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原判決は、憲法17条、市民的及び政治的権利に関する国際規約25条及び

国家賠償法1条の解釈に関する重要な事項を含むものであり、貴裁判所が上

告審として事件を受理すべき場合に該当する

第1 国家賠償請求に関する原判決の判断

1原判決は、第一審判決と同様、最高裁昭和60年11月21日第一小法

廷判決（民集39巻7号1512頁、以下「昭和60年最高裁判決」という｡）

が述べる一般論に完全に依拠し、「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あえて当該立法を行うといった例

外的な場合でない限り、国家賠償法第1条第1項の適用上、違法の評価を受け

ない」とするとともに、「国会議員の立法不作為が違法となる場合の基準も同様

であることは原判決が正当に判示するとおりである」とした。

しかし、昭和60年最高裁判決の一般論自体、後述するとおり （第2)、

極めて問題がある。日本において「裁判官は、その良心に従ひ独立してその職

権を行ひ、この憲法及び法律にのみ拘束される」（憲法76条3項）のであり、

米国とは違って先例拘束性は認められないのであるから、最高裁判例といえど

も、憲法解釈の誤りがあるなど内容的に不適切な点があれば、それに依拠する

ことは許されないはずである。この点、原判決は昭和60年最高裁判決の一般

論に安易に依拠した点において、そもそも不当であると言わざるを得ない。

後述するとおり（第2）原判決は、国会の立法裁量を極めて広範に解し、

違憲状態にあった公職選挙法を放置した国会の立法不作為を適法と判断した点

において、憲法解釈の誤りがある。

2さらに原判決は、第一審判決の判断に加え、

（1） 「平成一○年法律第四七号による公職選挙法の一部改正によって衆議

院議員及び参議院議員の選挙を対象にして在外日本人の選挙権の行使に関する

｡

ー

ー

■

3



● e ●

●●● ●●

●●●●●●●

● ●

● ●

● ● ●
● ● ｡

●
● ●

● ① ●

在外選挙制度が創設され、当分の間は衆議院又は参議院の比例代表選出議員の

選挙に限られてはいるものの、平成一一年五月一日から在外選挙人名簿への登

録が、平成一二年五月一日以降実施される衆議院議員総選挙又は参議院議員通

常選挙から在外投票が、それぞれ実施されることとなっていること」

（2） 「控訴人らが国内に住所を有せず住民登録をしていないことは、自己

の選択の結果であって、日時の経過により変わり得るものであり、このような

国内に住所を有せず住民登録もないという状態の継続している期間中、右状態

に対応した選挙権行使の面における取り扱いの区別がされることは、生来の人

種、性別、門地や、信条、身分、財産等により不合理な差別がされることとは、

大きく性質の異なるものと解すべきであること」

を示した上で、「国会が、公職選挙法を改正して在外日本人について国政選

挙における選挙権の行使を行わせるための特別な措置を設けることをせず、あ

るいは右措置を設けたものの、衆議院小選挙区選出議員選挙及び参議院選挙区

選出議員選挙において選挙権を行使できるようにする措置を設けなかったこと

が、前記の例外的な場合に該当しないことは、明らかなところといわなければ

ならない」と判示した。

しかし、後述するとおり（第6)、上記1はむしろ、在外投票制度創設が

可能であること、ひいては、在外投票制度を設けない従前の公職選挙法が違憲

状態にあったことを如実に示す事実であって、これを国家賠償請求を否定する

方向で援用することは許されないというべきである。また、上記2は基本的人

権である外国移住の自由（憲法第22条第2項）の保障を無に帰せしめる方向

で立法裁量を広範に解したものであるうえ、かかる原判決の論理を国内住所地

に適用するならば、一票の投票価値の平等の問題に関連してこれまで集積され

てきた最高裁の違憲判決は成り立たなくなってしまうものであって、明らかに

憲法解釈に誤りがある。

3 このように、原判決には憲法解釈の誤りがあり、ひいては理由不備の違
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法があるものであるから、破棄を免れない。

以下、詳述する。

第2昭和60年最高裁判決の一般論について－昭和60年最高裁判決自体

の憲法解釈の誤り

以下に詳述するとおり、昭和60年最高裁判決が定立した一般的基準には何ら

合理性はなく、同判決自体、憲法解釈を誤っているものである。かかる判決の

一般的基準に依拠した点において、原判決は憲法解釈を誤っている。

1立法内容の違憲性と立法行為の違法性区分論

原判決は、昭和60年最高裁判決に依拠して、 「国会議員の立法行為（立

法不作為を含む。以下、同じ｡）が同項の適用上違法となるかどうかは、国会議

員の立法過程における行動が個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背

したかどうかの問題であって、当該立法の内容の違憲性の問題とは区別される

べきものである」との第一審判決を引用し、立法内容の違憲性と立法行為の国

家賠償法上の違法性とを区別することを前提に、その他の理由を付加したうえ

で、「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

にもかかわらずあえて当該立法を行うといった例外的な場合でない限り、国家

賠償法一条一項の適用上、違法の評価を受けない」と結論付け、結果的に立法

行為を国家賠償で争う道を極めて狭めてしまっている。

確かに、立法内容の違憲性と立法行為の国家賠償法上の違法性とは、観

念上区別することができるであろう。しかし、昭和60年最高裁判決が、上記

区分論から、結果的に国家賠償による救済の道を極端に狭める結果を導いたこ

とに対しては批判が多い（なお、上記最判はその他の理由も付加したうえで上

記結論に至っているが、それらの理由がいずれも妥当性を持たないことについ

ては後述)。

この点、長尾一紘教授は、「〔上記最判〕の『区分論』が、このような違

マダ
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法性の対概念を前提として、立法内容の違憲性＝『結果不法』、立法行為の違法

