
月 23 日

宍戸常寿教授の聞き取り報告書

本件に関 し、 宍戸常寿東京大学教授 から聞き取り した内容を下記

記

日時ニ2。23年 〈令和5年) ーー月 23 日 午前9時3。分から午前ー0時 〈曰本時
間)
方法= 「Z。。m」 を利用
参加者 ニ 宍戸教授、

井桁大介、 福田健治、 三宅千晶

第ー 高裁判決の印象
と考えて いる。

性風俗関連特殊営業は丶 法律で禁止されている事業ではない。 法で禁
う るが丶 禁

他の法で禁止されていない職業と対等に取り扱う こ とが、

法の下の平等から要請される。
また、 持続化給付金等は、

とが求められ丶 不
可避的に社会経済活動の停滞が招来した、
制度である。 そのよ うな制度にっぃて、 他の事業と同様に丶 人問同士の接触を
減らすために営業自粛要請に従った、
の対象から除外した行為は、 端的に偏見に基づく
的に基づく活動の 「規制」 と と言ゎざるを得ない。
そして、 法に定められていない事由

を考慮して実質的な 「規制」 を行う ことは、

きではない。 また、 「感染症拡大によ り、 営業自粛等にょ
受ける事業者に対して丶 事業の継続を支え、 給付する、 という持
続化給付金制度の趣旨 ・ 給付対象を画
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のとおり報告する。
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亀石倫子、

破棄されるべき事案ではなぃか、
まず、

止されてぃる職業に対して不給付とするのであれば別の議論があり
止されてぃなぃ以上、

コロナ禍において人問同士の接触を極力減らすこ
政府や自治体が各事業者等に営業の自粛を要請したために、

という状況に対応すべく創設された

適法に事業を営む特定の業種のみを給付
ものである、 あるいは警察目

してなされたものでぁる
そもそも給付行政とぃう形式におぃて、

法治国家の建前からも許されるべ
り特に大きな影響を

再起の糧を」
目的に照らせば 性道徳や社会道徳は、

するに当たって考慮すべき事項ですらなぃと思われる。



 

仮に、 こ と

の正当な理由があるとすれば、 給付の制度又はその根拠法の趣旨 ・

ぁるいは給付の制度の外部に警察的
・

しかし本件では丶 そのよ
に

さ らに言えば丶 持続化給付金等は丶
して給付金を交付する丶

例えば個人情報を適正 ' 的確
り、 そのために

結果と して多く の不正受給がぁったが、
そ

あぇて牲風俗関連特殊営業の事業者を給付対象から
除外する とぃう判断は、 り実
際に休業要請をしてぃたこ
ことを考ぇると、

制度の前
提と して当然に一定の審査を要する貸付な どは、 その点で本件の前例とはな

本件では、 後述する判例違反、 平等権侵害 ・

平等原則違反、 他事考慮、 権利濫用等、 考えう る違憲 遠法の根拠は数多くあ
るか、 率直に言って、

第2 広範な行政裁量は、 特定業種への不給付を正当化する事情とはならない
前提と して、 本件の結論を直接に左右する

「特定の業種のみを給付対象から除外する という
個別の仕組みが、 という こ とでぁる。

国の給付作用に関する広汎な裁量を認めた堀木事件判決 (最大判昭和 57年7
月7日 ・民集第36巻7号ー235頁) 最高裁判所は、 立法府が憲法25
条の規定の趣旨にこたえて具体的に どのよ

く合理性を欠き明らかに
裁判所が審査判断する

と 障害福祉年金と児童扶養手当との併給が二
重取り ことにっいては、 法の解釈の問題と し

持続化給付金制度にぉいて、 特定の事業を給付対象から除外する
目的やスキ

ームの内部に除外根拠が存在してぃるか、
規制や業法等において当該事業の禁止 制限が存在してぃる場合でなければな
らない。 うな根拠は持続化給付金制度の内部にも外部
も存在しない。

