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お わ り に

は じ め に

ドイツにおける閉店法（Ladenschlussgesetz）による小売業の開店時間

の規制は，ドイツの労働および休日の慣行を形成し，落ち着いた雰囲気の

社会を生み出してきたとされるものだが1），これまで長らく憲法上の問題

も議論され，2006年８月の第52回基本法改正とかかわって，これまでにな

い大きな変化がみられた。この閉店法は労働者保護を主たる目的とするも

のであり，そのための規制が緩和されたことになる。日本でも労働者保護

の目的をもった労働時間の規制が緩和されてきているので，日本での議論

に示唆を得るべく，本稿では，閉店法をめぐるドイツでの近年の動きを概

観し，規制緩和に関してどのような議論がなされているかを紹介すること
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としたい。

このドイツの閉店法は，1900年のライヒ改正営業令にまでさかのぼると

され2），現行法の出発点は，1956年11月28日に制定されたもので，小売店

が顧客との商取引を停止しなければならない時間として，日曜日・祝日，

月曜日から金曜日の７時までと18時30分以降，土曜日の７時までと14時以

降などを規定していた。この1956年法が制定されるとすぐに同法に対して

憲法訴願が相次いで提起され，それは，職をもっている女性からは，買い

物の機会を奪うので基本法２条１項の人格の自由な発展の権利を侵害する

と主張され，また，商店主からは，職業の自由3）を不当に制限するもので

あると主張された。これに対して連邦憲法裁判所は，小売店の労働時間の

保護のために閉店規制が必要であるとし，違憲ではないという判断を1961

年６月13日に示している4）。しかし，ドイツにおける閉店法の規制が他の

ヨーロッパ諸国と比べてかなり厳格なこともあり，1989年６月２日に閉店

法の改正がなされ，木曜日の夜間営業の２時間延長などがなされ5），その

後も1996年７月30日，2003年５月15日に改正され，それに伴って，商店の

営業時間は徐々に延長されてきた。この1996年法に対しても商店主の側か

ら憲法訴願が提起され，連邦憲法裁判所は，2004年６月９日の判決で1996

年法を合憲としたものの，連邦制改革のための2006年８月28日の基本法改

正により，商店の閉店時間の規制権限が連邦から州に移され，多くの州が

平日の閉店時間の規制緩和を行うこととなったという展開をみている6）。

そこで，以下では，まず，この展開を突き動かす要素ともなったとされ

る7），2004年６月９日の連邦憲法裁判所判決を概観し（第１章），基本法

改正によって州の規制権限となったことで実際になされている閉店時間の

規制の緩和をめぐる議論の一端を見る（第２章）こととしたい。その際，

月曜日から土曜日と，日曜日・祝日とでは基本法上の位置づけが異なり，

日曜日・祝日は，基本法140条が受け入れているヴァイマル憲法139条に

よって，憲法上の保護を受けているので，別の考慮が必要となり，また，

実際に州によって規制が必ずしも緩和されているわけではないので，以下
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では月曜日から土曜日の閉店時間に関する問題を取り上げることとさせて

いただきたい。

第１章 2004年６月９日連邦憲法裁判所判決8）

この連邦憲法裁判所判決は，前述のとおり1996年法が違憲であるとして

提起されたものである。1996年の閉店法３条１項１-３号によれば，客と

商売をする販売所は日曜・休日は全日，月曜日から金曜日までは６時まで

と20時以降，土曜日は６時までと16時以降は閉店しなければならなかった。

訴願人は，ベルリンのミッテ区でデパートを経営しており，1999年７月13

日土曜日の16時以降，1999年８月１日日曜日に，販売のために営業した。

このことで，訴願人は地方裁判所によって，有罪を宣告された。上級地方

裁判所への上訴も成功しなかった。そこで訴願人は憲法訴願を提起したが，

連邦憲法裁判所はこれを退けたというものである。連邦憲法裁判所は，土

曜日の販売所の閉店に関する規律についてと日曜・休日の閉店についての

規律についてとを区別して審査しているが，前述のとおり，日曜・休日に

ついては，基本法の規定による保護もあり，また，多くの州で閉店が維持

されているようなので，以下では土曜日の閉店に関する判示だけをとあげ

ることとしたい。

第１節 訴願人の主張

憲法訴願における訴願人の主張の概要は次のとおりである。

地方裁判所と上級地方裁判所の判決は，訴願人の職業の自由（基本法12

条１項）を侵害している。この紛争にとって決定的な1996年７月30日の閉

店法３条１項は憲法違反である。閉店についてのこの規定は，第一に労働

者を延長された労働時間から保護し，その日曜の休息を保障するが，消費

者保護，行政のコントロール，競争保護には役立たない。閉店法は，法

的・事実的状況の変化からすると，労働者を超過労働から保護するのにも
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適合していない。現在の状況では，販売店の労働者には社会的に正当でな

