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事実の概要

　旅行業法 3条は、「旅行業又は旅行業者代理業
を営もうとする者は、国土交通大臣の行う登録を
受けなければならない。」ここでいう「旅行業」
とは、「報酬を得て、次に掲げる行為を行う事業
を言う」（2条 1項）として、同項 1号から 9号に
わたって 9種類の行為を定め、これらの行為に該
当する旅行業を営む場合には登録を義務づけてい
る。登録を受けずに旅行業を営んだ場合には 100
万円以下の罰金が課せられる（同法 29 条 1項 1号）
と定めている。
　被告人Ⅹは、旅行業を営む観光会社の代表取締
役であったが、同社の業務に関し登録を受けない
で、平成 23 年 4月及び同年 8月の 2回にわたり、
Ａホテルのための集客の仲介業務を行い、同ホテ
ルから金員（これが 2条 1項の「報酬」に該当する
かについて争いがある）を受領した。この行為が
旅行業法に違反するとして起訴された。
　第一審（前橋簡判平 26・2・24）は、被告人に
罰金 30 万円の有罪判決を下した。判決理由の中
で憲法違反を主張する点に関し、「本件登録制度
の目的、必要性、登録要件等に鑑みると、旅業法
3条は、公共の利益のために必要かつ合理的な措
置を定めたものといい得るものであり、著しく不
合理であることが明白な規制措置であるとはいえ
ないから、公共の福祉の要請に適い、憲法 22 条
1項に違反するとはいえない」と判示した。控訴
審判決（東京高判平 26・6・20 高等裁判所刑事裁判
速報集（平 26）67 頁）も、旅行業法の定める登録
制度が憲法 22 条 1 項職業選択の自由に違反する
との主張に対し、旅行業法の目的である「旅行業
務に関する取引の公正の維持、旅行の安全の確保

及び旅行者の利便の増進を図ること」（1条）とい
う目的のために設けられた登録制度は 6条 1 項
所定の登録拒否事由に該当しない限り、登録にあ
たっての裁量を認めておらず、しかも拒否事由に
ついても「公共の福祉のために必要かつ合理的な
措置を定めたものといえる」と述べ、さらに、登
録後の規制にあっても「正当な目的を達成するた
めの手段として必要性や合理性に欠けるものとは
いえず、……立法府の合理的な裁量の範囲を超え
るものではない」と判示したうえで、旅行業法 3
条に定める登録制度は、憲法 22 条 1 項に違反す
るものではないとの判断を下している。

判決の要旨

　「被告人本人の上告趣意のうち、旅行業の登録
制度に関し、憲法 22 条 1 項違反をいう点につい
て
　所論は、旅行業法 29 条 1 号、3 条、2 条 1 項
は、憲法 22 条 1 項に違反する旨主張する。しか
し、旅行業法の上記各規定は、旅行業務に関する
取引の公正の維持、旅行の安全の確保及び旅行者
の利便の増進を図ることを目的として、旅行業を
営む者について登録制度を採用し、無登録の者が
旅行業を営むことを禁止し、これに違反した者を
処罰することにしたものである。上記各規定が、
憲法 22 条 1 項に違反するものでないことは、当
裁判所の判例（最高裁昭和 31 年（あ）第 914 号
同 36 年 12 月 20 日大法廷判決・刑集 15 巻 11 号
1864 頁、最高裁昭和 38 年（あ）第 3179 号同
40年7月14日大法廷判決・刑集19巻5号554頁、
最高裁昭和 45 年（あ）第 23 号同 47 年 11 月 22
日大法廷判決・刑集 26 巻 9 号 586 頁）の趣旨に
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徴して明らかである。」

