
国歌斉唱義務不存在確認等請求訴訟

第１審判決の意義

はじめに

２００６年９月２１日、東京地裁民事３６部（難波孝一裁判長）は、東京都立学校

の教職員ら４０１名が、入学式・卒業式などでの国歌斉唱に際して、国旗に

向かって起立し、国歌を斉唱するなどの義務がないことの確認などを求め

た訴訟（国歌斉唱義務不存在確認等請求訴訟、いわゆる「予防訴訟」）につき、

原告全面勝訴の判決（以下、難波判決）（１）を言い渡した。難波判決は、①原

告らが国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する義務およびピアノ伴奏義務

のないことを確認し、②被告都教委が原告らに対し、不起立・不斉唱・ピ

アノ伴奏拒否を理由としていかなる処分もしてはならないとし、さらに③

被告東京都が原告全員に対し、精神的苦痛に対する慰謝料を支払うよう命

じた。

難波判決が出された０６年９月下旬は、第１６５臨時国会が召集され、前国

会から継続審議となっていた教育基本法（以下、教基法）改正案の審議が

再開される直前であった。臨時国会の冒頭で首班指名された安倍晋三首相

は、「教育再生」を最重点課題として掲げ、この臨時国会で教基法改正案

を成立させると公言していた。教基法改正案は同国会最終盤の０６年１２月１５

日に可決・成立するが、いわば戦後教育史の大きな転換点となったこの時

期に出された難波判決は、各界に少なからぬインパクトを与えた。

原告の１人は「夢のような判決で信じられない」との想いを述べ、原告

弁護団団長の尾山宏弁護士は、同判決が家永教科書訴訟の杉本判決（東京
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地判１９７０．７．１７）に匹敵する画期的な判決であると記者会見でコメントした。

一方、石原慎太郎東京都知事は、記者会見で「当然控訴しますよ。あの

裁判官は、都立高校の実態というのを見ているのかね」と、裁判官個人に

対する反感を露わにした。「１％も敗訴を予想していなかった」という被

告都教委は、判決の翌日に緊急の都立高校長連絡会を開催し、「判決によ

り行政行為は拒まれない」として従来どおりの「通達に基づく国旗・国歌

の指導」を要請した。これら、地裁判決を無化しようとする動きのなか、

都教委と東京都は９月２９日に控訴の手続をとった。

マスコミは本判決を大きく取り上げた。新聞社説は、２つの全国紙（読

売・産経）といくつかの地方紙を除き、ほとんどが判決を肯定的に受けと

めている。そこでは「判決は、憲法や教育基本法の理念を踏まえ、ごく当

たり前の判断を示したに過ぎない」（２）、「常識的な判断といえよう。国旗

国歌を敬愛する人が多数だからといって、嫌がる人に押し付けてはいけな

いということだ」（３）といった論調が多い。この訴訟について報じた AERA

誌の記事のタイトルも、「『違憲』判決の理路整然」（４）というものであった。

感情論に支配されやすいこの問題を、比較的冷静にとらえているふしがう

かがえる。

以下にみるように、難波判決は司法判断としてそれほど大胆でも異例で

もない。むしろ、通説・判例を踏まえた堅実かつオーソドックスな判示で

あると評してよい。にもかかわらず同判決は、「日の丸・君が代」をめぐ

る現在の状況、とりわけ東京都における異常ともいえる突出した状況のも

とで、きわめて画期的な司法判断となった。

小論は、難波判決の検討をとおして、「日の丸・君が代」訴訟の現段階

における同判決の意義について考究することを目的とするものである。
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Ⅰ 「日の丸・君が代」問題の経緯と「予防訴訟」の提起

１ 国旗・国歌法制定に至る経緯

難波判決の検討に入る前に、「日の丸・君が代」問題のこれまでの経緯

を概観し、最近における問題状況を析出したい。

学校儀式への「日の丸」掲揚と「君が代」斉唱の導入は、１９５８年の学習

指導要領改訂において、「国民の祝日などにおいて儀式などを行う場合に

は、児童〔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、君が代を斉唱させることが望ましい」との規定（以下、国

旗・国歌条項）が盛り込まれたことがきっかけである。その後、この国旗

・国歌条項は、７７年改訂で「君が代」が「国歌」と改められ、８９年改訂で

は、次のような文言に改められた。―「入学式や卒業式などにおいては、

その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう指導す

るものとする。」

８９年学習指導要領の告示以降、入学式・卒業式における「日の丸・君が

代」の実施についての文部省・教育委員会の《指導》が徐々に強化されて

いく。それに伴い、これらの国家シンボルの強制に対する教職員らの《異

議申立て》の事例が生起し、９０年代にはこれらの事案に対する司法判断も

出されるようになった（５）。

問題が大きく展開するのは、《憲法受難国会》と評された１９９９年の第１４

５国会で、周辺事態法、通信傍受法（盗聴法）、改正住民基本台帳法、改正

国会法（憲法調査会設置法）などとともに、国旗・国歌法（国旗及び国歌に関

する法律）が成立してからである。

国旗・国歌の法制化については、古くは大日本帝国憲法下の１９３１年、当

時の帝国議会に「大日本帝国国旗法案」が提出されたという経緯がある。

同法案は、天皇と国旗という国家シンボルの二重性が問題とされ、結局廃

案となった。その後、９９年に至るまで法制化は実現せず、「日の丸・君が
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代」訴訟においては、これらの国家シンボルの正当性の根拠は、いわゆる

「慣習法」論に求められていた。「慣習法」論とは、たとえば「日の丸」

について、「日の丸は国旗だという国民の確信を前提としたうえで法律に

国旗という文言が使われている。したがって、日の丸がわが国の国旗だと

いうことは慣習法となっている」（６）とする議論である。この議論には、①

《事実上の慣行》と《慣習法》との相違、②「公ノ秩序又ハ善良ノ風俗」

（法例２条）に反する慣習の慣習法としての不成立、③任意法規としての

慣習法の効力などの諸点から、少なくとも「日の丸・君が代」の《強制》

の根拠論としては難点があった（７）。この「慣習法」論の限界が、「日の丸

・君が代」の法制化願望の１つの理由となっていた。

その法制化の機会は、９９年２月に、広島県立世羅高校長が卒業式の前日

に自殺を遂げるという出来事により訪れた。直前まで「法制化は考えてい

ない」としていた小渕首相（当時）は、この事件を理由として国旗・国歌

法制化の必要性を説き、法案の策定を指示した。開会中の第１４５国会に上

程された国旗・国歌法案は、２か月足らずの審議の後、同年８月９日に成

立した。

２ 国旗・国歌法のインパクト

国旗・国歌法は２ヵ条のみの簡略なものである。そこには、「国旗」は

「日の丸」（法律では「日章旗」）、「国歌」は「君が代」とするとの定義規

定があるだけで、これらの国家シンボルに対する尊重や敬意の表明などを

国民に義務づける条項はいっさい存在しない。尊重義務規定については、

自民党議員を中心としてこれを盛り込むべきだとの主張が根強くあった。

同党の中山正暉議員らが９３年にまとめた「国旗法案」には、「国旗は、厳

粛に取り扱うものとし、その尊厳を汚してはならない」との規定があった

が、９９年の法制化ではこの種の規定が見送られた。これは、尊重義務規定

に対して予想される国民の反発を考慮したことにもよるが、それ以上に、

法政理論第３９巻第４号（２００７年） 499



法制化推進者の側に《法律さえできれば、国民に強制することはできる》

との《読み》があったことによるものとみられる。つまり、法律に国旗・

国歌を定めるだけで、ある種の《効果》が期待されていたのである。この

点、西原博史は「国旗・国歌法の裏には、法制化された以上この旗、この

歌が尊重に値するというような、言葉の魔力が期待されていた」（８）と指摘

し、また広田照幸も次のように述べる。―

「国旗・国歌の強制が最も危険であるのは、…具体的な実践場面において、ナシ

ョナルなシンボルへの非同調者がチェックされ、処罰や非難の対象として可視化さ

れていくという点にある。『国民であることに無批判な者』と『国民であることに

懐疑的あるいは批判的な者』との区別を、身体レベルで可視化し、『従順で無批判

な者』かどうかを一人ひとり判別する、『踏み絵』として機能するということであ

る。法制化のポイントは、掲揚・斉唱を拒否する教職員を発見し、処分するという

点にある。強制に伴って付随的に起きるゴタゴタ＝抵抗者の摘発こそが、実は法制

化の最も重要な機能であり、危険な点なのである。」（９）

国旗・国歌法制定後の動向は、上に指摘された法制化の危険性を実証す

ることとなった。法案が参院で可決・成立したその日、中央省庁の記者会

見場に「日の丸」が強引に持ち込まれた。８月末、広島県の教員採用試験

で「国旗・国歌をどう教えるか」という“踏み絵”的な質問がなされた（１０）。

９月には、高松市教育長が「教師と児童・生徒には『君が代』を歌わない

自由はない」と発言。１１月には、東京都八王子市立中学校の教員が、オウ

ム真理教事件や「日の丸・君が代」問題を題材に「自分で考えることの大

切さ」を生徒に訴えたことを理由に文書訓告処分を受けた（１１）。１２月には、

横浜市教委が「日の丸・君が代」に関する教員の言動を記入するチェック

・シートや職務命令についてのマニュアルを学校長に配布した（１２）。２０００年

に入り、１月には東京都教委が「日の丸・君が代」の指導の徹底を強く指

示した（１３）。３月には北海道砂原町長が町議会で「国旗を揚げたくない先生

は町立学校にはいらない」と発言している（１４）。卒業式シーズンにおける事

例では、広島県東広島市立高屋中学校で起きた事件が突出している。同校
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の卒業式で、「国歌斉唱」時に卒業生の大半が自主的に着席したのだが、

そのことについて学校が卒業生を呼び出し、事情を“聴取”したというも

のである（１５）。同じ広島県の安浦町では、ほとんどの町立小中学校教職員が

「君が代」斉唱時に着席したのに対し、町長が「法律を守れぬなら辞職す

べきだ」とする手紙を教職員に郵送したという出来事も起きている（１６）。一

方、東京都国立市の市立第２小学校では、卒業式での「日の丸」の扱いを

めぐり保護者・市民の反対運動が起きていたが、４月２６日に右翼団体が大

挙して押しかけ、同校を主なターゲットとして「日の丸」強要の街宣行動

を繰り広げた。このため同校は、子どもの安全に配慮して午後の授業を中

止するという事態に立ち至った（１７）。

以上、国旗・国歌法制定後の動向をいくつか拾ってみた。これらの出来

事が示すのは、「定義規定しかもたない同法が、不当な“拡大解釈”を伴

って濫用されているという事実」（１８）である。まさに「法制化がもたらした

のは、『日の丸・君が代』への忠誠を強要する不合理な“同調”圧力の高

まり」（１９）なのである。この“同調”圧力の結果、法制化後の最初の卒業式

・入学式（２０００年春）では、国旗掲揚・国歌斉唱の実施率が各地で急上昇

した。たとえば高校の入学式における国歌斉唱実施率をみると、三重県、

大阪市、神戸市では前年の０％台から一挙に１００％になった。東京都も前

年の５．９％から９９％に跳ね上がった（２０）。

３ 強制力点のシフト

� 「不起立・不斉唱・不伴奏」に対する処分

法制化以前の「日の丸・君が代」をめぐる係争は、たとえば掲揚されて

いる「日の丸」を引きずり降ろすといった積極的な妨害行為が「信用失墜

行為」などとして処分事由とされるケースが主流であった。「君が代」斉

唱時に起立しない、斉唱しない、あるいは「君が代」のピアノ伴奏をしな

い、といった消極的な抵抗・不服従はおおむね許容されていた。しかし、
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国旗・国歌法制定後、このような不作為も処分の対象とされるようになる。

