3編　統治機構

3-1編　統治総論

1章　権力分立
1-1総説

［1］総論

　【1】意義

　　　　　・国家権力を立法／行政／司法の各権力に区別し、それらを分離させ、互いに独立した別個の機関に担当させて、各権力の相互の抑制と均衡を図ることにより個人の自由を守る制度

　【2】条文上のあらわれ

　　　　　・国会は、国権の最高機関であって、国の唯一の立法機関である（41）
　　　　　・行政権は、内閣に属する（65）

　　　　　・すべて司法権は、最高裁判所／法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する（76Ⅰ）
［2］権力分立の類型

　【1】立法権優位型→ヨーロッパ型

　【2】三権対等型―→アメリカ型

［3］三権の関係

　【1】41条⇔65条→民主主義VS福祉主義（委任立法／予算議決／条約承認／国政調査／議員内閣制／解散）

　【2】41条⇔76条→民主主義VS自由主義（違憲立法審査／弾劾裁判／国政調査／司法権の独立と民主）

　【3】65条⇔76条→福祉主義VS自由主義（違憲審査／行政機関による前審裁判／裁判官の任命）

［4］まとめ

　【1】趣旨

　　　　　・究極の価値は個人の尊厳（13）であり、基本的人権を永久不可侵の権利として保障（3章、97）

　　　　　　　→権利の濫用から国民の自由を守るという自由主義の原理に基づいて三権分立を採用

　【2】国会と内閣の関係

　　　　　・「立法」は実質的意義の立法を指し、抽象的一般的法規範も立法に含まれる

　　　　　　　→福祉国家の下で肥大化した行政権の権限濫用から国民の自由を守る

　　　　　　　→委任命令（76⑥但）は、人権保障に資すること、国会のコントロールが及ぶ限りで認められる

　　　　　　　→予算や条約は本来行政権の作用だが、国会の議決／承認を求める（86、73③但）

　【3】裁判所との関係

　　　　　・裁判所は法の支配の理念に基づいて、行政権／立法権にコントロールを及ぼすことができる（81）

　　　　　　　→国民代表機関たる立法権を尊重することも必要であり、付随的違憲審査制

1-2現代的変容

［1］行政国家現象

　　　　　・内閣提出法案の増大／委任立法の増大／予算作成の実質決定／行政国家の行政部独占

　　　　　　　→民主主義（議会主義の形骸化）／自由主義／法治主義への影響

［2］政党国家現象

［3］司法国家現象

2章　代表民主制と選挙・政党
2-1代表民主制

［1］総論

　【1】意義→統治する者と統治される者との間に自同性の関係を持たせようとする原理

　【2】直接民主制と間接民主制

　　　　　・直接民主制は「治者と被治者の自同性」の原則にもっとも合致するが…

　　　　　　　→規模の大きさ／社会構造の複雑多様性を考えると、現実的に直接民主制は不可能

　　　　　　　→国家の統一的意思決定には実質的な討論の確保が必要

　　　　　　　→全国民に時間的余裕／政治的能力を認めるのは疑問だが、ふさわしい人物を選出する能力はある

　　　　　　　→国民の中から自ら代表者を選んで、代表者が国民に代わって国政を担当する

［2］日本国憲法における民主制

　【1】原則としての間接民主制

　　　　　・日本国民は、正当に選挙された国会における代表者を通じて行動し…（前文）
　　　　　・国会は、国権の最高機関であって、国の唯一の立法機関である（41）

　　　　　　　→両議院は、全国民を代表する選挙された議員でこれを組織する（43Ⅰ）

　【2】例外としての直接民主制

　　　　　・憲法改正（96）／国民審査（79）／地方特別法（95）

2-2選挙権

［1］はじめに

　　　　　・日本国民は、正当に選挙された国会における代表者を通じて行動し…主権が国民に存することを宣言し、この憲法を確定する。そもそも国政は国民の厳粛な信託によるものであって、その権威は国民に由来し、その権力は国民の代表者がこれを行使し、その福利は国民がこれを享受する。これは人類普遍の原理であり、この憲法はかかる原理に基づくものである（前文）
　　　　　・公務員を選定／罷免することは、国民固有の権利である（15Ⅰ）

　　　　　　　→具体的な罷免権を定めるものではなく、選定罷免が国民意思に基づいてなされる仕組みを要求

　　　　　　　→国会議員は一部の代表者ではない（43、51）

　　　　　　　→地位を失う場合は明示されている（45、69、58Ⅱ、55）

［2］法的性格（選挙制限の合憲性）
　　　　　・国民主権を宣言する憲法の下においては、公職の選挙権が国民の最も重要な基本的権利の一つであるが、それだけに選挙の公正はあくまでも厳粛に保持されなければならない（百選153）
　　　　　　　→権利説＝選挙権は個人の自然権的な権利である（制約は内在する必要最小限に限られる）

　　　　　　　→公務説＝選挙という公の職務を執行する義務である（公正確保のための必要最小限度の制約はあり）

［3］権利説と二元説の対比

　【1】選挙犯罪者の公民権停止

　　　　　・権利説：内在的制約を超える不当な制限（選挙の公正確保が正当目的とすれば必要最小限度である限り…）

　　　　　・二元説：公務としての性格に基づく最小限度の制約

　【2】投票価値の平等

　　　　　・権利説：正当化する特別事由が立証されれば2倍以内（⇔複数投票制）を認める

　　　　　・二元説：選挙区制に伴う立法裁量の問題だが2倍以内に

　【3】棄権の自由

　　　　　・権利説：不行使も権利であり無条件に肯定

　　　　　・二元説：積極行使が理想だが選挙人の自覚を待つべきもの

→強制的な投票はかえって選挙を不明朗に／棄権事由は複雑なので…

　【4】選挙運動の自由

　　　　　・権利説：表現の自由として必要最小限度の制限

　　　　　・二元説：表現の自由として必要最小限度の制限だが、公正確保という公務的制約からある程度の立法裁量

［4］選挙権の要件

　　　　　・公務員の選挙については、成年者による普通選挙を保障する（15Ⅱ）

　　　　　・すべて選挙における投票の秘密は、これを侵してはならない（15Ⅲ前）

　　　　　・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（15Ⅲ後）

2-2被選挙権

［1］立候補の自由の根拠条文

　　　　　・立候補の自由は、選挙権の自由な行使と表裏の関係にあり、自由かつ公正な選挙を維持する上で極めて重要である。憲法15条1項は、被選挙権者、特にその立候補の自由について、直接には規定していないが、これもまた同条項の保障する重要な基本的人権の一つと解すべきである（百選151三井美唄炭鉱事件）
［2］立候補の自由に対する制限
　　・公職の選挙権は国民の最も重要な基本的権利の一つであるが、それだけに選挙の公正はあくまでも厳粛に保持されなければならないのであって、いったん公正を阻害して選挙に関与せしめることが不適当と認められる者は、しばらく被選挙権／選挙権の行使から遠ざけて選挙の公正を確保するとともに、本人の反省を促すことは相当であるから、これをもって不当に国民の参政権を奪うものということはできない（百選153）
　　　　　・拡大連座制は、公明かつ適正な公職選挙を実現するため、組織的選挙運動管理者などが選挙犯罪を犯すことを防止するための選挙浄化の義務を候補者等に課し、注意を尽くさず選挙浄化の努力を怠ったときは、候補者個人を制裁して選挙の公明適正を確保するという趣旨であり、立法目的は合理的である。また禁固以上の刑に限るなど適用範囲に相応の限定を加え、立候補禁止の期間や対象も限定し、寝返り行為の場合には免責することとしているほか、相当の注意を尽くすことにより連座を免れるみちも設けられており、規制を全体として見れば立法目的を達成するための手段として必要かつ合理的なものというべきである（百選168）

2-2選挙

［1］総論

　【1】意義→公務員を選定し／これを罷免することは、国民固有の権利である（15Ⅰ）
　【2】重要性

　　　　　・代表民主制のもとでは、国民が主権を行使するのは選挙による（前文、43）

　　　　　　　→選挙権は国民主権の具体的行使であり、国民に国政への参加の機会を保障する極めて重要な人権

　　　　　　　→議会制民主主義／地方自治（住民自治）の根幹をなすもの

［2］憲法上の選挙原則

　【1】普通選挙

　　　　　・公務員の選挙については、成年者による普通選挙を保障する（15Ⅲ）
　　　　　・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）
　【2】平等選挙

　　　　　・一人一票の原則（選挙権の数的平等）から、一票の価値的平等へ

　　　　　　　→条文上の根拠は15Ⅰ＋44但書
　【3】直接選挙

　　（1）意義

　　（2）間接選挙制・複選制採用の可否
　【4】秘密選挙

　　（1）意義→すべて選挙における投票の秘密は、これを侵してはならない（15Ⅳ）
　　（2）問題点

　　　〔a〕不正投票の検索――当選の効力をめぐる訴訟の場合

　　　　　・選挙権のない者の投票についても、その投票が何人に対してなされたかは、議員の当選の効力を定める手続において、取り調べてはならない（百選167）
　　　〔b〕不正投票の検索――選挙犯罪の場合

　　　　　・差押えなど一連の捜査により投票内容が外部に知られたとの事実はうかがえず、捜査は被疑者らが投票をした事実を裏付けるためになされたものであって、投票内容を探索する目的ではなく、また押収した投票用紙には指紋が含まれておらず投票内容が外部に知られるおそれもなかったのであるから、一連の捜査が投票の秘密を侵害したとしても現実的具体的な危険を生じさせたものではなく、法的利益を侵害されたということはできない（判例）

　　　　　　　→投票の秘密VS選挙の公正の対立

　　　　　　　→選挙犯罪が選挙の公正を実質的に損なう重大な場合において、投票の秘密を侵害するような捜査方法でなければ犯罪立証が著しく困難というような高度の必要性が認められ、投票の秘密を侵害する程度が最も少ない捜査方法がとられるときに限って許される（福田補足意見）

　　　　　　　→投票の秘密は代表民主制を支えるものであり、選挙の公正確保よりも優越した価値（学説）

　【5】自由選挙

　　（1）意義

　　（2）棄権の自由（強制投票制度の可否）

［3］選挙や投票の方法

　【1】選挙区制

　　　　　・小選挙区制→政局安定＋選挙費用の節約⇔死票が多い＋選挙腐敗の誘発

　　　　　・大選挙区制→死票少ない＋腐敗が減る⇔選挙費用の増大＋同一政党共倒れ

　　　　　・比例代表制→民意の忠実な反映⇔政局不安定

　【2】投票の方法

　【3】代表の方法

　　（1）多数代表法→小選挙区制／大選挙区完全連記制

　　（2）少数代表法→大選挙区単記制／大選挙区制限連記制

　　（3）比例代表法→単記移譲式／名簿式（拘束名簿式／被拘束名簿式）

［4］選挙に関する争訟

　【1】選挙争訟（公選法204、205）

　【2】当選争訟（公選法208）

　【3】連座制による当選無効と立候補制限

［5］議員定数不均衡

　【1】投票価値の平等
　　　　　・14条1項の法の下の平等は、選挙権に関しては、国民はすべて政治的価値において平等であるべきとする徹底した平等化を志向するものであり、15条1項など各規定の文言は単に選挙人資格における差別の禁止が定められているにすぎないが、選挙権の内容、換言すれば、各選挙人の投票価値の平等もまた憲法の要求するところである（百選155）
　【2】定数の不均衡
　　　　　・投票価値の平等は、原則として国会が正当に考慮することができる他の政策的目的／理由との関連において調和的に実現されるべきものではあるが、単に国会の裁量権行使の考慮事項の一つにすぎないのではなく、議員定数配分に際しては人口比例原則が最も重要かつ基本的な基準である（百選155）
　　　　　　　→衆議院3.18倍～5倍は投票価値の平等に反するが、2.30倍～2.92倍は反しない

　　　　　　　→「公正かつ効果的な代表」の観念から非人口的要素（実績／行政区画／面積／地理的状況…）を加味

　　　　　　　→単なる人口増減ではなく「一人別枠方式」だが…

・投票価値は、議会制民主主義の下において国民各自、各層の様々な利害や意見を公正かつ効果的に議会に代表させるための方法としての具体的な選挙制度の仕組みをどのように定めるかによって何らかの差異を生ずることを免れない。憲法は、国会の両議院の議員の選挙について、およそ議員は全国民を代表するものでなければならないという制約の下で、どのような選挙制度が国民の利害や意見を公正かつ効果的に国政に反映させることになるのかの決定を国会の広い裁量にゆだねている（43条、47条）。したがって、憲法は、投票価値の平等を選挙制度の仕組みの決定における唯一／絶対の基準としているものではなく、国会は正当に考慮することのできる他の政策的目的ないし理由を斟酌して、その裁量により、衆議院議員／参議院議員それぞれについて公正かつ効果的な代表を選出するという目標を実現するために適切な選挙制度の仕組みを決定することができるのであって、投票価値の平等は、原則として、国会が正当に考慮することができる他の政策的目的ないし理由との関連において調和的に実現されるべきものと解さなければならない。それゆえ、国会の裁量権の行使として合理性を是認し得るものである限り、それによって投票価値の平等が損なわれることになっても、やむを得ないものと解すべきである（百選157）
　【3】合理的期間論

　　　　　・人口の異動は不断に生じ定数配分を頻繁に変更することは必ずしも実質的でなく相当とはいえないから、投票価値の不平等状態が違憲の程度に達したとしても、直ちに違憲とはならず、人口の変動状態も考慮して、合理的期間内における是正が憲法上要求されていると考えられるのにそれが行われない場合に初めて違憲となる。本件では、違憲状態の判定は国会の裁量権の範囲内かどうかという困難な点にかかるものであることを考慮してもなお、憲法上要求される合理的期間内の是正が行われなかったものと評価せざるを得ない（百選156）
　【4】救済方法

　　　　　・選挙の効力に関する訴訟は、公選法に違反して執行された選挙の効果を失わせ、改めて同法に基づく適法な再選挙を行わせることを予定するものであるから、同法自体を改正しなければ適法に選挙を行うことができないような場合を予期するものではないとの疑いがないではないが、選挙の効力に関する訴訟は、現行法上選挙人が選挙の適否を争うことのできる唯一の訴訟であり、およそ国民の基本的権利を侵害する国権行為に対しては、できるだけその是正や救済の途が開かれるべきであるという憲法上の要請に照らして考えるとき、公選法の規定が、議員定数配分規定の選挙権平等違反を選挙無効の原因として主張することを殊更に排除する趣旨とすることは、決して当を得た解釈ではない（百選155）

　　　　　　　→民主政の過程自体の瑕疵であり、統治行為論は前提を欠く

　【5】効果

　　（1）違憲となる選挙区の範囲
　　　　　・選挙区割り／定数配分は、議員総数と関連させながら複雑微妙な考慮のもとで決定されるのであって、いったん決定されたものは、議員総数の各選挙区への配分として相互に有機的に関連して、一の部分における変動は他の部分にも波動的に影響を及ぼすべき性質を有する。その意味において不可分一体をなすと考えられるから、全体として違憲の瑕疵を帯びるものと解すべきである。仮に一部の選挙区の選挙のみを無効とした場合でも、その結果は当該選挙区の選出議員がいなくなるというだけであって、真に憲法に適合する選挙が実現するためには公選法自体の改正にまたなければならないことに変わりはなく、さらに全国の選挙について同様の訴訟が提起され選挙無効の判決によって不当な結果を生ずることもありうるし、また、もともと同じ憲法違反の瑕疵を有する選挙について、そのある者は無効とされ、他の者はそのまま有効として残り、しかも、公選法の改正を含むその後の衆議院の活動が選挙を無効とされた選挙区からの選出議員を得ることができないままの異常な状態の下で行われざるをえないこととなるのであって、このような結果は、憲法上決して望ましい姿ではなく、また、その所期するところでもない（百選155）
　　（2）違憲判決の効力
　　　　　・事情判決（行訴法31条1項）は法政策的考慮に基づいて定められたものではあるが、行政処分の取消の場合に限られない一般的な法の基本原則に基づくものとして理解すべき要素も含まれている。もっとも、選挙の効力に関する訴訟についてはその準用が排除されているが、本件のように、選挙が憲法に違反する公選法に基づいて行われたという一般性をもつ瑕疵を帯び、その是正が法律の改正なくしては不可能である場合については、単なる公選法違反の個別的瑕疵によるもので直ちに再選挙を行うことが可能な場合についてされた立法府の判断は、必ずしも拘束力を有するものとすべきではなく、事情判決に含まれる法の基本原則の適用により、選挙を無効とすることによる不当な結果を回避する裁判をする余地もありうる。もとより、明文の規定がないのに安易にこのような法理を適用することは許されず、殊に憲法違反という重大な瑕疵を有する行為については、憲法98条1項の法意に照らしても、一般にその効力を維持すべきものではないが、しかし、高次の法的見地から、右の法理を適用すべき場合がないとはいいきれない。本件では、定数配分規定とこれに基づく選挙を当然に無効とした場合、これによって憲法に適合する状態が直ちにもたらされるわけではない。かえって、選出議員がすべて当初から資格を有しなかったこととなり、成立法律等の効力に問題が生じ、今後の衆議院活動が不可能となり、公選法改正さえもできなくなるという明らかに憲法の所期しない結果を生ずる。したがって、前記の法理にしたがい、本件選挙は憲法に違反する議員定数配分規定に基づいて行われた点において違法である旨を判示するにとどめ、選挙自体はこれを無効としないこととするのが相当であり、請求を棄却するとともに、選挙が違法である旨を主文で宣言するのが相当である（百選155）
　【6】衆議院と参議院の比較
・憲法は、国会を衆議院と参議院の両議院で構成するものとし（42条）、各議院の権限及び議員の任期等に差異を設けているが、その趣旨は、衆議院と参議院とがそれぞれ特色のある機能を発揮することによって、国会を公正かつ効果的に国民を代表する機関たらしめようとするところにある。参議院議員の選挙制度の仕組みは、全国民を代表する議員という枠の中にあっても、参議院議員の選出方法を衆議院議員のそれとは異ならせることによってその代表の実質的内容／機能に独特の要素を持たせようとする意図の下に、参議院議員を全国選出議員／比例代表選出議員と地方選出議員／選挙区選出議員とに分け、後者については、都道府県が歴史的にも政治的／経済的／社会的にも独自の意義と実体を有し政治的に一つのまとまりを有する単位としてとらえ得ることに照らし、これを構成する住民の意思を集約的に反映させるという意義ないし機能を加味しようとしたものであると解することができる。したがって、公職選挙法が定めた参議院議員の選挙制度の仕組みは、各層の利害や意見を公正かつ効果的に国会に代表させるための方法として合理性を欠くものとはいえず、国会の有する立法裁量権の合理的な行使の範囲を逸脱するものであると断ずることはできない。選挙制度の仕組みが国会の裁量権の合理的行使として是認し得るものである以上、投票価値の平等の要求は、人口比例主義を最も重要かつ基本的な基準とする選挙制度の場合と比較して、一定の譲歩を免れない。人口の異動が投票価値の平等の有すべき重要性に照らして到底看過することができないと認められる程度の投票価値の著しい不平等状態を生じさせ、かつ、それが相当期間継続して、不平等状態を是正する何らの措置も講じないことが、複雑かつ高度に政策的な考慮と判断の上に立って行使されるべき国会の裁量的権限に係るものであることを考慮してもその許される限界を超えると判断される場合に、初めて議員定数の配分の定めが憲法に違反するに至るものと解するのが相当である（百選157）
→43条1項は、全国民のために行動すべき使命を有するという行為規範を示すにとどまらず、選挙制度の仕組みが「全国民の代表」を選挙するのにふさわしい制度であるべきことをも定めている。投票価値の平等は唯一絶対の基準ではなく、特に参議院議員については、代表としての実質的内容／機能に独特の要素を持たせるため他の政策的目的／理由を考慮することは許されるが、投票価値の平等は、選挙制度の決定に当たって考慮されるべき極めて重要な基準であるから、単に他の諸要素と並列して論ぜられるべきではなく、参議院議員の選挙制度の仕組みの決定に当たっても十分尊重されるべきものである（反対意見）

