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選挙権の法的性格

Q選挙犯罪者や受刑者に対して、選挙の公正確保を目的として、選挙権を制約できるのか

※選挙権が個人の自然権的権利とすれば、内在的制約のみに服するともいえるが…
A自ら選挙の公正を害した者は、公務としての性格に基いて、選挙の公正を確保するための必要最小限の制約を受ける

　　①選挙権は、国政について自己の意思を主張する個人の主観的権利という側面と、選挙人団の構成員として公務員の選定という公務に参加する側面をもつ（二元説）

　　②自ら選挙の公正を害した者については、公務としての性質を重視すべきである

立候補の自由の根拠条文

Q立候補の自由は保障されるか

A15条1項によって保障される

　　①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実施するうえで必要不可欠

立候補の自由に対する制限

Q拡大連座制は違憲か

A選挙の公正を確保するための必要最小限の制約であり合憲

　　①禁固以上の刑と限定しており、連座制の適用範囲も相当の限定が加わっている

　　②相当の注意を尽くすことにより免れることができる

　　③5年の期間も政治生命を断つほど長期のものではない
間接選挙制・複選制

Ｑ国民が選挙した選挙委員により選ばれた国会議員（間接選挙制）、他の職務のため選挙された者により選ばれた国会議員（複選制）は、「全国民を代表する選挙された議員」（43）といえるのか

Ａ43条の「選挙」とは直接選挙のみを意味する

　　①15条1項は、国民の自律的意思により国政を運営するという国民主権原理に基づき、国民に公務員の選定権を付与している

　　②15条3項、44条但書により、国民には普通選挙が保障されている

秘密投票と刑事手続

Ｑ選挙犯罪捜査のため、投票用紙を差押えることはできるのか

Ａ秘密投票制に反し許されない

　　①秘密投票制（15Ⅳ）は、選挙の自由と公正を確保する上での不可欠の条件であり、選挙の公正確保はその枠内で図ることが前提である

　　②投票内容自体を審査せずとも、選挙犯罪の立証は可能である

棄権の自由

Ｑ強制投票制度は投票者の選挙権を侵害するのか

Ａ公務としての性質に基づいて、過料程度の制裁を科すことは許されるが、それ以上の強制措置は選挙権の権利的側面を看過するもので許されない

　　①選挙権は、国政について自己の意思を主張する個人の主観的権利という側面と、選挙人団の構成員として公務員の選定という公務に参加する側面をもつ（二元説）

議員定数不均衡

Ｑ議員定数の不均衡（一票の格差）は、いかなる場合に違憲・選挙無効となるのか

Ａいかなる選挙制度を決定するかは国会の広い裁量に委ねられているが、その決定においては、投票価値の平等（人口比例原則）が最も重要かつ基本的な基準であり、その広い裁量を考慮してもなお、国会の裁量権の行使として合理性を是認できない場合で、かつ、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場合には、当該選挙は全体として違憲無効となる

①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

②憲法は、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、各選挙制度の仕組みの具体的決定を国会の広い裁量にゆだねている（43、47）

　　②14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、各選挙人の投票価値の平等もまた憲法は要求している

　　③投票価値の平等は、原則として他の政策的目的や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、最も重要かつ基本的な基準である

　　④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
　　⑤選挙区割りや定数配分は、相互に有機的に関連し、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し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

Ａ一票の格差が２倍以上になると、実質上複数投票制を認めるに等しいから、2倍を超えるものは原則的に国会の裁量権の行使として合理性を是認することはできない

定数不均衡による選挙無効と事情判決

Ｑ定数不均衡により選挙無効原因が認められた場合、選挙無効判決を下すべきか
Ａ事情判決の法理により、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主文において判示するにとどめ、選挙自体については無効せずに請求を棄却すべき

①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む

②選挙無効とすると、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って公選法改正さえもできなくなるなど、明らかに憲法の所期しない結果を生ずることになってしまう

参議院における一票の格差

Ｑ参議院における投票価値の平等の実現は、参議院の特殊性ゆえに後退するのか

Ａ衆議院の場合と同様に、投票価値の平等が最も重要かつ基本的な基準となることに変わりはない

　　①公正かつ効果的に国民を代表する機関たるために、衆議院とは別の選挙制度を採用し、参議院に都道府県民の意思を集約的に反映させるという独自の機能を期待すること自体は合理的といえるが、だからといって投票価値の平等の要請が後退する理由にはならない

　　②参議院も「全国民の代表」（43Ⅰ）であって、投票価値の平等の要請は衆議院の選挙制度の場合と異ならない

比例代表制の合憲性

Ｑ比例代表制度は、選挙権／被選挙権／消極的結社の自由を侵害しないのか

※政党名簿の登載者以外の者に対しては投票できないが…

Ａ侵害しない

①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

②憲法は、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、各選挙制度の仕組みの具体的決定を国会の広い裁量にゆだねている（43、47）

　　③政党は、国民の多元的の意思を集約して国政に反映するという重要な役割を担っている

　　④選挙制度を政党本位にすることは、国会の裁量の範囲に属することは明らかである

　　⑤政党に加入しなくとも、無所属での立候補が可能である

選挙権行使の制限

Ｑ国外に定住する日本国籍者に対して選挙権を与えないことはできるのか

Ａ選挙の公正という目的を達するために必要最小限度（より制限的でない他の選びうる手段がない）といえる場合に限って認められる

　　①選挙権は、国政について自己の意思を主張する個人の主観的権利という側面と、選挙人団の構成員として公務員の選定という公務に参加する側面をもつ（二元説）

　　②自ら選挙の公正を害した者については、公務としての性質を重視して、選挙の公正を図るために一定の制約を課することができるとしても、そうでない場合には、原則として選挙権は個人の主観的権利として把握されるべきである
　　③選挙権は、民主制の基盤をなす重要な権利である

Ａ選挙権を与えたとしても、選挙権の行使が事実上不可能な場合には、選挙権を与えない場合と同様に考えるべき

①法律上は選挙権が与えられていても、その行使が不可能／著しく困難な場合は、実質的にみれば選挙権を奪うのに等しい

政党の地位

Ｑ日本国憲法において政党はどのような位置づけか

※憲法は政党について規定するところがなく、特別の地位を与えてはいないが…

Ａ憲法は政党の存在を当然に予定している

　　①政党は任意の私的団体であり、結社の自由の保障は及ぶ（21Ⅰ）

　　②議会制民主主義（前文、43）のもとでは、政党は、国民の政治意思を形成する最も有力な媒体であり、また、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

　　③議院内閣制（66Ⅲ、67、69）のもとでは、議会多数派が内閣を構成することとなり、政党が重要な役割を果たす

闘う民主制

Ｑ自由な民主的基本秩序に反する政党を法律で規制することができるのか

Ａできない

　　①思想は内心にとどまる限り絶対的に保障されており（19）、思想の表明が外部的行為となり現実的具体的害悪を生じさせる場合は別として、単なる思想の表明だけで規制することは許されない
　　②「自由な民主的基本秩序」という概念はあいまいであって、恣意的な運用の危険がある

党内民主主義

Ｑ政党に対して党内民主主義を法律で義務付けることはできるのか

※政党は、公的な機能も有しているが…

Ａ強制することはできない

　　①政党は任意の私的団体であって、結社の自由の保障が及び（21Ⅰ）、内部秩序をどのように構成するのかについても政党が自律的に決定する事柄である

全国民の代表の意味

Ｑ43条1項における全国民の「代表」とはいかなる意味か

Ａ国会議員は国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり、個別の選挙民に法的義務を負うものではないが、社会学的代表（選挙民の意思と議員の意思が事実上一致していること）という意味も含まれている

