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環 9軍］

行政訴訟の糟決の鵡力と実珊
-—躙捐隅決のII三奮費lを中心に

はじめに

最高裁は、近時、事業計画の決定や条例の制定など多数の者の法律関係

を同時に規律する一般的行為の処分性を肯定した判決において、行政事件

訴訟法（行訴法） 32条に定める第三者効の意義に言及するようになってい

るl)。今日、行政処分の効果が行政主体と名宛人との二面関係でのみ完結

するほうがむしろ例外的であるといえるから、第三者効は、行政活動をめ

ぐる紛争を解決し、判決の趣旨を実現するうえで、中核となる効力である

といっても過言ではない。

ところが、第三者効について規定する行訴法 32条の意味内容は、これ

までに十分解明されているとはいいがたい。まず、第三者効の及ぶ「第三

者」の範囲をめぐって、絶対的効力説と相対的効力説の対立があり、いま

だ決着を見ないのは周知のとおりである。また、そもそも第三者に対して

及ぶ「効力」がいかなる効力であるかについては、行訴法の立案時に大き

な議論があったまま結論の出ていないところであり、最近の行政法学にお

いては問題の所在すら忘れられた感があるが、その後の民事訴訟法学の展

開をも踏まえてもう 一度考え直す必要がある ように思われる。

そこで、本稿では、複数人の法律関係に必然的に関わらざるをえない行

政活動をめぐる紛争が行政訴訟制度によ って解決され、その判決の趣旨が

実現されたといえるために、取消判決の第三者効がどのような役割を果た

しているか／果たすべきかという観点から、第三者に対する「効力」の性

質 •内容 ( I ) お よびその対象となる「第三者」の範囲 ( II ) について、

順に検討する。

なお、検討の対象を以上のように限定する帰結として、本稿では、も っ

1) 最大判平成 20・9・10民集62巻8号2029頁〔土地区画整理

事業計画〕における近藤崇晴裁判官の補足意見 (2045-2046頁）、

最ー小判平成21・11・26民集63巻 9号 2124頁〔市立保育所廃止

条例〕の判決理由 (2129頁）。
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ぱら取消訴訟（取消判決）のみを念頭に置 くこととする。また、本稿は、

取消判決の効力の全体像を描き出そうとするものではなく、あくまでも第

＝者との関係で作用する効力に限って対象とする。しかし、このような限

定を施しても、行政訴訟の判決の効力と実現について、 一定のイメ ージを

示すことは可能と思われる。

1 第三者に対する「効力」の性質・内容

行訴法 32 条 1 項は、第三者に及ぶ取消判決の効力がいかなる性質 • 内

容のものであるかを明らかにしていないが、これについて、立案担当者は

以下のような解説を加えている。

「本法は、取消訴訟の判決の効力に関しては、本条 [32条］および第 33

条を設けただけであり、既判力その他の効力については、すべて民事訴訟

法 （第 199条［現114条］、 第201条［現 115条］） の準用と訴訟法理論に委

ねている。本条第 1項は、そのうち取消判決の形成力は、第三者にも及ぶ

としたものである。しかし、これらの点については、取消訴訟の本質論の

論議と関連して種々の見解があり、本条、次条に規定する取消判決の効力

と既判力との関係についても従来議論が多いので、本条の見出しを「取消

判決等の形成力」、 第33条の見出しを「取消判決等の拘束力」とすること

を避け、 一括して「取消判決等の効力」という共通見出しとしたのであ

る。」2)

このような見解を受けて、現在の大多数の行政法学説も、行訴法 32条

により第三者に拡張される効力を形成力と解しており 3)、この点について

疑問が提起されることは、 一部の例外4)を除いてほとんどない5)。しか

し、行訴法 32条と同じように判決効の拡張 （対世効6))が認められる会社

訴訟（会社838条）や人事訴訟（人訴24条1項）などにおいては、第三者

に拡張される効力は既判力だという理解が一般的であり 7)、行政法学説と

の間に懺ll齢が生じている8)。単に説明の仕方の相違にすぎないといってし

まえばそれまでであるが、このような闘齢がなぜ生じたのかを検討するこ
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2) 杉本良吉 『行政事件訴訟法の解説』〔法曹会、1963年〕 106-

107頁。



3) 室井力編 『基本法コンメンタール行政救済法』〔日本評論社、

1986年〕319頁〔晴山一穂〕、園部逸夫編『注解行政事件訴訟法』

〔有斐閣、 1989年〕 394頁 〔村上敬一〕、久保茂樹「取消訴訟の判

決」杉村敏正編 『行政救済法 l』〔有斐閣、 1990年〕230頁、司法

研修所編 『改訂行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究』

〔法曹会、 2000年〕297頁、芝池義一『行政救済法講義〔第 3版〕』

〔有斐閣、 2006年〕97頁、室井力ほか編 『コンメンタール行政法II

行政事件訴訟法• 国家賠償法 〔第 2版〕』〔日本評論社、 2006年〕

351頁〔山下竜一〕、南博方＝ 高橋滋編 『条解行政事件訴訟法〔第

3版補正版〕』〔弘文堂、2009年〕558頁 〔東亜由美〕、神橋一彦

『行政救済法』〔信山社、 2012年〕201頁、大橋洋一『行政法 II 現

代行政救済論』〔有斐閣、 2012年〕 161頁など。最三小判昭和 42・

3・14民集 21巻2号 312頁は、行政事件訴訟特例法の解釈とし

て、「行政処分取消判決の形成力は第三者に及ぶ」 (315頁）と判示

した。

4) 藤田宙靖 『行政法総論』〔青林書院、 2013年〕491-492頁。な

お参照、興津征雄 「取消判決の効力」法学教室 360号 〔2010年〕

26-30頁、 27頁。

5) なお、行訴法の制定直後に公にされた塩野宏「行政事件訴訟

判決の効力」法学教室〔第 1期〕7号〔1963年〕168-169頁、169

頁は、「理論的面からいうと、新法［行訴法］第 32条で規定した

形成力は、既判力の拡張として理解されるべきか、既判力自体は訴

訟当事者間に限定されているとみるべきかという基本的問題がなお

未確定に残されていること」を指摘していた。

6) 民事訴訟法学においては、 一般第三者に拡張される判決の効

力を対世効と呼ぶ（伊藤演 『民事訴訟法〔第 4版〕』〔有斐閣、 2011

年〕553頁）。それに対し、行政法学では、行訴法 32条により第三

者に対して及ぶ判決の効力を一般的に呼称して対世効という 言葉が

用いられることもあれば （室井ほか編・前掲注 3)351頁〔山下〕

など）、その主観的範囲について相対的効力と対立する絶対的効力

の意味で対世効ないし対世的効力という 言葉が用いられることもあ

る（南博方編 『注釈行政事件訴訟法』〔有斐閣、 1972年〕 283頁

〔阿部泰隆〕、渡部吉隆＝園部逸夫編 「行政事件訴訟法体系』〔西神

田編集室、1985年〕 404頁〔竹田穣〕など）。本稿では、混乱を避

けるために、引用の場合を除き行政法学の文脈では対世効という語

は用いないことにする。なお、山岸敬子「対世効」 〔2003年J『客
観訴訟の法理』〔勁草書房、2004年〕245-260頁は、判決に規範性

を付与する効力を「対世効」と呼んで、第三者効と区別するが（例

えば245-246頁。同「客観訴訟」 (2001年〕同書 29-55頁、40-41

頁も参照）、実定法上いかなる根拠に基づいてそのような効力が認

められるのか、いかなる状況においてどのような作用が生じるのか

が詳らかにされていないので、本稿では検討の対象としない。

7) 鈴木正裕＝ 青山善充編 『注釈民事訴訟法(4)裁判』〔有斐閣、

1997年〕440-447 頁〔伊藤演〕 、伊藤• 前掲注6)553頁、松本博之

＝上野泰男 『民事訴訟法〔第 7版〕」〔弘文堂、2012年〕615-616頁

〔698〕〔松本〕、上柳克郎ほか編 『新版注釈会社法(5)株式会社の機関
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とで、行政法学が前提にしている判決効の理解とその民事訴訟法理論との

偏差を明らかにすることができる ように思われる。そこで、まず、民事訴

訟法学における形成力9) の根拠 • 内容、その既判力との関係l0)、形成の

結果の対世的通用性の意味などに関する理解を確認し (1)、次いで第三者

効に関する行政法学説の形成過程を瞥見し (2)、最後に行訴法 32条の解

釈論としてどのように考えるべきかを検討する (3)。

l 民事訴訟法学説ll) 

(1) 形成力と一般的承認義務

今Hの標準的な理解によれば、形成の訴えとは、「［形成］要件に該当す

る事実が存在することを訴えをもって主張し、裁判所がその存在を認め

て、法律関係の変動を判決で宜言 し、その判決 （形成判決）が確定 して初

めて変動の効果が生じると取り扱う（それまではだれもその変動自体または

212 

(1)』〔有斐閣、 1986年〕 347頁（岩原紳作〕、 松本博之 『人事訴訟法

〔第3版〕』〔弘文堂、2012年〕253-254頁〔320〕など。

8) 興津征雄 『違法是正と判決効』〔弘文堂、2010年〕84頁註
(104)。
9) 会社訴訟および人事訴訟において効力拡張の対象となる判決

には、形成判決および確認判決が含まれるところ、確認判決には、

性質上既判力しか生じえない。したがって、以下の議論で形成力に

言及するときは、必然的に形成判決のみを念頭に置くことになる。

なお、取消訴訟の性質については、形成訴訟と解する通説を前提と

しているが、確認訴訟と解する場合でも、以下の既判力に関する指

摘は甚本的に当てはまる。

l 0) 形成力と既判力の関係については、 巽智彦「第三者効と第

三者再審」東京大学法科大学院ローレビュー 5号〔2010年〕 70-86 

頁、77-79頁の整理も参考になる。

l l) この項目の叙述は、伊藤演「形成判決の対世効」 青山善充＝

伊藤演編 『民事訴訟法の争点〔第3版〕』〔有斐 閣、 1998年〕

254-255頁、兼子一ほか 『条解民事訴訟法〔第2版）』〔弘文堂、

2011年〕596-599頁〔竹下守夫〕に依拠している。なお、民事訴訟

法理論における学説分布の詳細や、その前提となっていたドイツの

学説状況については、鈴木正裕 「形成判決の効力」法学論叢67巻

6号〔1960年〕 27-65頁、本間義信「形成力について」民事訴訟雑

誌14号〔1968年〕 58-89頁、本間靖規 「形成訴訟の判決効」新堂

幸司編 『講座民事訴訟⑥裁判』〔弘文堂、1984年〕283-316頁など
の民事訴訟法学の先行研究を参照のこと。なお、校正時に、垣内秀

介「形成判決の効力、訴訟担当資格者間の判決効の波及、払戻金額

増減の裁判の効力」神作裕之ほか編 『会社裁判にかかる理論の到達

点』〔商事法務、2014年〕359-397頁に接した。



変動があったことを前提にした法律関係の主張ができないとする）」12)訴えを

いう 。そして、形成判決によ って宣言されたとおりの法律関係の変動を生

じさせる効力を、形成力と呼ぶ13)。

このように理解すると、形成力の効果は、私人による実体法上の形成権

の行使（例えば契約の解除の意思表示） により法律関係の変動が生じた場合

と同様に考えることができるから 14)、その主張は何人に対 してもするこ

とができ、形成判決により法律関係の変動が生じたこと自体は、法に服す

る主体であれば何人も承認しなければならないとされる 15)。 しばしば一

般的承認義務16)と呼ばれる法現象であり、この ような現象を指 して形成

判決は対世的効力を持つとか対世的通用性を持つとかいわれることもあ

る17)。

(2) 形成の結果の通用性

ところが、このような一般的承認義務は、法律関係の変動が正当に行わ

れて初めて生じるものであり、「この義務には、権利変動の瑕疵に対する

攻撃 （＝瑕疵の存在を理由とする権利変動の効果の否認）を阻止 し、 遮断す

る作用がない」18)。すると、法律関係の変動を主張される相手方は、当該

変動が正当に行われていない （変動をもたらす形成原因が不存在であった）

ことを主張 して、これを蒸し返すことができることになって しま う。具体

的には、①後訴において形成の効果を否認する、または、形成が無効であ

ることを前提とする後訴を提起する、 ②形成が違法 ・不当に行われたこと

を理由とする損害賠償 ・不当利得返還請求をする、 ③形成の対象となった

行為をくり返す、などの態様が考えられる。 しかし、それでは、わざわざ

12) 新堂幸司 「新民事訴訟法 〔第5版〕』〔弘文堂、2011年〕208 

頁。

13) 新堂 •前掲注 12 ) 207 頁、伊藤• 前掲注6)160頁。

14) 鈴木• 前掲注 11)31 頁、伊藤• 前掲注6)552頁。

15) 行政訴訟について一般的承認義務を否定するものとして、

木村弘之亮 「行政事件上の取消判決の効力」(3)民商72巻 4号

〔1975年〕 614-647頁、623頁。

16) 一般的承認義務については、鈴木• 前掲注 11)30-34頁。

17) 松本＝上野 • 前掲注7) 568 頁〔649〕〔松本〕 、松本 • 前掲

注7)253頁〔319〕。

18) 鈴木 • 前掲注 11)32頁。
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判決をもって法律関係の変動を宣言 し、法律関係の統一 • 安定を図るとい

