憲法
（出題趣旨）
１．本年の問題は，職業の自由及び移動の自由に対する制約の可否を問うものである。
規制①は，生活路線バスを運行する乗合バス事業者にのみ高速路線バスの運行を認めるものであるため，専ら高速路線バスのみを運行してきた乗合バス事業者の職業の自由を制約することになる。同時に，規制①は，生活路線バスへの新規参入について，既存の生活路線バスを運行する乗合バス事業者の経営の安定を害さない場合に限り，認めるものとしている。
また，規制②は，特定の渋滞区域について，域外からの自家用車の乗り入れを原則として禁止するものであるため，当該区域の住民以外の者の移動の自由を制約することになる。
２．規制①については，規制の強度，規制の目的，生活路線バス事業の特徴等を踏まえて審査基準を定立し，規制の憲法適合性について検討することが求められる。この点については，薬事法事件判決（最大判昭和５０年４月３０日民集２９巻４号５７２頁）が参考になる。同判決によれば，職業は，個人の人格的価値とも不可分の関連を有するものであるが，その一方で，社会的相互関連性が大きいため，殊に精神的自由と比して公権力による規制の要請が強い。職業活動には，種々の目的から立法府の合理的な裁量判断による種々の規制が加えられるため，規制措置の憲法適合性については，これを一律に論ずることはできないが，立法裁量には事の性質上，自ずと広狭があるとされる。同判決は，一般に許可制は職業の自由に対する強力な制限であるから，それが合憲とされるためには重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であることを要するとしている。また，許可制による規制が消極目的から採られた場合には，許可制に比べて職業の自由に対するより緩やかな制限である職業活動の内容及び態様に対する規制によっては目的を十分に達成することができないと認められることを要するとされる。
規制①は，バス事業を一つの職業として見た場合，形式的には職業遂行の自由に対する制約にとどまるとも解し得るが，専ら高速路線バスのみを運行してきた乗合バス事業者にとっては，狭義の職業選択の自由に対する制約に等しいとも言える。取り分け，本問においては，生活路線バスへの参入に対して申請者の能力や資質とは無関係の要件が設けられているため，新規参入が事実上，極めて困難であることにも注意しなければならない。
また，規制①の目的として，地域の公共交通の維持と，高齢者の運転ミスからの高齢者自身及び第三者の身体・生命の保護が挙げられている。そのため，規制の主目的と副次的目的の区別が可能であるかどうか，また，可能であるとした場合，どちらが主目的であるのかの検討も求められよう（前掲薬事法事件判決参照）。その上で，主たる目的が地域の公共交通の維持であると解する場合，積極目的であることを理由に，広い立法裁量を認めるべきであると論じることも可能である（小売市場事件判決〔最大判昭和４７年１１月２２日刑集２６巻９号５８６頁〕参照）。一方，学説においては，積極目的であるからといって審査基準を極端に緩和すべきではなく，強力な制限については立法事実を踏まえた相応に厳しい審査が求められるとする見解があり，また，判例にも，審査の枠組みの検討に当たって，当該規制立法が，どこまで政策的裁量や専門技術的裁量を尊重すべき分野に属するのかを重視したと思われるものがある（酒類販売免許制事件判決〔最判平成４年１２月１５日民集４６巻９号２８２９頁〕参照）。
さらに，規制①と公衆浴場の適正配置規制との類似性を見いだすこともできるであろう。この観点からは，生活路線バスは自家用車を持たない住民にとって日常生活上必要不可欠な移動手段であり，利用者の範囲が地域的に限定されていて企業としての弾力性に乏しいこと，自家用車の普及に伴い経営が困難になっていること等を述べた上で，規制①は公衆浴場の距離制限と同じく強力な制限であるが，既存の生活路線バス事業者の経営の安定を図ることにより生活路線バス網を維持する上で，必要かつ合理的な範囲内の手段であると論じることもできる（公衆浴場法事件判決〔最判平成元年３月７日判例時報１３０８号１１１頁〕参照）。
いずれの立場を採るにせよ，判例を踏まえつつ，自説と異なる立場を考慮した論述が求められる。
３．規制②は，特定区域の住民以外の者の自家用車による移動を制限するものであるが，まず検討を要するのは，自家用車による自由な移動を，憲法上，どのように位置付けるかである。
