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論　説
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一　はじめに
最高裁は、いくつかの事例においてとくに2004年改正法の施行を前後にし
て、「本来」処分のメルクマールを有しないとして「従来」処分ではないとし
てきた行政の決定ないし作用（以下、「行政庁の行為」という。）を取消訴訟の
対象たる「訴訟法上の処分」とする処分性の拡大を行ってきた（1）。これに伴っ

（1）近年における処分性拡大の事例としては、①労働基準監督署長のした通達に基
づく労災就学援護支援費の給付拒否決定について処分性を肯定した事例（最判
平成15年 9 月 4 日判例時報1841号89頁）、②食品衛生法に基づき食品の輸入届
出をした者に対して検疫所長の行った違反通知について処分性を肯定した事例
（最判平成16年 4 月26日民集58巻 4 号989頁）、③登記を受けた者が登録免許税
法31条 2 項に基づいてした登記機関から税務署長に還付通知をすべき旨の請求
に対する登記機関の拒否通知について処分性を肯定した事例（最判平成17年 4
月14日民集59巻 3 号419頁）、④医療法30条の 7に基づき都道府県知事が病院を
開設しようとする者に対して行った病院開設中止勧告について処分性を肯定し
た事例（最判平成17年 7 月15日民集59巻 6 号1661頁）、⑤病床数削減勧告につ
いて処分性を肯定した事例（最判平成17年10月25日裁時1398号 4 頁）をあげら
れる。とくに、⑥土地区画整理事業計画決定の処分性を否定する昭和41年の最
高裁判決を変更し、土地区画整理事業計画決定の処分性を肯定した事例（最判
大平成20年 9 月10日民集62巻 8 号2029頁）、⑦横浜市保育園廃止条例取消訴訟
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て、裁判例に対する分析が行われ、多くのすぐれた先行業績が公表されてい
る（2）。最高裁における処分性の拡大論は、行政手続法の規律対象となる行政手
続法上の処分との対比における「訴訟法上の処分」の確定を試みる解釈技法で
ある。これは、従来学説上で唱えられていた「形式的行政処分論」（3）に符合し
ているかのようにみえる。
他方で、実務上・学説上、租税債務不存在確認訴訟、公務員としての地位確
認訴訟、国籍確認訴訟などは公法上の当事者訴訟として確認訴訟の典型例とし
て挙げられてきた。近年、在外国民選挙権制限違憲訴訟上告審判決（4）や市販薬
インターネット販売権訴訟上告審判決（5）があり、このことからすれば、最高裁
が公法上の確認訴訟をも有効かつ適切な救済方法の一つとして位置付け、その
活用を指向しているとの評価も可能となろう。
以上の現象からすれば、最高裁は、行政庁の行為から十全かつ実効的な救済
を求める原告にとっていずれの訴訟類型が有効かつ適切な救済方法となるかと
いう訴訟類型の合目的な選択の観点に立ち、訴訟類型間をキャッチボールせず
に、訴訟要件や訴訟類型間の横断性を緩やかに解し、行政訴訟を利用しやすく
しているとの評価が可能であろう。

請求事件（最判平成21年11月26日民集63巻 9 号2124頁）、⑧土地の所有者等に
土壌汚染状況の調査及び報告の義務を生じさせる土地汚染対策法 3条 2項によ
る通知に対して同通知の処分性を肯定した事例として土壌汚染状況調査報告義
務付け処分取消訴訟請求事件（最判平成24年 2 月 3 日民集66巻 2 号148頁）は
参照に値する。

（2）処分性について訴訟類型配分タイプと成熟性判定タイプという二つの分析軸を
用いて判例分析を行うものとしては、橋本博之「処分性論のゆくえ」立教法学
70号（2006）298頁以下参照。処分性に関する最近の研究としては、高木英行
「処分性拡大判例における認識枠組み　―保育所廃止条例事件を中心に」東洋
法学56巻 1 号（2012） 1 頁以下、同「処分性拡大判例の系譜　―土地利用計画
関係の判例を中心に」東洋法学56巻 2 号（2013）25頁以下、同「処分性拡大論
に関する一考察　―形式的行政処分論と相対的行政処分論を中心に」東洋法学
56巻 3 号（2013） 1 頁以下、同「処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄　―仕
組み解釈に対する均衡解釈論」東洋法学57巻 1 号（2013）51頁以下参照。

（3）室井力『現代行政法の原理』（勁草書房、1973）139頁、同『現代行政法の展開
（有斐閣、1978）33頁』。

（4）最判平成17年 9 月14日民集59巻 7 号2087頁。
（5）最判平成25年 1 月11日民集67巻 1 号 1 頁。
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そして、教職員国旗国歌訴訟（予防訴訟）上告審判決（6）は、都立学校の教職
員に対する免職処分以外の懲戒処分（停職，減給又は戒告の各処分）の差止め
を求める訴えの適法性について、重大性および補充性の要件をみたす適法とし
つつ、勤務成績の評価を通じた昇給等に係る不利益という行政処分以外の処遇
上の不利益が発生し拡大する危険を特定し、同処遇上の不利益の予防を目的と
する公法上の確認の訴えについて、その目的に即した有効かつ適切な争訟方法
であるとして確認の利益を肯定し、公法上の確認訴訟を適法としている。以上
の判決が行政処分以外の処遇上の不利益につき確認訴訟を肯定しているが、こ
れは、本件事案において差止め訴訟が適法とされる争点につき確認判決により
紛争解決を図る必要はない、という自明の事柄を説示したと解すべきであると
述べられているように（7）、処分性の有無が抗告訴訟と公法上の確認訴訟の線引
きとなるものとすれば、最高裁による処分性の拡大は、いうまでなく、抗告訴
訟活用のルートを積極的に示すものである。このため、処分性拡大は単なる差
引でこの問題を考えると、公法上の確認訴訟の活用される射程範囲を狭める結
果となる（8）。
さて、裁判所における処分性の拡大論は、まず、取消訴訟と、公法上の確認
訴訟のいずれの訴訟形態がより有効かつ適切かという訴訟類型間の訴訟選択論
において、取消訴訟が公法上の確認訴訟に比して有効かつ適切な訴訟選択であ
る場合に行なわれるという前提に立つものであろう。そして、同訴訟選択論
は、原告のみならず、訴訟上の第三者にとっても紛争解決の有効かつ適切な手
段であるという観点で検討されるべきであろう。行政訴訟法上、取消訴訟を有
効かつ適切なものとならしめるのは、同取消判決の第三者効による紛争の一挙
解決の機能や取消訴訟における執行停止制度の法定および釈明処分の特則規定
の適用可否（これらについては、以下の「（三）争訟開始のタイミングの適否
と訴訟選択の合目的性検討について」を参照。）がその例として考えられよう。
これらの検討は、「訴訟選択の合目的性（方法選択の適否）に関する検討」と
なろう。以上の訴訟選択の合目的性検討の結果に関係なく、原告任意による取

（6）最判平成24年 2 月 9 日民集66巻 2 号183頁。
（7）橋本博之「行政処分差止訴訟及び義務不存在義務不存在確認訴訟の適法性」平

成24年重要判例解説ジュリスト1453号（2013）52頁。
（8）本多滝夫「行政法判例の展開とその課題」法時82巻 8 号（2010） 5 頁。
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消訴訟の選択、あるいは合目的性検討の結果による原告の取消訴訟選択に対し
て、裁判所が行政庁の行為を「訴訟法上の処分」と認定し、最終的に同訴訟を
適法とする場合に、「訴訟法上の処分」が如何なる条件ないし充足要件の下で
許容されるかについての検討が必要であろう。これは、選択された取消訴訟を
十全かつ実効的救済手段にならしめるために、行政庁の如何なる行為（先行行
為と後続行為のいずれか）を係争行為として争わせるのが合理的であるかに関
する検討になろう。これは、「係争対象の合理性（係争対象の適否）に関する
検討」となろう。そして、係争対象の合理性検討は、裁判所が行政の全過程に
おいて先行行為と後続行為のいずれの行為がなされた時点を争訟開示のタイミ
ングにして、行政庁の行為に対する私人の法律関係を争わせるのが合理的であ
るかということに還元される。このため、以上は、「争訟開始のタイミングの
適否に関する検討」にもなろう。総じていえば、訴訟実務上、処分性拡大は、
訴訟選択の合目的性検討の結果などとして取消訴訟の有効・適切性を是認する
判断過程と、かつ争訟開始のタイミングの適否については行政庁の複数の行為
の中で先行行為がなされた時点をタイムリな争訟開始とする判断過程がパラレ
ルして複合的・重畳的に行われるものといってよい。他方では、現象的に日
本の最高裁がいくつかの事例において「訴訟法上の処分」（処分性の拡大）を
「積極的に」肯定することに伴って、最高裁による処分性拡大の相場感がその
反射として公法上の当事者訴訟、とりわけ確認訴訟の適法性や、非申請型義務
付け訴訟と差止め訴訟の適法性と如何なる関連性（9）を有し、これらの適法性に
何らかの変容をもたらしているかについても推論してみる。同推論は、処分性
の拡大による取消訴訟と他の訴訟の適法性との関連性に関する検討となろう。

（9）従来、処分性拡大と当事者訴訟活用とは「表裏」の関係にあるとして議論され
てきた経緯があり（高木光『行政訴訟論』（有斐閣、2005）136頁以下等参照）、
公法上の確認訴訟と差止め訴訟の関連性については、二つの厳密な使い分けは
生産的でないとする見解（亘理格「「行訴法改正と裁判実務」ジュリスト1310
号（2006） 5 頁）や、公法上の確認訴訟と差止め訴訟の両者を排他的なものと
してとらえ、一方が他方に優先すると考える必要がないとして、個々の訴訟の
要件が充たすのであれば、原告の選択により、どちらか片方または両方の提起
が認められて差し支えないとする見解（山田洋「確認訴訟の行方」法時77巻 3
号（2005）47～48頁）がある。最近の研究としては、山田健吾「行政関係紛争
と確認訴訟」法律時報85巻10号（2013）23頁以下、湊　二郎「予防訴訟として
の確認訴訟と差止訴訟」法律時報85巻10号（2013）29頁以下参照。
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要するに、本稿では、最高裁の処分性拡大事例を用いて、処分性拡大論がな
ぜ争訟開始のタイミングの適否に関する検討に還元されることになるのか、処
分性拡大の事由が取消訴訟以外の他の訴訟の適法性に如何なる関連性を有する
かについて、その検討を試みる。もっとも、同検討は、最高裁が判決文で直接
に言及していない事柄に関する推論や判決の概括的な分析による雑駁な推論と
して行うものであり、したがって、処分性拡大に関する「判例法理」の考究で
はないことを断わっておきたい。そして、日・韓の比較法的な観点から、韓国
の憲法裁判所が違憲・違法な行政活動を是正し、かつ私人の不利益や法的不安
感を解消するために如何なる機能と役割を果たしているかについて一瞥し、同
憲法裁判所が「行政訴訟法の解釈とその運用としての処分性論」に対して如何
なる影響を及ぼしているかについて検討してみる。
以上のような検討が今後の両国における行政訴訟法の運用（とりわけ、処分
性論）や法改正を考究する際に一定の示唆を与え、少しでも嚮導的機能を果た
すことになれば幸いである。

二　日本における処分性論
（一）従来の公式の適用排除
従来、裁判所は、行政庁の行為が、「…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…」というメルクマール
を充足するときに、同行為を取消訴訟の対象たる処分とし、これには取消訴
訟の排他的管轄を認め、その結果として公定力が付着するものと判示してき
た（10）。こうした判決の考え方は、行政庁のさまざまな行為形式の中で処分に対
する裁判上の救済方法としては取消訴訟の利用を原則として強制し、結果とし
て当該処分のみに対して裁判所による救済の必要性を認めることにほかならな
い。むろん、以上のことは、処分でない行政庁の行為によって私人との公法上
の法律関係が形成された場合に同法律関係をめぐる紛争を解決するルートとし
て公法上の当事者訴訟（行訴法 4条）が法定されているものの、同当事者訴訟
が活用されていない状況によるものである。
近年の病床数削減勧告取消請求上告審判決では、前掲のような判決の考え方

（10）最判昭和39年10月29日民集18巻 8 号1809頁他参照。
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を、「従来の公式」と称し、これに対して、行政庁の行為が「普遍的かつ恒常
的に重要な機能を果たしていると共に、これらの行為が相互に組み合わせられ
ることによって、一つのメカニズム（仕組み）が作り上げられて、このメカニ
ズムの中において、各行為が、その一つ一つを見たのでは把握し切れない、新
たな意味と機能を持つようにな」る場合、いわゆる行政庁の行為が行政目的達
成の行政過程全体において重要な意味・機能を有する場合に、当該行政庁の行
為が処分にあたるかどうかの処分性の有無の判断に関しては、「従来の公式」
を採用するのは適当ではないという補足意見が述べられた（11）。言い換えれば、
この意見は、従来、処分の線引きに関しては単に「従来の公式」を適用するこ
とによって、処分性の有無を決してきたが、行政庁の行為が行政目的達成の行
政過程全体において重要な意味・機能を有するかどうかを特定し、これらの特
定によって処分性の有無を決すべきことの必要性を唱えるものである。
ところが、行政庁の行為が行政目的達成の行政過程全体において重要な意
味・機能を有する場合は、「従来の公式」の適用が排除されるだけではなく、
「従来の公式」に代わる「新しい公式」になりうるかどうか、仮に「新しい公
式」として不十分であるとすれば、処分性の有無を決するための新たな判断枠
組みないし過程として「新しい公式」に如何なる条件ないし充足要件が必要で
あるかについての検討が求められよう。この検討は、処分性の拡大を認めてい
るいくつかの最高裁判決の概括的分析を通じてこれを行うことにする。そし
て、同検討は、さしあたり、以下の「連続複数行為の一体不可分の行政過程
型」と「抽象的規範のみで行政目的達成の法規完結型」に分け、後者について
は、さらに「準法規完結の行政過程型」と「純粋な法規完結の行政過程型」に
分けて行うことにする。

