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〔論説〕

行政指導の不作為責任

Die Staatshaftung fur die Unterlassung 

der Verwaltungsfurung 

I 行政指導の不作為の違法性

1 概説

(1)行政の不作為責任

西埜章

行政指導の不作為責任は，行政の不作為責任の一部である。行政の不作為

責任とは，行政の違法な不作為によって国民に生じた損害に対する国・公共

団体の損害賠償責任である。国家賠償法(国賠法) 1条1項の「公権力の行

使」には不作為も含まれるから，行政の不作為が違法で，それが職務を行う

についてのものであり，公務員の故意・過失が認められれば，園・公共同体

は国賠責任を負わなければならない。行政の不作為責任については，すでに

判例・学説はほぼ出揃っており，現在は，その理論的整理・分析の段階にあ

る(1)。

(2) 行政の不作為の類型

行政の不作為にはいくつかの類型があり，それぞれについて責任の有無が

問題となる。行政の不作為の類型については，文献においては，直接打撃型

タイプ(許認可や手続上の行為の留保・遅延等の場合)と危険管理責任型タ
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イプ(損害の直接の原因は自然現象や第三者の作為等であり，国が損害の発

生を防止すべきであったと考えられる場合)に分けるもの(2) 申請に応じ

ないという不作為と規制権限不行使に分けるもの(3) 申請に対する不作為，

規制権限の不行使，給付行政における不作為，の3つに区分するもの(4)

などがある。これらの区分方法を参考にして，ここでは，①処分の留保・遅

延，②検察官の不起訴，③規制権限の不行使，④その他の不作為，に分ける

ことにする。「その他の不作為」の例としては土地区画整理仮換地事件(最

判昭和46・11・30民集25巻8号1389頁)や行政指導の不作為事件を挙げるこ

とができる。行政指導の中には 事実上は規制的性質を有するものが少なく

ないから，その不実施を規制権限の不行使の中に含めてもよいが(5) 本稿

では「その他の不作為」として区別しておくことにする。ここでは，これら

の不作為のうち，④のうちの行政指導の不作為について考察するo

行政指導の不作為が違法となり得るか否かについては，これを否定する見

解も有力であり，否定的な裁判例もある。しかし，多数説は，一般論として

は，条理上行政指導の作為義務が発生し得ることを肯定しており，裁判例に

おいても，一定の場合には，例外的に条理上行政指導をなすべき義務が生ず

る，とされている。

2 判例の動向

(1)肯定的裁判例

行政指導の不作為が違法となり得ることを明書した裁判例としては，熊本

水俣病第3次第l障訴訟の熊本地判昭和62・3・30(判時1235号3頁)が著

名である。同判決は， r行政庁が行政指導するか否かは自由裁景行為であっ
て法的義務があるわけではないが ……強大な権限を背景とし企業等に対し

影響力を行使しうる行政庁は，前記5要件に該当するような緊急事態にあっ

ては，これに即応し適切な行政指導をなすべき義務が発生するものというべ

く，右義務を怠り，国民の生命，健康に対する重大な危害の発生を防除しな

かったときには，行政庁が国民から付託された責務に違反し，右違反は作為
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義務違反となることもありうるJと判示している。そこでいう 5要件とは，