う形成訴訟の制度趣旨が没却されることになる。そこで、こうした蒸し返

しを阻止するために、形成判決の既判力によ って口頭弁論終結時（既判力

の標準時）における形成原因の存在を確定し、形成判決による法律関係の

変動が正当に行われたことを保証しようとする考え方が出てくることにな

る19)20)。

会社訴訟や人事訴訟における対世効を既判力の拡張と解する民事訴訟法

学説は、 このような考え方に立脚している。すなわち、判決効の拡張規定

は、 単に形成の結果の一般的承認義務を前提としたものであるというにと

どまらず、本来は訴訟当事者間においてのみ生じる既判力 （民訴 115条 l

項）を第三者に も及ぼさしめ、形成の結果を蒸 し返しから護るところにそ

の趣旨があるということになる21)。対世的通用性という 言葉は、 このよ

214 

19) 厳密にいえば、 ①～③のすべての態様における蒸し返しが

既判力によ って阻止されるかどうかは、 学説が分かれている （その

他の問題も含め、鈴木 • 前掲注 11)40-59頁参照）。②について

は、既判力の作用を認める見解が有力と見られる （中田淳ー 「形成

判決の既判力」〔1940年〕『訴訟及び仲裁の法理』〔有信堂、1953

年〕 191-215頁、214-215頁、本間義信「『形成判決に既判力なる観

念を容れる余地はない』との意見を論評せよ」法学教室 〔第2期〕

2号 〔1973年〕132-133 頁、新 堂 • 前掲注 12)216頁、高橋宏志

『重点講義民事訴訟法山 〔第2版補訂版〕』〔有斐閣、 2013年〕75頁

など。 ただし、本間 （靖） • 前掲注11)294-297頁参照）。③につい

ては、既判力の作用を認める見解も有力であるが、そうでないとす

る見解のほうが優勢であろうか （参照、本間 （義） • 前掲 （本注）

133 頁、本間 （靖） • 前掲注 11)297-299頁、高橋 ・同書662-665

頁）。行政法においては、周知のとおり行政処分反復禁止効の性質

をめ ぐって既判力説と拘束力説との対立がある （詳しくは、典津・

前掲注8)14-108頁）。①については、形成力の作用とする見解

（小山昇『民事訴訟法〔5訂版〕』〔青林書院、 1989年〕411頁〔四

三九〕 、本間 （靖） • 前掲注 11)292-294頁）、判決の形式的確定力に

基づく とす る見解 （本間 （義） • 前掲注11)68-69頁 ・81-82頁な

どのほか、ある時期までの通説 （後述2(1)参照））、既判力の作用と

する見解 （伊藤• 前掲注6)552 頁、兼子ほか• 前掲注 11)598頁

［竹下〕）などに分かれている。

20) かつては、形成判決に既判力の観念を認める余地はないと

する見解も有力であったが （三ヶ月章 『民事訴訟法』［法律学全集］

（有斐閣、 1959年〕 48頁 ・51頁）、その後改説され （同 「訴訟物再

考」〔1973年〕『民事訴訟法研究(7)』〔有斐閣、 1978年〕 19-83頁、

69頁註(-) (70頁）、同 『民事訴訟法 〔第 3版〕』［法律学講座双

書］〔弘文堂、1992年〕 53頁）、現在ではほとんど見られない。



うな形成の結果に対する攻撃の遮断を指して用いられることもある （一般

に通用力ないし通用性という 言葉は、既判力の作用を指して言うことが多いと

思われるため、本稿でも以下これらの語はこの意味でのみ用いる）22)。

2 行政法学説の形成過程

(1) 「通説」

1948 (昭和 23)年に制定された行政事件訴訟特例法（行特法）は、 8条

で職権に よる第三者の訴訟参加について定め、 12条で確定判決の拘束力

について定めていたほかは、第三者の地位や判決の効力に関する規定を置

いていなかった。そのため、取消判決の効力が誰に対してどのように及ぶ

かについては、解釈論上の対立が見られた23)。当時の有力な論文によれ

ば、「確定形成判決 （正当な当事者間になされたことを前提とする）の存在

は、 実体法がこれに一定の法律状態の変動という法律効果を結びつけた一

種の法律要件」であり、「その形成力は既判力に基くものではなく、形式

的には判決の形式的確定力に、 実質的には前記実体法に基 く」、「従つて原

告たる適格を有する者の出訴に甚いて行政処分を取り消した判決の形成カ

は一般第三者に及び、右判決確定後は何人も判決に よる行政処分取消の効

力を争いえない」24)ということになる。つまり、形成力は既判力ではなく

21) 人事訴訟につき同旨、 吉村徳重 「身分判決の対世効とその

制限」〔1993年〕 『民事 判決効の理 論国』 〔信 山社、 2010年〕

247-267頁、250-252頁、梶村太市 ＝徳田和幸編 『家事事件手続法

〔第2版〕』〔有斐閣、 2007年〕 181頁〔高田昌宏〕、野田愛子＝安

倍嘉人監修 『改訂人事訴訟法概説』〔日本加除出版、 2007年〕

340-342頁〔三代川俊一郎〕。

22) 対世的通用性の意味につき、兼子ほか • 前掲注 11)598-599

頁〔竹下〕参照。

23) 行特法下の裁判例は、第三者効を肯定するものと否定する

ものとに分かれていた （南編 ・前掲注5)278-280頁〔阿部〕）。最

高裁事務総局は、当初第三者効を肯定する立場を示していたとこ

ろ、その後兼子説の影響を受けて否定説に転じたという（木村弘之

亮「判決―第三者効を中心として」雄川一郎ほか編 『現代行政法

大系 5行政争訟II』〔有斐閣、 1984年〕257頁）。

24) 瀧川叡ー 「行政訴訟の請求原因、立証責任及び判決の効力」

民事訴訟法学会絹 『民事訴訟法講座(5)』〔有斐閣、 1956年〕

1429-1465頁、 1462頁。なお、本稿においては、引用に際して旧字

体を新字体に改めた。
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形式的確定力を根拠とし、またその効力は特別の規定を待たず一般第三者

に及ぶとするところにその主旨があり、これは当時の「通説」25)とされる

民事訴訟法学説の主張に沿うものであって、行政法学においても広く受け

入れられていたのではないかと思われる26)。

(2) 兼子一説

これに対し、形成力の根拠を既判力に求めるとともに、その主観的範囲

を既判力の及ぶ者 （原則として原告および被告） に限定する見解が、少数な

がら存在した。この見解を主唱した兼子ーは、「形成力は形成要件の確定

に伴う効果であつて、この確定を争うことができない限度において、形成

の効果の発生もまた否認され」ず、「形成力を形成要件の客観的存在から

切離すものは、単に判決として通常の不服申立によつてその存在を奪われ

なくなつたことではなく、判断内容を不当であると主張できない拘束、即

ち主として実体的確定力又は既判力の作用であると見るべき」27)と主張し

た。そして、自己の拠って立つ前提の論理的帰結として、「判決の形成カ

はその既判力に根拠するものと解するならば、その何人に対して生じるか

の問題即ちその主観的範囲もまた、原則として既判力のそれによつて定ま

る」28)とし、明文の拡張規定がない限り、訴訟当事者以外の第三者には判

決の既判力が及ばず、したがって「自己の立場で形成要件の不存在即ち判

決の不当であることを主張して、その形成の効果を否認できることにな

る」29)と説いた。

兼子説は、形成要件の確定に既判力を認める点では 1で紹介した現在の

25) 菊井維大編 『全訂民事訴訟法山』 〔青林書院新社、 1963年〕

216 

307頁 〔小室直人〕。

26) 雄川一郎 『行政争訟法』〔有斐閣、 1957年〕221-222頁。

27) 兼子ー 「行政処分取消判決の効カ―判決の形成力の主観

的範囲一」〔1951年〕『民事法研究 II』〔酒井書 店、 1954年〕

101-117頁、113頁。行政法学説において、取消判決を確認判決と

し、したがってその形成力を否定しつつ、既判力につき 同様の結論

をとるものとして、市原昌三郎 「行政事件訴訟における判決の効

カ」 一橋大学一橋学会編 『一橋大学創立八十周年記念論集団』 〔勁

草書房、 1955年〕 237-263頁、 257-258頁。
28) 兼子• 前掲注27)114頁。
29) 兼子• 前掲注27)114頁。同 『新修民事訴訟法体系 〔増訂

版〕』〔酒井書店、1965年〕351-352頁も参照。



民事訴訟法学説に通じるところがあるが30)、行政処分をめぐる法律関係

が関係人によ って区々 となることを認める（例えば公売処分の取消判決があ

っても、買受人はなお自己との関係で処分が取り消されておらず公売財産の所

有権を有する ことを主張できることになる）ため、取消訴訟の制度趣旨を公

法関係の画ー的規律に見る立場からは、 受け入れがたい見解であったと思

われる31)。 もっとも、兼子 も第三者 との間で法律関係を統一的に確定す

ることに無頓着であ っ たわけではなく、選挙訴訟 • 当選訴訟などについて

は例外を認めるほか32)、処分の取消しに よって直接その法律上の地位を

害される者がいる場合は、原告は最初からこれを行政庁と共同被告にする

か、あるいは訴訟開始後に裁判所にこの者に対する参加命令を申し立て

て、この者を当事者として参加させることに より、判決の効力を及ぱさせ

ることを説いていた33)。 しかし、このような扱いも 実務の受け入れると

ころではなく、行訴法 32条の立法にも反映されることはなかった34)。

(3) 行訴法 32条立法の意義

以上の ような見解の対立を念頭に置 くと、行訴法 32条において取消判

決が第三者に対しても効力を有する ことが明文で規定されたことの意味

は35)36)、どちらの立場に立つかによ ってま ったく 異なることになる。形

成力が第三者に対しても及ぶとする 当時の「通説」 を前提とすれば、同条

は異説（兼子説） を排除するために置かれた確認的規定 ということにな

30) ただし、現在の学説は既判力と形成力とを分けて観念 し、

「形成力の根拠は既判力にあり、既判力の及ぶ限度でしか形成力が

生じないと説くの は、 正 し くない」（兼子ほか • 前掲注 11)599頁

〔竹下〕）とする。

31) 田中二郎ほか 『行政事件訴訟特例法逐条研究』〔有斐閣、

1957年〕435-441頁における議論、特に兼子ーと豊水道祐のやり取

りを参照。訴訟参加との関係につき、同書309-313頁も参照。

32) 兼子 • 前掲注27)117頁。

33) 兼子 • 前掲注27)116-117頁。

34) 行訴法の立案過程で、第三者を取消訴訟の共同被告とする

案が採用されなかった経緯につき、新山一雄 『職権訴訟参加の法

理』〔弘文堂、 2006年〕 324頁註(215)(216)およびこれに対応する

本文を参照。

35) 行訴法 32 条の立案過程については、木村 • 前掲注23)

262-264 頁、新山• 前掲注34)263-265頁を参照。
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る37)。それに対し、兼子説からすれば、同条は一般理論からは導かれな

い既判力の第三者への拡張を創設的に定めた規定と理解されることになろ

ぅ38)。結局のところ、数の上でも少数説にとどまっていた兼子説は、判

決効の主観的範囲について行政法学者や行政訴訟実務の感覚を満足させる

ものではなく 39)、当時の 「通説」に依拠 した立案担当者の解説が今日に

至る まで特に疑われることなく行政法学説を支配する ことになったのでは

ないかと思われる。

21 sl 
I I 

36) 行訴法の立案に当たった法制審議会行政訴訟部会小委員会

において、取消判決の第三者効を明文で規定する案が採用されたの

は、比較的遅い時期になってからのようである。現行の 32条に相

当する条項が姿を現したのは、 1959(昭和 34)年12月11日の第

48回会議で提出された修正案 （第三十の二） が初めてのようであ

り（塩野宏編 『日本立法資料全集 38行政事件訴訟法〔昭和 37年〕

(4)』信山社出版〔1994年〕266頁）、これが、 1960(昭和 35)年4

月15日付の行政事件訴訟特例法改正要綱試案第四次案に第三十と

して採り入れられている （同書 301頁）。この間の議論の経緯は、

議事録が残されていないこともあって詳らかではないが、 会議経過

概要によれば、第48回小委員会においてはすでに 「取消判決に対

世的効力をもたせることについては、あまり大きな反対はないよう

にみうけられた」（塩野宏編 『日本立法資料全集 37行政事件訴訟

法(3)』〔信山社出版、 1994年〕 105頁） とされており、第49回小委

員会 (1960年 1月22日）においては「取消判決の効力を第三者に

対しても認める点については格別の異論なく、 主として再審の訴の

是非について議論が行われた」（同書 106頁） とされる。ただし、

1960年7月1日に公表された行政事件訴訟特例法改正要綱試案

（小委員会案）の第三十（取消判決等の効力）には、備考として、

「判決の効力は、通常の民事訴訟におけると同様に当事者にのみ及

ぶことにするを可とする意見がある」と付記されている（塩野編 ・

前掲(4)343頁）。さらに、同試案の要点説明の十二 （塩野編・前掲

(4) 350頁） をも参照。

37) 杉本• 前掲注2)107-108頁。雄川一郎ほか 「研究会行政

事件訴訟法」 (4)ジュリス ト262号〔1962年〕43-69頁、 68頁の雄

川発言、杉本良吉発言も参照。

38) 市原昌三郎ほか 「研究会行政事件訴訟特例法改正要綱試案

（小委員会案）をめぐる諸問題」 国 ジュ リスト 210号〔1960年〕

6-31頁、30頁の市原発言を参照。その次の杉本良吉発言は、これ

を一蹴している。

39) 新山 • 前掲注34)260頁は、兼子説に対する行政法学者の

違和感を率直に表明する。ただし、同書561-562頁も参照。



3 行訴法 32条の解釈論

(1) 形成力と既判力

先に示したとおり、今日の行政法学説の大多数は、行訴法 32条によっ

て第三者に拡張される判決の効力は形成力であり、既判力40)は民事訴訟

の原則どおり当事者間にしか及ばないと解している（行訴7条、民訴 115

条）41)。もっとも、行政訴訟（取消訴訟）であっても、形成の結果に対す

る第三者からの攻撃（例えば、公売処分取消判決確定後に買受人が公売財産の

所有権確認請求をするなど）を遮断する必要性は認められるので、形成の結

果の通用性を担保する理論構成を考えなければならない。

行訴法立法後の学説でこの点を自覚的に論じているものは多くないが、

例えば次のような見解がある。(A)取消判決の形成力は、取消訴訟という訴

訟類型を設けた法秩序の必要性から直接由来し、取消判決の存在そのもの

が形成効果の発生要件であり、取消判決が形式的に確定し、判決の存在を

争いえなくなると、形成効果が生ずるとする見解42)。(B)取消判決は、行

政庁の法律に従った応訴活動を経た係争処分を否定し、かつ、行政庁の法

40) 行政法学において取消判決の既判力を否定する見解とし

て、南博方編 『条解行政事件訴訟法（初版）」〔弘文堂、1987年〕

748頁〔岡光民雄〕。ただし、この見解は、後述の(B)の見解 （後掲

注43)に対応する本文）を前提として、「形成要件が不存在である

にもかかわらず形成力が発生することがあり得ないので、既判力を

認める必要と実益がないと理解する」（同書748頁）ものであり、

民事訴訟法学における既判力否定説（前掲注20))とは理由づけを

異にする。なお、遠藤博也 『実定行政法』〔有斐閣、1989年〕

383-385頁は、この見解を含む様々な行政法学説を検討し、既判力

否定説に親和的な立場を示す。

41) 第三者効の性質については前掲注 3)。既判力の主観的範囲

については、南編・前掲注6)288頁〔阿部〕、渡部＝園部編・前

掲注6) 405 頁〔竹田穣〕、園部編 • 前掲注3)408頁〔村上〕、室井

編・前掲注3)324-325 頁〔晴山〕、久保• 前掲注3)227頁、司法

研修所編 • 前掲注3)299頁、室井ほか編・前掲注3)356頁〔山

下〕、南＝高橋編 ・前掲注3)565頁〔東〕、行政訴訟実務研究会編

『行政訴訟の実務』〔第一法規、 2012年〕 886頁〔櫻井敬子〕、塩野

宏 『行政法 II 行政救済法 〔第5版補訂版〕』〔有斐閣、2013年〕

185頁、宇賀克也 『行政法概説 II 行政救済法〔第4版〕』〔有斐

閣、 2013年〕 269頁など。

42) 近藤昭三 「判決の効力」田中二郎ほか編 『行政法講座(3)行

政救済』〔有斐閣、 1965年〕325-340頁、 327-329頁。
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律に従った上訴の要否についての判断を経由して確定するものであり、確

定した取消判決には高度の有効性が制度的に保障されており、形成原因が

真実は存在しないのに取消判決がなされる危険がないとの制度保障がある

とする見解43)。(C)判決によ って処分の効力を失わせ終局的な紛争解決を

図った以上、訴訟法的にも、同一当事者は後訴において当該処分が有効に

存続していることを主張することができず、後訴審裁判所も当該処分が有

効に存続しているとの判断をなしえないことが、形成力の作用として認め

られるとする見解44)。

以上のうち、 (B)の見解は、ここでの問いに直接答えるものではない。こ

の見解は、形成の結果の通用性を確保すべき実質的根拠を示すものではあ

っても、通用性にどのような概念構成を与えるべきかを示すものではない

からである。また、その前提となっている行政庁の訴訟追行に対する信頼

も、あまりに楽観的に過ぎるのではないかとの懸念が否めない。

(C)の見解は、民事訴訟法学においても見られるものであるが45)、今日

の理論状況からすると、形成力の概念内容を拡げすぎている感があ

る46)。定義の問題に過ぎないといえばそれまでであるが、形成力の概念

は実体的法律関係の変動の意味のみで用い、紛争の終局的解決を担保する

作用には別の概念構成を与えたほうが、理論的にはすっきりするのではな

いだろうか。

(A)の見解は、形成の結果の通用性を形式的確定力によって基礎づけるか

つての「通説」の流れを汲むものであり、それなりに筋が通っている。し

かし、形式的確定力は、判決の存在に対する攻撃を遮断することはできて

も、判決の内容に対する攻繋を遮断する作用は持たない。もちろん、 (A)説

の前提からすると、形成力は判決の存在に法が結びつけた効果と捉えられ

るので、形成の結果の通用性を確保するだけであれば、形式的確定力によ

220 

43) 南編・前掲注40)725頁 ・727-728頁〔岡光〕。

44) 南＝高橋編・前掲注 3)558頁〔東〕。結論同旨、園部編・

前掲注 3)389 頁 ·394 頁〔村上〕 。 市原ほか • 前掲注 38)30頁〔杉

本良吉発言〕 もこの立場か。

45) 小山 • 前掲注 19)411 頁〔四三九〕、本間 （靖） • 前掲注 11)

292-294頁。学説の分布については、前掲注 19)参照。

46) 木村・前掲注23)269 頁註 (64) 、新堂 • 前掲注 12)217頁
註 (1)。



り根拠づけることができる。 しかし、形成の結果が生 じていること自体は

争わずに、不当な形成を理由とする損害賠償請求をすることまでは、形式

的確定力では遮断できない。 したがって、行訴法 32条による判決効の拡

張を形成力に限定する見解は、例えば公売処分取消判決確定後に買受人が

（公売財産の所有権が元の所有者に復帰したことは争わずに）不当な取消判決

によって損害を被ったと 主張して取消訴訟の原告となった者に賠償請求す

ることを遮断できないことになろう 。 しかし、そのような請求は、前訴取

消判決に よって原告に与えられた地位を水泡に帰さしめるものである。行

訴法 32条の趣旨が、第三者に対して原告の地位を保護するところにある

とすれば、形成の結果が直接争われる場合のみならず、損害賠償請求の形

でなされる攻撃に対しても保護を及ほしてしかるべきであろう 。そして、

後者の場合に既判力の拡張を認めるのであれば、前者の場合についても既

判力の作用が及ぶと解したほうが、整合性の高い説明を可能にすると思わ

れる。

以上に加えて、取消判決に既判力を認めることの意義は、係争処分の違

法性を確定し、処分時の事実関係のもとで当該処分がされるべきではなか

ったとの司法判断に通用力を持たせるところにもある47)。そうであると

すれば、取消判決の既判力を第三者にも拡張し、原状回復の規準とするこ

とは、行政活動の適法性統制の観点からいっても支持しうるところであろ

ぅ48)