　　①議会制民主主義のもとにおいては、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

　　②国民の自律的意思による国政の運営という国民主権の原理に照らし、国会議員は民意を可及的に反映することが要請されている

党議拘束と43条1項

Ｑ党議拘束に反した議員を政党から除名することは認められるのか

Ａ認められる

　　①党議拘束違反による除名は政治的責任であって、法的責任ではない

　　②政党は、国民の政治意思を形成する有力な媒体であって、政党の一員として行動することは全国民の代表として行動することに他ならない

　　③党議拘束は社会学的代表を実現する有力な手段であり、43条1項の趣旨に合致する

Ａ議員資格喪失をもって党議に拘束させることは、法的責任を負うことになるので認められない

比例選出議員の資格喪失規定

Ｑ除名や離党によって比例選出議員が政党を離れた場合に、議員資格を喪失する旨の法律を制定することができるか

※拘束名簿式比例代表制は、政党中心の選挙であり、国民は政党に投票したともいえるが…

Ａ除名の場合でも、離党の場合でも許されない

　　①議会制民主主義のもとにおいては、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

　　②議員はすべて選出方法を問わず、全国民の代表なのであって、政治的責任を負うことはあっても、法的拘束を受けるものではない

　　③除名にしても離党にしても、党籍を失った者から議員資格を剥奪することは、議員を「政党の代表者」とするに等しく、政党が議員を法的に拘束することになる

政党からの除名と繰上げ補充

Ｑ比例代表選挙後に、当選者死亡による繰上補充があった場合、除名されていた名簿次点者は、除名無効を前提とする当選無効を主張することができるのか

※拘束名簿式比例代表制は、政党中心の選挙であり、国民は政党に投票したともいえるが…

※政党は私的任意団体であって、除名処分の当否はその自律的解決に委ねられるともいえるが…

Ａ次々点者の当選は無効である

　　①政党が除名によって事由に対象者の順位が変えられるとすれば、議員は国民ではなく政党が選ぶこととなり、国民が直接議員を選ぶ（15）という憲法上の要請に反する

　　②政党による除名は、名簿上の順位を失わせるという公的権限の行使としての性格を帯びるため、除名処分を政党の自律に委ねることはできない

　　③名簿搭載者は、選挙によって確定された名簿順位について法的保護に値する利益を有しており、裁判的救済が図られるべきである

最高機関の意味

Ｑ「国権の最高機関」（41）とはいかなる意味か

Ａ「最高機関」に法的意味はなく、国民代表機関たることに基づく政治的美称に過ぎない

　　①内閣による衆議院の解散（69）や裁判所による違憲審査（81）など、国会の意思は必ずしも終局的なものでない

　　②日本国憲法は三権対等型の三権分立制（65、76）をとっている

立法の意味

Ｑ国会は唯一の立法機関であるが（41）、ここでいう「立法」とはいかなる意味か

Ａ実質的意味の立法を意味する

　　①41条の趣旨は、国民代表機関たる国会に法律制定権を留保し、国民の人権保障を図る点にある

　　②形式的意味の立法と理解すれば、41条は、国会以外の機関が「法律」という形式で法規範を定立することを禁ずるだけのことになってしまい、同条の趣旨を没却する

Ａ国民の権利を侵害し、国民に義務を課す法規範にとどまらず、国家機関の組織に関する定めを含む、およそ一般的抽象的法規範のすべてを指す

　　①現代の行政国家現象のもとでは、拡大した行政権が、不平等な給付行政など権利付与の場面で国民に不利益を

与えるおそれがあり、国会による民主的統制の必要性が高い

措置法の合憲性

Ｑ個別具体的事件についてなされる処分的法律（措置法）は憲法に反するのか

※処分的法律は、本来的には行政行為であるが…

A市民的平等性が確保され、かつ、権力分立原理を決定的に破壊するものでない限り、許される

①法規範に一般性・抽象性が求められるのは、予見可能な規範のもとに、公権力が特定人を差別することを禁じ、最小限度の自由や平等を保障するためである

　　②現代の行政国家現象のもとでは、国会による民主的統制の必要性が高い

委任命令の限界

Q国民の権利義務に関する法規範を、法律の委任に基づいて行政機関が定めることは、立法は常に国会を通してなされなければならないという国会中心立法の原則（41）に反しないのか

A一般的包括的委任ではなく、授権法に目的と受任者がよるべき基準を定めた個別具体的な委任であれば、41条には反しない

　　①福祉国家の実現のためには、行政権機関の専門的技術的判断による迅速円滑な対応が必要であり、行政機関に立法を委ねる必要性が高い

　　②73条6号は、委任命令を予定している

　　③一般的包括的な白紙委任は、行政権による国民生活への不当介入を防止して国民の権利や自由を保障するという41条の趣旨に反する

A受任者がよるべき基準が適切か否かは、制約される権利の種類／実効性／受任者の裁量濫用に対する保護有無／委任事項の内容などを総合的に考慮して判断すべきである

委任の範囲

Q授権法自体が合憲である場合、実際の委任命令が授権法に適合しているのかは、どう判断すべきか

A授権法の文言／趣旨や目的などを考慮して委任の範囲を解釈し、当該委任命令が委任の範囲内にあるか否かを判断すべき

再委任の可否

Q法律の委任により定められた政令などが、委任事項をさらに府令や省令に委任することは、授権法が再委任を積極的に認めていない場合であっても許されるのか

A授権法が一切の再委任を禁ずる趣旨ではなく、再委任しなければならない合理的理由があり、再委任の範囲が厳格に限定されている場合には、授権法に明示がなくとも認められる

　　①福祉国家の実現のためには、行政権機関の専門的技術的判断による迅速円滑な対応が必要であり、再委任を一切認めないのは不合理

　　②再委任の範囲が不明確な場合には、行政権による国民生活への不当介入を防止して国民の権利や自由を保障するという41条の趣旨に反する

憲法を直接実施する政令

Q内閣は、憲法を直接実施するための政令を制定できるのか

※73条6号には「憲法及び法律の規定を実施するために」とあるが…

A「憲法及び法律」は一体的に把握されるべきであり、憲法を実施するための政令制定は許されない

　　①憲法を実施するための立法は、国の唯一の立法機関である国会の制定する法律でもってなされるのが憲法の原則である

　　②憲法の規定は、憲法→法律→政令という段階を経て実施されるとするのが憲法の趣旨である

内閣の法案提出権

Q内閣は72条（内閣総理大臣が内閣を代表して議案を提出する）により、憲法上、法案提出権が認められているのか

A72条は、内閣が提出できる「議案」を内閣総理大臣が代表して提出できる旨を定めたに過ぎず、内閣の法案提出権を積極的に認めたわけではない

　　①法案提出権を認めると、議会主義の形骸化や行政権への過度の権力集中を招くおそれがある

Q内閣の法案提出権を法律で定めることは、憲法上、許されるのか

※立法は国会以外の関与なくとも国会議決のみによって成立するという国会単独立法の原則（41）だが…

A許される

　　①立法の本質は、審議と議決であり、この中で法律案は自由に修正／否決ができる

　　②憲法は、議院内閣制を採用して、国会と内閣の協働を予定している

③福祉国家の実現のためには、行政権機関の専門的技術的判断による迅速円滑な対応が必要であり、内閣に法案提出を認める必要性は高い

最高裁判所の法案提出権

Q最高裁判所が法案を提出することはできるのか

※立法の本質が審議と議決であれば、提出自体は何ら国会の権限を侵害しないが…

A認められない

　　①最高裁判所は法律の憲法適合性を判断する受動的な機関（81）

　　②法案提出権を認めると、自己の発案した法律の憲法適合性を審査することとなり、その適正な行使が期待できなくなる

　　③法案提出権を認めると、裁判所が政治的な駆け引きに関与することになりかねない

国民表決（レファレンダム）

Q国政上の重要問題について国民投票を実施すること（国民表決）は憲法上、可能なのか

A国会の立法権を拘束することはできないが、諮問的助言的なものであれば許される

　　①国会は唯一の立法機関であり（41）、両議院で可決したときに法律となる（59Ⅰ）のであって、国会に授権された権能を特別な根拠もなく委譲することはできない

　　②憲法は、国民が政治的能力に優れる国会議員に国政を負託し、国民の多元的な意見や利害を国会議員の自由な討論を通して調整し、多数決により国家の統一的意思を形成するという代表民主制を原則としている