→43条に定める原則は、衆・参両議院についてひとしく適用されるのであって、参議院に独自性を持たせようとする種々の試みも、選挙人の投票権の平等という基本原則を遵守することが前提となる（反対意見）

　【7】地方議会との比較

　　　　　・投票価値に不平等が生じ、地域間の均衡を図るため通常考慮しうる諸般の要素を斟酌してもなお一般的に合理性を有するものとは考えられない程度に達しているときは、議会の合理的裁量の限界を超えているものと推定される。ただし人口変動状態をも考慮して合理的期間内における是正が要求されているにもかかわらずそれが行われないとき、初めて公選法15条8項（人口に比例して条例で定めなければならない）に違反する（百選158）

［6］比例代表制の合憲性

　【1】総論

　【2】選挙権と被選挙権との関係

　　　　　・代表民主制における選挙制度は、選挙された代表者を通じて、国民の利害や意見が公正かつ効果的に国政の運営に反映されることを目標とする。およそ議員は国民を代表するものでなければならないという制約の下で、各選挙制度の仕組みの具体的決定は原則として国会の広い裁量に委ねられており、右制約や法の下の平等などの憲法上の要請に反するため、国会の広い裁量権を考慮してもなお限界を超えており是認できない場合に初めて違憲となる。重複立候補は、政党の果たしている国政上の重要な役割にかんがみれば、選挙制度を政策本位／政党本位にすることが国会の裁量の範囲に属することは明らかである（百選159）
　【3】消極的結社の自由との関係
［7］選挙権行使の制約
　【1】在宅投票制度

　　　　　・47条により立法機関が選挙に関する事項を定めるにあたっては、普通平等選挙の原則に適合した制度を設けなければならず、一部の者に法律上は選挙権が与えられていても、その行使すなわち投票を行うことが不可能あるいは著しく困難となり、その投票の機会が奪われる結果となることは、実質的にみれば選挙権を奪うのと等しく、やむを得ないとする合理的な理由（同じ立法目的を達成できるより制限的でない他の選びうる手段が存せず／これを利用できない場合）が必要である（裁判例・百選154）
【2】在外投票制度

　　　　　・前文／43条1項／15条1項／15条3項／44条但書によれば、憲法は国民主権の原理に基づき、投票によって国政に参加することができる権利を国民に対して固有の権利として保障し、その趣旨を確たるものとするため、国民に対して投票する機会を平等に保障している。この趣旨にかんがみれば、自ら選挙の公正を害する行為をした者の選挙権について一定の制限をすることは別として、国民の選挙権／その行使を制限することは原則として許されず、そのような制限をすることがやむを得ないと認められる事由、制限なしには選挙の公正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事実上不能ないし著しく困難であると認められる場合でなければ制限は許されない。このような事由なしに国民の選挙権の行使を制限することは，憲法15条1項３項、43条1項、44条但書に違反するといわざるを得ない。国の不作為によって国民が選挙権を行使することができない場合についても，同様である（最大判H17.9.14）
2-3政党

［1］総論

　【1】意義→政治上の意見を同じくする人々が、その意見を実現するために組織する任意の団体

　【2】機能

　　　　　・民意を集約して議会に反映＝国民と議会を媒介する不可欠の存在

　　　　　・日々の政党活動を通して国民の政治意思を形成
［2］わが国における政党の地位

・憲法は政党について規定するところがなく、これに特別の地位を与えてはいないが、憲法の定める議会制民主主義は政党を無視しては到底その円滑な運用を期待することはできないのだから、憲法は政党の存在を当然に予定しているものというべきであり、政党は議会制民主主義を支える不可欠の要素であると同時に、国民の政治意思を形成する最も有力な媒体といえる（百選161八幡製鉄事件）
［3］闘う民主制
［4］党内民主主義
［5］政党に対する法規制

　【1】政党の法制化

　　（1）形式面→公的色彩を強調すれば選挙の公正のために個別的に法で規制することは可能

　　（2）内容面→議会制民主主義を支える不可欠な要素であれば、積極的承認にとどまる法ならば可能

　【2】国庫助成の問題点

　　（1）新規政党の結社の自由への侵害（大政党優遇による反射的な制約）

　　（2）既存政党の結社の自由への侵害（内部自治への国家介入）

　　　　　・国民の政治意思形成の有力な媒体であることに着目した助成であって、助成にとどまるなら侵害はない？

　　　　　　　→助成が不均衡で、国民の政治意思の形成を歪めることは許されない？

　　　　　　　→助成の要件として、内部自治への介入を認めることは許されない？（政党の公的機能とは？）

　　（3）国民の思想良心の自由への侵害

　　　　　・組合員からの政治寄付金徴収と同様の利益状況？

　　　　　　　→法律が多数決原理によって決まる以上、ある程度は仕方がないこと？

3-2編　国会

1章　国会の地位
1-1国民の代表機関

［1］43条1項→両議院は、全国民を代表する選挙された議員でこれを構成する（43Ⅰ）
［2］代表の意味
　　　　　・民意の忠実な反映（命令委任）⇔統一的国家意思の形成（自由委任）

　　　　　　　→法的代表説VS政治的代表説と、その調和の観点から社会的代表説（半代表）

［3］党議拘束と43条1項
［4］比例選出議員の離党による資格喪失
［5］政党除名と比例繰上補充

　【1】現行制度（公選法97の2、98、112）

　【2】政党除名者の取扱い
　　　　　・公選法は選挙会が当選人を定めるにあたって除名の存否や効力を審査することは予定していない。政党など政治結社の内部的自律権をできるだけ尊重すべきものとしたことによるのであって、組織内の自律的運営としてなされた除名などの処分の当否については原則として政党による自律的な解決に委ねられる。当選訴訟で当選無効となるのは、選挙会の当選人決定の判断に誤りがあった場合に限られ、裁判所がその他の事由を原因として無効とすることは根拠がない。したがって除名届が適法になされている限り、当選訴訟における当選無効の原因とはならず、除名が無効かどうかを論ずるまでもない（百選160）
　　　　　　　→結社の自由の観点のみであり、直接選挙の原則からの考慮はない

　　　　　　　→直接選挙の原則を重視すれば、政党は名簿に拘束されるのが憲法上の要請

　　　　　　　→正当化するには、選挙時に示された民意との逸脱＋除名の公明性適正性の司法審査による確保が必要

1-2国権の最高機関

［1］41条→国会は国権の最高機関であって、国の唯一の立法機関である（41）
［2］最高機関の意味
　　　　　・国会が他の二機関に対して法的に絶対的優位にあるものと解することは正当でなく、国会に監督される検察庁が国会議員を訴追することが41条に反するという所論は失当である（裁判例・百選179）
1-3-1（唯一の立法機関）立法概念

［1］立法の意味
［2］実質的意味の立法の意味
［3］処分的法律（措置法）の合憲性

1-3-2（唯一の立法機関）「唯一の」の意義

［1］趣旨

　　　　　・実質的意味の立法を国民の代表機関たる国会が独占すること

　　　　　　　→自由主義的意義＝国民の権利自由の確保

　　　　　　　→民主主義的意義＝直接コントロールの及ばない行政権による国民生活への不当介入を防止

［2］意味

　　　　　・国会中心立法の原則＝国の行う立法は（憲法に特別の定めがある場合を除き）常に国会を通してなされる
　　　　　　　→明治憲法下における独立命令／緊急勅令は議会の関与なし

　　　　　・国会単独立法の原則＝国会による立法は、国会以外の機関の関与がなくとも、国会の議決のみで成立する
　　　　　　　→明治憲法下における天皇の裁可

1-3-3（唯一の立法機関）国会中心立法の原則の例外

［1］概観

　　　　　・両議院は、各々その会議その他の手続／内部の規律に関する事項を定めることができる（58Ⅱ）
　　　　　・最高裁判所は、訴訟に関する手続／弁護士や裁判所の内部規律／司法事務処理に関する事項について、規則を定める権限を有する（77Ⅰ）
　　　　　・地方公共団体は、法律の範囲内で条例を制定することができる（94）

　　　　　・内閣は、憲法／法律の規定を実施するために政令を制定する事務を行う。ただし、政令には特に法律の委任がある場合を除いては罰則を設けることができない（73⑥）

［2］委任命令（委任立法）

　【1】意義

　　　　　・法律の委任に基づいて行政機関が法規を定めること（行政による規範定立）

　　　　　　　→国民の権利義務に関する法規範で、外部効果を持たない行政規則は含まれない

　　　　　　　→執行命令は国民の権利義務の内容自体ではなく、その実現のための手続きに関するもの（授権法なし）

　　　　　・内閣＝政令／首相＝内閣府令／主任大臣＝省令／委員会や庁長官や首長の規則

　【2】委任命令の限界
　　　　　・憲法73条6号本文／但書から明らか（行政百選45）

　　　　　・国公法102条1項が、公務員の政治的中立性を損なうおそれのある行動類型に属する政治的行為を具体的に定めることを人事院規則に委任するものであることは、同条項の合理的解釈により理解できる（百選222）
　【3】委任の範囲
　　（1）総論

　　　　　・法律は合憲か（規制目的と手段の関連性＋委任対象や目的の明確性＝一般的包括的委任ではないか）

　　　　　　　→合理的限定解釈が必要ならば、法律を限定解釈した上で…

　　　　　　　→命令が授権法律に適合しているか（委任の範囲内にあるか）

　　（2）旧監獄法規則による接見制限

　　　　　・接見の立会／信書の検閲／その他接見や信書に関する制限は法務省令をもって定める（旧監獄法50）

　　　　　　　→14歳未満の者には接見をなすことを許さない（旧規則120）

　　　　　・被勾留者は、逃亡や罪証隠滅の防止のために必要かつ合理的な範囲で身体／行動の自由の制限を受け、監獄内の規律秩序維持のために放置できない程度の障害が生ずる相当の蓋然性が認められる場合に必要な限度で身体／行動の自由の制限を受けるが、それ以外においては原則として一般市民としての自由を保障される。規則120条は、原則として幼年者の接見を許さず、例外的に監獄の長の裁量によりこれを許すとしていることは明らかであり、法律によらないで被勾留者の接見の自由を著しく制限するものであって、法律の委任の範囲を超えた無効のもの。また、幼年者の心情保護は監護に当たる親権者等が配慮すべき事項であり、法が一律に幼年者との接見を禁止することを予定容認していると解するのは困難であるから、原審のように「心情保護に対する具体的危険を避けるために必要な範囲で」と限定的な解釈を施したとしても、なお法の委任の範囲を超えている（百選223）

　　　　　　　→委任事項は接見態様に過ぎず、それを超えて接見許可基準を規則が定めることもできないはず

　　（3）自創法施行令による買戻し制限

　　　　　・政令で定めるところにより、自作農創設／農業利用の増進の目的に供しないことを相当と認めたときは旧所有者に売り払わなければならない（自創法80）

　　　　　　　→80条の認定対象は公用／国民生活の安定に必要な施設の用に供する緊急の必要性がある場合に限る（施行令）

　　　　　・80条の趣旨は、公共の用に供しないことを相当とする事実が生じた場合には国が収用物件を保有し、処置をその裁量に任せる合理的理由がないから、立法政策上、被収用者に回復する権利を保障したもの。施行令が規定する場合以外にも自作農創設の目的に供しないことを相当とする状況があることは当然に予想され、法80条は当然にこのような買収農地についても旧所有者への売払いを義務付けているのだから、法が明らかに売払いの対象として予定しているものを施行令が除外することは委任の範囲を超え無効（行政百選46）

　　（4）銃刀法規則による登録制限

　　　　　・都道府県の教育委員会は、美術品／骨とう品として価値のある火縄式銃砲等の古式銃砲／美術品として価値のある刀剣類の登録をする（銃刀法14Ⅰ）

　　　　　　　→登録の方法／鑑定の基準／手続その他登録に関し必要な細目は、文部科学省令で定める（同14Ⅲ）

　　　　　　　→刀剣類の鑑定は、日本刀であって、次の各号に該当するか否かについて行なう（登録規則4Ⅱ）

　　　　　・14条の趣旨は、文化財として保存活用を図ることは文化財保護の観点から有益であり、危害の予防上重要な支障が生ずるものではないということ。どのような刀剣類が文化財的価値を有するかは専門技術的な検討を必要とし、所管行政庁に一定の裁量権が認められ、規則は法の趣旨に沿う合理的性を有する鑑定基準を定めたもの（行政百選47）

　　　　　　　→14条の刀剣類は文理上、外国刀剣も含むと考えられるから、法の段階では外国刀剣にも美術価値があり得ることを認めており、法が登録対象として予定しているものを規則が除外することは委任の範囲外。鑑定基準と登録の対象範囲は別概念（反対意見）

　　（5）児童扶養手当施行令による制限

　　　　　・都道府県知事等は、次の各号のいずれかに該当する児童の母がその児童を監護するときは、その母に対し児童扶養手当を支給する（児童扶養手当法4）

→父母が婚姻を解消①／父が死亡②／父が障害の状態③／父の生死が明らかでない④ 

→その他前各号に準ずる状態にある児童で政令で定めるもの⑤ 

　　　　　　　→母が婚姻／事実婚によらないで懐胎した児童（認知された児童を除く）（施行令1の2Ⅲ）

　　　　　・委任の範囲については、文言／法の趣旨目的／支給対象として類型的に掲げた趣旨／対象児童との均衡を考慮して解釈すべき。法は生計維持者としての父による現実の扶養を期待できないような児童を類型化しており、法律上の父の存否のみによって類型化する趣旨ではないことは明らか。婚姻外児童が認知されても当然に生計維持者としての父が存在する状態になるわけではなく、法4条各号に準ずる状態が続いているというべき（最判H14.1.31）

　【4】再委任の可否
　　　　　・帳簿記載義務を定める酒税法54条は、記載義務の主体／記載内容を規定し、ただ内容の一部たる記載事項の詳細を命令に一任しているに過ぎないのであるから、立法権がこのような権限を行政機関に賦与することが差し支えないのは、憲73条6号本文／但書により明らか（百選221）
［3］条例

　【1】条例を41条の例外とみる説

　【2】条例を41条の例外とみる必要なないとする説（通説）

　　　　　・条例制定は国会の法律制定と同じ性質の行為／地方議会も国会と同様に住民により選挙された議員で組織

［4］憲法を直接実施する政令の可否
1-3-4（唯一の立法機関）国会単独立法の原則の例外

［1］内閣の法案提出権
［2］最高裁判所の法案提出権

［4］国民表決と国民発案
［5］地方自治特別法の住民投票

　　　　　・一の地方公共団体のみに適用される特別法は、法律の定めるところにより、その地方公共団体の住民の投票においてその過半数の同意を得なければ、国会は、これを制定できない（95）
［6］憲法改正の国民投票

　　　　　・憲法改正の国民の承認には、特別の国民投票／国会の定める選挙の際に行われる投票において、その過半数の賛成を必要とする（96Ⅰ）
［7］天皇による公布

　　　　　・天皇は、内閣の助言と承認により、国民のために国事に関する行為として、憲法改正／法律／政令／条約を公布する（7①）
　　　　　　　→公布は成立要件ではなく、成立法律を表示する義務的行為であって、国会単独立法の例外ではない

［8］国務大臣の署名

　　　　　・法律／政令には、すべて主任の国務大臣が署名し、内閣総理大臣が連署することを必要とする（74）
　　　　　　　→署名／連署は拒否できない形式的なものであって、国会単独立法の例外ではない（効力に影響しない）

2章　国会の組織と活動
2-1国会の組織

［1］二院制

　【1】条文上のあらわれ

　　　　　・国会は、衆議院／参議院の両議院でこれを構成する（42）
　　　　　・何人も、同時に両議院の議員たることはできない（48）→別個独立の機関たることを予定

　　　　　・両議院は、各々総議員の3分の1の出席がなければ議決できない（56Ⅰ）
　　　　　・法律案は、両議院で可決したとき法律となる（59Ⅰ）
　【2】類型――→貴族院型／連邦制型／民主的第二次院型

　【3】存在理由→議会の専制の防止／下院と政府の衝突緩和／下院の軽率行為の回避／民意の忠実な反映

［2］二院相互の関係

　【1】組織上の関係

　　（1）憲法上

　　　　　・両議院は、全国民を代表する選挙された議員でこれを構成する（43）

　　　　　　　→公務員の選挙については、成年者による普通選挙を保障する（15Ⅲ）

　　　　　・何人も、同時に両議院の議員たることはできない（48）
　　　　　・衆議院議員の任期は4年とする。但し、解散の場合には期間満了前に終了する（45）

　　　　　・参議院議員の任期は6年とし、3年ごとに議員の半数を改選する（46）
　　（2）法律上

　　　　　・両議院の議員の定数は、法律でこれを定める（43Ⅱ）
　　　　　　　→衆議院議員の定数は480人とし、300人を小選挙区選出、180人を比例代表選出とする（公選法4Ⅰ） 

→参議院議員の定数は242人とし、96人を比例代表選出、146人を選挙区選出とする（公選法4Ⅱ） 

　　　　　・両議院の議員／選挙人の資格は、法律でこれを定める（44）

　　　　　　　→衆議院議員は年齢満25年以上の者／参議院議員は年齢満30年以上の者（公選法10） 

　　　　　・選挙区／投票の方法／その他の両議院の選挙に関する事項は法律でこれを定める（47）

　　　　　　　→衆議院は小選挙区比例代表並立制／参議院は選挙区比例代表制

　【2】活動上の関係

　　（1）独立活動の原則→例外としての両院協議会（60Ⅱ、67Ⅱ）

　　（2）同時活動の原則→例外としての参議院の緊急集会（54Ⅱ但書、54Ⅲ）

　【3】権能上の関係

　　（1）衆議院の優越

　　　〔a〕法律案

　　　　　・衆議院で可決し、参議院で異なった議決をした法律案は、衆議院で出席議員の3分の2以上の多数で再び可決したときは法律となる（59Ⅰ）
　　　　　　　→予算や条約承認と異なり再議決が必要（優位性は小さい）

　　　　　　　→参議院が衆議院が可決した法律案を受け取った後60日以内に議決しないときは、衆議院は、参議院がその法律案を否決したものとみなすことができる（59Ⅲ）
　　　〔b〕予算

　　　　　・予算は、さきに衆議院に提出しなければならない（60Ⅰ＝予算先議権）
　　　　　　　→予算について、参議院で衆議院と異なった議決をした場合に両議院の協議会を開いても意見が一致しないとき／参議院が予算を受け取った後30日以内に議決しないとき－は、衆議院の議決を国会の議決とする（60Ⅱ）
　　　〔c〕条約

　　　　　・条約の締結に必要な承認については、60条2項を準用する（61）
　　　〔d〕内閣総理大臣の指名

　　　　　・参議院で衆議院と異なった指名の議決をした場合に両議院の協議会を開いても意見が一致しないとき／参議院が衆議院の指名の議決後10日以内に議決しないとき－は、衆議院の議決を国会の議決とする（67Ⅱ）
　　　〔e〕内閣不信任決議

　　　　　・内閣は、衆議院で不信任の決議案を可決し／信任の決議案を否決したときは、10日以内に衆議院が解散されない限り総辞職をしなければならない（69）

　（2）両議院の対等

　　　　　・皇室財産授受の議決（8）／予備費支出の同意（87）／決算審査（90Ⅰ）／憲法改正発議（96）

［3］議院の組織

　【1】議長その他の役員

　　　　　・両議院は、各々その議長その他の役員を選任する（58Ⅰ）
　　　　　　　→議長は議員の秩序を保持し、議事を整理し、議員の事務を監督し、議院を代表する（国会19）

　　　　　　　→議事は出席議員の過半数で決し、可否同数のときは議長の決するところによる（56Ⅱ）
　　　　　・各議院の役員は、議長／副議長／仮議長／常任委員長／事務総長とする（国会16）

