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はじめに 

 本報告は、近時の社会・経済体制の変化やそれに伴う政治動向により生じた私的主体の公

共的意義や役割等について、「営業の自由」という経済的側面を中心に憲法的分析を行うこ

とを目的とする。 

 

１、公共と私的主体 

 「公共」とは何かについては様々な見解があるものの、従来、広義の政府が企画・

立案し、法の下での一定の統制又は裁定に従って執行する、社会共通の利益の増進

に向けた事業やその理念が広く「公共」とされてきた1。 

 「公共放送とは営利を目的とせず、国家の統制からも自立して、公共の福祉のため

に行う放送」2（NHK）。公共放送と民間放送の壁3、放送と通信の壁4が確立されて

こそ成り立つイデオロギーとしての公共。 

 

２、「営業の自由」論・再考 

（１）Society5.0における営業の自由5 

 もはや国家を凌駕し「中間団体」とは呼び難いデジタル・プラットフォーマーの描

き出す「公共」は、憲法学が取り組むべき関心事となっている6。政府もクラウドサ

ービスをアマゾンに依存7。グーグル8やツイッター9を「情報流通の基盤」と評価。 

 「先行するプラットフォーマーについては、その競争優位を固定し支配的地位を得

ている可能性・・・。こうした環境下では、市場支配力を背景として競争が排除さ

                                                   
1 岡田順太「社会における＜公共＞―『拡散』と『生成』の位相」憲法問題 31号（2020年）34-45頁。 
2 日本放送協会Webサイト「公共放送とは何か」。 

https://www.nhk.or.jp/faq-corner/1nhk/01/01-01-02.html（最終閲覧日 2021年 7月 16日、以下、本報告

のWeb情報について同じ。）。 
3 最大判平成 29年 12月 6日民集 71巻 10号 1817頁参照。放送法の二本立て放送制度は「憲法の要請で

はない」（長谷部恭男ほか『憲法判例百選Ⅰ（第 7版）』（有斐閣、2020年）168頁〔小山剛執筆〕）。 
4 荒井透雅「通信と放送の法体系の見直し―放送法等の一部を改正する法律案」立法と調査 304号

（2010年）16頁参照。 
5 Society5.0は、政府の第 5期科学技術基本計画（平成 28年 1月 22日閣議決定）で提唱された社会理念

であり（10頁）、「サイバー空間とリアル空間の融合によって持続的かつ強靱な「人間中心の社会」を創

り上げるとともに、科学技術とそれがもたらすイノベーションの力によって、我々が直面する難局や迫り

くる社会的課題を乗り越え成長につなげ、誰一人も取り残されないように、新たな形で人々がつながって

いく、そのような社会を創造する活動である」（統合イノベーション戦略 2020（令和 2年 7月 17日閣議

決定）1頁）とされる。 
6 近代国家の登場において不可欠な要素が中間団体の否認である。ただ、それは文字通り法制上、団体が

否認（禁止）されたという側面に注目すべきではなく、①消極的結社の自由の確立、②中間団体の自律権

の否認と司法権の限界としての部分社会の法理の確立、③公法私法二分論を前提とした結社（結社体）の

自由と法人格付与論（団体の目的性の要件化）との分離として理解されるべきと思われる。その意味にお

いては、プラットフォーマーといえども、国内に拠点を置く限りにおいては、中間団体として位置づけて

構わないと考える。なお、岡田順太「団体と個人」新井誠ほか編『日本の憲法・世界の憲法―比較憲法入

門』（有斐閣、近刊予定）参照。 
7 こうした状況を受けて、政府情報システムのためのセキュリティ評価制度（ISMAP）が構築されてい

る。https://www.ismap.go.jp/ 
8 最三小決平成 29年 1月 31日民集 71巻 1号 63頁。 
9 東京高判令和 2年 6月 29日判時 2462号 14頁、東京高決令和 2年 6月 8日判例集未登載。 
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れることにより、新たなイノベーションが阻害される可能性」10。欧米諸国も、独占

