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 Ⅰ．出発点
 １．行政法学の着眼点
  特定の社会目的を達成するために法律を基礎として制度をつくり行政機関を通して運営する。その際、行政機関が人々の自由や権利を一方的に制限することがある。そのことから、国民の権利自由の保護という観点が出てくる。 ただし、給付行政（企業の助成、国民の生存権の保障）では、考えるべき事柄が異なる。
 ２．法治主義
  (1)法治主義・・・ルールで行政の活動を縛る。
  (2)法治主義の制度的発現
    三権分立（憲法41,65,76条）
      権力の分散、国民の自由の擁護
    現代の権力分立の特色
      国民代表から成る民主的な機関である国会が法律をつくる。行政は法律に縛られる。
      裁判所が事後的に行政活動の適法性を審査する。
Ⅱ．ルールのいろいろ
１．国のルール
 (1)法律
  国会がつくるルール。国民の意思が（間接的ながら）反映されている。
 (2)法律と行政立法
  憲法41条・・・国会は唯一の立法機関
    ①委任命令・・・立法者（国会）の委任がある場合
    ②執行命令・・・法律を執行するために必要な手続に関する定め
 (3)行政立法の種類
  ①政令（内閣 / 憲法73条6号）
    政令の限界・・・内閣法11条
  ②省令（各省大臣 / 国家行政組織法12条1項）
     ＊「内閣府令」（内閣府設置法7条3項）。
  ③委員会規則等（委員会・庁の長官 / 国家行政組織法13条1項）
  ④告示の一部（大臣、委員会・庁の長官 / 国家行政組織法14条1項）
   法律補完機能を果たす告示は行政立法。
    ex.食品添加物の成分規格を示す厚労省告示（食品衛生法11条を補完）
２．地方公共団体のルール
  ①条例（憲法94条 → 地方自治法14条）
      14条2項「義務を課し、権利を制限するには・・・条例によらなければならない。」
  ②長の規則（地方自治法15条）
３．行政の内部規範
 (1)法源について
 裁判官が判決理由において援用できるルールを法源という。裁判官はそのルールの存在と内容を無条件で受け入れなければならない。ただし、解釈は必要である。
 (2)行政機関が定めるルールと法源性
  法源性のあるルール → 行政立法。国民を法的に拘束する。
  法源性のないルール → 行政の内部規範。行政の組織の在り方や事務処理手続に関する 

   行政内部の取り決め。外部の国民に対して法的拘束力を生じない。
 (3)内部規範と権限行使の基準
   権限行使の基準＝法律および行政立法の基準＋内部規範による基準
    ＊行政内部の取り決めではあるが、権限行使の相手方たる国民の権利義務に影響する。
  ①階層構造における通達   

    国家行政組織法14条2項
    旧機関委任事務における通達の機能。 

  ②諮問機関が作る基準
    専門家の知識の結集
  ③決定者自身が作る基準
    迅速な事務処理
 (4)権限行使の基準と行政手続法 → 「審査基準」（5条）、「処分基準」（12条）
    基準の設定、公表の意義。i.e.公正性の確保、透明性の向上（1条）
    　＊内部規範とはいうものの、たとえば審査基準に適合するか否かによって、許可が
　　　もらえなかったりする。  

Ⅲ．国と地方公共団体の関係
１．地方分権改革前の機関委任事務(旧地方自治法148条十別表第三・第四)

国の事務が、都道府県や市町村という団体にではなく、都道府県知事や市町村長という機関に委任されたもの。知事や市町村長は自治体の首長でありながら、機関委任事務の執行に関しては国の機関として行動することになる。
     指揮監督(旧地方自治法150条、旧国家行政組織法15条1項)

      主務大臣 → 都道府県知事
      主務大臣 + 都道府県知事 → 市町村長
     職務執行命令(旧地方自治法151条の2)    ＊沖縄代理署名事件
２．地方分権改革
 (1)経過と結果   
　　地方分権推進委員会の第一次勧告(1996.12.20)

  　 地方分権推進計画閣議決定(1998.5) → 新地方自治法（平成11法87）
    ❐機関委任事務 → 自治事務（6割弱）＋ 法定受託事務（2条9項1号、2号）
                             　　　　　＋国の直接執行事務 ＋ 事務の廃止 

 (2)自治体に対する国の関与（245条、245条の3）
     自治事務 ＝ 助言・勧告、資料の提出要求、是正の要求（1号）＋ 協議（2号）
     法定受託事務 ＝ プラス同意、許可・認可・承認、指示、代執行（1号）＋ 個別的関与（3号） ＋ 処理基準の設定（245条の9）
     関与のあり方や内容に関するトラブル
      国地方係争処理委員会（250条の7以下） ＋ 高等裁判所
Ⅳ．行政処分と行政庁
１．行政処分の定義
 行政機関(行政庁)が、法律または条例の規定に従い、公権力の行使として、国民ないし住民の権利義務その他の法的地位を具体的に定める行為。
   特色：公権力性(優越性、一方性)&法効果性
２．行政処分という手段の必要性
 (1)秩序の維持と行政効率
    行政処分の公定力：後で裁判官によって違法と判断されるかもしれないが、権限ある  機関によって取り消されるまでは有効なものとして尊重される。
    行政処分の不可争力：取消訴訟の出訴期間の徒過。法律関係の早期安定の必要。
    訴え提起の執行不停止原則（行政事件訴訟法25条） 
３．行政庁という概念
  (1)行政組織法と行政作用法
   行政組織法・・・行政の組織、一般的な権限の割り振りに関する定め
                  ex.国家行政組織法、厚生省設置法
   行政作用法・・・国民(住民)に対する行政権限の行使に関する定め
                  ex.飲食店の営業許可との関係で、食品衛生法
  (2)行政庁の定義
   行政庁とは、行政主体の意思を決定し、それを外部に表示する機関である。
   行政主体：行政権の帰属する法人。権利義務の担い手。
  (3)行政処分と行政庁
  行政庁とは、行政処分によって、行政客体との間に行政法上の法律関係を作り出す権限をもつ機関である。
  (4)行政庁を中心とした行政機関の分類
    行政庁 + 補助機関 + 諮問(参与)機関 + 執行機関 + 監査機関
４．権限を行使する者：原則と例外
 原則：行政庁が自ら行使する。
 例外： ①権限の代理・・・法定代理と授権代理
  　　　②権限の委任・・・権限が丸ごと受任機関に移る。法律の根拠が必要。
  　　　③専決／代決・・・行政組織内での事務処理の工夫。補助機関が決裁するが行政　　

