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▶ 1　はじめに

　マート・スシは，ネット関連民間企業がデジタル世界で利益衡量を行うことを可能にす
る数学的公式である「インターネット上の利益衡量公式（Internet Balancing Formula, 
IBF）」を提案している。この利益衡量は，ネット・ポータル・サイト利用者の表現の自
由と，そこで公開された情報によって影響を受ける人格権との間の衝突の場面に関係す
る。この場面は，憲法上の権利や人権についての古典的な考え方からすれば，それらの権
利の水平的効力の問題である。けれども実際は，古典的または現実世界の水平的効力は，
二者の私人主体を下位に，国家を上位に置いた三角関係に関するものである。その一方，
この水平的効力の非古典的またはネット上の考え方においては，第三の私的主体たる民間
ネット関連企業が〔国家に替わって〕水平的効力の三角関係の上位に置かれ，完全に私人
だけの三角関係になる。この完全に私人だけの三角関係が立憲民主国家の諸原理と両立す
るのか，両立するとしても国家をどのようにしてその中に再登場させるのか，については
激しい論争がある。だが，こうした憲法上の権限・権力配分の問題はここでの我々の関心
事ではなかろう。IBF こそが我々の関心事なのだ。
　スシは自らの企てを次のように表明している。「本論文では，IBF がネット上の利益衡
量の合理的な部分を向上させるということを主張したい 1」。スシが論ずるところによれば，
IBF は「数学的公式 2」であり，人工知能によるネット上の利益衡量を可能とするもので
あるが故に，合理性を高めることができる。確かに，ネット上での人工知能による利益衡
量は，重要な点で，現実世界で人間の知能が行う利益衡量とは異なっている。両者の相違
の根本的な理由は，この 2 種類の衡量において利用できる時間である。すなわち，現実世
界での利益衡量には「利用できる時間が潤沢」にある一方，ネット上での衡量には「時間
が不足」しているのである 3。スシの主たる主張のひとつは，この根本的な相違が合理性
と非合理性との区別に対応しているのではない，というものである。彼はそれを「狭義と
広義の合理性」という区別に対応させている 4。
　法の世界では，今日に至るまで数学的公式が用いられることはめったにない。私は，

「重み公式（Weight Formula, WF）」によって利益衡量の領域における「法的思考の中に
秩序 5」を導入しようと試みてきた。この「重み公式」を初めて公にしたのは，2002 年の

『憲法上の権利の理論』のあとがきにおいてである 6。スシ曰く，彼の IBF は，「ロベルト・
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アレクシーが展開した重み公式（WF）から着想を得たものである7」。このことは，彼の
IBF がどのように WF と関係しているのか，という疑問を提起する。IBF と WF とはい
かなる関係にあるのか。これが本論文で検討する問題である。この関係性についてのいく
つかの側面を分析するため，まずは WF を紹介することとし，次に，IBF を WF と比較
したいと思う。

▶ 2　重み公式

　『憲法上の権利の理論』のあとがきにおいて，WF はかなり複雑な仕方で定式化されて
いる。その基本形は 2003 年に展開され8，2007 年に英語で公表された9。WF の基本形は
次のようになる。

i, j = i i i

j j j

　Wi, j は，原理 Pi（例えばプライバシーの権利）が，それと衝突する原理 Pj（例えば表現
の自由）との関係で有する具体的重みを表している。いわば WF は，衡量の〔上辺と下
辺の〕両側にある 3 つの要素の〔各合計の〕商〔割り算の結果〕としてこの具体的重みを
定義する。このうち特に Ii と Ij が重要である。Ii は Pi に対する介入の強度を表す。Ij は Pi