　　　　　　　→議院運営で特に重要な者を自主的に選任するものであり、役員は議員と限らず、立法政策の問題

　【2】委員会―→各議院の委員会は、常任委員会／特別委員会の2種とする（国会40）
　【3】付属機関→議院事務局

2-2国会の活動

［1］国会の会期

　【1】会期制度→常時開設による政党間抗争／過度の立法／行政能率の低下を回避

　【2】会期の種類

　　（1）常会

　　　　　・国会の常会は、毎年1回これを召集する（52）

　　　　　　　→毎年1月中に召集するのを常例（国会2）／会期は150日間（国会10）

　　　　　　　→会期は、両議院一致の議決で延長できるが、常会にあっては1回を超えてはならない（国会12）

　　（2）臨時会

　　　　　・内閣は、国会の臨時会の召集を決定することができる。いずれかの議院の総議員の4分の1以上の要求があれば、内閣は召集を決定しなければならない（53）

　　　　　　　→衆議院の任期満了による総選挙／参議院の通常選挙が行われたときは、任期開始日から30日以内に臨時会を召集しなければならない（国会2の3）

　　　　　　　→臨時会の会期は、両議院一致の議決で定める（国会11）

　　　　　　　→会期は、両議院一致の議決で延長できるが、臨時会にあっては2回を超えてはならない（国会12）

　　（3）特別会

　　　　　・衆議院が解散されたときは、解散の日から40日以内に衆議院議員の総選挙を行い、その選挙の日から30日以内に国会を召集しなければならない（54Ⅰ）

　　　　　　　→憲法54条により召集された国会を特別会という（国会1）

　　　　　　　→特別会の会期は、両議院一致の議決で定める（国会11）

　　　　　　　→会期は、両議院一致の議決で延長できるが、特別会にあっては2回を超えてはならない（国会12）

　【3】会期不継続の原則

　　　　　・会期中に議決に至らなかった案件は、後会に継続しない。但し、委員会が閉会中審査した議案／懲罰事犯の件は、後会に継続する（国会68）
　【4】一事不再議の原則

　　　　　・議決案件については同一会期中にこれを審議しない原則

　　　　　　　→明治憲法は39条で明記／日本国憲法に明文規定はないが会期制をとる以上は肯定される

　　　　　　　→衆議院の法律案の再議決は、一事不再議の原則の例外

　【5】会期の開始と終了

　　　　　・天皇は、内閣の助言と承認により、国民のために国事行為として国会を召集する（7②）
　　　　　・衆議院が解散されたときは、参議院は同時に閉会となる（54Ⅱ前）

［2］国会の議事

　【1】定足数

　　　　　・両議院は、各々その総議員の3分の1以上の出席がなければ、議事を開き議決することができない（56Ⅰ）

　　　　　　　→総議員は、法定議員数（欠員者を参入するのは…）？現在議員数（もともと低いレベルなのに…）？

　【2】表決数

　　（1）原則

　　　　　・両議院の議事は、この憲法に特別の定めのある場合を除いては、出席議員の過半数でこれを決する（56Ⅱ）
　　（2）例外

　　　　　・出席議員の3分の2以上

　　　　　　　→資格争訟裁判（55）／秘密会の開催（57Ⅰ）／議員の除名（58Ⅱ）／衆議院の法律案再議決（59Ⅱ）

　　　　　・総議員の3分の2以上

　　　　　　　→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…（96Ⅰ）
　　（3）出席議員の意味

　　　　　・棄権者／白票や無効票を投じた者を含めるのか否か

　　　　　　　→賛否の意思を明らかにしていない者を出席議員に加えると反対と同様の取扱いになる？

　　　　　　　→出席して議事に参加している以上、欠席者や退席者と同様の取扱いは不合理？

　【3】会議の公開

　　（1）本会議

　　　　　・両議院の会議は公開とする。ただし出席議員の3分の2以上の多数で議決したときは秘密会を開くことができる（57Ⅰ）

　　　　　・両議院は、各々会議の記録を保存し、秘密会の記録の中で特に秘密を要すると認められるもの以外は、これを公表し、かつ一般に頒布しなければならない（57Ⅱ）

　　　　　・出席議員の5分の1以上の要求があれば、各議院の表決は会議録に記載しなければならない（57Ⅲ）
　　（2）委員会

　　　　　・委員会は、議員のほか傍聴を許さない。但し、報道の任務にあたる者その他の者で委員長の許可を得たものについては、この限りでない（国会52Ⅰ）

　　（3）両院協議会

　　　　　・両院協議会は、傍聴を許さない（国会97）

　【4】両院協議会

　　　　　・衆議院の法律案再議決は、法律の定めるところにより、衆議院が両議院の協議会を開くことを求めることを妨げない（60Ⅲ）
　　　　　・予算／条約承認について、参議院が衆議院と異なった議決をした場合は必要的（60Ⅱ、61）

　　　　　・原則として一の議院から両院協議会を求められたときは、他の議院はこれを拒むことができない（国会88）
・各議院の協議委員の各々3分の2以上の出席がなければ、議事を開き議決することができない（国会91）

・協議案が出席協議委員の3分の2以上の多数で議決されたとき成案となる（国会92）

→成案は、両院協議会を求めた議院において先ずこれを議し、他の議院にこれを送付するが、成案については更に修正することができない（国会93） 

　【5】国務大臣の議院出席権

　　　　　・内閣総理大臣その他の国務大臣は、議席を有すると否とにかかわらず、何時でも議案について発言するため議院に出席することができる。また答弁／説明のために出席を求められたときは、出席しなければならない（63）
［3］参議院の緊急集会

　【1】緊急集会の要件

　　　　　・衆議院が解散されたときは、参議院は同時に閉会となる。ただし、内閣は、国に緊急の必要があるときは、参議院の緊急集会を求めることができる（54Ⅱ）

　　　　　　　→求めることができるのは内閣であって、参議院が自発的にできるものではない

　　　　　　　→国会の召集ではないから、天皇による召集は必要としない

　【2】緊急集会の権能

・緊急集会は国会の権能を代行するものであり、国会の権能に属する事項はすべて議決可能

　　　　　　　→会期中の国会議員と同様に不逮捕特権／免責特権は有する

　　　　　　　→例外的に憲法改正の発議／内閣総理大臣の指名は、緊急集会では代行できない

　【3】措置の効力

　　　　　・緊急集会において採られた措置は、臨時のものであって、次の国会開会後10日以内に衆議院の同意がない場合には、その効力を失う（54Ⅲ）

　　　　　　　→効力を失うのは将来に向かってと解される

3章　国会議員の地位
3-1-1（国会議員の特権）不逮捕特権

［1］総論

　　　　　・両議院の議員は、法律の定める場合を除いては、国会の会期中逮捕されず、会期前に逮捕された議員は、その議院の要求があれば、会期中これを釈放しなければならない（50）
　　　　　　　→明治憲法でも53条で保障

　　　　　　　→趣旨は、議院の身体的自由の保障＋議院の活動の確保

［2］不逮捕特権の内容

　【1】会期中

　【2】逮捕―→刑訴法上の逮捕／勾引／勾留のみならず、警職法による保護措置も含まれる

　【3】法律の定める場合

　　　　　・院外における現行犯罪の場合を除いては、会期中その院の許諾がなければ逮捕されない（国会33）

　　　　　・議院の逮捕許諾権は、議員に対する逮捕の適法性／必要性を判断して不当不必要な逮捕を拒否しうる権能である。議員に対しては特に国政審議の重要性の考慮からより高度の必要性を要求することもあり得るから、このような場合にも許諾を拒否することも肯認できるけれども、いやくしくも適法かつ必要な逮捕と認める限り無条件にこれを許諾しなければならないのであって、期限を制限するごときは逮捕許諾権の本質を無視した不法な措置をいわなければならない（裁判例・百選178）
　　　　　　　→不逮捕特権の本質は逮捕権の濫用の回避（現行犯逮捕なら認められるのはその趣旨）

　　　　　　　　　→濫用か否かを判断するのであって、議院活動の重大な支障は考慮に入れないのが理論的

　　　　　　　　　→全面拒絶が認められるなら一部許諾も認められるはず？（会期中の釈放は憲法に明示はないが…）

　　　　　　　→不逮捕特権の本質を議院の自主的かつ正常な活動の確保とみれば…

3-1-2（国会議員の特権）免責特権

［1］総論

　　　　　・両議院の議員は、議院で行った［演説／討論／表決］について、院外で責任は問われない（51）
　　　　　　　→議院における自由な発言／表決を保障して審議体としての機能を確保

　　　　　　　→歴史的には、国王や議会多数派からの干渉を排除して議会少数派の発言権を保障

　　　　　　　→明治憲法でも52条で保障

［2］免責の範囲

　【1】国会議員限定説→議院の自律権に由来する院内における議員の自由な言動を保障するもの（通説）

　【2】国務大臣包含説→議院に出席できる（63）から議員と同じ特典が与えられる

［3］免責行為

・「議院で行った」は、物理的空間的意味での議事堂内に限らず、職務遂行に付随する行為を含む（通説）

　　　　　　→地方における公聴会の行為は免責される／会議録で公開された場合も免責される（有力）

　　　　・「演説／討論／表決」は、職務遂行に付随する意見表明を含む（通説）

　　　　　　→野次や私語は職務に関係がないため免責されない（通説）

　　　　　・委員会審査をめぐる乱闘について、民主主義にとっては社会の健全な発達をもたらすために言論の自由を確保することが必要不可欠の要件であって、直接国家意思の形成に当たる議員の議会における発言は一般国民に比してより一層の自由が確保されなければならない。免責特権はこのような政策的考慮から発言の自由を保障し、もって国会の権能を遺憾なく発揮させようとしたものであり、免責対象は列挙された演説／討論／表決など本来の行為そのものに限定されるものではなく、議員の国会における意見表明とみられる行為にまで拡大されるべきことは認められなければならず、議員の職務執行に付随した行為にもこれが及ぶという考え方も一概に否定できない（裁判例・百選179）
　　　　　　　→妨害行為が意見表明行為に属するとみても、犯罪行為に該当する場合には免責は及ばない

　　　　　・職務に付随した行為について議院の告発を起訴条件とすることは、職務行為に無関係な犯罪行為について検察庁が起訴しえないこととなり、場合によっては多数派の考え方次第で普通の犯罪が隠蔽されるおそれも生じるし、職務行為の範囲内外の審理決定権限が国会に与えられる明文規定がない以上、認められない（裁判例・百選179）
［4］責任の意味

　【1】責任の意味

　　　　　・一般国民ならば負うべき法的責任（民事責任／刑事責任）

　　　　　　　→公務員を兼職している場合は、通常の公務員ならば負うべき懲戒責任も含まれる

　　　　　　　→議院による懲罰（58Ⅱ）／所属政党による懲戒は排除されない

　【2】免責特権と国民のプライバシー
　　（1）議員個人の責任

　　　　　・国家賠償請求において公務員個人が責任を負うことはないから、本件発言が憲法51条に該当するかどうかを論じるまでもなく、国会議員個人に対する損害賠償請求には理由がない（百選180）

　　　　　　　→免責特権は議院の自律権そのものであり例外はない？

　　　　　　　→一般国民との間では権力行使の主体であって人権尊重主義や法の支配の原理から相対的に解釈？

　　　　　　　→相対的に捉えれば、現実の悪意の法理を類推して、個人責任の追及も可能になる？

　　（2）国家賠償責任

・国会の国会議員の発言が国賠法上違法となるかどうかは、その発言が国会議員として個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背してされたかどうかの問題である。ところで、憲法の採用する議会制民主主義の下においては、国会は国民の多元的な意見／利益を、国会議員の自由な討論を通して調整し、究極的には多数決原理によって統一的な国家意思を形成すべき役割を担うものであり、国会がこれらの権能を有効適切に行使するために、国会議員は多様な国民の意向をくみつつ、国民全体の福祉の実現を目指して行動することが要請されている。そして立法に関しては、原則として、国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり、個別の国民の権利に対応した関係での法的義務を負うものではない。これに対して、国会議員が審議や調査の過程で行う質疑等は、国家意思を形成する行為そのものではなく、国家意思の形成に向けられた行為である。もとより、国家意思の形成過程には国民の多元的な意見／利益が反映されるべきであるから、質疑等においても、現実社会に生起する広範な問題が取上げられることになり、中には質疑等の内容が個別の国民の権利等に直接かかわることも起こり得る。したがって、質疑等の場面においては国会議員が個別の国民の権利に対応した関係での法的義務を負うこともあり得ないではない。しかしながら、質疑等は、多数決原理による統一的な国家意思の形成に密接に関連し、これに影響を及ぼすべきものであり、国民の多元的な意見／諸々の利益を反映させるべく、あらゆる面から質疑等を尽くすことも国会議員の職務／使命に属するものであるから、質疑等においてどのような問題を取り上げ、どのような形でこれを行うかは、国会議員の政治的判断を含む広範な裁量にゆだねられている事柄とみるべきであって、たとえ質疑等によって結果的に個別の国民の権利等が侵害されることになったとしても、直ちに当該国会議員がその職務上の法的義務に違背したとはいえないと解すべきである。憲法51条は、一面では国会議員の職務行為についての広い裁量の必要性を裏付けているということができる。もっとも、国会議員に右のような広範な裁量が認められるのは、その職権の行使を十全ならしめるという要請に基づくものであるから、職務とは無関係に個別の国民の権利を侵害することを目的とするような行為が許されないことはもちろんであり、また、あえて虚偽の事実を摘示して個別の国民の名誉を毀損するような行為は、国会議員の裁量に属する正当な職務行為とはいえないというべきである。（百選180）
　　　　　　　→絶対的免責ならば国賠請求も認められないとするのが理論的だが…（懲罰＋政治責任に委ねる）

3-1-3（国会議員の特権）歳費請求権

　　　　　・両議院の議員は、法律の定めるところにより、国庫から相当額の歳費を受ける（49）
　　　　　　　→勤務に対する報酬たる性質／明治憲法では保障せず

3-2国会議員の権能

　　　　　・議案発案権／動議提出権／質問権／質疑権／討論権／表決権

　　　　　　　→予算／条約承認／皇室財産授受については内閣のみが議案発案権を持つ

4章　国会の権能
4-1総説

　　　　　・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…（96）

　　　　　・法律案は、この憲法の特別の定めがある場合を除いては、両議院で可決したとき法律となる（59Ⅰ）
　　　　　・内閣総理大臣は、国会議員の中から、国会の議決で、これを指名する（67Ⅰ）
　　　　　・内閣総理大臣は、一般国務／外交関係について国会に報告する（72）

　　　　　・内閣は、国会／国民に対して、定期に、少なくとも毎年1回、国の財政状況を報告しなければならない（91）
　　　　　・国会は、罷免の訴追を受けた裁判官を裁判するため、両議院の議員で組織する弾劾裁判所を設ける（64Ⅰ）

　　　　　・国の財政を処理する権限は、国会の議決に基づいて、これを行使しなければならない（83）

　　　　　・皇室財産の授受は国会の議決に基づかなければならない（8）

4-2条約締結の承認権

［1］総論

　【1】意義

　　　　　・条約の締結は内閣の事務である。ただし、事前に、時宜によっては事後に、国会の承認を経ることを必要とする（73③）
　　　　　・条約の締結に必要な国会の承認については60条2項（衆議院の優越）を準用する（61）

　【2】条約の二側面

　　　　　・国内法的側面→人権尊重主義＋国民主権主義

　　　　　・国際法的側面→国際協調主義（条約の法的安定性）

　【3】条約締結の過程

　　　　　・内閣が条約を締結する（73③）

　　　　　　　→「全権委任状の作成＋全権委員の任命」は内閣の事務（73②の外交関係の処理）＋天皇の認証（7⑤）

　　　　　　　→署名（条約内容の確定行為／批准を要しないときは署名で最終確定するため、署名前の国会承認）

　　　　　　　→国会の承認（73③但書、61）

　　　　　　　→批准（条約締結の対外的な最終的意思表示／条約締結であり内閣の事務＋天皇の認証）

　　　　　　　→天皇による公布（7①）により国内法としての効力発生

　　　　　　　→国際連合への登録と公表（秘密外交を防止＋対抗要件）

［2］国会承認の趣旨

　　　　　・条約は国家の命題／国民の権利義務－に直接関係する

　　　　　　　→条約締結は内閣の権能ではあるが、民主的コントロールを及ぼす必要性が高い

［3］承認の時期
［4］不承認条約の効力
［5］条約修正権
5章　議院の権能
5-1議院の自律権

［1］総論

［2］自主組織権

　【1】議員の資格争訟裁判

　　（1）趣旨

・両議院は、各々その議員の資格に関する争訟を裁判する。ただし、議員の議席を失わせるには、出席議員の3分の2以上の多数による議決を必要とする（55）
　　　　　　　→議員の自律性を尊重して、「資格」に関するものは議院自ら行うこととする

　　（2）資格の意味

　　　　　・両議院の議員の資格は法律でこれを定める（44）
　　　　　　　→年齢や刑罰執行の有無など被選挙権を有すること（公選法10、11）

　　　　　　　→禁じられた公務員を兼ねていないこと（国会39）

　　（3）手続

　　（4）資格争訟裁判と司法権の関係

　　　　　・資格争訟裁判は、「憲法に特別の定めがある場合」（裁判所3Ⅰ）に該当し、議院における裁判が終審
　　　　　・裁判所の権限に属する選挙に関する争訟では被選挙権の有無も問題にできる

　　　　　　　→裁判所か議院のどちらか一方が資格なしと判断すれば、身分を失う（通説）

　【2】役員選任権（58Ⅰ）

　【3】逮捕許諾権・釈放要求請求権（50）

　【4】議員の辞職の許可（国会107）

［3］自主運営権

　【1】議院規則制定権

　　（1）総論

　　　　　・両議院は、各々その会議その他の手続／内部の規律に関する規則を定めることができる（58Ⅱ前）
　　　　　　　→衆議院規則＋参議院規則

　　（2）議院規則制定権と国会法との関係
　【2】議院の懲罰権

　　（1）総論

　　　　　・両議院は、各々院内の秩序をみだした議員を懲罰することができる。ただし、議員を除名するには、出席議員の3分の2以上の多数による議決を必要とする（58Ⅱ後）

　　　　　　　→院内は物理的空間的な議事堂内という意味ではなく、人的組織としての議院を意味する

　　（2）懲罰の種類

　　　　　・懲罰は、［①公開議場における戒告／②公開議場における陳謝／③一定期間の登院停止／④除名］とする。（国会122） 

　【3】議長の秩序保持権

　　　　　・国会の会期中、各議院の紀律を保持するため、内部警察の権は、この法律／各議院規則に従い、議長がこれを行う（国会114）

　　　　　・各議院において必要とする警察官は、議長の要求により内閣がこれを派出し、議長の指揮を受ける（国会115）

　　　　　・会議中議員がこの法律や議事規則に違い／その他議場の秩序をみだし／議院の品位を傷けるときは、議長は、これを警戒／制止／発言を取り消させる。命に従わないときは、議長は、当日の会議を終るまで／議事を終るまで、発言を禁止し／議場の外に退去させることができる（国会116）

　　　　　・傍聴人が議場の妨害をするときは、議長はこれを退場させ、必要な場合はこれを警察官庁に引渡すことができる（国会118Ⅰ） 

→傍聴席が騒がしいときは、議長は、すべての傍聴人を退場させることができる（国会118Ⅱ） 

・議員以外の者が議院内部において秩序をみだしたときは、議長はこれを院外に退去させ、必要な場合は、これを警察官庁に引渡すことができる。（国会118の2）

　【4】財務自律権

　　　　　・両議院の経費は、独立して、国の予算にこれを計上しなければならない（国会32）

　　　　　　　→「国会所管」として一般会計予算に計上／明治憲法下は大蔵省管轄下

［4］議院の自律権と司法審査

　　　　　・議員の行為が免責特権の範囲外に出るときは、院の懲罰権と国家刑罰権は競合するのであって、懲罰権がある故をもって刑罰権が排斥されることはない（裁判例・百選179）

　　　　　・懲罰／手続の瑕疵そのものの司法審査→司法権の限界

5-2国政調査権

［1］総論

　【1】62条

　　　　　・両議院は、各々国政に関する調査を行い、これに関して、［証人の出頭／証言／記録の提出］を要求することができる（62）

　　　　　　　→調査権は各議院に付与されるが、通常は委員会に授権される

【2】方法

　（1）議院証言法―→正当な理由がある場合／憲法の人権保障による制約は受ける

　（2）強制力の可否→刑事司法作用ではない以上、憲法が容認する手段以上の強制（捜索／押収）は認められない

［2］国政調査権の法的性質
　【1】国政調査権の法的性質

・国政調査権は議院に与えられた補助的権能であり、予算委における調査範囲は予算審議に限定されるべきことであるが、いかなる事項が必要有益かについては、議院の自主的判断にまつのが相当であり、議案審議に責任を負わない司法機関としては、議院の判断に重大かつ明白な過誤を発見しない限り、独自の価値判断に基づく異論を差し挟むことは慎むのが相当である（裁判例・百選181）
　【2】知る権利を充足するための国政調査

