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Ⅰ　はじめに
　伝統的行政法学（1）上では、公益保護を理由とする処分や、私人に対して一定

行政法学上の当・不当と職権取消処分の
司法審査に関する一試論

論　説

（1）伝統的行政法学とは、明治憲法下における裁判的救済が排除される特別権力関係論や、公
法上の法律関係をめぐる紛争（行政事件）を最終審として取り扱う特別の行政裁判所と、
私法上の法律関係をめぐる紛争（民事事件）を取り扱う通常の裁判所というように、公法
と私法の二元論を是認する行政法学を指すものである。ただし、論者によっては、伝統的
行政法学は、行政処分が処分の名宛人（＝処分の直接の相手方）の権益を如何に侵害した
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の権利ないし法的地位を付与する授益処分の成否についてはその判断が全く処
分庁に委ねられているとして、これらの処分は自由裁量行為に属するものとし
て分類されてきた。自由裁量行為たる処分の適否に関しては、原則的に違法・
適法の問題にならず、当・不当の問題になるにすぎないとし、当・不当は裁判
所の審査対象とならないとされてきた（2）。つまり、処分の当・不当に関して
は、裁判所の審査が及ばないとする判例法理および学説である。明治憲法下に
おける「行政裁判法」に代わって、1948年に「行政事件訴訟特例法」が制定さ
れ、その後、1962年に行政事件訴訟法（以下「行訴法」という。）が制定され
てからも、同様に裁判所は処分の違法・適法性の審査にとどまり、処分の当・
不当については裁判所の審査に服しないとする同考え方が散見されるところで
あった（3）。
　現行の行訴法上では、「行政庁の裁量処分については、裁量権の範囲をこえ
又はその濫用があつた場合に限り、裁判所は、その処分を取り消すことができ
る。」（法30条）と規定されているように、裁判所の審査が及ばない自由裁量行
為という範疇が想定されておらず、すべて裁量行為がその行使における逸脱・

　　かどうか、あるいは処分の名宛人の法律関係の存否などに関する紛争を如何に有効かつ適
切に解決することができるかという二面関係の行政法現象のみを研究対象としているのに
止まり、行政機関が処分の名宛人に対して授益処分（たとえば、建築確認申請に対する建
築確認、風俗営業の許可、廃棄物処理施設の許可など）を行った場合に、当該処分によっ
て不利益を被る近隣住民など（＝第三者）の権益保護も如何にするかという三面関係の行
政法現象を研究対象とされていない行政法学を指すもの（阿部泰隆『行政法再入門（上）』

（信山社、2016）37頁）と述べられているように、特定の期間ないし時期を表すものという
より、むしろ現時点においてかつての行政法学を批判する多義的な概念として用いられる
ものであろう。

（2）これについては、田中次郎『司法権の限界』（弘文堂、1976）41頁。
（3）最高裁大法廷昭和40年 ７ 月14日昭和三六年（オ）第一一三八号専従休暇不承認処分取消請

求事件において、上告人たる和歌山市教育委員会は、上告理由として「具体的に専従休暇
を与えることが、条例にいわゆる公務に支障を来すか否かの判断は、本件の場合市教委が
特定の政策の実施、教育上のその他専門的技術的考慮による自由裁量によって決すること
ができるものというべきである。しかして、自由裁量行為たる行政処分は、当該行政庁の
判断が著しく不当で裁量権の客観的範囲を逸脱したものでない限り抗告訴訟の対象になら
ないとすることを通説及び判例の一致するところである。」と主張しているものの、同大法
廷判決は、専従休暇不承認処分について特別権力関係性を否定し、同処分を自由裁量行為
ではなく、法的統制の及ぶ羈束裁量行為と解している。
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濫用の有無をめぐり、裁判所の審査に服することになった。この点が伝統的行
政法学と異なるところである。他方では、現行の行訴法10条（取消しの理由の
制限）、同法3１条（特別の事情による請求の棄却）および同法33条 3 項（判決
の拘束力）などにみるように、行訴法が違法という用語を用いて、行訴法全体
として違法のみに係る条文を置いている点に着目し、伝統的行政法学と同様
に、裁判所は処分の違法・適法の審査にとどまり、処分の当・不当に関しては
審査しないという「一般的な理解」（4）があったと思われよう。この行訴法との
対比から、行政不服審査法 1条 1項が、審査の対象として「違法または不当な
処分」と規定していることから、同法に基づく審査請求において処分の当・不
当性の審査が行われるとして、この点を行政訴訟における裁判所の審査と異な
る特徴として長所とする捉え方もあり（5）、同捉え方も、もちろん、以上の「一
般的な理解」に則したものであろう。
　ところが、最高裁平成28年12月20日平成28年（行ヒ）第394号辺野古沿岸部
埋立承認取消しに係る不作為の違法確認請求事件の判決（以下「最高裁平成28
年12月20日判決」という。）にいう「裁判所の審理判断は、当該処分がされた
時点における事情に照らし、当該処分に違法又は不当（以下「違法等」とい
う。）があると認められるか否かとの観点から行われるべきものであ」るとい
う判旨箇所は、これまで裁判所が行政訴訟において処分の違法・適法の審査に
とどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的な理解」との
関係においてどのように理解されるべきかという問題があるように思われよ
う。
　したがって、本稿では、最高裁平成28年12月20日判決をきっかけとして、同
判決の検討を含めて、処分の当・不当に関する司法審査の可否や当・不当の概
念とその果たすべき機能について一瞥し、そしてこれらに関連して以上の「一
般的な理解」や、「不当」な処分を不服申立ての対象と規定する行政不服審査
法 1条 1項の意義、学説上、取消と撤回を区別する意義などについて検討して
みる。ちなみに、本稿は、これらの検討の際には参照すべき多くの先行業績が

（4）阿部泰隆『行政裁量と行政救済』（三省堂、1987）46頁など、南博方『行政法』（有斐閣、
2012）81頁、藤田宙靖『行政法総論』（青林書院、2013年）100頁、桜井敬子『行政法の
エッセンス』（学陽書房、2016）189頁。

（5）宇賀克也『行政法概説Ⅱ』（有斐閣、2015）18頁。
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あるにもかかわらず、拙者の能力の不足の故に、先行業績を十分に参照・引用
することができず、断片的な分析・記述に留まっており、拙者がこれまでの法
科大学院の授業に携わる中で想い付いたことを雑駁に述べている一試論にすぎ
ないことを断っておきたい。

Ⅱ　職権取消処分の適否をめぐる裁判所の審査方式
１ 　一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処分
　処分庁が私人に特定の義務を課したり、私人の権利ないし法的地位を制限・
剥奪したりする処分（不利益処分）、私人の申請を棄却ないし却下する処分
（拒否処分）などを行ったとき、処分の名宛人たる私人が当該処分の違法を理
由として当該処分の取消訴訟を提起したときに、裁判所が判決でこれを取り消
すという訴訟による取消がある。むろん、行政不服審査法に基づいて行われる
裁決による取消もある。これらは、争訟による取消（争訟取消）と呼ばれてい
る。このため、処分の名宛人との関係において争訟取消の対象は、不利益処分
および拒否処分となる。以上の争訟取消との対比において、職権取消という用
語法がある。職権取消は、行政庁が自らの権限行使として行った処分を取り消
し、当該処分の法的効力を失わせる行為をいい、職権取消の対象には、行政庁
が自らの権限行使として行った不利益処分、拒否処分、給付決定処分および授
益処分（6）などのすべての処分のみならず、事実上の行為（事実行為）も含まれ
る。ところが、以上の処分の中で、処分庁が不利益処分または拒否処分を行っ
たものの、何らかの理由により、これらの処分を取り消すという職権取消に関
しては、その名宛人が不服として争うことがないため、その名宛人との関係に
おいて全く法的争点となることがない。処分の名宛人にとって法的に争点とな
るのは、処分庁が授益処分ないし給付決定処分を行ってから、これらの処分を
取り消すという職権取消の場合である。むろん、処分庁が私人からの申請行為
を介在することなく、すでに認められている法的権利ないし資格という一定の

（6）授益処分とは、法令に基づき、行政庁の許可、認可、免許その他の自己に対し何らかの利
益を付与する処分（以下「許認可等」という。）を求める行為、いわゆる申請を介在して、
同申請に対して、行政庁が許諾をし、これによって私人が一定の法的地位ないし権益を得
られることになる行政庁の行為をいうが、本稿では、同行為によって私人に付与されてい
る一定の権利や法的地位・効力を指す。
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法的効力を取り消したり、無効ならしめたりするのも、広義の授益処分（7）を取
り消す場合にあたり、同様に職権取消の問題として扱われよう。このため、以
下では、処分庁が、授益処分（とくに拘らない限りにおいて給付決定処分ない
し広義の授益処分をも含む。）を取り消す処分の場合を職権取消の問題として
とらえ、その理論的課題や同職権取消をめぐる裁判所の審査方式の如何などに
ついて見てみる。
　さて、行政実務上、行政作用法が私人に対して一定の行為などを禁止した
上、一定の要件充足の下で同禁止を解除する許可をしたり、一定の権利や法的
地位などを付与したりするなどの授益処分をすることのできる処分庁の権限を
定め、同権限の行使によって特定の行政目的を達成するという仕組みを採って
いることは、周知のことである。他方で、特定の行政目的の実現を阻害する私
人に対しては、行政作用法が、当該私人になされている授益処分や法的権利等
を取り消すことのできる要件を予め定めて、同要件の充足のときに、同授益処
分等を取り消すことのできる取消権限を定めているのも、よく見られる行政法
現象である。同行政法現象において、処分権者は、いうまでもなく、法律によ
る行政の原理からして、処分の根拠法令に基づいてこれらの取消権限を行使す
ることになる。このように、処分庁が、一旦なされた授益処分や法的権利等を
取り消すという職権取消処分は、いうまでなく、行政手続法 2条 4号（不利益
処分の定義）にいう「義務を課し」、または「権利を制限する処分」に当た
り、同取消処分の名宛人にとって不利益処分となる。このため、同取消処分に
は原則的に処分理由が提示されなければならないという手続的義務が課される
（行政手続法14条）。その処分理由は、総じて「処分の名宛人が処分の根拠法令
の順守義務に違反し、または根拠法令の趣旨・目的に悖る行為をなすなどの処
分の名宛人の帰責事由その他処分後の処分事由の消滅などの根拠法令の定める
要件適合性」（以下「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」という。）と
なろう。そして、処分の名宛人は、当該職権取消処分に対しては、自己の法律

（7）行政実務上、行政庁が申請を介在することなく、一定の法的効力を発生・変更・消滅させ
る行為、いわゆる従来の行政行為の区分の １ つである形成的行為の中で、私人の欲する法
的効力を発生させる行為があり、これは申請に対する授益処分と同様の法的効果を有する
ため、広義の授益処分と称することができるし、私人の欲しない法的効力の変更・消滅に
ついては、同行為を不利益処分に属するものとして解することも可能であろう。
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上の利益保護のために、処分庁が処分の根拠法令上の明文の規定に基づいて同
取消処分を行うことのみならず、処分理由たる「処分の名宛人の帰責事由など
の要件適合性」を具体的かつ明確に提示することをも要請することになる（8）。
職権取消の例としては、知事の介護老人保健施設開設者に対する開設許可の取
消処分（介護保険法104条 1 項）、知事の営業許可の取消処分（食品衛生法55
条・56条）などの多くがあり、公務員という法的地位（身分）を取り消すとい
う意味において公務員法上の分限および懲戒処分があり、これらの処分は、処
分の根拠法令上の明文の規定に基づいて行われており、通常の行政実務上、よ
く見られるという意味において一般的な法現象である。
　他方で、処分の根拠法令上、処分基準が具体的かつ明確に定められていない
ため、処分庁が行政規則として処分基準を定めているときに、当該処分基準に
ついては、これが「行政規則の形式をとっていても実質的には法規の補充とし
て、それ自身法規たる意味をもつものもある。」という判旨内容（9）からすれば、
処分庁は、処分の根拠法令を補充する処分基準が同法令の定める目的の実現に
もっとも適合しているという行政規則たる処分基準の法適合性の判定解釈を行
い、同解釈の下で当該処分基準から引き出した「処分の名宛人の帰責事由など
の要件適合性」を処分理由として提示し、一旦なされた授益処分を取り消すと
いう行政実務もある。言い換えれば、この行政実務は、処分の根拠法令に不備
などがあるときに、処分庁が同不備を補うための処分基準を処分の根拠法令の
趣旨・目的にもっとも適合するものであるという同根拠法令の合目的的解釈な
いし立法趣旨の合理的解釈（以下「趣旨・目的解釈」という。）を行い、同趣
旨・目的解釈によって法適合性を有する行政規則たる処分基準から引き出した
「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由として提示し、授益
処分を取り消す場合であろう。これも、通常の行政実務上、よく見られるとい
う意味において一般的な法現象である。
　また、処分庁は、職権取消処分を行う際に、処分理由を提示しなければなら

（8）一旦なされた授益処分を前提せずに、私人への義務を課し、あるいは権利を制限するとい
う不利益処分は、上記の職権取消処分の処分理由と違い、処分の根拠法令の定める要件適
合性がより厳格に求められよう。

（9）これについては、福岡地裁昭和53年 ７ 月28日昭45（行ウ）50号伝習館高校事件第 １ 審判決
参照。
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ないが、授益処分の根拠法令が当該授益処分を取り消すことのできる明文上の
規定を定めておらず、同取消処分の根拠規定が外形的に存在しない場合でも、
同根拠法令の趣旨・目的解釈を行い、同解釈からも「処分の名宛人の帰責事由
などの要件適合性」という処分理由を引き出して、同処分理由をもって、当該
授益処分を取り消す場合がある（10）。処分庁が処分の根拠法令の趣旨・目的解
釈から「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」という処分理由を引き出
し、同処分理由に基づく処分の例としては、最高裁昭和63年 6 月17日優生保護
法指定医の指定取消処分取消等請求事件にみる指定医師の指定取消処分がこれ
にあたると解されよう（取消と撤回の区分については、以下の「Ⅳ　職権取消
と職権撤回の意義」を参照）。なぜなら、指定医師の指定取消処分の適否に関
して前掲の最高裁判決は、指定医師の指定がなされてから、「法令上その取消・・

について直接明文の規定がなくとも」（傍点拙者）、指定医師が「法秩序遵守等
の面において指定医師としての適格性を欠くことが明らかとな」ったことを処
分理由とし、処分庁が指定を取り消すことができると判示している（11）が、以
上の判旨内容からすると、「法令上その取消・・について直接明文の規定がな」い
にもかかわらず、「法秩序遵守等の面に指定医師として適格性を欠く」という
処分理由が引き出されているのは、指定医師の根拠法令たる優生保護法の趣
旨・目的解釈によるものであって、そして上記の処分理由は、一旦なされた授
益処分を取り消す処分の理由たる「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合
性」に等しいものと解することができるからである。ところが、法令上の明文
の根拠規定がないにもかかわらず、処分庁が授益処分の根拠法令の趣旨・目的
解釈という法律解釈から引き出した処分理由に基づいて、当該授益処分を取り

（10）本稿のように、一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処分という区別を前提としてい
ないものの、「不利益処分」は、その根拠が明文で存在しない場合でも、法律解釈による処
分の余地を認めるものとしては、中川丈久「「職権取消しと撤回」の再考」水野武夫先生古
稀記念論文集所収『行政と国民の権利』（法律文化社、2011）370頁以下参照。

（11）最高裁昭和63年 ６ 月17日優生保護法指定医の指定取消処分取消等請求事件判決では、指定
医師の指定については、指定の「取消」ではなく、「撤回」の表現も用いられているが、処
分庁が指定医師の指定という一定の法的地位を剥奪する処分理由として、指定医師として
の適格性を欠くという「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を提示しているた
め、本件は、概念上、指定の撤回ではなく、指定の取消がより妥当であろう（これについ
ては、以下の「Ⅳ　職権取消と職権撤回の意義」を参照）。
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消すという不利益処分を講ずる行政実務に対しては、新たな法律の改正によっ
て取消処分の根拠規定を設けるべきとして、これが法律による行政の原理を形
骸化させるものとして恣意的な行政運用を招くものと評価するのか、あるい
は、ここでいう趣旨・目的解釈が、授益処分の根拠法令の解釈に限定されてお
り、しかも最終的に同趣旨・目的解釈の合目的性ないし合理性に関しては裁判
所の法的統制に委ねられている点から、同根拠法令の不備等を、解釈によって
補充し、同根拠法令を十全なものとして公益実現のためのやむを得ないものと
評価するのかといった問題があろう。後者の評価は、趣旨・目的解釈という法
律解釈から処分理由を引き出す行政実務を容認し、前掲の最高裁判決に則した
ものであろう。
　さらに、処分庁が処分の根拠法令の条文通りの文理離解釈によらず、同法令
の趣旨・目的解釈の方法によって、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合
性」という処分理由を引き出して、私人の権利や法的地位を取り消したり、一
定の法的効力を無効ならしめたりする処分を行う場合もある。文理解釈と趣
旨・目的解釈の中でいずれかの解釈方法による処分が適正なものとなるかに関
しては、「権利制限の拡張を（解釈上）認めないこと（文理解釈によって解職・・・・・・・・・・

請求署名簿無効決定を取り消すこと・・・・・・・・・・・・・・・・）が、取り返しのつかない重大な公益の侵
害をもたらす結果につながるとは、必ずしも考えられない」（傍点拙者）とい
う判断をもって、文理解釈を採用し、これによって解職請求署名簿無効決定を
取り消す多数意見に同調するという補足意見（12）が参照となろう。むろん、解
職請求署名簿無効決定は、署名集めという特定行為の法的効力を消滅させる行
為であるものの、解職請求代表者という資格の制限に係るものであるため、同
資格を広義の授益処分に当たると解することになり、職権取消処分にあたるも
のとして解されよう。
　このように、職権取消処分は、処分の根拠法令それぞれにはその態様・程度
において様々な違いがあり、同違いによって処分理由を引き出す方法にも差が
あるにせよ、処分の根拠法令の明文の規定に基づくか、あるいは処分の根拠法
令の趣旨・目的解釈から引き出された「処分の名宛人の帰責事由などの要件適

（12）最高裁平成21年11月18日解職請求署名簿無効決定異議申立棄却決定取消請求事件判決・裁
判官藤田宙靖の補足意見参照。
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合性」を処分理由として、処分の名宛人に対する不利益処分として行われると
いうものである。こうした処分は、職権取消と改めて称される必要もなく、処
分の根拠法令の定める行政目的を実現するために、行政権限の行使として通常
の行政実務上、よく見られるという意味において一般的ないし恒常的な法現象
である。したがって、本稿では、便宜上、授益処分がなされてから、処分庁が
「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由として当該授益処分
を取り消す処分を「一般的な職権取消処分」と称する。
　以上に対して、最近の最高裁平成28年12月20日判決にみるように、処分庁が
埋立承認処分（埋立の法的地位ないし権利の付与）といった授益処分を行って
から、同授益処分を取り消した処分の適否が争われた事例や、福岡高裁平成29
年 6 月 5 日平成２８年（行コ）第 ９号・大分教育委員会事件の判決（以下「福岡
高裁平成29年 6 月 5 日判決」という。）にもみるように、処分庁が教員採用処
分（教員としての法的地位の付与）といった授益処分を行ってから、同授益処
分を取り消した処分の適否が争われた事例がある。同様の古い事例としては、
最高裁昭和４３年１１月 ７ 日所有権確認等請求上告事件があり、同事件でも、処分
庁が自作農創設特別措置法の規定に基づいて買収計画及び売渡計画を行ってか
ら、「買収計画、売渡計画のごとき行政処分が違法または不当」であったこと
を理由に、買収計画および売渡計画を取り消した処分の適否が争われたのであ
る。最高裁は、処分庁が自作農創設特別措置法の規定に基づく農地の買収計
画、売渡計画のごとき行政処分（授益処分）そのものに違法または不当の瑕疵
があるとすれば、同瑕疵を理由に、一旦なされた買収計画、売渡計画を取り消
すことができるとし、同取消処分によって生ずる不利益と、取消をしないこと
によってこれらの授益処分に基づきすでに生じた効果をそのまま維持すること
の不利益とを比較考量し、しかも当該授益処分を放置することが公共の福祉の
要請に照らし著しく不当であると認められるときに限り、これを取り消すこと
ができると解するのが相当であると判示している（13）。古くから認められてき

