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●特集●憲法 ｢改正｣動向をとう受け止めるか

う受 け止 め る か

第3部 憲法｢改正｣と個別法律学習

[2]行 政 法 と の 関 係 一 行政訴訟制度をめくtllて

神戸大学教授角松生史

はじめに

2004年6月に成立した ｢行政事件訴訟法の一部を

改正する法律｣1)は､行訴法制定以来実に42年ぶりの

初めての実質的な改正であった｡｢機能不全に陥っ

て久 しい｣という評2)が一般的ですらあった行政事

件訴訟の実情を踏まえた上で､｢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｣ことがその目的として掲げられてい

る:り｡

｢行政訴訟の機能不全｣に対しては､少なからぬ

憲法学者 ･行政法学者が､憲法上の要請に照らして

- 特に32条の ｢裁判を受ける権利｣の観点から

- 問題視してきた′1)ところである. 今回の改正法

にもそれら議論の積み重ねは当然反映されている

が､改正法の条文にも､審議に当たった司法制度改

革本部行政訴訟検討会の種々の文書にも､憲法の個

別の条文 ･特定の原則との関連が明示されているわ

けではないo

現在進行中の憲法改正論議においても､行政訴訟

一般については一定の議論がなされたが､具体的な

憲法条文の改正が必要という意見- 行政裁判所の

設置ないし特別裁判所禁止の見直 し (76条 2項)

- はごく散発的に述べられることこそあれ､現実

的な動向として浮上することは無かった5)といえよ

う｡現在､行政訴訟制度に関する限り､具体的な憲

法改正の直接的な影響を想定すべき切実な必要はな

い｡そこで本稿は､憲法改正一般が行政訴訟を含む

司法制度にどのような影響をもたらすのかについて

示唆を得る目的で､考察を ｢一つ前｣の憲法改正に

ずらすことにする｡ ｢新憲法｣6)の誕生は､戦後行政

訴訟の制度と理論にいかなる影響を与えたのか､そ

の ｢出発点｣に立って､行訴法2004年改正を経験 し

た ｢現在地点｣を改めて展望することが､本稿の課

題となろう｡｢出発点｣として選択するのは､行政

法学セミナー2005-12no.612 033

法学者田中二郎とともに､戦後行政訴訟制度の創設

と形成に大きい影響を与えた民事訴訟法学者兼子-

の所説 (｢田中-兼子理論｣7))である｡一言でいえ

ばそれは､｢司法としての行政訴訟｣と表現するこ

とができよう｡

1 歴史的前提- 行政国家制から司

法国家制へ

(1) まず､歴史的前提を確認しよう｡戦前の行政

裁判制度は､東京に一つだけ設置された一審にして

最終審の行政裁判所によって担われていた｡｢不磨

の大典｣としての大日本帝国憲法 (1889年)61条は

｢行政官庁ノ違法処分二由り権利ヲ傷害セラレクリ

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｣と定め､司法裁判所ではなく行

政裁判所による訴訟 (｢行政国家制｣)を予定する｡

このもとで､行政裁判法､法律第106号および訴願

法 (いずれも1890年)が制定され､列挙主義と訴願

前置主義を基本とする行政訴訟制度が形作られたの

である8)0

これに対 して､日本国憲法 (1946年)は､76条 1

項 ･2項により､最高裁判所を頂点とする一元的な

司法裁判所の系統による裁判制度を予定 し､さらに

これら裁判所には､行政訴訟を扱う権限と違憲審査

権 (81条)とが与えられている (このことを指 して

｢司法国家制｣と呼ぶことがある)0

(2) ｢行政国家制から司法国家制｣へのこのよう

な転換を規定したのは､いうまでも無く新憲法の制

定であるが､実は､行政裁判所の廃止という点に限

っていえば､連合軍最高司令官総司令部 (GHQ′)

