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はじめに

　2010年に入って，公務員の政治的活動に関す

る判決が，東京高裁において立て続けに出され

た。いわゆる社会保険庁職員事件と世田谷事件

である。これら２つの判決は，勤務時間外にお

ける公務員の政治的活動の自由とその規制につ

いて争われた事例である。

　これら2つの事例は，公務員の勤務時間外に

おける政治的活動の自由とその規制について争

われた事例という点で共通点を持つが，高裁に

よる判断は割れている。社会保険庁職員事件で

は，被告人が特定の政党を支持する目的でビラ

を配布した行為に対して罰則規定を適用するこ

とは，表現の自由という基本的人権に対して必

要やむをえない限度を越えた制約として，被告

人を無罪とした。ただし，国家公務員法（以下、

国公法）の合憲性については，猿払事件最高裁

判決に従って認めている（1）。他方，世田谷事件

では，東京都世田谷区所在の警視庁職員住宅に

特定の政党を支持する目的で機関紙を配布した

行為について，猿払最高裁判決に全面的に依拠

しながら，国家公務員法違反として被告人を有

罪とした（2）（3）。

　これら２つの高裁判決は，ともに猿払最高裁

判決を引用している。引用する箇所は異なって

いるが，猿払最高裁判決は，表現の自由，とり

わけ公務員の表現の自由，政治的活動の自由に

関するこれらの事件において重要な役割を果た

していると言える（4）。
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　この猿払最高裁判決は，判決が出された当時

からさまざまな観点から注目を集め，そして多

くの文献や評釈で批判を受けてきた。例えば，

それまでの下級審判決の趨勢との関係 [室井 

1978: 125-]，全農林警職法判決（5）における論理

との関係 [芦部 1994b: 332-][和田 1974: 3-]，猿

払最高裁判決が，政治的活動の自由という価

値を軽視しているという問題 [山内 1974: 7-]，

人事院の白紙委任の問題 [芦部 1981: 255-]，公

務員制度と公務員の憲法上の権利との関係 [浜

川 2001: 85]，政治的活動の規制と刑罰につい

て [藤木 1974: 16-]などの観点からの批判を挙

げることができるだろう。そして特に，合理的

関連性の基準を最高裁が採用したことに対して

は，憲法学においては様々な観点から批判が存

在する [長岡 2008: 239-][高橋 2008: 33][佐々木  

2008: 49-][市川 2003: 323-][奥平 1984:306-][芦

部 1981: 225-]（6）。

　このように猿払最高裁判決は，学説の多くの

注目を集めてきたが，これらの議論の多くは，

主として猿払事件の違憲審査基準の批判に力が

そそがれており，なぜ公務員は憲法上の権利保

障において他の市民とは異なる権利制限が課さ

れるのかということ，すなわち憲法上の権利保

障の特殊性について議論されることは少なかっ

たように思われる。

　この問題は，公務員の政治的活動の規制に関

する国公法の「存在」をどう捉えるのかという

ことと関連する。すなわち，勤務時間中に政治

的行為を行った場合，国公法96条，地方公務員

法（以下，地公法）30条によって規定されてい

る職務専念義務違反として処分すれば事足りる
（7）。それとは別に国公法102条及び110条19号と

それに委託された人事院規則14-7で公務員の政

治活動を規制し，そのことに対して刑罰を科す

るなら，勤務時間外にまで及ぶ政治的活動の規

制が想定されている。これはなぜか。ここに職

務上の義務とは別に，公務員として果たさなけ

ればならない何かしらの特殊な義務が存在する

のかどうかという論点が隠れている。これは憲

法上の権利保障において，どのような公務員観

が想定されるべきかという問いと関連する。

　そこで本稿は，勤務時間外における公務員の

憲法上の権利保障の特殊性が，表現の自由，と

りわけ政治的活動の自由との関係において，ど

のように考えられるべきかについて明らかにす

ることを目指す。公務員が，他の市民と異な

り，憲法上の権利制限において特殊性を有する

のであれば，それはどういう意味での特殊性で

あるのか。

　この問題を考えるにあたり，もし仮に憲法上

の権利保障について公務員が他の市民とは異な

る特殊な権利制限を課せられるのであるなら，

それは憲法上どこに根拠を持つのかをまず明ら

かにしなければならない（第１章第１節）。続

いて，その特殊性というのは，身分的に特殊な

ものであるのか，職務上の行為に関わる特殊な

ものであるのかについて論じる必要があろう。

すなわち，公務員という特殊な身分を想定し，

市民とは異なる枠組みで権利制限を考えるのか

（第２章）。それとも公務員の特定行為と職務と

の関連を重視しながら，公務員のどの場面にお

けるどのような行為が職務と関連し，権利制限

の可能性を生じさせるのか（第３章）。こうし

た順序を経たうえで，公務員の特殊性の捉え方

が現行法制，とりわけ政治的活動規制に関わる

国公法の規定および人事院規則とどのように関

わってくるのかを考察していきたい。
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第１章　公務員の特殊性に関する「全体
　　　　の奉仕者」の規定と猿払事件最
　　　　高裁判決

第１節　公務員の特殊性に関する「全体の奉仕

　　　　者」の規定

　日本国憲法15条２項は，「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。」と定める。この全体の奉仕者であること

