1. はじめに

本件においてY地方裁判所が違憲判断を下したことについて反対する。

本件では、平和的生存権が抽象的権利である以上、自衛隊の活動の合憲・違憲に関わらず訴訟を解決できたはずである。にもかかわらず、自衛隊の派遣行為を違憲としている。

　このように、訴訟の解決に不必要な部分、すなわち傍論で憲法判断をすることは、その判断による弊害から、ある一定の場合を除き許されないと考える。以下、その論拠について朝日訴訟と対比しながら本件について述べる。
2. 違憲審査制の意義

　まず、違憲審査制の意義について述べる。

憲法８１条は最高裁判所に憲法解釈の最終権限を与えていることから、通常裁判所に違憲審査権を認めていることが理解できる。違憲審査制の目的は、憲法の最高法規性を担保し、もって基本的人権を尊重することである。そしてこの違憲審査制の性格は、憲法７６条１項が裁判所を司法権を扱う機関として定められているのをふまえ、付随的違憲審査制であると考えるのが妥当である。付随的違憲審査制は、具体的な権利義務に関する争いを前提として、それに法令を適用することによって紛争を解決するものだ。では、傍論における憲法判断は違憲審査権の行使に当たるのだろうか。

3. 傍論における憲法判断の意味

 そもそも傍論とは、判決主文を導くのに不必要な補足説明部分を指す。この傍論は、法的には他の国家機関に効力を及ぼさない事実上のものに過ぎない。したがって傍論での憲法判断は、法的なものである違憲審査権の行使には該当しない。つまり、傍論部分はただの意見、言ってみれば裁判所の独り言のようなものなのだから、何を述べても良いということになりそうである。現に、傍論を付すかどうかは裁判所の裁量問題だとして許容する傾向がある。しかし、裁判所がおよそまったく自由に傍論を付すことは許されないと考えるべきである。
4. 傍論での憲法判断がもたらす弊害

　なぜなら、傍論、とりわけ傍論での憲法判断は他の国家機関を事実上拘束する場合があり、これは三権分立を崩しかねないからだ。したがって裁判所は、傍論での憲法判断につき自制が必要である。具体的には以下の要件を満たさない限りは、裁判所は傍論での憲法判断をしてはならない。

5. 許容される傍論での憲法判断の範囲

　そもそも裁判所の第一任務は訴訟の解決であり、当事者間の権利関係をはっきりさせることである。このことから、判断の対象が問題となっている具体的な当事者間の権利関係と密接に関係するものであれば、傍論でも憲法判断を下しても良いと考えられる。

　加えて、その判断が政治的に他の国家機関に影響を及ぼすものでないことが求められる。この、傍論での憲法判断が他の国家機関に実質的な影響を及ぼすかどうかの判断は、その当時の社会状況とそれを反映した立法府の動きについても考慮する必要がある。

　

6. 朝日訴訟と本件

　以上に照らして、朝日訴訟と本件について検討する。

朝日訴訟は、原告朝日茂氏の死亡により訴訟が終了したと判断したにもかかわらず、「念のため」に争点となった生活扶助基準の適否について述べ、憲法２５条の解釈を行った。

これは訴訟の解決には不必要な憲法判断である。しかし、朝日茂氏が判決当時生きていれば、「念のため」に示された裁判所の意見が主文を導くための理由になったと考えられる。よって事件性はないが、具体的な事件と密接な関係においてなされた判断であったといえる。

　ではこの判断は、他の機関を政治的に事実上拘束するものであったか。これについては当時の時代背景を考慮しなくてはならない。当時国民は、生存権の権利内容の向上を望む世論を形成していた。しかしながら朝日訴訟は生存権の権利性をきわめて低く解し、それにつき広範な裁量を認めた。つまり国民の生存権が、裁量次第でいかようにもなるきわめて不安定な権利であることを裏書きしたのだ。そしてこの判断は、現在に至るまで未だに生存権保障のあり方を規定し続けている。
　これらの点より、朝日訴訟における傍論での憲法判断は立法府に事実上の政治的な影響を与えたといえるので、自制されるべきものであった。

　他方本件では、そもそも派遣行為については具体的な当事者間の紛争がおよそ存在しない。なぜなら、市民A等が問題とした平和的生存権を裁判所が抽象的権利としたことで、具体的な権利侵害がないと判断したからである。この時点で裁判所の任務は終了しており、よってその他の要件について判断するまでもなく、本件傍論における憲法判断は自制されるべきものであった。

　以上より、朝日訴訟最高裁判決および本件の傍論における憲法判断は、許容しうる範囲を超えるものだと考えられる。

7. 訴訟外効果

　最後に訴訟外効果の点から検討する。訴訟外効果とは、一般に訴訟が提起されること自体によって国民がその内容に関心を持ち、公衆の議論が誘発されるといった効果をさす。特に憲法訴訟の場合は社会的注目度が高く、より大きな訴訟外効果が期待できる。ここで重要なのは、このような訴訟外効果は裁判所が傍論で憲法判断をしなくとも得られるということである。なぜなら、裁判過程を通じて問題点が明らかになることで人々の議論は誘発され、結果的には不当な行政が是正されることになるからだ。
　今回の訴訟にしても、自衛隊の派遣行為に関する訴訟が提起されたことにより、これに関する世論が喚起され社会効果による是正が期待できる。したがって、あえて裁判所が憲法判断に踏み込むという危険な道を通る必要はないといえる。
8. 結論

　以上のことから、裁判所が傍論において憲法判断をするには、①判断の対象が具体的な当事者間の権利義務関係と密接に関係すること、②その判断が他の国家機関に対して政治的に介入しない、すなわち事実上の拘束力を持たないことが求められる。

　本件の傍論における憲法判断はどちらの要件も満たさず、自制されるべきものであった。よってY裁判所が違憲判断を下したことに反対する。
　なお、これは結論において防衛大臣Bの主張と同じであるが、我々は傍論における憲法判断を違憲審査権の行使とは考えないので、前提を共有していない。
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