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地方公務員法違反の争議行為の可罰性(上)

一.序論

(1) r地方公務員法違反の争議行為の可罰性」という本稿のテーマを取り上げ

る契機となった埼玉県教組同盟罷業事件(以下、埼教組事件と称す)は、昭和

49年春闘日教組スト事件(以下、日教組事件と称す)及び岩手県教組同盟罷業

事件(以下、岩教組事件と称す)と共に、日教組が、第一次石油ショックに続

く狂乱物価の年であった昭和49年の春闘に際し、公務員労働組合共闘会議の統

一闘争として全国的規模で実施した r4・11全一日スト」に係る一連の刑事事

件である。

(2) 最高裁第三小法廷は、他の二事件を扱った第一小法廷と同様、結論的に

は全農林警職法闘争事件判決(最大判昭48・4・25刑集27・4.547 ;以下、全

農林事件判決と称す)・岩教組学力テスト事件判決(最大判昭和51・5・21刑集

30・5・1178;以下、岩学テ事件判決と称す)の判断を踏襲したが、本判決に

は、かねてより東京中郵事件判決(最大判昭41・10・26刑集20・8・901)の論

理を基調とされる坂上裁判官の補足意見のほか、より積極的に都教組事件判決

(最大判昭44・4• 2刑集23・5・305)の見解の基調に従うと明言された上、

無罪と結論付けられた園部裁判官の反対意見が付されている。東京中郵事件判

決から都教組事件判決に至る論理が葬り去られた観のある今日、この現象に何

らかの意義を見出し得るであろうか。のみならず、それ以上に注目に値するの

は、これら三事件に係った下級審の対応である。同種事件であるにもかかわら

ず、各裁判所の判決にはそれぞれ特色が見られ、殊にどの下級審も「あおり」

概念に限定解釈を施しているのである。中には解釈論の域を逸脱したように見

受けられるものもないではないが、何故、その問題性を承知しつつも、限定解

釈の手法を採ったのであろうか。

確かに、現在のところ、公務員の争議行為については、名古屋中郵事件判決

(最大判昭52・5• 4刑集31・3・182)以降判例路線は定着したものと受け止

められてお eり、 r[園部裁判官の]反対意見は、最高裁自身が誤りを認めて是正

したかつての特異判例に固執するものとして理解しがたい」とのコメントが出

されるのも無理なからぬ状況にある。しかしながら、結論的には、この現象は

東京中郵事件判決への「揺れ戻し」の胎動として捉えることができるように思

う。もとより、同判決の論理自体にも軽視しえない問題性があり、本稿自身必
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ずしもその完全復活を主張するものではないが、少なくとも、名古屋中郵事件

判決の論理をこのまま堅持してよいかを問い直す時期に来ていることは事実で

ある。

(3) かかる問題意識から、以下ではまず、埼教組事件最高裁判決(罰金10万

円の有罪判決)を象徴的に取り上げた上で、本判決をもたらした「公務員の争

議行為」に係る今日の最高裁判例理論とその形成過程を検証し、どこにその問

題点、があるのかを明らかにする。次に、新たな判例理論の形成を目指すべく、

第一の課題として、地公法37条1項・ 61条4号の各規定の合憲性をどのように

考えるべきかという憲法論に立ち入ることにする。というのも、既に最高裁内

部でも論じ尽くされた東京中郵事件判決の論理の繰り返し又はその焼き直しで

は、とても現状は打破できないと思われるからである。そして第二の課題とし

て、構成要件限定解釈以外の手法(可罰的違法性論の再構成)による処罰の限

定化を考察することにする。このことを通じて、下級審が直面し、「あおり」概

念の限定解釈で対処した問題状況の解消を図ると共に、今日いささか過小評価

されている可罰的違法性論の再考を促さんがためである。最後に、今回の一連

の事件に特有の問題として、行為当時の判例準則によれば適法と評価され得る

被告人の行為を、その後の判例変更による準則で有罪となし得るのかという点

に触れ、どのように判断すべきであったかを提示して、締めくくりたいと思う。

二.公務員の争議行為に係る最高裁判例理論の検討

1.埼教組事件の事案と判旨

[昭49・2・20J 埼教組第129回臨時中央委員会開催:春闘に向げたストラ

イキの闘争方針の決定.

[同・ 2 ・ 25~6J日教組第44回臨時大会開催:全一日ストの実施・スト指

令権の中央闘争委員長への委譲などの決定.

[同・ 3・4~16J 埼教組のスト批准投票の実施:約61%の賛成を得てスト

体制確立.

[同・ 3・19J 日教組第5回全国戦術会議開催 i戦術行使の日時を 4

月11日全一目、 4月13日早朝2時間を予定する」旨発表.
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地方公務員法違反の争議行為の可罰性(上)

[同・ 3・20J

[同・ 3・29J

[同・ 4・9J 

[同・ 4・llJ

批准投票の確認をもって過半数を超えた25都道府県に対

するスト指令とする旨宣言.

埼教組第130田中央委員会開催:日教組第5回全国戦術

会議の決定内容伝達、同盟罷業実施体制確立のための具

体的行動(i校区内対話集会を企画してストライキに対す

る理解を深めるようにすること」等)の決定.…公訴事

実で「あおりの企て」とされた会議.

-日教組本部から各県教組へ「スト日時指定指令」発出:

「春闘共闘委戦術会議の決定を受け、公務員共闘は4月

11日の第一波全一日スト、 4月13日第二波2時間ストを

配置することを決定した。各組織は闘争体制確立に全力

をあげよ。」

・埼教組第5回拡大戦術会議開催:各支部代表(約65名)

に i3・29J指令の伝達、同盟罷業に際し組合員が執る

べき行動を指示.…公訴事実で「あおり」とされた会議.

日教組本部から各県教組へ「スト突入指令」発出 i各

教組は、第5回全国戦術会議の決定に基づき予定どおり

4月II日全一日ストライキに突入せよ。」

約500校・(本件当時の組合員数約10，300人の内)約3，500

人が、「賃金の大幅引上げ・ 5段階賃金粉砕、スト権奪還・

処分阻止・撤回、インフレ阻止・年金・教育をはじめ国

民的諸課題」の要求実現を掲げ、全一日スト突入.

(1) 第一審認定の事実関係の概要は上記の通りである。被告人は当時の埼教

組中央執行委員長であり、日教組本部役員と共謀の上、傘下組合員に対し、同

盟罷業の実施とそのための具体的行動を決定したこと、及びスト指令の伝達と

執るべき行動を指示したことから、地公法61条 4号の罪(争議行為の「あおり

の企て」及び「あおりJ)により起訴された事件である。

(2) 浦和地裁は、「あおり」を限定解釈しても被告人の行為はこれに該当する

としながらも、「あおりの企て」については、次のような限定解釈と事実認定を

通じて、犯罪の証明がないとした。即ち、(i) iあおりの企て」とは、「あおり

行為の遂行を計画、準備することであって、違法行為の危険性が具体的に生じ
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たと認めうる状態に達したものJ (全農林事件判決の定義)をいうが、 nあおり

の企て』は直接には『あおり』を目的とするものであるから、『違法行為の危険

性が具体的に生じたと認めうる状態に達したもの』といっても、その当然の前

提として、『あおり』行為の危険'性が具体的に生じたということも要求されてい

るJ.(ii) '3月20日の段階では、埼教組においてスト権は確立したあとであり、

一応スト指令が発出されていること」等からすると、同盟罷業を行わせる決定

が存在したとは認め得ないし、また、組合員に対する具体的行動の決定が、「本

件ストライキ実施に欠くことのできない事項を決定しているとはいえず、その

伝達はストライキの原動力と呼べるほどストライキ実施を招来する高度の危険

性がある行為とは認められないから、『あおり』と認められず、したがって、そ

の伝達を予定しての決定は『あおりの企て』とは認められない」。

これに対して、検察官及び被告人側双方が控訴したが、東京高裁は、一審判

決が「あおりの企て」を「あおり」の前段階として捉えた点に賛同できないと

しつつも、新たな限定解釈(，Wあおり』を通じて具体的、現実的な違法行為の

遂行に直接結びつき、違法行為遂行の具体的危険性を生じさせるおそれのある」

ものをいうとの解釈)を施し、結論的には一審判決を維持した。この二審判決

に対しては、被告人側が上告に及んだが、検察官は上告しなかったため、当初

より「あおりの企て」の訴因は審判対象にならず、上告審においては、地公法

37条1項・ 61条4号の合憲性、 「あおり」の意義及び被告人の行為の「あおり」

罪構成要件該当性が主たる争点となったのである。

(3) 上告審判決は、地公法37条 1項・ 61条4号の違憲性の主張については、

岩学テ事件判決及び全農林事件判決の趣旨に徴して理由がないとし、これまで

の合憲性判断を踏襲すると共に、被告人の行為の「あおり」罪構成要件該当性

の点については、原判決及びその是認する第一審判決の事実認定を要約摘示し

た上て¥「以上の事実関係の下においては、被告人の右行為は、地方公務員法61

条4号にいうあおりに当たるものというべきであるから(前記各大法廷判決参

照)、これと同旨の原判断は、正当である」との職権判断を下すに止まった。

もっとも、本判決には、坂上裁判官補足意見と園部裁判官反対意見が付され

ている。補足意見の骨子は、まず、「公務員の争議行為に対する規制……が憲法

上許容されるか否かは、国民生活全体の利益と労働基本権を保障することによ

り実現しようとする利益とを比較衡量した上、両者の調整を図るという観点か

ら決定されるべきもの」であり、地公法61条4号は争議行為をあおった者等に

北法42(2・268)676



地方公務員法違反の争議行為の可罰性(上)

限って処罰していることなどから直ちに違憲とはいえないが、「争議行為の内容

いかんによっては、そのあおり行為等が刑事制裁を科するに足りる違法性を欠

如するものと評価すべき場合もありうる」という一般論を展開した後、しかし

本件争議行為は、「広汎な地域において全一日にわたり公立小・中学校の教育に

空白をもたらすものであり、これが児童生徒、保護者等を含む国民生活全体に

及ぽす影響は、軽視すべきものではない」として、結論的に多数意見に賛同す

るというものである。

これに対し、反対意見は、「近時の当審判例のように、財政民主主義等の理由

から直ちに公務員の団体交渉権及び争議権が憲法上当然に保障されているもの

でないとの結論を導くのは、いささか性急な理論構成」だと評した上で、補足

意見と同様の比較衡量論に立って制限解釈を施すべき旨を説くが、これに止ま

らず、次のような所謂二重の絞り論を復活させ、無罪を帰結せしめた。即ち、

( i )争議行為の目的は、主として賃金の大幅引上げにあり、同盟罷業も所謂

単純不作為であって、暴力行使などを伴っていないこと、「学校教育という職務

は一定の弾力性を有するものであるから、右同盟罷業によって年間計画の実施

に一日間の空白をもたらしたことが、直ちに国民生活に重大な支障を及ぽすこ

ととなったとまではいえないこと」等から、本件争議行為は強度の違法性を有

しない. (ii)同盟罷業に関する指令及び指示を傘下の組合員に伝達した被告人

の行為は「同盟罷業に通常随伴して行われる程度のものであったと認められ、

被告人のあおりの態様が格別強度の違法性を帯びていたとの形跡もない」。

2.最高裁判例理論の変遷とその問題点

(1) 公務員の争議行為に関する最高裁判例理論の変遷及びその問題点を考察

するのに有用な、主たる判決の流れをごく大雑把に描くとすれば、次頁のよう

になるかと思う。まずはリーデイングケースとして、公務員は憲法28条の「勤

労者」であることを前提にしつつも、「公共の福祉」・「全体の奉仕者性」から、

政令201号による争議行為禁止を違憲でないとした弘前機関区事件判決がある。

これを、旧公労法(現国労法)17条による争議行為禁止に及ぼしたのが三鷹事

件判決であり、地方公務員の団結権等の制限に適用したのが和教組専従事件判

決である。特に後者の判決が、地公法52条l項(昭和40年改正前)と憲法28条

との関係を論じるに際して示した合憲性判断の枠組(r右の制限の程度は、勤労

北法42(2・267)675
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(国家公務員) (国営企業体職員) (地方公務員)

弘前機関区事件判決(最大判昭28・4・8 刑集7・4・775)

l ¥ 
三鷹事件判決(最大判昭30・6・22刑集9・9・1189) ¥ 

l ¥¥ [公務員の政治活動の自由]
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者の団結権等を尊重すべき必要と公共の福祉を確保する必要とを比較考量し、

両者が適正な均衡を保つことを目的として決定されるべきであるが、このよう

な目的の下に立法がなされる場合において、具体的に制限の程度を決定するこ

とは立法府の裁量権に属するものというべく、その制限の程度が著しく右の適

正な均衡を破り、明らかに不合理で……ないかぎり、その判断は、合憲……と

解するJ)は、後の猿払事件における検察官の上告趣意に引用されたのを契機に、

今日の最高裁に形を変えて存在しているといってよい。

続いて、それまで下級審において、公労法制定に至る沿革(政令201号には争

議行為自体に対する罰則があったが、公労法には継承されなかったこと等)を

背景に、旧公労法17条違反の争議行為に対する労組法 1条2項(刑法35条の準

用規定)適用の有無が論議されていたが、槍山丸事件判決が、三鷹事件判決を

引用しながら、「公共企業体等の職員は、争議行為を禁止され争議権自体を否定

されている以上、その争議行為について正当性の限界如何を論ずる余地はなく、
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したがって労働組合法1条2項の適用はない」と判示したことから、最高裁は

この問題をあっさりと処理したかに見えた。

(2) ところが、以上のような判例理論は、先の和教組専従事件判決の翌年に

下された東京中郵事件判決で一変する。同判決は、「実定法規によって労働基本

権の制限を定めている場合にも、労働基本権保障の根本精神にそくしてその制

限の意味を考察すべき」との立場を打ち出し、公務員も「憲法28条にいう勤労

者」である以上、全体の奉仕者性を根拠に「労働基本権をすべて否定するよう

なことは許されなし'Jとした上で、「勤労者がする争議行為は、正当な限界をこ

えないかぎり、憲法の保障する権利の行使にほかならな」ず、労組法1条2項

は、その限界内であれば刑事制裁の対象にならないことを注意的に規定したも

のと解すべきとの観点から、公労法違反の争議行為にその適用を認めたのであ

る。

この判決をもたらした要因の一つに、槍山丸事件判決後も憲法28条を主たる

根拠として刑事免責を認めた下級審の動向が指摘されているが、解釈論的には、

労働基本権の制約原理における「内在的制約論」の採用と共に、その制約違反

に対する刑事制裁の合憲性を判示する際に用いた「憲法次元における違法性相

対論」を挙げることができる。即ち、同判決は、従来の観念的三段論法 (i基本

権は非常に重要である、しかしそれは公共の福祉によって制限される、結論と

して、当該の法律は公共の福祉に合致するものであるから合憲であるという論

理 J)に代え、公務員の労働基本権の制限を合憲とするには、①労働基本権の尊

重と国民生活全体の利益との適正な均衡に基づく必要最小限度の制約であるこ

と、②その停廃が国民生活に重大な障害をもたらすおそれのある職務につき、

その障害を避けるために必要やむを得ない場合であること、③違反者に対して

課せられる不利益、特に争議行為に対する刑事制裁は必要やむを得ない境会に

限ること、④制限に見合う代償措置を講ずること、という四条件が必要である

と説いた上で、争議行為禁止違反に対する刑事制裁の合憲性の限界を違法性の

強さの程度に求め、国民生活に重大な障害をもたらす場合(政治目的の場合・

暴力を伴う場合・不当に長期に及ぶ場合等)でない限り、争議行為は刑事制裁

の対象にはならない(公労法上の違法は解雇・損害賠償等の民事責任に結びつ

くものの、刑罰法規である郵便法79条の予定する違法の程度に達しない)とし

て、労組法1条2項の適用を否定した檎山丸事件判決を変更したのである。

この新たな判例理論は、その基調において「いかにも格調の高い憲法裁判所
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らしい立論である」が、それだけに少なからぬ問題性も含んでおり、目指す論