による憲法草案の提示を待つまでもなく､敗戦直後

の法制改革論議において､その方向が既に大勢とな

っていたのである. 高柳信一9)に従ってこの点を見



れば､①敗戦後最初期に司法省事務当局が作成 した

｢司法制度改正ノ要点｣において既に大審院による

｢行政裁判所ノ権限ノ接収｣があげられていたlO)O

当時の公法理論において､行政国家制は三権分立原

理や公法私法の区別にそれなりの根拠を有 している

とされていたにもかかわらず､である11)0②松本蒸

治を委員長とする憲法問題調査委員会における審議

においても､行政裁判所廃止を前提とした試案に対

して種々討議が行われたが､結局 ｢--･現在ノ機構

ノ行政裁判所二依り事ヲ行ハントスルハ百年河清ヲ

待ツ二等シク､百害アツテ一利ガナィ ｡ --.･憲法二

別二規定ヲ設ジケル必要ハナイトイフコトニ落着シ

タ｣(第4回総会 (1945年11月24日)議事録)12)とさ

れる｡｢百年河清ヲ待ツ｣という言葉に典型的に示

されているように､明治憲法下において行政裁判所

法制の不備がいくどとなく指摘されていたにもかか

わらず､実質的法改正がい ちどもなされなかったた

め､行政裁判所は ｢わが国の当時の指導法曹によっ

て見限られて｣しまっていた13)｡新憲法を待つまで

も無く､司法国家制へのレールは既に敷かれていた

のである｡ただし､ごく少数ではあるが､行政裁判

所存置論も存在 した14)｡

(3) 周知のように､憲法問題調査委員会の ｢憲法

改正要綱｣はGHQに提出されたものの､その微温

的内容から全面拒否され､代わりにGHQ草案 (19

46年 2月13日)を手渡されることとなる｡ 事態は新

憲法76条 ･81条による明確な司法国家制の確立へと

進む｡その下で､臨時法制調査会 ･司法法制審議会

のもとで､民事訴訟法の特例を定めるものとしての

行政事件訴訟法制が数次にわたって起案されるが､

GHQ側との折衝が難航 し､結局憲法施行には間に

合わない｡そのため､日本国憲法の下における行政

訴訟は､出訴期間についてのみ民事訴訟法の特例を

設ける ｢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｣ (1947年)のみの規律を受け

る形で出発することになる｡

当初GHQは､裁判管轄や裁判官の資格要件につ

いて特則を設けようとする日本側の提案に対 して､

｢行政事件の特殊性を強調することについて警戒的

であり､行政事件も､一般民事訴訟法によって処理

できるし､原則としてそれによって処理すべきであ

るという態度｣15)を前提として ｢しばらく様子を見

て｣いたようである｡しかし､いわゆる平野事件に

よって状況は一変するo公職追放の覚書該当者とし

て内閣総理大臣による指定を受けた平野力三衆議院

議員が､東京地裁に同指定の効力停止の仮処分を申

請 し､これが認められた (東京地決1948･2･2行

裁月報 2号83貢)というものである16)｡結局､この

事件は最高司令官の口頭指令という超憲法的占領管

理権力の発動によって一応の決着をみるのだが､事

件に衝撃を受けたGHQは､一転 して法制定を急ぐ｡

その結果､1948年の行政事件訴訟特例法に加えられ

ることになったのが､①以前より総司令部が要望し

ていた訴願前置主義､および受)平野事件をきっかけ

に盛り込まれた､執行停止に対する内閣総理大臣の

異議の制度である｡

GHQにしてみれば､｢諸般の日本民主化政策を､

主として､自己の操縦のきく行政府を通じて行わし

める｣ことが望ましく､公職追放のような政府の重

大な政策が裁判所により阻止されることは肯じえな

かったのであろう17)0｢当時のGHQのリーガル ･

セクションにいた係官たちは､いわゆるニューディ

ーラ-によって占められていたOだからこそ彼らは､

18-9世紀的な司法権優位が､20世紀の行政権強化

の時代にいかに進歩の阻害要因となるかを十分知っ

ていたはずであるO-･-彼らニューディーラーにと

ってほ､司法権の優位を強調 しすぎる日本側の折衝

原案は､あたかもニューディールの最大の妨害者で

あった連邦最高裁判所の考え方と軌を一にするもの

であり､その限りにおいて日本の民主化と相い れな

いアナクロニズムとみなされたのではなかったろう

か｣lA)という指摘もある｡

2 ｢司法権｣の ｢理論的｣概念構成

さて､兼子-である｡ 行政国家制から司法国家制

への実定法制の大転換の時期に彼は､｢司法として

の行政訴訟｣の観念を定着させることになる一連の

論考19)を執筆する｡

(1) まず注目しなければならないのは､｢司法権｣

の概念規定である｡そこには旧憲法と新憲法の問の

根本的転換があるO 旧憲法下において行政と司法と

は ｢分野を異にする縦の区分｣だった｡即ち､｢歴

史的事情｣に基いて､私人間の紛争の解決のための

民事裁判と､ある個人に対する刑罰権を確定するた

めの刑事裁判を行う作用のみが司法権であって､そ

れ以外は行政権に属せしめられた｡これに対 して新

憲法では､｢横の性質的な区分｣2UJに転換 Lている(兼

子③17､④75)とされる｡｢国家作用の性質｣とし
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ての ｢理論上｣の区別から､立法 ･行政 ･司法の区

