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三重大学法経論叢　第 36 巻　第 1号　77―94　2018 年 10 月
＜判例研究＞

 事案の経過と概要 

 　本件海域に係る漁業権を管轄する地方公共

団体である原告・沖縄県は，本件海域を含む

沖縄県名護市辺野古沿岸域において新基地建

設を進める被告・国に対し，本件海域は漁業

権の設定されている漁場に該当するため，本

件海域内において岩礁破砕等行為を行う場合

には沖縄県知事の許可が必要となるにもかか

わらず，被告がかかる許可を得ずに本件海域

内において岩礁破砕等行為を断行するおそれ

があるなどと主張して，主位的に，行政事件

訴訟法4条後段の実質的当事者訴訟として，

沖縄県漁業調整規則39条所定の沖縄県知事

の許可を受けることなく，岩礁を破砕し，ま

たは土砂もしくは岩石を採取してはならない

との給付判決を，予備的に，行政事件訴訟法

4条後段の実質的当事者訴訟として，かかる

不作為義務の存在の確認を求めた。 

 　名護市漁業協同組合は，沖縄県知事から，

本件海域を漁場の区域に含む第1種共同漁業

権および第2種共同漁業権の免許を受けてい

たところ，2016年11月28日，当該漁業権の

うち本件事業の対象海域部分に係る漁業権の

消滅に同意する旨の特別決議を行った。 

 　元来被告は，2014年8月28日，本件事業

実施のため，同日から2017年3月31日まで

を許可期間とする岩礁破砕許可を得ていた。

ところが2017年4月1日以降は，その期限が

切れ，同許可処分が失効することから，許可

を受けることなく許可処分執行後においても

工事を継続するために，漁協の総会決議によ

り本件海域における漁業権が消滅したと主張

していたものである。 

 　これに対し原告は，「名護漁協による本件

決議は漁業権の一部放棄に当たらないし，こ

れに当たるとしても，漁業権の一部放棄は漁

業権の「変更」（漁業法22条1項）と解され

るのであって，同項所定の都道府県知事の免

許がない以上，本件決議の効力はいまだ生じ

ておらず，被告が本件海域内で岩礁破砕等行

為を行うには，本件規則39条1項所定の沖縄

県知事の許可が必要であると主張した。 

 判示事項 

 （1） 知事という主体の当事者性  

― 判示事項① 

 　「行政事件を含む民事事件において，裁判

所がその固有の権限に基づいて審判すること

のできる対象は，裁判所法3条1項にいう法

律上の争訟，すなわち当事者間の具体的な権

利義務ないし法律関係の存否に関する紛争で

あって，かつ，それが法令の適用により終局
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的に解決することができるものに限られ