作為義務の成立要件における 5要件のことである。同判決は，このような考

え方に基づいて，水俣湾内の魚介類を捕獲・販売しないよう強力な行政指導

をすることにより，また，水俣工場廃水の浄化装置の設置，廃水の排出停止

等を強力に行政指導することなどにより，各規制権限行使の実効性を高める

ことができたはずであると述べている。C型肝炎訴訟の福岡地判平成18.8・

30 (判時1953号11頁)も， r厚生大臣は，再評価の結果を待つまでもなく，
本件非加熱フイブリノゲン製剤の製造，販売業者である被告会社らに対し，

緊急安全性情報を配布するよう被告会社らに行政指導すべき義務があった。

ところが，厚生大臣は，これらを怠った職務上の義務違反があり，国賠法上，

違法というべきである」として，行政指導の不作為を違法としている。

裁判例の中には，結論においては行政指導の不作為の違法性を否定したが，

一般論としては，不作為が違法となり得ることを肯定したものが少なくない。

クロロキン第l次訴訟の東京高判昭和63・3・11(判時1271号3頁)は，法

令上置接の根拠規定を欠く行政指導は行政庁の裁量に委ねられており，その

不作為が厚生大臣の義務の慨怠となることは原則としてないとしながらも，

「医薬品に関し国民の健康に被害を及ぼす危険性が顕著となり，同様な場合

に，従来の例によれば厚生大臣は適切な指導，勧告をしてきており，同種の

措置をとることが当然期待されるようなときに，それにもかかわらず厚生大

臣が何らの対策右?とらず，放置しておくことは，前記のような厚生大医の国

民の健康保持の目的のために適切な行政措置をなすべき責務にもとるもので

あって，状況知何によっては，厚生大臣が製薬業者に対し被害回避のため必

要最少限度の指導，勧告をなすとかその他適切な行政措置をとることが，例

外的に，その権限ないしは国民に対する義務ともなり，それを怠るときは損

害賠償義務を負うこととなるものというべきであるJと判示している。水俣

病東京訴訟の東京地判平成4・2・7(判時臨時増刊平成4・4・25号3頁)は，

行政指導をしないことが行政庁の義務の慨怠となることは原則としてはない

としながらも，およそ行政庁に行政指導をなすべき作為義務が発生すること
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があり得ないかは，さらに検討を要する問題であるとしたうえで.r極めて
限定された状況がある場合」には，当該行政庁が関係者に対し被害回避のた

めの必要最小限度の指導勧告をしあるいはその他適切な行政措置をとるこ

とが，国民に対する義務ともなり，それを，怠ったがために当該国民に損害が

発生したときは園賠責任を負うことになる， と述べている。新潟水俣病第2

次訴訟の新潟地判平成4・3・31(判時1422号39頁)も，きわめて例外的に条

理上行政指導をなすべき義務が生ずることを認めているo水俣病京都訴訟の

京都地判平成5'11.26(判時1476号3頁)も，行政指導が法的義務化するこ

とは原則としてないとしながらも.r行政指導は，時々変化する現実社会に
対して行政を臨機応変に対応させる手段となり得ることや事実上の権力的処

分に準ずる効果が期待できる等から 硬直化する法令によって救済できない

新しい問題，とりわけ新しい人権侵害の発生に対処しうる手段として広く国

民から期待されている」と述べている。登録貸金業者に対する財務局の監督

権限不行使事件の大阪地判平成9・10・17(判時1641号103頁).同種訴訟の

大阪地判平成10・12・22(判時1691号117頁)も同趣旨である。

そのほか，熊本水俣病第3次第2陣訴訟の熊本地判平成5・3・25(判時

1455号3頁)は，行政指導の不作為が違法になり得ることを認めているが，

本件においては，行政庁が有効適切な行政指導をしなかったとは評価できな

い，としており，同じく水俣病関西訴訟の大阪高判平成13・4・27(判時

1761号3頁)も，行政指導の不作為が違法となることがあり得ることを認め

ているが，水質二法や熊本県漁業調整規則上の規制権限不行使の違法性を認

めたために，行政指導の不作為責任については判断する必要がない， として

いる。

(2) 否定的裁判例

これに対して，閉じく水俣病訴訟であっても，否定的な裁判例もある。水

俣病関西訴訟の大阪地判平成6・7'11 (判時1506号5頁)は，行政指導の不

作為が国賠法l条l項の適用上違法となるのは，当該公務員が個別の国民に

対する関係において行政指導をすべき職務上の法的義務を負担していた場合
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である，としたうえで， I法律の根拠に基づかない行政指導についてみると，

