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ド級審レベルではあるが,ご く最近に限っても,立 法の不作為に関する

裁判が散見されてお り,か つ興味深い内容の判決が ドされている。たとえ

ば,去 る2月241L名 占屋地裁は,補 償立法が速やかに行われなか った

ことが問われた名占屋挺 身隊訴訟において,「 日韓請求権協定によって,
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いかなる損害賠償 も主張できない」いと判示 している。また,3月25日 に

は,東 京高裁は学生無年金訴訟において,「 当該・f法行為ないし立法不作

為が,過 去の無年金者に対 しても,保 険料の特例納付制度を設けるなどし

て救済措潰を講ずべき義務を怠るという違法があるということはできな

い。ゴ乏 説示 した。

この2件 は,い ずれも立法の不作為が認められず,請 求が棄却 された事

案である。これらの例のように,立 法の不作為については,司 法的救済が

きわめて困難な状況にあるというのが実情であろう㌔ その一i三な理山は,

かかる裁判が立法部(国 会)の 作為を要求するところにある。そこでは,

憲法 ヒ立法義務の存在が前提となり,た だそれだけでは足りず,そ の不作

為が違憲 と断じきれる程に達 しているかどうかが問われるからである。 こ

のような問題には,政 治部門,と くに国会と裁判所との役割およびその相

η二の分担を憲法1:ど のように考えるべきか,さ らには,憲 法保障を担う裁

判所にはどのような権限があり,ま た義務を有しているか,い いかえれば,

司法的救済の可能性とその限界が問われるという困難な問題がiま れてい

るい。

こうしたなかで,ALS(筋 萎縮性側索硬化症)の 患者の選挙権行使をめ

ぐる 「ALS患 者選挙権訴訟」51が注 目される。本件では,公 職選挙法(以

1)朝 日新聞2005年21J24日 夕 同。

2)朝lI新 聞2005年3月26it朝1二llUこ の他 に 福 岡地裁 判決(9月22日)や 京 都地 裁判

決(5111811)が あ るが,こ れ らの判 例 は,本 稿 脱稿 後 に接 したの で,本 稿 で は論 じ

て いな い 、

3)11=1:典 之 「『無 い』 もの ねだ りは難 しい 、8去々不作 為 と違憲 審 査」 法教279%,'-55

頁以 ド(2003年)で は,法 律 の 「無 い1状 態 が憲 法 ヒ問 題 にな る場 面や 裁判 で 争 う方

法 を紹 介す る、,

4)野 中俊 彦 「㍍法 義 務 と違憲 審 査 一 選 挙権 訴訟 を 素 材に 」,"'部 還 暦記 念 「憲

法 訴訟 と人権 の理論 』185頁(有 斐 閣,1985年)を 参照 。

5)東 京 地判 判2002('F成14)・11・28(判 タll14}}93頁)6原 告 は控訴 したが,公 選
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ド,公 選法 とい う)にALS患 者 の 選 挙 権 行 使 を 可能 とす る制 度 が 設 け られ

て い な か った こ とを,「 違 憲 状 態 に あ った」 とい う画 期 的 な 判 断 を ドした 。

も っ と も,国 家賠 償 法(以 ド,国 賠法 とい う)ヒ の 違 法 性 は認 め られ なか っ

た が,し か し,国 会 は こ の 判 決 に 応 じて2003年 公 選 法 を 改if:し,ALS

患 者 に選 挙 権 を付 与す るに い た って い る点 が,と くに注 目 され る。

本 稿 で は,こ のALS患 者選 挙 権 訴 訟 を 中心 的 に 取 り ヒげ よ う と思 う。

まず,ALS患 者 選 挙 権 訴 訟 の 判 決 内1-・ニを 紹 介 し,つ い で か か る 判 決 を 導

くに い た った 判 例 の動 向 や 先 例 と の関 係71を 論 じ,そ の うえ で,ALS患 者

選 挙 権 訴 訟 を ど の よ う に位 置 づ け た らよ いか な どを検 討 して み た い と思 う。

一般 に
,こ の よ うな 不 作 為 の問 題 に は,国 賠 法Lの 違 法 性 お よ び 故意 ・過

失 の 問 題 を は じめ,憲 法Lの 問 題 と して 「立法 裁 量論 」,「権 力 間 の権 限 分

配」,「具 体 的 司法 審 査 制 」 な どの 重 要 な問 題 をr4む が,こ れ らの 問題 の 詳

細 は 別 の 機 会 に 譲 り,こ こで は必 要な 限 りで しか ふ れ な い。

法 の改il:に よ って 本 来の 日的 が達 成 され た こ とか ら,2004eド 成16)年2月10日 に

控 訴 人 らは 本件 控 訴 を取 り ドげ て い る。 本 地 裁 判 決 を 紹 介 す る もの に,}匪f芹 未帆

「ALS患 者の 選 挙権 行 使 の保 障 一1法教282ijセ レク ト'03・9r{(2004年),横 川 守 弘

lri、1}できな い在宅 の 重度 身 体障 害 者 と選挙 権 行使 の保 障1法 セ ミ579}}105頁(2003

年),川 崎和 代 「障～1渚の 参政 権保 障 郵 便投 票 裁判 の問 いか け る もの 」法 セ ミ583

号72i'iicド(20〔 〕3年)。 これ に類似 す るWト と して,対 人恐怖ail:で 投 票所 に行 け な

い イf権者が,郵 便投 票 制度 を利 川 で きな い ことの違 憲性 を求 めた'ド案(大 阪地 判2003

「'ド15]・2・10(判II芋1821%,'-49頁))が あ る 、同判 決 は,身 体 障害 者 手帳 交 付者 に郵

便投 票を限 定 した 、ア法 行為 を 「憲 法 の 義 的 な 文 、章に違反jし な い と判示 して い る。

6)2003('F成15)年7111811に 公 選法 を 改IE('1`一成15年 法律127,,)し,?004い ド

成16)年311111に 施 行 されて い る,

7)先 例 拘 束性 につ いて は,r事 実kの 拘 束 力」 か1法 的な拘 束 力 」かの 論争 が あ るが,

こ こでは 、層五ち入 らない。 戸 松 秀典 「憲 法 訴 訟』389貞(有 斐 閣,2000年)で は,憲 法

判 例の 拘来 力 は'1`実Lの ものか,法 的 な ものか,と い う問題 設定 は 有効 でな い とい テ 、

松 井 茂記[憲 法 判伽1の法源 性 ・先例拘 束性 と憲 法判 例 の変 更 」樋 日陽 ・編 『講 座憲 法

学6』204i'1以 ド(日 本評 論社,1995年)で は,i1本 の 判例 の 「法 源1性 を18す定 す る

、γ場 か ら,通 説 で ある 「'J4'ヒ の拘 束力 」を 否定す る
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IALS患 者選挙権訴訟の概要

この事件を理解するために必要な範囲内で,公 選法の在宅投票制度の経

緯についてごく簡単な説明をしておく。かつての在宅投票制度では,選 挙

人の自書ではなく,代 理人が投票用紙に投票の記載をすることを認めてい

たが,こ の制度が悪用されたため,1952年 の公選法の改7三により,当 該

制度が廃止された。その後,在 宅投票制度廃止違憲訴訟が提起 されたこと

がきっかけとなって,1974年 には在宅投票制度は復活をみた。 しか しな

が ら,公 選法施行令によれば,投 票用紙に候補者の氏名等を白書すること

を求めているために,自 書が不可能な障害者は,こ の制度を利用すること

ができない状態がかなり長い間続いていた。つまり,郵 便投票制度によっ

て在宅投票制度は部分的に復活 したといえるが,そ れで も同制度を利川す

ることができない障害者は,投 票の機会が奪われていたのである。ALS

患者が選挙権をめ ぐって訴訟を提起 したのは,こ のような背景があった。

それでは,本 件の事実の概要を説明するとしよう。なお,下 線部分は,

引川者である。

1事 実関係について

本件での原告Xら は,ALS患 者である。ALSと は,筋 萎縮および運動

麻痒を起 こす原因不明の難病であり,病 状の進行に伴って四肢の運動機能

が麻癖 し,最 終的には人rl呼 吸器の助けを必要とする。この病気では,病

変が運動神経のみに限定され,高 次知的機能や視覚を含む感覚系機能が保

持 されており,健 常者と同様の知能 ・精神状態を保っている。わが国では,

1996(平 成8)年 末時点で,約4,000名 余の患者がいるといわれている。

2003年 改tl前 の公選法および同施行令によれば,郵 便投票制度におい

てはr膚 による投票が要求されていたが,Xら は,Itliで きないために,
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立法不作為に関す る一考察