と衝突する原理である Pj を実現することの重要性を表す。Ij もまた介入の強度として，
すなわち，Pi への不介入を通じた Pj への介入の強度〔例えば，プライバシーの権利に表
現の自由は介入できないとした場合に表現の自由が被るであろう介入の強度〕としても理
解可能である。Wi と Wj は衝突する原理 Pi と Pj の抽象的重み（abstract weights）を表す。
この抽象的重みが等しい場合─多くの憲法上の権利衝突の場合がそうである─，それ
らは互いに打ち消し合うから，何らの役割も果たさないことになる。
　Ii と Ij，そして Wi と Wj もまた，利益衡量の実質的側面に関係している。これに対して
Ri と Rj は，完全に異なる特徴を有している。Ri と Rj が指し示すのは，経験的想定と規範
的想定の信頼可能性である。これはまずもって Pi に対する介入の強度はどの程度かとい
う問題，そして仮に Pi に対する介入が認められない場合に Pj に対する介入はどの程度に
なるのか，という問題に関連している。これに加えて，経験的および規範的想定の信頼可
能性は，抽象的重み，すなわち Wi と Wj の判定にも関連しうる。相違を決定付けるのは，
その信頼可能性は事物（things）─ここでは介入の強度や抽象的重み─に関係する要
素ではないという点である。つまり，Ri と Rj は存在論的な要素ではないのであり，むし
ろ何者かの事物に関する知識を示す認識論的な要素なのである。こうした認識論的な要素
を WF に含めることは，衡量法則の 2 番目，すなわち認識論的な衡量法則にとって必要
である 10。
　Ri と Rj は認識論的想定と同様に規範的想定にも関係する。これは次の等式によって表
すことができる。

i = i
e

i
n

　この等式は「信頼可能性等式（reliability equation）」とでも呼べるだろう。経験的・規
範的信頼可能性の双方が問題となる場合，Ri と Rj は信頼可能性等式の右辺におけるそれ
ぞれの積〔掛け算の結果〕によって代替されなければならない。このようにして，WF の
洗練されたバージョン 11 は次のような姿になる。
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i, j = i i i
e

i
n

j j j
e

j
n

　〔上辺と下辺の〕2 つの積の商で示される WF のような公式は，すべての要素を数字で
表すことができるときにのみ意味がある。これは目盛りをどうするのかという問題であ
る。私は様々なところで 12，非連続の，すなわち断続した 3 つから成る（triadic）の指標
を提案してきた。そこでは等比数列が利用できる。この指標は，介入の強度や抽象的重み
に「低（light）」「中（moderate）」「高（serious）」の価値を割り当てる。これらの価値は
数字 20，21，22，すなわち 1，2，4 で表される。その一方，認識論的な要素である Ri と
Rj，または WF の洗練化バージョンである Ri

e・Ri
n（および Rj

e・Rj
n）が関係する場合には，

その程度を「信頼可能」または「確実」（r），「もっともらしい」（p），「明らかに誤りでは
ない」（e）で測ることができ，それぞれに数字 20，2－1，2－2，すなわち 1，１／２，1/4を割り当
てる 13。この 3 つの指標を用いることで，憲法裁判所の多くの決定を理解することができ
る。これでは不十分な場合，すなわちもっと緩やかな目盛りを導入しなければならない場
合は，三種の指標を二重化させて拡張することができる 14。WF についていえることはま
だまだたくさんあるが，IBF と WF との関係を瞥見するという目的からすれば，ここで
述べたことで十分だと言うべきだろう。
　WF は高度に一般的 15 かつ抽象的なものだと容易に気が付く。WF が高度に一般的なの
は，原理としての性格を有するすべての権利とすべての集合的財との衝突に向けられてい
るからである。換言すれば，Pi で表されるプライバシー権と Pj で表される表現の自由は，
WF が適用された特別な事例に過ぎないのである。Pi は，上述した Ii，Wi，Ri を通じて，
プライバシー権以外のすべての権利と集合的財についても妥当するのであり，同じことは
Ij，Wj，Rj を通じた Pj にも当てはまる。この WF の高度の一般性は，WF が高度に抽象的
である場合に限って獲得できる性質である。WF が主張するのは，Pi の具体的重みと，そ
れを通じて決まる Pi と Pj 間の優劣関係は，介入の強度（Ii と Ij），抽象的重み（Wi と
Wj），経験的想定と規範的想定の信頼可能性（Ri と Rj）に依存するということに限られる。
WF は介入の強度を測る実質的基準や抽象的重みの割当ての仕方，あるいは両権利に関す
る経験的・規範的想定の信頼可能性の決定の方法については何も述べていない。WF は上
述した指標，すなわち強度，抽象的重み，信頼可能性という型となる構造（formal struc-
ture）を提供するだけなのである。実質的な格付けは，WF と必然的に関係しながらも，
しかしこの必然的関係にもかかわらず WF の外側で行われる議論─「議論テーゼ（ar-
gumentation thesis）16」がいうそれ─に委ねられる。
　マート・スシの IBF は，この側面において完全に WF と別物である。IBF は一般的で
はなく高度に特殊的で，かつ抽象的ではなく高度に具体的であり，そしてそうでなければ
ならないものなのである。現実世界では実質的な次元は議論に委ねることができるし，そ
うしなければならない。この意味で WF は法的議論の「型 17」なのである。対照的に，
ネット上の利益衡量が合理的となるのは，確固たる実質の挿入を基礎とした場合のみであ
る。このことがまさにスシが IBF に持ち込もうと試みたことなのである。

