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解説

１

この解説の後に「資料」として掲載される「意見書　『日の丸・君が代』

に関する過去の処分歴を理由とする処分量定の加重の合法性について－そ

の教育法的検討－」は、学校行事において国旗に正対して国歌を斉唱すべ

きことを内容とする職務命令を校長から受けたにもかかわらず、起立をし

ないまま国歌を斉唱しなかったこと（以下、不起立行為）を理由にして、

東京都教育委員会が課した懲戒処分の取消などを求めて元教諭（2人）が

提訴した裁判（平成19年（行ウ）第552・610号停職処分取消等請求事件）

に関わって、2013年10月30日に東京地方裁判所民事19部に甲515号証と

して提出されたものである。

本意見書において中心的に検討されているのは、国旗国歌法制定前にお

ける日の丸・君が代に関わる行為を取ったことを理由とする過去の懲戒処

分歴を、国旗国歌法制定後における不起立行為を理由とする処分の量定を

重くする理由とすることが、裁量権の濫用となり、違法と判断されるべき

か否かというものである。

２

1989年に改訂された学習指導要領が、祝日において学校行事が行われ

意見書「日の丸・君が代」に関する過去の処分歴
を理由とする処分量定の加重の合法性について

─ その教育法的検討 ─

世取山　洋　介
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る場合には「国旗・国歌を取り扱うことが望ましい。」とのそれまでの記

述を、すべからく「学校行事においては、国旗・国歌を取り扱うものとす

る。」との記述に改訂して以降、学校行事における「日の丸」の取扱い、

あるいは、「日の丸」に正対しての「君が代」斉唱をめぐって、学校内に

おいて管理職と教師らの間に紛争が生じ、それが訴訟にまで発展するよう

になった。

このような訴訟を「日の丸・君が代」訴訟と類型化するとすれば、それ

は、1999年における国旗国歌法の制定を基準にして、さらに2つに分ける

ことができる。第1は、1989年学習指導要領における国旗国歌の取扱いを

記述した部分が1989年から先行実施されてから1999年に至るまでの学校

内紛争を取り扱う訴訟。第2は、1999年における国旗国歌法制定により、

学習指導要領に規定された国旗・国歌が「日の丸・君が代」であることが

明確になってから後の学校内紛争を取り扱う訴訟である。

1999年以前においては、何を日本の国旗国歌とするのかを明らかにす

る制定法が不在であったがために、学習指導要領に規定された「国旗・国

歌」が何であるのか、という最も基本的な問題が学校に強制的に埋め込ま

れることになった。対して、1999年以後においては、国旗国歌法制定以

降は学習指導要領が学校行事における取り扱いを求めた国旗・国歌は「日

の丸・君が代」なのだとの解答が制定法によって与えられために、国旗・

国歌である「日の丸・君が代」を学校行事において取り扱うべきなのか、

扱うべきとしてどのように扱うべきなのか、そして、制定法による回答に

もかかわらずなお、「日の丸・君が代」を国旗・国歌として認めないとい

う考え方を持つ教職員そして子どもを学校行事においてどのように取り扱

うべきなのか、という問題が学校に強制的に埋め込まれることになったの

である。

３

本意見書が焦点を当てている本件原告根津公子元教諭（以下、根津元教
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諭）に対する懲戒処分は、1999年以降に行った国旗・国歌に関わる行為

－国歌斉唱時における不起立と不斉唱（以下、不起立行為）－を理由にし

たものであったが、都教委はその量定に当たって、根津元教諭が1999年

以前に行った国旗・国歌に関わる行為－日の丸のポールからの引き降ろし

行為等－を考慮して、処分量定基準よりも重いものを選択してなされたも

のであった。根津元教諭の「日の丸・君が代」をめぐる行為は、それが教

師としての良心の核心に基づいているがゆえに一貫性を持っているのであ

るが、逆に、それがために、より重い処分が科され、かつ、都教委の処分

量定基準に示された処分の機械的累積的過重化のルールにより、残された

処分としては懲戒免職のほかはない6か月の休職処分が科されるに至った

のである。

2012年1月に示された最高裁第1小法廷判決においては、1回の不起立

行為を理由として戒告処分よりも重い処分を選択することは、要考慮事項

を考慮せず、裁量権の濫用に該当し、違法であるとの判断が示された。し

かしながら、根津元教諭に科された戒告処分よりも重い処分については、

過去における同種の行為を考慮することは考慮すべきでない事項を考慮し

たこと－他事考慮－とはならず、裁量権の濫用とはならない、との判断が

示されていたのである。本件裁判において根津元教諭は、この最高裁の判

断を争い、根津元教諭に対する過重処分が、裁量権の濫用に当たるとの主

張を展開している。

本意見書は、この主張についての教育法的見地からの意見を展開したも

のである。

４

「日の丸・君が代」訴訟に関連する私の意見書をこの法政理論に「資料」

として既に2本掲載している。

1本目は、「東京高等裁判所平成20年（ネ）第1430号損害賠償請求控訴

事件（「君が代」嘱託再雇用拒否事件）に関する意見書」（法政理論42巻1
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号115-156頁（2009年））。2本目は、「意見書　国歌斉唱儀式における不起

