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※本稿パー ト(3)完 において、III章2の(1)と(2)の 見出しのタイ トルを変更 した。

III判 例 ・学 説

2学 説 の整 理 ・検 討

さて 、 学説 の整 理 ・検 討 に 際 して は 、今 回 の 改正 行 政 事 件 訴 訟 法 の公 布 、施
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行を経て、今現在の行政訴訟に関する学説の整理 ・検討を行 う訳であるが、そ

の前に、戦後 日本の行政事件に関するその根拠となる法の立法作業を検証して

みる。それにより、これらの作業と表裏の関係 にある各時期の学説の推移も辿っ

てゆくことにする。そのことにより、行政事件訴訟法から改正行政事件訴訟法

に大転回 した行政法学の一つの重要な成果を確認 し、それを行政訴訟を巡る学

説の整理 ・検討作業の中で、その成果を私な りの改正行政事件訴訟法の研究の

一助にしたいと思っている。

(1)行 政事件に関する諸法(行 政訴訟制度)の 推移 と学説の推移①

1)わ が国の行政訴訟制度の嚆矢

わが国の行政事件に関す る諸法(以 下、行政訴訟制度 とい う。)－ 本稿で

は行政争訟法中、訴願 ・行政不服審査に関す る法は論述の都合上、省略 し、

不服申立てについては敢えて言及しない－の嚆矢 は、まず、戦前においては、

明治23年2月11日 公布の大 日本帝国憲法(明 治23年11月29日 施行)に つづ く、

明治23年 の行政裁判法(明 治23年 法律第48号 、施行は明治23年10月1日)

の制定、及び同年、行政訴訟事項を定めた 「行政庁ノ違法処分二関スル行政

裁判ノ件」(明治年23年 法律第106号)に 求められる。しかし、これらの行

政訴訟制度は今から見れば、国民の権利利益の救済とい う面では欠陥の多い

もので、例えば、塩野宏教授がこの点について、 日本の行政訴訟制度の歴史

的変遷の中で、行政裁判所の存在 とい うものは、「裁判制度 としても、いろ

いろな点で、国民の権利利益の救済とい う面からみると欠陥の多いものであ

るということが、当時から指摘されておりま した。」(1)旨の発言にそれは代

弁できる。

さらに、行政裁判所が国民にとって利用しにくかった点として、同裁判所

が東京に1カ 所のみしか設置されず、一審制であったことと(行 政裁判法1

条等)、行政裁判所への出訴事項についても制限されていることである(「行

政庁ノ違法処分二関スル行政裁判ノ件」により、5つ の事件にのみ限定され

ていた)(2)。このような行政裁判所の欠陥を改革する新たな行政訴訟制度が、

日本国憲法の公布 ・施行により、憲法76条 、裁判所法等から生成されること

になる(行 政訴訟制度の成立期)。

2)わ が国の行政訴訟制度の成立期－パー ト1(日 本国憲法の公布 ・施行と
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改正行政事件訴訟法と判例・学説－パート(3)完

裁判所法、行政事件訴訟特例法)=第1期

わが国の行政訴訟制度の成立期は、本稿では、第I期 と第II期 に区分 して

論 じる。

そして、まず、同制度の成立期の第I期 は、戦後から行政事件訴訟特例法

までとし(パ ー ト1)、 次に、同制度の成立期の第II期 を行政事件訴訟特例

法の改正作業から行政事件訴訟法の公布 ・施行までとする(パ ー トII)。こ

のような成立期の時期区分に即 しながら、以下、わが国の行政訴訟制度の成

立期につき、その推移 と学説の推移を眺めてゆく。

①同成立期のパー ト1=第I期 ・(a)日 本国憲法の公布 ・施行

パー ト1で ある第I期(以 下、単に第1期 とい う。)は 、まず、 日本国憲

法の公布 ・施行に求めることができる。

昭和21年11月3日 に公布された日本国憲法(昭 和22年5月3日 施行)は 、

司法権の所在 として、憲法76条1項 所定の 「すべて司法権は、最高裁判所及

び法律の定めるところにより設置す る下級裁判所に属する。」と定め、 さら

に、憲法76条2項 において、「特別裁判所は、これを設置することができな

い。行政機関は、終審として裁判を行ふことができない。」旨の規定を設 けた。

このことにより、特別裁判所の設置は禁止 され、行政事件の訴訟管轄は行政

裁判所から司法裁判所へと移った。 このことにより、旧憲法である大日本帝

国憲法61条所定の行政裁判制度の採用を明示 した 「行政官庁ノ違法処分二由

リ権利ヲ侵害セラレタリトスルノ訴訟ニシテ別二法律ヲ以テ定メタル行政裁

判所ノ裁判二属スヘキモノハ司法裁判所二於テ受理スルノ限二在ラス」の拘

束から逃れ、行政裁判所が廃止 され、戦後のわが国の行政訴訟制度が行政国

家型から司法国家型へと変遷 したのである、という多くの公法学者の評価も

窺知できる(3)。

②第1期 ・(b)裁 判所法

さて、日本国憲法の公布後まもなく、裁判所法 と 「日本国憲法の施行に伴

う民事訴訟法の応急的措置に関する法律」が制定され、行政訴訟制度の成立

の入 口が見え始めた。

まず、昭和22年4月16日 に公布 された裁判所法(施 行・昭和22年5H3日)

は、同法3条(裁 判所の権限)1項 「裁判所は、日本国憲法に特別の定めの

-77-



ある場合を除いて一切の法律上の争訟を裁判し、その他法律において特に定

める権限を有する。」 と規定 している。つまり、裁判所法3条1項 所定中、「一

切の法律上の争訟」を裁判所は管轄 していることから、行政事件についても

憲法76条2項 の立法趣旨に則 り、司法裁判所が管轄することになった訳であ

る。又、裁判所法の公布に伴 う措置として、裁判所法施行法1条(裁 判所法

と同日公布)等 により、行政裁判所法、「行政庁ノ違法処分二関スル行政裁

判ノ件」等が廃止されている。

しか し、これらの 日本国憲法、裁判所法の公布 ・施行のみでは行政訴訟制

度としては極めて不十分であり、そのための応急措置として、昭和22年4月

18日 に公布 された(昭 和22年 法律第75号 、施行 ・昭和22年5H3日)「 日

本国憲法の施行に伴 う民事訴訟法の応急的措置に関する法律」8条 に、行政

処分の取消又は変更を求める訴について六箇月の出訴期間(除斥期間は3年)

の1規 定のみを定めただけで、これは、訴訟法としては極めて不十分なもの

であり、新たな本格的な行政事件に固有な訴訟法の整備が求められていた。

そ して、その間は、新憲法の制定から応急措置に関する法律の一箇条の規

定(8条)を 置いた－6箇 月の出訴期間、平成の改正行訴法14条 の出訴期間

も3箇月 から6箇 月になっているが－のみであったが、行政事件訴訟特例法

の公布に至るまでの行政裁判制度の推移に対する評価 として、雄川教授は、

「憲法を貫 く法治主義を基本 とす る行政の司法統制は、行政訴訟事項におけ

る概括主義 ・列記主義の対立を超えて、行政法の領域においても一般的な法

の適用の保障を営むところまで及ぶものである。従って、行政事件について

も、原則として一切の法律問題について裁判所に出訴することができるので

ある。裁判所法3条 が、『一切の法律上の争訟』を裁判する旨を宣言 してい

るのは、その憲法の趣旨を明らかにしたものに外ならない。かくして、新憲

法の施行とともに、行政裁判法(裁 判所法附則2項 により)・『行政庁ノ違法

処分二関スル行政裁判ノ件』(裁 判所法施行法1条 よ り)等 の行政裁判法規

は廃止 され、半世紀にわたるわが行政裁判制度に終止符が打たれたのであ

る。」 と述べ られている(4)。

しか し、本格的な行政裁判制度の整備は急を要する課題であり、裁判所法

制定後、1年 近く後に、新しい行政訴訟制度として、昭和23年7月1日 に行
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改正行政事件訴訟法と判例・学説－パート(3)完

政事件訴訟特例法が公布 されている(法 律第81号 、施行・昭和23年7月15日)。

③第I期 ・(c)行 政事件訴訟特例法の公布 ・施行

昭和22年 に公布 された裁判所法の後、戦後間もないこの時期に、本格的な

行政裁判制度である行政訴訟制度を整備することは困難な作業であったこと

が推測 し得る。そのことについて、田中二郎博士は行政事件訴訟特例法(以

下、行特法 という。)の 公布 ・施行に際して、「将来 どのような事件がどのよ

うな形で争われるかについて、十分に予測できなかった面もあり、ある程度

の不備 もやむを得なかったといえないこともない。」と回顧なされている(5)。

又、行特法に対する同様な見方は、雄川教授 も、行特法の課題 として、「…

しかし、行政事件訴訟特例法 自身も本則12箇 条にすぎず、なお行政事件訴訟

の基礎法として不足な点が多いことを免れないし、またその規定自体にも不

備欠陥が多く解釈上の疑義は跡を絶たない。従って、現在またその大幅な改

正の事業が進行中である。」、旨述べ られている(6)。このように、行特法の

立法作業期の田中 ・雄川両先生の感想からも窺知 しうるように、行政訴訟制

度 として行特法は多くの不備欠陥があ り、急を要する状況に直面 しながら、

十分に予測できない時点での立法作業 としての限界性を認識 しながら、行特

法の公布 ・施行を迎えねばならなかった時代背景が了解 しうる。

さて、上述の如 く、行特法が行政訴訟制度=行 政裁判制度 として、規定自

体に不備欠陥があり、国民の権利 ・自由の保護には極めて不十分な内容を有

していたことは、当時、衆 目の一致するところであった。そこで、行政訴訟

制度の本格的な立法作業が希求され、行特法の問題点を検証する作業の中か

ら、行政訴訟制度 としての基本的なフレーム ・ワークを構築 し、今現在、生

起 している行政現象に即応 した訴訟法の雛型を提示する課題が顕在化 した訳

である。それがわが国の行政訴訟制度の成立期 ・第II期 になる。この点につ

いての詳論はつぎのところで行 う。

【注】

(1)塩 野宏 「司法の行政に対するチェック機能のあり方について」同 『法治主義

の諸相[行 政法研究第七巻]』329頁(有 斐閣2001年)。 同論文の初出は 「司

法制度改革審議会意見陳述」(2000.5.30)で ある。塩野の引用については、
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以下、『法治主義の諸相』で行 う。