　　　　　　　　　　　　　庁の名で表示。法律の根拠は不要。
５．利益処分と不利益処分

　相手方の利益・不利益による分類
   利益処分、不利益処分、二重効果処分
    相手方に利益をもたらすか不利益をもたらすか。 ☞ 行政手続法の分類との違い

６．行政処分の付款
   　　　　行政処分の本来的な内容を一部変更する定め。法律に根拠のある場合（ex.食品衛生法52条3項）または裁量処分の場合に付すことができる。 

　　条件、期限、負担（☞ 法令用語ではこれが「条件」）、撤回権の留保　　
    付款の一般論 ＝法律の目的の尊重、比例原則
７．行政処分の効力の消滅 ―取消しと撤回―
    ＊ 取消し ＝ 職権取消し ＋ 争訟取消し
 (1)取消しと撤回の区別 

   取消し・・・処分時に遡って効力が消滅する。
   撤回・・・撤回時から消滅する。
    ☞　学問用語と法律用語の違いに注意......食品衛生法55条の許可の「取消し」は撤回
 (2)取消し・撤回の原因
   取消しの原因・・・原始的瑕疵 ＝ 違法の瑕疵 ＋ 不当の瑕疵
   撤回の原因・・・・後発的事情 ＝ 相手方の義務違反 ＋ 公益上の支障
 (3)権限を有する者
   取消権者 ＝ 処分庁 ＋ 監督庁
    ∵指揮監督権の行使として取消しもできるというのが通説。
   撤回権者 ＝ 処分庁
    ∵後発的事情の評価における裁量の余地を重視。
  (4)取消し・撤回の制限
   ①違法な利益処分の取消し
    取り消すだけの公益性が必要。
    ∵相手方の信頼保護、法的安定性の確保。
      ⇒様々な要素の比較衡量  ex.違法性の程度、時の経過
   ②撤回の諸状況
    (a)利益処分の根幹的処分要件が消滅した場合 → 撤回義務 

       ex.免許資格の喪失（電波法75条：無線局の免許の「取消」）
          受給資格の喪失（生活保護法26条：保護の廃止）
    (b)安全性を認定して行う利益（二重効果）処分の場合の安全性に関する認識の変化
        → 撤回義務   ex.医薬品の製造承認の取消し（薬事法74条の2第１項「取り消
　　　　　　さなければならない」） 

    (c)適法な利益処分・二重効果処分の行政上の理由による撤回
     イ.義務違反に対する制裁  → 相手方の事情を考慮に入れて比較衡量
     ロ.公益上の理由の発生 → 補償を要する場合あり。 
       ＊期間の定め（法律、付款）がある場合は、期間内の撤回には法律の根拠が必要。
       ＊＊付款の一種である撤回権の留保はあまり意味をもたない。 

