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身体障害等級 4級の者に郵便等投票制度の利用を認めていない公選法等の規定と
障害者の選挙権

事実の概要

　下肢機能等の障害（身体障害等級 4級）を有し
ているＸ（控訴人）は、不在者投票制度（郵便等
投票制度）を利用したいと考えたが、公職選挙法
（以下、「公選法」とする）49 条 2 項及び公選法施
行令 59 条の 2によれば、Ｘの障害等級では利用
できない。そのため、Ｘは令和 2年に行われた
岡山県知事選挙において選挙権を行使することが
できなかった。そこで、Ｘは、同選挙において選
挙権を行使することができず、精神的苦痛を被っ
たと主張して、国賠法 1条 1項に基づき、Ｙ（国）
に対し損害賠償金等の支払いを求めた。
　原審（岡山地判令 5・1・25LEX/DB25594645）は、
Ｘが現行の投票制度下で選挙権を行使することが
不可能又は著しく困難であったとは認められず、
身体障害等級 4級の者に郵便等投票制度の利用
を認めていないことを捉えて本件立法不作為の違
法をいうＸの主張は、採用できない等として、Ｘ
の請求を棄却した。そこで、Ｘが控訴した。

判決の要旨

　棄却。
　１　総論
　「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保
障されている権利を違法に侵害するものであるこ
とが明白な場合や、国民に憲法上保障されている
権利行使の機会を確保するために所要の立法措置
を執ることが必要不可欠であり、それが明白であ

るにもかかわらず、国会が正当な理由なく長期に
わたってこれを怠る場合などには、例外的に、国
会議員の立法行為又は立法不作為は、国賠法 1条
1項の規定の適用上、違法の評価を受けるものと
いうべきである。（最高裁判所平成 17 年 9 月 14
日大法廷判決・民集 59 巻 7号 2087 頁（以下「平
成 17 年最判」という。）同旨）」。
　２　Ｘの現行の投票制度における選挙権行使の
　　　可能性等について
　(1)　判断基準
　「本件立法不作為が国賠法 1条 1項の適用上違
法といえるためには」、「本件立法不作為が憲法の
規定に違反するものであることを要する」。
　「憲法における選挙権保障の趣旨にかんがみれ
ば、国民の選挙権の行使を制限することは原則と
して許されない。国には、国民が選挙権を行使す
ることができない場合、そのような制限をするこ
となしには選挙の公正の確保に留意しつつ選挙権
の行使を認めることが事実上不可能ないし著しく
困難であると認められるときでない限り、国民の
選挙権の行使を可能にするための所要の措置を執
るべき責務があるというべきである（平成 17 年
最判同旨）」。そうすると、Ｘが「本件選挙におい
て選挙権を行使することができないと認められる
場合に、原則として国が所要の措置を執るべき責
務を負うものであるから、本件立法不作為は、選
挙権を保障した憲法の規定に違反する余地が生じ
ることになる」。
　そこで、以下、Ｘが「本件選挙において選挙権
を行使することができなかったと認められるかを
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検討する」。
　(2)　Ｘの現行の投票制度における選挙権行使
の可能性等について
　Ｘは、「左下肢機能の著しい障害により歩行が
困難であり、移動は電動車椅子による旨の医師
の診断書・意見書をもとに、……身体障害等級 4
級の認定を受けているものの」、認定日以降も「介
護タクシーを利用して通院するほか」、交通事故
を繰り返しているものの、「自転車に乗って外出
することもあったこと」等の「事実を併せてみれ
ば」、Ｘが、「本件選挙当時、車椅子や自転車、タ
クシーを利用して本件投票所に行って投票するこ
とが不可能又は著しく困難であったとは認めら
れ」ない。したがって、Ｘが「本件選挙において
選挙権を行使することができなかったとは認めら
れない」。
　また、公選法 49 条 2 項「『選挙人で身体に重
度の障害があるもの』の範囲について定めた」公
選法施行令「59 条の 2……が違法ないし違憲で
あるとは認められない」。
　以上によれば、Ｘが「現行の投票制度下で選挙
権を行使することができなかったとは認められな
いから、本件立法不作為を国賠法上違法とする」
Ｘの主張を採用できない。
　３　身体障害等級4級の者を郵便等投票制度の対
　　　象者に含めていないことの立法不作為の違法
　　　性について
　「身体障害等級 4級の者について、類型的に投
票所に行くことが不可能又は著しく困難であり、
選挙権を行使することができないと認めるに足り
る的確な証拠はない」。
　仮にＸ「以外の身体障害等級 4級の者につい
て選挙権を行使することができない事態が生じた
としても、憲法上、郵便等投票制度の設置を積極
的に命ずる明文の規定は存在しないばかりか、か
えって憲法は、投票の方法その他選挙に関する事
項の具体的決定を原則として立法府である国会の
裁量的権限に任せている（47 条、92 条、93 条）
から、郵便等投票制度の対象をどの時期にどの範
囲で拡充するかについては、国会の裁量がある」。
「本件選挙が実施された令和 2年……時点で、本
件立法不作為によって身体障害等級 4級の者に
選挙権を行使することができない事態が生じてい
たとしても、直ちに違法の評価を受けるものでは
ない」。

