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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)

憲法学の観点か らの鑑定意見書

小 林 武

(公刊 に あた って の は しが き)

本 稿 は,2010年4月 に仙台 地方 裁判 所 民事 第2部 に提 出予定 の鑑 定 意見書 で

あ る。(本 稿 脱稿 後,同 月8日 に提 出 された。)

自衛 隊が 「情 報保 全」 の 名称 を もつ組織 を設 けて,日 常 的 に,広 い 範囲 の国

民 に対 して 監視 活動 をお こな ってい る こ とは,こ れ まで ほ とん ど知 られて いな

か っ たで あ ろ う。 そ の事 実 の 一端 が2007年 に国会 で 明 らか に な ったが,そ れ

は,人 々の背 筋 を寒 か ら しめ る,戦 標 せ ざる をえな い内容 の もの であ った。 す

なわ ち,自 衛 隊 は,市 民 の さ ま ざまな表 現活 動 に対 して,組 織 的 ・体 系的 に,

微 に入 り細 を穿 っ て調査 し,情 報 収 集 して いる こ とが 白 日の下 に さら され たの

で あ る。 ま さに,戦 前 ・戦 中 に 「銃 後」 の監 視 にあ たっ た憲兵 隊 の復 活 を思 わ

せ る もので あ る。今 日平 和憲 法 の下 で 自由 と民主 主義 を標 榜す る 日本 にあ りう

べ か ら ざる事 態 で あ る とい わ なけれ ば なる まい。

国会 で,2007年6月6日 に公 表 され たの は,03年 か ら04年 にかけ て,つ ま

り自衛 隊が イラ クに派遣 され,後 方 支援 を遂 行 して い る時 期 に,陸 上 自衛隊 情

報 保全 隊が お こ なっ た国民 監視 活動 を記 録 した 内部 文書 の一 部で あ る。A4判

で166頁 に及 ぶ大 部の もの で あ るが,こ れ も,文 字 どお り氷 山の 一角 であ ろ う。

こ うした 自衛 隊 の違 憲活 動 に よって 自 らの表現 の 自由 を含 む基 本的 人権 を侵

害 された と受 け とめ た東北 各県 の市 民 が,こ の ような違 憲政 治 の是正 をはか る

べ く,2007年10月5日 裁判 所 に監 視活 動 の停 止,つ ま り差止 め と被 っ た損害

の賠償 とを訴 求 した。
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筆者 は,こ の市民 の側 か ら求 め られて,自 衛隊 の 「情 報保 全 」活 動の 憲法 適

合 性 につ いて鑑 定 意見 書の 筆 を執 るこ と となっ た。検 討の 結果,そ れは 明瞭 に,

憲 法 に保 障 された 諸 々の基 本的 人権 を侵 害す る違 憲行 為で あ る とと もに,そ の

よ うな活動 をす る まで に軍 と しての特 徴 を具 え るに至 っ た 自衛 隊 は,今 日紛 れ

もない 「通常 の軍 隊」 であ って,戦 力 に該 らな い限 りで合 憲 と して きた政府 解

釈 に即 して も,す で にその 存在 自体 が違 憲で あ る,と の結 論 を得 た。そ れ を鑑

定 意 見書 に ま とめ て裁判 所 に提 出 した次 第で あ る。

自衛 隊 の国民 監 視活動 は,今 日で も継続 ・強化 され てい るが,そ の内 容が,

自衛隊 の側 か ら進 んで 公 に され る こ とはけ っ して あ る まい 。憲 法 どお りに政 治

が 行 われ る こ とを要請 す る立憲 主義 の回 復が,わ が国 で は司法 に期待 されて い

るの であ る。

(2010年3月28日 記)

追 記

この鑑 定意 見書 が踏 み込 んだ,自 衛 隊 の存在 自体 が 憲法9条2項 に違 反す る

との主 張 は,今 日の 自衛 隊 訴訟 にお いて は採 用す るの に躊躇 を覚 え させ る もの

で あ るか も知 れな い。今 日の裁判 体 の現実 を直視 すれ ばす る ほ ど,自 衛 隊違 憲

の 主張 は,裁 判 所 を身構 えさせ,訴 訟 の展 開 を硬 直 した もの に して しま うで あ

ろ うとの懸 念 を抱 くの も自然 で あ ろ う。

そ れで,自 衛 隊 自体 の9条2項 違憲 は脇 に置い て,本 事案 の ような,9条1

項 に違 反す るイ ラク戦争 加担 に資す るた めの 本件 自衛 隊情報 保全 隊 の国民 監視

活 動 はそ れ も また9条1項 に違反 す る,と い う主張 をす るこ と も考 え られ る。

なお,平 和 的生存 権 の主張 は,イ ラ ク訴訟 の場 合 は出訴 要件 であ った の にひ

きか え,本 件 では,原 告 らは プラ イバ シー権 な ど諸 々の人権 侵害 を受 け てい る

こ とで出 訴要件 をすで に充 た してい るか ら,そ の上 で もち 出 され る こ ととな る。

訴訟 方針 が 司法 の現状 を リアル に認 め た上 で立 て られ るべ きであ る こ とは い

う まで もない。 しか し,違 憲 の もの は違 憲 だ と論 じる姿 勢 な しには現状 の 変革

は あ りえ ない との憲法 の 原点 に立 つ こ とこそ,真 の リア リズムで あ る とい え る

の では あ る まい か。

(2010年6月8日 記)
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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)
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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)

1ま えお き いま自衛隊は憲法からどれだけ離れてしまってい

るだろうか

この 意見 書 は,本 件 訴訟 が対 象 とす る陸 上 自衛 隊情 報保 全 隊 に よる国民 監視

活 動 につ いて,そ の主 体で あ る 自衛 隊 自身 が違 憲の 存在 であ る こ と,ま た,同

活 動 も違憲 の もの で あ り,そ して,そ れ ゆえ に 自衛 隊 の違憲性 は増幅 され,一

見明 白 に違 憲 となっ てい る こ とを明 らか に しよ う とす る もの で あ る。

1主 権 者 と して憲 法 を読 む

立 憲主 義 国家 の政府 は,憲 法 に もとつ いて成 立 して お り,憲 法 な しには存 在

しえな い。そ うで あ るが ゆ えに それ は,憲 法 の定 める もの の実現 にあた る こ と

を 自己の 使命 と して い る。 政 府 は,憲 法 の命ず る ところ に従 ってそ れ を実 行 し

な けれ ばな らず,憲 法 の 禁ず る と ころ に反 して行動 す る こ とは許 され ない。

この理 が わが 国 に も妥 当す る こ とはい うまで もな く,日 本 国 憲法 は,前 文 に

お いて それ を鮮や か に説 き明 か して い る。 日本国民 が確 定 した この 憲法 は,国

政 を国民 の厳 粛 な信 託 に よる もので あ る とし,国 民 か ら権力 行使 を託 され た政

府 に,憲 法 に従 った 国政 運営 を命 じてい るの であ る。 それ ゆ えに国民 は,そ れ

に もか かわ らず政 府 が この憲 法 に違背 して国 政 を運 営 した ときに は,国 政の 権

威が 由 来す る淵 源た る位 置 にあ る者,す なわ ち主権 者 と して,そ の 政府 に抵 抗

し,こ れ を取 り替 える窮 極 の権利 を有 してい る とい える。

日本 国憲 法が政 府 に命 じてい る ものの 中で と りわ け 目を射 る光 を放 って いる

ものが,平 和 の政 策 で ある こ とはい うまで もな い。 す な わち,日 本 国民 は,憲

法前 文 にお い て,侵 略戦 争へ の 深い悔 悟 を踏 まえつつ 世 界平和 建設 の魁 に なろ

う とす る決 意 を表 明 した上 で,世 界 のすべ ての 人 々が 平和 の う ちに生 きるこ と

の で きる権 利 を有す るこ とを確 認 し,第9条 に おい て,戦 争 の永 久放棄 と戦 力

の 全面 不保 持 ・交戦 権 の否 認 を宣言 した。憲 法 は,こ う した 国民 の平和 の 意思

を受 けて,政 府 に対 して,ま さに,「政府 の行 為 に よつ て 再 び戦争 の惨 禍が 起 る

こ との ないや うにす る こ と」 を命 じた ので あ る。戦 後の わが 国政 府 は,こ の よ
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うな拘束を受け容れて発足したはずであるといわなければならない。

2自 衛 隊の 憲法 か らの距 離

こ う した平 和 憲法 た る 日本 国憲 法 の成立 か ら,60余 年 が経 つ。 そ の間 に,こ

の規 範 の拘 束 に背 いて,わ が 国政 府 は軍事 力 を再 び保持 す る こ とに な り,自 衛

隊設 立 か らで も半世紀 を越 える。 他方,憲 法典 は一 字一 句変 更 され てい ない。

自衛隊 につ い て,政 府 は,頭 初,厳 格 に 「専 守防衛 」 の枠 をはめ た もの で あ

るが ゆ えに違 憲 で はない と弁 じた 。 この,自 衛 隊設 立の 時期 にそ れ までの 変転

の末 に編 み 出 された政 府解 釈 は,そ の基 本 的枠組 み を変 え る ことな く,自 衛 隊

の合 憲性 を主 張 す る論 拠 とされて い る。 つ ま り,政 府 解釈 は,わ が 国 自衛隊 を,

各国 の 「通 常 の軍 隊」とは何 ほ どか区 別 され る,独 特 の(suigeneris)実 力組 織

と見 た もので あ る。 しか しなが ら,そ の後 自衛 隊 の編 成 ・規 模 ・装備 ・能力

は格段 に強化 された。 そ して,そ れ に もとつ い て,海 外 派遣,あ まつ さえ海外

での 武力 行使 の挙 に 出る まで に至 って いる。 この よう な自衛隊 につ い て まで,

「専守 防衛 」 の論 理で そ の合憲性 を弁証 す る こ とは,も はや至 難 の業 だ とい う

ほか ない。

しか も,自 衛 隊 は,「 情報 保全 隊」 を設 置 し,た ん に隊 内の情 報管 理 に とど ま

らず,広 く一般 国民 を対象 に してそ の言動 を 日常 的 ・組 織 的 に監視す る とい う,

驚 愕 と恐怖 を禁 じえ ない活 動 を,上 記海 外派 兵 と不可 分一体 の もの と してお こ

な ってい る。 す なわ ち,詳 細 は後 に述 べ るが,国 会で 明 るみ に出 され ただ けで

も,イ ラク戦争 開始 の2003年 か ら翌 年 にか けて,日 本 国民 の イ ラク派兵 反対 運

動 を 日常 的 に調 査 し,情 報 を収 集 ・記録 す る活 動 が な されて いる。 その 後,こ

の組織 は 自衛 隊全体 の もの に統 合 して新編 成 され てお り,こ の 活動 は今 日で も

継 続 して な され て いる もの と推 定 して 間違 いで あ る まい(2010年5月27日,

参 議 院外交 防衛 委 員会 にお け る,自 衛 隊情 報保 全 隊 を強化 す る法案 の質疑 で,

北 沢俊 美防 衛大 臣 は,井 上哲 士議 員 の質 問 に対 して,情 報保 全隊 の 国民監 視活

動 につ いて,行 き過 ぎが あれ ば ただ さな い といけ ない 旨答弁 し,監 視 活動 が今

日で も継 続 して な され てい る ことを事 実上 認め た)。 これは,平 和 憲法 を もち,

民主 主義 と 自由 を標榜 す る 日本 にはあ りえない事 態 で ある。 あた か も,戦 前,
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自衛 隊 とその「情 報保全」活動の違憲性(1)

「銃 後」 の監 視 にあ た って いた憲 兵隊 を彷 彿 させ る もので あ って,本 格 的 な軍

隊 に付 属 す る機 関で こそ あれ,「 自衛 のた めの必 要 最小 限度 」の特 殊 な 防衛 力 と

され る 自衛 隊 に具 え られ るべ き組織 で は ない。 と りもなお さず,そ れ は,自 衛

隊が 今 日す で に本 格 的 な軍 と なっ て い る こ とを物 語 る もの と見 るべ きであ ろ

う。

3自 衛 隊 自体 の違 憲性

したが って,今 日,情 報 保 全隊 に よ る国民監 視 活動 の憲 法適 合性 ・法 令適 合

性 を検 討 す るに あた って は,自 衛 隊 の存在 自体 が,政 府 解 釈 を前 提 と した場 合

も い か に解釈 の技 巧 を駆 使 しよ うと 憲 法9条(2項)に 違 反す る もの

と判 断せ ざるを えな いの であ る。

そ もそ も自衛隊 は,わ が国 憲法 裁判 史 にお いて,ま ず,そ の 存在 自体 の憲 法

違 背 が問 われ た。 警察 予備 隊 訴訟 は措 くとして,恵 庭事 件 ・長 沼訴 訟が そ の典

型 で あ り,長 沼 訴 訟札 幌地 裁判 決(1973年9月7日 ・判時712号24頁)が,自

衛 隊 は憲法9条2項 の禁ず る 「戦 力」 に該 当す るこ とを明 瞭 に判 示 したわ けで

あ る。 しか るにそ の後,自 衛 隊裁 判の 多 くは,そ の活動 の違 憲性,し たが って

9条1項 違 反 と りわけ 「武 力の 行使 」 に該 るか 否か を問 うもの とな った。 自

衛 隊 イ ラク派 兵が 争 われ た事 案 にお いて,こ れ を違 憲 と明 言 した名古 屋 高裁 判

決(2008年4月17日 ・判例 集 未登 載)も,そ の範躊 に属 す る もので あ るこ とを

改 め て確認 してお きたい。

しか し今,私 た ち は,再 び一 自衛 隊の存 在 自体 が果 た して憲 法上 許 さ

れる もの であ るか を,正 面 か ら問 うべ き時 に立 ち至 って い るので は なか ろ うか 。

つ ま り,9条2項 裁 判へ の 期待 で あ る。 そ れ を促 して いる のは,他 で もな く,

自衛隊 が 「成 長」 を続 け てい る事実 で あ る。政 府,と りわ け内 閣法制 局 が心 を

砕 い て組 み立 て た,ガ ラス細 工の 合憲 の論 理 は,政 府=自 衛 隊 自身 に よっ て壊

され て しまって いる ので あ る。

そ こで,以 下,自 衛 隊情 報 保全 隊 に よる国民 監視 活動 の違 憲 を論 じ,そ れ が

また,今 日の 自衛 隊 の存在 を違憲 の もの とす る こ とに与 ってい る こ とを弁証 し

たい と思 う。
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II自 衛隊情報保全隊の国民監視活動の意味するもの