性＝『行為不法』としているものとしても、この『区分』自体からは、判決の

論旨を根拠づけるような特段の法的効果が生ずるわけではない。立法者が立法

するにあたってのもっとも重要な行為規範は憲法規範であり、立法内容に違憲

性が認められる場合には、原則的に立法行為に違法性があるものと考えること

が可能であるからである｡」（判例批評、民商法雑誌1986年272頁、

273頁）と述べ、的確に上記最判の理由付けを批判している。また、棟居快

行教授（執筆時は神戸大学助教授）も、 「『区別論』は〔上記〕のような結果の

将来を正当化しうるほど説得力ある理由を伴っているであろうか。この点につ

き〔区別論〕は明らかに不十分である。違憲内容の立法をすることが即ち国会

議員の『職務上の法的義務に違背』するものと言うこともできるのである。一

審判決が過失の認定についてではあるが、『立法をなすにあたっては違憲という

重大な結果を生じないよう慎重に審議、検討すべき高度の注意義務を負う』と

して、立法内容違憲即ち注意義務違反という見方を示していた（参照、遠藤博

也『国家補償法上巻』四五○頁）ことに注目すべきである」（判例評釈、判例時

報1194号204頁）として、昭和60年最高裁判決の理由付けを論難して

ー

いる。

ー’

2政治的責任論

さらに原判決は､昭和60年最高裁判決に依拠して、「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において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〔る〕」との第一審判決を引用する。上記判示事項を導くにあた

って昭和60年最高裁判決が掲げた理由のすべてを原判決は挙げていないもの

の、次に述べるとおり、昭和60年最高裁判決が挙げる理由はいずれも根拠と

なるものではない。
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昭和60年最高裁判決は、国会議員が原則として個別の国民の権利に対

して法的義務を負わないという結論を導くにあたって、①議会制民主主義の要

請、②憲法における免責特権条項、③立法行為の政治的性格という3つの理由

を挙げている。以下、これらの理由ごとに分説する。

（1）議会制民主主義の要請

理由の第一は、議会制民主主義の要請であり、昭和60年最高裁判決

は、 「憲法の採用する議会制民主主義の下においては、国会は、国民の間に存す

る多元的な意見及び諸々の利益を立法過程に公正に反映させ、議員の自由な討

論を通してこれらを調整し、究極的には多数決原理により統一的な国家意思を

形成すべき役割を担うものである。そして、国会議員は、多様な国民の意向を

くみつつ、国民全体の福祉の実現を目指して行動することが要請されているの

であって、議会制民主主義が適正かつ効果的に機能することを期するためにも、

国会議員の立法過程における行動で、立法行為の内容にわたる実体的側面に係

わるものは、これを議員各自の政治的判断に任せ、その当否は終局的に国民の

自由な言論及び選挙による政治的評価にゆだねるのを相当とする」と判示する。

しかし、この点について、長尾教授が上記最判を的確に批判している。

すなわち、

ー

■ゴ’

