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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 5章と第 6章を訳出

したものである。

本紀要第 55 巻第 3号において第 1章と第 2章を、また第 56 巻第 1号で

は第 3章を、第 56 巻第 2号では、第 4章の第 2節までを、また第 56 巻第

3号では第 4章の第 3節から終わりまでをすでに訳出している。

第 5章の表題は「市民の言説を促進すること：アイルランド憲法下の積

極的な言論の自由の一形態？（Promoting Civic Discourse : A Form of

Positive Free Speech under the Constitution of Ireland?」である。本論文

の著者はオーウェン・キャロラン（Eoin Carolan）であり、キャロランには

共著として、Eoin Carolan and Ailbhe OʼNeill, Media Law in Ireland

（second edition）, Bloomsbury Professional（2019）がある。

第 6章の表題は「自由の状態：ドイツにおける放送の自由が含意するも

の（The State of Affairs of freedom: Implications of German Broadcasting

Freedom）」である。本論文の著者は、本論文集の編集者の一人であるア
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ンドリュー T. ケイオンである。彼についてはすでに発表した訳稿で紹介

したのでここでは省略する。

本訳稿が取り上げる第 5章は、アイルランド憲法を解釈する最高裁判所

の判例を取り上げ、言論の自由に関する二元的モデル、特に共和主義的理

論を紹介するものである。また、第 6章は、ドイツの連邦憲法裁判の放送

の自由をめぐる議論を紹介するものであり、この分野はすでに日本のドイ

ツ憲法の研究者による紹介が多く存在するが、それを積極的な言論の自由

という観点から捉えているという点でほかにないものである。
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第 5章

市民の言説を促進すること：

アイルランド憲法下の積極的な言論の自由の一形態

オーウェン・キャロラン著

目 次
Ⅰ．アイルランドにおける表現の二元的モデルの出現
A．アイルランド憲法における表現の自由
B．表現とコミュニケイションの関係
C．新たなモデル？ 表現を個人圏と公共圏に分離すること
Ⅱ．憲法上の表現の二元的モデルの含意
A．アイルランドにおける帰結主義：民主的価値としての表現
B．表現の共和主義的モデル？
C．言説としての表現：市民の役割？
D．言説としての表現：内容に基づく制約？
E．言説としての表現：そもそもそれは制約できるのか？
F．言説としての表現：市民的価値の限界？
G．言説としての表現：メディアの役割とは何か？
Ⅲ．結 論

アメリカ合衆国の多くの判例法と解説の中で見出される1）言論の自由の

「ほぼ完全に消極的な」概念のその永続的かつ国際的な影響を所与とする
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ならば、積極的な言論の自由が可能であると認めるだけでもそれ自体価値

があると言えるであろう。しかしながら、表現を促進または保護するため

に政府が介入するという考えを擁護することは、他に選び得るアプローチ

を具体化するための第一歩に過ぎない。政府のアクションの目的、範囲お

よび許容限度についての疑問が必然的に生じ、これらの疑問に答えること

は、多様性をめぐる問題、コンテンツまたは意見の多様性、情報へのアク

セス、さらにはメディア規制一般に対してばかりでなく市民、公的機関お

よびメディア・アクターにも影響を及ぼすことになる。

これらの困難な概念的問題の多くは、本書の別の章で検討される。本章

は、それらと比較するならば、その目的や野心ははるかに限定的である。

その主要な目的は、アイルランドの表現の自由の法理における近年の展開

を示しながら、その法理に関する資料を馴染みのない読者に紹介すること

にほとんど費やされる。しかしながら本章はまた、市民の言説への積極的

な憲法的なコミットメントとして理解できる表現の自由の見解を裁判所が

展開し出しているアプローチのその可能性と落とし穴の双方についての批

判的な概観も提示するよう心がけている。しかしそれは、アイルランドの

経験が積極的な言論の自由に対する唯一または最適のアプローチを提供し

ていると示唆するものではない。実際、本章が示唆するように、この新た

なアプローチは、アイルランドの共和主義的憲法の伝統のかなり特殊な局

面を反映しているかもしれない。しかしながらこの特殊性を考慮したとし

ても、そのような諸判決は、可能性として積極的側面を有する言論の自由

の保障という実践的な難題に取り組み出した憲法システムの一例としてい

くつかの有用性があるかもしれない。この点で本章は、世論機関としての

メディア（media organisations）の規制に対するその憲法システムの含意

にとくに焦点を合わせる。というのも世論機関としてのメディアはその教

育的役割についての憲法上の明示的承認を理由にして権利だけでなく、あ

る種の憲法上の責任を付与されていると理解されているからである。
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Ⅰ．

アイルランドにおける表現の二元的モデルの出現

A．

アイルランド憲法における表現の自由

表現の自由に関するアイルランド法の議論は、当然のことながら 1937

年憲法（以下憲法と表記する）の条文から始まり、特に、第 40 条第 6節第

1 項に規定されている、厳密に限定されている場合の具体的な保障から始

まる。

国は、公共の秩序および道徳に従うことを条件に、次の各号に掲げる

権利の行使の自由を保障する。

ⅰ．自己の信念および意見を自由に表現する市民の権利。

ただし、世論の教育が共通善にとり極めて重大な意義のある事柄であ

るため、政府は、その政策の批判を含む正当な表現の自由を確保した

上で、ラジオ、新聞、映画その他の世論機関が、公共の秩序もしくは

道徳または国家の権能を損なうために利用されることがないよう努め

るものとする。瀆神的、扇動的または猥褻な事柄を出版ないし公表す

ることは、法律により処罰される犯罪とする。

この条文は、敢えて批判的に言えば制定時のカトリックの社会的な教え

（teaching）の影響を受けていると思われるが、メディアの表現に対する実

質的な制限を設けるものである。表現の自由に関するアイルランド法の一

般的な展開は、他の書物でも結構扱われている2）。本章は、その話に特有

の脇筋、すなわち表現の自由の二元的モデルを明確に記述することで第 40

条第 6節第 1項に基づく表現のより積極的概念の展開をどのように促進し

たかに関心がある。

このプロセスの第一段階は、「市民の個人的な権利」の第 40 条第 3節第
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1 項の保護に基づく明文化されていない表現の主張のためのもう一つの選

択可能な類型を明らかにすることであった。AG v. Paperlink事件3）にお

いて、コステロ判事は、コミュニケイトする権利を、次のような理由によ

って独自の憲法上の権利であると考えた。つまり、「コミュニケイション

行為は人間の基礎的能力を使うことであり、その結果、コミュニケイトす

る権利が市民の人格を理由にその市民に本来備わったものでなければなら

ず、憲法によって保障されなければならないものである」4）。

B．

表現とコミュニケイションの関係

かなり長い間、コミュニケイトする権利の正確な範囲および意義は、そ

の権利が最初に定義された状況によって曖昧にされていた。Paperlink事

件は、郵便局の独占に対する異議申し立てが争点であった。つまり裁判所

は、予備的な問題として、郵便サービスによる物理的な情報伝達が、保護

される権利への干渉という当初の主張を支持するのに十分な憲法上の側面

を持つかどうかを判断する義務を負ったのである。このことは、第 40 条

第 6節第 1項における「信念および意見」への言及と相まって、その後の

判例では、表現上の主張が情報に関わるか意見に関わるかで区別すること

に集中するようになった5）。

この区別は、多くの理由で問題を孕んでいた。第一に、それは、問題と

なるコミュニケイションが事実と意見を混在しているのが、珍しくない事

例である場合には、かなり、そしておそらく無意味な複雑化を招いた6）。

一つのコミュニケイションの一部を異なる憲法的および概念的枠組みの下

で扱うことの実際的な困難さは明らかである。第二に、同じような理由か

ら、事実または意見のどちらにも合理的に定義され得る広範な表現が存在

することは、この区別の運用上の人為性を強調するものであった。第三

に、第 40 条第 6 節第 1 項はその段落の冒頭で信念および意見の表現に言

及しているが、その条文の残りの部分は、そのように限定された保障範囲
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を必然的に支持するものではない。この指摘は、世論機関としてのメディ

アについて言及する限り特に説得力をもつといえる。事実ではなく意見を

表現するときにメディアを保護するという第 40 条第 6節第 1項の解釈は、

実行不可能で非現実的であると思われ、メディアの憲法上の役割について

の明記された教育的性格の観点からすれば特にそうである。

C．

新たなモデル？ 表現を個人圏と公共圏に分離すること

第 40 条第 3 節と第 40 条第 6 節第 1 項第 1 号の関係の再構築は、Irish

Times v. Ireland事件7）における最高裁の判決をもって始まった。この事

件は、ある刑事裁判をその進行と同時に報道することを禁止する裁判所命

令に対して世論機関としてのメディアが勝訴した異議申し立てに関わる。

注目すべきことに最高裁の判決は、第 40 条第 6 節第 1 項の権利の公共的

側面を強調した。同裁判所は、法廷に出頭し証言する数人の公衆に公開し

ていることを理由としてその報道禁止命令が裁判の公開執行を妨げていな

いという主張を拒否した。むしろ同裁判所は、「裁判所で何が行われてい

るかを通常の市民が知るために…ほとんど完全に依存するところの」「公

衆の目および耳」としてのメディアに特有の憲法的地位を認めた8）。

これは他の場面ではその事件を処理するのに十分であたったが、ある判

事（バリントン判事）は、さらに続けて第 40 条第 3節第 1項に基づく事実

のコミュニケイションと、第 40 条第 6 節第 1 項第 1 号に基づく意見の表

現との間の過去の判例で引かれた区別を取り上げた。彼は、その区別のア

プローチを拒否する過程で、二つの条文の関係についての他に選び得る説

明の概略を次のように示した。

私には、自己の信念および意見を自由に表現する市民の権利が憲法の

中でどのような文脈で位置づけられているかを見ることも重要である

と思われる。第 40 条第 6 節第 1 項は三つの権利を扱っている。市民
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が自己の信念および意見を自由に表現する権利、市民が武器を携帯せ

ず平和的に集会する権利、そして、市民が結社および組合を結成する

権利である。これらはすべて、市民の公共的活動や民主社会の実践的

営みに関連する。これらは政治的変化の力学の一部を構成する9）。

この問題は、Murphy v. IRTC事件10）において裁判所が再び検討した。

この事件（後に、ヨーロッパ人権裁判所に申請されたMurphy v. Ireland事

件11））は 1988 年ラジオおよびテレビ法第 10 条 3 項に対する異議申し立て

であり、同条は「宗教的または政治的目的の達成に向けられているかある

いは労働争議に関連する」広告を禁止する。この時に全員一致の判決を言

い渡したバリントン判事は、先の Irish Times v. Ireland事件における彼の

判決のテーマに立ち返った。

最高裁判所によれば、［第 40 条第 3節に基づく］コミュニケイトする

権利は人間の最も基本的な権利の一つでなければならない。人を育て

る権利に匹敵するほど、人間の生存にとってこれほど重要な権利を想

像することは困難である。しかし、この文脈では私たちは、合理的な

議論によってだけではなくそれと同じだけ言葉や身振りによって自ら

の必要なものや感情を伝達する権利について話している。

第 40 条第 6 節第 1 項は関連しているようで違う問題を扱っている。

それは民主社会における市民の公共的活動に関するものである。まさ

にこのことが、最高裁が示唆するように、憲法の制定者たちが表現の

自由に対する権利と自由に集会する権利と結社および組合を結成する

権利を一つの項の下にまとめた理由である。これら三つの権利は、民

主社会の実践的な活動に関連する。…もしもこれが第 40 条第 3 節に

よって黙示的に保護されるコミュニケイトする権利と、第 40 条第 6

節 1項によって保障される自らの信念および意見を自由に表現する市

民の権利との間のオーバーラップがあることを意味するのであるなら

ば、それならそれでよい。このオーバーラップは二つの権利が由来す
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る異なる哲学的体系から生じるものであろう12）。