1明 るみ に出 た国 民監視 の 実態

(1)国 民 監視 の組 織,対 象 と態 様

① 組 織

仮 に,軍 の論 理 を ひ とまず 前提 にす る とす れば,戦 闘組織 で あ る軍(こ の意

見 書 にい う 「通 常 の軍隊 」)に とって,情 報 の収 集 ・監視 を中心 に した諜報 活動

の 重要性 は,国 家諸 機 関の 中で比 較 にな らな いほ ど高 い。他 方,わ が 自衛 隊 は,

「通常 の軍 隊」 な らざる 「特 殊 の組織 」 として,諜 報 の本格 的 機能 は もち えな

いはず で ある。 しか しなが ら,そ れ に もかか わ らず,そ の発 足 時か ら 「情 報保

全 」(counterintelligence)の 活 動 を重要任 務 と してお こな って お り,当 初,そ

の 中心 部署 は陸 海空 各 自衛隊 の 「調 査隊 」であ った が,2003年 に防衛 庁 長官直

轄 の陸 上 ・海上 ・航 空各 自衛 隊 「情報 保全 隊」 に再 編強 化 され た。 少 な くと も

この段 階 で,自 衛隊 が実 質上,「 通常 の軍 隊」 と して諜 報活 動分 野で"立 派 に"

成 長 した こ とを物語 る もの であ る。

とはい えそ れは,自 衛 隊 の機密 保全 ・漏 洩 防止 のた めの対 応 を本 来の任 務 と

した もの で あ る はずで あ る。 陸上 自衛 隊 に か ん してで あ るが,「 陸上 自衛 隊情

報 保全 隊 に関す る 訓令 」(2006年3月27日 施 行)で も,そ の 「情 報保 全 業務 」

は,「 秘密保 全,隊 員 保全,組 織 ・行動 等 の保全 及 び施設 ・装備 品等 の保 全並 び

に これ らに関連 す る業務 」(第2条)と され てい る。 それ に もかか わ らず,す ぐ

後 に述 べ る よ うに,国 民 を監視 の対 象 に した情 報収 集活 動 が大 規模 にお こ なわ

れて いる こ とが,2007年6月,国 会 にお いて 内部 文書 が公 に され る ことで明 ら

か にされ たわ けで あ る。

そ の後,陸 海空 三 自衛 隊 の情報 保全 隊 は,2009年8月1日 付 で統 合幕 僚長 直

轄 の部 隊 と して新編 され,名 称 も 「自衛 隊情 報保 全隊」に改 め られた 。 これ は,

そ れ まで陸 海空 三 自衛隊 に それ ぞれ設 け られ てい た ものを統 合 して共 同 の部隊

と し,所 要 の増 員 をお こな う措置 で あ り,こ の新 たな編 成 に よって,自 衛 隊 に

対す る 「諜 報活 動」(ス パ イ活動)に かん す る情 報 の効 率 的な収 集 ・集約 ・分 析 ・
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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(D

共 有が 可能 にな る,と 防衛 省 は説 明 してい る。 その ため と くに,「 カウ ン ター イ

ンテ リジ ェ ンス室」(自 衛 隊情 報 保全 隊 へ の新 編成 が構 想 され て いた 時点 で は

「防諜 委 員会」 とい う名称 が考 え られ てい た とい う)を 設 けて,情 報 保全 体制

の 強化 が はか られ てい る。 この 「カ ウ ンター イ ンテ リジ ェ ンス室 」 は,自 衛 隊

情 報保 全隊 と ともに,防 衛 大 臣 に直属 す る とされて い る。 こ う した新 編成 は,

結 局.秘 密 保護 体 制の 強化 をはか る もので あ って,軍 事情 報 に対 す る情報 公 開

請 求の 制 限 を もた らす こと に もな ろ う。

② 対象 と態 様

さて,三 自衛 隊 の情報 保 全隊 の時 期 に な され た こ とで あ るが,2007年 に明 る

み に 出た 陸上 自衛 隊情 報保 全隊(以 下,こ こで はた ん に 「情 報保全 隊 」とい う)

の 国民 監視 活動 は,そ れ まで 国民 が全 く知 らなか った もので あ り,戦 前 ・戦 時

の 憲兵 政治 の再 来 を彷彿 と させ るその 内容 は私 た ちの心胆 を寒か ら しめ るに 余

りあ る もので あ った 。明 らか にな った の は,2004年1月7日 か ら2月25日 ま

で の,ま た2003年ll月24日 か ら04年2月29日 まで の,そ れぞ れ情 報保 全隊

の活 動 記録 で あるが,こ の 内部 文書 が2007年 に 日本 共産 党 に提供 され,同 党 の

志位 和 夫委 員長 が 同年6月 に国 会 で公表 した。 防衛庁(当 時)側 は,こ れ らの

文書 の信 懸性 を否定 してい な い。

上 記 の期 間 には,ア メ リ カ等 に よる イ ラク に対 す る攻撃 が お こな われ,わ が

国政 府 が これ に 自衛 隊 派兵 で応 じた こ とに対 す る国民 の 反対 運動 が全 国 に広 ま

り,派兵 差止 め を求 め る訴訟 も各地 で提起 され る状 況 が あ った。情 報保 全隊 は,

この運動 の調 査 を 中心 的 な任 務 に位 置づ け,特 別 の態 勢 で監視 をお こな った。

そ して,そ れ以外 に も,医 療 負担 増 や年 金改 悪 また消 費税 増税 に対す る反 対,

国民 春 闘の と りくみ な ど,自 衛 隊 とは直接 の 関係 の ない さ まざ まな市民 運動 に

も情 報収 集 の手 を伸 ば して い る。

す なわ ち,情 報保 全 隊の 監視 対象 は,「 反 自衛 隊活 動(反 自活動)」 と位 置づ

け られ,自 衛 隊 に とっ ての障 碍 とみ な した ものすべ て に拡 が って い る。 そ れは,

実 に広 範囲 に わた って お り,た とえば,仙 台地方 裁判 所 に対 して情 報 保全 隊 の

監視 活 動の 停止(差 止 め)等 を請求 す る訴 え(平 成19年(ワ)第1648号,平 成20

年(ワ)第430号)を 提 起 した原 告 ら訴 訟代 理 人 の2008年10月20日 付 準 備 書面
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『陸上 自衛 隊情 報保 全隊 の 国民 監視 の実態 』 に よれ ば,次 の9点 に整 理 され て

い る。一 一① 自衛隊 イラ ク派遣 反対 の活動 をす る国民,自 衛 隊 に対す る苦 情 申

入れ をす る国民 ② 政府 の 方針 に反す る活 動 をお こ ない,自 衛隊 に直接 ・間接

に影響 を及 ぼす 国民 ③ 自衛 隊 イ ラ ク派遣 へ の地 方議 会 ・議 員 の対応 ,国 会議

員 の活 動 ④ イ ラク派兵 に かんす るマス コ ミの取材 活動,⑤ イラ ク ・湾岸 戦争

関係 の 写真 展,⑥ 成 人式 にお け る人 々の動 向,⑦ 大 学の キ ャ ンパ ス 内で の表現

活動 等 ⑧ 日本 弁護 士連 合 会お よび各 弁護 士 会の活 動 ⑨ その 他,イ ン ター ネ ッ

トサ イ ト,意 見広 告,官 舎へ の ビ ラ配 布等 々,で あ る。 つ ま り,自 ら調査 しよ

う とす る ものすべ て を対象 と して い る とい え よ う。

以 上 に項 目を整 理 したが,そ の 中で特 徴 的な点 を抜 き出 してお こ う。

一 情 報保 全隊 は監 視対 象 を色分 け して把 握 し
,か つ 国民 の運動 の あ らゆる

分野 を対 象 に してい る こと。す な わち,内 部 文書 は,国 民 の運 動 につ いて,記

号 を使 いなが ら,日 本 共産 党お よび 同党系 の労 働運 動 ・市民 運動(P),社 会 民

主党 お よび同 党系 の労働 運 動 ・市 民運 動(S),民 主党 お よび連合 系労 働組 合 な

らび に関連 の市 民運 動(CL),以 上 に 区分 され ない市 民:運動(CV),そ の他 市民

運 動,個 人,地 方議 員の動 向(「 そ の他 」),新 左 翼 の運動(NL),と い うよ うに,

区分 した上 で あ らゆる分 野 に調査 を及ぼ して い るこ とであ る。

一 社会 的 に著 名な映 画監 督
,画 家,写 真家,ジ ャーナ リス トな どを対 象 に

して いる こ と。

一 仏教 や キ リス ト教 関係 の平 和運 動
,ま た,も のみ の塔(エ ホバ の証 人)

の 活動 も監視 されて い る こと。

一 と くに イス ラム系 団体 に対 して組 織 的で 一貫 した監視 が な され てい る こ

と。

一 自衛 隊演 習 場付 近 の 一住 民 が
,「 射撃 で 家が 振 動す る。射 撃 を中 止 して

も らい たい」等 と苦情 電話 を した ところ,「 反 自活動 」と位 置づ け られ,自 衛 隊

は同 人 を特 定 す る調査 をお こなっ た こと。

一 各地 の市 議 会が採 択 す るイ ラ ク派 兵反対 の 意見書 に も注 目し
,そ の経緯

や 賛成 議員 の氏 名 も調査 し記 録 して いる こ と。

一 国会 議員 で は
,民 主党 の益 子輝 彦参 議院 議員 が2004年1月25日 に福 島
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自衛隊 とその「情報保全」活動 の違憲性(1)

県 郡 山市 内 で 開催 された 隊 友会 郡 山支 部新 年 会 の来 賓祝 辞 の 中 で,「 自衛 隊 の

イ ラク派遣 は憲 法違 反 で あ り,派 遣 に反対」 と話 した こ とを 「反 自衛 隊活 動」

と位 置付 けて記 録 して い る こと。

地方 議会 議員 につ い て も,宣 伝 ・ビラ配布 を監 視 し,氏 名,肩 書,配 布

した ビラの 内容 な ど を詳 細 に特 定 して いる こ と。

沖 縄弁 護士 会がお こなっ た イラ ク派兵 反対 の ビ ラ配 布活 動 も監視 し,そ

れが 日弁 連 の全 国活 動の 一環 と して お こなわ れた こ と まで 記録 してい る こ と。

ここ に掲 げた の は,主 要 な ものに とどま る。 とは いえ,そ の 限 りで も,問 題

は実 に大 きい。底 辺 にあ るの は,"「 反 自」 活動 をす る国民"と い う と らえ方 で

あ るが,こ れ は ま こと に戦 前 の 「非国 民」 の レッテ ル貼 りと同 じ本 質 を もつ も

ので あ るこ とを,と りあ えず指 摘 して お きた い。

つ いで,監 視 活動 の場 と時 であ るが,地 域 は,文 字 どお り日本 全土 に及ん で

お り,ま た,そ の期 間は,調 査 隊 の時代 か ら間 断 な くお こ なわ れてお り,現 在

も継 続 して い る。 この 内部 文書 が明 るみ に 出 された 国会 で,情 報 保全 活動 につ

い て,久 間 防衛 大 臣は,自 衛 隊法 に もとつ く正 当な任 務 として 「絶 えず」 お こ

な って い る と し,守 屋 防衛事 務 次官 は,防 衛 省設 置法 に も とつ く調 査研 究 であ

る と答弁 して,こ れ を修 正す る姿 勢 は見せ て い ない。

また,監 視 の 方法 と して は,全 国 各地 に配 置 された情 報 保全 隊員 または 関係

者 が 直接現 場 に 臨む こ とが多 い。 それ は,全 国規模 で 同時並 行 的 にな され,か

つ 日常 的 ・恒 常的 ・継 続 的 に遂 行 され て いる。 加 えて,警 察か ら情 報の事 前提

供 を受 け る な ど,国 家 ・地 方 自治体 の機 関 と連携 してお こなわ れて い る。

そ して,こ の よ うに して得 られ た情報 は,整 理 ・保 管 され,自 衛隊 内部 で共

有化 し,将 来 の国民 監視 活動 を効率 的 に実施 す るた め に活用 され て いる。

以上,166頁 に及 ぶ 内部 資料 につ い て,2008年10月20日 付原 告側 準備

書 面(「 陸上 自衛 隊情 報 保全 隊 の国民 監 視の 実態 」)を 参 考 に しつ つ,そ の 要点

の み を摘 示 したが,そ れが物 語 る もの は,原 告側2009年ll月2日 付 『立 証計

画書』 が摘 示 して いる よ うに,情 報保 全 隊の 監視 行為 が偶 発 的 ・単発 的 ・一時

的 な もので は な く,計 画 的 ・組織 的 ・継続 的 な もので あ る こ とを特 徴 としてお

り,そ れが,と くに軍事 的権 力 に よって お こなわ れて い る こ とで,人 権 侵 害 は
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殊 更 に深刻 な もの とな って いる ので あ る。 したが って また,原 告 らは,違 憲 の

政 府行 為 の是正 を求 め る とい う,む しろ憲法尊 重擁 護 の実 践 を してい る もので

あ るに もかか わ らず,そ の 表現 行為 を反 自衛 隊 ・反 国家的 言動 と して監 視 ・選

別 された わ けであ るか ら,そ こに生 じた憲法 上 の人権 侵 害は,自 衛 隊 の本 質 な

い し今 日の役 割 と深 く結 びつ いた もの として と らえるべ きで あ ろ う。

(2)被 侵害 利益 の個 別性 と共通性

① 個 々の事例 に即 して

こ の よ うな 自衛 隊 情 報保 全 隊 の 国民 監 視 活 動 に よ って,多 くの 国民 が 具体

的 ・現 実 的 に深 刻 な権 利 ・利益 の侵 害 を被 って いる。 そ れ らの うち,さ しあた っ

て 原告 となっ た人 々が その救 済 を求 めて い るわ けであ るが,各 原告 の被 害 は,

個 別 的で あ る と同時 に共通 す る もの があ る こ とが 認め られ る。

A原 告 松 井美子 さん は,新 日本 婦 人の会 に所 属 して い る自治体 議 員で ある

が,そ の 団体 の掲 げ る平和 や女性 解 放 の 目標 を,議 員(大 河 原町議 会)活 動 の

基本 と して きた。 情報 保全 隊 は,こ の 団体 の活動 を,2004年 以前 か ら継 続 して

監視 の対 象 に し,ま た,イ ラクへ の 自衛 隊派 兵 に反対 す る同 原告 らの 意見表 明,

集 会,デ モ 行進 その他 の 表現 行為 を詳細 に監視 してい た ことが判 明 した。

その ため,そ の後 も,い つ も監 視 され てい るの か も知 れ ない とい う危機 感 を

もつ に至 り,は たせ るか な,2009年1月11日 の成 人式 での チ ラ シ配 りで は,会

場 で 男性 が 新 成 人 で は な く同原 告 らに カ メ ラ を向 けて い る の に気付 い た とい

う。加 えて,個 人情 報 が勝 手 に収集 ・蓄積 され る ことに よっ て不利 益 を受 け る

こ とを も案 じてい る。 これ らに よ り,同 原告 は,人 格 権 プ ラ イバ シー権 表

現 の 自由,集 会 の 自由,思 想 ・良心 の 自由 を侵害 され著 しい精 神 的苦痛 を被 っ

た と主張 してい る(2009年2月16日 付 準備 書面(6))。

B原 告 河相一 成 さんは,自 身 が もつ戦 争の 実体 験か ら平 和 を希求 す る様 々

な活 動 をお こ ない,と くに大学 定 年退官 後 は,護 憲 ・平和 の 運動 に専 念 して き

た。 と りわ け,自 衛 隊 イラ ク派兵 反対 の行動 を広 範 かつ継 続 的 にお こな った。

そ こで 強 く訴 えた こ とは,「 日本 を再 び戦争 をす る国に しない こ と」,「海外 に派

兵 され る 自衛 隊 員が 殺 されず ・殺 しもせず,一 滴 の 血 も流 さず に一刻 も早 く 日
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本 に帰 って くる こ と⊥ 「平 和的 生存 権」 が守 られ るこ とな どであ っ た。情 報保

