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研究成果の概要（和文）：本研究は，憲法学において理論的観点からは殆ど検討されていなかった「判断過程統制」に
関して，その憲法理論上の問題点を明らかにすることを試みた。立法裁量の「判断過程統制」は，「立法者の努力」を
法律の違憲審査の基準とすること，それと類似していると指摘されるドイツの「主張可能性の統制」は，比例原則とい
う実体的な審査手法とともに用いられていること，そして，このような「判断過程統制」は，これまで無意識的に措定
されてきた「違憲」概念・「権利」概念・「裁量」概念の変容を迫り得るものであり，これらの基礎概念の再検討を必
要とすることを本研究は明らかすることができた。

研究成果の概要（英文）：This research aimed to clarify the influence which the so-called 
"Judging-Process-Review"(JPR) of legislative discretion had upon the constitutional theory. First, 
according to the JPR, not substantive contradiction between the Constitutional law and statutes, but the 
"procedural" factor -whether the Congress made effort or not- during legislation is relevant in judicial 
review. Second, the "Vertretbarkeitskontrolle" in the jurisprudence of The Federal Constitutional Court 
of Germany, which some scholar says the JPR is similar to, is used with the substantive scrutiny (the 
principle of proportionality). Finally, adopting JPR approach will make us reconsider the concepts 
"unconstitutionality", "right", and "discretion"- For example, does the effort of the Congress justify 
substantive contradiction between the Constitutional law and statutes? Can we think the effort of the 
Congress as the justification of infringements on rights under the concept "right"?
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１． 研究開始当初の背景 
本研究は、近年登場した立法裁量の「判断

過程統制」について、その手法にいかなる憲
法理論上の問題点があるのかを明らかにす
ることを企図するものであった。ところで、
本研究に着手する前においては、2004 年の
「1 票の較差」に係る最高裁判決における少
数意見として登場した立法裁量の「判断過程
統制」は、裁量統制が従来困難とされてきた
領域で有用なのではないかという議論が行
われ始めていた。しかし、この「判断過程統
制」については、そもそも「判断過程統制」
として一体何を観念するのかということや、
憲法理論の見地から、「判断過程統制」は一
体どのような理論的前提に立っているのか
ということさえも、いまだ充分に明らかにさ
れていなかった。 
他方で、行政法学に目を転じると、「判断

過程統制」は裁量統制手法として最高裁判決
（の多数意見）においても取り入れられてお
り、憲法学として、行政裁量の「判断過程統
制」から何か知見を得ることができないかを
検討する必要性と、逆に、この検討を通じて、
行政裁量の「判断過程統制」とは異なる、憲
法学独自の観点を踏まえる必要性について
明らかにすることができるのではないか。 
以上が、本研究開始当初の背景である。 

 
２．研究の目的 
 以上の問題関心を受けて、本研究は、具体
的には、次のような目的を設定した。すなわ
ち、第 1 に、立法裁量の「判断過程統制」が
唱えられた「1 票の較差」訴訟について検討
し、同時にまた立法裁量が問題となった判例
をも広く再検討することにより、立法裁量の
「判断過程統制」がいかなる内実を有してい
るのかを明らかにすること、第 2 に、立法裁
量の「判断過程統制」と類似性が指摘されて
い る 、ドイ ツ の「主 張 可能性 の 統 制
（Vertretbarkeitskontrolle）」を定式化し
た共同決定法判決（BVerfGE 50, 250）およ
びそれ以降に下された「主張可能性の統制」
に関する諸判決を分析し、この「判断過程統
制」と「主張可能性の統制」がいかなる意味
で類似しているのか（あるいは、類似してい
ないのか）を明らかにすること、第 3 に、立
法裁量の「判断過程統制」が発想を応用した
とされる行政裁量の「判断過程統制」が、い
かなる構造をしているのかを明らかにする
こと、そして第 4 に、立法者の努力を法律の
合憲性の要件とする立法裁量の「判断過程統
制」は、「違憲」概念・「権利」概念・「裁量」
概念にいかなる変容を与え、そこにいかなる
憲法理論上の問題点が内包されているのか
を示し、検討すべき問題点を明らかにするこ
と、である。具体的には、以下の通りである。 
 
