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日本における食品衛生法制の展開（5）
―警察行政からの離脱と
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第 3章　積極行政としての食品衛生行政の展開
第 3編のまとめ
おわりに

2　Codex 委員会とCodex 規格
（1）Codex委員会の概要
Codex委員会は、国際連合食糧農業機関（FAO）と世界保健機構（WHO）

とにより、1963年（昭和 38年）に設立された。消費者の健康保護と公正な
食品貿易のため、政府間調整を行い、科学的知見に基づき国際基準を制定
していく組織である。FAOとWHOは Codex規格を基盤に加盟国の国内基
準を整備し、輸出入国間の衛生管理や品質の格差の解消を目指している 1）。

Codex委員会は、下部機関として食品添加物汚染物質部会（CCFAC）、
食品残留動物用医薬品部会（CCRVDF）、残留農薬部会（CCPR）等 28部会
があり、それぞれ政府間の委員会である。また、専門家による科学的諮問
機関として、FAO／WHO合同食品添加物専門家会議（JECFA）、FAO／
WHO合同残留農薬専門家会議（JMPR）等が常設されている。国際基準は
2年毎の総会で採択する。

Codex委員会が規格基準を作成する範囲は、食品、食品衛生、食品添加
物、農薬・動物用医薬品・汚染物質の残留基準、輸出入検査・認証制度、
食品表示、食品分析法等広範囲に及び、食品規格、実施規範、指針、勧告
として策定される。Codex規格は、国際基準として認証されるまでに 8つ
のステップがあり、オブザーバ ーである国際機関や NPO等の意見を聞き
ながら、政府間で調整が重ねられる。規格案が採択されると、国際基準と
なるため、調整には時間がかかり、一つの規格が作成され認証されるまで
10年くらいかかると言われている 2）。2017年（平成 29年）9月現在で、実

1） 梶川千賀子『食品安全問題と法律・制度』253～ 254頁（農林統計出版，
2012）。現在、180か国以上が参加し、3分の 2以上が開発途上国である。国家だ
けでなく、一定の条件を満たした国際機関や NPO等もオブザーバーとして参加
できる。日本では、Codex委員会と加盟国政府との調整連絡窓口である Codex 
Contact Pointを文部科学省に設置し、政府会議や委員会等実質的な活動は厚生労
働省と農林水産省が担い、両省はコーデックス連絡協議会を設置し、連携しなが
ら、国内への情報提供や関係者からの意見聴取を行っている。

2） 日本が深く関与した穀類、豆類、豆科植物類のカドミウム基準値について、
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施規範等 53規格、指針 78規格、最大残留基準 1規格、その他 4規格、一
般規格 213規格、総計 349規格が策定、公表されている。

（2）Codex規格とその食品衛生行政への影響
Codex規格が採択された場合、原則として、国内基準と Codex規格との
整合性を図ることが求められる。日本では Codex規格が国内の基準とし
て受け入れられるためには、「食品、添加物等の規格基準」に新たに定め
られるか、若しくはすでに規格基準が定まっている場合は改正され、告示
されることが必要である。具体的な事例として、2006年（平成 18年）9
月に Codex規格に採択された「穀類、豆類、豆科植物類のカドミウム基
準ガイドライン」について、日本の規格基準が改正されるまでの経緯をた
どってみたい 3）。
日本では、1968年（昭和 43年）、富山県でカドミウムを原因とするイ

タイイタイ病が発生した。食品中のカドミウムについて、厚生省では、そ
れまで食品、添加物等の規格基準（昭和 34年厚生省告示第 370号）に、
穀類及び豆類の成分規格として、米にカドミウム及びその化合物が Cdと
して 1.0 ppm 以上含有するものであってはならないと定めていたが、1970
年（昭和 45年）、別途カドミウムに関する米の規格基準が設けられ、玄米
については 1.0ppmとされた。一方、この規格基準があったにもかかわらず、
農林水産省では、1.0 ppm 以下のものであっても 0.4 ppmを超えたものは
非食用とし、流通しないように買い取っていたのである。また、1971年（昭
和 46年）に農用地の土壌の汚染防止等に関する法律が施行され、カドミ
ウムに汚染された地域として 62地域が指定されるとともに、対策事業が
実施された。
国際的にみると、FAO／WHO合同食品添加物専門家会議（JECFA）で

Codex委員会食品添加物・汚染物質部会（CCFAC）は、1988年（昭和 63年）に
穀類、1998年（平成 10年）にその他の品目のカドミウム基準値の検討を始め、
2006年（平成 18年）に Codex委員会総会で採択された。

3） これ以前にも、1969年（昭和 44年）12月、高知県衛生研究所等の調査で、牛
乳に Codex規格の許容量を大幅に上回る BHC（有機塩素系農薬）が含まれてい
ることが判明した事例がある。厚生省が調査したところ、全国のほとんどの牛乳
から検出された。そのため、食品衛生調査会に報告し、このときは、Codex規格
に合わせて基準を設定するのではなく、調査会の見解を基に許容基準を設定する
こととした。しかし、1971年（昭和 46年）、危険性も高かったことから、問題と
なった農薬を使用禁止とした。
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は、1972年（昭和 47年）にカドミウムの毒性が初めて評価されていたが、
Codex委員会では、1998年（平成 10年）以降、食品中のカドミウムの国
際規格策定の検討が本格的に開始されることとなった。委員会での検討が
進むと、2003年（平成 15年）7月、厚生労働省は、日本の食品からのカ
ドミウム摂取の現状に係る安全性確保について、食品安全委員会に食品安
全基本法に基づく食品健康影響評価を依頼した。

2006年（平成 18年）9月、Codex委員会は「穀類、豆類、豆科植物類
のカドミウム基準ガイドライン」を採択した 4）。2008年（平成 20年）7月
3日、食品安全委員会からカドミウムの耐容週間摂取量が答申されると、
翌 4日、厚生労働省はこれを踏まえ、薬事・食品衛生審議会に、食品中の
カドミウムの規格基準の一部改正について諮問した。2009年（平成 21年）
2月、厚生労働省は食品安全委員会に対し、この改正案について食品健康
影響評価を依頼し、食品安全委員会では汚染物質委員会の審議を経て、同
年 8月、その評価結果を答申した。薬事・食品衛生審議会では、審議会の
下部組織である食品規格部会や食品衛生分科会による審議も経て、2010
年（平成 22年）2月、農林水産省によるカドミウムの低減対策の継続的
な実施について言及しながら、米については Codex規格（基準値 0.4 
ppm）を踏まえ、カドミウムに係る成分規格を改正し、基準値を 1.0 ppm 
から 0.4 ppmへ低減することを適当とすると答申した 5）。
これらの答申を受けて、厚生労働省は 2010年（平成 22年）4月、

Codex規格に合わせて「食品、添加物等の規格基準」を改正し、2011年（平
成 23年）2月、告示、施行した。
一連の動きから、Codex規格を国内基準と整合化するため、厚生労働省

では、Codex委員会で採択される以前からも含めて、何度も食品安全委員

4） 農林水産省は 2001年（平成 13年）から食品中のカドミウムの実態調査を開始
し、2003年（平成 15年）に調査結果と、その結果から ALARAの原則（消費者
の健康保護のため、基準値を合理的に達成可能な範囲でできる限り低く設定する
という考え方）に基づいて推定した基準値案を作成し、Codex委員会食品添加物・
汚染物質部会に提出した。また、FAO / WHO合同食品添加物専門家会議にも食
品中のカドミウムの実態調査結果や疫学調査結果等のデータを提出する等協力し
た。農林水産省，「食品中のカドミウムに関する基準値」，http://www.maff.go.jp/j/
syouan/nouan/kome/k_cd/04_kijyun/01_int.html（2019.1.20）。

5） なお、Codex委員会において、日本は米の基準値として 0.4ppmを提案した。
Codex規格を制定する際、各国はできるだけ有利になるよう、自国の基準に近い
ものの採用を働きかけている。
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会や審議会等専門家に米の摂取量など実際の生活に合わせて適切な数値で
あるかを確認し、科学的知見に基づき、その正統性を確保しようとしたこ
とがわかる。
また、Codex委員会において、日本は積極的に議論をリードしたり調査

に協力したりし、当初の基準値案である 0.1ppmから、日本において米が
市場に出回る基準値である 0.4ppmへと変更させ、実質的に日本の基準値
と整合させた。農業界はこの基準値を受け入れざるをえなかったが、2007
年度（平成 19年度）末で、先に述べた農用地汚染対策地域としてカドミ
ウム汚染が指定された地域は、依然として 19地域残っており、この改正は、
農業界にとって大きな影響があったことが推測される。
さらに、「食品、添加物等の規格基準」が改正されたことにより、これ

まで農林水産省が買い取っていた 0.4 ppmの基準値を超えた米は、今後は、
食品衛生法上、流通・販売が禁止されることとなった。
一方、国として国際基準を受け入れられない場合は、そのために日本に

輸出することができない国がWTOに訴訟を提起することもあり得るので
あった 6）。

3　自主的衛生管理の強化
食品衛生を確保していくためには、行政による規制と監視だけでは限界

があることは、前述のグローバル化の影響と並んで、営業者による自主的
衛生管理が今日、今まで以上に求められるようになったことに表れている。
食品衛生法は制定当初、行政による規制について定めるものであったが、

6） WTO紛争解決機関（DSB）に提訴すると、まず両国間の協議が行われる。協
議が整わない場合、申立国は、任意の 3～ 5名の小委員会（パネル）の設置を
DSBに要請できる。パネルは報告書を作成し、勧告又は裁定を行うが、DSBで
採択されない場合若しくは紛争当事国が上級委員会へ申立てを行った場合は、常
任の 7名で構成される上級委員会で検討し、勧告又は裁定が行われる。被申立国
はほとんどの場合、自発的に勧告・裁定を実施してきたが、従わない場合は、紛
争当事国間で代償措置の交渉を行い、合意に達しない場合は対抗措置（申立国の
被申立国に対するWTO上の義務の履行を停止すること）が承認されることとな
る。小委員会報告の採択まで約 1年間、上級委員会の結論まで約 1年 4か月かかる。
小委員会の報告書はWTO事務局の意向が強く反映されており、その正統性につ
いて欧米では問題視されているが、小寺彰は、GATT体制時と比較すると、WTO
の紛争解決手続は、加盟国間の利益のバランスを維持する仕組みから、客観的な
法遵守の仕組みへ、すなわちシステムの法化へと変化していると述べている。小
寺彰『WTO体制の法構造』36～ 41頁、152~153頁（東京大学出版会，2000）。
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1957年（昭和 32年）第 9次改正で、食品製造・加工営業者に食品衛生管
理者の施設毎の配置を義務化し、1972年（昭和 47年）第 12次改正で自
主的衛生管理を求める条文が入った。そこで、今日の自主的衛生管理につ
いて述べる前に、法における規定はなかったが、営業者による自主的衛生
管理が、日本では明治時代から取り組まれており、その歴史を概観するこ
とから検討することとしたい。

（1）明治～戦前の自主的衛生管理
事例として牛乳事業をみると、東京では、1875年（明治 8年）に「東
京牛乳搾取組合」が牛乳搾取業者 21名により結成された 7）。当時の組合は、
「組合」という名称を用いているものの、まだ江戸時代から継承されてい
る「株仲間」的組合であり、事業を独占し、自らの権益擁護を図る一方、
度量衡の設定や価格の公表等仲間内及び官憲とも調整を行うとともに、信
頼がおける製品の提供等取引相手を尊重し信用を保持していく機能を果た
した 8）。この組合は 1886年（明治 19年）に生産者だけでなく販売業者を
含む、「牛乳搾取販売営業組合」に改組され、組合員は 130名と拡大し

