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Ⅰ 事実等の概要

1（1）あん摩マツサージ指圧師，はり師，きゆう
師等に関する法律（昭和22年法律第217号）（以下
単に「法」又は必要に応じて「あはき法」という）
2条1項は，あん摩マッサージ指圧師免許につい
て，厚生労働大臣（以下「厚労大臣」という）の
認定した養成施設において，必要な知識及び技能
を修得したものであって，同大臣の行うあん摩
マッサージ指圧師国家試験に合格した者に対し
て，同大臣が，これを与えると規定する。また，
同条3項は，同条1項のあん摩マッサージ指圧師
（以下，判決引用箇所以外「あマ指師」という）に
係る養成施設（以下「あはき養成施設」という）
の設置者が生徒の定員等を変更しようとするとき
は，あらかじめ，同大臣の承認を受けなければな
らないと規定している。
（2）これに関連して法附則19条第1項（以下「本
件規定」という）は，当分の間，厚労大臣は，あ
マ指師の総数のうちに視覚障害者以外の者が占め
る割合，あマ指師に係る学校又は養成施設におい
て教育し，又は養成している生徒の総数のうちに
視覚障害者以外の者が占める割合その他の事情を
勘案して，視覚障害者であるあマ指師の生計の維
持が著しく困難とならないようにするため必要が

あると認めるときは，あマ指師に係る養成施設で
視覚障害者以外の者を教育・養成するものについ
てのあはき養成施設の認定又は定員の増加を承認
しないことができると規定する。また，同条2項
は，厚労大臣は，本件規定により認定又は承認を
しない処分をしようとするときは，あらかじめ，
医道審議会の意見を聴かなければならないと規定
している。
2 学校法人である原告（X）は，あはき法に基づ
き，神奈川県知事に対して，あはき養成施設で視
覚障害者以外の者を養成する1学年30名のあはき
養成施設を設置するのに必要な厚労大臣による認
定（法2条第1項）を申請した。進達機関である神
奈川県知事は，関東信越厚生局長に対し，神奈川
県の意見及び関係団体等の意見書を添えて本件計
画書を進達し，同計画書等は厚労大臣に送付され
た。
厚労大臣が法附則19条第1項に基づき養成施設
の認定等をしないためには，あらかじめ，医道審
議会あん摩マッサージ指圧師，はり師，きゅう師
及び柔道整復師分科会（以下「医道審分科会」と
いう）の意見を聴くことが必要である。本件に関
して，医道審分科会は本件施設設置を望ましくな
いとする結論に至った。これを受け，厚労大臣
は，法附則19条第1項の規定に基づき，本件認定を
しない処分（以下「非認定処分」という）を行っ
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た。神奈川県知事を経由して結果通知を受けた原
告Xは，法附則19条第1項の規定が視覚障害者以外
の者を対象とするあマ指師の養成施設等を設置し
ようとする者及びあマ指師の資格を取得しようと
する視覚障害者以外の者の職業選択の自由を制限
するものとして，憲法22条第1項等に違反すると
して，国（Y）を相手に本件非認定処分の取消しを
求める訴訟を提起した。
1審（東京地判令和1・12・16判タ1484号147頁）
と原審（東京高判令和2・12・8民集76巻2号181頁）
のいずれもXの請求を棄却したことから，Xは上
告受理申立てを行ったところ，最高裁はこれを受
理した1)。

Ⅱ 判旨（上告棄却）

1（1）本件規定は，「許可制の性質を有する規制を
定め，直接的には，上記養成施設等の設置者の職
業の自由を，間接的には，上記養成施設等におい
て教育又は養成を受けることにより，免許を受け
てあん摩，マッサージ又は指圧を業としようとす
る視覚障害者以外の者の職業の自由を，それぞれ
制限するものといえる。」
（2）「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，その同項適合性を
一律に論ずることはできず，その適合性は，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。この
場合，上記のような検討と考量をするのは，第一
次的には立法府の権限と責務であり，裁判所とし
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ものであると
ころ，その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のであって，裁判

