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6.終わりにー結論と今後の課題

※なお、本稿は、2013年3月21Bに札幌学院大学法政研究部会研究会において

行った報告を加筆・修正したものである。当日に参加して質問・意見を提示

していただいた方々に改めて感謝したい。

1 .序

1.1.問題の所在

はじめに

「退去強制手続は、収容及び強制送還という行政強制を本質要素とする

作用Jlであり、それが実現されてしまうと、外国人は、国内で活動する

基盤である在留を奪われてしまう。そして、退去強制を争う訴訟におい

て、仮の権利救済は、本案判決が下される前の重要な権利救済手段と位

置づけられる。
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その理由は次の 2点に求められる。

第一に、執行不停止の原則2により、本案訴訟継続中に退去強制が行わ

れてしまう場合がある 3。そして、いったん退去強制が実現してしまうと、

退去強制以前の生活を再開するためには、再入国しなければならず、現

実的、物理的困難さを伴う o また、後述のように、退去強制は、入管収

容を経て実現されるが、入管収容が行われることによって外国人は従前

の生活を継続できなくなる O

第二に、退去強制が実現してしまった場合、上陸拒否期間経過後4は、

訴えの利益が消滅すると考えられるため5、そもそも取消訴訟を提起する

ことができなくなるo

亘理 (2004・上)・ 164頁。

行政事件訴訟法25条1項。

なお、入管法52条3項は、「速やかに」送還先に送還しなザればならないと規定

している。

4 入管法5条9号及び9の2。現行規定では、上陸拒否期間は 1年の場合と 5年の

場合にわかれている。

5 最判平成8年7月12日(訟務月報43巻9号 2339頁)。
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であるならば、退去強制を争う訴訟において、仮の権利救済は、本人

また、訴訟の継続にとっても、重要な手段での生活の継続にとっても、

ところで、平成16年に行政事件訴訟法が改正された。この改正の一つ

の目玉が仮の救済手続の整備である。詳細については後述するが、執行

停止の損害要件については「回復困難な損害」から「重大な損害」へと

ある

改正され、要件の緩和が図られたことのほかに、仮の義務付け、仮の差

止めが新設された70

このような仮の権利救済手段の整備は、退去強制における仮の権利救

済に対しても大きな影響力を有する。

近年、仮の救済が実現するものを、適時牲の観点から捉えようとする

見解が提示されている O この見解は、次のように説く。

「行政訴訟における仮の救済は、本案判決までの行政訴訟手続の最中

に、手続内あるいは手続外の現在の状況および将来の状況の展開(可能

性)を考慮して、法的に保護される信頼・安定牲を発生させずに、行政

法律を含む行政法規範を実現するための決定・措置である。つまりそれ

は、 (a)実体行政法規範・実体行政法律に基づき、それらの規範を実現

する性格と、 (b)適時性の要請から行政訴訟手続に時間を要する乙とに

柔軟に対応する性格を、組み合わせたものであるJ80 そして、「仮の救済

のために、適時性の要請を考慮して実体行政法律・実体行政規範を解釈

適用する作業J9は、「イ反の救済について決定する時点において、当該行政

法規が保護する諸々の公益または私益が本案判決までに失われるリスク

O 
九

(

一

O
九
)

このような問題意識は、以前から共有されていた。例えば、原田(1973)・207-208

頁。

7 司法制度改革推進本部 行政訴訟検討会「行政訴訟制度見直しのための考え方」

(平成16年 1月6日)における'4本案判決前における仮の救済の制度の整備」参照。

http://www.kantei.go.jp/jp/ singi/ sihou/kentoukai/ gyouseisosyou/ siryou/ 
040106kanga巴kata.html

8 山本 (2009・上)・ 30-31頁。

山本 (2009・上)・ 33頁。



を最小にするための衡量JI0によって行う。

先行研究の問題点・本稿の目的

であるならば、平成 16年改正によって改正及び新設された仮の権利救

済手段を退去強制手続に用いる際に、どのような衡量を行うべきなのか、

が問題となる。しかし、この点については、関心の低さからか、具体的

な衡量のあり方・指針を明らかにしようとする先行研究の不足が否めな

い。しかし、課題の重要性は否定できないだ、ろう。本稿では、平成 16年

改正後からある程度年月が経過した現段階において見られる決定例を素

材として、退去強制訴訟における「適時性」を念頭に置きつつ、決定例

に現れる具体的な衡量の実態を明らかにするとともに、衡量のあり方に

ついて検討する。
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1.2.退去強制手続の説明

まず、退去強制手続について説明する。

出入国管理及び難民認定法(以下「入管法」と略記する)は、第5章

において、退去強制手続について規定しているo退去強制手続は、 (a)

入国警備官による違反調査 (27-38条)、 (b)主任審査官が発付する収容

令書に基づく収容 (39-44条)口、(c)入国審査官による審査 (45-46条)、

(d)特別審理官による口頭審理 (48条)、 (e)法務大臣への異議の申出

(49-50条)という手続から構成される。

そして、(f)退去強制令書は、(c) (d) (e)の各段階の状況に応じて主

任審査宮が発付し(47条5項、 48条9項、 49条6項)、記名押印する(51

条)0 (g)退去強制令書は、入国警備官が執行する (52条1項)0 (h)退

去強制令書発付後、入国警備官は速やかに送還先に送還しなければなら

O 

山本 (2009・上)・33頁。
ただし、 (b)の手続の場合、収容令書は、入国警備官の請求に基いて発付される

ため (39条2項)、 (b)の収容は行われない場合もある。

10 
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ない (52条3項)。しかし、(i)入国警備官は、退去強制を受ける者を直

ちに本邦外に送還することができないときは、送還可能のときまで、そ

の者を入居者収容所、収容場その他法務大臣又はその委任を受けた主任

審査官が指定する場所に収容することができる (52条 5項)。

以下で主に扱う、いわゆる入管収容には、 (b)と(i)の 2種類の手続

があるo 両者とも同じ収容施設12に収容されるが13、若干の相違がある。

第一に、 (b)の手続の収容期間は最大60日以内 (41条 1項)に対し、(i)

の収容には明示的な期間の定めがない。第二に、 (b) (i)とも仮放免(54

条)14を利用することが可能であるが、特別放免(52条6項)15は、(i)の

場合にのみしか利用できない。

このように、いわゆる入管収容には2種類あるが、本稿が検討の対象

とする退去強制訴訟の執行停止に関する事案では、主に(i)の手続の意

味で用いられている。以下では、特に断らない限り、収容とは、(i)を指

す。

( 

ー
) 

法務省設置法13条。

坂中=驚藤 (2012)・647頁。

仮放免とは、 (b)については、「病気その他やむを得ない事情により一時的にその

収容を解く必要が生じる場合」、(j)については、「自費出園、出国準備のため又は

病気その他やむを得ない事情により一時的にその収容を解くのが相当であると認

められる場合」に、「収用されている外国人自身若しくは一定範囲の関係人の請求に

より、又は入国収容所所長若しくは主任審査官…の職権により、一時的に収容を停

止し、身体の拘束を解く」制度である(坂中=努藤 (2012)・721頁)。

15 特別放免とは、客観的事情により被退去強制者の「送還が不可能であることが明

らかになった場合に、そのまま収容を続けることは人道上問題がある」一方で、「我

が簡での在留を認めがたい外国人として慎重な退去強制手続を経て強制送還する

ことを決定した者を適法に材料する外国人と同様に処遇する ζとも出入国管理法

上問題がある」ことから、「このような場合の特別措置として、住居及び行動範囲の

制限、呼出しに対する出頭の義務その他必要と認める条件を付してその行動を厳し

く監視することとした上で、被退去強制者を特別放免できることを定めたものであ

るJ (坂中二驚藤 (2012)・714頁)。

12 

13 

14 



どのような訴訟形式及び仮の救済の訴

1. 3.訴訟形式の選択

では、退去強制訴訟について、

えの形式が考えられるのか。

まず、本案の訴訟形式としては、退去強制令書発付処分及びその前提

となる法務大臣の裁決に対する取消訴訟が一般的である 16，17。また、法務

大臣に対して在留特別許可の付与を命ずる義務付け訴訟も考えられ

る18 さらに、退去強制処分の差止訴訟も考えられる 1MOo「在留し続ける

地位の確認」を求める当事者訴訟も理論的にはありうるが21、ここでは立
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本案に対応して、仮の救済としては、取消訴訟の場合は、執行停止(行

政事件訴訟法25条)が考えられる。それ以外には、仮の義務付け及び仮

の差止め (37条の 5)が考えられる o 以下では、仮の救済に関する 3形

式について検討する。

雄
介
)

ただし、入管法的条3項が規定する法務大臣の裁決は、退去強制手続を担当する

行政機関内の内部的決裁行為と解するのが相当であって取消訴訟の対象となる裁

決(行政事件訴訟法3条3項)には該当しない、という見解もある(東京地判平成

15年 9月19日(判例時報1836号 46頁))。また、この見解を支持する学説として、

亘理 (2004・上)・ 168頁。

17 無効確認訴訟も考えられるが(例えば、東京地判平成22年 10月1日(判例タイ

ムズ 1362号 73頁))、執行停止については取消訴訟と同じと考えて良い(行政事件

訴訟法38条3項)。

18 義務付け訴訟については、申請型と解する見解もあるが(東京地判平成20年 2月

29日(判例時報2013号 61頁、木下 (2012)・100頁)、非申請型と解するのが一般

的である(北村和生「判批」新・判例解説Watch10号 53頁 (2012年))0 よって、

併合提起の問題は、とりあえずは考えなくて良い。

19 大浜n(2011)・ 276頁、大貫=土田 (2010)・75頁。
ただし、差止の対象は「処分又は裁決」であって、「退去強制それ自体が事実行為

であるから、差止め訴訟の対象になる行為と言えるかどうか、問題となるJ(大貫=

土田 (2010)・75頁)。

21 大貫工土田 (2010)・75頁。もっとも、この見解が成立するのは、「法務大臣の裁

決及び主任審査官による退去強制令書の発付が処分性を有さず、行訴法上の裁決と

しての性格も持たない」と解される場合で、ある(大貫=土田 (2010)・75頁)。

担 当事者訴訟を用いる場合、本案は別として、本稿との関係で言えば、特に仮の救

16 
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2 .執行停止による救済方法

一ーその 1・在留更新不許可処分の執行停止

以下では、退去強制訴訟において中心的な仮の救済である執行停止に

ついて、平成16年行訴法改正後の動向について検討する。

行政事件訴訟法25条2項では、執行停止の内容として、①処分の効力

の停止、②処分の執行の停止、③手続の続行の停止の 3種類を定めてい

る230 退去強制訴訟に関する仮の救済では、処分の効力の停止(①)とし

て、在留更新不許可処分の効力の停止を求める場合のほか、(狭義の)執

行停止(②)を用いる場合として、収容部分(i)及び送還部分 (h)の執

行停止を求める事例が考えられる。

まず、在留更新不許可処分に対する効力の停止における申立ての利益

について検討する。その後、節を改め、入管収容の執行停止における損

2.1.問題の構造一ーなぜ問題となるのか?

