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はじめに

■ は じ め に ■

　本書は，行政法の制度と原則について，主として初学者を想定し，コンパク

トで平易かつ明快な説明（および多少の分析や解釈）を加えようとした教科書で

ある。前半はいわゆる行政法総論に当たる部分であり，後半は行政救済法に当

たる部分である。

　記述に当たってまず目標にしたことは，平易かつ明快に行政法上の制度や理

論を描き出すことである。行政法と行政法理論について，いかにうまく，読者

に関心を持っていただき，さらにその関心を維持しながら学習を進め，知見を

深めていただくか。これははなはだ難しい課題であるが，本書ではこの課題の

ため，記述そのものが平易明快になるように努めたことはもちろん，さらに，

身近な事例を素材とした設問を設けるなどしてできるだけ具体的で実益のある

議論だけをするように心がけた。

　もっとも，本書では，個々の事項ないし問題点についての説明を単純に簡略

化するということはしていない。説明をせず結論だけを述べるのでは，読者に

本当に理解をしていただくことはできないだろう。むしろ，適切な説明は不可

欠である。また，従来の教科書では行われていなかったような問題であっても，

読者が疑問に思われるであろう点については説明を行った（例えば，行政処分の

通知の方法，申請の審査のやり方についての説明）。

　また，前回の改訂以来のことであるが，説明においては図表を多用している

のが本書の 1 つの特徴である。もともと図表によって理解（時には自分自身の理

解であることがある）を深めるのは私の好むところであり，また勤務校の授業で

もよく図表を板書してきたが，そうした図表を本書の読者に広く「公開」する

ことにした次第である。

　今回の改訂では，新たな立法や裁判例を取り入れ，また記述の改善を図った

ことはもちろんであるが，従来の改訂に比べてもかなり大幅な加筆と，それに

対応した記述の削除ないし整理を行った。例えば行政不服審査法の大改正をう

け，第 19 講の記述を大幅に書き換え，また，この改正に連動して行政手続法
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に追加された条文ついては，第 12 講および第 17 講において「行政指導の中止

と実施の求め」および「行政処分を義務づけるための手続」の説明を追加した。

　以上の加筆は法律の改正に伴うものであるが，これに加え，比較的大きな加

筆部分としては，第 5 講では「行政裁量の行使の適正化」および「行政裁量の

行使についての法的拘束」の説明を追加し，また第 8 講では「公定力と訴訟」

の説明を追加した。第 5 講の加筆部分は，新しい知見の披露というよりは，従

前から学界において共有されている知見の整理を図るものである。

　他方において，以上の加筆によるボリューム増を避けるため，例えば第 21

講の「動植物の原告適格」に関する説明も削除し，さらにいくつかの付論やコ

ラムも削除した。

　執筆においてもっとも頭を悩ませた 1 つの問題は，第 27 講で扱っている

「公用制限と補償」の問題である。公用制限について補償を一概に否定するこ

とはできないが，どの時点でどのような補償をなすべきであるのかという問題

について解答を提示し得なかったことは遺憾とするところである。

　なお，本書では，学説の文献提示は基本的には行わず（但し，ごくわずかの例

外がある），また裁判例の引用も必要最小限度に抑えるという方針をとった。こ

れらのことは，記述の客観性を保つ上では必要なものであるが，読者（とくに

初学者）にとっては必ずしも必要なものではないと判断したためである。

　法律学の本は一般にワクワクしながら読めるという性格のものではないが，

本書は，読者が少しでも楽しく学習していただけるような内容にすることに努

めた。「読本」という名称にしたのも，そのためである。読者の皆さんが，本

書により行政法および行政法理論について関心を深めていただければ，著者と

して誠にうれしいことである。

　本書の初版が刊行されたのは，2009 年 3 月，私が京都大学を退職する時で

ある。そのあと，関西大学法科大学院に職を得て教鞭をとってきたが，まもな

く 2 度目の退職を迎える。あっという間の 7 年間であったが，この間，快適な

研究環境を提供していただいた同法科大学院の教員および職員の方々には心か

らお礼を申し上げる。

　また今回の改訂においては，有斐閣京都支店の栁澤雅俊氏のお世話になった。

本書が旧版に比べると結局 10 頁ほど増えるだけにとどまったが，この点につ

いては，制作において専門家としてのテクニックを発揮していただいた同氏の
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手腕に負うところが大きい。厚くお礼を申し上げる。さらに本書出版の機会を

提供していただいた酒井久雄氏，初版の制作に尽力していただいた植田朝美さ

ん，そして第 2 版および第 3 版の制作を担当していただいた伊丹亜紀さんにも，

改めて謝意を表する次第である。

2016 年 1 月

芝 池 義 一
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Ⅰ　行政活動の枠ないし限界としての権利と法