右行政指導を実施することが個々の国民に対する関係において公務員の職務

上の法的義務となることはあり得ない。一般に 法令の根拠に基づかないで

なされる行政指導を安易に認知し，その実効性の確保を前提に，これを奨励

することは，法の支配の原則に抵触する危険もあるし，行政指導をするかど

うかは，行政機関の公益的見地に立った政治的，技術的裁量に委ねられてい

るから，行政当局が，行政指導をしなかったことにより政治的責慌を負うの

はともかくとして.損害賠償責任を負うことはない」と判示している。

3 学説の動向

行政指導の不作為が国賠法l条l項の適用上違法となるか否かについて，

文献においては，消極説と積極説の対立がみられる。ただ，消極説といえど

も，全面的に否定するものではないし，積極説といえども無条件で肯定する

ものでもない。したがって，両説の対立は相対的なものであるが， ここでは

一応、の傾向を示すために，消極説と積根説の対立として描いておくことにす

る。

(1 ) 積極説

多数説は，一般論として，条理上，行政指導の作為義務が発生し得ること

を肯定している。代表的所説としては 「行政が日頃業界に対してしている

行政指導は協力を求める任意的なものではなく，許認可権や補助金配分権を

背景とする強力な・半強制的なものであるのが実態である。そこで，いざ事

件が起きでなぜ行政指導をしなかったかと問われるとき行政指導の建前論に

逃げ込もうとするのは不正義である」との見解(6) I行政指導が現実に実効

性をもっ場合は多く，実際には，緊急事態における行政指導への期待には大

きなものがある。私人聞においても 不作為による不法行為の前提となる作

為義務は，必ずしも法令上のものに限らないのであり，国民の生命，健康を

保護する責務を負う行政機闘が，前掲東京地判平4・2・7が掲げるような要
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イ牛のもとで，条理上，行政指導の作為義務を負うことは肯定してよいと思わ

れる」との見解(7) i行政指導は相手方の営業の自由等との関係では慎重に

なされるべきであるが，規制権限の不行使が行政庁一被規制者一国民という

三面関係を主に問題とするものであることに鑑みれば，事実上の効果を有す

る行政指導によって利益を受ける国民の利益も考慮する必要があり，特に行

政指導が時々刻々と変化する社会における新しい人権侵害に対処する手段と

して広く国民から期待される閣があることからすると，国民の生命，健康が

問題となる緊急事態においては，行政指導の作為義務が認められて然るべき

であろう」との見解(8) などがある。

(2) 消極説

これに対して，消極説としては，次のような所説がある。すなわち，法令

の根拠に基づかないでなされる行政指導については，政治的責任を負うこと

はあるにしても，損害賠償責任を負うことはないとしたうえで，行政指導は

あくまで任意，自発的な協力，同意を期待するものであるから，具体的な場

合，相手方がこの行政指導に任意，自発的にに応じたであろうというフィク

ションが必要になるが，このフィクションの証明は困難であるとして， i法

令の根拠に基づかないでなされる行政指導をしなかった場合，その不作為を

違法として損害賠償責任を負わすには，理論的にも，実際的にも幾多困難な

問題がある」と説く (9)。

4 考察

判例・学説の多くは，一般論としては，条理上，行政指導の不作為が違法

となり得ることを認めている。しかし，裁判例の中には，結論において行政

指導の不作為の違法性を否定しているものも少なくない。そこでは，行政指

導の不作為が違法となり得る場合があるとはされているが，それは「きわめ

て限定された状況の場合」とされており，このような視座が消極的結論を導

いている。
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行政指導は，一般に，置接法令上の根拠に基づかない任意の手段であるか

ら，不作為の違法性が肯定される場合が限定されることは当然である。しか

し，一般論としてその不作為が違法性を帯びることがあり得ることを認めて

おきながら，結論においてほとんど違法性を否定するということは，単なる

リップサーピスではないかとの疑問を禁じ得ない。前掲各訴訟の事実関係を

子細にみれば，行政指導の不作為の違法性が肯定されてよい場合が少なくな

いように思われる。

E 行政指導の不作為が違法となる要件

1 概説

行政指導の不作為が違法となり得るとしても，次に，具体的にどのような

場合に違法となるのかが問題となる。行政指導の不作為が違法となる要件に

ついては，これまであまり論議されてこなかった。規制権限不行使の場合の

作為義務成立要件と同様に考えてよいかどうかが問題である。判例・学説は

まだ十分煮詰まっていない段階にある。前述の積極説・消極説の対立は，こ

の要件の捉え方に密接に関係してくる。

2 判例の動向

(1 )規制権限不行使の例による裁判例

裁判例の多くは，広狭の差はあるものの，行政指導の不作為が違法となり

得ることを認めている。その場合の違法となる要件については，例えば，熊

本水俣病第3次第1陳訴訟の前掲熊本地判昭和62・3・30は. ['前記5要件に

該当するような緊急事態にあっては，これに即応し適切な行政指導をなすべ

き義務が発生する」として，規制権限不行使が違法となる場合と同様の5要

件(①危険の切迫性，②予見可能性，③回避可能性，④補充性，③国民の期

待)を挙げている。
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(2) 規制権限不行使の場合よりも厳しい要件を掲げる裁判例

