




新設されるY対策課で自分の専門知識をいかし， 市民の安全な生活や安心を確保するために働きたい

と考え， Y対策課の職員経集への応幕鵞類を提出した。

他方， Cは， 以前同様にY採掘事業は絶対に許されないと考えていた。 Cは， Y対策課の職員にな

れば， Y採掘事業の現状をより詳細に知ることができるので， それをY採掘事業反対運動に役立てよ

うと思い， Y対策課の職員経集への応躾害類を提出した。

A市による選考の結果， BとCは， Yについてこれまで公に意見を述べたことがなかったDら7名

（以下「Dら」という。）とともに， Y対策課の職員として採用されることとなった。 しかし， その判

定期間中に， 外部の複数の者からA市の職員採用担当者に対して， Bについては甲市シンポジウムに

おいて上記のような発言をしていたことから， また， Cについては甲市シンポジウムにおいて上記の

ような言動をして事件を起こし， 前科にもなっていることから， いずれもY対策課の職員としては不

適格である旨の申入れがなされた。 そこで， A市の職員採用担当者がBとCに当該事実の有無を確認

したところ， 両名とも， その担当者に対し， それぞれ事実を認めた。 その際， Bは， Y採掘事業には

安全確保の徹底が必要不可欠であるところ， A市におけるY採掘事業には安全性にいまだ問題が残っ

ているので， 現段階では反対せざるを得ないが， 少しでもその安全性を高めるために働きたいとの考

えを述べた。 また， Cは， Y採掘事業の危険性を完全に回避する技術の開発は困難であり， 安全性確

保の技術が向上したとしてもリスクが大きく， Y採掘事業は絶対に許されないとの考えを述べた。 そ

の後， BとCの両名は， 判定期間の6か月経過後に正式採用されず， Dらのみが正式採用された。

BとCは正式採用されなかったことを不満に思い， それぞれA市に対し， 正式採用されなかった理

由の開示を求めた。 これに対して， A市は， BとCそれぞれに， BとCの勤務実績はDらと比較して

ほぼ同程度ないし上回るものであったが， いずれも甲市シンポジウムでのY採掘事業に反対する内容

の発言等があることや， Y採掘事業に関するそれぞれの考えを踏まえると， Y対策課の設置目的や業

務内容に照らしてふさわしい能カ・資質等を有しているとは認められなかったと回答した。

Bは， Cと自分とでは， A市におけるY採掘事業に関して公の場で反対意見を表明したことがある

点では同じであるが， その具体的な内容やその意見表明に当たってとった手法・行動に大きな違いが

あるにもかかわらず， Cと自分を同一に扱ったことについて差別であると考えている。 また， Bは，

自分と同程度あるいは下回る勤務実績の者も含まれているDらが正式採用されたにもかかわらず， A

市におけるY採掘事業に反対意見を持っていることを理由として正式採用されなかったことについて

も差別であると考えている。 さらに， 差別以外にも， Bは， Y採掘事業を安全に行う上での基本的条

件に関する自分の意見・評価を甲市シンポジウムで述べたことが正式採用されなかった理由の一つと

されていることには， 憲法上問題があると考えている。

そこで， Bは， A市を被告として国家賠償請求訴訟を提起しようと考えた。

〔設問1〕（配点：5 0) 

(1) あなたがBの訴訟代理人となった場合， Bの主張にできる限り沿った訴訟活動を行うという観

点から， どのような憲法上の主張を行うか。（配点：4 0)

なお， 市職員の採用に係る関連法規との関係については論じないこととする。 また， 職業選択の

自由についても論じないこととする。

(2) (1)における憲法上の主張に対して想定されるA市の反論のポイントを簡潔に述べなさい。（配点

: 1 0)

〔設問2〕（配点：5 0) 

設問1 (1)における憲法上の主張と設問1(2)におけるA市の反論を踏まえつつ， あなた自身の憲法

上の見解を論じなさい。
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第 １  設 問 １  

 １  問 ( １ )  

 ( １ )  Ｂ Ｃ の 差 別 に つ い て  

 ア  本 件 に お い て 、 Ｂ は Ｃ と 異 な り 暴 力 行 為 を 行 っ て い な か っ た の に も 関

わ ら ず 、 Ｙ 発 掘 事 業 に 関 す る 考 え 方 を 理 由 に 不 採 用 と す る 行 為 は 憲 法 ( 以 下 、

略 ) １ ４ 条 １ 項 に 反 し 、 違 憲 違 法 で な い か 。  

イ  差 別 と は 合 理 的 理 由 の な い 区 別 に 基 づ く 不 利 益 取 り 扱 い を 指 す 。 な お 、

平 等 は 法 適 用 の 平 等 の み な ら ず 、 法 内 容 の 平 等 も 含 む と 考 え る 。  

 ( ア )  本 件 に お い て Ｂ は Ⅽ と 同 様 に Ｙ 発 掘 事 業 に つ い て 反 対 の 思 想 を 持 っ

て い る が 、Ｃ の よ う に 絶 対 的 に 反 対 す る と の 強 固 な 姿 勢 で は な い 。ま た ，そ の

意 見 表 明 方 法 も Ｃ の よ う に 暴 行 、傷 害 で は な い 。こ の よ う に 違 い が あ る に も 関

わ ら ず 、 同 一 の 処 分 を す る こ と は 区 別 で 、 不 利 益 取 り 扱 い と 言 え る 。  

( イ )  で は こ の 区 別 が 合 理 的 か 考 え る に 当 た っ て 、① １ ４ 条 １ 項 後 段 列 挙 事

由 に 関 す る 区 別 の 場 合 や ② 重 要 な 人 権 、 利 益 に 関 す る 区 別 の 場 合 に は 合 理 性

を 厳 格 に 考 え る 。      

( ウ )  本 件 に お い て 、Ｂ Ｃ を 同 一 に 扱 っ て い る 理 由 は Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 と い

う 「 信 条 」 を 有 し て い る こ と が 原 因 で 、 後 段 列 挙 事 由 に 基 づ く 区 別 で あ る 。  

ま た Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 す る と い う 思 想 を 有 す る こ と に 対 す る 不 利 益 取 り 扱

い で あ り 、 思 想 良 心 の 自 由 ( １ ９ 条 ) に 係 る 点 で も 合 理 性 は 厳 格 に 考 え る 。  

ウ  で は Ｂ Ｃ を 同 一 に 扱 っ た こ と は 合 理 的 な 区 別 か ど う か 考 え る 。  

  ま ず 、Ｃ を 不 採 用 に す る こ と 自 体 は 妥 当 で あ る 。Ｃ は シ ン ポ ジ ウ ム の 開 催

自 体 を 中 止 さ せ る た め 、拡 声 器 で 妨 害 し 、職 員 に 暴 行 を 加 え て お り 、Ｙ 採 掘 事

業 に つ い て は 絶 対 反 対 の 思 想 を 有 し て い る た め 、 採 用 す れ ば 妨 害 す る 危 険 が

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 1 ] :  信 条 に 基

づ く 差 別 で あ る こ と を 指 摘 で き て い

る 。  
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大 き い か ら あ る 。  

 し か し Ｂ は Ｙ 採 掘 事 業 に つ い て 、 Ｙ が 有 力 な エ ネ ル ギ ー で あ る こ と を 理 解

し 、安 全 性 を 高 め る た め に 申 込 ん で い る た め 、柔 軟 性 が あ り 、反 対 方 法 も 暴 行

行 為 を し て い な い 。そ う す る と Ｂ に は 暴 力 な ど に よ り 、Ｙ 対 策 課 の 事 業 を 妨 害

す る 危 険 は な く 、 不 採 用 と す る こ と は 合 理 的 理 由 の な い 区 別 に 当 た る 。  

 エ  し た が っ て 、 差 別 に 当 た り 、 違 法 で あ る 。  

 ( ２ )  Ｂ Ｄ の 差 別 に つ い て  

 ア  Ｂ は Ｄ と 同 等 か そ れ 以 上 に 勤 務 実 績 を 有 し て お り 、 そ の Ｄ が 採 用 さ れ

て い る の に 、 Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 と い う 信 条 を 理 由 に 不 採 用 と す る こ と は 差 別