第一に、議会制民主主義原理との関連においては、個々の国会議員の

国民総体に対する責任が問題にされる。ところが〔上記最判の事案〕で問題に

されているのは、国会議員総体（ないし機関としての国会そのもの）の個々の

国民に対する義務の内容である。前者について「政治的責任」が妥当するとし

ても、後者については法的義務が妥当しうるのである…。判旨においては、こ

の点について論理の転倒があるものといわざるをえない。国会議員総体の個々

の国民に対する関係においては、その立法行為が、たとえ「立法行為の内容に

わたる実体的側面に係わるもの」についても、たんに国民の「政治的評価」に

7
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ゆだねられているものとは解されないのである。

第二に、判旨においては、国会が合議制機関たることへの配慮が十分

なされていないように思われる。国賠法一条一項の「公務員」に合議制機関の

構成員が含まれることは学説・判例の一致して認めるところであるが、合議制

機関にあっては、当該機関の意思決定が、のちに違法であるとされたなら、そ

れはとりもなおさず、意思決定に関与した公務員である構成員（個々の具体的

特定の構成員ではない）の判断に暇疵があったものと解される。合議制機関た

る国会に関しても、違法行為の主体について上記のような把握がなされるべき

ものと解される。ところが、上記判旨は、原子的に分解された個々の国会議員

こそが違法行為の主体であると把握しており、この点において立論の前提が妥

当を欠くものと思われるのである。

第三に、判旨は、国会議員は憲法解釈に関する国民の「多様な見解」

を立法過程に反映させるべき立場にある」とするが、このような立論は、自由

委任を原則とする憲法秩序の下において、国賠法の違法性を問題にする場にあ

っては、ほとんど無意味な議論のように思われる。 （強調は原文）(長尾前掲評

釈275， 276頁）

旬

ー

また、棟居教授が端的に指摘するとおり、「判旨は、民主主義の下で国

会は、憲法解釈に対する国民の多元的意見を多数決原理により立法過程に公正

に反映させる役割をになう、と説く。しかしながら、国民多数が支持したとし

ても違憲行為が合憲化されるわけではない｡」（棟居前掲評釈205頁）

憲法81条は裁判所に違憲審査権を与えているが、その際に裁判所に

期待されている役割が少数者の基本的人権の擁護にあることは広く受け入れら

れている理解であろう。上記判旨は、多数決によっても奪うことのできない少

数者の基本的人権が侵害されている場面において、本来期待されている役割を

裁判所が放棄する結果を招来することを容認するものであり、到底とりえない。

ｰ
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また、 （本件のように）そこで侵害されている権利が少数者の選挙権に関わるも

のである場合（ことに本件では選挙権行使が全否定されている)、それらの者は

政治的過程に自らの意見を反映させるルートを一切持たないこととなるのであ

るから、上記判旨のいう「選挙による政治的評価」も機能しえないのである。

よって、議会制民主主義の要請が、法的効力を原則的に否定する根拠

たりえないことは明らかである。

（2）免責特権

第二の理由は免責特権であり、昭和60年最高裁判決は、「憲法五一条

が、『両議院の議員は、議院で行った演説、討論又は表決について、院外で責任

を問われない｡』と規定し、国会議員の発言・表決につきその法的責任を免除し

ているのも、国会議員の立法過程における行動は政治的責任の対象とするにと

どめるのが国民の代表者による政治の実現を期するという目的にかなうもので

ある、との考慮によるのである｡」と判示する。

しかし、「五一条の規定は、国会議員の自由な言論を保障し、その職務

の遂行にあたって制約をうけることのないようにしたものであり、『同条の中に、

国会議員が院内で行った演説、討論又は表決は本来違法なものであっても、適

法とみなされるとか或いは国会議員が違憲の立法を行ったこと或いは憲法上の

義務に違背して立法を行わないことによって他人に損害を加えたとしても、国

は賠償責任を負わないというような趣旨が含まれているものとは到底解するこ

とができない』（本件二審判決）と解すべきである。学説の多数および下級審判

例もこのように解している｡」（長尾前掲評釈276頁）

「そもそも免責特権は議員の特別の地位と任務のための政策的配慮か

ら出たものであるから、議員を責任無能力者と同様に責任阻却する制度とみる

べきではなく、実体法上一たんは成立する損害賠償責任を議員個人から政策的

に免除するものとみるべきであろう。そのように解すれば、代位責任説を前提

としても、国の代位すべき損害賠償責任は実体法上成立しているので、国家賠

1
.

ー

ｰ』
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償で立法行為の違憲性を争うことができることとなる。この意味で『立法不作

為の国家賠償に、憲法五一条の出る幕がない』（古崎慶長「立法活動と国家賠償

責任」判時一一一六号二○頁）とさえ言えよう。「免責特権が仮に問題になるに

しても議員個人の賠償責任ないし求償が追及される最終段階で論じれば足り

（る)」（野中俊彦r『在宅投票制度復活訴訟』控訴審判決の意義と問題点」ジュ

リ六七○号一二一頁注（一○)）のである｡」（棟居前掲評釈205頁）

したがって、免責特権も理由となるものではない。

（3）立法行為の政治的性格

第三の理由は立法行為の政治的性格であり、昭和60年最高裁判決は、

「国会議員の立法行為は本質的に政治的なものであって、その性質上法的規

制の対象になじまず、特定個人に対する損害賠償責任の有無という観点から、

あるべき立法行為を措定して具体的立法行為の適否を法的に評価するというこ

とは、原則的に許されないものといわざるを得ない。ある法律が個人の具体的

権利利益を侵害するものであるという場合に、裁判所はその者の訴えに基づき

当該法律の合憲性を判断するが、この判断は既に成立している法律の効力に関

するものであり、法律の効力についての違憲審査がなされるからといって、当

該法律の立法過程における国会議員の行動、すなわち立法行為が当然に法的評

価に親しむものとすることはできないのである｡」と論ずる（一部を原判決も引

用)。

画P

ﾜ

ロヨ

この点については、長尾教授が加えている以下の批判が妥当する。す

なわち、

第一に、「政治的なもの」が性質上法的規制の対象になじまないとする

ことには、論理の飛躍があるものと思われる。憲法問題のほとんどすべてが「本

質的に政治的なもの」としての性格をそなえている。「政治的なもの」が法的規

制の対象たりえないとするならば、法律内容についての司法審査もすべて許さ

10



● ● ●

●●● ●●

●●●●●O●

● ●
● ●

、 ● ●
● ● ｡ ●

●
● ●

● ● ●

れないものといわざるをえないのではなかろうか。憲法八一条は、憲法問題が

すべて「政治的なもの」であることを前提に、裁判所に対して、それを「政治

的に」ではなく、「法律的に」解決する任務を与えたのである。「政治的なもの」

と「法的規制の対象になじむもの」とは、矛盾する関係にあるのではないので

ある。

第二に、判決は、「あるべき立法行為を措定して具体的立法行為の適否

を法的に評価するということは、原則的に許されないもの」とする。判旨にお

いては、「あるべき立法行為」と「具体的立法行為」が対比されている。しかし、

ここでは、具体的立法行為が違法か否かが問題とされているのであり、これは、

「あるべき」か否かとはまったく別個の法律的判断である。 （長尾前掲評釈27

6， 277頁） （強調は原文）

●

ー

3基準の不適切性

昭和60年最高裁判決は、結論的に、 「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、国家賠償法一条一項の規定の

