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・条例制定行為 

条例制定行為は、普通地方公共団体の議会が行う立法作用に属
するから、一般的には、抗告訴訟の対象となる行政処分にあたら
ない(前掲保育所⺠営化事件判決)。特に、将来にわたってその効
力が存続し、不特定多数者にも反復継続的に適用される場合は、
具体的法効果性を欠くため処分性が否定される。 

 
※旧⾼根町簡易水道事業給水条例事件判決＝最二判 H18.7.14＝百選Ⅱ150＝

判例集Ⅱ29 
 

―法効果性(予 H23、H30、R2) 

〇肯定例 

・勧告 

１ 医療法 30 条の 11 に基づく本件病院の開設中止勧告(以下、
「本件勧告」という)は、「処分」に当たるか。 

(1) (「処分性―不利益処分」) 
(2) (「処分性―公権力性」) 

本件勧告は行政指導として定められているものの、当該勧告
を受けた者がこれに従わない場合には、相当程度の確実さをも
って、保険医療機関の指定(後続処分)を受けることができなく
なるという結果をもたらすものである。 

当該指定を受けずに診療を行う病院はほとんどないから、当
該指定を受けることができないと、当該勧告の名宛人は事実上
本件病院の開設を断念することになる(後続処分の重要性)。 

本件勧告の指定に及ぼす効果及び当該指定のもつ意義に併せ
考えると、本件勧告は直接具体的法効果性を有するといえる。 
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※最二判 H17.7.15＝病院開設中止勧告取消訴訟判決＝百選Ⅱ154 
→判例の射程 

法規ではない厚生省通知により、勧告不服従によって指定が拒否される可
能性が⾼いと分かる事案であり、当該厚生省通知自体も判例上既に適法とさ
れていた。このように、後続処分が法律上必ず予定されているとは言えない
場合でも、後続処分を背景とする事実上の強制として処分性を認めた判例と
解すると、その射程は、制裁的公表が後続する場面などにも広く妥当し得る
ことになる。 

しかし、本判決は、勧告が後続処分の要件の一部を事実上前倒し的に判断
する効果を持つことや、指定拒否を争って負けると保険医療機関になれない
まま莫大な病院開設費用が無駄になるという重大な事実上の不利益があるこ
と、に加えて、市場参入規制という医療機関側に帰責性のない拒否事由であ
るとの事情が付け加わったから、処分性が認められたといいうる。つまり、
私人に帰責性のない後続処分拒否事由については予め争えるようにしてその
有無を確定させるべきであり、私人の側に後続処分拒否時までの法的地位不
安定のリスクを負わせるべきではないということである。単に事実上の強制
性や不利益の重大性を強調するだけでは、射程の検討として不十分である。 
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・通知 

１ 関税法 69 条の 11 第 3 項の輸入禁制品該当通知(以下、「本件
通知」という)は、「処分」に当たるか。 

(1)ア (「処分性―申請拒否処分」) 
イ (「処分性―公権力性」) 

本件通知がされれば、その後に不許可処分がされることはな
いというのが確立した実務の取扱いである。よって、本件通知
は不許可とするという、許可権者の意見が初めて公にされるも
ので、最終的な拒否の態度を表明するものといえる。 

とすれば、手続の実際において、本件通知は、実質的な不許
可処分として機能しているというべきである。 

 
※輸入禁制品該当通知取消訴訟判決＝最大判 S59.12.12＝百選Ⅱ153 
→関連判例 
 前掲 S59 判決は最三判 S54.12.25＝判例集Ⅱ25 の差戻後上告審であるとこ
ろ、S54 判決は輸入禁制品該当通知について、禁制品の輸入禁止という一般
的な制約が当該通知により具体化したと解して処分性を認めている。 

また、食品衛生法違反通知事件＝最一判 H16.4.26＝判例集Ⅱ24 は、検疫
所⻑が輸入届出済証か違反通知書を交付し、後者の場合は税関⻑が輸入申告
不受理とする通達を法律解釈に反映させ、上記輸入届出手続の完了が関税法
上の輸入許可要件に当たると解した(したがって、上記違反通知は処分性を有
する)。 
 
  


