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はじめに 

１、「公共」の意義と担い手の変容 

・ ①「『私』ないし人権をひとえに抑圧する超越的概念」としての「公共」、②現代資本主義論からの「体制

維持的な意味、すなわち資本主義の自律性の喪失を国家介入によって修復するという体制的危機の管理・防

御のための」自由制約論としての「公共」の理解がある一方で、③「人権を実現するはずの『市民的・生存

権的公共性の真実性』の実現がこの国では容易に展望しがたいという懸念」の対象としての「公共」
2
。 

・ 「司法部門は政治部門と並んで『公共的対論の場』を形成し、国民の監視の下でその監視に耐えうる審理

を通じて個人の権利の適正な実現が図られるという信念が、その伝統の核にある」
3
。 

・ 近代憲法の確立期においては、「『社会』は、権力関係を含まないもの、自由な諸個人間の自律的な関係に

還元されるものとして、とらえられていた。それに対し、今日では、社会が、まさに自由な諸個人の存立を

妨げるものとして作用しうることが意識され、社会的権力からの自由という課題が、つよく自覚されるよう

になった」
4
とされる。 

・ 公共の担い手が、国家から「社会」へと移行する状況。 

 → 第一は、「公共的業務執行の脱行政化」
5
で、「公共財の供給」

6
主体が変化する状況。 

 → 第二は、グローバル化に伴う「社会」における公共（＝秩序）の「生成」
7
。 

   ※ 特に人工知能（AI）を組み込んだネットワーク社会と公共空間との関係
8 

 → 第三は、私的領域から「生成」される公共（＝社会共通の関心事）。 

 

２、良い公共、悪い公共、普通の公共？ 

（１）「公共」についての学説による言及 

 ・ 「公共性の法的基準は、抽象的・一般的には、人権・民主・平和および主権ということに概括できる」。「人

権尊重主義は、公共性の実体的価値的側面を意味」し、「民主主義は、公共性の手続的制度的（技術的）側

面である」。第３の「平和主義は、一方で、平和に生きる権利＝平和的生存権という実体的価値的公共性と

ともに、他方で、平和的生存権の保障のための手続的制度的公共性（例、戦争の放棄）をも具現するもの

である」
9
。 

                                                      
1 石川健治「公共性―魅力的な『公共』を再び演じるために」『憲法がわかる（AERAムック）』（朝日新聞社、2000年）147
頁。 
2 森英樹「憲法における公共性」法律時報63巻11号（1991年）13頁。 
3 佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂、2011年）607頁。 
4 樋口陽一「社会的権力と人権」芦部信喜ほか編『岩波講座・基本法学6―権力』（岩波書店、1983年）351頁。 
5 高橋雅人『多元的行政の憲法理論―ドイツにおける行政の民主的正当化論』（法律文化社、2017年）1-16頁参照。 
6 手島孝「公法学の新構成―『学としての公法』再説」アドミニストレーション（熊本県立大学）（2006年）22-23頁。 
7 例えば、山元一「（講演録）グローバル立憲主義と比較憲法学の展望─『市民社会』志向の憲法学は可能か？」白鷗大学法政

策研究所年報12号（2019年）87-119頁。 
8 若目田光生・小林史明・荒井ひろみ・泰岡顕治・山本龍彦「（座談会）AIネットワーク化の中で、自由で公平な社会をどう

つくるか」三田評論1230号（2019年）10-27頁、第二東京弁護士会情報公開・個人情報保護委員会編『AI・ロボットの法律

実務Q&A』（勁草書房、2019年）、山本龍彦編著『AIと憲法』（日本経済新聞出版社、2018年）、福田雅樹・林秀弥・成原慧

『AIがつなげる社会―AIネットワーク時代の法・政策』（弘文堂、2017年）など参照。 
9 室井力「国家の公共性とその法的基準」室井力・原野翹・福家俊朗・浜川清編『現代国家の公共性分析』（日本評論社、1990 
年）13頁。これに対して、山川雄巳「公共性の概念について」公共政策（日本公共政策学会）（1999年）6頁は、「憲法的公共