Ⅴ．行政手続 
１．行政手続とは

(1)行政処分の事前手続

行政調査：決定の前に事実を調べる　→　行政手続法では適用除外

聴聞：相手方の言い分を聞く

理由の提示：行政処分の理由を示す

(2)事前手続の意義　　

決定の事実的基礎の確定、公正さの確保
     (3)行政手続法の目的
 行政運営における公正の確保と透明性の向上　→　国民の権利利益の保護

　(4)行政手続法の構成

 申請に対する処分（第２章）＋不利益処分（第３章）＋行政指導（第４章）＋届出
 (5)適用除外規定

  適用除外となる分野（3条1項）

  地方公共団体（3条2項）

　 　処分・・・条例に基くものは適用除外

　 　行政指導・・・すべて適用除外　➱　行政手続条例（38条）

２．行政手続法の内容
(1)申請に対する処分

(a)標準処理期間（6条）

　　努力義務。定めた以上は公表。☞不作為の違法確認の訴え（行政事件訴訟法3条5項）

(b)審査開始義務、要件不適合申請への対応（7条）

　事務所への「到達」による審査開始

　申請放棄への誘導の阻止　☞地方公共団体における調整的行政指導との関係

(c)公聴会等の開催（10条）

　関係第三者の意見を聴く手続

　　対象局面の限定、努力義務

(2)不利益処分

　意見陳述のための手続

　　＊適用除外（13条2項とくに1号）

　(a)許認可等を取り消す不利益処分など → 聴聞（13条1項1号）

　　①個別事情に基づく聴聞（13条1項1号ﾆ）

　　②処分理由案の提示（15条1項1号、2号）

　　③文書閲覧請求権（18条）

　　④聴聞主宰者（19条）

　　　行政庁とは別個の職、除斥規定あり。

　　⑤審理の方式

　　　行政庁の職員に対する質問権（20条2項）

　　聴聞調書と報告書（24条）

　(b)その他の不利益処分 → 弁明（13条1項2号）

　　原則として書面の提出

 (3)共通事項１― 審査基準・処分基準
  (a)基準の設定・公開（公にすること）

　　①法令の基準の具体化

　　②基準の恣意抑制機能

　 　個人タクシー事件判決（最判昭和46年10月28日）

　　　多数の者の中から少数の者を選ぶ。

　　③行政手続法における公表の要求

行政の内部規範を表に出させる。→ 意思決定の透明性

  (b)義務の内容

　　①申請に対する処分 → 審査基準 → 設定、公開ともに義務。具体化の要請（5条）

　　②不利益処分 → 処分基準 → 設定、公開ともに努力義務。ただし具体化の要請(12条）はかかる。
　(c)問題点

　　　　　　①それ以上具体化を要しない法令もあると言われるが、飲食店営業許可の施設基準は　

　　　　　　　法令の段階で具体化しきれているのか？
食品衛生法51条：営業の基準は都道府県が条例で定める。
　　　　⇩
東京都食品衛生法施行条例

営業施設の基準)
第三条　法第五十一条の規定に基づく営業施設の基準は、すべての業種に適用する共通基準及び業種別に適用する特定基準とし、別表第二のとおりとする。ただし、営業の形態、土地の状況その他特別の事情により、知事が衛生上支障がないと認めた事項については、しんしゃくすることができる。

別表第二(第三条関係)
(平一二条例一八七・平一五条例一六四・平一六条例六八・一部改正)

営業施設の基準

第一　共通基準(自動販売機によるものを除く。)

一　営業施設の構造

(一)　場所

営業施設(以下「施設」という。)は、清潔な場所に位置すること。ただし、衛生上必要な措置の講じてあるものは、この限りでない。

(二)　建物

建物は、鉄骨、鉄筋コンクリート、石材、木造モルタル、木造造り等十分な耐久性を有する構造であること。

(三)　区画

施設は、それぞれ使用目的に応じて、壁、板その他適当なものにより区画すること。

(四)　面積

施設は、取扱量に応じた広さを有すること。

(五)　床

施設の床は、タイル、コンクリート等の耐水性材料を使用し、排水がよく、かつ、清掃しやすい構造であること。ただし、水を使用しない場所においては、厚板等を使用することができる。

(六)　内壁

施設の内壁は、床から少なくとも一メートルまでは耐水性材料又は厚板で腰張りし、かつ、清掃しやすい構造であること。

(七)　天井

施設の天井は、清掃しやすい構造であること。

(八)　明るさ

施設の明るさは、五十ルクス以上とすること。

(九)　換気

施設には、ばい煙、蒸気等の排除設備を設けること。

(十)　周囲の構造

施設の周囲の地面は、耐水性材料を用いて舗装し、排水がよく、清掃しやすい状態であること。

(十一)　ねずみ族、昆虫等の防除

施設は、ねずみ族、昆虫等の防除のための設備を設けること。

(十二)　洗浄設備

施設には、原材料、食品、器具及び容器類を洗浄するのに便利で、かつ、十分な大きさの流水式の洗浄設備並びに従業者専用の流水受槽式手洗い設備及び手指の消毒装置を設けること。

(十三)　更衣室

従業者の数に応じた清潔な更衣室又は更衣箱を作業場外に設けること。

　　②多層的な基準設定と公開の範囲

　　③基準の設定、適用と地域裁量

　　　 法定受託事務に関しては国の「処理基準」（新地方自治法§245の9）との関係
　　④基準の弾力的運用

　　 どこまで特殊事情に配慮するか　☞ 裁量行使の合理性
　(3)共通事項２― 理由の提示（申請に対する処分：8条／不利益処分：14条）

　 (a)「理由付記」に関する従来の議論

　 　　理由付記の恣意抑制機能、不服申立便宜機能

　　 　「明文なければ理由付記なし」の原則への批判

　 (b)処分と理由の同時性

不利益処分の理由の提示と差し迫った事情

　 (c)提示すべき理由の内容

　　　　 法律の趣旨・目的、行政処分の特質　　　　

 法適用の前提となった事実関係の具体的記載を要求

　　　　 　
Ⅵ．行政指導
１．はじめに
 (1)定義
   行政機関が、一定の行政目的を達成するため、法律上の拘束力を有しない手段により、
  特定の者に一定の作為・不作為を求めること。　Cf.行政手続法2条6号
 (2)分類：規制的、調整的、助成的
 (3)規制的行政指導が行われる局面
    ①法律や条例の根拠はないが、緊急な対応を要する場合
    ②法律や条例で与えられた権限に代えて行政指導で対応する場合
    ③行政指導によって法律や条例よりも厳しい要求をする場合
 (4)行政指導と法律上の根拠
    流動的な行政需要に柔軟に対応する必要。法律の根拠のないところにこそ行政指導の
 　妙味。
 (5)行政手続的な行政指導
    申請前の指導、事前相談。行政機関が申請断念を迫る機会となるおそれ。
 (6)法律で制度化された行政指導
    勧告+公表 ex.大規模小売店舗立地法9条、国土利用計画法24条、26条
    権利救済の問題
     ①取消訴訟 → 勧告の処分性   ②国家賠償訴訟 →「公権力の行使」に関する広義説
２．行政指導と行政手続法

 (1)地方公共団体の行政指導

　　行政手続法は適用除外　→　行政手続条例

 (2)行政指導の一般原則

　　任意性の強調（32条）

 (3)申請に関連する行政指導（33条）

　(a)中谷本店事件（＝品川建築確認留保事件判決・最判昭和60年7月16日）

　　「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建築確認を留保することは違法であると解するのが相当である。」