（二）近年の処分性論に関する日本の最高裁判決
1　連続複数行為の一体不可分の行政過程型
行政実務では、行政指導、事実行為または行政計画決定などの先行行為が行
われ、同先行行為に対する私人の不服従を理由に、あるいは同先行行為の具体
的実現のために、相当程度の確実さをもって後続行為たる拒否処分や不利益処

（11）最判平成17年10月25日裁時1398号 4 頁〔裁判官藤田宙靖の補足意見〕。
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分が行われ、これによって特定の行政目的を達成するという先行行為と後続行
為の連続複数行為の一体不可分の行政過程（以下、「一体不可分の行政過程」
という。）は、目新しいものではなく、昨今の恒常的な行政現象である。一体
不可分の行政過程の場合に、かつて私人は、後続行為である処分が行われるの
を待って、同後続行為の取消訴訟を提起し、先行行為の違法性を、同後続行為
の取消訴訟に承継するという違法性の承継論を用いて、行政庁の行為によって
侵害された権益の救済保護を裁判所に求めていたのが一般的であった。このこ
とは、後続行為である処分の取消訴訟の提起が原告にとって明らかに実効性の
ない救済手段となるため、原告が先行行為の取消訴訟を提起した場合でも、裁
判所が同先行行為の処分性の可否に関して「従来の公式」を適用し、先行行為
の処分性を否定し、先行行為に対する原告の訴えを却下してきたという従来の
裁判実務に起因するものである。
ところが、周知のように、2004年改正法の施行を前後して、最高裁は、「従

来の公式」を用いることなく、従来処分ではないとしてきた一定の行政庁の行
為を訴訟法上の処分とする処分性拡大を行っている。
たとえば、病院開設中止勧告取消訴訟請求事件（12）にみるように、最高裁は、
従来、処分との関係で行政庁の行為が一定の行政目的の達成のために、多様
化・複雑化し、並列的ないし重畳的に用いられる中で、先行行為である病院開
設中止の勧告と、同先行行為に対する私人の不服従を理由に、確実に（相当程
度の確実さをもって）後続行為である保険医療機関の指定申請の拒否処分が行
われることになるという「一体不可分の行政過程」の場合には、先行行為に関
する処分性の可否を決する際に「従来の公式」を採用するのが適当ではないと
いう判断の下で、「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」という事情を挙げて、先行行為で
ある勧告を訴訟法上の処分としたのである。ここで、まず、「一体不可分の行
政過程」は、前述の最高裁判決補足意見のいう「行政庁の行為が行政目的達成
の行政過程全体において重要な意味・機能を有する場合」とほぼ同様のもので
あり、この場合は、たとえ先行行為が非権力的行政作用であっても、「従来の
公式」の適用が排除され、当該先行行為に対する取消訴訟が適法となる可能性

（12）最判平成17年 7 月15日民集59巻 6 号1661頁。
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があることを示すものであろう。
ところが、勧告である先行行為の処分性が認められる実質的な理由は、以下
のところにある。病院開設者が先行行為たる勧告と不服とする場合に同勧告の
処分性を否定されるときに、病院開設後に保険医療機関の指定申請に対する指
定拒否処分の後続行為が確実に行われるため、同後続行為を行なわれるのを
待って、同後続行為を係争行為として取消訴訟を提起せざるを得ない。このよ
うに、この先行行為の処分性の否定が結局のところ、原告に対して後続行為の
取消訴訟の提起を強要することにほかならないし、同強要が原告にとって如何
に不合理であるかということが先行行為たる勧告の処分性を認める実質的理由
となろう。これを詳述すると、以下の通りである。すなわち、勧告が処分でな
いため、原告は保険医療機関の指定申請に対する指定拒否処分の後続行為が行
われるのを待って、同指定拒否処分の取消を求める取消訴訟を提起したとき、
原告の請求を棄却する原告敗訴判決の場合に、原告には先行行為の時点から原
告の敗訴確定判決までの期間に投じられた多くの時間や費用が全く無駄となる
といった損害が発生する。このため、後続行為がなされた段階における同後続
行為に対する取消訴訟が、原告にとって有効かつ適切な救済方法とならないこ
とが明らかである。言い換えれば、こうした敗訴の確定判決による原告の損害
を事前に予防するためには、先行行為が行われた早い段階において先行行為の
違法性可否を含めて原告をめぐる法律関係を早期に確定することができる先行
行為の取消訴訟が原告にとって有効かつ適切な救済方法となるのである。この
ことは、とりもなおさず、原告が後続行為の処分を待たず、先行行為たる勧告
を訴訟法上の処分として、同先行行為の取消を求めて争うことに合理性を認め
ていることにほかならない。このように、前記の一体不可分の行政過程」（以
下、「【 1】の条件」という。）が成立する場合には、「従来の公式」の適用が排
除されるのはいうまでなく、その上、原告に対する後続行為の取消訴訟提起の
強要が不合理であるが故に、「原告の法律関係早期確定の利益ないし必要性」
（以下、「【 2】の要件」）が認められる場合には、処分ではない勧告の取消を求
める取消訴訟は適法とされよう。
つぎに、土地区画整理事業計画決定取消訴訟上告審判決（13）の場合に、最高

（13）最判大平成20年 9 月10日民集62巻 8 号2029頁。
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裁は、事業計画決定の公告がされると、換地処分の公告がある日まで、施行地
区内において財産権の行使に一定の制限が課されること（土地区画整理法76条
1 項・ 4項）や違反に対する罰則規定（同法140条）があること、かつ同事業
計画決定によって施行地区内の宅地所有者等が換地処分をうけるべき地位に立
たされること、そして仮換地処分ないし換地処分の取消訴訟の場合は、かりに
事業計画決定ないし換地処分が違法であるとされても、事情判決がなされるこ
とを理由に、土地区画整理事業計画決定の処分性を否定する最判昭和41年 2 月
23日高円寺土地区画整理事業設計等無効確認訴訟上告審判決を変更し、土地区
画整理事業計画決定の処分性を肯定した。
もっとも、土地区画整理事業計画決定取消訴訟請求事件の場合にも、先行行
為である事業計画決定が行われ、同決定の公告がなされると、施行地区内の宅
地所有者等が特段の事情のない限り、自己の所有地等につき公用換地処分を受
けるべき地位に立たされることになることからすれば、先行行為である事業計
画決定の公告と、後続行為である公用換地処分という連続複数行為の一体不可
分の行政過程の条件の成立を確認することができる。そして、一般に先行行為
たる同計画決定の処分性が否定される場合に、原告は後続行為である公用換地
処分を行われるのを待って、同処分の取消訴訟を提起せざるを得ないが、この
先行行為の処分性の否定が結局のところ、原告に対して後続行為の取消訴訟の
提起を強要することにほかならない。ところが、後続行為たる公用換地処分の
取消訴訟において、仮に原告が同処分の違法性を立証したとしても、裁判所が
同地処分によって形成・確定された訴訟当事者以外の第三者の法律関係ないし
利害関係を重視し、公共の福祉に適合しないと認めるときは、原告の請求を棄
却するという事情判決の可能性がある。このため、事情判決の可能性を勘案す
れば、後続行為たる換地処分の取消訴訟は原告にとって有効かつ適切な救済方
法とならない。言い換えれば、後続行為によって第三者の法律関係が形成・確
定される前に、先行行為が行われた早い段階において同計画決定の違法性可否
を含めて原告をめぐる法律関係を早期に確定することができる先行行為の取消
訴訟が原告にとって有効かつ適切な救済方法となるのである。したがって、土
地区画整理事業計画決定取消請求事件の場合にも、【 1】の条件が成立し、【 2】
の要件が認められる場合であり、これらによって従来処分ではないとされた計
画決定の処分性は肯定されるであろう。
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他方では、区画整理事業計画決定の公告は平成 4年最高裁判決（14）の第二種
市街地再開発事業の事業計画の決定や，平成17年最高裁判決（15）の都市計画施
設の整備に関する事業に係る都市計画事業の認可，ひいては土地収用法20条の
規定による事業の認定と同じ性質を有するものであるという点に着目し、区画
整理事業計画決定の処分性を肯定している見解もある（16）。以上のことは、行政
計画の一つとして都市計画施設の決定の場合に、後続行為として同都市計画事
業の認可がなされた時点を合理的な争訟開始のタイミングとしているのに対し
て、区画整理事業計画の決定の場合は、前記の都市計画事業の認可のような段
階がないため、同整理事業計画決定がなされた時点における法律関係早期確定
の利益を認めて、同時点を合理的な争訟開始のタイミングとして同決定を訴訟
法上の処分としているということにほかならない。
また、事実行為に関しては、周知のように、ポルノグラフィー税関長通知取
消訴訟上告審判決（17）にみるように、2004年改正法の施行以前の早い時期から、
その処分性を肯定する最高裁判決例がある。そのほかに、食品衛生法違反通知
取消訴訟上告審判決（18）、土地の所有者等に土壌汚染状況の調査及び報告の義務
を生じさせる土地汚染対策法 3条 2項による通知に対して同通知の処分性を肯
定した土壌汚染状況調査報告通知取消訴訟上告審判決（19）にみるように、近時
のいくつかの最高裁判決例も事実行為につき処分性の拡大を図っている。
食品衛生法違反通知取消訴訟請求事件では、業者によって食品輸入届け出

（食品衛生法16条）がなされた際に検疫所長から食品衛生法違反通知（同法 6
条）があれば、同通知が、輸入届出の手続が完了したことを証する食品等輸入
届出済証を交付しないと決定したことを知らせる趣旨のものであり、輸入申告
書に食品等輸入届出済証等の証明書類の添付がないときは，関税法基本通達に
より、税関長が輸入申告書の受理を行わず、申告者に返却することとなってい
るという行政過程が特定されよう。最高裁は、同行政過程の故に同通知によっ

（14）最判平成 4年11月26日民集46巻 8 号2658頁。
（15）最判大平成17年12月 7 日民集59巻10号2645頁。
（16）最判大平成20年 9月10日民集62巻 8号2029頁〔裁判官泉徳治の補足意見〕参照。
（17）最判昭和54年12月25日民集33巻 7 号753頁。
（18）最判平成16年 4 月26日民集58巻 4 号989頁。
（19）最判平成24年 2 月 3 日民集66巻 2 号148頁。