　　③国民主権の原理は、国家の権威は国民に由来するという正当性の契機を中心に把握すべきである

　　④諮問的助言的なものであれば、国会議員が国民の多元的な意見や利害を立法過程に反映させるうえで有用である

国民発案（イニシアティブ）

Q国民が立法に関する提案を国会に行うことはできるのか

※立法の本質が審議と議決であれば、提出自体は何ら国会の権限を侵害しないが…

A立法請願に類するものである限り認められる

　　①内閣の議案提出（72）のような、国民の議案提出に関する憲法上の根拠がない

　　②憲法は、国民が政治的能力に優れる国会議員に国政を負託し、国民の多元的な意見や利害を国会議員の自由な討論を通して調整し、多数決により国家の統一的意思を形成するという代表民主制を原則としており、国政への負託は、いかなる議案を提出すべきかということも含まれている

　　③請願に類するものであれば、国会議員が国民の多元的な意見や利害を立法過程に反映させるうえで有用である

免責特権と国民の権利侵害

Q議員の議会発言が国民の名誉権を侵害した場合、民事責任を負うのか

A当該議員が個人責任を負うことはないが、議員の職権を濫用して特定個人をねらい撃ちするような悪質な名誉毀損発言については国が国家賠償責任を負う

　　①免責特権（51）の趣旨は、議員の言論の自由を最大限に保障し、もって議院の自律性を確保する点にあり、国民全体の利益を確保するために政策的に認められたものである

　　②議員に個人責任を認めると、議員の言論を抑圧萎縮させ、51条の趣旨に反することになる

　　③公権力の行使について、公務員が個人の責任を問われることもない

　　④人権尊重主義、法の支配の見地から、権利侵害を受けた国民に法的救済が認められないのは不合理

　　⑤免責特権は、政策的に認められたものであって、議員の表現行為の違法性を当然に阻却するものではない
　　⑥国家賠償責任を認めても、議員の言論に対する抑止的作用は間接的であり、51条の趣旨に反するものではない

　　⑦国会議員は原則として、国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり、個別の国民に法的義務を負うものではない

⑧質疑等は、統一的国家意思の形成に密接に関連するものであり、どう発言するかは国会の議員の政治的判断を含む広範な裁量に委ねられている

条約の承認時期

Q条約の承認は、事前に行うことができる場合でも内閣の裁量により事後になすことができるのか

※73条3号但書は「事前に、適宜によっては事後に、国会の承認を必要とする」とあるにすぎないが…

A事前承認が原則であり、「適宜によっては」とは、緊急やむを得ない場合など特に理由がある場合を指す

　　①条約の国会承認を求める趣旨は、条約締結行為に民主的コントロールを及ぼす点にある

　　②相手国との関係で、事後に不承認となった場合の問題を回避する必要がある

不承認条約の効力

Q事後の承認が欠ける場合には、国際法的効力に影響を与えるのか

※国内法上の瑕疵が国際法上にも影響を及ぼすと国際法の安定性が阻害されるが…

A国際法的にも無効である

　　①条約の国会承認を求める趣旨は、条約締結行為に民主的コントロールを及ぼす点にある

　　②日本国憲法では国会承認が必要なことが明文で規定されており（73③）、かつ、今日の民主国家においては共通の既知事項であるから、国際法上の安定性を害すことはない

国会の条約修正権

Q条約の承認にあたって、国会は条約を修正することはできるのか

A修正権限をもつわけではないが、修正決議によって条約を法的に不承認とし、当該決議に沿った相手国との再交渉を内閣に対して政治的に要請することができる

　　①憲法が内閣に条約締結権を認めたのは、内閣は機動性や専門的判断力に優れており、相手国と直接交渉するのにふさわしい機関だからである

　　②国会による修正を認めても、相手国との交渉は内閣が改めて行うほかない

国政調査権の法的性質

Q国政調査権（62）は、制限なく国政全般にわたって行うことができるのか

※国権の最高機関としての地位に基づく国会に与えられた独立の権能とすれば、制限はないが…

A議員が立法権その他権限を適切に行使するための補助的な権能である

　　①「最高機関」（41）に法的意味はなく、政治的美称に過ぎない

国政調査権の範囲と限界――司法権との関係

Q裁判内容について、国政調査権を行使することはできるのか

A国政調査が司法と異なる適法な目的をもち、かつ、司法権の独立を侵害しないよう調査方法を慎重に配慮する限り、裁判所との並行調査が許される

①憲法は、司法権の独立（76Ⅲ）を定めており、裁判官が裁判をなすにあたって、他の国家機関が事実上重大な影響を与えることを禁じている

A係争中の裁判官の訴訟指揮の調査／確定判決前後の裁判内容の当否の調査は許されない

　　①確定判決後の調査であっても、後続の類似事件の裁判について、事実上の重大な影響を与える

国政調査権の範囲と限界――行政権との関係

Q国政調査権が及ばない「職務上の秘密」（議院証言法5Ⅰ）とはいかなる意味か

A限定して解釈すべきであり、公表により国家の重大な利益に悪影響を及ぼす場合を意味する

　　①国会は唯一の立法機関として広汎な立法権を有するとともに、議院内閣制（66Ⅲ）のもとで行政権をコントロールする立場にあるから、行政権に対しては全面的に国政調査権が及ぶのが原則である

　　②行政国家化する現代においては、行政の民主的コントロールの必要性が高い

国勢調査権の範囲と限界――検察権との関係

Q検察権に対して、いかなる限度で国政調査権を行使することができるのか

A原則的に全面的に許されるが、例外的に司法権の独立や刑事司法の公正を害するような国政調査は認められない

①検察権は行政作用であると同時に準司法的作用である

A例外的に認められないのは、起訴不起訴に対して政治的圧力を加える目的の場合／起訴事件に直接関連する事項や公訴追行の内容を対象とする場合／捜査に重大な支障を及ぼす方法の場合

実質的意味の行政

Q内閣に属する「行政権」（65）とは、いかなる意味か

A国家作用のうちから、立法作用と司法作用を除いたものを指す

　　①歴史的には、君主の統治権から立法権と司法権が分離して、残ったものが行政権である

独立行政委員会と65条

Q内閣から独立した独立行政委員会は、「行政権は内閣に属する」とした65条に反しないのか

A65条は、すべての行政権が内閣に属することを意味するものではなく、国会の直接的なコントロールが多少なりとも及んでいる（法律による存立／委員任命の同意権／予算審議権／報告義務）限りで65条には反しない

　　①65条には、「唯一の」（41）、「すべて」（76Ⅰ）のような文言はない

　　②権力分立原理は、国家機関の相互抑制により国民の自由を保障する点にあるが、その主眼は、行政権の濫用から国民の自由を守るところにある

　　③議院内閣制（66Ⅲ）のもと、憲法は行政全般について国会のコントロールを予定しており、独立行政委員会に民主的コントロールが全く及ばない場合には65条の趣旨に反するといえる

