
判例研究

酒類販売業免許制の憲法適合性

最高裁第3小法廷1992年12月15日判決（昭

和63年（行ツ）第56号酒類販売業免許拒否

処分取消請求事件）民集46巻9号2829頁

矢  島  基  美

 〔事実の概要〕

 酒税法第9条第1項の規定によれば，酒類の販売業をしょうとする者は，

販売場ごとにその販売場の所在地の所轄税務署長の免許を受けなければなら

ないものとされている。原告Xは酒類ならびに原料酒精の売買等を目的とす

る株式会社であるが，1974年7月30日，この規定に基づき，所轄税務署長Y

に対して，酒類販売業免許（以下では，「酒販免許」といい，かかる制度の

ことを「酒醤免許制」という。）の申請（以下では，「本件申請」という。）

を行った。しかるに，Yは，1976年11月24日，免許拒否事由を定めた酒税法

第10条第10号の規定にいう，「その経営の基礎が薄弱であると認められる場

合」（以下では，「経営基礎要件」という。）に該当することを理由として，

Xに対する酒販免許の拒否処分（以下では，「本件処分」という。）を行った。

そこで，Xは，本件申請が経営基礎要件に該当しないことを理由として，本

件処分の取消を求めて提訴した。

 第一審においては，もっぱらXについての経営基礎要件をめぐって争われ

たが，東京地裁1979年4月12日判決は，Yの主張がいずれも失当であるとし

たうえで，本件処分は違法であり，これを取り消す旨め判決を下した。そこ

で，Yは，この判決を不服として控訴した。これに対して， Xは，本件処分

の違法事由として，新たに同法第9条第1項，第10条各号の規定の憲法第22
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条第1項違反の主張を追加し，併せて前記経営基礎要件に関する主張を予備

的主張とした。

 このため，控訴審においてはこれらふたつの事由を論点として争われるこ

とになったが，東京高裁1987年11月26日判決は，そのいずれの事由について

もXの主張を斥け，原判決取消，Xの請求棄却の判決を下した。このうち，

Xの違憲の主張に対しては，①酒税法による酒販免許制の採用は「酒税保

全」を目的とするものであり，それは「重要な公共の利益のため，必要かっ

合理的な立法措置であった」，②酒販免許制は「職業の開始自体即ち狭義に

おける職業選択の自由そのものを規制するものであ」るが，「このような規

制をもたらす酒税保全という財政政策上の目的」それ自体は，いわゆる社会

政策上もしくは経済政策上の積極的なものでもあり，同時にまた，その財政

政策による税収が社会生活上の弊害の防止など消極目的にも用いられるとい

う意味で消極的なものでもある，③このような場合，裁判所としては，「立

法府の広範な裁量権に基づく判断を尊重」しつつも「免許制に比してよりゆ

るやかな制限である職業活動の内容及び態様に対する規制によっては右の目

的を達成するに十分でないかどうかを一応検討しなければならない」，④そこ

でこれを検討するに，酒販免許制の採用は「その内容をも含めて，立法府の

裁量権の合理的な範囲を逸脱し，職業選択の自由に対し重すぎる規制を課し

たものとして，違憲無効であるとまではいえない」旨判示するものであった。

 Xはこの控訴審判決を不服とし，酒販免許制を定めた同法第9条，第10条

第10号の規定の憲法第22条第1項違反等を理由として上告するに至った。

 〔判 旨〕

 上告棄却

 1 （1）「憲法22条1項は；狭義における職業選択の自由のみならず，職業

活動の自由の保障をも包含しているものと解すべきであるが，職業の自由は，

それ以外の憲法の保障する自由，殊にいわゆる精神的自由に比較して，公権

力による規制の要請が強く，憲法の右規定も，特に公共の福祉に反しない限
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り，という留保を付している。しかし，職業の自由に対する規制措置は事情

に応じて各種各様の形をとるため，その憲法22条1項適合性を一律に論ずる

ことはできず，具体的な規制措置について，規制の目的，必要性，内容，こ

れによって制限される職業の自由の性質，内容及び制限の程度を検討し，こ

れらを比較考量した上で慎重に決定されなければならない。そして，その合

憲性の司法審査に当たっては，規制の目的が公共の福祉に合致するものと認

あられる以上，そのための規制措置の具体的内容及び必要性と合理性につい

ては，立法府の判断がその合理的裁量の範囲にとどまる限り，立法政策上の

問題としてこれを尊重すべきであるが，右合理的裁量の範囲については，事

の性質上おのずから広狭があり得る。ところで，一般に許可制は，単なる職

業活動の内容及び態様に対する規制を超えて，狭義における職業選択の自由

そのものに制約を課するもので，職業の自由に対する強力な制限であるから，

その合憲性を肯定し得るためには，原則として，重要な公共の利益のために

必要かっ合理的な措置であることを要するものというべきである（…〔昭和〕

50年4月30日大法廷判決…参照）。」

 （2）「また，憲法は，租税の納税義務者，課税標準，賦課徴収の方法等につ

いては，すべて法律又は法律の定める条件によることを必要とすることのみ

を定め，その具体的内容は，法律の定めるところにゆだねている（30条，84

条）。租税は，今日では，国家の財政需要を充足するという本来の機能に加

え，所得の再分配，資源の適正配分，景気の調整等の諸機能をも有しており，

国民の租税負担を定めるについて，財政・経済・社会政策等の国政全般から

の総合的な政策判断を必要とするばかりでなく，課税要件等を定めるについ

て，極めて専門技術的な判断を必要とすることも明らかである。したがって，

租税法の定立については，国家財政，社会経済，国民所得，国民生活等の実

態についての正確な資料を基礎とする立法府の政策的，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

いものというべきである（…〔昭和〕60年3月27日大法廷判決…参照）。」

 （3）「以上のことからすると，租税の適正かっ確実な賦課徴収を図るという
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国家の財政目的のための職業の許可制による規制については，その必要性と