(2)行 政 裁判所へ の出訴事項 につい ては、極 めて短 い規定 が設 け られ、『行政 庁

ノ違法 処分ニ 関スル行政裁 判 ノ件 』(明 治23.10.10法 律第106号)に よれ ば、

「法律勅令ニ 別段 ノ規程アル モノ ヲ除 ク外左ニ 掲 クル 事件ニ 付行 政庁 ノ違 法処

分ニ 由 リ権利 ヲ毀損 セ ラレタ リ トスル者ハ行政裁 判所ニ 出訴 スル コ トヲ得」 と

して、五つ の事件 に制限 していた。 因みに、1号 ・海 関税 ヲ除 ク外租税 及手数

料 ノ賦課ニ 関スル 事件、2号 ・租税滞納処 分ニ 関スル事件、3号 ・営業免許 ノ

拒否又ハ取消ニ 関スル事件、4号 ・水利及 土木ニ 関スル事件 、5号 ・土地 ノ官

民有 区分 ノ査 定ニ 関スル事件、のみ の列挙 主義 であ った。 このよ うな内容を有

した行政裁判法 を何 故に制定 した かについて、雄川一郎教授 は、司法権 と行 政

権の相互 の対立 ・不信 を前提 と し、 … 権力 の分立殊 に行政 権の司法権 か ら

の独立 の理論 に基 き、行 政権 を司法権 の制約 か ら解放 しその 自律性 を保 障 しよ

うとす る、 ヨー ロ ッパ大陸流の行政 国家 の考方に ある、 と述べ られ 、その総括

的な行政裁判法 の評 価 として、わ が国の行政裁 判制度は、制度 の理想 か らは程

遠い ものであったために、早 くか らそ の改 正の必要が感ぜ られ、 明治 以来数度

の改革 の試 みがな され た。 … 種々の事情 で遂 に実現す るに至 らな かったの

であ る。か くして、わが国の行政裁判 の基礎 法規には、制定以来殆 ど改正 らし

い改正 の施 され る ことな く、新憲法 の制定 に至ったので ある、 と括 られ てい る

(雄川一郎 『行政 争訟 法』 〔法律学全集9巻 〕35～37頁)。 又、雄川教授 は、行

政裁判制度改革 問題 の経緯 につい ては、田中二郎 「行政裁判制度 の改正 案及 び

改正意見」(同 『行政争訟の法理』所収)が 詳細であ る旨、述べ られてい る(雄

川 ・前掲書39頁 注 五)。

(3)例 えば、 同趣 旨の者 と して、原 田尚彦 『行 政 法要論 全訂 第 七版[補 訂版]』

350頁 以下(学 陽書房2011年)、 塩野宏 『行政法II[第 五版]行 政救済 法』64頁

以下(有 斐閣2010年)、 芝池義一 『行 政救 済法講義 第3版 』11頁 以下(有 斐

閣2006年)等 が挙げ られ る。

(4)雄 川 ・前 出注(2)40頁 。 尚、 この点 につ いての言及は枚挙 にい とまな しで

あるが、例 えば、塩野宏 「司法の行政に対す るチ ェック機 能のあ り方について」

同 『法治主義の諸相[行 政法研究第七巻]』所収、329～331頁(有 斐閣2001年)

が挙げ られ る。同論文の初出は、「司法制度改革審議会意見陳述」(2000.5.30)
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改正行政事件訴訟法と判例・学説－パート(3)完

である。

(5)田 中二郎 「行政争訟制度の改正」同 『司法権の限界』45頁以下所収、46頁(弘

文堂 昭和51年)。同論文の初出は、法律時報34巻10号、昭和37年である。

(6)雄 川 ・前出注(2)42頁 。

3)わ が国の行政訴訟制度の成立期－パー トII(行 政事件訴訟法の公布 ・施

行)=第II期

①行特法の改正作業

わが国の行政訴訟制度の成立期 ・第II期 では、行特法の改正作業(過 程)

から行政事件訴訟法の公布 ・施行までについて述べてゆく。その手懸 りとし

ては、田中博士と雄川教授のこの点についての所見を斟酌 しながら、この改

正作業を検証 してみる。その後、その他の所見を参考 としながら、私なりの

感想を述べてみたい。

まず、田中二郎博士の 「行政争訟制度の改正」と題する論文から行特法の

改正過程の流れを辿ってみたい(7)。田中博士は行特法の問題点として、「占

領下に早急の間に制定されたものであるために、行政事件訴訟に関する他の

諸々の規定との間の調整について十分の考慮が払われておらず、訴訟制度全

体として調和が保たれているとはいえないのみならず、同法の制定当時は、

将来、行政事件がどのような分野にどのような形で争われるであろうかにつ

いても、十分の見通 しをつけにくい状態であったため、特例法の規定自体に

不備欠陥の存することは避けがたいことであった。」 とし(8)、そ して、法制

定以来、10数年にわたる行特法の不備欠陥について、4つ の問題点を挙げら

れている。その第1点 は(以 下、筆者なりに略記 した。)、行特法の適用 され

るべき訴訟の範囲が必ず しも明瞭とはいえないこと、第2点 は、法所定の 「行

政庁の違法な処分の取消又は変更に係る訴訟」の意味がはっきりしないこと

－取消訴訟のみか、無効確認訴訟も含むのか否か－、第3点 は、訴願前置主

義の採用による解釈上の疑義をきたしたこと、そして、最後の第4点 として

は、執行停止 ・内閣総理大臣の異議の制度の導入による行政権の司法権の侵

犯・憲法違法の批判の惹起、であると。以上の行特法の問題点の総括として、

田中博士は、「以上に述べたように、行政事件訴訟特例法は、それ自体 とし
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て、多くの問題点をもっているのみならず、行政事件訴訟に関する他の法令

の規定との調和 ・統一も十分に図られておらず、制度全体として、不備不統

一の譏 りを免れず、人民の権利救済制度を完備するうえからいっても、何ら

かの対策を講ずることは、つとに要望されていたところである」と締めくく

られておられる(9)。博士のこの行特法に対する厳 しい批判は、同法に代わる、

国民の権利救済制度を完全なものにするような新たな行政訴訟制度の整備 を

訴えている証しであり、その後、新しい行政事件に関する訴訟法が公布 ・施

行されることになるのである。以上の田中博士の所見に対して、雄川教授は

行特法に対してどのような考えをお持ちであろうか。以下、雄川教授の所見

について検証してみる。

次に、雄川教授は行特法について、昭和58年 の公刊である、 日本公法学会

編の 「行政事件訴訟法立法の回顧と反省」と題する報告論文において、行特

法の改正の限界性 とい う視点か ら、「行政事件訴訟法制定の直接の機縁は、

い うまでもなく行政事件訴訟特例法の諸制度に存した問題点を解決し解釈上

の疑義を除去することが、その作業の主要な課題 となったのは、この意味に

おいては当然のことであったと言い得 よう。 しか しなが ら、その結果 とし

て、行政訴訟ない しは行政救済の法制度を基本的なところから反省 し、いわ

ば トータルに捉えなおすことはなされていなかったようである。このことは、

特例法の改正即ち行政事件訴訟法が、行政訴訟の基本法として一つの限界を

もつことを意味することになったのかもしれない。」と述懐なされている(10)。

以上の田中 ・雄川両所見から窺知し得たように、行特法の問題点 ・課題 と

同法の改正作業においても、まだ、未解決の立法作業中の諸問題があった。

しか し、そのような難産の末、昭和37年 の行政事件訴訟法の公布を迎えたの

であるが、このエポックについての立法作業 ・学説の推移については、次の

所で検証してゆく。

②行政事件訴訟法の公布 ・施行

まず、行政事件訴訟法の公布に際して検証すべき点は、第40回 国会に提出

された同法案の理由説明の主要7項 目にあると思われる。雄川一郎教授の挙

げられる7項 目を筆者なりに略記すれば、(1)訴 訟の類型化 とその適用法

規の明確化、(2)訴 願前置主義の原則的廃止、(3)略 、(4)執 行停止制度・
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内閣総理大臣の異議制度の整備 、(5)略 、(6)無 効確認訴訟の限定化 と争

点訴訟の導入、(7)そ の他、であ り、その中で、雄川教授は、行政訴訟部

会で重要な反対意見があった問題 として、①訴願前置主義の原則的廃止に対

する、②内閣総理大臣の異議制度の存置に対する、③不作為の違法確認訴訟

の法定化に対する、各反対意見の3点 があった旨、指摘なされている(11)。

次に、ここで示された改正作業の課題 となる論点を整理すると、論点1・

訴願前置主義の原則的存廃問題、論点2・ 行政行為の無効を争 う訴訟類型の

選択問題、論点3・ 執行停止制度 ・内閣総理大臣の異議制度の存廃問題等で

ある(12)。

この点について、雄川教授によれば、論点1の 訴願前置主義の原則的存廃

問題については、委員等 と行政庁側 との意見の対立の中から、この存置問題

は最後までもめ、「その結着は、結局、理論的にも制度的にも直接の関係を

もたないこの二個の問題を、一方で訴願前置主義を原則的に廃止することに

より裁判所側の主張を容れ、他方で内閣総理大臣の異議制度を存置すること

によって行政庁側の主張を容れるという形で、全体 としてのバランスをとる

とい うことであったのである。」 とし(13)、論点2の 行政行為の無効を争 う訴

訟類型の選択問題については、結局、無効確認訴訟を限定化する方向で議論

が進められ、「行政行為の無効は、原則 としては、その無効を前提とする現

在の法律関係に関する訴訟においてこれを主張することをもって、必要にし

て十分であるとし、行政行為の無効を直接訴求するのはそのような現在の法

律関係に関する訴訟では救済の目的を達し得ないような場合に限るべきであ

る、としたのである。これが行政事件訴訟法36条 の原告適格 と45条の争点訴

訟の立法となった。」とその当時を振 り返られている(14)。

そして、雄川教授は、論点3の 執行停止制度等の問題については、執行停

止制度の整備に関連 して、内閣総理大臣の異議制度の存廃はもっと激 しい議

論のあった ところであった とし、「問題はこれを廃止するか否かとい うこと

であって、結局、その決め手は理論的にも実際的にもこれを見出し得なかっ

たのである。 しかし、裁判所、弁護士側からは強くその廃止が求められ、立

案の最終段階までまとまらなかった。そして、一種の妥協案 として最高裁判

所に干渉 させる案などが考えられたこともあった。 しかし、結局、異議制度
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と して は内 閣 総 理 大 臣の 政 治 責任 にお い て 異 議 を述 べ る もの とす る こ とで 割

