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１ 法規命令 
⑴ 意義・種類                 

法規命令とは，⾏政機関の制定する，⾏政主体と私⼈の関係の権
利・義務に関する⼀般的規律。 

ア 権限の所在に着⽬した分類 
 国の法規命令としては，内閣が制定する政令（憲法 73 条６号），
内閣府の⻑たる内閣総理⼤⾂が制定する内閣府令（内閣府設置法
７条３項），各省⼤⾂が定める省令（国家⾏政組織法 12 条１項），
会計検査院（会計検査院法 38 条）や⼈事院（国家公務員法 16
条１項）等の独⽴の機関が制定する規則等がある。 
イ 法律との関係に着⽬した分類 
 委任命令と執⾏命令がある。委任命令とは，法律の委任により，
私⼈の権利・義務の内容⾃体を定めるもの。執⾏命令とは，権利・
義務の内容⾃体ではなく，その内容の実現のための⼿続を定める
ものであり，法律の委任は必要ない。 
 

⑵ 委任⽴法の限界         
 委任⽴法の限界には，①法律による⾏政の原理により，法律で定
めるべき事項をすべて⾏政⽴法の定めに委ねるような委任は許され
ない（⽩紙委任の禁⽌）という限界と，②委任を受けた⾏政機関は，
法律の趣旨・⽬的に鑑みて委任の範囲を超えた⾏政⽴法をおこなう
ことは許されないという限界，の２つがある。 
 

⼀番⼤事なこと 
 ⾏政⽴法には，法規命令と⾏政規則の２種類があることを把握し，これらの意義を覚える
ことが重要です。 
 法規命令とは，⾏政機関の制定する，⾏政主体と私⼈の関係の権利義務に関する⼀般的規
律です。⾏政規則とは，⾏政機関が定⽴する⼀般的な定めで，国⺠の権利義務に関する法規
たる性質を有しないものです。 

４ ⾏政⽴法 
近10年で 
８問出題 

 

ワンポイント 
アドバイス   

政令は内閣，内閣府令
は内閣総理⼤⾂，省令
は各省⼤⾂が制定す
るものであることを押
さえておきましょう。 
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⑶ 判例 
ア 委任の⽅法に関する判例 

■委任の⽅法に関する判例 

最判平５・３・16 

事案 
Ｘは，⾼等学校⽤教科書「新⽇本史」の新規検定および改訂検定
の申請をおこなったが，⽂部⼤⾂が不合格処分や条件付検定処分
を⾏ったため，国家賠償請求訴訟を提起した。 

争点 委任の⽅法 

判旨 検定基準は，法律から明らかな要件を具体化したもの。そうだと
すると，法律の委任を⽋くとまではいえない。 

最判平 24・12・７（宇治橋事件）  

事案 

被告⼈Ｙは，厚⽣労働省⼤⾂官房統計情報部社会統計課⻑補佐と
して勤務する国家公務員（厚⽣労働事務官）であったが，⽇本共
産党を⽀持する⽬的で，警視庁職員住宅の集合郵便受けに，同党
の機関紙の号外を投函して配布したところ，これが国家公務員法
110 条１項 19 号，102 条１項，⼈事院規則 14－７（政治的⾏
為）６項７号に当たるとして起訴された。Ｙは，国家公務員法 102
条１項による「政治的⾏為」の⼈事院規則への委任は，⽩紙委任
であるから，本件罰則規定は憲法 31 条，41 条，73 条６号に違
反するとして無罪を主張した。 

争点 委任の⽅法 

判旨 

国家公務員法 102 条１項が⼈事院規則に委任しているのは，公務
員の職務の遂⾏の政治的中⽴性を損なうおそれが実質的に認めら
れる政治的⾏為の⾏為類型を規制の対象として具体的に定めるこ
とであるから，同項が懲戒処分の対象と刑罰の対象とで殊更に区
別することなく規制の対象となる政治的⾏為の定めを⼈事院規則
に委任しているからといって，憲法上禁⽌される⽩紙委任に当た
らないことは明らかである。 

 

 
国家公務員法が⼈事
院規則に委任してい
るのは，公務員の職務
の遂⾏の政治的中⽴
性を損なうおそれが
実質的に認められる
政治的⾏為の⾏為類
型を規制の対象とし
て具体的に定めるこ
とであるから，国家公
務員法が懲戒処分の
対象と刑罰の対象と
で殊更に区別するこ
となく規制の対象と
なる政治的⾏為の定
めを⼈事院規則に委
任しているからとい
って，憲法上禁⽌され
る⽩紙委任に当たら
ない。 
（14－９－オ） 

⇒○ 
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イ 委任命令の内容の限界に関する判例 
■委任命令の内容の限界に関する判例 

最判平２・２・１     

事案 

Ｘは⾃⼰が保有するサーベルが銃砲⼑剣類所持等取締法（銃⼑法）
14 条１項の「美術品として価値のある⼑剣類」にあたるとして登
録を申請した。しかし，Ｙ（東京都教育委員会）は，銃⼑法 14
条５項の委任を受けた銃砲⼑剣類登録規則４条２項が登録の対象
となる⼑剣類を⽇本⼑に限るとしていることを理由として，Ｘの
申請を拒否した。そこでＸは登録申請拒否処分の取消しを求めて
訴えを提起した。 

争点 委任の範囲 

判旨 

規則が⽂化財的価値のある⼑剣類の鑑定基準として，前記のとお
り美術品として⽂化財的価値を有する⽇本⼑に限る旨を定め，こ
の基準に合致するもののみを我が国において前記の価値を有する
ものとして登録の対象にすべきものとしたことは，法 14 条１項の
趣旨に沿う合理性を有する鑑定基準を定めたものというべきであ
るから，これをもって法の委任の趣旨を逸脱する無効のものとい
うことはできない。 

最判平３・７・９ 

事案 

拘置所に拘留されていたＸは，当時 10 歳であった義理の姪との
⾯会の許可を求めたが，拘置所⻑は旧監獄法施⾏規則 120 条に基
づいて不許可処分とした。そこでＸは当該不許可処分の取消し等
を求めて訴えを提起した。 

争点 委任の範囲 

判旨 

被勾留者も当該拘禁関係に伴う⼀定の制約の範囲外においては原
則として⼀般市⺠としての⾃由を保障されるのであり，幼年者の
⼼情の保護は元来その監護に当たる親権者等が配慮すべき事柄で
あることからすれば，法が⼀律に幼年者と被勾留者との接⾒を禁
⽌することを予定し，容認しているものと解することは，困難で
ある。そうすると，規則 120 条（および 124 条）は，原審のよ
うな限定的な解釈を施したとしても，なお法の容認する接⾒の⾃
由を制限するものとして，法 50 条の委任の範囲を超えた無効の
ものというほかはない。 

最判平 14・１・31      

事案 

訴外Ａを婚姻によらずに懐胎，出産したＸは，児童扶養⼿当法施
⾏令１条の２第３号（平成10年政令224号による改正前のもの）
該当児童を監護する⺟として，Ｙ知事から児童扶養⼿当の⽀給を
受けていた。その後，Ａが⽗から認知されたことにより，同令１
条の２第３号括弧書の「⽗から認知された児童を除く」に該当す
ることとなり，ＸはＹから児童扶養⼿当受給資格喪失処分を受け
た。そこで，Ｘはその処分の取消しを求めて出訴した。 

争点 委任の範囲 

判旨 

法が４条１項各号で規定する類型の児童は，⽣別⺟⼦世帯の児童
に限定されておらず，１条の⽬的規定等に照らして，世帯の⽣計
維持者としての⽗による現実の扶養を期待することができないと
考えられる児童，すなわち，児童の⺟と婚姻関係にあるような⽗

 
⽂部省令が，登録の対
象となる⽂化財的価
値のある⼑剣類の鑑
定基準として，美術品
として⽂化財的価値
を有する⽇本⼑に限
る旨を定めたことは，
銃砲⼑剣類所持等取
締法の趣旨に沿う合
理性を有する鑑定基
準を定めたものとい
うべきであるから，こ
れをもって法の委任
の趣旨を逸脱する無
効のものということ
はできない。 
（14－９－ア） 

⇒○ 

 
児童扶養⼿当法施⾏
令が，⽗から認知され
た婚姻外懐胎児童を
児童扶養⼿当の⽀給
対象となる児童の範
囲から除外したこと
は，社会観念上著しく
妥当性を⽋き，裁量権
を濫⽤したものとは
認められないので，児
童扶養⼿当法の委任
の範囲を逸脱した違
法な規定と解するこ
とはできない。 
（14－９－ウ） 

⇒× 
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が存在しない状態，あるいは児童の扶養の観点からこれと同視す
ることができる状態にある児童を⽀給対象児童として類型化して
いるものと解することができる。そうすると，施⾏令１条の２第
３号が本件括弧書を除いた本⽂において，法４条１項１号ないし
４号に準ずる状態にある婚姻外懐胎児童を⽀給対象児童としなが
ら，本件括弧書により⽗から認知された婚姻外懐胎児童を除外す
ることは，法の趣旨，⽬的に照らし両者の間の均衡を⽋き，法の
委任の趣旨に反するものといわざるを得ない。 

最⼤判平 21・11・18    

事案 

Ａ町住⺠であるＸらは，当時，⾮常勤の公務員（農業委員会委員）
の職にあったＸを代表者として，Ａ町選挙管理委員会に対し，Ａ
町議会議員Ｙの解職請求の申請を⾏い，処分⾏政庁に対し，解職
請求書に係る署名簿（以下「本件署名簿」という。）を提出し，
受理された。しかし，処分⾏政庁は，地⽅⾃治法施⾏令が，公選
法 89 条１項を議員の解職の投票に準⽤するに当たり，「公職の
候補者」を「普通地⽅公共団体の議会の議員の解職請求代表者」
と読み替え，かつ，同項ただし書（同項２号に関する部分を除く。）
の準⽤を除外しており，本件各規定によれば，農業委員会委員は，
公職の候補者となることができる場合であると否とを問わず，在
職中，議員の解職請求代表者の資格はないとして，本件署名簿の
署名をすべて無効とする旨の決定をした。そこで，Ｘらが，上記
決定に対し異議の申出をしたところ，処分⾏政庁は，異議の申出
を棄却する決定をしたことから，Ｘらは異議申出棄却決定の取消
しを求めて訴えを提起した。 

争点 公務員が解職請求代表者となることを禁⽌している地⽅⾃治法施
⾏令は地⽅⾃治法の委任の範囲を超えるか。 

判旨 

本件各規定は，地⾃法 85 条１項に基づき公選法 89 条１項本⽂
を議員の解職請求代表者の資格について準⽤し，公務員について
解職請求代表者となることを禁⽌している。これは，地⾃法 85 条
１項に基づく政令の定めとして許される範囲を超えたものであっ
て，その資格制限が請求⼿続にまで及ぼされる限りで無効と解す
るのが相当である。 

最判平 25・１・11 

事案 

新薬事法の施⾏に伴って改正された新薬事法施⾏規則において，
店舗以外の場所にいる者に対する郵便その他の⽅法による医薬品
の販売（以下，「郵便等販売」）は第３類医薬品に限って⾏うこ
とができる旨およびそれ以外の医薬品の販売または情報提供はい
ずれも店舗において薬剤師等の専⾨家との対⾯により⾏わなけれ
ばならない旨の規定が設けられた。原告らは，上記各規定は郵便
等販売を広範に禁⽌するもので新薬事法の委任の範囲外の規制を
定める違法なものであると主張して，上記各規定の無効確認・取
消しおよび第１類・第２類医薬品につき郵便等販売をすることの
できる地位の確認を求めた。 

争点 委任の範囲 

判旨 
規則による規制は，⼀般⽤医薬品の過半を占める第⼀類医薬品お
よび第⼆類医薬品に係る郵便等販売を⼀律に禁⽌している。これ
に対し，法 36 条の５および 36 条の６は，いずれもその⽂理上

 
地⽅⾃治法施⾏令が，
公職の候補者の資格
に関する公職選挙法
の定めを議員の解職
請求代表者の資格に
ついて準⽤し，公務員
について解職請求代
表者となることを禁
⽌していることは，地
⽅⾃治法の委任に基
づく政令の定めとし
て許される範囲を超え
たものとはいえない。 
（14－９－エ） 

⇒× 
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は郵便等販売の規制ならびに店舗における販売，授与および情報
提供を対⾯で⾏うことを義務付けていないことはもとより，その
必要性等について明⽰的に触れていない。また，法の他の規定中
にも，対⾯販売を義務付けたり，郵便等販売を規制すべきである
との趣旨を明確に⽰すものは存在しない。そもそも国会が新薬事
法を可決するに際して第⼀類医薬品および第⼆類医薬品に係る郵
便等販売を禁⽌すべきであるとの意思を有していたとはいい難
い。そうすると，郵便等販売を規制する内容の省令の制定を委任
する授権の趣旨が，上記規制の範囲や程度に応じて明確に読み取
れると解するのは困難である。 
したがって，新施⾏規則のうち，店舗販売業者に対し，⼀般⽤医
薬品のうち第⼀類医薬品および第⼆類医薬品について，① 当該店
舗において対⾯で販売させまたは授与させなければならない
（159 条の 14 第 1 項，２項本⽂）ものとし，② 当該店舗内の
情報提供を⾏う場所において情報の提供を対⾯により⾏わせなけ
ればならない（159 条の 15 第 1 項 1 号，159 条の 17 第 1 号，
２号）ものとし，③郵便等販売をしてはならない（142 条，15
条の４第１項１号）ものとした各規定は，いずれも上記各医薬品
に係る郵便等販売を⼀律に禁⽌することとなる限度において，新
薬事法の趣旨に適合するものではなく，新薬事法の委任の範囲を
逸脱した違法なものとして無効というべきである。 

 

２ ⾏政規則 
⑴ 意義・種類               
 ⾏政規則とは，⾏政機関が定⽴する⼀般的な定めで，国⺠の権利・
義務に関係する法規たる性質を有しないもの。訓令・通達，要綱，
告⽰，指令等があるが，政令や府令・省令の形をとる場合もある。
①組織に関する定め，②特別の関係を持つ者（公務員等）に関する
定め，③各⾏政機関を名宛⼈とする，各⾏政機関の⾏動の基準に関
する定め（解釈基準，裁量基準），④補助⾦を交付する際に制定され
る交付規則や交付要綱等の給付規則，⑤⾏政の相⼿⽅に対する⾏政
指導の基準を⽂⾔的に定めたもの（指導要綱）等に分類される。 
 
⑵ ⾏政規則の外部化現象 
 ⾏政規則は，国⺠の権利・義務に関係する法規たる性質を有しな
いのが原則なので，法律による授権を要しない。しかし，⾏政規則
も⼀定限度で外部効果を有する。 
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⑶ 通達       
■通達に関する判例 

最判昭 43・12・24       

事案 

墓地，埋葬等に関する法律 13 条は「墓地の管理者は埋葬の求め
を受けたときは，正当の理由がなければこれを拒んではならない」
と規定しているが，内閣法制局の部⻑が同法 13 条に関する解釈
として出した「依頼者が他の宗教団体の信者であることのみを理
由としてこの求めを拒むことは『正当の理由』によるものとはと
うてい認められない」との回答に沿う解釈運⽤をする旨の通達を
厚⽣省の部⻑が発した。そこで，墓地を経営するＸは，当該通達
の取消しを求めて訴えを提起した。 

争点 墓地・埋葬等に関する通達

判旨 

このような通達は⾏政機関および職員に対する⾏政組織内部にお
ける命令にすぎないから，これらのものがその通達に拘束される
ことはあっても，⼀般の国⺠は直接これに拘束されるものではな
く，このことは，通達の内容が，法令の解釈や取扱いに関するも
ので，国⺠の権利義務に重⼤なかかわりをもつようなものである
場合においても別段異なるところはない。このように，通達は，
元来，法規の性質をもつものではないから，⾏政機関が通達の趣
旨に反する処分をした場合においても，そのことを理由として，
その処分の効⼒が左右されるものではない。また，裁判所がこれ
らの通達に拘束されることのないことはもちろんで，裁判所は，
法令の解釈適⽤にあたっては，通達に⽰された法令の解釈とは異
なる独⾃の解釈をすることができ，通達に定める取扱いが法の趣
旨に反するときは独⾃にその違法を判定することもできる。 

最判昭 33・３・28        

事案 

旧物品税法は課税対象物品の１つに「遊戯具」を挙げていたが，
パチンコ球遊器については明記されておらず，物品税が課されて
いなかった。しかし，東京国税局⻑からパチンコ球遊器は「遊戯
具」にあたる旨の通達が発せられたため，Ｘらは物品税の賦課処
分を受けることとなった。そこで，Ｘらは，当該処分の無効確認
等を求めて訴えを提起した。 

争点 パチンコ球遊器に関する通達

判旨 
本件の課税がたまたま所論通達を機縁として⾏われたものであっ
ても，通達の内容が法の正しい解釈に合致するものである以上，
本件課税処分は法の根拠に基く処分と解するに妨げがない。 

 
ア 意義 
 通達とは，上級⾏政機関が下級⾏政機関の権限⾏使を指揮する
ために発する命令をいう（国家⾏政組織法 14 条２項参照）。 
イ 通達の法的性格 

  ①⾏政機関は法律の根拠なく発令・改廃できる。 
  ②解釈基準としての通達は下級⾏政機関を拘束するが，⼀般の

国⺠を拘束しない。（最判昭 43・12・24） 
  ③国⺠との関係で原則として裁判規範とならない。 

 

ワンポイント
アドバイス   

通達は，国⺠を拘束し
ませんが，ある処分だ
けが通達に反してい
る場合，平等原則によ
り違法となる余地が
あります。 

 
従来課税の対象とな
っていなかった⼀定
の物品について，課税
の根拠となる法律所
定の課税品⽬に当た
るとする通達の発出
により新たに課税の
対象とすることは，仮
に通達の内容が根拠
法律の解釈として正
しいものであったと
しても，租税法律主義
及び信義誠実の原則に
照らし，違法である。 
（12－８－５） 

⇒× 
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  ④裁判所は通達と異なる解釈をすることができる。 
 

⑷ 裁量基準 
ア 意義 
 裁量基準とは，いかなる場合にいかなる処分を⾏うかを⾏政法
規が⾏政庁の判断にゆだねている場合において，当該裁量権の⾏
使の仕⽅を定めるもの。 
 例 申請に対する処分についての審査基準（⾏政⼿続法５条１

項・３項），不利益処分についての処分基準（同法 12 条１項）
など 

イ 裁量基準の法的性格 
 裁量基準に従ってなされた処分は，原則適法。 
 →その際，①裁量基準は，法律が⾏政庁に与えた裁量の範囲内

で定められた合理的なものであること，②裁量基準が⼀般的
に妥当な場合でも，特定のケースに機械的に適⽤するだけで
はかえって法律の趣旨・⽬的を損なう場合には裁量基準に従
わないこと（個別的審査義務）が必要。 

ウ 裁量基準から逸脱した処分の効⼒        
 裁量基準は，⾏政規則であるから，内部的責任の問題はあると
しても，当然に違法とはならない（最⼤判昭 53・10・４）。その
処分が法に反しなければ適法。 

∵裁量基準に従わなければならないとすると，裁量基準が法規命
令と同じ効果を持つことになり，不合理だから。 

 例外的に，平等原則違反となる。また，裁量基準が公にされて
いる場合には，裁量基準を逸脱したことが違法とされる余地は⼤
きくなる。 

∵処分の名宛⼈に対する不意打ちになり，不合理だから。 
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１ ⾏政⾏為 
⑴ 意義 
 ⾏政⾏為とは，⾏政庁が，⾏政⽬的を実現するために法律によっ
て認められた権能に基づいて，⼀⽅的に国⺠の権利義務その他の法
的地位を具体的に決定する⾏為。 
 
