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論文式試験問題集

［行政法］
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［行政法］

Ａ県は，漁港漁場整備法（以下「法」という。）に基づき，漁港管理者としてＢ漁港を管理して

いる。Ｂ漁港の一部には公共空地（以下「本件公共空地」という。）があり，Ｃは，Ａ県の執行機

関であるＡ県知事から，本件公共空地の一部（以下「本件敷地」という。）につき，１９８１年８

月１日から２０１４年７月３１日までの期間，３年ごとに法第３９条第１項による占用許可（以下

「占用許可」とは，同法による占用許可をいう。）を受けてきた。そして，１９８２年に本件敷地

に建物を建築し，現在に至るまでその建物で飲食店を経営している。同飲食店は，本件公共空地の

近くにあった魚市場の関係者によって利用されていたが，同魚市場は徐々に縮小され，２０１２年

には廃止されて，関係施設も含め完全に撤去されるに至った。現在Ｃは，観光客などの一般利用者

をターゲットとして飲食店の営業を継続し，２０１３年には，客層の変化に対応するために店内の

内装工事を行っている。他方，Ａ県知事は，魚市場の廃止に伴って，観光客を誘引するために，Ｂ

漁港その他の県内漁港からの水産物の直売所を本件敷地を含む土地に建設する事業（以下「本件事

業」という。）の構想を，２０１４年の初めに取りまとめた。なお，本件事業は，法第１条にいう

漁港漁場整備事業にも，法第３９条第２項にいう特定漁港漁場整備事業にも，該当するものではな

い。

Ｃは，これまで受けてきた占用許可に引き続き，２０１４年８月１日からも占用許可を受ける

ために，本件敷地の占用許可の申請をした。しかし，Ａ県知事は，Ｃに対する占用許可が本件事業

の妨げになることに鑑みて，２０１４年７月１０日付けで占用不許可処分（以下「本件不許可処分」

という。）をした。Ｃは，「Ｃは長期間継続して占用許可を受けてきたので，本件不許可処分は占用

許可を撤回する処分と理解すべきである。」という法律論を主張している。Ａ県側は，「法第３９条

第１項による占用許可をするか否かについて，同条第２項に従って判断すべき場合は，法第１条の

定める法の目的を促進する占用に限定されると解釈すべきである。Ｃによる本件敷地の占用は，法

第１条の定める法の目的を促進するものではないので，Ｃに対し本件敷地の占用許可をするかどう

かについては，その実質に照らし，地方自治法第２３８条の４第７項が行政財産の使用許可につい

て定める基準に従って判断するべきである。」という法律論を主張している。なお，Ｂ漁港は，Ａ

県の行政財産である。

Ａ県の職員から，Ｃがなぜ上記のような法律論を主張しているのか，及び，Ａ県側の法律論は認

められるかについて，質問を受けた弁護士Ｄの立場に立って，以下の設問に解答しなさい。なお，

法の抜粋を資料として掲げるので，適宜参照しなさい。

〔設問１〕

本件不許可処分を，占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論と，占用許可の撤回処分

と理解する法律論とを比べると，後者の法律論は，Ｃにとってどのような利点があるために，

Ｃが主張していると考えられるか。行政手続法及び行政事件訴訟法の規定も考慮して答えなさ

い。

〔設問２〕

(1) Ｃによる本件敷地の占用を許可するか否かについて，法第３９条第２項に従って判断する法

律論と，Ａ県側が主張するように，地方自治法第２３８条の４第７項の定める基準に従って

判断する法律論とを比べると，後者の法律論は，Ａ県側にとってどのような利点があるか。

両方の規定の文言及び趣旨を比較して答えなさい。

(2) 本件において，Ａ県側の上記の法律論は認められるか，検討しなさい。
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【資料】漁港漁場整備法（昭和２５年法律第１３７号）（抜粋）