別と役割分担が導かれる (兼子④74)のであるO

･② さて､1936年の ｢~司法作用の概念｣21)に おい

て宮沢俊義は､司法作用について､まず ｢形式的意

味における概念｣ (-司法裁判所の権限に属する事

項)と｢実質的意味における概念｣を区別 していた｡

後者はさらに､① ｢歴史的な概念構成｣と② ｢理論

的な概念構成｣とに区別される｡①は ｢司法作用は

その性質上行政作用の一部をなすものであるが､特

殊な歴史的事情に基づいて特に他の部分から区別せ

られ､司法裁判所の権限に属せしめるに適するもの

と考えられるようになっただけのこと｣と考える｡

対 して②は､｢司法作用にはその実質において行政

作用と異なった法律的性質があると考える｡ たとえ

ば､それは実在の事件について法を宣言する作用で

あるという風に説く｡ここでは通常行政訴訟事項と

せられているものも実質的意味の司法作用に含ませ

られるのが普通である｣とされる｡②の例としてボ

ナールの見解を取り上げて批判 し､宮沢はその不可

能性を説くのである22)｡

兼子の ｢司法権｣の概念構成は､まさに宮沢が退

ける②の ｢理論的構成｣に他ならない｡それでは宮

沢はなぜ､それを退けるのか｡ボナールの理論の個

別の構成要素- ｢争訟状態｣｢提訴｣｢司法行為｣

- に対する批判もあるが､ここでは重要ではない｡

もう一一つの批判の論拠は､国家作用の所管に関する

宮沢の次のような見解である｡

｢いかにも機関的ならびに形式的に国家作用を分立さ

せるためには､どのような内容の国家作用を機関的ま

たは形式的意味における司法作用に属せしめるかを定

めることが必要である｡そしてそのためには可能なる

各種の国家作用をその内容にもとづいて分類すること

が必要である｡しかし､その場合の分類はひとえに立

法政策的見地からなさるべきである｡そして立法政策

を指導するものはつねに実際的必要であり､合目的性

である｡決して『理論』や『科学』ではない｣23)

宮沢憲法学に特徴的である ｢理論学説｣と ｢解釈

学説｣の区別24)については改めて述べるまでもない

だろうO ここでむしろ付け加えるべきは､第一に､

当時の宮沢にとって､解釈学説として司法権概念を

実質的 ･理論的に構成することは､およそ無意味だ

ったと思われることである｡不磨の大典たる明治憲

法61条が明文で行政裁判所による裁判を予定 してい

る以上､司法権の実質的概念をいかに構成 したとこ
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ろで､少なくとも行政訴訟の所管に関する限り､そ

れが解釈論的意義を持つことはないのである25)0

第二に､この議論は､実践的提言の局面における

宮沢の ｢プラグマティックな比較衡量論的な発想｣26)