　(b)地方公共団体の苦悩と行手条例での工夫

　　 街づくり、環境保護、土地利用の分野における行政指導の有用性
   　 ＊いわゆる継続規定：神奈川県行政手続条例31条2項
 　　 「前項の規定(行政手続法33条と同じ)は、申請者が行政指導に従わないことにより
　　　　公の利益に著しい障害を生ずるおそれがある場合に、当該行政指導に携わる者が
　　　　当該行政指導を継続することを妨げない。」
  (4)許認可等の権限に関連する行政指導（34条）

　  　行政処分の権限があることをちらつかせた行政指導の濫用の戒め

　　　権限を行使するか否かに関する客観的な組織意思

  (5)行政指導の方式（35条）

　　 行政指導の「趣旨」の明示

　　＊「許認可事務の手引き」によるマニュアル化
　　現場の口頭指導 → 担当者による文書指導 → 事務所長の文書指導 → 勧告 ⇒ 処分                                                            
  (6)行政指導の基準(36条)　　審査基準と行政指導基準の境界
　 
Ⅶ．その他の行政活動の手段
１．即時強制
  (1)即時強制とは

 行政処分による義務付けを行わないで（☞ 直接強制との違い）、直接の強制によって
行政目的を達成する手段。「即時」と言っても、緊急性の度合いは領域によって異なる。

　身体に対する強制：避難等の措置(警察官職務執行法)、強制検診(性病予防法)etc.

  　財産に対する強制：破壊消防（消防法)、不衛生食品の廃棄(食品衛生法54条)etc.
 (2)即時強制の根拠
　 法律または条例の根拠が必要。
　 
２．行政調査
 (1)即時強制との関係

従来は即時強制のー部として説明されていたが、即時強制とは違って、それ自体によって行政目的を達成するわけではない。そのための手段。そこで今日では、報告の要求、立入検査、質問等を行政調査という1つのカテゴリーに括って考察する。
 (2)行政調査と行政処分

行政処分の事前手続として行われる行政調査はもちろん重要であるが、それに限られない。行政手続法には行政調査に関する定めはない。
 (3)行政調査の強制性
立入検査の規定が置かれていても、立入検査拒否罪の規定が置かれているときは、一般的に、相手方が立入りを拒否した場合には立入検査拒否罪で告発するのが筋だと理解されている。強行立入りができれば即時強制であるが、その例は少ない。ただし、立入検査拒否罪の規定により強制力が働いているので、完全に「任意の」調査とは言えない。税務調査でいう「任意調査」の語に惑わされてはいけない。
 (4)行政調査と犯罪捜査

行政調査には一般に令状は要求されない。質問検査権について、「犯罪捜査のために認められたものと解してはならない」とする規定が多い。

３．行政契約
　 公法上の契約と私法上の契約に本質的な差異はない。行政契約とされる契約それぞれの具体的特色を見ることが大切。

４．行政計画

 (1)行政計画の必要性
　 将来志向（政策的方向づけ）の強い行政　ex.街づくり（土地利用）、環境保護
 (2)行政計画の変更と信頼保護
Ⅷ．行政の実効性を確保するための手段
１．行政上の強制執行
 (1)滞納処分…公法上の金銭債権の場合 → 国税徴収法およびその準用
     督促 → 財産の差押え → 換価手続としての公売 → 換価代金の配当
 (2)行政代執行法の定め…金銭債務以外の公法上の義務の履行の確保
 行政代執行法には代執行の規定のみ。直接強制、執行罰は個別法の規定による。
条例による直接強制や執行罰の規定は不可。
 (3)代執行

①法律（条例を含む）によって直接に命ぜられた行為＋法律に基づき行政庁により命ぜられた行為　　　　　　

②代替的作為義務に限られる。

③要件規定による絞りがかかる。

・他の手段による履行の確保が困難

・不履行の放置が著しく公益に反すると認められる　

④手続：戒告→代執行令書→実施→費用の徴収　

 (4)直接強制と執行罰
　①執行罰

　　 過料の予告に伴う心理的圧迫により義務の履行を促す。 唯一の例＝砂防法36条　  再活性化論

　 相手方が義務を履行するまで何度でも課すことができる（刑罰との違い）。

　　  非代替的作為義務、不作為義務にも適用できる。　　
  ②直接強制

　　ex.成田国際空港の安全確保に関する緊急措置法

　　　暴力主義的破壊活動に供されていると認められる建物の使用禁止命令

　　　　⇘建物封鎖等の実力行使

(5)直接強制と即時強制の流動性　　
    健康診断（性病予防法11条）：「都道府県知事は、正当な理由により売いん常習の疑いの著しい者に対して、性病にかかっているかどうかについて医師の健康診断を受くことを命じ、又は当該吏員に健康診断をさせることができる。」   

      受診命令を出したうえで執行＝直接強制、 受診命令なしの強制検診＝即時強制
   ＊感染症予防法（平成10法114）→ 性病予防法、伝染病予防法、エイズ予防法の廃止
      勧告をしたのち、従わないときは当該職員に健康診断をさせることができる（17条）。 

 　　　　　　　　　　　　　　　　　✎ 即時強制における手続保障（「即時」に幅あり！）
　 ＊＊不衛生食品等の廃棄（食品衛生法54条）・・・行政職員が直接廃棄する場合と事

　　　業者に廃棄させる場合があるのではないか。

　

