
新・論文の森
行政法行政法

司法試験 予備試験

全50問で行政法のあらゆる
出題パターンに対応できる能力を養成

全50通の参考答案で，
合格答案のイメージを具体化

合格答案作成のすじ道（「思考のプロセス」・
「学習のポイント」等）の明示により答案の自己分析が可能



行 政 法

新・論文の森新 論文の森
司法試験 予備試験

第２版



第２版　はしがき
本書初版が刊行されてから１年余りが経過いたしました。その間に第１回

予備試験の最終結果が発表され，第２回予備試験の論文式試験が実施されま

した。第１回予備試験の最終結果をみると，論文式合格者123名，最終合格

者116名（受験者数6,477名）と，予備試験が非常に狭き門であることがわか

ります。

そこで，弊社は迅速な対応が必要であると考え，皆様の学習の一助となる

よう，試験傾向を意識した第２版を急遽刊行することにいたしました。

第２版では，試験対策という観点から，予備試験で出題された論文式試験

の過去問題を収録しました。あわせて，掲載問題の加除，修正を行うとともに，

各問題における解説部分も見直し，より一層充実したものとなっております。

本書をご活用いただくことにより，読者の皆様が予備試験の合格を勝ち取

られることを祈念いたします。

2012年10月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部



はしがき
平成23年７月17日（日）及び18日（月）の両日にわたり，第１回予備試

験の論文式試験が実施されました。

予備試験は，法科大学院課程の修了者と同等の学識・応用能力等を有する

ことを判定することを目的としています。論文式試験の出題は，多くの法科

大学院で講義がされているであろう条文解釈上の基本的論点及び重要判例の

理解を問うものであったといえましょう。

そこで，本書は，予備試験の論文式試験へ万全の対策をしていただくため，

今後の予備試験論文式試験での出題が予想される，条文解釈上の基本的論点

を多く含む論文式問題を厳選し，掲載いたしました。そして，それぞれの問

題について，論点を指摘するとともに，参考答案をご提示し，より具体的に

合格レベルの答案をイメージすることができるよう編集いたしました。

本書をご活用いただくことにより，論点に対する着実な理解と合格答案作

成のノウハウを身に付けていただけるものと確信いたしております。

2011年10月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部
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マスター問題

行政立法

Ｘは，スペインで購入した外国製刀剣であるサーベル２本を銃砲刀剣類
所持等取締法（以下「法」という）１４条１項，２項，銃砲刀剣類登録規
則（以下「規則」という）１条に基づいて，「美術品として価値のある刀剣
類」に該当するとして登録申請（以下「本件申請」という）をした。しかし，
文化庁長官から前記登録に関する事務の委任を受けているＹは，本件サー
ベルが法１４条５項の委任に基づいて定められた規則４条２項所定の「日
本刀」に該当しないとして，本件申請の拒否処分（以下「本件処分」という）
を行った。そこで，Ｘは，本件処分の取消訴訟を提起した。
なお，法１４条規定の登録制度制定経緯・沿革として，①戦後，日本政
府は日本古来の刀剣類が一般の武器と同視されて連合国占領軍に接収され
ることに強く抵抗し，占領軍の理解を求めて折衝した結果，美術品として
価値のある刀剣類については，占領軍への引渡の対象から除外された，②
昭和２５年施行の銃砲刀剣類等所持取締令（以下「旧取締令」という。）の
趣旨は，美術刀剣類を文化財に準ずるものとみて，その保存と活用を図る
ところにあった，③同３３年施行の現行法と同施行に伴い廃止となった旧
取締令の，登録に関する規定の文言に差異はない，④日本刀は我が国独自
の製作方法と様式美を持った刀剣であり，古くから我が国において美術品
として鑑賞の対象とされてきた，という事実が認められる。

〔設問〕
⑴　あなたがＸ側の弁護士であった場合，本件処分の違法性について，い
かなる主張をするか答えなさい。
⑵　あなたがＹ側の弁護士であった場合，⑴で述べた主張に対し，いかな
る反論をするか答えなさい。

【資料】
〇　�銃砲刀剣類所持等取締法（昭和３３年３月１０日法律第６号）（抜粋）
（定義）
第２条　（略）
２　この法律において「刀剣類」とは，刃渡り１５センチメートル以上の刀，
やり及びなぎなた，刃渡り５・５センチメートル以上の剣，あいくち並
びに４５度以上に自動的に開刃する装置を有する飛出しナイフ（略）を
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いう。
（所持の禁止）

第３条　何人も，次の各号のいずれかに該当する場合を除いては，銃砲又
は刀剣類を所持してはならない。 
一～五　（略）
六　第１４条の規定による登録を受けたもの（略）を所持する場合
七～十三　（略）

（登録）
第１４条　都道府県の教育委員会は，美術品若しくは骨とう品として価値

のある火縄式銃砲等の古式銃砲又は美術品として価値のある刀剣類の登
録をするものとする。 

２　銃砲又は刀剣類の所有者（略）で前項の登録を受けようとするものは，
文部科学省令で定める手続により，その住所の所在する都道府県の教育
委員会に登録の申請をしなければならない。

３　第１項の登録は，登録審査委員の鑑定に基いてしなければならない。
４　（略） 
５　第１項の登録の方法，第３項の登録審査委員の任命及び職務，同項の

鑑定の基準及び手続その他登録に関し必要な細目は，文部科学省令で定
める。
 
〇�　銃砲刀剣類登録規則（昭和３３年３月１０日文化財保護委員会規則
第１号）（抜粋）

（登録の手続等）
第１条　銃砲刀剣類所持等取締法（略）第１４条第１項 の登録の申請は，

第１号様式の登録申請書により，行わなければならない。
（鑑定の基準）

第４条　（略）
２　刀剣類の鑑定は，日本刀であって，次の各号の一に該当するものであ

るか否かについて行なうものとする。
一～四　（略）

▶▶▶�出題の意図�◀◀◀
本問は，行政立法における「委任の範囲」について，委任された命令側の問題を取り

上げたものです。行政法の中でも重要基本判例に位置づけられる平成 2年判決をもとに
作成しました。設問⑴は，設問⑵で論述していただく同判決多数意見の知識を踏まえ，
それと対立する形での主張を考えていただきたいと考えました。そのために，個別法を
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添付してありますので，条文を丁寧に読み取って主張を組み立てられたかどうかを確認
しておいて下さい。

★ 論点一覧 ★
委任の範囲
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思考のプロセス
一　全体の注意点

本問は，サーベル事件（最判平 2.2.1/ 百選Ⅰ［第５版］〔47〕）を素材とす
る基本的な問題です。本判例は行政法の中でも重要基本判例に位置づけら
れるものなので，設問⑵に関しては書きやすかったのではないかと思います。
設問⑴は同事件最判の反対意見をご存知であれば容易といえますが，これを
おさえていた方は少なかったのではないでしょうか。また，どちらも趣旨・
目的を考慮する規範を定立するわけですから，趣旨・目的で相対立する主張
を提示したうえで丁寧なあてはめをすることがポイントとなります。

二　具体的な論述の流れ
１　設問⑴について
⑴　Ｘ側の弁護士としては，本件処分が法 14条 5項の委任に基づいて定め
られた規則 4条 2項を根拠になされていることから，かかる規則が法 14
条 5項の委任の範囲を超え違法であるとの主張をすることとなります。
⑵　規範については，判例は委任した法の趣旨を逸脱しているかどうかを基
準としていますので，それを指摘して下さい。答案のバランス上あてはめ
に分量を割くことになるので，ここはできる限りコンパクトに論じて下さい。
⑶　あてはめでは，まず法 14条 1項の趣旨を指摘して下さい。法 14条 1項
は「美術品として価値のある刀剣類」としており，文言を素直に読めば日
本刀に限定しない趣旨であると考えることができます。そこで，Ｘ側弁護
士としては，法の文言を強調して，日本刀に限定する規則への委任は委任
の範囲を超えるものであり違法であるとの主張をすべきことになります。