（目的）

第１条 この法律は，水産業の健全な発展及びこれによる水産物の供給の安定を図るため，環境との

調和に配慮しつつ，漁港漁場整備事業を総合的かつ計画的に推進し，及び漁港の維持管理を適正に

し，もつて国民生活の安定及び国民経済の発展に寄与し，あわせて豊かで住みよい漁村の振興に資

することを目的とする。

（漁港の保全）

第３９条 漁港の区域内の水域又は公共空地において，（中略）土地の一部の占用（中略）をしよう

とする者は，漁港管理者の許可を受けなければならない。（以下略）

２ 漁港管理者は，前項の許可の申請に係る行為が特定漁港漁場整備事業の施行又は漁港の利用を著

しく阻害し，その他漁港の保全に著しく支障を与えるものでない限り，同項の許可をしなければな

らない。

３～８ （略）
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明治大学法曹会 過去問ゼミ 平成 26 年予備試験行政法参考答案 

第１ 設問１ 
１ 行政手続法上の利点 
(1) 占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論(以下「法律論①」という)の場合、

行政手続法(以下「行手法」という。)上、申請に対する処分(行手法第 2 章)に該当す
る。この場合、行政庁は審査基準を設け(行手法 5 条 1 項)、それを公にしなければな
らない(行手法 5 条 3 項)。また、行政庁は処分にあたって処分の理由を提示しなけれ
ばならない(行手法 8 条 1 項本文)。

(2) 占用許可の撤回処分と理解する法律論(以下「法律論②」という)の場合、行手法上、
不利益処分に該当する。この場合、行政庁が処分基準を定めること及びそれを公にし
ておくことは努力義務となる(行手法 12 条 1 項)。他方、行政庁は処分にあたって理由
を提示しなければならない(行手法 14 条 1 項)。また、本件拒否処分は許認可を取り消
す不利益処分にあたるため、聴聞手続きを執らなければならない(行手法 13 条 1 項 1
号イ)。

(3) 以上より、法律論②の方が聴聞手続が義務付けられており、C に自らの意見を主張
する機会が与えられていることからして、C の手続保障に厚く、利点がある。

２ 行政事件訴訟法上の利点 
(1) 法律論①の場合、拒否処分を取り消しても C は占用を継続できないため、占用許可

の義務付け訴訟(行政事件訴訟法(以下「行訴法」という。)3 条 6 項 2 号、37 条の 3 第
1項 2号)及び占用不許可処分の取消訴訟(行訴法 3条 2項)を併合提起しなければなら
ない(行訴法 37 条の３第 3 項 2 号)。
また、仮の救済を求めるとなると、仮の義務付けを申し立てることとなるが(行訴法

37 条の５第 1 項)、この申立てが認められるためには「償うことのできない損害」と
いう要件を満たす必要があり、容易に認められるわけではない。

(2) 法律論②の場合、拒否処分の取消訴訟(行訴法 3 条 2 項)を提起すれば C としては占
用を継続できるため、義務付け訴訟は不要である。
また、仮の救済を求めるとなると、執行停止を申し立てることとなるが(行訴法 25

条 2 項)、この申立てが認められるためには「重大な損害」という要件を満たせばよ
く、「償うことのできない損害」に比べて容易に認定され得る。

(3) 以上より、後者の方が義務付け訴訟を併合提起しなくて良い点及び仮の救済が認め
られやすいという点で、C にとって負担が軽いという利点がある。

３ 処分の性質について 
   授益処分の撤回の制限法理により、法律論②をとった場合、当該処分の性質、有効期

間の有無及び意味、撤回によりもたらされる公益と相手方の受ける不利益等の事情を
総合考慮して、Ａ県による本件不許可処分が許されるか判断することになる。 

2024年 過去問ゼミ「行政法」　講師：弁護士　藤瀬淳

－1－



   他方、法律論①をとった場合、Ｃの不利益を判断の基礎とする必要がない。 
   したがって、この点からも、法律論②を採る方がＣに利点がある。 
第２ 設問２ 
１ 小問(1) 
(1) Ａ県にとっては、地方自治法 238 条の４第 7 項の定める基準に従った法律論による

