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Ａ市では，Ａ市開発事業の手続及び基準に関する条例（以下「条例」という。）が定められてい3 

る。条例においては，都市計画法（以下「法」という。）第２９条第１項に基づく開発許可が必要4 

な開発事業を行おうとする事業者は，開発許可の申請に先立って市長と事前協議をしなければな5 

らず，また，開発事業の内容等について，周辺住民に対して説明会を開催するなどの措置を講じ6 

ることとされている。なお，Ａ市長は，地方自治法上の中核市の長として，法第２９条の開発許7 

可に関し都道府県知事と同じ権限を有している。また，これらの条例の規定は，法の委任に基づ8 

くものではないが，その内容に違法なところはない。 9 

Ｂは，Ａ市において，平成１５年から産業廃棄物処理施設（以下「第１処分場」という。）を営10 

んでいる。平成２５年になって，Ｂは，第１処分場の隣接地に新たな産業廃棄物処理施設（以下11 

「第２処分場」という。）を設置することを計画した。第２処分場を設置するための土地の区画形12 

質の変更（土地の区画変更，切土・盛土など）は，条例第２条第１項第１号の開発事業に該当す13 

るため，Ｂは，Ａ市長に対し，条例第４条に基づく事前協議を申し入れた。この第２処分場の設14 

置に対しては，生活環境の悪化を危惧する周辺住民が強い反対運動を行っていたことから，Ａ市15 

長は，Ｂに対し，条例に定められた説明会を開催した上で，周辺住民の同意を得るように指導し16 

た。Ｂはこれに従って，周辺住民に対し，説明会の開催を提案したが，周辺住民は説明会をボイ17 

コットし，同意も一切しなかった。 18 

Ｂは，第２処分場の設置に係る開発事業は，法の規定に照らして適法であり，たとえ周辺住民19 

の同意がなくても，Ａ市長が開発許可を拒否することはできないと考え，Ａ市長に対し，事前協20 

議を開始するよう改めて申し入れた。そこで，Ａ市長は，条例による手続を進め，Ｂに対して開21 

発許可を与えることにした。その一方で，Ａ市は，周辺住民の強力な反対を考慮し，Ｂとの間で22 

開発協定を締結し，その協定においては，「Ｂが行う廃棄物処理事業に係る開発事業については，23 

今回の開発区域内の土地及び規模に限るものとし，今後一切の例外は認めない。」という条項（以24 

下「本件条項」という。）が定められた。Ｂは，本件条項を含む開発協定の締結には当初難色を示25 

したが，周辺住民との関係を改善することも必要であると考え，協定の締結に同意した。なお，26 

この開発協定は，法や条例に根拠を有するものではなく，また，法第３３条第１項及び条例の定27 

める基準には，本件条項に関係するものは存在しない。 28 

令和２年になり，第２処分場がその容量の限界に達したため，Ｂは更に新たな産業廃棄物処理29 

施設（以下「第３処分場」という。）を設置することを計画した。第３処分場を設置するための土30 

地の区画形質の変更も条例第２条第１項第１号の開発事業に該当するため，Ｂは，同年６月，Ａ31 

市長に対し，条例第４条に基づく事前協議を申し入れた。Ａ市長は，同年７月，Ｂに対し，「本件32 

条項により，第３処分場の設置に係る開発事業についての協議を受けることはできない。」という33 

内容の通知（以下「本件通知」という。）をした。 34 

Ｂは，本件条項の法的拘束力に疑問を抱いており，また，本件条項を前提としたＡ市長の対応35 

に不満であることから，本件通知の取消訴訟を提起することを考えている。 36 

以上を前提として，以下の設問に答えなさい。 37 

