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E間説

君が代斉唱をめぐる

司法消極主義と積極主義付

一一外部行為の強制と教員の思想・良心の自由一一

中谷実

はじめに

一 治総殺のアブローチ

ミ;間延主義1))

付 「処分自:'1:'欠くゆえ不J~i去として却…fJ アブローチ

(コ.) itffli!Hと避けるため{tl!lこ適当な方法があり，訴訟婆件全

欠くゆえ去IJ下j アブローチ

(( ii'il翠主義!li)
《ii5綴主主主 III)) 

付 ;総務の公共殺にIlj:)とする内tEfl(]ff，隠せj アブローチ (以 i二，本一号)

はじめに

平成元年，小学校，中学校，高等学校の各学習指導要領の特別活動の章に

おいて，け、学式や卒業式などにおいては， その意義を踏まえ，国旗喜子掲揚

するとともに，盟歌ミア斉唱するよう指導するものとするJ と記された(以降

も同じ)1)。平成 11年 8月 13自，渓i旗及び韻歌に関する法律が公布，施行さ

れ，旗は，日章旗J(l条 l袋入「回数は，君が代J(2条 p良)とされ2)，そ

の後，文部省{ふ平成 11年 9月 17臼付けで f学校における国旗及び国歌に

関する指導について(通知)J ~，発した3しこの流れの中で，主として東京
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者flの公立学校の入学式，卒業式において，教員に起立斉Uel，音楽科の教員L

ピアノ伴奏を命じる校長の職務命令りが発せられることになる。そして，職

務命令に従わなかったために懲戒処分合受け5)た者が，職務命令は，外部的

行為の公権力による強制であって，思想・良心の自由を保障する憲法 19条

に反すると訴訟を?提起した6)7)。これが，いわゆる f君が代訴訟j である

(未だ，懲戒を受けていない者が~，法務命令の会慾伎を争うこともある)。

本稿は，この「君が代訴訟j を素材に，最高裁の法廷(多数)意見，鵠足

反対意見，下級審に見られる様々な憲法判断のアプローチ七

筆者の消題主義，穣纏主義の枠組8)をもって整理・分析し，さらに，各アプ

ローチぞ支えていると忠われる思想、や司法哲学的を抽出するとともに学説の

対応10)も検討しようとするものである。

以下，対象とする判例を， A， B， Cの 3つのタイプに分け，各判例を表

記する際，判例の雷頭に次のような略記を付す11)。

Aタイプ〔伴奏・起立斉唱(訓告・戒告・減給・停職)/取消・国賠〕 これは，

校長から卒業式，入学式における君が代斉唱の際， ピアノ伴奏，起立斉唱す

るように職務命令を受けた教員が(ピアノ伴奏.必主;斉ilji双プJの職務命令を受ける

均台もあれば， ピアノ伴奏のみ，起立一斉iljiのみの上LjfTもある)， Jf，法務命令{こ従わな

かったとして，教育委員会から訓告・戒告・減給・停職等のいずれかの処分

会受けたため職務命令の合憲性合争い，処分の取消しゃ国賠ぞ求めたことを

意味する(各事件において，処分の取i討し悶賠双方が求められることも，片方だ(1求

められることもある)。

8タイプ〔起立斉唱(再麗用拒否)/取消・無効確認・義務付け・国賠〕 これ

は，かつて，卒業式又は入学式における君が代斉唱の際，職務命令に違反し

て起立斉唱しなかったため，戒告処分を受けた教員が，定年退職後，再雇用

職員(再任F汚職員)の採用選考の申込みをしたところ，教育委員会により不合

格とされたため，懲戒処分の根拠となった職務命令の合憲性を争い，不合格

処分の取j弘無効確認，採用の義務付け，国賠等を求めたことを意味する

(各事1'1:におしγC，処分の取消し，無効確認，採用の義務付(J， ~主l踏のすべてが求められて
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君が代斧i吸をめぐる司法消極主義と磁怒主義付

いるわけでない)。

Cタイプ〔起立斉11昌・伴奏/義務不存在確認・懲戒処分室長止・酪賠〕 これ

は，部教委教育長が，都立学校の各校長に対し，入学式，卒業式等におい

て，教職員らが国旗に向かつて起立し，題歌喜子斉唱すること，盟歌斉11昌はど

アノ伴奏等により行うこと，教職員が通達に基づく校長の職務命令に従わな

い場合は，服務上の責任を関われることを教職員に周知することを内筏とす

る通達をしたことに対し，在職中の教職員らが，国歌の起立斉11昌， ピアノ伴

奏の強制の合憲性Jj:争い，関旗に向かつて起立し，関歌を斉唱する義務，そ

して， ピアノ伴奏をする義務のないことの確認，さらに， これらの義務違反

を理由とする処分の事前差止めを了求めるとともに，通達及びこれに基づく各

校長の職務命令等によって精神的損害宏被ったと主張し，議賠を求めたこと

を意味する。

学校の{義式的行事において，教員に君が代斉11昌・ピアノ伴奏を求める職務

命令の合意性を争う f君が代訴訟j は，かつての謝罪広告拒否事件(最大将

昭和 31iドア月 4臼民集 10巻 i~J子 ï85 ]f[)において問題になった外部的1=r為の公

極力による強制と思想、・良心のiヨ由というテーマを本格的に問うことになっ

ただけでなく， iW日の丸・君が代j といった象徴によって国民を統合しよう

とすることの意味とその隈界， r グローパリゼーション JJ やげ規í~U緩和3

の時代における新たな関家像と?日の丸・君が代3との関保といったJI大

きな陪題JJj:背後にもっている 12)印。本摘は， I君が代訴訟JJj:通じて思

想・良心の告白の現代的課題を考えるとともに，憲法訴訟の全体橡合明らか

にしようとする 。コ シリーズの一部を?なすものであ

るつ

j主

1) 改正前の学習指導~íjIi (昭和 3i年，Ij 、 .cþの学;~I指導要i演の 2 皮 êl の全面改定以

i海)では， fLi'J民の祝日などにおいて儀式を行う場合には，生徒{こ対して， これらの

祝日のZ主義などをァ滋終させるとともに，国旗を:f渇隠し， I主!数主主斉唱させることが努

ましいj とされていた。

2) j発えば，後述の H-1i.4.26(起立(減給)/取消・l'lilJ!討議Iu¥]j:弘子リ{ま， r君が代の歌詞
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は‘古今干[1¥事:tおこけj楽するものであるが，その楽rltlは明治 13:<ドころにつけられたも

のである c 君が代の Lig' については，そのは1米となった資制の線終自体も，経i予

をおすものであったという見解とお初から天皇を拐すものであったという兇終とが

あるが，大EI三伝子fj溜慾i去(明治慾法)によるj合i立の下においては， !;'ftJ (立夫Ji1~t行

すものであふ天皇の治i立が永<I浪りなく栄えるようにという窓I朱の渉;であるとの

解釈のもと，子:1交やw隊等において， ;'f\が f~が 11日数として歌うよう指導されるよう

になり，明治 2611三(こは祝日大祭EIiお毒どとして傍示され， f翠災の!潟で歌詞及び楽fI1P'J;