合理性についての立法府の判断が，右の政策的，技術的な裁量の範囲を逸脱

するもので，著しく不合理なものでない限り，これを憲法22条1項の規定に

違反するものということはできない。」

 2 （1）「酒税法は，酒類には酒税を課するものとし（1条），酒類製造者

を納税義務者と規定し（6条1項），酒類等の製造及び酒類の販売業につい

て免許制を採用している（7条ないし10条）」が，それは，「酒税の確実な徴

収とその税負担の消費者への円滑な転嫁を確保する必要から」採用されたも

のである。そして，酒税の，国税全体に占める割合，および酒類の販売代金

に占める割合が高率であることにかんがみ，「酒税法が昭和13年法律第

48号による改正により，酒税の適正かっ確実な賦課徴収を図るという国家の

財政目的のために，このような制度を採用したことは，当初は，その必要性

と合理性があったというべきであり，…〔消費者への酒税負担の円滑な転嫁〕

を阻害するおそれのある酒類販売業者を免許制によって酒類の流通過程から

排除することとしたのも，酒税の適正かっ確実な賦課徴収を図るという重要

な公共の利益のために採られた合理的な措置であったということができる。

その後の社会状況の変化と租税法体系の変遷に伴い，酒税の国税全体に占あ

る割合等が相対的に低下するに至った本件処分当時の時点においてもなお，

酒類販売業について免許制度を存置しておくことの必要性及び合理性につい

ては，議論の余地があることは否定できないとしても，前記のような酒税の

賦課徴収に関する仕組みがいまだ合理性を失うに至っているとはいえないと

考えられることに加えて，酒税は，本来，消費者にその負担が転嫁されるべ

き性質の税目であること，酒類の販売業免許制度によって規制されるのが，

そもそも，致酔性を有する嗜好品である性質上，販売秩序維持等の観点から

もその販売について何らかの規制が行われてもやむを得ないと考えられる商

品である酒類の販売の自由にとどまることをも考慮すると，当時においてな

お酒類販売業免許制度を存置すべきものとした立法府の判断が，前記のよう

な政策的，技術的な裁量の範囲を逸脱するもので，著しく不合理であるとま
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では断定し難い。」

 ②「もっとも，右のような職業選択の自由に対する規制措置については，

当該免許制度の下における具体的な免許基準との関係においても，その必要

性と合理性が認められるものでなければならない」ところ，「本件処分の理

由とされた酒税法10条10号の免許基準について検討する」と，その趣旨は

下酒類製造者において酒類販売代金の回収に困難を来すおそれがあると考え

られる最も典型的な場合を規定したものということができ，右基準は，酒類

の販売免許制度を採用した前記のような立法目的からして合理的なものとい

うことができる。また，同職の規定が不明確で行政庁のし意的判断を許すよ

うなものであるとも認め難い。そうすると，酒税法9条，10条10号の規定が，

立法府の裁量の範囲を逸脱するもので，著しく不合理であるということはで

きず，右規定が憲法22条1項に違反するものということはできない。」

 （3）「以上は，当裁判所大法廷判決（…〔昭和〕37年2月28日判決…，…同

47年11月22日判決…，…〔同〕50年4月30日判決，同60年3月27日判決）の

趣旨に徴して明らかなところというべきである。」

 3 酒税法第10条第10号以外の免許基準に関する規定が憲法第22条第1項

に違反するという上告人の主張は，「本件処分の適否とはかかわりのない右

各号の規定の違憲をいう」にすぎず，その「論旨は採用することができない。」

 4 「本件処分は，専ら既存の酒類販売業者の利益を保護するため，酒類

のいわゆる安売り業者である上告人の新規参入を阻止しようとしてされたも

のであって，違憲，違法である」とする上告人の主張は，「原審の認定に沿

わない事実を前提とするものであって，失当である。」

 5 なお，本判決には，園部逸夫裁判官の補足意見および坂上壽夫裁判官

の反対意見が付されている。

〔評 釈〕

一 本判決の位置

1 職業選択の自由など，いわゆる経済的自由に対する公権的規制の憲法
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適合性審査については，本判決も引照するふたつの最高裁判決一小売商業