なお，法及び条例の抜粋を【資料】として掲げるので，適宜参照しなさい。 38 

39 

〔設問１〕 40 

本件条項に法的拘束力は認められるか。本件条項の性質を示した上で，法の定める開発許可制41 

度との関係を踏まえて，検討しなさい。なお，第２処分場の設置に当たってなされたＡ市長の指42 

導は適法であることを前提にすること。 43 

令和2年予備試験解答速報
加藤ゼミナール



2 

〔設問２〕 44 

本件通知は，取消訴訟の対象となる処分に当たるか。Ｂの立場に立って，想定されるＡ市の反 45 

論を踏まえて，検討しなさい。 46 
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【資料】 47 

48 

〇 都市計画法（昭和４３年法律第１００号）（抜粋） 49 

50 

（定義） 51 

第４条 １～１１ （略） 52 

１２ この法律において「開発行為」とは，主として建築物の建築又は特定工作物の建設の用に53 

供する目的で行なう土地の区画形質の変更をいう。 54 

１３～１６ （略） 55 

（開発行為の許可） 56 

第２９条 都市計画区域又は準都市計画区域内において開発行為をしようとする者は，あらかじ57 

め，国土交通省令で定めるところにより，都道府県知事（中略）の許可を受けなければならな58 

い。（以下略） 59 

２・３ （略） 60 

（開発許可の基準） 61 

第３３条 都道府県知事は，開発許可の申請があつた場合において，当該申請に係る開発行為が，62 

次に掲げる基準（中略）に適合しており，かつ，その申請の手続がこの法律又はこの法律に基63 

づく命令の規定に違反していないと認めるときは，開発許可をしなければならない。（以下略） 64 

２～８ （略） 65 

66 

○ Ａ市開発事業の手続及び基準に関する条例（抜粋）67 

68 

（目的） 69 

第１条 この条例は，開発事業の計画に係る事前協議等の手続及び都市計画法（昭和４３年法律70 

第１００号。以下「法」という。）の規定に基づく開発許可の基準その他開発事業に関し必要な71 

事項を定めることにより，良好な都市環境の保全及び形成を図り，もって秩序ある調和のとれ72 

たまちづくりに寄与することを目的とする。 73 

（定義） 74 

第２条 この条例において，次の各号に掲げる用語の意義は，それぞれ当該各号に定めるところ75 

による。 76 

一 開発事業 法第２９条第１項（中略）の規定による開発行為の許可（中略）を要する開発77 

行為をいう。 78 

二 開発事業区域 開発事業を行おうとする土地の区域をいう。 79 

三 事業者 開発事業を行おうとする者をいう。 80 

２ 前項に規定するもののほか，この条例において使用する用語は，法（中略）において使用す81 

る用語の例による。 82 

（事前協議） 83 

第４条 事業者は，開発事業を行おうとするときは，あらかじめ，規則で定めるところにより，84 

開発事業の計画について市長と協議しなければならない。 85 

（事前周知） 86 

第８条 事業者は，規則で定めるところにより，開発事業（中略）の計画の内容，工事の概要，87 

環境への配慮等について，当該開発事業を行う地域の周辺住民等に対しあらかじめ説明会を開88 

催するなど当該開発事業に関する周知について必要な措置を講じ，その結果を市長に報告しな89 

ければならない。 90 

（指導及び勧告） 91 
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第１０条 市長は，次の各号のいずれかに該当する者に対し，必要な措置を講じるよう指導し，92 