適用上、違法の評価を受けない」という極めて限定的な基準を採用している。

しかし､「いわば内容違憲に関する『故意重過失』の立法ミスに際して〔の

み〕国賠法上の法的責任を問いうるとする〔判旨は､〕立法行為について、国賠

法上の責任要件を違憲性の認識においては故意重過失に限定し、文理をこえて

加重したもの」(棟居前掲評釈205頁）という批判が妥当する。また、「〔上記〕

判旨は、国賠訴訟に限って『違法性』の要件を加重することにより、立法行為

に対する司法審査の可能性を原則的に否認するものであり、八一条の趣旨に反

するものと思われる」（長尾前掲評釈280頁）のである。

ー

4その他の批判
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以上は、昭和60年最高裁判決の個々の理由付けに即した分析的な学説

による批判を整理したものであるが、昭和60年最高裁判決については、総論

的にも次のような批判がある。

すなわち、野中俊彦教授は、昭和60年最高裁判決について次のように

述べる。

‐

憲法一七条や国家賠償法一条の趣旨が、国家活動による国民の権利・利

益の損害を実質的に救済することにあるとすれば、そのような状況の下では、

「公権力の行使」を狭く行政活動に限定しなければならない理由はない。立法

活動や司法活動による国民の権利・利益の侵害がありうるならば、それらに対

しても国家賠償請求が認められてしかるべきである…（中略）…〔上記最判に

より〕実質的な立法不作為による権利・利益の侵害に対して国家賠償請求訴訟

で争う道はほぼ完全に閉ざされてしまったことになる。しかし立法不作為や立

法の不備による権利・利益の侵害ということがそもそもありえないというので

あればともかく、その可能性が否定できない以上、それについての損害賠償請

求の道も開かれていることが憲法一七条の要請するところであろう。（｢在宅投

票制事件最高裁判決の検討」法律時報58巻2号90， 91， 92頁）

学

‐

‐

また、中村睦夫教授は次のように述べている。

立法行為に対して国家賠償法の適用を認めて、国家賠償請求訴訟を憲法

訴訟として活用するということは、およそ憲法上の権利の侵害に対してできる

だけ救済の道が開かれなければならないという憲法上の要請に応えるためであ

る。最高裁自身も、昭和五一年大法廷判決で、議員定数配分の合憲性を公職選

挙法上の選挙無効訴訟によって争えることを認める理由として、『およそ国民の

基本的権利を侵害する国権行為に対しては、できるだけその是正、救済の途が

12
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開かれるべきであるという憲法上の要請』があることを明らかにしているとこ

