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特別抗告 申立理由 補充書

最高裁判所　御中                                         2007年3月26日
特別抗告人代理人兼特別抗告人　弁護士139名 連署
はじめに

　(1) 本件通達（１０・２３通達）及びこれに基づく学校長らの本件職務命令は、東京都立高等学校等に勤務する教職員又は勤務していた教職員に対して、国旗に向かって起立し、国歌を斉唱すること、国歌斉唱の際にピアノ伴奏をすることを強制するものであり、憲法１９条で保障された教職員らの思想・良心の自由等を侵害する違憲・違法なものである。被疑者らは、かかる違憲・違法な本件通達及びこれに基づく学校長らの本件職務命令によって、職権をもって、教職員らに、「義務のないことを行わせ」、あるいは「権利の行使を妨害」したものであり、これが職権濫用行為として犯罪行為であることは明白である。

　(2) ところが、原決定は、

　　ア　被疑者横山及び被疑者近藤については、

本罪の「故意の有無を中心に検討する｡」として、「本件通達を始め、一連の措置について、違法、不当とは思っていない」、「教育公務員は，学習指導要領に基づく職務上の責務を負っており，国歌斉唱時に起立等することは，その責務であって，内心の自由を侵害するという問題は生じないと考えている｡」などという被疑者両名の供述を引用しつつ、これを根拠として、「被疑者横山及び被疑者近藤について，その職権の行使において違法，不当な行為をするという認識，すなわち『職権の濫用』についての認識を認めることはできず，したがって，公務員職権濫用罪の故意があるとはいえず，同罪の成立は認められないことになる｡」などとする。

　　イ　また、被疑者石原については，
①被疑者石原自身が「被疑者横山に任せている旨公言している」，②被疑者横山及び近藤指導部長も，「被疑者石原から一切指示等を受けていないし、他の都教育委員会委員に対する働き掛けも全く聞いていない旨それぞれ供述している」ことを主要な根拠として、被疑者横山及び同近藤との共謀関係を否定する。

　　ウ　そして原決定は､
「本件通達及びこれに沿った校長の職務命令についての憲法の適合性を含め，その余に対する判断をするまでもな（い）」と判示し，上記ア・イをもって、「被疑者３名について公務員職権濫用罪の成立は認められない」とする。

(3) しかしながら、かかる原決定は、憲法違反若しくは憲法解釈の誤りをはじめ

　　さまざまな点で､誤りを積み重ね、かかる誤りの集積の上で作り出されたもの

　　である。

第１　憲法第１９条、同９９条違反について

　　　原決定は、憲法第１９条、同９９条などを無視ないしは否定したものであっ

　　て、憲法違反若しくは憲法解釈に誤りがある。
１ 上記のとおり、原決定は、本件通達及びこれに沿った被長の職務命令についての「憲法の適合性」（憲法１９条で保障された教職員らの思想・良心の自由等を侵害する違憲・違法なものであるか否か）についての判断をなすことなく、「本件通達を始め、一連の措置について、違法、不当とは思っていない」などと述べる被疑者らの供述を引用し、これをもって被疑者横山及び被疑者近藤には､公務員職権濫用罪の違法性の認識がなく同罪の成立は認められないとして、抗告人らの本件抗告を棄却した。

２ しかしながら、かかる原決定は、憲法第１９条、同９９条などを無視ないしは否定したものであって、憲法違反若しくは憲法解釈に誤りかおる。

(1) そもそも公務員職権濫用罪の違法性の認識判断をするに際し、その職務行為が明白に違憲・違法であることが誰の目にも明らかである場合には、当然に違法性が認識されると考えるべきである。そうすると、本件職務命令、なかんずく「日の丸」「君が代」問題の憲法上の問題、その意味について判断せずにその違法性の認識についての判断をなし得ないことは明白である。

にもかかわらず、原決定は、上記のとおり本件職務命令の「憲法の適合性」判断を回避し、抗告人らの本件抗告を棄却した。かかる原決定は、以下に述べるとおり憲法第１９条、同９９条などを無視ないしは否定したものであって、憲法違反若しくは憲法解釈に誤りがあるものである。

(2) 本件職務命令の憲法上のもつ意味と原判決の誤り

日本国憲法は、明治憲法下の、公務員による人権牒躍の実態の反省にたって、思想良心の自由を保障し（憲法第１９条）、公務員に対し憲法の尊重擁護義務を課す（憲法９９条）ものであるところ、被疑者らによる本件職務命令は、かかる憲法第１９条、同９９条に明白に違反するものである。