これに対して，規制権限不行使の場合よりも厳しい要件を掲げている裁判

例がある。水俣病東京訴訟の前掲東京地判平成4・2・7は.I極めて限定され

た状況がある場合Jとして，①国民の生命・身体・健康に対する惹し迫った

重大な危険が発生していること，②これに適切に対応するための法令がなく，

それに対応するための新たな立法措置を待っていては危険が現実化するおそ

れが濃厚であるという事態があること，③組織規範上の所掌事務からみて関

係者に対して被害回避のための行政指導をなし得る立場にある行政庁がこの

事態を認識したこと，④行政庁が合理的根拠を示して被害回避のための一定

の行政指導をしたならば，関係者においても通常それに従うであろうと推測

することができる事情があること，⑤そのような行政指導をすることを行政

指導の相手方以外の国民においておしなべて期待しているとみられる状況が

あること.挙げたうえで. I法令の根拠に基づかない行政指導の場合は，条

理によって超法規的に行政指導をなすべき作為義務が生じるのであるから，

その要件をいわゆる規制権限の裁最権が収縮するための要件と同一に論じる

ことはできず，そのような作為義務が生じるのはまさに前記のような限定さ

れた状況がある場合に限られるべきである」としている。水俣病京都訴訟の

前掲京都地判平成5・11・26は，①国民の生命・身体・健康に対する差し迫っ

た重大な危険が発生していること，②既存の法令では適切に対処できず.か

つ，新たな立法措置を待つ時間的余裕がないこと，③所掌行政庁が緊急事態

を認識しまたは認識し得る場合であること，④右事態に対処するに当たって

行うべき行政指導の内容が明白で，そのような行政指導を国民が期待してい

ること，⑤行政指導に対する相手方関係者の任意の受容が期待できる事態に

あること，を挙げている。豊田商事国賠訴訟の大阪地判平成5・10・6(判時

1512号44頁)は，通産省の行政指導義務について.I前提としての要件」と

して，①当該行政指導の対象となる事項がその所掌事務の範囲内のものであ

り，かつ，これが関係法令等に準拠して行い得るものであること，②当該行

政指導が必要にして妥当なものであること，③当該行政指導の対象となる事

。。
円
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業者の任意の同意.協力が見込まれるとと，④当該公務員が①ないし③の具