２．制裁
(1)様々な制裁の手段

　①許可や免許の取消し = (相手方の義務違反に基づく)行政処分の撤回

　②加算税

　③通告処分（国税犯則取締法）と反則金（道路交通法）
　④課徴金 = 義務違反によって生じた利益の剥奪　ex.独占禁止法7条の2第1項
　⑤公表の制裁機能 …事前手続の重要性
　　 情報提供を目的とする公表 → 法律や条例の根拠は不要。Cf.食品衛生法63条
　　 違反行為に対する制裁としての公表 → 法律または条例の根拠が必要　 

 (2)行政罰　…刑事犯と行政犯
(a)行政刑罰
　・刑法総則が適用される。その法令に特別の規定（ex.法人処罰＝両罰規定）があると

　　きは、その限りでない（刑法8条） 
　・直罰とワンクッション

(b)秩序罰　…刑法総則の適用なし
   　届出義務違反など行政上の秩序違反に対する制裁として過料を課す。
　　　法律に基づく過料 → 非訟事件訴訟法に基づき地方裁判所が課す。

　　　条例・規則に基づく過料（地方自治法14条3項、15条2項；５万円以下）
　　　　　　　　　　　 → 自治体の長が行政処分によって納付を命ずる。
 (3)民事執行による強制
　　義務履行確保の手段を定めない条例について司法的執行は可能か？

　　 最高裁判所は、法律上の争訟性（裁判所法3条1項）を否定した（最判平成14年7 

    月9日民集56巻6号1134頁）。
 (4)事実上の強制手段
　　①サービス提供の拒否、許認可の拒否

　　②契約関係からの排除　
　　
Ⅸ．不服申立て
１．不服申立てとは?

  行政権内部で権利利益の救済を求める方法→ 一般法としての行政不服審査法
２．不服申立ての対象
  行政庁の違法または不当な処分その他公権力の行使にあたる処分(1条)

  行服法の概括主義 ⇔ 訴願法の列記主義
３．行服法の目的
  簡易迅速な手続 / 国民の権利利益の救済+行政の適正な運営の確保
               不当な処分も見直す。Cf.行政事件訴訟法30条
４．不服申立ての3形態
  異議申立て・・・処分庁または不作為庁に対して行う。
  審査請求・・・・通常は直近上級庁に対して行う。
                 法律または条例で特別な不服申立て審査機関が設けられていることが  ある。 ex.国税不服審判所、人事院、人事委員会etc.

  再審査請求・・・法律または条例に定めがある場合。権限の委任がなされている場合で、
                 原権限庁が審査庁として裁決をしたとき。
  ＊異議申立てと審査請求は独立の手続で、原則としていずれかひとつしかできない。
    審査請求と再審査請求は第1審と第2審の関係。
６．異議申立てか審査請求か?

   処分について不服を申立てるとき → 審査請求中心主義
   不作為について不服を申し立てるとき → 自由選択主義
７．審査手続開始前に着眼した場合の要点
 (1)不服申立て人適格・・・判例は取消訴訟の原告適格と同じと解している。
 (2)申立て期間
   裁決があったことを知った日の翌日から起算して60日。裁決があった日の翌日から起
   算して1年以内。
 (3)教示義務(57条)
　  ①不服申立てができること ②不服を申し立てるべき行政庁 ③申立て期間
８．審査手続の特徴
 (1)書面審理主義&口頭意見陳述請求権(25条)

    書面のメリット：安定確実、簡易迅速
    口頭のメリット：印象鮮明、釈明可能
 (2)職権主義
  　職権証拠調べ(27条 ~ 30条)

　  職権探知(当事者の主張しない事実を職権で取り上げて、その存否を調べること)

　　 可能とされている。    ∵ 行政の適正な運営の確保
 (3)申立て人の手続上の権利
  ①口頭意見陳述請求権
  ②弁明書の送付(22条3項)

  ③書類その他の物件の閲覧(33条2項)

　④証拠物提出権、証拠調べ申立て権(26条 ~ 30条)

９．審査手続の終了
 (1)終了の形式
  異議申立て → 決定      審査請求、再審査請求 → 裁決
 (2)裁決・決定の種類
  却下、棄却、認容   ＊事情裁決(40条6項)

 (3)裁決・決定の効力
  不可変更力 ⇒ 行政処分の効力    拘束力(43条1項)
１０．取消訴訟との関係
 (1)不服申立てか取消訴訟か?

  原則：自由選択主義    Cf.行政事件訴訟法14条4項、8条3頃
  例外：不服申立て(審査請求)前置主義  ただし、公務員法、税法など重要な領域
 (2)処分の取消しの訴えか裁決の取消しの訴えか?

  原則：原処分主義；原処分の瑕疵を争いたければ、原処分の取消しを求めよ。
                    裁決の取消しの訴えでは、裁決固有の瑕疵のみ。
  例外：裁決主義 ex.労組27条7項
Ⅹ．行政事件訴訟 
❐は平成16年改正を意味する。
１．行訴法と訴訟類型
 (1)抗告訴訟と当事者訴訟

 (2)法定抗告訴訟と無名（法定外）抗告訴訟

　(a)法定抗告訴訟

　　①取消訴訟＝処分の取消しの訴え＋裁決の取消しの訴え

　　②無効等確認訴訟

　　③不作為の違法確認訴訟

　(b)無名抗告訴訟
　　❐義務付け訴訟　　　
　　❐差止め訴訟　　　　
２．取消訴訟に関する既習事項
 (1)法治主義
  裁判所による法適合性のチェック
 (2)公定力と取消訴訟
  公定力：違法で取り消し得べき行政処分でも、権限ある機関によって正式に取り消さ  れるまでは、当面有効なものとして関係者を拘束する効力。
   権限ある機関による取消しの３態様
   　①職権取消し
   　②不服申立て手続による取消し → 認容裁決・決定
   　③取消訴訟による取消し
     　ただし、執行不停止原則。❐執行停止の申立ての必要性。
 (3)❐取消訴訟の被告適格 　Cf.行政庁概念　　
 (4)不可争力 → ❐出訴期間
   ❐出訴期間の教示の制度  Cf.不服申立ての教示
 (5)事後審査の限界
   行政手続の意義
 (6)不服申立てとの関係
   自由選択主義・審査請求前置主義、原処分主義・裁決主義
３．取消訴訟の訴訟要件
 (1)訴訟要件とは?

