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第１　はじめに――本書面の概要

　　　本書面においては、昨年１２月に言い渡しのあった、東京大空襲訴訟１審判決（以下、単に「東京判決」という。その判決書は、被告より乙１号証として提出されている）について、本件大阪空襲訴訟の原告らとしての立場から、簡潔にその評価を述べる。
　　　ここでは、東京判決を評価するポイントを①戦争損害受忍論の放棄、②立法裁量論の採用とその当てはめ、③事実認定上の問題点の３点に整理した上で、それぞれのポイントについて原告らの主張を展開する。

第２　東京判決について

１　戦争損害受忍論の放棄について

（１）東京判決の判断内容
東京大空襲により被災した民間人らが救済を求めて国家賠償請求に及んだ事件で、東京地方裁判所は、去る平成２１年１２月１４日、原告らの請求をいずれも棄却する判決を下した（乙１号証２６頁）。
東京判決は、何よりも、原告の請求を認めなかったという結論においてまず不当である。そして、その理由も、後述のとおり、戦後補償の在り方について立法府の裁量を不当に広く認め、原告らが被った明確な被害、すなわち人権侵害を目の前にしておきながら、その解決を政治部門に委ねてしまうなど、司法機関としての基本的な責務を誤るものであり、また重要な事実の認定において明確な誤りがある等、極めて不当な判決であることは疑いようもない。したがって、東京判決はおよそ維持されるべきではなく、一刻も早く改められなければならないことは言うまでもない。
しかし東京判決は、３３頁に渡る判決理由の中で、かつて最高裁判所が言及した、いわゆる「戦争損害受忍論」には一言も触れなかった。このことの意味は大きく、この点に限っては高く評価されるべきである。この点につき以下に述べる。
（２）東京判決が戦争損害受忍論に触れなかったことの意義
ア　東京判決の位置づけ

空襲による被害者らが国を相手取って起こした訴訟において、最高裁判所がはじめて判断を下したのは、いわゆる名古屋空襲訴訟であった。

　　　　　同訴訟の最高裁判決（最高裁第二小法廷昭和６２年６月２６日判決）は「戦争犠牲ないし戦争損害は・・・これに対する補償は憲法の全く予想しないところというべきである。」と述べ、名古屋空襲に被災した民間人らの国に対する請求を棄却した。
東京判決の事案も名古屋空襲訴訟と同種のものであるから、東京判決は、名古屋空襲訴訟の上記最高裁判決を引用することのみをもって原告らの請求を棄却することもできたはずであった。
しかし、それにもかかわらず、東京判決は上記最高裁判決を引用することなく、また、戦争損害受忍論にも言及さえしなかった。これはなぜか。
それは、言うまでもなく、戦争損害受忍論が論理的に破綻しているだけでなく、実際的にも、時代とともに、裁判所が原告らの救済を拒否する論拠として用いるにはもはや耐えられなくなっているからに他ならない。
戦争損害受忍論は、戦争損害に対する補償が「憲法の全く予想しないところ」であることを論拠とする。しかし、訴状においても主張したように、政府の行為によって二度と戦争の惨禍が起こらないようにすることを誓っている憲法が、そのもととなった戦争損害に対しての補償を「全く予想しない」はずがない。
また、これまで訴状、準備書面で主張してきたように、戦後、戦争損害を補償する様々な立法が制定されるにつれ、戦争損害は「憲法の全く予想しないところ」である、という議論が明らかに通用しなくなってきたのである。
東京判決は、このように戦争損害受忍論が論理的な破綻をきたし、もはや原告らの救済を拒否する理屈として耐えられなくなってきたことを踏まえた結果、戦争損害受忍論を用いることができず、あえて判決理由の中で言及しなかったのである。このことは、裁判所が、今後は戦争損害受忍論を完全に放棄する、という態度を表明したということに他ならない。