い労働時間負担に対してたいへんわずかな保護しか与えられていない。今

日可能な週80時間以上の開店時間は，販売店の労働者が閉店法により長す

ぎる労働時間から保護されていないことを示している。閉店法の制定の時

点では，閉店法は労働者保護のための行政のコントロールを容易にするこ

とができた。今はこのコントロール目的をもはや達成することができない。

販売所における労働者の長すぎる労働時間からの閉店法による保護自体も，

広範に柔軟となり，たいへん多く利用される例外規定が多く存在する。行

政庁も閉店法23条による公共の利益においてかなりの程度の例外を是認し

ている。ガソリンスタンドの販売所と駅における販売所は旅行の必要性に

だけ限定されているわけではない。キオスクにおいても，多くの品目，特

に食料品を販売している。さらに，小売業の労働者と他の部門の労働者と

の間での区別を正当化する合理的な視点は認識されないので，閉店法３条

１項は，基本法３条１項の一般的平等原則に違反すると主張した9）。

第２節 連邦憲法裁判所の判断10）

これに対して連邦憲法裁判所は，まず，基本法12条１項違反かどうかに

ついて次のように判示している。基本法12条１項は，職業遂行の自由を保

障するが，職業とは，収入に向けられたあらゆる活動であり，継続してな

され，生活の基礎の創設および維持に役立つものである（vgl. BVerfGE

102, 197/212.）。原則として，すべての職業活動が把握され，販売所の所有

者としてのそれも含まれる（vgl. BVerfGE 104, 357/364）。訴願人への有罪

判決は，職業遂行の自由に介入するものである。そのような介入は基本法

12条１項２文によれば，基本権を制限する法律に関する基本法の要請を満

たす法律の根拠を必要とする，として，まず形式面での審査を行ってい

る11）。ここでは連邦の立法権限が基本法の何条に根拠づけられるかが検討

され，攻撃されている規定は形式的に合憲であり，連邦は，連邦法の効力

に関する基本法125ａ条にもとづいて連邦法として存続する閉店法を改正
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する権限をもっていたという結論を導くが，以下のように連邦の競合的立

法権限を定める基本法74条が根拠とならないことを示している。つまり，

閉店時間の規律は，基本法74条１項11号（経済法）と12号（労働法）に該

当し，競合的立法の対象である（vgl. BVerfGE 13, 230/233）が，基本法72

条２項の競合的立法に関して規範化され，連邦憲法裁判所によって具体化

されている連邦の立法に関する要請（vgl. BVerfGE 106, 62/135 ff.)12）は，

閉店法の改正に関しては満たされていないとするのである。それは，連邦

法による閉店の規律は，連邦領域における同様の生活状況の確立のため，

あるいは，全国家的利益における法ないしは経済の統一の確保のために必

要ではなく，1996年の閉店法改正のための立法事実において，この前提の

存在の証明はみいだされない。特にドイツの経済範囲の機能性の維持ある

いは閉店時間についての連邦国家的法制定の法的分裂の回避が要求される

ことは明らかではない。立法者が州に例外の創出についての広範な授権を

していること自体が，全連邦領域に関する統一的な法的規律が要請されて

いないとみなしていることを明らかにする。連邦に統一的な規律の必要性

は，1996年の改正後も示されていない。むしろ，2003年の改正で例外の可

能性は拡大されている，とする。

しかし，連邦は，基本法125ａ条２項１文にもとづいて閉店法を改正し

てよかったとし，その理由を次のように述べている。つまり，閉店法は，

1994年10月27日の基本法改正法律における基本法72条２項の発効前に制定

されている。この時点ですでに妥当する連邦法は，基本法125ａ条２項１

文により連邦法として効力を有する。連邦の立法者は，基本法125ａ条２

項２文によって存続する連邦法の改正を妨げられない。それに対して，州

はそのような改正権限をもたない。もっとも，州は，連邦法の授権が基本

法125ａ条２項２文を基礎としてなされているのならば，連邦法を置き換

えること（Ersetzung）によって州法の新規律を行うことが許される。こ

の法状況からすると，連邦法の規律が存続している場合には，個々の規定

を変更することが州には禁じられるということが，逆の結論として生じる，
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として，連邦の権限を承認している。しかし，上述のとおり，連邦のこの