執行停止が認められる前提として申し立ての利益があるかどうかが問

ここでは、在留更新不許可処分の効力停止を取り上げる o 収

容部分と送還部分の執行停止については 認容されるかどうかは別と

して一一申立てそれ自体は成立するが、在留更新不許可処分の場合は、

申立ての利益の有無が問題となる。なぜならば、申請拒否処分に対して

は、一般に、申立ての利益がない。それは、「申請拒否処分の効力を停止

しても申請が係属している状態に戻るのみであり(行政事件訴訟法33条

害の有無について検討するo

題となる。

一
一
一
( 
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済を排除している 44条との関係で問題となる。執行停止を超えない程度の仮の救

済は解釈論上認められるとする見解(塩野 (2013)226、228頁)や、民事仮処分を

用いるべきという見解(小早川 (2007)・341頁)などがある(学説の整理について

は、大浜II(2011)・296-300頁、芝池 (2013)• 372-373頁などを参照)。しかし、
いずれも「決め手を欠いているため、立法的解決が望まれるJ (楼井=橋本(2013)・

378頁、稲葉ほか (2010)・266-267頁)という指摘もある。

23 宇賀 (2012)・348頁。



2項が準用されていなしユ)、許可の効果を生ぜしめることはできないJ24

と解されるからである 25。退去強制訴訟では、特に、在留更新不許可処分

の効力の停止を申し立てた場合に問題となる。

2.2.裁判例の動向一一2つの見解の対立

実際の裁判例においても、在留更新不許可処分の効力停止を申し立て

た大阪地決平成24年4月2日(裁判所ウェブサイト)では、次のように

述べ、申立ての利益がないと判示した。

平成21年改正後の法21条4項、20条5項では、「在留外国人により

在留期間更新許可申請がされた場合において、在留期間の満了の日ま

でにその申請に対する処分がされないときは、当該外国人は、その在

留期間の満了後も、当該処分がされる日又は従前の在留期間の満了の

日から 2か月を経過する日のいずれか早い日までの聞は、引き続き当

該在留資格をもって本邦に在留することができる旨規定されてい
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るJ260

字賀 (2012)・350頁。

同様の見解として、阿部(2009)・210頁、大橋(2012)・258-259頁、大浜II(2011)・

235頁、塩野 (2013)・210頁、芝池 (2013)・369頁、神橋 (2012)・170頁など。ま

た、「申請拒否処分に関しては、執行停止(狭義)や手続の続行の停止はもちろん、

効力の停止も一一申請拒否処分は公定力をもって法律関係を規律するものであり、

その効力の停止という観念それ自体は成り立ちうるが 、当事者にとっての一定

の利益を保全するということにはならない。言いかえれば、執行停止によって保全

されるべき利益が存在しない。したがって、申請拒否処分についての執行停止の申

立ては、一般には、執行停止の利益を欠き、認められない。J(小早川1(2007)・284-285

頁)と言われている。

26 なお、立法趣旨について、決定は、次のように説明している。「これは、同改正前

は、在留外国人が在留期間の満了の臼までに在留期間更新許可等の申請をした場合

において、当該申請に対する処分が在留期間の満了の日までにされないときは、在

留期間の満了をもって当該外国人は不法残留となっていたところ」、「直ちに不法残

留状態とするのが酷な場合があり、また、その後在留期間更新許可処分がされた場

合にはその効力が遡って生じるとしていたことから、在留期間の満了の日から許可

24 

25 
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「在留期間更新不許可処分の効力を停止してみたとしても、在留期間

更新許可申請がされたのに対し法務大臣等が何ら応答をしていない状

況に復するにとどまるから、在留期間満了の日から 2か月を経過した

場合には、従前の在留資格をもって適法に本邦に在留しているという

ことはできず、法24条4号ロの退去強制事由があるというほかなく、

当該外国人に対する退去強制手続の進行を止めることはできない上、

当該外国人は従前の在留資格において認められていた活動をすること

もできないと解される。そうすると、在留期間満了の日から 2か月を

経過した場合には在留期間更新不許可処分の効力停止の申立ての利益

は失われるというほかない。」

「本邦に在留する外国人に在留期間更新について申請権があり、法務

大臣等にこれに応答する義務があったとしても、そのことから同申請

に対する許否の決定がされるまでの在留を当然適法であるとみるべき

法的根拠は、法の規定からは見出すことができず、かかる解釈は」、最

決平成 17年4月21日(判例時報1898号153頁)rに抵触するものと

このような解釈を前提として在留期間更新不許可処分の効いうべく、

力停止を認めることはできないというべきである。」

このような判示に対して、どのように考えるべきなのか。上記のよう

な決定に対し、在留更新不許可処分の場合は、申請拒否処分であっても、

効力停止の申立ての利益はあるとする解釈論的工夫を行った決定も存在

している。

五

(
一
一
五
)

処分がされるときまでの聞の外国人の法的地位が不安定になるなどの問題があっ

たため、同改正により、この問題の立法的解決を図ったものである。そうであると

ころ、平成21年改正においても、在留資格を有する外国人が在留期間更新許可を申

請し、従前の在留期間満了の日から 2か月を経過した日の後については、何ら特別

の規定は置かれていないから、従前の在留期間満了の日から 2か月を経過した時点

で在留期間更新の許否に関する判断がされていないときに、当該外国人が従前の在

留資格をもって適法に本邦に在留していると解することはできない。」
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その一例として、東京地決昭和 45年9月14日(判例時報605号24頁)

を挙げることができる O これは、英語教師として勤務しつつ日本古典音

楽の伝承と海外紹介を目的として来日したマクリーン氏が、勤務する英

語学校を、入国後わずか 17日間で変更したことを理由に下された在留更

新不許可処分の効力の停止を認めた。この決定では、次のように判示し

ている。

「法は、在留外国人に対して在留期間更新許可の申請権を認め一一こ

れに対応して、適法な在留期間更新許可の申請に対しては許否いずれ

かの処分をなすべきことを法務大臣の義務とし ているのであっ

て、在留期間更新許可の申請をした者は、その申請が権利の濫用にわ

たる等特段の事情のないかぎり、許否いずれかの処分がなされるまで

は、たとえ旅券に記載された在留期聞が徒過した後においても、不法

残留者としての責任を問えないという意味において、本邦に残留する

ζとができるものと解するのが相当であり、在留期間更新不許可処分

の効力の停止は、まさに、申請人に対して右のごとき法的状態を回復

させるものであるから、これを認める利益があるものというべきであ

る。」

同様の見解として、大阪地決昭和 55年9月四日(訟務月報27巻1号

179頁)や東京高決昭和 45年11月25日(訟務月報16巻12号 1493頁)

などがある。また、学説においても、「出入国管理令上の外国人の上陸不

許可処分とか在留更新不許可処分の効力停止は、当該外国人につき不法

上陸または不法残留を否定する法的利益がある限り例外として認められ

よう J27という見解が提示されている o

六

六 27 南博方(編) w注釈行政事件訴訟法~ (有斐閣・1972年)228頁[中江利政]。この

ような工夫を支持する見解として、例えば、原田 (1973)・217頁など。
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どのように考えるべきなのか

筆者は、以下の理由から、在留更新不許可処分の執行停止は、たとえ

拒否処分であっても例外的に執行停止を認める法的利益があると解すべ

きと考える o

2.3. 

第ーに、不法残留者としての責任を問えないという意味において在留

が認められると解されるからである。

仮に在留更新不許可処分の執行停止を認めた場合、不許可処分が無い

状態、すなわち、当該外国人の在留資格(既に在留期限は終了している)

については空白が生じるととになる。そして、在留資格の空白は即ち在

留資格が無い状態であって、退去強制事出に該当する(入管法24条参

照)。執行停止を申し立てる利益がないとする決定は、上記の要素を重視

していると思われる。

しかし、在留資格が無い状態であるから言って直ちに退去強制される

べきと解するととは妥当ではない。前記大阪地決平成24年4月2日にお

ける最決平成17年4月21日に対する理解について疑問があるからであ

るO

大阪地決平成24年4月2日は、最決平成 17年4月21日を「在留期間

更新不許可の通知を受け取っていない外国人に係る平成 16年法律第73

号による改正前の法70条1項5号の不法残留罪の成否について、在留期

間の更新又は変更を受けないで在留期間を経過して本邦に残留した以

上、不法残留罪の構成要件に該当し、違法性阻却事由の存否が問題にな

るにとどまる」と判示したと解している。

この判示は、次のような意味を持つ。

七

(
一
一
七
)

