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令和３年（行ツ）第７３号 非認定処分取消請求事件 

令和４年２月７日 第二小法廷判決  

            主     文 

       本件上告を棄却する。 

       上告費用は上告人の負担とする。 

            理     由 

 上告代理人折田泰宏ほかの上告理由について 

 第１ 事案の概要等 

 １ 本件は，専門学校を設置する上告人が，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「法」という。）に基

づき，あん摩マッサージ指圧師に係る養成施設で視覚障害者（法１８条の２第１項

に規定する視覚障害者をいう。以下同じ。）以外の者を養成するものについての法

２条１項の認定を申請したところ，厚生労働大臣から，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

して，平成２８年２月５日付けで，法１９条１項の規定（以下「本件規定」とい

う。）により上記認定をしない処分（以下「本件処分」という。）を受けたため，

本件規定は憲法２２条１項等に違反して無効であると主張して，被上告人を相手

に，本件処分の取消しを求める事案である。 

 ２  法１条は，医師以外の者で，あん摩，マッサージ若しくは指圧，はり又は

きゅうを業としようとする者は，それぞれ，あん摩マッサージ指圧師免許，はり師

免許又はきゅう師免許を受けなければならないと規定する。 

  法２条１項は，上記各免許は，大学に入学することのできる者で，３年以

上，文部科学省令・厚生労働省令で定める基準に適合するものとして，文部科学大

臣の認定した学校又は厚生労働大臣等の認定した養成施設において，解剖学，生理

学，病理学，衛生学その他あん摩マッサージ指圧師，はり師又はきゅう師となるの

に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
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圧師国家試験，はり師国家試験又はきゅう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し，同項１号において，同号所定のあん摩マッサージ指

圧師に係る養成施設の認定は同大臣が行う旨規定する。また，同条３項は，同条１

項の学校又は養成施設の設置者は，生徒の定員等を変更しようとするときは，あら

かじめ，文部科学大臣，厚生労働大臣等の承認を受けなければならないと規定す

る。 

  本件規定は，法の附則中の規定であり，「当分の間，文部科学大臣又は厚生

労働大臣は，あん摩マツサージ指圧師の総数のうちに視覚障害者以外の者が占める

割合，あん摩マツサージ指圧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ん摩マツ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は，あん摩マツサージ指圧師に係る学

