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［行政法］ 

 

Ｘは、平成１０年に一級建築士免許を取得し、Ａ県で一級建築士として個人の建築士事務所

（以下「本件事務所」という。）を営んでいた。現在本件事務所に所属している一級建築士はＸ

一人であり、他に多数の従業員が雇用されている。 

ＸがＡ県内で設計し建築した複数の建築物について建築基準関係法令に定める構造基準に適

合しない設計を行い、虚偽の確認済証の作成・行使しているという事件が起きた。国土交通大

臣は建築士法（以下「法」とする。）１０条の２第１項に基づいて報告・検査等を行った上で、

法１０条１項に基づく免許取消処分をするに当たり、同条２項及び行政手続法所定の聴聞手続

を実施した。 

その後、聴聞手続の結果を受けて、令和７年２月１日、国土交通大臣は、中央建築士審査会

の同意を得て（法１０条４項）、建築士法１０条１項に基づき、Ｘの一級建築士免許を取り消す

処分（以下「本件処分」という。）をした。本件処分を受けて、Ａ県知事は、法２６条２項に基

づき、本件事務所の登録を取り消す処分をした。 

本件処分の通知書には、本件処分の理由について、「Ｘが設計し建築した複数の建築物が建築

基準関係法令に定める構造基準に適合しない設計を行い、それにより耐震性等を不足する構造

上危険な建物を現出させた。また、当該建築物の設計者として、構造計算書に偽造が見られる

不適切な設計を行った。このことは、法１０条第１項第１号及び２号に該当する。」と記載され

ており、それ以上の記載はなかった。Ｘは本件処分を選択するに至った具体的な適用関係が分

からなかったため、これについて問い合わせたところ、本件処分から 15 日後になって、Ｘによ

る建築基準関係法令に定める構造基準に適合しない設計が一級建築士の懲戒処分の基準（以下

「本件基準」という。）における「４０ 設計、構造設計、設備設計、工事監理規定違反」に当

たること、Ｘによる虚偽の確認済証等の作成・行使が本件基準表１における「４７ 虚偽の確

認済証等の作成又は同行使」に当たること、個別事情による加減等も含めて、本件基準の適用

関係を明らかにした。 

本件処分によりＸは本件事務所の経営を継続することができなくなるという不利益を被るこ

とになる。特に、本件事務所の経営を継続できなくなると、Ｘだけではなく、現に本件事務所

に依頼をしている利用者や本件事務所の従業員にも不利益が生ずることになる。 

また、上記違反が行われていたのは、Ｘが本件事務所を開所した平成１０年頃に建築された

複数の建築物だけであり、それ以降にＸが設計し建築した建築物には同様の違反が生じていな

かった。 

 Ｘは、国に対して、本件処分の取消訴訟（以下「本件取消訴訟」という。）の提起と執行停止

の申立て（以下「本件申立て」という。）を提起した。 

Ｘの立場に立って、以下の設問に答えなさい。 
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なお、法の抜粋を【資料１】、本件基準の抜粋を【基準２】として掲げるので、適宜参照しな

さい。また、【資料１】及び【資料２】に掲げられていない法及び本件基準の規定については、

考慮しなくてよい。 

〔設問１〕 

本件申立てにおいて、Ｘはどのような主張をすべきか、想定される国の反論を踏まえて、検

討しなさい。 

 

〔設問２〕 

本件取消訴訟において、Ｘは、本件処分が違法であるとして、どのような主張をすべきか、

想定される国の反論を踏まえて、検討しなさい。なお、本件処分について行政手続法が適用さ

れることを前提とすること。 
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【資料 関係法令】 

〇建築士法（昭和２５年法律第２０２号）（抜粋） 

（懲戒） 

第１０条 国土交通大臣又は都道府県知事は、その免許を受けた一級建築士又は二級建築士若

しくは木造建築士が次の各号のいずれかに該当する場合においては、当該一級建築士又は二級

建築士若しくは木造建築士に対し、戒告し、若しくは一年以内の期間を定めて業務の停止を命

じ、又はその免許を取り消すことができる。 

一 この法律若しくは建築物の建築に関する他の法律又はこれらに基づく命令若しくは条例

の規定に違反したとき。 

二 業務に関して不誠実な行為をしたとき。 

（監督処分） 

第２６条 

１ （略） 

２ 都道府県知事は、建築士事務所につき次の各号のいずれかに該当する事実がある場合にお

いては、当該建築士事務所の開設者に対し、戒告し、若しくは一年以内の期間を定めて当該建

築士事務所の閉鎖を命じ、又は当該建築士事務所の登録を取り消すことができる。 

一～三 （略） 

四 管理建築士が第十条第一項の規定による処分を受けたとき。 

五～十 （略） 

３・４ （略） 

 

〇 一級建築士の懲戒処分の基準（平成２７年５月８日制定平成２９年６月１日一部改正）

（抜粋） 

２ 用語 

本基準における次に掲げる用語の定義は、それぞれ次に定めるとおりとする。 

（１） 「免許取消」とは、法第 10 条第 1 項の規定に基づき行う免許の取消しをいう。 

（２）～（４） （略）   

４ 処分等の基準 

（１） 一般的基準 

処分等の内容は、表１「ランク表」に掲げる懲戒事由に対応するランクを基本に、下記

（２）及び（３）を勘案して処分等のランクを決定したうえで、表３「処分区分表」によ

って決定するものとする。 

（２） （略） 

（３） 個別事情によるランクの加重又は軽減 
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懲戒事由に該当する行為について、表 2「個別事情による加減表」に掲げる事情がある

と認められるときは、同表の区分に従い、ランクを加重又は軽減することができるものと

する。 

（４） 過去に処分等を受けている場合の取扱い 

過去に処分等の履歴のある者に対する処分等の内容は、上記（１）から（３）により今

回相当とされる処分等のランクに、表４「過去に処分等を受けている場合の取扱表」の区

分に従ってランクを加重したうえで、決定するものとする。ただし、過去と今回の懲戒事

由がいずれも表１「２２．定期講習受講義務違反」である場合は、この限りでない。 

 

表１ ランク表 

懲戒根拠 懲戒事由 関係条文 ランク 

建築関係法令違

反 

建築基準法違反 40 設計、構造設計、設

備設計、工事監理規定違

反 

５の６ ６ 

不正実行為 

（建築士法第 10 条第１項第２号） 

47 虚偽の確認済証等の

作成又は同行使 

 ６ 

 

表３ 処分区分表（抜粋） 

処分等のランク 処分等の内容 

１～１５ （略） 

１６ 免許取消 

 

表４ 過去に処分等を受けている場合の取扱表（抜粋） 
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行政法（第２回）参考答案－2－ 
 