この二元的モデルの合理化に関して注目すべきことは、そのモデルが、

表現の自由の義務論的理論と帰結主義的理論の間の区別を一見したところ

意図的に追跡していることである。第 40 条第 3 項に基づくコミュニケイ

トする権利は、表現とその表現者個人の本来備わっている人格との関係を

強調する非常に個人主義な用語で説明されている。さらに言えば、その権

利の存在は、その内容と明確に切り離されている。その権利は、それがど

のような内容を含むかというよりも、それが何であるかによって価値づけ

られる。これは、言論の自由に関する多くの消極的な哲学の中核にある非

検閲の原理に非常に自然に適したアプローチである。

それとは対照的に、第 40 条第 6節第 1項に基づく表現は、市民の公共的

活動に関わる。これは、表現の帰結主義的説明、特に真理探求よりも民主

主義の促進に結び付けられたものによるところが大きい。公共圏における

表現を帰結主義的価値として特徴づけることは、重要な意味を伴う。表現

が特定の結果を促進するという理由で価値があるとするならば、そうしな

い場合には制約を受けやすい可能性がある。同様に、表現のための構造的

条件が不十分な場合、国家がそれらの条件を改善するために介入すること

は―原理的には―正当化される可能性がある。したがって、Irish

Times事件とMurphy事件の二つの判決は、公共圏における表現規制のた

めの積極的なアプローチの理論的なひな型を提供した。別の条文に自己実

現としての表現の義務論的概念を位置づけることは、これらの主張がそれ

ぞれの規範的に区別される性質を適切に考慮に入れた別個の体制の下で扱

われる可能性が生まれた。

したがって、公共的表現を民主的価値と同一視することは、表現上の主

張に対するより明確かつより厳密に考えられたアプロ―チのための出発点

を提供する。しかしながら、かなり曖昧なところが残っている。表現はど

のように民主主義を促進したのか。公共的表現を抑制する試みには主に誰

の利益が関与したのか。民主主義そのものは何を意味していたのか。ま
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た、これはメディアの表現に影響を及ぼしたのか。

Ⅱ．

憲法上の表現の二元的モデルの含意

A．

アイルランドにおける帰結主義：民主的価値としての表現

表現が民主主義に貢献するという主張はよく目にするものであり、現代

ではまず間違いなく合衆国におけるアレクサンダー・ミクルジョンの研究

が最初である13）。しかしながらこの理論には様々なヴァージョンがあり、

それらは、次のように民主的過程の異なる側面に重点を置くという点で異

なっている。

言論の自由は自己支配が要求する啓発された意思決定を促進すると指

摘する人もいれば、言論の自由は個人が自らを自己統治していると認

識できるようにすることで民主主義を促進すると主張する人もいる。

さらに、政府とその政策について議論する自由がなければ民主政治は

「無意味」であると、詳細な説明なしに単純に結論を出す人さえもい

る14）。

表現が果たすと理解されている特定の民主的機能を明確にすることは重

要である。これは、民主的なシステムが保護すべき表現類型に関する概念

を当然に形成するからである。ある人は、選挙において啓発された選択を

行使する有権者の価値に焦点を合わせる。この変種は、選挙に関連する諸

問題についての正確な情報の提供による有権者の教育を論理的に優先させ

る。これは、政府の活動についての事実的な情報あるいは政治的な政策や

考えについてのより独断的な解説をカバーすることになる。しかしなが

ら、それは、表現の憲法上の保護をその表現の政治的内容または統治に関
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わる内容から導き出する傾向がある。

またこの選挙志向の表現モデルは、言論者の利益よりも聴衆の利益に焦

点を合わせる傾向がある。これは、表現という言論者の利益とその表現へ

のアクセスを持つという聴衆の利益との間の不一致が存在するときに面倒

な事態を生み出す可能性がある。聴衆の利益が支配的であると想定する表

現モデルは、大衆受けを狙った抑圧的な多数決主義に陥る危険があり、そ

こでは特定の表現内容について多数派の意見は、その表現の社会的または

憲法的な価値の評価によって消し去られる。またここでもその表現モデル

は、憲法の役割とは第一義的にはいかなる政治的言論の規制も禁止するこ

とであるとする表現の消極的な概念とより調和する可能性がある。

これは、表現の民主的価値についての裁判所の説明が、法的または憲法

的保障によって実際に提供される保護の性質、範囲およびレベルにいかに

影響を及ぼすかを示している。この観点からすれば、アイルランドの裁判

所が、民主的価値としての表現について、その内容ではなく特定の類型の

表現としての価値を前提とする理解を深めているように見えることは重要

である。さらに言えば、このような表現の価値は、民主的政治過程に焦点

を狭く合わせることと結び付くのではなく15）、個人がそのコミュニティへ

の関与に関係のある市民的価値として公共的表現をより広く理解すること

と結び付くように思われる。表現が発生する条件に主眼を置くアプローチ

として、それはまた、言論の自由の積極的な考え方とより明確に結び付い

ているものでもある。

表現についてのこの市民的概念は、Murphy v. IRTC事件におけるバリ

ントン判事の判決の中にそれへの支持を見出することができる。言論者と

聴衆の双方の権利のための根拠に関する判事の説明は、言論者の聴衆では

なく言論者の利益および目的という観点から表現される。聴衆は言論者の

表現に目的と焦点を付与するが、言論者の役割から生じる権利はそのまま

である。この第 40 条第 6節第 1項の変種は民主主義と結び付いているが、

それは―裁判所の明瞭な表現では―民主主義とも関連する、より一般

的な二次的な社会的または制度的利益ではなく、第一義的には市民として
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の個人の活動を指向する民主主義の理解である。

B．

表現の共和主義的モデル？

このように広義に考えられた、市民の公共的生活への活発な参加を重視

する姿勢は、アイルランドの憲法思想の共和主義的な流れと一致している

ことは注目に値する16）。これは、市民というものをその国の市民生活に関

与するメンバーとして、共和主義的政体の中心に位置する「異議を唱える

市民（contestatory citizenry）」の観察者および貢献者として想定する17）。

以上のような市民への共和主義的な関心がこの文脈において意味するも

のは次のようなものである。つまり、表現の自由の主張は、共同的なもの

の利益よりも市民の利益に由来し、それによって定義されるということで

ある。これは、第 40 条第 6 節第 1 項がより厳格な意味での公共的表現に

関連してのみ適用されるという主張をMurphy事件において裁判所が退け

たことによって確認された。公共的生活における市民の参加の一部として

の第 40 条第 6節第 1項の表現の権利は、「選挙としての民主主義」の観念

によって制約を受けることはなかったし、その観念は、原則的には、政治

的な政策を目的とする表現か、全体としての公衆に向けられた表現のいず

れかにその権利を限定することができる。そこで引かれた区別は、「第 40

条第 6節第 1項の保護を発動するためには市民全体に影響を与えようと試

みていなければならない」という意味ではなかった18）。これは、第 40 条

第 6 節第 1 項に基づいて何が市民に向けた（public-facing）表現を構成す

るかについて、最初に理解されていたときよりも広い概念を示唆する。

しかしながら、表現を促進または保護するうえでの国家の役割という観

点からみて、共和主義的理論が及ぼす明らかな影響が何を意味するかは検

討に値する。共和主義と自由主義の国家概念の主な違いの一つは、古典的

な共和主義では、自由を擁護するための積極的な行動を国家の主な目的で

はないにしても正当な目的と評価していることである。これは、共和主義
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の自由の概念である「支配からの自由」には、平等主義的な中立性または

自由主義的な不介入以上のものが必要であるという事実に関連している。

ある人が別のもう一人の潜在的な支配に服するという事実は、それが実行

されようがされまいが、そのような権力の不均衡に取り組むために講じら

れる措置を正当化するのに十分である。重要なことに、それは、その不均

衡が公的機関と市民との間に生じようが私的なアクター間で生じようが変

わるものではない。憲法の価値を促進する積極的義務という基本概念は、

したがって、このような共和主義的伝統と完全に一致する。

表現の自由という文脈では、これは憲法が個人の意図した表現という契

機を超えた事柄に関わっていることを意味する。また、表現の自由には、

考えられるさまざまな考えから選択する個人の自由も含まれている19）。

これがもたらす一つの帰結は、国家の義務には市民が話することを確実に

することに限定されず、情報や思想に関与する市民の自由が―市民の言

説とともに―外在的な統制からの影響を受けにくくするような条件の整

備も含まれる可能性があるということである。これは、「公共的言説の強

制されない領域」へのポストの言及といくつかの類似点があるが、「国家が

『存在しない』場合に公共的言論が理想形態のようなものに到達するかあ

るいは近づく」という関連する前提についてのケニオンの懐疑的な態度を

共有することになるであろう20）。また、意見の選択や数が第三者のコント

ロールに服したままであれば、「意見の多様性」というアプローチも必ずし

も満足のいくものではないであろう。むしろ、情報または思想へのアクセ

スが他者の意思の行使に左右されないような条件を確保または促進する国

家の役割が存在する。これはもちろん、あらゆる可能な世界におけるあら

ゆる可能な考えへのアクセスを保証するものではない。これは、それに代

わって市民の言説が生まれる過程のその完全性と自由を確保することに関

心のあるアプローチであり、その関心事には世論機関としてのメディアの

潜在的な支配力が当然ながら大きく立ちはだかる。

138 （138）『積極的な言論の自由：根拠、手法、含意（5）』



C．

言説としての表現：市民の役割？

第 40 条第 6 節第 1 項について言説指向的理解を採用することは、世論

機関としてのメディアの憲法的地位にとって重要な含意がある。最も明白

なことは、メディアの手段的目標が公共的言説に参加する個人の能力を促

進することであるとするならば、特にそのメディアのアクションが一部の

言論者に他の言論者よりも特権を付与することを回避できない場合には、

そのメディアの表現権はやや不都合に思える。

これは、伝統的なジャーナリズムとより新しいあまり組織化されていな

い公共的表現の形態との間の境界についての今日の議論に特に重要な意味

がある。憲法上の区別が言論者のアイデンティティに基づくのではなく表

現の市民的および公共的性格に基づくということは、報道機関に関連する

特権の拡大を公共的言説への非伝統的参加者に許すことを意味する。

このことは、Cornec v. Morrice事件において、高等裁判所がブロガーに

情報源の身元について守秘義務を主張することを認めたことで確認され

た21）。Cornec事件では、他の司法管轄区で法的手続の対象となっていた

宗教的カルトの疑いについて複数の人物に証拠を提出するように求める申

請がなされた。これらの人物のうちの一人がブロガーであり、法廷に提出

された証拠によれば宗教的カルトについての常連の専門家であった。ホー

ガン判事は、公共的言説を促進することを意図した第 40 条第 6 節第 1 項

について帰結主義が強い分析を採用し、その際、国民投票の選挙活動期間

に公衆に提供される情報の正確さに関する事件における彼のそれ以前の判

決を引用した22）。この以前の事件では、ホーガン判事は、アイルランドの

民主主義の市民的な性質を強調し、とりわけアイルランド憲法が期待する

活動的で啓発された市民を提供する手段として表現の自由の価値に光を当

てたのである。

アイルランド憲法は、議会制民主主義と同様に、国民投票に基づく民
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主主義について思いを巡らせ、…それは、すべての市民が彼らの未来、