59

処分性論としての争訟開始タイミングの適否に関する一考察

て本件食品につき輸入許可が与えられないという通知の法的効果を認めて、同
通知の処分性を肯定している。
この食品衛生法違反通知取消訴訟請求事件においても、同違反通知は食品輸
入行政過程における「輸入申告書の返却＝輸入不許可処分」に対する先行行為
と捉えられよう。なぜなら、先行行為たる同違反通知があれば、関税法基本通
達により、税関長が輸入申告書の受理を行わず、同申告書を確実に申告者に返
却することとなっており、同輸入申告書の返却によって本件食品につき輸入許
可が与えられないという輸入不許可処分と同様の法的効果が生じるからであ
る。このように、食品輸入行政過程の場合にも、先行行為の通知があれば、後
続行為である輸入申告書の返却（輸入不許可処分の法的効果）という一連の行
為が連続して確実に行われるといった意味において、前記の【 1】の条件が成
立するといってよい。その上、前記の【 2】の要件が食品衛生法違反通知取消
訴訟請求事件の場合に認められるかどうかについて見てみる。仮に裁判所が先
行行為である違反通知の処分性を否定したとすれば、業者は輸入申告書の返却
が行われるのを待って、同返却を後続行為としての輸入不許可処分ととらえ
て、同不許可処分の取消訴訟を提起することになる。だが、この訴訟において
も、後続行為である輸入申告書の返却が行われるまでの期間や同原告勝訴確定
判決までにかかる期間等を勘案し、かつ輸入時期の問題と長期輸入保留による
食品の変質可能性等といった食品輸入行政の特質を考慮すると、裁判所が先行
行為である違反通知の処分性を否定し、結果的に原告に対して後続行為の取消
訴訟の提起を強要することは、著しく不合理である。このため、後続行為に対
する取消訴訟は原告にとって有効かつ適切な救済方法とならず、先行行為が行
われた早い段階において先行行為の取消訴訟が原告にとって実効性のある有効
かつ適切な救済方法となる。このことは、食品輸入行政過程の場合には先行行
為がなされた早い段階で法律関係を早期に確定する必要性があり、原告の法律
関係早期確定の利益を認めるということにほかならない。だとすれば、以上の
食品衛生法違反処分取消請求事件の場合にも、前記の【 1】の条件が成立し、
その上、【 2】の要件が認められる場合であって、事実行為として先行行為た
る違反通知に対する取消訴訟の提起は適法とされよう。
以上のように、処分性拡大に関する一部の最高裁判決を概括的に分析し、推
論をしてみると、裁判所は、行政目的の実現のために行政庁の複数の行為が一
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つの手続ないし過程において連続して行われる場合であって、これらの二つ以
上の行為が結合して一つの法効果の発生を目指しているという「先行行為と後
続行為の連続複数行為の一体不可分の行政過程」（【 1】の条件）が成立し、同
行政過程において先行行為の処分性を否定し、これによる原告に対する後続行
為の取消訴訟提起の強要が不合理であるが故に、「原告の法律関係早期確定の
利益ないし必要性」（【 2】の要件）が認められるときに、「本来」処分ではな
いとして「従来」処分ではないとしてきた行政指導、行政計画および事実行為
について、これらの行為を行政手続法上の処分と対比される「訴訟法上の処
分」とすることができるのではないかと思われよう。だとすれば、以上の【 1】
の条件の下で【 2】の要件が認められるといのは、処分性の線引きに関する従
来の公式にかわる「新しい公式」となるのではないかと思われるし、また、こ
の公式は、争訟開始のタイミングの適否を決定づけるものとして用いられよ
う。これらは、複数連続行為の一体不可分の行政過程型と称することができよ
う。
他方で、市販薬インターネット販売権訴訟控訴審判決（東京高判平成24年 4
月26日平成22年（行コ）第168号）は、本件確認の訴えの利益を認めている。
これを前提にして、同上告審判決（最判平成25年 1 月11日民集67巻 1 号 1 頁）
も第一類医薬品及び第二類医薬品に係る郵便等販売をすることができる権利な
いし地位を有することの確認を求める販売事業者らの請求を認容した。
前掲の市販薬インターネット販売権訴訟請求事件の場合は、以下のような理
論構成も可能であろう。すなわち、行政庁が仮に第一類・第二類医薬品の郵便
その他の方法による医薬品の販売等を禁止する薬事法施行規則（15条の 4第 1
項 1号，142条）、および対面により行う旨の薬事法施行規則（159条の14第 1
項・ 2項）（以下、「本件施行規則の規定」という。）の制定後に同施行規則違
反の事業者に対して、同施行規則の規定に基づく販売方法の順守を勧告した場
合に、同勧告を先行行為とするならば、同施行規則の違反や勧告の不服従に対
する販売業など許可の取消処分は、後続行為となろう。さらに、先行行為に対
する後続行為が相当程度の確実さをもってなされるとすれば、前掲の市販薬イ
ンターネット販売権訴訟請求事件における紛争の具体的形態は、前掲の「先行
行為と後続行為の連続複数行為の一体不可分の行政過程」（【 1】の条件）が成
立する場合にあたる。さらに、上記の控訴審判決のいう「控訴人らは、本件施

・
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行規則の
・・・・

規定が控訴人らに適用されるとすると、営業活動の制限を受け、その
営業活動によって得ていた利益を得ることができなくなり、継続的に損害が拡
大していくこととなるから、本件確認の訴えは、その不利益を排除しかつ予防
することを目的とする公法上の法律関係に関する確認の訴えとして、その目的
に即した有効適切な争訟方法であるということができるから、本件において
は、その確認の利益を肯定することができるというべきである。控訴人らが本

・

件施行規則の
・・・・・・

規定の効力を争う方法としては，その規制に違反した営業活動を
行うことによって課される行政処分に対する抗告訴訟を提起することが可能で
あるが，そのような行政処分を受けることによる経済的，社会的不利益を回避
する必要が認められる…（省略）…」（傍点筆者）という抜粋の内容は、「先行
行為と後続行為の連続複数行為の一体不可分の行政過程」（【 1】の条件）が成
立し、同行政過程における後続行為たる販売業など許可の取消処分がなされた
段階において同取消処分の取消訴訟提起が原告にとって不合理であるが故に、
「原告の法律関係早期確定の利益ないし必要性」（【 2】の要件）が認められる
場合に相当する。だとすれば、市販薬インターネット販売権訴訟請求事件の場
合は、理論上、類型的には厚生労働省の省令たる本件施行規則の規定という法
規命令判定行為あるいは本件施行規則違反に対する是正勧告の先行行為を訴訟
法上の処分として、これを係争行為として取消訴訟でこれを争うことも可能で
あろう。ところが、控訴審判決は、「改正省令中の本件改定規定の制定行為は
無効確認の訴え及び取消しの訴えの対象となる行政処分に当たらないと解すべ
きであるから，その各訴えは，不適法である」とし、本件施行規則の規定を訴
訟法上の処分とすることなく、「…（省略）…本件のような事案においては、
行政処分を受けない段階における公法上の法律関係に関する確認の訴えである
当事者訴訟による争訟が認められるべきということになる。」とし、公法上の
確認訴訟を適法としている。もっとも、本件施行規則の規定あるいは本件施行
規則違反に対する是正勧告の先行行為を訴訟法上の処分とする取消訴訟と、同
施行規則が薬事法違反として第一類医薬品及び第二類医薬品に係る郵便等販売
をすることができる権利ないし地位を有することの確認を求める訴訟のいずれ
も、訴訟選択の合目的性からすればその優劣を付けられないものであろう。

2　準法規完結の行政過程型
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以上の複数連続行為の一体不可分の行政過程に対して、具体的な執行行為＝
処分が行われることがなく、抽象的規範制定の先行行為と、これに基づいてそ
の措置として事実行為の後続行為が行われ、これによって特定の行政目的が達
成されるという行政過程がある。同行政過程は、前掲の連続複数行為の一体不
可分の行政過程型と同様に、先行行為たる抽象的規範の制定と後続行為たる事
実行為という連続複数行為の一体不可分の行政過程という側面を有する。とこ
ろが、連続複数行為の一体不可分の行政過程は、後続行為である拒否処分や不
利益処分を行う前に、これらの処分と同等の効果を得ることを目的として、そ
の先行行為である行政指導や事実行為等を行っている場合である。これに対し
て、準法規完結の行政過程は、行政指導や事実行為などの先行行為が行われる
ことなく、法規命令や条例などの規範が制定されるだけであって、しかも、同
規範に基づく具体的な執行行為（＝処分）の後続行為が行われることなく、最
終的に事実行為が行われることによって行政目的が達成されるという特徴を有
する。この点において、抽象的規範の制定と、これに基づく事実行為が最終的
に行なわれることによって行政目的が達成されるため、同行政過程は、準法規
完結の行政過程型と称することができよう。
こうした準法規完結の行政過程型の場合に、抽象的規範制定後、同規範の定
める目的達成のために行われる事実行為を係争行為とする紛争解決の方法も考
えられる。たとえば、事実行為の違法性をめぐって民事訴訟や公法上の当事者
訴訟（確認訴訟）がその方法である。だが、法律関係をめぐる第三者が存在す
るとき、民事訴訟や公法上の当事者訴訟（確認訴訟）の判決の場合は、第三者
効がないため、訴訟選択の合目的性検討からすれば、取消訴訟が有効かつ適切
な訴訟となる。そして、以上の訴訟選択の合目的性検討を前提とした上で、先
行行為たる法規命令や条例などの規範制定行為と、その後続行為である同規範
に基づく措置としての事実行為のいずれを係争行為として争わせるのが合理的
であるかという争訟開始のタイミングの適否検討が必要となる。同検討を行う
と、先行行為たる法規命令や条例などの規範制定行為の後に、同規範に基づく
措置としての事実行為が行われている段階では、訴訟当事者のみならず、第三
者の法律関係ないし既定事実が当該事実行為によって形成・確定されるため、
紛争そのものが複雑化してくる点を勘案すれば、規範制定後のさまざまな事実
行為が行われる前に、規範が制定された早い段階において規範制定行為を訴訟
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法上の処分として同規範の違法性を争わせる必要がある。このことは、後続行
為である事実行為を係争行為として争うより、先行行為である規範制定行為を
訴訟法上の処分として争うことに合理性があるということにほかならない。言
い換えれば、後続行為の事実行為によって訴訟当事者のみならず、第三者の法
律関係が形成・確定される前に、先行行為たる規範が制定された早い段階にお
いて原告をめぐる法律関係を早期に確定する必要がある。
このように、法規命令や条例などの抽象的規範の処分性の可否に関しては、
具体的な執行行為＝処分が伴われることなく、かつ規範に基づいてその措置と
して事実行為のみで特定の行政目的が達成するという行政過程の特殊性（【 1】
の条件）が成立し、その上、先行行為たる規範制定と、後続行為たる事実行為
といった連続複数行為の一体不可分の行政過程において、先行行為の抽象的規
範が制定された時点における法律関係早期確定の必要性（【 2】の要件）が認
められるときに、法規命令や条例などの抽象的規範を取消訴訟の対象とする処
分性の拡大は行われることになると解されよう。以上の【 1】の条件の下で
【 2】が認められるという新しい公式の下で、抽象的規範を訴訟法上の処分と
する取消訴訟は、訴訟当事者のみならず、第三者の訴訟参加や判決の第三者効
によって紛争の一挙解決に期するものといってよい。この場合は、周知の通り
に条例の処分性が肯定された横浜市保育園廃止条例取消訴訟上告審判決（20）が
参照となる。

3　純粋な法規完結の行政過程型
以上の複数連続行為の一体不可分の行政過程や準法規完結の行政過程に対し
て、具体的な執行行為＝処分や事実行為が行われることがなく、純粋に抽象的
規範制定のみによって特定の行政目的が達成されるという行政過程がある。同
行政過程の場合は、たとえば、前掲の在外国民選挙権制限違憲訴訟請求事件に
見られるように、公職選挙法附則 8項が当分の間、在外選挙制度の対象となる
選挙を衆議院比例代表選出議員の選挙及び参議院比例代表選出議員の選挙に限
ると定めており、同附則 8項という抽象的規範制定のみによって、在外国民が
衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の選挙において投票

（20）最判平成21年11月26日民集63巻 9 号2124頁。
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することができないという特定の目的が達成されているのである。このため、
紛争の具体的形態は、公職選挙法附則 8項に起因する法律関係、とりわけ選挙
権の侵害の可否をめぐるものである。
同紛争の具体的形態も、前掲の横浜市保育園廃止条例取消訴訟請求事件にお
ける事実関係と同様に、具体的な執行行為＝処分が伴われることなく、抽象的
規範たる公職選挙法附則 8項によって特定の行政目的が達成されるという点に
おいて前掲の「準法規完結の行政過程型」における【 1】の条件が成立する場
合に類似しつつも、規範制定と同規範に基づいてその措置として事実行為が行
なわれていない点において前掲の「準法規完結の行政過程型」と異なってい
る。つまり、同紛争の具体的形態の場合は、規範に基づく具体的な執行行為た
る処分はもちろんのこと、その措置としての事実行為も行なわれることなく、
抽象的規範制定のみで特定の目的が達成されるという点から、「純粋な法規完
結の行政過程型」と称されよう。同行政過程型の場合には、係争行為となるの
は抽象的規範のみである。このため、いずれの段階の行政庁の行為を争わせる
のが合理的であるかという意味における争訟開始のタイミングの適否検討が要
される場面はない。とくに、同在外国民選挙権制限をめぐっては、訴訟当事者
以外の第三者の法律関係も存在しない。このため、同紛争の場合は、処分性の
拡大を必要とする状況にないものの、処分性の拡大による取消訴訟と公法上の
確認訴訟のいずれの訴訟選択も合目的な訴訟選択になろう。
そして、前掲の在外国民選挙権制限違憲訴訟上告審判決は、選挙権制限が違
法であることを求める確認の訴えに対して、選挙権これを行使することができ
なければ意味がないものとして、侵害を受けた後に争うことによっては権利行
使の実質を回復することができないことを理由に、確認の利益を認め、同訴え
を適法としている。前掲の教職員国旗国歌訴訟（予防訴訟）上告審判決も、同
様に行政処分以外の処遇上の不利益が反復継続的かつ累積過重的に発生し拡大
する危険が現に存在する状況を指摘し、反復継続的かつ累積過重的に発生し拡
大していくと事後的な損害の回復が困難になることを考慮し、職務命令に従う
公的義務の不存在の確認を求める訴えを有効かつ適切なものとして適法とし
た。これらの上告審判決が確認の利益とする「権利の重要性および回復困難な
損害」の要件は、行訴法37条の 2にいう義務付け訴訟や同法37条の 4にいう差
止め訴訟における「重大な損害を生ずるおそれ（＝損害の重大性）」と同様の
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ものか、より厳しいものとなっている。
さて、以上の「権利の重要性および回復困難な損害」の要件は、前掲の「連
続複数行為の一体不可分の行政過程型」や「準法規完結の行政過程型」におけ
る処分性拡大の事由が必ずしも「損害の重大性」を要していないことからすれ
ば、処分性拡大の事由に比して、厳格なものとなっていると指摘することがで
きよう。処分性拡大の事由との均衡を図る点からすれば、権利の重要性や回復
困難な損害が存在しない場合にも確認の利益が認められることがあると解され
よう（21）。もっとも、「純粋な法規完結の行政過程型」の場合は、抽象的規範が
制定されるだけであって、一切の後続行為が行われることがないため、当該法
律関係における救済の必要性を認めるとすれば、抽象的規範を係争行為とせざ
るを得ない。抽象的規範を訴訟法上の処分とする取消訴訟と、公法上の確認訴
訟のいずれかを選択し、提起したとき、行訴法上、抗告訴訟や公法上の当事者
訴訟が自己の法律上の利益の救済にあることから、法律上の利益（権利）の侵
害性が立証されれば、処分性拡大の事由、あるいは確認の利益は権利の重要性
などに関わりなく、容易に認められるべきと解されよう。