▶ 3　インターネット上の利益衡量公式と重み公式

　スシの IBF は次の通りである。
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3.1　IBF
　IBF と WF の共通点は，文字「IBF」と文字「Wi, j」とが同様に公式の左辺に位置づけ
られるということだけではない。それに加え，両公式の表現も同一のことを意味してい
る。すなわち，分母で表される権利（ここでは表現の自由（Pj））との関係で，分子で表
される権利（ここではプライバシー権（Pi））が有する具体的重みである。2 つの公式の
構造的に一致する部分はこれだけではない。両公式とも，具体的な優位関係は Wi,j や IBF
が 1 より大きいか小さいかによって決せられる。もし Wi,j や IBF が 1 を上回れば Pi は Pj

に優位し，1 を下回れば Pj は Pi に優位する 18。両公式に違いが現れるのは，Wi,j や IBF が
価値 1 で膠着状態になるという，ありうる第 3 の事例のときである。膠着状態という事例
の存在は，民主国家における憲法適合性審査の正統性にとって最高度の重要性がある。膠
着状態においては，立法者が利益衡量における裁量を有し 19，憲法裁判所の権限が制限さ
れるからである。スシは膠着状態を生じさせないことにより，ネット関連民間企業の権限
に〔憲法裁判所に対する制限と〕同様の制限をかけることを避けているように見受けられ
る。そのためにスシが用いた手法は，IBF に共感 E(z) の要素を含めることである20。これ
に加え，スシは「道徳的理由」に言及し，道徳的理由のうちの主たるものとして「平等の
原理」に言及している21。この点は，IBF の〔右辺の〕両側にある，第 4 の観点である共
感変数について論じるときに再び取り上げよう。
　さて，これまでの議論は等式の左辺に関わるものであったが，ここで右辺へと移ろう。
2 つの公式は，その右辺において明瞭かつ根本的な違いがあることは既に一瞥して明らか
となった通りである。WF では，分母・分子におけるすべての変数は等しい。他方 IBF
では，最後の変数たる共感変数 E(z) だけが分母・分子において同一であり，その他は異
なっている。その理由は，IBF が特殊的かつ具体的であるという特徴によるものである。