参議院議員選挙等で選挙権を行使できなかった。そこでXら は,国 に対し,

国家賠償法 トの損害賠償請求権に基づ く慰謝料とともに,公 選法改il:不作

為の違憲確認を求めたものである。

本件の争点は多岐にわたるがx:,こ こではそのなかで1974年 の公選法改

正後の立法不作為に関するものを111心にして,少 し引川が長くなるけれど

も,あ との検討のために判決の内容を紹介 しよう。

2東 京 地 裁 の判 決

請求を棄却す る。

(1)ま ず,憲 法47条 につ いて,「 確か に,代 表民主制 の下におけ 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ll三か つ効 果的に国政 の

運 営に反映 され ることを目標 と しつつ,他 方,政 治 にお ける安定 の要請を も考

慮 しなが ら,そ れぞれの国 において,そ の国の事情 に即 して 具体的 に決定 され

るべ き ものであ り,そ こに論理的 に要請 される一定不変の形態が存在す るわけ

で はない(昭 和51年 大法 廷判決[最 大 判昭51・4・14]参 照)か ら,憲 法 は,

投票の 方法 その他選 挙に関す る事項の 具体的 決定 について,立 法府で ある国 会

の合理的裁量 にゆだねている もの と解 され る。」

(2)「 また,憲 法 の選挙権 の保障が選 挙権 行使の保障 に及ぶ と解す る と して

も,選 挙権 は,投 票という形で行使 され るものであ り,必 然 的に一定の時間的,

予算的,人 的 ・物 的設備によ る制約が存在す ること,投 票の秘密(憲 法15条9

8)争 点として,① 原告 らが現行投票制度 ドにおいて投票することが"∫能であるか否か,

②内閣が公選法施行令を制定 ・施行 したことが国賠法 ヒの違法行為に該"iし,被 告が

国家賠償責任を負うか否か,③ 内閣による公選法施行令の改iE不 作為が国賠法1の 違

法行為に該 当し,被 告が国家賠償責任を負うか否か,④ 公選法改il:後の 立法不作為が

国賠法isの 違法行為に該'11し,被 告が国家賠償責任を負うか否か,⑤ 原iら の憲法 ヒ

の損失補償請求のイ∫無,⑥ 公選法改正の 立法不作為の違憲確 認が認められるか否か,

の6点 があ った。なお,国 際人権規約のB規 約違反の1三張がなされたが,違 憲状態 と

判断 されたことか ら,同 規約違反については判断されていない。
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項)や 選挙 の公 正とい う他 の憲 法 ヒの,あ るいは選挙制度に 当然内在す る要請

が存在す ることな どに照 らす と,憲 法が選 挙権行使 も保障 している といって も,

その保 障は絶対 的な ものではな く,こ れ らの制約や 要請 によって その行使 に一

定 の制限を受 ける ことは,憲 法 の 予定 する ところである と解される。

しか し,選 挙権 は,国 民の政治 への参加の機会を保障す る基本的権利 として,

議会制民主i三義の根幹を なす もので あるか ら,当 該投 票制度 の ドでは,一 定 の

者が憲法で保障 され た選挙権行使 の機 会を奪われるよ うな場 合は,投 票行為の

性質 に伴 う必然的 な制約 や,投 票の秘密 や選 挙の公正の要請か らそのよ うな投

票制度を採用 し,あ るいは維持 するやむを得ない事lhの ない限 り,そ の投票制

度 は,憲 法15条1項,同 条3項,14条1項 及 び44条 た だ し書 に違 反 す る も

の といわ ざるを得 ない。」

(3)「 確か に,投 票のため に多大な労力,時 間,費 用を 負担 しなければな ら

ない選挙人が存在 して も,選 挙権行使の機会を奪 うもの とまではいえない(も っ

とも原告 らが主張す るとお り,国 政選挙 において全国で 東京 に1か 所 だけ投 票

所を設置す るとい うような極端 な場 合は,遠 方の選挙 人の選 挙権行使 の機会を

奪 うもの とい うべ きで あろ う。)か ら,国 会の裁量の 範囲内の問題で あ り,違

憲の問題は生 じない と解す ることはで きよう。

しか し,投 票 のために生命を危険に さらさなければな らない選挙人が存在す

る場合 は,こ れとは全 く質的に異なる ものであ り,そ の選挙人か らは身体的条

件 によって選挙 権行使の機会を奪 うもの とい うほかはな く,そ の ような選挙人

が選 挙権 を行使 で きる投票制度を設け るか否か,そ の ような選挙 人か ら選挙権

行 使の機会を奪 ってい る投票制度を維持す るか否かの 判断 が国 会の裁量に任 さ

れてお り,そ の ような選挙 人が選挙権 を行使 できるような投 票制度 を設けな く

て も違憲の問題は生 じない と解す ることはで きない。」

(4)「 したが って,国 会 が,憲 法47条 に基づき,公 職選 挙法 において,投 票

所投 票主義及 び自書主義 を原 則 とする選 挙制度を定め,こ れを維持す るのであ

れ ば,投 票行為 の性質 に伴 う必 然的な制約 や,投 票の秘密や選挙の公正の要請

か ら身体的条件 によ って選挙 権行使 の機 会を奪 う結 果 とな って もやむを得ない

と判断 され るので あれ ば格別,そ うでない限 り,投 票所等に行 くことも自書す

ること も不可能 な選挙 人が存在すれば,そ れ らの選挙人に選挙権行使の機会を

保障す るための制度を設け ることが憲法L_請 されてい るとい うべ きで ある。」
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そ こで,や むを得 ない と判断 されるか否か について検討す る と,「国会 が,

昭和49年 改 正法 において,郵 便投 票制度の一連 の 手続 に白書を要求 した理 山

又は 目的 は,昭 和26年 の統 一地 方選挙 にお いて,在 宅投票 制度 を悪用 した不

Il三投 票がな された という経験 に基づき,自 書を要求す ることによって,選 挙の

公 正を確 保す ることにあ った。」 そ して,「郵 便投票制度 にお いて,代 理 人によ

る記 載を認めず,口 書を要求す ることによ って,少 な くとも事後的 には,筆 跡

によ り不正の有無を確認す ることができるよ うに して,選 挙人本人の意思 に基

づか ない不iE投 票を防止 しようとす ることには一定の合理性があ ると認 め られ

る。」 しか し,「郵 便投票制度 において,自 書を要求す ること以外 には,選 挙 人

本人 の意思 に基づかない不正投票 を防 止す る方法が存在 しない ことにつ いての

立証 はな く(被 告は,現 行投票制度の 合理性 を説明す る証人の申請 も しなか っ

た。),選 択肢 と して,原 告 らが 主張す るような方法 があ り得る ことも否定で き

ない。」

また,「 前記の国 会審議経過 をみて も,巡 回投票制度 の技 術的困難性 が指摘

されてはい るもの の,不 可能 であ るとの説明が されて いるわけではない し,本

件訴訟において もその ような立証 はされていない。」

「以 ヒの とお り,原 告 らが現行投 票制度 下で身体 的条件 によ って選挙権 行使

の機 会を奪われてい ることにつ いて,投 票行為の性質 に伴 う必然的 な制約 や,

投 票の秘密や選挙の公正 の要請 か らやむを得ない もので あると認 めることはで

きない。」

「したが って,少 な くと も本件各選 挙当時にお いて,公 職選挙 法に原 告 らが

選挙権 を行使 でき るよ うな投票制度が設 け られていなか った ことにつ いて は,

憲法15条1項,同 条3項,14条1項 及 び44条 ただ し書 に違反す る状態で あっ

た といわ ざるを得 ない。」

(5)国 家 賠償法 ヒの違 法性の 有無につ いて,「 国家賠償法1条1項 は,公 務

員が不法行為責 任を負 うことを前提 に,そ の責任 を国や公共団体が代位す るも

の と解 され るか ら,個 別具体的な法的利益 の侵害 行為の違 法性 が問題にな る。」

そ こで,「 国家賠 償法1一の違 法性 と しては,各 国 会議 員の 公職 選 挙法の 、斎去

(立法 不作為 を含む。 以 ド同 じ。)過 程 における行動 が原告 らに対 して負 う職務

Lの 法的義務 に違反 したか どうかを判断す ることにな り,法 律 は,国 会への法

案の提 出権か らして,内 閣(憲 法72条),委 員会(国 会法50条 の2)及 び一

一7一



定数の議 員(国 会法56条)に 認 め られていて,一 ・人の議員が法案 を提 出す る

ことはで きず,提 出 され た法案 は,最 終的 には 多数 決で成立す ることにな る

(憲法59条)と い う具体的な立法過程を考 えて も,国 家賠償法上の違法性の問

題 と,公 職選挙法 の内容 の違憲性 の問題 とは区別されなければな らない。」

そ して,「 昭和60年 第一小法廷判 決[最 判昭60・11・21]は,国 会議員 の

立法過 程におけ る行動(立 法行為)の 国家賠償法上の違法性 に関 して,下 記 の

とお り判示 し,昭 和27年 改正法 によって在宅投 票制度が廃 止され,そ の後 こ

れを復活 しなか った立法行為が国家賠償法1条1項 の適用 上違法 の評価を受 け

るものではない と判断 してい る。……」

「以上 の とお りであ るか ら,国 会議員 は,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 とい うべ きであ って,国 会議員の立