（三）争訟開始のタイミングの適否と訴訟選択の合目的性検討について
以上に見るように、処分性が拡大された事例からすれば、処分性拡大論と
は、従来の処分の概念あるいは「従来の公式」に従ったア・プリオリ的な方
法ではなく、紛争の具体的形態における上掲の三つの行政過程分類に関連し
て、とくに同行政過程分類の中からア・ポステリオリ的に前記の【 1】の条件
の下で【 2】の要件が認められる場合に、従来、処分ではないとされてきた行
政庁の行為を訴訟法上の処分とするという判断枠組みないし過程を意味するも
のである。同判断枠組みは、とりもなおさず、先行行為と後続行為のいずれの
行為がなされた時点で争訟の提起を認めるのが原告にとって十全かつ実効的な
救済となるかといった争訟開始のタイミングの適否に関わるものである。言い
換えれば、原告に対する十全かつ実効的救済のために、従来、処分ではないと
された先行行為の処分性を肯定し、先行行為が行われた早い段階での原告の法

（21）中川丈久「行政訴訟としての「確認訴訟」の可能性」民商130巻 6 号（2004）
18頁以下、石田秀博「民事訴訟法研究者からみた公法紛争における確認訴訟」
法律時報85巻10号（2013）39頁。
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律関係確定の利益を認め、取消訴訟の提起を適法とするのが処分性拡大論であ
ろう。むろん、処分性拡大論は、公法上の確認訴訟に比して処分性の拡大によ
る取消訴訟をより有効かつ適切であるとする訴訟選択の合目的性検討をも付随
するものといってよい。より具体的にいえば、取消訴訟選択の合目的性は、ま
ず、係争行為をめぐって第三者がある場合には、取消判決の第三者効により、
紛争の一挙解決が図られる点に求められよう。また、公法上の確認訴訟の場合
に民事上の仮処分が否定される判決（22）からすれば、執行停止制度が採られる
取消訴訟が公法上の確認訴訟より有効かつ適切であろう。さらに、公法上の当
事者訴訟への抗告訴訟に関する規定の準用を定める行訴法41条によると、釈明
処分の特則を定める行訴法23条の 2の規定は当事者訴訟における処分又は裁決
の理由を明らかにする資料の提出について準用すると定められている。この規
定からすれば、公法上の確認訴訟の場合には処分がなされる前の段階、あるい
は全く処分を介在しない法律関係をめぐっての訴訟提起が一般的であるため、
同準用規定の通りに釈明処分の特則が使われる場面はないといえよう。これに
対して、処分性拡大の場合は、処分ではない行政庁の行為が訴訟法上の処分と
して肯定されると、同行政庁の行為に対する釈明処分の特則が適用されること
になり、同行政庁の行為の理由を明らかにする資料の提出が可能となり、原告
の立証に有利となるというメリットがあると解することができよう。このよう
に、訴訟選択の合目的性の如何は、原則として原告の選択に委ねられるべきで
あるが、現時点においては、以上のような取消訴訟判決の第三者効や仮権利救
済の違い、そして釈明処分の特則が使われる場面の違いでその差別化が図られ
よう。
ところが、争訟開始のタイミングの適否検討に関して、注目すべき事例とし
て市販薬インターネット販売権訴訟請求事件がある。同紛争は、薬事法施行規
則の規定（15条の 4第 1項 1号，142条、159条の14第 1 項・ 2項）の制定に起
因するものであり、同規定の定める行政目的（郵便やインターネットによる販
売禁止および対面販売の必要性）は、施行規則の規定制定の先行行為と、同先
行行為の後に同施行規則違反の事業者に対する同規則に基づく販売方法の順守
を要求する勧告の中間行為、同施行規則の違反や要求勧告の不服従に対する販

（22）東京高決平成24年 7 月25日判例時報2182号49頁。



67

処分性論としての争訟開始タイミングの適否に関する一考察

売業など許可の取消処分の後続行為といった連続複数行為の一体不可分の行政
過程によって達成されると仮定する場合に、上記の訴訟上告審判決は、中間行
為である勧告がなされた段階ではなく、もっとも早い段階である薬事法施行規
則の制定・施行時を争訟開始の合理的なタイミングとした上、第一類医薬品及
び第二類医薬品に係る郵便等販売をすることができる権利ないし地位を有する
ことの確認を求める販売事業者らの請求を認容している。そして、同上告審判
決は、本件訴えが適法であることを前提に本案判断を下しているため、控訴審
のいう「営業活動の制限や同制限による継続的な営業上の損害の拡大（＝将来
の経済的利益の逸失）」の事前予防を確認の利益としている。これは、前掲の
在外国民選挙権制限違憲訴訟上告審判決や教職員国旗国歌訴訟（予防訴訟）上
告審判決がこれらの訴訟における確認の利益とする「権利の重要性と回復困難
な損害」とは大きく異なっている。市販薬インターネット販売権訴訟上告審判
決のいう争訟開始のタイミングの適否や確認の利益に関する相場観が一般的な
ものとして定着することになれば、行訴法改正の際に同法 4条に確認訴訟を改
めて条文として流し込み、明示したことの意義は最大限に活かされることとな
ろう。
さて、従来、裁判所が先行行為に対する取消訴訟の提起について紛争の成
熟性の欠如を理由に、同訴訟を不適法とした事例がある中で、裁判所が前掲
の【 1】の条件の下で【 2】の要件が認められることを理由に、処分性の拡大
を行うとすれば、これは係争行為に関わる紛争の成熟性を改めて認めたものと
して考えるべきなのか、あるいは依然として紛争の成熟性を欠いているもの
の、前掲の【 1】の条件の下で【 2】の要件が認められることを理由に、早い
段階での救済の必要性、つまり実効的な救済の必要性による例外的なケースに
あたるものと考えるべきかといった論点の整理が必要であろう。しかし、いず
れの論点に立つにしても、前掲の【 1】の条件の下で【 2】の要件が認められ
るという紛争の具体的な形態の場合には、「従来の公式」が適用されないこと
が明らかであり、さらには前掲の【 1】の条件の下で【 2】の要件は、従来処
分でない行政庁の行為を訴訟法上の処分とする場合、いわゆる処分性拡大の場
合に、「従来の公式」に代わる「新しい公式」として用いられることになれば、
従来の公式はその使命を終えたと評されよう。だとすれば、最高裁は、いくつ
かの処分性拡大に関する判決例を通じて、実質的に従来の公式に対する判例変
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更を行っていたといってよい。従来の公式は、行政手続法上の規律の対象たる
処分を決するのみに用いられることになろう。
つぎに、処分性拡大による取消訴訟とその他の訴訟との関連性について見て
みる。仮に前掲の【 1】の条件の下で【 2】が認められる場合にも、訴訟選択
の合目的性検討において取消訴訟が他の訴訟、とりわけ公法上の確認訴訟に比
して、特段に有効かつ適切な訴訟ではないとすれば、処分ではない先行行為を
めぐる法律関係を係争行為として、公法上の当事者訴訟の提起も合目的な訴訟
選択となろう。つまり、原告にとって先行行為に対する取消訴訟と公法上の確
認訴訟の両者はパラレルして有効かつ適切な訴訟形態となり、いずれの訴訟選
択も可能となろう。その際に、前掲の【 1】の条件の下で【 2】の要件が認め
られるという処分性拡大の事由は、公法上の確認訴訟における方法選択の適否
はもちろんのこと、確認対象の適否をも充たし、とくに「争訟の成熟性（＝即
時確定の現実的必要性）」を立証するに充分なものとなり、公法上の確認訴訟
を適法とするものとして援用されよう。言い換えれば、処分性拡大の事由は、
公法上の確認訴訟の請求を適法とする「即時確定の現実的必要性」と同等のも
のとし、確認の利益の要件を充足するものといえよう。
以上に対して、義務付け訴訟や差止め訴訟が法定されていることから、公法
上の確認訴訟における確認の利益、とりわけ争訟の成熟性に関して、これを肯
定するためには、「行政の活動、作用等（不作為を含む。）により国民の法的地
位に何らかの不安、危険が生じているだけでは足りず、少なくとも、行政の活
動、作用等により国民に重大な損害を生ずるおそれがあり、かつ、その損害
を避けるため他に適当な方法がないことが必要である」とする判決（23）がある。
行政処分以外の処遇上の不利益の予防を目的とする公法上の確認訴訟が将来に
おける一定の処分の義務付け、あるいは予防的禁止＝差止めの訴えと実質的に
同様の判決効果を求めている場合には、損害の重大性は、公法上の確認訴訟に
おける確認の利益の立証に要される要件と解されているようである（24）。

（23）大阪地判平成19年 8 月10日判例タイムズ1261号164頁、そのほか、前掲の在外
国民選挙権制限違憲訴訟上告審判決や教職員国旗国歌訴訟（予防訴訟）上告審
判決も確認の利益とする「権利の重要性と回復困難な損害」、いわゆる損害の
重大性を要件としている。

（24）大阪地判平成20年12月25日判例タイムズ1302号116頁。
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ところが、前掲の【 1】の条件の下で【 2】が認められるというように、処
分性拡大の事由が認められるような事例において、後続行為である授益処分が
されないことにより重大な損害を生ずるおそれがある場合、つまり損害の重大
性の要件の立証が可能となれば、原告は、処分ではない先行行為を訴訟法上の
処分として当該先行行為の取消訴訟、あるいは先行行為に起因する法律関係を
係争行為とする公法上の確認訴訟を提起することなく、後続行為である授益処
分をすべき旨を命ずることを求めて、より直截的救済方法となる行訴法37条
の 2にいう義務付け訴訟を提起することになり、その上、仮の権利救済として
仮の義務付けが必要となれば、義務付け訴訟が合目的な訴訟選択となろう。ま
た、同様に処分性拡大の事由、あるいは争訟の成熟性が肯定されるような事由
において、後続行為である不利益処分がされることにより重大な損害を生ずる
おそれがある場合、つまり損害の重大性の立証が可能となれば、原告は、処分
ではない先行行為を訴訟法上の処分として当該先行行為の取消訴訟を提起する
ことなく、後続行為である不利益処分をしてはならないことを求めて、より直
截的救済方法となる行訴法37条の 4にいう差止め訴訟を提起することになり、
その上、仮の権利救済として仮の差止めが必要となれば、差止め訴訟は合目的
な訴訟選択となろう。以上の訴訟選択の合目的性検討からすれば、原告が行政
処分以外の処遇上の不利益の予防を目的とする公法上の確認訴訟を提起し、か
つ裁判所がこれを適法とする必要性があるのかといった疑問があるのも否めな
い。
以上に見るように、処分性拡大の事由は、公法上の確認訴訟における争訟の
成熟性（＝確認の利益）の要件をも充足するものとして機能する場合があり、
また、損害の重大性を直接的な要件としないものと解しつつ、処分性拡大の事
由に損害の重大性の要件が加えられることになると、非申請型義務付け訴訟や
差止め訴訟の提起を適法とすることになると解されよう。だとすれば、処分性
拡大の事由は、主観訴訟の他の訴訟の適法性の要件と横断的な関連性を有する
ものである。翻って、処分性拡大の事由は、取消訴訟の積極的な活用に止まら
ず、公法上の確認訴訟、あるいは義務付け訴訟や差止め訴訟の適法可能性をも
高めるものといってよい。
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三　韓国における処分性論

（一）大法院改正法案
かつて韓国では、行政訴訟法改正案の検討のために、「行政訴訟法改正委員
会」が2002年 4 月に法院行政処長諮問機関として設置された。同委員会は、
2002年4 月の初会合以来セミナーおよび17回の委員会と 7回の小委員会を開催
し、行政訴訟法改正のための検討作業を行い、行政訴訟法改正試案（2004年 2
月）をつくった。これを受けて、大法院（これは、日本の最高裁判所にあた
る。）は、多様な意見を反映することを目的として、2004年10月28日に公聴会
を開催した。これらの過程を経て、最終的に2006年 8 月に「行政訴訟法改正意
見」という形で行政訴訟改正法案が公表された（以下、これを「大法院改正法
案」という。）。
大法院改正法案は、主観的権益の救済保護のみならず、平たく言って行政活
動の適法性の保障という客観的権益の救済保護をも同法の目的として掲げ、ま
た、行政処分のみならず法規命令と事実行為をも「行政行為」とする新たな概
念をつくり、これらを取消訴訟の対象にし、明文の規定による処分性の大幅な
拡大を提案するのである（25）。
大法院改正法案は、2006年 8 月に大法院によって「行政訴訟法改正意見」と
いう形で公表され、同年 9月に国会に立法意見という形で提出されただけで
あって、審議されることもなく、結実することがなかった。

（二）法務部改正法案
大法院改正法案の内容が明らかにされてから、法務部は直ちに2006年 4 月26
日に、「行政訴訟法改正特別分科委員会」を設置し、11名の委員の委嘱を行っ
た。同特別分科委員会には、かつての法院行政処長諮問機関として設置された
「行政訴訟法改正委員会」の委員であった者が委嘱されることがなかった。上
記の特別分科委員会は、2006年 4 月26日の第 1回会議を開催してから、同年11
月28日までの合計10回の会議を経て、行政訴訟法改正案をつくった。同案は、