立・不斉唱を理由とする教員懲戒処分における裁量権濫用の有無につい

て」（法政理論44巻1号193-225頁（2011年））である。

1本目は、「日の丸」に正対しての「君が代」の斉唱が国家忠誠宣誓儀

式を構成することに着目し、国家忠誠宣誓儀式への参加を政府が教師に強

制することが、教師の教育の自由の許されざる制約となるのか否かを検討

したものであった。

1本目の意見書の反映は、2011年5月から6月にかけて最高裁のすべて

の小法廷が職務命令を合法とする判断を示してもなお、「日の丸」に正対

しての「君が代」の斉唱が、単なる儀礼的行為ではなく、敬意の表明の要

素を含む行為であるとする判断に見ることができる。この結果、いわゆる

ピアノ事件最高裁判決においては言明されることはなかった良心の自由の

制約が、一連の判断においては「間接的制約」に当たるとの判断が示され

ることになった。もっとも、最高裁は、違憲審査基準として必要性合理性

の基準という、精神的自由の許されざる制約か否かを判断する基準としは

あまりにも緩やかなものを、ピアノ最高裁判決と同様に採用してしまった

のである。

2本目は、不起立行為を理由として懲戒処分を科すとの決定に当たって、

都教委にその裁量権の濫用が無かったのか否かを検討したものであった。

2010年8月に東京高等裁判所に提出されたこの意見書の反映を、意見書

が提出された当の第22民事部が2011年3月に示した判決において見出す

ことはまったくできなかった。しかしながら、最高裁第1小法廷が、3つ

の事件に関して、2012年の初頭に示した、職務命令違反を理由とする処

分の合法性に関する判断には、この意見書において示した見解の反映を見

て取ることができる。

3本目となる本意見書は、さらに論点を絞ったものとなった。本意見書

の裁判所の判断への反映の有無と程度を確認できるのはずっと後のことに

なろう。
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５

論点の次元と大きさに違いはあれ、3つの意見書で意識せざるを得な

かったのは、人間教育を目的とする公教育において、「良き国民形成」を

目的とする国家忠誠宣誓儀式を政府が強制すれば、いかなる次元の論点に

おいても難点を顕在化せざるを得ない、ということであった。

そして、本意見書が「日の丸・君が代」訴訟に関わって公にする最後の

ものとなると予想している。本意見書の公刊をもって、法解釈学に携わる

者が一生のうち一度は経験する判例形成への寄与のための「意見書書き」

という仕事は、少なくとも「日の丸・君が代」裁判については、一段落つ

くことになろう。

最後に、3つの意見書を作成するすべての契機をつくり、特に、2本目

と3本目についてはその作成を依頼してくれた根津・河原井訴訟弁護団に

お礼を申し上げておきたい。本意見書の作成に当たって、和久田修弁護

士、戸田綾美弁護士、萱野一樹弁護士（以上、東京神谷町綜合法律事務所）、

岩井信弁護士（神田橋綜合法律事務所）との議論から多くのヒントを得た。

また、戸田弁護士には意見書の仕上げに尽力していただいた。

蛇足とはなるが、一つの事件に持続的にかかわり、準備書面と口頭弁論

の積み重ねと、各審における「勝ち負け」をすぐそばで垣間見、さらには、

それに伴う気持ちのアップ・アンド・ダウンを共有することは、教育学に

本籍を置く研究者にとってはきわめて貴重な機会となった。「勝負は時の

運。」としか言いようのない司法状況にあってもなお、まったく挫けずに

「新しい弾を打ち続ける。」ことにお付き合いさせていただくうちに、代理

人の代理人たるゆえんと、研究者が「意見書」を書くゆえん、そして、「意

見書」がどのような効果を持ち、その効果をどのように測定すべきなのか

を感得することができた。もっとも、この学習の成果を生かす時が来ない

ようにとも願っている。「意見書を書くということは、体を削るようなも

のだ。」ということも学んでしまったからである。
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目次

はじめに

（1）最高裁小法廷による一連の判断

（2）本件処分に直近する両教諭に対する処分の合法性に関する判断

（3）本意見書の主張の骨格と構成

一　子どもの良心形成のプロセスへの国による干渉と教師の教育の自由

（1）教師の個人としての良心の自由と教師が教師として有する教育の自

由

（2）北海道学テ事件最高裁判決の意義

（3）君が代・日の丸訴訟における教師の教育の自由をめぐる判断

①2006年9月21日東京地裁判決

②2007年2月27日ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決における藤田少数

意見

二　子どもによる良心形成の促進と教師の教育の自由

（1）教師の教育の自由が持つ2番目の意味

（2）非宗教的「良心」の特徴

（3）子どもによる非宗教的良心の形成と教師の責任

（4）論争的主題に関わる教師の教育の自由および子どもの良心の自由

（5）「日の丸・君が代」の論争的主題としての性格と教師の責任・自由

三　本件処分における裁量権濫用の有無の検討

（1）第1小法廷の判断の意義と問題点

（2）国旗国歌法制定前の行為の「原因」「動機」および「態様」ならび

に「影響」

（3）国旗国歌法制定後の行為の「原因」「動機」および「態様」ならび

に「影響」

おわりに
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はじめに

学校行事において国旗である「日の丸」に正対して国歌である「君が代」

を斉唱すべきとの職務命令を校長から受けたにもかかわらず、起立するこ

となく、国歌を斉唱しないという行為－以下、不起立行為－を、2年間に

わたり4回繰り返したことを理由として、本件原告である根津公子元教諭

（以下、単に根津教諭）に、東京都教育庁（以下、都教委）が、停職6か

月の懲戒処分を科すにあたって、その裁量権を濫用したのか否かという問

題に対する、教育法学的見地からの意見の提供を求められたので、ここに

意見を披露し、参考に供することにしたい。

（1）最高裁小法廷による一連の判断

国旗に正対して国歌を斉唱すべきことを内容とする公立学校校長による

教諭への職務命令の合法性、および、職務命令に従わずに不起立行為を

取った教諭に対する懲戒処分等の合法性を争う訴訟はすでに東京都をはじ

めとして全国各地で提起されてきた。

周知のとおり、最高裁のすべての小法廷が職務命令の合法性に関する判

断を2011年5月から6月にかけて示し1、また、最高裁第1小法廷が3つの

事件に関して、職務命令違反を理由とする処分の合法性に関する判断を

2012年の初頭に示している2。さらに、本年9月には、最高裁のすべての小

法廷が、再び、処分の合法性に関する判断を示している3。

これまでに示されてきた判断は、職務命令については、国旗に正対して

1 　最2判2011・5・30、最1判2011・6・6、最3判2011・6・14。
2 　最1判2012・1・16（①）、最1判2012・1・16（②）、最1判2012・1・16
（③）。
3 　最1判2013・9・5、最2判2013・9・6、最3判2013・9・10。
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の国歌の斉唱という行為には国旗に対する敬意表明の要素が含まれている

ので、敬意表明をしたくないという考えを持っている者に、内心とは矛盾

する考え方を表明することを強制するものとなり、憲法19条に保障され

た「良心の自由」を間接的に制約するものとなるとし、間接的制約が許容

されるためには、職務命令を発することの合理性および必要性がなければ

ならないとしている。そして、一連の小法廷判決においては、職務命令の

必要性および合理性が認められ、憲法と適合的であると結論されてきた。

また、職務命令違反を理由とする懲戒処分等については、不起立行為を

取ったことの動機の真摯さ、ならびに、不起立行為が「積極的な妨害等の

作為」ではないこと、および、「物理的に式次第の進行を妨げるものでは

ない」ことが考慮され、過去2年間に数度の不起立行為を取ったとしても、

学校の秩序維持を目的として取り得る懲戒処分は戒告に留められるべきで

あり、より重い処分をなすことにより「学校の規律や秩序を保持」するこ

とが必要であることを相当とする過去の処分歴などの特段の事情がある場

合には、戒告よりも重い処分を選択することができるが、そうでない場合

には、裁量権の濫用となり、違法となるとされてきた。

（2）本件処分に直近する両教諭に対する処分の合法性に関する判断

本件訴訟の原告である河原井純子元教諭（以下、河原井教諭）および根

津公子元教諭（以下、根津教諭）がこの訴訟において取り消しを請求して

いるそれぞれに対する処分の前になされた処分については、2012年初頭

において、第1小法廷が、それぞれの処分の合法性についての判断をすで

に下している。

河原井教諭に対して本件においてその合法性が争われている処分の前に

下された停職処分（1か月）については、戒告を超える重い処分を選択す

ることを相当とする特別の事情がなく、裁量権の濫用に該当し、違法と結

論され、取り消されている。これに対して、根津教諭に対して本件処分の
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前に科された処分（停職3か月）については、裁量権の濫用がなく、合法

であると結論され、取消請求は棄却されている。

本件においてその取消しが請求されている処分の直前の根津教諭に対す

る停職3か月の処分は、2003年10月23日に都教委が発した「入学式、卒

業式等における国旗掲揚および国歌斉唱の実施について」との通達（以下、

10・23通達）に反する3回目の不起立行為を行ったことを理由として科さ

れたものであった。第1小法廷は、過去に「積極的に式典や研修の進行を

妨害する行為」を理由とした懲戒処分を受けていること、および、「国旗

や国歌に係る対応につき校長を批判する内容の文書の生徒への配布」を理

由に訓告を受けていることを指摘し、戒告を超える懲戒処分を相当とする

具体的な事情があるとして、それを合法であると結論したのである。

後に見るように（三（1））、根津教諭の1回目の不起立行為を理由とす

る処分において、都教委はすでに、過去の処分歴を考慮して、戒告ではな

く6か月の減給処分を行い、その後、根津教諭が不起立行為を繰り返すに

従い、処分量定を、2回目の不起立行為については1か月の停職処分、3回

目の不起立行為については3か月の停職処分、4回目の不起立行為につい

ては6か月の停職処分へと加重し、5回目、6回目については6か月の停職

処分を維持している。本件において合法性が争われているのは、4回目の

不起立行為を理由とする6か月の停職処分である。

既述のとおり、2012年冒頭に示した判断において、第1小法廷は、3回

目の不起立行為を理由とし、過去の処分歴を考慮して量定を加重した3か

月の停職処分には裁量権の濫用はなく、合法であると結論している。そし

て、1回目および2回目の不起立行為を理由とする6か月の減給処分およ

び1か月の停職処分については、これまた第1小法廷が、2013年9月にそ

れらを合法とする判断を示している4。その際、第1小法廷は、2012年冒頭

の判決において示した裁量権濫用の有無を判断する基準を踏襲している。

4 　最1小2013・9・5．
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（3）本意見書の主張の骨格と構成