彼らの隣人の未来、そして究極的には彼らの国の未来について重要な

決定を行うためにその都度呼び出される社会を想像した。

この点で［必然的に］暗示されているのは、そのためにアイルランド

憲法が誠実で大胆不敵な討論を重視するということである。アイルラ

ンド憲法の起草者たちは、不活発で無気力で無関心な公衆が公共の福

祉に対する最大の脅威であると理解した。したがって、アイルランド

憲法は、特に国民投票のときには啓発された公衆からの%強な政治的

討論を必要とする。これは、多くの点でアイルランド憲法第 9条第 3

節に反映されており、同条は、市民としての私たち全員が負う義務、

つまり国民への忠誠および国家への忠義（fidelity to the Nation and

loyalty to the State）について規定する。それは、私たち自身のため

に、私たちの隣人のために、そして私たちの国のために、多くの場合、

簡単な答えがない困難な問題について私たち自身を啓発し、可能な限

り啓発された私たち自身による決定を行う義務を果たすように私たち

の各々に求める。それは容易なことではないが、私たちがやらなけれ

ばならないことである。アイルランド憲法第 9条第 3節は、それゆえ

各々の市民の一人一人の市民的責任をかなり強調する23）。

Cornec事件へのこれらの原則の適用過程で、高等裁判所は、ブロガー

が、市民の言説への直接的な貢献を行うことによって「第 40 条第 6節第 1

項が想定している『世論の教育』内で正々堂々と」行動するので、したが

ってその保護を行使する権利があると述べた24）。これは、Murphy事件に

おいて引かれた区別が、言論者のアイデンティティによってよりも表現自

体の価値によって基礎づけることを再び強調する。またそれは、この市民

的概念の下での表現の民主的価値が、選挙や国民投票や政府にさえにも結

び付けられないことに光を当てる。言論者は、より広範な公共的価値また

は利益のある問題について、他者と関わりを持とうとしていれば十分であ

る。
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D．

言説としての表現：内容に基づく制約？

このような言説指向の帰結主義の必然の結果は、他の帰結主義のモデル

の場合よりも、内容に基づく制約の余地がないことである。表現が真理を

探求する手段として、例えば政治的関心事について有権者を啓発する手段

として正当化されるところでは、虚偽のまたは不正確な陳述を行うことを

禁止することや、あるいは非政治的な表現により強力な制限を課すること

も、論理的には許されるかもしれない。しかしながら、表現の価値がそれ

が促進する言説であるところでは、これは、表現行為自体が目的達成の手

段と達成すべき目的の双方を提供する状態により近づくことを意味する。

このような解釈を支持するものは、Mahon v. Post Publications事件にお

けるアイルランド最高裁判所の判決の中に見出すことができる25）。この

事件は、裁判官を中心とする審問法廷が、ある新聞社に対して、特定の個

人に秘密裏に流布された情報を公表することを差し止めようと申請したも

のである。ここでの議論の目的との関係で重要なのは、その新聞社が公益

性を証明できない情報については―その法廷の意見では―保護を求め

ることができないという主張である。この議論は、公共的に価値のある目

的に仕えることを積極的に示し得る公共的表現にアイルランド憲法の保護

範囲を限定するためにMurphy事件後の判例法の広義の帰結主義的性格に

依拠しようとするものであった。その法廷は、この場合には機密情報の開

示は公益性に欠け、流布される人々を増やすことだけを目的とすると主張

した。

このような確立した帰結主義的な価値の不在が新聞社からその資料を公

表する権利を奪うという示唆は、最高裁によって断固として否認された。

表現の自由が一定の制約に服することがあり得る一方で、公表するための

前提条件として個々の記事の価値を証明するように出版者に強いる先験的

な義務は存在しないという点でフェンリー判事は明確であった。彼は次の

ように書いた。
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裁判所は、表現の自由の権利の特定の行使に公益性があるかどうかに

ついての判断を認めない。メディアは、表現の自由自体の利益以外の

他の何らかの公益性に照らして公表行為を正当化するように求められ

ない。メディアは、公益性に欠ける資料を公表する自由がある。…表

現の自由の権利は同様の保護を、価値のある、真面目な、社会的価値

のある作品に拡大するのと同様に、価値のない、öらな、俗悪な公表

にも拡大する。ニュース・メディアが、価値のない、不快でさえある

資料を覆い隠すために高い頻度で、かつ信じられないほど公益性に頼

るという疑いようのない事実は、この原則に支障をきたすものではな

い26）。

フェンリー判事の用語のいくつかは、表現の義務論的概念に接近するこ

とになったが、その議論の文脈やその判決の残りの部分からは、その判決

が代わりに帰結主義的な分析の特定の形態を必要としていることが示され

た。裁判所は、続けて次のように明らかにした。すなわち表現のいくつか

のカテゴリーは、コモン・ローまたは制定法によって合法的に行われる場

合には制限することができる。

したがって、Mahon事件は、状況に特有の方法ではなくカテゴリー的な

方法でいくつかの表現類型には社会的価値や関連する憲法的地位があると

いう Murphy事件の分析を適用したものである。これは、第 40 条第 6 節

第 1項においてとMurphy事件において、市民の参加や公共的言説を促進

することを強調していた点と一致する。このようなカテゴリー＝帰結主義

は、市民の表現に対する制約の可能性を許す―そのいくつかは原理的に

内容に基づく制約である可能性がある―が、個々人の意図的な表現の中

の客観的または実証可能な価値を検討するように個々の参加者に先験的に

負担を課することを回避する。これは、Murphy事件において適用された

モデルが、議論されている情報または思想の内容にではなく市民の言説の

価値自体に焦点を合わせていたことを反映するものである。Murphyモデ

ルの下での言説の第一義的な価値は、言説が市民の問題に活発に関与する
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ことを奨励することである。言説によって個人は単に情報を手に入れるだ

けではなく、活発な市民活動を促進する態度、資質、関係、技量を身につ

ける。それゆえ、その表現が限定的なまたは疑問視される価値しかない情

報を内容とするときでも、市民の言説への関与が生じている場合には、個

人のためにも社会全体のためにも価値がある。表現は、高尚な目的のため

にとは言えないとしても、参加型の市民文化を育成することになる、共通

の利益または関心のある問題に市民が活発に相互に関わり合うことを奨励

することができる。

E．

言説としての表現：そもそもそれは制約できるのか？

以上述べたことは、このモデルが原理的にはいろいろな状況下で表現権

の制限を許さないということを意味しない。言説モデルとの相違は、表現

内容自体への影響力よりも言説に与える影響力の評価によって制限が正当

化される可能性がより高いかもしれない。Cogley v. RTE事件においてク

ラーク判事が認めたように、

アイルランド憲法で記されている議会制民主主義の形態は、重要な問

題についての力強い、啓発された公共的討論が存在することを求め

る。こ
﹅

の
﹅

よ
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う
﹅

な
﹅

討
﹅

論
﹅

に
﹅

必
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﹅

過度のまたは不合理な干渉

を課すようないかなる法案もまさに実質的な正当化理由を必要とす

る27）。

この私が強調した部分は、他の表現の内容に焦点を合わせない、公共的

言説に関与する他者の能力に与える潜在的な影響力に焦点を合わせるシス

テムを想定しているように見える。これは、例えば他者が表現または討論

に関与する能力または意思にマイナスの影響を及ぼすかもしれない表現に

対する抑制を支持することになる。原理的には、このアプローチは、表現
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規制の馴染みのあるいくつかの形態をカヴァーできるであろう。例えば、

ヘイト・スピーチを禁止するルールは、問題のある表現が他者の表現を思

いとどまらせたりあるいは低く評価したりすることによって市民の言説を

軽視しがちであると認定できるという分析に基づいて正当化され得る。ま

たハラスメントまたは威嚇的な行動の他の形態を禁止するルールは、市民

の言説の促進を前提とするモデル内に収まるであろう。同じように、自律

性とアンデンティティが表現と結び付いていることは、このモデルが原理

的には名誉毀損またはプライバシーの法理と調整できることを意味する。

人の名誉が傷つけられるおそれがあるところでは、人々を言説から撤退さ

せるかもしれない。同様に、このような損害を与えることは他者が市民の

言説においてどのように人々と関わるかについて悪い―虚偽であるなら

ば不当に―影響を及ぼすことができる。同様の意味で、プライバシーの

法理は、禁止されていない個人の表現のための条件を支えるものとして正

当化されるかもしれない28）。

また、許容される規制は、必ずしも話したいという個人の意思に影響を

与える行動に限定されるものではない。その規制はまた、一つの言論形態

が例えば公共的言説において支配的な地位を占めることによって、あるい

はその他の場面で情報または思想へのアクセスを妨害することによって、

もう一つの言論形態がその意見を形成または表現する能力に影響を及ぼす

ことができるような状況に適用できる。これは、政治的な広告または寄付

を規制する根拠を潜在的に提供できる29）。

それゆえ、この言説モデルはまさにいくつかの状況下で表現を禁止する

可能性を提供する。他の帰結主義的なモデルとは異なり、それは表現内容

の質に照らして表現を価値づけない。むしろそれは表現が市民の言説に、

とりわけ他者の表現に与える影響を根拠に、制約されることを論理的に許

す。市民の関与や市民の表現を促進することは、公共圏における表現の自

由の保護の中核となる価値または目標である。どのようにこれが伝統的な

報道機関のアクション、態度、存在と符合するかについては次の項で検討

される問題である。
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F．

言説としての表現：市民的価値の限界？

以上述べたアプローチは、それが市民の関与の価値を強調するという点

で修正第一条に関するアメリカの文献において提示されてきた表現に関す

る熟議的、共和主義的または共同体主義的理論に近いと考えられるかもし

れない。フィス30）、ポスト31）およびサンスティーン32）はいずれも―表現

の形態をどのように区別するかという点で詳細は異なるものの―表現が

民主的な政体の共同的自己統治と個人を結び付ける方法に表現の価値を置

いた理論を提唱している。しかし、これらのモデルは不正確でかつ包括性

に欠け33）、主観的に偏っており34）、過度に様式化された合理的な言説を規

定している35）として批判されてきた。批評家たちは、これらの理論は、思

想の自由市場モデルが義務づける明確で、決定的で比較的中立的なアプロ

ーチに代わり特定の言論類型に対する著者自身のしばしば曖昧な選好を用

いることによって誤りを犯していることを強く主張してきた。

それとは対照的に、「言説としての表現」に対するアイルランドの裁判所

のアプローチはこれらの懸念のうちのいくつかを回避している。特に、ア

イルランドの法理はこれまで、（例えばポスト36）やサンスティーン37）が行

ったように）言論者のアイデンティティや、そのような表現に関与する意

図を参照することによって公共的な価値がある表現として定義（あるいは

排除）することになるアプローチを避けてきた。言説それ自体を価値のあ

るものとして扱うアプローチは、公共的価値のより広い概念を許すもので

ある。とりわけ、それは市民の関与の過程における言論者と聞き手の双方

の利益を考慮に入れる可能性を許すのである。Doherty事件における、市

民の義務についてのフォーガン判事の議論は、Cornec事件で引用された

ように、「誠実で恐れを知らない討論」に関与する言論者に限定されず、聞

き手が啓発されることになり、彼自身の決定を行うことになる聞き手の義

務を包含する。したがって、このアプローチは、特定の表現がその聴衆へ

の潜在的な価値を必ずしも軽視しない。しかしながら、さらに言えば、そ
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れは共同的なアクションについての多数決主義的概念に言論者の利益を従

