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論文式試験問題集

［行政法］
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［行政法］

ＸはＹ県において浄水器の販売業を営む株式会社であるところ，Ｙ県に対して「Ｘが消費者に対

して浄水器の購入の勧誘を執拗に繰り返している。」との苦情が多数寄せられた。Ｙ県による実態

調査の結果，Ｘの従業員の一部が，購入を断っている消費者に対して，（ア）「水道水に含まれる化学

物質は健康に有害ですよ。」，（イ）「今月のノルマが達成できないと会社を首になるんです。人助けだ

と思って買ってください。」と繰り返し述べて浄水器の購入を勧誘していたことが判明した。

そこでＹ県の知事（以下「知事」という。）は，Ｘに対してＹ県消費生活条例（以下「条例」と

いう。）第４８条に基づき勧告を行うこととし，条例第４９条に基づきＸに意見陳述の機会を与え

た。Ｘは，この意見陳述において，①Ｘの従業員がした勧誘は不適正なものではなかったこと，②

仮にそれが不適正なものに当たるとしても，そのような勧誘をしたのは従業員の一部にすぎないこ

と，③今後は適正な勧誘をするよう従業員に対する指導教育をしたことの３点を主張した。

しかし知事は，Ｘのこれらの主張を受け入れず，Ｘに対し，条例第２５条第４号に違反して不適

正な取引行為を行ったことを理由として，条例第４８条に基づく勧告（以下「本件勧告」という。）

をした。本件勧告の内容は，「Ｘは浄水器の販売に際し，条例第２５条第４号の定める不適正な取

引行為をしないこと」であった。

本件勧告は対外的に周知されることはなかったものの，Ｘに対して多額の融資をしていた金融機

関Ａは，Ｘの勧誘についてＹ県に多数の苦情が寄せられていることを知り，Ｘに対し，Ｘが法令違

反を理由に何らかの行政上の措置を受けて信用を失墜すれば，融資を停止せざるを得ない旨を通告

した。

Ｘは，融資が停止されると経営に深刻な影響が及ぶことになるため，Ｙ県に対し，本件勧告の取

消しを求めて取消訴訟を提起したが，さらに，条例第５０条に基づく公表（以下「本件公表」とい

う。）がされることも予想されたことから，本件公表の差止めを求めて差止訴訟を提起した。

以上を前提として，以下の設問に答えなさい。

なお，条例の抜粋を【資料】として掲げるので，適宜参照しなさい。

〔設問１〕

Ｘは，本件勧告及び本件公表が抗告訴訟の対象となる「行政庁の処分その他公権力の行使に当た

る行為」に当たることについて，どのような主張をすべきか。本件勧告及び本件公表のそれぞれに

ついて，想定されるＹ県の反論を踏まえて検討しなさい。

〔設問２〕

Ｘは，本件勧告の取消訴訟において，本件勧告が違法であることについてどのような主張をすべ

きか。想定されるＹ県の反論を踏まえて検討しなさい（本件勧告の取消訴訟が適法に係属している

こと，また，条例が適法なものであることを前提とすること）。
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【資料】

○ Ｙ県消費生活条例

(不適正な取引行為の禁止)

第２５条 事業者は，事業者が消費者との間で行う取引（中略）に関して，次のいずれかに該当する

不適正な取引行為をしてはならない。

一～三 （略）

四 消費者を威迫して困惑させる方法で，消費者に迷惑を覚えさせるような方法で，又は消費者を

心理的に不安な状態若しくは正常な判断ができない状態に陥らせる方法で，契約の締結を勧誘し，

又は契約を締結させること。

五～九 （略）

(指導及び勧告)

第４８条 知事は，事業者が第２５条の規定に違反した場合において，消費者の利益が害されるおそ

れがあると認めるときは，当該事業者に対し，当該違反の是正をするよう指導し，又は勧告するこ

とができる。

(意見陳述の機会の付与)

第４９条 知事は，前条の規定による勧告をしようとするときは，当該勧告に係る事業者に対し，当

該事案について意見を述べ，証拠を提示する機会を与えなければならない。

(公表)

第５０条 知事は，事業者が第４８条の規定による勧告に従わないときは，その旨を公表するものと

する。

（注）Ｙ県消費生活条例においては，資料として掲げた条文のほかに，事業者が第４８条の規定によ

る勧告に従わなかった場合や第５０条の規定による公表がされた後も不適正な取引行為を継続し

た場合に，当該事業者に罰則等の制裁を科する規定は存在しない。



 

2 参考答案 

明大法曹会 予備試験対策答案練習会 過去問 AB ゼミ ＜R8.3.11 行政法＞ 担当講師：司法修習生 髙橋 遼太朗 

 

参考答案  
 

 

第 １  設 問 １ に つ い て  
１  Ｘ は 、 以 下 の と お り 、 本 件 勧 告 お よ び 本 件 公 表 に 処 分 性 （ 行 政
事 件 訴 訟 法 （ 以 下 「 行 訴 法 」 と い う 。） ３ 条 ２ 項 ） が 認 め ら れ る 旨
主 張 す べ き で あ る 。  
そ も そ も 、「 処 分 」 と は 、 公 権 力 の 主 体 た る 国 ま た は 公 共 団 体 の 行5  