全 隊 は,同 原告 をかね て よ り監 視の 対象 と し,幅 広 く情 報 を収 集 して,そ れ を

「反 自衛隊 活動 」 にあ た る と記 録 した。

その こと を,同 原 告 は,戦 時 中 の憲兵 隊 ・特 高が市 民 の生活 の 奥 に土足 で踏

み 込 んで権 利 を圧殺 し,戦 争 に突入 してい った歴 史の再 来で は ないか とい う,

自己の 実体験 か ら来 る,底 知 れぬ恐 怖 を覚 えた。 さ らに,こ の恐怖 感 は,本 件

訴 訟の 法廷 に おい て,被 告 席 に制服 で,ま た傍聴 席 に は平服 で 出席 して い る自

衛 官 に監視 されて い るので は ないか との思 い によ り,増 幅 されて い る。 そ う し

た ところか ら受 け た多大 な精神 的苦 痛 を主張 す る に及ん だの であ る(2009年2

月16日 付準 備 書面(7))。

C原 告 今井 喜代 子 さんは,長 い教 師歴 を もつ女性 で あ るが,情 報 保全 隊 に

よる系 統的 な監 視 を受 け てい る こ とを知 って,裁 判所 に次 の よ うに訴 えて い る。

「〔私 は〕自衛隊 そ の もの に反対 して い たわ けで はな く,む しろ,自 衛 隊が 日本

の 国民 を守 る もの であ る こ と,自 衛 隊 員が戦 地 に行 って 血 を流す ことが ない よ

うに願 っ ての行 動 だ った。 また,教 え子 の 自衛 隊 員が イラ クで命 を落 とす こ と

にな らな いか,自 衛 隊 員の 母親 は どん な に心 配 して い るか と思 い,行 った こ と

で あ った。 に もか かわ らず,そ の活 動 が 『反 自衛 隊』 活動 と して 監視 対象 と さ

れ て いる こ とが 明 らか に な り,自 衛 隊 は国民 の ため にあ るの で はなか っ た こと,

平和 の ため に あ るので は な く戦 争 を願 う人 々の ため に存 在す る とい う こと を肌

で 感 じ,不 安 を感 じた。」 と。

こ こに は,情 報保 全 隊の 監視 活動 が個 人 の生 きる信 条,ひ いて は 人間 の尊厳

をいか に傷 つ けて い るかが 如実 に示 されてお り,そ れ に もとつ い て平 和 的生存

権 侵害 も加 え,著 しい 精神 的苦痛 を受 けた こ とを主張 したの であ る(2009年4

月22日 付 準備 書面(8))。

D原 告 苫 米地敦 史 さんは,社 会福祉 協議 会 職 員 と して の勤務 の かた わ ら,

芸 名 「苫 米地 ト トロ」 で シ ンガー ソ ングラ イ ター と して,反 戦や 平和,子 ど も

た ちの未 来 な どメ ッセー ジ性 の明確 な作 曲 を手 が けて活 動 して い る人で あ る。

情 報 保全 隊 は,同 原告 が街 頭 で ラ イブ を しなが らイ ラク派兵 阻止 の 署名 を集 め

る 「ラ イブ署 名」 を監 視 し,内 部 文書 に記 載 した。 同 原告 は,日 本 を守 り市 民
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を守 る こ とを本来 任務 とす るもの と考 えて いた 自衛隊 によ り監 視 され てい た こ

とは,戦 時 中の憲 兵隊 また 日本 国の沖 縄戦 で の所業 につ なが る もの として,

強い憤 りを感 じてい る。

また,本 名 や職 業 まで調 べ られ てい る こ とを知 り,そ の 陰湿 さ に 「背 筋が ゾ ッ

とす る」気味 悪 さ を覚 え,加 えて,「 自衛 隊 に監視 され る ような人物 」 とい うこ

とで 家族 に対 し嫌 が らせ をす る人が 現 れ るか も知 れ ない とい う懸 念 を抱 き,何

よ り表現 活動 が制 限 され る こ とへ の不安 感 を もつ に至 った。 この ことに よって

被 った精 神的 苦痛 は著 しい(2009年7月2日 付 準備書 面(9))。

E原 告小 澤和 悦 さん は,古 川市 議 会議員 と して,「 イラ クへ の 武力攻 撃 に反

対 し,国 連の枠 組 み で解決 の努 力 を求 め る意 見書 」 を,他 の議 員 と協 力 して起

案 し,こ れが 保守 ・革 新 を超 えて全 会一 致 で採択 され,内 閣総 理 大臣 と防衛 庁

長 官(当 時)に 提 出 され る こ とに寄 与 した。

情報 保全 隊 は,こ の ような経 過 と同原 告 の活動 を監 視 して お り,ま た,同 原

告 が 企画 ・運営 にあ たっ た,イ ラク戦争 の実 態 を伝 え る写 真家 森住 卓 の写真 展

に も実際 にそ の会 場 に来 てい た。 これ らにつ き,同 原告 は,地 方議 会 と議 員 に

対 す る監 視 は議員 の発 言 ・行動 を萎 縮 させ,地 方 自治 の民 主 的運営 を も侵す も

ので,ま た,自 身 が議 員 としてかつ て ギ ャ ンブ ル場誘 致 反対活 動 を してい た際

に受 け た右 翼 団体 に よ る襲 撃 に もま して,家 族へ の危 害 の心 配 を含め,よ り大

きな恐 怖 を感 じてい る。 同原告 が重 大 な精神 的被 害 を被 った とす るゆ えん であ

る(2009年7月6日 付 準備 書面(10))。

F原 告坪 井顕 雄 さん は,市 民 ネ ッ トワー クの実行 委 員 と して 企画 し,参 加

した集 会,写 真展 パ レー ドな どを監視 されて い る。 そ の監 視 は,参 加者 を,

主催 者 も地元 紙 も発表 ・報 道 して い ない1桁 目まで 詳細 に把握 し,演 説内容 も

丸 ご と記 録す る な ど,活 動 の一 部始 終 に及 んで お り,ま た,特 定 の団 体 を継 続

的 に対象 に して い る。

同原 告 は,軍 人 であ った 父の遺 品 や幼 い娘 の,「人 を殺す とつ か まる の に戦 争

で はつ か まらない の は どう して 」 との こ とば,ま た,自 ら学習 す るな かで憲 法

9条 が 市民 生活 の 基礎 であ る こ とを実感す るに至 った 人で あ る。 それ で,自 身

に向 け られた情 報保 全隊 の 監視活 動 か ら,旧 陸軍刑 法 の造 言飛 語罪 や治 安維持
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法 に よる 国民弾 圧 の暗黒 政 治へ の 回帰 を恐 れ,戦 標 さえ覚 えた。 爾後,集 会 の

一般 参 加者 で も
,も しか して情 報保 全隊 関係 者 では ない か との疑心 暗 鬼 に陥 っ

て い る。 これ こそ.表 現 の 自由に対 す る萎縮 的効 果 とい うべ きで あ る。 同原告

の被 った精 神的 損害 は きわ めて 重大 で ある(2009年9月7日 付 準 備書 面(11))。

G原 告 大宮 慶作 さんは,ヒ ロシマ ・ナ ガサ キの 原爆被 害 の実相 に触れ,戦

争 を絶対 に許 さな い との思 いで 平和 運動 を続 け て きた人 であ り,青 森 県平 和委

員 会の事 務 局長 をつ とめた。 情 報保 全隊 は,同 原 告が 携 わ った有事 法 反対 東青

連絡 会 や青森 県 平和 委 員会 の活動 につ き,同 人の 真近 に居 て,そ の一 挙手 一投

足 を間 断 な く監 視 して いた こ とが判 明 した。

こ う した こ とは,今 の 時代 が,戦 前,特 高 や憲 兵が 隣組 な どを動 員 して 戦争

非協 力者 を取 締 っ た時代 と瓜 二 つ に重 なる思 い を抱 か せ,国 家,と くに軍事 当

局か ら 「反対 勢 力」 の扱 い を受 け るこ とで,自 由な思 想 に も とつ く表現 ・政 治

活動 をす るこ とが恐 ろ しくてで きな くなって しま う。 こう した恐 怖 心 を抱 かせ

られ た 同原告 の精 神 的苦痛 は重大 で あ る(2009年9月7日 付準 備書 面(12))。

② 被 害の 深刻 さ

以 上,原 告 の う ちわず か7名 につ いて の被害 を と りあげ たわ けで あ るが,こ

の7例 だけか らで も判 明す る ように,そ れ は,き わめ て個別 的 かつ 多様 であ る。

その こ とは,も っぱ ら,自 衛 隊情 報保 全隊 のす る監 視活 動 の特徴 に よって規 定

され てい る。 す なわ ち,監 視 活動 が,基 本 的 に,あ らゆる 団体 ・個 人の生 活 の

営 為 を対象 に した もの で あ るこ とか ら,権 利利 益 の侵害 の形 は 各人 の各営 為 に

応 じて多様 とな ら ざるを えな い。

同時 に また,自 衛 隊 が 「反 自衛隊 活動 」 の基準 で,そ れ をお こな って い る と

す る 国民 を摘 出 してい くとい う もので あ るだ けに,監 視 され た側 の被 侵害 利益

は,や は り,人 格権,プ ラ イバ シー権,表 現 の 自由,思 想 ・良心 の 自由,そ し

て平和 的生 存権 等 の点 で共 通 す るこ とに なろ う。 これ につ いて は後 に言 及す る

が,こ う した 被害 は,ひ と り原告 らが 被 った だけで は ない。 監視 対象 とされ た

人 々,さ らに今般 明 るみ に出 た限 りの 文書 で は直接 に は扱 われ てい ないす べ て

の国民 に,潜 在的 に は及 んで い る もの と見 な けれ ばな る まい。

この点 で,被 告 国 側 第3準 備書 面(2010年2月19日 付)が,原 告 らの主 張す
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る権 利 は原 告 らの主 張 に よって もお よそ侵 害 され た とは認 め られ な い もので あ

る旨述べ てい るの は,国 側が そ の後 に提 出 した第4準 備 書面(2010年3月1日

付)を 参照 して もなお,観 念 の世 界で 物事 を論 じたにす ぎない とい うほか な い。

そ こか らは,監 視 対象 とされた 人 々が実 際 に味 わった恐 怖 や懸 念,そ れ に よる

精 神 的打 撃の深 さに思 い を寄せ る態 度 を見出 す こ とが で きな いので あ る。

2国 民監視 活 動の 法的根 拠 の不 存在

(1)国 も自認す る根拠 規 範 の不在

これ まで に詳 らか に した ような,陸 上 自衛 隊情 報保 全隊 が 国民生 活 に深 く立

ち 入っ て,市 民 ・団体 の動 向 を 日常 的 ・系統 的 に監視 し,そ れ によ り調 達 した

情 報 を分 析 ・管理 してい る活動 が,そ もそ も法令 上 の根拠 を有 す る もので あ る

か。 自衛 隊 は,他 の 一般 的 な行 政組 織 とは異 な り,ひ とつ に,い ずれ にせ よ軍

事機構 であ る こ と,も うひ とつ に,そ れゆ え憲 法上 の禁止 を解 釈 で跨 ぎ越 え る

よ うに してつ くられ,運 用 されて い る存在 であ る こ とか らす る な らい っそ う,

この点 を厳格 に考 えてお か な くて は な らない。

これ にか ん して,被 告 国 は,次 の よう な法 令等 を挙げ てい る(2007年12月9

日付 答 弁書 。法 令等 は2003年 ない し04年 当時 の もの)。

「自衛 隊法3条1項 は,自 衛 隊の 任務 の一 般的規 定 と して 『自衛隊 は,我 が 国

の平和 と独 立 を守 り,国 の安 全 を保つ た め,直 接侵 略及 び 間接 侵略 に対 し我が

国 を防 衛す るこ とを主 た る任 務 と し,必 要 に応 じ,公 共 の秩 序 の維持 に当た る

もの とす る。』 として規定 し,防 衛庁 設 置法5条 柱 書 は,『 防衛庁 の所 掌事 務 は,

次の とお りとす る。』 として,同 条1号 には 『防衛 及 び警備 に 関す る こ と。』2

号 には 『自衛隊(自 衛 隊法2条 第1項 に規定 す る 自衛 隊 をい う。以 下 同 じ。)の

行動 に関 す る こと。』,3号 には,『 陸上 自衛 隊.海 上 自衛 隊 及 び航空 自衛 隊 の組

織,定 員,編 成,装 備 及 び配置 に関 す る こと。』と,そ の所掌 事 務の 内容 を掲 げ

更 に同条4号 にお いて 『前3号 の事 務 に必要 な情 報の収 集 整理 に 関す るこ と。』

と規 定 してい る。 以上 の とお り,自 衛隊 の行動 等 に 関 し,必 要 な情 報の 収集 整

理 に関す る こ とは,防 衛庁 の所 掌事 務 に属す る。

他 方,陸 上 自衛 隊情 報保 全隊 の任務 につ いて は,以 下の ような規 程が 定め ら
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れている。すなわち,自 衛隊法23条 は,『本章に定めるもののほか,自 衛隊の

部隊の組織,編 成及び警備区域に関し必要な事項は,政令で定める。』と規定し,

その 『政令』である自衛隊法施行令32条 は,『本章に定めるもののほか,自 衛

隊の部隊の組織,編 成及び警備区域に関し必要な事項は,長 官が定める。』と規

定する。そして,こ れら規定を受け当時の防衛庁長官によって定められた陸上

自衛隊情報保全隊に関する訓令は,そ の3条 において,『情報保全隊は,陸 上幕

僚監部,陸 上幕僚長の監督を受ける部隊及び機関並びに別に定めるところによ

り支援する施設機関等の情報保全業務のために必要な資料及び情報の収集整理

及び配布を行うことを任務とする。』と規定し,そ の 階 報保全業務』の意味に

ついて同訓令2条1号 で 鯖 報保全業務,秘 密保全,隊 員保全,組 織 ・行動等

の保全及び施設 ・装備品等の保全並びにこれらに関連する業務をいう。』と規定

している。

これらの法令等による陸上自衛隊情報保全隊の情報収集における具体的な任

務は,自 衛隊に対する外部からの働きかけ等から部隊を保全するために必要な

資料及び情報の収集整理,職 員と各国駐在武官等との接触状況に係る資料及び

情報の収集整理,部 隊等の長による身上把握の支援等にあることになる。」

以上,長 文の引用をしたが,し かし,そ こに掲げられている規定は,す べて,

組織規範であって,行 政機関が行政活動をなすに際してこれがなければ行政機

関は当該活動をなしえないとされる根拠規範(授 権規範)で はない。すなわち,

それは,情 報保全隊が国民の権利 ・利益を制限する活動をするについての要件

や限度等を定めたものではないのである。(なお,自 衛隊法79条 の2が 治安出

動下令前におこなう情報収集について定めているが,こ れは,特 定かつ限定さ

れた場面 ・場所における情報収集をいうものであって,今 問題にしている情報

保全隊の活動とは関連がない)。

実は,こ の根拠規範にかんして,被 告国側はその不存在を自認している。情

報保全隊の 「情報収集活動については,法 的な根拠を有するものであるが,上

記防衛庁設置法等は,機 関間の権限配分を定めた本質的に組織規範であって,

根拠規範ではなく,上記情報収集活動は根拠規範に基づくものではない。」とい

うのである。それで,国 側主張の力点は,「侵害留保」説を用いた正当化論に置
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か れて いて,興 味深 い。