属させない。むしろ言論者にも聞き手にも役立つものとして言説の活動に

焦点を合わせることは、その双方の当事者の自律的な利益を認めるものと

して理解され得る。これは、自由な個人が利用可能な選択権を持ち、真正

の、自律的な方法でその選択を行うために必要な情報および機会を持つと

いう共和主義的要請に関連している。言説は、直接的な市民の関与の力強

い形態においてその言論者に他の言論者と関わることを許す手段として価

値があるかもしれないが、言説はまた、共同的な自己統治への自律的な参

加として行動する義務を真剣に受け取る沈黙の傍観者にとっても価値があ

る。

これは、内容、文脈または言論者の意図にもっぱら焦点を合わせた公共

的に価値のある表現よりも、さらに広範なさらに力強い概念である。それ

は、合理的な討論の理想的類型に一致しないかもしれないが、それにもか

かわらず市民の関与または教育の形態として価値を持つ表現のカテゴリー

または形態を潜在的に含む。社会問題を扱う風刺、品のない批評または人

気のあるエンターテイメントは、すべて潜在的には価値のある言説として

の資格がある。選挙過程に直接関連する可能性のある言説は、それにもか

かわらず、ある程度の保護を集めるかもしれず38）、それゆえ市民間の関与

または学習の形態が、選挙に直接関連する議論の外で生じる（そしてほぼ

間違いなく非常によく生じる）という事実を反映している。さらに言え

ば、第 40 条第 6 節第 1 項のより公衆指向の範疇の下でさえもそのモデル

が個人の利益を重視し続けてきた事実は、レーディシュおよびリップマ

ン39）によって恐れられた、個人的行動に対する共同体論に触発された一種

の制裁の余地を縮小する。

G．

言説としての表現：メディアの役割とは何か？

以上述べたことは、アイルランド社会におけるメディアの役割および地
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位にとって何を意味するのか。メディアは、多くの声の中の一つの声とし

て保護される資格があるのか。メディアは、市民の言説への特別な貢献の

ために特権を与えられる可能性があるのか。あるいは言論者としての市民

の利益関心を保護することに焦点を合わせることは、メディアの言論に対

する追加される制約の範囲を指し示すことになるのか。

Mahon事件の結果は、世論機関としてのメディアにとっての「言説とし

て表現」アプローチの積極的な意味の一部を浮き彫りにした。公衆に向け

た言説それ自体に価値がある場合、これは、表現自体の内容または主題に

関係なく、事実上、その保護に有利な推定を確立することになる。より直

接的には、Arish Times v. Ireland事件における日々の市民の「目と耳」と

してのメディアの価値に対する最高裁判所の繰り返される言及は、アイル

ランド法に関する限り、市民の言説を支援し促進する構造的条件の一部と

してメディアが特別な憲法上の地位を保持していることを暗示している。

これは、Kivlehan v. RTE事件40）の最近の判決でも高等裁判所が繰り返し

述べていた。この事件では、ベーカー判事は―選挙運動期間において誰

を指導者討論会に招待するかという公共放送の方針について司法審査を行

い―次のように述べた。

私は、公共放送に対して番組を制作し、情報を提供し、教育するよう

に積極的義務を課すものとして第 40 条第 6 節第 1 項第 1 号の規定を

理解する。私は、憲法の制定者がメディアのユニークで中心的な役割

を認識することで、その義務とそこから派生する権利の両方を認めた

と考える41）。

このような指摘は、さらなる討論を促す可能性のある様々な情報または

議論に注意を向けさせることによって言説の触媒としてのメディア表現に

憲法上の特定の役割―および義務―があることを改めて認めるもので

ある。それはまた、他者が公共的討論に関与したりあるいは奨励したりす

るためのアウトレットを提供することができる。世論の教育者および世論
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機関としてメディアに言及する第 40 条第 6 節第 1 節は、こうした教育的

および参加的役割の双方を支援するものと解釈することができる。したが

って、言論者の利益に焦点を合わせるMurphy 事件後は、第一次的な権利

保持者として報道機関を保護することを正当化しないかもしれないが、そ

のような権利の効果的な運用に必要な構造的条件の一部として報道機関の

立場を認めることはできる。しかしながら、報道機関の地位は、他者の話

す権利の促進と支援に寄生する二次的な地位である。アイルランド憲法

は、メディアがその特殊な役割を果たすかぎり、メディアのために特別な

保護を提供する。

憲法も許容しているように見えるものは、メディアの表現の教育的側面

と参加的側面をさらに区別することである。これは、いまのところ判例法

において検討されていない。それにもかかわらず、これは、現代のメディ

ア環境の役割や将来の規制について言うべき何かを持つかもしれない二分

法である。憲法の中核にある関心が市民の言説の促進である場合、メディ

アの潜在的な貢献は、教育者またはパイプ役としてであり―そうである

ように見えるかもしれない。言い換えれば、メディアは参加者として仕え

るかあるいはプラットフォームを提供するために仕える。もちろん両者で

あるものもあるかもしれない。この区別は、メディア・アクターたちが市

民の言説のための構造的支援をどのように提供できるかという点での相対

的な相違に沿うように見える。したがって、それは、支援の両形態の取り

扱い―および規制―のための有効なひな型を提供するかもしれない。

これは、伝統的なメディアのアクターにとって、その特別な強みを認識し

対応するという点で価値があるだけでなく、「新たな」メディアの競合他社

に規制上の影響を与える可能性があるためでもある。

参加者としてのメディアのイメージは、表現の自由に関する伝統的な説

明からよく知られている。公共的言説への参加者としてのメディアの価値

は、公衆を教育し、啓発することを超えて、正統派への挑戦、不人気な問

題や知られていない問題への注目、さらにはより広範囲で多面的な公共的

討論の奨励などにも及ぶことができる。ここでのメディアの役割は、頼る
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ことのできる情報源、独立した見解、専門的な分析、挑戦的な考えなど、

市民の言説に価値を追加することである。42）この見解の支持は、Kivlehan

事件において見出すことができる。ベーカー判事は、なぜ憲法が特別の保

護のためにメディアを選び出したのかを検討する中で、「特異でユニーク

なものは編集過程にある」と考えていた43）。これはまた、間違いなく、断

片化に直面し世論機関としての伝統的なメディアに成功（または存続）の

最有力候補を提供する役割でもある。他に選び得る―しばしばより迅速

な―情報源の急増は、情報提供者としての伝統的なメディアの機能の価

値が先細りすることを意味する。メディアが今後も目的にかなう可能性が

あるのは、情報を検証したり、文脈を整理したり、さらに調査したりする

ことによって、その情報に付加価値をもたらすことができる点である。

市民の言説を構成する参加者としてのメディアの分析は、この種の表現

を適切に捉え、それによって憲法上の保護のための実行可能なひな型を提

供する。このモデルによる保護は、この種の付加価値の高い活動に対する

専門知識、あるいはコミットメントを証明できる組織に与えられる。この

考え方は、さまざまな文脈や国で採用されているアプローチに反映されて

いる。つまり、Reynolds事件における「責任あるジャーナリズム」44）を保

護するための努力から、アイルランドにおいて採用された報道規制へのイ

ンセンティブ主義的アプローチ（incentivist approach）45）、さらに最近では

ニュージーランド法改革委員会46）によって提唱されたものまである。中

立性、ファクトチェック、専門的知識あるいは妥協しない手続の観点にせ

よ、付加価値の高い責任を引き受けることが、付加的な保護の付与によっ

て報われるという考え方は、世論機関としての特定のメディアが（ニッチ

である可能性が高いとはいえ）特別な立場になる可能性を秘めたものであ

る。決定的に重要なのは、インセンティブの性質が、伝統的メディアをユ

ーザー生成やデジタル言説のような他の形態とは一線を画す可能性が最も

高い品質の開発や維持に関連しているように見えることである。このこと

は、世論機関としてのメディアが特定のコードにコミットしているという

声明が、売上に何らかの影響を与える可能性が高いということを示唆する
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ものではない。その要点は、むしろ、メディアがメディア自らと他の表現

形態との差別化を図ろうとする限り、経験、専門知識、独立性、規模、手

続きの一貫性など、複製される可能性の低い資源と品質に基づいて評判や

ブランドを構築することで、メディアが成功する可能性が最も高いという

ことである。これらの品質を強調する世論機関としてのメディアのための

マーケット（市場）は、以前よりも小さいかもしれないが、それは―少

なくとも―メディアが競争的な有利さを維持しているマーケットであ

る。したがって、言説を強化する価値を促進する組織に特別な役割を認め

るモデルの魅力は、その役割の認識によって、それらの組織の商業的運命

が変わるということではなく、少なくとも一部の伝統的なメディアのアク

ターに将来をもたらす可能性のある行動を支援することで、報道機関に何

らかの将来があるかどうかという疑問に答えることができるということで

ある。これはまた、公的資金の提供に値する活動であるという明確な主張

とも両立することができる47）。

言説モデルのもう一つの注目すべき帰結は、市民の言説のためにもう一

つの選択可能なプラットフォームとして機能する世論機関としてのメディ

アに対する含意にあるかもしれない。これは今日では、個人の見解を発信

する仕組みを提供するオンライン出版社や、オンライン上の他の場所から

のデータを収集し集約するサイトと、より密接に関連するかもしれない活

動の一種である。通常、これらの組織は、主に第三者の表現のためのプラ

ットフォームとして存在しているという理由で、規制について口出ししな

いアプローチを採用してきた（そしてそれを享受してきた）。しかしなが

ら、言説モデルはこの自由放任主義的なアプローチに問題を提起してい

る。結局のところ、伝統的なメディアが言説を制限または禁止する可能性

があるのであれば、より支配的または影響力のあるオンライン上の出版

社、アグリゲーター、キュレーターも同様の可能性がある。例えば、グー

グルがアクセス数を特定のサイトに誘導したり、特定のサイトから遠ざけ

たりする傾向は、あるサイトがより多くの公衆の注目あるいは関与を集め

るかどうかを決定する、もっとも影響力のある要因になることがよくあ

150 （150）『積極的な言論の自由：根拠、手法、含意（5）』



る。ツイッターのようなオンライン・プラットフォームが、不人気な立場

にある人々を追い詰めるために積極的に利用されやすいということは、そ

のような人々がさらなる言説に関与したり、貢献したりする意欲に悪い影

響を与える可能性がある。一方、フェイスブックのインスタント記事の最

近の成功は、ニュース記事が特定され、表示され、アクセスされる環境全

体を、フェイスブックがますますコントロールすることを意味する。ニュ

ース記事に対する特定の反応を促進すること（またそれ以外の反応、特に

ユーザーがサイトを離れることを回避すること）に商業的な利益を持つプ

ラットフォームとして、ユーザーは、挑戦的または不愉快とみなす可能性

のある情報ではなく、馴染みのあるものを食べていることに気付く可能性

が高いと考えられるかもしれない。オンライン上の出版社が認知技術を使

って特定の行動48）を促進する能力をめぐる明確でより困難な規制の問題

はさておき、このような強力なレベルの統制の存在は、市民の言説につい

ての共和主義的概念に重大な影響を及ぼす。

以上の述べたことが示しているのは、言説に焦点を合わせることは、デ

ジタル・コミュニケーションの主要な課題と決定的な特徴の一つであるも

のに注意を集中させる方法であるため、有用であるということである。つ

まり、拡散が比較的容易でその範囲が広いため、オンライン上で言説の方

向性を形成する力を持つ人々の役割が重要であり、間違いなく疑わしいと

いうことである。これは、プラットフォームが受動的ではないという現実

を反映しており、その結果、プラットフォームは、少なくとも共和主義的

概念に基づいて何らかの規制形態に服すべきである。前述した参加者とし

てのメディアに対する規制との違いは、帰結主義的に言説に焦点を合わせ

ることが、プラットフォームとしてのメディアの文脈において、発言とコ

ンテンツの多様性、多元性、アクセス可能性49）、そして―批判的に―

コンテンツの観点だけでなく、アクセスと配信の観点からも中立性を確保

しようと努める規制に好意的になるということである。市民の言説のため

の構造的条件を確保することに焦点を合わせれば、このようなプラットフ

ォームを提供する人々に対して、より高い規制基準を要求する余地がある
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ことを意味し、それらをますます支配するアルゴリズムや認知技術に対し