に 当 た り 、 違 憲 違 法 で な い か 。  

 イ  合 理 的 区 別 と 言 え る か ど う か に つ い て は 前 述 の 要 素 を 考 慮 す る 。 こ の

場 合 も Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 す る と い う 信 条 、思 想 に 関 す る 区 別 で あ る た め 、合 理

性 は 厳 格 に 考 え る べ き で あ る 。  

ウ  で は 合 理 的 な 区 別 か ど う か 検 討 す る 。  

 Ａ 市 は Ｙ 掘 削 事 業 に 反 対 す る 思 想 を 理 由 に 不 採 用 と し て い る 。  

 Ｙ 課 の 職 務 内 容 は 安 全 性 の 監 視 、事 業 者 に 対 す る 指 導 、広 報 活 動 、情 報 提 供 、

意 見 交 換 会 の 運 営 で あ る 。 安 全 性 を 監 視 す る た め に は 十 分 な 知 識 が 必 要 で あ

り 、 勤 務 実 績 が 高 い 方 が 、 適 切 な 指 導 、 情 報 提 供 が し う る た め 、 こ れ 優 れ て い

る 者 が 職 務 に 適 し て い る 。 一 方 、 Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 し て い て も 、 そ の 方 法 、 思

想 の 柔 軟 性 か ら 、危 害 を 加 え る 危 険 は 低 く 、Ｙ 課 の 職 務 か ら す る と 安 全 性 に 反

対 す る も の が 監 視 し 、 指 導 す る 方 が 住 民 に と っ て 安 全 性 に つ い て 信 頼 で き る

た め 、 マ イ ナ ス に な ら な い 。  

エ  以 上 に よ り 、 Ｙ に 反 対 す る こ と の み を 理 由 に 不 採 用 と し た こ と は 差 別
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で 、 違 法 で あ る 。  

 ( ３ )  シ ン ポ ジ ウ ム で 発 言 し た こ と に つ い て  

 ア  本 件 に お い て 、 Ｂ が シ ン ポ ジ ウ ム で Ｙ 事 業 に 反 対 す る と い う 意 見 を 述

べ た こ と を 理 由 に 不 採 用 と し た こ と は Ｂ の Ｙ 採 掘 事 業 に 反 対 す る 意 見 を 表 明

す る 自 由 を 害 し 、 ２ １ 条 １ 項 に 反 し 、 違 憲 違 法 で な い か 。  

 イ  Ｙ 反 対 と い う 自 分 の 思 想 を 表 明 し て い る た め 、表 現 に 当 た り 、Ｙ 事 業 に

つ い て は そ の 危 険 性 か ら 住 民 自 治 に と っ て 重 要 な 事 項 で あ り 、 政 治 的 色 彩 を

有 し 、民 主 主 義 に 資 す る た め 、自 己 統 治 の 価 値 を 有 す る 。よ っ て ２ １ 条 １ 項 で

保 障 さ れ る 。  

 そ し て 民 主 制 に 資 す る 点 、 及 び シ ン ポ ジ ウ ム と い う 意 見 交 換 を 通 じ て 真 理

を 追 究 す る と い う 場 所 で の 発 言 で あ る た め 、表 現 の 自 由 に と っ て 、重 要 な 場 所

で あ り 、 Ｂ の 自 由 は 重 要 な 権 利 で あ る 。  

 一 方 、意 見 表 明 を 理 由 に 不 採 用 と さ れ て い る た め 、不 利 益 が あ り 、権 利 の 制

約 が あ る と こ ろ 、Ｙ 事 業 に 反 対 と い う 内 容 に 関 す る 不 利 益 取 扱 い で 、恣 意 的 な

処 分 で あ る 可 能 性 が 高 く 、 制 約 の 態 様 は 厳 し い 。  

 よ っ て 合 憲 性 は 厳 格 に 考 え る べ き で あ る と こ ろ 、 こ の 発 言 か ら Ｙ 課 の 業 務

を 害 す る 高 度 の 蓋 然 性 が あ る と き に 限 り 、 不 採 用 も 合 憲 と な る と 考 え る 。  

 ウ  本 件 に お い て シ ン ポ ジ ウ ム で 発 言 し た だ け で 、 Ｙ 課 の 事 業 に 非 協 力 で 、

危 害 を 加 え る と い っ た 可 能 性 は 低 く 、 高 度 の 蓋 然 性 は な い 。  

 エ  よ っ て 不 採 用 は ２ １ 条 １ 項 に 反 し 、 違 憲 違 法 で あ る 。  

２  問 ( ２ )  

( １ )  Ｂ Ｃ の 差 別 に つ い て  

 ア  Ｂ Ｃ の 関 係 で は 同 一 に 扱 っ て い る 以 上 、区 別 が 存 在 せ ず 、差 別 も な い と

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 2 ] :  表 現 の 公

共 性 に 言 及 で き て い る 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 3 ] :  パ ブ リ ッ

ク フ ォ ー ラ ム ？ 的 な 指 摘 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 4 ] :  内 容 規 制

に 関 す る 言 及 。  
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反 論 す る 。   

 イ  後 段 列 挙 事 由 は 単 な る 例 示 で あ り 、特 段 の 意 味 は な く 、信 条 は 非 嫡 出 子

の よ う に 自 分 の 意 思 で 変 え ら れ な い 事 由 で な い 以 上 、 厳 格 に 考 え る 必 要 は な

い と 反 論 す る 。  

重 要 な 利 益 に つ い て は 、６ カ 月 の 試 用 期 間 で あ り 、採 用 さ れ る か は 不 確 定 で 、

不 採 用 と い う 不 利 益 は 大 き く な い 。  

ま た Ａ 市 の 職 員 に は だ れ が Ｙ 課 に 適 し て い る か を 判 断 す る に 当 た っ て 広 汎 な

裁 量 が あ る 以 上 、 合 理 性 は 厳 格 に 考 え る 必 要 は な い 。  

ウ  Ｂ が 業 務 を 阻 害 す る 危 険 は な い と い う が 、 強 い 思 想 の 持 主 は 自 分 の 思

想 に 反 し た 場 合 に は ど ん な 行 動 を と る か 予 想 が で き な い 。 本 件 で も 安 全 性 が

確 保 さ れ な い と Ｂ が 勝 手 に 確 信 し た 場 合 、 暴 力 行 為 に 打 っ て 出 る 危 険 は 相 当

程 度 あ る た め 、 不 採 用 と す る こ と も 合 理 的 で あ る 。  

 ( ２ )  Ｂ Ｄ の 差 別 に つ い て  

 ア  こ の 場 合 も 前 述 の と お り 厳 格 に 考 え な く て い い と 主 張 す る 。  

イ  合 理 性 に つ い て は 、Ｙ 事 業 に 反 対 す る 強 い 思 想 を 有 し て い れ ば 、事 業 の

円 滑 性 を 著 し く 害 す る 危 険 が あ る 以 上 、 不 採 用 と す る こ と に 合 理 的 理 由 が あ

る と 主 張 す る 。  

( ３ )  シ ン ポ ジ ウ ム で 発 言 し た こ と に つ い て  

 ア  規 制 の 態 様 に つ い て は 事 後 的 規 制 で あ る た め 、 厳 し い も の で な い と 反

論 す る 。  

 イ  正 当 化 に つ い て は 、Ｙ 課 の 職 員 は 公 務 員 で 、公 務 員 は 国 民 の 全 体 の 奉 仕

者 ( １ ５ 条 ２ 項 ) で あ り 、 国 民 の た め 中 立 的 、 公 正 で あ る こ と が 要 求 さ れ る 。 そ

う す る と Ｙ 事 業 に 反 対 と い う 偏 っ た 思 想 を 有 す る こ と は 中 立 性 に か け 、 公 正

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 5 ] :  三 菱 樹 脂

事 件 を 意 識 ？ し て い る が ， も う 少 し

わ か り や す い よ う に 記 載 す べ き 。  

今 回 は お そ ら く 三 菱 樹 脂 事 件 を ベ ー

ス に 論 じ る べ き で あ り ， そ の 点 を 厚

く 論 じ て い な い 。  
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性 を 害 す る た め 、公 務 員 と し て 不 適 格 で あ る 。よ っ て 不 採 用 と す る こ と は 違 憲