判例の解説

　一　本判決の位置づけ
　１　経済的自由権に対する 2類型の判例
　経済的自由に対する違憲審査につき、最高裁は
小売商業調整特別措置法判決（最大判昭 47・11・
22 刑集 26 巻 9 号 586 頁。以下「小売判決」という）
と薬事法判決（最大判昭 50・4・30 民集 29 巻 4 号
572 頁。以下「薬事法判決」という）の 2つの判決
により、積極目的による規制には「明白の原則」
を、消極目的による規制には「厳格な合理性の基
準」を適用する、いわゆる「目的二分論」を採用
したとする理解が学説上で、また講学上でも一般
化したが、「目的二分論」で最高裁の判例理論を
整合的に理解することは困難である１）。しかしな
がら、最高裁は、その後の判例理論の展開の中で、
(1) 小売判決を先例として引用する判例群、例え
ば、公衆浴場距離制限二小判決（最二小判平元・
1・20 刑集 43 巻 1 号 1 頁）、西陣ネクタイ訴訟判
決（最判平 2・2・6訟月 36 巻 12 号 2242 頁）、たば
こ小売販売業の距離制限判決（最判平 5・6・25 判
時 1475 号 59 頁）、特定石油製品輸入暫定措置法
判決（最判平 8・3・28 訟月 43 巻 4号 1207 頁）と、
(2) 薬事法判決を先例として引用する判例群、例
えば、森林法判決（最大判昭 62・4・22 民集 41 巻
3号 408 頁）、酒類販売免許制判決（最三小判平 4・
12・15 民集 46 巻 9 号 2829 頁）、司法書士法違反
事件（最判平 12・2・8刑集 54 巻 2 号 1頁）、(3) さ
らにごくわずかであるがどちらも引用せずに結論
を出している判例、例えば、公衆浴場の距離制限
をめぐるもう 1つの判決である公衆浴場距離制
限三小判決（最三小判平元・3・7判時 1308 号 111 頁）
に区分けしている。このうち上記 (3) の類型を例
外とすると２）、最高裁は、両判決以降の基本的な
スタンスとして「小売型」か「薬事法型」か、い
ずれかを採る 2類型論を踏襲している。
　２　小売型判決の法理
　小売判決の段階では、最高裁は、経済活動に対
する法的規制措置には、①「個人の自由な経済活
動からもたらされる諸々の弊害が社会公共の安全
と秩序の維持の見地から看過することができない
ような場合に、消極的に、かような弊害を除去な
いし緩和するために必要かつ合理的な規制」（こ

こではとりあえず「消極的警察的規制」という）、②
憲法は「福祉国家的理想のもとに、社会経済の均
衡のとれた調和的発展を企図しており、……経済
的劣位に立つ者に対する適切な保護政策を要請し
……国の責務として積極的な社会経済政策の実施
を予定している」ということができ、「国は、積
極的に、国民経済の健全な発達と国民生活の安定
を期し、もつて社会経済全体の均衡のとれた調和
的発展を図るために、立法により、個人の経済活
動に対し、一定の規制措置を講ずることも」憲法
上許される（「社会経済政策的規制」という）。こう
した類型概念を前提に、判断手法として「社会経
済の分野において、法的規制措置を講ずる必要が
あるかどうか、その必要があるとしても、どのよ
うな対象について、どのような手段・態様の規制
措置が適切妥当であるかは、主として立法政策の
問題として、立法府の裁量的判断にまつほかない。
……裁判所は、立法府の右裁量的判断を尊重する
のを建前とし、ただ、立法府がその裁量権を逸脱
し、当該法的規制措置が著しく不合理であること
の明白である場合に限つて、これを違憲として、
その効力を否定することができるものと解するの
が相当である」との立場をとっている。
　このように小売判決における社会経済政策的規
制は、「経済的劣位に立つ者に対する適切な保護
政策」として限定的に捉えられ（ここでは「狭義
の社会経済政策的規制」という）、それらの規制に
ついては「当該法的規制措置が著しく不合理であ
ることの明白である場合」に限って違憲とする「明
白の原則」を採用していた。
　しかし、薬事法判決になると、「国民経済の円
満な発展や社会公共の便宜の促進、経済的弱者の
保護等の社会政策及び経済政策上の積極的なもの
から、社会生活における安全の保障や秩序の維持
等の消極的なもの」と、積極的な規制目的の中に
「経済的弱者の保護等」と並列して、「国民経済の
円満な発展」や「社会公共の便宜の促進」が目的
に掲げられ、規制領域が拡げられている（「広義
の社会経済政策的規制」という）。
　そして、その後の判決の流れをみると、実際の
判例の中で社会経済政策的規制領域が次第に拡大
していくことになる。まず、公衆浴場距離制限第
二小法廷判決及び西陣ネクタイ訴訟判決では、経
済的弱者保護措置としての「狭義の社会経済政策
的規制」である「積極的、社会経済政策的な規制
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目的」ないし「積極的な社会経済政策の実施の一
手段」とし、小売判決に倣って「狭義の社会経済
政策的規制」と認定をしていた。さらに、たばこ
小売販売業の距離制限合憲判決では、一審・二審
判決は「社会経済政策的見地からのもの」と認定
したものの、学説の一部から「消極目的規制では
ないか」との異論が提出された故なのか、「社会
経済政策的な規制目的」という言葉は使わず、「零
細業者」や「身体障害者等」への「特別な配慮」
という歴史的経緯に言及し、「激変を回避」する
ための「小売人の保護」を目的とするものと述べ
て、実質的には社会経済政策的規制と認定し、「公
共の福祉に適合する目的のために必要かつ合理的
な範囲にとどまる措置」とし、「明白の原則」を
適用して合憲とする判断を下している。すなわち、
「公衆浴場二小判決」、「西陣ネクタイ判決」、「た
ばこ小売判決」までの判例は、小売判決で示され
た「狭義の社会経済政策的規制」と認定し、そこ
にとどまっていた。しかし、特定石油製品輸入暫
定措置法判決になると、「登録制度の採用は、特
定石油製品の円滑な輸入と石油製品全体の安定的
な供給」という規制目的を認定し、それが「重要
な公共の利益のために必要かつ合理的な措置」で
あると「公共の福祉」適合性を認定し、手段審査
として小売判決の「明白の原則」を適用して合憲
とした。この「特定石油製品の円滑な輸入と石油
製品全体の安定的な供給」という規制目的の認定
は経済的弱者保護措置とはいえず、「広義の社会
経済政策的規制」を想定しなければ理解不能とい
える。このような特石法判決による規制目的の拡
大化は、薬事法判決の一般論が「経済的弱者の保
護等」と並んで「国民経済の円満な発展」、「社会
公共の便宜の促進」を含めて積極的な社会経済政
策と捉えた「広義の社会経済政策的規制」論の具
体化といえる３）。しかし、「狭義の社会経済政策
的規制」が最高裁も述べているように「憲法が予
定し、かつ、許容する」（小売判決）規制である
のに対し、「広義の社会経済政策的規制」（拡大化
された領域）を憲法論（＝人権規制の理由づけ）と
してどのように整合的に理解するか、改めて問わ
れるべき課題である。
　３　薬事法型判決の法理
　他方で、最高裁は、憲法 22 条 1 項、憲法 29
条の経済的自由の分野につき、薬事法型の判例理
論を展開している。その特徴を要約して述べれば、