　また、郵便等投票制度の対象者の拡充に関する
経緯や議論状況に鑑みると、「身体に障害がある
者の選挙権の行使については、身体障害等級 3級
の者について、郵便等投票制度の対象とすること
が議論されたにとどまり、本件選挙以前に、郵便
等投票制度の対象者の拡充が望ましいという一般
的な指摘を超えて、具体的に身体障害等級 4級の
者を郵便等投票制度の対象者とすることが国会で
議論されたことはなく、これを立法課題として取
り上げる契機が国会議員にあったとは認め難い」。
　「以上によれば、身体障害等級 4級の者の選挙
権行使の機会を確保するために、身体障害等級 4
級の者に郵便投票等制度の利用を認める立法措置
を執ることが必要不可欠であり、それが明白な場
合に当たるとはいえず、国会が正当な理由なく長
期にわたって所要の立法措置を怠っている場合に
当たるともいえない」。
　４　全ての選挙人について郵便等投票制度の利用
　　　を認めていないことの立法不作為の違法性に
　　　ついて
　「憲法上、全ての選挙人を対象とした郵便等投
票制度の設置を積極的に命ずる明文の規定は存在
しないから、全ての選挙人に郵便等投票制度の利
用を認めていないことが」、Ｘ「の選挙権を実質
的に侵害するとは認められない」。
　また、Ｘは、「不正の防止を理由として郵便等
投票制度の利用を原則として禁止していることに
ついて」、「より制限的でない手段が存在するにも
かかわらず、これによらずに選挙権を制限してい
る点で本件立法不作為は違憲であり国賠法上違法
である旨主張する」。
　「しかし、既に説示したところに」加えて、「選
挙に関する事項の 1つとして郵便等投票制度の
制定及び改正が国会の裁量に委ねられ、不正を防
止し選挙の公正を確保する要請と郵便等投票制度
の実行可能性等について検討が重ねられてきたも
のである」。「Ｘの主張は国会の裁量逸脱を根拠付
けるものとはいえず、採用できない」。

判例の解説

　一　問題の所在
　公選法に規定される現行の投票制度では、選挙
人は、自ら投票所に行き、投票用紙に候補者の氏
名等を自書し、投票箱に入れなければならない
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のが原則である（44 条 1 項、46 条各項、いわゆる
投票日当日・投票所投票主義）。そこで、選挙人が
何らかの身体的・精神的事情から、投票機会の拡
充や利便性の恩恵を享受できない場合はどうなる
のか。選挙不正防止のため、公選法 49 条 2 項及
び公選法施行令 59 条 2 の各号によれば、郵便投
票制度の利用者は❶身体障害者手帳もしくは❷戦
傷病者手帳を持つ選挙人で同令において定める身
体の障害及び程度にある者、または、❸要介護 5
の者に限定される。同施行令は❶について、「両
下肢若しくは体幹の障害若しくは移動機能の障害
にあつては一級若しくは二級」としている。
　本判決は、先述した通り、障害等級 4級であ
ることを理由に郵便等投票制度を利用できないＸ
が、このことを国賠訴訟という訴訟の枠組みの中
で問題提起したものである。本判決の主な争点は、
①現行の投票制度におけるＸの選挙権行使の可能
性、②身体障害等級 4級の者を郵便等投票制度
の対象者に含めていないことの立法不作為の違法
性及び③全ての選挙人について郵便等投票制度の
利用を認めていないことの立法不作為の違法性で
ある。