(1)第 1 の目的について 
立法裁量の「判断過程統制」は、最大判 2004

年 1 月 14 日民集 58 巻 1 号 56 頁の補足意見

２がその嚆矢であり、研究代表者は既に、同
補足意見および 2009 年の判決（最大判 2009
年 9 月 30 日民集 63 巻 7 号 1520 頁）までを
分析していた。本研究は、その後の最高裁判
所の判決（少数意見含む）をフォローアップ
し、立法裁量の「判断過程統制」論のその後
の展開を把握する。 
 さらに、立法裁量の「判断過程統制」の内
実をヨリ明らかにするために、立法裁量とそ
の統制が問題となった最高裁判例を再検討
し、それらとの比較において、立法裁量の「判
断過程統制」の独自性を明らかにする。 
 
(2)第 2の目的について 
ドイツ連邦憲法裁判所の共同決定法判決

（BVerfGE 50, 250）において、「主張可能性
の統制」という審査手法が定式化されたのは、
よく知られている。しかし、従来は共同決定
法判決における「主張可能性の統制」の判示
部分のみが注目されてきたきらいがあり、判
決全体の中で「主張可能性の統制」が果たし
た意義等については充分に検討されてきた
とは言えない。 
従って、本研究はまず、共同決定法判決に

おいて「主張可能性の統制」がどのような役
割を担っていたのかを明らかにし、また、そ
の後のドイツ連邦憲法裁判所の判例で「主張
可能性の統制」が用いられた諸判決について
も、同様の分析を試みる。 
 
(3)第 3 の目的について 
立法裁量の「判断過程統制」は、既に判例

に一定程度定着していた行政裁量の「判断過
程統制」を「応用」したものであると指摘さ
れている。しかし、一体いかなる意味で「応
用」と言われているのかは明らかでなく、従
って、まずは行政裁量の「判断過程統制」を
憲法学の観点から再分析・再検討し、その構
造や特質を明らかにしなければならない。 
そのために、最近急速に議論が進展しつつ

ある行政裁量の「判断過程統制」に関する判
例・学説を分析し、(1)および(2)において検
討した、立法裁量の「判断過程統制」の特質
と比較することを試みる。 
 
(4)第 4 の目的について 
以上(1)～(3)の検討を行うとともに、立法

裁量の「判断過程統制」の憲法理論上の問題
点を探求するために、それが前提とする「違
憲」概念・「権利」概念・「裁量」概念とその
問題性にアプローチを試みる。立法裁量の
「判断過程統制」は―その観念をどのように
理解するかにも依存するが―立法者の努力
を法律の合憲性を左右する重要な要素と理
解する。このことが上記の公法学の諸基礎概
念にとってどのような変容をもたらし得る
のかという点を明らかにし、今後の検討課題
を明らかにしたい。この点、日本の憲法判例
においては、立法者の努力を法律の合憲性の
判断基準としているものが乏しく、ドイツの



憲法判例・憲法学説に、立法者の努力を法律
の合憲性の判断基準とするという「違憲の主
観 化 （ Subjektivierung des 
Verfassungsverstosses）」の検討素材を求め
ざるを得ない。 
同時に、立法裁量の「判断過程統制」は、

裁量権の逸脱・濫用の基準として立法者の努
力という要素を重視することになるが、この
場合、「裁量」という概念の再検討をも迫る
ことになろう。従来、おそらく裁量権の逸
脱・濫用とは、裁量権者が裁量権の根拠とな
る規範の付与した余地を超えて行為したと
いう意味であろうが、「判断過程統制」がこ
のような理解にどのような変容を与え得る
のかを明らかにする。 
 