す な わ ち,国 側答弁 書 は,先 の 引用 に続 けて 次の よ うにい う。 「しか し

なが ら,法 律 の留 保 の原 則 もいか な る行 政作 用 につ いて も根拠 規 範 を要す る と

す る もので は な く,国 民 に義 務 を課 した り,国 民 の 権利 を制 限す る侵 害的 な行

政作 用 につ い てのみ 法律 の根拠(根 拠 規範)を 要す る とす るにす ぎない(い わ

ゆ る侵 害留保 説)。/原 告 らの主張 す る,『 活動 監視 活動』 の意味 は明 らか で は

ないが,陸 上 自衛隊情 報 保全 隊が 行 って いる情 報収 集 のた めの活 動 は,何 らの

強 制 を伴 う もの で はな く,そ の意 味で 国民 の権 利 を侵害 しない範 囲 内にお い て

実 施 され てい る もので ある。」(/は 改 行)と 述べ た もので あ る。

これ を説 明 し直す な ら,法 律 の留保 の原 則 は,国 民 に義務 を課 し ・権利 を制

限 す る侵 害 的 な行政 作用 につ い てのみ 法律 の授 権 を要す る とす る もので ある と

ころ,情 報 保全 隊 の情報 収集 活動 は,何 らの 強制 を伴 う もので は な く,そ の意

味 で 国民 に対す る不 利益 的 な行政 活動 で はな いの で,根 拠 規 範 を必要 と しない,

とい うの であ る。

(2)国 による侵害留保説主張の誤り

しかしながら,上記のような見解は,侵 害留保説を所与の前提としている点,

また,情 報保全隊の情報収集(実 質的に国民監視というほかない)活 動が国民

に対する不利益的な行政活動ではないとしている点,の 双方において誤りを免

れがたいものと思われる。

① 侵害留保説の妥当性

すなわち,ま ず,「侵害留保説」は,法 治国家が君主と市民との間の政治的妥

協の産物として誕生した沿革を背景にして成立した理論であるが,国 民の自由

または財産を侵害する行政作用についてのみ国民代表議会の作品である法律に

より行政機関を拘束し,そ れ以外については法律の拘束を受けない行政本来の

活動領域であるとする。これが,近 代 ドイツ法学説の影響下で,日 本行政法学

においても通説となり,実 務の採る見解ともなっている。

しかし,現 代行政の展開の中で,今 日では,あ らゆる行政活動に法律の授権

が必要であるとする 「全部留保説⊥ これと観点と共有しつつ権力行政以外にも
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社会保障関係など国民の生存を配慮する行政作用について法律の根拠を求める

「社会留保説⊥ また,侵 害留保説を拡張し,権利を制限し義務を賦課するもの

ではないが国民に重大な不利益を及ぼすような行政活動については根拠規範が

必要であるとする 「重要事項留保説」も主張されている。さらに,行 政形式に

着目して,行 政庁が権力的な行為形式を採り,一 方的に国民の権利義務を設定

する場合には,そ れが権利を侵害するものであると,権 利の賦与 ・義務の免除

をもたらすものであるとにかかわらず,法 律の授権にもとつかなければならな

いとする 「権力作用留保説」も注目されるところである。

つまり,こ こに示されているのは,現 代の法治国家原理を現代において理解

しようとするとき,立 憲君主制の下で成立した侵害留保説には根本的修正が必

要とされるということである。本意見書は,上 記諸説の検討を本格的になしう

る場ではないが,さ しあたり言えるのは,非 権力行政ならば法律の根拠は要し

ないとすることは誤りで,国 民の権利確保の視点に立って,先 に挙げたものの

うち重要事項留保説の示すところを参考に.何 が国民代表議会の承認を必要と

する重要事項であるかを具体的に検討していくことが妥当であると考える。そ

の場合,た とえば 非権力行政でも,消 極行政であってかつ負担行政であるも

のについては法律の根拠を要する,と 解することができよう。そこから,た と

えば,警 察による交通指導が法律の根拠を必ずしも要しないのに対し,警 備情

報収集活動は,法 律の根拠を欠くなら違法とされることになる。自衛隊情報保

全隊の本件活動は,ま さにそれにあたるものといえる。

② 国民監視は権利侵害活動

被告国の主張のもうひとつの問題は,情 報保全隊の国民監視活動ははたして

国民に対して権利を侵害していない行政と言えるのか,と いう点にある。それ

が,国 民に何らかの作為を直接に強制するものでないことは,国 側主張のとお

りである。しかしながら,そ れは,原 告ら,そ して広く国民に対して,そ の情

報プライバシー権 ・肖像権を侵害する等の行為をとおして,「反自衛隊活動」を

やめるよう威迫するものである。先に耳を傾けた7名 の原告らの被害主張は,

こもごもに,監 視されていることを知った後,そ れが恐ろしくて表現活動を控

える心理状態になった旨を告げている。これこそが表現の自由に対する萎縮効
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果 で あ り,こ の よ うな効 果 が もた らされ た と き,表 現 の 自由 は死 命 を制 され る

の で あ る。 ここ には,明 らか に人権制 約 の重 大 な具体 的不 利益 が もた ら され て

い る。 被告 国 は,こ う した状 況 の深刻 さに鈍 感 に過 ぎるの で はあ る まいか。

と くに,重 要事 項留保 説 的 な見地 か らすれ ば.権 利 を制 限す る もので な くと

も国民 に重 大 な不 利益 を及 ぼす ような行 政作 用 は法律 の根拠 を要す る こ ととな

る。情 報保 全 隊の 国民 監視 活動 につ い ては,仮 に国側 主張 の よ うに これが侵 害

的行政 作用 にあた らない と して も,重 大 な不 利益 を及 ぼす もので ある こ とは,

これ まで述 べ て きた と ころか ら明 白で あ り,法 律 の根拠 が 求 め られる。

なお,根 拠 法律 とい う場 合 通例,権 限の 根拠 となる行 政作 用法 が念頭 に置

か れ てお り,国 側 も同 じ見 解 に立 って本 件で はそ れが 存在 しない こ とを認め た

上 で,侵 害 留 保説 を主 張 した わけで あ るが,行 政組 織 法(組 織 規範)を これ と

峻 別す べ きで は な く,そ の もつ根 拠 規範 と しての 要素 に も留意 してお くべ きで

あ ろ う。 もっ とも,本 件 につ いて は,国 側が 挙 げた 自衛隊 法 ・同施 行令 ・訓 令

等 の 各規 定 は,自 衛 隊が 国民 監視 活動 をお こな う根 拠 とな りうる もので は ない。

(3)自 衛 隊 の活 動 には格 別 の根拠 が必 要

以上,情 報 保全 隊 に よる国民 監視 活動 の法 的根 拠 につ いて 見解 を述べ て きた

が,本 件 で看 過 して な らない のは,こ の項の 冒頭 でふ れ た よ うに,そ れが一 般

の行 政機 関 に よる行政 活動 で はな く,ほ か な らぬ 巨大 な武 力組 織 た る自衛隊 に

よる活動 の ケー スで あ る とい う事実 で あ る。 ま して や,今 なお憲法 上 の不適 合

を指摘 されつ づ けて い る一 国 の軍事 組織 の行 為 には,す べ か ら く国 民代 表議 会,

ひ いて は国民 の承 認が 必要 で あ るこ とを,国 はつ ね に 自覚 してい るべ きで は な

か ろ うか 。

その点 で,自 衛 隊 の活動 にかん して 法律 の留保 を論 じる場 合,次 の ような観

点が 強調 され るべ きであ る と考 え られ る。 す なわ ち,憲 法 は,国 民 に対 して法

律 に よって も奪 われ る こ との ない不 可侵 の権 利 を保障 してい るの であ るか ら,

仮 に,侵 害留 保説 に立 っ て,国 民の 憲法 上の 権利 が制 限 され る場 合 に のみ法 律

に よ らなけれ ば な らない とい う とき も.そ の 法律 に は憲法 自体 に もとつ く制 限

根 拠が 必要 で あ って,そ の根 拠 を もた ない法律 は違憲 とされ る。 す な わち,「憲
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法へ の留保 」が 求 め られ るので あ る。

さらに進 め て,民 主 的機 関 と して の 国会の,国 権 の 最高 機 関性 に も とつ いて,

法 律 に よ る行 政 の原 理 を徹底 させ て い る 日本 国 憲 法 の趣 旨を正 し く汲 む な ら

ば,国 民 の 権利 を侵 害 しない行 政利 用 を含 むすべ て の行政 権力 の 行使 に法律 の

根拠 が 要求 される と解す べ きで,全 部 留保 説 の見 地が 妥 当 とも され よう。以 上,

いず れ にせ よ,法 的 根拠 にかん す る国側 主張 は成 り立 た ない もの とい わ なけれ

ば な る まい 。

(4)付 言 国側 第4準 備 書 面 につ いて

本意 見書 の草稿 が 完成段 階 にあ った時,被 告 国が,法 的論点 をほぼ網 羅 して

主張 す る,2010年3月1日 提 出の第4準 備書 面 に接 した。 そ こ には,い う まで

もな く,情 報保 全隊 の活 動 の法 的根拠 にか んす る主張 が含 まれて い る。 そ の中

の主 要 と思 われ る点 につ い て,意 見 書本 文 に付言 す る形 で検討 してお きた い。

この 第4準 備 書 面 は,情 報保 全 隊 の 国民 監 視 活 動 の法 的根 拠 にか ん して は,

2007年12月11日 付 答 弁 書 第4を,「 更 に これ をふ え ん して述べ 」 た もの であ

る としてい る。 その 「敷 街」 した部 分で 私が 看過 しが た い もの と受 け取 っ たの

は,次 の2個 所 であ る。

① デモ 行:進に対 す る見解

まず,「 情 報保 全 隊 の任務 の具 体例 」の項(8頁 以下)で 「デ モ行 進等」 を取

り上 げ て した叙述 で あ る。

す な わち,準 備 書面 は,情 報保 全隊 の任 務 につ いて,そ の冒頭 に,「 自衛隊 に

対す る外 部 か らの働 き掛 け等 か ら部隊 を保 全 す るため に必要 な資料 及 び惰報 の

収 集 整理 等 であ り,更 に具 体 的 に述べ るな らば 自衛 隊 に対 す る秘密 を探 知 し

よう とす る 行動,基 地施 設等 に対 す る襲撃,自 衛 隊の 業務 に対 す る妨害,あ る

い は職 員に対 して暴 力 を是認 す る過 激 な政治 活動へ の 参加 を唆 した り,自 衛 隊

法 に よって 定め られ て いる規 律 に反 す るこ とを唆 した りす る な ど職 員 を不法 な

目的 に利 用 す るため の行 動等 の外 部 か らの働 き掛 け等 か ら,部 隊の 秘密 規律,

施設 等 を防護 す る ため に必要 な 資料 及 び 晴報 の収 集整 理等 を行 うこ と」 を掲 げ

る。 そ して,そ の具 体例 と して,何 と 「デモ 行進 等」 を挙 げ,公 道 で の示威 活
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動 や基 地 を包 囲す る 「人間 の鎖」 は,自 衛 隊 の業務 に対す る妨 害 に発 展 しか ね

ず,隊 員へ の命 令不 遵守 の使 喉 となる例 もあ る,し た が って,デ モ 行進等 の情

報 を事 前か つ事 後 に収 集 ・整 理 す るこ とが必 要で あ る,と い う。 さ らに,部 隊

の保全 の ため に は,デ モ活動 等 自体 の ほか,主 催 し参 加す る関 係者 ・関 係 団体

につ いて の情報 を収 集 す る必 要 が あ り,そ れ に は 自衛 隊 の業務 遂行 に 「支障 を

及ぼす お それ のあ る活 動 を行 う外部 の団体 等 も含 まれ る」 とい う。 しか も,そ

の把握 の ため に は,そ の団体 等 の 自衛隊 関係 の活 動 だけ でな く,す べ ての活 動

につ いて情 報収 集 す る必要 があ る 旨,明 言 してい る ので ある。

この 文脈 は,デ モ 行 進 に かか る東 京都 公 安 条 例事 件 の 最 高裁 判 決(大 法 廷

1960年7月20日 刑 集14巻9号1243頁)に 現 れ た 「集団暴 徒観 」を思 い出 させ

る。 いわ く.デ モ 行進 に あって は 「平穏 静粛 な集 団で あ って も,時 に昂 奮 激

昂 の渦 中 に巻 き込 まれ,甚 だ しい場 合 には一 瞬 に して暴徒 と化 し,勢 いの赴 く

ところ実 力 に よって法 と秩 序 を躁 躍 」す る,と 説 い た もので あっ た。本 件 の国

側 準 備書 面 も,デ モ行 進が 憲 法21条 に よ り保 障 され た高 い価 値 を もつ 表現 の

自由 の一形 態 で ある こ とを,そ の真 髄 にお いて何 ら理 解 して いな い。

デ モ行 進 ・デ モ活動 を危 険 な もの と見て,規 制 対象 とす る個 人 や団体 を無 限

に拡 げ,収 集 対象 資料 もまた 限 りない もの とす る。 この準 備書 面 にお いて述 べ

られ たの はそ の よ うな論理 で あ り,そ こ に挿 まれて い る 「国民 の権 利 ・利益 を

侵害 しない範 囲 にお いて 」 とい う句 は,実 質上無 意 味で あ る。 こ う した国側 主

張が な され たの は,推 測す るに,現 にお こなわ れて い る情 報保 全 隊の 活動 を丸

ご と正 当化す るため であ ろ う。 しか し,ま さに問わ ず語 りに,情 報保全 隊 の 国

民監 視活 動が 憲 法の 人権 保障 の基 本理念 を何 ら解 す る こ とな く,市 民 生活 の と

どめ もな く広 範 な領域 にわ た りか つ深 部 に及 んでお こなわ れてい る こ とを告 げ

た もの とい え る。

② 侵 害留 保 説の 敷術

もうひ とつ 注 目 してお きた いの は,「法律 の留保 」につ い て国側 の係 る侵 害留

保説 に敷 術 を施 した個 所(25頁 以下)で あ る。 こ こで国側 は,学 説(3つ の著

書 と1つ の論 文)を 引 い て 自 らの 主張 の補 強 をはか ろ う と してい る わけで あ る

が,私 には,そ れが,侵 害 留保 説 と並べ て いわ ゆ る権 力留 保説 を と り上 げ これ
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に依拠 しよ う と して いる点 は奇 妙 であ り,ま た,そ の学 説引 用 は必ず しも正確