る。／そして，国又は地方公共団体が提起し

た訴訟であって，財産権の主体として自己の

財産上の権利利益の保護救済を求めるような

場合には，法律上の争訟に当たるというべき

であるが，国又は地方公共団体が専ら行政権

の主体として国民に対して行政上の義務の履

行を求める訴訟は，法規の適用の適正ないし

一般公益の保護を目的とするものであって，

自己の権利利益の保護救済を目的とするもの

ということはできないから，法律上の争訟と

して当然に裁判所の審判の対象となるもので

はなく，法律に特別の規定がある場合に限り，

提起することが許されるものと解するのが相

当である」。 

 　「本件差止請求に係る訴えは，原告が財産

権の主体として自己の財産上の権利利益の保

護救済を求める場合に当たらず，原告が専ら

行政権の主体として被告に対して行政上の義

務の履行を求める本件規則39条1項の適用の

適正ないし一般公益の保護を目的とした訴訟

であるというべきであるから，法律上の争訟

に当たらない」 

 　「海が私人の所有に帰属するものではない

以上，海である本件水域について原告が何ら

かの権限を行使することができたとしても，

その権限の行使は私法上の財産権に準じた権

利に基づくものとはいい難い」。「原告が……

法令により海である本件水域に対して一定の

権限を付与されているのは事実であるが，こ

れは，海という公物を管理する権限の一内容

にすぎないと解される。そして，こうした公

物管理権は，公共用物をその本来の目的に

従って公共の用に供するために認められた特

殊な包括的権能であり，その性質は公法上の

権能にとどまるものと解されるから，私法上

の財産権に準じた権利と考えることはできな

い」。 

 　（1996年最高裁判決は）「市が市道敷地に

ついて道路管理者として管理権に基づき市道

敷地の確認及びバリケード等の撤去を求める

ことができるとしたものであるところ，当該

事案においては，市が市道の機能管理権（公

物としての機能維持）のみならず財産管理権

（不動産の所有権ないし占有権に基づく財貨

的管理）を有していたのであるから，同判決

は，地方公共団体が自己の財産上の権利利益

の保護救済を求めることができると判示した

もの」であると解されることから，「本件差

止請求に係る訴えとは事案を異にする」。「行

政主体が自己の主観的な権利利益に基づき保

護救済を求める場合を除き，行政主体による

行政上の義務の履行を求める訴訟の法律上の

争訟該当性を否定したものと解されるとこ

ろ，国又は地方公共団体が履行を求める公法

上の義務が，行政処分ではなく法令により課

されたものであったとしても，法規の適用の

適正ないし一般公益の保護を目的として提起

された訴訟である限り，自己の主観的な権利

利益に基づき保護救済を求める場合に当たら

ないことは明らかといわざるを得ない」。 

 　「都道府県知事は，自ら1人の漁業関係者

ないしそれと同様の立場に立つのではなく，

漁業関係者全体の利益を図り，漁業の発展に

寄与するという一般公益を実現するために本

件規則による許可権限を付与されたことと解

するのが相当である。換言すると，原告の主

張する上記利害関係はまさに一般公益にほか

ならないのであって，原告自身，行政主体で

ある原告がこうした一般公益をいわば代表し
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て，その保護を図るために本件差止請求を

行っていると主張していることなどに照らす

と，本件差止請求に係る訴訟は，原告が，私

人とは異なる公益の代表者としての立場で提

起したものであることは明らかというべきで

ある」。 

 （2） 一般公益の保護を司法審査の対象か

ら除外 ― 判示事項② 

 　「（後述の宝塚判決は）行政主体が自己の主

観的な権利利益に基づき保護救済を求める場

合を除き，行政主体による行政上の義務の履

行を求める訴訟の法律上の争訟該当性を否定

したものと解されるところ，国又は地方公共

団体が履行を求める公法上の義務が，行政処

分ではなく法令により課されたものであった

としても，法規の適用の適正ないし一般公益

の保護を目的として提起された訴訟である限

り，自己の主観的な権利利益に基づき保護救

済を求める場合に当たらない」 

 　「原告は，被告に対して，本件規則39条1

項により課された不作為義務の履行を求めて

いるものの，……本件差止請求に係る訴訟は，

原告が私人とは異なる公益の代表者としての

立場で提起したものであって，私人と対等な

当事者として裁判所に助力を求めているもの

とは解されない」。 

 （3） 違法性の確認すらも司法審査の射程

外に放逐した ― 判示事項③ 

 　「（宝塚判決…後述…は）国又は地方公共団

体が原告又は申立人となる争訟において，自

己の財産上の権利利益の保護救済を求める場

合は法律上の争訟に当たるものの，法規の適

用の適正ないし一般公益の保護を目的とする

場合は法律上の争訟に当たらないことを明ら

かにしたものと解されるから，争訟の相手方

が個々の国民であるが，国又は地方公共団体

という行政主体であるかを問わず，一般的に，

行政主体が，法規の適用の適正ないし一般公

益の保護のためではなく，自己の主観的な権

利利益に基づき保護救済を求める場合に限

り，当該訴訟が法律上の争訟に該当する旨を

判示したものと解される」。 

 　（行政事件訴訟法4条でいう確認訴訟につ

き）「（宝塚判決が）国又は地方公共団体が法

規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的

として提起した訴訟の法律上の争訟該当性を

否定した趣旨は，かかる訴訟が，自らの主観

的な権利利益の実現のための訴訟ではなく，

司法権の本来的役割に属するものではないと

いう点にあると解されるところ，原告が自ら

の主観的な権利利益の実現のために提起した

とはいえない本件確認請求に係る訴えについ

ても，かかる平成14年最高裁判決（宝塚判

決のこと……評者註）の趣旨が当てはまるか

ら，その趣旨が妥当するというべきである」 

 はじめに 

 　本件は，事業者である沖縄防衛局が，原告

である沖縄県知事に対する沖縄県漁業調整規

則39条に基づく岩礁破砕許可申請をせず，

および許可処分を受けることなく，岩礁破砕

行為をともなう公有水面埋立工事を実施しよ

うとしていることから，その工事の差止めを

求めたものである。 

 　那覇地裁は，もっぱら宝塚市パチンコ条例

事件・最3小判2002年7月9日民集56巻6号

1134頁（以下，宝塚判決と略称する）に依
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拠しつつ，その射程の一部を拡大して，本案