で な い 。  

 第 ２  設 問 ２  

１  Ｂ Ｃ の 差 別 に つ い て  

 ( １ )  被 告 は 同 一 に 扱 っ て い る か ら 、区 別 で な い と 主 張 す る 。し か し 平 等 の

考 え 方 は 人 々 の 違 い を 考 慮 し 、 違 い に あ っ た 合 理 的 な 取 扱 を す る と こ ろ に あ

り 、あ る 人 と あ る 人 が 全 く 違 う の に 、同 一 の 処 分 を す る こ と は 、違 い を 考 慮 し

て い な い 不 合 理 な 区 別 で あ り 、 差 別 に 当 た る と 考 え る 。  

( ２ )  合 理 的 区 別 の 厳 格 性 に つ い て 、ま ず 、被 告 は 後 段 列 挙 事 由 に 意 味 が な い

と 主 張 す る が 、歴 史 的 に 疑 わ し い 理 由 に よ る も の で あ れ ば 、合 理 性 が 欠 け る 蓋

然 性 が 大 き く 、 や は り そ の 合 理 性 は 厳 格 に 考 え る べ き で あ る 。  

ア  そ し て 信 条 は 変 え ら れ る か ら 、重 要 な 意 味 は な い と 主 張 す る が 、そ の 信

条 が そ の 人 の 人 格 に 深 く 結 び つ い て い る よ う な 場 合 に は 容 易 に 変 え ら れ る も

の で は な い し 、 変 え ら れ る か ら 重 要 で な い と い う の は 思 想 良 心 の 自 由 が 重 要

な 人 権 で あ る こ と を 無 視 し て い る た め 、採 用 で き な い 。よ っ て 信 条 に 特 別 の 意

味 は な い と い う 主 張 に も 反 対 す る 。  

イ  利 益 の 不 確 定 性 に つ い て は 確 か に 一 理 あ る が 、Ｙ 対 策 事 業 課 に 入 り 、Ｙ

の 安 全 性 を 確 保 す る と い う 行 為 は 、 Ｙ の 思 想 と 密 接 不 可 分 に か か わ っ て い る

た め 、思 想 良 心 の 自 由 を 大 い に 害 す る 以 上 、こ れ の み を も っ て 重 要 な 権 利 、利

益 の 侵 害 は な い と い え な い 。  

 ウ  採 用 者 の 裁 量 に つ い て は 認 め ら れ る も の の 、重 要 な 権 利 に 係 る 以 上 、裁

量 の 範 囲 は 狭 く な る と 考 え る 。  

エ  以 上 に よ り 区 別 の 合 理 性 に つ い て は 厳 格 に 考 え る 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 6 ] :  猿 払 事 件

を 意 識 し て い る よ う に 思 え る が ， 言

及 が 足 り な い 。 間 接 付 随 的 規 制 に 言

及 す べ き か 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 7 ] :  出 題 趣 旨

に あ る ， 相 対 的 ， 絶 対 的 差 別 の 観 点

に 近 い 記 述 で あ る 。  
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( ３ )  区 別 の 合 理 性 に つ い て  

 上 述 の と お り 、 Ｂ Ｃ を 同 一 に 扱 っ た の は Ｙ 事 業 反 対 と い う 思 想 を 有 し て い

る か ら で あ る 。原 告 は Ｃ の よ う に 危 険 な 行 為 に よ り 、妨 害 す る と い う 危 険 は な

い と 主 張 し 、 被 告 は い つ 暴 走 す る か わ か ら な い と 主 張 す る 。  

し か し い つ 暴 走 す る か わ か ら な い と い う が 、 現 時 点 で は 暴 行 に よ る 妨 害 を す

る 危 険 は 著 し く 低 く 、も し 将 来 的 に 暴 走 す る こ と が あ れ ば 、そ の 時 点 で 解 雇 な

ど の 手 段 を と れ ば 、業 務 の 遂 行 に 支 障 は な く 、暴 走 性 が 明 ら か に な っ て い な い

現 時 点 に お い て 、採 用 し な い と す る 合 理 的 理 由 は な い 。ま た Ｙ の 職 務 は 安 全 性

の 監 視 、指 導 で あ る こ と に 関 し て も 多 少 の 反 対 の 思 想 を 有 し て い る 方 が 、注 意

深 く 安 全 性 を 監 視 、指 導 し 得 る こ と が 期 待 で き 、住 民 の 信 頼 確 保 も 相 当 期 待 で

き る 以 上 、 反 対 と い う 思 想 の み を 理 由 に 不 採 用 と す る こ と に は 合 理 的 理 由 が

な い 。  

 よ っ て １ ４ 条 １ 項 に 反 し 、 不 採 用 は 違 憲 違 法 で あ る 。  

 ２  Ｂ Ｄ の 差 別 に つ い て  

 ( １ )  区 別 の 合 理 性 の 判 断 に 際 し て は Ｂ Ｃ の 場 合 と 同 様 に 信 条 、思 想 良 心 に

係 る 区 別 で あ る た め 、 厳 格 に 考 え る べ き で あ る 。  

( ２ )  区 別 の 合 理 性 に つ い て は 解 雇 と い う 手 段 が あ る こ と に 加 え 、Ｂ は 安 全

性 の 確 保 を 目 指 す と い う 柔 軟 な 考 え を 有 し て い る 以 上 、 周 り と の 協 力 が 期 待

で き 、 円 滑 性 を 害 す る と い っ た 危 険 は 著 し く 低 い 。  

そ し て Ｙ の 職 務 か ら し て 求 め ら れ る ス キ ル は Ｙ の 安 全 性 に 対 す る 厳 し い 目 と

専 門 的 な 能 力 で あ る と 考 え る 。 す な わ ち Ｙ 課 の 目 的 が Ｙ に 関 す る 安 全 性 の 確

保 と こ れ に 対 す る 住 民 の 信 頼 の 確 保 に あ り 、そ の 職 務 内 容 が 安 全 性 の 監 視 、指

導 、住 民 に 対 す る 情 報 提 供 に あ る こ と か ら す る と 、厳 し い 目 で 見 た 方 が 事 業 者
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も 努 力 す る た め 、安 全 性 の 確 保 に 資 す る し 、専 門 的 な 知 識 が あ っ た 方 が よ り 細