⑵ 種類           
■⾏政⾏為の種類 

名称 定義 具体例

下命 

法
律
⾏
為
的
⾏
政
⾏
為 

命
令
的
⾏
為 

私⼈に⼀定の⾏為をする義務
（作為義務）を課す⾏為 

租税の賦課処分，違
法建築物の除却命令

禁⽌ 
私⼈に⼀定の⾏為をしてはな
らない義務（不作為義務）を課
す⾏為 

営業停⽌命令，違法
建築物の使⽤禁⽌ 

許可 

すでに法令または⾏政⾏為に
よって課されている⼀般的禁
⽌を，特定の場合に解除する⾏
為 

公 衆 浴 場 の 営 業 許
可，集団⽰威⾏進の
許可 

免除 
すでに法令または⾏政⾏為に
よって課されている作為義務
を，特定の場合に解除する⾏為

児童の就学義務の免
除，納税猶予 

特許 

形
成
的
⾏
為 

私⼈が⽣まれながらには有し
ていない新たな権利その他法
律上の地位ないし権利を特定
⼈に付与する⾏為 

道路占⽤許可，公有
⽔⾯埋⽴免許 

変更･ 
剥権 
⾏為 

特許によりいったん与えた権
利ないし法律上の地位を変更
したり奪ったりする⾏為 

占⽤許可の取消し・
変更 

認可 

私⼈間で締結された契約，合同
⾏為等の法律⾏為を補充して
その法律上の効果を完成させ
る⾏為 

農地の権利移転の許
可，⼟地改良区の設
⽴認可 

⼀番⼤事なこと 
 ⾏政裁量とは，⽴法者が法律の枠内で⾏政機関に認めた判断の余地のことであり，裁量権
の逸脱濫⽤があれば，違法となります。 
 判例（最判昭53・５・26）は，個室付浴場の開設を阻⽌する⽬的でなされた児童遊園設
置許可処分について，⾏政権の著しい濫⽤によるものとして違法としています。 

５ ⾏政⾏為と裁量・⾏政⾏為の附款 
近10年で 
８問出題 
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代理 

第三者のなすべき⾏為を⾏政
主体が代わっておこない，当該
第三者が⾃らおこなったのと
同じ効果を⽣じさせる⾏為 

当事者の協議が整わ
ないときに⾏政庁が
代 わ っ て す る 裁 定
（⼟地収⽤裁決等）

確認 

準
法
律
⾏
為
的
⾏
政
⾏
為 

特定の事実または法律関係の
存否について公の権威をもっ
て判断する⾏為で，法律上，法
律関係を確定する効果の認め
られるもの 

当選⼈の決定，建築
確認 

公証 

特定の事実または法律関係の
存在を公に証明する⾏為のう
ち，法律により法律効果の発⽣
が予定されているもの 

選 挙 ⼈ 名 簿 へ の 登
録，⼾籍への記載 

通知 

特定⼈ないし不特定多数⼈に
対し⼀定の事項を知らせる⾏
為のうち，法律が⼀定の法律効
果を付している場合のもの 

納税の督促，事業認
定の告⽰ 

受理 

他⼈の⾏為を有効な⾏為とし
て受け付ける⾏為で，これによ
り法律上⼀定の効果が発⽣す
るもの 

不服申⽴ての受理

※法律⾏為的⾏政⾏為とは，⾏政庁の意思表⽰，すなわち⾏政庁が⼀定
の法律効果の発⽣を欲する意思（効果意思）をもち，これを外部に表
⽰する⾏為（表⽰⾏為）によって成⽴する⾏政⾏為のことである。⼀
⽅，準法律⾏為的⾏政⾏為とは，⾏政庁の意思表⽰ではなく，それ以
外の判断なり認識の表⽰に対し法律により⼀定の法的効果が結合され
ることによって⾏政⾏為とされるものである。 

 法律⾏為的⾏政⾏為は，その内容の観点から命令的⾏為と形成的⾏為
の２つに分類することができる。命令的⾏為とは，私⼈が⽣まれなが
らに有している活動の⾃由に制限を課して，⼀定の作為・不作為を命
じたり，その義務を解除したりする⾏為のことである。形成的⾏為と
は，私⼈が本来有していない権利，能⼒その他の法的地位を与えたり
奪ったりする⾏為をいう。 

 

２ ⾏政裁量             
⑴ 意義  
 ⾏政裁量とは，⽴法者が法律の枠内で⾏政機関に認めた判断の余
地のこと。 
■裁量と不確定概念についての判例 

最判平 11・７・19       

事案 

タクシー事業を営むＸら（被上告⼈）は，消費税転嫁分として３％
の運賃値上げをＡ（近畿運輸局⻑）に申請した。Ａは，⾏政指導
を１か⽉間継続した後に，同申請を受理し，申請却下処分をした。
そこで，Ｘらは，Ａは申請を直ちに受理し認可すべきであったに
もかかわらず１か⽉間受理をせず，また，受理後４か⽉以上も処

 
道路運送法に基づく
⼀般乗⽤旅客⾃動⾞
運送事業（いわゆるタ
クシー事業）の許可に
ついて，その許可基準
が抽象的，概括的なも
のであるとしても，判
断に際して⾏政庁の
専⾨技術的な知識経
験や公益上の判断を
必要としないことか
ら，⾏政庁に裁量は認
められない。 
（13－８－ウ） 

⇒× 
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分せず，しかも，違法な却下決定をしたとして，Ｙ（国，上告⼈）
に対して，国家賠償請求訴訟を提起した。 

争点 裁量と不確定概念

判旨 
同号の基準は抽象的，概括的なものであり，右基準に適合するか
否かは，⾏政庁の専⾨技術的な知識経験と公益上の判断を必要と
し，ある程度の裁量的要素があることを否定することはできない。

 
⑵ 要件裁量と効果裁量の区別 
■要件裁量と効果裁量の区別に関する判例 

最⼤判昭 53・10・４（マクリーン事件）          

事案 

Ｘ（アメリカ合衆国国籍）が在留期間の更新の申請をしたところ，
Ｙ（法務⼤⾂）は，Ｘが無届で転職したことおよび政治的活動を
おこなったことなどを理由として更新不許可処分をした。そこで，
Ｘは本件処分の取消しを求めて訴えを提起した。 

争点 在留期間の更新と裁量審査

判旨 

⾏政庁がその裁量に任された事項について裁量権⾏使の準則を定
めることがあっても，このような準則は，本来，⾏政庁の処分の
妥当性を確保するためのものなのであるから，処分が右準則に違
背して⾏われたとしても，原則として当不当の問題を⽣ずるにと
どまり，当然に違法となるものではない。 

最判昭 52・12・20（神⼾税関事件）          

事案 

Ｘら（神⼾税関職員）は，職員に対する懲戒処分に対する抗議活
動などにおいて指導的な役割を果たしていた。Ｙ（神⼾税関⻑）
は，Ｘらのかかる活動は，国家公務員法 98 条１項・同５項およ
び 101 条１項ならびに⼈事院規則 14－１第３項に違反するとし
て，国家公務員法 82 条１号・同３号にもとづいて懲戒免職処分
とした。そこで，Ｘらは，本件処分の無効確認および取消しを求
めて訴えを提起した。 

争点 公務員懲戒処分と裁量審査

判旨 

懲戒処分を⾏うかどうか，懲戒処分を⾏うときにいかなる処分を
選ぶかは，懲戒権者の裁量に任されている。懲戒処分は，それが
社会観念上著しく妥当を⽋いて裁量権を付与した⽬的を逸脱し，
これを濫⽤したと認められる場合でない限り，その裁量権の範囲
内にあるものとして，違法とならない。したがって，裁判所が右
の処分の適否を審査するにあたっては，懲戒権者と同⼀の⽴場に
⽴って懲戒処分をすべきであったかどうかまたはいかなる処分を
選択すべきであったかについて判断し，その結果と懲戒処分とを
⽐較してその軽重を論ずべきものではなく，懲戒権者の裁量権の
⾏使に基づく処分が社会観念上著しく妥当を⽋き，裁量権を濫⽤
したと認められる場合に限り違法であると判断すべきものであ
る。 

 

 
裁判所が懲戒権者の
裁量権の⾏使として
された公務員に対す
る懲戒処分の適否を
審査するに当たって
は，懲戒権者と同⼀の
⽴場に⽴って懲戒処
分をすべきであった
かどうか⼜はいかな
る処分を選択すべき
であったかについて
判断し，その結果と処
分とを⽐較してその
軽重を論ずべきもの
ではなく，それが社会
観念上著しく妥当を
⽋き裁量権を濫⽤し
たと認められる場合
に限り，違法と判断す
べきものである。 
（16－９－５） 

⇒〇 
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 ア 時の裁量 
  時の裁量とは，⾏政庁が⾏政⾏為をおこなう際に，いつおこな

うかについて認められる裁量のことである。 
  道路法47条の規定に基づく⾞両制限令12 条所定の道路管理者

の認定は，⾞両の通⾏の禁⽌または制限を解除する性格を有する
許可とは法的性格を異にし，基本的には裁量の余地のない確認的
⾏為の性格を有するが，認定に当たって，具体的事案に応じ道路
⾏政上⽐較衡量的判断を含む合理的な⾏政裁量を⾏使することが
全く許容されないと解するのは相当でない（最判昭 57・４・23）。 

 イ ⼿続の裁量       
  ⼿続の裁量とは，⾏政過程における⼿続の選択について⾏政庁

に認められる裁量のことである。 
  個⼈タクシー免許申請の審査⼿続において，多数の申請⼈のう

ちから少数特定の者を具体的個別的事実関係に基づき選択してそ
の免許申請の許否を決しようとするときには，道路運送法６条の
規定の趣旨に沿う具体的審査基準を設定してこれを公正かつ合理
的に適⽤すべく，この基準の内容が微妙，⾼度の認定を要するも
のである等の場合は，この基準の適⽤上必要とされる事項につい
て聴聞その他適切な⽅法により申請⼈に対しその主張と証拠提出
の機会を与えるべきであり，これに反する審査⼿続により免許申
請を却下したときは，公正な⼿続によって免許申請の許否につき
判定を受けるべき申請⼈の法的利益を侵害したものとして，却下
処分は違法となる（最判昭 46・10・28）。 

 
⑶ 裁量権の逸脱と濫⽤ 

 裁量権の逸脱濫⽤があれば裁判所は審理判断し，違法と判断され
れば取り消される（⾏政事件訴訟法 30 条）。 
 類型：重⼤な事実誤認，⽬的・動機違反，平等原則違反，⽐例原

則違反 
■裁量権の逸脱濫⽤に関する判例 

最判昭 48・９・14 

事案 

Ｘは，⼩学校の校⻑に任命されたが，地⽅公務員法 28 条１項３
号に基づきＹ（広島県教育委員会）から公⽴学校教員教諭に降任
するとの分限処分を受けた。そこでＸは，本件分限処分の取消し
を求めて訴えを提起した。 

争点 公務員分限処分と裁量審査

判旨 

地⽅公務員法 28 条に基づく分限処分については，任命権者にあ
る程度の裁量権は認められるけれども，もとよりその純然たる⾃
由裁量に委ねられているものではなく，分限制度の上記⽬的と関
係のない⽬的や動機に基づいて分限処分をすることが許されない
のはもちろん，処分事由の有無の判断についても恣意にわたるこ

 

ワンポイント
アドバイス   

⾏政裁量が認められ
るか否かは，法律の要
件該当性を形式的に
判断できるかどうか
で決まると考えまし
ょう。ざっくりいう
と，⼤規模な事業であ
ればあるほど形式的
には判断できないから
裁量が認められます。 

 
個⼈タクシー事業の
免許に当たり，多数の
申請⼈のうちから少
数特定の者を具体的
個別的事実関係に基
づき選択してその免
許申請の許否を決し
ようとするときには，
道路運送法の規定の
趣旨に沿う具体的審
査基準を設定してこ
れを公正かつ合理的
に適⽤すべきであり，
この基準の内容が⾼
度の認定を要するも
のである等の場合は，
基準の適⽤上必要と
される事項について
聴聞その他適切な⽅
法により申請⼈に対
しその主張と証拠提
出の機会を与えるべ
きであって，これに反
する審査⼿続により
免許申請を却下した
ときは，公正な⼿続に
よって免許申請の許
否につき判定を受け
るべき申請⼈の法的
利益を侵害したもの
として，当該却下処分
は違法となる。 
（16－９－３） 

⇒〇 
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とを許されず，考慮すべき事項を考慮せず，考慮すべきでない事
項を考慮して判断するとか，また，その判断が合理性をもつ判断
として許容される限度を超えた不当なものであるときは，裁量権
の⾏使を誤った違法のものであることを免れない。 

最判昭 53・５・26 

事案 

Ｘは個室付浴場を営むことを計画し，個室付浴場⽤の建物の建築
確認を得て建物を完成させ，公衆浴場法上の許可を受けた。しか
し，付近住⺠から反対運動が⽣じたため，⾏政当局は個室付浴場
の開業を阻⽌するため，児童福祉施設である児童遊園を設置する
ことを計画し，児童遊園設置認可の申請をし，知事が認可処分を
した。その後，Ｘは個室付浴場の営業を開始したので，県公安委
員会はＸの営業が⾵俗営業等取締法４条の４第１項に違反してい
るとして，60 ⽇間の営業停⽌処分をした。そこでＸは本件処分の
取消し，営業停⽌期間経過後は国家賠償を求めて訴えを提起した。

争点 ⾏政権の濫⽤ 

判旨 本件児童遊園設置認可処分は⾏政権の著しい濫⽤によるものとし
て違法である。 

 

⑷ 判断過程審査 
 ⾏政庁の判断過程の合理性を実体法的な観点を踏まえて審査する
⽅法 
■判断過程審査に関する判例 

最判平４・10・29（伊⽅原発事件）       

事案 

四国電⼒株式会社は，「核原料物質，核燃料物質および原⼦炉の
規制に関する法律」23 条に基づいて，Ｙ（内閣総理⼤⾂）に対し，
原⼦炉設置の許可を申請し，原⼦炉設置の許可を受けた。これに
対して，伊⽅町およびその周辺に居住する住⺠Ｘらは，Ｙに対し
て異議申⽴てをしたが棄却された。そこで，Ｘらは，原⼦炉の安
全審査の実体および⼿続に違法があり，Ｘらの⽣命，⾝体，財産
等が侵害される危険性があることを理由に，原⼦炉設置許可処分
の取消訴訟を提起した。 

争点 専⾨技術的判断と裁判所の審査

判旨 

右の原⼦炉施設の安全性に関する判断の適否が争われる原⼦炉設
置許可処分の取消訴訟における裁判所の審理，判断は，原⼦⼒委
員会もしくは原⼦炉安全専⾨審査会の専⾨技術的な調査審議およ
び判断を基にしてされた被告⾏政庁の判断に不合理な点があるか
否かという観点から⾏われるべきである。 

最判平８・３・８         

事案 

Ｘは「エホバの証⼈」の信者であり，保健体育の必修科⽬である
剣道実技への参加は宗教的信条と相容れないとして代替措置を申
し⼊れたが，Ｙ（校⻑）は代替措置をとらなかった。Ｘは，剣道
の授業において実技には参加せず，授業後に剣道に関するレポー
トの提出を試みたが拒否された。Ｘは体育の成績を認定されずＹ
による原級留置処分がなされ，次年度も同様の状況のために再び
原級留置処分がなされ，それをもとにＹは退学処分をおこなった。
そこで，Ｘは原級留置処分，退学処分について取消訴訟を提起す

6
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るとともに執⾏停⽌を申し⽴てた。
争点 学⽣に対する措置と裁量審査

判旨 

⾼等専⾨学校の校⻑が学⽣に対し原級留置処分または退学処分を
⾏うかどうかの判断は，校⻑の合理的な教育的裁量にゆだねられ
るべきものであり，裁判所がその処分の適否を審査するに当たっ
ては，校⻑と同⼀の⽴場に⽴って当該処分をすべきであったかど
うか等について判断し，その結果と当該処分とを⽐較してその適
否，軽重等を論ずべきものではなく，校⻑の裁量権の⾏使として
の処分が，全く事実の基礎を⽋くかまたは社会観念上著しく妥当
を⽋き，裁量権の範囲を超えまたは裁量権を濫⽤してされたと認
められる場合に限り，違法であるが，退学処分の要件の認定につ
き他の処分の選択に⽐較して特に慎重な配慮を要するものであ
る。また，原級留置処分が２回連続してされることにより退学処
分にもつながるものであるから，その学⽣に与える不利益の⼤き
さに照らして，原級留置処分の決定に当たっても，同様に慎重な
配慮が要求される。退学処分をしたという上告⼈の措置は裁量権
の範囲を超える違法なものといわざるを得ない。 

最判平 18・２・７（呉市公⽴学校施設使⽤不許可事件）       

事案 

Ｘ（広島県教職員組合）は，県教育研究集会をおこなうため，呉
市教育委員会に対して呉市⽴Ａ中学校の学校施設の使⽤許可を申
請したが，市教育委員会はこれを不許可とした。その理由は，右
翼団体の妨害活動によりＡ中学校および周辺地域に混乱が⽣じ，
児童⽣徒に教育上悪影響を与え，学校教育に⽀障を来たすことが
予測されるため，呉市⽴学校施設使⽤規則５条１号，３号に定め
る不許可事由に該当する，というものであった。Ｘは，本件不許
可処分は違法であるとして，国家賠償法１条１項に基づきＹ（呉
市）に対して損害賠償を求める訴えを提起した。 

争点 公⽴学校施設の⽬的外使⽤不許可処分と司法審査 

判旨 

学校施設の⽬的外使⽤を許可するか否かは，原則として，管理者
の裁量にゆだねられているものと解するのが相当である。すなわ
ち，学校教育上⽀障があれば使⽤を許可することができないこと
は明らかであるが，そのような⽀障がないからといって当然に許
可しなくてはならないものではなく，⾏政財産である学校施設の
⽬的および⽤途と⽬的外使⽤の⽬的，態様等との関係に配慮した
合理的な裁量判断により使⽤許可をしないこともできるものであ
る。その裁量権の⾏使が逸脱濫⽤に当たるか否かの司法審査にお
いては，その判断が裁量権の⾏使としてされたことを前提とした
上で，その判断要素の選択や判断過程に合理性を⽋くところがな
いかを検討し，その判断が，重要な事実の基礎を⽋くか，または
社会通念に照らし著しく妥当性を⽋くものと認められる場合に限
って，裁量権の逸脱または濫⽤として違法となるとすべきものと
解するのが相当である。本件不許可処分は，重視すべきでない考
慮要素を重視するなど，考慮した事項に対する評価が明らかに合
理性を⽋いており，他⽅，当然考慮すべき事項を⼗分考慮してお
らず，その結果，社会通念に照らし著しく妥当性を⽋いたものと
いうことができる。 

 
学⽣が信仰上の理由
によりした剣道実技
の履修拒否について，
正当な理由のない履
修拒否と区別するこ
となく，代替措置が不
可能というわけでも
ないのに，代替措置に
ついて何ら検討する
こともなく原級留置
処分をし，さらに，退
学処分をした公⽴⾼
等専⾨学校の校⻑の
措置は，考慮すべき事
項を考慮しておらず，
⼜は考慮された事実
に対する評価が明⽩
に合理性を⽋き，その
結果，社会観念上著し
く妥当を⽋く処分を
したものであり，原級
留置処分と退学処分
は裁量権の範囲を越
える違法なものとな
る。 
（16－９－２） 

⇒〇 
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最判平 18・11・2（⼩⽥急⾼架訴訟本案判決）     

事案 
Ｘら（周辺住⺠）は，建設⼤⾂の事務承継者である整備局⻑Ｙに
対して，鉄道の⾼架化事業実施のための都市計画事業認可および
関連付属街路事業認可の取消訴訟を提起した。 

争点 騒⾳問題と都市計画事業の適法性

判旨 

都市施設の規模，配置等に関する事項を定めるに当たっては，当
該都市施設に関する諸般の事情を総合的に考慮した上で，政策的，
技術的な⾒地から判断することが不可⽋であるといわざるを得な
い。そうすると，このような判断は，これを決定する⾏政庁の広
範な裁量にゆだねられているというべきであって当該決定または
変更が裁量権の⾏使としてされたことを前提として，その基礎と
された重要な事実に誤認があること等により重要な事実の基礎を
⽋くこととなる場合，または，事実に対する評価が明らかに合理
性を⽋くこと，判断の過程において考慮すべき事情を考慮しない
こと等によりその内容が社会通念に照らし著しく妥当性を⽋くも
のと認められる場合に限り，裁量権の範囲を逸脱しまたはこれを
濫⽤したものとして違法となる。本件の都市計画決定は，都市計
画法等の要請に反するものではなく，鉄道騒⾳に対して⼗分な考
慮を⽋くものであったということもできない。 

 

⑸ 不作為の違法 

 ある状況下では裁量権が収縮し，裁量権がゼロになると作為義務
が⽣じることになること，あるいは⾏政庁の不作為が著しく不合理
な場合には裁量権の逸脱・濫⽤になることなどを理由に，⾏政⾏為
の不作為の違法性が認められる場合がある（最判平元・11・24）。 
 

３ ⾏政⾏為の附款 
⑴ 意義 
 附款とは，許認可等の法的効果について法律で規定された事項以
外の内容を付加したもの。 
 
⑵ 種類       
 附款の種類には，条件，期限，負担，撤回権の留保がある。 

ア 条件 
 条件とは，⾏政⾏為の効⼒の発⽣・消滅を将来の発⽣不確実な
事実にかからしめる附款。停⽌条件と解除条件がある。 
イ 期限 
 期限とは，⾏政⾏為の効⼒の発⽣・消滅を将来の発⽣確実な事
実にかからしめる附款。期限には始期と終期がある（最判昭 38・
４・２）。 