法行為 は,立 法 の内容 が憲法 の一義 的な文言に違反 してい るにもかかわ らず国

会が あえて当該立法 を行 うとい うごとき,容 易 に想定 し難い ような例外的な場

合で ない限 り,国 家賠償法1条1項 の規定の適用上,違 法の評価 を受 けないも

の といわ なけれ ばな らな い。」 す なわ ち,「 国会議 員の立法 過程 におけ る行動

(立法行為)が 個別の国民に対する関係で職務上の法的義務に違反したといえ

る場 合は,極 めて限 られて くることになることは否定で きず,当 裁判所 も,基

本的に昭和60年 第一小法廷判決の前記判断 と同一 の判断をす るものであ る。」

「そ こで,ま ず,身 体 的条件 によって原 告 らの選挙権行 使の機会 を奪 う結 果

を もた ら して いる現行投票制度 が本件各選挙 時において,憲 法の一義的な文言

に違反 していた といえ るか否か」 につ いて,検 討す ると,「 前記の とお り,現

行投票制度 が設 け られた昭和27年 改正法及び昭和49年 改正法制定の時点 にお

いて,原 告 ら(承 継 前)と 同様に選挙権行使が不可能であ った選挙人が存在 し

たか否 かは証拠 上明 らかではない し,後 記の とお り,本 件各選挙 当時,原 告 ら

が現行投票制度下で選挙権行使が不可能であ ったことも,一 見 して明 らかであっ

たとはいえないか ら,本 件各選挙当時,現 行投票制度が憲法の一義的 な文言 に

違反 していたとまでは認めることはできない。」

(6)立 法不 作為 の内容の一 義的 な文言違反 と合理 的期間 の経 過 につ いて,

「確 かに,昭 和60年 第一一小法廷判決が示 した 『立法の 内容 が憲法 の一義 的な文

言 に違 反する』 場合は,前 記判決内容か らも明 らかな とお り,あ くまで例示 で
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立法 不作 為に関す る一考察

あ り,国 会の審議過程 において,原 告 らのよ うな状 態にあ るALS患 者等 の存

在及びその ような選挙 人は現行投 票制度 ドで選挙権行使が不 可能で あるこ とが

明 らかに され,そ の ことは憲法 に違反 す るとい う認識が国会議員の一般 的認識

にな ってい る場合 は,そ のような認識に もかかわ らず合理的理 山な く立法措 置

を とらない ことは,職 務Lの 法 的義 務に違 反 した と評価で きる可能性が ないと

はいえない。」

「本件各選 挙当時 においては,長 期 間に及ぶ国会 での審議を通 じて,現 行投

票制度には選挙権行使 の点 で問題 がある ことは国会議員の一般的認 識にな って

きていた と して も,実 際 に原 告 らのよ うに現行投票制度 一ドで は選挙権 行使 が不

可能な選挙人が存在 し,そ のこ とは憲 法に違反す るとい うことまで,国 会議 員

の一般 的認識であ った とは認め られない。」以 ヒか ら,「国会審議 の過程 におけ

る国会議員の認識の点か ら判断 して も,国 会議員が原 告らの ような状態 の者に

も選挙権行使の機会を与 えるよ うな 立法を しなか った ことにつ いて,職 務 ヒの

法的義 務違 反があ った と認め ることはで きない。」

以 ヒが,ALS患 者選挙権訴訟一審判決の概略である。 なお,本 判決の

末尾において,「代理投票制度」,「郵便投票制度」,お よび 「その他の投票

制度の有無及び具体的要件 ・方法」に関する 「諸外国の投票制度」の一覧

表が添付されてお り,比 較法的な観点か らも参考となろう。

II判 例の動向

185年 判 決 の判 断 枠 組 み

一・口 に
,立 法 不 作 為 に 関 す る 判 例 とい っ て も,そ こ に は 複 数 の 訴 訟 形

態"と 異 な る種 類1〔"のもの が ふ くま れ て お り,現 在 まで に か な りの 数 の 判

9)長 尾一紘 「、Z法の不作為 に対す る違憲 訴訟」憲法判例 百選H「 第4版 】427頁(2000年)。

10)松 川聡1-「 『・γ法行 為 と1司家 賠 償』 に関 す る覚1韮円 小 高 占希 祝賀 『現 代の 行政 紛'jr』
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例 が 存 在 す る0

これ らの 判 例 を み るば あ い に,本 判 例 に も引 用 され て い る よ う に,1985

年 の 在 宅 投 票 制 度 廃1L事 件 の最 高 裁 判 決(最 判1985[昭 和60]・11・21民 集

39巻7号1512頁 。以 ド,85年 判決 とい う)は,「 そ の 後 の 判 例 の 流 れ を 決 定

づ け た」1?:とい う点 で,き わ め て 重 要 な 意 味 を もつ 。85年 判決 は,あ らた

め て い う まで もな く,国 賠 法 に よ って在 宅 投 票 制度 廃 止制 度 の 合憲 性 を 争 っ

た 事件1:tあ る。 周 知 の 基 本 判 例 で あ る こ とか ら,こ こで,85年 判 決 内容

の 詳 細 を 紹 介 す る必 要 は な い と思 うが,確 認 の た め に 若i=の 整 理 だ け を し

て お く。85年 判 決 は,国 会 議 員 の 立法 行 為(不 作為を含む)1"が 国 賠 法L違

3891`1以 ド(成 文堂,2004年)で は,、'f法 行為(不 作 為 を含 む)がilq賠 法1条 で争 わ

れた 事件 と して企 部 で65件 を あげ る。 そ して,そ の 種類 と して は,戦 後補 償裁 判 をは

じめ,在 宅 投 票制 度廃1ヒ裁判,議 員定数 不均 衡 裁 判,ll∫婚 禁 止規定 裁判,消 費 税法 裁

判,ハ ンセ ン病 裁判 な どが あ る。 なお,戦 後 補償 裁判 の みの リス トと して,松 本 克美

「資 料 ・戦 後 補 償 裁判 リス ト」 法時76巻1"42,;頁 以 ド(2004年)参 照。

ll)学 説 は,こ れ らの 諸判 例 に刺 激 され て,、 読法 不 作為 に 関す る活発 な議 論 を展 開 して

い る。 判例 お よ び学説 の動 向 に つ いて,さ しあた り,宇 賀 克 也 「㍍法 と国家 賠 償」 芦

部 占希 祝賀 「現 代 、ア憲1義 の 展 開 ド』63頁 以 ド(有 斐 閣,1993年)。 なお,、 ア法 不作

為 に関 す る文 献 は,か な りの数 に のぽ る、、宇 賀論 文 お よび そ こにか か げ る参考 文献 を

参照 に され たい。 ご く最近 の もの と して,西 埜 章 「嶋 去不 作為 の違 法性 戦 後 補償

をili心 と して 一1法政 理 論35巻3,,101頁 以 ド(2003年),小 林武 「『戦 後補 償』 の11司

家 責任.L7不 作 為 を 中心 に して1ア カデ ミアL人 文 ・社 会科学 編 〕76%,'-3931`1

以 ド(2003年),な どが あ る。

12)° 」こf翼●白i∫準筍河三11)69∫{D

l3)85年 判決 に つ いて は,多 くの判 例批 評お よび紹 介が あ る。 さ しあ た り,i村 睦 男

「在宅 投 票制度 廃il:違 憲訴 訟最 高裁 判決 最高 裁昭 和60年11月2111第 一一小1去廷判

決一1ジ ュ855号84頁 以 卜'(1986イi三),野 中俊彦 「在宅投 票制`1`件最 高 裁判 決 の検 討」

法 律時 報58巻2%,'-88以 ド(19861年),;1波 江:「 、°五法 行 為 と11{1家賠 償 一1法セ ミ377

,;109/1(1986年),な どを 参照Q

l4)藤 井 俊夫 「違憲 審 査の 対象 」樋Ii陽 一編 「講座憲1去学6』125頁 以 ド(li本 評論 祉,

1995年)で は,こ の最 判 は,、 ヒ法 行為 と 、厘五法 不 作為 を混 同 してい た ことを 指摘 す る。
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立法 不作為に関する一考察