結論をまとめると次の ようになる。取消判決の形成力は、法律関係の実

体的変動 （形成）をもたらす効力であり、形成の結果が生じたこと自体は

47) 興津 • 前掲注8)71-76頁。

48) 山本隆司 「新山一雄 『職権訴訟参加の法理』を読む」東京

大学法科大学院ローレビュー 2号〔2007年〕 166-174頁、171頁

は、既判力を第三者に及ぽすことの意義として、反復禁止効を挙げ

る（ただし、山本は、既判力は行訴法 32条によっては当然には第

三者に拡張されず、訴訟参加が必要であると説く 。同「改正行政事

件訴訟法をめぐる理論上の諸問題—~拾遺」自治研究 90 巻 3 号

(2014年）53頁も参照）。反復禁止効も、既判力による違法性確定

の効果と見るべきであり（興津 • 前掲注8)61-64頁）、形成力や形

式的確定力だけでは説明できないであろう。ただし、反復禁止効を

既判力の効果ではなく拘束力の効果と見る別の学説に従うと、今度

は拘束力の主観的範囲ないしその拡張が問題となりうるが、これに

ついては後述(2)参照。
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何人も承認しなければならないので （一般的承認義務）、行訴法 32条のよ

うな特別の規定を待たなくても第三者に及ぶと解すべきである。しかし、

形成の結果に対する第三者の攻繋から原告を保護するためには、訴訟物た

る形成原因 （取消訴訟であれば係争処分の違法性）が既判力をも って確定さ

れたことを第三者に対しても通用させることが必要であり、そのために設

けられたのが行訴法 32条である。したがって、行訴法 32条により 第三者

に拡張される取消判決の効力は、既判力と解すべきである。

(2) 拘束力の第三者効

取消判決の拘束力 （行訴33条） が第三者に及ぶかどうかについては、こ

れまで論じたものがほとんど見当たらないが、問題の所在のみ指摘してお

きたい。

取消判決の拘束力とは、判決理由中の判断のうち「判決主文が導き出さ

れるのに必要な事実認定及び法律判断」49)について、「処分又は裁決をし

た行政庁その他の関係行政庁」 （同条 l項） を拘束する効力である。既判

カのみによ っては事件の解決を完全に規律できない行政事件の特性に鑑み

て50)、法が特に認めた効力であり、既判力と同様に、原則として当事者

と関係行政庁との間においてのみ通用力を持つと解される51)。

それでは、拘束力 （またはその通用力）について、第三者私人への拡張

を観念することができるだろうか。例えば、次のようなケースを考えてみ

よう 。Xとzの競願の事案で、 Xの申請が拒否され、 Zに免許が付与さ

れたところ、 Xが自己に対する拒否処分の取消訴訟（前訴）を提起し、 Z

に免許が付与されたことが違法であるとの理由で取消判決が言い渡され確

定したとする。この場合、処分庁 Yは、取消判決の拘束力を受けて申請

の審査をやり 直し、場合によ っては、 Zに対する免許を職権で取り消さな

ければならない52)。ところが、仮に前訴取消判決の拘束力 （またはその通

用力）が X-Y間においてのみ生 じているとすると、 Zは自己に対する免

許取消処分の取消訴訟を提起し、前訴判決の拘束力 （またはその通用力）

が自己に対しては及んでいないとして、 YがZの免許を取り消したこと

49) 最三小判平成4・4・28民集46巻4号 245頁、253頁。
50) 典津 •前掲注 8) 64-68頁・253頁・295-297頁。
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は違法であると 主張することができてしまう 。zの手続保障を考慮する

と、このような結論も肯んじえないではない （手続保障については、後述

II 1(3)参照）。 しかし、 Zに対する免許付与が違法であるとの司法判断が

示されたことの意義や、前訴で勝訴した Xの権利保護を考えると、 Zの

当該主張を遮断することもやむをえないであろう 。

そこで、解釈論としては、次のように考えることができるのではないだ

ろうか。すなわち、拘束力 （またはその通用力）は、既判力そのものでは

ないにしても、「判決主文が導き出されるのに必要な事実認定及び法律判

断」に関する限りで前訴における裁判所の判断を終局的なものとして通用

させる作用を含むと考え、既判力に準じて行訴法32条により Zにも拡張

される (Zは、 Yが前訴判決の趣旨に従って拒否処分をすべきことを否定でき

なくなる）と解するのである。訴訟参加の要件たる「訴訟の結果により権

利を害 される第三者」（行訴22条 1項）および第三者再審の要件たる「［取

消〕判決により権利を害さ れた第三者」（行訴 34条 1項）には、このケー

スの zのように取消判決の拘束力を通じて権利を害 される （た）者も含む

という解釈が一般的であるが53)、このような解釈は、拘束力 （またはその

51) 拘束力の性質については、いわゆる特殊効力説に立ったう

えで、判決の趣旨に従って行動すべき実体法上の義務を関係行政庁

に課す効力とする見解が従来通説としての地位を占めてきた （南

編 ・前掲注6)305-306頁〔阿部〕ほか多数）。それに対し、近時、

拘束力を判決理由中の認定判断の通用力と解し、行訴法33条を手

続的な拘束規定と理解する見解が現れている （南＝高橋編 • 前掲

注3) 576 頁 〔東〕 。 この見解については、興津 • 前掲注8)27-29 

頁も参照）。後者の見解を採れば、判決理由中の認定判断が原則と

して訴訟手続に関与した当事者および関係行政庁の間においてのみ

通用力を有するという結論は無理なく肯定されよう。前者の見解を

採った場合でも、関係行政庁に課される実体法上の義務が正当に生

じたこと （判決理由中の認定判断が誤っていないこと）の通用力の

主観的範囲が問題となりうることは、形成力について述べたのと同

じことであり （前述(1)参照）、さしあたり 当事者と関係行政庁との

間で通用力を生じるという前提から出発するのが自然であろう。拘

束力の性質については、南博方ほか編 『条解行政事件訴訟法〔第4

版〕』〔弘文堂、2014年〕 661-698頁 (33条）〔興津征雄〕および興

津征雄「取消判決の効力」高木光＝宇賀克也編 『行政法の争点』

（新・法律学の争点シリーズ）〔有斐閣、 2014年〕124-125頁も参

照。

52) 南＝ 高橋絹• 前掲注3)586頁 〔東〕。
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通用力）が当該第三者に及ぶことを前提にしていると考えられる54)。 こ

のように解釈すると、行訴法 32条の第三者効は、拘束力 （またはその通用

カ）を含むということになろう 55)。

II 「第三者」の範囲

行訴法 32条に基づいて判決の効力を受ける「第三者」の範囲について

は、原告と対立関係にある者と、原告 と利益を共通にする者とに分けて議

論するのが通例となっている。判決効を受ける者の範囲を画定するには、

その者の利害状況に着目するのが有益な視点であるから、以下でもこれに

従い、原告と対立関係にある者 (1)と、原告と利益を共通にする者 (2)

とに分けて、それぞれ判決の効力が及ぶ「第三者」の範囲およびそれに関

連する問題を検討する。
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53) 杉本 • 前掲注2)79-80頁 ・115頁、園部編 ・前掲注3)328 

頁〔中込秀樹〕・435頁〔太田幸夫〕、南編・前掲注40)579頁〔松

沢智〕・782頁〔小高剛〕、室井編 ・前掲注3)277頁 〔金子正史〕・

332頁〔磯野弥生〕、山村恒年＝阿部泰隆編 『判例コンメンタール

〈特別法〉行政事件訴訟法」〔三省堂、1984年〕 354頁 〔細川俊

彦〕、渡部＝園部編・前掲注6)358頁〔濱秀和〕・415頁〔竹田

穣〕、室井ほか編・前掲注3)249頁〔前田雅子〕 ・370-371頁〔山

下竜一〕、南＝ 高橋編 ・前掲注3)443頁 〔新山一雄〕・599頁〔小

高剛〕。最三小決平成8・11・1判時 1590号144頁は、拘束力を通

じて不利益を受けるおそれのある第三者に行訴法22条による参加

を認めた。

54) 逆に、行訴法34条につき 「判決の形成力を受けない第三者

は独自に行政処分の違法を争いうる」（南編 • 前掲注6)320頁〔上

原洋允〕） から第三者再審を提起できないとする立場は、拘束力

（またはその通用力）の第三者効を否定する趣旨であろう。なお、

高林克巳 「訴訟参加」鈴木忠ー＝ 三ヶ月章編 『実務民事訴訟講座8

行政訴訟 I』〔日本評論社、 1970年〕 197-210頁、209頁、兼子仁

「行政処分取消判決の第三者効」〔1989年〕『行政法と特殊法の理

論」〔有斐閣、 1989年〕123-137頁、131頁も結論同旨だが、これ

らの論文は、拘束力を通じて権利を害される第三者が独自に行政処

分の違法を争いうる （本文の例でいえば、 Zが自己に対する免許取

消処分の違法を主張しうる）ことを明確にしていないところ、 仮に

これを否定する趣旨であれば、この者に第三者再審の原告適格を否

定するのは、第三者の手続保障の観点から問題がある。

55) 東京高決平成8・3・25判時 1566号132頁。反対、山本・

前掲注48)自治研究90巻 3号 61頁註 (8)。



l 原告と対立関係にある第三者

(1) 対立関係の意義

一般に、行訴法 32条のもとで、原告 と対立関係にある第三者 （以下

「対立関係第三者」という）が取消判決の効力を受けることについては、ほ

とんど異論がない56)。その理由は、次のように説明されている57)。

ある行政処分をめぐって私人間に争いが生じる場合、その争いの実質的

な当事者として対立するのは、 当該処分により不利益を受ける者 Xと利

益を受ける者Zの2人の私人である。仮に、 XがZを被告として何らか

の訴訟を提起し、その判決によって当該処分による規律を否定することが

できれば、その判決の効力は訴訟当事者である Zに対しても及び、 Zは

自己に有利な規律が否定されたことを争えなくなる。行訴法4条前段の形

式的当事者訴訟が成立するときは、このような解決に近くなる。しかし、

それ以外の場合には、取消訴訟の排他性ないし行政処分の公定力により、

行政処分による規律を争うにはまずも って行政主体または行政庁 Yを被

告とする取消訴訟を提起しなければならず、仮に Xが当該処分の取消判

決を得ても、当該処分により有利な規律を受けている Zは訴訟当事者と

ならないため、 当然に判決の効力を受ける関係にはない （民訴 115条参

照）。

ところが、このような場合に、取消判決により当該処分による規律が否

定されたことを zが争いうるとすれば、判決により保護されるべき Xの

権利は Zとの関係では実現されないことになる。しかし、この ようなこ

とを認めたのでは、 Xの権利保護のために取消訴訟の提起を許 した趣旨

に欠けることになるので、行訴法 32条は、争いの実質的当事者である Z

に対しても取消判決の効力が及ぶものとし、取消訴訟に よるXの権利保

護の実効性を図ったのである、と。

以上をさらに敷術すると、第三者効が機能を発揮するのは次のような場

56) 小山 • 前掲注 19)411頁〔四三九〕は、公売処分の取消判

決の形成力は買受人には及ばないとするが、行訴法 32条には触れ

ていない。

57) 藤田 • 前掲注4)490頁、小早川光郎 『行政法講義（下II)』

〔弘文堂、 2005年〕218-219頁を参考にした。
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合である。すなわち、 Zの有する地位 ・権利がXの主張する地位 ・権利

の実現を妨げるものであり、かつ、 Zの有する地位・権利が行政処分の法

的効果によって付与されまたは保護されるものであるために、 Xが、ま

ず取消訴訟を提起して当該処分の法的効果を覆滅させておかなければ、自

己の地位 ・権利を主張することができない関係にある場合である。つま

り、原告 Xと対立関係にある第三者で、行訴法 32条により判決の効力を

受けることが想定されているものとは、 Xが取消訴訟により保護を求め

る地位・権利と両立しえない地位・権利を係争処分の法的効果により付与

ないし保護されている者（係争処分の受益的名宛人）をいうと解すべきであ

ろう 。

このような XとZの対立関係58)を、行政処分に よる規律の態様に応じ

て類型化すると、次のようになる59)。

(2) 対立関係の類型化

(a) 係争処分の効果が原告と第三者の両方に及ぶ場合

まず、係争処分の法的効果がZのみならずXに対しても及んでおり、

当該処分に よって Xの法的地位と zの法的地位が同時的に（一方の不利

に、他方の有利に）規律される類型が考えられる。

典型例は、私人間における既存の地位や権利の帰属を変更する行政処分

である。例えば、公売処分が滞納者 Xの提起した取消訴訟に より取り消

された場合の買受人 Zは、 Xに対して提起する公売財産の所有権確認請

求訴訟や、 Xから提起される当該財産の引渡請求訴訟等において、公売

処分の効果が存続していることを主張できない60)。収用裁決が被収用者

Xの提起した取消訴訟により取り消された場合の起業者Zも同様である。

Xを名宛人とする処分甲と Zを名宛人とする処分乙とが形式的には
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58) 具体例については、南編 • 前掲注6)276-277頁 〔阿部〕参

照。

59) 判決に利害関係のある第三者の類型化につき、木村• 前掲

注23)271頁註(90)も参照。ただし、同論文の説く「依存関係もし

くは条件関係」または 「従属関係」と「反対関係」および「追奪関

係」との異同、ならびに、第三者効が不利に及ぶのが前者の類型に

限られること (275頁）の理由が、十分に明快に説明されていない

ように思われる。



別々になされる場合であっても、処分乙が処分甲の有効な存在を法的に前

提としているのであれば、同じように考えることができる61)。すなわ

ち、 Xに対する農地買収処分 （処分甲）が判決で取り消された場合におけ

る農地売渡処分（処分乙）の名宛人 Zは、 X-Z間での農地の所有権をめぐ

る訴訟において、処分乙による売渡しの効果が存続していることを主張で

きない62)。

処分前には帰属が確定していない有限の地位や権利を、行政処分によ っ

て創設的に配分する類型も、ここに含めることができるだろう 。Xに対

して配分を拒否する処分甲と、 Zに対して配分を決定する処分乙が同時に

なされた場合、処分甲が判決で取り消されると、それと両立しえない処分

乙を行政庁が処分甲の取消判決の拘束力によって職権で取り消すことが義

務づけられることがあるので、その場合は Zに判決の効力が及ぶことに

なる。

例えば、宅地所有者Xと（自称）借地権者Zに対して、 Zの借地権が存

在すること を前提としてそれぞれ権利変換処分がなされたケースで、 X

60) 行訴法32条に相当する規定を持たなかった旧行政裁判法下

における大判昭和 15・6・19民集 19巻999頁以来議論の的となっ

ていた事例である。同判決は、 「行政訴訟ハ公法上ノ法律関係二属

スル事件二付テノ訴訟ナレハ公法関係ノ性質上行政訴訟ノ判決ハ単

二訴訟当事者ヲ拘束スルニ止マラス其ノ事件ノ利害二関係アル総テ

ノ第三者二対シ該行政訴訟二加ハリタルト 否 トヲ問ハス其ノ効カヲ

及ホスモノト解スルヲ妥当 トス」と判示 し、行政訴訟の判決の効力

が一般第三者に及ぶ旨を明示 していた。

61) このような場合において、処分乙は処分甲が取り消された

ことにより 当然に失効すると解すべきか （これが取消判決の形成カ

の作用ではないことにつ き、園部編 ・前掲注3)395-396頁〔村

上〕）、それとも処分乙は処分甲の取消判決にかかわらず形式上は存

続しており、行政庁は処分甲の取消判決の拘束力により処分乙を職

権で取り消すべき義務を負うかについては、見解が分かれるが、 立

ち入らない。詳細は、南＝ 高橋編 ・前掲注3)582-588頁〔東〕参

照。本文では、処分乙は処分甲が取り消されたことにより当然に失

効するという 立場で説明しているが、すぐ後に述べるとおり、拘束

力を受けた行政庁により職権で取り消されるという 立場を採ったと

しても、結論は異ならない。

62) 行訴法制定前は下級審で判断が分かれていたが （南編 ・前

掲注6)279頁〔阿部〕）、行訴法制定後に現れた最三小判昭和42・
3・14民集21巻2号312頁が、旧行特法下における 農地買収処分

の無効確認判決について本文のような結論を認めた。
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に対する処分甲が借地権の不存在を理由に判決で取り消された場合には、