調整特別措置法事件に関する最高裁（大法廷）1972年11月22日判決（撰集26

巻9号586頁。以下では，「72年判決」という。）および薬事法事件に関する最

高裁（大法廷）1975年4月30日判決（民集29巻4号572頁。以下では，「75年

判決」という。）の登場を契機にして，いわゆる目的二分論が判例上も学説

上も確立したものと理解されてきた。すなわち，一般には，そのような公権

的規制について，規制目的によってこれをいわゆる消極目的の制約（社会公

共の安全と秩序の維持など警察目的からする規制）と，いわゆる積極目的の

制約（社会国家（福祉国家）理念に基づく社会政策上もしくは経済政策上の

積極的な目的からする制約）とに類別し，その目的区分に応じて，当該規制

措置に対する司法審査も，前者はいわゆる「厳格な合理性の基準」（「必要最

小限度の原則」）によって，後者はいわゆる「合理性の基準⊥（「明白の原則」）

によって行われるべきである，と考えられてきたのである。

 もっとも，近年改めて，このような目的二分論の有用性に対する再検討

一ひいては前記ふたつの最高裁判決の法理の読み直し が求められてき

ている1）。すなわち，学説においては，目的二分論が規制目的を積極・消極

に区分し，その区分に応じて審査基準を異にするものである点に疑問を投げ

かけ，これを批判する見解がこれまでにも有力に主張されていたが，判例上

もまた，森林法事件に関する最高裁（大法廷）1987年4月22日判決（民集41

巻3号408頁。以下では，「87年判決」という。）をひとつの契機として，前

記ふたつの最高裁判決を援用しっっも，その法理との整合的な理解に苦しむ

判決が少なからずみられるようになっているからである。酒販免許制という

営業規制の憲法適合性をめぐる下級審の裁判例は，まさにその典型例のひと

注1）この問題に関する最近の論評としては，佐藤幸治「いわゆる『二重の基準論』

  について」法学教室150号（1993年）14-15頁がある。なお，その全体のあり様

  については，前田徹生「経済的自由規制立法の違憲審査基準一目的二分論の再

 検討一」佐藤功先生喜寿記念・現代憲法の理論と現実（青林書院，！993年）

  197頁，拙稿「経済的自由の違憲審査基準論」徳山大学論叢36号（ユ991年）28！頁

  等参照。
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つであった。

 2 酒販免許は，酒類の販売業を開業しその営業を維持しようとするうえ

では必須の免許である。したがって，その免許制は事実上の許可制であって，

いわゆる狭義の職業選択の自由に対する規制という，強度の営業規制にあた

る。それだけに，酒税法第9条，第10条にかかる酒販免許制については，か

ねてより憲法第22条第1項の規定に違反するのではないかとして疑義を唱え

られることが少なくなかった2）。そして，同じく許可制としてみられる薬事

法の距離制限規定に対して75年判決が違憲判断を示したこともあってか，酒

販免許制の憲法適合性を争う裁判例が少なからずみられるようになった（別

表参照）3）。しかし，それら裁判例は，酒販免許制の立法目的を「酒税の保

全」に求め，租税収入の保全は国の財政政策にかかるものとして，いずれも

合憲判断で終始している。

 もっとも，その判断手法ないし審査基準は必ずしも一様ではない。すなわ

ち，その規制措置の位置づけに関してはまさに各様であって，それゆえまた，

それに対する司法審査基準も異なるものになって．いるのである。これを大別

すれば，まず，（i）目的二分論を前提にしっっ，国の財政政策→立法府の

裁量的判断という観点から，財政目的を積極目的的に位置づけ，その司法審

査にあたっては「合理性の基準」によって判断しようとするものがある（判

決（b）・（c）・（e）・（f）。ただし，判決（e）の審査基準は，酒面免許制に特徴的な事

柄に留意しっっ立法府の裁量範囲が相当程度限定されることを前提にしたか

2）参照，今村成和「『営業の自由』の公権的規制」ジュリスト460号（1970年）40

頁，山内一夫「営業許可制（一）」法曹時報31巻6号（1979年）1頁，浦部法穂

「営業の自由と許可制」ジュリスト増刊・憲法の争点（増補）（1980年）94頁，玉

国文敏「酒類販売業免許制度と酒税法」ジュリスト755号（1981年）122頁，小林

孝輔「酒税法の憲法問題」ジュリスト809号（1984年）38頁，三木義一「酒類販

売免許制合憲論批判」一橋論叢94巻5号（1985年）71頁，同「疑問深まる酒類販

売免許制の合憲性」法学セミナー372号（1985年）24頁。これに対して，合憲説

 としては，作間忠雄「営業許可制の一考察  酒類販売業免許制の場合一」ジ

ュリスト809号（1984年）43頁がある。

3）この時期以前にも，「税務署長の権限の範囲，税率の不公平，処罰の不公平等

 といった法の機能や運用を訴えた」裁判例はある。参照，小林・前掲2）42頁。
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翻意免許制をめぐる主な憲法裁判例