　　 ア そもそもこれまで指摘してきたとおり、日本国憲法があえて１９条で思想良心の自由を保障した意図は、戦前の国定思想としての天皇制思想の否定を意味することにある。明治憲法下においては、思想そのものが処罰や取締りの対象となったのであるが、その「思想」とは、国家にとってためにならない思想、国家から見て危険な思想であり、逆に言えば、国家が正しいと認めた思想＝国定思想のみが正しい思想だったのである。憲法１９条は、このような国定思想のみが認められ、これに反する思想は危険思想として取り締まりの対象となった歴史を否定するものとして、あえて明文をもって、規定されたのである。そして、「日の丸」「君が代」は、戦前のこのような天皇絶対社会を支える役割、まさに、人間が一人ひとり、その人格を形成するための、人間としての本質に基づく最高の価値をもつものである内心の精神活動をも束縛し、人格の自律を抹殺する、そのような天皇絶対社会を支える役割を果たしてきたのである。

　　　    とりわけ学校の教師において、「目の丸」「君が代」は、自己の人格の自律を枯死させるだけのものではなく、自分の教え子たちをも、一つの固定した精神世界へ引き込むものとして使ってきたものとして、深い罪の意識抜きには、接し得ないものなのである。今、「君」について、いろいろな解釈がなされている。ある者は、今や時代が変わった、「君」とは天皇を指すものではない、世の発展を寿ぐものであり、「日の丸」「君が代」は、すでに国民の間に、国旗・国歌として定着しているものであって、尊重すべき必要かおるという。　しかし他方、このようななかで、ある人たちにとっては、戦前に「君」を天皇として、天皇制価値観のシンボルとして、戦争ヘの道を強制することに果たした役割を忘れることができないとして､「日の丸」「君が代」は、絶対に受け入れられないものと感覚し、これを拒否することを信念とする多くの人たちがいる。このように「目の丸」「君が代」については国民の間で評価が割れている一一価値観を二分しているといってよいものであり、これの規制や強制が、憲法１９条に保障する、「思想・良心の自由」を侵害するものであることはあまりにも明らかなことである。

このような誰の目にも明らかな憲法に反する侵害行為をなすものが違法性の認識を有していないなどということかおるであろうか。断じてない。

本件通達等について「憲法の適合性を判断をするまでもない」とする原決定の誤りは明白である。

イ　日本国憲法で、あえて、１９条で思想良心の自由を保障した意図に関してさらに付言するならば、

　　  （ｱ）憲法の教科書（佐藤功教授）においても次のように指摘されているところである。

　　　　　　「従来わが国では、天皇が政治的世界における絶対的権威であるだけではなく精神的・道徳的世界においても絶対的権威であると考えられており、人の内心に対しても強い影響力を認められていた。

　　　　　　このような天皇制の精神的、道徳的権威を否定するところに特別の意義があった」（『ポケット注釈憲法（上）』２９１頁）。「従来わが国民の内心も、天皇の絶対的権威から自由ではなかったのである。憲法１９条が国民の思想・良心の自由を保障したことは、国民が天皇の道徳的権威から解放され、真に自由な人間になったことを意味する」（『日本国憲法概説』192頁）と。

　　  　　日本国憲法１９条の思想良心の自由を保障した理念は極めて重要なものであり、その保障の意図は明確である。

(ｲ) また、本件と同様、東京都立高等学校等に勤務する教職員又は勤務していた教職員（原告）らが、１０・２３通達を発した被告東京都教育委員会（都教委）等に対し、国旗に向かって起立し、国歌を斉唱すること等を強制されることは、原告らの思想・良心の自由等を侵害するものであるとして、都立学校の入学式、卒業式等の式典において、国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する義務、国歌斉唱の際にピアノ伴奏をする義務のないことの確認等を求め提訴していた事件について、東京地裁民事３６部は、次のように判示しているものである（平成１８年９月２１日東京地裁民事３６部判決）。

　　　　　「我が国において、目の丸、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、目の丸､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F］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状況にあることが認められる。このため、国民の間には、公立学校の入学式、卒業式等の式典において、国旗掲揚、国歌斉唱をすること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｡」