性の原点の再確認にすぎないともいえる」と指摘し、「いまだに《公共性》とは何かという疑問には答えられていないという印

象が残るのです。それは、要するに、この言葉の直接的な意味についての疑問に答えていないからです」と述べる。 
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 ・ 公共事業・公共施設等の用語法から引き出された内容として、「（ⅰ）共同社会の成員（国民・住民等）に

共通の必要な利益（社会的有用性・必要性）があること、（ⅱ）原則的な共同消費・利用の可能性が全成員

に開かれていること、（ⅲ）それらを前提として――採算性などの理由から――主に公的主体による作業や

管理が行われること」を公共性概念として挙げる
10
。 

 ・ 「私的自由が私的なままで集積しうることに『公共性』の存否が関わる場面（たとえば『言論の公共性』）

もあれば、『社会』が引き受けることで『公共性』がはたされるべき場面（たとえば『公教育』）」もありう

るといったように、当該の『公共』価値の真正な発言の場は多様でありうるのであって、それに応じて『公』

権力の引き受け方にも多様性がありうると思われる」
11
。 

  → もっとも、その線引きは自明の「普通」の感覚
12
？ 

（２）NPOの活動と「新しい公共」 

 ・ ①市場経済社会、②政治共同体、③非国家的・脱経済的な結合関係と分ける「三つの市民社会論」
13
。 

 ・ 「人の幸福や地域の豊かさは、企業による社会的な貢献や政治の力だけで実現できるものではありません。

今、市民やNPOが、教育や子育て、街づくり、介護や福祉など身近な課題を解決するために活躍していま

す。・・・人を支えること、人の役に立つことは、それ自体が歓びとなり、生きがいともなります。こうし

た人々の力を、私たちは「新しい公共」と呼び、この力を支援することによって、自立と共生を基本とす

る人間らしい社会を築き、地域の絆を再生するとともに、肥大化した「官」をスリムにすることにつなげ

ていきたいと考えます」
14
。 

 ・ 「問題意識を強く持っている住民によって、個人や地方公共団体では対応が難しくなっている暮らしのニ

ーズにきめ細かく対応する活動が全国各地で広まっています。・・・活動の受け皿としては、地縁に基づく

組織などのほか特定の目的の下で有志が集まる組織など様々なものがあります。・・・また、そうした組織

が地方公共団体や企業などと協力（協働）して地域の様々な課題に取り組む活動も広まりつつあります。

このように、特定の問題に関心を持ち目的を共有する人々が自発的に活動し、対等な形で横のつながりを

築くことにより、新しい形の「公共」が創り出されるのではないでしょうか」
15
。 

（３）協同組合論にみる「公共」性 

 ・ 協同組合とは、一般に「共同所有と民主的統治がなされる企業体を通じて、共通する経済、社会及び文化

的な需要と願望を実現すべく自発的に合同した人々の自治的結社である」
16
。 

 ・ それは、「資本主義社会における経済的弱者の相互扶助を基盤」とする点で、単なる共有とは異なる意義を

有し、「中小事業者（農・林・漁民を含む。）、一般消費者が、大企業に対する経済的対抗手段として団体を

結成して、それぞれの個別経済の助成を求めるのが、協同組合である。…協同組合における相互扶助性は、

団体結成の契機であり、その助成団体性は、組合員の需要にこたえる団体の目的」
17
である。 

 ・ 近代的協同組合運動の思想的源流とされるのが空想的（初期）社会主義者ロバート・オーエン（Robert 

Owen）であり、その理想であるオーエン主義を実現すべく行われた協同組合的共同体の建設が近代的協同

組合運動創生の前史
18
。ただ、実際の協同組合経営は、多くが頓挫

19
。 

 ・ 織物工を中心に設立された生活物資の共同購買を目的とするロッチデール開拓者協同組合（1844年）。 

  → 終局的に生産から消費、政治・教育までを担う『自給的内国植民地』（self-supporting home colony）20
。 

                                                      
10 小林直樹「現代公共性の考察」公法研究51号（1989年）34-35頁。 
11 森・前掲注(2) 17頁。 
12 森英樹「『憲法と公共性』再論」法律時報72巻1号（2000年）138頁は、「公共性を論ずる際の基準」は、「実定日本国憲