の意味に関する代表的な理解は，以下のような

ものであろう。第１に国民の信託する国政を担

当する者であること，第２に国民の利益のため

に職務を行うべきこと，そして第３に一部の利

益のために行動してはならないこと，である（8）。

このような点に留意して全体の奉仕者の意味を

捉えたときに，この全体の奉仕者は，どのよう

な法的意味を有するのであろうか。これまでの

学説は，とりわけ公務員の憲法上の権利保障に

対する制限は憲法上どこに根拠を求められるべ

きかという観点から，全体の奉仕者という規定

の意味を論じてきたと言える。

(1)　「職務遂行の指導原理」としての意味

　まず，全体の奉仕者性の規定は，公務員が憲

法上有する権利を制限するうえで法的な意味を

持たないと考える説を挙げることができる。例

えば，芦部信喜は「『全体の奉仕者』の観念は，

国公法その他の法令に明記されているかぎりで

一定の具体的な法的効果を有するが（国公法82

条３号は『全体の奉仕者たるにふさわしくない

非行』を懲戒事由とする），憲法15条２項それ

自体は，憲法体制が立憲君主制から民主制に移

行したことに伴って変化した公務員の基本的性

格を示す抽象的理念，すなわち，国民主権を原

理とする民主的な憲法体制をとる国家に共通す

る原則を謳った規定である。このような広義の

公務員一般の職務遂行の指導理念
4 4 4 4

である『全体

の奉仕者』性に，公務員の具体的な人権制限の

法的根拠を求めることはできないとみるべきで

あろう。【強調原文】」[芦部 1994a: 253]と述べ

ている。

　またこの芦部の「職務遂行の指導理念」とい

う見解に拠りながら，浦部法穂は「このこと

【職務遂行の指導理念――引用者注】から，公

務員はストをしてはいけないとか政治活動をし

てはいけないとかの結論が当然に出てくるわけ

ではない。ストをすることが一党一派に奉仕

する職務遂行だということになるわけではな

く，また，公務員が職務と関係ないところで政

治活動をしたとしても，それは職務遂行上の一

部の利益に奉仕したことにはならないはずだか

らである。公務員に対する一般国民とは異なっ

た人権制限の根拠を，『全体の奉仕者』である

ことに求めることはできないのである。」[浦部 

2000: 75-]としている。

　これらの論者は全体の奉仕者について，公務

員の権利制限における法的意味を認めてはいな

いが，公務員の権利制限については，全体の奉

仕者とは別の根拠をそれぞれ提示する。例えば

芦部は，憲法15条，73条４号などを引き合いに

出しながら「『人権の制限は，憲法で積極的に

規定されているか，もしくは，少なくとも前

提されている場合にかぎり，可能である。』と

いう原則に鑑みれば，公務員の人権制限の根拠

は，憲法が公務員関係という特別の法律関係の

存在とその自律性を憲法的秩序の構成要素とし

て認めていること（15条・73条４号参照）に，

求められねばならないからでる。」として，憲

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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法秩序構成要素説を提唱している [芦部 1994a: 

259-]。他方，浦部においては，「国や地方公共

団体は，国民・住民の基本的人権の享有を保障

すべき義務を負っているから，公務員も職務の

遂行にあたって，この義務を忠実に果たすべき

ことが求められる。そういう観点から公務員が

一般の国民とは異なった人権制限を受けること

は，当然にありうるといえよう。」[浦部 2000: 

75-]と述べている。浦部においては，憲法上に

根拠を求めるというよりは，実質的な根拠とし

て「公務員による国民の人権保障」という点を

公務員の権利制限の根拠として挙げている（9）。

(2)　憲法上の権利制限の根拠としての意味

　上記のように全体の奉仕者の規定には公務員

の憲法上の権利制限の根拠としての法的意味を

特別に認めない見解もあるが，それとは異な

り，全体の奉仕者に公務員の権利制限の根拠と

しての法的意味があると考える説もある。

　まず挙げられるのが，最高裁による全体の奉

仕者性に関する見解である。最高裁は，特に初

期の判例において，国公法の規定についての判

断に関して全体の奉仕者性を根拠に直接的に合

憲の判断を導いている。例えば，国公法102条

が憲法14条の平等原則に違反するのではないか

ということが争われた事例で，最高裁は「およ

そ，公務員はすべて全体の奉仕者であつて，一

部の奉仕者でないことは，憲法15条の規定する

ところであり，また行政の運営は政治にかかわ

りなく，法規の下において民主的且つ能率的に

行わるべきものであるところ，国家公務員法の

適用を受ける一般職に属する公務員は，国の行

政の運営を担任することを職務とする公務員で

あるからその職務の遂行にあたつては厳に政治

的に中正の立場を堅持し，いやしくも一部の階

級若しくは一派の政党又は政治団体に偏するこ

とをゆるされないものであつて，かくしてはじ

めて，一般職に属する公務員が憲法15条にいう

全体の奉仕者である所以も全うせられ，また政

治にかかわりなく法規の下において民主的且つ

能率的に運営せらるべき行政の継続性と安定性

も確保されうるものといわなければならない。」

と述べている（10）（11）。

　学説においても全体の奉仕者を公務員の権利

制限の根拠としての意味をもつものとして考え

る見解がある。しかしながら学説においては，

最高裁の判例のように直接的に公務員の権利制

限の根拠としているというよりは，憲法上の一

般的根拠としつつ，具体的な制限の程度・範囲

については職種ごとに異なるべきだという見解

が多い。例えば註解日本国憲法においては「一

般のいわゆる行政的職員については，決定され

た國家の政治的意思を忠實に執行實現すること

が要求される。このことから，政黨よりの中立

性が要請され，政治的な活動に制約が存するこ

とになる。しかし，どこまで公務員の政治的自

由を制約し得るかについては，抽象的に言え

ば，公務員の職務の公正忠實な遂行に必要な程

度での制約はありうるが，憲法に定められた基

本的人権としての言論集會結社の自由を全然否

定することは許されないと解すべきであろう。

……次に右のような政治的自由の制約も，等し

く行政職員について一律に考えることは妥當で

ない。警察官の如き權力執行的職員と，一般の

行政事務を擔當する職員と單純な勞務を提供す

る者とでは，その間に差等が存すべきであり，

また國立大學の如き學術研究機關に勤務する職

員も一般の行政的職員とは性質を異にする。國
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家公務員法と前掲人事院規則が一律の制約を定