不起立教員の処分は、すでに北九州市では９０年代初頭からなされていたが、

法制化後２年目の２００１年春には、広島県でも卒業式の国歌斉唱時に起立し

なかった県立学校教員が訓告処分を受けるという事態となった。「予防訴

訟」が起こされた東京都では、後述の「１０．２３通達」の発出後のいわゆる

周年行事で国歌斉唱時に起立しなかった１０名の教職員が戒告処分に付され

た。これに続き、２００４年春の卒業式・入学式での国歌斉唱時の不起立を理

由として、２５０人に迫る教職員が懲戒処分や嘱託員採用決定の取消しの対

象とされた。

� 生徒の「不起立」と教員への処分

強制力点のシフトとして、国歌斉唱時に生徒が起立しなかったことが担

任教諭らの「不適切な指導等」のせいとされ、教員が「厳重注意」を受け

るという事例の増加が挙げられる。東京都教委が２００４年５月に６７人の都立

学校教職員に対して行った「厳重注意・注意・指導」という名の「処分」

がその代表例である。教員と生徒との信頼関係を逆手にとったものであり、

「日の丸・君が代」強制の究極のターゲットが児童・生徒にあることを示

すものといえよう。これについて２つのコメントを紹介する。東京都立千

歳丘高校教諭で「予防訴訟」原告の１人である宮村博は、「『生徒が起立

しなければ、先生たちが処分されますよ。（だから、起立・斉唱しなさい）』

というこの論理は、先生を人質にして生徒に『起立・斉唱』を押し付ける

という狡猾卑劣な仕掛けである」（２１）とする。西原博史は、新聞紙上のコメ

ントで次のようにいう。―

「教師が右を向けと言えば、子どもは右を向く。これが都教委の高校生観だ。子

どもには自分で考える力などなく、『思想・良心の自由』という基本的人権など不

要だといわんばかりだ。教師は生徒の不起立の結果責任を問われ、処分されたくな

ければ、子どもが内心を押し殺して立つよう指導させられる。生徒も自分の思い通

りに行動したら、先生に迷惑がかかると心配する。教室での関係を利用する手法は、
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直接『立て』と命じるより卑劣だと思う。」（２２）

国歌斉唱時の「不起立の有無」や「声量」の調査は全国的に広がりつつ

ある。新聞報道によれば、広島県教委と広島市教委は、全小中高校の校長

に不起立の人数を文書で報告させている。新潟県教委は高校について報告

文書の中で全員起立からほとんど不起立までの５項目に○をつけさせてい

る。斉唱時の様子については、沖縄県教委が、全小中高校に、斉唱時の子

どもの様子を文書で尋ね「ほとんど歌えた」「半数」「一部」の３段階で回

答させている。また福岡県久留米市は２００４年、市内の全小中学校における

国歌斉唱につきその声量を調査し、「大」「中」「小」の３段階で評価した

という（２３）。

� 刑事訴追

２００４年３月、都立板橋高校の卒業式に来賓として招かれた同校の元教諭

が、開式前に保護者らに国歌斉唱時に起立しないよう呼び掛けたなどとし

て、威力業務妨害罪で在宅起訴されるという事件が起きた。「日の丸・君

が代」強制に反対する表現行為が刑事処罰の対象となったのである。この

事件に関する１審・東京地裁は２００６年５月３０日、無罪主張を退け、罰金２０

万円（求刑・懲役８カ月）の判決を言い渡した。村瀬均裁判長は「式の遂

行は現実に妨害された」として威力業務妨害罪の成立を認めた。ただし、

「元教諭に対する非難は免れないが、元教諭は式の妨害を直接の目的とし

たのではなく、式もほぼ支障なく実施された」と述べ、懲役刑ではなく罰

金刑が相当と結論づけた（２４）。

� 来賓・保護者への波及

「日の丸・君が代」をめぐる最近の状況で最後に指摘すべき点は、その

「強制」の対象として式典に参加する来賓や保護者も含まれるようになっ

てきたことである。たとえば、埼玉県戸田市では教育長が市議会で、同市

立小中学校の卒業式や入学式の「君が代」斉唱の際に起立しない来賓や保
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護者について「はらわたが煮えくり返る」と答弁、調査する意向を表明し

た。東京都品川区では２００１年、教育長らが「君が代」斉唱時に起立しない

来賓を今後招待しない方針を示した。２００４年４月、中野区立小学校の入学

式で当時 PTA会長だった男性が教職員の大量処分に触れ、「子どもたち

が内心の自由を傷つけられるような事態にならないことを願う」と発言し

た。その後、PTA会長を辞任した男性は「発言を問題視した校長に辞表

を書くよう迫られた」と主張し、東京弁護士会は２００６年３月、人権侵害に

当るとして、当時の校長と副校長に警告書を出している。２００６年春の都立

高校の卒業式では、前任校に招待され、来賓席で起立しなかった教員が職

務命令を受けていなかったにもかかわらず、「公務員として不適切」とさ

れ、都教委から厳重注意を受けた（２５）。このように、教委の処分権の及ばな

い来賓等までがターゲットにされつつある実態がある。

４ 都教委「１０．２３通達」

以上、概観してきたように、東京都で最も突出している「日の丸・君が

代」の強制は、今や国歌斉唱の際の不起立・不唱和という最低限の消極的

抵抗さえ許されず、また、生徒の不起立・不唱和を理由とする教員への「厳

重注意」など教育的な信頼関係を逆手にとった卑劣な手段が用いられ、さ

らには開式前の保護者への訴えが「威力業務妨害」として刑事訴追を受け

るという段階にまで至っている。この異常さを象徴するのが、東京都教委

が２００３年１０月２３日に発し、「予防訴訟」の審理の中心的な対象となった国

旗掲揚・国歌斉唱に関する「１０．２３通達」（「通達」および「実施指針」）であ

る。重要な文書であるので、煩をいとわず全文を引用する。

●「入学式、卒業式等における国旗掲揚及び国歌斉唱の実施について」（通達）

１ 学習指導要領に基づき、入学式、卒業式等を適正に実施すること。

２ 入学式、卒業式等の実施に当たっては、別紙「入学式、卒業式等における国
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旗掲揚及び国歌斉唱に関する実施指針」のとおり行うものとすること。

３ 国旗掲揚及び国歌斉唱の実施に当たり、教職員が本通達に基づく校長の職務

命令に従わない場合は、服務上の責任を問われることを、教職員に周知するこ

と。

●「別紙 入学式、卒業式等における国旗掲揚及び国歌斉唱に関する実施指針」

（実施指針）

１ 国旗の掲揚について

入学式、卒業式等における国旗の取扱いは、次のとおりとする。

� 国旗は式典会場の舞台壇上正面に掲揚する。

� 国旗とともに都旗を併せて掲揚する。この場合、国旗にあっては舞台壇上

正面に向かって左、都旗にあっては右に掲揚する。

� 屋外における国旗の掲揚については、掲揚塔、校門、玄関等、国旗の掲揚

状況が児童・生徒、保護者、その他来校者が十分認知できる場所に掲揚する。

� 国旗を掲揚する時間は、式典当日の児童・生徒の始業時刻から終業時刻と

する。

２ 国歌の斉唱について

入学式、卒業式等における国歌の取扱いは、次のとおりとする。

� 式次第には、「国歌斉唱」と記載する。

� 国歌斉唱に当たっては、式典の司会者が、「国歌斉唱」と発声し、起立を

促す。

� 式典会場において、教職員は、会場の指定された席で国旗に向かって起立

し、国歌を斉唱する。

� 国歌斉唱は、ピアノ伴奏等により行う。

３ 会場設営等について

入学式、卒業式等における会場設営等は、次のとおりとする。

� 卒業式を体育館で実施する場合には、舞台壇上に演台を置き、卒業証書を

授与する。

� 卒業式をその他の会場で行う場合には、会場の正面に演台を置き、卒業証

書を授与する。

� 入学式、卒業式等における式典会場は、児童・生徒が正面を向いて着席す
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るように設営する。

� 入学式、卒業式等における教職員の服装は、厳粛かつ清新な雰囲気の中で

行われる式典にふさわしいものとする。

上掲のとおり「１０．２３通達」は、国旗掲揚・国歌斉唱の方法を具体的に

指示し、これ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問

われる（＝懲戒処分に付される）とした職務命令である。同通達以降、東京

都の公立学校では卒業式・入学式が近づくと、校長から教職員に対して国

歌斉唱の際の起立・斉唱を命じる職務命令が発せられ、式当日は都教委職

員の監視の下で教職員は起立・斉唱を強制されるようになった。音楽教師

には、国歌斉唱時のピアノ伴奏が命じられた。起立・斉唱・ピアノ伴奏を

拒んだ教職員に対しては、職務命令違反として戒告・減給・停職等の懲戒

処分が発動された。被処分者は、難波判決の時点で３４５人に達している。

定年後の再雇用を予定されていた教員がこれを取り消されたり、更新を拒

絶されたりするケースもある。さらには「服務事故再発防止研修」と称す

る研修への出席が命じられ、「反省」を迫られるといった新しい制裁措置

もとられるようになった。

５ 「予防訴訟」の提起

前節に紹介した「日の丸・君が代」強制に抗して、東京都の教職員たち

は処分の取消しなどを求める人事委員会への審査請求や行政訴訟の提起な

ど様々な異議申立てを行ってきた。しかし、処分がなされた後に処分の取

消しや損害賠償を求めるのは、いわば後手に回った対応であり、処分が下

された時点で抵抗の芽が摘み取られてしまうという弱点がある。こうした

状況のなかで考え出されたのが「予防訴訟」である。その名のとおり、職

務命令を出され、それに従わなかったことで懲戒処分を受ける前に、起立

や斉唱の義務のないことの確認を裁判所に求める訴訟である。「予防訴訟」
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のアイディアにつき、原告弁護団副団長の澤藤統一郎は次のようにいう。

―

「１０．２３通達に接して、『処分を覚悟で、強制に屈せず不服従を貫く』という迷

いない方針を固めている教員は、おそらく一握りの少数だろう。迷っている人も、

心ならずも起立・斉唱の命令に従わざるをえないと考えている人も、ともに参加で

きる運動形態が求められている。そして、事後に挫折感を持たずに済む異議申立の

方法が模索されている。そのようなものとして、本件『予防訴訟』の提訴が構想さ

れた。」（２６）

また、前出の宮村博も「予防訴訟」の意義を次のように説明している。

―

「…心ならずも起立・伴奏する人たちにとっても、やはり闘いは必要だ。職務命

令にただ服従させられ、異議申し立ての場すらもてないままでは、教職員として精

神的自壊につながりかねないからである。訴訟という形態で『私は納得できない』

という堂々たる意思表示をする、その上で実際の場面での対処は柔軟にという闘い

があってもよい。むしろ大多数の教職員にとってはそうした性格の闘いが求められ

ているのではないだろうか。一度は処分を受けたが、不起立をくり返して職を失う

ことはできないという教職員にとってもこの闘いは重要である。予防訴訟はまさに

そのために用意されたというべき、しなやかで、したたかな性格を持つ闘いであ

る。」（２７）

このような意義づけがなされた「予防訴訟」ではあったが、これまでの

事後救済的な「日の丸・君が代」訴訟において被処分者側が相次いで敗訴

しているなかで、この種の訴訟の提起は大きな冒険でもあった。この点に

つき澤藤は、次のように述懐する。―

「運動論としては、〔予防訴訟〕提起の意味は明瞭であった。…だが、本当にそ

のような訴訟に成算があるだろうか。〔改正前〕行政事件訴訟法には、そのような

類型の訴訟形態は明文では存在しなかった。判例では、明文規定がなくても『無名

抗告訴訟』として、例外的にそのような訴訟を適法とする余地あることとはされて

いる。しかし、『余地あること』が現実的な成算を意味するものではない。実務上

では『ラクダが針の穴を通るほどに困難』とされているのが常識だ。実務感覚では、
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『予防訴訟は無謀訴訟』。直ちに門前払いの却下判決とならないだろうか。疑問は

