1編　憲法総論

1章　憲法の意義と立憲主義の展開
1-1憲法の意義

［1］憲法の意味

　【1】はじめに

　　（1）憲法の必要性

　　（2）憲法の意義→国家権力の濫用を抑制して国民の権利自由を守る

　【2】憲法と国家

　　　　　・国家の三要素＝領土／2人以上の人／主権
　【3】立憲的意味の憲法の固有の意味の憲法

　　（1）立憲的意味の憲法（近代的意味の憲法）

　　　　　・権力の制限による自由の保障（自由権の保障＋権力分立）→フランス人権宣言16条

　　（2）固有の意味の憲法

　　　　　・国家の統治の基本を定めた法→時代や国家を問わずにありうる

　【4】実質的意味の憲法と形式的意味の憲法

　　（1）実質的意味の憲法

　　　　　・内容に着目した憲法概念→立憲的意味／固有の意味

　　（2）形式的意味の憲法

　　　　　・形式に着目した憲法概念→憲法という「法形式」をとって存在しているかどうかの問題

［2］憲法の法源

　【1】成文法源→条約／法律／議院規則／最高裁判所規則／条例

　【2】不文法源→イギリスにおける慣習憲法／事実上の拘束力としての憲法判例

［3］憲法の分類

　【1】成文憲法と不文憲法→憲法典が存在するか否か

　【2】硬性憲法と軟性憲法→憲法改正の手続の硬軟

　【3】欽定憲法と民定憲法→憲法の制定主体が君主か国民か

　【4】近代型憲法と現代型憲法

［4］憲法規範の特質

　【1】授権規範性→国民自身が憲法をつくり国民の権利を制限する作用を下位の法規範に授権する

　【2】制限規範性→無制限な授権では国家権力の濫用を防止できないから憲法による枠付けを行う

　【3】最高法規性→制限規範性を実効的なものとするため

　【4】基本価値秩序としての憲法

1-2憲法の生成と立憲主義の展開

［1］近代立憲主義の成立

　【1】近代以前と立憲主義（古典的立憲主義）→権力名宛人の利益保護／個人の利益は国家の利益に吸収

　【2】中世立憲主義→身分的特権のための権力の抑制

　【3】中世から近代→身分的特権の保障から個人の人権の保障へ／権力の分散から国家への主権集中へ

　【4】市民革命期―→被支配者による利益確保＝私的領域の確保＝人権保障と権力分立（立憲的意味の憲法）

［2］近代立憲主義の内容

　【1】消極国家→国家による干渉は警察／防衛など必要最小限にとどめて人権保障を図る

　【2】ヨーロッパ型とアメリカ型

　　（1）議会中心主義（英仏）

　　　　　・議会への信頼→国民代表議会が法律によって人権を保障＝行政権の濫用から人権擁護／合憲性は議会判断

　　（2）徹底した権力分立（米）

　　　　　・議会に対する不信→三権対等＝裁判所の違憲審査権（議会＝法律から人権を守る）

［3］近代立憲主義の危機

［4］現代立憲主義

　【1】積極国家化（社会国家化）→社会権の保障／「国家からの自由」から「国家による自由」（実質的自由）

　【2】議会制の変貌（政党国家現象）

　【3】行政権の役割増大（行政国家現象）

　　（1）背景

　　　　　・福祉主義の要請に応えるためには、専門的技術的判断と迅速円滑な対応が必要

　　　　　　　→執行機関にすぎない行政権が、国家の基本的政策決定の中心的役割に（委任立法／法案提出）

　　（2）問題点

　　　　　・権力分立の趣旨を没却（自由主義の脅威）／国民意思と離れた国会意思形成の危険（民主主義への脅威）

　　（3）行政国家現象への歯止め

　　　　　・議会制民主主義の復権→議院内閣制／国会中心立法の維持／地方自治による補完／国政調査権

　　　　　・裁判所の権限の見直し→行政機関による終審裁判禁止／違憲立法審査権の付与

　【4】憲法の規範力強化の試み（司法国家現象）

　　　　　・担い手は通常の司法裁判所（英米系）／憲法裁判所（大陸系）

2章　憲法の基本原理
2-1根本価値としての個人の尊厳

2-2憲法原理

［1］基本構造

　　　　　・目的は「個人の尊厳」→不可欠のものとして「自由主義」と「平等主義」／「福祉主義」が補完

　　　　　　　→手段として「民主主義」と「平和主義」

　　　　　　　→制度的に維持発展させるために「権力分立」と「法の支配」が基盤

［2］自由主義→個人の尊厳を保障するには人格的自律権（各人の生き方を自分で決める自由）が不可欠

［3］民主主義

　　　　　・民主主義＝治者と被治者の自同性
　　　　　・政治的価値の根源は国民に存する＋人権保障にもっともふさわしい手段（参政権／国民主権）

［4］平等主義→個人の尊厳を保障するにはすべての人が平等である必要

［5］福祉主義

［6］平和主義

　【1】憲法における平和主義

　【2】前文の平和主義

　　　　　・われらは、全世界の国民が、ひとしく恐怖と欠乏から免れ、平和のうちに生存する権利を有することを確認する（平和的生存権＝前文2段3文）
　　　　　・平和的生存権は3章の各条項によって個別的な基本的人権の形で具体化され、規定されている（裁判例・百選174長沼事件一審）
　　　　　　　→そもそも全世界の国民が憲法によって平和的生存権が保障されるのか？

　【3】9条の規範構造

　　（1）9条の法規範性→肯定説が通説

　　　　　・日本国民は、正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求し、国権の発動たる戦争と、武力による威嚇または武力の行使は、国際紛争を解決する手段としては、永久にこれを放棄する（9Ⅰ）
　　　　　・前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない。国の交戦権は、これを認めない（9Ⅱ）
　　（2）戦争放棄

　　　〔a〕国際紛争を解決する手段

　　　　　・「国権の発動たる戦争」は無条件に放棄されているが、「武力による威嚇」と「武力の行使」は国際紛争解決手段として放棄するに過ぎない

　　　　　　　→自衛権の範囲内で武力行使が禁止されているわけではない

　　　　　・「国権の発動たる戦争」「武力による威嚇」「武力の行使」は、すべて国際紛争解決手段として放棄される

　　　　　　　→国際紛争解決手段＝侵略的行為と解釈

　　　　　　　→国際紛争解決手段を広く解釈すれば、2項を待つまでもなく自衛戦争も放棄（全面放棄／峻別不能）

　　　〔b〕前項の目的を達成するため

　　　　　・侵略的行為の放棄という目的を達成するためと解釈

　　　　　　　→自衛戦争に関しては交戦権も戦力（自衛力）保持も否定されない（限定放棄）

　　　　　・国際平和を誠実に希求するという目的を達成するためと解釈

　　　　　　　→国際紛争解決手段が侵略的行為を指す（自衛戦争が認められる）としても…

　　　　　　　→2項によって自衛戦争の遂行は不能となる（全面放棄／遂行不能）

　　　　　・9条2項が戦力の不保持を規定したのは、わが国が自ら主体となって指揮権／管理権を行使することで1項において永久に放棄することを定めたいわゆる侵略戦争を引き起こすことがないようにするためである（百選172砂川事件）

　　　　　・9条2項でいっさいの戦力を保持しないとされる以上、戦力による自衛戦争／制裁戦争も事実上行うことが不可能になったのであり、戦力という概念は目的にかかわらず客観的性質によって決められなければならないものである。固有の自衛権自体を放棄したと解すべきではないが、自衛権の保有／行使が直ちに軍事力による自衛に直結しなければならないものではない（裁判例・百選174長沼事件一審）
　　（3）戦力の不保持

　　　〔a〕自衛権

　　　　　・放棄説→実質放棄説／形式放棄説

　　　　　・留保説→国家が固有の権利である自衛権自体を放棄することはあり得ない

　　　　　　　　　　　→自衛権を認めながら、9条2項は警察力を超える戦力／武力の保持を禁止（→全面放棄説へ）

　　　　　　　　　　　→自衛に必要な「戦力」に至らない程度の実力は保持できる（→限定放棄説へ）

　　　　　　　　　　　→自衛のための「戦力」の保持は否定されていない（→限定放棄説へ）

　　　　　・9条によってわが国が主権国としてもつ固有の自衛権は何ら否定されたものではなく、憲法の平和主義は決して無防備／無抵抗を定めたものではない。自国の平和と安全を維持してその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない（百選172砂川事件）
　　　〔b〕戦力

　　　　　・戦争の可能性をもった一切の戦力／警察力を超える実力／近代戦争遂行に役立つ能力

　　　　　・自衛に必要最小限度の実力を超えるもの（政府見解）

　　（4）交戦権の否認

　　　　　・国家として戦争を行う権利／交戦法規により交戦者として有する権利（通説←限定放棄説）

　【4】日米安保と9条

　　（1）駐留米軍の合憲性
　　　　　・日本国民は9条2項によりいわゆる戦力は保持しないけれど、これによって生ずる防衛力の不足は、前文にいう平和を愛好する諸国民の公正と信義に信頼することによって補うのであり、9条は他国に安全保障を求めることを何ら禁ずるものではない。9条2項が自衛のための戦力の保持をも禁止したかどうかは別として、同条項が禁止した戦力は、わが国が主体となって指揮権／管理権を行使できる戦力をいうのであって、外国の軍隊は、わが国に駐留するとしても、ここにいう戦力には該当しない（百選172砂川事件）
→関係ない武力紛争に巻き込まれ平和主義に反する？指揮権の有無にかかわらず戦力にあたる？

　　（2）共同防衛行為（集団的自衛権）

2-3法の支配

［1］法治主義

　【1】はじめに

　　　　　・法治主義＝司法は独立の裁判所により法律を適用し、行政は法律に基づき法律を適用して行われる原則
　　　　　・独仏系→議会への信頼と裁判所への不信＝法の内容は問わない

　【2】分類

　　（1）本来的意味の法治主義

　　　　　・国民の権利を制限し義務を課す場合には法律上の根拠が必要（19世紀フランス）

　　（2）形式的法治主義

　　　　　・法律によれば国民の権利を制限できる（戦時中の日独）

　　　　　　　→法律の内容は問われず、行政が法律に適合しているかは行政裁判所が行う

　　（3）実質的法治主義

　　　　　・行政権／司法権のみならず立法権も憲法に拘束される（現在の独仏）

　　　　　　　→法律の内容は憲法に反してはならず、内容の適正は憲法裁判所が判断する

　【3】法律の留保

　　（1）本来的意味→国民代表議会の立法権に基づく法律に基づかなければ行政権が国民の権利を制限できない

　　（2）形式的意味→立法権は法律によりさえすれば国民の権利や自由を制限できる

［2］法の支配

　【1】定義

　　　　　・法の支配＝すべての国家権力が正義の法に拘束されるという原則
　　　　　・英米系→裁判所への信頼（米は議会への不信）

　　　　　　　→法律内容の適正さを問う／立法権も憲法に拘束され／内容の適正さを司法裁判所が判断

　【2】法の支配の内容

　　（1）個人の人権保障（3章）

　　（2）憲法の最高法規性の承認（81条、10章）→憲法は行政権に加えて立法権をも拘束する

　　（3）手続の適正（due process of  law＝31条）

　　（4）裁判所の役割重視（6章）

・行政が法に従っているかは裁判所がチェック／立法が従っているかは議会自身（英）or裁判所（米）

3章　憲法の持続と変動
3-1憲法の改正

［1］憲法改正

　【1】意義

　【2】手続
　　　　　・この憲法の改正は、各議院の総議員の3分の2以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない（96Ⅰ）
　　　　　　　→この承認には、［特別の国民投票／国会の定める選挙］の際行はれる投票において、その過半数の賛成を必要とする（96Ⅰ）

　　　　　・憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体を成すものとして、直ちにこれを公布する（96Ⅱ）

　　（1）国会の発議

　　　　　・内閣の発案権→憲法改正は法律と違い国民投票が予定されている以上、発案権も議員に留保されている？

　　　　　　　　　　　　→発議は議決であって内閣の発案を否定するものでなく、国会の自主的審議も害されない？

　　　　　・各議院の総議員の2/3以上の賛成

　　　　　　　→総議員は法定議員数？在職議員数？／審議の定足数は2/3？一般議事と同様の1/3？

　　（2）国民による承認

　　　　　・過半数の賛成→分母は有権者総数？／投票総数？／有効投票総数？

　　（3）天皇の公布

　【3】形式的効力

［2］憲法改正の限界
　　　　　・限界説（憲法制定権力≠憲法改正権）／無限界説（憲法制定権力＝憲法改正権）

　　　　　　　→限界説で限界を超えた場合は、憲法の廃止と新憲法の制定という、法を超えた政治的事件

［3］憲法の変遷

　【1】意義→憲法改正の手続を経ずに改正と同様の効果が生じる場合

　【2】概念

　　（1）社会学的意味→規範内容と現実のずれという客観的事実

　　（2）解釈学的意味→現実とのずれを前提に、新しい規範内容を認める→硬性憲法ゆえ否定すべき（多数説）

3-2憲法保障

［1］意義→下位の法規範／法的措置により変質されることを事前に防止／事後に是正するための法的措置

［2］憲法内在的保障

　【1】事前的保障

　　　　　・宣言的保障→最高法規性／人権の普遍性と永久性

　　　　　・手続的保障→硬性憲法

　　　　　・機構的保障→権力分立／議院内閣制／二院制／地方自治制

　【2】事後的保障

・機構的保障→違憲審査制→個人の人権を保障するとともに憲法自体を保障する

［3］超法規的保障

　【1】抵抗権

（1）意義→個人の尊厳を侵す国家権力の重大な不法に対して実定法上の義務を拒否する

　　（2）歴史→救済手続が尽きたときの最後の手段としての自然法上の権利

　　（3）根拠→自然法？自然権を基礎となる憲法に内在？

　【2】国家緊急権

　　（1）意義→平時の統治機構では対処できない非常事態において国家権力が憲法秩序を一時停止する

　　（2）問題→立憲主義の破壊のおそれ

　　（3）我が国の例→明治憲法下での緊急命令／戒厳宣告／非常大権

4章　日本国憲法の成立過程
4-1日本国憲法の制定

［1］日本国憲法の制定と明治憲法の改正

　　　　　・改正限界説―→連続性否定説→無効説／有効説（8月革命説／新憲法制定説）

　　　　　・改正無限界説→連続性肯定説→無効説（押し付け論／ハーグ陸戦法規違反説）／有効説

［2］日本国憲法の成立と展開

4-2日本国憲法の構造

［1］日本国憲法の構成→前文＋11章103カ条

［2］前文

　【1】憲法制定の目的（前文1段1文）

　　　　　・国民主権／自由の確保（人権保障）／平和主義→人類普遍の原理＝自然法思想の現われ

　【2】国民の信託による国政（前文1段2文）

　【3】前文の法規範性

　　　　　・肯定説（通説）

　　　　　　　→制定目的や基本原理などを詳細に示す法典の一部である

　　　　　　　→前文の改正は、制憲権の所在や基本原理など、憲法改正の限界と直接結びつく

　　　　　　　　　∴前文も最高法規であり、改正には憲法改正手続が必要

　【4】前文の裁判規範性
5章　国民主権の原理
5-1国民主権

［1］主権の意味

　【1】国家の統治権としての主権

・統治権としての主権国家権力（ex日本国の主権は本州、北海道…）

　【2】最高独立性としての主権

　　　　　・国家への主権の集中（ex自国の主権を維持し、他国と対等関係に…）

　【3】国政の最終決定権としての主権

　　　　　・国家における主権の所在（主権が国民に存することを宣言し…）

［2］国民主権の「国民」
　　　　　・ナシオン→全国民／授権による代表制／正当性の契機／制限選挙／自由委任

　　　　　・プープル→有権者団／直接民主制／権力的契機／普通選挙／命令委任

5-2天皇制

［1］総説

［2］象徴天皇制の成立

　　　　　・主権者から象徴へ／神勅主義から国民主権へ／二元主義から一元主義へ／大権から名目的権能へ

［3］天皇の地位

　【1】象徴としての天皇

　　（1）象徴の意義
　　　　　・天皇は、日本国の象徴であり日本国民統合の象徴であって、この地位は、主権の存する日本国民の総意に基く（1）
→統治権の総覧者としての地位が否定され象徴としての地位のみが残存

　　　　　・不敬罪の廃止について、裁判所が実体的審理をして確定する権能をもつのは、具体的公訴権が発生して存続することを要件とするのであって、公訴権が消滅した場合は実体的審理を進めて刑罰を科すべきかを確定することはできなくなり免訴となる（百選169）
　　　　　　　→保護法益たる「天皇の尊厳」の扱いを回避

　　（2）象徴に関する諸問題

　　　　　・天皇は君主か→世襲制の独任機関であり君主？まったく統治権がないから否定？

　　　　　・天皇は元首か→実質的権限ないから否定？対外的に国家を代表する地位もない？大使行使を接受できる？

　　（3）天皇と裁判権

　　　〔a〕民事責任

　　　　　・天皇は日本国の象徴であり日本国民統合の象徴であることにかんがみ、天皇には民事裁判権が及ばないものと解するのが相当（百選171）
　　　　　　　→民訴法学説は自然人たる日本人はすべて民事裁判権に服する／憲法学説も否定する理由がないとする

　　　　　　　→個別に国会議決を要しない天皇の通常の私的経済行為をどう扱う？

→象徴たる地位から一般的／包括的無答責が導かれる？

→政治的無答責は、国事行為に関する内閣の責任と政治関係からの厳格な隔離ゆえだが…

　　　〔b〕刑事責任

　　　　　・摂政は、その在任中、訴追されない。ただし、このために訴追の権利は、害されない（典範21）

　　　　　・国事行為の臨時代行の委任を受けた皇族は、その委任がされている間、訴追されない。ただし、このため、訴追の権利は、害されない（国事行為臨時代行法16）

　　　　　　　→国事行為遂行が困難となるような事態を回避するために刑事責任は問われない

　　　　　　　→天皇の場合は生前退位が認められない以上、死ぬまで刑事責任は問われない

　【4】機関としての天皇

　　　　　・天皇の国事に関するすべての行為には、内閣の助言と承認を必要とし、内閣がその責任を負う（3）
　　　　　・天皇は、この憲法の定める国事に関する行為のみを行い、国政に関する権能を有しない（4Ⅰ）
　　　　　　　→国事行為（6、7）／私的行為／公的色彩を有する行為（国会開会時の「おことば」）

　【5】行為の継承

・皇位は、世襲のものであって、国会の議決した皇室典範の定めるところにより、これを継承する（2）
［4］天皇の権能

　【1】総説

　　　　　・天皇は、国会の指名に基づいて、内閣総理大臣を任命する（6Ⅰ）

　　　　　・天皇は、内閣の指名に基づいて、最高裁判所の長たる裁判官を任命する（6Ⅱ）

　　　　　・天皇は、内閣の助言と承認により、国民のために、左の国事に関する行為を行う（7）

【2】国事行為の性質と内閣の助言承認

　　（1）国事行為の性質

　　　　　・国政に関する行為だが、内閣に実質的権限があるから、結果的に形式的儀礼的なものとなる（宮沢）

　　　　　　　→国会召集や衆議院解散などはそれ自体としては形式的儀礼的とはいえないものもある

　　　　　　　→当初から形式的儀礼的なものであれば内閣の助言承認に意味はない

　　　　　　　→内閣総理大臣の任命の実質的権限は国会であり、内閣の助言承認に吸収されないが？

　　（2）内閣の助言承認と内閣の責任

　　　　　・国事行為の決定権を含むもので、実質的決定権が確保されていれば助言承認の一方があればよい（宮沢）

　【3】国事行為の具体的内容

　　（1）内閣総理大臣の任命（6Ⅰ）

　　（2）最高裁長官の任命（6Ⅱ）

　　（3）憲法改正／法律／政令／条約の公布（7①）→実際は官報による公布により効力発生

　　（4）国会の召集（7②）

　　（5）衆議院の解散（7③）

　　（6）総選挙の施行の公示（7④）

　　（7）国務大臣その他官吏の任免の認証（7⑤）

　　　　　・国務大臣は内閣総理大臣が任命して天皇が認証／最高裁裁判官＋高等長官は内閣が任命して天皇が認証

　　（8）全権委任状／大使行使の信任状の認証（7⑤）

　　（9）恩赦の認証（7⑥）

　　（10）栄典の授与（7⑦）

　　（11）批准書など外交文書の認証（7⑧）

　　（12）外国の大使行使の接受（7⑨）→儀礼的に接見するという事実上の行為

　　（13）儀式を行うこと（7⑩）→天皇が国家的性格を有する儀式を主宰すること＝宗教的なものは×

　【4】国事行為の代行

　　（1）臨時代行
　　　　　・天皇は、法律の定めるところにより、国事に関する行為を委任することができる（4Ⅱ）

→委任自体も国事行為であり内閣の助言承認が必要

　　（2）摂政
　　　　　・皇室典範の定めるところにより摂政を置くときは、摂政は、天皇の名で国事に関する行為を行い、この場合は4条1項を準用する（5）
→天皇が未成年／精神身体の重大な事故により、皇室会議で判定された場合（典範16）

　【5】国事行為以外の公的行為

　　　　　・肯定説→象徴としての地位に基づくもの（象徴に積極的意味を与えるが…）／公人としての行為

　　　　　・否定説→「おことば」は「儀式」／密接に関連する準国事行為／私的行為として認める

［5］皇室の経済

　【1】総説

　【2】皇室用財産と皇室の費用

　　　　　・すべて皇室財産は、国に属する。すべて皇室の費用は、予算に計上して国会の議決を経なければならない（88）
　　　　　　　→まったくの私的財産は皇室用財産には該当しない

　　　　　　　→皇室の費用＝内廷費（内廷皇族の生活費）／宮廷費（宮廷公務の費用）／皇族費（皇族の生活費）

　【3】皇室の財産授受の制限

　　　　　・皇室に財産を譲り渡し、皇室が財産を譲り受け／賜与することは、国会の議決に基づかなければならない（8）
　　　　　　　→皇室の私有財産の巨大化と特定私人との結びつきを防止→皇室内部の移転は含まれない

2編　基本的人権の保障

2-1編　基本的人権総論

1章　総論
1-1人権の歴史

［1］人権の歴史性

［2］近代人権宣言の成立

　【1】はじめに

　【2】人権宣言の萌芽

　　　　　・マグナカルタ（1512）→権利請願（1628）→権利章典（1869）

→自然権思想＋社会契約論（ロック、ルソー）による基礎付けを経て近代的個人的な人権へ

［3］社会権の登場

　　　　　・レッセフェール（自由放任）→資本主義発展の法的基礎→社会的弱者保護の必要性→ワイマール憲法（1919）

［4］人権の国際的保障

　　　　　・国際人権規約→社会権規約（Ａ規約）／自由権規約（Ｂ規約）

　　　　　・難民地位に関する条約／女子差別撤廃条約／子どもの権利条約／人種差別撤廃条約

［5］各国の憲法史

［6］日本国憲法史

　【1】明治憲法

　　（1）特色→万世一系の天皇による支配／天皇大権中心の政治体系／権利保障の不徹底（恩恵的付与）

　　（2）明治憲法の展開

1-2人権の観念と類型

［1］人権の観念

　　　　　・人権＝人が人たることに基づいて当然に有する権利

　　　　　　　→個々の人間に最高価値を認める個人の尊厳という価値観が前提／前憲法的前国家的権利

［2］人権の分類

　【1】人権の分類

　　（1）自由権（国家からの自由）

　　　　　・国家が個人の自律的領域に権力的に介入することを排除して個人の自由な意思決定と活動を保障

　　　　　・精神的自由権（内面的／外面的）／経済的自由権／人身の自由

　　（2）参政権（国家への自由）

　　（3）社会権（国家による自由）

　【2】分類の相対性

　　　　　・複合的性格を有する権利もある（知る権利／社会権の自由権的側面）

　　　　　・個人の尊厳が第一であり、社会権の過大な尊重は、国家からの自由を脅かすおそれがある

1-3-1（人権の憲法的保障）法的権利性

1-3-2（人権の憲法的保障）プログラム規定

［1］はじめに

　　　　　・プログラム規定＝具体的権利を付与するのではなく、国家に政治的道徳的な目標と指針を示したもの
［2］抽象的権利との相違

　【1】法規範性の有無―→抽象的権利は法規範性を認める＝人権と捉える

　【2】裁判規範性の有無→抽象的権利は立法化されると裁判規範性を有する／プログラム規定は常に裁判規範性なし

1-3-3（人権の憲法的保障）制度的保障

［1］はじめに

　　　　　・制度的保障＝議会は憲法の定める制度を創設維持する義務を負い、制度の本質的内容を侵害できない
　　　　　　　→保障対象は制度それ自体であって人権そのものではない

　　　　　　　→個人の人権を制度的保障に解消すると人権保障を弱体化するおそれがある

［2］制度的保障の内容
　　　　　・信教の自由と政教分離／学問の自由と大学自治／財産権保障と私的財産制／地方自治

2章　人権享有主体性

2-1-1（外国人の人権）人権享有主体性

［1］外国人の定義→日本に在住する日本国籍を有しない者

［2］外国人の人権享有主体性と保障される人権
　　　　　・文言説（国民はor何人も）／権利性質説（通説）

　　　　　・憲法3章の諸規定による基本的人権の保障は、権利の性質上日本国民をその対象としていると解されるものを除き、在留外国人にも等しく及ぶ（百選2マクリーン事件）

2-1-2（外国人の人権）個別的検討

［1］総論

　　・場所的居住関係⇔身分上の恒久結合関係

　　　　　・人権の性質（前国家的or国家の構成員）／外国人の種類（生活の本拠or一時滞在）

［2］参政権

　【1】外国人の参政権の「憲法」による保障

　　　　　・肯定説は「国民」を「国籍保有者」＋「国家領土内に住む住人」と捉える

　　　　　　　→民主制の理念は、治者と被治者の自同性を要請しており、定住外国人も被治者である

　　　　　　　→国家社会を構成して権力に服属する者が国会意思の最終決定権者である

　　　　　・15条1項は国民主権の原理に基づいて、公務員の終局的任免権が国民に存することを表明したものであり、主権が「日本国民」に存するとする前文と1条の規定に照らし、国民主権原理における国民とは、日本国籍者を意味することは明らか。よって権利の性質上、日本国民のみを対象とし、外国人に保障は及ばない（百選5）

　【2】外国人の参政権の「法律」による保障

　　（1）法律による選挙権の付与の可否
　　　　　・許容説は「住民自治」と「国民主権」を別原理と捉える

　　　　　　　→住民自治の積み上げによって国の民主政治が実質化するのが「地方自治の本旨」？

　　　　　　　→地方自治であっても国民主権原理と別の原理で統治が行われるわけではない？
・国民主権の原理／15条1項の趣旨／地方公共団体が国の統治機構の不可欠の要素－であることを考えると93条2項の「住民」とは、地方公共団体の区域に住所を有する日本国民を意味する。しかし8章（地方自治）は、日常生活に密接な公共的事務はその地方の住民の意思に基づいて処理するという政治形態を憲法上制度として保障する趣旨であるから、永住外国人など地方公共団体と特段に緊密な関係をもつに至った者について、その意思を公共的事務に反映させるべく、法律をもって、長や議員に対する選挙権を付与することは憲法上禁止されているものではない。このような措置を講ずるか否かは立法政策の問題であって、措置を講じないからといって違憲の問題は生じない（百選5）