法になるかどうかは,「II"会議員の 、'五法過程における行動が個別の国民に

対 して負う職務1の 法的義務に違背 したかどうかの問題であつて,i該 ～Z

法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきであり,仮 に当該惰去の内容

が 憲 法 の 規 定 に違 反 す る廉 が あ る と して も,そ の故 に 国 会 議 員 の 、../.{行為

が 直 ち に違 法 の 評 価 を受 け る もの で は な い 」(ド 線部分 は,引 月堵 う と 説 示

す る。 そ の うえ で,「 国 会 議 員 の 、実法 行 為 は,立 法 の 内容 が 憲 法 の 一義 的

な 文[1に 違 反 して い る に もか か わ らず 国 会 が あ え て`'i該 　%_{=を 行 う とい う

ごとき,容 易に想定 し難いような例外的な場合でない限り,国 家賠償法1

条1項 の 規 定 の適 用 ヒ,違 法 の 評 価 を受 け な い もの とい わ な け れ ば な らな

い」(ド 線 部分は,引 用 者)と して,本 件 は そ の 「例 外 的 な 場 合」 に は 当た

ら な い と した。85年 判 決 以 後 の 諸 判 例 は,ま さ に この ド線 部 の フ レー ズ

を め ぐっ て展 開 した とい って も過tlで は な か ろ う。

こ の 事 件 を 評 釈 した 棟 居 教 授 に よ れ ば,85年 判 決 の ポ イ ン トは,(D㍍

法 内 容 の違 憲 性 と 立法 行 為 の 国 賠1去 ヒの違 法 性 とは 区 別 され るべ きで あ る,

(2)　/.法行 為 は 国 賠 法1条 の 適 川 を原 則 と して 受 け な い,と い う2点 に集

約 で き る とい う。 彼 は,さ らに つ づ けて,「(D内 容 違 憲 ・国 賠 違 法 区 別 論

を 立て る こ と に よ り,疏 法 内 容 の 司法 審 査 を 回 避 し,問 題 を 国 賠 法 ヒの 違

法 の イ∫無 と い う 「ミク ロの 視 角』 に 限定 した1一で,(2)、/_法 行 為 国 賠 法 不

適 川 論 で 決 着 を つ け る」,と い う 形 を と った の で あ り,(2)が 判 旨の 中 心 命

題 で あ って,そ もそ もお よ そ 、笑法 行 為 に は 国 賠 法 ヒの 違 法 の 評 価 が 原 則 的

に 　-J一え られ な い15,と 解 す る の で あ る 。 本 稿 で は,便,..1[.1:,q)を 【命 題

1】 と し,(2}を 【命 題2】 と し,(1)と(2)を あ わ せ て,「 基 本 枠 組 み 」 と称

す る こ とに す る。

こ う した混 同 に よ って,日 五法 行 為 にJ,1つ く損 害 に関す る損 害 請求 訴訟 に おけ る裁 判所

の 法律 に 対す る違憲 審 査を無 意 味化 す る とい う重大 な意味 を も ってい る1と い う1、

15)季 東,、1}快iii'1`iJ比11{llil芋1194,;202i'i以 ド(1986{li)∪
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L記 の よ うな 指 摘 は,ほ か に もみ られ る1(i)。た とえ ば,国 賠 請求 訴 訟 の

「有用 性 は 事 実 ヒ否 定 さ れ た 」17),「立法 不 作 為 の 違 憲 審 査 を 否 認 す る に 等

しい 」181,あ る い は 「　̀L行 為 を 国家 賠 償 訴 訟 で 争 う途 を 事 実1:閉 ざ して

しま う厳 しい 判 断 を ドした」1!liとい わ れ て お り,85年 判 決 で 立法 不 作 為 に

関 す る 国賠 訴 訟 に完 全 な 決 着 が つ い た か に み え た。 事 実,そ の 後 の 判 例 の

展 開 を み る と,立 法 行 為(立 法不作 為を含む)に か か わ る判 例 に あ っ て は,

後 述 す る よ う な 判 例 を 除 い て,基 本 的 に は85年 判決 に 依 拠 して い る。85

年 判決 は,し た が って,最 高 裁 が 自 らの 判 断 を提 示 す る こ と に よ って 指 導

的 な役 割 を 発揮 した 好例 で あ る とみ て もよ い で あ ろ う。

と こ ろ が,判 例 の推 移 を 子細 に み る と,そ こに は か な りの バ リエ ー シ ョ

ンを み て と る こ とが で き る。 こ の 点 に つ い て,最 近,立 法 行 為 が 国 賠 法1

条 で 争 わ れ た 判 例 を 分 析 した 松 川論 文 が,興 味 ぶ か い。 松 山論 文 は,85

年 判 決 以 後 の下 級 審 判決 を,違 法 性 の 判断 基 準 に 着 卜iして,つ ぎの よ うに

類 型 化 して い る?(li。す な わ ち,① 立法 行 為 は 国 家 賠 償 法 の 対 象 外 で あ る こ

と を鮮 明 にす る 判決,② 「立法 の 内容 が憲 法 の 一義 的 文 言に違 反 して い る

こ と」 を求 め る判 決,③ 「立法 義 務 の 一 義 的 明 白 性 」 を 求 め る 判 決,④

16)松 本 克美 「ハ ンセ ン病熊 本 地 裁判決 の 、1法不作為 論 ・除 斥期 間論 の射 程 戦 後補

償訴 訟 との関 連 で 」 、ア命 館法 学277%,'-645i`1以 ド(2001年)で は,85年 判決 に対

す る評価 と して は,学 説Lい くつ かの 見 ノ∫が あ るこ とを指 摘 し,「 、'五法 行 為 に対す るi

賠訴 訟 を実質 的 に否定 した と解 す る説 」(651-652頁)が 学 説 の 多 くの 、ア場 であ る こと,

さ らに学 説 は85そ 畔il決 を批 判 し,そ の 論理 を限 定 す る説が 多数 説 をIliめ る(655頁),

と指摘 す る、,また,小 林 ・前掲注11)4081'1で は,「 これを最 高 裁判例 で あ るが ゆえ に

確定 的 先例 とな る,と す る ので は な く,む しろそ の論 理 を精 査 して,そ の 先例 性 の存

否 ない し程度 を 見定 めて おか な ければ な るま い」,と 説 く。

17)長 尾 ・前掲 注9)427頁,,

18)芦 部 一.,ニ1iii'『憲法[3版 ・高橋 和之 補 訂]』3561'1(岩 波 評}店,2002年)Q

19)戸 波 江:「 疏法の 不 作為 の違 憲 確 認」 芦 部信 喜編 「、講座憲 法 訴 訟1巻 』381頁(有

斐1尋判,1987{r)。

20)松 田 ・前掲 注10)397-407頁 。
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立法不作為に関する一考 察

「立法内容が一見極めて明白に憲法違反であること」を求める判決,⑤ 立

法内容の一義 的文言違反 と合理的期間の経過を求める判決,⑥ 昭和60年

[85年]判 決を相対化する判決,で ある。

これらの分類を,別 の観点,す なわち85年 判決の拘束力 事実Lの

ものか法的なものかは,さ てお くとしでDの 強弱という観点か らみ

れば,① から⑤までをひとつのグループ,⑥ はこれとは別のグループとし

て,分 類することができるように思われる22[。すなわち,前 者は,基 本的

には,85年 判決の 「基本枠組み」を忠実に踏襲 しているのに対 し,後 者

は 「例外的な場合」を例示と解釈 したり,事 案の相違を強調したり,あ る

いは合理的期間論を川いたりして,な んらかの相対化あるいは克服をはかっ

ているからである。 ネー ミングとしては必ず しも適切ではないかもしれな

いが,前 者を 「忠実型」 といい,後 者を 「相対型」2Pと称 しよう。ALS患

者選挙権訴訟一審判決も後者のグループに属するといえるから,以 ドにお

いては,「 相対型」を中心にして検討 してみようと思 う。 ここで注意を要

するのは,同 じ 「相対型」に属 して も,事 案によって問題 となっている人

権の種類や人権の侵害程度に差があるし,ま た立法裁量の幅に差異がある

ことである。将来的には,判 例の積み重ねをまって,「相対型」のかなを

さらに類型化する必要があろう。

21)前 掲注7)を 参照Q

22)こ の よ うに:分 類す る さい,そ もそ も,・1ノは国家li償 非 適 川論 で あるが,85年 判決

の 原則 論 にそ った 内容 の判 決 で あ るこ とか ら前者 の グル ー プに いれ て もよ い と思 う。

ま た,西 埜 ・前掲 注ll)に よれ ば,戦 後 補償 訴 訟 に関 す る判 例 に は,「 否定 的動 向1

と 「f7的 動 向 」の:つ の流 れ が ある こ とを指摘 す る。

23)1曜 ∫柳 一.Y=・「ハ ンセ ン病li4家 賠 償 訴 訟 熊 本地 裁 判 決」 法 教258}}セ レ ク ト'01・3貞

(2002年)で は,85年 判決 に お け る例外 ケ ー スの 例示 をT一掛 か りに して,本 件 は 「弾

力 的な運 川 を試 み る判 決」,と してい る。
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2判 例 の動 向