為 の う ち 、 直 接 国 民 の 権 利 義 務 を 形 成 し 、 ま た は そ の 範 囲 を 画 定 す
る こ と が 法 律 上 認 め ら れ る も の を い う 。 そ こ で 、「 処 分 」 性 は 、 ①
公 権 力 性 お よ び ② 法 効 果 性 が あ る 場 合 に 認 め ら れ 、 こ れ ら に つ い て
は 権 利 救 済 の 実 効 性 の 見 地 か ら 判 断 す べ き と 解 す る 。  
２  ① に つ い て  1 0  

本 件 勧 告 お よ び 本 件 公 表 は 、 公 権 力 の 主 体 た る Ｙ 県 知 事 が そ の 地 位

に 基 づ い て 一 方 的 に 行 う も の で あ る か ら 、 公 権 力 性 が 認 め ら れ る
（ ① 充 足 ）。  

３  ② に つ い て  
⑴  本 件 勧 告 に つ い て  1 5  

本 件 勧 告 に 従 わ な か っ た 場 合 、 本 件 公 表 が さ れ 得 る と こ ろ 、 本 件 公
表 が さ れ る と 、 事 業 者 と 取 引 関 係 に あ る 者 が そ れ を 知 る こ と に な り 、

事 業 者 の 信 用 が 失 墜 す る 結 果 、 事 業 継 続 が 困 難 に な り 得 る と い う 不
利 益 が 生 じ る 。  
こ れ に 対 し 、 本 件 勧 告 は 条 例 ２ ５ 条 違 反 の 是 正 を 求 め る も の で あ り 、2 0  

「 指 導 」（ 条 例 ４ ８ 条 ） と 並 ん で 「 行 政 指 導 」（ 行 政 手 続 法 （ 以 下
「 行 手 法 」 と い う 。） ２ 条 ６ 号 ） に 当 た る も の で あ る た め 、 こ れ に

よ る 法 的 拘 束 力 が な い こ と 、 本 件 公 表 を 待 っ て か ら 争 え ば 足 り る こ
と か ら 、 本 件 勧 告 自 体 に 法 効 果 性 は な い 旨 の Ｙ 県 側 の 反 論 が 考 え ら
れ る 。  2 5  

し か し 、 本 件 勧 告 は そ れ に 先 立 っ て 意 見 陳 述 の 機 会 を 設 け る 必 要 が
あ る （ 条 例 ４ ９ 条 ） と こ ろ 、 不 利 益 の 程 度 が 大 き い 不 利 益 処 分 の 際
に 聴 聞 手 続 を 執 る 必 要 が あ る こ と （ 行 手 法 １ ３ 条 １ 項 １ 号 ） と 類 似

し 、 条 例 は 本 件 勧 告 が 聴 聞 手 続 を 要 す る 不 利 益 処 分 と 同 等 の も の と

し て 想 定 し て い る と い え る 。 ま た 、 一 度 公 表 が さ れ た 場 合 、 事 業 者3 0  

が 事 後 的 に 信 用 を 回 復 す る こ と も 困 難 で あ る 。 そ の た め 、 勧 告 の 時
点 で 争 わ せ る ほ う が 、 当 事 者 の 権 利 救 済 の 実 効 性 に 資 す る 。  

し た が っ て 、 本 件 勧 告 に 法 効 果 性 が 認 め ら れ る （ ② 充 足 ）。  
⑵  本 件 公 表 に つ い て  

本 件 公 表 に よ っ て 、 事 業 者 の 信 用 が 失 墜 す る と い う 不 利 益 が 生 じ る 。  3 5  

こ れ に 対 し 、 本 件 公 表 は 事 実 上 の 情 報 提 供 に す ぎ な い 旨 の Ｙ 県 側 の
反 論 が 考 え ら れ る 。  
し か し 、 条 例 上 、 本 件 公 表 に 後 続 す る 罰 則 等 の 制 裁 を 科 す る 規 定 は
存 在 せ ず 、 本 件 公 表 が 事 業 者 に 重 大 な 不 利 益 を 課 す 制 裁 と し て 機 能

す る 。 ま た 、 前 述 の と お り 、 一 度 本 件 公 表 が さ れ る と 事 業 者 が 信 用4 0  

を 回 復 す る こ と は 困 難 で あ る 。  
し た が っ て 、 本 件 公 表 に 法 効 果 性 が 認 め ら れ る （ ② 充 足 ）。  



   

 

参考答案 3 

明大法曹会 予備試験対策答案練習会 過去問 AB ゼミ ＜R8.3.11 行政法＞ 担当講師：司法修習生 藤原 大輔 

第 ２  設 問 ２ に つ い て  
１  ま ず 、 Ｘ に よ る （ ア ） お よ び （ イ ） の 発 言 は 条 例 ２ ５ 条 ４ 号 に
該 当 す る も の に 当 た ら な い と い う 主 張 が 考 え ら れ る 。  4 5  