又は勧告することができる。 93 

一 第４条（中略）の規定による協議をせず，又は虚偽の内容で協議を行った者 94 

二～五 （略） 95 

（命令） 96 

第１１条 市長は，前条の勧告を受けた者が正当な理由なくこれに従わないときは，開発事業に97 

係る工事の中止を命じ，又は相当な期限を定めて違反を是正するために必要な措置を講じるよ98 

う命じることができる。 99 
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第１．設問１ 

１．公害防止協定の法的拘束力に関する抽象論 

設問１では、公害防止協定の法的拘束力というマイナー論点が出題されてい

ます。 

（１）法律による行政の原理に直接抵触するか 

公害防止協定の法的拘束力は、「公害防止協定の法的拘束力を認めること

は、法律の根拠なく個人の自由を制限するものとして、法律による行政の原

理に照らし、許されないのではないか」という問題意識から出発します。 

塩野「行政法Ⅰ」第６版２１４頁でも、「この場合も法律による行政の原理

の厳格な適用をすると、法律が規律していない場合には、法は契約方式であ

れ、企業活動に対する規制を否定する趣旨であるとか、法律が一定の規律を

している場合にはそれより厳しい規制を契約方式によって行うのは法律によ

る行政の原理に反する、という議論が成り立ちうる。」とあります。 

もっとも、公害防止協定は、事業者と国又は地方公共団体とが合意により

締結するものであり、行政側が一方的に行うものではありませんから、法律

による行政の原理に直接抵触することにはなりません。 

（２）法律による行政の原理の潜脱にならないか 

次に、公害防止協定が実質上は権力的作用の代替物であることに着目する

と、公害防止協定の法的拘束力を認めることは、規制行政の契約への逃避を

一般化し拡大することにより、法律による行政の原理が蔑ろにされるおそれ

があるのではないか、という問題意識が生じます。 

これについては、地域住民の生命・健康を公害から守るという重大な法益

の保護を目的とする公害防止協定についてその法的拘束力を認める必要性が

ある、企業側の自由が全面的に禁止されるわけではない、国・公共団体とい

えども国民と対等な法主体として現れると解さざるを得ず両者間に事実上の

支配・従属関係が現れることがあるというのは私人間での契約でも同様であ

るといった理由から、一定の要件の下で公害防止協定の法的拘束力を認めて

もよいとする見解が有力です。 

最高裁判決にも、公害防止協定には一定の要件を満たせば法的拘束力が認

められることを前提としたものがあります。 

（３）法的拘束力を認めるための要件 

最後に、公害防止協定に法的拘束力を認めるための要件が問題となります。 

要件については、①行政機関の職務の範囲内で定められたものであること、

②任意の合意に基づくこと、③当該義務に関する法令の趣旨や比例原則等の

一般原則に反しないこと、及び④義務の内容が具体的に特定されていること

の４つが法的拘束力の発生自体に必要であると整理した上で、⑤職員の立入

検査権などの強制的な行政調査について定めたり、代執行・直接強制などの

義務履行確保手段を規定することと、⑥罰則を定めることは許されず、⑤・

⑥に反する協定は部分的に法的拘束力が否定される、と理解することができ

総まくりＢランク 

櫻井・橋本「行政法」第６版１２４

～１２５頁

最二小判平成２１・７・１０・百選

Ⅰ９３（総まくりＢランク）

中原「基本行政法」第３版１７８～

１７９頁、「行政判例百選Ⅰ」第７

版事件９３解説・２、及び櫻井・橋

本「行政法」第６版１２５頁
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ます。 

（４）問題文のヒントと設問の指示から、問題の所在を把握するとともに、要件

を導く技術 

公害防止協定については、多くの受験生がマイナー論点として認識してい

たと思いますから、問題の所在や要件について正確に記憶していた人は少な

いと思います。 

こうした問題でこそ、問題文のヒントと設問の指示から、問題の所在を把

握するとともに、要件を導くという、受験技術が大事になってきます。 

まず、「開発協定は、法や条例に根拠を有するものではない」との問題文と、

「本件条項の性質を示した上で」との設問の記述から、法令の根拠に基づく

ことなくＢに義務を課す本件条項は法律による行政の原理に抵触するのでは

ないか、という問題意識が出てきます。なので、法律による行政の原理との

関係で法的拘束力の有無を検討するという論証の核になっている部分には、

気がつくことができます。 

次に、公害防止協定の上記６要件のうち、本問で書くべき要件は①～④ま

でです。①～④のうち、少なくとも、②と③は、問題文のヒントと設問の指

示から導くことができます。 

②は、「Ｂは、本件条項を含む開発協定の締結には当初難色を示したが、周

辺住民との関係を改善することも必要であると考え、協定の締結に同意した」

との問題文のヒントから、③は、「法第３３条第１項及び条例の定める基準に

は、本件条項に関係するものは存在しない」との問題文のヒント、「法の定め

る開発許可制度との関係を踏まえて」との設問の指示、及び「今後一切の例

外を認めない」との問題文のヒントから導くことができます。 

それから、侵害行政ではなくとも法律の優位原則や比例原則等の一般原則

の適用を受けることになるという基本的な論文知識があれば、自然と、③の

要件が導かれるとも思います。 

マイナー論点からの出題に備えるためにも、現場思考問題に対応する力を

身につけるためにも、上記のように、問題文のヒントと設問の指示から問題

の所在や規範を導く（規範については、ヒント・指示から想定される当ては

めから逆算して導く）ための読解・思考のコツや、基本的な知識を土台とし

て問題の所在を把握したり規範を導くという読解・思考のコツを身につけて

おくといいでしょう。 

第２．設問２ 

１．処分性の判断枠組み 

処分性を論じる際には、処分性の判断枠組みを定立することになります。そ

の際、いきなり「公権力性、法的効果、直接具体性」といった講学上の要件を

書くのではなく、最初に「処分とは、公権力の主体たる国または公共団体が行 最一小判昭和３９・１０・２９・百
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う行為のうち、その行為によって、直接国民の権利義務を形成しまたはその範