3.2　V （1）─インターネットの脆弱性
　IBF の分子部分は人格権を表しているが，その第 1 の要素は V(1) である。大文字の

「V」は「インターネットの脆弱性」を意味している22。インターネットの脆弱性は，「オ
フラインの現実世界で知られている個人のプライバシーを保護するための伝統的な方法
は，デジタル世界では効果的に実現できないか，相当程度弱められる23」という事実に存
するとされる。欧州人権裁判所は，Delfi 事件での大法廷判決において次のように述べて，
まさにこの事実に触れた。「インターネット上のコンテンツとコミュニケーションが人権
および自由─とりわけ私的生活の尊重への権利─の行使と享受に対してもたらす害悪
のリスクは，報道がもたらすそれに比べて格段に高い24」。また，同裁判所はこのことを
かなり詳細に指摘した。「インターネット上で情報が流通する容易性や範囲，速度，また，
一度公開された情報が残存するため，インターネット上での違法な言論は，伝統メディア
のそれと比べて相当程度の深刻な影響を及ぼすであろうこと」に言及したのである 25。し
かしここで疑問が生ずる。インターネットの脆弱性がこのように理解されるのだとした
ら，それは，すなわち IBF における V(1) は，いかなる構造と機能を有しているのだろう
か。
　V(1) の構造は，IBF の他の要素とはまったくの別物である。V(1) は単一の価値である
1 しか表さない定数である26。IBF の他の全要素は，異なる価値を割り当てることができ
る変数であり，この限りですべての要素が変数である WF と構造は同じである。こうし
て，V(1) の機能をどのように理解すればよいかという疑問が生じるのだ。表現の自由と
の関係においてプライバシー権の重みが強化されているという点では，V(1) の機能は明
確である。しかしここでの疑問は，WF の観点からこのことをどのように理解するかであ
る。というのも WF は，利益衡量の基本的要素とその相互関係を可能な限り一般的かつ



マート・スシ教授のインターネット
上の利益衡量公式について

91

抽象的な方法で詳述することを主張するものだからだ。ここで次の 2 つの解釈があり得る
だろう。すなわち，定数 V(1) をより大きい抽象的重み（Wi）をプライバシー権（Pi）に
与えるための道具として理解するか，それとも，プライバシー権に対する介入の強度（Ii）
を高める表現として理解するか，という解釈のどちらかである。このうち第 1 の理解は退
けなければならない。抽象的重みはプライバシー権それ自体にのみ割り当てなければなら
ないからである。仮に抽象的重みが特定の状況下─ここではインターネット上でのコ
ミュニケーション─にあるプライバシー権に割り当てられるとしたら，それはもはや抽
象的重みとは関係がない。むしろ，それは─たとえインターネット上でのコミュニケー
ションという状況が，極めて一般的な状況であったとしても─特定の状況下での重み，
すなわち具体的重みに関係しているとされるだろう。こうした理由から，第 2 の理解，す
なわち V(1) はプライバシー権に対する介入の強度（Ii）を高めるものだとする理解のみが
検討の俎上に上ることになる。この解釈が意味するのは，V(1) は介入強度の基準である
ということだ。ある原理に対する介入強度の基準であるから，それ自体は原理ではなく準
則（rule）27 である。けれども，この準則は IBF に組み込まれるため，単独では IBF に
沿った衡量の結果を決定することはない。しかし V(1) は，IBF が数学的な方法で打ち立
てた諸要素の体系のなかで不変の要素なのである。
　このことは WF と IBF との違いを評価するうえで極めて重要である。WF は─その
数学を用いない前任者である衡量法則（Law of Balancing）28 と同様に─完全に原理の
領域にとどまっている。準則の領域への移行は，まずは競合原理法則（Law of Compet-
ing Principles）29，すなわち 2 つの原理法則理論の第 2 原理によってなされた。これに対
してスシは，IBF にあらかじめ準則の要素を含めている。これが 2 つの公式の決定的な違
いである。この違いは，スシの IBF の他の要素を見ればさらに明らかになる。

3.3　PR （x）─プライバシーへの介入
　人格権側の第 2 の要素は，この権利に対する「介入の強度 30」であり，IBF では「PR(x)」
で表される。スシは介入の強度を表現するために，「低度（light）」「中度（moderate）」