めているのはこの見地からも妥當を缺くであろ

う。」[法学協会 1958: 366]と述べられている（12）。

　ここで挙げた最高裁判例と学説は，憲法15条

２項の全体の奉仕者には公務員の憲法上の権利

制限の根拠としての法的意味があると解してい

るが，それぞれにおける全体の奉仕者の持つ射

程は一様ではない。前者においては，それが直

接的に権利制限の可能性を示しているのに対

し，後者においては憲法上の権利制限の一般的

な根拠としては認められても，具体的な制限の

程度・範囲については別途検討が必要と述べら

れている。

(3)　公務の存在という意味

　上記諸見解をみるかぎりにおいて，全体の奉

仕者に憲法上の権利制限の根拠を認める見解に

しても，認めない見解にしても，公務員には一

般国民とは異なる何かしらの憲法上の権利制限

が課せられているという認識は共通していると

言える。

　初期最高裁の判例などのように，直接的な憲

法上の権利制限の根拠としての意味を全体の奉

仕者の規定に持たせることは権利保障の観点か

ら認め難いとしても，一般的な制限根拠として

の意味を認めることはありうるのではなかろう

か。公務員の権利制限の憲法上の根拠として全

体の奉仕者を把握するにしてもしないにして

も，いずれにしても公務員には一定の独特な権

利制限が認められるのであり，要はどの程度の

制限が許されるのかということがポイントと

なってくるであろう。

　ところで，ここまで見てきた全体の奉仕者の

意味に関する諸見解は，所与の法律・規則，例

えば国公法の規定や人事院規則の合憲性を考え

る上で述べられてきた見解である。

もう少し視野を広げ，全体の奉仕者という規定

が憲法上なぜ存在するのかという視点からこの

規定の意味について考える必要性も認められる（13）。

　思うに，なぜ憲法は全体に奉仕する者の存在

を予定しているのかというと，それは，全体に

奉仕する者によって遂行されなければならない

職を憲法が予定しているということを意味する

のではなかろうか。私的な利害関心や，政治

的・宗教的な影響によって左右されてはならな

い職の存在を憲法は想定しているものと思われ

る。日本に住む人々にとって共通の利益になる

職というものがあり，それは基本的には国家に

よって用意され遂行されるものとして憲法が予

定している。

　このように考えると，国家が使用者として公

務員を雇い，職務を遂行する上で，公務員に中

立性を求めることは納得のいくことである。し

かし，問題はその中立性の求め方である。公務

員が中立，とりわけ本稿の問題意識との関連で

いえば，政治的に中立であるべきだとするなら

ば，それはどのような意味でどのように確保さ

れるべきなのだろうか。公務員という特殊な身

分を想定し，その身分にある者が果たすべき義

務として政治的中立性を要求するのか，それと

も中立に遂行されるべき職という点に重きを置

き，職との関係で中立性を要求するのか，どち

らが公務員の憲法上の権利が保障され，かつ職

務の中立性が保たれることに適しているのだろ

うか（14）。

　この問題を考えるうえで素材となるのは猿払

最高裁判決である。というのも，この判決に

は，公務員に対する政治的中立の要求に関し

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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て，身分を重視した中立性の求め方か，職との

関連を重視した中立性の求め方かという観点も

含まれており，本稿の課題を考えるうえでも避

けては通れないからである。ただ，これまでこ

の点に関する学説による批判は，身分（あるい

は地位）を重視した中立性要求という観点から

猿払を読むという解釈を踏まえたものにほぼ限

定されており，職との関連を重視した中立性要

求という読み方は積極的になされてこなかった

ように思われる。

　以下では猿払最高裁判決を確認し，猿払判決

には２つの読み方があることを第２章および第

３章の各節で提示しながら，公務員の憲法上の

権利保障について検討していきたい。

第２節　猿払事件最高裁判決

　猿払事件は，北海道の猿払村にある郵便局に

勤務する郵政事務官の被告人が，衆議院議員選

挙に際して，特定政党を支持する目的をもっ

て，選挙ポスターを公営掲示板に掲示したほ

か，ポスターの掲示を他に依頼したことが，国

公法および人事院規則の定める政治的行為の禁

止に違反するとして起訴された事件である。最

高裁は，以下のように国公法の規定を合憲と判

断し，被告人を有罪とした。

　最高裁は，公務員は全体の奉仕者として，「一

党一派に偏することなく，厳に中立の立場を堅

持して，職務を遂行することが必要」とされ

るとし，「行政の中立的運営とこれに対する国

民の信頼が維持されることは，憲法の要請に

かな」い，「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」と述べる。そして，「公務員の政治的行為

を禁止することは，合理的で必要やむをえない

限度にとどまる限り，憲法の許容するところで

ある」という点を出発点とする。

　そして「合理的で必要やむをえない限度にと

どまるものか否かを判断するにあたつて」最高

裁は，「禁止の目的，この目的と禁止される政

治的行為との関連性，政治的行為を禁止するこ

とにより得られる利益と禁止することにより失

われる利益との均衡」という３つの基準を用い

る。

　具体的な当てはめについては，まず「禁止の

目的及びこの目的と禁止される行為との関連

性」を検討する。「もし公務員の政治的行為の

すべてが自由に放任されるときは，おのずから

公務員の政治的中立性が損なわれ，ためにその

職務の遂行ひいてはその属する行政機関の公務

の運営に党派的偏向をまねくおそれがあり，行

政の中立的運営に対する国民の信頼が損なわれ

ることを免れない。……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ため，公務員

の政治的中立性を損なうおそれのある政治的行

為を禁止することは，まさしく憲法の要請に応

え，公務員を含む国民全体の共同利益を擁護す

るための措置にほかならないのであつて，目的

は正当である。」と述べている（15）。

　そして禁止目的と禁止される政治的行為との

関連性についても合理的関連性があると認め，

利益の均衡についても，公務員の政治的自由と

国民の共同利益を比較衡量したうえで，公務員

の政治的行為の自由を禁止することは「利益の

均衡を失するものではない。」としている。

　また，第一審判決の違憲判断に対しては

「個々の公務員の担当する職務を問題とし，本

件被告人の職務内容が裁量の余地のない機械的

業務であることを理由として，禁止違反による
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弊害が小さいものであるとしている点も，有機