２　設問⑵について
⑴　Ｙ側の弁護士としては，逆に規則は法の委任の範囲を超えず適法である
との主張をすることになります。ここは，サーベル事件最判多数意見の考
え方を踏まえつつ，問題文に記載された事実を使って論じられていればよ
いでしょう。
⑵　法 14条の文言を素直に読めば，日本刀に限定しない趣旨であると考え
ることができます。すなわち，法は登録の対象となる「刀剣類」について
何ら限定しておらず，いかなる「刀剣類」を対象にするかは専門技術的な
判断であることから，規則でそれをいかに規定するかを行政庁の裁量に委
ねていると解することができます。この点の指摘は，法14条 1項自体が日
本刀に限定していると解釈したサーベル事件第一審判決との重要な相違な
ので，指摘できればさらによいでしょう。
⑶　そして，法14条 1項の文言からは，その趣旨を文化財としての保存活用，

★ 論点一覧 ★★ 論点一覧 ★★ 論点一覧 ★

思考のプロセス思考のプロセス
一　全体の注意点

本問は，サーベル事件（最判平 2.2.1/ 百選Ⅰ［第５版］〔47〕）を素材とす
る基本的な問題です。本判例は行政法の中でも重要基本判例に位置づけら
れるものなので，設問⑵に関しては書きやすかったのではないかと思います。
設問⑴は同事件最判の反対意見をご存知であれば容易といえますが，これを
おさえていた方は少なかったのではないでしょうか。また，どちらも趣旨・
目的を考慮する規範を定立するわけですから，趣旨・目的で相対立する主張
を提示したうえで丁寧なあてはめをすることがポイントとなります。

二　具体的な論述の流れ
１　設問⑴について１　設問⑴について

本問は，サーベル事件（最判平 2.2.1/ 百選Ⅰ［第５版］〔47〕）を素材とす
る基本的な問題です。本判例は行政法の中でも重要基本判例に位置づけら
れるものなので，設問⑵に関しては書きやすかったのではないかと思います。
設問⑴は同事件最判の反対意見をご存知であれば容易といえますが，これを
おさえていた方は少なかったのではないでしょうか。また，どちらも趣旨・
目的を考慮する規範を定立するわけですから，趣旨・目的で相対立する主張
を提示したうえで丁寧なあてはめをすることがポイントとなります。

１　設問⑴について
二　具体的な論述の流れ
１　設問⑴について１　設問⑴について１　設問⑴について

本問は，サーベル事件（最判平 2.2.1/ 百選Ⅰ［第５版］〔47〕）を素材とす
る基本的な問題です。本判例は行政法の中でも重要基本判例に位置づけら
れるものなので，設問⑵に関しては書きやすかったのではないかと思います。
設問⑴は同事件最判の反対意見をご存知であれば容易といえますが，これを
おさえていた方は少なかったのではないでしょうか。また，どちらも趣旨・
目的を考慮する規範を定立するわけですから，趣旨・目的で相対立する主張
を提示したうえで丁寧なあてはめをすることがポイントとなります。

二　具体的な論述の流れ
１　設問⑴について

二　具体的な論述の流れ
１　設問⑴について１　設問⑴について１　設問⑴について

本問の論点を見
やすく表示

答案作成に必要な
思考過程を紹介
論点間の軽重・関
連性もチェック可
能

第４条　（略）
２　刀剣類の鑑定は，日本刀であって，次の各号の一に該当するものであ

るか否かについて行なうものとする。
一～四　（略）

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
本問は，行政立法における「委任の範囲」について，委任された命令側の問題を取り

上げたものです。行政法の中でも重要基本判例に位置づけられる平成 2年判決をもとに
作成しました。設問⑴は，設問⑵で論述していただく同判決多数意見の知識を踏まえ，
それと対立する形での主張を考えていただきたいと考えました。そのために，個別法を

第４条　（略）
２　刀剣類の鑑定は，日本刀であって，次の各号の一に該当するものであ

るか否かについて行なうものとする。

本問は，行政立法における「委任の範囲」について，委任された命令側の問題を取り
上げたものです。行政法の中でも重要基本判例に位置づけられる平成 2年判決をもとに
作成しました。設問⑴は，設問⑵で論述していただく同判決多数意見の知識を踏まえ，
それと対立する形での主張を考えていただきたいと考えました。そのために，個別法を

第４条　（略）
２　刀剣類の鑑定は，日本刀であって，次の各号の一に該当するものであ

るか否かについて行なうものとする。

本問は，行政立法における「委任の範囲」について，委任された命令側の問題を取り
上げたものです。行政法の中でも重要基本判例に位置づけられる平成 2年判決をもとに
作成しました。設問⑴は，設問⑵で論述していただく同判決多数意見の知識を踏まえ，
それと対立する形での主張を考えていただきたいと考えました。そのために，個別法を

出題の意図を，
論点及び答案作
成の両面から指
摘
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参 考 答 案

り，規則において外国刀剣を登録の対象から除外するこ
とを法が期待し，容認しているとは考えられない。
また，昭和２５年施行の旧取締令の趣旨は美術刀剣類
を文化財に準じるものとみてその保存と活用を図るとこ
ろにあり，ここでも日本刀と外国刀剣の区別はなされて
いない。そして，現行法の登録に関する規定の文言が旧
取締令のそれと差異がないことからすれば，かかる趣旨
は現行法にも当てはまるものであり，上記解釈を裏付け
るものであるといえる。
さらに，日本刀に限って登録の対象とし，外国刀剣は
美術品として価値のあるものであっても登録の対象とし
ないという判断は，政策的判断に属するというべきであ
り，法は，このような判断を規則に委任していると解す
べきではないと考える。

３　したがって，規則４条２項は，法１４条５項の委任の範
囲を超え，違法であり，規則４条２項に基づく本件処分も
同じく違法である。

第２　設問⑵
１　規則４条２項が法１４条１項の対象となる「刀剣類」を
日本刀に限定しているのは，法１４条５項の委任の範囲を
超えるものではなく，適法である。
２⑴�　すなわち，本件登録制度の制定は，戦後の日本政府が

第１　設問⑴
１　規則４条２項が法１４条１項の対象となる「刀剣類」を
日本刀に限定しているのは，法１４条５項の委任の範囲を
超え，違法であり，本件サーベルが規則４条２項所定の日
本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し
たＹの本件処分も違法である。
２⑴�　すなわち，委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該

命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ
る。
⑵　これを，規則４条２項についてみる。

思うに，法１４条１項に規定する登録制度の趣旨は，
法の文理上，「刀剣類」には外国刀剣を含むものと解す
べきである以上（法２条２項），日本刀，外国刀剣を区
別しないで，美術品として価値のある刀剣類で我が国に
存するものを我が国の文化財として保存活用を図ること
にある，と解するのが相当である。
そうだとすると，法の段階では，外国刀剣にも美術品
として価値のあるものがあることを認めていることにな
るから，同条５項の委任に基づいて規則を定める場合に
も，日本刀・外国刀剣の両者について，同項所定の事項
を定めることこそ法の要請するところというべきであ

➡

委任の範囲

➡

最判平2.2.1／百選
Ⅰ［第５版］〔47〕
（サーベル事件）反
対意見参照

参 考 答 案

第１　設問⑴
１　規則４条２項が法１４条１項の対象となる「刀剣類」を
日本刀に限定しているのは，法１４条５項の委任の範囲を
超え，違法であり，本件サーベルが規則４条２項所定の日
本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し
たＹの本件処分も違法である。
２⑴�　すなわち，委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該

命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ
る。
⑵　これを，規則４条２項についてみる。

思うに，法１４条１項に規定する登録制度の趣旨は，
法の文理上，「刀剣類」には外国刀剣を含むものと解す
べきである以上（法２条２項），日本刀，外国刀剣を区

１　規則４条２項が法１４条１項の対象となる「刀剣類」を
日本刀に限定しているのは，法１４条５項の委任の範囲を
超え，違法であり，本件サーベルが規則４条２項所定の日
本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し

委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該
命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ

⑵　これを，規則４条２項についてみる。
思うに，法１４条１項に規定する登録制度の趣旨は，

法の文理上，「刀剣類」には外国刀剣を含むものと解す
べきである以上（法２条２項），日本刀，外国刀剣を区

１　規則４条２項が法１４条１項の対象となる「刀剣類」を
日本刀に限定しているのは，法１４条５項の委任の範囲を
超え，違法であり，本件サーベルが規則４条２項所定の日
本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し