　行政活動の枠ないし限界としての権利と法

　行政は，国民の権利や自由（以下，単に権利と言う）を尊重しなければならず，

みだりにこれを侵してはならない。この権利尊重原則はむろん堅持されるべき

であるが，しかし，この原則だけでは国民の法的地位は安泰ではなく，また，

質の高い行政は期待できない。その理由としては以下のことが考えられる。

　まず，権利尊重原則の裏返しとして，国民の権利を侵害しなければ行政は何

をやってもよいということになると，例えば人里から遠く離れた国有地での高

速道路の建設のようなことは，行政の随意に任せられてしまう。

　また，権利尊重原則だけでは，行政の安定を確保できず，国民としては，ど

のような行政が行われるのかをあらかじめ予測することができない。

　第 3 に，権利というものはなかなか認められにくいものであるから，権利に

頼るだけでは国民の法的地位の安泰を図るためには十分ではない。

　第 4 に，納税の制度がそうであるが，行政の遂行のためには，国民の権利の

制限が必要なことがある（その他，土地の収用，街づくり行政のための土地利用の制

限など）。主には財産権について当てはまることであるが，国民の権利は不可

侵ではない。

　そこで，立憲国家においては，議会において憲法および法律が定められ，こ

れらに従って行政が行われるという仕組みが出来上がっている。また，法律の

委任により行政が政令や省令を定めるが，むろん，行政はこれにも従わなけれ

ばならない。さらに，これらの法令の射程外の事柄については不文の法（条理，

社会通念，慣習法）の規律が及ぶと考えられている。こうして，今日の行政は，
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「法による行政」となっているのであり，この「法による行政」を要請する原

理を法治主義という。

　この法治主義原則の下では，冒頭で挙げた権利尊重原則は修正され，国民の

権利は，法律が許容する場合には制限される（但し，憲法による制約は働く）。し

かし同時に，権利尊重原則も法治主義の一内容になり，法と権利の両方が行政

をしばっていると考えられる。

　法治主義（法による行政）

⑴　法治主義（法による行政）の意味
　よく「日本は法治国家である，従って我々国民は法を守らなければならな

い」と言われる。国民が法を守らなければならないということはむろん誤りで

はないが，しかし，法治国家とは法治主義が認められる国家であり，そこでは

国・公共団体も法に従わなければならないということが重要である。専制国家

というと，国民は法に従うことを強制される反面，君主は法に従わないという

国家を想像するが，法治国家はそうではないのである。

　この法治主義がいかに大切なものであるかということは，課税処分や警察官

による道路交通の取締りが法によらずに行われるという事態を想像すれば分か

る。もし実際にそんなことが起これば，国民としてはたまったものではない。

　法治主義とは，行政の根本理念と言ってよいであろう 1）。

⑵　法治主義の役割
　法による行政が実現すると，①行政担当者の恣意が抑制されるし，その法が

国民に明らかにされることによって，②国民は，どのような場合にどのような

行政が行われるかについて予測可能性を与えられる。さらにこれらのことに

よって，③行政と国民の関係が安定するであろう。

　さらに，立憲主義の下では，法による行政，法治主義という場合の法として

Ⅱ

1）　法治主義とは，行政が法に従って行われることを要請する原理であるが，「法に従う」
という表現は，行政が法に違反しないことを指すだけではなく，一定の行政活動について
は法律に基づいて行われることを意味している。「法による」という表現も同様である。
一定の行政活動が法律に基づくべきことは，50 頁 ⑵で説明する。
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Ⅱ　法治主義（法による行政）

最も重要なものは憲法と法律であるが，この憲法と法律は，国民代表機関であ

る議会によって制定されるものであり，国民の意思の表現である。つまり，④

法治主義は，憲法と法律に表現される国民の意思を行政に反映させるという意

味をも持っている 2）。

　なお，法治主義は，法によらない，つまり違法な行政によって権利利益を侵

害された国民が，法の守護者たる裁判所により救済を得ることができることを

要請する。それ故，裁判所による救済は，法治主義の実現を保障する上で不可

欠のものであり，法治主義の一要素である。

⑶　行政を拘束する法
　法による行政，法治主義という場合，そこにいう法とは，「行政法の存在形

式（法源）」（7 頁 Ⅳ）で挙げた憲法，条約，法律，政省令，条例などの成文の

法および条理などの不文の法である。

　ここで不文の法について補足をしておくと，不文の法の多くは，行政の分野

を問わず一般的に適用されるものである。「法の一般原則」に当たるものもあ

れば，「行政の一般的法原則」などと呼ばれるものもある。

　法治主義は「行政の一般的法原則」の最も重要なものであり，信義誠実の原

則は「法の一般原則」の一例である。本講では，法治主義について説明すると

ともに，信義誠実の原則を少し具体化した信頼保護原則を 60 頁 ⑵で取り上げ

る 3）。
　　　　　　　　　　
　　　　「法の一般原則」と「行政の一般的法原則」　　この 2 つはよく似
ており，また，信義誠実の原則や権利濫用の禁止の原則はいずれにも当た
ると見てよいだろう。しかし，次のような違いがある。「法の一般原則」
は，私法の分野において認められている信義誠実の原則や権利濫用禁止の

コラム

2）　ナチス時代のドイツでは，それまでの「法律による行政」という語に代えて「法による
行政」という語が用いられるようになった。法律の持つ意味と役割を低減させるためであ
る。本書では，「行政は法律だけではなく，広く法に服する」ということを表現するため

「法による行政」という語を用いるが，法律の持つ意味と役割を忘れてはいけない。
3）　特定の行政分野にのみ適用がある不文の法もあって然るべきである。その古典的な例は，

警察法における警察権の限界（論）である（杉村敏正編『行政法概説各論』（第 3 版，
1988）85 頁以下（高田敏執筆）など，行政法各論について説明した教科書を参照）。また，
兼子仁『教育法』（新版，1978）は，教育法の分野に「教育条理法」ないし条理解釈を持
ち込んだものである（さしあたり，同書 40 頁以下を参照）。
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原則などを公法である行政法の分野に持ち込むときに，「これらの原則は
私法・公法の分野を問わず適用されるべき法の一般原則である」と説明さ
れたのである。これに対し，「行政の一般的法原則」は近年使われるよう
になった用語であるが，行政の分野を問わず適用されるべき原則という意
味のものである。法治主義の原則がその代表的なものである。「行政法の
一般原則」とも言える。