権限を基本法74条に根拠づけなかったことが，その後の展開にとって重要

な意味をもつといえよう。

次に，閉店法３条１項１文３号は基本法12条１項と実体的観点において

も適合するかを審査し，結論としてこれを肯定するが，次のような判断を

示している13）。つまり，職業遂行を制限する規律は，公共の福祉の合理的

な利益によって正当化され，比例的であれば，合憲である（vgl. BVerfGE

70, 1/28. 確立した判例）。それゆえ，職業の自由への介入は，それを正当

化する公共の福祉の利益が要求するよりも広範なものであってはならない

（vgl. BVerfGE 101, 331/347；104, 357, 364）。この基準を提示した上での，

具体的な判断は以下のとおりである。

第一に，土曜日の16時以降の閉店についての閉店法３条１項１文３号の

規律は，公共の福祉の利益に役立つ。職業遂行の自由を制限するのに十分

な公共の福祉の利益は，労働時間保護である。販売所の閉店時間の規律に

よって，閉店法は一日の労働時間の配分を考慮して，労働時間保護を実現

する。閉店時間によって，同時に，公的生活のリズムと自由時間が影響を

受ける。労働時間形成の規律は，従業員に，労働から免れた夕方と夜なら

びにそれと関連する自由な週末を可能な限り広範に保障することに役立つ

（vgl. BVerfGE 104, 357/360, 365）。平日の開店時間についての閉店法の規

律は，土曜日も含めて，夜間労働からの保護を含む。夜間労働は，保護と

いう側面のもとで，特別に意味がある，というのは，夜間労働は人間のバ

イオリズムに反するもので，それゆえ，不眠，食欲障害，胃腸障害，高め

られた神経質，神経過敏，ならびに仕事の能力の減少にもいたりうるから

である（vgl. BVerfGE 85, 191/208）。また，労働時間保護と関係する閉店

法の目的は，競争の中立性の保障である（vgl. BVerfGE 104, 357/360）。閉

店法が従業員の就労する販売所のみに妥当するのであれば，所有者だけに

よる経営や家族経営の場合は，客との販売のために，労働者が雇用されて

いる販売所においては閉店しなければならない時間に一日中営業できるこ
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とになる限りにおいて，競争上有利となる。夕方の開店時間の制限は，さ

らに，従業員がいないあるいは少ない店が大きな企業との競争において，

大きな企業がシフト労働の助けによってより長く開店することを容易にす

る限りにおいて，不利益にならないようにするという目的にも役立つ。競

争からの保護は，たしかに，職業の自由の制限の独立した目的としては認

められ得ない（たとえば，特に職業の許可に関して，BVerfGE 7,

377/408；11, 168/188 f.）が，他の正当な保護目的を追求することから，こ

の場合のように，商店の労働者のための保護措置から導かれうる競争の有

利さを妨げることは立法者に禁じられない。さらに，立法者は，閉店法の

規制で，有効でできる限り単純な行政コントロールという目的を追求して

いる（vgl. BVerfGE 13, 230/235；104, 357/360）が，この目的も原則として

正当である，とする。

以上が目的についての評価であるが，これに続いて手段に関する審査を

行っている。まず，適合的（geeignet）なものかどうかについては，閉店

法３条１項１文３号は，立法者によって目的とされている労働者保護を達

成し，これと結びついた競争の中立性を確保するのに適合的であるとする。

次に，攻撃されている規定は，立法者によって目指されている目的の追

求にとって必要である（erforderlich）かを審査し，これを肯定する。そ

の際，労働時間法が，閉店法と同様に有効な保護を与えないこと，また，

経営組織法，労働協約によっても保護が与えられるとは限らないこと，法

律の介入なしで，関係者の市場を志向した行動によって目的が達成される

ことも期待できないことを指摘している。

最後に，土曜日の閉店規制は，商店保持者の職業遂行の自由の適切な

（angemessen）制限であるかどうかを審査する。これは狭義の比例性とも

呼ばれるが14），この適切さの審査の際には，立法者が多くの例外の可能性

を予定していることが配慮されなければならず，閉店法３条１項１文１号

と異なる特別規定は，閉店法４条-23条に見いだすことができ，それは，

個々の営業，場所あるいは商品グループのために異なった閉店時間を可能
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にすることを指摘する。もっとも，この例外規定に照らしても，閉店法３

条１項１文３号は職業遂行の自由の不適切な制限ではないとし，不適切な

制限であるということは，本法廷における賛成・反対が同数だったため，

連邦憲法裁判所法15条４項３文15）によって確定されえないというのが結

論となっている。

この連邦憲法裁判所法15条４項３文による限りにおいてこの判決を支え

るハース，シュタイナー，ホフマン -デンハート，ブリュデ裁判官の４人

は，立法者は，閉店時間の規制の際に，相当の形成の余地を超えてはいな

いとして，次のように述べる16）。

基本法は，職業遂行規律と関連する場合に，立法者に相当な程度の自由

を許し，追求されるべき職業・労働・社会政策的目的の確定と目的実現の

ためにとられるべき手段の評価の際には，経済政策的目的の規定の際と同

様に広い形成可能性を与えている（vgl. BVerfGE 7, 377/405 f.；77, 308/

332.）。立法者は商店労働者の保護のために，一日における労働時間の配

分を考慮して，および夜間労働からの保護のために，小売業の所有者の職

業遂行を制限することが許されるとして，次のことを指摘する。

第一に，立法者が小売業において特別の労働時間保護を認めた意義の高

さは，閉店法の異なった規律によって問題とはならない。一日における労

働時間の配分に関して販売における従業員の保護と夜間労働からの特別の

保護は，憲法上も特別の重要性をもち（vgl. BVerfGE 85,191/212 f.），この

法律は，例外にもかかわらず，依然として，圧倒的な数の商店労働者のた

めの保障を行っている。閉店から排除される事業所の割合は，小売業にお

いて約６％と評価されている。ガソリンスタンドや駅の販売店などの優遇

されている販売所は通常より少ない従業員しか雇用しておらず，立法者は，

商店労働者の95％以上のために特別の労働者保護の目的を追求しているこ

とから出発することができる。この労働時間保護のために，小売業事業の

収入という利益は後退してよい（vgl. BVerfGE 13, 237/241）。

第二に，立法者は，労働時間規定の規律と，その他の保護目的の実現と
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を結びつけることが許される。たとえば，原則として無制限の開店の可能