事件 内 容 争われた条項
憲法

ｻ断
上訴

（a）東京地判

@1979年4月12日
判時1259号

S5頁
免許拒否処分の取消訴訟

一
控訴

（b）青森地判

@1983年6月28日

呼気集34巻

U号1084頁
免許拒否処分の取消訴訟

第10条第10号・

謔P1号
合憲 控訴

（c）東京地判

@1984年7月19日
行裁集35巻

V号969頁

無免許酒類販売に対する

草ﾅ犯則取締法第2条第
P項差押処分の取消訴訟

第9条第1項 合憲 控訴

（d）千葉地判

@1985年4月24日
未登載

（e）福島地白河支判

@1985年10月23日

訟月32巻

V号1475頁

差押処分に伴う営業不能

ﾉよる逸失利益等の賠償

ｿ求訴訟
第9条・第10条 合憲 控訴

（f）東京高判

@1987年1月22日
行裁集38巻

P号1頁
（c）の控訴審判決 第9条第1項 合憲 上告

（9）福島生立

@1987年3月30日
未登載

（h）東京高判

@1987年11月26日

判時1259号

R0頁
（a）の控訴審判決

第9条第1項・
謔P0条各号

合憲 上告

（i）横浜地廻

@1988年3月9日
判タ672号
P39頁

無免許酒類販売に対する

草ﾅ犯則取締法第2条第
P項差押処分の取消訴訟

第9条・第10条 合憲 確定

（j）仙台高判

@1989年1月31日
未登載 （9）の控訴審判決

（k）静岡地判

@1990年3月27日
判タ732号
Q00頁

無免許酒類販売に対する

�ﾅ法第56条第1項第1
?癆ｽ事件

第9条第1項・
謔T6条第1項第
P号

合憲 確定

ぎりで，その余のものとはいささか異なる。）。次に，目的二分論を意識しっ

っも，（li-1）財政目的は積極目的も消極目的も含むものと位置づけたり

（判決（h）＝本件控訴審判決），あるいは，（li-2）積極目的的位置づけを否

認したり（判決（i））するものがある。そのような理解のゆえにか，前者にあ

っては，いわば「合理性の基準」と「厳格な合理性の基準」との中間的な基

準によって，また，後者にあっては，諸般の事項を「比較衡量して，合理性，
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相当性を有するか否か⊥によって判断されるべきであるとする。さらに，

（iii）「酒税の保全」目的＝租税政策上の問題とするのみで，必ずしも目的の

積極・消極には言及せず，結果的に「規制措置が右規制目的との関連で合理

性を欠くことが明らかであるといえるか否か」によって判断するものがある

（判決（k）。この判決は判決（h）の審査基準を明示的に否定した）。

 これら裁判例の判断手法には，それぞれに論評が加えられている。たとえ

ば，（i）については，「租税政策あるいは財政政策と社会・経済政策とは明

らかに別個のものである」として，その積極目的的位置づけが批判された4）。

また，（li-1）については，その積極・消極目的混在的な位置づけに対し

て，「消極目的性が，酒の致酔性から導出されたのではなく，税収が消極行

政にも使用されるという点によっている」という「論理は抽象的・観念的に

すぎるだけでなく，規制自体の性質を区別基準とする二分論の特性に適って

いるか」，疑問とされている5）。また，「積極規制の側面が認められても直ち

には明白の原則は妥当しない」とする点では評価するむきもあるが6），提示

された審査基準の「含意は明らかとはいえない」とする批判もある7）。ある

いは（li-1）および（li-2）については，「立法目的の認定方法，手段審

査の結論等」の問題点は別として，（i）のような「定式化をとらずに，手段審

査において手段と目的との関連性を実質的に検討する姿勢を示した点は」評

価されている8）。もっとも，そのような非「定式化」の手法を評価するとい

っても，この種の判決が87年判決後であったことに留意すべきである。また，

学説には，酒販免許制の憲法適合性審査は同じく許可制に関する75年判決同

様の「厳格な合理性の基準」で行われるべきであるとする見解も有力であ

4）今村成和「酒類販売業について免許制度を採用した酒税法9条1項の規定の合

憲性」判例時報1148号（1985年）186頁。三木・前掲2）注記の各論稿も同旨。

5）高橋正俊「酒類販売業免許制合憲判決」ジュリスト昭和63年度重要判例解説

 （1989年）31頁。

6）小林武「酒類販売業免許制の合憲性審査方法」法学セミナー・一 403号（1988年）

123頁。同旨，釜田泰介「酒販免許制の合憲性」法学教室92号（1988年）105頁。

7）高橋・前掲5）31頁。

8）米沢広一「酒類販売業免許制最高裁判決」ジュリスト1023号（1993年）30頁。

一235一



徳山大学論叢 第40号

る9）。それだけに，（皿）の場合と同様に，よって採られた審査基準の内容

およびその論拠が定かなものとはいい難い。

 3 こうした判例および学説状況は，まさに目的二分論の立論に起因し，

その立論の評価を反映しているものとして理解されよう。すなわち，目的二

分論一ひいては前記ふたつの最高裁判決の法理が確立した当時において

は，たとえば財政目的といった規制目的の場合はどう考えるのか，必ずしも

明確に意識されていたわけではない。それゆえ，裁判所としても，酒面免許

制の規制目的を「酒税の保全」＝財政目的に措定したとき，そのような規制

目的を積極・消極という定型的類型に類別しうるのか，かりに類別しうると

してもそのいずれに位置づけるのか，逆に，そのような類別になじみにくい

ものとみた場合にはどのように取り扱うのか，そして，いずれであれその憲

法適合性をどのような審査基準によって行うのか，それぞれに判断を迫られ

ることになる。前記裁判例の判断手法の揺れば，その結果として生じたので

ある。その意味で，本判決は，偏継免許制の憲法適合性に関する最高裁初の

憲法判断として注目されるところであった。それとともに，そのような揺れ

がひとり酒販免許制に関する場合にとどまるものではないであろうことから

すれば，経済的自由の公権的規制に関する憲法適合性審査一般を論じるうえ

でも，本判決は実に大きな意味をもっことになるはずである。

 二 憲法適合性審査基準

 1 本判決は，まず，75年判決を引照して，職業の自由に対する規制措置

の「合憲性の司法審査に当たっては，規制の目的が公共の福祉に合致するも

のと認められる以上，そのための規制措置の具体的内容及び必要性と合理性

については」立法府の合理的裁量に委ねられるが，その裁量の範囲について

は一義的に定まらない旨のt般論を述べたうえで，許可制のような職業の自

由に対する強度の制限の場合は，「原則として，重要な公共の利益のために

必要かっ合理的な措置である」か否かによって判断すべきであると判示する

9）たとえば，今村・前掲4）187頁，三木・前掲2）〔一橋論叢〕79-80頁参照。
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（判示1一（1））。しかし，ここからは，積極・消極という規制目的の区分に応