　　　　　「前記日の丸、君が代に関する現在の状況に照らすと、宗教上の信仰に準ずる世界観、主義、主張に基づいて、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､国歌を斉唱することを拒否する者､ピアノ伴奏をすること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、結局、内心の思想に基づいて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ということができる｡」

　　　　　「したがって、教職員に対し、一律に、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、国歌を斉唱すること、ピアノ伴奏をすることについて義務を課すことは、思想･良心の自由に対する制約になるものと解するのが相当である｡」と。

ウ(ｱ）以上、上記のような憲法１９条の歴史と意味についての理解が一般的常識的理解であることからしても、都立学校の教師たちが、国旗（日の丸）に向かって起立し、国歌（「君が代」）を斉唱することを義務付けられる根拠はなく、本件職務命令が、都立学校の教師たちに、憲法１９条で保障する思想・良心の自由を侵害するものであることは明白である。

　　　　　そして、このことからして、本件被疑者らは、憲法１９条に反するものであること知悉しながら、「１０．２３通達」および校長らの「職務命令」によって、職権をもって、教師たちに、「義務なきことをさせ」、あるいは「権利の行使を妨げ」たということは何人の目にも明々白々のことである。

　　　　　さらに、憲法９９条は、「公務員は、この憲法を尊重し、擁護する義務を負う」と謳う。この憲法９９条もまた、明治療法下の、公務員による人権跳躍の実態の反省にたって、とくに天皇をはじめとする国家機関の担い手たる公務員に、憲法を尊重擁護すべき義務を課したものであり、「大日本帝国憲法とは達う、新しい憲法秩序の妥当性と実効性を護る必要」（石村修「公務員の憲法尊重擁護義務」専修法学論集２９号１１２頁）から規定されたものである。

憲法１９条、それは、憲法全体の中でも、とくに、戦前の反省の中で、戦前の経験を否定するものとして、あえて明文化されたものである。 率先して、憲法を尊重し、擁護する重大な責務を負っている、公務員の長たるもの（知事、教育長、指導部長）が、この反省と、規定と、その意味を知らないなどということは到底者えられないところである。かかる弁解をもって、公務員職権濫用罪の故意がなく同罪の成立は認められないとすることは、憲法９９条にも反するものである。

(ｲ) さらに付言する。

　　   　今日、かの悲惨な戦争を実際に体験した人は次第に少なくなってきている。そしてかかる体験のない者、戦後生まれの者にとって、この体験を自身の問題としてとらえることは困難ではある｡このような状況の中、あるいは戦前の反省もなく、戦前の経験を美化する者も存するかもしれない。そしてさらには、憲法１９条を忌避しこれを制限すべきであり、また、憲法の理念を否定しこれを改正すべきとの信念を有する者もいるかもしれない。そして、今日でも、少なからずいる国歌を斉唱することを拒否する人々がこれを強制されることにより如何なる悲しみ､絶望態、喪失態等々をもつか、これらの人々（他者）の痛みを感じることができない者、そのような想像力・感性に欠ける者さえいるかもしれない。かがる信念の持ち主、感性の欠落した者にあっては、教職員に対し、一律に、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、国歌を斉唱することについて義務を課すことは、当然のことであるとするであろう。「何か不当なのか、何か違法なのか」、「そこに何の問題があるのか」と何の罪悪感も、ためらいもなくいうかもしれない。おそらくは上記のような信念の持ち主、あるいは他者の痛みを自身の痛みとして感じ取る感性を欠落させた者のみが､そのようにいうのであろう。

　　　　　では､このことをもって､かかる確信犯とでもいうべき信念の持ち主、感性の欠落した者による、他者への「目の丸」「君が代」の強制は、違法性の認識がないと評価し得るものであろうか。

　　　　　断じて、否、である。そもそも公務員職権濫用罪は、公務の適正を保持するとともに、公務員の職権濫用行為によって国民の権利が侵害されることのないよう、これを保護しようとする点にあり、その主体は公務員である。そして、詳述したとおり、目本国憲法は、明治憲法下の、公務員による人権牒躍の実態の反省にたって、思想良心の自由（憲法第１９条）を保障し、公務員に対しかかる憲法の尊重擁護義務を課しているものである（憲法９９条）。したがって、かかる「公務員」による職権濫用罪において、その違法性の認識判断をするに際し、その職務行為が明白に違憲・違法である場合には、当然に当該公務員に違法性の認識が存すると評価されるべきであることは､あまりにも明白というべきである。