広く応j知されるとともに，紀元節，天長節の儀式当:行事の際{ニ詩文われる?!i:として認

識されていった。その後，昭和 12iFころになると， (1疹』きの教科i!Hこ，設がf~が隠款

としてお殺され，天皇 i法下の御f~万滋を視し彩る l:jkであると指導されるようにな

り， :lffQiU義思想や皇国足、:目、を泌設する手段として利用された側泌もあったJ，r第
2次長t界大戦後，日本国慾j去によって主権が罰民にあることが笈設されると，おか

í-1::について，上認のような側面合踏まえ，問主í~ としてふさわしくないという議論も

され，$fr 1.こに悶~ø~ {e作るとの主主きもあったが，君が代以外の款が関恕:として選定さ

れー定脅することはなし日本国内においても，オリンピックなどの様際的儀式に

おいても，依然として広くおが代が|到し事;として扱われていたj と認定する。その

他， I幻EEl孝チミがf~の EZ: 史.1 (1ヲ79)参照c

3) 後述の H-18.9. 21 [規律斉唱・伴奏/義務不B'tt:lI{ll認・懲戒処分溌Jf:・悶!如来京地判

{ふこの経終を，次のように拠える r文孫;全?は，平成 10年春，全閣の公立小・

中・高等学校の約U9年度卒業式及び問 10年度入γ:式における悶旗掲お及びi主Il欽7寺nh¥

の完結状況に関する翁資金行'Jたところ‘ fiiJ7 {J' i手の tU~~Jtl'ニ比べて五三f*としてゴミ縫

wが l:jf.司しているものの ~r郊の古fíJHI{J以:ニ才ゴいて依然として実践~t;fが{ií: ，、j犬j兄に

あったぐ文部省初等中等教育局長Ji，ふ前記斜ft総当ミミと受けて，王子成 10iド10JeJ 15 

1::1， fを都道府県，jF!Z令指定都市教育委員会教育長:こ対し， f公立小・中・尚等学校に

おける入学式及び卒業式での滋旗掲綴及び区i語大斧i崎に関する総ままについて(通

知)JJr {と発し学t習指導'Æl!~.í:lに基っき入学式及び卒業式における思議リ尉易及びl認 ;V:

斉唱について指導を徹底するよう通知したム

4) 佼Iえは。学校教存主~ 28条 3項(f佼交は，佼務をつかさどち，所属磁気合iな討す

るJ) (こ基づき，教育会課程の編成そ含む学校の管理主E営と必喜さな苦手頃をつかさどると

されており，所属教i隊員に対し佼務を分担させるとともに.校務の処怨について級

務命令を発することができる ε なお，池教行法 23条 55子:ネ学校の総滋綴ftiIJ，数手1

5渠後，学習指導司生徒指導及び職業指導に関することを教育委及会の職務権i裂の l

っとしており，教育委員会は，これらの事項について管怒し，執行することができ

ると規定している。また，同法 17 条 PI~は，教7守 i毛 lふ教育委員会のJ弱者~Wif. 1寸のド

{こ，教育委員会のtffi阪に属するすべての事務をつかさどると規浴しておら，教育長

は，教育課程に関する事項lニ関して， )母j主等{こより佼;廷におfして総務命令をと発する
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設がf~芥lむをめぐ、る潟iお荷額主義と毛支援主義付

ことができるとする

5) 地方公務員法 29条 l墳は， i級iえが iこの法律務しくは第 5I5誌に土認定する特例

を定めた法律又はこれに基く条例，地主子公共E主体の規n日芳しくは地方公共間体の機

関の主主める;授裂に違反した場合j，戦務上の義務{こ途反し又{討議務を怠った場

合j，i iE{*の長谷{上革またるにふさわしくない非行のあった場合Jにおいては， これに

対し慾波処分として淡i弘減給， 455職7.(ま免織の処分をすることがでもさるj と規定

する。さらに， 30条において，すべて月後段{ふ全体のえ主役者として公共の利益の

ために勤務し，Jlつ，絞務の遂行におって:ま，会カミナ学げでこれに専念しなければ

ならないJとして絞務の然木基準を， 32条において「総長は，その職務そ遂行する

に当って，法令，条例，地方公共間体の士見知及び治方公共符i体の機関の定める綴怒

{こ従い，Jlつ， ..t司iJ)絞務上:の命令{こ波、災iこ従わなければならないj として法令等

及び上下司の総務上の命令{こ従う義務を. 33条において f職員{ふその隠の信用令傷

つけ，又は綴践の戦全体の不名手?となるような行為ミとしてはならないj として信用

失墜行為の禁止等の怒主主をおし

ら) 後3!bの Hω20.2.7[起立斉11tH潟)rjiffJID百)/立111者〕東京地手IJ-5=例{ことれば. Jjft告ら

は，職務命令{こっき，江口戦前の i二l 本の京国主義，アジア~{iælへの侵略戦争とこれ

に加功した EIの:JU が代 iこ対する痛烈な反*iiこJLって，王子総合志向する jぷ

1';!.l、， [2) I主113己主権，平等主主義守主の殺念:から，天!誌という特定鈎人又は国家令Il)El:の象

徴主主fi炎することに反対する忍怒、， [3J nì，j 人の尊ヨミの滋念から，多様な綴{f~l観念認

めない~fl!íJiÌ\í!J!Jゃ i主i家主tÌíUこ反対する段、怒号付〕教TぎのぞUô性を浮援し教え子た

ちを?殺場{こ送り出してしまった戦前教育と間後{こ教育波坊に画一的統iliIJや図家の巡

剰な関与を持ち込むことに反対するという教育者としての良心， (5) これまで人権

の持丞ゃ自主的思考， El::J主的判断の火切さを猿裁する教予f'Jミ主主主ヲ続けてきたことと

きエ!百ずる行動はとれないという数狩今季?としての良心， C6J 多様な図;~n，災族， fg 

1可J，家庭的75;誌等から生まれた:!E徒の信仰， .思怒をァマらなければならないという教

育者としての良心など，人t'it形成の核心そなす思怒や災心をと宥しているところ，卒

業式や創立記念式典jiの関経;斉唱持{こi主i絞に向かつて起立し，関怒(i:'涛燃するとい

う行為は EI の:JU がf~J iこそ誌の窓会表するものであって i原告らは， こ

れらの行為を行うことができないという強い信念を有している c この信念は， I京告

らの人生経験，教脊緩駁:字予{こ基づき人格IIJ発展とともに形成された蕊謬なものであ

ち， {E] {([l(こ詩きずるような入閣の怒想の核心主主形成する紋界後，入金銭，教育綴害事と

して‘怒沼d9条で{采隠されているj と主張する他， I日教育基本法 10条 1項， 'ifr敦

子守基本法 16条 i項途反(f不当な支配 iこ該当)，慾法 23条， 26条違反がいわれ，

{自の「君が代訴訟jでは，信教のEläl，公務の岳山途反の主張も~られる c さら

に，1'-ども及び保護者の緩和侵害3 も主張される(ニ《消極::J:~受 III)) (ー}浅 1)参照)c 

7) 処方，慾淡処分喜子行う被食倒も， H時 20.2.7[起立斧11長(碍緩ffJID否)/悶J1前東京地
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判告示WIJ(ことれば， n[該務命令は，卒業さ式等の[亙拶;斉11gB寺において，国政{こ向かつて起