（13）最高裁平成28年12月20日判決の第 １ 審判決である福岡高裁那覇支部平成28年 ９ 月16日平成
28年（行ケ）第 ３ 号判決において、裁判所は、「本件承認処分のような授益的処分の取消
し、すなわち侵害的処分については、特段の根拠規定なく、原処分庁が職権で行政処分を
取り消すいわゆる自庁取消しの要件として、原処分が違法であること、すなわち原処分に
おいて要件裁量権が認められる場合には、その行使が逸脱・濫用にわたり違法であると認
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たこの種の取消処分も、職権取消処分として行政手続法 2条 4号（不利益処分
の定義）にいう「義務を課し」、または「権利を制限する処分」の中で後者に
あたり、処分の名宛人にとって前記の一般的な職権取消処分と同様の効果をも
たらす不利益処分となる。
　ところが、上記の裁判例にみるように、この種の取消処分は、前述の一般的
な職権取消処分との比較からすれば、処分庁による処分理由が全く異なるもの
である。一般的な職権取消処分は、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合
性」が処分理由とされているのに対し、処分庁が埋立承認処分、教員採用処
分、買収計画・売渡計画といった授益処分を取り消す処分は、「処分の名宛人
の帰責事由などの要件適合性」が処分理由とされておらず、一旦なされた授益
処分そのものに違法または不当があったといった当該授益処分の瑕疵が処分理
由とされているのである。このため、両者の取消処分には処分理由の確定時も
当然異なって来るのである。言い換えれば、これらの処分理由をめぐる相違か
らすると、取消処分には、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処
分理由とする一般的な職権取消処分があり、これに対して、処分庁が一旦なさ
れた授益処分そのものに違法または不当があるという授益処分の瑕疵を理由と
して、当該授益処分を取り消すという職権取消処分の二種類がある。後者の職
権取消処分は、一般的な職権取消処分との対比からすれば、授益処分における
処分庁の法令適用や解釈等の誤りといった法令違反の違法という意味における
違法のみならず、不当をも処分理由としてなされるものであるため、特別かつ
例外的な場合にあたるといえよう。また、授益処分を取り消す処分の場合にそ
の処分理由たる同授益処分の違法または不当とは、処分庁が当該授益処分を行
う際に、法令解釈ないし法適用または要件事実の誤りなどの審査不尽という処
分庁の落ち度に起因している瑕疵であるにもかかわらず、かりに以上のような
審理不尽がなかったとすれば、本来、授益処分がなされることがなかったとい
う論理から、同授益処分を取り消すという特異性を帯びるものである。した
がって、本稿では、便宜上、この種の職権取消処分を、「例外的な職権取消処
分」と称する。

　　められることを要し、原処分に不当又は公益目的違反の瑕疵があるにすぎない場合には取
消権はそもそも発生しないものと解する。」との判断を示している。
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　学説上、職権取消については、一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処
分というような名称で区分されていないものの、後者の処分については、従来
からその限界などの制限が論じられてきた（14）。後者の処分に関しては、「行政
処分の適法性及び合目的性を回復するため、法律による行政の原理等に基づ
き、法律上特別の根拠なくして、当該行政処分をした行政庁が職権により自ら
取り消すことが可能である」（15）ということが理論的根拠とされている。なる
ほど、法律による行政の原理は、元来、行政権限の恣意的な行使から処分の名
宛人の権益保護を目的として確立され、私人の権益保護の機能を有するものと
して位置づけられているだけではなく、法令違反の是正（適法性の回復）およ
び公益保護の目的（合目的性の回復）としてもその機能を有するという二重性
を有するということになろう。また、一般的な職権取消処分も、「処分の名宛
人の帰責事由などの要件適合性」が処分理由とされており、そして同処分理由
が多くの場合に当該授益処分の根拠法令の規定や同根拠法令の目的・趣旨解釈
から引き出されるため、法律による行政の原理という要請が働き、同要請に
則ったものであろう。むろん、一般的な職権取消処分に対する法律による行政
の原理の要請は、行政権限の恣意的な行使から処分の名宛人の権益保護を目的
とするものである。このように、これらの二種類の職権取消処分は、処分理由
において全くの相違点があることはもちろんのこと、ともに法律による行政の
原理に則しているという体裁をとっているものの、同原理のベクトルにおいて
は全くの相違を確認することができよう。
　なお、本稿は、職権取消と撤回について、以下の「Ⅳ　職権取消と職権撤回
の意義」で検討するが、さしあたり、撤回を念頭に置かず、処分の名宛人に
とって不利益処分たる一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処分という区
分や処分庁と処分の名宛人との法律関係（いわゆる二面関係の行政法現象）に
即して、二種類の処分における処分理由の相違点に着目し、裁判所の審査過程
ないし枠組について見てみる。

（14）藤田宙靖『行政法総論』（青林書院、2013）231頁。
（15）これについては、福岡高裁平成28年 ９ 月 ５ 日平成27年（行コ）第22号・平成27年（行コ）

第46号大分県・大分県教育委員会事件の判決を参照。
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２ 　例外的な職権取消処分をめぐる裁判所の審査過程
（ １）例外的な職権取消処分における裁判所の不当性審査
　前述したように、一般的な職権取消処分との比較において例外的な職権取消
処分は、一旦なされた授益処分に違法または不当があることを理由に、処分庁
が同授益処分を職権で取り消すことができるという場合である。付言が蛇足と
なるが、例外的な職権取消処分の行政過程においては、処分庁が授益処分を
行ってから、当該授益処分を取り消す処分の理由として、当該授益処分には違
法または不当たる瑕疵があることを提示したこと、すなわち当該授益処分には
違法または不当があるという処分庁の第一次的判断権を示したという点を確認
する必要があろう。このように、例外的な職権取消処分は、一旦なされた授益
処分について、処分庁が処分の根拠法令に違反してなされたという意味におけ
る同授益処分の違法がなくとも、同授益処分を維持することができない事情と
して当該授益処分に不当があることを理由に、同授益処分を取り消す処分を行
うことができるということを前提とするものである。これに対して、処分の名
宛人は、自己の法律上の利益を守るために、同取消処分を不服として取消を求
める訴えを提起し、当該授益処分には不当性がないことを主張・立証し、裁判
所に取消判決を求めることになる。このため、裁判所は、処分庁によって提示
された処分理由に対する処分の名宛人（原告）の反論を踏まえて、最終的に職
権取消処分の対象たる授益処分の当・不当について審査を行い、当・不当の判
断をもって同取消処分の適否を判断することになる。言い換えれば、裁判所の
不当性審査は、処分庁が授益処分を行ってから、当該授益処分を取り消す際
に、職権取消処分の理由たる当該授益処分には違法性がなく、不当たる瑕疵が
あるという処分理由を提示した場合、すなわち処分の不当に関する処分庁の第
一次的判断権が示された場合において、裁判所が当・不当の有無について、は
じめて審査することになるという特徴を有するのである。したがって、例外的
な職権取消処分における審査方式は、裁判所が当該取消処分の適否を判断する
際に、当該授益処分の違法性審査に限らず、不当性の有無に係る不当性審査を
も行うという審査過程ないし枠組となるのである。この点において、行訴法全
体の趣旨から、これまで裁判所が行政訴訟において処分の違法・適法の審査に
とどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的な理解」は、
例外的な職権取消処分における審査過程ないし枠組に当てはめることができな
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いのではないかと考えられよう。
　さて、最高裁平成28年12月20日判決の場合は、被告たる沖縄県現知事が前知
事の行った公有水面埋立ての承認処分には、公有水面埋立法 ４条 １項 １号及び
２号の要件を欠いているのにされたという違法性があることを理由に、同承認
処分を職権で取り消したという事案であった。だが、処分庁たる被告は、「本
件取消処分は、本件承認処分に違法の瑕疵があるとして行われたものであり、
本件承認処分に不当の瑕疵があるとして行われたものではないが、本件承認処
分の法令要件違反における裁量範囲を逸脱する違法と連続する関係における裁
量範囲内の違法でない要件違反がある場合（以下、「裁量内違法」という。）
は、少なくとも不当な瑕疵があるといえるので、仮に本件承認処分が違法であ
ると評価できなくとも、不当の瑕疵があるとの判断について裁量の逸脱・濫用
がなければ、本件取消処分は違法とは言えない。」とし、かりに授益処分たる
本件承認処分に違法性がなくても、「裁量内違法」といった不当があることを
理由に本件承認処分を職権で取り消すことができるという同職権取消処分の適
法性を主張していたのである（16）。この被告主張の故に、前記の最高裁判決は、
一旦なされた授益処分を取り消す処分の適否を判断する際に、「当該授益・・処分
がされた時点における事情に照らし、当該授益・・処分に違法又は不当（以下「違
法等」という。）があると認められるか否かとの観点から行われるべきもので
あり、そのような違法等があると認められないときには、行政庁が当該授益・・処
分に違法等があることを理由としてこれを職権により取り消すことは許され
ず、その取消しは違法となるというべきである。」（傍点拙者）という判断過程
ないし枠組を示し、同判断に則して「本件埋立事業が第 １号要件及び第 ２号要
件に適合するとした前知事の判断に違法等があるということはできず、他に本
件埋立承認につき違法等があることをうかがわせる事情は見当たらない。」と
結論付け、一旦なされた授益処分たる埋立承認処分に違法性のみならず、不当
性もないことを挙げ、当該授益処分を取り消すという当該職権取消処分を違法
と判示しているのである。要するに、処分庁が第一次的判断として職権取消処
分の対象たる授益処分には不当性があることを処分理由として提示し、当該授

（16）同主張については、福岡高等裁判所那覇支部（第一審）平成28年 ９ 月16日平成28年（行
ケ）第 ３ 号参照。
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益処分を取り消す処分を行った場合に、裁判所は、同取消処分の適否に係る判
断において処分の不当性に関する審査を行うことになるため、この限りにおい
て裁判所が行政訴訟において処分の違法・適法の審査にとどまり、処分の当・
不当に関しては審査しないという「一般的な理解」は、例外的な職権取消処分
における審査過程ないし枠組には妥当しないのであろう。
（ ２）例外的な職権取消処分の制限法理として利益の比較考量の審査方式
　前述したように、一般的な職権取消処分は、処分庁が同処分の根拠法令の適
用や同根拠法令の目的・趣旨解釈の法律解釈から、「処分の名宛人の帰責事由
などの要件適合性」を引き出し、これを処分理由とされるものであり、例外的
な職権取消処分は、当該授益処分そのものに違法または不当があることを処分
理由とされるものである。このように、例外的な職権取消処分は、その法的性
格において一定の法的地位ないし権利を制限するという不利益処分にあたるも
のであるにもかかわらず、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処
分理由とする一般的な職権取消処分と違って、法令の根拠規定の適用などによ
る結果としてではなく、処分庁が同授益処分のなされた当時における処分庁自
身の審査不尽などによる違法または不当があったという理由のみで、一旦なさ
れた授益処分を取り消すものであり、これは特別かつ例外的な場合であるとい
えよう。この特別かつ例外性の故に、前掲の福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決
は、「行政処分が一旦行われた以上、当該行政処分によって形成された法秩序
を維持すべき法的安定性の要請が働くことは否定できず、特に、当該行政処分
が授益的なものである場合には、当該行政処分の相手方の既得の利益又は当該
処分の存続及び適法性への信頼の保護等から、条理上、行政処分の職権による
取消しが制限される場合がある」とし、被告たる処分庁によって示された当該
授益処分の違法または不当が認められる場合でも、例外的な職権取消処分に
よって同処分の名宛人が被る不利益と、例外的な職権取消処分を取り消す判決
によって授益処分が維持されることによって生じる公益侵害という不利益を比
較考量し、公益侵害という不利益が処分の名宛人の被る不利益より重大かどう
かにより、例外的な職権取消処分の適否を判断すべきであるという利益の比較
考量の審査方式を採用している（17）。つまり、裁判所は、例外的な職権取消処

（17）福岡高裁平成29年 ６ 月 ５ 日判決は、「授益的な行政処分をした行政庁において違法等を理



行政法学上の当・不当と職権取消処分の司法審査に関する一試論

71

分の適否を判断する際に、一旦された授益処分に違法または不当があるかどう
かという瑕疵の有無に関する審査のみならず、同授益処分を取り消す処分に
よって同処分の名宛人が被る不利益と、同授益処分を維持することによって生
じる公益侵害という不利益を比較考量するという利益の比較考量の審査方式と
いう二重の審査方式を採用しているのである。むろん、利益の比較考量の審査
方式は、一般的な職権取消処分との対比において例外的な職権取消処分の制限
法理にあたるものとなろう。利益の比較考量の審査方式には、授益処分の名宛
人が同処分を信頼し、同信頼によって形成・確定された法律関係や事実関係な
どの法的安定性を如何に保護しうるかといった信頼保護の要否に関する審査も
含まれよう。
　従来、最高裁は、納税者の信頼を保護しなければ正義に反するといえるよう
な特別の事情の有無をもって、信頼保護の可否に関する審査を行っており、
「特別の事情」があるかどうかの判断に当たっては、少なくとも、①税務官庁
が納税者に対し信頼の対象となる公的見解を表示したこと、②公的見解の表示
により、納税者がその表示を信頼しその信頼に基づいて行動したこと、③同行
動のちに同表示に反する課税処分が行われたこと、そのために④納税者が経済
的不利益を受けることになったこと、また、⑤納税者が税務官庁の同表示を信
頼しその信頼に基づいて行動したことについて納税者の責めに帰すべき事由が
ないことといった五つの要素を、特別の事情の成立要件としている（18）。以上
の特別の事情の成立要件に照らしてみると、「例外的な職権取消処分」は、処
分庁が特定の処分手続などを経て、授益処分を行ってから、当該授益処分を取

　　由に当該行政処分を取り消す場合にあっては、当該処分の取消しによって生ずる不利益
と、取消しをしないことによって当該行政処分に基づき既に生じた効果をそのまま維持す
ることの不利益を比較考量した上、当該行政処分を放置することが公共の福祉に照らして
著しく不当であると認められるときに限り、当該行政処分を取り消すことができると解す
るのが相当であり、上記の比較考量にあたっては、当該行政処分の性質及び内容、当該行
政処分の瑕疵の有無及び程度、当該行政処分の相手方側の関与の有無及び程度、当該行政
処分が行われてから取り消されるまでの期間及び経過、当該行政処分を取消した場合の効
果及び取消しを受けた相手方が置かれる状況、当該行政処分を取り消さずに維持すること
によって生じる具体的不利益等の事情を総合考慮した上で、判断するのが相当である。」と
いう利益の比較考量の判断枠組を採用している。

（18）最高裁昭和62年10月30日所得税更正処分等取消請求上告事件判決参照。
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り消すという事情の場合であり、これに対して、前掲の特別事情の有無に係る
最高裁判決の場合には、以上のような事情がないため、信頼保護の可否に係る
審査として五つの要素が要件とされるのである。したがって、「例外的な職権
取消処分」は、前掲の「特別の事情」が成立し、信頼保護の審査を要されるこ
ととなると考えられよう。このように、前掲の福岡高裁平成29年 ６ 月 ５ 日判決
は、「特別の事情」の有無に関する審査過程をとる必要のない場合として、信
頼保護の可否に関する審査に入り、授益処分を取り消す例外的な職権取消処分
を適法として同処分を維持することによって守られる公益と、同取消処分を違
法として同取消処分を取り消すことによって守られる処分の各宛人の利益とを
比較し、いずれの利益の保護を図るべきであるかといった利益の比較考量をも
行い、最終的に「例外的な職権取消処分」の適否について判断するという利益
の比較考量の審査過程を採っている。
　もう少し詳細に、以上の福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決を見てみると、裁判
所は、例外的な職権取消処分の適否に係る判断において、被告たる処分庁が当
該取消処分の理由として授益処分の違法性のみを挙げていたため、不当性の審
査を行うことがなかったが、違法性の認定に関しては、選考試験における点数
の改ざんがなければ、改ざん前の点数およびこれに基づく順位が合格水準に達
していなかった一審原告について本件採用処分がされることがなかったのであ
るから、大幅に改ざんされた上記点数に基づいて行われた本件採用処分を事実
の基礎を欠く違法と認定しつつも、さらに本件採用処分という授益処分を取り
消す処分によって処分の名宛人が被る不利益と、同取消処分を取り消すことに
よって当該授益処分が維持されることによって生じる公益侵害との比較考量を
行い、これによって最終的に当該取消処分の適否を判断している。同判決によ
ると、処分庁が職権取消処分によって保護しようとする公益については、教員
採用試験における点数の改ざんによる教員採用処分が「成績主義又は能力実証
主義に反し、優秀な人材の確保や人事の公正を害することは明らかであり、公
教育を受ける児童や保護者の利益を害し、公平な試験が実施されることに対す
る教員採用試験の受験者等の信頼を損なうものであるだけでなく、教員あるい
は公教育自体に対する県民の信頼を失うことにもつながりかねない。」という
公益の保護が挙げられており、同公益との比較対象として職権取消処分の名宛
人が被る不利益については、「特に、正規教員として採用されたことについて
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の信頼と期待を侵害された一審原告の精神的苦痛」が挙げられており、さらに
同信頼保護の利益に対する侵害については、教員採用処分という授益処分がな
されてから、同授益処分を取り消す処分に至るまでの期間や、同取消処分に
よって処分の名宛人が置かれた状況等が考慮されるべきであると判示されてい
る。以上の判断過程ないし枠組の下で、裁判所は、職権取消処分がなされるま
でに正規教員として勤めていたのが約 ５か月間であったという短い在職期間
や、原告に対して同取消処分がなされても、原告が同取消処分の次年度以降、
新たに教員採用試験の受験を続けることができるし、これによって正規教員の
地位を前提とする法律関係及び事実関係の原状を回復することができること、
さらに同取消処分がなされてからも、直ちに一審原告が同じ小学校の臨時講師
として採用され、引き続き同一小学校に勤務できることとなっているという具
体的な事実を挙げ、これらの事実が、本件採用処分という授益処分を取り消す
処分によって処分の名宛人の被る不利益として本件採用処分によって形成・確
立された法律関係・事実関係の保護利益（いわゆる信頼保護の利益）への侵害
を軽減させるファクトとして認定しつつ、本件採用処分が維持されることに
よって生じる公益上の不利益については、同採用処分の維持が教員選考試験の
公平性に対する信頼を失わせるという公益侵害であると認定し、同公益侵害と
いう不利益が本件採用処分を取り消す処分によって原告の被る不利益と比較し
ても重大であるとし、最終的に同取消処分を適法としたのである。
　以上と異なる判決例としては、福岡高裁平成28年 9 月 5 日平成２７年（行コ）
第２２号・平成２７年（行コ）第４６号大分県・大分県教育委員会事件の判決（以下
「福岡高裁平成２８年 ９ 月 ５ 日判決」という。）が参照となる。同判決は、教員採
用試験における点数の操作による教員採用処分については、これが地方公務員
法及び教育公務員特例法の要請する成績主義又は能力実証主義の趣旨に反する
ものであったということができ、行政処分の適法性及び合目的性を回復する観
点から本件採用決定を取り消す必要性があるとしつつも、採用処分の名宛人が
採用試験の加点操作について何ら関与していないため、一般的な職権取消処分
の処分理由である「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」に該当せず
に、同点数の操作が採用処分の違法にまたは不当を理由として採用処分を取り
消す場合にあたるとし、この場合には採用処分を取り消す処分には、一定の制
限があるとし、同制限法理として利益の比較考量の審査過程を採用している。
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この点においては、同判決は、前掲の福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決と同様の
審査過程を採っていながら、その結論においては、処分の名宛人が置かれてい
る状況などを総合考慮した上、「本件取消処分によって生ずる不利益と、取消
しをしないことによって本件採用決定に基づき既に生じた効果をそのまま維持
することとの不利益とを比較考量するも、本件採用決定を維持することが公共
の福祉に照らして著しく不当であるとは認めることができない。」とし、同取
消処分の取消を求める原告（被控訴人）の請求を認容した。前掲の 2つの高裁
判決の事例には、原告をめぐる事実関係において大きな相違点（19）があり、同
相違点が異なる判決（利益の比較考量の結果）を導いているのではないかと思
われよう。
　ところが、同じく例外的な職権取消処分の適否に係る判断である最高裁平成