「高度（intense）」という 3 レベルの指標を用いている31。この 3 つは，Ii の価値を決定す
るために WF が用いる「低」「中」「高」という 3 つの指標に直接対応している 32。両者の
違いは 2 つしかない。第 1 に，スシの IBF のなかでは，介入の強度の要素は，PR(x) で表
される介入の強度の要素の箇所だけではなく，他の要素にも見られるということである。
インターネット脆弱性 V(1) の要素に介入の強度の側面が含まれていることは既に示そう
とした通りであるし，また，人格権側の第 3 の要素たる時間の要素にも介入の強度の側面
が関係していることを後に論じたいと思う。第 2 の違いは，スシが算術的な指標である 1，
2，3 を用いる 33 のに対し，私は数列的なそれである 20，21，22，すなわち 1，2，4 を用い
ることである34。だが，本稿ではこの点をさらに考察しないことにする。

3.4　T （y）─時間の要素
　人格権側の第 3 の要素は，「時間の要素」である35。ここでの主たる考え方は「時間の
経過とともに，……〔プライバシー侵害的な〕情報や意見が減少する」というものであ
る 36。そのため，「時間の経過があれば，結果はプライバシーをより保護する方へと変わ
るかもしれない 37」。これは Google 判決における欧州司法裁判所大法廷判決の論述と相当
程度一致している。曰く，「当初は正確なデータの適法な処理であっても，時間の経過に
より，〔EU 一般データ保護〕指令と両立しなくなるかもしれず，その場合には当該デー
タは，収集または処理された目的の観点からもはや必要ではなくなる。特に，そうした目
的との関連や経過した時間の観点から，当該データが明らかに不適切，無関係または関係
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があるとはもはや言えない場合に，このことが妥当する 38」。
　IBF においては，時間の要素は T(y) で表される。スシは「プライバシーをより保護す
る方へと変わる 39」ことを表すために，0，0.25，0.5，0.75，1 の 5 段階の指標を用いる。
利益衡量の対象となる出来事の発生から 3 年未満の期間であれば，時間の役割はない，つ
まりは価値 0 である 40。時間の経過が 3 年以上 7 年未満であれは価値 0.25，7 年以上 10 年
未満であれば価値 0.5，10 年以上 13 年未満であれば価値 0.75，13 年以上であれば価値 1
が，それぞれ得られる。
　ここで興味深いのは 1 点のみである。時間の経過は疑いなく〔利益衡量に〕関係のある
要素であるが，これは人格権への介入の強度の増加に関わる要素である。WF では時間の
要素は Ii に属する。

3.5　E （z）─共感の要素
　人格権側の第 4 の要素は，E(z) で表される「共感の要素」である41。スシは「ネット・
コンテンツの評価に『人間味』を失わないようにするため 42」に，この要素を IBF に挿入
する。「原則として合理性の議論に服する」IBF の他の要素とは異なり，「『共感』の要素
の数的価値は衝突する権利の道徳的価値評価の結果 43」とされる。ここでも，0，0.25，
0.5，0.75，1 の 5 段階の指標が登場する44。
　共感の要素は問題含みである。スシ自身，その重要性を軽視している。彼は共感の要素
を含めることを「必ず……含めなければならないわけではない 45」としているし，加えて
それは「2 つの状況で用いられることになろう」46 としている。両状況ともすでに言及し
た通りである47。第 1 に膠着状態，すなわち IBF 値が 1 となる状況である。現実世界での
利益衡量では，この状況は基本的に裁量によって判断されるが，IBF でも現実世界におけ
る場合と同様に，この状況をシリアスに考えるべきである。第 2 に「一定の道徳的理由か
ら，ある状況とそれに類似する状況とを区別することが求められる 48」ような状況である。
だが，道徳的理由というのは人権や憲法上の権利を論ずる際には必ずついて回る。これは

「合理性の議論」と「道徳的価値評価 49」とが対置されるべきではないことを意味してい
る。WF のすべての要素は公式の両辺で同一であるが，IBF において両辺で同一の要素は
共感の要素だけである。しかしそれは最も弱点のある要素なのである。