所は，具体的な規制の目的，対象，方法等の性質
と内容に照らして，これを決すべきものである。
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，狭義における職業の選
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つ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（以上につき，最
高裁昭和43年（行ツ）第120号同50年4月30日大法
廷判決・民集29巻4号572頁参照。）。」
（3）「本件規定は，その制定の経緯や内容に照ら
せば，障害のために従事し得る職業が限られるな
どして経済的弱者の立場にある視覚障害がある者
を保護するという目的のため，あん摩マッサージ
指圧師について，その特性等に着目して，一定以
上の障害がある視覚障害者の職域を確保すべく，
視覚障害者以外の者等の職業の自由に係る規制を
行うものといえる。上記目的が公共の福祉に合致
することは明らかであるところ，当該目的のため
にこのような規制措置を講ずる必要があるかどう
かや，具体的にどのような規制措置が適切妥当で
あるかを判断するに当たっては，対象となる社会
経済等の実態についての正確な基礎資料を収集し
た上，多方面にわたりかつ相互に関連する諸条件
について，将来予測を含む専門的，技術的な評価
を加え，これに基づき，視覚障害がある者につい
ていかなる方法でどの程度の保護を図るのが相当
であるかという，社会福祉，社会経済，国家財政
等の国政全般からの総合的な政策判断を行うこと
を必要とするものである。このような規制措置の
必要性及び合理性については，立法府の政策的，
技術的な判断に委ねるべきものであり，裁判所
は，基本的にはその裁量的判断を尊重すべきもの
と解される。」
（4）「以上によれば，本件規定については，重要
な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であ
ることについての立法府の判断が，その政策的，
技術的な裁量の範囲を逸脱し，著しく不合理であ

1) 1審の判例評釈には，［武田（2020）］，［松本（2021）］，［山本（2021）］がある。
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ることが憲法22条1項の規定に違反するものとい
うことはできないというべきである。」
2（1）「前記事実関係等によれば，」「あん摩マッ
サージ指圧師は，本件規定の施行以前から」，視覚
障害「にも適する職種とされ，その多くが職業と
して就いていた。その後，視覚障害がある者のう
ちあん摩マッサージ指圧師の数及びその割合は減
少傾向にあるものの，本件処分当時においても，
あん摩マッサージ指圧師は，視覚障害がある者の
うち相当程度の割合の者が就き，また，その障害
の程度が重くても就業機会を得ることのできる，
主要な職種の一つであるということができる。」
「その一方で，あん摩マッサージ指圧師のうち視
覚障害がある者以外の者の数及びその割合やあん
摩マッサージ指圧師に係る養成施設等の定員のう
ち視覚障害者以外の者の割合は増加傾向にあり，
また，あん摩マッサージ指圧師のうち視覚障害が
ある者の収入はそれ以外の者よりも顕著に低く
なっている。
これらの事情に加えて，視覚障害がある者にそ
の障害にも適する職業に就く機会を保障すること
は，その自立及び社会経済活動への参加を促進す
るという積極的意義を有するといえること等も考
慮すれば，視覚障害がある者について障害基礎年
金等の一定の社会福祉施策が講じられていること
を踏まえても，視覚障害がある者の保護という重
要な公共の利益のため，あん摩マッサージ指圧師
について一定以上の障害がある視覚障害者の職域
を確保すべく，視覚障害者以外のあん摩マッサー
ジ指圧師の増加を抑制する必要があるとすること
をもって，不合理であるということはできない。」
（2）「上記の抑制のため，あん摩マッサージ指圧
師に係る養成施設等で視覚障害者以外の者を対象
とするものについての認定又はその生徒の定員の
増加の承認をしないことができるものとすること
は，規制の手段として相応の合理性を有する。
そして，本件規定は，上記養成施設等の設置又
はその生徒の定員の増加を全面的に禁止するもの
ではなく，文部科学大臣又は厚生労働大臣におい
て，諸事情を勘案して，視覚障害者であるあん摩
マッサージ指圧師の生計の維持が著しく困難とな