 

ワンポイント
アドバイス   

条件と負担の違いは，
効⼒要件であるか否
かです。負担は効⼒要
件ではありません。

 
計画策定権者に広範
な裁量が認められる
のが⾏政計画の特徴
であるので，裁判所に
よる計画裁量の統制
は，重⼤な事実誤認の
有無の審査に限られ
る。 
（09－８－３） 

⇒× 
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ウ 負担 
 負担とは，法令に規定されている義務以外の義務（作為・不作
為）を付加する附款である。負担を付すためには法律の根拠が必
要となる。 
 負担に対する違反は，⾏政⾏為の効⼒に影響を及ぼさない。た
だし，負担義務違反が⾏政⾏為の撤回事由とされることはありうる。 
エ 撤回権の留保 
 撤回権の留保とは，⾏政⾏為をするにあたって，将来撤回する
ことがあることをあらかじめ宣⾔しておくことを内容とする附款
である。 
 撤回権の留保が付されている⾏政⾏為でも，法令の解釈によっ
て撤回が認められない場合には，撤回することは許されない。⼀
⽅，撤回権の留保がない場合でも，法令で認められる撤回の要件
を充たしている場合には撤回することは可能である。 

 
⑶ 限界 
 法律に附款を付することができる旨の規定がある場合か，法律が
当該⾏政⾏為について⾏政庁に認めた裁量の範囲内になければ附款
を付すことはできない。附款を付すことが許される場合でも，いか
なる附款を付してもよいわけではない。必要以上の義務を課す附款，
法律の⽬的の範囲外の附款は許されない。 
 
⑷ 附款に瑕疵がある場合の効果 
 附款に瑕疵がある場合，附款部分だけの取消訴訟などを提起でき
る。附款部分と本体の⾏政⾏為が不可分⼀体の場合は，附款部分の
みの取消訴訟などは許されない。この場合は，⾏政⾏為全体につい
て瑕疵を争う。 
 

 

⾏政⼿続法 

242 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
■⾏政⼿続法 

第32条（⾏政指導の⼀般原則）     
１ ⾏政指導にあっては，⾏政指導に携わる者は，いやしくも当

該⾏政機関の任務⼜は所掌事務の範囲を逸脱してはならない
こと及び⾏政指導の内容があくまでも相⼿⽅の任意の協⼒に
よってのみ実現されるものであることに留意しなければなら
ない。 

２ ⾏政指導に携わる者は，その相⼿⽅が⾏政指導に従わなかっ
たことを理由として，不利益な取扱いをしてはならない。 

第33条（申請に関連する⾏政指導）       
 申請の取下げ⼜は内容の変更を求める⾏政指導にあっては，⾏
政指導に携わる者は，申請者が当該⾏政指導に従う意思がない旨
を表明したにもかかわらず当該⾏政指導を継続すること等により
当該申請者の権利の⾏使を妨げるようなことをしてはならない。 
第34条（許認可等の権限に関連する⾏政指導）       
 許認可等をする権限⼜は許認可等に基づく処分をする権限を
有する⾏政機関が，当該権限を⾏使することができない場合⼜は
⾏使する意思がない場合においてする⾏政指導にあっては，⾏政
指導に携わる者は，当該権限を⾏使し得る旨を殊更に⽰すことに
より相⼿⽅に当該⾏政指導に従うことを余儀なくさせるような
ことをしてはならない。 
第35条（⾏政指導の⽅式）          
１ ⾏政指導に携わる者は，その相⼿⽅に対して，当該⾏政指導

の趣旨及び内容並びに責任者を明確に⽰さなければならない。
２ ⾏政指導に携わる者は，当該⾏政指導をする際に，⾏政機関

が許認可等をする権限⼜は許認可等に基づく処分をする権限
を⾏使し得る旨を⽰すときは，その相⼿⽅に対して，次に掲げ
る事項を⽰さなければならない。 

 ① 当該権限を⾏使し得る根拠となる法令の条項  
 ② 前号の条項に規定する要件  
 ③ 当該権限の⾏使が前号の要件に適合する理由  

⼀番⼤事なこと 
 ⾏政指導は「あくまでも相⼿⽅の任意の協⼒によってのみ実現されるもの」でなければな
りません（⾏政⼿続法32条１項）。このような⾏政指導の性格から，申請者が⾏政指導に従
う意思がない旨を表明したにもかかわらず⾏政指導を継続すること等により，申請者の権利
⾏使を妨げるようなことをしてはなりません（同法33条）。 
 ⾏政指導に応じられないとの意思を明確に表明している者の建築確認申請に対して，⾏政
指導継続中であることを理由に建築確認を留保した事案について，判例（最判昭60・７・
16）は違法であるとしています。

18 ⾏政指導 
近10年で 
６問出題 

 
⾏政指導に携わる者
は，⾏政主体への負担
⾦の納付を求める⾏
政指導に相⼿⽅が同
意したにもかかわら
ず，納期限までに当該
納付がなされないと
きは，その実効性を確
保するために，国税ま
たは地⽅税の滞納処
分と同様の徴収⼿続
を執ることができる。 
（10－13－３） 

⇒× 

 
申請拒否処分が許さ
れない場合において，
それをなしうるとし
て申請の取下げを求
める⾏政指導は，違法
な⾏政指導である。
（08－12－５） 

⇒○ 
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３ ⾏政指導が⼝頭でされた場合において，その相⼿⽅から前⼆
項に規定する事項を記載した書⾯の交付を求められたときは，
当該⾏政指導に携わる者は，⾏政上特別の⽀障がない限り，こ
れを交付しなければならない。 

４ 前項の規定は，次に掲げる⾏政指導については，適⽤しない。
 ① 相⼿⽅に対しその場において完了する⾏為を求めるもの 
 ② 既に⽂書（前項の書⾯を含む。）⼜は電磁的記録（電⼦的

⽅式，磁気的⽅式その他⼈の知覚によっては認識することが
できない⽅式で作られる記録であって，電⼦計算機による情
報処理の⽤に供されるものをいう。）によりその相⼿⽅に通
知されている事項と同⼀の内容を求めるもの 

第36条（複数の者を対象とする⾏政指導）     
 同⼀の⾏政⽬的を実現するため⼀定の条件に該当する複数の
者に対し⾏政指導をしようとするときは，⾏政機関は，あらかじ
め，事案に応じ，⾏政指導指針を定め，かつ，⾏政上特別の⽀障
がない限り，これを公表しなければならない。 
第36条の２（⾏政指導の中⽌等の求め）      
１ 法令に違反する⾏為の是正を求める⾏政指導（その根拠とな

る規定が法律に置かれているものに限る。）の相⼿⽅は，当該
⾏政指導が当該法律に規定する要件に適合しないと思料する
ときは，当該⾏政指導をした⾏政機関に対し，その旨を申し出
て，当該⾏政指導の中⽌その他必要な措置をとることを求める
ことができる。ただし，当該⾏政指導がその相⼿⽅について弁
明その他意⾒陳述のための⼿続を経てされたものであるとき
は，この限りでない。 

２ 前項の申出は，次に掲げる事項を記載した申出書を提出して
しなければならない。 

 ① 申出をする者の⽒名⼜は名称及び住所⼜は居所 
 ② 当該⾏政指導の内容 
 ③ 当該⾏政指導がその根拠とする法律の条項 
 ④ 前号の条項に規定する要件 
 ⑤ 当該⾏政指導が前号の要件に適合しないと思料する理由 
 ⑥ その他参考となる事項 
３ 当該⾏政機関は，第１項の規定による申出があったときは，

必要な調査を⾏い，当該⾏政指導が当該法律に規定する要件に
適合しないと認めるときは，当該⾏政指導の中⽌その他必要な
措置をとらなければならない。 

第36条の３      
１ 何⼈も，法令に違反する事実がある場合において，その是正

のためにされるべき処分⼜は⾏政指導（その根拠となる規定が
法律に置かれているものに限る。）がされていないと思料する
ときは，当該処分をする権限を有する⾏政庁⼜は当該⾏政指導
をする権限を有する⾏政機関に対し，その旨を申し出て，当該
処分⼜は⾏政指導をすることを求めることができる。 

２ 前項の申出は，次に掲げる事項を記載した申出書を提出して
しなければならない。
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 ① 申出をする者の⽒名⼜は名称及び住所⼜は居所
 ② 法令に違反する事実の内容 
 ③ 当該処分⼜は⾏政指導の内容 
 ④ 当該処分⼜は⾏政指導の根拠となる法令の条項 
 ⑤ 当該処分⼜は⾏政指導がされるべきであると思料する理由 
 ⑥ その他参考となる事項 
３ 当該⾏政庁⼜は⾏政機関は，第１項の規定による申出があっ

たときは，必要な調査を⾏い，その結果に基づき必要があると
認めるときは，当該処分⼜は⾏政指導をしなければならない。

 

１ ⾏政指導の種類（規制的⾏政指導，助成的⾏政指導，

調整的⾏政指導） 
 規制的⾏政指導とは，⾏政の相⼿⽅たる私企業等の活動を規制す
る⽬的で⾏うもの。 

助成的⾏政指導とは，私⼈に対して情報を提供し，もって私⼈の
活動を助成しようとするもの。 

調整的⾏政指導とは，私⼈間の紛争の解決のための⼿法として⽤
いられるもの。 
 

２ 法的根拠の要否       
 ⾏政指導は事実⾏為であり，相⼿⽅に対して直接の権利義務の変
動をもたらす法的効果を有するものでもないので，侵害留保の原則
によれば，⾏政指導には法律の根拠は不要（最判昭 60・７・16）。 

36 条にいう⾏政指導指針を定める⽅法については，規定がなく，
通達により定めることも許される。法令上に根拠規定のない⾏政指
導も，⾏政⼿続法の適⽤を受ける。 
 

３ ⾏政指導の限界         
⑴ 法令の趣旨・⽬的違反 
 制定法の趣旨・⽬的に抵触するような⾏政指導は許されない（最
判昭 59・２・24）。 
 
⑵ 法の⼀般原則違反 
 制定法以外にも，法の⼀般原則である平等原則・⽐例原則，禁反
⾔ないし信頼保護の法理等が⾏政指導にも及ぶ（最判昭 56・１・
27）。 

9
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４ ⾏政指導の救済制度 
⑴ 取消訴訟の可否 
 ⾏政指導が違法でも，取消訴訟を提起することは原則として認め
られない。 

∵⾏政指導は，直接の法的効果を持たないので，⾏政事件訴訟法３
条２項に定める「⾏政庁の処分」にあたらない 

 →⾏政指導であっても処分性を肯定した判例（最判平 17・７・15） 
 
⑵ 損害賠償請求の可否 

ア ⾏政指導に従ったことに基づく損害        
 ⾏政指導⾃体の取消しを求めなくても，⾏政指導によって損害
が⽣じているのであれば，それについて損害賠償等を請求するこ
とが可能（最判平５・２・18，最判平 22・４・20）。 
イ ⾏政指導継続中の処分留保の違法性 
 申請があった場合に，⾏政庁が⾏政指導を継続して申請に対す
る処分を留保したという場合は，処分の留保の違法を理由とする
損害賠償請求訴訟，不作為の違法確認訴訟，もしくは処分の義務
付け訴訟等を提起できる（最判昭 60・７・16）。 
 

⑶ 平成 26 年⾏政⼿続法改正（平成 27 年４⽉１⽇施⾏）     
法律に基づく⾏政指導を受けた事業者が，⾏政指導が法律の要件

に適合しないと思う場合に，⾏政指導の中⽌を求めることが認めら
れた（36 条の２）。また，従来，国⺠が，法律違反をしている事実
を発⾒した場合に⾏政に対して適正な権限⾏使を促すための⼿段は
設けられていなかったが，認められることとなった（36 条の３）。 
 
■⾏政指導に関する判例 

最判平 17・７・15        

事案 

Ｘは，Ｙ（県知事）に対して，病院開設許可申請をおこなったが，
Ｙは開設を中⽌するよう医療法 30 条の７に基づく勧告をした。
Ｘは，勧告を拒否したため，ＹはＸに対し，開設許可処分をした。
その際，厚⽣部⻑名で，「中⽌勧告にもかかわらず病院を開設し
た場合には，厚⽣省通知において，保健医療機関の指定を拒否す
ることとされている」という趣旨が記載（通告部分）された⽂書
を送付した。そこで，Ｘは，本件勧告，本件通告部分の取消訴訟
を提起した。 

争点 病院開設中⽌勧告の処分性

判旨 

医療法 30 条の７の規定に基づく病院開設中⽌の勧告は，医療法
上は当該勧告を受けた者が任意にこれに従うことを期待してされ
る⾏政指導として定められているけれども，当該勧告を受けた者
に対し，これに従わない場合には，相当程度の確実さをもって，

 

ワンポイント
アドバイス   

⾏政指導は法的効果
のない⾮権⼒的事実
⾏為です。原則として
処分性は認められま
せんが，関連する許認
可との関連で例外的
に処分性が認められ
ることもある点に注
意しましょう。 

 
医療法の規定に基づ
き都道府県知事が⾏
う病院開設中⽌の勧
告は，⾏政処分に該当
しない。 
（12－18－１） 

⇒× 
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病院を開設しても保険医療機関の指定を受けることができなくな
るという結果をもたらすものということができる。そして，保険
医療機関の指定を受けることができない場合には，実際上病院の
開設⾃体を断念せざるを得ないことになる。このような医療法 30
条の７の規定に基づく病院開設中⽌の勧告の保険医療機関の指定
に及ぼす効果および病院経営における保険医療機関の指定の持つ
意義を併せ考えると，本件勧告は，⾏政事件訴訟法３条２項の「⾏
政庁の処分その他公権⼒の⾏使に当たる⾏為」に当たる。 

最判昭 60・７・16（品川区マンション事件）        

事案 

Ｘはマンション建設のため建築確認申請をしたところ，Ｙ（東京
都）の紛争調整担当職員は，Ｘに対し建築に反対する付近住⺠と
の円満解決を指導した。Ｘは指導に積極的に協⼒したが，解決に
⾄らなかった。そこで，Ｘは，確認処分留保を背景とするＹの⾏
政指導には服さないとして，建築審査会に本件確認申請に対する
不作為の違法を理由として審査請求をした。しかし，その後もＸ
と付近住⺠の話合いは継続され，結局，Ｘは⾦銭補償によって住
⺠との間の紛争を解決し，審査請求を取り下げ，Ｙの建築主事は
本件申請についての建築確認処分をした。Ｘは，審査が終了して
いるにもかかわらず付近住⺠との話合いを権⼒的，強制的に⾏政
指導し，その期間建築確認処分を留保するのは違法であるとして，
Ｙに対して国家賠償請求訴訟を提起した。 

争点 ⾏政指導継続中の建築確認の留保

判旨 

確認処分の留保は，建築主の任意の協⼒・服従のもとに⾏政指導
が⾏われていることに基づく事実上の措置にとどまるものである
から，建築主において⾃⼰の申請に対する確認処分を留保された
ままでの⾏政指導には応じられないとの意思を明確に表明してい
る場合には，かかる建築主の明⽰の意思に反してその受忍を強い
ることは許されない筋合のものであるといわなければならず，建
築主が右のような⾏政指導に不協⼒・不服従の意思を表明してい
る場合には，当該建築主が受ける不利益と右⾏政指導の⽬的とす
る公益上の必要性とを⽐較衡量して，右⾏政指導に対する建築主
の不協⼒が社会通念上正義の観念に反するものといえるような特
段の事情が存在しない限り，⾏政指導が⾏われているとの理由だ
けで確認処分を留保することは，違法であると解するのが相当で
ある。建築主において建築主事に対し，確認処分を留保されたま
までの⾏政指導にはもはや協⼒できないとの意思を真摯かつ明確
に表明し，当該確認申請に対し直ちに応答すべきことを求めている
ものと認められるときには，他に前記特段の事情が存在するものと
認められない限り，それ以後の右⾏政指導を理由とする確認処分の
留保は，違法となる。 

最決平元・11・８     

事案 

東京都武蔵野市では，「宅地開発等に関する指導要綱」を制定し，
事業主は「⽇照の影響について付近住⺠の同意を得ること」等を
定め，要綱に従わない事業者に対して，市は上下⽔道等必要な施
設その他必要な協⼒を⾏わないことがあるとして指導の実効性を
担保する措置を設けていた。ところが，Ａ建設は，指導要綱の順
守の要求にもかかわらず，⽇照被害を受ける住⺠の同意を得ない
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ままマンション建設に着⼯した。そこで市⻑Ｙは，Ａ建設の給⽔
契約の申込みに対して，指導要綱が順守されていないので申込書
は受理できないと回答し，給⽔を保留した。そのため，⽔道事業
管理者である市⻑が，正当の理由なく給⽔契約の締結を拒んだと
して，⽔道法違反に問われた。 

争点 宅地開発指導要綱に基づく給⽔拒否

判旨 

Ｙらが本件マンションを建設中のＡ建設およびその購⼊者から提
出された給⽔契約の申込書を受領することを拒絶した時期には，
既に，Ａ建設は，武蔵野市の宅地開発に関する指導要綱に基づく
⾏政指導には従わない意思を明確に表明し，マンションの購⼊者
も，⼊居に当たり給⽔を現実に必要としていたというのである。
そうすると，原判決が，このような時期に⾄ったときは，⽔道法
上給⽔契約の締結を義務づけられている⽔道事業者としては，た
とえ右の指導要綱を事業主に順守させるため⾏政指導を継続する
必要があったとしても，これを理由として事業主らとの給⽔契約
の締結を留保することは許されないというべきであるから，これ
を留保した被告⼈らの⾏為は，給⽔契約の締結を拒んだ⾏為に当
たると判断したのは，是認することができる。また，⽔道事業者
としては，たとえ指導要綱に従わない事業主らからの給⽔契約の
申込であっても，その締結を拒むことは許されないというべきで
あるから，被告⼈らには本件給⽔契約の締結を拒む正当の理由が
なかったと判断した点も，是認することができる。 

最判平５・２・18 

事案 

武蔵野市は，「武蔵野市宅地開発等に関する指導要領」において，
事業主は所定の⾏政指導を受けるとともに，「寄付願」を提出し
て教育施設負担⾦等を納付することとしていた。武蔵野市は違反
者に対して制裁として実際に上下⽔道の利⽤を拒否するなどの姿
勢で臨んでいた。Ｘは制裁を恐れて寄付⾦を納付したが，寄付が
強迫にあたるものであるとして意思表⽰の取り消しを主張し，⽀
払い済みの負担⾦相当額の返還を求めた。 

争点 ⾏政指導による負担⾦の⽀払

判旨 

武蔵野市がＸに対し指導要綱に基づいて教育施設負担⾦の納付を
求めた⾏為は，武蔵野市の担当者が教育施設負担⾦の減免等の懇
請に対し前例がないとして拒絶した態度とあいまって，Ｘに対し，
指導要綱所定の教育施設負担⾦を納付しなければ，⽔道の給⽔契
約の締結および下⽔道の使⽤を拒絶されると考えさせるに⼗分な
ものであって，マンションを建築しようとする以上⾏政指導に従
うことを余儀なくさせるものであり，Ｘに教育施設負担⾦の納付
を事実上強制しようとしたものということができる。指導要綱に
基づく⾏政指導が武蔵野市⺠の⽣活環境をいわゆる乱開発から守
ることを⽬的とするものであり，多くの武蔵野市⺠の⽀持を受け
ていたこと等を考慮しても，右⾏為は，本来任意に寄付⾦の納付
を求めるべき⾏政指導の限度を超えるものであり，違法な公権⼒
の⾏使であるといわざるを得ない。 
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１ 審査請求期間 

■⾏政不服審査法 

第18条（審査請求期間）
１ 処分についての審査請求は，処分があったことを知った⽇の

翌⽇から起算して３⽉（当該処分について再調査の請求をした
ときは，当該再調査の請求についての決定があったことを知っ
た⽇の翌⽇から起算して１⽉）を経過したときは，することが
できない。ただし，正当な理由があるときは，この限りでない。

２ 処分についての審査請求は，処分（当該処分について再調査
の請求をしたときは，当該再調査の請求についての決定）があ
った⽇の翌⽇から起算して１年を経過したときは，することが
できない。ただし，正当な理由があるときは，この限りでない。

 