審査することなく却下した。ここでいう宝塚

判決とは，原告である宝塚市が市条例に基づ

く工事中止命令の履行を求めて，業者を被告

として提起したものであった。ここで最高裁

は，下記のように判断して，「法律上の争訟

ではない」として訴えを却下した。 

 　「行政事件を含む民事事件において裁判所

がその固有の権限に基づいて審判することの

できる対象は，裁判所法3条1項にいう『法

律上の争訟』，すなわち当事者間の具体的な

権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争

であって，かつ，それが法令の適用により終

局的に解決することができるものに限られ

る。国又は地方公共団体が提起した訴訟で

あって，財産権の主体として自己の財産上の

権利利益の保護救済を求めるような場合に

は，法律上の争訟に当たるというべきである

が，国又は地方公共団体が専ら行政権の主体

として国民に対して行政上の義務の履行を求

める訴訟は，法規の適用の適正ないし一般公

益の保護を目的とするものであって，自己の

権利利益の保護救済を目的とするものという

ことはできないから，法律上の争訟として当

然に裁判所の審判の対象となるものではな

く，法律に特別の規定がある場合に限り，提

起することが許されるものと解される」 

 　「判示事項①」からも明らかなように，本

判決は，この宝塚判決の枠組をそのまま踏襲

した。 

 　この宝塚判決とは，最高裁が判決をする時

点においてもすでに，ほとんどすべての行政

法学者の間で，本判決は，「予想外」であり「納

得いかない」とされてきたものである （1） 。 

 　この最高裁判決に依拠した本件那覇地裁判

決が提起する問題点は，下記で述べるように

法解釈上の論点があるにもかかわらず，本案

上の審査を回避したことである （2） 。そしてそ

のことを通じて，ただでさえ批判の絶えない

宝塚判決の射程をさらに拡大したことである。 

 　以下，分説する。 

 1． 本件で提起された法的論点と裁判
所による判断回避 

 （1） 漁業権が放棄された海域における岩

礁破砕行為の違法性 

 ①本来求められた法的な判断 

 　「はじめに」で述べたように，本件は，沖

縄県が，辺野古新基地建設の事業者である沖

縄防衛局に対し，本件海域は漁業権の設定さ

れている漁場に該当するため，本件海域で岩

礁破砕等行為を行う場合には沖縄県知事の許

可が必要となるにもかかわらず，事業者・国

が許可を受けることなく岩礁破砕等行為を断

行するおそれがあるとして，本件海域内にお

ける岩礁破砕等行為の差止めを求め，および

かかる不作為義務の存在の確認を求めた事案

である。 

 　そもそも漁業権が設定されている漁場にお

ける海底等の形質変更は，漁業法および水産

資源保護法に基づく沖縄県漁業調整規則によ

り禁止されている。それは，同規則39条で「岩

礁破砕許可処分」が規定されていることから

も明らかである。すなわち大前提としては，

何人にも「漁業権の設定されている漁場」の

海底の形質変更に際して，知事の許可を受け

ずに岩礁破砕行為をしてはならないという不

作為義務があらかじめ存在するのである。 

 　この海域には元来，名護市漁業協同組合に
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対する知事による漁業権免許が設定されてい