委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該
命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ

⑵　これを，規則４条２項についてみる。
思うに，法１４条１項に規定する登録制度の趣旨は，

法の文理上，「刀剣類」には外国刀剣を含むものと解す
べきである以上（法２条２項），日本刀，外国刀剣を区

論点間のバランス
に配慮した参考答
案を掲載

本書の効果的活用法

サイドコメントで
論点名を明記

本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し

委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該
命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ

➡

委任の範囲

本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し

委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該
命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ

本刀に該当しないことを理由として本件登録申請を拒否し

委任命令が委任の範囲を超えた場合，当該
命令は違法となるところ，当該命令が委任の範囲を超え
たか否かは，委任の趣旨目的を勘案して判断すべきであ
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 合格ライン
１　法14条１項，５項，規則４条２項を挙げて，法が登録の対象を決定する権限
を規則に委任しているかを意識して検討できていること

２　小問⑴では，法の文言を重視する立場から，小問⑵では，制定経緯・立法趣
旨を重視する立場から一貫して論じられていること

３　サーベル事件判決を考慮して論述していること

★ 論点解説 ★
委任の範囲
一　問題の所在

本件において，法 14条１項は，登録の基準を規則に委任する旨を明確に
していない。また，同条５項は鑑定基準を定める権限を規定したにすぎず，
登録の基準を規則に委任する旨の規定とは直ちにはいえない。そこで，登録
に関する基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されているといえるか
が問題となる。

二　学説
１　肯定説（後掲最判多数意見）

後掲サーベル事件判決多数意見は，「登録に際しては，専門的知識経験
を有する登録審査委員の鑑定に基づくことを要するものとするととともに，
その鑑定の基準を設定すること自体も専門技術的な領域に属するものとし
てこれを規則に委任したものというべきである」としており，登録に関す
る基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されていると解している。
そうであるからこそ，裁量論の議論になっていると解することができる。

２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）
サーベル事件最判反対意見は，「登録の対象範囲というような登録制度

の基本的事項については，本来，法で定めるべきものであって，登録の対
象を日本刀に限るというような登録制度の基本的事項の変更にあたる事柄
について，何らの指針を示すことなく，規則に委任することが許されると
は考えられない」として，登録に関する基準を具体化する権限が規則に個
別的に委任されているとは考えていない。

三　判例（最判平 2.2.1／百選Ⅰ［第５版］〔47〕）
事案：��Ｘは，自己所有の外国製刀剣（サーベル）２本が銃刀法14条１項

にいう「美術品として価値のある刀剣類」にあたるとして，その登
録を東京都教育委員会に申請した。しかし，教育委員会は，銃砲刀

30 　司法試験 予備試験 新・論文の森　行政法　第２版

 合格ライン
１　法14条１項，５項，規則４条２項を挙げて，法が登録の対象を決定する権限
を規則に委任しているかを意識して検討できていること

２　小問⑴では，法の文言を重視する立場から，小問⑵では，制定経緯・立法趣
旨を重視する立場から一貫して論じられていること

３　サーベル事件判決を考慮して論述していること

★ 論点解説 ★
委任の範囲
一　問題の所在

本件において，法 14条１項は，登録の基準を規則に委任する旨を明確に
していない。また，同条５項は鑑定基準を定める権限を規定したにすぎず，
登録の基準を規則に委任する旨の規定とは直ちにはいえない。そこで，登録
に関する基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されているといえるか
が問題となる。

二　学説
１　肯定説（後掲最判多数意見）

後掲サーベル事件判決多数意見は，「登録に際しては，専門的知識経験
を有する登録審査委員の鑑定に基づくことを要するものとするととともに，
その鑑定の基準を設定すること自体も専門技術的な領域に属するものとし
てこれを規則に委任したものというべきである」としており，登録に関す
る基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されていると解している。
そうであるからこそ，裁量論の議論になっていると解することができる。

２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）
サーベル事件最判反対意見は，「登録の対象範囲というような登録制度

の基本的事項については，本来，法で定めるべきものであって，登録の対
象を日本刀に限るというような登録制度の基本的事項の変更にあたる事柄
について，何らの指針を示すことなく，規則に委任することが許されると
は考えられない」として，登録に関する基準を具体化する権限が規則に個
別的に委任されているとは考えていない。

三　判例（最判平 2.2.1／百選Ⅰ［第５版］〔47〕）
事案：��Ｘは，自己所有の外国製刀剣（サーベル）２本が銃刀法14条１項

にいう「美術品として価値のある刀剣類」にあたるとして，その登
録を東京都教育委員会に申請した。しかし，教育委員会は，銃砲刀
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剣類登録規則が鑑定対象を日本刀に限っていることを理由に，申請
を拒否した。Ｘは，登録規則は銃刀法の委任の趣旨を逸脱し無効で
あるとして，登録申請拒否処分取消の訴えを提起した。

判旨：�� 規則が文化財的価値のある刀剣類の鑑定基準として，……美術品
として文化財的価値を有する日本刀に限る旨を定め，この基準に合
致するもののみを我が国において前記の価値を有するものとして登
録の対象にすべきものとしたことは，法14条１項の趣旨に沿う合理
性を有する鑑定基準を定めたものというべきであるから，これをもっ
て法の委任の趣旨を逸脱する無効のものということはできない。

櫻井＝橋本・67 頁以下，宇賀Ⅰ・265 頁以下

■参考文献

 合格ライン
１　法14条１項，５項，規則４条２項を挙げて，法が登録の対象を決定する権限
を規則に委任しているかを意識して検討できていること

２　小問⑴では，法の文言を重視する立場から，小問⑵では，制定経緯・立法趣
旨を重視する立場から一貫して論じられていること

３　サーベル事件判決を考慮して論述していること

 合格ライン
１　法14条１項，５項，規則４条２項を挙げて，法が登録の対象を決定する権限
を規則に委任しているかを意識して検討できていること

２　小問⑴では，法の文言を重視する立場から，小問⑵では，制定経緯・立法趣
旨を重視する立場から一貫して論じられていること

３　サーベル事件判決を考慮して論述していること

 合格ライン
１　法14条１項，５項，規則４条２項を挙げて，法が登録の対象を決定する権限
を規則に委任しているかを意識して検討できていること

２　小問⑴では，法の文言を重視する立場から，小問⑵では，制定経緯・立法趣
旨を重視する立場から一貫して論じられていること

３　サーベル事件判決を考慮して論述していること
合格レベルが
すぐわかる

重要な論点を詳細
に解説

★ 論点解説 ★

本件において，法 14条１項は，登録の基準を規則に委任する旨を明確に
していない。また，同条５項は鑑定基準を定める権限を規定したにすぎず，
登録の基準を規則に委任する旨の規定とは直ちにはいえない。そこで，登録
に関する基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されているといえるか

本件において，法 14条１項は，登録の基準を規則に委任する旨を明確に
していない。また，同条５項は鑑定基準を定める権限を規定したにすぎず，
登録の基準を規則に委任する旨の規定とは直ちにはいえない。そこで，登録
に関する基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されているといえるか

本件において，法 14条１項は，登録の基準を規則に委任する旨を明確に
していない。また，同条５項は鑑定基準を定める権限を規定したにすぎず，
登録の基準を規則に委任する旨の規定とは直ちにはいえない。そこで，登録
に関する基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されているといえるか

後掲サーベル事件判決多数意見は，「登録に際しては，専門的知識経験
を有する登録審査委員の鑑定に基づくことを要するものとするととともに，
その鑑定の基準を設定すること自体も専門技術的な領域に属するものとし
てこれを規則に委任したものというべきである」としており，登録に関す
る基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されていると解している。
そうであるからこそ，裁量論の議論になっていると解することができる。

２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）

後掲サーベル事件判決多数意見は，「登録に際しては，専門的知識経験
を有する登録審査委員の鑑定に基づくことを要するものとするととともに，
その鑑定の基準を設定すること自体も専門技術的な領域に属するものとし
てこれを規則に委任したものというべきである」としており，登録に関す
る基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されていると解している。
そうであるからこそ，裁量論の議論になっていると解することができる。

