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□　審査中、在留期間が満了した場合

【東京高判昭和４３年１０月２２日】

「旅行に記載されている在留期間を経過して在留すれば、その在留は法的根拠のないものというべきであるが、在留期間更新が許可された場合には、そのときからあらたに在留期間が始まるのではなく、以前の在留期間に引き続いて、在留期間が定められるのであるから、旧在留期間満了後の在留は遡及して適法な在留となり、その間の在留について不法残留の問題が残る余地はないのである。（原審証人岩本晃は同旨の証言をして居り、これを違法残留の治癒と解してよいであろう）。」

「それ故、被告人の昭和四十一年四月二十四日の在留期間満了後同年六月十三日在留期間更新不許可の通知を受けた日までの在留は、一応令第七十条第五号に該当するが、右在留の動機、目的、態度や右法条野立法目的ないしは法秩序全体の見地から考えて、これを右法条によって処罰すべき程の実質的な違法性はないものと解するのが相当である。」

【最決平成１７年４月２１日】
「被告人は，在留期間内に在留期間更新の申請をし，不許可の通知を受け取っていないものであるが，在留期間の更新又は変更を受けないで在留期間を経過して本邦に残留した以上，出入国管理及び難民認定法（平成１６年法律第７３号による改正前のもの）７０条１項５号の不法残留罪に当たることは明らかである。そして，被告人は，上記申請に当たり，居住地や日本人の配偶者等としての在留資格の基礎に係る妻との同居の事実について虚偽の申出をしたほか，上記申請の審査のために入国管理局が求めた出頭要請等にも誠実に対応していないから，これまで５回に及ぶ在留期間の更新がいずれも許可されてきたことなどを考慮しても，被告人の残留について，違法性が阻却されるものということはできない。」
□　在留資格認定証明書交付と処分性

【東京地判平成１０年１２月２５日（在留資格認定証明書不交付処分取消請求事件】
· 短期滞在からの変更許可と「特別の事情」

【東京地判平成１１年１０月１５日（在留資格変更不許可処分取消請求事件）】
「（被告の主張）（一）　本件のように、在留資格を「短期滞在」から変更する場合には、法は、在留資格の変更について、「短期滞在の在留資格をもって在留する者の申請については、やむを得ない特別の事情に基づくものでなければ許可しないものとする。」と規定している（法二〇条三項ただし書）。

　この「やむを得ない特別の事情」とは、事柄の性質上、「短期滞在」の在留資格を受けて入国した後あるいは「短期滞在」の在留資格で在留中に、新たに在留資格の変更を必要とするような事情が発生し、かつ、当該申請者がいったん出国してしまうと、その変更許可申請に係る在留目的で再度入国すること

が極めて困難である場合や人道上の必要性等がある場合等の特別の事情をいうと解され、このような特別の事情が認められない場合には、やはり、在留資格の変更は許可されないのである。

（二）　「短期滞在」の在留資格を有する者からの変更許可申請について、右のような特別の事情が要件とされるのは以下の理由によるものである。

すなわち、「短期滞在」の在留資格は、「本邦に短期間滞在して行う観光、保養、スポーツ、親族の訪問、見学、講習又は会合への参加、業務連絡その他これらに類似する活動」（法別表第一の三の表）を行おうとする者に付与されるものであり、これらの者は、目的達成に要する期間が短期であり、その後速やかに本邦から出国することが予定されていることからこそ、一般的には、査証の発給に当たっても、在外公館限りで比較的容易に査証が発給され、簡便な入国手続により入国を認めているのである。

　他方、外国人が長期在留を希望し、あるいは、職業活動に従事しようとするような場合には、その者の入国が国内の経済・社会等に及ぼす影響が大きくなるので、入国・上陸しようとする者がいかなる外国人であり、その者の入国や上陸後の活動により我が国の経済・社会等に好ましくない影響を与えるおそれがないかどうかを事前に十分に調査し把握する必要が高く、加えて、その判断を行うための情報や資料はその外国人の本国や居住地でなければ収集困難であることを考慮して、入国・上陸の前にあらかじめ外国人の本国等にある在外公館において査証を申請させ、その外国人に関する情報や資料を当該在外公館において収集した上、その者の入国・在留について問題がないかどうかを慎重に判断することとしている。そして、このことは、本邦に入国しようとする外国人の上陸の審査においても同様なのであって、長期滞在や就職を目的とする場合には、特に慎重な審査を行っているのである。」
□　告示外定住者の考え方
【東京地判平成６年３月３０日】
「入管法が、定住者の在留資格について、法務大臣が特別な理由を考慮し一定の在留期間を指定して居住を認める者としているのも、そのような趣旨であり、本件告示は、その性質上、法務大臣が特別な理由を考慮して上陸を認めるべき外国人を類型化が可能な限り網羅的に列挙しており、法務大臣の裁量的な判断を具体化するものである。したがって、本件告示に適合しない者は、基本的に、法務大臣が特別な理由を考慮し一定の在留期間を指定し居住を認める者には該当しないことになる。

　もっとも、入管法一二条が、該当外国人が再入国の許可を受けている時その他法務大臣が特別に上陸を許可すべき事情があると認めるときは、法務大臣はその者の上陸を特別に許可することが出来る旨規定し、本件告示に適合しない者からの上陸申請について、上陸許可の可能性が残されている事からすれば、本件告示に適合しない場合でも、在留資格該当性を肯定すべき特別の事情があれば、これが認められる可能性がない。しかしながら、右のような欲別の事情を考慮して在留資格該当性を認めるか否かについても、基本的に法務大臣の第一次的な裁量判断の対象となる物であり、本件告示が類型化により法務大臣の裁量を具体化しているものである以上、右特別の事情とは、少なくとも、本件告示に類型化して列挙された外国人と同視し得るような特別の事情を言うものと理解すべきであり、これを考慮して法務大臣が在留資格該当性を認めない法務大臣の判断雅違法性を帯びる事になるというべきである。」
【マクリーン事件判決】

（最判昭和５３年１０月４日大法廷判決）
「行政庁が裁量に任された事項について裁量権行使の準則を定めることがあつてもこのような準則は、本来、行政庁の処分の妥当性を確保するためのものなのであるから、処分が右準則に違背して行われたとしても、原則として当不当の問題を生ずるにとどまり、当然に違法となるものではない。」

「在留期間の更新を適当と認めるに足りる相当の理由」があるかどうかの判断の場合についてみれば、右判断に関する前述野法務大臣の裁量権の性質にかんがみその判断がまったく事実の基礎を欠き又は社会通念上著しく妥当性を欠くことが明らかである場合に限り、裁量権の範囲を超え又はその濫用があつたものとして違法となるものというべきである。」

（控訴審判決）

「在留期間の更新申請を違法に却下された外国人は、当該処分の名宛人であり、法律上保護される利益を害られた者として、その取消を裁判所に求めうべきものと解するのが相当である。」

（控訴審：国側準備書面）

「令第二一条が、外国人は在留期間の更新を申請することが出来る旨規定していても、それは外国人に在留期間の更新を権利として保障することを意味するものではなく、単に期間更新についての申請権を付与したにすぎないものと解すべきである。」

以上
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