⑴ 平成 26 年改正 
 平成 26 年改正により，審査請求の期間は「処分があった⽇の翌
⽇から起算して３⽉」とされ，また同項ただし書は「正当な理由」
がある場合に不服申⽴期間の例外を認めることとされた。旧法 14
条１項本⽂は「処分があった⽇の翌⽇から起算して 60 ⽇」とし，
同項ただし書は「やむをえない理由」がある場合に期間の例外を認
めていた。 
 なお，不作為についての審査請求には，審査請求期間の制限は存
在しない。 
 ⾏政事件訴訟法 14 条１項が取消訴訟の出訴期間を「処分⼜は裁
決があつたことを知つた⽇から６箇⽉」と定めていることと⽐較す
れば，その延⻑の程度は制限的である。不服申⽴機会の拡充による
不服申⽴⼈の権利救済のためには不服申⽴期間の延⻑は必要である
ものの，不服申⽴ては訴訟提起と⽐較して準備が少なくて済み，ま

⼀番⼤事なこと 
 審査請求は，⾏政庁の処分および⾏政庁の不作為に対して⾏うことができます（⾏政不服
審査法２条，３条）。 
 審査請求期間は，正当な理由がある場合を除いて，処分があった⽇の翌⽇から起算して１
年，処分があったことを知った⽇の翌⽇から起算して３⽉以内（同法18条）です。⾏政事件
訴訟法14条は取消訴訟の出訴期間について，正当な理由がある場合を除いて，処分または裁
決の⽇から１年を経過したとき（同条２項），処分または裁決があったことを知った⽇から６
箇⽉（同条１項）以内と規定しているので，対⽐させて覚えておくと良いでしょう。

22 審査請求 
近10年で 
10問出題 

 
取消訴訟の出訴期間
は，処分の相⼿⽅が処
分のあったことを知
った⽇から６か⽉で
あるが，審査請求期間
は３か⽉となってい
る。 
（06－16－３） 

⇒× 

 

ワンポイント
アドバイス   

審査請求期間は，処分
があったことを知っ
た⽇の翌⽇から３⽉
です。改正前の 60 ⽇
より延⻑されました。 
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た，不服申⽴期間を無⽤に⻑期化することは処分の効⼒の早期安定
を損なうおそれがあり，さらに，無⽤の⻑期化は証拠の散逸による
正確な事実認定を困難とする危険もあることが考慮された。 
 
⑵ 「処分があったことを知った⽇」（１項本⽂）       
 ア 「処分があった」 
  処分があったといえるためには，処分の効⼒が発⽣しているこ

とが前提となるから，原則として処分が名あて⼈に到達している
ことが必要となる。 

 イ 「知った⽇」 
  処分がなされたことを現実に知った⽇をいう。判例は，処分が

なされたことを現実に知った⽇を「知った⽇」としながら，⼀定
の場合，現実に知った状態でなくても「知った」と推定できると
している（最判昭 27・11・20）。 

 →都市計画事業のように，処分が個別の通知ではなく告⽰により
多数の関係権利者等に画⼀的に告知される場合には，「処分があ
ったことを知った⽇」は告⽰があった⽇をいう（最判平 14・
10・24）。処分の名宛⼈以外の第三者の場合は，第三者が処分
があったことを了知したものと推認することができる⽇を，「処
分があったことを知った⽇」とする（最判平５・12・17）。 

 
⑶ 「正当な理由」（１項ただし書） 
 「正当な理由」があるときには，主観的審査請求期間の例外が認
められる。「正当な理由」とは，不服申⽴てをすることができないと
認められる客観的状況（災害など）がある場合に限らず，審査請求
期間が教⽰されなかった場合および誤って⻑期の審査請求期間が教
⽰された場合であって，審査請求⼈が他の⽅法で正しい審査請求期
間を知ることができなかったような場合を含む。 
 
⑷ 「正当な理由」（２項ただし書） 
 「正当な理由」があるときには，客観的審査請求期間の例外が認
められる。「正当な理由」には，本⼈の個⼈的な都合は含まれない。
また，客観的審査請求期間の例外を認める規定であるから，「正当な
理由」にあたる場合はそれほど多くないとされている。 
 

⾏政不服審査法 

268 

２ 誤った教⽰をした場合の救済制度        

■⾏政不服審査法 

第22条（誤った教⽰をした場合の救済）
１ 審査請求をすることができる処分につき，処分庁が誤って審

査請求をすべき⾏政庁でない⾏政庁を審査請求をすべき⾏政
庁として教⽰した場合において，その教⽰された⾏政庁に書⾯
で審査請求がされたときは，当該⾏政庁は，速やかに，審査請
求書を処分庁⼜は審査庁となるべき⾏政庁に送付し，かつ，そ
の旨を審査請求⼈に通知しなければならない。 

２ 前項の規定により処分庁に審査請求書が送付されたときは，
処分庁は，速やかに，これを審査庁となるべき⾏政庁に送付し，
かつ，その旨を審査請求⼈に通知しなければならない。 

３〜４（略） 
５ 前各項の規定により審査請求書⼜は再調査の請求書若しく

は再調査の請求録取書が審査庁となるべき⾏政庁に送付され
たときは，初めから審査庁となるべき⾏政庁に審査請求がされ
たものとみなす。 

 

３ 審査請求書の補正 
■⾏政不服審査法 

第23条（審査請求書の補正）
 審査請求書が第19条の規定に違反する場合には，審査庁は，相
当の期間を定め，その期間内に不備を補正すべきことを命じなけ
ればならない。 
第24条（審理⼿続を経ないでする却下裁決） 
１ 前条の場合において，審査請求⼈が同条の期間内に不備を補

正しないときは，審査庁は，次節に規定する審理⼿続を経ない
で，第45条第１項⼜は第49条第１項の規定に基づき，裁決で，
当該審査請求を却下することができる。 

２ 審査請求が不適法であって補正することができないことが
明らかなときも，前項と同様とする。

 
不服申⽴てが要件を充たさない場合に，直ちに申⽴てを却下すべ

きかどうかは，⽴法政策上考慮を要するところである。⾏政不服審
査法はこの点に関し，補正という制度を定め，補正命令をすること
なく却下した裁決・決定は違法であるとした。 

審査請求が不適法であるときは，審査庁がこれをすぐに却下する
というのでは，国⺠の権利救済という観点から不服審査制度を設け
た意義が著しく減じられることになるため，審査庁に補正命令を義
務付けることで，補正があればこれを適法な審査請求と認めて救済
を図るものである。 

12
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⾏政⼿続法において，申請がその要件を⽋く場合，⾏政庁に，補
正を求めるか申請が不適法として拒否処分をするかの選択が認めら
れている（⾏政⼿続法７条）のと異なる。 

補正命令に応じて申⽴書が是正されたときは，最初から適法な不
服申⽴てがあったことになる。 
 

４ 審理原則と⼿続上の権利 
⑴ 書⾯審理主義                      

 ⾏政不服審査法は，審理の簡易迅速性の確保と審理機関の事情を
考慮して，書⾯審理主義を原則とする（旧法 25 条１項本⽂の規定
は削除されたが，書⾯審理主義の変更ではない）。⼀⽅で，書⾯主義
による⽋陥を補うべく，審査請求⼈または参加⼈の申⽴てがあった
ときは，審査庁は申⽴⼈に⼝頭で意⾒を述べる機会を与えなければ
ならない（義務）とする（31 条１項本⽂）。 
 書⾯審理主義を念頭に置いた⼿続として，弁明書と反論書につい
ての定めが設けられている（29 条，30 条）。 
 
⑵ 職権主義 
 審査庁が職権により証拠資料を収集し，その採否を決定する。 
 （具体例） 
  ①職権により，適当と認める者を参考⼈として陳述させること

ができる（34 条） 
  ②書類その他の物件の所持⼈に対し，その物件の提出を求め，

かつ，その提出された物件を留め置くことができる（33 条） 
  ③必要な場所につき，検証することができる（35 条） 
  ④審査請求⼈に質問することができる（36 条） 

なお，職権探知主義まで認められるかについては，訴願（現⾏法
でいう⾏政不服審査）においては当事者の対⽴弁論により攻撃防御
⽅法を尽くす途が開かれているわけではないため，弁論主義は適⽤
されず，訴願庁がその裁決をなすにあたって職権を以てその基礎と
なすべき事実を探知できる（最判昭 29・10・14 参照）とする判
例がある。 

 
⑶ 審査請求⼈の⼿続上の権利 

①⼝頭陳述の機会が権利として与えられる（31 条）。 
②送付された弁明書に対する反論書を提出できる（30 条１項）。 
③審理員に対し，所持⼈から提出された書類その他の物件の閲覧

を求めることができる（38 条１項）。 
④⾃ら証拠物を提出することができ（32 条１項），また，審査庁

 
審査請求の審理は，書
⾯によるのが原則で
あるが，申⽴⼈の申⽴
てがあった場合には，
審査庁は，申⽴⼈に⼝
頭で意⾒を述べる機
会を与えなければな
らない。 
（15－15－１） 

⇒○ 
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の証拠調⼿続の発動を促す各種の申⽴てをすることができる
（33 条〜36 条）。 

⑤検証に⽴ち会うことができる（35 条２項）。 
 

⑷ 参加⼈の⼿続上の権利 
①利害関係⼈は，審理員の許可を得て，参加⼈として当該審査請

求に参加することができる（13 条１項）。 
 →審理員は，必要があると認める場合には，利害関係⼈に対し，

当該審査請求に参加することを求めることができる（同条２項）。 
②審査請求⼈に与えられた⼿続上の権利は，反論書の提出を除き，

参加⼈にも認められる（31 条〜36 条，38 条）。なお，参加⼈
には，意⾒書の提出が認められている（30 条２項）。 

 

５ 審理員 
■⾏政不服審査法 

第９条（審理員）     
１ 第４条⼜は他の法律若しくは条例の規定により審査請求が

された⾏政庁（第14条の規定により引継ぎを受けた⾏政庁を含
む。以下「審査庁」という。）は，審査庁に所属する職員（第
17条に規定する名簿を作成した場合にあっては，当該名簿に記
載されている者）のうちから第３節に規定する審理⼿続（この
節に規定する⼿続を含む。）を⾏う者を指名するとともに，そ
の旨を審査請求⼈及び処分庁等（審査庁以外の処分庁等に限
る。）に通知しなければならない。ただし，次の各号のいずれ
かに掲げる機関が審査庁である場合若しくは条例に基づく処
分について条例に特別の定めがある場合⼜は第24条の規定に
より当該審査請求を却下する場合は，この限りでない。 

 ①〜③（略） 
２ 審査庁が前項の規定により指名する者は，次に掲げる者以外

の者でなければならない。 
 ① 審査請求に係る処分若しくは当該処分に係る再調査の請

求についての決定に関与した者⼜は審査請求に係る不作為
に係る処分に関与し，若しくは関与することとなる者 

 ② 審査請求⼈ 
 ③ 審査請求⼈の配偶者，四親等内の親族⼜は同居の親族 
 ④ 審査請求⼈の代理⼈ 
 ⑤ 前２号に掲げる者であった者 
 ⑥ 審査請求⼈の後⾒⼈，後⾒監督⼈，保佐⼈，保佐監督⼈，

補助⼈⼜は補助監督⼈ 
 ⑦ 第13条第１項に規定する利害関係⼈ 
３〜４（略） 
第28条（審理⼿続の計画的進⾏） 

審査請求⼈，参加⼈及び処分庁等（以下「審理関係⼈」という。）

13
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並びに審理員は，簡易迅速かつ公正な審理の実現のため，審理に
おいて，相互に協⼒するとともに，審理⼿続の計画的な進⾏を図
らなければならない。 
第40条（審理員による執⾏停⽌の意⾒書の提出） 
 審理員は，必要があると認める場合には，審査庁に対し，執⾏
停⽌をすべき旨の意⾒書を提出することができる。 
第42条（審理員意⾒書）      
１ 審理員は，審理⼿続を終結したときは，遅滞なく，審査庁が

すべき裁決に関する意⾒書（以下「審理員意⾒書」という。）
を作成しなければならない。 

２ 審理員は，審理員意⾒書を作成したときは，速やかに，これ
を事件記録とともに，審査庁に提出しなければならない。

 
 審理員は，平成 26 年改正により導⼊され，審査請求の審理⼿続
を主宰する。審理員制度は，判断の中⽴性・公正性を担保するため
に設けられたものである。 
 ９条１項は，審理員は，審査庁に所属する職員の中から審査庁が
指名すると定め，審理員の資格要件は９条２項が定める。審査請求
に係る処分等に関与した者等や，審査請求⼈，審査請求⼈と⼀定の
関係にある者，当該処分につき利害関係を有する利害関係⼈は，審
理員になることができない（９条２項）。そして，指名された審理員
は審査請求⼈および処分庁などに対して通知される（９条１項）。 
 審理員は，審理⼿続を終結したときは，遅滞なく，審査庁がすべ
き裁決に関する意⾒書を作成し，速やかに提出することが義務付け
られている（42 条２項）。 
 ９条１項ただし書は，審理員制度の適⽤除外について規定してい
る。９条１項各号に掲げる機関が審査庁の場合，判断の中⽴性・公
正性は担保されるため，審理員による審理を得る必要性がないから
である。 
 

６ 執⾏停⽌ 
■⾏政不服審査法 

第25条（執⾏停⽌）    
１ 審査請求は，処分の効⼒，処分の執⾏⼜は⼿続の続⾏を妨げ

ない。 
２ 処分庁の上級⾏政庁⼜は処分庁である審査庁は，必要がある

と認める場合には，審査請求⼈の申⽴てにより⼜は職権で，処
分の効⼒，処分の執⾏⼜は⼿続の続⾏の全部⼜は⼀部の停⽌そ
の他の措置（以下「執⾏停⽌」という。）をとることができる。

３ 処分庁の上級⾏政庁⼜は処分庁のいずれでもない審査庁は，
必要があると認める場合には，審査請求⼈の申⽴てにより，処
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 分庁の意⾒を聴取した上，執⾏停⽌をすることができる。ただ
し，処分の効⼒，処分の執⾏⼜は⼿続の続⾏の全部⼜は⼀部の
停⽌以外の措置をとることはできない。 

４ 前２項の規定による審査請求⼈の申⽴てがあった場合にお
いて，処分，処分の執⾏⼜は⼿続の続⾏により⽣ずる重⼤な損
害を避けるために緊急の必要があると認めるときは，審査庁
は，執⾏停⽌をしなければならない。ただし，公共の福祉に重
⼤な影響を及ぼすおそれがあるとき，⼜は本案について理由が
ないとみえるときは，この限りでない。 

５ 審査庁は，前項に規定する重⼤な損害を⽣ずるか否かを判断
するに当たっては，損害の回復の困難の程度を考慮するものと
し，損害の性質及び程度並びに処分の内容及び性質をも勘案す
るものとする。 

６ 第２項から第４項までの場合において，処分の効⼒の停⽌
は，処分の効⼒の停⽌以外の措置によって⽬的を達することが
できるときは，することができない。 

７ 執⾏停⽌の申⽴てがあったとき，⼜は審理員から第40条に規
定する執⾏停⽌をすべき旨の意⾒書が提出されたときは，審査
庁は，速やかに，執⾏停⽌をするかどうかを決定しなければな
らない。 

 

⑴ 執⾏不停⽌の原則            
不服申⽴ての濫⽤によって⾏政が⿇痺することを防⽌するという

公益を重視し，審査請求の申⽴てに処分の執⾏停⽌効を認めない⽴
法政策（執⾏不停⽌の原則）を採⽤する（25 条１項）。 

ただし，その反⾯，国⺠の権利救済の実効性を保つため，審査庁
が係争処分についての終局判断をなすまでの間，審査請求⼈の権利
保全の必要があると認めるときに，暫定的措置としてなす付随処分
として，執⾏停⽌命令を下すことを認めている（２項以下）。 

なお，執⾏停⽌が認められる場合および執⾏停⽌においてとりう
る措置につき，審査庁が処分庁の上級⾏政庁または処分庁であるか
否かにより相違があるため，注意を要する。 
 ア 審査庁が処分庁の上級⾏政庁または処分庁の場合 
  審査請求⼈の申⽴てまたは職権により，執⾏停⽌をすることがで

きる（２項）。そして，処分の効⼒，処分の執⾏または⼿続の続⾏の
全部または⼀部の停⽌その他の措置をとることができる（同項）。 

 イ 審査庁が処分庁の上級⾏政庁または処分庁のいずれでもない
場合 

  審査請求⼈の申⽴てによってのみ，執⾏停⽌をすることができ
る（職権では不可）。また，処分庁の意⾒を聴取しなければならな
い（３項）。そして，処分の効⼒，処分の執⾏または⼿続の続⾏の
全部または⼀部の停⽌以外の措置をとることはできない（同項）。 

 
審査請求は，簡易迅速
に国⺠の権利利益の
救済を図るための制
度であるから，審査請
求が⾏われた場合に
は，処分の効⼒は，裁
決が⾏われるまで停
⽌する。 
（15－15－４） 

⇒× 
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⑵ 執⾏停⽌の要件       
ア 執⾏停⽌が可能な場合の要件 
 執⾏停⽌の必要があると認められること（25 条２項，３項）。 
イ 執⾏停⽌が義務である場合の要件 

  ①審査請求⼈の申⽴てがあること 
  ②処分，処分の執⾏または⼿続の続⾏により⽣ずる重⼤な損害

を避けるための緊急の必要があると認められること（25 条４
項本⽂） 

  ③公共の福祉に重⼤な影響を及ぼすおそれがないこと（25 条４
項ただし書） 

  ④本案について理由がないとみえないこと（同上） 
 なお，上記③，④の消極的要件のいずれかに該当する場合であっ
ても，⾏政事件訴訟法 25 条の場合と異なり執⾏停⽌義務が⽣じな
いだけであって，執⾏停⽌をしてはならないというわけではないこ
とに注意を要する。 
 
⑶ 執⾏停⽌についての審理員意⾒書 
 審理員から 40 条に規定する執⾏停⽌の意⾒書が提出されたとき
は，審査庁は速やかに執⾏停⽌をするかどうかを決定しなければな
らない（25 条７項）。 
 

７ 審査請求の継続および終了 
■⾏政不服審査法 

第15条（審理⼿続の承継）    
１ 審査請求⼈が死亡したときは，相続⼈その他法令により審査

請求の⽬的である処分に係る権利を承継した者は，審査請求⼈
の地位を承継する。 

２〜６（略） 
第27条（審査請求の取下げ）       
１ 審査請求⼈は，裁決があるまでは，いつでも審査請求を取り

下げることができる。 
２ 審査請求の取下げは，書⾯でしなければならない。 
第39条（審理⼿続の併合⼜は分離） 
 審理員は，必要があると認める場合には，数個の審査請求に係
る審理⼿続を併合し，⼜は併合された数個の審査請求に係る審理
⼿続を分離することができる。
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１ ⾏政事件訴訟の限界 
 司法権による⾏政権に対する統制は，どこまで⾏うことができる
かが権⼒分⽴の観点から問題。 

■⾏政事件訴訟の限界 

司 
法 
審 
査 
の 
対 
象 
の 
限 
界 

法律上の 
争訟に 
当たら 
ない 

「法律上の争訟」（裁判所法３条１項）とは，①当事
者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関
する紛争であって，かつ，②法律を適⽤することによ
って終局的に解決できるものをいう。これに当たらな
いものは司法審査の対象とならない →警察予備隊
事件（最⼤判昭 27・10・8），国家試験と司法審査
（最判昭 41・2・8），最⾼裁判所規則と司法審査
（最判平 3・4・19），宝塚市パチンコ店規制条例
事件（最判平 14・7・9） 

法律上の 
争訟に 
当たる 

統治⾏為 
⾼度な政治的判断をともなう場合，司
法審査が及ばない →苫⽶地事件（最
⼤判昭 35・6・8） 

部分社会 
⾃律的法規範を有する部分社会内部の
問題については，司法審査が及ばない
→富⼭⼤学事件（最判昭 52・3・15）

司 
法 
審 
査 
の 
内 
容 
の 
限 
界 

⾏政庁の 
裁量 

裁判所は，適法性についてのみ審査をおこなうのであ
り，⾏政庁の判断の妥当性については，審査を及ぼさ
ない（30 条参照） →最判昭 52・12・20 

⾏政庁の 
第⼀次的 
判断権の 

尊重 

司法権は，⾏政権が先⾏して判断したものに対して，
事後的にその適法性を審査する →ただし，義務付け
訴訟，差⽌訴訟の場合はこの限りではない 

 