と共存 している｡ 同年に執筆された 『行政争訟法』

において彼は､上記の歴史的概念構成を前提とした

上で､行政訴訟制度の二つの｢型｣を抽出する｡｢す

べての訴訟は司法裁判所の管轄に属すべきものとす

る主義をとり､行政事項を内容とする訴訟 (実質的

意味の行政訴訟)をも司法裁判所の管轄に属せしめ

る｣｢司法型｣と､｢行政事項を内容とする訴訟を審

哩 .裁断するために司法裁判所とは別な ･それから

独立な裁判所 (すなはち､行政裁判所)を設け､そ

れに実質的意味の行政訴訟を管轄せしめる｣ ｢行政

型｣である｡ 両者の相違を分析 した上で､｢もし､

その点に関するなんらの伝統がそこにないと仮定す

るならば､行政型よりも司法型のほうがよく(ママo

｢り｣の誤植か)多く合目的的であらう｡ しかし､司

法型においても､行政事項の審理にあたってはその

事項の本質に適合するやうな ･通常の民事訴訟ある

ひは刑事訴訟手続とは違った手続によるべきことは

勿論であるし､また､その審理にあたる裁判官は一

般の法律的知識ならびに経験に加ふるに十分な行政

上の知識ならびに経験を具へた者でなくてはならぬ

こともいふまでもないOこの意味において､実際的

な制度としては､司法裁判所の内部に民事部及び刑

事部と並んで行政部 (あるひは公法部)を設け､そ

こで行政事項の訴訟を審理せ しむる--ことにする

のが比較的合目的的であらう｣27)と分析をしめくく

る｡ある国の実定法制が採用 している ｢型｣は所与

とした上で､その内部におけるプラグマティックな

改善について､｢合目的的｣な解釈論的提言が行わ

れているのである｡

(3) このように見てくれば､兼子の ｢理論的｣概

念構成の意義がひとまず明らかになる｡ 論者は､司

法の｢国家作用の性質｣を理論的に抽象化 した上で､

新憲法が ｢民主法治国の体制を採用 し､行政事件の

司法化を認めた｣ことを強調する｡その根拠は ｢憲

法全体が英米的な観念を基礎にしてできているこ

と､旧憲法第61条のような行政裁判についての特例

を規定 していないこと､第81条が裁判所が行政処分

の違憲性を決定できることとしていること等｣ (兼

子④76-77頁)である｡ かかる議論によって兼子は､

新憲法が司法権概念に加えた変化が､単に行政訴訟



を担当するという一つの権限の付加ではなく､｢民

主法治国｣という国家体制選択28)､そして ｢行政型｣

から ｢司法型｣へという ｢型｣の変革を伴う根本的

なものであったことを強調しているのである｡

行政訴訟も含む ｢一切の法律上の争訟｣(裁判所

法3条)が ｢司法権｣に含まれることも､この ｢理

論的｣構成によって基礎づけられる｡｢従来司法の

範囲が限定されていたのは､前述のように専制国家

及び初期の立憲国家体制からの塗革によるものであ

って､理論上から云えば､凡そ憲法法律その他の国

家規範を､具体的事件に適用する作用が司法なはず

であって､その公法であると私法であるとによって

差別はないし､また官庁の権力もこの国家規範に基

いて始めて (ママ)存するものであり､官庁もこれ

に拘束される点では､一般人と異なるところはない

から､官庁の権力行使であっても､その適法違法は

司法権による判定から免れる理由はない (下線は引

用者)｣(兼子②45頁).いわば逆転の発想であるO

包括的行政権から出発して歴史的に民事事件 ･刑事

事件について裁判所に権能が付与されていったとい

う ｢歴史的理解｣ではなく､本来 ｢理論的｣に司法

権が権限を有しているはずの事柄に対 して､歴史的

沿革から限定が付されていると考えられるのであ

る｡

このことは､日本国憲法の下で､｢司法権｣概念

を伝統的な民事および刑事のそれに限定し､行政訴

訟を法律の特別の規定によって裁判所に与えられた

権限とみなした美濃部達吉29)と対照的であるO美濃

部における司法は､｢民事及び刑事の目的の為にす

る作用｣と定義される｡ここで民事は ｢私人相互の

間の法に関する作用｣､刑事は ｢法規の下に於いて

犯罪者に対 し刑罰を科するが為にする国家の一切の

作用｣である｡ 両者は ｢目的｣によって区別される

と美濃部はいうのだが､これは兼子の用語でいえば

｢縦の区分｣､高橋や土井の用語:犯)によれば ｢対象｣

による区別ということになるだろうo 司法と行政と

の間に ｢行為の性質上の区別あり｣とする学説を､

美濃部は明示的に退ける｡そして､旧憲法の下で司

法権は民事および刑事の裁判を意味するものと一般

に理解されていたのであり､日本国憲法は特段の新

規の定義規定を置いていないため､従来と同じ意味

に解するべきだとされる31)｡一言でいえば､美濃部

は対象志向的一歴史的な定義を採用 していることに

なる｡

3 ｢判断｣と ｢意欲｣

上で見たように､兼子は ｢国家作用の性質｣によ

って司法を定義しようとする｡それではその｢性質.