第１ 設問１ 

１ 本件「処分の効力の停止」（行政事件訴訟法（以下「行訴法」と

する。）25 条２項）を求める本件申立ては認められるか。 

⑴ まず、Ｘは本件取消訴訟を提起していることから、「処分の取消

しの訴えの提起があった場合」に当たる。 

⑵ 次に、Ｘは、「重大な損害」として、①Ｘの本件事務所を営むこ

とができなくなる不利益、②Ｘの本件事務所に依頼をしている利用

者やＸの建築士事務所の従業員への不利益を主張することが考えら

れる。 

ア この点について、「重大な損害」に当たるかは、同条３項に従っ

て検討する。また、申立人以外の第三者に生じる損害は「損害」に

含まれないと解する。もっとも、申立人以外の第三者に生じる損害

は「処分の内容及び性質」（同項）として、申立人が被る損害の考慮

要素となり得ると解する。 

イ 国は、②の不利益は「損害」に含まれないと反論することが想

定される。確かに、②の不利益は申立人以外の第三者に生じる損害

であるから「損害」に含まれない。したがって、かかる反論は妥当

である。 

さらに、国は、①の不利益は事後的な金銭賠償により回復可能な

損害にすぎず、「重大な損害」に当たらないと反論することが想定さ

れる。 

もっとも、本件処分により本件事務所の経営の継続が不可能にな

るという損害が生じることに加えて、②の不利益も生じることにな

る。かかる①の不利益と②の不利益を勘案すれば、その損害の「程

度」は強度であるといえる。 

したがって、①の不利益は「重大な損害」に当たる。 

⑶ そうだとしても、国は、執行停止しなければ本件取消訴訟の訴

えの利益（行訴法９条１項かっこ書）が認められないとはいえない

から「緊急の必要」はない、と反論することが考えられる。 

ア(ア) この点について、公正・平等な取扱いの要請や、基準の内

容に係る相手方の信頼の保護の観点から、裁量基準から逸脱した後

行処分は、特段の事情がない限り、裁量権の範囲の逸脱・濫用に当

たる。そこで、当該処分基準の定めにより不利益な取扱いを受ける

べき期間内は当該処分の取消しによって「回復すべき法律上の利益」

を有すると解する。 

(イ) 本件では、過去に処分等を受けている場合には次回の処分等

において加重されることから（本件基準４⑷、表４）、本件処分によ

り免許取消しがなされた後であっても本件取消訴訟の訴えの利益が

認められる。そのため、執行停止しなければ本件取消訴訟の訴えの

利益が認められないとの関係にはない。したがって、本件では「緊

急の必要」は認められないとも思える。 

イ しかし、本件取消訴訟の訴えの利益が失われないとしても、上

述の「損害」の重大性に鑑みれば、これを避ける「緊急の必要」が

あるというべきである。したがって、本件では「緊急の必要」が認
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行政法（第２回）参考答案－3－ 
 

められる。 

⑶ さらに、Ｘによる建築基準法違反は開所時の一過性のものであ

り、以降の建築物については当該違反がなされていないことからす

れば、本件処分の執行停止を認めても「公共の福祉に重大な影響を

及ぼすおそれがある」（同条４項）とはいえない。また、後述のよう

に、「本案について理由がないとみえる」（同項）とはいえない。 

２ よって、本件申立ては認められる。 

第２ 設問２ 

１ 本件取消訴訟において、Ｘは、本件処分が違法であるとして、

どのような主張をすべきか。 

⑴ まず、Ｘは、不利益処分（行政手続法（以下「行手法」とする。）

２条４号）たる本件処分は行手法 14 条１項に反して違法であると

主張する。 

ア この点について、恣意抑制機能及び争訟便宜機能という同項の

趣旨から、理由呈示の程度は、当該処分の根拠法令の規定内容、当

該処分に係る処分基準の存否及び内容並びに公表の有無、当該処分

の性質及び内容、当該処分の原因となる事実関係の内容等を総合考

慮して決定すべきである。また、同項の趣旨から、同項に反する場

合は手続の違法として直ちに処分取消事由になると解する。 

イ 本件処分は法 10 条１項に基づく処分であるところ、同項１号

の定める処分要件は抽象的であり、いずれの処分を選択するかにつ

いて効果裁量が認められる。そして、同項に基づく処分については

裁量基準たる本件基準が規定・公表されているところ、本件基準は

懲戒事由の類型ごとの処分ランクや個別事情による処分ランクの加

減等、複雑な内容となっている。また、本件の事実関係には個別事

情による加減等も含まれており、本件処分の理由の記載だけではい

かなる処分基準の適用によって本件処分が選択されたのかを知るこ

とができない。さらに、本件処分により生じる財産的損害は重大で

ある。以上のことから、本件で呈示すべき理由の程度は、いかなる

理由に基づいてどのような処分基準の適用によって当該処分が選択

されたのかを知ることができるような記載であることを要する。 

しかし、本件処分の理由の記載から、いかなる理由に基づいてど

のような処分基準の適用によって当該処分が選択されたのかを知る

ことはできない。 

したがって、本件処分は、行手法 14 条１項に反し、処分取消事由

が認められる。 

⑵ これに対して、国は、Ｘに対して本件基準の適用関係を明らか

にしたことにより上述の手続的瑕疵は治癒されるから本件処分は同

項に反しない、と反論することが考えられる。 

ア この点について、かかる瑕疵の治癒を認めると、不十分な理由

を呈示すれば足りることとなり、上述の理由呈示の趣旨が損なわれ

る。そこで、かかる瑕疵の治癒は認められないと解する。 

イ したがって、国の上記反論は認められない。 

２ よって、Ｘはかかる主張をすべきである。  以上 



小計 配点 得点

設問１（執行停止） 20

本件申立ての対象を指摘できている。 1

「重大な損害」要件の判断基準（行訴法25条３項）を指摘できている。 2

申立人以外の第三者の不利益が「重大な損害」に当たるか、第二次的考慮要素と
して考慮できるか等を指摘できている。

3

Ｘの主張及び想定される国の反論を踏まえて、Ｘの主張する不利益が「重大
な損害」に当たるか検討できている。

7

「緊急の必要」要件について、本件取消訴訟の訴えの利益（行訴法９条１項
かっこ書）との関係を意識して検討できている。

5

執行停止に関するその他の要件について端的に指摘できている。 2

設問２（理由呈示の程度・理由の追完の可否） 20

本件処分が不利益処分であることを指摘できている。 1

本件処分の理由呈示の程度が不十分であるとＸが主張することを指摘できてい
る。

2

理由呈示の程度について、判例・学説を意識して規範を定立できている。 3

本件処分の理由呈示の程度が不十分かどうかを、自説から説得的に論じることが
できている。

5

理由呈示の程度が不十分であるという瑕疵が直ちに処分取消事由になることを指
摘できている。

2

理由の追完により理由呈示の程度が不十分であるという瑕疵は治癒されると国が
反論することを指摘できている。

2

理由の追完の可否について、判例・学説を意識して結論を導くことができている。 5

裁量点 10

合　計 50

２０２５年４月６日実施　講師：司法試験合格　藤原大輔

予備試験答案練習会（第２回行政法）採点基準表
受講者番号
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行政法解説レジュメ 

第１ 出題趣旨 

近年、予備試験の行政法では、設問１において訴訟要件に関する問題が出題され、設問２に

おいて本案論（実体的違法）が出題される傾向にある。行政法は、個別法の法構造の把握も併

せて事案の分析に時間がかかるため、その処理手順1や基本的な考え方（現場での解法）をある

程度事前に準備しておくことが重要であると考える。 

本問は、建築士法を題材に、訴訟要件、実体違法を問うシンプルな問題構成である。全体と

して、重要論点に対する理解とその応用力を試した。また、理由の追完の可否以外の論点につ

いては、いずれも司法試験又は予備試験で出題されているものであり、過去問を丁寧に分析・

検討していれば相応に解くことができたものと思われる。本問を通じて、当該論点の論じ方や

理解を深めるとともに、司法試験・予備試験に向けた勉強方針について確認してほしいと思

い、出題した。 

なお、本問の素となった判例は、最判平 23．６．７（百選Ⅰ（第７版）〔120〕）である。ま

た、各論点と司法試験又は予備試験の過去問の出題歴については以下の表の通りである。 

 

論点 過去問 

執行停止 司Ｈ19～21、司Ｒ５ 

理由の呈示 予Ｈ24、予 28 

（参考）手続的違法が処分の取消事由となるか 予Ｈ24、司Ｈ28、予Ｒ４ 

理由の追完 出題歴なし 

  