た。しかし，2016年11月28日，同漁協の総

会決議により，漁業権が放棄されていた。そ

のことを理由に，沖縄防衛局は，この海域が

「漁業権の設定されている漁場」にあたらな

くなったとして，2017年3月31日で失効す

る岩礁破砕許可の更新申請をしなかった。こ

の段階で失効した同許可処分は，2014年8月

28日に，その当時の仲井眞弘多知事によっ

て発出されたものである。 

 　この許可の有効期限の終了を前に，事業者

である沖縄防衛局が許可の更新申請をするか

どうかが注目されていた。しかしながら沖縄

防衛局は，「名護漁協が法定手続に基づきま

して，漁業権の放棄の手続をしていただきま

したので，この特別総会決議をもって放棄の

手続をなされた段階で漁業権は消滅したとい

うふうに考えてございます」（2017年4月18

日の衆議院安全保障委員会での高橋憲一政府

参考人（防衛省整備計画局長）の答弁）との

認識のもとに，許可の更新申請をしなかった。 

 　原告・沖縄県知事は，漁業法が漁業権の「放

棄」と漁業権免許の「変更」とを書き分け，

「放棄」については漁業権者の意思表示の他

に行政行為を必要とする規定を設けていない

ものの，他方で漁業権免許の変更は同法22

条により変更免許によることを定めていると

ころ，「漁場の区域」は免許によって定めら

れた漁業権の内容をなすものであるから，漁

業権者である漁協が漁業権の一部放棄を総会

決議しても，変更免許がない以上，その総会

決議のみによって免許内容である「漁場の区

域」の縮小という効力が生じるものではなく，

名護漁協の総会決議後も本件海域は「漁業権

の設定されている漁場」にあたることから，

岩礁破砕をともなう工事をする際には，沖縄

県漁業調整規則に基づく沖縄県知事の許可が

必要であると主張した。 

 　漁業法および水産資源保護法を所管する水

産庁は，水産庁長官の地方自治法246条の4

に基づく技術的助言（2012年度水管第684号

2012年6月8日「漁場計画の樹立について」）

の段階では，「漁業補償の際に，組合の総会

の議決を経た上で，事業者との間で『漁業権

の変更（一部放棄）』等を約する旨の契約が

交わされる事例が見受けられますが，かかる

契約行為はあくまでも当事者間の民事上の問

題であり，法第22条の規定上，このことに

より漁業権が当然に変更されるものではあり

ません」と解していた。 

 　また沖縄県においても，過去5年間の同県

内の事例をみても，那覇空港路滑走路増設設

備事業（2014年2月14日岩礁破砕等許可），

辺野古新基地建設建設事業（2014年8月28

日岩礁破砕等許可），白浜港港湾整備事業

（2014年11月27日），村道77号線黒崎原支線

整備事業周辺海域整備事業（2016年5月10

日岩礁破砕等許可），那覇空港滑走路増設事

業整備（2017年3月9日岩礁破砕等許可）と，

すべての公有水面埋立事案において，岩礁破

砕等許可申請をして許可を得たうえで，岩礁

破砕等をともなうう工事がなされてきた。 

 　沖縄県は，沖縄防衛局が岩礁破砕許可申請

をしないで同年4月1日以降の埋立工事をす

ることを検討しているとの新聞報道を受け，

沖縄防衛局に対して，2017年2月3日付け農

水第2338号「普天間飛行場代替施設建設工

事に係る岩礁破砕等許可手続について」およ

び2017年2月15日付け農水第2444号「普天

間飛行場代替施設建設工事に係る岩礁破砕等
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許可手続について」により，知事の許可を受

ける必要がある旨を沖縄防衛局宛て通知した。 

 　これに対して防衛省整備計画局長は，水産

庁長官に対して，「漁業権の設定されている

漁場内のうちの一部の区域について，当該漁

業権が，法定の手続である漁業法第31条の

規定に基づく組合員の同意及び水産業協同組

合法第50条の規定に基づく特別決議を経て

放棄された場合，漁業法第22条の規定に基

づく漁業権の変更の免許を受けなくても当該

漁業権は消滅していることから，沖縄県漁業

調整規則第39条第1項に定める『漁業権の設

定されている漁場内』に当たらない」とする

解釈の可否についての照会（2017年3月10

日付け防整提第2981号）を行った。 

 　水産庁長官は同年3月14日，2017年3月14

日付け2016年度水管2332号により，「漁業権

の設定されている漁場内のうちの一部の区域

について，漁業権が，「法定の手続で特別決

議を経て放棄された場合，漁業法第22条の

規定に基づく漁業権の変更の免許を受けなく

ても漁業権は消滅し，当該区域は，『漁業権

の設定されている漁場内』に当たらず，岩礁

破砕等を行うために許可を受ける必要はない

と解される」と回答した。 

 　「これまでの正しい国の考え方が，辺野古

海域埋立の事業を前にして，何ゆえに，突然

変わったのか」 （3） 。都道府県知事の免許によっ

て設定された漁業権の内容の変動は，新たな

行政行為によってなされるべきであり，漁協

の総会決議などの私人（漁業権者）の意思表

示によって漁業権の内容を変動させることは

できない ― 原告はこのように主張していた。 

 　なお沖縄県は，水産庁に対して，従前の国

の解釈との整合性について確認を求めてきた

が，水産庁長官は，沖縄県知事からの2回に

わたる合計23項目の照会事項については一

切回答しなかった。 

 　その後翁長雄志・沖縄県知事は，この解釈

に疑義があるとして沖縄防衛局との協議や行

政指導を続けた。しかしながら，沖縄防衛局

はこれにしたがわずに工事を淡々と続行し

た。知事は，このままでは将来的に許可を受

けることなく岩礁破砕行為が実施されるのは

必然と判断して，本件提訴に及んだ。 

 　本件の最大の法律上の論点は，被告が沖縄

県漁業調整規則に基づく岩礁破砕許可を受け

ることなく岩礁破砕行為を行うことの是非で

ある。そしてそこでは，当該区域が漁業法お

よび水産資源保護法に基づく岩礁破砕許可処

分を要する海域に当たるのかどうか，とりわ

け現段階においてその海域が，同規則でいう

「漁業権が設定されている漁場」に該当する

か否かが法律上の争点となっていた。それは，

名護市漁協が2016年11月段階で総会決議に

よってその海域の漁業権を放棄し，さらに

12月12日に，漁業権放棄が3分の2以上の賛

成で決議されたことを示す文書が，知事あて

に提出されたという事実が，この海域に沖縄

県知事が設定した漁業権免許に対して法的に

いかなる影響を与えるのかを，争点とするも

のであった。 

 　したがって，もしも当該海域が「漁業権の

設定された漁場」に当たるとすれば，沖縄防

衛局の工事行為が違法となる可能性を有する

事案であった。 

 ②本件訴訟と法治主義 

 　このように本件は，「行政上の法律関係を

めぐる訴訟」である。したがって法解釈に争
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いがある場合，日本国憲法に基づく権力分立