場合の方が、占用許可をするか否かについて広い裁量が認められるので、本件不許可
処分が違法となりにくく、利点がある。 

(2) 即ち、法 39 条 2 項は、「許可しなければならない」として行政庁に効果裁量を認め
ていない。これらの文言からすれば、法 39 条 2 項は、行政財産を「漁港の保全に著
しく支障を与えるものでない限り」広く住民の使用に供させようとする趣旨であって、
行政庁に占用を許可するか否かについて広範な裁量は認めていないものと考えられ
る。 

(3) 他方、地方自治法 238 条の４第 7 項は、「許可することができる」として行政庁に効
果裁量を認めているので、同項は、行政財産の効率的な運用の見地から、住民の行政
財産の使用を制限し、占用の許可をするか否かについて、行政庁に広範な裁量を認め
る趣旨であると考えられる。 

   したがって、同項の定める基準に従った法律論による場合の方がＡ県に広範な裁量
が認められるので、本件不許可処分が違法となりにくい。 

 ２ 小問(2) 
 (1)ア A 県の主張する法律論が認められるのは、本件占用許可について法 39 条 2 項が

適用されない場合である。 
     そして、本件占用許可がそもそも法の目的に沿うものではないのであれば、39 条

2 項の適用対象ではないこととなるため、まず、本件占用許可が法の目的に沿うも
のかどうか検討する。 

   イ 法の目的は「水産業の健全な発展及びこれによる水産物の供給の安定を図るため、
環境との調和に配慮しつつ、漁港漁場整備事業を総合的かつ計画的に推進し、及び
漁港の維持管理を適正にし、もつて国民生活の安定及び国民経済の発展に寄与し、
あわせて豊かで住みよい漁村の振興に資すること」（法 1 条）である。 

     水産業のみならず、「環境」や「国民生活」「国民経済」、「豊かで住みよい漁村」
など様々な利益を広く保護することを目的としているので、水産業そのものに限ら
ず、1 条に挙げられている利益であれば、法の目的に沿うものであり、法が適用され
ると考えるべきである。 

   ウ たしかに、C が経営する飲食店は、かつては魚市場の関係者によって利用されて
いたものの、魚市場が廃止されたことで、魚市場関係者の利用はなくなった。この
ような事情によれば、C が本件敷地において飲食店を経営することは、「水産業の健
全な発展」や「水産物の供給の安定」という法の目的には沿わないように思える。 
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      もっとも、現在の C は観光客などの一般利用者をターゲットとして飲食店の営
業を行っており、2013 年には客層の変化に対応するために店内の内装工事を行っ
ている。このように、C は観光客向けの営業を行っており、それが B 漁港へ観光
客が訪れることに一定の寄与を果たしていると考えられる。B 漁港へ観光客が訪
れることは、いわば「町おこし」であり、B 漁港周辺地域の「国民生活」「国民経
済」に資することはもちろん、B 漁港における「水産業の健全な発展」や「豊か
で住みよい漁村の振興」という、法 1 条の目的の実現につながるものといえる。 

      したがって、本件占用許可には法が適用される。 
  (2)ア もっとも、本件占用許可が「特定漁港漁場整備事業の施行又は漁港の利用を著

しく阻害し、その他漁港の保全に著しく支障を与えるもので」ある場合、法 39 条
2 項によりＡ県が許可をしないことはその裁量として認められるので、これを検
討する。 

    イ Ａ県が本件不許可処分をしたのは、Ｃに本件占用許可を出すことが本件事業の
妨げとなるからである。 

      しかし、本件事業は、法第 1 条にいう漁港漁場整備事業にも、法第 39 条第 2 項
にいう特定漁港漁場整備事業にも、該当するものではない。 

      したがって、本件占用許可は特定漁港漁場整備事業の施行を阻害するものでは
ない。 

      また、もし本件占用許可が漁港の利用を著しく阻害するものであれば、Ｃが
1981 年から 30 年以上にわたり本件占用許可を受けられるはずはないといえる。 

      よって、本件占用許可が「特定漁港漁場整備事業の施行又は漁港の利用を著し
く阻害し、その他漁港の保全に著しく支障を与えるもので」あるとは認められず、
Ａ県が許可をしないことは認められない。 

