
司 法 試 験  行 政 法  令 和 3 年  ど う や っ て 時 間 内 に 解 く ん や ・ ・ ・ 。

な ん と い う か 誘 導 に 従 う 分 に は い ろ ん な こ と が 書 け る が 答 案 の メ リ

ハ リ が う ま く で き な い と い う 感 じ が し た 。  

第 1  設 問 １  

１ 小 問 １  

（ １ ） ま ず は 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 が 申 請 に 対 す る 処 分 に 当 た る か

を 検 討 す る  

（ ２ ）「 処 分 」（ 行 訴 法 3 3 条 1 項 ） と は 、 公 権 力 で あ る 国 又 は 公 共

団 体 が 、 直 接 ・ 具 体 的 に 国 民 に 対 し て 権 利 義 務 を 形 成 し 、 又 は そ の

範 囲 を 確 定 さ せ る こ と が 法 律 上 認 め ら れ て い る も の を い う 。 ま た 、

「 処 分 」 を 検 討 す る 際 に は 、 実 質 的 権 利 救 済 の 観 点 も 検 討 す る 。  

（ ３ ） ア 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 は A 市 屋 台 基 本 条 例 （ 以 下 、「 条 例 」

と す る 。） 2 5 条 1 項 に よ り 公 募 を 行 い 、 条 例 2 6 条 1 項 に よ り 屋 台

営 業 選 定 候 補 者 を 選 定 す る も の と さ れ る こ と か ら 、 法 律 上 の 根 拠 が

あ る と い え る 。  

イ 当 該 選 定 は 、 Ａ 市 市 長 が 選 定 を 行 っ た と き に 、 そ の 旨 を 屋 台 営 業

候 補 者 に 通 知 （ 条 例 2 6 条 3 項 ・ 1 項 ） た め 、 公 共 団 体 に よ る 一 方

的 な 行 為 で あ る た め 、 公 権 力 性 が 認 め ら れ る 。  

ウ 公 募 に 応 募 し 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 （ 条 例 ２ ６ 条 １ 項 ） さ れ る

こ と に よ り 、 指 定 さ れ た 場 所 に お い て 市 道 占 有 許 可 を 受 け る こ と の

で き る （ 条 例 ２ ５ 条 １ 項 ） 地 位 に 得 る こ と が で き る た め 、 権 利 義 務

を 形 成 す る と い え る 。  

エ （ び み ょ い ） も っ と も 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 は 、 市 道 占 有 許 可



を 行 う 上 で の 、 中 間 段 階 的 な 行 為 で あ り 、 選 定 の 取 消 訴 訟 自 体 に 実

益 が な く 、 後 続 の 市 道 占 有 の 不 許 可 処 分 に 対 す る 取 消 を 求 め た 紛 争

の 解 決 の 観 点 か ら 十 分 で あ る と い え 、 選 定 の 段 階 で は 、 紛 争 は 成 熟

し て な い と い う 主 張 が 考 え ら れ る 。 し か し 、 市 道 占 有 の 不 許 可 処 分

を 受 け る こ と が 確 実 で あ る よ う な 場 合 に お い て 、 市 道 占 有 の 許 可 の

審 査 を 待 っ て い て は 、 審 査 の 結 果 が 出 る ま で の 間 の 経 済 的 な 収 益 を

得 ら れ る 機 会 が 失 わ れ て し ま う 。 そ の た め 、 実 効 的 な 権 利 的 救 済 の

観 点 か ら 、 選 定 の 審 査 の 段 階 で 取 消 訴 訟 に お い て 争 う こ と に お い て

具 体 的 な 利 益 が あ る と い え 、 直 接 性 ・ 具 体 性 が 認 め ら れ る 。  

（ ３ ） 以 上 か ら 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 が 申 請 に 対 す る 処 分 に 当 た

り 、 し た が っ て 、 本 件 不 許 可 処 分 は 申 請 拒 否 処 分 に あ た る 。  

２ 小 問 ２  

（ １ ） 放 送 局 の 開 設 免 許 に 関 す る 判 例 に お い て は 、 開 設 免 許 の 申 請

許 可 処 分 と 申 請 不 許 可 処 分 と は 、 放 送 局 の 開 設 で き る の が １ つ で あ

る と い う こ と か ら 、 表 裏 の 関 係 で あ り 、 開 設 免 許 の 申 請 不 許 可 処 分

の 取 消 訴 訟 に よ っ て 、 再 度 、 開 設 免 許 の 申 請 の 許 可 を 受 け る の に ふ

さ わ し い か を 審 査 す る こ と が で き る た め 、 訴 え の 利 益 （ 行 訴 法 ９ 条

１ 項 か っ こ 書 ） が あ る と 認 め た 。  

（ ２ ） 本 件 に お い て も 、 屋 台 営 業 候 補 者 は 営 業 希 望 場 所 ご と に 総 合

成 績 が 最 も 優 れ た 者 各 １ 名 が 選 定 さ れ 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 と 不