　　（2）公務就任権
　　　　　・公権力の行使に当たる行為（住民の権利義務を直接形成しその範囲を確定）／重要な施策に関する決定を行い参画することを職務とするものは、住民生活に直接間接に重大なかかわりを有するものであるから、国民主権の原理に基づき、国や地方公共団体の統治の在り方については統治者としての国民が最終的な責任を負うべきこと（1、15Ⅰ）に照らし、原則として日本国籍者が公権力行使等地方公務員に就任することが想定されている。一体的な管理職の任用制度を構築して人事の適正な運用を図ることは、地方公共団体がその判断により行うことができるのであって、管理職昇任を日本国民に限定しても「合理的な理由」による区別である（最H17.1.26）

　　　　　　　→地方参政権と同様に法律で肯定することは禁止されず、立法政策の問題

　　　　　　　→立法裁量に限界はないのか？一律排除に合理性はあるのか？

　　　　　　　→公務就任権は広義の参政権（15Ⅰ）＋職業選択の自由（22Ⅰ）？

　　　　　　　　　→職業選択の自由ならば日本人と同様でないにしろ外国人に保障は及びやすい

　　　　　　　　　→一般の行政職員については職業選択の自由と捉え厳格な基準を採用する見解

［3］社会権
　　　　　・25条は国の責務を宣言したものだが、「健康で文化的な最低限度の生活」は抽象的相対的な概念であってどのような立法措置を講ずるかは立法府の広い裁量に委ねられている。在留外国人をどのように処遇するかは、特別の条約の存しない限り、政治的判断で決定することができるから、限られた財源の下で自国民を優先的に扱うことも許され、合理的な区別といえる（百選7塩見訴訟）
［4］出入国の自由

　【1】入国の自由→×（国際慣習法上、国家の自由裁量）

　【2】出国の自由→〇（必要性あり、国際協調主義）

　　　　　・外国移住の自由は権利の性質上外国人に限って保障しないという理由はない（百選1）
　　　　　　　→一時的な渡航は「外国に移住」（22Ⅱ）か？「移転」（22Ⅰ）か？

　【3】再入国の自由
　　　　　・在留外国人は憲法上、外国へ一時旅行する自由を保障されているものでなく、再入国の自由も22条によって保障されない（百選3森川キャサリーン事件）
　【4】在留の自由
　　　　　・22条1項は日本国内における居住移転の自由を保障するにとどまり、入国の自由が憲法上保障されていないのはもちろん、在留の権利を保障するものではない。出入国管理令は更新事由の有無の判断を法務大臣の広汎な裁量に任せる趣旨である（百選2マクリーン事件）
［5］政治活動の自由
　　　　　・政治活動の自由についても、外国人の地位にかんがみて認めることが不相当なもの（わが国の政治的意思決定やその実施に影響を及ぼす活動など）を除き、その保障が及ぶ。しかし憲法上の保障は外国人在留制度の枠内で与えられているものにすぎないから、在留期間更新時に消極的事情として斟酌されないことまでの保障が与えられているわけではない（百選2マクリーン事件）
2-2-1（法人の人権）人権享有主体性

［1］法人の定義

［2］人権享有主体性の肯否
　　・性質上可能なかぎり内国の法人にも適用されるものと解すべき（百選10八幡製鉄事件）
［3］保障される人権の範囲

　　　　　・〇＝経済的自由権／国務請求権／刑事手続上の権利

　　　　　・×＝生命身体の自由／生存権／選挙権

　　　　　・△＝幸福追求権／精神的自由権（信教・学問・集会結社・表現・プライバシーは〇）

2-2-2（法人の人権）限界

［1］法人と外部との関係

　【1】一般国民との関係

　　　　　・法人には強大な経済力／社会的影響力をもつものがある

　　　　　　　→無制限の政治献金を認めると、個人の国政に対する影響力を相対的に低下させる

　　　　　　　→国民個々の選挙権／参政権の行使に大きな影響を与える

　　　　　　　→国民主権の建前（国民が国家の政治的意思決定に参加）に矛盾しない限度で許される

　【2】特定私人との関係→私人間効力

［2］法人と構成員との関係
　　　　　・会社の政治献金について、会社が納税者たる立場において国の施策に意見を表明したとしても、これを禁圧すべき理由はなく、自然人たる国民と同様に、国や政党の特定政策を支持反対するなどの政治的行為をなす自由を有する。政党への寄付は性質上、国民個々の選挙権／参政権の行使そのものに直接影響を及ぼすものではなく、公共の福祉に反しない限り政治資金の寄付の自由を有する（構成員との関係）。そして、目的の範囲内の行為とは目的を遂行するうえで直接間接に必要な行為が含まれる。会社は国や地域の構成単位たる社会的実在であるから社会的作用を負担せざるを得ず、社会通念上、期待ないし要請されるものである限り、会社が当然になし得、会社にとっても企業体としての円滑な発展を図る上で目的遂行に必要といえる。したがって、会社による政治資金の寄付は客観的／抽象的に観察して、会社の社会的役割を果たすためになされたものと認められる限りにおいては目的の範囲内の行為である（定款目的との関係）。（百選10八幡製鉄事件）

　　　　　　　→営利性と相容れない政治献金は、社会的義務負担の範囲／社会的実在に基づく権利能力の範囲内に限られ、応分の限度を超えるものは権利能力の範囲を逸脱して無効？具体的事情を考慮できる？

　　　　　・税理士会の政治献金について、税理士会は会社とは法的性格を異にする法人であって、目的の範囲について会社と同一に論じられない。法律によって設置が義務付けられた強制加入団体であって実質的に脱退の自由が保障されず、目的の範囲を判断するには、会員の思想信条の自由との関係で会員の協力義務にも自ずから限界がある。特に政治団体への寄付は選挙における投票の自由と表裏をなすものとして、会員の個人的な政治的思想／見解／判断に基づいて自主的に決定すべき事柄であるから、多数決原理によって構成員に協力を義務付けることはできない（百選41南九州税理士会事件）
　　　　　・労働組合の政治献金について、組合活動は組合員の生活利益の擁護と向上に直接間接に関係する事項に及ぶから、直ちに目的の範囲外であるとはいえない。他方で今日の社会的条件のもとでは労働者の組合脱退の自由も事実上大きな制約を受けているから、許されている組合活動だからといって直ちに組合員の協力義務を無条件で肯定できない。具体的な組合活動の内容性質／組合員の協力の内容程度態様－を比較衡量し、組合活動の実効性と組合員個人の基本的利益の調和の観点から、組合の統制力と組合員の協力義務の範囲に合理的な限定を加えることが必要。政治献金は投票の自由と表裏をなすべきもので組合員各人が自主的に決定すべき事柄であるから、労働組合が支持政党や統一候補を決定して選挙運動を推進することは自由であるが、組合員に対して協力を強制することは許されない（百選152国労広島地本部事件）

　　　　　　　→特別徴収ではなく、一般組合費からの支出でも同様にあてはまる（返還請求は可能）？

　　　　　・日弁連のスパイ防止法案反対運動の差止めについて、日弁連は強制加入団体であるけれど、弁護士の使命を達成するために法律制度の改善について会としての意見を明らかにして、それに沿った活動をすることは目的の範囲内と解するのが相当（判例）
　　　　　　　→法人の表現の自由VS構成員の思想良心の自由

　　　　　　　→法人の社会的機能に直接関連＋構成員の意見参加の確保が必要

2-3天皇と皇族の人権

［1］人権享有主体性の肯否

・天皇は第三章「国民」に含まれるか

　　　　　　　→肯定説（芦部）→ただし職務や世襲制から一般国民と異なる扱い

　　　　　　　→折衷説（伊藤）→天皇は否定、皇族は肯定

　　　　　　　→否定説（佐藤）→門地によって区別された特別の存在だが、可能なものは国民と同様に扱われるべき

［2］保障される人権の範囲

　　　　　・選挙権（争いあり）×／政党加入×／外国移住や国籍離脱×／職業選択×／学問△／表現△

3章　人権の妥当範囲

3-1総説

3-2私人間効力

［1］はじめに

　【1】序論→人権とは国家権力から国民の権利、自由を守るもの

　【2】沿革

　　（1）自由主義国家論→契約自由／私的自治
　　（2）法実証主義の憲法論→国家が明示的に発布したものが法であり、基本権は法人たる国家に対する国民の公権

　【3】変容・批判

　　（1）自由主義国家論の変容→巨大な公権力類似の私的団体（社会的権力）による人権侵害

　　（2）法実証主義の憲法論に対する批判→ファシズム批判を経て自然権論へ

　【4】日本における立法措置

　　　　　・労働基準法→差別的取扱いの禁止／労働時間中の選挙権保障／強制労働の禁止

　【5】私人間に直接適用される条文

　　　　　・明文は15Ⅳ（選挙人は、その選択に関し公的にも私的にも責任を問われない）

　　　　　・18（奴隷的拘束や苦役からの自由）／27Ⅲ（児童酷使の禁止）／28（勤労者の団結権）など

［2］私人間効力に関する学説
　　・無効力説／直接適用説／間接適用説（通説）→問題は人権価値をどの程度読み込むか

　　・憲法19条／14条は、もっぱら国や公共団体と個人との関係を規律するものであり、私人相互の関係を直接規律することを予定するものではない。私人間においては、各人の有する自由と平等の権利自体が具体的に矛盾対立する可能性があり、その調整は近代自由社会においては原則として私的自治に委ねられている。相互の社会的力関係の相違から一方が他方に優越しているような場合でも、単なる社会的事実としての力の優劣によって憲法規定を適用ないし類推適用することはできない。このような場合は、立法措置によって是正を図ることが可能であるし、民法の一般条項の適切な運用によって私的自治の原則を尊重しながら社会的許容性の限度を超える侵害に対する基本的な自由や平等を保護して適切な調整を図ることができる（百選11三菱樹脂事件）
［3］具体例

　【1】女子若年定年制

　　　　　・個別の女子従業員の能力評価を離れて全体を貢献度の上がらない従業員と断定する根拠はなく、60歳前後であれば男女とも通常の職務であれば要求される職務遂行能力に欠けるところはない。各個人の労働能力の差異に応じた取扱いがなされるのは格別、一律に企業外へ排除する理由はなく、企業経営上の観点から定年年齢で女子を差別する合理的理由はない（百選13）
　【2】思想信条を理由とした採用の許否

　　　　　・企業者は22条／29条により経済活動の一環としてする契約締結の自由を有し、自己の営業のために労働者を雇用するにあたり原則としてこれを自由に決定することができるのであって、労働者の思想信条を調査し、関連事項について申告を求めることは違法ではない（百選11三菱樹脂事件）
　　　　　　　→思想信条はそもそも労働能力と関係がない上、労働者の人格の中核をなすものであり、私人間にも尊重されるべき

　　　　　　　→労働者の精神的自由は企業の経済的自由より優位に立つ（二重の基準論）

　　　　　　　→思想信条を理由とする雇入れ拒否は一般に求職者の思想信条に対する著しい社会的圧迫
　　　　　　　→雇入れにおける思想信条の自由の尊重を公序として構成して、思想信条に対する社会的偏見を積極的に排除するのが、国民の基本権を保護する責務を負う国の役割

　　　　　　　→思想信条は個人の人格の中核に係わるプライバシー情報であり、その開示は自己決定に委ねられる

　　　　　　　→特別の職業上の理由で調査が不可欠＋本人に目的を示して収集するような例外的場合を除いて調査や申告を強要することは違法と評価すべき

　【3】政治活動を理由とした退学処分

　　　　　・大学は公立私立を問わず教育と研究を目的とする公共的施設であり、目的達成のための必要事項を学則などにより一方的に制定して学生を規律する包括的な権能を有する。特に私立学校においては校風や教育方針を希望して入学するものと考えられるから、学生の政治的活動について広汎な規律を及ぼしても学生の学問の自由や教育を受ける権利を侵害して公序良俗に反するものではない（百選12昭和女子大事件）
　　　　　　　→大学の公的性／学生に対する事実的支配を強調して学生の基本的人権を積極的に読み込むべき？

　　　　　　　→学生は校風や教育方針よりも入試の難易度や将来性を基準として選択しているのが実情

　【4】傾向企業

　　　　　・憲法14条と労基法3条は、イデオロギーによる差別的取扱いとイデオロギーを雇用契約の要素とすることを禁じるが、憲法22条は営業の自由を認めるから、事業が特定のイデオロギーと本質的に不可分であり、その承認支持を存立の条件とし、労働者にその承認支持を求めるのが客観的に妥当な場合には、労働者にイデオロギーの承認支持を要求する事業運営が認められる。それ以外の場合には、政治的信条に伴う具体的行動が事業に明白かつ現在の危害を及ぼす現実的危険を発生させたときに解雇が可能となる（百選33）
［4］国家同視説（State Action）

　　　　　・事実行為に基づく私的な人権侵害行為に対する処理

　　　　　　　→①国家と極めて重要な関わりあい（国家の財政援助、監督、規制）②高度に公的な機能

［5］国・自治体との関係が私人間効力の問題となる場合

　【1】国家と私人間効力

　　　　　・自衛隊基地の用地買収について、98条1項の「国務に関するその他の行為」とは、公権力を行使して法規範を定立する国の行為を意味し、私人と対等の立場で行う行為は該当しない。9条は私人間に直接適用されるものではなく、私法的な価値秩序とは関係のない優れて公法的な性格を有する規範であるから、そのままの内容で公序を形成する作用を営むものではなく、私法上の規範によって相対化され、私法的な価値秩序のもとで反社会的な行為と一般的な観念として確立しているかが判断の基準となる（百選176百里基地事件）
　【2】地方公共団体と私人間効力

　　　　　・大阪市交通局の運行する地下鉄列車内における商業宣伝放送は違法ではない（百選24）
　　　　　　　→「聞かない自由」は「静穏のプライバシー権」として13条によって保障

　　　　　　　　　→公共の場所でのプライバシー権は保護の必要は薄い

　　　　　　　→19条としても、商業宣伝で「信条」を直ちに害すとはいいにくい

　　　　　　　→21条（消極的情報受領権）としても、表現の自由の派生にすぎないとみれば保障も弱くなる？

　　　　　　　→地下鉄側としては、特定の表現を強制的に伝達するから、表現の自由に大きな制約は受けうる

　　　　　　　　　→ただ大阪市は人権享有主体ではない／広告主の表現の自由とみる？

3-3-1（特殊的法律関係）特別権力関係理論

［1］はじめに

　　　　　・特定の国民が特別の原因（法律／同意）に基づいて国や自治体と特別の関係に立つ場合

　　　　　　　→①法治主義の排斥（法律の根拠に基づかない包括的な支配権）

　　　　　　　→②人権保障の排斥（基本的人権の広汎な制限を許容）

　　　　　　　→③司法審査の排斥（内部行為に対して司法審査が及ばない）

［2］特別権力関係理論の肯否
［3］特別権力関係理論の修正

3-3-2（特殊的法律関係）公務員の人権

［1］公務員の人権制約の根拠
　　　　　・全体の奉仕者論／職務の性質論／憲法秩序構成要素論

　　　　　・職務の内容に応じて私企業における労働者と異なる制約を内包している（百選146全逓東京中郵事件）

　　　　　・地位の特殊性と職務の公共性から必要やむを得ない限度の制限を受ける（百選148全農林警職法事件）
［2］政治活動の自由の制約

　【1】一般公務員の政治活動の自由の制約
　　　　　・行政の中立的運営により国民の信頼が維持されることは憲法の要請にかなうことであり、公務員の政治的中立性の維持は国民全体の重要な利益である。したがって合理的で必要やむを得ない限度の政治的行為の禁止は憲法が許容する。政治的行為の禁止の目的は、中立的運営と国民の信頼確保であり正当である（目的の正当性）。単に行動の禁止に伴う限度での間接的付随的な制限に過ぎず、禁止により得られる利益は国民全体の共同利益であるから失われる利益に比してさらに重要である（手段の合理性）。よって21条に反しない（百選14猿払事件）

　【2】裁判官の政治活動の自由の制約

　　　　　・憲法は三権分立主義を採用し裁判官は独立して中世公正な立場で職務を行わなければならないから、外見上も中立公正を害さないように自律自制することが要請される。したがって私人としての行為であっても、組織的／計画的／継続的な政治上の活動を能動的に行う行為であって裁判官の独立や中立公正を害するおそれのあるものは、「積極的な政治活動」（裁判所法52①）にあたる。裁判官も当然に表現の自由を有するが、合理的で必要やむを得ない限度の制約は憲法が許容しているのであり、目的と禁止の合理的関連性があり、得られる利益と失われる利益の均衡を失するものでない限り憲法に違反しない。52条の目的は正当（目的の正当性）であり、合理的関連性もあり（手段の合理性）、さらに行動の禁止に伴う間接的付随的な制限に過ぎない一方、国民の信頼維持という得られる利益は失われる利益に比してさらに重要（利益衡量）である（百選189寺西判事補事件）

［3］労働基本権の制約

　　　　　・全逓東京中郵事件：公務員も原則的には憲法28条の保障を受け、職務内容に応じて私企業の労働者と異なる制約を内包しているにとどまる。制限は、労働基本権尊重の必要性と国民生活全体の利益を維持増進する必要性を比較衡量し、合理性の認められる必要最小限度のものにとどめなければならず、公共性の強い職務に関して国民生活に重大な障害をもたらすおそれのあるものについて必要やむを得ない場合に考慮すべきである。特に争議行為は刑罰が科されないのが原則であって刑事制裁は必要やむを得ない場合にかぎるべきであり、やむを得ない場合には代償措置が講じられなければならない。
争議権の制限は、争議による業務の停滞が国民生活に重大な障害をもたらすおそれがあること／違法とは民事責任を免れないという意味であること／代償として調停や仲裁制度が設けられていること－から憲法には反しない。一方、刑事制裁については原則としてこれを科さない趣旨であり、仮に争議行為の目的が労組法1条1項に適合しない場合／暴力を伴う場合など、国民生活に重大な障害をもたらす場合は、28条で保障された争議行為としての正当性の限界を超えるものであり刑事制裁を免れない（百選146）

　　　　　・東京都教組事件：公務員も原則的には憲法28条の保障を受け、職務内容に応じて私企業の労働者と異なる制約を内包しているにとどまる。地公法が一切の争議行為を禁止して処罰する趣旨と解すると、必要やむを得ない限度を超えた争議を禁止して必要最小限度の要請を無視したものとして違憲の疑いは免れない。しかし法律は、可能なかぎり憲法の精神に即して合理的に解釈されるべきである。禁止対象行為に該当するかは、禁止によって保護しようとする法益と労働基本権の保障によって実現しようとする法益の比較衡量により、両者の要請を適切に調整する見地から判断する必要があるから、争議行為の態様から違法性の比較的弱い場合には禁止対象の争議行為に該当しないと判断すべき場合もある。仮に禁止対象に該当しても直ちに刑事罰につながるのではなく、争議行為に通常随伴してなされるあおり行為は処罰の対象とされるべきものではない（百選147）
　　　　　　　→禁止対象の争議行為に絞り＋刑罰対象のあおり行為に絞り＝二重の絞り論

　　　　　・全農林警職法事件：争議行為は地位の特殊性や公共性と相容れないばかりでなく、公務の停廃は国民全体の共同利益に重大な影響を及ぼすおそれがあるから、地位の特殊性と公共性から必要やむを得ない限度の制限を加えることは十分合理的な理由がある。公務員の勤務条件は国会の制定した法律予算により定められるから、争議を認めると政府で解決できない立法問題に帰結し憲法の基本原則である議会制民主主義に反するおそれがあること（勤務条件法定主義＝議会制民主主義）、私企業と異なり市場抑制力が働かないこと（市場の抑制欠如論）、団結権や人事院制度など相応の代替措置がとられていること（代替措置論）から、争議行為の禁止には十分な合理性がある。合憲的限定解釈はかえって犯罪構成要件の保障的機能を失わせ31条違反の疑いすらある（百選148）
　　　　　　　→国民共同利益は、比較衡量の対象から制約根拠に移行、広い制約原理へ

3-3-3（特殊的法律関係）在監者の人権

［1］はじめに

　　　　　・在監関係設定の目的

　　　　　　　→拘禁の確保と戒護→逃亡／罪証隠滅／暴行／自他殺傷の防止→房内の規律維持／集団管理

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　→矯正教化（受刑者）

［2］在監者の人権制約の根拠
［3］閲読の自由の制約
　　　　　・逃亡と罪証隠滅の防止／内部における規律秩序の維持－のために必要かつ合理的な範囲において行為の自由を制限される。制限が必要かつ合理的か否かは、制限の必要性／制限される自由の内容と性質／制限の態様と程度－を較量して決するべき。閲読の自由が憲法上保障されるべきことは、19条／21条の趣旨や目的から派生原理として当然導かれ、13条の趣旨にも沿う。また未決勾留は前記目的のために必要やむを得ない措置として行われるもので、原則として一般市民としての自由を保障されるべきものである。したがって、閲読の自由は真に必要と認められるべき限度に留められるべきであり、閲読を許すことにより具体的事情の下において監獄内の規律秩序を維持する上で放置できない程度の障害が生ずる相当の蓋然性があると認められる必要がある。監獄法や命令等は文言上かなり緩やかな要件のように見えるが、上述の要件／範囲内でのみ制限を許す趣旨と解するのが相当であり、そう解することも可能である。そして、相当の蓋然性が存するかどうか、これを防止するためどの程度の制限が必要かは、監獄の長による裁量的判断に待つべき点は少なくないから、当該判断に合理性が認められる限り適法である（百選18）
　　　　　　　→一般的包括的委任に該当する可能性は高い

　　　　　　　→「明白かつ現在の危険」より緩く、「一般的抽象的危険」よりは厳しい基準

　　　　　　　→長の裁量について判断の合理性を裏付ける十分な根拠があるのか司法が審査することは可能

［4］喫煙の自由の制約
　　　　　・喫煙を許せば、火災発生のおそれ／通謀による秩序維持への支障のおそれがあり、罪証隠滅や逃亡防止という本質的目的を達することはできない。一方、煙草は普及率の高い嗜好品に過ぎず、愛好者が精神的苦痛を感じるとしても人体に直接障害を与えるものでもないから、喫煙の自由は13条によって保障されるとしても、あらゆる時や場所で保障されなければならないものではない。よって制限は必要かつ合理的といえる（百選17）
　　　　　　　→喫煙制限は監獄法規則によるものであり、そもそも法律の根拠が問題となり得る

　　　　　　　→一般的自由説でも、利益の重要性に応じた基準立てをすれば緩やかな基準になる？

［5］在監者に対する検閲
　　　　　・21条2項に反しないとしても、21条1項の問題として、閲読の自由と同様の議論へ

3-3-4（特殊的法律関係）国立大学の学生の人権

4章　人権保障の限界

4-1-1（公共の福祉）総説

［1］はじめに

　【1】条文の構造
　　　　　・この憲法が国民に保障する自由／権利は濫用してはならないのであって、常に公共の福祉のためにこれを利用する責任を負う（12後）
　　　　　・生命／自由／幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする（13後）
　　　　　・何人も、公共の福祉に反しない限り、居住／移転／職業選択の自由を有する（22Ⅰ）
　　　　　・財産権の内容は、公共の福祉に適合するように、法律でこれを定める（29Ⅱ）
　【2】沿革→私人相互の自主調整に委ねる消極国家観から、資本主義発展に伴う社会の矛盾の顕在化

［2］公共の福祉の内容
　　　　　・一元的外在制約説――→政策的な制約が可能

　　　　　・内在外在二元的制約説→12条と13条は訓示規定／22条1項と29条2項のみに政策的な制約が可能

　　　　　　　　　　　　　　　　→13条を訓示規定とすると包括的人権規定の意義が見出せなくなる

　　　　　・一元的内在制約説――→すべての人権に必然的に内在するもの

4-1-2（公共の福祉）公共の福祉の具体化

［1］比較衡量論

【1】意義→制限によって得られる社会的利益VS制限しないことで確保される個人の利益

　【2】学説

　　　　　・結局は矛盾対立する権利のいずれを優先させるかの価値判断ではあるが、国家的利益が優先されるおそれ

　　　　　　　→比較衡量を枠付ける基準としての違憲審査基準を設定して、恣意的な判断を排除

　　　　　　　→純粋な比較衡量が可能なのは、対立する利益が同程度の場合くらい？

［2］二重の基準の理論

4-2パターナリスティックな制約

［1］パターナリスティックな制約の肯否
　　　　　・憲法による制限は15Ⅲのみ（成年者による普通選挙を保障する）

　　　　　・立法では、婚姻の自由（民731）／職業選択の自由（専門的職業について）／財産権（法定代理制度）

［2］未成年者に対する制約の具体例

　【1】校則による髪型の規制

　　（1）髪型の自由は自己決定権（13）か

　　　　　・人格的利益説→否定→一定の保障→緩やかな基準（目的が正当＋手段が合理的）

　　（2）校則に合理性はあるのか

　　　〔a〕規制目的→非行化の防止／中学生らしさを保ち人間関係の円滑化

　　　〔b〕手段の合理性

　　　　　・髪型と非行に関連はあるのか？

・丸刈りは中学生らしいという社会的合意があるのか？長髪は不潔なのか？

　　　　　・髪型は簡単に変えられない／学校は選択できない／生徒の個性をそこなう→侵害の程度は大

　　（3）判例

　　　　　・14条／31条／21条違反はない。校長は教育実現のために校則を定める包括的権能を有し、それは教育に関連し、内容が社会通念に照らして合理的な範囲において是認されるが、いかなる方法が適切かは校長の専門的技術的判断に委ねられ、教育目的である場合には内容が著しく不合理でない限り校則は違法とならない（裁判例・百選22）

　　　　　・本件私立高校は、清潔かつ質素で華美に流されない態度を保持することを教育方針とし、それを具体化するものとして校則を定めている。運転免許取得制限の目的は、生徒の生命身体を守り非行化を防止し、もって勉学に専念する時間を確保するためであり、パーマ禁止の目的は、高校生にふさわしい髪型を維持し、非行を防止するためである。この目的は社会通念上不合理なものとはいえず、民法1条／90条に違反するものではない（判例）
　【2】校則によるバイク規制

　　（1）バイク乗車は自己決定権（13）か

　　　　　・人格的利益説→否定→一定の保障（16歳以上であれば免許取得はできる）→緩やかな基準

　　（2）校則に合理性あるのか

　　　〔a〕規制目的→生命身体の安全／非行防止／勉強への集中

　　　〔b〕手段の合理性

　　　　　・「バイク→非行化→勉学」への集中に合理性はあるのか？

　　　　　・学校とは無関係の領域まで学校が規制することに合理性はあるのか？→法律上は取得できるのに…

　　　　　・校則は社会通念上不合理であるとはいえない（百選26）
　　　　　・本件私立高校は、清潔かつ質素で華美に流されない態度を保持することを教育方針とし、それを具体化するものとして校則を定めている。運転免許取得制限の目的は、生徒の生命身体を守り非行化を防止し、もって勉学に専念する時間を確保するためであり、パーマ禁止の目的は、高校生にふさわしい髪型を維持し、非行を防止するためである。この目的は社会通念上不合理なものとはいえず、民法1条／90条に違反するものではない（判例）
　【3】内申書の不利益記載

　　（1）19条の問題

　　　　　・麹町中全共闘と名乗り機関紙を発行しビラまきを行ったという記載は、思想信条を了知しうるものではなく、思想信条自体を高校入試選抜の資料に供したものでもないから、19条には反しない（百選39）
　　　　　　　→学生には思想を基準に公立学校で入試選抜が行われない利益がある（19条＋14条）