  訴えの中身である原告の請求の当否自体についての裁判(本案判決)をなすための前提条件となる種々の事項を一括した概念。裁判所は、もしそれを欠くと認めたときは、訴えを不適法として却下する訴訟判決をしなければならない。(民事訴訟法学の説明)

 (2)取消訴訟の訴訟要件   ⇒被告適格、出訴期間、不服申立て前置
  ①処分性または訴訟対象性 + ②原告道格 + ③狭義の訴えの利益
  ④裁判管轄；土地管轄(行政事件訴訟法12条1項、3項)、事物管轄(裁判所法24条1号、
　　33条1項1号)

４．処分性・原告道格・狭義の訴えの利益 ―行政事件訴訟法9条をめぐって―
 (1)処分性
  　 行政庁のある決定が行政事件訴訟法3条2項にいう「行政庁の処分その他公権力の行
　　使に当たる行為(「処分」と総称される)」に該当するか否か。
　　　　処分 ＝ 行政処分(行政行為)＋α
①行政立法・条例=通常は個人の権利義務に直接影響を与えないので処分に該当しない。
   食品添加物指定告示取消請求事件（東京地判平成9年4月23日判タ983号193頁） 

  ②事実行為
最判平成16年4月26日民集58巻4号989頁
 検疫所長による食品衛生法違反通知は、食品衛生法（平成15年法律55号による改

正前のもの）16条に基づくもので、抗告訴訟の対象となる処分にあたる。
 (2)原告適格
  (a)問題の所在　

 　  ある人が行政事件訴訟法9条1項にいう「法律上の利益を有する者」に当たるか否か、
　　すなわち取消訴訟を提起する資格があるかどうか。通常は行政処分の名宛人以外の者
　　について問題になる。
 (b)基本的な考え方

　 ①「法律の保護する利益」説・・・判例の立場
  　 処分の根拠法律が第三者の利益を公益のなかに吸収してしまっているときは原告適
　　格は認められない。とくに個別的利益として保護しようとしているときは認められる。
    (主婦連ジュース訴訟判決・最判昭和53年3月14日)

     ＊パチンコ店の例
        制限地域居住者に原告適格なし（最判平成10年12月17日）
        特定施設の経営者に原告適格あり（最判平成6年9月27日）
　 ②「法的な保護に値する利益」説・・・有力な学説
　 　実定法に拘泥せず訴訟法の次元で原告適格を捉える。裁判上保護に値する利益か否か。
 (c)注目すべき最高裁判決
 　①長沼ナイキ訴訟判決（最判昭和57年9月9日）→ 森林法全体を見る

 　②伊達火力事件判決（最判昭和60年12月17日）→ 法律の合理的解釈
 　③新潟空港訴訟判決(最判平成元年2月17日) → 法律から法体系へ
 　④もんじゅ訴訟判決(最判平成4年9月22日) → 被害の性質を考慮
 (d)❐行政事件訴訟法9条2項の意義
   判例のエッセンスの法定。裁判官への指針。

４．審理手続の問題から―理由の差替えの可否

 (1)問題の所在

　 　行政庁は、取消訴訟の審理の場で、処分時に示した理由と異なる理由を主張することが
　　できるか。

 (2)主張できる、主張すべきだという考え方

 (a)一般的な判例の考え方

　 「取消訴訟では、行政庁は処分時に客観的に存在した一切の法律上および事実上の根拠
　 を主張できる。」訴訟物は違法性一般。処分理由は攻撃防御方法にすぎない。ただし、
   理由付記規定があるときは、その趣旨を没却するといけないので、差替えは許されない。

(b)有力な学説
　　処分が同一である限り理由の差替えは許される。処分の同一性は実体法の分析で判断  

 　することになる。理由付記規定は行政手続限りのものであり、理由の差替えの問題に
　 は直結しない。行政庁は訴訟中で主張できる理由はすべて主張しておくべきである。
(3)異なる理由の主張は許されないという考え方

　    行政庁は一旦理由を付して行政処分をした以上、その理由に責任を持つべきである。
  (4)対立の根底にあるもの
　　  行政と国民の関係を重視するドイツ、行政処分という行為を重視するフランス。

　　  紛争の一回的解決の要請 　☞ 裁量の行使も裁判所で行えばよいのか。 

  (5)行政手続法、情報公開制度の登場。原理的考察の必要性。

  　［滋賀県空港整備事務所折衝費関係文書事件］

　　　　前訴・・・条例６条７号該当として拒否処分

　　　　再度拒否処分・・・６条１、２、３号

　　　・第一審判決・大津地判平成9年6月2日判例地方自治173号27頁

前訴の口頭弁論終結時までに提出できたのに提出しなかった理由で再度拒否処分をすることはできない。

 ・控訴審判決・大阪高判平成10年6月30日判タ991号157頁

　条例６条１、２、３号を理由とする拒否処分は、７号を理由とする先の拒否処分を取り消した前訴判決との関係で行訴33に反するものではない。行政処分の適法性審理のあり方として、まず行政庁が処分時にその理由を判断し、しかる後に裁判所が判断を下すという構造が好ましい。