立し，回数{e斉11設するという外部的行為会命ずるものに過ぎず，係告らの内心にお

ける精神活動の自由を百定したり，その改変をillるものではないから，慾法 19条{こ

議反するもので、はないJ，fi反(こ，外部的行為についても，恕、怒、2えび良心の iきは!の{染

防が及ぶ場合があると終するとしても，外部約行為である以 l二，それは絶対的{染防

ではなく，一定の制約ぞ受けることは明らかであるJと反論する他，地方公務災と

いう立場にある者の職務の公共|宝に由来する内夜的総約，国旗，医iz引こ対する正し

い知識をア持たせ， これを尊重する態度を予言てるという学湾指導要領の教育自探を ~l{

zきする等主援する c

8) 消極主義，絞怨主義という概念(ふ慾法訴訟の現災を記述する概念として，ま

た， iIうるべき可法i裂を記述する概念としても用L、られ，主主義も一様でないc 本総で

は， ~見突をナ記述し，分析するための道呉として丹j いる ο 各'F1J仰!のアブローチぞ分類

する枠総として，まず， i当綴主義と積極主義と(こ二分し， これをさらに縮分してい

く。中谷実務怠j去訴訟の基本i問題 20f[ (1989)参照，訟法特例{ま，種々の分類

が可能であろうが，そのき当事者の観点から， A C悶民〕対〔公機関]， B (団体の構成

員〕対〔臼体]， c [[鶏氏(私人)]対([五IEi((私人)] (こ分綴できる c 本fI;，iで対象とす

る君が代訴訟は，八のカテゴリーに入る， Aのカテゴリーに入る場合，公機関の行

為の合Ít'i'!生のみが問題になる}~合と公機関の行為の根拠となる法令の?を懲役が問題

になる場合がある。認が{~訴訟は住吉者{ニ該当する c
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((ìì~t主主義り これは， !包\~(済:iljL ピアノ f'!，奏という総務命令の合途伎が問題に

なる場合，訴訟製作を欠くとして:1;[Jlすることさ字，本案判断に入らず，訴えを了1予げ

るアブローチである乞

ミiifi奴J'4室Il)) これは， Jf議務命令の子~T'" y!t~伎が争われる i券合，本案判慌に入るが，

?訟法判断{ニ入ることなく若手作二"C処怒!する場合:ニ)fjL、られるアブローヲーである c 泌が

代訴訟の幼子T‘《泌物i主義II))に該当するアプローチ(ふ見られない。

((Wi綴.'I':J実 II!)) これは‘総務命令の合窓11:判断にお、いて， )益法判断{こ入り， そ

のね弘通が途滋でないとし警懲戒処分も違法でないとするアブローチである u

《務総主義り これは， I織務命令の合;民主判断において主主法判断:こ入弘明示約

{こ遼?与の判断{eするアブローチである (β タイプ。なお，以下で扱う反対i'%t見(こえ

られるように， ).喜怒と断言せず， IJj~若手にままし戻すべきとするアブローチも， その実

質をと考え‘ このタイプ{こ類別する)。さらに.職務命令は途怒とは判i訴しないが，懲

戒処分合違法と判断する場合におし、て， その判断(こ途主主判断が潜在すると考えられ

る場合 (α タイプ)も， ((税務主義l))Iこ類別する c

《綴滋i主義11)) これは，職務命令にj会議1寺院rrをナするが，汲終的には訴えをナ斥ける

場合に)fjいられるアブローヲーである合殺が代訴訟の滋fh この綴lS'1に該当するアフ

ローチは，見られないc



設が代予寺i践をナめぐる可法消極主義と主主綴主義(.)

《後滋主義 III)) 設が{¥;;訴訟は，公機関の行為の然j怒となっている法令の王子慾性

が辛子われる場合て‘ないので， このアフ3ローチ{ま‘千子i'Eしない。

9) 弓i公営三3さという概念のもとに，筆者;ふ議会制民主主義において途滋審査擦をも

つ司法擦をどのように佼首づけるべきかという大局約なスタンス，訴えを裁判所:こ

取り込なべきか喜子か，慾法判断;こ入るべきか否か， f鋭々の簿登基準や救清の方法等

の判断:こ内i'Eずる可法自身の抱く役溺緩や怒法解釈観念ゑまえている。

10) 会主説:ふ'd3i'!'，のことながら，筆者の臼についた主姿なものに浪られる。

11) 筆者{ふ これまで，特例冒頭の絡記法ーとして， ()をと丹?いてきたが，公機関の行為

の合滋11:が争われる滋合(ふ(Jを用いる

12) 渡辺燦行・シ、ュリ 133i.~子 39 N (2∞i)6 

13) 平成 23{ド 6尽3EL 火阪府の施設における r~1絞の掲持及び数1議員による医!拶;の

テ寺11討に関する条例J1J;ilJlJ定された。その 1誌は， iこの条例は， 1翠銭及びi主i欽{こ到す

る法w......及び学習指導要領の緩旨~踏まえ， Iほの施設における間燦の掲潟及び教

i隊員による国歌の斉!l[i~について定めることにより，府民， とちわけ次fむなjHう子と

もが伝統と文化合等返し司それらを?ぎんできた我が凶と郷土をと愛する意識の街路:こ

資するとともに， 11也J'iilミァ等illし， 1主i際1'1:会の王子初と発Ipk(ニミ寄与する態度合縫うこと

波び{こ!付3工学校及び府内の市町村史学佼における絞務淡fc!tの計計七'e[立lることをEel

約とするj とし， 3条(ふ!仔の施設における図旗の掲潟をふ 4会{ふ?府立学校及び

1fT内の市町村立学校の行事におし、て行われるi五H:fi:の斉11日にあっては，教i隊員はit足立

により斉Ilf¥を行うものとするj とする 3 大奴I打{ふ王子成 24年 2月29El， Iほと問機

の設が{1(;条例を詰Ij定した。

消極主義のアプローチ

《消極主義1))