　この他，行政裁量の司法審査の基準である比例原則なども，行政法の一般原

則であるが，裁量の司法審査において形成されてきたものであるから，行政裁

量のところで取り上げる 4）。

付論 7 ：通　　達
　法治主義は，行政を法に従わせようとする原則であるが，法は，公務員の一挙手
一投足まで指示するものではない。このため，実際の行政は，法の性格を持たない
要綱，内規，先例，上司・上級庁の命令，便覧（マニュアル），慣行といったもの
に従って行われることも多い。内閣府設置法 7 条 6 項や国家行政組織法 14 条 2 項
は，内閣総理大臣や各省大臣などが訓令や通達を発することができると定めている
が，これらのうちの通達が規範の形をとるものと解されている（これに対し，訓令
は個別的な命令を意味する）。この通達も，現実の行政を支配する規範の 1 つであ
る。
　通達は，実際の行政の中では大量に発されており，現実の行政において大きな役
割を果している。この点で，通達は重要なものであるが，法源のリスト（7 頁 Ⅳ

を参照）に入っておらず，法ではなく，行政内部規範にとどまる。このため，通達
に違反していることを理由に行政の行為の取消しを求めて訴訟を起こしても，法に
則って裁判をすべき裁判所としては，この行為を違法とすることはできないのが本
則である（逆に，裁判の場において行政が通達に合致しているから行政の行為は適
法だという主張をしても，裁判では意味がない）5）。

4）　行政について，行政が追求すべき様々な原則ないし価値（民主性，公正性，効率性，合
理性，相当性，透明性）が唱えられることもある。これらの原則ないし価値は，行政が目
指すべき方向を示すものであるが，違法判断の基準にはなっていない（もっとも，今日で
も，全くこれらの原則・価値が無視されたというような場合は違法の問題を生じることが
あるであろう）。

5）　本文では通達の本来の性質を述べたが，実際の訴訟の場では，行政の行為の適法・違法
の判断において通達に何らかの意味が与えられる余地もないわけではない（この点につい
ては，95 頁 Ⅹ およびそこで挙げられている箇所を参照）。
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　法治主義の内容

　法治主義という場合の法には不文の法も含まれるが，従来の法治主義に関す

る学説は，ドイツ流の「法律による行政の原理」の影響の下で，成文の法とく

に法律に着目し，行政と法律の関係を論じてきた。以下でも，法治主義におけ

る法律の役割，行政と法律の関係について説明する（不文の法である信頼保護原

則については，60 頁 ⑵で述べる）。

⑴　法律の強行法規性と法律の優先
　まず，行政は，法律に従って行われなければならず，これに違反することが

できない。これを法律の優先という。この原則は，一見，我々国民の活動の場

合と同じようであるが，厳密に言うとそうではない。我々国民の相互の関係つ

まり私法上の関係においては，契約自由の原則（もっと一般的には，私的自治の

原則）が認められており，他人との間での合意によって法的な関係を取り結ん

でいくことができる。ここでは法律に規定があっても，それは通例は補充的な

ものである。

　これに対し，行政法の世界では，法律は必ず守られなければならない（もっ

とも，努力義務のような例外はある。努力義務については，227 頁の コラム を参照）。

例えば，課税処分にしろ，社会保障の給付決定にしろ，法律に従って行われな

ければならない。行政庁が相手方である国民との話合い，つまり契約によって

納税額や社会保障の給付額を決めたりすることはできない。道路交通の取締り

は，道路交通法を適用して行わなければならないのであって，法律とは異なる

警察官の独自の判断によって行うことはできない。

　このように，行政法の世界では法律は強行性を持っている。つまり行政上の

法律は強行法規である。そして，この意味で，行政は法律に反することができ

ない。これを「法律の優先の原則」6）という。

Ⅲ

6）　法律の優先とは，もともと議会の意思である法律と君主の意思である命令（8 頁 ⒟を参
照）とが競合した場合に，法律を優先させるという原則であった。今日では，「法の優先」
と言うべきであろう。
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　　　　行政の「遊び」　　行政上の法律は強行法規であるが，だからと
いって実際の行政が法律にガチガチにしばられているわけではない。自動
車のハンドルと同じように，行政にも「遊び」が備わっている。まず法律
による規律には行政の内容によって濃淡がある。権力行政については規律
は割合厳格であるが，非権力行政については規律は比較的緩い。また，権
力行政についても，「できる」規定（「～することができる」という定め方
の規定）などによって裁量が認められることも多い。さらに，権限行使の
義務づけが得策でない場合には，努力義務規定（227 頁の コラム を参
照）がおかれることもある。こうした「遊び」がときには不合理のもとに
もなってきたのであるが，行政の創意工夫の余地を与えるものであるとい
うこともできよう。