理体系を明らかにするには相当な時間を要するものであった。その問題性とは、

第ーに、内在的制約論には、合憲性判断の枠組・審査基準が提示されない限り、

その判断が不明確かつ窓意的になるという危険を伴うこと、第二に、労働基本

権制約の正当化の根拠として、「国民生活全体の利益」の保障を重視するあまり、

公務員関係の憲法秩序における位置付け (15条・ 73条4号)及び財政民主主義

(83条)に基づく制約原理の配慮、に欠けていること、そして第三に、「本来統一

的であるべき憲法秩序の中での一定の行為に対する憲法次元での評価として、

民事法上違法とすることは合憲であるが、刑事法上違法とすることは違憲とな

る場合があることを肯定するとともに、民事法上は保護されるが刑事法上は保

護されない憲法上の法益・価値の存在を認め」たこと等である。

(3) その後、この判例理論は、かかる問題性を抱えながらも、争議行為のあ

おり罪の成否が争点、となった都教組事件・全司法仙台事件判決に継承され、「二

重の絞り論」という形で展開されることになった。即ち、まず都教組事件判決

は、地公法37条・ 61条4号が、文字通りすべての地方公務員の一切の争議行為

を禁止しその遂行のあおり行為等を処罰するものであれば、違憲の疑いを免れ

ないが、「争議行為そのものを処罰の対象とすることなく、もっぱら争議行為の

あおり行為等、特定の行為のみを処罰の対象としていることから」すると、「争

議行為自体が違法性の強いもの……のあおり行為等であってはじめて、刑事罰

をもってのぞむ違法性を認めようとする趣旨」であり、「争議行為に通常随伴し

て行なわれる行為のごとき」争議行為の一環となるものは、「あおり行為的な要

素をあわせもっとしても、……原則として、刑事罰をもってのぞむ違法'性を有」

しないと解されるから違憲でないとした。次いで、全司法仙台事件判決は、そ

の処罰基準を具体化し、「あおり行為等を処罰するには、争議行為そのものが、

職員団体の本来の目的を逸脱してなされるとか、暴力その他これに類する不当

な圧力を伴うとか、社会通念に反して不当に長期に及ぶなど国民生活に重大な

支障を及ぽすとか等違法'性の強いものであることのほか、あおり行為等が争議

行為に通常随伴するものと認められるものでないことを要する」としたのであ

る。

もっとも、かかる限定解釈が、東京中郵事件判決から論理的に帰結されるの

か極めて疑問に思うが、いずれにせよ、二つの新たな問題点が付付加わること

になった。その一つは、「二重の絞り論」が憲法31条の要請である犯罪構成要件
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の明確性に反することにならないか(公務員が実際に争議行為を行う際に、自

己の行為が、①憲法上禁止される争議行為に当るか否か、②刑事罰を基礎付け

る争議行為に当るか否か、③刑事罰の対象となるあおり行為等に当るか否かと

いう微妙な決定に迫られるのは、構成要件の保障機能を損なうのではないか)

という点であり、もう一つは、「二重の絞り論」を機械的に適用した場合に生じ

得る不合理性、即ち、「非常に大規模な政治ストや、暴力を伴ったり、不当に長

期に及ぶ争議行為でも、その争議のあおり行為などをした者が、職員団体の幹

部や上部機関の責任者のみである場合は、処罰の対象とならず(……)、ごく短

時間の争議行為でも、それが政治ストであって、そのあおり行為などが、第三

者が一人でも介入して、これと共同して行なわれたような場合には、職員団体

の幹部が処罰されることになるの[は]、不合理」という点である。

以上のように、全司法仙台事件判決をもたらした判例理論には、数多くの問

題があったことは認識しておかねばならない。そして、これらの点を基本に据

え、否定の論理を展開していったのが全農林事件判決である。とはいえ，8人以

上の裁判官の意見の一致が見られず、(適用)違憲判決を出し難い状況の下で、

当時の最高裁多数派が労働基本権の重要性を強調して採用した合憲性判断の枠

組(法益の比較衡量による内在的制約論と、その「調和点を、法的効果に対応

させて求め、刑事制裁を科す場合には、行政上、民事上の制裁を課す場合に比

し、国民の側に一段と高度の法益が存在することを要求」すること)は、論理

的に完結したものでないだけに、将来的に幾重にも工夫を施す余地があり、今

日においてもなおその理論的意義は見失われではならない。

(4) さて、争議行為のあおり罪の構成要件から二重の絞りを取り払うと、当

該処罰規定及びその前提となる争議行為禁止規定の合憲性につき、新たな論証

が求められることになる。そこでまず、全農林事件判決は、労働基本権の保障

は公務員にも及ぶとしつつも、「勤労者を含めた国民全体の共同利益の見地から

する制約を免れない」との観点に立ち帰り、次のような論理構成で国家公務員

の争議行為禁止を合憲とした。即ち、(i )非現業の公務員の地位の特殊性と職

務の公共性(国民全体に対して労務提供義務を負い、公共の利益のために勤務

すること)から、必要やむを得ない限度の制限を課すことはできる. (ii)私企

業の場合と異なり、主要な勤務条件は国会の制定する法律・予算によって定め

られ、争議行為の圧力による強制を容認する余地がないだげでなく、市場の抑

制力が働かないから、争議行為は民主的に行われるべき決定過程を歪曲するこ
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とになりかねず、私企業とは異なる制約に服せしめてもよい. (iii)労働基本権

に対する制限の代償として、制度上整備された生存権擁護措置による保障があ

る(公務員にも労働基本権の保障が及ぶことを配慮している)から、争議行為

の禁止はやむを得ない制限である。こうした上で、合憲的に禁止された争議行

為をあおる行為者は、違法な争議行為の原動力を与える者として、単純参加者

に比し社会的責任が重く、あおり行為は争議行為の開始・遂行の原因となるの

だから、独立犯としてその行為者を処罰する規定を設けても不合理とはいえず、

従って、二重の絞りをかけずとも違憲でないと結論付けたのである。

このように、全農林事件判決は、合憲性判断の枠組において東京中郵事件判

決以後の判例理論と異なっているが、本件は当時の判例理論でも争議権の保障

の及ばない政治ストに係るもので、事案解決に判例変更する必要はなかったと

の意見も出されたことから、何故に僅少差で判例変更に踏み切ったのかが問題

となった。考えられる重要な要因としては、東京中郵事件判決から本判決に至

るまでの下級審の混乱がある。即ち、東京中郵事件判決で示された前述の解釈

は、確かに、刑事労働事件における無罪判決の増加はもとより、懲戒処分取消
(20) 

事件に転用されて民事制裁の弛緩をもたらし、さらに、表現の自由の領域に波

及して、公安条例事件において(一部)無罪判決を続出せしめたほか、公務員
(22) 

の政治活動の自由が争点、となった猿払事件において適用違憲判決を生ぜしめる

に至らしめたことから、判例理論の前進との評価がある反面、他方において、

同判決の示した「国民生活に重大な障害をもたらす」という刑罰法規の適用基

準は、「その明解な意味内容を把握するのに大きな困惑を感ぜざるを得な」いと

の表明を始め、都教組判決の合憲限定解釈は、「立法作用と同一の機能を営むこ

とになる」と指摘した上で、労使双方が自己に有利な解釈をして対立抗争を激

化させるおそれがあり、「そのような漠然とした犯罪構成要件の規定のしかたは、

憲法第31条ならびに罪刑法定主義に反する疑いがある」とする判決もあったこ

と、さらには、地公法61条4号違反事件における高裁初の無罪判決となった福

岡県教組事件控訴審判決が、争議行為禁止規定の合憲性を判断するに際し、次

の四点、を挙げていたことが注目されるのである。即ち、 r(l)地方公務員は国民全

体の利益の維持増進をその職務とし、その職務の停廃は……国民生活に重大な

障害を招来するものであること、 (2)使用者である地方公共団体に公務員側の争

議行為に対する対抗手段としての作業場閉鎖等の争議行為が認められていない

こと、 (3)地方公務員の勤務条件は議会の定める法律または条例等により定めら
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れていること、(4)地方公務員の争議行為等の禁止の代償措置として[の]人事

委員会または公平委員会…・・・は完全な代償措置とはい〉難いが、一応の代償機

能を果たしていること」。

こうしてみると、全農林事件判決の基盤は、東京中郵事件・都教組事件判決

後早々に形成されていたように思われる。確かに、同判決が下されたことに対

して、「公務員の職務または業務の公共性の強弱はもちろん、違法性の強弱の明

確な基準のないのに恰もこれがあるが如くにほしいままにいわゆる限定解釈す

ることの許されないことを明確にしたことは判例理論の大きな進歩と評価して

よい」といえるか疑問があるにせよ、下級審が揺れ動いていたこの時期に、争

議行為の禁止・処罰規定の違憲論に熱心なあまり、あるいは処罰の限界基準を

具体的な判例の集積に委ねたがために、憲法判断の枠組と審査基準の理論化、

及びあおり罪の構造的解明と処罰限定の理論化が遅れ、このことが判例変更に

拍車をかける大きな要因となったといえるであろう。

(5) 全農林事件判決による判例理論の変容(個別的・具体的な利益衡量に基

づく必要最小限の制限から、一般的・抽象的な利益衡量に基づく必要やむを得

ない限度の制限への転換)の影響は、翌年の猿払事件判決に現われ、同判決は、

「公務員の政治的中立性を維持することにより、行政の中立的運営とこれに対

する国民の信頼を確保するという国民全体の重要な共同利益を擁護するための」

公務員の政治的行為の禁止は、「合理的で必要やむをえない限度にとどまるもの

である限り、憲法の許容するところ」と判示するに至った。もっとも、その判

断に際し、「禁止の目的、この目的と禁止される政治的行為との関連性、政治的

行為を禁止することにより得られる利益と禁止することにより失われる利益と

の均衡の三点から検討することが必要である」と述べ、労働基本権の場合より

は厳格な合憲性判断の枠組を示したが、「国民の信頼」を禁止目的に加味し、行

政の運営を有機的統一体として機能している行政組織の観点から捉えるだけで
(29) 

なく、公務員の政治的中立性を媒介にすることを通じて、政治的行為禁止規定

をいわば抽象的危険犯化させ、その上で「合理的関連性」の基準をあてはめ、

さらに、意見表明と行動の区別を前提として、後者の規制が付随的であること

を理由に直ちに利益均衡を肯定するという手法を採ったのである。そのため、

表現の自由の「優越的地位J (精神的自由を不当に規制する立法は民主政の過程

そのものを傷つけ、容易には復元させなくすることから要保護性が高いこと)

が合憲性の判断過程に反映されず、結果的には全農林事件判決よりも中味の薄
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い合憲性判断になったように思える。即ち、「本判決は、立法目的の重要性と規

制の態様・範囲とを重視し、立法目的と合理的に関連する一定の行動類型に属

する行為の規制である限り利益の均衡を失しないことを根拠として、その基準
(33) 

を導き出している」だけであり、全農林事件判決において代償措置が合憲性の

不可欠の前提とされたような、被規制利益への個別的配慮が乏しく、論理的な

割り切りが目立つのである。

(6) かかる判例理論の新たな展開(具体的事情に左右されない、形式的・名

目的になされる比較衡量に基づく優劣の判断;以下、猿払事件判決方式と称す)

は、公務員の労働基本権の制約論理に不可避的に跳ね返ることになるが、具体

的にどのような形でそれが現われたかは、その後都教組事件判決を明示的に判

例変更した岩学テ事件判決において、全農林事件判決との論理的継承が得られ

難いところから推察し得るであろう。この観点から同判決をみたとき、最も注

目されるのは代償措置の点である。というのも、和歌山地裁が地公法37条1項

を違憲とした際の論拠の一つに挙げたほど、地方公務員の場合の代償措置は弱

体であり、全農林事件判決の論理からも、一般論としてならば適用違憲の余地

を導くことは十分可能であったからである。ところが同判決は、人事院に相応

する「人事委員会又は公平委員会、特に後者は、その構成及び職務権限上、公

務員の勤務条件に関する利益の保護のための機構として、必ずしも常に人事院

の場合ほど効果的な機能を実際に発揮しうるものと認められるかどうかにつき

問題がないではない」としたものの、「なお中立的な第三者的立場から公務員の

勤務条件に関する利益を保障するための機構としての基本的構造をもち、かつ、

必要な職務権限を与えられている十一日・)点においては、人事院制度と本質的

に異なるところはなく、その点において、制度上、地方公務員の労働基本権の

制約に見合う代償措置としての一般的要件を満たしている」と判示したのであ

る。そこには、「制度的保障論」に対し懸念されている危険 (r人権と『制度』

とがいつの間にか主客転倒し、人権の内容が制度によって規定され、人権が制
(36) 

度によってのみ存在するかのごとき事態が発生する危険 J)と同様の危険の現実

化が見られる。

加えて、岩学テ事件判決は、国公法と地公法の制度上の違いを明確に意識す

ることなく全農林事件判決を踏襲しているが、このことがかえって論理的継承

に疑念を抱かせることになる。つまり、同判決は、争議権の本来の機能を団体

交渉と位置付けた上、勤務条件条例決定主義から団体交渉を消極的に解し争議
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権制限を導いているが、地公法では条例の許す範囲において書面協定締結権が

認められ(55条9項にその限りでは「合意の形成をH標として交渉を行う権利」

を観念し得るし、そもそも執行機関たる長も住民の代表機関であって、地方議

会とは原理的・理念的に独立対等の関係にあり、「現実には、……労使聞の協定

の結果を長がその提案権にもとづいて議会に提案し、議会が条例改正を行なっ

て勤務条件を決定するという方式が数多く存在する」のであるから、仮令全農

林事件判決が、非現業国家公務員の争議行為を、「その担当する職務内容の別な

く」公共の利益に反するとしたからといって、この制度上の相違を軽視して同

判決の論理を踏襲することにはいささか無理があるように思う o

こうしてみると、岩学テ事件判決は、全農林事件判決の論理をやや強引に適

用したがために、かえってその内包していた問題性を助長させただけでなく、

その一般論で押しまくる手法の点においては、ある種の断絶すら感じさせるの

である。何故こうなったかを推察するに、一つには、国公法と地公法の制度上

の相違を乗り越えるには、猿払事件判決方式を転用する必要があったこと、も

う一つは、「今日においても変更の要を認めない」と表明せざるを得なかったほ

ど、全農林事件判決による判例変更(全面合憲論)の下級審への浸透が遅れて

いたこと(岩学テ事件判決までは、「争議行為禁止規定につき、限定合憲の立場

を採るものと、全面的に合憲とするもの……は数の上ではほぼ相結抗している」

一方、 「違憲判決の数は少ないが、順次その議論は鰍密になってきている」状

況)が要因として挙げられるように思う。

(7) ところで、岩学テ事件判決は14対1の圧倒的多数意見によるものであり、

かくして確立された判例理論が、公企体職員の争議行為に波及し、公労法違反

の争議行為にも労組法1条2項(刑事免責規定)の適用を認めた東京中郵事件

判決の論理と対峠するは必然的であった。ただその際、公労法が、①公務員法

と異なり協約締結権を保障していたこと(8条)、②争議行為の処罰規定を置か

ず、労組法1条2項の適用も排除していなかったこと(3条)、及び③争議行為

の単純参加者に刑罰を科すことになれば、争議指導者のみを処罰する公務員法

との均衡を失することから、当然には全農林・岩学テ事件判決の論理を用いる

ことはできないという問題状況になっていた。こういう中で登場した名古屋中

郵事件判決は、その当否はさておき、「その内容においては、従来の判例理論を

集大成するとともに、これに彫琢を加えて完全化したものである」といえるが、

これを裏返せば、同判決に現れる問題性は、そのまま現在の判例理論の限界を
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意味付けることになるのである。