(吋 f処分性を欠くゆえ不適法として却下Jアプローチ

A 1競婆

これは，被告， 会の行為に経分性がないとし不適法として却下す

るアブローチである。
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8 裁判制

(1) H“21. 1. 19 (起立斉Jl昌(再雇用拒否)/取消・無効確認・義務付け〕東京

地判平成 21年 1丹訪日l)(判時 2056分 148頁， (:[，-， H-21.10.15 (起立斉1I!'l(再雇用

拒否?lI取消・無効確認、*義務付け〕東京高半Ulは，処分の取消，無効確認の原告の請

求につき，不合格処分の処分性2)について検討し， r本件再麗用，本件再任

用制度は，定年等によりいったん退職した一般職の地方公務員を，新たに選

考の上，特別職の非常勤職員(本件再雇用職員)や l年以内の任期付き職員

(本件再任汚職員)として採用するものであるからム被告東京都教育委員会

は， i採用選考申込みがあれば合格させて採用する法的義務ぞ負うわけでは

なし採用選考申込者に職員としての採用を求める法的権利が与えられてい

ると解することはできない。そうすると，不合格とされ，採用されなかった

こと自体からは，原告の権利又は法津上の地位には変動が生じないという他

ないから，本件不合格に処分性合認めることはできず，その取消や無効確認

を求める訴えは不適法であるJとする。また，本件再雇用，本件再任用職員

として採用することの義務付けの訴えについては，行政事件訴訟法け条 6

項 2号の義務付けの訴えは，一定の処分合求める法令 1::の申請権に基づく申

誌が要件であり，本件再雇用，本件TIJ任用i隊員の採}IJ選考申込者には，識員

として採用することを求める法的権利が与えられていないのであるから，原

告には…定の処分を求める法令上の申議権があるとは認められずム「義務付

けの訴えは不適法である」とし，原告の求める訴えは，いずれも不適法で却

下そ免れないとする。もっとも，後述のように，国籍の訴えについては，

《積極主義刊のアプローチを用いる。

(2) H -21. 10. 15 (起立斉唱(再雇用拒苔)/取消・無効確認・義務付け〕東京

高判平成五年 10月 15日(判時 2063号 14i1'[， CD→比21.1.19[起立斉唱(再雇用

lB否l/取消・無効確認・義務付 ttJ東京地半Ulは，処分の取消，無効確認及び義務討

げを求める訴えは，いずれも却下すべきとする(l審と間話)。もっとも，

後述のように，国賠の訴えについては， 1審と異なり， ((消極主義 III))のア

プローチを用いる。
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君が代斉唱をめぐる司法消綴主義と積極主義付

(3) H-24.2.6(起立斉唱(訓告)/取消〕大抜地判平成 24年 2月6日(REXI

DB)3)は，訓告の取消しを求める訴えについて， ff子訴法 3条 2項所定の『処

分の取消しの訴え.! (こより取消しを求めることのできる行為は， r行政庁の

処分その他公権力の行使に当たる行為.!(処分)に誤られJ，fこの『処分2

とは，公権力の主体たる盟又は公共団体の行う行為のうち，その行為によっ

て，霞接関民の権利義務営形成し，又はその範囲合確認することが法捧上認

められているものをいう j とする。そして，市11告は，法令，規期に明文守

もって定められている処分ではなし職員が職務上の義務に違反した場合

に，任命権者又は上司が当該職員に対する指揮監替権に基づいて陪義務違反

について注意を喚起し，将来を戒めるための事実上の行為にすぎず，制裁的

実質を有せず，また，法的地位に変動を生じさせるものではなし何らの法

的効果をも伴わない措震であるん f本件訓告は行訴法 3条 2項にいう『行政

庁の処分その他公権力の行使に当たる行為J(処分)には当たらないJと

し，寂泊詩求に関する部分は不適法として却下する。後述のように，器諮の

訴えについては， << III ))のアプローチそ用いる。

C このアプローチを支える思想、

(1) 教員の思想、・良心の自由への積罷的(プラスの)コミット・対抗鯨値

への消極的(マイナスの)コミット

日明21.1.19(起立斉唱(再雇用拒吾)/取消・無効確認・義務付け〕東京地半日

は， H-21.1.1ヲ〔起立斉唱(再雇用拒否)/関賠〕東京地判を見ると，教員の思

想、・長心の自由に実質的にはかなりコミットしていると思われる。 H-21.

10.15 (起立斉唱(再雇用拒否)/取消・無効確認・義務付け〕東京高判， H-24. 

2.6 (起立斉唱(訓告)/取消〕大阪地判の教員の思想・良心の島出へのコミッ

トは弱い。
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(2) 対抗価値への積極的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス

の)コミット

H-21. 1. 19 C起立斉唱(再雇用拒否)/京消・無効軽認・義務付け〕東京地判

は，対抗{図鑑にコミットしているが， H-21.10.15C記立斉唱(再雇用拒否)/

取消・無効確認・義務付け〕東京高判， H-24.2.6C起立斉唱(訓告)/取消〕大阪

地判は，より議極的にコミットする c

(3) 司法哲学

H-21. 1. 19 C起立斉11，国(再雇用拒否)/取消・無効確認・義務付け〕東京地判は

ともかし総じて，消極的な司法哲学といえる c

D このアプローチをめぐって

(1) H-21. 1. 19 C起立斉唱(再雇用拒否)/取消・無効確認・義務付け〕東京

地判， Hω21.10.15 C走塁立斉唱(再雇用拒否)/取消・無効確認・義務付け〕東京高

平Ijとも「処分性を欠くゆえ不適法として却下j アプローチを用いた。このア

ブローチについて， I判旨は，これまでの判例の大勢を基本的に踏襲しつ

つ，さらに進んで?選考の申込者{f必ず合格させなければならないわけでは

なしまた，合格者を必ず採用しなければならないわけでもないJという文

に見られるように，特に行政による採否の告白の立場から，不採用措寵の

『処分性Jを否定するとともに，行政事件訴訟法の解釈として，不採用に対

する『義務付けの訴えJの適法性を吾定したものである。一殻にわが擦にお

いては，私金業に関するかぎり保用の自由は，財産権の行箆，営業その他の

経済活動の告白などの基本的人権の内容として保障されているとされてお

り，このことはj三菱樹崩事件最高裁判決 fによっても認められている。同

様に公務員の採用の自由も基本的には憲法 15条の公務員の選定罷免権の保

障の内容として認められるべきものであり，ただ窪iや地方公共間体が{吏舟者

であることから，平等原則などの憲法原理に基づく法的制約が，私企業牟の場

合と比べ，特別の立法又は公序良俗法理の援用金要せず当然に認められるな
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23がf-l;:斉iむをめぐる号法治総主主主と綴鐙三奈川