ろである。在宅投票廃止の合憲性を争う訴訟形態として、選挙無効訴訟や、あ

るいは立法不作為違憲確認訴訟が可能であるかもしれない。しかし、本件訴訟

で第一小法廷判決が国家賠償請求訴訟を利用する道を認めなかったことは、先

の昭和五一年の大法廷判決の要請にも応えなかったものである。 （｢在宅投票制

度廃止違憲訴訟最高裁判決」ジユリスト855号89頁）

5代わるべき基準

これまで述べてきたとおり、昭和60年最高裁判決の基準には、何ら妥

当性が認められない。これに代わる基準としては、台湾人元日本人兵の求めた

損失補償請求事件で二審（東京高裁昭和60年8月26日判決・判例時報11

63号41頁）が示した条件、すなわち、①立法をなすべき内容が明白である

こと、②事前救済の必要性が顕著であること、③他に救済手段が存在しないこ

と、に加えて、④相当の期間の経過、の要件が存すればよいと解するべきであ

ろう（芦部信喜『憲法新版補訂版』347頁)。

そして、本件においては、

①立法すべき内容は、「海外に居住する日本国民に国政選挙における選挙

権の行使を認める」というものであり、明白である、

②国民主権の下では選挙権は至高の権利であり、事後的救済にはなじま

ず、事前救済の必要性が顕著である、

③申立人らは、国民主権を保障する選挙権の行使を認められず立法過程

への関与を拒絶されているのであるから、他の救済手段が存在していない、

④昭和59年には在外投票制度を創設するための公職選挙法改正案が国

会に提出され、これが昭和61年に廃案になって以降、本件提訴に至るまで何

らの改正もなされないままだったのであり、相当の期間が経過している、

のであるから、上記の要件は全て満たされている。

一

ｰ

13



●
●
●
●
●

●
Ｃ
Ｏ
●

●

９
●

● ●

● ロ●

｡Ce ●

●
●

倖 ●
● ●

●

● ● ●

したがって、申立人らの請求が認容されるべきである。

第3本件に対する昭和60年最高裁判決の先例無価値性一本件で昭和60

年最高裁判決に依拠することによる憲法解釈の誤り

なお、議論を進める前提として昭和60年最高裁判決の定立した一般論

に意義を認めるとしても、上記判決が前提とした事件と本件は全く事実関係が

異なり、上記判決に本件との先例としての価値を認めることはできない。この

点については、既に第一審における原告準備書面第二において詳述したとおり

であり、ここでもこれを引用する。

そのうえで、結論だけを再録すると、昭和60年最高裁判決の基となっ

た在宅投票事件の原告は車椅子で投票所へ赴けば投票することができたが、本

件の申立人らはたとえ投票日に帰国して投票所へ赴いたとしても、投票するこ

とができなかったのである。このように、昭和60年最高裁判決では、選挙権

の行使を容易にする在宅投票制度の廃止が問題とされたのに対し、本件では選

挙権の行使を不可能にする投票制度が問題とされているのである。すなわち、

在宅投票制度の廃止は「在宅投票人の選挙権を奪っているということはできな

い」（昭和60年最高裁判決に対する泉徳治調査官の判例解説）のに対し、本件

の公職選挙法の規定は、海外在住日本人の選挙権を奪っていることが明らかな

のである。したがって、昭和60年最高裁判決は本件において先例たる価値を

有しない。それにもかかわらず昭和60年最高裁判決に依拠した点において、

原判決は結果的に法令解釈に関する重要な事項を誤っている。

＝

ｰ

『

第4原判決による昭和60年最高裁判決の基準適用の誤り－昭和60年最

高裁判決の基準によっても本件は違憲とされるべき例外的事案に該当すること

について

以下に詳述するとおり、本件は昭和60年判決の基準によっても違憲とされ

14
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るべき例外的事案に該当する。原判決はこの点に関する当てはめを誤っている

ものであり、結果的に昭和60年最高裁判決と相反する判断を行っているもの

である。

1 原判決は、「…憲法上、これ以上に、選挙に関する細則にわたる規定を置

いていないことからすれば、上記規定は、選挙に関する事項の具体的決定を、

憲法上正当な理由となり得ないことが明らかな前記の人種、信条、性別等によ

る差別を除き、原則として立法府である国会の裁量に委ねる趣旨であると解さ

れる」と述べた第一審判決を引用する。

しかし最高法規たる憲法が抽象的規定しか置いていないのはむしろ当然

のことであって、細則を定めた明文規定がないからといって、ただちに44条

但書列挙事由以外の事項については国会の立法裁量の問題になると結論づけて

よいものではない。

44条但書が、「選挙における投票という国民の国政参加の最も基本的な場面に

おいては、国民は原則として完全に同等視されるべく、…」「…徹底した平等化

を志向するもの…」であることは、第一審判決が引用する昭和51年4月14

日大法廷判決が明確に宣言したところである。

44条但書列挙事由は、「多年にわたる民主政治の発展の過程において（選挙権

に関する種々の制限や差別が）次第に撤廃され（てきたという）歴史的発展の

成果のあらわれにほかならない」（最判51年4月14日)。憲法が、選挙権に

関する権利の内容を憲法制定時点で固定し、それ以降の民主政治のさらなる発

展を否定する趣旨であるとは到底解されないから、選挙権に関する種々の制限

や差別のうち、その後の判例を通じて撤廃されるべきことが確立した事項につ

いては、国会の立法裁量の問題とする余地はなく、当該制限や差別を存置する

立法あるいはその不作為は違法の評価を受けるべきである。

そのような事項として最高裁で認められたのは、住所に基づく差別

である。これは、従来選挙区割りの問題とされていたことであるが、福田最高

L二二コ

ー
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裁判事が述べるとおり （最高裁平成8年9月11日大法廷判決・民集50巻8