　二　判断基準
　国賠法 1条 1 項による立法不作為の違法性に
ついて、本判決は原審同様、違憲／違法二元論の
立場に立つ。
　また、本判決では、立法不作為の違憲性につい
ては、在外邦人の選挙権制限が問題となった平成
17 年最判が明らかにした、「やむを得ない事由」
の基準を採用している。
　そもそも憲法上の選挙権は、平成 17 年最判以
来、権利としての理解が進み、違憲審査基準は厳
格化する傾向がある。その射程が障害者の選挙権
制限事例にも及ぶことは既に最大判平 18・7・13
判時 1946 号 41 頁（以下、「平成 18 年最判」とする）
で明らかになっており、本判決はその流れを汲ん
だものといえる。

　三　選挙権侵害及び国賠法上の違法性の検討
　１　①について
　まず、本判決は、原審同様、Ｘの選挙権行使の
可能性について検討し、Ｘが現行の投票制度下で
選挙権を行使することができなかったとは認めら
れないから、本件立法不作為を国賠法上違法とす

るＸの主張を採用できないとしている。たしかに、
Ｘの移動には交通事故のリスクやタクシー利用に
よる経済的負担１）がつきものである。それでも
なお、Ｘの障害の程度に鑑みて、本判決はＸの選
挙権行使が「著しく困難」であると認めなかった。
　２　②について
　次に、本判決は、身体障害等級 4級の者を郵
便等投票制度の対象者に含めていないことの立法
不作為の違法性についても、身体障害等級 4級
の者について、類型的に投票所に行くことが不可
能又は著しく困難であり、選挙権を行使すること
ができないと認めるに足りる的確な証拠はないと
する。
　もっとも、郵便等投票の利用が認められている
身体障害者グループとＸを含むそうではない身体
障害者グループを比較すると、タクシー等何らか
の移動手段を用いれば、移動は可能であるという
者はいずれのグループにも存在するのではない
か。たとえ「投票が困難であることのメルクマー
ルを抽出して一定の範囲に郵便等投票の対象を絞
ること」自体が許容される２）としても、このよ
うな線引きについて、根拠を明確にすべきであっ
たという原審に対する批判３）が、ここでもあて
はまる。
　また、本判決は、国賠法上の違法性について検
討するにあたり、障害等級 4級の者を郵便等投
票制度の対象者とすることは国会で議論されたこ
とはなく、これを立法課題として取り上げる契機
が国会議員にあったとは認め難いとしている。
　しかし、平成 18 年 11 月 29 日に開催された参
議院政治倫理の確立及び公選法改正に関する特別
委員会において、平成 18 年最判における補足意
見（詳細については、四参照）が又市征治委員によ
り引き合いに出されている。同委員は、身体障害
等級 4級と明示してはいないものの、広い範囲
の障害者を想定し、「在宅障害者」に「郵便投票
等による不在者投票の措置を講じない」ことに関
する問題提起を行っている４）。このような委員会
での指摘も立法契機を認定する一要素であるとす
る主張５）を採用すれば、本件において立法契機
がなかったとする判断は困難であろう。
　３　③について
　最後に、全ての選挙人について郵便等投票制度
の利用を認めていないことの立法不作為の違法性
について、本判決は郵便等投票制度の対象者の拡
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充に関する経緯や議論状況に鑑みて、②同様立法
裁量をある程度広く捉えた上で、これを超えてい
ないとする。しかし、後述する要因により、立法
裁量を制約することを検討するべきであったとい
える（四参照）。