では、同判決は、以上の問題状況に対し、どのように対処したのであろうか。

まず、①の点は、勤務条件法定主義(憲法73条4号) ・財政民主主義(憲法83

条)に基づく憲法上の地位の特殊性から克服する。即ち、「公務員及び三公社そ

の他の公共的職務に従事する職員は、財政民主主義に表れている議会制民主主

義の原則により、その勤務条件の決定に関し国会又は地方議会の直接、間接の

判断を待たざるをえない特殊な地位に置かれてれいる……ため、これらの者は、

労使による勤務条件の共同決定を内容とするような団体交渉権ひいては争議権

を憲法上当然には主張することのできない立場にある」という観点から、「労働

協約締結権を含む団体交渉権の付与は、憲法28条の当然の要請によるものでは

なく、国会が、憲法28条の趣旨をできる限り尊重しようとする立法上の配慮か

ら、財政民主主義の原則に基づき、その議決により、財政に関する一定事項の

決定権を使用者としての政府又は三公社に委任したものにほかなら」ず、結局、

「現行法制が非現業の公務員、現業公務員・三公社職員、それ以外の公共的職

務に従事する職員の三様に区分し、それぞれ程度を異にして労働基本権を保障

しているのも、まさに[憲法上の権限行使]の限度における国会の立法裁量に

基づくものにほかならない」と言い切るのである。次いで、②の点については、

公労法違反の争議行為は「正当なものJ (労組法8条)とはいえず、公共性の強

い業務の正常な運営を阻害する点、に鑑み、民事責任を課すことは不合理でない

とした上で、「かりに、争議行為が憲法28条によって保障される権利の行使文は

正当な行為であることの故に、これに対し刑罰を科することが許されず、労組

法l条2項による違法性阻却を認めるほかないものとすれば、これに対し民事

責任を問うことも原則として許されないはずであって、そのような争議行為の

理解は、公労法17条 1項が憲法28条に違反しないとしたところにそぐわない」

として、憲法次元における違法一元論を述べると共に、公労法3条1項が「労

組法の規定を適用する場合を公労法に定めのない場合に限定しているところか

らみると、……争議行為については、公労法17条 1項にいっさいの行為を禁止

する定めがあって、これに違反することが明らかであるので、労組法 1条2項

を適用する余地はな」く、また、公労法上争議行為禁止違反に対する刑罰規定

がない点についても、それは「その違反を理由としては刑罰を科さないことを

意味するにとどま」り、ある類型の行為に対し一般的に刑罰を科す「郵便法79

条1項など……の罰則に該当する争議行為に対しでも刑事法上の違法性阻却を
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認める趣旨と解することは、合理性を欠」くとすることで乗り切るのである。

これらに対じ、③の点は、もはや論理的な解釈では解消し得ない。何故なら、

名古屋中郵事件判決の論理的帰結は、「何ら争議行為を予定しない事業法中に郵

便法79条1項のように労務を提供しないという不作為を処罰する規定をーヶ条

設けさえすれば、折角争議行為不処罰を定めた法の趣旨をも容易に無にするこ

とができる」というものだからである。そこで、本判決は、立法の沿革を主た

る根拠として、争議行為の単純参加者に処罰阻却を認めることで対処しようと

する o即ち、「国公法の罰則が、…・・・争議行為の単純参加者までを処罰していた

[政令第201号]の厳しい態度を特に緩和し、それまで同政令の罰則と刑法の共

犯規定とによって処罰していた……指導的行為のみを処罰することとした趣旨

を考慮するときは、同政令の適用を受けていた当時において、その罰則……の

みによって処罰されていた争議行為の単純参加者は、国公法の適用を受けるに

至った後においては、同法の罰則の適用を受けないばかりでなく、その行為の

違法性をそのままにしながらも、郵便法79条 1項によっても処罰されなくなっ

たものと解するのが、立法の経過に沿う解釈」であり、かかる単純参加者を、

公労法の適用を受けるようになった後も「一定限度で不処罰とすることは、・

争議行為に関する他の罰則の変遷とその底流にある法の理念によもく適合する」

と判示して、争議行為の単純参加者に郵便法79条 l項違反の罪の成立を認める

ものの、処罰からは解放し、あおった被告人だけを同罪の帯助犯として処罰し

たのである。この判旨については、「東京中郵事件判決の違法性阻却論は否定さ

れたが、その根拠とされた立法の経過と刑罰の均衡の観点は、形を変え、従来

まったく論じられることのなかった処罰阻却原由という、論点の中で生かされ

ることになった」という評価もあるが、郵便法のような「個々人に対する罪の

場合、正犯について犯罪が成立しないのに、教唆・智助だけは犯罪が成立する

ということは、正犯に処罰阻却事由がある場合でも、これまでの判例犯罪理論

の認めないところである」から、「不規則、例外的な立法経過を主要参考事項と

して採り上げた末、郵便法の明文の規定に反して、……窓意的ともいうべき立

法的解釈を行なおうとするものであってJ(下回裁判官の批判)、「名古屋中郵事

件で法に明文がないのに処罰阻却など認めることは、この法理の濫用を来たし

将来に禍根を残す」であろう。

(8) こうして、これまで論理で押しまくってきた判例理論の尽きたることを

垣間見ると共に、かかる事態をもたらした論理自体に対する数々の疑問が浮か
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び上がってくる。主たるものを列挙すれば、まず第一に、財政民主主義の過大

視である。何故財政民主主義という統治原理が、その本来の実現目的であるは

ずの基本的人権(労働基本権)を否認する役割を担い得るのかという疑問であ

る。第二に、その否認の対象となる団体交渉権の捉え方である。「憲法28条の団

体交渉権を本来の内容以上に強力な権利と理解したうえ、その強力さを同権利

が保障されていない理由に用いている、との疑問が生じ」てくるのである。そ

して第三に、憲法次元における違法一元論の用い方である。労組法1条2項適

用の可否はあくまで公労法の解釈問題であり、争議行為の刑法35条による正当

化の有無と憲法28条の権利性の有無とを結び付けることは、この理論に無用の

誤解を招く虞がある。その他、あおり罪における問題点(fあおり」の概念内容・

処罰根拠及び単純参加の不処罰根拠)は所謂原動力論で解決されたのか、ある

いは、より根源的に、精神的自由の領域にまで影響を及ぼした、労働基本権規

制立法に対する合憲性判断の枠組・審査基準はこのままでよいのか等々の疑問

も存するのである。

(9) その後の最高裁判決をみても、以上のような判例理論が、揺るぎないほ

どに確立しているわけではない。例えば、公務員の政治的行為処罰規定の合憲

性が問題となった大坪事件判決では、結論でこそ 3対2で猿払事件判決が踏襲

されたが、同判決における補足意見で中村裁判官は、猿払事件判決の多数意見

と反対意見を分析された後、「公務員の政治的活動の制限、禁止が公務員の雇用

条件のーっとして定められる場合と刑罰原因として定められる場合とでは、そ

の性質を異にするものがあり、憲法上許される制限、禁止の範囲についても、

後者の場合は前者の場合よりもより厳格な基準によってこれを律すべきものと

する右反対意見の見解は、十分な合理的根拠を有するもの」であって、「一般論

としては反対意見のとっている態度が正しいのではないか」と述べられたほか、

懲戒処分無効確認請求訴訟で公労法17条1項の合意性が問題となった専売公社

山形工場事件判決(最ー判昭56・4 • 9民集35・3・47)の補足意見でも、名

古屋中郵事件判決の多数意見が、財政民主主義の建前上公労法の団体交渉権等

を立法政策上の権利と解しているのであれば、「憲法28条の団体交渉権等はもっ

と広い弾力的な内容をもつものであり、また、いわゆる財政民主主義の原理も

しかく硬直的なものではないと考えるので、この見解には直ちに賛同すること

ができない」という立場を表明されたのである。

さらに、東京中郵事件判決の論理自体も、その基調において、名古屋中郵事
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件判決における団藤・環両裁判官の反対意見を始め、その後も例えば、全林野
(50) 

の争議関係訴訟事件判決における伊藤裁判官の補足意見、坂 k裁判官の補足・

反対意見、あるいは林裁判官の補足意見(判例タイムズ No.634117頁以下)に

継承されていることにも留意する必要がある。

3.最高裁判例理論に対する本稿の課題

日教組事件 岩教組事件 埼教組事件

東京地判昭55・3・14[判時 盛岡地判昭57・6・11[判時 浦和地判昭60・6・27[判時
967・17]一日教組委員長、求 1060・42Jー求刑懲役1年に 1168・20J 求刑懲役1年に
刑懲役 1年6月に対し罰金 対し無罪ー検控訴. 対し(あおりの訴因)罰金10
10万円:都教組委員長、求刑 万円;(あおりの企ての訴因)

審 懲役 1年に対し罰金10万 無罪ー検・弁控訴.
円検・被控訴.

控 東尽両判昭60・11・20[判時 仙台前判昭61・10・24[判 東尽局判昭63・5・1O[判
1177・15Jー破棄白判 日教 時1216・44] 控訴棄却検 時1278・58Jー控訴棄却ー弁
訴 組委員長、懲役6月執行猶予 上告. 上告.

審
1年;都教組委員長、懲役3
月執行猶予 l年弁上告.

上 最一小判平克・ 12・18[判時 最一小判平π・12・18[判時 最二小判平2・4・17[判時

告
1332・24] 上告棄却. 1332・27]ー破棄走戻し. 1346・4] 上告棄却.

審

(1) 2で概観したように、全農林事件判決以降展開されてきた判例理論は、

名古屋中郵事件判決で完成を迎えると共に、その後徐々にではあるが、その磐

が見え始めている。ただ、破壊の論理は容易いが、それに代わり得る実際的な

論理体系が未だ現われていないため、判例を動かすことができない状況にある。

こういう中で、名古屋中郵事件判決以降初めての労働刑事事件が今回の三事

件であったが、結論は上表のように分かれた。その直接的な原因は、地公法の

「あおり J rあおりの企て」の限定解釈とそれに基づく事実認定の厳密さの違い

にあるといえるが、重要なのは下級審の裁判官にかかる手法を採るに至らしめ

た要因であり、それは結局、地公法37条 1項・ 61条 4号の合憲性判断に端を発

する現在の最高裁判例理論に対する疑念であるように思う。このことは、今回

の一連の下級審判決において、限定解釈以外にも、①判例拘束論、②財政民主

主義論、そして③代償措置論につき、注目すべき判断が下されていることから
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伺えるのである。

(2) I審級制をとる訴訟制度のもとにおいては、最高裁判所の判例がもつべ

き判例統一の機能やこれによって法的安定をはかるべき必要性を軽視すること

はできない。とくに、最高裁大法廷による判断、しかもその度重なる同旨の判

断内容は、実務上最も尊重され、下級審に対し、強い事実上の拘束力を認めら

れなければならないと考えられる。このことは審級制度から必然的に導かれる

要請であ」る。日教組事件第一審判決はこう判示したが、何故判例拘束性にこ

とさら言及したのであろうか。確立された判例理論を納得した上での判旨であ

ればこの部分は全く不要となるから、そこに何らかの意味を見出そうとすると、

判例理論には賛同し難いものの、それに代わり得る理論を提示し得なかったが

ための苦悩の表明と考えられるのである。これと対照的なのが、岩教組第一審

判決である。同判決は、同じく下級審は最高裁「判例の趣旨を十分に把握して

その法令解釈に従うべきであ」るとするが、同時に、「もしその判旨に到底承服

しがたい事由があるとか、判旨の適用が具体的事案については不合理をもたら

し、むしろ判例の変更が求められる外ないとする確信を抱き得た場合には、そ

れらの事由を明らかにして、これと相反する判断をなす」ものとし、実際には、

「公務員の争議権の制限に関する『比較衡量論』、『刑罰必要最小限度論』に立っ

ており、全農林事件判決等とは理論的に相容れないものであることは明白」と

評せられるほど、最高裁判例理論に補正を施したのである。

また、同判決は、財政民主主義についても、注目に値する判断を下している。

即ち、団体交渉権の保障は、労働組合「からの労使の合意を目指した正当な団

体交渉の要求に対して使用者が誠実に応ずべき義務を課したもので、この点に

権利性を有する」と捉えた上で、「憲法上の基本的な諸原則は互いに調和を保つ

ように解釈すべきであると考えるならば、勤務条件法定主義や財政民主主義の

原則は、公務員の労働基本権が私企業労働者のそれに比較してより大きな修正

を受ける根拠となるのにとどまり、この原則をもって憲法上、公務員の団体交

渉権や争議権の保障が当然には及ばないとまで断定するには、いささか薦蕗せ

ざるを得ない」と判示したのである。かかる視点は、日教組事件控訴審判決に

も見受けられ、この「原則はかなり幅のある概念であって、その具体的あらわ

れ方は多様であ」り、憲法28条の団体交渉権も名古屋中郵事件判決のいう n共

同決定』を内容とするものに限られず、労働者が使用者側と労働条件その他労

使関係の事項について合意の形成を目標として交渉を行う権利を含むと解」さ
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れ、「公務員等も同条にいう『勤労者』であるとすれば、財政民主主義・勤務条

件法定主義と公務員等の労働基本権との関係については、…・・・前者は後者の制

約原理としてはたらくという形で両者を両立させ、その調和の方式は国会の立

法裁量にまっと理解する」というように、より明確化されている。

さらに、この控訴審判決は、代償措置論にも触れ、人事院勧告を「そのまま

実施しないことが、国会及び政府側において真に誠実に法律上及び事実上可能

な限りのことを尽くしたうえのことでやむを得ないと認められる場合は別とし

て」、代償措置制度が本来の機能を果たさずその実効性を失う「ような事態に立

ち至ったときには、……この制度の正常な運用を要求して相当と認められる範

囲を逸脱しない手段態様で争議行為に出ることは、例外的に、憲法上許容され

る」とした。そして、この点をもう一歩踏み出したのが、埼教組事件控訴審判

決であり、「代償措置は、地公法37条 1項が憲法28条に違反しないことを支えて

いる重要な制度であるから、運用に当たって当局が誠実厳格な努力をせず、そ

の制度が本来の機能を果たさない事態に立ち至った場合には、一種の違憲状態

を生じ、地方公務員がその正常な運用を求めて、争議行為に出ることが許容さ

れる場合もあり得る」と判示したのである。

(3) このように、下級審の段階では、今日の最高裁判例理論に再考を促すか

のような判旨が相次いで見られたことから、最高裁がどのような判断を示すか

注目されたが、全農林事件・岩学テ事件判決を原則的に踏襲した結果に終わっ

た。もっとも、全くの無風状態であったわけではない。日教組事件判決では、

角田・佐藤両裁判官補足意見が、罰金刑を破棄しあえて懲役刑で臨んだ原判決

の量刑を問題視され、「本件は、公務員等の争議行為に関する当審判例が変更途

上の時期に発生した事案であり、……本件で直接問題となる地方公務員法の関

係では、いわゆる都教組事件判決(……)がいまだ明示的に変更されてはいな

かったのであって、最上級審の判例変更に伴う右のような特別の事情は、被告

人両名に対する刑の量定に当たっては、やはり軽視することのできない重要な

要素であ」り、情状等にも照らすといささか重きに失するとされた。しかし、

「本件は、原判決の刑の量定が甚しく不当であって原判決を破棄しなければ著

しく正義に反する場合にはいまだ当たらない」と結論付けられたがために、そ

の反対解釈を通じて、判例理論確立後の公務員ス卜に対し懲役刑で臨む途を聞

きかねず、慎重さにやや欠ける点があったように思う。のみならず、そもそも

上記事情は量刑論において考慮するだけで足りるものなのか疑問があり、仮に
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足りるというのであれば、むしろ控訴審判決の知く、全農林事件判決が「当初