らないようにするため必要があると認めるときに
限り，上記の認定又は承認をしないことができる
とするものにとどまる。さらに，その旨の処分を
しようとするときは，あらかじめ，学識経験を有
する者等により構成される医道審議会の意見を聴
かなければならないものとして（法19条2項），当
該処分の適正さを担保するための方策も講じられ
ている。
また，あん摩，マッサージ又は指圧を業としよ
うとする視覚障害者以外の者は，既存の養成施設
等において教育又は養成を受ければ，あん摩マッ
サージ指圧師国家試験に合格することにより，免
許を受けることが可能である。そして，前記事実
関係等によれば，本件処分当時においても，あん
摩マッサージ指圧師に係る養成施設等で視覚障害
者以外の者を対象とするものは，」「相当数に及ん
でおり，その定員に対する受験者数の割合も著し
く高いとまではいえないことからすれば，本件規
定による上記の者の職業の自由に対する制限の程
度は，限定的なものにとどまるといえる。」
（3）「以上によれば，本件規定について，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
ことについての立法府の判断が，その政策的，技
術的な裁量の範囲を逸脱し，著しく不合理である
ことが明白であるということはできない。」
3 「したがって，本件規定が憲法22条1項に違反
するものということはできない。
以上は，当裁判所大法廷判決（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）の趣旨に徴して明らかというべきであ
る。論旨は採用することができない。」（草野耕一
裁判官の意見がある。）

Ⅲ 検討（結論・判旨に賛成）

1 本判決の意義
本判決は，視覚障害がある者以外の者（以下

「晴眼者」という。）を対象とするあはき養成施設
の非認定処分の憲法22条1項（職業の自由）適合性
（法令違憲）を主たる争点とする事案である2)。上
告理由では，憲法31条（適正手続きの保障）及び

社会保障判例研究（あん摩マッサージ指圧師養成施設の非認定処分と職業の自由） 209



0209_社会保障研究_【伊奈川】_SK.smd  Page 4 23/09/21 10:15  v4.00

13条（幸福追求権）違反による法令違憲，憲法22
条1項，31条及び13条の解釈適用違反による適用
違憲も挙げられているが，裁判所は，その前提を
欠くものであって，上告理由に該当しないとして
いる。
憲法22条1項を巡っては，これまでも①昭和30
年公衆浴場判決（最大判昭和30・1・26刑集9巻1号
89頁），②小売市場判決（最大判昭和47・11・22刑
集26巻9号586頁），③薬局距離制限判決（最大判昭
和50・4・30民集29巻4号572頁），④平成元年公衆
浴場判決㊀（最二小判平成1・1・20刑集43巻1号1
頁），⑤平成元年公衆浴場判決㊁（最三小判平成
1・3・7判タ694号84頁），⑥たばこ小売判決（最二
小判平成5・6・25集民169号175頁），⑦保険医療機
関指定拒否判決（最一小判平成17・9・8訟月52巻
4号1194号），⑧酒類販売免許制判決（最三小判平
成4・12・15民集46巻9号2829頁）等の最高裁判決
がある。
また，医療職種の養成施設関係の判決として
は，柔道整復師養成施設指定の認可申請に対する
厚労大臣の指定拒否処分を取り消した⑨柔道整復
師養成施設指定拒否判決（福岡地判平成10・8・27
判タ987号157頁）がある。その他，学校教育法の
各種学校関係の判決では，予備校の設置認可申請
に対して，設置不認可処分を取り消した⑩私立各
種学校設置不認可処分判決（福岡地判平成1・3・
22行裁集40巻3号268頁），総定員数を減らして認
可した処分を取り消した⑪私立各種学校設置認可
処分判決（大阪地判平成4・12・15判自108号27頁）
がある。
職業の自由を巡る各種判決の中にあって本判決
は，あはき法のあはき養成施設の認定に関するも
のである。同じく医療系資格である柔道整復師の
養成施設（⑨判決）の場合と異なり，あはき法に
は，視覚障害者の社会福祉等の観点からの特例措
置が存在しており，それとの関係で職業の自由が