選 定 と は 表 裏 の 関 係 に あ る と い え る 。 ま た 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 不 選

定 の 決 定 を 取 消 す こ と に よ り 、 再 度 A 条 例 規 則 １ ９ 条 各 号 に よ る

選 定 基 準 に 基 づ い て 審 査 さ れ 、 公 募 に 応 募 し た 者 が 屋 台 営 業 候 補 者



の 選 定 を 受 け る の に ふ さ わ し い か が 審 査 さ れ る と い え る 。  

（ ３ ） し た が っ て 、 B に は 本 件 不 選 定 決 定 の 取 消 し を 求 め る 訴 え の

利 益 を 有 す る と い え る 。  

第 ２  設 問 ２  

１ B の 他 人 名 義 営 業 者 の 地 位 へ の 配 慮  

（ １ ） ア 市 長 は 、 本 件 条 例 可 決 後 の 記 者 会 見 に お い て 、 他 人 名 義 営

業 者 の 地 位 へ の 配 慮 は 市 道 占 有 許 可 の 期 間 の 範 囲 内 に と ど ま る と さ

れ て い た 。 当 該 範 囲 内 に と ど ま る か を 疑 問 で あ る 。  

イ そ こ で 、 本 件 条 例 制 定 に 至 る ま で の 経 緯 や 関 係 法 令 の 規 定 等 を 照

ら す と 、 ま ず 、 本 件 条 例 制 定 に 至 る ま で の 経 緯 は 、 A 市 の 屋 台 に は

通 行 の 阻 害 、 道 路 の 汚 れ や 排 水 の 垂 れ 流 し 等 の 問 題 が あ り 、 と り わ

け 他 人 名 義 営 業 を 行 っ て い る 屋 台 が あ る こ と か ら 、 許 可 が 事 実 上 売

買 の 対 象 と な っ た り 、 営 業 者 の 頻 繁 な 交 代 に よ り 屋 台 を め ぐ る 諸 問

題 の 解 決 に 向 け た 継 続 的 な 話 し 合 い が 困 難 で あ っ た と い う 経 緯 が あ

っ た 。 次 に 関 係 法 令 を み る と 、 市 道 に お け る 屋 台 営 業 が ま ち に に ぎ

わ い や 人 々 の 交 流 の 場 を 創 出 し 、 観 光 資 源 と し て の 効 用 を 発 揮 す る

こ と が で き る と 認 め ら れ る と と き は 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 公 募 を 行 う