囲を画定することが法律上認められているものをいう」とする昭和３９年判決

の定式を示した上で、これを「公権力性、法的効果、直接具体性」といった講

学上の要件に置換することになります。 

本問のように、法的効果やその直接具体性が無くても例外的に権利救済の必

要から処分性を肯定することの可否まで検討する場合には、判断枠組みを定立

する段階で「権利救済の必要」にも言及する必要があります。判断枠組みとし

て「公権力性、法的効果、直接具体性」についてしか言及してないにもかかわ

らず、当てはめでいきなり「法的効果、直接具体性」に結び付けない形で権利

救済の必要性について言及すると、判断枠組みと当てはめが整合しなくなる（つ

まり、法的三段論法の型が崩れる）からです。 

権利救済の必要性の位置づけは非常に難しく、判例も場面に応じて使い方を

変えているようですが、本問では、「法的効果、直接具体性」が無い、あるいは

微妙である事案において、権利救済の必要性を根拠にして処分性を認めること

の可否が問題となっています。 

こうした場合における権利救済の必要の使い方には、㋐「法的効果、直接具

体性」が微妙であることをカバーすることにより「法的効果、直接具体性」を

肯定する、㋑「法的効果、直接具体性」が無くても例外的に処分性を肯定する

という、２つがあります。 

病院開設中止勧告の法的効果に明言することなく権利救済の必要を強調して

処分性を肯定した最高裁平成１７年判決について、中原「基本行政法」第３版

３９６～３９７頁は㋑の理解に立っています。「行政判例百選Ⅱ」第７版事件１

６０の角松生史解説も㋑の理解と整合的です。さらに、平成３０年予備試験の

出題趣旨では、勧告とその後続行為としての公表の処分性が問題となった事案

において、「勧告の処分性については 「公表を受け得る地位に立たされる」と

いう法効果が認められるか否か、条例第４９条に基づく手続保障の存在が処分

性を基礎付けるか否か、勧告段階での実効的な救済の必要が認められるか否か、

の３点について当事者の主張を展開することが求められる。同様に、公表の処

分性についても、公表のもたらす信用毀損等が法的な効果に当たるか否か、公

表に制裁的機能が認められるか否か、公表に対する差止訴訟を認めることが実

効的な権利救済の観点から必要か否か、の３点について当事者の主張を展開す

ることが求められる。」とあり、ここでは法効果性と権利救済の必要が区別され

ているため、司法試験委員会としても㋑の理解に立っていると思われます。 

２．本件における論点 

本件通知の処分性について問題となる論点は、以下の３つであると考えられ

ます。 

（１）法令上の根拠の有無（公権力性） 

１つ目は、本件通知については都市計画法でも条例でも明記されていない

ため、法令上の根拠を欠くとして、公権力性を欠くのではないかという点で

Ⅱ１４８（総まくりＡランク）

最二小判平成１７・７・１５・百選

Ⅱ１６０（総まくりＡランク）
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す。 

これについては、法令の合理的解釈により法令上の根拠を肯定した労災就

学援護費の不支給決定に関する最高裁平成１７年判決等を参考にしながら、

論じることになると思われます。 

（２）前倒し的な法的効果の読み込みにより直接具体的な法的効果を認めること

の可否 

２つ目は、本件通知そのものには法的効果又はその直接具体性を認めるこ

とはできないが、協議条項違反による開発行為の着手（条例４条違反）⇒勧

告（条例１０条）⇒工事中止命令（条例１１条）という一連の流れを前提と

して、本件通知と工事中止命令との強い連動性に着目した前倒し的な法的効

果の読み込みにより、「工事中止命令を受けるべき地位に立たされる」との直

接具体的な法的効果を認めることができないかという点です。これについて

は、土地区画整理事業計画決定の処分性を肯定した大法廷平成２０年判決の

判例理論を踏まえた検討をすることになります。この判例理論は、予備試験・

司法試験で頻出です。 

（３）権利救済の必要性から例外的に処分性を肯定することの可否 