り切 っ た の で あ るが 、 これ に 対 す る反 対 もま た 強 か っ た。」 と述 べ られ て い

る(15)。そ して 、結 局 、 前 述 した 訴 願 前 置 主 義 の 原 則 的廃 止 と内 閣 総 理 大 臣

の 異 議 制 度 の 存 置 に よ るバ ラ ンス を と り、 この 件 は 妥 協 ・解 決 した とい うこ

と にな った の で あ る。

よ って 、この よ うな行 特 法 の 改 正 作 業 ゆ え に 、雄 川 教 授 も こ の点 につ い て、

「以 上 の よ うに 、行 政 事 件 訴 訟 法 の 立案 は、 い ろ い ろ な 問 題 につ い て の 妥 協

と微 妙 な バ ラ ンス の 上 に立 って い た 。 当時 、 カ ル タの城 にた と えた よ うな 記

憶 が あ るが 、 ど こか が 修 正 され る と全 体 が 崩 れ か ね な い もの で あ った 。 そ う

い う形 で行 政 事 件 訴 訟 法 は成 立 した の で あ る。」 とそ の 間 の 様 子 を述 懐 な さ

れ て い る(16)。この感 想 は極 め て含 蓄 の あ る お話 で あ る。

以 上 で 、行 政 訴 訟 制 度 の 推 移 と学 説 の 推 移 ① の 検 討 作 業 を終 え、次 に 、(2)

行 政 事 件 訴 訟 法 か ら改 正 行 政 事 件 訴 訟 法 と学 説 の 推 移 ② の 検 討 作 業 に移 る。

【注 】

(7)田 中 「行政争訟 制度の改正 」同 『司法権 の限界』45頁 以 下所収(弘 文 堂、昭

和51年)、50頁 以 下参 照。 同論文の初 出は、法時34巻10号,昭 和37年 である。 田

中の引用については、『司法権の限界』で行 う。

(8)田 中 ・前出注(7)の 論文,51頁 ～52頁 。

(9)同 ・前注論文53頁 。

(10)雄 川一郎 「行政 事件 訴訟法立法 の回顧 と反省」 同 『行 政争訟 の理論 』184頁

以下所収 、185頁(有 斐閣、昭和61年)。 同論文 初出 は、公法研究45号 、昭和58

年であ る。雄川の引用については、『行政争訟の理論』で行 う。

(11)雄 川 ・前出注(10)186頁 ～187頁 。雄川教授 によれ ば、この ときの行 政訴訟

部会の会長は、入江部会長であった とされてい る。

(12)同 ・187頁～192頁 。論述上、筆者な りに立法作業の論点を整 理 ・統合 した。

(13)同 ・187頁～188頁,192頁 。

(14)同 ・188頁。

(15)同 ・192頁。

(16)同 ・193頁。
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(2)行 政事件訴訟法から改正行政事件訴訟法と学説の推移②

このパー トでは、新 しい行政訴訟制度の誕生である行政事件訴訟法の公布 ・

制定から同法の改正 という流れを検証 してゆく。すなわち、新 しく公布 された

行政事件訴訟法の検討作業から同法の課題を明らかにし、その中から、改正行

政事件訴訟法が何故再度、誕生していったかを、行政訴訟制度 と諸学説の検証

作業を手掛かりに解明してゆく。

1)行 政事件訴訟法の課題 と学説の推移②－1

まず、行政事件訴訟法の公布 ・施行についてから述べるならば、行政事件

訴訟法は昭和23年 に公布 された行政事件訴訟特例法(以 下、行特法 という。)

から14年後、昭和37年(1962年)に 公布 された(昭 和37年5月16日,法 律第

139号、施行 ・昭和37.10.1)、 全条46力 条 と附則からなるものである。この

新法制定に際して、田中二郎、雄川一郎、そして、塩野宏の各先生の行政事

件訴訟法の特色 と問題等に対する考えを検証 しながら、同法制定の位置づけ

を考えてみたい。以下、各所説を眺めてゆく。

①田中二郎博士の所説より

田中博士の昭和37年 に発表 した 「行政争訟制度の改正」と題する論文によ

れば(1)、田中は、行政事件訴訟の本質をどのように考えるべきかについては、

未だ根本的に究明されているとはいえず、検討 されるべき多くの問題が残 さ

れている、 とし、行政事件訴訟法(以 下、行訴法 とい う。)1条 と7条 の規

定した趣旨について、「それは、同法が行政事件訴訟に関するそれ自体独 自

に完結 した規定を設けることを企図することなく、さしあたり、行政事件訴

訟にとって必要な特殊固有の規定を設 けるに止め、他は、訴訟法の分野で、

学問的にも最 も成熟 し法制的にも最 も整備 された民事訴訟の例によることと

したものと解 される。」そして、「… 現段階においては、行政事件訴訟の

本質が必ず しも十分に究明されているとはいえないから、どういう点に、行

政事件訴訟の本質に即する特殊の解釈をすべきかについて具体的に明らかに

することは困難であるし、今 これ らの点について深 く立ち入って論ずる余裕

もないが、私は、行政事件訴訟の過去十数年にわたる実際の経験に即 して今

回の改正を行った経緯にかんがみ、また、行政事件訴訟の特殊性がかなりはっ

きりしてきた現状に照らし、基本的な考え方の方向としては、従来の単なる
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特例法的な制度の建前から一歩前進して、行政事件訴訟の特殊性に応ずる制

度を設け、その線にそった解釈を進めることを許容する趣旨と解すべきもの

と思 う。」 と述べ られている(2)。

そ して、最後に、田中は、行政不服審査法を含めた 「行政争訟制度改正の

意義 と今後の課題」 と冠す る所では、「行政事件訴訟法及び行政不服審査法

の制定を中心とする諸法律の制定改廃による行政争訟制度の全面改正は、単

に疑義の多い不備不統一な行政争訟制度を、法制的に整備統一し、疑義を解

消させ、長い間の懸案を解決するものであるのみならず、それを通して国民

の権利利益の保護伸長を図るとい う見地か らも多 くの寄与をなすものとし

て、これに重要な意義を認めなければならぬ。… それが今回の改正によっ

て、とにもかくにも、法制的には、全般的に整備統一され、ここに面目を一

新するに至ったといってよい。」 と評 されている(3)。

因みに、田中は今回の全面改正の評価 として、「今回の改正法においても

立案関係者の多大の努力にもかかわらず、必ず しも明快 とはいえない点が

多々あり、専門家にとっても解釈上の疑義を生ずる点が少なくない。その結

果として、権利利益の保護伸長の うえにも種々の障害の生ずることは免れな

いであろう。 しか し、このような若干の難点も、今後の学説の展開と判例の

積み重ねによって、漸次解明されていくであろうし、また、それに期待して

よいであろ うと思 う。」として、今回の行政争訟制度の改正の画期的な意義

は何びとも認めるところであろうとしている。しかし、未だ残された今後の

課題 も決 して少 なくない として、その課題 の例をい くつか挙げられている

が(4)、それらの課題 として、①行政手続法の制定問題(将 来の課題)、 ②行

政事件訴訟の本質又はその基本的あり方の究明問題、③特別裁判所たる行政

裁判所の設置問題 を挙げられているが(5)、特に、③の行政裁判所の設置問

題は注 目すべき点である。つま り、行訴法の制定に当たって、 日本国憲法76

条2項 の下で、何ゆえに、特別裁判所の設置をわざわざ持ち出したのかとい

点である。つま り、行政事件も司法裁判所の管轄になっているのに、どうし

て、いまさら旧制度に戻るのかである。この意見の提案理由の詳細が了解 し

ていない時点で具体的意見は述べられないが、行政事件の固有性に着目した

発想に立てば、行政の専門の審査をすることのできるスタッフのいる特別の
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審査機関の設立案なのか否か、ここでは想像の域を出ない。