 
1 ここでは、答案の枠組みという意味での処理手順に加えて、当てはめの段階で具体的にどのように論じ

るかという意味での処理手順も含む。 
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第２ 設問１解説 

１ 解説 

⑴ 執行停止－総論－ 

処分取消訴訟の提起は、処分の効力、処分の執行又は手続の続行を妨げない（執行不停

止原則、行政事件訴訟法（以下「行訴法」とする。）25 条１項）。そのため、取消訴訟を提

起しただけでは、当該処分に関する行政過程の進行を止めることはできない。これは、取

消訴訟の乱発（濫訴）を予防し、行政の円滑な運営を確保する趣旨とされる。 

そして、①処分の効力の停止、②処分の執行の停止又は③手続の続行の停止をするため

には、執行停止の申立てをする必要がある（同条２項）。ただし、①は最も強力な執行停止

であるため、②③により目的を達することができる場合に、①を行うことはできない（効

力停止の補足性、同項ただし書）2。 

⑵ 執行停止－要件－ 

⒜ 積極的要件 

執行停止の実体的要件のうち、①「処分の取消しの訴えの提起があった場合」である

こと（すなわち、本案訴訟が係属していること）、②「重大な損害を避けるため緊急の必

要がある」ことを、積極要件という。これらは、申立人が主張・疎明すべき事項である

3。 

そして、②の判断に当たっての第一次的考慮事項は「損害の回復の困難の程度」、第二

次的考慮事項は「損害の性質及び程度」ならびに「処分の内容及び性質」である。第一

次的考慮事項では損害の原状回復可能性や事後的金銭賠償の実効性を考慮することにな

り、代替性のある財産的利益の場合には事後的金銭賠償で足りると判断される可能性も

あるが、第二次的考慮事項で「損害」の「性質」のみならず「程度」も勘案する必要が

あり、申立人に対してどの「程度」の影響があるのかを精査することになる。これに対

して、非財産的損害（人格的損害）の場合には事後的金銭賠償では足りないと判断され

やすい。また、第二次的考慮事項のうち「処分の内容及び性質」では、処分により得ら

れる利益と申立人の損害との利益衡量がなされる4。 

さらに、申立人以外の第三者の損害であっても、損害を受ける第三者と申立人との間

に特別の関係があり、当該損害を申立人に生ずる損害と同視できれば、「損害」に該当し

得ると解される。また、申立人以外に生ずる損害が同項の「損害」と言えない場合であ

っても、「処分の内容及び性質」（同条３項）の判断の中で「重大な損害」を肯定する方

向に導く要素になり得る5。 

東京高決平 21．２．７は、工事完了による訴えの利益消滅を「重大な損害を避けるた

めの緊急の必要」として認める。また、東京地決平 19．１．24 は、「重大な損害」と

 
2 以上につき、技法・25～26 頁、基本・360 頁～361 頁 
3 技法・26 頁、基本・361 頁。 
4 技法・26 頁～27 頁。 
5 「別冊法学セミナーNo.272 司法試験の問題と解説 2023」・128 頁。 
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「緊急の必要」を区別した上で、工事完了による訴えの利益消滅を「緊急の必要」とし

て認める。なお、東京地決平 11．８．２は、建物が関係しても、生命、身体及び財産の

被害が現実化、具体化していないとして、工事完了による訴えの利益消滅を「重大な損

害を避けるための緊急の必要」として認めなかった6。 

⒝ 消極的要件 

消極的要件は、③「公共の福祉に重大な影響を及ぼすおそれがあるとき」及び④「本

案について理由がないとみえるとき」である。本案に理由がないとみえることの主張・

疎明の責任は、被申立人（行政）側にある7。 

２ 論文式試験に向けた整理 

⑴ 総論 

以上のような知識を抑えておくだけでは試験本番で論述することは難しい。そのため、

論文式試験の試験現場で答案上に上記知識を反映できる形で知識を整理しておく。 

⑵ 答案枠組み 

・《答案枠組み》執行停止の申立て 

１ 本件申立て（25 条１項）が認められるか。 

⑴ 執行停止の対象・本案訴訟の係属 

⑵ 「重大な損害」が認められるか 

ア 【論証】「重大な損害」が認められるか 

【論証】申立人以外の第三者の損害も「損害」に当たるか 

イ 事実認定 

⑶ 緊急の必要性 

ア （参考）【論証】訴えの利益と「緊急の必要」 

イ 事実認定 

⑷ 消極的要件（＊） 

ア 「公共の福祉に重大な影響を及ぼすおそれがある」か 

イ 「本案について理由がないとみえるとき」か 

２ 結論 

＊注：消極的要件は、条文上は「または」で規定されているが、両要件のい

ずれかが認められれば執行停止が認められないことになる。そのた

め、執行停止が認められるためには、両要件いずれにも該当しないこ

とを論じる必要がある。 

 

⑶ 論証／事実認定 

 

 
6 ぶんせき（2011 年）・113 頁 
7 基本・362 頁 
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【論証】「重大な損害」（行訴法 25 条１項本文）が認められるか 

 この点について、「重大な損害」が認められるかは、行訴法 25 条３項に従

って検討すべきである。 

〇〈事実認定の方向性〉 

①「損害」の認定 

・問題文の損害や不利益を挙げる 

（・申立人以外の第三者の損害がある場合、「損害」該当性を判断） 

☟ 

②第一次的考慮事項 

・原状回復可能性 

・事後的金銭賠償の実効性 

＝原状回復可能性や事後的金銭賠償が可能である場合、「重大」ではない方

向へ傾く。 

☟ 

③第二次的考慮事項 

・金銭的損害の程度 

・社会的信用・業務上の信頼関係の毀損8 

・申立人以外の第三者に生じる損害の程度 

＝（原状回復可能性や事後的金銭賠償が可能であっても、）金銭的損害の程

度が強度な場合や社会的信用・業務上の信頼関係が毀損される場合は、

「重大」であるといえる。 

〇補足 

・フォーマット： 「確かに、第一次的考慮事項ゆえに『重大』ではないとも

思える。しかし、第二次的考慮事項ゆえに『重大』である」（答案例参

照）。 

・「損害」ごとに区別して検討したほうが明瞭な答案になる（答案例参照）。 

 

【論証】申立人以外の損害が「損害」に含まれるか 

（論証１） 

 この点について、申立人以外の第三者に生じる損害は「損害」に含まれな

いと解する。もっとも、申立人以外の第三者に生じる損害は「処分の内容及

 
8 最判平 19.12.18（弁護士懲戒処分の執行停止 百選Ⅱ（第７版）〔199〕）。なお、東京地決平４．12

は、司法書士の業務の停止の仮の差止めが問題となった事案で、「その顧客のほとんどは、以前勤めてい

た生命保険会社の知人や、金融機関、葬儀会社等からの継続的な紹介に基づくものであるというのである

から、その顧客の相当程度は縁故による紹介であるとうかがえる」としている。かかる信頼関係は社会的

信用・業務上の信頼関係とはいえず、「重大な損害」を肯定する方向に導く要素（「社会的信用・業務上の

信頼関係」）として考慮することはできないということになると思われる。 
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び性質」（行訴法 25 条３項）として、申立人が被る損害の考慮要素となり得