から、『たたかい』の対象とみなされていたのであって、このことはその判決が

動揺期のなかにあろうと否とには篭もかかわりはなかった」と判示する方が筋

ではなかろうか。再考あって然るべき問題である。

他方、岩教組事件判決で注目されるのは、無罪を維持した控訴審判決が示し

た「あおりの企て」の限定解釈を、判例違反だとする検察官の上告趣意に対し、

同判決が、「原判決が所論のいうような格別の法律判断を示しているものとは認

められないから前提を欠」くとした点である。ここから、最高裁は、少なくと

も「あおりの企て」の限定解釈は受け入れたと読み取ることができる。そうだ

とすると、「あおり」等の限定解釈及びその前提となる処罰根拠を改めて問い直

し、その当否を考察してみる価値は十分にある。

これに対し、埼教組事件判決の場合、その法廷意見からは新たな視点、を見出

すことはできないが、既に論じたように、坂上裁判官補足意見と園部裁判官反

対意見において内容のある憲法論が展開され、この小法廷では、争議行為一律

禁止につき、全面合憲論と制限合憲論が2対2の拾抗状態にあった点は注目に

値しよう。両者が結論を異にしたのは、主として小・中学校教育に一日の空白

をもたらしたことに対する評価の違いにあるといってよいが、この点について

本稿は、補足意見が相当と考える。確かに、教育は弾力性のある職務といえる

かもしれないが、批判能力のない生徒に与える影響は経済的損失と異なり算出
(54) 

できないものだけに、わずか一日だからといって過小評価すべきでないからで

ある。また、下級審の限定解釈の影響であろうか、反対意見において都教組事

件判決の論理の復活が見られるが、この方式は労の割りには功少なく、限定解

釈以外による処罰限定を考えていく方が合理的であるように思う。このような

立場から新たな判例理論の形成を目指すならば、争議行為禁止に係る憲法論に

関しては、東京中郵事件判決の論理の出発点に立ち帰った上で、その問題性の

解消をめざした考察を行い、都教組事件判決とは異なった方向での論理展開を

行わねばならなくなるであろう。

(4) 以上の判例理論の検討から、本稿は、序論に掲げた三つの課題を考察対

象とし、第一の課題については、労働基本権の複合的性格に応じた憲法論の展

開を、第二の課題については、違法性段階における質的な可罰的違法性論の展

開を、そして第三の課題については、国家の処罰適格性喪失による免訴の主張

を試みようと思うに至った。但し、以下で論じることは、一つのいわばモデル
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論的検討の域を出ず、問題提起以上の意味合いを持たせるつもりのないことを

お断りしておく。

三.地方公務員の労働基本権と争議行為の禁止

1.労働基本権の保障とその制約

公務員の類別 労働三権 違反に対する制裁

現業国家公務 争議権否認(国労17条・ 民事制裁 … 現業国家公務員:必要的解雇(国
員・地方公営企 地公労11条) 労18条)、地方公営企業職員:任意的解雇(地公労
業職員 12条l. c f.郵便法79条l項.

非現業国家公 争議権・団体協約締結権 争議行為に民事制裁:懲戒処分に対する権利対抗
務員・地方公営 否認(国公98条2項・108不可(国公98条3項・地公37条2項)、争議行為の
企業職員以外 条の 5第 2項;地公37 「あおり」等に刑事罰(国公110条1項17号・地公
の地方公務員 条I項・ 55条2項) 61条4号)

警察職員・消 団結権も否認(国公108 団体結成に刑事罰(国公110条1項20号・自衛119条
防職員・自衛隊 条の2第5項・地公52条 1項2号、地公法には制裁規定なし)、自衛隊員に
員等 5項・自衛64条1項) は民事制裁(懲戒処分に対し権利対抗不可)もあり

(自衛64条4項)

(1) 憲法28条の労働基本権は、「憲法25条に定めるいわゆる生存権の保障を基

本理念とし、勤労者に対して人聞に値する生存を保障すべきものとする見地に

立ち、……経済上劣位に立つ勤労者に対して実質的な自由と平等とを確保する

ための手段として、その団結権、団体交渉権、争議権等を保障しようとするも

のJ (東京中郵事件判決)であり、公務員も、労働力を提供して「賃金、給料そ

の他これに準ずる収入によって生活をする者J (労組法3条)である以上、「勤

労者」に含まれる。しかるに、現行法上公務員に対する労働三権の制約は上表

のように広汎に及び、殊に争議権は全面一律に禁止され、その違反に対しては

刑事罰が科される場合もあることから、これらの規定の合憲J性が問題となる。

(2) この問題に関して、労働基本権を専ら生存権実現の手段として捉えた上

で、この点を極端に強調していくと、代償措置が制度的にありさえすれば争議

権の全面一律禁止も可能となり、その違反に対していかなる制裁で臨むかは立

法裁量の問題とする判例理論に立ち至るであろう。そこで、労働基本権の手段

的性格(社会権的側面)の他に、「国家からの自由」的性格(自由権的側面)を
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(55) 

強調し、その「自由」に様々な意味を込めた議論が展開されているが、その本

来的な意義は、争議行為をしたというだけでは不利益に扱われないという点に

あることを確認しておく必要がある o つまり、「先進資本主義諸国では、労働者

の……団体行動は、当初は刑事責任を課する立法や法理によって抑圧され、次

には民事責任(損害賠償やインジヤンクション)を課する法理によって抑制を

受け」、「やがてこれらの立法の撤廃と責任法理の修正とが行われ」て法認され

たのであるから、憲法28条が、労働者の団体行動は立法や行政によって抑圧さ

れないという自由権的規範の設定と、その行動に関する刑事及び民事免責付与

の効果を含んでいることは明らかであるが、かといって、争議行為であるとい

うことから直ちに免責特権が与えられることまで意味付けるものではない。争

議行為は、特定の相手方である使用者に争議結果の甘受を余儀なくさせ、とき

には所謂階級闘争の便法となる危険もある以上、相当程度の内在的制約に服す

るのも、これまた明らかなはずだからである。

もっとも、学説上有力になされる議論はこの程度に止まらない。即ち、「先進

諸国の労働基本権保障の歴史の中で、労働者の争議行為の自由は、…・υ 個々の

労働者が1人で労務提供義務を放棄しでも刑罰が科されないのであるから、そ

れを個々の労働者の集合である労働者の集団によって放棄しでも、国家の刑罰

権が発動されない、という論理によって正当化された」ことから、「刑事上の自

由という側面は今日においても基本的には個々の労働者の労働放棄の自由とし

て正当化される」と論じられたり、さらには、「ストライキ権は……弾圧からの

自由にその本質がある」とした上で、「生存権が他の手段(たとえば代償措置)

によって確保されていればストライキ権の否認が可能だという性質のものでは

ないことを強調」し、「それは人間に根ざす権利であるから」、「表現の自由や政

治的自由が代償にしたしまないのと同じ理由で、……代償にしたしまない」と

いう見解も主張されている。しかしながら、「労働放棄の自由」を認めるならば、

使用者にも「債務不履行を理由として労働者を解雇する自由J を認めざるを得

なくなるであろうから、かえって民事免責の範囲が狭まる虞はないであろうか。

また、代償措置が完全実施され労働条件が相応に改善されるのであれば、争議

権保障の要請は逓減して然るべきであるし、争議行為すること自体の価値まで

も憲法28条に包含させるのは、過分の保障を同条に求めているように思える(但

し、憲法13条・21条の問題となる余地はある)。さらに、そもそも国家の不作為

を求める自由権的要請と国家の作為を求める社会権的要請という、相反する要
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請を本質的に兼ね備えさせることは、一つの権利として把握することを困難に

させ、自由主義を基調とする現行憲法下においては、その意図に反して、相対

的に社会権的側面を弱めることにならないかといった危倶もある。

この意味で、判例理論が労働基本権の本質を生存権実現の手段として捉える

ことは、当該人権固有の価値の把握としては相当である。しかし、代償措置の

制度的保障で以って労働基本権の代替保障と考えている点、及び社会権も上記

した意味での自由権的効果(これはすべての人権が有する普遍的価値)を包含

していることを看過している点には強い疑問を覚える。

(3) 思うに、労働基本権の制約を考察する際には、労働基本権の自由権的効

果を必要以上に強調するのではなく、労働基本権固有の価値と人権としての普

遍的価値とを意識的に区別し、それらを各々、労働三権制約規定と違反行為制

裁規定の合憲性論議に対応させて考察することが有益であろう。即ち、労働三

権制約規定により侵害されるのは、労働基本権固有の価値であり、そこでは経

済的弱者たる労働者の生存権実現利益と使用者の経済的利益との調整による正

当化が必要となるのに対し、違反行為制裁規定により侵害されるのは、労働基

本権も当然に有する人権としての普遍的価値であり、そこでは自由権の論理に

よる正当化が必要となると考えるのである。以下では、このような観点から、

「地公法37条1項及び同法61条4号の合憲性の論理」につき、若干の考察を試

みたい。

2.地公法37条1項の合憲性

(1) 地公法37条1項は、地方公務員の争議権を全面一律に禁止しているが、

このことを地方公務員の労働基本権の内在的制約(憲法13条)の観点だげで正

当化することは極めて困難である。その原因は、地方公務員の生存権実現利益

と比肩しうる程度に具体性のある対立利益が存在しない点にある。つまり、双

方の利益の効用の総和が最大限になるよう調整するための個別的衡量 (adhoc 

balancing)ができないのである。仮令「国民全体の共同利益J (全農林事件判

決)という一般的な利益との衡量をなし得たとしても、判断の決め手は、結局

のところ、かかる絶対的価値に対する侵害の抽象的な危険の有無に帰着するで

あろうから、それは内在的制約というに値しない。それ放、正当化の根拠は他

に求めねばならないが、その際、地方公務員が憲法28条の「勤労者」に含まれ
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ると解され、地公法37条1項の合意性に対する疑念が法律の厳格解釈だけでは

回避できない以上、現在の判例理論の如く、地公法が予定する公務員関係を想

定した上で、それが憲法と調和するか、ないし調和するように憲法を解釈でき

るかという角度から捉えるのではなく、憲法が予定する公務員関係を想定した

上で、それが地公法と調和するか、ないし調和するように地公法を解釈できる

かという視点で考察されねばならない。

ところで、その憲法は、公務員の選定罷免権を「国民固有の権利」である参

政権のーっとして捉え (15条1項)、「すべての公務員の選定および罷免は、直

接または間接に、主権者たる国民の意志に依存するように、その手続が定めら
(60) 

れなくてはならない」とすると共に、国民主権(全文・ 1条)の下における公

務員の地位を「全体の奉仕者」と位置付け (15条2項)、「公務員が、国民の信

託によって公務を担当する者として、国民全体の利益のためにその職務を行な

わなければならず、国民の中の一部を占める特定の政党や階級・階層の利益の

ために行動してはならない」と要請している。また、国家公務員のような「官

吏に関する事務を掌理すること」を内閣の権能とした上で、「法律の定める基準

に従」わせること(憲法73条4号)により、内閣の人事行政に関する権限を国

会の民主的統制に服させよう、特に財政運用面については、国民の利害に直結

するだけに内閣の窓意的な権限行使を抑制しようとしている(憲法83条)が、

かかる趣旨は、地方公共団体における長と議会との関係においても、基本的に

妥当するであろう。

このように、公務員関係は憲法的秩序の構成要素とされていることから、そ

の自律性を維持する上で必要な最小限度の制約は、憲法の予定・許容するとこ

ろと言わねばならない。では、そこから具体的に、いかなる制約原理が抽出で

きるであろうか。

(2) まず、憲法15条1項の趣旨及び73条4号の類推解釈から、地方公務員の

実質的な使用者は住民全体であり、勤務条件は住民全体の意思表現である条例

によって決すべきであるとの勤務条件法定主義(地公法24条6項)が導かれ、

憲法83条の類推解釈から、給与の支給が放漫に行われぬよう納税者である住民

全体のコントロール下に服せしめる給与条例主義(地公法25条 1項)が帰結さ

れる。それ故、地方公共団体の当局と公務員組合との団体交渉により勤務条件

を最終的に決定することは許されない。また、議会が設定した大綱的基準の具

体化を団体交渉を委ねることも、制度的には十分考慮に値するが、これを憲法
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上の要請と解すると、議会が問題となっている勤務条件の細部に踏み込んで条

例的解決を施そうとしてもできなくなる虞があるから、そのような権限は議会

から付与されて初めて認められるべきものであって、議会の意思とは無関係に、

憲法上の要請と解するのは相当でない。

従って問題は、議会の承認・修正を求めることになる原案の決定に際して、

公務員組合の意見表明がどの程度反映されるべきかにある。もし単なる参考意

見に止まるとするならば、団体交渉権を実質的に保障したことにならない(こ

の程度は団結権の保障でも可能)から、原案についての合意のための提案たる

性質をもっと解すべきであろう。もっとも、かかる見解に対しては、そのよう

な意味の団体交渉権が憲法上保障されているならば、勤務条件の原案につき労

使間に合意が成立しない限り当局はこれを議会に提出できないとの批判(名古
(63) 

屋中郵事件判決)があるが、そうではなく、地方公務員の団体交渉権は原案の

決定に向けての合意形成のプロセスへの参加という所謂参加民主主義を実現す

るもの(地公法55条 2・3・5・9・10項)と解されるから、何が原因で合意

に達しなかったかの状況がわかるような形で原案を提出すれば、当局は交渉に

応じるべき憲法上の義務を尽くしたことになり、後は議会の判断に委ねればよ

いのである。結局、団体交渉権の積極的な意義は次のように言える。即ち、「労

使が正常な交渉を積み重ねることは、両者間の意思疎通を円滑にするものであ

り、そのことによって相互の理解が深まり、職員の士気が高まり、さらに公務

能率が増進することに資する」と。

団体交渉権をこのように捉えると、争議権保障に対する評価も変わってこよ

う。争議権は、団体交渉の行き詰まりを打開するという意味で、団体交渉権の

実効性を担保する権利と解されるから、もともと公務員の団体交渉権として憲

法上保障されている以上のものを含む「労使による勤務条件の共同決定を内容

とする団体交渉権」を想定すれば、公務員の争議権は憲法上保障されないこと

になるのは当然である。しかし、「財政民主主義の見地から団体協約締結権の保

障を否認しうるとしても、団体協約締結権を含まない団体交渉権の保障は残っ

ているはずであり、したがって、それに見合う争議権の保障があると見なけれ
(66) 