いずれにしても、この点についての言及はこれまでにして、次に、行訴法

の公布に際して、田中所見以外の見解を窺ってみることにする。

②雄川一郎教授の所説より

雄川教授も行訴法の立案について、田中博士と同様な感想を述べ られてい

る。たとえば、雄川の 「行政事件訴訟法立法の回顧 と反省」と題する論文に

おいて(6)、次のような所見が窺える。すなわち、上述 したように、「…

行政事件訴訟法の立案は、いろいろな問題についての妥協 と微妙なバランス

の上に立っていた。当時カルタの城にたとえたような記憶があるが、どこか

が修正されると全体が崩れかねないものであった。そういう形で行政事件訴

訟法は成立 したのである。」 とい う所見がその当時の雄川の考えを物語って

いる。

さてそこで、その雄川は行訴法の基本的性格について、行訴法の立法化に

は戦後の制度改革における行政訴訟観 として、二つの考え方があったと述べ

られている。

それを約言すれば、その第一は、従前の行政裁判制度の否定から出発 した

こと、そして、そのことは、行政訴訟 もまた通常の民事訴訟の一形態である

と考える傾向があったことであり、第二には、技術的には、行政裁判所時代

の行政訴訟法理を受けついだ面が多かったことであり、そのことは、制度的

には欠陥の多かった旧行政裁判制度の改正案 としての昭和7年 の行政訴訟案

が、戦後の行政訴訟法に大きな影響をもったということである(7)。

そして、この2点 から、雄川は、行政訴訟法について、形式的には、「行

政事件訴訟」を民事訴訟の一範疇 とは考えていない(1条 ・7条)。 ここに

行政事件訴訟特例法 と行政事件訴訟法 との行政訴訟観の相違がある。しかし、

行政事件訴訟法の実質的内容は行政事件訴訟特例法を継承 しこれを発展 させ

たものがその中心になっていると言ってよいであろう。「行政事件訴訟法」

という名称はこのような意味をも含んでいるのである、として、最終的には、

「従って、この限 りでは、行政事件訴訟法は、技術的には従前からの行政訴

訟法理を基本 としていることになるのであって、行政訴訟の将来を展望 して

新 しい時代に対応すべき備えをするという点において不十分なものがあった
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とい うことになろう。」とし、そ して、行特法の改正作業は、制度の技術的

な整備が主眼とな り、行政訴訟を基本から検討し直すとい うことまでには及

ばなかったと言 うことができるであろう、と当時を振 り返 り、田中の考えを

引用 していることから(田 中 「行政争訟制度の改正」法時34巻10号4頁 、9

～10頁) 、行政事件訴訟法の制定についての考えが田中と相等 しいものであ

ることが窺知できる(8)。

さらに、行訴法制定20年 後に際して、雄川は、行訴法の動きと行訴法の将

来展望について、次のように述べられている。

まず、雄川は、行訴法の20年 間の動きについては、当初の議論した予想と

は異なった問題が生じたか、或いは、当時はあま り議論されなかったような

問題が浮上したとされ、前者については、無効等確認訴訟(行 訴法36条)の

理解 … 一元説と二元説や、内閣総理大臣の異議、そして、行政処分の取

消 しの第三者効の問題 を挙げられている。

次に、後者の問題については、抗告訴訟の対象(処 分性の問題)、 訴訟利

益の問題、を挙げ られ、締め括 りとして、「従って、今 日いろいろな場で問

題とされる訴訟利益の拡張ない し変質の問題、団体訴訟の問題や広い意味で

の市民訴訟の問題などは検討されていなかったように思 う。こうい う問題 を

深く意識して議論していたならば行政事件訴訟法の定めは、或いはもっと異

なっていたかもしれない。もっとも、それがわが行政訴訟法理の発展にとっ

て幸いであったか どうかは、自ら別個の問題であろうが。いずれに しても、

いわゆる現代型行政紛争に制度的に対応することは、行政事件訴訟法はして

いなかったとい うことになろう。」 と述べ られている(9)。

最後に、雄川は、行政訴訟の制度や法理の今後の問題は、行政の裁判的統

制の基本にたちかえって反省するとともに、現代型の行政紛争に対応する在

り方を探ることであろ う、 として、将来の展望 としての現代型行政紛争の

特色 として、三点ほど挙げられている(10)。因みに、それらは、約言すれば、

第一点は、行政手段の多様化 と行政紛争の多様化の問題であ り、第二点は、

現代型行政紛争に対する行政訴訟制度 ・裁判所の対応策で、そして、第三点

は、現代型行政紛争の処理の限界性である。この三点をもう少 し敷衍すると、

雄川は現代型行政紛争の特色には、①多様な紛争問題の解決手段としての行
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政事件訴訟 と民事訴訟の交通整理の問題、行政計画の裁判統制の問題、多数

当事者 ・団体訴訟 と客観訴訟化の問題、科学裁判の対応問題であり、②現代

型行政紛争の客観訴訟化(例 えば、住民訴訟の増加等)と 行政事件訴訟法の

守備範囲問題であり、そして、③現代型行政紛争の行政訴訟による処理の限

界性 とその代替処理問題(行 政機関 ・行政的専門機関の処理、オンブズマン

の制度)が 挙げられるとされる。そのことから、「以上のような、言わば行

政訴訟制度の外側の諸制度を工夫すると同時に、行政訴訟制度 自体について

も、その基本的な枠組みを維持するとしても、なお制度的な工夫を加えるこ

とも考慮すべきであろう。 さきに見たように、行政訴訟の実体は事実として

客観化する傾向にある。このことは、主観的権利保護 と客観的公益保護 との

理念的対立が実際面で緩和化 されることを意味すると考えられる。そうであ

るとすれば、現在の行政事件訴訟法のよって立つ主観的訴訟体系の基本を変

更することなく行政の適正や公益の保護を目的とする手直しを試みることが

考えられ うるであろう。」とこの報告を結んでいる(11)。

以上の雄川の所見からも窺知できるように、現代型行政紛争の解決策への

検討 として、立法問題、解釈問題を含めた総合的なより精緻な検討作業の必

要性を希求なされていることが明らかである。

さて、行訴法制定についての立法過程の状況、そして、同法の公布 ・施行

後の行訴法の課題等について、立法作業に最も関係の深かった田中二郎博士、

雄川一郎教授の所見を検討 したが、ここでの総括 として、塩野宏教授の行訴

法の制定期、そして、その後の行訴法の課題等について言及 し、改正行訴法

についての諸学説の動向の検討作業を行いたい。

③塩野宏教授の所見より

まず、塩野の 「司法の行政に対するチェック機能のあり方について」と題

す る司法制度改革審議会でのご報告から(12)、日本の行政訴訟制度の特色に

ついて論 じた部分の、行政事件訴訟が具体的にどのような基本的視点のもと

に制度設計 され、かつ運用されたかとい う、塩野の指摘(二 点)を みてみる。

第一の視点は、国民個人の権利 ・利益の法的救済制度へ純化するというこ

とで、それは、主観訴訟 と客観訴訟の峻別 ということになったことである。

第二の視点は、司法権の限界で、権力分立の厳守 と 「田中先生説示の」行
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政庁の第一次的判断権の尊重である(13)。

以上の基本的視点の下で制度設計され、運用された行政訴訟の現状は、塩

野が総括するように、行政訴訟に限定 しても、改革の検討を要する事項が多

数に上がっているし、「その改革を要する結果を招いている原因については、

複数の要素が複雑に絡み合っている点は注意すべきであると考え、また、そ

れが今後の 日本の行政訴訟の問題点 と改革の手順に関係 してくると考えま

す。」旨、現行行訴法の課題を分析 してお られる(14)。

次に、塩野は、行訴法の現状を踏まえて、 日本の行政訴訟の五つの問題点

を挙げておられる。すなわち、第一の問題点は、「通常行政事件訴訟上の問

題点」であ り、第二の問題点は、「現代型行政訴訟の問題点」で、第三の問

題点 としては、「行政事件訴訟の基本的構造の検討」であ り、第四の問題点

は、「国家賠償 との役割分担」で、そ して、最後に、第五の問題点 としては、

司法裁判所による行政のコン トロールあると。これ らの問題点を約言すると、

①行訴法の使い勝手を再検討することの重要性、②現代型行政訴訟に相応し

い訴訟要件と訴訟類型の選択問題の再検討、③訴訟類型の選択 ・訴訟審理の

あり方についての国民側に立った改革と挙証責任の問題の制度的な配慮、④

国賠法と行訴法の役割分担、⑤行政に対する司法のチェック機能(こ の点に

ついては慎重な考慮が必要であると)と い うことになる(15)。これ らの行訴

法の問題点の指摘の内容は、前述の田中 ・雄川の所見とも符合するもので、

行訴法の改正作業の中でも顕在化し、改正行訴法の諸規定の中に生かされて

いる。

最後に、次の学説の推移②－2の 検討への架け橋的作業 として、さらに、

塩野の考えを眺めてゆく。

塩野は前掲論文で、さらに、現行行訴法の改正すべき 「改革の手順」とし

て、5点 挙げていらっしゃる。

改革の手順①は、行訴法と行政手続法 ・情報公開法との関係 をどのように

整理 してゆくかとい う問題である。

改革の手順②は、行訴法と環境整備 との関係(例 えば、全国に行政訴訟専

門の部を地裁レベルに配置する問題等)で ある。

改革の手順③は、行政訴訟の改革は行訴法それ自体の改革だけでなく、そ
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の周 辺 も問題 とな る。

改革 の 手順 ④ は 、個 別 法 と一 般 法 の 関係 か ら、一 般 法 た る行 訴 法 と個 別 法

と して の 団体 訴 訟 に つ い て の法 等 の 問題 で あ る。

改革 の 手順 ⑤ は 、段 階 的 改 革 も一 考 か とい うもの で あ る。 一 挙 に改 革せ ず 、

後 日、 時 間 の か か る作 業 は 二次 ・三次 の 改革 で対 応 す る案 で あ る(16)。

以 上 の 改革 の 手順 が 、行 訴 法 の 改正 作 業 案 で あ り、 こ の塩 野 の ご提 案 が ど

の よ うに 改正 行 訴 法 に結 実 して い っ た か は 、次 の所 で検 討 して ゆ く。

【注 】

(1)田 中二郎 「行政争訟制度の改正」同『司法権 の限界』45頁以下、60頁以下所収(弘

文 堂 昭和51年)、 同論 文の初 出は、法 時34巻10号 、37年 であ る。 田中の引用

につ いては、『司法権 の限界』 で行 う。

(2)田 中 ・前 出注(1)60頁 ～62頁 。

(3)同 ・70頁～71頁 。

(4)同 ・71頁～72頁 。

(5)同 。

(6)雄 川一郎 「行政事件訴 訟法立 法の回顧 と反省」 同 『行 政争訟 の理論』184頁

以下所収、193頁 以下(有 斐閣 昭和61年)。 雄川 の引用 につい ては、『行政争

訟 の理論』 で行 う。

(7)雄 川 ・前 出注(6)197頁 。

(8)同 ・198頁～199頁 。

(9)同 ・199頁～202頁 。

(10)同 ・203頁～206頁 。

(11)同 。特 に、206頁 参 照。

(12)塩 野宏 「司法の行政 に対す るチ ェ ック機能 のあ り方 について」(初 出 ・司法

制度 改革審議会意見陳述 、2000年5,月30日)同 『法治 主義 の諸相[行 政法研 究

第七巻]』328頁 以 下所収,331頁 以 下。塩野 の引用 につ いては、『法治 主義 の諸相』

で行 う。

(13)塩 野 ・前注(12)331頁 ～332頁 。

(14)同 ・335頁～338頁 。
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(15)同 ・338頁～341頁。