この点，外国への一時旅行の事案であるが，国内における移動の自由が憲法第２２条第１項の居住・移転の自由の保障に含まれるとしていると解し得る判例がある（帆足計事件判決〔最大判昭和３３年９月１０日民集１２巻１３号１９６９頁〕参照）。また，その意義として，もともと居住・移転の自由は経済的自由に属すると解されてきたが，人身の自由ともつながりを持ち，さらに他の人々との意見や情報の交流などを通じて人格の形成に役立つという精神的自由の側面をも持つと指摘する見解がある（旅券発給拒否処分に関する最判昭和６０年１月２２日民集３９巻１号１頁における伊藤正己裁判官の補足意見参照）。
これに対し，移動の自由は，憲法第２２条第１項の「移転」に含まれるものではないとの見解もあり得る（前掲帆足計事件判決における田中耕太郎，下飯坂潤夫両裁判官の補足意見参照）。このような立場からは，移動の自由に対する制約は，一般的自由又は幸福追求権（憲法第１３条）の問題として検討されることになる。
規制②は，単なる通過や観光目的での乗り入れのほか，講演会や集会への参加を目的とした自家用車の乗り入れをも禁止する。移動の自由に精神的自由の側面があると解した場合，規制自体は緩やかであっても，その憲法適合性は，相応に慎重に審査されることになろう。住民の安全で円滑な移動を確保するという目的に重要性は認められるとしても，区域という面ではなく，特定の道路への進入禁止によって立法目的が達成できないか，あるいは，混雑の主たる原因が観光バスであるとすれば，自家用車のみを規制しても混雑緩和や狭隘な道路における安全な通行にはつながらないのではないかなど，手段の必要性，合理性を検討することが求められよう。また，規制②は合憲であるとした上で，集会等への参加にこれを適用することを違憲とする立場もあり得る。
もとより，移動の自由は憲法第２２条第１項により保障されるとしても，他の移動手段がある場合には，規制②による制約は軽微であり，その憲法適合性については緩やかな審査で足りると考えることもできる。移動の自由を憲法第１３条の一般的自由の問題だと解した場合も同様である。これらの場合，自家用車による通行は，いつ，いかなる場所においても認められるべきものではないことを前提に，目的及び手段に合理性が認められるかどうか，当事者にとって過度の負担とならないかどうかを検討することになろう（未決拘禁者の喫煙禁止に関する最大判昭和４５年９月１６日民集２４巻１０号１４１０頁も参照）。

（採点実感）
第１　総論
１　論述内容全般について
⑴　特段必要もないのに各段階で自己と異なる立場から論述をするなど，「自己の見解と異なる立場に言及すること」に不必要にとらわれすぎている答案が一定数あったが，自説を中心に記述を展開する中で，必要な限度で他説に触れつつ，批判的検討を加えていくという書き方をすべきである。
⑵　基本概念（経済的自由，立法裁量，積極目的・消極目的，ＬＲＡの基準等）の理解が正確であるかどうか疑わしいものが多かった。
⑶　違憲審査基準（以下「審査基準」という。）の定立までは十分な記述をしながら，その具体的な適用においては，極めて形式的で簡潔過ぎる内容に終始した答案が目に付いた。
⑷　資料を積極的に活用し，具体的に論述を進めるように努めるべきである。
２ 違憲審査について
⑴　例えば，判例が「他のより緩やかな制限によっては立法目的を十分に達成することができないこと」を問題にしているにもかかわらず，目的達成との関係を考慮せずに手段が最小限度であるかどうかを論じる等，審査基準の具体的内容の理解が不十分な答案が非常に多かった。
⑵　多くの答案は，審査基準を設定するに際し，①制約されている権利の重要性，②制約の強度，③制約の目的（消極目的か積極目的か）を検討した上で基準の設定を行っていたが，①から③までの検討と具体的な審査基準とのつながりが不明確な答案が少なくなかった。また，定立した審査基準とその具体的な適用が実質的に整合していない答案，審査基準の具体的な適用の結論を記載していない答案，摘示した事実に対する法的観点からの評価の記載がない答案等の問題のある答案があった。

第２　規制①について
１　職業の自由について
⑴　職業の自由の意義及び特性や，規制①が職業「選択」と職業「遂行」のどちらに関わる問題なのかを明確に論じていない答案が一定数見られた。