「在留更新許可申請を行なってその許否を待っているといった事情

については、その動機、目的、態様は千差万別で、従前の経過からし

てその許可を期待することに相当の理由があり、更新申請に対する入

管当局の審査にも誠実に対応していると認められるものもある一方

で、在留資格に関わる事情の変動があって在留期間更新が許可される



と期待することに無理があるのにあえて更新の申請をしたり、申請書

に虚偽の記載をしたり、所在をくらましたり、入管当局による審査に

不誠実な対応をするという場合も想定されるJo 1そうすると、在留期

間経過後でありながら、その更新申請中であるという一事から、これ

らを一律に不可罰とするのは妥当性を欠くといわざるを得ないのであ

り、動機、目的、態様等の具体的事情と併せて、事案ごとにその間の

残留について実質的違法性の有無を判断するのが相当でトある J280

最決平成17年4月21日は、在留更新申請中の状態であっても不法残

留罪の構成要件に該当しうると述べているにとどまるのであって、実質

的違法性が阻却される可能性は十分にあり、在留更新不許可処分が下さ

れたら宜ちに不法残留罪が成立すると述べているわけではない29

不許可処分の執行停止が認められた場合、在留更新が未了の状態に戻

り、確かに在留資格が無い空白状態になるが、在留資格がない状態であっ

ても直ちに不法残留罪になるわけではないから、「在留期間更新手続未了

の状態に置く利益J301申請手続未了前の違法な退去強制処分から保護さ

れている地位J31は認められると解すべきである 32

大阪地決平成24年4月2日は、在留資格がなければ直ちに退去強制を

するべきだという前提に立ち、在留資格があるかないかというという二

分論でしか見ていないと思われる。適法な在留が認められるかどうかは

本案の問題であって、在留資格が無いことは、仮の救済では問題とする

べきではない。結論的に言えば、〈在留資格は無いが退去強制すべきでは
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前田巌「判批」ジュリスト 1306号 175頁 (2006年)。

最決平成17年4月21日と同様の構成を採用している最決昭和45年 10月2日

も、同様に違法性阻却を問題としている(鬼塚(1971)・255頁)。また、鬼塚(1971)

は、構成要件に該当しないという解釈も提示しているが、これは、最決平成 17年4

月21日(判例時報1898号 153頁)とは対立するだろう。

30 緒方 (1971)・3頁。

緒方 (1971)・3頁。

同様の見解として、例えば山下 (1970)・6-7頁。

28 

29 

31 

32 
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ない〉という中間領域を仮の救済においては例外的に肯定できるのでは

ないか330「不法残留者としての責任を間われないという意味において、

という判示は、上記のような意味で解さ本邦に残留することができる」

れるo

第二に、仮の義務付けを積極的に用いるべきであるとしても、執行停

止が排除されているとは考えられないからである。

前述のように、平成16年行政事件訴訟法改正以前、申請拒否処分に対

する執行停止は原則として申立ての利益がないと解されていた34 申立

ての利益を認める決定も散見されるもののへあくまで例外にとどまる o

九

(
一
一
九
)

中間領域を肯定することに対しては、「実質的には、申立人に対し在留期間の更新

が認められたのと同ーの地位を創設することになると思われる。しかも、この場合

は、他の例と異なり、従前の権利(在留権限)が引き続いて存続するという状態に

なるのではなく、 r不法残留者としての責任を問われなしりという地位に基づくいわ

ば新たな在留権限を実質的に認めることに等しい結果となるものであるJ (藤田ほ

か (1983)・13頁)という批判が考えられるが、どう応答するべきか。

在留更新不許可処分の効力停止が認められたとしても、33条2項は準用されない

から、法務大臣がもう一度処分をすることにはならない(園部 (1989)・432頁[山

下敬一執筆J)。しかし、申立人は、もう一度処分がない場合であっても在留し続け
ることが可能となる。よって、上記の批判も、理解できなくはない。

しかし、あくまで本案確定まで期間の在留という仮の状態(しかも短期間である)

が創りだされてしまうことを「新たな在留権限を実質的に認めることに等しい」と

まで批判するのはやや過剰反応と思われる。

結局のところ、申立ての利益を認める見解には、「在留期限の到来の前に適法な更

新の申請がなされ、在留目的に照らし十ーもっとも、当初の在留目的が途中でない

し更新のさいに種々の事情から若干の変更をみることも当然に考えられうる一一

これを拒むべき特段の事情がない限り、在留期限の到来によって当然に在留許可が

失効しないと解し、右不許可処分に対する執行停止により本案判決の確定に至るま

で本邦に在留できるJ (東候 (1971)・112頁)という思考が、ある o これは、「仮処分

が排除されているということから出るものであり、必ずしも自然な思考方法といえ

ないJ (東篠 (1971)・112頁)が、「執行停止に仮処分的な機能をもたせ権利救済の

空洞化を防止しようとする努力の現れJ (原因 (1973)・217頁。下線部は引用者)と

評価するべきであろう o

制 藤田ほか (1983)・9-10頁、園部 (1989)・432頁[村上敬一執筆]、村上 (2002)・

35頁0

35 上記の言及した在留更新不許可処分に対する執行停止のほかに、東京地決昭和42

33 



申請拒否処分に対して仮の救済が機能していない乙とは旧行政事件訴訟

法の「機能的限界J36と指摘されていた点であって、立法による是正が主

張されていた370平成16年行政事件訴訟法改正では、上記の点を踏まえ、

仮の義務付けが新設された38

上記の立法経緯から考えると、申請拒否処分については執行停止では

なく仮の義務付けを活用すべきである、という見解39は、一般論として

は、支持できる。そして、この立場を貫徹するならば、在留更新不許可

処分の執行停止の申立は適切ではない、という批判も成立しうるだろう o

しかし、上記のような見解には、直ちには賛同できない。

まず、執行停止には、補充性要件がない。その他の手段(この場合は、

仮の義務付け)で、適切な方法があるならば、補充性要件の観点、から一一

つまり、明文を根拠として一一仮の義務付けを使うべきであるという結

論になるだろう。しかし、補充性が規定されていない以上、仮の義務付
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けの訴えの方が適切であったとしても、執行停止を否定する理由にはな

とし3

らないはずで、ある O

次に、申請不許可処分については仮の義務付けを用いるべきだ、

う主張は一般論としては肯定できるが、次の点に留意するべきである。

すなわち、在留更新不許可処分に対する執行停止は、平成16年行政事件

訴訟法改正以前も例外的に認められていた領域であって、平成16年改正

は、仮の義務付けを積極的に活用すべきという主張を取り入れたが、従

前から認められていた解釈論上の努力を明確に否定する見解に立脚して

年11月27日(判例時報501号52頁)、札幌地決昭和34年5月11日(行集10巻5

号1016頁)、東京地決昭和43年8月9日(判例時報526号21頁)、東京高決昭和45

年11月25日(判例時報612号11頁)など。

36 藤田ほか (1983)・10頁。

例えば、阿部泰隆『行政訴訟改革論J (有斐閣・1993年)258頁、下井 (2004)・

230頁。また、長谷川 (2012)・1018頁注44参照。

38 北村 (2004)・71頁、橋本 (2006)・148頁。

例えば、阿部 (2009)・210-211頁、 301頁。ほかにも、大浜II(2011)・235頁、

神橋 (2012)170-171頁、塩野 (2013)・211頁、野呂 (2006)・230頁など。

37 
O 
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いるとは考えられなし3400執行停止に関する改正は、損害要件の緩和41が

中心であって42、申請拒否処分に対する執行停止は特に取り上げられて

いない。そうであるならば、改正以前も許容されていた領域について変

更は無いと解するのが適当と考える。

なお、付言するに、仮の義務付けにおける損害要件は「償うことがで

きない損害」であって厳格に過ぎ、執行停止を用いた方が原告の救済に

とっても有利で、あるという解釈論上の長所もある430

括

以上、在留更新不許可処分に対する効力停止の申立ての利益の有無に

ついて検討した O これは、平成16年行政事件訴訟法改正以前からも議論

されてきた領域であり、上記に述べたように、改正後も法解釈に変更は

ないと解するのが相当である。むしろ、平成 16年改正によって法解釈が

変更する可能性がある領域は、次に検討する損害要件の問題である。

2.4. IJ、

3 .執行停止による救済方法 その 2・入管収容と退去強制処分に対

する執行停止一一損害要件緩和の効果

3.1.問題の所在

(1) 収容部分と送還部分の執行停止

[1. 2Jにおいて説明したように、不法滞在となった外国人は、退去強

( 

一
一) 

例えば、「もちろん、これまで解釈論上の努力によって執行停止が認められていた

分野で執行停止による救済が排除されるわけではないだろう J(北村(2004)・71頁)

と指摘されている。

" ，回復困難な損害J (1日行政事件訴訟法25条2項)から、「重大な損害J (現行行政

事件訴訟法25条2項及び3項)へ改正された。

42 司法制度改革推進本部 行政訴訟検討会「行政訴訟制度見直しのための考え方」

(平成16年1月6日)の 4(1)参照。

http://www.ka凶巴i.go.jp/jp/singi/ sihou/kentoukai/ gyo田 eisosyou/siryou/ 

040106kangaekata.html 

ι13 同様の見解として、室井二芝池=浜)11 (2006)・420-421頁[深津龍一郎執筆]。

40 



制令書が発付され、その後、収容を経て国籍国へと送還される。この一

連のプロセスにおいて、仮の権利救済としては、収容部分と送還部分に

対する執行停止が考えられる。そして、退去強制訴訟における仮の権利

救済の中心は、ここにあると言っても良い。

そして、上述のように、退去強制令書による収容(入管法52条5項)

は、「送還のときまで」と定められ、最大60日と規定されている収容令

書による収容(入管法41条)とは異なり、明確な期限の定めがない。

収容されると、たとえ違法と判断されたものであっても、本案確定ま

では活動や居住地に制限がかかる。また、その制限が長期に及ぶ場合も

そのため、収容以前の活動(例えば、労働、通学など)

継続するために、退去強制令書の収容部分の執行停止を求める場合が考
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えられる。