や か な 観 点 か ら 危 険 性 の 除 去 を 指 導 し 得 る か ら で あ る 。  

よ っ て Ｂ は Ｄ よ り 、反 対 の 思 想 を 有 す る こ と に よ る 、厳 し い 目 を 有 し 、勤 務 実

績 、 Ｙ に 対 す る 専 門 的 知 識 も あ る 以 上 、 Ｙ 課 の 職 員 に 適 し て い る 。  

よ っ て 反 対 と い う 思 想 を 有 す る こ と の み を 理 由 と し た 不 採 用 は 差 別 に 当 た り 、

違 法 で あ る 。  

 ３  シ ン ポ ジ ウ ム で 発 言 し た こ と に つ い て  

 ( １ )  重 要 な 権 利 で あ る こ と に つ い て は 異 論 が な い が 、被 告 は 事 後 的 規 制 で

あ る か ら 厳 し い 態 様 で は な い と 主 張 す る 。 し か し そ も そ も 表 現 内 容 規 制 で あ

る の み な ら ず 、 Ｂ が Ｙ 事 業 に 反 対 と い う 一 定 の 見 解 を 有 し て い る こ と を 理 由

と す る 制 約 で あ り 、行 政 が 特 定 の 見 解 を 選 び 、不 利 益 を 科 す 点 で 、恣 意 的 処 分

で あ る 可 能 性 が 著 し く 大 き く 、 制 約 の 態 様 は か な り 厳 し い も の と 言 え る 。  

( ２ )  被 告 は 公 務 員 で あ る 以 上 、中 立 性 と 国 民 の 信 頼 が 強 く 要 求 さ れ る た め 、

Ｂ は 不 適 格 で あ る と 主 張 し て い る 。  

確 か に 裁 判 官 の よ う な 公 正 中 立 の 立 場 で 判 断 を 下 す 職 務 の 場 合 に は そ の 裁 判

官 が 左 翼 だ か ら 、死 刑 に し な い ん だ 、政 治 的 思 想 に 反 す る か ら こ ん な 判 決 を す

る ん だ 、と い う 風 に 思 わ れ る と 司 法 に 対 す る 信 頼 が 著 し く 害 さ れ 、公 正 さ が 疑

わ れ る た め 、中 立 性 、公 正 が 強 く 要 求 さ れ る 。し か し Ｙ 課 の 職 務 は そ も そ も Ｙ

の 安 全 性 に 疑 問 を 有 し た 住 民 の 意 見 を 反 映 し て 、Ｙ 事 業 の 安 全 性 を 確 保 し 、信

頼 を 得 る た め に 、 事 業 者 の 監 視 、 指 導 、 情 報 提 供 を 行 う も の で あ る 。 こ の 課 の

成 立 経 緯 、職 務 内 容 か ら し て 、そ も そ も Ｙ の 安 全 性 に 疑 問 が あ る こ と が 前 提 と

な り 、監 視 す る と い う 偏 っ た も の で あ る 。住 民 か ら し て も Ｙ に 反 対 と い う 思 想

を 有 し て い て も 別 に そ れ で 安 全 確 保 さ れ る な ら い い や と い う 考 え を 持 つ で あ

コ メ ン ト の 追 加  [ 山 本 8 ] :  寺 西 判 事

補 事 件 を 意 識 し て い る 。 職 務 に 着 目

し て い る 点 で ， 堀 越 事 件 ， 世 田 谷 事

件 を 意 識 し て い る よ う に も 思 え る

が ， 寺 西 判 事 補 事 件 に 強 く 影 響 さ れ

て い る （ 受 験 戦 略 上 は 有 名 な 堀 越 ，

世 田 谷 事 件 を 参 考 に す べ き だ っ た

か ）。  
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ろ う し 、中 立 で あ る こ と 、公 正 で あ る こ と と い う 要 請 は 裁 判 官 よ り 著 し く 、低

い 。

よ っ て 中 立 性 、公 正 を 欠 く と い う 理 由 に 合 理 性 が な く 、不 採 用 は ２ １ 条 １ 項

に 反 し 、 違 憲 違 法 で あ る 。

以 上

2022年9月18日 
担当：弁護士　山本賢太郎
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平成２７年司法試験解説レジュメ 

弁護士 山本賢太郎 

（平成２７年司法試験合格） 

 
 

１ 総論（前提） 

本解説は、上記司法試験を受験した合格者（弁護士）が当時の経験に基づき、憲法の答

案の書き方を解説するものである。 

従って、以下の点に留意されたい。 

①憲法の正確な理解については不正確な部分がある。そのため、各種基本書、判例集、

論文等で正確な知識を得てほしい。 

②司法試験の問題を正確に理解できているとは限らない。正確な解説は予備校の解説等

を参考にしてほしい。 

司法試験の憲法においては、三段階審査や違憲立法審査基準の定立などの理論面はもち

ろんであるが、それ以上に判例の事案の理解、事案分析力も要求される。 

本解説では、理論面について正確な説明をすることは極力避けた上で、判例知識を答案

でどう表現するかという観点で、解説する。 

そのため、本解説には一定の限界があることについてご理解いただきたい。 

あてはめについては、当職の再現答案だけではなく、多数の再現答案を読み、説得力の

あるあてはめを行っている答案を参考にしてほしい。 

なお、理論面については、木村草太「憲法の急所」（羽鳥書店、２０１７年、第２版）、

小山剛「「憲法上の権利」の作法」（尚学社、２０１６年、第３版）、等々の書籍を参考にさ

れたい（あくまで当職が利用していた書籍であるが、推奨するわけではない。現在の受験

業界で定評のある書籍でよい）。 

また、当職が受験時代に判例知識を答案に反映するために参考とした書籍は、小山他「判

例から考える憲法」（法学書院、２０１４年）である。 

 

１．出題趣旨、採点実感 

司法試験の出題趣旨、採点実感を参考にされたい。特に重要と考える出題趣旨の記載を

記載する。採点実感については、ポイントのみを指摘する。 

記 

①出題趣旨 

（ＢⅭの差別） 

この平等に関し、原告となるＢは、Ｄらとの比較において、これまで論じられてきた問題を
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提起しているほか、Ｃとの 比較において、「違う」のに「同じ」に扱われたという観点からの

問題も提起している。平等 が問題となる具体的事例においては、何が「同じ」で、何が「違う」

のかを見分けることが議論の出発点となることから、本問でも、まずは、Ｂの主張を踏まえ、

「同じ」点と「違う」点 についての具体的な指摘とその憲法上の評価が求められることとなる。 

ここで問題となるのは、ＢとＣはいずれも正式採用されなかったところ、Ｙ採掘事業に関す

る両者の意見は、結論としては反対意見の表明という共通性があるとしても、その具体的な内

容が違うことに加え、ＢとＣがそれぞれの意見表明に当たってとった手法・行動等も違うこと

である。したがって、ここでは、こうしたＢとＣとの具体的な「違い」を憲法上どのように評

価するかを踏まえた論述が求められる。 

（ＢⅮの差別） 

Ａ市が上述のような考えを持つＢを正式採用せず、ほぼ同程度ないし下回る勤務実績のＤら

を正式採用したことは、天然資源開発における安全性の確保という言わば当然とも言うべき基

本的な考え自体を否定的に評価するもので、憲法第１４条第１項で例示されている「信条」に

基づく不合理な差別となるのではないかという検討が必要である。 

（意見表明したこと理由とする不採用） 

「意見・評価を甲市シンポ ジウムで述べたこと」が正式採用されなかった理由の一つである

ことについて、どのような意味で表現の自由の問題となるのかを論じる必要がある。そのよう

な観点からは、上述のような 理由により正式採用されないことは、Ｂのみならず、一般に当該

問題について意見等を述べることを萎縮させかねないこと（表現の自由に対する萎縮効果）を

も踏まえた検討が必要となる。その上で、この点に関しては、正式採用の直前においてもＢが

反対意見を述べていることなどから惹起される「業務に支障を来すおそれ」の有無についての

検討も必要となる。その検討に当たっては、外面的精神活動の自由である表現の自由の制約に

関する判断枠組みをどのように構成するかが問われることとなるところ、例えば、内容規制と

評価し、表現の自由が問題となった様々な判例を踏まえた判断枠組みも考えられるであろう。

どのように判断枠組みを構成するかは人それぞれであるが、いずれにしても、一定の判断枠組

みを用いる場合には、学説・判例上で議論されている当該判断枠組みがどのような内容である

かを正確に理解していることが必要である。その上で、本問においてなぜその判断枠組みを用

いるのかについての説得的な理由付けも必要であるし、判例を踏まえた論述をする際には、単

に判例を引用するのではなく、当該判例の事案と本問との違いも意識した論述が必要となる。 

以上 

②採点実感（別途講義において言及する） 

（ＢⅭの差別） 

ⅰ相対的平等と絶対的平等 

ⅱＢ及びⅭの同じ点、違う点の指摘 

Ⅲ違いを踏まえた上で同一に取り扱うことの可否 
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Ⅳ合理的区別といえるかのあてはめ 