⑵　職業の自由の社会的相互関連性が（規制を必要とする理由ではなく）権利の重要性の論拠として説明されるもの，営業の自由を（人格的価値があるというにとどまらず）精神的自由そのものとして説明するもの等，概念や判例の論理を表層的にしか理解していない，あるいは，キーワードを脈絡なくつないでいるような，問題のある答案も見られた。
２　判例への言及について
⑴　関連する判例に言及しつつ論ずるべきことは問題文の要求でもあるところ，全く判例に言及しないまま論述を進める答案が少なからずあった。一般論としても，法曹を目指す者が関連する判例を無視して議論を展開することは許されないであろう。まして，本設問のように当然言及してしかるべき関連判例が存在する事案については，当該判例を明示し，その論旨を踏まえて自らの見解を示すことは必須である。
⑵　判例を引いている場合でも，その内容の理解が不正確な答案が散見された。確かに薬事法事件判決は，具体的規制措置の憲法第２２条第1項適合性の判断については，規制の目的・必要性，制限される職業の自由の性質・内容等の程度を検討し，これらを比較衡量した上で決定されなければならないと述べている。しかし，判例は，このような比較衡量と検討は第一次的には立法府の権限と責務であるとし，立法府の裁量の行使を前提として判断を下しているのであって，その点を無視して直ちに比較衡量で判断することを判例の趣旨であるかのように説くのは適切ではない。
⑶　審査基準を検討するに当たっては，小売市場事件判決が積極目的規制について立法府の広い裁量を認めていることに留意する必要がある。その際，積極目的・消極目的の二分論に従わないのであれば，そのための論証が必要であろう。一方，この目的二分論に従う場合にも，二分論を採らなかった判例や学説における二分論の機械的適用に対する批判を考慮することが望ましい。
３　違憲審査について
⑴　審査基準の定立において，経済的自由に対する制約は，一般に，内容が多種多様で，専門的技術的性格を有し，裁判所の審査能力との関係からしても，精神的自由と比べて，立法裁量に委ねられるべき要請が強いという点をきちんと押さえずに，審査基準の定立を行っている答案が一定数あった。
⑵　規制①について積極目的と消極目的が併存していると理解せずに，問題となるのは積極目的か消極目的のいずれか一方であるとして論じるのであれば，その点についての説明が必要である。また，国民の福利増進を（積極目的でなく）消極目的に分類する問題のある答案も見られた。
一方，立法目的を丁寧に検討し，規制内容の強さも含めて論じて審査基準を導く答案には，事例の分析力や論理的な説得力が感じられた。
⑶　目的審査において，法案骨子の「第１ 目的」の記述に全く触れず，既存の乗合バス事業者の保護，収益改善が目的であると言い切り，「事業者の収益改善」により「移動手段を維持確保する」ことが法の目的であることについて分析していない答案が少なからずあった。　
⑷　手段審査については，まず当該手段が立法目的を（観念的・抽象的にであれ）促進するのかどうかを確認していない答案が多くあった。次に，審査基準と現実の手段審査が対応していない答案も相当数見られた。例えば，審査基準として「実質的関連性」を挙げておきながら，現実には立法目的が抽象的に達成されていることで憲法上の問題がないとする答案や，「より制限的でない他の手段」の有無を審査するとしながら，現実に取り得る手段を具体的に挙げてその当否を検討していない答案である。
⑸　補助金の交付を「より制限的でない他の手段」として論述する答案が相当数あったが，本問では，生活路線バスを補助金等で補填している現状への新たなてこ入れとして規制①を導入しようとしているのであるから，上記論述は説得力があるとは認められなかった。また，「赤字は全て補助金で補填する」等のおよそ現実的とは思えないような手段，「既存の高速路線バス専業事業者と生活路線バス専業事業者を合併させる」等の「より制限的でない」とは思えないような手段を提案している答案や，高速路線バス専業事業者の不利益が過大であるかないかだけを検討している答案が目に付いた。
⑹　交通政策の意義，バス事業の特殊性に言及している答案は少なかったが，事案に即した検討として求められているのは，そのような点に着目した議論である。また，公衆浴場が，自家風呂のない者にとって必要不可欠な厚生施設であることを論じた公衆浴場法に関する判例を，本設問についての先例だと考えた答案は，極めて少数であった。
４　その他