どのF侶違があるにすぎない。この意味でj本将決が f不採用の行政処分性と

f義務{すけの訴えiの適否の判断において，採用の自由の観点を指摘した意

義は大きいc この点，学部の弱点といった憲法原理などを拠りどころとして

不採用の行政経分性合主張する…部の学説の存在から見てJ，判決が f採用

の自由の原理に依悔して不採用の行政処分性~否定したことはん「裁量J権の

逸!礼濫用の有無の争点について原判決を破棄したことと相イ突って，本f**U
;たが詳録される所以である」心との好意的なコメントがある。

5~主

1) Bタイプの訴訟c 苔[iの公立学校教nであった際空;;ふかつて，卒業式における問

?次予約!誌のi抗戦務命令{こ途fZして起立せず，者1;教ささから，戒告処分i"受U'，IJ立務事

故夜発防 ll:研修をァ命じられ，受議した(千五月訟や，阿波告処分以外{こ懲戒処分~受け

たことはないLその後。主目立i勾校教諭のli殺を定年進級した後，手JTa1J1Jlf，後DUえび再任

ml終段の選考然別のゆ訟をしたところ.コ{之さ干絡となったc そこで，者15教委が，威信

念不合協としたことについて，司王子i二不合協は， その判断逃叙{こ見過ごし努H、過誤が

あふ本子i二滞緩バj，本件flH壬!日約{交の臼fl'Ji" f!!~視して，不起立者全排除するという

不法な動機から報復約に行われたものであるから，主主擦の逸Il込;笠mがある σ 本

{'j:不ぞ'I'f与は，本iHぷ務命令遠反 11:滋lrおとするものでJうるが， EI本の侵略戦争の段5と

を学ぶ千五 El 総長1'，中間人の ~u.むこ:f-tし， 日の丸ゃなが代主主本紫式{こ組み入れて強i泌

することは，教的Lとしての原告の良心が許さない。したがって警このような原告に

起立斉!!g~命じた本件総務命令は，原告の辺、怨及び良心の I~l rll (;送法 19条) i"没後

する J~Jふ途法なものであり，本{'j二月後務命令違反 z慾IrlJとする不合協は絞泣織の逸

1])1.，滋JTj(こ当たる。仮:こ.本件総務命令が適法であるとしても，本{'1二不起立は， tiζ

祭式の進行zmjt'iしたり，混乱{こ総らせるような態様で{まないこと，慾戒処分の'1"

で最も裕い戒告処分とされていること， m!告は本{午?戎鈴以外{こ慾)fJt処分を受けたこ

とがなし本件淡台後、研修~受議しーその後，}Ë王手ill_l践するまでのIlIl，校長の総

務命令;こ従い，起立し続けたこと， !Jj!訟は生徒にとって災き教育者ーであ札教育波

能{こ{後れ，教育熱心であることからすると，本子j:不起立のみを怒r!:Jtこ，勤務日立が

良好でないと判断したことは，容観的合辺住，役会的穏当性~著しく欠いてJ いる

とし，不合絡処分のli:z泌C=IeíîL H "J iìl'/3jÇJ 又(ま然効穣認(そ刊誌約請求)，再認F日早急.t~又

は符任問綴長として採用せよとの義務付け及び国家j詩的i去に主主づく損答賠償(潟任

F号線鈴として 1iFIl.il!こ符られるはずであった給与，教(j需の殺をナ宝章われたことによる

前倒的主刊i話の慰謝終等)をと求めたコ国n音の1，1'.i31ミ{ま別:こ扱う乙

2) Dj{#iーは，本件不合格処分の取i均し又は無効確認， j苓la1f日職員又はI苓iH日Jf，議員とし

i守l



て採用せよとの義務付げの請求について， i採用選考lこ合格すれば終段の事情がない

限り験反として採用され，不合格{こなれば採用されることはないから，採用選考の

合否の通知は， 4月 1Bを始織とし，淑務事故を起こすことを解除条件とする採用

行為と解すべきであるつそうすると，本件不合格は，本件再題ffl，本件干専任用拒否子

処分lニ他ならず，抗告訴訟で争うことのできる行政ITの処分に当たるよとし， r本件

不合絡は，法令に基っく康管の申請を却下する処分に当たるのであり，本件不合格

{ま絞j潟し得ベfF又は無効なものであるから，東京都蒋援用総長又は東京都湾f壬般職

員として採用せよとの義務付けの訴え(行政事件訴訟法 3i条の 3tfl1演 2~努)が認

められるべきであるj と主猿する 3 他方，被告まは， r本i件:再雇用，本件再任用職疑の

勤務関係は，部教委による任命という行政処分によって成立し採用選考{こ合格し

たからといって疫ちに月議員たる地位が生じるわけではないから，合否の決定と任命

行為とは耳目{闘の行為である。都教委が原告に通知したのは，採用選考における不合

協の結果であち，本件再庭用や本何二再任問の拒谷といった処分は存在しないから，

その取浴や無効確認を求める訴えは不適法であり，適法な取消訴訟等との併合提起

という姿件を満たさない義務付げの訴えも不適法であるj と反論する。

3) 八タイプの訴訟。門真干1T立中学校の教員であった原告が，平成 194皮の卒業式{こ

おいて，国歌手寺限時に議席したこと及びこれについて門真市教育委員会による家信

聴取に出席するよう命じる校長の総務命令{こ途災したとして，市教委から文書誇1/告

を受けた(市教委は，原告が卒業式のIJiI欽斉11誌の僚に芝f/i脅したことが卒業式におい

て中学校学習指導主主綴{こ Jl~づき凶数斧I結合生徒に指導すべき立湯にある公立学校教

口として不透切であるとともに， jf，義務命令;こ途反したことが，学校教育{こ携わる公

立学校教民として，そのJi，誌のff'jJl]を慈しく失墜させるものであるとした)。原告は，

O指導受領は， ミニマムスタンダードであ i)宅け」が代J1二対しては、生徒会も含め

て各1=1の経験や我がi到の逃去に対する!夜5l::緩や平和{こ対する怒議等を踏まえたIT喜々

人の信念，信条が形成されているのであるから，それを無視して，その信念， f言条

{こ反する行為を強制することになる i'l'lカ'i¥::J斉liii及び起立を，一律に求めること

は，一定の観念を教え込むことにはかならない.。本{宇都君子は原告の辺、怨・ f~~決の

自由，表現のおはlを侵害し，違法な処分であるラ。本件訓告は，教災{主自分の処分

ミケ免れるためには，:'E徒主?生徒の怠{こ反してでも立たせざるを得ないこととなり，

結局は生徒{こ対して起立ぞ強制することになり，実質的には生徒の思想・良心の自

由を侵i!iする，。本件訪1/君子は，第三中学校の学校万全?とそれに基づく教子事活動への

不当な支配であり，孝文干害義本法 16条に反し違法である，~g;~主張し， .il1/苦手の取消しを

求めるとともに，門真m及び大絞府{こ対し，言1/15'及びこれに関する事情聴取が遼法

であるとして，国熔法 1条 1現に基づき，際告が被った縞神的資総{ニ総当する慰誘J

特等の支払いを求めた。

4) 花見忠・ジュワ 1412号 132:l'i(2010)。
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君が代予寺嶋3とめぐるE立法治緩主義と絞緩主義(ー}