7） 1855年（安政 2年）頃、民間営業者が外国から乳牛を買入れたのが最初だと
いわれている。事業化されたのは 1870年（明治 3年）頃であり、1873年（明治
6年）6月には東京市が牛乳搾取並びに牧畜許可を数名に交付した。一方、同じ
頃に太政官布告第 163号により乳牛を除く人家周辺での牛豚飼育が禁止され、10
月には東京府から牛乳搾取人心得（東京府達番外）が出される等、衛生に関する
規制が始まった。翌年、警視庁から搾取所において牡牛を飼育してはならないと
いう通達が出されるが、搾取業者が団結して説明を行うことで理解をえることが
できたという。こういった経緯を経て営業者は団結する必要性を痛感し、組合の
設立につながった。矢澤好幸「明治期の東京に於ける牛乳事業の発展と経過の考
察」乳の社会文化ネットワーク『平成 25年度 乳の社会文化 学術研究・研究報告書』
58頁（乳の学術連合，2014）。

8） 株仲間の機能として独占機能、権益擁護機能、調整機能、信用保持機能の 4機
能があげられている。宮本又次『株仲間の研究』（有斐閣，再版，1958）。1872年
（明治 5年）には株仲間解散令が出され、株仲間は商業組合に改組されていった。
しかし、株仲間は市場を独占し自らの権利利益を図る一方で、相互に研鑽しあい
信頼できる製品を提供するという役割を果たしていた。そのため、解散により粗
悪品が流通し取引が乱れることとなり、同業組合の設立が各地で進む契機となっ
た。1884年（明治 17年）には農商務省により同業組合準則が制定され、翌年こ
の準則は、主に輸出品として扱われる重要物産の改良増殖に関する農商工業者の
組織に限り適用することが示達されたが、それにもかかわらず同業組合の設立は
進んだ。準則第 4条では同業組合が設立された場合は、同業者に加盟することを
義務付けていた。藤田貞一郎「近代日本経営史における同業組合の位置と役割」
立教経済学研究第 45巻第 3号 18～ 19頁（1992）。
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た 9）。当時の牛乳は高額であったことから、米のとぎ汁等を牛乳に混入し
て配達する営業者もあり、警視庁により抜取り検査が行われていたが、牛
乳の混合物の有無がわかるだけで、病気の牛からの搾乳等は判定できな
かった。そのため、1892年（明治 25年）に、営業者自らが牛乳の同業者
規約を設ける等、自主的に公衆衛生の確保と品質改善に取り組むことと
なった 10）。また、搾取業者の自主的な取組により 1899年（明治 32年）頃
から牛乳を殺菌するようになった 11）。同組合は、営業者が研鑽し酪農技術
を向上し、まだ普及が進んでいなかった牛乳の飲用について宣伝を行う等
の事業を団結して取り組み、全国的に牧畜事業の導入のための普及啓発を
したり、地方においても酪農事業に補助金等を支給したりする支援を行っ
ていた 12）。当時の代表的搾取業者は、相互に縁戚関係にあったことやかつ
ては徳川幕府と関係があったこと、初代軍医総監であり公衆衛生に造詣の
深い松本良純の指導を受けたこと等共通点が多く、組合は強固な結束力が
あり、政府との関係も深かったと推察される 13）。牛乳営業者が協力しあい、
利益向上や事業発展のため組織化された団体である一方で、組織への加入
が義務付けられる等閉鎖的で、そこには営業の自由はなく封建的なギルド
団体であった。

（2）戦後の自主的衛生管理
①社団法人・日本食品協会
戦後、食品衛生法が制定されると、1948年（昭和 23年）に、営業者自
身が責任をもって食品衛生の向上を図るよう、食品業界により社団法人・

9） この後、牛乳は搾取業と請売販売店に機能分離し、組合の組織も牛乳搾取組合
と牛乳商同業組合とに変化していった。矢澤・前掲注（7）76頁。

10） 山本俊一編『日本食品衛生史（明治編）』111～ 112頁（中央法規出版，1980）。
東京府も賛成したが、当初の計画どおりには結実しなかった。牛乳の品質改善は、
販売事業者の自主的活動として、牛乳に混在する塵埃を遠心除去し、消毒窯で一
定時間殺菌した改良牛乳（無菌牛乳）があげられる。

11） 1900年（明治 33年）には「飲食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル法律」が制定され、
それに基づき牛乳営業取締規則が制定された。牛乳の殺菌は法令に先んじた先進
的な取組であり、牛乳営業取締規則においては、1933年（昭和 8年）の改正まで
牛乳の殺菌について触れていなかった。

12） 1886年（明治 19年）には営業者が乳牛を競い、新しい乳業技術を紹介する東
京乳牛共進会等を開催した。

13） 本誌 283号 53頁「第 1編　第 3章　明治憲法下の食品衛生行政と法治主義」
参照。事例としてあげた判例 7では、太平洋戦争中、組合に対して、牛乳の販売
先を県が統制して決め、他への販売を許さないという施策を行っていた。
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日本食品協会が発足し、全国に支部を設置した 14）。日本食品協会は営業者
により設立されたものであるが、行政とのつながりが濃く、いわゆる官製
団体であり、各都道府県の支部の多くは保健所内に置かれた 15）。1960年（昭
和 35年）には自主的な食品衛生指導を実施していくため、食品協会独自
に食品衛生指導員制度を創設した。食品衛生指導員の資格は、この協会や
その支部が実施する養成教育の課程を修了した者であればよく、比較的容
易に取得できることから昭和 35年度には 1,343人であった指導員は、昭
和 50年度には 51,535人が委嘱されている 16）。厚生省は指導員養成を協会
に委託し、監視指導を強化した。
②公正取引協議会
1962年（昭和 37年）、不当景品類及び不当表示防止法（景品表示法）

が制定され、第 31条に基づき、営業者や営業者団体は、公正取引委員会
の認定を受けて、表示又は景品類に関する事項について自主的に業界の
ルール「公正競争規約」を実施できることとなった 17）。この規約は、各業
界が自主団体として設置している公正取引協議会が運用しており、公正
マークの発行や虚偽・誇大広告、過大な景品類について調査等を行い、業
界で自主的に規制するものである 18）。先の事例であげた牛乳については、
1968年（昭和 43年）、「飲用乳の表示に関する公正競争規約」が公正取引
委員会により認定され、全国飲用牛乳公正取引協議会が運用している。食
品衛生行政の担い手が、もっぱら国と地方公共団体であった仕組みから、
自主的な食品衛生管理を担う民間諸団体が新たに加わり、その協働として
の食品衛生行政の登場と展開がみられるようになったのである。

14） 1958年（昭和 33年）6月、名称を社団法人・日本食品衛生協会と改称した。
15） 協会設立まで 1948年（昭和 23年）8月から 9月にかけて食品業界代表者と厚
生省食品衛生担当官との間で 5回にわたり協会設立のための打ち合わせが行われ
た。山本俊一編『日本食品衛生史（昭和後期編）』99頁（中央法規出版，1982）。

16） 指導員の委嘱数は平成 10年度に 65,329人とピークとなった。その後徐々に減
少し、平成 28年度は 48,016人に委嘱している。指導員の業務は保健所と連携し、
営業施設を巡回し必要な指導、助言等を行うとともに、食品衛生に関する技術や
知識の普及等を行うものである。また事業者の食品衛生責任者とも緊密に連携し、
自主的衛生管理体制の確立を支援している。公益社団法人・日本食品衛生協会，「食
品衛生指導員」，http://www.n-shokuei.jp/outline/sidouin_index.html（2019.1.20）。

17） 公正取引委員会は内閣府の外局であり内閣総理大臣の所轄の下に設置される行
政委員会である。委員は、国会の承認を得て、内閣総理大臣に任命され、大蔵省
や法制局等官僚出身、検察庁や裁判官、法学者、経済学者等が多い。

18） 2013年（平成 25年）3月現在、82の公正取引協議会が 104件の公正競争規約
を実施している。
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③営業者による自主的衛生管理
1957年（昭和 32年）の食品衛生法の第 9次改正では、営業者における
製造・加工過程を衛生的に管理する食品衛生管理者が、創設された 19）。初
めて営業者に自主的衛生管理を法律で具体的に求めたものであり、当初 4
品目の製造施設が設置対象施設となっていたが、カネミ油症事件等食品衛
生事故の発生により対象とする品目が増加していった。
また、食品衛生法の 1972年（昭和 47年）の改正において、追加となっ
た第 19条の 18は、第 1項において、厚生大臣は食品や添加物の製造・加
工の過程における有害な物質の混入防止の措置について必要な基準を定め
ることができること、第 2項において、都道府県知事は営業施設内外の清潔
保持等公衆衛生上講ずべき措置について必要な基準を定めることができる
こと、第 3項において営業者のこれらの基準の遵守義務が規定されていた。
改正前は法第 3条や第 8条において食品や添加物の製造・加工、陳列等

の各段階において、また使用する器具や容器包装について、清潔で衛生的
な取扱いが規定されており、取扱いに対する原則的で訓示的な規定と理解
されていた。法第 19条の 18は、これら訓示的規定を実現するために、国
と地方公共団体に具体的な管理基準を設定する責任とともにその権限を保
障し、営業者にはそれら基準に基づき、施設や設備の衛生管理、食品が消
費者の手に渡るまでの衛生的な取扱い、製品の自主的検査等製造等の現場
における具体的な措置を法的に義務付け、営業者の責任強化と自主的衛生
管理の徹底を図っている 20）。特に第 2項に基づく管理運営基準については、

19） 食品衛生管理者には高度な専門的技術的知識及び技能が必要とされた。任用資
格としては、医師、歯科医師、薬剤師、獣医師、大学又は専門学校において医学、
歯学、獣医学、畜産学、水産学、農芸化学の課程の修了卒業者、若しくは厚生大
臣の指定した養成施設において所定の課程を修了した者であることが求められた。

20） 山本・前掲注（15）137～ 140頁。法第 19条の 18第 1項に基づく基準は、「食
品又は添加物の製造又は加工の過程における有毒な又は有害な熱媒体の混入防止
のための措置の基準」（昭和 49年 12月 4日厚生省告示第 339号）で規定された。
内容は、食用油脂製造業等において使用される有毒・有害な熱媒体の混入を防止
するため、熱媒体の液面の高さ、臭気の確認、ロット毎の製品試験等の日常点検、
年 2回以上の解体検査等定期点検等を義務付けた。同第 2項に基づく基準は、管
理運営基準と呼ばれ、施設の管理、食品取扱設備の管理、給水及び汚物処理、食
品の取扱い、従事者の衛生管理、製品の定期的衛生検査等具体的に定めるととも
に、すべての営業者が施設や部門毎に設置し、衛生管理と衛生教育を行う食品衛
生責任者（法第 19条の 17の規定により食品衛生管理者を設置しなければならな
い営業者を除く）、それぞれの企業が作成する作業マニュアルである管理運営要
領について定めていた。なお、第 2項の基準は、各都道府県知事が設定するもの
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厚生省が示した管理運営基準準則に則し、都道府県知事が設定するもので
あり、都道府県の実態を考慮するとともに、食品衛生責任者を、食品衛生
管理者を設置する施設を除くすべての営業施設に配置し、食品の製造、加
工、調理、販売等の自主的衛生管理を行わせるものであった。
厚生省においては、さらに自主的衛生管理を進めるため、食品の衛生的

な取扱いのためのガイドラインとして「弁当及びそうざいの衛生規範」（昭
和 54年 6月 29日環食第 161号）等個別具体的に衛生規範を定めている。
営業者の食品の安全確保のための義務が強化され、自主的衛生管理を強