④政治的中立性が要求される事務や高度の専門的技術的能力が求められる事務については、国会の強度のコントロールを認めない方が、人権保障に役立つ
内閣の法律執行停止権

Q憲法に反する法律は効力を有さず（98Ⅰ）、内閣は憲法を尊重して擁護する義務を負う（99）ことから、内閣は「法律を誠実に執行」する義務として、違憲と判断した法律の執行を停止することができるのか

A最高裁判決で違憲が確定しない限りは、内閣は法律の誠実な執行を拒否できない

　　①国会は、国権の最高機関であって唯一の立法機関であるから（41）、その合憲的判断に基づいて成立した法律は合憲性の推定がなされるべき

　　②98条1項は、違憲の判断を誰が行うべきかを規定するものではなく、99条は権限上の義務であって権力配分を規定するものではない

議院内閣制の本質

Q議院内閣制とは、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ことをいうが、これに加えて、行政権が議会の解散権を有することも要素なのか

A議会解散権は、議院内閣制の本質的要素である

　　①議院内閣制も、権力分立制の一態様である

　　②解散権を与えて両者の均衡を保つことは、議会と内閣が対立したときには国民が決着をつけることを保障することとなり、両者がたえず国民の意思に近づく動因を与えて、議院内閣制をより民主的に機能させることができる

解散権の根拠

Q69条以外の場合にも、内閣は衆議院を解散することはできるのか

A7条3号により解散することができる

　　①内閣に解散権を与えて内閣と議会の均衡を保つことは、議会と内閣が対立したときには国民が決着をつけることを保障することとなり、両者がたえず国民の意思に近づく動因を与えて、議院内閣制をより民主的に機能させることができる

　　②69条は、内閣が不信任されたときの効果を定めたものであって、69条以外の解散権行使を認めないという趣旨ではない

　　③衆議院の解散は天皇の国事行為であるが（7③）、政治的行為が天皇の国事行為とされるのは、内閣の助言と承認に基づいて行われる結果、形式的儀礼的行為となるためである

解散権の主体

Q内閣以外にも衆議院の自律的解散は認められるのか

A認められない

　　①自律的解散を認めると、多数派の解散決議により、少数派の意思に反して、その身分を奪えることになる

　　②69条は「解散され」とあり、解散権の対象としてのみ規定している

解散権の限界

Q7条3号を根拠にすれば、いかなる場合にも解散権を行使することができるのか

※条文上は何ら制限はないが…

A改めて国民の意思を問う必要が生じた場合に限り解散できる

　　①無制限に解散権行使を認めると、行政国家現象のもとで内閣の権限のさらなる強大化を認めることとなり、国民の権利保障を損なうおそれがある

　　②解散は、政治的争点について内閣が国民に信を問う民主的役割を担うものであり、それにふさわしい理由が必要である

A内閣の政治生命をかけた重要案件が否決された場合／内閣が基本的な政治的性格を変更する場合／選挙で国民の承認を受けていない重大政策を新たに行う場合／議員の任期満了が接近する場合などが該当する

解散に対する司法審査

Q解散権の限界を超えた解散について、裁判所の司法審査は及ぶのか

A解散権の限界は法的限界ではなく、当不当の問題を生じるに過ぎず、司法審査は及ばない

　　①解散は、政治的争点について内閣が国民に信を問うものであり、議会制民主主義の根本に関わる重要な権能

　　②解散は、高度に政治性のある国家行為であり、その判断については、国民の政治判断に委ねられている

衆参同日選挙の合憲性

Q衆参同日選挙は合憲なのか

※参議院の緊急集会の開催（54Ⅱ但）を困難にするが…

※参議院の独自性を希薄にして二院制（42）の趣旨に反するようにもみえるが…

A衆参同日選挙は憲法に反しない

　　①参議院は半数改選であり、任期満了前の議員によって緊急集会を開催することはできる
　　②参議院は、選挙制度や任期を異ならせることで独自性を確保しており、同日選挙によって直ちにその独自性が否定されるものでもない

通達課税と租税法律主義

Q従来課税対象となっていなかった物件に対して、通達によって課税の対象とすることは、租税法律主義（84）に反するのか

※通達の内容が法律の解釈に合致すれば、課税処分は法律の根拠に基づくものといえるが…

A通達課税は租税法律主義に反し、課税対象とするには新たな法改正が必要

　　①租税法律主義の趣旨は、課税要件と賦課徴収手続を明確に法律で定めることにより、税務行政に対して民主的コントロールを及ぼすとともに、国民の租税に対する予見可能性と法的安定性を図る点にある

　　②これまで非課税としてきた慣行を行政が新たに変更することは、それが法律の解釈に合致していたとしても、国民の予見可能性を侵害し、国民に不測の損害を被らせるおそれがある

A過去に遡って課税することも、法的安定性を害すると同時に、行政法上の信義則に違反する

国民健康保険料と租税法律主義

Q保険料の徴収についても租税法律主義（84）が妥当するのか

A保険料についも租税法律主義の趣旨が及ぶが、賦課要件が条例にどの程度明確に定められるべきかは、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ある
　　①租税とは、課税権に基づいて、その経費に充てるための資金を調達する目的で、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をいう
　　②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って、租税ではない

　　③租税法律主義の趣旨は、課税要件と賦課徴収手続を明確に法律で定めることにより、税務行政に対して民主的コントロールを及ぼすとともに、国民の租税に対する予見可能性と法的安定性を図る点にある

　　④賦課徴収の強制の度合い等で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
　　④国民健康保険は強制加入であって、強制的に徴収される

Q保険料算定の基礎となる賦課総額の算定を市長の裁量に委ねることは、租税法律主義に反するか

A反しない

　　①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、保険料率決定には収支の均衡を図る必要がある
②賦課総額の算定基準は条例によって明確に規定されており、専門的技術的な細目にかかわる事項が市長の選択に委ねられたにすぎない
③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

④算定基準の明確化によって、予見可能性や法的安定性も維持される
予算の法的性質

Q予算は、行政行為にすぎないのか、法規範性を有するのか

A予算は法規範性を有するが、法律とは異なる、国法の一形式である

　　①財政民主主義（83）の趣旨は、財政は国民生活に重大な影響を与えることから、財政について強度の民主的コントロールを及ぼすことにある

　　②予算を単なる財政計画とし、国会の議決を単なる承認の意思表示と解釈することは、財政民主主義に反する

　　③予算は、国家機関のみを拘束すること／一会計年度に限られること／公布が不要であること（7①）、内閣のみが提出できること（73⑤）など、法律とは異なる

予算の修正の可否

Q国会は、内閣提出の予算案について減額修正／増額修正をなすことができるか

※予算の発案権は内閣に専属しているが…

A修正をなすことはできる

　　①予算は、法律とは異なる国法の一形式として法規範性を有し、国会は法規範の定立や修正について裁量権がある

予算の修正の限界

Q国会は、無制限に内閣提出の予算案を修正することができるのか

A減額修正は無制限に可能だが、増額修正は予算の同一性が保持される範囲内で許される

　　①内閣のみに予算提出権（73⑤、86）を与えた趣旨は、専門的技術的知識に優れる行政機関に歳入歳出の予定準則を担当させることで、財政運営や経済運営の円滑化を図る点にある