　　　イ　従前の最高裁判決の流れと東京判決
　　　　　戦争損害受忍論を放棄する、という方向性は、実は、従前の最高裁判決にも既に見られたところである。

　　　　　すなわち、平和条約１４条による海外資産の喪失に対する補償が問題となった事案で、最高裁は、戦争損害であることを理由に、はじめて憲法２９条３項の適用を否定した（最高裁昭和４３年１１月２７日大法廷判決）。最高裁は、原審の２９条３項の解釈（補償する法律が存在しないから救済不可能）が正しいかどうかという問題には正面から答えず、それ以前の問題として、非常事態下の戦争損害だから憲法の予想外だという理由で、いわば超憲法的な事件として憲法判断を回避し、結論として原審が正当であると判断している。すなわち、戦争損害論は憲法解釈回避のための逃げ口上として使われた。
　　　　　ところが、名古屋空襲訴訟の最高裁判決は、このような超憲法的な戦争損害論を用いてはおらず、立法の不備が「憲法の一義的な文言」に反しないかどうかを検討し、反しなければ国会に裁量権があるという理論を採用したうえで、その土俵の上で戦争損害論を用いている。
すなわち、この名古屋空襲訴訟において最高裁は、前記の海外資産喪失の事例についての判例を引用しつつも、それに続けて、「右のような戦争犠牲ないし戦争損害に対しては単に政策的見地からの配慮が考えられるにすぎないもの、すなわち、その補償のために適宜の立法措置を講ずるか否かの判断は国会の裁量的権限に委ねられるものと解すべきことは、当裁判所の判例の趣旨に徴し明らかというべきである（昭和四〇年（オ）第四一七号同四三年一一月二七日大法廷判決・民集二二巻一二号二八〇八頁参照）。」という文章を付け加えているのである。
この「当裁判所の判例の趣旨に徴し明らかというべきである」という部分は、先の海外資産喪失の事件では最高裁は言及していなかった。

このように、最高裁自身が立法裁量論を採用した時点で、当初の超憲法的な戦争損害受忍論は破綻したと見ることができるのである。
　　　　　今回の東京判決は、既に見えていた、受忍論の破綻という最高裁判決の流れを確認したものということが出来る。
（３）本件原告らが裁判所に求めること
　　　　本件訴訟においても、東京判決が戦争損害受忍論に言及することができなかった意義を踏まえて、判決が下されなければならない。
　　　　戦争損害受忍論は、論理的に破綻している上に、時代遅れの論拠となってしまったのであり、明確に放棄されなければならない。
裁判所には、戦争被害者の救済を不当に拒むための根拠とされてきた悪しき戦争損害受忍論を断罪し、明確に放棄することを強く求めるものである。

　２　立法裁量論について
（１）司法の基本的責務に関する理解の誤り
ア　東京判決の判断内容
前述のように、東京判決は、戦争損害受忍論を放棄した点については評価できるものの、他方できわめて広汎な立法裁量論を採用し、以下のように判示して、結論として原告らの請求を棄却した（乙１号証２６頁）。
「・・一般戦争被害者を含めた戦争被害者に対して救済、援助を与えるべきかどうか、与えるとしてどのような救済、援助を与えるべきかなどといった問題は、一定の原理原則に基づいた判断をする裁判所が解決するにふさわしい問題ではなく、様々な事情を考慮した上で、国民自身が、自らの意思に基づいて結論を出すべき問題、すなわち国会が、様々な政治的配慮に基づき、立法を通じて解決すべき問題であると言わざるを得ないし、このような国会の立法に関しては、上記のような事柄の性質上、極めて広範な裁量を認めざるを得ないものと考えられる。」
　　　　　　「以上の点や、一定の原理原則に基づいて、裁判所が一般戦災被災者の間に線引きをすることは極めて困難であること（中略）などの事情を考慮すると、この問題について、平等原則を適用することそのものにも極めて困難なところがあるといわざるを得ない。したがって、救済・援助の実施に当たり、明確な差別的意思に基づいて、特定のグループのみを優遇したり、冷遇したりするなど、差別的取扱いが行われていることが明らかといえるような例外的な事情が認められる場合でない限り、平等原則違反との断定をすることはできないものいうべきである。」
　　　　　このように、東京地裁はきわめて広い立法裁量を肯定する考え方をとっているが、これにはきわめて多くの問題点が含まれている。

本項ではまず、司法の責務について、東京判決が犯している誤謬について主張する。

　　　イ　司法の責務に関する重大な誤謬
上記の通り東京判決では、裁判所が解決するべき対象として、それを「一般戦争被害者を含めた戦争被害者に対して救済、援助を与えるべきかどうか、与えるとしてどのような救済、援助を与えるべきかといった問題」と捉えていることが明らかである。そして、その政治的線引きの問題そのものに対し憲法１４条の平等原則の適用を検討しているのである。
上記判決のような問題設定の仕方（「戦争被害者一般に対して救済、援助を与えるべきかどうか、与えるとしてどのような救済、援助を与えるべきかといった問題」）をしてしまえば、確かにそれは政治部門である立法府において、様々な要素を考慮した上で政策的に判断されるべき事項であり、選挙という民主的基礎や、政策決定のための資料収集及び調査、分析等の基本的能力を持たない司法裁判所が対象とするべき問題ではないということになる。
しかしながら、このような問題設定は明らかに裁判所の一方的かつ独善的な問題設定であるといわざるを得ない。