体的要件究足の事実を認識し，または認識し得ること，を挙げている。

3 学説の動向

学説上は，この問題についてはあまり意識的に論議されていない。規制権

限の不行使の場合と分けて考える必要はないとの考えが根底にあるのではな

いかと思われる。しかし，少数ではあるが，この点に言及している文献もな

いわけではない。行政指導は行政庁の広い裁量判断に基づいて実施されるも

ので，その裁量の幅が零に収縮し，不作為が違法となるのはきわめて限られ

た場合であるとして.rそれには.(イ)当該行政分野では行政指導が慣行的に
実施され， しかも危険防止に相当の効果をあげてきたこと.(ロ)当該事故が容

易に予見でき，いつも通りの指導によって簡単に回避できたと叡められるこ

と，付にもかかわらず，今回にかぎり深刻な損害の発生が見過ごされ放置さ

れてきたことなど，よほどの特殊事情が存在しなければならないと考えられ

るからであるJと説くもの(10) あるいはまた，水俣病東京訴訟の前掲東京

地判平成4・2.7が行政指導の作為義務成立要件を規制権限行使の場合より

も厳しく捉えていることに注目して.r行政指導のほうが規制権限よりも行
使が容易であるにもかかわらず，行政指導の作為義務成立要件のほうが厳格

であることに疑問が提起されることもあるが，作為の容易性と作為義務成立

の容易性は必ずしも一致しない。すなわち，行政指導をすることが容易であっ

ても，法的に拘束力のない行政指導により結呆を囲避できるとは限らないの

であり，危険管理責任との関係においては，いかに行使が容易であっても，

結果聞避につながらない行政指導の作為義務を論じても意味がない。した

がって，行政指導の作為義務を論ずるためには，行政指導が実効性を持ち，

行政指導の遵守を確保することが可能であったと認められることが必要にな

る」と説くもの(11)がある。
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4 考察

行政指導の不作為が違法と評価されることがあり得るとしても，行政指導

の作為義務の成立要件をどのように捉えるべきかについては，規制権限不行

使の場合以上に困難な問題である。上記の裁判例を概観すれば，規制権限不

行使の場合と同じ要件を挙げるものと，それよりも厳格な要件を挙げるもの

との農を認めることができる (lao

規制権限不行使の場合とは異なる面があるものの，ここでも裁量権収縮論

的な考え方が妥当するものと思われる。規制権限不行使の場合の前記5要件

が充足されれば，条理上，行政指導の作為義務が発生するものと考えてよい

であろう。規制権限不行使の場合と行政指導の不作為の場合とで，それほど

顕著な差があるとは思われない。

水俣病東京訴訟の前掲東京地判平成4・2・7は.1法令の根拠に基づかない

行政指導の場合は，条理によって超法規的に行政指導をなすべき作為義務が

生じるのであるから，その要件をいわゆる規制権限の裁最権が収縮するため

の要件と同一に論じることはできない」としている。これは，同判決が「行

政指導は法的強制力をもつものではないとはいえ，事実上の強制的要素を伴

うのが通例であるから，相手方の営業の自由等にも十分に配慮した上で慎重

になされるべきで、あって，行政指導をなさないことが行政庁の義務の4陣怠と

なることは原則としてはないというべきであるJとして，行政指導の不作為

の違法性にワいてきわめて消極的な立場に立っているためである。そして，

このような立場に立ったうえで.1通産大臣に被告チッソに対し工場排水を

停止するよう行政指導をすべき作為義務が生じるような前示の限定された状

況にあったかの問題としては これを否定的に解さざるを得ない」との結論

を導いている。しかし，国民の生命・身体・健康に対する差し迫った危険が

認められる場合に，このような消極的な考え方では，一体行政指導がなされ

る場合とはどのような場合であるのか 「極めて限定された状況がある場合」

とは具体的にどのような場合を指すのか，大いに疑問となるところであろろ。
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E 行政指導の不作為と損害との因果関係

1 概説

行政指導の不作為と損害との聞に因果関係がなければならない。しかし，

行政指導は法令上に根拠がないのが通例であり，相手方に対して強制力をも

つものではなく，それに従うか否かは相手方の任意によるものであるため，

行政指導の不作為と損害との聞に因果関係があるか否かが問題となる。上述

の「行政指導の不作為が違法となる要件」で掲記した裁判例の一部が示して

いるように，因果関係の問題は，行政指導の不作為が違法となる要件として

扱われることもある。

被告国・公共団体は， しばしば行政指導の不作為と損害との聞に悶果関係

がないとして，損害賠償責任はないと主張してきた。これに対する裁判例は，

因果関係の存在を否定したものと肯定したものに分かれている。

2 判例の動向

(1) 否定的裁判例

新潟水俣病第2次訴訟の前掲新潟地判平成4・3・31は，行政指導の非権力

性・任意性を説明した後に，r行政指導が行われたならば相手方がこれに従い.
そうすれば損害が発生しなかったという関係がなければ，行政指導の不作為

と損害との因呆関係が認められない」としたうえで，結論として，被告昭和

電工がこれを受け入れる余地はなかったものと推認できることを理由にし

て，悶果関係を否定している。水俣病関西訴訟の前掲大阪地判平成6.7・11

も，r工場排水規制は，結局被告チッソの営業活動の停止を求めるものであり，
排水規制の行政指導が受け入れられるような関係にはなかった。行政指導の

効果は，前述のような専ら相手方の任意の同意又は協力によって生ずるもの

であり，事実上相手方に強制を加えることはできないから，行政指導をして

も，被告チッソがこれに従った措置を採ることが期待できない状況にあった
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本件では，原告ら主張のような行政指導をしていれば，原告らに水俣病擢患