（25）これについては、拙著「改正行政訴訟法に関する考察（一）（二）（三・完）」
平成法政研究10巻 1 号（2005・11）・ 2号（2006・ 3 ）・11巻 1 号（2006・10）。
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2007年 5 月に公聴会に付され、同年 7月 6日に行政手続法41条に基づく立法予
告の手続（26）を経たのち、同年11月13日に国務会議の議決を経て、国会に提出
されたものの、第17代国会議員の任期満了により廃案となった。
再び、韓国の法務部は、2011年11月15日に学者と実務家で構成する「行政
訴訟法改正委員会」を発足させた。同改正委員会は、学界委員 9人、裁判官 1
人、検察官 1人、弁護士 1人、憲法裁判所憲法研究官 1人、法制処行政法制
局長 1人の実務家委員を 5人とし、合計14人で構成された。同改正委員会は、
2011年11月15日の第 1回の会議をはじめとして、翌年 5月11日までに第11回の
全体会議を経て、とくに2012年 4 月10日から同月24日までにかけて、行政法学
者、行政訴訟担当判事、憲法研究官、行政庁訟務担当者、訟務担当検事などを
対象に、主要な争点に関するヒアリングを実施し、同年 4月20日には、「行政
訴訟法の改正方向」というテーマで韓国行政法学会・大韓弁護士協会共催のシ
ンポジウムを開き、学界・実務界の多様な意見を反映する機会を設けた。こう
した過程を経て、法務部は、2012年 5 月24日に公聴会を開催し、同公聴会にお
いて「行政訴訟法改正試案」を公表した（以下、「2012年の法務部改正試案」
という。）。法務部は、2013年に入り、行政訴訟法改正試案に修正を加えて、行
政訴訟法全部改正法律案という名称で立法予告手続を経た（以下、「2013年の
法務部改正法案」という。）。
同案は、処分について、明文の規定による処分性の拡大というスタンスない
しベクトルをとることなく、従来通りに、「行政庁が行う具体的な事実に関す
る法執行として公権力の行使または不行使その他これに準ずる行政作用」と定
義した。また、公法上の当事者訴訟に関しては、2013年の法務部改正法案は、
「行政庁の処分等を原因とする法律関係に関する訴訟その他公法上の法律関係
に関する訴訟としてその法律関係の当事者の一方を被告とするもの」（ 3条 2
号）という現行法の規定に、行政上の損失補償・損害賠償・不当利得返還を挿
入し、「行政上の損失補償・損害賠償・不当利得返還その他の公法上の原因に
よって発生する法律関係に関する訴訟としてその法律関係の当事者の一方を被

（26）立法予告続は、韓国行政手続法41条がこれを定めている。これは、日本の行政
手続法39条の定める命令等に関する意見公募手続に当たるものである。韓国の
場合は、命令等の制定に止まらず、法令等の制定・改正ないし廃止が意見公募
の対象とされている。
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告とするもの」と規定している。法務部が立法予告をする際に、公法上の当事
者訴訟を活性化させるために、便宜上民事訴訟として取り扱われた行政上の損
失補償・損害賠償・不当利得返還を公法上の当事者訴訟として例示したと説明
している。
ちなみに、2012年の法務部改正試案との比較からすれば、2013年の法務部改
正法案は、抗告訴訟の新たな種類として義務履行訴訟を新設するものの、予防
的禁止訴訟を定めていないことや、法院の勧告決定による訴訟上の和解制度の
採択を見送っている点が大きな相違点である（27）。

（三）近年の処分性論に関する韓国の大法院判決
韓国の大法院は、処分の定義について、「抗告訴訟の対象たる行政処分とは、
行政庁の公法上の行為として特定事項につき、法規による権利の設定または義
務の負担を命じ、その他の法律上の効果を発生させる等の国民の具体的な権利
義務に直接的変動をもたらす行為をいい、行政権内部における行為の斡旋、勧
告、事実上の通知等のように、相手方またはその他の関係者らの法律上の地位
に直接的な変動を生じさせない行為等は抗告訴訟の対象にならない。」（以下、
「韓国の従来の公式」という。）と判示しつつ、無断用途変更を理由とする電力
供給拒否の是非について、区庁長が韓国電力公社に対して、建築法第69条第 2
項、第 3項により、当該建物への電力供給の不可という内容の回申をした場合
に、同回申が勧告的性格の行為に過ぎないものであり、韓国電力公社や特定人
の法律上の地位に直接的な変動をもたらすものではないため、抗告訴訟の対象
たる処分ではないとした（28）。
処分の定義に関する上記の大法院判決は、従来、日本の最高裁判決（最判昭
和39年10月29日・民集18巻 8 号1809頁）のいう「従来の公式」とほぼ同様の内
容である。このため、韓国は日本と同様の基準の下で処分性の可否を決定して
きたといえよう。ところが、近年、大法院は、以下にみるように、従来処分で
はないとされてきた事実行為、抽象的規範たる条例、行政計画の決定、行政指
導についてその処分性を肯定する判決を下している。以下では、如何なる理由

（27）これについては、拙著「韓国の行政訴訟法改正案をめぐる論議とその方向性に
関する一考察」駒澤法曹第 9号（2013）参照。

（28）大法院1995. 11. 21. 宣告 95누9099 判決・電気供給不可処分取消。
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により、処分性を肯定しているかについて見てみる。

1　事実行為
大法院は、地上物の自主撤去通知の処分性について、「行政庁の如何なる行

為を行政処分とすることができるかについては、抽象的・一般的に決定するこ
とができず、具体的に行政処分の意義を考慮し…（省略）…行政処分の成立な
いし効力要件をどの程度充足しているかどうかによって個別的に決定すべきで
あり、行政庁の行為によって相手方の被る不利益ないし不安感についてはその
当時の法治行政の原理と国民の権利意識の水準等はもちろんのこと、当該行為
に係った当該行政庁の態度をも考慮して、当該行為が処分に当たるかどうかを
判断しなければならない。」という基準を示した上で、「1988年 3 月20日までに
建物を自ら撤去して下さることをお願いします。万が一、建物を撤去しない場
合には、都市再開発法36条及び35条 2 項により、行政代執行法の定める強制撤
去が行われる等の好ましくないことにならないようお願い申し上げます。」と
いう通知につき、その処分性を否定した（29）。その理由としては、「…本件通知
が撤去命令の外形を備えているとはいえないこと、外形上行政処分として誤解
されうる恐れのある行政庁の行為が存在することによって相手方の被る不利益
ないし不安を除去する必要の有無という観点から、本件通知を見てみると、被
告は、本件通知の発送後に原告から取消の要請を受けて、1988年 3 月18日に原
告に対して本件通知が都市再開発法36条の地上物移転要求、同35条 2 項の行政
代執行法上の強制撤去指示ではなく、再開発事業が長期間遅延していることを
理由に、自ら撤去の協力を要請するという回申をした。こうした回申内容と、
法治行政の現実及び一般的な法意識の水準に照らしてみると、法的不安の存在
を認めることができない。」ということが挙げられていた。
以上に対して、知事の鉱業権者に対する採鉱計画変更通知の処分性を肯定す
る判決例がある。同通知は、「貴社が継続して、進入路開設のための作業及び
発破のための掘削を行っているところであり、上記の進行中の作業の中止はも
ちろん、1989年 4 月28日までに採鉱計画変更計画書を提出することを求めま
す。これを違反した場合には、法律の定めるところにより措置が取られること

（29）大法院1989.9.12. 宣告 88누8883判決・地上物撤去命令取消請求訴訟。
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（採鉱計画認可の取消及び鉱業権登録の取消）を通知しますので、間違いない
ようお願いします。」という内容であった。大法院は以上の通知を処分とする
理由として、第一に通知の題目が「採鉱計画変更計画書の提出及び作業中止命
令」となっており、その外形から作業中止を命ずるものとなっていること、第
二に行為の主体としての被告は原告に対して作業中止命令をする何らの法的根
拠がないものの、本案に係る採鉱計画変更命令は動力資源部長官からその権限
の委任を受けてこれを行うことができること、第三に行為の相手方が被る不利
益ないし不安感除去の面からすれば、被告が上記の通知を発送した後に、原告
から施行計画変更命令の取消要請を受けてから、1989年 7 月 1 日に原告に対し
て、坑道掘削のみが周辺の住民からの苦情を解消し、鉱物を採集することので
きるもっとも合理的な方法と思慮されるという回申を行い、中止命令に対する
不服審査でも命令の取消要請が理由のないものとしてこれを棄却したことを挙
げている。これらの理由の下で大法院は、「こうした回申内容と法治行政の現
実及び一般的な法意識の水準、行政庁の態度等を勘案すると、法的不安の存在
を認めることができる。以上の事情を総合考慮すると、本件通知はその題目や
内容において作業中止命令の外形を備えているのみならず、被告が採鉱計画変
更命令に関する法的権限を有し、当該作業中止命令を行っていることからすれ
ば、本件通知は行政訴訟の対象たる処分に当たるとし、かつ作業中止命令は法
的根拠を有することこなく、行われたとして当然無効である。」（30）と判示した。
前掲の採鉱計画変更通知の処分性を肯定する大法院は、前掲の地上物の自主
撤去通知の取消を求める取消訴訟判決と同様に、行政庁の行為が行政処分の外
形を備えているかどうかについて当該行為の相手方の認識を基準として判断し
ており、行政庁の行為による相手方の被る不利益ないし不安感があるかどうか
の可否については、法治行政の原理及び国民の権利意識の水準等はもちろんの
こと、当該行為に係った行政庁の態度等を判断基準としている。これらの判断
基準をより単純化してしまえば、大法院は、行政処分の外形標準主義の下で、
当該行政庁の行為の相手方には不利益ないし不安が生ずることになり、これら
の不利益ないし不安を解消する方法として抗告訴訟を有効かつ適切な訴訟とし
ているのである。

（30）大法院1992.01.17宣告 91누1714 判決・採鉱計画変更命令無効確認訴訟。



75

処分性論としての争訟開始タイミングの適否に関する一考察

大法院は、課徴金等の減免不認定の通知についても同通知の処分性を認めて
いる。独占規制及び公正取引に関する法律22条の 2第 1項と旧同法施行令35条
1項（2009年 5 月13日大統領令第21492号で改正される以前のもの）によれば、
不当な取引行為に対する調査が始まる前に、自ら当該行為を申し出た者が一定
の要件を満たしている場合には、課徴金賦課及び是正措置を免除し、不当な取
引行為に対する調査が始まった後にも、当該調査に協力した者があれば、当該
者が一定の要件を満たしている場合には、課徴金賦課を免除し、是正措置を軽
減し、あるいは免除すると規定されている。Ｘは、2006年11月頃から2008年 9
月頃までに 4回にわたって、他の業者との価格カルテルを結び、建築用のガラ
ス価格を引き上げた後に、公正取引法22条の 2及び同法施行令35条に基づいて
不当な取引申告者等に対する賦課金等の減免申請書を提出し、公正取引委員会
カルテル政策課職員は不当な取引申告者等に対する是正措置等減免制度運用告
示（2009年 5 月19日公正取引委員会告示第2009-9号で改正される前のもの、以
下「減免告示」という。）により、同申請書に申告受理日時（2009. 3. 26. 18:20）
の受理順位 1位と記載し、署名捺印をし、同申請書の副本をＸに交付した。し
かし、Ｘに対して、公正取引委員会は、減免不認定の通知を行った。
まず、同通知が取消訴訟の対象となるかどうかについて、大法院は、「法令

の内容、形式、体制及び趣旨を総合すると、申請人が減免告示11条 1 項による
不当取引申告者等の地位確認を受ける場合には、是正措置及び課徴金の減軽又
は免除、刑事告発の免除等の利益を享受することになるが、仮に不当取引申告
者の地位確認を受けられず、減免告示14条 1 項による減免不認定の通知を受け
る場合には、上記のような法律上の利益を享受することができないため、減免
不認定の通知がなされた段階において、申請人にその適法性を争わせて、これ
による法的不安を解消させ、調査協力させることにより、将来にありうる危険
から逃れるようにする必要がある。これが法治行政の原理に符合する。した
がって、本件減免不認定の通知は抗告訴訟の対象たる行政処分に該当するとみ
るべきである。」（31）と判示した。
従来、処分性の範囲を狭める判断の枠組みでは、私人は、課徴金の賦課を命
じる処分がなされた時点において、同賦課処分の取消訴訟を提起し、同訴訟の

（31）大法院2012.9.27. 宣告2010두3541判決・減免不認定処分取消訴訟。
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中で不認定通知の違法性を争うことになる。この場合には、当然、先行行為で
ある不認定通知の違法性は、後続行為である賦課処分に承継するという違法性
承継論が用いられることになる。しかし、大法院は、減免不認定の通知だけで
は、通知を受けた者の権利利益が変更され、又は確定されていないという理由
により、減免不認定の通知を処分としない処分性の範囲を狭める判断の枠組み
を排し、課徴金処分の先行行為である不認定通知がなされた早い段階での争訟
開始のタイミングの合理性、いわゆる原告の法律関係早期確定の利益ないし必
要性を認め、事実行為たる不認定通知を訴訟法上の処分としていると解されよ
う。
ちなみに、大法院は、行政庁の行為の根拠が「行政規則によらしめられてい
た場合でも、当該行為が権利の設定又は義務の負担を命ずるか、あるいはその
他の法律上の効果を発生させる等の一般国民の権利義務に直接影響を及ぼす行
為であれば、当該行為は抗告訴訟の対象たる行政処分にあたるとみるべきであ
る。」（32）と判示し、政府間の航空路線の開設に関する暫定協定及び秘密了解覚
書と建設交通部内部指針に基づく航空路線に対する運輸権配分が抗告訴訟の対
象たる処分に当たるとした。