（ＢⅮの差別） 

ⅰ信条に基づく区別 

ⅱ勤務実績の違いの検討 

Ⅲ合理的区別といえるかのあてはめ 

（意見表明したことを理由とする不採用） 

ⅰ公共の利益に関する表現（権利の重要性） 

ⅱ表現行為の制約といえるか（Ｂ及びその他の者に対する委縮効果） 

Ⅲ公務員の中立性の検討 

Ⅳあてはめ 

 

３．[設問１]小問（１）について 

（１）ＢⅭの差別 

ア 絶対的差別と相対的差別（定義については、文献①参照） 

  絶対的平等：各人に全く同様の処遇をすること。 

相対的平等：等しいものについては等しく、等しくないものについては、等しくな

い程度に応じて等しくなく扱うこと。 

再現答案では、キーワードを出すことはできなかったが、ニュアンスを伝えること

はできた。 

イ 司法審査基準（厳格審査、中間審査、合理性の基準、文献①参照） 

①憲法１４条 1 項後段特別意味説（後段列挙事由は疑わしい区別であり、厳格に審

査すべきとする説）②区別に関する権利利益の重要性を考慮し、審査密度を決定する。 

厳格審査基準：やむにやまれぬ利益のため必要不可欠の手段であること 

中間審査基準：重要な利益のために実質的に関連した手段であること 

合理性の基準：正当な目的のために合理的に関連した手段であること 

参考答案では、上記の司法審査基準（目的手段審査）を用いていない。 

当職の受験当時の考えとしては、目的手段審査は法令違憲の場合は妥当するが、処

分違憲の場合には妥当せず、用いることに違和感があった。とはいえ、なんらかの規

範を定立するべきであり、「区別の合理性」で検討するのは間違いであったか（非嫡出

子相続分違憲事件の判旨からするとあながち間違いとも言えないのかもしれないが）。 

  この点は、他の再現答案を確認してほしい（とはいえ、公法系で１３２点であり、

一定の評価は得られたと思う）。 

ウ 参考裁判例 

  参考裁判例①：非嫡出子相続分違憲事件（最高裁平成２５年９月４日大法廷判決（民

集６７巻６号１３２０頁）） 
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基準：本件規定により嫡出子と嫡出でない子との間で生ずる法定相続分に関する区

別が、合理的理由のない差別的取扱いに当たるか否かということであり、立法府に与

えられた上記のような裁量権を考慮しても、そのような区別をすることに合理的な根

拠が認められない場合には、当該区別は、憲法１４条１項に違反するものと解するの

が相当である。 

区別の対象：嫡出子と非嫡出子で後者が前者の２分の１とされていること。 

参考裁判例②：国籍法事件（最高裁平成２０年６月４日大法廷判決（集民２２８号

１０１頁）） 

ポイント：日本国籍は、我が国の構成員としての資格であるとともに、我が国にお

いて基本的人権の保障、公的資格の付与、公的給付等を受ける上で意味を持つ重要な

法的地位でもある。一方、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得するか否かという

ことは、子にとっては自らの意思や努力によっては変えることのできない父母の身分

行為に係る事柄である。 

→特別意味説との関連性。 

基準：すなわち、立法府に与えられた上記のような裁量権を考慮しても、なおその

ような区別をすることの立法目的に合理的な根拠が認められない場合、又はその具体

的な区別と上記の立法目的との間に合理的関連性が認められない場合には、当該区別

は、合理的な理由のない差別として、同項に違反するものと解されることになる。 

区別の対象：国籍法３条１項が、日本国民である父と日本国民でない母との間に出

生した後に父から認知された子につき、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得した

場合に限り日本国籍の取得を認めていることにより国籍の取得に関する区別を生じ

させていること 

エ あてはめ（※詳細については当職の再現答案や市販書籍の再現答案を参照されたい） 

  ※当職の再現答案が正当であるというわけではない。憲法の答案のあてはめは千差

万別であり、一応の参考にしてほしい。 

触れるべき事実（評価については、各人の自由である） 

ＢとⅭの違い、同一性 

 Ｂ Ｃ 

思想 Ｂは、Ｙが有力な代替エネルギー

であると考えているが、その採掘

には上記のような危険性があるこ

とから、この点に関する安全確保

の徹底が必要不可欠であると考え

ている。」 

「これに対して、Ｃは、上記のような危

険性を完全に回する技術の開発は困難

であり、安全性確保の技術が向上したと

してもリスクが大きいと確信しており、

Ｙ採掘事業は絶対に許されないと考え

ている。」 
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意見表

明の方

法 

甲市シンポジウムに参加し、一般

論として上記のような自らの考え

を述べた。その上で、Ｂは、Ａ市に

おけるＹ採掘事業計画を引き合い

に出して、作業員や周辺住民への

健康被害の観点から安全性が十分

に確保されているとはいえず、そ

のような現状においては当該計画

に反対せざるを得ない旨の意見を

述べた。 

他方で、Ｃは、甲市シンポジウムの開催

を知り、その開催がＡ市を含む全国各地

におけるＹ採掘事業に途を開くことに

なると考えた。そこで、Ｃは、甲市シン

ポジウムの開催自体を中止させようと

思い、Ｙの採掘への絶対的な全面反対及

び甲市シンポジウムの即刻中止を拡声

器で連呼しながらその会場に入場しよ

うとした。そして、Ｃは、これを制止し

ようとした甲市の職員ともみ合いにな

り、その職員を殴って怪我を負わせ、傷

害罪で罰金刑に処せられた。 

応募動

機 

上記職員募集を知ったＢは、Ｙの

採掘技術が改善されたことを踏ま

えてもなお、いまだ安全性には問 

題が残っているので、現段階でも

Ｙ採掘事業には反対であるが、少

しでもその安全性を高めるため

に、新設されるＹ対策課で自分の

専門知識をいかし、市民の安全な

生活や安心を確保するために働き

たいと考え、 

Ｃは、以前同様にＹ採掘事業は絶対に許

されないと考えていた。Ｃは、Ｙ対策課

の職員になれば、Ｙ採掘事業の現状をよ

り詳細に知ることができるので、それを

Ｙ採掘事業反対運動に役立てようと思

い、Ｙ対策課の職員募集への応募書類を

提出した。 

事実確

認時の

反応 

その際、Ｂは、Ｙ採掘事業には 

安全確保の徹底が必要不可欠であ

るところ、Ａ市におけるＹ採掘事

業には安全性にいまだ問題が残っ 

ているので、現段階では反対せざ

るを得ないが、少しでもその安全

性を高めるために働きたいとの考 

えを述べた。 

Ｃは、Ｙ採掘事業の危険性を完全に回

避する技術の開発は困難であり、安全性

確保の技術が向上したとしてもリスク

が大きく、Ｙ採掘事業は絶対に許されな

いとの考えを述べた。 

職務内容 

不安を訴える市民の意見を受け、Ａ市は、その実施に向けて新しい専門部署として

「Ｙ対策課」を設置することとした。Ｙ対策課の設置目的は、将来実施されることと

なるＹ採掘事業の安全性及びこれに対する市民の信頼を確保することであり、その業

務内容は、Ｙ採掘事業に関し、情報収集等による安全性監視、事業者に対する安全性
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に関する指導・助言、市民への対応や広報活動、異常発生時の市民への情報提供、市