問題となっている。その点で本判決は，最高裁が
障害者福祉に踏み込んだことに意義がある。障害
者という点では，⑥判決もあるが，「身体障害者福
祉法等の趣旨に従って身体障害者等についてはそ
の指定に際して特別の配慮が加えられてきた」と
述べるのに止まる。また，公共の福祉との関係で
言えば，「他人の利益のため」の人権制限において
想定される「他人」は，多数派ということになり
そうである3)が，本事案では，制限を受けるのが多
数派であって，むしろ少数派（視覚障害者）の利
益が問題となっている。その点で，積極的差別是
正措置（アファーマティブアクション）に関する
判決とも言える。
なお，X等からは，別の施設等に係る非認定処
分について，仙台と大阪で取消訴訟が提起されて
いる。いずれの訴訟も上告は棄却（最二小判令和
4・2・7D1-Law.com；判タ1497号69頁）されてい
る。このうち大阪訴訟は，大学の保健医療学部鍼
伮学科に係る認定申請であったことから，非認定
処分は文部科学大臣によるものであった。また，
大学ということでの学問の自由（憲法23条）及び
教育を受ける権利（同26条）が問題となったが，
大阪高判令和3・7・9判タ1494号58頁は，「あん摩，
マッサージ及び指圧に関して研究し，その成果を
発表することを禁止したものではな」いこと等を
理由に主張を退けている。大学ではない本件で
は，その点は最高裁での争点となっていない。

2 判決の判断枠組等
判決は，あはき師養成施設等の設置及び定員増
により，直接的に影響受ける本件施設等だけでな
く，間接的に影響を受けるあマ指師志望の晴眼者
の職業の自由も保障範囲にあることを前提とする
（判旨1（1））。この結果，判旨は，あはき養成施設
等の職業の自由を制限する本件許可制度（判旨1
（2））が視覚障害者の保護という目的（判旨1（3））

2) 本判決の評釈としては，［武田（2022）］，［石村（2022）］，［伊藤（2022）］，［貝阿彌（2023）］，［青井（2023）］，
［小川（2023）］がある。
3)［高橋（2020），p.125］は，公共の福祉を4つに類型化し，第3類型（主として経済活動の自由の制限の領域）とし
て「他人の利益のために人権を制限する措置」を挙げ，この場合には「安易に多数派の利益を重視することのない
ようにしなければならない」と述べている。
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を実現する上で立法裁量の範囲内にある必要かつ
合理的な措置かという枠組を提示する。それに続
く具体的検討（判旨2）では，目的実現のための手
段が，「政策的，技術的な裁量の範囲を逸脱し，著
しく不合理であることが明白である」かという②
判決の判断基準が採用されている。
審査に当たっては，③判決が述べるように，公
共の福祉ということだけで規制措置を「一律に論
ずること」はできず，「規制の目的，必要性，内容
及び制限の程度」を具体的に検討した上で「慎重
に」合憲性を決定しなければならない。そのため
には，審査時点での「立法事実」に即した審査が
必要であり4)，本判決は比較考量論に立つと思わ
れる詳細な議論を展開している。
以下では，法令違憲との関係での立法事実，規
制措置の目的と手段に便宜分けて，社会保障の視
点も加味しながら評釈することにする。もちろ
ん，これらは密接に結びついており，手段は目的
との関係で必要性や合理性が立法事実に照らしな
がら審査されることになる5)。

3 立法事実
規制措置の目的とも関係して重要な立法事実
が，判旨1（3）の「経済的弱者の立場にある視覚
障害がある者を保護」する正当性である。本件で
裁判所が立法事実を詳細に検討する必要性として
は，立法事実の変化の問題があると推察される6)。
本件では，上告理由がその点を挙げていることか
ら尚更である。これまでも，事案を異にするが，
立法当時は合憲でもその後に違憲状態となり，一
定の合理的期間内に是正措置を講じないことを理

由とする違憲判決がある7)。前掲の平成元年公衆
浴場判決（④㊀及び㊁）も，立法時点から現在ま
での公衆浴場を取り巻く状況の変化を審査してい
る。その点で，「当分の間」とされた本件規定も，
立法事実の変化によっては，違憲とされる可能性
があったことになる。
また，立法事実としての視覚障害者の「保護」
も検討を要する。職業選択の自由との関係で，身
体障害者の保護目的に言及する判決としては，⑥
判決がある。この事案では，たばこ専売制度廃止
後の激変緩和措置として，当分の間に限り採用さ
れた規制措置であるたばこの小売販売業の許可制
が憲法22条1項との関係で問題となったが，裁判
所は合憲判断を支える立法事実として，「身体障
害者福祉法等の趣旨に従って身体障害者等につい
てはその指定に際して特別の配慮が加えられてき
たこと」を挙げている。
ただし，⑥判決と比べると，本判決の立法事実
に関する審査密度は高い。注目点は，視覚障害者
の保護に関しては，「社会福祉，社会経済，国家財
政等の国政全般からの総合的な政策判断」の必要
性を挙げていることである。つまり，社会保障が
社会福祉や社会経済のみならず国家財政との関係
を抜きには論じ得ないことを裁判所が認めている
からである。その一方，判決が障害者を経済的
「弱者」と理解していることは，インクルーシブな
社会を目指す障害者権利条約や障害者基本法との
関係で気になるところである。ただし，判決は，
あマ指師を視覚障害者の収入確保手段としてだけ
でなく，視覚「障害にも適する職業に就く機会を
保障することは，その自立及び社会経済活動への