(16)同 ・341頁～344頁。

2)改 正行政事件訴訟法の公布 ・施行と学説の推移②－2(本 章のまとめ)

①塩野宏教授の改正の視点

行訴法の改正作業の検証の端緒として、まず、塩野宏教授の 「行政事件訴

訟法改正論議管見」と題する論文(1996年)か ら始めよう(1)。

塩野は、わが国の改正作業の始ま りを1980年 代以降に求め、それは、1982

年の 日本公法学会総会における前述の雄川報告 「行政事件訴訟法立法の回顧

と反省」(公法研究45号,昭 和58年)で あるとし、その論文は現代型行政紛

争に対する新たな立法の必要性 について言及 されている旨、述べ られてい

る(2)。

次に、塩野は、1980年 代の後半になると改正論はさらに明確な形をとるよ

うにな り、1989年 の 日本公法学会総会の 「現代型争訟－争訟制度の改革に向

けて」と題する統一テーマにおける阿部泰隆教授の 「行政訴訟の基本的欠陥

と改革の視点」と題する報告等が挙げられ(公 研52号(1990年)、138頁 以下)、

そ して、1990年 代の改革論では、行訴法の全面的改正を要綱案により明らか

にしていると捉えられている(3)。

さて、塩野は前記論文における改正作業の流れを辿るにおいて、「行訴法

改革の視点と戦略」というフレームワークから次のように整理なされている。

まず、塩野は、改革の視点には大きく分けて二つのアプローチがあり、そ

の一つは、現在の行政事件訴訟法が、古典的な処分概念を中心としたもので

あることを確認 した うえで、現代型訴訟への対応如何とい う観点から、行政

事件訴訟法の改正問題を図ろうとするものであり(塩 野例示の雄川 ・兼子 ・

塩野各教授の所見)、他の一つは、現在の行政事件訴訟法を救済法 とい う角

度から考察した場合の内在的な問題点につき、たとえば、国民に使いやすい

行政事件訴訟法を志向するとい う角度から、裁判管轄、被告適格、関連請求

等をとりあげ、解決策を探るとい う観点である(塩 野例示の東京弁護士会試

案 ・山村試案 ・南論文 ・阿部論文)、 と分析 されている(4)。

そ して、塩野はその改革の戦略として、概略すれば、大別 して三つで、(A)
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個別方式、(B)行 訴法の部分的改正、(C)行 訴法の全面改正方式があ り、

それぞれに困難性がある、としている。例えば、塩野の言葉を借 りれば、(A)

の方式は、行訴法のいわば本体ではなくこれに付加的な、あるいは例外的な

制度を個別法によって便宜創設することであり、改正の実現性はあるが、(注・

土居の付言による、個別法による対応は行訴法に内在する問題解決はできな

いという限界性があるから、やはり、本体的な制度改革を標榜するとすれば)

とい うことで、次に、(B)本 体の部分改正については、改正事項について

も、おのずから熟度や軽重の差をつけることができるから、要改正事項のう

ち、行訴法の基本的構造に直接関係せず、それ として検討が可能なものにつ

いて、成案を求め、より根本的なものは並行 して検討を進めるという審議の

あり方も、可能なよ うに思われるとし、(C)の 全面改正については、これ

は形式よりも、内容にかかるものであり、結果的には、現行法の全面的改正

にまで及ぶとしておられる。

最終的には、塩野は、これ らの三方式のいずれの採択かについての明言は

避 けられ、「ただ、この小稿では、そのすべてにわたることをえないので、

改正に際しての基本的前提事項、つまり、民事訴訟 と異なる意味での行政事

件訴訟 とはいかなるものを指すか、ということに焦点をしぼって問題点の指

摘をしておくこととしたい。」と、この点についての言及を締め括られてお

られる(5)。

最後に、塩野の前記論文の改正前の行訴法の意義についての見解をここで

のまとめとする。

塩野は、まず、行訴法の本質論につき、新たに行政事件訴訟法制の根幹に

かかる法の改正を試みるとするならば、行政訴訟の本質に関する検討がまず

行わなければな らないことになる。… その意味では、「本質」の究明以

前にむしろ、行政事件訴訟 としてどのような訴訟を想定するかが、まず、論

ぜ られなければならない と解 されるとし(6)、次に、公法上の当事者訴訟の

観念、抗告訴訟の観念、取消訴訟の範囲、そして、包括的抗告訴訟の観念に

ついて検討を加えている。

そして、塩野は、最後に、「行政事件訴訟法の改正に際しては、それが制

度化になじむかどうかは別 として、審理のあり方についての検討が欠かせな
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い。具体的には、職権探知主義、挙証責任、処分理由の差替え等である。こ

れらは、新たに制定された行政手続法との関連でも論ぜられるべきものであ

るが、これらの点については、立ち入っていない。その意味ではこの小稿は

行政事件訴訟法改正問題のごとく一部をかいまみたものにすぎないことをお

断 りしてお く。」と結んでいる(7)。この小稿が行訴法の全面的な改正論議で

はなく、限定的なものと管見していらしゃるが、この玉稿が提示した改正行

訴法案なる雛型には、将来、制定 ・公布されるであろう改正 ・行政事件訴訟

法の全体像が、行政法学を研究する者 ・一学徒でもおぼつかないが想起され

るものがある。

因みに、塩野は、行訴法の改正について、次のようにも述べられている。

すなわち、塩野は、「司法制度改革審議会意見陳述」(2000.5.30)に おけ

る段階的改革につき、「要するに行政事件訴訟の改革に当た り、一挙に短時

間に解決するのはなかなか難しいものもあるかもしれない、あるいは適切で

ないものもあるかもしれないとい う認識を基本に置いたものです。最初にふ

れま した私の 『行政事件訴訟法改正論議管見』とい う小論も、こういった視

点を含めて書かれたものであります。つま り、国民の使い勝手とい う見地か

ら、改善できるものは速やかにこれを実施していく。一方、行政訴訟の基本

的構造など多少時間のかかるものも休まず検討を進めていく。とにかく検討

を始める、休まない、とい う戦略です。簡単に言えば、二段階方式、あるい

は三段階方式とい うものでしょうか。」とい う、塩野流の行訴法の改正に際

しての心構えとでもいえるご発言である。さらに、この審議会でのまとめと

して、塩野は、「最後に、行政訴訟改革は、行政改革の仕上げの一つである。

司法改革とい うことは当審議会で行っているわけですけれども、行政改革の

一つであるとい うことも付け加 えておきたいと思います。… 行政事件訴

訟法の改正問題は、従来は学界内部、あるいはこの問題 に関心を持つ一部の

弁護士の方々の関心の対象にとどまっていました。しかし、いま申しました

ように、これは司法改革、行政改革の重要な一環、あるいは行政改革の仕上

げの一つとして位置づけられるべきものであります。そ うい うことで、当審

議会におかれま しても、論議を深めるべく、よろしくご議論を賜 りたく存ず

る次第でございます。… 」と述べておられ る(8)。
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さて 、行 訴 法 の改 正 に 向 け て の塩 野 教 授 の所 見 を窺 知 で きた が 、以 下 で は 、

塩 野教 授 以外 の行 訴 法 の 改正 に つ い て の諸 学 説 を検 討 して ゆ く。

【注 】

(1)塩 野宏 「行 政事件訴訟 法改正論議 管見」 同 『法治主義 の諸相[行 政 法研 究第

七巻]』308頁 以 下所収,309頁 以 下参 照(有 斐閣2001年)。 同論文 の初 出 は、

成蹊法学43号,1996年 である。塩野 の引用 については、『法治 主義 の諸相』で行 う。

(2)同 ・前 出注(1)309頁 。

(3)同 ・309～310頁 。塩野教授 は1990年 代 の改革論 として、山村恒 年弁護士 「行

政 争訟 改正試 案 」、東 京弁護 士会 法 制委員 会 「行 政事 件訴 訟法 改正 要綱 試案

(1995.3.16)を 挙 げ られ ている。 又、行訴 法改革論議 のそ の動因 の主要な三

点を挙げ られ、①現代型訴訟 の出現 と現行法 の限界 、②行訴 法が国民 にとって

の使 い勝 手 とい う観点 か らの行 訴法の問題性、③行手法 の制 定に伴 う行訴法 の

内在 的論 点の総合 的検討 、だ とされ ている。

塩 野教授 は本論文の視点 につ いて、行政事件訴訟改革論議 の動 向 を前提 とし

て、改革へのステ ップ を採 り、 さらに、改革の際 の基本 問題 についての若干 の

私 見を述べ てみ たい、 と述べ られ ている(同 ・310頁)。

(4)同 ・311頁。

(5)同 ・312頁～315頁 。塩 野教授 は これ らの方式 中、 どれが よい のか とい う明言

は避 けてい らっ しゃる。改正作 業の流れか ら個別方式 の採択 はない と思 われ る

が、残 りの二つ の方式の うち、改正行訴法の発布 まで、塩野教授 がいずれ であっ

たのかは小稿 も明言 は避 けるが、公布 された改正行訴法 は全 面的な行訴法 の改

正 ではなかった。

(6)塩 野宏 「行政事件訴訟法改正論議管見」同『法治 主義 の諸相[行 政法研究七巻]』

317頁 ～326頁 。塩 野教授 は、行訴法の本質論に二つ あ り、 田中博士 の民事訴訟

と行 政訴 訟の本質論 の探究型 と雄 川教授の現代型訴訟 の特色 としての客観訴訟

化 を行政訴訟 の特色 とす るタイプがある旨、述 べ られ ている(同 ・317頁注(20))。

(7)同 ・327頁。

(8)塩 野 「司法の行政 に対す るチェ ック機能の あ り方 について」同 『法治主義 の

諸相[行 政 法研 究第七巻]』328頁 以下所収、特 に、344頁 ～345頁 参照(有 斐 閣
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2001年)。同論文の初出は、「司法制度改革審議会意見陳述」2000.5.30である。