２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）

後掲サーベル事件判決多数意見は，「登録に際しては，専門的知識経験
を有する登録審査委員の鑑定に基づくことを要するものとするととともに，
その鑑定の基準を設定すること自体も専門技術的な領域に属するものとし
てこれを規則に委任したものというべきである」としており，登録に関す
る基準を具体化する権限が規則に個別的に委任されていると解している。
そうであるからこそ，裁量論の議論になっていると解することができる。

２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）２　否定説（後掲最判反対意見・同事件第一審判決）

録の対象にすべきものとしたことは，法14条１項の趣旨に沿う合理
性を有する鑑定基準を定めたものというべきであるから，これをもっ
て法の委任の趣旨を逸脱する無効のものということはできない。

櫻井＝橋本・67 頁以下，宇賀Ⅰ・265 頁以下

録の対象にすべきものとしたことは，法14条１項の趣旨に沿う合理
性を有する鑑定基準を定めたものというべきであるから，これをもっ
て法の委任の趣旨を逸脱する無効のものということはできない。

櫻井＝橋本・67 頁以下，宇賀Ⅰ・265 頁以下

録の対象にすべきものとしたことは，法14条１項の趣旨に沿う合理
性を有する鑑定基準を定めたものというべきであるから，これをもっ
て法の委任の趣旨を逸脱する無効のものということはできない。

櫻井＝橋本・67 頁以下，宇賀Ⅰ・265 頁以下

基本書へのス
ピードアクセ
スが可能

論点ごとに，学説・
判例を解説
各論点の深い理解
につながる



� 33

行政立法

　司法試験 予備試験 新・論文の森　行政法　第２版

オプション問題

通達に関する以下の設問に答えなさい。（各設問は独立した問いである。）

〔設問〕
⑴　甲県は「墓地，埋葬等に関する法律」（墓地埋葬法）に基づく経営許可申請
にあたって，通達により予定地周辺の住民全員の同意書添付を要求していた。
Ｘは通達に従わず，住民の同意を得ないままに経営許可申請をしたところ，甲
県知事は住民の同意書添付がないことを理由として申請拒否処分をなした。当
該拒否処分は適法か。（なお，手続的な違法事由はないものとする。）

⑵　乙国の厚生労働省衛生部長が丙県衛生主管部局長に対して「依頼者が他の宗
教団体の信者であることのみを理由として埋葬を拒むことは「正当な理由」（墓
地埋葬法１３条）によるものとはとうてい認められない。」旨の通達をなした。
これに対して，丙県において宗教団体を営むＹは本件通達に基づく異教徒の埋
葬の受忍が刑罰をもって強制され，墓地所有権が侵害されたと主張した。Ｙと
しては異教徒の埋葬を拒否したいと考えている。この場合，Ｙはいかなる訴訟
を提起することが考えられるか（なお，国家賠償請求訴訟は除く。）。

【資料】
〇　墓地埋葬法（昭和２３年５月３１日法律第４８号）（抜粋）
第１条　この法律は，墓地，納骨堂又は火葬場の管理及び埋葬等が，国民の宗
教的感情に適合し，且つ公衆衛生その他公共の福祉の見地から，支障なく行
われることを目的とする。

第１０条　墓地，納骨堂又は火葬場を経営しようとする者は，都道府県知事の
許可を受けなければならない。

第１３条　墓地，納骨堂又は火葬場の管理者は，埋葬，埋蔵，収蔵又は火葬の
求めを受けたときは，正当な理由がなければこれを拒んではならない。

第１９条　都道府県知事は，公衆衛生その他公共の福祉の見地から必要がある
と認めるときは，墓地，納骨堂若しくは火葬場の施設の整備改善，又はその
全部若しくは一部の使用の制限若しくは禁止を命じ，又は第１０条の規定に
よる許可を取り消すことができる。

第２１条　左の各号の一に該当する者は，これを１０００円以下の罰金又は拘
留若しくは科料に処する。
一　第３条，第４条，第５条第１項又は第１２条から第１７条までの規定に
違反した者
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学習のポイント
本問は，通達の意義，法的性質を理解しているかを問うものです。設問１では，

通達は行政組織内部における命令にすぎず，一般国民を拘束しないということを
念頭において論じましょう。設問２は，通達に処分性が認められるか否かによっ
て結論が変わります。処分性は認められないとすると，当事者訴訟を論じ，確認
の利益の有無を検討する必要があります。

★ 論点一覧 ★
1　通達の法的性質
2　当事者訴訟
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参 考 答 案

場合，かかる処分は適法か。申請を許可するかどうかは
甲知事の裁量に属する事項であり，その裁量を尊重し，
裁量権の当不当の問題については，裁判所は審査の対象
とせず，裁量の逸脱・濫用があった場合に限って違法と
なる（行訴法３０条参照）と解される。では，本件で，
裁量の逸脱・濫用があったといえるか。
⑵　墓地埋葬法１０条１項は，「許可を受けなければなら
ない」と規定しているが，同法に「…の場合には許可を
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事は正当かつ合理的な理由があれば許可しないことがで
きるのであり，知事には広範な裁量が与えられていると
いえる。また，墓地は公共の利益との調整が必要な施設
であり，誰でも自由に設置できるという性格のものでは
なく，法１条も「公共の福祉」を目的の１つに掲げてお
り，単に公衆衛生上の規制にとどまらず，その他の公共
の福祉の見地からも調整を行うべきとしており，この点
からも知事の広範な裁量を読み取ることができる。
⑶　本件における拒否処分も住民の同意を得ていないこと
を理由とするものである。住民の同意を得ないまま許可
を出すことはトラブルの原因となって公共の福祉の見地
から適当でないといえるから，知事の判断は正当かつ合
理的であるといえる。

第１　小問⑴について
１　本件拒否処分は適法か
仮に本問の通達が私人に対して拘束力を有するのであれ

ば，同意書を添付していない申請はそもそも適式な申請と
はいえず，それを拒否する処分は適法ということになる。
そこで，通達は私人を拘束するのか，通達の法的性質と関
連して問題となる。
この点，通達とは，上級行政機関が下級行政機関の権限
行使を指揮するために発する命令をいう。上級行政機関が
下級行政機関の権限行使を指揮し取扱いを統一するための
行政組織の内部的規範であるから，国民や裁判所に対する
拘束力を有しない。なお，同じ理由により，裁判所も通達
に拘束されず，独自の観点から司法審査することができる。
したがって，Ｘは通達に拘束されず，予定地周辺住民全
員の同意書添付をなさずに許可申請をなすことができ，裁
判所も通達に拘束されずにかかる処分を違法と判断するこ
とができる。
以上より，仮に本件拒否処分理由の趣旨が，「通達に従っ
ていないこと」であったのであれば，かかる処分は違法で
ある。
２⑴�　では，本件拒否処分が，通達とは無関係に，文字どお
り「住民の同意がないこと」を理由とするものであった
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マスター問題

1 行政法総論（法律による行政の原理）

次の文章を読み，以下の〔設問〕⑴～⑶に答えよ。

〔事例１〕　甲県乙市にある本件土地は，公図上水路として表示されている
国有地であったが，古くから水田，あるいはあぜ道に作りかえられ，水田
あるいはそのあぜ道の一部となり，水路としての外観を全く喪失し，本
件土地は，Ｘ１の祖父がＡから借り受けて小作していた当時から，幅６０
センチメートルないし７５センチメートル程度の細いあぜ道によって合計
４５枚の水田に区分けされていた。Ｘ１は，昭和２２年７月２日自作農創
設特別措置法により国からその水田の売渡を受けたが，その当時の本件
土地の位置関係及び使用状況は，Ｘ１の祖父が耕作していた状態と全く
同様であったため，Ｘ１は，本件土地を含んだ水田とあぜ道全体を売り
渡されたものと信じ，水田あるいはあぜ道として平穏かつ公然に本件土
地の占有を続けた。