（19）福岡高裁平成28年 ９ 月 ５ 日判決では、同判決日までにおける処分の名宛人たる被控訴人
（原告）の客観的事情を見てみると、被控訴人は、平成13年 ４ 月 １ 日から平成20年 ３ 月30日
まで、大分県内の公立学校に臨時講師、臨時事務員又は非常勤講師として勤務しており、
平成20年 ４ 月 １ 日付けの本件採用決定を受け、教育公務員特例法12条 １ 項により、 １ 年間
の条件付き採用として大分市立Ａ中学校で、 １ 年生の担任と、学年生徒指導（学年の生活
全般に関する担当者をいう。）を任されたが、県教育委員会が平成20年 ９ 月 ７ 日に原告に対
する大分県公立学校教員の採用決定の取消処分を行ってからも、平成23年 ３ 月まで大分市
立Ａ中学校において担任としての勤務を継続し、平成22年度においては，学校全体の体育
大会を担当し、平成23年 ４ 月から平成25年 ３ 月までの間、大分市立Ｉ中学校において臨時
講師として勤務し、担任を務めるとともに，学年生徒指導や部活動の顧問を担当し、平成
25年 ４ 月からは，大分市立Ｊ中学校で、臨時講師として勤務しながら担任を務めていた。
そして、原告は、平成22年度以降の採用試験を毎年受験し，平成22年度試験ないし平成26
年度試験には合格しなかったが，平成26年10月24日付けで，平成27年度試験に合格した旨
の通知を受け，平成27年 ４ 月に正規の教員として採用されたという事実関係がある。これ
に対して、福岡高裁平成29年 ６ 月 ５ 日判決における処分の名宛人たる控訴人（原告）の客
観的な事情をみると、控訴人は、平成19年 ７ 月から同年 ９ 月にかけて実施された平成20年
度選考試験を受験し、同年10月 ９ 日にこれに合格した旨の発表及び通知を受け，平成20年
３ 月25日、教員免許を取得した上、同大学を卒業し、県教育委員会の控訴人に対する平成
20年 ４ 月 １ 日付けの本件採用処分により、同年 ４ 月から大分市立ａ小学校に勤務している
中で、県教育委員会が平成20年度選考試験において試験結果に不正な点数操作があったこ
とを理由に、同年 ９ 月 ８ 日に本件採用処分を取り消す処分を行い、そして本件採用処分の
取消処分を受けた控訴人は、平成21年度の本件選考試験の受験の機会を喪失しているもの
の，その後の本件選考試験を自らの意思で受験しておらず，その利益を放棄しているとい
う事実関係が確認されている。
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28年12月20日判決は、以上の高裁判決と違って、利益の比較考量の審査に入っ
ていない。その理由としては、最高裁平成28年12月20日判決は、職権取消処分
の対象たる授益処分には違法等がなかったとする原告の主張を認容し、授益処
分を取り消す処分を違法と判定し、原告勝訴判決を下しているからであろう。
これに対して、以上の高裁判決にみるように、裁判所は、職権取消処分の対象
たる授益処分には違法等があったとする被告（処分庁）の主張通りに、一旦さ
れた授益処分の違法等を認定する場合にはじめて、さらに利益の比較考量の審
査に入り、同審査によって最終的に授益処分を取り消した処分の適否を判断す
るという審査過程を採用することになるのである。したがって、例外的な職権
取消処分の適否に係る審査過程の 1つである利益の比較考量の審査は、同取消
処分を制限する法理であり、処分の名宛人たる原告の権益を十全に救済保護す
るためのベクトルとして機能するものと位置づけられよう。

３ 　一般的な職権取消処分をめぐる裁判所の審査過程
　前述したように、一般的な職権取消処分は、「処分の名宛人の帰責事由など
の要件適合性」が処分理由とされるものである。このため、当該取消処分を不
服とする処分の名宛人は、処分庁の提示する処分理由には処分の根拠法令の解
釈の誤り、その適用における基礎事実ないし要件認定の誤りがあり、もしくは
当該処分に用いられた処分基準が法令の趣旨・目的解釈からして妥当性を欠く
不合理なものであることなどのいずれかを理由に、または比例原則・平等原則
の違反もしくは要考慮事項違反などのいずれかを理由とする裁量権の逸脱・濫
用、もしくは処分手続の違反などがあることを理由に、当該取消処分には同処
分を取り消すべき事由たる瑕疵があることを主張・立証し、当該処分の取消を
求めて争うのが通例であろう。以上のような通例において裁判所は、処分の根
拠法令の解釈の誤り、その適用における基礎事実ないし要件認定の誤りに係る
「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」の是否に関する審査、行政規則
の合理性に関する審査、または裁量権の逸脱・濫用に関する審査を行うことと
なる。この中で、原告が職権取消処分の処分理由たる「処分の名宛人の帰責事
由などの要件適合性」には処分の根拠法令に違反しているという処分庁の法令
違反を主張・立証し、これを受けて、かりに裁判所が原告の主張・立証を認容
したときに、当該取消処分には違法性があるとして同取消処分を取り消すこと
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になる。以上のように、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」の是否
に係る裁判所の審査は、いうまでなく、処分の違法性に関する審査である。
　以上に対して、処分庁が処分の根拠法令の定める公益保護等を理由として、
かつ意見陳述機会の付与などの行政手続を履践した上で、処分理由を提示し、
授益処分を取り消すという一般的な職権取消処分を行った場合に、処分の名宛
人が、同取消処分に前記のような処分庁による法令違反の違法があることを理
由にせずに、不当があることを理由に、同取消処分の取消を求める訴えを提起
し、処分の不当に関する主張・立証を行うことも、理論上、可能であろう。こ
の場合に、裁判所は、行訴法全体の趣旨、とりわけ取消しの理由の制限を定め
る行政訴訟法10条 1 項から、処分の違法・適法の審査にとどまり、処分の当・
不当に関しては審査しないという「一般的な理解」を貫徹することになれば、
処分の不当を理由に、処分の取消を求める訴えを退けることになると考えられ
よう。
　確かに、行政不服審査法 1条が「行政庁の違法又は不当な処分」を審査の対
象として明示し、「行政の適正な運営を確保すること」を目的として規定して
いるのは、行政不服審査制度には行政庁の専門知識の活用や自律的行政統制と
いった役割ないし機能があることをその趣旨とするものであろう。この趣旨か
らすれば、処分の名宛人が裁判で不当な処分を争う前に、第一次的に処分庁等
に対して審査を請求し、これを受けて、処分庁等が処分、とりわけ職種取消処
分を再度見直すルートを設けるという制度設計は、容易に想定されよう。とく
に処分庁が公益保護等を理由として、意見陳述機会の付与などの行政手続を履
践し、最終的に職権取消処分を行っている一方、他方では行政不服審査法にお
ける審査請求人の手続的権利の保障に伴って、審理員制度や行政不服審査会な
どによる審査の公正さがより一層担保されているという制度の現状からすれ
ば、行政不服審査法 1条は、処分の名宛人が職権取消処分の不当性を理由に、
当該処分を不服とする場合には、訴訟提起による司法救済という方法ではな
く、行政不服申立て制度の活用を図るものとして定められたと解することも可
能であろう。なお、かりに裁判所による処分庁の第一的判断権の尊重という
「慣例」が未だ残存しているとすれば、不当な処分を不服審査の対象として定
めている同法 1条の趣旨目的は活かされるべきであろう。
　かつて行政不服審査が処分の当・不当について十分に行われていたかどうか
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といった実態については別論として、以上の行政不服審査法 1条の定める制度
の趣旨・目的通りに、行政上の不服申立て制度が活用され、そして審査の結果
として審査庁が処分を不当とする全部認容裁決を行うと、当然に同不服は終結
してしまうため、裁判所は不当に係る審査をすることがない。以上の状況と
違って、審査庁が職権取消処分を不当ではないとする棄却裁決（以下では、と
くに拘らない限り、棄却裁決は全部棄却裁決をいう。）を行ったため、処分の
名宛人が棄却裁決の取消訴訟を提起した場合に、裁判所は、同棄却裁決の適否
に係る判断として、審査請求における当・不当の判断遺脱に関する審査（処分
の不当性に係る審査）を行うことになる。棄却裁決の取消訴訟の提起という訴
訟選択は、行訴法10条 2 項にいう「…裁決の取消しの訴えにおいては、処分の
違法を理由として取消しを求めることができない。」という規定により、処分
の不当を裁決固有の瑕疵とする見解（20）にも符合するように見える。言い換え
れば、処分の不当を裁決固有の瑕疵とする見解は、処分の名宛人が行政不服審
査法 1条の趣旨から、職権取消処分の不当を理由に不服審査を請求するもの
の、かりに審査庁が同請求に対する審査の結果として同取消処分に不当がない
とする棄却裁決を行った場合、同棄却裁決における同処分の不当に関する判断
の遺脱を裁決固有の瑕疵にあたるとして、処分の名宛人が原処分の取消を求め
る訴えではなく、棄却裁決の取消訴訟を提起し、処分の不当に関する判断の遺
脱について争わなければならないということを意味するものであろう。だとす
れば、処分の当・不当をめぐる法律関係の紛争については、まず、処分の名宛
人が審査請求をし、同審査請求において棄却裁決をなされるのを待って、同棄
却裁決のなされてから同裁決の取消を求める訴えを提起し、同訴えを通じて最
終的な解決が図るという仕組みがとられていることになろう。同仕組みは、処
分の不当を理由として争う場合に、事実上、審査請求前置主義がとられている
ことにほかならない。
　処分における当・不当の判断遺脱が裁決固有の瑕疵であると解されることの
是非とこれに関連した原告の主張制限の可否については、以下の「 ４　行政不
服審査法 1条の意義と裁決固有の瑕疵」で検討するが、職権取消処分の不当を

（20）市原昌三郎「抗告訴訟の類型」田中二郎ほか編『行政法講座第 ３ 巻』（有斐閣、1965）149
～150頁。
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理由とする審査請求に対して、かりに審査庁が同取消処分には不当がないとす
る棄却裁決を行ったため、処分の名宛人（審査請求人）が同裁決の取消を求め
る訴えを提起した場合に、裁判所は、同裁決の適否に係る判断過程において処
分の不当に関する審査庁の審査不尽や判断の誤り等を理由とする棄却裁決の取
消を求める原告の主張・立証について審査することになる。同審査は、処分の
不当を理由とする審査請求を機縁とするものの、結局のところ、処分の当・不
当に係る審査（不当性審査）に還元されることになるという指摘が可能となろ
う。だとすれば、この指摘と、裁判所が行訴法全体の趣旨から、処分の違法・
適法の審査にとどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的
な理解」との整合性が問題となろう。
　他方で、処分の名宛人が「行政庁の違法又は不当な処分」を定める行政不服
審査法 1条の制度趣旨に拘泥せずに、行政上の不服申立て制度を利用すること
なく、職権取消処分には取り消しうる瑕疵としての法令違反がなくとも、同処
分を取り消しうる瑕疵としての不当があると主張し、同処分の不当を理由に、
当該処分の取消を求める訴えを提起して争っている場合に、同訴えにおいて、
裁判所は、上記の「一般的な理解」の通りに、処分の取消訴訟においては処分
の当・不当に関しては審査をすることなく、原告の請求を退けることになるか
どうかに関しては、以下の点において検討の余地があろう。
　まず、前掲の最高裁平成28年12月20日判決にみるように、一旦なされた授益
処分に対して、処分庁が当該授益処分の不当を理由に、同授益処分を取り消す
という例外的な職権取消処分を行ったときに、処分の名宛人は、当然、当該授
益処分には不当がなかったと主張・立証して、同取消処分の取消を求めて争う
ことになる。同主張・立証を受けて、裁判所は、処分庁によって一旦なされた
授益処分そのものに不当があったかどうかに関する審査（不当性審査）を行う
ことになる。確かに、「例外的な職権取消処分」と「一般的な職権取消処分」
には処分理由の違いがあるにせよ、裁判所が「例外的な職権取消処分」の場合
には処分の不当性審査を行うことになるのに、「一般的な職権取消処分」の場
合には、前記の「一般的な理解」の通りに、これを行うことができないとして
原告の請求を退けることになるという裁判所の審査のあり方があるとすれば、
同あり方は、如何なる理由があるにせよ、「国民の裁判を受ける権利」という
観点から著しく衡平性を欠いているものとなろう。第二に、「例外的な職権取
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消処分」と「一般的な職権取消処分」には処分理由の違いがあるものの、「一
般的な職権取消処分」の場合に、処分の名宛人は、通常、同取消処分を取り消
しうる瑕疵としての法令違反を理由に、同取消処分の取消を求めて争うことに
なるが、かりに同処分に法令違反の違法がなくとも、不当性があることを理由
に、同取消処分の取消を求める訴えを提起したときに、裁判所が同取消処分の
不当性について審査することになれば、ここでいう不当とは、論理的帰結とし
て、処分の取消を求める事由として処分庁の法令違反以外の取り消しうる瑕疵
を構成するものとなり、本案主張の拡張となるものとして、私人に対する行政
上の権利救済の拡大となる概念となろう（不当の内容や概念については、以下
の「Ⅲ　違法と不当の概念」で検討する。）。私人に対する行政上の権利救済の
拡大という側面や行政に対する司法統制の側面からすれば、裁判所における不
当性審査の可能性を否定すべきではないと考えられよう。以上の 2つの側面か
らすれば、裁判所は、「例外的な職権取消処分」の場合と同様に、「一般的な職
権取消処分」の場合にも、処分の不当性に係る審査を行うことになると解され
よう。
　むろん、処分庁が公益保護等を理由として、意見陳述機会の付与などの行政
手続を履践した上で、処分の根拠法令の適用・解釈などから引き出した「処分
の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由として一般的な職権取消処
分を行った場合に、処分の名宛人が、同取消処分の取消を求める理由として、
同取消処分には処分庁による法令違反の違法がなくとも、不当性があることを
理由に、当該取消処分の取消を求める訴えを提起して争うことができるとされ
ても、裁判所が、行政手続を履践してなされた同取消処分に対して、しかも訴
訟において同取消処分の不当性を否定する処分庁（被告）の主張・立証を排斥
し、あるいは行政上の不服審査手続きを経て同取消処分の不当性を否定してな
された棄却裁決を覆し、不当性を理由とする同取消処分の取消を求める原告の
訴えを認容する可能性は、極めて低いといえよう。このため、裁判所の行政事
件審査における処分庁の第一的判断権の尊重という慣行が払拭されない限り、
処分の名宛人は、同取消処分に法令違反の違法がないと判断した場合に同取消
処分の不当性を理由として取消を求める訴えを提起し、裁判所に救済を求める
ことをしないというのが、その実情であろう。この実情の故に、上記のような
「一般的な理解」があったのではないかと思われよう。しかし、「一般的な理
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解」は、以上の実情を反映したものにすぎず、裁判所による処分の不当性審査
の可否については、以下のように解されるべきではないかと思われよう。すな
わち、処分庁が職権取消処分の対象たる授益処分の不当性を理由に、当該授益
処分を取り消したという例外的な職権取消処分の場合には、その処分理由が処
分庁の第一次的判断として示されたことからすれば、裁判所は、当然、当該授
益処分の不当性の有無に関する審査を行うことになる。これを参酌すれば、処
分庁が「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由に、すでにな
された授益処分を取り消すという一般的な職権取消処分の場合にも、処分の名
宛人が同取消処分に不当性があることを理由に、同取消処分の取消を求める訴
訟を提起し、処分の不当性に関する主張・立証を行っていれば、裁判所は、行
政事件訴訟においても弁論主義が妥当する限りにおいて、原告の主張を制限す
ることができず、原告の主張・立証である当該取消処分の不当性の有無に関す
る審査を行うことになると解されよう。以上の解し方からすれば、一般的な職
権取消処分と例外的な職権取消処分に対する裁判所の審査方式に違いがあると
すれば、その違いは、結局のところ、処分庁によって示された処分理由の内容
の如何に係ってくるものにすぎず、理論上、裁判所が処分の当・不当について
審査する場合があり、したがって、裁判所における処分の不当性審査の可能性
は否定されるべきではないと解されよう。

４ 　行政不服審査法 1 条の意義と裁決固有の瑕疵
　行政不服審査法 1条が違法な処分のみならず、不当な処分をも審査対象とし
て定めていることにより、不当性審査は、裁判所ではなく、行政不服審査で行
われることとし、これを行政訴訟に比して行政不服審査制度の長所とする見
解（21）や、処分の不当性を理由とする審査請求が行われ、同請求において棄却
裁決がなされた場合に、同棄却裁決を不服とする者は、行訴法10条 2 項にいう
「…裁決の取消しの訴えにおいては、処分の違法を理由として取消しを求める
ことができない。」という規定により、処分の不当性についてはこれが裁決固
有の瑕疵となるとする見解（22）がある。これらの見解は、裁判所が処分の違法・
適法の審査にとどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的