号2283頁)､住所に基づく差別が許されるか否かという問題である。そして、

この点については、衆議院議員選挙においては、 3倍以上の格差は許されない

ということが判例上確立している。つまり、衆議院議員選挙において3倍以上

の格差を生じる法律の制定あるいはそのような状態の放置(立法の不作為)は、

国会の立法裁量の範囲外の問題として、違法の評価を受けると解すべきである。

本件で原告が受けている差別は、選挙権行使の機会を完全に奪われ

ているというもので、憲法15条1項および3項の権利を全否定されているに

等しいものであるから、 3倍以上の格差という量的な差別を遥かに凌駕してい

る。したがって、その状態を放置する立法の不作為が違法の評価を受けること

は明白である。

2 仮に、本件で原告が受けている差別が国会の立法裁量の問題になるとし

ても、国会の裁量が無制限に認められるものでないことは当然のことである。

原判決は、昭和39年判決および昭和51年判決を単に並列して引

用しているが、これら2つの最高裁判例においても、立法裁量の限界の捉え方

には大きな違いがあるとされている。すなわち、「昭和三九年大法廷判決も、…

国会の裁量に一定の限界があることは認めていたと考えられるが、それは、憲

法上の要請としてではなく、立法裁量の一般的限界として考えられていたもの

と思われる。（他方、昭和五一年）判決は、選挙制度の仕組みの具体的決定に関

し差別（不平等）をもたらす国会の裁量権の行使につき、憲法の投票価値の平

等の要請がその合理的な限界を画するものとして働くことを明らかにし、国会

が決定した具体的選挙制度に合理的に是認することができないような投票価値

の不平等が生じている場合には、その選挙制度は違憲になるものとした点に意

義があると考えられる」（昭和51年判決の最高裁判例解説）のであって、昭和

39年判決から昭和51年判決へ憲法理論の進化がみられる。

上記昭和51年最高裁判例では、投票価値の平等の要請が国会の裁

ー

画ロ
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量権行使の限界となることが指摘されていたが、本件において、あらゆる住所

地にいる者に対して選挙権行使の機会を付与すべきという要請が国会の裁量権

行使の限界となるべきことは当然認められてしかるべきである。もっとも、投

票価値の平等の場合には、「数字的に完全に同一であることまで要求すること」

（51年判決）が現実的に不可能であることから、選挙区間の人口偏差の許容

限度という量的概念によって裁量権行使の限界が緩和され、その許容限度は、

現在では衆議院議員選挙で3倍以内の格差という数値とされている。しかし、

住所地が海外にある者に対し選挙権行使の機会を付与することは十分可能なの

であるから、本件の場合には国会の裁量権行使の限界をさらに緩和する理由は

何ら存しない。

3 昭和51年最高裁判例解説は、「選挙制度の仕組みの具体的決定が原則と

して国会の裁量にゆだねられ、投票価値の平等は国会が正当に考慮することの

できる他の政策的目的ないし理由との関連において調和的に実現されるべきも

のと解した場合、衆議院議員の選挙に関する選挙区及び議員定数の配分の決定

について、国会が正当に考慮することのできる目的、理由（考慮要素）とはど

のようなものであるかまた、その考慮要素をどの程度までしんしやくすること

ができるのかということが次に問題となる」と述べる。ここで指摘されている

ように、国会の立法裁量の合理性を判断するにあたっては、①考慮要素の妥当

性および②考慮要素掛酌の程度が吟味されなければならない。しかし、原判決

は、この点の検討を十分に行っていない。

原判決は、「憲法の授権に基づく国会の（立法）裁量の中には、短期

間に極めて多数の選挙人によって行われる上記の選挙を、混乱なく、公正かつ

能率的に執行するために、国民の選挙権行使に必要な制約を加えることも、当

然に含まれているというべきである」との第一審判決を引用する。しかしなが

ら、これらの考慮要素はいずれも、原判決の引用する第一審判決自体が「多数

の選挙人によって行われる」と述べているように、国民が選挙権を行使できる

ー
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ことを当然の前提に、各人の権利行使を十全たらしめるために認められている

要素に過ぎない。これらの考慮要素を理由に、例えば、海外在住の選挙人は国

内在住の選挙人の場合よりも遠方にある投票所まで自ら赴く必要があるとする

こと、あるいは本人確認のために権利行使の際にはパスポートの呈示が必要で

あるとする等、権利行使のために国内の選挙人の場合よりも手続上の負担が課

されることなどは正当化できるかもしれない。しかし、それを超えて、選挙権

の行使それ自体を完全に否定するためにこれらの考慮要素を掛酌することは、

本末転倒の議論である。多数の選挙人の効率等のために少数者から選挙権を行

使する権利そのものを奪うことを正当化する理論は、初期の「公共の福祉論」

的なものであり到底許されるべきではない。

さらに、原判決の掲げるような点を顧慮すべきであるとしても、少

なくとも在外投票制度を創設するための公職選挙法改正案が国会に提出された

昭和59年の時点では上記のような問題点については解決しうると判断されて

いたものと推認されるから、それ以降はこれらの顧慮を理由として公職選挙法

の改正を放置してよい理由は存在しない。

したがって、本件においては、原判決の掲げる点を考慮しうるとし

ても、これを基として海外在住の日本国民に選挙権を行使させなくてもよいと

の結論は到底導くことができないのである。

4 原判決は、「世界各国の各地方に居住する在外日本人について、その所

在を把握し、これらの者に対して当該選挙における立候補者の氏名、経歴、政

見等を周知させ、投票や開票などの選挙の執行作業を行う場合には、選挙を公

正かつ能率的に執行するについて、国内における場合とは異なる様々な実施上

の問題点が想定されるところであるから、国会が選挙制度を定めるに当たって、

在外選挙制度を設けるか否か、設けるとすればどのような仕組みでどのような

時期からこれを実施するかなどの具体的決定は、国会の右の裁量に委ねられて

いる…国会には､在外選挙制度を設けるなどして在外日本人の選挙権行使を確保
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すること以外に立法上の選択が許されていないとまではいえない」との第一審