⼀番⼤事なこと 
 ⾏政事件訴訟法には，①抗告訴訟（⾏政事件訴訟法３条），②当事者訴訟（同条４項），③
⺠衆訴訟（同法５条），④機関訴訟（同法６条）の４つの類型が存在することを把握する必要
があります（同法２条）。 
 ⾏政事件訴訟に関し，⾏政事件訴訟法に定めがない事項については，⺠事訴訟の例により
ます（同法７条）。電⼒会社に対する原⼦炉設置許可処分の取消訴訟における⽴証責任につい
て，判例（最判平４・10・29）は，実際の訴訟において⾏政側が多くの証拠を有している
ことを考慮して，原告の主張⽴証責任の負担の軽減を図っています。

26 ⾏政事件訴訟法の類型 
近10年で 
９問出題 
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２ ⾏政事件訴訟の類型 
■⾏政事件訴訟の類型                    

⾏ 
政 
事 
件 
訴 
訟 

主 
観 
訴 
訟 

抗告訴訟 
（３条） 

①取消訴訟（３条２項，３項） 
②無効等確認訴訟（３条４項） 
③不作為の違法確認訴訟（３条５項）
④義務付け訴訟（３条６項） 
⑤差⽌訴訟（３条７項）
⑥無名（法定外）抗告訴訟

当事者訴訟
（４条） 

⑦形式的当事者訴訟（４条前段）
⑧実質的当事者訴訟（４条後段）

客 
観 
訴 
訟 

⺠衆訴訟 
（５条） 

住⺠訴訟（地⽅⾃治法 242 条の２等）
選挙に関する訴訟（公職選挙法 203 条等）

機関訴訟 
（６条） 

地⽅公共団体の⻑と議会の紛争 
（地⽅⾃治法 176 条７項） 
国の関与に関する訴訟（地⽅⾃治法 251 条の５）

 

⑴ 抗告訴訟（１項） 
⾏政事件訴訟法にいう「⾏政庁」は，法律により「公権⼒の⾏使」

をする権限が与えられていればよい。 
「公権⼒の⾏使」とは，⾏政⾏為にあたるものをいうと解される

が，抽象的概念のため，何がこれにあたるか，解釈の問題が⽣じる。 
 

⑵ 処分の取消しの訴え（２項） 
 「⾏政庁の処分その他公権⼒の⾏使に当たる⾏為」の全部または
その⼀部の取消しを求める訴え。取消訴訟は⾏政処分の効果を消滅
させる形成訴訟であるとされている。 
 
⑶ 裁決の取消しの訴え（３項） 
 審査請求，再審査請求その他の不服申⽴てに対する⾏政庁の裁決，
決定その他の⾏為の取消しを求める訴え。 
 
⑷ 無効等確認の訴え（４項） 

⾏政庁の処分や裁決の有効・無効，失効，存在・不存在の確認を
求める訴訟。本来，無効であれば，当初からこれを原因とした法律
関係の変動も⽣じないため，現在の法律関係について訴訟を提起す
れば，紛争解決としては⼗分なはずである。そこで，現在の法律関
係を争ったのでは⼗分な救済とならない場合にのみ，無効等確認訴
訟が認められる（補充性）（36 条）。 

 

タテ整理
ヨコ整理

 
主観訴訟と客観訴訟は
個⼈の権利義務に関わ
るか否かで区別されま
す。主観訴訟はさらに
公権⼒の⾏使の違法性
を争う訴訟である抗告
訴訟と公法上の法律関
係に関する訴訟である
当事者訴訟に分かれま
す。 
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⑸ 不作為の違法確認の訴え（５項）       
 法令に基づく申請があったにもかかわらず，⾏政庁がこれに対して
応答しない場合，その不作為が違法であることの確認を求める訴訟。 
 →⾏政庁は積極的な判断をしていないので，処分の取消訴訟を提

起できない。 
 
⑹ 義務付けの訴え（６項） 
 ①原告の申請権を前提とせず，⾏政庁が⼀定の処分をおこなうよ

う命じることを求める訴訟（⾮申請型義務付け訴訟：１号） 
   →違法建築物が建っており，これに対し，除却命令などの処

分をすべきときなのに，それがなされない場合に，違法建
築物により被害を受けている住⺠がその義務付けを求めて
提訴する場合など。 

     ⾮申請型については，「裁決」についての義務付けは法定
されていない。 

②⾏政庁に対して申請をした者が原告となり，⾏政庁が⼀定の処
分をおこなうよう命じることを求める訴訟（申請型義務付け訴
訟：２号）。 

  →ア 処分・裁決の不作為を争う場合（37 条の３第１項１号） 
   イ 申請拒否処分を争う場合（同条項２号） 
    アは不作為の違法確認訴訟と，イは取消訴訟または無効

等確認訴訟と併合提起する。 
 

⑺ 差⽌めの訴え（７項） 
 ⾏政庁が⼀定の処分または裁決をすべきでないのにこれをしよう
としている場合に，予め，⾏政庁がその処分または裁決をしてはな
らない旨を命じることを求める訴訟。 
 
⑻ 無名（法定外）抗告訴訟 
 １項は，抗告訴訟の包括的規定であり，２項以下の６つの法定抗
告訴訟に限定する趣旨ではない。そこで，法定外抗告訴訟が認めら
れる余地がある。想定される無名（法定外）抗告訴訟は，義務確認
訴訟や権⼒的妨害排除訴訟（包括的な権⼒的作⽤に対して，⽣命，
健康等の包括的⼈格権を基礎にその排除を求める訴訟）など。 
 
⑼ 当事者訴訟（４条） 

ア 形式的当事者訴訟（４条前段）            
 当事者間の法律関係を確認しまたは形成する処分または裁決に
関する訴訟で法令の規定によりその法律関係の当事者の⼀⽅を被
告とするもの。 
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  形式的当事者訴訟の類型および具体例。 
  ①原処分が対⽴当事者の紛争の審理を経ておこなわれるから，

当該処分に対する訴訟も原処分の当事者間で争わせたほうが
よいと考えられるもの 

  例：特許無効審判の審決に対する取消訴訟（特許法 179 条） 
  ②紛争の実体が当事者間の財産関係のものであって，公益と直

接関係しないもの 
  例：⼟地収⽤法上の損失補償の訴え（⼟地収⽤法 133 条） 
    著作権法上の補償⾦の額に関する訴え（著作権法 72 条） 

イ 実質的当事者訴訟（４条後段）      
 公法上の法律関係に関する確認の訴えその他の公法上の法律関
係に関する訴訟。その対象が公法上の法律関係である点で，⺠事
訴訟とは異なる。 
 実質的当事者訴訟の類型および具体例。 

  ①給付訴訟 例：公務員の給与請求訴訟（最判平 12・12・19） 
課税処分の無効を前提とする不当利得返還請
求訴訟 
憲法 29 条３項に基づく損失補償請求訴訟 

   →国家賠償請求訴訟は⺠事訴訟であり，この類型ではない（最
判昭 46・11・30）。 

  ②確認訴訟 例：国籍確認訴訟（最判平９・10・17，最⼤判
平 20・６・４）  
薬局開設を登録制から許可制にする薬事法改
正があった場合，当該改正が違憲無効である
と主張し，新法の許可を受けなくても薬局を
開設しうることの確認を求める訴訟（最⼤判
昭 41・７・20） 
健康保険法 63 条１項の「療養の給付」に該
当する療法（保険診療）であるＡ療法と，該
当しない療法（⾃由診療）であるＢ療法を併
⽤した混合診療を受けた場合，「療養の給付」
にあたる診療としてＡ療法を受ける権利を有
することの確認を求める訴訟（最判平 23・
10・25）。 

 
実質的当事者訴訟は，
⾏政主体と⼀般市⺠
との間における対等
当事者としての法律
関係に関する訴訟の
うち，公法上の法律関
係に関する訴訟であ
り，私法上の法律関係
に関する訴訟は⺠事
訴訟となる。 
（11－18－１） 

⇒○ 

 
個別法の中に損失補
償に関する規定がな
い場合であっても，憲
法に直接基づいて損
失補償を請求するこ
とが可能だと解され
ているが，この損失補
償請求の訴訟は実質
的当事者訴訟に該当
する。 
（11－18－２） 

⇒○ 
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■当事者訴訟に関する判例 

最判平９・１・28 

事案 

Ｙ（⽇本道路公団）はＸ所有の⼟地について収⽤裁決を申請した。
上記⼟地についてＺ（Ｙ側補助参加⼈）の賃借⼩作権の存否につ
いて争いがあったことから，収⽤委員会によってＺの⼩作権割合
を４割とする不明裁決がなされた。Ｘは⼩作権割合は２割が相当
であるとして，⼟地収⽤法 133 条に基づいて損失補償額の増額変
更および差額の⽀払いを求めて訴えを提起した。 

争点 損失補償額認定における収⽤委員会の裁量権の存否 

判旨 

⼟地収⽤法による補償⾦の額は，「相当な価格」（同法 71 条参
照）等の不確定概念をもって定められているものではあるが，通
常⼈の経験則および社会通念に従って，客観的に認定され得るも
のであり，かつ，認定すべきものであって，補償の範囲およびそ
の額の決定につき収⽤委員会に裁量権が認められるものと解する
ことはできない。 

最⼤判平 17・９・14 

事案 

Ｘらが，在外国⺠に国政選挙での選挙権⾏使の全部または⼀部を
認めないことは憲法 15 条１項３項，43 条１項，44 条ただし書
に違反するとして，主位的に改正前の公職選挙法の違法確認を，
予備的にはＸらが選挙権を有することの確認，および⽴法府の改
正懈怠により選挙権を⾏使することができなかったとして国家賠
償請求した。 

争点 在外国⺠の選挙権確認訴訟の訴えの利益

判旨 

本件の予備的確認請求に係る訴えは，公法上の当事者訴訟のうち
公法上の法律関係に関する確認の訴えと解することができるとこ
ろ，その内容をみると，当該各選挙につき選挙権を⾏使する権利
を有することの確認をあらかじめ求める訴えである。選挙権は，
これを⾏使することができなければ意味がないものといわざるを
得ず，侵害を受けた後に争うことによっては権利⾏使の実質を回
復することができない性質のものであるから，その権利の重要性
にかんがみると，具体的な選挙につき選挙権を⾏使する権利の有
無につき争いがある場合にこれを有することの確認を求める訴え
については，それが有効適切な⼿段であると認められる限り，確
認の利益を肯定すべきであり，本件の予備的確認請求に係る訴え
は，公法上の法律関係に関する確認の訴えとして，上記の内容に
照らし，確認の利益を肯定することができる。 

 

⑽ ⺠衆訴訟（５条）               
選挙⼈たる資格その他⾃⼰の法律上の利益にかかわらない資格で

提起する訴訟。個⼈の権利利益の救済よりも，⾏政活動が適正にお
こなわれることを担保するために提訴される客観訴訟。 

例 地⽅⾃治法上の住⺠訴訟（地⽅⾃治法 242 条の２），公職選
挙法上の選挙訴訟（公職選挙法 203 条，204 条，207 条，
208 条），最⾼裁判所裁判官の国⺠審査に関する訴訟（最⾼裁
判所裁判官国⺠審査法 36 条） 

 
公職選挙法に定める
選挙無効訴訟は，国⺠
の選挙権に関する訴
訟であるから，当事者
訴訟である。 
（09－18－５） 

⇒× 
 
住⺠訴訟は，⾏政事件
訴訟法の定める機関
訴訟であり，それに関
する⾏政事件訴訟法
の規定が適⽤される。 
（15－21－エ） 

⇒× 
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⑾ 機関訴訟（６条）              
国または公共団体の機関相互間における権限の存否またはその⾏

使に関する紛争についての訴訟。個⼈の権利利益の救済よりも，⾏
政権内部の権限に関する紛争について解決するために提訴される客観
訴訟。 
 例 地⽅⾃治法上の地⽅公共団体の⻑と議会の間の訴訟（地⽅⾃

治法 176 条７項），各⼤⾂による知事への代執⾏訴訟（地⽅⾃
治法 245 条の８第３項），国の関与に関する訴訟（地⽅⾃治法
251 条の５） 

 

３ ⺠事訴訟の規定の準⽤（７条）               
⑴ ⽴証責任 

訴訟において，ある事実の存否につきいずれとも確定できない場
合に，判決において，その事実を要件とする⾃⼰に有利な法律効果
の発⽣または不発⽣が認められないこととなる⼀⽅当事者の不利益
を⽴証（証明）責任という。 

取消訴訟においては⽴証責任の分配についての定説はない。実際
の訴訟では，⾏政側が多くの証拠を有している場合が多い。このよ
うな証拠の偏在について，最判平４・10・29 は主張⽴証責任の負
担の軽減を図った。 
■⽴証責任に関する判例 

最判平４・10・29（伊⽅原発事件）

事案 

四国電⼒株式会社は，昭和 47 年５⽉，核原料物質，核燃料物質
および原⼦炉の規制に関する法律 23 条に基づいて，Ｙ（内閣総
理⼤⾂）に対し，愛媛県⻄宇和郡伊⽅町における原⼦炉設置の許
可を申請し，同年 11 ⽉，原⼦炉設置の許可を受けた。これに対
して，伊⽅町およびその周辺に居住する住⺠Ｘらは，⾏政不服審
査法に基づいてＹに対して異議申⽴てをしたが棄却された。そこ
で，Ｘらは，原⼦炉の安全審査の実体および⼿続に違法があり，
Ｘらの⽣命，⾝体，財産等が侵害される危険性があることを理由
に，昭和 48 年８⽉，原⼦炉設置許可処分の取消訴訟を提起した。

争点 専⾨技術的判断と裁判所の審査

判旨 

被告⾏政庁（通産⼤⾂）がした右判断に不合理な点があることの
主張，⽴証責任は，本来，原告が負うべきものと解されるが，被
告⾏政庁の側において，まず，その依拠した前記の具体的審査基
準ならびに調査審議および判断の過程等，被告⾏政庁の判断に不
合理な点のないことを相当の根拠，資料に基づき主張，⽴証する
必要があり，被告⾏政庁が右主張，⽴証を尽くさない場合には，
被告⾏政庁がした右判断に不合理な点があることが事実上推認さ
れるものというべきである。 

※本判例は，原⼦炉設置許可処分の取消訴訟における裁判所の審理，判
断は，現在の価額⽔準に照らし，原⼦⼒委員会もしくは原⼦炉安全専

 
国または公共団体の
機関相互間における
権限の存否に関する
紛争についての訴訟
は，公法上の法律関係
に関するものである
から，当事者訴訟であ
る。 
（09－18－３） 

⇒× 
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⾨審査会の専⾨技術的な調査審議および判断を基にしてされた被告⾏
政庁の判断に不合理な点があるか否かという観点から⾏われるべきと
した。 

 
⑵ 主張制限 

ア 時機に後れた攻撃防御⽅法 
 取消訴訟においても，⺠事訴訟と同様，時機に後れた攻撃防御
⽅法は却下されることがある（⺠事訴訟法 157 条）。 
イ 原告の主張制限  
 取消訴訟においては，⾃⼰の法律上の利益に関係のない違法を
理由として取消しを求めることはできない（10 条１項）。 
ウ 理由の差替え 
 理由の差替えとは，⾏政⾏為が同⼀である場合に，処分理由を
変更してその適法性を維持すること。⾏政庁の側にも，私⼈と同
様に⼝頭弁論終結時までの理由の差替えが許されるかという問題
がある。 

■理由の差替えに関する判例 

最判昭 56・７・14 

事案 

不動産業を営むＸ（株式会社）は，⻘⾊申告書による確定申告を
おこなったところ，所轄のＹ（税務署⻑）は，増額更正処分をお
こなった。これに対して，Ｘは必要な前置⼿続を経た上で，本件
更正処分の取消しを求めて訴訟提起をした。その訴訟においてＹ
は，本件物件の譲渡価額が 7000 万円ではなくて 9450 万円で
あったことを知り，追加抗弁として，仮に本件物件の取得価額が
Ｘの主張どおりであるとしても，譲渡益は 1850 万円弱となるか
ら，結局本件更正処分には何ら違法性がないとした。 

争点 課税処分における処分理由の差替え

判旨 
このような場合にＹに本件追加主張の提出を許しても，右更正処
分を争うにつき被処分者たるＸに格別の不利益を与えるものでは
ないから，Ｙが本件追加主張を提出することは妨げない。 

最判平 11・11・19 

事案 

逗⼦市の住⺠Ｘは，Ｙ（逗⼦市監査委員）に対して，逗⼦市情報
公開条例に基づいて，住⺠監査請求に関する⼀件記録の公開を請
求した。Ｙは，本件条例５条（２）ウの⾮公開事由に該当すると
いう理由を付記して，⾮公開決定をした。Ｘは，本件処分の取消
訴訟を提起した。訴訟において，Ｙは⾮公開決定の理由として，
更に，同条（２）アに該当することも追加主張した。 

争点 情報公開における処分理由の差替え

判旨 

⼀たび通知書に理由を付記した以上，実施機関が当該理由以外の
理由を⾮公開決定処分の取消訴訟において主張することを許さな
いものとする趣旨をも含むと解すべき根拠はないとみるのが相当
である。 
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４ 原処分主義        
 特別に裁決主義がとられている場合は別として，裁決の取消訴訟
では原処分の違法事由を主張できず，裁決固有の瑕疵のみを主張で
きる（10 条２項，原処分主義）。裁決固有の瑕疵とは，審査請求に
おける理由付記不備など，裁決における⼿続的瑕疵が典型例。 
 原処分と異なった理由により原処分を維持する裁決も「審査請求
を棄却した裁決」に含まれ，⼀部取消しの裁決も残部について原処
分主義が妥当する。 
 原処分を消滅させ新たな処分をした変更裁決があった場合，原処
分が修正裁決により消滅せず，当初から裁決により修正された内容
の処分として存在しているものとみなされる（最判昭 62・４・21）。 
 原処分の取消訴訟と裁決の取消訴訟が同時に別々に提起されたと
きは，関連請求にかかる訴訟の移送（13 条），請求の客観的併合（16
条），原告による請求の追加的併合（19 条）等の制度がある。原処
分が取り消されると，原処分を維持した裁決に対する取消訴訟は，
訴えの利益を⽋き，却下となる。 

 

ワンポイント
アドバイス   

原処分主義の趣旨は，
処分取消訴訟と裁決
取消訴訟の交通整理
です。つまり，処分の
瑕疵は処分取消訴訟
で，裁決の瑕疵は裁決
取消訴訟で，という意
味です。 

国家賠償法 

384 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
■国家賠償法 

第２条【公の営造物の設置管理の瑕疵に基づく損害の賠償責任，
求償権】       

１ 道路，河川その他の公の営造物の設置⼜は管理に瑕疵があっ
たために他⼈に損害を⽣じたときは，国⼜は公共団体は，これ
を賠償する責に任ずる。 

２ 前項の場合において，他に損害の原因について責に任ずべき
者があるときは，国⼜は公共団体は，これに対して求償権を有
する。 

 

１ 総論       
 ⺠法 717 条によっても国の賠償責任を認めることは可能。本条は，
⺠法と⽐較して，次のような特⾊がある。 
 ①⺠法の⼟地の⼯作物よりも，公の営造物の⽅が広い概念。 
 ②⺠法には免責条項があるのに対し，国家賠償法にはそのような

規定はない。 
 ③費⽤負担のあり⽅につき，国家賠償法３条がある。 
 

２ 国家賠償法２条の要件 
①公の営造物 
②設置・管理の瑕疵 

 

⼀番⼤事なこと 
 国家賠償法２条では，公の営造物の「設置・管理の瑕疵」を要件の１つとしています。 
 設置・管理の瑕疵とは，営造物が通常有すべき安全性を⽋いていること（最判昭45・８・
20）をいいます。判例は，未改修河川の通常有すべき安全性とは過渡的安全性をもって⾜り
るとしています（最判昭59・１・26）。⼀⽅，改修済み河川の通常有すべき安全性とは改修整
備がなされた段階で想定されていた洪⽔に対応しうる安全性を有するとしています（最判平
２・12・13）。 

43 国家賠償法２条他 
近10年で 
10問出題 

 
Ａ県に居住するＸは，
折からの豪⾬により
増⽔した河川Ｂの⽔
流が堤防を越えて⾃
宅敷地内に流れ込み，
⾃宅家屋が床上浸⽔
の被害を受けたこと
から，国家賠償法に基
づく損害賠償を請求
することとした。な
お，この⽔害は，河川
Ｂの堤防の⾼さが⼗
分でなかったことと，
河川Ｂの上流に位置
する多⽬的ダムＣに
おいて，Ａ県職員のＤ
が誤った放流操作（ダ
ムに溜まっている⽔
を河川に流すこと）を
⾏ったことの⼆つが
合わさって起きたも
のである。また，河川
ＢとダムＣはＡ県が
河川管理者として管
理しているが，その費
⽤の２分の１は国が
負担している。本件
で，原告の請求が認容
され，Ａ県が国家賠償
法２条に基づき賠償
⾦の全額を⽀払った
場合には，他にその損
害を賠償する責任を
有する者がいれば，そ
の者に対して求償す
ることができる。 
（15－20－オ） 