（21）これについては、宇賀克也『行政法概説Ⅱ』前掲書18頁参照。
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な理解」に則したものであり、処分の不当性を争う場合には行政不服審査法 1
条に拘泥し、審査請求によるべきとし、同請求に対して棄却裁決がなされたと
きに、棄却裁決の取消を求める訴えを提起し、同訴えにおいて裁決固有の瑕疵
として処分の不当性の主張・立証を行うべきとするものであろう。
　確かに、不当性審査を行政訴訟に比して行政不服審査制度の長所とする見解
ないし処分の不当性を裁決固有の瑕疵とする見解の通りに、処分の名宛人が一
般的な職権取消処分の不当性を理由に、同取消処分の取消を求める審査請求を
行い、同請求に対して審査庁が同取消処分の不当性を否定し、これを理由に棄
却裁決を行った場合に、同裁決を不服とする処分の名宛人が、同裁決には処分
の不当に関する審査不尽や判断の誤りなどがあることを理由に、同裁決の取消
を求める訴えを提起することができる。そして、同訴えにおいて、裁判所は、
処分の名宛人たる原告の主張・立証を認容し、上記の審査不尽や判断の誤りな
どを理由として同裁決の取消を命ずる原告勝訴判決を行うことも理論上可能で
ある。また、以上の原告勝訴判決の趣旨に従って、裁決庁が一般的な職権取消
処分の不当を理由として同取消処分を取り消すという認容裁決を行うことも理
論上可能である。他方で、裁決の取消訴訟と並行して、原処分の取消を求める
訴えが提起され、同訴えにおいては、裁判所は、以上の「一般的な理解」の通
りに、処分の不当性について審査することなく、処分の違法事由のみについて
審査することになり、審査の結果として処分の違法性を否定し、原告敗訴判決
を行う場合もありうる。ここでみるように、原処分の取消訴訟における原告敗
訴判決と、棄却裁決の取消訴訟における原告勝訴判決というように、判決その
ものに着目すると判決間の矛盾ないし抵触が生ずるようにみえる。このため、
原処分の取消訴訟における原告敗訴判決と棄却裁決の取消訴訟における原告勝
訴判決という判決の矛盾が生じるとし、同矛盾は、これらの判決が異なる取消
事由ないし判断によるとしても、原処分主義を定める行訴法10条 2 項の制度趣
旨を没却することになるという問題点が指摘されよう（23）。
　ところが、棄却裁決の取消訴訟において原告勝訴判決がなされた場合に、か
りに裁決庁が原告勝訴判決の趣旨に従って原処分を改めて取り消すという内容

（22）市原昌三郎「抗告訴訟の類型」前掲論文149～150頁参照。
（23）濱秀和「原処分主義と裁決主義」成田頼明編『行政法の争点』（有斐閣、1980）206頁～

207頁。
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の認容裁決を行った場合には、同認容裁決とは、裁決庁（処分庁または処分庁
の上級行政庁）が原処分を改めて取り消すという新たな処分をしたことにな
り、同新たな処分が原処分に代わるものとなると理解されよう。同理解によれ
ば、原処分の取消訴訟における原告敗訴判決がなされた場合でも、同原告敗訴
判決と棄却裁決の取消訴訟における原告勝訴判決という両者の判決には矛盾が
生じないということになろう。
　さて、本稿では、以上の「 ３　一般的な職権取消処分をめぐる裁判所の審査
過程」で見たように、裁判所は、処分の不当性に関する審査、いわゆる不当性
審査を行う場合もあることを前提としている。裁判所による不当性審査の場面
を再確認してみると、まず、一般的な職権取消処分の場合に処分の名宛人が同
取消処分の不当性を理由として、同取消処分の取消を求める訴えにおいて処分
の名宛人たる原告の請求がどの程度認容されることになるか、また、処分庁が
職権取消処分の対象たる授益処分には不当があることを理由として、同授益処
分を取り消すという例外的な職権取消処分を行ったときに、処分の名宛人が同
授益処分には不当性がないことを理由とする同取消処分の取消を求める訴えに
おいて処分の名宛人たる原告の請求がどの程度認容されることになるかどうか
については別論としても、裁判所は、処分には法令違反の違法がなくとも、処
分の不当性が法的争点となっているときに、不当性の有無をもって職権取消処
分の適否を判断するという不当性審査を行うことになる。ただし、不当性審査
といっても、例外的な職権取消処分における不当性審査は、処分庁が処分理由
として提示した同取消処分の対象たる授益処分の不当性に関する審査となり、
これに対して、一般的な職権取消処分における不当性審査は、処分の名宛人が
同取消処分の理由と提示されている「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合
性」に法令違反があるかどうかといった意味における違法性がなくとも、同取
消処分には不当性があることを理由として、同取消処分の取消を求める訴えに
おいて裁判所が、処分の名宛人によって主張されている同取消処分の不当性に
関する審査を行うという性質を有するのである。このように、不当性審査と
は、それぞれの処分の性質ごとに訴訟当事者のいずれかの主張・立証責任に応
じて行われることとなろう。
　以上のように、理論上、裁判所が処分を取り消しうる事由として「行訴法上
の違法」の可否を判断する際に、法令違反という意味の違法性審査のみなら
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ず、不当性審査をも行うという前提に立つと、「行政庁の違法又は不当な処分」
と規定している行政不服審査法 １条は、不当な処分に対する行政上の不服申立
ての活用を促すことを目的とする確認的規定にすぎず、行訴法との関係におい
て特段の規範的な意味を有しないということになる。むろん、正当な理由がな
いという意味の「不当」とは、行政不服審査法 1条のほかに、行政権の行使に
よって常に権益が侵害される恐れのある特定の私人との法律関係を規律する個
別法の中に散見される一方、他方で、法規適用の適正さや一般公益の保護救済
を目的とする不特定多数の人々との法律関係を規律する個別法の中にも散見さ
れる。前者の例としては、水道法14条 2 項 4 号・15条 1 項、地方自治法244条
2 項・ 3項などがあり、後者の例としては、住民監査請求について定める地方
自治法242条 1 項、国地方係争処理委員会による審査の手続における審査およ
び勧告について定める同法250条の14第 1 項などがある。
　以上のように、裁判所が不当性審査を行う場合もあることを前提に立つと、
処分の不当性とは、とりもなおさず、行訴法上の違法として処分を取り消しう
る瑕疵となりうることにほかならない。だとすれば、行訴法上、処分を不服と
する者は、処分の不当性を理由とする審査請求を提起するものの、同審査請求
に対して棄却裁決がなされたときに、裁決のあった日から出訴期間以内（行訴
法14条 3 項）に原処分の取消訴訟を提起するか、あるいは棄却裁決の取消訴訟
を提起した場合には行訴法19条・20条により、棄却裁決の取消訴訟に原処分の
取消訴訟を関連請求として併合提起し、これらの併合訴訟の中で処分の不当性
について主張することができると解されよう。つまり、行訴法19条・20条から
すれば、かりに棄却裁決がなされた場合に、個別法令によって裁決主義がとら
れていない限り、棄却裁決の取消訴訟の提起は、棄却裁決の取消訴訟に原処分
の取消訴訟を併合提起するための実益しかないと解され、併合提起された原処
分の取消訴訟において処分の違法性または不当性に関する主張・立証が行わ
れ、処分の適否について争われることになるという訴訟実務を想定することが
できよう。この訴訟実務は、原処分主義を定める行訴法10条 2 項の制度趣旨に
も符合するものである。
　それでも、裁決固有の瑕疵があることを前提として、裁決を不服として裁決
の取消訴訟のみを提起することになるのは、処分の効果裁量が認められる一般
的な職権取消処分に対する審査請求において変更裁決がなされたときであろ
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う。たとえば、懲戒免職という原処分が裁決によって期間限定の停職処分に変
更されるという変更裁決がなされたときに、審査請求人が同変更裁決には著し
く合理性を欠くという裁量権の逸脱・濫用があるとして、同変更裁決よりさら
に軽減された処分を求めて、変更裁決の取消訴訟を提起する場合である。この
場合に、変更裁決における裁量権の逸脱・濫用は、裁決固有の瑕疵となる。こ
のように、裁決固有の瑕疵論は、変更裁決がなされたときに原処分については
争わないとして変更裁決の取消訴訟を提起した場合にその実益があろう。そし
て、かりに変更裁決の取消訴訟において裁決固有の瑕疵を理由として原告勝訴
判決がなされると、同判決は、変更裁決の取消を命ずるものであり、同判決の
趣旨に従い、裁決庁は改めて裁決をしなければならない。この場合には、原処
分については争わないので、判決間の矛盾は生じない。他方では、かりに審査
請求人たる処分の名宛人が原処分の取消訴訟を提起し、原処分の取消訴訟にお
いて原告敗訴判決がなされた場合でも、処分の名宛人にとって変更裁決が最終
的な処分として効力を有することになる。このように、変更裁決がなされた場
合には、原処分と変更裁決という訴訟物が違うため、裁判所の判断そのものに
は矛盾が生じないことはもちろん、判決間においても矛盾ないし抵触が生じな
いことになる。さらに、原処分の取消訴訟における原告勝訴判決（原処分の取
消判決）と変更裁決の取消訴訟における原告敗訴判決（変更裁決の維持）がな
された場合には、処分庁が原処分の取消判決に拘束されるため、当然、これら
の判決間には実質的な矛盾ないし抵触が生じないことになる。ところが、以上
の変更裁決における固有の瑕疵論も、あくまでも理論上のものであり、実際に
変更裁決の取消訴訟における原告勝訴判決がなされることがあるのかという疑
問があり、この疑問からすれば、変更裁決がなされた場合にも同裁決の取消訴
訟に原処分の取消訴訟を併合提起するのがより現実的な訴訟実務となるのでは
ないかと思われよう。だとすれば、変更裁決の取消訴訟のみを提起する必然性
がないことを勘案すると、裁決固有の瑕疵論は特段の意味を有しないというこ
とになろう。
　ちなみに、行訴法10条 2 項が「…裁決の取消しの訴えにおいては、処分の違
法を理由として取消しを求めることができない。」と規定していることから、
棄却裁決の取消を求める訴えにおいて原告は、裁決固有の瑕疵に係る主張しか
認められないというのは、原処分と裁決それぞれの取消訴訟における判決の矛
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盾・齟齬を回避するためのものとして極めて妥当な解釈であるが、処分の不当
を裁決固有の瑕疵とする見解は、行訴法10条 2 項にいう「違法」に不当が含ま
れないし、かつ不当性審査については、裁判所がこれを行えず、行政上の不服
審査で行われるということを前提とするものであろう。しかし、本稿は、裁判
所が処分の不当性についても審査するという前提に立って、判決の矛盾ないし
抵触が生ずることになることを避けるために原処分主義を定める行訴法10条 2
項の制度趣旨からすれば、行訴法10条 2 項にいう「違法」を、裁判所が処分を
取り消しうる「行訴法上の違法」と称し、同行訴法上の違法の判断過程には処
分庁による重要な基礎事実の誤りや処分の根拠法令の違反などという意味にお
ける違法のみならず、同違法がなくとも、同処分を維持できない何らかの事情
としての不当も含まれるとし、処分の不当を裁決固有の瑕疵ではなく、原処分
の瑕疵とするという解釈をとり、訴訟実務上、審査請求に対する棄却裁決がな
された場合には原処分の取消訴訟か、あるいは棄却裁決の取消訴訟に原処分の
取消訴訟を併合提起することを提案するものである。この解釈および提案と
は、不当性審査を行政不服審査制度の長所とする見解や、処分の不当性につい
てはこれが裁決固有の瑕疵となるとし、棄却裁決の取消訴訟でこれを争うこと
になるとする見解に与しないことを意味し、訴訟実務上では、かりに行政不服
審査法 1条に則して、処分の不当を理由とする審査請求において棄却裁決がな
された場合には、処分の名宛人が行訴法14条 3 項の定める出訴期間以内に原処
分の取消訴訟を提起するか、あるいは棄却裁決の取消訴訟を提起した場合に
は、行訴法19条・20条により、同訴訟継続中に同訴訟に原処分の取消訴訟を併
合提起し、処分の不当性について争うことになるということを意味するもので
ある。

Ⅲ　違法と不当の概念
１ 　一般的な職権取消処分における違法と不当
　前述したように、一般的な職権取消処分とは、処分庁が「処分の名宛人の帰
責事由などの要件適合性」を処分理由とし、一旦なされた授益処分を取り消す
処分をいう。以下では、一般的な職権取消処分における違法または不当（24）と

（24）不当に関する先行業績として、稲葉 馨「行政法上の「不当」概念に関する覚え書き」行
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は、どのようなコンテクストにおいて用いられているのか、また、両者の関係
性を含めて、実体的にどのように機能することになるかについて見てみる。一
般的な職権取消処分が処分庁によって処分の名宛人に付与された一定の権利な
いし法的地位を制限し、剥奪する処分であるため、その処分理由である「処分
の名宛人の帰責事由などの要件適合性」は、法律による行政の原理、とりわけ
立法実務・行政実務上支持されている侵害留保説からしても、処分の根拠法令
とその解釈論から引き出されることになる。言い換えれば、処分庁が私人に付
与した一定の権利ないし法的地位という授益処分を取り消すことができるの
は、侵害留保説によって処分の根拠法令の適用やその解釈論から引き出される
「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」があった場合のみである。
　以上の一般的な職権取消処分に対して、同取消処分を不服とする処分の名宛
人は、処分庁によって提示されている処分理由には根拠法令の解釈とその適用
における基礎事実ないし要件認定に誤りがあるとか、同取消処分に用いられた
行政規則（処分基準等）が処分の根拠法令の趣旨・目的解釈からして妥当性を
欠く不合理なもの、いわゆる処分の根拠法令に適合しないものであり、または
比例原則・平等原則などの一般原則の違反もしくは要考慮事項違反などを理由
とする裁量権の逸脱・濫用があるとか、処分手続の違反などがあるという主
張・立証をもって、同取消処分には取り消しうる瑕疵があるとして同瑕疵を理
由に、裁判所に取消判決を求めることになる。つまり、処分の名宛人による主
張・立証とは、まず、処分庁によって処分理由として提示された「処分の名宛
人の帰責事由などの要件適合性」には、処分の根拠法令の解釈とその適用にお
ける基礎事実ないし要件認定に誤りや手続違反があるとする同処分の根拠法令
の違反を理由として、同取消処分には取り消しうる瑕疵としての違法があると
の主張・立証となる。つぎに、かりに以上のような法令違反という意味におけ
る違法がなくとも、場合によっては、処分の名宛人は、処分庁が同取消処分を
行う際に処分の根拠法令を補充するものとして定めた行政規則（処分基準ない
し解釈基準）から引き出した「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」と
いう処分理由に対して、処分の根拠法令の趣旨・目的解釈から当該行政規則が
処分の根拠法令に適合しないが故に、妥当性を欠く不合理なものであるとし

　　政法研究第 ３ 号（2013）参照。
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て、同行政規則から引き出した処分理由も不合理なものであり、したがって同
処分理由に基づく同取消処分には、取り消しうる瑕疵があるとの主張・立証を
行い、裁判所に取消判決を求めることになる。以上に対して、処分の根拠法令
が一般的な職権取消処分を裁量行為として定めているときに、処分庁が裁量権
行使として処分の根拠法令の定める不確定概念の裁量判断、あるいは裁量権行
使の適正さを確保するために定めている裁量基準から引き出した「処分の名宛
人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由として同取消処分を行っている場
合には、処分の名宛人は、同取消処分に裁量権の逸脱濫用があることを理由と
して、同取消処分には取り消しうる瑕疵があるとの主張・立証を行うことにな
る。とくに裁量権の行使たる処分については、行訴法30条が裁量権の逸脱・濫
用の主張・立証をもって、その処分を取り消すことができるという明文の確認
規定を置いている。これに対して、処分の根拠法令を補充する行政規則から引
き出された処分理由に基づいてなされている同取消処分については、行訴法30
条のような明文の規定がないものの、裁判所は、処分の根拠法令の趣旨・目的
解釈から行政規則の不合理性ないし法不適合性を認めると、これらを理由に、
同取消処分を取り消しうる瑕疵として捉え、同瑕疵をもって、同取消処分の取
消を命ずることができるし、逆に行政規則の合理性や法適合性を認めると、同
取消処分を適法として、同取消処分の取消を求める請求を棄却するということ
になろう。このような裁量権の濫用・逸脱および行政規則の不合理性や法不適
合性に係る裁判所の判断は、理論上、厳密に処分庁が根拠法令に違反している
という法令違反の意味における違法に係る判断ではなく、処分の当・不当に係
る判断に当たり、処分の不当性審査として扱われるべきであろう。つまり、裁
判所が処分を行訴法上の違法として取り消すことができるのは、一般に処分庁
が処分理由として提示している「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」
を理由とする同取消処分に、処分の根拠法令に違反しているという法令違反の
意味における違法がある場合と、前記のような法令違反がなくとも、「処分の
名宛人の帰責事由などの要件適合性」を理由とする同取消処分の行政過程全体
における不合理性、正義に反するなどの特別の事情があるという意味における
不当性がある場合であろう。したがって、処分の名宛人は、処分庁によって提
示されている処分理由が処分の根拠法令に違反しているとし、同法令違反を
もって、同取消処分を取り消しうる瑕疵に関する主張・立証を行い、または同
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法令違反がなくとも、処分そのものが不当であるとして、同不当性が同処分を
取り消しうる瑕疵となるという主張・立証を行い、裁判所に同取消処分の取消
を求めることになると解されよう。言い換えれば、不当とは、処分庁によって
処分理由として提示している「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」に
処分の根拠法令の違反がなくとも、同取消処分を取り消しうる瑕疵の 1つとな
るというものであろう（これについては、以上の「Ⅱ　職権取消処分と当・不
当に関する裁判所の審査」の「 ３　一般的な職権取消処分における裁判所の審
査」を参照）。
　以上のことを整理すると、行訴法10条が「取消訴訟においては、自己の法律
上の利益に関係のない違法を理由として取消しを求めることができない。」（ 1
項）とか、「…裁決の取消しの訴えにおいては、処分の違法を理由として取消
しを求めることができない。」（ 2項）と規定しているが、これらの規定にいう
「違法」には、処分庁によって示された処分理由が処分の根拠法令に違反して
いるとし、同法令違反が処分を取り消しうる瑕疵となるという意味における違
法と、同法令違反がなくとも、処分そのものに不当性がるとして、同不当性も
処分を取り消しうる瑕疵の 1つを構成するという意味における違法という両者
を包含するものであると解されよう。つまり、行訴法にいう「違法」を行訴法
上の違法と称するならば、同用語法には処分を取り消す瑕疵として処分の法令
違反がある場合と、同法令違反がなくとも、同じく処分を取り消す瑕疵として
処分そのものに不当性がある場合のいずれかを指すものと解されよう。この解
釈は、以上の検討にみるように、処分の適否に関する裁判所の審査においては
処分の不当性審査が排除されないが故に、処分の不当性をもって処分を取り消
すことができるということとの整合性を考えると、自然なものであろう。
　行訴法上の違法について以上のように捉えた上で、処分の取消を求める訴え
において原告が如何なる主張・立証を行うことができるのかといったコンテク
ストにおいて不当概念について具体的に見てみる。不当とは、裁量権の逸脱・
濫用および処分の根拠法令の趣旨・目的解釈における行政規則の不合理性ない
し不適合性、正義ないし信義則などの一般原則違反などが、さしあたり、これ
に該当すると考えられるし、そのほかに、一般的な職権取消処分が処分の名宛
人に重大な不利益をもたらす結果となることもこれに該当するであろう。不利
益の重大性とは、償うことのできない損害ないし原状回復困難な損害はいうま
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でもなく、同取消処分を維持することができない何らかの理由ないし事情とし
て処分の名宛人を保護する必要性（「裁判上の保護に値するかどうかの司法救
済の必要性」）となろう。もちろん、不利益の重大性は、同取消処分を維持す
ることによって処分の名宛人に生じる不利益と、同維持によって保護される公
益との比較考量を通じて行われることとなる。同比較考量には処分の根拠法令
の定める公益実現の目的と、同目的実現のための規制権限の行使（取消処分）
という手段との整合性（比例原則）に関する検討（25）も必要であり、同検討と
ともに、一旦なされた授益処分によって形成・確定された事実関係・法律関係
を信頼した場合に同信頼をいかに保護するべきかという信頼保護の利益、ある
いは当該授益処分によって形成された法秩序を維持すべきであるとの法的安定
性の要請という点も考慮されることになろう。ところが、一般的な職権取消処
分は、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」が処分理由とされている
ように、処分の名宛人における法令違反などの帰責事由によるものであるた
め、同取消処分によって処分の名宛人の被る不利益については、これが当該処
分の名宛人における内在的制約として受忍すべきであると解されることとな
り、不利益の重大性や信頼保護の利益をもって不当な処分とする理論構成は訴
訟実務において認められ難いであろう。このように、当・不当については、処
分の名宛人が行政事件の事例ごとに具体的に主張・立証し、最終的に裁判所が
事例ごとに利益の比較考量の審査方式などを通じて、「処分の名宛人の司法救
済の必要性」の可否をもって、最終的に当・不当の可否を判断することになる
と解されよう。したがって、不当とは、裁判所が授益処分を取り消す処分の適
否を判断する際に、処分庁によって提示されている処分理由が処分の根拠法令
に違反していないために、同取消処分を取り消しうる瑕疵として行訴法上の違
法とすることができなくとも、同取消処分を維持することによって処分の名宛
人に重大な不利益をもたらすことになれば、同不利益が同取消処分を取り消す
ことによって生じる不利益（公益侵害）に照らして著しく重大であるという判
断に至ることになれば、同取消処分には不当があるとして、同不当性が行訴法
上の違法にあたるとして、同取消処分を取り消すことができるというものであ
る。このため、不当は、処分の名宛人にとって行政上の権利救済の拡大となる