4) 立法事実は合憲性審査の基準時点と関係しており，それが「立法当時の過去の事実そのものではなく，裁判時に
おいて立法を支える事実に合理性があるか否か」［Ἑ部（1994），pp.202-203］が問題となる。さらに，本件がもと
もと取消訴訟であることからすれば，処分時か裁判時かも問題となる。取消訴訟に関して，最二小判昭和27・1・
25民集6巻1号22頁は処分時説を採用しているが，裁判所が合憲判断を行っている本件に関する限り，特段問題に
する必要はないのかもしれない。
5)［高橋（2008），p.64］によれば，③薬局距離制限判決は，「審査基準論を意識して」「基本的に目的・手段審査の
枠組を使っている」。
6) 詳細な審査に関して，［貝阿彌（2023），p.120］及び［青井（2023），p.25］は，本規定が「当分の間」の措置で
あることを挙げるが，必ずしも時間の長短ではなく，「他の法律によつて廃止されないかぎり」（最大判昭和昭和
24・4・6刑集3巻4号456頁）と理解すべきであろう。
7) 最大判昭和51・4・14民集30巻3号223頁（議員定数不均衡違憲判決），最大判平成17・9・14民集59巻7号2087頁（在
外日本人選挙権剥奪違憲判決）等。
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参加を促進するという積極的意義を有する」とも
述べている。その点で裁判所は，障害者の自立や
社会参加も重視し，本件規定が経済的な弱者保護
とは別の意味での積極的目的の規制措置であるこ
とを示唆する8)。

4 規制の目的
（1） 審査の基準
規制の目的は，職業の自由と対抗関係にある比
較考量される利益を特定し，規制手段の審査につ
なげる点で重要である。判旨1（2）の文言は，③
判決の一般論とほぼ同じである。これは，判旨1
（1）において，あはき養成施設の設置等の認定が
講学上の許可であり，薬局の開設許可と同様に，
職業活動の内容・態様ではなく「狭義における職
業選択の自由そのものに制約を課す」「強力な制
限」であることの反映ともとらえられる。あるい
は，③判決の基準が規制目的を問わない普遍性を
有しているともとらえられる。いずれの理解に立
つにせよ，本件許可制が合憲であるためには，③
判決の審査基準として登場する「重要な公共の利
益のため」であることが求められることになる。
つまり，規制目的が「公共の利益のため」である
だけでなく，それが「重要な」ものである必要が
あるわけである。確かに養成施設の設置等の認定
を受けなければ，少なくともその地域での養成が
行えない以上，直接的かつ事前の制約であり，職
業の自由に対する制約の程度は大きい9)。
ところで，目的の審査に関しては，基準の厳格
度の順番で，a.立法目的が「必要不可欠」「やむに
やまれぬ」「最高度に重要性の高い」利益が必要と
される「厳格審査の基準」，b.立法目的が「重要」
な利益が要請される「中間審査」の基準，c.「合理