３．研究の方法 
 以上の目的を達するため、本研究は、主と
して、判例研究および文献研究に取り組むこ
ととし、適宜、その成果を学会発表や論文・
判例研究として公刊することとした。その際、
日本のみならずドイツの学説・判例を参照す
ることとした。 
 
４．研究成果 
本研究は、以下の点を明らかにすることがで
きたように思われる。 
 
(1)第 1の目的について 
まず、立法裁量の「判断過程統制」のその

後の展開について。いわゆる「1 票の較差」
訴訟において、最高裁の少数意見として登場
した立法裁量の「判断過程統制」は、藤田宙
靖裁判官の退官後、次第にそれを主張する裁
判官が減少し、現在では大橋正春裁判官がそ
れを主張しているにとどまる。もちろん、こ
のことは「1 票の較差」訴訟の動静と無関係
ではない。立法裁量の「判断過程統制」が登
場した当初とは異なり、衆議院においても参
議院においても、多数意見は争われた「1 票
の較差」を違憲状態と判断しており、このこ
とが、立法者に「真摯な努力」を要求するこ
とにより公職選挙法の改正を促す役割を持
った「判断過程統制」論の役割を減少させて
いるとも理解できる。立法裁量の「判断過程
統制」は、このような訴訟の状況の中で、「真
摯な努力」の欠如の基準を明らかにしようと
していることがわかる（この点に関しては、
後掲学会発表①において報告した）。 
次に、立法裁量の「判断過程統制」の観念

について。行政裁量の「判断過程統制」を巡
る議論のように、いわゆる考慮要素の選択・
比重の軽重を巡る議論に重きを置いて「判断
過程統制」を理解する論者と（学説の側はこ
ちらが多いように見受けられる）、「真摯な努
力」の有無が合憲性を左右するものとしてそ
れを理解する論者（藤田裁判官は結局こちら
であると思われる）に分かれることを本研究
は確認したが、前者は“通常の”実体的解釈
の延長線上にあることから、理論上インパク

ト性が大きいものは、やはり立法者の努力に
焦点を当てる後者であろうと思われる。 
その他の憲法判例との比較についてみる

と、いわゆる立法不作為の国賠法上の違法性
という論点を別にすれば、日本の憲法判例に
おいて、立法者の非難可能性の有無を法律の
合憲性の判断要素とした例は、在外邦人選挙
権訴訟最判（最大判 2005 年 9月 14 日民集 59
巻 7号 2087 頁）が想起されるところである。
この点、立法者の不作為が問題となった在外
邦人選挙権訴訟最判と、「1票の較差」問題に
弥縫策でしか対処してこなかったという意
味での立法者の不作為を問題とした「判断過
程統制」の間には、その限りで共通点もある
ように見受けられる。もっとも、立法裁量の
「判断過程統制」が議論の中心に据える立法
者の「真摯な努力」の有無と、上記在外邦人
選挙権訴訟最判の「やむを得ない事由」の有
無の間に差異があるのか否かは、慎重な考慮
を必要とすると思われ、この点については、
さらに今後の検討を要する。 
本研究は、上記在外邦人選挙権訴訟最判を

含め、いくつかの憲法判例について分析を行
い、成果を問うことができたが（雑誌論文①、
および、図書①・②はその検討の一部である）、
残念ながら日本の憲法判例のすべてを網羅
的一般的に検討することはできておらず、こ
の点は引き続き検討を加えたい。 
 
(2)第 2の目的について 
共同決定法判決において定式化された主

張可能性の統制とは、「立法者が、入手可能
な素材につき，事柄に適しており、かつ、主
張可能な評価を指向したことである。立法者
は、自らの手の届く認識源を利用し尽くさな
ければならない」という「手続の要請」であ
るとされた（そして、この部分の判示が一般
に知られている）。しかし、共同決定法判決
をよく見ると、主張可能性の統制は「立法者
の予測」に対する統制手法という位置づけで
あり、結局のところ個別の基本権侵害は、比
例原則ないし実体的基準に基づいて行われ
ていることを明らかにした。 
つまり、主張可能性の統制という「手続的」