く求められたことは、行政による取締りを中心とした警察法である食品衛
生法の法的性格の変化の表れといえよう。

（3）自主的衛生管理の展開
Codex委員会では、食品衛生の一般原則に関する国際的実施規範を採択

し、1993年（平成 5年）にそれを改訂した「HACCPシステムと運用のた
めのガイドライン」を採択した。HACCPシステムは Codex規格で国際基
準であるが、システム導入の前提条件となる一般的衛生管理プログラムは
各国の法令・規則等を考慮して構築されることから、対象範囲や基準等は
国によって異なっている。日本は、食品衛生法に、1995年（平成 7年）
の第 16次改正で、HACCPシステムに基づく衛生管理方法として、総合
衛生管理製造過程承認制度を導入した（第 13条）。HACCPシステムは地
方公共団体レベルでも取り組まれている。例えば、東京都は、都の制度と
して自主的衛生管理段階的推進プログラムを作成し、HACCPの考え方に
基づく企業の取組を段階的に認証していくシステムを構築している。
国際機関が制定する国際基準のほか、一部の国が連携して制定する基準

や、企業や業界団体等によるプライベートスタンダートがある。例をあげ
ると、適正農業規範（GAP）は、農場のリスク管理手法であり、さまざま
な業界団体が独自の手法を提案しているが、国際標準化には至っていない
プライベートスタンダードである。そのなかでも、欧州小売業協会
（EUREP）が 2000年（平成 12年）に策定した EUREP GAP（現 GLOBAL 

GAP）は環境負荷低減を重点とする圃場・作業リスク管理基準で、第三者

であるが、厚生省による管理運営基準準則（昭和 47年 11月 6日厚生省環発 690
号厚生事務次官依命通達）に則し、地方の営業の実態を考慮して設定された。
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認証制度を採用しており、EU域内の大手量販店の取引要件となったこと
から EUへの農産物輸出には必要不可欠となり、認証農場の増加、農場管
理の世界標準に位置付けされるようになった。日本においては、2005年（平
成 17年）、NPO法人日本 GAP協会が設立され、GLOBAL GAPを参考に
JGAPを策定し、審査・認証を行っている。また、国際標準化機構（ISO）は、
電気・電子技術・通信を除く産業分野を対象に、国際標準化活動を担う国
際組織で、製品規格とマネジメントシステムの国際規格化を行ってきた。
第三者認証制度を導入しており、食品産業に関する ISOとして、ISO9001（品
質管理マネジメント）、ISO14001（環境改善マネジメント）、ISO22000（食
品安全マネジメント）がある。ISO22000は、ISO9001に HACCPやトレー
サビリティシステムを組み込み、国際標準化規格として開発された。食品
製造工程だけでなく、原材料調達から流通まで幅広く登録範囲としている。
このようなプライベートスタンダートは、法的根拠や法的拘束力がない

が、Codex規格より厳格で、第三者認証機関による認証を必要とするもの
もあり、信頼性が高いことが特徴である。企業は認証の取得により、相手
国や企業からの信頼とともに、自主的衛生管理も行うことができる。実際、
オリンピック・パラリンピック等大規模なイベントが開催される際には、
プライベートスタンダードを基準とし、その達成が求められている 21）。

21） オリンピック・パラリンピックでは、2012年（平成 24年）のロンドン大会、
2016年（平成 28年）のリオ大会でも競技関係者への飲食物の食材調達基準に、
特定のプライベートスタンダードが採用された。2020年の東京オリンピックにお
いても、日本の農林水産省は GAPを推奨している。しかし、第三者認証等は経
費負担が大きく、開発途上国においては負担となっている。梶川千賀子『食品法
入門　食の安全とその法体系』84頁（農林統計出版，2018）。また、営業者、消
費者に投資者の視点を加え、CSR（企業の社会的責任）を強化し、市場での信頼
性を高めるため SRI（社会的責任投資）の拡充も有効とされている。林康史「食
品安全と事業者の自主規制・自主管理」高橋滋 =一橋大学大学院法学研究科食品
安全プロジェクトチーム編『食品安全法制と市民の安全・安心』206頁（第一法規，
2019）。なお、グローバル化の進展に伴い、食品衛生行政には新たな課題が提起
されている。例えば、自由貿易協定（FTA）の一つである環太平洋パートナーシッ
プ協定 Trans-Pacific Strategic Economic Partnership Agreement（TPP）は、環太平洋
諸国の関税撤廃を求めるものであり、2018年（平成 30年）12月 30日に発効した。
この協定の実施により生じる輸入食品の増加に対し、検疫所の食品衛生監視員の
増員が国会で質問されたり請願がだされたりしている。このような状況を踏まえ
るならば、国会質問が提起した行政体制の強化は必須であり、また、こうした行
政対応だけでなく、プライベートスタンダードの重要性はさらに高まることが予
想される。衆議院事務局「第 192回国会衆議院環太平洋パートナーシップ協定等
に関する特別委員会議録第 4号（平成 28年 10月 18日）」8～ 9頁［斉藤和子委
員質問］（2018）。
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4　小括
国内の食品製造・加工技術の発展や食生活の多様化に加え、国際的な市

場開放も食品衛生行政に影響を及ぼした。
1980年（昭和 55年）に、日本においても、GATT東京ラウンドの成果
の一つである「貿易の技術的障害に関する協定」（TBT協定）が批准され、
貿易障壁の軽減・撤廃が求められることとなった。政府は対外経済対策と
して、市場開放対策や輸入促進対策を行うこととした。その具体的な施策
として「国際基準に準拠した国内検査・審査手続等の見直し」があった。
その後、GATTウルグアイラウンドでは、1994年（平成 6年）に「検疫
植物衛生措置の適用に関する協定」（SPS協定）を含むマラケシュ協定が
結ばれた。一方、国際連合食糧農業機関（FAO）と世界保健機構（WHO）
は、1963年（昭和 38年）、食品の安全性と品質に関して国際的な基準を
定める Codex委員会を設立した。グローバルなこれら一連の取極めは、
日本の食品衛生行政に大きな影響を及ぼすこととなる。
食品等の規格基準についても国際的な整合性が求められた。そのなかで、

日本の食品添加物には、諸外国より厳しい基準があり、食品の輸入の際の
障壁となっていたことから規制緩和を強く要請された。日本は食品事故が
相次いだことから、1972年（昭和 47年）の食品衛生法第 12次改正の際に、
国会で食品添加物の使用制限の強化を求める附帯決議が行われていた。し
かし、1983年（昭和 58年）3月 26日、内閣官房長官を長とし関係省庁で
構成する基準・認証制度等連絡調整本部は「基準・認証制度の改善につい
て」を発表し、食品添加物については各国衛生当局と十分調整を行いつつ
新たな指定等につき措置すること、指定にあたっては FAO／WHO 合同
食品添加物専門家委員会の評価を参考とするとし、規格基準の見直しへと
政策を変えることになった。また、同年 4月 11日、食品衛生調査会毒性・
添加物部会は、食生活の著しい多様化や食品産業の技術革新、輸入食品の
増加等食環境の変化を踏まえ、国際基準に整合化し、これまで指定の制限
を行っていた食品添加物について、見直すとともに新たな指定を行ってい
く方針を示し、食品添加物に対する政策が大きく転換することとなった。

1985年（昭和 60年）、政府は「市場アクセス改善のためのアクション・
プログラムの骨格」において、現在実施されている施策も含めて、食品衛
生法等に関する基準・認証制度や輸入プロセスに関する具体的な改善措置
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を示した。その結果、1986年（昭和 61年）に食品添加物の規格基準が全
面的に改正され、公定書も改訂された。食品の輸入手続についても、国際
基準に準拠し国内検査・審査手続等の簡素化・迅速化が図られ、安全性が
確保されている加工食品原料の届出の省略等の対策が講じられた。
こういった規制緩和は、輸入食品の検査等を所管する行政組織にも影響

し、食品衛生の立場から輸入食品を検査していた食品衛生監視員事務所は、
1982年（昭和 57年）に検疫所と統合された。
一方、諸外国からの要請による食品衛生の規制緩和は、国民に大きな不

安をもたらした。これまで、我が国では、食品等の規格基準や食品添加物
の指定は、国による、いわゆる一国の閉ざされた世界における規制であっ
たが、新たに国際機構等が定立するグローバルな基準という国境を越えた
規制となったのである。特に、食品添加物の指定は省令で行われており、
かつ、食品の規格基準は告示で行われていたことから、国会で議論され制
定されるものではなく、当時はまだ、パブリックコメント等消費者として
の国民の声を反映する機会もなかった。グローバルな基準という国外の規
制が、国会制定法である法律を回避して、省令や告示を介して持ち込まれ
ることによって、国民による民主的コントロールの枠組の外に置かれたの
であった。

Codex委員会の規格は法的拘束性を有していないが、SPS協定で国内基
準を国際基準と整合させること、自国の基準を使う場合は科学的正当性を
証明することと定めており、間接的に強制力を有していた。したがって、
Codex規格が採択されると国内基準との整合性を図る必要があった。例え
ば、2006年に Codex委員会において採択された、米のカドミウム含有の
基準値についてみれば、日本では、Codex規格が国内の基準として受け入
れられるためには、「食品、添加物等の規格基準」のなかで新たに定めら
れるか、若しくはすでに規格基準が定まっている場合は改正されるととも
に、告示されることが必要である。一方、国民の不安を抑える必要もあっ
たため、国は、食品安全委員会や審議会等専門家に確認し、科学的知見を
もって基準値の正統性を確保しようとした。また Codex規格案を日本の
基準値に近くなるよう、Codex委員会をリードし調査にも積極的に協力し
た。その結果、日本では、Codex規格に沿って「食品、添加物等の規格基
準」が改正され告示された。また、国際基準＝国内基準であることから、
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国際基準値を超えた食品は、日本の食品衛生法上も流通・販売が禁止され
ることともなった。しかし、もし、国として国際基準を受け入れられない
場合は、そのために日本に輸出することができない国がWTOに訴訟を提
起することもあり得るのであった。
民主的な国の規制という面がこのように後退したなかで、食品衛生を確

保していくためには、営業者による自主的衛生管理がこれまで以上に重要
となった。営業者は、歴史的にみるならば、日本の場合、明治時代から前
近代的なものとはいえ、自主的衛生管理に取り組んできたという実態が
あった 22）。太平洋戦争後、食品衛生法が制定されると、1948年（昭和 23年）、
食品業界は社団法人・日本食品協会を発足させ、全国に支部を設置した。
日本食品協会は営業者により設立されたものであるが、行政とのつながり
が濃く、いわゆる官製団体であり、各都道府県の支部の多くは保健所内に
置かれていた。1960年（昭和 35年）には、さらに自主的な食品衛生指導
を実施していくため、日本食品協会は、独自に食品衛生指導員制度を創設
し、厚生省は指導員の養成を協会に委託し、間接的な監視指導を強化した。
また、1962年（昭和 37年）、景品表示法が制定されると、表示又は景品
類に関する事項について自主的に業界のルール「公正競争規約」を実施す
ることができるようになった。この規約は、各業界が自主団体として設置
している公正取引協議会が運用しており、公正マークの発行や虚偽・誇大
広告、過大な景品類について調査する等、業界が自主的に規制を行うもの
である 23）。食品衛生法においても、1957年（昭和 32年）の第 9次改正で、
営業者自身による食品衛生管理者制度が創設された。また 1972年（昭和
47年）の第 12次改正で、新たに、厚生大臣が定める有害な物質の混入防
止の措置基準、都道府県知事が定める公衆衛生上の措置基準について、営
業者の遵守義務が規定された。厚生省は、さらに営業者が自主的衛生管理
に取り組みやすいようにするため、食品の衛生的な取扱いを定めたガイド
ラインを事業別に定めている。食品衛生行政の担い手が、もっぱら国と地

22） 例えば牛乳搾取事業者は同業組合を設立し、牛乳の普及と酪農技術の向上、衛
生管理の向上に取り組んだ。しかし、組織への加入が義務付けられる等閉鎖的で
営業の自由はなく中世のギルドのようなものであった。