　　　　　ところが、原決定は、本件通達及びこれに沿った校長の職務命令についての「憲法の適合性」についての判断を回避した｡それだけではない。

「本件通達を始め、一連の措置について、違法、不当とは思っていない」などと述べる被疑者らの供述を引用し、これをもって被疑者横山及び被疑者近藤には、公務員職権濫用罪の違法性の認識がないなどとして同罪の成立は認められないなどとしたのである。

　　　　　原決定の誤りは明白である。そこに欠けているものは、本件職務命令についての憲法の適合性（本件職務命令が憲法１９条で保障された教職員らの思想・良心の自由等を侵害する違法なものであるか否か）についての判断であり、憲法１９条、同９９条の歴史的意義、そこにこめられた理念の考察である。否、それ以前の「日の丸」「君が代」に対してこれを忌避する人々が少なからず存するということ、これらの人々の痛み、悲しみ、そして怒り等々さまざまな思いを自己のそれとしてとらえる想像力、人間としての感性であるのかもしれない。他者の体験を自己の体験として感じ取ることは困難なことではある。　しかし、憲法１９条にこめられた理念を無視し没却することはあってはならない。

３ 以上､「本件通達及びこれに沿った被長の職務命令についての憲法の適合性…判断をするまでもなく、被疑者３名について公務員職権濫用罪の成立は認められない」とした原決定は、憲法１９条、同９９条などを無視ないしは否定したものであって、憲法違反若しくは憲法解釈を誤ったものである。

第２ 原決定は、最高裁判決等に明白に反する判断の誤りかおり、かつ、結論に影響を及ぼすべき重大な事実誤認がある。
１ 原決定は､「教育公務員は,学習指導要領に基づく職務上の責務を負っており，国歌斉唱時に起立等することは，その責務であって，内心の自由を侵害するという問題は生じないと考えている｡」などという被疑者横山及び被疑者近藤の供述を引用しつつ、これを根拠として、同被疑者両名については，「公務員職権濫用罪の故意があるとはいえず，同罪の成立は認められないことになる」などとする。

ところで、原判決が引用する同被疑者らの供述は、学習指導要領及び同要領の国旗・国歌条項に絶対的に法規性＝法的拘束力（以下「法的効力」ともいう）を認め、このように学習指導要領及び同要領の国旗・国歌条項を絶対化し、本件「１０．２３通達」や校長らの職務命令は、この学習指導要領に基づくものであり、教師たちは、この学習指導要領に基づく本件「１０．２３通達」や、校長らの職務命令に無条件で従うべき義務があると述べるものにほかならない。原決定は、かかる同被疑者らの供述をそのまま正当なものであることを前提としてこれを引用しつつ、これに依拠して、同被疑者両名については「公務員職権濫用罪の故意がない」などと帰結するものである。

　２　しかしながら、かかる原決定は、旭川学テ事件の最高裁判決（最高裁昭和５

　　１年５月２１目大法廷判決）に違背するものというべきである。

(1) 同最高裁判決は、学習指導要領の法規性に関するリーディングケースであり、かつ現在においてもこの問題に関する判断の基準となる判例であるが、同判決は、学習指導要領の法的拘束力について、これを無条件的かつ全面的に肯定するものではない。すなわち同判決は、①「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」基準としてのみに限定的にその効力を認めた上で、しかもその効力を認める条件として、②「殊に個人の基本的自由を認め、その人格の独立を国政上尊重すべきものとしている憲法の下においては、こ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２６条、１３条の規定上からも許されない」と明示し、③さらに教育基本法１０条１項（平成１９年改正前、以下同じ）の教育関係法規の解釈における優位性を認めた上で、教育行政機関が、同法に反して「不当な支配」にあたる行為を行ってはならないことを明らかにしたものである。

この判決に従えば､たとえ形式上､学習指導要領に基づいていたとしても、実施しようとすることが､「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」もの、あるいは、教育基本法１０条１項にいう「不当な支配」にあたるものであれば法的拘束力を持ちえないことになるのである。この判例の法理に照らすならば、本件通達及びこれに基づく学校長らの本件職務命令が、何らの法的効力を持たないものであり、職権を濫用して、教職員らの思想・良心の自由等を侵害する違憲・違法なものであることは明白である。