や寡占状況を問題視した規制の網11。 

 今日のプラットフォーマー規制の問題は、グローバルに展開する事業体の「営業の

自由」をどのように考えるのかという点に帰着する。 

（２）職業選択の自由と「営業」の自由 

 通説・判例の理解によれば、自己の選択した職業を遂行する自由＝営業の自由は、

職業選択の自由に含まれる12。（小売市場事件）。 

 「営業＝職業遂行という言葉づかいは、私見によればけっして適切とは思われない」
13。「法人・団体の営利事業は定義上は職業ではないので、その憲法的権利性の承認

には、資本主義経済は憲法原則である、法人の事業も個人の職業活動の延長である、

といった中間的な論拠が必要となるだろう」14。 

 歴史的視点から「営業の自由」を私的独占の排除を意味する制度的な要請を内容と

して、個人の私権の行使を資本主義的に制約し秩序づける「公序」とする主張。 
 わが国における「国家からの自由」としての「営業の自由」の概念は、このように、人権の名に

おいて、経済的強者の論理の支配を正当化し保障する用具となっている。しかも、それは、西ヨー

ロッパ市民社会が、またそれのみが産み出したところの、人権思想を根底とする近代憲法の精神

に合致したものとして説明され、承認されてきた。このような理解の一面性、恣意性を、歴史学的

に明らかにすることが本書の一貫した課題である。15 

 これに対して、社会国家原理と法人の特殊性による制約にとどめる憲法学説16。「憲

法は、＜競争秩序＞への選択については白紙であって、経済政策的中立性を保って

いるというべきであろう」との批判もある17。 

 ただ、「とりわけ法人ないし組織への帰属によって諸個人の自律が骨がらみに拘束さ

れている日本社会」を踏まえ、個人主義的見地からの団体統制の必要性の観点から

一定の評価をするものがある18。また、今日の新自由主義を背景とした規制緩和を念

頭に、「独占規制は競争促進的規制であるから、産業育成や経済的弱者保護等のため

に行われる競争阻止的な積極目的に基づく規制とは性質上全く異なった規制であり、

むしろ適切な独占規制を行わないことが『営業の自由』―ということは、経済的自

由―に対する侵害となりうる」として、岡田説の再解釈を試みる見解もある19。 

 「宮沢・我妻両意見書に共通の思想は、『企業の自由』だけが強調され、人権概念の

歴史的発展、労働者をどう守っていくのかという基本認識に欠けていること」20（三

                                                   
10 第四次産業革命に向けた横断的制度研究会「報告書」（平成 28年 9月 15日）7頁。 
11 デジタルプラットフォーム取引透明化法（令和 2年法律 38号）と EUの規制の比較について、張睿暎

「EUにおけるプラットフォーム規制と『デジタルサービス法』規則案の意義」獨協法学 115号（2021

年）242頁。 
12 芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法（第 7版）』（岩波書店、2019年）233頁。同時に、「もっとも、営業

の自由そのものは財産権を行使する自由を含むので、29条とも密接にかかわる」という（同上）。 
13 赤坂正浩「ドイツ法上の職業と営業の概念」季刊企業と法創造 8巻 3号（2012年）85頁。 
14 同上 94頁。 
15 岡田与好『経済的自由主義―資本主義と自由』（東京大学出版会、1987年）46-47頁。 
16 芦部信喜『憲法学Ⅱ人権総論』（有斐閣、1994年）172頁、野中俊彦ほか『憲法Ⅰ（第 5版）』（有斐

閣、2012年）455-456頁〔高見勝利執筆〕）など。 
17 石川健治「営業の自由とその規制」大石眞・石川健治編『憲法の争点』（有斐閣、2008年）149-150

頁。もっとも、同「『国際憲法』再論―憲法の国際化と国際法の憲法化の間」ジュリ 1387号（2009年）

30頁は、「小売市場判決の自然な読み方として、22条 1項は『国際憲法』的規定であり、しかも、GATT

―WTO的な国際経済秩序とは齟齬をきたしかねない、という憲法解釈が導き出されうる」とし、西陣ネ

クタイ事件にふれつつ、「かくして判例は、22条 1項を『国際憲法』に格上げした格好」とする。 
18 樋口陽一「岡田与好著『経済的自由主義―資本主義社会と個人』」社会経済史学 54 巻 3号（1988年）

449-452頁。 
19 LS憲法研究会編『プロセス演習憲法（第 4版）』（信山社、2011年）282-285頁〔山元一執筆〕。 
20 高野不当解雇撤回対策会議『石流れ木の葉沈む日々に―三菱樹脂・高野事件の記録』（労働旬報社、