i述 した よ うに,85年 判 決 が 指導 的 な 判決 で あ った こ とか ら,「 忠 実 型」

が 圧 倒 的 に 多 数 を 占め る211。そ れ に 対 し,「 相 対 型 」 が 少 数 と は い え,こ

の 流 れ は依 然 と して 存 続 して お り,今 日で は む しろ そ の 存在 価 値 を一一層 高

ら しめて い る と い って よ い で あ ろ う。 憲 法Lの 人権 の侵 害 が 重人 で あ り,

そ の 救 済 の 必 要性 が 高度 で あ る ば あ い に は,で き る だ け 司法 的 救 済 の道 を

開 いて お くこ とは,い わ ば憲 法 ヒの 要請 で あ る と考 え られ る か らで あ る251。

以 ドに お いて 「相 対 型」 の流 れ を,ご く簡 単 に た ど って み よ う と思 う。

本 来 な らば,85年 判決 以 後 の 「相 対 型 」 の 展 開 を 概 観 す れ ば,そ れ で ト

分 で あ るが,理 解 を一 層 深 め る た め に そ の 前 史 と もい うべ き 判例 に も,若

P、季及 して お こ う。

1..
1[.法不作 為 に伴 う人権 侵 害 に 対 して,そ の救 済 に 積極 的 な 姿勢 を示 す 先

駆 け とな った の は,85年 判 決 の 第 一 審 判 決(札 幌地 小樽支判1974[昭49]・

12・9。 以 ド,在 宅投票 制度 ・審判決 とい う)で あ った。 第 一 審 で は,在 宅 投

票 制 度 の 廃ILの 合 理 セ1三を検 討す る際,改il:法 律 の 、裟法 目的 白体 は 正当 で あ

る と した うえ で,「 一 部 の 者 の 選 挙 権 の 行 使 を 不II∫能 あ る い は 著 し く困 難

にす る よ うな選 挙 権 の 制約 は,必 要 や む を 得 な い とす る 合理 的理 山 の あ る

場 合 に 限 るべ き」 と して,そ の 合 理 性 の 判断 に あ た って,い わ ゆ るLRA

の 基準 を 川 い て違 憲 の 判 断 を した。 さ らに,国 会 白体 の過 失 が あ った と し

て 国賠 法 ヒの損 害 賠 償 を 認定 して い る。 この 第 一審 の 判 断 に 対 して,第:

審(札 幌高判1978[昭53]・5・24。 以 ド,在 宅投票制度控訴審判決 とい う)で は,

選 挙 権 の 行 使 は 「合理 的 と認 め られ る己 む を 得 な い 事山 」 の な い 限 り,憲

2・D宇 賀 ・前掲 注ID63頁 、、85年 判 決 後の ド級 審 の 判例 もこれ を踏 襲 して いる ので,

1判 例法 は 固 ま っナことみ て よい と思 われ る1,と 指 摘す る、、

25)も っ と も,国 賠 法 ヒの 損.,',U;,償請 求 だ けが唯 ・の ノ∫法で は な い,、仮 に,10賠 法で 争

うこ とがで きな けれ ば,な ん らか の ノ∫途 を 開 いて お くことは1貢要で あ る。 戸波 ・前掲

注19)383r{参 照 、,
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立法 不作 為に関する一 考察

法Lの 立法 義 務 を 負 う と して,「 憲 法 上 明 文 を もつ て規 定 され て い る か 若

し くは そ れ が 憲 法 解 釈1一明 自 は 場 合 に は」,そ の 不 作 為 は違 憲,違 法 とな

る と い う。 そ して,本 件 にお い て は,す で に相 当 の期 間 を過 ぎ て お り,違

憲,違 法 で は あ るが,国 会 議 員 に は故 意 過 失 は な か った と判 示 した。 そ し

て,ヒ 告 審 で あ る最 高 裁 判 決(85年 判決)は,憲 法 判 断 に は触 れ ず にt_面

的 な 否定 的 判 断 を 下 し,そ の 後 の 判 例 の流 れ を決 定 づ け た こ とは,i述 し

た とお りで あ る。

つ ぎ に 注 目 され るの は,元 慰 安 婦 につ き,国 の 立法 不 作 為 に よ る損 害 賠

償 を 認 容 した,関 釜 元 慰 安 婦 訴 訟 のIIII1地 裁 判 決2r(山 日地 ド関 支判1998

['r10]・4・27。 以 ド,関 釜訴 訟一審判決 とい う)で あ る。 こ の 判 決 で は,85

年 判 決 を 引川 して,「 基 本 的 に は 右 最 高 裁 判 決 と意 見 を 同 じ くす る」 と し

つ つ,「 しか し,右 結 論 部分 に お け る 『例 外 的 な 場 合 』 に つ い て は や や 意

見 を 異 に し,>1一法 不 作 為 に関 す る限 り,こ れ が 口本 国憲 法 秩 序 の 根 幹 的 価

値 に 関 わ る 基 本 的 人 権 の 侵 害 を もた ら して い る場 合 に も,例 外 的 に 国 家 賠

償1:の 違 法 を い う こ と が で き る もの と解 す る。」 と説 示 した。 す な わ ち,

本 判 決 で は,、 斎去府 の 広 範 な 裁 量 権 を 認 め つ つ,85年 判 決 の 説 示 す る よ

うな 「例 外 的 な 場 合 」 だ け に限 られ ず,人 権 侵 害 の 重人 性 とそ の救 済 の 高

度 の必 要性 が 認 め られ る場 合 で あ って,し か も,≫ 一法 課題 の 明確 性 と合理

的 是i1三期 間 の経 過 が あ る場 合 に も,「 例 外 的 な 場 合 」 に 含 ま れ る と した。

26)岡 田il:則 「戦 後 補 償 問題 に お け る国 の 、万去的 解 決 義 務 」 法 セ ミ525,;26頁 以 ド

(1998年)。 この 論文 で は,違 憲性 と国 賠法isの 違1去性 との関 係 につい て,二 つ のJL解,

す な わ ち 「第 ・は,、 ア法 ま たは そ の不 作為 が 内容 的 に違憲 で あれ ば 、ア法行 為 や 不作為

も直 ち に違法 にな る とい うJL解(違 憲即 違 法説)で あ り,学 説 お よ び ド級 審 の 多数が

これ を とる、、第:に,、 γ法等 が 違憲 で あ った と して も直 ちに国 賠法Lの 違 法 は成 蹉せ

ず 」,85年 判 決 のい う 「例 外 的 な場 合 」に限 り成 疏す る とい う見解(違 法性 限 定,諺色)

が あ る,と 指摘 す る。 戸 塚悦 朗 「関釜 裁判 で 元 「慰安 婦 』 に勝 訴 判決 」法 セ ミ523,;

37頁 以 ド(1998年)。
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そ して,本 件について検討 した結果,「 先行法益侵害に基づ くその後の保

護義務」を認め,不 作為は 「それ自体がまた同女らの人格の尊厳を傷つけ

る新たな侵害行為となるというべきである」として,人 権侵害の重大性と

救済の必要性か ら 「違憲的違法性を帯びる」とし,さ らに合理的期間を経

過 したとして,国 賠法 ヒも違法であり,国 会議員の過失があることは明白

であると判示 した。

このような 「例外的な場合」を例示とみて拡大解釈することは,85年

判決に抵触する疑いがあり,控 訴審ではまさにこの点がポイントとなった。

広島高裁においては,85年 判決を引用したうえで,「 立法義務の存在が一

義的に明白である」2iiとはいえないとして,立 法不作為の違法を否定 した。

すなわち,85年 判決を忠実に踏襲することによって第一審の見解を否定

したのである。

つぎのハンセン病国家賠償訴訟地裁判決sx(熊 本地判2001[平13]・5・11。

27)控 訴 審 は,85年 判決 の 「憲 法 の 一一義 的 な 文 言に違 反 して い る場 合 」を敷fitし て,

「す なわ ち,特 定 の 具体 的な 内容 の 疏法を 行 うべ き 、γ法 義務 が,憲 法 の明 文 を も って定

め られて い るか,又 は憲法 の 文 言の 解釈L,右 、γ法 義 務の 存在 が 一義 的 に明 白で あ る

に もかか わ らず,国 会 が あえ て':i該 煽 去を 行わ な い とい うよ うな 例外 的 な場 合 に限 ら

れ る もの とい うべ きで あ るiと して い る。 この 点,地 裁の い う 「例外 的 な場 合」 の 解

釈 とは明 らか に異 な ろう。

28)本 件 に関 す る論 文や 判 例批 評 は 多い。 た とえ ば,采 女 博文 「ハ ンセ ン病 訴 訟熊 本地

裁判決 につ いて 」法 学論 集36巻2"-1,,頁 以 ド(2002年),長 尾 英彦 「ハ ンセ ン病 訴 訟

熊 本地 裁判 決に つい て」 中京法学36巻3・411!1頁 以 ド(2002年),松 本 ・前掲 注12),

西埜 章 「ハ ンセ ン病10家 賠償 訴訟 熊 本判 決 」法 学 教室251%,'-43頁 以 ド(2001),宇 賀

克 也 「判 批 」判 時1767,;148頁 以 ド(2002年),小llli剛 「ハ ンセ ン病 国 家賠 償訴 訟 熊

本地 裁判 決」 ジュ1210号152頁 以 ド(2001年),松 本克 美 「、γ法不作 為 に対 す る国 家

賠 償請 求権 と除 斥 期間 の起 算点 ハ ンセ ン病 熊 本地 裁判 決の 検討 」法 時73巻ll}}

109頁 以 ド(2001年),大 イiN「 ハ ンセ ン病 訴 訟 と憲 法1:の 、㌃法 義 務」 判時1748号3

頁以 ド(2001年),西 埜'3「 隔 離政 策 と国の 責任 」 同6頁 以 ド,村 重慶 一一「・・ンセ ン

病lq家 賠償 訴訟 判決 」 判 タ1070,,115頁(2001年),な どが あ る。
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,i_i不 作 為 に関 す る一 考察

