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処分基準における加重要件と取消訴訟の訴えの利益

処分基準における加重要件と取消訴訟の訴えの利益
－最判平成27年３月３日民集69巻２号153頁１－

高 橋 正 人

判例研究

【事案の概要】

Ｘ（原告・控訴人・上告人）は、風俗営業等の規制及び業務の適正化

等に関する法律（以下、「法」という）２条１項７号のぱちんこ屋を営業

する株式会社である。

平成24年10月24日付けで、Ｙ函館方面公安委員会は、法23条１項２号

違反（遊技客からの賞品買い取り）があったとして、Ｘに対して法26条

１項に基づき、同年11月２日から同年12月11日までの40日間の営業停止

命令（以下、「本件処分」という）を行った。

法26条１項に基づく営業停止命令等について、Ｙ函館方面公安委員会

は、行政手続法12条１項に基づく処分基準として、法に基づく営業停止

命令等の基準に関する規程（以下、「本件規程」という）を定めこれを公

にしていた。本件規程には、過去３年以内に営業停止命令を受けた風俗

営業者に対する加重等が規定されている。

Ｘは、公安委員会の所属するＹを被告として、本件処分の取消訴訟を

提起した。

１ 本判決の評釈として、友岡史仁・新・判例解説Watch Vol.18 41頁、寺田友子・判
例地方自治404号53頁、庄村勇人・名城ロースクールレビュー34号189頁、杉原丈史・
判例セレクト2015［Ⅱ］８頁、常岡孝好・平成27年度重要判例解説47頁等がある。
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第１審（札幌地判平成25年８月23日民集69巻２号160頁）、控訴審判決

（札幌高判平成26年２月20日民集69巻２号175頁）ともに、Ｘには訴えの

利益がないとして、訴えを却下（営業停止命令の期間経過後は、訴えの

利益がなくなる＝行政事件訴訟法９条１項括弧書きに該当しないとの判

断）。

【判旨】

破棄差戻し

「ⅰ　行政手続法は、行政運営における公正の確保と透明性の向上を図

り、もって国民の権利利益の保護に資することをその目的とし（１条１

項）、行政庁は、不利益処分をするかどうか又はどのような不利益処分と

するかについてその法令の定めに従って判断するために必要とされる基

準である処分基準（２条８号ハ）を定め、かつ、これを公にしておくよ

う努めなければならないものと規定している（12条１項）。」

「ⅱ　行政手続法の規定の文言や趣旨等に照らすと、同法12条１項に基づ

いて定められ、公にされている処分基準は、単に行政庁の行政運営上の

便宜のためにとどまらず、不利益処分に係る判断過程の公正と透明性を

確保し、その相手方の権利利益の保護に資するために定められ公にされ

るものというべきである。したがって、行政庁が同項の規定により定め

て公にし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

合に、当該行政庁が後行の処分につき当該処分基準の定めと異なった取

扱いをするならば、裁量権の行使における公正かつ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等の観点から、当該処分基準の

定めと異なる取扱いをすることを相当と認めるべき特段の事情がない限

り、そのような取扱いは裁量権の範囲の逸脱又はその濫用に当たること
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となるものと解され、この意味において、当該行政庁の後行の処分にお