東京大空襲訴訟における原告らは、訴訟において、上記のような政策判断を裁判所に求めていた訳ではない。もちろん本件大阪空襲訴訟における原告らも、裁判所にそのような政治的判断を求めている訳では断じてない。
そもそも原告らは、司法に対し、「一般戦争被害者を含めた戦争被害者」全般の救済を求めているものではなく、およそ全ての戦争被害を救済せよと主張しているものではない。原告らの主張は（前の大戦時における）空襲に基づく被害という範疇に属する原告ら一人一人のおかれた状況が、「日本国憲法に照らして違法な人権侵害にあたるのではないか」という法的な価値判断であり、あたるとすれば、「その人権侵害に対する救済をどうするべきか」との司法的救済のあり方である。この司法判断を求めるために、原告らは、その第４準備書面（第３）や今回の口頭弁論でも述べたように、自らの戦時下での空襲体験、それによる被害の実態や苦痛、さらには戦後も長期間放置され続けた苦難の事実等を証拠によって明らかにせんと、文字通り命を賭した訴訟遂行をしている。
また軍人・軍属・準軍属等既に戦時災害に関して法的救済を得ている範疇に属する人々との間の格差・差別に関しても、具体的事実を摘示しつつ、証拠に基づきこれを証明するべく現在訴訟を進行させているところである（原告ら第２準備書面）。もちろんその両者の間に、同じ戦争被害に基づく損害という社会的事実の類似性・共通性が存在すること、誤った情報に基づく強制的情勢下において、戦争に強制動員された事実、あるいは、他の戦争被害者と同質の被害実相の特性等を持つことも詳細に主張しており（原告ら第１準備書面、第４準備書面）、今後さらに立証を行う予定である。
さらには、一般空襲被災者のみが戦後６０年以上にわたって法的救済の枠外におかれ続けていることに何ら合理的理由も存在しない事実に関しても、「戦時災害援護法」（案）に関する立法不作為の経過を主張・立証する中で、これを詳細に述べているところである（原告ら第３準備書面）。
このように本件訴訟における原告らは、それら一人一人の原告が、日本国憲法１４条（平等原則）に違反する扱いを国により受け続けている事実、さらには憲法１３条に違反して人間としての尊厳を今もって侵害され、傷つけられ続けている事実を、証拠に基づき主張しているのである。
裁判所は、本件訴訟において提出された（あるいはこれから出されるであろう）全ての証拠書類、証人及び原告本人らの具体的証言（陳述）内容、並びに、被告国の不誠実極まりない応訴態度等弁論の全趣旨をも踏まえ、何よりもまず原告ら空襲被災者が現に被っている人権侵害・権利侵害の前提事実をこそ認定するべきである。そしてその認定事実に対し、日本国憲法（１３条・１４条）という最高法規を適用し、司法判断を下すべきなのである。この司法権固有の権限行使と任務遂行にあたっては、政治的配慮・政策的配慮は一切無用であり、また断じてなすべきではない。
　　　ウ　本件原告らが裁判所に求めていること
　　　　　これまでにも繰り返し主張してきたところであるが、本件原告らは、立法府や行政府に対する様々な主張がこれら政治部門に聞き入れられないから、その不満を述べ、その肩代わりを司法に求めているものではない。
原告らが司法に希求しているものは、空襲による被害の実相・実態を共有する立場にある国民として、権利侵害・人権侵害に関する正確な事実認定と、それに基づく司法的救済なのである。
この司法固有の役割を「戦争被害一般に対する政治の責任」に転嫁することは絶対に許されないのである。
　（２）救済対象の理解の誤り

ア　東京判決が前提とする救済の対象者は「一般戦争被害者」であること
　　　　　東京判決は，「一般戦争被害者にまで視野を広げた場合，被害を受けたのが，原告ら東京大空襲の一般被災者だけではないことは明らかであり，他の各所で空襲被害を受けた者も数多く存在したはずであるし，爆撃に限らず，戦闘機の機銃掃射によって被害を受けた者，乗船していた船（民間船）が撃沈された者など，他の方法の攻撃に巻き込まれて被害を受けた者も存在したはずである。また，戦闘行為そのものによって被害を受けたわけではないとしても，集団疎開先で病死し，あるいは疾病や怪我等によって重篤な後遺症を負った者もいたであろうし，学徒勤労報国隊や，女子挺身隊等に参加して，同様に病死し，あるいは疾病や怪我等によって重篤な後遺症を負った者もいたはずである。更に，戦時中の窮乏の中で，十分な医療措置等を受けることができず，あるいは， 十分な栄養を摂ることができなかったことなどが原因で死亡し，あるいは重篤な後遺症を負った者も少なからず存在したはずである。このような様々な被害を想定した上で，自ら，あるいは親族が，このような被害を負った者というように考えていくと，当時の日本国民のほとんどすべてが，何らかの形で戦争被害を負っていたとの結論に到達せざるを得ない。そして，その被害の原因，態様，程度は様々なものであることが予想されるとはいえ，裁判所が，なんらかの基準を定立し，その基準に達したかどうかで，救済，援助の要否を区別し，一般戦争被害者の中から救済，援助の対象となるのが相当である者と，そうではない者との選別をするなどということは到底困難と言わざるを得ないところ」「一般戦争被害者を含めた戦争被害者すべてに対して救済，援助を与えようとすれば，それには膨大な予算が必要となる可能性があることは明らか」などとする（２４～２４頁）。