①「規制の目的、必要性、内容」、②「制限され
る職業の自由（財産権）の性質、内容」及び③「制
限の程度」の要素を「比較考量」して審査基準の
寛厳を導き出し、その基準に則って目的審査・手
段審査を行うのが薬事法型判決の「比較考量」の
手法である。具体的には、薬事法判決では「許可
制」という規制を受ける人権の態様を重視するこ
とによって、また、森林法判決では「共有物分割
請求権」を原則的所有形態である単独所有への移
行を可能にする本質的属性と位置づけ、規制を受
ける人権に重きを置いた衡量をし、いずれも比較
的厳しい審査基準を採用して違憲の結論を導い
た。酒販免許判決では、「許可制」が「重要な公
共の利益のために必要かつ合理的な措置であるこ
とを要する」と人権の規制態様を衡量するととも
に、酒類販売が「致酔性を有する嗜好品で……何
らかの規制が行なわれてもやむを得ない」性質を
有する人権であること、他方で「租税法の定立」
であり、そこから導かれる基準は「立法府の政策
的、技術的な判断にゆだねるほかはなく、裁判所
は、基本的にはその裁量的判断を尊重せざるを得
ないもの」として、総合的考量の結果、緩やかな
基準で合憲の判断を下している。かように薬事法
型判決の特徴は、①「規制の目的、必要性、内容」、
すなわち「規制する側の事情」（「公共の福祉」）だ
けを衡量するのではなく、②「制限される職業の
自由（財産権）の性質、内容」及び③「制限の程度」
等、「規制される側の事情」（人権）をも衡量して
審査基準を導き出し、結論に導く点にある。薬事
法型判決は、審査基準を導き出すための比較考量
論であり、これを採用したからといって必ずしも
厳しい審査基準が帰結されるわけではないことに
注意する必要がある。
　これに対して、小売型判決の特徴は、上記①の
「公共の福祉」適合性だけが衡量され、②、③は
衡量されないという偏った判断手法をとる点にあ
る。
　当初最高裁は、2類型論を財産権を含めた経済
的自由権一般の法理として使い分けてきたが、近
年、財産権（内容形成が立法に委ねられる権利であ
ることから、憲法上の権利として同列に扱いえない
要素を有する）については 2類型論を放棄したよ
うである４）。したがって、現在では、2類型論は
憲法 22 条 1 項職業選択の自由のみを射程に置い
ている。では最高裁はこのような 2類型論をどの
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ように使い分けているだろうか。詳しく論じる余
裕はないが、結論だけ述べると、それは「規制目
的」によって区分けをする「目的二分論」ではなく、
当該立法に係る立法裁量の幅をどのように見るべ
きかといった観点からの「立法作用の性質」を考
慮して立法裁量との距離を測る手法である５）。し
かし、その区分の指標は明確ではない。
　４　本判決の法理
　こうした判例の流れの中で、本判決は、旅行業
の登録制度の合憲性判断につき、3つの先例を引
用して合憲とする結論を導いている。先例とされ
たのは、貸金業の届出制の合憲性が問われた事例
（最大判昭 36・12・20）、旧薬事法の下での医薬品
販売業の登録制度が問われた事例（最大判昭 40・7・
14）、そして市場営業の距離制限による許可制が
問われた小売判決である。最高裁は、本件の規制
目的を「旅行業務に関する取引の公正の維持、旅
行の安全の確保及び旅行者の利便の増進を図るこ
と」にあるとする。この規制目的がいかなる性格
の目的であるかを明らかにすることなく、さらに
審査基準を明示することもなく、憲法 22 条 1 項
に違反するものでないことは、上記 3判決の「趣
旨に徴して明らか」として合憲の判断を下してい
る。小売判決以降の判例の流れの中で捉えれば、
本判決も小売型判決の 1つといえる。しかも、小
売判決のように経済的弱者保護を目的とする「狭
義の社会経済政策的規制」と解することには無理
があるので、特石法判決に準じた「広義の社会経
済政策的規制」であり、最高裁の言葉で表現する
と、「社会公共の便宜の促進」のための積極的な
社会経済政策ということになる。小売型判決は、
公益の重要性、すなわち規制の目的、必要性、内
容を認定すると、規制を受ける権利の側の事情、
すなわち制限される職業の自由の性質、内容や「制
限の程度」は衡量されることなく「明白の原則」
により合憲とする手法で、本件も小売判決に準じ
て規制目的の認定だけを行い、立法府の裁量的判
断に踏み込まず、合憲の結論を導いたということ
になる。しかし、本件判決をさらに吟味してみる
と、小売判決の他に 2つの先例を引用している。
貸金業の届出制判決及び医薬品販売業の登録制度
判決はいずれもこれらの業を自由放任すると弊害
が生ずることから、それを防止するための規制、
すなわち消極的警察的規制に関わる事例を先例と
して挙げている。旅行業の規制もこうした性格を