  (3) 以上から、Ａ県側の法律論は認められない。 
以上 
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明大法曹会過去問ゼミ解説（平成２６年予備試験行政法） 
 藤瀬淳 

１ 法律答案の書き方・作法 
・ 文字は読みやすく、略字は用いない 
・ 設問変わる場合でも、頁を変えたり、行を空けたり絶対にしない 
  1 行目から最後の行の「以上」まで行を空けることはない 
・ ナンバリングした場合には、ナンバリングに合わせて字を下げ、左端に空白のスペース
（インデント）をとる 
  具体例 
１ 本件勧告について 

(１) Ⅹは、本件勧告に処分性が認められることについて、どのような主張をすべきか。 
(２) 「処分」(行政事件訴訟法(以下、行訴法)3 条 2 項)とは、公権力の主体たる国また

は公共団体の行う行為のうち、それにより直接国民の権利義務を形成し‥‥ 
  ア 本件におけるⅩの‥‥ 

 
２ 行政法について 
(１) 予備試験における行政法の位置付け 
  ・ 受験生が後回しにしがち 
   → そのためか、受験生全体のレベルが低い(おそらく主要 7 科目で一番低い) 
  ・ しかし、覚えることはそこまで多くない(おそらく憲法に次いで少ない) 
  ・ 出題パターンがだいたい決まっている 

→ 早いうちから取り組んでものにしておけば、安定して高得点狙える 
 
(２) 行政法の出題パターン 
  ・ 設問は 2 つ 
   片方で訴訟要件該当性を、もう一方で本案で主張する違法性の内容について問うパ

ターンが多い 
   …最近はこのパターンとは異なる（マニアックな）論点も混ぜてくる傾向 
  ・ 訴訟要件該当性として問われるのは、処分性か原告適格の可能性が高い(数年前ま

では交互に出題) 
  ・ 違法性の主張については、裁量の逸脱濫用の可能性がかなり高い 
   手続上の違法もそれなりの頻度で出題される 
  → めちゃくちゃ複雑な法律論を考えさせられることはあまりないので、行政法全般

の基本的な理解ができているか、初めて見る法令の仕組み解釈ができるか、判例をき
ちんと理解しているか、こういった事項が問われる 

 



３ 本問(平成 26 年行政法)の解説 
（１） 総論 
    行政法を解く際の注意点 
   ・ 設問をしっかり読んで、何を問われているか把握（誰の立場で？結論決まってる

か？主張すること決まってるか？） 
・ 誘導に乗る（設問、問題文中の各事実の分量、当事者が不満を持っている点） 
 

（２） 設問１ 
・ 設問 
  本件不許可処分を、占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論と、占用許可
の撤回処分と理解する法律論とを比べると、後者の法律論は、C にとってどのよう
な利点があるために、C が主張していると考えられるか。行政手続法及び行政事件
訴訟法の規定も考慮して答えなさい。 

 
・行政手続法上の比較 
 占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論 
 →行手法第 2 章の規定 
 占用許可の撤回処分と理解する法律論 
 →行手法第 3 章の規定 
⇒聴聞手続があるので、後者の方が有利 
 
・行政訴訟法上の比較 
占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論 

 →不許可処分の取消訴訟+占用許可処分の申請型義務付け訴訟の併合提起 
 占用許可の撤回処分と理解する法律論 
 →不許可処分の取消訴訟のみ提起 
⇒提起する訴訟が少ないので後者の方が有利 
 
・仮の救済 
占用許可申請を拒否する処分と理解する法律論 

 →執行停止+仮の義務付け 
 占用許可の撤回処分と理解する法律論 
 →執行停止 
⇒提起する訴訟が少ない上、仮の義務付けの勝訴要件は厳しいので、後者の方が有利 
 
 