　　　　　確かに、「一般戦争被害者」という形で救済の対象を抽象化し、それら
の者に対する救済を求めるとすれば，あるいは東京判決が述べるように，その範囲を画する上で、司法に過重な判断を求めることになる可能性は否定できない。

　しかし、そもそも東京訴訟においては、あくまでも空襲の被災者に限り原告となり、東京大空襲による被害を中心に主張・立証していることからすれば、「一般戦争被害者を含めた戦争被害者全て」に対する救済を求めたのではないと思われる。

　その意味で、東京判決は、原告らの主張を曲解している疑いがある。

イ　本件大阪訴訟において救済を求める原告らは特定の共通性を持った「空襲被災者」であること
　　　　　そして，少なくとも本件大阪空襲訴訟において，原告らが求めているのは，「一般戦争被害者」に対する立法不作為の問題ではない。
　　　　　訴状等でも明らかにしたとおり，原告らはいずれも，①日本の中核都市に対する大規模な空襲により（それは特に１９４５（昭和２０）年３月１０日の東京大空襲以降激化した），②防空法の適用のもと避難を禁じられたうえで，③当該空襲により第一次的な被害を被った者，に対する立法不作為の違法性を求めているのである。
　　　　　従って，東京判決が述べるような，「機銃掃射によって被害を受けた者，乗船していた船（民間船）が撃沈された者」，「集団疎開先で病死し，あるいは疾病や怪我等によって重篤な後遺症を負った者」「 十分な栄養を摂ることができなかったことなどが原因で死亡し，あるいは重篤な後遺症を負った者」などに対する立法不作為の違法性を主張しているわけではないのである。すでに準備書面で主張したように，大都市部に対する空襲という，その規模・残虐性等において重大な特質を持った攻撃によって被害を被った，限定された者に対する立法不作為について，その違法性を主張しているものである。
　　　　　従って，東京判決が述べるような「一般戦争被害者の中から救済，援助の対象となるのが相当である者と，そうではない者との選別をする」という必要は生じない。
　　　　　また，その救済の程度についても，すでに制定されている，軍人・軍属，あるいは準軍属に対する救済法に準じる形で行えばよく，救済の方法等についても，裁判所がゼロから定める必要は全くないのである。
　従って，本件訴訟においては，「一般戦争被害者の中から救済，援助の対象となるのが相当である者と，そうではない者との選別をするなどということは到底困難と言わざるを得ないところ」などという「言い訳」は許されないのである。
（３）立法・行政の不作為の違憲性・違法性に目を瞑る不当な判断基準
　　　ア　東京判決の立てた判断基準
東京判決は、前述のような、「一般戦争被害者」という広範囲な対象を前提とした上で、平等原則違反と言えるか否かの判断基準として、「救済・援助の実施に当たり、明確な差別的意思に基づいて、特定のグループのみを優遇したり、冷遇したりするなど、差別的取扱いが行われていることが明らかといえるような例外的な事情が認められる場合でない限り、平等原則違反との断定をすることはできないものいうべきである」と判示している。
イ　東京判決の基準の不当性

しかし、このような判断基準は、その言い回しからしてきわめて特異であって、平等原則違反となり得る場合を著しく狭めているだけでなく、実際の判断においても、憲法の諸規定に照らした合理的な判断が出来なくなる恐れを内包しており、平等原則違反か否かの判断基準としてほとんど機能し得ない、きわめて不適切なものといわざるをえない。
　　　　　加えて、東京訴訟では、立法・行政の不作為の違憲性・違法性が主な争点となっていたところ（もちろん本件大阪空襲訴訟も同様である）、当該不作為が違憲ないし違法となるか否かについては、東京判決はほとんど検討していない。
　　　　　すなわち、東京訴訟においても、そしてまた本件大阪空襲訴訟においても、原告らは、戦後既に６０年以上が経過する中で、これまで何度も立法を求める運動がなされ、国会でも実際に議論され、法案まで出来ていたにもかかわらず、今なお空襲被災者の救済立法が実現していないという異様な事態は、明らかに憲法に違反している、と主張してきた。