(=) r損害を避けるため飽に適当な方法があり，

訴訟要件を欠くゆえ却下j アプローチ

A 概婆

これは，損害を避けるための他に適当な方法がないとはいえないとして，

訴訟要件レベルで訴えを斥けるアプローチである。

8 裁判部

(1) H句 23.l. 28 (起立斉唱・伴奏/義務不存在韓認，懲戒処分差止〕東京高

~，u平成 23 年 1 月 28 自 1) (判時 2113号 30頁，妻→ H-18.9.21 [起立予年間・伴奏/義務不

幸子:(:E篠認・慾波処分差11:)東京地利，三事→ H-24.2. 9 [起立斉俗・伴奏/義務不存在絞認・懲戒

処分禁止〕最 1'問)は，組立斉11昌・伴奏義務不幸子在確認の訴えについて， i入学

式，卒業式等における国旗掲揚及び臨歌斉唱の実施についてj という部教委

の通達と校長による f職務命令との時には事実上の不可分一体性が認められ

るj とし， r無名抗告訴訟として適法J2)とするが， r無名抗告訴訟としての

本件公的義務不存在確認訴訟において確認の利益が認められるためにはん 1

審原告らの「法的地位に何らかの不安，危険が生じているだけでは足りず，

重大な損害を生ずるおそれがあり，かつ，その損答を避けるため地に適当な

方法がないことが必要で、あるん「本件通達は， J1審原告「らにおいて知悉さ

れてま)'1)， 内容も具体的で、あり，取消訴訟又は無効確認訴訟並びに執行停止

による救済という卒後審査が適切かつ実効的な救済手段と考えられるj と

し， 1審原告らの「提起する無名抗告訴訟としての本件公的義務不存在確認

訴訟は，露大な損害公生ずるおそれがあり，かつ，その損害喜子避けるため{惑

に適当な方法がないとはいえないので，確認の利益が認められないj とす

る。差止めの訴えの適法性については，改正法の施行に伴い，行訴法上の差

止めの訴えに転イとしているとし，法定抗告訴訟とするが， r藻11::訴訟は， rそ
の損害を避けるため他に適当な方法があるときj (行政事件訴訟法 37条の 4
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第 1項ただし';1;;:) (こは不適法となるJ，1審原告らが， r差I1二めを求めるのは

地方公務員法 29条 1項，地教行法 23条 3号に基づく部教委の行う懲戒処分

であるが，その前提Jrとなる処分として部教委が発出した本件通達が存夜

し，それは継続的に通用力喜子有するから， その取消訴訟又は1n~効確認訴訟を

提起すれば，同被控訴人らの主張する損害を避けることができるJ，r本件差

u::訴訟は， wその損害を避けるため{也に適当な方法があるときJlJだとし，不

適法として斥ける。

C このアブローチを支える思想

(1) 教員の思想、・良心への積笹的(プラスの)コミット・対抗価値への消

極的作イナスの)コミット

H-23.1. 28 C起立斉唱・伴奏/義務不存在確認，懲戒処分差止〕東京高判{ふ

1審原告「らの無名抗告訴訟としての本件公的義務不存在確認の訴え及び本

件荒止の訴えは，不適法であるから，いずれも却下すべきであるが，審理の

経過及ぶ争点の共通性にかんがみふ 1干草原告 fらの慰家賠償請求訴訟のみな

らずJr被控訴人らの無名抗告訴訟としての本件公的義務不得在確認訴訟及

び本件蒸JI:訴訟についても本案の判断念するのが総当であるj とし，本菜料

i析をァしている。後述の H-23.1.28 C起立斉11m・ 東京高判において

見るように，教員の思想・良心へのコミットは，弱い号

(2) 対抗価値への積極的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス

の)コミット

(a) H-23.1. 28 C起立斉11昌・伴奏/義務不浮在確認，懲戒処分差 i幻東京高

半日は，後述の H-23.1.28 C起立斉唱・伴奏/1主!賠〕東京高判において見られる

ように，対抗価鮪へのコミットは強いc

(3) 司法哲学

i高額的な司法観といえよう c
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討が代予寺院をとめぐる主司法治綴主義と駁径三主義 Lう

。このアブローチをめぐって

(1) H-23.1. 28 (起立斉唱・伴奏/義務不存在確認，懇戒処分差[1::)東京高

判については，後述する H-23.1. 28 [起立斉唱・伴奏/隠賠〕東京高判のとこ

ろで扱う。

5i 

1) 来五時I1教育委員会は，都立 f~--::J 等教校長らに立すし，平成 15 {jo 10 Fl 23 El付げで，

f入学式，卒業式等における国旗揚持及び潟{~f}~斉唱の災絡について(巡迷)J を 3きし

た。その内幸手{ふ各校長{二女Jし， τうさ???指導主主綴に基づき，入学式，卒業式等3ri傘

立:(こ災施すること‘立入学式，学会主式三~;の実施;こ当たってはーが;災会場の録台綬 1:

lE衡にum銭を掲潟し，教職ruま式典会士号の指定された!為で滋艇に向かつて怒立して

関:款を斉IIßL. その斉I~lはピアノ伴奏等によち行うなど，所定の災経指針のとおり

行うものとすーること‘ 奇数殺Hがこれらの内谷{こ沿った校長の総務命令:こ従わない

滋合は服務 1:の資任合間われることをど教誌をt'Hこ間対lすることさ子を巡迭するもので

あった。表目立学佼{こ勤務する数絞践である原告らが，三{三{字通達{こ Jí~っく校長の総務

命令:こよ 1) ，者i仁iL~'t校の入学式，卒業式等の式典:こかいて I^liLifJuこ向かつて起立し

国款を斉唱すること，図書1~斉11M の路:ニピアノ伴奏4とすることを了強制されることは，

原告らの段、怨・良心の阪の，信教の自性j，表現のl当111，教下ぎの F1III守主を段すると

して，被告部教委らにお;し i二記去を義務がないことの確認， これらの義務遂!えを双

山とする処分の本rì宮廷 11:め及び~])l{f法 1 条 1 .fj]ilこ主主づき話料の支払合求めたz

2) 本判決(ふ司王子itj滋迷{ふあくまで校長{こIすする内部行為{総務命令)ではあるも

のの，長r;教委{立，佼土と iN{r属教絞[l!こ対し本{'1二j遜Jおこ 11~づく本f'!'総務命令1:をす

ることを予定しかっ敦子守機関の総のf壬免その{伎の人事:ニ泌するヨ工務 ~~8; .f1R し.

執行しているので(J:也教行法 23条 3{})，二i王子i二i絞務命令{こ違反した教11，後H(こ対し懲

戒怨分(地方公務員法 29条 l項)の尖主主令予告する怒沼、を議If定的{こさミしているJ.

しかも，その対象者:ふ波{こ者目立学校に勤務する数総長であり，校長から本{牛耳i討革

命令な受けた特定の者{こ燦られる。結局，本{字通iおふ特定の主主総[Uこ条{'f:{せきで

慾淡処分を受けるという法的支b泉主子生じさせるものである c すると. 1河被校長IF人ら

が判決によってIrlf復しようとする権利利益ぞ佼怒している行政の活動，作用毛主{ふ

/I三{'!ニj浸透であち、 それは処分後~手ぎするものと終される j という

《消極主義 II)) 

ここに類別されるアブローチは，見られない。
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《消掻主義 III)) 

十ベ) r職務の公共性に由来する内在的制約j アブ。ローチ

A 概要

これは，職務命令は，原告に一定の外部的行為を命じるものであるから，

原告の内心領域における精神的活動までも否定するものではないとする。し

かし人の内心領域における精神的活動は外部的行為と密接な関係全有し，

ピアノ伴奏喜子命じることは，原告の思想、・良心に反する行為念行うことな強

いるものと捉えるが，公務員の職務の公共性に由来する内在的制約として合

憲性を背定するアプローチである。教員の思想・良心の自由へのコミットは

弱c対抗舘備へのコミットは強い。

8 裁判例

(1) H-15.12.3(伴奏(戒告)/取消〕東京域判平成 15年 12月3B 1) (半IJU寺

1845り135]:1， (:;)→ H-16. i. i (伴奏(成告)/l[)( iltj ] !lu;( i¥'6'I'IJ， :3ノ刊行-19.2.2i(伴奏(戒告)/