2　抽象的規範たる条例
条例の処分性を認める事例としては、公立小学校分校の廃校を定める地方公
共団体の条例を不服とする原告らによって提起された学校廃止条例公布後の学
校閉鎖、職員配置転換の人事移動、給食学校の変更指定等の取消を求める主位
的請求として廃校処分取消請求訴訟および予備的請求として条例の無効確認請
求訴訟の判決例が参照となる。同訴訟において、大法院は、学校廃止条例公布
後、被告の行った学校閉鎖、職員配置転換の人事移動、給食学校の変更指定等
について、これらが分校の廃止に伴う事後的な事務処理に過ぎないものであ
り、これらが独立して抗告訴訟の対象たる処分となる廃校処分といえないとし
た。
ところが、原告らの予備的な請求である条例の無効確認請求訴訟に対して
は、大法院は「地方自治団体が制定する条例は、一般的・抽象的規範として、

（32）大法院 2004. 11. 26. 宣告 2003두10251, 10268判決等参照。
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通常行政庁の具体的執行行為を伴われなければ、個人の権利義務ないし法的地
位に直接的具体的な影響を及ぼすものではないため、原則的に抗告訴訟の対象
たる行政処分にあたらない。だが、立法行為の形式がとられる場合でも、条例
に基づく行政庁の処分が行われることなく、条例それ自体によって直接に個人
の権利義務に具体的な効果を生じさせることになれば、当該条例は純粋な立法
行為に止まらず、行政訴訟法上の行政処分となる。このため、理解関係人は抗
告訴訟を提起してその効力を争うことができると解すべきである。」という一
般基準を提示した。さらに大法院は、「就学児童は当該学校において法定の義
務教育期間の授業を受ける権利ないし法的利益を有し、当該条例によって当該
学校が廃止されることになれば、直接にこれらを利用する利益を失うことにな
る。このため、本件の条例は、当該就学児童との関係において抗告訴訟の対
象となる行政処分とされよう。」とした原審の判決（ソウル高判1995. 5. 16. 宣
告 94구11554判決）を前提にして、「公立小学校の統廃合の場合は、教育行政
の性質上、相当広範囲な裁量権が与えられており、当該統廃合が通学条件、適
正規模、教育設備等の教育条件及びこれを支える財政条件等を総合的に考慮し
て、特定の児童ないし保護者に対して著しく過重な負担を負わせ、通学を事実
上不可能にさせる等の裁量権の範囲を逸脱して、特定人の教育を受ける権利や
義務教育を受ける権利を侵害したとされるときには、当該条例は違法である。」
という裁量統制の基準を示した。その上、本件の事実関係から、大法院は本件
学校廃止条例によってもたらされる通学条件などの悪化という否定的な効果を
大きくないと評価し、廃校を定める本件条例が裁量権の範囲を逸脱していない
として廃校対象の学生である原告の教育を受ける権利を侵害してないと判示し
た（33）。

3 　行政計画
都市計画施設決定が処分にあたるかどうかについて大法院は、「行政計画と
は、行政に関する専門的・技術的判断を基礎にして、都市の建設・整備・改良
等といった特定の行政目標を達成するための互いに関連した行政手段を総合・
調整することにより、将来の一定時点における一定の秩序を実現させるための

（33）大法院1996.09.20宣告 95누7994判決・廃校処分取消請求訴訟。
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活動基準として設定されるというものであり、都市計画法等の関係法令には抽
象的な行政目標とその決定手続のみが規定されており、行政計画の内容に関し
てはとくに規定が置かれていない。このため、行政主体は具体的な行政計画を
立案・決定する際に比較的広範囲な形成の自由を有する。但し、行政主体の有
する形成の自由は、無制限のものではなく、当該行政計画に係る利害関係者ら
の利益を…（省略）…正当に比較衡量しなければならないという制限を受け
る。したがって、行政主体が行政計画を立案・決定する際に、利益衡量を全く
行っていないか、若しくは利益衡量の対象事項に当然含めるべき事項を欠落さ
せた場合、又は利益衡量を行うものの、その正当性や客観性を欠いている場合
に、当該行政計画決定は裁量権を逸脱濫用したとして違法である。」（34）と判示
した。 
以上の判旨は、大法院が都市計画決定の処分性を認めた上、「行政計画決定
裁量の統制のための一般的基準」を示したものであると解されよう。
以上の都市計画施設決定のほかに、都市計画法12条・17条により、知事等に
よる都市計画の用途地域の指定として一般住居地域から専用住居地域への変更
決定を処分とする大法院判決がある（35）。
都市計画法と国土利用管理法を廃止し、これに代わって新たに制定され、
2003年 1 月から施行された「国土の計画及び利用に関する法律」36条 1 項によ
り、知事等は、行政計画の一種として用途地域の指定又は変更を行うことがで
きる（36）。同法36条の定める知事等による用途地域の指定も行政計画の一つであ

（34）大法院1996.11.29 宣告96누8567 判決・都市計画施設決定処分無効確認訴訟。
（35）大法院1995.12.22宣告 95누3831 判決・用途地域変更決定取消訴訟。以上の用途

地域変更決定取消訴訟において大法院は、一般住居地域から専用住居地域への
用途変更決定が「建築上の制限を強化するものの、建築を全面的に禁止するも
のではなく、その目的の達成に必要な合理的制限に過ぎないし、原告が土地形
質変更許可を受けたとしても、同許可が連立住宅の建築を前提としているもの
ではないために、原告の連立住宅の建築に関して保護に値する信頼が形成され
たとみることも困難である。原告が連立住宅の建築のために接道の拡張工事を
し、本件の用途変更により、 2階以下の一般住宅以外は建築することができな
くなり、接道の拡張工事が不必要なものとなったとしても、これによる原告の
損失は、環境保全という公共の必要に比して大きくない。」と判示し、用途変
更決定を裁量権濫用として違法とした原判決を破棄し、ソウル高等法院に差し
戻した。

（36）国土の計画及び利用に関する法律36条は、用途地域として①都市地域、②管理
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るが、同指定の処分性の可否について大法院はその処分性を肯定している（37）。
そして、同判決においても、大法院は以上の「行政計画決定裁量の統制のため
の一般的基準」を用いて、用途地域の一つとして行われた「保全管理地域」の
指定決定を適法としている。

4　行政指導
行政庁が社会福祉法人に対して特別監査を行い、その結果としての違反事項
に対する是正を指示し、その結果を関連書類の提出と一緒に、報告することを
要求した場合に、是正指示や報告要求は、その法的性質として行政指導にあた
るが、これらの是正指示などについて、大法院は同指示などを抗告訴訟の対象
たる行政処分に該当すると判示した。
被告（区庁長）が旧社会福祉事業法上、社会福祉法人に対して直接に特定の
事項に関して是正を命じることのできる法律上の根拠を有せず、上記の是正指
示を社会福祉事業開設者に対する被告の一般的指導・監督権限によって行われ
ているものとしつつ、同是正指示を行政指導ではなく、処分とする理由につい
て、以下のように判示した。すなわち、大法院によれば、「被告は、原告に対
して上記の是正指示とともに、その措置結果について関連書類を添付して、報
告するよう命ずることにより、上記の是正指示と措置結果が旧社会福祉事業法
第51条に基づく報告命令及び関連書類提出命令に含まれる。このため、原告は
上記の是正指示に従って是正措置を先行して行わない限り、被告による報告命
令及び関連書類提出命令を履行することが困難である。したがって、原告とし
て上記の報告命令及び関連書類提出命令を履行するために、上記の是正指示に
従う是正措置の履行が事実上強制されているといえる。万が一、原告が被告に
よる上記の命令を履行しない場合は、是正命令を受け、又は法人設立許可の取
消処分や、原告の社会福祉施設に対する改善又は事業停止命令を受け、若しく

地域、③農林地域、④自然環境保全地域に大きく分け、さらに①を住居地域、
商業地域、工業地域、緑地地域、②を保全管理地域、生産管理地域、計画管理
地域に詳細に区分している。保全管理地域は、自然環境保護、森林保護、水質
汚染防止、緑地空間の確保及び生態系の保全等のために保全が必要であるもの
の、周辺の用途地域との関係を考慮するときに、自然環境保全地域と指定して
管理することが困難な地域と定義されている。

（37）大法院2012.05.10宣告2011두31093 判決・都市管理計画決定告示処分取消訴訟。



80

駒澤法曹第10号（2014）

は当該施設の長の交替または施設の閉鎖といった不利益を受けるおそれがあ
る。…被告は、原告が上記の是正指示を履行しなかったことを理由に、ソウル
特別市長に原告に対する是正命令を講ずることを要請したところであり、こう
した事情からすれば、上記の是正指示は、単なる勧告的効力のみを有する非権
力的事実行為にすぎないとみることができなく、原告に対して義務の負担を命
じ、その他の法律上の効果を発生させるものとして、抗告訴訟の対象たる行政
処分に該当するのが妥当である。」（38）と判示されたのである。

5　小括
以上の採鉱計画変更通知という事実行為の処分性を肯定する判決例（大法院
1992.01.17宣告 91누1714 判決・採鉱計画変更命令無効確認訴訟）にみるよう
に、大法院は同通知の処分性を肯定する理由について、第一に同通知が行政処
分の外形を有しており、第二に同通知がなされば、通知の相手方に不利益ない
し法的不安感が生ずることを挙げており、そして、これらの不利益ないし不安
を解消する方法としての抗告訴訟を挙げ、抗告訴訟を適法なものとするために
当該通知を処分としているといえよう。こうした韓国大法院の判断方式は、食
品衛生法違反通知の法的効果を認め、通知の処分性を肯定する日本の食品衛生
法違反処分取消請求事件上告審判決（39）の判断過程と異なっているものの、韓
国の従来の公式にとらわれることなく、柔軟に処分性の線引きを行っていると
いえよう。
以上に対して、韓国の大法院は、行政指導たる是正指示の処分性を肯定する
理由については、「…（省略）…相手方またはその他の関係者らの法律上の地
位に直接的な法律上の変動を生じさせない行為等は抗告訴訟の対象にならな
い。」という「韓国の従来の公式」を挙げつつ、当該是正指示が「原告に対し
て義務の負担を命じ、その他の法律の効果を発生させるものとして、抗告訴訟
の対象たる行政処分にあたる」としている。これは、「係争行為に係る法令の
仕組み全体を解釈する方法」によって、是正指示の法的効果性を認め、処分性
の拡大を行っているといえよう。

（38）大法院 2008.04.24. 宣告 2008두3500 判決・行政処分不存在確認等。
（39）最判平成16年 4 月26日民集58巻 4 号989頁。
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ところが、韓国の大法院が以上ののような事実行為や行政指導を訴訟法上の
処分とする処分性拡大の場合にもこれらの事実関係から、【 1】行政目的の実
現のために行政庁の行為が一つの手続ないし過程において連続して行われる場
合であって、これらの二つ以上の行為が結合して一つの法効果の発生を目指し
ているという「先行行為と後続行為の連続複数行為の一体不可分の行政過程と
いう条件において、【 2】同行政過程における原告による後続行為の取消訴訟
提起の不合理性、いわゆる原告にとって法律関係早期確定の利益が認められる
という要件の充足可否をめぐる判断そのものを、従来処分ではない行政庁の行
為訴訟法上の処分を肯定する判断枠組ないし過程として援用することも可能で
あろう。
そして、条例の処分性に関しては、学校廃止条例公布をもって廃校処分と採
られている大法院1996.09.20宣告 95누7994判決・廃校処分取消請求訴訟前掲の
上告審判決の判旨は、日本の横浜市保育園廃止条例取消請求事件における最高
裁判決と同様に、執行行為を伴わない学校廃止条例といった特殊な状況を処分
性肯定の理由の 1つにしており、判断過程に類似点がある。このため、【 1】
具体的な執行行為＝処分が伴われることなく、法規のみで特定の行政目的が達
成するという行政過程の特殊性において、【 2】連続複数行為の一体不可分の
行政過程型と同様に、法律関係早期確定の必要性という要件の充足如何によっ
て、条例や法規命令などの抽象的規範を訴訟法上の処分とする処分性の線引き
操作を行うことも可能であろう。
最後に、行政計画決定の処分性の可否については、韓国の大法院は、以上に
見るように、後続行為たる事業認可のなされた時点（40）ではなく、それ以前の
都市計画施設決定や用途地域指定決定がなされた時点において、これらの決定
を訴訟法上の処分とする処分性の拡大を行っている。そして、その理由に関し
ては、大法院は処分性の線引きである「韓国の従来の公式」について全く言及
することなく、行政計画決定の処分性を認め、同計画決定に対する司法統制を
積極的に行っている。これに対して、日本の場合は、再開発事業計画（41）や土

（40）計画決定の段階ではなく、事業認可のなされた時点で争われた事例としては、
大法院1990.4.27. 宣告 89누4093 判決・都市計画事業実施認可処分取消が参照と
なる。

（41）最判平成 4年11月26日・大阪都市計画事業等事業計画決定取消請求事件。
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地区画整理事業計画決定（42）についてはその処分性を認めており、未だ都市計
画施設決定（43）や用途地域指定決定（44）についてはその処分性を否定し、これら
の場合には事業認可のなされた時点で同認可の取消訴訟を適法としているので
ある。こうした違いは、何に起因するかについては、以下の「韓国の憲法裁判
所の機能と役割」の検討を通じて、明らかにする。