（25）拙著「行政法学上の「公益」に関する一考察」駒澤法曹第 ８ 号（2012）51頁以下参照。
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外延概念を作り出す機能を担う概念と位置づけられるものであり、決して悉皆
的に例示することのできない不確定概念である。
　不当性の可否の判断に係る裁判例にあたると思われるものとしては、最高裁
成16年12月24日規制対象事業場認定処分取消請求事件判決が参照となろう。同
事件の事実概要を見てみると、紀伊長島町水道水源保護条例（以下「本件条
例」という。）により、紀伊長島町長は、水源保護地域指定の権限（条例11条
2 項）を有し、水源保護地域指定の区域における事業者の計画している産業廃
棄物中間処理施設を規制対象事業場として認定し（条例 2条 5号、13条 3 項）、
規制対象事業場の設置を禁止する権限（同条例１２条）を有している。そして、
本件条例によれば、水源保護地域内において対象事業を行おうとする事業者
は、あらかじめ町長に協議を求めるとともに、関係地域の住民に対する説明会
の開催等の措置を採ることを義務付けられており、町長は、事業者から事前協
議の申出があったときは、紀伊長島町水道水源保護審議会の意見を聴き、規制
対象事業場と認定するかどうかを判断することとされている（条例１３条）。以
上の場合において本件条例 2条 5号および13条 3 項の定めるところにより、町
長の権限行使として行われた認定処分は、一般的な職権取消処分と異なるもの
であるかにように見える。しかし、同認定処分が行われると、同処分が起因と
なり、事業者にはあらかじめ町長に協議を求めるとともに、関係地域の住民に
対する説明会の開催等の措置を採ることを義務付けられることとなり、最終的
に町長が水源保護地域に指定された区域における規制対象事業場の設置を禁止
し（条例１２条）、これに違反した場合には、 １年以下の懲役又は１０万円以下の
罰金に処される（条例２０条）という法的仕組みが予定されている。この法的仕
組みからすれば、以上の認定処分は、本件条例の定めるところにより、認定処
分の要件適合性を処分理由とし、同認定処分の名宛人に付与されている一定の
権利ないし法的地位（知事による産業廃棄物中間処理施設設置許可）を制限
し、剥奪する法的効果をもたらすことになるため、一般的な職権取消処分の範
疇のものであると解されよう。
　以上の事件において、最高裁は、本件条例の定める町長と事業者の協議手続
が本件条例の中で重要な地位を占める手続であること、および三重県知事への
産業廃棄物処理施設設置許可の申請に係る手続の開始以降に、後から本件条例
の制定によって事業者が直接的に規制を受けるという事業者の立場に着目し、
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紀伊長島町としては、事業者を適切な指導をし、配慮する義務を課されている
とし、本件認定処分の際に、以上の適切な指導・配慮義務の違反があれば、こ
れが事業者の法的地位を不当に害したことになるとし、本件認定処分を違法と
して取消判決を下している。以上の判旨内容からすれば、処分の名宛人に対す
る行政庁の適切な指導・配慮義務の違反は、法令違反という意味における違法
として解されるより、むしろ本件認定処分を維持することができない何らかの
理由ないし事情として処分の名宛人を法的に保護する必要性（「裁判上の保護
に値するかどうかの司法救済の必要性」）に係るものとして、処分を取り消し
うる瑕疵としての不当にあたるものと解することができよう。
　また、建築確認申請に係る建築物の建築計画をめぐり建築主と付近住民との
間に紛争が生じたため、関係地方公共団体により建築主に対し、付近住民と話
合いを行って円満に紛争を解決することを求める内容の行政指導が行われてい
ることを理由として、建築確認の留保がなされたときに、建築主が先行行為た
る行政指導に服従しないため、同行政指導に服従させようとしてなされた後続
行為たる建築確認を留保したことを違法として、同留保による建築の遅延に生
じた損害に対してその賠償を求める事件の最高裁判決（26）がある。この事件は、
一般的な職権取消処分ではなく、建築確認の申請に対する同確認の留保（いわ
ゆる拒否処分）の適否に関するものであるが、同事件において、裁判所は、利
益の比較考量の上で行政指導に対する相手方（建築主）の不協力を建築確認の
留保の重要な基礎事実としつつ、行政指導に対する建築主の不協力が社会通念
上正義の観念に反するかどうかという特段の事情の有無、つまり同建築確認の
留保を維持することによって侵害される建築主の利益と、同建築確認の留保を
維持しないこと（建築主の不協力）によって侵害される公益との比較考量を通
じて、同公益侵害が建築主の利益侵害に照らして著しく重大であるという特段
の事情の有無について判断し、同有無により、同留保が国家賠償法上の違法に
当たるかどうかを判断している。このように、裁判所による「社会通念上正義
の観念に反するかどうか」という判断箇所は、当・不当に係る判断として不当
性審査に該当するものといえよう。
　ちなみに、処分の当・不当と関連して、従来から、行政不服審査法 1条を根

（26）最高裁昭和60年 ７ 月16日損害賠償請求事件判決。
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拠として行政不服審査における当・不当の審査が可能であるにもかかわらず、
実際に機能しないという指摘がなされ、行政不服審査制度に対する懐疑的な見
解が述べられている（27）。裁判所における当・不当の審査も同様の評価が可能
であろう。しかし、この評価に関しては、不当の概念をどのように捉えるかに
よって、行政争訟における審査に対する評価は違ってくるのではないかと思わ
れよう。たとえば、裁量権逸脱・濫用の審査における「明白に合理性を欠き、
その結果、社会観念上著しく妥当を欠く」（28）、「社会通念に照らし著しく妥当
性を欠く」（29）という「著しい不合理性」に係る判断を、前述したように、不
当に係る判断に当たり、処分の不当性審査として扱われるべきであるとすれ
ば、当・不当をめぐる行政争訟の審査が処分の名宛人の救済保護の観点におい
ては十分とはいえないが、当・不当に係る審査が行われていないのではなく、
行われており、この意味においてそれなりに機能しているのではないかという
見方も可能であろう。他方では、処分の根拠法令の違反ではなく、不確定概念
である不当については、裁判所における行政庁の第一次的判断権の尊重という
観点が払拭されない現状があるとすれば、同現状の上で、処分の名宛人の不当
性に係る主張・立証が困難である故に、不当を理由とする処分の取消を求める
訴えが少ない中で、不当を理由として処分を取り消すという裁判例も少ないと
いう面も否めないであろう。

２ 　例外的な職権取消処分における違法と不当
　前述したように、例外的な職権取消処分とは、一般的な職権取消処分と違っ
て、処分庁が一旦なされた授益処分そのものの違法または不当を処分理由に、
当該授益処分を取り消す場合をいう。このため、裁判所は、同取消処分の適否
を審査する際には、処分庁によって処分理由として提示された授益処分の違法
または不当の有無について判断することになり、かりに同授益処分には違法ま
たは不当がなかったという処分の名宛人の主張・立証を認容すると、同取消処
分には同処分を取り消しうる瑕疵として違法があったとして、同取消処分を取
り消す判決を下すことになる。つまり、例外的な職権取消処分の適否は、同取

（27）阿部泰隆『行政裁量と行政救済』前掲書48頁、54頁など。
（28）最高裁平成 ８ 年 ３ 月 ８ 日エホバの証人退学処分等取消訴訟上告審判決
（29）最高裁平成18年 ２ 月 ７ 日呉市（広島県教職員組合）事件判決。
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消処分の対象たる授益処分の違法または不当の有無に係っている。
　以上の場合に、例外的な職権取消処分の処分理由である授益処分の違法また
は不当とは、何を意味するのかが問われるのである。もちろん、授益処分の違
法とは、処分庁が重要な基礎事実や要件事実の確定や当該授益処分の根拠法令
の適用や解釈を誤って同授益処分を行ったという法令違反をいい、処分の根拠
法令の正しい適用や解釈がなされたとすれば、同授益処分がなされることがな
い場合を指す。以上に対して、処分庁が例外的な職権取消処分の処分理由の 1
つとして提示する授益処分の不当とは、当該授益処分には以上のような法令違
反がなくとも、同授益処分の根拠法令の趣旨・目的解釈ないし仕組み解釈が行
われた結果として、すでになされている授益処分を維持できない何らかの事情
として公益保護の必要性がその内容となろう。公益保護の必要性に関しては、
処分の名宛人がその反論として、当該授益処分を取り消すことによって保護さ
れる公益と、同授益処分を維持することによって保護される処分の名宛人の利
益との比較考量を通じて、処分の名宛人の利益保護が公益保護の必要性に比し
て重大であり、優越することを、行政事件の事例ごとに具体的に主張・立証
し、そして、最終的に裁判所が利益の比較考量の審査方式を採用し、その審査
の如何によって同授益処分の不当性の可否について判断することになろう。こ
のように、例外的な職権取消処分の適否に係る授益処分の不当とは、職権取消
の事由にならないという見解（30）があるものの、一旦なされた授益処分を維持
することによって公益侵害が生じるときに、処分庁が当該授益処分を取り消す
ことで公益保護のための最終的な担保装置として機能をするものとなろう。そ
して、裁判所における不当性審査は、処分の違法性がなくとも、処分庁が公益
保護のために行わざるを得ない場合があるとして不確定概念である不当性を理
由に、授益処分を取り消すという職権取消処分の途を認め、その適否について
利益の比較考量の審査をもって判断することにより、最終的に行政に対する司
法統制の拡大にも寄与するという判例法理の確立によるものであろう。
　処分庁が授益処分の根拠法令に違反して同処分をなされたため、同授益処分
の違法を理由に、同授益処分を取り消すという例外的な職権取消処分の場合

（30）これについては、最高裁平成28年12月20日判決の第 １ 審判決である福岡高裁那覇支部平成
28年 ９ 月16日平成28年（行ケ）第 ３ 号判決参照。
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は、一見して、法律の適用を正しい元来の状態に戻すことになり、法律による
行政の原理に符合するようにみえる、だが、例外的な職権取消処分は、処分の
根拠法令の適用や解釈から引き出した「処分の名宛人の帰責事由などの要件適
合性」でなく、当該授益処分のなされた当時における処分庁の審査不尽などに
起因する違法を理由として行われるという特異性の故に、同取消処分の適否を
めぐっては、裁判所は、当該授益処分そのものに違法があることを認定して
も、さらに利益の比較考量審査を行い、同審査を通じて、同取消処分の違法か
適法かを最終的に決するという審査方式を採用しており（これについては、以
上の「Ⅱ　職権取消処分と当・不当に関する裁判所の審査」の「 ２　例外的な
職権取消処分における裁判所の審査」参照）、以上の審査の場合に、処分の名
宛人が処分庁によって一旦なされた授益処分を信頼した結果として当該授益処
分によって形成・確立された事実・法律関係を如何に法的に保護しうるかとい
う信頼保護の問題が生じるのは、いうまでもない。つまり、以上の利益の比較
考量審査には、如何なる要件充足をもって、授益処分に対する私人の信頼を法
的に保護しうるかという信頼保護の審査方式が含まれるといってよい。
　ところが、処分庁が一旦なされた授益処分の違法性ではなく、不確定概念た
る不当があることを理由に、当該授益処分を取り消すという例外的な職権取消
処分を行っている場合に、授益処分の不当を理由とする同取消処分が、授益処
分の違法を理由とする取消処分と同様に、授益処分によって形成・確定された
法的地位ないし権利を制限・剥奪するものであるため、その適否に関する裁判
所の審査は、法律による行政の原理、とりわけ侵害留保説からすれば、理論
上、同授益処分の違法を理由とする同取消処分の適否に関する審査に比して、
その審査密度においてより厳格な審査に服することになろう。そして、用いら
れる信頼保護の審査を含む利益の比較考量の審査も、授益処分の違法を理由と
する同取消処分の適否に係る審査に比して、不当を理由とする同取消処分の適
否に係る審査において、理論上、より厳格に行われることとなろう。

Ⅳ　職権取消と職権撤回の意義
　行政法学上、一旦なされた授益処分について行政庁が何らかの理由により、
同授益処分を取り消すという職権取消と、同授益処分を撤回するという職権撤
回の区別が行われ、職権取消には遡及効があり、職権撤回には遡及効がないと
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の説明がなされてきた。職権取消と職権撤回は、遡及効の有無による区別のほ
かに、以下にみるように処分理由の違いによって区別されている（31）。
　まず、かりに職権取消に遡及効があるとすれば、本稿にいう処分の区分に即
して遡及効がどのような意味ないし性質を有するかについて見てみる。たとえ
ば、処分庁が例外的職権取消処分を行うと、同取消処分の法的効果は、授益処
分のなされた時点に遡及し、当該授益処分をなかったとして当該授益処分の法
的効果を失わせるという性質のものになろう。同取消処分に遡及効が認められ
るとする理由としては、同取消処分の対象たる授益処分には違法または不当の
瑕疵があり、これらの瑕疵からすれば、本来、当該授益処分がされるべきでは
ないのになされている点に着目しているからである。また、一般的な職権取消
処分にも、遡及効が認められるということになれば、同遡及効には、一般的な
職権取消処分が「処分の名宛人の有責事由などの要件適合性」を処分理由とさ
れていることにみるように、処分の名宛人に対するペナルティを課するという
側面があろう。
　以上に対して、職権撤回は、同授益処分が適法に行われたものの、同授益処
分の後に当該処分をそのまま維持できなない何らかの後発的な事情として公益
上の必要性（以下「後発的な事情として公益上の必要性」という。）が生じた
ため、当該授益処分のなされた時点に遡及させ、当該授益処分がなかったとす
る遡及効を必要とせず、撤回処分のなされた時点から将来にむけて当該授益処
分の法的効果を失わせる行為だと説明されてきた。その理由としては、職権撤
回は、職権撤回の対象たる授益処分に違法または不当がなく、授益処分が適法
に行われてから、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」にも該当する
ことなく、後発的な事情として公益上の必要性から、当該授益処分の法的効果
を失わせる場合であるため、授益処分以後における公益上の必要性が生じた時
点から効力を発するものと考えられているからであろう。このように、両者の
理論的区別の意義は、処分理由の違いによる遡及効の可否にあるようにみえ
る。
　ところが、まず、遡及効に関しては、一般に処分の遡及効が必ず要されるの

（31）遡及効の可否や処分理由の違いによる両者の区別に関しては、藤田宙靖『行政法総論』
（青林書院、2013）233頁参照。
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は、私人に対して不利益処分たる職権取消処分がなされた場合ではなく、処分
庁が一旦なされた不利益処分を取り消す処分や、裁判所が不利益処分の取消を
命ずる取消判決がなされた場合である。これらの取消処分および取消判決は、
周知のように、その対象たる不利益処分が本来なされるべきではないのになさ
れたため、当然、同不利益処分がなされた時点に遡及し、同不利益処分の法的
効果を失わせることにより、同不利益処分によって形成・確定されている作
為・不作為義務という法律関係（権益侵害の状態）を解除し、原状回復させる
という性質のものだからである。以上のように、権益侵害の状態を解除し、原
状を回復させる場合ではなく、新たに作為・不作為義務という法律関係を形
成・確定させる例外的な職権取消処分と一般的な職権取消処分には、遡及効を
認めるべきであるかどうかについては、以下の点において検討の余地があるの
ではないかと考えられよう（32）。確かに、例外的な職権取消処分は、そもそも
授益処分に違法または不当があるため、本来、授益処分がなされるべきではな
かったという点に着目すれば、当該職権取消処分には授益処分のなされた時点
に遡及し、当該授益処分がなかったとする法的効果をもたらす遡及効を認めら
れるべきであるように思える。しかし、例外的な職権取消処分の処分過程を見
てみると、同取消処分の処分理由である授益処分の違法または不当とは、当
初、処分庁が授益処分を行う際に、重要な基礎事実や要件事実の確定や処分の
根拠法令の適用・解釈などの誤りに起因する処分庁の審査不尽によるものであ
り、これが処分の名宛人に帰すべき責ではなく、処分庁の落ち度によるもので
あるという見方からすれば、当該取消処分の適否に係る裁判所の審査過程に
は、当該授益処分の名宛人が同授益処分を信頼した結果として当該授益処分に
よって形成・確立された事実・法律関係を法的に保護されるべきかどうかの信
頼保護の考慮や、当該授益処分によって形成・確定された法秩序を維持される
べきかどうかという法的安定性確保の考慮が要されよう。これらの要考慮事項
からすれば、例外的な職権取消処分には、遡及効を認めなければならないとい
う論理必然性がないと解されよう。たとえば、遡及効の可否は、教員採用処分
がなされたうち、県教育委員会が当該教員の採用試験成績に不正な加点操作を