ると解する。 

（論証２） 

この点について、損害を受ける第三者と申立人との間に特別の関係があ

り、当該損害を申立人に生ずる損害と同視することができる場合には、「損

害」に含まれると解する。 

また、申立人以外に生ずる損害が行訴法 25 条２項の「損害」といえない

場合であっても、「処分の内容及び性質」（同項３項）の判断のなかで申立人

の被る損害の考慮要素となり得ると解する。 

〇〈事実認定の方向性〉 

①「損害」の認定 

 ・❶サービスの提供者と利用者という特別な関係があること 

 ・❷法人と従業員は雇用契約という特別な関係があること 

☟ 

②第一次的考慮事項 

 ・「損害」に含まれる場合、上記申立人の損害同様の指標で判断する。 

☟ 

③第二次的考慮事項 

 ・「損害」に含まれない場合、上記申立人の損害同様の指標で判断する。 

〇補足 

・答案上は、【論証】「重大な損害」（行訴法 25 条１項本文）が認められるか

に続けて論じればよい。 

・上記❶❷は一例にすぎないため、個別具体的事例に応じて損害が生じた第

三者と申立人との間の関係性を評価する必要がある。 

・（論証１）と（論証２）はいずれを用いてもよいが、答案戦略上は申立人

の損害が財産的損害の場合は（論証１）を使用するほうが書きやすい。か

かる場合は、不可逆的な損害を生じさせない単なる経済的不利益であれば

本件処分を維持する必要性に対抗できないが、利用者等への不利益の発生

という一種の「援軍」を併せて考慮することで本件処分を維持する必要性

に対抗しうる「重大な損害」ということができる、と申立人は主張するこ

とになるからである9。具体的にイメージを持ちたい場合は、後述の思考過

程の「重大な損害」要件部分を確認してほしい。 

 

 
9 事例・310 頁。 
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（参考）【論証】行政手続法（以下「行手法」とする。）12 条１項の規定によ

り定められ公にされている処分基準において、先行の処分を受けたことを理

由として後行の処分に係る量定を加重する旨の不利益な取扱いの定めがある

場合、「回復すべき法律上の利益」（狭義の訴えの利益、行訴法９条１項かっ

こ書）が認められるか 

この点について、行手法 12 条１項に基づいて公にされている処分基準

は、判断過程の公正と透明性を確保し、相手方の権利利益の保護にも資す

る。そこで、公正・平等な取扱いの要請や基準の内容に係る相手方の信頼の

保護の観点から、後行処分につき当該処分基準の定めと異なる取扱いをする

ことは、特段の事情がない限り、裁量権の範囲の逸脱・濫用に当たる。 

したがって、当該処分基準の定めにより不利益な取扱いを受けるべき期間

内は、なお当該処分の取消しによって「回復すべき法律上の利益」を有する

と解される。 

〇〈事実認定の方向性〉－省略－ 

〇補足 

・執行停止の「緊急の必要」要件との関係で整理しておく必要がある。 

 

 

 

 

３ 思考過程 

⑴ 総論－問題の把握－ 

本問ではＸの本件申立てが認められるかを、Ｘの立場に立って、国の反論を想定しなが

ら論じることが求められている。本問はＸと国の主張反論を踏まえて答案を構成していく

ことになる以上、本問の設問に正面から回答している答案にすべく、上記《答案枠組み》

を適宜修正していくこととなる。 

⑵ 執行停止の各要件の検討 

⒜ 執行停止の対象・本案訴訟の係属 

まず、本件申立ての対象について論じる必要がある10。本件処分はＸに対する免許取

消処分であるところ、かかる処分は後続する執行行為や手続行為が想定されない処分で

あることから、停止すべき対象の内容としては本件処分の効力の停止を求める申立てと

なろう11。 

 
10 技法・26 頁。「執行停止の申立てをする場合、①～③（作成者注：①処分の効力の停止、②処分の執行

の停止、③手続の続行の停止）のいずれの申立てを行うべきかを検討する必要があ」る。 
11 『技法』・26 頁。「①処分の効力の停止は、営業停止処分や懲戒免職処分のように、後続する執行行為

や手続行為が想定されないような場合に用いられ」る。 
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また、本問でＸは本件取消訴訟を提起していることから、「処分の取消しの訴えの提起

があった場合」に当たる。 

⒝ 「重大な損害」要件 

ア 総論 

「重大な損害」要件について、行訴法 25 条３項に従って検討する12。なお、基本書

では「重大な損害を避けるために緊急の必要がある」こととして、「重大な損害」と

「緊急の必要」は一つの要件として論じられることが多いが、答案上は両者を分けて

論じたほうがよい13。 

以下は、上記〈事実認定の方向性〉に従って「重大な損害」に当たるかを検討す

る。 

イ 「損害」の認定 

まず、問題文において、①本件処分によりＸは本件事務所の経営を継続することが

できなくなるという不利益と②本件事務所に依頼をしている他の利用者や事務所の従

業員に生じる不利益が挙げられていることから、Ｘとしては①・②の不利益が「重大

な損害」であると主張することが考えられる。 

これに対して、国は、②の不利益は申立人であるＸ以外の第三者の損害であること

から「損害」に当たらないと反論することが考えられる。 

＊ なお、（論証２）を用いる場合、Ｘと現に本件事務所に依頼をしている利用者、Ｘと本

件事務所の従業員との間に特別な関係があるかを検討していくこととなるが、いずれも特

別な関係を肯定してよいと考えられる（上記〈事実認定の方向性〉参照）。 

ウ 第一次的考慮事項・第二次的考慮事項 

次に、第一次考慮事項では、原状回復可能性や事後的金銭賠償の実効性が指標とな

り、非財産的損害（人格的損害）と比較して、財産的利益は原則として代替性がある

ものとして事後的金銭賠償で足りると判断される傾向にある14。そこで、国として

は、①の不利益について事後的な金銭賠償により回復可能な損害にすぎないとの反論

が想定される。 

もっとも、①の不利益について、第二次考慮事項として検討する。まず、本件処分

により本件事務所の経営の継続が不可能になるという損害が生じることに加えて、②

の不利益も生じることになる。かかる①の不利益と②の不利益を勘案すれば、その損

害の「程度」は強度であるといえる。したがって、①の不利益は「重大な損害」に当

たる。 

 
12 平成 21 年司法試験採点実感等では、「重大な損害の解釈について論じないまま」論じている答案が見ら

れたと指摘されていることから、25 条３項に関する言及は必須であると考えられる。 
13 平成 21 年度司法試験採点実感では、「重大な損害」と「緊急の必要性」と両者を分けて表現している。

また、令和５年度司法試験では「重大な損害」要件のみについて問われる設問があることから、司法試験

委員会は両者を分けて論じることを想定していると考えられる。なお、このように「重大な損害」と「緊

急の必要性」を区別した判決として、東京地決平 19.１.24 がある。 
14 前掲「司法試験の問題と解説」・128 頁 
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＊ 他方で、（論証２）を用いる場合で、かつ②の不利益についても「損害」に当たるとす

る場合、②の不利益についても同様に第二次的考慮事項を検討していくことになる。しか

し、本件処分により現に本件事務所に依頼をしている利用者や本件事務所の従業員の不利

益はいずれも財産的損害にすぎず、本件処分により建築できない利用者の不利益や従業員

の給与等が多額であると評価することも困難であることから、「重大な損害」には当たら

ないと判断することになろう。もっとも、この点については判例等も見当たらないことか

ら、説得的な論述が出来ればいずれの結論であっても評価されるように思われる。 

  このように、②の不利益のみを「損害」として抽出しても、「重大な」損害と認められ

ない場合には、かかる第三者の不利益を単体の「損害」として論じる実益が申立人側には

ないように思われる。そのため、かかる場合には（論証１）を用いて、申立人以外に生じ

た不利益は、申立人の損害の第二次的考慮事項として考慮するのが無難であろう。 

 

 

 

 