ばならない」。つまり、当局が交渉に応じるべき憲法上の義務を果たさない場合、

公務員が義務の履行を求めて争議権を行使することは、憲法上の権利行使と見

てきしっかえないのである。そうだとすると、勤務条件条例決定主義・財政民

主主義は、争議権の抑制原理ではあっても、否定原理にはなり得ないことにな
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る。

(3) 次に、憲法15条2項の趣旨から、地方公共団体の職務は常に住民全体の

利益を考慮に入れて遂行されるべきものであり、従って、地方公務員も自己の

利益だけを主張することは許されないという職務の公共性が帰結される。確か

に、経済的活動を伴う事業であっても、「私企業のように利潤の追求を本来の目

的とするものではなくて……公共的な政策を遂行するものであり、かつ、その

労使関係にはいわゆる市場の抑制カが欠如していることの結果として、……争

議権は、適正な勤務条件を決定する機能を十分に果たすことができず、競合す

る国民の諸要求を公平に調整すべき行政当局……等に対する一方的な圧力と化

するおそれがあるJ(名古屋中郵事件判決)。国民世論による抑制カが働くといっ

ても、公務員組合に対する損害賠償請求が提訴されるといったような具体的な

形となって現われない限り、「合意の方向に労使を導く一つの誘因であるにすぎ

ない」。しかしながら、「現代社会におりる行政機能の拡大、変質に伴う公務の

多様化の中で、一概に地方公務員といっても、その担当する職務は千差万別で

あり、その公共性の質、程度にも強弱さまざまなものがある」一方、「かかる公

務の遂行に対応する地域住民の利益にも、直接生命・身体および重要な財産に

かかわるものから、単に日常的に享受する便益にとどまるものまで、多種多様

なものがある」のも事実であり、職務の公共性という一般的基準で処理するこ

と自体相当の無理がある。もっとも、この視点から必要最小限度の制約を示そ

うとすれば、職務の公共性に応じた労働三権の制約を鰍密に議論していかねば

ならず(その際には、現行法上公務員が類別され労働三権の制約を異にする枠

組がその出発点となろう)、実際上立法による線引きは不可能であるから、かか

る手法に固執すると、結局禁止そのものを断念することになりかねず、今度は

公務員関係の自律性を維持し得るかという危倶が生じてくる。こうしてみると、

「職務の公共性」も争議権の抑制原理に過ぎないことが理解されよう。

(4) かくして、本稿においては、憲法が公務員関係を構成要素とするところ

から抽出できる原理では、争議権の全面一律禁止の合憲性論理を導き出すこと

はできなかった。では、直ちに地公法37条1項は違憲無効とすべきであろうか。

思うに、上記した争議権抑制諸原理がそれ自体不合理あり、同条項が合憲的に

適用される場面がないとの論証がなされればともかく、そうでない限り、違憲

部分が含まれていても適用違憲の手法を採り得るし、また、労働基本権固有の

価値は勤労者としての生存権実現利益にあり、争議権はそのための手段的権利
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と解されるから、代償措置によってその価値が実現される場合には、あえて違

憲無効と断じる必要はないであろう。ただ、ここで確認すべきことは、代償措

置は単なる法律上の代償措置ではなく、憲法的保障下にある代償措置と考えね

ばならないという点である。かかる観点、からは、実際上代償措置が機能せず、

争議権の代替保障がない状態に至った場合には、必然的に公務員にも争議権の

本来的保障が回復される結果、その限度においてではあるが、地公法37条1項

は違憲無効と解すべきことになる。

もっとも、代償措置そのものにも少なからぬ問題があることは認めねばなら

ない。特に、地公法の代償措置は、制度として弱体であることは先に触れた通

りである(二2(6)参照)。しかしながら、代償措置は争議権の制度的保障でなく、

代償措置制度さえ設けておけば争議権禁止が合憲になるというものではないの

だから、いかに整備された代償措置制度であっても、本来正当な争議行為によ

れば得られるであろう利益を実現できなければ代替保障といえない反面、仮令

不完全な制度であっても、その勧告が現に実施されれば代替保障ということが

できるように思う。

(5) 以上要するに、地公法37条1項が、地方公務員の多種多様な職務の性質

ないしその停廃が国民全体の利益に及ぽす影響等につき何ら配慮することなく、

争議権を全面一律に禁止しているのは、必要最小限の制約を越えるものであり、

勤務条件条例法定主義・財政民主主義、及び職務の公共性を考慮しても、当然

には合憲とは言い得ないが、代償措置が完全に実施される場合には、労働基本

権固有の価値を十分考慮、しでも、直ちに憲法28条違反と断じることは相当でな

いと考えるのである。

3.地公法61条4号の合憲性

(1) 労働基本権を「自由権として把握することの意義は、その制約が人身の

自由や表現の自由などのような自由権の場合と同様に厳格でなければならない

ことを要求するところにあり、自由権の論理から労働基本権の刑事上の限界と

して正当化されるのは、暴行、脅迫によって他人の自由を侵害する場合のよう

に、他人の生命や身体に対して具体的な侵害をもたらす場合のみである」。学説

上有力な見解はこう主張し、「争議行為が憲法28条によって保障される権利の行

使又は正当な行為であること故に、これに対して刑罰を科することが許され……
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ないものとすれば、これに対して民事責任を問うことも原則として許されない」

とする判例理論(名古屋中郵事件判決)を、労働基本権の複合的性格を看過す

るものと批判される。

しかし、「本判決は、憲法次元での違法性判断の問題と刑法次元での違法性判

断の問題とを峻別し、前者については違法性一元論をとりながらも、後者につ

いては、もとより民事上の違法性と刑事上の違法性とが相対的であることを肯

定する立場を前提にして論旨を進めているのである」。そもそも憲法上の権利行

使といえるのであれば、複合的性格を持ち出すまでもなく、不利益を課せられ

ないのは当然である(最高規範によって保護される利益を否定する下位規範は、

存在そのものが憲法違反である)し、他人の生命身体に対して具体的な侵害を

もたらす争議行為は、権利行使を装っているに過ぎず、憲法的保障が及ぶはず

はない。問題なのは、行為当時憲法上の権利行使といえるか必ずしも明らかで

ない場合であり、その際には、厳密に見れば内在的制約に服さなければならな

い争議行為でも、刑罪を科すには相応の弊害の存在が必要と解さねばならない

であろう。さもなくば、限界線上の権利行使に萎縮的効果が生じ、正当な権利

行使の範囲を必要以上に制限することになるからである。ここに、自由権的効

果を論じる意味がある。

ところで、刑事上の限界を正当化させる「自由権の論理」とは何であろうか。

自由権規制立法に関する合憲性判断の枠組と審査基準の体系を意味するのだと

すると、現在どこまで構築されているのであろうか。その解明は、もとより憲

法学の課題である。しかしながら、門外漢にとって、その体系化ないし全体構

造に関する現在の憲法学の到達点を正確に把握することは極めて困難であり、

かといって、東京中郵事件判決におげる論理的問題性の解消を目指し、新たな

判例理論の形成を期そうとする以上は、この点の考察を回避することは許され

ないであろう。それ故、誤解を恐れず、本稿なりに、地公法61条4号の合憲、性

を考察する前提として、次頁の表のように二重の基準論を体系化し、これに基

づいた結論付げを試みたいと思う。

(2) 二重の基準論とは、「経済的自由は『民主政の過程』が健全に作動してい

るかぎり、そのプロセスで過誤を改めることができるので、それを規制する立

法というのは合憲性が推定され、できるかぎり立法府の裁量が尊重されなけれ

ばならない、したがって合憲性の判定基準は『合理'性』の基準という……緩や

かな基準が用いられるのに対して、精神的自由を規制する立法」の場合には、
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被規制権利の性質 規制目的 規制手段 判断基準 最高裁判例への適用例

I 精神的自由→優越的地位→厳格な審 -戸別訪問禁止合憲判決(最判昭56・7・
査基準. 21 刑集35・5・5侃):規制目的相対的
11・積極目的規制→facialbalancing に①+規制手段相対的に②ol47の存

①積極目 ①直接的 -消極目的規制→adhoc balancing 在。結論支持.
III・規制間切+規制子政Do憲法的裁 -公務員政治活動禁止合憲判決(最大判

的規制 規制 量権限なき故違憲. 昭49・11・6):規制目的②+規制手段
①精神的自由に -規制目白均十規制手阪g)o憲法的裁 相対的に②oLRAの基準。適用違憲対する規制

量権限なき限り違憲. の余地あり疑問.
②消極目 ②付随的 -規制目的②+規制手段①O r明白〉
的規制 規制 つ現涯の危険J基準、 definitional 

balancing 
-規制目的②十規制手段②oLRAの
基準.

骨ー・ 4・ーーー・.------.---司ーーーーー ー←---.司炉+・ーーーーーーーーーーーーーーーーーーーーーーー・ ----------.-ーーーーーーーーーーーーーーーーー・ーーー
I 経済的自由→合憲性推定の原則=合 -薬局距離制限違憲判決(最大判昭日・
理性の基準. 4 .却民集29・4・572):規制目的
11.・消極目的規制→adhoc balancing ①+規制手段(j)o厳格な合理性の基準

①消極目 @直接的 -積極目的規制→facialbalancing 。支持.
的規制 規制 III・規制呂鵬+規制手艇Q厳格な合 -共有林分割制限違憲判決(最大判昭

②経済的自由に 理性の基準. 62' 4・22民集41・3・408):規制目
対する規制 -規制目隠D+規制手隙g)o必要性プ 的相対的に①十規制手段相対的に②0

②積極目 ②付随的 ラス合理性の基準. 必要性プラス合理性の基準。支持.
的規制 規制 -規制目自物+規制手風Do必要性の -公衆硲場距離制限合憲判決(最判平元

原則. 3' 7 判跨1308号・III頁)規制目的
-規制同+規制手眼。明白性の 相対的に②+規制手隙Do必要性の原
原田IJ. 則。支持.

」ー

n民主政の過程』自体が傷つけられ、健全に動いていない状態になる…ーから、

立法府の大幅な裁量を認めることは許されず、したがって…… r合理'性』の基

準…ーよりも厳しい基準によって違憲審査を行なわなければならないというも

の」である o もっとも、この理論は、「人権の性質を一つの座標軸として、審査

基準の違いを説明しようとするもの」であり、「議論の深化にともなって、それ

ぞれがさらに幾っかに分かれていかなければならないのは、予期された」とこ

ろであって、考えられる「いろいろな座標軸を…・・どういう順序と組合せで使

用した場合に、一番違憲審査がうまく行なわれるか、あるいは、どれが一番違

憲審査基準を体系的に説明することができるか」が、問題の核心である。

(3) 一般に、自由権規制立法の合憲性判断を行う際には、①被規制権利の性

質、@規制目的、③規制手段の三点に着目し、表中に掲げた判断基準の順序で

二重の基準論を展開していくことが有援ではないかと思う。

まず、①に着目し、精神的自由と経済的自由のいずれと共通する部分が多い

か(特に選挙や住民運動等の「民主政の過程」による修復が可能か否か)で振

り分ける。もし経済的自由領域に属すと判断したならば、合憲性推定の原則(f法

律は必ず具体的な必要性に基づいて制定される……が、その法律を支えている
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必要性の存在が推定されるということ J)が働くから、この推定を覆すに足りる

「合理的な疑い」が存在するかどうかという姿勢で、規制立法に臨めばよいで

あろう(精神的自由領域に属すと判断した場合はこれと反対の姿勢で臨むこと

になる)。

次に、②に着目し、規制によって得られる立法利益を分析する。その際、積

極目的規制と消極目的規制という対概念を用いる。積極目的規制とは、規制立

法によって新たな利益を創出せしめるために被規制権利の行使を制限する場合

をいうのに対し、消極目的規制とは、被規制権利の行使が弊害を生ぜしめるこ

とを理由にその行使を制限する場合をいう。もっとも、両者はかなり相対的な

概念であり、混在する場合や状況により変遷する場合もあり得ょう。ただ、積

極目的規制を許すことは、被規制権利の有する憲法的利益を「上回るような政

策的な立法利益を肯定する」ことだから、「憲法から明確に導き出される立法利

益がなければならない」と同時に、かかる立法利益を創出できる権限が国会に

あることを明示する憲法規定がなければならないであろう。そうだとすると、

裁量権限を付与する規定 (29条2項・ 47条等「法律でこれを定める」旨の規定)

がなければ、積極目的規制を考える余地はないことになる。その反面、そうい

う規定があり、当該利益の創出が憲法の要請に基づくと解されるならば、対立

する利益との優劣関係は、名目的衡量 (facialbalancing)で割り切ってよいで

あろう。何故なら、高度の裁量的判断による立法利益の創出に対し、裁判所が

どこまで具体的な評価をなし得るか疑問があるだけでなく、両者の共存を図ろ

うとすると、優越性が認められる場合の立法利益をも生かし切れなくさせる虞

があるからである。これに対し、消極目的規制の場合には、いかなる弊害がど

の程度存在するかが吟味されることになるから、個別的衡量(adhoc balancing) 
(82) 

による調整と結び付く。ただ、個別的衡量は、対立する利益が比肩し得る程度

に具体性があり、その利益の実現が伺別事案によって異なることを前提とする

ものであるから、公権力の利益(国民全体の利益)と国民個人の人権が対決す

る場合には、立法事実を検討して前者を特殊化した上で個別的衡量をしないと、

既に決している結論を論理的に導いたかのように見せかけるための道具となる

虞がある。それ故、その衡量を準則化した審査基準を創造し、そのルールに従っ

た衡量を行うことを通じて、判断が窓意的にならぬよう、また事後的にその思

考過程を検証できるようにすることが要請されるのである。

さらに、③に着目し、被規制権利の利益侵害の範囲・程度を分析する。ここ
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では、付随的規制と直接的規制という対概念を用いる。付随的規制とは、「権利、

自由を規制することが立法目的ではなくて、 f也のこれに伴う行動を規制するこ

とを目的とし、これに付随して権利、自由が結果として制約されることになる

場合」をいうのに対し、直接的規制とは、「権利や自由の行使自体がもたらす弊
(83) 

害に着目して、その除去を直接の立法目的として規制する場合」をいう。直接

的規制は、権利内容の実現が好ましくないとして規制するものであるから、被

規制権利の利益侵害性は顕著であり、これをバランスのとれた状態に引き戻す

には、かなりの立法利益の重大性が要求されよう。他方、付随的規制は、権利

行使の態様が好ましくないとして規制するに過ぎず、行使態様を変えれば権利

内容の実現が可能となるから、一般に被規制権利の利益侵害性は軽微である。

但し、ここでも両者の相対性を強調しておかねばならない。例えば、「表現の自

由の行使の一つの方法が禁止されたときも、その表現を他の方法によって伝達

することは可能であるが、禁止された方法がその表現の伝達にとって有効適切

なものであり、他の方法ではその効果を挙げえない場合には、その禁止は、実

質的にみて表現の自由を大幅に制限することとなる」し、経済的自由領域にお

いても、その活動に資格が要求されると、被規制権利の利益侵害性はその取得

の難易度に比例することになるからである。

(4) 以上で、合憲性判断の枠組の設定を終えたことにし、続いて審査基準に

ついて、若干の具体例を踏まえた考察を試みることにする。

まず、精神的自由領域において、積極目的規制を想定できるのは、憲法47条

に基づく選挙運動規制立法に限定されよう。精神的自由を上回ることになり得

る立法利益を観念することが極めて困難である上に、 47条以外にそのような利

益の創出権限を付与する規定は存在しないからである。もっとも、選挙運動規

制立法のすべてについて積極的規制の合憲性を基礎付け得るかには疑問がなく

はないが、戸別訪問禁止規定の場合、それは可能なように思う。というのも、

著名人や現職議員のような圧倒的な知名度のある候補者とそうでない候補者と

では、権利内容の実現(候補者が実際に有権者に自己の意思を伝えることがで

きること)可能性に格段の差があることは否定できず、戸別訪問の形式的保障

は知名度の低い候補者の選挙運動の自由を事実上劣位に置きかねないことに鑑

み、戸別訪問禁止による選挙の公正の確保は憲法の要請と解されるからである。

しかも、街頭演説・立会演説会等権利行使方法が他に存在し、効果の点におい
(86) 