統制手法は、それ単独では用いられておらず、
少なくとも、実体的統制基準とともに用いら
れているのである。この点については、「実
体的」審査が困難な領域についての審査手法
を探求している憲法学にとって、重要な示唆
となろう。 
以上については、下記雑誌論文②および③

においてその成果を公表した。しかし共同決
定法判決以後の判決については目下検討中
であり、速やかにその成果を公刊することと
したい。 
 
(3)第 3の目的について 
「真摯な努力」をその特質とする立法裁量

の「判断過程統制」と行政裁量の「判断過程
統制」を比較するとき注目されるのは、行政



裁量の「判断過程統制」においては、行政処
分の違法性を左右させる要素として「行政庁
の努力」を理解する見解は、あまり見当たら
ないということである。行政裁量の「判断過
程統制」は、考慮要素の選択のみを審査する
形式的考慮要素審査、考慮要素の選択に加え
て各々の要素が適切に重みづけされている
かを審査する実質的考慮要素審査、第三者機
関等の判断過程の合理性を審査する判断過
程合理性審査に分かれるとされるが、考慮要
素の取捨選択やその重みづけは結局のとこ
ろ実体的なるものへと還元できると思われ、
それゆえ前2者は処分庁の努力を尺度として
いるわけではない。 
それゆえ立法裁量の「判断過程統制」の関

係から着目すべきは判断過程合理性審査と
なるが、一般に判断過程合理性審査として挙
げられる伊方原発訴訟最判（最判 1992 年 10
月 29 日民集 46 巻 7 号 1174 頁）および家永
教科書訴訟最判（最判 1993 年 3月 16 日民集
47 巻 5 号 3483 頁）が問題となろう―そもそ
も最高裁の見解をどこまで読み取ることが
できるかという問題があるものの―。まず、
後者は、「検定意見の根拠となる学説が通説、
定説として学界に広く受け入れられており、
原稿記述が誤りと評価し得るか」や、「学界
においていまだ定説とされる学説がなく、原
稿記述が一面的であると評価し得るか」、そ
して「取り上げた内容が学習指導要領に規定
する教科の目標等や児童、生徒の心身の発達
段階等に照らして不適切であると評価し得
るか」という具体的な審査基準が定立されて
いることから、結局は、行政の努力を問題に
するものではなく、実体的な観点からの審査
であることが理解できる。 
他方で、伊方原発訴訟最判は、「現在の科

学技術水準に照らし、右調査審議において用
いられた具体的審査基準に不合理な点があ
り、あるいは当該原子炉施設が右の具体的審
査基準に適合するとした原子力委員会若し
くは原子炉安全専門審査会の調査審議及び
判断の過程に看過し難い過誤、欠落があり、
被告行政庁の判断がこれに依拠してされた
と認められる」か否かを適法か否かの基準と
しているところ、この「具体的審査基準並び
に調査審議及び判断の過程等、被告行政庁の
判断に不合理な点のないことを相当の根拠、
資料に基づき主張、立証する必要があり、被
告行政庁が右主張、立証を尽くさない場合に
は、被告行政庁がした右判断に不合理な点が
あることが事実上推認される」としている。 
ここでは、実体的な「具体的審査基準」の

判断が、「主張、立証を尽くさない」という
手続的な事情によって左右されるものと構
成されており、「真摯な努力」という「手続
的」な事情が法律の合憲・違憲を左右する立
法裁量の「判断過程統制」と類似している側
面を持っていると理解することが可能かも
しれない。伊方原発訴訟最判についても、立
法裁量の「判断過程統制」についても、この