　　　　　　　→思想信条そのものの記載のみならず、思想信条を推知せしめる記載も許されないはず

　　（2）13条の問題（プライバシー権）

　　　　　・調査書記載による情報開示は入試選抜に関係する特定小範囲の人に対するものであって情報の公開には該当しない（百選39）
　　　　　　　→学校外への情報提供である以上、プライバシー権の侵害にあたる？

　　（3）21条の問題（政治活動の自由）

　　　　　・本件行為は中学校における学習と全く関係のないものであり、教育環境に悪影響を及ぼし、学習効果を上げる上で放置できない弊害を生じさせる相当の蓋然性があるから、弊害を未然防止するために、文書配布を許可制とすることは合理的な範囲の制約といえる（百選39）
　　　　　　　→制約は合理的としても、不利益評価はいいのか？

［3］未成年者と選挙運動の自由
5章　国民の義務

［1］一般的義務

　　　　　・この憲法が国民に保障する［自由／権利］は、国民の不断の努力によって、これを保持しなければならない。また国民はこれを濫用してはならないのであって、常に公共の福祉のためにこれを利用する責任を負う（12）
　　　　　　　→公権的に強制しうる法的意味をもつわけではない

［2］具体的義務

　【1】納税の義務
　　　　　・国民は、法律の定めるところにより、納税の義務を負う（30）
→主権者たる国民が国家を自ら運営して維持する義務

　【2】教育の義務
　　　　　・すべて国民は、法律の定めるところにより、その保護する子女に普通教育を受けさせる義務を負う（26Ⅱ）

→子女の幸福追求権実現のための保護者の義務（形式的には国家の義務）

　【3】勤労の義務
　　　　　・すべて国民は、勤労の権利を有し、義務を負う（27Ⅰ）
→精神的意義／勤労意思のない者に対して国家は社会国家的給付を与える義務はないことを確認

2-2編　包括的基本権と法の下の平等

1章　生命、自由、幸福追求権

1-1個人の尊厳

　　　　　・個人の尊厳＝個人の平等かつ独立の人格価値を尊重すること
1-2生命、自由、幸福追求権

［1］はじめに

　【1】条文と沿革

　　　　　・すべて国民は、個人として尊重される（13前）
　　　　　・［生命／自由／幸福追求］に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする（13後）
　【2】幸福追求権の内容

　・すべての基本的人権は、個人を人間として尊重し、その自由な人格形成と発展を支えるためにある
　　　　　　　→13条はこの意味を確認したもの

［2］新しい人権の包括規定

　【1】憲法上規定のない人権が認められるか

　　　　　・権利性否定説→単なるプログラム的性格

　　　　　・権利性肯定説（通説）→内容が抽象的？／範囲が不明確？／公共の福祉による制限の一般化の危険？

　　　　　・憲法13条は国民の私生活上の自由が国家権力の行使に対しても保護されるべきことを規定（百選20）
　【2】新しい人権創設の基準→人格的利益説／一般的自由説

　【3】13条と他の基本権との関係→保障競合説／補充的保障説（一般法・特別法の関係）
［3］具体例

　【1】プライバシー権

　　（1）意義

　　　　　・私生活をみだりに公開されない権利（主観的感情の保護）

　　　　　・自己に関する情報をコントロールする権利

→自ら形成した社会関係によって規定される個人の自律領域の保護

　　　　　　　→自由権的側面と社会権的側面

　　（2）憲法上の根拠

　　　　　・宴のあと事件→私事をみだりに公開されないという保障は、個人の尊厳を保ち幸福の追求を保障するうえで必要不可欠となっており、法的救済が与えられるまでに高められた人格的利な利益である。プライバシー侵害に法的救済が与えられるためには、①私生活上の事実と受け取られるおそれがあること②一般人の感受性を基準に公開を欲しないであろうと認められる事柄であることが必要である（百選68）
　　　　　・エロス＋虐殺事件→人格的利益の侵害に対する救済としては、損害賠償ないし現状回復が原則だが、現在の侵害行為の排除を求め、将来の侵害行為の予防を求める請求権も有する（百選69）

　　　　　・弁護士会の前科照会について、前科や犯罪経歴は名誉や信用に直接関わる事項であり、みだりに公開されないという法律上保護に値する利益を有する。区役所が犯罪の種類や軽重を問わず漫然と照会に応じて全てを報告することは公権力の違法な行使にあたる（百選21）
→官公署が利用の一切にまで責任を負うとするのは、かえって情報公開を控えるおそれ？

　　　　　・指紋押捺制度について、指紋は利用方法次第では個人の私生活やプライバシーが侵害されるおそれがあり、憲法13条により、個人の私生活上の自由の一つとして、何人もみだりに指紋押捺を強制されない自由を有し、外国人にも等しく及ぶ。しかし、戸籍制度のない外国人の公正な管理という目的は合理性や必要性があり、強制の程度は罰則による間接強制にとどまるもので精神的肉体的な過度の苦痛を伴うものとはいえないから、その手段も一般的に許容される限度を超えない相当なものといえる（百選4）
→指紋を採られない権利は、単なる私生活上の自由？プライバシー権？

→指紋の情報性＋私事性（秘匿性）を考慮すれば、自律的領域内の情報であることは明確

→被疑者のような取り扱いは個人の尊厳の原理に反する？ 

　　　　　・外国人登録証の確認制度について、外国人の公正な管理という目的は合理性や必要性があり、確認事項も内心にかかわる情報といえず、申請者に過度の負担を強いるものではないから13条には反しない（判例）
　　（3）法的性格

〔a〕自由権的側面

・みだりに情報を収集利用されない自由

→思想などは国家に保有されることもない／住所や犯罪歴などはみだりに公開されることはない

〔b〕社会権的側面

・国家の保有する自己の情報について開示／訂正／削除を請求できる権利

（4）裁判規範性

〔a〕自由権的側面→権利内容は明確であり裁判所が判断できる

〔b〕社会権的側面
・在日台湾人の身上調査書に「逃亡」と記載されていることについて、情報が真実に反して不当であって、その程度が社会的受忍限度を超え、そのために個人が受忍限度を超える損害を被るときは、名誉権ないし人格権に基づいて、情報の訂正や抹消を請求できる（裁判例）
・レセプト公開請求について、本件情報公開条例8条は、個人情報が本人以外の者に公開されることによってプライバシーが侵害されるのを防止するものであるから、公開請求する本人の個人情報が記載された公文書は非開示が許される同条の公文書には該当しない（百選84）
→政府情報公開請求権は「知る権利」から→情報公開法／情報公開条例で具体化

→自己情報開示請求権は「プライバシー権」から→個人情報保護法／個人情報保護条例で具体化

（5）プライバシー権侵害に対する救済

　　　〔a〕国家権力による場合

・自由権的側面は裁判所による救済／請求権的側面は原則として政治による救済

〔b〕私人による場合（プライバシー権と表現の自由の調整）
・民709条を媒介とした間接適用（損害賠償or差止め）→ともに精神的自由権であり等価的利益較量
・宴のあと事件→芸術的価値のみで違法性を阻却するものではないが、公人や公職候補者については、その評価に必要有益と認められる範囲で私生活を報道論評することは正当とされなければならない（百選68宴のあと事件）
　　　　　　　→主体や公表事実に公的性があれば、表現の自由に傾く（事実の公共性）

・ノンフィクション逆転事件→前科などは名誉や信用に直接関わる事柄であり、みだりに公表されない利益、公表により新たに形成された社会生活の平穏を害され更生を妨げられない利益は法的保護に値する。表現が違法とならないのは、事件それ自体を公表することで歴史的社会的意義が認められる場合、社会的活動や社会の及ぼす影響力から被害者の社会的活動に対する批判や評価の一資料となる場合、被害者が公的立場にあり公職にあることの適否を判断する資料となる場合である。これらを判断するためには実名公表の必要性、公表後の生活状況などを併せ考えることを要し、その結果として公表されない法的利益が優先する場合には賠償を求めることができる（百選70）
・エロス＋虐殺事件→被害者が侵害を排除予防されないことによって被る不利益と、表現活動の自由を制約されることによって受ける不利益を比較衡量して決するべき。本件映画は、徒に公開を欲しない私事を暴露し事実を歪曲誇張することによって大衆の好奇心に媚びようとした低劣不当な意図によって製作されたものではなく、上映を差止めなければならない程度に差し迫った回復不能な重大な損害が生じるものとも認められないから、差止めは認められない（百選69）
　　　　　　　→差止めは「事前抑制禁止の法理」との関係→「回復不能な重大な損害」が必要？

　　　　　　　→★事実の公共性★／被害者の公的性⇔行為者の意図／侵害の程度

　　　　　　　→事実の真実性は名誉権と違ってプライバシー権侵害の場合は問題とならない

　　　　　・石に泳ぐ魚事件→小説中の登場人物が虚構の人物としても、モデルとなった実在の人物の属性が与えられ、現実に体験したのと同じ事実が摘示され、読者が現実が虚構かを明確に区別できない場合は、名誉／プライバシー／名誉感情を侵害する場合がある（裁判例）
【2】名誉権

　（1）意義

　　　　　・人に対する社会的評価

→人格的生存／自律的な社会関係の形成には人の評価を保護する必要がある

　（2）刑罰による救済（名誉毀損罪）

　　　　　・和歌山時事事件→真実証明がない場合であっても、真実と誤信し、誤信したことが確実な資料や根拠に基づく相当の理由があるときは犯罪の故意がない（百選71）

　　　　　　　→政治的民主主義においては公的問題を自由に討論できることが必須の前提であり、だからこそ表現の自由や知る権利は重大な意義を有する

　　　　　　　→公共性を有する事実については、自由な議論を確保するため、真実であろうがなかろうが制限されてはならないのが原則

　　　　　　　→例外は故意にor根拠なく虚偽の事実を摘示したような場合（「現実の悪意」の法理）

・月刊ペン事件→私人の私生活上の行状であっても、社会的活動の性質や社会に及ぼす影響力の程度いかんによっては、社会的活動に対する批判や評価の一資料として公共の利害に関する事実に該当し得る（百選72）
→事実の公共性は知る権利から判断＝国民が知る必要の事実には公共性がある

　（3）損害賠償による救済

　　　　　・サンケイ新聞事件→本件広告は公共の利害に関する事実にかかり、目的が専ら公益を図るものであり、主要な点において真実の証明があるから、不法行為は成立しない（百選82）

　　　　　・ニフティ事件→フォーラムに名誉を毀損するような発言が書き込まれた場合、シスオペはこれを削除することができ、その旨の会員規約や運営マニュアルがあるから、シスオペには一定の法律上の作為義務を負う場面がある。しかし、発言削除は利用する権利に重大な影響を与えるものであり、ひいては会員に利用できない情況を生み出すこともあり得るから、少なくとも他人の名誉を毀損する発言が書き込まれていることを具体的に知ったと認められる場合には、必要な措置をとる条理上の作為義務があったと解すべきである（裁判例）
　（4）差止めによる救済
・北方ジャーナル事件→表現行為に対する事前抑制は21条の趣旨に照らし、厳格かつ明確な要件のもとにおいてのみ許容される。とりわけ対象が公的地位にある者に対する評価や批判に関するものである場合は、一般に公共の利害に関する事実であるといえ、その表現は私人の名誉に優先する社会的価値を含むことにかんがみると、事前差止めは原則として許されない。例外的に、表現内容が真実でなくor公益目的でないことが明白であって、かつ、被害者が重大にして著しく回復困難な損害を被るおそれがあるときは、事前差止めは許される（百選73）

→公務員に関して公益目的を要件とするのは、刑法230の2Ⅲに矛盾する？

→知る権利に着目するのであれば、表現者の意図は関係がない？

→三要件説＝①反公共性②反真実性③故意（現実の悪意）

⇒公共性のある事実を摘示したといえれば表現の自由が優越する

　　⇒公共性を有するかは、知る必要性のある情報か否か（被害者の地位が重要）

⇒相当な根拠もなく虚偽の事実を摘示した場合には名誉／プライバシーが優越する

⇒差止めの場合は「事前抑制禁止の法理」から「回復困難な重大な損害」を加える？

　（5）民723条による救済

【3】環境権

（1）意義

　　　　　・環境権＝良好な環境を享受して支配する権利／健康で快適な環境の保全を求める権利

（2）時代背景

（3）憲法上の根拠
（4）環境権の客体

・自然環境に加えて、歴史的文化的環境や社会的人工的環境も含まれるのか？

→環境権を明確にする上でも自然環境に限るべき？

（5）法的性格
【4】人格権

（1）意義

・人格権＝個人の人格価値にかかわり、それを侵害されない権利
・人格権＝人たるに値する生活を営むための必要不可欠な権利
→名誉／肖像／プライバシー／著作権など本来は人格的利益にかかわるもの

→生命／身体／精神／生活に関する利益を、人格に本質的なものとして広汎に捉える見解

（2）人格権侵害に対する侵害

・空港騒音が違法な権利侵害かは、侵害行為の態様／侵害の程度／侵害行為の公共性⇔被侵害利益の性質と内容－を比較検討するほか、侵害行為の継続状況や経過／被害防止措置の有無や効果－も考慮して総合的に判断すべき（百選28）

・飛行場の使用が単に高度の公共性を有することをもって受忍限度内とすることはできない（百選29）
→差止めの場合は、金銭賠償による救済では足りないことが必要？受忍限度論

・人格権侵害に基づく差止め／予防請求が認められるには、現実に侵害を受ける危険があることが必要であり、受動喫煙によって不快感を超える具体的な健康上の被害が生じるかどうかは明らかでないから、受忍限度の範囲を超えるものといえない（百選23）
【5】自己決定権

（1）意義
　　　　　・自己決定権＝個人が一定の私的事項について公権力による介入を受けずに自ら決定できる権利
　　　　　　　→もともと自由権の保障は個人の自律的意思決定の保障を当然に含む
　　　　　　　→自己決定権として問題となるのは個別的に保障された人権以外の領域について
　　　　　　　→13条が包括的に保障するとしても、どのような事項に対してどの限度で認められるのか
　　　　　　　→他者の利害と抵触しないことは前提
（2）自己決定権に関する学説
　〔a〕人格的利益説
　　　　　・保障対象は個人の人格的生存に不可欠な権利に限られる→自己決定権に含まれないものの扱いは？

　　　　　　　→人格の核を取り囲み全体としてその人のその人らしさを形成している

　　　　　　　→「個人の尊厳の原理」（13条前段）からみて、恣意的な規制は許されない（佐藤）

　　　　　　　→一般国民に許されている自由が奪われる場合には合理的根拠が必要＝緩やかな基準（芦部）

　〔b〕一般的自由説
　　　　　・広く保障されるが、人格的生存に必要なものは厳格に、それ以外は緩やかに
（3）自己決定権が問題となる事柄

〔a〕自己の生命身体の処分（治療拒否／安楽死／自殺）
　　　　　・輸血を拒否する明確な意思を有している場合、このような意思決定をする権利は人格権の一内容として尊重されなければならない。したがって説明すれば輸血を拒否すると考えてあえて説明をしなかったとしても、説明義務違反による慰謝料請求は認められる（百選27）

〔b〕家族の形成維持（結婚／離婚）

〔c〕リプロダクション（出産／避妊／堕胎／養育／教育）

〔d〕その他（服装／身なり／性的自由／喫煙／飲酒／趣味）
　　　　　・喫煙の自由は13条の保障する基本的人権に含まれるとしても、あらゆる時／所において保障されなければならないものではない（百選17）

　　　　　・どぶろく製造に対する罰則について、自己消費目的の酒類製造の自由が制約されるとしても、酒税徴収を確保するための規制が立法府の裁量権を逸脱し著しく不合理であることが明白とはいえない（百選25）
→自己の所有物を用いて生活材を生産／消費する行為は、財産権保障の問題？

→「どぶろくを造る自由」を独自に定立する必要はなく、格別の人格性もない

→租税規制は積極目的（租税負担の配分）？消極目的（脱税の取締り）？

【6】肖像権

（1）意義

・肖像権＝自己の容貌などをみだりに撮影／公表されない権利

（2）捜査目的の写真撮影と肖像権

・13条は国民私生活上の自由が保護されるべきことを規定しており、その一つとして、何人も承諾なしにみだりに容貌等を撮影されない自由を有する。これを肖像権と称するかは別として、少なくとも警察官が正当理由なく個人の容貌を撮影することは13条の趣旨に反し許されない。ただし、公共の福祉のため必要な場合は相当の制限を受けるから、現に犯罪が行われor行われた後まもないと認められる場合であって（現行犯性）、証拠保全の必要性と緊急性があり（必要性／緊急性）、一般的に許容される相当な方法でおこなわれたとき（相当性）は、13条や35条には反しない（百選20京都府学連事件）
→集団としての意思を表現する限度において肖像権を放棄したといえても、個人の顔写真として利用できる程度の肖像権は放棄したとはいえない

2章　法の下の平等

2-1総説

［1］はじめに

　【1】意義と沿革―――→市民革命における平等＝「うまれ」による差別の撤廃→形式的な機会の平等

　【2】自由と平等の調和→実質的な条件の平等の必要性→自由との調整→福祉国家／社会国家の理念へ

［2］法の下の平等の位置づけ

　【1】近代の平等観→機会の平等（形式的平等／自由権的な平等）

　【2】現代の平等観→条件の平等（実質的平等／社会権的な平等）

　【3】日本国憲法における平等観

［3］問題点

　　　　　・条件の平等のためには国家の積極的作為が不可欠

　　　　　　　→機会の平等、個人の自由を侵害するおそれ

　　　　　　　→現代立憲主義の平等は、機会の平等を実現するための前提条件を作り出すための要請

　　　　　・徹底した結果の平等は能力主義や自由を否定することになる

［4］明治憲法における平等原則→公務就任に関するもののみ

［5］日本国憲法における平等原則

　　　　　・すべて国民は、法の下に平等であって、［人種／信条／性別／社会的身分／門地］により、［政治的／経済的／社会的関係］において差別されない（14Ⅰ）
　　　　　・婚姻は、両性の合意のみに基づいて成立し、夫婦が同等の権利を有することを基本として、相互の協力により維持されなければならない（24Ⅰ）
　　　　　・すべて国民は、法律の定めるところにより、その能力に応じて、等しく教育を受ける権利を有する（26Ⅰ）
　　　　　・［両議院の議員／選挙人の資格］は、法律でこれを定める。ただし［人種／信条／性別／社会的身分／門地／教育／財産／収入］によって差別してはならない（44）
［6］貴族制度の廃止と栄典の授与

　【1】貴族制度の廃止（14Ⅱ）

　【2】栄典と特権（14Ⅲ）

2-2　14条1項の法的性格

［1］はじめに――――――――→不合理な差別を許さない客観的原則であり、すべての国家行為を拘束

［2］平等原則と平等権

　【1】平等原則と平等権の関係→平等権は、他者との比較でのみ問題となる相対的かつ無定形の権利

　【2】違憲主張の範囲

　【3】違憲判断の方式

　　　　　・自由権の不平等→当該規定や処分の違憲／無効を宣言すれば足りる

　　　　　・社会権の不平等→「Ａには給付しない」→違憲／無効を宣言すれば足りる

　　　　　　　　　　　　　→「Ｂのみに給付する」→無効にしても救済にならず、解決策は立法判断が前提

　　　　　・旧国籍法の国籍取得要件（出世時に父が日本国民であるとき）について、父性優先血統主義は今日では十分に合理的なものといえないが、法の欠缼を補正するために複数の選択肢が考えられる場合、いずれを選択すべきかは立法者に任されている。国籍取得要件の場合は、生地主義を導入することは違憲ではなく、「父」を「父又は母」と解するのは正しい類推解釈としても、裁判所が特定の基準を採用して実在法として適用することはできない（裁判例・百選37）
　　　　　　　→判決理由で違憲を示しつつ、いかに是正するかは立法裁量として棄却する方法（違憲性確認判決）

2-3「法の下の平等」の意味

［1］「法の下」の意味―――――→立法者非拘束説／立法者拘束説

［2］14条1項前段と後段の関係
　　　　・限定列挙説（列挙事由のみ立法者拘束）／例示列挙説（単なる例示／不合理差別の典型例）

　　　　・列挙事由は例示的なものであつて、必ずしもそれに限るものではない（判例）
［3］「平等」の意味

　【1】形式的平等と実質的平等

　　　・機会の平等／条件の平等

　　　　　・14条は第一に形式的平等を定めた規定／実質的平等は社会権に課された要請と立法府の措置による

　【2】絶対的平等と相対的平等

　　　　　・差別すべき合理的な理由なくして差別することを禁止している趣旨と解すべきであるから、事柄の性質に即応して合理的と認められる差別的取扱をすることは否定されない（判例）
2-4違憲判断の基準

［1］14条1項の違憲審査基準

［2］個別的差別禁止事項

　【1】人種

　【2】信条→宗教／信仰／思想や世界観も含む

　【3】性別

　【4】社会的身分
　　（1）最広義説

　　　　　・人が社会において占める継続的な地位（判例）

　　　　　　　→列挙事由は単なる例示（違憲の推定が働かない）ならば、定義づけの実益はなし

　　（2）折衷説

　　　　　・後天的に取得される社会的地位で、本人の意思ではどうにもならないような固定的差別感が伴うもの

　　　　　　　→先天的な社会的地位を指す門地との区別

　　（3）狭義説

　　　　　・人の生まれによって決定され、自己の意思で変えることができない社会的な地位／身分（狭義説）

　　　　　　　→列挙事由に特別な意味（生まれによる差別の違憲推定）を与える以上、「生まれ」が要素

　【5】門地→家柄／血統

［3］積極的差別是正措置の違憲審査基準

2-5　14条1項に関する判例

［1］尊属殺重罰規定

　　　　　・立法目的は、尊属を卑属／配偶者が殺害することを高度の社会的道義的非難に値するものとして厳重に処罰する趣旨であり加重規定をおくこと自体は合理的根拠を欠くとはいえないが（目的は正当）、死刑又は無期懲役刑のみという加重の程度は目的達成のため必要な限度を遥かに越え（手段の合理性）、199条の法定刑に比べ著しく不合理な差別的取扱い（平等原則）である（百選30）
　　　　　　　→実質的目的は「家族制度の維持」であり、加重規定を置くこと自体が不合理な差別（少数意見）

　　　　　　　→目的との関係で不合理ならば、比例原則（31、36）の問題に過ぎない？

　　　　　　　→「生まれによる差別」を強調すれば、尊属は社会的身分といえる＝199条との関係

［2］議員定数不均衡

［3］その他

　【1】給与所得を理由とした所得税の扱い

　　　　　・旧所得税法（必要経費につき事業所得者が実額控除なのに給与所得者が概算控除であること／給与所得者の補足率が著しく高いこと）について、租税法における所得性質の違いを理由とする区別は、立法目的が正当であり、区別の態様が目的との関連で著しく不合理であることが明らかでない限り（合理性の基準）、合理性を否定することはできない（百選35）
　【2】女性を理由とした若年定年制度

　　　　　・女子若年定年制を定めた就業規則は、専ら女子であることのみを理由とした性別による不合理な差別であり民法90条に反し無効（百選13）
　【3】障害福祉年金の受給を理由とした児童扶養手当の不支給
　　　　　・児童扶養手当法の併給禁止規定は、社会保障給付の公平を図るために併給調整を行うかどうかの立法府の裁量の属する事柄であり、併給禁止は合理的理由のない不当な差別とはいえない（百選139）
　【4】同性愛を理由とした宿泊拒否

　　　　　・東京都成年の家が「男女別室宿泊の原則」を考慮することは相当だが、同原則は異性愛者を前提とする社会的慣習であり、同性愛者にそのまま適用した場合の重大な不利益に配慮することなく宿泊を一切拒否した。リーダー会実施の有無や運営方法に相応の注意を払えば管理上の支障は生じず、より制限的でない方法により同性愛者の利用権との調整を図ろうとすることもなく、宿泊利用を一切拒否することは実質的に不当な差別的取扱いをしたものであるから、裁量権の範囲を逸脱した違法なもの（百選34）
　　　　　　　→同性愛者は選択的な性的趣向というより生来的なものであり偏見にもさらされている＝社会的身分

　　　　　　　→規則遵守を誓約させて、違反した場合に罰則や以後の利用拒否で対応できる

　　　　　　　→表現目的ではないから「集会の自由」では苦しい

　　　　　　　→13条から「人的交流の自由」「プライバシー権」「旅行の自由」の侵害を問題にする余地

2-6家族生活における平等

［1］はじめに

　【1】条文と沿革

　【2】今後の課題

［2］個別的検討

　【1】婚姻適齢（民731）

　　　　　・男女の性的成熟の差（合憲）／個人差であり「典型化された性による特性」は根拠にならない（違憲）

　【2】再婚禁止期間（民733）

　　（1）合憲説

　　　　　・肉体的／生理的差異に基づくもので、父子関係の混乱を防止し、子供の法的地位の安定

　　　　　・国賠法で違法の評価を受けるには、立法行為が憲法の一義的な文言に反しているのにあえて立法行為を行うような場合に限られ、民733条が父子関係をめぐる紛争の未然防止にある以上、国会がこれを改廃しないことが違法とはいえない（百選32）
　　（2）違憲説

・民722条との関係で、100日あれば足りる＝より制限的でない方法がある

・医学的進歩により父子関係の確認が可能である以上、禁止期間を設けること自体必要なし

　【3】嫡出子と非嫡出子（民900④但）
　　　　　・相続制度をどのように定めるかは立法府の裁量判断であるから、立法理由に合理的根拠があり、区別が立法理由との関連で著しく不合理なものでなければ合憲（合理性の基準）。立法目的は、法律婚の尊重と非嫡出子の保護を図った合理的なものであり、二分の一とすることが目的との関係で著しく不合理ともいえない（百選31）
　　　　　　　→非嫡出子の保護は、差別を助長するもので今日の社会状況に照らすと適合しない（反対意見）

　　　　　　　→法律婚の尊重と非嫡出子の不利益は、実質的合理的関連性を有しない（反対意見）

　　　　　　　→立法事実の変化により立法時には合憲でも違憲と評価できる

　　　　　　　→反対意見は「被相続人の子は平等たるべき」という個人を重視

　【4】認知された婚外子に対する児童手当の不支給

　　　　　・委任立法の法適合性の問題

　　　　　・「婚姻解消後の子」（嫡出子）と「認知された婚外子」（非嫡出子）の区別とみれば「社会的身分」

2-3編　精神的自由権

1章　思想・良心の自由

［1］はじめに

　【1】意義

　　（1）沿革
　　　　　・思想及び良心の自由は、これを侵してはならない（19）
→明治憲法には適用なくむしろ治安維持法で弾圧

　　（2）特色

　　　　　・内面的精神活動の自由→宗教へ向かえば信教の自由／学問へ向かえば学問の自由

　　　　　・外面的行為の自由――→表現の自由

　【2】公権力との関係→麹町中学内申書事件（パターナリスティックな制約）

　【3】私人間での関係→三菱樹脂事件（私人間効力）

　【4】法的効果

　　　　　・特定の思想良心の強制の禁止／思想良心を理由とする不利益取扱いの禁止／沈黙の自由

［2］思想及び良心の意味

　　　　　・信仰説→思想と良心を区別した上で、良心の自由を「信仰の自由」とみる

　　　　　・内心説→人の内心領域における自由を指し、内心領域一般を保護対象（是非弁別を含む）

　　　　　・信条説→人の内心領域における自由を指し、信仰に準ずる世界観等を全人格的にもつこと

［3］沈黙の自由→19条説／21条説／19＋21条説／19＋13条説
［4］謝罪広告
　　　　　・単に事態の真相を告白し陳謝の意を表明するに止まる程度のものであれば、代替執行によって可能であり倫理的な意思や良心の自由を侵害するものではない（百選38）
　　　　　・「深く反省する」旨のポストノーティス命令は、同種行為を繰り返さない旨の約束文言を強調する意味を有するに過ぎないから、19条違反はない（判例）
　　　　　　　→法人に思想良心の自由は保障されないのが通常／使用者の思想良心の自由と捉えるほかない