（32）遡及効に関しては、これを職権取消と撤回の区別の定義（絶対的基準）に含めるべきでは
ないとする見解として、中川丈久「「職権取消しと撤回」の再考」前掲論文369頁以下参照。
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したとして、裁判所が同採用処分の違法を理由として同授益処分を取り消すと
いう例外的な職権取消処分を適法とするにしても、同取消処分の法的効力とし
て同採用処分のなされた時点に遡って、同採用処分の法的効果を失わせずに、
同取消処分のなされた時点から将来に向けて教員としての地位を剥奪すること
で十分であると判断するのか、さもなければ、同取消処分の効力として遡及効
を認め、同採用処分のなされた時点に遡って、当該採用処分の法的効果を失わ
せることにより、これまでに当該教員が享受された給与などについて、これら
を不当利得として返還を求める必要があると判断するのかに係る問題であろ
う。周知のように、前掲の福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決は、採用処分につい
て、同処分を事実の基礎を欠くものとして違法と認定し、当該採用処分を取り
消す処分を適法としつつも、さらに利益の比較考量の審査方式を採用し、同取
消処分によって同処分の名宛人が被る不利益に比して、同取消処分を違法とし
て取り消す判決により、同採用処分を維持することによって生じる公益侵害が
重大であるという判断を行い、最終的に同採用処分を取り消す処分を適法と判
示している。ところが、同判決は、利益の比較考量においける処分の名宛人が
被る不利益として教員としての地位の剥奪のみを考慮しており、これまでの給
与の返還等を考慮していないため、教員採用処分を取り消す処分に遡及効を認
めていないという前提に立っているものと解されよう。以上のように、例外的
な職権取消処分は、取消処分の対象たる授益処分に利害関係を有する第三者が
存在しているかどうかに関わりなく、処分の名宛人に帰すべき責ではなく、処
分庁の落ち度によるものであるという見方から、遡及効を認められるべきでは
ないという結論となる。
　同様に、処分庁が「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を理由に、
補助金交付決定や生活保護給付決定はもちろんのこと、特定施設の開設許可や
営業許可などといった授益処分を取り消すという一般的な職権取消処分の場合
にも、同取消処分の効力として遡及効を必ず認めるべきかどうかについては、
検討の余地があろう。とくに、授益処分の名宛人だけではなく、同授益処分に
特定の利害関係を有する第三者が存在している場合などがこれにあたる。一般
的な職権取消処分に遡及効が画一的に認められるとすると、たとえば、学校設
立の認可がなされてから、処分庁が「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合
性」を理由に、同認可を取り消す処分を行うと、学校設立の認可時に遡って同
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設立がなかったことになるため、同学校において一定の教育を受け、資格など
を取得している第三者の法律関係や法的安定性を破壊することになる。「処分
の名宛人の帰責事由などの要件適合性」を処分理由とする取消処分には、第三
者の法律関係や法的安定性を破壊することにもなる遡及効を認める法的および
政策的理由があれば、別論としても、これらの理由がないとすれば、同取消処
分には遡及効を認める論理必然性はないわけである。このように、一般的な職
権取消処分の遡及効に関しては、処分の名宛人だけではなく、第三者が存在し
ているかどうかを考慮しつつ、とくに、一般的な職権取消処分の処分理由であ
る「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」からして処分の名宛人の帰責
事由の程度や、授益処分によって享受された利益の程度および同取消処分に
よって処分の名宛人の置かれる状況如何や授益処分によって享受された利益が
平等原則の違反にあたるため、同享受利益を社会に還元させないことが著しく
不合理であるとか、社会の正義に反するという特別な事情がある場合などを総
合的に考慮して、事例ごとに個別具体的に遡及効の可否を決せられるべきであ
ろう（33）。以上のこれらの観点からすれば、処分庁が不利益処分を取り消す処
分ではなく、授益処分を取り消すという職権取消処分や、裁判所が不利益処分
を取り消す取消判決ではなく、同職権取消処分を適法とする判決には遡及効が
必ず認められるというわけではない。したがって、遡及効の有無をもって、職
権取消と撤回を区別するのは、その前提を欠くものとして有用ではないだけで
はなく、ミスリーディングにあたることも否めない。
　だとすれば、両者を区別する意義は、それぞれの処分における処分理由の違
いにあるということになろう。処分理由に着目すると、一般的な職権取消処分
は、処分庁が処分の根拠法令上の明文の規定だけではなく、同根拠法令の趣
旨・目的解釈という法律解釈からも、処分理由として「処分の名宛人の帰責事
由などの要件適合性」を引き出して、同処分理由により、一旦なされた授益処
分を取り消す処分であるように、通常の行政実務上、よく見られるという意味
において一般的ないし恒常的な法現象である。これに対して、例外的な職権取
消処分は、同取消処分の対象たる授益処分の違法または不当が処分理由とされ
ており、職権撤回は、処分が適法になされてから、後発的事情の変更（「後発

（33）中川丈久「「職権取消しと撤回」の再考」前掲論文368～ ９ 頁、384頁。
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的な事情として公益上の必要性」）が処分理由とされている。このように、職
権撤回および例外的な職権取消処分は、当初、授益処分が適法になされたもの
の、しかも「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」に関係ない事情によ
るものであるため、一般的な職権取消処分の処分理由との対比からすれば、特
別かつ例外的なものであろう。このため、一般的な職権取消処分と、例外的な
職権取消処分ないし職権撤回とは全く性質が異なるものである。そして、以上
の処分理由や処分理由の発生時の違いから、本稿にいう例外的な職権取消処分
との対比において職権撤回の意義が唱えられてきたものではないかと思われよ
う。確かに、表現上の処分理由の違いがあり、同違いによってこれらの処分を
区別することも可能であるが、表現上の処分理由の違いから職権取消と職権撤
回を区別する場合に、果たしてこれにどのような意義があるかどうかについて
検討して見る必要があろう。その検討とは、職権撤回の事由たる「後発的な事
情として公益上の必要性」が職権取消処分の理由のいずれかに包摂されること
になるかどうかに関するものであり、かりに包摂されることになれば、職権取
消と職権撤回の区別はその意義を失われることになるからである。
　確かに、実子斡旋行為を理由として、簡易裁判所において医師法違反および
公正証書原本不実記載・同行使の罪により略式命令で罰金20万円に処せられた
医師に対して、医師会が以上の罰金刑の確定とその違法事実に徴するとき、当
該医師が指定医師として不適当であることを理由として指定医師の指定取消処
分を行った事案において、同取消処分の適否に係る最高裁の判断過程の中に
は、指定の取消に代わって指定の撤回という表現が用いられているように（34）、
指定取消処分については、従来、理論上の区別として行われてきた「職権取
消」と「職権撤回」に拘泥し、これが概念上撤回にあたるとする見解があ
る（35）。しかし、最高裁が同指定取消処分を適法とする理由として挙げている
「指定医師が法秩序遵守等の面において指定医師としての適格性を欠くことが
明らかとなり、指定医師に対する指定を存続させることが公益に適合しない状

（34）これについては、最高裁昭和63年 ６ 月17日優生保護法指定医の指定取消処分取消等請求事
件判決参照。

（35）学説上、指定医師の指定取消処分について、これを「職権取消」ではなく、「職権撤回」
にあたるものとする見解に関しては、藤田宙靖『行政法総論』（青林書院、2013）238～ ９
頁参照。
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態が生じた」という判旨の中の「指定医師としての適格性を欠く」という要件
は、一般的な職権取消処分の処分理由である「処分の名宛人の帰責事由などの
要件適合性」に該当するものと解することも可能であろう。このことからすれ
ば、同指定取消処分は、本稿にいう取消処分の分類として一般的な職権取消処
分となり、同取消処分の遡及効に関しては、別途、個別具体的な検討を要する
ことになろう。指定医師という授益処分の名宛人だけではなく、同授益処分に
利害関係を有する者が存在していることからすれば、指定取消処分の法的効力
は、指定がなされた時点までに遡及することなく、指定取消処分がなされた時
点から将来にむけて失われることになるとしても、指定医師制度上、何ら不都
合は生じない。現象的に指定医師の指定取消処分の適否に係る最高裁の判断過
程の中には、指定の取消に代わって指定の撤回という表現が用いられているよ
うに、撤回と取消が混交して用いられる場合があるものの、撤回処分というの
は、本稿にいう職権取消処分の区分において一般的な職権取消処分にあたる場
合もあろう。
　また、公有水面埋立法上、「公有水面の状況の変更によって必要が生じたと
き」（法32条 5 号）は、すでになされた埋立免許を取り消す要件の 1つとして
定められている。同取消要件にいう「公有水面の状況の変更」は、埋立免許付
与という授益処分後における状況の変更となり、「後発的な事情として公益上
の必要性」として捉えられることになると、法32条 5 号に基づく埋立免許の取
消は、行政法学上、撤回処分にあたるものである。ところが、以上の「状況の
変更」とは、いうまでもなく、処分の根拠法令に基づいて、一旦なされた授益
処分を取り消すことのできる取消要件である。だとすれば、かりに処分庁が法
32条 5 号に基づいて埋立免許を撤回したとして、撤回という用語が用いられて
も、同撤回処分は、一般的な職権取消処分の理由である「処分の名宛人が処分
の根拠法令に違反し、または根拠法令の趣旨目的に悖る行為をなすなどの処分
の名宛人の帰責事由その他処分後の処分事由の消滅などの根拠法令の定める要
件適合性」にいう「処分後の処分事由の消滅などの根拠法令の定める要件適合
性」を処分理由として、当該埋立免許を取り消すという性質を有すると解する
こともできる。この解釈からすれば、処分庁があえて撤回という用語を用いる
ことの意義が問われることとなろう。
　最後に、職権撤回の理由とされる「後発的な事情として公益上の必要性」



行政法学上の当・不当と職権取消処分の司法審査に関する一試論

101

と、例外的な職権取消処分の処分理由である授益処分の不当とは、概念上、異
なるものとして捉えられ、職権撤回と職権取消の区別が行われているが、例外
的な職権取消処分の処分理由としての授益処分の不当という概念範疇と、一旦
なされた授益処分を撤回する事由とされている「後発的な事情として公益上の
必要性」との間に実質的な違いがあるかどうかについて検討してみる。同違い
の如何によって職権取消と撤回の区別の意義が決まることになろう。「後発的
な事情として公益上の必要性」と、授益処分の不当との間には、表現上、違い
があるものの、両者は、処分庁が一旦なされた授益処分を維持することのでき
ない事情により、当該授益処分の法的効果を失わせるという意味において用い
られていると解することも可能であろう。だとすれば、両者は、内容上、実質
的な違いがあるものではなく、同様のものとして捉えられることとなろう。つ
まり、以上の限りにおいて「後発的な事情として公益上の必要性」と「不当」
は、概念上、同様のものであるといえよう。
　ところが、埋立承認という授益処分の違法または不当を理由に、当該授益処
分を取り消した処分の適否に係る前掲の最高裁平成28年12月20日判決は、裁判
所が同授益処分の違法または不当を判断する際に、「本件埋立承認がされた時
点における事情に照らし、前知事がした本件埋立承認に違法等が認められるか
否かを審理判断すべきであ」るとされているように、職権取消処分の適否に係
る違法判断の基準時を授益処分のなされた時点（授益処分時）としており、明
らかに職権取消処分のなされた時点（職権取消処分時）ではないことを示唆し
ている。確かに、例外的な職権取消処分の適否に係る裁判所の審査が、まず、
同取消処分の対象たる授益処分に違法があるかどうかによって行われていると
きには、「行政法令不利益不遡及の原則」からすれば、授益処分時における根
拠法令に照らして行われるべきである。このため、授益処分の違法を理由とす
る取消処分の適否に関する審査は、同取消処分の違法判断の基準時が当該授益
処分時となるのであるが、以上の最高裁判決は、授益処分の不当を理由とする
取消処分の適否に関する審査においても、当該審査における同取消処分の違法
判断の基準時を授益処分時としているようである。これに対して、職権撤回処
分の「違法」判断の基準時は、以上の撤回処分の理由にみるように授益処分時
ではなく、同授益処分を撤回した時点（撤回処分時）とされよう。このよう
に、取消処分と撤回処分の両者の区別は、違法判断の基準時にあるようにみえ
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る。そして、違法判断の基準時に関する以上の最高裁判決のように、職権取消
処分の適否に関する判断においては、授益処分がなされた時点のみを違法判断
の基準時とするというような捉え方をすると、授益処分がなされてから、同授
益処分を維持することのできない事情が生じたときに、処分庁は、同事情を後
発的な事情として公益上の必要性と捉え、理論上、職権取消処分ではなく、撤
回処分をしなければならないということになる。
　他方で、以上の基準時に関する最高裁判決の捉え方と違って、例外的な職権
取消処分の適否に関する審査を同取消処分の対象たる授益処分の法令違反とい
う意味における違法の場合と、一旦された授益処分を維持することのできない
事由としての不当の場合に分けて、後者の審査の場合には、当該審査における
違法判断の基準時を授益処分時のみならず、同取消処分時とすることも可能で
はないかと考えられよう。この考え方は、とりもなおさず、例外的な職権取消
処分の適否に係る審査においては、授益処分の違法または不当の判断に応じた
違法判断の基準時があるということにほかならない。そして、同考え方は、か
りに授益処分に法令違反の違法がなくとも、授益処分の不当を理由とする職権
取消処分の適否に係る審査に関しては、授益処分時のみならず、職権取消処分
時をも基準時とする解釈論であろう。同解釈論は、同授益処分をそのまま維持
できなない何らかの事情として公益上の必要が生じたかどうかに係る判断をも
含むべきであるということになる。こうした解釈論によると、職権取消処分の
対象たる授益処分の不当には、撤回処分の理由とされている「後発的に何らか
の事由が生じたために、当該処分をそのまま維持できなない何らかの事情とし
て公益上の必要性」をも包摂するということにもなろう。
　要するに、以上のような解釈試論は、以下のような点を指摘するものであ
る。すなわち、第一に、例外的な職権取消処分には遡及効を要する場合と、遡
及効を要しない場合があり、遡及効の可否は、例外的な職権取消処分との対比
において職権撤回を区別する有用なものではない。第二に、同取消処分の違法
判断の基準時に関しては、授益処分の法令違反という意味における違法と、不
当に分けて、前者の授益処分の違法に係る判断の場合には当該授益処分時が基
準時となり、後者の授益処分の不当に係る判断の場合には授益処分時のみなら
ず、授益処分がなされてから当該授益塩分を取り消すという職権取消処分時も
基準時となるという前提に立つと、職権撤回の事由とされる「後発的な事情と
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して公益上の必要性」とは、例外的な職権取消処分の処分理由である授益処分
の不当に包摂されるものと解される。以上の点から、本稿は、学説上、職権取
消処分と撤回処分という区別をする実益がないとして区別の必要性を否定する
ものである。

Ⅴ�　例外的な職権取消処分と最高裁平成28年12月20日判決の射
程範囲
１ 　主観訴訟と客観訴訟における利益の比較考量審査
　最高裁平成28年12月20日判決は、当時の沖縄県知事が前知事の行った公有水
面埋立承認処分に違法があったことを理由に、当該承認処分という授益処分を
取り消した処分について、国土交通大臣が同取消処分の取消を求める是正の指
示（地方自治法245条の 7）を行ったにもかかわらず、沖縄県知事が同指示に
従って同取消処分を取り消さない上、法定の期間内に同指示に対する取消訴訟
（同法251条の 5）をも提起しないことから、同指示に従って同取消処分を取り
消していないという不作為をめぐって、大臣が原告となり、知事を被告とし
て、不作為違法確認（同法251条の 7第 1項）を求めた事案における判断であ
る。同事案は、いうまでなく、原告の自己の法律上の利益の保護救済ではな
く、国と地方公共団体との関係をめぐる紛争の場面において訴訟当事者の一方
が法規適用の適正さの確保ないし公益の保護救済を目的として、訴えを提起し
たという客観訴訟に係るものである。
　以上の客観訴訟における裁判所の審査過程ないし枠組は、以上の「Ⅱ　職権
取消処分と当・不当に関する裁判所の審査」の「 ２　例外的な職権取消処分に
おける裁判所の審査」で検討したように、処分庁が取消処分の対象たる授益処
分の違法または不当を理由に、同授益処分を取り消すことができるとし、授益
処分の違法または不当という処分理由をめぐって訴訟当事者の行う主張・立証
をもって、同取消処分の適否を決するという法理（以下「例外的な職権取消処
分の適否に関する法律論」という。）が主たるものとなっているのである。
　したがって、例外的な職権取消処分の適否に関する法律論は、主観訴訟と客
観訴訟といった訴訟種類に係ることなく、適用があるのかどうか、また、以上
の法律論のほかに、その審査方式ないし法理において特徴があるとすれば、如
何なる特徴があるかについて見てみる。
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　例外的な職権取消処分の適否に関する法律論は、客観訴訟に係る前掲の最高
裁平成28年12月20日判決がなされる前に、すでに福岡高裁平成28年 9 月 5 日判
決において示されていた（36）し、同高裁判決は、いち早く例外的な職権取消処
分の適否に関する法律論を用いた最高裁昭和４３年１１月 ７ 日所有権確認等請求上
告事件判決を引用している。その後、福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決は、客観
訴訟に係る前掲の最高裁平成28年12月20日判決が示した「例外的な職権取消処
分の適否に関する法律論」に係る判旨部分を参照しつつ、「行政処分の職権に
よる取消しについて、我が国では、一般的・総則的な規定は存在しないもの
の、一般に行政処分は適法かつ妥当なものでなければならないから、一旦行わ
れた行政処分について、その後に瑕疵、すなわち違法又は不当なものであるこ
と（以下「違法等」という。）が明らかになった場合には、法律による行政の
原理等に基づき、行政処分の適法性及び合目的性を回復するため、法律上特別
の根拠なくして、当該行政処分をした行政庁が職権により自ら取り消すことが
できるが、当該行政処分に違法等がない場合には、行政庁が当該処分に違法等
があることを理由にしてこれを職権により取り消すことは許されず、その取消
しは違法となる。」という審査過程ないし枠組を示している。
　ところで、福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決は、周知のように、教員採用処分
がなされたうち、県教育委員会が平成２０年度選考試験に係る当該教員（原告）
の成績に不正な加点操作があったとして、同年 ９月 ８日付けで本件採用処分と
いう授益処分を取り消すという例外的な職権取消処分の適否に係るものであ
り、同適否に係る審査は、処分の名宛人たる教員が同職権取消処分を不服とし
て処分の取消を求めるものであるため、自己の法律上の利益についてその救済

（36）すでに福岡高裁平成28年 ９ 月 ５ 日平成27年（行コ）第22号・平成27年（行コ）第46号大分
県・大分県教育委員会事件の判決は、最高裁平成28年12月20日判決において示された「例
外的な職権取消処分の適否に関する法律論」と同様の審査方式ないし判断枠組の下で、職
権取消処分の対象たる授益処分（採用決定）を維持することが公共の福祉に照らして著し
く不当であるとは認めることができないことを理由に。当該職権取消処分を違法として原
告の請求を認容している。これに対して、福岡高裁平成29年 ６ 月 ５ 日判決は、同様の「例
外的な職権取消処分の適否に関する法律論」を採用し、職権取消処分の対象たる授益処分