とはどのようなものか｡

｢行政も司法も共に立法によって拘束されるものであ

るけれども､行政はあくまで公共の目的や政府の政策

を実現するための意思活動であって､その結果を積極

的に意欲するものである｡ これに反し､司法は具

体的事件に対して､法を適用して､適法違法や権利関

係を確定する冷静な判断作用であって､最初から結果

を意欲するものではない｣(兼子④74､兼子⑨17)

行政-意欲､司法-判断という二元論をとること

によって､論者は､司法権の独立と固有の作用領域

の確保を試みるO①法治の要求は法の遵守適用が確

実統一的に行われなければ貫徹できないこと､②裁

判官は ｢法の活きた口として､法による具体的判断

を伝える法の機関である｣ことから､｢その法規が

公法であるか私法であるか､又事件が私人間の紛争

であるか､国家機関である官庁の人民に対する権力

行使の関係であるかについて区別すべき理由はな

い｣と論ずるのである (兼子④75､②51､③17)0

かくして兼子は､行政訴訟を含む ｢一切の法律上の

争訟｣を裁判する権能を司法権に確保することを､

理論的に正当化 した｡

しかし､司法-判断というテーゼは､裁判所の権

能に重大な制約をもたらす｡司法権は ｢ただ､行政

処分の適法違法又は公法上の権利関係を確定する判

断をするだけ｣なのだから､従来の行政裁判所が｢行

政権の系列内にある一種の行政官庁として｣行って

いた行政処分の取消 ･変更等はできないことにな

る｡行政事件訴訟特例法にいう処分の ｢取消｣は､

｢司法権による違法の確定に伴って､これ以前に解

除条件的に発生した行政処分の自力執行性の消滅｣

であるし､｢変更｣は原処分の一部の違法確定だと

される (兼子④78-79､兼子③18)｡

そして､裁判所が行政処分を違法と判断したとき､

前述の意味の ｢取消｣は可能でも､｢自ら許可を与

えたり或は許可すべLとの命令をすることもできな

い｣というのが兼子の結論である(兼子④79)02004

年改正に至るまで行政訴訟実務を支配した義務付け

訴訟原則否定論の原型が､ここに確立する｡そして､

執行停止 ･仮処分も司法権の本来の作用ではない｡

行訴特例法が認める処分の執行停止とは ｢特に行政

権でなければもてない権限を裁判所に与えたものな
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●特集●憲法 ｢改正｣動向をどう受け止めるか

のである｣O前述の平野事件をきっかけに導入され

た執行停止に対する内閣総理大臣の異議の制度も､

この論理によって正当化される (兼子④79)｡兼子

がそれを積極的に ｢意欲｣したかどうかは不明であ

るが､それは彼の司法権｢理論｣の帰結であった(秦

照､高柳②2312-21頁)0

むすびにかえて

以上見てきたように､兼子による司法権の ｢理論

的｣な概念構成は､憲法の個別規定を超えて､包括

的な司法の作用領域を確保することに成功 した｡し

かし､義務付け訴訟否定論や仮の救済の位置づけに

現われているように､同じ｢理論｣が- 兼子本人

にとってはともかく- その後の世代にとっては長

く足かせになる｡義務付け訴訟の法定､仮の救済の

充実などの2004年行訴法改正によって､ようやくあ

る程度の脱出が可能になったということもできよ

う｡

おそらくはいかなる制度改革論議においてもそう

であろうが､｢固い｣理論的 ドグマーティクを構成

すべき局面と､｢柔軟な｣プラグマティックな改善

を志向すべき局面とがあるのではないかO兼子の｢理

論｣には疑いなく歴史的意味があったDしかし､行

政訴訟制度のさらなる改善によって国民の権利利益

の ｢実効的救済｣を実現すべき我々にとって､例え

ば訴訟類型 ドグマーティクを ｢固く｣構成すること

の功罪については､議論の余地があろう｡行政訴訟

の機能不全を憲法改正で打開しようという試みもま

た- 実際にもほとんど行われていないが- 成功

の見込みは低い｡｢つくられた制度の硬直的運用に

傾きがちであった｣:j2)従来の司法権のあり方の反省

の上に立って､プラグマティックな工夫を積み重ね

ていくことが現段階ではむしろ重要なのではない

か:j:り:iりo
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