以 ド,ハ ンセ ン病地 裁 判決 とい う)も,「 相 対 型 」 に 属 す る 。 熊 本 地 裁 で は

「あ る法 律 が 違 憲 で あ って も,直 ち に,そ れ を 制 定 した 国 会 議 員 の 立法 行

為 な い しこれ を改 廃 しな か った 国 会 議 員 の立 法 不 作 為 が 国 家 賠 償 法L違 法

と な る もの で は な い」 と したtで,85年 判 決 を 引 川 し,85年 判 決 が 国 会

議 員 の選 挙 の 投 票 ノ∫法 に 関 す る もの で あ り,「 患 者 の隔 離 と い う他 に比 類

の な い よ うな 極 めて 重 大 な 自 山 の 制 限 を 課す る 新法 の 隔 離 規定 に 関 す る本

件 とは,全 く8拝案 を 異 にす る」 と説 示 す る。 そ して,立 法 行 為 が 国 賠 法L

違 法 と され るの は,「 容 易 に 想 定 し難 い よ うな 極 め て 特 殊 で 例 外 的 な 場 合」

で あ るが,「 『、ア法 の 内容 が 一・義 的 な 文 言に 違 反 して い る』 こ と は,「 、γ法

行 為 の 国 家 賠 償 法 ヒの 違 法 性 を認 め る た め の絶 対 条件 と は解 さ れ な い」 と

す る。 ま た,最 高 裁 が 「『、万去の 内 容 が 憲 法 の 一 義 的 な 文1-tに 違 反 して い

る』 との 表現 を 用 い た の も,、 ア法 行 為 が11ξ隊 賠 償 法 ヒ違 法 と評 価 さ れ る の

が,極 め て特 殊 で 例 外 的 な 場 合 に限 られ るべ きで あ る こ と を強 調 しよ うと

した にす ぎ な い」 と解 して い る。 か く して,本 件 は 人権 侵 害 の 璽 大性 と こ

れ に 対 す る 司法 的 救 済 の 必 要性 に か ん が み て,「 極 め て 特 殊 で 例 外 的 な場

合 」 に あ た り,国 会 議 員 のi%法 ヒの 不 作 為 につ いて 国 賠 法iの 違 法 性 お よ

び過 失 を 認 め た の で あ る。 政 府 は 控 訴 を 断 念 した た め に.,,,,地 裁 の 判 決 が

確 定 した こ とは,周 知 の とお りで あ る。

この ハ ンセ ン病 国 家 賠 償 訴 訟地 裁 判 決 は,「 違 憲 性 は 明 白 とな って い た」

と判 示 した こ とか ら,各 方 面 に 大 き な驚 き と衝 撃 を も って受 けiLめ られ た。

そ の 意 味 で は,ま さ し く 「画期 的 な 判断 」 とい え よ うが,こ こで は,法 理

面,と りわ け これ まで の 判例 の 判断 枠 組 み を踏 み越 え て い るか 否 か を 問 題

に しよ う。 前述 した とお り,一 般 論 で は85年 判 決 を 肯定 しな が ら,本 判

決 はIIξi会議 員 の 行 為 の 違 法 性 を認 め て い る。 す な わ ち,「 一一義 的 な 文 言 に

29)江 刺IE嘉 「ル ポ 控 訴 断 念 」 法 セ ミ56〔〕}}6〔 〕頁 以 ド(2001年)、 、 ま た,政 府ailリjの 指

摘 す る 「本 判 決 のisな 法 律Lのllll題 点 」 もri:lIさ れ る,
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違 反 して い る」 場 合 を 絶 対 的 条件 とは せ ず に,「 極 め て特 殊 で 例 外 的 な場

合 」 の 「例 示」 と解 した うえ で,本 件 が この 「極 め て特 殊 で 例 外 的 な場 合 」

に該 当 す る と判 断 した の で あ る。 この 解 釈 は,85年 判 決 の 「「読 み 方』 を

意 図 的 に ず ら した もの」allyあ って,関 釜 元 慰 安 婦 訴 訟 第 一 審 判 決 と本 判

決 と は,「 説 明 の 仕 方 は 異 な る もの の,基 本 的 に は 同 様 の 立 場 に 立つ も

の 」alpとい え そ うで あ る。 そ うだ とす れ ば,当 然 な が ら,85年 判 決 と抵 触

す る疑 いが 残 ろ う。 熊 本 地 裁 は,そ の よ うな 疑 問 に事 前 に 答 え て,「 本 件

に 匹敵 す る もの は 全 く見 当 らた な い」 こ とを 明rし,「 い わ ば 質 ・量 か ら,

事件 を 区 別 」s・!する こ と,す な わ ち 事 案 の 差 違 を 強 調 す る こ と に よ って 先

例拘 束性 を 否 定 しよ う と した と思 わ れ る。

つ ぎの 学 生 無 年 金 者 訴 訟 第 一一審 判 決(東 京地判2004['1'成16]・3・24。 以

ド,学 生無年 金訴 訟一審 判決 とい う)も,注 目に 値 す る。 時 系 列 的 に は,ALS

患 者 選 挙 権 訴 訟 が 先 に くる が,ALS患 者 選 挙 権 訴 訟 は の ち に検 討 す る こ

とか ら,学 生 無 年 者訴 訟 第一 審 判決 の 判 旨を 取 り1:げ た い。 本 件 の特 徴 は,

国 民 年 金 法 と い う社 会 保 障 立法 につ い て違 憲 の 判断 を行 い,さ らに,立 法

不 作 為 に つ き 国賠 法 上 の 故 意 又 は過 失 をfLL・.f定して い る点 で あ る。 す な わ ち,

1985(昭 和60)年 法 の 法 改IEに さ い し,20歳 未 満 障 害 者 と学 生 障 害 者 と

の 間 の 取 扱 い の差 異 が 質 的 に も 量的 に も拡 大 して い るの に,「 これ を 是 正

す べ き 、k法措 置 を 講 ず る こ と な く放 置 す る こ とは,憲 法14条 に違 反 す る

状 態 が 生 じて い た 」 の で あ り,「20歳 に達 して か ら在 学 中 に 障 害 を うけ た

い わ ゆ る学 生 無 年 金 者 に 何 らの 描 置 を講 じな い こ と も,両 者 間 に憲 法14

条 に違 反 す る状 態 を もた ら した もの と評価 す べ きで あ る」 と 判断 して い る。

そ して,必 要 な 立法 ヒの措 置 に つ いて は 立 法 者の 裁 量 を 是 認 しつ つ,「 昭

30)小lil・ 前掲ris28)156貞 、)

31)宇 賀 克 也 「ハ ンセ ン病 訴 訟 熊 本 地 裁 判 決 」 判 時1767%,'-1481`1,151頁(2002年)r

32)大 石 ・前掲 注28)4貞U
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和60年 法 制 定 時 に は,こ れ らの 是ir.措 置 は いず れ も採 川 され ず,上 記 の