⑵　法律の留保の原則
　前述の法律の優先の原則や法律の強行法規性は，法律が行政活動のあり方を

規律する上での原則ないし特徴であるが，行政の行為のうち一定の範囲のもの

については，行為の着手自体が行政の自由ではなく，その着手については法律

の承認が必要であると考えられている。この一定の行政の行為について法律の

承認（つまり授権）が必要である，という原則を「法律の留保の原則」と呼ぶ。

　では，いかなる行為について法律の授権が必要なのであろうか。

　憲法が明示しているのは，課税である。すなわち，憲法 30 条は，「国民は，

法律の定めるところにより，納税の義務を負ふ。」と定め，さらに，同 84 条は，

「あらたに租税を課し，又は現行の租税を変更するには，法律又は法律の定め

る条件によることを必要とする。」と規定している。これらの規定によると，

課税は法律に留保されており，課税を行うには法律の授権が必要である。この

原則は，「租税法律主義」と呼ばれている。

　また，憲法 29 条 2 項は，「財産権の内容は，公共の福祉に適合するやうに，

法律でこれを定める。」と規定している。この規定は，財産権の具体的あり方

の規定を法律に委ねたものであるが，行政が財産権の制限（例えば，都市計画や

自然環境保護のための土地利用の制限）を行う場合には法律の授権が必要であると

いうことをも意味していると解される。

　これら以外の場合において，どの範囲の行政の行為について法律の授権が必

要であるかについては Ⅳ で説明する。

コラム
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⑶　法律の法規創造力の原則
　法治主義の第 3 の原則は，法律のみが「法規」を定めることができるという

原則である。これを「法律の法規創造力の原則」と言う。「法規」とは，一般

的抽象的規範とか，国民の権利義務に関する規範とか言われるものである。

従って，この原則は，行政が規範を定める場面で意味を持ち，行政が法規の性

質を持つ規範を制定することを禁止するものである。

　法律の法規創造力の原則は，今日では，憲法 41 条が明示的に認めている。

すなわち，同条は，「国会は，……国の唯一の立法機関である。」と定めている

が，そこでいう「立法」とは，「法規」を定めることを意味すると解されてお

り，従って，同条は，国会つまり法律のみが「法規」を定めることができるこ

とを宣言していることになる（もっとも，法律の授権（委任）があれば，行政機関

も法規を制定できる。この点については，86 頁 Ⅳ で説明する）。

　以上の法治主義の 3 つの原則のうち，「法律の優先の原則」は，今日では，

異論なく認められるものである（前述のように，「法の優先の原則」というべきであ

る）。また，「法律の法規創造力の原則」も，上記のように憲法で明示的に認め

られているところである。これに対し，「法律の留保の原則」については，現

在も多くの議論がある。以下では，この原則についてやや詳細に検討すること

にしたい。

　法律の留保の原則

⑴　「法律の留保の原則」に関する学説
　行政の行為のうちいかなるものが法律の留保の原則に服し，それを行うにつ

いて法律の授権が必要なのだろうか。この問題については，学説が分かれてい

る。

⒜　侵害留保説

　これは，国民の権利や自由を権力的に侵害する行政についてのみ法律の授権

を必要とするという説である。この説によると，税金を課したり，営業停止命

令を発するためには，法律の授権が必要であるが，これに対して，授益的な行

為，つまり国民に補助金を交付したり，スポーツ施設を設けて国民の利用のた

Ⅳ
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めに提供するというようなことについては，法律の授権を必要としない 7）。

⒝　権力作用留保説

　これは，行政活動のうちの権力的なものについて，法律の授権を要するとい

う説である。逆に言うと，非権力的な行政活動については，法律の授権は必要

ではないということになる。

　侵害留保説に比べると，この権力作用留保説では，課税処分や営業停止命令

のような侵害的かつ権力的な行為についてのみならず，授益的かつ権力的な行

為についても法律の授権が必要である。他方，非権力的な行為については法律

の授権は必要ではない。従って，行政が私人と契約を結んで補助金を交付した

り，行政指導を行うことについては，法律の授権は必要ではないということに

なる。

⒞　公行政留保説（完全全部留保説）

　これは，権力的行政のみならず，非権力的公行政についても法律の授権を要

するとする説である。この説によると，契約による補助金の交付や行政指導に

ついても，それらは公行政であるから，法律の授権が必要だということになる。

図表 4─1　「法律の留保」に関する諸説の比較

◎…法律の授権が必要　×…法律の授権は不要

侵害留保説 権力作用留保説 公行政留保説

権
力
的
行
政

侵害的行為 ◎ ◎ ◎

授益的行為 × ◎ ◎

非
権
力
的
公
行
政

侵害的行為 × × ◎

授益的行為 × × ◎

7）　なお，自動車の運転免許などの許可を与えることは，授益的な行為であるから，この侵
害留保説によると，法律の授権は必要ではないということになりそうである。しかし，も
ともとは国民が自由に行うことができる行為について許可制度を設けること自体が侵害的
なものであるので，許可制度の採用については法律の授権が必要である。 
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⑵　留 意 点
　「法律の留保の原則」について，以下のことに注意をしていただきたい。

　第 1 に，「法律の留保の原則」において意味のある法規範，つまり行政活動

に必要な授権を与えることができる法規範（授権規範）は，国のレベルでは，

「法律」だけである。政令や省令のような命令は，行政活動を授権することが

できない。従って，「法律」は，政令や省令とは異なる特別の存在だというこ

とになる 8）。

　第 2 に，「授権規範は，国のレベルでは，法律だけだ」と述べたが，地方公共

団体が行う行政活動については，地方議会の定める条例も，授権規範となること

ができる。条例は，法律に準じるもの（準法律）と位置づけられているのである。

　第 3 に，「法律の留保の原則」は，あくまで公行政に関する原則だというこ

とである。完全全部留保説という表現があるが，「法律の留保の原則」の適用

があるのは，権力的行政と非権力的公行政である。その反面として，私行政は

この原則の適用を受けず，法律の授権がなくても私行政を行うことができる。

前述の公行政と私行政の区別の意味の 1 つは，この「法律の留保の原則」との

関係で存在するということになる（公行政と私行政の区別については，16 頁 Ⅰ を

参照）。

　　　　重要事項留保説　　ドイツの裁判例において生み出された
Wesentlichkeitstheorie に倣った説で，直訳して本質性理論などとも呼ば
れる。行政の作用の性質を問わず，重要事項については法律で定めること
を要請する説である。この説は，どの範囲の行政活動について法律の授権
を要求するかという問題と，それぞれの行政活動のどこまでについて議会