2章　信教の自由と政教分離の原則

2-1信教の自由

［1］日本における信教の自由

　　　　　・信教の自由は、何人に対してもこれを保障する（20Ⅰ前）

　　　　　・いかなる宗教団体も、国から特権を受けてはならない／政治上の権力を行使してはならない（20Ⅰ後）
　　　　　・何人も、宗教上の［行為／祝典／儀式／行事］に参加することを強制されない（20Ⅱ）
　　　　　・国及びその機関は、宗教教育その他いかなる宗教的活動もしてはならない（20Ⅲ）

　　　　　・明治憲法→安寧秩序＋臣民の義務に反しない限りで…／法律の留保なし

［2］「宗教」の意義

　【1】20条1項＝20条3項

　　　　　・宗教＝超自然的／超人間的本質の存在を確信し、畏敬崇拝する心情と行為

　【2】20条1項≠20条3項

　　　　　・20条3項の宗教は、何らかの固有の教義体系を備えた組織的背景をもつもの

　　　　　　　→分離原則で「宗教」を広く解して「分離」を厳格に貫けば、非現実的な結果が生じうる

［3］信教の自由の内容と限界

　【1】信教の自由の内容

　　（1）内心における信仰の自由

　　　　　・信仰をもつ自由／信仰をもたない自由／信仰を告白する自由／信仰を告白しない自由→絶対的に保障

　　（2）宗教的行為の自由

　　　　　・宗教的行為や行事を行う自由／参加する自由／行為をしない自由／参加しない自由（20Ⅱ）

　　　　　　　→宗教的活動（20Ⅲ）に該当しなくとも、宗教的行為（20Ⅱ）にあたれば国家が参加を強制できない

　　（3）宗教的結社の自由

　　　　　・宗教団体を設立して活動する自由／加入する自由／加入しない自由→結社の自由との重畳的保障

　【2】信教の自由の限界
　　　　　・加持祈祷による傷害致死罪の成否について、加持祈祷の動機／手段／方法／暴行の程度は、一般に承認された治療行為とは到底認められないから、宗教行為としてなされたものであっても他人の生命身体に危害を及ぼす違法な有形力の行使にあたる（百選42）
　　　　　　　→個人的法益／社会的法益に対しては限界が認められやすい

　　　　　・牧師が被疑少年をかくまった犯人蔵匿罪の成否について、宗教行為の自由は基本的人権として憲法上保障された重要な意義を有するから、その保障の限界を明らかに逸脱しない限り、国家はそれに最大限の考慮を払わねばならず、その権利を行使するに当たっては謙虚に自らを抑制しなければならず、国権が常に私権に優先することにはならない。当該牧会活動は、国民一般の法感情として社会的大局的に許容しうるものと認められ、宗教行為の自由を明らかに逸脱するものではないので、正当業務行為として罪とならない（百選44）
　　　　　　　→国家的法益の侵害程度や市民への危険程度によっては、正当業務行為とはならない余地もある

　　　　　・京都市古都保存協力税条例は、有償の文化財鑑賞という客観的外形的行為に着目し、鑑賞者の内心を問うことなく一律に税金を課するのであって、鑑賞という宗教的側面自体を否定するわけではない（百選45）
　　　　　・オウム真理教に対する解散命令（宗教法人法）について、宗教法人が解散しても法人格を有しない宗教団体を存続結成することは妨げられるわけではないが、財産等が処分されるから、宗教上の行為を継続するのに支障を生じる可能性がある。しかし解散命令制度は、精神的宗教的側面に介入する意図によるものではなく目的は合理的であること（規制目的の世俗性）、違反行為に対処するには法人格を失わせることが必要かつ適切であること（規制の必要性）、何らかの支障は間接的で事実上のものであること（被侵害利益の軽微性）から、必要やむを得ない法的規制ということができる（百選43）
　　　　　　　→宗教法人法は法人格付与によって物的基礎を与えて信教の自由を実質的に確保する趣旨

　　　　　　　　　→財産組織など世俗的事項のみを規律し、政教分離原則には反しない

　　　　　　　→解散命令は違法性の強い行為を行った団体に対する法人格の剥奪

　　　　　　　　　→宗教的事項に介入するわけではないから、目的は必要不可欠、手段は必要最小限

［4］宗教的人格権（宗教的プライバシー権）

　　　　　・13条説／20条1項前段説／20条3項説

　　　　　・護国神社に合祀されたキリスト教遺族について、自己の信仰生活の静謐を他者の宗教行為によって害され不快に思う宗教上の感情に法的保護を与えるとすると、かえって相手方の信教の自由を妨げる結果となる。信教の自由の保障は、自己の信仰と相容れない信仰を持つ者の宗教行為が、強制や不利益を伴って自己の信教の自由を妨害するものでない限り寛容であることを要請している（百選49）
2-2政教分離原則の意味

［1］はじめに

　　　　　・国家の非宗教性／宗教的中立性

　　　　　　　→いかなる宗教団体も国から「特権」を受け「政治上の権力」を行使してはならない（20Ⅰ後）

　　　　　　　→国はいかなる「宗教的活動」をしてはならない（20Ⅲ）

　　　　　　　→公金／公の財産は、「宗教上の組織団体」の使用／便益／維持のために支出／使用してはならない（89）

［2］法的性格と救済のあり方
　　　　　・制度的保障説

→信教の自由と密接不可分であり制度内容は憲法上一義的に定められているとみる？

→宗教に対して立法は権限をもたないから、侵害しえない本質的部分として観念できない？（人権説）

［4］政教分離原則違反の判定基準

　【1】はじめに

　【2】目的効果基準の適用範囲→宗教的活動の意義

　　　　　・政教分離原則は、国家の宗教的中立性を要求するものだが、かかわり合いを全く許さないとするものではなく、行為の目的効果にかんがみ、そのかかわり合いが我が国の社会的文化的諸条件に照らし相当とされる限度を越えるものと認められる場合にこれを許さないとするものである。よって「宗教的活動」とはかかわり合いが相当限度を超えるものに限られ、行為の目的が宗教的意義をもち、効果が宗教に対する援助／助長／促進／圧迫／干渉になるような行為をいう。判断にあたっては、当該行為の外形的側面（主催者や式次第）だけではなく、場所／一般人の宗教的評価／行為者の目的や宗教的意識の有無程度／一般人に与える効果や影響－など、諸般の事情を考慮して社会通念に従って客観的に判断しなければならない（百選48）

2-3政教分離原則の内容

［1］特権付与の禁止

［2］政治上の権利の行使の禁止

　　　　　・国が独占すべき統治的権力（ex立法権／課税権／裁判権／公務員任免権）

　　　　　・積極的政治活動によって政治に強い影響を与えること？

　　　　　　　→宗教団体の政治活動の自由を禁止することは14条違反になる

［3］宗教的活動の禁止

　【1】「国及びその機関」の意義

　【2】「宗教教育の意義」→布教目的が必要

　【3】「宗教的活動」の意義
　　　　　・神道式地鎮祭の公費支出について、宗教とのかかわり合いは否定できないが、目的は建築着工に際しての無事安全を願い社会の一般的慣習に従った儀礼を行うという世俗的なものと認められ、効果は神道を援助圧迫するものとは認められない（百選48）
　　　　　・靖国神社への玉串料の公費支出について、県が特定の宗教団体の挙行する重要な宗教上の祭祀にかかわり合いを持ったことは明らかであり、起工式とは異なり、宗教的意義が希薄化して慣習化した社会的儀礼に過ぎないものになったとはいえず、一般人に対して特定の宗教団体を特定の支援を与えるという印象を与えるものである。よって目的は宗教的意義をもち、その効果が特定の宗教に対する援助になると認められ、県と靖国神社のかかわり合いは相当限度を超える（百選50）

　　　　　　　→地鎮祭は市主催＠建設予定地／玉串料は神社主催＠神社

　　　　　・首相の靖国神社公式参拝について、靖国神社は宗教団体であり参拝行為は外形的客観的に神社神道とかかわりを持つ宗教的活動との性格を否定できないこと、将来も継続することが予定され単なる儀礼的習俗的なものと言い難いことなどを考慮すれば、公式参拝は政教分離に違反する疑いがある。しかし原告らに法律上保護された具体的な権利利益の侵害はなく、慰謝料をもって救済すべき損害もない（百選51）
　　　　　・遺族会の忠魂碑と慰霊祭について、忠魂碑は特定の宗教とのかかわりは希薄であり、市有地提供の目的は忠魂碑移設による学校用地としての利用という世俗的なものであり、効果も特定の宗教の援助圧迫とは認められない。慰霊祭への参加も、目的は戦没者遺族に対する社会的儀礼を尽くすという世俗的なものであり、効果も特定の宗教の援助圧迫とは認められない（百選53）
　　　　　・町内会の地蔵像建立について、市有地提供の目的は市営住宅建替事業の円滑な遂行と地域住民の融和促進という世俗的なものであり、儀礼行為自体が習俗化して宗教性が希薄になり、町内会が宗教的活動を目的とする団体ではないことからも、かかわり合いが信教の自由の確保という制度の根本目的との関係で相当とされる限度を超えるものとは認められない（百選54）
　　　　　・自衛官の護国神社合祀について、合祀は神社の自主的な判断に基づく事柄であり、合祀申請は必要な前提をなすものとはいえない。したがって地連職員の行為は宗教とのかかわり合いが間接的であり、目的は自衛隊員の社会的地位の向上と士気の高揚にあり、特定の宗教を援助圧迫する効果をもつものでもない（百選49）
　　　　　　　→合祀申請を独立の行為として宗教的行為とする余地はある

［4］公金支出の禁止
　【1】趣旨
　　　　　・［公金／公の財産］は、宗教上の組織や団体の［使用／便益／維持］のために［支出／利用］に供してはならない（89）
→政教分離原則を財政面で徹底させる

【2】「宗教上の組織団体」の意義

　（1）厳格説

　　　　　・宗教と何らかのかかわり合いのある行為を行っている組織団体のすべてを意味するのではなく、特定の宗教の信仰／礼拝／普及など宗教的活動を行うことを本来の目的とする組織団体を指す（百選53）
　　　　　　　→宗教的団体でなくとも宗教的活動は行うことができ、政教分離原則の趣旨から、これに対する援助を、宗教団体に対する援助と、特定の宗教活動に便宜を与える点で区別する必要はない

　　（2）広義説

　　　　　・宗教の信仰／礼拝／普及を目的とする団体→広く解することで政教分離の厳格さを担保する

　【3】宗教法人に対する免税措置

　　　　　・合憲説

　　　　　　　→免除の場合は一定の基準に基づいて一般的に行われるので、個々の事業に干渉が及ばない

　　　　　　　→一般の公益法人と同様の特典であり、特定宗教活動を特に援助するという意味をもたない

［5］政教分離原則と信教の自由

　【1】はじめに

　　　　　・本来的には緊張関係にあるのではなく、1つの統合体としての内的整合の問題

　【2】エホバ事件における代替措置と政教分離原則
　　　　　・剣道拒否理由は信仰の核心部分と密接に関連する真摯なものであり、退学処分など重大な不利益を避けるためには信仰上の狭義に反する行動を余儀なくされるのは明白である。他学生に不公平感を生じさせない適切な方法態様による代替措置をとることは可能であり、これにより教育秩序が維持できないとか、学校運営に重大な支障が生じるとかのおそれはない。また代替措置を講じることは、その目的効果から20条3項に違反するものとはいえず、履修拒否と当事者の説明する宗教上の信条の合理的関連性が認められるかどうかを確認する程度の調査が、公教育の宗教的中立性に反するともいえない。よって校長の措置は考慮すべき事項を考慮しておらず／考慮された事実に対する評価が明白に合理性を欠き、社会通念上著しく妥当性を欠いた裁量権の範囲を超える違法がある（百選47）
3章　学問の自由

［1］学問の自由

　【1】諸外国の例

　【2】明治憲法→保障規定は存在しない（滝川事件／天皇機関説事件）

　【3】趣旨と内容

　　（1）趣旨

　　　　　・学問の自由は、これを保障する（23）

　　　　　・学問は既存の価値や考え方を批判し創造活動を行うことが本質

　　　　　　　→時の権力の干渉を受けやすいので、特別な保障が必要

　　（2）内容

　　　　　・学問研究の自由→内心にとどまる限り絶対的に保障される

　　　　　・研究発表の自由→表現の自由の一部をなすが学問の特殊性から侵害可能性が高く23条で重ねて保障

　　　　　・教授の自由――→学問的見解の交流による学問の発展に必要不可欠

　　　　　・学問の自由は学問的研究の自由と研究結果の発表の自由を含み、教育ないし教授の自由と密接な関係を有するが必ずしもこれに含まれない。しかし大学については、憲法の趣旨と学校教育法52条に基づいて教授の自由も保障される（百選91東大ポポロ事件）
［2］学問の自由の限界

　【1】学問研究の自由の限界

　　　　　・最先端の科学技術分野の規制の可否（原子力／遺伝子組換え／クローン…）

　　　　　　　→生命／身体／環境に対して取り返しのつかない重大な危険を及ぼすおそれ

　　　　　・一義的には研究者自身／研究機関の自主的な規制に委ねるべき（従来の学説）→基準が不明確？

　　　　　・法律によって研究の自由を確定すべき（戸波）

　　　　　　　→研究の限界を明らかにすることによって研究がかえって促進される点を重視

　【2】研究発表の自由の限界

　　　　　・真理探究に向けられたものである必要

［3］大学の自治

　【1】はじめに

　　　　　・大学自治＝大学運営が研究者／教授／（学生）／の自主的判断に任されるべきとする原理
　　　　　　　→研究内容や方法／人事（身分保障）／予算管理／施設管理／学生管理－の自主的決定権

　【2】大学の自治における学生の地位

　　　　　・大学における学問の自由を保障するために、伝統的に大学の自治が認められているが、それは大学が深く真理を探求して専門の学芸を教授研究することを本質とすることに基づくから、直接には研究者の研究／研究結果の発表／研究結果の教授－の自由を保障するための自治を意味する。大学の施設と学生は、これらの自由と自治の効果として、施設が大学当局によって自治的に管理され、学生も学問の自由と施設の利用を認められるものである。学生集会はその範囲において自由と自治を認められるものであって、大学の許可した学内集会ということのみによって特別な自由と自治を享有するものではなく、学生集会が真に学問的な研究や結果の発表のためではなく実社会の政治的社会的活動である場合には大学の有する特別の学問の自由と自治は享有しない。したがって本件集会に警察官が立ち入ったことは大学の学問の自由と自治を侵すものではない（百選91東大ポポロ事件）

　　　　　　　→学問研究活動か否かの区別は極めて困難／大学が許可しているのだから…

　　　　　　　→テーマが学問研究の対象として大学の自治の範囲内にあるかの認定自体も大学の自治の範囲内？

　【3】大学の自治と制度的保障

　　　　　・大学管理機関から学長事務取扱に任命するよう申出がなされた場合、大学の自治にかんがみれば、文部大臣はその申出に覊束され、申出が明らかに違法無効と客観的に認められる場合を除いては、相当の期間内に申出のあった者を学長に任命しなければならない職務上の義務を負う（裁判例・百選93）
　【4】大学の自治と警察権

　　（1）はじめに

　　　　　・既存価値の批判による創造活動と警察権力による監視や統制は本来的に相容れない

　　　　　　　→警察権力からの自主性の確保は特に重要な意味を有する

　　（2）犯罪捜査のための大学構内の立入り
　　（3）秩序回復のための大学構内への出動
　　（4）公安活動のための大学構内の立入り
　　　　　・警察権の行使は大学といえども治外法権ではないからこれを拒める根拠はないが、犯罪捜査のためとはいえども学内の立ち入りの必要性の有無を警察側の一方的認定に委ねるとすれば、実質的に大学の自主制が損なわれるおそれがある。したがって緊急その他やむを得ない事由がある場合を除いて、大学内への警察官の立ち入りは裁判官の発する令状による場合は別として一応大学側の許諾／了解の下に行うことを原則とすべきである。しかし許諾なき立ち入りが必ずしも全て違法とは限らず、結局、学問の自由や大学の自治にとって警察権の行使が干渉と認められるのは、それが当初より大学当局側の許諾了解を予想し得ない場合、特に警備情報活動としての学内立ち入りのごとき場合ということになる（裁判例・百選92愛知大事件）
4章　表現の自由

4-1表現の自由の意義と重要性

［1］はじめに

【1】表現の自由の本質

　　　　　・［集会／結社／言論／出版／その他一切の表現］の自由は、これを保障する（21Ⅰ）
【2】表現の自由の保障の趣旨

　　　　　・自己実現の価値＝人格の形成発展（自由主義のあらわれ）

　　　　　・自己統治の価値＝立憲民主主義の維持発展（民主主義の前提）

　　　　　・思想の自由市場→意見を自由に交換／戦わせることで真理への到達が可能になる

　【3】表現の自由の内容

　　　　　・内心における精神作用を、方法を問わず、外部に公表する精神活動の自由

　　　　　　　→情報流通（収集⇒提供⇒受領）の確保が前提とすれば…

→情報収集権（知る権利）／情報提供権／情報受領権（知る権利）

［2］表現の自由の優越的地位

　【1】二重の基準の理論
　【2】厳格な違憲審査基準の具体例

　　（1）事前抑制の原則的禁止の法理

　　　　　・表現行為に先立ち公権力が何らかの方法で抑制することor同視できるほどの影響を及ぼすこと

　　　　　・知る権利を全面的に奪う／手続的保障がなく濫用の危険が大きい／抑止的効果が事後規制より広汎

　　（2）漠然性ゆえに無効の法理（明確性の原則）

　　　　　・恣意的適用の可能性／萎縮的効果

　　（3）過度の広汎性ゆえに無効の法理

　　（4）LRAの基準

　　（5）明白かつ現在の危険の基準

　　　　　・実質的害悪をもたらす蓋然性／害悪発生の切迫性／手段の必要不可欠性→主に内容規制

　【3】二重の基準に対する判例

　【4】合理的関連性の基準

　　　　　・目的の正当性／目的と手段の合理性／利益の衡量

　　　　　　　→規制手段が類型的に目的を達成する可能性が高いといえれば合理性あり（やや高い合理性）

　　　　　　　→規制手段が目的達成に全く無関係でなければいい（低レベル）

　　　　　　　→合憲性推定を覆すに足りる合理的疑いがなければいい（低レベル）

　【5】内容中立規制の審査基準
4-2-1（表現の自由の現代的意義）知る権利

［1］はじめに

［2］知る権利の保障の要否
　　　　　・情報取得権→取材の自由（消極的）／情報公開請求（積極的）

　　　　　・情報提供権→報道の自由（消極的）

　　　　　・情報受領権→知る権利（中心は国家からの自由）→積極的権利としての情報公開請求／アクセス権

［3］複合的な性格

　　　　　・機能→個人権的側面（自己実現）／参政権的側面（自己統治）

　　　　　・効果→自由権的側面（国家への不作為請求）／積極的側面（国家への作為請求）

［4］知る権利の請求権的側面の裁判規範性

［5］情報公開請求権

　　　　　・知事交際費について、相手方氏名が公開されると信頼関係を損ない交際事務の目的が達成できなくなるおそれがあり、知事も交際費支出を差し控えることも考えられる。また相手方にとっては私的な出来事であり、他人に知られたくないと望むものである。よって非開示理由をみたす（百選83）
　　　　　　　→主たる適用除外は、法令で規定／個人情報（プライバシー）／法人情報（企業秘密）／犯罪情報／行政運営情報（意思決定や事業執行の過程）

　　　　　　　→知事交際費は個人情報の問題（公表予定？私事？一般に知られたくない？）

　　　　　　　→さらに行政運営情報の問題（公表予定？信頼を損なう？知事の裁量を奪う？）

［6］情報公開条例に基づく自己情報開示請求（→13条）

4-2-2（表現の自由の現代的意義）報道・取材の自由

［1］はじめに

　　　　　・事実を一般に知らせる自由／事実に接近して表現内容を創造する行為の自由

　　　　　　　→主体の問題（報道機関に限る？情報伝達を意図する国民？）

［2］報道の自由の保障の肯否
　　　　　・報道機関の報道は、民主主義社会において国民が国政に関与するにつき重要な判断資料を提供し、国民の「知る権利」に奉仕するものであるから、事実の報道の自由は21条の保障の下にあることはいうまでもない（百選78博多駅事件）
［3］取材の自由の保障の肯否
　　　　　・報道機関の報道が正しい内容をもつためには、報道の自由とともに、取材の自由も21条の精神に照らして十分尊重に値する（百選78博多駅事件）
［4］取材の自由の制限

　【1】公正な裁判の実現との衝突
　　（1）取材源の秘匿

　　　〔a〕狭義の取材源秘匿権

　　　　　・公衆への情報伝播目的で取得した情報の取材源についてその開示を強要されない権利

　　　　　　　→自由な情報流通（収集→提供→受領）に対する公衆の利益を確保する上で重要な憲法上の権利（佐藤）

　　　　　・刑訴法149条の証言拒絶権について、証言義務は国民が司法裁判の適正な行使に協力すべき重大な義務であるから、証言拒絶が認められるのは極めて例外であり149条は限定列挙であって類推適用すべきではない。表現の自由は、言いたいことを言わせなければならないということであり、取材源秘匿のため証言義務をも犠牲にしてまで証言拒絶権を保障したものではない（百選75石井記者事件）
　　　　　・民訴法197条の証言拒絶権について、3号の職業の秘密とは、公開されると職業に深刻な影響を与え遂行を困難になるもののうち保護に値するものをいい、保護に値するかは公表によって生じる不利益と証言拒絶によって犠牲となる真実発見／裁判の公正との比較衡量によって決するべきである。そして、取材の自由は21条の精神に照らして十分尊重に値するものであり、取材源の秘密は取材の自由を確保するため重要な社会的価値を有するというべきであるから、当該報道が公共の利害に関するときは原則として証言を拒絶でき、例外が認められるには、取材方法が刑罰法令などに触れる場合／取材源が開示を承諾している場合／社会的影響を持つ重大な民事事件で公正な裁判を実現する必要性が高く当該証言が必要不可欠である場合－などの特段の事情が必要（最判H18.10.3）
　　　〔b〕広義の取材源秘匿権

　　　　　・取材源との関係を通じて得られた情報の開示を強要されない権利

　　　　　・取材の自由といっても無制約ではなく、公正な裁判の実現という憲法上の要請があるときはある程度の制約を受ける。犯罪の性質／態様／軽重／証拠の価値や必要性⇔取材の自由が妨げられる程度／報道の自由に及ぼす影響など諸般の事情を比較衡量して決するべきであり、証拠としての使用がやむを得ない場合でも、報道機関の不利益が必要な限度を超えないよう配慮されなければならない。本件は罪責の有無を判定する上でほとんど必須である一方、すでに放映済みを含む放映のために準備されたものであって、証拠として使用する不利益は報道の自由そのものではなく、将来の取材の自由が妨げられるおそれがあるにとどまる（百選78博多駅事件）
　　　　　　　→表現の自由の優越的価値を認めれば必要最小限度でなければならないはず

　　　　　　　→公表済み／公衆の面前での取材／取材源が被告人－を除いては提出拒否が認められる？

　【2】適正迅速な犯罪捜査との衝突

　　　　　・公正な刑事裁判を実現するために不可欠である適性迅速な捜査の遂行という要請がある場合にも、取材の自由がある程度の制限を受ける場合がある（公正な裁判の実現と同様の比較考量へ）。取材協力者は放映を了承しており報道機関に擁護されなければならない利益はほとんど存在しないし、犯罪者の協力によって犯行現場を撮影収録するような報道が取材の自由の一態様として保護しなければならない必要性は疑わしい（百選79）

　　　　　　　→証拠としての必要性は薄い＋暴力団の実態を国民に知らせる目的であり保護の必要性は高い？

　　　　　　　→実質的に捜査の必要性による制約＝公正な裁判の実現よりも価値は低いはず？

　【3】国家機密

　　（1）国家機密の肯否

　　　　　・国政公開の原則（国民主権のもと民意を反映した国政運営がなされる必要）

　　　　　　　→公共的討論や国民的監視になじまない場合（exプライバシーに関する事項）

　　　　　　　→公開されると行政目的が達せられない場合（ex逮捕状の発布／入札価格）

　　　　　　　→行政の能率的効果的遂行を一次的に優先（ex自由発言を保障するための非公開委員会）

　　（2）取材の自由と国家機密
　　　　　・国家公務員法にいう「秘密」とは、非公知の事実であって、実質的にも秘密として保護に値するものをいい、その判定は司法判断に服する。沖縄返還に関する電信文案はこの秘密にあたり、憲法秩序に抵触するような違法秘密でもない。一方、取材の自由も21条の精神に照らして十分尊重に値するものであるから、公務員に根気強く執拗に説得要請を続けることは、真に報道目的から出たものであり、手段方法が法秩序全体の精神に照らし相当なものとして社会観念上是認されるものである限りは、実質的に違法性を欠き、正当な業務行為というべきである。取材対象者の人格の尊厳を著しく蹂躙した本件取材行為は不相当なものであり、正当な取材活動の範囲を逸脱している（百選80西山記者事件）
　　　　　　　→国公法111条と取材の自由の関係（違憲説／適用違憲説／限定解釈論／刑法35条説）

　　　　　　　→違憲説は、立法趣旨や構成要件の不明瞭から比例原則＋31条違反or漠然性ゆえに無効

　　　　　　　→国家機密該当性の判断は、漏示によって民主的／能率的な行政運営を国民に保障しえなくなる危険性があるかどうかを実質的に判断

　【4】法廷秩序の維持

　　（1）法廷でのメモ採取
　　　　　・憲法82条1項の趣旨は、裁判に対する国民の信頼を確保しようとすることにあり、傍聴することを権利として要求することまでを認めたものではなく、メモを採ることを権利として保障しているものでもない。一方、各人が自由にさまざまな意見／知識／情報に接し、これを摂取する自由は21条1項の趣旨目的から派生原理として当然に導かれるものであり、これを補助するものとしてなされる筆記行為の自由は同条項の精神に照らして尊重されるべきである。もっとも、同条項によって直接保障されている表現の自由そのものとは違うから、一般に必要とされる厳格な基準が要求されるものではないが、メモ採取行為が訴訟運営を妨げることは通常はあり得ないから、特段の事情のない限り、傍聴人の自由に任せることが21条1項の精神に合致する。法廷警察権に基づく裁判長の措置には広範な裁量が認められており、特段の事情のない限り国賠法のいう違法な公権力の行使とはいえない（百選77レペタ事件）
　　　　　　　→82条で権利性を認める立場（裁判の公開→市民への報告→見分の記録が必要不可欠）

　　　　　　　→21条で権利性を認める立場（収集手段も自由のはず／知見の正確度を高める「自然的能力」）

　　（2）法廷での写真撮影

　　　　　・裁判の公開は、手続を一般に公開して審判が公正に行われることを保障する趣旨であり、公判廷の状況を報道するための取材活動であっても、審判秩序を乱し被告人ら訴訟関係人の正当な利益を不当に害するようなものは許されない（百選76北海タイムス事件）
　　　　　　　→刑訴規則215条／民訴規則／法廷の秩序維持に関する法律