性は，小さい店の負担となる排除競争に至りうることから，立法者は出発

してよかった。小さい店と異なり，特にデパートは多数の従業員がいるの

で，自由な開店時間を需要にそって利用し尽くすために，シフト労働を容

易に行うことができる。従業員のいない小売商は，閉店時間がなくなれば，

競争のために，自らの仕事をさらに高めるか，あるいは店を閉めるかを強

いられることになる。都市の構造に否定的にも作用しうる，そのような影

響は立法者によって妨げられてよい。立法者は同様に，開店の無制限の可

能性が商業で働く女性の特別の負担に至ること，および女性を不利益に扱

うことを配慮してよかった。従業員における女性の割合は，販売所におい

てはおよそ72％である。女性は依然として家庭労働と収入労働との調整の

際には，主たる負担を担っているので，女性のための社会的な労働時間は，

ぬきんでた意味をもつ。商業で働く女性は，閉店時間の拡大，特に夕方の

拡大の場合には，少なくとも通常は家族生活に参加できないし，自らに義

務づけられる家庭労働・子どもの世話と，職業活動を一致させることにお

いて，より大きな困難を背負うことになる。

第三に，立法者が特定の領域において消費者の利益により大きな意味を

認め，その限りで，その他の場合には保護される労働者の利益を後退させ

たことは憲法上異議を唱えられえない。この場合，追加的に立法者によっ

て追求された特別の目的が例外を正当化する。駅，空港，ガソリンスタン

ドにおいて旅行者の必要を満たすという目的は，これに属する。温泉，休

息，ハイキングの地域を魅力的にするという目的も立法者は配慮してよく，

メッセあるいは市場のような特別のきっかけからの購入の必要性を満たす

ことにも配慮してよい。これらの特別規定によって，特権を有していない

者の競争状況は不適切に損なわれているわけではない。この特権はその多

数にもかかわらず，特権を得ていない事業所との直接の競争となるのは，

販売所のわずかな部分にすぎない。特権をもつ販売所の位置，品揃え，値

段設定の特殊性はたいへん大きいので，このことで，特権をもたない事業
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所の売り上げを注目すべきほど減らすことは考えられない。

第四に，立法者は，連邦で統一的な規律がさらに合理的かどうかを審査

しなければならない。立法者は，すでに，異なった地域的な規律を予定し

ている。このことで立法者自身は，連邦で統一的な規律の必要性は限定的

なものとみていることを表現している。それゆえ，立法者は将来は基本法

125ａ条２項２文の意味で州の立法者に自由化が指示されるかどうかも審

査しなければならないことを指摘している17）。

なお，基本法３条１項の平等原則に反するかどうかについても，基本法

12条１項についてと同様に４対４で裁判官の見解が分かれているが，この

判決を支える４人の裁判官も，それに反対する他の４人の裁判官の見解も，

基本的には，12条に違反するかどうかの見解とそれぞれ重なっているとい

える。

以上，2004年６月９日の連邦憲法裁判所の判決をみてきたが，立法権限

の問題について詳細に審査しており，そこでは，基本法72条２項のいわゆ

る必要性条項の条件ととりくみ，この条件が満たされないとしているが18），

これは，閉店に関する連邦法の規律は，もはや必要ではないので，連邦は

憲法上の競合する立法権限に依拠することはできないことを示すものであ

り，閉店法に関する連邦の権限の根拠づけを困難にしたと評価されるもの

である19）。実体的な審査では，第一次的に引き合いに出される基本法12条

１項に関連させて，連邦憲法裁判所は，閉店法３条１項３号の規定を，職

業遂行を制限する規律とみなし，それゆえ比例原則で審査し，追求される

公共の福祉の利益を考慮して，これまでの判例につなげて，労働時間保護，

競争の中立性，行政コントロールの容易化という目的を指摘し，この目的

を達成するための手段を審査している20）。そこでは，閉店規制の適切さの

審査において，裁判所の統一的な評価が形成されず，４人の裁判官の見解

は，閉店法の規律の際に立法者は形成の余地をまだ超えていないというも

ので，他方，他の４人の裁判官は，立法者の広範な形成の余地を配慮して

も，職業遂行の適切な制限の要請にこの規律は対応していないとするもの
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である。この意見状況に照らして，連邦憲法裁判所法15条４項３号によっ

て，憲法違反は確認できず，合憲という評価が維持された。前述のとおり，

閉店規制を適切だとする４人の裁判官の見解においても，連邦法で統一的

に閉店規制を行う必要があるかを将来的には検討すべきであることが述べ

られており，各州での営業時間の自由化を求める声を強めることになった

ことが指摘されている21）。そこで次章では，この連邦憲法裁判所判決が，

直接ないしは間接に影響を与えたと考えられる基本法の改正による閉店法

の規制権限の移動と，この連邦憲法裁判所判決をふまえつつなされている，

閉店時間に関する規制緩和の憲法上の限界に関する議論をみていくことと

したい。

第２章 連邦制改革と規制緩和の限界

第１節 連邦制改革と閉店法

2006年８月28日になされた第52回目の基本法改正22）（2006年９月１日施

行）による連邦国家的秩序の改革は，閉店法にとっても新たな時代の開始

を告げるものであったとされる23）。この改革は，20ヵ条の条文を変更し，

１ヵ条の条文を削除し，同時に４ヵ条の条文を新たに追加するという大規

模なものであり24），また，25もの条文を対象とする基本法制定以来最大規

模となる改正であるとされるものである25）。この基本法改正は，現行連邦

制の下で複雑に絡みあった連邦と州の権限関係を整理し，政策決定の迅速

化と責任の明確化を図ることを目的として2003年10月に開始された連邦制

改革検討の結論であり，連邦の立法に対する連邦参議院の関与の縮小，連

邦と州の立法権限の再配分，財政権限の明確化等を主な内容とするもので

ある26）。立法権限の再配分に関しては，連邦による大綱的立法（旧75条）

が廃止され，連邦の専属的立法（73条）と連邦と州の競合的立法（74条），

州専属的立法へと割り振りがなされた27）。

本稿で対象としている閉店時間の規制については，改正前は，経済法に
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関するものとして連邦の競合的立法権限に属していたが（基本法旧74条１