 (6)理由の差替えの行政学的考察
　　 現場の方針と法務部の訴訟戦略に食い違いはあるか。

５．無効確認訴訟

 (1)概観

 (2)取り消し得べき行政行為と無効の行政行為

　　闇夜に浮かぶ赤い風船・・・表見的通用力・・・断定の必要

 (3)無効の行政行為を争う方法についての２つの考え方

　　①時機に遅れた取消訴訟として無効確認訴訟を正面から認める。

　　②現在の法律関係に関する訴訟の先決問題として争えばよい。

 (4)行政事件訴訟特例法時代の状況

　　判例は無効確認訴訟という訴訟類型を容認。学説は対立。

 (5)行政事件訴訟法の制定

　　無効確認訴訟を明文化。ただし訴えの利益による限定 

　　　☞ 他に行政行為の無効を主張して争う訴訟として、争点訴訟と公法上の当事者訴訟　

６．争点訴訟

 (1)意義

 　 行政事件訴訟ではないが、行政事件訴訟法に特別の規定（45条）あり。先決問題とい　

   えども行政行為の効果がなお争われており、行政過程はまだ終結していない。

 (2)内容

　  行政庁の訴訟参加、出訴の通知、職権証拠調べ

　 ７．当事者訴訟
 (1)形式的当事者訴訟
 (2)実質的当事者訴訟

 　   公務員の身分確認訴訟、国立大学における学生退学処分の無効を前提とする在学関係確認訴訟（これらについては処分の無効確認訴訟も可能）。
    公法と私法の区別

  (3)蘇生か安楽死か　

  (4)❐2004年改正　確認訴訟の明示（４条）

８．不作為の違法確認訴訟

 (1)意義

  行政庁の不作為への制度的対応。行訴法の制定時、義務付け訴訟までは行かず、不作 

 為が違法であることの確認に止めた。
   (2)制度の概要

    ①申請権：申請をした者に限り訴えを提起できるが、法令の解釈上申請権が認められ
       ればよい。規制権限発動請求権の問題　

    ②相当の期間：標準処理期間は一応の目安

９．法定外抗告訴訟から法定抗告訴訟へ
 (1)意義

　 抗告訴訟の定性的定義と類型の提示

　 行政庁の第１次的判断権に触れる訴訟をどうするか。

 (2)法定外抗告訴訟の許容性に関する従来の議論
　(a)一般論

　   義務付け訴訟に対する消極的な見解と積極的な見解

  (b)義務付け訴訟

　  全面否定説、補充説、独立説

　  判例は補充説（取消訴訟で救済が得られなければ認めるという考え方）

　　　３つの要件：①一義性　②急迫性　③他に救済手段なし
　　Cf.国立景観訴訟（東京地判平成13年12月4日判時1791号3頁　

　(c)差止め訴訟

　  全面的否定説はなし。補充説と独立説。塩野は取消訴訟中心主義ゆえに補充説。

　 　長野勤評事件最高裁判決・最判昭和47年11月30日民集26巻9号1746頁
 (3)❐2004年改正
 (a)２つのタイプの義務付け訴訟

  　①４条６項１号 → 37条の2      ②４条６項２号 → 37条の3
  (b)処分の差止め　４条７項 → 37条の4
  (c)仮の義務付けおよび仮の差止め　37条の5　
Ⅺ．行政裁量の統制
１．瑕疵の分類
 ①不当原因たる瑕疵 → 不服申立て
 ②違法原因たる瑕疵 → 取消訴訟、不服申立て
 ③無効原因たる瑕疵 → 処分の無効を前提とする現在の法律関係の訴え、無効確認訴訟                   (行政事件訴訟法36条)、取消訴訟も可能
２．瑕疵の出現形態
 ①主体に関する瑕疵：無権限(無効)、意思のない状況でなされた行政処分(無効)etc.

 ②手続に関する暇庇：行手法の意義 ie.当事者の防御権を完全に無視すれば無効
 ③形式に関する瑕疵：書面交付義務の不履行、理由提示義務違反
 ④内容に関する瑕疵：根拠法令の違憲、法解釈の誤り、基礎事実の認定の誤り、基礎事実
                    の評価および法への当てはめにおける誤り ⇒ 裁量
３．行政裁量とその統制
 (1)裁量性に着眼した行政処分の分類
   ①羈束処分　②法規裁量(羈束裁量)処分 → 裁判所の判断が優越する
   ③便宜裁量(目的裁量)処分 → 踰越・濫用の場合のみ取消し（行政事件訴訟法30条）
 (2)分析的思考
 　　どのような場合に、どのような内容の行政処分を、どのような手続で、いつ行うか、
　　あるいは行わないか。裁量処分という行政処分のカテゴリーを設けるのではなく、ど
　　んな行政処分にも、それに至る過程のどこかに裁量権が観念できると考える。
 (3)法解釈と要件裁量
   ①要件裁量と効果裁量
     要件裁量：要件(どのような場合に)に認められる裁量 → 不確定法概念
     効果裁量：効果(行うか行わないか、どのような内容の・・・)に認められる裁量
   ②ドイツ的思考
      不確定法概念であっても、正しい解釈はひとつである。法解釈は裁判官の仕事であ
     るから、行政庁の裁量を認めることはできない。ただし、正しい解釈がひとつである
     ことに拘りつつ、行政庁の見解を尊重することがある。たとえば、「青少年を道徳的
     に害する虞」 (有害図書の認定)。このとき、この不確定法概念を、判断余地の認めら
     れる不確定法概念という。けっして、要件裁量が認められたとはいわない。
      ✎裁量といえば、一定の幅に収まる選択はみな適法ということになる。
  ③日本の裁判例
    政治性、専門性が強い領域で要件裁量を認める傾向にある。
    ex.旅券発給拒否「著しくかつ直接に日本国の利益または公安を害する処分を行う虞がある・・・」
       温泉掘削の不許可「・・・その他公益を害するおそれ・・・」
       原子炉の安全性「災害の防止上支障のないこと」
       ＊伊方訴訟最高裁判決(最判平成4年10月29日)は、「内閣総理大臣の合理的判断」という表現
　　　　　をした。
 (4)裁量権行使が違法とされる場合（行政事件訴訟法30条）
  ①踰越と濫用の区別　両者の区別は微妙。裁判例は必ずしも両者を区別しているわけではない。
   踰越：法律が裁量権に嵌めた枠を踰えること。
   濫用：法律が定めている目的以外の目的で権限を行使すること。
　 ②違法とされる場合の類型化
   a.基礎事実の評価の不合理性
   b.目的違反・不正な動機
　　　行政庁が私益のために、あるいは法律の予定していない公益のために権限を行使す