こ と が で き る と し て い る 。 そ れ ら を 踏 ま え る と 、 本 件 条 例 は 、 Ａ 市

の 市 道 に お け る 交 通 や 衛 生 の 安 全 の 確 保 、 他 人 名 義 営 業 屋 台 の 売 買

の 防 止 の み な ら ず 、 屋 台 営 業 候 補 者 を 選 定 す る こ と に よ り 、 屋 台 営

業 の 観 光 資 源 と し て の 効 用 を 発 揮 す る こ と も 目 的 で あ る と い え る 。

ま た 、 Ａ 市 の 屋 台 は 貴 重 な 観 光 資 源 に な っ て い る ほ か 、 街 に 賑 わ い

や 防 犯 効 果 を も た し て い た こ と か ら 、 重 要 な 役 割 を 有 し て い る と い



え る 。  

以 上 の こ と を 踏 ま え る と 、 全 て の 屋 内 営 業 に お い て 他 人 名 義 を 貸

す 行 為 が 、 法 的 な 保 護 に 値 し な い 悪 質 な 行 為 で あ る と し て 、 他 人 名

義 営 業 者 の 市 道 占 有 許 可 の 更 新 を 期 待 し 得 る 地 位 を 配 慮 し な い と す

る こ と は 妥 当 で は な く 、 営 業 の 実 績 等 を 考 慮 し て 、 配 慮 を す べ き で

あ る と 考 え る 。  

ウ Ｂ は １ ０ 年 以 上 も 屋 台 営 業 を 行 っ て お り 、 長 い 期 間 に お い て Ａ 市

に お け る 観 光 資 源 や 防 犯 効 果 に 寄 与 し て い た ほ か 、 Ａ 市 と の 間 で ト

ラ ブ ル も な か っ た こ と か ら 、 Ｂ の Ａ 市 に 対 す る 営 業 の 実 績 は 大 き か

っ た と い え る 。 そ う で あ る な ら ば 、 Ａ 市 は Ｂ の 地 位 に 対 し て 配 慮 す

る べ き で あ っ た と い え る 。  

エ 以 上 よ り 、 Ｂ の 地 位 へ の 配 慮 を 欠 く と い え る 。  

２ （ １ ） ま ず は 、 屋 台 営 業 の 実 績 を 考 慮 し て 審 査 を 行 う と す る 委 員

会 の 申 合 せ が 合 理 的 で あ っ た か を 検 討 す る  

ア 選 定 基 準 に 照 ら し て 是 認 す る こ と が で き る か  

（ ア ） 条 例 規 則 １ ９ 条 １ 号 に つ い て は 、 関 係 法 令 等 を 遵 守 し 、 安 全

で 快 適 な 公 共 空 間 及 び 良 好 な 公 衆 衛 生 を 確 保 す る 具 体 的 な 取 組 が 示

さ れ て い る こ と に よ っ て 、 継 続 的 な 屋 台 政 策 へ の 貢 献 が 期 待 で き る

た め 他 人 名 義 営 業 者 の 営 業 実 績 を 踏 ま え て ２ ５ 点 の 範 囲 内 で ５ 点 を

与 え る こ と は 是 認 す る こ と が で き る 。  

（ イ ） ２ 号 に つ い て は 、 屋 台 文 化 を 守 る と も に 、 新 た な 魅 力 を 創 出

す る た め の 創 意 工 夫 が 見 ら れ る こ と で 、 屋 台 営 業 が 観 光 の 資 源 と し

て 効 用 を 発 揮 す る こ と が 期 待 で き る た め 、 営 業 実 績 を 踏 ま え て 加 点



す る こ と は 是 認 す る こ と が で き る 。  

（ ウ ） ３ 号 に つ い て は 、 地 域 の 清 掃 活 動 に 参 加 す る 等 地 域 貢 献 に 向

け た 活 動 の 継 続 が 他 人 名 義 営 業 者 に 対 し て 期 待 す る こ と が で き る た

め 、 営 業 実 績 を 踏 ま え て 加 点 す る こ と は 是 認 す る こ と が で き る 。  

（ エ ） ４ 号 に つ い て は 、 ま ち に に ぎ わ い や 人 々 の 交 流 の 場 を 創 出 す

る こ と は 、 こ れ ま で 屋 台 営 業 を 行 っ て い た 他 人 名 義 営 業 者 に 期 待 す

る こ と が で き る た め 、 営 業 実 績 を 踏 ま え て 加 点 す る こ と は 是 認 す る

こ と が で き る 。  

（ オ ） 以 上 よ り 、 委 員 会 の 申 合 せ は 本 件 条 例 施 行 規 制 １ ９ 条 各 号 の

選 定 基 準 に 照 ら し て 是 認 す る こ と が で き る 。  

（ ２ ） 新 規 の 応 募 者 の 利 益 を 不 当 に 害 さ な い か  

ア 条 例 施 行 規 則 １ ９ 条 各 号 の 審 査 に お い て 、 他 人 名 義 営 業 者 は ２ ５

点 の 配 点 の 範 囲 内 で 営 業 実 績 を 踏 ま え て ５ 点 が 与 え ら れ る た め 、 他

人 名 義 営 業 者 と 比 べ る と 新 規 に 屋 台 営 業 を 始 め よ う と し て 公 募 に 応

募 し た 者 は 、 不 利 益 で あ る と い え る 。  

イ も っ と も 、 上 記 の 不 利 益 が 不 当 で あ る と い え る の か に つ い て 検 討

す る と 、 Ａ 市 と の 間 で ト ラ ブ ル の な か っ た 他 人 名 義 営 業 者 は ま ち に

に ぎ わ い や 人 々 の 交 流 の 場 を 創 出 し 、 貴 重 な 観 光 資 源 と し て の 効 用

を 発 揮 し 、 ま た 防 犯 効 果 を も た ら し た 実 績 を 踏 ま え る と 、 ２ ５ 点 の

範 囲 内 で ５ 点 を 加 点 す る こ と は 、 適 当 で あ る と い え る 。  

ウ し た が っ て 、 新 規 の 応 募 者 の 利 益 を 不 当 に 害 す る と は い え な い 。  

（ ３ ） ア （ １ ） と （ ２ ） を 踏 ま え て 、 市 長 の 選 定 に 係 る 判 断 の 内 容

に 瑕 疵 が あ っ た か を 検 討 す る 。  



イ 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 は 、 屋 台 営 業 に よ っ て ま ち の に ぎ わ い の 創