校又は養成施設で視覚障害者以外の者を教育し，又は養成するものについての第二

条第一項の認定又はその生徒の定員の増加についての同条第三項の承認をしないこ

とができる。」と規定する。また，法１９条２項は，文部科学大臣又は厚生労働大

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。 

 ３ 原審の適法に確定した事実関係等の概要は，次のとおりである。 

  本件規定は，昭和３９年法律第１２０号による法の改正により設けられたも

のである。上記法律は，昭和３９年６月，第４６回国会において，衆議院社会労働

委員会が提出した法律案が可決されて成立したものであるところ，同委員会におい

ては，委員から，本件規定の趣旨について，あん摩業は，視覚障害がある者にとっ

て古来最も適当な職業とされてきたところ，近時，それ以外の者のため，その職域

を圧迫される傾向が著しい状況にあることから，あん摩マッサージ指圧師（当時の

呼称は「あん摩師」。以下，時点を問わず「あん摩マッサージ指圧師」という。）

について視覚障害がある者を優先する措置を講ずるものである旨の説明がされた。



- 3 - 

本件規定の内容について，現在まで実質的な改正はされていない。 

  視覚障害がある者の就労状況等は，大要，以下のとおりである。 

 ア 視覚障害がある者の総数（１８歳以上の推計値）の推移は，第１審判決別紙

１の「視覚障害者の総数」欄に記載のとおりであり，昭和３５年に２０万２０００

人，平成１８年に３１万人であった。視覚障害がある有職者の数及びその視覚障害

がある者の総数に占める割合（就業率）の推移は，同別紙の「視覚障害者の内有職

者」欄に記載のとおりであり，昭和３５年に７万２１１４人で３５．７％，平成１

８年に６万６３４０人で２１．４％であった。また，あん摩，マッサージ若しくは

指圧，はり又はきゅうに従事する視覚障害がある者の数及びその視覚障害がある有

職者の数に占める割合の推移は，同別紙の「有職者の内のあはき師」欄に記載のと

おりであり，昭和３５年に２万７５４８人で３８．２％，平成１８年に１万９６３

７人で２９．６％であった。 

 イ 平成１５年において，視覚障害に係る身体障害者手帳の交付を受けたあん摩

マッサージ指圧師，はり師及びきゅう師のうち，その障害の程度が重く等級が１級

又は２級である者の割合は８３．８％であった。 

 ウ 公共職業安定所（ハローワーク）における視覚障害がある者に対する職業紹

介の全体件数のうち，あん摩マッサージ指圧師免許，はり師免許又はきゅう師免許

を基礎とした職業に係る件数の割合は，平成１８年度から同２６年度までにおい

て，いずれも５割以上（重度の視覚障害がある者に限れば７割以上）であった。 

 エ 平成２５年において，あん摩マッサージ指圧師，はり師及びきゅう師の年間

収入の平均値は，視覚障害がある者が２９０．０万円，それ以外の者が６３６．２

万円であった。このうち視覚障害がある者について，年間収入が３００万円以下の

者の割合は７６．３％であった。 

 オ 視覚障害がある者に対する教育を行う特別支援学校における生徒数等の推移

は，第１審判決別紙２に記載のとおりであり，あん摩マッサージ指圧師国家試験に

必要な科目を履修する高等部の保健理療科及び理療科の生徒数は減少傾向にある。 
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  あん摩マッサージ指圧師の養成状況等は，大要，以下のとおりである。 

 ア 昭和３７年において，あん摩マッサージ指圧師の総数は５万１４７７人であ

り，このうち視覚障害がある者以外の者（２万０６１９人）の割合は４０．１％で

あった。これに対し，平成２６年において，あん摩マッサージ指圧師の総数は１１

万３２１５人であり，このうち視覚障害がある者以外の者（８万７２１６人）の割

合は７７．０％であった。 

 イ あん摩マッサージ指圧師に係る学校及び養成施設（以下，学校及び養成施設

を併せて「養成施設等」という。）の定員（１学年）は，昭和３９年度に合計３９

８０人であり，平成９年度以降においては第１審判決別紙３に記載のとおりであっ

て，同年度に合計２９７３人，同２７年度に合計２７０６人であった。上記定員の

うち視覚障害者以外の者の割合は，昭和３９年度に３６．８％であったところ，平

成９年度に４０．７％，同２７年度に４５．８％と増加した。 

 ウ 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，平成２７年度において，１０都府県に合計２１施設あり，その定員（１

学年）は合計１２３９人である。 

 エ 視覚障害者以外の者を対象とする養成施設の定員に対する受験者数の割合

は，平成２７年度において，あん摩マッサージ指圧師の昼間養成施設が１４９．２

％，同夜間養成施設が１１８．６％，あん摩マッサージ指圧師，はり師及びきゅう

師の昼間養成施設が２０２．３％，同夜間養成施設が２９６．６％であった。 

 第２ 上告理由のうち本件規定の憲法２２条１項違反をいう部分について 

 １  本件規定は，法の下での養成施設等の位置付けに照らせば，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の設置及びそ

の生徒の定員の増加について，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。 
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  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

由も保障しているところ，こうした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。）。 

  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
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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。 

  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いうべきである。 

 ２  前記事実関係等によれば，視覚障害がある者は，その障害のために従事し

得る職業が限られ，一般的に就業率も高くないところ，あん摩マッサージ指圧師

は，本件規定の施行以前から，その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。現に，あん摩マッサージ指圧師は，障害者の雇用の促進等に関する法律

４８条１項及び同法施行令１１条により，所定の視覚障害がある者に係る特定職種

（労働能力はあるが障害の程度が重いため通常の職業に就くことが特に困難である

身体障害者の能力にも適合すると認められる職種）として定められている。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。 
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 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。 

 あん摩マッサージ指圧師免許を受けるには，認定を受けた養成施設等におい

て教育又は養成を受ける必要があるものとされていること（法２条１項）からすれ

ば，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，１０都府県に合計２１施設あり，そ
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の１学年の定員は合計１２３９人と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。 