　　②減額修正は、提出予算を削除減額するものにすぎず、財政の裏づけのない予算を生み出すものではない

　　③増額修正は、無制限に認めると、内閣のみに予算提出権を認めた趣旨が没却される

予算と法律の不一致

Q予算はあるが法律がない場合、法律があるが予算がない場合など、予算と法律に不一致が生じる場合は、内閣や国会はどのような処理をするべきなのか

※予算は国法の一形式とした場合、予算と法律には不一致が生じうるが…

A予算はあるが法律がない場合には、内閣は予算を執行するための法律案を提出する必要があるが、国会は必ずしもその法律案を成立させる義務を負うわけではない

　　①内閣が、法律なしに予算を支出することは、法律による行政の原理に反する

　　②国会は、予算案を議決したからといって、必ずしもそれに沿った法律を制定する義務を負うわけではなく、なお立法裁量を有している

A法律はあるが予算がない場合には、内閣は予算措置をとる法的義務を負い、補正予算案の提出や予備費の支出により法律を執行しなければならない

　　①内閣は、法律を誠実に執行する義務を負っている（73①）

「公の支配」（89）の意義

Q公金支出が禁止される「公の支配に属しない」事業とは、いかなるものを指すのか

※私的事業の自主性確保（公権力の介入排除）が89条の趣旨とすれば、「公の支配」とは、自主性を失わせるほどの監督を意味することになるが…

A「公の支配」とは、公費の濫用を防止するに足りる程度の監督を意味する

　　①公的援助は、私的事業への公権力の介入とも評価されうるが、福祉国家の実現や平等原則に照らして私的事業を支えることで公の利益に資する面もあり、援助がなされれば自主性が失われると割り切れるものではない

　　②89条は「財政」の章にあり、財政民主主義の観点からその趣旨をとらえるべき

　　③89条後段の趣旨は、慈善／教育／博愛という事業は、美名ゆえに公費が濫用される危険が高いことに着目し、公費の濫用を防止するために当該事業の監督を求める点にある

地方自治の性質

Q地方公共団体の組織運営に関する事項は、法律で自由に定めることができるのか

※92条は、「法律でこれを定める」とあるが…

A地方自治の保障は、歴史的伝統的に確立された制度を保障するものであり、法律をもってしても、その制度の核心たる「地方自治の本旨」を侵害することはできない

　　①法律で地方自治の保障の範囲を定められるとすれば、憲法が独立の章を設けて地方自治を保障した意義が没却される

地方自治の本旨

Q法律によっても侵害しえない「地方自治の本旨」とはいかなる意味か

A団体自治（地方団体が国の権能から独立した自治権をもつこと）、住民自治（地方団体の運営が住民の意思に基づいて行われること）を意味する

　　①憲法が地方自治を制度として保障した趣旨は、権力を分散することで中央政府の権力を抑制して国民の権利や自由を守ること、地域住民の多元的な意見や利害をきめ細かく政治に反映させ、国政レベルの代表民主制を補完することにある

地方公共団体の意義

Q「地方公共団体」とは何を意味するのか

A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、沿革的にみても現実の行政においても、地方自治の基本的機能を付与された地域団体であることが必要

　　①憲法が地方自治を制度として保障した趣旨は、権力を分散することで中央政府の権力を抑制して国民の権利や自由を守ること、地域住民の多元的な意見や利害をきめ細かく政治に反映させ、国政レベルの代表民主制を補完することにある

Q東京23区は「地方公共団体」に該当するのか

A該当する

　　①歴史的には東京都の内部組織といえるが、現在では公選制が採られ、住民の共同体意識が存在するものと認められる

　　②東京23区を地方公共団体としなければ、他の地方自治体のように都道府県と市町村という二段階の保障を受けられないこととなり、14条の精神に反する

二段階制の保障

Q都道府県から地方公共団体としての性格を奪い、二段階制を廃止することは許されるのか

A都道府県は地方公共団体であると同時に、二段階制自体が憲法上の要請である

　　①都道府県は、共同体意識をもつ社会的基盤があり、地方自治の基本的権能を付与された地域団体である

　　②二段階制は、地方自治をより強固なものとし、地方分権の要請に適合する

道州制の採用の可否

Q二段階制を維持しつつ、道州制を採用することは憲法上許されるのか

A都道府県の統合や併合は、地方自治の本旨に反しない限り、立法政策に委ねられている

　　①住民の経済的文化的なつながりは、時代の進展とともに広がりを見せている

　　②地方分権の要請により地方公共団体の自治を拡大するためには、それにふさわしい地方公共団体の規模を確保し、広域行政を実現する必要がある

広域組合

Q特別区以外の特別地方公共団体は、憲法上の「地方公共団体」なのか

※92条の地方公共団体にはあたるとする見解もあるが…
A92条と93条94条の地方公共団体は同じ意味であって、広域組合は地方公共団体にあたらない

　　①92条も、93条や94条と同じく「地方公共団体」という用語を用いている

　　②92条は総則的規定であって、93条94条はそれを具体化する規定である

地方自治と直接民主的制度

Q条例の制定改廃請求など、地方自治法における直接民主制的制度は憲法に反しないのか

A反しない

　　①憲法が代表民主制を原則とするのは、国民が政治的能力に優れる代表者に国政を負託し、国民の多元的な意見や利害を代表者の自由な討論を通して調整し、多数決により国家の統一的意思を形成するためである

　　②憲法が地方自治を制度として保障した趣旨は、権力を分散することで中央政府の権力を抑制して国民の権利や自由を守ること、地域住民の多元的な意見や利害をきめ細かく政治に反映させ、国政レベルの代表民主制を補完することにある

　　③直接民主制的制度によって地域住民の具体的な意思を政治に反映させ、代表民主制の欠缺を補完することは、地方自治の本旨にかなうものである

地方公共団体における不服裁定機関

Q地方公共団体が不服裁定機関を設け、行政訴訟提起前に裁定を受けることを義務付けることは、すべての司法権を裁判所に帰属させた76条1項に反しないのか

※不服裁定機関は、準司法的作用を有するが…

A前審として合理的理由が認められる限り許される

　　①司法権を行使する裁判所は、最高裁のもとに統一的体系をなしていることが憲法上要求されており、地方自治の本旨として、地方公共団体に自治司法権を認めることはできない

　　②行政機関は終審として裁判できない（76Ⅱ）のであって、前審としての裁判が禁止されているわけではない

　　③事件の専門性や技術性、事件の迅速な解決に照らし、不服裁定機関に前審として審判させる方が、専門的知識に基づく公正な処理が期待され、人権保障に資する

　　④裁判所に出訴できる途が閉ざされるわけでもない

条例による地域的取扱の差異

Q各地方公共団体の制定する条例内容の差異は、14条に違反しないのか

A違反しない

　　①憲法は各地方公共団体に条例制定権を認めており（94）、地域的差異を当然に予定している

租税法律主義と条例

Q地方公共団体が行う地方税の徴収においても、租税法律主義（84）が妥当するのか

A課税要件と賦課徴収手続を明確に条例で定めることが必要

　　①租税法律主義の趣旨は、課税要件と賦課徴収手続を明確に法律で定めることにより、税務行政に対して民主的コントロールを及ぼすとともに、国民の租税に対する予見可能性と法的安定性を図る点にある

　　②地方税においても、民主的コントロールと法的安定性を図る必要がある

　　③住民代表機関たる地方議会の制定した条例は、法律に準ずるものである

条例と罪刑法定主義

Q地方自治法14条「条例中に…設けることができる」を根拠に、条例をもって罰則を設けることは、31条に反しないのか

A法律の授権は必要であるが、地自法14条のような一般的包括的委任で足りる

　　①刑罰権の設定は国家の事務であって、条例制定権（94）が当然に罰則制定権を含むものとはいえない

　　②条例は、住民代表機関たる地方議会が制定する民主的立法であり、実質的に法律に準ずるものであるから、命令への委任のように個別具体的な委任は不要である

条例制定権の限界

Q条例をもって、法律に規制しない事項について規制すること（横だし条例）、法律が規制する事項についてさらに厳しく規制すること（上乗せ条例）は憲法に反するのか

※94条は法律の範囲内で条例を制定できるとあるが…

A「法律の範囲内で」とは「法律に反しない限り」という意味であり、条例が法律に反するかは、それぞれの趣旨目的／内容効果を比較して、両者の矛盾抵触があるか否かで判断すべき