　　　　　・主権者たる国民の前に事実を提示して、最終的な判断を国民に可能ならしめ、政治責任を追及する機能？

　　　　　　　→議院の憲法上の権能と合理的な関連がないものを法的性質として認めることはできない（通説）

　　　　　　　→政治責任追及機能を本質と捉えると、国政調査権の範囲は広がりやすくなる

［3］国政調査権の範囲と限界

　【1】総論

　【2】司法権との関係
　　（1）裁判の監督のための調査や批判

　　（2）審理中事件の並行調査

　【3】行政権との関係

　　（1）行政権一般との関係

　　　　　・国会は広汎な立法権を有するとともに、議院内閣制のもとで行政監督権が認められる

　　　　　　　→行政権の作用は、適法性＋妥当性について、全面的に国政調査の対象となる

　　（2）国家機密との関係
　　　　　・証人が公務員である場合／公務員であつた場合、その者が知り得た事実について、本人／当該公務所から職務上の秘密に関するものであることを申し立てたときは、当該公務所／その監督庁の承認がなければ、証言／書類の提出を求めることができない（議証法5Ⅰ）

　　（3）検察権との関係
　　　　　・三権分立の見地から司法権独立の原則を侵害するおそれがあるものとして特別の配慮を要請されている裁判所の審理との並行調査とは異なり、行政作用に属する検察権の行使との並行調査は原則的に許容されていると解するのが一般であり、例外的に自制が要請されているのは、司法権の独立ないし刑事司法の公正に触れる可能性があると認められるとき（例えば①起訴不起訴についての検察権の行使に政治的圧力を加えることが目的と考えられるような調査②起訴権に直接関連ある捜査や公訴追行の内容を対象とする調査③捜査の続行に重大な支障を来たすような方法を持って行われる調査）に限定される（裁判例・百選181ロッキード日商岩井ルート）
　　　　　　　→3要件を厳格に解すれば、原則と例外が逆転する？政治責任追及機能を重視すれば③要件のみ？

　【4】基本的人権との関係

　　　　　・個人の思想信条／プライバシーにわたる領域を詮索することはできない

5-3その他の議院の権能

　　　　　・会議の公開停止（57Ⅰ但）／国務大臣の出席要求（63←議院内閣制）／請願の受理と議決

3-3編　内閣

1章　行政権と内閣
1-1行政権の概念

［1］実質的意味の行政権の意義→行政権は、内閣に属する（65）

［2］行政権に対する民主的統制

　【1】必要性→国民主権原理＋行政国家現象

　【2】手段―→情報公開請求／世論／議院内閣制／法律による行政の原理／国政調査権

1-2独立行政委員会

［1］総論

　【1】意義

　　　　　・特定行政について、内閣から独立的な地位において職務執行が認められる合議制の行政機関

　　　　　　　→準立法的権限／準司法的権限を併せ持つ

　　　　　　　→人事院／公取委／国家公安委員会／司法試験委員会／中央労働委員会／公害等調整委員会

　　　　　　　→会計検査院は憲法が独立の地位を認めたもの（90）であり行政委員会ではない

　【2】趣旨

　　　　　・高度な政治的中立性が要請される行政／高度な専門性技術性が要請される行政

　　　　　　　→行政の円滑化（公正＋迅速）を図り、もって国民の権利実現を達成する

［2］独立行政委員会と65条

　　　　　・憲法65条の趣旨は、憲法の基本原則に反せず、国家目的上必要のある場合には、例外的に内閣以外の国家機関に行政権の一部を行わせることを禁ずるものではない。国家公務員法は、議院内閣制の下において政党の影響が国家公務員に及んで国民の一部の奉仕者とならないよう人事院という特別の国家機関を設けてある種の行政を行わしめることとしたのであって、この措置は必ずしも65条に違反するものではない。また66条3項、73条4号は、従来天皇に属していた官吏の任免権を内閣に移すとともに、一方で任免権発動の基準を定めるものが法律であることを明らかにしたもので、官吏に関する一切の事務の掌理を内閣に委ねる趣旨ではない。したがって、国家公務員法で任免権発動の基準を設け、あるいはこの補助権能を人事院に与えて内閣からの独立性を付与し、その結果、内閣が国会に対して連帯責任を負えない状況を作り出したとしても、66条、73条に反するものではない（裁判例・百選184）
［3］独立行政委員会と41条

［4］独立行政委員会と76条1項

2章　内閣の組織と権能
2-1総説

［1］総論→明治憲法は統治権を総攬する天皇が行政権を行使して、国務大臣が天皇を輔弼

［2］行政組織

　【1】内閣の組織

　　（1）構成

　　　　　・内閣は、法律の定めるところにより、その首長たる内閣総理大臣／その他の国務大臣で組織する（66Ⅰ）
　　　　　　　→国務大臣は14人以内とする。ただし、特別に必要がある場合は、3人まで増加できる（内閣2Ⅱ）
　　　　　　　→各大臣は、別に法律の定めるところにより、主任の大臣として、行政事務を分担管理する（内閣3Ⅰ） 

→行政事務を分担管理しない大臣の存することを妨げるものではない（内閣3Ⅱ） 

　　（2）要件

　　　　　・内閣総理大臣は、国会議員の中から、国会の議決で、これを指名する（67Ⅰ）

　　　　　・内閣総理大臣／その他の国務大臣は、文民でなければならない（66Ⅱ）
　　（3）内閣の下の行政組織

　　　　　・憲法は内閣の下に行政組織が形成されることを予定

→内閣総理大臣は「行政各部」を指揮監督する（72）／法律には「主任の国務大臣」が署名する（74）

　　　　　　　→行政組織について憲法による明示はないが、法律で定めることが必要と解されている

［3］閣議

　　　　　・内閣がその職権を行うのは、閣議によるものとする。（内閣4）

　　　　　　　→閣議は、内閣総理大臣がこれを主宰する。この場合において、内閣総理大臣は、内閣の重要政策に関する基本的な方針その他の案件を発議することができる（内閣4Ⅱ）

　　　　　・閣議の議決は全員一致が必要（全員一致説）

　　　　　　　→内閣は一体として行動して連帯責任を負う（66）以上、議決にも全員一致が要求される

　　　　　　　→閣議と異なる意見をもつ国務大臣は辞職すべき

　　　　　・現実に行われた衆議院の解散が、その依拠する憲法の条章について適用を誤ったが故に法律上無効であるかどうか、憲法上必要とされる内閣の助言と承認に瑕疵があったが故に無効であるかのごときは、裁判所の審査権に服しない（百選204苫米地事件）
　　　　　　　→内閣の職権行使のあり方は内閣の自主的運営に委ねられる

［4］内閣法と内閣府設置法

　　　　　・内閣官房の企画立案機能／官房副長官補／補佐官定数／内閣府／特命担当大臣／副大臣／政務官…

2-2文民

・内閣総理大臣／その他の国務大臣は、文民でなければならない（66Ⅱ）

→本来は軍隊の文民統制（シビリアン・コントロール）を意味

　　　　　　　→文民とはいえないのは、元軍人？元軍人で軍国主義的思想の持ち主？現役軍人？

　　　　　　　→現役自衛官は文民ではないが、元自衛官も文民ではない？

2-3内閣総理大輪の地位と権能

［1］総説

　【1】明治憲法→内閣の規定なく、内閣官制による「各大臣の首班（同輩中の首席＝対等関係）」

　【2】日本国憲法

　　　　　・内閣は、法律の定めるところにより、その首長たる内閣総理大臣／その他の国務大臣で組織する（66Ⅰ）
　　　　　　　→内閣総理大臣は国務大臣を任命する（68Ⅰ）／罷免することができる（68Ⅱ）
　　　　　　　→内閣総理大臣は、内閣を代表して議案を国会に提出し…（72）

［2］内閣総理大臣の資格

　【1】文民であること（66Ⅱ）

　【2】国会議員であること（67Ⅰ）

　　　　　・指名の要件だけではなく、在職の要件でもある（通説）

　　　　　　　→議院内閣制を徹底するための規定であり、議員辞職等があれば内閣総理大臣の資格を失うと解すべき

［3］内閣総理大臣の指名と任命

　　　　　・内閣総理大臣の指名は、他のすべての案件に先立ってこれを行う（67Ⅰ後）
　　　　　　　→衆議院と参議院に先議後議の区別はなく、議決した院は他の院に議決を通知する（国会86）

　　　　　　　→両院の議決内容が一致すれば国会の指名が成立

　　　　　　　→両院の議決内容が一致せず、両議院協議会でも意見が一致しなければ、衆議院優位（67Ⅱ）

　　　　　　　→衆議院の議決後10日以内に参議院が議決しなければ、衆議院優位（67Ⅲ）

　　　　　・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）
［4］内閣総理大臣の権能

　【1】内閣を組織して維持する権能

　　（1）国務大臣の任命権

　　　　　・内閣総理大臣は国務大臣を任命する。ただし、過半数は国会議員の中から選ばなければならない（68Ⅰ）
　　　　　　　→過半数を割っても速やかに回復措置をとればよいと解される

　　　　　　　→衆議院解散の場合は憲法の予期するところなので過半数要件の適用はない

　　　　　　　→国務大臣は文民でなければならない（66Ⅱ）

　　（2）国務大臣の罷免権

　　　　　・内閣総理大臣は、任意に国務大臣を罷免することができる（68Ⅱ）
　　　　　　　→内閣総理大臣の専権であり閣議を要しない／首長たらしめる実質的根拠であり内閣の統一性を維持

　　（3）各省大臣の任命権

　　　　　・各省の長は、それぞれ各省大臣とし、内閣法にいう主任の大臣として、それぞれ行政事務を分担管理する（国家行政組織5Ⅰ） 

→各省大臣は、国務大臣の中から内閣総理大臣がこれを命ずる。ただし、内閣総理大臣が、自らこれに当ることを妨げない （国家行政組織5Ⅱ）
　　（4）内閣総理大臣臨時代理指定権

　　　　　・内閣総理大臣に事故のあるとき／内閣総理大臣が欠けたときは、その予め指定する国務大臣が、臨時に、内閣総理大臣の職務を行う（内閣9）
　【2】内閣の運営に関する権能

　　（1）閣議の主宰（内閣4）

　　（2）権限疑義の裁定

　　　　　・主任の大臣の間における権限についての疑義は、内閣総理大臣が、閣議にかけて裁定する（内閣7）
　　（3）中止権

　　　　　・内閣総理大臣は、行政各部の処分／命令を中止せしめ、内閣の処置を待つことができる（内閣8）

　　（4）国務大臣訴追の同意権

　　　　　・国務大臣は、その在任中、内閣総理大臣の同意がなければ、訴追されない。ただし、これがため訴追の権利は害されない（75）
　　　　　　　→「訴追」には文言の意味から、逮捕など身柄拘束処分は含まれない？

　　　　　　　→「国務大臣」には内閣総理大臣も含まれる？自ら訴追に同意することもありえないことではない？

　　　　　　　→但書の意味は、訴追準備としての証拠保全措置は職務を害しない範囲で可能＋公訴時効が停止

　【3】内閣を代表する権能

　　　　　・内閣総理大臣は、内閣を代表して議案を国会に提出し、一般国務／外交関係について国会に報告し、行政各部を指揮監督する（72）
　　　　　　　→行政各部の指揮監督は、内閣の権限であって、内閣総理大臣の独自の権限ではない

　　　　　　　→内閣総理大臣は、閣議にかけて決定した方針に基いて、行政各部を指揮監督する（内閣6）
　　　　　・内閣総理大臣は、少なくとも内閣の明示の意思に反しない限り、行政各部に対して随時、その所掌事務について一定の方向で処理するような指導／助言などの指示を与える権限を有するものと解するのが相当であるから、運輸大臣が全日空にロッキード社製飛行機を選定購入するよう勧奨する行為を、内閣総理大臣が働きかけた行為は職務権限に属する（百選185ロッキード丸紅ルート）
　【4】法律政令の署名と連署

　　　　　・法律／政令には、すべて主任の国務大臣が署名し、内閣総理大臣が連署することが必要（74）

　　　　　　　→執行責任を明確にする趣旨

2-4内閣の権能と責任

［1］内閣の権能

　【1】一般行政事務に関する権能

　　（1）一般行政事務

　　　　　・内閣は、他の一般行政事務の外、左の事務を行う（73）
　　　　　　　→列挙されていない行政事務についても内閣が権限を有することを明示

　　　　　　　→列挙されている行政事務については権限が奪われないことを明示

　　（2）法律の誠実な執行と国務の総理①

　　　〔a〕法律の誠実な執行

　　　〔b〕内閣の法律執行停止権
　　　　　・この憲法は、国の最高法規であって、その条項に反する［法律／命令／詔勅／国務に関するその他の行為］は全部または一部は、その効力を有しない（98）
　　　　　・［天皇／摂政／国務大臣／国会議員／裁判官／その他公務員］は、この憲法を尊重し擁護する義務を負う（99）

　　　〔c〕国務の総理

　　　　　・行政事務を統括して行政各部を指揮監督？国の政治全体が調和を保って円滑に進行するよう配慮？

　　　　　　　→控除説を採れば行政事務の範囲は広がるので両者に差異はない

　（3）外交関係の処理②

　（4）条約の締結③

　（5）官吏に関する事務の掌理④

　　　　　・官吏は国会職員や裁判所職員を含む？国家公務員法が適用ないので法律上の差異はないが…

　　　　　・掌理は任免権を含む？任免権を含めるとすれば、官吏を限定的に解釈する方向へ

　　（6）予算の作成と国会への提出⑤

　　（7）法律実施のための政令の制定⑥

　　（8）恩赦の決定⑦

　【2】天皇の国事行為に対する助言承認権

　【3】国会との関係における権限

　　（1）国会の召集

　　　　　・天皇は、内閣の助言と承認により、国民のために国事行為として国会を召集する（7②）
　　　　　・内閣は、国会の臨時会の召集を決定することができる（53）

　　　　　　　→常会／特別会も助言承認権を根拠として内閣が召集する権限を有する

　　（2）衆議院の解散

　　（3）参議院の緊急集会の請求（54Ⅱ）

　　（4）国会への議案提出

　　　　　・内閣総理大臣は、内閣を代表して議案を国会に提出する（72）

　　　　　　　→内閣が提出権をもつ議案について内閣総理大臣が内閣を代表することを定めた規定

　　　　　　　→内閣に積極的な議案提出権を定めたものではないが…

　　　　　　　→内閣不信任案を内閣自身が提出することも可能（通説）

【4】裁判所との関係における権限

　　　　　・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）

　　　　　・最高裁判所の長たる裁判官以外の裁判官は、内閣でこれを任命する（79Ⅰ）

　　　　　・下級裁判所の裁判官は、最高裁判所の指名した者の名簿によって、内閣でこれを任命する（80Ⅰ）

　【5】その他の権限

　　　　　・予見し難い予算の不足に充てるため、国会の議決に基づいて予備費を設け、内閣の責任でこれを支出することができる（87Ⅰ）

　　　　　　　→すべて予備費の支出については、内閣は、事後に国会の承認を得なければならない（87Ⅱ）

　　　　　・国の収入支出の決算は、すべて毎年会計検査院がこれを検査し、内閣は、次の年度に、検査報告とともに、これを国会に提出しなければならない（90Ⅰ）

　　　　　・内閣は、国会／国民に対し、定期に、少なくとも毎年1回、国の財政状況について報告しなければならない（91）
［2］内閣の責任

　【1】総論

　　　　　・国務各大臣は天皇を輔弼しその責任に任ず（明治憲法）→単独責任

　　　　　・内閣は、行政権の行使について、国会に対し連帯して責任を負う（66Ⅲ）

　【2】責任の性質

　　　　　・法的責任ではなく政治責任を指す（責任追及の理由は法定のものである必要がない）

　　　　　　　→66条3項は責任の原因や内容を何ら限定していない

　【3】責任の対象

　　　　　・「行政権」とは形式的意味の行政権を指し、国事行為の助言承認など内閣の権限すべてを含む

　　　　　　　→実質的意味の行政権とすると、行政作用以外のものについて責任を負わないことになる

　【4】責任の相手方

　　　　　・「国会」は両議院を指し、各議員が個別的に責任を追及できる

　　　　　　　→質疑／国政調査／決議などによる責任追及＋衆議院の内閣不信任決議
　　　　　　　→参議院も国会を構成する以上、不信任決議をなしうるが、政治責任追及にとどまる（総辞職はなし）

　【5】責任の取り方

　　　　　・内閣は総理大臣の下に一体となって政治を行う原則（任免権68と行政各部の指揮監督権72）

　　　　　　　→各国務大臣の個別責任を否定するものではない（ただ理論上は例外的）

　　　　　　　→国務大臣は内閣総理大臣に対する責任（罷免）＋国会に対する責任（大臣不信任決議）

2-5総辞職

［1］総辞職が必要な場合

　【1】内閣不信任

　　　　　・内閣は、衆議院で不信任の決議案を可決し／信任の決議案を否決したときは、10日以内に衆議院が解散されない限り、総辞職をしなければならない（69）

　【2】内閣総理大臣が欠けたとき

　　　　　・内閣総理大臣が欠けたときは、内閣は、総辞職をしなければならない（70前）

　　　　　　　→死亡／失踪／亡命＋国会議員となる資格を喪失したときを含む

　　　　　　　→病気の場合は「事故のあるとき」にあたり、臨時代理が置かれる（内閣9）

　　　　　　　→内閣総理大臣の辞職も「欠けたとき」にあたる？71条を適用しなければ総理不在ができるので…

　【3】総選挙後の国会召集

　　　　　・衆議院議員総選挙の後に初めて国会の召集があったときは、内閣は、総辞職をしなければならない（70後）

　　　　　　　→解散による特別会＋任期満了による臨時会

　　　　　・解散中に内閣総理大臣が死亡すれば、「欠けた」として国会召集前に当然に総辞職？

［2］総辞職の効果

　【1】新内閣の形成

　【2】総辞職後の内閣

　　　　　・総辞職した場合には、内閣は、あらたに内閣総理大臣が任命されるまで引き続き職務を行う（71）

3章　議院内閣制
3-1総説

［1］大統領制と議院内閣制

　【1】大統領制

　　　　　・行政府の首長である大統領が国民に対して直接責任を負う

　　　　　　　→立法権と行政権は対等な立場に立ち、厳格に分離独立される

　【2】議院内閣制

　　　　　・行政権が立法権に対して政治責任を負い、行政権の成立と存続が立法権の意思に依存する
　　　　　　　→権力分立から一応分離する（自由主義）が、国会による民主的コントロールを及ぼす（民主主義）