こ れ に 対 し 、（ ア ） は 消 費 者 の 不 安 を 仰 ぐ も の で あ り 、（ イ ） は 消 費
者 に 困 惑 さ せ た り 迷 惑 を 覚 え さ せ た り す る も の で あ る と し て 、 同 号
の 不 適 正 な 取 引 行 為 に 当 た る 旨 の Ｙ 県 側 の 反 論 が 考 え ら れ る 。  
し か し 、（ ア ） は 浄 水 器 を 使 う 方 が 飲 用 に 適 し た 水 が 飲 め る こ と を
表 現 し た に す ぎ ず 、 ま た 、（ イ ） は 情 に 訴 え か け る 態 様 の セ ー ル ス5 0  

ト ー ク に す ぎ ず 、 い ず れ も 同 号 に 該 当 す る 不 適 切 な 取 引 行 為 に は 当

た ら な い 。 し た が っ て 、 Ｘ は 上 記 の と お り 主 張 す べ き で あ る 。  
２  次 に 、 本 件 勧 告 に は 要 件 裁 量 の 逸 脱 濫 用 が あ り 、 違 法 で あ る と
い う 主 張 が 考 え ら れ る 。  
⑴  条 例 ４ ８ 条 は 「 消 費 者 の 利 益 が 害 さ れ る お そ れ 」 と い う 抽 象 的5 5  

な 文 言 で 規 定 し 、 そ の 判 断 は 消 費 者 保 護 に 関 す る 専 門 性 を 要 す る か
ら 、 Ｙ 県 知 事 の 裁 量 権 が 認 め ら れ る 。 も っ と も 、 重 要 な 事 実 の 基 礎

を 欠 く か 、 社 会 観 念 上 著 し く 妥 当 性 を 欠 く 場 合 に は 、 裁 量 権 の 逸 脱
濫 用 と し て 違 法 （ 行 訴 法 ３ ０ 条 ） と な る と 解 す る 。  

⑵  本 件 で 、 Ｙ 県 は 実 態 調 査 を 行 っ た 結 果 、 Ｘ の 従 業 員 が （ ア ） 及6 0  

び （ イ ） の よ う に 述 べ て 勧 誘 し て い る こ と が 判 明 し た こ と か ら 、
「 消 費 者 の … … る お そ れ 」 が あ る と 合 理 的 に 評 価 し 得 る と い う Ｙ 県

側 の 反 論 が 考 え ら れ る 。 し か し 、 当 該 実 態 調 査 で も 判 明 し た と お り
不 適 正 な 勧 誘 を し て い た の は Ｘ の 従 業 員 の 一 部 に す ぎ ず 、 か か る 事
情 に 加 え て 、 Ｘ は 意 見 陳 述 の 際 に 従 業 員 に 対 す る 指 導 教 育 を し た こ6 5  

と も 主 張 し て い る 。 こ れ ら の 事 情 を 踏 ま え る と 、 将 来 的 に 浄 水 器 の
執 拗 な 勧 誘 行 為 が Ｘ の 従 業 員 に よ っ て 行 わ れ る こ と は 考 え 難 い に も
か か わ ら ず 、「 消 費 者 の … … る お そ れ 」 が あ る と い う Ｙ 県 知 事 の 判

断 に は 、 考 慮 す る べ き 事 情 を 考 慮 し て い な い と い え 、 裁 量 権 の 逸 脱
濫 用 が 認 め ら れ る と し て 違 法 で あ る 。  7 0  

よ っ て 、 Ｘ は 上 記 の 点 に つ い て 主 張 す る べ き で あ る 。  

３  さ ら に 、 本 件 勧 告 は 効 果 裁 量 の 逸 脱 濫 用 が あ り 、 違 法 で あ る と
い う 主 張 が 考 え ら れ る 。  
⑴  条 例 ４ ８ 条 は 「 で き る 」 と い う 文 言 を 用 い て い る こ と 、 指 導 ・

勧 告 は 専 門 的 判 断 を 要 す る も の で あ る こ と か ら 、 Ｙ 県 知 事 に 効 果 裁7 5  

量 を 認 め て い る 。  

⑵  本 件 勧 告 は そ の 裁 量 の 範 囲 内 で あ る と い う 反 論 が 考 え ら れ る が 、
仮 に 要 件 に 該 当 す る と し て も 、 Ｘ は 意 見 陳 述 の 際 に 従 業 員 に 対 し て
指 導 教 育 を す る 等 の 措 置 を 講 じ る な ど 、 苦 情 の 原 因 と な る 行 為 が 繰

り 返 さ れ る お そ れ は 小 さ い 。 そ れ に も か か わ ら ず 、 指 導 （ 条 例 ４ ８8 0  

条 ） で は な く 、 不 利 益 の 大 き い 本 件 勧 告 を 選 択 す る こ と は 、 比 例 原
則 に 反 し 、 社 会 観 念 上 著 し く 妥 当 性 を 欠 く と い え 、 裁 量 権 の 逸 脱 濫
用 と し て 違 法 で あ る 。  
よ っ て 、 Ｘ は 上 記 の 点 に つ い て 主 張 す る べ き で あ る 。  
 以 上  8 5  



