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第２６問  

（事案）  

医薬品は、国民の生命及び健康の保持上の必需品であるととも

に、これと至大の関係を有するものであるから、不良医薬品の供

給（不良調剤を含む。以下同じ。）から国民の健康と安全を守る必

要がある。  

そこで、薬事法は、不良医薬品の供給から国民の健康と安全を

守ることを目的として、医薬品等の供給業務に関して広く許可制

を採用し、薬局については、５条において都道府県知事の許可が

なければ開設をしてはならないと定め、６条において薬局開設許

可の許可条件に関する基準を定めている。  

薬事法６条は、許可条件の１つとして、２項においては、設置

場所の配置の適正の観点から許可をしないことができる場合を

認め、４項においてその具体的内容の規定を都道府県の条例に委

ねている。  

Ａ県では、薬事法６条４項の委任に基づき、適正配置基準とし

て、既存の薬局との間に最短距離で概ね１００ｍと定める委任条

例を設けていた。  

Ｘは、Ａ県Ｂ市内のＣ地点で薬局を開設するために、Ａ県知事

に対して、薬局開設の許可の申請をしたところ、Ａ県知事は、許

可申請に係る薬局の開設予定地であるＣ地点が既存の薬局から

５０ｍしか離れていなかったため、適正配置基準を満たさないと

して、申請を拒否した。  

Ｘは、経営上の採算を考えて薬局を開設する場所としてＣ地点

を選択したのであり、Ｃ地点で薬局を開設できないなら、薬局の

開設そのものを断念せざるを得なくなるから、適正配置規制はＸ

の薬局開設に係る自由に対する不当な制約であり、違憲であると

考えている。  

 

（設問）  

 本問における憲法上の問題点について、あなた自身の見解を述

べなさい。  
 

総 ま く り 2 8 1 頁［ 判 例 8］、

論 証 集 9 2 頁 ［ 判 例 1］  
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（参考答案）  

１．薬局開設の許可制そのものを定める薬事法 5 条と許可基準とし

て適正配置規制を定める薬事法 6 条・A 県条例は、薬局開設予定

者の狭義の「職業選択の自由」を侵害するものとして憲法 22 条

1 項に反し違憲ではないか。  

２．薬局を開業する自由は、狭義の「職業選択の自由」として憲法

22 条 1 項により保障される。  

３．薬事法 5 条の薬局開設の許可制自体は、薬局を開業する自由そ

のものを制約するものであるから、問題なく狭義の「職業選択の

自由」に対する制約に当たる。  

  他方で、薬事法 6 条・A 県条例の適正配置規制は、形式的には

薬局を開設する場所という選択した職業の遂行方法に対する制

約にとどまる。  

もっとも、薬事法事件大法廷判決によれば、形式的には職業遂

行の自由に対する制約にとどまる規制が実質的には狭義の「職業

選択の自由」に対する制約に当たることもある。  

そして、薬局を自己の職業として選択し、これを開業するにあ

たっては、経営上の採算などを考慮し、自己の希望する開業場所

を選択するのが通常であり、特定場所における開業の不能は経営

上の採算が取れないなどの理由から開業そのものの断念にもつ

ながりうるものである。  

そうすると、適正配置規制による薬局の開業場所の地域的制限

は、実質的には薬局を開業する自由という狭義の「職業選択の自

由」に対する制約に当たるといえる。  

４．職業規制の違憲審査基準の厳格度は、規制の態様と規制の目的

を考慮して当該規制に関する立法府の裁量の広狭を明らかにす

ることにより判断するべきである。  

  前記３の通り、許可制自体も許可基準である適正配置規制も、

狭義の「職業選択の自由」に対する制約であるから、職業の自由

に対する強度の制約である。  

  また、いずれの目的も、不良医薬品の供給から国民の健康と安

全を守るという消極目的にある。積極目的や財政目的のように政

策的判断や専門技術的判断が多分に要求されるようなものでは

ないため、規制を支える立法事実の司法的把握が比較的容易であ

るから、立法裁量を狭くする方向で評価される。  

そこで、許可制自体と適正配置規制の憲法 22 条 1 項適合性は、

①立法目的が重要であり、かつ、②手段が立法目的との間で実質

的関連性を有するかで審査されるべきである。  

５．許可制自体と適正配置規制の立法目的は、不良医薬品の供給か

ら国民の健康と安全を守ることにあり、問題なく重要であるとい

 

 

 

 

 

総 ま く り 2 7 2 頁 ・ 1 ( 3 )、論

証 集 9 1 頁 ・ 1 ( 3 )  

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 2 8 1 頁［ 判 例 8］、
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える（①）。  

  また、上記目的のために、業務内容の規制のみならず、一定の

許可事由を満たさない者による薬局の開業を禁止することは、目

的達成手段として有効かつ必要であるといえるから、手段適合性

も手段必要性も認められる。したがって、許可制自体は、手段の

実質的関連性が認められ（②）、憲法 22 条 1 項に違反せず合憲で

あるといえる。  

  他方で、適正配置規制は、㋐適正配置規制の不存在、㋑薬局の

偏在、㋒競争の激化、㋓経営の不安定、㋔法規違反による不良医

薬品の供給という因果関係を前提として定められたものである。

これらの因果関係のうち、㋐から㋓までについては、立法事実に

よる支持がある。これに対し、㋓から㋔については、単なる観念

上の想定にすぎず、立法事実による支持が認められない。そうす

ると、㋓から㋔までの因果関係がないことを前提として手段審査

をすることになるから、開業場所の如何が不良医薬品の供給をも

たらす危険性と無関係であるにもかかわらず、開業場所を禁止し

ていることになる。したがって、適正配置規制は立法目的の達成

を促進するものではないから、手段適合性を欠く。  

  仮に㋐から㋔までの因果関係が認められるとしても、適正配置

規制以外の許可事由によって薬局の開業について事前規制を及

ぼし、これをクリアした薬局を対象として立入検査をすることな

どにより、不良医薬品の供給の危険性を相当程度下げることがで

きるから、立法目的を達成できるより制限的でない他の選び得る

手段があるとして、手段必要性が否定される。  

  したがって、適正配置規制は手段の実質的関連性を欠く（②）。 

  以上より、許可制自体は憲法 22 条 1 項に違反せず合憲である

が、適正配置規制は憲法 22 条 1 項に違反し違憲である。  以上  
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