民を含めた関係者による意見交換会の運営等をすることであった。 

（２）ＢⅮの差別 

ア 信条による差別（１４条後段列挙事由特別意味説）の指摘（文献①参照） 

イ あてはめ（詳細については再現答案を参照されたい） 

触れるべき事実 

Ａ市は、ＢとＣそれぞれに、ＢとＣの勤務実績はＤらと比較してほぼ同程度ないし

上回るものであったが、いずれも甲市シンポジウムでのＹ採掘事業に反対する内容の

発言等があることや、Ｙ採掘事業に関するそれぞれの考えを踏まえると、Ｙ対策課の

設置目的や業務内容に照らしてふさわしい能力・資質等を有しているとは認められな

かったと回答した。 

（３）意見表明したことを理由とする不採用 

ア 表現の重要性（表現内容の公共性） 

イ 規制の態様（直接規制か間接付随的規制か否か） 

ウ あてはめ（詳細については再現答案を参照されたい） 

触れるべき事実 

表現の重要性、公共性 

Ａ市においては、Ｙ採掘事業に関して市民の間でも賛否が大きく分かれ、各々の立

場から活発な議論や激しい住民運動が行われることとなった。 

表現の態様 

Ｂの実家がある甲市でもＹの埋蔵が判明しており、Ｙ採掘事業への賛否をめぐ 

り、甲市が主催するＹに関するシンポジウム（以下「甲市シンポジウム」という。）が

開催されていた。甲市シンポジウムは、地方公共団体が主催するものとしては、日本

で初めてのシンポジウムであった。Ｂは、実家に帰省した際、甲市シンポジウムに参

加し、一般論として上記のような自らの考えを述べた。その上で、Ｂは、Ａ市におけ

るＹ採掘事業計画を引き合いに出して、作業員や周辺住民への健康被害の観点から安

全性が十分に確保されているとはいえず、そのような現状においては当該計画に反対

せざるを得ない旨の意見を述べた。 

処分理由 

いずれも甲市シンポジウムでのＹ採掘事業に反対する内容の発言等があることや、

Ｙ採掘事業に関するそれぞれの考えを踏まえると、Ｙ対策課の設置目的や業務内容に

照らしてふさわしい能力・資質等を有しているとは認められなかったと回答した。 
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４．[設問１]小問（２）について 

（１）ＢⅭの差別 

ア 同一に取り扱っているため、差別ではない旨の指摘。 

イ ＢとⅭの同じ部分の指摘（思想及び暴走性） 

（２）ＢⅮの差別 

ア 特別意味説への反論（国籍法違憲事件、非嫡出子相続分意見事件との比較） 

イ Ｂの問題行為、暴走性に関する指摘 

（３）意見表明したことを理由とする不採用 

ア 参考裁判例③：三菱樹脂事件（最高裁昭和４８年１２月１２日大法廷判決（民集２

７巻１１号１５３６頁）。思想を理由とする試用期間終了後の本採用拒否） 

判例のキーワードである「採用の自由」「裁量」を指摘する。三菱樹脂事件の事案

と本問の事案の違いの分析。 

（判旨） 

ところで、憲法は、思想、信条の自由や法の下の平等を保障すると同時に、他方、

二二条、二九条等において、財産権の行使、営業その他広く経済活動の自由をも基本

的人権として保障している。それゆえ、企業者は、かような経済活動の一環としてす

る契約締結の自由を有し、自己の営業のために労働者を雇傭するにあたり、いかなる

者を雇い入れるか、いかなる条件でこれを雇うかについて、法律その他による特別の

制限がない限り、原則として自由にこれを決定することができるのであつて、企業者

が特定の思想、信条を有する者をそのゆえをもつて雇い入れることを拒んでも、それ

を当然に違法とすることはできないのである。 

（中略） 

前記のように法が企業者の雇傭の自由について雇入れの段階と雇入れ後の段階と

で区別を設けている趣旨にかんがみ、また、雇傭契約の締結に際しては企業者が一般

的には個々の労働者に対して社会的に優越した地位にあることを考え、かつまた、本

採用後の雇傭関係におけるよりも弱い地位であるにせよ、いつたん特定企業との間に

一定の試用期間を付した雇傭関係に入つた者は、本採用、すなわち当該企業との雇傭

関係の継続についての期待の下に、他企業への就職の機会と可能性を放棄したもので

あることに思いを致すときは、前記留保解約権の行使は、上述した解約権留保の趣旨、

目的に照らして、客観的に合理的な理由が存し社会通念上相当として是認されうる場

合にのみ許されるものと解するのが相当である。 

イ 参考裁判例④： 猿払事件（最高裁昭和４９年１１月６日大法廷判決（刑集２８巻９

号３９３頁）公務員の表現行為と中立性、間接・付随的規制） 

本問が間接付随的規制といえるか。公務員の中立性を理由とする規制の可否につい

て検討する（非管理職である郵便局員によるビラ張り行為と本問との違い）。 



 8

（判旨） 

憲法二一条の保障する表現の自由は、民主主義国家の政治的基盤をなし、国民

の基本的人権のうちでもとりわけ重要なものであり、法律によつてもみだりに制

限することができないものである。そして、およそ政治的行為は、行動としての

面をもつほかに、政治的意見の表明としての面をも有するものであるから、その

限りにおいて、憲法二一条による保障を受けるものであることも、明らかであ

る。国公法一〇二条一項及び規則によつて公務員に禁止されている政治的行為も

多かれ少なかれ政治的意見の表明を内包する行為であるから、もしそのような行

為が国民一般に対して禁止されるのであれば、憲法違反の問題が生ずることはい

うまでもない。 

 しかしながら、国公法一〇二条一項及び規則による政治的行為の禁止は、もと

より国民一般に対して向けられているものではなく、公務員のみに対して向けら

れているものである。ところで、国民の信託による国政が国民全体への奉仕を旨

として行われなければならないことは当然の理であるが、「すべて公務員は、全

体の奉仕者であつて、一部の奉仕者ではない。」とする憲法一五条二項の規定か

らもまた、公務が国民の一部に対する奉仕としてではなく、その全体に対する奉

仕として運営されるべきものであることを理解することができる。公務のうちで

も行政の分野におけるそれは、憲法の定める統治組織の構造に照らし、議会制民

主主義に基づく政治過程を経て決定された政策の忠実な遂行を期し、もつぱら国

民全体に対する奉仕を旨とし、政治的偏向を排して運営されなければならないも

のと解されるのであつて、そのためには、個々の公務員が、政治的に、一党一派

に偏することなく、厳に中立の立場を堅持して、その職務の遂行にあたることが

必要となるのである。すなわち、行政の中立的運営が確保され、これに対する国

民の信頼が維持されることは、憲法の要請にかなうものであり、公務員の政治的

中立性が維持されることは、国民全体の重要な利益にほかならないというべきで

ある。したがつて、公務員の政治的中立性を損うおそれのある公務員の政治的行

為を禁止することは、それが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であるといわなければならない。 

（中略） 

しかしながら、公務員の政治的中立性を損うおそれのある行動類型に属する政

治的行為を、これに内包される意見表明そのものの制約をねらいとしてではな

く、その行動のもたらす弊害の防止をねらいとして禁止するときは、同時にそれ

により意見表明の自由が制約されることにはなるが、それは、単に行動の禁止に

伴う限度での間接的、付随的な制約に過ぎず、かつ、国公法一〇二条一項及び規

則の定める行動類型以外の行為により意見を表明する自由までをも制約するもの
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ではなく、他面、禁止により得られる利益は、公務員の政治的中立性を維持し、