担当講師：髙橋遼太朗

過去問ゼミ 行政法



事案の整理

Chapter 1

Ｙ県

Ｘ（浄水器販売業）

①本件勧告（∵条例25④）
②本件公表（これから）

苦情

実態調査

①Ｘの従業員がした勧誘は不適正なものではな
かった

②仮にそれが不適正なものに当たるとしても、そ
のような勧誘をしたのは従業員の一部にすぎ
ない

③今後は適正な勧誘をするよう従業員に対する指
導教育をした

ⓐ威迫・困惑させる方法
ⓑ迷惑を覚えさせる方法

ⓒ不安・正常な判断ができ
ない状態に陥らせる方法

で契約締結・勧誘すること
の禁止



問題文を読むときのポイント

Chapter 1

• 行政法の場面

＝行政庁（公権力側）が私人に対して処分等の行政
行為をし、それによって不利益を被る私人（被処
分者の場合もあるし、第三者の場合もある）が抗
告訴訟や国賠訴訟を提起する

• 行政側はどのような事情に着目して処分等をしたの
か？

• 私人はどのような不利益を被るのか？

• 私人が行政側に着目してもらいたい事情は何か？



ＸはＹ県において浄水器の販売業を営む株式会社であ
るところ，Ｙ県に対して「Ｘが消費者に対して浄水器
の購入の勧誘を執拗に繰り返している。」との苦情が
多数寄せられた。Ｙ県による実態調査の結果，Ｘの従
業員の一部が，購入を断っている消費者に対して，
(ｱ)「水道水に含まれる化学物質は健康に有害です
よ。」，(ｲ)「今月のノルマが達成できないと会社を
首になるんです。人助けだと思って買ってくださ
い。」と繰り返し述べて浄水器の購入を勧誘していた
ことが判明した。



そこでＹ県の知事（以下「知事」という。）は，Ｘに
対してＹ県消費生活条例（以下「条例」という。）第
４８条に基づき勧告を行うこととし，条例第４９条に
基づきＸに意見陳述の機会を与えた。Ｘは，この意見
陳述において，①Ｘの従業員がした勧誘は不適正なも
のではなかったこと，② 仮にそれが不適正なものに
当たるとしても，そのような勧誘をしたのは従業員の
一部にすぎないこと，③今後は適正な勧誘をするよう
従業員に対する指導教育をしたことの３点を主張した。



しかし知事は，Ｘのこれらの主張を受け入れず，Ｘに
対し，条例第２５条第４号に違反して不適正な取引行
為を行ったことを理由として，条例第４８条に基づく
勧告（以下「本件勧告」という。） をした。本件勧
告の内容は，「Ｘは浄水器の販売に際し，条例第２５
条第４号の定める不適正な取引行為をしないこと」で
あった。
本件勧告は対外的に周知されることはなかったものの，
Ｘに対して多額の融資をしていた金融機関Ａは，Ｘの
勧誘についてＹ県に多数の苦情が寄せられていること
を知り，Ｘに対し，Ｘが法令違反を理由に何らかの行
政上の措置を受けて信用を失墜すれば，融資を停止せ
ざるを得ない旨を通告した。



Ｘは，融資が停止されると経営に深刻な影響が及ぶこ
とになるため，Ｙ県に対し，本件勧告の取消しを求め
て取消訴訟を提起したが，さらに，条例第５０条に基
づく公表（以下「本件公表」という。）がされること
も予想されたことから，本件公表の差止めを求めて差
止訴訟を提起した。
以上を前提として，以下の設問に答えなさい。



設問１

Chapter 2

【問題】

Ｘは，本件勧告及び本件公表が抗告訴訟の対象となる
「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為」に
当たることについて，どのような主張をすべきか。本
件勧告及び本件公表のそれぞれについて，想定される
Ｙ県の反論を踏まえて検討しなさい。

Ｘの立場から、本件勧告と本件公表がそれぞれ「処
分」（行訴法３Ⅱ、Ⅶ）にあたることを、Ｙ県の反
論を踏まえて、主張する



「処分」とは？

【最判昭和39・10・29（百選Ⅱ143）】
「行政庁の処分とは……行政庁の法令に基づく行

為のすべてを意味するものではなく、公権力の主
体たる国または公共団体が行う行為のうち、その
行為によって、直接国民の権利義務を形成しまた
はその範囲を確定することが法律上認められてい
るものをいうものである」