収容よりも影響力が大きいのは、送還部分である。これは、母国へ送

還する行為であって、一度送還されてしまうと、そもそも原状回復自体

が困難になる o よって、退去強制訴訟においては、送還部分の執行停止

が重要な救済措置となる。

ただし、一般には、退去強制令書の送還部分の執行停止は認容される

傾向にある o その理由として、次の二点が挙げられている。

第ーに、「退去強制令書の執行が終了すると、仮に令書が違法なときで

も、申立人が本邦に復帰することができなくなってしまい、この不利益

は性質上金銭賠償で満足させることができないJ44ことである。退去強制

令書が執行されてしまうと、原状回復の余地がないと判断され、申立て

の利益も消滅してしまう 45だけではなく、本案においても、訴えの利益が

消滅すると解されるからである 460

第二に、「仮に、令書の執行により令書取消しの訴えの利益が消滅せず、

藤田ほか (1983)・153頁。

橋本 (2006)・145頁。なお、最決平成14年2月28日(判例時報1781号96頁)

では、収容令書による収容について執行停止の申立ての利益を否定している。

46 藤田ほか (1983)・153-154頁。また、 [l.lJ参照。

44 

45 
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( 

一一一一一) 



札
幌
学
院
法
学
(
一
二

O
巻
一
号
)

しかも令書取消判決があったとき国は申立人を無条件で入国させる義務

が生ずると解することができるとしても、現実に申立人がその状態に戻

ることができるかどうかは明らかでない。日本国の主権は外国に及ばな

日本国だけの判断によって外国に居る外国人を日本に連れて来

また、外国人が出国できるかはその国の法規に従わ

またそのほかどのような困難が存するかは明らか

いから、

ることはできない。

なければならないし、

ではないからである J470

裁判例は、上記のような不都合を回避するためにも送還部分の執行停

止の必要性は高いと判断する一方で、収容部分の執行停止は認めない傾

向にあった。

問題の所在

ところで、平成16年改正では、執行停止については、「回復困難な損

害」から「重大な損害」へと改正され、損害要件が緩和された48(改正の

(2) 

趣旨などについては後述する)。

では、改正以前から認められなかった収容部分の執行停止については、

改正の効果は届いているのだろうか。収容部分の執行停止に関する判断

は、平成 16年改正の趣旨に沿って行われているのだろうか。

以下では、収容部分の執行停止について、改正前と改正以前の動向を

比較し、検討する 49

3.2.改正以前の動向

まずは、改正後との比較のために、改正以前の動向について、簡単に

一一一
一
( 

一一) 

藤田ほか (1983)・154頁。

南二高橋(2009)・491-492頁[金子正史執筆]。また、新たに勘案事項も法定さて

いる (25条3項)。

49 なお、本案勝訴要件(新25条4項(旧25条3項))については、改正されていな

い。本稿は、退去強制関係について平成16年改正後の動向を検討するものであるた

め、本案勝訴要件については省略する。本案勝訴要件に関する検討については、野

口 (2004)が詳しい。

47 

48 



整理する。平成16年改正以前の行政事件訴訟法25条2項は、「処分の取

消しの訴えの提起があった場合において、処分、処分の執行又は手続の

続行により生ずる回復の困難な損害を避けるため緊急の必要があるとき

は、裁判所は、申立てにより、決定をもって、処分の効力、処分の執行

又は手続の続行の全部又は一部の停止…をすることができる。」と規定し

ていた。

退去強制訴訟において、主に、裁判例は、「回復の困難な損害を避付る

ため緊急の必要があるとき」の要件について争われている。

外
国
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退
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の
権
利
救
済

ω(坂
東

3.2.1.損害要件の判断枠組み

まず¥通常損害説とそれに対する批判を述べri員害」要件については、

る必要がある。

雄
介
)

通常損害説とは、緒方節郎裁判官が唱えた見解であり、損害要件につ

いて、次のように解するo

「処分等によって生ずる損害のなかには、一般に財産的損害(積極損

害と消極損害とを含む)のほか精神的損害が含まれることはいうまで

もない。また処分等によって直接生ずる損害はもとより、その損害(結

果)を原因としてさらに生ずる間接的損害もこれに含まれるであろう。

しかしここで損害というのは、あくまでも処分等の結果として生ずる

ことのある損害を指すのであって、処分、処分の執行等を受けること

自体は損害に当たるとは言えない。J50

緒方は、上記のように解し、「処分の当然の結果たる不利益ないし損

害J51は、回復困難な損害に該当しないと述べていた。緒方は、さらに続

けて次のように述べる。
四

緒方 (1969)・691頁。

緒方 (1969)・692頁。

50 

51 

(
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例えば、「国立や公立大学の学生の退学処分は、学生を在学関係から

排除することによって行政目的(公共の福祉)を実現する処分である

から、退学処分を受けた学生が他の学生と同様受講や学校の施設の利

用ができないとか、卒業が延期されるなどのことは、厳密にいえば、

それ自体処分の内容そのものであって、損害に当るということはでき

ない。退学処分における原状回復は、本案の取消判決によって再び復

もし退学処分によって受講できず、また初志ど

おり卒業できないことが、『青年再びきたらず』という意味において原

状回復不可能であるという理由で、回復困難な損害そのものに当ると

すれば、退学処分はもちろんのこと、ほとんどすべての行政処分はそ

の内容ゆえに常に執行停止の積極要件を具備するとととなり、執行不

停止の原則を破壊する不合理な解釈といわざるをえない。しかし右の

受講や施設利用の不可能、卒業延期等の結果として生ずるととのある

精神的、財産的な損害は、退学処分によって生ずる範囲の損害である O

けれども、その損害が、退学処分の結果として誰れ彼れの例外なく当

然に生ずる範囲の損害である場合、そのような損害が直ちに回復困難

そのような解釈は「処分の

という解釈と実質上変らない

学することであるが、

な損害に当るということになるとすれば、

内容それ自体が回復困難な損害に当る』

こととなって不当で、ある。J52

しかし、この見解に対しては、次のような批判が展開されている。

第一に、『行政事件訴訟法に基づく執行停止をめぐる実務上の諸問題』

では、次のように批判している。

「まず処分自体が損害でないというのは『理論上』当然のことであるo

五しかしこのことは、処分の効力によりほとんどの人が受ける不利益が

(
一
二
五
)

回復困難な損害に当たらないとする根拠にはならないであろう

緒方 (1969)・692頁。52 
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次に、『誰彼なく生ずる』損害であっても、それが常に『回復困難な』

損害に当たるものではなく、処分の性格や申立人の事情などによって

異なるものであり、しかも、他に本案の理由と公共の福祉の二実体的

要件が存するのであるから、誰彼なく生ずる損害を『損害』に含めた

としても常に執行停止が与えられるわけではなししたがって執行不

停止原則に反するものとの批難は当たらない。最後に、そのような解

釈は、処分から生ずる最も大きい損害を除くことになり、実際上は執

行停止の必要性が極めて高いと考えられている場合、例えばデモ不許

可や退去強制令書の退去部分について執行停止を許さないことになっ

てしまい、結論的にも妥当とは思われないoJ53 

第二に、藤山裁判官による決定では、次のように批判を展開している。

「回復が困難か否かとその損害が処分の結果として当然発生するか

否かは必ずしも一致するものではなく、処分の結果として当然発生す

る損害であっても、回復が困難な場合はあるし、他方、処分の結果と

して法が予定していないものであっても、事後的な回復が容易な損害

もあるから、処分の性質やその結果である損害の性質、さらには申立

人の事情等を考慮して、当該損害が回復困難な損害といえるか否かを

検言守すれば足りるものである。行政事件訴訟法の文言も、当該処分の

結果として当然発生するものであることを予定している損害を排除し

ているものではないJo 通常損害説は、「法の規定しない新たな要件を

設定しているに等しく、到底採用できないoJ54

学説においても、上記の理由から、通常損害説は支持されていなし3550

ーしノ、

六
)

日 藤田ほか(1983)・49-50貰。

54 東京地決平成13年12月27日(判例時報1771号79頁)。

55 出口 (2012)・446-447頁。
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また、裁判例においても、通常損害説はほとんど採用されていない、

言われている 56。なお、提唱者である緒方裁判官自身も、「退去強制のよ

うな性質の処分についてまでこの判定基準を適用する合理性はないの

で、処分の性質により例外を認めざるをえないJ57と述べ、通常損害説が

妥当しない領域を容認する立場に改説しているo

と

しかし、一般的には通常損害説は採用されていないものの、退去強制

の収容部分の問題についてだけは、通常損害説が用いられる場合がある O

例えば、東京高決平成14年3丹11日(裁判所ウェブサイト)は、次の

「法 52条 5項が定める収容は、退去強制令書の発布を受けた者につ

いて、送還可能のときまで収容して、その者の送還を確実に実施でき

るようにするため必要な限度でその身体を拘束しておく手続であり、

法は、収容部分の執行により被収容者が入国者収容所等に収容されて

その身体の自由が制限される等の不利益を受けることを当然に予定し

ており、本件退令の収容部分の執行の停止を求める申立てについて、

行訴法 25条 2項にいう「田復の困難な損害を避けるため緊急の必要が

あるときj に該当するというためには、上記のような身体拘束による

自由の制限等の不利益を超え、被収容者の身体的状況、収容場等の環

境その他諸般の事情により、収容を不相当とするような特別の損害を

被るおそれがあることを要すると解するのが相当である。J (下線部は

ように判示している。

七

(
一
二
七
)