的統一体として機能している行政組織における

公務の全体の中立性が問題とされるべきもので

ある以上，失当である。」としている（16）。

　このように猿払最高裁判決は，行政の中立的

運営に対する国民の信頼維持という観点から，

いわゆる合理的関連性の基準を用いて，禁止の

目的，禁止の目的と禁止される行為との関連

性，利益衡量について検討したうえで，公務員

の一律・全面的な政治的行為の規制は合憲であ

ると判断し，本件被告人を有罪としている。

第２章　特殊身分的な公務員観

第１節　全人格的服従状態・常時勤務状態の公

　　　　務員観（猿払判決第１の読み方）

　この猿払最高裁判決をどのように読むかにつ

いては２通りあることはすでに述べたが，本節

では特殊身分的な公務員観を提示したものとし

ての猿払最高裁判決の読み方をみていく。

　猿払最高裁判決の第1の読み方を確認する前

に，公務員の権利制限について，身分に着目し

た公務員像を描くものとして，特別権力関係論

について触れる必要があろう。この理論の特色

は，特別の公法上の原因によって成立する国と

国民の特別の法律関係を特別権力関係という観

念で捉えて，一般国民が服する一般権力関係と

区別し，法治主義の排除，人権の制限，司法審

査の排除といった原則が支配するという点にあ

る [室井 1968: 335-]。

　この特別権力関係論は，戦前の官吏関係にお

いて妥当していた理論であるが，このような理

論が通説として確立するのは，国家に対する絶

対の忠誠・服従を義務付けられた特権的身分を

与えられた官僚層，およびそれに支えられた行

政権優位の憲法体制に，まさに適合的な理論で

あったからである [芦部 1994: 247]。そしてこ

のような特権的身分を与えられた官僚層は，現

在の日本国憲法下では存在しえないとされる

[石川 2007a: 62-][石川 2007b: 229-]。

　このような特別な権利と特別な義務を負う官

僚制が日本国憲法下では存続しない今日，猿払

最高裁判決の論理解釈の１つとして，特殊身分

的な公務員観という読み方は可能であるか。

　この点については芦部による猿払最高裁判決

に対する批判を援用することができる。猿払最

高裁判決を特殊な身分に着目した公務員観を基

礎にしていると解釈しながら，芦部は，判決の

「有機的統一体として機能している行政組織に

おける公務の全体の中立性」，「一体として行わ

れる行政の中立的外観の維持」という点に着目

し批判を展開している。

　芦部は，「公務ないし行政の政治的中立性と

公務員の政治的中立性が論理的に区別されてい

ないで論じられている」ことと，「公務員の地

位・職務内容等の別，勤務時間の内外等の要件

は考慮に値しないとして排除し，かえって，『有

機的統一体として機能している行政組織におけ

る公務の全体の中立性が問題とされるべき者で

ある』という立場から，裁量の余地のない機械

的労務を提供するにすぎない現業公務員の勤務

時間外における国の施設および職務を利用しな

い行為をも，一律・全面的に禁止しなければな

らないという結論を打ち出すような理論構成を

とっている」ことを引き合いに出し，猿払最高

裁判決を「公務員に国への『全人格的な服従』

と忠誠を要求する19世紀の立憲君主制下の法制

度において典型的に妥当する論旨といわざるを

えないのではなかろうか。」と批判している [芦

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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部 1981: 236-]。また，「政治と行政分離の原則

ないし議院内閣制下における行政の中立性の要

請は，たしかに一般公務員の政治活動制限の根

拠となりうるけれども，それを『一体として行

われる行政の中立的外観の維持』という要請に

まで拡大し，そこから公務員の地位・身分にも

とづく一律的な政治活動制限の必要性を論結す

るのは，公務員は『常時勤務状態にある』とい

う君主制憲法下の公務員観をそのまま受けつい

だ論旨」であると批判している[芦部 1981:197]（17）。

第２節　一般国民と異なる身分にある公務員観

　上記のように猿払最高裁判決の公務員観を，

「全人格的な服従」状態にあるものあるいは「常

時勤務」状態にあるものとして芦部は批判して

いるが，それでは猿払最高裁と距離をとった上

での芦部の公務員観とは一体どのようなもので

あったのだろうか。以下では，猿払事件の第一

審から公務員の憲法上の権利制限に関してどの

ような違憲審査基準が立てられるべきかという

問題に付随して語られた芦部の公務員観を見て

いくこととする。

　芦部は，公務員の憲法上の権利保障につい

てどのような違憲性判定基準を用いるべきか

について，過度の広汎性の理論や合理性の基

準といった諸基準を避けながら，公務員の憲

法上の権利制限に関してはLRA（less restrictive 

alternativesより制限的でない他の選びうる手

段）の基準が妥当するということを述べてい

る [芦部 1974: 283-]。このような違憲性判定基

準を選ぶ際に芦部は，「公務員という特殊身分

の人権と行政の政治的中立性ないし民主的運営

の確保の要請との調節問題は，『明白かつ現在

の危険』のテストが典型的に適用される一般の

表現の自由に関する事件での問題とは，その性

質を異にする。そこで私は，公務員の政治活動

を制限する立法の合憲性は，まずLRAのテス

トによって判断するのが妥当ではないかと考え

る。」[芦部 1974: 271-]とし，また国公法の102

条と人事院規則14-7の立法目的について，最高

裁判決 (18)を引きながら「『行政の運営は政治

にかかわりなく，民主的・能率的に行われるべ

きものである』とし，そこに公務員の『政治活

動を制限することとした理由』があることを明

らかにした点は，一般論としては正当」[芦部 

1974: 275-]としている。

　このように芦部は，通常ならば過度の広汎性

の理論あるいは明白かつ現在の危険が妥当する

場面でも，公務員の権利制限についてはLRA 

の基準を用いることが適切であると強調してい

る。それは公務員の特殊身分と行政の政治的中

立性ないし民主的運営の確保の要請を調整する

うえで，公務員の権利が過度に制限されること

を避け，かつ行政の中立的運営も担保できると

考えるからである。

　たしかに公務員の憲法上の権利と行政の中立

的運営のバランスを意識しながら，違憲審査基

準としてLRAの基準を採用することは，猿払

最高裁判決や現行法制の認める権利制限を踏ま

えると，公務員の憲法上の権利保障が手厚くな

る可能性があるだろう。しかし，すべての公務

員に共通の行政の中立的運営への関わりを認め

ることは，異なる職種に就く公務員が果たすべ

き政治的中立性という問題を見えづらくするの

ではなかろうか。つまり，公務員一般として果

たすべき政治的中立性を想定してしまうと，あ

る職種を担当しているからその職に対する影響

を避けるために当該職を担当する公務員の政治
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的自由を必要最小限に規制するという発想が取