「実体」と「手続」の関係をどのように理解
すべきなのかという問題点があるが、伊方原
発訴訟最判の「主張・立証責任」の如く、こ
の問題は訴訟法の理解にもかかわることか
ら、本研究ではそれを充分に明らかにし得な
かった。 
 
(4)第 4の目的について 
さて、立法裁量の「判断過程統制」の特質

を「真摯な努力」に基づいて法律の合憲性を
判断する点に求める場合、「違憲」概念ない
し「権利」概念の再検討を迫ることになるで
あろう。 
まず、この場合、法律が「違憲」であると

いう意味は、通常無意識的に理解しているよ
うに憲法規範と法律規範の規範間の内容抵
触という意味ではなく、立法者に非難可能性
があった（立法者が努力しなかった）という
意味で理解されることになる。ところが、こ
のような意味における「違憲」概念を、わず
かな例外―いわゆる定数訴訟における「合理
的期間」論―を除き、日本の憲法学および憲
法判例は採用していないように見受けられ
る。このような「違憲」概念を一般に採用す
ることは、おそらく権利の実体的内容から独
立に、しかも「立法者の努力」のみによって
法律の合憲性を判断することになる。 
確かに、これまでの違憲判決については、

例えば薬事法違憲判決（最大判 1975 年 4 月
30 日民集第 29 巻 4 号 572 頁）について、検
査強化等の「より緩やかな手段」の存在を実
体的に裁判所が判断したと理解するのでは
なく、立法者が「より緩やかな手段」を“検
討しなかった（努力しなかった）”という風
に読み替えるが如く、「立法者の努力」の有
無という観点から従来の憲法判例を読み替
えることが可能かもしれない。そして、この
ような方向性を取ることを示唆する論者も
存在している。しかしながら、従来いわゆる
明白性の原則によって合憲とされてきた判
例を、このような「違憲」概念によって読み
替えることが果たして可能なのか、すなわち、
「努力の不存在」・「不作為」に読み直せない
ような判例をどう説明するのかという問題
が残るように思われる。もっとも、この「判
断過程統制」を、法律の合憲性一般ではなく
「不作為」に係る法律の合憲性審査手法とし
て精緻化することは、一つのあり得る選択肢
かもしれない。 
次に、この立法者の「真摯な努力」を違憲

性阻却事由として位置付ける場合には、「違
憲」概念の変容は生じていないとも考え得る。
しかしその場合でも、「権利」概念に変容を
与える可能性があるように思われる。という
のも、実体的観点を抜きにして「立法者の努
力」という手続的要素を権利侵害の正当化事
由として認めることができるかという問題
点があるように思われるからである。この点
は、結局のところ「権利」とはそのような侵
害正当化事由を許すものなのかを検討する



必要があるだろう。 
同時にまた、通常は一定の選択の余地とし

て観念される「裁量」の概念についても、立
法裁量の「判断過程統制」はその再検討を要
請する可能性がある。裁量行使の手続につい
て定める規範が存在しなくても、実体面に関
する根拠規範のみから立法裁量を「真摯な努
力」に基づき適切に考慮する義務（上記 2004
年最大判など）を観念できるとこの「判断過
程統制」は理解することになるからである。
従って、立法裁量は、一方では、法律の成立
手続に関する諸規定を超えて、他方では、適
正手続を求める権利とは別次元の、広義の立
法手続の適正さを要求するものでもあると
いうことになるであろう。裁量の観念は近時
あまり検討されなくなっているものの、立法
裁量の「判断過程統制」は以上のように裁量
の観念の再検討をも迫るものであると思わ
れる。 
 
以上のように、立法裁量の「判断過程統制」

が公法学の基礎概念に提起する問題点につ
いて、今後の検討課題を一定程度明らかにで
きたように思われる。従って、今後は、本研
究が明らかにすることができた以上のよう
な問題点につき引き続き検討を加えるとと
もに、その成果を公刊していきたい。 
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