（法律）自身による規律を要求するのかという問題の両方に関わっている
ようである。そして，前者の問題について侵害留保説は侵害行政が重要で
あると見てそれに法律の授権を要求したのであるが，重要事項留保説は，
広く公行政を視野に入れている。この点は，公行政留保説と同じである。
また，後者の問題について，この説は重要事項について法律自身による規
律を要求するが，公行政留保説も，細目まで法律で定めることを要請する
ものではあるまい。

コラム

8）　もっとも，審議会の設置や地方公共団体に対する国の関与は，法律によるほか，政令に
基づいてもできる（国家行政組織法 8 条，地方自治法 245 条の 2。但し，後者の規定では，

「これ〔法律〕に基づく政令」となっている）。
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⑶　各説についてのコメント
　侵害留保説の「国民の権利や自由の侵害に法律の授権が必要である」という

主張は，何人によっても認められるべきものであろう。そこで，この何人に

よっても承認されるべき原理は「侵害留保原理」と呼ばれる。問題は，侵害行

政以外の行政の行為について法律の授権がどこまで必要かということである。

　権力作用留保説は，この問題に対する 1 つの解答であり，「侵害」に代えて

「権力」という基準を提示している。もっとも，権力的に行われる権利自由の

侵害について法律の授権が必要だということはすでに「侵害留保原理」に含ま

れている。この説の新しさは授益的性格を持った権力作用についても法律の授

権が必要だとする点であろう（しかし，この種の行為としては，例えば警察官によ

る酔っぱらいなどの保護が考えられるが，例はそう多くない。なお，この保護の二面性

については，25 頁 Ⅵ を参照）。他方，非権力的行為である行政指導については，

法律の授権は不要だということになる。

　公行政留保説は，広く公行政について法律の授権を要求するものである。侵

害留保説は国民の権利自由の防御を意図するものであるが，この公行政留保説

は，これとは異なり，行政の民主的統制，行政の民主性の確保を意図するもの

であろう（これに対し，権力作用留保説では，権力行使は法律で認められてはじめて

可能になるという「理論」が出発点にあるようである）9）。

⑷　法律の授権の要否の具体的検討
　以上，「法律の留保の原則」についての考え方を説明したが，この原則の適

用に関してよく議論の対象になるのは，補助金の交付と行政指導である。これ

らに加えて，自動車の一斉検問についても触れる。

⒜　補助金の交付

　補助金の交付については，法律や条例を制定しないのが今日の国や地方公共

団体の行政の大勢である。多くの場合，国や地方公共団体は，要綱を作り，そ

れに従って補助金を交付している。この点で，公行政全体について法律の授権

を必要とする公行政留保説は，実務上認められていないといえる。ただ，いわ

9）　侵害留保説では，法律の授権なしに行われた侵害行為は違法だと判断されるが，公行政
留保説は，法律の授権なしに行われた侵害行為以外の行為をすべて違法と見るものではな
いと思われる。



55

Ⅳ　法律の留保の原則

ゆる補助金行政の実態は，多かれ少なかれずさんなところがあるのではないか

というのが私の抱いてきた印象である。補助金の交付についても，法律や条例

を制定して，そこで基本的な事項を定めれば，補助金行政の透明度が高まり，

事態はずっとよくなるのではないだろうか。

⒝　行 政 指 導

　行政指導については，法律で規定がおかれることがある。この点では，公行

政留保説が妥当しているようであるが，そうともいえない。問題は，法律に規

定がない場合の行政指導が許容されるかどうかである。

　この点に関する興味ある判例は，最高裁判所大法廷の 1995（平成 7）年 2 月

22 日の判決である。この判決は，有名なロッキード事件に関するものである。

これは，アメリカ・ロッキード社が，ジェット機をわが国の民間航空会社に売り

込むために，わが国の商社とともに，当時の内閣総理大臣田中角栄に対し，運輸

大臣に働きかけて行政指導をさせることおよび直接民間航空会社に働きかける

ことなどの協力を依頼し，後に同人に成功報酬として賄賂を供与したとされる

事件である。判決は，運輸大臣が行政指導を行う権限につき，次のように述べ

ている。

最高裁判所大法廷 1995（平成 7）年 2 月 22 日判決＝ロッキード事件丸紅ルート判決
　「民間航空会社が運航する航空路線に就航させるべき航空機の機種の選定は，
本来民間会社がその責任と判断において行うべき事柄であり，運輸大臣が民間航
空会社に対し特定機種の選定購入を勧奨することができるとする明文の根拠規定
は存在しない。しかし，一般に，行政機関は，その任務ないし所掌事務の範囲内
において，一定の行政目的を実現するため，特定の者に一定の作為又は不作為を
求める指導，勧告，助言等をすることができ，このような行政指導は公務員の職
務権限に基づく職務行為であるというべきである。」

　このように，最高裁判所は，行政機関は，その任務ないし所掌事務の範囲内

においては，法律による授権がなくても，行政指導ができると言っているので

ある（下記 コラム を参照）。

　　　　任務と所掌事務　　国の行政機関の任務と所掌事務は，各省の設
置法などで規定されている。環境省設置法は，「環境省は，地球環境保全，
公害の防止，自然環境の保護及び整備その他の環境の保全（……）並びに
原子力の研究，開発及び利用における安全の確保を図ることを任務とす