1977年）152頁。 
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菱樹脂事件原告側からの批判）。→企業の営業の自由（＋法人の人権論）と私人間効

力論の両輪で展開されてきた憲法論21。 

 「20 世紀の社会的環境が近代的な人権の宣言された 18 世紀末のそれと様相を全く

異にしていること、ここに、それに適応する新しい人権理論への強い要請が生ずる

最大の理由があろう。」22→さらに「新しい人権理論」が必要なのか？ 

（３）検討―デジタル・プラットフォーマーへの応用可能性 

 「非営利団体（結社）の内部関係を適切に規整するためには、団体の対外関係にか

かわる『法人法』とは別に、内部事項にかかわる『団体法』なる法領域が措定され

る必要があるように思われる」23。 

 ここで、「スミスが市民社会を経済市場として取り出し、経済市場は自律的に動くと

強調したのは、自由が interpersonal な人間関係によって規定され尽くされるもの

ではなく、この関係を取り巻く国制、経済市場、伝統・慣習、言語等、いわゆる『制

度』によっても規定されている、といいたかったようである」との理解から、「制度

のなかに自分の選好を発見し、自分の行動を自律的に決定するぶん、個人は自由で

ある。≪自由は制度とともにある≫といってよい」という経済体制から自由を論じ

る視点が不可欠24。 

 再び岡田与好の言説に戻ると、経済的自由の意味を二つに区別して論じている。 
総じて、経済的自由を問題とするさいには、「生産の自由」（freedom of production）と「交換の

自由」（freedom of exchange）とが区別されねばならないのであって、「産業＝生産の自由」の保障

と、「商業＝交換の自由」に対する制限（産業の保護）とが、製造業者の特殊的・階級的利害を国民

的利害たらしめつつ、市民革命後の固有の重商主義の下で結合された（産業の国家的保護
、、、、、、、、

＝商業の
、、、

制限のもとでの
、、、、、、、

「営業の自由」）、そして、かかるものこそスミスが批判対象としたものであったこ

とは、上述より明らかであろう。25（傍点原文） 

 すなわち、経済全体を生産と交換の次元に区分し、まず第一段階としてのアダム・ス

ミス流の自由放任は、生産を国家が独占する重商主義・保護主義批判に向けられたも

のであるとする理解である26。だが、スミスの時代においては国家的保護と結びつい

ていた製造業者が、新たな重商主義的独占を行う事態に至ると、今度は国家がそれに

干渉することにより「営業の自由」が保障されることになるという。 

 「この政策転換は、生産者本位の階級的政策から消費者本位の民主的政策への原理的

転換として把握されていたことが改めて銘記されるべきである」27という「公序」。 

 ただし、「初期マルクスにおける『交通関係』という概念が、成熟したマルクスにおい

てしばしば『生産関係』という名辞で表現されていることをさぐりあてている。だが、

なぜ交通関係が生産関係として、表現されるのか。生産という用語において、かの、

資本の直接的生産過程を、思い浮かべる読者には、生産と交通という二つの概念が、

なかなか結びつかぬはずである」28。その根本的な理由は、『資本論』の編集を行った

                                                   
21 「学説の対立は、三菱樹脂事件（最大判 1973・12・12）で最高裁が間接適用とみられる立場を示して

以来、長く落ち着きを見せていた。しかし近年、この領域で理論的な再検討が行われ、私人間効力論は活

況を呈している。」本秀紀編『憲法講義』（日本評論社、2015年）311頁〔大河内美紀執筆〕。 
22 芦部信喜『現代人権論―違憲判断の基準』（有斐閣、1974年）4頁。 
23 井上武史『結社の自由の法理』（信山社、2014年）341-342頁。 
24 阪本昌成『権力分立―立憲国の条件』（有信堂、2016年）38頁。 
25 岡田与好『経済的自由主義―資本主義と自由』（東京大学出版会、1987年）72頁。 
26 この点、マルクス自身が批判する「アダム・スミス問題」に対して、『国富論』第 1編及び第 2編にお