法に化体されているいわば歴史的に検証済みの価値のことであったろう」とする。そこでの「自明の歴史観」は、公開性を具

有する（ハーバーマス的な）「公共性」とは議論の磁場を異にするとされる。 
13 吉田克巳『現代市民社会と民法学』（日本評論社、1999年）107頁以下。 
14 第174国会衆会議録4号（平成22年1月29日）2頁〔鳩山由紀夫内閣総理大臣施政方針演説〕。 
15 竹中平蔵（経済財政政策担当大臣）「平成16年版国民生活白書の刊行に当たって」内閣府『平成16年版国民生活白書』（平

成16年5月21日）。 
16 日本協同組合学会訳編『21世紀の協同組合原則―ICAアイデンティティ声明と宣言』（日本経済評論社、2000年）。 
17 大塚喜一郎『判例・協同組合法』（商事法務研究会、1981年）5頁。 
18 大塚喜一郎『協同組合法の研究』（有斐閣、1964年）74-77頁。 
19 同上90-93頁。「これらの生産組合理念の失敗の原因として、資本・販路・経営手腕などの欠乏があげられるが、より根本

的な原因は、結局彼らが産業革命によって招来された根本的な社会経済的変化すなわち大資本工場制度の確立と経営の複雑化

をみのがしたことにある」（93頁）。 
20 同上86-87頁。ロッチデールが、地理的に交通の要衝であり、各種の産業構造を有する都市に囲まれていたことが幸いした
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 ・ 『経済学原理』において失望感を示す J・S・ミルに対し、「産業資本主義確立の初期に、たとえ上層部と

はいえ、労働者たちが、協同で小売事業を開始し、市場の仕組によく適応して、組合員に経済的利益をも

たらし、社会の改良に積極的な役割を果たしえたことは、多くの論者が認めるところであり、そのような

事業を定着させるのに、時代的制約による批判点が伴うことは避けられないというべきかもしれない」
21
と

の擁護論。 

  → いわゆる「従属説」批判と民主的進歩性を見出さないことへの批判
22
。 

 ・ 農業協同組合についての日本特有の性質。 

  →「地主制の衰退によってもたらされた農村産業組合指導力の後退にさいしてあらわれたのは、農民生産者

のイニシァティブではなくて、体制のための世話役集団であり、後に恐慌以降、天皇制国家の職能組織化

原理普遍化の先導たるべきものであ」り、戦後の農協も「農民の自発性を根拠にもたない農家丸がかえ方

式による上からの巨大な農政下請組織との謗りを免れていない」
23
。 

 ・ 食や福祉など「普通」の暮らしにおける公共ニーズに対し、異種協同組合間の協同（協働）
24
。 

  → 普段づかいの「普通の公共」。 

 ・ 「ファシスト的公共性」の観点から、ハーバーマスが「今日の公共性論の中心的な問題設定を『市民社会

（Zivilgesellschaft）の再発見』と述べ、その『自由な意志にもとづく非国家的・非経済的な結合関係』と

して挙げる「結合関係こそが『大衆の国民化』の主要な担い手であった」との指摘
25
。 

 ・ 協同組合論に対する批判的検討と社会において中間団体が生成する「公共」の検討
26
。 

 