第1小法廷判決が2012年冒頭および2013年9月に、減給6か月から退職

3か月に至る各処分のすべてを合法とする判断を示していることを前提と

すれば、本件における論点は、10・23通達発出以後、通算4回目となる不

起立行為を根津教諭がとったことが、学校の規律と秩序の維持の必要との

関係において、停職処分を3か月から6か月に加重することを「相当」と

する具体的な事情となるのか否か、ということになろう。この論点に対し

ては、停職6か月という処分が有している決定的な重さだけに注目しても

なお、停職6か月という処分の選択は、裁量権を濫用したものと言え、違

法視されるべきものと言える。すなわち、①停職6か月は、停職3か月に

比して、経済的不利益の点において格段に違うこと、②停職6か月の後は

都教委の量定基準によれば後に続く処分として懲戒免職しか残されておら

ず、被処分者をして不起立行為を断念させる決定的な力を有しているこ

と、および、③教師の教育活動にとって最も重要な子どもとの人間的な信

頼関係を通常であれば1年をかけて確立し、成熟させていくことができる

ところ、信頼関係づくりのために許された期間が半年しかなく、しかも、

10月という2学期途中から開始されるため、それを確立・成熟させること

できず、教師としての職務を果たすことが不可能になることから、処分の

目的である学校の規律維持との間の均衡を欠いているからである。

だが、本意見書では、この論点に正面から取り組むというよりも、視点

をもう一段引いたころに設定し、第1小法廷判決が示した裁量権濫用の有

無に関する判断を教育法学の観点から批判的に検討し、根津教諭の過去の

処分の理由となった行為を考慮に入れて、1回目の不起立行為の時から処

分量定を加重したことそれ自体が裁量権の濫用となること、それゆえに、

不起立行為が1回追加されたことを理由として6か月に期間を延長した本

件の停職処分を科すことも当然に裁量権の濫用となることを論じることに

したい。
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本意見書の骨格を示せば、次のようになる。

第1小法廷の判断を含むこれまで積み上げられてきた小法廷の判断は、

教師が個人として有している良心の自由を基礎において、職務命令の合憲

性および処分の合法性を検討してきている。しかしながら、不起立行為の

原因、動機およびその態様、ならびに、その結果や影響を正当に評価する

ためには、教師が教育公務員としてその職務の遂行に当たって認められる

一定範囲の裁量という意味での教師の「教育の自由」という観点が不可欠

である。特に、「日の丸・君が代」をどのように評価するかという「論争

的主題」を構成する問題の教育に当たって、子どもの良心の自律的な形成

に対して果たすべき教師の教育の自由の重要な役割を正面から受け止める

ことが不可欠である。これまで積み上げられてきた小法廷判決は、この受

け止めを欠いているがゆえに、不起立行為の原因、動機および態様に対し

て本来与えるべき評価と重みを与えず、逆に、要考慮事項として設定され

た影響、なかんずく「学校の秩序」への影響に不当な重みを与えてしまっ

ている。しかしながら、先の受け止めがなされていれば、要考慮事項に正

当な具体的な評価と重みづけが与えられ、根津教諭に対する量定を加重し

た当初の処分から、裁量権を濫用したものとして、違法と判断されていた

はずである。

以下では、子どもの独立した人格へと成長発達するプロセスを実現する

にあたって教師の教育の自由が果たすべき役割に関して、北海道学テ事件

最高裁大法廷判決において、教師の教育の自由が、子どもの独立した人格

へと発達することを阻害する国家の干渉から子どもを保護するという重要

な役割を持つことが、すでに確認されていること、そして、少数ではある

が、このことを敷衍する判断が、一連の「日の丸・君が代」訴訟において

示されていることを見ていく（一）。次に、判例においてはまだ確認され

ていない、子どもの「良心」の自律的な形成を促進するという重要な役割

を教師の教育の自由が有していることを論証する（二）。そして、最後に、

本件処分における裁量権濫用に当たって考慮されるべき事項の評価を行
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い、根津教諭に対する過去の処分の理由となった行為を理由として量定を

加重した一連の処分全部が、根津教諭に対する6か月の停職処分はもとよ

り、3か月のそれでさえも、裁量権の濫用となり、違法と結論されるべき

ことを示すことにしたい（三）。

一　子どもの良心形成のプロセスへの国による干渉と教
師の教育の自由

（1）教師の個人としての良心の自由と教師が教師として有する教育
の自由

最高裁各小法廷が示した以上の判断は、職務命令の憲法適合性の有無と

いう論点のみならず、処分における裁量権濫用の有無という論点について

も、憲法19条に保障された良心の自由をベースにしながら検討を行って

いたことにその特徴があったと言える。裁量権濫用の有無を検討するにあ

たって要考慮事項として設定されたのは、職務命令に従わないことの動機

がその信条に由来するものであり、真摯なものであるという事実であった。

しかしながら、国旗に正対しての国歌斉唱の教師に対する強制という事

案において浮上するもう一つの大きな論点、すなわち、憲法23条のもと

で教師が教師として享受している「教育の自由」に対する許容されざる制

約を構成するのかどうかという問題の検討は、依然として課題として残さ

れている。

憲法19条に基づく主張と憲法23条に基づく主張は、いずれも精神的自

由の保障を主張しているという点においては同質であるが、精神的自由が

保障されるべき根拠およびその範囲に関しては大きな違いを有している。

職務命令および処分の教師が個人として有する「思想・良心の自由」との

適合性の有無が問題にされる場合には、個人としての自由に焦点があてら

れるため、その根拠づけにあたっては、当該個人以外の者の自由を援用す
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ることはできない。教師が個人として有している「思想・良心の自由」が

保障されるべき根拠として子どもの自由ないしは権利を援用する余地は基

本的に存在しない。これに対して、教師が教師であることから有している

「教育の自由」との適合性の有無が問題とされる場合には、教師の教育の

自由が、子どもの学習する権利および成長発達権を実現するための手段で

あることから、子どものこれらの権利の保障にプラスになるということ

が、教師の自由の保障を主張する際の根拠として援用されうる─あるい

は、されるべき─ことになる。

（2）北海道学テ事件最高裁判決の意義

日本の最高裁大法廷は、1976年のいわゆる北海道学テ最高裁判決（以

下、学テ最高裁判決）において、「専ら自由な学問的探求と勉学を旨とす

る大学教育に比してむしろ知識の伝達と能力の開発を主とする普通教育の

場においても、例えば教師が公権力によって特定の意見のみを教授するこ

とを強制されないという意味において、また、子どもの教育が教師と子ど

もとの間の直接の人格的接触を通じ、その個性に応じて行われなければな

らないという本質的要請に照らし、教授の具体的内容および方法につきあ

る程度自由な裁量が認められなければならないという意味においては、一

定の範囲における教授の自由が保障されるべき」との判断を示している。

この判断においては、教師の教育の自由が保障されるべきことの根拠

が、「子どもの教育が教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じ、そ

の個性に応じて行われなければならないという本質的要請」に求められて

いる。そして、教師の教育の自由の侵害となる行為類型として、一つには、

「公権力によって特定の意見のみを教授することを」教師に「強制」する

こと、そして、もう一つは、「教授の具体的内容および方法につきある程

度自由な裁量」を剥奪することが明示されている。

教師の教育の自由を侵害する行為類型の前者─一方的見解の教授強制─
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については、「子どもが自由かつ独立の人格として成長することを妨げる

ような国家的介入、例えば、誤った知識や一方的な観念を子どもに植えつ

けるような内容の教育を施すことを強制するようなことは、憲法二六条、

一三条の規定上からも許されない」とも指摘され、一方的見解の教授強制

が、同時に、子どもの独立した人格へと成長発達する自由に対する許容さ

れざる制約となるものとされている。

学テ最高裁判決は、教師の教育の自由を認めるにあたって、憲法26条

に規定された教育を受ける権利の背後には、「国民各自が、一個の人間と

して、また、一市民として、成長、発達し、自己の人格を完成、実現する

ために必要な学習をする固有の権利を有すること、特に、みずから学習す

ることのできない子どもは、その学習要求を充足するための教育を自己に

施すことを大人一般に対して要求する権利を有するとの観念が存在してい

る」との判断を示している。これは、公教育の目的が、日本国民形成にあ

るのではなく、人格の完成にあることを確認し、教育が人権である以上、

時の政権による体制維持のために求められる特定のタイプの国民形成はそ

の目的とはなりえないことを明らかにしたものと言える。

学テ最高裁判決において直接の争点となっていたのは、1962年に実施

された全国一斉学力テストが当時効力を有していた教育基本法（1947年

法律25号）（以下、旧教基法）10条に禁止されていた教育に対する「不当

な支配」に該当するのか否かということであった。旧教基法がもともと憲

法附属的法律として制定されたという立法経緯および、内容的にも、憲法

に規定された理念および教育を受ける権利等を具体化するものであったと

いうことから、学テ最高裁判決は、旧教基法10条の意義を憲法の関連規

定の解釈に基づいて解釈するという方法を採用していた。その結果、教師

の教育の自由に対する許容される制約であるか否かを判断する基準をその

まま、旧教基法10条に禁止されている「不当な支配」に該当するか否か

を判断する基準に組み入れていたのである。

学テ最高裁判決の意義は、①多様な側面から構成される子どもの人格
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と、多様な側面から構成される教師の人格とが、直接に触れ合うことに

よって、子どもの人格の全面的発達が実現できるという教育に関する条理

を確認し、②その教育の条理を現実のものとするためには、「一定の範囲

における教授の自由」が初等中等教育教員に保障されるべきことを認め、

③一方的な見解の教授を強制すること、および、一定の範囲の裁量を奪う

ことは教師の教育の自由を違法に侵害する行為類型となることを明らかに

し、そして、④このような行為類型を、旧教基法10条において禁止され

ている教育に対する「不当な支配」にも該当することを明らかにしたこと

に求められる。

2006年12月に旧教基法は改正されたのであるが、しかし、新教育基本

法の16条1項には、「教育は、不当な支配に服することなく、」と規定さ

れ5、旧教基法と同様に教育に対する「不当な支配」が禁止されている。新

教基法16条1項のこの文言が、旧教基法10条に規定された文言と同じこ

とを意味することは、国会審議においても確認されている。従って、学テ

最高裁判決に示された上述の考え方は、新教基法のもとにおいても通用力

を有しているものと言える。

（3）君が代・日の丸訴訟における教師の教育の自由をめぐる判断

冒頭において指摘したように、2011年および2012年に最高裁小法廷が

示した、国旗に正対しての国歌の斉唱を教師に命じる校長の職務命令、お

よび、職務命令に従わなかったことを理由とする懲戒処分の違憲性および

違法性に関する判断は、憲法に保障された教師の思想・良心の自由に対す

5 　新教基法16条は次の通り。「教育は、不当な支配に服することなく、この
法律および他の法律の定めるところにより行われるべきものであり、教育行
政は、国と地方公共団体との適切な役割分担および相互の協力の下、公正か
つ適正に行われなければならない。
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る許されざる制約となるのか、という観点にもっぱら基づくものであっ