　　　　　ところが、東京判決が立てたような判断基準に従うならば、６０年以上という不当に長期間に及ぶ立法・行政の不作為を評価することができず、当該立法・行政の不作為が持つ強い違憲性ないし違法性が捨象されてしまい、その結果、平等原則違反か否かの判断もきわめて形式的なものとなってしまうのである。

　　　　　このように、東京訴訟判決が立てた判断基準は、立法・行政の不作為の違憲性・違法性からあえて目をそらせようとするものと評せざるを得ないのであって、その不当性は明らかというべきである。
　（４）具体的当てはめの不当性
　　　　このように、東京判決の立てた判断基準自体不当というべきであるが、仮にこの点をおくとしても、換言すれば、仮に東京判決の判断基準に依拠したとしても、やはり違憲性・違法性は認められるべきであった。
　　　　以下、この点を具体的に述べる。

　　　ア　「明確な差別的意思」
　　　　　東京判決はまず、「明確な差別的意思」という主観的要件の存在を要求している。
　　　　　しかし、このような主観的な法律要件の有無は、客観的事実の存否から推認するのが一般的な法的判断である。

　　　　　そうすると、それは結局、次に述べる「差別的取扱いの有無」に帰着するのであって、実際には一元的な客観的要件の充足の有無を判断すれば足りることになる。

　　　イ　「差別的取扱いが行われていることが明らかと言えるような例外的事情が認められる場合」
　　　　　それでは、東京判決が要求する一元的な客観的要件、すなわち「差別的取扱いが行われていることが明らかと言えるような例外的事情が認められる場合」に当たるか否か。
　　　　　この点について、本件大阪空襲訴訟では、既に原告ら第２及び第３準備書面等で詳論してきたところである。結論のみを要約すれば、救済のための立法的手当が既になされている類型や、「軍人・軍属ないし準軍属」の解釈の拡大によって救済されるようになった類型と比べてみても、空襲による被災者だけが救済を拒否され続けてよい理由は全く存せず、空襲被災者とその他の類型との間に生じている格差は著しい。しかもそれは、６０年以上という時間の経過によって、今もなお拡大の一途をたどっているのである（具体的にどの程度の格差に至っているかについては、特に原告ら第２準備書面の第２の３参照）。
　　　　　このような事態を「差別的取扱いの明らかな事態」と言わずして何と言うのであろうか。
　　　　　被告国は、これまで様々な理屈によって、空襲被災者の立法による救済を拒否し続けてきた。その根拠とされたのは、「内地は銃後であって戦場ではない」という説明であったり、「軍人・軍属と国の間には雇用関係ないし特別権力関係があった」という説明であったり、さらには「お金がない」という理由であった。しかしそのいずれもが破綻していることは、既に本件大阪空襲訴訟でも原告らが主張してきたとおりである（原告ら第３準備書面の第５参照）。
　　　　　そして、より重要なのは、救済されている類型と空襲被災者とで、被害の重大さ・深刻さに何ら径庭はない、ということである。焼夷弾による被害は、原爆による被害に比肩しうべき悲惨な被害であった（原告ら第３準備書面の第６参照）。逃げることが許されない状態の中で空襲に巻き込まれた、という点で、沖縄戦による被害とも共通していた（原告ら第２準備書面の第２の５参照）。
　　　　　このように、被害の重大さ・深刻さの点では、既に立法的に救済されている他の類型と何ら異ならない上に、空襲被害者だけを別扱いする理由も合理性を失っているのである。
　　　　　このような実態は、まさしく、「差別的取扱いが行われていることが明らかと言えるような例外的事情が認められる場合」に該当するものというべきである。

３　事実認定上の問題点について
（１）はじめに

　　　　既に述べてきたように、東京判決には、誤った理解に基づいて立法裁量論を採用した点に重大な法解釈の誤りがあるというべきであるが、それだけでなく、事実認定においても、看過し得ない種々の誤りを冒している。

そのなかには、現行法の条文を読み落としたとしか思えない極めて初歩的な誤り（学徒勤労報国隊や女子挺身隊員は援護法による援護を受けていないとする誤り）までも含まれている。このような東京判決は、およそ維持されるべきではない。

　　　　この点について、以下に詳述する。

（２）学徒勤労報国隊や女子挺身隊員は援護を受けていないとする誤り
ア　東京判決の判示

　　　　　東京判決は、「被害を受けたのが、原告ら東京大空襲の一般被災者だけではないことは明らか」と述べたうえで、「学徒勤労報国隊や、女子挺身隊等に参加して、同様に病死し、あるいは疾病や怪我等によって重篤な後遺症を負った者もいたはずである。」（判決書２４頁）と判示している。これではあたかも、学徒勤労報国隊や女子挺身隊員も戦後補償や援護措置を受けていないと認定しているかのような言い回しである。