３つ目は、仮に本件通知と工事中止命令との間に「特段の事情のない限り、

工事中止命令に至る」という強い連動性が認められないために、前倒し的な

法的効果の読み込みにより「工事中止命令を受けるべき地位に立たされる」

との直接具体的な法的効果を認めることができなかったとしても、権利救済

の必要性から例外的に処分性を肯定することができるかという点です。 

これについては、病院開設中止勧告の法効果性に明言することなく権利救

済の必要を強調して処分性を肯定した最高裁平成１７年判決や、権利救済の

必要にも言及した上で土地区画整理事業計画決定の処分性を肯定した大法廷

平成２０年判決の判例理論を踏まえて論じることになります。 

この２つの判決の違いは極めて重要であり、これに関する「行政判例百選

Ⅱ」第７版事件１６０の角松生史解説は、司法試験対策としても予備試験対

策としても必読です。 

（４）開発許可に係る公共施設管理者の不同意に関する判例理論の射程まで問わ

れているか 

本件通知の直接具体的な法的効果の有無について、開発許可に係る公共施

設管理者の不同意に関する最高裁平成７年判決の判例理論の射程として論じ

る余地もあるかもしれません。例えば、平成２０年司法試験憲法でも出題さ

れた通り、自主条例により都市計画法上の開発許可の要件を加重することも

可能であり、本件条例４条における「事業者は、開発事業を行おうとすると

きは、あらかじめ、・・・協議しなければならない」という定め方からすると

本件条例では事前協議を都市計画法上の開発許可の加重要件に位置づけてい

るとみる余地もあります。このように、事前協議を都市計画法上の開発許可

の加重要件に位置づけるのであれば、事前協議について、開発許可に関する

手続における公共施設管理者の同意と同様の位置づけになると理解する余地

最一小判平成１５・９・４・百選Ⅱ

１５７等（総まくりＡランク）

最大判平成２０・９・１０・百選Ⅱ

１５２（総まくりＡランク）

最二小判平成１７・７・１５・百選

Ⅱ１６０、最大判平成２０・９・１

０・百選Ⅱ１５２

総まくり２０２１と過去問攻略講

座２０２１ではちゃんとＡランク

の知識としてテキストに反映して

いるので、受講の方々はテキストを

確認して頂ければ足ります。 

最一小判平成７・３・２３・百選Ⅱ

１５６

令和2年予備試験解答速報
加藤ゼミナール



9 

があるため、開発許可に係る公共施設管理者の不同意に関する最高裁平成７

年判決の判例理論の射程を問題にする余地もあるわけです。 

もっとも、協議条項違反の後に工事中止命令という不利益な処分が控えて

いる事案では、平成２０年司法試験や平成３０年予備試験でもそうであった

ように、「前倒し的な法的効果の読み込みによる直接具体的な法的効果を認め

ることの可否（２つ目）⇒権利救済の必要から例外的に処分性を肯定するこ

との可否（３つ目）」という構成で書くことが求められていると思われます。

そのため、開発許可に係る公共施設管理者の不同意に関する判例理論の射程

を論じるとしても、別途、「前倒し的な法的効果の読み込みによる直接具体的

な法的効果を認めることの可否（２つ目）⇒権利救済の必要から例外的に処

分性を肯定することの可否（３つ目）」について手厚く論じる必要があると考

えます。 

３．私の答案について 

（１）検討の方向性 

設問２では、「本件通知は、取消訴訟の対象となる処分に当たるか。Ｂの立

場に立って、想定されるＡ市の反論を踏まえて、検討しなさい。」とあるため、

Ｂの主張⇒Ａ市の反論⇒自らの見解という流れで書いていますが、「Ｂの立場

に立って」とあることから処分性を肯定したほうが無難であると考え、処分

性を肯定する方向で書いています。 

（２）法令上の根拠の有無（公権力性） 

１つ目の論点については、法令の合理的解釈により法令上の根拠を肯定し

た労災就学援護費の不支給決定に関する最高裁平成１５年判決の判例理論を

参考にして、条例４条の合理的解釈により「条例４条では、協議に関する手

続として、事業者からの協議の申入れに対して市長がこれを受けるかどうか

の通知をすることを予定していると解される。」として、公権力性を肯定して

います。 