四　韓国の憲法裁判所の機能と役割
（一）憲法裁判の種類
（ 1）違憲法令審査制度
憲法107条 1 項は、「法律が憲法に違反するか否かが裁判の前提になったとき
に、法院は憲法裁判所に当該法律の違憲可否審査を要請し、その審査により裁
判を行う。」と規定している。これを受けて、憲裁法41条 1 項は、「法律が憲法
に違反するか否かが裁判の前提になったときに、当該事件を審理する法院（軍
事法院を含む。以下同様）は、職権または当事者の申請に対する法院の決定
で、憲法裁判所に違憲可否審査を要請する。」と規定している。これらの規定
の中の「裁判の前提になったとき」とは、法院において訴えの利益が認めら
れ、法院による本案審理が行われる中で、適用法律の違憲可否が問題となった
とき、ということを意味するものである（以下、同様）。したがって、大法院
を含む各級法院の違憲法律審査の要請に基づいて行う韓国の憲法裁判所による
違憲法律審査権は、明らかに付随的違憲法律審査制である。また、韓国の憲法
裁判所は、特定の権利または法律関係に関する争訟に関係なく、抽象的法規そ
れ自体に関して合憲・違憲の可否を審査することができず、違憲法律審査に関
して明らかに具体的規範統制を採用しているのである。

（42）最大判平成20年 9 月10日浜松市土地区画整理事業計画決定取消訴訟事件。同判
決は、昭和41年 2 月23日高円寺土地区画整理事業設計等無効確認請求上告事件
の判決を変更した。

（43）最判平成17年11月 1 日・市道区域決定処分取消等請求事件。
（44）最判昭和57年 4月22日・盛岡広域都市計画用途地域指定無効確認請求上告事件。
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（ 2）憲法訴願審判制度
憲法訴願審判制度には、憲裁法68条 1 項の「権利救済型憲法訴願審判」と、
同条 2項の「違憲法律審査型憲法訴願審判」の 2種類がある。前者は、「公権
力の行使または不行使により、憲法上保障された基本権の侵害を受けた者は、
法院の裁判を除いて憲法裁判所に憲法訴願審判を提起することができる。但
し、他の法律の定める救済手続がある場合に当該救済手続のすべてを尽くして
から憲法訴願審判を請求することができる。」という憲裁法68条 1 項の定める
基本権の救済保護を求める制度である。同制度は、他の法律の定める権利救済
手続による救済が尽くされてから憲法訴願審判請求が許容されるという補充性
を要件としている。
後者は、法律が憲法に違反するか否かが裁判の前提問題となり、憲裁法41 
条 1 項の規定により、訴訟当事者が当該法院に対して憲法裁判所への違憲法律
審査の申請をしたにもかかわらず、当該法院が訴訟当事者の申請を棄却したと
きに、訴訟当事者は、これについて憲法裁判所に直接憲法訴願審判を提起する
ことができるという制度である。つまり、後者の同法68条 2 項の憲法訴願審判
は、憲法訴願の形式をとっているものの、その本質は違憲法律審査である。こ
のため、憲裁法68条 2 項の憲法訴願審判は、違憲法律審査型憲法訴願審判と称
することができる。
憲裁法68条 1 項の憲法訴願審判は、公権力の行使または不行使により国民が
基本権の侵害を直接に現在受けているという要件の下で、国民の請求に基づい
て行われる。憲法訴願審判の多くの事例にみるように、同訴願審判は訴願審判
の対象としての公権力の概念が立法権および司法権をも含む最広義の概念とと
らえられているが故に、基本権の救済保護のために、結局のところ、法律が違
憲であるか否かについてのみならず、命令・規則、ならびに処分を除くその他
の行政作用が違憲・違法であるか否かについても判断を行うものである。この
ため、憲裁法68条 1 項の憲法訴願審判は、実際上、法律それ自体の違憲性また
は命令・規則の違憲・違法性が当事者に具体的な権益に関する紛争を生じさせ
たか否か、いわゆる事件性の可否にかかわらず、執行行為を媒介しない法律、
命令・規則による基本権侵害の疑いがある場合に行われるが故に、抽象的規範
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統制の性格を有するものといえよう（45）。

（二）憲裁法68条 1 項の事例
新行政首都建設のための特別措置法（2004年 1 月16日制定・同年 3月17日施
行）が憲法違反された。
故盧武鉉大統領立候補者は、2002年 9 月30日に首都圏集中の抑制と、成長の
遅れた地域経済の活性化のために、清瓦台及び中央官庁の忠清道への移転計画
を選挙公約として公表した。盧武鉉氏が大統領になり、政府は、2003年10月に
同特別措置法を国会に提案した。同特別措置法は、与野党投票議員194人の中
で賛成167人、反対13人、棄権14人で絶対多数で可決成立した。このように、
同特別措置法は、大統領選挙公約を実現するためのものであった。
同特別法の施行以降、新行政首都建設推進委員会が2004年 5 月21日に発足

し、同年 7月21日に第5次委員会の会議で18部（省） 4処 3庁（73機関）の移
転を決定し、同年 8月11日に第 6次委員会会議で新首都の清忠南道への立地を
正式に決定した。
以上に対して、同年 7月12日・15日に、ソウル特別市所属の公務員、ソウル
市議会議員、市民などは、同特別措置法が基本権を侵害したとして、憲法裁判
所に対して憲法訴願審判を請求したのである。つまり、新行政首都建設のため
の特別措置法の違憲可否を問う憲法訴願審判が請求されたのである。
憲法裁判所は、同特別措置法が基本権を侵害したかどうかを問う憲法訴願審
判において、2004年10月21日に同特別措置法が憲法130条の定める憲法改正手
続としての国民投票権という基本権を侵害する違憲だと決定した（46）。同特別別
措置法が国民投票権という基本権を侵害するとする理由としては、以下のよう
なことが挙げられている。すなわち、まず、憲法裁判所は、継続性、恒常性、
明瞭性、国民的合意を挙げて、ソウルが国家生活の基本事項として実効性と強
制力を有する慣習憲法上の首都であるとし、つぎに、ソウルが慣習憲法上の首
都である以上、ソウルから別の場所への首都移転は、法律の制定によるのでは
なく、慣習憲法の改正によって行われるべきであるとしたのである。そして、

（45）拙著『行政救済日～韓の制度と現状～』（信山社、2003）281頁。
（46）憲裁2004. 10. 21. 2004헌마554・556、判例集16-2下。
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慣習憲法も憲法の一部として成文憲法と同様の効力を有するため、慣習憲法の
改正も成文憲法の改正と同様に、国会在籍議員の 3分の 2以上の発議（憲法
130条 1 項）を経て、国会議員の有権者過半数以上の投票と投票者の過半数以
上の賛成を得ること（憲法130条 3 項）が必要であるとした。ソウルが慣習憲
法上の首都である以上、首都の移転は憲法改正手続を定める憲法130条による
国民投票を経るべきであるにもかかわらず、憲法改正手続である国民投票を経
ることなく、法律のみで決めることが憲法130条の定める国民投票権という基
本権を侵害するとしたのである。

（三）憲法裁判所の包括的権利救済機能と処分性の拡大
韓国の大法院が行政計画の決定についてその処分性を積極的に肯定する原因
は、「建設部長官の開発制限区域の指定・告示が公権力の行使として憲法訴願
審判の対象なるのはもちろんのことであるが、憲法訴願審判は他の法律の定め
る救済手続がある場合には、その手続を経た後でなければ、請求することがで
きないため、建設部長官の開発制限区域の指定・告示に対する憲法訴願審判
は、行政争訟手続を経た後でなければ、不適法である。」（47）という憲法裁判所
の決定によるものと考えられる。つまり、この決定は、大法院が開発制限区域
の指定・告示を行政計画決定として処分性を否定し、却下してしまうと、同指
定・告示については他の法律の定める救済手続がない場合と解されるため、憲
法裁判所が財産権保障に対する同指定・告示の憲法違反の可否を審判すること
になる。これを避けるためには、大法院は同指定・告示について処分性を否定
し、却下することができず、処分性を肯定し、同指定・告示に関する審査をせ
ざるを得ない。
他方で、` 所有の土地が学校施設敷地に指定されてから10年以上に経過して

いるにもかかわらず、指定に基づいて事業が施行されていないが故に、当該土
地の所有権などの行使が制限されることによって財産上の損害を被ったことを
理由に、土地の所有者が国を相手として損害賠償請求訴訟（92가합62797）を
起こし、同訴訟の進行中で、都市計画の決定・告示による財産権の制約に対し
て損失補償規定を置いていない都市計画法 4条が憲法上の財産権保障および正

（47）憲法裁判所1991. 7. 22. 89헌마174、判例集3, 484。
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当な補償の原則などに違反するとして、憲法裁判所に同法同条の違憲可否を問
う違憲法律審査の請求をソウル地方法院に申請した。しかし、1997年 3 月18日
に同法院がこれを棄却した。このため、土地の所有者が同年 4月 1日に憲法裁
判所68条 2 項に基づく憲法訴願審判を請求した事案において、憲法裁判所は、
「……都市計画施設の指定によって当該土地の利用可能性が排除され、または
土地所有者が従来の許容された用途どおりに土地を利用することができないが
故に、著しい損失が発生する場合に、これは原則的に社会的制約の範囲を超え
るものとして、国や地方公共団体がこれに対して補償しなければならない。…
〔中略〕…如何なる場合においても、土地の私的利用権が排除された状態で、
土地の所有者に対して10年以上何らの補償を行わずに、その状態を受忍させる
ことは、公益実現の観点からも正当化されない過度の財産権制約にあたるもの
として、憲法上の財産権保障規定に反するといわざるをえない。……」（48）とし、
都市計画法 4条の憲法不合致決定を行っている。
同様に、憲法裁判所は、1970・80年代の高度経済成長期における都市の平面
的拡散、いわゆる都市の無秩序・無計画的拡散を防止し、大都市周辺の禄地保
存を目的とする開発制限区域（いわゆるグリーン・ベルト）の指定を定める都
市計画法（1972年制定）21条に対しても憲法不合致決定を行っている（49）。すな
わち、憲法裁判所は、同法同条によって区域指定が行われると、指定当時の状
態での財産権使用・収益のみが可能となり、区域内で建築物の建築、工作物の

（48）憲法裁判所1999年10月21日・97헌바26。その後、同決定に基づいて都市計画法
は改正される（2000年 1 月28日法律第6243号で全文改正）。改正の趣旨は、都
市計画事業がいつ施行されるかが分からない不確実な状態において、国民の土
地が都市計画施設に指定されることにより、受忍限度を超える財産権の行使に
不必要な制約となることを防止することにある。たとえば、同法付則10条 3 項
は、同法の改正前の規定によって都市計画施設決定が告示されてから、当該施
設の失効の起算日を明文化することにより、長期間にわたって施行されていな
い都市計画施設決定が一定の期間を経過すると、当該決定を失効させるために
設けられたのである。また、同法付則10条 1 項および 2項は、同法の施行当時、
従前の規定によって決定・告示された都市計画施設に対しては、その決定・告
示日から10年が経過するまでに、当該施設の設置のための都市計画施設事業が
施行されない場合に、2001年12月31日までに、当該施設決定の廃止の可否を検
討し、その結果を都市計画に反映し、かつ同期間までに段階別執行計画を樹
立・公告することを定めている。

（49）憲法裁判所1998 年12 月24 日・89헌마214、90헌바16、97헌바78併合。
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設置、土地の形質変更・面積分割または都市計画事業の施行を行うことができ
ないとして、これらの指定が行われても、指定当時の状態で土地を使用・収
益・処分しうる財産権の内在的制約の範囲内の場合と、内在的制約の範囲を超
える場合＝例外的に土地を従来の目的どおりに使用できないか、または法律上
土地の利用方法がないが故に実質的に土地の使用・収益権が廃止された場合と
を分けつつ、前者に対しては税金の減免などによる土地所有者の負担を緩和す
る措置を講じるべきとし、後者に対しては何らの補償を行わずにこれを受忍さ
せることが、財産権の過度な制約にあたるとして違憲と宣告した。但し、憲法
裁判所は、「補償の具体的基準とその方法は、憲法裁判所が定めることのでき
るような性質のもではなく、広範囲の立法裁量を有する立法者が立法政策とし
てこれを定めるべき事項である。このため、立法者が補償のための根拠規定を
定めるとことによって違憲状態を除去するまで、違憲と宣告された本条項を形
式的に存続させるために、憲法不合致決定を行う。」とし、この決定の効力に
ついては、「立法者は、可能な限り早い時期に補償のための根拠規定を規定し、
違憲状態を除去する義務を有し、行政庁は補償のための根拠規定が定められる
までに新たな開発制限区域を指定してはならないし、土地所有者は補償立法の
制定を待って、それに伴う権利行使をすることができるのみであり、開発制限
区域の指定やそれに伴う財産権の制限を争い、若しくは同制限に違反する行為
をしてはならない。」とした。