判決を引用する。

しかし、原判決が実施上の問題点として挙げている事項は、いずれ

も在外日本人を単なる選挙実施の際における客体として捉える観点からのもの

であって、在外日本人が選挙権という重要かつ基本的な権利の享有主体である

という観点が欠落している主客転倒の議論である。例えば、選挙に関する情報

は権利者が主体的に収集すれば足ることであるし、権利者がそれでよいと考え

ているにもかかわらず、情報が不足しているはずであるという推測に基づいて

選挙権の行使それ自体を否定する考えは悪しきバターナリズムにほかならず、

選挙権の行使それ自体を全否定する根拠とはなりえない。

加えて、後述するように（第6)、現に公職選挙法が一部改正されて

在外投票制度が創設されていることからすれば、上記記載の実施上の問題点は

容易に解消できることを国自身が認めているものであり、そもそも申立人らの

選挙権を剥奪する理由足り得ない。

また原判決は、「在外選挙制度を設けるか否か」も国会の裁量の範囲

であるとする。しかしながら、具体的にいかなる実施方法によって選挙権行使

の機会を確保するかを判断することは国会の裁量の範囲であるとしても、在外

選挙制度を設けないことにするという裁量は国会にはない。また、実施時期に

ついては、在外選挙制度が設けられなければ選挙権という重大な権利を在外日

本人は行使できない以上、国会に時期を遅らせる権限はなく、可及的速やかに

実施すべきであるということになる。

5 訴状において申立人らが主張したとおり、「成年の国民に対して、等し

く国政選挙の選挙権が与えられるべきことは憲法及び人権規約が何らの留保も

置かずに規定しているものであるところ、現行の公職選挙法が、憲法及び人権

規約の一義的文言に違反していることは明らかである」（20頁)。さらに、そ

の際に検討対象とすべきなのは、条文の文言それだけではなく、憲法制定後に

‐

ｰ

画巨

9

19



●
●
●
＠
●

●
●
●
●

●

０
●

● ●

● p●

●●●｡

■

●

● ●

● O
、

● ｡ ●

発展し確立した解釈によって補充された意味内容を踏まえたものと解すべきで

あって、そのような憲法条文に照らして、一義的に違反しているか否かが検討

されるべきである。「立法の内容が憲法の一義的文言に違反している」場合を文

字通りに理解すれば、立法行為が国家賠償法上違法の評価を受けることは事実

上ありえないことになる。「憲法解釈上明らかに違反していると解される場合も

含まれる」と解するべきである（中村睦男「立法の不作為に対する違憲審査」

佐藤孝治＝中村睦男＝野中俊彦『ファンダメンタル憲法』294頁、只野雅人

一橋大学大学院法学研究科助教授意見書甲第21号証11頁)。この観点からす

ると、本件での一義的違反はさらに明らかである。

なお原判決が引用する第一審判決は「一義的に明白に」という表現

を用いているが、「明白」までは前記最高裁判決の一般論の中にも含まれていな

い。何の根拠もないところで要件を過重するかのどとき表現を使っている点も

相当でない。

6 本件で申立人らが受けている制約は選挙権行使の機会の完全な喪失で

あって、単なる平等原則違反にとどまらず、憲法15条1項3項違反の問題も

生じている。しかし、原判決は平等原則違反の点を論じるだけで、 15条1項

3項に即した憲法判断(判断基準の確定･その当てはめ）を一切行っていない。

7 原判決は、「諸外国においても、在外に居住する自国民の大多数の者の

選挙権の行使を可能にする在外選挙制度などが設けられたのは比較的近年に至

ってのことである」との第一審判決を引用する。しかし、そこで列挙されてい

る諸国で一般の国民にも在外選挙権が認められるようになったのは、イギリス

（1985年)、フランス（1975年一ただし元老院に関する在外選挙権類似

の制度は1958年)、 ドイツ（1985年)、カナダ（1993年、オースト

ラリア（1983年)であり、原判決が触れていない米国は1975年である。

カナダを除けばいずれも1985年以前であって、「このことは、国外に居住す

る自国民に対して選挙権を否定することが国民主権に反するものであることを

ー
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少なくとも先進各国が一致して認めていることを示している」（訴状12頁）

第5人権規約違反

原判決が引用する第一審判決は、人権規約第25条の条文を引用のう

え、「右の文言から明らかなとおり、同条が、条約締結国の立法府に対し、在外

に居住する自国民の選挙権の行使を可能にする立法措置を構ずべきことを一義

的に明白に命じているとは解されない」と一言でかたづけており、否定する理

由がまったく示されていない。

条約も法律より上位の規範であり、憲法と人権規約が別個の法である

ことも明らかである。したがって、人権規約との適合性存否の検討は、憲法と

の適合性存否の検討と別個になされなければならない。憲法に適合しているか

ら人権規約に適合していると即断することはできず、これを論証するためには、

まず、憲法の保障と人権規約の保障が同等のものであることを示さなければな

らない。なぜなら、人権規約が憲法の下位法であるとしても、下位法が上位法

より厚い保護を与えることは稀ではない（その適例は、憲法38条2項と刑事

訴訟法319条2項)。この場合には、上位法に適合していても下位法に違反す

ることはありうるのであるから、本件においても原審裁判所は、参政権に関す

る憲法の規定と国際人権規約の規定が同等の保障しか認めていないことを論証

しなければならない（東澤靖「法曹実務家による国際人権法の実現」国際人権

11号49頁、喜田村洋一「国際人権法の国内における実施」国際人権10号

参照)。

しかし、この関係で原審裁判所は人権規約の条文を掲げただけで結論

を出したものであり、条約の解釈を参照した形跡は窺われない。そして、この

点については第一審で申立人らが提出したノバックの注釈書に明らかなとおり、

人権規約では海外居住者を含む全ての市民が現実に選挙権を行使できることが

保障されていなければならないとされているのであり（甲3．439頁)、原判
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決の人権規約の解釈が誤っていることは明白である。