(2) 実際､前述の東京地裁３６部判決もまた､このような最高裁判決に基づき、学習指導要領は、「原則として法規としての性質を有する」が、「国の教育行政権開か、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置する場合には、‥･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な基準に止めるべきものと解するのが相当である。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、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。（最大判昭和５１年．５月２１日刑集３０巻５号６ １ ５頁、最判平成２年１月１８日集民１５９号１頁参照）」と判示しているところである。

そして、同東京地裁判決は、同要領の国旗・国歌条項の法的効力についても、「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｡」とし、「したがって､学習指導要領の国旗･国歌条項が、このような解釈を超えて、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に国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する義務、ピアノ伴奏をする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｡」と判示しているところである。

(3) 以上、上記最高裁判決の法理に照らすならば、本件通達及びこれに基づく学校長らの本件職務命令は、何らの法的効力を持たないものであり、職権を濫用して、教職員らの思想・良心の自由等を侵害する違憲・違法なものであることは明白である。「教育公務員は，学習指導要領に基づく職務上の責務を負っており，国歌斉唱時に起立等することは，その責務であって，内心の自由を侵害するという問題は生じないと考えている｡」「本件通達の発行やこれに沿った職務命令及びその後の処分等について，また、被疑者近藤は、本件通達やこれに沿った職務命令について､それぞれの職権の行使において違法、不当な行為をするという認識を有していなかった」などという被疑者横山及び被疑者近藤の供述は、かかる自らの職権濫用行為をごまかすための弁解ならざる弁解であり、全くの論弁というものでしかないことは明白である。

ところが､原決定は､既にこのような最高裁判決が存するにもかかわらず、同判決の存在について全く言及することもなくこれを無視し、上記のごとき同被疑者らの供述（上記最高裁判決に反する学習指導要領の恣意的解釈をもって、本件通達を正当化せんとするものでしかない弁解供述）をそのまま正当なものであることを前提としてこれを引用しつつ、これに依拠して、同被疑者両名については「公務員職権濫用罪の故意がない」などと帰結するものである。かかる原判決の認定が、極めて重大な事実誤認であることは明白である。

３　以上、原決定は、既に昭和５１年５月２１日最高裁判決の判例が存するにもかかわらず、これらの判決の存在について全く言及することもなくこれを無視し、公務員職権濫用罪の成立を否定したものであって、原決定には、上記最高裁判決に明白に反する判断の誤りかおるものであり、かつ、結論に影響を及ぼすべき重大な事実誤認があるものである。

この点についても原決定を取消さなければ、著しく正義に反する。（なお、念のため付言すると、「君が代」問題に関する最高裁判決として平成１９年２月２２日第３小法廷判決があるが、本件は本件職務命令が被害者である教職員の一般的職務内容と無関係のものである点等々において、同最高裁判決と事案を異にするものである｡）

第３　決定に影響を及ぼすべき法令の違反（法令解釈の誤り）
１ 原決定は、被疑者横山及び同近藤につき、職務権限の不法行使とこれによる客観的な権利妨害の存在についての事実認定を回避した上で、さらに、本罪の故意について「その職務の行使において違法、不当な行為をするという認識」を必要な要件としいたずらにその成立範囲を限定し、両被疑者には、「その職務の行使において違法、不当な行為をするという認識、すなわち『職権の濫用』についての認識を認めることはできず、したがって、公務員職権濫用具の行為があるとはいえず、同罪の成立は認められないことになる」とした。

２ しかし、本罪（刑法１９３条）の故意は、職務権限の不法行使とこれによる客観的な権利妨害の存在についての認識・認容をもって成立し、本件はその事例にあたることは明白であるから、原決定には結論に影響を及ぼすべき法令違反がある。

(1) 公務員職権濫用罪の設けられた趣旨は、公務の適正を保持するとともに、公務員の職権濫用行為によって国民の権利が侵害されることのないよう、これを保護しようとする点にある。このような同罪の成立要件である故意について、職務権限の不法行使とこれによる客観的な権利妨害の存在についての認識・認容では足らないとし、「その職務の行使において違法、不当な行為をするという認識」を必要な要件とし、いたずらにその成立範囲を限定する理由は何ら存しない。

明治憲法下の日本においては、主権は天皇又は目本国家にあり、官僚主義の行政が行われていたから、一般公務員の職権濫用罪の臣民のためというよりはむしろ公務員のために有利に解釈、適用された旨指摘されている。職権濫用の故意についての原決定のごとき解釈、適用は、まさにこのような明治憲法下でのみ許容されるものでしかない。