差 別 が そ の ま ま放 置 され た の で あ るか ら,こ の 点 にお い て,同 法rl体 は憲

法 に違 反 す る もの で あ り,、γ法 不作 為 の違 法 が 存 在 した もの」 と判 示 した。

そ して,国 家 賠 償 請 求 の要 件 で あ る故意 又 は過 失 の 存 在 を 肯定 した。 本 件

で は,先 例 で あ る85年 判 決 を 明 示 的 に 引 用 す る こ と な ぐ も1,立 法 不 作 為

を 肯定 した 点 が 注 日 され る。

最 後 に,「 相 対 型」 の 判 例 の流 れ に 属 す る もの で は な い けれ ど も,ALS

患 者 選 挙 権 訴 訟 と同 じ く投 票 機 会 の保 障 が 問 題 と な った在 外 日本 人選 挙 訴

訟 に ひ と こ と 言及 して お きた い。 こ の 事件 の 第 一 審ID(東 京地判1999[r-1

1]・10・28)は,選 挙 制 度 に関 す る 立法 裁 量 論 を と りな が ら,85年 判 決 を

直接 引 川 して,、 γ法 を な す べ き こ とを 「一 義 的 に明 白 に命 じて い る と解 す

る こ とは 困 難 で あ る」 と し,lk隊 賠 償 請 求 を 棄却 した。 そ して 控 訴 審(東

京 高判2000['rl2]・11・8)は,原 判 決 を 引 川 して 「例 外ft勺な 場 合 に 該 当

しな い」 と 判示 して い る。 本 件 は,海 外 に 居 住 す る 日本 人 の 投 票 の 機 会 が

全 く閉 ざ され て い る点 で,在 宅 投 票 制 度 の 廃 止 と 異 な るが,85年 判 決 を

踏 襲 した もの と い え る。

33)判 例 タイム ズ(1198`98,,頁)の 解 説 に よれ ば,本 件 が85年 判 決 の趣 旨 を踏 まえ,

1何 らか の是[1こ措 置を も講 じな い こと は,憲 法14条 の ・義 的 な文1「に違反 す るとの 評

価 に値 す る程 度 に達 してい る との 判断 を示 した もの と理 解 で きる」 とす るが,判 決 文

で は1・ 義的 」 とい うよ うな文 詫はみ られ な い1、

34)ち なみ に在 外選 挙 制度 は,公 職 選挙 法 改il:('1ろ成10年 法 律第47}})に よ って創 設

され て お り,2000年5月1目 以 後実 施 され る衆 ・参pt,j院の比 例代 表選 出議 員選 挙に つ

いて,在 外投 票 が実 施 され てい る。 只野 雅人 「在 外i1本 人の選 挙権 行 使 と 、万去不作 為」

法セ ミ548号114頁(2000{ド)参 照、、なお,本 件 につ いて は最 高裁の 判断 が待 たれ る 一
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皿ALS患 者選挙権訴訟の法理の検討

lALS患 者 選 挙 権 訴 訟 の位 置 づ け

ご く大 雑把 で は あ るけ れ ど も,こ れ まで 「相 対 型 」 の 判 例 を 中 心 にそ の

流 れ を 概 観 して き た。 この よ うな 動 向 を 踏 まえ た うえ で,棟 居 教 授 の 提 示

した 「基 本 枠 組 み 」(【命題1】 と 【命題2】 を含む)に 立ち戻 って,再 度,こ

れ らの 「相 対 型 」 を 検 討 して み よ う と思 う。

い わ ゆ る 【命 題1】 は,「 立法 内容 の 違 憲 性 」 と 「疏法 行 為 の 国 賠 法1_

の 違 法 性 」 を 区 別 す る 「区 別 論 」 で あ った。 そ して,こ の 区別 論 は,ま さ

に わ が 国 の 司法 消 極 主義 を さ さ え る 「憲 法 判 断 を 回避 す る テ クニ ック」締

と して 機 能 す る,あ る い は 機 能 す る は ず で あ っ た。 この 点,「 相 対 型」 に

属 す る判 例 を,単 な る 区 別論 の採 否 だ け で な く,か か る機 能 を 果 た した か

ど うか も含 め て検 討 しな け れ ば な らな い。 関 釜 訴 訟一 審 判 決,ハ ンセ ン病

地 裁判 決,学 生 無 年 金 訴訟 一 審 判 決 の い ず れ も,こ の 区 別 論 を 忠実 に採 川

して い る。 こ の 点 の み を捉 え れ ば,そ れ は85年 判 決 を 忠 実 に踏 襲 した と

い え よ う。 とこ ろが,85年 判 決 が 意 図 した 「憲 法 判 断 を 回避 す る テ クニ ッ

ク」 は こ こで は 機 能 しな か った 。 む しろ,法 技 術 的 手法 を駆 使 して 憲 法 判

断 を 積 極 的 に行 使 した の で あ る。 【命 題1】 に か ぎ っ て み れ ば,形 式1二は

85年 判 決 を 踏 襲 しな が ら,実 際 の 機 能 は,そ れ と は 人 き く異 な った と い

え よ う。

それ で は,本 稿 で取 りL一げて い るALS患 者選 挙 権 訴 訟 は ど う で あ ろ う

か 。 この 判 決 も,「ll{i家賠 償 法iの 違 法性 の 問 題 と,公 職 選 挙 法 の 内容 の

違 憲 性 の 問題 と は 区 別 さ れ な け れ ば な らな い」 とい う区 分 論 に 蹴脚 して い

る。 と ころ が,「 憲 法15条1項,同 条3項,14条1項 及 び44条 た だ し書

35)棟 居 ・前掲 注15)204ガ{,
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立法不作為 に関 する一 考察

に違反する状態であった」と判示 しているように,前 述の3件 とは異なり,

憲法判断については違憲の判断をするので もな く,か といって憲法判断を

回避するのではなく,い わばその中間的な判断,す なわち 「違憲状態」を

指摘 したのである。

この手法には,メ リットとデメリットがある。デメリットとして,裁 判

の結論(あ るいは事件の解決)と 直接に結びつかないことか らそれが人権侵

害のばあいには人権の救済をはかれないこと,違 憲判断の実効性はこれを

受けた政治部門の政治的対応いかんにかかって しまうことが,あ げられる。

これに対 して,メ リットは,政 治部門との直接的な対峙を避けることがで

きること,違 憲警告的な意1味合いも含めて政治部門に憲法 ヒの問題点を提

示 して違憲状態の是正を促すことができる点である。今回のALS患 者選

挙権訴訟では,こ のメリットを発揮できた好例のひとつと考え られよう。

このような訴訟の多くは,損 害賠償の請求がi三たる目的ではな く,選 挙制

度の改革を求あて提訴されており,そ の意味では政治部門の対応がなされ

れば,訴 訟の日的の人部分を達成 したとみることができる。本件でも,途

中で控訴を取り ドげている。また,司 法消極i三義が支配的なわが国の憲法

訴訟の現状をみると,そ の是非はさておき,こ のような 「ゆるやかな介

入」aGま政治部門にとって受け入れやすい手法であると思われる。

つ ぎの 【命題2】 は,棟 居教授によれば,「 立法行為は国賠法1条 の適

川を原則として受けない」 という命題であって,こ れが85年 判決のいわ

ば中心命題であるという。関釜訴訟一審判決,ハ ンセン病訴訟および学生

無年金訴訟一審判決は,賠 償額には多寡があるけれども,い ずれも国家賠

償請求を認容 している%結 局,こ れ らの判例は,形 式的には85年 判決

の 【命題1】 を踏襲 しつつ,中 心命題である 【命題2】 を否定 したのであ

36)戸 松 ・前掲 注7)X20rL,

37)岡Ill。 前掲 注26)27r{に よれば,「 違憲 即 違法1説」で あろ う.
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る。 あ る い は,【 命 題1】 の 憲 法 判 断 回 避 機 能 も含 め て 勘 案 す れ ば,実 質

的 に は 【命 題1】 お よ び 【命 題2】 の 両 方 を 覆 した,と 評 す る こ と も 可能

で あ る。 これ に 対 して,ALS患 者 選 挙権 訴 訟 は,【 命 題2】 につ いて は85

年 判 決 に そ った 判 決 を くだ して お り,そ の か ぎ りで は,ALS患 者 選 挙 権

訴 訟 は85年 判 決 の 中心 命 題 を踏 襲 した と いえ よ う。

この よ う に,同 じ 「忠 実 型」 に属 しな が ら も,先 例 で あ る85年 判決 と

の 関 係(あ るいは射程距離 といって もよい)に 微 妙 な 差 異 が 生 じて い る点 は,

興 味 深 い と ころ で あ る。

2ALS患 者 選 挙 権 訴 訟 の審 査 基 準

これ まで は,と りわ け 「相 対 型 」 に焦 点 を あ て て,ALS患 者選 挙 権 訴

訟 を どの よ うに 位 置 づ け られ るの か を 論 じて きた 。 本 訴 訟 に は い くつ か の

論 点3即を 含 ん で い るが,こ こで は 審 査 基 準 の 問題 のみ を取 り 上げ て み た い。

本 件 の 審 査 基 準 につ いて は,す で に本 判 決 の(2)お よ び(3)に お い て 摘 示

した よ うに,「 憲 法 が 選 挙 権 行 使 も保 障 して い る とい って も,そ の 保 障 は

絶 対 的 な もの で はな く」,一 定 の 制 限 を うけ る こ と,し た が って,「 一 定 の

者 が 憲 法 で 保 障 され た選 挙 権 行 使 の 機 会 を_if.われ る よ うな 場 合 は,投 票 行

為 の 性 質 に伴 う必 然 的 な 制 約 や,投 票 の 秘 密 や 選 挙 の 公il:の 要請 か らそ の

よ うな 投 票 制 度 を採 川 し,あ る い は維 持 す るや む を得 な い事 山」 が あ るか

な いか に よ って,そ の 合 憲性 が決 定 され る こ と,を 判 示 して い る。 そ こで,

や む を 得 な い 事 山 本 判 決 の(4)の 箇 所 を 種 々検 討 す る と,結 局

「や む を得 な い もの で あ る と認 め る こ と は で き な い 」 と して,違 憲 状 態 で

あ る と判示 した。

わが 国 の ば あ い,審 査 基準 と して い か な る基 準 を採 川 したか を明 確 に し

38)前 掲 注8)を 参照1、
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立法不作 為に関す る一考察