⒞ 執行停止の必要性 

国としては、執行停止しなければ本件取消訴訟の狭義の訴えの利益（行訴法９条１項

かっこ書）が認められないとはいえないから、「緊急の必要」はないと反論することが考

えられる15。 

この点について、行手法 12 条１項に基づいて公にされている処分基準は、判断過程の

公正と透明性を確保し、相手方の権利利益の保護にも資する。そこで、公正・平等な取

扱いの要請や基準の内容に係る相手方の信頼の保護の観点から、後行処分につき当該処

分基準の定めと異なる取扱いをすることは、特段の事情がない限り、裁量権の範囲の逸

脱・濫用に当たる。したがって、当該処分基準の定めにより不利益な取扱いを受けるべ

き期間内は、なお当該処分の取消しによって「回復すべき法律上の利益」を有すると解

される16。 

本件では、過去に処分等を受けている場合には次回の処分等において加重されること

から（本件基準４⑷）、本件処分により免許取消しがなされた後であっても本件取消訴訟

の狭義の訴えの利益が認められる。そのため、執行停止しなければ本件取消訴訟の訴え

の利益が認められないとの関係にはないから、執行停止をする「緊急の必要」はないと

も思える。 

 
15 「緊急の必要」とは、執行停止をしなければ訴えの利益が認められない場合をいうことを、当該反論

は前提としていると考えられる。 
16 最判平 27．３．３（百選Ⅱ（第７版）〔175〕）。 



2025 年４月６日実施 講師：司法試験合格 藤原大輔 

 

行政法（第２回）解説－9－ 

 

これに対して、Ｘは、本件取消訴訟の訴えの利益が失われないとしても、上述の「損

害」の重大性に鑑みれば、本件申立ては認められると反論することが考えられる。この

点を強調すれば、「緊急の必要」が認められることとなろう。 

⒟ 消極的要件 

「緊急の必要」が認められないとする場合、本件申立ては、消極的要件を検討するま

でもなく、認められないこととなる。 

他方で、「緊急の必要」が認められるとする場合には、消極的要件を検討することとな

る。 

まず、Ｘによる建築基準法違反は開所時の一過性のものであり、以降の建築物につい

ては当該違反がなされていないことからすれば、本件処分の執行停止を認めても「公共

の福祉に重大な影響を及ぼすおそれがある」（同条４項）とはいえない。 

また、設問２で見るように、「本案について理由がないとみえる」とはいえない。 

⑶ 結論 

よって、（「緊急の必要」が認められるとする場合、）本件申立ては認められることとな

る。  
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第３ 設問２解説 

１ 解説 

⑴ 行政手続法－総論－ 

行政手続法の適用除外に当たらない場合、行政処分には行手法が適用される。その際、

行手法は、申請に対する処分（同法２条３号）と不利益処分（同条４号）とを区別し、両

者で異なった手続を定めているので、まず、当該処分がいずれに当たるのかを判断する必

要がある17。 

そして、手続的違法の瑕疵の処理手順のベースラインは、係争処分について、①手続規

範の探索→②手続の瑕疵の有無を検討→③手続の瑕疵が取消事由になるか検討、となる

18。 

行政処分について手続的瑕疵の有無を検討するには、行政手続の一般法である行手法の

解釈が基本となる。行手法は、行政機関の意思決定過程について、利害関係人が自己の権

利・利益を手続的に防御するべく、適正手続・公正手続原理を具体化する行政手続（事前

手続）の一般法である。手続に瑕疵があった場合に、その手続は違法（ないし違憲）とな

るが、その処分が実体法上違法になるか（手続の瑕疵が、当該行政処分の取消事由となる

か）は、もう一段別の解釈が必要である19。上記ベースラインの②→③はこれを意味して

いる。 

⑵ 理由呈示の不備 

⒜ 申請に対する処分の場合 

理由の呈示（行手法８条）の制度趣旨は、理由を呈示することにより、行政庁による

決定が慎重になり（慎重合理性担保・恣意抑制機能）、申請者が行政不服申立て等の事後

的な争いにしやすくなる（争訟便宜機能）点にある。理由の呈示については、処分の相

手方を説得する機能、行政決定過程を公にする機能等もあるとされるが、理由の呈示が

違法か解釈する場合には、慎重合理性担保・恣意抑制機能、争訟便宜機能の両者が制度

趣旨であることから立論するのが「作法」である。 

理由の呈示については、呈示（書面の場合は付記）される理由の内容・程度が手続の

瑕疵を構成するか、という論点がある。申請拒否処分の「理由」であるため、処分要件

（法令上の許認可等の要件＋審査基準の内容）と事実関係を呈示することになるが、行

手法上の瑕疵（義務違反）に当たるかの判定は、処分要件の具体性ともあいまって個別

具体的に解釈する必要がある。 

この点について、最判昭 60．１．22（百選Ⅰ（第７版）〔119〕）は、個別法の定める

理由付記の制度趣旨について、①処分庁の判断の慎重合理性担保・恣意抑制、②処分の

相手方の争訟便宜であるとした上で、求められる理由付記の程度として、いかなる事実

 
17 基本・103 頁 
18 技法・149 頁 
19 技法・150～151 頁 
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関係に基づきいかなる法規を適用して申請を拒否されたか、申請者においてその記載自

体から領置し得るものでなければならない、とした。加えて、同判例は、理由付記に瑕

疵がある場合、理由付記の制度趣旨に照らして、直ちに処分自体の取消事由になること

も示した。 

なお、同判例は、行手法制定前の個別法の事案であるが、行手法８条の解釈にも妥当

すると考えられる。もっとも、行手法５条が審査基準を法制化したことから、理由の呈

示の瑕疵の判断基準についても、「いかなる事実関係に基づき、いかなる法規・審査基準

を適用して申請拒否処分がされたか、申請者においてその記載自体から了知し得るか」

という形になる20。 

⒝ 不利益処分の場合 

理由の呈示については、その制度趣旨に照らして、不利益処分の名宛人が、どのよう

な事実関係に基づきいかなる法令・処分基準が適用されて不利益処分を受けるのか、具

体的に理解できるだけの理由が呈示される必要がある。そうでなければ、行手法 14 条に

照らして違法であり、理由の呈示の瑕疵は、原則として不利益処分の取消事由になると

解釈される。 

最判平 23．６．７（百選Ⅰ（第 7 版）〔120〕）は、処分基準が設定・公開されていた

ケースで、不利益処分の理由の瑕疵について、以下のように判示している。同判例の事

案は、個別法上、不利益処分の要件が抽象的・概括的である一方、事前手続を経て詳細

な内容の処分基準が設定・公開されていたというものである。 

★最判平成 23．６．７（百選Ⅰ（第７版）〔120〕） 

【判旨】 行手法 14 条１項本文が不利益処分をすると同時に理

由呈示を求めているのは、「行政庁の判断の慎重と合理性を担保

してその恣意を抑制するとともに、処分の理由を名宛人に知らせ

て不服の申立てに便宜を与える趣旨に出たものと解される。」そ

して、「どの程度の理由を提示すべきかは、……同項本文の趣旨

に照らし、当該処分の根拠法令の規定内容、当該処分に係る処分

基準の存否及び内容並びに公表の有無、当該処分の性質及び内

容、当該処分の原因となる事実関係の内容等を総合考慮してこれ

を決定すべきである。」 

本件では、処分要件が抽象的でかつ効果裁量も認められる一

方、事前手続を経て複雑な内容の処分基準が設定・公開されてお

り、「その内容は、……多様な事例に対応すべくかなり複雑なも

のとなっている。」 

そうすると、「懲戒処分に際して同時に示されるべき理由とし

ては、処分の原因となる事実及び処分の根拠法条に加えて本件処
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20 技法・154～155 頁 
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分基準の適用関係が示されなければ、処分の名宛人において、…

…いかなる理由に基づいてどのような処分基準の適用によって当

該処分が選択されたのかを知ることは困難である。」 

本件では理由として処分基準が全く示されておらず、上記のよ

うな複雑な基準の下では、Ｘは「いかなる理由に基づいてどのよ

うな処分基準の適用によって免許取消処分が選択されたのか知る

ことはできない……。」 

したがって、「本件の事情の下においては、行手法 14 条１項本

文の趣旨に照らし、同項本文の要求する理由提示としては十分で

ないといわなければならず、本件免許取消処分は、同項本文が定

める理由提示の要件を欠いた違法な処分であるというべきであっ

て、取消しを免れない。」 

 