で は ない,と 思 わ れ る。 順 に述 べ てお こ う。

す なわ ち,ま ず,国 側 は,「 行政 手段 の権 力性 」 に着 目 して,行 政活 動が 権利

「侵 害 」 にあ たるか 否か の判 断 は 当該行 政活 動が 権 力的 手段 を用 い る もの で あ

るか否 か を メル クマ ー ル と して 行 われ るべ き もので あ る とい うが,こ れ は まさ

に権 力作 用留 保 説 の立論 で あ る。 しか しそ れは,侵 害留保 説 ・全部 留 保説 ・社

会留 保説 お よび重要事 項 留保 説 が行 政作 用 の 目的 ・内容 に着 目して,そ れ が 国

民の 権利 利益 にいか な る影響 を与 えるか を 問題 とす る もので あ るの に対 し,権

力作 用留 保説 は行 政 の行 為形 式 を問題 にす る もの で,前4者 とは立 論 の視 点が

異 なる。 したが って,そ れ は,侵 害留 保 説 と,そ れ を補強 す る形 での み結 びつ

くもの では ない。 権 力作 用留 保説 の場 合,先 に述べ た ように,国 民 へ の権 利賦

与 ・義務 免除 の行 政活 動 も,そ の手段 が権 力 的で あ る場 合 に は常 に法律 の授 権

が必 要 と され,逆 に,非 権 力 的 な手段 で な され る行政 活動 は,権 利 侵害 を内容

とす る もので あ って も法律 の 根拠 を要 しない こ と となるの であ る。

また,同 準 備書 面 は,学 説 の引 用 にお いて不 正確 さを免 れて い ない。準 備 書

面 の 挙げ る順 に文 献 を読 み直 して お く。 まず,侵 害 留保 説 にい う 「侵 害 」 とは

一 般 に 「自由 ・財 産へ の制 限 」 を意味 す る と して
,小 早 川 光郎 『行政 法 ・上』

(法律 学講 座 双書,弘 文堂 ・1999年)95頁 を挙 げ るが,そ の こ とは論 ず る まで

もな い周知 の事 柄 であ っ て文献 引用 の 意図 が ど こにあ るの か,私 に は解 しが た

い 。 む しろ,同 頁 で は,著 者が 侵害 留 保 「原理 」 は,自 由 ・財産 侵害 の観 念 を

前提 に しつつ も,「 法律 の 法規 創 造 力の 原理 か ら導か れ る当 然 の帰 結 だ とい う

こ とに もな りう る」と示 唆 的 に述 べ てい る と ころに注 目 して お くべ きであ ろ う。

つ い で,同 準 備書 面 は,上 記 の 自由 ・財 産制 限の論 理 を 「す なわ ち」 とつ な

い で,「 『法 律 の留保 の 原則』 は 『行 政手段 の権 力性』 に着 目 した法原 則 であ る

と述 べ,以 下 の3文 献 を挙 げる。 「す な わち」で結ぶ 論理 も疑 問 で あるが,こ れ

ら各文 献が どの よ うな意味 で その典 拠 とな りうるの か,解 しが たい。 まず 挙 げ

られて い る,島 田茂 「ドイ ツにお け る情 報 自己決定 権 と侵害 留保 論」(法 学 志林

92巻1号 〔1994年 〕)は,権 力 的行 政行 為 を侵 害行 為 と して と らえ,そ れ に法

律 の根拠 を求 めて いた の は 「ドイツの伝 統 的 な侵 害留 保 論」 であ るが,こ の説

105一



の よ うに 「法律 の 留保 の妥 当範 囲 を規定 す る侵 害効果 の認 否が 行政 手段 の権 力

性 に よって定 まる こ とにな る と,非 権 力的 な行政 活動 は法 律 の留 保の 対象外 に

置か れ る よ うに な る」 と して,そ れ を否定 して い るので あ る(127～128頁)。

また,芝 池義 一 『行 政法 総論 講義 ・第4版 補訂 版』(有 斐 閣 ・2006年)も,「 侵

害留 保説 は,も とも とは行政 行為 な どの権 力的 な侵 害行 為 につ いての み法 律の

授権 を要求す る もの で あっ た。最 近で は この説 を主 張す る者 は ほ とん ど存 在 し

ない。」 と した上 で,「 行 政指 導 な どの 非権 力的 で はあ るが侵 害 的(規 制 的)な

行 為 につい て も,法 律 の授 権 の 要請 を拡 張 す る余地 が ある(46頁),と 述べ て い

るので あ って,行 政 手段 の権 力性 の有 無 で法律 の根 拠 の要 否が 定 まる とい う思

考 は ここ には ない。

そ して,藤 田宙靖 『第4版 行政 法1(総 論)・ 改 訂版』(現 代 法律学 講座,青

林書 院 ・2005年)は,国 側準 備書 面が 指示 す る285頁 には この テー マ は語 られ

てい ない(そ こに は,現 代 行政 で は法 外 的 な行政 手段が 極 めて 強力 な影響 力 を

持 つ ように な った との 趣 旨が 述べ られ てい る にす ぎない)。 以 上,国 側 のす る

文献 の読 み方 は,杜 撰 のそ し りを免 れが た い もの であ る。

なお,国 側 準備 書面 は,判 例 につ い て も新 しい もの を取 り上げ,敷 術 をはか っ

てい る。 その うち,自 動車 一斉 検問 の法 的根拠 を 「交 通の 取締 」 とい う警察 の

一般 的 な任 務 を掲 げ た警 察法2条1項 に求 め た昭 和55年 の 最 高裁 決定(最 三

決1980年9月22日 刑 集34巻5号272頁)に つ いて,一 点言 及 してお きた い。

国側 は,こ の 決定 は 同条項 の規 定 をあ くまで本来 の根 拠規 定 では ない とみ た も

ので あ る と解 して,そ の こ とを情報 保全 隊 の情報 収 集活動 につ い て も根 拠規 定

は不 要 だ とす る根 拠 に してい る。 しか し,同 決 定 は,警 察法2条1項 の規 定 に

照 らして,交 通安 全等 に必 要 な警 察の 諸活動 が 「強 制力 を伴 わ ない任 意の もの

で あ る限 り,一 般 的 に許 容 され るべ き もの であ るが,そ れが 国民 の権 利,自 由

の 干渉 にわ た るおそ れの あ る事項 にか か わる場 合 には,任 意 手段 で あるか らと

い って無 制 限 に許 され るべ き もの で はない 」 と述 べ て,そ の ような場 合 には別

の根拠 規 定が 必要 とされ る こ とを示唆 して い る。 国側 の 論理 は,恣 意 的で あ る

といわ ざる を えない。
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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)

3国 民監視活動の違法 ・違憲性

国民の日常生活を自衛隊の監視下に置くことは,自 由国家のありようを根本

的に覆すものであって,お よそ立憲主義的憲法秩序と相容れない事態である。

それが日本国憲法の下で許されるべ くもない権力行使であることはいうまでも

ないが,な おそれに先立ち,法 律違反について触れたうえで一 違憲の諸

論点について述べておくこととしたい。

(1)行 政機 関個 人情 報 保護 法違 反

憲 法論 の前 に,法 律 違 反 の有無 に着 目 して お くな ら,行 政機 関個 人情 報保 護

法(「 行 政機 関の 保 有す る個 人情 報の 保 護 に関す る法律 」)が 指摘 され よ う。

す な わち 同法3条1項 の,「 行 政機 関 は,個 人情 報 を保 有す る に当 たっ ては,

法令 の定 め る所掌 事務 を遂行 す る ため に必要 な場 合 に限 り,か つ その 利用 の 目

的 をで きる限 り特 定 しなけ れば な らな い。」とい う規 定 に照 らす な ら,個 人の市

民集 会等 で の発言 を調査 を記 載 し,ま たデ モ参加 者 の容姿 等 を撮影 して記 録 し

た こ とは,法 令 の定 め る所掌 事務 で あ る情報 の保 全 に とって必 要 とはい えず,

上記 条項 に反す るの で ある。

これ は,内 部 文書 が明 る み に出 た4か 月 ほ ど後 に 日本弁 護士 連合 会 が発 表 し

た 『陸上 自衛 隊 に よる市 民監 視 につ いて の意 見書』(2007年10月23日)も 採 る

ところ であ り,そ れ は,「陸 上 自衛 隊情 報 保全 及 び陸 上 自衛 隊 東北方 面情 報 保全

隊 に よる市民 及 び市 民運 動 の監 視 は,憲 法 の趣 旨及 び行政 機 関個 人情 報保 護法

3条1項 に反す る違 法 な もので あ る と言 わ な くては な らない 。」と して,防 衛省

に対 し,「直 ち に,こ の よう な監 視活 動 を全 面 的に 中止す る とと もに,今 回の監

視活 動 につ き第三者 機 関 を設置 して調査 を した上 で,そ の調査 内容 及 びそ の結

果 をすべ て 公表 す る こ とを強 く求 め」 てい る。

こう して,情 報保 全 隊の 市民 監視 活動 は.ま ず もっ て違法 で あ る。 な お,上

記 日弁 連意 見書 は,憲 法的 評価 にか ん して は 「趣 旨に反 す る」 とい うに とどめ

た もので あ るが,私 は,こ の点 には飽 き足 らない思 い を禁 じえず,違 憲 と結 論

す るこ とが で きる と考 えてい る。 以下,順 次取 り上 げ よ う。
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(2)憲 法 上の権 利 の侵害

① プ ラ イバ シー の権利,と くに 自己情報 コ ン トロー ル権

まず,憲 法13条 に淵源 す るプ ラ イバ シー の権 利 は,何 人 も公権 力 によ って 自

らの情報,と りわ け政治 的思 想 ・信 条 にか かわ る よ うな一切 の個 人情報 を収 集 ・

管理 され ない 自由 を含 むが,情 報 保全 隊の 監視 活動 は これ を侵害 す る もの であ

る。 また,個 人情 報 の国 家機 関へ の提 供や 同一 省庁 内で あ って も個 人情 報 の開

示が 許 され ない こ とは,裁 判 例上 も明 らか であ る(参 照,早 稲 田大 学 江沢民 講

演 会名 簿提 出事件 〔最 二判2003.9.12民 集57巻8号973頁 〕お よび防衛 庁情 報

公 開請 求者 リス ト庁 内 開示 事 件 〔新潟地 判2006.5.11〕)。 情報 保全 隊 の所為 は,

これに違 背 して い る。

国側 に よる,憲 法上 の権 利の 侵害 な しとす る主 張 は,こ の論点 に集 中 し,「自

己情 報 コ ン トロー ル権 」 は成 り立た ない 旨論 じて いるの で,こ れ につ いて 少 し

論 じて お くこ と とす るが,自 己情 報 コ ン トロー ル権 が現 代の プ ラ イバ シー権 の

一 内容 を な して い る ことは,す で に確 立 した もので あ る といえ る。代 表的学 説

は,次 の よ うに述 べ る。

「個 人の 私的 領域 に他 人 を無断 で立 ち入 らせ な い とい う自由権 的,し た

が って 消極 的 な もの と理解 され て きたプ ラ イバ シーの権 利 は,情 報化 社 会の進

展 に と もない,『自己に 関す る情報 をコ ン トロールす る権 利』(情報 プ ラ イバ シー

権)と 捉 え られ て,自 由権 的側 面のみ な らず,プ ラ イバ シーの保 護 を公権 力 に

対 して 積極 的 に請求 してい くとい う側 面が 重視 され るよ うに なって きて い る。

これ は,個 人 に関す る情 報(個 人情報)が 行政 機 関 によ って集 中的 に管理 され

てい る とい う現 代社 会 にお いて は,個 人が 自己に 関す る情報 を自 らコ ン トロー

ル し,自 己の情 報 につ いて の閲 読 ・訂 正 ない し抹消 請求 を求め る こ とが必 要 で

ある と考 え られ るよ うに なった こ とに基づ く」 と(芦 部 信喜 〔高橋和 之補 訂〕

『憲法 ・第4版 』 〔岩波 書店 ・2007年 〕119頁)。

国側 は,そ れ に もかか わ らず,「 学 説上 にお い て も,自 己情 報 コ ン トロール権

を肯定 す る理 解 に は問題 点が 少 な くない」(第4準 備 書面15頁)と して,そ の

典型 の1つ と して,芦 部信 喜 『憲 法学II・ 人権 総論』(有 斐 閣 ・1994年)を 挙げ

る。 しか し,同 書が 述べ て いる のは,プ ラ イバ シー権 を情 報 プ ラ イバ シー権 と
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す る見解 に は アメ リ カで も有 力 な異説 が あ るが,「少 な くとも,広 義 の プ ラ イバ

シー権 にその 重要 な柱 の 一つ と して,自 己 に関す る情 報の 流れ をコ ン トロー ル

す る利益 が含 まれる こ とは明 らか だ とい う こ と,を 確認 」す る こ とが で きる(379

頁),ま た,自 己情報 の 範囲 につ い ての 議論 に は若干 の疑 問 もあ るが,コ ン トロー

ルの 内容 は,「 個 人情 報 の収集,管 理 ・利用,開 示 ・提 供 のす べ てにつ き,本 人

の意思 に反 して はな らな い こ とが 原則 とされ る」(382頁)と い うの であ る。 国

側 の 読み 方 は,不 正確 かつ 恣 意的 であ る。

また,国 側 は,自 己情報 コ ン トロー ル権 を肯 定 した最 高裁 判例 が 存在 しない

と主張 し,住 民 基 本台 帳 ネ ッ トワー ク(住 基 ネ ッ ト)関 係 の判例 を取 り上 げて

いる。 す なわ ち,大 阪 高 裁2006年ll月30日 判決(判 時1962号ll頁)の した,

「自己の私 的事 柄 に関 す る情報 の取 扱 い につ いて 自 ら決 定す る利 益(自 己情報

コ ン トロール権)は,人 格 権 の一 内容 であ る プラ イバ シー の権利 と して,憲 法

13条 に よって保 障 され て いる と解す べ きで あ る」との判 示が,最 高裁 第1小 法

廷2008年3月6日 判決(刑 集23巻12号1625頁)に よ り覆 され て いる こ とを

指摘 す る。 しか し,こ の最 高裁 判決 は,住 基 ネ ッ トに よ り本 人の 同意 な しに氏

名 等4情 報 を利 用 ・管理 す る こ とは,憲 法13条 の保 障す る個 人 にか んす る情 報

をみだ りに第三 者 に開示 ・公表 され な い 自由 を侵 害す る もの では ない 旨判 示 し

た もの であ って,自 己情 報 コ ン トロー ル権 が 憲法 上 の人権 で あ るか否 か につい

て は判断 に 入 る まで もない と して,こ れ に は言及 してい ないの で あ る。

最 高裁 判例 には,む しろ,自 己情報 コ ン トロー ル権 にか んす る積 極 的 な事 例

が認 め られ る。す なわ ち,こ の権 利 は,① 自己情報 を収 集 され な い権利,② 自

己情報 が収 集 目的 を越 えて 開示 ・公表 されな い権利,③ 他 者が いか な る 自己情

報 を保 有 しどの よ うに利 用 してい るか につ い て確認 ・閲覧 で きる権 利,④ 自己

情 報 の訂 正 と消去 ・利 用 停止 請求 権,と い う各側面 を もつ が,最 高 裁 の京都 府

学連事 件 判決(最 大判1969年12月24日 刑集23巻12号1625頁)は ① にか ん

して,前 科 照 会回 答事件(最 三判1981年4月14日 民 集35巻3号620頁)や 早

稲 田大学 名簿提 出事件(前 出)は ② の開示 に かん して,ま た,ノ ン フ ィクシ ョ

ン 「逆 転 」事 件(最 三判1994年2月8日 民集48巻2号149頁)は ② の公表 に

か ん して,そ れぞ れ情 報 プ ラ イバ シー権 の積極 的 な展 を試 みて い る。 この よ う
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な判例 の集 積 に十分 注 目してお くべ き もの と思 わ れる。 国側 主張 の よ うな,最