形式的に給付要件を満たしてさぇしゝれぱ、
実質審査なく とぃう緊急の施策であったはずである。
平時のマイ ナンバー制度の実施な と〝とは異なり、

に取り扱う等とぃった丁寧な配慮をぁえて不要と したものであ
その可能性は制度設計時から容易に予

測し得たに浴かかゎらず目を瞑り丶 緊急牲への対処を優先したはずである。
うでぁるに屯かかゎらず、

同事業も感染症拡大防止のために休業の必要がぁ
とや、 迅速な給付を妨げる要件や手続が加重される

緊急性への対処という大きな目標とも岬するものでぁり、
いかにも一貫性を欠いた不合理な判断でぁったと言わざるを得ない。

り

得ない。
給付のスキームの条項の解釈、

本件事案における東京高等裁判所の判断は不合理であっ
たというのが感想である。

給付行政にぉける裁量の広狭は、
ものではなぃと思われる。
本件における真の問題は、

行政の裁量事項に含まれているのか」

において、
うな立法措置を講ずるかにっぃては丶

立法府の広範な裁量に委ねられており、 「それが著し
裁量の逸脱~濫用と見ざるをぇなぃような場合を除き、
のに適しなぃ事柄」 しながらも、

と評価できるのではなぃかという
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いわゆる複

・認定したからこそ、 併給調整を行うかどう
かが、 して立法府の裁量事項に含まれる
ある。

このょ う に、 基本設計にっぃては立法
個別の制度の性格、 両者の併給という事

態をどのよ うに法的に評価すべきにっぃては司法審査の対象と したこ とは当然
のこ とでぁ り、 そうでなけれぱ、

からである。 機械的に丶 個別の給付の要
り丶 裁判所が実質的

司法の自殺行為でぁ り丶

と、 裁判所は、 まず
「特定の業種に着目し、

とが丶 行政の裁量事項に含まれてぃるのか」 といぅ事項にっぃて、 審理判断を

そ して、 かかる審理判断を行う は、 「特定の業種に着目 し、 給付対
こ とが丶 り丶 当

該制度に内在する判断とぃぇるか丶 例えば、 世帯毎に
その給付額の計算に

当たって という規定を設けた場合には、 かかる
定めは、 行政の裁量事項の範
囲に含まれ得るであろう。 給付対象の増加にょる財政負担を考慮して、 給付に
上限を設ける一線を引ぃたことが、 行政の裁量の行使と して著しく不合理でぁ

これに対して、
ぃて丶 性風俗関連特殊営業の事業者を給付対象から除外する こ とは、 前述した

そう
でぁる以上、 行政の裁量の範囲内の行為という こ

そうする と、 当該除外要件にっ

このことは、 以下で述べるように、 直近で言い渡された 「宮本から君へ」

事件最高裁判決 〈最判令和5年ーー月 ー7 日)

われる。

 

て裁判所が自ら個別具体的な判断を行ったものである。 すなわち、
数事故において稼得能力の喪失又は低下の程度が事故の数に比例して増加する
とはいえないと裁判所自らが評価

制度内在的な事情と と判断したもので

給付行政にぉける制度設計に関して、
府の広範な裁量に含まれると しても、

具体的な給付の積極要件や消極要件の定めが
裁量事項に含まれているのか否かを丶 裁判所が判断することすらできなくなる

ぉょそ給付作用でぁるとぃうだけで丶
件の定め等も立法府ないし行政府の裁量に属するこ とにな
な司法審査をなし得ないとするのは丶 上記のとおり確
立した判例にも違背する判断手順とぃわざるを得ない。
これを前提と して本件事案を検討する 本件においても、

もって 給付対象から除外するとぃう行為を選択するこ

行わなければならないこととなる。
におぃて

象から除外する」 持続化給付金制度の基本設計に係るものであ
を検討する必要がある。

世帯に属する人数に応じて給付金を給付する制度を設け、
「イ可人目以上には給付しない」
給付金制度に内在する事情によるものでぁって、

る否かが争点となるはずである。 本件の持続化給付金制度にお

とおり、 上記のような制度の内在的な事情によるという ことはできない。
とはできないのでぁる。

社会経済的な給付行政だからとぃうだけで、
ぃて行政の広範な裁量を認めた原判決は、 それだけで破棄を免れなぃと思われ
る。

からも同様の結論が導かれると思
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第3 「宮本から君ヘ」 判決から得られる示唆
ー 判決では丶 不給付がどのょ う

また不給付にょって生じる不利益の程度をどのよ う に考
ぇるか、 という点が判示された。

2 まず丶 不給付の正当化根拠、 すなゎち、 給付・ 不給付の判断を行う に際
して、 泉佐野市
民会館事件 〈最判平成7年3月 7 日判決・民集第49巻3号687頁〉 の園部裁