（四）小括
憲裁法68条 1 項の憲法訴願審判制度は、補充性の原則の下で公権力の行使と
しての行政作用ないし決定が基本権を侵害した場合に、これらの行政作用ない
し決定を憲法訴願審判の対象としている。このことは、日本との比較からすれ
ば、同制度が権利救済の死角たる谷間をなくし、行政訴訟の不十分な権利救済
機能を補う包括的権利救済制度になるということを意味するものである。この
ため、以上の日本でいう「処分性の拡大」か、公法上の当事者訴訟の活用化か
という議論は韓国においてそれほどの実益を有しないものと考えられる。
たとえば、学長の助教授再任用推薦拒否に対する憲法訴願審判において、憲
法裁判所は、「……税務大学長の再任用推薦拒否行為のような総・学長の任用
要請またはその撤回については、これが行政機関相互間の内部行為である意思
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決定過程であるにすぎないものとして、行政訴訟の対象となる処分ではないと
いう大法院の一貫した判例がある。こうした判例があるために、当該再任用推
薦拒否などをめぐって争う場合は、他の法律に救済手続がある場合にはその手
続をすべて経た後でなければならないという補充性原則をみたしているため
に、憲法訴願審判請求人は、行政訴訟を経ずに、直ちに憲法訴願審判を請求し
たとしても、これは、憲法訴願審判請求の適法要件である補充性原則に反する
ものではない。」（50）と判断した。この決定例にみるように、法院が処分性の訴
訟要件に当たらないことを理由に私人の訴えを却下した場合に、憲法裁判所
は、法院の却下判決を憲裁法68条 1 項のいう「法院の裁判」に当たらないとし
て、かつ補充性の要件をみたしているとして、処分ではない行政作用等を憲法
訴願の対象として同行政作用による基本権侵害の可否を審判することになるの
である。このため、法院は、憲法裁判所との関係において裁判権や法律解釈権
を通じて自らの役割と機能の確保のためには、前記の行政訴訟法の運用（処分
性拡大事例）にみるように、訴訟要件、とりわけ原告適格や処分性について柔
軟な解釈を加速させざるを得ない状況にあるといえよう。
他方では、憲法訴願審判の認容決定はすべての国家機関または地方公共団体
を拘束するという審判決定の拘束力（憲裁法75条 1 項）や、公権力の不行使に
対する憲法訴願認容決定の場合には、判決の趣旨に従い、改めて処分をしなけ
ればならないと定められている（同条 4項）。ただし、認容決定の拘束力が規
定されているものの、認容決定に第三者効が定められていない。このため、訴
訟当事者の法律関係に第三者も利害関係を有するような場合には、憲法訴願審
判の認容決定よりも、取消訴訟の認容判決が私人に対して権益の実効的救済を
もたらすものといってよい。このように、取消訴訟の判決に第三者効があるこ
とからすれば、処分性の拡大は私人である原告にとってメリットがあり、それ
なりの意味のあるものといえよう。

五　客観訴訟の現状と韓国の憲法裁判所
周知のように、日本では各選挙区における「 1票の格差」の是正をめぐる問
題について、公職選挙法（203条・204条、207条・208条）の定める「選挙の効

（50）憲法裁判所1993 年5 月13 日・91헌마190。
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力に関する訴訟」を用いて、1票の格差のある選挙区の区割りを「違憲」とし
て争っている。「 1票の格差」の是正をめぐって争うことができるのは、公職
選挙法が行訴法 5条、42条および43条の定める民衆訴訟の一つとして「選挙の
効力に関する訴訟」を法定しているからである。この訴訟は、客観訴訟として
選挙人が原告となり、選挙管理委員会を被告にして、選挙の結果として当選の
無効を争う形で「 1票の格差」の是正を図ろうとするものである。いわば、こ
の訴訟は、客観訴訟としての「是正訴訟」にあたる。
そして、地方自治法242条の 2の定める住民訴訟は、地方公共団体の住民が

原告となり、地方公共団体の長などの財務会計上の行為、とりわけ公金の支出
などの是非をめぐって裁判所に訴えて争うことにより、公金の適正な執行の確
保を図るものである。同訴訟は、地鎮祭違憲訴訟控訴審判決（51）にみるように、
公金の支出行為が憲法の定める政教分離の原則に違反したかどうかを争われる
ことにより、行政活動の憲法的価値規範や実質的法治主義への従属をより一層
図る方法の一つとして活用されており、また、日韓高速船補助金訴訟事件第一
審判決（52）にみるように、地域活性化などの公益性を理由として第 3セクター
に支払われた補助金の支出行為が違法であるかどかを争われることにより、最
終的に地方公共団体の政策そのものの是正を図ろうとするものである。とく
に、住民訴訟は、住民の直接請求の一つである事務監査請求（地自75条）の要
件である選挙権者の連署を必要としないという簡易・利便性のほかに、地方公
共団体の行政活動の多くが必ずいってよいほどに、公金の支出を伴うものであ
る故に、客観訴訟としての住民訴訟の射程範囲はかなり広いものである。この
ため、同訴訟は、理論上、前掲の「選挙の効力に関する訴訟」と同様に、「是
正訴訟」として財務行政の適正な運営の確保のみならず、政策の是非ないし行
政活動の憲法的価値規範への従属を図るものとして位置づけられよう。以上の
ような特徴を有する住民訴訟は、その適正化による積極的な活用が行われると
すれば、同行政活動の是非や違憲の可否を問う有効な方法であるといえよう。
以上にみるように、選挙の効力に関する訴訟や住民訴訟は、民衆訴訟の一つと
して法定主義が採られているものの、一定の役割を果たしていると評されよ

（51）名古屋高判昭和46年 5 月14日民集31巻 4 号616頁。
（52）山口地判平成10年 6 月 9 日判時1648号28頁。
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う。
以上に対して、国の行政の場合は、日・韓の両国が共通して住民訴訟のよう
なものを設けていないため、違法若しくは不当な公金の支出等があったと思わ
れても、司法統制に服することがない。確かに、憲法改正などのように、高度
の政治性のある国家行為の場合は、最終的に直接民主主義の制度上の保障の一
つである国民投票という形で国民の政治判断に委ねられるべきであろう。政治
的判断に委ねるべき事項に関して、韓国憲法は、外交、国防、統一その他の国
家安危に係る重要な政策についての国民投票（72条）と、憲法改正のための国
民投票（130条）の二種類の国民投票の範疇を定めており、これを受けて、こ
れらに関する国民投票を実施するための国民投票法が制定されている。そし
て、何が国民投票に服すべき重要な政策にあたるかついては、解釈論に委ねら
れているといえよう。これに対して、日本の場合、周知の通りに、実定法上、
直接民主主義の方法による統制（いわゆる民主的統制）に服されることになっ
ている国家行為は、憲法改正のみである。
たとえば、日本国憲法 9条を含む基本権保障などに係る重要事項の改正を行
う前に、憲法96条の定める「各議院の総議員の三分の二以上の賛成で、国会
が、これを発議し…」という憲法改正のための発議要件を、「各議院の総議員
の過半数」へと緩和し、緩和された発議要件の下で現行憲法の全体の重要な事
項について改正するという場合に、「発議要件先行緩和」のための憲法改正と、
これに基づく憲法改正そのものは、「発議要件先行緩和」という手法の是非に
ついては異論があるものの（53）、憲法96条により、国民投票という形で最終的に
民主的統制を受けることになっている。
また、集団的自衛権行使の場合、従来の憲法解釈上禁じられてきたが、これ
を解禁とする同行使の容認が本来、かりに高度の政治性のある国家行為にあた
ると見なされ、憲法改正手続によって最終的にその可否が決せられることにな
れば、国民投票という形で民主的統制を受けることになる。以上に対して、憲
法改正によらず、憲法解釈の変更の閣議決定のみによって集団的自衛権行使が
容認されることになれば、同容認に関わる閣議決定等の一切の行為は、高度の

（53）この点については、既に法論理的に不可能であるとの指摘がなされている（清
宮四郎『国家作用の理論』（有斐閣、1968）178頁。
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政治性のある国家行為にあたるとしても、制度上の不備の故に民主的統制を受
けることがなく、かつ砂川事件上告審判決（54）のように、高度の政治性の故に、
違憲判断に関する司法消極主義を前提とすれば、裁判所がこれらについて司法
審査権の範囲外にあると判断することになり、結局のところ、司法統制にも服
することがないと考えられよう。翻って、このことは、高度の政治性のある国
家行為であるが故に、国民の現在や将来の生活などに重要な影響を及ぼすこと
になる国家政策が政府、国会等の政治部門の判断のみによって決せられてしま
うことになるということを意味する。
他方では、現在の社会経済の複雑多様化とともに、行政機関は行政目的の達
成のために様々な行政活動を積極的に行っており、同活動が私人に対して様々
な不利益や法的不安感をもたらしているのも現状である。こうした現状がある
にもかかわらず、従来、日本の裁判所は、行政活動を不服とする私人の訴えが
取消訴訟の対象となる処分に当たるかどうか、原告適格を有するかどうかなど
の訴訟要件を満たしていないことを理由に、同行使の違法・適法の法律判断を
することなく、私人の訴えを却下してきた。この点からすれば、行政活動の多
くは、民主的統制に服することもなく、司法統制にも服することがないのがそ
の現状であろう。この現状は、とりもなおさず、国民の裁判を受ける権利を侵
害し、かつ民主意的統制に服しないという非民主性の故に、「法治主義に悖る
違法な行政活動が野放しの状態」を意味するにほかならない。
以上のような現状に対して、韓国の憲法裁判所は、憲裁法68条2項の憲法訴
願審判が抽象的規範統制の機能を果たしているが故に、法院（司法裁判所）に
対する訴訟要件の柔軟な解釈を誘導し、行訴法上の客観訴訟の限界を補いつ
つ、かつ国民の裁判を受ける権利をより一層具体的に保障し、国民の権益の十
全な救済保護を可能にしているといえよう。

六　おわりに
日本における処分性論、とりわけ近年の処分性論に関する日本の最高裁判決
に対する筆者の雑駁な推論にみるように、処分性拡大による取消訴訟の選択
は、とくに取消訴訟が公法上の確認訴訟と同様の救済機能を有しつつ、かつ取

（54）最大判昭和34年12月16日刑集13巻13号3225頁。
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消判決には第三者効による紛争の一挙解決の機能があり、原告にとって有効か
つ適切な訴訟となることを示すものであった。他方では、処分性の拡大による
取消訴訟の活用は出訴期間の制約を持ち出すまでもなく、処分ではない先行行
為がなされた時点を争訟開始の合理的なタイミングとする訴訟の提起を意味す
るため、法律関係早期確定ないし法的安定性の確保機能を付随している点から
すれば、訴訟当事者のみならず、第三者にとってもメリットのあるものといえ
よう。このように、係争行為をめぐる第三者の法律関係がかかわっている場合
には、処分性拡大論は、原告への十全かつ実効的な救済を図るための訴訟選択
の合目的性のみならず、争訟開始の合理的なタイミングを特徴とするものであ
る。ところが、最高裁による処分性拡大のスタンスは、「必然か偶然か」が明
らかではないものの、2004年行政訴訟法改正の際に、同法 4条の中に「公法上
の法律関係に関する確認の訴え」を挿入し、これを明示するという法技術が採
択されたことに関連し、これに触発された結果ではないかと考えられよう。
以上に対して、韓国の場合は、権利救済制度の多元化によって重畳的な権利
救済体系がつくられている。同多元化による重畳的な権利救済体系とは、法院
の裁判制度、憲法裁判所の憲法訴願制度などによる国民の権益の救済保護のほ
かに、行政審判委員会による行政上の不服審査（国民権益委員会の行政審判
局）、行政オンブズマン（国民権益委員会の苦情処理局）による簡易な救済保
護制度の確立を意味する。行政訴訟の所管部署である大法院と、憲法裁判の所
管部署である憲法裁判所のそれぞれが審査の対象性をめぐる管轄拡大と、裁判
権や法律解釈権を通じて自らの位相確立のために競っているという一種の組織
病理現象があることをも否めない。こうした現象の中で、韓国の大法院が行政
事件における処分性の訴訟要件を柔軟に解釈し、国民の裁判を受ける権利の保
障に積極的であるという意味における司法積極主義は、韓国の法院特有の性質
そのものに起因するものがあるものの、憲法裁判所の機能と役割に起因するも
のも大きいといえよう。これらの競い合いが取消訴訟の対象たる処分の拡大に
つながり、結果として国民の権利利益の十全な救済保護に大きく貢献してい
る。もちろん、同競争原理は、国民の権利救済体系の制度設計当初から予測さ
れたものではない。しかし、同原理は新たな制度設計を考究する際には、考慮
すべき重要な要素の一つとして注目されてよい。
とくに、憲裁法68条 1 項の憲法訴願審判は、憲法の保障する基本権の侵害に
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対する救済保護を目的としているものである。この点からすれば、同憲法訴願
も主観訴訟と位置づけられよう。しかしながら、新行政首都建設のための特別
措置法の違憲可否を問う憲法訴願審判事件にみるように、憲法裁判所は、主観
訴訟と客観訴訟の区別に拘ることなく、同特別措置法の違憲の可否について
の審査のみを尽くしており、結果として抽象的規範統制の機能を果たしてい
る。言い換えれば、このことは、韓国では、執行行為の伴わない抽象的規範は
もちろんのこと、高度の政治性の高い国家行為などに対する憲法違反の重大な
疑義がある場合、つまり違憲の可否が問われる場合には、これらのすべての場
合は、憲法訴願審判の対象となり、したがって、権利救済の死角たる谷間は小
さくなっているのではないかと思われよう。以上のこれらのことからすれば、
日・韓における比較「公法学」の現代的展開において韓国の憲法裁判所の役割
と機能は、大きな意味を有するのではないかと考えられよう。