じて審査基準を振り分けようとした75年判決の判示部分が見事に切り落とさ

れている。'75年判決においては，その論旨を受けて，「社会政策ないしは経

済政策上の積極的な目的のための措置ではなく，自由な職業活動が社会公共

に対してもたらす弊害を防止するための消極的，警察的措置である場合に

は，許可制に比べて職業の自由に対するよりゆるやかな制限である職業活動

の内容及び態様に対する規制によっては右の目的を十分に達成することがで

きないと認められることを要する」，旨判示されていたのである。

 この点をどのように理解すべきであろうか。まず，本判決が，等しく許可

制といった営業規制の場合であっても，少なくとも酒販免許制の憲法適合性

審査においては目的二分論の枠組によらない姿勢を示したものであることは

明らかである。そこには，規制措置には積極・消極いずれの目的類型にも該

当しえない場合があり，財政目的はまさにそれに該当するとする判断が先行

していたように思われる（「財政目的による規制は，いわゆる警察的・消極的

規制ともその性格を異にする面があり，また，いわゆる社会政策・経済政策

的な積極的規制とも異なると考える」という，園部補足意見はそのあらわれ

であろうか。）10）。このかぎりで，前記裁判例の判断手法の揺れば収束されるこ・

とになり，同時にまた，これら判決に向けられた批判に応えたものといえる。

 しかし，そのような姿勢は，目的二分論を採用したとされてきた最高裁の従

来の法理とどう関わるのか。75年判決は積極・消極目的という二類型を摘示

するものであるが，それによってその余の目的類型は存しないとまで説示され

たわけではないと読み取る余地はあろう。そうであれば，本判決は，それら二

類型のほかに，財政目的なる「新たな類型を明らかにしたものと考えられ」11），

10）この点で，藤井俊夫「酒類販売業免許制の合憲性」法学教室153号（1993年）

 111頁は，「『課税のための営業規制』それ自体の意味を考える」ことを前提にす

 れば，「ここでは〔目的〕二分論の適用の余地はないとする考え方も出る」が，

 「本件はその点で全く割り切れるわけでもない」という。

11）小尾仁「酒類販売業の免許拒否処分取消請求訴訟上告審判決」法律のひろば46

 巻5号（1993年）64頁。
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ひいては，「判旨の全体構造からみれば積極一消極目的区分論を黙示的に維

持したと解しうる」12）ことになるのかもしれない。ただ，積極・消極目的以

外の類型をこのように種々設定しうるというのであれば，そこで維持された

のは，目的区分に応じて審査基準を振り分けるという意味での目的二分論に

すぎない。それは，最高裁の従来の法理が存外に限定的な射程であること，

また，文字どおりの目的二分論をそのままでは維持しえないことを意味する

であろう。この点で，園部補足意見が，「一般論として，経済的規制に対す

る司法審査の範囲は，規制の目的よりもそれぞれの規制を支える立法事実の

確実な把握の可能性によって左右されることが多いと思っている」と述べて

いるのは，極めて暗示的である13）。

 2 問題は，積極・消極いずれの目的類型にも該当しえない場合の審査基

準であろう。そのような場合について75年判決が説示していないと読み取る

のであれば，少なくとも75年判決はその場合の審査基準についてはブランク

であったといえなくもない。それでは，それをいかなるもので埋め合わせる

ことになったのか。もとより，許可制という営業規制の憲法適合性の問題な

のであるから，75年判決の審査基準に準ずる審査基準を用意することも可能

であったはずである14）。しかるに，本判決はそこにまったく新しい審査基準

を持ち込むことになった。それには，別の論理回路を要する。それが，いわ

ゆるサラリーマン税金訴訟事件に関する最高裁（大法廷）1985年3月27日判

決（民集39巻2号247頁。以下では，「85年判決」という。）であった。

 すなわち，本判決は，租税法の定立という点に着眼してか，75年判決に次

いで85年判決を引照している（判示1一（2））。ただし，85年判決は，「租税法

の定立については，……立法府の政策的，技術的な判断にゆだねるほかはな

12）米沢・前掲8）33頁。

13）米沢・前掲8）33頁は，この「補足意見は，積極一消極目的区分論の有用性に

 疑問を投じて」いる，との認識を示している。

14）この点で，米沢・前掲8）32頁は，目的二分論的思考を排して，「規制態様と

 裁判官の能力を基軸として，合憲性審査基準を導きだすべきであ」るとし，「厳

 格な合理性のテストー立法目的が正当かつ重要であり，手段と目的との間に実

 質的関連性が存しなければならない一が妥当すべき」であるという。
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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