〔事例２〕　Ｘ２は，３０年以上にわたって，甲県乙市に隣接する海岸の海
面上（海岸保全区域に該当するものとする）に２００㎡のプレートを浮
かべ，その上でレストランを営んでいる（ただし，海岸法７条１項所定の
海岸管理者の許可は受けていなかった）。レストランは立地や外観で有名
であり，同レストランを目当てにして観光客も甲県乙市に訪れていること
から，長年乙市から注意されることはなかった。むしろ乙市市長は，同レ
ストランを観光事業に役立てようと考え，同レストランを訪問し，乙市ホー
ムページに同レストランの写真を載せるための許可を得るなどしていた。
しかし，乙市の新市長はレストランを問題視し，レストランの撤去命令を
出した。しかし，Ｘ２がこれに従わず，撤去しないため，行政代執行をす
るべく，戒告をした（戒告の手続に違法はないものとする）。

〔設問〕
⑴　事例１において，国はＸ１に対し，所有権を主張して水田の明渡しを

請求することができるか。Ｘ１の反論に留意しつつ論じなさい。
⑵　事例２において，乙市はＸ２に対し，強制撤去のために戒告をしたう

えで，行政代執行しようと考えているところ，戒告の前提である撤去命
令に違法性は存在するか。Ｘ２の反論に留意しつつ論じなさい。



� 3

行政法総論（法律による行政の原理）

　司法試験 予備試験 新・論文の森　行政法　第２版

⑶　事例２で，Ｘ２が，乙市の主張を封じるために戒告の取消訴訟を提起
しようとする場合，その訴訟要件はみたされているか，また勝訴の見込
みはあるか。

【資料】
〇　海岸法（昭和２３年５月２日法律第３７号）（抜粋）
（目的） 

第１条　この法律は，津波，高潮，波浪その他海水又は地盤の変動による
被害から海岸を防護するとともに，海岸環境の整備と保全及び公衆の海
岸の適正な利用を図り，もつて国土の保全に資することを目的とする。

（定義）
第２条　この法律において「海岸保全施設」とは，第３条の規定により指

定される海岸保全区域内にある堤防，突堤，護岸，胸壁，離岸堤，砂浜（海
岸管理者が，消波等の海岸を防護する機能を維持するために設けたもの
で，指定したものに限る。）その他海水の侵入又は海水による侵食を防
止するための施設をいう。 

２　この法律において，「公共海岸」とは，国又は地方公共団体が所有す
る公共の用に供されている海岸の土地（他の法令の規定により施設の管
理を行う者がその権原に基づき管理する土地として主務省令で定めるも
のを除き，地方公共団体が所有する公共の用に供されている海岸の土地
にあつては，都道府県知事が主務省令で定めるところにより指定し，公
示した土地に限る。）及びこれと一体として管理を行う必要があるもの
として都道府県知事が指定し，公示した低潮線までの水面をいい，「一
般公共海岸区域」とは，公共海岸の区域のうち第３条の規定により指定
される海岸保全区域以外の区域をいう。 

３　この法律において「海岸管理者」とは，第３条の規定により指定され
る海岸保全区域及び一般公共海岸区域（以下「海岸保全区域等」という。）
について第５条第１項から第４項まで及び第３７条の２第１項並びに第
３７条の３第１項から第３項までの規定によりその管理を行うべき者を
いう。 

（海岸保全区域の指定） 
第３条　都道府県知事は，海水又は地盤の変動による被害から海岸を防

護するため海岸保全施設の設置その他第２章に規定する管理を行う必
要があると認めるときは，防護すべき海岸に係る一定の区域を海岸保全
区域として指定することができる。ただし，河川法（昭和３９年法律第
１６７号）第３条第１項 に規定する河川の河川区域，砂防法（明治３０
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年法律第２９号）第２条の規定により指定された土地又は森林法（昭和
２６年法律第２４９号）第２５条第１項若しくは第２５条の２第１項若
しくは第２項の規定による保安林（同法第２５条の２第１項後段又は第
２項後段において準用する同法第２５条第２項の規定による保安林を除
く。以下次項において「保安林」という。）若しくは同法第４１条の規
定による保安施設地区（以下次項において「保安施設地区」という。）
については，指定することができない。

2 ～ 5　（略）
（海岸保全区域の占用）

第７条　海岸管理者以外の者が海岸保全区域（公共海岸の土地に限る。）
内において，海岸保全施設以外の施設又は工作物（以下次条，第９条及
び第１２条において「他の施設等」という。）を設けて当該海岸保全区
域を占用しようとするときは，主務省令で定めるところにより，海岸管
理者の許可を受けなければならない。

２　海岸管理者は，前項の規定による許可の申請があつた場合において，
その申請に係る事項が海岸の防護に著しい支障を及ぼすおそれがあると
認めるときは，これを許可してはならない。

（海岸保全区域における行為の制限） 
第８条　海岸保全区域内において，次に掲げる行為をしようとする者は，

主務省令で定めるところにより，海岸管理者の許可を受けなければなら
ない。ただし，政令で定める行為については，この限りでない。
一　土石（砂を含む。以下同じ。）を採取すること。
二　水面又は公共海岸の土地以外の土地において，他の施設等を新設し，

又は改築すること。
三　土地の掘削，盛土，切土その他政令で定める行為をすること。

２　前条第２項の規定は，前項の許可について準用する。
第８条の２　何人も，海岸保全区域（第２号から第４号までにあつては，

公共海岸に該当し，かつ，海岸の利用，地形その他の状況により，海岸
の保全上特に必要があると認めて海岸管理者が指定した区域に限る。）
内において，みだりに次に掲げる行為をしてはならない。
一　海岸管理者が管理する海岸保全施設その他の施設又は工作物（第

１６条及び第３１条において「海岸保全施設等」という。）を損傷し，
又は汚損すること。 

二　油その他の通常の管理行為による処理が困難なものとして主務省令
で定めるものにより海岸を汚損すること。 

三　自動車，船舶その他の物件で海岸管理者が指定したものを入れ，又
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は放置すること。 
四　その他海岸の保全に著しい支障を及ぼすおそれのある行為で政令で

定めるものを行うこと。 
２　海岸管理者は，前項各号列記以外の部分の規定又は同項第３号の規定

による指定をするときは，主務省令で定めるところにより，その旨を公
示しなければならない。これを廃止するときも，同様とする。 

３　前項の指定又はその廃止は，同項の公示によつてその効力を生ずる。 
（監督処分）

第１２条　海岸管理者は，次の各号の一に該当する者に対して，その許可
を取り消し，若しくはその条件を変更し，又はその行為の中止，他の施
設等の改築，移転若しくは除却（第８条の２第１項第３号に規定する放
置された物件の除却を含む。），他の施設等により生ずべき海岸の保全上
の障害を予防するために必要な施設をすること若しくは原状回復を命ず
ることができる。 
一　第７条第１項，第８条第１項又は第８条の２第１項の規定に違反し

た者 
二　第７条第１項又は第８条第１項の規定による許可に付した条件に違

反した者 
三　偽りその他不正な手段により第７条第１項又は第８条第１項の規定

による許可を受けた者
２　海岸管理者は，次の各号の一に該当する場合においては，第７条第１

項又は第８条第１項の規定による許可を受けた者に対し，前項に規定す
る処分をし，又は同項に規定する必要な措置を命ずることができる。 
一　海岸保全施設に関する工事のためやむを得ない必要が生じたとき。 
二　海岸の保全上著しい支障が生じたとき。 
三　海岸の保全上の理由以外の理由に基く公益上やむを得ない必要が生

じたとき。 
3 ～１０　（略）

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
１　本問は，小問⑴では公共用財産に対する時効取得（民162），小問⑵では，法律によ
る行政の原理，行政法の一般原則，小問⑶では違法性の承継について論じていただく
ために，重要判例をベースに作成しました。普段学習している判例が出題されたときに，
うまく論述を展開できるかを，本問を用いて訓練していただきたいと思います。

２　公法私法二元論に関する論じ方や違法性の承継等の基本的な問題点を正確に論じら
れるように，改めて判例の理解を深めておいて下さい。
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★ 論点一覧 ★
1　公共用財産と時効取得
2　自治体の政策変更と信義則による保護
3　違法性の承継
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行政法総論（法律による行政の原理）