⑴　許可と許可条件，あるいは，骨子第３と第４について，問題の所在を発見・分析する過程では，両者を分けて丁寧に検討することは，確かに有用であるが，答案においてこれらを別項目に分けて記述すべきかどうかは，検討の結果による。機械的に別項目を立てるのではなく，自分の検討の結果として分けて論じる意義がない場合には，そのように答案構成すべきであろう。現実には，一定数の答案が別項目に分けて記述していたが，その相当数は，記述がほぼ重複していた。
⑵　憲法的観点からの見解が求められているにもかかわらず，政策的により効率的に立法目的を実現できる別の代替案を提示しているとしか思えないものなど，問題が多い答案も散見された。

第３　規制②について
１　移動の自由について
⑴　憲法第２２条第１項が一時的な移動の自由を保障するかが問題となることは大半の答案で言及されていたが，単なる「移動」が「移転」に含まれるかは自明ではないのに，特段説明なく同自由は同項により保障されるとする答案が多かった。
⑵　規制②は，憲法第２２条第１項の保障する自由に対する制約として構成する見解も，憲法第１３条の保障する自由に対する制約として構成する見解も成り立ち得る。しかし，検討の手順としては，実体的に関係の近い個別的基本権である憲法第２２条第１項の保障対象に含まれるかを検討し，含まれない場合には包括的自由権の一内容として保障されるかを検討すべきである。
２　違憲審査について
⑴　規制②の違憲審査の判断枠組みについて，それが経済的自由だから緩やかな審査で足りるという図式的な議論をした答案はさすがに少なかった。
⑵　移動の自由が精神的自由の側面を持つとして，そのことを審査基準の設定に当たり考慮すべきだとした答案や，居住移転の自由に精神的自由や人身の自由と関わる側面があることを理由に比較的厳格な審査を基礎付ける答案があったが，こうした側面を抽象的にではなく，本設問の事情を考慮して具体的に論じた上で，審査基準を定立することが求められる。
⑶　本設問の事情として考慮すべき点としては，例えば，移動，特に車による移動が種々の理由から様々な規制に服すること，規制②は，エリアと時間帯を限った上で，自家用車による乗り入れを規制するものであり，移動に対する規制の強度は強いものではないこと（常識で考えても，歩行者天国に伴う車両の乗り入れ禁止など，同種の規制は存在する）等を挙げることができる。これらの点に言及した答案は少数であったが，事案に即した検討として高く評価される。
⑷　移動の自由を一般的自由にとどまるとしながら，厳格な審査基準を導いている答案は，学説の基本的な理解に問題があると言わなければならない。
⑸　罰則があるので緩やかな基準を採れないという答案があったが，審査基準は権利に対する制約の態様，強さで定立されるべきである。罰則の有無は目的達成手段の審査において考慮されるべき事柄であると思われる。
３　その他
⑴　自由権と平等原則の関係については，(ｱ)専ら自由権の侵害を問題にすべき場合，(ｲ)自由権侵害に加えて，自由に関する別異取扱いが固有の憲法問題を生じさせており平等原則違反をも問題にすべき場合，(ｳ)自由権侵害が問題にならず，専ら平等原則違反を論じれば足りる場合とがある。今回の規制②の憲法上の問題の所在は明らかに(ｱ)にあり，多くの答案もそのように論じていた。平等原則違反も論じた，あるいは専ら平等原則を論じたという答案は，そもそも自由権と平等原則の基本的な関係について理解が不十分であると言わざるを得ない。
⑵　規制②が憲法第２９条の保障する財産権の制限に当たるとする答案も見られたが，的を外した議論である。
⑶　刑罰に関する明確性の原則について論じている答案が見られたが，問題の所在を理解していないものと思われる。

第４　形式面での注意点
１　判別が困難な筆跡の答案が依然として少数ながら散見される。
２　誤字には十分注意すべきである。特に，「必要不可決」や「幸福追及権」等は論外である。
３　答案の構成として，第１，第２，・・(1)，(2)・・と内容に応じて項目を立てて論じることは内容を正確に伝えることに資すると思われるが，それ以上にわたって，改行するたびに，ア，イ，ウ・・や，a，b，c・・などと全く必然性がないのに細かく記号を付してブツ切りの論述を行うことは避けるべきである。求められているのは，内容が論理的に明快な論述であって，表面的に整理された形式ではない。
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