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１．研究開始当初の背景 

（1）本研究を開始した当初は，２００４年

に成立した改正行政事件訴訟法が２００５

年４月１日より施行されたばかりで，同改正

により新たに導入された訴訟類型，とりわけ

義務付け訴訟の解釈運用がいまだ十分に確

立していない状況にあった。とりわけ，義務

付け訴訟が法令に基づく申請を前提とする

もの（申請型）とそうでないもの（非申請型）

とに二分され，前者については取消訴訟との

併合提起が要請される一方で後者について

は単独で提起するものとされたことから，改

正法のもとで義務付け訴訟と取消訴訟との

関係をどのように考えるべきかが，理論的に

も重要な課題となっていた。 

 

（2）義務付け訴訟については，主としてド

イツ法を参照する比較法研究の実績がすで

に蓄積されており，行政事件訴訟法改正によ

る義務付け訴訟の導入も，ドイツ法にならう



ものと考えられていた。他方で，フランスに

おいても１９９５年の法改正により義務付

け判決に類似する新たな判決手法が導入さ

れており，判例がその改革の意義をさらに拡

大する大胆な展開を見せていた。フランス法

は，ドイツ法のように義務付け訴訟を独立の

訴訟類型として構想するのではなく，取消訴

訟（越権訴訟）に付随する救済方法と位置付

けていたことから，義務付け訴訟と取消訴訟

の関係を考えるうえでは，ドイツ法よりも多

くの手がかりを与えてくれるように思われ

た。にもかかわらず，この観点からはフラン

ス法との比較研究は十分な蓄積を有してい

なかったため，その欠を埋めることが急務で

あった。 

 

２．研究の目的 

以上のような背景事情のもとで，本研究は， 

（1）ドイツ法とともにフランス法との比較

法研究を重視すること 

（2）義務付け訴訟を独立した訴訟類型と見

るのではなく，既存の抗告訴訟類型の中に位

置づけること 

（3）義務付け訴訟の訴訟要件および判決に

ついて，合理的な解釈論および立法論を探究

すること 

を目的として行われた。 

 

３．研究の方法 

本研究は，伝統的な法解釈学の研究手法に

則って行われた。すなわち，主題に関する判

例・学説を網羅的に分析するとともに，外国

における類似の問題状況にも目を向け，当該

外国法の歴史的前提や思考構造を視野の外

に追いやらないように細心の注意を払いつ

つ，当該外国の法制度が現実にどのような機

能を果たしているかという観点から，日本法

の比較を行った。ただし，比較法研究によっ

て得られた成果をそのまま日本法に当ては

めしようとすることは現に戒め，当該外国法

の特徴をいったん日本法の論理に変換した

うえで，比較可能な評価基軸を設定するよう

に努めた。 

 

４．研究成果 

研究成果は，いくつかの論点に分けること

ができる。 

 

（1）フランスにおける行政と司法の関係に

関する歴史研究 

行政庁と裁判所との関係・役割分担を考察

するための基礎的作業として，フランスにお

ける行政裁判制度の成立に関する歴史研究

を行った。フランス革命期の司法観によれば，

裁判とは法的三段論法の厳密な適用であり，

行政活動をめぐる紛争も法的三段論法の適

用になじむ覊束処分に関するものは司法裁

判所の管轄に属するが，法的三段論法の適用

になじまない裁量処分に関するものは，司法

裁判所の管轄には属しえない独自の紛争類

型を構成し，後に行政裁判制度に理論的基盤

を提供したという事情を，学説史的観点から

解明した。この成果をもとに，学会発表１件

と，論文公表１件を行った。 

 

（2）日本における行政訴訟類型論の再構成 

兼子一，白石健三，下山瑛二ら，取消訴訟

の基底に確認訴訟を見る見解を手がかりと

して，2004 年の行政事件訴訟法改正により多

様化した抗告訴訟の各形態を，“違法判断＋

是正措置（救済）”の二重構造で捉える構想

を固め，国内のいくつかの研究会で報告した。

この構想は，後述の単著に理論的な基盤を与

えた。 

 

（3）行政訴訟の対象についての研究 



抗告訴訟の構造を“違法判断＋是正措置

（救済）”の二重構造で捉える構想を手がか

りとして，取消訴訟の対象（処分性）に関す

る従来の議論を再構成する作業を行った。そ

の具体的事例への応用として，第一種市街地

再開発事業の事業計画の決定に処分性が認

められる根拠を分析し，論文として公表した。 

 