思考のプロセス
一　小問⑴
国が水田の明渡しを求める根拠としては，売渡をしたのは本件水田のみであ

り，本件土地については国有地であると主張することが考えられます。
これに対し，Ｘ１の反論としては，時効取得（民162）の主張が考えられます。
問題文に「全体を売り渡されたものと信じ」「平穏かつ公然に」「占有」というワー
ドが出てくることから，時効の論点を導きやすいと思います。しかし，時効は
民法上の制度なので，公共用物たる本件土地に対しても適用できるかどうかが，
問題となります。
この点，一般公衆のために用いられるという公共用物の特殊性から，時効取
得の目的となるには，行政による明示の公用廃止が必要とも思えます。しかし，
客観的に公共用物としての状態を喪失し，かつ民法 162 条の要件をみたしてい
るにもかかわらず，明示の公用廃止がなければ時効取得を認めないというのは
迂遠でしょう。そこで，判例に従い，明示の公用廃止がなくとも，時効取得を
認めるべきだと考えます。

二　小問⑵
まず，資料として挙げられている海岸法に着目します。乙市としては，海岸
法７条１項違反を理由にＸ２のレストランの撤去命令を出しています。なお撤
去命令は，海岸法 12条１項を根拠とする行政処分なので，原則として適法で
す（法律による行政の原理）。
これに対するＸ２の反論としては，①時効取得，②信義則を根拠とした撤去
命令の違法主張が考えられます。①時効取得については，海の特殊性を考慮し
つつ，「他人の物」（民 162）という要件をみたすかどうかを検討します。②信
義則については，民法上の原則ではありますが，法律関係全般に妥当性を持つ
一般原則として，行政上の法律関係にも適用される点に着目します。そこで，
本件Ｘ２と乙市の間において，信義則上Ｘ２のレストランの営業を認めるべき
事情が存在したかどうかを，具体的に検討する必要があります。

三　小問⑶
撤去命令に従わなかったＸ２に対する代執行の戒告に対する取消訴訟の要件

の有無を検討します。まず，取消訴訟の要件は①処分性，②原告適格，③訴え
の利益の３点が重要です。その中で，本問では，戒告の①処分性が問題となり
ます。本件戒告がなされると，Ｘ２にどのような不利益が生じるのかを検討し，
結論として処分性の要件をみたす方向で論じて下さい。
次に，勝訴の見込みを検討しますが，戒告自体に違法性はありません。そこで，
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乙市の撤去命令における違法事由を，戒告の取消訴訟においても主張できるの
か，違法性の承継が問題となります。
違法性の承継は原則として認められませんが，例外的に，一連の過程として
行われる行政行為の間では，違法性の承継が認められると考えられています。
しかし，本件の撤去命令・戒告とは，撤去命令に従わなかったときにはじめて
代執行という手続きが生じる関係にあることを考えると，一連の過程とはいえ
ず，違法性の承継は認められない方向で論じることになるでしょう。
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参 考 答 案
学習の便宜を図るため，分量にとらわれることなく，各論点を詳述した

３　これを本問についてみると，本件土地は，Ｘ１の祖父の
代から水田あるいはあぜ道の一部として利用されており，
水路としての外観を全く喪失しており，長年の間，事実上
公の目的に供用されることなく放置され，公共用財産とし
ての形態，機能を全く喪失しているといえる。また，Ｘ１
は本件土地を水田あるいはあぜ道として平穏かつ公然に占
有しており，これによって実際上公の目的が害されるよう
なこともなく，もはやその物を公共用財産として維持すべ
き理由がなくなったといえる。
４　以上より，本件土地に関しては，水路としての公用は黙
示的に廃止されたといえ，時効取得が認められる。
よって，国のＸ１に対する明渡請求は認められない。

第２　小問⑵
１　本件撤去命令は，Ｘ２が海岸管理者の許可を受けずに海
岸保全区域を占用していることから，海岸法１２条１項１
号・７条１項に基づいて，その除却を命じたものである。
したがって，適法な法律上の根拠に基づいてなされたも

のといえ，撤去命令は原則として適法である（法律による
行政の原理）。
２　これに対し，Ｘ２は，①プレートの係留箇所を時効取得
したことから本件撤去命令は違法である，②仮に時効取得
が認められないとしても，海岸の海面上に２００㎡のプ

第１　小問⑴
１　国の所有権に基づく明渡請求に対し，Ｘ１は，本件土地
を時効取得したと反論して明渡しを拒絶することが考えら
れる。そこで，本件土地の時効取得の可否が問題となる。
２　そもそも，本件土地は公共用財産にあたる。なぜなら，
本件土地は，もともと公図上水路として一般公衆の利用に
供されていた国有地だからである。とすれば，かかる公法
関係においては私法上の規定である民法１６２条の適用は
否定され，明示的な公用廃止がされない限り，時効取得で
きないとも思える。
しかし，公法関係に私法規定の適用を一律に否定するの

ではなく，個別の公法関係ごとに，その適用の有無を考え
るべきである（公法・私法二元論の否定）。公共用財産の
時効取得についてみると，公共用財産としての形態・機能
を有している場合には時効取得することはできない。しか
し，長年の間，事実上公の目的に供用されることなく放置
され，公共用財産としての形態，機能を全く喪失し，その
物のうえに他人の平穏かつ公然の占有が継続したが，その
ため実際上公の目的が害されるようなこともなく，もはや
その物を公共用財産として維持すべき理由がなくなった場
合には，黙示的に公用が廃止されたものとして，時効取得
しうると解する。

➡

公共用財産と時効取
得

➡

最判昭51.12.24／
百選Ⅰ［第５版］
〔36〕
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ストランを市の観光事業に活用しようと考え，市のホー
ムページにレストランの写真を掲載する許可をＸ２から
得るなどの働きかけをしている。そうだとすれば，乙市
としては観光客が集まるＸ２のレストランの営業を事実
上承認していたといえ，Ｘ２も実質的には許可が与えら
れているものと信頼して営業を継続していたといえる。
よって，乙市とＸ２との間で特別の信頼関係が形成され
ていたといえる。そして，乙市は，市長の交代という乙
市側の一方的な事情のみによりＸ２のレストランを問題
視し，何ら代償措置を講じることなく本件撤去命令とい
うＸ２の信頼を裏切る行為をし，これによってＸ２に営
業継続不可能という損害を発生させている。

⑷　よって，撤去命令は違法であると解する。
第３　小問⑶
１　まず，代執行の手続が進行し，レストランが撤去される
ことを防ぐために，戒告の取消訴訟を提起することが考え
られる。ただ，戒告は観念の通知にすぎないため「処分」（行
訴法３条２項）といえないとも思える。しかし，戒告は代
執行が行われることをほぼ確実に表示すること，代執行段
階に入ると通常直ちに執行が終了するため事前の救済の必
要性があることから「処分」にあたると解する。また，そ
の他の訴訟要件については問題なく認められる。よって，

➡

戒告の取消訴訟

レートを浮かべ，そのうえでレストランを長年営んでおり，
そのことに対して乙市から注意されることはなかったこと
から，信義則上占有に法的保護が与えられると主張し，本
件撤去命令は違法である，と反論することが考えられる。

３　反論①について
プレートの係留箇所を時効取得したとの反論に関し，海

面部分は時効取得できるのかが問題になる。しかし，海面
は，そのままの状態では所有権の容体にはあたらないので，
時効取得の反論は失当である。

４　反論②について
⑴　たしかに，適法な法律上の根拠に基づいてなされた行
政行為は適法であるのが原則である。

⑵　しかし，当事者間で特別の信頼関係が形成されている
場合において，一方当事者が社会観念上看過することの
できない程度の積極的損害を被る場合に，地方公共団体
において代償的措置を講ずることなく施策を変更するこ
とは，それがやむをえない客観的事情によるのでない限
り，違法性を帯びると解する。

⑶　本問において，Ｘ２は３０年以上もの長きにわたって
プレート上でレストランを営んでいる。その間，海岸
管理者の許可がないにもかかわらず乙市から何ら注意
されることはなかった。それどころか，乙市はＸ２のレ

➡

最判昭61.12.16

➡

自治体の政策変更と
信義則による保護➡

最判昭56.1.27／
百選Ⅰ［第５版］
〔27〕
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戒告の取消訴訟の提起自体は認められる。
もっとも，戒告の手続自体に違法がないとされている以