23） 先の事例であげた牛乳については、1968年（昭和 43年）、「飲用乳の表示に関
する公正競争規約」が公正取引委員会により認定され、全国飲用牛乳公正取引協
議会が運用している。
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方公共団体であった仕組みから、自主的な食品衛生管理を担う民間諸団体
が新たに加わり、その協働としての食品衛生行政の登場と展開がみられる
ようになったのである。
自主的衛生管理は国際的にも取り組まれており、Codex委員会も、自主
的衛生管理の一つとして、HACCPシステムを推奨している。また、国際
的取極めではないが、GAPや ISO等の厳格ではあるが信頼性の高いプラ
イベートスタンダードがあり、世界で認められている。そのため、企業で
は自主規制も兼ねて個別に認証を取得しているところもある。

第 2編のまとめ

戦後、日本国憲法が制定されると、あらゆる分野で法律が整備しなおさ
れた。戦後の法体制の整備は、以下の 3つの特徴があった。
第一に、法律の制定は国会のみの権限となり、国民の自由や権利を制限

するものは法律で規定されることが原則となった。法体系も整備され、法
律を頂点とし、それを補う法規命令等によりピラミッド型の法体系ができ
た。食品衛生行政においても、1947年（昭和 22年）に食品衛生法が、
1948年（昭和 23年）に省令（施行規則）と省令に基づく食品や添加物等
の規格基準が、1953年（昭和 28年）に政令（施行令）が制定され、法律、
政令、省令（規則）といった法体系が整備されることとなった。罰則等営
業者の自由や権利に関する内容は法律において規定した。食品衛生施行規
則（省令）では、法律の個別具体的な委任を受けて、別に食品や食品添加
物、容器包装や器具等の規格基準を定めた。
第二に、地方公共団体においても条例を制定した。食品衛生行政は、機

関委任事務であったことから、地方においても、監視・指導を実施してい
く上で必要とする規定を定めた都道府県規則等が整備された。また、都道
府県知事は、食品衛生法第 21条第 3項に基づき、営業者の営業許可に地
域に必要な条件を附することができた。さらに、地方公共団体は、許可の
対象とする営業施設の業種を増やす横出し条例や法律の空白部分に係る独
自条例を制定し、地域の必要性に応じた規制を行った。例えば、大阪や東
京のフグ条例は営業を規制する業種を増やした横出し条例であり、長崎県
の魚介類の行商の条例は食品衛生法の規制対象外となる業種を対象とし
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た、独自の条例である 24）。
第三に、法体系を活用し、国は、食品事故や食中毒の発生、科学技術の

発展に伴う新たな事実が確認された場合、迅速に対応するため、施行規則
や規格基準等下位の法規命令、又は通達により行政規則の制定や改正を
行ったことである。特に、規則や規格基準については、食生活の多様化や
科学技術の発展に対応するため頻繁に改正されたが、国民の権利・利益に
関係することから、告示のなかで法規命令と解されていることは注意しな
ければならない。また、行政規則である通達についても、厚生省は全国一
律的に食品衛生を確保するため、食品衛生法の法解釈や法運用について通
達で詳細に規定した。通達は、行政内部機関に対して法的拘束性を有する
が、国民も裁判所も拘束されないことが原則である。しかし、営業者は、
通達を正確に把握し通達に従うことが迅速な営業許可処分につながること
から、自主的に通達に従うことが多かった。
次に、食品衛生行政に大きな影響を与えたものとして、時代毎の社会変

化がある。
第一に、戦後、経済の復興に伴い、食品生産が大規模化し工業化が進展

し、食品製造技術や科学技術の発展により、レトルト食品や冷凍食品が普
及し、食生活が多様化したことである。食生活は豊かになると同時に、化
学的合成物も増加し、長期保存等を目的に、食品に従来使用されていなかっ
た化学物質が添加物として多く用いられるようになった。
第二に、大規模な食品事故が数多く発生したことである。食品衛生法の

性格をみると、食品衛生法については、1948年（昭和 23年）制定当初、
権力的取締りを中心とする警察法として位置付けられていた。しかし、
1955年（昭和 30年）の森永ヒ素ミルク中毒事件をきっかけとする食品衛
生法の改正（第 9次）により、営業者の自主的衛生管理を行う食品衛生管
理者が創設された。また、1968年（昭和 43年）に発生したカネミ油症事
件では、食品衛生法の改正（第 12次）により、安全性に疑念がある食品
等の販売等の禁止、安全性に確証のない新開発食品の販売禁止と、危害発
生の予防に重点をおくようになった。規則においては、添加物等の表示が
義務化され、消費者が商品を選定する際にこれを見て判断することができ

24） 食品衛生法では、店舗のある販売施設や、製造・加工施設を規制の対象として
いる。
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るようになった。
国・地方公共団体の行政と並んで、新たに営業者の自主的衛生管理を促

す食品衛生管理者を創設したことや、人の健康を害する蓋然性ではなく、
安全性に疑念があることによる販売禁止、直接的な制裁の前に行政指導や
指示命令を積極的に出すワンクッション・システムの登場、行政と営業者
に消費者を入れた三極構造の法制度の登場等は、消極目的であり権力的取
締りを主に行う警察法とは異なるものであり、ここに警察行政からの離脱
をみることができるのである。
第三に、国内の食品製造・加工技術の発展や食生活の多様化に加え、国

際的な市場開放も食品衛生行政に影響を及ぼした。
1980年（昭和 55年）に、日本においても、「貿易の技術的障害に関す

る協定」（TBT協定）が批准され、貿易障壁の軽減・撤廃が求められるこ
ととなった。政府は対外経済対策として、市場開放対策や輸入促進対策を
行うこととした。その後、1994年（平成 6年）に「検疫植物衛生措置の
適用に関する協定」（SPS協定）を含むマラケシュ協定が結ばれた。一方、
国際連合食糧農業機関（FAO）と世界保健機構（WHO）は、1963年（昭
和 38年）、食品の安全性と品質に関して国際的な基準を定める Codex委
員会を設立した。グローバルなこれら一連の取極めは、日本の食品衛生行
政に大きな影響を及ぼすこととなる。
食品等の規格基準については、諸外国から国際的な整合性が求められた。

そのなかで、日本の食品添加物には、諸外国より厳しい基準があり、食品
の輸入の際の障壁となっていたことから規制緩和を強く要請された。我が
国では、食品事故が相次いだことから、1972年（昭和 47年）の食品衛生
法第 12次改正の際に、国会で食品添加物の使用制限の強化を求める附帯
決議も行われていた。しかし、1983年（昭和 58年）3月 26日、基準・認
証制度等連絡調整本部は「基準・認証制度の改善について」を発表し、食
品添加物については FAO／WHO 合同食品添加物専門家委員会の評価を
参考とし、新たな指定を行うこととした。また、同年 4月 11日、食品衛
生調査会毒性・添加物部会は、社会環境の変化を踏まえ、国際基準に整合
化し、これまで指定の制限を行っていた食品添加物について見直すととも
に新たな指定を行っていく方針を示し、食品添加物に対する政策が大きく
転換することとなった。1985年（昭和 60年）、政府は「市場アクセス改
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善のためのアクション・プログラムの骨格」において、具体的な改善措置
を示し、その結果、1986年（昭和 61年）に食品添加物の規格基準が全面
的に改正され、公定書も改訂された。食品の輸入手続についても、国際基
準に準拠し国内検査・審査手続等の簡素化・迅速化が図られ、安全性が確
保されている加工食品原料の届出の省略等の対策が講じられた。
一方、諸外国からの要請による食品衛生関連の規制緩和は、国民に大き

な不安をもたらした。これまで日本では食品等の規格基準や食品添加物の
指定は、国による、いわゆる一国の閉ざされた世界における規制であった
が、新たに国際機構等が定立するグローバルな基準という国境を越えた規
制となったのである。特に、食品添加物の指定は省令で行われており、か
つ、食品の規格基準は告示で行われていた。従来から国会で議論され制定
されるものではなく、また、当時はパブリックコメント等消費者としての
国民の声を反映する機会もなかったため、グローバルな基準という国外の
規制が、国会制定法である法律を回避して、省令や告示を介して持ち込ま
れることによって、国民による民主的コントロールの枠組の外に置かれた
のであった。

Codex委員会の規格は法的拘束性を有していないが、SPS協定で国内基
準を国際基準と整合させること、自国の基準を使う場合は科学的正当性を
証明することと定めており、間接的に強制力を有していた。したがって、
Codex規格が採択されると国内基準との整合性を図る必要があった。例え
ば、2006年に Codex委員会において採択された、米のカドミウム含有の
基準値についてみれば、日本では、Codex規格が国内の基準として受け入
れられるためには、「食品、添加物等の規格基準」のなかで新たに定めら
れるか、若しくはすでに規格基準が定まっている場合は改正されるととも
に、告示されることが必要である。一方、国民の不安を抑える必要もあっ
たため、国は、食品安全委員会や審議会等専門家に確認し、科学的知見を
もって基準値の正統性を確保しようとした。また Codex規格案を日本の
基準値に近くなるよう、委員会をリードし調査にも積極的に協力した。そ
の結果、日本では、「食品、添加物等の規格基準」が改正され告示された。
国際基準＝国内基準であることから、国際基準値を超えた食品は、日本の
食品衛生法上も流通・販売が禁止されることともなった。しかし、もし、
国として国際基準を受け入れられない場合は、そのために日本に輸出する
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ことができない国がWTOに訴訟を提起することもあり得るのであった。
国の民主的な規制という面がこのように後退した中で、食品衛生を確保

していくためには、営業者による自主的衛生管理がこれまで以上に重要と
なった。食品衛生法が制定されると、1948年（昭和 23年）、食品業界は
社団法人・日本食品協会を発足させ、全国に支部を設置した。日本食品協
会は営業者により設立されたものであるが、行政とのつながりが濃く、い
わゆる官製団体であり、各都道府県の支部の多くは保健所内に置かれてい
た。1960年（昭和 35年）には、さらに自主的な食品衛生指導を実施して
いくため、日本食品協会は、独自に食品衛生指導員制度を創設し、厚生省
は指導員の養成を協会に委託し、間接的な監視指導を強化した。また、
1962年（昭和 37年）、景品表示法が制定されると、表示又は景品類に関
する事項について自主的に業界のルール「公正競争規約」を実施すること
ができるようになった。この規約は、各業界が自主団体として設置してい
る公正取引協議会が運用しており、公正マークの発行や虚偽・誇大広告、
過大な景品類について調査する等、業界が自主的に規制を行うものである。
食品衛生法においても、1957年（昭和 32年）の第 9次改正において、営
業者自身による食品衛生管理者制度が創設された。また1972年（昭和47年）
の第 12次改正において、新たに、厚生大臣が定める有害な物質の混入防
止の措置基準、都道府県知事が定める公衆衛生上の措置基準について、営
業者の遵守義務が規定された。厚生省は、さらに営業者が自主的衛生管理
に取り組みやすいようにするため、食品の衛生的な取扱いを定めたガイド
ラインを事業別に定めている。食品衛生行政の担い手が、もっぱら国と地
方公共団体であった仕組みから、自主的な食品衛生管理を担う民間諸団体
が新たに加わり、その協働としての食品衛生行政の登場と展開がみられる
ようになったのである。
自主的衛生管理は、国際的にも取り組まれており、Codex委員会におい
ても、自主的衛生管理の一つとして、HACCPシステムを推奨している。
また、国際的取極めではないが、GAPや ISO等の厳格ではあるが信頼性
の高いプライベートスタンダードがあり、世界で認められている。そのた
め、企業では自主規制も兼ねて個別に認証を取得しているところもある。
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第 3編　食品衛生行政の警察行政からの離脱

第 1章　食品衛生行政と法治主義

1　形式的法治主義から実質的法治主義へ
（1）明治憲法下における形式的法治主義
明治憲法下においては、第 1編でみたように、帝国議会が制定する法形

式である法律が、他の法形式＝法令と区別されるようになった。食品衛生
行政の領域についても「飲食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル法律」が定めら
れ、牛乳や清涼飲料水等重要な食品については、個別に内務省や府県にお
いて、取締規則が定められた。
しかし、天皇を中心とした行政権は強大であり、それぞれの規則は法律