（採用決定）の違法性を認定した上、利益の比較考量を行い、職権取消処分の対象たる授益
処分（採用決定）を維持することが公共の福祉に照らして著しく不当であるとして、職権
取消処分を適法として原告の請求を棄却している。
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保護を求める主観訴訟に係るものである。前掲の福岡高裁平成28年 9 月 5 日判
決および最高裁昭和４３年１１月 ７ 日判決も同様に主観訴訟に係るものである。こ
れに対して、最高裁平成28年12月20日判決は、客観訴訟に係るものとして、当
然、「法定受託事務の処理に係る国の地方公共団体に対する関与の適否に関す
る法律論」がその前提として横たわっているが、主観訴訟と同様に、「例外的
な職権取消処分の適否に関する法律論」をもって、国の請求たる例外的な職権
取消処分の取消を求める是正の指示に従って同処分を取り消していないという
不作為違法確認について審査しているのでる。
　以上のこれらの裁判例からすれば、裁判所の採っている「例外的な職権取消
処分の適否に関する法律論」は、処分庁と職権取消処分の名宛人との紛争をめ
ぐる法律関係において処分の名宛人が当該処分によって侵害された自己の法律
上の利益についてその救済保護を求める主観訴訟のみならず、国の機関又は地
方公共団体若しくはその機関がその固有の資格において処分の名宛人となる場
合にこれらの機関又は団体が法規適用の適正さの確保ないし一般公益の保護救
済を目的として、当該処分を不服として争う客観訴訟にもストレートに及ぶも
のと判示されていることを確認することができる。
　他方で、「例外的な職権取消処分の適否に関する法律論」は、主観訴訟か客
観訴訟かに拘わらず、共通の審査方式となることを是認するとしても、同法律
論のほかに如何なる審査方式が共通してストレートに及ぶことになるか否かに
ついても見てみる必要があろう。たとえば、前掲の福岡高裁平成29年 6 月 5 日
判決は、例外的な職権取消処分の取消を求める原告の請求に対して、「例外的
な職権取消処分の適否に関する法律論」をもって、かりに一旦された授益処分
には違法等があったという例外的な職権取消処分の処分理由に関する被告の主
張・立証を認容した場合でも、同違法等のみで同職権取消処分を適法として原
告の請求を棄却せず、さらに利益の比較考量の審査を採用している。このこと
からすれば、裁判所は、例外的な職権取消処分の適否に係る判断枠組として、
「例外的な職権取消処分の適否に関する法律論」に止まらず、利益の比較考量
の審査をも採用し、同審査による重畳的な審査方式を採用していることを確認
できよう。このため、同利益の比較考量の審査方式は、主観訴訟における例外
的職権取消処分の取消を求める原告たる処分の名宛人（私人）に対して十全な
権益保護を図るものとして機能するものである。こうした機能を有する利益の
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比較考量の審査方式は、客観訴訟にもストレートに及ぶものかどうかについて
検討が必要となろう。
　最高裁平成28年12月20日判決は客観訴訟に係るものであり、同判決では、福
岡高裁平成29年 6 月 5 日判決と違って、利益の比較考量の審査が行われていな
い。その理由としては、さしあたり、利益の比較考量の審査方式は、裁判所が
職権取消処分の対象たる授益処分の違法等を認め、職権取消処分を適法として
原告の請求を棄却しようとするときに、原告の権益を十全に救済保護するため
に行われるものだからである。言い換えれば、前掲の最高裁判決は、職権取消
処分の適否に係る審査において、同取消処分の対象たる授益処分には違法等が
ないと判断し、すでに職権取消処分を違法とする原告の請求を認容する原告勝
訴判決を行っている場合であり、こうした場合には、原告たる処分の名宛人の
権益保護を十全に図るために、さらに審査を進めて、同利益の比較考量の審査
を行う必要がない場合だからである。
　ところが、最高裁平成28年12月20日判決の第 1審である福岡高裁那覇支部平
成28年 9 月16日判決は、職権取消処分の対象たる授益処分に違法がないと判断
しながら、利益の比較考量の審査に入り、結論として「そもそも埋立承認・・・・を取
り消すべき公益上の必要が取り消すことによる不利益に比べて明らかに優越し
ているとまでは認められない上，その他の点を考慮すれば，本件承認処分の取
消しは許されないというべきであ」（傍点拙者）ると判示している。利益の比
較考量の審査方式を採る同判決については、一旦された授益処分に違法等がな
いため、職権取消処分が違法として取り消されるべきであるとする原告の請求
が認容される場合でも、利益の比較考量の審査結果の如何によっては、原告の
請求を認容されず、棄却することもある可能性を示唆し、または、一旦された
授益処分に違法等があり、職権取消処分が適法として原告の請求が棄却される
べきである場合でも、利益の比較考量の審査結果の如何によっては、原告の請
求を認容されることもある可能性を示唆するものとして解されるのかといった
問題点がある。だが、前者は、行訴法上の事情判決にあたる場合である。この
ため、後者が利益の比較考量の審査方式を要される場合となる。だとすれば、
客観訴訟においても裁判所は、一旦された授益処分に違法等があるとして当該
授益処分を取り消した処分を適法とする被告の主張・立証を認容し、同取消処
分の取消を求める原告の請求を棄却する前に、利益の比較考量の審査方式に移
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行することになり、したがって、同審査方式は例外的職権取消処分の取消を求
める原告たる処分の名宛人に対して権益の十全な救済保護を図るものとして機
能するものである。しかし、客観訴訟における利益の比較考量の審査方式の採
用に関しては、以下のような疑問があり、さらなる検討が必要であろう。同検
討とは、主観訴訟における利益の比較考量の審査は、原告たる処分の名宛人
（私人）に対して権益の十全な救済保護を図る機能を有するものとして必要で
あるが、客観訴訴訟においても同様に、利益の比較考量の審査方式を通じて原
告たる処分の名宛人に対する権益の十全な救済保護を図る必要性があるかどう
かに関する検討となり、同必要性があるとすれば、利益の比較考量の審査方式
は、その射程範囲として客観訴訟にもストレートに及ぶものとなろう。
　まず、主観訴訟における原告の置かれる一般的な状況を一瞥すると、例外的
な職権取消処分がなされると、処分の名宛人たる原告は法的地位ないし権利が
制限されることにより、日常生活そのものに大きな変動を強いられるなどのさ
まざまな面に劣悪な状態に陥ることとなる。つぎに、原告が同取消処分の取消
を求めて争うとしても処分庁（被告）に比べて、原告の立証活動に多くの困難
があり、経費および時間の面において原告の負担が過重である場合がある。こ
うした主観訴訟における原告の一般的な状況や負担を考慮し、処分庁が自身の
審査不尽などに起因する授益処分の違法等を理由として当該授益処分を取り消
すという例外的な職権取消処分の特異性からすれば、裁判所が授益処分の違法
等を認める場合でも、処分の名宛人が授益処分を信頼し、同信頼によって形
成・確定された法律関係や事実関係（法的安定性など）を保護に値するもの
（信頼保護の利益）があるかどうかを判断し、同信頼保護の利益と、授益処分
を維持することによって害される公益とを比較考慮し、職権取消処分の適否を
判断する審査方式は、同取消処分の取消を求める原告に対する十分な権益救済
を図るためのものとして有効かつ適切な審査方式と評されよう。
　前掲の福岡高裁那覇支部平成28年 9 月16日判決における利益の比較考量の審
査にみるように、その利益の比較考量とは、処分庁である沖縄県知事が一旦さ
れた授益処分を取り消すという例外的な職権取消処分を行うことで保護しよう
とする利益と、同取消処分によって処分の名宛人である国土交通大臣が被る不
利益との比較となろう。そして、同取消処分の名宛人である大臣が原告とな
り、同取消処分の違法性を主張・立証し、同取消処分によって被る不利益を回
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避し、同取消処分を取り消す判決によって保護しようとする利益は、原告の自
己の法律上の利益保護救済ではなく、国と地方公共団体との関係をめぐる紛争
の場面において訴訟当事者の一方である原告が法規適用の適正さの確保や一般
公益の保護救済を目的としているため、公益となろう。つまり、客観訴訟にお
ける利益の比較考量は、公益と公益の比較となろう。
　主観訴訟における原告の状況と違って、例外的な職権取消処分をめぐる紛争
が客観訴訟として争われる場合における諸事情をみると、訴訟当事者の一方た
る原告の立証活動などに特段の不利な点がなく、公益と公益の対峙が顕在化し
ているということとなる。この状況においては、訴訟当事者の一方である原告
の権益を特段に救済保護する必要性があるのかという疑問が生じる。このこと
からすれば、利益の比較考量の審査は、客観訴訟として例外的な職権取消処分
の適否を争う場合には馴染まないのではないかと考えられよう（37）。言い換え
れば、一般的な職権取消処分との対比において例外的な職権取消処分の特異性
は、主観訴訟と客観訴訟のいずれにも共通するものであり、訴訟類型が主観訴
訟と客観訴訟のいずれであるかによって、裁判所の審査方式には違いがないは
ずであるが、客観訴訟とくに国と地方公共団体との関係をめぐる紛争の場面に
おいては、以上の訴訟当事者の置かれている状況を考慮する必要がないはずで
ある。このため、裁判所は、かりに例外的な職権取消処分の対象たる授益処分
に違法等があるとする被告の主張・立証を認容し、授益処分を取り消した処分
を適法とする判断に至った場合にも、さらに利益の比較考量の審査方式に入っ
て同審査方式を通じて同取消処分の取消を求める原告を別途に救済保護する必
要がないと解されよう。言い換えれば最高裁平成28年12月20日判決は、一旦さ
れた授益処分に違法等がなかったとして、職権取消処分の取消を求める原告の

（37）第 １ 審の福岡高等裁判所那覇支部平成28年 ９ 月16日判決において被告は、米軍基地の存在
による自治権侵害、沖縄県における健全な経済振興の阻害、米軍基地に起因する環境破
壊、米軍基地に起因する事件事故等、選挙等で示された沖縄県の民意に反することを挙げ
て、「代替性のない希少な自然の喪失、航空機騒音・低周波音、生還環境等、地域振興の阻
害要因となること及び沖縄県の過重な米軍基地負担を固定化するという本件埋立事業によ
る不利益」を主張しているように、憲法の謳う住民自治・団体自治の保障の観点から自治
権の侵害ないし制約や基地負担における地域間の不平等性という公益も、緊切して保護す
べきであり、ほかの如何なる公益（辺野古基地建設）と比較して劣っていないものではな
いかという観点からすれば、公益と公益の比較に対しては疑念を禁じ得ない。
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請求を認容しているものであるため、利益の比較考量の審査を要しない場合と
なるが、かりに最高裁が授益処分に違法等があるとして、当該授益処分を取り
消した処分を適法とする被告の主張・立証を認容した場合にも、以下の福岡高
裁平成29年 6 月 5 日判決のように利益の比較考量の審査方式に移行することな
く、同取消処分の取消を求める原告の請求を棄却することになろう。以上に対
して、福岡高裁平成29年 6 月 5 日判決が主観訴訟に係るものであるが故に、裁
判所は、例外的な職権取消処分の対象たる授益処分に違法等があったという被
告の主張・立証を認容する場合に、同取消処分を維持することによって処分の
名宛人が被る不利益と、同取消処分を維持することによって保護される公益と
の比較考量の審査を通じて、処分の名宛人が被る不利益が「保護される公益」
より重大であれば、最終的に授益処分に違法があったとしても同取消処分を違
法として、同取消処分の取消を求める原告の請求を認容し、当初の授益処分を
維持することになろう。
　要するに、以上の「Ⅱ職権取消処分の適否をめぐる裁判所の審査方式」の
「 ２　例外的な職権取消処分をめぐる裁判所の審査過程」の「（ ２）例外的な職
権取消処分を制限する法理として利益の比較考量の審査方式」でも検討したよ
うに、利益の比較考量の審査方式は、主観訴訟に係るものであり、主観訴訟に
限って例外的な職権取消処分の名宛人たる原告の権益を十全に救済保護するた
めのベクトルとして機能するものとして、「主観訴訟における例外的な職権取
消処分を制限する法理」の 1つとして位置づけられるものであるため、客観訴
訟にはストレートに及ぶものではないと解されよう（38）。

２ 　例外的な職権取消処分の審査と裁判所の職権主義
　裁判所における不当性審査の可否は、処分庁が如何なる処分理由を提示して

（38）沖縄県知事が公有水面埋立承認処分を取消した処分について、国土交通大臣が同取消処分
の取消を求める是正の指示（地方自治法245条の ７ 第 １ 項）に対して沖縄県知事は、同指示
を不服として国地方係争処理委員会に審査の申出（同法250条の13第 １ 項）をした事案にお
いて、「職権取消制限法理は、私人の信頼利益を保護するための法理であるから、沖縄防衛
局という国の機関が名宛人となっている本件承認取消しについては適用されないものであ
る」（平成28年 ３ 月16に付けで国土交通大臣がした地方自治法第245条の ７ 第 １ 項に基づく
是正の指示に係る審査の申出について（通知））という主張をしている。
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いるか、そしてこれに対して原告が本案において如何なる主張・立証を行うか
どうかに係るものである。かりに処分庁が授益処分の不当性ではなく、処分庁
による重要な基礎事実の誤りや処分の根拠法令の違反などという意味における
違法性のみを理由に、当該授益処分を取り消すという例外的な職権取消処分を
行った場合に、裁判所は、同取消処分の適否の判断において当該授益処分の違
法性のみに関する審査となり、不当性の有無については審査しない、あるいは
審査することができないと解されよう。なぜなら、行訴法が職権証拠調べを
採っており、当事者の主張をまたず、しかも当事者が主張していない事実をも
探索して判断を行うという職権探知主義については、明文の法律の根拠を必要
とするという立場が支持されている現状があるからであろう。だとすれば、か
りに裁判所が例外的な職権取消処分の適否を判断する際に同取消処分の対象た
る授益処分の違法性のみについて審査し、同違法性を否定し、当該取消処分の
取消を命ずる原告勝訴判決を行った場合に、処分庁は、同勝訴判決がなされて
から、当該授益処分には違法性がないものの、不当性があったという別の理由
を挙げて、再び、当該授益処分を職権で取り消すという行政実務を想定するこ
とができる。同行政実務は、行訴法33条 1 項にいう取消判決の拘束力の趣旨か
らして、処分庁が取消判決によって取り消された行政処分と同一内容の行政処
分を行い、これによって同一の処分を繰り返されてはならないというのに該当
しないことを前提に、授益処分の違法を理由として同授益処分を取り消す処分
の適否を争われる訴訟において口頭弁論終結時までに処分理由の差替えや追加
をすることがなく、訴訟における攻撃防御の手段を十分に尽くさないというこ
とを意味するものである。そして、以上の行政実務の下では処分の名宛人は、
同授益処分には不当性がなかったとして、再び、同取消処分の取消を求めて争
うこととなり、紛争の最終的決着が遅れることとなろう。とくに、行政訴訟の
場合は、訴訟の提起から最高裁による確定判決までに長い年月がかかることに
加えて、裁判所による仮の権利救済である執行停止の活用が原告の権益救済を
実効ならしめるのに必要不可欠であるにもかかわらず、行訴法上、執行不停止
の原則の下で執行停止が消極的に運用されているという訴訟実務を否めない。
以上の行政実務や訴訟実務に対しては訴訟経済の問題点のみならず、法律関係
安定性の確保のための法律関係の早期確定の利益にも悖ることになり、原告の
権益救済における実効性の確保を困難にさせるという問題点を指摘することが
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できよう。
　以上の行政実務を念頭に置くと、処分の名宛人たる原告は、例外的な職権取
消処分の取消を求める訴訟において、訴訟経済、紛争の一回的解決および法律
関係安定性の確保のための法律関係の早期確定の利益などといった観点から、
権益救済の実効性の確保を図るために、処分庁が授益処分の違法性のみを同取
消処分の理由として提示している場合でも、違法性のみならず不当性をも存在
しないことを本案主張として行う必要があろう。言い換えれば、例外的な職権
取消処分の取消を求める訴えの審理過程において、かりに同取消処分の対象た
る授益処分に違法性がないことがある程度に明らかになるにつれ、被告が処分
理由の追加ないし差替えとして当該授益処分の不当性を主張すべきであり、同
主張がされない場合には、原告が当該授益処分には違法性はもちろんのこと、
不当性をも存在しないことを主張・立証する必要があろう。裁判所も、これら
の主張を認め、違法性のみならず不当性をも審査すべきであろう。つまり、例
外的な職権取消処分の適否に関しては、裁判所は、違法性のみならず、不当性
についても審査するという判断過程ないし枠組を採るべきであろう。

３ 　例外的な職権取消処分の羈束行為性
　周知のように、前掲の最高裁平成28年12月20日判決は、本件埋立承認の違法
等を理由に、同承認を取り消した処分の適否を判断するに当たって、「本件埋
立承認取消しに係る上告人（・

・

処分庁・・・）・
・

の判断に裁量権の範囲の逸脱又はその濫
用が認められるか否かではなく」（傍点拙者）、同取消処分の対象たる授益処分
に違法等があったかどうかの審査を行い、同違法等が認められない場合には、
同取消処分が違法として取り消されることになると判示した。同判旨は、一旦
なされた授益処分を取り消した処分には裁量の余地がないとして、同取消処分
の裁量性を否定し、羈束行為であることを明らかにし、同取消処分の適否に関
する判断において、同取消処分の対象である授益処分の違法または不当の有無
に係る要件の適合性審査における解釈の余地を残すものの、決して裁量審査を
行わないということを明確にしているものであるといってよい。このため、同
取消処分の適否に関する判断は、同取消処分の対象たる授益処分の違法または
不当を同取消処分の適法要件とし、同適法要件の可否に絞られて行われること
になり、同可否によって同取消処分の違法か適法かが決まるのであって、かり
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に当該授益処分に違法性がなければ、当該授益処分の不当性の有無に係る審査
によって行われることになろう。
　以上に対して、一般的な職権取消処分の場合には、処分の根拠法令が同取消
処分の権限行使について、要件裁量ないし効果裁量の余地のある仕組みを採択
し、同権限行使を裁量行為として規定している場合が多く散見される。このよ
うに、同取消処分が裁量権の行使として処分庁の裁量判断に基づくものとされ
る場合には、同取消処分の適否に関する裁判所の審査は、一般的に処分庁の裁
量判断が社会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるかどうかと
いう「裁量権統制の法理」をもって行う裁量権の逸脱・濫用審査となろう。だ
とすれば、前掲の最高裁判旨内容が例外的な職権取消処分の適否の判断に係っ
て、同取消処分の裁量性を否定し、同授益処分の違法または不当の有無という
適法性要件によって行われるとしていることからすれば、同授益処分の当・不
当に係る審査も、決して行政裁量の問題として還元されないこと、また一般的
な職権取消処分における裁量審査と、例外的な職権取消処分の適法性要件たる
授益処分の当・不当に係る審査とは異なる判断過程ないし枠組であることを示
唆するものであろうか（39）。