［2］日本における議院内閣制のあらわれ

　　　　　・内閣総理大臣は、国会議員の中から国会の議決で、これを指名する（67Ⅰ）

　　　　　・国務大臣の過半数は、国会議員の中から選ばなければならない（68Ⅰ但書）
　　　　　・内閣は、行政権の行使について、国会に対し連帯して責任を負う（66Ⅲ）

　　　　　・内閣総理大臣／国務大臣は、出席を求められたときは議院に出席しなければならない（63）

　　　　　・内閣は、衆議院で不信任の決議案を可決し／信任の決議案を否決したときは、10日以内に衆議院が解散されない限り、総辞職をしなければならない（69）

　　　　　・衆議院議員総選挙の後に初めて国会の召集があったときは、内閣は、総辞職をしなければならない（70後）

3-2議院内閣制の本質

［1］議院内閣制の二つのタイプ

　　　　　・イギリス型→議会の信任に基づく内閣＋議会と内閣の抑制均衡（内閣の解散権）

　　　　　・フランス型→議会の信任に基づく内閣（解散権限の実質的否定）

［2］議院内閣制の本質
3-3衆議院の解散

［1］総論

　【1】意義→衆議院議員の全員について任期満了前に議員たる身分を失わせること

　【2】趣旨

　　　　　・自由主義的意義（権力分立＝立法権と行政権の抑制均衡）

　　　　　・民主主義的意義（国民の意思を衆議院に反映＝国民主権原理の具体化）

　　　　　　　→均衡本質説なら両者が趣旨／責任本質説なら民主主義的意義が強調される

［2］解散権の根拠条文と主体

　　　　　・国会が国権の最高機関であり、参議院に優越する地位にある衆議院を解散しうるのは純理論的には主権を有する総体としての国民の外にはありえないが、憲法7条の趣旨は、日本国／日本国民の統合の象徴である天皇にその権限を形式上帰属せしめ、政治上の責任を負う内閣の助言と承認の下にこれを行使させようとすることにある（裁判例・百選182）
［3］解散権の限界
・現行憲法には如何なる場合に解散をなすべきかについて何ら規定はなく、その判断は政治的裁量に委ねられたものと解すべきである（裁判例・百選182）
［4］解散権の限界の性質

［5］解散に対する司法審査の可否

　　　　　・衆議院の解散は、極めて政治性の高い国家統治の基本に関する行為であって、法律上の有効無効の審査をすることは司法裁判所の権限の外にあると解すべきであり、この理は解散が訴訟の前提問題として主張されている場合でも同様である（百選204苫米地事件）
［6］衆参同日選挙の合憲性

　　　　　・選挙期日の決定は憲法47条により、選挙に関する基本理念を侵さない限り立法府において自由に定めうると考えられること、同日選が民意を反映せず憲法の趣旨に反するものといいがたいことからすると、公選法に同日選禁止規定を設けるか否かは立法政策の問題に過ぎない（裁判例・百選183）
3-4編　財政

1-1章　総説
［1］財政民主主義

　【1】意義

　　　　　・国が任務とする活動を行うために必要とする財力を入手／管理／使用する行政作用

　　　　　　　→国民生活に重大な影響を及ぼすので民主的コントロールを及ぼして国民の権利を守る

　【2】沿革

　【3】憲法上の現われ

［2］租税法律主義

　【1】意義

　　　　　・あらたに租税を課し／現行の租税を変更するには、法律／法律の定める条件によることが必要（84）

　　　　　　　→国の課税権を国民代表機関たる同意にかからしめて民主的コントロールを及ぼす

　　　　　　　→現代の取引社会においては、国民の経済生活に法的安定性と予測可能性を与える

　【2】内容

　　　　　・課税要件法定主義→課税要件と賦課徴収手続とが法律で定められなければならない

　　　　　・課税要件明確主義→課税要件と賦課徴収手続は誰でも内容が理解できるよう明確でなければならない

　　　　　・具体的意義を明確にできない不確定／不明確な概念を課税要件に関する定めに用いることは、租税の賦課徴収に課税権者の恣意が介入する余地を否定できず、租税法律主義の基本精神を没却するものとして許されない。秋田市国民健康保険税条例は、課税総額の上限のみを規定し、見込み額の算定基準や確定手続について何らの規定はなく、課税総額の確定を課税権者に委ねた点において、課税要件条例主義にも課税要件明確主義にも違反する（裁判例・百選209）
　【3】租税の意義

　　　　　・国／地方公共団体が、課税権に基づき、その経費に充てるための資金を調達する目的をもって、特別の給付に対する反対給付としてではなく、一定の要件に該当するすべての者に対して課する金銭給付は、その形式のいかんにかかわらず、憲法８４条に規定する租税に当たる（最大判H18.3.1）
　　　　　　　→固有の意味の租税であり、特別の役務に対する反対給付は含まれない

　　　　　・租税を除く外、国が国権に基づいて収納する課徴金／法律上または事実上国の独占の属する事業における専売価格／事業料金については、すべて法律／国会の議決に基づいて定めなければならない（財政法3）

　　　　　　　→負担金／手数料／独占事業の料金…

　　　　　　　→84条の要求によって規定された？（84条は固有の意味の租税に限定されず、およそ国の収入なら）

　　　　　　　→83条の要求によって規定された？（「国会の議決」は具体的金額や算定基準の法定を含まないから）

　【4】租税法律主義と委任立法

　　　　　・84条の趣旨からすると、政令以下の法令に委任することが許されるのは、徴収手続の細目を委任する／個別的具体的な場合を限定して委任する－など、租税法律主義の本質を損なわないものに限られる。ある事項を課税要件として追加するかどうかについて法律に明文の規定がない場合、通常はその事項は課税要件ではないと解釈すべきであり、「政令の定めるところによる」を根拠として、解釈によりある事項を課税要件として追加して政令以下の法令で細目を規定することは許されない（裁判例）
　【5】課税通達と租税法律主義
　　　　　・パチンコ球遊器は社会観念上普通に遊戯具とされており、物品法上の「遊戯具」に含まれるのは明らかである。本件課税がたまたま通達を機縁として行われたものであっても、通達の内容が法の正しい解釈に合致するものである以上、課税処分は法の根拠に基づく処分と解するに妨げがなく、租税法律主義違反はない（百選208）
　　　　　　　→法律により抽象的には義務が発生しており、通達はそれを確認したにすぎないのか？

　　　　　　　→実質的に通達によって納税義務が発生したと評価できるのか？

　　　　　　　→抽象的に発生していたとしても、「非課税の慣習」をどう評価するかはさらなる問題

　　　　　　　→信義則違反？法予測可能性の侵害として法律の変更を求める？

　　　　　・ストックオプションを一時所得と申告したことに対して、国税庁は給与所得にあたるとして過少申告加算税賦課決定をなしたことについて、一時所得とする見解にも相応の論拠があり、下級審の裁判例においても判断が分かれるような所得区分に関する所得税法の解釈問題であった。課税庁が従来の取扱いを変更しようとする場合には、法令の改正によらないとしても、通達を発するなどして変更後の取扱いを納税者に周知させ、これが定着するよう必要な措置を講ずべきものである。少なくとも通達のあった平成14年までは必要な措置が講じられていたとはいえないから、責めに帰することのできない客観的な事情があり、納税者の公平と適正な納税の確保という過少申告加算税の趣旨に照らしてもなお原告に上記所得税に係る過少申告加算税を賦課することは不当／酷 といわざるを得ない。したがって例外的に加算税が課されない「正当な理由」（国税通則法65Ⅳ）がある（最判H18.11.16）
　【6】国民健康保険料と租税法律主義
　　　　　・市町村が行う国民健康保険の保険料は、保険給付に対する反対給付として徴収されるものであり、84条の規定は直接適用されない。もっとも84条は国民に対して義務を課し／権利を制限するには法律の根拠を要するという法原則を租税について厳格化した形で明文化したものであるから、租税以外の公課であっても、その性質に応じて法律／条例によって適正な規律がされるべきであり、賦課徴収の強制の度合い等の点において租税に類似する性質を有するものについては、84条の趣旨が及ぶと解すべきである。その場合、租税と性質が共通する点や異なる点があり、賦課徴収の目的に応じて多種多様であるから、賦課要件が法律／条例にどの程度明確に定められるべきかなどその規律の在り方については、当該公課の性質／賦課徴収の目的／その強制の度合い等を総合考慮して判断すべきものである。国民健康保険は保険料を徴収する方式だが、強制加入とされ、強制徴収され、賦課徴収の強制の度合いにおいては租税に類似するから、84条の趣旨が及ぶ。一方、保険料の使途は国民健康保険事業に要する費用に限定されており、賦課要件がどの程度明確に定められるべきかは，賦課徴収の強制の度合いのほか、社会保険としての国民健康保険の目的や特質等をも総合考慮して判断する必要がある。本件条例は、保険料率算定の基礎となる賦課総額の算定基準を明確に規定した上で，その算定に必要な費用／収入の各見込額／予定収納率の推計に関する専門的技術的な細目にかかわる事項を、市長の合理的な選択にゆだねたものであり、見込額等の推計については特別会計予算／決算の審議を通じて議会による民主的統制が及ぶ。そうすると、本件条例が市長に対して賦課総額の算定基準に基づいて保険料率を決定することを委任したことをもって憲法84条の趣旨に反するということはできない。賦課総額の算定基準／保険料率の算定方法は、条例によって賦課期日までに明らかにされているのであって、この算定基準にのっとって収支均衡を図る観点から決定される保険料率については恣意的な判断が加わる余地はなく、これが賦課期日後に決定されたとしても法的安定が害されるものではない。したがって市長が本件条例に基づき保険料率をそれぞれ各年度の賦課期日後に告示したことは，憲法84条の趣旨に反するものとはいえない（最大判H18.3.1）
1-2章　予算

［1］総論

　【1】意義―――→一会計年度における国の歳入歳出の見積もりを内容とする国の財政行為の準則

　【2】予算の内容→予算総則／歳入歳出予算／継続費／繰越明許費／国家債務負担行為

　【3】予算の種類→本予算／補正予算（追加予算／修正予算）／暫定予算

［2］予算の法的性質
　　　　　・予算の特色→公布が不要／国家機関を1年間拘束／衆議院の先議権（60Ⅰ）／衆議院の優位性

［3］予算の修正と限界
［4］予算と法律の不一致
［5］予備費

　　　　　・予見し難い予算の不足に充てるため、国会の議決に基づいて予備費を設け、内閣の責任でこれを支出することができる（87Ⅰ）
　　　　　・すべて予備費の支出については、内閣は、事後に国会の承認を得なければならない（87Ⅱ）
　　　　　　　→予見し難い事情による予算超過支出／新たな目的による予算外支出

1-3章　公金支出の禁止

［1］総論

［2］89条前段→政教分離

［3］89条後段

　【1】趣旨と「公の支配」の意義

　　　　　・［公金／その他の公の財産］は、公の支配に属しない［慈善／教育／博愛］の事業に対して、これを支出し、利用に供してはならない（89後）
　　　　　　　→私的事業の自主性確保？美名ゆえの公費濫用の防止？

　　　　　・幼児教室は幼稚園と同様に幼児を保育するものであり、保育は幼児に対する保護と教育の有期的一体の働きと解されるから、89条の規定する教育の事業（人の精神的／肉体的な育成を目指して人を教え導くことを目的とする組織的継続的な活動）に該当する。一方、もともと教育は国家の任務の中でも最も重要なものの一つであり、国や地方公共団体が自ら営みうるものであって、私的な教育事業に対して公的な援助をすることも、一般的には公の利益に沿うものであるから、89条前段のような厳格な規制を要するものではない。教育の事業は、それを営む者の教育についての信念／主義／思想の実現であるから、教育の名の下に公教育の趣旨や目的に合致しない教育活動に公の財産が支出されたり利用されたりするおそれがあり、ひいては公の財産が濫費される可能性があることに基づくものである。したがって、公の支配に属する程度は、公の権力が教育事業の運営／存立に影響を及ぼすことにより、事業が公の利益の沿わない場合にはこれを是正しうる途が確保され、公の財産が濫費されるのを防止しうることをもって足りる。支配の具体的内容は、事業の目的／内容／運営形態など諸般の事情によって異なり、必ずしも人事／予算に公権力が直接的に関与することを要するものではない。本件では、補助金についての一般規制のほか個別指導により公の利益に沿わないものに使用されないよう規制／管理がなされており、予算人事に関与がないのは幼児教室の目的が幼児の健全な保育という町の方針と一致して特定の教育思想に偏するものではなく、意思決定について保護者による民主的な方法が確保されているためである。したがって上記のような関与をもって公の支配に服するものということができる（裁判例・百選212）

　　　　　　　→公の支配の意義を緩和すれば、どの程度の関与が必要なのかが問題

　　　　　　　→私立学校法59条／振興助成法12条－程度の「公の監督」に服すること

　　　　　　　→教育基本法／学校教育法など一般的規制によって「公の性質」を帯びること

　【2】教育の事業の意義

1-4章　国費支出・国庫債務負担行為

　　　　　・国費を支出し／国が債務を負担するには、法律／法律の定める条件によることを必要とする（85）
　　　　　　　→財政民主主義（83）の原則を支出面で具体化（租税法律主義84は収入面の具体化）

　　　　　　　→国費支出に対する国会議決について、実質面から規定（予算86は形式面からの規定）

1-5章　決算・財政状況の報告

　　　　　・国の収入支出の決算は、すべて毎年会計検査院がこれを検査し、内閣は、次の年度に、その検査報告とともに、これを国会に提出しなければならない（90Ⅰ）
　　　　　　　→国会の決算議決に法的効果はなく政治責任を問うだか？財産民主主義の原則に由来する議決？

　　　　　・内閣は、国会／国民に対し、定期に、少なくとも毎年1回、国の財政状況について報告しなければならない（91）

3-5編　地方自治

1章　地方自治の本旨
［1］総論

　　　　　・地方公共団体の［組織／運営］に関する事項は、地方自治の本旨に基づいて、法律でこれを定める（92）
　　　　　・地方自治＝地方における政治と行政を、住民の意思に基づいて、国から独立した地方公共団体が、その権限と責任において、自主的に処理すること
［2］地方自治の性質
　　　　　・制度的保障説は、地方自治権≠自然権だが、法律による本質的内容の否定は違憲とする

　　　　　　　→法律の個別的授権なくとも具体的な権能行使が憲法上認められるときがある（権限付与機能）

　　　　　　　→法律によっても侵害できない地方自治の本旨を守る（防御的機能）

［3］地方自治の本旨

　【1】意義

　　（1）自由主義的意義

　　　　　・中央政府の権力集中を防止して自由を守ること（地方分権的意義）

　　　　　・団体自治＝国家の中に国家から独立した団体が存在し、その事務を自己の意思と責任において処理

　　　　　　　→組織／人事／財政／自治行政／財産管理／条例制定

　　　　　・地方公共団体は、［財産管理／事務処理／行政執行］の権能を有し、法律の範囲内で条例を制定することができる（94）
　　（2）民主主義的意義

　　　　　・国会の議会制民主主義を補完する

　　　　　・住民自治＝地方の事務処理を中央政府の指揮監督によらず、地域住民の意思と責任の下に実施
　　　　　　　→議会の設置／首長と議員の直接公選制

　　　　　　　→住民自治は団体自治が保障されることが前提＝団体自治が保障された団体において、当該団体の意思形成における住民の参加が認められること

　　　　　・地方公共団体には、法律の定めるところにより、その議事機関として議会を設置する（93Ⅰ）
　　　　　・［地方公共団体の長／議会の議員／法律の定めるその他の吏員］は、住民が直接これを選挙する（93Ⅱ）
　【2】地方自治の本旨の内容
2章　地方公共団体
2-1地方公共団体の意義

［1］総論

　【1】地方公共団体の定義

　【2】地方自治法の規定する地方公共団体

　　　　　・地方公共団体は、普通地方公共団体／特別地方公共団体とする（地自1の3Ⅰ）

　　　　　　　→普通…は、都道府県／市町村とする（地自1の3Ⅱ）

　　　　　　　→特別…は、特別区／地方公共団体の組合／財産区／地方開発事業団とする（地自1の3Ⅲ）

［2］地方公共団体の意味と特別区
　　　　　・憲法93条2項の地方公共団体といい得るためには、単に法律で地方公共団体として取り扱われているということだけでは足りず、①事実上住民が経済的文化的に密接な共同生活を営み、共同体意識を持っているという社会的基盤が存在し、②沿革的にみても、現実の行政の上においても、相当程度の自主立法権／自主行政権／自主財政権など地方自治の基本的権能を付与された地域団体であることを必要とする。特別区は法律によって自治権に重大な制約が加えられているのは、東京都という市の性格をも併有した独立地方公共団体の一部を形成することに起因するものであって、憲法上の地方公共団体と認めることはできない（百選213）
［3］都道府県と市町村の二段階制の保障

［4］道州制採用の可否
［5］特別地方公共団体と92条の「地方公共団体」
2-2地方公共団体の機関

［1］地方住民（有権者団）

　【1】組織

　【2】権能

　　（1）直接請求

　　　　　・選挙権を有する者は、政令の定めるところにより、その総数の50分の1以上の者の連署をもって、その代表者から長に対し、条例の制定／改廃の請求をすることができる（地自74）

　　　　　・選挙権を有する者は、政令の定めるところにより、その総数の50分の1以上の者の連署をもって、その代表者から監査委員に対し、事務執行に関して監査を請求することができる（地自75）

　　　　　・選挙権を有する者は、政令の定めるところにより、その総数の3分の1以上の連署をもって、その代表者から選挙管理委員会に対し、議会の解散の請求をすることができる（地自76）

　　　　　・選挙権を有する者は、政令の定めるところにより、その総数の3分の1以上の連署をもって、その代表者から選挙管理委員会に対し、長／議員／役員の解職の請求をすることができる（地自80～88）

　　　　　・住民に対して条例制定の直接請求を認めたのは、代表機関による地方行政の運営が時に住民の意思から遊離し住民の福祉に反する結果をもたらすことがあり得ないではなく、このような場合に備えて、真の住民自治を実現するために民意に反する施政を是正して代表民主制に伴う弊害を除去する方途を講じたものである。条例で規定しようとする事項が条例制定事項に該当するか住民と長との間に見解の相違がある場合、これを条例として成立させるかを決定するのは立法機関たる議会固有の作用であり、長が内容を審査して代表者証明書の交付を拒否することは、議会の審議を受ける機会が失われることとなるから、一見明白に請求をなし得ない事項であるような場合を除いて拒否処分は違法となる（裁判例・百選226）
　　（2）地方自治特別法に対する住民投票

　　　　　・一の地方公共団体のみに適用される特別法は、法律の定めるところにより、その地方公共団体の住民の投票において過半数の同意を得なければ、国会は、これを制定することができない（95）
　　　　　　　→特別法による地方自治権侵害の防止／地方行政における民意の尊重

　　　　　　　→「一の」は「特定の」の意味であり、適用される地域が複数であっても地方自治特別法となる

　　　　　　　→特定地域が対象でも、国の事務や組織について規定するものは地方自治特別法に該当しない

　　（3）直接民主的制度の採用の可否
［2］地方議会

　【1】組織

　　　　　・国政（議院内閣制）と異なり、執行機関と立法機関が独立対等の関係に立つ

　　　　　・町村は、条例で、議会を置かず、選挙権を有する者の総会を設けることができる（地自94＝町村総会）

　　　　　・議員の選挙権を有する者で年齢満25年以上のものは、議員の被選挙権を有する（地自19Ⅰ）

　　　　　・議員の任期は4年とする（地自93Ⅰ）

　　　　　・衆議院議員／参議院議員と兼ねることができない（地自92Ⅰ）

　　　　　・憲法上、国権の最高機関たる国会について広範な議院自律権を認めて51条で免責特権を与えているからといって、その理をそのまま地方議会にあてはめ、地方議会議員の発言についても免責特権を憲法上保障していると解すべき根拠はない。もっとも地方議会も法律の定めるところによって、ある程度に自治／自律の権能が認められてはいるが、その範囲内の行為についても、原則的に裁判所の司法審査権の介入が許されるべきであり、言論の域を超えた実力行使について免責特権その他の特別の取り扱いを認めるべき合理的な理由はない（地自百選56）
　【2】権能

　　　　　・議会は次に掲げる事件を議決しなければならない（地自96）

　　　　　　　→条例の制定と改廃①／予算②／決算③／手数料の徴収④／財産の取得や処分⑥…

　　　　　・議会は、当該地方公共団体の事務に関する書類／計算書を検閲し、長／教育委員会などに報告を請求して当該事務の管理／議決の執行／出納を検査することができる（地自98）