ける裁量権は当該処分基準に従って行使されるべきことがき束されてお

り、先行の処分を受けた者が後行の処分の対象となるときは、上記特段

の事情がない限り当該処分基準の定めにより所定の量定の加重がされる

ことになるものということができる。」

「ⅲ　行政手続法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には、上記先行の処分

に当たる処分を受けた者は、将来において上記後行の処分に当たる処分

の対象となり得るときは、上記先行の処分に当たる処分の効果が期間の

経過によりなくなった後においても、当該処分基準の定めにより上記の

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ものと解するのが相当である。」

【検討】

本判決においては、（狭義の）訴えの利益及び行政手続法12条の処分基

準の拘束力の二つの問題について重要な判断がなされている。

これまで、処分基準に加重要件が規定されていた場合に、（狭義の）訴

えの利益が認められるかについては、下級審において本判決の第１審

（「本件規程は、風営法の委任に基づいて定められているものではなく、

これが法令の性質を有すると解することはできない」、「本件規程により、

将来処分を行うに当たって過去に本件処分を受けたことが裁量権行使の

考慮要素とされたとしても、かかる取扱いは本件処分の法的効果による

ものではない」と述べている）及び控訴審判決のように、訴えの利益を

認めない事例と、後述する⑫、⑬判決のように訴えの利益を認める事例

に分かれていた。
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１、（狭義の）訴えの利益２について

⑴　本判決は、行訴法９条１項括弧書き該当性が問題になるとともに、

期間の経過後の付随的効果について肯定３したものである。

⑵　行訴法９条１項括弧書き該当性について判断された主な先例を挙げ

ると、公務員の俸給請求権に関して訴えの利益を認めた、①最大判昭和

40年４月28日民集19巻３号721頁、宅地建物取引業法に基づく業務停止処

分につき、訴えの利益を否定した、②最判昭和55年１月25日判時1008号

136頁、道路交通法に基づく運転免許効力停止処分につき、訴えの利益を

否定した、③最判昭和55年11月25日民集34巻６号781頁、弁護士の業務停

止処分につき、日弁連会長選挙規程に着目し、訴えの利益を認めた、④

最判昭和58年４月５日判時1077号50頁等がある４。

本判決では、後述のように、学説上、行政規則に分類される処分基準

に「拘束力」を認めることにより、訴えの利益を認めているが、③判決

で示された従来の考え方である、不利益処分を受けたことが法令上不利

益に扱われるかに着目５する手法は変更されていないと考えられる６。③

２ （狭義の）訴えの利益の類型化については、中込秀樹ほか『行政事件訴訟の一般的
問題に関する実務的研究』（2000年）115頁以下、塩野宏『行政法Ⅱ（第５版補訂版）』
（2013年）143頁以下、高橋滋ほか『条解行政事件訴訟法（第４版）』（2014年）310頁
以下、宇賀克也『行政法概説Ⅱ（第５版）』（2015年）212頁以下、大橋洋一『行政法
Ⅱ（第２版）』（2015年）120頁以下、高橋滋『行政法』（2016年）354頁以下、神橋一
彦『行政救済法（第２版）』（2016年）125頁以下等。常岡・前掲評釈47頁は、中込ほ
かの類型に依拠して「期間の経過」の類型に該当するとする。
３ 本判決の調査官解説である、市原義孝・ジュリスト1486号64頁。
４ 先例については、友岡・前掲注⑴42頁、宇賀・前掲注⑵219－220頁。本判決の調
査官解説である、市原・前掲64頁は、ほかに、医業停止処分に関して、訴えの利益
を否定した最判昭和56年12月18日集民134号599頁を挙げる。調査官解説において、
①判決が除かれているのは、不利益処分の付随的効果の先例として、①判決が位置
づけられないということであろう。
５ 時岡泰・法曹時報36巻２号129頁。
６ 市原・前掲注⑶64頁もこの分類法に依拠している。
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判決の判断枠組みからすると、法令の規定により将来の同種処分の加重

原因となる場合は、訴えの利益ありと判断されるが、名誉・信用等の人

格的利益の侵害は事実上の効果に過ぎないとして訴えの利益が否定され

る。

⑶　本判決は、訴えの利益につき、③判決の判断枠組みを変更していな

いが、③判決の考え方には学説上異論がある７。本判決では、大きな争

点となっていないが、③判決の考え方（法令上の不利益への着目）につ

いて二点指摘しておきたい。

まず、③判決に大きな影響を及ぼしたと考えられる園部教授の見解が、

判例実務においてなお一定の説得力を持っていることは否定できない。

園部教授によれば、「制裁的処分あるいは・・・不利益処分は、いずれも、

行政上の指導監督的機能と制裁ないし懲罰的機能の双方を含んでおり、

名誉信用等の侵害は、前者の機能の場合は間接的又は事実上の効果であ

り、後者の機能の場合は直接的又は法律上の効果であると見てよいので

はないか」という観点から、「争訟取消の制度を利用して名誉信用の回復

を図る」には、「当該処分の目的及び機能のかなりの部分が、制裁・懲罰

的機能で占められていることが必要」とされる８。

７ ③判決に至るまでの、判例・学説の状況については、小山正善「運転免許停止処
分と訴えの利益」宇賀克也ほか編『行政判例百選Ⅱ（第６版）』375頁、田村悦一・
民商法雑誌85巻１号88頁。
８ 園部逸夫「制裁的処分における『回復すべき法律上の利益』」『公法と経済法の諸
問題（上）（今村先生退官）』（1981年）459－460頁（④判決の判例時報1077号50頁匿
名コメントのおいても引用されている）。その上で、「単に損害賠償請求訴訟によっ
て損害の填補を求める場合に副次的効果として判決理由中で当該処分が違法である
ことを説示されるだけでは足りず、当該処分の効果について独立に違法宣言の判決
主文を求めなければならない切実な必要性があるかどうかということが問題にされ
なければならない」と述べる。時岡・前掲注⑸130頁注⑽において引用されており、
裁判実務においても説得力を持っていると思われる。
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一方、現在、学説上異論の中心となっている、国家賠償による救済可