の結果は生じなかったという関係にはない」と判示している。水俣病東京訴

訟の前掲東京地判平成4・2・7が. I通産大臣が被告チッソに対し，有機水銀

を除去できる排水浄化装置を設置するよう指導したり，閉鎖循環方式の採用

により排水を工場外に排出しないよう指導したとしても，被告チッソにおい

てこれに従うであろうと推測できるような状況にはなかったのであるから，

通産大臣にそのような行政指導をすべき作為義務が生じるような状況にあっ

たとは言い難いjと述べているのも，これに近いものといってよい。

(2) 肯定的裁判例

これに対して，因果関係を肯定した裁判例も少なくない。福岡スモン訴訟

の福岡地判昭和53・11・14(判時910号33頁)は，被告闘が，厚生大臣がキ

ノホJレム剤の販売中止等の行政指導をしたとしても その製造・販売業者ら

がこれに従ったであろうという主張・立証が原告らにおいてなされていない

以上，厚生大臣の権限不行使と原告らのスモン擢患との聞には因果関係がな

い.と主張したことに対して. I日本における行政指導のもつ影響力の強さ

は半ば公知の事実であり しかも事が人間の生命・健康の保全に直接響く医

薬品に関することであれば，世論の支持を得た行政指導の実を挙げる方法は

決して困難ではない(例えば製造・販売業者らにキノホルム剤の危険性を説

明し，販売中止を勧告するだけでも実効は期待できるし，それを公表するこ

とによりそれは事実上完壁な効果をあげうるであろう。)こと等に思いを致

すと行政指導の不実施と原告患者らのスモン橿患との聞に因呆関係が存在

するとの事実上の推定をすることが可能であり.かつ，妥当といわなければ

ならないjと述べている O 京都スモン訴訟の京都地判昭和54'7'2(判時

950号87頁)が. I被告国は，国がキ剤製品の製造等に許可承認を与えた後，

その取消変更等の行政権限を行使したとしてもこれを強制力を以で被告製薬

会社らに従わせる根拠がないから行政権限不行使と損害との聞に因果関係が

ないというがその穏度の指導力しかない厚生省ならその存在意義が問われる
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だけであり，弁論の全趣旨によれば実情はそんなことはないと判断できるの

でこの点に関する被告国の主張も採用できない」と述べているのも，ほほ同

趣旨のものといってよい。また，熊本水俣病第3次第l陣訴訟の前掲熊本地

判昭和62・3・30は.r通産省等の行政庁は，企業に対し種々の許認可権を有
しており，右強大な権限を背景としてなんら規制をなすべき法規が存在しな

い場合においても，必要とあれば行政指導の名のもとに実質的規制をし，企

業等も事実上これを否めず従うのが通例であるから，右のような強大な権限

を背景として企業等に対し影響力を行使しうる行政庁は，前記5要件に該当

するような緊急事態にあっては，これに即応し適切な行政指導をなすべき義

務が発生する」と述べている。この説示自体は 直接因呆関係に関して述べ

たものではないが.実質的には因果関係肯定に結ぴつくものである。さらに，

C裂肝炎訴訟の前掲福岡地判平成18・8・30は， rこうした行政指導は，法律
上の強制力はないものの，少なくとも昭和田.3年当時においては，一般的

には，製薬会社によって多くの場合に事実上受け容れられ，これに従った成

果が得られていたことは，顕著な事実というべきであるJと述べている。

なお，クロロキン第l次訴訟の東京高判昭和63・3・11(判時1271号3頁)は，

結論において行政指導の不作為の違法性を否定したが，因果関係については，

一般論として，次のように述べているのも，この立場に属するものといって

よい。すなわち.r我国において，このようないわゆる行政指導は，一般に，
法律上の強制力はなくとも，多町くの場合に事実上受け入れられ，その趣旨に

則った結呆が実現されていることは，顕著な事実である。」

3 学説の動向

(1) 積極説

因果関係を肯定する見解としては，水俣病訴訟判決の評釈において，先に

も紹介したが， r行政が日頃業界に対してしている行政指導は協力を求める
任意的なものではなく，許認可権や補助金配分権を背景とする強力な・半強

制的なものであるのが実態である。そこで，いざ事件が起きでなぜ行政指導
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をしなかったかと問われるとき行政指導の建前論に逃げ込もうとするのは不