・授益処分の撤回の制限法理 
 当該処分の性質、有効期間の有無及び意味、撤回によりもたらされる公益と相手方
の受ける不利益等の事情を総合考慮して判断する 

 →後者の法律論の方が勝訴しやすい 
 
（３） 設問２（１） 
    法 39 条 2 項 
    「特定漁港漁場整備事業の施行又は漁港の利用を著しく阻害し、その他漁港の保全

に著しく支障を与えるものでない限り」「許可をしなければならない」 
   →要件裁量なし、効果裁量なし 
    地方自治法 238 条の４第７項 
    「行政財産は、その用途又は目的を妨げない限度においてその使用を許可すること

ができる」 
   →要件裁量なし、効果裁量あり 
 
   ⇒地方自治法 238 条の４第 7 項の方が A 県の裁量あり 
   →A 県に有利 
 
（４） 設問２（２） 
  ○A 県の主張する法律論が認められるには？ 
  →占用許可について 39 条 2 項が適用されないことが必要 
  →①本件許可が「特定漁港漁場整備事業の施行又は漁港の利用を著しく阻害し、その他

漁港の保全に著しく支障を与えるもので」ある場合 
or 

②そもそも法が適用されない場合 
①か②の場合でない限り、認められない 

 
  ⇒①の検討 

本文第 1 段落最後 
A 県が本件不許可処分をした理由である「本件事業は、法第 1 条にいう漁港漁場整備
事業にも、法第 39 条第 2 項にいう特定漁港漁場整備事業にも、該当するものではな
い」 

  →①の場合には当たらない 
   
  ⇒②の検討 
   法が適用されるかどうか問題 



  →法の目的は「水産業の健全な発展及びこれによる水産物の供給の安定を図るため、環
境との調和に配慮しつつ、漁港漁場整備事業を総合的かつ計画的に推進し、及び漁港
の維持管理を適正にし、もつて国民生活の安定及び国民経済の発展に寄与し、あわせ
て豊かで住みよい漁村の振興に資すること」（法 1 条） 

  →本件許可は上記目的に沿うか否か、基準を立て、具体的事情を拾ってあてはめ 
   
  →判断基準 
   法 1 条は水産業のみならず、「環境」や「国民生活」「国民経済」、「豊かで住みよい漁

村」など様々な利益を広く保護することを目的としているので、水産業そのものに限
らず、1 条に挙げられている利益であれば、法の目的に沿うものであり、法が適用さ
れると考えるべき 

   
  →あてはめ 
   使えそうな事実 
   ・1982 年から営業 
   ・魚市場の関係者に利用されていた 
   ・魚市場は 2012 年に廃止 
   ・現在は観光客などの一般利用者をターゲットとしている 

・2013 年に内装工事 
  → たしかに、C が経営する飲食店は、かつては魚市場の関係者によって利用されてい

たものの、魚市場が廃止されたことで、魚市場関係者の利用はなくなった。このよう
な事情によれば、C が本件敷地において飲食店を経営することは、「水産業の健全な
発展」や「水産物の供給の安定」という法の目的には沿わないように思える。 

    もっとも、現在の C は観光客などの一般利用者をターゲットとして飲食店の営業
を行っており、2013 年には客層の変化に対応するために店内の内装工事を行ってい
る。このように、C は観光客向けの営業を行っており、それが B 漁港へ観光客が訪
れることに一定の寄与を果たしていると考えられる。B 漁港へ観光客が訪れること
は、いわば「町おこし」であり、B 漁港周辺地域の「国民生活」「国民経済」に資す
ることはもちろん、B 漁港における「水産業の健全な発展」や「豊かで住みよい漁村
の振興」という、法 1 条の目的の実現につながるものといえる。 

 
  ⇒本件許可は法の目的に沿うものであり、法が適用される 
   
  ⇒結論：A の法律論は認められない 

以上 
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過去問ゼミ「行政法」 

 

最優秀答案 
回答者 I.S. 評価：A 

 