YはZに対する処分乙をも職権で取り消したうえで、改めて借地権が存

在しないことを前提とする処分をすべき関係にあるから63)、Zは処分甲

の取消判決の第三者効を受け、処分乙の職権取消処分の取消訴訟で処分甲

の取消判決の拘束力に反する主張をすることができない64)。

あるいは、競願の事例で、 Xに対する拒否処分甲と、 Zに対する免許付

与処分乙とが同時になされる場合において、処分甲が判決で取り消された

場合に、 X・Zの各申請について再審究をしたうえで、必要に応じて処分

乙をも職権で取り消さなければならないとすれば65)、同じように考える

ことができるだろう 。

(b) 係争処分の効果が第三者にのみ及ぶ場合

係争処分の法的効果がZのみの権利義務ないし法的地位を規律する場

合も、 Zは自己に対する処分の取消判決の効力を受ける第三者に当たる。

典型例は、 Zに対する許可処分を周辺住民Xが争って取消訴訟を提起す

るケースである。もちろんこのケースでは Xの原告適格が別に問題とな

りうるが、それが認められて取消判決が言い渡される場合には、 Zに対し

て判決の効力を及ほさなければ、 Xの権利保護が実現されないからであ

る。

例えば、 Zに対する建築許可（例外許可）が周辺住民Xの提起した取

消訴訟に より取り消された場合、 Zは、判決を受けて特定行政庁がZに

対してする是正命令の取消訴訟において、 自己に対する当該許可がなお有

効に存続していることを主張できない。既存業者Xが新規開設同業者Z

に対する許認可等を争って取消訴訟を提起するケースは、実体的法律関係

としては(a)の競願の事案に近いが、判決の効力の及び方としてはこちらの

類型に含められるだろう 。

(c) 係争処分の効果が原告にのみ及ぶ場合

原告と対立関係にあっても、その地位 ・権利が係争処分の法的効果と関
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63) 最三小判平成5・12・17民集47巻 10号 5530頁。

64) この場合、Zに対して拡張される第三者効は、拘束力 （また

はその通用力）と いうことになる。前述 I3 (2)参照。

65) 最三小判昭和 43・12・24民集 22巻13号 3254頁〔東京 12
チャンネル〕。



係のない第三者は、判決の効力を受けるとはいえない。例えば、 Xに対

する補助金交付申請拒否処分が判決で取り消された場合、 Xの競業者Z

は、 Xと事実上の対立関係にあり、取消判決により 事実上の不利益を受

ける (Xに補助金が与えられると Zは競争上不利になるため）といえるが、 Z

が同じ補助金の競願者であるなどの事情がなければ、 zの地位がXに対

する拒否処分により保護されていることにはならないので、行訴法 32条

による第三者効を受けることにはならない。XとZが同じ補助金の競願

者であり、当該補助金が競願者の中の限られた者にのみ交付されるもので

あって、 Xに対する交付と Zに対する交付とが両立しえない関係にある

ときは、別論であり、 (a)の競願の事例と同様に考えることができるだろ

゜
、つ

(3) 判決効の不利益的拡張と第三者の手続保障

こうした例からわかるとおり、行訴法 32条により判決の効力を受ける

ことが想定されている対立関係第三者とは、取消判決の形成力により、ま

たはその拘束力を受けた行政庁の行為により、自己の法的地位を覆滅せし

められる者であり 、判決の効力を自己の不利益に拡張される者である。確

かに、取消訴訟に よる原告 Xの権利保護を貰徹するためには、この よう

な者に取消判決の効力を及ほす必要がある。しかし、その半面で、第三者

Zはあくまでも取消訴訟の当事者ではなく、場合によっては自己の与り知

らないところで言い渡された判決によ って、自己の権利を侵害されること

になりかねない。そうすると、 Z自身の権利保護や手続保障の観点から、

この者の権利が不当に害されないための方策が十分に確保されているかど

うかを吟味する必要があるだろう 。

(a) 第三者保護手段の現状

民事訴訟法学においては、こうした目的のために、 ①当事者適格の限

定、 ②職権探知主義の採用、 ③訴訟係属の告知と職権訴訟参加 （呼出

し）、④詐害判決に対する第三者再審、⑤判決効の不利益拡張の否定、な

どの諸制度が提案・検討されている66)。これに基づいて、取消訴訟にお

66) 新堂 • 前掲注 12)300-301 頁、高橋（宏）• 前掲注 19)308-

310頁。
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ける第三者の権利保護のための諸制度を分析してみよう 。

このうち、 ①については、取消訴訟においては行政主体または処分庁が

被告となり （行訴 11 条 1~4 項） 、また行政主体が被告となる場合には処分

庁が裁判上の一切の行為をする権限を有するため（行訴 11条6項）、法は

適切な訴訟追行をある程度期待できる者に被告適格を認めていると、 一応

は評価することができよう 67)。しかし、それ以外の制度については、運

用まで視野に入れると、十全に機能しているとはいいがたい状況にあるよ

うに思われる。

②については、確かに行訴法 24条において職権証拠調べが可能とされ

ているものの、明文の規定がない以上職権探知主義までは認められないと

解されており 68)、職権証拠調べでさえほとんど活用されていないという

指摘がある69)。③については、取消訴訟には行訴法上の訴訟参加（行訴

22条）および民事訴訟法による参加が可能であると解されているが、これ

らの手続は第三者の引込みを必要的としているわけではない。また、訴訟

告知（民訴53条）も任意的であり、かつ、裁判所が職権ですることも予定

されていないため、第三者が参加申立てをしようにも訴訟係属の事実すら

確実に知りうる制度になっていない。④については、確かに行訴法 34条

1項は「［取消］判決により権利を害された第三者」に対し再審の訴えの

途を開いているが、再審事由として、「自己の責めに帰することができな

い理由により訴訟に参加することができなかつたために判決に影響を及ぼ

すべき攻撃又は防御の方法を提出することができなかつた」ことが要求さ

れており、事前の訴訟参加により手続保障が得られなかったこと以上に要

件が加重されている。この要件の解釈次第では、第三者再審の事後的手続

保障機能が左右されかねない。この点は、後でもう 一度触れる ((b)(iii))。
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67) もっとも、これはあくまでも訴訟追行が適切に行われるこ

とを期待しうる手当てがなされているというにとどまり、行政庁が

訴訟追行をするから客観的に正しい内容の判決が言い渡されること

が制度的に保障されているということを意味しない。その点で、前

述 I3 (1)で挙げた(B)の見解 （前掲注43)に対応する本文）にはや

はり疑問がある。

68) 塩野• 前掲注41) 153 頁、宇賀• 前掲注41)222頁など。

69) 園部編・前掲注3)337頁〔井関正裕〕、司法研修所編・前

掲注3)215頁、西川知一郎編 『行政関係訴訟』〔青林書院、 2009

年〕152頁〔田中健治〕。



⑤については、第三者効の及ぶ範囲を原則として参加人に限定する見

解70)もあるが、 一般には、第三者効は現実に参加したか否かを問わず生

じると解されている。

(b) 第三者保護のための解釈論 • 立法論

このように考えてくると、判決効の （不利益的）拡張を正当化するに足

りる制度的手当てが、現行法において十分なされているかどうかには疑問

を禁じえない。そのため、判決効の不利益的拡張を受ける第三者の手続関

与をいっそう高いレベルで保障することが、解釈論および立法論において

求められるように思われる。方向性としては、事前の手続保障の拡充を図

ることと事後的な不服申立ての機会を保障することとがありうるとこ

ろ71)、両方の規律を組み合わせて トー タルで手続保障が十分に確保され

ているといえる必要がある。そこで、いったん現行制度を離れ、 (i)判決効

の拡張を受ける第三者の参加（呼出し）を必要的とし、それを欠いた場

合、判決を無効とすること、 (ii)手続保障を欠いた第三者に対し判決効の不

利益的拡張を否定すること、 (iii)判決効の拡張は肯定したうえで、不利益的

拡張を受ける第三者に対し事後的な不服申立ての機会を保障すること、と

いう 3つの規律を想定し、紛争解決の画一性および一回性という座標軸を

設けて72)、思考実験的にそれぞれの得失を検討してみよう。

(i)第三者の必要的参加 （呼出し） 第三者の事前の手続保障への配慮

が最も重く、かつ、画ー的解決と一回的解決を同時に追求しうるのはこの

70) 木村• 前掲注23)264頁。ただし、例外的に一定の類型の
利害関係人にも拡張される （前掲注59)参照）。
71) 高橋（宏） • 前掲注 19)319-329頁参照。
72) 高田裕成 「多数当事者紛争の「画ー的解決」と「一回的解
決」」民事訴訟雑誌35号 〔1989年〕186-197頁によれば、 「紛争の
統一的解決」を「紛争の一回的解決 （ある法律関係につき一回の訴
訟で決着をつけること）」 と「紛争の画ー的解決 （ある法律関係に
つき関係者間で共通の判断を通用させること）」 とに分けた場合
(187頁）、判決効の拡張は一回的解決を志向する制度といえるが
(194-195頁）、これを第三者再審などによる前訴判決の通用力の排
除と組み合わせれば （「暫定的対世効」）、一回的解決を捨象し画一
的解決のみを脱んだ制度と見ることができる (192-193頁）。同
「身分訴訟における対世効論のゆくえ」新堂幸司編 『特別講義民事
訴訟法」〔有斐閣、 1988年〕361-378頁、特に 366-370頁も参照。
後掲注80)および対応する本文も参照。
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規律であり、現にドイツ法ではこの規律が採用されている73)。 ところ

が、このような規律を採る場合には、参加 （呼出し）が必要的な第三者 Z

の参加を欠いた取消訴訟は、訴えの利益なしとして却下されることになる

であろうから、 Zは、形式上は参加人としての地位にとどまるとはいえ、

実質的には、 Zを行政主体ないし行政庁Yとの共同被告 としなければ訴

えが提起できない固有必要的共同訴訟の規律を 導入するに等 しくな

る74)。 しかし、取消訴訟は、行政庁の権限と責任において行われた行政

処分の法適合判断 • 公益適合判断を審査する場であり、処分をした行政庁

またはその所属する行政主体が被告 となって訴訟追行に当たる以上、第

者の参加がなければ訴えを提起する意味がないとまではいえず、この規律

は重すぎるように思われる。また、第三者の参加 （呼出し）を得なければ

そもそも取消訴訟が提起できないということになると、対象となる第三者

の調査 • 発見のコストを全面的に原告に負担させることとなるが、そのよ

うな負担のあり方が利益衡量 として正当化できるかどうかも問題である。

(ii)判決効拡張の否定 この規律は、第三者の参加がなくても訴えの利

益が失われないとすれば、 (i)よりは柔軟な規律であり、 実際に人事訴訟に

おいては一定の場合に限って認められている（人訴24条2項75))76)。 し

かし、このような規律は、参加を欠いた第三者には原告の権利が貰徹され
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73) ドイツ行政裁判所 121条は、判決効の一般第三者への拡張

を基本的に認めない半面で、同法65条2項が第三者の必要的訴訟

参加 （必要的呼出し notwendigeBeiladung)を定めており、 二重

効果的行政行為についてこの規定による参加 （呼出し）を欠いた場

合、判決は無効になると解されている （裔田裕成「いわゆる対世効

論についての一考察―身分訴訟に焦点をあてて― 」(1)法学協会

雑誌 104巻8号〔1987年〕 1129-1211 頁 、 1202-1203 頁、新山 • 前

掲注 34)16-17頁）。

74) 必要的呼出しが当事者適格の拡張という要素を含んでいる

ことにつ き、 高橋（宏） • 前掲注 19)325頁註(73)。

75) 身分訴訟においてこの方向での規律を突き詰めるものとし

て、 吉村徳重「判決効の拡張と手続権保障―身分訴訟を中心とし

て」 〔1978年〕 『民事判決効の理論（村』〔信山社、 2010年〕213-245 

頁、235-236頁。

76) 前述 I2 (2)の兼子一説は、 第三者に対する判決効の拡張を

原則論としては否定しつつ、例外的に第三者が共同被告や参加人と

して訴訟に関与した場合には判決効が及ぶことを認めるので、原則

と例外が逆になっていることを別にすれば、この(ii)の規律に近い。



ないことを意味し、取消訴訟による権利保護に対する栢桔となるおそれを

否定できない。また、第三者の参加を欠いたまま取消判決が確定した場

合、しばしば指摘されるように同じ行政処分をめぐる法律関係の規律が

区々となるという不都合を回避しえない。

ただし、この点は、すべての処分について同じような不都合が生じるわ

けではない。前述(2Xa)で挙げた処分の類型を例に取って説明しよう 。

まず、私人間における既存の地位や権利の配分を変更する行政処分の場

合には、第三者効を認めなくても、致命的な事態にはならないと思われ

る。すなわち、滞納者Xの得た公売処分取消判決の効力が買受人Zに及

ばないと解しても、改めて X-Z間の民事訴訟において権利の帰属をめぐ

る争いに決着をつけることができるからである。このような規律は、確か

に2回の訴訟 （取消訴訟と民事訴訟） を強いられる Xにとっては負担であ

り、紛争解決の一回性を損なうけれども、逆にいえば2回訴訟をすればZ

の手続保障を犠牲にすることなく紛争を解決することができるので、あり

えない制度設計ではないと思われる。また、紛争解決の一回性や Xの負

担に配慮するならば、そもそも最初から X-Z間の訴訟において行政処分

の効力と権利の帰属を含めたすべての争点を審理判断の対象にするという

制度も考えられる。このような訴訟は、形式的当事者訴訟（行訴4条前段）

に該当することになろう 。しかし、現行法上、このような訴訟を認めた例

があるかどうかは定かではない。

それに対し、処分前には帰属が確定していない地位や権利を創設的に配

分する行政処分については、このような解決は採りえない。例えば、免許

の競願の事案で、Xが自己に対する拒否処分の取消訴訟 （前訴）で勝訴

し、取消判決の拘束力を受けた行政庁YがZに対する免許付与処分を職

権で取り消した場合、 Zが前訴に参加しておらず、前訴判決の効力を受け

ないとすると、 Zは自己に対する免許取消処分の取消訴訟（後訴）におい

て勝訴できることになってしまう 。そして、後訴に Xが参加していない

場合、相互に矛盾する前訴判決と後訴判決がそれぞれ独立して効力を有す

ることになるから、Yは、同一の免許申請案件について、 XとZのそれ

ぞれから矛盾する権利主張を受け、対応に窮することとなるだろう 。処分
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がなければ当該地位 ・権利が誰に配分されるのかが確定しないので77)、

X-Z間の民事訴訟で決着をつけるというわけにはいかないからであ

る78)。したがって、(ii)の対応はこの点で限界を露呈することになる。

(iii)判決効拡張と第三者再審 (i Xii)のいずれも第三者の手続保障と紛争

解決の画一性および一回性の両方の要請を満足しうるものではないとする

と、「行政庁が国民 • 住民を規律するために対世的に法（源）としての行

政行為を定めることに対応させて、行政行為を取り消す判決の対軋効を制

度化することは、合理性を持つ」79)という前提から出発することには理由

がある。こうした前提と第三者の手続保障を止揚する方策としては、結局

は現行法の採用する(iii)の規律が最も優れているように思われる。すなわ

ち、 事前の手続保障を十分に確保する算段を尽くしつつ、あいにくそれが

なされなかった場合でも第三者に判決効を及ぽし、しかし、 事前の手続保
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77) ただし、係争処分の法的効果が地位や権利を創設的に設定