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共同利

益なのであるから、得られる利益は、失われる利益に比してさらに重要なものと

いうべきであり、その禁止は利益の均衡を失するものではない。 

５.〔設問２〕について 

（１）ＢⅭの差別 

ア 相対的平等の指摘 

イ あてはめ 

（２）ＢⅮの差別 

  ア 特別意味説に対する私見（国籍法違憲事件、非嫡出子相続分意見事件との比較） 

  イ あてはめ 

（３）意見表明したことを理由とする不採用 

ア 参考裁判例⑤：堀越事件（最高裁平成２４年１２月７日第二小法廷判決（刑集６６

巻１２号１７２２頁） 

判例の事案（管理職的地位にある課長補佐職による政党機関紙配布）の指摘及び本

問との違いの分析を行う。 

基準：公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められるも

のかどうか 

（判旨） 

被告人は、厚生労働省大臣官房統計情報部社会統計課長補佐であり、庶務係、企画

指導係及び技術開発係担当として部下である各係職員を直接指揮するとともに、同課

に存する８名の課長補佐の筆頭課長補佐（総括課長補佐）として他の課長補佐等から

の業務の相談に対応するなど課内の総合調整等を行う立場にあり、国家公務員法１０

８条の２第３項ただし書所定の管理職員等に当たり、一般の職員と同一の職員団体の

構成員となることのない職員であったものであって、指揮命令や指導監督等を通じて

他の多数の職員の職務の遂行に影響を及ぼすことのできる地位にあったといえる。こ

のような地位及び職務の内容や権限を担っていた被告人が政党機関紙の配布という

特定の政党を積極的に支援する行動を行うことについては、それが勤務外のものであ

ったとしても、国民全体の奉仕者として政治的に中立な姿勢を特に堅持すべき立場に

ある管理職的地位の公務員が殊更にこのような一定の政治的傾向を顕著に示す行動

に出ているのであるから、当該公務員による裁量権を伴う職務権限の行使の過程の

様々な場面でその政治的傾向が職務内容に現れる蓋然性が高まり、その指揮命令や指

導監督を通じてその部下等の職務の遂行や組織の運営にもその傾向に沿った影響を

及ぼすことになりかねない。したがって、これらによって、当該公務員及びその属す

る行政組織の職務の遂行の政治的中立性が損なわれるおそれが実質的に生ずるもの
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ということができる。 そうすると、本件配布行為が、勤務時間外である休日に、国

ないし職場の施設を利用せずに、それ自体は公務員としての地位を利用することなく

行われたものであること、公務員により組織される団体の活動としての性格を有しな

いこと、公務員であることを明らかにすることなく、無言で郵便受けに文書を配布し

たにとどまるものであって、公務員による行為と認識し得る態様ではなかったことな

どの事情を考慮しても、本件配布行為には、公務員の職務の遂行の政治的中立性を損

なうおそれが実質的に認められ、本件配布行為は本件罰則規定の構成要件に該当する

というべきである。そして、このように公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なう

おそれが実質的に認められる本件配布行為に本件罰則規定を適用することが憲法２

１条１項、３１条に違反しないことは、前記イにおいて説示したところに照らし、明

らかというべきである。 

イ 参考裁判例⑥：世田谷事件（最高裁平成２４年１２月７日第二小法廷判決（刑集６

６巻１２号１３３７頁）） 

判例の事案（管理職的地位のない者の政党機関紙配布）の指摘及び本問との違いの

分析を行う。 

（判旨） 

前記のとおり、被告人は、社会保険事務所に年金審査官として勤務する事務官であ

り、管理職的地位にはなく、その職務の内容や権限も、来庁した利用者からの年金の

受給の可否や年金の請求、年金の見込額等に関する相談を受け、これに対し、コンピ

ューターに保管されている当該利用者の年金に関する記録を調査した上、その情報に

基づいて回答し、必要な手続をとるよう促すという、裁量の余地のないものであった。

そして、本件配布行為は、勤務時間外である休日に、国ないし職場の施設を利用せず

に、公務員としての地位を利用することなく行われたものである上、公務員により組

織される団体の活動としての性格もなく、公務員であることを明らかにすることなく、

無言で郵便受けに文書を配布したにとどまるものであって、公務員による行為と認識

し得る態様でもなかったものである。これらの事情によれば、本件配布行為は、管理

職的地位になく、その職務の内容や権限に裁量の余地のない公務員によって、職務と

全く無関係に、公務員により組織される団体の活動としての性格もなく行われたもの

であり、公務員による行為と認識し得る態様で行われたものでもないから、公務員の

職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められるものとはいえない。

そうすると、本件配布行為は本件罰則規定の構成要件に該当しないというべきである。 

ウ 参考裁判例⑦： 寺西判事補事件（最高裁平成１０年１２月１日大法廷決定（民集５

２巻９号１７６１頁）） 

裁判官と本問の職務の違い、発言場所の同一性を指摘する。 

（判旨） 
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「積極的に政治運動をすること」とは、組織的、計画的又は継続的な政治上の活動

を能動的に行う行為であって、裁判官の独立及び中立・公正を害するおそれがあるも

のが、これに該当すると解され、具体的行為の該当性を判断するに当たっては、その

行為の内容、その行為の行われるに至った経緯、行われた場所等の客観的な事情のほ

か、その行為をした裁判官の意図等の主観的な事情をも総合的に考慮して決するのが

相当である。 

（中略） 

また、裁判官が積極的に政治運動をすることは前記のように裁判官の独立及び中

立・公正を害し、裁判に対する国民の信頼を損なうおそれが大きいから、積極的に政

治運動をすることを禁止することと右の禁止目的との間に合理的な関連性があるこ

とは明らかである。さらに、裁判官が積極的に政治運動をすることを、これに内包さ

れる意見表明そのものの制約をねらいとしてではなく、その行動のもたらす弊害の防

止をねらいとして禁止するときは、同時にそれにより意見表明の自由が制約されるこ

とにはなるが、それは単に行動の禁止に伴う限度での間接的、付随的な制約にすぎず、

かつ、積極的に政治運動をすること以外の行為により意見を表明する自由までをも制

約するものではない。 

 

６．再現答案の解説及び感想 

出題趣旨、採点実感で言及されている事項についてはある程度触れられていたと思うが、

判例分析が足りなかった点もある。 

また、人権侵害の場合の法令違憲の書き方については、前掲「憲法の急所」等で頭に入

っていたものの、平等権かつ処分違憲の場合に司法審査基準（目的手段審査）で書くこと

に違和感を覚えたため、規範定立については、うまく書けなかった。 

表現の自由の点については、猿払事件、堀越事件等の規範を利用すればよかったのかも

しれないが、想起できなかった。 

判例の使い方として、寺西判事補事件、三菱樹脂事件はある程度意識することができた

ため、６５点以上の点数を獲得できたと考えている（分析が不十分な部分もある）。 

一方で公務員の表現行為の規制で検討すべき猿払事件、堀越事件、世田谷事件に関連す

る記載がなかった又は少なかったことが悔やまれる。 

その点の分析ができていれば７０点以上の獲得もできたのではないか。 

シンポジウム、公務員というキーワードから寺西判事補、試用期間終了後の本採用拒否

から三菱樹脂事件を想起した点までは良かったが、寺西判事補事件を想起したのであれば、

「公務員の表現行為」というキーワードから、猿払事件等を想起することも可能なはずで

ある。 
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受験当日は１つの判例を想起するだけでは不十分であり、原告側の判例、被告側の裁判

例を複数想起できるような知識の習得及び訓練が必要である。 

 

７．参考文献、参考判例 

（参考文献） 

①安西他「憲法学読本」（有斐閣、２０１１年、初版） 

（参考判例） 

参考裁判例①：非嫡出子相続分違憲事件 

最高裁平成２５年９月４日大法廷判決（民集６７巻６号１３２０頁） 

参考裁判例②：国籍法事件 

最高裁平成２０年６月４日大法廷判決（集民２２８号１０１頁） 

参考裁判例③：三菱樹脂事件 

最高裁昭和４８年１２月１２日大法廷判決（民集２７巻１１号１５３６頁） 

参考裁判例④：猿払事件 

最高裁昭和４９年１１月６日大法廷判決（刑集２８巻９号３９３頁） 

参考裁判例⑤：堀越事件（有罪） 

最高裁平成２４年１２月７日第二小法廷判決（刑集６６巻１２号１７２２頁） 

参考裁判例⑥：世田谷事件（無罪） 

最高裁平成２４年１２月７日第二小法廷判決（刑集６６巻１２号１３３７頁） 

参考裁判例⑦寺西判事補事件 

最高裁平成１０年１２月１日大法廷決定（民集５２巻９号１７６１頁） 

以上   
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2022 年 9 月 18 日開催 事前特別強化ゼミ「憲法」 

 

最優秀答案 
回答者 M.Y.  