②行訴法改正に関する学説の動向

前述の所では、塩野教授の所見を検証 したが、ここでは、行訴法の改正試

案を示されている主な論者に目を向けて、行訴法の改正作業の論点を整理し

てみる。その後、次の③の所で、改正行訴法の全体像に対し、諸学説を引用

しながら、行政訴訟改革の今現在の到達点を示してゆく。

さて、ここで扱 う主な行訴法の改正試案として、阿部泰隆教授と山村恒年

弁護士の同試案を取 り上げる。

まず、阿部泰隆教授の1989年10月 の 日本公法学会での報告 「行政訴訟の基

本的欠陥と改革の視点」から、改正試案をみてみよう(1)。

阿部は、同論文から、行政救済制度が機能していないとい う前提で、現行

法の運用と実態を透視して、その欠陥を明らかにし、抜本的な改革の方向づ

けを示そ うとされている。従って、阿部は同論文中、行政救済制度の機能に

ついて、… そもそも訴訟を起 こせないように、起こしても勝ちにくいよ

うに仕組まれているとい う見方も十分成 り立つとい う見解 に基づき、そのよ

うな見方の側面について 日本の社会的要因と制度的要因を分析し、その上で

制度の改革の提案に及ぼ うとする旨、説示なされている(2)。

因みに、同論文の内容は、1・ 現代法の基本的システム、2・ 裁判官の特

殊な思考、3・ 行政訴訟不活発の原因、4・ 行訴法改革の提案 となっている。

そのうち、阿部の提示す る行訴法改革の提案によれば、「法的判断が可能

な行政活動により特別の不利益を受けた者には速やかに本案審理の機会を与

えるべきである。そのための障害物はなるべく除くべきである。司法審査に

伴 うリスクな り負担を原告に課さないようにすべきである。行政の適正な運

営は、本案で裁量を侵害しなければ確保できる。」と述べ られ(3)、さらに、

その他の行訴法の改革案として、(a)原 告適格、(b)訴 訟類型 と処分性、(c)

司法審査の範囲、(d)仮 救済、(e)三 面紛争、多面紛争の特色を挙げられ

ているが、これらの点を約言すると以下のように整理できる。

阿部は、まず、(a)原 告適格については、従来の判例は主観的利益 を狭

く解 しすぎであるとし、また、原告適格の有無の判定基準を制定法に準拠す

る傾向への批判を行い(4)、(b)訴 訟類型 と処分性については、処分性 を残
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改正行政事件訴訟法と判例・学説－パート(3)完

す改革 と抜本改革に区分 して論 じ、とりわけ、抜本改革については、公権力

概念を廃止すべきで、公定力があるから抗告訴訟の対象となるのではなく、

公定力の議論はやめるべきであると、他にはあまり窺知 しえない考えを示 さ

れ、さらに、公権力の観念の無意味さを徹底すると、民事訴訟 と抗告訴訟の

区別の廃止が必要であるとも断じられている(5)。

次に、(c)司 法審査の範囲においては、行政訴訟を担当す る専門の部局

である、行政専門部を増設すべき改革案 と、原発訴訟などの未来予測型の科

学裁判の制度改革 を提案な されている。そ して、(d)仮 救済に際 しては、

仮命令の必要性を説かれ、義務づけ訴訟を本案訴訟 とする仮命令の例を挙げ

られ(執 行停止は役に立たないから)、又、即時執行力の制限に伴 う、執行

停止命令を含めた救済手段の有用性も挙げられている(6)。

最後に、(e)三 面紛争、多面紛争の特色では、反対利害関係人への効力

の問題(「 訴訟参加 させることができる」を 「訴訟参加の機会を与えなけれ

ばならない」にする。)、対世効の問題(多 数人に利害関係がある行政決定に

ついての判決の効力)、用途地域の訴訟(全 員が訴訟に参加 して、一挙に解

決すべきである。)、同一のパイを争 う訴訟(区 画整理 ・土地改良 ・都市再開

発に関する訴訟では、なるべく事前手続を強化 して、裁判所の審理を容易に

する。)に ついて、それぞれ改革案を示されている(7)。

さて、以上のような阿部の主張なされる行訴法改革の提案の 「むすび(改

革実現の戦略)」 において、阿部は、三つの改革実現のための戦略を示 して

いるので、簡潔に整理 してみる。

第一点は、法改正の担当者は法務省から独立した組織にすべきこと、第二

点は、人事の改善、とりわけ、最高裁判事の任命方法の改善だ と、最後に、

第三点は、外圧による日本の司法制度の機能化(筆 者注 ・シニカルな表現 と

して)で ある旨、述べ られている(8)。

この阿部の提案は、論者によりいろいろな評価があるであろうが、阿部教

授独特の表現に圧倒 されるが、正鵠を射てる部分も多々あると思 う。すなわ

ち、従来の行政事件において下される最高裁判所の判決の論理に対 して、学

説はふと立ち止まり、行訴法の該当条文を何度も読み返 し、首をひねったも

のであろうか。かかる心情から現行行訴法を捉え直した場合、行訴法改革案
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に時として、従来の正当な解釈論理を捨てることも一考かと考える時もある。

以上で、阿部教授の行訴法改革案の提案についての吟味を終え、次に、も

う一人の代表的行訴法改革案を提案なされている山村恒年弁護士の所見を拝

見する。

さて、山村の行訴法改革案については、山村 「行政争訟法改正試案」(1994

年)と 題する論文を手懸 りに、山村の所見を一瞥してみたい(9)。

山村は、同論文で行政争訟法改正について論じる理由につき、「わが国の

行政争訟制度は、法制定以来35年 を経過 し、国民の権利救済、行政の違法是

正面で先進諸外国に遅れている。行政争訟制度の改革については、部分的に

学会でも議論はされているが、全面的な法案要綱が提示されたことはない。」

旨、論 じられている(10)。以下では、山村が示 された改正法案の概略につい

て検討 してみる(行 政事件訴訟法改正試案について)。

山村は、行訴法全体(全 五章)中 、まず、第一章 ・総則の目的規定の第1

条について、行審法1条 の 目的規定に置き換える案を提示なされ、行訴法1

条1項 につき、「行政庁の違法な作用の是正」 と 「国民の権利利益の救済」

を図 り、「行政の適正な運営の確保」を目的とし(筆 者注・2つの目的の明示)、

従来の行訴法1条 を同法1条2項 とするものである(11)。

次に、第二章 ・抗告訴訟では、①取消訴訟に関して、抗告訴訟の定義(法

第3条)中 、「公権力」の文言を廃止 して、「行政庁の一方的権限の行使 に関

する不服の訴訟」 と表現す るとともに、「本試案では、処分又は裁決の作為

又は不作為を求める 『義務づけの訴え』を認 めることにし」、さらに、「『行

政立法取消 しの訴え』を設けることにし、違法な行政立法は、制定機関に再

立法させることに」することを提案なされている(12)。

そ して、②抗告訴訟の対象一処分性(同3条)に ついては、処分性を広く

捉える考えを示され、「民主主義や実質的法治主義の観点か らして、直接法

的効果を発生するものに限らず、現実に不利益や損害をもたらすおそれのあ

るものも含めた行政庁の法令に基づく一方的権限の行使 を対象とすること」、

取消訴訟の原告適格(法 第9条)に 関 しては、アメリカのスタンディングの

ように 「事実上の損害」 レベルまで広げる原告適格論を唱え、「当該処分又

は裁決によって現実に不利益を受けるおそれを有する者」に広く原告適格を
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認めることを述べられている(13)。

又、③法第10条 ～14条 について概略的にまとめると、山村は、取消理由

の制限(第10条)に ついては、1項 の 「… 法律上の利益… 」をとり、「自

己の利益に関係のない違法」にし、違法主張の範囲の拡大案を示 され、被告

適格(第11条)で は、行政庁主義から行政主体主義への変更までは言ってな

いが、第3項 として、「処分を分担した行政庁又はその上級庁に対 して、被

告行政庁が誰であるかの教示を求めることができる」とし、一部教示制度の

新設の提案がなされている。管轄(第12条)に 関しては、地方に居所を有す

る原告の居所の管轄にも提起できること等を行い、訴訟の提起を容易ならし

めることを企図し、さらに、出訴期間(第14条)を2倍 の6ヵ月 とし、「重

大な違法」のある場合は、法治主義の要請から出訴期間を2年 とする案を提

示なされている(14)。

取消訴訟の最後の論点として、執行停止制度 ・異議制度 ・裁量処分の取消

しの改正案について言及 しておく(15)。

最後に、改正においてたびたび論争 となった④執行停止 ・異議 ・裁量処分

の取消し中、

まず、執行停止(第25条 ・29条)の 大原則である 「執行不停止原則」(1項)