た。しかしながら、このような職務命令および処分を、教師の教育の自由

という観点に基づいて判断した下級審判決もあり、また、そのような観点

からの検討の必要性を含意させている反対意見も最高裁の小法廷判決にお

いて示されていることに注意を向ける必要がある。

①2006年9月21日東京地裁判決

2006年9月21日に示された東京地裁判決（以下、裁判長の名前をとっ

て「難波判決」という）は、国旗に正対して国歌を斉唱することを強制す

ることが、良心の自由の制約に当たるとの判断を初めて示したものであっ

た。難波判決はこのような判断をするにあたり、それ以前の判決例におい

て採用されていた、内心にある考え方と、外に示される行為を区別し、内

心にある考え方と矛盾する行為を強制したとしても、内心における精神的

な働きを制約するものとはならないとの議論を排除し、内心にある考え方

と外部に示される行為とが「密接な関係を有するものであり、これを切り

離して考えることは困難かつ不自然」であるとして、必要かつ最小限度の

制約を超えて、内心にある考え方と矛盾する外形的行為を強制すれば、思

想・良心の自由に対する違法な制約となるとしていた。

難波判決の特徴は、教師に国旗に正対して国歌を斉唱することを強制す

ることが、教師が個人として有する思想・良心の自由に反するか否かとい

う問題を検討するに当たり、それが旧教基法10条に禁止された「不当な

支配」に該当しないのか─実質的には教師の教育の自由の許容されざる制

約となるのか─という問題を設定し、思想・良心の自由によって保護され

る内心にある考え方と矛盾する外界的行為を強制されない自由に対する許

されざる制約となっているのかどうかという論点の検討に際し、「不当な

支配」に該当しているのか否かという判断を行っていたことにあった。す

なわち難波判決は、「原告らが教職員又は教職員であった者であることか

ら、原告ら教職員に対し、入学式、卒業式等の式典において国歌斉唱の際
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に、国旗に向かって起立し国歌を斉唱する義務、国歌のピアノ伴奏をする

義務を課すことが、公共の福祉による必要かつ最小限度の制約又は教職員

の地位に基づく制約として許されるかどうかということが問題となる。」

と述べ、その後に、学習指導要領に規定された学校行事などにおける国

旗・国歌の取扱いに関する抽象的な記述を超えて、国旗に正対しての国歌

の斉唱を命じる校長の職務命令および、そのような命令を発すべきことを

東京都教育委員会が校長に命じていた2003年10月23日の通達（以下、

10・23通達）の合法性の有無を、学テ最高裁判決に示された「不当な支配」

該当性を判断する基準を用いて検討している。

難波判決は、まずは、日の丸・君が代をどのように評価するかというこ

とが国民の中で意見の分かれのある問題であるとおさえる。曰く「我が国

において、日の丸、君が代は、明治時代以降、第二次世界大戦終了までの

間、皇国思想や軍国主義思想の精神的支柱として用いられてきたことがあ

ることは否定し難い歴史的事実であり、国旗・国歌法により、日の丸、君

が代が国旗、国歌と規定された現在においても、なお国民の間で宗教的、

政治的にみて日の丸、君が代が価値中立的なものと認められるまでには

至っていない」。にもかかわらず、10・23通達などは、日の丸・君が代に

ついて各学校の裁量を許さず、一義的な内容で実施させることを強制する

ことになるので、「教育の自主性を侵害するうえ、教職員に対し一方的な
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

一定の理論や観念を生徒に教え込むことを強制することに等しく
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

、…教育

基本法10条1項所定の不当な支配に該当するものとして違法と解するのが

相当であり、ひいては
4 4 4 4

、原告ら都立学校の教職員の入学式、卒業式等の式

典において国歌斉唱の際に、国旗に向かって起立しない自由、国歌を斉唱

しない自由、国歌をピアノ伴奏しない自由に対する
4 4 4 4 4 4

公共の福祉の観点から

許容されている制約とは言い難い
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

というべきである」（傍点－引用者）と

結論したのである。
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②2007年2月27日ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決における藤田少数意見

難波判決は、その制約が許容されるのかどうかが審査されるべき自由を

思想・良心の自由と措定し、思想・良心の自由の制約が許されるか否かと

いう観点からのみ、教基法10条との適合性の有無を検討していたことにそ

の特徴があった。しかし、学テ最高裁判決によれば、教基法10条との適

合性の有無の判断は、教師の教育の自由の許されざる制約となっているの

かどうかの判断と同じことを意味している。であるとすれば、難波判決を

さらに敷衍して、制約されている自由とは何かという問題に、教師の教育

の自由であると応答したうえで、国旗に正対して国歌を斉唱すべきとする

職務命令および当該職務命令違反を理由とする処分等が、教師の教育の自

由の許されざる制約となっていると結論することも、十分に可能となる。

2007年2月に示されたいわゆるピアノ伴奏拒否事件最高裁判決に付され

た藤田宙靖判事の反対意見は、教育の自由に対する許容されざる制約と

なっているのか否かを検討すべきであるとの問題提起を示唆していたもの

と解される。

藤田反対意見は、「本件における真の問題」は、「上告人に「『君が代』

に対する否定的評価」それ自体を禁じたり、あるいは一定の「歴史観ない

し世界観」の有無についての告白を強要することになるかどうかというと

ころにあるのではなく…、むしろ、入学式においてピアノ伴奏をすること

は、自らの信条に照らし上告人にとって極めて苦痛なことであり、それに

もかかわらずこれを強制することが許されるかどうかという点にこそあ

る」と指摘する。そして、この「自らの信条」には、「「『君が代』が果た

してきた役割に対する否定的評価という歴史観ないし世界観それ自体」」

ということに加えて、「「『君が代』の斉唱をめぐり、学校の入学式のよう
4 4 4 4 4 4 4 4 4

な公的儀式の場で
4 4 4 4 4 4 4 4

、公的機関が、参加者にその意思に反してでも一律に行

動すべく強制することに対する否定的評価（従って、また、このような行

動に自分は参加してはならないという信念ないし信条）」」といった側面が

含まれている」（傍点－筆者）と指摘し、この「側面こそが、本件では重
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要なのではないかと考える。」と言う。藤田少数意見は、このことをさら

に敷衍して、「「君が代」に対する評価に関し国民の中に大きな分かれが現

に存在する以上、公的儀式においてその斉唱を強制することについては、

そのこと自体に対して強く反対するという考え方も有り得るし、また現に

このような考え方を採る者も少なからず存在するということからも、いえ

るところである。この考え方は、それ自体、上記の歴史観ないし世界観と

は理論的には一応区別された一つの信念・信条であるということができ、

このような信念・信条を抱く者に対して公的儀式における斉唱への協力を

強制することが、当人の信念・信条そのものに対する直接的抑圧となるこ

とは、明白であるといわなければならない。」と述べている。

藤田反対意見のポイントは、保護されるべき信条の内容として、日の

丸・君が代を国旗国歌として承認すべきか否か、および日の丸・君が代を

どのように評価するかという問題に対して国民の間で大きな意見の分かれ

がある場合に、一方の意見だけを伝達するような儀式を、学校という公的

な場において、公的機関が強制することに反対する、というものをも措定

していることに求められる。藤田意見は、このような信条を、国民ないし

は個人全体が持ちうるものと記述し、教師が教師であるがゆえに持つ教師

独自の信条であるとはしていない。しかしながら、藤田少数意見において

「学校の入学式のような公的儀式の場で
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

」との言葉が付せられていること

に着目すれば、これは、意見の分かれがある問題について、一方の見解だ

けを表明する行為を取るべきことを参加者に強制することは、特に学校に

おいては問題視されることを意味しているものと言える。そして、学校に

おいて一方的見解だけを子どもの伝達することに反対し、あるいは、その

ような伝達を教師に強制することに反対するという考えを内心にもっとも

抱きやすいのが教師であることは間違いない。藤田反対意見の延長線上に

は、教師が教師であるがゆえに当然に持つはずの信条が、公的機関による

強制から保護されるべきとの考え方、すなわち、教師が教師であるがゆえ

に認められる教育の自由の一環として、そのような信条と反する行為を公
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的機関に強制されないとの考え方が存在しているものと言える。