 

 

 

20 

 

 

 

 

25 

 

 

 

 

なお、審査基準が行手法上処分基準と同様の機能を果たすことからすると、前掲最判

平成 23 年判決の射程は、審査基準が設定・公表されている場合の申請拒否処分の理由呈

示にも基本的に及ぶと解される21。かかる考え方に立脚すれば、処分基準・審査基準が

設定・公表されていない場合は前掲最判昭 60 年判決の規範を用い、処分基準・審査基準

が設定・公表されている場合は最判平 23 年判決の規範を用いるという整理になると考え

られる。すなわち、当該論点を論文式試験に向けて知識を整理する際には、①申請に対

する処分の場合／不利益処分の場合で区別する方法（「行政法解釈の技法」の考え方）、

②処分基準・審査基準が設定・公表されていない場合／設定・公表されている場合（「基

本行政法」の考え方）で区別する方法の２通りが考えられる。いずれの見解を採っても

よいものと考えられる。後掲論文式試験に向けた整理は、①の考え方をベースに作成し

ている。 

 

⑶ 理由の追完の可否 

理由呈示不備の瑕疵の治癒について、最判昭 47．12．５（百選Ⅰ（第７版）〔86〕）は、

理由付記の趣旨（①恣意の抑制と②不服申立ての便宜）に鑑みて、処分の後から具体的根

拠が明らかにされたとしても、瑕疵は治癒されないとしている22。 

 

２ 論文式試験に向けた整理 

⑴ 答案枠組み 

・《答案枠組み》理由呈示の不備①－申請に対する処分の場合－（＊１） 

 
21 基本・109 頁 
22 基本・107 頁 
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１ 本件処分は申請に対する処分に当たるところ、本件における理由の呈示は行手法８条１項

に反するか。 

 ⑴ 【論証】理由呈示の程度①－申請に対する処分の場合－（＊２） 

 ⑵ 事実認定 

２ 結論 

＊１注： 「基本行政法」の考え方に立脚すれば、同論証は、処分基準・審査基

準が設定・公表されていない場合に用いられることとなる。 

＊２注：解説で述べている通り、手続的違法の有無と当該違法が取消事由に

なるかは異なる段階であることから、手続的違法が問題となる事案

に対する原則的な答案枠組みは後掲（参考）《答案枠組み》手続的違

法のようになる。もっとも、理由呈示の不備の場合、かかる瑕疵は

理由呈示の制度趣旨に照らして、直ちに処分自体の取消事由になる

（絶対的取消事由、最判昭 60 年判決）。そのため、かかる論述をす

れば足り、後述の（参考）【論証】手続的違法が処分の取消事由にな

るかを論じる必要がない。 

 

・《答案枠組み》理由呈示の不備②－不利益処分の場合－（＊１） 

１ 本件処分は不利益処分に当たるところ、本件における理由の呈示は行手法 14 条１項に反

するか。 

 ⑴ 【論証】理由呈示の程度②－不利益処分の場合－（＊２） 

 ⑵ 事実認定 

２ 結論 

＊１注： 「基本行政法」の考え方に立脚すれば、同論証は、処分基準・審査基

準が設定・公表されている場合に用いられることとなる。 

＊２注：解説で述べている通り、手続的違法の有無と当該違法が取消事由に

なるかは異なる段階であることから、手続的違法が問題となる事案

に対する原則的な答案枠組みは（参考）《答案枠組み》手続的違法の

ようになる。もっとも、理由呈示の不備の場合、かかる瑕疵は理由

呈示の制度趣旨に照らして、直ちに処分自体の取消事由になる（絶

対的取消事由、最判昭 60 年判決）。そのため、かかる論述をすれば

足り、後述の（参考）【論証】手続的違法が処分の取消事由になるか

を論じる必要がない。 

 

・《答案枠組み》理由の追完の可否 
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１ 本件処分は不利益処分であるところ、理由呈示に不備があることから、行手法 14 条１項

に反する点で手続的瑕疵が認められる（＊１）。 

２ では、本件理由を追完することによって本件理由呈示の不備の瑕疵を治癒することができ

るか。 

⑴ 【論証】理由の追完の可否 

 ⑵ したがって、本件理由の追完によって本件理由呈示の不備の瑕疵は治癒されない。 

２ 結論：よって、本件処分は理由呈示に不備が認められ、行手法 14 条１項に反し違法であ

る（＊２）。 

＊１注： 《答案枠組み》理由呈示の不備①・②に沿って論じればよい。 

＊２注：あくまで理由の追完の可否は、「理由の追完によって、理由呈示の不

備という手続的瑕疵が治癒されるか」という論点であることを意識

して答案枠組みを構成する必要がある。  

 

・（参考）《答案枠組み》手続的違法が処分の取消事由となるか 

１ 本件処分は不利益処分であるところ、本件では……の点で手続的違法が認められる。 

２ では、本件理由を追完することによって本件理由呈示の不備の瑕疵を治癒することができ

るか。 

⑴ （参考）【論証】手続的違法が処分の取消事由となるか 

 ⑵ 事実認定 

３ 結論 

＊注：理由呈示の不備以外の手続的違法が問題となる場合は、この答案枠組

みで処理する。 

 

⑵ 論証・事実認定の方向性 

【論証】理由呈示の程度①－申請に対する処分の場合－ 

 この点について、理由呈示の趣旨は、恣意抑制機能及び争訟便宜機能にあ

る。そこで、理由呈示の程度としては、いかなる事実関係に基づき、いかな

る法規・審査基準を適用して申請拒否処分がされたのかが、申請者において

その記載自体から了知し得ることを要すると解する。 

 また、かかる理由呈示の趣旨に鑑みれば、行手法８条１項に反する場合は

手続の違法として直ちに処分取消事由になると解する。 

〇〈事実認定の方向性〉 

①いかなる事実関係に基づき、いかなる法規・審査基準を適用して申請拒否

処分がされたのか 
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・事実 a が審査基準αから処分要件Ａに該当し、事実 b が……と法規の適

用・処分要件に該当する具体的事実等の本件の適用関係を示す。 

②①が申請者においてその記載自体から了知し得たか 

・ 「しかるに、本件処分の通知書には「……」としか記載されておらず、

その記載自体からは上記のような複雑な適用関係を了知することはでき

ない」。 

＝行手法８条１項の趣旨（恣意抑制機能、争訟便宜機能）を害する。 

〇補足 

・ 「基本行政法」の考え方に立脚すれば、同論証は、処分基準・審査基準が

設定・公表されていない場合に用いられることとなる。 

・解説のベースラインと本論証との対応関係は、第一段落が②手続の瑕疵の

有無、第二段落が③手続の瑕疵が取消事由になるかに対応している。 

 

 

 

 