高 裁判 例が 存在 しなけ れば何 事 も語 れ ない とい うが ご とき見地 はそ もそ も誤 り

であ るが,し か も,そ の よ うな見地 に立 ち なが ら最高 裁判 決 を都合 よ く取 捨 選

択 す る論理 は,公 平 であ る とはい え まい。

国 側 は,ま た,原 告 らが 晴報 保全 隊 に よ り収 集 ・取 得 され た情報 は,も とも

と他 人 に取 得 される こ とを前提 に した もの であ るか ら,保 護 の対 象 とな る 「他

人 に知 られ た くない 私生活 上 の事実 ・情 報」 にはあ た らない と主張 す る。 た し

か に,集 会や デ モ行 進 にお ける情報 発信 は,公 衆一般 に向 け られ,む しろ多 く

の 人に 知 ってほ しい もの であ る とい える。 しか し,公 権 力,と りわ け本件 の よ

うに軍事 権 力の情 報 機 関が これ を収 集 す る こ とは 別論で あ る。 それ は,発 信者

の み な らず受 信 者 を も脅 え させ,肝 心 の公 衆へ の発 信 を縮 こ ま らせ て しま う。

また,そ れ な らば知 られず にや れば 問題が な い とい う応 答が あ る とす れ ば,そ

れ は もはや 自由国家 と相 容 れな い論理 で あ る とい うほか ない。

② 肖像 権

つ いで,情 報 保全 隊 の国民 監 視活動 は,国 民 の 肖像権 を侵 害す る。 す なわ ち,

これ につ いて は,周 知 の とお り,最 高裁(前 出 ・京都 府学 連事 件判 決)が,個

人の 私生 活上 の 自由 の1つ と して,何 人 も承 認 な しにみ だ りに容 貌 ・姿 態 を撮

影 され ない とい う,憲 法13条 に よ り保 障 され た 自由 を有 す る と,つ とに判示 し

て い る。 本件 で,情 報 保 全隊 が,何 ら犯 罪性 の ない 正 当な表現 行 為 と して の政

治活 動 であ る集 会 ・デモ に参加 してい る原 告 らの容 貌等 をそ の承 諾 な しに撮 影

してい るの は,肖 像権 の 侵害 以外 の何物 で もない。

なお,被 告 国は.肖 像 権侵 害 につ いて原 告 は具体 的 主張 を してお らず失 当,

として内容 に は入 って い ない。

③ 知 る権利

また,情 報保 全隊 の監 視 活動 は,報 道機 関 の 自衛隊 にか んす る取 材 ・報道 の

自由 を萎縮 させ,そ の結 果,原 告 ら市民 が 自衛 隊情 報 に接 す る こ とが 妨 げ られ,

憲 法上 保障 された市 民 と して有す る 「知 る権 利」 が侵 害 され る。

これ につ い て,被 告 国 は,報 道機 関が その 報道 ・取材 の活 動 に影響 を受 け る

とは考 え られ ない と して いるが,萎 縮 効果 へ の無理 解 とい うほ か ない。 また,
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国は,原 告 が 主張 す るの は第 三者 であ る報 道機 関の権 利 の侵 害で あ り,原 告 に

とっ ては 反射 的不利 益 にす ぎない,と い う。 た しか に,こ こで は,原 告側 は,

第三者 の権 利 を援 用す る こ とは,他 人 の権利 に容啄す る もの と して,主 観 訴訟

で は一 般 に認 め られ ない もの であ るが,憲 法 訴 訟の 当事 者適 格 にか ん しては成

立 の余 地 のあ る手法 と されて い る。 本件 で は,報 道 機関 の取 材 ・報道 の 自由 の

制 限 につ いて は,報 道 機 関が 自 らこれ を争 うと同時 に,報 道 の受 け手 た る原告

市 民 もまた 自身の 「知 る権 利」 へ の侵 害の 問題 と して争 うこ とは,可 能 かつ歓

迎 され るべ き事 柄 であ る とい え よ う。

④ 表現 の 自由

さ らに,情 報 保全 隊 の行 為 に よ り,憲 法21条 に保障 された集 会 ・結 社,言 論 ・

出版 な どの表現 の 自由が危 殆 に瀕す るこ とに なる。 それ が原 告市 民 の,強 大 な

国家権 力,と りわけ軍 事的 権力 に よる広 範 な国民 に対す る 日常的 ・系 統 的 な監

視 が,原 告 の 表現 活 動 に重 大 な萎 縮 的 効果 を及 ぼ す こ とは想 像 に 難 くない。

もっ とも,こ れ につ い て 国側 は,情 報保 全隊 の 活動 を原 告 らは 当時知 らなか っ

たの だか ら萎縮 効 果 は出 てお らず 今後 も生 じる とは考 え られな い,と して い る。

しか し,表 現 の 自由の 重要 性 にか んが み るな ら,萎 縮 効 果 の発生 は それが 推認

され れば足 り,現 実 に発生 した こ との 実証 まで は要 求 され ない もの とい うべ き

で あ ろ う。 精神 的 自由 の貴 重 さ,壊 れ やす さについ ての 無理 解 を ここに 見 る思

いがす る。

なお,地 方議 会 にお け る議 員の活 動 まで も監 視の対 象 に されて い るが,そ れ

は,議 員の 自由 な表現 活動 を脅 か し,ひ い て は地方政 治 の憲 法原 則(第8章)

を も侵 蝕す る もの とい え る。

⑤ 思想 ・良心 の 自由

そ して,情 報保 全 隊の 活動 は,原 告 らの思 想 ・良心 の 自由 を侵害 し,憲 法19

条 に違 反 して い る。19条 の思 想 ・良心 の 自由 の保障 の意 味す る もの は,特 定 の

思 想 を禁 止 した り,露 顕(disclosure)を 強 制 した りす る こ とを許 さない ところ

にあ る。 したが って,公 権 力 が,個 人が 内心 にお いて抱 い てい る思想 につ いて

直接 または 間接 に調査 し,そ れ を推 知 す る こ とは 強 く禁 じられ る(私 人間の 事

案で あ るが,国 家 と私 人の 間 では よ り明瞭 に妥 当す る法 理 を述べ た もの として,
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参 照,三 菱 樹 脂事件 東 京高 裁判 決 〔1968.6.12判 時523号19頁 〕)。情報 保全 隊

が市 民集 会 に入 り込 む な どして,そ こでの発 言 を調査 し記 録 して い るの は,公

権力 が個 人の 思想 を推 知す る行 為 にほ か な らず,内 心 の 自由 を侵害 す る。 なお,

情 報 保全 隊 の監視 は宗 教 団体 に対 して もな され てい るが,そ れ は,内 心 の 自由

に加 え て,20条 の信教 の 自由に対す る侵害 も惹起 す る もので あ る。

国側 は,こ れ にか ん して,情 報保 全 隊の活 動 は原 告 らが特 定の思 想 を もつ こ

とを禁 じた りそ の露 顕 を 強制 した りす る もの で は ない と論 じて い る。 た しか

に,国 家 権力 が市 民 に接近 してそ の思 想 を推 知 し収 集 した もの を分類 ・管理 す

る行 為 は,上 記 の もの に直接 に は該 当す る もの で ない に して も,特 定 の思想,

つ ま りは 自衛 隊が 「反 自衛 隊」 の 立場 だ とみ な して い る ような 人々の 思想 に対

して,強 い圧 力 を加 え る もの であ り,内 心 の 自由へ の間接 的 なが ら明 白 な侵 害

だ とい わ なけれ ば な らない。

⑥ 平 和 的生 存権

加 え て,自 衛 隊情報 保 全隊 の国民 監 視,と りわ け 自衛 隊 イラ ク派兵 活動 と一

体 の もの と して 進行 した国民 監視 の行 為 は,平 和的 生存権 侵 害 を惹 起 し,こ の

点 で も違 憲 であ る こ とを免れ ない。

原告側 は,2007年10月5日 付訴 状 にお いて,平 和 的生 存権,す な わち憲 法前

文 第2段 末尾 にい う,「 全 世界の 国民が 〔有す る〕,ひ と し く恐怖 と欠乏か ら免

か れ,平 和 の うち に生存 す る権利 」 を取 り上 げて,そ れ まで に イ ラク訴訟 の分

野 で 出 され た判 決の 中 で最 も:有意 義 な もの とみ な した,名 古屋 地裁2007年3

月23日 判決(裁 判 長の 名 を冠 せ てい わゆ る 「田近 判決」)に 依拠 しつ つ,そ の

具 体的 内容 を なす もの は 「憲法9条 に違 反す る国 の行為 に よっ て個 人の生 命,

自由が 害 されず,ま た侵 害 の危機 に さ らされ ない権 利」 お よび 「憲法9条 に違

反す る戦争 の遂 行 ない し武 力の行 使 の 目的の ため に個 人の基 本 的人権 が制 約 さ

れ な い権利 」で あ る とこ ろ,自 衛 隊情 報保 全隊 の活 動 は,原 告 らの それ ら権利

を侵 害 して い る,と 主張 した。

この 主張 は成 り立 ち うる もの と考 え られ る。 しか し,国 側 は,こ の 権利 内容

の 問題 に入 る まで もな く,平 和 的 生存権 の 具体 的権 利性 その もの が認 め られ な

い との 見地 に立 って い る。 この点 は,本 件 訴訟 にお け る重 要 論点 の1つ で あ る
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と思 わ れ るので,項 を改 め て少 し詳 し く取 り上 げる こ とに したい。

4平 和的 生存権 の具体 的権 利性 の弁証

(1)判 例の 読 み方

国 側が 平和 的生 存権 の 具体 的権 利性 否認 の 主張 をす る と き,そ れ 以前 の2008

年4月17日 に,平 和 的生 存 権 の具 体 的権 利性 を正 面か ら認 め て 自衛 隊 イ ラ ク

派兵 を違 憲 と断 じた名 古屋 高 裁 判 決 が 出 され て い た に もか か わ らず,国 側 の

2008年12月9日 付 答 弁書,2010年3月1日 付 第4準 備 書 面の いず れ も,こ れ

を一顧 だ に して いな い こ とを,ま ず指摘 して お きたい。 後 に明 らか にす る よ う

に,そ の こ とは,奇 妙 を通 り越 して不 誠実 で あ る。 いず れ にせ よ,そ れゆ えお

のず か ら,被 告国 の 主張 は,国 が この種 の 訴訟 で 従前 か ら幾 度 とな く使 っ て き

た論法 をただ く りか えす もの となって い る。 こ こでは,ひ ととお りこれ を見 た

うえ で,の ちに平和 的 生存 権 の積極 的 主張 を試 み る こ とと しよ う。

国側 上記 第4準 備 書 面 は,ま ず,判 例 につ き,「平 和的 生存 権 に具体 的権 利性

が 認 め られ ない こ とは既 に判例 法 理 と して確 立 して い る」 とい う(23頁)。 は

た してそ うで あ ろ うか 。

国側 上記 答弁 書が 何 よ り依拠 してい る リーデ ィン グケー スた る最高 裁判 例 に

つ いて は,ま ず 引 かれ てい る百 里基 地訴 訟判 決(最 判1989年6月20日 民 集43

巻6号385頁)は,平 和 的生 存権 の権 利性 自体 につ いて判 断 した もの で はない。

そ れ は,「 平 和 主義 ない し平和 的 生存 権 と して主 張す る 『平和』」 は抽 象的概 念

だ,と い うもので あ るが,平 和 的生 存権 を肯 定す る学 説 は,ま た本 件 の原告 も,

もと も と,「平 和」につ い て,そ れの み を孤 立 させ て論 ず る方法 を採 って はい な

い。 後 に述べ る とお り,前 文の平 和 的生存 権 を と くに9条,ま た 第3章 各 条項

と結 びつ け る こ とで,そ の権 利 内容 を具体 化 して論 じて い るので あ る。 また,

同判 決 の射 程 は,そ こにい う 「平和 」 は私法 上 の行為 の効 力 の判 断基 準 とな ら

ない,と い うに と どまって い るので あ って,平 和 的生 存権 が 他の場 面 で いか に

働 きうるか につ い てふ れて い る もの で はな いの であ る(な お,こ の国 側準備 書

面 は,従 前 の 国側 主張 に倣 って,同 判決 につ い ての 最高 裁調 査官 に よる,「 平和

的生 存権 を何 らかの 憲法 上 の 人格 権 と して とらえ よ うとす る学 説 があ るが,本
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判 決 は,こ れ に消極 的評 価 を した もの とい えよ う」 とす る解 説(小 倉 顕 ・最 高

裁 判所 判例 解説 民事 篇 平成 元年 度225頁(注9))を 引用 して い るが,同 判決 の

射 程範 囲 は上記 の とお りで あ るか ら,こ の解 説 は同判 決 を正解 した もの とはい

え ない)。

国側 上 記答 弁書 は,百 里 基地 訴訟 最 高裁判 決 を上記 の よ うに扱 った うえで,

「同様の 判断 は,多 様 の裁 判例 に よっ て繰 り返 し示 され てお り,」平和 的生存 権

の具 体的権 利性 を否認 す る評価 は 「もはや判 例理 論 として確立 してい る もの と

い える」(10頁)と い うが,人 を惑 わす叙 述 であ る。 そ こで挙 げ られて い る もの

は,具 体 的権利 性 を消極 に解 した下級 審 の裁判 例(代 表 的 に,東 京 高判2006年

7月13日 判 決)で あ り,国 側が拠 りどころ とす る最高 裁判 決 では ない。 国側 は.