すでに述べたように、学テ最高裁判決は一方的見解を教授すべきことを

教師に強制することは、許容されざる教師の教育の自由の制約に当たり、

かつ、子どもの独立した人格へと成長発達する自由を違法に侵害するもの

であると述べていた。藤田反対意見は、現にこのような許容されざる一方

的な見解の教授の強制が行われている場合には、学校という公的な場にお

ける儀式において、そのような許容されざる強制となっている集団的な行

為に参加しないことが、個人一般の場合には、思想・良心の自由に基づい

て認められるべきことを明示的に示し、そして、教師の場合には、教師が

教師であるがゆえに享受する自由の一環として保護されるべきものである

ことを黙示的に示していたものと言える。

二　子どもによる良心形成の促進と教師の教育の自由

（1）教師の教育の自由が持つ2番目の意味

以上の検討の結果明らかとなるのは、国によって一方的見解を教授すべ

きことの強制が教師に対してなされている場合には、子どもの独立した人

格へと発達する自由への干渉をより弱いものとするために、そのような強

制を拒否する自由が教師に保障されるべきであるという考え方が、学テ最

高裁判決において確立し、その延長線上に位置づく判断が、近年の「日の

丸・君が代」に関わる裁判所によって示されている、ということである。

もっとも、子どもの独立した人格へと成長・発達する自由、あるいは、

子どもの良心形成の自由にかかわって教師が教師としての自由を享受すべ

きことの理由は、以上のことで尽きるわけではない。子どもが非宗教的な

意味での「良心」を形成することを促進し、また、「良心」が「良心」で

あることの中核的な意味が、それが自らの行動を律すべきものとなるとい

うことにあることを子どもに示す範例となる、という第2の理由も存在し
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ていることに目を向ける必要がある。

（2）非宗教的「良心」の特徴

憲法19条において「自由」として保護されている「良心」の意義をめ

ぐって広義および狭義の両説があることは周知のとおりである。それでも

なお、この「良心」が宗教的信念を含むのと同時に、非宗教的信念を含む

ことについては、争いはない。

宗教的「良心」は、神という権威が示した教義を会得ないしは感得する

ことにより形成され、これに対して、非宗教的「良心」は、世の中に多様

に存在し、かつ、その対立の調整が容易ではない、真、善、美を判断する

非宗教的な基準を理解し、時として対立するさまざまな基準を意識的に整

除して、一つのまとまりとすることによって形成される。

宗教的「良心」および非宗教的「良心」ともに、自らの日常的な行為を

律し、あるいは、日常的な行為を評価する基準として機能する。しかしな

がら、両者の間には重要な差異が存在している。宗教的「良心」は、権威

ある神の命じるところに基づいて自らの日常的な行為を律し、あるいは、

それを評価するものとなる。これに対して、非宗教的「良心」は、自らの

理性によって意識的にまとめあげた判断基準の体系に従って、自らの日常

的な行為を律し、あるいは、評価するものとなる。

非宗教的「良心」の形成は、理性的な学習を通して多様な判断基準を学

び、かつ、それらを自らの理性を行使することによって意識的にまとめあ

げ、統一性のとれたものにしていくことによってなされる。そして、その

まとめあげかた、あるいは、統一性のとりかたは、一人一人異なったもの

とならざるを得ず、一人一人の人間の「良心」はそれぞれに固有なものと

なるのである。
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（3）子どもによる非宗教的良心の形成と教師の責任

学校教育における教師による教育活動は、子どもをして多様な基準を理

性的に学ばせるものなので、子どもによる非宗教的「良心」の形成と密接

な関係を持たざるを得ない。そして、教師が子どもに教える事柄は、「1

＋1＝2」のように問題への応答が単一の基準に基づいてなされうるもの

から、多様な基準が複雑に絡んだ形でその問題への応答が求められ、結果、

様々な応答がありうるものにまで広く及ぶ。

問題への応答にあたって、より多様な基準を用いなければならないほ

ど、また、様々な基準の取りまとめ方にバリエーションがあればあるほど、

そのような問題を教えるにあたっては、重要な責任が教師の側に発生す

る。まずは、どの学年のどの時期にその事柄を子どもに提示するかを判断

すること。次に、基準の多様さと、基準間の調整の難しさを教えること。

さらに、さまざまな基準を考慮したうえでなされた判断に基づいて行動す

ることが、そのような判断をなすことの意義となることを教えること。最

後に、異なった行動のそれぞれが尊重に値することを教えることである。

その問題に対する応答が複雑に絡み合った様々な基準をもとに行われざ

るを得ず、それゆえに多様な応答があり得、また、多様な応答間の対立を

調整することが困難な問題を論争的主題と呼ぶことにする。

論争的主題に関わる教育活動は、子どもに、なぜそれが論争的主題と

なっているのかの理由および論争的主題への応答として存在している多様

な意見の布置状況を丁寧に説明することが求められる。そして、それを教

える教師が自らの立場を説明し、また、その立場に基づいて特定の行為を

とることも、論争的主題への応答が個々人のそれまでの人生をかけて行う

ようなものであるという実例を子どもに提示するものとなり、教育的に極

めて有用であると評価できるのである。

子どもに即して言えば、多様な基準、あるいは、多様な価値観を理性的

に学び、それぞれの持つ意義を理解し、多様な基準を自分の中で一つのま
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とまりにすることの難しさを実感し、自らそのようなまとまりを作り、さ

らには、そのまとまりに従って行動することが「良心」の意義なのだとい

うことを実感することが、自らの良心を自律的に形成していくことになる

のである。論争的主題を教えるにあたって、互いに対立し、調整が困難な

多様な基準ではなく、一つの基準だけを子どもに教えるのであれば、それ

は“教化”に堕する。逆に、自らの行為を律すべき基準を考えさせること

なく、ある特定の行為を取るべきことだけを教えるのであれば、それは

“服従”の要請に堕することになる。いずれも、子どもの非宗教的良心の

形成を促進するものとならないばかりか、それを阻害するものとなる6。

（4）論争的主題に関わる教師の教育の自由および子どもの良心の自由

子どもの非宗教的良心の形成を促進するという観点から見て、論争的主

題を教える場合の教師の責任は、①論争的主題を子どもに提示するタイミ

ングを見極め、②論争的主題を論争的主題足らしめている、基準の多様性

と基準間の関係の複雑さを教え、③「良心」の機能が、論争的主題に直面

してある特定の行為を取ることを自らに命じるとことにあることを教え、

かつ、④自らの判断の内容とそれに従った行動を子どもの目の前で取り、

「良心」の機能を実物で子どもに示し、子どもに「良心」の機能の範例を

示すということに求められる。論争的主題に関わる教師の責任を以上のよ

うにまとめることができるとすれば、教師はこの責任の履行に当たって、

政府との関係において教育の自由を保障されるべきものと言える。

教師の教育の自由は、子どもの独立した人格への成長発達を促進するこ

6 　参照、THOMAS F . GREEN, VOICES : THE EDUCATIONAL 
FORMATION OF CONSCIENCE （Univ. of Notre Dame Press, 1999）。本
書の邦訳は存在しないが、タイトルを翻訳すれば『多様な声：良心の教育に
よる形成』となる。
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とにその目的があるので、独立した人格への成長発達にとって重要となる

論争的主題に触れる場面においては、通常の教育的場面以上に、教師の教

育の自由が格別に保護されなければならない。また、子どもと教師との間

の直接の人格的接触に基づいて行われなければならないという教育の本質

的な要請に応えることも、論争的主題の教育に当たっては、通常の教育の

場面以上に強く求められる。具体的には、教師が子どもの面前において自

らの人格の中核を構成する「良心」に基づく行動をとることは、「良心」

が発揮すべき機能についての、人格的感銘を伴う教育となるので許されな

ければならないものと言える。

（5）「日の丸・君が代」の論争的主題としての性格と教師の責任・
自由

論争的主題に関わる教師の責任と自由という観点から、「日の丸・君が

代」の公教育における取り扱いをめぐって、教育行政・校長と教師との間

で生じている紛争を分析すると、次のように言うことができる。

日本の公教育においては、国旗国歌法制定前から、「日の丸・君が代」

の学校教育における取り扱いをめぐって、大きな緊張が、教育行政機関お

よび学校現場の教師との間で生じ続けてきた。これは、決して政治的な見

解の間の対立を意味しているわけではなく、「日の丸・君が代」が、国旗

国歌法制定前から2重の意味での論争的主題としての性格を有し続けてい

るがゆえに引き起こされた教育と政治との間の対立ととらえられるべきも

のとなる。

「日の丸・君が代」が提示する問題の第1は、「日の丸・君が代」は戦前

の軍国主義のシンボルであったがゆえに、大日本帝国憲法のもとにおいて

はともかく、日本国憲法のもとにおいてもなお国旗・国歌として認められ

るべきなのかどうか、という問題を提起するものとなっているということ

である。国旗国歌法により「日の丸・君が代」は国旗・国歌と位置づけら
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れたのであるが、それでもなお、国旗国歌法制定前から存在してきたこの