【論証】理由呈示の程度②－不利益処分の場合－ 

 この点について、理由呈示の趣旨は、恣意抑制機能及び争訟便宜機能にあ

る。そこで、どの程度の理由を呈示すべきかは、当該処分の根拠法令の規定

内容、当該処分に係る処分基準の存否及び内容並びに公表の有無、当該処分

の性質及び内容、当該処分の原因となる事実関係の内容等を総合考慮して決

定すべきであると解する。 

 また、かかる理由呈示の趣旨に鑑みれば、行手法 14 条１項に反する場合

は手続の違法として直ちに処分取消事由になると解する。 

〇〈事実認定の方向性〉 

①処分要件の抽象性・裁量の有無・処分基準の公表の有無・当該処分の原因

となる事実関係の内容 

 ・処分要件が抽象的であること 

 ・処分に行政裁量（効果裁量）が認められること 

 ・当該処分において、個別事情による加減等の該当性も含まれていること 

＝本件ではいかなる具体的事実がいかなる処分基準の選択によって本件処分

が選択されたかが判然としない 

☟ 

②処分の重大性 

・本件処分が重大な財産的損害を生じさせるものであること 

☟ 
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③総合考慮（①＋②）による規範の導出 

 ・①と②を総合考慮すれば、処分の原因となる事実及び根拠法条の提示に

よって処分要件の該当性に係る相応の理由を知り得るとしても、いかなる

理由に基づいてどのような処分基準の適用によって当該処分が選択された

のかを知ることができなければ、行手法 14 条１項の趣旨を害することと

なる。 

☟ 

④本件への当てはめ 

 ・ 「しかるに、本件処分の通知書は……とだけ記載されており、Ｘはいか

なる理由に基づいてどのような処分基準の適用によって当該処分が選択さ

れたのかを知ることができない。したがって、本件における理由呈示には

不備があり、行手法 14 条１項に反し違法である」。 

〇補足 

・ 「基本行政法」の考え方に立脚すれば、同論証は、処分基準・審査基準が

設定・公表されている場合に用いられることとなる。 

・たとえば、判例の事案と異なり、①処分要件がそれほど複雑ではない・処

分要件が抽象的ではない・裁量が狭い等の事情のもとで、②処分による不

利益の程度が重大でない場合（例：免許取消処分ではなく、業務停止処分

の場合）には、処分の原因となる事実及び根拠法条の提示によって処分要

件の該当性に係る相応の理由を知り得る程度の記載で足りると解される余

地もあるものと考えられる23。 

・厳密には、ⅰ．当該処分の根拠法令の規定内容、ⅱ．当該処分に係る処分

基準の存否及び内容並びに公表の有無、ⅲ．当該処分の性質及び内容、

ⅳ．当該処分の原因となる事実関係の内容の 4 点の方向から総合的に考慮

して、いかなる程度の理由を呈示すべきかを決する。上述の〈事実認定の

方向性〉における①はⅰ．ⅱ．ⅳ．をまとめたものであり、②はⅲ．に対

応する。 

 

【論証】理由の追完の可否 

 理由呈示に不備がある場合に、理由の追完によってかかる瑕疵が治癒され

るか。 

この点について、理由呈示の趣旨は、恣意抑制機能及び争訟便宜機能にあ

る。そうすると、理由の追完によって理由呈示の不備の瑕疵が治癒されると

 
23 技法・235～241 頁を参考にしている。 
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解すると、不十分な理由でも呈示すれば足りることとなり、恣意抑制機能が

損なわれることとなり、妥当ではない。 

 そこで、理由の追完によって理由呈示の不備の瑕疵は治癒されないと解す

る。 

〇〈事実認定の方向性〉 

 ・本論点は事実認定の方向性が要求されない論点（規範通りに事実認定す

れば足りる論点）である。 

〇補足 

・特になし 

 

（参考）【論証】手続的違法が処分の取消事由になるか 

この点について、行手法の目的（１条）から、行政法関係においては適正

な手続により行政処分を受ける権利を保障していると解される。 

そこで、重要な手続を履践せず行われた処分は、特段の事情がない限り、

処分の取消事由に当たると解する。 

〇〈事実認定の方向性〉－省略－24 

〇補足－省略－ 

 

３ 思考過程 

⑴ 問題の把握 

設問２では、本件取消訴訟においてＸが本件処分の違法性を争うために主張すべき内容

について、相手方たる国の反論を踏まえて論じることが求められている。 

⑵ 理由呈示の程度 

まず、Ｘとしては、本件処分は不利益処分であるところ（行手法２条４号）、本件処分の

通知書に記載された処分理由の呈示の程度は不十分であり、行手法 14 条１項に反して違法

であると主張することが考えられる。 

不利益処分の場合における理由呈示の程度については、理由呈示の趣旨（恣意抑制機能

及び争訟便宜機能）に照らして、当該処分の根拠法令の規定内容、当該処分に係る処分基

準の存否及び内容並びに公表の有無、当該処分の性質及び内容、当該処分の原因となる事

実関係の内容等を総合考慮して決定することとなる。かかる基準に即して、本件理由の呈

示の程度が不十分かを検討する。 

本件処分は法 10 条１項に基づく処分であるところ、同項１号の定める処分要件は抽象的

であり、戒告、１年以内の業務停止又は免許取消しのいずれの処分を選択するかについて

効果裁量が認められる。そして、同項に基づく処分については裁量基準たる本件基準が規

 
24 平成 24 年予備試験、平成 28 年司法試験、令和４年予備試験で同論点は出題されているため、これらを

参考に事実認定の方向性を確認してほしい。 
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定・公表されているところ、本件基準は懲戒事由の類型ごとに処分ランクを定め、さらに

情状等による処分ランクの加減方法を定める等、多様な事例に対応するためにかなり複雑

な内容となっている。また、国が明らかにした本件基準の適用関係では個別事情による加

減等も含まれており、本件処分の理由の記載だけではいかなる処分基準の適用によって本

件処分が選択されたのかを知ることができない（①）。さらに、本件処分は免許取消処分で

あるところ、本件処分により以降の一級建築士としての営業活動ができなくなる。そうす

ると、本件処分により生じる財産的損害は重大であるといえる（②）。以上の点を総合考慮

すれば、本件処分に際して呈示すべき理由の程度は、いかなる理由に基づいてどのような

処分基準の適用によって当該処分が選択されたのかを知ることができるような記載である

ことを要するとすべきである（①＋②）。 

本件では、本件処分の際に通知された理由には、「Ｘが設計し建築した複数の建築物が建

築基準関係法令に定める構造基準に適合しない設計を行い、それにより耐震性等を不足す

る構造上危険な建物を現出させた。また、当該建築物の設計者として、構造計算書に偽造

が見られる不適切な設計を行った。このことは、法１０条第１項第１号及び２号に該当す

る。」とだけ記載されている。しかし、かかる記載から、いかなる理由に基づいてどのよう

な処分基準の適用によって当該処分が選択されたのかを知ることはできない。したがっ

て、理由の呈示の程度として不十分であり、行手法 14 条１項に反するという手続的違法が

認められる25。 

そして、判例は、上述の理由呈示の趣旨に鑑みれば、行手法 14 条１項に反する場合は手

続の違法として直ちに処分取消事由になるとしている。本件では上述のように本件理由の

呈示の程度は不十分であり、行手法 14 条１項に反するから、直ちに処分取消事由になる。 

⑶ 理由の追完 

国としては、理由呈示の程度が不十分であったとしてもＸの問い合わせに対して本件基

準の適用関係を明らかにしたことによりかかる瑕疵は治癒されるから本件処分は行訴法 14

条１項に反しない、と反論することが考えられる。 

しかし、理由の追完によって理由呈示の不備の瑕疵が治癒されると解すると、不十分な

理由でも呈示すれば足りることとなり、上述の理由呈示の趣旨が損なわれて妥当とはいえ

ないことから、理由の追完によって理由呈示の程度が不十分であるという瑕疵は治癒され

ないと考えればよい。 

したがって、かかる反論は認められない。 

⑷ 結論 

よって、Ｘの主張通り、本件処分は行手法 14 条１項に反する点で手続的違法が認めら

れ、かかる違法は直ちに処分取消事由になる。 

 