的」「正当」な利益で足りる「合理性」の基準に分
けると理解しやすい10)。「重要な」という文言から
すれば，本件もb.中間審査の基準が適用されそう
である。実際，③判決では，「重要な公共の利益の
ため」の規制措置であることに続き，それが「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「消極的，警察的措置」である
ことから，「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」によっては目的を十分に達成す
ることができないことを要すると判示している。
ところが，本判旨では，b.中間審査の基準を想
起させるような説示は見当たらない。これは，最
高裁が単純な規制目的二分論（消極的目的と積極
的目的）を採用していないことの表れともとれ
る11)。実際，判旨1（2）において，規制措置に関す
る立法裁量の範囲は「事の性質上おのずから広狭
があり得る」と述べており，比較考量論との関係
で，「事の性質」が裁判所の裁量統制の厳格度（審
査密度や基準）に影響してくることを示唆する12)。
本特例措置の場合には，⑦判決と同様に許可制に
関する事案ではあっても，「消極的，警察的措置」
でなく社会政策的な目的ということである。
この点でも，規制目的は重要である。判旨1（3）
の「経済的弱者の立場にある視覚障害がある者を
保護するという目的」が「公共の福祉に合致する
ことは明らかである」という文言，そして判旨2
（1）の「積極的意義を有する」という文言は，本
件規定の規制目的が社会政策としての福祉目的で
あり，立法府の広範な裁量を許容することにな
る。詰まるところ，本件規定は，②判決がいうと
ころの「積極的な社会経済政策」に関する規定で
あり，需給調整を通じて「社会経済全体の均衡の

8) 制定時の立法事実が弱者保護だったとすれば，現在は規定を支える立法事実が変化したことになる。しかし，
裁判所がいう「総合的な政策判断」は何でも含み得る概念でもあり，基準として広すぎるという懸念はあるかも
しれない。
9) ③判決の距離制限が「設置場所の制限にとどまり，開業そのものが許されないこととなるものではない」ことに
比べると，本件の場合には設置自体ができなくなる。
10)［門田（2007），p.154］。
11)［貝阿彌（2023），p.119］，［綿引（1995），p.583］。
12)［石川（2008），p.61］は，「裁量統制基準としての比例原則の厳格度を決めるのは…『事の性質（Natur der Sache,
nature des choses）』である」と述べている。
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とれた調和的発展」を目的とするものであると理
解できる。

（2） 附則19条1項の建付け
このように判旨が許可制との関係で「重要な」
公共の利益といいながら，公共の福祉への合致は
「明らか」としており，この部分の審査密度が低い
ことには，ちぐはぐ感がある。一つには，「事の性
質」から裁判所が端的に立法府に広範な裁量を認
めているということがある13)。しかし，見方に
よっては，消極的・警察的目的（許可制）と積極
的目的（視覚障害者の特例措置）が同居するとい
うあはき法の建付に遠因がありそうである。すな
わち，医業類似行為の業務の適正化という「消極
的，警察的措置」を目的とするあはき法の中に，
障害者保護という社会福祉という社会政策上の積
極的な目的の規定が埋め込まれているために，許
可制の目的が変質しているという問題である。
仮に本件規定がなければ，あはき養成施設の非
認定処分は，⑨判決と同様に違法又は違憲と判断
されるかもしれない。柔道整復師法が規定する柔
道整復師養成施設は，厚労大臣の「認定」ではな
く都道府県知事の「指定」となっている（12条）
が，柔道整復師法とあはき法の養成施設に関する
規定は，類似の構造となっている。これは，両法
が昭和22年制定のあん摩，はり，きゅう，柔道整
復師等営業法に淵源を有しており，それが昭和45
年に分離され単独法になったこととも関係する。
柔道整復師養成施設の指定拒否処分を違法とした
上記⑨判決は，あはき法附則19条1項にも言及し
ながら，指定「基準が充たされる以上は，被告は
原則として，養成施設の指定を行わなければなら
ない」と判示している。ここで「原則として」い
るのは，例外的に指定を行わない場合であって
も，「それは被告の広範な裁量に委ねられるもの
ではなく，個別案件において合理的かつ具体的な
理由が必要であり，その点が裁量権の逸脱との判
断につながっている。また，予備校に関する事案