問題は依然として残されている。この問題は、戦前の日本をどのように評

価し、戦前の日本と戦後の日本とが連続的であると評価するのか等、実に

多様で複雑に絡んだ諸基準を組み合わせて初めて応答し得る問題となり、

しかも、意見の分かれを簡単に調整できない問題とならざるを得ない。

問題の第2は、国家を象徴する国旗に向かって、国家を称えることを内

容とする国歌を斉唱するという行為は、洋の東西を問わず、国家に忠誠や

敬意を示す、国家忠誠宣誓行為としての意味を客観的に有していることに

関連している。現在の国家を象徴する国旗に対して、それを称えるコトバ

を発することは、現在の国家を肯定的に評価することを意味することにな

り、このような行為を取るかどうかの判断は、現在の国家を肯定的に評価

すべきなのか、それとも否定的に評価すべきなのか、どのように評価すべ

きかという問題に応答して初めてなされる。そして、現在の国家をどのよ

うに評価すべきなのかという問題は、文字通りの論争的主題とならざるを

得ないことは疑いようもない。

「君が代・日の丸」に対して、そしてそもそも国旗・国歌に対してどの

ような姿勢を取るべきなのかという問題に対する結論は、いずれにして

も、現在の国家へ敬意を持つのか、それとも現在の国家に対して建設的批

判を提起するのか、また、国家の歴史的な過去のいかなる部分をどのよう

に評価し、国家の将来にむけての展望をどのように持つべきなのかどう

か、といった基準に基づいて初めて出しうる。

この2重の論争的主題としての性格を「日の丸・君が代」が有している

ために、校長または教育委員会という公的機関の一方的意思により、学校

現場において「日の丸・君が代」が国旗・国歌として取り扱われ、あるい

は、法によって国旗と認められた「日の丸」に向かって、法によって国歌

と認められた「君が代」を斉唱するという国家忠誠宣誓行為が学校におい

て実施されれば、その教育の自由を行使して、一方において、子どもの良

心の自律的な形成を促進する教育活動を行い、他方において、子どもの良
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心の自律的な形成過程への国家による干渉から子どもを保護することが、

教師にとっての課題として必然的に浮上することになる。

そして、「日の丸・君が代」という論争的主題を教える場合の教師の責

任は、①「日の丸・君が代」が論争的主題となっていることを子どもに提

示するタイミングを見極め、②「日の丸・君が代」を論争的主題としてい

る、基準の多様性と基準間の関係の複雑さを教え、③「良心」の機能が、

「日の丸・君が代」という論争的主題に直面してある特定の行為を取るこ

とを自らに命じるとことにあることを教えることにあり、かつ、自らの判

断の内容とそれに従った行動を子どもの目の前で取り、「良心」の機能を

実物で子どもに示し、子どもに「良心」の機能の範例を示すことも、子ど

もの良心形成のために有用である。教師はこれらの責任の履行に当たっ

て、政府あるいは校長を含む公的機関との関係においてその教育の自由を

保障されるべきものと言える。

三　本件処分における裁量権濫用の有無の検討

（1）第1小法廷の判断の意義と問題点

第1小法廷は、懲戒処分についての要考慮事項として、処分の理由と

なった行為の①原因、②動機、③性質、④態様、⑤結果、⑥影響、⑦行為

の前後における態度、⑧懲戒処分等の処分歴、⑨処分が他の公務員および

社会等に与える影響等を設定する。次に、「原因」および「動機」を、不

起立行為が、教師が個人として有している良心に基づく行為であるという

観点から評価し、それを動機において真摯なものであると認定する。そし

て、行為の「態様」が、不起立という消極的なものであるがゆえに、不起

立行為の「結果」として卒業式などの学校行事に具体的な支障を与えてお

らず、不起立行為が学校の規律に対して与える「影響」の程度を考慮して

もなお、戒告処分を科すことが限度となり、戒告処分以上の懲戒処分を科
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すことは、過去の処分歴などを考慮して、学校の規律を維持するより強い

必要性が認められる特別の事情がある場合にのみ認められるとする。

第1小法廷が裁量統制の手法として示した以上の判断は、講学上定式化

されている判断過程統制の手法に、目的と手段との均衡を求める比例原則

を加味したものと言える。この判断は、近年における最高裁による裁量統

制に関わる判断を一歩進めるものという意味で、大きな意義を有してい

る。しかしながら、この比例原則を加味した判断過程統制の手法を、根津

教諭に対する3か月の停職処分に当てはめ、処分を合法としたことについ

ては、大きな問題点を孕んでいるものと言える。

根津教諭に対してなされた処分等を時系列的に列挙すると次のように

なる。

①　1993年度卒業式において校庭のポールに校長が掲揚した「日の丸」

を引き降ろしたことを理由とする減給処分（1か月）。

②　1995年3月に出した学級だよりにおいて校長が「日の丸」をポール

に掲揚したことに対して自律的な思考を放棄しているとの批判的見

解を記したことを理由とする市教委による訓告。

③　1999年2月に行った家庭科の最後の授業で、「日の丸・君が代」を

卒業式において用いる学校が全都的および全国的に圧倒的に多数に

なっている状況に対して、自分で考えず、教委の命令にのみ従う校

長は、オウム真理教の幹部と変わりはないと評価するプリントを用

いたことを理由とする市教委による訓告。

④　2001年度に家庭科の授業で従軍慰安婦の問題を取り上げたことな

どに関連して、授業後に学校内において開催された市教委主催の協

議会に出席すべきとの職務命令を校長から受けたにもかかわらず欠

席したことを理由とする減給処分（3か月）。

⑤　2004年度卒業式における不起立行為（1回目）を理由とする減給処

分（6か月）。

⑥　2005年度入学式における不起立行為（2回目）を理由とする停職処
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分（1か月）

⑦　2005年7月に行われた再発防止研修において着用していたゼッケン

を取るよう求められたことの理由および研修の目的を質問し、研修

の開始を遅らせたこと理由とする減給処分（1か月）。

⑧　2005年度卒業式における不起立行為（3回目）を理由とする停職処

分（3か月）。

⑨　2006年度卒業式における不起立行為（4回目）を理由とする停職処

分（6か月）。

⑩　2007年度卒業式における不起立行為（5回目）を理由とする停職処

分（6か月）。

⑪　2008年度卒業式における不起立行為（6回目）を理由とする停職処

分（6か月）。

2012年初頭の第1小法廷判決がその合法性を検討したのは、⑧の処分で

あり、それ以前の処分となる①ないし⑦が、戒告を超える懲戒処分への加

重を相当とする具体的な事情となるのか否かの検討がなされていた。第1

小法廷は、①ないし⑦の処分歴を、都教委による懲戒処分（①、④、⑤、⑥、

⑦）と市教委による訓告（②、③）に区分し、懲戒処分を、さらに、不起

立行為以外の行為に基づく懲戒処分（①、④、⑦）および不起立行為に基

づく懲戒処分（⑤、⑥）に区分するものとみられる。そして、不起立行為

以外の行為のうち、①および⑦の処分の理由となった行為を「積極的な妨

害等の作為」とし、これに②および③の処分の理由となった校長批判を含

むプリントを生徒に配布した行為を加味して、学校の秩序を維持するより

強い必要性を示すものと評価し、10・23通達に基づく校長の職務命令に

反して不起立行為を約1年の間に3回行ったに過ぎないとしてもなお、戒

告を超える処分を取ることを相当とする「具体的な事情」とした。

第1小法廷が、処分①、②、③および⑦の理由となった行為の同質性を

「学校の秩序」に対してこれらが与えた否定的な「影響」に見出したのは、

いずれの行為も、都教委、市教委および校長の意向ないしは命令に従わな
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いで行われたとの評価を第1小法廷が行っていたからであると解される。