⇒○ 
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⑴ 公の営造物 
ア 意義                     
 「公の営造物」とは，国または公共団体により直接公の⽬的に
供される有体物をいう。道路，河川，湾岸，⽔道，下⽔道，官公
庁舎，学校の建物等がこれにあたる。公の営造物には，不動産だ
けでなく，動産も含まれる。国，公共団体が管理していても，公
の⽤に供されていない物は含まれない。 
イ 公の営造物の設置・管理主体 
 公の営造物の設置・管理主体は，国，公共団体であるが，その
設置・管理とは，法律上の権限を有することを必要とせず，⾏政
主体が事実上管理している状態があればよい。 

 

⑵ 設置・管理の瑕疵                
 設置・管理の瑕疵とは，営造物が通常有すべき安全性を⽋いてい
ることをいう（最判昭 45・８・20）。通常有すべき安全性の有無は，
当該営造物の構造，⽤法，場所的環境および利⽤状況等諸般の事情
を総合考慮して具体的個別的に判断される（最判昭 53・７・４）。 
 

３ 判例 
⑴ 通常の⽤法 
 公の営造物の利⽤にともない事故が発⽣しても，当該営造物の利
⽤が，物の異常な⽤法に基づく場合には，管理者は責任を負わない
（最判平５・３・30）。 
 

⑵ 道路等の場合       
ア ３原則 
 道路等の設置・管理の瑕疵については，判例（最判昭 45・８・
20（⾼知落⽯事件））は，以下の３原則を定⽴している。 

①設置・管理の瑕疵を営造物の物的安全性の⽋如とする。 
②無過失責任。 
③財政的理由は免責事由とならない。 

イ 時間的要素            
①国道上に故障⾞が87時間にわたって放置されていた事案で，

道路の安全性が著しく⽋如する状態であったにもかかわらず，
道路の安全性を保持するために必要とされる措置を全く講じ
なかった場合には，道路管理の瑕疵があるとする（最判昭
50・７・25）。 

②道路⼯事標識板，バリケード，⾚⾊灯標柱が事故直前に他者
により倒されていたケースで，道路管理者において，時間的

 

ワンポイント
アドバイス   

例えば，⼟砂崩れによ
る被害を防⽌するた
めに多額の費⽤を要
し，それについての予
算措置が困難である
場合でも，財政的理由
は免責事由とならな
いため，道路管理者
は，この被害について
の賠償責任を負うこ
ととなります。もっと
も，近時，⼩動物の侵
⼊を防⽌するために
多額の費⽤を要する
場合について，賠償責
任を否定した判例も
出ています。 

 
国家賠償法２条にい
う「公の営造物」は，
⺠法 717 条の「⼟地の
⼯作物」を国家賠償の
⽂脈において表現し
たものであるから，両
者は同じ意味であり，
動産はここに含まれ
ないと解されている。 
（11－19－１） 

⇒× 
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に対応する余地がなかったことを理由として瑕疵を否定した
（最判昭 50・６・26）。 

■国家賠償法２条（道路に関する判例） 

最判昭 45・８・20（⾼知落⽯事件）         

事案 

国道 56 号線の⼀部である本件道路上に，崩⼟とともに岩⽯が落
下し，そのうち１つが貨物⾃動⾞助⼿席上部に落下したため，訴
外Ａが死亡した。そこで，両親Ｘ１，Ｘ２がＹ１（国）とＹ２（県）
に対して，国家賠償請求訴訟を提起した。 

争点 道路管理の瑕疵 

判旨 

国家賠償法２条１項の営造物の設置または管理の瑕疵とは，営造
物が通常有すべき安全性を⽋いていることをいい，これに基づく
国および公共団体の賠償責任については，その過失の存在を必要
としない。（公共団体が）予算措置に困却するであろうことは推
察できるが，それにより直ちに道路の管理の瑕疵によって⽣じた
損害に対する賠償責任を免れうるものと考えることはできないの
であり，その他，本件事故が不可抗⼒ないし回避可能性のない場
合であることを認めることができない。 

最判昭 50・７・25     

事案 

昭和 40 年 10 ⽉ 17 ⽇午後３時頃Ｙ１が本件道路に故障⾞を放
置した。本件道路管理者Ｙ３（和歌⼭県）のＡ⼟⽊出張所は，常
時巡視をおこなわなかったことから，故障⾞の放置を知らなかっ
た。同⽉ 21 ⽇午前６時過ぎ，原動機付⾃転⾞を運転した訴外Ｂ
が故障⾞後部に激突し即死した。そこで，Ｂの両親であるＸ１・
Ｘ２がＹ１・Ｙ２（Ｙ１の使⽤者）・Ｙ３に対して，損害賠償請
求をした。 

争点 故障⾞の放置と道路管理の瑕疵

判旨 

本件事故現場付近は，幅員 7.5 メートルの道路中央線付近に故障
した⼤型貨物⾃動⾞が 87 時間にわたって放置され，道路の安全性
を著しく⽋如する状態であったにもかかわらず，当時その管理事
務を担当する⼟⽊出張所は，道路を常時巡視した応急の事態に対
処しうる看視体制をとっていなかったために，本件事故が発⽣す
るまで右故障⾞が道路上に⻑時間放置されていることすら知ら
ず，道路の安全性を保持するために必要とされる措置を全く講じ
ていなかったことは明らかで，同出張所の道路管理に瑕疵があっ
たというのほかない。 

最判昭 50・６・26      

事案 

本件道路は，掘穿⼯事中であり，⼯事箇所を表⽰する標識として，
⼯事標識板およびバリケードが設置され，バリケード間の道路中
⼼線付近に⾚⾊灯標柱が１つずつ設置されていた。昭和 41 年９
⽉６⽇午後 10 時 30 分頃本件事故が発⽣する直前に，他⾞によ
って⼯事現場に設置されていた⼯事標識板，バリケードおよび⾚
⾊灯標柱はその場に倒され，⾚⾊灯が消えていた。 

争点 結果回避可能性と道路管理の瑕疵

判旨 
本件事故発⽣当時，被上告⼈らにおいて設置した⼯事標識板，バ
リケードおよび⾚⾊灯標柱が道路上に倒されたまま放置されてい
たのであるから，道路の安全性に⽋如があったといわざるをえな

 
道路上に放置された
故障⾞に追突して損
害を被った者がいた
としても，道路⾃体に
暇疵があったわけで
はないから，道路管理
者が賠償責任を負う
ことはない。 
（10－20－３） 

⇒× 

 
⼟砂崩れによる被害
を防⽌するために多
額の費⽤を要し，それ
についての予算措置
が困難である場合は，
道路管理者は，こうし
た被害についての賠
償責任を免れる。 
（10－20－２） 

⇒× 
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いが，それは夜間，しかも事故発⽣の直前に先⾏した他⾞によっ
て惹起されたものであり，時間的に被上告⼈において遅滞なくこ
れを原状に復し道路を安全良好な状態に保つことは不可能であっ
たというべく，このような状況のもとにおいては，被上告⼈の道
路管理に瑕疵がなかったと認めるのが相当である。 

最判平 22・３・２ 

事案 

北海道内の⾼速道路において，⾃動⾞の運転者が，キツネとの衝
突を避けようとして⾃損事故を起こし停⾞中，後続⾞に衝突され
て死亡したことについて，キツネの侵⼊防⽌措置が不⼗分であっ
た点で，⾼速道路の設置または管理に瑕疵があったと主張して，
国家賠償法２条１項に基づく損害賠償を求めた。 

争点 道路管理の瑕疵

判旨 

キツネ等の⼩動物が道路に侵⼊することを防⽌する対策が全国や
北海道内の⾼速道路において広く採られていたという事情はうか
がわれないし，そのような対策を講ずるためには多額の費⽤を要
することは明らかであり，加えて，本件道路には，動物注意の標
識が設置されていたというのであって，⾃動⾞の運転者に対して
は，道路に侵⼊した動物についての適切な注意喚起がされていた
ということができる。これらの事情を総合すると，本件道路が通
常有すべき安全性を⽋いていたということはできず，本件道路に
設置または管理の瑕疵があったとみることはできない。 

 

⑶ 新たに開発された安全設備 
 新たに開発された安全設備を導⼊しなかったことをもって通常有
すべき安全性を⽋くと判断するかという点につき，当該安全設備が
全国的に普及しているかどうかなど諸般の事情を考慮し，これを否
定した（最判昭 61・３・25）。 
■国家賠償法２条（新たに開発された安全設備の判例） 

最判昭 61・３・25 

事案 

視⼒障害者であるＸは，昭和 48 年８⽉，点字ブロックの設置さ
れていない駅のホームから線路に落下し，電⾞に轢かれ重傷を負
った。そこで，Ｘは，Ｙ（国鉄）に対して，国家賠償請求訴訟を
提起した。 

争点 点字ブロックの不存在と駅ホームの設置管理

判旨 

当該駅のホームが通常有すべき安全性を⽋くか否かを判断するに
当たっては，その安全設備が，視⼒障害者⽤の事故防⽌に有効な
ものとして，その素材，形状および敷設⽅法等において相当程度
標準化されて全国的ないし当該地域における道路および駅のホー
ム等に普及しているかどうか，当該駅のホームにおける構造また
は視⼒障害者の利⽤度との関係から予測される視⼒障害者の事故
発⽣の危険性の程度，右事故を未然に防⽌するため右安全設備を
設置する必要性の程度および右安全設備の設置の困難性の有無等
の諸般の事情を総合考慮することを要するものと解するのが相当
である。 
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⑷ 河川 
ア 未改修河川  
(ア) 道路管理の場合との相違点 

①治⽔事業は⼀朝⼀⼣にやり遂げることができないという時間
的制約 

②その実施には莫⼤な費⽤を要し，予算配分の事情のもと，改
修の緊急性の⾼い河川から逐次進めるしかないという財政的
制約 

③緊急性の⾼い箇所から段階的に，下流から上流に向けて実施
しなければならないという技術的制約 

④流域の開発等による⾬⽔の流出機構の変化，地盤沈下，治⽔
⽤地の取得難といった社会的制約 

⑤洪⽔に対しては，⼀時通⾏規制など道路管理のような簡易か
つ柔軟な⼿段を取ることができないという危険回避に関する
制約 

(イ) 安全性の基準 
 未改修河川または改修の不⼗分な河川の安全性としては，いわ
ば過渡的な安全性をもって⾜りる。河川の管理についての瑕疵の
有無は，⾃然的条件，⼟地の利⽤状況その他の社会的条件，改修
を要する緊急性の有無およびその程度等諸般の事情を総合的に考
慮し，同種・同規模の河川の管理の⼀般的⽔準および社会通念に
照らして是認しうる安全性を備えていると認められるかを基準と
して判断すべきである（最判昭 59・１・26（⼤東⽔害事件））。 
イ 改修済み河川  
 河川の危険防⽌施設が完成した場合には，それが所期の⽬的を
達成できるように維持管理されなければ意味がない。そこで，改
修済みの河川は改修整備がなされた段階で想定されていた洪⽔に
対応しうる安全性を備えていなければならない（最判平２・12・
13（多摩川⽔害事件））。  

■国家賠償法２条（河川に関する判例） 

最判昭 59・１・26（⼤東⽔害事件） 

事案 

昭和 47 年７⽉，⼤阪府⼤東市を流れる河川等からの溢⽔により，
床上浸⽔等が発⽣した。そこで，Ｘら（住⺠）は，河川の管理者
たるＹ１（国），同河川の費⽤負担者たるＹ２（⼤阪府）， 排⽔
路の管理者たるＹ３（⼤東市）に対して，国家賠償請求訴訟を提
起した。 

争点 河川管理の瑕疵⑴

判旨 

すべての河川について通常予測し，かつ，回避しうるあらゆる⽔
害を未然に防⽌するに⾜りる治⽔施設を完備するには，相応の期
間を必要とし，未改修河川または改修の不⼗分な河川の安全性と
しては，右諸制約のもとで⼀般に施⾏されてきた治⽔事業による
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河川の改修，整備の過程に対応するいわば過渡的な安全性をもっ
て⾜りるものとせざるをえない。 

最判平２・12・13（多摩川⽔害事件） 

事案 

昭和 49 年８⽉の豪⾬により，多摩川が増⽔し，堤防が決壊した
ため，家屋 19 棟が流失した。被災箇所は，⼯事実施基本計画に
準拠して新規の改修，整備の必要がないものとされていたが，本
件⽔害は，多摩川⽔系⼯事実施基本計画の予定する計画⾼⽔流量
規模の洪⽔流量の範囲内で発⽣した。そこで，被災者Ｘらは多摩
川の管理者であるＹ（国）に対して，国家賠償請求訴訟を提起した。

争点 河川管理の瑕疵⑵

判旨 

本件における河川管理の瑕疵の有無を検討するに当たっては，ま
ず，本件災害時において，基本計画に定める計画⾼⽔流量規模の
流⽔の通常の作⽤により本件堰およびその取付部護岸の⽋陥から
本件河川部分において破堤が⽣ずることの危険を予測できたかど
うかを検討し……本件河川部分が同種・同規模の河川の管理の⼀
般的⽔準および社会通念に照らして是認し得る安全性を⽋いていた
ことになるかどうかを，本件事案に即して具体的に判断すべきであ
る。 

 

⑸ 機能的瑕疵（供⽤関連瑕疵）              
 営造物そのものになんら物理的瑕疵はなく，それが通常の⽤法に
よって使⽤されている場合でも，周辺住⺠等の第三者に被害が及ぶ
場合には，営造物には機能的瑕疵（供⽤関連瑕疵）があるとされ，
本条が適⽤される場合がある（最⼤判昭 56・12・16（⼤阪空港事
件））。 

■国家賠償法２条（機能的瑕疵に関する判例） 

最⼤判昭 56・12・16（⼤阪空港事件）         

事案 

⼤阪国際空港では，昭和 39 年にジェット機が就航し，昭和 45
年には従来のＡ滑⾛路に加え，新たにＢ滑⾛路の供⽤が開始され
た。それにより，⾶⾏機の離発着数が増⼤し，騒⾳，排気ガス，
震動等による⽣活被害等が⽣じたため，周辺住⺠Ｘらは，Ｙ（国）
に対して，国家賠償請求訴訟等を提起した。 

争点 空港騒⾳と供⽤関連瑕疵

判旨 

国家賠償法２条１項の営造物の設置または管理の瑕疵とは，営造
物が有すべき安全性を⽋いている状態をいうのであるが，そこに
いう安全性の⽋如，すなわち，他⼈に危害を及ぼす危険性のある
状態とは，ひとり当該営造物を構成する物的施設⾃体に存する物
理的，外形的な⽋陥ないし不備によって⼀般的に右のような危害
を⽣ぜしめる危険性がある場合のみならず，その営造物が供⽤⽬
的に沿って利⽤されることとの関連において危害を⽣ぜしめる危
険性がある場合をも含み，また，その危害は，営造物の利⽤者に
対してのみならず，利⽤者以外の第三者に対するそれをも含む。
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４ その他の問題 
⑴ 国家賠償法３条について                           
 本条は，公務員の選任・監督や営造物の設置・管理をおこなう国，
公共団体と，当該公務員・営造物の費⽤を負担する団体とが異なる
場合に，いずれに対しても損害賠償を請求することができるとして，
被害者救済の便宜を図った規定（最判昭 50・11・28（⻤ヶ城事件），
最判平 21・10・23）。 
■国家賠償法３条に関する判例 

最判昭 50・11・28（⻤ヶ城事件） 

事案 

Ｘは，吉野熊野国⽴公園特別地域の⼀部である⻤ヶ城（三重県熊
野市）の周回路を歩いていたところ，架け橋から転落し，重傷を
負った。そこで，Ｘは，事故は周回路の設置・管理の瑕疵に起因
すると主張し，Ｙ１（国），Ｙ２（三重県），Ｙ３（熊野市）に
対して，国家賠償請求訴訟を提起した。 

争点 賠償責任者 

判旨 

国家賠償法３条１項所定の設置費⽤の負担者には，当該営造物の
設置費⽤につき法律上負担義務を負う者のほか，この者と同等も
しくはこれに近い設置費⽤を負担し，実質的にはこの者と当該営
造物による事業を共同して執⾏していると認められる者であっ
て，当該営造物の瑕疵による危険を効果的に防⽌しうる者も含ま
れると解すべきである。したがって，公の営造物の設置者に対し
てその費⽤を単に贈与したに過ぎない者は同項所定の設置費⽤の
負担者に含まれるものではないが，法律の規定上当該営造物の設
置をなしうることが認められている国が，⾃らこれを設置するに
かえて，特定の地⽅公共団体に対しその設置を認めたうえ，右営
造物の設置費⽤につき当該地⽅公共団体の負担額と同等もしくは
これに近い経済的な補助を供与する反⾯，右地⽅公共団体に対し
法律上当該営造物につき危険防⽌の措置を請求しうる⽴場にある
ときには，国は，同項所定の設置費⽤の負担者に含まれるものと
いうべきであり，右の補助が地⽅財政法 16 条所定の補助⾦の交
付に該当するものであることは，直ちに右の理を左右するもので
はないと解すべきである。 

 
⑵ 国家賠償法４条について                 

ア 効果 
  ①国家賠償請求が認められる場合 
   →不法⾏為により⽣じた債権を受働債権とする相殺の禁⽌

（509 条），慰謝料請求（710 条，711 条），⼼神喪失者
の責任能⼒（713 条），共同不法⾏為者の責任（719 条），
損害賠償の⽅法・過失相殺（722 条），消滅時効（724 条）
などが適⽤されうる。 

 
Ａ県に居住するＸは，
折からの豪⾬により
増⽔した河川Ｂの⽔
流が堤防を越えて⾃
宅敷地内に流れ込み，
⾃宅家屋が床上浸⽔
の被害を受けたこと
から，国家賠償法に基
づく損害賠償を請求
することとした。な
お，この⽔害は，河川
Ｂの堤防の⾼さが⼗
分でなかったことと，
河川Ｂの上流に位置
する多⽬的ダムＣに
おいて，Ａ県職員のＤ
が誤った放流操作（ダ
ムに溜まっている⽔
を河川に流すこと）を
⾏ったことの⼆つが
合わさって起きたも
のである。また，河川
ＢとダムＣはＡ県が
河川管理者として管
理しているが，その費
⽤の２分の１は国が
負担している。本件で
は，河川Ｂの管理費⽤
を国も負担している
が，管理権者はＡ県で
あることから，Ｘが国
家賠償法２条に基づ
き損害賠償を請求す
る際には，Ａ県を被告
としなければならず，
国を被告とすること
はできない。 
（15－20－ウ） 

⇒× 
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  ②国家賠償請求が認められない場合 
   →国家賠償法の要件に該当しない国または公共団体の活動に

よる損害賠償責任が問題となる場合には，⺠法上の不法⾏
為規定を適⽤する。なお，本条の「⺠法」には失⽕責任法
も含まれる（最判昭 53・７・17）。 

 
⑶ 国家賠償法５条，６条について 

ア ５条について 
 本条が予定する「別段の定」とは，⺠法以外の法律であらかじ
め国または公共団体の負うべき責任の範囲・賠償⾦額を規定する
ことや，⺠法の定めとは異なる短期の時効を規定すること等である。 
 なお，国や公共団体の責任を軽減ないし定型化する特別法につ
いては，憲法 17 条との関係で合憲性が問題となる（最⼤判平
14・９・11）。 
イ ６条について                
 本条は，外国⼈が損害を受けた場合に，１条，２条の要件が満
たされるときは，当該外国⼈の本国法において同様の被害を受け
た⽇本⼈に損害賠償請求権が付与されていることを条件に，当該
外国⼈に対して国家賠償法が適⽤され，国・公共団体が損害賠償
責任を負うとする。 

 
 

 
公権⼒の⾏使に起因
する損害の賠償責任
については，国家賠償
法に規定がない事項
に関し，⺠法の規定が
適⽤される。 
（13－19－２） 

⇒○ 

 
外国⼈が被害者であ
る場合，国家賠償法
が，同法につき相互の
保証があるときに限
り適⽤されるとして
いるのは，公権⼒の⾏
使に関する１条の責
任についてのみであ
るから，２条の責任に
ついては，相互の保証
がなくとも，被害者で
ある外国⼈に対して国
家賠償責任が⽣じる。 
（11－19－３） 