（4）行政訴訟の機能と構造の理論的体系化 

本研究の総まとめとして，行政訴訟をその

機能と構造に着目して理論的に体系化する

作業を行い，著書（興津征雄『違法是正と判

決効―行政訴訟の機能と構造』，弘文堂，

２０１０年６月）を刊行した。この著書にお

いては，抗告訴訟を中心とする行政訴訟の機

能と構造を分析し，抗告訴訟を《違法判断＋

是正措置（救済）》の二重構造で捉える視点

を提示した。また，この視点から取消訴訟と

義務付け訴訟の関係を検討し，いくつかの解

釈論および立法論を提示した。その内容をさ

らに具体的に示せば，以下のとおりである。 

 

①判決の既判力と拘束力の関係 

抗告訴訟における判決には，既判力ととも

に，拘束力と呼ばれる特殊な効力が認められ

るが，この拘束力の意義を解明することが，

行政訴訟における司法と行政の適切な役割

分担を探究するうえで必要な視点を示して

くれるとの見通しのもとに，判決の効力に関

する研究を行った。その成果によれば，既判

力は，前述の二重構造のうち違法判断の部分

に生じ，行政活動が違法であったことを確定

させるとともに，行政過程における同一違法

のくり返しを封じる機能を持つ。それに対し，

拘束力は，是正措置（救済）の部分に対応し，

判決によって違法と判断された行政活動を

適切な方法で是正するように，行政過程にお

けるやり直しを指導する機能を持つ。判決の

効力の機能をこのように分解して考えるこ

とにより，従来理論上の難問とされてきた反

復禁止効の理論構成についても，一貫した視

座から説明することが可能になったと考え

られる。 

 

②フランスにおける行政訴訟類型論 

フランスにおいて１９９５年に導入され

た新たな判決手法とその後の判例の展開を

分析した結果，当該判決手法は，ドイツ法に

おける義務付け訴訟のような独立した新た

な訴訟類型を導入しようとしたものではな

く，既存の取消訴訟（越権訴訟）における行

政活動の違法性審査という構造を維持した

ままで，それに新たな是正措置（救済）のメ

ニューを付加したものだということが判明

した。すなわち，フランスにおける行政訴訟

の構造も，前述のような《違法判断＋是正措

置（救済）》の二重構造で捉えることが可能

となり，日本法との比較において共通の全訂

的基盤が与えられた。 

 

③義務付け訴訟の解釈論・立法論 

以上のような理論的視座に基づいて，２０

０４年改正で新たに導入された義務付け訴

訟については，既存の取消訴訟との関係を意

識した解釈論・立法論が必要であり，また可

能であることが判明する。このことは，取消

訴訟との併合提起が要請される申請型義務

付け訴訟については非常に顕著であり，改正

法の立案時から，取消訴訟・取消判決との連

携を意識した制度設計が行われていたこと

が，立案資料の分析から明らかになった。他

方で，単独で提起されることが通常の非申請

型義務付け訴訟については，従来の議論を見

ても，立案時の資料を分析しても，取消訴訟

との関係は必ずしも明らかにならない。しか

し，非申請型義務付け訴訟も裁判所限りで案



件処理を完結的に終結させることを予定し

たものではなく，行政過程における違法是正

を指導する機能を持つものと解することが

できる。そうであるとすれば，非申請型義務

付け訴訟についても《違法判断＋是正措置

（救済）》の二重構造が他の抗告訴訟と同様

に妥当すると解すべきであり，このことから，

訴訟提起の要件である「重大な損害を生ずる

おそれ」や，執られるべき処分の内容を一義

的に確定しない抽象的義務付け判決の許容

性について，柔軟な解釈が可能となる。 

 

以上の成果により，行政事件訴訟法の２０

０４年改正の理論的意義をある程度解明す

ることができたと考えており，本研究の課題

「義務付け訴訟と取消訴訟の関係：行政と裁

判の適切な役割分担を踏まえた解釈論・立法

論」により予定されていた内容は，ほぼ達成

できたと自己評価している。平成２３年度か

らは，本研究の遂行過程で発見された問題に

取り組むために新たな研究課題を開始する

予定である。 
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