たうえで，「租税法の分野における所得の性質の違い等を理由とする取扱い

の区別は，その立法目的が正当なものであり，かっ，当該立法においそ具体

的に採用された区別の態様が右目的との関連で著しく不合理であることが明

らかでない限り，……，これを憲法14条1項の規定に違反するものと」はい

えない，旨判示するものであった。それゆえ，本判決は，85年判決が判示し

たうちその後半部分を切り落としていることになる。そうであれば，85年判

決の引照は単なる立法裁量論をいうためにすぎないことになる。

 もちろん，その切り落としは事案の違いのゆえに当然のことであるという

ことはできよう。しかし，事案の違いをいうのであれば，本件は，「課税要件，

納税義務者をどのように定めるか等の課税政策そのものではなく，納税義務

者からの納税をより確実にするための非納税義務者への規制手段が問題とな

っているのであ」る15）。それゆえ，後者については，「裁判官の能力を超え

る問題とはいえず，立法部の政策的判断を尊重する必要性はそう強」くはな

い16）。すでに指摘されたように，もとより租税政策の内容に関する司法審査

において「明白の原則」が妥当するにしても，「税制のすべてについてこの

原則が妥当するものと解するのは早計」なはずである17）。それとともに，そも

そも85年判決は「給与所得者の源泉徴収制度自体の合理性に関わるものであ

り，本件のように『職業選択の自由』等が関わっているケースではな」い18）。

それゆえ，「職業の許可制については，先例としては，むしろ薬事法距離制限

違憲判決に依拠するべきであるにもかかわらず，この〔本〕判決では大島訴

訟〔85年判決〕の立法裁量論が基軸となっている」点が問題点されることに

15）米沢・前掲8）32頁。

16）同上。

17）今村・前掲4）186頁。そして，いう。「いかなる政策に基き，いかなる租税を

 課するかには，立法者の広汎な裁量が認められるけれども，税収確保のたあにど

 のような措置をとるかは，具体的に明らかとなっている目的達成のための手段の

 選択の問題」であって，ここに「明白の原則」を適用する根拠はない，と。

18）野中俊彦「酒類販売業の免許制と職業選択の自由」平成4年度重要判例解説

 （1993年）30頁。
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なるのである19）。

 3 このように，酒販免許制が租税収入の確保という財政目的からするも

のである点に着眼し，これを租税法の定立の問題の一環として取り扱おうと

することには，二重の意味での困難さが内包されているといわざるをえない。

にもかかわらず，本判決は，85年判決をも引くことで，「国家の財政目的の

ための職業の許可制による規制については，その必要性と合理性についての

立法府の判断が……著しく不合理」か否かによって審査・判断されるべきで

あるとの結論を導いたのである（判示1一（3））。端的にいって，量販免許制

という規制措置は，財政目的のための，職業の許可制として括られる。本判

決は，明らかに，許可制という規制の内容ないし態様よりも財政目的という

規制目的の方を優越的に評価したのである。そして，この点が多数意見と反

対意見を分かつポイントにもなった20）。それゆえ，本判決は，「税に関する

立法裁量論からゆるやかな違憲審査基準を導き出し，それを前提として，販

売業者の免許制は著しく不合理とはいえないから合憲とした」と論評される

ことになる21）。

 なお，本判決によって示された審査基準は，規制の必要性と合理性につい

ての立法府の判断が著しく不合理か否かを基準とするものである。これは，

一般に「明白の原則」ないし「合理性の基準」として理解されているものと

は少しく異なる。たとえば，72年判決は，「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」か否かを基準

とするものであった。この点で，論者によっては，両者の違いについて，

「陣頭免許は，移出課税制度の担保的措置であり，租税の賦課徴収の手続の

いわば外縁に位置づけられるものであるため，裁判所としては，立法府の

裁量の幅もやや狭く解し，『明白」であるとの要件を除外したものと思われ

19）戸波江二「税金と憲法」法学教室154号（1993年）44頁。なお，野中・前掲18）

 30頁参照。

20）坂上反対意見にあっては，「国家の財政目的のためであるとはいっても，許可

 制による職業の規制については……」というニュアンスで語られている。

21）藤井・前掲10）111頁。同旨，野中・前掲18）30頁，戸波・前掲19）43-44頁。
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る」22）旨述べるむきもある。ただ，「著しく不合理」か否かは，本判決の場合