　　①憲法が地方自治を制度として保障した趣旨は、権力を分散することで中央政府の権力を抑制して国民の権利や自由を守ること、地域住民の多元的な意見や利害をきめ細かく政治に反映させ、国政レベルの代表民主制を補完することにある

　　②法律の規制事項について条例の規制を一切認めないこととすると、法律をもってしさえすれば地方の事務を国に吸い上げることが可能となってしまい、地方自治を保障した趣旨が没却される

　　③法律が地域の特性を配慮して定められるとは限らず、立法者が当該規制をもって必要かつ十分な規制とみなしているとは当然には言い切れない

A別の目的であって、法律が意図する目的や効果を何ら阻害することはないときは許される

A同じ目的であっても、法律が全国一律に同一内容の規制を施す趣旨ではなく、地方の実情に応じた別段の規定を容認するものであるときは、許される

条例に基づく住民投票

Q 地方自治上の重要問題について住民投票を実施することは憲法上、可能なのか

A地方公共団体の自治事務に属する場合であって、助言的諮問的なものであれば認められる

　　①憲法が代表民主制を原則とするのは、国民が政治的能力に優れる代表者に国政を負託し、国民の多元的な意見や利害を代表者の自由な討論を通して調整し、多数決により国家の統一的意思を形成するためである

　　②憲法が地方自治を制度として保障した趣旨は、権力を分散することで中央政府の権力を抑制して国民の権利や自由を守ること、地域住民の多元的な意見や利害をきめ細かく政治に反映させ、国政レベルの代表民主制を補完することにある

　　③直接民主制的制度によって地域住民の具体的な意思を政治に反映させ、代表民主制の欠缺を補完することは、地方自治の本旨にかなうものである

④地方公共団体の自治事務に属する場合であっても、法律によって与えられた首長の権限を法的に拘束することは法律に反するものであって許されない

司法権の範囲

Q行政事件の裁判も司法権の範囲に含まれるのか

A含まれる

　　①司法権には行政処分の違憲審査権が与えられており（81）、法律適合性についても当然に審査権を有する

　　②76条2項は、特別裁判所の設置を禁止すると同時に、行政機関は終審として裁判を行うことができないこととしている

宗教的争いと法律上の争訟

Q宗教上の地位の確認を求める訴えについて裁判所の審査権は及ぶのか

A宗教上の地位の確認は、法的地位や権利義務に関する紛争ではなく、法律上の争訟とはいえない

　　①司法とは、具体的な争訟について、法律を適用宣言することで、これを裁定する国家作用をいう

　　②法律上の争訟といえるには、法令を適用することによって解決できる、法的地位や権利義務に関する当事者間の紛争であることが必要

Q訴訟物は不当利得返還や明渡請求であるが、その前提問題や抗弁が、信仰対象の価値や宗教上の狭義に関する場合にも裁判所の審査権は及ばないのか

※判例は、訴訟の帰趨を左右する必要不可欠なものである場合には、却下すべきとするが

A裁判所は本案審理をすべきであるが、信仰対象の価値や宗教上の狭義に関する判断は、宗教団体の自律性を尊重して実体審理を行わず、手続上の問題などについてのみ判断すべき

　　①訴訟物が権利義務に関するものであるのに、裁判所の本案審理を否定するのは、裁判を受ける権利（32）を侵害し、自力救済を助長することにもなりかねない

　　②信仰対象の価値や宗教上の狭義については、宗教団体の自律的決定を前提とすればよい

司法権の限界と議院の自律権

Q議事手続（56等）や国会議員の懲罰（58Ⅱ後）などについて、裁判所の審査権は及ぶのか

※「法律上の争訟」であれば司法審査が及ぶのが原則だが…

A議院の適切な職権行使／職務執行のため、司法審査は及ばない

　　①司法審査を及ぼすと、他の機関の自律性を侵し、国民主権や権力分立の要請に反する

司法権の限界と首相の異議

Q裁判所が行う行政処分の執行停止（行訴25Ⅱ）に対する首相の異議申し立て（行訴27）は、司法権に対する行政権の干渉にあたらないか

※行政処分の適法性を審査するのは司法固有の権限であり、執行停止の権限も司法権の一部といえるが…
A憲法には反しない

　　①行政処分の適法性審査の前段階における執行停止は、本来的に行政権に属する作用である

　　②裁判所の執行停止権限は、国民の権利保護という政策的見地から裁判所に与えられたものにすぎない

統治行為と司法審査

Q法律上の争訟であっても、高度に政治性を有する国家行為に対しては、司法審査の対象としないことは認められるか

A認められるべき

　　①国家の統治作用を裁判官が最終的に判断するのは、権力分立の趣旨に反する

　　②裁判所は政治的責任を負わないから、高度の政治性を有する行為については、国民の政治的判断に委ねられていると解すべき

　　③司法の政治化の危険性を回避するために裁判所の自制が求められる場面もありうる
A統治行為論の適用はあくまで例外であり、その範囲はできる限り厳密に限定して用いるべき

　　①統治行為の観念を不当に拡大すると、裁判所が自ら司法権の任務を放棄するに等しい（法の支配／人権保障）

A機関の自律権や自由裁量論などで説明できる場合はそれを根拠にすべきであり、民主政の原理をひとつの根拠とする以上、精神的自由や選挙権の侵害について統治行為論を用いることはできない

部分社会の法理の肯否

Q一般市民社会の中にあって、独自の自律的な法規範を有する特殊な部分社会の内部問題については、包括的に司法審査の対象にはならないのか

※部分社会の自律的決定を司法権は尊重すべきであるが…

※判例は包括的に部分社会の法理を肯定し、内部問題といえるか（一般市民法秩序に直接の関係を有するか否か）で判断しているが…

Aそれぞれの団体の目的／性質（強制or任意）／機能／自主性や自律性を支える憲法上の根拠／争われている権利の性質などを考慮に入れて、個別具体的に司法審査の可否を検討すべき

　　①部分社会といってもその性質は多様であり、一律に司法審査を否定する理由はない

行政機関による前審

Q公正取引委員会の審決や人事院の裁定など、行政機関が前審として裁判を行うことは、すべての司法権を裁判所に帰属させた76条1項、終審としての裁判を禁じた76条2項に反しないのか

※前審としての裁判は、準司法的作用を有するが…

A76条1項にも76条2項にも反しない

　　①行政機関は終審として裁判できない（76Ⅱ）のであって、前審としての裁判が禁止されているわけではない

　　②事件の専門性や技術性、事件の迅速な解決に照らし、行政機関に前審として審判させる方が、専門的知識に基づく公正な処理が期待され、人権保障に資する

　　③裁判所に出訴できる途が閉ざされるわけでもない

実質的証拠法則

Q公取委の認定事実について、実質的な証拠がある場合には裁判所を拘束する旨の独禁法の規定は、すべての司法権を裁判所に帰属させた76条1項、司法権の独立を規定した76条3項に反しないのか

A行政機関のなした事実認定もって無条件に裁判所を拘束するものではなく、憲法には反しない

　　①司法権の行使は、事実を認定し、認定された事実に法を適用して判決を下す作用であって、事実認定は司法の本質であるから、行政機関の事実認定をもって裁判所を無条件に拘束することは憲法に反する