項11号），改正後の74条では，連邦の競合的立法権限のカタログとしては

経済法が残されたものの，「ただし，閉店時間，飲食店，鋼業，見本市，

展示会及び市場に関する法を除く」という但書きがつけられたため，閉店

法が連邦の立法権限から除外され，州の権限となった（基本法70条１

項)28）。連邦議会に提出された基本法改正法律案の理由書によれば，特別

の地域との関連性をもった権限と連邦法律の規律が必ずしも要求されない

事項を州に移動させることにより，州の立法者の一層の強化が生じるとさ

れ，それらの事項のうちに，閉店法が位置づけられている29)30)。

州はこのようにして閉店法の規制をすることができるようになり，各州

で議論のすえ，16州のうち12州で平日の24時間営業を認めるなど，小売業

の営業時間は抜本的に緩和されることとなった31）。

第２節 閉店時間規制の緩和の憲法上の限界

このように現実に閉店時間が州によって広範に廃止されているが，その

ことからこれまでとは異なった憲法上の問題設定が生じるという指摘がみ

られる。それは，これまでいつも閉店の制限の憲法適合性が問題とされた

が，今や逆の問題設定，つまり，閉店時間の設定だけではなくその廃止に

おいても憲法上の基準はあるのかという問題が憲法上の焦点となっている

とされるのである32）。このことは，規制緩和の憲法上の限界を考える素材

を提供すると考えられるので，キングレーン教授／ピエロート教授の見解

を以下で紹介することとしたい。そこでは，この問題に答えるためには，

個々の基本権保有者を就業時間の無限定な拡大から従業員として保護する

規定と，日曜・祝日をカレンダー上保護する規定とが区別されなければな

らないとされるが33），すでに述べたように，本稿では，日曜・休日労働の

保護ではなく，平日の労働時間保護の問題を中心としたい。

まず，キングレーン教授／ピエロート教授は，基本法は州の立法者に原

則として，月曜日から土曜日までの開店時間を完全に自由にすることを妨

立命館法学 2010 年 5・6 号（333・334号)

626 (2086)



げてはいないが，基本権から，個人をシフト労働・夜間労働から保護する

労働法上の基準が導かれうるかどうかが問われなければならないとし34），

関係する基本権として基本法２条２項１文（身体を害されない権利）と６

条１項（家族の保護）をあげ，その保護領域を検討し，介入があるといえ

るかを問い，それが正当化されるかという，いわゆる三段階審査を行って

いる35）。その概要は以下のとおりである。

１ 基本権の保護領域36）

基本権の保護領域を測定することは，平日の開店時間を自由にすること

は原則として許されるにもかかわらず，シフト労働・夜間労働からの特別

の保護を必要とする人の範囲を確定するために重要であるとして，基本法

２条２項１文と基本法６条１項の保護領域について明らかにする。

まず，基本法２条２項１文は，生物学的・生理学的意味における健康と

ならんで，精神的な健康も，身体的な痛みに匹敵する作用が問題となる限

り保護し（BVerfGE 56, 54/74 f.），労働時間の形成は健康への否定的な作

用をもちうるので，原則としてこの基本権の保護領域に入るとする。これ

は，「夜間労働は，原則としてすべての人に有害である。それは，不眠，

食欲障害，胃腸障害，高められた神経症・神経過敏ならびに業務遂行能力

の減少を引き起こす」という連邦憲法裁判所の指摘にもとづくものである

（BVerfGE 85, 191/208)37）。

次に，基本法６条１項の保護領域に関しては，シフト労働・夜間労働

は，人間関係にも，特に家族にもかかわるとして，基本法６条１項の意味

での家族の意味を問う。家族は「親と子どもとの間の包括的な共同体」

（BVerfGE 10, 59/66/80；81/90）で，家族はまさに子どものためになるの

であり，親の共同生活の形態にかかわらずに保護され，家族は婚姻を前提

としない（BVerfG, NJW 2003, 2151/2155）。また，子どもがある同性の生

活共同体も家族であり，子どもに対する憲法上の保護を，その子どもが市

民の支配的な理想像に合致しない生活共同体の中で成長したという理由だ
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けで拒否されないとする。連邦憲法裁判所は，家族を，たしかにその他の