大きかった。」（２８）

この述懐のとおり、「予防訴訟」は実務の常識からすればまさに異例の

裁判であったのである。

Ⅱ 難波判決の検討

１ 訴訟要件論―事前救済の許容

本章では、「予防訴訟」というユニークな訴えに対する難波判決の説示

を分析する。

難波判決の第１の特徴としてまず挙げられるのは、「予防訴訟」の適法

性を認定し、「日の丸・君が代」をめぐる争訟に新しい地平を拓いたこと

である。

本件のような公的義務不存在確認請求および予防的不作為請求を内容と

する無名抗告訴訟の適法性については、勤務評定に係る自己評価書の作成

指示が教員の思想・良心の自由の侵害に当たるとして、その作成義務のな

いことの確認が求められた「長野勤評事件」の最高裁判決（１９７２．１１．３０）（２９）

がリーディング・ケースとなっている。同判決は、「事前の救済を認めな

いことを著しく不相当とする特段の事情がある場合」には、予防的不作為

請求訴訟が適法となる余地があるとした。同判決についての最高裁調査官

の解説は、その趣旨を次のように明快に説いている。―

「自己の憲法上の権利を侵害するがゆえに、無効と信ずる法令等によりある義務

を課せられた者が、その義務の不履行に対する不利益処分のおそれのために心なら

ずも、憲法上の権利を放棄してその義務を履行するか、それとも、あえて義務の履

行を拒否して不利益処分を受けるかという選択を余儀なくされているような場合に

は、それが真に救済を必要とするものである限り、現実に不利益処分が行われる前
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であるからといって、司法的介入を拒否する理由はない。」（３０）

原告らが求めた事前の救済に対し、難波判決は、①起立・斉唱などを命

ずる職務命令が違法であった場合に侵害されるのは思想・良心の自由とい

う精神的自由権であり、権利侵害があった後に処分取消請求、慰謝料請求

等ができるとしても、事後的救済には馴染みにくい権利であること、②入

学式や卒業式は毎年繰り返されることから権利侵害の程度が看過し難いこ

と、③職務命令に違反する毎に懲戒処分等の不利益処分を受けることが確

実であること、④その処分は戒告、減給、停職と回を重ねる毎に重くなる

こと、などの諸点をあげ、本件には「事前の救済を認めないことを著しく

不相当とする特段の事情がある」と結論づけた。

「日の丸・君が代」をめぐる争訟における事前救済の要否という論点に

ついては、国歌斉唱等をしなかったことを理由に懲戒処分を受けた教職員

を対象とする「服務事故再発防止研修命令」について、その効力の停止を

求める申立てがなされた事案で、東京地裁が次のように説示していた。―

「仮に、…申立人らに何らかの損害が発生したとしても、それは、その段階で金

銭賠償を求めたり、当該処分等の効力を争うことによって別途回復可能と考えられ

る…。」（３１）

この判示は、直接には執行停止に関する（改正前）行訴法２５条２項の「回

復の困難な損害を避けるため緊急の必要があるとき」に該当するかという

点についてのものだが、事前救済の要否に関する判断という点では共通性

がある。同決定は、別の箇所で「研修の意義、目的、内容等を理解しつつ、

自己の思想、信条に反すると表明する者に対して、何度も繰り返し同一内

容の研修を受けさせ、自己の非を認めさせようとするなど、公務員個人の

内心の自由に踏み込み、著しい精神的苦痛を与える程度に至るものであれ

ば、そのような研修や研修命令は合理的に許容されている範囲を超えるも

のとして違憲違法の問題を生じる可能性がある…」と述べているが、服務

事故再発防止研修が「違憲違法の問題を生じる可能性」はきわめて濃厚で

あったにもかかわらず、事前救済（この場合は執行停止）を認めなかった。
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これに対して難波判決は、被侵害利益である精神的自由権の特質（＝事

後的救済になじまないこと）を１つの理由として本件訴訟の適法性を認定し

たのである。訴訟の入り口のところでのこの判示は、精神的損害について

の慰謝料請求を認容した点とともに、難波判決が本件事案の本質―国旗・

国歌の強制による原告ら教職員の精神の自由の重大な侵害―を的確にとら

えていることを物語っている。

２ 思想・良心の自由の制約事案としての把握

難波判決で次に注目されるのは、本件を原告ら教職員の思想・良心の自

由の制約が問題となった事案として把握した点である。その論旨は、以下

のとおりである。―

①「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…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…。」

②「このため、国民の間には、…国旗掲揚、国歌斉唱に反対する者も少なからず

おり…、このような世界観、主義、主張を持つ者の思想・良心の自由も、他者の権

利を侵害するなど公共の福祉に反しない限り、憲法上、保護に値する権利というべ

きである。」

③「確かに、…教職員に対して、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏を〕命じたとしても、

特定の思想、良心を抱くことを直接禁止するものとまではいえない。しかし、…宗

教上の信仰に準ずる世界観、主義、主張に基づいて、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏を〕

拒否する者が少なからずいるのであって、このような世界観、主義、主張を持つ者

を含む教職員らに対して、処分をもって上記行為を強制することは、…このような

思想を持っている者に対し不利益を課すに等しい…。」

④「したがって、教職員に対し、一律に、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏の〕義務を

課すことは、思想・良心の自由に対する制約になる…。」
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⑤「被告らは、〔本件通達に基づく校長の職務命令は〕教職員に対し一定の外部

的行為を命じるものであり、当該教職員の内心領域における精神活動までを制約す

るものではなく、思想、良心の自由を侵害していないと主張する。…しかし、人の

内心領域の精神的活動は外部的行為と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り、入学式、卒業式等の式典において、国

旗に向かって起立したくない、国歌を斉唱したくない、或いは国歌をピアノ伴奏し

たくないという思想、良心を持つ教職員にこれらの行為を命じることは、これらの

思想、良心を有する者の自由権を侵害している…。」

上掲判示で注目されるのは、まず「日の丸・君が代」が国民の間で「価

値中立的」なものとは認められていないとした部分（判旨①）である。

「日の丸・君が代」訴訟において、これらの国家シンボルの憲法適合性

が争点となったケースがいくつかあるが、裁判所はさほど深い考察を行う

ことなく簡単に合憲と判断してきた。そのなかにあって、京都「君が代」

訴訟の１審・京都地裁判決が次のように判示しているのが眼を引く。―

「国歌とか、それと同視される歌は、国民各人の心の深層に内在するシンボルの

一つでもある。国歌ないしこれに準ずるものとして、君が代の内容が相当か否かは、

内心に潜在するシンボルの適否の問題といえる。それはもともと、国民ひとりひと

りの感性と良心による慣習の帰すうに委ねられるべき性質のものなのである。…国

歌とされるものの歌詞や曲が二義を差し挟まない程度に明らかに憲法を誹謗し、破

壊するものであることが明白でない限り、その適否は、…裁判所の司法判断に適合

しないものである。」（３２）

このように京都地裁判決は「君が代」の憲法適合性の判断を回避するも

のであるが、判旨から逆に読み取れるのは、「国歌とされるもの」を国家

が国民に強制することの問題性であろう。同判決について棟居快行がコメ

ントするとおり、「要するに、『君が代』を国のシンボルとみなすか、ま

た、いかなる国家像のシンボルとみなすかの判断は、各人にゆだねられる

べきだ、ということであろう。そうであれば、多数の国民が『君が代』を

国のシンボルだと考えたからといって、それを国家権力が少数者に押しつ

けることは許されない」（３３）ということになるのである。
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本件では「日の丸・君が代」自体の憲法適合性は争点とはされていない。

にもかかわらず難波判決が先のような判示を行ったのは、「日の丸・君が

代」の「非価値中立性」つまり、これらのシンボルが論争的主題（controversial

issue）であり続けていることを指摘することにより、諸個人のこれらのシ

ンボルに対する信条の真摯性を導出するためとみられる。上掲判旨②およ

び③にみられるように、難波判決は、憲法１９条の保護する「思想・良心」

を「宗教上の信仰に準ずる世界観、主義、主張」ととらえ、講学上のいわ

ゆる「信条説」ないし「狭義説」に立っている。同説においては、内心に

おける精神活動のうち諸個人の人格形成の核心にかかわるものが１９条によ

り保護されることになり、当然に当該個人の人格にかかわる真摯な精神作

用が念頭におかれる。難波判決は、諸個人の「日の丸・君が代」に対する

信条の真摯性を語ることにより、本件を思想・良心の制約の問題と把握し

えたのである。この点は、いわゆる「ココロ裁判」の１審・福岡地裁判決

が、「君が代の歌詞については様々な解釈があることからすれば、君が代

を歌えないという考えは、原告らの人間観、世界観と直接に結び付くもの

ではなく、君が代を歌うこと自体は必ずしも原告らの思想、良心に反する

外部的行為であるということはできない。したがって、君が代を歌うこと

に対する原告らの嫌悪感、不快感に一定の配慮をすることが必要であると

はいえるとしても、本件職務命令がただちに憲法１９条に違反するというこ

とはできない」（３４）と判示しているのとは対照的である。

福岡地裁判決に対しては、「各人が『様々な解釈』をし、多くの不利益

を受けてまで自分の考え方を守ろうとしている場合には、当該個人にとっ

て重要な意味をもつ思想や良心と直接結びついた考え方が問題となってい

るからだと想定することは、不自然ではなかろう」（３５）とのコメントや、同

判決が原告らの「君が代」斉唱拒否の動機を「嫌悪感・不快感」ととらえ、

斉唱しない教師たちを目にする参列者の「嫌悪感・不快感」と同列におい

たことにつき、「裁判所が高みに立って、当事者が主張する良心的判断の

推論過程に評価を加えることは、憲法１９条を適用する際には極めて不適切
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である。裁判所が良心内容によって保護に値する思想・良心と保護に値し

ないものを区別するなら、それは特定良心の法的強制を意味するだろう」（３６）

との批判がある。

「日の丸・君が代」に対する諸個人の信条、とりわけこれらのシンボル

に対する抵抗・拒否の信条を当該個人の「人間観・世界観」と結びついた

真摯なものと認めるか否かは、当該事案に対する司法判断において、いわ

ば分水嶺の意味をもつ。福岡地裁判決にみられる独善的な司法の姿勢を、

難波判決は正当にも否定したのである。

先の判旨⑤も重要な判示である。ここに示された《内心領域・外部的行

為不可分論》は、同種の事案で多用される《可分論》に対置されるものだ

が、近年の憲法学界の多数説にも合致するきわめて妥当な判示である。

「内心領域」と「外部的行為」の関係という論点は、これまで憲法１９条

の保障内容ないし法的効果（視点を変えると、１９条のもとで許容されない思想

・良心の自由の侵害態様）の問題として論じられてきた。従来の通説は、１９

条の保障内容として、①国家権力による特定の思想の強制の禁止、②思想

を理由とする不利益取扱いの禁止、③国家権力による思想の告白強制、推

知の禁止（沈黙の自由の保障）の３点を挙げてきた（３７）。この３類型論に即し

て、たとえば「君が代」斉唱に対する消極的な拒否行為が懲戒事由となっ

た事案は類型③の問題になるといった議論がなされてきた。本件で原告側

が提出した土屋英雄の意見書も「沈黙の自由」論的構成をとり、次のよう

に述べていた。―

「外部からの一定の作用、働きかけ（命令、要求、勧誘、推奨など）によって、

自己の思想・良心の領域が侵害されようとしている場合に、その思想・良心を保衛

するため、外部からのそうした作用、働きかけに対して防衛的、受動的にとる拒否

の外的行為は、自己の思想・良心の自由の保障に不可欠な、思想・良心の外部的表

出として１９条の保障対象となる…。」（３８）

「沈黙の自由」論は、「日の丸・君が代」強制に対する消極的抵抗の事

案において一定の効用が認められるが、本件を含むほとんどの事案で、「沈
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黙の自由」が保護すべき「内心の状態を推知されない利益」は問題とされ