能性の問題（違法性相対説）については、再考の余地があるとする学説

の指摘がそのまま当てはまる。③判決において念頭に置かれていたのは、

訴訟ルートの問題として国家賠償請求に当たってあらかじめ取消訴訟を

経なければならないものではないとする、最判昭和36年４月21日民集15

巻４号850頁のようであり９、現在は公定力の限界（取消訴訟の排他的管

轄の限界）として論じられる事例である。

２、処分基準の拘束力

⑴　「本判決は、行政手続法12条１項により定められ公にされている処分

基準に行政庁に対する一種の拘束力を認め」たものとされる10。本判決

の最大の特徴は、③判決の枠組みを維持しつつ、法令上の不利益の中に、

学説上、行政規則に分類される処分基準（本件事案では、裁量基準）を

読み込んだことにある。ここで、行政規則の外部効果の問題が出てくる

が11、まず裁量基準の外部効果（自己拘束）を巡る判例の流れを見てみ

ることにしたい。

⑵　最高裁判例としては、裁量基準の自己拘束力を否定する、⑤最大判

昭和53年10月４日民集32巻７号1223頁（マクリーン判決）が現在も先例

として位置づけられる。⑤判決においては、「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

９ 時岡・前掲解説131頁注⑽参照。
10 市原・前掲注⑶65頁。
11 友岡・前掲注⑴44頁は、「処分基準たる本件規程は不利益度合を一定の期間によっ
て決定付ける具体的根拠ではあっても、加重の量定に係る実質的根拠は風営法自体
に求めた」としており、処分基準の外部効果（自己拘束）に否定的なように読める。
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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」と述べられ

ており、現在もこの考え方は判例実務において否定されていないと考え

られる12。

その一方で、⑥最判平成４年10月29日民集46巻７号1174頁（伊方原発

訴訟）以降、＜ア 裁量基準の合理性審査→　イ 裁量基準に基づく処分

の適合性審査＞という２段階審査を行い（⑥判決の審査では、具体的審

査基準の合理性（不合理性）の審査→具体的審査基準に適合するとした

判断の過程の過誤・欠落の審査）、合理性が認められた裁量基準について

は、拘束力が認められることを前提に審査を行っている事例がある。酒

税法免許基準・取扱要領に関する、⑦最判平成10年７月16日判時1652号

52頁13や、タクシー運賃変更認可基準に関する、⑧最判平成11年７月19

日判時1688号123頁がここに位置づけられる。

⑦判決においては、取扱要領の合理性をまず審査し、取扱要領が「合

理性を有して」おり、「これに適合した処分は原則として適法」との判示

がなされている。

なお、⑦判決、⑧判決は個別事情考慮がなされている事例であること、

特に⑧判決については、第１段階である＜裁量基準の合理性審査＞が不

明確であることからすると、⑥判決の当てはめがそのまま行われている

12 ⑤判決の考え方は、今日妥当しないとの見解として、阿部泰隆『行政法解釈学Ⅰ』
（2008年）391頁、山本隆司「日本における裁量論の変容」判例時報1933号16頁。な
お、山本教授は、後に、⑨判決において⑤判決の読み替えがなされたとの見解を提
示されている。
13 本判決について、櫻井敬子＝橋本博之『行政法（第５版）』（2016年）118頁は、「ま
ず、法定要件該当性の認定基準を定めた通達の合理性が認定され、認定基準に適合
した処分は原則として適法であるとされている」と述べる。稲葉馨ほか『行政法（第
３版）』（2015年）61頁は、「かかる基準の合理性が肯定されると、それに適合した行
政行為が適法とされることにもなり、その限りでこの基準はあたかも法源であるよ
うに扱われることになる」と述べる。
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かについては、不明確な点も存在する14。