３、中間団体における「小さな公共性」 

（１）憲法学と公共性 

 ・ 「憲法は、『個人の自由』を守るだけで、より積極的に『公共的な価値（res publica）』を追求することは、

しないのか」と述べ、契約や婚姻など中間領域における「小さな公共性」の存在を示す見解
27
。 

 ・ また、宮沢俊義の言説を引きつつ、「『独自の個性ある Mensch』が互いに結合（Vereinigung）して作り

出す『一つの社会秩序』（宮沢）という意味での＜公共＞は、これまで、必ずしも、憲法学の主要テーマと

はなり得ていないように思われる」との指摘
28
。 

 ・ 条件プログラム＝統制、目的プログラム＝公共性との図式を描きつつ、「『公共性』は、人権論においても、

法概念としては封印されてきた」との見解が重要であると思われます
29
。 

 ・ 実際、「『公共性分析』または『公共性』論は、法律学の分野で、とくに行政法学において、室井力によっ

て提起された学問的方法ないし作業で」あるが
30
、「憲法学者の一部から、憲法学内部における公共性論へ

の『警戒心』なるものが指摘されている」
31
。 

  → 続いて、法の虚偽性のあり方と歴史性の問題に関して、「法批判は、個別的具体的でなければならないと

                                                                                                                                                                      
との指摘として、岡野昇一・井上周八『協同組合論・批判と考察』（文眞堂、1976年）296-297頁。 
21 野原敏雄『現代協同組合論』（名古屋大学出版会、1996年）125頁。 
22 岡野・井上前掲注(20) 113-114頁。 
23 同上303頁。こうした「産業組合主義」に明治中葉以来の在地中間指導層が独自に生み出した「郷土主義」が結びつく。藤

田省三『天皇制国家の支配原理』（みすず書房、2012年）120-131頁〔初出は未來社、1966年〕。 
24 加賀美太記「協同組合間共同の現状と展望」杉本貴志編『格差社会への対抗―新・協同組合論』（日本経済評論社、2017年）

218-220頁。 
25 佐藤卓己『ファシスト的公共性―総力戦体制のメディア学』（岩波書店、2018年）63頁。 
26 参照、岡田順太「倉敷民商事件控訴審判決：広島高岡山支判平成27年12月7日判例集未登載」白鷗法學23巻1号（2016
年）99-128頁。 
27 大村敦志「大きな公共性から小さな公共性へ―『憲法と民法』から出発して」法律時報76巻2号（2004年）72-73頁。 
28 高見勝利「政治的公共と憲法学」法学教室135号（1991年）70頁。 
29 棟居快行「『憲法と行政法』序説」高木光・交告尚史・占部裕典・北村喜宣・中川丈久『行政法学の未来に向けて』（有斐閣、

2012年）142-144頁。 
30 浜川清「公法学における公共性分析の意義と課題」法律時報63巻11号（1991年）6頁。 
31 同上9頁。浜川は、公共性論の意義を紹介する中で、「行政法学の内部において行政目的を公共性や『公共の役務』の語に

よって概括しようとする論者も決して少なくない」ことや、「経済学では、ネオ・リベラリズムと歩調を合わせて公共部門の最

小化をめざす『公共選択』論がいわれている」ことを示している（同・6頁）。これらの学説に対する疑問は、憲法学も共有し

うるものであろう。 
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ともに、あるべき法と国家を語るものでなければならないであろう」
32
。 