これは、 公の施設の利用
を拒否でき は、

事由のほかに、 といった事由が用ぃられるこ とが
ぁるが、 後者は 「実質的には、 であっ
て その要件裁量を広く

本来でぁれぱ後者の事由は、 施
「公物警察権行使のための組織 ・ 権限及び手続に関する法

令 でぁる
制度の本旨

権の枠内) 本来の制度の
趣旨 ・ 「宮

本から君へ」 とが相当とぃ
本件助成金を交付する と認め

られるときは、 そのことを、 消極的な事情と して考
慮することができる」 同様の整理をしている。
しかし、 そこで考慮することができるのは、

持のよ う に、 制度とはその趣
旨 ・ 制度の趣旨 ・ 目的

とする と、 制度
〈システム)
例ぇぱ、 「宮本から君へ」 法律

それを処罰 ・ そのためそれを考

して いる。 他方で、 性風俗関連特殊営業にっぃては、 これを処罰 ・ 禁止する規
社会実態と

のである。
また、 「宮本から君ヘ」 判決では丶

当該制度への信頼が毀損される可能性があったと るが、 持続化給付金

「宮本から君へ」 給付行政において、 な場
合に正当化されるか、

いかなる事情を考慮することができるかという点にっいては、

判官補足意見に見られる古典的な発想が参考になる。
る正当な理由にっぃて 施設管理の観点から設けられる一般的な

「公の秩序をみだすおそれ」
公の秩序維持を理由とする集会の禁止」

「警察上の命令」 と同じ効果を捲たらす可能性があり、
認めれぱ窓意的な規制に至る恐れがあるから、
設管理権ではなく、

〈条例を含む。〉 に基づく適切な規制にょるべき」 とするのである。
園部補足意見も指摘する とおり、 (泉佐野事案で言幻王施設管理

では処理するこ とができなぃ問題に対処するために丶
目的とは異なる事情を考慮せざるを得ない場合は確かに存在する。

判決も、 「芸術的な観点からは助成の対象とするこ
える活動にっいても、 と一般的な公益が害される

交付に係る判断にぉぃて、
としてぉり、

泉佐野事件にぉける公の秩序維
法律などで規定される明確な規範に限られる。

目的に合わせて合理的に作られてぃるものでぁるから、
とは無関係な事項を場当たり的に考慮してこれを運用しょう

が回らな〈なってしまうためである。
判決にぉぃて問題となった薬物にっぃては、

上も社会上も丶 禁止する規驚が存在しており丶
慮すること自体が裁量権の逸脱・濫用とまでは言えず丶 最高裁も同様の整理を

範なるものは存在せず、 しても正当な営業と して強要されてきたも

恒久的な芸術助成制度が構築されており丶
も言いう
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は、

ば、 仮にあったと して

このよ うに、 本件の除外規定には、

3 続いて、 不給付によって生じる不利益の程度にっいて、 「宮本から君へ」
権利利益の内容性質に着目

行われている。
具体的には、 同判決は、 とを理由とする交付の

とから、 助成を必要とする者

り、 そのこ とは

憲法 2ー

条 こ

る」 と して、 これを交付す
る

れるとぃう ことを消極的な考慮事情として重視し得るのは、
かっ、

と判示してぃる。
だからとぃって被侵害利益の性

持続化給付
金制度の背景に は、 政府が人々の身体的な接触を制限し、

する。 持続化給付金制度は、 その代償 と そ して性
風俗関連特殊営業は丶 政府に身体的な接触を制限されたこ と によ り丶 特に多大

る業種である。 また、 持続化給
とにょって被る不利益は、 それにょって事業の継

かっ、

直接的に生じる
ことは、 薬事法事件判決 (最大判昭和50年4月30日 ・ 民集29巻4号572頁)
が強調したところでぁる。

コロナ禍とぃう緊急事態における一度き りの助成制度でぁることからすれ
損なわれる制度への信頼とぃう ものが想定し難いし丶 も、

その制度への信頼が損なゎれるおそれを考慮する必要もないはずである。
そもそも考慮が許される消極的な事情が

認められなぃと思ゎれる。 健全な社会通念に従った評価や社会実態に適合した
常識に即した正当化根拠があるものではなく丶 持続化給付金制度の仕組みを作
った者の窓意的な裁量の行使によるものでぁるとの疑いが残る。