藤田ほか(1983)・50頁。なお、これは、藤田耕三、井関正裕、佐藤久夫の三判事

が作成した司法研究報告書による指摘であることも付け加えておく。すなわち、ほ

かならぬ裁判官自身が通常損害説を採用していないと明言している。

57 緒方 (1971)・119頁。また、緒方(1976)・1178-1179頁も同旨。

同様の判断として、例えば、東京高決平成 14年6月10日(判例特報1803号 15

頁)では、「法の規定に基づき退去強制を受ける相手方が収容場等に収容されること

により、一定の限度でその自由が制限されることやその収容自体がもたらす精神的

苦痛等の不利益を被ったとしても、そのような自由の制限や精神的苦痛等の不利益

引用者)58 

56 

58 



しかし、通常損害説は「収容部分の執行停止の可否を論ずる際にのみ

現れる議論ということになるが、 なぜこの場合にのみ『通常生ずる損害

説』を持ちださなければならないのかについては何ら理由は見出し得な

いJ590Iおそらく、退去強制令書の収容部分について執行停止が認められ

ると、当該外国人が逃亡のおそれがあり、また、法の定める何らの規制

を受けること無く在留資格を有しない外国人が我が国において活動する

という法の予定しない状態が発生し、このことは容認できないとの考え

方が根底にあるようであるが、これは結局のところ、解釈論ではなく、

執行停止制度の不備を主張する立法論にすぎないというべきであろ
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うJ600雄
介
) この点、について、最高裁は、最決平成 16年5月31日61において、明確

な言明は避けつつ、「退去強制令書の収容部分の執行により被収容者が受

ける損害は、当然には行政事件訴訟法25条2項に規定する回復の困難な

損害に当たるとはいえない」が、本件において収容部分の執行により相

手方が受ける損害は、「社会通念上金銭賠償による回復をもって満足する

こともやむを得ないものJ62であって、回復困難な損害には該当しない、

と判示した。

上記判示は、「当該事案の具体的事情の下では回復の困難な損害が発生

するとはいえないとしていると解すべき J63であり、一般論としては64、

が収容の結果通常発生する範囲にとどまる限りにおいては、行訴法25条2項にい

う「回復の困難な損害」には該当せず、相手方が受ける損害は社会通念上事後的な

金銭賠償による回復をもって満足することもやむを得ないものといわなければな

らない。」と判示している。名古屋地決平成14年5月14日 (Westlaw文献番号:

2002 WLJPCA 05140001)、東京高決平成 14年4月3日(裁判所ウェプサイト)も

同様である。

59 出口 (2012)・450頁。

出口 (2012)・450頁。

判例時報1868号 24頁。

判例時報1868号 26頁。

出口 (2012)・449-450頁。

最決平成14年4月初日(訟務月報49巻 12号3080頁)では、退去強制令書の収

/¥ 
60 

62 

63 

64 

61 
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通常損害説を採用していないと思われる 650

前記最決平成16年5月31日を踏まえ、例えば、東京地決平成17年2

(裁判所ウェブサイト)では、以下のような判断枠組を用いてい月1日

るO

「退去強制令書の収容部分の執行停止を求める申立てにおいて、「回

復の困難な損害を避けるため緊急の必要があるとき」に該当するとい

うためには、退去強制令書の執行による収容に伴って申立人が受ける

自由の制限や精神的苦痛等の不利益、申立人の健康状態や家族の状況、

その他収容に関連する諸般の事情に伴って申立人が具体的に被る損害

が、退去強制令書の発付を受けた者を送還するために身柄を確保する

ことなどの行政目的を達成する必要性を勘案しても、なお収容の継続

を是認することができない程度のものであることを要すると解するの

が相当である。」

これは次に取り組では、具体的にどのような判断がされているのか。

む課題であるo

3.2.2.個別事例の類型化

以下では、個別事例ごとに、収容部分の執行停止に関する判断を概観

する。

(1) 経済的利益・事業の継続

平成16年改正以前は、金銭賠償可能な損害は「回復困難な損害Jに該

当しないと判示する傾向にあった。財産的利益・事業の継続単独だけで

九

(
一
二
九
)

容部分の執行によって勉学上の不利益を受けるとしても、本件の事情の下では「回

復の困難な損害」とは言えないと判示している。

65 同様の見解として、福田千恵子「判批」判例タイムズ1184号273頁。ただし、通

常損害説に立脚していると解する見解もある(棲井=橋本 (2013)・333頁)。



は、通常は金銭賠償によって回復可能と判断されるため、損害要件を満

たさないと判断されやすい66

例えば、東京高決平成 16年 11月26日(訟務月報51巻 9号 2385頁)

では、外国人が退去強制令書発付処分に基づき収容されることで、事業

を継続できなくなり、その内縁の妻やその子らの収入が減少することが

あるとしても、そのような損害は、原則として、事後的な金銭賠償によ

る損害の回復によって満足することもやむを得ないものであるから、「回

復の菌難な損害」には当たらないと判断されている。

なお、原決定である東京地決平成 16年9月22日

ト)は、事業の継続に加えて、収容が継続した場合は 2人の子ども

学4年生と 2歳児)の世話をしなければならないことを指摘し、家族生

活が崩壊することを理由に、収容部分の執行停止を認めている。

(裁判所ウェブサイ

(小
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この判

示からは、事業継続という単独の要素だけでは金銭賠償による回復可能

と判断することは難しい、という考えの存在を推測できる 67

神戸地決昭和 51年7月9日(訟務月報22巻8号 1978頁)では、申立

人である事業者が重度身体障害者に対する貴金属加工に関する技術指導

を行なっている事例であって、収容された場合、現に技術指導を受けて

いる状態にある者が、技術指導を受けられなくなることによる不利益を

主張していた。

しかし、裁判所は、事業継続が困難になる結果、被収容者以外の第三

者に対して不利益が発生する場合であっても、「行訴法25条2項にいう

(回復困難な)損害とは、当該個人の個人的権利、利益の侵害に限られる

のであって、第三者の損害や公共的損害は右条項にいう損害には当たら

と判示し、第三者の不利益を損害とは認定しなかった。ただし、ない」

南=高橋 (2009)・490頁[金子正史執筆]。

東京地決昭和 50年4月26日(判例時報787号 58頁)も、事業の継続が困難にな

ることだけではなく、申立人の子弟の教育に生涯をも生じることを挙げ、収容部分

の執行停止を認めている。ここでも、事業の継続だけでは金銭賠償可能と判断され

ている o

66 

67 

O 
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一般的には、損害とは、申立人個人が被る損害を指すのであって、第三

者の損害は一般的には「損害」には含まないと解されている 68 ，.抗告訴

訟が民事訴訟と同様に原告白身の権利救済を目的とする制度である以

上、執行停止制度で救済されるべき利益も原告個人の利益でなければな

らないのは当然のことであろう J69と解されるからである。したがって、

当該決定も理論的には不合理なものではない。

(2) 勉学・教育を受ける機会を喪失すること

収容されることによって学業が継続できなくなる場合、裁判所は田復

困難な損害に該当すると判断する傾向にある。

第一に、大学の事例として、東京高決昭和44年12月1日 (判例時報

一一
一

576号16頁)がある。

「第一審申立人はネプラスカチト|のウエスリアン大学で宗教哲学を専

攻し、昭和 34年 10月10日キリスト教の宣教師として来日して青山学

院大学に奉職、爾来布教に従事していたが途中、禅に関心を寄せ、昭

和38年暮頃宣教師の資格のままで福井県下の曹洞宗大本山永平寺で

参禅したこともあり、その後益々禅に傾倒し、遂に昭和40年8月改宗

して僧侶となり、昭和41年から永平寺時代の導師霊泉寺住職A指導の

下に永平寺において雲水の修業をし、さらにAの配慮によって駒沢大

学仏教学科修士課程に入学、 B(身元引受人)、 Cらの指導下に仏教学

を専攻しているものである。かくて第一審申立人はC指導の下に、前

記大学における修士論文、「現代中国における仏教」の研究に没頭して

いるが、そのためには中国(中共)における仏教界の実情を実地に見

聞する必要ありとし、これを主目的として中国に向い出航したが上陸

を拒否されたもので、今後の予定としては右修士論文を提出して昭和

( 

一一一) 南二高橋 (2009)・491頁[金子正史執筆]。

藤田ほか (1983)・51頁。
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45年3月駒沢大学大学院を卒業し、その後、さらにA師指導の下に霊

泉寺において約 6ヶ月間勤行の上向師の指示があれば帰国し、その後

米国において仏教の布教に従事する計画である。

第一審申立人の当面している以上の事情を勘案すれば、同人に対す

る強制の収容が同人に対し回復し難い損害を与えることは明らかであ

る。収容を継続されるかぎり行動の白由を失い、駒沢大学院を卒業し

6ヶ月間の勤行を経て僧籍を取得し、米国において禅宗の布

教に従事しようとする第一審申立人の企図を実現する乙とが国難とな

るからである O 出入国管理令(以下単に「令」という)54条第1項に

よれば退去強制令書の発布を受けて収容されている者は入国者収容所

長又は主任審査官に対し仮放免を請求することができることになって

いるけれども、仮放免には種々の制約が付せられるだけでなく、記録

によれば第一審申立人が仮放免の請求をしたのにそのまま放置されて

いる事実が窺われるから、これによって直ちに第一審申立人に回復し

難い損害を生じないということはできない。J (下線部は引用者)

たうえ、
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平成16年行政事件訴訟法改正後の事案にも大学に通っている者の事

例が存するところであり、この問題は後述する。

第二に、小学生や中学生の事例70としては次のような判断がされてい

るo 福岡地決昭和43年11月29日(判例タイムズ 233号135頁)

申請人が15歳、 9歳、 5歳であって、「かかるに少年ないし幼児を収容

状態に置くこと自体、しかもかかる時期における教育の場を奪うことは

正に同申請人らにとって精神的、肉体的に回復困難な損害であるという

では、

なお、東京高決昭和 51年 10月5日(訟務月報22巻 10号 2432頁)では、申立人

は、判決時には29歳であって、出生以来、母国においても教育を受けたことがなく、

文官であったが、その後、自発的に夜間中学に入学し、小学校4年程度の学力を身

につけた者である。この事例では、収容されることによって教育が継続できなくな

るとしても回復困難な損害に当たらない、と判示したが、教育を受ける機会の問題

として還元すべきではない特殊な事案として位置づけるべきであろう o

70 一一一
一
( 

一一一一一) 
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ベ」きと判示している 71

また、大阪高決昭和61年3月18日(訟務月報33巻 4号 990頁)にお

いても、 'X3は中学校、 X4， X 5、X6はいずれも小学校在学中であ

るから、 X3らを本案判決まで相当期間教育施設が整備されていない大

村入国収容所に収容し続ける乙とは、X3らにとってはもとより、X3ら

を監護教育すべきX1， X 2らにとっても教育上、保育上著しい不利益を

この不利益は申立人らにとって回復困難な損害とい被るおそれがあり、

うべきであ」る、と判示している72130

このような判断からは、裁判所は、外国籍の子どもであっても教育を

受ける機会は基本的利益であって74、収容が継続すると教育を受ける機

と推測できる o

(3) 