　　　　　　　→目的は…審理進行の妨害／裁判官の心証形成への影響／証人などへの萎縮－の防止

　　　　　　　→手段は…写真撮影を認めなくとも報道は十分に可能なはずだから…

4-2-3（表現の自由の現代的意義）アクセス権

［1］はじめに

　　　　　・アクセス権＝メディアを利用して自己の意見を表明することを要求する権利

　　　　　　　→「私人に対する請求」が特色だが、21条の本来の意味は国家に対する干渉の排除だから…

［2］反論権の肯否
　　　　　・私人間において当事者の一方が情報の収集／管理／処理に強い影響力を持つ者であっても、憲法21条の規定から直接に反論文掲載の請求権が他方当事者に生ずるものではない。反論権の制度は名誉やプライバシー保護に資することは否定できないが、新聞を発行販売する者にとっては反論文掲載を強制されることになり、そのために紙面を割くなどの負担を強いられるのであって、これらの負担が批判的記事の掲載を躊躇させて表現の自由を間接的に侵す危険につながるおそれも多分に存する。不法行為が成立する場合は別論として、反論権の制度について具体的な成文法がないのに反論文掲載請求権をたやすく認めることはできない（百選82サンケイ新聞事件）
［3］名誉毀損と反論文掲載

　　　　　・民法723条の処分として謝罪広告や謝罪文の交付に代えて／これとともに反論文を掲載することが有効／適切である場合には、反論文掲載請求が許容されることもありうる（裁判例・諸君事件）
　　　　　　　→「言論には言論を」の解決方法は言論の自由の観点から謝罪広告よりも有用？

［4］放送法の合憲性
　　　　　・放送事業者は、国内放送の放送番組の編集に当たっては、次の各号の定めるところによらなければならない（3の2Ⅰ）

→公安及び善良な風俗を害しないこと／政治的に公平であること／報道は事実をまげないですること／意見が対立している問題については、できるだけ多くの角度から論点を明らかにすること
　　　　　・放送事業者は、テレビジョン放送による国内放送の放送番組の編集に当たっては、特別な事業計画によるものを除くほか、教養番組／教育番組／報道番組／娯楽番組を設け、放送番組の相互の間の調和を保つようにしなければならない（3の2Ⅱ）

4-3-1（表現の自由に対する制約）選挙運動の自由

［1］はじめに

　　　　　・特定の選挙について、特定候補者の当選を目的とし、直接間接に必要かつ有利となり得る一切の行為

　　　　　　　→自由を守るための国民意思の国政への反映には、選挙権の保持／選挙運動の自由の保障

　　　　　・政治活動（政治団体が行う政策の普及宣伝／党勢拡張／政治啓発）とは理論上は区別されるが…

　　　　　　　→政党活動／議員の日常活動／後援会活動は選挙運動ではない

［2］選挙運動の自由の保障の肯否
［3］選挙運動の自由の限界
　　　　　・選挙の公正を確保するために定められたルールに従って運動するものであり、ルールは立法裁量？

　　　　　　　→政治的意見の自由な提示は自由競争ではなく、一定のルールが前提とする見解だが…

　　　　　　　→選挙運動は政治的表現の自由の問題であり、ルールが不当に制限することはできないはず

　　　　　　　→憲法47条は選挙区や投票方法の立法裁量を認めるにすぎない

［4］具体的検討

　【1】事前運動の禁止

　　　　　・選挙運動は、公職の候補者の届出のあつた日から当該選挙の期日の前日まででなければすることができない（公選法129）

　　　　　・公職の選挙について常時選挙運動を許容すると、不当無用な競争を招いて選挙の公正を害するおそれがあるのみならず、徒に経費や労力がかさんで経済力の差による不公平が生ずる結果となり、選挙腐敗をも招来するおそれがある。選挙が公正に行われることを保障することは公共の福祉を維持する所以であるから、選挙運動期間を規制して事前運動を禁止することは、表現の自由に対して許された必要かつ合理的な制限である（百選162）
　　　　　　　→事前運動と規制対象外の政治活動の区別はつくのか？後援会活動は恒常的選挙運動機関では？

　　　　　　　→短期間の選挙運動であれば現職候補が有利となり、新人候補が不利にならないか？

　　　　　　　→期間前の政治活動が認められる以上、経済面での不平等は理由にならないのでは？

　　　　　　　　　→実質的に事前運動の禁止によって選挙の公正の確保／費用の低額化が達成できるとはいえない？

　　　　　　　　　→費用面については、法定費用のあり方や買収犯取締強化など総合的に考えるべき？

　【2】文書図画の制限

　　　　　・選挙運動のために使用する文書図画は、次の各号に規定する通常葉書／1号から2号までに規定するビラのほかは、頒布／散布することができない（公選法142）

　　　　　・選挙運動のために使用する文書図画は、次の各号のいずれかに該当するもののほかは、掲示することができない（公選法143）
　　　　　・文書図画の無制限の頒布／掲示を認めると、選挙運動に不当の競争を招いて選挙の自由公正を害するおそれがあると認められ、かかる弊害を防止するために選挙運動期間中に限って頒布／掲載について一定の規制をしたのであって、この程度の規制は公共の福祉のため憲法上許容された必要かつ合理的な制限と解される（百選163）
　　　　　　　→文書図画による表現は手軽な方法として主張伝達に欠くことができないもの

　　　　　　　→経済力による不平等は、法定費用のあり方など総合的に考えるべき？

　　　　　　　→一部の怪文書による弊害を避けるために文書図画全体を制限することは必要最小限ではない？

　【3】泡沫新聞の排除

　　　　　・選挙運動の制限に関する規定は、新聞紙／雑誌が、選挙に関し、報道／評論を掲載する自由を妨げるものではない（公選法148Ⅰ）
　　　　　・新聞紙／雑誌の販売を業とする者は、前項に規定する新聞紙／雑誌を、通常の方法で頒布する／都道府県の選挙管理委員会の指定する場所に掲示することができる（公選法148Ⅱ） 

　　　　　・前2項の規定の適用について新聞紙／雑誌とは、選挙運動の期間中／選挙の当日に限り、次に掲げるものをいう（公選法148Ⅲ）

　　　　　　　→毎月3回以上新聞紙／毎月1回以上雑誌を定期に有償頒布／第三種郵便物の承認のあるもの

　　　　　・148条3項は、いわゆる選挙目当ての新聞紙／雑誌が選挙の公正を害して特定の候補者と結びつく弊害を除去するためにやむを得ず設けられた規定であって、公正な選挙を確保するために脱法行為を防止する趣旨である。したがって「選挙に関する報道／評論」とは、選挙に関する一切の報道／評論をいうのではなく、特定の候補者の得票について有利／不利に働くおそれがある報道／評論をいうものと解するのが相当である。さらに構成要件に形式的に該当する場合であっても、真に公正な報道／評論を掲載したのであれば、刑法35条により行為の違法性が阻却されるものと解すべきである。このように考える以上、公選法規定が憲法21条に違反しないことは明らか（百選164）
　　　　　　　→限定解釈の限界を超えている？一律に広範かつ厳しい規制を置く必要があるのか？

　　　　　　　→特定の候補者と結びつく報道／評論を事後処罰すれば足りる？

　【4】戸別訪問の禁止

　　　　　・何人も、選挙に関し、投票を得／得しめ／得しめない目的をもつて戸別訪問をすることができない（公選法138Ⅰ）

　　　　　・いかなる方法を問わず、選挙運動のため、戸別に、演説会の開催について告知をする行為／特定の候補者の氏名や政党の名称を言い歩く行為は、前項に規定する禁止行為に該当するものとみなす（公選法138Ⅱ）

　　　　　・戸別訪問の禁止は、意見表明そのものの制約を目的とするものではなく、意見表明の手段方法のもたらす弊害、すなわち、戸別訪問が買収／利害誘導等の温床になり易く、選挙人の生活の平穏を害するほか、これが放任されれば、候補者側も訪問回数等を競う煩に耐えられなくなるうえに多額の出費を余儀なくされ、投票も情実に支配され易くなるなどの弊害を防止し、もつて選挙の自由と公正を確保することを目的としている。この目的は正当であり、戸別訪問を一律に禁止することと禁止目的との間に合理的な関連性があるということができ、戸別訪問の禁止によって失われる利益は、単に手段方法に禁止に伴う限度での間接的／付随的な制約にすぎない反面、禁止により得られる利益は、選挙の自由と公正の確保であるから、得られる利益は失われる利益に比してはるかに大きいということができる。よって戸別訪問の一律禁止は、合理的で必要やむをえない限度を超えるものとは認められず、21条に違反するものではない（判例→百選166）
　　　　　　　→合理的関連性の基準（正当目的／目的手段の合理的関連性／比較衡量）だが…

　　　　　　　→関連性の程度は抽象的でもいい？内容中立規制の保障は弱い？比較衡量は意味がない？

　　　　　　　→戸別訪問は意見表明の一手段ではなく、意見表明の自由そのものの問題？

4-3-2（表現の自由に対する制約）差別的表現の自由

［1］はじめに

［2］差別的表現の自由の限界
4-3-3（表現の自由に対する制約）営利広告の自由

［1］はじめに

［2］営利広告の自由と憲法上の根拠
［3］営利広告の自由の限界
　　　　　・あん摩師法による広告禁止は、患者を吸引しようとするため、ややもすれば虚偽誇大に流れて一般大衆を惑わすおそれがあり、その結果適時適切な医療を受ける機会を失わせるような結果を招来することをおそれたためであって、国民の保健衛生上の見地から、公共の福祉を維持するためやむを得ない措置として是認されなければならない（百選61）
　　　　　　　→虚偽誇大に流れるおそれという抽象的危険をもって制約することはできるのか？

　　　　　　　→虚偽誇大の広告は公共の福祉の制限を受けるとしても、そのおそれがあるからといって真実正当な広告までも一切禁止することは行き過ぎである（奥野反対意見）

　　　　　　　→適時適切な医療を受ける機会を失わせることを避けるために一切の広告を規制するのならば、当初から施術業務を禁止すべきである（奥野反対意見）

4-3-4（表現の自由に対する制約）名誉・プライバシー権との関係

4-3-5（表現の自由に対する制約）その他の表現行為に対する規制

［1］性表現に対する規制

　【1】わいせつの意義

　　（1）定義

　　　　　・徒に性欲を興奮or刺激させ／普通人の正常な性的羞恥心を害し／善良な性的道義観念に反するもの（判例）
　　　　　　　→保護法益は「性的秩序の維持／最小限度の性道徳の維持」だが…

→多数者の道徳的選好により基本権が制約できるのか？

→保護法益を「見たくない者の利益」とするならば…

　　　　　・通常人にとって明白に嫌悪的なもので、埋め合わせできるような社会的価値が全くないもの（佐藤）

　　（2）判例の判断基準

　　　　　・わいせつ性の判断は、一般社会によって行われている良識すなわち社会通念であり、この社会通念は個々人の認識の集合や平均値でなく、これを超えた集団意識であり、個々人がこれに反する認識をもつことによって否定されるものではない（百選58チャタレイ事件）
　　　　　　　→裁判者が社会の多数者に抗してでも守るべき規範としての社会通念

　　　　　　　→不明確に過ぎ表現行為に対する恣意的処罰につながる？価値観の相違に対応した社会通念の変化は？【2】わいせつ概念の相対性

　　　　　・悪徳の栄え事件→芸術性／思想性が性的刺激を減少緩和させ、処罰対象とする程度以下にわいせつ性を解消しない限り、わいせつ文書としての取扱いを免れない。個々の文言は文書の一部としての意味をもつから、章句の部分のわいせつ性の有無は文書全体との関連において判断する（百選59）
　　　　　　　→反対意見は、芸術性／思想性などの文書の社会的価値の考慮を提唱

　　　　　　　→表現による害悪VS文書の社会的価値の比較考量

　　　　　・四畳半襖の下張事件→露骨詳細な描写叙述の程度と手法／描写叙述の文書全体に占める比重／文書の思想等と描写叙述との関連性／文書の構成や展開／芸術性や思想性による性的刺激の緩和の程度／全体として好色的興味に訴えるものか－などの事情を総合し、その時代の健全な社会通念に照らして、それが「徒に性欲を興奮or刺激させ／普通人の正常な性的羞恥心を害し／善良な性的道義観念に反するもの」といえるか否かを決するべき（百選60）

　【3】刑法175条の合憲性

　　（1）合憲説

　　　　　・頒布の仕方に着眼しつつ、通常人にとって明白に嫌悪的で埋め合わせできるような社会的価値を全く欠いた文書類の規制に限定して適用する限りにおいて合憲

　　　　　　　→子供の保護＋見たくない大人の保護＋ポルノによって汚染されない生活利益の保護（少なくとも他者の人権との衝突を認めなければ内在的制約には服さない）

　　　　　　　→専ら好色的興味に訴え商業的利益追求のみを目的とするものに埋め合わせできる社会的価値なし

　　（2）違憲説

　　　　　・特定態様の頒布／販売などの行為のみを規制すれば足り、過度に広汎な規制として違憲

　【4】有害図書規制
　　（1）出版社との関係

　　　〔a〕検閲との関係―――→店舗での販売が可能なので検閲ではない

　　　〔b〕事前抑制との関係―→基準の明確性／強度の必要性がある／他の販売ルートがある
　　　〔c〕表現の自由との関係→より制限的でない他の選びうる手段なし（目的は青少年の健全育成）
　　　　　・有害図書が思慮分別の未熟な青少年の性に関する価値観に悪影響を及ぼし、性的な逸脱行為や残虐な行為を容認する風潮の助長につながるものであって、青少年の健全な育成に有害であることは社会共通の認識である。さらに、自販機による販売は心理的に購入が容易であり、昼夜を問わず購入でき、購入意欲を刺激しやすいことから、書店等における販売よりもその弊害は一段と大きい。しかも、個別指定ならば指定前までに販売を済ませることが可能となるから、このような脱法的行為に有効に対処するには指定方式は必要かつ合理的である（百選57岐阜県青少年保護条例事件）
　　　　　　　→事前抑制的性格だが、成人には他の販売経路あり／規則と合わせれば条例の基準も明確／規制目的は青少年保護－を考慮すれば合憲性は維持（伊藤意見）

　　　〔d〕経済的自由との関係

　　（2）読者との関係

　　　〔a〕成年者の知る権利との関係→より制限的でない他の選びうる手段なし（目的は青少年の健全育成）
　　　　　・成人に対する関係においても、有害図書の流通を幾分制約することにはなるが、青少年の健全な育成を阻害する有害環境を浄化するための規制に伴う必要やむを得ない制約であり21条1項に反しない（百選57）
　　　　　　　→成人の「知る自由」を全く封殺すれば違憲だが、その制約は青少年保護に付随する効果であって、成人に別途入手方法が認められる場合には違憲とはならない（伊藤意見）

　　　〔b〕未成年者の知る権利との関係→より制限的でない他の選びうる手段なし
　　　　　・「知る自由」は知識情報を自ら選別して人格形成に資するものを取得する能力を前提とするから、未熟かつ提供情報に影響されやすい青少年は公的に保護される必要があり、青少年に保障される「知る自由」の程度は低く、厳格な審査基準より多少とも緩和される（伊藤意見）

　　　　　　　→学説は審査基準の緩和に対しては批判的だが、未成年であることの特性を立法事実や目的手段審査で考慮することによって、実質的に大差ない結論を導き出す

　　（3）その他の問題点

　　　　　・明確性の原則／条例による人権制約の可否／地域格差と平等原則

［2］煽動処罰規定の合憲性

　【1】はじめに→被煽動者の実行の危険のみで処罰対象となる（実行行為とは無関係）ため…

　【2】判例

　　　　　・表現活動といえども絶対無制限に許容されるわけではなく、重大犯罪を引き起こす可能性のある社会的に危険な行為であるから、公共の福祉に反し、保護を受けるに値しない（百選56）
　【3】ブランデンバーグテスト

　　　　　・処罰対象を限定しないと、保護されるべき表現を処罰することになる（過度に広汎）

　　　　　　　→「明白かつ現在の危険」の基準と、その新しい定式化

　　　　　　　→①煽動者が煽動を主観的に意図していたこと

→②用いられた言葉が当時の状況において差し迫った違法行為を生ぜしめる蓋然性があったこと

　　　　　　　→③用いられた言葉が煽動を客観的に助長して駆り立てるものであったこと

［3］道路環境の維持

　　　　　・道路において演説などにより人寄せをすることは、場合によっては道路交通の妨害となり、道路交通上の危険の発生その他公共の安全を害するおそれがないでもないから、人寄せをすることを警察署長の許可にかからしめ、反したものを処罰することは公共の福祉のために必要である（百選66）
　　　　　　　→無制限な許可制は広範にすぎる？事前抑制？パブリックフォーラム？

［4］静穏の維持

［5］美観風致の維持
　　　　　・美観風致を維持し公衆に対する危害を防止するために、屋外広告物の表示の場所や方法について必要な規制をしているのであり、国民の文化的生活の向上を目途とする憲法の下においては、都市の美観風致を維持することは、公共の福祉を保持する所以であるから、この程度の規制は公共の福祉のため、表現の自由に対して許された必要かつ合理的な制限である（百選62、百選64）
　　　　　　　→美観風致の維持が正当な目的としても…（財産権や管理権保護に付随したものにすぎない？）

　　　　　　　→パブリックフォーラム？必要最小限度性は？他に伝達手段が残されているのか？

　　　　　　　→ビラや看板は、大衆にとって意見や情報を伝達する最も容易で原初的な手段だが…

［6］他人の財産権の保護

　【1】軽犯罪法

・みだりに他人の家屋その他の工作物にはり札をした者は拘留または科料に処する（軽犯罪法1条33号）

　　　　　・軽犯罪法1条33号前段は、主として他人の財産権／管理権を保護するためにはり札行為を規制していると解すべきところ、たとえ思想を外部に発表するための手段であっても、その手段が他人の財産権／管理権を不当に害するごときはもとより許されないのであって、この程度の規制は公共の福祉のため、表現の自由に対し許された必要かつ合理的な制限である。「みだりに」とは社会通念上正当な理由があると認められない場合を指すのであって、不明確であるとはいえない（百選63）
　　　　　　　→社会通念上正当な理由と解釈しても不明確さはぬぐえない

　　　　　　　→正当な理由の有無は、所有権者の承諾の有無のみによって判断されるのか？

　　　　　　　→承諾がなくとも、表現の目的／手段／態様を考慮し、所有権者の法益侵害性と比較衡量すべき？

　【2】鉄道営業法

　　　　　・鉄道係員の許諾を受けず、車内／停車場その他の鉄道地内において、旅客／公衆に対し寄附を請い、物品の購買を求め、物品を配付し、その他演説勧誘などの所為をした者は科料に処す（鉄営法35）
　　　　　・たとえ思想を外部に発表するための手段であっても、その手段が他人の財産権／管理権を不当に害するごときものは許されないのであるから、鉄道営業法によりこれを処罰しても憲法に反しない（百選65）
4-4検閲の禁止

［1］検閲概念

　【1】はじめに→検閲は、これをしてはならない（21Ⅱ）
　【2】検閲の意義
　　　　　・検閲とは、行政権が主体となって、思想内容などの表現物を対象とし、その全部一部の発表の禁止を目的として、対象とされる一定の表現物につき網羅的一般的に、発表前にその内容を審査した上、不適当と認めるものの発表を禁止することを、その特質として備えるものを指すと解すべき（百選74）
　　　　　　　→思想と事実の区別は？事実なら検閲してもよくなる？（→表現行為を対象）

　　　　　　　→発表後の審査なら知る権利を害するが…（→受領を含む表現行為の禁止）

　　　　　　　→発表の禁止を目的としないものなら許される？恣意的運用のおそれは？

　【3】検閲の禁止の程度
　　　　　・検閲禁止規定を表現の自由の保障とは別に設けたのは、検閲がその性質上、表現の自由に対する最も厳しい制約となるものであることにかんがみ、公共の福祉を理由とする例外の許容をも認めない検閲の絶対的禁止を宣言した趣旨と解される（百選74）
［2］事前抑制禁止の原則
　【1】はじめに

　　　　　・事前抑制＝表現行為に先立って公権力が表現行為を抑制／抑制と同視できる影響を及ぼす規制

　　　　　　　→行政権に限定せず、例外を認め、外形審査も含まれ、事後抑制も事前抑制と同視できれば含まれる

　　　　　　　→知る権利を全面的に奪う／手続的保障がなく濫用の危険が大きい／抑止的効果が事後規制より広汎

　【2】検閲との関係

　　（1）事前抑制禁止の原則の例外

　　　　　・恣意的な行政裁量のはたらく余地がない場合→基準が明確であることor届出制

　　　　　・適正な司法手続きを経て行われる場合―――→裁判所による差止め

　　（2）判断順序

［3］具体的検討

　【1】税関検査
　　　　　・輸入が禁止される表現物は国外において発表済みであり税関によって没収廃棄されるわけではないから発表の機会が全面的に奪われるわけではない／税関検査は関税徴収手続の一環として付随的に容易に判定できる限りで審査するに過ぎず思想内容それ自体を網羅的に審査することを目的とするものではない／税関長の通知には司法審査が与えられ行政権の判断が最終的なものではない－ことから、健全な性的風俗を維持確保するために単なる所持目的かどうかの区別なく一般的に水際で阻止することは、国内での発表の自由と知る自由が制限されることになってもやむを得ないものである（百選74）
　　　　　　　→不明確であると同時に過度に広汎に過ぎるものであり違憲（反対意見）

　　　　　　　→所持目的では刑法で処罰されないものを、頒布や販売を取り締まる便宜のために区別なく禁止することは知る自由や発表の自由の重大な制約にあたる？

　【2】教科書検定
　　　　　・検定不合格図書は教科書としては発行できないが、一般図書として発行し思想の自由市場に登場させることは何ら妨げられず、一般図書として発行済みの図書をそのまま検定申請することも可能であるから、発表禁止目的や発表前の審査などの特質がなく、検閲にはあたらない。普通教育においては、教育の中立公正／一定水準の確保の要請があり、不適切な図書の教科書としての発行使用を禁止する必要があり、本件検定は不適切と認められる図書のみを教科書として発行することを禁ずるにすぎないから、表現の自由の制限は合理的で必要やむを得ない限度のものである（百選95第一次家永上告審）
　　　　　・文部大臣の検定は教科用図書の出版に対する事前の許可としての法的性格を有するが、審査が学問研究の成果である学説を含む思想の内容に及ばない限り、検定には該当しない。児童生徒の心身の発達段階に応じて必要かつ適切な教育を施して教育の機会均等と教育水準の維持向上を図るという国の責任を果たすために行われる限度においては、公共の福祉の見地からする必要かつ合理的な制限である。本件審査は内容を審査したものであって検閲に該当する（百選94第二次家永訴訟杉本判決）
　【3】名誉権に基づく出版差止め

　【4】公安条例

　【5】青少年保護育成条例による有害図書規制

　　（1）検閲該当性

　　（2）事前抑制禁止の法理

　【6】政見放送の削除

　　　　　・日本放送協会／一般放送事業者は、録音／録画した政見をそのまま放送しなければならない（公選法150Ⅰ後）

　　　　　　　→放送事業者の番組編集の自由（放送法3）を排除して、候補者のアクセス権を認める

　　　　　　　→事前に放送内容に介入して民主政治の根幹を成す政治上の表現の自由を規制できない

　　　　　・公職の候補者等は、その責任を自覚し、政見放送をするに当たっては、他人や他の政党の名誉を傷つけること／善良な風俗を害すること／特定の商品の広告その他営業に関する宣伝をすること－などいやしくも政見放送としての品位を損なう言動をしてはならない（公選法150の2）

　　　　　　　→政見放送／選挙公報において特定の商品の広告その他営業に関する宣伝をした者は、100万円以下の罰金に処する（公選法235の3Ⅱ）
　　　　　・社会的に許容されないことが広く認識されていた身体障害者に対する卑俗的／侮辱的表現であるいわゆる差別用語を使用した点で、他人の名誉を傷つけ善良な風俗を害するなど政見放送としての品位を損なう言動を禁止した公選法150条の2に違反するものである。この規定は、テレビ放送が直接かつ即時に全国の視聴者に到達して強い影響力を有していることにかんがみ、そのような言動が放送されることによる弊害を防止する目的で禁止されるものであるから、規定違反の言動がそのまま放送される利益は法的に保護された利益とはいえない。またNHKは自治省に見解を照会したとはいえ、自らの判断で音声を削除したのであるから、これが検閲に当たらないことは明らかである（百選165）

　　　　　　　→NHKの削除行為が150条後に反するかどうかは不法行為成立とは関係がないので判断しない手法

　　　　　　　→品位を損なう言動の禁止は候補者の自覚を促す規定であって、商品広告や営業宣伝が別規定で事後処罰の対象となっているいるのだから、150条の2が「品位を損なう言動を政見表明できる利益」を否定しているとはいえない？

　　　　　　　→政見放送を行う放送局は国の代理人であって検閲にあたる？（浦部）

　　　　　　　→政見が他の法益を侵害する場合でも、その責任は候補者が事後的に負うべき問題であり、放送局としては例外なく政見をそのまま放送しなければならない？（浦部）

4-5集会・結社の自由

［1］はじめに

　【1】定義

　　　　　・集会＝多数人が共同の目的をもって一定の場所に一時的に集合すること（場所が前提）

　　　　　・結社＝多数人が共同の目的のために継続的に集まって構成される集団（継続性が前提）

　【2】趣旨

　　　　　・参政権的要素はあるが、参政権そのものではない

　　　　　　　→非政治的集会／結社も重要な意義を担い、消極的自由権も保障される

　【3】内容

　　　　　・目的／場所／公開性／方法／時間の有無を問わずに、集会の主催／参加が禁止／強制されない自由

　　　　　　　→公共施設の管理者たる公権力に対しては、利用を要求できる権利を含む

　　　　　　　→地方自治法244条は憲法の確認規定

［2］集会結社の自由の位置づけ

　　　　　・表現の自由の一類型

　　　　　　　→精神的に結合する行為自体が精神活動の発言形態にほかならない

　　　　　　　→集会結社の自由は、結合を通じて集団としての意思を形成して外部に表明する自由も含む

［3］デモ行進の自由
［4］パブリック・フォーラム論

　【1】内容

　　　　　・表現活動のために公共の場所を利用する権利は、場合によっては、その場所におけるほかの利用を妨げることになっても保障されるという理論

　【2】意義

　【3】類型

　　（1）伝統的パブリック・フォーラム→伝統や政府の政策による（道路／公園／広場）

　　（2）指定的パブリック・フォーラム→政府が表現活動の場に供する（学校の講堂／公会堂／公衆劇場）

　　（3）非パブリック・フォーラム――→出入りは自由でも開かれていない（病院／刑務所／軍事施設）

　【4】評価

　　　　　・表現の自由を実質的に保障するためには有用だが…

　　　　　　　→パブリック・フォーラムではないと評価されることで規制が正当化されるおそれは？

　　　　　・駅前でのビラ配布／街路樹への立看板の設置の規制

　　　　　　　→所有権や美観風致維持の侵害があっても、表現行為の具体的態様で救済する余地

［5］集会の自由に対する制約

　【1】デモ行進の許可制
　　（1）公安条例による規制

　　　　　・集団行動は表現の自由として保障されるが、単なる言論／出版とは異なり、多数人の集合体自体の力、つまり、潜在する一種の物理的力によって支持されていることを特徴とする。かかる潜在的力は、予定された計画や突発的な内外からの刺激や煽動によって極めて容易に動員され得る性質を持つものであり、平穏静粛な集団であっても、時に興奮激昂の渦中に巻き込まれ、甚だしい場合には一瞬にして暴徒と化し、勢いの赴くまま実力によって法と秩序を蹂躙し、指揮者はもちろん警察力をもってしても如何ともしがたい事態に発展する危険が存在すること、群集心理の法則と現実の経験に徴して明らかである。公安条例をもって諸般の事情を十分考慮に入れて不測の事態に備えて、法と秩序を維持するに必要最小限度の措置を事前に講じることはやむを得ない。必要最小限度か否かは、許可か届出かという概念や用語のみによって判断すべきでなく、条例全体の精神を実質的かつ有機的に考察しなければならない。東京都公安条例は、原則として許可を義務付けており不許可の場合を厳格に制限しているから、実質的に届出制と異なるところはない。拒否が保留されたまま行動実施予定日が到来した場合の救済手段が定められていないことを理由として条例を違憲無効と認めることはできない。「場所のいかんを問わず」が制限の具体性を欠き不明確と批判するが、いやしくも集団行動を法的に規制する必要があるとするなら、集団行動が行われうるような場所をある程度包括的に掲げることもやむを得ない（百選87）