そもそも目本国憲法は、明治憲法下の、かかる公務員による人権蹂躙の実態の反省にたって、思想良心の自由の保障をはじめとした基本的人権の保障をなし、公務員に対し憲法の尊重擁護義務を課す（憲法９９条）ものである。かかる目本国憲法下の刑法の解釈として、原決定のごとき解釈は到底許容されるものではないというべきである。

(2) また、原決定のごとき解釈が許容されるものではないことは、戦後の新刑事訴訟法において、付審判請求の制度が設けられた経緯からしても明白というべきである。

すなわち、現行刑訴法は、公務員の職権濫用罪については、検察官の不起訴処分に不服がある告訴人、告発人は、事件を裁判所の審判に付することを請求できるとしているのである(刑訴法２６２条１項)。この付審判制度は、現行法においてはじめて創設されたものであり、検察官の起訴独占主義に対する唯一の例外とされているものである。しかも付審判請求者は、被害者たる告訴人に限らず、告発人も付審判請求をすることができるとされているものである。既述したように日本国憲法は、明治憲法下の、公務員による人権蹂躙の実態の反省にたって､人身の自由(憲法第１８条)･思想良心の自由(憲法第１９条)を保障し、公務員による拷問等を禁じ(憲法３６条)、公務員に対し憲法の尊重擁護義務を課す(憲法９９条)。付審判請求手続(準起訴手続)の存在理由は、このような憲法３６条、９９条等に則り、主権者たる国民に対する公務員による人権牒躍という問題の重大性に鑑み、事件が闇から闇に葬られないために、積極的な事実究明を求めて、国民が直接裁判所に｢請求｣することを認めた制度であり、まさに憲法の保障する人権保障の不可欠の担保として設けられた制度にほかならない。

かかる付審判請求制度が設けられた経緯からしても、公務員による人権侵害犯罪について、これに原判決のごときいたずらな限度を付すことは、予想もしていないし、制定の経緯の趣旨を没却するものである。

３　以上述べてきたところからしても、本罪(刑法１ ９ ３条)の故意は、職務権限の不法行使とこれによる客観的な権利妨害の存在についての認識・認容をもって成立し、本件はその事例にあたることは明白であるから、こうした点からも本件は審判に付すべき事案である。
よって、原決定には結論に影響を及ぼすべき重大な法令違反がある。この点についても原決定を取消さなければ、著しく正義に反する。

第４　被疑者石原の共謀関係についての重大な事実誤認
１ 原決定は、被疑者石原につき、①自らが被疑者横山に任せている旨公言していることと、②被疑者横山及び近藤指導部長の被疑者石原から一切指示等を受けていないとの供述をあげ、③所論が繍々指摘する点を踏まえても，被疑者石原の指示あるいは意思連絡を認めることはできないなどとして被疑者らの共謀関係を否定し、被疑者石原についても、公務員職権濫用罪の成立は認められないなどと認定する。
２ しかしながら、被疑者石原については、被疑者横山及び被疑者近藤との共謀共同正犯としての少なくとも教唆犯としての罪責が問えることについては、原審における抗告申立書で指摘したところからして明白である。

　 (1) 石原の共謀の存在を推認することの合理性
本件の「１０．２３通達」、これに基づく職務命令、そして処分や嘱託雇用の取消しはいずれも、東京都教育委員会が、その任命権などに基づいてなしたものであり、被疑者石原慎太郎は、直接その権限を有するものではない。