コラム
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る。」と環境省の任務を一般的に定め（3 条），その具体的内容を「所掌事
務」として 25 項目にわたり列挙している（4 条）。例えば，「公害の防止
のための規制に関すること」がその 1 つである。最多の所掌事務を誇るの
は国土交通省であり（128 項目。国土交通省設置法 4 条），次いで厚生労働省
である（115 項目。厚生労働省設置法 4 条）。

⒞　自動車の一斉検問

　最後に，我々の日常生活と関係が深い行政活動で「法律の留保の原則」との

関係で問題となっているものを挙げておこう。それは，警察による自動車の一

斉検問である。一斉検問とは，犯罪が起こり，犯人を検挙するために行われる

検問や，犯罪との関係が疑われる自動車について行われる検問とは違い，無差

別に行われる検問である。この検問は，自動車の走行を停止させるもので，運

転者の自由を制限するものだと言えないこともない。ところが，警察がこの一

斉検問を行うことを正面から認めた法律の規定はない。そこで一斉検問は，

「法律の留保の原則」に違反して，違法ではないかという問題がある。この問

題について，最高裁判所は次のように判示している。

最高裁判所 1980（昭和 55）年 9 月 22 日決定
　「警察法 2 条 1 項が『交通の取締』を警察の責務として定めていることに照ら
すと，交通の安全及び交通秩序の維持などに必要な警察の諸活動は，強制力を伴
わない任意手段による限り，一般的に許容されるべきものであるが，それが国民
の権利，自由の干渉にわたるおそれのある事項にかかわる場合には，任意手段に
よるからといって無制限に許されるべきものでないことも同条 2 項及び警察官職
務執行法 1 条などの趣旨にかんがみ明らかである。」

　最高裁判所は，自動車の一斉検問の法的根拠を，警察の任務に関する一般的

規定である警察法 2 条 1 項に求めることによって，この一斉検問を違法ではな

いとしているようである。この規定は，次のようなものである。

警察法 2 条（警察の責務）
①　警察は，個人の生命，身体及び財産の保護に任じ，犯罪の予防，鎮圧及び

捜査，被疑者の逮捕，交通の取締その他公共の安全と秩序の維持に当ること
をもつてその責務とする。

　この規定は，警察の責務を一般的に定め，その責務の 1 つとして「交通の取
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Ⅴ　違 法 性

締」を挙げている。最高裁判所は，この文言に着目し，自動車の一斉検問はこ

の規定により授権されていると解釈しているのである。

　しかし，「交通の取締」が警察の責務であるからといって，そのことから，

自動車の一斉検問を行う権限を根拠づけることにはかなり無理がある。一方に

おける自動車の一斉検問を行う必要性と，他方におけるこの一斉検問そのもの

についての法律の授権の不存在という状況の中で，最高裁判所は，苦肉の策と

して警察法 2 条 1 項を持ち出したのであろう。その苦労は分からないわけでは

ないが，「法律の留保の原則」の見地からは，一斉検問を正面から授権する規

定を法律（道路交通法になろう）の中に設けることがあるべき解決策と言える。

⑸　「法律の留保の原則」と憲法規範
　「法律の留保の原則」は，「法律」に強い意味を与える原則である。では，授

権規範になれるのは法律だけだろうか。むろん，政令や省令などの命令は，こ

の「法律」の中には入らず，授権規範にはなれない。

　これに対し，憲法は法律よりも上位にある格の高いものであるから，憲法の

規範が授権規範になる可能性はいちがいには否定できない。ただ，実際に個別

の行政の行為についての授権規範と見ることのできる憲法の規定はないようで

ある。

　もっとも，執行命令の性格を持つ政令の制定は，憲法 73 条 6 号の「この憲

法及び法律の規定を実施するために，政令を制定すること。」という規定に基

づいて行われている（86 頁 ⑵で説明する）。

　違 法 性

⑴　違法性判断の重要性
　これまで法治主義の原則について説明してきたが，法治主義の原則とは，一

言で言えば，行政活動が法に則って行われることを要請する原則である。つま

り，行政活動は，適法なものでなければならず，違法なものであってはならな

い。従って，行政活動が適法であるか，それとも違法であるかということが，

法律論としては，最も重要な判断基準，関心事ということができるのである。

この点をもう少し説明しよう。

Ⅴ

る。」と環境省の任務を一般的に定め（3 条），その具体的内容を「所掌事
務」として 25 項目にわたり列挙している（4 条）。例えば，「公害の防止
のための規制に関すること」がその 1 つである。最多の所掌事務を誇るの
は国土交通省であり（128 項目。国土交通省設置法 4 条），次いで厚生労働省
である（115 項目。厚生労働省設置法 4 条）。

⒞　自動車の一斉検問

　最後に，我々の日常生活と関係が深い行政活動で「法律の留保の原則」との

関係で問題となっているものを挙げておこう。それは，警察による自動車の一

斉検問である。一斉検問とは，犯罪が起こり，犯人を検挙するために行われる

検問や，犯罪との関係が疑われる自動車について行われる検問とは違い，無差

別に行われる検問である。この検問は，自動車の走行を停止させるもので，運

転者の自由を制限するものだと言えないこともない。ところが，警察がこの一

斉検問を行うことを正面から認めた法律の規定はない。そこで一斉検問は，

「法律の留保の原則」に違反して，違法ではないかという問題がある。この問

題について，最高裁判所は次のように判示している。

最高裁判所 1980（昭和 55）年 9 月 22 日決定
　「警察法 2 条 1 項が『交通の取締』を警察の責務として定めていることに照ら
すと，交通の安全及び交通秩序の維持などに必要な警察の諸活動は，強制力を伴
わない任意手段による限り，一般的に許容されるべきものであるが，それが国民
の権利，自由の干渉にわたるおそれのある事項にかかわる場合には，任意手段に
よるからといって無制限に許されるべきものでないことも同条 2 項及び警察官職
務執行法 1 条などの趣旨にかんがみ明らかである。」