　　　　　しかしそうだとすれば、以下に述べるように、これは全くの誤りである。戦争被害者への援護状況についての事実認定の誤りであると同時に、現行法規についての法解釈の誤りである。

イ　学徒勤労報国隊と女子挺身隊員は、「準軍属」として援護を受けた
　　　　　現行の戦傷病者等援護法は、戦闘に参加しなかった民間の被動員者も「準軍属」として援護対象にしている（援護法２条３項１号）。これは、原告ら第３準備書面２９頁で述べたとおりである。

たとえば、１９５３年（昭和２８年）８月３１日付で厚生省援護局が発した通達は、「学徒勤労令や女子挺身勤労令により編成された隊組織」、すなわち学徒勤労報国隊員（学校報国隊員）や女子挺身隊が含まれることを明示している（甲Ｂ４１号証２２８４ノ２頁）。同様に、厚生省援護課が監修した書籍「援護法Ｑ＆Ａ」にも、学徒勤労報国隊員や女子挺身隊員が「準軍属」に含まれることを一般向けに分かりやすく明記している（甲Ｂ４０号証４７頁）。

これらの者は、援護法の制定時から死亡弔慰金の支給対象とされてきたが、１９５８年（昭和３３年）の法改正以降、新たに障害年金や遺族給与金も支給されるようになった（甲Ｂ４０号証２２９頁）。

東京判決は、これらの者が援護措置の対象外であるという重大な誤りを冒しているのである。

　　　ウ　戦闘行為による被害でなくても援護を受けている

さらにもう一点、東京判決が、「戦闘行為そのものによって被害を受けたわけではないとしても、」（判決書２４頁）と述べ、戦闘行為以外の理由で被害を受けた学徒勤労報国隊や女子挺身隊は援護を受けていないと理解している点も重大な誤りである。

援護法制定当初は、援護対象となる障害や死亡は戦時災害により生じたものに限るという要件が法定されていた。しかしこの要件は、軍属については１９６１年（昭和３６年）に撤廃され（甲Ｂ４０号証２２９頁）、準軍属についても１９６３年（昭和３８年）に撤廃された（甲Ｂ４０号証２３１頁）。学校報国隊員および女子挺身隊員は準軍属であるから、戦闘行為以外の理由による死亡の場合にも障害年金や遺族給与金が支給されることになったのである（これについては原告ら第３準備書面３０頁で述べた。）。

この点でも、東京判決は初歩的かつ重大な誤りを冒している。

　　　エ　東京判決が示す例は、まったく見当違いである

上記にみたとおり、東京判決が “戦闘行為以外の理由で病死や負傷した学徒勤労報国隊員や女子挺身隊員”という事例をわざわざ設定して、これらの者も援護を受けていないと判示したのは、まったく見当違いの誤りである。東京判決は、事実誤認と法解釈の誤りを同時に引き起こしているのである。

要するに東京判決は、上記の誤った例のほかには、「援護を受けていない戦争被害者」を見つけることはできなかったのである。あらためて、空襲被災者だけが重大な差別的扱いを受けたまま放置されていることを示している。

（３）民間船の乗船者は援護を受けられないとする誤り

ア　東京判決の判示

　　　　　東京判決は、上述のとおり戦争被害者は空襲被災者だけではないと指摘したうえで、「乗船していた船（民間船）が撃沈された者など、他の方法の攻撃に巻き込まれて被害を受けた者も存在したはずである」（判決書２４頁）と判示している。ここでもやはり、民間船の乗船者は援護を受けられないと認定したかのような言い回しとなっている。
　　　　　しかしそうであれば、これもやはり、以下に述べるようにまったくの事実誤認である。

　　　イ　民間船の乗船員は、「軍属」として援護を受けた

　すでに原告ら第３準備書面２８頁で述べたとおり、船舶運営会の運航する民間船舶の乗組船員は「軍属」として、援護法による援護を受ける（同法２条１項３号）。

　　　　　船舶運営会とは、１９４２年（昭和１７年）に設立された特別法人であり、海運会社により構成される業界団体であり、１９４４年（昭和１９年）９月以降は総トン数１５ｔ以上の民間船舶を全て管理下においた（ちなみに、大阪地裁前の中之島周辺を行きかう水上バス「アクアライナー」は、総トン数３５ｔである。琵琶湖を就航する観光船「ミシガン」は総トン数１０３８ｔである。これよりもはるかに小さい規模である総トン数１５ｔ以下の船舶も、船舶運営会の運航船舶とされたのである。）。