 ・ 団体と個人が対立する事例について――憲法学者の迷い？ 

（２）日本式「法人の人権」への警戒 

 ・ これについては、私人間効力論において「私人同士、とりわけ、団体と個人たる私人、および、団体とそ

の構成員たる私人という関係の場面で、社会的権力からの自由

、、、、、、、、、、

が主張されることとなる。これは、精神活

動の領域での、社会的権力による妨害を排除しようとすることにほかならない」
33
（傍点原文ママ）との指

摘が強力な訴求力
34
。 

 ・ 「日本社会の特殊性」
35
 が指摘される状況にあって、そうした「日本の現状のもとで、その現状にどう

やって法的なメスを入れるかという媒介ぬきで、結社＝中間集団を積極的な『公共』の担い手とすること

は、それこそ非現実的な選択」
36
。 

  → ここまでの主張は、条件プログラムとしての憲法の範疇をこえた「公共性」の問題
37
。 

（３）団体論の割拠主義を超えて 

 ・ 八幡製鉄事件や三井美唄炭鉱労組事件、国労広島地本事件、南九州税理士会事件などの諸判例は、団体本

来の活動ではなく、社会的に要請される＋αの「公共」的活動が、団体内部の構成員の権利・利益と衝突

する事例として共通
38
。 

 → 衡量の秤に載せるためには、結社側の利益を確定すると必要。およそ団体の「＋α活動」について、団

体の種類ごと、活動ごとに限って論じるのではなく、全体を貫く裁判所の判断枠組みを探ることが肝要
39
。 

・ 「これまで日本憲法学は、団体制度や法人制度を目のあたりにしても、それを自らの問題として引き受け

た上で、憲法論の視点から批判的に分析・検討することはなかった」
40
。 

・ 共通して「結社しない自由」としての消極的結社の自由の観点。 

 → 団体の構成員の義務とされる行為が、①具体的な目的を有しており、②それが構成員の思想・良心に反

する行為と直接的に関連して一体化しており、③団体本来の目的・趣旨に照らして、④構成員の権利・利

益に優位するほどに団体として行うべき価値が見出しがたいと評価できるときに、「＋α」部分への協力義

務が否定されると解される
41
。 

・ 低額の電気供給サービスを一括導入するために、マンション管理組合が、区分所有法に基づき、総会の特

別多数決で個別の電気契約を解除するよう全住民に義務付けた決議の有効性が争われた最三小判平成31年

3月5日（判例集未登載）。 

 

４、まとめにかえて 

 ・ 労働組合における代理費用（agency fee）の問題
42
。Janus判決における先例変更

43
。 

 ・ 親密な関係性における公共を含め、中間団体を個々人の関係性として法的に評価する理論構築の必要性（公

共圏／親密圏論を超えて）。→結社の自由への理論的統合
44
。 

                                                      
32 同上10頁 
33 樋口前掲注(4) 347頁。 
34 この点、横大道聡「『法人』の『政治活動』の自由・再考」選挙研究34巻1号（2018年）127頁注(15) 参照。 
35 森・前掲注(2) 15頁、樋口陽一「フランス革命と近代憲法」長谷川正安・渡辺洋三・藤田勇編『市民革命と法』（日本評論社、

1989年）143頁。 
36 樋口陽一『近代国民国家の憲法構造』（東京大学出版会、1994年）184頁。 
37 現実問題として、企業から個人を解放する際、中間団体としての企業による社会保障機能（すなわち、医療保険、年金、労

災保険、「企業内失業」による失業対策など）をめぐる制度全般についての設計の見直しを提示することも不可避となろう。 
38 岡田順太「都市と憲法・序説―コミュニティ条項をめぐって」白鷗大学法科大学院紀要10号（2017年）55-77頁。 
39 岡田順太「コミュニティの論理と個人の論理」片桐直人・岡田順太・松尾陽『憲法のこれから』（日本評論社、2017年）113
頁）。 
40 井上武史『結社の自由の法理』（信山社、2014年）346頁。 
41 岡田・前掲注(39) 109頁。 
42 岡田順太「エージェンシー・ショップと結社の自由―Friedrichs判決を契機として」法学研究91巻1号（2018年）311-333
頁。 
43 Janus v. American Federation of State, County, and Municipal Employees, Council 31, 585 U. S. ____ (2018). 
44 岡田順太『関係性の憲法理論―現代市民社会と結社の自由』（丸善プラネット、2015年） 