そのものに抵触することはなかったが、権利や自由の制限に加え、罰則に
ついても法律の委任によることなく設けており、それは、独立命令による
規制であった。
省庁や府県の規則で規定されていた罰則の法的根拠としては一般法とし

て、「命令ノ条項違犯ニ関スル罰則ノ件」（明治 23年 9月法律第 84号）、「省
令庁令府県令及ビ警察令ニ関スル罰則ノ件」（明治 23年 9月勅令 208号）
が制定されており、いずれも罰金の額や禁錮の期間等一定の制限は規定さ
れていたものの、すべての規則や府県令を横断して規律するものであり、
規則や府県令による罰則を認めるものであった 25）。食品衛生行政において
も、「飲食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル法律」だけでなく、内務省や府県
が独立命令として規則を制定しており、これらの規則が、営業の自由や財
産権を規制し、罰則を科して取り締まる根拠となっていた 26）。
また、法律は形式的なもので、先に述べたように、法律の留保といって

も、一般的かつ包括的に法律が留保しただけであった。学説は人民の権利・
自由を侵害し、義務を課すような法規は、議会により制定された法律が留
保すべきであるとする、いわゆる侵害留保説をとっていたが、実態とは大

25） 「命令ノ条項違犯ニ関スル罰則ノ件」「省令庁令府県令及ビ警察令ニ関スル罰則
ノ件」の条文は本誌 283号 138頁注（9）参照。

26） 福山道義「「飲食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル件（明治 33年法 15号）」の下で
の食品衛生行政」福岡第 57巻 4号 648頁（2013）。
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きく乖離するものであった 27）。法律の留保は、実務上はせいぜいのところ
「法令」の留保でしかなかったのである 28）。

（2）日本国憲法下における実質的法治主義
基本的人権の尊重と民主主義をうたう日本国憲法においては、基本的人

権について、これを侵すことのできない永久の権利であるとされ（第 11
条）、すべて個人として尊重され、その権利は公共の福祉に反しない限り
最大の尊重を必要とされた（第 13条）。また、健康的で文化的な最低限度
の生活を営む権利が認められるとともに、国は社会福祉、社会保障及び公
衆衛生の向上及び増進に努めること（第 25条第 2項）が規定され、法令
はこれらの憲法がうたった人権を実現するための法の整備を行うことが求
められた。さらに、法律は、国民の選挙によって選ばれた代表による国会
のみが制定することとなり（第 41条）、国民主権が確立するとともに、国
家賠償請求権（第 17条）、裁判を受ける権利（第 32条）、請願権（第 16条）
等行政救済制度についても規定され、立法を含む一切の国家行為の審査に
おける司法権の優位（第 81条）も定められた。行政権は、国民主権の下
におかれ、立法権によりその行使が認められ、司法権により抑制され、こ
れらを通じて国民の基本的人権を保障することとなった 29）。法治主義の原
理は、この結果、実質的保障へと進化したということができる 30）。
そのなかでも特に、第 41条の規定は法治主義に大きく影響した。日本
国憲法第 3章における国民の基本的人権を確保するため、国民の権利・義
務に関する規定は、すべて国会により制定された法律が規律する事項と
なったのである。憲法及び法律の規定を実施するため制定される政令や、

27） 警察犯処罰令（明治 41年内務省令第 16号）に係る判例（大判大正 2年 7月
11日刑録 19号 790頁）として、本誌 283号 138頁注（9）参照。

28） 高田敏「わが国における法治行政論の生成」杉村敏正先生還暦記念『現代行政
と法の支配』492頁（有斐閣，1978）。また、他の学者は賛同しなかったが、一般
論としては侵害留保説をとる美濃部も、当時の状況から、警察行政については、
例外的に、地方の事情による臨機応変の処置が必要であるため、法律でなくても
独立命令による自由・権利の規制の規定が可能であると解釈した。美濃部達吉『日
本行政法 下巻』64頁以下（有斐閣，1940）。

29） 紙野健二「第 1編　行政法の基本原理　第 2章　法治主義」室井力編『新現代
行政法入門（1）－基本原理・行政作用・行政救済』20頁（法律文化社，2001）。

30） 田中二郎『行政法下巻［全訂第 2版］』27頁（弘文堂，1973）。しかし、田中は、
現実に国民から提起される訴訟等に対し合理的に対応できる制度になっているか
どうかは疑問としている。
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省令等は、法律の委任がなければ、罰則を設け、又は義務を課したり権利
を制限したりする規定を設けることができないものとされた。
明治憲法下においては、君主、官僚団からなる行政権が圧倒的に優位で

あり、行政権による立法が広く認められていたが、日本国憲法の下では立
法権の優位が確立し、行政権による立法は、行政の実際上の必要性に照ら
し承認されたものの、法律の個別具体的な委任がなければ存立できなく
なった結果、大幅に限定されることとなった 31）。
明治憲法下で制定されていた「命令」は、したがって、以下のとおり整

理された。緊急勅令については議会の承認があることから、法律と同様、
日本国憲法と抵触せずかつ改廃されない限りは、日本国憲法下においても
引き続き効力を有するものとなった。勅令、省令、府県令等で定めた委任
命令、執行命令、独立命令については、憲法上法律をもって規定すべき事
項を規定するものは、「日本国憲法施行の際現に効力を有する命令の規定
の効力等に関する法律」（昭和 22年 4月 18日法律第 72号）により、1947
年（昭和 22年）12月 31日までに、命令に代わる法律を制定したり、国
会の議決を経て法律に改められたと位置付けられたりした。委任命令、執
行命令のうち、日本国憲法下においても命令により規定するべき事項は、
現在もなお引き続き効力を有している 32）。
日本国憲法に沿って、それぞれの法律が制定され、法律の下には、法律

の委任に基づき、法を施行するために、内閣が、重要事項について政令を
制定した。政令は、各大臣の署名を必要とし、法律の範囲内で定められ、
法律の委任がないと罰則、権利義務に関する規定は定められないことと
なった。省令は、法律や政令を実施するため、法や政令の委任により、政
令よりさらに細かい規定が、法律、政令の範囲内で、各省内で制定された。
憲法を頂点とした法律・法令の階等制が成立したのである。しかし、法の

31） 行政権の立法と委任命令を認める法律は以下のとおりである。憲法には、委任
命令を正面から認めた規定はないが、憲法第 73条は第 6号に内閣の事務として
政令の制定を規定し、実際上の必要と立法技術上の要請に照らし、条理上、承認
されている。政令は、内閣法第 11条においても規定がある。省令は国家行政組
織法第 12条において、外局規則は同法第 13条において、行政による立法と法律
の委任について規定している。田中二郎『行政法総論』366～ 367頁（有斐閣，
1957）。

32） 同上 137頁以下。明治憲法第 8条の緊急勅令は、次期の帝国議会において承認
を得ることになっていた。
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運用にあたっては、国の省令だけでは不十分であり、地方公共団体も細則
を制定するとともに、担当省からは、各地方機関や都道府県へ法解釈や裁
量基準を示した「通達」が発せられた。通達は内部規則であり、法的拘束
力をもつものではなかったが、国は地方公共団体に対する補助金や交付金
等を用いて、地方を誘導できる巨大な財政力を有していたことから、これ
を背景とする強力な事実上の拘束力をもつこととなった。この結果、日本
国憲法の下で、地方自治の保障はうたわれたものの、依然として明治憲法
下の強力な中央集権体制が戦後長く維持されていたといえよう。
こうした数々の限界を引き続き有したとはいえ、行政法を成立させる根

拠となった法治主義は、日本国憲法の制定とそれに基づく法の整備により、
形式的法治主義から実質的法治主義へと展開することとなったのであ
る 33）。以下では、食品衛生行政における、この実質的法治主義の展開をみ
ていくこととする。

2　実質的法治主義に基づく法制度の変化
（1）法律の法規創造力の独占と食品衛生行政
①独立命令の否定
日本国憲法第 41条は、国会が制定する法律だけが法規を創造する力を

有することを定めた。食品衛生関連においても、帝国議会で制定された「飲
食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル法律」の他、牛乳、清涼飲料水、氷雪等の
営業取締規則や有害性着色料、人工甘味質等の取締規則等、個別製品毎に
独立命令で制定された 10本の規則が廃止され、総括的に食品や食品添加
物、容器包装や器具を対象に、禁止事項や製品検査、営業の許可や不許可
等行政処分、刑罰を設けて取締りを行う食品衛生法が新たに制定された。
この結果、行政は、独立命令によって自由に法規を創造する力はなくなっ
たのである。
また、その他の食品衛生関連法令についてみてみると、例えば、食肉の

移輸入を管理し輸入港において厳しい検査を課す「食肉輸移入取締規則」
（昭和 2年 1月 20日内務省令第 4号）は、「日本国憲法施行の際現に効力
を有する命令の規定の効力等に関する法律」第 1条の 4が適用され、その

33） 高田敏「第一章　行政法とはなにか　第二節　行政法」高田敏編著『行政法－
法治主義具体化法としての［改訂版］』19頁（有斐閣，1994）。
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まま法律へ移行することが認められた 34）。屠場法（明治 39年 4月 10日法
律第 32号）は、法律であったことから戦後もそのまま継続して効力を有し、
屠畜場法（昭和 28年 8月 1日法律第 104号）の制定により廃止された 35）。
②委任立法の登場とその特徴
日本国憲法下においては、国会による立法権の独占が前提であるが、法

律の委任があれば、行政が有する専門的技術的能力の必要性や地域毎に異
なる事情への対応により、政令や府省令、地方公共団体においては規則等、
行政により、対外的に拘束力のある法規命令の制定ができることとなった。
前編でみてきたように、食品衛生法が、1948年（昭和 23年）1月 1日よ
り施行されたことに伴い、同年 7月 13日厚生省令第 23号により食品衛生
法施行規則が公布・施行された。法においては「厚生大臣が定める」こと、
「厚生大臣が指定する」こと、「省令で定める」ことといった明確な表現に
より、詳細な規定は厚生省や厚生大臣に委任されており、規則においては
それぞれできるだけ具体的な規制が行われている 36）。

34） 食肉輸移入取締規則は、大正時代に入り、肉食が一般化するにつれて食肉の移
輸入が増加し、家畜伝染病予防法に基づく書類上の検査だけでなく、公衆衛生上
の検査が必要となり制定された。一旦、法律へ移行したものの、昭和 23年 5月
31日法律第 47号により廃止された。廃止の理由として、厚生省は、戦後の混乱
で食肉の移輸入が行われるに至っていないので、一応廃止すると説明している。
衆議院事務局「第 2回国会衆議院厚生委員会議録第 3号（昭和 23年 5月 26日）」
4頁［喜多楢治郎厚生政務次官提案説明］（1948）。

35） 「屠場法」は、食用に供する獣畜を屠殺する場屋について、検査員の検査や検
査設備、衛生上危害を生じたり公益を害したりする場合の地方長官の廃止命令権
限を規定していた。屠場の必要設備や検査員の権限等は、「屠場法施行規則」（明
治 39年 6月 22日内務省令第 16号）で規定していた。「屠畜場法」は、公衆衛生
の見地から国民の健康保護を目的として制定された。なお食肉全般について、国
では規則を制定しておらず、東京府は、1908年（明治 41年）、「獣肉営業取締規則」
（警視庁令第 20号）を制定した。この規則は、1926年（大正 15年）12月、食肉
営業取締規則（警視庁令第 52号）の公布により廃止された。現在は、家畜の屠畜・
解体処理は屠畜場法、食肉の卸・小売等は食品衛生法により規制されている。