て、より高い規制的利益があることを意味する。

Ⅲ．

結 論

全体として、表現の自由に対するアイルランドの新たなアプローチは積

極的な言論の自由の可能性を示している。概念的な観点からすれば、この

モデルの最も魅力的な特徴は、異なる表現形態間の論理的かつ実際的な差

異を真剣に受け止めようとする姿勢であろう。合衆国憲法の修正第 1条と

結び付けられる消極的な言論の自由という、より一枚岩的な概念とは異な

り、このモデルは、表現上の諸主張間を区別するための合理的に擁護可能

で実行可能な根拠を提供するものである。これにより、表現の自由の訴訟

でのその法理の対応を調整するために必要な明確性と一貫性がもたらされ

る。消極的な言論の自由に関する絶対主義者は、表現の異なる審級の区別

を政府に認める考えそれ自体を批判するかもしれないが、アメリカの経験

はある種の分類が実際には避けられないことを示唆している50）。これが

正しいとすれば、表現を定義して行為のカテゴリーを廃するのではなく、

非難されている表現の価値についての評価に基づいて調整を実行すること

の方がより望ましいと思われる。前者のアプローチは、あまり人気のない

表現活動の保護を拒否するという犠牲を払って表現の自由の原理の安全性

を維持するというリスクを負っている。

アイルランドのモデルの第二の利点は、そのデザインが表現への消極的

アプローチと積極的アプローチとの間に引かれた区別を許すことである。

これは、「検閲の不存在としての表現」に対する義務論的主張を行うことが

できる見出しを提供することで、表現の自由の支持者たちの一部が表現の

社会的な便益とコストの帰結主義的なバランスをとることを許すことに対

して抱く少なくとも一部の懸念に対処できる可能性がある。全地球的なコ

ミュニケイションと巨大なメディア会社の時代では、表現に対するすべて
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かゼロかのアプローチを主張することは、ナイーブである。親密圏内また

はスピーカーズ・コーナーの石鹼箱上での個人の表現と、メディアの重要

人物または政治的意見広告の裕福な購入者によって決められる表現との間

には理論にも実践にも有効かつ重要な違いがある。個人間の表現と公衆向

けの表現との二元的区分は、概念的に区別できる憲法的価値であるものの

ために選択可能な保護形態や保護レベルを言論の自由の法理が展開し適用

することを可能にするものである。

しかしながら、帰結主義的モデルの採用は、必然的に論争や批判を引き

起こす。まず第一に、Mahon v. Post Publications事件における訴訟が示し

たように、特定された帰結主義的価値を明確に支持しない表現は推定上疑

わしいという主張を生む可能性がある。第二に、このモデルが促進しよう

としている価値の性質についてさらなる疑問が生じる。表現が真理、民主

主義、参加、教育などを支持するものとしてさまざまに正当化されるかど

うかについては、かなりの意見の相違が生じる余地がある。第三に、世論

機関としてのメディアの観点からは重要なことだが、バリントン判事によ

って引かれた区別は、個々の市民の表現を概念的に熟考して作られる傾向

がある。憲法上の表現保護の少なくとも一部を、自己実現や自律といった

義務論的な考え方に結び付けることは、メディアがもっともらしく行使す

ることが難しい原則や価値を強調することになる。

表現の帰結主義的概念には他にも正当な候補があるが、言説モデルの出

現はおおむね積極的な効果をもたらした。一番肝心なのは、表現自体が一

般的に価値のあるものとして言説モデルが表現にコミットすることで、保

護される表現のカテゴリーを過度に狭めたり、社会的に価値がないと客観

的にみられる表現に対して内容に基づく規制を加えることを奨励したりす

るというよく目にする帰結主義的危険が回避されるということである。表

現という行為自体が社会的価値を持つと認めることは、Mahon事件の最

高裁判決が示したように、すべての表現形態に有利になる推定を奨励する

ことになる。

しかしながらそのモデルが市民の言説を強調することは、以上のような
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アプローチの下で―言論者としても聞き手としても―自律的な個人の

優位性を何度も繰り返して言うことになる。このことは、報道機関および

その他の世論機関としての伝統的なメディアにとって不確実性を生み出す

可能性がある。ジャーナリストのために伝統的に残して置いた特権を非メ

ディアのアクターが行使できるというアイルランドの裁判所による認識

は、市民の言説を前提とする理論に対してメディアがいかに周辺的な存在

であるかに光を当てた。伝統的メディアがときに競争のために悪戦苦闘す

る相手である自由で熱心でかつ熟練したオンライン上の解説者に Cornec

事件が特権を与えたということは、そのメディアの地位というものが、二

次的な重要性あるいは寄生的な重要性しかないことを強調することにな

る。

これらの問題は、アイルランドの裁判所がここ数年判断する必要のなか

ったものである。公衆の目であり耳である報道機関の立場を最高裁が最後

に支持したのは、ユーザーが作成した情報や分析が飛躍的に増加する以前

のことである。とはいえ、Irish Times v. Ireland事件における、より広範

な公共的価値（この場合は司法行政）の防波堤としてのメディアの議論は、

Kivlehan事件で大まかに描かれたような内容に更新されれば、メディア

表現のための実行可能な憲法上の枠組みを提供することができるだろう。

個人の言説のための構造的な支援としてメディアを考えることは、デジタ

ル時代における世論機関としての伝統的なメディアの役割を明確に表現し

たり擁護したりするのに役立つかもしれない。なぜならば、そのモデルが

市民の言説に焦点を合わせることは、社会的およびデジタル的環境がこの

十年間での進化の仕方を反映しているからである。公共的言説は―個人

的な関係という直接的な核を超えてコミュニティの他の構成員たちに関わ

るという意味で―より容易になり、より利用しやすくなり、さらには社

会活動にとってより中心的なものになっている。言説という観点から表現

の主張を概念化することは、メディアを含む主張者に、自らの貢献の性質

と主張される価値について考えることを促す。これは、制約の一切ない自

由闊達な報道機関の価値と重要性を自明のものとして受け入れるだけのア
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プローチと比べるならば、慰めにはならないかもしれない。しかしなが

ら、このアプローチによって可能になるのは、報道機関や他の伝統的なメ

ディアのアウトレットが、この断片化されかつ分解されたシステムの中

で、自分たちの居場所を特定し、その役割を果たすために必要な法的・憲

法的支援を要求する可能性である。デジタル時代以前のような全盛期には

戻れないかもしれない。しかしながら、このモデルが今日の「ユニークな

セールスポイント」の商業的必要性と究極的には同時に起こり得るような

形で市民の言説に対するメディアの貢献を考えているという事実は、言論

の自由に対する積極的なアプローチのための有用な模範を提供しているこ

とを示唆している。
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第 6章

自由の状態：

ドイツにおける放送の自由が含意するもの

アンドリュー T. ケイオン著

目 次
Ⅰ．序
Ⅱ．注意点または対比
Ⅲ．言論の自由についての考え方および方法
A．言論の自由は積極的な側面を有する
B．二元的放送制度
C．公共放送は非政治的に決定された十分な資金調達を必要とす
る

D．内部的多元性と放送評議会
E．言論は予防的なアプローチを要求する
Ⅳ．言論の自由と国家
V．結 論

Ⅰ．

序 1）

言論の自由は、個人の自由としてしかも言論を抑制しようとする政府を

制限するものとして理解されるのが通例である。しかし、言論の自由はこ

のような観点から理解されるだけではない。つまり、検閲が存在しないこ

とはもちろんのこと、多元的な公共的言論―あるいは多様な公共的言説

―を含む「状態（ʻstate of affairsʼ）」を促進するよう国家に義務を課すと

いうこともできる2）。この状態は、言論の自由の積極的側面あるいは構造

的含意を認めるものである。そうだとすれば、言論の自由は、事前検閲が

存在しないことや、公表された言論に対する法的制限または制裁への（通

常は司法的な）審査はもちろんのこと、多元的で多様な意見を必然的に伴

うものである3）。このアプローチは、言論の自由の原理から派生する公共

的言論のその基礎となる「アーキテクチャ」についての含意が存在するこ
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とを示唆する。人権法および政治理論における研究は、言論の自由自体の

法学的学識と同様に、まさにそのことを示唆するために利用することがで

き、ここで私はおおむねその点を所与のものと理解したい。私はその考え

を別のところでも扱った4）。その問題関心はここでは次のようなものにな

る。つまり、言論の自由が政治的側面を持つものとして概念化できるとす

るならば、それが実際に意味するものとは何か。国家はこのようなコミュ

ニケイションの環境をどのようにして促進できるのか。

本書が示唆するようにこれらの問いに対する応答は多く存在する。本章

は、ドイツの憲法上の言論保護とそれが放送法に与える影響を、言論の自

由に関する英語圏の文献において一般にイメージされるものとは明らかに

異なった役割を異なった国家部門がどのように担うことができるかの例証

として考える。その例は、ドイツの連邦憲法裁判所の名声および影響を理

由の一つに挙げて検討される。しかし、そのドイツの例は、その判決の中

で用いられた判決理由からしても興味深いものがある。ひとたびそのアプ

ローチについて述べられた理由づけが理解されるならば、言論の自由は新

たな可能性と課題を担うと考えられる。

最初に言論の自由の積極的側面との関連で、裁判所の役割について一つ

の論点を指摘しておきたい。すなわち、裁判所は積極的な言論の自由につ

いて何らかの実質的な役割を果たすべきか否か。一方のアプローチでは、

積極的な言論の自由は、本来、自由の質に関心があり、たとえ憲法上のど

のアクターが積極的な言論の自由を育成しようともそうである。このアプ

ローチの下では言論の自由の積極的側面は主として議会、行政府、規制当

局、メディア専門家のための問題である。それらのアクターたちが多様な

言論を促進しようと努力することが法的に争われた場合、裁判所は言論の

自由が単なる消極的自由ではないと理解することになる。積極的な言論の

自由に対するこのアプローチは、英連邦および合衆国の法学文献において

一般的に検討され、主張されている5）。

しかしながら、言論の自由の積極的側面を、法的権利によって支援され

るものと理解することもできる。ここで「積極的な」とは、自由なコミュ
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ニケイションの質だけではなく、法的権利の質に関心があり、すなわち言