処分性は、①公権力性および②法効果性がある場
合に認められ、これらは権利救済の実効性の見地
から判断すべきと解する。



公権力性

本件勧告・本件公表いずれも、Ｙ県知事がその地位に基づいて
一方的に行うもの 公権力性が認められる

法効果性

本件勧告や本件公表を受けた場合に、Ｘの権利や義務に影響
が生ずるか？Ｘの立場に変化が起こるか？ ⇨個別法の条文
を見る！

意見陳述
（条例49）

指導・勧告
（条例48）

公表
（条例50）

勧告に従わ
ないと

勧告自体によって、取
引の方法を変える義務
などは発生しない

聴聞手続（行手法13Ⅰ
①）と類似し、重たい
処分なのでは？

罰則

制裁規定なので
は？



最判平成17・７・15（病院開設中止勧告事件）

ＸはＹ県知事に対して医療法７条１項の病院開設の許可を申請
したところ、Ｙ県知事はＸに対し、医療法（平成９年法律第125

号による改正前のもの）30条の７の規定に基づき病院の開設を
中止するように勧告。ＸはＹ県知事に対して勧告を拒否すると
ともに速やかに許可するよう求める文書を送付。Ｙ県知事はＸ
に対し、許可する旨の処分をするとともに、中止勧告にもかか
わらず病院を開設した場合に厚生省通知により保険医療機関の
指定を拒否することとされている旨の通告をした。

医療法第30条の７
都道府県知事は、医療計画の達成の推進のため特に必要があ
る場合には、病院を開設しようとする者又は病院の開設者若
しくは管理者に対し、都道府県医療審議会の意見を聴いて、
病院の開設又は病院の病床数の増加若しくは病床の種別の変
更に関して勧告することができる。



最判平成17・７・15（病院開設中止勧告事件）

「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、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……。そして、いわゆる国
民皆保険制度が採用されている我が国においては、健康保険、
国民健康保険等を利用しないで病院で受診する者はほとんどな
く、保険医療機関の指定を受けずに診療行為を行う病院がほと
んど存在しないことは公知の事実であるから、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。」



最判平成17・７・15（病院開設中止勧告事件）

①中止勧告自体は、それを無視した場合に何らかの効
果（病院開設の不許可など）が生ずるわけではない

→行政指導
→国民の権利義務を形成するものではない（当然
に処分性ありとはいえない）

しかし、病院を開設した者が次に行うことが想定され
る保険医療機関の指定の申請の際に、相当程度の確実
さをもって②拒否処分がされる。通常は保険適用の医
療を全額負担で受ける患者はいないため、結局のとこ
ろ病院開設自体を断念せざるを得なくなる。

→実効的な権利救済の見地から、①の処分性肯定



設問２

Chapter 3

◎Ｙ県消費生活条例

第25条 事業者は、事業者が消費者との間で行う取引（中略）に関して、次
のいずれかに該当する不適正な取引行為をしてはならない。

四 消費者を威迫して困惑させる方法で、消費者に迷惑を覚えさせるような
方法で、又は消費者を心理的に不安な状態若しくは正常な判断ができない状
態に陥らせる方法で、契約の締結を勧誘し、又は契約を締結させること。

第48条 知事は、事業者が第25条の規定に違反した場合において、消費者の利
益が害されるおそれがあると認めるときは、当該事業者に対し、当該違反の
是正をするよう指導し、又は勧告することができる。