取iI:iJit~ 3 '1'1])は，まず，職務命令の不存在をいう原告の主張合斥け， ピアノ

伴奏は原告の職務に関する事項であるとし，職務命令の適法性について検討

する。憲法問条違反の主張について，原告は， rw君が代Jは過去の日本の

アジア侵略と密接に結びついており，これを公然と歌ったり，伴奏すること

はできない……j という「思想・良心を有していることが認められるj とし

(後述の C(1) (a) [信念テーゼ])，公務員であっても思想・良心の自由は尊重さ

れなければならないとするが(後述の C(l)(b) [公務員であっても……テーゼ])， 

f本件職務命令は，本件入学式において音楽専科の教諭である原告に『君が

代Jのピアノ1=1"奏ぞ命じるというものであり，そのこと自体は，原告い

の外部的行為を命じるものであるから，原告の内心領域における精神的活動

までも否定するものではないJという。しかし，一転， r人の内心領域にお

ける精神的活動は外部的行為と密接な関探を有するものといえるから， w君
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設が代斉唱をめくぜる司法消綴主義と議怒.:E委主付

が{-1(;.1を伴奏することができないという思想・良心を持つ原告に『君が代j

のピアノ伴奏を命じることは， この原告の思想、・良心に反する行為を行うこ

とを強いるものであjって， r憲法問条に違反するのではないかが問題とな

るj という。そして，後述の C(2) (a)【全体の奉仕者テーゼ]， C (2)(b)[指

導要領テーゼ}を援用し， r校長が音楽専科の教諭である原告に対し， w君が

{-1(;J斉唱のi器にどアノ伴奏'e命じる内容の本件職務命令を発する必要性は

あったj とし， r思想・良心の自由も，公務員の職務の公共性に由来する内

在的制約を受けることからすれば，本件職務命令が，教脊公務員である原告

の思想・良心の自由を制約するものであっても，原告において受忍すべきも

ので，これが憲法 19条に違反するとまではいえないj とする。その{也，判

決は，子ども及びその保護者の権利を侵害していない憲法 1条に違反し

ない3)，憲法 99条に違反しない4)とする能，校長の管理権ないし校務掌理権

のi致用でない5)，r原告のした本件行為は，地方公務員法 32条， 33条に違反

するものであり，少なくとも開法訪条 l号， 2号に該当jし， r懲戒権の議

用は無いJ6)， r本件処分は違法であるとまではいえず，適法である j と述

べ，訴えを棄却する。

(2) H-16. 7. 7 (伴奏(戒告)/取消〕東京高判平成 16年 7月7日(迂→ H-15.

12.3 [伴奏(戒告)/取j郎東京地判.

と問題を述べ，棄却する。

C このアプローチを支える思想

H-1守.2.27(伴奏{淡をき)!取消〕絞 3'1れは， 1審

(1) 教員の思想、・良心の告白への積撞的(プラスの)コミット・対抗舘値

への消極的(マイナスの)コミット

(a) [信念テーゼ]

H-15.12.3 (伴奏(戒告)/取消〕東京地判は，原告は， rw君が代j (ま過去の

日本のアジア授Ill'&と密接に結びついており，これを公然と歌ったり，伴奏す

ることはできない……J(ー注6)参熊)という「思想、・良心を有していること

が認められJ，r校長は，原告が思想・良心から，また音楽教諭としての立場
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からも，本{午入学式において『君が代Jの伴奏なすることはできないという

ことな認識していたj という。

(b) [公務員であっても…・ーテーゼ}

H-15.12.3 [伴奏(戒告)/取諮〕東京地特は， rもとより公務員であっても

思想・良心の自由はあるから，原告が内心においてそのような思想・良心を

諮くことは自由であり，その自由は尊重されなければならないj という。

(2) 対抗憾値への穣語的(プラスの)コミット・人権への諮極的 (7イナス

の)コミット

(a) [全体の奉仕者テーゼ}

H-15.12.3 [伴奏(戒告)/取消〕東京地判は， r原告のような地方公務員

は，全体の奉仕者で、あって(憲法 15条2項)，公共の利誌のために勤務い

かっ，職務の遂行に当たっては，全力公挙げて専念する義務があるのであり

(地方公務員法 30条)，思想、・良心の自由も，公共の揺社の見地から，公務

員の職務の公共性に E11米する内在的制約~受けるものと解ーするのが相当であ

る(窓法 12条， 13条)c という H-16.7. 7 [伴奏(戒告)/取;町東京高判も

同日

(b) [指導要領テーゼ]

H-15.12.3 [伴奏(戒告)/取;郡東京地特は， r学校教育法 20条及び同法施

行規加 25条に基づき規定された小学校学習指導要領は， w入学式・卒業式な

どにおいては，その意義を踏まえ， ( r!_l ~和国歌を?斉唱するよう指導するもの

とする o~ !i(l)儀式的行事 学校生活に有意義な変化やtJTり目-3:'付(1，鍛粛

で、清新な気分合味わい，新しい生活の展開への動機付けとなるような活動を

行うことJとしているところj というっ

(c) [音楽専科教諭による長年にわたるピアノ伴奏テーゼ]

H-15.12.3 [伴奏(戒告)/取i郡東京地判は， r小学校で、は，本件入学式に

るまで 5年慌にわたって，入学式・卒業式においては留歌 u君が代J)斉

唱の際に音楽専科の教諭によるどアノ伴奏が行われていたこと Jiからすれ
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誌が代斧11討をめぐる司法ì~í緩主義と絞怒主義付

ば， ピアノ伴奏による?君が代2斉H呂指導の有効性は一概に否定できるもの

ではないし，本件入学式では新入生の入場に当たっては入場出をどアノ

するのであるからJrこれに引き続く『君が代j斉鳴もピアノ伴奏で行う方

が，式の流れからも自然であるJ，r奇楽王手科の教諭の総務が主として児叢の

音楽教育を苛ることにあることからすれば， r君が代Jのどアノ伴奏をする

のは，地教科の教諭よりも音楽専科の教諭の方が適当で、あるん「発出された

職務命令自体は，その目的，手段L 合理的な範閣内のものj という。

(3) 可法官学

な可法鋭とはいえない。

。このアプローチをめぐって

(1) H-15.12.3 (伴奏(戒告)/取消〕東京地判，H-16.I.I (保奏(戒告)/取

i郎東京高半日が，君が代jのピアノ伴奏合職務命令によって命じること

は， r原告に一定の外部的行為そ命じるものであるから，原告の内心額域に

おける犠神的活動までも否定するものではないj とした点について， r兵体

的な外部的行為 ~ff えないとする良心喜子持つ者に， その外部的行為を行なう

ように命令することは?議造上，内心領域における橋村i活動までも否定す

るjのと向じ意味合もつJ という批判，他方，判決が，リ¥の内心領域にお

ける精神的活動は外部的行為と密接な器保守有するん rw君が代j を伴奏す

ることができないという忠想、・良心念持つ涼告に 5君が代iのピアノ伴奏会合

命じることは，この原告の思想・良心に反する行為を行うことを?強いるもの

であるから，憲法 19条に違反するのではないかが問題となるj としつつも，

原告の忠懇・良心の自由は，公務員の毅務の公共性{こ由来する内主的制約を

げるとした点については， r稽神的自由が侵されては，一般の公務員と呉

なった教部の専門の職務の遂行は不可能で、あるコまた，君が代~認めな

い思想、・良心ミナ持つ子どもが入学式に出席していることは十分考えうる J，

fこのような子どもに対しても教揮が専門的支務を持つのは当然で、ある c か
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ような場で教師に「君が代」の演奏を命令するのは，式というものの特数，