 
25 もっとも、特に予備試験との関係では、紙面に限界があることから、よりコンパクトに書くことが求め

られる。 
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第４ 最後に 

１ 論文式試験に向けた整理の一例（問題演習後の復習方法・分析方法） 

⑴ 答案枠組み・論証・事実認定の方向性をセットで抑える。その際には、これら３点セッ

トで点数が付けられることを意識する。すなわち、論証だけが完璧でも事実認定の方向性

が明後日の方向へ行ってしまうと点数にはならない。論点に対する理解は、答案枠組み・

論証・事実認定の方向性という３点セット全体で示すことを意識する。本問の採点におい

ても、このような観点から採点を行う予定である。 

⑵ 事実認定の方向性を分析・検討する際の注意点を以下に挙げておく。 

・事実認定が要求される論点についてのみ丁寧に分析・検討する。 

・論述例の事実認定の流れから、論述例の事実認定の裏にある考え方を把握する。最初は

事実認定の流れを形式的に抑えるだけでもよい（段々と事実認定の裏にある考え方を理

解していく）。 

・判例の事実や当該事実に対する評価（肯定要素・否定要素）をストックし、それを答案

の事実認定に反映できるように整理する。 

⑶ 以上の点に加えて、論述（答案）の「枝葉の部分」の完成を目指していく。すなわち、

論点に対する理解とは別に、法律の基本原則・原理に対する理解も答案の節々に宿らせる

必要がある（例：理由の追完の論じ方）。その都度、問題提起や結論部分まで丁寧に検討す

る。 

⑷ 予備試験と司法試験の差異に気を付ける。司法試験対策では、特定の重要論点に対する

解像度を高める必要がある（例：処分性、原告適格など）。 
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以上 



2025年 4月 6日開催 (行政法） 

最優秀答案 

回答者 K.Sさん 

第1 設問 1 

1.Xは本件申立てにおいて㋐本件処分により生ずる重大な損害を避けるため緊急の必

要があること(行政事件訴訟法(以下、「行訴法」という。)25条 2項)㋑本件申立てが

認められても公共の福祉に重大な影響を及ぼすおそれがないこと(行訴法 25条 4項)㋒

本来について理由があること(同法同条項)を主張する。 

2.㋐について 

(1)「重大な損害」が生じるか否かは行訴法 25条 3項に規定される要素を勘案して判

断する。 

まず、本件処分は Xの一級建築士の免許を取り消す処分であり、再度免許を取得しな

ければ仕事を続けられない性質の処分である。そして免許がなければ本件事務所の経

営を継続できないため経済的な不利益を被る。これに伴う不利益は Xのみに留まるも

のでなく、現に本件事務所に依頼をしている利用者や本件事務所の従業員にも及ぶた

め損害の程度は大きい。加えて、本件事務所は一級建築士が Xのみの個人事務所であ



り、経営ができなくなれば、仮に再度免許を取得し経営を再開したとしても事務所の

信用性は大きく損なわれるため今まで通りの経営が可能とは言えない。そのため、本

件処分による損害の回復は困難であり、したがって「重大な損害」が生じると評価で

きる。 

(2)そして、本件処分により免許が取り消されれば、「重大な損害」がすぐに発生する

といえ「緊急の必要」もある。 

(3)国側の反論としては、Xの被る不利益は経済的損失のみであり、事後的な賠償によ

って回復できるため、損害の回復は困難でなく「重大な損害」は生じないとの主張が

想定される。 

しかし 2(1)で述べたように、Xの被る損害は後の金銭賠償によっては回復できない信

用性についてのものもあるため、国側の反論は認められない。 

3.㋑について 

(1)国としては、Xは建築基準関係法令に基める構造基準に適合しない設計を行った

り、構造計算書に偽造を行ったりしていた。そのため、本件申立てを行えば、このよ

うな違法行為により耐震性等に問題のある建築物がはびこうようになる。したがって

本件申立てを認めることは公共の福祉に重大な影響を及ぼすと反論する。 



(2)しかし、Xが違反行為を行っていたのは平成 10年頃に建築された建築物だけであ

り、令和 7年現在に Xがそのような行為を行っているわけではない。そうであれば、

本件申立てを認めても、直ちに Xが違法行為をし違法建築物がはびこう危険性は低

い。 

(3) したがって㋑は認められる。 

4.㋒について 

設問 2で述べるように、本件処分には理由提示につき瑕庇がある。 

したがって㋒も認められる。 

5.Xは以上のような主張をするべきである。 

 

第2 設問 2 

1. 手続的違法事由 

(1)Xは、本件処分の通知書の理由提示は行政手続法(以下、「行手法」という。)14条

1項に基づくものであるところ、同条項の要求する理由提示の程度に至っていないと

して、理由提示の瑕庇を主張する。 

(2)これに対して国側は、同条項は「理由を示さなければならない」と定めており程度

は問題にしていないこと、及び、仮に程度を問題としても、本件処分は法 10条 1項 1



号及び 2号に基づく旨の記載があるから十分なものであると反論する。また、後日、

本件基準の適用関係を示しており瑕庇があったとしても治癒されたと主張する。 

(3)この点、行手法 14条 1項が理由提示を求める趣旨は、行政庁の判断の慎重と公正

妥当を担保し、もって諮意を抑制すると共に、処分の名宛人に対して不服申立ての便

宜を与える点にある。そうであれば、理由提示は単に根拠法が示されていれば良いも

のではなく、根拠法の仕組み等が複雑な場合には、いかなる規定にいかなる事情が適

用されて処分に至ったのか、その適用関係まで明らかにしなければ趣旨を没却する場

合があるといえる。そしてそのような場合に法規の適用関係が不明確であれば行手法

14条 1項違反になると考える。また、かかる趣旨から、後日に詳細な適用関係が示さ

れても理由提示の瑕庇が治癒されることにはならない。 

(4)本件処分は本件基準に沿ってなされている。本件基準は機械的に懲戒処分を導ける

態様のものではなく、個別事情によって処分のランクが加重又は軽減される性質を有

する。また、過去に処分を受けている場合には表 4の適用もある。これらの事情か

ら、本件処分は本件基準が複雑に適用されてなかったといえ、いかなる法規が適用さ

れたのか、その適用関係まで示されてないと、名宛人であるＸが不服申立てに便宜を

与えたとは評価できない。また、後日に詳細が示されたことは瑕庇を治癒しない。 



(5)したがって理由提示の程度が不十分であり行手法 14条 1項違反の行為があるとい

える。 

2. 実体法的違法事由 

(1)本件処分の通知書に記載のＸの違法事由のランクを合わせれば「12」であり、表 3

の「免許取消」の「16」に至らない。それにもかかわらず、本件処分がなされるのは

行政庁の裁量権の逸脱濫用で違法である(行訴法 30条)。 

(2)国側としては、法 10条本文は「できる」と規定し、同条 2号の「不誠実な行為」

は抽象的な表現である。そして、いかなる場合にいかなる処分をするのかは、専門技

術的知見を有する行政庁の判断に委ねるべきだから、行政庁は要件裁量及び効果裁量

を有し、その範囲は広いと反論する。 

(3)確かに処分基準(行手法 12条 1項)はあくまで行政規則であり法的拘束力はない。し

かし、法手法の目的である判断過程の公正と透明性を確保するために定められてお

り、単なる行政庁の運営上の便宜にとどまらない。そうであれば、原則として処分基

準に沿った処分がされなければ平等原則違反であり、根拠法の趣旨・目的を損なう場

合でないにもかかわらず、処分基準を機会的に適用しない場合には裁量権の逸脱・濫

用に当たると考える。 

(4)本件ではＸが数回の戒告等をうけていたにもかかわらず、違法な設計を続けていた

との事情はない。むしろ 25年以上前の違法事由が処分の根拠となった。そのため、本



件基準をＸに機械的に適用しても違法建築物を出現させないという法の趣旨を損なう

場合でない。したがって機械的に本件基準を適用せず処分を加重したことは裁量権の

逸脱・濫用に当たる。 

3.以上の違法事由を Xは主張すべきである。 

以上 