①25条４号に規定する方法に当たらない、②「消費者の利益が害され
るおそれ」はない、③勧告ではなく指導でもよかったといえるなら違
法



①25条４号に規定する方法に当たらないといえるか？

個別法の文言の判断基準はあらかじめ準備することができない。
自分で判断基準を考える or 判断基準は省略し、あてはめだけする（他
に論ずるべきことが多い場合）

水道水に含まれる化学物質は健
康に有害ですよ。

今月のノルマが達成できないと
会社を首になるんです。人助け
だと思って買ってください。

浄水器のほうが水道水よりも良い
ことを伝えているだけなのでは？

水道水を使っている人に不安を煽
る

情に訴えかけているだけなので
は？

迷惑行為なので
は？



②「消費者の利益が害されるおそれ」はないといえるか？

ⓐ文言が抽象的であり、専門的技術的判断が必要 行政庁の裁量

ⓑ裁量があるとしても、裁量権を逸脱濫用しているのであれば違法

抽象的な文言で規定し、その判断は消費者保護に関する専門性を要
する

Ｙ県知事の裁量に委ねられている

• 重要な事実の基礎を欠き、または社会観念上著しく妥当性を欠く
場合に、裁量権の逸脱濫用が認められ、違法となると解する。

• 判断過程が合理性を欠く結果、処分が社会観念上著しく妥当性を
欠く場合に、裁量権の逸脱濫用が認められ、違法となると解する。



不適切な勧誘をしたのがＸの従業員の一部にすぎ
ない

Ｘは指導教育を徹底するなどの対応措置を講じて
いる

意見陳述の手続で明
らかになっている

考えるべきことを考えて
いない
評価がおかしい



③勧告ではなく指導でもよかったのではないか？

ⓐ「できる」という文言（指導・勧告・なしを選べる） 行政庁
の裁量

ⓑ裁量があるとしても、裁量権を逸脱濫用しているのであれば違法

「できる」という文言で規定しているうえ、判断は将来予測等の専
門性を要する

Ｙ県知事の裁量に委ねられている

• 重要な事実の基礎を欠き、または社会観念上著しく妥当性を欠く
場合に、裁量権の逸脱濫用が認められ、違法となると解する。

• 判断過程が合理性を欠く結果、処分が社会観念上著しく妥当性を
欠く場合に、裁量権の逸脱濫用が認められ、違法となると解する。



不適切な勧誘をしたのがＸの従業員の一部にすぎ
ない

Ｘは指導教育を徹底するなどの対応措置を講じて
いる

意見陳述の手続で明
らかになっている

今後不適切な勧誘がされ
る可能性がどれだけある
のか？



答案の講評

• 公権力性のあてはめが無い答案

→Ｙ県知事がその立場に基づいてした行為であるこ
とを示す

• 病院開設中止勧告事件について誤解を疑わせる答案

→①行政計画については最大判平成20・９・10（百
選Ⅱ147）、②規範定立行為については最判平成
21・11・26（百選Ⅱ197）、③観念の通知につい
ては最大判昭和59・12・12（百選Ⅱ153）、④行
政指導については最判平成17・７・15（百選
Ⅱ154）を、原則と照らし合わせて理解する



• 裁量権の逸脱濫用について、行政庁の行為のうちどの
部分に裁量権が認められているのか不明確な答案

→条文からきちんと摘示する

• 効果裁量を論じていない答案

• 理由の提示の瑕疵を論じた答案

• 字数オーバーの答案

→予備試験では、30字×23行×４頁。全部で2760
字ですが、改行すると空白部分も字数に数えられ
るので、実際に書ける字数はより少ないです。



過去問ゼミ番外編
～行政裁量～



１．裁量行為が認められるか？

都道府県知事は、安全な狩猟の実施の確保、鳥獣の保
護又は管理その他公益上の必要があると認めるときは、
猟区の認可を取り消すことができる（狩猟72Ⅰ）

要件につき不確定概念 ＝要件裁量

知事は、事業者が第25条の規定に違反した場合におい

て、消費者の利益が害されるおそれがあると認めると
きは、当該事業者に対し、当該違反の是正をするよう
指導し、又は勧告することができる（本問）

効果の発生・種類を判断 ＝効果裁量



行政庁の裁量（要件について判断の余地を認めた

り、効果について有無・内容を決定することを認め

ている）を法律が予定している以上、行政
庁の判断は尊重されるべきであり、その
適否を裁判所は審査できないのではない
か？



今日の議論として…

第30条 行政庁の裁量処分については、裁量権の

範囲をこえ又はその濫用があつた場合に限り、
裁判所は、その処分を取り消すことができる。

裁量権の逸脱・濫用があった場合は
取消事由となる（司法審査の対象）

行政庁による恣意的な判断
平等原則などに反する判断
は認められないというべき



裁量が認められるか？
どの程度認められるか？

・法律の文言
・私人の権利への影響
・裁判所と行政庁のどちらが適切
な判断ができるか



“行政裁量”があると認定された事例①
――家永教科書事件（最判平成５・３・16ほか）

「申請図書について、内容が学問的に正確であるか、中立・公正であるか、
教科の目標等を達成する上で適切であるか、児童、生徒の心身の発達段階
に適応しているか、などの様々な観点から多角的に行われるもので、学術
的、教育的な専門技術的判断であるから、事柄の性質上、文部大臣の合理
的な裁量に委ねられるものというべきである。」

“行政裁量”があると認定された事例②
――マクリーン事件（最大判昭和53・10・４）

「申請者の申請事由の当否のみならず、当該外国人の在留中の一切の行状、
国内の政治・経済・社会等の諸事情、国際情勢、外交関係、国際礼譲など
諸般の事情をしんしゃくし、時宜に応じた的確な判断をしなければならな
いのであるが、このような判断は、事柄の性質上、出入国管理行政の責任
を負う法務大臣の裁量に任せるのでなければとうてい適切な結果を期待す
ることができないもの」