持つ規制と認識して先例引用を行ったとすると、
消極的警察的規制についても小売型法理が適用さ
れることを暗示的に表明した判決ともいえる。と
なると、最高裁の 2類型論は混迷の度合いを増
すことになる。
　５　「小売型」より「薬事法型」法理を
　　　採用すべきではないか
　最後に、小売型判決の問題点を指摘して本稿を
締めることとする。小売型判決の法理は、人権論
（立法権限の限界画定）を基軸とするのではなく、
規制する立法者の裁量的判断が優先され、規制の
正当化事由の検証（立法権限の確認）から始まり、
多くの場合はそこでとどまる、偏った「利益衡量」
といえる。裁判所は、政治部門が権限を有する社
会経済政策には敬意を払うことは当然であるにし
ても、人権の保護による立憲民主主義の維持保全
に関与することが役割であることから、人権価値
への考量がまずあってしかるべきではないか。そ
の意味からすると、憲法 22 条 1 項に関わる審査
基準のあり方はすべて薬事法型法理（＝審査基準
導出の比較考量論）を採るべきではないのか。そ
れによって違憲判断が頻発するという事態になる
ことは必ずしもありえない。

●――注
１）石川健治「97　薬局開設の距離制限」憲法判例百選Ⅰ〔第
6版〕（2013 年）207 頁、前田徹生「経済的自由規制立
法の違憲審査基準と最高裁判所――小売判決と薬事法判
決の検証」『日独憲法学の創造力（上）』（信山社、2003 年）
621 頁。

２）本判決がいずれの立場も採らなかった理由として「最
高裁が二分論の射程範囲の理解について未だ統一した見
解を持ちえていないことのあらわれ」（木下智史「公衆
浴場の距離制限の合憲性」平成元年度重判解（1990 年）
32 頁）とすると、この類型は無視してもよいと思われる。

３）ただし、薬事法判決で加えられた「国民経済の円満な
発展」は、次の森林法判決では削除され、「社会公共の
便宜の促進」と「経済的弱者の保護等」をもって「積極
目的規制」と捉え、その後の判例の中でも復活してはい
ない。

４）「証券取引法 164 条 1 項の合憲性」（最大判平 14・2・
13）以降の判決では、2類型論を採っていない。

５）詳しくは、前田徹生「最高裁判所薬事法型判決の検証」
桃山法学 20 ＝ 21 合併号 448 頁以下参照。
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