点では，「家族共同体に適した狭い家族」に限定し，「諸世代大家族」，た

とえば，祖父母と孫の関係を基本法６条１項の保護領域に含めていない

（BVerfGE 48, 327/339）が，連邦憲法裁判所は同時に，特に危機状態にお

いて相互の負担減に役立つ援助共同体としての家族の機能を強調している

（vgl. BVerfGE 57, 170/178）。家族は，「激励と慰めのための空間」を提供

し，「人間の，対話に基礎をおく精神的性質に対応した共同体の中での責

任ある生活に対する能力を深める」（BVerfGE 80, 81/90 f.）。この憲法によ

る保護目的は，他の親戚関係も，それが個々の場合に，連邦憲法裁判所に

よって認められた，家族のつながり機能・援助機能を引き受けているので

あれば，少なくとも，基本法６条１項の保護領域にはいることに賛成する

とする。家族がまさに子どもの利益において保護されるのであれば，だれ

が援助と世話を引き受けるかは問題ではありえず，このことは，逆に老人

における世話にあてはまり，したがって，たとえば，介護人と非介護人と

の間の親戚関係もつねに基本権として保護され，家族についてのこの機能

的理解は，一般的な語法および民法から生じるとする。したがって，子ど

もと親だけではなく，広く家族をとらえることができるとするのである。

２ 介 入38）

次は，今みた保護領域への介入があるといえるかが問われ，ここでは，

閉店法の廃止から生じた労働者保護の排除が介入となるかどうかが問題と

なるとされる。通常法律で規律されているもののすべてが，基本権として

保護されているわけではなく，通常法律のすべての修正に，関連する生活

領域を規律する基本権の侵害が存在するというわけではないので，閉店時

間は，その具体的な内容形成において，基本権保障の構成要素ではなく，

その変更は必ずしも介入ではない。事実上，閉店時間の廃止で生じている

健康保護の危険は立法者自身に由来するものではなく，むしろそれは，シ

フト労働・夜間労働を命じる具体的な労働契約・労働協約からの帰結であ
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るとする。しかし，基本権は個人を国家の積極的な介入から保護するだけ

ではなく，個人を危険から，特に第三者の侵害から保護することも，国家

に義務づけるので，基本権は，基本権保有者の保護権を再び生じさせる保

護義務をも含み，保護をしないことは基本権の保護領域を縮減する積極的

行為と同様に基本権への介入となるとして，基本権保護義務の存在を媒介

として，介入の存在を承認している。その際，連邦憲法裁判所のこれまで

の判決に言及し，連邦憲法裁判所は基本権の保護次元を契約法においても

展開してきており，たしかに，連邦憲法裁判所は，契約の自由も基本権の

保護を享受することを強調するが，私的自治は現行法の枠内でのみ存在し，

法律は基本権によって測定され，関与者の力の均衡が欠けている場合には，

契約法という手段だけによって利益の適正な調整が保障されうるのではな

く，基本権保護を確保するために国家の規律が十分に介入しなければなら

ない（BVerfGE 81, 242/254 f.）としていることを指摘する。それゆえ，国

家は「契約対等が壊れている」場合には，対立する法益の調整をもたらす

ことを基本権として義務づけられ，連邦憲法裁判所は，この義務づけを労

働時間規制にも及ぼし，「労働契約による純粋な私的自治的形成の際には，

夜間労働の健康に対する危険から十分な保護が保障されないであろう」か

ら，この「人間の健康に関して指摘されている害にもとづいて」法律の規

制が必要となり，「補助的な措置なしで無制限に夜間労働を自由にするこ

とは基本法２条２項１文の客観的内容に違反する」（BVerfGE 85,

191/213；これに結びつけて 87, 363/386）とされていることをあげる。

さらに，基本法６条１項についても，連邦憲法裁判所が，基本法６条１

項は，国家に「家族生活と仕事がお互いに調和されうること，および，家

族の教育任務が職業的な不利益に至らないことを確保する基礎を創設する

ことも義務づけられる」（BVerfGE 88, 203/260）としていることから，基

本法６条１項から労働生活において家族に由来する差別を妨げる国家の義

務が生じ，国家が必要な保護をしなければ，国家は保護権としてのその特

質においてこの基本権に介入することになるが，保護のすべての不作為が

ドイツにおける閉店時間規制の緩和と基本権・覚書（倉田)

629 (2089)



構成要件をみたすわけではなく，どのように国家が保護しなければならな

いかは述べられていないので，国家の具体的な義務づけは憲法上の正当化

の審査を見ることではじめて与えられ得るとする。

３ 憲法上の正当化39）

この介入が憲法上正当化されうるかどうかについては，まず，一般的な

基準について検討がなされている。

まず，連邦憲法裁判所によれば，立法者は保護義務を果たす際には，傾

向として「広い判断，評価，形成の領域」を持っており（BVerfGE 77,

170/214；79, 174/202；85, 191/212），連邦憲法裁判所は，「保護義務の違反

を，公権力が保護措置をそもそもとらないか，なされた規制・措置が要請

されている保護目的を達成するのにまったく不適切か，完全に到達できな

いか，相当に遅れをとっているときにのみ」認めようとしているが，連邦

憲法裁判所も裁判上の審査密度を，迫っている危険の種類，近さ，程度，

関連する利益，ならびにすでに存在する規律およびなされた措置に依存さ

せていることが指摘される。たとえば，連邦憲法裁判所は，基本権の保護

機能からも，ときどき，どのように基本権の保護が保障されうるかについ

ての詳細な基準を導き，基本法２条２項１文から生じる保護義務は，「そ

もそも何らかの種類の保護の保障がなされていることだけでは十分ではな

い。その射程はむしろ一方では保護されるべき法益の意味と保護の必要性

と，他方では，それと対立する法益をみて定められなければなら」ず

（BVerfGE 88, 203/254），その際，立法者は，比例原則の課題を保護的な状

況で受け入れるべき過少禁止を考慮しなけばならず，「必要なのは，対立

する法益を考慮する，適切な保護であり，決定的なのは，保護がそれ自体

として有効であることである。立法者がなす予防措置は，適切で有効な保

護に十分でなければならず，さらに慎重な事実の調査と支持される評価に

もとづかなければならない。」（BVerfGE 88, 203, 254）としていることをあ

げている。
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したがって，保護を義務づけられた立法者に関する正当化要請は，一方