　　②独禁法は、事実認定の拘束を実質的証拠がある場合に限定し、さらに証拠の有無を裁判所が判断することとしている

　　③事件の専門性や技術性に照らし、専門的知識を有する行政機関の事実認定を尊重した方が人権保障に資する面もある

最高裁規則と法律の関係

Q最高裁が規則制定権（77Ⅰ）を有する「訴訟に関する手続」「裁判所の内部規律」などについて、法律によってもこれを定めることはできるのか

A法律で定めることはでき、規則でも定めている場合には両者は競合する

　　①憲法は、31条や76条1項など、司法権に関する事項について法律で定めることを予定している

　　②規則事項について法律で定めることを禁止した明文規定はない
Q競合した場合、法律と規則のどちらが優先するのか

A法律が優先する

　　①77条1項の所定事項には、国民の権利義務にかかわるものがある

　　②最高裁規則と異なり、法律は国民代表機関たる国会による民主的な手続きによって制定される

裁判官の再任

Q裁判官の再任について、最高裁判所は自由裁量によって再任を決することができるのか

※80条1項は「任期を10年とし、再任されることができる」とするにすぎないが…

A任期によって身分は消滅するが、裁判官として不適格とされる特段の事情がない限り、原則として再任されるものと考えるべき

　　①裁判官は78条によって強く身分が保障されている

　　②キャリアシステムが採られている中で、再任を自由裁量とすると、78条の趣旨を没却する

32条と82条の関係

Q非訟事件の裁判を非公開にすることは、裁判を受ける権利（32）、裁判の公開（82）に反しないか

※判例は、非訟事件は「実体的権利義務の存否を終局的に確定する裁判」ではなく、32条82条の範囲外とするが…

※非訟事件は一種の民事行政作用であり、司法権とはいえないが…

A32条の「裁判」は広く非訟事件を含み、82条で保障される公開手続を原則としつつ、その事件の内容や性質に応じたもっとも適切な手続の裁判を受ける権利を保障したものである

　　①訴訟の非訟化といわれる今日において、訴訟と非訟の形式的画一的な区別は難しく、事件の内容や性質に即して判断すべきである

営業の秘密と裁判の公開

Q審理公開によって営業上の秘密が侵害される場合、裁判者は対審を非公開にできるのか

A82条2項は例示的列挙であり、対審の公開により基本的人権が侵害されるおそれがある場合には、非公開にすることが許される

　　①非訟化が進み訴訟と非訟の区別が困難な今日においては、32条の裁判を受ける権利は、事件の内容や性質に応じた適切な手続の裁判を受ける権利と把握すべきである

　　②82条は、公正適切な裁判を受ける権利を確保するために、裁判の公開を制度として保障したものである

　　③裁判を公開することによってかえって公正適切な裁判を受ける権利が確保できないのであれば、なお裁判の公開を貫くことは82条の趣旨に沿わない

違憲審査権と権力分立との関係

Q違憲審査制は立法権との関係で権力分立に反しないか

A両者とも趣旨を同じくするもので矛盾するものではないが、抽象的審査制を採用して違憲判決の効力に法令廃止効を持たせた場合や、立法不作為に対して立法義務付け訴訟を認めることなど、違憲審査権の行使や判決効の考え方によっては権力分立に矛盾する場合もある

　　①司法裁判所に違憲審査権を付与した趣旨は、個人の尊厳（13）を確保し、法の支配の原理（11、97、98）を徹底させるためである

　　②権力分立の趣旨は、自由主義の徹底を図る点にある

Q違憲審査制は行政権との関係で権力分立に反しないか

A両者とも趣旨を同じくするもので矛盾するものではないが、国民に直接責任を負うべき高度に政治性を有する国家行為について裁判所が違憲審査を行うなど、違憲審査権の行使の考え方によっては権力分立に矛盾する場合もある

　　①司法裁判所に違憲審査権を付与した趣旨は、個人の尊厳（13）を確保し、法の支配の原理（11、97、98）を徹底させることであり、行政権に対してはその濫用を防止する点にある

　　②権力分立の趣旨は、自由主義の徹底を図り、行政権の専断的な行使を防止する点にある

　　③今日の行政国家のもとでは行政権による人権侵害のおそれが高く、法の支配の観点から行政権を司法的にコントロールする必要性がある

違憲審査権と民主主義との関係

Q国民と直接結びつかない裁判所が、国民代表たる議会の制定した法律を無効として適用を否定することは民主主義と矛盾しないのか

A矛盾しない

　　①個人の尊厳（13）を最高価値とする日本国憲法において、民主主義の目的は権力保持者による恣意を制限し、国民とりわけ少数者の自由と権利を守ることにある（立憲民主主義＝少数意見の尊重による多数意見の正当化）