では、答案ではどう書くの？

（行政行為の根拠規定を摘示して）○○条は、
要件が抽象的であり、その判断を行政庁が行
う／効果につきその有無や内容を行政庁が判
断する

⇩
～という点で行政庁の専門技術的判断
普段から～という職務に就いている者でなけ
れば適切な判断ができない

⇩
そのため、行政庁の裁量に委ねられている



２．裁量行為の司法審査

行政庁

私人

行政行為

事実Ａは○○法の要件①
に該当する

手続



▷事実Ａが要件①に該当することから行政処分の要件を
満たし、行政処分を行った（結果、私人に不利益）

→事実Ａと被処分者が被る不利益のバランスを欠く
ものではないか？（比例原則違反）

差別的に扱うものではないか？（平等原則違反）

事実Ａというものは存在しないのではないか？
（事実誤認）

⇒実体的審査

▷行政行為を行うまでの手続に違法性がないか？

⇒手続的審査



行政庁

私人

行政行為

事実Ａは○○法の要件①
に該当する

手続

事実Ａに該当し、要件を満
たすため、行政行為をした

要件①への該当性を判断する
に当たり、事実Ａを重視した



▷処分の内容・判断それ自体を審査するのではなく、行
政庁が要件・効果に該当すると判断したその過程を
審査

⇒判断過程審査

行政庁の裁量権に基づく行政行為の適法性
を司法で審査するにしても、様々な判断の
仕方がある
＋裁判例も様々



最大判昭和53・10・４（マクリーン事
件、百選Ⅰ73）

判例①

「在留期間の更新を適当と認めるに足りる相当の理由」（出入国
管理令（当時のもの）21Ⅲ）

Ｘ（外国人）の当局への無届転職および本邦における政治活動

その判断が全く事実の基礎を欠き又は社会通念上著しく妥当
性を欠くことが明らかである場合に限り、裁量権の範囲をこ
え又はその濫用があったものとして違法となるものというべ
きである



最判平成24・１・16

判例②

公立学校の式典において、国歌斉唱の際に国旗に向かって起立
して斉唱すること又は国歌のピアノ伴奏を行うことを命じた校
長の職務命令に従わなかった（１度戒告を受けた者もいた）

減給処分または戒告処分

・「社会観念上著しく妥当を欠いて裁量権の範囲を逸脱し、
又はこれを濫用したと認められる場合に、違法」

・式典の秩序等を一定程度損ない得る一方で教職員個人の
歴史観・世界観、式典進行を実質的には妨げないことを
指摘したうえで、「戒告を超えてより重い減給以上の処
分を選択することについては、本件事案の性質等を踏ま
えた慎重な考慮が必要」



最判昭和53・６・16 ※刑事

判例③

Ｘは山形県余目町で個室付浴場の営業をするため土地を購入し、
建築確認を得て建設に着手 周辺住民の反対運動、町や県も開
業阻止の方針 開業予定地から134.5mの距離にある町有地を
児童遊園施設として認可

営業停止処分（∵児童福祉施設の周辺200mの範囲内で営業）

「本来、児童遊園は、児童に健全な遊びを与えてその健康
を増進し、情操をゆたかにすることを目的とする施設
（児童福祉法40条参照）なのであるから、児童遊園設置
の認可申請、同認可処分もその趣旨に沿ってなされるべ
きものであって、」Ｘの営業の規制を主たる動機、目的
とする余目町の児童遊園設置の認可申請を容れた本件認
可処分は、行政権の濫用に相当する違法性がある。



東京高判昭和48・７・13（日光太郎杉
事件）

判例④

建設大臣（現国交大臣）が、土地収用法20③に基づいて国立
公園日光山内特別保護地区の一部に属する土地について事業認
定を行った。

【土地収用法】
第20条 国土交通大臣又は都道府県知事は、申請に係る事業
が左の各号のすべてに該当するときは、事業の認定をすること
ができる。
三 事業計画が土地の適正且つ合理的な利用に寄与するもので
あること。

本件の事業認可が要件裁量の範囲内か？



行政庁が、考慮すべき事項を考慮せず（考
慮不尽）、または考慮すべきでない事項を
考慮した（他事考慮）場合に違法となる

判断過程審査



【日光太郎杉事件の規範】

土地が事業の用に供されることによって得られる利益
と失われる利益とを比較衡量した結果、前者が後者に
優越すると認められる場合のみ要件を満たす。

これらを判断するに当たり、本来最も重視すべき諸
要素、諸価値を不当、安易に軽視し、その結果当然
尽くすべき考慮を尽さず、または本来考慮に容れる
べきでない事項を考慮に容れもしくは本来過大に評
価すべきでない事項を過重に評価し、これらのこと
によって判断が左右されたものと認められる場合は、
裁量判断の方法ないしその過程に誤りがあるものと
して違法となる。