（39）最高裁は、「行政庁がその裁量に任された事項について裁量権行使の準則を定めることが
あつても、このような準則は、本来、行政庁の処分の妥当性を確保するためのものなので
あるから、処分が右準則に違背して行われたとしても、原則として当不当の問題を生ずる
にとどまり、当然に違法となるものではない。処分が違法となるのは、それが法の認める
裁量権の範囲をこえ又はその濫用があつた場合に限られるのであり、また、その場合に限
り裁判所は当該処分を取り消すことができるものであつて、行政事件訴訟法三〇条の規定
はこの理を明らかにしたものにほかならない。」（最高裁大法廷昭和53年10月 ４ 日在留期間
更新不許可処分取消請求事件）と判示しているが、同判旨内容にいう「処分が右準則に違
背して行われたとしても、原則として当不当の問題を生ずる」という箇所は、同準則の違
反が平等原則の違反となると解されるか、あるいは同準則が当該処分の根拠法にもっとも
適合し、合理的なものとして、同根拠法と一体的なものと解されるとき、同準則の違反の
処分について、同違反が当該処分を取り消しうる瑕疵として「違法または不当」があると
いうことになるが、以上のように解されないのであれば、単なる準則の違反の処分がなさ
れた場合には、同違反が当該処分を取り消しうる瑕疵として「違法または不当」にならな
いということを意味するものであろう。だが、本判決からは、処分が裁量権の行使として
処分庁の裁量判断に基づくものとされる場合には、同処分の適否に関する裁判所の審査
は、「裁量権統制の法理」をもって行う裁量権の逸脱・濫用審査で行われるべきであること
を示し、同裁量審査と不当性審査とを明らかに区別しているといえよう。
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　さて、行政裁量の統制に係る審査においては、一般に行政庁の第一次的判断
権の尊重の故に、裁判所が実体的判断代置審査方式を採用することがなく、消
極的な裁量審査に徹していることや、「最高裁では下級審で否定された行政裁
量を大幅に復活させて逆転破棄判決を下すケース、ないしは行政裁量の統制を
強くおし進めた第一審判決を逆転させた第二審判決を是認するケースが目立
つ」（40）という実情が現在においても変わることのないことからすれば、前掲の
最高裁判決が例外的な職権取消処分の適否に関する判断において、同取消処分
の裁量性を否定し、裁量統制の問題にせずに、同取消処分の対象たる授益処分
の違法等の有無に関する要件適合性の審査によって同取消処分の適否を判断す
るという判断枠組は、とくに主観訴訟における原告の置かれる状況からすれ
ば、勝訴の可能性を高めるものであるかどうかについては別論にしても、同取
消処分の取消を求める訴えにおける原告の立証をし易くすることになろう。
もっとも、以上の訴えにおける原告勝訴の可能性は、最終的に裁判所が例外的
な職権取消処分の対象たる授益処分の適法・違法、とくに当・不当についてど
のような概念構成ないし法理をもって、これらについて判断を行うことになる
かに係わっている問題となろう。したがって、以上の客観訴訟において、前掲
の最高裁判決が例外的な職権取消処分の裁量の余地を否定し、同処分を羈束行
為性であるとする「例外的な職権取消処分の羈束性」は、主観訴訟において当
然の理として及ぶものと解されよう。

４ 　例外的な職権取消処分の違法判断の基準時
　周知のように、違法判断の基準時とは、確定判決による紛争の終結までに
は、長い期間を要するが故に、裁判所が処分の違法性判断の時期を処分時（あ
るいは訴訟の提起時）と判決時のいずれの時点にするべきかという問題である
が、学説や判例上では、一般に違法判断の基準時につき、不利益処分の取消訴
訟の場合に処分時が妥当とされている。このため、処分時説の下では、本稿に
いう一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処分のいずれも、処分の名宛人
にとって不利益処分であるため、裁判所は、訴訟において処分時の根拠法令に
照らして職権取消処分の違法が明確となったとき、処分庁が判決時における新

（40）阿部泰隆『行政裁量と行政救済』前掲書51頁。
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しい法令を適用し、同取消処分の適法とする主張を認めないということとな
る。
　しかしながら、一般的な職権取消処分と例外的な職権取消処分における違法
判断の基準時に関しては、以下のような違いがある。
　たとえば、前掲の最高裁平成28年12月20日判決によれば、本件埋立承認とい
う授益処分の違法等を理由に、同授益処分を取り消した例外的な職権取消処分
の適否に係る審査における裁判所は、同取消処分の違法判断の基準時につい
て、「本件埋立承認がされた時点における事情に照らし、前知事がした本件埋
立承認に違法等が認められるか否かを審理判断すべきであ」ると判示してい
る。同判示の「本件埋立承認がされた時点における事情に照ら」すという箇所
からは、例外的な職権取消処分の適否に関する審査における違法判断の基準時
については、埋立承認処分という授益処分を取り消した処分がなされた時点で
はなく、同授益処分がなされた時点を違法判断の基準時とされていることを確
認することができる。つまり、例外的な職権取取消処分が同取消処分の対象た
る授益処分の違法または不当を理由としてなされるものであるのだから。同取
消処分の違法判断の基準時は、当然、前掲の最高裁判決通りに、同取消処分が
なされた時点（職権取消処分時）ではなく、当該授益処分がなされた時点（授
益処分時）となろう。
　ところが、以上に対して、一般的な職権取消処分の取消を求める訴えにおけ
る同取消処分の適否に係る審査における違法判断の基準時は、授益処分がなさ
れた時点ではなく、同職権取消処分がなされた時点が妥当であろう。一般的な
職権取消処分は、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性」が処分理由と
されているからである。したがって、通常、裁判例が違法判断の基準時を判決
時ではなく、処分時とする場合に、同処分とは、一般的な職権取消処分の場合
には同取消処分を指し、例外的な職権取消処分の場合には同取消処分ではな
く、同取消処分の対象たる授益処分を指す。このように、違法判断の基準時に
関する例外的な職権取消処分と一般的な職権取消処分における相違点は、処分
庁が以上の取消処分のいずれをする際に示した処分理由の相違に起因するもの
である。本稿にいう職権取消処分の二分類のなかで一般的な職権取消処分の取
消をも求める訴訟においては、違法判断の基準時は、同取消処分がなされた時
点という処分時が妥当とされるため、処分庁が判決時における新しい法令を適
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用し、同取消処分の適法を主張することは認められないことになり、これに対
して、例外的な職権取消処分の取消をも求める訴訟においては、違法判断の基
準時は、同取消処分がなされた時点ではなく、授益処分がなされた時点が妥当
とされるため、処分庁が同取消処分時または判決時における新しい法令を適用
し、同取消処分の適法を主張することは認められないことになる。以上のいず
れの主張が認められることになると、これは、処分の名宛人に不利益的効力を
もたらす法律の遡及的適用になるからであり、とくに後者の場合は、その基礎
において例外的な職権取消処分でなくなり、処分理由を異にする新たな不利益
処分として一般的な職権取消処分がなされたことになるからである。
　以上のように、違法判断の基準時については、前掲の最高裁判決が、授益処
分を取り消す処分時とすることなく、同取消処分の対象である当該授益処分の
なされた時点としている。これは、授益処分がなされてから、同授益処分を取
り消す処分までにおける事情の変更等を考慮することなく、同授益処分時にお
ける同処分の瑕疵のみを審査の対象としていることにほかならない。したがっ
て、以上の客観訴訟において前掲の最高裁判決が示した「違法判断の基準時」
は、主観訴訟における原告の実益となるため、当然、主観訴訟にも及ぶものと
解されよう。但し、例外的な職権取消処分の違法判断の基準時に関しては、授
益処分の違法と不当にわけて、前者の授益処分の違法に係る判断の場合には、
前掲の最高裁判決の判旨通りに、当該授益処分時が違法破断の基準時となる
が、授益処分の不当に係る判断の場合にはその基準時を如何に解するかについ
ては、別途検討を要するものと考え、この点については、以上の「Ⅳ　職権取
消と職権撤回の意義」で検討を行ってきた。

Ⅵ　おわりに
　本稿では、まず、処分庁が処分の根拠法令に基づいて行った授益処分につい
て、同授益訴分を取り消す処分の場合には、処分の根拠法令の明文の規定だけ
ではなく、同根拠法令の合目的的解釈ないし立法趣旨の合理的解釈（＝趣旨・
目的解釈）から、「処分の名宛人の帰責事由などの要件適合性）を処分理由と
して、当該授益処分を取り消すという一般的な職権取消処分があり、これに対
して、同取消処分の対象たる授益処分そのものの違法または不当を処分理由と
して、当該授益処分を取り消すという例外的な職権取消処分があるとし、両者
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は、いうまでなく、処分の名宛人にとって不利益処分にあたり、処分理由の相
違による区別であることを明らかにした。本稿の参照している前掲の最高裁平
成28年12月20日判決は、客観訴訟でありながら、例外的な職権取消処分の適否
に係る判断であるものの、その審査過程において示している審理判断の重要な
法理は、主観訴訟における例外的な職権取消処分の適否に係る判断にも妥当す
るところがあると述べてきた（これについては、以上の「Ⅴ　例外的な職権取
消処分と最高裁平成28年12月20日判決の射程範囲」を参照）。
　そして、以上のような取消処分の区分を前提に、処分の名宛人が処分の取消
を求める訴えにおいて、処分の不当に係って如何に主張・立証し、同主張・立
証に対して裁判所が審査することになるか否か、審査するとすれば、如何なる
審査方式を採用することになるかについて検討してきた。このように、処分理
由の相違による取消処分の区分は、同処分を不服とする処分の名宛人の行う主
張・立証にも違いがあることを明らかにすることにその意義があったといえよ
う。たとえば、一般的な職権取消処分がなされた場合には、処分の名宛人は、
理論上、処分庁によって同取消処分の処分理由として提示されている「処分の
名宛人の帰責事由などの要件適合性」に対する反論として、同要件適合性が処
分の根拠法令に違反するものであるという処分庁の法令違反を主張・立証し、
同取消処分の取消を求めることになり、または処分庁には以上のような法令違
反がなくとも、当該取消処分には合理性ないし妥当性を欠くなどの不当がある
ことを主張・立証し、同取消処分の取消を求めることになる。以上に対して、
例外的な職権取消処分がなされた場合に、処分の名宛人は、処分庁が同取消処
分の理由として提示している「授益処分そのものの違法または不当」に対する
反論として、当該授益処分には違法（法令違反）または不当がなかったことを
主張・立証し、同取消処分の取消を求めることになる。このように、不当に関
する主張・立証の態様を見てみると、一般的な職権取消処分の場合には処分の
名宛人（原告）が、はじめに不当に関する主張・立証責任を有している。これ
に対して、例外的な職権取消処分の場合には処分庁（被告）が、はじめに不当
に関する主張・立証責任を有するという違いがある。そして、これらの主張・
立証は、行訴法上、制限されることのないため、裁判所は、処分の取消を求め
る訴訟においてこれらの主張・立証について審査することになる。その証左と
して、最高裁平成28年12月20日判決が挙げられよう。同判決は、一旦なされた
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授益処分を取り消す処分の適否を判断する際に、同授益処分そのもの違法また
は不当を理由として同授益処分を取り消すことができることを確認し、取消処
分の対象たる授益処分に違法または不当がなったとして、同取消処分を違法と
判断していることかすれば、裁判所が処分の不当性についても審査するという
裁判所の不当性審査を当然のこととしているものだからである。
　以上のような主張・立証と、これに対する前掲のような最高裁判決の審査態
様に着目し、本稿は、行訴法全体の趣旨から、裁判所が処分の違法・適法の審
査にとどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的な理解」
と違って、裁判所が処分の不当性についても審査するという裁判所の不当性審
査を謳えるものである。とくに、一般的な職権取消処分の取消を求める訴えに
おいて裁判所の不当性審査は、裁判所が同審査を積極的に行うとすれば、処分
の名宛人への権利救済の拡大とつながるものであり、司法権の行使として司法
救済の拡大にも符合するものとして、行政に対する司法統制をより一層図るも
のとなろう。このため、一般的な職権取消の取消を求める訴訟における不当と
は、司法救済における解釈上のセ－ビングクローズにあたり、行政権の行使か
ら私人の権利利益の十全な救済保護を図るための道具概念として機能するもの
であると言ってよい。
　以上に対して、例外的な職権取消の取消を求める訴訟における不当とは、処
分庁によって一旦なされた授益処分に違法（法令違反）がなくとも、公益保護
などの必要性から同授益処分を維持することのできない事情として、最終的に
同授益処分を取り消す余地を残すための解釈上のセ－ビングクローズにあた
り、これによって公益保護ないし実現等を図るための道具概念として機能する
ものとなろう。なお、本稿では、例外的な職権取消処分の取消を求める訴えに
おける裁判所の審査は、処分の名宛人に「処分の名宛人の帰責事由などの要件
適合性」がないにもかかわらず、むしろ処分庁の審査不尽等の処分庁の落ち度
や処分後の後発的事情として公益上の必要性などによって同授益処分を維持す
ることのできないため、同授益処分を取り消すという取消処分の特異性の故
に、かりに裁判所が被告たる処分庁の主張・立証通りに当該授益処分の違法ま
たは不当を認めるとしても、これをもって同取消処分を適法とせずに、さらに
審査を進めて、利益の比較考量の審査方式を採用していることや、利益の比較
考量の審査方式には信頼保護の利益テストが含まれていることをも確認してき
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た。行政事件における司法審査が処分の根拠法令という行政法仕組みをめぐっ
て行われているという現状からすれば、職権取消処分に係る以上のような裁判
所の審査方式については、一定の評価をすることが可能であろう。
　以上の処分理由等の違いから、一般的な職権取消処分との対比において例外
的な職権取消処分（職権撤回をも含む。）の制限法理が従来唱えられてきたと
思われるが、利益の比較考量の審査方式がその制限法理にあたるものであろう
（制限法理に関しては、以上の「Ⅱ　職権取消処分の適否をめぐる裁判所の審
査方式」の「 ２　例外的な職権取消処分をめぐる裁判所の審査」の「（ ２）例
外的な職権取消処分を制限する法理として利益の比較考量の審査方式」を参
照）。むろん、同制限法理は、一般的な職権取消処分との対比において例外的
な職権取消処分の適否を決する実体的違法の構成要素の違いをも踏まえた結果
であろう（41）。
　また、本稿の検討にみるように、裁判所が処分の不当性についても審査する
ことになれば、裁判所が処分を取り消しうる瑕疵を意味する行訴法10条の定め
る「違法」について、これを行訴法上の違法と称した上、同行訴法上の違法に
は、処分庁による処分の根拠法令の違反という意味における法令違反の違法
と、処分には法令違反の違法がなくとも、処分を維持できない何らかの事情と
しての不当も含まれるという解釈の仕方を前提とするものである。行訴法10条
などにいう違法を行訴法上の違法と称するのであれば、処分の根拠法令の違反
という意味における法令違反の違法は、狭義の違法と称することも可能であろ
う。だとすれば、裁判所は、職権取消処分の適否を判断する際に、処分の法令
違反の有無について判断する狭義の違法性に関する審査（狭義の違法性審査）
と、同狭義の違法がなくとも、不当性の有無について判断する不当性に関する
審査（不当性審査）を通じて、処分を取り消しうる瑕疵としての行訴法上の違
法の可否を決するという審査過程を採ることになろう。以上の審査過程とは、
とりもなおさず、裁判所が処分の取消を求める訴えにおいて行訴法上の違法の
可否を判断するのに、処分を取り消しうる瑕疵として狭義の違法のみならず、
不当をもその判断要素とするという捉え方である。こうした捉え方は、本稿で

（41）「職権取消しや撤回」には固有の制限法理があることを否定し、実体的違法事由の問題が
あるに過ぎないとする見解については、中川丈久「「職権取消しと撤回」の再考」前掲論文
377頁以下参照。
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検討したように、不当が裁決固有の瑕疵となるという見解に与しないというこ
とを意味するものでもある。
　つぎに、行政法学上、「職権取消と撤回」区別を前提として、これらの権限
行使に関してはその制限が唱えられてきたことは周知のとおりである（42）。と
ころが、本稿では、以上のような区別を採らず、一般的な職権取消処分と例外
的な職権取消処の区別を前提とし、これらの処分には、遡及効を要する場合
と、遡及効を要しない場合があり、とくに後者の例外的な取消処分には撤回処
分が含まれるとし、行政法学上、撤回処分を設けることの実益を否定した（こ
れについては、以上の「Ⅳ　職権取消と職権撤回の意義」を参照）。こうした
試みは、処分庁による処分理由に応じた区別の実益のみを容認し、同処分理由
の相違に焦点を合わせることにより、処分の名宛人に主張・立証をしやすくさ
せ、訴訟の準備・提起に便宜を与えるという争訟便宜機能があり、これにその
意義を見出すことができるし、また、これらの処分の区別に応じた司法審査の
態様を明確化することができるのではないかというところにも、その意義があ
るといえよう。たとえば、司法審査の態様としては、授益処分の不当が例外的
な職権取消処分の処分理由とされる場合には、利益の比較考量の審査方式が要
されることはもちろんのこと、法律による行政の原理、とりわけ侵害留保説の
見地からも、裁判所がより厳格な審査をすべきであるという指摘が可能であ
る。言い換えれば、授益処分の不当を理由とする例外的な職権取消処分は厳格
な司法審査に服すべきであるという点が指摘されよう。もちろん、厳格な審査
には、処分庁が授益処分を取り消す理由として授益処分の不当性を公益保護の
必要性と捉えている場合に、同公益保護の必要性に関する具体的かつ実証的検
討分析が要請されよう。以上の具体的かつ実証的検討分析とは、裁判所が授益
処分の根拠法令の規定や同法令の趣旨・目的解釈から、同法令がもっとも優先
すべき公益の価値序列を第一義的に考慮に入れ、授益処分を維持することに
よって同授益処分の名宛人の権益を保護することになれば、これが不特定多数
の人々の利益という公益に対して如何なる侵害をもたらすかといった公益侵害
の現在性と明白性に関する検討分析をいい、同公益侵害の現在性と明白性に関
する主張・立証と、同公益を実現するための方法として授益処分の取消という

（42）藤田宙靖『行政法総論』前掲書235頁以下参照。
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目的と手段との整合性、いわゆる公益保護という目的達成のための手段の最小
限性と、授益処分の取消に代わる他の方法の可能性（代替性）についての検討
分析をいう。つまり、裁判所が当該授益処分の不当を理由とする例外的な職権
取消処分の適否を審査する際に、以上の公益保護の必要性に関する具体的かつ
実証的検討分析が要請されよう。これらが、とりもなおさず、同授益処分を取
り消す理由として挙げている処分理由に対する裁判所の厳格な審査であるにほ
かならない。
　最後に、本稿は、行訴法全体の趣旨から、裁判所が処分の違法・適法の審査
にとどまり、処分の当・不当に関しては審査しないという「一般的な理解」と
違って、裁判所が以上の職権取消処分の取消を求める訴えにおいて、処分を取
り消しうる瑕疵となる行訴法上の違法として処分庁の法令違反のみならず、処
分の不当性の有無について審査するという前提に立っており、したがって裁判
所が処分の当・不当に関しては審査しないという前提に立って、不当性審査を
行政不服審査の長所とする見解や、処分の不当性を裁決固有の瑕疵とする見解
に与しないものである（これについては、以上の「Ⅱ　職権取消処分の適否を
めぐる裁判所の審査方式」の「 ４　行政不服審査法 1条の意義と裁決固有の瑕
疵」を参照）。確かに、裁判所が理論上不当性審査を行うとしても、一般的な
職権取消処分の場合に処分の不当を理由とする同取消処分の取消を求める訴え
において裁判所が同取消処分の不当を理由に、同取消処分を取り消す原告勝訴
判決をどの程度に行っているのか、また、例外的な職権取消処分の場合には同
取消処分の対象たる授益処分の不当を理由として、処分庁が同授益処分を取り
消す処分をどの程度に行い、かりに同取消処分があったとしても、裁判所が同
授益処分に不当性がなかったとして、同取消処分を取り消す原告所訴判決をど
の程度に行っているのかという訴訟実態やこれらの判決に関する分析・検討も
必要であろう。これらによって始めて行政法学上の不当概念と公益の概念がよ
り明確となろう。これらについては、拙者に残された今後の検討課題となろ
う。