⇒× 
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１ 要件（388 条） 
 ①抵当権設定当時，建物が存在すること 
 ②抵当権設定当時，⼟地と建物が同⼀⼈所有であること 
 ③⼟地・建物の⼀⽅または双⽅に抵当権が設定されたこと 
 ④⼟地・建物の所有者が競売により異なるに⾄ったこと 
  ※法定地上権の成⽴を排除する特約は無効（⼤判明 41・５・

11） 
 
⑴ ①抵当権設定当時，建物が存在すること 
 ア 抵当権設定当時建物が存在しなかった（更地）が，その後，

建物が建築された場合 
  →法定地上権は不成⽴（最判昭 36・２・10）。 
   ∵法定地上権が成⽴すると，更地として⼟地を⾼く評価した抵

当権者を害する。 
  ※抵当権者が建物の築造をあらかじめ承認していた場合でも，

法定地上権は成⽴しない（最判昭 36・２・10）。 
   ∵事情を知りえない競落⼈が害される。 
 イ １番抵当権設定当時建物が存在しなかった（更地）が，その後，

建物が建築され，⼟地につき２番抵当権が設定された場合 
  →法定地上権は不成⽴（最判昭 47・11・２）。 
   ∵競売は⽬的不動産上のすべての抵当権のために⼀括してな

され，１番抵当権設定時には要件を満たしていない。 

⼀番⼤事なこと 
 ⾏政書⼠試験では，法定地上権の成否が頻繁に問われています。法定地上権の成否は，388
条所定の成⽴要件を押さえた上で，その要件を充⾜しているかどうかという観点から，結論
を導くことが基本です。その上で，建物収去による社会経済上の不利益や買受⼈の保護とい
った観点も加えて結論も導くことができるようになることが最終⽬標です。例えば，判例（最
判昭 36・２・10）は，⼟地に対する抵当権設定の当時，建物は未だ成⽴しておらず，更地
としての評価に基づき抵当権が設定されたときは，抵当権者が建物の築造をあらかじめ承認
していたとしても，法定地上権は成⽴しない，とします。この判例の結論について検討する
と，388 条所定の成⽴要件からは，抵当権の設定当時⼟地上に建物が存在していたこと，と
いう要件を充⾜しておらず，法定地上権は成⽴しないはずです。その上で，抵当権者の承認
によって買受⼈に法定地上権付きの⼟地を取得させるとすれば，買受⼈の保護を図ることが
できません。そのため，法定地上権は成⽴しない，といった具合です。

25 法定地上権 近10年で 
３問出題 
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 ウ 抵当権設定当時建物が存在していたが，建物滅失後，再築さ
れた場合 

   原則――旧建物を基準とした法定地上権が成⽴（⼤判昭 10・
８・10）。 

       ∵抵当権設定時の建物が担保価値算定の基準。 
   例外――①抵当権設定当時，新建物を基準に担保価値が評価

され， 
       ②抵当権者⾃らが競落したときには，新建物を基準

とした法定地上権が成⽴（最判昭 52・10・11）。 
       ∵この場合，抵当権者の利益を害しない。 
 エ 同⼀所有者に属する⼟地と建物に共同抵当が設定された後，

建物が滅失して再築された場合     
   原則――法定地上権は不成⽴（最判平９・２・14）。 
   例外――①新建物の所有者が⼟地の所有者と同⼀で，かつ， 

②新建物が築造された時点での⼟地抵当権者が新建
物について⼟地の抵当権と同順位の共同抵当権の
設定を受けたなどの特段の事情があれば，成⽴（最
判平９・２・14）。 

 オ 建物登記の必要性 
  建物の保存登記がなくても法定地上権は成⽴（⼤判昭 14・12・

19）。 
 

⑵ ②抵当権設定当時，⼟地と建物が同⼀⼈所有であること 
■抵当権設定当時，⼟地と建物が同⼀⼈所有であったが，競売時

には別⼈所有となった場合 

⼟地抵当の場合 
法定地上権が成⽴（⼤連判⼤ 12・12・14）。
∵抵当権設定時に要件を満たしている以上，⼟地の第三

取得者を不当に害するものではない。 

建物抵当の場合 

法定地上権が成⽴。
∵成⽴を否定すると，法定地上権をともなうものとして

建物抵当権の担保価値を⾼く評価している建物抵当
権者を害する。 

 

 
Ａが⾃⼰所有の⼟地
と建物に共同抵当権
を設定した後，建物が
滅失したため，新たに
建物を再築した場合
において，Ａが抵当権
の被担保債権につい
て弁済することがで
きなかったので，⼟地
についての抵当権が
実⾏され，その⼟地は
買受⼈Ｂが取得した。
この場合，再築の時点
での⼟地の抵当権が
再築建物について⼟
地の抵当権と同順位
の共同抵当権の設定
を受けたなどの特段
の事由のない限り，再
築建物のために法定
地上権は成⽴しない。 
（11－30－４） 

⇒○ 
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■抵当権設定当時，⼟地と建物が別⼈所有であったが，競売時に
は同⼀⼈所有となった場合 

⼟地抵当の場合 

法定地上権は不成⽴（従来の利⽤権が存続）。
∵抵当権設定時には要件を満たしていない以上，⼟地抵

当権者は法定地上権が成⽴しないものとして⼟地の
担保価値を⾼く評価したはずであり，法定地上権の
成⽴を認めると⼟地抵当権者を不当に害する。 

建物抵当の場合 

法定地上権は不成⽴（最判昭 44・２・14）。
∵建物抵当権の効⼒が借地権に及び，これが混同の例外

として存続する（179 条１項ただし書参照）ため，
認める必要なし。 

 
■１番抵当権設定当時，⼟地と建物が別⼈所有であったが，２番

抵当権設定時には同⼀⼈所有となった場合     

⼟地抵当の場合 

原則――法定地上権は不成⽴（最判平２・１・22）
 ∵成⽴を肯定すれば，法定地上権の不成⽴を前提に

担保価値を⾼く評価した１番抵当権者を害する。
例外――１番抵当権が設定契約の解除等により消滅し

た場合は，法定地上権が成⽴（最判平 19・７・
６） 

∵①２番抵当権設定時には要件を満たしている。
 ②抵当権は弁済等により消滅するものだから，２

番抵当権者としては，１番抵当権の消滅も予測
しておくべき。 

建物抵当の場合 
法定地上権が成⽴（⼤判昭 14・７・26）
 ∵法定地上権が成⽴しても建物の１番抵当権者は害

されない。 
 
 ア 登記簿上は別⼈所有の場合       

 実体上，⼟地・建物が同⼀⼈所有であれば，法定地上権は成⽴
する（最判昭 48・９・18，最判昭 53・９・29）。 
 ∵抵当権設定に際し現地検分をするのが通例ゆえ，同⼀⼈所有で

あることを推知しうる。 

 
ＡがＢから⼟地を借
りてその⼟地上に建
物を所有している場
合において，Ｂは，そ
の⼟地上に甲抵当権
を設定したが，Ａから
建物を取得した後に，
さらにその⼟地に⼄
抵当権を設定した。そ
の後，Ｂは，甲抵当権
の被担保債権につい
て弁済したので甲抵
当権は消滅したが，⼄
抵当権の被担保債権
については弁済でき
なかったので，⼄抵当
権が実⾏され，その⼟
地は買受⼈Ｃが取得
した。この場合，この
建物のために法定地
上権は成⽴しない。
（11－30－２） 

⇒× 
 

ＡがＢから⼟地を借
りてその⼟地上に建
物を所有している場
合において，Ａは，そ
の建物上に甲抵当権
を設定したが，Ｂから
⼟地を取得した後に，
さらにその建物に⼄
抵当権を設定した。そ
の後，Ａは，甲抵当権
の被担保債権につい
て弁済できなかった
ので，甲抵当権が実⾏
され，その建物は買受
⼈Ｃが取得した。この
場合，この建物のため
に法定地上権は成⽴
しない。 
（11－30－３） 

⇒× 
 

ＡはＢに⾦銭を貸し
付け，この貸⾦債権を
担保するためにＢ所
有の⼟地の上に建っ
ているＢ所有の建物
に抵当権の設定を受
けて，その登記を備え
た。抵当権設定時にＢ
所有の⼟地の登記名義
はＣであった場合で
も，抵当権実⾏により
買受⼈Ｄのために法定
地上権が成⽴する。 
（08－31－２） 

⇒○ 
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 イ 共有と同⼀⼈所有の要件との関係          
(ア) ⼟地または建物が共有の場合 

■⼟地または建物が共有の場合 

  建物が甲単独所有
⼟地が甲⼄共有 

建物が甲⼄共有
⼟地が甲単独所有 

建物に甲が 
抵当権を 

設定 

共有地上に法定地上権は不
成⽴。 
∵甲は単独では共有地の完

全な処分権を有しない。 

法定地上権が成⽴。 
∵建物共有者⼄にとって法

定地上権成⽴は有利。 

⼟地に甲が 
抵当権を 

設定 

共有地上に法定地上権は不
成⽴（最判昭 29・12・23）。
∵甲は単独では共有地の完

全な処分権を有しない。 

法定地上権が成⽴（最判昭
46・12・21）。 
∵甲は単独で⼟地の処分権

を有しており，建物共有者
⼄にとって法定地上権成
⽴は有利。 

 
 (イ) 地上建物（甲およびＸ１〜Ｘ８の共有）の共有者の１⼈であ

る甲の債務を担保するため，⼟地共有者の全員（甲とその妻⼦
たる⼄・丙）が共同して抵当権を設定した場合 

   原則――法定地上権は不成⽴。 
   例外――他の⼟地共有者ら（⼄・丙）がその持分に基づく⼟

地に対する使⽤収益権を事実上放棄し，⼟地共有者
（甲）の処分にゆだねていたことなどにより，法定
地上権の発⽣をあらかじめ容認していたとみること
ができるような特段の事情がある場合，成⽴（最判
平６・12・20）。 

 
⑶ ③⼟地・建物の⼀⽅または双⽅に抵当権が設定されたこと 
 「⼟地⼜は建物」とあるが，⼟地・建物の両⽅に抵当権が設定さ
れた場合も含む（最判昭 37・９・４）。 
 
⑷ ④⼟地・建物の所有者が競売により異なるに⾄ったこと 
 抵当権者でない他の債権者の申⽴てによる強制競売の結果，⼟
地・建物の所有者が異なるに⾄った場合でも成⽴。 
 

２ 内容と対抗要件 
⑴ 法定地上権の及ぶ範囲 
 建物の敷地のみならず，建物の利⽤に必要な⼟地にも及ぶ（⼤判
⼤９・５・５）。 
 

タテ整理
ヨコ整理

 
法定地上権の成⽴は⼟
地共有者にとって不利
益となるため，⼟地が
共有の場合に法定地上
権は成⽴しないという
ことを，覚えておきま
しょう。 

 
ＡとＢが建物を共同
で所有し，Ａがその建
物の敷地を単独で所
有している場合にお
いて，Ａがその⼟地上
に抵当権を設定した
が，抵当権の被担保債
権について弁済でき
なかったので，その抵
当権が実⾏され，その
⼟地は買受⼈Ｃが取
得した。この場合，こ
の建物のために法定
地上権は成⽴しない。 
（11－30－５） 

⇒× 
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⑵ 内容 
 抵当権設定当時の建物の状態等により決定（268 条２項）。 
 地代について当事者の協議が整わない時は，裁判所が決定（388
条後段）。 
 
⑶ 対抗要件 
 ①地上権の登記（177 条） 
 ②借地借家法 10 条の建物登記 
 

３ ⼀括競売 
⑴ 要件（389 条） 
 ①抵当権設定当時，抵当地上に建物がないこと 
 ②抵当権設定後に，抵当権設定者または第三者が新たに建物を築

造したこと 
  ※旧法：抵当権設定者が建物を築造した場合に限定 
 ③建物所有者に抵当権者に対抗できる権利がないこと（389 条２

項） 
 
⑵ 効果      
 ⼟地と建物を⼀括して競売することができる（389 条１項本⽂）。 
 ただし，⼟地の競売価格だけから優先弁済（389 条１項ただし書）。 
 ⼀括競売せず，⼟地だけの競売も可能（⼤判⼤ 15・２・５）。 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
Ａは，⾃⼰所有の⼟地
（更地）に抵当権を設
定した後に，その⼟地
上に建物を建築した
が，抵当権の被担保債
権について弁済をす
ることができなかっ
た。この場合におい
て，抵当権者が抵当権
を実⾏して⼟地を競
売すると，この建物の
ために法定地上権は
成⽴せず建物は収去
されなければならな
くなることから，抵当
権者は，⼟地とその上
の建物を⼀括して競売
しなければならない。 
（11－30－１） 

⇒× 
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１ 性質 
⑴ 独⽴性 
 保証債務は，主債務とは別個独⽴した債務。 
 
⑵ 内容の同⼀性 
 主たる債務と同⼀内容の給付を⽬的とする。不代替的給付債務に
つき保証した場合は，主債務の不履⾏による損害賠償債務の保証を
したものと解される。 
 
⑶ 付従性 

ア 成⽴の付従性 
 主債務が成⽴しなければ保証債務も成⽴しない。 
イ 消滅の付従性 
 主債務が消滅すれば保証債務も消滅。 
ウ 内容の付従性（448 条） 
 保証債務の内容・態様が主債務より重い場合は，主債務の限度
に減縮される。 
 ただし，保証債務につき別途，違約⾦や損害賠償額を予定する
ことは可能（447 条２項）。 

∵これらは保証債務の履⾏を確実にするためのものであり，内
容・態様が主債務より重くなるものではないから。 

 債権譲渡について主債務者が異議をとどめずに承諾した場合，

⼀番⼤事なこと 
 保証債務の分野は，債権総論の分野で最重要なテーマです。そこで，受験⽣としては，以
下に述べる保証債務の性質を根底に据え，保証債務を正確に理解する必要があります。 
保証債務の性質のうち，特に，①独⽴性，②付従性，③補充性が重要です。 
 まず，保証債務は，主債務とは別個の債務です（①）。つぎに，保証債務の範囲は，元本の
他，利息，違約⾦，損害賠償その他その債務に従たるものを包含します（②）。さらに，主債
務者について⽣じた事由は，②付従性から原則として保証⼈，連帯保証⼈に及びます。保証
⼈について⽣じた事由は，債権者が満⾜するもの以外は，主たる債務者にその効⼒を及ぼし
ません。ただし，連帯保証の場合には例外規定が設けられています（458条，434条，457
条2項）。また，保証⼈は通常，③補充性から，催告の抗弁（452条），検索の抗弁（453条）
を有しています。もっとも，連帯保証の場合には，③補充性が失われるから，上記の権利を
有さないことになります。なお，保証⼈⾃⾝には負担部分がないことから，連帯債務同様に
求償権についての規定がおかれています（459条ないし465条）。 

34 保証債務  
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保証⼈は抗弁事由を譲受⼈にも対抗可能（⼤判昭 15・10・９）。
債権者が保証⼈の承諾なく，主債務の弁済期を猶予した場合，保
証債務の弁済期も延⻑される（⼤連判明 37・12・13）。 
 

⑷ 随伴性 
 主債務が移転すれば，保証債務もそれにともない移転する。 
 ただし，主債務が免責的債務引受によって移転しても保証債務は
随伴しない。 
 ∵保証債務は，保証⼈と債務者との⼈的関係に基づくものだから。 

 
⑸ 補充性 
 保証債務は，主債務が履⾏されない場合に第２次的に履⾏すべき
債務（１項）。したがって，保証⼈は催告・検索の抗弁を有する（452
条，453 条）。もっとも，補充性は連帯保証（454 条）の場合には
認められない。 
■保証と物上保証の⽐較 

  保証⼈ 物上保証⼈

責任の範囲 ⼀般財産 担保に供した
特定財産 

直接の 
履⾏請求 
の可否 

○ × 

付従性・ 
随伴性 ○ 

○ 

（根抵当権では緩和） 
補充性 

（催告・ 
検索の抗弁） 

○ 

（452 条，453 条） × 

主債務の 
時効援⽤権 

○ 

（⼤判⼤４・12・11）
○ 

（最判昭 42・10・27）
主債務の 

時効中断効の 
効⼒ 

保証債務へ及ぶ 
（457 条１項） 

物上保証⼈は時効中断の
効⼒を否定できない 
（最判平７・３・10）。

相殺の 
援⽤権 

○ 

（457 条２項， 
抗弁権として） 

× 

（⼤判昭８・12・５）

事前求償権の 
有無 

○ 

（委託を受けた保証⼈のみ）
（460 条） 

× 

（最判平２・12・18）

事後求償権の 
有無 

○ 

（459 条） 
○ 

（351 条，459 条） 

委託を受けた 
保証⼈の 

求償権の範囲 

弁済額，法定利息，避ける
ことができなかった費⽤，
その他の損害賠償（459
条２項，442 条２項） 

保証⼈の場合と同様 
（351 条，459 条） 

タテ整理
ヨコ整理

 
物上保証⼈は債務を負
っていないことから，
直接の履⾏請求はでき
ず，補充性（⼆次的に
債務を負うこと）も認
められません。 
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委託を受けない 
保証⼈の 

求償権の範囲 

主たる債務者の意思に反
しないときは，出捐時に主
たる債務者が利益を受け
た限度（462 条１項）。主
たる債務者の意思に反す
るときは，求償時に主たる
債務者が利益を受けた限
度（462 条２項）。 

保証⼈の場合と同様 
（351 条，462 条） 

複数存在する 
場合の処理 

共同保証（456 条，427
条）。ただし，特約により
分別の利益を失わせるこ
とができる（保証連帯）。
保証⼈間においては，⼈数
割合で負担。 

複数の物上保証⼈間にお
いては，⽬的物の価格の割
合で負担。 

 

２ 保証債務の成⽴ 
⑴ 保証契約の成⽴ 
 保証債務は，債権者と保証⼈との間の契約により成⽴。主債務の
⼀部の保証も可能。契約は書⾯でしなければならない（２項）。保証
契約は債権者と保証⼈との間の契約なので，保証⼈と主債務者との
間の事情は保証債務の成⽴に影響を及ぼさない。また，主債務者の
意思に反する場合でも成⽴する（462 条２項参照）。 
 
⑵ 保証契約の無効･取消し 

保証⼈が，他に連帯保証⼈がいると欺かれ，または誤信して保証
契約をした場合は，特にそのことを契約の内容としない限り，保証
契約は錯誤無効とならない（最判昭 32・12・19）。主債務の内容
について錯誤があれば，法律⾏為の内容の錯誤（95 条）となる（最
判平 14・７・11）。 

会社が破産し，法⼈格が消滅した場合，会社の負担していた債務
も消滅すると解すべきであり，存在しない債務の時効消滅は観念で
きないため，当該会社を主債務者とする債務の保証⼈は，会社の法
⼈格の消滅後に主債務についての消滅時効が完成したことを主張し
て時効の援⽤をすることはできない（最判平 15・３・14）。 
 

３ 保証債務の範囲（447 条）        
 元本の他，利息，違約⾦，損害賠償その他その債務に従たるもの
を包含する。本条は任意規定であり特約で利息，違約⾦等を保証の
範囲外とすることも可能。⼀部保証も可能。 
 →賃貸借契約において賃借⼈が賃貸⼈に対して負う債務を期間の

定めなく保証した場合は，賃貸借契約期間中に賃借⼈が死亡し，

 
私は，ＡがＢ所有のア
パートを賃借するに
あたりＡの保証⼈と
なりました。このたび
Ａ・Ｂ間の契約がＡの
賃料不払いを理由と
して解除されたとこ
ろ，Ｂは，Ａの滞納し
た賃料だけでなく，Ａ
が⽴ち退くまでの間
に⽣じた損害の賠償
についても保証債務
の履⾏をせよと主張
しています。私は保証
債務の履⾏を拒むこ
とは可能です。 
（10－31－４） 

⇒× 
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相続⼈が賃貸借契約上の地位を承継したときでも，承継後に⽣
じた賃借⼈の債務の責任を負う（⼤判昭 12・６・15）。 

 →契約の解除による原状回復義務も保証債務に含まれる（最⼤判
昭 40・６・30）。 

  ∵当事者の合理的意思解釈として，保証⼈は債務者の負担する⼀
切の債務を保証し，契約の不履⾏によって相⼿⽅に損失を被ら
せない意思であるのが通常であるから。 

 

４ 催告の抗弁・検索の抗弁（452 条・453 条）       
⑴ 催告の抗弁権（452 条） 

「催告の抗弁権」とは，債権者があらかじめ主たる債務者に請求
することなく保証⼈に請求してきた場合に，まず，主たる債務者に
請求をするよう求めることができる保証⼈の抗弁権である。 