　　　　　・議会は、当該地方公共団体の事務に関する調査を行い、選挙人その他の関係人の出頭／証言／記録の提出を請求することができる（地自100）

　　　　　・議会において長の不信任の議決をしたときは、直ちに議長は長に通知しなければならない（地自178Ⅰ）

　　　　　　　→通知から10日以内に長が議会を解散しないとき／解散後初めて召集された議会で再び不信任の議決があったとき－は、長は失職する（（地自178Ⅱ）

［1］地方公共団体の長

　【1】組織

　　　　　・日本国民で年齢満30年以上／25年以上の者は、知事／市町村長の被選挙権を有する（19ⅡⅢ）

　　　　　・普通地方公共団体の長の任期は4年とする（地自140）

　　　　　・普通地方公共団体の長は、衆議院議員／参議院議員／地方公共団体の議会の議員／常勤の職員と兼ねることができない（地自141ⅠⅡ）

　【2】権能

　　　　　・普通地方公共団体の長は、当該地方公共団体を統轄し、これを代表する（地自147）

　　　　　・普通地方公共団体の長は、当該地方公共団体の事務を管理し、これを執行する（地自148）

　　　　　・普通地方公共団体の長は、条例に違反しない限りにおいて、その権限に属する事務に関し、規則を制定することができる（地自15Ⅰ）

　　　　　・議会において長の不信任の議決をしたとき、長は通知から10日以内に議会を解散できる（地自178Ⅰ）

　　　　　・議会における条例の制定改廃／予算に関する議決について異議があるときは、長は送付を受けた日から10日以内に理由を示してこれを再議に付すことができる（地自176Ⅰ）

　　　　　　　→再議による議決については出席議員の3分の2以上の同意がなければならない（地自176Ⅲ）

　　　　　・議会の議決や選挙が権限を越え／法令や会議規則に違反すると認めるときは、長は理由を示してこれを再議に付し／再選挙を行わなければならない（地自176Ⅳ）

　　　　　　　→再議がなお違反すると認めるときは、知事は総務大臣／市町村長は知事に審査を申立てることができ、総務大臣／知事は議決や選挙を取消す旨の裁定をすることができる（地自176ⅤⅥ）

　　　　　　　→裁定に不服があるときは、議会／長は裁判所に出訴することができる（地自176Ⅶ）

2-3-1（地方公共団体の権能）地方公共団体の事務内容

［1］地方公共団体の事務

　【1】憲法94条

　　　　　・地方公共団体は、［財産管理／事務処理／行政執行］の権能を有し、法律の範囲内で条例を制定することができる（94）
　　　　　　　→財産管理＝財産権の主体となって財産を取得／利用／処分すること

　　　　　　　→行政執行＝地方公共団体の事務のうち特に権力的／統治的作用を行うこと

　　　　　・憲法は地方自治の制度を制度として保障しているのであって、採られるべき地方自治制を具体的に保障しているものではなく、有すべき自治権についても憲法上は必ずしも分明とはいいがたく、その内容も一義的に定まっているとはいいがたいのであって、その具体化は憲法全体の精神に照らしたうえでの立法者の決定に委ねられていると解せざるを得ない。課税権は地方公共団体に抽象的に認められた租税の賦課徴収の権能であって、憲法は具体的税目についての課税権を認めたものではなく、その具体化は法律の規定に待たざるを得ず、地方公共団体は地方税法の規定が許容する限度においてのみ、条例を定めて電気ガス税を賦課徴収しうるにすぎない（裁判例・百選214大牟田市電気税訴訟）
　【2】地方自治法

　　（1）定義

　　　　　・地域における事務／その他の事務で法律や政令で処理することとされるもの（地自2Ⅱ）

　　　　　　　→公共事務／委任事務／行政事務の3区分の廃止

　　（2）自治事務

　　　　　・自治事務とは、地方公共団体が処理する事務のうち、法定受託事務以外のものをいう（地自2Ⅷ）

　　　　　　　→国は地方公共団体が地域の特性に応じて自治事務を処理できるよう特に配慮しなければならない（地自2条13項）

　　（3）法定受託事務

　　　　　・法定受託事務とは、次に掲げる事務をいう（地自2Ⅸ）

　　　　　　　→国が本来果たすべき役割に係るものであって、国において適正な処理を特に確保する必要があるものとして法律や政令に特に定めるもの①

　　　　　　　→都道府県が本来果たすべき役割に係るものであって、都道府県において適正な処理を特に確保する必要があるものとして法律や政令に特に定めるもの②

　　　　　・法定受託事務は本来的に地方公共団体の事務であり、委託により地方公共団体の事務となるわけではない

　　　　　　　→自治事務よりも強力な国の関与を認める仕組みを採用

　　　　　　　→機関委任事務は国の事務であり、首長＝国の機関（主務大臣の下級行政機関）という位置づけ

　　　　　・普通地方公共団体は、その事務の処理に関し、法律や政令によらなければ、普通地方公共団体に対する国や都道府県の関与を受け／関与を要することはない（地自245の2）

　　　　　・都道府県の法定受託事務は、選挙事務／一般国道／二級河川／旅券交付／生活保護／児童扶養手当…

　　　　　・市区町村の法定受託事務は、戸籍／外国人登録／国勢調査／児童手当／老人保健事業／国民年金…

［2］地方公共団体が処理できない事務

　【1】地方公共団体の司法権

　　　　　・司法権を行使する裁判所は最高裁の下に統一的体系をなすことが憲法上要請されており否定（通説）

　　　　　　　→地方自治の本旨には、自治立法や自治行政を担保するための自治司法も含まれる？

　【2】地方公共団体の不服裁定機関
2-3-2（地方公共団体の権能）条例制定権

［1］条例制定権

　【1】意義

・地方公共団体は、法律の範囲内で条例を制定することができる（94）
　　→法律の委任がなくとも条例制定権を有すること＋法律には違反できないことを明確化

　　　　　・普通地方公共団体は、法令に違反しない限りにおいて、2条2項の事務に関し、条例を制定することができる（地自法14Ⅰ）

　　　　　　　→憲法94条の確認規定（「法律に反しない限り」＝「法律の範囲内」）

　【2】条例の意味

　　（1）狭義説―→議会の制定する条例（地自14、96）

　　（2）広義説―→長の制定する規則（地自15）も含む

　　（3）最広義説→各種委員会の定める規則（地自138の4）も含む（多数説）

　【3】条例制定権の根拠

　　（1）92条説→地方自治の本旨

　　（2）94条説→41条の例外として94条が創設的に条例制定権を付与（宮沢）

　　（3）92条＋94条説→92条が国の立法権を制約し94条が41条の例外を具体的に規定

　　（4）委任立法説→承認説を前提として地自法14条が条例制定権を付与

［2］条例制定権の範囲と限界

　【1】総論

　　　　　・かつては自治事務は条例制定○／機関委任事務は条例制定×

　　　　　　　→現在は、2条2項の事務（自治事務＋法定受託事務）について条例制定○

　【2】地域的取扱の差異と平等原則
　　　　　・憲法が各地方公共団体の条例制定権を認める以上、地域によって差別を生ずることは当然に予期されることであるから、かかる差別は憲法みずから容認するところである（百選36）
　　　　　　　→条例相互間の差異は問題とならないとしても、条例自体の合憲性はなお問われる

　　　　　　　→LRAが妥当するのであれば、より制限的でない手段が推認される？

【3】条例と憲法の法律留保事項

（1）条例と租税法律主義
　　（2）条例による財産権規制
　　（3）条例と罪刑法定主義
　　　　　・普通地方公共団体は、法令に特別の定めがあるものを除くほか、条例違反者に対して2年以下の懲役／100万円以下の罰金／5万円以下の過料を科する旨の規定を設けることができる（地自14Ⅲ）

　　　　　・憲法31条は必ずしも刑罰がすべて法律そのもので定めなければならないとするものではなく、法律の授権によってそれ以下の法令によって定めることもできると解すべきで、73条6号但書によっても明らかである。ただ法律の授権が不特定な一般的な白紙委任的なものであってはならないことはいうまでもない。しかも条例は公選の議員をもって組織する地方公共団体の議会の議決を経て制定される自治立法であって、行政府の制定する命令等とは性質を異にし、むしろ国会の議決を経て制定される法律に類するものであるから、条例によって刑罰を定める場合には、法律の授権が相当な程度の具体的であり、限定されていれば足りると解するのが正当である。そうすると、地方自治法2条3項（事務の例示＝削除）のように相当に具体的な内容の事項について、同法14条3項のように限定された刑罰の範囲内において、条例を持って罰則を制定することは許される（百選227）
　　　　　　　→授権規定としていた2条3項の廃止により、14条3項だけで相当な程度に具体的といえるのか？

　　　　　　　→条例の自主立法性を強調すれば…憲法による直接授権と解釈＝14条3項は単に範囲を示しただけ

　　　　　　　→罪刑法定主義の形式的枠組みを考慮すれば…法律による授権が必要だが、その程度をどうみるか

　【4】「法律の範囲内」の意義

　　　　　・法律先占論は、「立法者は当該規制をもって当該領域における必要十分な規制と予定」とみる

　　　　　　　→この場合には同じ目的で重ねて条例で規制することは、法律の委任がない限り許されないが…

　　　　　　　→必ずしも法律が地域の特性を配慮して定められているとは限らない？

　　　　　・条例が国の法令に違反するかどうかは、両者の対象事項と規定文言を対比するのみではなく、それぞれの趣旨／目的／内容／効果を比較し、両者に矛盾抵触があるかどうかによってこれを決しなければならない。特定事項について併存する場合でも、別の目的に基づく規律を意図するものであり条例適用によって法令適用の意図する目的と効果を何ら阻害することがないとき／同一目的に出たものであっても国の法令が必ずしも全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨ではなく地方の実情に応じて別段の規定を容認する趣旨であると解されるとき－は、法令と条例との間には何ら矛盾抵触はなく、条例が法令に違反する問題は生じない。道路交通法と徳島市公安条例の目的が部分的に共通するところがあるが、道路交通法は道路使用の許可について各公安委員会の裁量に委ねて全国的に一律に定めることを避けているのであって、条例における重複規制が、それ自体として特別の意義と効果を有し、かつ、その合理性が肯定される場合には、道路交通法による規制は条例による規制を否定／排除する趣旨ではない（百選225徳島市公安条例事件）

　　　　　・旧河川法は河川管理について一般的な定めをした法律であり、同法の適用も準用もない普通河川であっても管理の必要が生じたときはいつでも適用河川／準用河川として指定する途が開かれていることにかんがみると、旧河川法は普通河川について、適用河川／準用河川以上に強力な河川管理は施さない趣旨であると解されるから、条例をもって河川法以上に強力な河川管理の定めをすることは、河川法に反して許されない（地自百選29）
　　　　　　　→形式的には横だし条例だが、いつでも法が規制対象となることをもって上乗せ条例と判断

　　　　　　　→最低基準法律ではなく規制限度法律を解釈することによって上乗せ条例を違法と判断

　　　　　　　→機関委任事務の廃止によって上乗せ条例ではなくなった

　　　　　・法律の規定がない場合は、法律がないこと自体が、いかなる規制もすべきでない趣旨といえるかの問題へ

　【5】条例に基づく住民投票の可否
3-6編　裁判所と憲法訴訟

1章　裁判所

1-1-1（司法権）司法権の概念

［1］意義

　　　　　・すべて司法権は、最高裁判所／法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する（76Ⅰ）
　　　　　・司法＝具体的争訟について、法を適用し、宣言することによって、これを裁定する国家の作用

［2］司法権の範囲（行政事件と司法権）
［3］法律上の争訟

　【1】意義

　　　　　・法律上の争訟＝法令を適用することによって解決できる権利義務に関する当事者間の紛争

　　　　　・裁判所は、日本国憲法に特別の定めのある場合を除いて、一切の法律上の争訟を裁判し、その他法律において特に定める権限を有する（裁3Ⅰ）

　　　　　　　→76条1項の確認規定であり、実質的意義における「司法」により解釈

　【2】具体的検討

　　（1）抽象的に法令の解釈や効力を争う場合

　　　　　・裁判所が現行の制度上与えられているのは司法権を行う権限であり、司法権が発動するためには具体的な争訟事件が提起されることを必要とする（百選199警察予備隊違憲訴訟）
　　（2）事実の存否や主観的意見の当否を争う場合

　　　　　・国家試験における合格／不合格の判定は、学問や技術上の知識／能力／意見等の優劣、当否の判断を内容とする行為であるから、その試験実施機関の最終判断に委せられるべきものであって、その判断の当否を審査し具体的に法令を適用して、その争を解決調整できるものとはいえない（判例）
　　（3）信仰対象の価値や宗教上の教義を争う場合
　　　　　・錯誤無効による寄付金返還請求は具体的な権利義務／法律関係に関する紛争の形式をとっており、信仰対象の価値／宗教上の教義に関する判断は前提問題にとどまっているが、訴訟の帰趨を左右する必要不可欠のものであり、訴訟の争点や主張立証もその判断に関するものが核心となっていると認められることからすれば、結局実質において法令の適用による終局的な解決の不可能なものであって法律上の争訟にはあたらない（百選196板まんだら事件）

　　　　　　　→前提問題の宗教性から訴訟物における法律上の争訟を実質的判断を介して否定する

　　　　　　　→錯誤について主張責任を尽くさない場合と同視して請求棄却とすべき（反対意見）

　　　　　　　→憲法の「司法」の解釈であり実質判断も必要？審判権の及ばないところに主張責任は観念できない？

　　　　　　　→審判権の範囲を明確にするためにも訴訟物が権利義務の存否である限り本案判決をなすべき（有力説）

　　　　　　　→裁判を受ける権利＋自力救済の禁止を考慮すれば本案判決で紛争解決をすべきという視点

　　　　　・宗教法人の代表役員の地位にないことの確認は、原則として宗教活動上の地位にあるか否かを審理判断すべきものであるが、宗教上の教義／信仰内容にかかわる事項についてまで裁判所の審判権が及ぶものではない。したがって、宗教法人の代表役員の地位が宗教活動上の地位にあることに基づく場合、宗教上の地位の存否を審理判断するのに宗教団体の教義／信仰内容に立ち入って審理判断することが必要不可欠なときは、裁判所は宗教上の地位にあるか否かを審理判断できず、その結果宗教法人の代表役員の地位の存否についても審理判断できないこととなり、法令の適用によって終局的な解決を図ることができない訴訟に当たるというほかない（百選197）
　　　　　・請求の当否を判断するために抗弁事実について判断することが不可欠であり、抗弁事実が宗教上の教義や信仰内容に係り裁判所がこれを審理判断することが許されない場合は、抗弁事実のみを不適法として排斥することは許されず、当該訴えは不適法として却下されるべきものである（判例）
　　　　　　　→宗教法人が宗教上の行為を行ったこと／宗教上の事項の決定や役職員の任免を自律的に行ったことが認められる場合には、その結果をそのまま承認して、それを前提として裁判できる（反対意見）

　　　　　　　→日蓮正宗が自律的に法主を選定したかどうかは、「血脈相承」の有無を直接判断することなく、登記簿謄本／登記事由を証する書面／挨拶状／儀式開催の事実－などによって教義や信仰の内容に立ち入ることなく判断することが可能。罷免処分についても、宗規の懲戒条項に該当する行為があったとして宗規に定める手続により行われた否かを審理すれば足り、懲戒条項への該当性の判断が宗教上の教義の解釈を要するときは、法人が自律的にした判断を尊重して判決するをもって足りる（反対意見）

　　　　　　　→裁判を受ける権利を考慮すれば、宗教団体の自律的決定を前提として本案判決すべき（多数説）
　【3】客観訴訟

　　（1）総論

　　（2）司法権と客観訴訟

　　　　　・その他法律で特に定める権限（裁3Ⅰ）にあたり、立法政策上、例外的に認められたもの（通説）

　　　　　　　→本来的に司法作用とはいえない国家作用であっても立法政策により裁判所の権限となり得る？

　　　　　　　→現行の客観訴訟は事件性／争訟性を擬制するだけの実質があり、解決可能だから容認できる？

　　　　　　　→そもそも法律上の争訟といってよい？（必要性＋解決可能なら法律上の争訟？）

1-1-2（司法権）司法権の限界

［1］総論

　【1】憲法が明文で認めたもの

　　（1）議員の資格争訟裁判（55）

　　（2）弾劾裁判（64）

　【2】国際法によって定められたもの

　【3】事柄の性質上、適しないもの→国会や議員の自律権／行政機関や国会の自由裁量／高度の政治性（統治行為）

［2］立法権に対する限界

　【1】議院の自律権
　　（1）議員への懲罰権（58Ⅱ）行使に対する司法審査

　　　　　・司法審査（裁判所への救済）は認められないとするのが通説

　　　　　　　→憲法が議院に自律権を付与したのは、院内の秩序維持のための措置を議院の自律的判断に委ね、その決定に最終的な権威を認めた趣旨

　　（2）議院の議事手続に対する司法審査

　　　　　・会期延長の議決について争いがある場合、警察法改正は両院において議決を経たものとされ適法な手続によって公布されている以上、裁判所は両院の自主性を尊重すべく同法制定の議事手続に関する事実を審理してその有効無効を判断すべきではない（百選192）
　　　　　　　→憲法の趣旨は、各議院の自主的解釈が最終決定で、それ以上は選挙を通じた国民のコントロールに

　　　　　　　→手続や規律についての規則制定権は認められるが、具体的な議事手続の適合性判断も含まれている？

　　　　　　　→裁判所の審査権を排除するほどの自律権は、権力分立（権力相互のバランス）を維持するため？

　　　　　　　→議事手続に明白な憲法違反が認められる場合には司法判断が例外的に可能？

　【2】立法裁量
［3］行政権に対する限界

　【1】行政庁の裁量

　【2】行政庁の第一次的判断権

　【3】内閣総理大臣の異議の制度

　　　　　・執行停止の申立て／決定があった場合、内閣総理大臣は異議を申立てることができる（行訴27Ⅰ）

　　　　　　　→異議には、公共の福祉に重大な影響を及ぼす事情を理由として付さなければならない（行訴27ⅡⅢ）

　　　　　　　→異議は、やむを得ない場合でなければできず、異議を述べたときは国会に報告する（行訴27Ⅳ）

　　　　　　　→異議があれば裁判所は執行停止ができず、決定しているときは取消さなければならない（行訴27Ⅲ）

［4］統治行為論

　【1】意義

　　　　　・直接国家統治の基本に関する高度に政治性のある国家行為

→法律上の争訟として裁判所による法律的な判断は理論的には可能だが、司法審査の対象から除外

　【2】統治行為と司法審査

　　（1）統治行為論の肯否

　　　　　・安保条約は、主権国としての国の存立の基礎に極めて重大な関係をもつ高度の政治性を有するものであって、違憲かどうかの法的判断は、純司法的機能を使命とする司法裁判所の審査には原則としてなじまない性質のものであり、一見極めて明白に意見無効と認められない限り、裁判所の司法審査権の範囲外のものであって、一次的には内閣／国会の判断に従うべく、終局的には主権を有する国民の政治的批判に委ねられるべきものと解するのが相当（百選203砂川事件）
　　　　　・衆議院解散が、憲法の適用を誤った／内閣の助言と承認に瑕疵があったために法律上無効であるかどうかは、裁判所の審査権に服しない。直接国家統治の基本に関する高度に政治性のある国家行為のごときは、たとえ法律上の争訟として有効無効の判断が法律上可能であっても、その判断は主権者たる国民に対して政治的責任を負うところの政府／国会など政治部門の判断に委ねられ、最終的には国民の政治判断に委ねられているものと解すべきである。この司法権に対する制約は、三権分立の原理に由来し、当該国家行為の高度の政治性／裁判所の司法機関としての性質／裁判に必然的に随伴する手続上の制約－などにかんがみ、司法権の憲法上の本質に内在する制約と理解される（百選204苫米地事件）
　　　　　・他国の武力侵略に対して如何なる防衛姿勢をとるかは極めて緊要な問題であり、その選択は高度の専門技術的判断とともに高度の政治判断を要する最も基本的な国の政策決定にほかならない。憲法9条2項の解釈については、自衛のための軍隊の保持が禁じられているか積極／消極の両説があっていずれも合理性が認められていること、自衛隊が一見極めて明白に侵略的であるとはいえないことから、自衛隊の存在が9条に違反するか否かの問題は、裁判所が判断すべきものではないと解すべき（裁判例・百選175長沼事件控訴審）
　　　　　・駐留軍用の土地収用は、条約上の義務を履行するために必要かつ合理的な行為であり、これを憲法違反というのであれば条約自体の違憲をいうに等しいこととなるが、日米安保条約／日米地位協定が違憲無効であることは一見極めて明白でない以上、裁判所としてはこれが合憲であることを前提として駐留軍用地特措法の憲法適合性についての審査をすべきであり、これが憲法に違反するということはできない（百選177沖縄代理署名訴訟）
　　　　　　　→条約として必要かつ合理的であったとしても、国民にとって必要かつ合理的とは限らない？