は立法府の判断についてであって，72年判決の場合は当該法的規制措置につ

いてなのである。そもそも立法府の裁量的判断を前提にした立論である以上，

その判断の著しい不合理というのは極めて例外の部分に属するであろう。そ

うであれば，「明白」の有無にどのような違いを認めうるか。さらに，一考

を要しよう。

 三 酒虫免許制の憲法適合性審査

 1 本判決によれば，（イ）国家の財政目的のための（ロ）職業の許可制につい

ての憲法適合性審査は，その規制の必要性と合理性についての立法府の判断

が著しく不合理であるか否かによって行われるものとされている。本件でそ

の憲法適合性が争われた酒壷免許制の場合も，その規制が前記（イ）および（ロ）に

該当するかぎり，この例外ではない。そこで，何よりも酒税法による酒販免

許制がそれに該当するか否か判断される必要がある。この点で，本判決は，

（ロ）について特段論及していない。ここでは，本件をも含めた下級審判決が酒

販免許制について許可制であると認定しているため，これを暗黙の前提にし

ているように思われる。

 これに対して，（イ）については，酒販免許制の採用は「酒税の確実な徴収と

その税負担の消費者への円滑な転嫁を確保する必要から」であると説示して

いる（判示2一（粟））。これによれば，その目的を「酒税の保全」として認定

するものであって，判決文全体の趣旨からするならば，これを財政目的とし

て理解しているようである。しかし，その認定は酒税法の諸規定を通観する

ことによるのみで，問題があろう。酒販免許制採用の真の意図については，

かねてより，庫出課税方式導入に対する酒造業界内部の強硬な反対論者を懐

柔することにあった，とさえ指摘されていたのであり23），本件控訴審判決に

対しても「真の立法目的を確認する審査」が行われるべきであった旨論評さ

22）小尾・前掲11）65頁。

23）参照，三木・前掲2）〔一橋論叢〕81-84頁。

一241一



徳山大学論叢 第40号

れていたのであるan）。本判決の論理回路によれば，財政目的が認定されるこ

とによって緩やかな審査基準が用意されるからこそ，その認定にはより慎重

な検証を要するはずである。本判決は，これによく応えうるものではなく，

立法事実の審査の不十分さを批判されても止むをえないように思われる25）。

 なお，本判決では，「酒税の保全」という財政目的が営業規制の規制目的

たりうるかについての論及はみられない。判示1一（1）では，「重要な公共の

利益のため」とあり，これを受けてか，判示2一（1）では，「酒税の適正かっ

確実な賦課徴収を図るという重要な公共の利益のため」とあるのみである。

財政目的であれば「重要な公共の利益」目的であると暗黙に前提にされ，こ

れを論じるまでもないと考えているのであろうか。しかし，学説では，「租

税収入の保全自体が公共の福祉の内容を構成すると一般的に言えるとしても，

職業選択の自由を規制することを正当化できるほどの公共の福祉とは言い難

い」26）など，かねてよりこれを批判する声が強い27）。そこには，「酒税の保全」

目的から直接の納税義務者である酒類製造者のみならず酒類販売業者につい

てまでも免許制にしている点を重くみて，少なくとも酒販免許制に関しては

「重要な公共の利益」は認められないとの認識が働いている。その意味では，

この点でも目的審査の不十分さが指摘されなければなるまい。

 2 酒販免許制が前記（イ）および（ロ）の要素を充足すると認定された場合，次

には，規制措置の必要性および合理性が判断されることになる。本判決にお

いては，結局のところ，酒販免許制は「酒税の適正かっ確実な賦課徴収を図

る」ために必要かっ合理的な規制措置であったとして，それが肯定されてい

る（判示2一（1））。すなわち，そこでは，酒税の特性としての，①租税負担

率が高い，②国税全体に占める割合が高い，③間接税（庫出税方式）である

といった事項，あるいは，酒類の商品特性としての，④致酔性を有する嗜好

24）釜田・前掲6）105頁。同旨，小林・前掲6）123頁。

25）参照，永田秀樹「酒類販売業免許制と職業選択の自由」法学セミナー459号

 （1993年）112頁，米沢・前掲8）32頁。

26）釜田・前掲6）105頁。

27）たとえば，玉国・前掲2）123頁，今村・前掲4）187頁参照。
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品であるといった事項を挙げ，酒販免許制導入の当時にあっては①ないし③

を，また，本件処分当時にあっては主として③および④を組み合わせること

で論拠づけるのである。それはまた，⑤酒税の滞納率の低さを酒壷免許制が

採用された効果として認めることをも含意していよう。

 しかし，このような論拠は必ずしも説得的ではない。むしろ坂上反対意見

の方にはるかに理があるものといわなければならない99）。すなわち，その見

解は，前脳免許制導入の当時はしばらく措くにせよ，本件処分の時点におい

ては，社会経済状況の変化も著しく②については低下傾向にあること，また，

③についても，等しく間接税といっても揮発油税等の他の場合には販売免許

制が採られておらず，そもそも販売代金の回収については酒類製造者の経営

責任であること，さらに，⑤の点は「多少の効果」であって，酒販免許制採

用の前後で顕著な差異が認められないことを挙げ，「職業選択の自由を制約

してまで酒類販売業の免許（許可）制を維持することが必要であるとも，合

理的であるとも思われない」とするものである29）。

 また，坂上反対意見では言及されていないが，論拠④についても疑問であ

ろう。判決文の趣旨としては，確かに，「致酔飲料としての酒類の販売に対

する警察的な規制目的を考慮したものではなく，憲法22条1項適合性を検討

するについての比較考量の一要素である『これによって制限される職業の自

由の性質，内容』として，致酔飲料である酒類の販売の自由を考慮している

ものと考えられ」30）なくもない。しかし，園部補足意見も，「致酔飲料として

の酒類の販売には，警察的な見地からの規制が必要であることはいうまでも

ないが，これは，酒税法による規制の直接かかわる事項ではない」，と殊更

に付言しているが，そもそも本判決は，酒販免許制の目的を「酒税の保全」

と措定することで立論していたはずである。そのもとで規制措置の必要性お

よび合理性を審査判断するのであれば，そのような事項は明らかに別の次元

28）同旨，野中・前掲18）30頁，永田・前掲25）112頁。

29）坂上反対意見のこれら論拠は学説多数も指摘しているところである。前掲2）

 掲記の違憲説の各論稿ならびに今村・前掲4）187不等を参照されたい。

30）小尾・前掲11）66頁。
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に属する問題であるといわざるをえない31）。