ではあるが，⑩判決及び⑪判決では，予備校業界
の過当競争の排除による既設校の経営利益や既得
権の保護，県内の学校の適正配置といった目的が
学校教育法等の法令上根拠規定がなく，違法な他
事考慮であることを理由に処分が取り消されてい
る。
類似の問題は，⑦判決にもある。医療法の病床
規制は，最終的には「国民の健康の保持に寄与す
ること」（1条）を目的とする。それを，「医療を受
ける者の利益の保護及び良質かつ適切な医療を効
率的に提供する体制の確保を図」（同条）ることで
実現するという目的規定の文言に照らしても，病
床規制が「消極的，警察的措置」から社会政策上
の「積極的な目的のための措置」に変質してきた
と理解できるのかもしれないが，医療法上の規制
は勧告にとどまっており，保険医療機関の指定拒
否は医療保険という社会保険上の制度である。法
の建付は立法政策にかかわる問題であるにして
も，合憲判断を前提に附則19条1項の視覚障害者
の特例を理解するとすれば，あはき法自体が衛生
法規であると同時に社会福祉法であることになろ
う。また，需給調整という点では，「酒税の保全上
酒類の需給の均衡を維持する必要」（酒税法9条11
号）を不許可要件とする酒類の免許制に関する⑧
判決に類似するといえる。
以上の判決等も踏まえるなら，元来消極的，警
察的規制である衛生法規の場合には，経緯的又は
社会経済環境の変化により社会政策的配慮や需給
調整の必要性が増大したとしても，何ら法的手当
なしで社会経済政策の観点からの積極的目的の規
制措置に変質することにはならないといえよう。

5 規制の手段
（1） 審査の基準
規制の手段に関しても，裁判所が本件規定を積
極的な目的の規制措置ととらえていることが審査
にも反映している。判旨1（3）では，「規制措置の
必要性及び合理性については，立法府の政策的，

13)［高橋（2020），p.171］は，法の下の平等に関してではあるが，アファーマティブ・アクションの場合には，「多
数派が少数派を差別するという通常の差別問題と比べれば審査の厳格度を緩めてもよいように思われる」と述べ
ている。
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技術的な判断に委ねるべきものであり，裁判所
は，基本的にはその裁量的判断を尊重すべきもの
と解される」と述べており，合憲性推定の原則が
働いている。その上で，判旨1（4）では，「立法府
の判断が，その政策的，技術的な裁量の範囲を逸
脱し，著しく不合理であることが明白な場合でな
い限り，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」としており，明白性の原則が
採用されている14)。要するに，本判決における審
査基準は，判旨1（2）が「必要かつ合理的な措置
であることを要する」と述べているように，必要
性と合理性を検討する必要がある（これ自体は，
②判決も掲げる基準である15)）。

（2） 必要性及び合理性の審査
明白性の原則に即して，裁判所は，政策的，技
術的な裁量の範囲を逸脱し，著しく不合理である
ことが明白な場合は違憲となり得るとの前提に立
ち，必要性と合理性等に関する具体的な手段審査
を行なっている。
まず必要性に関して判旨は，視覚障害者が置か
れた状況に鑑み，あマ指師が今なお職域確保上の
必要性を有していることに加え，「自立及び社会
経済活動への参加を促進するという積極的意義」
を認めている。なお，判旨が，「障害基礎年金等の
一定の社会福祉施策が講じられていることを踏ま
えても」と述べているのは，上告理由が障害者の
収入や生活保障との関係で，障害年金制度の存在
を挙げているためであり，このことは本件規制措
置が積極的目的を有することにつながる。
次の規制手段の合理性に関しては，資格取得に

認定養成施設認定等における教育又は養成が条件
となることから，養成施設の不認定制度には「相
応の合理性」があるとしている。ただし，視覚障
害者の職域確保等が晴眼者の職業の自由を制限し
てまで認められる措置なのかという問題があ
る16)。その点，判旨2（2）は，「定員の増加の承認
をしないことができる」という「できる規定」で
あること，養成施設等の設置又は定員増が「全面
的に禁止」ではないことなどを指摘している。そ
の上で，裁判所は，数的には不足状況にない既存
の養成施設等において資格取得が可能であるとの
理由から，「制限の程度は，限定的なものにとどま
るといえる」と判示している。このことは，裁判
所が，利益均衡の観点から，視覚障害者の利益と
晴眼者の不利益を比較考量し，前者の方が後者よ
りも大きいとの判断をしていることを意味する。
判旨が挙げるその他の考慮要素としては，規制
の態様と憲法31条がある。まず規制の態様に関し
て，裁判所は③判決のような「厳格な合理性の基
準」17)を求めていないが，本件規制措置が養成施設
設置の設置等の全面禁止ではなく，かつ，「でき
る」規定であり，視覚障害者以外の志願者は既存
施設を通じた免許取得が可能であることを指摘
し，権利に対する「制限の程度は，限定的なもの
にとどまる」と結論づけている。また，憲法31条
と関係する適正手続きは，医道審議会への付議が
法律上も義務づけられていることにより担保され
ているとの判断である。この点は，保険医療機関
の指定における過剰病床の不指定処分に当たり，
地方社会保険医療協議会への諮問が健康保険法で
義務づけられている（67条）こととも共通してい