したがって、公職選挙法の規定が人権規約に違反することは明らかで

あり、原判決は法令解釈に関する重要な事項について誤りを含んでいる。

第6原判決が付加した理由について－昭和60年最高裁判決の例外的事案

に本件は該当しないとする原判決の理由付けには根拠がないことについて

1公職選挙法の一部改正について

（1）確かに、原判決が指摘するとおり、公職選挙法が一部改正されて、比

例選挙区に限り在外選挙制度が創設されたことは事実である。しかしながら、

何故、公職選挙法が改正されたことをもって、申立人らに選挙権を行使させて

いなかった法制度の適法性が導かれるのか不明である。

そもそも申立人らは、平成8年10月20日に行われた衆議院議員選

挙において選挙権を行使できなかった点についての慰謝料を請求しているので

あり、その後にいかなる改正・立法がなされようが、平成8年10月20日当

時の違法状態が遡って解消されることはあり得ない。

（2）他方、前述したように原判決は、「憲法の授権に基づく国会の裁量の中

には、短期間に極めて多数の選挙人によって行われる右の選挙を、混乱なく、

公正かつ能率的に執行するために、国民の選挙権行使に必要な制約を加えるこ

とも、当然に含まれている」としている。しかしながら、在外選挙を「混乱な

く、公正かつ能率的に執行する」ことが容易かつ可能であるからこそ、在外選

挙制度が創設されたものにほかならない。とすれば、原判決が国会の広範な立

法裁量を根拠づける理由として挙げた点は、既に理由足り得なくなっているも

のというほかない。そもそも、在外選挙制度が創設されたのは、取りも直さず、

国自体が在外選挙制度創設の必要性を認めたからである。裏を返せば、在外投

票制度を設けない従前の公職選挙法が違憲状態にあったことを如実に示してい

るとさえいえるのである。
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2 申立人らが住民登録をしていない点について

（1）原判決は､「控訴人らが国内に住所を有せず住民登録をしていないこと

は、自己の選択の結果であって、日時の経過により変わり得るものであり、こ

のような国内に住所を有せず住民登録もないという状態の継続している期間中、

右状態に対応した選挙権行使の面における取り扱いの区別がされることは、生

来の人種、性別、門地や、信条、身分、財産等により不合理な差別がされるこ

ととは、大きく性質の異なるものと解すべきであること」と判示した。

もし、上記「国内」を「1票の価値が重い選挙区」と置き換えた場合、

上記論理を煎じ詰めると、「1票の価値が重い選挙区に住所を有せず住民登録を

していないことは、自己の選択の結果であって、日時の経過により変わり得る」

こととなり、「生来の人種、性別、門地や、信条、身分、財産等により不合理な

差別がされることとは、大きく性質の異なるものと解すべきである｣、ひいては、

1票の格差が何倍になったとしてもすべて立法裁量の範囲内である、とされる

ことにもなろう。

（2） しかしながら、従来から最高裁で問題とされている定数不均衡訴訟に

おいては、可能な限り住所による差別を撤廃すべく、衆議院議員選挙において

は3倍以上の格差は許されないとの判例が確立しており、 「自己の選択の結果」

を理由として、居住地故に差別的取り扱いを許容することはあり得ない。原判

決の論理は、かかる最高裁判決の流れをないがしろにするものであって、到底

取りえない。

（3）前述したように、憲法第44条但書列挙事由は、多年にわたる民主政

治の発展の過程において選挙権に関する種々の制限や差別が次第に撤廃されて

きたという歴史的発展の成果にほかならない。そして、憲法が、選挙権に関す

る権利の内容を憲法制定時点で固定し、それ以降の民主政治のさらなる発展を

否定する趣旨であるとは到底解されないから、選挙権に関する種々の制限や差
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別のうち、その後の判例を通じて撤廃されるべきことが確立した事項（住所に

よる差別）については、国会の立法裁量の問題とする余地はなく、当該制限や

差別を存置する立法あるいはその不作為は違法の評価を受けるべきである。

④また、そもそも国民は、居住・移転の自由（憲法第22条第1項)、外

国移住の自由（憲法第22条第2項）を保障されており、居住地故に基本的人

権の行使を制限あるいは剥奪されることはあってはならないはずである。にも

かかわらず、選挙権の剥奪という差別的取り扱いを許容するとすれば、基本的

人権であるはずの居住･移転の自由(憲法第22条第1項)､外国移住の自由(憲

法第22条第2項）の保障を無に帰せしめることになる。

このように立法裁量を広範に解することは許されず、原判決には明ら

ー

かに法令解釈に関する重要な事項の誤りがある。
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