出 、 屋 台 営 業 の 観 光 資 源 と し て 効 用 を 高 め る こ と 、 防 犯 効 果 を も た

ら す こ と 目 的 と し た 本 件 条 例 を 踏 ま え て 、 誰 が 屋 台 営 業 者 に な る の

か が ふ さ わ し い か を 選 定 す る も の で あ り 、 専 門 的 な 判 断 を 要 す る も

の で あ り 、 市 長 に 本 件 条 例 施 行 規 則 １ ９ 条 各 号 の 選 定 基 準 に 基 づ い

て 、 屋 台 営 業 候 補 者 を 選 定 に つ い て の 要 件 裁 量 が 認 め ら れ る 。 も っ

と も 、 屋 台 営 業 候 補 者 の 選 定 の 判 断 を 審 査 す る に あ た っ て は 、 社 会

通 念 上 、 考 慮 不 尽 や 他 事 考 慮 等 に よ っ て 判 断 の 妥 当 性 を 著 し く 欠 く

場 合 に は 、 裁 量 権 の 逸 脱 ・ 濫 用 が あ り 、 違 法 （ 行 訴 法 ３ ０ 条 ） で あ

る 。  

ウ 本 件 に お い て 、 本 件 条 例 に は 、 他 人 名 義 人 の 市 道 占 有 許 可 の 更 新

を 期 待 し 得 る 地 位 の 配 慮 も 含 ま れ て お り 、 当 該 地 位 の 配 慮 を 何 ら せ

ず に 、 委 員 会 の 審 査 結 果 か ら 申 合 せ に 基 づ く 点 数 を 差 し 引 い た こ と

は 考 慮 不 尽 で あ る と い え る 。 ま た 、 市 長 は 屋 台 営 業 者 の 交 代 を よ り

積 極 的 に 推 進 し て 公 約 を 実 現 し た い と 考 え 、 委 員 会 の 審 査 結 果 か ら

申 合 せ に 基 づ く 点 数 を 差 し 引 い た 総 合 成 績 に 基 づ い て 屋 台 営 業 者 を

選 定 し た 点 に つ い て は 、 公 約 自 体 に は 法 的 拘 束 力 が な い に も か か わ

ら ず 、 公 約 の 実 現 に 向 け て 審 査 し た こ と は 、 他 事 考 慮 で あ る と い え

る 。  

エ し た が っ て 、 市 長 の 選 定 に 係 る 判 断 は 裁 量 権 の 逸 脱 ・ 濫 用 に あ た

り 、 瑕 疵 が 認 め ら れ る 。  

３ 諮 問 機 関 の 機 能 等 を 踏 ま え て の 本 件 不 選 定 決 定 の 違 法 性  

（ １ ） 昭 和 5 0 年 判 決 （ 知 ら な い 判 例 だ っ た ） は 、 諮 問 機 関 へ の 諮



問 と そ の 決 定 の 法 が 定 め て い る の は 、 行 政 処 分 の 客 観 的 な 適 正 妥 当

と 公 正 を 担 保 す る た め で あ る か ら 、 極 め て 重 要 な 意 義 を 有 し 、 諮 問

機 関 の 審 理 ・ 決 定 の 過 程 に 重 大 な 法 規 違 反 が あ る こ と 等 に よ り 、 そ

の 決 定 自 体 に 法 が 諮 問 機 関 へ の 諮 問 を 要 求 し た 趣 旨 に 反 す る よ う な

瑕 疵 が あ る と き は 、 こ れ を 経 た 処 分 も 違 法 で あ る と し た 。  

（ ２ ） 本 件 に つ い て み て み る と 、 市 長 の 附 属 機 関 と し て 、 委 員 会 が

置 か れ て お り （ 条 例 2 8 条 1 項 ）、 市 長 は 公 募 を 行 っ た 場 合 は 、 委

員 会 に 諮 り 、 屋 台 営 業 候 補 者 を 選 定 す る （ 条 例 2 6 条 1 項 ） こ と か

ら 、 委 員 会 は A 市 お け る 諮 問 機 関 で あ る と い え る 。 そ う で あ る な

ら ば 、 そ の 決 定 自 体 に 委 員 会 へ の 諮 問 を 要 求 し た 趣 旨 に 反 す る よ う

な 瑕 疵 が あ る と き は 、 処 分 は 違 法 で あ る と い う べ き で あ る 。  

（ ３ ） 本 件 に お い て 、 委 員 会 は B を 他 人 名 義 営 業 候 補 者 と し て 推

薦 し た の に も か か わ ら ず 、 法 的 拘 束 の な い 公 約 の 実 現 を 理 由 に 委 員

会 の 審 査 結 果 か ら 申 し 合 せ に 基 づ く 点 数 を 差 し 引 い た 総 合 成 績 に 基

づ い て 屋 台 営 業 候 補 者 を 選 定 し 、 結 果 と し て 、 B の 総 合 成 績 が 2 位

と な り 、 不 選 定 決 定 を し た こ と は 合 理 的 な 理 由 に よ る も の で は な く 、

重 大 な 瑕 疵 が あ る と い え る 。  

（ ４ ） し た が っ て 本 件 不 選 定 決 定 に は 瑕 疵 が あ り 、 違 法 で あ る 。  

以 上  