論の自由には裁判所において主張できる積極的権利が含意される。多くの

裁判所がより活動的になる可能性やあるいは裁判所がそのように活動する

可能性を疑う理由が存在する一方で、裁判所はそのような役割を担う可能

性がある。ドイツの例はこのことを物語っており、重要なのは、裁判所が

積極的な役割を果たさない場合、真の弱点が生じる可能性があることを、

裁判所の行動理由が示唆しているということである。同様に重要なのは、

裁判所が積極的な役割を果たすか否かにかかわらず、国家が促進を目指す

べき言論の自由の側面をドイツの例が示唆しているということである。こ

のように、ドイツの例は、「積極的な」言論の自由に対する上述の両アプロ

ーチの双方にとって価値のある点、つまり積極的なコミュニケイションの

自由とは何であるかを示唆している。

加えてそのような分析は、言論の自由には逆説的な性質があることも示

唆している。民主的な憲法下で行政府、立法府、裁判所、独立した規制当

局といった国家のアクターは、言論の自由を支援する能力という点ですべ

て妥協させられている。だが、多様な公共的言論を支援する構造は、民主

的であると主張する国家には必要なものであり、その構造が自ら作り出せ

るかどうかを疑う理由が存在する。この根本的な課題は、「かりに言論の

自由が実体を持ち、単に形式的な自由以上のものとなるならば、認識され

る必要がある」6）。どの法制度もこの困難な課題に対して提示する解答は

部分的、限定的である可能性が高い。言論の自由は、単一で単純な構成を

持たない状態（state of affairs）である。したがってドイツの例は他の国で

も簡単に採用できる青写真ではなく、積極的な言論の自由を支援する他の

裁判所も、異なる方法で支援している（フランスの憲法院はほぼ似た例を

示しているが、ドイツほどきめ細かくもなければ、それほど多くを要求す

るものでもない）7）。しかし、ドイツの例は、言論の自由の積極的な側面に

ついて、そこで最も関連性の高い要素が何であれ、他の場所でも取り組む

べきことを示唆している。

英語文献はドイツ放送判決に多少関心を寄せてきたが、この例はさらに
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検討する価値がある。その裁判所のアプローチは、ほぼ同じ条件で 60 年

近い間、持続的に支持されてきたし、裁判所はドイツのメディア政策にお

いてとりわけ強力なアクターになっている。ドイツの公共サービス・メデ

ィアは「その歴史を通じて連邦憲法裁判所の諸判決によって少なくとも部

分的には支配されてきた」し、そして、現在進行中の政治問題化について

の懸念にもかかわらず、同制度は、ヨーロッパの公共サービス・メディア

制度の中でも「よりよく構成され、よく管理されているものの一つ」であ

る8）。

現在の目的にとって重要なのは、これらの諸事件で理解されている言論

の自由の要求がどの程度そのアプローチの根底にあるかということであ

る。言論の自由は個人の権利だけではない。つまり、それは国家行為の何

らかの形態を必要とする構造的な含意を有し、その国家行為の形態には裁

判所による行為も含めることができる。特有の歴史的、政治的および法的

な文脈において現れる一方で、裁判所の判決理由がその文脈に限定されな

いことは明白である。すなわち、そのアプローチはドイツの憲法文化と確

かに繫がっていると言えるが、私はそのアプローチがドイツに限定される

べきであるとは思わない。そのアプローチの諸相は、民主的法制度におけ

る言論の自由に関するより一般的な何かを示唆しているのである。

Ⅱ．

注意点または対比

冒頭で述べたように、言論の自由は、言論を制限し制裁を加える政府行

為を抑制するものとして一般に理解されている。このアプローチはよく認

められている理論的な強さを持つ。つまり独立した司法府は議会の多数派

によって（あるいは司法審査に服する行政府によって）都合の良い言論抑

制を審査し統制することができる。この通常のアプローチは、重要さを維

持する一方で弱さを持つのも明らかである。長い間認められてきたように

言論の自由の訴訟は、公開の場でコミュニケイションを行う普通の人々の
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能力に少しも影響を及ぼすものではない9）。政府による明示的な抑制を排

除することは、価値のあることではあるが、個人的および共同的生活に影

響を与えたいと思う人々の「発言」をそれだけで支援するものではな

い10）。消極的な自由としての言論の自由に合わせる伝統的な焦点は、国家

権力に対する疑念から来るものであり、社会的対立は共同的な観点からで

はなく「二項対立的な」観点から理解される11）。また裁判所は、「コミュニ

ケイションの力の重要なまたは一貫した再分配に関与する［裁判所の］能

力に対する構造的制約」に直面していると一般的に考えられている12）。そ

の自由の消極的側面は、言論に対する政府による明示的抑制を制約する

が、これは公共的言論の多様性をほとんど支援しない。

解説書も、法過程の相対的な保守主義を理由に裁判官がより実質的な役

割を担うときに起こり得る結果について懸念を表明している。こうした懸

念のいくつかは、ドイツの例ではまったく同じように当てはまらないよう

に思われる。言論の自由は、単に国家による抑制がないという問題ではな

く、むしろ言論の自由は特定の形態の国家行為などを必要とする。しかし

その法の保守主義―と法が多様な公共的言論をどれだけ促進できるかと

いう疑問―は今後も残るであろう。加えてドイツの例は、公共メディア

が政治的に主流なコンテンツを比較的多く含み、それがエスターブリシュ

の見解と結び付いているなど、ありふれた批判から免れることを示唆する

ものではない13）。

もう一つの注意点は地理に関わる。言論の自由を保護する一環として公

共メディアを維持するドイツの司法の役割（や北欧の「メディア福祉国

家」14）において裁判所ではなく議会が追求するやや類似した目的）は、言

論の自由に対するこのアプローチが、ダニエル・ハリンとパオロ・マンチ

ーニがメディアと政府に関する「民主的なコーポラティズムの」システム

と名付けたものの特徴であることを示唆している15）。歴史の視点からす

れば、これはある程度の真実を保持しているかもしれない。しかし、同様

のアプローチが地理的に広く見られるということである。いずれにせよ、

ドイツの例をより深く理解することは、他の国にも存在するかもしれない
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弱点を示唆し、さらには言論の自由の枠外に位置づけがちな多くの国々で

の公共メディアに関するお決まりの議論に魅力的な対案を提供するもので

ある16）。

Ⅲ．

言論の自由についての考え方および方法

どのようにして法は言論の自由の積極的側面に対処することができるの

か。ドイツ連邦憲法裁判所は、ドイツ基本法第 5条にある言論の自由の保

護に基づき、テレビ放送に関する詳細な要請を定めている。同裁判所に馴

染みない読者のために、かなり詳細な英語文献がある17）。同裁判所につい

て以下の 2点がここでは注目に値する。その判決はコモン・ロー制度でお

馴染みの方法で先例の重みを持っており、その中心となる役割は権利の保

護である。

同基本法第 5条は表現の自由を保護する。それは言論の自由の消極的な

側面を含むが、それだけに限定されない。その最初の段落は、伝統的に次

のように翻訳されている。

（1）何人も、言論、文書又は図画によって自己の意見を自由に表明し、

流布させる権利、並びに一般に近づくことのできる情報源から妨げら

れることなく知る権利を有する。出版の自由並びに放送およびフィル

ムによる報道の自由は、これを保障する。検閲は、これを行わな

い18）。

より現代的な翻訳は、ジェンダー中立的な表現を提示し、その第 2文を

次のように表現している。すなわち「出版の自由並びに放送およびフィル

ムによる報道の自由は、これを保障する。」19）この第 2 文は、「既存の意見

の多様性が可能な限り広範かつ徹底的に表現され、包括的な情報が利用可

能になることを保障するため」、放送の自由の積極的な側面が必要である
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としている20）。市場の力は、「放送の部門における権力の蓄積と濫用を妨

げることができず」21）、その結果、商業放送のみを有するならば、それは憲

法上の要請に違反することになる。放送法のほとんどすべてについて憲法

上の責任を有するドイツの諸ラントまたは諸州は、「言論の権利を有効に

行使するために必要な条件を整備するように」義務づけられる22）。

放送に関する判例法の是非について国内では今でも議論が続いている

が23）、ここでの私の最大の関心事は、判例が言論の自由についてより一般

的に示唆するものである。裁判所のアプローチの全体的な有効性について

の議論はここでは扱わない24）。別のところで、放送の自由に関する裁判所

の有効性についてのいくつかの批判に触れている25）。ここで私が主張し

たいのは、その諸判決によってもたらされた放送制度に落ち度がないと

か、実際にその諸判決の要請がすべて実質的に実現されているということ

ではない。むしろ私の関心は諸判決そのものが述べていることにある。放

送に関する判例の中心にあるのは、第 5条―個人的および共同的な意見

の形成―を基礎づける正当化理由であり、言論の自由への民主主義一般

による正当化理由である。その諸判決からは、純粋に消極的なアプローチ

に挑戦する民主的な言論の自由についての考え方や、自由の構造的側面を

支持する法的手法も浮かび上がってくる。その諸判決は、なぜ、どのよう

に裁判所が行動できるかの理由を示唆する。そのような考え方に匹敵する

ものはドイツ以外のところでも存在する。つまり、ドイツのアプローチは

ドイツ以外で採用されているアプローチから完全に「切り離された道」で

はない26）。しかしドイツの例は、特に発展した司法府による分析を提供し

ている。

私が言いたいのは、他の法体系が必ずしもドイツの例を細部にわたって

踏襲すべきだということではない。つまり、このような状況を支援する方

法はたくさんあり―裁判所の果たす役割は多かれ少なかれあるであろう

し、他のアクターには多元的な公共的言論を促進するためのかなり多様な

選択肢があり、結局のところ放送だけの問題ではない（ドイツの初期の諸

判決が現れたマスメディア時代でさえも放送だけの問題ではなかった）。
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むしろこの章では二つの点を指摘したい。第一に積極的な自由を含むもの

として言論の自由を考えることは、国家の諸々のアクターが多元的な公共

的言論を支援するように努めるべきことを示唆する。また第二にドイツの

例はなぜ裁判所がそうすることができ、どうすればよいのかを示してい

る。

ここでは判例から 5 つの論点を抽出する27）。それらは次のようなもの

である。つまり、言論の自由の積極的な側面、二元的放送制度、公共放送

への資金提供、内部的多元性、および裁判所の「予防的」アプローチであ

る。これらの論点は、言論の自由には包括的で誰もが利用可能な多様な公

共的言論を提供する努力が必要であり、その努力が憲法判決によって支持

され、またおそらくは促進されるという考え方の説得力を示している。

A．

言論の自由は積極的な側面を有する

言論の自由は裁判所にとって消極的自由だけではない。第 5条は、道具

的な自由であり、それが仕える個人的および公共的意見の形成という点で

の利益は、国家の行動を必要とする。このことは言論の自由を消極的なも

のだけでなく積極的なものに変える。すなわち、「その消極性は、言論への

公的な抑制から個人を保護し、その積極性は、言論の権利の効果的な行使

に必要な条件を整備するように国家およびその職員に義務を課す。」28）自

由な意見形成は「単なる消極的な義務」によって満たされない。それに代

わって、「積極的な命令が必須であり、それは、可能な限り広範かつ完全に

…既存の様々な意見が表現されることを確実にする。」29）放送の自由とは、

コンテンツに多様性があり、国家と市場の両方の統制から自由な状態

（state of affairs）である。それは、発言者のための自由であると同時に、受

信の自由でもある。

より広いドイツ法の文脈において国家が「保護機能」30）を有することは

明らかであり、憲法上の権利は、個人のための主観的な保護を確立するだ
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けでなく客観的な原則を確立する31）。ドイツの状況のこれらの局面につ