　　　　　　　→「場所のいかんを問わず」を削除し、「意思表示ない場合は許可があったものとみなす」旨の規定がない限りは憲法21Ⅰに反する（反対意見）

　　　　　・単なる届出制を定めることは格別、一般的な許可制を定めて事前に抑制することは憲法の趣旨に反して許されない。しかし、公共の秩序を保持／公共の福祉が著しく侵されることを防止するため、特定の場所／方法について、合理的かつ明確な基準の下に、あらかじめ許可／届出を求め、これを行わない場合には集団行動を禁止できる旨の規定を定めても直ちに違憲と解すことはできない。集団行動を一般に制限するのではなく、前示の観点から単に特定の場所／方法について制限する場合があることを認めるにすぎないからである。さらに、公共の安全に対して明らかに差し迫った危険を及ぼすことが予見されるときは禁止できる旨の規定を置くこともできる（新潟公安条例事件）

　　　　　・都公安条例による許可や条件付与は、憲法が保障し民主政治にとって極めて重要な集団行動による表現の自由を制限するものであるから、その運用に当たっては、権限を濫用し公共の安寧の保持を口実にして平穏で秩序ある集団行動まで抑圧することのないよう戒心すべきである。国会周辺のデモ進路を変更する条件は、本件集団示威行進が国政審議権の公正な行使を阻害するものといえず、違法である（裁判例・百選90）
　（2）道交法による規制

　　　　　・道路に人が集まり一般交通に著しい影響を及ぼすような行為で、公安委員会が道路や交通状況により危険を防止し、その他交通の安全と円滑を図るため必要と認めて定めたものを使用とする者は、警察署長の許可を受けなければならない（道交法77Ⅰ④）

　　　　　・許可の申請があった場合、警察署長は、［現に交通の妨害となるおそれがないとき／許可に付された条件に従えば交通の妨害となるおそれがなくなるとき／交通の妨害となるおそれはあるが公益上、社会慣習上やむを得ないものであるとき］は許可をしなければならない（道交法77Ⅱ）

　　　　　・警察署長は現に交通の妨害となるおそれがあると認めるときは許可に必要な条件を付すことができる（道交法77Ⅲ）

　　　　　・道交法77条2項は、道路使用許可に関する明確かつ合理的な基準を掲げて集団行使が不許可とされる場合を厳格に規制しており、一般交通の用に供せられるべき道路機能を著しく害するもので警察署長が条件を付与してもかかる事態の発生を阻止できないと予測される場合に限られるから、道交法77条1項4号は公共の福祉による必要かつ合理的な制限として憲法上是認される（百選89）
［6］公物管理権と集会の自由

　【1】公の施設に対する許可制

　　　　　・国民の自由な利用に供される公共用物については、公物管理権に基づく許可制も集会に対する事前抑制

　　　　　　　→具体的かつ明確な基準なしに一般的な許可制におくことは違憲

　【2】国有財産

　　　　　・皇居外苑は国有財産法にいう公共福祉用財産であり、国が直接公共の用に供した財産であって、国民は供用された目的に従って均しくこれを利用できるが、利用の諾否は、利用は公共の用にかなうものである限り管理権者の単なる自由裁量に属するものではなく、管理権者が当該公共福祉用財産の種類／規模／施設を勘案して、公共福祉用財産としての使命を十分達成せしめるよう適正に管理権を行使すべきであり、もし行使を誤り国民の利用を妨げる場合は違法たるを免れない。本件不許可処分は、もし許可をすれば皇居外苑全域に50万人が長時間充満し、公園自体が著しい損壊を受けることを予想しなければならず、長時間にわたり一般国民の公園としての本来の利用が全く阻害されることになる等を理由としてなされたことが認められるから、管理権の適正な運用を誤ったものとは認められない。また本件不許可は厚生大臣の管理権の範囲内たる公園利用の不許可であって、権限外である集会を行うことの不許可ではない（百選85）
　　　　　　　→そもそも処分なのかは争いあり（地自法のような規定がない）

　　　　　　　→厚生大臣に管理権限の委任はあっても、法律に基づく警察作用の委任はない？

　　　　　　　→公園の性質からして公園の利用による損壊をもともとやむを得ないこと？

　【3】地方公共団体の財産

　　（1）公の施設

　　　　　・普通地方公共団体は、住民の福祉を増進する目的をもって、その利用に供するための施設（公の施設）を設けるものとする（地自法244Ⅰ）

　　　　　　　→正当な理由がない限り、住民が公の施設を利用することを拒んではならない（地自法244Ⅱ）

　　　　　　　→住民が公の施設を利用することについて、不当な差別的取扱いをしてはならない（地自法244Ⅲ）

　　　　　　　→公の施設を利用する権利に関する処分に不服がある者は審査請求できる（（地自法244の4Ⅰ）

　　　　　・公の施設の利用を拒否できるのは、利用の希望が競合する場合／利用によって他の基本的人権が侵害されて公共の福祉が損なわれる危険がある場合－に限られるものというべきであって、このような場合には危険を回避防止するために必要かつ合理的な範囲内で集会の開催が制限を受ける。制限が必要かつ合理的か否かは、「集会の自由の重要性」VS「集会によって侵害されることのある他の基本的人権の内容や侵害発生の危険性」を衡量して決せられるべきものである。条例7条1号「公の秩序をみだすおそれがある場合」は、生命／身体／財産が侵害され公共の安全が損なわれる危険を回避防止することの必要性が優越する場合をいうものと限定して解すべきであり、その危険性の程度は単に危険な事態を生ずる蓋然性では足りず、明らかな差し迫った危険の発生が客観的な事実に照らして具体的に予見されることが必要である。本件不許可処分は、関空建設をめぐって抗争が続いていた事実からみて、危険が具体的に予見されることを理由としたものであって適法（百選86泉佐野市民会館事件）

　　　　　　　→比較衡量の枠組みは崩さない（学説は危険防止のために必要最小限度か否かを問う）

　　　　　・住民は公の施設の設置目的に反しない限り利用が原則的に認められ、管理者が正当理由なく利用を拒否することは憲法の保障する集会の自由の不当な制限につながるおそれがある。条例6条1号「管理上支障があるとき」とは、客観的な事実に照らして管理上の支障が具体的に予測できる場合に初めて許可しないことができる旨を定めたものであって、警察の警備などによってもなお混乱を防止できないなど特別な事情がある場合に限られるというべきであるから、本件不許可処分は条例の適用解釈を誤った違法なものというべきである（地自百選49上尾市福祉会館事件）
　　（2）行政財産の目的外使用

　　　　　・公立学校は公の施設（地自法244）だが、これを構成する物的要素としての学校施設は行政財産（238Ⅳ）である。したがって、これを設置目的外に使用するためには許可が必要である（238の4Ⅳ）。学校施設は、一般公衆の共同使用に供することを主たる目的とする道路や公民館等の施設とは異なり、本来学校教育の目的に使用すべきものとして設置されているから、学校施設の目的外使用を許可するか否かは、原則として、管理者の裁量にゆだねられている。すなわち、学校教育上支障がある場合は当然に、そうでなくとも学校施設の目的／用途と目的外使用の目的／態様等との関係に配慮した合理的な裁量判断により使用許可をしないこともできる。裁量権の行使が逸脱濫用に当たるか否かの司法審査においては、判断要素の選択や判断過程に合理性を欠くところがないかを検討し、重要な事実の基礎を欠くか、社会通念に照らし著しく妥当性を欠くものと認められる場合に限って、裁量権の逸脱又は濫用として違法となる。従前の許可の運用は、使用目的の相当性やこれと異なる取扱いの動機の不当性を推認させることがあったり、比例原則ないし平等原則の観点から、裁量権濫用に当たるか否かの判断において考慮すべき要素となる。教育研究集会は、労働運動としての側面も強く有するものの、教育研究活動の一環として、教育現場において日々生起する教育実践上の問題点について、各教師ないし学校単位の研究や取組みの成果が発表／討議／集約される一方、その結果が教育現場に還元される場ともなっているというのであって、教員らによる自主的研修としての側面をも有している。また、不許可処分の時点では、具体的な妨害の動きがあったことは認められず、集会予定日は休校日であり生徒に対する影響は間接的なものにとどまる可能性が高かったということができる。さらに本件集会をもって人事院規則所定の政治的行為に当たるものということはできず、これまでの教育研究集会の経緯からしても、集会を学校施設で開催することにより教育上の悪影響が生ずるとする評価を合理的なものということはできない。本件不許可処分は、重視すべきでない考慮要素を重視するなど、考慮した事項に対する評価が明らかに合理性を欠いており、他方、当然考慮すべき事項を十分考慮しておらず、その結果、社会通念に照らし著しく妥当性を欠いたものということができる（最判H18.2.7）

［7］結社の自由

　【1】結社の範囲

　　　　　・政治的結社のみならず、経済的／宗教的／学問的／芸術的／社会的な結社にも及ぶ（通説）

　　　　　　　→宗教的結社は20条、労働組合は28条によって保障されている

　【2】結社の自由の保障の意味

　　　　　・結成すること／しないこと＋加入すること／しないこと＋脱退すること／しないこと－の自由

　　　　　　　→職業団体の強制加入は、職業の専門性公共性の維持の必要性／目的や活動範囲の限定により許される

　【3】結社の自由の制約

4-6通信の秘密

［1］通信の秘密の意義

　【1】位置づけ

　　　　　・通信の秘密は、これを侵してはならない（21Ⅱ後）

　　　　　　　→手紙や葉書＋電報や電話／表現の自由の保障＋プライバシーの保護

　【2】保障の範囲

　　　　　・通信内容の秘密

　　　　　　　→プライバシー保護を重視すれば、通信の存在自体の秘密（差出人／受取人／発信日／配達日…）

　【3】通信の秘密の内容

　【4】通信の秘密の限界

　　　　　・刑訴法→郵便物の押収／接見交通にかかる通信物の検閲や授受の禁止

　　　　　・郵便法→郵便物の開示請求

　　　　　・破産法→破産管財人への配達や破産管財人による開封

　　　　　・監獄法→在監者の信書発授の制限（法＋規則）

2-4編　経済的自由権

1章　職業選択の自由・居住移転の自由

1-1営業の自由

［1］意義

　　　　　・何人も、公共の福祉に反しない限り、［居住／移転／職業選択］の自由を有する（22Ⅰ）
　　　　　・職業選択の自由＝自己の従事すべき職業を選択する自由（狭義）

　　　　　・営業の自由＝選択した職業を遂行する自由

［2］営業の自由の法的根拠→22条説（判例・通説）／22条29条説（開業廃業の自由は22条、営業活動は29条）

1-2二分論

［1］はじめに

【1】二重の基準と二分論

　【2】審査基準

　　　　　・二重の基準論→精神的自由→合憲性推定なし→厳格な審査基準

　　　　　　　　　　　　→経済的自由→合憲性推定あり

　　　　　　　　　　　　　　　　　　→消極目的規制―→厳格な合理性の基準

　　　　　　　　　　　　　　　　　　→積極目的規制―→明白性の原則

　　　　　・消極目的規制→社会にもたらす弊害防止のための規制（食品衛生／医師免許／建築業登録）

　　　　　・積極目的規制→経済全体の調和的発展や社会的経済的弱者の保護のための規制（借借／大店法／独禁法）

　　　　　・厳格な審査基準――→目的が「必要不可欠」／手段が「必要最小限」

　　　　　・厳格な合理性の基準→目的が「重要」／手段が「実質的合理性」（より緩やかな手段がないこと？）

　　　　　・明白性の原則―――→目的が「正当」／手段が「合理性」（明白に著しく不合理とまでいえないこと）

［2］二分論の内容
　【1】消極目的の距離制限
　　　　　・薬事法による距離制限は、規制の「目的／必要性／内容」／制限される職業の自由の「性質、内容、制限の程度」を検討し、これらを比較衡量した上で慎重に決定すべき。一般に許可制は、職業活動の内容や態様に対する規制を超え、狭義の職業選択の自由そのものに制約を課するもので職業の自由に対する強力な制限であるから（制限の程度）、合憲性を肯定するためには原則として重要な公共利益のために必要かつ合理的な措置であることを要する。また社会生活／経済政策上の積極目的のための措置でなく、自由な職業活動が社会にもたらす弊害を防止するための消極的／警察的措置である場合には（規制の目的）、より緩やかな制限である職業活動の内容や態様に対する規制では目的を十分に達し得ないと認められることが必要。距離制限は主として消極目的規制であり、薬局の偏在→経営の不安定→不良薬品の供給という事由は、必要性と合理性を肯定するには足りない（百選100）
　【2】積極目的の距離制限

　　　　　・小売商業特別措置法による距離制限について、消極目的規制の場合は弊害を除去緩和するために必要かつ合理的な規制である限りにおいて許されることはいうまでもないが、憲法は福祉国家的理想の下に国の責務として積極的な社会経済政策の実施を予定しているから、精神的自由権の場合とは異なり、経済的自由に関して社会経済政策の一手段として一定の合理的規制措置を講ずることは憲法が予定し許容するところである。そして社会経済分野においてどのような手段態様の規制が適切妥当であるかは主として立法政策の問題として立法府の裁量判断を待つほかなく、裁判所は裁量判断を尊重し、ただその裁量権を逸脱して著しく不合理である場合に限って違憲とする（百選99）
　【3】消極目的の医業類似行為の禁止

　　　　　・あん摩師等法による医業類似行為の禁止について、医業類似行為が公共の福祉に反するのは人の健康に害を及ぼすおそれがあるから、同法が禁止処罰するのは害を及ぼすおそれある業務行為に限局する趣旨と解しなければならないのであり、このような禁止処罰は22条に反するものではない。原審が高周波療法を行ったという事実だけで有罪としたのは法律解釈を誤った違法（百選97）
　　　　　　　→生命健康に直接関わる業務であり、規制の必要性が極めて高い

→有効無害のものであっても一律に禁止し、有効性のあるものを承認していくのが合理的ともいえる

→二分論の限界＝消極目的だから必要最小限であるべきとは言い切れない

1-3二分論の再検討

［1］二分論への批判

　　　　　・両目的が混在する場合／他方により他方が間接的に果たされるのが期待される場合も多い

　　　　　・手段審査の厳格性を、規制される人権の性質や内容を考慮せずに決定するのは不合理

　　　　　・国民の生命や健康を保持するための規制に、なぜ厳格な審査基準が適用されるのか不明

　　　　　・経済的弱者保護の必要性から、論理必然に広範な規制が導かれるわけではない

［2］単純な二分論の修正
［3］規制の類型

　【1】消極目的による規制類型

　　　　　・許可（薬事／食品衛生／風営／古物）／資格（医師／薬剤師）／登録（建築／毒劇物）／届出（理容業）

　【2】積極目的による規制類型

　　　　　・かつての郵政や専売／インフラ事業への特許／新規参入規制のための許可（石油／酒税／小売）

［4］目的混在型

　【1】酒類販売業の免許制

　　　　　・（薬事法違憲判決を踏襲しながらも）租税負担を定めるには政策判断／専門技術的判断を必要とするから、立法府の政策的技術的判断に委ねるほかなく、立法府の判断が裁量を逸脱し著しく不合理でない限り22条には反しない（百選102）

　　　　　・目的は酒税の適正かつ確実な賦課徴収を図ること（判例）
　　　　　　　→実際の目的は新規参入制限／既存業者の保護にあるといえる

　　　　　　　→積極目的規制だが、狭義の職業選択の自由を侵害する強度の規制

　【2】公衆浴場適正配置規制

　　　　　・公衆浴場の濫立により浴場経営に無用の競争を生じ、衛生設備の低下を来たすおそれがあるためであり、公共の福祉に反するものではない（百選96）
　　　　　　　→消極目的なら違憲（競争によって設備向上もありえる＋低下時に許可を取消せばいい）

　　　　　・立法目的は、国民保健／環境衛生の確保にあるとともに、既存公衆浴場の経営安定を図ることによって自家風呂をもたない国民に必要不可欠な厚生施設である公衆浴場自体を確保することにある（判例）
［5］諸判例

　　　　　・道路運送法による白タク行為の禁止について、同法は道路運送事業の適正な運営／公正な競争を確保するとともに道路運送の総合的な発達を図り、もって公共の福祉を増進とすることを目的とする。有償運送行為は無免許営業に発展する危険性が多く、これを放任すると同法の目的に沿う免許制度が崩れ去るおそれがあるから、自家用自動車を有償運送の用に供することを禁止することも公共の福祉確保に必要な制限である（百選98）
　　　　　・生糸の輸入制限措置法について、積極的な社会経済政策として個人の経済活動に一定の合理的規制を講ずることは憲法が予定許容するところであり、裁判所は立法府が裁量を逸脱し規制措置が著しく不合理であることが明白な場合に限って違憲として効力を否定できる（百選101）
　　　　　　　→自由市場で形成された価格で、欲する場所から欲する量の物を購入して営業する自由（22条＋29条）

1-4居住移転の自由

［1］はじめに

　　　　　・資本主義の前提として経済的自由権＋人格形成とも深くかかわる精神的自由権＋人身の自由

　　　　　　　→精神的自由権の側面を重視すれば、旅行の自由も居住移転の自由に含まれることになる

［2］居住移転の自由の制限

　【1】公共の福祉

　　　　　・職業選択の自由と同様に、政策的な制約も広汎に認められる？（形式重視）

　　　　　　　→精神的自由権の側面を重視すれば、22条1項の公共の福祉は、居住移転の自由にはかからない？

　　　　　　　→居住移転の自由が経済的自由の側面にかかわるとき、精神的自由の側面にかかわるときで区別？

　【2】居住移転の自由の制約

　　（1）経済的自由の側面に向けられた制約

　　　　　・破産者の居住制限（破産法）――――――――→破産状態の徹底究明という立法目的達成手段として有効

・自衛隊の居住制限（自衛隊法）―――――――→自ら志願して職業を選択した以上合憲

　　（2）人身の自由の側面に向けられた制約

　　　　　・夫婦同居義務／子に対する居所指定権（民法）→事柄の性質上認められる

　　　　　・伝染病患者の隔離（伝染病予防法）―――――→害悪発生の蓋然性が高く規制の緊急性と必要性あり

［4］外国移住の自由

　【1】外国移住の自由の内容

　　　　　・何人も、［外国に移住する／国籍を離脱する］自由を侵されない（22Ⅱ）

　　　　　　　→本来的には居住移転の自由に属するが、移転先が国外なので特に別規定にした

　【2】海外旅行の自由
　　　　　・外務大臣において、著しくand直接に日本国の利益又は公安を害する行為を行うおそれがあると認めるに足りる相当の理由がある者については、外務大臣は一般旅券の発給をしないことができる（旅券法13Ⅰ⑦）
　　　　　・外国移住の自由には外国へ一時旅行する自由も含むが、無制限に許されるのではなく、公共の福祉のため合理的な制限に服する。旅券法13条1項5号が「著しくかつ直接に日本国の利益や公安を害する行為を行うおそれがあると認められる相当の理由がある者」と規定したのは、公共の福祉のために合理的な制限を定めたものとみることができ、漠然性ゆえに無効ということはできない。害する行為を将来行うおそれがある場合であっても、その自由を制限する必要性はあるから、明白かつ現在の危険がある場合に限定する理由はない（百選114帆足計事件）
［5］外国人の出入国の自由

　　　　　・入国の自由は、国際慣習法上、主権の属性として国家の裁量に委ねられる

　　　　　・出国の自由は、権利の性質上外国人にも保障される

［6］国籍離脱の自由

2章　財産権

2-1　29条1項

［1］はじめに

　　　　　・財産権は、これを侵してはならない（29Ⅰ）
　　　　　・財産権＝一切の財産的価値を有する権利（ex物権／債権／無体財産権／公法上の権利）

［2］財産権保障の意義
　　　　　・私有財産制度の制度的保障／具体的財産権の主観的権利としての保障

　　　　　・29条1項は私有財産制度を保障しているのみでなく、社会的経済的活動の基礎をなす国民の個々の財産権につきこれを基本的人権として保障するもの（百選103）
　　　　　・制度的保障の中核は、生産手段の私有？個人の生存に不可欠な物的手段の保障？

2-2　29条2項

［1］財産権の規制

　【1】規制の根拠

　　　　　・財産権の内容は、公共の福祉に適合するように、法律でこれを定める（29Ⅱ）
　　　　　・通説は29条2項により「公共の福祉」による制約を認める

　　　　　　　→財産権の「内容」は29条2項の公共の福祉、「行使」は13条の公共の福祉による見解も

　【2】財産権規制に対する違憲審査基準
　【3】財産権規制立法における二分論の動揺
　　　　　・森林法による分割請求権の制限について、当該規制が公共の福祉（29Ⅱ）に適合するかは、規制の「目的／必要性／内容」／制限される職業の自由の「性質、内容、制限の程度」を検討し、これらを比較衡量した上で慎重に決定すべきだが、裁判所としては立法府のした比較衡量に基づく判断を尊重すべきであるから、立法目的が社会的理由ないし目的に出たとはいえないことが明らかであるか、規制手段が目的達成手段として必要性／合理性に欠けていることが明らかで、立法府の合理的裁量の範囲を超えている場合に限って違憲として効力を否定できる（合理性の基準？）。立法目的は、森林の細分化を防止することによって森林経営の安定化を図り、もって国民経済の発展に資することにあり（積極目的）、これが公共の福祉に合致しないことが明らかとはいえない（目的の正当性）。しかし、共有者は森林経営について相互に協力する義務を負うわけではないし、共有者間に紛争が生じた場合にはかえって森林の荒廃を招きかねないから、規制手段は立法目的と関連性が全くないわけではないが、合理的関連性があるとはいえない（合理的関連性）。また、単独所有者による細分化や遺産分割が許容されるのに分割請求権のみを規制すべき社会的必要性を見出せないこと／森林の面積や種類、分割を禁止する時期などを問うていないこと／現物分割でも合理的な分割ができ、直ちに細分化を来たすとはいえないこと－を考慮すれば、一律に分割請求権を否定するのは、立法目的達成に必要な限度を超えた不必要な規制というべき（必要性）である。よって合理性／必要性いずれも肯定できないことは明らかであって、立法府の判断は合理的裁量を超えている（百選103）
［2］条例と財産権
　　　　　・否定説（法律による行政の原理の徹底）／肯定説（通説）／限定説

　　　　　・奈良県ため池条例による堤とうへの農作物植栽の禁止は、災害を未然に防止するという社会生活上やむを得ない公共の福祉のためであって、当然にこれを受忍しなければならない。したがって堤とう使用行為は憲法や民法の保障する財産権の行使の埒外にあり、これらを条例で規制しても憲法や法律に抵触も逸脱もしない（百選104）
　　　　　　　→条例による財産権規制が許されるとしても…

　　　　　　　→消極目的規制であり、目的達成手段として必要かつ合理的か？

　　　　　　　→合憲としても、従来可能だった農耕を全く不可能にする本質的侵害であり損失補償は必要？

2-3　29条3項

［1］趣旨

　　　　　・私有財産は、正当な補償の下に、これを公共のために用いることができる（29Ⅲ）
　　　　　・損失補償＝適法になされた公権力行使によって財産権が侵害された場合に、特別の犠牲を生じた者に公平の観点から全体の負担で損失を填補すること
　　　　　　　→財産権保障の原則（29Ⅰ）＋平等原則（14）

［2］「公共のために用いる」の意義
　　　　　・伝統的な「公用収用」は、「公物（道路／鉄道）や公共施設（学校／公園）の用に供すること」を指す

　　　　　　　→土地に対する社会的制約の必要性が増大した結果、公共性を拡張すると同時に補償を与える

　　　　　・自創法による宅地買収は公共の福祉の必要に基づいたものであり、特定者に売り渡されたとしても自創法運用の結果にほかならない（百選107）
［3］補償の要否

　　　　　・自然公園内の所有山林について岩石採取が不許可となっても、その制限が当該財産権の本来の性質／目的に応じて、その財産権が公共の福祉に適合するように内容を定めることによって生じたものである場合には、制限は当該財産権に内在する社会的制約の具体化にほかならず、これによって生じた損失は補償を要しない。本件は、指定以前の土地の用途と連続性を有するか、従前の用途からみて予測可能な利用行為を制限することによって生じた損失とはいえず、何人も受忍すべき財産権の内在的制約の範囲内にあり、補償を要しない（裁判例・百選113）
　　　　　・東京都所有の行政財産の使用許可が撤回された場合、使用権は行政財産本来の用途や必要を生じた時点で原則として消滅し、権利自体にこのような制約が内在している。したがって、使用権者がなお使用権を保有する実質的理由（対価の償却前／特約）があるような特段の事情がない限り、補償は要しない（行政百選92）
［4］「正当な補償」の意義
　　　　　・完全補償説／相当補償説／折衷説

　　　　　・自創法による買取価格について、正当な補償とは当時の経済状態において成立すると考えられる価格に基づき合理的に算出された相当な額をいうのであって、必ずしもかかる額と完全には一致しない（百選108）
　　　　　・土地収用法における損失補償は、特別な犠牲の回復を図る目的であるから「完全な補償＝収用の前後を通じて被収用者の財産価値を等しくならしめるような補償」をすべきであり、金銭補償の場合には、被収用者が近傍で被収用地と同等の代替地を取得するに足りる金額の補償を要する。したがって建築制限を受けていなければ裁決時に有するであろう価格をいう（百選109）
［5］補償規定を欠く場合
　　　　　・立法指針説／違憲無効説／直接効力説（判例通説）

　　　　　　　→焦点は、「補償しても規制を続けるのか」立法府が判断する機会をどう扱うか

　　　　　・河川付近地制限令による無許可砂利採取の禁止について、河川管理上の支障を事前に防止するために許可を求めるのであって、これは公共の福祉のためにする一般的制限であって原則的には何人もこれを受忍すべきであるから、特別に財産上の犠牲を強いるものといえず損失補償を要しない。よって補償規定がないからといって無効とはいえない（消極目的＋許可制→補償不要）。もっとも、相当の資本を投入してきた事業が不可能となったため特別の犠牲を課したものとみる余地はある（消極目的でも侵害は強度→補償必要？）が、同令が一切の損失補償を全く否定する趣旨でない以上、現実の損失は29条3項の趣旨に照らして補償請求できる余地があり、違憲無効と解すべきではない（百選110）
［7］生命身体に対する侵害と補償
　　　　　・一般社会を伝染病から集団的に防衛するためになされた予防接種により、生命身体について特別の犠牲を強いられた被害者に対して、犠牲による損失を個人のみの負担に帰せしめてしまうことは13条、14条、25条の精神に反する。かかる損失は利益を受けている国民全体それを代表する国が負担すべきと解するのが相当である。そして13条後段、25条1項の趣旨に照らせば、財産上の特別の犠牲が課せられた場合と生命身体に対して特別の犠牲が課せられた場合とで、後者の方を不利に扱うことが許されるとする合理的理由は全くないのであるから、生命身体に対して特別の犠牲が課せられた場合でも29条3項を類推適用し、正当な補償を請求できると解するのが相当である（裁判例・百選111）
［8］生活権補償
　　　　　・権利対価の補償（収用対象の財産の市場価格）