消極 の高 裁判 決 を不服 とす る市 民側 の 上告 を最 高裁が 棄却 ない し不受 理決 定 し

た諸 事例 を挙 げ る。 それ は,あ た か も最高裁 自身 も消 極 の判 断 を して い る との

印象 を,人 に与 え る。 しか し,い ずれ の最 高裁 判決 も,平 和 的生 存権 の具体 的

権利性 の存 否に応 答 して はい な い。そ の よ うな最高裁 判 例が 存在 して い ないか

らこそ,国 側 は上 記 の レ トリ ックを使 うの であ る。

なお,国 側 の す る最高 裁判 例の 引用 で,上 述 した他 に疑問 に思 う点 は,長 沼

訴 訟上 告審判 決(最 判1982年9月9日 民集36巻9号1679頁)へ の言 及が な さ

れ てい ない こ とであ る。 周知 の とお り,こ の訴 訟 では,平 和 的生 存権 の法 的権

利性 が 正面 か ら争 われ,第1(札 幌 地判1973年9月7日 判時712号24頁)

が これ を原 告の 訴 えの利 益 を肯認 す る根拠 と して援 用 した の に対 し,控 訴 審(札

幌 高判1976年8月5日 行集27巻8号1175頁)は,「 裁 判 規範 と して なん ら現

実 的個 別 的内容 を もつ もの と して具体 化 され てい る もので は ない」 と して否 定

した過 程 を経 て上告 審 に持 ち込 まれ た もので あ るか ら,最 高裁 の この点 につ い

ての判 断 が と くに注 目 され た。 しか しなが ら,最 高裁 は,代 替 施設 の完 成 に よ

る訴 えの 利益 の喪 失 を理 由に して上 告 を棄却 し,平 和 的生 存権 の論 点 につ いて

は,そ れが 裁判 規範 と して 認め られ るか 否か の判 断 を留 保 した 。 これは,最 高

裁 の 見解 を尋 ねる際 に不 可 欠の 素材 であ ろ うか ら,国 側 が これ を無視 す るの は

恣 意的 で ある とい わ ざる をえな い。

114



自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)

(2)学 説の 解 し方

また,学 説 につ いて も.国 側上 記 第4準 備 書面 は,「 一般 的 に憲法 学説 にお い

て も同様 に解 されて い る」(つ ま り,平 和 的生存 権 に具体 的権 利性 は認め られ な

い と解 されて い る),と い う(23頁)。 そ の例 と して,上 記答 弁書 は,代 表的 な

一著作 か ら次 の個 所 を引 く。 「平和 的 生存権 は,そ の主体 ・内容 ・性 質 な どの 点

で なお不 明確 で あ り,人 権 の 基礎 に あ ってそ れ を支 える理 念的権 利 と言 うこ と

はで きるが,裁 判 で争 うこ とので きる具体 的 な法 的権 利性 を認 め る ことは難 し

い」 との,芦 部 〔=高 橋 〕 『憲 法 ・第四 版』(前 出)38頁 の 叙述 であ る。 その 上

で,「 この点 に関 す る原告 らの主張 は独 自の見解 の域 を出 ない もので は ない」と

い うので あ る(11頁)。

しか し,こ の学 説参 照 の仕 方 は公正 さに欠 け る。上 記の 引用個 所 は,そ の 前

に,「 学説 で は,右 規 定の(狭 い 意味 での)裁 判規範 性 を認 め る ことは で きる と

し,平 和 的生 存権 を新 しい 人権 の1つ と して認 め るべ きで あ る とい う見解 も有

力で あ る。 しか し,」 とい う文章が あ り(こ こに 「狭 い 意味 で の」 とい うの は,

裁判 所 の判 決 に よ って執 行 す る こ との で きる法 規範 の こ とを指す),ま た引 用

の後 に は,「,と 一般 に考 え られ てい る。」 とい う言葉 で結 ば れて い る(38頁)。

す なわ ち,こ の代 表 的論者 は,平 和的 生存 権 の具体 的権 利性 を認め る 見解 が 有

力説 と して は成 り立 って い るこ とに留 意 した 上で,一 般 には なお否 定的 だ とい

う認 識 を示 して い るので あ る。 しか も,同 じ論 者 は,別 著(『 憲 法学1・ 憲法 総

論』〔有 斐 閣 ・1992年 〕で,平 和 的 生存 権が 裁判 規範 性 を もつ ものへ と理論 的 に

精 錬 され る こ とに期 待 を表 明 して い る。 す なわ ち,「 裁 判規 範性 が 認 め られ る

ため に は,な お具 体的 権利 性 につ てい の論 議 をつ め るこ とが必要 で あ ろ う。 私

は理 念的権 利 で ないか と考 えて きたの で,肯 定 説 には踏 み切 ってい な いが,肯

定説 が そ の論拠 を精 密化 しつつ あ る点 に注 目 して い る」 とい うので あ る(212

頁)。 論者 が 説 くところ は,国 側が 解 して い るほ ど単純 で はな い。 む しろ,現 在,

通説 は,平 和 的生 存権 の 具体 的権 利性 につ い て,上 記 の論 者 をは じめ と して,

消極 の結 論 にな お と どま りなが らもその 成立 を期 待す る立場 を示す に至 ってお

り,さ らに積 極 的 も有力 とな ってい る現状 で あ る(詳 細 は,小 林 武 『平和 的

生存 権 の弁証 』 〔日本評論 社 ・2006年 〕 と くに121頁 以下へ の 参照 を請 う)。
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(3)私 見 と2008年 名古 屋 高裁 判決

① 積極 説 の展 開

私 自身 につ いて 言 えば,上 述 の とこ ろで垣 間見 た よ うな判例 ・学説 の状 況 の

中で,日 本国 憲法 前文 の定 め る平和 的生存 権 が,そ れ を直接 に根 拠 と して裁 判

所 に救 済 を求 め る ことので きる裁判 規範 た りうるほ ど具体 的権 利性 を もつ もの

であ る と積極 的 に解 して きた。 と くに,こ の 権利 の憲 法上 の規 範構 造 につ い て

次の よ うに考 えて い る。

憲 法前 文が,全 世界 の 国民 が 平和 の うち に生存 す る 「権 利」 を有す る と

した の は,人 の平 和的 生存 を,た んに国 家が 平和 政策 をとる こ との 反射 的利 益

とと らえる従 前の 理解 か ら原理 的 な転換 を遂 げて,平 和 を まさに権 利 と して把

握 した こ とを意味 す る。換 言す れ ば,こ の平和 的 生存 権規 定 は,政 府 に対 して

は,軍 備 を もたず 軍事 行動 を しな い方法 で国 際平 和実現 の 途 を追求 す る平 和 政

策の遂 行 を法 的 に義務 づ け,反 面で,国 民 には,政 府 が平 和政 策 を とる よう要

求 し,ま た 自 らの 生存 の ため の平和 的環境 をつ くり維 持す る こ とを各 自の権 利

と して保 障 した もの,と 解 す る こ とが で きる。そ して,こ の,前 文 に 直接 の 根

拠 を もつ 平和 的生 存権 は,9条 で 具体 化 された 上で,ひ とつ に は,13条 をは じ

め とす る第3章 各条項 に定 め られ た諸 人権 と結合 して機能 し,ま た ひ とつ には,

第3章 の各 人権が カヴ ァー してい ない領域 で は それ 自身が 独 自の意 味 を もつ 人

権 として働 くもので あ る とい え る,と 。

これ につ き,敷 術 して述 べ てお こ う。 す なわ ち,裁 判規 範性 を具 え た平和 的

生存 権 の成 立 を否定 し,あ るい はそれ に期待 を寄 せ つつ もなお肯定 す る こ とを

躊躇 してい る見解 が,そ の理 由 とす る もの の中心 は,「平和 の うちに生 存す る権

利」 の 内容 が抽 象的 で明確 性 に 欠け る,と い う点 にあ るが,こ れ は要す るに,

この権利 の 憲法 上の根 拠 にか ん して堅 固 な規 範 論 を築 くことがで きるか否 か に

か か ってい る もの と思 われ る。

そ こで,何 よ りも,実 定 憲法 規範 の 関係規 定 それ 自体 を正確 に とらえてお く

こ とが求 め られ る ところ,前 文 が,恒 久世 界平和 達成 へ の強 い決意 を示 す文 脈

にお い て,「平 和 の うち に生 存す る権 利」を国民 の文字 どお り主 観的 権利 と して

定め て いる こ と,そ れ を受 け て第2章 の唯一 の条 項 であ る9条 が,戦 争 の放 棄
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と武力 の不 保持 お よ び交戦 権 の否認 を政 府 に命 じた 客観 的制 度 を設定 してい る

こ と,そ して その 次 の第3章 が 「国 民 の権 利及 び義 務」 と題 して10条 か ら40

条 にわ た って個 別 の人権 を保 障 して い る こ とが,改 めて確 認 され る。 そ して,

この9条 は,近 代憲 法 に通 有の,平 和 を追求 しなが らも軍 事 的備 え を放棄 しな

い基 本 姿勢 を止揚 して.徹 底 した平和 主義 の統治 構造 を とるこ とを宣 明 した も

の であ るが.そ れが 単独 で 第2章 と されて いる。 つ ま り,伝 統 的 に は統 治機 構

に属 すべ き規範 で ある9条 を,第3章 人権保 障規 定 に先行 させ た ので あ り,日

本 国憲法 は,こ の よ うな条文 配置 をす るこ とで,平 和 を人権 の前提 条件 と位 置

づ ける考 えを,よ り鮮 明 な もの とした,と いえ る。

こ う した規 範構 造 に留 意す る な ら,前 文の 「平 和の うちに生 存す る権 利」 の

意味 内容 は,9条 に よって充 填 され,そ れ に よって具体 性 をそ な えた 人権 と し

て機 能 しうる もの とな り,か つ,第3章 の 人権 条項 と相 侯 って個 別 の事 案 にお

いて働 くこ ととな る,と 解 す る こ とが で きる。 す なわ ち,「平和 の うち に生存 す

る権 利」 に い う 「平和 」 は,他 な らぬ 日本 国憲 法 自身.何 よ りも9条(お よび

前 文 の第1,第2段)に よ って特 定の 意味 を付 与 され た 「平 和」 で あ るか ら,

9条 違 反 の政 府の 政策 が お こなわ れ た とき,そ れ は即,平 和 的生 存権 を侵 害 し

た もの と評価 され る。 つ ま り,9条 の もつ 意味 は,狭 義 で は戦争 放棄 ・軍 備全

廃 で あ り,広 くは,人 権 ・統治 のす べ ての 憲法構 造 が平 和主 義 に もとつ くもの

で な けれ ばな らない とい う要請 で あ る ところ,平 和 的生 存権 に は,こ の両 者 の

意 味が 充填 されて い る。

したが って,ま ず,公 権力 が 戦争 や軍 備保 持 の挙 にで た場 合,そ れ は,9条

違 反で あ る と同時 に,直 裁 に平和 的 生存 権侵 害 を帰結 す るが,人 権 との関係 で

は,平 和 的 生存権 侵 害 にあ た る と同 時 に,平 和主 義 に よって導 か れて い る個 別

の 人権 を侵 害す るこ と となる。 す なわ ち,徴 兵制 は,平 和 的生 存権 と ともに18

条 に抵触 し,反 面,そ れが布 か れ た場合 の良 心 的兵役 拒 否 は,平 和 的生 存権 お

よびそ れ と結合 した19条 に よって支 え られ,ま た,軍 事 徴用 は,平 和 的生存 権

と一体 とな った25条 ・22条 に照 ら して 許 され ない,等 々 の解釈 を とる こ とが

で きよ う。 さ らに,軍 事 目的達 成の ため の言 論統 制 に対 して は,21条 の表現 の

自由 が.と りわ け平 和 的 生存 権 と不 可分 の もの と して主 張 され るで あ ろ う。
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一 この ように して,日 本 国憲 法 は,憲 法 の 基本 原理 を宣 明す る前 文 におい て

「平和 の うちに生 存す る権 利」 を定 め,そ の 「平 和」 の内 容 を9条 で確 定 し,

この 平和 主義 の理 念が 第3章 の掲 げる基 本的 人権 の意 味 を指導 す る,と い う構

造 を もつ こ とが 明 らか とな る。

この よ うな解釈 論 は,9条 を即,人 権 保障 規定 とみて,そ の違反 が あれ ば直

ち に全 国民が 救済 を求 め て裁判 提起 が で きる とす る見解 とは異 なる。 この 見解

は,「 人権 と しての 平和 」の思 想 を端 的 に解 釈論 と して展 開 した もの であ り.日

本 国憲法 の理 念 に適 して い る点で注 目 され るが,今,能 う限 り文章 に即 した堅

固 な規範 論 を追求 すべ きだ と考 える見 地か らは 賛同 しが たい。 す なわ ち,9条

は,そ の文 言か ら,や は り公権 力 に対す る禁止 命令 を内容 とす る客 観 的制 度の

規 定で あ って,そ れ 自体 を 人権 規範 とみ る ことは,解 釈論 と して は妥 当で はあ

る まい 。私 は,先 述 の ご と く,9条 は,「 平和 の うちに生 存す る権 利」の 中に意

味 充填 され る もので あ るか ら,9条 違 反 は,文 言 どお り主観 的 「権利 」で あ る

平和 的 生存 権侵 害 を意味 す る もの とみ て,こ の 権利 が侵 害 され た ことを もって

出訴の 根拠 とす べ きもの と考え るの であ る。

なお,そ の場合,第3章 の諸 人権 中で,13条 「幸福 追求 権」 の位置 付 けに留

意 してお きた い。13条 の個 人尊 重の 原理 に も とつ く幸福 追 求権 が,個 別 の人権

の一つ で あ る とと もに,他 の諸 人権 を支 え る基 盤 的 人権 で あ り,第3章 に列挙

され てい ない 人権 の根拠 とな る一般 的 ・包括 的な権 利 であ る こ とにかん がみ る

と,平 和 的生 存権 を も広 く包摂 ・受容 してい る もの と理解 すべ きで あ ろ う。 し

たが って,先 の ように,9条 違 反行 為が(13条 以外 の)個 別の 人権 の侵 害 を惹

起 してい な い とい う場 面 で も.平 和 的生存 権 のみ を援 用す るの で はな く,13条

の権 利 を と りあ げ,こ れが 平和 的生 存権 とと もに侵害 され てい る と して,両 者

を一体 的 に主 張す る,と い う論理 立 てが よ り説 得 的で あ る とされ よ う。 ただ し,

この場 合,13条 の包括 的 人権が 第3章 の各 人権 を補充 す る役割 を担 う もので あ

る こ とに留 意 しなけれ ば な らないか ら,平 和 的生 存権 を主 体的 に位 置づ け,副

次的 に13条 の権利 で補 う とい う構成 が妥 当 であ る と考 える。

以上,平 和 的生存 権 は.そ の具 体 的内容 を9条 で 確定 で きる もので あ るか ら,

内容 が不 明確 だ とい う指摘 はあ た らない。 い うまで もな く,法 の世界 にお い て,
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そ れぞ れの法 典上 の 位置 を考 慮 しつつ 解釈 を とお してその 意味 内容 が確 定 され