いてさらに探究される一方、ここでは、民主的な憲法秩序内の言論の性質

を理由にドイツ以外の他の憲法体制でも言論の自由のために同様の結果に

到達し得ることだけを示唆したい。これは、例えば、多様な言論が民主的

統治の主張において特別なあるいは第一義的な役割を果たすと見なされる

様々な方法から導かれる。すなわち、人々が意見を表明するためには、ま

ず意見を形成し、それを複数の公共的言論を通じて形成することができな

ければならない32）。

B．

二元的放送制度

公共放送と商業放送の二元的制度は、憲法上の要請を満たすことができ

る。1961 年、憲法裁判所は、周波数の稀少性と放送の高い製作費とが、存

在できる放送事業者の数を制限していると判断した。この文脈では、内部

的多元性のために構造化された公的な独占は、自由という憲法上の命令を

満たした33）。1980 年代には公共放送と商業放送の二元的制度はその要請

を満たすと理解された34）。しかしながら、二元的制度内では公共放送の役

割が第一であり、極めて重要である。商業放送は、相対的に義務に服さず、

公共放送が個人的および公共的な意見形成という基本法の使命を満たすこ

とのできる二元的制度の下でのみその存在を憲法的に許容される35）。商

業放送がそれ自体で憲法上の要請を満たすならば、理論的にはそのことが

変わり得る一方で、最近の十年における憲法裁判所の判決を含め、これま

で同裁判所の分析においてその形跡はない。初期の諸判決において同裁判

所は、連邦憲法が公共放送から届けられる基本的供給を命じていると述べ

た36）。「基本的」という用語が使用される一方で、その要請は公共放送が

限定されあるいは縮小されることがあり得る「必要最小限の」供給ではな

い37）。同裁判所がもっと最近になって強調したように（しかし同裁判所の

最新の専門用語を使用しながら）、その要請は、全国民が利用できる、実質
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的に多様な意見を含む包括的なサービスを求めるものである38）。これが

放送の機能的使命であり、憲法上の役割である。

C．

公共放送は非政治的に決定された十分な資金調達を必要とする

第 5条は、公共放送が、比較的非政治的な資金調達プロセスを通じて、

包括的なサービスのために十分な資金調達を受けることを求めている。言

論の自由は、公共放送が国家および市場の力の支配を受けないことを求め

る。つまり、「国家に対してもどんな社会集団に対しても放送を見捨てる

ようなことをしてはならない。」39）求められる独立性の一つの局面は経済

的な支配に関係する。民間の放送事業者の存在を認める一方で、憲法裁判

所は、民間の番組では「包括的情報提供という任務を十分に果たすことは

できない」と強調する40）。その重要な理由は経済的なものであり、民間放

送は主に広告に依存している41）。「ごく一部の視聴者のみ興味を持たせる

送信は、しばしば―とくに野心的な文化的送信もそうであったように

―高額な費用がかかるものであるが、まったくないとは言わないまでも

原則として 2番手となる。」42）しかし同裁判所は、そのような番組を言論の

自由にとって極めて重要であると考える。それは、第 5条によって求めら

れる包括的で誰にも入手可能な多様な情報の一部である。この点で、民間

放送の本質的な弱点が、公共放送の存在、発展、資金調達の保障の根底に

ある43）。

同裁判所の分析において注目すべきは、経済的自由が言論の自由とはま

ったく異なるという点である。これは、言論と市場を同一視する傾向のあ

る米国最高裁と比較した場合、ドイツ法の最も顕著な側面の一つであ

る44）。「市場参入の機会は経済的自由の問題であっても言論の自由の問題

ではない。」45）クリストファー・ウィッテマンが同裁判所の立場を要約して

いるように市場は「それ自体で、またその定義からして、完全に民主的な

メディアを提供することはできない。」46）同裁判所はそのアプローチにお
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いてエドウィン・ベーカーのような分析とほぼ平行する形で、メディア経

済学の研究を援用している47）。同裁判所は、広告による資金調達が番組の

「標準化」、「一方的な報道」、公共放送のアイデンティティの「侵食」など、

「多くの否定的な結果」をもたらすとしている48）。

市場からの独立だけではなく、第 5条は制度的な政治からの分離を要求

している。そうでなければ、公共放送への資金調達の決定は、間接的な政

治的影響力を持つことになりかねない。（ドイツ国家における政党の優位

性を考えると、この点は、その分離が実際にはそれほど大きくないことを

示唆するいくつかの学術的分析において、かなり強く疑問視されている。）

資金調達の意味合いについては、1994 年の「ケーブル・ペニー」判決で詳

しく述べられている49）。それは、資金調達を決定するための適切な手続

や、それを支える受信料、「政治的影響を及ぼす機会を制限する」「多段階

的協働」プロセスを構築することを立法者に要求する50）。この手続は、公

共放送事業者がその番組編成決定に基づき資金調達のニーズを自ら調査す

ることから始める。この調査では、次の 2点が評価される。第一に、公共

放送事業者がそれらの憲法的使命内に留まっているか否かであり、第二に

その資金調達が「正確に、能率と倹約の原則に従って」調査されているか

否かである51）。このアプローチは、資金調達の決定を「政治的任務という

よりも専門的な任務」に変えると言われている52）。このプロセスの結果か

らのどんな変化も、憲法適合的にするために諸ラントの議会によって適切

に説明されなければならない。

政治的な任務よりも専門的な任務として特徴づけるにもかかわらず、政

治的な戦いは続いていた。2004 年、政治家たちは、公共放送事業者の資金

を、専門家委員会が必要と認めた水準よりも引き下げた。公共放送事業者

は、憲法裁判所に訴えを起こし、2007 年、同裁判所は、その政治的決定を

無効にした53）。専門家の決定からの逸脱は、議会によって十分に正当化さ

れず、公共放送に十分な資金を提供するという憲法上の要請に違反した。
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D．

内部的多元性と放送評議会

放送評議会は、ドイツ公共放送事業者のガバナンスにおいて重要な要素

である。放送の自由の憲法的保護は、放送事業者のガバナンスが州当局か

ら独立しなければならないことを意味し、その結果、「通常の」公的規制者

は憲法違反になる。第 5条は、番組編成が特定の利益および集団に支配さ

れないことを目的として評議会のメンバーを多様にすることを求めてい

る54）。憲法裁判所の 1961 年の第 1 次放送判決で述べられていたように、

「番組を放送する放送事業者は、その機関においてすべての関係団体が影

響力を持ち、番組編成全体について発言できるように組織されなければな

らない。」55）2014 年、憲法裁判所は、（公共放送の内部）監督機関のメンバ

ーは「一般大衆の利益の擁護者」であり、（自分たちの党派的な背景の擁護

者ではなく）「その多様性が…多元的な組織では完全にも代表的にも反映

され得ない、すべての重要な政治的、イデオロギー的、社会的潮流が、番

組編成全体において適切に発言権を与えられること」を目的としているこ

とを強調した56）。

通常、州法は放送評議会のメンバーとして、「組合、企業団体、宗教団体、

政党、親、教師、女性、スポーツファン、芸術家、業界団体などの社会的

団体」など、さまざまな「社会的団体」を定めている57）。委員はその出身

団体を代表するのではなく、公共の利益のための代理人としての役割を果

たすのである。（会員は、その出身団体に縛られず、また、在職期間もしっ

かりと規定されていなければならない58）。）その目的は、コンテンツにお

いて「意見の多様性を確保する」ことである59）。

放送の自由のこの局面は、驚くことではなく、ある程度まで実現される

だけである。実際、言論の自由を実現しようとする試みがいかに部分的な

ものでしかないかを浮き彫りにしている。その点は、言論の自由の消極的

側面についても同様に当てはまり、それは、その自由の積極的側面につい

て考えるとき、おそらくより明白である（少なくともコモン・ローの読者
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にとって）。ロバート・アレクシの憲法上の権利に対するアプローチを借

りれば、言論の自由はその積極的な側面において、「経験的・規範的制約を

考慮した上で、可能な限り」実現されるべき原則である60）。ここでの言論

の自由とは、あるともないともつかない曖昧な概念ではなく、すなわち、

私たちのアプローチを受けている状態（state of affairs）のことである。

また、同評議会がその運営の大部分において政治的であり続けているこ

とも事実である。すなわち、ヴォルフガング・ホフマン＝リームは 1990 年

代半ばに、同評議会は「現実には政治的影響力を持つ機関として出現した」

とコメントし、そのメンバーは「通常、党派に沿った連合を形成し」、同評

議会の会議の前には「いわゆる徒党を組んで会合する」と述べている61）。

また実際に達成された多様性の程度についても疑問がある。「社会的に重

要な集団」とは、ドイツの民主主義モデルの中で登録されている集団であ

り、既成の社会的集団を利用することで多様性を求めることには緊張が伴

う。その結果、メディアの内容は、多様な放送評議会というアイデアその

ものが示唆する以上に、既存の主流派の意見を反映することになるかもし

れない。さらに、立法府はどのグループが重要であるかを決定する際に

「広い裁量権」を持っているため、注意が必要である62）。同評議会の構成

が「著しく一方的」である場合のみ、第 5条に違反することになる63）。し

かし、憲法裁判所は、基本法の下で義務づけられている男女の多様性の要

請を満たす必要性と同様に、より組織化されていないセクターを同評議会

に含める必要性を強調している。憲法裁判所の 2014 年判決で述べられて

いるように、「可能な限り多様な視点と経験の視野を持つ地域社会のあら

ゆる分野の人々」を含めることを目指さなければならない。ここでの目的

は良いように見える。すなわち、「それ自体がメディアへのアクセスを持

っていないより小さなグループ…および首尾一貫した構造で組織化されて

いない視点」が提示されなければならない64）。立法府は、従来の多数派の

視点だけが議会に存在する危険性を効果的に打ち消さなければならず、

「…多様な社会潮流のあらゆる視点が重要な形で登場するようにしなけれ

ばならない」65）。国家（または国家に近い）代表が同評議会に参加する場
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合も、多様な視点を代表するものでなければならず、メンバーの 3分の 1

以下でなければならない66）。また、同評議会の小委員会や類似の組織のメ

ンバーにも制限が適用される。憲法裁判所はこれらの制限を、国家当局や

政党とつながりのあるメンバーの非公式なネットワークが評議会に対して

事実上の影響力をもつ可能性に対抗するものと理解している。しかし、そ

れが実践に反映されるかどうかについては議論が続いている67）。

同様に注目に値するのは、公共放送の管理機関の政治的な任命の歴史を

所与とするとき68）、独立のメンバー―つまり国家（国家に近い）の機関

のメンバーでない者―の選出についての憲法裁判所の強調である。この

任命は国家のコントロールに服さなければならない。一般的に、特殊なグ

ループは、メンバーの選出を一任され、それらのグループの推薦が、明確

な理由のある例外の場合を除いて拘束力を持つ。

全体としては、放送評議会に対する憲法裁判所のアプローチは、トーマ

ス・エマーソンが、合衆国の文脈で言論の自由の積極的側面に関連してず

っと前に示唆した「ラフで現実的な解決策」の一種であるように見え

る69）。さもなければ、少なくともそれは評議会のメンバーを通じて多様性

を支持しようとする妥当な試みである。

E．

言論は予防的なアプローチを要求する

言論の自由が重要であるということは、連邦憲法裁判所が公共放送に対

する商業的および政治的圧力を軽減するために「予防的」アプローチと呼

んだものを採用することを意味している。その用語は、同裁判所によって

使用されていないが、私は、その用語がそのアプローチを理解するのに役

立つラベルを提供していると考える。意見を形成するうえでの言論の自由

の役割は、言論の自由が憲法上の権利一般に「優先する」一つの立場を採

用していることを意味する。この言論の基本的な役割は、基本法第 1条の

下で尊厳への権利がすべての憲法上の権利に優先し、その解釈に影響を与
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えるドイツでも認められている。それについての古典ともいうべき 1958