りづらくなるのではなかろうか。このような発

想がとれなければ，抽象的な政治的中立性を果

たすために，勤務時間外をも含むあらゆる場面

で，公務員は政治的中立性が要求されるように

なりはしないか。

　このように考えると，やはり，憲法上の権利

保障における公務員の特殊性を，身分を通して

の特殊性として考えるよりは，特定の行為が職

にどのように影響を与えるのかという観点から

考えるほうが，公務員の権利保障につながるの

ではなかろうか。また，第1章で，全体の奉仕

者の存在から，全体の奉仕者として捉えられる

者によって遂行されるべき職の存在を確認した

ことから，身分ではなく，職との関係で公務員

の特殊性をみることにも正当性はあるだろう。

以下次章では，公務員の行為と職務との関連か

ら，公務員の特殊性について検討していきた

い。

第３章　公職担当者としての公務員観

　特殊な身分としての公務員観を想定し，それ

を踏まえたうえで憲法上の権利保障を考えるこ

とを回避した場合，次に考えられるのは，公務

員の行為，とりわけ政治的行為と職との関連と

いう点に公務員の特殊性を見出すことが考えら

れる。本章では，このような観点から，公務員

の憲法上の権利保障における特殊性を見ていく

こととする。

第１節　すべての政治的行為が職務に関わると

　　　　いう公務員観（猿払判決第２の読み方）

　公務員の憲法上の権利保障における特殊性を

職務との関連を重視する観点からみた場合，猿

払最高裁判決にはもう１つの読み方が浮かび上

がる。それは全人格的服従状態・常時勤務状態

にあるものとしての公務員を想定した読み方で

はなく，表現という行為に着目した読み方であ

る（19）。

　猿払最高裁判決は，「公務員の政治的行為の

すべてが自由に放任されるときは，おのずから

公務員の政治的中立性が損なわれ，ためにその

職務の遂行ひいてはその属する行政機関の公務

の運営に党派的偏向をまねくおそれがあり，行

政の中立的運営に対する国民の信頼が損なわれ

ることを免れない。」（20）と述べている。ここに

は，公務員のすべての政治的行為が職務に関連

する可能性があるという姿勢を読み取ることが

できる（21）。

　このような読み方が猿払最高裁判決において

は可能である。もちろん，職務の遂行が政治的

に中立に行われなければならないということは

認められうる。しかし，公務員の政治的行為を

すべて認めてしまうと公務員の政治的中立性が

損なわれ職務の遂行が党派的偏向を招くとする

考えは，公務員の行為と職との関連をあまりに

も広汎にとりすぎているのではなかろうか。さ

らに，公務員のすべての政治的行為は，行政の

中立的運営に対する国民の信頼をも損なう可能

性があるとしており，この点においても公務員

の行為と職との関連を広く取りすぎているので

はなかろうか。

　たしかにこのように包括的に公務員の政治的

行為と職務とを関連するものとして捉えて公務

員のすべての政治的行為を規制するのであるな

ら，職務の党派的偏向を避けることも行政の中

立的運営に対する国民の信頼維持もかなりの程

度で保障されることになるだろう。しかし，こ

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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のように包括的に行為と職務との関連を見てと

るなら，公務員の政治的行為の自由，最高裁も

認めているところの国民の基本的人権のうちで

もとりわけ重要な自由を広汎に制約することに

なるであろう。このような広汎な公務員の政治

的活動に対する規制は合理的であるとは言え

ず，したがって公務員のすべての政治的行為と

職務が関連するという点に公務員の特殊性があ

るということは到底認め難い。

第２節　勤務時間内では公務員，勤務時間外で

　　　　は私人という公務員観

　上記のようにすべての公務員の政治的行為が

職務に関わるという読み方を否定するなら，次

に考えられるのは，何か基準を用いて，職に関

わる行為と関わらない行為を分けるという考え

方であろう。そこで挙げられるのが，勤務時間

の内外で切り分けるという考え方である。職務

遂行に関しては行政の中立的運営の観点から政

治的行為が制限されることも認めながら，職務

と無関係に一市民として行う政治的行為までを

も規制する根拠はないとする説として，浦部を

挙げることができる。

　浦部は，「公務員が職務執行に関連し（職務

を行ううえで，あるいは，その職権を利用し

て）政治的活動を行う場合には，それを規制す

べき必要性があるといえる。しかし，そうでは

なく，公務員が一市民として，職務と無関係に

行う政治活動は，『行政の中立性』とは全然関

係のないものであるから，それを規制すべき根

拠はどこにもない。」[浦部 2000: 164]と述べて

いる。この浦部の見解は，基本的には勤務時間

の内外を区別して，その基準を元に勤務時間外

における公務員の政治活動を職務とは関連せず

原則自由であるべきだと主張していると解して

よいであろう。

　浦部の見解は，猿払事件および公務員の政治

的行為を禁止した現行法制を対象としている

が，職務上の義務に対して憲法上の権利を主張

できるかどうかという問題について考察する中

で，公務員の勤務時間外の行為に対する制約を

認め難いとする見解を提示するものとして，木

村草太を挙げることができる。木村は，公務員

が職務上の義務に対して憲法上の権利を主張す

ることは軽々しく肯定することはできないとし

ながら（22），公務員の権利制約が無制限になら

ないよう勤務時間の内外を区別して憲法上の権

利制限の可否について見解を述べている。「第

一に，以上の議論は，職務行為を行うべき場面

の議論であり，所掌事務と何ら関係なく勤務時

間外に行う個人的行為の規制を正当化するもの

ではない。例えば，首相の地位にある者は，職

務を怠けて神社に参拝することはできないが，

この義務は，休暇中などに行う個人的な神社参

拝の権利を制約するものではない。第二に，国

は公益の実現を目的とする組織であり，その

ために不要な行為を行うことは許されていな

い。とすれば，公益実現のために不要と思われ

る職務上の義務設定行為は，国の権限外行為で

あるとの理由により違憲無効と評価される。例

えば，勤務時間外に公務員としての立場を利用

することなく行われる政治活動を制限する立法

は，公益実現のために必要な制限とは言い難

く，国の権根外行為として無効とされるべきと

思われる。」[木村 2008: 147-]