　　　　　・付随的損失の補償（移転料／営業補償／農業補償）→平等原則から「正当な補償」に含まれる（収77）

　　　　　・生活権の補償（現物補償／生活再建措置）→25条／29条3項＋25条

・精神的損失の補償（土地を離れる不安／生活環境の変化への不安／用地交渉や転居準備の精神的損害）

　　　　　・「通常受ける損失」（収88）は、客観的社会的に見て当然受けるであろう経済的財産的な損失であり経済的価値でない（市場価格に影響しない）特殊な価値（文化財的価値）は対象にならない（判例）

　　　　　　　→平等原則の理念から、受忍限度を超える精神的損失は全体の負担において調整すべき？

［9］事後法による財産権内容の変更

　　　　　・旧所有者の農地買戻し代金について、旧農地法の「買収の対価」から特措法の「時価の7割」に変更されたことは、買収の対価相当額で売払いを受けうる権利が害されることになるが、契約成立には国の意思表示を必要とするような権利であって、権利が害されるといっても権利自体が剥奪されるものではなく、権利内容が不利益に変更されるにとどまるものであって、特措法が公共の福祉に適合するものと認められる以上、右程度に権利が害されることは憲法上当然に容認されるものといわなければならない（百選106）
　　　　　　　→売払いを求める意思表示をした時点で旧所有者にとって財産的利益があるといえる？

　　　　　　　→民事事後法も、法的安定性／事前告知なく不平等（31条）／特定人の狙い撃ちのおそれ（14条41条）？

［10］戦争損害と補償

　　　　　・戦争中から戦後占領時代にかけての国の存亡にかかわる非常事態にあっては、国民のすべてが多かれ少なかれ生命／身体／財産の犠牲を耐え忍ぶことを余儀なくされていたのであって、これらの犠牲は戦争犠牲／戦争損害として国民がひとしく受忍しなければならなかったのであるから、財産資産の賠償への充当による損害も一種の戦争損害として、これに対する補償は憲法の全く予想しないところというべきである（百選112）
2-5編　人身の自由

1章　総説

［1］はじめに

［2］法定手続の保障

［3］奴隷的拘束・苦役からの自由→私人間に直接適用

　【1】奴隷的拘束からの自由

　　　　　・何人も、いかなる奴隷的拘束も受けない（18前）
　　　　　　　→身体の拘束下にあらゆる人権の享有を否定されて非人間的状態に置かれること

　　　　　　　→監獄部屋／たこ部屋／娼妓契約／人身売買契約

　【2】苦役からの自由

　　　　　・何人も、犯罪による処罰の場合を除いては、その意に反する苦役に服させられない（18後）

　　　　　　　→通常人からみて普通以上に苦痛に感じられるような任務

　　　　　　　→徴兵制は違憲／保安処分は治療目的であり合憲／非常時の救援活動命令は合憲

2章　法定手続の保障

［1］はじめに

　　　　　・何人も、法律の定める手続によらなければ、生命／自由を奪われ、その他刑罰を科せられない（31）
　　　　　　　→明治憲法も規定はあるが、行政命令の処罰の容認＋法律留保によって空洞化

［2］31条の保障内容
　【1】手続規定のみ

　　　　　・文言に忠実だが…（罪刑法定主義は当然の前提）

　　　　　　　→手続法定説は、法律で定まっていれば内容は問わない（内容については13条や32条で）

　　　　　　　→適正手続法定説は、適正手続の人権保障を重視

　【2】実体法にも及ぶ

　　　　　・形式的には…「法律の定める手続」は「法律の定める方法」を意味／実体法も訴訟で適用される規範

　　　　　・実質的には…不遡及原則（39）や刑罰の法律限定（73⑥）があるのに、前提の罪刑法定主義に明文の根拠がないことは均衡を失する

　　　　　・沿革的には…米国憲法の適正手続条項と同様の解釈

　　　　　　　→実体法の内容についても31条が保障するとみるのか

　　　　　　　→個別の人権規定違反として対処すればいい？（明確性は手続／罪刑均衡と謙抑主義は14条と36条）

→31条を刑事手続に関する一般規定とみて刑事に関する新しい人権は31条を援用するのが体系的？

　【3】判例

　　　　　・旧関税法118条1項による第三者所有物の没収は、29条1項／31条により、刑事処分の効果が第三者に及ぶ場合には告知／弁解／防御の機会を与えることが必要であり、これなくして没収することは適正な法律手続によらないで財産権を侵害する制約を科するに他ならないから、関税法によって第三者所有物を没収することは29条／31条に違反すると言わざるを得ない（百選115）
　　　　　　　→31条の適正手続保障を容認＋厳密な刑罰ではない保安処分的措置にも適用

　　　　　　　→法令違憲ではなく、適用違憲とみられるが、実質的には法定手続がない以上は没収はできない

［3］明確性の原則
　【1】徳島市公安条例事件

　　　　　・徳島市公安条例3条3号は「交通秩序を維持すること」とあり、いかなる作為／不作為を命じているのか具体的に明らかにされておらず、できる限り列挙例示することで義務内容の明確化を図ることが十分に可能であるにもかかわらず何らの考慮も払っていないことは立法措置として著しく妥当性を欠く。しかし、犯罪構成要件があいまい不明確ゆえに31条違反とされるのは、通常の判断能力を有する一般人に対して禁止された行為とそうでない行為を識別するための基準を示すところがなく、そのために国民に対して刑罰対象行為を告知する機能を果たさず、また運用が国家機関の主観的判断に委ねられて恣意に流れるなど、重大な弊害を生ずるからである。それゆえ不明確か否かは、通常の判断能力を有する一般人の理解において、具体的場合に当該行為が適用を受けるものかどうかの判断を可能ならしめるような基準が読み取れるかどうかによって決定すべきである。条例は、道路における集団行進が一般的に秩序正しく平穏に行われる場合に随伴する交通秩序阻害の程度を超えた殊更な交通秩序の阻害を避止すべきことを命じたものであり、通常の判断能力を有する一般人が判断することは困難とはいえない（百選88）
　【2】福岡県青少年保護育成条例事件
　　　　　・福岡県青少年保護育成条例10条1項「何人も青少年に対して淫行／わいせつの行為をしてはならない」について、「淫行」は青少年に対する性行為一般をいうものではなく、①誘惑／威迫／欺罔／困惑など未成熟に乗じた不当手段による性交や性交類似行為②単に自己の性的欲望を満足させるための対象として扱っているとしか認められないような性交や性交類似行為を意味する。性行為一般と解することは淫行の用語自体の意義にそぐわず、真摯な交際関係下での性行為など社会通念上処罰の対象と考えがたいものまで含むこととなり、解釈は広きに失するからである。また、単に反倫理的な性行為を解するのでは犯罪構成要件として不明確といわざるを得ない。したがって、規定の文理から合理的に導き出される解釈の範囲内で、前述のように限定して解釈することは、通常の判断能力を有する一般人の理解にも適うものであり、限定を加えれば不当に広すぎるとも不明確ともいえないから31条には反しない（百選116）
　　　　　　　→「過度の広汎性ゆえに無効」（実体）と「不明確ゆえに無効」（手続）の区別がなされていない？

　　　　　　　→類型①のみが処罰対象であり、かかる限定解釈は「淫行」の語義を超えて一般人の理解には及ぶものではないから31条に反する（伊藤反対意見）

　　　　　　　→淫行概念から行為の違法性を導くことは一般人の理解を超えるものであるとともに、16歳以上の性的自由を侵害するものでもあり31条に反する（谷口反対意見）

［6］適正手続規定と行政手続

　【1】31条と行政手続
・31条は直接には刑事手続に関するものであるが、行政手続については、それが刑事手続ではないとの理由のみで当然に同条による保障の枠外にあると判断するのは相当ではない。しかし、一般に行政手続は刑事手続と性質において自ずから差異があり、行政目的に応じて多種多様であるから、相手方に事前の告知／弁解／防御の機会を与えるかどうかは、「行政処分によって制限を受ける権利利益の内容／性質／制限の程度」VS「行政処分により達成しようとする公益の内容／程度／緊急性」を総合考慮して決定されるべきものである（百選118成田新法事件）
　　　　　　　→行政手続法の適用除外の合憲性が問題となりうる

　【2】35条と行政手続
・憲法35条は33条を除外して捜索押収を受けない権利を保障しており、この法意は33条による保障が存しない現行犯逮捕の場合においては捜索押収を受けない権利も保障されないことを明らかにしたものである。したがって少なくとも現行犯の場合に関する限り、国税犯則取締法が収税官吏による令状によらない捜索押収を規定したとしても、立法政策上の当否の問題に過ぎず、35条違反の問題を生ずる余地はない（百選121）
・旧所得税法の収税官吏による質問検査は、所得税の公平確実な賦課徴収のために必要な資料を収集することを目的とする手続であって、刑事責任の追及を目的とする手続ではなく、実質的に刑事責任追及のための資料の取得収集に直接結びつく作用を一般的に有するものと認めることはできない。さらに刑罰を加えることによる間接的心理的な受忍の強制は、検査の相手方の自由意思を著しく拘束して、実質的に直接的物理的な強制と同視すべき程度にまで達しているものとは認められない。徴税権の適正な運用の確保と所得税の公平確実な賦課徴収という公益を達するために実効性ある検査制度は必要不可欠であり、その目的や必要性にかんがみれば、右の程度の強制は不均衡／不合理とはいえない。したがって、検査が裁判官の発する令状によることを一般的要件としなくとも、質問に答えない者に刑罰が課されるとしても、35条／38条1項には反しない（百選122川崎民商事件）
　　　　　　　→個別税法に基づく質問検査手続は適正な租税債権の確定のための手続（国税犯則取締法の調査は…）

　【3】38条1項と行政手続
　　　　　・旧道交法施行令67条2項の「事故の内容」とは、発生日時／場所／死傷者数／負傷程度／物損程度－など、交通事故の態様に関する事項を指すものであり、警察官が交通事故に対する被害者の救護や交通秩序の回復の処理をなすための必要な限度においてのみ報告義務を負担するのであって、刑事責任を問われるおそれのある事故原因やその他の事項までも報告義務には含まれないから、憲法38条1項にいう自己に不利益な供述の強要にはあたらない（百選125）
　　　　　　　→刑罰権発生の基礎となる事実や量刑に関わる不利益な事実に限定することが前提

　　　　　　　→自動車の高度の危険性ゆえに協力義務が生じて黙秘権が制約を受ける？（麻薬とは異質だが…）

　　　　　　　→重要な公共的利益の保護を行政目的とする必要最小限度の制限ならば…

　　　　　・麻薬取扱者たることを自ら申請して免許された者は、取締法規による厳重な監査を受け、一切の制限や義務に服することを受諾しているものというべきであり、たとえ取締法規に触れる場合でも記帳義務を免れるものではない（百選126）
　　　　　　　→自己負罪拒否特権の事前放棄は下火だが…（人権を事前に包括的に放棄できるのか？）

　　　　　　　→外国人登録／古物商の記帳義務／法人税の申告義務／呼気検査なども

・供述拒否権の保障（38Ⅰ）は、対象者が自己の刑事上の責任を問われるおそれのある事項について供述を求めることになるもので、実質的に刑事責任追及のための資料の取得収集に直接結びつく作用を一般的に有する手続にはひとしく及ぶと解される。国税犯則取締法による調査手続は、国税の公平確実な賦課徴収という行政目的を実現するための一種の行政手続であるが、手続自体が捜査手続と類似して共通するのみならず、調査事件は間接国税以外は告発により刑事手続に移行してその資料が捜査の証拠資料として利用されることが予定されている。したがって、調査手続は実質的には租税犯の捜査としての機能を営むものであって、捜査の特殊性や技術性から専門的知識経験を有する収税官吏に認められた特別の捜査手続きとしての性質を帯びると認められ、調査手続は実質的に刑事責任追及のための資料の取得収集に直接結びつく作用を一般的に有するものに当たり、供述拒否権の保障が及ぶ。しかし、38条1項は供述拒否権の告知を義務付けるものではないから、告知を要するかどうかは立法政策の問題であり、告知をしなかったからといって質問手続が38条違反になるものではない（百選127）
3章　刑事手続上の諸権利

［1］刑事裁判手続上の保障

　【1】はじめに

　【2】裁判を受ける権利

　　（1）はじめに

　　　　　・何人も、裁判所において裁判を受ける権利を奪われない（32）

　　　　　・すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利を有する（37Ⅰ）

　　　　　・刑事被告人は、いかなる場合にも、資格を有する弁護人を依頼することができる。被告人自らこれを依頼することができないときは、国でこれを付する（37Ⅲ）

　　（2）公平な裁判所

　　　　　・偏見や不公平のおそれのない組織と構成をもった裁判所による裁判をいい、個々の事件について内容や実質が具体的に公正妥当なる裁判を指すものではない（判例）
　　　　　・当事者主義／除斥／忌避／回避／起訴状一本主義などの諸制度

　　（3）迅速な裁判
　　　　　・37条1項が保障する迅速な裁判を受ける権利は、憲法の保障する基本的人権の一つであり、単に立法上／司法行政上の措置をとるべきことを要請するにとどまらず、個々の刑事事件について現実に審理の著しい遅延の結果、迅速な裁判を受ける権利が害せられたと認められる異常な事態が生じた場合には、対処すべき具体的規定がなくとも、手続の続行を許さず審理を打ち切るという非常救済手段がとられるべきことをも認めている趣旨の規定である。37条1項違反の事態か否かは、遅延の期間のみではなく、遅延の原因と理由などを勘案して、遅延がやむを得ないものか、諸利益がどの程度実際に害せられているかなど、諸般の状況を総合的に判断するべきである。例えば遅延の主たる原因が被告人側にあった場合には、被告人が迅速な裁判を受ける権利を自ら放棄したものと認めるべきである。しかし、少なくとも検察官の立証が終わるまでの間に被告人側が審理を促す措置に出なかったとしても、その一事を持って権利を放棄したと推定することは許されない。審理打ち切りの方法については現行法上よるべき明文規定はないが、本件においては実体的審理を進めるのは適当ではないから、判決で免訴の言渡しをするのが相当である（百選124高田事件）
　　　　　　　→プログラム規定説と具体的権利説

　　　　　　　→迅速な裁判を受ける権利を基本的人権と認めつつ、下位法の欠缼を理由として救済を拒否することは、被告人の憲法上の権利を保障しないのに等しい
　　（4）公開裁判

　　　　　・恣意的で政治的な裁判を回避するための82条1項を、被告人の権利保障の観点から具体化したもの

　　　　　　　→公開の範囲は裁判官の合議には及ばない／82条2項の公開の制限は37条にも適用

　　　　　　　→略式手続は迅速な裁判を確保して被告人の利益となる場合があるので合憲

　【3】不当な捜索押収からの自由

　　（1）はじめに

　　　　　・何人も、［住居／書類／所持品］について、［侵入／捜索／押収］を受けることのない権利は、33条の場合を除いては、正当な理由に基づいて発せられ、かつ［捜索する場所／押収する物］を明示する令状がなければ、侵されない（35Ⅰ）
　　　　　・［捜索／押収］は、権限を有する司法官憲が発する各別の令状により、これを行う（35Ⅱ）
　　（2）35条の趣旨

　　　　　・プライバシーや財産権の侵害に対する司法的抑制／一般令状の禁止／防御権保障

　　　　　　　→例外は33条の場合＝現行犯逮捕＋令状逮捕の場合（通説）

　　（3）他の人権との関係

　　　　　・裁判所は、被告人から発し／被告人に対して発した郵便物で、法令の規定に基づいて通信事務取扱者が保管／所持するものを差押えることができる（刑訴法100）

　　　　　　　→通信の秘密（21Ⅱ）との調整／事件と関係のある郵便物に限定することが必要？

　　　　　・報道の自由との関係

　【4】自白の強要からの自由

　　（1）はじめに

　　　　　・何人も、自己に不利益な供述を強要されない（38Ⅰ）

　　　　　・［強制／拷問／脅迫］による自白or不当に長く［抑留／拘禁］された後の自白は、証拠にできない（38Ⅱ）

　　　　　・何人も、自己に不利益な唯一の証拠が本人の自白である場合には、有罪とされ／刑罰を科されない（38Ⅲ）

　　（2）自己に不利益な供述

　　　　　・刑事責任に関する不利益な供述／有罪判決の基礎となる事実や量刑上不利益となる事実

　　　　　　　→氏名は不利益事項ではない（判例）／特定の手がかりを与えるもので不利益事項にあたる（多数説）

　　　　　・呼気検査は、酒気帯び運転の防止を目的としてアルコール保有の程度を調査するものであって、その供述を得ようとするものではないから、検査拒否を処罰する道交法規定は38条1項に反するものではない（判例）
　　（3）自白の証拠能力と証明力

　　　　　・2項が証拠能力／3項が証明力を定め、不利益供述からの自由を確実化

　　　　　・38条3項の趣旨は、一般に自白が往々にして強制／拷問／脅迫その他不当な干渉による恐怖と不安の下に本人の真意と自由意思に反してなされる場合のあることを考慮し、真に罪なき者が処罰される危険を排除して自白偏重と自白強要の弊害を防止して、基本的人権の保護を期せんとしたものである。しかし公判廷における被告人の自白は不当な干渉を受けるものではなく、真意に反してまで不利益な供述をすることはないと見るのが相当である。そして公判廷の自白は裁判所の面前で展開されていくものであるから、心証が得られるまで十分訊問することができ、心証を得られなければ固より証拠価値がない。したがって、自由心証により真実に合するものと認められる場合には、補強証拠を要せずして犯罪事実の認定ができると解するのが相当であり、憲法38条3項の「本人の自白」には公判廷における被告人の自白を含まないと解釈するのを相当とする（百選128）

　　　　　　　→刑訴法で解決＝「公判廷における自白であると否とを問わず」（刑訴319Ⅰ）

　　　　　　　→学説は刑訴法319条1項は憲法確認規定であり、判例には批判的

　【5】証人審問権・証人喚問権

　　（1）はじめに

　　　　　・刑事被告人は、すべての証人に対して審問する機会を充分に与えられ、公費で自己のために強制的手続により証人を求める権利を有する（37Ⅱ）

　　（2）証人審問権→当事者主義の原則／伝聞法則

　　（3）証人喚問権→被告人に必要な証言の確保を保障

　　　　　・被告人が申請したすべての証人を喚問する必要はなく、裁判をする上で必要適切な証人を喚問すれば足りる（判例）
　　（4）証人の意義

　　　　　・証人＝供述証拠を提供する供述者（実質的意義の証人＝学説）

　　　　　　　→前段は不利な証人に対する反対審問権の保障／後段は有利な証人の喚問請求権の保障

　　　　　・証人＝証人を宣誓して証言する者（形式的意義の証人＝判例）

　　　　　　　→前段は公判廷内の証人に対する審問権の保障／後段は公判廷外の証人喚問請求権の保障

　　　　　　　→公判廷外の供述に対する反対審問権は保障されない（喚問請求すれば足りる）

　【6】弁護人依頼権

　　（1）はじめに

　　　　　・刑事被告人は、いかなる場合にも、資格を有する弁護人を依頼することができる。被告人自らこれを依頼することができないときは、国でこれを付する（37Ⅲ）

　　　　　・何人も、理由を直ちに告げられand弁護人に依頼する権利を与えられなければ、抑留／拘禁されない（34）

　　（2）依頼することができる

　　　　　・国家が依頼の機会を与えて妨害しなければ足りる（形式説）

　　　　　・弁護人依頼権を実質的に行使できるための依頼権の告知／方法の教示も要請される（実質説）

　　（3）接見交通権

　　　　　・弁護人依頼権は、身体拘束を受ける被疑者が自己の自由と権利を守るため弁護人から援助を受けられるようにすることを目的とするものであり、接見交通権を規定した刑訴法39条1項は、憲法の保障に由来するものということができる。もっとも憲法は刑罰権の発動／刑罰権発動のための捜査権の行使－が国家の権能であることを当然の前提とするものであるから、接見交通権が刑罰権や捜査権に絶対的に優先するものとはいえず、弁護人依頼権の保障の趣旨を実質的に損われない限り、法律で接見交通権の行使と捜査権の行使とを合理的に調整する規定を否定するものではない。したがって刑訴法39条3項は憲法に反しない（判例）
　　　　　・在監者の信書の発受に関する制限を定めた監獄法50条／監獄法施行規則130条は、憲法21条／34条／37条3 項に違反するものでない（判例）
　　　　　　　→監獄法50条は接見／信書に関する制限は省令で定める規定としているが、その制限は憲法に由来する刑訴法39条と整合する範囲で定められるべきであるから、監獄法施行規則130条にいう「信書」には、被勾留者と弁護人等との間で発受されるものは含まれないと解すべき（滝井反対意見）
　　　　　　　→逃亡や罪証隠滅の具体的危険性がないのに一律に検閲するのは合理的制約の範囲外

　　　　　　　→弁護人との信書か、信書以外の物が含まれていないか、を確認できるに過ぎない
　　（4）国選弁護人依頼権

　　　　　・被疑者に対する国選弁護人依頼権は憲法の保障外（判例・通説）

　　　　　　　→37条3項は「被告人」／被疑者段階の34条は弁護人依頼権のみで国選弁護については言及なし

　　（5）34条と37条3項の関係

　　　　　・34条は抑留拘禁者に対する弁護人依頼権／37条3項は刑事被告人に対する弁護人依頼権

　　　　　　　→行政手続による抑留拘禁に対しては34条により弁護人依頼権が保障される余地

　【7】刑罰不遡及の原則・二重の危険の禁止

　　（1）はじめに

　　　　　・何人も、［実行の時に適法であった行為／既に無罪とされた行為］については、刑事上の責任を問われない。また同一の犯罪について、重ねて刑事上の責任は問われない（39）

　　（2）刑罰不遡及の原則（事後法の禁止）

　　（3）39条前段と後段の関係

　　　　　・「既に無罪とされた行為」は一事不再理？二重の危険の禁止？

　　　　　・「重ねて刑事上の責任は問われない」は一事不再理？二重の危険の禁止？

　　　　　・一事不再理の原則は、何人も同じ犯行について、二度以上の罪の有無に関する裁判を受ける危険にさらされるものではないという根本思想に基づく。そして危険とは同一事件においては、訴訟手続の開始から終末に至るまでの一つの継続的状態とみるべきであるから、検察官の上訴は39条に違反するものではない（百選129）
　　　　　　　　→一事不再理効を二重の危険論で基礎付ける方向性

　　　　　　　　→一事不再理は訴訟手続の効果であり、危険の制度は被告人の保護（田宮説）

　　　　　・最高裁判例の示す法解釈に従えば無罪となるべき行為を処罰することが39条に違反しないことは明らか（判例）
［2］身体の拘束に関する保障

　【1】はじめに

　　　　　・逮捕＝犯罪嫌疑を理由とする身体拘束（逮捕／勾引／勾留／鑑定留置）

　　　　　・抑留＝比較的短期間の身体拘束（逮捕に続く留置）

　　　　　・拘禁＝比較的長期間の身体拘束（勾留による拘禁）

　【2】不当逮捕からの自由

　　（1）令状主義

　　　　　・何人も、現行犯として逮捕される場合を除いては、権限を有する司法官憲が発し、かつ理由となっている犯罪を明示する令状によらなければ、逮捕されない（33）

　　（2）緊急逮捕

　　　　　・厳格な制約のもとに罪状の重い一定の犯罪のみについて、緊急やむを得ない場合に限り、逮捕後直ちに裁判官の審査を受けて逮捕状の発行を求めることを条件とし、被疑者の逮捕を認めることは、33条の趣旨に反するものではない（百選119）
　　　　　　　→準令状逮捕説／人権侵害僅少説／公共の福祉論／準現行犯説／合理的逮捕説…

　【3】不法な抑留拘禁からの自由

　　　　　・何人も、理由を直ちに告げられ、かつ、直ちに弁護人に依頼する権利を与えられなければ、抑留／拘禁されない。また何人も、正当な理由がなければ、拘禁されず、要求があれば、その理由は直ちに本人／弁護人の出席する公開の法廷で示さなければならない（34）

　　　　　・法廷秩序維持法による裁判所の権限（監置決定）は、司法の自己保存／正当防衛のために司法に内在する権限、司法の概念から当然に演繹される権限であって、刑事的／行政的処罰のいずれの範疇にも属しない。裁判官の面前における現行犯的行為に対する裁判所自体に適用されるものであるから、令状の発布／勾留理由の開示／弁護人依頼権など、憲法の要求する諸手続の範囲外にある（百選130）
　　　　　　　→同一裁判官の裁判は「公正な裁判」か？公開裁判でない？弁護人依頼は必要？

［3］拷問・残虐な刑罰の禁止

　　　　　・公務員による拷問／残虐な刑罰は、絶対にこれを禁ずる

　　　　　・生命は尊貴である。一人の生命は全地球よりも重い。死刑はまことにやむを得ざるに出ずる究極の刑罰である。13条は生命に対する国民の権利について最大の尊重を規定するが、同時に公共の福祉という基本的原則に反する場合には生命に対する国民の権利といえども立法上制限ないし剥奪されることを当然予想している。また31条によれば、生命の尊貴といえども法律の定める適理の手続によってこれを奪う刑罰を科せられることが明らかに定められている。すなわち憲法は刑罰として死刑の存置を想定し是認したものと解すべきである。換言すれば、死刑の威嚇力によって一般予防をなし、死刑の執行によって特殊な社会悪の根を絶ち、これをもって社会を防衛しようとしたものであり、また固体に対する人道観の上に全体に対する人道観を優位せしめ、結局社会公共の福祉のために死刑制度の存続の必要性を承認したものと解せらる。ただ死刑といえども執行方法が人道上の見地から一般に残虐性を有するものと認められる場合には36条に反するというべきである（百選123）
2-6編　国務請求権と参政権

1章　国務請求権（受益権）

1-1請願権

［1］はじめに

　【1】意義と沿革

　　　　　・何人も、損害の救済／公務員の罷免／法律命令規則の制定廃止改正－その他の事項に関して、平穏に請願する権利を有し、何人もかかる請願をしたためにいかなる差別待遇も受けない（16）

→明治憲法は「臣民の権利」（明憲30）

　【2】請願権の機能

・参政権的機能

　　　　　　　→民意の反映が不十分な場合に、国民の多元的な意思や要望を直接に議会や行政機関に伝える

　　　　　　　→参政権を有しない外国人にも保障

［2］請願権行使の手続

　【1】根拠法令―→請願法／地方自治法

　【2】行使の効果→誠実な処理（法5）という努力目標にすぎない

1-2裁判を受ける権利

［1］はじめに

　　　　　・何人も、裁判所において裁判を受ける権利は奪われない（32）

→刑事被告人が公正な裁判を受ける権利（37Ⅰと同義）／民事行政裁判を提起する権利

→明治憲法にも保障はあるが、実質的には行政裁判所の出訴制限など不十分

［2］裁判所の意味

　　　　　・32条の「裁判所」は76条1項の「裁判所」を意味することに争いはない

　　　　　・32条の趣旨は、すべて国民は憲法／法律に定められた裁判所においてのみ裁判を受ける権利を有し、裁判所以外の機関によって裁判されることはないことを保障したものであって、管轄権を有する具体的裁判所において裁判を受ける権利を保障したものではない。管轄違の裁判所のなした判決を原審が是認したとしても、刑事訴訟法上の違背があるにすぎず、憲法違反とはいえない（百選131）
　　　　→管轄裁判所で裁判を受ける権利であり、管轄違い裁判は違憲になる（少数意見・有力説）