第１ 設問１ 

１ 本件不許可処分を、占有許可申請を拒否する処分と理解する法律論（以下、

法律論①とする）について 

（１）行政手続法について 

申請を拒否する処分は、行政手続法上、第二章の申請に対する処分に該

当する。 

そのため、Ａ県知事は、本件不許可処分は、「申請により求められた許認

可等を拒否する場合」（行政手続法８条）に当たるため、理由提示を行う義

務を負う。 

（２）行政事件訴訟法について 

本件不許可処分が取消訴訟（行政事件訴訟法（以下、略）３条２項）によ

り取り消された場合、Ａ県知事は取消訴訟の拘束力により、「改めて申請に

対する処分をしなければならない」（３３条２項）こととなる。 

２ 本件不許可処分を占有許可の撤回処分と理解する法律論（以下、法律論②

とする）について 

（１）行政手続法について 

まず、Ｃに対する撤回処分は、これまで得られていた占有許可された地

位をはく奪する処分であり、「権利を制限する処分」（行政手続法２条４号）

にあたるため、第三章の規定に服する。 

そのため、Ａ県知事は、本件不許可処分の理由の提示（行政手続法１４条

１項）、聴聞手続（行政手続法１３条１項１号イ）等の手続を行うこととな

る。 

（２）行政事件訴訟法について 

Ｃは、本件不許可処分を取消すために、取消訴訟（３条２項）を提起する

こととなる。 

３ Ｃが法律論②を主張する理由 
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（１）行政手続法上、主張する理由 

法律論②の方が、処分にあたり、行うべき義務内容が多く法定されてい

る。そのため、法律論②を選択した方が、不服申立てを行いやすく、Ｃは法

律論②を主張すると考えられる。 

（２）行政事件訴訟法上、主張する理由 

法律論①の場合、処分が取り消されると、Ａ県知事は、再度処分を行うこ

とになるが、その内容は、「判決の趣旨に従い」（３３条２項）行うものとさ

れ、Ｃの求めていたとおりの処分がなされるとは限らない。そのため、Ｃと

しては自己の求める処分をさせるために、取消訴訟に併合して、申請型義

務付け訴訟（３条６項１号）を提起することになる。 

一方、法律論②は、上記のような併合提起は要求されておらず、手続きが

簡明である。そのため、Ｃは法律論②を主張したと考えられる。 

 

第２ 設問２（１） 

１ 法３９条２項に従って判断する法律論（以下、法律論①とする） 

法３９条２項は、「前項の許可の申請に係る行為が…漁港の利用を著しく阻

害し、…保全に著しく支障を与えるものでない限り、同項の許可をしなければ

ならない」と規定しており、原則、許可が義務付けられ、例外的場合に不許可

とすることができると解釈できる。 

２ 地方自治法第２３８条の４第７項（以下、法律論②） 

地方自治法（以下、略）第２３８条の４第７項は、「その用途又は目的を妨

げない限度において」と範囲を限定し、「許可することができる」として、許

可するかについて裁量が認められると解釈できる。 

３ 法律論②がＡ県側にどのような利点があるか 

法律論①が原則、許可が義務付けられるのに対し、法律論②は、必要な範囲

で裁量的判断のうえ、使用許可をしうるため、法律論②の方が不許可処分を

適法としやすいという利点がある。 

 

第３ 設問２（２） 

１ 法律論①は認められるか 

Ｂ漁港は、Ａ県の行政財産であるところ、２３８条の４第７項の規定に服

する。そこで、法１条をみると、「漁港の維持管理を適正に」することを目的

としており、その範囲で利用は認められるべきである。 
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したがって、「漁港の維持管理を適正に」する目的であれば、法３９条２項

により判断される。 

Ｃの利用目的は当初は魚市場の関係者により利用されており、漁港の維持

管理を適正にする目的で行われていたといえる。しかし、現在では魚市場が

廃止され、観光客の誘引のための利用の構想をしており、上記目的にあるも

のとはいえない。 

よって、法３９条２項により判断されるものでなく、法律論①は認められ

ない。 

２ 以上より、Ａ県側の上記法律論は認められる。 

以 上  
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