しかしながら、既に抗告申立言で指摘したところであるが、①被疑者石原都知事自身が公言してはばからないように、同人は、「児童・生徒に対し、ナショナルアイデンティティーを体得させることが必要であり、その有力な手がかりとして国旗及び国歌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」ことが重要であるとの認識の下に、学校における入学式、卒業式及びその他の周年行事は厳粛な式典であって、そこで国旗を掲揚し、国歌を斉唱することは当然のことであり、都立学校の入学式、卒業式及びその他の周年行事に当たっては、参列するすべての者、とりわけすべての教職員をして、掲揚した国旗に向かって起立させ、国歌を斉唱させるべきであるとの信念を持つものであること、②本件「１０．２３通達」や職務命令、さらに本件処分をなした東京都教育委員会委員の中心人物であり、教育長である被疑者横山洋吉、さらには「日の丸」「君が代」についての強硬派である鳥海巌及び末長邦雄両教育委員会委員は、もともと被疑者石原慎太郎と考えを同じくし、知己の間柄であり、同被疑者がとくに推薦して議会の了解を得て任命したものであること、③現に米長委員は、教育施策連絡会において、「石原知事は、この間、支持率７０％で当選しました。鳥海委員と私は、その『東京の問題を考える懇談会』の十数人のメンバーでもあり、そこから教育委員ということで任命されたものであって、普通の教育委員と、また今までと成り立ちが違う二人です｡」と述べているところ、かかる米長の言からすると、同人らは、東京都における教育を同被疑者の考えのとおりに改革する任を帯びて教育委員に就任したことが容易に窺えるものであること、④東京都の施策が被疑者石原の意のままに変えられてきたこと、このことについて、教育において例外と考えられる事情はないこと、⑤むしろ被疑者石原の言辞（例えば、「卒業証書授与式に絡む行事において国旗を掲揚し、国歌を斉唱することは、私は当然のことと思います」「卒業式は、卒業証書を授与する厳粛な式典であります。国旗を掲揚し、国歌を斉唱することは当然のことであります｡」、「前々日には都の教育委員たちとも話をしたばかりだが」、として「国立の現況が日本の（教育）の全体を表象している。だからあそこを解決することで、一点突破全面展開じゃないけど、教育改革の大きなよすがとしようじやないかという話で一致しました｡」、「教育委員の皆さんも同意してくれた「公教育に携わる教員が児童生徒に対して学習指導要領に反する偏った考え方を押しつけることは、これは絶対に許されないと思います｡」
「この問題に対して、都教育委員会の毅然とした態度は大変大きな効果を持ち、東京から日本を変えていく。」、「今度、私よりも非常に熾烈ではっきりしている横山教育長が、教育委員の皆さんと頑張ってくれて、当然のことですけれども、公立の学校の中で、入学式、卒業式に、一つの規範として、ルールとしてうたっていただく」、「地方は、全部東京のまねをするでしょう。私はそれは東京から日本を変えることになると必ず思います｡」等々。そして、前期東京地裁３６部において被告側（東京都および都教委）の敗訴判決が出されるや、石原知事は、激高し「控訴する」、「１０・２３通達はこれまでどおりだ」などと話した旨報道されていること）などからして、本件通達や職務命令、さらに処分等に同被疑者の意向が貫徹していると考えられること⑥被疑者石原は、教育委員に対する罷免権を有していながら、憲法を遵守すべき義務のある教育委員らが上述の明白な憲法違反行為を繰り返しているにもかかわらず、まったく罷免権を行使しようともしていないこと等々の事情を勘案すると、東京都教育委員会委員らは、被疑者石原と意を通じて、本件通達や職務命令を発し、本件処分等をなしたと考えるのが自然であり、石原の共謀の存在が合理的に推認されるものである（詳細については同抗告申立書を参照されたい）。

(2) これに対して、原決定が被疑者石原との共謀関係を否定する根拠とするところは、①石原が自らそれらについて被疑者横山に任せている旨公言していることと、②被疑者石原から一切指示等を受けていないなどと被疑者横山及び被疑者近藤が供述したということのみである。しかしながら、これら被疑者らの供述が本件について被疑者ら３名の間で何らの意思疎通もなくなされたものであることを示すものと評価し得るものか否かさえ判然としないものである上、仮にかかるものであるとした場合、そのような同被疑者らの供述が何らの信用するに値しないものであることは、原審における抗告申立書で詳述したところからして明白である。

また、原決定は、「所論が縷々指摘する点を踏まえても云々」などとあたかもこれを検討したかのように記載するが、いかなる検討したかについての記載は一切ない。原決定の被疑者石原の共謀関係についての判断が、きわめて恣意的なものであることは、かかる原決定の記載からも明らかというべきである。

３ 以上、前述したとおり被疑者横山及び被疑者近藤の各行為が公務員職権濫用罪を構成することは明らかであり、被疑者石原については、かかる同被疑者両名との共謀共同正犯（もしくは教唆犯）としての罪責を問えることは明白である。原決定はかかる被疑者横山及び被疑者近藤と被疑者石原との共謀関係についての認定を誤ったものであり、結論に影響を及ぼすべき重大な事実誤認がある。






















