て大差があるとまでいえないから、当該規制は付随的規制であり、結局、利益
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衡量上立法利益が相対的に上回るといってさしっかえないように思う。

これに対し、経済的自由領域においては、経済的弱者保護のための社会経済

政策(例えば、業種の公共性を理由に過当競争防止による経営の安定を図るこ

と)実施のための積極目的規制は、むしろ福祉国家理念に立つ憲法の要請と解

されるべきものである。その場合、「法的規制措置の必要の有無や法的規制措置

の対象・手段・態様などを判断するにあたっては、その対象となる社会経済の

実態についての正確な基礎資料が必要であり、具体的な法的規制措置が現実の

社会経済にどのような影響を及ぼすか、その利害得失を洞察するとともに、……

相互に関連する諸条件についての適正な評価と判断が必要であって、このよう

な評価と判断の機能は、まさに立法府の使命とするところであ」るから、「目的

において、一応の合理性を認めることができないわけではなく、また、その規

制の手段・態様においても、それが著しく不合理であることが明白であるとは

認められない」場合には、合憲と解してよい。ただ、積極目的規制であっても、

規制手段が距離制限規制のような競争制限的規制の場合には、他の態様による

権利行使ができないという意味で直接的規制といえるから、審査基準はその分

厳しくなって然るべきであり、規制目的と規制手段の双方に必要性を裏づげる

事実が認められねばならないとの観点を加味して考えるのが相当である。この

意味で、公衆浴場距離制限に係わる最高裁第三小法廷が、適正配置規制の目的

を「国民保健及び環境衛生の確保にあるJ (消極目的)と共に、「既存公衆浴場

業者の経営の安定を図ることにより、…・・・公衆浴場自体を確保しようとするこ
(88) 

とJ (積極目的)と解し、「適正配置規制は右目的を達成するための必要かつ合

理的な範囲内の手段と考えられる」から違憲でないとしたのは、妥当であろう。

(5) では、消極目的規制の場合、規制手段との関係でどのような審査基準が

採られるべきであろうか。

精神的自由、特に表現の自由は、「民主政の過程を基礎づけそれを維持するた

めに不可欠な機能を営む点J(自己統治の価値)、及び、「各個人が多くの源から

情報を受領して自己の知見を広め、人格の発展を確保する手段である点J(自己
(89) 

実現の価値)で、「高度の社会的価値をもっ」が、侵害されるとその回復が容易

でないことから、これに対する直接的規制は原則として許されず、この種の規

制立法の合憲性は厳格な審査基準によるべきことになる。そして、その基準と

して挙げられているのが、「明白かつ現在の危険」の基準と定義づけ衡量
(90) 

(definitional balancing)であることは周知の通りである。一方、付随的規制の

北法42(2・240)648



地方公務員法違反の争議行為の可罰性(上)

場合、ここまでの厳格さは要しないが、その審査基準にどの程度の厳格さを要

求するかは、二重の基準論を憲法訴訟技術論として捉えるか、実体憲法解釈論

として捉えるかの、いわば試金石である。前者の立場からすると、猿払事件判

決における審査基準(，合理的関連'性」の基準)に見られるように、表現の自由

の規制の方が経済的自由の規制よりも審査基準が緩くなっても、利益状況の差

に過ぎないと捉えられることになるのに対し、後者の立場からすると、それは

二重の基準の思想にふさわしくなく、表現の自由の「優越的地位」に鑑み、 L

RAの基準が憲法上要請されると解すべきことになる。

LRAの基準とは、「法目的そのものが実質的に正当であっても、規制方法な

いし規制違反に対する制裁の面から、その法目的を達成するためにより制限的

でない他の選ぴうる手段 (LessRestrictive Alternative)が利用できたことを

指摘し、違憲と判断する考え方」をいい、「規制を受ける権利・自由の側により

大きな比重がおかれた上で価値の衡量が行なわれることを要求する基準である」。

この基準で猿払事件を判断すると、公務員の政治的活動の禁止は、行政の中立

性と能率的な運営を確保するためのものであり、党派的傾向が行政組織内部の

政治的対立や政治的権力の介入の基盤を形成し得ることから、その規制目的は

正当であるが、雇用条件としてこれを定めることを超え、一般統治権にもとづ

く刑罰事由として定めることは、公務員の私人としての表現の自由の行使(公

務員の場合争議行為は禁止されるだけに、国政に対する現場の意見を表明する

不可欠の手段)まで否定しかねず、私生活の領域にまで組織としての有機的一

体性が及ぶ必要のあることを示す立法事実が立証されない限り、必要最小限度

を超えた規制として違憲の疑念をもたざるを得ない。ただ、全体の奉仕者とし

ての行為と私人としての行為をどのように画するかの問題があるほか、規制目

的を達成するには現行法のような規制手段を要する職務(政策の立案・形成等

に直接携わり得る職務)もあるから、法令違憲と断じる必要はなく、①民間委

託可能な職務を行う地位にあり、②勤務時間外に国の施設を利用することなく、

かっ③職務権限を利用しようとする形跡がみられないような公務員の政治的行

為の事例に適用される限度で、違憲とすれば十分であろう。

(6) 経済的自由の領域においても、消極目的規制の場合には福祉国家理念に

立つ憲法上の要請を考慮する必要はなく、警察比例の原則が作用するから、積

極目的規制よりは審査基準は厳格となり、殊に、直接的規制の場合には、権利

行使できない点で精神的自由と区別する理由はないから、かなり厳格な審査基
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準が要請されよう。この点で注目されるのは、最高裁が薬局距離制限違憲判決

で示した基準である。同判決は、許可制は職業選択の自由そのものに制約を課

す強力な制限であるから、「重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措置で

あることを要」すると共に、消極目的措置の場合には、「よりゆるやかな制限で

ある職業活動の内容及び態様に対する規制によっては右の目的を十分に達成す

ることができないと認められることを要する」として、合憲性判断の枠組と審

査基準を論じた後、配置規制は主として国民の生命・健康に対する危険の防止

(重要な公共の利益)という消極目的措置と認定する一方、立法事実を詳細に

検討して、規制側の指摘する事由では、「これらの目的のために必要かつ合理的

であり、薬局等の業務執行に対する規制によるだけでは右の目的を達すること

ができない」とは認められないとしたのである。ここで採用された基準は、「厳

格な合理'性の基準」と呼ばれ、 LRAの基準と「ともに『人権の制約は必要に

して合理的な最小限度にとどめなりればならない』という原則を具体化したテ
(98) 

ストである点で、同じ性質のもの」と言われているが、前者は経済的自由の直

接的規制の場合に用いられ、付随的規制でも立法目的を達成し得るか否かの程

度の厳格さで足りるのに対し、後者は精神的自由の付随的規制の場合に用いら

れ、最小限度の手段か否かが厳しく問われる点(この差は合憲性推定原則が妥

当するか否かに起因する)で異なっているように思う。

いずれにせよ、ともすると立法府の裁量だけが尊重される傾向のある経済的

自由領域において、それを抑制する機能を有する「厳格な合理性の基準」は、

消極目的・直接的規制の審査基準として有益であり、本判決がこれを用い、立

法事実に基づいて結論付けたことは評価に値しよう。ただ、このことから直ち

に、判例理論では、「積極目的規制の場合は『明白性の原則』、消極目的規制の

場合は『厳格な合理'性』の基準・…・・が採られている」といえるか疑問の余地が

あり、むしろ付随的規制の場合は「明白性の原則」、直接的規制の場合は「厳格

な合理'性」の基準が採られているという方が適切であろう。というのも、本件

で問題となったのが許可性という直接的規制であるが故に、付随的規制による

目的達成の検討が可能になったと考えられるのであり、当初から付随的規制が

問題となっていたならば、それより緩やかな規制手段の「態様」は考えられな

い以上、消極目的規制という点を加味しでも、これ程厳格な手段審査は行われ

なかったのではないかと推察されるからである。

では、その付随的規制の場合には、いかなる審査基準が妥当するであろうか。
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まず、かかる聞いかげが意味をもつためには、「消極目的規制は厳格な基準」と

いう命題が前提になげればならない。既に論じたように、積極目的・付随的規

制の場合には明白性の原則が妥当するからである。さらに、積極目的規制と消

極目的規制との区別がその前提となる。そして、かかる点の評価をめぐって問

題となったのが共有林分割制限違憲判決である。同判決は、財産権規制目的は

積極的なものから消極的なものまで多岐にわたるから、規制の是非は、「規制の

目的、必要性、内容、その規制によって制限される財産権の種類、性質及び制

限の程度等を比較考量して決すべきもので」、「立法の規制目的が…・・公共の福

祉に合致しないことが明らかであるか、又は……規制手段が右目的を達成する

ための手段として必要性若しくは合理性に欠げていることが明らか」な場合に

限る(薬局距離制限違憲判決参照)とした後、制限の立法目的を「森林の細分

化を防止することによって森林経営の安定を図ること」と解して是認したが、

幾つかの点を挙げ、右目的と 2分の l以下の持分権からの分割請求禁止との関

係につき、「合理性と必要性のいずれをも肯定することのできないことが明らか」

として、違憲判断を下したのである。

本判決に対しては、積極的規制と消極的規制の二分論に依拠していない点を

どう評価するか、及びいかなる審査基準を適用したのかという点が問題視され

ている。しかし、二分論は、当該規制がいずれに属するか明確に示さなければ

展開し得ないものであったのだろうか。両概念は相対的であって、混在するこ
(102) 

ともあるし、立法事実の変化によって比重の差に変化が生じることもある一方、

立法の規定文言や規制側の主張の仕方如何にかかわらず、立法利益の分析(例

えば、①利益実現の具体性の有無、②利益の公共性の有無、③被規制利益との

両立性の有無)によって決せられるべきものであろう。本件の規制目的につい

てみると、一見積極目的のようではあるが、実質的には「森林法186条は持分2

分の l以下の共有者についてのみ、その分割請求権を奪うという現状では福祉

国家理想、に基づく積極的規制とは言えないもの、むしろ消極的規制に近い性格

のものである」。このように考えるならば、薬局距離制限違憲判決を念頭におい

て一種の厳格な審査基準(達成手段に必要性と合理性の双方を要求しているこ

とから、「必要性プラス合理性の基準」と称せられ得ょう)を設定したと理解し

得るように思える。そしてこの点に本判決の最大の意義がある。というのも、

猿払事件判決に見られるように、付随的規制即緩やかな審査基準という定式が

支配的であった最高裁において、付随的規制(但し本件では直接的規制の要素
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も否定し切れないが)であっても、消極目的規制であればある程度厳格な審査

を要することを示唆していると読み取れるからである。今後の動向に注目を要

しよう。

(7) さて、以上によって、本稿の想定する二重の基準論の体系化を方向付け

たことにして、次にいよいよ、この体系論によれば、労働基本権の自由権的効

果に対する制約規定(地公法61条4号)の合憲性はどうなるかを結論付けてみ

たいと思う。

まず、労働基本権の性質に着目することになるが、この人権は類型別が困難

であり、一義的な回答が得られない。というのも、労働基本権は、「社会権とし

て生存権などと同質性をもっとされるが、裁判規範としての観点、からは、.

その制限は裁判を通じて争うことができる」と解される点で異なる一方、「人の

経済生活を支えるものは財産と労働であるという……意味では、…...経済的自

由の類型に属するとみることもできるが、団結権はむしろ結社の権利と近似し

たものであるし、……労働は人間の人格と結びつく面の大きいことに注目する

ときには、外面性の精神的自由権の類型に近づく」からである。ただ、ここで

問題にしているのは、二重の基準論の体系内での位置付けに過ぎないから、既

に論じたように、労働基本権の固有の価値を生存権実現の手段と解するならば、

精神的自由権的要素を併せもつ経済的自由権として捉えれば足りるであろう。

次に、規制目的の点については、違反の効果として刑罰が科されるのだから、

本条項は消極目的規制と解される。そして、第三の規制手段の観点からすると、

本条項は、争議行為をあおった者等に限って処罰していることから一見付随的

規制のようではあるが、烏合の衆による争議行為は実効性の点において疑わし

く、指導者の存在は集団行為に不可欠であることに鑑みれば、直接的規制の範

暗に入れる方が適当であろう o かくして、本稿の「二重の基準諭」体系表にお

ける、地公法61条4号の合憲J性判断の枠組は、精神的自由に対する規制と経済

的自由に対する規制のまさに境界線上に設定されることになるのである。

では、かかる規制(処罰)立法の合憲性判断には、いかなる審査基準が創造

されるべきであろうか。この点につき、既に、「労働基本権は、精神的自由殊に

表現の自由のように民主政を支える根幹をなす自由とは区別すべきであり、さ

ればといって財産権の不可侵や契約の自由等の経済的自由とも同列にみるべき

ではない、いいかえると両者の中間に位するものと考える」として、緩やかな

LRAの基準の適用を主張する見解があるが、支持してよい。もっとも、この
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見解は結論を述べるに止まり、どの程度緩やかであってもよいのか明らかでな

いが、本稿の体系論との整合性を保つためには、少なくとも「厳格な合理性の

基準」より緩やかであってはならないから、「同一効果を期待し得る他の手段が

ないこと」の実証を要請すべきであろう。そうだとすると、あおり等の処罰に

替わる他の有効適切な手段があれば、地公法61条4号は合理性を失うことにな

る。しかしながら、非公務員が指導者的地位に就いてあおり等を行う場合には

懲戒罰の適用がなく、また公務員であっても辞職を予定している指導者等には

制裁としての意味はほとんどないから、必要最小限の刑罰はやむを得ないので

はなかろうか。加えて、地公法61条4号は、「争議行為への参加者を一律に処罰

することなく、争議行為をあおった者等に限って処罰することとしており、こ

のことなどを考慮すると、同号の規定が直ちに違憲であるとすることはできな

いJ (坂上裁判官補足意見)のである。

(8) 以上要するに、地公法61条 4号の合憲性は、争議行為の憲法上の権利性

を否定することによってではなく、「自由権の論理」によって根拠付けられるべ

きものであり、東京中郵事件判決の目指す論理体系も、このようなものではな

かったかと推察されるのである。かくして、今日の段階においては、もはや名

古屋中郵事件判決の論理に固執する必要はなく、本稿は、今回の一連の下級審

判決と共に、最高裁に対し再考を促したいと思う。

註

(1)最(三)判平2・4・17 刑集44・3・1，東京高判昭63・5・10 判時

1278・58，浦和地判昭60・6・27 判時1168・20.

( 2 )最(一)判平元・ 12・18 刑集43・13・882，東京高判昭60・11・20 判

時1177・15，東京地判昭55・3・14 判時967・17.

(3 )最(一)判平元・ 12・18 刑集43・13・1223，仙台高判昭61・10・24 判

時1216・44，盛岡地判昭57・6・11 判時1060・42.