　最高裁判所は，自動車の一斉検問の法的根拠を，警察の任務に関する一般的

規定である警察法 2 条 1 項に求めることによって，この一斉検問を違法ではな

いとしているようである。この規定は，次のようなものである。

警察法 2 条（警察の責務）
①　警察は，個人の生命，身体及び財産の保護に任じ，犯罪の予防，鎮圧及び

捜査，被疑者の逮捕，交通の取締その他公共の安全と秩序の維持に当ること
をもつてその責務とする。

　この規定は，警察の責務を一般的に定め，その責務の 1 つとして「交通の取
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　行政活動については，様々な評価が可能である。街づくり行政について言う

と，そこでは，都市計画決定というものがなされる。この都市計画決定につい

ては，適法か違法かという法的な判断基準のほか，良い街を作ることができる

かどうかという街づくりの立場からの評価がある。適法な都市計画決定であれ

ば良い街ができるというわけでは必ずしもない。もし，適法な都市計画決定に

よって良い街ができるのであれば，わが国の都市景観は今よりはましなものに

なっていたはずである。また，実際には考えにくいことであるが，理論上は違

法であっても，都市計画の専門家の目からは良い街づくりに役立つ都市計画決

定というものが存在しうる。社会保障行政についても，適法か違法かという法

的な判断とは別に，社会保障の専門家から見た別の判断がありうるだろう 10）。

　このように，行政活動については，複数の立場からの評価があり，そしてそ

の評価が異なることがありうるわけである。ただ，法律学，法理論の立場から

は，適法であるか違法であるかという判断基準が決定的に重要なものである。

訴訟において，裁判所が行うのも，この適法・違法の判断である。

　なお，以下では，適法・違法の判断とは言わず，違法性の判断という表現を

することにする。行政活動について，法的な紛争が生じた場合には，違法性が

あるかどうかが問題になるからである。違法性がなければ適法なものとして取

り扱われる。

⑵　違法性の意味
　では，行政活動は，どのような場合に違法になるのだろうか。

　違法とは法に反することであるから，法つまり法規範に違反する行政活動は

違法だということになる。法規範については，第 1 講の「行政と行政法」の特

に Ⅳ「行政法の存在形式（法源）」で説明したことを思い出そう。憲法，法律，

政省令，地方公共団体の条例や規則などが法規範である。さらに，不文の法で

ある慣習法や条理（法）も法規範である。これらの法規範のいずれかに違反し

ている行政活動は違法である。

　ここで違法にはどのようなものがあるかを整理しておこう。それは大別する

と，実体の違法と手続の違法とがある。実体の違法とは，行政機関の判断の結

10）　立ち入ることは避けるが，そもそも良い街とはどのような街かという問題がある。自
然環境，交通の便，教育環境などいずれを重視するかによって街の評価は異なるだろう。
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Ⅵ　法治主義を保障する制度 ／ Ⅶ　権利の尊重と信頼保護