る概 念 は,枚 挙 に暇 の ない ほ ど多い。 日本国 憲法 典 にか ん して も,国 会の 「最

高機 関」性,「 行政 権」,「地方 自治 の本 旨」な どは.そ れ 自体で は必 ず しも明確

で ない概 念 であ っ て,解 釈 に よ り意 味内容 を画定 され て きた もので あ る。 人権

条項 に して も,幸 福 追求 権,法 の下 の平 等,ま た 「公 共の 福祉 」等 々,多 くの

ものが それ にあ た る。 ひ と り 「平和 の うち に生存 す る権利 」 のみ を明確 で ない

と論 難 す る根 拠 は な く,か え って,叙 上 の ご と く,客 観 的制 度規範 によ って支

え られ て いる分,他 の概 念 よ り明瞭 度が 高 い と もい え るので は ないか 。被 告国

が採 る ところの,平 和 的生 存権 は具 体性 ・一 義性 に 欠け る との,否 定 説 にお い

て ドグマ の ご と くに示 され て きた主 張 は,今 や 再検討 され るべ きであ ろ う。

② 名古屋 高 裁判 決 の重 要性

以上 に要 記 した 考 え方 と通底 す る見解 が,平 和 的 生存権 をめ ぐる近 時の 裁判

例 の 中で,画 期 的意 義 を もつ もの と思 われ る,自 衛隊 イラ ク派 兵違 憲 訴訟 の08

年 名古 屋高 裁判 決(2008年4月17日 ・裁 判所HP)に お いて,鮮 やか な形 で具

体 化 され てい る。 す なわ ち,い う。

「憲法 前 文 に 『平和 の うちに生 存す る権 利』 と表現 され る平和 的生 存権 は,例

えば,『 戦 争 と軍 備 及 び戦 争準 備 に よって破 壊 された り侵 害 な い し抑 制 され る

こ とな く,恐 怖 と欠乏 を免 れ て平和 の うちに生 存 し,ま た,そ の ように平 和 な

国 と世 界 をつ く り出 して い くこ とので きる核 時 代の 自然権 的 本 質 を もつ基 本 的

人権 であ る。』な ど と定義 され,控 訴 人 ら も 『戦 争や 武力 行使 を しな い 日本 に生

存 す る権利』,『戦 争や 軍隊 に よ って他者 の 生命 を奪 うこ とに加担 させ られな い

権 利』,『他 国 の民 衆へ の軍 事 的手段 に よる加害 行為 と関 わ る ことな く,自 らの

平和 的確信 に基づ いて 平和 の う ちに生 きる権利』,『信 仰 に基 づ いて平 和 を希求

し,す べ て の人の 幸福 を追求 し,そ のため に非 戦 ・非暴 力 ・平和 主義 に 立 って

生 きる権 利』 な どと表現 を異 に して 主張す る よ うに,極 め て多様 で幅 の 広い 権

利で あ る とい うこ とがで きる。

この よ うな平和 的 生存 権 は,現 代 にお いて 憲法 の保 障す る基 本的 人権 が平 和

の基 盤 な しに は存立 し得 な い こ とか ら して,全 て の基 本的 人権 の基礎 にあ って

そ の享有 を可能 な らしめ る基 底 的権 利で あ る とい うこ とが で き,単 に憲 法 の基
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本的精神や理念を表明したに留まるものではない。法規範性を有するというべ

き憲法前文が上記のとお り『平和のうちに生存する権利』を明言している上に,

憲法9条 が国の行為の側から客観的制度として戦争放棄や戦力不保持を規定

し,さ らに,人 格権を規定する憲法13条 をはじめ,第3章 が個別的な基本的人

権を規定していることからすれば,平 和的生存権は,憲 法上の法的な権利とし

て認められるべきである。そして,こ の平和的生存権は,局 面に応じて自由権

的,社 会権的又は参政権的な態様をもって表れる複合的な権利ということがで

き,裁 判所に対してその保護 ・救済を求め法的救済措置の発動を請求し得ると

いう意味における具体的権利性が肯定される場合があるということができる。」

と。続けていう。

「例えば,憲 法9条 に違反する国の行為,す なわち戦争の遂行,武 力の行使等

や,戦 争の準備行為等によって,個 人の生命,自 由が侵害され又は侵害の危機

にさらされ,あ るいは,現 実的な戦争等による被害や恐怖にさらされるような

場合,ま た,憲 法9条 に違反する戦争の遂行等への加担 ・協力を強制されるよ

うな場合には,平 和的生存権の主として自由権的な態様の表れとして,裁 判所

に対し当該違憲行為の差止請求や損害賠償請求等の方法により救済を求めるこ

とができる場合があると解することができ,そ の限 りでは平和的生存権に具体

的権利性がある。」と。

そして,付 言して,「なお,『平和』が抽象的概念であることや,平 和の到達

点及び達成する手段 ・方法も多岐多様であること等を根拠に,平 和的生存権の

権利性や,具 体的権利性の可能性を否定する見解があるが,憲 法上の概念はお

よそ抽象的なものであって,解 釈によってそれが充填されていくものであるこ

と,例 えば,『自由』や 『平等』ですら,そ の達成手段や方法は多岐多様という

べきであることからすれば,ひ とり平和的生存権のみ,平 和概念の抽象性等の

ためにその法的権利性や具体的権利性の可能性が否定されなければならない理

由はないというべきである。」としている。

以上の判旨はきわめて重要である。裁判例への参照については最高裁判例し

か視野に入れない被告国が こと平和的生存権の具体的権利性否定の主張にあ

たっては下級審判決(前 出 ・東京高判)を 詳細に引用したわけであるが,そ う
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す るので あ るの な ら,こ の ケー スで は,こ の 名古屋 高判 を当然 に参 照す べ きと

ころ であ るが,奇 妙 な こ とに,そ れ には一 顧 だ に して い ない。 判例 引用 の恣 意

性 を指 摘せ ざる をえ ないの で あ る。結 局,被 告 国 の論理 は,こ の争 点 にか ん し

て何 ら説得 力 を もたず,平 和 的生 存権 が具 体的 権利 で あ るこ とを否 定す る もの

とは な りえて いな いの であ る。

(4》9条 違反 の政 府行 為

① 自衛 隊 イ ラク派兵 の違 憲性

以 上述 べ て きた と ころか ら,日 本国憲 法 にお け る平 和 的 な生存 権 は,9条 に

よって 内容 が確 定 され た 「平 和 」 を人権 と して表 現 した もの であ る,と の要約

が許 され よ う。

す な わち,9条 と平和 的生 存権 とは,保 障対 象 にお い て一体 の もの であ って,

1つ の事 柄 を,制 度 的 に表現 したのが9条 で,人 権 の形で 表す ものが 平和 的生

存権 とい う対応 関係 にあ る。 したが って,或 る政府 行為 が9条 違 反 の もので

あ る場 合,市 民 は,そ れ を 自 らの主観 的権 利 と しての 平和 的生 存権 へ の侵 害で

あ る と して司 法的救 済 を求め る こ とが で きる。 争 われ てい る政 府行 為 の9条 適

否が 決定 的 な要点 となる ゆ えんで あ る。

本件 で は,原 告 らは,自 衛 隊 イ ラク派兵 は憲 法9条 に違 反す る もの と考 え,

そ して この派 兵 を容 易 な らしめ るため に な された情 報保 全隊 に よる原告 らに対

す る監 視行 動 は平和 的生 存 権 を侵害 す る もので あ る と して,訴 えに及 ん でい る。

同 監視 活動 が,憲 法 第3章 に保 障 され た各種 の 人権 を侵 害す る もの であ る こ と

はす で に論 じた とお りであ るが,イ ラク派兵 が9条 違 反 であ る場 合,そ れ に加

え て平和 的 生存権 侵 害 を惹 き起 こす 。

これ につ き,憲 法9条 につい ての政府 解釈 に即 して イラク特 措法 を合 憲 とす る

立場 で判 断 した場 合で も,自 衛 隊 イ ラク派兵が違 憲の政 府行為 で あった こ とは,

08年 名古屋 高判 の次の よ うな判 示 に間然す る ところが ない。す な わち,い う。

「自衛 隊 の海 外 活動 に関 す る憲 法9条 の政 府 解釈 は,自 衛 の ため の必 要最 小

限 の武 力の 行使 は許 され るこ と,武 力の 行使 とは,我 が 国の物 的 ・人 的組織 体

に よる 国際 的 な武 力 紛 争 の 一環 と して の戦 闘 行 為 を言 う こ とを前 提 と した上
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で,自 衛 隊の 海外 にお け る活動 につ い ては,① 武 力行 使 に よる 「海 外派兵 」 は

許 され ないが,武 力行 使 目的 で ない 「海 外派 遣」 は許 される こ と,② 他 国 に よ

る武 力 の行使 へ の参加 に至 らない協 力(輸 送 。補 給 医療 等)に つ い ては,当

該他 国 に よる武 力の行 使 と一体 とな るよ うな もの は 自ら も武力 の行 使 を行 った

との評価 を受 け る もので 憲法 上許 され ない が,一 体 とな らない もの は許 され る

こ と,③ 他 国 によ る武力 行使 との 一体 化の 有無 は,⑦ 戦 闘活動 が行 わ れて い る

か 又は 行わ れ よ うと して い る地点 と当該活動 が な され る場 所 との地 理 的関係,

⑦ 当該行 為 の具体 的 内容 ⑤他 国 の武 力行 使の任 に当た る もの との関係 の密 接

性,㊤ 協 力 しよ うとす る相手 の活動 の現 況 等 の諸般 の事 情 を総 合的 に勘案 し

て,個 々的 に判 断 され る ことを内容 とす る もの であ る。」 と。

そ して,判 決 は,米 軍 を中心 とす る多国 籍軍 は武 装勢 力 との 間で,治 安 活動

の域 を超 えた国 際的 な戦 闘 を惹起 して い る と認 識 し,そ の 中で,米 軍 の掃 討作

戦 で多 数の イラ ク民 衆が犠 牲 に なっ た ことに も留意 して い る。 それ を踏 まえ,

と くに首都 バ グ ダ ッ ドは,イ ラク特 措 法が 自衛 隊が 活動 す る こと を禁 じてい る

「戦闘 地域 」 に該 当す る と認定 した。 一 方,空 自C-130H輸 送 機 に よる輸送

対 象の ほ とん どが 多国籍 軍 の要 員で あ り,現 代 戦 にお いて は輸送 活動 も戦 闘行

為 の重 要 な要素 で あ るこ とか らす れ ば,こ れ は 「他 国 に よる武力 行使 と一 体化

した行 動」 で あっ て,そ れ 自体 も武 力の行 使 に該 る,と 説 く。

こう して,判 決 は,「現 在 イラ クにおい て行 われ てい る航 空 自衛 隊 の空 輸活動

は,政 府 と同 じ憲法 解釈 に立 ち,イ ラ ク特 措法 を合憲 とした場 合で あ って も,

武力行 使 を禁止 した イラ ク特 措 法2条2項,活 動 地域 を非戦 闘 地域 に限 定 した

同条3項 に違 反 し,か つ,憲 法9条1項 に違 反す る活動 を含ん で いる こ とが認

め られ る」 と結 論 したので あ る。

この よ うな,自 衛 隊 お よびそ の活動 の 根拠 法律 で ある イラ ク特 措 法 自身の合

憲性(法 令違 憲)は 問わず,政 府解 釈 を基準 に して対 応措 置の 適用 違憲 の有 無

を判定 してい く手 法 は,政 府 側 が容 易 に覆す ことので きない,安 定 した 堅固 な

論 理立 て だ とい える(判 決 に対 す る政 府 当局 者の批 判が,手 続 き的 ・訴訟 法 的

側 面 に集 中 してい たの も,派 兵違 憲 の実体 的判 断 につ いて は反 論が 困難 であ る

こ とを物語 る もの であ ろ う)。
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自衛隊 とその「情報保全」活動の違憲性(1)

② 平和 的 生存 権 の侵 害

本件 訴 訟 におい て,原 告 らは,先 に述べ た よ うに,平 和 的生 存権 の 内実 を,

「憲法9条 に違 反 す る国 の行為 に よって個 人 の生命,自 由 が憲 され ず,ま た侵

害 の危 機 に さ らされ ない権 利」 あ る いは 「憲法9条 に違 反す る戦争 の遂 行 ない

し武力 の行 使 の 目的の た め に個 人 の基 本的 人権 が制 約 され ない権 利 」(訴状)と

解 して い る ところ,自 衛隊 イラ ク派兵 は,ま さ に憲 法9条 に違 反す る 国の行 為

にほか な らず,こ れが な され た こ とで 原告 らの平和 的生 存権 は 侵害 され た とい

う ことがで きよ う。

そ して,そ うで あ るな らば,そ もそ もこ う した 自衛隊 の違 憲 行為 の遂 行 に資

すべ くな され た本件 の情 報 保全 隊 に よる市 民生 活の 調査 監視 ・情 報収 集 の根拠

とな る規範 を憲 法適 合 的 に制定 し うる余地 は ない もの と思 われ,さ らに根 本 的

に,こ の よ うな活動 をす る まで に至 った 自衛 隊 を設 置 ・運用 してい る国 家行 為

の 憲法 適合性 を正面 か ら問 うこ とが 避 け られ ない よ うに思 われ る。 そ こで,章

を改 め て,自 衛 隊が 憲 法9条2項 に照 ら して なお合 憲 と評価 で き る もの であ る

か,検 討 してお か なけ れ ばな る まい。

なお,被 告 国 は,原 告 らが情 報保 全隊 の活 動 にい か なる法 的義 務違 反が あ っ

た のか を明 らか に して い ない 旨述 べ た くだ りで,「 原告 らは,結 局,情 報保 全隊

の活 動 自体 を違 憲 ・違法 と主張 してい る にす ぎな い」と論 じた こ とがあ る(2010

年2月19日 付 第3準 備書 面)。 原告 らは,先 に見 た よ うに,各 人 の法 的利 益 に

具体 的 ・現 実 的被 害 を受 けた こ とを立 証 して い るが,そ れ と ともに,た しか に,

情 報保 全 隊の 活動 の 自体 の違 憲 ・違 法,そ して それ に と どま らず,情 報 保全 隊,

ひい て は 自衛 隊 その もの が違 憲 であ る こ とを主張 す る もの で ある。

(未 完)
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〈2009年 度 法学 会記 事 〉

○講 演 会等

「ドイ ツ刑 事法 廷 にお け る答弁取 引 」

講 師 ヘ ニ ング ・ローゼ ナ ウ(ド イツ ・ア ウ クスブ ル ク大 学 教授)

日時2009年5月1日(金)18:00～19:30

場 所 愛 知大 学車 道校 舎13階 第3会 議室

「こん な手 口,あ ん な手 口,悪 質商 法最 前線 」

講師 清 水か ほ る

(ACネ ッ ト理 事,名 古 屋市 消 費生 活セ ン ター消 費生 活専 門相 談 員,法 テ ラ ス

情 報提 供 員)

日時2009年10月23日(金)9:20～10:50

場所 愛 知大学 名 古屋校 舎003教 室

「裁判 員模擬 裁 判 ～学生 によ る市民 参加 型裁 判 シ ミュ レー シ ョン～」

主催:愛 知 大学 法学 部

日時2009年12月13日(土)13:30～17:20

場 所 愛 知 大学 車道 校舎3階 コ ンベ ンシ ョ ンホ ール

○ 法学 会 賞 ・努力 賞(優 秀 な内容 の卒 業論 文 に対 して授 与 卒 業式 に て表彰)

・法 学 会賞1名

加 藤洋 平 「地方 自治 体 にお け る職 員の 多様化 につい て

一人事管 理 の抜 本的 な見 直 しの必 要性 一」

(指導 教 員:入 江容 子)
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・努 力 賞2名

長 田 真 夕 「WhatISawBehindtheEuropeanUnion

MicrosoftCompetitionCase

(指 導 教 員:杉 浦 市 郎)

藏 谷 麻 衣 「マ ス ・メ デ ィ ア の 問 題 点 ～ 国 民 に と っ て の 危 険 要 素 ～ 」

(指 導 教 員:田 中 正 人)
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