判決においては、 して判断枠組みを定立する議論が

「一般的な公益が害されるこ
拒否が広く行われるとすれば、 公益がそもそ捲抽象的な概念であって助成対象
活動の選別の基準が不明確にならざるを得なぃこ
による交付の申請や助成を得よう とする者の表現行為の内容に萎縮的な影響が
及ぶ可能性がぁ」 「本件助成金の趣旨ないし被上告人の目的を
害するのみならず、 芸術家等の自主性や創造性をも損なう ものでぁり、

ー 項による表現の自由の保障の趣旨に照らしても、 看過し難いものとぃう
とができ 「本件助成金の交付に係る判断におぃて、
とその対象とする活動に係る表現行為の内容に照らして一般的な公益が害さ

当該公益が重要な
ものであ り、 当該公益が害される具体的な危険がある場合に限られる」

本件で問題となるのは経済的自由であるが、
質や程度が、 精神的自由に比して小さしゝとしゝう結論にはならない。

コロナ禍にぉいて、
いわゆる不要不急の全ての事業者に休業要請を発令していたとぃう事情が存在

して創設されたものである。

な影響を受け 性風イ谷関連営業を営む事業者が、
付員の給付を受けられないこ
続ができなくなる恐れが生じるという点で、 事業者や従業員の人格的生存に関
わる重大なものであって、 そのょうな人格的な不利益は不給付によって

ものである。 経済的自由が人格的価値と不可分の関連を有する
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さ らに言ぇば丶 適法に営業している事業者の事業の継続を制限する効果を有
するという点で、
る。 「警

察上の命令」

このよ うに、 り生じる被侵害利益の程度は重大でぁ
って、 かっ丶 「宮

本から君へ」 判決と共通する。 そうすると、 「宮本から君へ」
判決と同様に、
とが許されるのは、

当該公益が害

結局、
このよ 裁判所が、 給付行政一般

は、 これを審理・ 判断し、 法の解釈 適用
を行う という本来の司法の権限・役割を放棄したに等しい。
これまで司法は丶 生活保護案件でぁれ 「宮本から君へ」 事件のよ う に芸術目

的給付でぁれ、 給付 ・ 審理を
尽く し、 緊急事態に

高裁所はあぇて通常

本来考慮するこ 「性的道義
観念」

最高裁判
所は、 少数者の人権の砦と して、

以上

給付を通じた警察行政を行なってぃると評価すること もでき
泉佐野事件にぉける施設の利用不許可が、 集会の自由を制限する点で

と同じ効果をもたらすと指摘する園部補足意見の趣旨がこ こでも
妥当すると思われる。

本件において不給付によ
不給付によって直接的に生じる性質のものでぁるという点で

本件においても、
性風俗関連特殊営業の事業者に持続化給付金等を交付しなぃこ

重要な公益が害される具体的な危険がある場合に限られる
とすべきでぁる。 そしてそのような重要な公益薔想定し難い从
される具体的な危険も想定し難ぃと思ゎれる。

第4 終ゎりに
高裁の判断にぉける不給付の正当化根拠は、 給付行政にぉける広範な

裁量の一点に尽きる。 うな高裁の審理判断は、
にぉける個別具体的な要件にっぃて ~

不給付が問題となる個別具体的な事案にぉいて、
丁寧に判断をしてきたはずである。 それにもかかわらず、

ぉける事業者の人格的生存が問題となった本件にっぃて、
の司法審査の番外地に置く議論を展開してぃるものとぃゎざるを得ない。
行政の広範な裁量を前提骸こしても、 とのできなぃ

なるものを考慮するこ とも、 それを理由に性風俗関連特殊営業を営む事
業者への不給付を合憲・適法とすることも本来できなぃはずである。

高裁の判断を見直さねばならなぃ。

https://www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/detail2?id=52449
https://www.call4.jp/file/pdf/202311/8a21047ad2246b9333fcbb24df87605f.pdf
https://www.call4.jp/file/pdf/202311/8a21047ad2246b9333fcbb24df87605f.pdf
https://www.call4.jp/file/pdf/202311/8a21047ad2246b9333fcbb24df87605f.pdf
https://www.call4.jp/file/pdf/202311/8a21047ad2246b9333fcbb24df87605f.pdf