上，戒告の手続自体の違法のみを主張するだけでは勝訴は
難しいと考える。
２　そこで，戒告の取消訴訟の本案において，撤去命令の違
法を主張することが考えられるところ，撤去命令と戒告と
は別個独立の手続である。そこで，撤去命令の違法を戒告
の取消訴訟の本案で主張できるか。違法性の承継の可否が
問題となる。
この点，行政行為の瑕疵は，行政行為ごとに判断するべ

きであり，原則として違法性の承継は否定される。しかし，
先行行為と後行行為とが相結合して一つの効果の実現を目
指しこれを完成するものである場合，すなわち，先行行為
と後行行為とが一連の過程を構成している場合には，例外
的に違法性の承継は認められると解する。
本問において，先行行為たる撤去命令に従わなかったと

きにはじめて代執行という手続が予定されている。とすれ
ば，先行行為と後行行為との関係はいったん遮断されてお
り，一連の過程を構成しているとはいえない。
よって，違法性の承継は否定される。

３　以上より，Ｘ２の勝訴の見込みは低いと考える。
� 以　上

➡

違法性の承継

➡

最判昭25.9.15／
百選Ⅰ［第５版］
〔83〕
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 合格ライン
１　本件土地が公共用財産にあたることを指摘したうえで，公法関係には私法上
の時効取得は適用されないのかという問題点を正確に論じていること

２　海が時効取得の対象になるのかについて，判例を意識して論じていること
３　時効取得を否定する場合に，信義則を根拠とするＸ２の保護について，判例
の掲げる事情を具体的に検討できていること

４　戒告の取消訴訟の訴訟要件について，処分性を正確に検討できていること
５　違法性の承継について，原則と例外を意識し，本件事情を具体的に検討でき
ていること

★ 論点解説 ★
1　公共用財産と時効取得
一　はじめに

本問の水路は，一般公衆の使用に供するものであり，公共用物といえる。
また，自然の状態のままで公共の利用に供され得る形態を備える自然公物で
なく，人工公物といえる。人工公物の成立には，特定物件が一般公衆の利用
に供される形態的要素を備えていること，およびこれをその目的に供する旨
の行政主体の意思的行為の存することが必要である。そこで，この２つの要
件が失われている場合に時効取得が問題となる。

二　学説・判例
公共用物は，その形態的要素が永久的に変化し，その原状回復が社会通
念上もはや不能もしくは著しく困難な場合，または，行政主体の意思的行為，
すなわち公用廃止行為がなされた場合には，公物たる性質を失うとする。こ
の意思表示につき，明示の意思表示が必要かが問題となると解されている。
これに関連し，公共用財産と取得時効について判例（最判昭 51.12.24 ／百選
Ⅰ［第５版］〔36〕）は，「公共用財産が，長年の間事実上公の目的に供用され
ることなく放置され，公共用財産としての形態，機能を全く喪失し，その物
のうえに他人の平穏かつ公然の占有が継続したが，そのため実際上公の目的
が害されるようなこともなく，もはやその物を公共用財産として維持すべき
理由がなくなった場合には，右公共用財産については，黙示的に公用が廃止
されたものとして，これについて取得時効の成立を妨げないものと解するの
が相当である。」と判示している。

三　検討
まず本問の水路が公共用財産にあたることを指摘したうえで，公法関係には
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私法規定である民法162条は適用されないのではないかという問題の所在を示
す必要があります。そのうえで，公法私法二元論を否定し，公共用財産の時効
取得という公法関係について，時効取得が認められる場合があることを判断し
た上記判例を論じ，問題文の事情を丁寧にあてはめて下さい。

2　自治体の政策変更と信義則による保護
一　海面上の時効取得
１　はじめに

海は，性質上当然に私法上の所有権の客体にならないとはいえないため，
時効取得するための所有権の客体になるのか問題となる。

２　判例
判例（最判昭 61.12.16）は「海は，（中略）いわゆる公共用物であつて，

国の直接の公法的支配管理に服し，特定人による排他的支配の許されない
ものであるから，そのままの状態においては，所有権の客体たる土地に当
たらないというべきである。しかし，海も，（中略）その性質上当然に私法
上の所有権の客体となりえないというものではなく，国が行政行為などに
よつて一定範囲を区画し，他の海面から区別してこれに対する排他的支配
を可能にしたうえで，その公用を廃止して私人の所有に帰属させることが
不可能であるということはできず，そうするかどうかは立法政策の問題で
あつて，かかる措置をとつた場合の当該区画部分は所有権の客体たる土地
に当たると解することができる。」としている。

３　検討
本問ではＸ２は，海岸管理者の許可なく，海岸の海面上に200㎡のプレー

トを浮かべ，その上にレストランを建設しています。そのため，行政行為
などにより一定範囲に区画されたわけでなく，時効取得の対象となりませ
ん。

二　自治体の政策変更と信義則による保護
１　はじめに

地方自治制度を採用し，住民自治を規定する現行憲法において，議会や
首長の選挙により，自治体の政策が変更されることは，制度上想定されて
いる。こうした政策の変更によって損害を被った私人が，その賠償を求め
ることができるかが問題となる。

櫻井＝橋本・35 頁以下，宇賀Ⅰ・43 頁以下

■参考文献
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２　判例
判例は，地方公共団体が，私人に対し損害を補償するなどの代償措置を

講ずることなく計画を変更することは，やむを得ない客観的事情のない限
り違法となるとし，これを認める。工場誘致施策の変更に関する判例（最
判昭 56.1.27 ／百選Ⅰ［第５版］〔27〕）では，村の工場誘致施策に対応して
工場建設の準備を進めていたところ，計画の変更により，断念せざるを得
なくなった点につき，「密接な交渉を持つに至った当事者間の関係を規律す
べき信義衡平の原則に照らし，その施策の変更にあたってはかかる信頼に
対して法的保護が与えられなければならない」と判示した。なお，計画の
変更によって生じた損失の補償について，明文の規定が置かれる例もある
（都市計画 52の５，57の６）。
３　検討

本問の事例では，上記解説と異なり，前市長や議会がレストランを誘致
をしたなどの要素がありません。ただ，長年乙市から注意されることはな
く，レストランは立地や外観で有名であり，同レストランを目当てにして
観光客も甲県乙市に訪れています。にもかかわらず，突如として乙市の新
市長がレストランを問題視し，レストランの撤去命令を出しており，上記
解説の事情と類似の問題状況があります。むしろ乙市はレストランを市の
観光事業に役立てようと，ホームページへの写真掲載の許可を得るなどＸ
２に働きかけをしています。こうした事情からすれば，同時点においては
乙市とＸ２の関係は少なくとも友好的なものであったと評価できるでしょ
う。信義則に該当するかについては，工場誘致施策の変更に関する判例が
参考になるでしょう。30年以上もの長きにわたり乙市が無許可状態を放置
していた以上，乙市はこれを黙認し，Ｘ２は実質的には許可を受けている
と信頼して営業を継続していたものといえます。したがって，特別の信頼
関係が形成されているものといえ，これを市長の変更により一方的に裏切
る行為をすることによりＸ２に積極的損害を与えています。
よって，本件撤去命令は違法といえます。
もっとも，ここは事実の評価次第で異なる認定の余地も十分にあるとこ
ろでしょう。重要なことは，工場誘致施策に関する判例を参考にしつつ，
問題文の事情を的確に評価して結論を導くことです。また，同判例は直接
的には国家賠償に関する判示であり，取消訴訟が問題になっている本問に
そのまま妥当するかどうかは難問といえるでしょう。参考答案では，行政
法上，信義誠実の原則が法律による行政原理を修正する理論として使われ
ていることに鑑み，信義則により修正を図った同判例の基準をそのまま使
用しました。ここはいろいろな考え方ができるところですが，自分なりに
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一貫した論述を心がけて下さい。

3　違法性の承継
一　戒告の取消訴訟
１　はじめに

義務者の義務不履行のみを理由としてただちに代執行の手段を採ること
は許されない。つまり，代執行を行うには，義務の履行期限を定め，その
期限までに履行されないときは代執行を行う旨を，あらかじめ文書で戒告
をしなければならない（代執３Ⅰ）。この点を捉えて，戒告の取消訴訟を提
起することになるが，戒告が「処分」（行訴３Ⅱ）にあたるかどうかが問題
になる。