  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。 

 第３ その余の上告理由について 

 論旨は，違憲をいうが，その前提を欠くものであって，民訴法３１２条１項及び

２項に規定する事由のいずれにも該当しない。 

 よって，裁判官全員一致の意見で，主文のとおり判決する。なお，裁判官草野耕

一の意見がある。 

 裁判官草野耕一の意見は，次のとおりである。 

 私は，多数意見の結論に賛同し，その理由にもおおむね賛同するものであるが，

結論に至る論理を多数意見と異にする部分もあるので，以下私の思うところを敷衍

したい。 

 １ 法は，①あん摩，マッサージ又は指圧（以下，単に「マッサージ」とい

う。），②はり及び③きゅうの各施術を業として行うための免許及び国家試験をそ

れぞれ別のものとして規定しているが，憲法２２条１項適合性の問題を考えるに当

たっては，職業の異同を現行法上の免許及び国家試験の分類どおりに捉えるべき必

然性はない。思うに，職業活動の主たる意義の一つは，当該職業活動が生み出す商

品役務の効用（福利の増加）にあるから，同等のコストで他の商品役務を調達して
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も得ることのできない効用をもたらす商品役務の提供活動は，これを一つの独立し

た職業として捉えることが合理的である。この点を踏まえていえば，一人の被施術

者に対して，はり及びきゅうのいずれか又は双方の施術とマッサージの施術とを併

用して行う施術業（以下「総合施術業」という。）は，これらの各施術を個別に行

う職業とは異なる独自の職業とみることが可能である。なぜならば，①総合施術業

は，上記の各施術を組み合わせることによって，これらの個別の施術によっては得

ることのできない効用を被施術者にもたらし得る業務であり，かつ，②総合施術業

を行い得る者（以下「総合施術師」という。）なくして同等のコストで同等の効用

を得ることはできないからである（なお，以下，マッサージの施術のみを行う業務

を「マッサージ業」，マッサージ業を行う者を「マッサージ師」といい，はり及び

きゅうのいずれか又は双方の施術のみを行う業務を「鍼灸業」，鍼灸業を行う者を

「鍼灸師」という。）。 

 そうであるとすれば，総合施術師の養成業もまた，マッサージ師のみの養成業や

鍼灸師のみの養成業とは異なる独自の職業とみることが可能である。そして，本件

において上告人が認定の申請をした養成施設は，当該施設において養成を受けるこ

とにより，あん摩マッサージ指圧師国家試験，はり師国家試験及びきゅう師国家試

験の全ての受験資格が得られるものであるから，総合施術師の養成施設等（以下

「総合施術師養成施設等」という。）としての性格を有するものといえる（以下，

現行法の下でのあん摩マッサージ指圧師，はり師及びきゅう師の養成施設等は総合

施術師養成施設等に当たるものとして，論を進める。）。なお，鍼灸師の養成施設

等は本件規定の適用対象とされていないが，総合施術師養成施設等は，あん摩マッ

サージ指圧師国家試験の受験資格を付与するものであり，あん摩マッサージ指圧師

に係る養成施設等に当たることから，本件規定の適用対象となるものである。 

 ２ 職業活動の主たる意義の一つが当該職業活動が生み出す商品役務の効用にあ

ることは，既に述べた。そして，この効用が生み出す付加価値が，市場の働きを通

して，当該商品役務の供給者と需要者の双方に利益をもたらすことは，普遍の真理
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といえる。これまで，憲法２２条１項適合性の問題は，主として，商品役務の供給