のもとで裁判所がどのように関与するのかが

問われたはずである。 

 　国民主権の理念のもとで国民が行政を統制

するという場合，「その制度保障は，国家形

態として，立法あるいは司法を媒介にした法

的表現がとられ，両者を統合する法治主義の

観念が，これを基本とする国家体制として法

治国家の観念が成立する」 （4） 。国と地方とを

問わず，行政権が濫用されている可能性があ

るような局面において，司法権がどのように

法治主義的に関与し，法を発見するのかが，

日本国憲法に基づく国家に求められる。 

 　亘理格によると，元来，行政訴訟の制度目

的として，国民の権利救済とともに「行政の

適法性維持」が位置づけられてきた。しかし

「適法性維持機能をあくまでも二次的制度目

的であるとの観念の下で，行政訴訟を主観訴

訟を中心に把握しようとする通説的行政訴訟

観が維持されてきた」 （5） 。本来基本的人権を

主張しえない地方自治体がその「法的権利」

を掲げて私人（あるいは許可処分の客体であ

る事業者）を相手取って裁判などできるはず

はないとの発想によるように，あたかもそこ

に法的紛争などありえないとする固定的な発

想は，国家を法的争いのアリーナから保護し，

ひいては国家による強権的な行動を裁判所が

保護することにつながる。それはもはや，法

治国家とも呼びえない国家像である。 

 　「この裁判を通して，守るべきルールは当

然守るべきである，ただ，その当然のことを，

当然のごとく判示していただきたい」 ― 翁

長知事の意見陳述である。被告・国の工事実

施が水産庁の漁業法解釈の変更を根拠として

いるとすれば，この解釈変更とはいかなる経

緯でなされたのか，そしてどちらの解釈が妥

当であるのか。裁判所は，その判断をする必

要性があり，そのことによって法律関係を確

定できたときに，この争いは終局的に解決す

るはずである。 

 　本件のように海面が埋め立てられて陸地と

なることによって，海域の周辺住民の権利利

益等に影響が及ぶことが明らかな場合におい

てさえも，裁判所は，みずからの判断におい

てその任を制限することが許されるのか，ま

たはありていにいえばその権限を放棄するこ

とが許されるのか。それが本事案の問いかけ

るところである。 

 （2）宝塚判決を丸呑みした判決 

 　本判決は，以下のように宝塚判決の枠組み

を単に踏襲するのみならず，その射程の一部

を拡大した。 

 ①宝塚判決の「型紙」どおりの判示事項 

 　那覇地裁は，本案審査に入ることなく本件

訴訟を却下した。その理由は，本件請求の性

質が，第1に，「本件差止請求に係る訴えは，

原告が財産権の主体として自己の財産上の権

利利益の保護救済を求める場合に当たらず，

原告が専ら行政権の主体として被告に対して

行政上の義務の履行を求める」ものであるこ

と，第2に「本件規則39条1項の適用の適正

ないし一般公益の保護を目的とした訴訟であ

る」ことにある。 

 　しかしながら従来は，「行政上の義務違反

を理由とする刑事訴訟あるいは行政強制の適

法性をめぐる行政訴訟等が『法律上の争訟性』

を有することに異論はないであろうから，行

政上の義務の履行を求める民事訴訟が『法律
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上の争訟』性の要件を満たすことに今日疑問