な い 場 合 が 多 い こ とに 注 意 しな けれ ば な ら な いO本 件 の ば あ い も,「 や

む を 得 な い 事rll」11"とい う 言葉 よ り も,む し ろ裁 判 所 が 実 質 的 に ど の よ う

な審 査 を 行 った か ど うか が,重 要 な ポ イ ン トと な る。

この点 を検 討 す る に は,過 去 の関 連 判例 を振 り返 って み る こ とが必 要 と

な ろ う。 在宅 投 票 制 度 一 審 判 決 お よ び在 宅 投 票 制度 控 訴 審 判 決 で は,と も

に,LRAの 基 準 を 用 い て い るm。 た とえ ば,前 者 の 判 決 で は,選 挙 権 の

制約 は,「 必 要 や む を 得 な い とす る合 理 的理 由 の あ る場 合 に限 る べ き で あ

り,こ の 見 地 か らす れ ば,右 制 約 の程 度 も最 小 限 度 に と どめ な けれ ば な ら

な い 」 と して,「 弊 害 除 去 の 日的 の た め 在宅 投 票 制 度 を 廃 止す る場 合 に,

右措 置 が 合 理 性 が あ る と評 価 さ れ る の は,右 弊 害 除 去 とい う同 じif.法II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 も し くは これ を

利 川 で き な い場 合 に限 られ る」 と説 示 す る。 す な わ ち,LRAの 基準 に よ っ

て,や む を得 な い か ど うか を 判 断 し,結 局 被 告(国)の 主 張 ・立 証 が な い

と こ ろか ら違 憲 で あ る と した。

本 件 にお いて も,こ れ らの 判 決 の 影 響 を受 け な が ら,同 様 に 「や む を得

な い 事 山」 を 問 うの で あ るが,し か し,LRAのT一 法 を 川 い な か った。 そ

れ は,お そ ら く,LRA基 準 の 適 用 に伴 う問 題 が 存 す る こ と121,お よ び 在

宅 投 票 制 度 一 審 ・二審 の 判 断 が85年 判 決 に よ っ て 全 面 的 に覆 さ れ て い る

こ と にか ん が み て,先 例(85年 判決)と の 抵 触 をで き る だ け避 け た い と考

39)横 川 耕 一・「合理 性 の 基準 」 芦1馴1編 『講 座憲 法 訴訟2巻 』17011以 ド(有 斐 閣,1987

年),)

40)厳 格 な審 査が 、ア法ll的 に 「や む にや まれ ない 利益(compellinginterest)[を 求 める

こ と と,似 て い るが,そ れ とは 異な る、、

41)右 崎il:t'.4「『よ り制限 的で な い他 の選 び う るT一段 』 の基 準D響'♂部編 『ll翻6憲法 訴訟2

巻』202∫ 工以 卜'(イj1斐1絹,1987is)r,

42)右 崎 ・前掲注4D226-236∫{に おい て,「 他 の 選 び うる 手段 」 を と ると きの効 率 や コ

ス トな どの 問題,LRA基 準の射 程距 離 な どの問 題 を指摘 す る、,
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えたか らであろうと推測される"。 そして,「 やむを得ない事由」の存否

については,選 挙の公正のために不正投票を防ILす る手段の可能性,国 会

の審議経過,巡 回投票制度の"∫能性,諸 外国の実例などに照 らしてみて,

そのような 「やむを得ない事由」は認められないとしたのである。その際,

立法の不作為の認定について裁判所は立法事実 立法義務のいかんを

問うには,当 然のことではあるが を詳 しく検討 しており,ま た被告

側(国)に 立証責任を負わせたりしてお り,実 質 ヒ,「厳格な審査」を行

使 した ものと判断される11。

選挙権は,あ らためて指摘するまで もな く,国 民の政治への参加の機会

を保障する基本的な権利であ り,議 会制民i三i義 の基盤となるきわめて重

要な権利である。そのような権利の侵害に対しては,や はり 「厳格な審査」

基準が川意されなければな らない。かかる観点か らすれば,本 件において

も 「厳格な審査」を用いて違憲状態を判断 した点は,高 く評価できよう。

「相対型」の判例の多くが1.級 審において破棄されるなか,本 判決は,実

務家的な賢明さと白己抑制を随所にみせなが ら,85年 判決に挑戦 したも

のと考えられる。

むすびにかえて

頓 去不 作 為 の 問 題 は,「 は じめ に」 の と こ ろ で も指 摘 した よ う に,rfj法

的救 済 の 可能 性 とそ の 限 界 が 問 わ れ る問 題 で あ る。 この 種 の 問 題 が よ り複

43)ま た,事 案 の 相違 が あ った こと も考え られ る1,す な わ ち,本 件 は,在 宅 投 票制 度 の

設 置そ の もの が問 題 と な ったの で はな く,在 宅 投 票 制度 が部 分的 に復活 した に後 にお

い て も,こ の 制度 を利川 で きない障 害 者が存在 し,か れ らか ら選 挙 権行使 の機 会を{¢っ

て い ると考 え られ るか ら,「 やむ を得 な い夢1印Uで 説示 した とも考え られ る、,

44)厳 格 な審 査で あ る点 を指 摘す る もの と して,判 タイ1114号97r1(2003年)の 解 説

を参 照、、

一24一



立法不作為に関す る一考察

雑 な の は,立 法 作 為 と は異 な り,」_法 の作 為 義 務 が 前提 とな って お り,そ

れ を どの よ うに 判 断 す るの か と い う困 難 な判 断 要 素 が 含 まれ て い る か らで

あ る。 「無 い」 もの ね だ りは難 しい151,と 言 われ る所 以 で あ る。

本 稿 で は,ALS患 者選 挙 権 訴 訟 判 決 の 内 容 を 紹 介 し,85年 判 決 の 判 断

枠 組 み,「 相 対 型 」 の 判 例 の流 れ,そ して 限 定 した形 で あ る が,ALS患 者

選 挙 権 訴 訟 の な か に現 れ た 手法 や 法 理 を検 討 して き た。 最 後 に,い くつ か

の 点 を 指 摘 して,む す び にか え た い。

まず 第 一 に,立 法 不作 為 を問 うば あ い に は,約20年 を経 た現 在 にい た っ

て も85年 判 決 は 「指 導 的 な役 割 」 を 果 た して い る こ とで あ る。 そ もそ も,

i賠 法iの 損 害 賠 償 請 求 に は,こ の よ うな 立法 の 不 作 為 の 問 題 を 想 定 して

お らず,こ の 種 の訴 訟 が 本 来 の 国 賠法 上 の 訴 訟 のXllL一に 乗 せ る こ とが 困 難

で あ る と こ ろ に,85年 判 決 の 存続 理 山 が あ る と思 わ れ る。

そ して 第:に,「 相 対 型 」 の 判 例 の 展 開 を み る と,国 賠 法Lの 損 害 賠 償

請 求 に よ らな け れ ば,司 法 的 救 済 が で き な い よ う な場 合 も存す る こ と も事

実 で あ る。 あ る特 定 領 域1〔'1で,し か もい くつ か の 条件 を 満 た した もの に対

して は,こ の 訴 訟 手段 は,依 然 と して 有 効 な救 済 丁一段 とな りえ て い る と思

わ れ る。

最 後 に,こ れ は今 後 の 判 例 の 展 開 い か ん に よ るの で あ る がP,こ の 種 の

判 例 が 積 み 弔ね られ,そ こ に現 れ た 手法 や 法 理 を分 析 す る こ とに よ って,

司法 的救 済 の 可能 性 とそ の 限 界 が よ りa明 らか にな ろ う と思 わ れ る。

45)井k・ 前掲 注3)9

4G)小 林 ・前掲 注ll)412r{で は,「 固 有領域 」 と して1つ の ケー スを想 定 して い る,

47)あ らたな訴 訟 類 型 と して義 務づ け訴 訟が 注11さ れ る.
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