　浦部が直接的に公務員の勤務時間外の政治的

行為の制限に対する現行法制の在り方に疑問を

呈しているのに対し，公務員が職務上の義務に
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対して憲法上の権利を主張できないことに対す

る批判への応答の中で勤務時間外には公務員の

自由は保障されていると木村は述べている点に

違いがある。しかし，両者に共通することは，

基本的には勤務時間中かそうでないか，つまり

勤務時間の内外という基準を用いて，勤務時間

内については行政の中立的運営や職務上の義務

から憲法上の権利が制限されうるが，勤務時間

外については一市民として基本的には憲法上の

権利が公務員にも保障されうるという点であ

る。

　このように浦部においても木村においても，

勤務時間の内外を基準に公務員の憲法上の権利

保障について考えているが，とりわけ勤務時間

外の権利主張に関して述べるとき，２人とも逃

がし弁として次のような表現を用いている。浦

部にあっては，「公務員が一市民として，職務

と無関係に行う政治活動」，木村においては「所

掌事務と何ら関係なく勤務時間外に行う個人的

行為」，「勤務時間外に公務員としての立場利用

することなく行われる政治活動」という表現で

ある。これらの表現は，裏を返せば，「公務員

が一市民ではあるけれども，職務に関係するよ

うに行う政治活動」，「所掌事務と関係をもって

勤務時間外に行われる個人的行為」，「勤務時間

外に公務員としての立場を利用して行わる政治

活動」というものが意識され，そのような行為

については場合によっては制限がありうると2

人が考えていることを示唆する。

　このように２人の表現を解釈した場合，勤務

時間外においては「一市民」，「個人」あるいは

「私人」と言えない場合がありうるのではなか

ろうか。この点を踏まえたうえで，公務員の権

利保障により適していると思われる公務員観を

提示したい。

第３節　原則私人としての推定と特定行為にお

　　　　ける例外的な公務員としての地位とい

　　　　う公務員観

　勤務時間の内外という基準を用いる論者で

あっても，勤務時間外でも場合によっては憲法

上の権利制限がありうることを念頭に置いてい

るのではないかと前節の最後で述べたが，その

ような意味を積極的に読み取らず，勤務時間外

においては私人としての地位を前面に出すとい

う考え方として解釈することもありうるだろ

う。このような考え方を公務員の憲法上の権利

保障において採りうることは可能であろうか。

　この点について，佐藤功は，「日本国憲法下

において……市民としての自由が公務員たるこ

とによってまったく否定され，市民たる地位が

公務員たる身分に埋没されることはあり得な

い。問題は，２つの要求をどのように調整する

かにある。この調整に当っての１つの簡明・直

截な方法は，職務上と職務外，勤務時間内と勤

務時間外とに区別して扱うこと，すなわち職務

外・勤務時間外においてはすべて自由であると

することである。……しかし，今日においては，

職務の内外・勤務時間の内外の基準では不十分

であり，それ以上の基準が要請されるというべ

きであろう。」[佐藤 1970: 92-]とあるように，

職務の内外，勤務時間の内外が曖昧であるがゆ

えに，別の基準が必要であると述べている。

　もちろん勤務時間の内外という基準は，公務

員の憲法上の権利保障を考える上で有効な視点

を与えてくれる。この基準によって，勤務時間

外においては公務員は私人であると想定し，基

本的に憲法上の権利が保障されなければならな

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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いだろう。しかし，佐藤のいうように勤務時間

の内外が曖昧になるという点に留意すると，勤

務時間外においても公務員の行為，とりわけ政

治的行為が担当する職務に関連し，そのことに

よって職務を通して保障されるべき一般市民の

利益が侵害される可能性を完全に排除すること

はできない。よって，そのような行為について

は憲法上の権利が制限される可能性がありうる

のではなかろうか。

　このように考えた場合，まず勤務時間の内外

という基準をベースとしながら，担当する職務

と関連の強い行為については制約が及ぶと考え

ることが妥当であろう（23）。勤務時間外におい

ては原則私人として，表現の自由，ここで問題

となっている政治的活動の自由について保障が

及ぶが，例外的に担当する職務から特定の行為

類型だけが規制の対象となるということであ

る。ここには原則私人としての推定と特定行為

における例外的な公務員としての地位の想定と

いう公務員観を見出すことができるであろう。

　このような公務員観を持って現行法制等を検

討してみると，以下のことが確認できる。ま

ず，担当する職務と特定の行為類型の関係を軸

として考えた場合，現業・非現業公務員の区別

がなく，裁量権の範囲の広狭などが問題とされ

ず，一律・全面的に公務員の政治的行為を禁止

している現行法の妥当性が疑われてくる。

　また規制手段として刑罰が設けられているこ

とについては，行政の政治的中立のためという

抽象的な目的のためではなく，担当する職務と

の関連で特定の行為類型において必要に応じて

政治的に中立性が保たれることが求められるた

め，私人と一般統治権としての関係において持

ち出される刑罰ではなく（24），内部的規律で十

分対応可能なのではないだろうか。

　原則私人としての推定と特定行為における例

外的な公務員としての地位の想定という公務員

観によって公務員の憲法上の権利保障を考える

ことで，個々の担当している職務との関係での

中立性，ひいては広い意味で行政の中立性と，

公務員の憲法上の権利とのバランスが取れた解

決方法を提示することが可能であろう。

むすびにかえて

　以上，憲法上の権利保障に関する公務員の特

殊性とは何かという問題意識から考察をすすめ

てきた。憲法上の権利保障について公務員が他

の市民とは異なる特殊な権利制限を課せられる

のであるなら，それは憲法上どこに根拠を持つ

のかという問いに対しては，憲法15条２項全体

の奉仕者という規定から，国家が保障すべき公

務の存在というものを導き出し，それを担当す

る公務員には，他の市民とは異なる権利制限が

ありうることが確認できた。

　そしてこのように公務員には権利保障におい

て特殊な場面があると捉えたときに，その特殊

性というのは，身分的に特殊なものであるの

か，職務上の行為に関わる特殊なものであるの

かが問題になる。この点，以下のように捉える

ことが公務員の憲法上の権利保障と各種公務員

が担当する職務遂行の中立性維持に資するもの

と思われる。まず，権利制限のレベルにおいて

は，特殊身分的な公務員観は認め難いのではな

いかということである。包括的に行為が制約さ

れるような（これは全人格的服従とまで言われ

ることがある）身分的特殊性ばかりでなく，権

利保障に重きを置いた身分的特殊性も，結局は

行政の政治的中立性という抽象度の高い規範に
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従うことになってしまうため，公務員の権利保