ていない。当事者の意識においては、抵抗・拒否の根拠としての内心にお

ける思想・良心が露顕すること自体には関心が向けられず、自己の思想・

良心と衝突する外部的行為の強制が問題となっているのである。この点か

らすれば、従来の類型論における①の類型を敷衍し、端的に「内心におけ

る思想・良心を侵害する行為を強制されない権利」を憲法１９条の保障内容

として挙示する西原博史の議論（３９）が説得力をもつだろう。ここで問題とな

るのは、自己の思想・良心に反する行為の拒否権という防御的な権利が１９

条により保障されるかどうかという点である。難波判決は、先の判旨③な

いし⑤にみられるとおり、このような防御権つまり「思想良心を防衛する

ための不起立・不斉唱・不伴奏という不作為の外部表出行為を、１９条の保

障対象として認めた」（４０）のである。

３ 学習指導要領論

� 学習指導要領の法的性格をめぐる学説の展開

思想・良心の自由の制約の問題として本件を位置づけた難波判決は、次

に「思想、良心の自由といえども…外部に対して積極的又は消極的な形で

表されることにより、他者の基本的人権を侵害するなど公共の福祉に反す

る場合には、必要かつ最小限度の制約に服する」とし、原告らに対し起立

・斉唱・ピアノ伴奏の義務を課すことが「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」という問い

を設ける。そして、被告がこれらの「義務」の根拠として主張する①学習

指導要領の国旗・国歌条項、②国旗・国歌に関する「１０．２３通達」、③「１０．

２３通達」に基づく各校長の職務命令について順次検討を加えた。

上記①の学習指導要領については、判例上も学説上も、その法的性格を

どのようにとらえるかが激しく争われてきた。文部（科学）省による行政

解釈は、「教育課程の国家基準である学習指導要領は、学校教育法２０条の
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委任を受けた同法施行規則２５条の再委任に基づく法規命令であり、事項に

より強弱はあるが、全体として法的拘束力を有する」（４１）とする法規説（法

的拘束力肯定説）である。学校教育法２０条は「小学校の教科に関する事項

は、…文部科学大臣が、これを定める」との規定であり、また同法施行規

則２５条は「小学校の教育課程については、…教育課程の基準として文部科

学大臣が別に公示する小学校学習指導要領によるものとする」と定める（４２）。

法規説は、このような法令規定の授権・委任の連鎖構造に着目し、その連

鎖の末端に位置する学習指導要領の国家基準性と法規性を弁証しようとす

るものである。

この行政解釈に対して初期の教育法学説が唱えたのが大綱的基準説であ

る。同説は、「教育課程に関する国の法規命令事項は、『ごく大綱的な基

準』、すなわち、小・中学校の教科と時間配当、高校においては教科・科

目・授業時数・単位数などに限られる」とし、「各教科の教育内容・方法

・教材について詳細に定める学習指導要領は、大部分が委任の限界を超え、

法規命令として法的拘束力をもちえず、指導助言文書としてのみ適法と解

される余地がある」（４３）と説くものである。大綱的基準説に対しては、肯定

的な評価もなされたが、大綱的基準の範囲が不明確である（４４）、あるいは「大

綱か細目かは、量的差異にすぎず、相対的であるのみならず、そのような

量的差異にもとづいて違法性の有無を異にするのは論理一貫しない…。大

綱たると細目たるとを問わず、教育内容・方法に関するかぎり、指導・助

言の効力しかもちえない」（４５）との批判が提起された。その後、外的条件説

（法的拘束力のある部分は教育の内容ではなく教育条件の一種であるとする説）（４６）

を経て、現在の教育法学界において最有力説と目されているのは、兼子仁

の提唱した学校制度的基準説である。同説は、先の大綱的基準説が「教科

目等の学校制度的基準を超えて教科教育内容にわたる法規的基準をも容認

する余地をふくむ限り、疑問としなければならない」としたうえで、学校

教育法が「教科に関する事項」として立法化を許容するのは「施設設備か

ら学校組織規模（学校・学級規模、教職員数）をへて学校教育組織編制（入

学・卒業資格、教育編制単位）に及び、教科目等に終わる」学校制度的基準

法政理論第３９巻第４号（２００７年） 515



であると唱えた。そしてこの見地から「学習指導要領の告示は、学校教育

内容にかんする国（中央教育行政機関）の指導助言的基準が公示されたもの

であり、全体として、法的拘束力を有する法規ではない（法規として法的拘

束力を有するものではない）」と主張した（４７）。この学校制度的基準説につき

市川須美子は、「大綱的な『教育内容基準』の余地を残す『大綱的基準』

説の不明確さ、不徹底さを否定し、文部大臣の有する行政立法権の限界を

教科目名までと明示したこと」（４８）に同説の意義を見出している。私見も、

以下の理由により学校制度的基準説を妥当と考える。―

戦後教育改革において樹立された教育法制上の原則の１つである教育立

法・行政における法律主義は、国民代表議会の民主的正当性の承認に基づ

き、教育に関する事項を議会制定法（法律）により規律することを求める

（憲法２６条など）。それ自体、民主主義的な原則ではあるが、教育の自由・

自律性の尊重の要請から、法律主義には一定の限界が措定されている。す

なわち、教育に関する事項のうち教育の内容・方法に関わる部分（内的事

項）については、本来国民の文化的自治に委ねられるべきものであり、立

法的関与は原則として否認されるということである。法律主義のもとで予

定されるのは、基本的には教育の外的事項への立法的関与すなわち条件整

備立法に限定される。また法律主義のもとでは行政立法への委任は個別的

かつ限定的なものでなければならず、包括的な白紙委任は許されないこと

になる。この観点をふまえて教育課程法制のありかたを検討するとどうな

るか。教育課程とは「教育目的および目標を達成するために、各学校にお

いて必要な教育の内容を選択し、組織し、提供する教育計画」（４９）と定義さ

れており、それ自体教育の内的事項を含む。したがって、先の原則よりす

れば教育課程を対象とする立法の関与は否定されるか、かりに教育課程立

法が許容されるとしても、それは教育課程のうちいわば外枠にあたる部分

のみを対象としうるにすぎないことになる。この教育課程に関する立法化

の限界を示したのが学校制度的基準説とみることができる。同説の立場か

ら、先の法規説が着目していた法令の授権・委任の連鎖構造を検討すると、
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まず学校教育法２０条にいう「教科に関する事項」の内容は、「教科目等に

終わる」とされる学校制度的基準をさすものと解さざるをえない。とすれ

ば、同法施行規則２５条が「教育課程の基準」の定立を文部科学大臣に再委

任していることは、立法の委任の限界をこえる違法があるとしなければな

らない。「教育課程」は「教科に関する事項」をすべて包含するばかりで

なく、「教科外活動」をも含むからである。してみると、現在の学習指導

要領が教育課程の全般にわたりその基準を定立するものである限り、それ

は立法の委任の限界を逸脱するものとして、本来その法規性は否定される

ことになるのである（５０）。

� 学習指導要領の法的性格をめぐる判例

① 学力テスト事件最高裁判決

学習指導要領の法的性格に関する上記の諸学説は、判例法理と切り結ぶ

かたちで展開してきた。６０年代初頭の全国一斉学力テストの実施に反対す

る教職員らの行動が公務執行妨害罪等に問われた一連の学力テスト裁判で

は、学力テストの適法性の争点との関連で、学習指導要領の法的性格（法

的拘束力の有無）が争われた。同訴訟に決着をつけた１９７６年の最高裁判決（以

下、学テ最高裁判決）は、この争点につき次のように判示した。―

「…国の教育行政機関が法律の授権に基づいて義務教育に関する普通教育の内容

及び方法について遵守すべき基準を設定する場合には、教師の創意工夫の尊重等

〔旧〕教基法１０条に関してさきに述べたところのほか、…教育に関する地方自治の

原則をも考慮し、…教育における機会均等の確保と全国的な一定の水準の維持とい

う目的のために必要かつ合理的と認められる大綱的なそれにとどめられるべきもの

と解しなければならないけれども、右の大綱的基準の範囲に関する原判決の見解は、

狭きに失し、これを採用することはできない…。これを…学習指導要領についてい

えば、文部大臣は、学校教育法３８条、１０６条による中学校の教科に関する事項を定

める権限に基づき、普通教育に属する中学校における教育の内容及び方法につき、

…教育の機会均等の確保等の目的のために必要かつ合理的な基準を定めることがで

きるものと解すべきところ、本件当時の中学校学習指導要領の内容を通覧するのに、
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おおむね、中学校において地域差、学校差を超えて全国的に共通なものとして教授

されることが必要な最小限度の基準と考えても必ずしも不合理とはいえない事項が、

その根幹をなしていると認められるのであり、その中には、ある程度細目にわたり、

かつ、詳細に過ぎ、また、必ずしも法的拘束力をもって地方公共団体を制約し、又

は教師を強制するのに適切でなく、また、はたしてそのように制約し、ないしは強

制する趣旨であるかどうか疑わしいものが幾分含まれているとしても、右指導要領

の下における教師による創造的かつ弾力的な教育の余地や、地方ごとの特殊性を反

映した個別化の余地が十分に残されており、全体としてはなお全国的な大綱的基準

としての性格をもつものと認められるし、また、その内容においても、教師に対し

一方的な一定の理論ないしは観念を生徒に教え込むことを強制するような点は全く

含まれていないのである。それ故、上記指導要領は、全体としてみた場合、教育政

策上の当否はともかくとして、少なくとも法的見地からは、上記目的のために必要

かつ合理的な基準の設定として是認することができるものと解するのが、相当であ

る。」（５１）

上記のように最高裁は、教育内容への国家関与が「必要かつ相当と認め

られる範囲」において許容されるとの前提にたち、文部大臣が「教育にお

ける機会均等の確保」「全国的な一定水準の維持」という目的のために「必

要かつ合理的」な範囲で教育課程の「大綱的」な基準を設定しうると判示

した。そのかぎりでは、「最高裁は、『一種の大綱的基準説』を採用しな

がら、同説に潜在的に含まれていた『教科教育内容基準』への転換の可能

性を最大限に利用し、指導要領全体を『大綱的基準』に拡大してしまった

…。この意味では、確かに『大綱的基準のせん称』であり、『細目的基準

論』ではある」（５２）との評価が妥当しよう。ただし、同判決には次のような

制限的判示があることにも留意しなければならない。それは上掲判旨の後

段部分で、同判決が学習指導要領のありかたにつき、①法的拘束力をもつ

べきではない部分がある、②「教師による創造的かつ弾力的な教育」や「地

域ごとのの特殊性を反映した個別化」の余地を残すべきである、および③

「教師に対し一方的な一定の理論ないしは観念を生徒に教え込むことを強

制」すべきではない、という３つの《限定》を付した点である。後にみる
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ように、この留保は学習指導要領の国旗・国歌条項の法的拘束力の有無を