( 4 )各下級審の紹介・検討につき、中山研一『争議行為「あおり」罪の検討』

133頁以下参照。

( 5 )労働判例研究会「判例紹介」警察時報45巻10号122頁.

(6 )芦部信喜『憲法判例を読む~ 120-2頁参照。

(7)慶谷淑夫「公労法違反の争議行為の刑事責任について」ジュリスト No.

273 14-5頁参照。

( 8 )香城敏麿「最高裁判所判例解説」法曹時報32巻6号115-7頁，153-5頁

参照。尚、中野次雄「最高裁判所判例解説」法曹時報19巻3号188頁には、
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「現に各下級裁判所では、公共企業体等の職員の争議行為に関連する手持

ちの刑事事件を処理するのに、本件の判決のあるのを待っていたものが少

なくないように聞いている」とある。

(9 )座談会「全逓中郵事件最高裁大法廷判決」ジュリスト No.360 20頁(伊

藤発言)。

(10)田原義衛「時の判例」ジュリスト NO.359 65頁。

(11)白井滋夫「公務員等の争議行為をめぐる刑事判例の動向」法律のひろば

30巻 8号17頁。さらに同頁には、「刑事制裁の限界を画する前提として、

懲戒処分、損害賠償等の民事制裁と刑事制裁としての刑罰とを比較して、

前者を軽しとし、後者を重しとしているが、そのような軽重の比較それ自

体も、すこぶる疑問」との批判がある。この批判は、刑罰の謙抑性に対す

るものと受け止めることができるが、第一に、制裁内容の軽重一重い懲戒

処分(例えば免職)と軽い刑罰(例えば罰金刑)とではいずれが重いかーと

いうより、むしろ制裁手続に伴う負担の軽重一警察権力に介入され公訴提

起に伴う法的・社会的不利益を蒙る被告人になる場合と行政事件訴訟の原

告になる場合とではいずれが重大かーに問題があること、第二に、一般に

民事制裁に係る訴訟は結論が出るまでにかなりの時間を要し、その間ずっ

と当局との直接対決となるだけに、他の公務員との労使関係に影響を及ぼ

しかねず、それだけに刑事制裁を求める方向に容易に流れる虞があること、

さらに第三に、罰金刑との比較に着目するあまり懲役刑の可能性があるこ

との意味を軽視してはならないこと等の理由から、かかる議論の立て方は

好ましくないように思う(尚、田中二郎『新版行政法中巻全訂第二版~278- 9 

頁注(1)参照)。

その他、植松正「違法で正当な争議行為」時の法令588号 17-9頁は、

公労法違反の争議行為が、刑法35条の適用のある「正当なもの」といえる

かという点に疑問を提起されているが、正当かどうかの問題の核心は、当

該争議行為が労組法1条 1項の目的を実現する価値を有するか否かにある

というべきであろう。そうだとすると、同条2項も、憲法28条の権利行使

であることから帰結される当然の注意規定ではなく、労働基本権の趣旨を

より徹底させるために、刑法35条の効果の及ぶ範囲を拡張した創設規定と

解すべきことになる。

(12)全司法仙台事件判決における入江裁判官補足意見も、「本件は、争議行

為自体に刑罰を科する問題ではなく、違法とされる争議行為を対象として

なされたあおり行為等に刑罰を科することが問題となっているのであって、

…・・中郵判決はこの点に関する限り、本件とは事案を異にし本件に適切で

なく」、多数意見の中、争議行為の違法の程度に強弱の区別をたて、その

強度なものに対するあおり行為のみが刑罰規定の適用を受げるとする「部

分に関しては、中郵判決は何らの判示をも包含しているものではない」と
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述べられている。

(13) この問題'院につき、片岡昇「最高裁四・二判決と公務員の争議権 l判例

タイムズ No.234 4 -7頁参照。

(14) r判例紹介」時の法令679号54頁。

(15)香城敏麿 r4・2都教組判決および仙台全司法判決の意義と問題点」警

察学論集22巻6号165-6頁参照。

(16)香城敏磨「四・二最高裁判決をめぐる論点」季刊公企労研究 No.1 52 

頁。

(17)実質的に差異はないとする見解として、木藤繁夫「四・二五最高裁大法

廷判決に関する学説・判例・立法の動向」法曹時報26巻6号33-4頁。し

かし、内在的制約説は当該人権の憲法上の保護範囲を発見しようとするア

プローチであり、比較衡量はその認識手段と解されるから、「国民全体の

共同利益」という絶対的価値とのバランシングは想定され得ないように思

う(尚、「最高裁四・二五判決の基本性格・問題点」労働法律句報 No.833

34-5頁(片岡発言)参照)0 両者の差異は、その制約を「担当する職務の

内容に応じて」考える否かに端的に現れている。

(18)田中裁判官ら五裁判官の意見。もっとも、石田裁判官ら七裁判官は、「通

常随伴性論をとるとすれば、結論は、むしろ反対となるべき筋合いであろ

う」とされるが、あながち不当な指摘とまでいえない (r昭和48・4・25

労働三事件最高裁判決をめぐって」ジュリスト No.536 30頁(藤木発言)

参照)。

(19)島田信義『刑事労働裁判の展開J 139-41頁参照。

(20)外尾健一「公務員の争議行為と懲戒処分」労働法の判例(第二版)28-30 

頁参照。

(21)香城敏麿「集団行動の規制をめぐる諸問題」警察研究40巻4号78-80頁

参照。

(22)旭川地判昭43・3・25下刑集10・3.293。

(23)東京高判昭42・9・6 (全逓東京中郵事件差戻控訴審判決)判時509・

70。

(24)東京地判昭46・10・15判時645・290

(25)福岡高判昭42・12・18判時505・21。

(26)神山欣治「四・二五最高裁三判決について」季刊公企労研究15号31頁。

尚、編集局「各紙の論調に表われた労働三判決」法律のひろば26巻 7号37-8 

頁参照。

(27)松浦繁「公務員の政治活動制限を合憲とした高松地裁判決についてJ季

刊公企労研究20号79-81頁参照。確かに、行政の中立的運営に対する国民

の信頼は法益たり得るが、一般国民は時として状況判断が十分でないため、

放なく信頼を失うことも考えられるから、この点を強調し過ぎると、信頼
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の対象を公務員の政治的中立性に移行したのと結果的に同ーとなり、国家

公務員の政党所属自体は許容している現行法の立場(国公法102条3項)

にそぐわなくなるであろう。

(28) この点の問題性につき、佐藤功「公務員の政治活動と行政の中立性」判

例時報757号14-5頁参照。

(29)行政の中立的運営を公務員の中立性によって確保することは最も有効な

手段であるが、この手段を憲法から演緯できるかは疑問に思う。というの

も、「公務員の人権の制約の根拠は、憲法が公務員関係という特別の法関

係の存在とその自律性を憲法秩序の構成要素として認めていること (15条

・73条4号参照)に、求められ[るところ]、政党内閣制の下においては、

行政の政治的中立性ないし公正な行政運営が保たれて始めて、公務員関係

の自律性が確保され行政の継続性・安定性が維持されるのであるから、か

ような中立性の維持という目的を達成するために合理的にして必要最小限

度の規制は、憲法上容認されているJ [芦部信事『憲法訴訟の現代的展開』

192頁]とは言えても、公務員の行動のルールを定める権限が国会にある

とは言い得ないからである。

(30)研究会「憲法裁判の客観性と創造'性」ジュリスト No.835 12頁(香城発

言)参照。

(31) r合理的関連性」の基準の意義と問題性につき、芦部・前出注(6)・

112-8頁参照。尚、香城敏麿「最高裁判所判例解説」法曹時報27巻11号

112-20頁参照。

(32)香城・向上・103-4頁は、「表現の自由[が]、……優越的地位に立つと

評価する……ことは、直ちに表現の自由に対して規約を加えることが原則

として違憲となるとか、同ーの厳格な基準によりその合憲性を判断しなげ

ればならないとの結論を導くものではない」との前提から、「表明される

意見がどのようなものであるかを問わず」これに伴う行動がもたらす弊害

を防止ために制約する場合には、「対象となる特定の行動によるのでなけ

れば、同一内容の意見を表明することは何ら差支えない」という意味で、

表現の自由に対する抑制の効果は付随的であり、その程度は低いから、「規

制をすることにより十分な利益が得られ、かっその利益が付随的に失われ

る表現の機会の利益を上まわるものと認められるときは、これを合憲とし

てよい」とされるが、同じく表明された意見でも、いかなる行動と結び付

くかによりその及ぼす効果は異なる(規制対象となっている特定の行動を

伴って始めて意思表明する意義が生じる)場合もあり得るから、付臨的規

制だからといって直ちに抑制の程度は低いとまで言えない(詳細は、芦部・

前出注 (29)266-71頁参照)。

(33)香城・同上・ 109頁。

(34)和歌山地裁昭50・6・9 判時780・3。同判決は、地公法の規定する代
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償措置は、「人事委員会または公平委員会の構成が、いわば対抗関係にあ

る地方公共団体の当局と職員もしくは職員団体から中立性を確保できるよ

う制度上保障されているとはいいがたい」し、「給与その他の勤務条件に

関する勧告は、地方公共団体の議会その他の機関をなんら法的に拘束する

ものではなく、相手機関の誠実な実施に期待するよりほかはない」ことか

らみて、「一応形の上では代償措置制度が設げられているようにみえるが、

これをもって争議行為を全面的に禁止することの代償としては未だ十分な

ものとはいい得ない」と判示した。

(35)岸・天野裁判官補足意見(団藤裁判官同調)が、「公務員の争議行為を

禁止することが違憲とされないためには、適切な代償措置が設けられ、か

つ、それが本来の機能を果たすものと認められるべきこと……は、……地

方公務員の場合にも同じく当てはまる」とされるが、この方が全農林警職

法事件判決の論理に忠実なのであって、「その説くところは、いささかき

びしすぎるのではないかJ [時の法令940号 59頁]というのであれば、公

務員は憲法28条にいう勤労者ではないと解く見解[林修三「公務員・準公

務員の労働基本権問題に対する考え方について」季刊公企労研究NO.15

15-6頁]に立つべきであろう。

(36) 佐藤幸治『憲法[新版J~ 364頁。

(37)清水敏「地方公務員の団体交渉権」法律時報61巻11号 133-4頁参照。

(38) 室井力=兼子仁編『基本法コンメンタール地方自治法~ 74頁(室井力執

筆)。

(39) 青木宗也=室井カ編『基本法コンメンタール地方公務員法~ 84頁(竹下

英男執筆)。

(40)矢崎秀一「四・二五判決以後の下級審裁判例の動向(1)J判例時報815

号3頁。

(41)矢崎秀一「四・二五判決以後の下級審裁判例の動向 (3・完)J判例時

報818号17頁。尚、「座談会/諸判例の動向と公労法違憲判決」労働法律旬

報 NO.861 16頁以下参照。

(42)臼井滋夫「名古屋中郵事件最高裁大法廷判決について」季刊公企労研究

NO.33 126頁。

(43) この判旨の部分は、本判決によれば、全農林事件判決・岩学テ事件判決

の帰結であるかのようにされているが、本文において概観したように、全

農林事件判決とは論理的継承はなく、岩学テ事件判決との関係もはっきり

しない。それは、三公社の職員に全農林事件判決の論理を適用しようとす

る強引な判例解釈のように思える。

(44)岩田誠「いわゆる名古屋中央郵便局事件の最高裁判所大法廷判決につい

て」判例時報848号5頁。

(45)香城敏麿「名古屋中郵事件判決の要点、」ジュリスト No.643 56頁。
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(46)平野龍一「刑事判例研究」警察研究49巻5号76頁。

(47)岩田誠「刑事裁判随想」判例タイムズ No.350 5頁。

(48)菅野和夫 rr財政民主主義と団体交渉権』覚書」法学協会百周年記念論

文集第二巻314頁。

(49) この点につき、前田雅英『可罰的違法性論の研究~ 419-21頁参照。同教

授によると、憲法次元における違法一元論は、「争議行為の刑法上の違法

性の判断構造を、単に憲法上権利性が存するか否かのみで決定する」もの

とされるが、最高裁は、憲法上の権利性を欠く以上刑法35条にいう「法令

行為J (憲法28条に基づく行為)とはいえないから、労組法1条2項(刑

法35条)の適用の余地はないと判示しただけであり、「憲法上の権利性を

欠く以上刑法上正当化すべきでないという考え方」を採るものでも、「刑

事違法の特殊性、特に刑罰謙抑主義を、意図的に軽視」するものでもない。

このことは、法秩序全体の見地からの許容性を留保している点に現われて

しコる。

(50)伊藤裁判官の反対意見の詳細につき、北九州市病院事件判決(最判平元・

4・25判時1336・128)参照。

(51)金谷暁「刑事判例研究」警察学論集36巻4号154頁。

(52) この点につき、中山和久 rrあおり』罪についての新判例」季刊労働法

N 0.125 109-12頁参照。

(53)労働判例研究会「判例紹介」警察時報45巻4号125頁には、「この[判旨]

を反面解釈するならば、今後行われる公務員ストに対しては、……今回の

最高裁判決で『あおり』行為等の違法性が確定したことから、その量刑が

罰金刑にとどまらず懲役刑が増加するなど、さらに厳しくなっていくこと

が予想される」とある。

(54)争議行為の経済的損失につき、神代和欣「公共部門における争議行為の

影響の測定」季刊公企労研究 No.31頁以下参照。

(55)西谷敏「労働基本権保障の意義」法律時報61巻11号77-83頁参照。

(56) 菅野和夫『労働法第二版補正版~ 18頁。

(57) 中村睦男「労働基本権」芦部信喜編『憲法III人権(2)~ 462頁。

(58) 中山和久『ストライキ権~ 132-3頁。

(59) これに対し、小林直樹「労働基本権制約の憲法判断」法律時報49巻9号

19頁は、東京中郵事件判決が用いた「国民生活全体の利益」は、 rr国民生

活』というヨリ具体的な内容をもち、公共性のつよい部門の長期スト等に

よって生じうる『実害』が、かなり実態的にイメージされ、それによって

利益考量の可能な基準にもなるだけの現実性をもっている」とされるが、

それ以上の展開は見られない。かえって、国民生活全体に及ぶ実害さえな

ければその利益が保全されるかのようにも読み取れ、そうだとすると、逆

の意味でバランシングとはいえないであろう。
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(60)宮沢俊義(芦部信喜補訂) r全訂日本国憲法~ 219頁。

(61)樋口陽ーほか『注釈日本国憲法上巻~ 352頁(中村睦男執筆)。

(62) この立場からの主張につき、夢沼謙一「名古屋中郵判決における公労法

17条合憲論の検討」ジュリスト N0.643 37-41頁参照。

(63)香城・前出注(8)・128-9頁参照。

(64)研究会「公務員争議権問題の公法的検討」ジュリスト No.708 62頁(兼

子・浦部発言)参照。

(65) 鹿児島重治『逐条地方公務員法~ (改訂増補版)845頁。

(66)山内一夫「感心しない最高裁判決の論理」ジュリスト No.643 24頁。

(67) これに対し、原案が議会に提出された段階での争議権行使に対しては、

憲法28条の保障は及ばないように思う。公務員の勤務条件の決定の際には

政治的・党派的な色彩が濃くなるだけに、もし公務員が政党になびく行動

をとるようなことにでもなれば、中立な公務の遂行が確保されないからで

ある。もとより、一般市民的権利を行使することは可能であり、その場合

には、他の憲法規定に基づいて具体的に判断されるべきことになろう。

(68)香城・前出注 (8)・ 134頁。

(69)和歌山地判昭50・6・9 判例時報780号17頁。尚、本判決は「これを

さらに敷街すれば」として詳細な分析を行っている。

(70)結局、職務内容如伺によって、違憲性を回避するのに代償措置がなくて

もよいもの、代償措置が不可欠なもの、そして代償措置があっても適用違

憲判決が下されるものに大別できる。

(71)代償措置としての人事院制度の問題性につき、中山和久「国際労働基準、

代償措置論」法律時報61巻11号99-101頁参照。

(72)中村睦男「公務員関係と労働基本権」憲法の基本判例33頁。尚、同教授

が、労働基本権保障の態様を、①国家の刑罰権からの自由の側面、②民事

上の権利としての側面、③不当労働行為制度による労働者の権利の救済の

側面に分類されることに対する批判として、西谷・前出注 (55)78-9頁

参照。

(73)白井・前出注 (42)134頁。

(74)体系化の試みとして、研究会「憲法判例の三O年」ジュリスト No.638 452 
頁以下・同「憲法判断の基準と方法」ジュリスト No.789 14頁以下・同