 3 さらに，本判決は，当該規制措置の具体的な内容においても必要性と

合理性があるか否か判断される必要があるとする（判示2一（2））。そこで，

酒販免許制の場合も，本件処分の理由とされた酒税法第10条第10号の免許基

準が検討されることになる。同県は，免許拒否事由として，酒販免許の申請

者が「破産者で復権を得ていない場合その他その経営の基礎が薄弱であると

認められる場合」を挙げるものである。したがって，ここでは，この事由の

必要性と合理性，およびこの規定の明確性というふたつの問題が検討されな

ければならないが，本判決は剥く簡単にそれを行っていずれも肯定している

（判示2一（2））。しかし，前者の問題は酒量免許制の目的審査いかんであるか

ら措くとしても，後者の点では，「破産者で復権を得ていない場合」は一義

的であるが，その場合と経営基礎要件とはいかなる関係なのか（「その他」

の解釈），また，それと関わって経営基礎要件とは具体的にいかなる場合を

指すのか，必ずしも説得的な説示がなされたようには思われない。

 酒販免許の付与の実際は，酒税法ならびに「酒類販売業免許取扱要領」通

達の定めるところによっている。これらの規定が曖昧かっ不明確な部分を含

んでいるのであれば，制度運用の透明かっ公平さは期待しにくい。現に，上

告人も「専ら既存の酒類販売業者の利益を保護する」目的で本件処分はなさ

れたと主張しているように（判示4参照），酒戦免許制の制度運用に対して

新規参入に抑制的であるとする批判ないし不満は絶えなかった。このため，

行政当局においても，前記通達の改正等による制度運用の見直しを迫られて

きたのである32）。園部補足意見が，「酒類販売業の許可制に関する規定の運

用の過程において，財政目的を右のような経済上の積極的な公益目的と同一

視することにより，既存の酒類販売業者の権益の保護という機能をみだりに

重視するような行政庁の裁量を容易に許す可能性があるとすれば，……違憲

31）同旨，野中・前掲18）30頁。なお，藤井・前掲10）111頁，永田・前掲25）112

 頁，今村・前掲4）187頁も参照。

32）このあたりの事情については，さしあたり拙稿「『営業の自由』に対する公権

 的規制の憲法問題」上智大学EC研究会年報5号（1990年）64-67頁参照。
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のそしりを免れない」，と強く踏み込んだ説示を行っているのも，

を多分に意識してのものであろう。

その批判

 四 本判決の意義

 1 本判決は，酒毒免許制のような「職業の自由」に対する規制について，

これを「国家の財政目的のための職業の許可制による規制」と措定し，その

ような規制の憲法第22条第1項適合性審査にあたっては，もとよりその規制

目的が「重要な公共の利益のため」であることを前提として，規制の「必要

性と合理性についての立法府の判断」が「著しく不合理」か否か，また，具

体的規制措置との関係でも「必要性と合理性が認められる」か否か，によっ

て判断するものであることを明らかにした。それは要するに，経済的自由に

対する規制一般一職業の自由に対する規制一許可制による規制一一財政

目的のための規制といった，ひとつながりの類型化を行い，そのように括ら

れうるカテゴリーについての憲法適合性審査基準を打ち立てたことにほかな

らない。今後，その当否は別にして，その種のカテゴリーの憲法適合性審査

に関しては，本判決によって示された判断手法ないし審査基準をもって行わ

れることになるのであり，その意味では，本判決はいわばその先例的位置に

あるといえる。

 もっとも，そのような判断手法ないし審査基準が従来の最高裁の法理のな

かでどのような位置を占めるのか，必ずしも明らかではない。ただ，本判決

の判断があくまでも前記カテゴリーに措定したものについてである以上，そ

のような類型化の枝分かれからこぼれ落ちるカテゴリーについては，もとよ

り従来の最高裁の法理が相当すると考えざるをえない。すなわち，財産権に

対する規制，積極目的のための規制および消極目的のための規制といったカ

テゴリーについては，87年判決，72年判決および75年判決においてそれぞれ

示された判断手法ないし審査基準によって憲法適合性が審査・判断されるこ

とになるはずである。そのかぎりでは，最高裁の法理を整合的に捉えること

はできる。しかも，本判決が，同じく許可制による規制というカテゴリーに
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ついて，その規制目的によって相異なる判断手法ないし審査基準を用いたこ

とからすれば，最高裁が少なくとも規制目的の積極・消極の二類型を前提と

した目的二分論をそのままでは維持しない姿勢にあることは確かであろう。

それゆえ，最高裁のこのようなあり方に与しないのであれば格別，本判決に

よってまさに従来の最高裁の法理  ひいては目的二分論に対する一定の枠

づけが施されることになったものと受け止めざるをえないように思われる。

 2 これまでに下級審レヴェルで争われてきた酒税法第9条，第10条にか

かる酒興免許制の憲法適合性については，本判決をもって合憲判断が確定し

た。そこでは，その制度そのものはもとより，具体的免許基準としての同法

第10条第10号の規定に関しても違憲の主張が斥けられた。しかし，その判断

については多くの疑問の余地が残る。現行酒税法が，「酒税の保全」のため，

酒販免許制以外の種々の規制措置に加えて，酒販免許制による営業規制まで

も行っていることには，いささかの必要性も合理性も認められないように思

われる。むしろ，坂上反対意見が説示するように，酒販免許制の廃止が「酒

類製造者，酒類消費者のいずれに対しても，取引先選択の機会の拡大にみち

を開くものであり，特に，意欲的な新規参入者が酒類販売に加わることによ

って，酒類消費者が享受し得る利便，経済的利益は甚だ大きいものであろう

ことに思いを致す」べきである。そうであれば，1938年当時の立法事実につ

いて「『営業の自由』を保障する現行憲法の下で，これをその侭鵜呑みにす

ることは，無反省に過ぎる」SS）ばかりか，今や遅ればせながらも速やかなる

法の整備を図らなければならない時期にきているといわざるをえない。

 なお，判示3のとおり，本判決が前記規定にかかる免許基準以外のそれに

ついて検討の対象としていないことは留意されるべきであるM）。

33）今村・前掲4）186頁。

34）同旨，藤井・前掲10）111頁。
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