しかしながら、教育法的に見た場合には、このような過去の処分の理由と

なった行為の評価には、過去の処分の理由となった各行為の「原因」「動

機」および「態様」、ならびに、各行為の「影響」の評価の2つの場面に

わたって次の3点の問題を有しているものと言える。

第1は、不起立行為ならびに過去における処分の理由となった行為の

「原因」「動機」および「態様」を、教師の教育の自由の保護という観点か

ら評価していないことである。第2は、各行為が「影響」を与えている「学

校の秩序」の意味を、都教委、市教委の教育内容に関する方針および校長

の教育内容に関する方針へ教師を服従させることとしてのみおさえている

がゆえに、処分⑦の理由となった行為が学校外の行為であるのに、これを

安易に「学校の秩序」を乱すものと評価し、あるいは、教師の教育の自由

も「学校の秩序」の一環として守られるべきことを等閑視している、とい

うことである。そして、第3は、第2とも関連するが、「日の丸・君が代」

を国旗・国歌とする国旗国歌法制定前と制定後において、「日の丸・君が

代」をめぐって守られるべき「学校の秩序」の意味が大きく異なっている

ことを等閑視し、処分①、②および③の理由となった行為を機械的に「学

校の秩序」を乱すものと評価していることである。

これらの問題点が克服されれば、国旗国歌法制定以前の行為である処分

①、②および③の理由となった行為は、教師としての真摯な信念に由来す

る「動機」に基づき、その「態様」において教育活動の範囲内にあると評

価でき、しかも、「学校の秩序」を乱すものでないばかりか、むしろ、子

どもの教育に当たる「学校」の秩序の一環として守られるべきと評価され

ることになる。従って、10・23通達以降に繰り返して行われた不起立行

為を理由とする、処分⑤および⑥において、処分の量定判断にあたって考

慮されてはならない処分歴であったと言え、他事考慮となり、裁量権を濫

用したものと言うべきである。

そして、処分⑧から⑪までの処分において、その量定を加重するという
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判断に、国旗国歌法制定前の行為である処分①、②および③の理由となっ

た行為に加えて組み入れられた処分⑦の理由となった行為も、教師として

の真摯な信念に由来する「動機」に基づき、その「態様」においても、そ

もそも学校外で行われた再発防止研修において行われた行為であり、研修

を少しの時間遅らせたに過ぎず、学校における教育に対してなんら影響を

与えるものではなく、そもそも、「学校の秩序」に影響を与えるものでは

なかった。処分⑧および本件においてその合法性が争われている処分⑨ま

で、機械的に量定を加重していったこともまた、他事考慮となり、裁量権

を濫用したものと言うべきである。

ともあれ、10・23通達以降における1回目の不起立行為を理由としてな

された処分⑤以降のすべての処分の量定にあたって、都教委は量定の加重

に当たって、考慮すべきことを考慮せず、また、考慮に入れてはならない

事柄を考慮に入れているので、その裁量権を濫用しているものと言え、違

法と結論することができる。

以下では、「日の丸・君が代」をめぐる「学校の秩序」の意味が、国旗

国歌法制定前と制定後においては大きく異なっていることに鑑み、量定加

重の根拠となるとされた行為を、法制定前のそれ（処分①ないし③の理由

となった行為）と、法制定後のそれ（処分⑦）とに区分して、それらがど

のように評価されるべきなのかを検討する。

（2）国旗国歌法制定前の行為の「原因」「動機」および「態様」なら
びに「影響」

個別の行為の評価に入る前に、「日の丸・君が代」に関連して根津教諭

がとった一連の行為－先の①ないし③、⑤ないし⑪の処分理由となった行

為－に通底する根津教諭の信念をまずは確認すべきであろう。

一連の行為の最も大きな特徴は、自らが持つ個人的な世界観に由来する

行為という以上に、根津教諭が教師として有してきた信念に由来してい
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る、ということにある。根津教諭は、10・23通達が発せられる以前から、

「日の丸・君が代」が日本社会において論争的主題を構成していることを

認識し、論争的主題に関わって子どもがその良心を自律的に形成すること

を援助することが教育の役割であるとの強い信念を持っていた。このこと

は、教壇の前に立てば、「日の丸・君が代」に関する実に丁寧な授業を行っ

ていたことに示されている。そして、その一連の行為の動機は、いずれも、

以上のような真摯な信念に基づくものであった。

10・23通達が発せられる以前の行為は、すべて、「日の丸・君が代」を

国旗・国歌とする制定法が不在という状況の下で行われたものである。何

を国旗・国歌とするのかの制定法上の定めがない状況においては、学校の

教育活動において、何を日本の国旗・国歌とするのか、それを学校行事に

おいてどのように扱うかは、教育行政機関によってではなく、教育機関で

ある各学校において検討され、議論して合意形成されるべきことになる。

国旗国歌法制定以前の段階において通用していた1981年度から全面実施

された学習指導要領は、「国民の祝日などにおいて儀式などを行う場合に

は、生徒に対してこれらの祝日などの意義を理解させるとともに、国旗を

掲揚し、国歌を斉唱（せいしょう）させることが望ましい。」7と記述し、

また、1994年度からの全面実施が予定されながら、国旗・国歌に関連す

る部分を1990年度から先行実施することとしていた新しい学習指導要領

は、「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚と

ともに、国歌を斉唱するよう指導するものとする。」8と記述するにとどめ、

何を国旗・国歌とするのかを記述していなかった。

そして、根津教諭が引き降ろし行為を行った1993年度の卒業式の当時

は、新しい学習指導要領中の国旗・国歌に関する記述が先行実施されてか

ら3年目に当たる時期であった。国民の祝日に行われる儀式において国旗

7 　文部省『中学校学習指導要領』（1977年7月）第4章「特別活動」。
8 　文部省『中学校学習指導要領』（1989年3月）第4章「特別活動」。
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を掲揚し、国歌を斉唱することが「望ましい」としていたかつての学習指

導要領のもとでは、卒業式において「日の丸」の掲揚を行うのか否か、「君

が代」を斉唱するのか否かの判断が、学校における決定に全面的に委ねら

れていた。これに対して、新しい学習指導要領が、すべからく学校の儀式

において国旗掲揚および国歌斉唱指導を行う「ものとする」としていたた

めに、本意見書二（5）において検討した「日の丸・君が代」が持ってい

る2重の意味での論争的主題としての性格への対応が、学校に迫られるこ

とになった。

根津教諭が、引き降ろし行為ならびに、学級だよりおよび授業用プリン

ト配布行為を行った中学校は、教師が教育の専門性を有する集団として当

該学校の全校的な教育活動に責任を果たすべきとの考え方に基づいて、教

師を構成員とする職員会議を意思決定機関とする運用が行われていた。そ

して、いまだ国旗国歌法の制定もない状況において、新しい学習指導要領

の国旗・国歌に関する記述の先行実施が開始されてから3年を経てもなお、

従前の学習指導要領が実施されていた時と同じように、全校的学校行事で

ある卒業式において、「日の丸・君が代」とは一体何なのか、また、それ

らをどのように取り扱うべきかを検討し、「日の丸・君が代」を取り扱う

べきではないとの結論を得て、全校行事はその結論のもとに運営されてい

た。すなわち、国旗国歌法の制定もいまだない状況の中で、「日の丸・君

が代」の性格の理解、およびそれらの取り扱いについては、全校的な職員

による職員会議の決定によって合意形成し、運営における取り扱いの方法

と秩序を形成することが、当然の慣習として行われていたのである。また、

生徒も自治的活動を通して、職員会議の決定と同じ結論を表明していた。

こうした状況の中で、引き降ろし行為の「原因」となったのは、職員会

議の決定に反して、校長が、一方的に「日の丸」を卒業式の日に校庭のポー

ルに掲揚することを決定し、それを実行に移したことであった。そして、

その行為の「動機」となっていたのは、職員会議の決定および生徒らが自

治活動を通じて表明していた意思を、校長が一方的に破る決定を行い、そ
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れを実行したことをそのまま放置すれば、職員会議の決定などにより確立

された「日の丸・君が代」に関する「学校の秩序」への侵害行為を許すこ

とになること、そして、日頃から自律的に思考することおよび話し合いに

よる決定を尊重すべきであると生徒らに教えてきたことが無に帰してしま

う、ということであった。事実、校庭のポールに「日の丸」が掲揚されて

いるのを見た生徒らは、校長に対する抗議の声をあげ、根津教諭に引き降

ろすよう求めていたのである。引き降ろし行為は、教師として根津教諭が

有していた真摯な信念に由来するものであったと言うことができる。

そして、引き降ろすという行為は、校長が校庭のポールに掲揚した「日

の丸」を引き降ろすということにとどまり、当日予定されていた式の進行

に支障を一切与えていないのであり、その「態様」において、職員会議の

決定などにより確立された「日の丸・君が代」に関する「学校」の秩序へ

の侵害を回復するために必要とされる範囲を超えていたとは言えない。ま

た、引き降ろし行為は、必要とされる手段を用いて民主的な決定を守るこ

とが求められる場合もあるということを生徒に示す実物教育としての意味

も持っていたのであるが、引き降ろす際に、校長を威嚇し、あるいは校長

に有形力を行使しているわけでもないので、その「態様」において、実物

教育の範囲内に収まっていたものと言える。

引き降ろし行為の「学校の秩序」への「影響」を見てみると、すでに述

べたように、卒業式の進行に支障を一切与えていない。そればかりか、「日

の丸」がポールに掲揚されていることを現認し、校長に対する抗議の意思

を強めていた生徒らの要望に応えるために、根津教諭は「日の丸」を引き

降ろしたのであり、仮に根津がそれをしなければ、生徒らがそれを行い、

結果、学校全体が騒然となることが十分に予想された（甲510、原告根津

陳述書6頁、20行目）、という事情を考えれば、根津教諭による引き降ろ

し行為は、「学校の秩序」の悪化を回避するものであったとさえいる。教

諭としては、生徒が引き降ろしに及んで生徒が傷つくような事態にならな

いよう、生徒の気持ちや立場を配慮しなければならなかったことも当然の
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ことである。以上のことから、根津教諭による引き降ろし行為をその「態