14)［伊藤（2022），p.17］は，積極的目的規制で明白性の基準を援用する場合，「重要な公共の利益」の基準への言
及がなされない傾向との違いとの関係で，本判決に注目している。
15) 1審では，いわゆる明白性の原則の文言とは違い，「著しく不合理である場合に限り」違憲であるとしている。
［山本（2020），p.16］，［武田（2020），p.127］は，この点が⑧判決の枠組に類似することを指摘する。原審でも，
その判断枠組は踏襲されている。大阪関係の訴訟も同様の枠組みが採用されている。ただし，大阪地判令和2・
2・25判時2458号39頁では，⑧も引用されている。それに対して，仙台地判令和2・6・8 LEX／DB文献番号25566351
では，②小売市場判決を引用している［松本（2021），p.188］。
16)［小川（2023），pp.147-149］は，視覚障害者の保護（目的）→その職域の確保（手段Ⅰ）→晴眼者の職業の自由
に係る規制（手段Ⅱ）に分節して検討を加えている。
17) ③の判旨に即して言えば，「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つ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」ことにな
る。
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る。審議会の媒介が自動的に内容の適正性を担保
するわけではなにせよ，裁判所の合憲判断に影響
していると思われる。
このように裁判所は，規制目的二分論のよう
に，あはき法附則19条1項を単に積極的目的規制
であることだけでもって判断するのではなく，立
法事実に照らし，規制の目的，必要性・合理性，
態様及び手続きにわたって制限される権利（職業
の自由）の性質，内容，態様及び制限の程度を検
討するなどの段階を踏んでおり，その判断は妥当
といえよう。このような詳細な検討は，一審以来
の事実認定の積み重ねや上告理由との関係もあろ
うが，「事の性質」（判旨1（2））に応じた裁判所に
よる合理的裁量に対する統制，とりわけ本件特例
措置が③判決と同様の許可制にかかわることの影
響があるように思われる。

6 おわりに
あマ指師等の医療関係資格法，医療提供体制に
関する医療法等は，もともと消極的・警察的目的
の衛生法規として，国民の健康，公衆衛生等の向
上・増進を目的として制定されてきた18)。しかし，
医療におけるデリバリーとファイナンスは裏表の
関係である。医療法における病床規制は，直接的
には医療保険財政の均衡を目的とするものではな
いが，保険医療機関の指定拒否制度を通じて，医
療保険財政に関係することになる。
このような需給調整は，現在，介護保険制度等
の社会福祉関係の法律にも総量規制の形で導入さ
れている。資格制度との関係で言えば，医師偏在
対策としての地域枠も需給調整としてとらえるこ
とができる。現在，需給調整制度は，必要に応じ
てそれぞれの分野で登場してきているが，社会保
障全体として統一的な仕組とはなっていない。し
かも，法令の根拠を有した制度ばかりではない。
そうした中で，需給調整の問題に一石を投じたの
が本判決であるといえる。既に柔道整復師に関し
ては，⑨判決により，柔道整復師養成施設が増加
することになった。医療関係職種の施術等のサー

ビスは，医療保険の受領委任により療養費の支給
対象となっているものもある。それだけに，病床
規制以外の需給調整に関する規制においても，そ
れが憲法22条1項との関係で法的に問題のないも
のにする必要があろう。
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（いながわ・ひでかず）

18) 歯科医師法に基づく歯科技工士の行為の制限に関して，最大判昭和34・7・9刑集13巻7号1132頁は，「国民の保健
衛生を保護するという公共の福祉のための当然の制限であ」ると判示している。
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