はない」，あるいは「憲法によって保障され

た自治権の侵害が争点となっているときは，

法を適用することにより終局的に解決される

紛争であるから『事件性』を持ち，『取消し

を求めるにつき法律上の利益』があれば取消

訴訟を提起できるのは当然」 （6） とされ，ある

いは「国の処分によって，地方公共団体が憲

法上保障された行政上遂行すべき住民の利益

が侵害される場合には，行政固有の資格にお

いても，原告適格性が承認され，出訴が許さ

れてしかるべき」 （7） などとされてきた。 

 　本件の前提となった宝塚判決をめぐる論点

は，第1に，その権利がA「財産権の主体と

して自己の財産上の権利利益の保護救済を求

める」訴訟なのか，それともB「専ら行政権

の主体として国民に対して行政上の義務の履

行を求める」訴訟なのか，という論点と，第

2に，その権利利益についてもα「法規の適

用の適正ないし一般公益の保護を目的とする

もの」なのか，それともβ「自己の権利利益

の保護救済を目的とするもの」なのか，とい

う2点がからんでいる。この場合，宝塚判決

は，裁判所は「A＋β」の組み合わせのみし

か受理しえないものと考えているようである。 

 　他方で，宝塚判決は，その前提とされた板

まんだら事件・最3小判1981年4月7日民集

35巻3号443頁が示した「法律上の争訟」の

定義である「当事者間の具体的な権利義務な

いし法律関係の存否に関する紛争であって，

かつ，それが法令の適用によって終局的に解

決できるもの」との定式における「当事者間

の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に

関する紛争」という部分を，その前半である

ア「当事者間の具体的な権利義務に関する紛

争」と，その後半であるイ「当事者間の具体

的な法律関係の存否に関する紛争」とに切り

離し，そのうちのアにしか司法審査権は及ば

ないとした。このことは，上記の判示事項②

において顕著である。 

 　したがって，宝塚判決およびそれを前提と

した本判決は，裁判所が審査対象としうるも

のを，A「財産権の主体として自己の財産上

の権利利益の保護救済を求める」＋β「自己

の権利利益の保護救済を目的とするもの」＋

ア「当事者間の具体的な権利義務に関する紛

争」に限定されるとしたのである。 

主体 A財産権の主体 B行政権の主体

目的 α法規の適用の
適正ないし一般
公益の保護

β自己の権利利
益の保護救済

紛争類型 ア当事者間の具
体的な権利義務
に関する紛争

イ当事者間の具
体的な法律関係
の存否に関する
紛争

 　なお，宝塚判決は，その後行政法学界の厳

しい批判にさらされ，その判例としての先例

的性格をできるだけ限定しようとする試みが

なされた。塩野宏は，「本判決の射程範囲は

本来狭い」として，「国の公権力の行使に対

して，それが自治権の侵害であるとして自治

体がこれを争う場合についてまで，宝塚判決

の射程が及ぶものと解することはできない」

とする （8） 。 

 　それにもかかわらず本件は，この「型紙」

どおりの判断をした。 

 ② 司法権行使の対象外となる部分をさらに拡

大 

 　本件は，宝塚判決に加えて，さらに同最高
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裁判決の射程を，以下の2点において拡大し