3.6　表現の自由側の要素
　共感の要素は，人格権と衝突する原理たる表現の自由側の第 4 の要素でもある。〔下辺
の〕その他 3 つの要素は関連付けて考えるべきである。なぜなら，それらすべてが介入の
強度の側面に関連しているからである。WF を簡単に紹介したときに強調したように，衝
突する原理 Pj，すなわち Ij を満たすことの重要性は，介入の強度，換言すれば，Pi への
不介入を通じた Pj への介入の強度として理解しうる。私が主張したいのは，人格権側の
共感を除くすべての要素だけでなく，表現の自由側の共感を除くすべての要素もまた，介
入の強度に関連するということだ。この主張が真であれば，IBF は，私がかつて WF の

「核心」として特徴付けたもの 50 を洗練させた公式となるだろう。

i, j =
i

j

　Ij を詳述しているスシの第 1 の要素は，公益 PI(x) である。公益変数は，「各情報が情報
受領者に対して持ちうる影響力に関係するものである51」。プライバシーへの介入 PR(x) の
場合は，算術的な指標である 1，2，3 が用いられ，1 が低度，2 が中度，3 が高度の公益
を表していた52。だが，問題なのは次の段階において，これら 3 段階の区別が，「地域共
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同体」「広域共同体」「全国」53 にそれぞれ結び付けられるところである。確かにこれらは
介入の強度にとって重要な基準ではあるものの，公益の程度を測る基準は他にもある。そ
のうちのいくつかはスシが示している。このことは，IBF にとって必要な具体化がどの程
度なされ，どれほどの完全性を有しているのかについての疑問を抱かせるものであり，興
味深い。けれども，ここではこの点をこれ以上深入りしないことにしよう。これまでの脈
略からは，強調すべきはただ 1 点である。公益 PI(x) は表現の自由に対する介入の強度の
具体化という不可欠な要素であり，これを「介入の数的価値54」とする点において，私は
スシに完全に同意する。
　Ij を詳述している〔IBF の〕第 2 の要素は，情報が公人に関するものか否かである

（PF(x)）。ここでも 1，2，3 という 3 つから成る指標が適用される。3 は「重要な公権力
を有している」者に関する情報に，2 は「自発的に公共空間に参画した」者に，1 は「自
発的に公共空間に現れたわけではない」55 者に，それぞれ配当される。これらは実際，Ij

の価値を決定する本質的基準である。このことが示すのは，Ij（および Ii）が異なる基準
に関係した指標によって決定されうること，そして，Ij は WF の要素の下部〔分母〕に位
置付けられるものである，ということである。これを「具体化テーゼ（concretisation 
thesis）」と呼ぶことができよう。
　Ij を詳述している第 3 の要素は，「情報の入手方法に関係している56」。これは OI(y) で
表される。この要素は「消極的な影響 57」を持つものであるため，マイナスの価値の指標
に結び付けられている。違法に入手された情報は－0.75 で，「道徳的には受け入れがたい
が法的には可能な方法での情報入手」は－0.5 で，「道徳的に異論の余地がある方法での情
報入手」58 は－0.25 でそれぞれ表される。
　スシは，「適法な入手」には当該価値が 0 であることを付け加えている 59。これは情報
指標 OI(y) や時間指標 T(y)，共感指標 E(z) と対称になっているが，この対称性は興味を引
く。というのも，ここでは「0 から 0.75 というより軽度で狭い指標」を用いることをスシ
が強調しているからである60。情報入手 OI(y) という要素には 0 から 0.75 という低い抽象
的重みしか与えない一方，時間 T(y) と共感 E(z) の要素には高い抽象的価値を表す 1，2，
3 という指標を用いていると解されるからである。これら異なる指標は，それぞれ異なる
抽象的重みを参照していることを示唆している。
　さらに多くのことを述べることができるが，しかし，以上指摘したことをもって，IBF
と WF との関係の瞥見としては満足しなればならない。
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