を ドイツ行政裁判所法に倣って、例外の場合を除いて、執行停止原則制の採

用を提案なされ、つぎに、法第27条 の内閣総理大臣の異議については、現在

活用 されていないし、憲法上も疑義があるので廃止すると述べ られている。

そして、第30条 の裁量処分の取消しについて、山村は、本案審理の大きな

障害になっている裁量処分の適法性の有無の判断を容易にするため、「当該

処分の根拠 となった法令および関連法令全体の趣旨、目的、処分の性質から

みて、①手続的合理性、②実体(価 値)的 合理性に基づいて判断形成過程が

尽 くされた場合に適法であるとし、その主張 ・立証責任を行政庁に負わせる

ことにした。右の①の例 としては、事前の情報公開に基づいた利害関係人 ・

専門家の意見の導入があげられ、②の例 としては、代替案の考察 とその発展

及びその比較評価による検討等をあげた。」旨、改正案を示 されている(16)。

さて、その他の抗告訴訟に関する山村の改正案について、行訴法第36条 以

下を検討 してみる。
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⑤無効確認訴訟 ・義務付け訴訟等に関する改正案について、まず、両訴訟

類型の原告適格 ・被告適格について確認作業を行いたい。

原告適格につき、無効確認の訴えの原告適格(第36条)で は、36条 を巡る

法解釈の対立(一 元説と二元説の対立)解 消のため、予防的無効確認訴訟を

認める二元説を明らかにするため、前段の 「… 続く処分により損害を受

けるおそれのある者」のあとに 「及び」を入れることによって、それを予防

的無効確認の独立の原告適格として認められるようにした。後段の 「現在の

法律関係 に関する訴えによって 目的を達することができないもの」の意義も

明確でないので、「無効確認によって紛争の根源的解決を求める現実の利益

を有する者に限 り」とした。これにより、処分の名宛人以外の第三者でも原

告適格が認められることになるとし、義務づけの訴えの原告適格(第37条 の

2)に 関しては、取消訴訟により目的を達することができない場合又は回復

困難な損害を受けるおそれのあるものに限 り、提起することができることに

した。これにより、処分前の処分の義務づけ又は差止めを求めることができ

ることとなる、そ して、同訴訟の被告適格については(37条 の3)、 義務づ

けの訴えが処分前の場合にもされるので、その被告は処分権限を有する行政

庁とした、旨提案なされている。

最後に、義務づけ判決 ・差止め判決(第37条 の6)に 関しては、「義務づ

け訴訟に対する判決として、処分又はその他の職務行為をなすべき義務があ

ること若しくは職務行為をなすべきでないことを命 じ、裁量処分の場合には、

判決の趣旨に従い、第30条 の合理的判断過程に沿って、処分すべき義務があ

ることを宣言することとした。」 という、ご提案を示 されている(17)。

以上をもって、山村弁護士の行訴法改正案につき、概括的検討を終えるが、

山村の改正案の全体的評価 としては、阿部改正案 に符合 しうる箇所も多々

あったと思 う。いわば、国民の権利救済をより実質化しようとする姿勢が う

かがえる。さらに、阿部 ・山村両先生の改正案は、行政裁判制度を国民に利

用 しやすいものにしようとする意図が汲み取れ、今回の改正行訴法の姿勢と

も合致するものと言えよう。
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【注 】

(1)阿 部泰 隆 「行政訴訟 の基本 的欠 陥 と改革 の視点」 公法研 究52号(1990年)、

同論文 は、 阿部 『行政訴 訟改革論 』1頁 以下所収(有 斐閣1993年)。 阿部 の

引用 につ いては、『行政訴訟改革論』 で行 う。

(2)同 ・前 出注(1)1頁 。

(3)同 ・27頁。

(4)同 ・27頁～28頁 。

(5)同 ・28頁～30頁 。 同所 で阿部は、処分性 を残す改革について、行政処分 の観

念 を抗告 訴訟 と民事訴訟 の区別 の基準 とす るな ら、その区別 に伴 う混乱 の整理

が必 要であ るし、 さ らに、実質 的当事者訴訟 は民事訴訟 に統合 し、形式的 当事

者訴訟 は、む しろ処分 の取 消 ・義 務づけ訴訟 と して統合 し、一本化 した ほ うが

よい と述 べ られて いる。又 、阿部 は抜本改革 につ いては、行 政行為の特色 とさ

れ た公権力 ・公 定力概念 をい っそ うの こと廃止 すべ き とまで述べ られてい る。

そのこ とか ら、阿部 は公権力 の観 念の無意味 さを徹底す る と、民事訴訟 と抗告

訴訟 の区別の廃止が必要 であ り、取消訴訟は行政 の意思表示 を取 り消す制度 と

され てきたが、行政の意思表示 の違法 を理 由と して、その効 果 を争 って もよい

こ とにすべ きである としている(同 ・29頁～30頁)。

(6)同 ・33頁～35頁 。

(7)同 ・36頁～37頁 。

(8)同 ・38頁。

(9)山 村恒年 「行政争訟法改正試案」初出、自由 と正義45巻6号(1994年)、 同 『行

政過程 と行政訴訟』309頁以 下所収(信 山社　 平成7年)。 山村 の引用 につ いては、

『行政過程 と行政訴訟』 で行 う。

(10)同 ・前 出注(9)309頁 。

(11)同 ・310頁。

(12)同 ・310頁～311頁 。

(13)同 ・312頁。

(14)同 ・312頁～313頁 。 山村 は、第15(被 告 を誤 った訴 えの救済)条 、第16(請

求の客観 的併合 と選択 的併合)条 の改正案 も示 されてい るが、省 略す る(313頁)。

(15)同 ・314頁～316頁 。行 訴法第22条 ～35条 の3の うち、 山村 弁護 士 が言及 な
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され ている、第三者 の訴訟 参加(第22条)、 釈明義務 等(第24条)、 取 消判 決 ・

違法宣言判決(第30条 の2)、 中間確認判決(第35条 の2)、 和解(第35条 の3)

につ いては、本稿 では割愛す るが、 山村は、法第24条 で、地方裁 判所 単位 に、

1名 ～3名 の行 政調査官 を置 くこと(ド クターの行政法 専攻修了者程度 の学力 ・

経験 のあ る者 を置 くこと)、記録 の提 出等 を提案 な されてい るこ とを付言 して

お く(同 ・314頁～315頁)。

(16)同 ・315頁～316頁 。

(17)同 ・317頁～318頁 。他 に、行政立法取消 しの訴 えの被告適格(第37条 の4)、

仮命令(第37条 の5)、 取消訴訟 に関す る規定 の準 用(第38条)に つい ての 山

村の説示 は割愛 した。 尚、 山村 は本論文で は、第三章 ・第 四章は現行 のまま

と し、第五章 の補足 では、第45条 の処分 の効 力を争点 とす る訴訟 につ いて、民

事保全 法の規定 に よる仮処 分をす る ことができ る旨、述 べ られ てい る(318頁

～319頁) 。

③ 改 正 行 訴 法 の 全 体 像 と諸 学 説

今 回 の 改 正 行 訴 法 で あ る 「行 政 事 件 訴 訟 法 の 一 部 を改 正 す る 法 律 」(平 成

16年6月9日 公 布 法 律 第84号 、 平 成17年4月1日 施 行)は 一 部 改 正 法 で あ

り、 主 な改 正 項 目と して は 、(1)義 務 付 け訴 訟 の法 定 、(2)差 止 訴 訟 の 法

定 、(3)当 事 者 訴 訟 の一 類 型 と して確 認 訴 訟 を 明示 、(4)取 消 訴 訟 の 原 告

適 格 の 拡 大 、(5)被 告 適 格 の行 政 主 体 主 義 化 、(6)管 轄 裁 判 所 の 拡 大 、(7)

出訴 期 間 の 延 長 、(8)審 理 の拡 充 ・促 進 の た め の釈 明処 分 の新 設 、(9)執

行 停 止 の 要 件 の 緩 和 、(10)仮 の義 務 付 け ・仮 の差 止 め制 度 の新 設 、(11)教

示 制 度 の 新 設 が 挙 げ られ る(1)。

そ こで 、 一 部 改 正 の 要 点 を整 理 す るた め に、 改 正 行 訴 法 の 改 正 ポ イ ン トの

概 略 と一 部 改 正 に至 る改 正 作 業 の 流 れ と改 正 の 成 果 と課題 につ い て 、 高 木 光

教 授 、 宇 賀 克 也 教 授 等 の 考 え を一 瞥 して み る。

ま ず 、 宇 賀 教 授 が 挙 げ る改 正 の ポ イ ン トは 、 改 正 法 が 、 国 民 の 権利 利 益 の

よ り実 効 的 な 救 済 手 続 を整 備 す る観 点 か ら行 わ れ た こ とか ら、(1)救 済 範

囲 の 拡 大 、(2)審 理 の拡 充 ・促 進 、(3)行 政 訴 訟 を利 用 しや す く分 か りや
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す くするための仕組み、そ して、(4)仮 の救済制度の拡充の4つ のポイン

トを挙げられている。その うち、(1)救 済範囲の拡大については、取消訴

訟の原告適格の実質的拡大(法9条2項 の創設)、義務付け訴訟の法定化(法

3条6項 ・37条の2・3)、 差止訴訟の法定(法3条7項 ・37条の4)、 当事

者訴訟の一類型 としての確認訴訟の明記(法4条)で あり、(2)審 理の充

実・促進としては、釈明処分の特則(法23条 の2)が 創設 され、そして、(3)