では基本権への介入の強さ，他方では，シフト労働・夜間労働のためにた

たかう憲法上の利益の重要性に依存するとし，連邦憲法裁判所は，夜間労

働の保護は「憲法上特別の重要性」があると強調している（BVerfGE 111,

10/39）ので，立法者がこのシフト労働・夜間労働からの保護として，あ

るいはシフト労働・夜間労働における保護として内容形成しているかどう

かは，基本権として保護された，シフト労働・夜間労働に関する利益に依

存しており，立法者はこの理由からすでに憲法によって，たいへん重要で

ありそのうしろに夜間労働からの保護の義務づけが後退する憲法価値と，

それほどには至らない他の憲法価値とのあいだで区別をしなければならず，

この区別は，憲法上，特に，存在配慮にたいする法治国家的および社会国

家的義務（基本法20条１項）によって根拠づけられ，国家は，24時間中，

機能する健康管理を維持することを義務づけられるとする。他方，国家は，

基本権に基礎づけられる，たとえば，プレス，放送，テレビ（基本法５条

１項２文）における労働や，継続する生産がその中断よりも少ない労働力

で済むような産業における労働（基本法12条１項）のような，シフト労

働・夜間労働における他の重要な利益も配慮しなければならないとする。

しかし，そのような憲法上十分重要な利益は，小売業においては明白で

はなく，むしろ連邦憲法裁判所は，小売業における所得という利益の憲法

上の重要性が少ないことを強調し，「その自由化にとっては，一般的に，

1996年に延長された開店時間で十分である。さらに開店時間の拡大によっ

てなされた経験は，これが一般的に顕著な売り上げの上昇に至ったこと，

大規模小売商だけに売り上げの上昇が集中したわけではないことを疑問と

させうる。いずれにせよ，ありうる利益と売り上げの上昇の拡大は，憲法

上労働者保護に優位を与えられる利益ではない」（BVerfGE 111, 10/395）

としていることをあげ，それゆえ，一方で生存配慮の領域における労働者

と，他方で小売業で従業員として働く労働者とを異なって扱うことに対す

る憲法上の疑念はなく，むしろ，シフト労働・夜間労働からの保護を求め
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る原則的な請求権と衝突する憲法上の利益の異なった重要性に配慮して別

異扱いすることは，基本権によって要請されているとする。

このことを前提として，次に，立法者はこの憲法上要請されるシフト労

働・夜間労働からの保護を果たしているといえるのかが問題とされる。そ

の際，まず，一般的な労働法，特に労働時間法の規定が検討され，労働時

間法は，これまで特に，日曜・休日労働からは保護している（労働時間法

９-11条）が，シフト労働・夜間労働からは労働時間法６条４項だけが保

護を与えており，それによれば，労働者を夜間労働にさらにつかせること

がその労働者の健康に危険を及ぼすとき，あるいは，労働者に生計をとも

にする他の家族では面倒をみることができない12歳未満の子どもがいると

き，あるいは生計をともにする他の家族では世話することができない重度

の要介護者がいるときには，使用者はその夜間労働者をその請求にもとづ

き，適切な昼間労働に配置転換しなければならないとするが，この請求権

は，緊急の経営上の必要性と対立しない場合にのみ存在することを指摘す

る。ここには，小売業に妥当する特別の規定は存在しない。それは，小売

業における夜間労働は，これまでは一般的な閉店時間の確定（閉店法３

条）によって，および準備労働と始末労働の制限（閉店法17条１項）に

よって包括的に保護されていたのであるから，労働時間法に規定する必要

もなく，それゆえ，閉店時間を完全に自由化するということは，労働法的

にもあらたな質をもつものであろうとする。夜間労働は規範的には例外的

な事態から通常の事態になり，それも，身体的を害されないことの保護の

「憲法上の特別の重要性」（BVerfGE 111, 10/39）に対する十分な釣り合い

をとるための理由が示されずにであり，閉店時間をこれまでよりさらに自

由化する国家は，たとえば生存配慮と公共の安全の保障のための義務づけ

にほぼ匹敵する憲法上の義務づけを果たしていないとされる。しかも，こ

の根本的に異なる憲法上の重要性の配分は，通常法律において示されなけ

ればならないが，労働時間法６条４項は相当な保護には不十分である。こ

の規定は，シフト労働・夜間労働に関する憲法上重要な理由が存在し，そ
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れゆえ個々の事例において身体的な侵害と家族の保護が後退しなければな