36） 規則では、「厚生大臣が定める」ものとして、第 4条、第 6条における「人の
健康を害う虞のない場合」について、詳細な解説とともに、具体的に合成調味料
として宿性ゾルチンやサッカリン等を、合成着色料として赤色タール色素や緑色
タール色素等を指定し、その成分について定めている。その他にも合成着香料、
合成保存料、合成漂白料等を記載している。また、「厚生大臣が指定する」もの
として、第 20条における「公衆衛生に著しい影響を与える営業」について、飲
食店営業や喫茶店営業、生菓子製造業、氷菓子製造業、牛乳処理業等を規定し、
第 29条における乳幼児が接触することにより健康を害するおそれがある「おも
ちゃ」について、銅・鉛・亜鉛・アンチモンを原材料として使用した金属製おも
ちゃやうつし絵、水写真、ゴム風船等、一般名称を具体的にあげている。「省令
が定める」ものとしては、第 11条等において具体的で詳細に規定されている。
例えば、11条の表示を行うべき食品、添加物、器具及び容器包装として、飲用牛
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また、食品や添加物、容器、包装等に係る基準や規格については、厚生
大臣が定めることができるとなっており、規則と同日付けの厚生省告示第
54号により公示され、牛乳や清涼飲料水及び保存飲料水、氷雪、添加物等
の成分規格、添加物の使用基準等が具体的な数字により制限値が示された。
食品衛生法は、製品検査や営業者の営業許可等実質的な取締りについて

は、都道府県知事が機関委任事務として実施することとしており、法第
21条第 1項において、都道府県知事による営業許可、第 3項において、
都道府県知事による許可の附帯条件について規定していた。1950年（昭
和 25年）に発出された通知においては、第 3項の条件の例示の一つとし
て「その他個々の営業者に対してそれぞれ特に必要な遵守事項を附するこ
と」と解釈されている。この種の許可条件は、営業者に一定の義務を課す
ものであり、この許可条件に違反した場合は法律が罰則等の適用の対象と
しており、現場に近い都道府県知事の判断により、地域が独自に必要とす
る許可条件を附すことを委任するものであった。地方独自の食習慣がある
ことや営業許可の内容は営業施設毎に異なることを考慮し、それぞれに適
切な措置を講じることができるようにしたものであり、広範な立法権を有
することとなった地方の役割を活かし、地域特性を考慮した食品の安全性
の確保を意図したものであるということができよう 37）。法に違反した場合
は、地方の規定も含めて、第 23条により許可の取消しや営業の禁止・停
止といった行政処分とともに、第 31条第 2号により 6月以下の懲役若し
くは 5千円以下の罰金を科されることとなった。
③委任立法と再委任に係る判例
この委任立法に関する判例としては、食糧管理法違反事件（最大判昭和

25年 2月 1日刑集 4巻 2号 73頁）が著名である。当該事件において、最
高裁判所は憲法第 73条第 6号が「特に法律の委任がある場合においては、
政令で罰則（すなわち犯罪構成要件及び刑を定める法規）を設けることが
できること及び法律は罰則を設けることを政令に委任することができるこ
との趣旨」であるとし、これを委任立法という法形式について憲法上承認

乳、乳製品、ハム・ソーセージ・ベーコン等 11項目があげられている。
37） 食品衛生法規研究会編『逐条解説　食品衛生法』795~796頁（ぎょうせい，

2013）。
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する規定と判示した 38）。
また、酒税法違反被告事件（最大判昭和 33年 7月 9日刑集 12巻 11号

2407頁）においては、再委任について、最高裁判所は、委任立法である
酒税法施行規則において、取締りに必要とする帳簿の記載事項について、
地方の税務署長に対してその地域の実情に合わせて指定するよう再委任す
ることは、酒税法第 54条の委任の趣旨に反せず違憲ではないと判示し
た 39）。委任する内容が犯罪を構成する要件となる可能性があるにもかかわ
らず、法律の趣旨に反しないかぎり、再委任は憲法上許されると判示した
ものである 40）。
学説では、委任立法について、田中二郎は、国会中心主義をとる憲法の

趣旨からいって、委任命令の形式で規定し得べき事項は、法律の補充的規
定、法律の具体的特例的規定及び法律の解釈的規定にとどまるべきもので、
実質的に国会の立法権を没却するような無制限な一般的・包括的委任に基
く規定や、法律そのものを形式的に廃止又は変更する規定を設けることは
許されないと解すべきとした。また、委任命令に罰則を設けるためには、

38） 食糧管理法違反事件（最大判昭和 25年 2月 1日刑集 4巻 2号 73頁）では、棄
却理由として「憲法七三条六号但書においては、内閣の制定する政令には、特に
その法律の委任がある場合を除いては、罰則を設けることができないと規定して
いるのであつて、これを裏からいえば、特に法律の委任がある場合においては、
政令で罰則（すなわち犯罪構成要件及び刑を定める法規）を設けることができる
こと及び法律は罰則を設けることを政令に委任することができることの趣旨を表
明していることは、一点の疑いを挿む余地がない（行政官庁法六条参照）」とし
ている。行政官庁法（昭和 22年法律第 69号　昭和 22年 4月 18日公布　同年 5
月 3日施行　昭和 24年 5月 31日失効）は、明治憲法下の各省管制通則（明治 26
年勅令第 122号）に代わる暫定法として制定されたもので、国家行政組織法の施
行（昭和 24年 6月 1日）により失効した。

39） 酒税法違反被告事件（最大判 昭和 33年 7月 9日刑集 12巻 11号 2407頁）。判
決理由として、酒税法施行規則第 61条は、「その 1号ないし 8号において、帳簿
に記載すべき事項を具体的且つ詳細に規定しており、9号は、これらの規定以外
の事項で、各地方の実情に即し記載事項とするを必要とするものを税務署長の指
定に委ねたもの」であって、同施行規則にこのような規定をおいたとしても「酒
税法 54条の委任の趣旨に反せず、違憲であるということはできない」としている。

40） 神長勲「45委任立法―一般」小早川光郎ほか編『行政判例百選Ⅰ［第 5版］』
92～ 93頁（2006）。神長勲は、酒税法及び酒税法施行規則が明治憲法下である
1940年（昭和 15年）の制定であり、同法第 54条の規定が「酒類、酒母、醪若ハ
麹ノ製造者又ハ酒類若ハ麹ノ販売業者ハ命令ノ定ムル所ニ依リ製造、貯蔵又ハ販
売ニ関スル事実ヲ帳簿ニ記載スベシ」と「命令ノ定ムル所」（＝酒税法施行規則）
であったことに、問題の所在があることを指摘する。制定当時は明治憲法下であ
りこれで通用したが、日本国憲法の制定施行に伴い、政令や省令を特定せず「命令」
といった包括的な規定の仕方は許容されず、酒税法は委任の対象を特定の命令に
限らない趣旨であるとする説にも疑問を呈した。
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特に法律による具体的個別的な委任が必要であり、犯罪構成要件の白紙的
委任は、刑罰は法律の定める手続によるという要件（憲法 31条）を侵す
ものとして許されないとその限界を示した 41）。また、再委任については、
法律が一定事項を政令に委任している場合、政令がそのなかの一定事項を
さらに省令や行政官庁の告示等に委任するような事例が少なくないとし、
「このような再委任がどの範囲に許されるか、殊に、それが犯罪構成要件
の委任のごとき場合においては、果たして適法な委任といえるかどうか、
甚だ疑わしい。」と、当該事件の判決を批判した 42）。
複雑化する現代社会においては、専門的技術的で多様な規制が臨機応変

的に必要となり、委任立法はやむを得ないものである。一方で日本国憲法
における民主主義の確立と基本的人権の尊重という観点から、国会が制定
した法律のみが国民の権利義務を定める法規であり、委任立法はそれぞれ
の法律の授権に基づくとともに、策定手続については関係者の意見聴取は
もちろん、透明性が確保され、法律の趣旨・目的との整合性が図られる必
要がある。食品衛生法についても、前編でみてきたように、国民の権利義
務に関係する政令や省令、通達や規格基準、法律の委任に基づいて制定さ
れる条例は、いずれも食品衛生法による授権が行われているとともに、法
の目的・趣旨に則したものでなければならない。フグの規制等独自条例も

41） 田中・前掲注（31）367頁。田中の引用については、同趣旨として田中祥貴「50
委任立法－一般」宇賀克也ほか編『行政判例百選Ⅰ［第 6版］』102～ 103頁（2012）。
田中祥貴は、委任立法は常に憲法規範との整合性が担保されなければならず、国
会は原則的事項について法律で定め、細目的事項の定立につき、受任機関が従う
べき「目的」、「基準」を授権法で定めるべきであるとし、酒税法の委任規定は、
一般的・包括的であると批判した。また、再委任についても、個別具体的な委任
の原則、罪刑法定主義から、新たな国民の権利義務の変動に関わる事項について
は、法律上、明示的な授権規定がない限り、再委任は許容されないと述べている。

  なお、酒税法については旧酒税法（昭和 15年法律第 35号）が全面改正され、
酒税法（昭和 28年 2月 28日法律第 6号）が制定、施行となった。新しい酒税法
では第 46条において帳簿記帳義務事項について政令に委任し、酒税法施行令で
は一定事項を規定し、さらに第 52条第 1項第 7号において財務省令に再委任し
ている。これを受けて財務省では酒税法施行規則第 14条において、財務省令で
定める記帳義務事項について規定している。

42） 田中・前掲注（31）367頁。再委任については、田中二郎のほかにも、授権法
律が再委任をあらかじめ明示的に認めている場合にのみ承認する説（杉村敏正）、
当該授権法律が再委任を許す趣旨であるかどうかの具体的解釈論に委ねられると
する説（塩野宏）、再委任の範囲が合理的な範囲であれば認められるというよう
に限定を附して許容するする説（多数説）がある。平田和一「第 2編第 3章　行
政立法－行政による規範制定」室井力編『新現代行政法入門（1）－基本原理・
行政作用・行政救済』95～ 96頁（法律文化社，2001）。
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散見されるところであるが、条例準法律説に立てば、条例は法律と同等の
ものであり、その存在は許容されるものである 43）。

（2）法律の留保に基づく食品衛生行政
①罰則規定の留保
日本国憲法第 31条では罪刑法定主義、適正手続の保障を定めている。

省令や府県令等に規定された罰則について定めた「命令ノ条項違犯ニ関ス
ル罰則ノ件」及び「省令庁令府県令及ビ警察令ニ関スル罰則ノ件」は、「日
本国憲法施行の際現に効力を有する命令の規定の効力等に関する法律」に
より、それぞれ廃止、失効となり、規則における刑罰の一般的、包括的、
抽象的な法律の留保のみで許容する考え方とそれに基づく制度はなくな
り、刑罰は個別法の中に具体的に規定されなければならなくなった。また、
これまでもっぱら規則等法令により規定されていた多くの規制事項が法律
レベルの規制へと変わり、整理しなおされるとともに、具体的な基準等も
法律で政令や省令に個別具体的に委任された 44）。

43） 成田頼明「法律と条例」清宮四郎・佐藤功編著『憲法講座 4巻』199頁（有斐閣，
1964）。成田は、国民の権利義務について規定する法規の制定権は、原則として
国会が独占しているが、その例外として自治立法権が憲法第 94 条により認めら
れているとする。これを条例準法律説と呼ぶ。