することに尽きており、その帰属を確定することには及ばないと考

えるならば、権利の帰属をめぐる紛争は民事訴訟において解決され

ることになる。同順位の恩給受給権者相互の間で、 一方が他方の受

給権を否定する ことが恩給裁定の公定力に反しないと した東京地判

昭和 39・6・23判時 380号22頁は、 恩給法の解釈として正当かど

うかはともかくとして、この理を述べたものである。また、 平成

23年法律63号による特許法改正で新設された特許法74条による

特許権の移転請求は、行政処分 （特許査定ないし特許権設定登録）

により設定された権利の帰属をめぐる詰求であるけれども、あくま

でも民事上の請求であって、形式的当事者訴訟には該当 しないと考

えられている よう である。これは、特許権を発生させる行政処分の

法的効果が、特許権の帰属には及ばないと解されていることによる

のであろう（参照、 大渕哲也 「特許処分 • 特許権と特許無効の本質

に関する 基礎理論」H本工業所有権法学会年報34号 〔2011年〕

63-151頁、99頁 ・109頁、井関涼子「冒認出願と特許法の理念」

ジュ リス ト1436号〔2012年〕42-47頁、46頁）。当然のことなが

ら、こうした訴訟の判決には第三者効を認める条文上の根拠はない

し、またその必要もない。

78) これに対し、 X-Z間の地位・権利の配分・帰属に関する決

定を第一次的には行政処分に委ねたうえで、紛争が生じた場合に

は、 X-Z間の訴訟に解決を委ね、裁判所が当該地位 ・権利の配

分 ・帰属について行政処分に代わる決定を行うという 制度も考えら

れる。士地収用法 133条2項 ・3項に基づく損失の補償に関する訴

えはその例といえよう。なお、同訴えの性質について給付 ．確認訴

訟説と形成訴訟説とのいずれを採るかは、ここでの問題とは関係が

ないと思われる。

79) 山本 • 前掲注48)169頁。



障を欠いたにもかかわらず判決効を不利益に拡張される第三者に対し事後

的な不服申立ての機会を付与することである80)。現行法では、事前の訴

訟参加 （行訴22条）と第三者の再審の訴え （行訴34条）の組み合わせによ

り、紛争解決の一回性をある程度犠牲にしつつ、画一性を確保しうる規律

が採用されている。

しかし、先に指摘したとおり ((a))、第三者再審の要件 （再審事由）は、

事前の手続保障が得られなかったこと以上に要件が加重されているため、

第三者再審の存在をもって、事前の手続保障の欠如に対する完全な代償と

見ることができるかどうかば慎重な検討が必要である町）。とりわけ、第

三者再審の性質については、民事訴訟法上の再審とば性質が異なる特殊な

再審であるという理解が示されつつも82)、非常の不服申立てという点で

は民事訴訟法上の再審と共通であり、法的安定性への配慮から再審事由を

厳格に解すべきだという立場がありうる83)。しかし、第三者再審が事前

の手続保障の欠如に対する代替手段であるという本稿の理解からは、この

ような立場を絶対視すべきではないであろう 84)。この観点から、訴訟参

加と第三者再審を接続する機能を果たす「自己の責めに帰することができ

ない理由により訴訟に参加することができなかつた」 （行訴34条l項）と

いう要件について、項目を改めて検討してみよう 。

(c) 手続保障と第三者再審

この要件の判断に当たっては、手続保障の観点から、前訴係属中に参加

の機会が十分に与えられていたかどうかを甚斗酌する必要があると思われる

ところ、この要件の充足を否定するには、第三者が前訴の係属の事実を単

に知りえたというにとどまらず、参加すべきか否かを判断しうるだけの情

報を与えられていたことが必要であると思われる。この点につき、裁判例

80) フランス法においては、第三者再審 (tierceopposition)の

要件が日本より広く、 事前の訴訟参加に代替する手続保障機能を有

していることにつき、新山• 前掲注34)281-283頁 ・499-500頁お

よび同書の依拠する伊藤洋一『フランス行政訴訟の研究」〔東京大

学出版会、 1993年〕371-407頁を参照。

Bl) 第三者の手続保障の観点から第三者再審の要件論を批判的

に検討するものとして、新山 • 前掲注34)499-512頁。

82) 杉本 • 前掲注2)115頁。

83) 東京地判平成 10・7・16判時 1654号41頁。

84) 参照、 罪 • 前掲注 10)82頁註(49)。
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の中には、再審原告となった第三者に送達された別訴の訴状において取消

訴訟 （前訴）の係属の事実が記載されていたことをもって、「右訴状送達

日から間もないこ ろには当該訴訟の係属を知り得たものと推認されるか

ら、右知つていたにもかかわらずこれに参加することができなかつた特段

の事情の主張立証のない本件においては、同原告が従前の訴訟に参加しな

かつたのは、同人の自由な意思によつたものであつて、その責めに帰する

ことのできない理由があつたためと認めることができない」85)と判断した

ものがある。 しかし、別訴の訴状に訴訟係属の記載86)があるだけで、 当

該訴訟に参加すべきか否かの判断が一般人に可能とは思われない。 したが

って、このようなケースでは、他に参加の要否を判断するために必要な情

報が与えられていたという事情がない限り、上記要件の充足は肯定される

べきだと解される。

もっとも、前訴原告にと っては、せっかく取消訴訟で勝訴した結果を、

第三者再審で覆される リスクを抱え続けることは、 望 ましくない。そこ

で、あらかじめこのリスクを除去しうる （一回的解決をも可能にしうる）手

段を用意しておく制度上の必要がある。そのような手段として、 （ア）行訴法

22条による参加の申立て、 （イ）民訴法53条による訴訟告知、 （ウ）訴訟係属の

事実の通知などが考えられる。

このうち、 （ア）の手段によ って原告が第三者の参加を申し立て、裁判所が

これを許可すれば、当該第三者は参加人となり、 第三者再審の訴えを提起

することはできなくなる。また、当該第三者が「訴訟の結果に より 権利を

害される第三者」 （行訴22条 l項）に該当 しないとして裁判所が参加申立
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85) 大阪高判昭和44・1・30行集20巻l号115頁、123頁。
86) 上記事案は、 Xが前訴において農地委員会Yを被告として

自己所有農地に関する買収計画の取消しを求め、前訴の係属中に別

訴において z(当該農地の譲渡の相手方）を被告として当該農地に
関する強制譲渡の無効確認を求めたところ、 Xが前訴において勝

訴したため、 Zが第三者の再審の訴えを提起したというものであ

る。Zに送達された別訴の訴状の請求原因中に 「原告 […]は、所

定の異議訴願を経て適法に［…］農地委員会を被告とする裁決の取

消または買収計画の取消を求める訴訟を提起し、目下大阪地方裁判

所において審理中である。因に、右訴訟事件の番号は昭和 23年

（行）第140号である」旨の記載があ ったされる （行集20巻l号

121頁）。



てを許可しなかった場合には、そもそも第三者再審の訴えの原告適格も有

しないということになり、いずれにしても原告のリスクを除去することが

できる （もっ とも、参加人適格に関する前訴裁判所の判断が誤っていた場合は

別論である）。

ただし、この手段は、いわば強制的に第三者に対して手続保障を付与す

るものであり、裁判所が申立てを許可すれば、第三者はその意思に反して

でも参加人の地位に就くこととなる。原告としては、勝訴の結果を事後的

に蒸し返されるリスクを除去したいとは思うけれども、第三者の意思に反

してまで参加を強制することまでは望まないかもしれず、その意味ではい

ささか過剰な手段であるともいえる。そこで、第三者に対して訴訟係属の

事実と参加の要否を判断するための情報を伝え、 実際に参加するかどうか

は第三者の選択に任せる手段として、 （イ）を考えることができる。訴訟告知

を受けて、第三者が参加申立てをすれば（ア）の場合と同様であり、申立てを

しなくても、訴訟に参加できた時をも って再審事由を喪失すると解釈する

のである。民訴法 53条による訴訟告知の効果としては、参加的効力の発

生（同条4項）のみが明文で規定されているが、行訴法 34条 l項の解釈

として訴訟告知と第三者再審の失権効を結びつけることは、第三者の権利

保護や手続保障との均衡を考えても、それほど不合理とはいえないのでは

ないか87)。このように解せば、原告にと っては訴訟告知のコスト （被告

知第三者の調査 •発見のコストと 送達の費用等） と 事後的に第三者から不服

申立てを受けるリスクとがトレードオフとなり、利益衡量としても均衡を

失していないように思われる。

（ウ）は、 （イ）とは異なり、第三者に訴訟参加の要否を判断させるために裁判

所が訴訟係属の事実を通知することであり、近時の行政法学説において

87) ただし、民訴法53条による訴訟告知では、 「被告知者に対

する手続保障は万全ではない」 （高橋宏志 『重点講義民事訴訟法（下）

〔補訂第 2版〕』（有斐閣、 2012年） 475頁註(66)) との指摘があ

る。債権者代位訴訟で代位債務者に判決効を及ぽすための訴訟告知

（非訟76条）については、「［民訴法]53条以下の訴訟告知とは異

なるもの、より強く被告知者の訴訟関与を促すもの、比喩的に言え

ば、被告に対する訴状にある程度近いものと理解すべき」 （高橋

（宏） • 前掲注 19) 262 頁註 (23)) との指摘もあり、 告知の内容 ・ 方

式については検討の余地があるかもしれない。
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は、行訴法 22条の解釈として、また立法論として、このような通知 （論

者の用語では 「告知」）を裁判所に義務づけることが有力に主張さ れてい

る88)。当事者が民訴法53条の訴訟告知をしない場合でも、裁判所がこの

ような形で訴訟係属の通知をすることは、第三者の手続保障の観点からは

むろん望ましい89)。ただし、この通知によ って第三者に伝達される情報

は、訴訟告知に比べると大幅に簡素なものであると思われるし、また送達

を要する訴訟告知 （民訴規則 22条1項）と異なり、通知の方法も簡略なも

のである （民訴規則 4条1項）。そうすると、訴訟係属の通知により参加の

要否を判断するのに十分な情報が第三者に提供されるとはいえず、この通

知があったことをもって、第三者再審が封じられるという解釈は採りえな

いであろう 。逆に、訴訟係属の通知すらなかった場合には、原則として

「自己の責めに帰することができない理由により訴訟に参加することがで

きなかつた」 （行訴34条l項）場合に当たると解すべきであろう 90)。
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88) 新山• 前掲注34)538-544頁 ・549-560頁。この見解は、行

訴法22条の解釈論として唱え られると同時に、立法提案に及ぶも
のである（同書567-568頁）。同趣旨の訴訟係属の通知を定めた人

事訴訟法28条と対比しつつ自己の見解を敷術するものと して、新

山一雄「改正人事訴訟法と取消訴訟における職権告知」成城法学

75号〔2007年〕5-39頁。

高田裕成「いわゆる 「訴訟共同の必要」についての覚え書――固

有必要的共同訴訟論への一視覚ーー」中野貞一郎ほか編 『三ヶ月章

先生古稀祝賀民事手続法学の革新（中）』〔有斐閣、 1991年〕175-204 

頁は、法律関係の画ー的処理の必要があるからといって、利害関係

人の全員が揃わなければ訴えを却下するという訴訟共同の必要 （固

有必要的共同訴訟）の規制が導き出されるわけではないと説き

(185頁 ・193頁）、第三者に参加の機会を与えることを目的とする

訴訟係属の通知を第三者の手続保障手段として提唱するが (187

頁 ・195-196頁）、前記の行政法学の主張 とも通じるところがあ

り、興味深い。もっとも、民事訴訟法学の議論では、判決の相対効

を前提として告知ないし通知に判決効拡張を結びつけるかどうかが

一つの論点になっているのに対し（高橋（宏）• 前掲注87)350頁註

(43)参照。高田説の通知は判決効拡張を伴わない）、行政法学の議

論の対象は第三者効が認められることを前提としたうえでの手続保

障の確保であり、前提が異なることには注意が必要である。

89) なお、山本• 前掲注48)173頁は、これにとどまらず 「や

はり 第三者私人を職権で訴訟参加までさせる制度論・解釈論が必要

ではないか」とする。

90) 解釈論として、新山• 前掲注34)558-559頁、立法論と し

て、同書 567-568 頁、同 • 前掲注88)38-39頁。



2 原告と利益を共通にする第三者

行訴法 32条の「第三者」に原告と利益を共通にする第三者（以下「利

益共通第三者」 という ）が含まれるかどうかについては、周知のとおり含

まれるとする絶対的効力説と含まれないとする相対的効力説91)との対立

がある。

しかし、この問題を論ずるうえでは、 Iで法律関係の実体的変動 （形成

カ）と形成の結果の通用力とを分節化したところに準えて、問いの内容を

次の二つのレベルに区別しなければならない92)。すなわち、 (a)係争処分

は原告 との関係でのみ取り消されるにすぎないのか （相対的効力説）、それ

とも利益共通第三者との関係でも取り消されたことになるのか（絶対的効

力説）という問いと、 (/3)処分が取り消された結果は、原告と被告（およ

び対立関係第三者）との間で通用するにすぎないのか（相対的効力説）、そ

れとも利益共通第三者との間でも通用するのか（絶対的効力説）という問

いである。

このうち、 (a)は、係争処分の法的効果により複数の者の法的地位が一

律に不利益に規律され、そのうちの一部の者のみが原告となって取消判決

を得た場合に、原告とならなかった者 （第三者）に対する法的効果も同時

に覆滅するのかという 実体的法律関係の変動 （形成力）の範囲の問題であ

り93)、処分の法的効果が原告に対する関係と第三者に対する関係とで可

分かどうか94)という実体法 （処分の根拠法）の解釈と95)、原告が他の者

に対する効果をも含めて処分の取消しを求める法律上の利益を有するかと

いう訴えの利益の判断により決せられる。それに対して、 (/3)の問いは、

係争処分について原告適格を有する者が複数存在し、そのうち一部の者の

91) 相対的効力説と呼ばれる見解を採った場合でも、対立関係

第三者に判決効が拡張されることは否定されないため、その意味で

は取消判決の効力はすでに純粋な相対的効力 （原告 ・被告間におい

てのみ生じる効力）を超えているが、相対的効力説という名称が定

着しているため、本稿では利益共通第三者との関係に限定してこの

語を用いる。

92) 以下に示す問題の分節は、興津征雄「取消判決の第三者効」

宇賀克也ほか編 『行政判例百選 II 〔第6版〕』〔有斐閣、2012年〕

434-435頁で簡単に指摘した。

93) 南＝高橋編・前掲注3)561-562頁 〔東〕。
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みが原告となって取消判決を得た場合に、他の原告適格者 （第三者）が取

消判決を自己の有利に援用できるかという問題であり 96)、訴訟法的な意

味における判決の効力 （通用力）の主観的範囲とは、本来はこちらを指す

はずである。

このように、 (a)と (/3)は考慮すべき要素が異なり 、別々に議論するの

が適当と思われるところ、従来の学説では、この両者が十分明確に区別さ

れてこなかった嫌いがある。確かに、いわゆる一般処分のように、 1個の

処分の法的効果により複数人の法的地位が規律される場合は、 (a)と (/3)

とが同時に問われることになり、両者の結論が事実上重なり合ってしまう

ことも多いであろう 。しかし、処分の法的効果が及ぶ者が 1人しかいない

個別処分の場合でも、それを争う原告適格を有する者が複数存在するケー
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94) 係争処分が原告に対する関係とそれ以外の第三者に対する