⑶　尤も、最高裁が、⑥判決の２段階審査にシフトしたわけではなく、

裁量基準に関して、⑤判決の考え方に依然として依拠していることは、

⑨最判平成19年12月７日民集61巻９号3290頁における、「行政庁がその裁

量に任された事項について定めた裁量権の行使の準則に違背して処分が

行われたとしても、裁量権の範囲内にとどまる限り、当該処分が当然に

違法となるものではない」との判示から読み取ることができる。⑨判決

は⑤判決を引用していない。但し、⑨判決の調査官解説においては、⑤

判決が引用されており、判例実務において、⑤判決の考え方＝＜裁量基

準への違背は「当不当の問題」に過ぎないとの考え方＞が依然として維

持されていることが窺われる15。

このような中、不利益処分の理由提示に関する、⑩最判平成23年６月

７日民集65巻４号2081頁における田原睦夫裁判官の以下の補足意見が注

目されよう。

「行政庁のなす不利益処分に関して裁量権が認められている場合に、行政

庁が同法（行政手続法－高橋注）12条に則って処分基準を定めそれを公

表したときは、行政庁は、同基準に羈束されてその裁量権を行使するこ

とを対外的に表明したものということができる。

したがって、行政庁が不利益処分をなすには、原則としてその基準に

従ってなすとともに、その処分理由の提示に当たっては、同基準の適用

関係を含めて具体的に示さなければならないものというべきである。た

14 以上の流れについては、庄村・前掲注⑴191－192頁、拙稿「行政規則の外部効果
に関する一考察」静岡大学法政研究20巻４号62－68頁。
15 内野俊夫・法曹時報62巻２号299－300頁参照。山本隆司『判例から探求する行政
法』（2012年）302－304頁は、⑨判決が⑤判決を読み替えているとする。
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だし、当該基準は行政庁自らが定めるものであることからして、不利益

処分をなすには同基準によることが相当でない場合にまで、行政庁が同

基準に羈束されると解することは相当ではない。しかし、その場合には、

同基準によることができない合理的理由が必要であり、またその理由に

ついても、処分理由の提示において具体的に示されなければならないも

のというべきである。」

ここでは、裁量基準の（原則的な）拘束力と、例外事由としての個別

事情考慮が述べられている。

⑷　下級審判決では、退去強制令書発布処分に係る、⑪東京地判平成15

年９月19日判時1836号46頁、道路運送法違反に基づく車両の使用停止命

令に関する、⑫大阪地判平成19年２月13日判タ1253号122頁、⑬名古屋地

判平成25年５月31日判時2241号31頁が、裁量基準（処分基準）の拘束力

を認めていると解釈できる。

このうち、⑫、⑬判決は道路運送法違反の事例において、処分基準の

加重要件に着目して訴えの利益を認めるという判断をしており、事案は

異なるが、本判決の先例として位置づけられる16。⑫判決は、「処分基準

公示は、・・・行政手続法12条に基づいて定められたものであり、同条

の趣旨は、行政庁が不利益処分を行う際の処分基準を定め、公示する努

力義務を課すことにより、不利益処分を受ける者に予測可能性を与える

とともに、行政庁の恣意を抑制し、不利益処分決定に関わる行政運営の

公正の確保及びその手続き過程の透明性の向上を図ろうとした点にある。

同条のこのような趣旨からすれば、行政庁が処分基準を定める場合、特

段の事情のない限り、当該処分基準に基づいて同基準どおりの処分がさ

れることが予定されているというべきである」と述べ、裁量基準（処分

16 友岡・前掲注⑴43頁は、本判決が、⑫、⑬判決の判断を肯定したものとして捉え
ている。
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基準）の拘束力を認めている。

３、本判決の読み方・射程

⑴　本判決については、２つの解釈が可能ではないかと考える。第１の

解釈は、判旨ⅱを重視するものであり、この場合、公表されている審査

基準・処分基準については、本判決に従い、（自己）拘束力が認められる。

この解釈を採った場合、⑩判決の田原裁判官の補足意見で述べられてい

る個別事情考慮がなされるような事情がなければ、公表された裁量基準

については、⑥、⑦、⑧判決のような２段階審査を行うまでもなく、（原

則として）合理的な基準であるとの前提のもと審査されることになろう17。

本判決の射程も広いものとなり、黙示的基準であった⑪判決の事例を

除いて、本判決の射程が及ぶのではないかと考える（但し、後述するよ

うに⑤判決や⑨判決の位置づけの問題が残る）。

⑵　第２の解釈としては、判旨ⅱとともに訴えの利益について論じてい

る判旨ⅲを結び付けて、本判決の射程を第１の解釈よりも絞るものであ

る。この場合、本判決は、もっぱら訴訟要件レベルにおいて、裁量基準

の自己拘束を認めたものと解され、これまでの下級審判決である、⑫、

⑬判決を確認しただけのものになる。そして、実体法的な自己拘束まで

は認められず、裁量基準に関する先例であるこれまでの最高裁判例には

影響しないと考えられる（但し、⑤判決及び⑨判決の位置づけの問題は

残る）。

２で述べたとおり、訴えの利益に関して、本判決が③判決の判断枠組

みを変えたものでないとすると、「一種の拘束力」は、極めて限定的に理

17 拙稿・前掲注⒁79頁においては、＜裁量基準の合理性審査＞が省略されると述べ
た。
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処分基準における加重要件と取消訴訟の訴えの利益