　　（2）統治行為の範囲

　　　　　・国家存立の基礎や国家統治の基本に密接に関連する事項に限定すべき

　　　　　　　→内閣や国会の組織／運営／相互交渉に関する事項＋国家全体の運命に関する事項

　　　　　　　→多かれ少なかれ全ての国家行為は高度の政治性を有しているから限定は必要

　　　　　・国家機関の自由裁量／自律的判断として理由づけられる場合は、それを根拠に求めるべき

　　　　　・精神的自由や選挙権の侵害について用いるのは背理

　　　　　　　→統治行為論は民主政の原理を根拠のひとつにしている

　　　　　・裁判所と対等の国家機関による自主的決定に委ねられた事項に限るべき

　　　　　　　→統治行為論は権力分立を根拠のひとつにしている

［5］部分社会の法理

　【1】総論

　　　　　・一般市民社会の中にあってこれとは別個に自律的な法規範を有する特殊な部分社会における法律上の係争は、それが一般市民社会法秩序と直接の関係を有しない内部的な問題にとどまる限り、その自主的／自律的な解決に委ねるのを適当とし、裁判所の司法審査の対象とはならない（百選194富山大事件）
　　　　　　　→法秩序が社会の多元性に応じて多元的に存在するという考えが基礎

　　　　　　　→特殊的法秩序の実現は原則として当該社会に内在する権能

　【2】部分社会の法理の肯否
　　（1）地方議会

　　　　　・93条1項／94条

　　　　　　　→国会の自律権ほど強固ではない

　　　　　　　→地方議員に対する懲罰事由と種類は法定され（地134、135）、除名と懲罰の区別はない

　　　　　　　　　→懲罰は審査対象となるが、手続審査に限られるべき

　　　　　・出席停止のごとき懲罰は内部的な問題に過ぎない。もっとも除名処分は議員の身分に関する重大事項で単なる内部規律の問題に止まらないから、出席停止のような議員の権利行使の一時的制限に過ぎないものとは趣を異にしている（百選193）
　　　　　　　→除名は内部規律の問題を超えて市民法秩序につながる問題だから…

　　　　　　　→懲罰議決は行政訴訟法上の行政処分であって除名と出席停止を区別する根拠はない（反対意見）

　　　　　　　　　→特殊的法秩序は国法秩序の下で初めて認められるものとすれば、懲罰事由や種類が法規で定められていて、出席停止と除名が区別されていないとすれば、すべて司法審査の対象にはなる

　　　　　　　　　→法令が部分社会を規律する場合には、法律抵触が問題となる以上、法律上の争訟といえる

　　　　　　　→懲罰と除名を区別して考えるべきではなく、両者とも裁判権の対象外にある（反対意見）

　　（2）大学

　　　　　・23条／私立の場合はさらに21条1項

　　　　　・大学は国公立と私立とを問わず、一般市民社会とは異なる特殊な部分社会を形成しているのであるから、大学における法律上の係争のすべてが当然に裁判所の司法審査の対象になるものではない。単位授与は教育上の措置であり卒業要件をなすものであるが、当然に一般市民法秩序と直接の関係を有するものではない。したがって一般市民法秩序と直接の関係を有するものであることを肯認できる特段の事情のない限り、純然たる大学内部の問題として司法審査の対象とはならない。専攻科修了の認定をしないことは、実質的にみて、一般市民としての学生の国公立大学の利用を拒否することにほかならず、学生が一般市民として公の施設を利用する権利を侵害するものといえるから専攻科終了の認定行為は行政事件訴訟法にいう処分として司法審査の対象となる（百選194富山大事件）

　　　　　　　→特段の事情は、教職免許法や司法試験法など特定の単位取得が資格取得の法的前提となる場合？

　　（3）政党

　　　　　・21条1項

　　　　　　　→法律に特別の規定がない限り、党員の処分の当否は原則として司法審査の対象外

　　　　　・国家意思形成の一端を担い国家機構への関与を目指す「公的機能」

　　　　　　　→自ら定めた手続に従って処分をなすことは必要

　　　　　・政党は議会制民主主義を支える上において極めて重要な存在であるから、政党に対しては高度の自主性と自律性を与えて自主的に組織運営をなしうる自由を保障しなければならない。一方、自由な意思によって政党を結成／政党に加入した以上、党員が政党の存立や組織の秩序維持のために、自己の権利や自由に一定の制約を受けることがあることも当然である。したがって政党の内部的自律権に属する行為は、法律に特別の定めのない限り尊重すべきであるから、除名その他の処分の当否については、原則として自律的な解決に委ねるのを相当とし、一般市民法秩序と直接の関係を有しない限り、裁判所の審判権は及ばない。一方、処分が一般市民としての権利利益を侵害する場合であっても、処分の当否は、政党の自律的に定めた規範が公序良俗に反するなど特段の事情のない限り、規範／条理に基づいて適正な手続に則ってされたか否かによって決すべきである（百選195共産党袴田事件）

　　　　　　　→私的団体の場合は特に、受忍すべき範囲か一市民として保障される権利に及ぶかは区別しにくい

　　　　　　　→実質的には、構成員の社会生活上法的な保護に値する利益に与える影響の重大性によって区別

　　　　　　　→本件の訴訟物は建物明渡請求であり、一般市民としての権利利益を侵害する場合に該当する

　　　　　　　→原審は、不当な動機や目的の有無＝制裁権の濫用の有無も審査対象と判断

　　　　　　　→「政党の自律権尊重」VS「裁判所による個人の権利救済」の調整をどうするか
1-1-3（司法権）司法権の帰属

［1］総論

　　　　　・特別裁判所は、設置することができない。行政機関は、終審として裁判を行うことができない（76Ⅱ）
［2］特別裁判所の禁止

　【1】特別裁判所の意義

　　　　　・特別の人間／事件について裁判するために、通常裁判所の系列から独立して設けられる裁判機関

　　　　　　　→通常の下級裁判所や最高裁判所への上訴が許されていないこと

　　　　　　　→裁判官が最高裁の指名した者の名簿によって内閣で任命されたものでないこと（80）

　　　　　　　→最高裁の司法行政上の監督に服していないこと

　【2】問題となる場合

　　（1）軍法会議・皇室裁判所―→明治憲法下では存在

　　（2）家庭裁判所

　　　　　・家庭裁判所は一般的に司法権を行う通常裁判所の系列に属する下級裁判所として裁判所法により設置されたものに外ならない。少年法の規定は単に第一審の通常裁判所相互間において事物管轄としての所管事務の分配を定めたにすぎない（百選186）
　　（3）行政裁判所・労働裁判所→通常裁判所の系列内であれば設置することは可能

　　（3）弾劾裁判所――――――→通常裁判所の系列外であり憲法自身が認めた例外（64）

［3］行政機関による終審裁判の禁止

　【1】行政機関が前審として裁判を行う場合
　　　　　・行政機関が前審として審判することを妨げない（裁3Ⅱ）

　　　　　　　→独占禁止法に基づく公取委の審決／国家公務員法に基づく人事院の裁決

　【2】実質的証拠法則
　　　　　・公取委の審決取消の訴えについては、公取委の認定事実は、これを立証する実質的な証拠があるときには、裁判所を拘束する（独禁80Ⅰ）

　　　　　　　→実質的な証拠の有無は、裁判所がこれを判断するものとする（独禁80Ⅱ）

［4］陪審制

　【1】大陪審

　　　　　・起訴に関する判断だけであり、裁判自体について職権を行使するわけではない

　　　　　　　→裁判を受ける権利（32）／裁判官の独立（76Ⅲ）に反せず合憲

　【2】小陪審

　　　　　・民事と刑事について、事実認定の判断を陪審員に委ねる

　　　　　　　→「陪審を辞する自由＋裁判官が結論を下す建前」があれば合憲？

　　　　　　　→司法権は裁判所に属し裁判所は裁判官のみで構成？裁判官の独立に反する？

　　　　　・この法律の規定は、刑事について、別に法律で陪審の制度を設けることを妨げない（裁3Ⅲ）

　【3】参審制

　　　　　・一般市民が職業裁判官とともに合議体を構成して裁判をなす制度

　　　　　　　→裁判官の任期や身分保障は職業裁判官のみの裁判を予定している？

1-2-1（司法権の独立）総説

［1］司法権の独立

　【1】意義→他の権力からの干渉を受けずに独立して裁判を行うこと

　【2】趣旨

　　（1）裁判所の公正維持による国民の信頼確保

　　（2）政治的中立性の確保による少数者の人権保障

　【3】内容

　　（1）裁判官の独立――――――――→職権行使の独立＋身分保障

　　（2）裁判所の独立（司法府の独立）→三権分立＋自律性

［2］司法権に対する民主的統制

　【1】国民によるコントロール→国民審査（79Ⅱ）／裁判の公開（82）／裁判批判（21Ⅰ）／陪審制

　【2】国会によるコントロール→弾劾裁判による罷免（64、78）／国政調査権（62）

　【3】内閣によるコントロール→最高裁長官の指名（6Ⅱ）／裁判官の任命（79Ⅰ、80Ⅰ）

1-2-2（司法権の独立）裁判官の職権行使の独立と身分保障

［1］趣旨

　　　　　・すべて裁判官は、その良心に従い独立して職権を行い、憲法／法律にのみ拘束される（76Ⅲ）
［2］裁判官の良心

　【1】良心の意味

　　　　　・良心に従いとは、裁判官が有形無形の外部の圧力／誘惑に屈しないで、自己内心の良識と道徳感に従うという意味である（百選188）
　　　　　・すべて裁判官は法の範囲内において、自ら是なりと信ずるところに従って裁判をすれば、憲法のいう良心に従った裁判といえる（判例）
　　　　　　　→裁判官個人の主観的良心（主観的良心説）？

　　　　　　　→法解釈が意欲作用である以上、裁判官の良心は、「独立して職権を行う」論理的前提
　　　　　　　→憲法や法律にのみ拘束される裁判官が、自己の主観的良心を法源とすることはできない

　　　　　　　→法によって与えられた可能な規範的意味の枠内から自己が正しいと信ずる一つを主体的に選択して決断するという論理

　　　　　　　→裁判官としての客観的良心or職業倫理（客観的良心説）

　【2】法律の意味

　　　　　・形式的意味の法律に限られない

　　　　　　　→政令／規則／条例／慣習法などを含む客観的意味の法律を意味する（通説）

［3］職権の独立の範囲と内容

　【1】総論

　【2】国政調査権

　【3】司法内部における統制

　　（1）吹田黙祷事件→最高裁が全国の裁判官宛に出した通達「法廷の威信について」で、実質的に訴訟指揮を非難

　　（2）平賀書簡事件→地裁所長が私的書簡として申立て却下を示唆して文書を送付

　【4】裁判批判

［4］裁判官の身分保障

　【1】総論

　　　　　・裁判官は、裁判により、心身の故障のために職務を執ることができないと決定された場合を除いては、公の弾劾によらなければ罷免されない（78前）

　　　　　・裁判官の懲戒処分は、行政機関が行うことはできない（78後）
　　　　　・［最高裁の裁判官／下級裁判所］の裁判官は、すべて定期に相当額の報酬を受けることができる。この報酬は在任中、減額することができない（79Ⅵ、80Ⅱ）
　【2】身分保障の内容

　　（1）罷免の限定

　　　〔a〕分限裁判

　　　　　・裁判官は、回復の困難な心身の故障のために職務を執ることができないと裁判された場合／本人が免官を願い出た場合には、憲法の定めるところにより任命権限を有する者がこれを免ずることができる（分限1）

　　　〔b〕弾劾裁判（64）

　　　　　・裁判官の弾劾は、各議院で選挙された同数の裁判員で組織する弾劾裁判所がこれを行う（国会125Ⅰ）

　　　　　　　→裁判員の員数は、衆議院議員／参議院議員各7人とする（裁弾16）

　　　　　・裁判官の罷免の訴追は、各議員で選挙された同数の訴追委員で組織する訴追委員会が行う（国会126Ⅰ）

→訴追委員の員数は、衆議院議員／参議院議員各10人とする（裁弾5）
・弾劾により裁判官を罷免するのは、職務上の義務に著しく違反しor職務を甚だしく怠つたとき／その他職務の内外を問わず裁判官としての威信を著しく失うべき非行があつたとき－とする（裁弾2）

　　→主権者たる国民の公務員選定罷免権に基づくものであり、国民の裁判官に対する信託義務違反

　　　〔c〕任命欠格事由

　　　　　・他の法律の定めるところにより一般の官吏に任命されることができない者のほか、禁錮以上の刑に処せられた者／弾劾裁判所の罷免の裁判を受けた者は、裁判官に任命することができない（裁46） 

　　　〔d〕最高裁裁判官の国民審査（79Ⅱ）

　　（2）行政機関による懲戒の禁止

　　　　　・司法府の独立性を尊重する趣旨であり、立法府による懲戒も禁止されている

・裁判官は、［職務上の義務に違反し／職務を怠り／品位を辱める行状］があったときは、別に法律で定めるところにより裁判によって懲戒される（裁49）

　　→司法内部の秩序を維持するための職務上の一般的義務違反に対する制裁

　　　　　・裁判官の懲戒は、戒告／1万円以下の過料とする（分限2）

　　　　　　　→罷免は憲法上制限されており、懲戒による罷免は認められていない

　　（3）報酬の保障
1-2-3（司法権の独立）司法府の独立

［1］総説

［2］最高裁判所規則と法律の関係

　【1】規則制定権の趣旨

　　　　　・最高裁判所は、［訴訟に関する手続／弁護士／裁判所の内部規律／司法事務処理］に関する事項について、規則を定める権限を有する（77Ⅰ）
　　　　　　　→検察官は、最高裁判所の定める規則に従わなければならない（77Ⅱ）
　　　　　　　→下級裁判所に関する規則を定める権限を下級裁判所に委任することができる（77Ⅲ）
　【2】規則制定権の範囲

　　（1）訴訟に関する手続事項

　　　　　・裁判所の組織／構成／管轄権については国家権力の基本的部分に関するものであり裁判所法などで規定

　　　　　・訴訟手続の基本事項は、各訴訟法によって規定（特に刑訴法は31条の要請）

　　　　　　　→刑事訴訟規則＋民事訴訟規則は、訴訟法を補完する

　　（2）弁護士に関する事項

　　　　　・弁護士の訴訟活動に関係する事項

　　　　　　　→弁護士の資格／職務／身分は、裁判所の専門性／独立性とは無関係であり、法律事項

　　（3）裁判所の内部規律事項

　　（4）司法事務処理事項

　【3】最高裁判所規則と法律の関係

　　　　　・法律が一定の訴訟手続に関する規則の制定を最高裁規則に委任しても何ら憲法の禁ずるものではないことは判例の示すところであり、この判例は法律により刑事手続を定めることができるものであることを前提とすることはいうまでもない（百選224）

　　　　　・民訴法規則50条は民訴98条によって委任されたものであるから合憲である（判例）
　　　　　　　→法律中心主義に近い（当然に法律が原則を定め、規則はこれを具体化する細則的なものにすぎない）

　　　　　　　→法律中心主義なら規則と競合はしない／競合するとすれば法律と規則の優劣が問題

　　　　　　　→国民の権利義務に関するものとそうでないものを区別する？（折衷説）

　　　　　　　→懲戒手続は裁判所内部の事柄であって裁判官分限法は77条1項に反する？

1-3-1（裁判所の構成と権能）最高裁判所

［1］最高裁判所の構成

　【1】最高裁判所の裁判官

　　　　　・最高裁判所は、その長たる裁判官／法律の定めた員数のその他の裁判官でこれを構成する（79Ⅰ前）
→長たる裁判官を最高裁判所長官／その他の裁判官を最高裁判所判事とする（裁5Ⅰ）

→最高裁判所判事の員数は14人とする（裁5Ⅲ）

　【2】最高裁裁判官の任命

　　　　　・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）

　　　　　・長たる裁判官以外の裁判官は、内閣でこれを任命する（79Ⅰ後）

　【3】最高裁裁判官の地位

　　　　　・最高裁判所の裁判官は、法律の定める年齢に達したときに退官する（70Ⅴ）
　　　　　　　→最高裁判所の裁判官は、年齢70年に達したときに退官する（裁50）

　【4】法廷構成

・最高裁判所は、大法廷または小法廷で審理／裁判をする（裁9Ⅰ） 

→大法廷は全員の裁判官、小法廷は最高裁判所の定める員数の裁判官の合議体とする（裁9Ⅱ）

→ただし小法廷の裁判官の員数は、3人以上でなければならない（裁9Ⅱ但）

　　　　　・次の場合は小法廷で裁判をすることができない（裁10）

　　　　　　　→法律等が憲法に適合するか否か判断するとき（意見が前の大法廷裁判と同じであるときを除く）
　　　　　　　→法律等が憲法に適合しないと認めるとき

　　　　　　　→憲法その他の法令の解釈適用について、意見が前の最高裁判所の裁判に反するとき
［2］国民審査制

　【1】趣旨

　　　　　・最高裁判所の裁判官の任命は、その任命後初めて行われる衆議院総選挙の際に国民の審査に付し、その後10年を経過した後初めて行われる衆議院総選挙の際にさらに審査に付し、その後も同様とする（79Ⅱ）
　　　　　・投票者の多数が裁判官の罷免を可とするときは、その裁判官は罷免される（79Ⅲ）
　　　　　　　→裁判官の任命の民主的コントロール（内閣による恣意の抑制／司法権への民衆参加）

　　　　　　　→間接民主制の原則の例外としての直接民主制的制度

　　　　　　　→少数者の人権保護のための司法権の独立との微妙な関係に立つ

　【2】法的性質

　　　　　・79条2項は3項と照らし合わせてみると、国民が罷免すべきか否かを決定する趣旨であって、任命そのものを完成させるか否かを審査するものでないことは明らかである。これは10年後に再び審査することに照らしても明らかである（百選190）
　　　　　　　→3項を重視すれば解職制度説（難点は任命直後の審査は判断資料がほとんどない…）

　　　　　　　→2項を重視すれば任命確定説（難点は任命から審査までの地位をどう説明するか…）

　　　　　　　→罷免と信任の複合型？／任命後は任命の事後審査で10年後は解職？

　【3】審査方法

　　　　　・国民審査は解職の制度であって、積極的に罷免を可とするものと、そうでないものとの二つに分かれ、前者が後者より多数であるかを知ろうとするものである。罷免する方がいいか悪いか分からない者は、積極的に罷免を可とするものに属しないことは明らかである。むしろ罷免の理由を持たないものは総て内閣が全責任をもってする選定に信頼して白票を投ずべきものであり、分からない者が総て棄権するようなことになると、ごく少数のものの偏見／個人的憎悪による罷免投票によって適当な裁判官が罷免されるおそれがある。したがって国民審査の場合は、通常の選挙の場合における良心的棄権ということを考慮しなくてもいい（百選190）
　　　　　　　→投票しない人は投票用紙を受け取らないことで全部の棄権は可能に