関係とで不可分である場合には、 当該処分は第三者との関係でも取

り消されうるとするものに、南• 前掲注6)284頁〔阿部〕、 金子正

史「多数当事者の行政争訟」公法研究45号 〔1983年〕174-187 

頁、 185- 186 頁、兼子（仁） • 前掲注54)134頁、室井力編 『基本法

コンメンタール行政救済法』〔198的 323頁 〔晴山〕、白井皓喜「取

消判決等の対世効」〔1985年〕 『行政訴訟と国家賠償』〔法律文化社、

1989年〕114-129頁、 125頁、司法研修所編 ・前掲注3)298頁。

95) 巽智彦「取消判決の効カーー取消訴訟による計画紛争解決

の方向性ーー」（東京大学法科大学院リサーチペイパー、 2009年、

未公表）、特に 28-44頁も、 実体法の解釈を強調する。また、同

「第三者規律の基層」（東京大学大学院法学政治学研究科助教論文、

2014 年、未公表） においては、第三者効に関する理論上 • 実際上

の問題が、本稿の見解をも含めて包括的に分析されている。これら

の論文は、 著者から原稿ファイルの提供を受け、前者については本

稿の執籠に際し、後者については校正の最終段階で、参照すること

ができた。記して謝意を表する。なお、その後、後者の論文は、 巽

智彦「ドイツ行政訴訟における判決効の主体的範囲—「引き込み

型」から 「効力拡張型」へ」行政法研究7号〔2014年〕47-135 

頁、同 「ドイツ行政裁判所法上の規範統制手続の裁判の一般的拘束

力と参加制度」成躁法学81号 〔2014年〕134-96頁、同「対世効と

紛争の画ー的解決の必要性ー一行政法関係における画ー的規律の分

析の基礎として」成朕法学82号 〔近刊〕、同 「形成概念と第三者規

律—行訴法上の第三者効および第三者再審を手掛かりとして」国

家学会雑誌 128巻5・6号-129巻3・4号〔近刊〕として公表が進

められている。

96) 園部編 ・前掲注3)402頁〔村上〕。大貰裕之「行政訴訟の

審判の対象と判決の効力」磯部力ほか編 『行政法の新構想IIl行政

救済法」〔有斐閣、 2008年〕 131-159頁、157-158頁も同旨か。



スはいくらでも観念できるので、 (a)が問題にならなくても (/3)を問う 意

義はなお存するし、理論的にも、まず (/3)についての立場を明確にした

うえで (a)を論ずるほうが、問題の分節的把握に資するように思われる。

そこで、以下では、まず個別処分を例に (/3)の問題を分析し ((1))、次

いで一般処分を取り上げて、 (a)の問題へと思考を進める ((2))。

(1) 第三者による取消判決の援用

(a) 問題状況

処分の法的効果を受ける者は 1人であるが、それを争う原告適格を有す

る者が複数いる場合とは、講学上の許可処分を名宛人以外の者が争うケー

スが典型例である。ここでは、建築許可（例外許可）を例に取ろう 。

建築主zが受けた建築許可が、周辺住民 Xの提起した取消訴訟（前訴）

で取り消された。この場合、他の周辺住民 X'は、前訴取消判決を自己の

有利に援用できるか。なお、 X'が当該建築許可を争う原告適格を有する

こと、 zの建築に反対しておりその限りで Xと利益を共通にすること、

は前提とする。

このようなケースでは、建築許可が取り消されることにより Zの建築

が止まるので、建築に反対する X'は取消判決により 事実上の効果を受け

るが、これは行訴法 32条の第三者効の問題ではないと説明されることが

ある97)。取消判決を受けて Zが建築を中止し、または自ら是正措置を執

る場合は、確かにそのとおりであろう 。しかし、取消判決が確定したにも

かかわらず、 Zが判決に従わない場合はどうだろうか。この場合、建築基

準法上の是正命令権限を有する特定行政庁が何らの措置も執らず Zの建

築工事を放置していれば、周辺住民は、特定行政庁の所属する公共団体

Yを被告として、是正命令の義務付け訴訟 （後訴）を提起することができ

る。ここで、 Xが再び義務付け訴訟の原告となれば、 XはYに対して、

前訴判決により建築許可がすでに取り消されており、 Zの建築工事が建築

基準法に違反するものであることを主張することができ、裁判所は前訴判

決の効力によりこのことを前提に判断をしなければならない。

I 97) 塩野• 前掲注41)183頁。
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ところが、後訴では何らかの事情で Xが原告とならず、代わってX'の

みが原告となって訴えを提起した場合はどうか。この場合、利益共通第＝

者には判決の効力は及ばないという相対的効力説の立場を貰くと、 Y

は、後訴において、 X'との関係ではなお建築許可の効果は消滅していな

い、と主張することができることになるが、それは妥当だろうか。

(b) 手続保障と利益衡量

ここで、先ほどの(a)と(/J)の区別に立ち戻っ て考えると、建築許可は

形式的にも 実質的にも建築主zのみを名宛人とする処分であり、 Zに対

し、適法に建築しうる地位を与えるものであって、その効果がXに対す

る関係と x・ に対する関係とで可分的に生 じるものではない。したがっ
て、 (a)の問題としては、前訴により取消判決を受けたことで、建築許可

により設定された Zの地位は誰に対する関係でも遡及的に消滅したと解

すべきである。このような解釈は、形成の結果の一般的承認義務からも正

当化することができよう （前述 I1 (1)参照）。

それに対し、 (/J)の問題、すなわち、形成の結果の通用力 （前述 I1 (2) 

参照） に視野を移して考えると、 X'が自らの関与していない前訴判決を後

訴において援用し、それに反する Yの主張を遮断できるとは、 当然には

いえない。なぜなら、民事訴訟においては、紛争は訴訟物とされた法律関

係について攻撃防御を尽くす機会を与えられた当事者間においてのみ相対

的に解決されるのが原則であるところ、行政訴訟（取消訴訟） において

も、民事訴訟の手続を前提とし （行訴7条参照）、原告は自己の法律上の利

益に関係する限りで行政活動の違法性を主張しその取消しを求めることが

できる以上（行訴9条 ・10条l項）、特別の根拠がない限り判決効の相対性

を原則とすべきだと考えられるからである。そしてまた、この原則を曲げ

て判決効を第三者に拡張する場合には、これによって不利益を受ける者の

手続保障・権利保護の手段が十分に確保されなければならないことは、対

立関係第三者についてすでに確認したとおりである （前述 1)。

しかしながら、行訴法32条の第三者効は、原告勝訴の判決についての

み生じ、敗訴判決には生ぜず、民事訴訟法学で片面的判決効拡張（片面的

対世効）と呼ばれる類型に該当する。これは、同条に基づき利益共通第＝
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者への判決効の拡張が認められても、当該第三者にと っては常に自己の有

利にのみ判決効が及び、それによ って権利が害されることはないというこ

とを意味する。そうすると、この類型の第三者については、手続保障の欠

如を理由に判決効の拡張を否定する必要はないことになる。

では、前訴 ・後訴を通じて被告となる行政主体 Yの立場はどうだろう

か98)。Yとしては、前訴原告Xとの関係においては、互いに攻撃防御を

尽くすことができる地位に置かれたうえで敗訴したのだから、建築許可が

取り消されたことが蒸し返せなくなって当然だといえる。しかし、後訴原

告 X'との関係では、建築許可の適法性をめぐって実際に攻撃防御を尽く

す地位に置かれたわけではない。あくまでも判決効の相対性の原則を貰<

ことにより、 X'との関係では建築許可の適法性をもう 一度争って、勝訴

できる機会が保障されるべきとはいえないか。行訴法 32条により X'の有

利に第三者効が及ほされることにより、このような Yの利益が奪われる

のは不当ではないのだろうか。

しかし、結論をいえば、 Yのこのような利益も、 X'への判決効の有利

拡張を否定する理由にはならないと思われる。つまり、 Yは、係争処分

の適法性を真剣に防御する機会を前訴においてすでに与えられるととも

に、自らの権限と責任においてした処分の適法性を真剣に防御する義務を

行政主体として負っていたのであり、敗訴の責任も自らにおいて甘受すべ

き立場にある99)。後訴において再びXが原告となって出訴した場合に

は、 Yはもはや建築許可が違法でありその効果が覆滅したことを争いえ

ないのに、たまたま原告がX'に交代したことを奇貨として、その敗訴の

責任の回避を認めるのはかえって不当である。

また、行訴法32条の第三者効は、判決効の片面的拡張 （取消判決のみの

拡張）であるから、 Yとしては、自らが敗訴した場合にはその結果は誰に

98) 建築許可の場合には、もちろんその名宛人である対立関係

第三者 Zの地位も問題となるが、 Zの手続保障はすでに 1で論じ

たので、ここでは YとZを一体と見て両者を Yで代表させる。

99) 白井 • 前掲注94)121頁。ある者が自己の権利について十分

な攻繋防御の機会を与えられた以上、その者はもはや他の者に対し

ても権利を主張することができないという考え方につき、鈴木正裕

「既判力の拡張と反射的効果」 (1)神戸法学雑誌9巻 4号〔1960年〕

508-545頁、 543-544頁。
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対しても蒸し返しえなくなるのに対し、勝訴した場合には他の原告適格者

から同じ紛争について再訴の提起を受けうることになり、公平性を欠くと

いう批判がありうる。 しかし、取消訴訟については出訴期間の制限により

他の原告適格者からの再訴は実際上ほとんど封じられることになるだろう

から、もとより法律に拘束され自らの活動の適法性を常に擁護すべき義務

を負う行政主体 （行政庁）にとっては、応訴の負担は取るに足らないもの

といえる l00)。

以上の ような利益衡量によれば、 Xの得た取消判決を利益共通第三者

X'が自己の有利に援用しうることを肯定すべきであると思われる l01)。

そして、このような解決を採ることが、建築許可が取り消されるとそれに

より設定された Zの地位は誰に対する関係でも消滅するという実体法的

な帰結（前記(a)の問題）とも整合的である。

(c) 法的構成と批判への応答

以上のような利益衡量に基づき、行訴法32条により利益共通第三者へ

の有利拡張を基礎づけることについては、相対的効力説からの批判が存す

るので、これに答えておく必要がある。

(i)文言 まず、仮に裁判の効力が有利にも不利にも及ぶ場合には、法. . . . 
律は「 XXに対し、又は XXのために」と規定しているが （行訴35条参. . . . . 
照）、行訴法32条 l項は、「第三者に対しても効力を有する」とのみ規定

しているので、同条の「第三者」が裁判によ って不利益を受ける第三者に

限られることは条文上明らかであるとの批判がある （行訴35条参

照） l 02)。 しかし、これについては二つの方向からの応答が可能である。
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l 00) 谷口安平 「訴の利益ー~ 公法研究

37号 〔1975年〕161-165頁、 164頁（同 「民事手続法の基礎理論I

民事手続法論集第1巻 （上）』〔信山社、 2013年〕165-170頁、169

頁に再録）は、 「行政庁にはより高度の応訴義務を負わせて差支え

ない」とする。反対、伊藤真「訴えの利益」雄川一郎ほか編 『現代

行政法大系 4行政争訟 I」〔有斐閣、 1983年〕 237-265頁、241頁。

l 01) 谷口安平「集団訴訟の諸問題」鈴木忠ー＝三ヶ月 章監修
『新・ 実務民事訴訟講座 3判決手続通論IIIJ 〔日本評論社、 1982年〕
157- 182 頁 、 170 頁（同 『多数当事者訴訟 • 会社訴訟 民事手続法

論集第 2巻j〔信山社、 2013年〕303-328頁、316-317頁に再録）

は、 「歩道橋設置を決定する処分が取り消されると、その効果は歩

道橋の有無について利害をもつ者の全員、換言すれば歩道橋によ っ

て不便を受ける人達のクラスの構成員全員に及ぶ」とする。



第一に、行訴法32条の立案過程においては、第三者効の及ぶ者の範囲

については、も っぱら対立関係第三者のみが念頭に置かれ、利益共通第三

者がそこに含まれるかどうかは「当時の思考には入って来なかった」l03) 

という事情がある l04)。そうであるとすれば、同条の文言は不利益的拡張

に限定するためにあえて選択されたものではないというべきであって、解

釈の余地はなお残されている l05)。

第二に、「第三者に対して （も）」という文言は、立案者の意思を離れた

文理の問題としても、有利拡張の否定を意味するとは言い切れない。現

に、会社法838条は同様の文言を用いているが、対立関係第三者であるか

利益共通第三者であるかを区別することなく、すべての者に対して判決効

が及ぶことが前提とされている l06)。したがって、同条の文言は決め手に

はならないというべきであって、少なくとも有利拡張を肯定する方向の利

益衡量をあえて排除する強い意味までを読み取ることはできない。

102) 真田秀夫「医療費告示に対する取消訴訟の問題点」 法律の

ひろば18巻7号 〔1965年〕19-25頁、25頁。

103) 雄川一郎 「行政事件訴訟法立法の回顧と反省」〔1973年〕

『行政争訟の理論』〔有斐閣、 1986年〕 184-207頁、201頁。

104) とはいえ、 行訴法の立案過程においては、次のような発言

も見られる。「都市計画の処分が一部争われている場合、それは不

可分な処分だから、或る一部分について既判力があって他の部分に

ついては既判力がないのだということは、処分の性質からいって考

えられない、そういう場合がありうると思う 」（法制審議会行政訴

訟部会第14回小委員会 (1956〔昭和 31〕年 7月6B)における杉

本良吉幹事の発言、塩野宏編 『日本立法資料全集 5行政事件訴訟

法 〔昭和 37年〕(1)』〔信山社、 1992年〕 407頁）。残念ながらこの

指摘がその後の立案過程の中で深められることはなかったようであ

るが、係争処分の可分性によ って判決効の範囲を画する近時の学説

（後掲(2)) にも通じる思考が見られ、興味深い。

105) 猪俣幸一ほか「研究会 医療費値上げの職権告示停止決定

に関する法律上の問題点」ジュ リスト 327号〔1965年〕28-48頁、

40頁〔杉本良吉〕 は、株主総会決議無効確認判決を例に挙げつ

つ、行訴法32条の第三者効について、 「判決によ って不利益な効果

を受ける利害関係者はもちろんのこと、利益を受ける利害関係者も

及ぶというのは当然なこと」としている。発言者は、いうまでもな

く行訴法の立案に深く関与した人物であり、杉本 • 前掲注2)の執

籠者である。

106) 前田庸 『会 社法入門 〔第12版〕』〔有斐 閣、 2009年〕

76-77頁〔86〕。上柳ほか編・前掲注7)347頁〔岩原〕は、株主総

会決議取消判決の効力が及ぶ第三者につき、 「会社外の第三者をも

含めたすべての者を指すというのが通説である」 とする。
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(ii)合一確定の制度的担保 次に、行訴法は、同一の行政処分に対して

も、原告が異なれば各人ごとに別個の取消請求が成立することを前提とし

ており（行訴 13条5号）、これらの請求が同時になされた場合には、関連

請求の併合が手当てされているにとどまり （行訴 16条）、住民訴訟におい

て別訴が禁止されているのと異なり（自治 242条の 2第4項）、民訴法の準

用により必要的共同訴訟が成立する場合を除いて、同一処分に対する取消

請求が関係者全員について統一的に審判される制度的前提を欠いている、

とする批判がある l07)。

しかし、民事訴訟法学説によれば、 当事者適格を持つ者同士の間で判決

効が相互に拡張される関係にあるときは、それらの者が共同で訴えを提起

すると類似必要的共同訴訟が成立 し、訴訟資料の統一および手続進行の統

ーが制度的に担保される （民訴40条）。取消訴訟の原告 Xと他の原告適格

者 X'との関係はまさにこれに当たる 108)。

また、 XとX'とが同一処分に対する取消訴訟を別々に提起した場合に
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l 07) 遠藤 • 前掲注40)385頁。

l 08) もっとも、 行政訴訟における必要的共同訴訟の成否につい

ては、ほとんど議論がないのが現状である （貴重な例外として、 高

橋利文 「片面的対世効ある判決と共同訴訟人の一部の者の上訴」

『貞家最高裁判事退官記念論文集民事法と裁判間』 きんざい 〔1995

年〕 178-202頁）。判例は、地方自治法242条の 2第 1項4号（平

成14年法律4号による改正前のもの）所定の住民訴訟について、

同一の普通地方公共団体の複数の住民が提起した場合に類似必要的

共同訴訟の成立を肯定 し （最二小判昭和 58・4・1民集 37巻3号

201頁、最大判平成9・4・2民集 51巻 4号1673頁）、公職選挙法

204条に基づく選挙の効力に関する訴訟について、同一の選挙区内

の複数の選挙人が提起した場合に これを否定する （最大判平成

10・9・2民集 52巻6号1373頁）。取消訴訟については、判例の態

度は明らかではない（高橋（利）・同論文202頁註(5)は、複数の控

訴人のうち上告手続をと った者のみを上告人として記載する判決の

存在から、「複数原告が一個の行政処分の取消 しを求める訴訟にお

いて、民訴法62条l項［現40条l項］の適用がないとした先例と

みることができよう」とする。それに対し、仲野武志 『公権力の行

使概念の研究』〔有斐閣、 2007年〕286-287頁は、 複数の関係人に

より提起される保安林指定解除処分取消訴訟を類似必要的共同訴訟

と見る）。大渕真喜子 「類似必要的共同訴訟についての一考察――

いわゆる片面的対世効がある判決の場合を中心として一ー」(1)筑波

ロー・ ジャ ーナル 10号 〔2011年〕81-99頁、(2)17号 〔2014年〕

1-24頁（未完） は、この問題につき、取消判決の効力をも含めた

検討を予告している ((1)84-86頁）。



は、確かに弁論および裁判の併合が強制されるわけではないのでl09)、相

互に矛盾抵触する判決が言い渡される可能性は排除できない （例えば、 X

に対しては取消判決が、 X'に対しては請求棄却判決が言い渡されるというよう

に）。しかし、行訴法32条のもとでは、判決効が拡張されるのは取消判決

に限られるので、 X'が請求棄却判決を受けてもそれによ ってXの権利が

害されることはない。逆に、 Xに対する取消判決の効力が請求棄却判決

を受けた X'にも及ぶとすれば、係争処分はすべての者との関係で取り消

されたと扱われることになり、かえって統一的な解決が可能となるのであ

るll 0)。したがって、同一処分に対する複数の取消請求が統一的に審判さ

れる前提を欠いているからといって、原告適格者相互間における判決効の

有利拡張を否定する根拠にはならないと思われる。

(iii)取消訴訟の性質 最後に、取消訴訟はあくまでも原告の権利救済の

ために認められた主観訴訟であってll l)、原告は自らの権利保護に必要な

範囲においてのみ取消しを求める権利を有するにすぎず、利益共通第三者

に対する判決効の拡張を認めることは現行法が前提としている主観訴訟

（抗告訴訟および当事者訴訟） と客観訴訟（民衆訴訟および機関訴訟） との区

別を無視することになる、との批判がある l12)。この批判の論拠とする主

観訴訟／客観訴訟の区別自体が多義的に過ぎl13)、解釈論的基準として用

いるのには耐えられないように思われるが、そのことを措くとしても、次

の点を指摘することができよう 。

確かに、係争処分の法的効果が原告に対する関係と他人に対する関係と

で可分である場合に、自らの権利利益と関係のない他人に対する法的効果

についてまで取消しを求めることは許されないであろう 。しかし、原告に

対する法的効果と他の者に対する法的効果とが不可分である場合に、それ

109) 民事訴訟法上解釈論として併合強制を説く 見解もあるが、

一般的ではないよう である （裔橋 （宏） • 前掲注87)313頁註(4))。

1 10) 高 橋 （宏） • 前掲 注87)353 頁 、 高 橋 （利） • 前掲 注 108)