　　　　　このほか、国家総動員法により陸軍・海軍が民間船を直接に徴用する場合もあった。この徴用船舶の乗員は有給軍属として援護対象となった（甲Ｂ４１号証２２８２ノ６頁の通達、甲Ｂ４０号証４３頁の（参考）欄を参照）。　

そして、これら徴用船以外の湾外就航船舶のほとんどは船舶運営会の運航船とされていたので、その乗員は援護法による援護措置を受けることになったのである。

（４）特別立法には触れるが、戦傷病者援護法の適用拡大には触れない誤り
ア　東京判決の判示

　　　　　東京判決は、原爆被爆者などの援護立法（判決書１９頁）や沖縄戦被害者への援護措置（判決書２３頁）には触れている。しかし、戦傷病者援護法が法改正や通達・規則などによって次々に適用拡大された事実には、一切触れていない。
　　　　　これでは、空襲被害者だけが援護対象から除外されている実態を正しく理解できるはずがない。　

　　　イ　戦傷病者援護法は次々に改正され適用拡大された

　本件（大阪空襲訴訟）では、原告ら第３準備書面２７頁以降において、戦傷病者援護法の援護対象拡大の事実を詳細に主張した。明文規定だけでなく、通達・規則による解釈変更と適用拡大の推移を書証により明らかにしたのである。

現在、戦傷病者援護法は、狭義の軍人・軍属のみを援護する法律ではなくなっている。明文規定には述べられていない多種多様の地位・身分にある者が、軍属・準軍属に該当するものとして同法による援護を受けている。たとえば、学徒勤労報国隊員や女子挺身隊等だけでなく、新聞社の社員である従軍報道班員、民間軍需会社の社員、隣組で指名された防空監視隊員・同補助員までもが援護法により「軍属・準軍属」として援護を受けているのである（原告ら第３準備書面２８～３４頁）。およそ東京判決が言うような「一般戦争被害者の一部」（判決書２３頁）に援護が広がっているというのではなく、戦傷病者援護法と個別立法とを合わせると、「空襲被災者以外のあらゆる戦争被害者」に対して援護が拡大されているのである。被告国の行為によって重大な戦争被害を受けた者のうち、ひとり空襲被災者だけが援護を受けられずに放置されている事実が浮き彫りとなっている。

　ところが東京判決は、こうした事実を審理・検討することもなく、安易に「戦傷病者援護法の援護対象は、狭義の軍人・軍属だけ。」と思いこみ、「狭義の軍人・軍属以外に援護を受けるのは、特別立法が制定されている沖縄戦被害者や原爆被爆者だけ。」と思い込んでいる。東京地裁は、法の解釈と適用を職務とする司法府として重大な誤りを冒している。

これに関連して、東京判決は、原告の主張を要約して「沖縄戦被害者や原爆被害者のような一般戦争被害者の一部に対してまで救済、援護措置の対象が拡大されている」と記載している（判決書２３頁）。しかし、われわれ大阪訴訟における主張は、

（５）空襲被災者の援護措置が「生活保護法に吸収された」という誤り
　　　　東京判決は、空襲被災者の援護を定めていた戦時災害保護法は、１９４６年（昭和２１年）に「旧生活保護法に吸収される形で廃止された」と認定している（判決書２８頁）。
　　　　しかし、これはまったくの誤りである。戦時災害保護法は、他の法律に承継や吸収をされることなく消滅したのである。

すなわち、すでに原告ら第３準備書面２３～２４頁で詳述したとおり、戦時災害保護法により新たに創設された制度・施策は、一つたりとも旧生活費保護法に引き継がれていない。

そもそも、現在の生活保護法に連なる源流ともいえる救護法が制定されたのは１９２９年（昭和４年）である（その条文は甲Ｂ５５号証１５９頁）。同法には存在しない新たな福祉施策を大幅に追加・拡大した戦時災害保護法が制定されたのは、１９４２年（昭和１７年）のことである。そして戦後の１９４６年（昭和２１年）に、戦時災害保護法が創設した施策を全廃して、もともと存在した救護法の施策だけが残されたのである（原告ら第３準備書面２４頁の表をみれば一目瞭然である）。施策の数が減少しただけでなく、援護を受けることのできる要件も大幅に狭められた。だからこそ、街中には戦災孤児（浮浪児）があふれ、餓死者も続出したのである（原告ら第３準備書面２０～２２頁）。

東京判決は、この点でも重大な誤りを冒している。

このように誤った事実認定を、立法・行政の裁量の広範性を肯定する根拠とすることは認められない。

（６）個々の元軍人と被災者との格差実態を無視する誤り

ア　個々の人間の間で不平等が生じているか否かを問わない東京判決
東京判決は、軍人と被災者が同じ程度の障害を受けた場合に、受けられる補償の有無および程度に重大な「格差」が生じていることにまったく触れていない。また、具体的な補償額の数量的格差についても、一切検討していない。これでは、原告らが主張する不平等性の実態について、正しい認定など不可能である。