正義である」との見解(13) iチッソが任意に従うとは考えにくかったという

のは単なる推測にすぎず，むしろ，強力な行政指導をしていればそれに従っ

たであろうと推測することも可能であろうJとの見解(14) 農田商事国賠訴

訟判決について， i行政指導の必要性が客観的な事実，消費者保護会議の決

定によって認められるのであれば 指導の相手方の同意・協力の可能性と関

係なくそれを行うべきであろう。相手方の意向に即した行政指導ということ

に実際の行政指導の性格が表れているともいえようが，法的義務とされるか

否かが相手方の同意・協力の可能性の如何によって判断されることは妥当で

はない」との見解(15) これまでの行政指導の実際をみれば，相手方が行政

指導に従うのが通例であるから，相手方の任意の同意・協力を得られる見込

みがなかったとの判断は，行政の消極的姿勢の追認であり，単なる憶測にす

ぎず，行政の消極的姿勢の追認であるといわざるを得ない， との見解(16)

などがある。そのほか， i東京スモン訴訟における和解案提示についての裁

判所の所見J(東京地裁昭和52・1・17民事34部提示，判時838号29頁)が， ir医
薬品の安全性確保Jは，まさしく『緊急の課題Jで、あって，それがまず製造・

販売業者の本来の義務に属することは当然としても，その自主的規制のまま

に放置しえないからこそ， rより積根的な薬務行政の展開が必要とされるJ
のである。しかるに国が，時代の要求に応えるための法規の改正を顧慮する

ことなく， もっぱら行政指導によって新たな行政需要に対応し，むしろこれ

をもって足りるとしながら 一度提訴を受けるや 既存の実定法規の体裁を

論拠として国に責任なしとするのは矛盾の甚だしいものというほかはない」

と述べているのも，この立場に属する。

(2) 消極説

これに対して，因果関係を否定する説としては， iかりに行政当局に行政

指導をすべき作為義務があるとしても，行政指導はあくまで任意.自発的な

協力，同意を期待するものであるから，具体的な場合，相手方がこの行政指
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導に任意，自発的に応じたであろうというフィクションが必要になる。そう

しないと，行政指導の不作為と損害とが結びつかないのである。つまり，行

政指導をしていたら，相手方は任意，自発的にこれに応じて一定の行為に出

たであろう。そうしたら損害の発生が未然に防止できたというフィクション

がなければ，行政指導の不作為を問題にすること自体が無意味である。しか

し，このフィクションの証明は困難である」との見解(17)がある。この論者は，

また，京都スモン訴訟の前掲京都地判昭和54.7・2について. I厚生大臣が

行政指導をしたとき.製薬会社が文句なしにこれに従わなければ，医薬品の

販売を停止し回収することはできない。⑤の判決(京都地判，筆者注)は，

との点について.rその積度の指導力しかない厚生省ならその存在意義が問
われるだけであり，弁論の全趣旨によれば実情はそんなことはないと判断で

きる』と判示し製薬会社は文句なしに従うことにしているが， まことに粗雑

な説示である」と評している(180 この論者は，さらに，前掲の「東京スモ

ン訴訟における和解案提示についての裁判所の所見」に対して. Iこれだけ

では，法律論というより感情論でしかないJと批判している (19)。

4 考察

裁判例の中には，上記のように，相手方が行政指導に任意に従うとは考え

られなかったことを捉えて，行政指導の作為義務発生要件を充足しないもの

として，行政指導の不作為の違法性を寄定するものがある。しかし，これに

対しては，文献においては批判的な見解が少なくない。

新潟水俣病第2次訴訟の前掲新潟地判平成4・3・31を評すれば，当時行政

指導が果たしていた機能の実態を看過したものといわざるを得ない。当時に

おいて国の行政指導に従わない企業がどのくらい存在していたであろうか。

なるほど，行政指導に服従するか否かは，相手方の任意であり，これが行政

指導の建前ではある。しかし，行政運営の実際においては，行政機関は，行

政指導の実効性を担保するために，これまで種々の抑制的措置や誘導的措置

を講じてきたのである。このことは，とりわけ昭和30年代から40年代にかけ
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て顕著であった。「被告昭和電工もこれを受け入れる余地はなかった」とい

うのは，当時の行政指導の実態を無視した机上の空輸というべきであろう。
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