解されることになろう。本判決の調査官解説が、「行政手続条例に行政手

続法12条１項と同趣旨の規定が設けられ、当該規定を受けて定められ公

にされている処分基準に本件のような不利益取扱いが定められていると

きは、本判決の判旨が妥当する18」と述べ、審査基準には言及しない一

方で、処分基準については条例についても言及しているのは、「一種の拘

束力」の解釈（射程）を限定的にしたいという趣旨であろうか。

⑶　いずれの解釈をとるとしても、本判決は行政規則の外部効果の議論

に新たな展開をもたらすものであることは間違いない19。今後、行政規

則の外部効果（自己拘束）の問題につき、新たな法的根拠が模索される

ことになる。

これまで、外部効果（自己拘束）に関しては、平等原則や信義則（信

頼保護原則）が法的根拠として挙げられてきた20。本判決も判旨ⅱで述

べられているように、平等原則及び信義則（信頼保護原則）が媒介項と

して用いられている。また、判旨ⅰⅱからすると、行政手続法の理念が

重要な役割を果たしているといえよう。

本判決以前において、行政手続法の理念を自己拘束に結び付けようと

する見解は既に存在していた21。例えば、山本教授は、「日本の行政手続

法は、行政の論証過程を私人に説明することを目的にし、それゆえに行

政裁量を統制するための蝶番として機能する規定を含んでいる。理由提

18 市原・前掲注⑶65頁。
19 常岡・前掲注⑴48頁は、「本判決は、処分基準が平等原則または信義則を援用しな
がら一定の実体的拘束性を持ちうることを正面から認めるもので、行政規則の外部
的効果の有無の問題について一石を投ずるものである」と述べる。
20 これまでの議論状況については、庄村・前掲注⑴192－193頁、拙稿・前掲注⒀82
－83頁参照。
21 大橋洋一『行政法Ⅰ（第３版）』（2016年）145頁は、「処分基準への準拠を要請する
判決が挙げる根拠として、手続過程の公正性や透明性の尊重、行政の恣意の抑制、
市民の信頼保護、市民に対する予見可能性の確保などがある」と述べる。
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示義務、および基準の策定（努力）義務の定めである・・・。基準は行

政を自己拘束させる効果を持つ22」と述べる。亘理教授は、⑪判決との

関係で、「行政手続法に基づき、申請に対する処分に関する審査基準及び

不利益処分に関する処分基準の策定義務が法定されて以降、解釈基準や

裁量基準の事前設定と開示は、平等原則ばかりではなく、行政運営にお

ける公正の確保と透明性の向上・・・という一層の拡がりをもった適正

手続保障の理念によって基礎づけられているに至っている23」と述べて

いる。

⑷　いずれの解釈に依拠するにしても残るもう一つの課題として、⑤判

決、⑨判決との整合性がどうなるのかという問題が残る。第２の解釈を

とるとしても、裁量基準からの逸脱を「当不当」の問題とする両判決の

考え方は、裁量基準に、一種の「拘束力」を認める本判決の考え方と明

らかに矛盾する（しかしながら、２⑶で述べたように、判例実務は⑤判

決の読み方に固執しているといえる）。

整合性を図るためには、注⒂で触れた山本教授の見解のように、⑤判

決は、⑨判決によって読み替えられたと解釈すべきであろうか。若しく

は、⑤判決における「裁量権の範囲をこえ又はその濫用があった場合に

限られる」、⑨判決における「裁量権の範囲内にとどまる限り」に着目

し、⑤判決、⑨判決が行政事件訴訟法30条に趣旨を確認したに過ぎない

（違法／不当24の峻別を確認したに過ぎない）と解釈すべきであろうか。

私見が整理できない状況にあるが、⑤判決及び⑨判決がどちらの読み方

とも整合しない以上、読み替えもしくは、再整理が必要になってくる。

22 山本・前掲注⑿16頁。
23 亘理格「退去強制手続の構造と取消訴訟（下）」判例時報1870号160頁。
24 「不当＝内部規則違反」という観点から、⑤判決を検討するものとして、稲葉馨
「行政法上の『不当』概念に関する覚書き」行政法研究３号22－24頁がある。

（49）