44） 刑罰や規制などをはじめ、国民の権利義務に係る規律はすべて法律の授権が求
められるという概念は、法律の留保の考え方にも影響した。学説は、明治憲法下で、
まず国権学派による立法事項説が、後に民権学派による侵害留保説が通説となっ
たが、戦後、民主主義と基本的人権を保障する日本国憲法が制定されると、十分
な説明ができなくなっていた。侵害留保説は、自由な行政の存在を前提に、侵害
行政のみが法律による授権を必要とし、権力の行使を抑制し個人の権利を保護す
る議論である。日本国憲法下の法律の留保論は、憲法及び法律によって、はじめ
て人権保障のため行政とその活動が創造されるとする議論であり、国民の権利義
務に係る規律はすべて法律に留保され、行政は法律が定めた場合のみ執行できる
とする全部留保説、侵害的か受益的かは関係なく、行政の権力的手段を用いた活
動は、必ず法律の授権を必要とする権力行政留保説、すべての公行政に法律の授
権を求めた上に行政の目的、内容、手段を組み合わせて、個別具体的な授権の在
り方を検討する授権原則説、権利や自由とは直接関係しないが基本的な政策や政
治的重要事項は、議会が法律形式で決定し法律の根拠を必要とする重要事項留保
説等が説かれるようになった。市橋克哉「第 1章　現代行政と行政法」市橋克哉
ほか編『アクチュアル行政法［第 2版］』22頁以下（法律文化社，2015）、塩野宏『法
治主義の諸相』109～ 110頁（有斐閣，2001）、山本敬生「7法律による行政の原理」
高木光 =宇賀克也編『行政法の争点』20頁以下（有斐閣，2014）。原田尚彦は、
社会権の確保を目的とする生活配慮行政にも法律の根拠を必要とし、これを「社
会留保説」と呼んだ。原田尚彦『行政法要論　全訂第七版補訂二版』84～ 85頁（学
陽書房，2012）。
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このような原理と制度の転換は、食品衛生分野でもおこった。すなわち、
これまで牛乳や清涼飲料水等の食品、有害性着色料や飲食物防腐剤等食品
添加物、飲食用器具等製品毎に個別に規定されていた規則を包括し、省令
や府県令で制定されていた罰則についても食品衛生法で規定し、総合的な
食品衛生の基本法として、食品衛生法が制定されたのである 45）。法律の規
制はより広範囲に及び、第三者の権利利益もその視野に入ることとなった。
しかし、それは手続的な規制や公益として位置付けられることが多かった。
②法律の規制と食品衛生
法律の留保は、行政手続等についても行われた。食品衛生法では、先に

みたように、営業に際し都道府県知事の許可が必要となり、知事は地域の
実情に合わせて許可条件を附することができるようになった。また、食品
や食品添加物、容器や包装についても、製造等の施設の規格基準が知事に
よって定められている。営業許可や施設の構造等は、それぞれ審査が行わ
れており、許可条件や規格基準については公表されていた。さらに、1993
年（平成 5年）に行政手続法が制定されたことにより、それぞれ審査基準
として明確に位置付けられ、公表が義務付けられることとなった。許可等
の行政手続についても、申請に対する処分として行政手続法という法律で
留保されることとなった。
③法律による国民の権利保護
食品衛生法は、制定当初、営業者を規制する警察法として位置付けられ

ていた。しかし、食中毒事件が多発したり、森永ヒ素ミルク中毒事件やカ
ネミ油症事件等大規模な食に関する事件が発生したりするなかで、第 1条
の「飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止し、公衆衛生の向上及び増
進に寄与する」という目的は、営業者を規制するだけでなく国民の生命、
健康を守る権利を実現するものとして解釈されるようになったのである。
判例においては、1970年代後半から 1980年代前半（昭和 50年代）の判

決では、主婦連ジュース不当表示事件に代表されるように、消費者の権利

45） 戦後の食糧難の中、食品衛生を確保するため、食品衛生法が制定、施行される
までの間、「飲食物その他の物品取締に関する法律及び有毒飲食物等取締令の施
行に関する件」（昭和 22年厚生省令第 10号）は、日本国憲法施行日である 1947
年（昭和 22年）5月 3日から、「飲食物営業取締規則」（昭和 22年厚生省令第 15号）
は 1947年（昭和 22年）5月 2日から施行された。その年、食品衛生法が制定され、
12月 31日から施行されると同時に、「飲食物其ノ他ノ物品取締ニ関スル法律」及
びこの 2つを含む 10規則は廃止となった。
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利益は、法が目的とする公益の保護の結果として生じる反射的利益ないし
事実上の利益であって、個人の個別具体的な権利・利益を保護することを
目的とする法規により保障される、法律上保護された利益ではないとされ
た 46）。すなわち、法律上保護された利益に該当するというためには、処分の
根拠となる法律が当該利益を保護している（保護範囲要件）だけでは不十
分であり、当該利益を公益としてだけでなく、個人の個別的利益を保護し
ている（個別保護要件）と解しうることが必要とされたのであった 47）。その
後、新潟空港訴訟判決やもんじゅ訴訟判決等にみられるように、生命や身
体の安全、健康といった個人の重大な人格的法益が侵害された場合は、公
益から切り出して個別具体的に法律上の利益を認める流れが表れる 48）。し
かし、消費者行政における消費者は、直接的に生命・身体の安全等の人格
権侵害に関わることが少なく、適格消費者団体による訴訟が一部の問題に
ついて認められたものの、抗告訴訟において原告適格を認める法律上の利
益を有する者として認められることは、未だ難しい状況にある 49）。

46） 主婦連ジュース不当表示事件（最三小判昭和 53年 3月 14日民集 32巻 2号 211
頁）。消費者保護をはじめ、環境保護等における住民等第三者の救済が、行政訴訟
において認められないケースが多かった。すなわち、違法な行政が行われた場合
であっても、誰も争える者が存在しないという状況が放置された。この問題のあ
る程度の解決を図るため、2004年（平成 16年）に行政訴訟法が改正され、第 9
条第 2項が新設されることとなった。高橋滋「行政訴訟の原告適格」高木光 =宇
賀克也編『行政法の争点』116頁（有斐閣，2014）。

47） 小早川光郎「抗告訴訟と法律上の利益・覚書」成田頼明先生古稀記念『政策実
現と行政法』47頁（有斐閣，1998）。小早川は、判例を整理し、法律上保護され
た利益説では、原告適格が認定されるためには①処分によって原告が不利益を被
ること（不利益要件）②当該不利益が法令上保護されている利益の範囲に含まれ
ると解されること（保護要件）に加え、③法令解釈上、当該不利益が公益の一部
として位置付けられるのではなく、それとは区別して個々人の利益としては保護
されていること（個別保護要件）が必要であるとする。

48） 新潟空港訴訟事件（最二小判平成元年 2月 17日民集 43巻 2号 56頁）。もんじゅ
訴訟事件（最三小判平成 4年 9月 22日民集 46巻 6号 571頁）。

49） 判例は、生命・身体の安全・健康等は別として、一般に原告適格の範囲が不明
確で確定しにくいものについては原告適格を認めない傾向にある。神橋一彦『行
政救済法』137頁（信山社，2012年）。消費者を対象とする判例として、このほ
かに食品衛生とは関連しないが、地方鉄道法に基づく特急料金改定認可処分に対
する利用者の原告適格が認められなかった近鉄特急事件（最一小判平成元年 4月
13日判時 1313号 121頁）等がある。一方、消費者契約法（平成 12年 5月 12日
法律第 61号）では、悪徳商法等により、少額の被害額で多くの人が被害にあっ
ている場合、一定の要件を満たす消費者団体（適格消費者団体）に、被害者に代
わって訴訟を起こすことを認めた。契約や勧誘の差止めであり、損害賠償は請求
できない。当初は消費者契約法のみであったが、近年は景表法、特定商取引法等
においても認められるようになった。
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④法律による規制の課題
法律による授権は行政の権限行使を抑制し、国民の自由と権利を行政活

動から保護するものであった。しかし、これまでみてきたように、法律が
制定されていても専門的技術的な判断や政策的判断等行政の広い裁量を認
めるものも多く、裁判所においてもこの種の行政裁量について判断が行わ
れている。法律による授権については、行政活動によって実現される国民
の自由・権利の内容や重要性、それによって生じる不利益を基本的人権の
価値序列に基づいて比較衡量し、法の規定の必要性とその規律密度等を検
討することは、裁量権をコントロールするために、今日いっそう必要となっ
ている 50）。食品衛生法においても、科学技術の発展や食生活の多様化等社
会環境の変化や地域毎の食生活事情等多様な考慮事項があるとはいえ、ど
こまでを法律で留保するかは、その現代的なあり方が問われている。

3　行政救済
法治主義では、法律の授権の下、かつ法律の定める要件や手続等に従っ

て、行政活動が行われることを求めているが、同時に法律に違反して行政
活動が行われた場合、違法な活動を是正し、国民を救済する仕組みが必要
である。行政活動に対する統制として、これまでみてきたような法律や政
令、省令等立法による事前統制があるほか、行政自身による事前統制とし
て行政手続の適正化、事後統制として行政不服審査や国家賠償、及び行政
訴訟の制度がある。特に行政活動を裁判所の審判の対象とする行政事件訴
訟制度は法治主義において重要な意義を有するものである 51）。ここでは、
食品衛生領域において、明治憲法下のそれと比べると大きく進展した行政
事件訴訟法と、新たに制定された国家賠償法による救済の状況がどのよう
に展開しているかについて検討を試みる。
明治憲法の下では、行政事件は、行政裁判法により行政裁判所が管轄し

50） 市橋・前掲注（44）25頁。
51） 芝池義一「行政事件訴訟法総説」室井力ほか編著『コンメンタール行政法Ⅱ　
行政事件訴訟法・国家賠償法』3頁（日本評論社，2004）。また、三吉修は、行政
訴訟は、行政の適法性を保障し国民の権利利益を守ることを目的とし、法治主義
にもとづく行政すなわち法治行政を担保するために必要不可欠なものとする。三
吉修「第四章　行政作用の事後的統制　第四節　行政訴訟　第一款　概説」高田
敏編著『行政法－法治主義具体化法としての［改訂版］』253頁（有斐閣ブックス，
1994）。
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たが、「行政庁ノ違法処分ニ関スル行政裁判ノ件」により出訴事項が列記
され、限定されたとともに、裁判所は東京のみで一審にして終審の制度で
あり、原則として書面審査である等、国民の権利救済制度としては不十分
なものであった。また、国家賠償について、行政裁判所は法により損害賠
償請求を受け付けていなかったため、国家賠償を求める場合は民法に基づ
き司法裁判所において損害賠償請求を行うこととなった。しかし、国家無
答責の法理により、国にも公務員個人にも責任を求めることはできず、ま
た一部例外はあるものの、実際の大審院の判例では、この国家無答責を認
めるものが多かった 52）。
戦後、日本国憲法が制定されると、行政裁判制度が廃止され、行政事件

も民事事件と同様、司法裁判所が管轄することとなり、1947年（昭和 22年）
の「日本国憲法の施行に伴う民事訴訟法の応急的措置に関する法律」、
1948年（昭和 23年）の行政事件訴訟特例法の制定を経て、1962年（昭和
37年）、行政事件訴訟法が制定されたのであった。また、国家賠償制度は、
憲法第 17条に公務員の不法行為による損害について、国、公共団体に損
害賠償を求めることができることが規定され、1947年（昭和 22年）国家
賠償法が制定されたのである。

（1）食品衛生行政と行政事件訴訟法
1948年（昭和 23年）に制定された行政事件訴訟特例法は、行政事件が
民事訴訟法の適用を受けることを前提に、行政庁の違法な処分又は変更に
係る取消訴訟とその他公法上の権利関係に関する当事者訴訟を特例として
定めたものである。同法は、出訴期間や訴願前置主義、仮処分の排除等を
特徴として定めていた。
行政事件訴訟特例法が制定されたことにより、行政訴訟においても控訴

及び上告ができるようになった。訴訟対象についても、前述した明治憲法
下における食品衛生行政に関連する行政裁判事例では、当時の行政裁判法
が列挙主義を採っていたことから、却下されたものが多かったが、概括主
義を採用したことにより、広く行政処分がその対象として出訴が認められ

52） 例外として、徳島市立小学校遊動円棒事件（大判大正 5年 6月 1日民録 22号
1088頁）。大審院は民法 717条に基づき、非権力的行政作用について土地の工作物
責任を認めた。権力的行政作用については国や地方公共団体の責任を否定していた。
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ることとなった。しかし、門戸は開かれても国民の権利が十分保障された
わけではなかった。
行政事件訴訟特例法の時代の事件として、食品衛生法の関連では以下の