収容により家族生活が維持できなくなる場合も、損害が認められる。

例えば、広島地決昭和46年 11月8日(判例時報657号制頁)

「申立人の家族は申立人の給与によってその生活を維持していること」か

らすれば、「本件処分により申立人が収容されるならば、申立人及びその

では、

会を逸するという発想に立脚しているのではないか、

族家

一
一
( 

一一
) 

控訴審である福岡高決昭和44年6月3日(行集20巻 10号 1177頁)も原決定を

維持している o

72 ただし、控訴審である大阪高決昭和 61年6月初日(訟務月報33巻4号 978頁)

では、通常損害説を採用した上で、回復困難な損害ではないと判示している o

73 大板地決平成 2年 12月25日(判例時報1382号 21頁、判例タイムズ 753号 91

頁)では、子が、日本における生活が困難になること、実父との面会が困難になる

ことの二点、を認定し、送還部分については執行停止を認めた。しかし、本件決定は、

収容された場合に子が小学校に通うことが困難になるという主張にも関わらず、収

容部分の執行停止は認めていない。その理由は明確ではないが、仮放免していると

いう事情があったからと推測される。

74 外国籍の子どもを日本の学校に就学させる義務はないと解されているが、教育上

の配慮の観点から就学を許容している(手塚 (2005)・335頁)。外国人には教育を受

ける権利が無いと解するとしても、外国籍の子どもが生活(日本、国籍閏間わず)

を営むにあたって、教育を受ける機会の重要性・必要性が否定されるわけではない。

71 



家族の生活に相当程度の損害を与えるおそれがある」

控訴審である広島高決昭和 46年 12月9日(判例時報657号 44頁)

原決定を維持している。

ほかにも、札幌地決昭和42年7月16日(行集団巻7号 907頁)では、

「申立人が右令書にもとづく執行により収容された場合には、申立人の身

体の自由を拘束されるため、申立人の妻A(日本人)長女(12才)の家

族との家庭生活は破壊され」ることが「回復し難い損害J認定のー要素

と判示している。

も、

となっている。

ただし、家族との面会は収容所でも可能であるため、家族との面会が

困難になることだけでは回復困難な損害とは判断されにくし3750

前述のように、一般に、第三者の不利益は損害とは考えられない76。し

かし、前記2決定は、家族の生活が困難になることを考慮要素として取

り込んでいる。一見矛盾しているように思われるが、これは、家族生活

は申立人と共同して形成・維持するものであって、家族生活が破壊され

る場合の損害は、結局のところ、申立人の損害として還元できる、
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としユ

う考えに立脚するものと思われる770

(4) 健康状態

収容されると治療が継続できなくなり、健康状態が悪化する場合は、

収容部分の執行停止は認められやすい。

例えば、東京地決平成15年6月11日(判例時報1831号 96頁)では、

申立人が収容により統合失調症の症状を発したという事案でありJ仮に

申立人の収容をこのまま継続したとすれば、心身の異常が固定化される

参照、大阪地決平成2年12月25日(判例時報1382号21頁、判例タイムズ753号

91頁)。

76 南=高橋 (2009)・491頁[金子正史執筆]、藤田ほか (1983)・51頁。

例えば、「申立人以外の第三者の不利益であっても、その申立人との特殊な関係か

ら、それを同時に申立人の不利益と評価できる場合も存するJ (藤田ほか (1983)・

51頁)という見解も提示されている。

75 
一
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など回復し得ない結果となることも十分考えられるのであり、申立人の

収容を解く必要性は極めて高い」と判示し、収容部分について執行停止

を認めた。健康状態の悪化を理由とする収容部分の執行停止は、従来の

決定の「考え方に立っても同様の結論に至ることが可能ではないかと思

そのことから相手方も即時抗告をしなかったのではないかと考えわれ、

られるJ78 0 

同様の事例として、例えば、広島地決昭和46年11月8日(判例時報

657号44頁)では、「申立人は慢性癒着性虫垂炎の病症があり、現在も生

活を規正し、長期加療のうえ、経過を観察する必要が有ることj が、損

害認定の際の一考慮、要素となっている。

もっとも、収容所にはある程度の医療施設も整っているため、収容所

において治療が困難で、あるという事情が必要であるo 収容所においであ

る程度は治療可能な病気である場合は、収容部分の執行停止は認められ

ない79

(5) 収容それ自体が「重大な損害」と解する見解について

(1)から(4)までの事例とは全く異なる見解として、入管収容それ自体が

損害となる、という見解が提示されている。

これは、「いわゆる令状主義に基づかない行政処分で身柄拘束ができる

ということ自体が異例なものJ80という発想に立脚する。「確かに行政処

分によって人を抑留又は拘禁することができるのは退去強制令書のほか

には感染症関係の諸法令がある程度であり(感染症の予防及び感染症の

五

(
二
二
五
)

匿名コメント(判例時報1831号96頁)。同様の指摘として、伊藤(2006)・150頁。

必要があれば外部病競に連行して、診察を受けさせる体制が整っていることを指

摘した名古屋地決平成14年5月14日(裁判所ウェブサイト)、東京地決平成17年

2月1日(裁判所ウェプサイト)や、うつ病で、収容施設内で自殺未遂を繰り返し

ている者に対する収容部分の執行停止を求めた者に対し、施設内における治療設備

が整っていることを指摘した東京高決平成14年6月10日(判例時報1803号15

頁、裁判所ウェプサイト)などがある。

80 匿名コメント(判例時報1771号76頁)。

78 

79 



外
宙
人
の
退
去
強
制
と
仮
の
権
利
救
済

ω(坂
東
雄
介
)

患者に対する医療に関する法律19条、 20条等)、憲法的な視点からする

と、入管法24条所定の違反事由のうち、刑事事件で実刑判決を受けた者

などはともかく、単なる不法在留などに該当するとされている者につい

て、逃亡のおそれ等、将来の送還を困難にする事情等を考慮することな

く、行政処分によって一律に身柄を拘束することが許されるか否かにつ

いては、検討に値する問題であろう」ヘ

この立場は、東京地決平成 14年3月1日(判例時報1774号 25頁)に

おいて最も鮮明に現れている。これは、我が固に不法入国したアフガニ

スタン人について、難民としての保護が与えられるべきであるとし、退

去強制令書に基づく執行が収容部分も含めて停止された事例である。そ

の中では、次のように判示している。

ーし

ノ¥

「行政事件訴訟法25条2項の「回復の困難な損害J とは、処分を受

けることによって被る損害が、原状回復又は金銭賠償が不能であると

き、若しくは金銭賠償が一応可能であっても、損害の性質・態様にか

んがみ、損害がなかった原状を回復させることは社会通念上容易でな

いと認められる場合をいう o

本件退令に基づく収容により申立人が被る損害は、収容による身柄

拘束を受けることであるが、身柄拘束自体が個人の生命を奪うことに

次ぐ人権に対する重大な侵害であり、精神的・肉体的に重大な損害を

もたらすものであって、その損害を金銭によって償うことは社会通念

上容易でないというべきである。元来、我が国の法体系下において、

このように人権に重大な制約を及ぼす行為を単なる行政処分によって

行うこと自体が異例なのであるから、これに直接携わる行政機関はも

とより、その適否を審査する裁判所においても、この処分の取扱いに

は慎重の上に慎重を期すべきであり、このことは執行停止の要件該当

性の判断に当たっても妥当するものというべきである O

ムノ、

81 匿名コメント(判例時報1771号 76頁)。
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なお、相手方は、申立人が収容されている東日本センターの設備、

衛生状況及び処遇状況を具体的に指摘し、それらに問題がないことを

主張するが、上記の説示は、そのような施設内の状況がどのようなも

その施設から外部に出ることを禁じていること自体を

問題としているのであって、相手方が施設内部の状況についていかに

意を用いようと結論を左右するものではない。

のであっても、

以上の点からすれば、申立人が収容されていることによって生ずる

損害は、後の金銭賠償が不可能なものであるか、金銭賠償が一応可能

であっても、社会通念上損害がなかった原状を回復させることが容易

でない損害であると認められる。」

このような発想は、従来も同様の発想、が存在しなかったわけではない

が町3、藤山雅行裁判官による一連の決定84として注目を浴びた。

しかし、一般的には支持されていない。上記の発想、に対する批判の中

には、通常損害説の立場からの批判もあるが85、通常損害説自体が妥当性

を欠く見解であることは前述した。むしろ、重要なのは、「退去強制令書

七

(
二
二
七
)

例えば、「強制収容のみによっても、申立入が身体の拘束によって肉体的精神的に

多大の苦痛を蒙る」と判示した札幌地決昭和42年7月16日(行集 18巻 7号 907

頁、判例時報491号 35頁)や、「収容処分自体が直接柏手方の自由を制限してこれ

により精神上・肉体上の苦痛を及ぽすもの」と判示した札幌高決昭和42年9月25

日(行集 18巻8二 9号 1211頁)がある。またこの点については、川上「判批」自

治研究81巻5号 147頁 (2005年)参照。

83 なお、再入国不許可処分の執行停止を認める事例であるが、「本件不許可処分に

よって、申立ノ人が、昭和45年9月8日以降、出入国管理令24条4号ロ該当者となっ

て退去強制手続を進められ、入国警備官の臨検、捜索、押収を受け、さらには収容

されることもある等人権の侵害を余儀なくされる危険にさらされていることは、明

らかJ (東京地決昭和45年9月14日(判例持報605号 24頁))と判示している事例

も存在する。

84 東京地決平成 13年 11月6日(訟務月報48巻9号 2298頁)、東京地決平成13年

12月3日(裁判所ウェプサイト)、東京地決平成13年 12月27日(判例時報1771号

76頁)、東京地決平成 15年6月11日(判例時報1831号 96頁)。

85 伊藤大輔「判批」訟務月報48巻9号 2297頁。
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に基づく収容については、ほとんど常に乙の要件を満たすこととなり、