「憲法裁判の客観性と創造性」ジュリスト No.835 6頁以下における香城

判事の規制類型論;芦部・前出注(6) 102-10頁、同「人権の限界(5)J法

学教室No.1l7 76-83頁における二重の基準論の具体化;横田耕一「合理

性の基準」芦部編『講座憲法訴訟第 2 巻~ 190-6頁が挙げられよう。

もっとも、香城理論に対する批判として、奥平康弘「憲法訴訟の軌跡と

理論」法セ増刊『憲法訴訟~ 18-20頁参照。また、同教授は、「裁判実務で

-…・『基準論』がもてはやされている・…・・結果、規制目的が積極か消極か、
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規制手段が直接か間接かというこ段審査を機械的におこなえば、能事足れ

りということになり、この間にあって表現の自由の原理論のごときは、裁

判官の思考過程にまで下がってくることは金輪際ありえない、という構造

になっている」といわれる(奥平康弘『なぜ「表現の自由」か~ 18頁)。

確かに、香城理論の最大の問題性は、予め設定した枠組の中に当該規制立

法をあてはめ、そこから事例判断を行うという意識が強過ぎる点にあると

思うが、基準論による憲法判断の体系化・客観化を通じて、イデオロギー

論・精神論の展開を回避させると共に、いかなる基準に基づいて結論を下

したかという思考過程に対する分析・批判を可能にさせる点にその狙いが

あると考えられ、この意味では評価に値するのではないか。個々の類型や

基準は人権の原理論を解明する分析道具に過ぎず、そこから一義的な判断

が演縛されるようなものでないことを確認するだけで足りよう。

(75)芦部信喜『司法のあり方と人権J109-10頁。尚、二重の基準論の根拠に

っき、伊藤正己『憲訟の研究J68-74頁参照。

(76)研究会「憲法判断の基準と方法」ジュリスト No.789 27頁()11添発言)。

(77)尚、その際に注意を要するのは、「憲法判断の基準という場合には、(l)

基本的人権に関する条文解釈によって導きだされる法令の合意性に関する

実体的判定基準 (standardof constitutionality)と、 (2)裁判の過程で、

当該の法令、あるいは当該事件における適用が右の基準に達しているか否

かをどのような方法で判定するかに関する審査基準 (standardof proof 

of constitutionality)とが存在する」点、である(江橋崇「二重の基準」芦

部編『講座憲法訴訟第2巻J127頁)。違憲審査には、規範の設定(実体憲

法解釈論の反映)と事案へのあてはめ(憲法訴訟技術論の反映)という作

業を伴うからであるが、かかる二つの判断基準(表中→は前者、 Oは後者

を表わす)の存在を意識し、しかも(1)と(2)がうまく噛み合うように体系論

を構築しないと、いずれか一方だりでは規範論か技術論だけで終わってし

まい、裁判所に対し違憲審査の指針を明らかにして、人権保障の実質化を

図ろうとする二重の基準論の趣旨が生かされないであろう。例えば、香城

理論における二重の基準論の特徴は、直接的規制か付随的規制かが中核を

なす点にあり、その意義は、精神的自由について直接的規制の許される場

合がほとんどないことを示すこと、及び付随的規制の場合でも失われる利

益とのバランシングを厳しく要求するところにあるとされる[研究会「憲

法裁判の客観性と創造性」ジュリスト No.835 17頁(香城発言)]が、そ

こには何故精神的自由の規制立法には厳しい審査基準が要請されるのかと
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いった考察からくる規範的理由付けが軽視されている。奥平教授の批判は

この点をつくものであろう。加えて、直接的規制か付随的規制かは相対的

であり、解釈如何で影響され得るから、これを出発点とすることは体系論

として大いに疑問がある。

(78)芦部・前出注 (75)11頁。「すなわち、合憲性推定の原則は、当該法律

の制定目的の合理性とその目的達成手段の合理性の存在についての推定で

あり、したがって合理性の基準を意味する J [向井久了「合憲性推定の原

則」芦部編『講座憲法訴訟第 2 巻~ 48頁]。

(79)研究会・前出注(77)14頁(香城発言)。

(80)本稿は、戸別訪問禁止は積極目的規制であり、公務員の政治活動禁止は

消極目的規制と考えているが、それは、公正な選挙制度を確立するための

1レールを作る権限が47条によって国会に与えられているのに対し、公務の

中立性を確立するためのルールを作る権限を与える憲法規定が見当らない

点に基づいている。

(81)この手法につき、研究会・前出注 (76)35-8頁参照。

(82)尚、消極的規制が常に個別的衡量に結び付くわけではない。例えば、表

現の自由の規制立法が事前抑制を内容としたものであれば、文面審査に基

づき法令違憲を導くことは可能である。しかし、かかる審査方式は、本稿

のテーマと直接係りがないため、捨象することにした。

(83)研究会・前出注(77)11-2頁(香城発言)。

(84)最判昭56・7.21刑集35・5.568における伊藤補足意見。

(85)例えば、法定外文書頒布禁止規定(公選142条)において、表現の自由

を上回る立法利益を憲法から演鐸し得るか疑問に思う。この点につき、最

判昭57・3.23刑集36・3・339における伊藤補足意見は、「国会が選挙運

動のルールを定める場合には、……そのルールが合理的と考えられないよ

うな特段の事情のない限り、国会の定めるところが尊重されなければなら

ない」との立場から、「文書図画による選挙運動の規制の場合も、個別訪

問の禁止の場合と同様である」とされる(尚、かかる立論に対する批判的

検討として、奥平康弘『なぜ「表現の自由」か~ 166-83頁参照)。確かに、

憲法47条は選挙の公正を確保するためのルールを設定する権限を国会に与

えたが、このことから直ちに、そのルール設定につき国会に広汎な裁量が

あることを意味しない。権限の有無の問題と権限の範囲の問題とは混同さ
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れではならず、後者の問題は、創出された立法利益と制限される憲法的利

益との名目的衡量によって決せられるべきものだからである。そして、文

書図画頒布という表現形態は、誰でも容易に効果的に行使できる手段(特

に知名度の低い候補者にとっては不可欠の意思伝達手段)であるから、法

定外文書頒布禁止による選挙の公正の確保が憲法の要請と解し得るか疑問

に思われる。少なくとも、この点を鑑みれば、戸別訪問と同様には考えら

れないであろう。

(86)かかる論法に対する批判として、奥平・前出注 (85)194-8頁参照。そ

こでは、戸別訪問禁止の代用品がない旨を強調されているが、付随的規制

であることは被規制利益の侵害性が軽微であることを意味付けるに過ぎず、

必ずしも議論が噛み合っていないように思える。

(87)最大判昭47・11・22刑集26・9・586(小売市場許可規制合憲判決)。もつ

とも、かかる，r明白の原則』の適用にあたっては、立法事実論のアプロー

チにより、立法目的のみならず、立法目的達成の手段が合理的ないし必要

最小限度であることを基礎づける事実の精査が要求される」と主張される

[向井・前出注 (78)59頁]こともあるが、合憲性が推定されているのだ

から、立法目的及び達成手段の合理性を疑わしめる程に立法事実が不存在

でない限りは、合憲判断を下してよいのではないか。

(88)最(二)判平元・ 1・20 刑集43・1・1(公衆浴場距離制限合憲判決)

は、適正配置規制を「積極的、社会経済政策的な規制目的に出た立法」と

解し、明白性の原則で処理した。しかし、最大判昭30・1・26 刑集9・

1・89は、濫立→無用の競争→経営の不合理化→浴場の衛生設備の低下を

防止するための規制とし、むしろ消極目的規制と解していたはずであり、

公衆浴場の状況の変化[原田園男「最高裁判所判例解説」法曹時報42巻 2

号445← 6頁参照]が規制目的の転換を伴い得るものなのか疑問に思う。こ

の点については、大法廷合憲判決後「公衆浴場の激減現象のもとで公衆浴

場の確保という積極目的が全面に出て合憲d性の根拠が一層強化されたJ[原

田・同450頁]とみるべきで、両者が併存する場合には「消極目的のみの

規制の場合に準じて考えるべきJ [小林武「経済的自由規制立法と最高裁

判所」南山法学11巻2号142頁]理由はないと同時に、積極目的のみの規

制の場合と同様に考える(明白性の原則)必然性もない。

(89) 芦部信喜『演習憲法新版~ 136頁。
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(90)明白かつ現在の危険の基準は、「ある表現行為が社会に対して実質的な

害悪を惹き起こす、明らかに差し迫った危険が存在する場合にはじめてそ

の表現行為を制約することが許される、というもので、規制する公権力の

がわで危険の切迫性と重大性および規制手段の必要不可欠性という、きわ

めて厳格な要件を論証することが要求されるJ[芦部「人権の限界(5)J法

学教室No.117 78頁]のに対し、定義づけ衡量は、対立する他の価値と衡

量しながら、憲法上権利性が認められる範囲を前もって定義づけ、その該

当性の有無で判断していくもので、「公権力のそのつどそのつどの判断の

必要をできるだけ少なくして、言論の自由を最大限に保障しようという趣

旨のものJ [研究会・前出注(77)18-9頁(佐藤発言)Jである。
(91)研究会・前出注(77)16頁(香城発言)。

(92) 伊藤正己『憲法新版~ 312頁。

(93)芦部信喜『現代人権論J 290頁。この基準の特色につき、芦部・前出注

(90) 78-9頁参照。

(94)所謂スポイルズシステムの弊害につき、座談会「公務員の政治活動の自

由」労働法律句報No.682 5 -6頁(中山発言)参照。

(95) ここで注意を要するのは、本稿は、「制裁としては軽度の懲戒で十分で

あるから、その上罰則を科するのはLRAテストに反するというような理

論構成J [今村成和「猿払事件第一審判決と最高裁」判例時報757号 23頁]

を採用していないという点である。雇用条件としての政治的活動禁止条項

違反に対し、刑事罰を科すか否かは立法政策の問題であるが、およそ政治

的行為をした公務員に刑事罰を科す旨の規定は、無限定に私生活領域にま

で制裁を及ぼすことを可能にするという意味で身分犯規定と言え、このこ

とが規制手段として広汎である(仮に雇用条件の実効性を担保するために

は現行法程度の規制が不可欠というのであれば、その規制を合理化せしめ

る立法事実を規制側は示さねばならない)と主張するものである。

その他のLRAの基準に対する批判と反論については、芦部、前出注(29)

210-9頁参照。

(96)適用違憲の手法に対し、猿払事件最高裁判決は、「これは、法令が当然

に適用を予定している場合の一部につきその適用を違憲と判断するもので

あって、ひっきょう法令の一部違憲とするにひとし」いと批判を加えたが、

この批判は現行法の規制手段を全面合憲とみる立場からの当然の帰結に過
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ぎず、適用違憲とされても、当該条項の効力自体は全面的に維持されるの

であるから、法令の一部違憲とは質的に異なる。また、ソーンヒル理論の

適用を前提に、当該条項の「書き替えとして、表現の自由を争点とするこ

の種の事件では裁判所が行なってはならないことではなかろうか」との疑

問も提示されている[芦部・前出注 (93)282頁]が、当該条項に限定解

釈を施し合憲的に適用させようというのではなく、当該事案に適用すると

違憲性を帯びるから適用をやめさせようという趣旨で論じることも可能で

あろう。違憲的適用事例を設けても規制目的を達成でき、かつ法の予見機

能が害されないのであれば、それ以外の事例ではそのまま適用しでも合憲

であるのだから、効力を維持する方が望ましいように思う。

(97) この点につき、「消極目的の規制について、……厳格な審査がなされる

と、かえって不都合な結果が生ずる場合がある」として、公害規制立法に

よる経済規制の例を挙げ、「国民の生命・健康の維持のために必要不可欠

な規制……は必要最小限度でなければならないということではなしむし

ろ、広汎で強力な規制が要請され」るという批判がある[戸波江ニ「職業

の自由」法学教室No.57 24頁]。確かに、消極目的規制と結び付く個別的

衡量を準則化した審査基準は厳格になるが、そこでなされる衡量は、「経

済的生存権>健康権J [棟居快行「営業の自由における違憲審査基準の再

検討」神戸法学雑誌35巻 3号708頁]という抽象的な衡量ではなく、当該

事案における具体的状況下でどちらの利益の現実化がより保護に値するか

を知るために行われる衡量というべきだから、一方の利益の現実化の要保

護性が明らかに強い場合(国民の健康の保持)には、この方に重点をおい

た考察(立法事実の合憲'性の推定の度合いを強めること)がなされて然る

べきである。それ故、厳格な審査だから規制利益の保護が不十分とは必ず

しもいえず、まして規制利益を保護しなければならないから緩やかな審査

をしなければならないとすると、審査基準体系を構築する意味を疑わしめ

ることになろう。

(98)芦部信喜「職業の自由の規制u(五)J法学セミナーNo.298 37頁。

(99)芦部・前出注 (89)175頁。

(100)中村睦男「職業選択の自由」法学教室 No.90 28頁参照。

(101)成田頼明「営業規制法の類型と問題点」法律のひろば28巻8号12頁以

下参照。
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(102)戸波江二「最高裁判所民事判例研究」法学協会雑誌94巻 1号130-2頁

参照。

(103)単なる政策目標・理念であったり、実現利益が特定の国民だけに帰属

する場合には「積極目的規制」というに値しないし、個別的衡量が可能な

利益状況であれば「消極目的規制」とみなしてきしっかえないであろう。

(104)芦部・前出注 (89)178頁。尚、本判決における坂上裁判官補足意見が、

統計資料に基づく検討の結果、「森林法186条は、ほんの一握りの森林共有

体の経営の便宜のために、すべての森林共有体の、しかもそのうちの持分

2分の l以下の共有者についてのみ、その分割請求権を奪うという不合理

を敢えてしている」と結論付けられたのは、注目に値する。

(105)伊藤・前出注 (92)215頁。

(106)田中和夫 iWより制限的でない他の選択しうる手段』の原則」訴訟月報

19巻3号114-5頁。

(107)この点に関し、横浜地判昭59・6・14 判時1125・96が、外国人指紋

押捺拒否事件で示した審査基準が参考になる。同判決は、「指紋押なつは

犯罪捜査を連想させ……、これが識別手段としての欠点といえる」から、

「これに替わる他の有効適切な方法があれば、……外国人のみに対して右

の指紋押なつ制度を採用する合理的理由はないことになる」と論じた後、

写真による確認方法を検討し、結論的には、写真では代替手段にならない

とした。

北法42(2・223)631