通達・要綱など、上記の合理的解釈をする際の参考資料になるようなもの

が無いため、少し無理がある解釈かもしれませんが、処分性を認めるために

やむを得ず、上記の合理的解釈を行いました。 

（３）前倒し的な法的効果の読み込みにより直接具体的な法的効果を認めること

の可否 

２つ目の論点については、本件通知と工事中止命令との間に「特段の事情

のない限り、工事中止命令に至る」という強い連動性が認められなければ、

前倒し的な法的効果の読み込みにより「工事中止命令を受けるべき地位に立

たされる」として直接具体的な法的効果を認めることはできません。都市計

画法及び条例を見る限り、「特段の事情のない限り、工事中止命令に至る」と

いう強い連動性を認めることはできませんから、前倒し的な法的効果の読み

込みによる直接具体的な法的効果を認めることは否定しています。 

なお、２つ目に関連することとして、直接具体的な法的効果の有無の検討

令和2年予備試験解答速報
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では、「協議を経ることができずひいては開発許可（法２９条）を受けること

ができない」という意味で直接具体的な法的効果を認めることができるかに

ついても言及していますが、これについては「法でも条例でも、協議を経る

ことは開発許可の要件とはされていない（法３３条、条例４条等参照）から、

本件通知には、協議ができないため開発許可の要件を満たさなくなり開発許

可を受けることができなくなるという法効果は認められない。」として否定し

ています。もっとも、協議を経ることが開発許可の要件とされていると理解

することも可能であり、仮にそのように理解したならば、開発許可に係る公

共施設管理者の不同意に関する最高裁平成７年判決の射程を論じる実益が出

てきます。 

（４）権利救済の必要性から例外的に処分性を肯定することの可否 

３つ目の論点については、処分性を認めるために、強引な当てはめをして

います。病院開設中止勧告の処分性を肯定した最高裁平成１７年判決は、一

般化すると、法的効果を有しない行為（先行行為）であっても、㋐相当程度

の確実さをもって不利益的な後続処分に至る、㋑㋐による不利益性の深刻さ、

㋒㋑の取消訴訟による実効的な権利救済の困難性を要件として、実効的な権

利救済を根拠として例外的に処分性が認められる、と整理することができま

す。 

本問では、条例１０条において指導・勧告の要否・内容の双方について効

果裁量が認められており、条例１１条でも命令の要否・内容の双方について

効果裁量が認められている上、「協議条項違反の場合には勧告をし、勧告不服

従のときは工事中止命令をする」旨の通達・要綱があるわけでもありません

から、「相当程度の確実さをもって工事中止命令に至る」（㋐）ことを認める

には無理があります。 

もっとも、「Ｂの立場に立って」とあることから処分性を肯定したほうが無

難であると考えたため、㋐について強引な認定をして、処分性を肯定しまし

た。 

第３．過去問及び秒速講座との相性

行政法についても、司法試験過去問と秒速・総まくり２０２１との相性が非常

に良かったと感じています。 

上記の解説も、塩野「行政法Ⅰ」第６版２１４頁の引用部分を除き、全て、秒

速・総まくり２０２１及び秒速・過去問攻略講座２０２１のテキストの“記載”

だけに従って作成しています。 

設問１における公害防止協定の法的拘束力は、司法試験・予備試験過去問では

出題されていませんが、要件の一つとして、公害防止協定の目的・内容が開発許

可制度に関する土地計画法・条例の趣旨を逸脱するものではないかを検討すると

いう点は、条例の委任に基づき制定された規則の有効性について「規則が条例の

委任の趣旨に反するか」という観点から検討する令和１年予備試験設問２や「裁

最一小判平成７・３・２３・百選Ⅱ

１５６

最二小判平成１７・７・１５・百選

Ⅱ１６０

令和2年予備試験解答速報
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量基準が裁量処分の根拠法令の趣旨を逸脱しているか」という過去問頻出の問題