 

１．設問１ 

小問（１） 

第１ １．Bは、A市がBとCを同一に扱い、Ｂを正式採用しなかったことは14条

1項に反し違憲であると主張する。 

（１）同条項は個人尊重の原理に基づくもの（13条前段）であるから、「平等」

とは各個人の事実上の差異に着目した相対的平等を意味し、等しいものを等

しく、等しくないものは等しくなく扱うことを内容とする。 

Ｂ市は、Ａ市の採用において、手法・行動の異なる者とは等しくなく扱われ

る権利が14条1項によって保障される。 

（２）甲市シンポジウムでのＹ採掘事業（以下、本件事業という）反対の意見表

明において、BとＣとでは手法・行動に大きな違いがあるにもかかわらず、Ｂ

とＣを同一に扱いＢを正式採用しなかったことは、不合理な差別であり、Ｂ

の平等権を著しく侵害するものであるから、14条1項に違反し、違憲である。 

２．次に、Ｄらが正式採用されたのにＢが正式採用されなかったことは、ＢとＤ

を等しく扱うべき平等原則に違反し、14条1項に反し違憲である。 

（１）Ｂが甲市シンポジウム（以下、シンポジウム）において発言した内容につ

き、外部からＹ対策課職員として不適格である旨の申入れがなされ、Bが上記

発言を認めたことにより、Bは正式採用されなかった。そのため、ＢとＤとの

差別は「信条」を理由とするものである。「信条」による差別は14条1項後段

に列挙されており、原則不合理が推定される。 

したがって、目的が必要不可欠で、手段が必要最小限度であれば合憲である。 

ア．Y対策課の目的は、本件事業の安全性・これに対する市民の信頼確保にあ

る。上記目的は一般的抽象的な目的であるから、さほど重要ではない。ゆえ

に、必要不可欠とはいえない。 

イ．仮に、目的が必要不可欠だったとしても、Bは少しでも本件事業の安全性

を高めるために働きたいとの考えであるから、上記目的と合致する。ゆえに、

Bを正式採用しなかったことは、目的との関係で適合性を欠くとともに必要
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性も欠く。 

よって、必要最小限度の手段とはいえず、不合理な差別であるから違憲で

ある。 

 

第２ １．Bの意思表明を理由に不採用としたことは、Bの「表現の自由」を侵

害するから21条1項に反し違憲である。 

１．「表現」とは、外部に対し自己の思想及び意見を表明することをいう。 

Bが本件事業に関して意見表明することも外部に対し自己の思想を表明す

ることであるから、「表現の自由」として21条1項で保障される。 

２．Bのシンポジウムにおける発言を理由として不採用になったことは、Bの表

現の自由による制約である。 

３．シンポジウムにおいて自己の考えを述べることは、自己の人権形成に資す

る自己実現の価値を有するとともに意見表明によって政治的意思決定に参画

する自己総価値の価値をもつ重要な権利である。 

また、上記Bの不採用は、Ｂのシンポジウムでの発言に着目した内容規制で

あり、思想の自由市場をゆがめ、表現の自由に対する萎縮効果も大きいから規

制は厳しい。 

したがって、①目的が必要不可欠で、②主段が必要最小限度でなければ違憲

である。 

ア．前述どおり、対策課の目的は一般的抽象的であり必要不可欠とはいえない

（①）。 

後に①をみたすとしても、Bは安全性確保の徹底という目的と合致したこ

とを述べただけであるから、本件不採用は目的達成のため役立たず適合性が

ないし、かつ必要性もない。 

よって、②をみたさず違憲である。 

小問（２） 

１．Cとの同一取扱いについてみるに、A市は、B・Cが本件事業に反対している

以上対策課職員として不適格であることは疑問の余地もなく、B・Cを同一に

扱い不採用としたことは、合理的な区別であり合憲であると反論する。 

２．Dらとの取扱いについて、A市にも採用の自由を有するから、本件不採用に

ついて、合理性があると反論する。 

３．Bの発言について、Bの表現の自由を直接制約していないし、Bの「表現の自

由」を制約していないと反論する。 
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設問２ 

第１ １．Cとの同一扱いについてみるに、Ｃはシンポジウムの開催を中止させ

ようと事業への全面反対及びシンポジウムの即刻中止を拡声器で連呼しなが

ら会場に入場しようとした。そして、Ｃはこれを制止しようとした甲市職員

を殴ってケガを負わせ傷害罪で罰金刑となっている。他方Ｂはシンポジウム

で自己の考えを述べただけであり、Cように暴力行為、犯罪行為をしていない

から、Ｂ・Cを同一扱いして不採用とすることは、不合理な区別とも思える。 

しかし、Ｙ対策課の業務内容には、広報活動・市民を含めて意見交換会も含

まれているから、Ｂのように事業に反対の者が、反対である旨を上記活動におい

て表明した場合、事業に対する市民の信頼を確保できなくなるおそれがある。 

ゆえに、事業に反対しているＢ・Cを同一に扱い不採用としたことは、不合

理な差別とまではいえない。 

よって、合憲である。 

２．市職員は「全体の奉仕者」（15条2項）であるから、「信条」を理由として不

採用とする市の裁量を重視すべきではない。 

ゆえに、Ｂ主張の基準で審査する。 

（１）対策課の目的とする事業の安全性と市民の信頼は、事業を進めていく上

で必要不可欠といえる。 

手段についてみるに、たしかにＢは現時点で事業に反対しているから、Bの

不採用は合理性を欠くとまではいえない。 

しかし、Ｂは、自己の専門知識を生かし、市民の安全性を高めるために働き

たいと思っているのであるから、対策課のＢに対する教育が適切であればBを

採用することは目的達成するために役立つものである。 

そうすると、Bを採用としたことは、必要最小限度の手段とはいえず違憲で

ある。 

３．Ｂの意思表明を不採用の理由とした点についてみるに、たしかにＡ市は、Ｂ

の表現を阻止したわけではないから、上記を理由とした不採用は間接付随的

な制約である。 

しかし、上記Bの意見表明により、不採用としたことは、Bの「表現の自由」

に間接的とはいえ表現の自由に対する萎縮効果を生じさせるものである。 

そして、このような制約がなされれば上記萎縮効果はBだけでなく他の市民

にも広がるおそれがあり、規制は厳しい。 

そこで、B主張の基準によって審査する。 
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（１）目的は上述どおり必要不可欠である。 

手段についてみるに、たしかにＢは不採用直前にも反対意見を述べている

から、不採用にすることが不合理とまではいえない。 

しかし、Ｙ採掘の際、有害成分を無害化する技術改善が進み、安全確保のた

めの技術向上により、Bが事業に賛成することが考えられること、Ｂは安全性

向上のために働きたいと述べていること、ＢはＣのように暴力、犯罪行動をし

ていないこと等にかんがみ、Ｂを不採用とする必要性は低いといえる。 

また、Bが試用期間に何ら問題を起こしていない点にかんがみ、Ａ市がBを

適切に教育することにより、A市にとって有用の人物となることは十分考えら

れる。 

よって、必要最小限度の手段とまではいえない。 

４．以上より、違憲である。 

以 上  

 


	2022年9月18日　特別ゼミ　憲法・解説レジュメ　山本賢太郎先生
	2022年9月18日　特別ゼミ　憲法・採点実感　山本賢太郎先生
	2022年9月18日　特別ゼミ　憲法・参考答案　山本賢太郎先生
	2022年9月18日　特別ゼミ　憲法・出題趣旨　山本賢太郎先生
	2022年9月18日　特別ゼミ　憲法・問題　山本賢太郎先生