判断する際に重要な意味をもつことになる。

② 伝習館高校事件最高裁判決

学習指導要領の法的性格について判断した最高裁判決としては、このほ

か伝習館高校事件に関する第１小法廷判決（５３）がある。この事件は、福岡県

立伝習館高校の３人の社会科教師が、教科書使用義務違反、学習指導要領

違反などにより懲戒免職処分に付されたのに対し、その取消しを求めた事

案である。本件１審判決（５４）は、学習指導要領には法的拘束力を有する部分

と指導助言文書たる部分とがあるとし、問題とされた教科の目標規定など

の拘束力を否認した。次に２審判決（５５）は、学テ最高裁判決を恣意的に援用

し、学習指導要領は「必要かつ合理的な大綱的基準」を定めるものとして

法的拘束力があるとした。ただし学習指導要領の懲戒処分法規としての適

用については、「違反の明白性」および教師の裁量を考慮した「留意事項」

という《二重の絞り》をかけている。そして最高裁判決は、学テ最高裁判

決が学習指導要領の法規性を認めたとの前提にたち、実質的な理由を示さ

ずに２審判決を是認した。しかも学習指導要領の具体的適用では２審判決

よりも教師の裁量を制約する方向を示し、２審では違反の程度が著しくな

いとされた２名の教師についても、学習指導要領からの逸脱が著しいとし

てその懲戒処分を適法とした。伝習館高校事件の最高裁判決は、教師の具

体的な教育活動と学習指導要領との関係についての判示であったため、「日

の丸・君が代」事案に関する下級審判決のいくつかがこれを援用し、文部

当局も学習指導要領の法規性を認めた同判決を《錦の御旗》のごとく援用

している。

しかし同判決には見過ごせない問題点がある。たとえば市川須美子は、

次のように同判決を批判している。―

「最高裁学テ判決のいまだ抽象的レヴェルでの指導要領論でみせた慎重さからす

ると、本判決の判示の論理の粗雑さ、とりわけ『教育の自主性』に対する配慮の不
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十分さが指摘しうる…。学習指導要領の法規性を確認した本判決は、その限りで、

最高裁学テ判決の判例解釈論争（…）に決着をつけたかにみえるが、法規性を肯認

した理由が全く示されていないので十分に説得的であるとはいいえず、学習指導要

領の法的拘束力問題についての確定的判例とは位置づけえないように思われ

る。」（５６）

伝習館最高裁判決については、筆者も次のような批判を行った。―

「１９９０年に下された本件上告審判決は、学テ判決の援用において前の２つの判決

〔本件１審および２審判決〕よりもさらに恣意的である。すなわち同判決は、冒頭

から『高等学校学習指導要領…は法規としての性質を有するとした原審の判断は、

正当として是認することができ、右学習指導要領の性質をそのように解することが

憲法２３条、２６条に違反するものでないことは、最高裁〔学テ〕判決の趣旨とすると

ころである』と断じているが、これは、学テ判決が学習指導要領の法規性を全面的

に肯定したとの“読み込み”に基づく独断的・恣意的な判旨といえよう。さらに問

題なのは、同判決が学習指導要領の懲戒処分法規としての適用にあたり、２審判決

が示した配慮をいっさい無視し、本件懲戒処分のすべてを適法とした点である。」（５７）

� 国旗・国歌条項の法的性格をめぐる判例

ここまでは、学習指導要領が全体としていかなる法的性格を有するかと

いう点に関する学説・判例を検討してきた。以下では、「日の丸・君が代」

訴訟において常に問題とされる学習指導要領の国旗・国歌条項（「入学式や

卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱

するよう指導するものとする」）に関する判例（人事委員会裁決を含む）を検討

する。まず、この点に言及したいくつかの判決等の該当箇所を引用する。

① 東淀川高校「日の丸」掲揚事件１審判決

「〔国旗掲揚条項は〕明日の日本を担うべき高校生に対する教育指導方針として

は非難されるべきところはなく、有意義かつ当然のことを示している。」「国旗掲揚

条項は、教育の内容、方法に関するものではあるが、その内容は、許容される目的

のために、法令に適合した、必要かつ合理的なものというべきであり、少なくとも
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学校教育法…に定められた委任の限界を超えているものと認めることはできない。

また、本件国旗掲揚条項の文言は、…『…指導しなければならない』等、より強い

拘束性や強制力を伴うような表現が使用されていないのであるが、これは、…右指

導の内容や程度は各地の実情等に合わせて実施することができる余地を残している

ものということができるのであり、このような右条項の文言自体からも、これが、

高等学校教育における機会均等及び全国的な一定水準の維持を図るために設けられ

た大綱的な基準であることも明らかである。」（５８）

② 大阪市立鯰江中学校事件１審判決

「本件学習指導要領は、…教育の目的の遂行に必要な諸条件の整備の一環として、

文部大臣が、中学校の教科に関する事項を定める権限に基づいて、普通教育に属す

る中学校における教育の内容等について基準を定めたものを告示したものであって

…、法的効力を有するといえる。唯、右基準は、教育における機会均等の確保と全

国的な一定の水準の維持という目的のために、必要かつ合理的と認められる大綱的

基準にとどめられるべきものと解される。したがって、学習指導要領の個別の条項

が、右大綱的基準を逸脱し、また、内容的にも、教師に対し、一方的な一定の理論

や観念を生徒に教え込むことを強制するような内容ならば、それは、〔旧〕教育基

本法１０条１項の『不当な支配』に該当するものとして、法的効力は否定される場合

もありうると解される。」「国旗掲揚条項…の趣旨は、憲法を受けた〔旧〕教育基本

法１条にいう教育の目的に反するものとは言い難く、その性質上、全国的になされ

ることが望ましいものであるから、これを学習指導要領の一条項として規定するこ

とは、教育における機会均等の確保と全国的な一定の水準の維持という目的のため

に、必要なものということができる。」「国旗掲揚条項は、…一般的普遍的な基準を

示すものであり、…具体的な国旗の掲揚方法等についても何ら指示するものでもな

い。…どのように行うかは、各学校の判断に委ねられているから、決して一義的な

内容というものではない。以上の点から考えると、国旗掲揚条項は、前記大綱的基

準を逸脱するものではない。」（５９）

③ 大津「日の丸」訴訟１審判決

「国旗条項は、日本人としての自覚を養い、国を愛する心を育てるとともに、生
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徒が将来、国際社会において尊敬され、信頼される日本人として成長していくため

には、生徒に国旗に対して正しい認識を持たせ、それらを尊重する態度を育てるこ

とが重要なことであること、入学式、卒業式は、学校生活に有意義な変化や折り目

をつけ、厳粛かつ清新な雰囲気の中で、新しい生活への動機付けを行い、学校、社

会、国家などの集団への所属感を深める上でよい機会となることをもって、このよ

うな意義を踏まえた上で、これらの式典において、国旗を掲揚するように指導する

趣旨のもとで設けられたものであり（…）、国旗条項の上記趣旨に照らせば、同条

項が、憲法の精神を受けて教育の目的について規定した〔旧〕教育基本法１条の精

神に反するものとまではいい難い。国旗条項は、その性質上全国的になされること

が望ましいものであるということができるから、教育における機会均等の確保と全

国的な一定の教育水準の維持という目的のために、国旗条項を学習指導要領の一条

項として規定する必要性があることを否定することができない。また、…国旗条項

は、一般的普遍的な基準を示すものであり、それ以上にどのような教育をするかに

ついてまで定めたものということはできない。加えて、国旗条項は、入学式や卒業

式において国旗を掲揚するよう指導するものとされているものの、国旗掲揚の具体

的方法等について指示するものではなく、…国旗掲揚を実施する行事の選択、国旗

掲揚の実施方法等については、各学校の判断に委ねられており、その内容が一義的

なものになっているということはできない。さらに、…同条項が教師による国旗を

巡る歴史的事実等を生徒に教えることを禁止するものということはできず、したが

って、…教師に対し国旗についての一方的な一定の理論を生徒に教え込むことを強

制するものと解することはできないし、国旗を掲揚したからといって、その行事が、

何らかの思想に賛同を表するために開催されることになるものではなく、生徒や保

護者等の出席者が、そのような思想に賛同を表することになるものでもないという

ことができる。以上を考えあわせれば、国旗条項は、…大綱的基準を逸脱するもの

とまではいえず、また、内容的にも一方的な一定の理論や理念を生徒に教え込むこ

とを教師に強制するものともいえないのであるから、教育における機会均等の確保

と全国的な一定の水準の維持という目的のために必要かつ合理的な基準を設定した

ものとして、法的効力を有すると解することができる。」（６０）

④ 北九州「君が代」訴訟（ココロ訴訟）１審判決

〔「君が代斉唱の教育課程における位置付けについて」〕「教科における国歌の指
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導に関する定めは、国歌を尊重する態度を育て、日本人としての自覚を養い、国を

愛する心を育てるために、必要かつ合理的な大綱的基準といえ、教員に対し、国歌

に関する指導をしなければならないという一般的、抽象的な義務を負わせる拘束力

を持つものといえる。しかし、卒業式等において国歌を斉唱するよう指導するもの

とする旨の定めは、特定の行事を指定して指導方法を定める細目的事項に関する定

めであり、大綱的基準とは言い難い。したがって、校長が卒業式等において国歌斉

唱を実施し、各教員がこれを指導しなければならないという義務を負わせる拘束力

を持つものと解することはできない。もっとも、卒業式等において国歌を斉唱する

よう指導することは、国歌を尊重する態度を育てるという教育目的に沿うほか、学

校生活に有意義な変化や折り目を付け、集団への所属感を深めるという目的にも沿

うことからすれば、卒業式等において国歌斉唱を実施することは、正当な教育目的

に対して、一定の教育効果が期待できる教育活動ということができる。校長は、上

記の定めを尊重し、裁量権の範囲内において、国歌斉唱を含む式次第を決定するこ

ともできる。」

⑤ 倶知安中学校「君が代」事件・北海道人事委員会裁決

「学習指導要領の定めが…大綱的基準といえるためには、教員がそれに基づき実

際の教育を行うにあたって、児童生徒の成長、発達の程度や個性に応じて柔軟な指

導を行うことが可能であり、かつ、そのための自由な創意と工夫や地方ごとの特殊

性を反映した個別化の余地が十分に残されていると認められる場合でなければなら

ないと解される（福岡地方裁判所平成１７年４月２６日判決）。このような観点から上

記条項〔国旗掲揚・国歌斉唱指導条項〕を見ると、学習指導要領のうち社会科の公

民的分野において国旗及び国歌の意義やそれらを尊重することが国際的儀礼である

ことを理解させ、これを尊重する態度を育てるよう配慮すべき旨を定める部分は、

このような要件を満たすものといえるが、国旗掲揚・国歌斉唱指導条項は国旗・国

歌を尊重する態度を育てるための指導方法の細目を定めるもので、児童生徒の教育

に当たる教員がこれと異なる方法による指導の余地はなく、また、地方の特殊事情

等に応じた個別化の余地も認められないことになっていることから、教育の内容及

び方法についての大綱的な基準とはいい難く、その法的拘束力は否定せざるを得な

いというべきである。したがって、上記条項は、助言、指導の域を出るものではな
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く、個々の教員に対し国旗掲揚や国歌斉唱の指導を行うべき一般的な義務を課した

ものということもできないから、これらの条項を根拠に、卒業式における君が代の

演奏が憲法第２６条、〔旧〕教育基本法第１０条に違反しないと断定することはできな

い。」（６１）

� 判決等へのコメント

以上、学習指導要領の国旗・国歌条項の法的性格に関する下級審判決や

人事委員会裁決を瞥見した。これらについて若干のコメントを付したい。

本争点の考察にあたって確認しておかねばならないことの第１点は、学

習指導要領は法制的な根拠がない段階から「日の丸」を「国旗」（１９５８年

以来）、「君が代」を「国歌」（１９７７年以来）と規定していたことである。

学習指導要領は、国旗・国歌法を《先取り》していたことになる。第２点

は、前述したように１９８９年に学習指導要領が改訂され、それまでの「国旗

を掲揚し、国歌を斉唱させることが望ましい」との表現から「国旗を掲揚

するとともに、国歌を斉唱するよう指導するものとする」という、より強

い調子の表現に変わったことである。このように国旗・国歌条項は、「日

の丸・君が代」が法定されていない時点でこれらを「一方的」に「国旗」

「国歌」と指定し、それらの「掲揚」「斉唱」という、まさに教育現場で

その是非が問われている「細目的」なことがらを具体的に指示し、その指

導につき「教師を強制する」内容となっていた。これらの点からすれば、

国旗・国歌条項は、先の学テ最高裁判決が提示した学習指導要領のありか

たに関する《限定》を逸脱しており、同条項に法規としての性格（法的拘

束力）が認められるかは大いに疑問となる。第３点は、国旗・国歌条項に

は「学校行事」の特質にかかわる問題点があるということである。これに

ついては、市川須美子の次の指摘を紹介する。―

「学校行事を含め生徒会活動やクラブ活動など、子ども・生徒の自治的・自主的

活動が大きな比重を占める特別活動の領域については、教科教育活動に求められた

機会均等の確保および全国的な水準維持という〔教育課程の〕基準設定の根拠は妥
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当せず、むしろ地域および学校の実態に応じた多様性・創造性こそが求められ、法