　四　本判決の先例との関係及び問題点
　現行の郵便等投票制度は、昭和 27 年に悪用さ
れた在宅投票制度を廃止し、その後国会が在宅投
票制度を設ける立法を行わなかったことの合憲性
を問いかけた在宅投票制度廃止事件６）をきっか
けに、昭和 49 年の公選法改正により設けられた。
その後、ALS を患い（身体障害等級 1級認定）、人
工呼吸器を装着しているため、投票のために生命
を危険にさらさなければならない原告が提起した
訴訟７）を契機に、平成 15 年の公選法改正で代理
記載制度の創設・上記❸にまで郵便等投票制度の
対象が拡大している。
　郵便等投票制度の対象者が一部に限定されてい
るという問題は、先述した平成 18 年最判におい
て扱われている。もっとも同判決では、身体障害
者ではなく、精神障害者である原告が、郵便等投
票制度を利用できないとして、公選法 49 条 2 項
の合憲性を問いかけた。しかし、多数意見は、先
述したように「やむを得ない事由」の基準を採用
した上で、立法不作為の内容上の違憲性について
は判断を控え、立法不作為の国賠法上の違法性を
否定している。
　本判決は、平成18年最判に続き、身体障害者が、
郵便等投票制度による事実上の選挙権行使制限の
合憲性を、正面から問いかけたものであると位置
づけられる。もっとも、障害の程度が先に述べた
諸判例の原告と比較すると軽度であると考えられ
たことが、原審同様本判決の結論に大きな影響を
及ぼしているようにみえる。
　ただ、本判決は、先例を含め国が一貫して主張
している選挙不正の再発に関する危惧を根拠とし
た８）、「郵便等投票制度の対象をどの時期にどの
範囲で拡充するか」に関する立法裁量を、より制
約すべきだったのではないか。平成 26 年の障害
者権利条約批准に先立つ障害者関連の法制度の整
備をはじめとする社会状況の変化に鑑みれば、平
成 18 年最判よりも、本判決では積極的な立法裁
量の制約が望まれていた。
　この点について、平成 18 年最判における泉徳

治裁判官の補足意見に注目すべきだろう。なぜな
らば、同補足意見は、「すべての選挙人にとって
特別な負担なく選挙権を行使することができる選
挙制度を構築することが、憲法の趣旨にかなうも
のというべき」であり、「投票所において投票を
行うことが極めて困難な状態にある在宅障害者に
対して、郵便等による不在者投票を行うことを認
めず、在宅のまま投票をすることができるその他
の方法も講じていない公職選挙法は、憲法の平等
な選挙権の保障の要求に反する状態にあるといわ
ざるを得ない」とするものだったからである。
　同補足意見を参考にするならば、「選挙権の保
障にも平等原則の適用のある憲法のもとでは、選
挙権行使に実質的制限をかかえる選挙人の身体
的、肉体的条件の類型に応じた特別の取扱いは、
むしろ個人への合理的配慮として、選挙権の主
観的権利性を裏付ける憲法 15 条等の憲法上の論
拠によって要請される９）」。このような理解の下、
本判決では、平成 18 年最判をはじめとする従来
の判例よりも、身体障害による投票困難者を対象
とした合理的配慮法理 10）を意識した議論が展開
されるべきであった。上告審では、この点の更な
る議論が望まれる。
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６）最一小判昭 60・11・21 民集 39 巻 7号 1512 頁。
７）東京地判平 14・11・28 訟月 49 巻 8号 2213 頁。
８）この根拠については、そもそも昭和 26 年の時代状況
と大きく異なる現代において、立法府の裁量を広範に認
めるものとして妥当なのか、という指摘が先例の判例研
究において確認できる（坂東・前掲注５）272 頁）。

９）西山・前掲注２）101 頁。
10）知的・精神障害者に対する合理的配慮法理の考察は、
杉山有沙「成年被後見人選挙権確認訴訟と知的・精神障
害者の選挙権」障害法 4号（2020 年）126～127 頁。