た。 

 　第1に国を被告とした場合についてカテゴ

リカルに却下した。すなわち，「行政主体が，

法規の適用の適正ないし一般公益の保護のた

めではなく，自己の主観的な権利利益に基づ

き保護救済を求める場合に限り，当該訴訟が

法律上の争訟に該当する旨を判示したものと

解される」ことから「本件差止請求に係る訴

えの被告が国であることを理由として，かか

る訴訟が（同判決の）妥当範囲外とする原告

の上記主張は採用することができない」と判

断した。 

 　第2に，公法上の当事者訴訟についても，

それが「一般公益」の判断が争われる場合に

ついて，訴えを却下した。「国又は地方公共

団体が専ら行政権の主体として国民に対して

行政上の義務の履行を求める訴訟は，法規の

適用の適正ないし一般公益の保護を目的とす

るものであって，自己の権利利益の保護救済

を目的とするものということはできない」と

した。 

 　以下，この枠組みに沿って検討を加える。 

 2．宝塚判決と本判決 

 （1）訴訟の主体 ― 財産権 vs. 行政権 

 　この点につき判示したのが，「判示事項①」

である。 

 　すでに述べたように宝塚判決は，「国又は

地方公共団体が提起した訴訟」を「財産権の

主体として自己の財産上の権利利益の保護救

済を求めるような場合」と「専ら行政権の主

体として」提起する訴訟に峻別し，「後者を『法

律上の争訟』から除外する」 （9） ものである。 

 　宝塚判決は，審査の対象を「当事者間の具

体的な権利義務ないし法律関係の存否に関す

る紛争であって，かつ，それが法令の適用に

より終局的に解決することができるものに

限」り，（国・地方公共団体が提起する訴訟は）

「法律上の争訟として当然に裁判所の審判の

対象となるものではなく，法律に特別の規定

がある場合に限り，提起することが許される」

とする。この前段は，「法律関係の存否に関

する紛争」であり「法令の適用により解決し

うるもの」を，後段で国や地方公共団体が提

訴する場合には，「法律に特別の規定がある

場合に限」っている。 

 　この最高裁判決の積極的側面がもしも存在

するとすれば，それは，その射程を，公権力

発動を厳格化させようとするところにある。

すなわち国家権力を行使するに際しては国会

制定法上の根拠が必要であり，しかもその不

必要な濫用は抑制されなければならず，そこ

ではこのような権限行使は，まずは法律にお

いて名宛てされた行政庁の第一次的判断に委

ねられるのであって，法律上の権限を与えら

れてもいないのに，裁判所が行政権まがいの

権力を行使してはならないという趣旨であろ

う。この点，宝塚市パチンコ条例事件は，工

事中止命令という処分に基づく義務の履行に

ついて，まず司法権の手を借りようとしたも

のであると裁判所が考えたという事情がある

のではないかと思われる。 

 　しかし，本件は，知事が本来可能であるは

ずの行政権の行使をしようとしたところ，国

の法令所管官庁がいきなり解釈を変更してき

たために，権限行使が実質的に困難になった

というものである。そこで法解釈の整理が，

裁判所に求められたのである。 
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 　もしも今回のように，本来法律等の制定に

よって根拠づけられた公権力行使による私人

の権利義務の形成・確定を通じて何らかの公

共性を実現することが認められたはずの行政

権が，何らかの法令解釈の変更によって，本

来有するはずの権限行使が適切にできなくさ

れたような場合に，法律上規定された「公益」

を実現するために，どのようにしてその隙間

を法的に埋めるのかが問題となりうる。 

 　そこで，法的関係を明らかにするために行

政権が自ら権限を行使することなく，裁判所

に第三者として客観的な判断を求めること

は，むしろ緊急避難的な措置としても適切か

つ必要なことではないのであろうか。そこで

は，司法権が判断する余地が残されないかぎ

り，究極的には住民の権利救済を図るルート

すらも消滅してしまうのである。 

 　この点，本判決の射程距離が自治体が原告

とした訴訟にまで及ぶのかという論点が提示

されていた。元来，「行政庁が，通常の民事

法上の手続によって，裁判所の手を借りた強

制執行を行うことが出来るということは，行

政法学者の間ではむしろ広く承認された考え

方」であって，「これらの者の訴訟を『法律

上の争訟』ではないということは，行政法理

百年の発展を否定することである」とされ

る （10） ばかりか，「裁判所が社会から期待され

ている任務を自ら狭めるもので，法化社会に

逆行した解釈」との批判がある （11） 。 

 　このような自治体が原告となった例とし

て，最3小判2006年2月21日民集60巻2号

508頁は，仮にその土地の所有権を持たない

としても，「地方公共団体が，道路を一般交

通の用に供するために管理しており，その管

理の内容，態様によれば，社会通念上，当該

道路が当該地方公共団体の事実的支配に属す

るものというべき客観的関係にあると認めら

れる場合には，道路法上の道路管理権を有す

るか否かにかかわらず，自己のためにする意

思をもって当該道路を所持するものというこ

とができる」ようなときには，当該地方公共

団体は，道路法上の道路管理権を有するか否

かにかかわらず，当該道路管理権を構成する

敷地について占有権を有すると判断している。 

 　このような「国や公共団体が財産権に基づ

き提起する訴えも，裁判を受ける権利の行使

として提起される訴えではないのですから，

法律上の争訟にあたると考えることは不可能

なはず」 （12） であるにもかかわらず，国の財産

権に基づく主張を認容した例である。 

 　であるにもかかわらず同じ那覇地裁は，本

判決において，「自ら1人の漁業関係者乃至

それと同等の立場に立つのではなく，漁業関

係者全体の利益を図り，漁業の発展に寄与す

るという一般公益を実現するために本件規則

による許可権限を付与された」として，「原

告が，私人とは異なる公益の代表者としての

立場で提起したものであることは明らか」と

判断した。 

 （2） 訴訟の目的 

 ― 一般公益 vs. 自己の権利利益 

 　本判決は，この点につき，判示事項②のよ

うに判示した。 

 ① 司法審査の対象は私法上の権利に限定され

るのか 

 　本判決は，「地方公共団体による，一般公

益の保護等を目的とした公物の管理権に基づ

く訴えについても，その法律上の争訟該当性
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を否定したものと解するほかない」と判断し