　　　　　　　→白票に罷免を可としない法的効果を付与することは、棄権の自由／意思の自由の侵害？

　　　　　　　→信任の要素を含むとすれば「○＝信任」「×＝罷免」「白＝棄権」の制度もとりうる

　【4】最高裁長官の国民審査

　　　　　・「最高裁判所の裁判官」は長官も判事もともに含む

　　　　　　　→最高裁判事が長官に任命されたとしても、長官任命後の国民審査は必要としない（実務）

　　　　　　　→長官と判事は79条1項で区別されており、任命権の所在や手続も異なる？

［3］最高裁判所の権限

　【1】裁判権―――――→最高裁判所は、上告／訴訟法において特に定める抗告について裁判権を有す（裁7）

　【2】違憲審査権（81）

　【3】規則制定権（77）

　【4】司法行政権

　【5】下級裁判所裁判官の指名権（80Ⅰ）

1-3-2（裁判所の構成と権能）下級裁判所

［1］下級裁判所の種類→高等裁判所／地方裁判所／家庭裁判所／簡易裁判所

［2］下級裁判所の裁判官

　【1】種類

・下級裁判所の裁判官は、高等裁判所の長たる裁判官を高等裁判所長官とし、その他の裁判官を判事／判事補／簡易裁判所判事とする（裁5Ⅱ）

　【2】裁判官の任命

　　　　　・下級裁判所の裁判官は、最高裁判所の指名した者の名簿によって、内閣でこれを任命する（80Ⅰ前）
　　　　　　　→明白な任務資格要件の欠如のような場合を除いて内閣は任命拒否を行えない

　　　　　　　→憲法は全体として司法権の独立の強化に配慮／裁判官の任命資格は法律で厳格に制限

　　　　　・法律の定める年齢に達したときには退官する（80Ⅰ但）

　　　　　　　→高裁／地裁／家裁の裁判官は年齢65年、簡裁の裁判官は年齢70年に達した時に退官する（裁50）
　【3】裁判官の再任
　　　　　・裁判官は任期を10年とし、再任されることができる（80Ⅰ後）

　　　　　　　→任命権者たる最高裁の自由裁量？／覊束裁量？／身分継続の原則の例外としての適格性検査？

1-4裁判の公開

［1］82条の趣旨

　　　　　・裁判の［対審／判決］は、公開法廷でこれを行う（82Ⅰ）
　　　　　　　→裁判を受ける権利（32）／刑事被告人の公平迅速な裁判を受ける権利（37Ⅰ）

　　　　　　　→裁判の公正な運用＋裁判に対する国民の監視を確保する／国民の知る権利

　　　　　・裁判所が、裁判官の全員一致で、［公の秩序／善良の風俗］を害するおそれがあると決した場合、対審は、公開しないでこれを行うことができる（82Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［政治犯罪／出版に関する犯罪／憲法3章で保障する権利が問題となる事件］は、常にこれを公開しなければならない（82Ⅰ但）
［2］82条の内容

　【1】対審の意義→口頭弁論／公判手続

　【2】判決の意義

　【3】公開の意義→国民に公開される一般公開（国民一般の傍聴の自由／報道機関による報道の自由）

　【4】公開を要する「裁判」

　【5】傍聴の自由と制限

　　（1）傍聴の自由

　　（2）傍聴の制限

　　　　　・裁判長等は、法廷における裁判所の職務の執行を妨げ／不当な行状をする者に対し、退廷を命じ、その他法廷における秩序を維持するのに必要な事項を命じ／処置を執ることができる（裁71Ⅱ）
　　（3）裁判報道の自由

　　　　　・公判廷における写真撮影／録音／放送は、裁判所の許可を得なければ、これをすることができない（刑訴法規則215）

［3］裁判公開制度の法的性質

　　　　　・82条1項の趣旨は、裁判を一般に公開して裁判が公正に行われることを制度として保障し、ひいて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、裁判所に対して傍聴することを権利として要求することまで認めたものではない（百選77レペタ事件）
　　　　　　　→制度的保障説の採用／傍聴は公開制度の反射的利益であって権利ではない

［4］絶対的公開事由の射程

　【1】わいせつ性と裁判の公開→出版に関する犯罪にあたり非公開は認められない（映画でも同様）

　【2】営業の秘密と裁判の公開
　　　　　・裁判を受ける権利との整合性をどう捉えるか

　　　　　　　→非公開を認める場合、「公序良俗に該当する」or「公序良俗」は例示列挙にすぎない

2章　違憲審査制
2-1総説

［1］違憲審査制

　【1】総論

　　　　　・最高裁判所は、［一切の法律／命令／規則／処分］が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所である（81）

　　　　　・この憲法は、国の最高法規であって、その条規に反する［法律／命令／詔勅／国務に関するその他の行為］の全部／一部は、その効力を有しない（98Ⅰ）
　【2】趣旨

　　　　　・憲法の最高法規性（98Ⅰ）を、裁判所の違憲審査を通じて担保

　　　　　　　→個々の国民の憲法上の権利の保障＋憲法規範の一般的保障を目指す

　【3】歴史的沿革

　【4】類型

　　（1）アメリカ型（付随的違憲審査制）

　　　　　・憲法上の権利救済を重視

　　　　　　　→具体的な訴訟事件を前提として、その手続の中で、訴訟解決に必要な限りにおいて違憲審査権を行使

　　　　　　　→憲法と法律の隙間を埋めるのは裁判所が適する／具体的訴訟を通じて人権保障を図るのが最適

　　（2）ドイツ型（抽象的審査制）

　　　　　・憲法規範の客観的保障を重視

　　　　　　　→憲法裁判所が具体的な訴訟事件を離れて抽象的に法令や国家行為の違憲審査を行う

［2］違憲審査制の根拠

　【1】憲法の最高法規性の観念→最高法規性は合憲性を審査する機関があって初めて現実化する

　【2】基本的人権尊重の原理―→基本的人権の立法／行政による侵害を憲法の番人として裁判所が救済

［3］違憲審査制と権力分立との関係
［4］違憲審査制と民主主義との関係
2-2違憲審査権の法的性格

［1］総論

［2］わが国の違憲審査権の法的性質
　　　　　・裁判所が現行の制度上与えられているのは司法権を行う権限であり、司法権が発動するためには具体的な訴訟事件が提起されることを必要とする。最高裁は違憲審査権を有するが、この権限は司法権の範囲内において行使されるものであり、この点で最高裁と下級裁判所は異ならない。最高裁が法律命令の抽象的な無効宣言をなす権限を有するものとなれば、最高裁はすべての国権の上に位する機関たる観を呈し三権独立して均衡を保ち相互に侵さざる民主政治の根本原理に反するおそれがある。具体的事件を離れて抽象的に法律命令等の合憲性を判断する権限を有するとの見解は憲法上／法令上なんらの根拠がない（百選199）

　　　　　　　→法令上根拠があれば抽象的違憲審査制も認められる？憲法が禁じているわけではない？

［3］客観訴訟における違憲審査の可否
2-3違憲審査権の主体

［1］違憲審査権の主体

　【1】最高裁判所

　【2】下級裁判所

　　　　　・憲法は国の最高法規であって憲法に反する法律命令はその効力を有せず、裁判官は憲法／法律に拘束され憲法を擁護する義務を負う。したがって、裁判所が具体的訴訟事件に法令を適用して裁判するに当たり、その法令が憲法に適合するか否かを判断することは憲法によって裁判官に課せられた職務と職権であって、このことは最高裁の裁判官であると、下級裁判所の裁判官であると問わない。81条は最高裁が違憲審査権を有する終審裁判所であることを明らかにした規定であって、下級裁判所が違憲審査権を有することを否定する趣旨をもつものではない（百選200）
　　　　　　　→違憲審査権は司法権の機能の一環／81条は最高裁が最終行使者であることを強調するもの

　　　　　　　→最高裁のみが違憲判断できるとすると、迅速性／不統一判断の回避には優れるが…

　　　　　　　　　→下級審で審理を尽くせない？事実関係も固まらない？下級裁判所も違憲審査権をもつ？

　　　　　　　　　→抽象的違憲審査制ならば、その権力は絶大であり、最高裁が独占するのも合理的だが…

2-4違憲審査の対象

［1］総論

　　　　　・一切の法律／命令／処分

　　　　　・裁判は一般的抽象的規範を設定するものではなく、個々の事件について具体的処置をつけるものであり、その本質は一種の処分であり、立法行為も行政行為も司法行為も、ともに裁判の過程においてはピラミッド型において終審として最高裁判所の違憲審査権に服する（百選202）
［2］条約

　【1】条約の国内法的効力
　【2】実体法における憲法と条約の優劣
　　　　　・［日本国が締結した条約／確立された国際法規］は、これを誠実に遵守することを必要とする（98Ⅱ）
　【3】条約は違憲審査の対象なのか
　　　　　・安保条約は、主権国としてのわが国の存立の基礎に極めて重大な関係をもつ高度の政治性を有するものであり、内容が違憲かどうかの法的判断は、締結した内閣や承認した国会の高度の政治的／自由裁量的判断と表裏をなす点が少なくなく、純私法的機能を使命とする司法裁判所の審査には原則としてなじまない性質である。したがって、一見極めて明白に違憲無効と認められない限りは、裁判所の司法審査権の範囲外のものであって、一次的には内閣／国会の判断に従うべく、終局的には主権を有する国民の政治的批判に委ねられるべきものであると解する（百選203）
　　　　　　　→条約も違憲審査の対象とはなり得るが、高度の政治性を有するものは…

［3］立法不作為

　【1】意義

　【2】立法不作為は実体法上違憲なのか

　【3】立法不作為に対する違憲審査

　　　　　・国会の立法の不作為を違法違憲というためには、国会に当該立法をなすべき作為義務があることを当然の前提とするから、不作為の違憲確認訴訟は、実質において国会に立法義務があることの確認を求めるものにほかならず、講学上の無名抗告訴訟の一類型である義務確認訴訟に属するものと解される。この種訴訟が許容されるには、（１）行政庁ないし立法府において一定内容の作為をなすべきことが法律上二義を許さないほどに特定していて、行政庁ないし立法府の第一次的な判断権を重視する必要がない程度に明白であること、（２）事前の司法審査によらなければ回復し難い損害を生じ、事前の救済の必要性が顕著であること、（３）他に適切な救済方法がないこと、の各要件が満たされることが必要である（裁判例）
　【4】立法不作為に対する違憲審査の方法
　　　　　・立法行為（不作為を含む）が違法となるかは、国会議員の行動が個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの問題であって、立法内容の違憲性の問題とは区別されるべきである。憲法の採用する議会制民主主義の下においては、国会議員は国民の多元的な意見や利益を立法過程に反映させ、議員の自由な討論を通してこれらを調整し、究極的には多数決原理による統一的な国家意思を形成すべき役割を担うものであり、多様な国民の意向をくみつつ国民全体の福祉の実現を目指して行動することが要請されているから、議会制民主主義が適正かつ効果的に機能することを期するためにも、立法過程における行動で立法内容にわたる実体的側面に係るものは、議員の政治的判断に任せ、その当否は国民の自由な言論と選挙による政治的評価に委ねるのが相当である。国会議員の立法に関しては原則として国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり、個別の国民の権利に対応した法的義務を負うものではないのであって、立法の内容が憲法の一義的文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うような例外的な場合でない限り違法の評価を受けない（百選205在宅投票制度廃止事件）
　　　　　・①立法内容／立法不作為が国民に憲法上保障されている権利を違法に侵害することが明白な場合②憲法上保障されている権利行使の機会を確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠で、それが明白であるにもかかわらず、国会が正当な理由なくこれを怠る場合－には例外的に違法の評価を受ける（最判H17.9.14）
　　　　　・選挙権は行使できなければ意味がないものと言わざるを得ず、侵害を受けた後に争うことによっては権利行使の実質を回復できない性質のものであり、その権利の重要性にかんがみると、具体的な選挙について選挙権を行使する権利の有無について争いがある場合に、これを有することの確認を求める訴えについては、それが有効適切な手段であると認められる限り確認の利益を肯定すべきものであり、引き続き在外国民である原告らが次回衆院議員選挙で投票することができる地位にあることの確認を求める訴訟は、公法上の法律関係に関する確認の訴えとして確認の利益を肯定できる。法律上の争訟にあたることは論をまたない（最判H17.9.14）
［4］私法行為

　【1】私人の行為

　【2】国の私法行為
　　　　　・98条1項にいう「国務に関するその他の行為」は、列挙事由と同一の性質を有する国の行為、言い換えれば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国の行為は該当しない。憲法9条は私法上の行為に対して直接適用されるものではなく、9条の宣明する統治活動に対する規範は私法的な価値秩序とは本来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、私法上の規範によって相対化されて公序良俗の内容の一部を形成するのであり、したがって私法的な価値秩序のもとにおいて社会的に許容されない反社会的な行為であるとの認識が社会の一般的観念として確立しているか否かが、私法上の効力の有無を判断する基準となる（百選176）
3章　憲法訴訟

3-1総説

［1］意義

［2］司法積極主義と司法消極主義

　【1】定義

　　　　　・憲法判断に立ち入るか否か／違憲判断をするか否か－の二つの決定段階

　　　　　　　→両者において違憲審査権行使に積極的であるものが司法積極主義

　　　　　　　　　→憲法の価値や理念の維持のために政治部門の判断に介入することを躊躇しない

　　　　　　　→いずれか一方において違憲審査権行使に消極的であるものが司法消極主義

　　　　　　　　　→政策決定者たる政治部門の判断をできる限り尊重して介入を控える

　　　　　　　→違憲審査制度の存在意義から憲法判断に立ち入るのは当然であり、違憲判断に消極的か否かが分れ目

　【2】わが国の裁判所と司法消極主義
3-2訴訟要件

［1］総説

［2］前提としての訴訟要件

　【1】訴訟要件

　【2】取消訴訟の要件

　　（1）処分性

　　（2）訴えの利益

　　（3）訴えの利益と憲法判断（ムートネスの法理）

　　　　　・訴訟の全過程を通じて事件争訟性の存在が必要（訴訟経済＋事件争訟性）

　　　　　　　→現実の紛争が存在していると擬制でき、それに対する司法的解決が必要な場合は○

　　　　　　　→事件の重要性／法解釈や判例の統一的確保の必要性から憲法判断が必要な場合は○

　　　　　　　→「念のため判決」は？？？

［3］憲法上の争点提起についての適格

　【1】総論

　　　　　・本案審理において違憲の争点を提起して憲法判断を求めることができる当事者の利益（違憲主張の利益）

　　　　　・違憲の争点を提起しうる当事者適格（適切な当事者が攻撃防御方法として憲法上の争点を提起できるか）

　　　　　　　→自己の憲法上の権利や利益を、現実的／実質的／直接的に侵害されている場合が原則

　　　　　　　→自己の利益に関係のない他人の権利侵害／想定上の侵害可能性を理由とする主張－は許されない

　【2】法令中の他の規定の援用

　　　　　・付随的審査制のもと、自己に適用されない法規定の違憲は主張できないのが原則

　　　　　　　→同じ法令中にあり、適用規定と密接不可分の関係にある他の規定の主張は許される

　　　　　　　→ex無許可処罰規定の適用を受ける被告人が、許可規定の違憲性を主張

　　　　　　　→ex自衛隊法による処罰規定の適用を受ける被告人が、自衛隊法そのものの違憲性を主張

【3】第三者の権利の援用

　（1）総論

　　　　　・法令適用が自己の権利利益を侵害するとともに、第三者の権利利益も侵害する場合

　　　　　・法令適用が自己の権利利益は侵害しないが、第三者の権利利益を侵害する場合

　　（2）特定第三者の権利の主張
　　（3）不特定第三者の権利の主張
3-3違憲審査の方法と基準

［1］違憲審査の方法

　【1】文面審査と目的手段審査

　　（1）文面審査――→法令条項の文言のみの審査（漠然性ゆえに無効の理論／過度の広範性ゆえに無効の理論）

　　（2）目的手段審査→立法目的と達成手段の相当性審査

　【2】立法事実論

　　（1）総論

　　　　　・立法の基礎を形成し、その合理性を支える社会的経済的な一般的事実
　　　　　　　→立法目的と達成手段の相当性を立法事実から検討

　　（2）立法事実の認定方法

［2］違憲審査の基準

3-4憲法判断の方法

［1］憲法判断の方法総説

　　　　　・事件解決に必要な範囲での憲法判断＋国民代表たる国会の判断の尊重

　　　　　　　→裁判所は非対立的訴訟手続においては立法の合憲性について判断しない

　　　　　　　→裁判所は憲法問題を決定する必要が生ずる前には前もって取り上げない

　　　　　　　→裁判所は憲法に関する準則を、それが適用される明確な事実が要求する以上に広く公式化しない

　　　　　　　→裁判所は憲法問題が適切に主張されても事件処理できるほかの理由が存在するときは判断しない

　　　　　　　→裁判所は法律施行によって侵害を受けたことの証明がない人の申立てに基づいて判断しない

　　　　　　　→裁判所は法律の利益を利用した人の依頼で法律の合憲性に判断を下さない

　　　　　　　→合憲性に重大な疑いが提起されても、裁判所は憲法問題を避ける法律解釈を最初に確かめるのが原則

［2］憲法判断の回避

　【1】総論

　【2】憲法判断そのものの回避
　　　　　・通信線は自衛隊法121条「その他防衛の用に供する物」には該当しない。なお、違憲審査権を行使しうるのは具体的争訟の裁判に必要な限度に限られ、当該事件の裁判の主文の判断に直接かつ絶対に必要な場合にだけ、立法その他の国家行為の憲法適否に関する審査決定をなすべきことを意味する（裁判例・百選173恵庭事件）
　【3】合憲限定解釈

　　（1）意義

　　（2）根拠

　　　　　・法律の規定は可能な限り、憲法の精神に即し、これと調和しうるよう、合理的に解釈されるべきものであって、規定の表現にのみ拘泥して直ちに違憲と断定する見解は採ることはできない（百選206東京都教組事件）

　　　　　　　→法体系の統一の維持という見地から、法律は可能な限り憲法適合的に解釈されねばならない

　　　　　　　→国民代表機関たる議会が制定した法律には合憲性推定が働き、その判断を尊重しなければならない

　　　　　　　→違憲判断には一定の法的混乱が不可避的に随伴する以上、意見の宣言は可能な限り回避すべき

　　（3）機能

　　（4）合憲限定解釈の問題点と妥当範囲
［3］違憲判断の方法

　【1】適用違憲と法令違憲
　　（1）適用違憲

　　　　　・法令の規定自体を違憲とはせず、当該事件における具体的適用だけを違憲と判断

　　　　　　　→合憲解釈が不可能な場合に、違憲的適用を含む広い解釈のもとに法令を当該事件に適用する場合

　　　　　　　→法令の合憲解釈が可能なのに、法令執行者が合憲解釈を用いずに違憲的に適用した場合

　　　　　　　→法令は合憲だが、法令執行者が権利や自由を侵害するような形で適用した場合

　　　　　・国公法110条1項19号は、「同法102条1項に規定する政治的行為の制限に違反した者」という文言を使っており、制限解釈を加える余地は全く存しないのみならず、同条項を受ける人事院規則は全ての一般職に属する職員に規定の適用があることを明示している以上、裁判所としては本件被告人に国公法110条1項19号が適用される限度において、憲法21条31条に違反するもので、これを適用することができないといわざるを得ない（裁判例・百選207猿払事件一審）

　　（2）法令違憲

　　　　　・法令の規定そのものを違憲と判断する場合

　　　　　　　→尊属殺違憲判決／薬事法違憲判決／衆議院定数配分違憲判決／森林法違憲判決

　【2】運用違憲

　　　　　・適用の次元ではなく、その前段階の運用の次元で違憲と判断する

3-5違憲判決の効力

［1］最高裁の法令違憲判決の効力
［2］判決の遡及効

［3］新しい違憲判決の方法とその効力

　【1】事情判決

　【2】将来効判決

3-6憲法判例の意義
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