２　取消訴訟の対象（処分性）
取消訴訟の対象は「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為」（行

訴３Ⅱ）である。これを処分性の要件という。
３　判例・学説

判例・伝統的通説は「公権力の主体たる国又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あるいはその範囲を
確定することが，法律上認められているもの」に処分性を認めている（最
判昭 30.2.24）。

４　検討
戒告については観念の通知ではあるものの，裁判例の大勢は処分性を肯
定している。その理由としては，戒告は代執行が行われることをほぼ確実
に表示すること，代執行段階に入ると通常直ちに執行が終了するため事前
の救済の必要性があること等があげられる（大阪高決昭 40.10.5）。

二　違法性の承継の検討
１　はじめに

ここで，本問の戒告に手続上の違法性はなく，その他の要件についても
問題はないことから，戒告の取消訴訟の本案において，先行する撤去命令
の違法性を主張することが考えられる。そこで，かかる主張が認められるか，
違法性の承継が認められるかどうかが問題となる。

２　違法性の承継
関連する行政処分が段階的に複数なされる場合に，先行処分の出訴期間

櫻井＝橋本・33 頁以下，宇賀Ⅰ・43 頁以下

■参考文献
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経過後に，後続処分の違法性を争うために当該後続処分の前提となってい
る先行処分の違法性を主張することができるかという問題を違法性の承継
という。
３　判例・学説

具体例として，土地収用法上の事業認定とそれに続く収用裁決や，農地
買収計画とそれに続く買収処分（最判昭 25.9.15 ／百選Ⅰ［第５版］〔83〕）
には，違法性の承継が認められる。他方，租税賦課処分とそれに続く滞納
処分には，違法性の承継が認められない。なぜなら，前者が租税の納付義
務を課す処分であるのに対し，後者はすでに課せられた義務の履行を強制
するための処分であり，別個の効果を目指すものといえるからである。
違法性の承継について，上記判例は，「都道府県農地委員会や知事が右
権限の適正な行使を誤った結果内容の違法な買収計画にもとづいて買収処
分が行われたならばかかる買収処分が違法であることは言うまでもないと
ころ，当事者は買収計画に対する不服を申立てる権利を失ったとしても更
に買収処分取消の訴においてその違法を攻撃しうるものといわなければな
らない」と判示している。
４　検討

義務賦課行為を履行しない時にはじめて代執行がされるという関係にあ
るので，撤去命令と代執行手続は別個独立の手続であるといえます。また，
海岸法に基づく，撤去命令と行政代執行法の代執行手続における戒告とは，
撤去命令に従わなかったことを理由に代執行がされるという関係にあるこ
とから，先行行為と後行行為との関係はいったん遮断されており，別個独
立の行為といえます。よって，違法性の承継は否定されると解します。

櫻井＝橋本・94 頁以下，宇賀Ⅰ・337 頁以下，宇賀Ⅱ・158 頁以下

■参考文献
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オプション問題

Ｘは，Ｙ村内に製鉄工場（以下「本件工場」という。）の建設を計画し，Ｙの
村長Ａは雇用の創出になると考えて，村有地の一部をＸに譲渡する旨の議会の議
決を得て，工場の誘致に全面的に協力することを言明した。これを受けてＸは工
場建設を決定し，同土地の耕作人に補償料を払って譲り受け，またＡ村長の口添
えによりＯ県開発金融公庫から機械設備発注のために必要とする融資を受けて機
械設備を発注し，更に工場敷地の整地工事に着手してこれを完了した。

ところが，Ａによる協力の表明から２年後に，誘致反対派のＢが村長選挙にお
いて当選した。村長Ｂは，建築確認申請書を市町村長を経由して提出することを
定める規定に従ってＸが提出した本件工場の建築確認申請書を建築主事に送付せ
ず，また，Ｘに対し，工場予定地周辺の住民が工場建設に反対していることを理
由として，特に代償措置を講じることなく一方的にこれ以上Ｘに一切協力しない
旨の通知をしたため，本件工場の建設は不可能となった。

そこで，Ｙが協力を拒否することはＸとの間に形成された信頼関係を不当に破
るものであると主張して，ＸはＹに対し，国家賠償法１条１項の「違法に他人に
損害を加えたとき」にあたるとして前記機械設備の発注により支払義務を負担す
ることとなった代金相当額等その被った積極的損害の賠償を求めた。かかるＸの
主張の正当性を検討しなさい。

学習のポイント
本問は，最判昭和 56年１月27日／百選Ⅰ［第５版］〔27〕を基にした設問です。

判例百選にも掲載されている有名な判例ですので，判例の要件を正確に抽出し，
丁寧にあてはめて下さい。
論述にあたっては，地方公共団体は原則として施策決定に必ずしも拘束される

ものではないという原則を意識し，例外的に，Ｘの信頼を保護すべきかという観
点から論述しましょう。

★ 論点一覧 ★
1　国家賠償法の適用
2　信頼保護の原則
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参 考 答 案

である。
⑶　そこで，当該施策が変更されることにより，①前記の勧
告等に動機づけられて前記のような活動に入った者が②そ
の信頼に反して所期の活動を妨げられ，③社会観念上看過
することのできない程度の積極的損害を被る場合に，④地
方公共団体において右損害を補償するなどの代償的措置を
講ずることなく施策を変更することは，それがやむをえな
い客観的事情によるのでない限り，当事者間に形成された
信頼関係を不当に破壊するものとして違法であるものと解
する。

３　これを本問についてみると，①Ａ前村長は村議会の賛成の
もとに本件工場建設に全面的に協力することを言明したのみ
ならず，その後も融資に協力するなどしている。そして，Ｘ
はＹの協力を得られるものと信じていたことから，Ｙの態度
に動機づけられて本件工場建設の準備活動に入ったといえ
る。しかし，②誘致反対派の新村長Ｂは，Ｘの提出した本件
工場の建築確認申請書を建築主事に送付しないばかりか，建
築確認申請に対して不同意の通知まで行っている。よって，
Ｘはその信頼に反して準備活動を妨げられているといえる。
また，③Ｘは，本件工場の建設に際して機械設備発注分の支
払義務や，整地工事の費用などを負担しており，社会観念上
看過することのできない程度の積極的損害を被る場合である

１　本問Ｘは，自己の被った積極的損害についてＹに対して賠
償を求めているが，その根拠としてＹがＸの工場建設への協
力を拒否したことが信義則違反であるとして国家賠償法１条
１項の「違法に他人に損害を加えたとき」にあたる旨を主張
している。そこで，Ｙの協力拒否が信義則に反するか，検討
する。
２⑴　思うに，住民自治の原則（憲法９２条）からすると，行
政主体が将来にわたって継続すべき施策を決定した場合で
も，当該施策が社会情勢の変動等に伴って変更されること
があり，地方公共団体は原則としてその決定に拘束される
ものではない。
⑵　しかし，当該施策は，特定の者に対して右施策に適合す
る特定内容の活動をすることを促す個別的，具体的な勧告
ないし勧誘を伴うものもある。そうだとすると，施策が維
持されるものと信頼して施策に適合する活動ないしその準
備活動に入るのが通常である場合には，たとえ勧告または
勧誘に基づいてその者と当該地方公共団体との間に施策の
維持を内容とする契約が締結されたものとは認められない
場合であっても，当該施策の決定を前提として密接な交渉
を持つに至った当事者間の関係を規律すべき信義衡平の原
則に照らし，その施策の変更にあたってはかかる信頼に対
して法的保護が与えられなければならないものというべき

➡

国家賠償法の適用

➡

信頼保護の原則➡

最判昭56.1.27／
百選Ⅰ［第５版］
〔27〕
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といえる。さらに，④Ｂは特に損害を補償するなどの代償措
置を講じておらず，施策変更の理由が周辺住民の反対のみで
あることからやむを得ない客観的な事情はうかがわれない。
４　したがって，Ｙの協力拒否は，信頼関係を不当に破壊する
ものとして信義則に違反する違法な加害行為であるといえ
る。
よって，Ｘの主張は正当である。
� 以　上
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