行政訴訟を利用 しやす く分かりやす くするための仕組みは、抗告訴訟の被告

適格が行政庁主義から行政主体主義の変更(法11条)、 管轄裁判所の拡大(法

12条)、 取消訴訟の出訴期間の延長(法14条1項 本文)、 そして、教示制度の

創設(法46条1項)が 挙げ られ、 さらに、(4)仮 の救済制度の拡充に関し

ては、執行停止の要件の緩和(法25条2項 ・3項)、 仮の義務付 け制度の創

設(法37条 の5第1項)、 仮の差止め制度の創設(法37条 の5第2項)を 挙

げられている(2)。

次に、高木光教授は、改正法による 「行政訴訟制度改革」の意義について

「オープンスペース論」を手懸 りとして、「救済の拡充」 という観点から、特

に重要であると思われる五つの項 目(原 告適格 ・義務付け訴訟 ・差止訴訟 ・

確認訴訟 ・仮の救済)の 分析をなされている(3)。その高木教授は 「オープ

ンスペース論」について、今回の改正法の指導理念は 「国民の権利利益のよ

り実効的な救済」であるとし、これは、阿部泰隆教授に代表 される学説が戦

後の ドイツの判例学説の展開に学んで精力的に説いてきた 「包括的かっ実効

的な権利保護」と同趣旨であろう。そして、改正法の最大の特徴は、その実

現のため、裁判所に 「解釈による救済の拡充」のための 「オープンなスペー

ス」を確保することに主眼を置いていることである。これは、判例による法

創造に期待するというスタンスを意味するものであり、それ 自体は特に目新

しいものではない。 しか し、「改革立法」 としての今回の 「改正法」がこの

ようなスタンスを示 していることは、従来の最高裁判所の判例政策への批判

を含んでいることに留意が必要である。すなわち、立法者は、行政訴訟の

現状を打破すべきであるという明確なメッセージを送るとともに、そのイニ

シァティブを裁判所 自らがとることに期待 したのである。 したがって、今回

の制度改革の評価は、かな りの程度、裁判所が今後 「オープンなスペース」
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をどのように活用するかにかかっているとい うことになろう。そして、「オー

プンスペース論」が特に妥当するのは原告適格、確認訴訟、執行停止の三つ

についてであると述べられている(4)。

又、高木教授は 「行政訴訟制度改革」の意義に関する論文中、最後の 「制

度改革の評価」における私見と今後の課題 についてでは、まず、私見との関

係 について、改正法の内容は、「訴訟類型に関しては、『処分概念の純化』に

よる 『クリアな仕切 り』とい う方向を示している。この点は、今後、行政立

法や行政計画について、それぞれの法的統制を、行政手続の整備 と訴訟類型

の有機的な関連を考慮しつつ強化してゆく足掛か りとみて、積極的に評価す

べきであろう」と評 されている(5)。次の今後の課題 については、高木教授

は、「今回の制度改革の評価は、かなりの程度、判例による積極的な 『法創

造』が今後どのようになされるかに依存していることになる。とりわけ、改

正法における原告適格の拡大と確認訴訟の法定は 『抜本的改革』を提唱して

いた立場、すなわち原告適格拡大論及び処分性拡大論ないし 『是正訴訟』導

入論からみれば、現状維持を意図したものとの疑いを払拭できないからであ

る。その意味で、裁判所はこれまで以上に厳しい批判の対象となることを覚

悟 して事件に取 り組まなければならないとい うべきであろう」と締め括って

おられる(6)。

以上で、改正行訴法の公布 ・施行と学説の推移②－2(本 章のまとめ)の

検討を終える。

【注】

(1)改 正行訴法の主要な改正点についての解説書等の文献として、園部逸夫＝芝

池義一編 『改正行政事件訴訟法の理論と実務』(ぎょうせい　平成18年)、小林

久起 『行政事件訴訟法』(商事法務　2006年)、福井秀夫=村 田斉志=越 智敏裕

『新行政事件訴訟法－逐条解説とQ&A』(新 日本法規　平成16年)、小早川光郎

編 『改正行政事件訴訟法研究』ジュリスト増刊(2005年3月)、 宇賀克也 『改正・

行政事件訴訟法[補訂版]』(青林書院　2006年)、橋本博之 『解説改正行政事件

訴訟法』(弘文堂　平成16年)、南博方=高橋滋 『条解行政事件訴訟法第3版 』(弘

文堂　平成18年)等 が挙げられる。
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(2)宇 賀克也 『改正 ・行政事件訴訟法[補 訂版]』4頁 ～10頁(青 林書院　 2006年)。

又 、橋 本博之 教授 は、少 し長 い 引用 にな るが、今 回の行政 事件訴訟 法改正 は、

行 政改革 の流 れの 中で具体化 した もので 、「行政 事件訴訟 の機能 不全 は、第一

義 的には、国民の権利利益 の包 括的 ・実効的救済 が保 障 されてい るか、 とい う

観 点に よ らなけれ ばな らない。行政 事件 を司法裁判所 が扱 う以上 、『裁 判 を受

ける権利 』の保障や 『法 の支配 』 とい う視点 か ら、裁判 に熟 した 『法律上 の争

訟 』につい て、司法的救 済が こぼれ 落 ちて しま うこ とは、憲法上許 され ない。

なお 、行政事件 訴訟 の機 能不全の要因 として、訴訟手続法の問題 とは別 に、個 々

の行 政実体法の あ り方 の問題 が指摘 され る。行政実体 法上、行政活動 によ り権

利利 益を侵 害 された 国民 の側 に どの よ うな請求権 が生 じるのか とい う議論で あ

る。確 かに、行政事件訴訟 におけ る処分性 ・原告適格 の有無や、裁量判断 の基

準な どの問題の結論 は、個別 の行 政実体法の解釈 か ら導 かれ るので あ り、行政

実体 法が不十分で あるか ら訴訟 も十分に機能 しない とい う論 法には正 しい側面

もある。 しか し、行政事件訴訟 が十分に社会的機能 を果 たす とい う与件 があっ

て、初 めて個別の行政実体法 がそれに適合的 に整備 され て行 くので あ り、行政

事件 訴訟法 を現代化す る必要性 に変わ りはない」 と述べ られ、最 後 に、 「行政

事件 訴訟 の制度的欠陥 を放置す る ことは、つ まる ところ、 これ を運用す る裁判

所 を当惑 させ るとともに、行政権 に対す る国民 の信頼 の失墜に もつ なが る。 わ

が国の行 政事件訴訟法 は、21世 紀 の社 会的イ ンフラ として相応 しい姿 になるよ

うに、制 度改革 を進 めるこ とが強 く要請 されてい る」 と締 め括 られてい る(橋

本 『解説 改正行政事件訴訟法』3頁 ～4頁[弘 文堂 平成16年])。

(3)高 木光 「行政訴訟制度改 革の意義 と評価」 ひろば2004年10月 号初 出、 同 『行

政 訴訟論』・(有斐閣2005年)の 「第一部 制度改 革の第三 章 改正法 の評価」

の 「第 一節　 実務の今後 の課題－ オープ ンスペー ス論 」に所収 されてい る(75

頁以 下)。本稿 では、高木 『行政訴訟論』 を用 いて、引用す る。

(4)高 木 ・前 出注(3)75頁 ～76頁 。

(5)同 ・82頁。

(6)同 ・83頁。 高木 教授 は改正 法 につ いて は、 日弁 連案の よ うな 「抜本 的改正」

につ いては躊躇 を感 じざるを得 ない とい う立場 を示 されてい らしゃる(同 ・82

頁)。
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又、村上裕章教授は改正法について、従来に比べて文句なく改善となった点

も多い。しかし、本稿でも示したとおり、原告適格、義務付け訴訟、差止訴訟、

確認訴訟などについて、今後の運用に委ねられた点も少なくない。裁判所が

「オープンスペース」を生かし、「行政に対する司法審査の機能を強化して国民

の権利利益の救済を実効的に保障する」(「考え方」)方向で創造的な解釈を展

開することが期待される。他方、義務付け訴訟や確認訴訟などについては理論

的に不明確な点も多く残されており、今後研究を深める必要がある。本稿がそ

のためのきっかけとなれば望外の幸いである、とも述べられていらしゃる(村

上 「改正行訴法に関する解釈論上の諸問題」同 『行政訴訟の基礎理論』328頁

所収[有斐閣　2007年])。

IVお わ りに

以上をもって、改正行政事件訴訟法 と判例 ・学説－パー ト①～③完の整理 ・

検討作業を終える。

「おわ りに」にあたって、芝池義一教授の 「行政事件訴訟法改正の概観」と

題する論文から一部分を抜粋させていただき、この小稿の締め括 りにしたい。

芝池教授は、同論文における 「第IV章 今後の課題」で、「… 以上のように、

行政訴訟検討会では、行政立法の司法審査、行政計画の司法審査、裁量に関す

る司法審査及び団体訴訟が今後の重要課題 として選択され、これらのテーマに

関するペーパーが作成されたのである。むろんこれらのテーマが今後の重要課

題を示 していることは確かであるが、しかし、ほかにも数多くの検討すべき論

点が残されている。例えば、納税者訴訟(公 金訴訟)の 創設、訴えの提起の手

数料の軽減、弁護士報酬の片面的敗訴者負担は 日本弁護士連合会がその導入を

主張 していた。また、無効等確認訴訟の選択の利益に関する行訴法36条 や仮処

分を制限 している同法44条 も、その見直しが必要である。さらに、内閣総理大

臣の異議の制度は存続することになった。… このほか、すでに述べたこと

であるが、取消訴訟の仕組み(特 に出訴期間や排他性)に ついて理論的な検討

を行 う必要があるであろう」と述べられている。そして、芝池教授は、行政事

件訴訟法の附則50条 は、「政府は、この法律の施行後五年を経過 した場合にお

いて、新法の施行の状況について検討を加 え、必要があると認 めるときは、そ
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の 結 果 に基 づ い て所 要 の 措 置 を講 ず る もの とす る。」 この 政 府 に よ る見 直 し作

業 に い た る前 に 、 学説 ・判 例 の十 分 の 蓄積 が積 み 上 げ られ て い る こ とが望 まれ

る の で あ る 旨 、述 べ られ て い る(1)。

【注 】

(1)芝 池義一 「行政訴訟 法改正 の概観 」園部逸 夫=芝 池義 一編 『改正行 政事件訴

訟法 の理論 と実務 』1頁 以下所収、特に21頁 ～23頁 参照(ぎ ょ うせ い　平成18

年)。

完
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