①主たる債務者が破産⼿続開始の決定を受けた場合，または，②
⾏⽅が知れない場合は催告の抗弁権は否定される（ただし書）。 
 ∵催告の意味がないから。 
 連帯保証⼈は催告の抗弁権をもたない（454 条）。 
 ∵連帯保証には補充性が無いから。 

 
⑵ 検索の抗弁権（453 条）  
 ア 意義 
   検索の抗弁権とは，債権者からの債務の履⾏請求に対して，

まず主たる債務者の財産について執⾏するよう求めることがで
きる保証⼈の抗弁権である。 

   催告の抗弁権同様，連帯保証⼈には検索の抗弁権がない（454
条）。 

イ 要件 
①主たる債務者に弁済の資⼒あること 

   全額を完済する資⼒があることは要しない（⼤判昭８・６・
13）。 
②主たる債務者の財産が執⾏の容易なものであること 

ウ 催告の抗弁権との関係 
 保証⼈は催告の抗弁を⾏使せずに，直ちに検索の抗弁を⾏使可能。 
 

⑶ 催告の抗弁および検索の抗弁の効果（455 条） 
 452 条または453 条の規定により保証⼈の請求または証明があっ
たにもかかわらず，債権者が催告または執⾏をすることを怠ったため
に主たる債務者から全部の弁済を得られなかったときは，保証⼈は，
債権者が直ちに催告または執⾏をすれば弁済を得ることができた限度

 
私は，ＡがＢとの間に
締結した⼟地の売買
契約につき，売主であ
るＡの⼟地引渡等の
債務につき保証⼈と
なりましたが，このた
びＢがＡの債務不履
⾏を理由として売買
契約を解除しました。
Ｂは，私に対して，Ａ
が受領した代⾦の返
還について保証債務
を履⾏せよと主張し
ています。私が保証債
務の履⾏を拒むこと
は可能です。 
（10－31－１） 

⇒× 

 
Ｅは知⼈ＦがＧより
100 万円の融資を受け
るにあたり，保証（単
純保証）する旨を約し
た。弁済期後，Ｇはい
きなりＥに対して保
証債務の履⾏を求め
てきたので，Ｅはまず
は主たる債務者に催
告するよう請求した。
ところがＧがＦに催
告したときにはＦの
資産状況が悪化して
おり，ＧはＦから全額
の弁済を受けること
ができなかった。この
場合，ＥはＧが直ちに
Ｆに催告していれば
弁済を受けられた限度
で保証債務の履⾏を免
れることができる。 
（09－30－ウ） 

⇒○ 
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において，その義務を免れる。 
 

５ 共同保証（456 条） 
⑴ 意義・類型 
 共同保証とは，同⼀の主債務について，数⼈の保証⼈がある場合
をいう。 
 
⑵ 分別の利益      

原則――共同保証⼈は，各別の⾏為で保証債務を負担したときで
も，主たる債務の額を平等の割合で分割した額について
のみ保証債務を負担する。 

例外――①数⼈の保証⼈が連帯保証の場合 
②共同保証⼈が相互に連帯特約をして，分別の利益を放

棄したとき（保証連帯の場合） 
③主たる債務の⽬的が不可分のとき 

→これらの場合は分別の利益はなく，共同保証⼈は各々全額につ
いて保証債務を負担する。 

  ※保証連帯とは，保証⼈間に連帯があり，保証⼈相互間に全額
弁済の特約があるが主債務者との関係では通常の保証で，保
証⼈は催告の抗弁権・検索の抗弁権を有する。 

 

６ 主債務者について⽣じた事由の効⼒（457 条，

458 条） 
⑴ 主債務者または保証⼈について⽣じた事由の効⼒       

ア 主債務者について⽣じた事由 
 原則としてすべて保証⼈・連帯保証⼈に対して効⼒を⽣じる。 
 ∵保証債務の付従性から。 
 ex.債務の承認など主債務者に⽣じた時効中断効（457 条１項）

（⼤判⼤９・10・23），債権譲渡の通知。 
  →本条は保証債務の付従性に基づく規定であり，連帯保証（458

条）にも適⽤される（⼤判昭７・２・16）。物上保証⼈が債
務者の承認により⽣じた時効中断の効⼒を否定するのは付従
性，396 条の趣旨から許されない。 

イ 保証⼈について⽣じた事由 
 弁済その他債権者に満⾜を与えるもの以外は，主たる債務者に
その効⼒を及ぼさない。 
 保証⼈に対する時効中断は主債務者には及ばないのが原則。た
だし，連帯保証の場合には，請求の絶対効（458 条，434 条）
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により連帯保証⼈に対する請求で主債務者の時効も中断する。 
ウ 連帯保証⼈に⽣じた事由（458 条） 
 連帯保証には連帯債務に関する 434 条から 440 条までの規定
が準⽤される。ただし，連帯保証⼈には負担部分がないので負担
部分を前提とする相殺権の援⽤（436 条２項）・免除（437 条）・
時効（439 条）の規定は準⽤されない。 
 

⑵ 主債務者の債権による相殺（457 条２項）      
 保証⼈は主債務者の抗弁権を援⽤可能。保証⼈は主債務者の有す
る反対債権を処分する権限を有するものではなく，相殺によって消
滅する限度で単に弁済を拒絶する抗弁権を有するにすぎない。保証
⼈は主債務者の有する反対債権をもってする相殺により，主たる債
務が消滅する限度で⽀払を拒絶できる。 

ex.相殺権 ∵保証⼈の保護・決済の便宜のため 
なお，主債務者の取消権の⾏使について，保証⼈は取消権者につ

いて定める 120 条の「承継⼈」にあたらないため保証⼈は主債務者
の取消権を⾏使できない（⼤判昭 20・５・21）。 
 

７ 保証⼈の求償権（459 条〜465 条）  
⑴ 委託を受けた保証⼈の求償権について（459 条，460 条） 

ア 求償権成⽴の要件（459 条１項） 
①保証⼈が債務の全部または⼀部を消滅させたこと 
②保証⼈が弁済その他⾃⼰の財産をもって債務を消滅させるべ

き⾏為をしたこと 
イ 求償権の範囲       
 弁済その他，免責があった⽇以後の法定利息および避けること
のできなかった費⽤その他の損害の賠償を包含する（459条２項，
442 条２項）。 
ウ 事前求償権（460 条）        
(ア) 要件 
 主債務者の委託を受けていることを前提に 

①主債務者が破産⼿続開始の決定を受け，かつ，債権者がその
破産財団の配当に加⼊しないとき。 

②債務が弁済期にあるとき。ただし，保証契約の後に債権者が
主たる債務者に許与した期限は，保証⼈に対抗することがで
きない。 

③債務の弁済期が不確定で，かつ，その最⻑期をも確定するこ
とができない場合に，保証契約の後 10 年を経過したとき。 
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(イ) 物上保証⼈の事前求償権は否定される（最判平２・12・18）。 
 ∵競売してみなければ担保物の客観的価値は確定しない。また，

物上保証⼈は債務を負担せず，被担保債権の弁済は，物上保証
⼈の委託の趣旨に含まれないため。 

 
⑵ 委託を受けない保証⼈の求償権（462 条） 

ア 保証が債務者の意思に反しないとき（１項） 
 保証⼈の出捐によって債務が消滅した当時に債務者が受けた利
益の限度で求償権を取得。したがって，債務消滅の⽇以後の法定
利息・費⽤・損害賠償の請求を含まない。 
イ 保証が債務者の意思に反するとき（２項） 
 求償当時に，主債務者が現に利益を受ける限度でのみ求償可能。
求償の⽇以前に主債務者が債権者に対する反対債権を取得し，そ
れによる相殺を主張すれば保証⼈の求償に対抗でき，求償そのも
のが不可能となる。この場合にはその反対債権の履⾏を債権者に
請求可能。 
 

⑶ 通知を怠った保証⼈の求償の制限（463 条） 
ア 保証⼈の通知義務 
 保証⼈は委託の有無を問わず債務者に対する事前・事後の通知
義務を負う。これを怠って弁済したときは，求償の制限を受ける。 
イ 債務者の通知義務 
 原則――保証⼈に対する通知義務はない。 

      ∵保証⼈には負担部分がないので，これを前提とする
443 条１項は準⽤されないため。 

 例外――委託を受けた保証⼈に対しては事後の通知義務を負う。 
      →これを怠って弁済したときは，善意で弁済した保証

⼈からの求償を拒めない。 
 

⑷ 連帯債務または不可分債務の保証⼈の求償権（464 条） 
 連帯債務者または不可分債務者の１⼈のために保証した者は，他
の債務者に対し，その負担部分についてのみ求償権を有する。 

∵求償の循環を避けるため。 
 

⑸ 共同保証⼈間の求償権（465 条）            
ア 分別の利益を有しない場合（１項） 
 各共同保証⼈は，全額弁済の義務を負う点で連帯債務者の１⼈
が弁済した場合に類似するため，連帯債務の規定（442 条〜444
条）が準⽤される（本条１項）。 
 もっとも，共同保証の趣旨に鑑み，連帯債務の場合と異なり，

 
私は，ＡがＢから⾦銭
の貸付を受けるにあ
たり，Ａに頼まれて物
上保証⼈となること
にし，Ｂのために私の
所有する不動産に抵
当権を設定した。この
たびＡの債務の期限
が到来したが，最近資
⾦繰りに窮している
Ａには債務を履⾏す
る様⼦がみられず，抵
当権が実⾏されるの
はほぼ確実である。私
はＡに資⼒があるう
ちにあらかじめ求償権
を⾏使しておきたい
が，これは可能である。 
（10－31－２） 

⇒× 
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負担部分超過部分についてだけ，他の共同保証⼈に対する求償権
を取得し，⾃⼰の負担部分については，主たる債務者に求償でき
るにとどまると解されている。 
イ 分別の利益を有する場合（２項） 
 分別の利益がある以上，本来⾃⼰の負担部分のみを履⾏すれよ
いので，これを超えた弁済は，他の保証⼈に対しては事務管理と
なる。よって，委託を受けない保証⼈が弁済した場合に類似する
ため，それに関する規定が準⽤される（本条２項，462 条）。 
 

８ 貸⾦等根保証契約と保証⼈を保護する主な制度 
⑴ 貸⾦等根保証契約の意義       
 「根保証」とは，⼀定の継続的取引関係から⽣じる債務を保証す
るものである。 
 「貸⾦等根保証契約」とは，主債務に融資による債務が含まれてい
る根保証で，保証⼈が⾃然⼈であるものである（465 条の２第１項）。 

※保証⼈が法⼈の場合 
→法⼈の保証契約につき貸⾦等根保証契約に関する諸規定の適

⽤なし（465 条の２第１項） 
   ∵法⼈である保証⼈は保護不要 
 
⑵ 極度額（465 条の２第２項）  
 極度額を定めない貸⾦等根保証契約→無効 
 
⑶ 元本確定期⽇（465 条の３）  

定めなし――契約締結の⽇から３年で元本確定 
定めあり――契約締結の⽇から５年を超える場合，期⽇の定め無効 

       →定めなしとして，３年で元本確定 
 
⑷ 元本確定事由（465 条の４） 

①債権者が，主債務者または保証⼈の財産に対し，⾦銭債権につ
いての強制執⾏・担保権実⾏を申し⽴てたとき 

 ※実⾏⼿続の開始があったときに限る 
②主債務者または保証⼈が，破産⼿続開始決定を受けたとき 
③主債務者または保証⼈が，死亡したとき 
 

⑸ 潜脱防⽌規定（465 条の５） 
保証⼈たる法⼈が主債務者に対して有する求償権につき，個⼈保

証⼈が付されている場合 
 →極度額の定めがないなどの場合，個⼈保証契約が無効（465 条の５）  

 
私の経営する会社甲
は，ＡがＢと新たに取
引関係を結ぶにあた
り，取引開始時から３
ヶ⽉間の取引に関し
てＡがＢに対して負
う⼀切の債務を保証
することとし，契約書
を作成しましたが，特
に極度額を定めてい
ませんでした。このた
び，この期間内のＡ・
Ｂ間の取引によって，
私が想定していた以
上の債務をＡが負う
ことになり，Ｂが甲に
対して保証債務の履
⾏を求めてきました。
甲が保証債務の履⾏を
拒むことは可能です。 
（10－31－３） 

⇒× 

29



債権各論 

210 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

１ 賃借権の無断譲渡・賃借物の無断転貸による解除

の要件 
 ①賃貸⼈の承諾を得ないで，賃借権を譲渡または賃借物を転貸す

ること（612 条 1 項） 
 ②第三者が，賃借物を使⽤収益すること（同条 2 項） 
 ③背信⾏為と認めるに⾜りない特段の事情がないこと（判例） 
 

２ ①賃貸⼈の承諾を得ないで，賃借権を譲渡または

賃借物を転貸すること 
⑴ 賃借権の譲渡・賃借物の転貸      
 「賃借権の譲渡」とは，賃借⼈が第三者に賃借⼈たる地位を移転
することをいう。 

「賃借物の転貸」とは，賃借⼈が第三者に賃借権の⽬的物を賃貸
することをいう。 
 宅地の賃借⼈が，借地上の⾃⼰所有建物を賃貸しても，賃借権の
⽬的物である⼟地の賃貸ではないから，⼟地の転貸にはあたらない
（⼤判昭８・12・11）。 
 賃借地上にある建物の売買契約が締結された場合においては，特
別の事情のないかぎり，その売主は買主に対し建物の所有権ととも
にその敷地の賃借権をも譲渡したものと解すべきであり，それに伴
い，特別の事情のないかぎり，建物の売主は買主に対しその敷地の
賃借権譲渡につき賃貸⼈の承諾を得る義務を負う（最判昭 47・３・
９）。 
 また，借地上の建物について，借地⼈から譲渡担保権の設定を受
けた者が建物の引渡しを受けて使⽤・収益をする場合には，譲渡担

⼀番⼤事なこと 
 賃借⼈が賃借権を無断譲渡したり，無断で転貸借をした場合，条⽂上，賃貸⼈は無条件で
解除できるのが原則のように読めます。しかし，賃借権が賃借⼈の⽣活の基盤である場合（⼟
地・建物の賃貸の場合等），賃借⼈の保護のため，背信⾏為と認めるに⾜りない特段の事情を
賃借⼈が証明すれば，解除はできないとされています。 
 これに対して，適法な転貸借がなされた場合，転借⼈は賃借⼈に⽀払うべき賃料を賃貸⼈
に対して直接⽀払う義務を負います。 

50 賃借権の譲渡と転貸借 
近10年で 
４問出題 

 
Ａは，Ｂとの間の⼟地
賃貸借契約に基づい
てＢ所有の甲⼟地上
に⼄建物を建てて保
存登記をし，Ｃとの間
の建物賃貸借契約に
基づいてＣに⼄建物
を使⽤させている。こ
の場合，Ａが，Ｃに対
して⼄建物を売却す
るためには，特段の事
情のない限り，甲⼟地
にかかる賃借権を譲
渡することについて
Ｂの承諾を得る必要
がある。 
（13－32－エ） 

⇒○ 
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保権実⾏前でも，⼟地賃借権の譲渡・転貸にあたる（最判平９・７・
17）。 

なお，解除権が発⽣するためには，譲渡ないし転貸の契約を締結
しただけでは⾜りず，⽬的物を現に使⽤・収益させることが必要で
ある（612 条 2 項）。 

 
⑵ 賃貸⼈の承諾 
 承諾は，明⽰・黙⽰，事前・事後を問わない。承諾の意思表⽰の
相⼿⽅は，賃借⼈でもよいし，また，譲受⼈・転借⼈でもよい（最
判昭 31・10・５）。⼀度なした承諾は，撤回できない。 
 

３ ③背信⾏為と認めるに⾜りない特段の事情がない

こと  
 賃借⼈が賃貸⼈の承諾なく第三者に賃借物の使⽤収益をさせた場
合においても，賃借⼈の当該⾏為が賃貸⼈に対する背信的⾏為と認
めるに⾜りない特段の事情がある場合においては，同条の解除権は
発⽣しない（信頼関係破壊の法理，最判昭 28・９・25 など）。 
 

４ 催告の要否       
 賃借⼈が賃貸⼈との間の信頼関係を破壊し，賃貸借契約の継続を
著しく困難にした場合は，賃貸⼈は，催告を要せず，将来に向かっ
て賃貸借契約を解除できる（最判昭 27・４・25）。 
 

５ 賃借権の無断譲渡・賃借物の無断転貸の場合の

法律関係 
■賃借権の無断譲渡・賃借物の無断転貸の場合の法律関係 
賃貸⼈：Ａ 譲渡⼈・転貸⼈：Ｂ 譲受⼈・転借⼈：Ｃ 

ＢＣ間の 
関係 

譲渡・転貸は有効。Ｂは遅滞なくＡの承諾を取り付ける義
務を負う。

ＡＢ間の 
関係 

無断譲渡・転貸の効果として解除が認められる。ただし，
信頼関係破壊の法理。

ＡＣ間の 
関係 

Ａは，ＡＢ間の契約の解除の有無にかかわらず，所有権に
基づく妨害排除請求および引渡請求可。 
ただし，背信⾏為と認めるに⾜りない特段の事情があり，
ＡＢ間の賃貸借契約の解除が制限される場合 
→Ｃは賃貸借の譲受または転借権に基づく使⽤をＡに対

抗可。
 

 
賃貸借契約において，
賃借⼈の賃借物に対
する使⽤⽅法が著し
く信頼関係を破壊す
るものである場合に
は，賃貸⼈は，催告を
要せずにただちに契
約を解除することが
できる。 
（11－32－３） 

⇒○ 
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６ 適法な転貸借の効果（613 条） 
⑴ 「適法」な転貸借 
 「適法な転貸借」とは，賃貸⼈の承諾があった場合のみならず，
背信⾏為と認めるに⾜りない特段の事情があるなどのため，解除が
認められない場合を含む。 
 
⑵ 転借⼈の義務 
 ア 賃料⽀払義務 
  転借⼈は，賃借⼈に⽀払うべき賃料を直接賃貸⼈に⽀払う義務

がある。 
  ただし，その額は，賃借⼈の⽀払額の範囲にとどまる。 

イ ⽬的物返還義務              
  原則――賃貸⼈と賃借⼈の間で賃貸借契約が終了すると，転借

⼈は占有権原を失う。 
  しかし，常に転借⼈が占有権原を失うとすると，転借⼈の保護

に⽋ける。 
  →終了事由により賃貸借契約の終了が転借⼈に対抗できず，例

外的に転借⼈の占有権原が認められる場合がある。 
  ①期間満了により賃貸借が終了した場合 
    転貸借は直ちに消滅しないとしても，転借⼈は，転借権を

賃貸⼈に対抗できなくなるので，賃貸⼈との関係では不法占
拠者となる。その結果，賃貸⼈からの所有権に基づく⽬的物
返還請求に応じざるをえない。 

  ②賃貸⼈と賃借⼈（転貸⼈）との間で賃貸借契約が合意解除さ
れた場合 

    この場合には，賃貸⼈と賃借⼈による賃貸借契約の合意解
除は，特別の事情のない限り転借⼈には対抗できない（⼤判
昭９・３・７）。  

  ③賃借⼈（転貸⼈）の債務不履⾏により賃貸⼈が賃貸借契約を
解除した場合 

    転借⼈は，賃貸⼈との関係において⽬的物の占有権限を失
う（最判昭 36・12・21）。ただし，転貸借契約は当然に終
了するわけではなく，賃貸⼈が転借⼈に⽬的物の返還を請求
したときに履⾏不能で終了する（最判平９・２・25）。なお，
この場合，解除に際して転借⼈に対する催告は不要とされて
いる（最判昭 37・３・29，最判平６・７・18）。 

 
 
 

 
Ａはその所有する建
物をＢに賃貸し，Ｂは
Ａの承諾を得てその
建物をＣに転貸して
いる。この状況の下
で，Ａ・Ｂ間の賃貸借
契約が終了したので，
ＡはＣに建物の明渡
しを求めたいと考え
ている。Ａ・Ｂが賃貸
借契約を合意解除し
た場合には，Ａはそれ
をＣに対抗すること
ができる。 
（06－33－ア） 

⇒× 
 

Ａはその所有する建
物をＢに賃貸し，Ｂは
Ａの承諾を得てその
建物をＣに転貸して
いる。この状況の下
で，Ａ・Ｂ間の賃貸借
契約が終了したので，
ＡはＣに建物の明渡
しを求めたいと考え
ている。Ｂの債務不履
⾏によってＡ・Ｂ間の
賃貸借契約が解除さ
れた場合には，Ａはあ
らかじめＣに催告を
しなくてもＣに対抗
することができる。
（06－33－ウ） 

⇒○ 
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