者の利益に対する制約の問題として論じられてきたように思われるが，職業活動に

対する制約は，当該職業活動が生み出す商品役務に対する需要の充足を妨げ，その

需要者が受ける利益を減少させることにつながるから，職業活動に対する制約の合

理性を考えるに当たっては，それによってもたらされる需要者の利益の減少につい

ても検討がされるべきである。 

 そして，需要者の利益を論ずるに当たっては，特定の商品役務に対する需要のみ

ならず，その派生需要（ある商品役務に需要が発生することによって当該商品役務

の生産要素に関して生み出される新たな需要）も併せて検討しなければならない。

これを本件に則していえば，総合施術師は総合施術業の生産要素であるから，総合

施術師の養成業に対する需要は，総合施術業に対する需要の派生需要にほかならな

い。そのため，総合施術師の養成業に対する制約がもたらす需要者の利益の減少に

ついて検討するに当たっては，①総合施術師の養成業に対する需要と②総合施術業

に対する需要の双方を考察の対象としなければならないのである。 

 ３ 以上を踏まえることによって，本来は更なる審理をすべきであった事項がい

くつか浮かび上がると思われるが，その中でも最も重要な事項を一つ指摘しておき

たい。 

 それは，総合施術師の養成業及び総合施術業に対する超過需要の発生の有無及び

程度である。 

 この点に関しては，原審の認定した事実からだけでも，ある程度のことはうかが

い知ることができる。すなわち，平成１０年度から同２７年度までの期間におい

て，本件規定の適用対象外である鍼灸師の養成施設等は，施設数が１４から９３

へ，１学年の定員が合計８７５人から合計５６６５人へと大幅に増加した。これに

対し，上記期間において，視覚障害者以外の者を対象とする総合施術師養成施設等

は，施設数が１８から１９へ，１学年の定員が合計９０３人から合計９７４人へと

わずかに増加したにとどまり，また，視覚障害者を対象とする総合施術師養成施設



- 11 - 

等は，施設数が６９から６３へ，１学年の定員が合計９５８人から合計７１９人へ

と減少している。これらの事実によれば，少なくとも上記期間においては，総合施

術師の養成業に対する超過需要が存在したものの，本件規定が総合施術師養成施設

等に適用されたことにより，当該需要の充足が妨げられてきたが，それにもかかわ

らず視覚障害者の総合施術業への新規の就労は増加しなかったことがうかがえる。

そして，総合施術師の養成業に対する需要は総合施術業に対する需要の派生需要で

あるから，上記期間においては，総合施術業に対する超過需要もまた存在していた

にもかかわらず，総合施術師となる視覚障害者以外の者の数が制限される一方で総

合施術師となる視覚障害者の数が増加しなかったことによって，当該需要の充足が

妨げられてきたことがうかがえる。そして，以上のことが本件処分当時も成立して

おり，それによって総合施術業の需要者の利益の減少が生じているとすれば，本件

規定の合憲性については，これらのことも考慮に入れた検討がされてしかるべきで

あろう。 

 もっとも，仮に総合施術業の需要者の利益の減少が生じているとしても，それに

よって直ちに本件規定を総合施術師養成施設等に適用することが不合理であると断

定することは早計であろう。なぜならば，本件規定の総合施術師養成施設等への適

用を排除した場合において，新規に資格を取得する総合施術師のうちの相当数が

（総合施術業に専念するのではなくして）マッサージ業に参入し，結果として，マ

ッサージ業における視覚障害者の職域の確保を妨げるおそれがあるとすれば，総合

施術師養成施設等を本件規定の適用対象とすることにつき，なお合理性を認め得る

余地があるからである。この点について的確な判断をするためには，本件において

既に検討されている問題に，総合施術業に対する超過需要の有無及び程度や上記の

参入の問題等（上記の参入を防止する措置の実行可能性の問題を含む。）をも加え

て，総合的に検討することが必要であろう。 

 ４ 以上のとおり，本件においては，憲法上の争点に総合施術師の養成業という

独自の職業に対する制約の問題が含まれるものと考えるが，そうであるからといっ
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て，当然に本件の結論が覆るわけではない上，本件においては，上告人自身が上記

のような職業の捉え方を少なくとも明示的には主張していないのであるから，原審

が特にこのような観点からの審理，判断をしなかったことを違法ということはでき

ない。そして，原審の判断及びこれに対する論旨の内容を前提とする限り，論旨に

理由が認められないことは多数意見の指摘するとおりである。よって，私もまた，

本件上告はこれを棄却することが相当であると考える次第である。 

(裁判長裁判官 菅野博之 裁判官 三浦 守 裁判官 草野耕一 裁判官     

岡村和美) 