従来の決定例とは全く異なった取扱いとなる J86という批判である。この

問題は、改正後の動向にも関連するため、後述する。

3.3.改正後の動向

3.3.1.平成 16年改正による損害要件の緩和

平成16年改正では、「回復困難な損害を避けるため緊急の必要があるJ

から「重大な損害」に文言が改正され、「処分の取消しの訴えの提起があっ

た場合において、処分、処分の執行又は手続の続行により生ずる重大な

損害を避けるため緊急の必要があるとき」と、要件が緩和された。そし

て、 3項では、「裁判所は、前項に規定する重大な損害を生ずるか否かを

判断するに当たっては、損害の回復の困難の程度を考慮するものとし、

損害の性質及び程度並びに処分の内容及び性質をも勘案するものとす

と規定し、考慮事項の考慮・勘案を通した総合的な利益考慮による

柔軟な判断が可能となった 87
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る。」

一般には、平成16年改正によって、以前は認められにくかった事案(例

えば、財産的損害)に対しても執行停止も認める判断が下されている、

と評価されている 880

一例として、弁護士の懲戒処分について執行停止を認めた最決平成19

年12月18日89を挙げることができる Oこの決定では、田原補足意見にお

いて明示されているように、弁護士の懲戒処分の執行停止について、従

来認めなかった決定90に基づく「抗告人の主張は、同条の改正経緯等から

匿名コメント(判例時報1771号 76頁)。

室井二芝池=浜川 (2006)・297頁[市橋克哉執筆]、福井ほか (2004)・114-115頁、

最高裁判所事務総局行政局(監修) W改正行政事件訴訟法執務資料.J(法曹会・2005

年) 6夏。

88 塩野 (2013)・206頁。

判例lタイムズ 1261号 138頁。

東京高決昭和 55年2月5日(行集 31巻2号 113頁)、東京高決昭和 60年1月25

日(行集36巻 1号 26頁)。例えば、後者の決定では、弁護士業務が停止されること

86 

87 

/¥ 

(
一
三
八
)

89 

90 



札
幌
学
院
法
学
(
一
二

O
巻
一
号
)

と述べている o

では、このような改正の効果は、退去強制に関する領域に届いている

のだろうか。前述のように、平成16年改正以前は、送還部分の執行停止

は比較的認められていた。では、収容部分の執行停止について、平成16

年改正後、どのような決定が下されているのか。以下では、上記の問題

について、裁判例を類型化した上で、考察する。

して到底採り得ない」

3.3.2.実際の判例の動向

(1) 健康状態

前述のように、病気療養を理由とする収容部分の執行停止については、

平成16年行訴法改正以前も認められていた。

収容による精神的ストレスの治療を理由に収容部分の執行停止を申し

立てた東京地決平成17年11月25日(裁判所ウェプサイト)では、「申

立人は、少なくとも精神科の受診が必要な状況にあるにもかかわらず、

その診察を受けられない状況にあり、相手方の対応ぶ、りからすると、こ

のまま収容を継続させた場合には申立人の適切な診療を受ける機会を失

い、精神的、肉体的打撃を受けるおそれがあるものというべきであり、

これは、身柄の拘束に伴う通常の損害を超えた特別の損害、すなわち重

大な損害に当たるものというべきである。」と判示している。

(2) 教育

東京地決平成 17年9月29日(裁判所ウェブサイト)では、

に収容令書の執行を受けて以降、申立人は、「本件大学において履修中の

科目すべての授業に欠席することとなってしまい、同年8月に予定され

ていた試験も受験することができず、そのため、今後更に長期間にわた

6月23日

九

二
三
九
)

によって「申立人は困窮した経済状態に焔ることが予想されるが、いまだ、これを

もって、回復困難な損害を避けるため緊急の必要があるとまでいうことはできな

い」と判示している。



り収容が継続されるとなれば、退学処分を受ける事態となるおそれがあ

るJと判示している o 控訴審でも東京高決平成 17年 12月13日(裁判所

ウェプサイト)でも、「極めて計画的かつ意欲的に学業に励んでいた若年

の相手方にとって、収容が更に継続されることによって学業に支障を生

ずることによる不利益は、回復が容易でなく重大なものということがで

き」る、と判示している O

このような、学業継続それ自体が損害となるという判断は、例えば、

前述した東京高決昭和44年12月I日(判例時報576号 16頁)のように、

改正以前にも見られたものであり、特段珍しいものではない。

しかし、本稿が問題としたいことは、大阪地決平成19年3月30日(判

例タイムズ 1256号 58頁)が採用した、結論を導くまでの論理過程であ

外
国
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るo

これは、愛媛女子短期大学を卒業後、同志社大学文学部に編入した者

が、収容令書の送還部分及び収容部分の執行停止を申し立てた事案であ

る。

本件では、申立人は、既に在学年限の 5年を経過し、休学しない限り、

次年度の平成 19年度が学則上の在学可能年限の最終年度であった。そし

て、「申立人が西日本センターに収容されている場合、実際に授業を受け

ることができる見込みがないことから、履修登録は認められ」ず、「平成

19年度の履修登録手続をすることができない場合、及び履修登録手続を

しても・・・単位を修得することができない場合は、平成 19年度に休学しな

い限り、本件学則 30条の 2第2号の規定によって、平成 19年度秋学期

末に同学部教授会の議を経て除籍されることとなる」見込みであった。

そこで、収容部分の執行停止が認められないと履修登録ができず、学

業継続が困難になり、卒業できなくなる(申立人に必要な残りの単位は

17単位であった)ことが、「重大な損害」に該当するかどうかが争点と

なった。

まず、本件では、判断枠組みについて、次のように述べる o

一
四
O

ご
四

O)



札
幌
学
院
法
学
(
二
一

O
巻
一
号
)

「被収容者の処遇に関する入管法の規定の趣旨、入管法及び被収容者

処遇規則が予定する被収容者の自由に対する制限の内容、態様、程度

にかんがみると、収容令書又は退去強制令書発付処分のうちの収容部

分の執行により被収容者が受ける損害は、その内容、性質、程度に照

らして、特段の事情がない限り、行訴法25条2項にいう「重大な損害」

には当たらないものというべきである。J91

そして、学業継続が損害になるかどうかについて、次のように判示し

た。

「退去強制令書による収容によって通学することができなくなるな

どの学業継続に係る困難を生ずることは、入管法が当然に予定してい

るととろであると解される上、その不利益の内容、性質、程度に照ら

しても、通常、そのことをもって、行訴法25条2項にいう「重大な損

害」に該当するということはできない。」

しかしながら、「本件収容が平成19年4月以降も継続することとなれ

ば、申立人は、同志社大学文学部英文学科を平成 19年度秋学期末に除籍

されることとなる蓋然性が高い」こと、「卒業までに修得することが必要

四

な単位数はわずかに 17単位にすぎないことからすれば、卒業するために

学業を継続したいと望むのがむしろ自然というべきである」こと、「申立

人において学業を継続する利益を積極的に放棄したものとは認められ

むしろ、申立人は、学業を忠也続し、同志社大学を卒業する意思を有

していること」などから、「本件収容によって同学科での学業を継続する

ことができなくなるにとどまらず、同学科を除籍されるという不利益は、

申立人にとって、その性質上回復困難な著しい不利益であって、行訴法

25条2項にいう「重大な損害」に該当するというべきであるりと判示し

ず¥

(
一
回
ご

判例タイムズ 1256号 62頁。91 



た。

本決定は、結論としては認容したが、筆者が問題としたいのは、その

論理構造である o この決定の発想は、「重大な損害」に該当するために特

段の事情の存在を求め、学業継続が困難になることだけでは直ちに「重

大な損害」に該当するわけではない、という発想、に立脚している。

[3.2.2 (2)Jにおいて紹介した東京高決昭和44年12月1日では、「収容

を継続されるかぎり行動の自由を失い、駒沢大学院を卒業したうえ、六

ヶ月間の勤行を経て僧籍を取得し、米国において禅宗の布教に従事しよ

うとする第一審申立人の企図を実現することが困難となる」と判示し、

収容によって学業継続(そして、その後僧籍を取得すること)が困難に

なることそれ自体を損害と認定している。他方、本決定は、上記のよう

に収容によって通学できなくなるという学業継続の困難性だけでは重大

な損害に該当するとは判断しなかった920本決定は、本件の事情では申立

人が在学可能な最終年次に入札単位を取得して卒業できなくなるとい

う不利益が発生しうるため、損害となるという判断である o このような

決定の論理構造では、例えば、申立人が最終年次で、はなかった場合には、

学業継続の困難さは損害とならない可能性もある(なお、東京高決昭和

外
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44年12月1日では最終年次であるという事情は指摘されていなしユ)。大

阪地決平成 19年3月30日に対して、「旧法下における損害についての解

釈手法が維持されており、『通常生ず、る損害説』の影響が残っているよう

に思われる J93と批判されているのは、このような理由に基づく o大阪地

決平成 19年3月30日の論理構造は、通常損害説に立脚しでも導き得た

判断であって、損害要件を緩和するという改正行政事件訴訟法の趣旨か

らすると、端的に、学業継続が困難になることだけで損害と認めるべき

であったのではないか。むしろ、東京地決平成17年9月29日(裁判所

ウェブサイト)や東京高決平成17年 12月13日(裁判所ウェブサイト)四

大橋 (2012)・256頁。

出口 (2012)・454頁。
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の方が改正後の解釈手法としてはあるべき姿なのではないか。