ける「理論的課題は異なるが、二つの箇所に共通している生産構造は、垂直的分業に基づく単線的生産構

造を基調とし、後者ではこの基礎の上にさらに流通構造が加わり、より立体的に経済循環の把握がなされ

ているのである」との理解を示すものとして、大友敏明「アダム・スミスにおける二つの経済循環―再生

産と通貨・信用構造」三田学会雑誌 78巻 5号（1985年）110-112頁。 
27 岡田・前掲注（25）73頁。 
28 平田清明『市民社会と社会主義』（岩波書店、1969年）78頁。 
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エンゲルスが、”Verkehr”概念を『反デューリング論』での「交換（Austausch）」と

して狭く解し、生産と交換の二元論的な把握をしたところにあるとされる29。 

 三菱樹脂事件での本採用拒否を正当化する経済活動の自由は、「消費者本位の民主的

政策への原理的転換」が図られた「公序」に反する「営業の自由」との論法が可能に。 

 しかし、マルクスの交通”Verkehr”概念の理解において修正を要する余地が存在し、

そのためにも近代市民社会について、「何よりもまず、人間が市民として、相互に交通

する社会ではないのか」30との認識を持ち、理論的な考察を深めるべき31。 

 ここでの「公共」とは、ヒト・モノ・カネ・情報の自由な流通が確保され、そこに私

的主体の経済活動が自由に行われることで実現される状況といえよう。 

３、競争という幻想 

 ピーター・ティール「競争は必要だと言われ、勇敢なことだとされるけれど、結局は

破壊を招く」という点で戦争に似ていると指摘32。「競争は資本主義の対極にある」33。 

 ルネ・ジェラールは、欲望による暴力が他者の模倣（ミメーシス）から始まるという

仮説を論じ、その終局は自己破壊という34。ティールはそこに競争の末路を見出す35。 

 ハイエク「道徳的に悪であるのは独占ではなく、単に競争の妨害（それも、独占につ

ながろうとつながるまいと競争のあらゆる妨害）である」36。 

 ここでの「公共」は、ヒト・モノ・カネ・情報の自由な流通により生じるイノベーシ

ョンであり、イノベーションの有無が「競争」の価値を定めているように思われる。 

 

おわりに 

 資本主義社会は、私的主体が経済活動の自由37の実現を通して「公共」を生みだす社

会である。公共性と営利性とを追求するビジネスモデルが次々に登場し、そこに国家

が規制をかけるという「いたちごっこ」は決して終わることはなかろう。 

 近時、ドイツの議論を参考に、「民営化、管理権に基づいた一方的排除、巨大 IT企業

などの問題が、私人間効力の枠組みで論じられている」などとして、「経済的自由の

環境変化に対処するにあたり、大きな枠組みの変更は必要ない」38との見解がある。 

 その前提として、職業の自由に関する主観的権利とともに含まれるとされる「自由な

競争秩序という客観的価値決定」39に関する議論は憲法学的に十分なされたか。 

                                                   
29 明石博行「Verkehr再考―中央編訳局における 2012年の報告原稿」駒大経営研究 49巻 1・2号

（2018年）137-140頁。 
30 平田・前掲注（28）79頁。 
31 この点、岡田順太「反グローバリズムの病理と生理」新井誠ほか編『グローバル化のなかの憲法

（仮）』（弘文堂、近刊予定）参照。 
32 ピーター・ティール（関美和訳）『ゼロ・トゥ・ワン―君はゼロから何を生み出せるか』（NHK出版、

2014年）58-61頁。 
33 同上書 143頁。 
34 ルネ・ジラール（古田幸男訳）『欲望の現象学―文学の虚偽と真実』（法政大学出版局、1971年）309

頁。「もしこの現代的感情があらゆる所に行きわたっているとすれば」、「人間間の差異が次第次第に縮小

消滅しつつあるこの世界では，内的媒介が支配的になっているからである。」（15頁）。 
35 ティール自身は、スタンフォード大学のロースクールを出ているが、志望していた最高裁のロークラー

クになれずに「同じ道で競い合って大量の人が微妙な差で勝ったり負けたりするゲームのむなしさ、リス

ク／リターンの悪さを痛感したらしい」（ティール・前掲注（32））8頁〔瀧本哲史執筆序文〕）。 
36 F.A.ハイエク（渡部茂訳）『法と立法と自由―自由人の政治的秩序（新版ハイエク全集）』（春秋社、

2008年）117頁。 
37 詳述は避けるが、財産権については幸福追求権に包括されない特性と制約要素が存在するように思われ
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