論（例えば課税処分や都市計画の内容）が法に違反していることである。これに

は，事実認定の誤り（事実誤認），法の解釈の誤り，裁量の濫用がある。

　手続の違法とは，行政庁が判断に至る手続が法に反していることである。近

年は，行政裁量の行使について判断過程の審理が行われることがあるが，判断

過程の誤りは広い意味の手続の違法に分類できる。行政機関は判断過程におい

てあれこれ利益衡量を行うから，判断過程の誤りは「衡量の瑕疵」とも呼ばれ

る。

　法治主義を保障する制度

　法治主義の実現のためには，当然のことであるが，まずは行政担当者が法に

則って行政を進めていくことが必要である。このために行政の内部での職務運

営体制の整備，マニュアルの作成，公務員研修といったことも必要であるが，

法的には，違法な行政を防止し，またそれが行われた場合には，違法状態を是

正ないし除去して救済を図ることが重要である。この目的のために，行政自身

による監視ないし統制の制度が設けられ，さらに訴訟や損害賠償などの制度が

設けられている（これらの制度については，第 16 講以下で説明する）。

　権利の尊重と信頼保護

⑴　権利の尊重
　これまでに述べたように，行政活動は，法に従って行われなければならない。

では，法の枠内では，国民の権利を随意に侵害できるかというとそうではない。

法に違反しなくても，国民の権利はできるだけ尊重されなければならない。行

政には，法とくに法律により国民の権利を制限すること（例，都市計画法に基づ

く用途地域指定による土地利用の制限）あるいは国民の権利の制限ないし侵害を伴

う行政活動を行うこと（例，沿道住民に騒音・振動・排気ガスの被害を及ぼすような

道路の設置管理）が認められていることも多いのであるが，しかし，みだりに

国民の権利を制限することは許されないのである。

　本講では，今日では行政活動の限界を画するものとして法が重要であること

を述べてきたが，同時に，Ⅰ で述べたように権利ないし権利尊重原則も引き

Ⅵ

Ⅶ
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続き行政活動の限界をなすのである。

静かな住宅地に片側 2 車線の道路が建設され，沿道の住民は通過する自

動車の騒音・振動・排気ガスに悩まされることになった。このような道路の建設は

許されるのか。

　どのような地域にどの程度の規模の道路を造るかについては法律に規定は存

在しない。従って，静かな住宅地に自動車用の道路を造ることも法令によって

禁止されていない（もっとも，環境影響評価法により環境影響評価を行い，環境被害

について配慮をする必要がある）。

　しかし，沿道の住民はこのような道路建設に異議を申し立てることができな

いわけではない。住民は，生命・身体・健康についての権利を持っており，被

害の程度が受忍すべき限度を超える場合には，権利の侵害として救済を求める

ことができる。用いることのできる手段は，道路の建設や供用行為（道路など

を国民の利用に供する行為）を差し止めることを求めること，あるいは損害賠償

を請求することである（前者の差止請求については，従来は，民事訴訟が用いられて

いる。最高裁判所 1995（平成 7）年 7 月 7 日判決＝国道 43 号線訴訟が，請求を棄却し

ているが，その例である）。

　このように，行政活動が法令に違反しない場合であっても，権利尊重原則が

働き，それによって行政活動が制約を受け，修正を迫られることもある（上記

の国道 43 号線訴訟の最高裁判決では，住民の損害賠償請求が認められただけであった

が，この判決をうけ，国土交通省は，同国道について車線数削減などの対策を講じてい

る）11）。

⑵　信 頼 保 護
　上記のように，権利は尊重されなければならないが，どのような場合に権利

の尊重の原則が破られていると言えるのかは必ずしも明らかではない。前記
設問 では，沿道住民の不利益が受忍限度を超えるものであるかどうかという

設問

11）　もっとも，家の前の道路が一方通行の指定をされ，生活上の不利益が生じるという場
合，権利が侵害されているとは見られない。なぜかというと，道路利用の利益は，法の保
護を受けることができない利益（反射的利益と呼ばれる）と考えられているからである

（ただ，住民の受ける利益が深刻なものであれば，救済が認められる余地がある）。一般的
に言うと，権利の侵害だという主張に対しては，受忍の限度内であるという反論のほか，
反射的利益の侵害に過ぎないという反論がある。反射的利益については，403 頁 ⑶を参照。
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Ⅶ　権利の尊重と信頼保護

基準を適用することが考えられる。また問題によっては，信頼保護の原則が用

いられることもある。これは，行政の言動を信頼したところ，それが反故にさ

れて不利益を被ったという場合に，救済を認めようという原則である。

　むろん，行政が国民との間で契約を結んでいた場合は，行政がそれを破れば

信頼保護の原則を持ち出すまでもなく，相手方は救済を受けることができる。

また，行政処分の形で国民に対して給付を認めていた場合も，行政処分は行政

の正式の意思決定であるから，同様である。信頼保護が問題になるのは，主に

契約や行政処分が存在しない場合である。

　信頼保護がこれまで認められたのは，固定資産について課税しない旨の税務

行政庁の通知があったとき（後述），村長が製紙工場の建設についての協力を

言明していたが，選挙で村長が交代し，この言明が守られなかったとき（最高

裁判所 1981（昭和 56）年 1 月 27 日判決）などである。

　信頼保護の原則そのものは認められるべきものであろうが，検討を要するの

は，いかなる場合に信頼が保護されるのか（要件の問題），およびどのような保

護が与えられるのか（効果の問題）ということである。

　要件については，いちがいには言えないが，単に，「当市に工場を建設して

くれると補助金を交付され，税を減免されることがあります」といったことを

広報やウェブサイトで表明しているだけでは保護すべき信頼が生まれていると

は言えないだろう。逆に，行政が個別具体的に，つまり特定の者に，具体的な

内容の働きかけをしている場合であれば，信頼保護が認められる余地が生まれ

るだろう（前記の 1981 年の最高裁判決が参考になる）。

ある財団法人が，設立時に，事業に供する土地・建物につき固定資産税

が課されるかどうかを課税権を持っている市に問い合わせたところ，非課税とする

旨の通知があった。しかし，3 年後に，市長により，過去 3 年分の固定資産税の賦

課処分があった。この場合，どのような救済が認められるか。

　ここでは，非課税の通知が実際にあり，それについての信頼保護が認められ

ることを前提にしよう 12）。問題になるのは，その効果である。この場合，信

設問

12）　実際の「文化学院非課税通知事件」では，第 1 審判決は信頼保護を認め，差押処分を
取り消したが，控訴審判決は，非課税通知が法的効果を持つものではなく，事実上の措置
であることなどを理由に請求を棄却した（東京地方裁判所 1965（昭和 40）年 5 月 26 日判
決，東京高等裁判所 1966（昭和 41）年 6 月 6 日判決）。
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頼保護原則の効果として，次の 3 つのことが救済措置として考えられる。

　①�　過去および将来の課税は認め，非課税通知によって財団法人が損害を

被っていた場合にはそれについての賠償を認める。

　②　過年度分についての課税を認めない。将来についてだけ課税を認める。

　③　将来についても課税を認めない。

　このうち，③の解決策は認められないだろう。将来税を課されないという信

頼はそもそも成り立たないからである。税の制度は絶えず変わるものである。

　従って，①と②のいずれかになる。課税の筋を通すという点では①が正しい

と言うべきであろうが，別途の損害賠償請求のわずらわしさを考慮すると，②

の解決策もあり得るのではないかと考えられる。

　一般に，信頼保護のための措置は，金銭による救済と行政活動の変更による

救済とがある。上記のケースでは，①の損害賠償が前者であり，②③の課税そ

のものを制限したり禁止したりすることが後者である。
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