障のレベルでは，想定することは避けた方がよ

いのではなかろうか。そしてこのような考えを

踏まえた場合，次に想定されるものとして公務

員の行為と職務との関連性が出てくる。ここで

は公務員の政治活動すべてが行政の中立的運

営に支障をきたすというような，いわゆる弊害

論（25）によって公務員の権利保障について考え

ることがまず否定される。次に，１つの基準と

して勤務時間の内外で区別するという考えが有

効な道具立てとなりうるが，これだけでは勤務

時間の内外が曖昧になる場面において対応でき

ず，公務員の権利保障と職務遂行上の政治的中

立性により適した枠組みが必要となってくる。

　そこで，勤務時間外においては原則私人とし

て，表現の自由，ここで問題となっている政治

的活動の自由について保障がおよぶが，例外的

に担当する職務から特定の行為類型だけが規制

の対象となると考えることが提案される。

　そしてこのような公職担当者という公務員観

を前提としたうえで，公務員の憲法上の権利保

障と現行法制について考えると，行政の中立的

運営とそれに対する国民の信頼の維持という目

的のため，一律・全面的に公務員の政治的行為

を禁止していると解釈が可能であるような国公

法102条の規定および人事院規則は，その合憲

性が疑われる。そして禁止違反に対しては刑事

罰が科されているが，この点についても，公務

員の政治的行為と職務との関連で捉えた場合，

職務上の義務の履行という観点からすると，内

部的規律によって公務員の政治的行為を規制す

ることのほうが権利保障という点においても職

務の中立的運営という点においてもより適切で

あるといえよう。

　もちろん，一般職の国家公務員のみならず，

特別職の公務員（26）（27）や，教育公務員（28），地方

公務員などの各種公務員のどのような政治的行

為が職務の中立的運営に支障をきたす可能性が

あるのかということは，それぞれの職種ごとに

検討するほかはないであろう。この点について

は，今後の課題としたい。

〔投稿受理日2010.11.20／掲載決定日2011.1.27〕

注
⑴　東京高裁2010年３月29日（判例集未登載）。
⑵　東京高裁2010年５月23日（判例集未登載）。
⑶　これらの判決が現在の日本のどのような背景の
下で登場したのかという点に焦点を絞って検討し
たり，内在的に含んでいる問題点を浮き彫りにす
るという目的から地裁判決を読みながら，これら
の判決については考察が重ねられている [法律時報
編集部 2006: 2-]
⑷　ここでは，両判決とも箇所は異なるけれども猿
払最高裁判決を根拠として引用していると解して
いる。ただし，猿払最高裁判決の評価において，
前者を裁判所内外の変化に対応した司法判断を行
おうとする刑事裁判官，後者を警察実務の補完を
旨とする伝統的な刑事司法の立場をとる刑事裁判
官という真っ向から対立する姿勢として読みとる
理解もある。[大久保 2010: 1]。

⑸　最大判1973年４月25日刑集27巻４号547頁。
⑹　この点につき批判だけではないことにも注意が
必要であろう。例えば，アメリカにおける政治的
活動規制の判例を踏まえながら，猿払最高裁判決
の合憲論，違憲論を総括的に扱ったものとして，
[香城 2004: 47-]。現行法制の合憲論としては，猿
払事件に対する評価を概観しながら，成績公務員
制度の維持という観点から，現行法制を合憲とす
る立場として [岩切 2009: 307-]。また，公務員の中
立性，行政の継続性と安定性の確保のための個々
の公務員の国民に対する信頼について猿払最高裁
判決が述べたことに肯定的な態度を示しながら，
「公務員の政治的行為の規制を合憲とするには一方
において，憲法21条による表現・結社の自由の保
障も絶対的なものではなく，他方において，議会

公務員の勤務時間外における憲法上の権利保障に関する特殊性
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民主制下における能率的で公正な公務員の維持の
ためには，国会も公務員の表現の自由を規制する
ことができるとし，その憲法上の根拠を憲法15条
２項に求めるのが，現行憲法の合理的解釈ではな
かろうか。」と現行法制を合憲と解するものとし
て，[綿貫 1983: 287-, 352-]。
⑺　例えば山内敏弘は，政治活動の自由の特性に着
目しながら，「公務員の服従義務（国公法98条1項）
や職務専念義務（同101条）に加えて，かつそれ
らとは別個独立に政治的行為禁止規定を設ける憲
法上の必要性がはたして存するかどうかなのであ
る。」と述べている [山内 1974: 10]。

⑻　この点につき，註解日本国憲法では「『全體の
奉仕者』とは，公務員が國民の信託によつて國政
を擔當する國民の使用人であり，國民の利益のた
めに職務を行うべきことを意味し，一部の少數者
ないし黨派の利益のために行動してはならないこ
とを意味する。」[法学協会 1953: 365]とされてお
り，宮沢は「『全体の奉仕者』とは，国民全体の
利益に仕える者であり，『一部の奉仕者』とは，こ
れに対して，国民の一部―たとえば，ある職業に
従事する者のグループ―のみに仕える者の意であ
る。本項は，公務員は，前者であるべく，後者で
あってはならないことを意味する。すなわち，本
項は，公務員はつねに公共の利益のみをその指針
として行動すべく，その地位を私的利益のために
利用してはならないという公務員の当然の本質を
宣明したものである。」[宮沢 1978: 220]とし，そ
して鵜飼においても上記２つと同様の趣旨が述べ
られている [鵜飼 1980: 16-]。