183頁・194頁。
1 1 1) 柳瀬良幹「厚生大臣の所謂職権告示の効力停止に関する決
定」 判評82号＝判時413号〔1965年〕 111-113頁、112頁、小早
川 • 前掲注57)219頁。

1 12) 園部絹 • 前掲注3)402-403頁〔村上〕。
1 13) 輿津 • 前掲注8)69-71頁およびそこに引用された文献を

参照。
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らの法的効果を一体として取り消すことが原告の権利保護にとって必要で

あれば （すなわちそうした行為を争うことについて処分性や原告適格l14)が認

められるならば）、そのような取消しを求めること自体が取消訴訟の主観訴

訟性に抵触するとはいえないと思われる。そして、このような結論を認め

るならば、利益共通第三者に取消判決の援用を認めることが純然たる主観

訴訟であるはずの民事訴訟の論理に照らしても正当化できることは、すで

に見たとおりである（前述(b))l l 5)。

(iv)結論 したがって、相対的効力説の論拠ば必ずしも説得的とは思わ

れず、行訴法 32条 l項の「第三者」には、原告と利益を共通にする第三

者も含むと解すべきである。 もっとも、このように述べることは、不特定

多数者の法的地位を一律に規律する効果を持つ一般処分が取り消された場

合に、常に万人との関係でその効果が覆滅することを意味しない。一般処

分の場合には、処分の取消しの客観的範囲を可分性の観点から確定する必
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1 14) 民事訴訟においては、適切な訴訟追行を期待しうる者に当

事者適格を認めることが、判決効拡張の基礎とされる（批判的検討

として、高田裕成「集団的紛争における判決効」新堂幸司編 『講座

民事訴訟⑥ 裁判」〔弘文堂、 1984年〕177-214頁、特に 190-205

頁）。取消訴訟の原告適格 （法律上の利益）との関係については、

後掲注 127)に対応する本文を参照。

1 15) もっとも、行訴法 10条l項に基づく違法事由の主張制限

の問題をも視野に入れると、このような割切りには若干の躊躇も覚

える。すなわち、 Xの提起した取消訴訟 （前訴）において、 x・ の
法律上の利益に関係のない違法に碁づいて処分が取り消された場合

に、 x・ がこれを援用できるとすると、訴訟法的には行政庁 Yない
し処分の名宛人 Zに対する不意打ちとなりかねないし、実体法的

にも x・ は自らに帰属しえない権利 （自己の法律上の利益に甚づい
て処分の取消しを求めうる法的地位）を行使するに等しい結果とな

るからである。したがって、第三者の主張しえない違法に基づく取

消判決の効力は当該第三者には及ばないと解することも一案であ

る。しかし、いかなる違法事由によ って処分が取り消されたかは判

決理由中の判断にすぎず、取消判決が確定すると判決主文で宜言さ

れた処分の取消しという形成の結果が個別具体的な違法事由からは

切り離されて通用性を生じ、これが第三者に拡張されると解する余

地もあるかもしれない。このように解すると、 x・ も取消判決を援
用できることになる。この点は、行訴法 10条l項の規定の趣旨 ・

性質にかかわる問題であるため、結論は留保したい。ただし、周辺

住民が建築許可の取消訴訟を提起するようなケースでは、固辺住民

相互の間では主張できる違法事由は共通であることが通例であろ

う。前掲注 101)に引用した 「クラス」の考え方も参照。



要があるからである （前記(a)の問題）。そこで、次に項を改めてこの問題

を論ずる。

(2) 処分の可分性と取消しの範囲

行政処分の可分性ないし取消しの範囲は、ひとえに当該処分の根拠法令

の解釈問題であるから、それぞれの処分ごとに検討することが必要であ

り、もともと行訴法32条の解釈として一般論を立てることになじむ問題

ではないl16)。 しかし、絶対的効力説と相対的効力説との対立はこの論点

をめぐっても展開されてきたので、ここでは、 一般処分を中心に、従来の

裁判例に現れたいくつかの処分の類型を取り上げて検討する。なお、以下

では、判決の通用力の範囲 （前記(/3)の問題）と区別するために、処分が可

分であって原告との関係においてのみ取り消されることを「相対的取消

し」、処分が不可分であるか、可分であってもすべての者との関係におい

て取り消されることを「絶対的取消し」と呼ぶことにする。

(a) 処分が可分の例

可分性が比較的明確な例として、告示による建築基準法42条2項所定

のみなし道路 （いわゆる二項道路）の一括指定を取り上げる。周知のとお

り、最高裁は、 一括指定の方法による二項道路の指定も許容されると解し

たうえで、これが抗告訴訟の対象となる行政処分に当たると判示し

たl17)。これについては、「告示による一括指定は、ある種の立法行為と

解されないだろうか」l18)とする批判がある。 しかし、最高裁は、「特定行

政庁による 2項道路の指定は、それが一括指定の方法でされた場合であっ

1 16) その意味で、本稿は、「個別判断説」 （室井編・前掲注3)

353頁〔山下〕） ないし 「個別的解決説」 （遠藤博也 『行政法スケ ッ

チ』有斐閣 〔1987年〕） 346頁）と呼ばれる見解と結論を同じくす

る。しかし、本稿は、取消しの範囲の問題を行訴法 32条の解釈か

ら切り離して実体法の解釈問題と捉え直すので、このようなネーミ

ングが妥当かどうかには、疑問がある（例えば処分性の有無は個々

の行為の法的効果に照らして個別的にしか決しえないが、行訴法3

条2項について“個別判断説”が採られているなどとは誰もいわな
しヽ）。

1 17) 最ー小判平成 14・1・17民集 56巻 1号l頁。

1 18) 金子正史〔判批〕法令解説資料総覧247号 〔2002年〕 104-

106頁、105頁、同 〔判批〕法学教室264号〔2002年〕130-131頁、

131頁。
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ても、個別の土地についてその本来的な効果として具体的な私権制限を発

生させるものであり、個人の権利義務に対して直接影響を与えるものとい

うことができる」ll 9)と判示している。処分性を肯定する結論には疑問も

ありうるが、仮に建築基準法上一括指定の方法が許容されることを前提と

してこの判旨を正当化しようとすれば、 一括指定を個別指定の集合体と見

るほかないであろう 。すなわち、 一括指定は法形式としては告示という 一

般的行為によってなされるけれども、その効果は、告示に定められた条件

に合致する道すべてについて不可分的に生じるものではなく、それぞれの

道について可分的 • 個別的に生じているものと解される 120)。

そうであるとすれば、仮に出訴期間内に一括指定の取消訴訟が提起され

たとしても、個別指定の取消しを求める場合と同様に、自己がその効果を

受けている （自己の法律上の利益に関係する）限りでの取消し （相対的取消

し）を求めることができるにすぎないと解される（通常は、"X Xの道につ

いて指定を取り消す＂という請求の趣旨 ／判決主文となろう） 121)。このよう

な取消しが、 一括指定の方法を採っていても個々の道ごとに指定処分が成

立すると解して全部取消しに当たると見るか、処分としてはあくまでも一

個であって当該道に関する限りでの一部取消しに当たると見るかはさて措

くが、いずれにしても、 一括指定の条件を定めた告示そのものの存在をす

べての道との関係で取り消すことまでは、法律上の利益が認められないの

が通例であろう 。仮にすべての道について共通の違法事由（例えば当該告

示の定める条件が建築基準法42条2項の趣旨に反するなど）が主張され、こ

れが容れられた場合でも、原告がすべての道との関係で一括指定 （告示）

を取り消す利益を有さなければ、取消しの範囲は原告が利益を有する道に

関する限りにとどまる 122)。

したがって、このような場合には、 一括指定の方法による二項道路の指

定の取消 しは、当該道に関する限りでのみ相対的になされることになる

1 19) 民集56巻l号4頁。傍点引用者。
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120) 参照、神橋• 前掲注3)65頁。

121) 例えば、前掲最ー小判平成 14・1・17の原々審 （奈良地判

平成9・10・29民集56巻 1号10頁以下）の判決主文 （請求認容）. . . . . . . . . . . . . . . 
は、 「別紙物件目録記載の土地について、建築基準法42条2項の規
定に基づく被告の指定処分が存在しないことを確認する」（傍点引
用者）であった。



が、これは行訴法 32条の第三者効の問題ではない。そして、当該道に関

する限りで指定を取り消した判決の効力は、 (1)で述べたとおり行訴法 32

条 1項に基づいて対立関係第三者にも利益共通第三者に も等 しく及ぶと考

えられる （取消しの対象となった道に接する土地を有する者は、訴訟の当事者

となっていなくても、取消しの結果を不利に対抗されまたは有利に援用しう

る）。

(b) 処分が不可分の例

(i)鉄道料金値上げ認可 処分が不可分である例として、 事業者に対す

る運賃 ・料金等の認可 （鉄道事業法 16条 1項、道路運送法9条 l項など）を

取り上げよう 。

運賃を値上げする認可が利用者の提訴により取り消された場合、相対的

効力説からすると、原告 となった者 との関係でのみ値上げがなかったこと

になり、それ以外の者に対しては値上げの効力は依然として存続すると説

明される。確かに、当該認可が、事業者と個々の利用者との契約関係を規

律するものであれば、そのような帰結となるであろう 。 しかし、運賃や料

金に関する認可は、個々の利用者 との間で締結される契約の効力を個別的

に規律するものではなく 123)、その前提となる取引条件を一律に規制する

ものである 124)。そうすると、このような取引条件の認可は第一次的には

その名宛人たる事業者の地位のみを規律するものと見るのが正当である よ

うに思われる。 また、そもそも立法者が運賃 ・料金等の取引条件を事前の

122) この場合には、取消判決の拘束力を受けて行政庁が当該告

示を取り消しまたは変更すべきことを義務づけられるかどうかが一

応問題となりうる。行訴法33条 l項の「その事件について」の意

義をめぐっては議論があるが（南編 ・前掲注6)311-312頁 〔阿

部〕、南＝高橋編 ・前掲注3)593頁〔東〕）、取り消された処分の

対象であ っ た法律関係 （近藤 • 前掲注42)338頁）にとどまらず、

別の処分が規律する法律関係にまで及ぶとする見解は存在しないか

ら、原告が取消しを求めうる範囲を超えて、 告示の絶対的取消し・

変更が拘束力により義務づけられる と解することはできないであろ

う。ただし、判例ないし司法判断の行政権に対する一般的拘束力

（違憲判決の効力に類似するもの）に基づいて、適切な措置を執る

ことが行政庁に要請されるとはいいうる。

123) 最判昭和45・12・24民集24巻13号2187頁〔普通保険約
款の変更認可〕、最判平成元 ・4・13判時 1313号 121頁〔近鉄特急

訴訟上告審〕 （鉄道料金の変更認可）。

124) 小早川光郎 『行政法山』 〔弘文堂、 1999年〕208頁。
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認可のもとに置いた趣旨は、利用者の間で一定の条件が画ー的に適用され

ることを図ったものと見ることもできる（仮に利用者の間で契約条件が異

なっても よい、むしろ個々の事情に応じて判断されるべきだと立法者が考

えたのであれば、不当条項を規制する民事法規定のみを設け、その具体的

な適用を利用者の提起する事後的な民事訴訟に委ねるという制度設計もあ

りえたであろう ）124a)。

そうであるとすれば、利用者の一部の者のみの提訴に基づいて当該認可

が取り消された場合には、その効果は個々の利用者との関係で可分とはい

えず、すべての者との関係で絶対的に取り消されると解される 125)。この

ような解釈を採ると、確かに当該取消訴訟は客観訴訟的ないし代表訴訟的

性格を帯びることになるが126)、その基礎に個々の利用者が自己の権利利

益の保護を求める法律上の利益（原告適格） 127)があることには変わりな

く、取消訴訟の主観訴訟性を変質させるほどのものではないと思われる。

(ii)医療費値上げの告示 健康保険法等に基づいて厚生労働大臣が定め

る診療報酬の算定方法（診療報酬点数表） の告示（健保76条 2項、国保45

条 2項）はどうだろうか。当該告示の改正行為（医療費値上げの職権告示）

の執行停止を保険者たる 4つの健康保険組合が申し立てた事件で、著名な

東京地裁決定128)は、主文でわざわざ「右各申立人に対する関係におい

て」と限定を付してその効力停止を認めた。同決定は、理由中で、「取消

判決において取り消されるのは、その立法行為たる性質を有する行政庁の

行為のうち、当該行為の取消しを求めている原告に対する関係における部

252 

124a) 巽智彦〔判批〕法 学 協会雑誌 129巻 8号 〔2012年〕

1875-1906頁、1898頁註(29)は、水道料金を定める条例について

「個別合意排除原則が規律の不可分性を基礎づける」とする。

125) 参照、大阪地判昭和 57・2・19行集33巻 1=2号118頁

〔近鉄特急訴訟第一審〕。

126) 原田尚彦「取消判決の第三者効について」時の法令542号

〔1965年〕37-41頁、39頁、町田顕 「行政処分の執行停止決定 （取

消判決）の対世的効力」判夕 178号 〔1965年〕 69-71頁、71頁。

127) もちろん、現行法上個々の利用者に認可を争う法律上の利

益 （原告適格）が認められるかどうかが一番のネ ックとなっている

ことはいうまでもない （前掲最判平成元 ・4・13)。なお、原告適格

を肯定したものとして、東京地判平成25・3・26判時2209号79

頁、東京高判平成26・2・19訟月60巻6号 1367頁がある。

128) 東京地決昭和40・4・22行集 16巻4号 708頁。



分のみであつて、行為一般が取り消されるのではない」と述べつつも、

「行為の性質上不可分の場合…••• は別として」 129) と留保をつけているの

で、当該告示が可分の行為であることを前提として相対的取消し （執行停

止）をしたことがわかる。 しかし、これには疑問がある。

そもそも、診療報酬の算定方法は、法律の委任に基づいて、公的医療保

険の具体的な給付範囲を定める規範であり 130)、診療報酬の高騰（ひいて

は保険給付支出の膨張）を抑制するために公的に決定されるものであっ

て13l)、その趣旨からすると、全保険者と全保険医療機関とを一律に拘束

するのでなければ意味がないと思われる 132)。また、これを定めようとす

るときは、中央社会保険医療協議会（中医協）への諮問が必要とされてい

る（健保82条 1項、社会保険医療協議会法 2条 1項l号。前掲東京地決はこの

諮問に対する答申を待たずに告示をしたことを違法とする）。中医協は、保険

者 ・被保険者 ・事業主等の費用支払側を代表する委員、医師などの給付提

供者側委員、公益代表委員の三者によって構成されており（社会保険医療

協議会法3条 1項.5項）、そこへの諮問は、とりわけ前二者による「契約

交渉類似の交渉 ・妥協• 合意といったプロセス」を基礎とする当事者間の

利益調整の機能を持っており 133)、個々の保険者の利益もこのプロセスの

中で代表されていると見ることができる。そうであるとすれば、保険者

（健康保険組合）ごとに異なる診療報酬が決定されることは法律上予定され

ていないと考えるべきであり、診療報酬の算定方法を定める告示の法的効

果が保険者ごとに可分になると解することもできないであろう 。 したがっ

て、当該告示に処分性を認め134)、それが違法であると判断した以上は、

すべての保険者について絶対的に取り消す （効力を停止する）のが、実体

法の趣旨に合致する解決であったと思われる 135)136)。

129) 行集 16巻 4号 747-748頁。

130) 笠木映里 『公的医療保険の給付範囲』〔有斐閣、 2008年〕

17頁。

131) 診療報酬の公的決定の必要性につき、岩村正彦 「社会保障
法入門（第47講）」自治実務セミナー42巻2号〔2003年〕 12-14頁、

13-14頁。

132) 岩村正彦「社会保障法入門（第49講）」自治実務セミナー

42巻4号 〔2003年〕14-17頁、 15頁。
133) 笠木 • 前掲注 130)25-26頁（引用は 25頁）。
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(iii)土地区画整理事業の事業計画決定 土地区画整理事業などの事業計