　　②政治部門から独立した裁判所の違憲審査権行使は、少数者の自由と権利を守り、立憲民主主義を実現するもの

わが国の違憲審査権の法的性質

Q81条で定められる違憲審査権は、具体的事件の存在を前提とするものか（付随的違憲審査制）／具体的事件とは無関係に憲法判断を行えるのか（抽象的違憲審査制）

A具体的事件の存在を前提とし、これを解決するのに必要な限度で違憲審査をなしうる

　　①沿革的に81条は米国流の付随的審査制に由来する

　　②81条は「司法」について定める6章の規定であり、司法とは具体的訴訟事件に法を適用してその結果を宣言して紛争を解決する国家作用をいう

　　③81条が違憲審査制を認めるのであれば、その重要性に見合った規定が置かれるべきであるが、明文はない

客観訴訟における違憲審査の可否

Q原告の直接的な個人的利益には関係のない客観訴訟において憲法問題を争うことはできるのか

※違憲審査権が前提とする事件性を欠くとも思えるが…

A違憲審査は可能

　　①客観訴訟は本来的な司法作用ではないが、立法政策上、裁判所の権限として認められたのは、具体的な事件争訟性を擬制するだけの実質を備えているためである

条約の国内法的効力

Q条約は国内法的効力を有するのか

A内容的にそのままの形で国内法として実施できる自動執行力のある条約は、国会の承認、公布によって国内法的効力を有する

　　①条約には国会の承認が必要であり（73③、61）、天皇が公布する（7①）建前になっている

　　②条約や確立された国際法理は誠実に遵守することを必要としている（98Ⅱ＝国際協調主義）

実体法における憲法と条約の優劣

Q条約が直接に国内法的効力をもつ場合、形式的効力において憲法と条約はいずれが優位に立つのか

※憲法は国際協調主義（前文、98Ⅱ）をうたっているが…

※98条1項（最高法規性）には、条約が除外されているが…

A憲法が優位する

　　①条約の締結権／承認権は憲法の授権によるものであり（73③、61）、自らの権能の根拠となる憲法を変更できるものではない

　　②内閣の条約締結と国会の承認で実質的な憲法改正を行うことは、憲法改正に厳格な手続を定めた96条の趣旨に反する

　　③国際協調主義（98Ⅱ）は、有効に成立した条約の国内法的効力の誠実な遵守を定めたものであって、条約と憲法の効力関係を規定したものではない

　　④98条1項は国内法的秩序による憲法の最高法規性を示したものであり、条約が除外されているからといって、論理必然に条約優位が結びつくものではない

条約に対する違憲審査

Q条約が直接に国内法的効力をもち、憲法が形式的効力において条約に優位するとしても、条約は違憲審査の対象となるのか

※条約は国際的な法規範であるが…

※81条（違憲審査権）には、条約が除外されているが…

A81条は例示列挙であり、条約も国内法的側面については違憲審査の対象となる

　　①条約によって国民の自由や権利が制限される可能性があり、憲法の最高法規性や人権保障の観点から、違憲審査の対象とすべき

　　②裁判所が条約を違憲と判断する場合でも、国内法的効力を否定するにとどまり、国際法上の条約の効力を否定するものではない

　　③81条から条約が除外されているのは、国家間の合意という特殊性に配慮したに過ぎない

A条約を実施するために制定された法令は当然に違憲審査の対象となるが、前提問題として条約の違憲性が回避できないときは、条約の違憲性について判断できる

立法不作為の実体法上の違憲性

Q立法不作為が実体法上、違憲と判断されうるのか

※いつ／いかなる立法をなすべきか／なさざるべきかの判断は国会の裁量事項だが…

A憲法上、国会が具体的な立法義務を負い、正当理由なく長期間怠るといった立法時期の裁量権の逸脱濫用がある場合には、立法不作為は違憲となる

　　①法の支配（11、97、98）のもと、法律の内容はもとより、制定するか否かの立法裁量も憲法により拘束される

　　②憲法には立法時期を明示して義務付ける規定はない

A立法義務は、憲法の明文上一定の立法をなすべきことが規定されているときor憲法解釈上そのような結論が導かれるとき（ex生存権）に課される

立法不作為に対する違憲審査

Q立法不作為をどのような訴訟で争うことができるのか

※立法不作為を違憲と判断することは、国会に立法を命じうることとなり権力分立に反するようにみえるが…
A公法上の当事者訴訟（公法上の法的地位の確認）や国家賠償訴訟によって争うことができる

　　①立法義務付け訴訟のように国会に一定の行為を直接に命ずるものではなく、権力分立に反しない
　　②違憲審査権は憲法の最高法規性を担保して国民の基本的人権の保障を確実にするためのものであり、立法不作為が国民の憲法上の権利を侵害している場合には違憲審査の対象とする必要がある

立法不作為と国賠訴訟

Q立法不作為に対する国賠請求はいかなる要件で認められるか

A原則として立法不作為が国賠法上、違法と評価されることはないが、例外的に、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／権利行使の機会を確保するには所要の立法措置が不可欠でありそれが明白であるのに国会が正当な理由なく長期にわたって怠る場合－には、例外的に立法不作為が国賠法上違法の評価を受ける

　　①立法不作為が国賠法上違法の評価を受けるかは、国会議員の立法過程における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、立法の内容の違憲性の問題とは区別される

　　②議会制民主主義において、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、究極的には多数決を通して統一的な国家意思の形成を図る役割を担い、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、原則として国会議員は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

国の私法行為に対する違憲審査

Q土地収用ではなく任意買収で土地売買がなされた場合、「処分」として違憲審査の対象となるのか

※判例は「国務に関するその他の行為」（98Ⅰ）には該当しないとするが…

A国の私法行為も違憲審査の対象となる

　　①憲法は国家行為に対する規範的枠組み（行為規範）であって、国家が選択する行為形式によってその枠組みから外れるのは不合理
　　②私的自治の原則は自由権に基づくものであり、国家が私的自治を主張できる立場にはない

わが国の裁判所と司法消極主義

Qわが国の違憲審査制として、憲法判断はいかに行われるべきか

A裁判所が積極的に違憲審査権を行使すべきかは、政治部門と司法部門のいずれが当該問題の解決を通じた人権保障に適するかという観点から決するべき

　　①憲法が国民代表機関たる国会を唯一の立法機関（41）とし、政治部門から独立した裁判所に違憲審査権を与えた（81）のは、いずれも人権保障のためである

A福祉国家目的を実現するために行う経済的自由の制約立法については、裁判所は国民に直接政治的責任を負う政治部門の判断を尊重すべき

　　①広い情報収集能力を有して、専門的技術的判断能力の高い政治部門による方が人権保障に資する

A精神的自由の制約立法については、裁判所が積極的に違憲判断を下すべき

　　①精神的自由は民主政の過程による自己回復が困難であり、裁判所の判断も容易であるから、裁判所による方が人権保障に資する

憲法上の争点提起――特定第三者の権利侵害

Q法令適用が自己には合憲的だが、特定の第三者の憲法上の権利や利益が現実に侵害されていることを理由として違憲の争点を提起できるのか

A主張を当事者にさせる適切な状況にあり、第三者に不利益がなければ認められる

　　①法令適用の排除について利害関係を有する限り、第三者の権利侵害について判断することは当該訴訟の解決に必要なことであるから、付随的審査制を超えるものではない

憲法上の争点提起――不特定第三者の権利侵害の可能性

Q法令適用が自己に適用されると合憲のようにも見えるが、不特定の第三者の憲法上の権利や利益を侵害する可能性があることを理由として違憲の争点を提起できるのか

A刑罰法規や精神的自由を規制する法規において文面上無効とされるべき違憲主張は認められる

　　①刑罰法規は罪刑法定主義の観点から、明確性が要求される

　　②精神的自由を規制する法規は、萎縮的効果を排除するために明確性が要求され、必要最小限度の規制であることが求められる

　　③明確性の原則に反するもの、過度に広範なものは、文面上無効とされるべきであり、本来当事者の行為を問題にするまでもなく違憲である

憲法判断そのものの回避の是非

Q憲法上の争点が適法に提起された場合、法令解釈により原告／被告人に有利な解決が図れるのであれば、憲法判断に踏み込むことなく法令を適用するだけで事件を解決することは可能か

※法令を適用するには合憲であることが前提のようにみえるが…

A憲法判断をしなければ裁判の結論が出せない場合にのみ憲法判断に踏み込むことが原則であるが、憲法保障の見地から、事件の重要性／違憲性の程度／権利の性質などを総合的に考慮して、憲法判断に踏み切ることも認められるべき

　　①付随的審査制は、当該事件を解決して訴訟当事者の権利を救済することが裁判の目的である

　　②今日では違憲審査制に憲法保障機能が期待されている

合憲限定解釈の問題点と妥当範囲

Q合憲限定解釈はいかなる範囲で認められるのか

A法の文言と立法目的から合理性をもつ解釈に限られ、表現の自由を制限する立法については認められない

　　①合憲限定解釈は法令の意味を不明確にして法の予見可能性を失わせるおそれがある

　　②合憲限定解釈は法令の書き直しとなる危険性がある

適用違憲と法令違憲

Q合憲限定解釈がなし得ない場合には当然に法令違憲の判断を下すべきか

※合憲限定解釈によっても救えないのなら法令違憲の判断をすべきだが…
A適用違憲の可否を検討すべきだが、精神的自由の規制立法については法令違憲の判断を下すべき

　　①法令違憲判決は法的混乱を生じかねない

　　②国民代表機関たる国会の判断を尊重すべきである

　　③付随的審査制のもとでは、適用される限りにおいて違憲とできれば事件の解決は可能

　　④精神的自由権の規制立法では、適用範囲が不明確となり予見可能性が失われる

最高裁の法令違憲判決の効力

Q最高裁が法令を違憲と判断した場合に当該法令はどうなるのか

A違憲判決の効力は当該事件の範囲内に限って及ぶが、内閣は当該法律の執行義務を免れ、国会は合理的期間内の是正を憲法が期待していると考えるべき

　　①一般的に無効とすると、裁判所に一種の消極的立法権限を与えることとなり国会中心立法（41）に反する

　　②違憲審査権は付随的審査制のもとで行われ、当該事件の解決に必要な限りで審査が行われる

　　③違憲法令が一般的に効力を持ち続けると、法的安定性を害し、不平等を生むおそれがある

　　③法の支配の原理から、国会における改廃措置や行政の執行差控えが当然に要請される
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