ような事例がある。

判例） 営業禁止処分無効確認等請求事件（福岡地判昭和 28年 3月 11
日行集 4巻 10号 2477 頁）

食品衛生法第 21条第 1項による営業許可を受けずに飲食店を営む者（屋
台営業者）に対して、保健所が営業禁止処分を行ったところ、無効確認請
求が行われた事案である。裁判所は、保健所が行った営業禁止処分は警告
的意味を有するにすぎず、警察処分の一種であるから、営業者に対して権
利をはく奪し義務を課すといった形成的効力を有するものではなく、実効
性もないので無効確認の利益は認められないとし、特例法第 1条の「行政
庁の違法な処分」に該当しないとした。また、行政庁に作為を命ずる裁判
を求める訴訟は、三権分立の原則上、許されないと判示し、訴えを却下した。
戦後間もない裁判であるため、判決は、依然として、明治憲法下の「行

政庁ノ違法処分ニ関スル行政裁判ノ件」の権利毀損説に基づくものとなっ
ており、裁判官の考え方が日本国憲法と新しい行政事件訴訟制度への転換
を理解できないまま、戦前の旧態然とした判断をしていたことがわかる 53）。

その後、1962年（昭和 37年）に行政事件訴訟法が制定され、無効確認
訴訟等も明文化されるとともに、訴願前置主義の原則的廃止等の整備がな
された 54）。この結果、行政事件訴訟法では、さらに出訴の幅が広がった。
実際の裁判事例から、明治憲法下の行政裁判法の時代との違いをみること
とする。

53） 「行政庁ノ違法処分ニ関スル行政裁判ノ件」（明治 23年 10月 9日法律第 106号）
において、「行政庁ノ違法処分ニ由リ権利ヲ毀損セラレタリトスル者ハ行政裁判
所ニ出訴スルコトヲ得」とあり、営業者は営業許可を有していないことから、毀
損される権利を有していないことになるのである。

54） さらに 2004年（平成 16年）に改正され、行政事件訴訟法において、義務付け
訴訟や差止め訴訟についても法定されることとなった。
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判例 1） 飲食店営業許可取消請求事件（仙台高判昭和 29年 6月 29 日
行集 5巻 6号 1525 頁）

営業施設を賃貸し、施設の所有者名義で営業許可を得て食堂を経営して
いたところ、施設を奪取する目的で所有者の親族が申請し、同施設での営
業許可を取得した。そのため、賃貸人が相手方の営業許可の取消しを求め
たものである。裁判所は、飲食店の営業許可は、禁止を解除する一種の警
察処分であり、既に認められた自由を制限したり、はく奪したりする性質
のものではなく、営業施設の上に設定された私法上の権利関係とは関わり
なく、許可処分自体は権利侵害を惹起するものではないとして却下した 55）。
戦前の行政訴訟では、他人の取得した営業免許の取消しについて、既存

の営業免許を有する第三者が争う訴訟は認められなかったが、戦後の行政
事件訴訟特例法は、処分の名宛人でない第三者についても原告適格を認め
ている。しかし、判決は、伝統的な警察法における警察許可の法理に基づ
いて判断していることが分かる。

判例 2） 食品衛生許可処分取消請求控訴事件（広島高判昭和 54年 4月
3日行集 30巻 4号 713 頁）

旅館業を営んでいた姉が、妹に建物を賃貸し、経営を依頼して渡米した
ところ、妹が旅館の名称を変更し、同じ建物で旅館業と飲食店業の許可を
得て経営していた。そのため、帰国した姉が営業できなくなり、保健所長
に対し、妹への許可の取消しを求めた事案である。また帰国後、姉が申請
した旅館における飲食店営業許可についても、妹への許可があるため保留
されていると訴えた。裁判所は、飲食店営業は、公衆衛生の見地から一般
的に禁止しており、公衆衛生上定めた基準に合致する場合にのみ、その禁
止を解除する許可処分であるとし、妹への営業許可は基準に合致するから
禁止を解除したものであり、施設の排他的使用権を付与したものではない。
原告が建物で旅館営業をなしえないのは、妹が建物を占有しているからで
あり、営業許可に基因するものではないとした。また、行政解釈として、
飲食店営業につき、同一施設に関して別個の者から二重に許可の申請が
あった場合、公衆衛生上支障がない場合は、いずれにも許可を与えるべき

55） 本誌 284号 124頁注（11）と同事件。
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であることを保健所長も認識しており、妹への許可があることから営業許
可処分を保留しているとは認められないとし、却下した 56）。
判例 1と同様、名宛人以外の第三者が営業許可の取消しを求めたもので

あるが、25年前の判例と変わらず、保健所及び裁判所は、伝統的な警察
法の法理に基づく判断を行っている。厚生省から同一施設の二重許可につ
いては違法ではないとする通知は出ているが、食品衛生法の目的である衛
生の確保や、食中毒が発生した場合の不利益処分の名宛人の確定等、運用
上の対応が難しくなることが懸念される 57）。

判例 3） 行政上の不作為の違法確認請求事件（大分地判昭和 37年 9月
21日行集 13巻 9号 1603 頁）

大分県魚市場条例による魚市場開設及び卸売人許可申請、食品衛生法に
よる魚介類せり売営業許可申請を行ったところ、2年間待っても処分がお
りないため、この不作為の違法の確認を求めた事案である。裁判所は、県
知事の許否処分は、覊束及び裁量行為であり、原告の両許可申請に対し、
2年余の間これを放置していたことは、正当な理由なく相当期間内に許否
の決定をしないもので、申請人にはかりがたい損害を与えるおそれがある
として、県知事に右申請につき許否の決定をなすべき義務があることの確
認を求める請求を認容した。
この事件は、許可申請に対する許否を保留していた行政機関の不作為に

対し提訴したものであり、かつての行政裁判法においては、提訴すること
はできなかった事案であるが、行政事件訴訟法が概括主義を採用し、不作
為の違法についても訴えが認められるようになったことから、出訴できる
こととなったものである。

（2）食品衛生行政と国家補償制度
日本国憲法第 17条に基づき制定された国家賠償法では、権力的行政作

56） 被告（保健所長）は出訴期間の経過を主張しているが、判決ではそれには触れ
ていない。

57） 行政実務においては、営業許可を出す前に食品衛生監視員が実地検査に赴き、
現地指導したり、申請前の相談で行政指導を行ったりし、夜逃げ等で所在不明の
場合以外は、それまで営業していた者から廃業届を提出させる等の対応策を講じ、
できるだけ重複許可を出さないようにしている。 
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用についても損害賠償責任が認められることとなった。国家賠償法の制定
により、行政事件訴訟と並んで国を相手とする損害賠償も請求できるよう
になった。

判例 1） チクロ使用禁止事件（東京高判昭和 53 年 11 月 27 日判タ
380号 94頁）

国が食品添加物としてチクロの全面使用禁止措置を行ったところ、違法、
不当として食品業者が損害賠償を請求した事案である。裁判所は、厚生大
臣が行う食品添加物の指定取消しについて、当該食品添加物が人の健康を
害するおそれのないことについて、積極的な確認が得られないというだけ
の理由で十分であって、それが人の健康を害するおそれがあることの証明
を要するものではなく、国の禁止措置は合法とし、損害賠償は却下し
た 58）。合法であることから損失補償の可否も問題となる事例である。

判例 2） フグ料理中毒死事件（大阪高判（控訴審）昭和 55 年 3月 14
日判時 969号 55頁）

フグの内臓を食し死亡した者の遺族が、国、兵庫県、神戸市の責任を求
めた事案である。原告は、兵庫県では条例によりフグの内臓の販売を禁止
しておらず、魚屋がフグ専門店にフグを販売する場合、内臓も引き渡すこ
とは一般的であり、行政指導も通り一遍なものであったことから、行政当
局が規制権限を適切に行使しなかったと主張した。裁判官は、厚生大臣ら
には事故発生予防の義務はなく、規制権限不行使の違法はなかったと判示
した。これまで争うことのできなかった国や都道府県等行政機関の権限不
行使についても争うことができるようになったのである。なお、鮮魚商及
び料理店には、不法行為責任が認められている。

58） 国（被告）は、原告に対する主張のなかで、「人の健康を害するおそれがない
場合」の解釈に加え、食品添加物の使用について、「人の健康を害するおそれが
ない場合に限って認められるのであって、人の健康を害するおそれのある場合に
使用を禁止するのではない」と明言しており、ここには、従来消極行政として取
り扱ってきた食品衛生行政について、積極行政としての見解が示されている。す
なわち、警察行政からの脱却が示されており、注目に値するものである。下山暎
二『健康権と国の法的責任－薬品・食品行政を中心とする考察』154頁（岩波書店，
1979）。
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（3）食品衛生行政に係る行政救済
行政事件訴訟法が制定され、その手続は訴訟手続として確立されるとと

もに、訴訟提起できる事件の範囲も大幅に広がった。行政裁判法の下では、
食品衛生行政の関連では、営業免許の拒否又は取消処分に対する取消訴訟
のみが訴訟提起可能な事件に該当した。しかし、行政事件訴訟法の下では、
先にみたように行政に対して不作為の違法確認訴訟や権限不行使に関する
訴訟等提起可能な訴訟の範囲が広がるとともに、一審であって終審であっ
た行政裁判所ではなく司法裁判所によって裁判が行われることから、控訴
や上告もできるようになった。こういった訴訟は、個人の権利や利益を守
るだけでなく、行政活動の統制という面でも強化されたものとなってい
る 59）。しかしその一方で、原告適格については、主婦連ジュース事件のよ
うに、国民全体に影響する事案であっても、これまでどおり反射的利益と
して位置付けられることにより、違法な状態がそのまま放置されてしまう
等、課題も多く残っている。
また、国家賠償についても日本国憲法下においては国家無答責の法理が

否定され、明治憲法下と異なり、違法な公の権力の行使について広く国家
賠償が認められることとなった。しかし、一連の判例をみると、国の責任
を認め、その賠償を命ずることは難しい状況にあったことがわかる。
なお、国家賠償訴訟は、水俣病を例にあげると、責任を問われた国は、

被害者に対し賠償金を支払うだけでなく、被害者の救済を図るため新たな
法を制定したり、法的拘束力を持ち国際的な水銀規制に関する「水銀に関
する水俣条約」の締結に向けて取り組んだりしており、結果として被害者
救済だけでなく、行政の違法行為の抑止機能を有しているということがで
きる 60）。

59） 芝池は行政の適法性統制機能と呼んでいる。芝池義一「行政事件訴訟法総説」
室井力ほか編著『コンメンタール行政法Ⅱ　行政事件訴訟法・国家賠償法』6～
8頁（日本評論社，2004）。

60） 塩野宏『行政法Ⅱ　行政救済法［第 5版］』295頁（有斐閣，2010）。2009年「水
俣病被害者の救済及び水俣病問題の解決に関する特別措置法」が成立し、その前
文において「国及び熊本県が長期間にわたって適切な対応をなすことができず、
水俣病の被害の拡大を防止できなかったことについて、政府としてその責任を認
めおわびする」と記された。水俣病は、公式発見が 1956年（昭和 31年）であっ
たにもかかわらず、国が産業振興を優先し、水俣病の原因を有機水銀と認めたの
が 1968年（昭和 43年）と約 12年間遅れた。また、食品衛生ではないが 1980年
代から大きな問題となった薬害エイズ事件においても、加熱血液製剤の認可が約
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一方、制度は整ったものの、食品衛生法に関連する行政事件訴訟や国家
賠償訴訟は、あまり件数が多いとはいえない状況にあった。食品衛生法が
権力的手段により取締りを行う警察法であること、そのなかでもとりわけ、
営業の「許可権」という強い権限を持っていたことに基因して、営業者の
側が忖度して行政指導に積極的な対応をしていたと考えられる。営業許可
に関する紛争、特にその拒否処分を懸念し嫌う営業者の多くは、自発的に
保健所の指導に従い、たとえ不当な要求があったとしても、それを受け入
れて許可を得ることを優先していたのである。

2年間遅れており、水俣病での対応をほうふつとさせるとともに、行政としての
大きな課題を見出すものである。