国道の交通量増加に対処するために自動車
道路の整備拡充の必要性

オリンピックの開催に伴う自動車交通量増
加の予想

暴風による倒木（これによる交
通障害）の可能性

かけがえのない高度の文化価値

土地の適正かつ合理的
な利用に寄与

←最も重視すべきこと

←考慮すべきではない
こと

←過重な評価



国道の交通量増加に対処するために自動車
道路の整備拡充の必要性

オリンピックの開催に伴う自動車交通量増
加の予想

暴風による倒木（これによる交
通障害）の可能性

かけがえのない高度の文化価値

土地の適正かつ合理的
な利用に寄与

←最も重視すべきこと

←考慮すべきではない
こと

←過重な評価

✓ 行政庁が認定した事
実が誤っているか

✓ 判断の結果、法の諸
原則に反していない
か

だけではなく、
✓ なぜその事実を考慮
要素にしたのか

という点についてまで
審査するのが判断過程
審査



「本件事業計画をもって、土地の適正かつ合理的な利用に寄与
するものと認められるべきであるとする建設大臣の判断は、こ
の判断にあたって、本件土地付近のもつかけがえのない文化的
諸価値ないしは環境の保全という本来最も重視すべきことがら
を不当、安易に軽視し、その結果右保全の要請と自動車道路の
整備拡充の必要性とをいかにして調和させるべきかの手段、方
法の探究において、当然尽すべき考慮を尽さず……、また、こ
の点の判断につき、オリンピックの開催に伴なう自動車交通量
増加の予想という、本来考慮に容れるべきでない事項を考慮に
容れ……、かつ、暴風による倒木（これによる交通障害）の可
能性および樹勢の衰えの可能性という、本来過大に評価すべき
でないことがらを過重に評価した……点で、その裁量判断の方
法ないし過程に過誤があり、これらの過誤がなく、これらの諸
点につき正しい判断がなされたとすれば、建設大臣の判断は異
なった結論に到達する可能性があったものと認められる。」



最判平成４・10・29（伊方原発訴訟、
百選Ⅰ74）

判例⑤

原子力発電所の建設について、内閣総理大臣が四国電力に対して、核原料
物質、核燃料物質及び原子炉の規制に関する法律23条に基づいてした原子
炉設置許可処分に対して周辺住民が取消訴訟を提起

「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、原子力委員会若しくは原子炉
安全専門審査会の専門技術的な調査審議及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っ
て、現在の科学技術水準に照らし、右調査審議において用いられた具体的
審査基準に不合理な点があり、あるいは当該原子炉施設が右の具体的審査
基準に適合するとした原子力委員会若しくは原子炉安全専門審査会の調査
審議及び判断の過程に看過し難い過誤、欠落があり、被告行政庁の判断が
これに依拠してされたと認められる場合には、被告行政庁の右判断に不合
理な点があるものとして、右判断に基づく原子炉設置許可処分は違法と解
すべきである。」

第三者機関の判断過程に着目し、それが不合理であれ
ば、それに依拠してされた行政庁の処分も違法



その他の判例

判例⑥

○最判平成８・３・８（剣道実技拒否事件）

公立学校の学生が宗教上の理由により、剣道実技の
授業に参加できなかった結果、２度の原級処分のの
ち、退学処分を受けることになった事案。

→「本件各処分に至るまでに何らかの代替措置を採
ることの是非、その方法、態様等について十分
に考慮するべきであったということができるが、
本件においてそれがされていたとは到底いうこ
とができない。」



○最判平成18・２・７（呉市公立学校施設使用不許可
事件）

広島県教職員組合が呉市立Ａ中学校において教育研
究集会を開催するため、使用許可申請をしたが、学
校や地域に混乱を招き、児童生徒に教育上悪影響を
与え、学校教育に支障を来すことが予想されること
を理由に、不許可処分がされた。

→行政庁は、過去にＡ中学校に右翼団体の街宣車が
来て街宣活動を行ったことがあった点を重視した
が、本件で混乱が生じる具体的なおそれはなかっ
た点で、重視すべきでない事情を重視。他方、本
件の集会は自主的研修という相当な側面があり、
教育用具・備品が備わる学校施設を利用する必要
性が高い点を十分考慮していない点で、考慮不尽
あり。



答案ではどう書くの？

行政裁量が認められることを論じたうえで、

（社会観念審査）
行政庁の判断が重要な事実の基礎を欠き、
または社会観念上著しく妥当性を欠く場合
に限って違法となると解する。

（判断過程審査）
行政庁が、考慮すべき事項を考慮せず、ま
たは考慮すべきでない事項を考慮した場合
に違法となると解する。



答案ではどう書くの？

行政庁の判断に委ねることにより最適な結果を
もたらすという行政裁量の趣旨に照らせば、行政
庁は判断にあたって最善をつくすことが要請され
る。そのため、判断の結果のみならず、判断過程
の合理性についても審査の対象とするのが、適切
かつ効果的であり、これらについて司法の審査が
及ぶと解する。

そして、行政庁の判断の結果および過程につい
て、重要な事実の基礎を欠くか、または社会観念
上著しく妥当性を欠く場合に、裁量権の逸脱・濫
用があるとして、違法となると解する。

＊「判断過程が合理性を欠く結果、処分が社会観念上著しく妥当を欠く」
（中原茂樹『基本行政法』（日本評論社、第３版、2018）134頁）



参考文献

• 中原茂樹『基本行政法』（日本評論社、第３版、
2018）

• 野呂充ほか『行政法』（有斐閣、第４版、2026）

• 橋本博之『行政判例ノート』（弘文堂、第５版、
2023）

• 行政判例百選Ⅰ

• 行政判例百選Ⅱ



さいごに

• そろそろ短答の勉強をスタートさせる（特に初受験
の人）
→行政法は判例の知識が重要。網羅的に学べる最適
な教材。

• 過去問演習は、どうすれば本番で上手く書けるかを
試行錯誤する場
• 事情を上手く拾えなかった

→問題文の読み方の工夫
• 規範を上手く書けなかった

→問題の所在、知識の確認
• あてはめが上手く書けなかった

→問題の所在、判例のロジック・着眼点
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