的規制になじまず、教育活動の弾力性が特に要請される領域といえる。学習指導要

領自体でも、各教科や道徳と異なり学校行事の授業時数は示されていないが、この

ことは、逆に、全国一律の規制になじまない学校行事の特質を示している。学習指

導要領法規説は、従来主として教科教育内容を意識して論じられてきた学習指導要

領の法規としての拘束力の根拠論を、内容的に吟味することなく特別活動領域にも

拡大して学習指導要領全体の法規性を大まかに肯定していたのである。教育活動と

しては、教科教育と異なり、子ども・生徒の人間的発達に直接的に働きかける生活

指導に相当する特別活動領域に、教科教育同様の法規性を認めることはできず、ま

してその中の一条項である日の丸・君が代条項に、国旗・国歌法以前に実質的に国

旗・国歌を法定する効果を認め、教育現場を左右するような法規としての拘束力を

認めることには法論理的にはかなりの無理がある。」「〔国旗・国歌条項については〕

（１）学校で行われる各種学校行事のなかで、入学式と卒業式のみを取りあげ、具体

的な指示をすることは、教育課程の大綱的基準としては、あまりにも細目にわたり、

詳細に過ぎるので、法的拘束力をもって教師を強制するのに適切でないと解され、

（２）地域および学校の実態に応じた学校行事の自主的な内容編成（日の丸・君が代

ぬきの入学式・卒業式）の余地をなくし、（３）内容的には、国民世論が分かれてい

た係争問題について、一方的な一定の見解を生徒に教え込むことを強制する危険性

があり、法規としての拘束力を認めることには多分に疑問の余地がある。」（６２）

以上のように、主として学テ最高裁判決に照らして国旗・国歌条項の法

的拘束力を検討したが、同条項に法的拘束力を認めることには相当の難点

があるように思われる。

これをふまえて先の下級審判決等をみると、最初の３判決（①～③）は、

学テ最高裁判決を文言上も踏襲しつつ国旗掲揚条項の適法性を認定してい

る。これらのうち、判決①が適法性の認定において最も安直であり、判決

②および判決③はより慎重である。すなわち後２者では、国旗掲揚条項が

法的効力を否定される場合のあることを一応は留保しているからである。

その際のポイントは、当該条項が「大綱的基準を逸脱」しているか、ある

いは「一方的な理論・観念を強制」するものかという点にある。判決②③
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はこれらの点について検討し、結局は国旗掲揚条項の法的効力を肯認して

いるが、その認定は大いに疑問である。第１に、両判決とも、学テ最高裁

判決に依拠し、国旗・国歌条項が「教育における機会均等の確保と全国的

な一定の教育水準の維持」という目的に照らして許容されるとしているが、

これらの目的、とくに前者の「機会均等の確保」はもっぱら教育の条件整

備にかかわる要請であって、入学式等における国旗・国歌の指導との間に

はなんらの実質的な関連性はない。第２に、両判決とも、国旗・国歌条項

における強制の要素を否認しているが、この判示にも問題がある。たとえ

ば、「国旗掲揚の具体的方法」が「各学校の裁量に委ねられている」から

問題はないとされているが、「掲揚」を指示すること自体が問題なのであ

って、「掲揚方法」の問題ではないことは、だれの目にも明らかである。

また、「一方的な観念を子どもに教え込むことを教師に強制するものでは

ない」という点も、「日の丸・君が代」強制の実態をまったくみていない

判示であるといわざるをえない。現実には、教師が「日の丸・君が代」に

ついてどのような指導を行おうと、また子どもたちがこれらに対してどの

ような考えをもっていようと、入学式・卒業式においては「掲揚」（およ

び敬礼）し、「斉唱」することが義務づけられているのである。第３に、

いずれの判決も、国旗・国歌条項が一方では「性質上全国的になされるこ

とが望ましい」と、全国画一的な定めであることを述べ、他方で、具体的

な方法等については各学校の裁量の余地があるから適法であるとしている。

前者は画一的であるべきものだといい、後者は画一的であってはならない

というものであり、まったく矛盾した判示となっている。このようにみて

くると、判決④およびこれと同旨の⑤北海道人事委員会裁決が、国旗・国

歌条項につき、「特定の行事を指定して指導方法を定める細目的事項に関

する定めであり、大綱的基準とは言い難い」とし、「校長が卒業式等にお

いて国歌斉唱を実施し、各教員がこれを指導しなければならないという義

務を負わせる拘束力を持つものと解することはできない」としたのは、事

態の本質を多少ともふまえた妥当な判断として評価しうるものといえよう。
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� 難波判決の学習指導要領論

学習指導要領、とくにその国旗・国歌条項の法的性格についての難波判

決の判示は、以下のとおりである。

①「国は、憲法上、適切な教育政策を樹立し、実施する権能を有し、国会は、国

の立法機関として、教育の内容及び方法について、法律により、直接又は行政機関

に授権して必要かつ合理的な規制を施す権限を有している。のみならず、国は、子

どもの利益のため又は子どもの成長に対する社会公共の利益のため、必要かつ合理

的な規制を施すことが要請される場合もあり得るのであって、国会が〔旧〕教育基

本法１０条においてこのような権限の行使を自己限定したものと解することは困難で

ある。むしろ、〔旧〕教育基本法１０条は、国の教育統制権能を前提としつつ、教育

行政の目標を教育の目的の遂行に必要な諸条件の整備確立に置き、その整備確立の

ための措置を講ずるに当たり、教育の自主性尊重の見地から、これに対する不当な

支配とならないようにすべきとの限定を付したものと解するのが相当である。した

がって、教育に対する行政権力の不当、不要の介入は排除されるべきであるとして

も、許容される目的のために必要かつ合理的と認められる措置は、たとえ教育の内

容及び方法に関するものであっても、〔旧〕教育基本法１０条に反しないものと解す

るのが相当である。そして、文部科学大臣は、…〔高等学校等の〕教科に関する事

項を定める権限を有しており、上記高等学校等における教育内容及び方法について、

…教育の機会均等の確保等の目的のために必要かつ合理的な基準として、…学習指

導要領を定めている。したがって、…学習指導要領は、原則として法規としての性

質を有するものと解するのが相当である。もっとも、国の教育行政機関が、法律の

授権に基づいて普通教育の内容及び方法について遵守すべき基準を設定する場合に

は、…教育の自主性尊重の見地のほか、教育に関する地方自治の原則をも考慮する

と、教育における機会均等の確保と全国的な一定の水準の維持という目的のために

必要かつ合理的と認められる大綱的な基準に止めるべきものと解するのが相当であ

ろう。そうだとすると、学習指導要領の個別の条項が、上記大綱的基準を逸脱し、

内容的にも教職員に対し一方的な一定の理論や観念を生徒に教え込むことを強制す

るようなものである場合には、〔旧〕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、法規としての性質を否定するのが相当である。」

②「学習指導要領の国旗・国歌条項…は、日本人としての自覚を養い、国を愛す
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る心を育てるとともに、生徒が将来、国際社会において尊敬され、信頼される日本

人として成長していくためには、生徒に国旗、国歌に対する正しい認識を持たせ、

それらを尊重する態度を育てることが重要なことであること、入学式、卒業式等は、

学校生活に有意義な変化や折り目を付け、厳粛で清新な気分を味わい、新しい生活

への動機付けを行い、集団への所属感を深めるうえでよい機会となることから、こ

のような入学式、卒業式等の意義を踏まえたうえで、これらの式典において、国旗

を掲揚するとともに、国歌を斉唱するとの趣旨で設けられた規定と解される…。こ

のような学習指導要領の国旗・国歌条項の趣旨に照らすと、国旗、国歌に関する定

めは、その性質上、全国的になされることが望ましいものといえ、教育における機

会均等の確保と全国的な一定の水準の維持という目的のために、国旗・国歌条項を

学習指導要領の一部として規定する必要性はあるというべきである。そうだとする

と、学習指導要領の国旗・国歌条項が、教育の自主性尊重、教育における機会均等

の確保と全国的な一定の水準の維持という目的のために必要かつ合理的と認められ

る大綱的な基準を逸脱するものでなく、内容的にも一方的な一定の理論や観念を生

徒に教え込むことを教職員に強制するものでない限り、法的効力を有すると解する

のが相当である。」

③「国旗・国歌条項は、『入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、

国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう指導するものとする。』と規定する

のみであって、それ以上に国旗、国歌についてどのような教育をするかについてま

では定めてはいない。また、…国旗掲揚・国歌斉唱の具体的方法等について指示す

るものではなく、…国旗掲揚・国歌斉唱を実施する行事の選択、国旗掲揚、国歌斉

唱の実施方法等については、各学校の判断に委ねており、その内容が一義的なもの

になっているということはできない。さらに、…国旗・国歌条項は、教職員が生徒

に対して日の丸、君が代を巡る歴史的事実等を教えることを禁止するものではなく、

教職員に対し、国旗、国歌について一方的な一定の理論を生徒に教え込むことを強

制するものとはいえない。」

④「以上によれば、…国旗・国歌条項は、…学習指導要領全般の法的効力に関す

る基準に照らしても、法的効力を有すると解するのが相当である。もっとも、…国

旗・国歌条項の法的効力は、…その内容が教育の自主性尊重、教育における機会均

等の確保と全国的な一定の水準の維持という目的のために必要かつ合理的と認めら

れる大綱的な基準を定めるものであり、かつ、教職員に対し一方的な一定の理論や
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理念を生徒に教え込むことを強制しないとの解釈の下で認められるものである。し

たがって、…国旗・国歌条項が、このような解釈を超えて、教職員に対し、〔起立

・斉唱・ピアノ伴奏の〕義務を負わせているものであると解することは困難であ

る。」

上記判旨にみるとおり、難波判決は、まず学習指導要領の全体としての

法的性格につき、学テ最高裁判決が用いた大綱的基準説に依拠しつつ「原

則として法規としての性質を有する」とした（上掲判旨①）。そして、その

国旗・国歌条項についても「必要かつ合理的」な「大綱的基準」の設定と

して「法的効力を有する」とした（同②～④）。ここまでは、先に引いたい

くつかの下級審判決と同旨であるが、その後で難波判決は大綱的基準説に

よる一種の《解釈上の留保》を付した（判旨④の後段）。このような留保を

介して難波判決は、国旗・国歌条項が原告らに対し起立・斉唱・ピアノ伴

奏の義務を負わせていると解することはできず、同条項からこれらの義務

を導き出すことは困難であると結論づけたのである。

難波判決の国旗・国歌条項解釈をどう評価すべきか。論点を改めて整理

すると、国旗・国歌条項の法的性格については、大別して①学習指導要領

全体の法規性を否認してこれを指導助言基準と把握し、国旗・国歌条項に

ついても法的拘束力を否認する立場、②学習指導要領には法的拘束力をも

つ部分とそうでない部分があるとし、国旗・国歌条項の法的拘束力につい

てはこれを否認する立場、そして③国旗・国歌条項の法的拘束力を肯認す

る立場とがある。②の立場にたつ「ココロ訴訟」１審判決は、学習指導要

領中、社会科・音楽科の一環として国旗・国歌の指導を求める部分につい

ては「合理的な大綱的基準」としたが、特別活動編については、詳細を定

めるもので大綱的基準とはいえないとし、拘束力のない「一般的な指針に

すぎない」と判示した。また、倶知安中学校事件に関する北海道人事委員

会の裁決も、国旗・国歌条項は大綱的基準ではなく法的拘束力は認められ

ないとした。こうしたなかにあって難波判決は、基本的には前記③の立場

に立ちつつ、実質的に国旗・国歌条項を無化したものといえよう。
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先にみたように、難波判決は、「日の丸・君が代」が国民の間で「価値