　　　　　本件原告らは、単に恩給や援護費用の国家予算総額を問題にするだけでなく、法的主体たる個々の人間を例にとり、軍人・軍属と民間人が同等の障害を負ったときに受けられる補償額に重大な格差が生じていることを指摘した（原告ら第２準備書面９～１４頁）。

ところが東京判決は、個々人の間で生じている不平等がどの程度にまで拡大しているのかという事実を一切検討していない。格差および不平等は、具体的な個々人を具体的に比較することによって初めて観念しうる評価であるにもかかわらず、そのような具体的比較がまったくなされていないのである。

これでは、憲法１４条に違反する不平等が存在するか否かを正しく検討・認定できるとは到底思われない。

　　　イ　立法裁量の幅を規定する不平等状態の認定を欠く東京判決 

不平等状態の程度は、立法ないし行政機関の裁量の幅や、不作為の違法性の程度を左右する。

すなわち、不平等状態が重大化すればするほど、援護措置についての立法裁量の幅は収縮し、これを放置する違法性は重大化するはずである。

したがって、もし裁判所が相当の立法裁量を肯定する見解に立脚したとしても、具体的事例における立法裁量の広狭を判断するためには、当該不平等状態の程度および実情を実際に検討しなければならない。不平等の存在および程度が明らかになって初めて、人権擁護の見地から立法機関に認められる裁量の範囲および程度がいかなるものであるかが決せられるからである。

　　　　　東京判決は、そうした観点を一切放棄し、不平等状態についての詳細な認定を怠っている。

本件、大阪空襲訴訟においては、原告らはこの点について詳細な主張と証拠を提出しているのであるから、判断を回避することは許されない。

（７）国民すべてが「総動員」されたという平板な認定の誤り

　　　　東京判決は、空襲被災者だけでなく全国民が「国家総動員体制」により戦争に巻き込まれたと述べている（判決書２３頁）。つまり、「空襲被災者だけではない」と言うのである。

しかし、このような「総動員体制」の一言で、空襲被災者と他の戦争被害者との相違を捨象して、「空襲被災者は他の戦争被害者と同じ」という平板な認定をすることは、原告らの被害実態にそぐわず、極めて不当である。

たしかに、戦時下では国家総動員体制がとられた。そのなかでも、特に重大な危険と不利益に見舞われたのが空襲被災者である。すなわち、空襲が予想される都市の居住者は事前退去を禁止され（甲Ａ３５号証、甲Ａ５０号証）、「空襲警報下では家を空けるな」（甲Ａ４６号証）などの標語のもとで命がけの防空義務を課されていた。自己の生命を顧みない決死の防空消火活動が賛美されたのである（甲Ａ１９号証、甲Ａ４９号証の１など）。単に防空法という法律が存在しただけでなく、実際にも政府軍部の強力な指導と強制が行われ、都市住民は焼夷弾の下に縛り付けられることになったのである（原告ら第１準備書面２３～５１頁、甲Ａ１７～６０号証参照）。

さらには、焼夷弾の危険性を熟知しているのに「焼夷弾は簡単に消せる」と虚偽の宣伝をしたり（甲Ａ５３号証など）、効果のない危険な防空壕設置を指導したり（甲Ａ２０号証など）、大空襲は確実だと予想しながら国民には隠蔽する（甲Ａ２９号証など）というように、被告国によって空襲被災者は意図的に重大な危険に晒されていたのである。

東京判決は、空襲被災者がこのような状況におかれた事実を仔細に検討することもなく、安易に「国家総動員体制で全国民が巻き込まれた」、「空襲被災者も他の犠牲者も同じように戦争に巻き込まれた」などと安易に判断しており、きわめて杜撰な認定である。

（８）小括 ――詳細な事実認定は、他の違法性要件の検討に不可欠である

　　　　以上のとおり、東京判決は事実認定上も重大な誤りを冒している。

　　　　しかも、６０年以上前の認定困難な事実についての誤りというのではなく、現行法の内容について容易に理解できる事実についても重大な誤りを冒しているのが特徴である。

　　　　このような誤った事実認定を、本件裁判所が繰り返されることのないよう切に願う次第である。

　　　　何よりも、不平等状態についての仔細な検討および認定は、前述のとおり立法裁量の広狭を画する要素となるとともに、立法不作為の違法性の程度を決する要素ともなる。したがって、この点についての詳細な事実認定は極めて重要である。徹底した事実の検討と、証拠に基づく慎重な事実認定を求める次第である。

以上
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