点と共通しています。また、秒速・総まくり２０２１では、Ｃランク論点として

ではあるものの、論証及び参考判例を掲載しています。 

設問２は、「前倒し的な法的効果の読み込みによる直接具体的な法的効果を認め

ることの可否（２つ目）⇒権利救済の必要から例外的に処分性を肯定することの

可否（３つ目）」という検討が求められている点で、平成２０年司法試験設問１、

平成２４年司法試験設問１及び令和２年司法試験設問１（１）が非常に参考にな

ります。予備試験過去問だと、平成２３年予備試験設問１及び平成３０年予備試

験設問１が参考になります。 

条例の合理的解釈により条例上の根拠を認めることの可否（１つ目）が問われ

ているという点は、令和２年司法試験設問１（１）と同じです。 

秒速・総まくり２０２１では、「法令の合理的解釈により法令上の根拠を肯定す

ることの可否に関する」関する最高裁平成１５年判決（労災援護費不支給決定）、

「前倒し的な法的効果の読み込みによる直接具体的な法的効果を認めることの可

否」に関する大法廷平成２０年判決（土地区画整理事業計画決定）、及び「権利救

済の必要から例外的に処分性を肯定することの可否」に関する最高裁平成１７年

判決（病院開設中止勧告）について、Ａランク判例の中でも必ず押さえておかな

ければいけない最重要判例に位置づけた上で、１つ目と３つ目については答案例

まで用意していました。 

最一小判平成１５・９・４・百選Ⅱ

１５７ 

最大判平成２０・９・１０・百選Ⅱ

１５２ 

最二小判平成１７・７・１５・百選

Ⅱ１６０ 
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設問１  1 

１．法律による行政の原理の下、行政活動には法律の根拠を要する。そ2 

して、自由主義的な見地からは、個人の権利を制約し、義務を課すよ3 

うな侵害行政について法律の根拠が必要であると解される。  4 

本件条項は、Ｂに対して、今後一切、Ｂは産廃物処理事業に係る開5 

発事業をしてはならない旨の不作義務を課すものである。にもかかわ6 

らず、本件条項は、法や条例の根拠を欠くのだから、法律の根拠なく7 

して個人に義務を課す行政活動として、法律による行政の原理に反し8 

違法・無効になるとも思われる。  9 

２．もっとも、本件条項は、行政が一方的に設けたものではなく、Ｂと10 

の合意により定められた公害防止協定であるから、法律の根拠がなく11 

ても法的拘束力が認められるのではないか。  12 

（１）確かに、公害防止協定の実質が権力的作用の代替物であることに13 

着目すると、法律による行政の原理の潜脱防止のためにその法的拘14 

束力を否定するべきとも思える。しかし、行政契約においては国・15 

公共団体といえども国民と対等な法主体として現れると解さざるを16 

得ず、両者間に事実上の支配・従属関係が現れることがあるのは私17 

人間での契約でも同様である。そこで、公害防止協定は、①行政機18 

関の職務の範囲内で定められたものであること、②任意の合意に基19 

づくこと、③当該義務に関する法令の趣旨や比例原則等の一般原則20 

に反しないこと、及び④義務の内容が具体的に特定されていること21 

を要件として、法的拘束力が認められると解する。  22 

令和2年予備試験解答速報
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（２）普通地方公共団体は、当該地域の生活環境の維持・向上を図るこ1 