　　　ること。 Cf.山形トルコ風呂事件・最判昭和53年5月26日
   c.平等原則違反 ← 憲法14条
     同じ状況に置かれた者は同じように扱え。 ただし、同じ状況と言えることは稀。
   d.比例原則違反
     公務員の懲戒処分などでよく問題になる。非行と処分の重さとの均衡がとれているか。
   e.裁量基準の法適合性と基準の弾力的運用
     基準設定・適用のメリット Cf.個人タクシー事件判決
      ・決定過程の透明化  ・不純な要素の介入の防止  ・形式的な平等性の確保
     基準設定・適用のデメリット
      ・基準適用に必要な事項しか調査しなくなる。→ 考慮事項絞り込み効果
   f.要考慮事項の考慮不尽
     二風谷ダム事件判決（札幌地判平成9年3月27日判タ938号75頁）
ダム建設をめぐる土地収用裁決の取消訴訟
 アイヌ民族の民族的、文化的、歴史的、宗教的諸価値の調査研究を怠ったことは裁量権の逸脱。
Ⅻ．国家賠償 ― 公権力責任(国賠法1条)

 １．公権力責任の基本的な考え方
  (1)代位責任説―判例・通説　
   　国または公共団体が、公務員個人に代わって責任を負う。
    　∵救済の確実性、公務員の萎縮の回避
   　公務員に故意または重過失があるときは、国または公共団体は求償権を有する。
   　公務員個人は責任を負わないのが原則であるが、稀に個人責任も認められることがあ　

　　　る。　ex.共産党幹部宅盗聴事件（東京地判平成6年9月6日判タ855号125頁）
  (2)自己責任説
     国等が国民に損害を与えた原因はその職務執行のあり方なのだから、国等が自ら責任 

   　 を負う。
   ＊自己責任説では、公務員個人の故意・過失ではなく、公務運営上の暇庇に着眼する 

ことになる。しかし、それは条文の文言には適合しない。
２．公権力の行使の意義
 (1)公権力の行使の概念

　 ①狭義説：文字どおり権力行政のみ Cf.抗告訴訟の公権力の行使
   ②広義説：非権力行政も含む
   ③最広義説：私経済活動をも含むすべての行政活動
      最高裁は、広義説を採っていると考えられる。行政指導や公立学校での事故は国賠
　　　で争える。なぜか公立病院の医療過誤は国賠では争えない。
 (2)国賠法の違法について

　(a)行政処分と行為規範　 
　　 行政処分には、法令の規定で「・・・の場合に、・・・の手続で、・・・という決定

ができる」というような縛りがかかっている。これを行為規範という。したがって、違法な行政処分によって損害が生じたという場合は、その行為規範に対する違反を違法と考えることができる。ただし、行政処分の行為規範に対する違反とは別に、行政庁の職務上の義務違反が国賠法上の違法であるとする考え方もある。

 (b)行為規範がない場合の違法

　そういう行為規範のない行為（たとえば行政指導）ときは、裁判所が種々の考慮すべき利益を考慮して、「こういう場合にはこのように行動する義務がある」という注意義務を措定する。その注意義務に反したかどうかの判定でもって、違法性の判断と過失の判断が一元的になされる。
(c)Ｏ－157日本かいわれ協会事件判決について

「本件各報告の公表は、なんらの制限をも受けないものでもなく、目的、方法、生じた結果の諸点から、是認できるものであることを要し、これにより生じた不利益につき、注意義務に違反するところがあれば、国家賠償法１条に基づく責任が生じることは、避けられない。」（東京高判平成15年5月21日判時1835号77頁）
 (3)不作為責任
  公権力の行使には不作為も含まれる。食品行政や薬品行政などにおける規制権限の不 

 行使が問題になる。
     障害の克服
  ①規制権限の根拠規定の不存在 → 生命、健康が危険であるときは、根拠規定がなく
   ても、組織法上の職務の範囲内で行政指導で対応すべし。
      ②反射的利益論 → 規制権限の行使により国民が受ける利益は、行政による公益追求 

       の反射的利益にすぎないという考え方。だが、生命、健康が損害賠償法上の保護法 

       益にならないというのはおかしい。
 ③便宜裁量論 → 規制権限を行使するかどうかは行政の裁量だから権限を行使する義 
   務があるわけではない、という論法だが、裁量が零に収縮する場合は権限行使が義
   務化する。
 ３．公務員の概念
   国賠法上の公務員は、公権力の行使の委託を受けた者であれば足り、公務員法上の公
  務員である必要はない。しかし、民間委託の場合に国や公共団体がどこまで責任を負

　うかは個別的な検討が必要である。
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