中立的」なものとは認められていないと判示していた。にもかかわらず、

その掲揚や斉唱の指導を教職員に実質的に義務づけている国旗・国歌条項

の法的拘束力をなおも肯認することに、はたして整合性があるのかが問わ

れる。また、難波判決が国旗・国歌条項の法的効力を肯認するうえで持ち

出した諸論拠に説得力が欠けていることは前述したとおりである。ここに

は、この論点に関する難波判決の《歯切れの悪さ》がみられる。これを同

判決の欠点とみるか、あるいは、国旗・国歌条項を実質的に無化した点を

とらえ、都教委による異常な教育行政に歯止めをかけようとする司法府な

りの工夫の表れとみるか、評価の分かれるところである。

４ 「１０．２３通達」をめぐって

起立・斉唱・ピアノ伴奏義務の根拠として、被告側が次に主張したのは

「１０．２３通達」とそれに基づく被告都教委の指導である。これらについて

も、難波判決は詳細に検討し、次のような判断を示した。―

「本件通達及びこれに関する被告都教委の一連の指導等は、入学式、卒業式等の

式典における国旗掲揚、国歌斉唱の実施方法等、教職員に対する職務命令の発令等

について、都立学校の各校長の裁量を許さず、これを強制するものと評価すること

ができるうえ、原告ら教職員に対しても、…各校長の職務命令を介して、…〔起立

・斉唱・ピアノ伴奏を〕強制していたものと評価できる。そうだとすると、本件通

達及びこれに関する被告都教委の都立学校の各校長に対する指導等は、教育の自主

性を侵害するうえ、教職員に対し一方的な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、教育における機会均等の確保と一定の水準の維持という

目的のために必要かつ合理的と認められる大綱的な基準を逸脱しているとの謗りを

免れない。したがって、本件通達及びこれに関する被告都教委の各校長に対する一

連の指導等は、〔旧〕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、原告ら都立学校の教職員の…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
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る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というべきである。」

先に引いた「１０．２３通達」の内容や、これに基づいて都教委が行った「指

導等」はあまりにも異常というほかはなく、「不当な支配」に定型的に該

当するものといえる。したがって、上記判断は、きわめて妥当というべき

である。

５ 職務命令をめぐって

同じく起立・斉唱・ピアノ伴奏義務の根拠として被告側が主張したのは、

「１０．２３通達」および都教委の指導のもとに校長より発せられる職務命令

である。これについて難波判決は、次のように判示した。―

①「都立学校の各校長は、学校教育法２８条３項、５１条、７６条に基づき、校務をつ

かさどり、所属職員を監督する権限を有しており、所属職員に対して職務命令を発

することができ、所属教職員は、原則として、各校長の職務命令に従う義務を負う

（地方公務員法３２条）ものの、当該職務命令に重大かつ明白な瑕疵がある場合には、

これに従う義務がないものと解するのが相当である（…）。」

②「…都立学校の卒業式、入学式等の式典において、国旗を掲揚すること、国歌

を斉唱することは、生徒らに対する教育の一環ということができ、都立学校におい

てこのような教育が行われること自体は正当なものということができよう。そうだ

とすると、原告ら教職員は、『教育をつかさどる者』として（…）、生徒に対して、

…国旗掲揚、国歌斉唱に関する指導を行う義務を負うものと解されるから、入学式、

卒業式等の式典が円滑に進行するよう努力すべきであり、国旗掲揚、国歌斉唱を積

極的に妨害するような行為に及ぶこと、生徒らに対して国旗に向かって起立し、国

歌を斉唱することの拒否を殊更に煽るような行為に及ぶことなどは、上記義務に照

らして許されない…。しかし、原告ら教職員は、…国旗・国歌法、学習指導要領の

国旗・国歌条項、本件通達により、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏をするまでの〕義務

はなく、むしろ思想、良心の自由に基づき、これらの行為を拒否する自由を有して

いるものと解するのが相当である。また、原告ら教職員が〔起立・斉唱を〕拒否し

たとしても、…、式典の進行や国歌斉唱を妨害することはないうえ、生徒らに対し

法政理論第３９巻第４号（２００７年） 531



て国歌斉唱の拒否を殊更煽るおそれがあるとまではいえず、…国旗・国歌に対する

正しい認識を持たせ、これを尊重する態度を育てるとの教育目標を阻害するおそれ

があるとまではいい難い。さらに、原告らのうち音楽科担当教員は、音楽科の授業

においてピアノ伴奏をする義務を負っているものの、入学式、卒業式等の式典にお

ける国歌斉唱の伴奏は音楽科の授業とは異なり、必ずしもこれをピアノ伴奏で行わ

なければならないものではないし、仮に音楽科担当教員が国歌斉唱の際のピアノ伴

奏を拒否したとしても、他の代替手段も可能と考えられ、当該教員に対し伴奏を拒

否するか否かについて予め確認しておけば式典の進行等が滞るおそれもないはずで

ある。…原告ら教職員が〔起立・斉唱・ピアノ伴奏を〕拒否した場合に、これとは

異なる世界観、主義、主張等を持つ者に対し、ある種の不快感を与えることがある

としても、憲法は相反する世界観、主義、主張等を持つ者に対しても相互の理解を

求めているのであって（憲法１３条等参照）、このような不快感等により原告ら教職

員の基本的人権を制約することは相当とは思われない。」

③「原告ら教職員が、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏を〕拒否したとしても、都立学

校における教育目標、規律等を害することもなく、生徒、保護者、他の教職員等他

者の権利に対する侵害となることもないから、原告らが都立学校の教職員の地位に

あることを考慮しても、同人らの上記行為を制約することは、必要かつ最小限度の

制約を超えるものであり、憲法１９条に違反するものと解するのが相当である。した

がって、都立学校の各校長が、本件通達に基づき、原告ら教職員に対し、〔起立・

斉唱を斉唱せよとの〕職務命令を発することには、重大かつ明白な瑕疵があるとい

うべきである。」

④「原告ら教職員は、思想・良心の自由に基づき、〔起立・斉唱・ピアノ伴奏を〕

拒否する自由を有しているところ、違法な本件通達に基づく各校長の職務命令に基

づき、上記行為を行う義務を負うことはないと解するのが相当である。そうすると、

被告都教委が、原告ら教職員が本件通達に基づく各校長の職務命令に基づき、〔起

立・斉唱・ピアノ伴奏を〕しないことを理由として懲戒処分等をすることは、その

裁量権の範囲を超え若しくはその濫用になると認められるから、在職中の原告らが

上記行為を行う義務のないことの確認のほかに、被告都教委が上記懲戒処分等をし

てはならない旨命ずるのが相当である。」

上掲のとおり難波判決は、本件における職務命令には「重大かつ明白な

瑕疵」があるとして、これに基づく起立・斉唱・ピアノ伴奏の義務を明確
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に否定した。この判示で注目されるのは、起立・斉唱・ピアノ伴奏を義務

づける校長の職務命令につき実質的な違憲審査を行った点である。

精神的自由権に対する規制の合憲性が問われている本件の場合、理論的

には、国旗・国歌に関する教育指導を行うという規制目的と、職務命令に

より教職員に起立・斉唱・ピアノ伴奏等を義務づけるという規制手段につ

き、おそらくは講学上の「厳格審査の基準」または「実質的関連性の基準」

による審査がなされることになる（６３）。難波判決は、これら違憲審査の基準

については自覚的に言及していないが、その行論をたどると、ほぼ次のよ

うに要約できる。―

まず目的審査の場面では、学習指導要領の解説の文言などに即し、「生

徒に…国旗、国歌に対する正しい認識を持たせ、それらを尊重する態度を

育てることは重要なことである」、「式典において、国旗を掲げ、国歌を

斉唱させることは有意義なものということができる」などと判示している

ことから、規制目的の重要性についてはこれを容認しているとみることが

できる。そして手段審査の場面で、先の引用にみられるように必要最小限

度の基準および LRAの基準を駆使し、規制目的と規制手段との間の実質

的関連性を否定したものとみることができる。違憲審査としては手堅い手

法をとっていると評してよいだろう。

ところで本件のように教育公務員に対する「日の丸・君が代」にかかる

職務命令と思想・良心の自由の衝突が問題となった事案で、職務命令の適

法性を弁証するためにしばしば援用されるのが「職務の公共性」の観念で

ある。たとえば、「君が代」ピアノ伴奏拒否事件の１審・東京地裁判決（６４）

は次のようにいう。―

「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

利益のために勤務し、かつ、職務の遂行に当たっては、全力を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、公共の福祉の見地か

ら、公務員の職務の公共性に由来する内在的制約を受けるものと解するのが相当で

ある（憲法１２条、１３条）。思想・良心の自由も、公務員の職務の公共性に由来する
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内在的制約を受けることからすれば、本件職務命令が、教育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。」

この判決は、抽象的な「全体の奉仕者」「職務の公共性」の観念により、

音楽教師に対して発せられたピアノ伴奏にかかる職務命令が思想・良心の

自由を制約するものであっても、それは受忍すべきものであって憲法１９条

違反ではないと断じた。あたかも特別権力関係論の再来のごときピアノ事

件判決（６５）に対し、難波判決は、前引のように「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」という文言を用い、かか

る「制約」の可否につき緻密な違憲審査を行った。２つの判決の対照は顕

著であり、難波判決のほうに格段の説得性がある。難波判決が、「相反す

る世界観、主義、主張等」の「相互理解」、つまり「寛容」の精神を憲法

１３条から導いていること（上掲判旨②）も、同判決の憲法論の格調の高さ

を表している。

むすび―難波判決の意義

難波判決の分析をとおして明らかとなった点は、①「日の丸・君が代」

強制問題の核心が思想・良心の自由の侵害にあること、②学習指導要領の

国旗・国歌条項は、起立・斉唱・ピアノ伴奏義務の根拠とはならないこと、

③起立・斉唱・ピアノ伴奏を命ずる職務命令には「重大かつ明白な瑕疵」

があり、原告ら教職員には服命義務がないこと、である。

①について難波判決は、「日の丸・君が代」という国家シンボルの憲法

適合性を問わなかったが、その「価値中立性」に疑義を呈し、これらのシ

ンボルに対する抵抗・拒否の信条に憲法的保護を与えた。「日の丸・君が

代」自体の問題性を不問にし、また、学校教育において国旗・国歌の教育

指導を行う必要性も肯認する同判決のスタンスは、学習指導要領の国旗・

534 国歌斉唱義務不存在確認等請求訴訟第１審判決の意義（成嶋）



国歌条項に一応の「法的効力」を認める判示と接続する。

国旗・国歌条項の法的効力に関する判示は、東淀川高校事件１審、鯰江

中学校事件１審および大津「日の丸」訴訟１審などの諸判決とほぼ同一ラ

インにある。ただ、これらの判決と異なるのは、難波判決が国旗・国歌条

項の法的効力をいったん認めた後に再度、学テ最高裁判決の制限的判示に

立ち戻り、同判決の大綱的基準説を活用するかたちで国旗・国歌条項を実

質的に無化した点である。前述のように、この点の評価は分かれるところ

だが、少なくとも難波判決が先例に忠実に依拠したことにより、いわば《名

を捨てて実を取る》という現実路線を選んだこと、そしてこの選択が一定

の成果をもたらしたことは否定できない。

このことは、職務命令に関する判示についても当てはまる。そもそも教

育の場における職務命令は、その存在自体に疑問も提起されているが（６６）、

難波判決は、校長の職務命令発令権や教職員の服命義務一般については、

いとも簡単にこれらを肯定した（Ⅱ５判旨①前段）。そのうえで、教職員の

思想・良心の自由を根拠に起立・斉唱・ピアノ伴奏義務を否定し、これら

を命ずる職務命令を「重大かつ明白な瑕疵」ありとしたのである。この部

分も、従来の職務命令の効力論に即した手堅い判示であり、難波判決のオ

ーソドックスさを示している。

総じて難波判決は、これまで積み上げられてきた「日の丸・君が代」事

案に係る判例法理の枠を基本的に逸脱することなく、これを最大限に《有

効活用》したものと評することができる。それが堅実な判示であったから

こそ、現実に及ぼすインパクトも大きかったのである。
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【注】