大阪地決平成 19年3月30日について見るに、現在のところ、事例が

蓄積していないため暫定的な結論しか出せないが、学業継続が困難にな

ること自体が直ちに「重大な損害」に該当するというわけではない点に

ついては旧法下の考え方と共通し、収容部分の執行停止を認めやすく

とは抽象的なレベルでは言えるかもしれないが、実例を見てい

る限りでは従来の論理構造を維持したままである、と評価せざるを得な

なった、

しユ。

3.3.3.考えるべき問題

さらに収容について考えるべき問題として、以下の 2点を指摘してお

く。

(1) 第三者の不利益は「損害」として考慮可能なのか。

前述のように、「抗告訴訟が民事訴訟と同様に原告自身の権利救済を目

的とする制度である以上、執行停止制度で救済されるべき利益も原告個

人の利益でなければならないのは当然のことであろう J94という理由か

ら、一般的には、損害とは、申立人個人が被る損害を指すのであって、

第三者の損害は一般的には「損害」には含まないと解されている 95 ただ

し、「申立人以外の第三者の不利益であっても、その申立人との特殊な関

係から、それを同時に申立人の不利益と評価できる場合も存する J960

ところで、行政事件訴訟法改正によって新規に追加された 3項では、

「裁判所は、前項に規定する重大な損害を生ずるか否かを判断するに当

たっては、損害の回復の困難の程度を考慮するものとし、損害の性質及

び程度並びに処分の内容及び性質をも勘案するものとするりと規定して

四いるo

(
一
四
一
二
)

藤田ほか (1983)・51頁。

南二高橋 (2009)・491頁[金子正史執筆]。

藤田ほか (1983)・51頁。

94 

95 

96 



この規定は、「当該処分がその内容及び性質において申立人に与える影

響のみならず、当該処分が広く多数の者の権利義務に対してどのような

影響を与えるものであるかどうかを含めて、当該処分の執行を停止する

ことによる影響が適切に考慮されることが担保J97するために設けられ

これにより、 2項の「重大な損害」の有無を判断するに際し、 3項

が規定する勘案事項によって第三者の利益を考慮することも可能となっ

た980 つまり、「申立人以外の者に生ずる損害は、それだけでは同条2項

の『損害』には当たらないとしても、同項の『重大な損害』を生ずるか

否かを判断する際の考慮要素(W重大な損害』を肯定する方向に導く要素)

にはなり得るJ99と解されている。

た。
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上記の法改正の趣旨を踏まえると、例えば、 [3.2.2(l)Jにて紹介した

神戸地決昭和 51年7月9日のような事例(ほかには、収容によって事業

雄
介
)

継続が困難になり、その結果従業員が不利益を被る場合など)について

は、改正後は、第三者の損害は考慮しないと一刀両断せずに、考慮要素

として取り込む乙とが可能ではないか。

もちろんJ第三者の利益が主張されているからこれを考慮することは

できないと図式的に判断するのではなく、当該第三者の不利益を本人の

不利益と同視して考慮することが、改正の要否はともかく、望ましいJ100 

という点では一致しているところから考えると、 [3.2.2(3)Jにて紹介し

た広島地決昭和 46年11月8日や札幌地決昭和42年7月16日のような

解釈は、平成16年改正によって積極的に行うべきだと言えるだろう o

小林 (2004)・280頁。

室井=芝池二浜JI[(2006)・298頁[市橋克哉執筆Jo'処分がどの程度多数の関係
者に対して利益をもたらすものであるかどうかを踏まえた処分の性質J (福井ほか

(2004)・357頁)と解されている o なお、第三者の利益というのは、私益であっても

考慮可能と言われている(鈴木ほか座談会 (2004)・14頁[宇賀克也発言J)。
99 森田 (2009)• 188頁。
100 報告書 (2012)・53頁。
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(2) 収容による人身それ自体の損害は「重大な損害」になるのか。

損害要件の緩和という平成16年行訴法改正の趣旨から考えて、収容そ

れ自体を損害とする見解 ([3.2.2(5)J参照)は採用できるのだろうか101。

明確に肯定した決定例は見当たらなかったが、否定した事例としては、

東京地決平成17年11月25日(裁判所ウェプサイト)があるo 乙れは、

次のように述べる。

「本件処分の収容部分が執行されると、申立人は、身柄を収容され、

その行動に制約を受けることとなり、このような身体の自由に対する

その性質上、不利益の程度が高いものであるということがで制約は、

しかし、申立人が本邦に在留する資格を有しないことは明らか

であるところ、法は、このように在留資格を有しない外国人が本邦に

おいて活動をすることを認めてはいないのであるから、申立人が本邦

において活動をすることができない乙とや、その活動を阻止するため

に身柄が拘束されることにはやむを得ない側面があることも否定し難

いところなのであって、このような事情を考慮することなく、身柄拘

束の不利益性のみに着目して、それを「重大な損害」に当たると解す

きる。

ることは相当ではないものというべきである。したがって、「重大な損

害」に当たるといえるためには、収容が継続されることによって当該

外国人に健康上重大な支障が生じるなど、身柄の拘束に伴う通常の損

害を超えた特別の損害が生じているとか、申立人に対しては在留特別

許可を与えられるべきであることが明らかであるとと(その意味で、

通常の在留資格のない外国人とは同列に論じることができないこと)

などの事情が存する必要があるものというべきである。J (下線部は引

用者)
一
四
五

(
一
四
五
)

101 人身に対する制約それ自体を損害としてカウントできるか、という問題は、例え

ば、仕事もしていない、家族もいない、学校に通っているわけでもない、外国人の

ニートが退去強制されたような事例を想定した場合に顕在化する。この場合は、人

身に対する制約以外に主張できる要素がない。
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下線部が示すように、乙の決定は、通常損害説に依拠したものと考え

られる。しかし、通常損害説が妥当しない乙とについては、 [3.1(2)Jに

て述べた。また、損害要件を緩和するという平成16年改正の趣旨から考

えても、妥当ではない。新設された r3項によって、処分の結果通常な

いし当然生ずる権利・利益の制限であっても、他の要素との総合考慮、に

より、それが『重大な損害』をもたらすものと評価できる j10Zと考えられ

るからである O であるならば、損害を認定する際には、収容に伴う身体

拘束という「処分の内容及び、性質j (行政事件訴訟法3項)を勘案するこ

とが、改正後は求められると言うべきである。

このように解釈したとしても、「退去強制令書に基づく収容について

は、ほとんど常にこの要件を満たすこととなり、従来の決定例とは全く

異なった取扱いとなる j103という批判は回避可能である。なぜならば、 3

項によって、「執行停止により行政が被る不利益が比較衡量の対象と

なj104るため、「これまで主に『公共の福祉』の要件において考慮されて

きた『公正な出入国管理に対する影響の程度』や『申立人の逃亡のおそ

れ』なども、『重大な損害』の審査においてまず考慮されると思われる j105 

からである。よって、「収容部分については人身拘束の重大性を考慮した

としても同時に逃亡のおそれなどが新たに考慮対象とされることで安易

に収容まで停止されてしまうという事態は自然と抑制されるのではない

かと思われるJ106，107
0 

四
六

102 驚藤 (2004)・222-223頁。

103 匿名コメント(判例時報1771号 76頁)。

104 伊藤 (2006)・153頁。

105 伊藤 (2006)・153頁0

106 伊藤 (2006)• 153頁。

107 なお、東京地決平成17年9月29日(裁判所ウェプサイト)では、身体拘束につ

いて言及している。本件では、むしろ、身体拘束よりも、学業継続ができなくなる

ことを理由に収容部分の執行停止を認めたが、その判断過程において、次のように

述べている。四
六

「行政事件訴訟法25条2項にいう「重大な損害を避けるため緊急の必要がある
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とき」に当たるか否かについては、処分の執行等により維持される行政目的の達

成の必要性を踏まえた処分の内容及び性質と、これを執行することによって申立

人が被ることとなる損害の性質及び程度とを、損害の回復の困難の程度を考慮し

た上で比較衡量し、行政目的の達成を一時的に犠牲にしても申立人を救済しなけ

ればならない緊急の必要性があるか否かという観点から検討すべきであり、ま

た、同項の規定に基づく執行停止の内容を決定するについても、執行停止によっ

て行政目的の達成を停滞させることにより生ずる公共の福祉への影響を、申立人

の救済に必要な範囲で最小限にとどめるようにその内容を定めることが求めら

れているというべきである。」

「退去強制令書の執行による収容に伴って被収容者が受ける身体の自由の制限

は、事後的な金銭賠償による損害の回復が困難であり、単なる財産権の侵害に比

べれば、その性質上要保護性が高いとはいえるものの、他方において、退去強制

令書の発付処分は、その名宛人を送還するために身柄を確保するとともに、この

者を隔離し、本邦におけるこれ以上の違法な在留活動を禁止するなどの行政目的

によるもので、国内秩序の維持という高度の公益性を有し、上記行政目的達成の

ために、身体の自由を制限する必要性、緊急性が高く、同様の処分を事後的に実

施することによって岡田的を達成することは困難である。J (下線部は引用者)

上記の判示は、収容部分の執行停止が認められるためには「特段の事情」を要す

る、という判断枠組みを定立するまでの中で下されたものである。この決定では、

通常損害説を採用せず、比較衡量を用いることを明言している。その上で、下線部

分のように、身体拘束を損害と認定した上で、他の要素(園内秩序の維持、身体拘

束の必要性及び緊急性)を考慮することを述べている o

上記引用部分は、身体拘束がもたらす侵害の程度から、安易に収容という身体拘

束を行う必要性が認めるべきではないという見解を導く部分である。そして、実際

にあてはめの段階においても、「申立人の身体の自由を制限する必要性は低い」と述

べている o もっとも、本件では、身体拘束は、収容部分の執行停止を認めるための

主要な判断要素でトはない点、には注意が必要である。

四
七

※なお、本稿が引用した文献一覧については次号に掲載する。
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