　　　　→管轄権ある裁判所が拒否しても訴訟法以外の救済手段が取れないのでは人権保障が不十分

　　　　　　　→事件処理権限のある裁判所で裁判を受ける権利を保障するが、個別的／恣意的なものが禁止されるのみで、過誤による場合は憲法違反とまではいえない？（芦部）

［3］非訟化現象

　【1】訴訟事件と非訟事件の区別

　　（1）訴訟事件→紛争について事実を確定して当事者の権利義務の存否を確定（民事司法）

　　（2）非訟事件→非紛争的な民事関係について、紛争予防のために裁判所が後見的に介入して、一定の法律関係を形成（民事行政）

　【2】非訟化の原因

　　　　　・福祉国家理念による人権保障の実質化（ex家事審判法／借地借家法）

　　　　　　　→裁判所が行う民事行政作用であって司法権本来の作用ではない

［4］32条と82条の関係

　　　　　・裁判の［対審／判決］は、公開法廷でこれを行う（82Ⅰ）

　　　　　・借地借家調停法／金銭債務臨時調停法に基づく調停に代わる裁判について、憲法は32条において基本的人権として裁判請求権を認めるとともに、82条によって近代民主社会における人権保障が全うされるのであるから、性質上純然たる訴訟事件につき当事者の意思いかんに関わらずに終局的に事実を確定し当事者の主張する権利義務の存否を確定するような裁判が公開の法廷における対審／判決によってなされなければ、それは82条に違反するとともに32条の趣旨をも没却する。したがって調停に代わる裁判は、単に既存の債務関係について利息／期限を形成的に変更することに関するものに限られ、事実を確定して権利義務の存否を確定する裁判は含まれないと解するのが相当である（百選132）

　　　　　　　→裁判＝権利義務存否の確定であり、32条の裁判＝82条の裁判（司法行政作用≠裁判）

　　　　　　　→権利義務存否の確定は基準として明確なのか？非訟化傾向に対応できる？

　　　　　　　→32条は裁判所でない機関によって裁判されない権利を保障したに過ぎず、公開か非公開かは政策的に決定されるにすぎないとする説も

　　　　　・家事審判法による同居の審判について、家事審判法の趣旨は一般訴訟事件のように当事者対立抗争の形式による弁論主義を避け、調停を試み、調停不成立の場合に審判手続に移行し、非公開に審理を進めて職権で事実の探知や必要な証拠調べを行わせるなど、訴訟事件に比べて簡易迅速に処理させることとし、さらに決定の一種である審判形式により裁判させることが身分関係の事件処理としてふさわしいと考えたものである。同居義務は倫理的道義的要素を含むとはいえ、法律上の実体的権利義務関係であることは否定できず、かかる権利義務自体を終局的に確定するには公開の法廷における対審／判決によってなすべきものである。同居の審判は、実体的権利義務の存することを前提として同居時期／場所／態様について具体的内容を定める処分であり、必要に応じて給付を命ずる処分と解される。調停に代わる審判以外の審判については確定判決と同一の効力を認めない立法趣旨であるから、形成的効力については争えなくとも、その前提たる同居義務自体について公開法廷における対審／判決を求める途が閉ざされているわけではない。したがって同居の審判は82条32条に抵触するものではない（百選133）

　　　　　　　→既判力が生じなければ…という論法が判例の筋

　　　　　　　→審判後も権利義務自体を訴訟事件として争えるなら、家事審判を認めた意味がない？

　　　　　　　→夫婦関係を前提とする限り同居義務の存否を争う余地はないのでは？

　　　　　・非訟事件手続法による過料の裁判について、民事上の秩序罰としての過料を科する作用は実質においては一種の行政処分としての性質を有するものであり、法律上、裁判所がこれを科することにしている場合も、純然たる訴訟事件としての性質の認められる刑事制裁を科する作用とは異なり、公開の法廷における対審／判決によって行われなければならないものではない。また即時抗告による公正な不服申立て手続が保障されていることにかんがみて、82条32条に反しない（百選134）
　　　　　　　→過料決定に対する不服申立ては純然たる訴訟事件であり、公開／対審が原則（反対意見）

　　　　　　　→過料決定と不服申立てを一体にみると、最終的に公開／対審の裁判は行われないが…

［5］裁判と訴訟費用→民事法律扶助法

［6］32条違反に関する判例

　【1】行政事件

　　　　　・民事法規においては効果の遡及を禁じておらず、出訴期間は公共の福祉が要請する限り新法をもって遡及して短縮しうる。期間が著しく不合理で、実質上、裁判の拒否と認められるような場合でないかぎり、32条に反するものではない（判例）
　　　　　・32条は訴訟の目的たる権利関係について法律上の利益を有することを前提として裁判を受ける権利を保障したものであって、利益の有無にかかわらず常に裁判を受ける権利を保障したものではない（判例）
　【2】刑事事件

　　　　　・略式命令は裁判所を拘束せず、迅速な公開裁判を受ける権利を阻害するものではない（判例）
　　　　　・32条は被告人として裁判を受ける権利を奪われないという趣旨であり、被害者訴追主義／一般訴追主義を定めたものではない（判例）
　　　　　・国税犯則取締法による裁判所の許可は、国家機関相互間における内部的行為にすぎないから独立の不服申立ては認められないが、不服ある者は許可自体の違法を理由として、これに基づく強制処分の取消を求めることができるから裁判を受ける権利を奪うものではない（判例）
1-3国家賠償請求権

［1］はじめに

　　　　　・何人も、公務員の不法行為により損害を受けたときは、法律の定めるところにより、国／公共団体に、その賠償を求めることができる（17）
　　　　　　　→明治憲法は「国家無答責の原則」により国家賠償の規定はなし

［2］国家賠償請求権の性格と内容

　　　　　・具体的権利／法律によって具体的権利（通説）／プログラム規定

　　　　　・17条は法律による具体化を予定しているが、これは公務員の行為の国民への関わり方は多種多様であるから、国が不法行為責任を負うことを原則とした上で、どのような行為がいかなる要件で責任を負うかを立法府の政策判断に委ねたものであり、白紙委任を認めたものではない。賠償責任を免除／制限する法律規定が17条に適合するかは、行為の態様／被侵害利益の内容／侵害の程度／免責の範囲や程度に応じ、目的の正当性／手段の合理性／必要性を総合的に考慮して判断すべき。郵便法の免責規定の目的は、低料金で郵便役務を公平に提供して公共の福祉を増進することであって正当といえるが、書留郵便は特殊取扱いであり故意重過失で損害が生じることはごく例外的であって制限しなければ目的が達成できないわけではないから手段として合理性がなく、特別送達郵便は訴訟当事者に他の手段がなく書記官など送達者が軽過失によっても国賠責任を負うことを考慮すると軽過失による責任を肯定しても目的が害されることはなく手段としての合理性／必要性がない（最判H14.9.11）

　　　　　　　→国賠法ですでに具体化されている権利を制限する郵便法が例外を認めるだけの合理性を有しているか

1-4刑事補償請求権

［1］はじめに
　　　　　・何人も、抑留／拘禁された後、無罪の裁判を受けたときは、法律の定めるところにより、国にその補償を求めることができる（40）

［2］刑事補償の要件

　　　　　・刑事補償法は無罪の確定判決のみ

　　　　　・抑留／拘禁された被疑事実が不起訴となった場合は40条の補償の問題を生じないことは明らかである。しかし、逮捕状記載外の被疑事実につき取り調べが行われ、逮捕状記載の被疑事実は不起訴となったが、取り調べがなされた被疑事実について起訴された後無罪の裁判を受けた場合において、無罪となった事実についての取調べが不起訴となった事実に対する逮捕勾留を利用してなされたものと認められる場合は、実質的には各事実について各別に逮捕勾留して取り調べた場合と何ら区別すべき理由はない。したがって40条の「抑留／拘禁」には無罪となった公訴事実に基づく抑留／拘禁はもとより、不起訴となった事実に基づく抑留／拘禁であっても実質上は無罪となった事実について抑留／拘禁と認められるものがあるときは、その分の抑留／拘禁も含まれると解するのが相当（百選135）
　　　　　・少年審判手続における不処分決定について、刑事補償法1条1項の「無罪の裁判」は刑訴法上の手続における無罪の確定裁判をいうところ、不処分決定は少年審判の手続による決定である上、不処分決定を経た事件については刑事訴追をし、家裁の審判に付することを妨げる効力を有しないから、非行事実が認められないことを理由とする場合であっても「無罪の裁判」には当たらず、このように解しても40条には反しない（百選136）
2-7編　社会権

1章　総説

2章　生存権

2-1総説

［1］はじめに

　【1】社会権の登場――――――→レッセフェール（自由放任）の原則が、社会的強者と弱者の分化／構造的矛盾

　【2】憲法における社会権の規定→ワイマール憲法

　【3】日本における社会権―――→明治憲法下には規定なし

　　　　　・すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する（25Ⅰ）

　　　　　・国は、すべての生活部面について、［社会福祉／社会保障／公衆衛生］の向上と増進に努めなければならない（25Ⅱ）

［2］法的性格

　【1】請求権的側面における法規範性と裁判規範性
　　（1）プログラム規定説

　　　　　・国の政治的義務（目標／指針）に過ぎず、国が法的義務を負うものではない

　　　　　　　→資本主義社会における自助の原則の強調／予算による制限

　　（2）法的権利説

　　　　　・必要な措置を国家に要求する権利はあるが、25条1項に基づく具体的な給付請求までは認められない

　　　　　・具体的権利説は、25条を根拠とした立法不作為違憲確認訴訟を認める

　　（3）判例

　　　　　・25条1項は健康で文化的な最低限その生活を営みうるよう国政を運営すべきことを国の責務を宣言したもので、直接個々の国民に対して具体的権利を賦与したものではない。具体的権利としては、憲法の規定の趣旨を実現するために制定された法律によってはじめて与えられる（百選137朝日訴訟）
　　　　　　　→判例はプログラム規定説に近いが、立法裁量の著しい逸脱があれば裁判規範性を認める

［3］生存権の違憲審査基準（25条1項と2項の関係）
　　　　　・1項2項分離説（救貧か防貧か）／1項2項一体説（目的理念＋国の責務）

　　　　　・健康で文化的な最低限度の生活は極めて抽象的相対的な概念であって、具体的内容は文化の発達の程度／経済的社会的条件／一般的な国民生活の状況－などとの相関関係で判断されるものであるとともに、立法として具体化するにあたっては財政事情を無視できず、また複雑多岐かつ高度な専門技術的な考察と政策的判断を必要とするものであるから、憲法の趣旨にこたえてどのような立法措置を講ずるかの選択決定は、立法府の広い裁量に委ねられており、それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱濫用と見ざるを得ない場合を除いて裁判所が審査判断するのに適しない（百選139堀木訴訟）
2-2裁判所における争い方

［1］はじめに

　　　　　・社会権は国家の積極的な行為によって実現される権利→違憲判決では意味がない

［2］法的性格と裁判規範性の関係

　【1】プログラム規定説→裁判所への救済は当然には認められない

　【2】抽象的権利説――→法律の限度での救済＝法律を超えた規範は想定できない＝違憲審査はできない

　【3】修正――――――→立法裁量にどの程度客観的な枠をはめられるか＝立法裁量をどのように審査するか

［3］具体的な救済方法

　【1】具体化する法律の合憲性を争う

　　　　　・障害年金と児童不要手当の併給禁止は、事故が2以上重なったからといって稼得能力の喪失や低下の程度が必ずしも事故の数を比例して増加するわけではなく、このような場合に社会保障給付の全般的公平を図るために公的年金相互間における併給調整を行うかどうかは立法府の裁量の範囲に属する事柄であり当然に25条には反しない（百選139堀木訴訟）
　【2】具体化する法律の存在を前提として行政処分の合憲性を争う

　　　　　・厚生大臣の保護基準は合目的的な裁量に委ねられ、逸脱や濫用がない限り司法審査の対象とならない（百選137朝日訴訟）
　【3】自由権的側面の侵害を争う

　　　　　・25条は国家の積極的関与による生存権的基本権を保障した点に重大な意義があるが、同時に国家は国民自らの手による健康で文化的な最低限度の生活を維持することを阻害してはならないのであって、これを阻害する立法や処分は25条に反し無効（総評サラリーマン訴訟1審）
　　　　　　　→健康で文化的な最低限度の生活を脅かす課税は、国家による作為的な生存的自由の侵害の余地

　　　　　・総評理論生計費は総評にとって望ましい生活水準にほかならず、健康で文化的な最低限度の生活を維持するための生活費の基準にはできず、ほかに立法府の裁量の逸脱濫用と見ざるを得ない理由を具体的に主張していない（百選140総評サラリーマン税金訴訟）
　【4】具体化する法律の不存在（不十分性）を争う

　　　　　・立法義務付け訴訟／立法不作為の違憲確認訴訟／国家賠償請求

　【5】具体化する法律の改廃の合憲性を争う

　　　　　・ex在宅投票廃止違憲訴訟の地裁判決＝立法廃止行為に対する国賠請求

［5］14条の関係

　　　　　・併給調整により障害福祉年金を受けることができる地位にある者とそのような地位にない者との間に児童扶養手当の受給に関して差別を生ずることになるが、併給調整の合理性に加えて、身体障害者や母子に対する諸政策／生活保護制度の存在などに照らして総合的に判断すると、差別が何ら合理的理由のない不当なものとはいえない（百選139堀木訴訟）
　　　　　・老齢福祉年金の夫婦受給制限は、老齢者が夫婦であるという社会的身分により経済関係の上で差別的取り扱いをするものであるから、当該差別が合理的と認められない限り無効であるが、老齢者の生活についての統計調査を検討した場合、老齢者夫婦が低所得の扶養義務者の生活を圧迫して夫婦者の老齢者が単身の老齢者よりいっそう惨めな生活を送っており、老齢福祉年金があまりにも低額であることが認められるから、制限規定は違憲無効であり、福祉年金の一部支給停止処分は取り消されるべき（百選138牧野訴訟）
3章　教育を受ける権利

3-1総説

［1］はじめに

　【1】意義
　　　　　・すべて国民は、法律の定めにより、その能力に応じて、ひとしく教育を受ける権利を有する（26Ⅰ）

　　　　　　　→合理的な教育制度と施設を通じて、適切な教育の場を提供するよう国家に求める権利

　　　　　・すべて国民は、法律の定めにより、その保護する子女に普通教育を受けさせる義務を負う（26Ⅱ前）
　【2】性格

　　（1）自由権的側面

　　　　　・教育は人格形成の発展に貢献し、民主国家の存立と発展を担う健全な国民の育成にも役立つ

　　（2）社会権的側面

　　　　　・教育環境の具備には個人の資力を超える経済的負担が必要であり、国家による財政的制度が必要不可欠

　【3】義務規定

［2］請求権的側面における法規範性と裁判規範性
［3］心身障害児の教育を受ける権利

　【1】はじめに→「能力に応じてひとしく」

　【2】心身障害児の教育を受ける権利

　　　　　・本件高校には原告を受け入れるための必要最小限の態勢が整い、専門医の判断によれば三年間の就学が可能というのである。障害者がその能力の全面的発達を追及することもまた教育の機会均等を定めている憲法によって認められている当然の権利であり、養護学校のほうが望ましいという理由で入学を拒否することは違法である（裁判例・百選144）
3-2教育の自由

［1］普通教育機関における教師の教育の自由
　　　　　・学問の自由は単に学問研究の自由ばかりではなく、その結果を教授する自由をも含む。教師が公権力によって特定の意見のみを教授されることを強制されないという意味において、また、子供の教育が教師と子供との間の直接の人格的接触を通じ、その個性に応じて行われなければならないという本質的要請に照らし、教授の具体的内容や方法についてある程度自由な裁量が認められなければならないという意味においては、一定範囲における教授の自由が保障されるべきことを肯定できなくはない（百選142旭川学テ事件）
　　　　　　　→23条説／13条説（憲法的自由説）／26条説
［2］教育内容決定権の所在
　　　　　・国家教育権説／国民教育権説／折衷説

　　　　　・普通教育においては、児童生徒に批判能力がなく、教師が児童生徒に対して強い影響力／支配力を有し、子供の側に学校や教師を選択する余地が乏しく、教育の機会均等を図る上からも全国的に一定の水準を確保すべき強い要請があること等に思いをいたすとき、普通教育における教師に完全な教授の自由を認めることは許されない。教育内容決定権帰属の問題解釈としては、憲法上の根拠に照らして妥当すべき範囲を画するのが最も合理的な解釈である。まず親は子女の教育の自由を有すると認められるが、それは主として家庭教育など学校外における教育や学校選択の自由にあらわれるものである。また教師の教授の自由も前述通り限られた一定範囲において肯定するのが相当である。それ以外の領域においては、国は国政の一部として広く適切な教育政策を樹立／実施すべく、憲法上は、子ども自身の利益擁護／子供の成長に対する社会公共の利益と関心－にこたえるため、必要かつ相当と認められる範囲において、教育内容についても決定する権能を有する。もとより教育に政治的影響が深く入り込む危険があることを考えるときは、国家的介入についてはできるだけ抑制的であることが要請されるし、子供が自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような国家的介入（誤った知識や一方的観念を子供に植え付けるような内容の教育を強制すること）は、憲法26条、13条から許されない（百選142旭川学テ事件）
　　　　　・地教委に文部大臣が学力調査の実施を要求しても、地教委は法律上の義務があるのか、一種の協力要請としてこれに応じるのかを独自の立場で判断して決定する自由を有するから、教育に関する地方自治の原則に反するものではない（行政百選24旭川学テ事件）
　　　　　・国が教育の一定水準を維持しつつ、高校教育の目的達成に資するために教育内容や方法について遵守すべき規準を定立する必要があり、特に法規によってそのような基準が定立されている事柄については、高校教師に認められるべき裁量にも自ずから制約が存する。学習指導要領を逸脱した指導や考査の一律評価は、高校教師に認められるべき裁量を考慮してもなお、明らかにその範囲を逸脱して、学校教育法や学習指導要領の定めに明白に違反するものであり、その他事情を合わせると、懲戒免職処分は社会通念上著しく妥当性を欠くものということはできない（百選143伝習館高校事件）

　　　　　　　→学習指導要領の法規範性を肯定

　　　　　　　→学習指導要領は「目的達成のために必要かつ合理的な大綱的なものにとどまるべき」（学テ事件）

　　　　　　　→学校教育法は学校制度的基準（教育編成単位の法定）の定立であり、指導要領は助言指導的基準としてのみ適法であり法規範性は有しない（学説）

［3］教科書検定訴訟

　【1】はじめに

　【2】第一次家永訴訟

　　（1）26条との関係

　　　　　・議会制民主主義体制のもとにおける今日の公教育は、教育の私事性を捨象し、かつての家庭における私的教育に代わって、組織的／機能的に実施運営されるのであり、国は国民の付託に基づき、福祉国家として教育行政を推進すべき責務を負い、その権能は教育内容にも及びうる。教科書検定制度も教育行政の一環として教育の機会均等／教育水準の維持向上などの教育目的から実施されるものであり26条の趣旨には反しない（高津判決）
　　　　　・国は必要かつ相当と認められる範囲において子供に対する教育内容を決定する権能を有するが、介入はできる限り抑制的であることが要請され、子供が自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような介入は許されない。普通教育においては、教育内容が正確／中立／公正で、全国的に一定の水準であることが要請され、教科書検定はこの要請を実現するために行われるものであり、審査基準も目的のため必要かつ合理的な範囲を超えているとはいえず、子供が自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような内容を含むものでもない（百選95）
　　（2）23条との関係

　　　　　・学問の自由には必ずしも教育の自由を含むものではなく、心身の発達が十分ではない児童生徒になされ、教育の機会均等や教育水準の維持向上を図るため適当な範囲における画一化が要請される下級教育機関では、教育の特殊性から教育の自由について一定の制約を伴うことも容認される（高津判決）
　　　　　・教科書は普通教育の場において使用される児童生徒用の図書であって、学術研究の結果の発表を目的とするものではなく、教科書形態における研究結果の発表を制限するにすぎない（百選95）
　　（3）21条との関係

　　　　　・教科書検定は申請図書につき教科書として発行／採択することを許可する行為であり、一般的な表現の自由を有することから直ちに文部大臣に対し特定の著作物につき教科書として出版／採択することを認めるよう要求しうる権利まで有するものではない。一方、既に一般市販図書として出版／発行している図書を教科書として検定申請することにつき現行法制上何らの制限も受けないのであり、また、検定申請図書が検定不合格となつた場合でも、当該図書が教科書として出版／使用することが許されないだけである。教科書検定は思想審査を本来の目的とするものでもなく、またあらかじめ審査する制度でもないから、思想審査を主眼とし、出版物等の事前抑制を本質とする検閲には当らない。教科書検定は、福祉国家として児童生徒の発達段階に応じ、必要かつ適切な教育を施し、教育の機会均等と教育水準の維持向上を図るという国に課せられた責務の一環として実施するものであるから、著作者の教科書執筆の自由／出版の自由を制限する結果を招来することがあっても、具体的な運用が各法令の趣旨に則した合理的な範囲にあるかぎり、それは公共の福祉による制限として忍受すべきものといわざるをえない（高津判決）
　　　　　・不合格図書は教科書として発行できないが、一般図書として発行して思想の自由市場に登場させることは何ら妨げられず、発行済図書をそのまま検定申請することも固より可能であるから、発表禁止目的や発表前審査の特質がなく、検閲にはあたらない。また、教育の中立／公正／一定水準の確保の要請に照らして教科書としての発行使用を禁止する必要があり、検定は右観点から不適切とみられる内容を含む図書のみを禁じるにずぎないから、表現の自由の制限は必要やむを得ない限度のものである（百選95）
　　（4）31条との関係

　　　　　・31条は主として刑罰権の発動に関し人身の自由の基本的原理として設けられたものと解すべきであり、これが行政手続に適用されるとしても、個人の生命／身体／財産に対し刑罰類似の制裁を科する手続にかぎり適用されるものと解すべき（高津判決）
　　　　　・行政処分については、31条による法定手続の保障が及ぶと解すべき場合があるにしても、それぞれの行政目的に応じて多種多様であるから、常に必ず行政処分の相手方に告知／弁解／防御の機会を与えるなどの一定の手続を必要とするものではない。合否決定は審議会答申に基づいて行われること、不合格理由が記載され申請者の質問にこたえる運用がなされていること、再申請が可能であること－に照らすと31条に反するとはいえない（百選95）
　　（5）文部大臣の裁量権

　　　　　・検定の審査は、内容が学問的に正確であるか／中立公正であるか／教科の目標等を達成する上で適切であるか／児童生徒の心身の発達段階に適応しているか－などの様々な観点から多角的に行われるもので、学術的／教育的な専門技術的判断であるから、事柄の性質上、文部大臣の合理的な裁量に委ねられる。したがって教科用図書検定調査審議会の判断の過程に、原稿の記述内容や欠陥の指摘の根拠となるべき検定当時の学説状況や教育状況についての認識／旧検定基準に違反するとの評価－等に看過し難い過誤があって、文部大臣の判断がこれに依拠してされたと認められる場合には、裁量権の範囲を逸脱したものとして、国家賠償法上違法となる（百選95）
　【3】第二次家永訴訟一審

　　（1）26条との関係

　　　　　・26条は25条を受けて生存権的基本権の文化的側面として子供の教育を受ける権利を保障したものでありこの権利に対応して子供を教育する責務を担う者は親を中心とした国民全体であり、このような責務はいわゆる国家教育権に対する概念として国民教育の自由と呼ばれる。国家は国民の教育責務を助成するために公教育制度の設定など教育条件整備の責任を負うが、教育内容に介入することは基本的には許されない。（百選94杉本判決）
　　（2）23条との関係

　　　　　・教師にも23条によって学問の自由と教育の自由が保障されているから、国が教師に対して一方的に教科書の使用を義務づけたり、教科書採択にあたって教師の関与を制限したり、学習指導要領により細目わたって法的拘束力あるものとして現場教師を強制したりすることは、教育の自由に照らして妥当ではない（百選94杉本判決）
　　（3）21条との関係

　　　　　・文部大臣の検定は、教科用図書の出版に対する事前審査としての法的性格を有するが、審査が思想（学問研究の成果である学説を含む）の内容に及ばない限り、教科書検定は検閲には該当しない。教科書検定は、児童生徒の心身の発達段階に応じ、必要かつ適切な教育を施して、教育の機会均等と教育水準の維持向上を図るという国の責任を果たすための一環として行われるものであるから、その限度において教科書執筆や出版の自由が制約を受けても公共の福祉の見地からする必要かつ合理的な制限であって表現の自由の侵害にはならない。検定審査は教科書の誤記や誤植など客観的に明らかな誤り／造本などの技術的事項／内容が教育課程の大綱的基準の枠内にあるか－の諸点にとどめられるべきものであり、内容の当否にまで及ぶときは教育基本法10条に違反する（百選94杉本判決）
3-3義務教育の無償

［1］はじめに→義務教育は、これを無償とする（26Ⅱ後）
［2］義務教育の無償の範囲

　　　　　・26条2項後段の意義は、国が義務教育を提供するについて有償としないこと、換言すれば、子女の保護者に対して子女に普通教育を受けさせるについてその対価を徴収しないことを定めたものであり、教育提供に対する対価とは授業料を意味するものと認められるから、同条項の無償とは授業料不徴収の意味と解するのが相当であり、教科書／学用品など教育に必要な一切の費用までも無償としなければならないことを定めたものではない（百選141）
　　　　　　　→生存権だが、授業料不徴収の範囲内で直接裁判規範性を肯定

4章　労働基本権

［1］はじめに

　【1】条文と沿革
　　　　　・勤労者の［団結する権利／団体交渉その他の団体行動をする権利］は、これを保障する（28）
　　　　　　　→実質的自由や平等を確保するための「積極的」制度

→25条（生存権）や27条（労働権）は必要最小限の生活条件確保を保障する「消極的」制度

　【2】各種概念

［2］法的性格

　【1】自由権的側面→国家権力からの自由／刑罰権からの自由

　【2】社会権的側面→使用者に対する民事上の権利／労働委員会による行政的救済を受ける権利

［3］労働基本権の限界

　【1】団結権の限界

　　（1）はじめに――――→労働者個人の権利との調整をいかにはかるか

　　（2）加入強制の合憲性→結社をしない自由（21）とは異なる特色

　　（3）内部統制権の限界→三井美唄炭鉱事件／国労広島地本事件

　【2】団体交渉権の限界

　【3】団体行動権の限界―→全農林警職法事件／山田鉱業事件

［4］公務員に対する労働基本権の制約

5章　勤労権

［1］はじめに
　　　　　・すべて国民は、勤労の権利を有し、義務を負う（27Ⅰ）

　　　　　・賃金／就業時間／休息など勤労条件に関する基準は、法律でこれを定める（27Ⅱ）

　　　　　・児童は、これを酷使してはならない（27Ⅲ）

［2］法的性格

　　　　　・適切な労働条件の下で労働する機会の付与（社会権的側面）←職業の自由（22）

　　　　　　　→労働の機会を保障する政治的義務？（プログラム規定説）

　　　　　　　→法律改廃による積極的侵害／使用者の解雇の自由を制限できる？
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