（１）東京地判２００６．９．２１判時１９５２号４４頁、判タ１２２８号８８頁。

（２）北海道新聞２００６年９月２３日付社説。

（３）新潟日報２００６年９月２３日付社説。

（４）「『違憲』判決の理路整然」『AERA』１０月９日号６６頁。

（５）２００２年末までの「日の丸・君が代」訴訟の動向につき、成嶋「日の丸・君

が代をめぐる裁判例について」季教１３７号（２００３年６月）１０１頁以下参照。

（６）１９８８年３月１５日参議院予算委員会における味村治内閣法制局長官答弁。

（７）「慣習法」論の問題点につき、成嶋「『国旗・国歌法』の憲法・教育法的検

証」杉原泰雄先生古稀記念論文集刊行会編『２１世紀の立憲主義―現代憲法の

歴史と課題―』勁草書房、２０００年、３７１－３７２頁参照。

（８）西原博史「国旗・国歌法」ジュリ１１６６号（１９９９年）４４頁。

（９）広田照幸「同調への圧力が増大／浮かび上がる批判者」朝日新聞１９９９年９

月２日付「『日の丸・君が代』考」欄。

（１０）朝日新聞１９９９年１０月２日付。

（１１）朝日新聞１９９９年１１月２２日付。

（１２）朝日新聞１９９９年１２月９日付。

（１３）朝日新聞２０００年２月１１日付。

（１４）北海道新聞２０００年３月７日付。

（１５）朝日新聞大阪本社版２０００年３月１４日付夕刊。

（１６）毎日新聞２０００年４月１７日付。

（１７）朝日新聞２０００年４月２６日付夕刊。

（１８）成嶋「『日の丸・君が代』問題と子どもの権利」季刊子どもの権利条約９

号（２０００年８月）６６―６７頁。

（１９）同上。

（２０）朝日新聞２０００年５月３１日付。

（２１）宮村博「教育における強制―『日の丸・君が代』強制問題と思想良心の自

由、および教育の自由」季教１４１号（２００４年６月）５５頁。

（２２）西原博史「師弟の関係利用卑劣な命令方法」朝日新聞２００４年６月１９日付「時々

刻々」欄。

（２３）同上。

（２４）朝日新聞２００６年５月３１日付。

（２５）東京新聞２００６年６月２０日付。

（２６）澤藤統一郎「現代版『踏絵』を許してはならない―『国歌斉唱義務不存在

確認請求訴訟』の試み」世界７２５号（２００４年４月）特集「『日の丸・君が代』

戒厳令」１１４頁。

（２７）宮村博「新段階迎えた東京都『日の丸・君が代』強制攻撃と不服従の様相」
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世界７５３号（２００６年６月）特集「憲法にとって『国』とは何か」１０４頁。

（２８）澤藤統一郎『「日の丸・君が代」を強制してはならない―都教委通達違憲

判決の意義』岩波ブックレット No．６９１（２００６年）２１頁。

（２９）長野勤評事件上告審判決・最１小判１９７２．１１．３０民集２６巻９号１７４６頁。

（３０）佐藤繁「最高裁判所判例解説民事編昭和４７年度」澤藤・前掲注（２６）１１０

頁に引用。

（３１）東京地決２００４．７．２３判時１８７１号１４２頁。

（３２）京都地判１９９２．１１．４判時１４３８号３７頁。

（３３）棟居快行『憲法フィールドノート〔第３版〕』日本評論社、２００６年、１２３頁。

（３４）福岡地判２００５．４．２６判例集未搭載。

（３５）渡辺康行「『思想・良心の自由』と『国家の信条的中立性』」法政７３巻１号

（２００６年７月）１６－１７頁。

（３６）西原博史「学校現場における思想・良心の自由」ジュリ１２９４号（２００５年７

月）１０５頁。以下の指摘も同旨である。―「本判決は『君が代の歌詞解釈の

多様性』という一般論を唯一の楯に、〔内心との〕衝突の不在を認定する。

君が代解釈はもとより多様であり得る。だがここで検証すべき対象は、あく

まで原告の自己理解であって、他者（裁判官）の別様な解釈ではなく（…）、

さもなくば、良心に基づく人格の統合は不可能となり、そもそも『良心の自

由』を解析する目的にも背馳する（…）。」（松田浩「職務命令による君が代

斉唱強制と良心に基づく外部的行為の自由」法セ６１４号１２０頁）

（３７）辻村みよ子『憲法〔第２版〕』日本評論社、２００４年、２１６－２１７頁、樋口陽

一＝佐藤幸治＝中村睦男＝浦部法穂『注釈日本国憲法〔上巻〕』青林書院新

社、１９８４年、３８８－３９５頁〔執筆・浦部〕など。

（３８）澤藤・前掲注（２８）３０頁の引用より。土屋英雄『自由と忠誠』尚学社、２０

０２年、１１７頁も参照。

（３９）西原博史『良心の自由〔増補版〕』成文堂、２００１年、４３０－４３２頁。この見

地から西原は、内心領域と外部的行為とを区別するピアノ事件判決を次によ

うに批判する。―「具体的な外部的行為を行えないとする良心を持つ者に、

その外部的行うように命令することは『構造上、内心領域における精神活動

までも否定する』のと同じ意味をもつ。」（西原「『君が代』ピアノ伴奏拒否

処分と教師の良心の自由」受験新報６３６号（２００４年）９頁）

（４０）澤藤統一郎「思想良心の自由をいかに獲得するか」世界７６０号（２００７年１

月）１１７頁。

（４１）安達健二『校長の職務と責任』第一公報社、１９６１年、１０５－１０６頁、林部一

二『学校管理の本質』明治図書、１９６６年、１６８－１７０頁、文部省地方教育行政

研究会編著『教師の権利と義務』第一法規、１９７６年、１４３－１４４頁など。

（４２）これら小学校の教育課程に関する規定と同趣旨のものが、中学校について
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は学校教育法３８条・同法施行規則５４条の２に、高等学校については学校教育

法４３条・同法施行規則５７条の２にそれぞれ定められている。

（４３）兼子仁『教育法〔旧版〕』有斐閣、１９６３年、１７８頁。

（４４）市川須美子「学習指導要領の法的拘束力をめぐる学説」法時６２巻４号（１９

９０年）１３－１４頁。

（４５）有倉遼吉「憲法と教育」公法３２号（１９７０年）１３頁。

（４６）室井力「学習指導要領の法的性質」季教６号（１９７３年）１６－１７頁。

（４７）兼子仁『教育法〔新版〕』有斐閣、１９７８年、３８２－３８３頁。

（４８）市川須美子「新学習指導要領の法的検討」ジュリ９３４号（１９８９年）１８－１９

頁。

（４９）中谷彪「教育課程編成権と教育行政」講座教育法３『教育内容と教育法』

総合労働研究所、１９８０年、７２頁。

（５０）成嶋「新学習指導要領の法的問題点」法時６２巻４号（１９９０年）３８－３９頁。

（５１）旭川学力テスト事件上告審判決・最大判１９７６．５．２１判時８１４号３３頁。

（５２）市川・前掲「学習指導要領の法的拘束力をめぐる学説」１５－１６頁。

（５３）最１小判１９９０．１．１８民集４４巻１号１頁。

（５４）福岡地判１９７８．７．２８判時９００号３頁。

（５５）福岡高判１９８３．１２．２４判時１１０１号３頁。

（５６）市川須美子「伝習館高校事件最高裁判決」ジュリ No．９５９（１９９０年）９８－

９９頁。

（５７）成嶋「最高裁学テ判決以後の教育判例の展開」市川須美子・安達和志・青

木宏治編『教育法学と子どもの人権』三省堂、１９９８年、４２－４３頁。同判決に

ついては、次のようなコメントもある。―「…９０年〔伝習館事件〕最高裁判

決は学習指導要領の『法規としての性質』を何らの法論理的究明をともなわ

ず容認したものであるので、先例と評することは困難である。」（日本教育法

学会編『教育法学辞典』学陽書房、１９９３年、「学習指導要領」の項〔執筆：

川口彰義〕）

（５８）大阪地判１９９６．２．２２判タ９０４号１１０頁。

（５９）大阪地判１９９６．３．２９労判７０１号６１頁。

（６０）大津地判２００１．５．７判タ１９８７号１１７頁。

（６１）不利益処分審査請求事案・北海道人事委員会裁決書・２００６年１０月２０日。

（６２）市川須美子「日常的教育活動と教師の教育の自由」（福岡高校卒業式予行

練習中止事件第１審への意見書、２０００年１月２６日浦和地方裁判所に提出）。

同旨のものとして、以下の指摘がある。―「そもそも、学習指導要領は、教

育内容の全国水準維持等を目的として作成されたものであるが、国歌斉唱の

指導等は教科ではなく、『特別活動』の中に位置づけられている。学校は、

教育を受ける権利を保障する公教育機関として設置されているのであるから、
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その範囲を超える行為にはいかなる拘束力を持たないと考えるべきである。

『特別活動』は、その一部をなすとしても、『教科目』と同じ程度の位置づ

けを与えるとは言えず、したがって、この部分に法的拘束力があるというこ

とはできない。仮に、一定の教育的意味があり、『指導する』ことに大綱的

基準としての拘束力を有すると解したとしても、あくまで『指導する』こと

について、どのような具体的内容のものとして学校現場で実施するのかは、

各教職員の教育専門性に委ねられるべきであり、各教員がこれを指導しなけ

ればならないという義務を負わせるものではない。その範囲を超えれば教育

基本法が禁ずる『不当な介入』〔不当な支配？―ママ〕にあたる。」（丹羽徹

「服務事故再発防止研修命令執行停止申立事件（却下）」季教１４５号（２００５年）

８６頁）

（６３）「日の丸・君が代」事案の違憲審査基準につき、戸波江二「『君が代』ピア

ノ伴奏拒否に対する戒告処分をめぐる憲法上の問題点」早法８０巻３号（２００５

年）１２８頁以下参照。

（６４）東京地判２００３．１２．３判時１８４５号１３５頁。

（６５）同判決の「公共性」論の批判として、西原博史「国歌強制問題から司法の

責務を考える」世界７３１号（２００４年９月）、小野方資「『君が代』ピアノ伴奏

強制事件」季教１４１号（２００４年６月）参照。

（６６）たとえば次のような指摘がある。―「学校の仕事に職務命令は不要である。

…教職員は、生徒の成長・発達という共通の目標に向かって、合意と自発性

を基礎に仕事をしてきた。職務命令を出さなければならないという事実が、

そこで命じられている『仕事』が教育とは無縁の代物だということを自ら証

明していると言えよう。」（宮村・前掲注（２１）５３頁）なお、筆者による職務

命令の検討につき、成嶋・前掲注（７）３８０－３８２頁参照。
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