⑼　公務員の憲法上の権利制限の根拠を職務の性質
に求める「公務員の政治活動に対して制約がみと
められるべきや否やは，もっぱらその担任する職
務の性質によってきまることであり，公務員が『全
体の奉仕者』であることとは，直接の関連はない。」
という見解（職務性質説）[宮沢 1978: 221]も，こ
れらのコロラリーとして捉えてよいであろう。
⑽　最大判1958年４月16日刑集12巻６号942頁（944
頁），同種の見解として，最大判1958年３月12日刑
集12巻３号501頁（502頁）。
⑾　全農林警職法判決（前掲注 (5)）が採用した「地
位の特殊性と職務の公共性」論については，全体
の奉仕者論と基本思想が同じで，全体の奉仕者論
の全面的ないし部分的復活として評価する見解 [芦

部 1994a: 256-]がある。
⑿　このように，全体の奉仕者を一般的制限根拠と
して捉えながら，制限の程度と範囲については別
途検討の必要があると述べる見解については，[佐
藤 1970: 94-][渋谷 2007: 145]。

⒀　 もちろん全体の奉仕者の規定には，戦前の官吏
が，国民の官吏ではなく，天皇の官吏であったこ
とを踏まえたうえで，戦後においては国民の公務
員であるという原理的転換を意味するという見解
[鵜飼 1980: 8-][室井 1968: 379-]もあるが，ここで
はそれとはまた違った別の観点から考察をすすめ
る。
⒁　例えばこの点につき，公務員に対する政治的行
為の規制を「身分」に着目して行うか「職」に着
目して行うかで，結果は異なるという視点 [中島 
2010: 46-]が，本稿でも重要な意義を持っていると
言える。
⒂　猿払最高裁判決のこの論証部分について，以下
では「弊害論」と呼ぶこととする。
⒃　最大判1974年11月６日刑集28巻９号393頁。
⒄　もともとこの芦部の批判は，猿払最高裁判決の
前の議論の中で，検察側の立法目的批判として登
場してきたものであるが，猿払最高裁判決後の論
稿において判決に対する問題点の指摘の際に引用
[芦部 1981: 237-]されているので，ここでは猿払最
高裁判決批判として引用する。
⒅　最大判1958年４月16日刑集12巻６号942頁。
⒆　猿払最高裁判決が，公務員の政治的行為への規
制を扱った判例である点と，表現行為規制への違
憲審査基準を扱った判例である点の両方を含んで
いることを示唆するものとして，[渡辺 2009: 46]。
⒇　最大判1974年11月６日刑集28巻９号393頁（400
頁）。
21　公務員のすべての政治的行為が禁止されること
について，佐々木弘通は「仮にこの『弊害』物語
を承認しても，それを防止するために①【公務員
の政治的行為――引用者注】の部分否定（「政治
的行為のなかには禁止されねばならぬものがあ
る」）に止まらず全部否定（「全ての政治的行為が
禁止されねばならぬ」）が導かれる根拠は，別に
説明されねばならないはずだ。」と批判している
[佐々木 2008: 56-]。

22　公務員，ここでは教育公務員が，職務上の行為
に際して憲法上の権利を主張できるかどうかとい
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うことに関わり，木村の主張を西原博史は，「なお，
木村は受命公務員に関わる主観的利益侵害をあく
まで安全配慮義務などに関わる裁量権逸脱をめぐ
る客観法的な次元で処理し，『職務上の義務設定に
よる公務員の権利制約』に対して主観的な権利主
張を原理的に否定するが，この立場を貫徹した場
合には職務関係内における司法的権利救済の道を
全面的に遮断する古典的な特別権力関係論の復活
を意味することに留意すべきである。」と批判して
いる[西原 2009: 18]。勤務時間内の職務上の行為
との関係で，教員は自身の憲法上の権利を引き合
いに出し，自由を主張できるか，できるとするな
らばどの程度まで可能であるかについては，別途
検討が必要であろう。この点につき，公立学校教
員は，職務遂行に際して，憲法上の権利主張がで
きる法的地位にあるかどうか考察するものとして，
[安原 2010: 235-]。

23　この点について，身分に重きを置く連邦行政裁
判所と職との関連に重きを置く連邦労働裁判所の
公職に携わるものの権利制限に対する論理の違い
というドイツにおける議論を参考にしながら，日
本への適用可能性を示唆するものとして，[安原 
2009: 244-]。

24　例えば蟻川恒正は，「統治権者としての政府」と
「使用者としての政府」を区別しながら，「一般に，
『使用者としての政府』に許される活動の名目は，
公務の円滑・公正・能率的な遂行である。公務員
の規律保持は，それが公務の円滑・公正・能率的
な遂行のために必要かつ合理的であると認められ
る限り，公務員の職場内外の行動の規制に及ぶこ
とができるとされる。……これに対し，『統治権者
としての政府』に許される活動の名目には，国防・
治安維持・公衆衛生等の伝統的な国家任務から，
国民経済の均衡ある調和的発展の確保等の現代的
な国家任務に至るまで，極めて広範囲なものが含
まれる。」[蟻川 2008: 31-]。あくまで公務員の勤務
時間外における憲法上の権利制限を職務との関連
で捉えるのなら，公務員としての地位が勤務時間
外においてもなお前面に出ていると解される者は，
あくまで「使用者としての政府」と対峙している
のであって，刑罰を発動できる「統治権者として
の政府」と向き合うのではない。このように考え
ると，やはり，現行法制における刑罰の規定は，
存在そのものが疑われる。

25　この弊害論については，その論理的欠陥に対
して，さまざまな論者からの批判がある [佐々木 
2008: 56-][安念 1998: 70-][奥平 1984: 306-]。

26　例えば裁判所法52条1項の「積極的に政治運動を
すること」の意義が争われた事例をここでは挙げ
ることができる。最大判1998年12月１日民集1761
頁。この裁判については，[渡辺 2001: 221-]。

27　例えば，自衛隊の政治的活動が問題となった，
最一小判1995年７月６日判例時報1542号134頁。こ
の裁判について，[安念 1998: 72-]。
28　公立学校教員の法的地位について，[安原 2010: 
235-]。
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