年のリュート判決において、連邦憲法裁判所は、次のように述べている。

言論の自由は、

自由主義的な民主的憲法秩序にとって絶対的に基本的なものである。

というのも、言論の自由は、そのような秩序の活力を形成する継続的

な知的交換や意見間の論戦を可能にするものであり、それは、「母体で

あり、他のほとんどすべての自由の不可欠な条件」なのである70）。

リュート事件において憲法裁判所は、合衆国最高裁判所のベンジャミ

ン・カルドーゾ判事を引用した71）。この引用の言葉を使用するということ

は、言論の「優位性」がドイツの民主的な憲法秩序だけのものではなく、

民主的な憲法秩序に固有のものであるというドイツの裁判所の見解を強調

することを意味するものである。言論の重要性は、世論に対する権力の集

中の可能性を憲法裁判所に意識させる。そのような影響力には注意が必要

である。なぜなら、「新たな展開が誤りであると判明した場合、それを取り

消すことができるのは―たとえそれができたとしても―ある程度まで

であり、かなりの困難を伴うだけだからである」72）。要するに、言論は「優

先する」保護を必要とするのである。言論は、個人的および共同的効果を

持ち、より広範な社会的、文化的、政治的プロセスに関係しており、多く

の他の権利を実現する可能性の根底にあるものと信じられているので、言

論はそれを保護するための特別な形態を必要とする。言論を保護するため

に予防措置を講じなければならない。憲法裁判所は、この法的推論を適用

し、『ジャーナリズムの多様性―すなわち公共的言論の多様性―を保

護するための予防措置を講じなければならない』と主張し続けている73）。

この分析には、本質的にドイツに限定されるようなものは何もない。この

アプローチの一つの特徴は、放送の自由に関して行政府と立法府に与えら

れている役割が比較的限定的であり、そして裁判所が比較的積極的な役割

を担っているところに見ることができる。憲法裁判所は、実際の立法府に
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対するその要請が非常に的確であるため、ある論者にとっては「積極的立

法者」74）である。行政府も議会も、単に政策の問題として放送に対処する

ことはできない。言論の自由の問題は、立法府が満たさなければならない

要請、つまり行政権を制限する要請を裁判所が定めていることを意味す

る75）。行政府はおそらく最も制約を受けるが、裁判所は立法府の動きも限

定する。例えば、立法府は公共放送を現在の技術的基盤に限定することは

できない76）。アレクシの言葉を再び借りれば、言論の自由の積極的側面

は、消極的側面と同様に、議会の単純多数決に委ねるにはあまりにも重要

なのである。同様に、ヴィンセント・ポーターとスザンヌ・ハッセルバッ

ハは、憲法上、ドイツの「放送と規制は、政治家の手に委ねるにはあまり

にも重大である」77）と指摘している。

Ⅳ．

言論の自由と国家

以上述べたことは、国家には言論の自由が実現できる条件を追い求める

義務があることを示唆している。ドイツでは、そのアプローチは「二元的」

放送制度をもたらした。その制度の下で公共サービスは包括的で一般に利

用でき、多様でなければならない。そして、これらの質を維持するために

その二元的放送制度は相対的に非政治的なプロセスを通じて十分に資金が

提供されなければならず、市場や政治の圧力から（少なくともある程度は

意味のある）独立性を保たなければならない。その分析はここ数十年の

間、メディアの変容とともに継続している。その憲法上の要請は「コミュ

ニケイション技術の発展やメディア市場によって時代遅れになることは」

ない78）。これらの憲法上の要請は―言論の自由の保護に基づき―問

題を市場、規制当局、行政府または議会に委ねるのではなく、ドイツの裁

判所に行動を起こさせたのである。ドイツの文脈において「自由で独立し

たメディアは国家の行動の結果である」というのは明らかである79）。実

際、基本法上の言論の自由はこのような行動を必要としている。
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連邦憲法裁判所が強力な義務を定めたとしても、政争は終わらない。例

えば、同裁判所の公的資金調達に関する 1994 年の判決後、次の資金調達の

決定においてもさまざまな課題が浮上した80）。2004 年には各ラントは、

経済状況、他の公共支出の削減およびその結果としての国民の苦難を理由

に、受信料の値上げを制限する「真の政治的論拠」を示した81）。しかしそ

の論拠は憲法上の要請を満たしていなかった。推奨された受信料の値上げ

を各ラントが「見事に」逸脱した後、公共放送事業者は再び同裁判所に訴

えを提起した82）。この例は、言論の自由と放送の自由を保護するドイツ憲

法が要請する公共放送の独立性を政治家が達成するのを、政治的私利私欲

と商業メディアのロビー活動のいずれか、あるいはその両者が妨げる可能

性があることを示唆している。その例は、ドイツ以外の国の裁判所におい

ても行動することの価値を示唆している。

それは、裁判所がメディアに関して利害関係のない機関であるというこ

とを意味するものではなく、むしろ少なくとも他の主要な制度的なアクタ

ーとは異なる利害を有している。エリック・バレントがかなり以前に指摘

していたように、裁判所は「自分たちの目的のために放送法の基本ルール

を形成する機会を持たない。」83）政治家については当時も今もそのように

は言われていない。裁判所運営と政党政治の間の違いは、裁判所が憲法上

のその他の価値を保護しようとするのとまったく同じように言論の自由の

積極的側面を保護しようとする裁判所の潜在的価値を強調することにな

る。裁判所に課せられたこのような義務としては言論に対する制限がよく

知られており、それはここでも当てはまる。

しかしそれでも、ドイツの例が自らの目標を達成していないことは明ら

かである。実際上の有効性についての議論もさることながら、ドイツの例

は、例えば様々な形態のメディアに応じた多様なメディア財政モデルを用

いるアプローチではなく、公共放送および公共と商業の二元的制度に焦点

を当てている84）。多くの民主的な法制度において、言論の自由の消極的な

側面の保護については常に失敗があり、少なくとも継続的な議論が必要で

ある。だから、同裁判所の判例についての懸念は驚くことではない。しか
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し、私の関心はむしろ、どのような目標があり、それが法的判断の中でど

のように明示されているかにある。

Ⅴ．

結 論

ドイツの例は、連邦憲法裁判所が言論の自由の消極的側面のために行動

できると同時に積極的な言論の自由を支援するうえでも行動できることを

示している。これは強調する価値のあることである。というのも言論の自

由の積極的側面は、議会が制定すべきものや裁判所が無効にすべきでない

ものの観点からのみ理解されることが多いからである。合衆国の文献に

は、このようなアプローチの例が多く見られるが、これはおそらくこの文

脈における積極的な言論の自由を主張することの難しさを反映しているの

であろう85）。修正第一条は、圧倒的に消極的である（とりわけ最近の合衆

国の判例法の下では）。しかし修正第一条は言論の自由の一部にすぎない。

すなわち、それをその自由と同一視してはならない。憲法上の言論の自由

の規定は、修正第一条と区別し得る。それは、その他の政府部門が多様な

公共的言論を支援するために行動を起こすという要請を生み出すことがで

き、この要請は司法によって執行され得る。

公共的なコミュニケイションに影響を及ぼす構造が、次に政治プロセス

に影響を及ぼすとするならば―そうなることは否定できないと思われる

―そのとき、公共的言論という「アーキテクチャ」は、公共的討論に先

立ってある程度設定されていなければならないであろう。これは言論に対

する制限との関連で広く受け入れられている―例えば公共的討論はある

一つの集団に属するすべての人々が発言することを妨げる決定をすること

はできない。もしそうだとするならば、後続の公共的言論は民主的に正当

化を行う役割を果たせなくなるであろう。（多元的な民主政治で法が正当

性を持つのは、その法の作者である想像上の公衆を通じてであり、公共的

討論はその正当性のコミュニケイション的形式を提供するとよく言われ
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る。）言論の自由の積極的な側面は、ドイツの連邦憲法裁判所の諸判決によ

って強調された多元性と独立性を内容として含む。同裁判所によって例示

された予防的アプローチは、言論の持つまさにこの根本的な役割を強調

し、また公共的なコミュニケイションのアーキテクチャのためにいくつか

の要請を示唆している。ドイツの裁判所が行ったよりもさらにこの考えを

拡大することは、別の制度的形態、内部的組織および経済基盤をメディア

に求め、別の目的に向けた多様な内容やスタイルの言論を含み、別の単に

部分的に重なる公衆を生み出し、（ほかでもない）政治的決定に影響を与え

ようとする言論の自由へとまさに導く86）。法はこのような公共的言論の

アーキテクチャをある程度再構築することができるかもしれないが、法は

非検閲および多様性のための言論の自由の要請を超えて変化することがで

きるわけではない。法は、民主主義が求めると理解される公共的討論の構

造的な基盤を壊すことはできないであろう。

最後にその例は他の国家の国家アクター（裁判所、立法府、行政府、規

制者）にとっても重要であることを示唆している。言論の自由の積極的側

面を支援するために行動を行う能力においてこれらのアクターのそれぞれ

が危ういという事実は、裁判所がそういった事柄を必ずしもその他のアク

ターたちだけに託すべきでないと考える理由の一部である。もし裁判所が

多様な公共的言論のための枠組みを促進しない場合に公共的言論にとって

生じる懸念―そして民主政治に与える含意―は、裁判所が政府に対抗

する消極的な自由としての言論のみに焦点を当てるのではなく、それ以上

に何かを行うべきであることを示唆している。私は他のところで指摘した

ように、これは、「法制度やその制度内の多くのアクターの保守主義を無視

することではない。……裁判官による諸判決は、それらがそのような事柄

に対して取られたアプローチがどのようなものであれ、政治生活のための

利用可能な領域を再構築する可能性がある。」87）ここで�けられているの

は、判例法内で言論の自由の積極的側面の明示的な取り組みが、それらの

取り組みを全くしない場合と比較して言論の自由というアーキテクチャを

改善できるかもしれないということである。
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ドイツの例は、そのアプローチの重要な部分や、使用できる判決理由を

例示する。言論の自由は単に消極的なのではなく、「国家とその機関に言

論の権利の効果的な行使に必要な条件を確立すること」を要求し88）、ある

いは少なくともそうしようと試みることを要求する。これによって言論の

自由にとって中核をなす包括的な、一般に利用可能な、多様な内容を提供

する使命を持った公共メディアの形態が必要となる。このようなメディア

は、政治的および市場的な抑圧によって、あるいは特定の社会的な集団に

よっても支配されるべきではなく、またその資金はその使命にとって十分

なものでなければならず、政治的に決定されるべきではない。これらの質

は、言論の自由が市場の自由と区別されることを意味する。国家当局から

独立したメディア規制は、必要とされる（また、おそらく政治的アクター

によるそのような独立性を巧みに回避しようとする継続的な試みがあるで

あろう）。そして予防的なアプローチは、言論の自由の憲法上の基本的な

役割を保護するために保証されている。裁判所が行動を起さないところで

は、言論の自由が多様なメディア・システムを支援すべきであるという考

えは、十分な公的資金と政府や経済的統制からの独立を含めて、裁判所以

外の他の制度的アクターが利用するための重要な資料を提供し、それはま

た、それらのアクターの行動または不作為の学問的評価のための重要な資

料を提供する。
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