らない領域に関して特別に強く特徴づけられているわけではないからであ

る。また，原則として保護の必要な人は，「緊急の経営の必要性」を留保

してのみシフト労働・夜間労働から保護されるとする。

これに対して，小売業における基本権の対立は，通常，シフト労働・夜

間労働における，労働者の身体的な不可侵性の保護よりも高い，憲法上重

大な利益が存在しないことによって特徴づけられるので，労働時間法６条

４項を超えた実体法的，および手続法的保障がなされなければならないと

して具体的な内容を指摘している。つまり，それは個々の事例において，

夜間労働の危険からの保護という基本権としての請求権を助けて，小売商

の，傾向として弱い利益に対して主張を可能とするものでなければならな

い。それゆえ，実体法的には，特別に保護が必要な労働者はシフト労働・

夜間労働から保護されなければならず，それは，原則として，対立する経

営の必要性とは無関係にシフト労働・夜間労働からの免除を求める請求権

をもたなければならないとすることによってのみ達成することができると

する。この特別の保護の必要性は，労働医学的に確定されなければならな

い健康の苦痛からか，または，基本法６条１項にもとづく特別の保護の必

要な人的範囲に所属することからか生じることができるとされる。手続法

的には，特別の保護の必要な労働者がいつでも，シフト労働・夜間労働を

免除してほしいという希望を主張できる可能性を確保しなければならない

とし，このことは，企業に従業員代表委員会が存在しているかどうかには

関係なくなされなければならず，また，免除の希望は，労働関係の存続に

影響を与えてはならない，としている40）。

そして結論としては，基本法は，さまざまな種類と方法で，シフト労

働・夜間労働からの保護を与えているとし，基本法２条２項１文と６条１

項は，たしかに，それらから，労働時間の特定の内容形成からの保護が一

般的に導かれうるわけではないので，平日の開店時間の包括的な自由化は

憲法上許されるかもしれないが，これらの規定は，特別に保護の必要な人
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に経営の必要性とは無関係に，労働時間法６条４項を通じて，免除の請求

権を与えるとする。また，これらの基本権から生じる国家の保護義務の名

宛人は，州の立法者であるとする41）。

この見解は，連邦憲法裁判所のこれまでの判決に依拠し，平日の閉店時

間の規制の廃止が，基本法２条２項１文の保障する身体を害されないこと

を求める基本権だけではなく，人間相互間の関係にも影響を与えるとして，

家族の保護を定める基本法６条１項に関わるものであるととらえ，連邦憲

法裁判所が展開させてきた基本権保護義務の存在に依拠しつつ介入がある

ことを認め，これが憲法上正当化できるかを検討し，立法者が保護義務を

果たすときには，広範な裁量の余地があるとしても，連邦憲法裁判所が夜

間労働からの保護の必要性に対して与えている高い価値からすると，現行

法の状態は保護義務を果たしているとはいえないとするものであり，示唆

に富むものと思われる。なお，閉店法の合憲性に関するこれまでの連邦憲

法裁判所の判断では，主として，基本法２条２項１文が主として問題とさ

れてきたが，基本法６条１項は，「婚姻および家族は，国家秩序の特別の

保護を受ける。」と，保護義務を条文化したものといえるので，保護義務

からの立法の根拠づけ自体は容易となるものであろう。

お わ り に

以上，不十分ながら，ドイツにおける閉店法による平日の開店時間の規

制をめぐる最近の動きと，それが提起する問題を追ってきた。閉店法によ

る小売商の閉店時間の規制は，商店主の職業遂行の自由の制限であり違憲

であるとする訴えについて，連邦憲法裁判所の2004年の判決は，主として

小売商で働く労働者の保護のためのものとして比例原則を満たし，結論と

して合憲であるとしたが，適切であるかどうかという点では，４対４と裁

判官の意見がわかれた。この判決は，閉店法について連邦が立法権限を有

することを実質的には否定し，また，合憲であるとする４人の裁判官の見
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解の中で，閉店時間を連邦として統一的に規律することが合理的かを将来

は検討すべきであるということも表明された。このことで，各州において

は，閉店時間の自由化を求める声が高まったが，閉店法の改正ではなく，

連邦制改革の一環としての基本法の改正により，閉店時間に関する規律権

限が州の権限とされたことで，ほとんどの州は，平日の開店時間を自由化

したが，そこで問題となりうるのは，小売業の夜間労働についての法律の

規制がなくなったことで，2004年の連邦憲法裁判所判決も含めて，これま

での連邦憲法裁判所の判例で，重要とされてきた夜間労働の保護をしない

ことが憲法上許されるかということである。このことに関して，基本権か

ら保護義務が導かれるとする連邦憲法裁判所の理論を前提に，基本法２条

２項１文と６条１項への介入があるとし，憲法上正当化できるかを検討し

て，シフト労働・夜間労働からの免除請求権等を主張する見解が出されて

いる42）。

日本においても，労働時間に限らず労働法の規制緩和が1990年代から進

められてきており，労働者保護のために法律の規制が依然として重要であ

るとすれば，規制緩和に憲法上の限界がないかが問われる必要があると考

えられる43）。その際，本稿で概観した閉店法の規制緩和の動きとそれに対

する保護義務にもとづいた主張が多くの示唆を与えるものと思われるが，

日本におけるドイツの保護義務論の受け止めも視野にいれた全体的な考察

は，今後の課題とさせていただきたい。
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