f!nち一斉性や集団性を考えると，子どもの成長発達を守ることを責務とする

教師に，子どもの思想・良心の自由の侵犯を強いることになるJ，r本件職務

命令は，教部の思想・良心の自由を侵すものであり，また原告教師に期待さ

れる識務，即ち入学式で子どもの思想・良心の自由主子守り発達に寄与すると

いう責務にも反すると考えられ，本件処分を適法とした判罷には重大な疑問

がある J8lという批判がある。

i主

1) 八タイプの訴訟。干1JJ'z:小学校の音楽専科の教諭である原告が，校長から入学式の

国歌斉自白のi祭， ピアノ伴奏を行うよう綴務命令を受けたが， その命令に従わなかっ

たとして，教育委員会から戒告処分喜子受(:r，間処分の取j隠しを求めた([湾入学式で

は，テープ伴奏により回数斉鴫が行われた)む原告は，月義務命令について，一絞的な

主張(ー注 6)参照)を行う他， i子どもに対 L，自発性の告知寺子の足、怒j、・良心の良

f討を実質的{こi家路する治資がとられずに，入学式等の公式行事において f1'tが代2

斉唱な災施することは，子どもの思怨・良心にふJする佼怒となるJ，原告の勤務する

f小学校においては，かかる縫波はとられないままが代j 斉11尽力1強ililJ約{こ突IttJl

されておち，そのような状況下で nJが代 1寺11日のピアノ伴奏をすることは，子と

もに対する強i!ilJ(こ予をiをす予段えよいし強制のためのflli幼子段に他ならないから，本

件総務命令は子ども及びその保護者の思想・災心のI':IIJIぞ侵答する具体的な災行行

為をl勾望号とするもので， :，主(?:去 19条{こ違反し，J準法で、あるj とも主張する c

2) ヰ王、j'IJi:̂とは， f j反{こEZiラ:1:51之のように子どもに対しむ怨・良心の自由喜子実質的に保持

する踏i授がとられないが1¥:.1斉Ilejを災施することが子どもの思想・良心の自由

{こ対する侵2ぎとなるとしても、そのことは mが1~J 斉唱尖施そのものの問題であ

り，校長が教諭にあIして 5設がf¥:.lのどアノ伴奏会するよう職務命令を発したから

といって， それによって夜ちにbifffi主張の子ども及びその保護者の思想・良心の自

由がf~~: されるとまではいえないj という。

3) 本判決は i天5設は日本及び:日本国民統合の象徴であるから(王立法 l条)， f1'tが

í-1ì: 1 の r~u が天皇を指すからといって，資ちにその歌詞が慾法 1 条~~JËするこ

とには結び付かjず， if君が代3のどアノ伴奏をと命じた本{牛耳義務命令が怒法 i条(こ

違反するということはできないj という。

4) 本判決は， i本件職務命令はiM法に巡反するものではないから，その発出が公務反

の2家法尊重擁護義務~定めた慾法 9争条 lこ違反するいまいえないj という。

5) 本判決は， i原告は，本件職務命令{まJi校長の管'理機ないし佼務冬至E権の滋!TItこ

200 



震が代斧i認をめぐる可法消援主義と緩極主義ト)

あたる旨2討長するが，総務命令は，職務上の上司が受命者の綴務{こ隠して発する命

令であり，それが法律上または祭実上の不能を命じるものでないときは有効である

と解すべきであるから， これらをと満たしている綴務命令がなお命令干義務の縫恨の逸

脱ないし滋用にあたるというためには，当該i議務命令が明らかに不当な包的{こ主主づ

くものであるとれ内容が著しく不合濯であるというf易会{こ限定されるん「本{tl二級

務命令は，上記の磯務命令発出の婆符23ヶi謁たしているといえるし，かつ， {I也{こより

望ましい選択肢があるかどうかlまともかくとして，本件入学式における?設が{i;J

のピアノ伴奏を命じた本{午総務命令自体力1，明らかに不当な日約lこ基づくものであ

るとか，内容が著しく不合滋であるとまではいえないから，本件職務命令が校長の

管理擦ないし校務1y:理権を滋周したとまではいえないj という

6) 本'fiJi夫は， i公務員{こ対する怒淡処分は，全体の奉仕者として公共の特設のために

勤務することをその本笈的な内容とする勤務関係の見地において，公務員としてふ

さわしくない非行がある滋会に，その交f安を篠認し，公務員関係の秩序念総持する

ため科される総裁である。したがって，慾淡縁者:ふ懲戒Ij1:出に該当すると認めら

れる行為の!京協，動機， t生まま，態様，総菜，彩努宅事のほか，当該公務員のその行為

の前後における態度，懲戒処分等の処分燈，選択する処分が他の公務関;及び社会{こ

与える影響等，議後の事情を考!怒して，慾淡処分をすべきかどうか，また，懲戒処

分をする場合にいかなる処分ぞ選択すべきかーぞ決定することができるもので，公

務員{こっき，地方公務災j去に定められた慾)t文芸おaがある場合{こ，慾戒処分を行うか

どうか，慾戒処分さと行うときにいかなる処分会選ぶかは，慾7戎権者の裁こ任され

ている J，したがって，~淡権者の裁笠苦言の行使としての慾淡処分は，それがお:会

綴念ヒ著しく妥当性を欠いて裁致権を付与した民約金逸脱し，これを誇愛用したと認

められる場合でない限り，その童文裁縫の範閣内にあるものとして途法とならないJ，

f裁判所が懲戒処分の適否を緩まをするにあたっては，懲戒縁者と i弓ーの立場{こ立って

慾淡処分念すべきであったかどうか又はいかなる処分を選択すべきであったかにつ

いて判断し，その結果と慾淡処分とそ比較してその経混合総ずべきものではなし

慾淡援者の談窓縫の行使に基づく処分がお:会緩念上等しく妥当殺ぞ欠き， 1;支援縫を

滋倒したと認められる場合{こ燦ち違法であると判断すべきj とし， r裁判所が慾戒処

分のj密資金f密資すると記の判断装準lこ照らせば，戒を号という，火設言11告や口頭注慾

よりは震いけれども慾戒処分としては最も縫い形式による本件処分が役会観念上:著

しく妥当性主主欠弘主主翠擦を滋刻したとまで認めることはできないj という。

7) 沼!宗博史 ir'gが{むどアノ伴奏拒否処分と教師の良心の EHl1J受験新報 636号 9

頁 (2004)c

8) 小野方資・ 3さドj数字f法 141号 97][(2004)。
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