画の決定が違法として取り消される場合、その範囲は絶対的取消しか、そ

れとも相対的取消しか。絶対的取消しと見る場合には、計画はすべての者

との関係で効力を失い、相対的取消しと見る場合には、計画は原告との関

係でのみ効力を失う （原告の所有地のみが施行地区から除外されるに等しくな

る）ということになるだろう 。 しかし、相対的取消しにとどめ、残部の計

画について効力を維持しても、土地区画整理事業は施行地区となった地域

一帯の土地を対象としてその再整備を図る事業であるため、原告の土地を

も対象としなければ、計画通りに事業を実施することができなくなる場合

がほとんどであろう 。このような場合には、施行者は事業計画を変更する

か、原告所有地以外の土地についても計画を取り消すなどの対応を執るこ

とになるが137)、それはとりもなおさず、 事業計画の法的効果が個々の土

地所有者との関係で不可分であることを示しているのではないだろう
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134) もちろん、このような一般的性質を有する告示に処分性を

認めること自体が妥当かどうかは、 議論があり うる。否定的なもの

として、山内一夫「医療費引上げの告示と東京地裁の執行停止決定

― 取消訴訟の対象になる 「処分」の意義一 」〔1965年〕 『行政

法論考j〔一粒社、1965年〕68-82 頁 、 72-74 頁 、 真 田 • 前掲注

102) 22頁、 S・H・E〔判批〕時の法令536号 〔1965年〕55-60頁、

58頁。

135) 猪俣ほか• 前掲注 105)38頁 ・40頁 ・44-45頁〔杉本〕。

反対、同 41頁〔山内〕。

136) なお、 一般処分の可分性が否定され絶対的取消しを求めう

る場合には、 事情判決を考慮すべき場合が多いとする見解がある

（南＝高橋編・前掲注3)562頁〔東〕）。このような場合に、既成

秩序を蒻重しつつ、安易に事情判決に頼らずに違法の是正を促すた

めには、計画や行政立法を対象とする特別の争訟制度を創設しその

中で立法による手当てをすることが望ましいが （都市計画争訟の制

度提案につき 、興津 • 前掲注 8) 297-300頁）、解釈論上も、不遡及

的取消しや将来的取消し （フランスの例につき、同書176-182頁）

を、 一部認容判決として肯定する余地があるのではないかと思われ

る。前掲東京地決昭和 40・4・22は、裁判所は 「その裁量により、

行政処分の効力を停止すべき時期、期間、方法、範囲等を適宜定め

うる」 （行集 16巻4号769頁）とする。「法的安定性は法に内在す

る普遍的な要請であ」るとして、違憲判断の事実上の拘束性を制限

する最大決平成 25・9・4民集67巻6号1320頁 〔非嫡出子法定相

続分違憲訴訟〕も共通の発想に立つ。選挙無効につき、将来効判決

をしたものとして、広島高判平成25・3・25判時2185号36頁。

137) 山本隆司 「判例から探究する行政法」（有斐閣、 2012年）

409-410頁。



か138)。また、このことから、「事業計画の取消又は無効の判決は、 事業

計画自体に触れるものではなくて、原告に対し、建築制限等を解除する意

味をもつことになると解するのが合理的である」139)とする見解もある

が、現在の判例において、建築制限等の効果が処分性肯定の決め手とされ

ていないことからすれば140)、疑問である。

そもそも、事業計画の段階で処分性を認めて出訴を許す根拠は、特定の

原告の財産権侵害に対する不服を主張させるという よりは、施行地区一帯

の空間利用のあり方についての不服を主張させると ころにあるというべき

である 141)。そうであるとすれば、そのような不服が容れられた以上は、

空間利用のあり方についての規律を一体的に覆滅させ、必要に応じて新た

な空間利用のあり方を決定するプロセスが発動されるべきであると思われ

る。したがって、 事業計画は施行地区全体について不可分と見るべきであ

り、絶対的取消しが妥当である 142)。

(iv)保育所廃止条例の制定行為 最後に、条例の制定行為に処分性が認

められる場合の取消しの範囲を検討する。

現在の判例のも とにおいては、条例制定行為の処分性は、「執行行為を

待たずに直ちに一定範囲の者の法的地位に具体的効果を生じさせ、 行政庁

の処分と実質的に同視することができる ような例外的な場合」に認められ

るとする「限定的肯定説」の立場が採られている 143)。その具体的適用に

ついてはなお不分明な点が残るものの、実際にその制定行為に処分性が認

められた市立保育所廃止条例についていえば、最高裁は、当該条例が「本

件各保育所の廃止のみを内容とするものであって、 他に行政庁の処分を待

138) 雄川一郎 「公用負担法理の動向と 土地利用計画」 〔1967

年〕 『行政の法理』〔有斐 閣、 1986年〕533-551頁、547頁。ただ

し、論者は計画を通常の抗告訴訟の対象とすることに批判的であ

り、 計画に対する不服を統一的に処理するための特別の争訟制度を

提唱する。

139) 雄川一郎 〔判批〕法学協会雑誌84巻 1号〔1967年〕191-

202頁、200頁。

140) 輿津征雄〔判批〕自治研究86巻6号〔2010年〕 145-161頁、

157-158頁。

141) 興津 • 前掲注 140)156頁。

142) 同旨、前掲最大判平成20・9・10の近藤補足意見。反対、

最大判昭和 41・2・23民集 20巻 2号271頁の入江俊郎反対意見。

143) 古田孝夫〔判解〕法曹時報64巻3号〔2012年〕 710頁。
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つことなく、その施行により各保育所廃止の効果を発生させ、 当該保育所

に現に入所中の児童及びその保護者という限られた特定の者に対して、直

接、 当該保育所において保育を受けることを期待し得る……法的地位を奪

う結果を生じさせる」144)ことを指摘しており、条例がその客観的適用対

象 （廃止される各保育所）と主観的適用対象 （現に入所中の児童およびその保

護者） の両面において特定されていることを、処分性肯定の重要な論拠と

しているように見受けられる。

しかし、「本件改正条例は、直接には当該保育所での保育を法的に不能

にするのみであり、 Xら［＝原告］が保育を受ける法的地位を直接規律

し変動させているのではなく」145)、「Xら[=原告］は条例を処分と同視

する場合における、処分の名宛人としては捉えられていない」146)のだと

すれば、 当該条例の法的効果は、 主観的対象よりもその客観的対象に向け

られていると見るのが適切であろう。すなわち、「保育所廃止条例の制定

行為がその実質において公共用物の供用廃止行為に類するという視

点」147)から、 当該条例が「当該保育所の存続それ自体、そこでの保育の

実施全般、およびこれを担う人的体制」148)を含めて包括的に廃止する点

に、その効果を見出すべきであろう。そうすると、ある保育所がある者と

の関係では廃止され、別の者との関係では存続する （あるいは、同一の士

地 ・建物を用い同一のスタ ッフによ って運営される保育所が、ある者と関係で

は市営であり別の者との関係では民営である）ということは法的にありえな

いから、 当該条例の法的効果は全利用者との関係で不可分であり 149)、そ

れが違法であれば絶対的に取り消されるべきである 150)。

なお、 当該条例の処分性を肯定した判決が、 当事者訴訟ないし民事訴訟

との対比で、「処分の取消判決や執行停止の決定に第三者効 （行政事件訴訟

144) 前掲最ー小判平成21・11・26(引用は民集63巻9号2129

256 

頁）。

145) 山本 • 前掲注137)419頁。

146) 北見宏介 〔判批〕速報判例解説7号〔2010年〕 45-48頁、

47頁。

147) 前田雅子〔判批〕民商法雑誌 143巻 l号〔2010年〕91-107 

頁、100頁。

148) 前田• 前掲注147)103頁。

149) 石塚武志 〔判批〕法学論叢168巻5号〔2011年〕 84-98頁、

95頁。



法32条）が認められている取消訴訟において当該条例の制定行為を争い

うるとすることには合理性がある」15l)と判示しているのが何を意味して

いるか、検討しておく 。判決自身も示唆する ように、市立保育所で現に保

育を受けている児童またはその保護者が、当該条例の無効を前提に、市を

被告として従前の市立保育所で保育を受けうる地位の確認訴訟を提起し、

勝訴した場合、その判決の効力は原告となった児童または保護者と、被告

となった市との間においてのみ生じるにすぎないから、民営化に賛成する

児童または保護者が市に対してこれに反する主張 ・請求をすることを遮断

できない。そうすると、市は、 異なる利用者から相反する権利主張や判決

を対抗される結果となりかねず、「実際の対応に困難を来す」152)ことにな

る。こうした事態を回避するためには、条例の適否をめぐる紛争を原告以

外の利用者との関係でも合ー的に確定する必要があり、そのために第三者

効が認められる取消訴訟が適しているというのである。

それでは、この判決は、行訴法32条 l項の「第三者」の範囲につき、

(/J)の意味における絶対的効力説と相対的効力説のいずれを前提にしてい

るのだろうか。この事案では、市立保育所の廃止 （民営化）に賛成する利

用者と反対する利用者との利益が対立しており、反対派の得た取消判決に

よって賛成派の権利主張を封じるところに第三者効の意義が見出されてい

るので、相対的効力説の立場からも上記結論を正当化することができるよ

うにも思われる。

150) 亘理格「公立保育所廃止・民営化訴訟における相対効的紛

争解決の可能性――取消判決の第三者効及び国家賠償法上の違法性

を中心に一 」政策科 学（立命館大 学） 13巻3号〔2006年〕

205-225頁は、相対的取消しを支持しつつ、「原告の児童が保育期

間を終了するまでの期間を民営化への移行期間として捉え、公民協

働による財源確保と管理体制を採用する等の措置を講じることによ

り、「保護者の入所選択権を侵害 しない形での保育所の廃止」

（……）を図る方法を講じる余地もある」 (210頁）とする。実態に

即した紛争解決の提案としては卓見であろ うが、取消判決の効力に

よってそこまでの措置が法的に要求されるとは解しがたく、むしろ

和解によ って追求されるべき方法ではないだろうか。なお、この観

点から、 「事情判決の和解的機能及び利益調整的機能」(212頁）の

活用が指摘されるのは輿味深い。

151) 民集63巻9号 2129頁。

152) 民集63巻9号2129頁。
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しかし、市立保育所の廃止・民営化に関する争いを全利用者との関係で

一括して解決するためには、賛成派と反対派とを問わず全利用者と市との

間で法律関係を一義的に確定し通用させる必要がある。例えば、ある利用

者 Xの提訴に より市立保育所廃止条例の制定行為が取り消された後で、

別の利用者x・ が従前の市立保育所で保育の実施を受けうる地位の確認を
求める当事者訴訟または民事訴訟を市を被告として提起した場合に、市立

保育所廃止条例がもはや効力を有さないことの援用を x・ にも認めなけれ
ば、第三者効のある取消訴訟で条例制定行為を争わせる意義が減殺される

ことになるだろう 。

そうであるとすれば、前掲最判は、 (a)の意味での取消しの範囲につき

絶対的取消しを妥当としつつ、 (/3)の意味での訴訟法的な通用力が及ぶ範

囲につき絶対的効力説を前提として判示したものと見ることができるよう

に思われる 153)。

おわりに

本稿では、以下の事項について論じた。

① 形成判決の効力は、実体的法律関係の変動力（形成力）と、その結果

形成された法律関係の通用力とを区別すべきであり、後者は既判力の作用

であって、訴訟当事者以外の第三者に当然に拡張されるものではないとい

う理解が現在の民事訴訟法学の標準的な見解である。(I1) 

② ところが、行訴法立法時においては、形成力は形成判決の確定に実休

法が結びつけた効果であって、その効果は当然に一般第三者にも及ぶとい

う見解が民事訴訟法学の「通説」であった。それに対し、形成力の主観的

範囲を既判力のそれと一致させる兼子一説が対抗していた。(I2) 

③ 現行法の解釈論としては、現在の民事訴訟法学の標準的見解にならっ

て、取消判決の形成力と既判力とを区別したうえで、行訴法 32条により

258 

153) 古田孝夫〔判解〕法曹時報64巻3号〔2012年〕 703-726 

頁 、 724 頁（注 23) 。 それに対し、前田• 前掲注 147)103-104頁、

山本• 前掲注 137)420-421頁は、同最判が従来の学説における絶

対的効力説と相対的効力説との対立に決着をつけるものではないと

見る。



第三者に拡張される効力は既判力と解すべきである。また、この中に拘束

カ （またはその通用力）も含まれる。(I3) 

④ 行訴法32条の第三者効が及ぶ者として異論のない対立関係第三者と

は、原告が取消判決によって回復を求める地位・権利とは両立しえない権

利・地位を係争処分によって付与ない し保護されている者をいう と解すべ

きである。また、この者には相応の手続保障が与えられなければならな

い。(II1) 

⑤ 利益共通第三者に対する第三者効の内容は、 実体法的な取消しの範囲

の問題と、訴訟法的な判決効の拡張の問題とを区別する必要がある。前者

は、係争処分の可分性の観点から分析することができる。後者について

は、行訴法32条 l項の「第三者」には利益共通第三者も含まれると解す

べきである。(II2) 

行政訴訟も、他の訴訟制度と同様に、「紛争解決の要請という社会の本

能的機能とでもいうべきものがまず先行するもの」154)であり、しかも行

政訴訟による紛争解決が「単なる紛争解決ではなく、つねに私人を行政か

ら正当に保護するための紛争解決、なかんずく法による紛争解決」155)で

あるとすれば、その判決の実現とは、行政を規律する実体法規範に基づい

て紛争が終局的に解決されることであり、判決の効力は、こうした目的を

よりよく 達成するために認められた諸機能の法学的表現である。行政訴訟

の判決の効力と実現を主題とした本稿は、民事訴訟法学の成果に学びつ

つ、原告その他の関係人が置かれた利益状況とそれを規律する実体法規範

とをできる限り考慮に入れた訴訟法上の規律を模索したものであ っ

た156)。

＊本研究はJSPS科研費（課題番号： 23730021、23243014、21243007)の

助成を受けたものである。

154) 三ヶ月 • 前掲注20)6頁。

155) 小早川光郎「取消訴訟と 実体法の観念」〔1973年〕『行政

訴訟の構造分析』〔東京大学出版会、1983年〕1-203頁、36頁註
(77)。
156) 本稿のテーマをも含め、 箪者が取消判決の効力について体
系的な説明を試みたものとして、南ほか編 ・前掲注51)646-660頁

( 32 条 ） ·661 -698 頁 (33 条）〔興津〕 、輿津 • 前掲注51)がある。
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＊本稿の内容は、神戸大学公法研究会 (2012年8月31日、於神戸大学）お

よび行政訴訟研究会 (2013年9月13日、於東京地方裁判所）において報告

され、参加者から有意義な指摘を受けることができた。記して謝意を表す

る。

＊本稿は、 2012年7月に脱稿したものであり、その後に現れた判例・文

献は部分的にしかフォローできていない。特に、 2014年8月以降は、 箪

者が在外研究に出たため、それ以後の判例 ・文献については概説書等の改

訂版も含めてアップデートを断念せざるを得なかった。読者の諒解を請

゜
、つ
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