ともその責務の１つとしている。そのため、本件条項は、産業廃棄2 

物処理施設から周辺地域の生活環境を守るというＡ市の職務の範囲3 

内で定められたものであるといえ、①を満たす。また、Ｂは、当初4 

難色を示していたものの、周辺住民との関係を改善することも必要5 

であると考え協定の締結に同意したのだから、本件条項は任意の合6 

意に基づくともいえ②も満たす。さらに、定められた義務の内容は、7 

今後一切、Ｂは産廃物処理事業に係る開発事業をしてはならないと8 

いうように、具体的に特定されており、④も満たす。  9 

確かに、法３３条１項及び条例の定める基準には本件条項に関係10 

するものは存在しないものの、本件条項は良好な都市環境の保全・11 

形成という条例の趣旨に合致するものだから、条例、さらにはこれ12 

と共通する目的を有するであろう法の趣旨にも反しない。しかし、13 

今後一切の例外を認めることなくＢによる産廃物処理事業に係る開14 

発事業を認めないというのは、あまりにも行き過ぎた内容であり、15 

比例原則に反する。したがって、本件条項は、③を欠くため、法的16 

拘束力が認められない。  17 

設問２  18 

１．「処分」（行訴法３条２項）とは、公権力の主体たる国又は公共団体19 

の行為のうち、これによって直接国民の権利義務を形成し又はその範20 

囲を確定することが法律上認められているものをいう。これは、基本21 

的には公権力性及び直接具体的な法的効果という要素によって判断22 

令和2年予備試験解答速報
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されるが、例外的に権利救済の必要性が考慮されることもある。  1 

２．Ｂは、本件通知は、市長が、協議について定めている条例４条を根2 

拠とする優越的地位に基づき一方的に行うものだから、公権力性を有3 

すると主張する。また、協議を経ることができずひいては開発許可（法4 

２９条）を受けることができないという意味で、あるいは開発許可後5 

に中止命令（条例１１条）が発令されて開発事業に係る工事を中止す6 

ることを余儀なくされるという意味で、直接具体的な法効果性もある7 

と主張する。  8 

  Ａ市は、条例４条は協議に関する手続までは定めていないから、本9 

件通知は条例４条に基づくものとはいえず、公権力性を欠くと反論す10 

る。また、法でも条例でも協議を経ることは開発許可の要件とはされ11 

ていないから本件通知には開発許可を受けることができないという12 

法効果は認められないし、工事の中止を余儀なくされるのは中止命令13 

の法効果であり本件通知自体の法効果ではないと反論する。  14 

３．条例４条では、協議に関する手続について明記していない。しかし、15 

協議は、一方からの申し入れがあり、他方がこれに応じることにより16 

実施されるものだから、条例４条では、協議に関する手続として、事17 

業者からの協議の申入れに対して市長がこれを受けるかどうかの通18 

知をすることを予定していると解される。したがって、本件通知には19 

条例４条の根拠があるから、公権力性が認められる。  20 

法でも条例でも、協議を経ることは開発許可の要件とはされていな21 

い（法３３条、条例４条等参照）から、本件通知には、協議ができな22 
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いため開発許可の要件を満たさなくなり開発許可を受けることがで1 

きなくなるという法効果は認められない。また、事業者が協議をしな2 

い場合には勧告（条例１０条）を経てから中止命令（１１条）が発令3 

される可能性があるものの、勧告ではなく「指導」にとどまり中止命4 

令の要件を満たさないこともあるし、勧告後の命令が中止命令ではな5 

く「必要な措置」に係る命令にとどまることもあるから、本件通知が6 

なされた場合には特段の事情のない限り中止命令を受けるべき地位7 

に立たされるとはいえない。そのため、法効果の前倒し的な読み込み8 

により中止命令を受けるべき地位に立たされるという直接具体的な9 

法効果を認めることもできない。  10 

もっとも、最高裁判例は、病院開設中止勧告について、法効果性を11 

否定しつつ、勧告の段階での抗告訴訟による救済の必要性を根拠とし12 

て処分性を肯定している。条例４条、１０条及び１１条の関係からし13 

て、本件通知がなされれば相当程度の確実さをもって中止命令に至る14 

という程度の連動性は認められる。また、工事の中止により、事業者15 

は深刻な不利益を受ける。そして、仮に中止命令の段階で抗告訴訟を16 

提起するしかないとなると、事業者は莫大な投資リスクを負担した上17 

で開発許可申請をし、工事に着手せざるを得なくなる。そのため、本18 

件通知の段階での抗告訴訟による救済の必要性が高い。したがって、19 

本件通知には、権利救済の必要性を根拠として、例外的に「処分」性20 

が認められると解すべきである。  21 

よって、本件通知は「処分」に当たる。  以上  22 
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