様」において、「学校の秩序」を乱したものと評価することはできない。

根津教諭は、1993年度卒業式の後、「日の丸・君が代」に関連して、当

該学校の校長および校長についている者一般を批判する記述を含む学級だ

よりおよび授業用プリントを配布している。その「原因」となったのは、

本来であれば個人の丁寧な思考と話し合いに基づいて、「日の丸・君が代」

を国旗・国歌とすべきかどうか、また、それを学校行事において取り扱う

べきかどうかが決められるべきなのにもかかわらず、そのような丁寧な思

考と話し合いを当該校長がスキップ（回避）する決定を行い、それを実行

したこと、そして、新しい学習指導要領が1994年度に“施行”される以

前から、丁寧な思考と話し合いがスキップされる流れが全国の学校におい

て生まれていたことであった。そして、学級だよりおよび授業用プリント

の配布は、「日の丸・君が代」という論争的な主題に関わる生徒の自律的

な良心形成を促進するために、自ら考えることの重要性を訴える、という

ことをその「動機」としていた。学級だよりおよび授業用プリントの配布

行為は、いずれも、教師として根津教諭が有していた真摯な信念に由来す

るものであると言うことができる。

学級だより・授業用プリントの配布という行為の「態様」を見てみると、

これらの文書の配布は、通常の教育活動の一環として行われ、根津教諭に

よる授業と有機的な関連をもって行われていたことが認められ、また、配

布文書の中核的なメッセージは、論争的主題が提示された場合には自分の

頭で十二分に考えてその主題に対する結論を導くべきだ、というもので

あったので、これらの文書の配布は、その「態様」において、論争的主題

に関する教育活動としての実質を有していたものと言える。そして、学校

において論争的主題が取り扱われざるを得ない場合に、教師がこのような

メッセージを子どもに発することは、子どもによる自律的な良心形成を外

部からの干渉から守り、あるいは、それを促進しなければならない、とい

う教師の責務に照らせば、ごく自然なことであるとさえ言える。教育活動
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としての実質を有するこのような行為は、「学校の秩序」の一環としてむ

しろ守られるべきものであり、「学校の秩序」を乱す行為として評価する

ことはできないはずである。

（3）国旗国歌法制定後の行為の「原因」「動機」および「態様」なら
びに「影響」

国旗国歌法制定後に発せられた10・23通達以後における不起立行為の

「原因」となったのは、国旗である「日の丸」に正対して国歌である「君

が代」を斉唱するという国家忠誠宣誓儀式としての実質を持つ行為を教師

に対して職務命令によって校長が強制したことにある。そして、不起立行

為の「動機」となったのは、自らの「良心」に従って行為を取ることが、「良

心」の機能なのだということを子どもの前で示すことにより、「良心」の

形成に有用な教育を行う、ということであった。

既に述べたとおり、日の丸・君が代については国民の間に大きな意見の

分かれがあり、これについての評価は論争的主題であって、このような問

題についての教育に当たっては、子どもに多様な考え方を提示することを

含むさまざまな配慮が必要となり、教師が良心に従って行動することを子

どもに示すことも有用である。日の丸・君が代について子どもに多様な考

えを示し、精神的自由や人権についての基礎的な考え方を示すと共に、多

様な姿勢の一環として教師が不起立行為を取ることも教育活動として有用

な実質を有するので、それは「学校の秩序」の一環として守られるべきも

のと言え、逆に、それが「学校の秩序」を乱すものと評価することは到底

許されない。戒告という手段を取ることも、それによって実現することが

予定されている学校の秩序維持という目的を設定することさえもできず、

また目的と手段の間の均衡を欠いているので、裁量権の濫用となると言う

ことができる。

この点について百歩譲って、戒告という量定を目的に照らして相当なも
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のであると認めたとしてもなお、国旗国歌法制定前の行為（①、②および

③の行為）を考慮して量定を加重することは、裁量権の濫用となり、違法

と判断されるべきである。なぜならば、既に述べたとおり、それらの行為

は、教師としての真摯な信念に由来する「動機」に基づき、その「態様」

が教育活動の範囲内にあると評価でき、しかも、「学校の秩序」を乱すも

のでないばかりか、むしろ、子どもの教育に当たる「学校」の秩序の一環

として守られるべきものと言うことができるからである。特に、当時の国

旗国歌法制定もない状況においては、国旗国歌の取り扱いをめぐる方法や

秩序は、職員会議などで職員が検討を尽くして合意形成していたもので、

これを尊重することは当然のこととされており、こうした中での行為は、

国旗国歌法制定後の状況とは全く異なる評価がなされるべきである。

このように、根津教諭が行った1回目の不起立行為において、主に国旗

国歌法制定前の過去の処分歴を機械的に考慮に入れて、戒告を超える6か

月の減給処分（処分⑤）を選択したこと自体が、考慮すべきことを考慮せ

ず、考慮してはならないことを考慮したものであり、裁量権の濫用を構成

し、違法であると言える。

更に、根津教諭が行った2回目以降の不起立行為においても、上述の通

り、その「動機」が一貫した教育的な信念に基づく真摯なものであり、そ

の「態様」も、子どもたちに多様な見解や良心に従った行動のありようを

示すための良心形成の教育の一環であったこと、式典のとどこおりない進

行に何ら影響するものでなかったことなどに照らせば、これを機械的な処

分加重の理由にすることは許されない。

また、いわゆる再発防止研修時の行為（上記処分⑦）をその後の処分の

加重の理由とすることも相当でない。研修の開始直前に、着用していた

「命令強制の教育支配を許さない」「校長の権限強化反対　情実人事を許す

な。」と書かれたゼッケンを外すよう都教委の職員にお願いされたことに

対して、研修開始直後に、ゼッケンを外すべきことの理由を根津が質した

ことの「動機」は、教師の内心に強く介入する再発防止研修が行われてい
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たことに対し、教師の教育の自由の基礎にある教師の人間的主体性、なか

んずく、人間的主体性の中心に位置する良心の自由を守ろうとするところ

にあった。既に述べたとおり、教師は子どもとの人間的触れ合いを通じて

教育を行うのであり、その際、教師は人間的な主体性を持ち、成熟した自

由な良心を形成していなければならないのであって、多様な子どもに対す

る責任ある対応をするためにも、教師が人間的主体性や良心の自由を守る

ことは欠かせないことだからである。

そして、再発防止研修冒頭における質問行為は、もともと学校外の行為

であり、「学校の秩序」それ自体とは全く無関係であり、それに与える影

響を考慮することがそもそもできない。しかも、この行為が研修に与えた

具体的支障は、研修の開始がわずかに遅れたことにとどまり、研修開始時

間のわずかな遅延は、教育公務員が行う教育という職務それ自体に影響を

与えるものでは全くないことを考慮すれば、この行為を理由に処分量定を

加重することは、「学校の秩序」の維持という目的との均衡さえも欠いて

いるものと言うべきである。

以上の検討に基づけば、10・23通達以降における1回目の不起立行為を

理由としてなされた処分⑤以降のすべての処分において、過去の処分の理

由となった行為を考慮に入れて量定を機械的に加重したことは、それらの

行為に対して本来なされるべき評価を行わないまま、誤った評価に基づい

て量定の加重を行っていたもの、すなわち、考慮に入れるべきことを考慮

せず、また、考慮に入れてはならない事柄を考慮に入れて行われたものと

言え、その裁量権を濫用しているものとして、違法であると結論できる。

おわりに

以上の検討の結果実感せざるを得ないのは、「日の丸・君が代」が2重

の意味で論争的な主題を提起している以上、学校教育における「日の丸・
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君が代」の位置づけ方、さらには、それについての教育のあり方について、

子どもの自律した良心形成の保護またはその促進という観点からの慎重な

検討が不可避であるにもかかわらず、この観点を都教委が等閑視している

がゆえに、本件のような事件が起きざるを得なくなっている、ということ

である。

根津教諭が学校内で取った一連の「日の丸・君が代」に関する行為は、

子どもの良心の自律的な形成という憲法的な要請に適った教育活動として

の実質を有しているのであり、これらの行為を学校外における行為を含め

て「学校の秩序」を乱すものと評価することは、教育法的に見れば「不条

理」であると言わざるを得ない。貴法廷においてこの不条理が取り払われ

ることを心から期待したい。
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