て，「財産管理権を背景として，機能管理を

行う主体である原告が，その公物管理権の保

護救済を求めて提起した」 （13） とする原告の主

張をしりぞけて，沖縄県の周辺海域に対する

管理権限を司法審査の対象から除外した。 

 　この点人見剛は，宝塚判決につき，「（板ま

んだら最高裁判決の）先例に私益保護目的の

争訟提起をいう新たな要素を付け加えたこと

になるのではないか」 （14） と問題提起しつつ，

かつての織田萬，美濃部達吉，および田中二

郎等の国家公権論を検討するなかで，「こう

した国家公権論に立脚すれば，『行政権の主

体』としての国や地方公共団体が提起する訴

訟も，自己の主観的な権利（国家公権）を主

張するもの，とみることもできる」 （15） とし，

本件那覇地裁判決とは対照的に，国から無償

貸付を受けた土地によって構成された道路に

ついて断続的に交通妨害を行なう私人を被告

とする道路管理者たる市に道路の占有権を認

め，それに基づく妨害排除請求を認めた最3

小判2006年2月21日民集60巻2号508頁につ

いて，「そこで地方公共団体が主張する法益

は，公益というべき」 （16） とする。 

 　公物の管理については，純然たる私的な財

産権の管理とはいえないとしても，それに係

る係争は法律上の争訟たりえると思われるの

であって，「法律上の争訟」の観念はこのよ

うに相対化されるなかで，「訴訟提起主体の

如何，訴訟提起の目的の如何を問わず，訴訟

対象の内容・性質それ自体に即して判断され

るべき」ではないか （17） 。 

 　なにゆえに裁判所はこのように〈一般公益〉

と〈自己の権利利益〉とを截然と分けようと

するのか。この点塩野宏は，「判決の結論を

維持する論拠となりうるのは，おそらく，民

事執行法は自力救済の禁止が厳格に妥当する

私人相互の権利実現のためのものであって，

行政上の義務履行確保の制度を自ら用意でき

る行政主体には適用されないという民事執行

不能論ではないか」とする （18） 。 

 　民事訴訟における争訟性と行政訴訟におけ

る争訟性とが異なった意義を有するとした

ら，それは，前者は「市民社会の自律的秩序

と国家権力の出番との調整」という意味をも

つのに対し，後者は，「行政権に対する司法

権介入の限界づけ」という意味をもつ。この

場合，漁業調整規則に基づく都道府県知事の

公権力行使について司法権がどのような限界

づけをすべきかにつき，実体的な判断をする

ことが裁判所に求められる使命であったので

はないか （19） 。 

 　なお，最2小判2001年7月13日判例自治

223号22頁（那覇市情報公開決定取消訴訟）

は，国の「上告人の防衛行政権限の行使との

間に抵触が生じる」との主張を認めて，「本

件文書の公開によって国有財産である本件建

物の内部構造等が明らかになると，警備上の

支障が生じるほか，外部からの攻撃に対応す

る機能の減殺により本件建物の安全性が低減

するなど，本件建物の所有者として有する固

有の利益が侵害される」と判断した。同様に

原告国が，東村高江地区等にヘリパッド建設

を目的として，国有地の工事用通路としての

使用を確保するために，地元住民である被告

らの妨害行為の差止めを求めた事案につき那

覇地判2012年3月14日判時2150号78頁は，

「本件訴えは，SACO最終報告に基づく北部

訓練場の返還により影響を受ける地域住民と

の間の法律関係に関する紛争にとどまるもの
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ではなく，日本国とアメリカ合衆国との間の

相互協力及び安全保障条約に基づき，特に沖

縄県内に米軍の基地及び施設等が多数存在し

ているという現状を背景とするものであっ

て，司法権の行使によって本件の紛争やその

背後にある社会的実態の抜本的解決を図るこ

とができる性質のものとは考え難いが，本件

訴えの提起が訴権の濫用であるとはいえ」な

いと判断した。 

 　防衛省の施設にせよ道路として使用されて

いる山間部の国有地にせよ，それが行政財産

と普通財産とを問わず，いずれも何らかの国

家の政策のもとに利用されているものであ

る。このことを考えると，人見が指摘するよ

うに「純然たる私益」といえるような国有財

産あるいは自治体財産は存在しないと思われ

るのであり，いずれにしても当事者である国

が，裁判上の主張を有利にするために巧みに

使い分けているものであり，この二分論自体

に決定的な意味もなさそうである。 

 ②国が被告となった場合には却下 

 　さて，本件那覇地裁判決の重要なポイント

は，「行政主体が，法規の適用の適正ないし

一般公益の保護のためではなく，自己の主観

的な権利利益に基づき保護救済を求める場合

に限り，当該訴訟が法律上の争訟に該当する

旨を判示したものと解される」ことから「本

件差止請求に係る訴えの被告が国であること

を理由として，かかる訴訟が（同判決の）妥

当範囲外とする原告の上記主張は採用するこ

とができない」と判断したことである。 

 　地方公共団体が行政権の主体として私人を

被告とする訴訟の審理を拒否した宝塚判決の

射程は，実際のところ，「被告が国民である

場合にしかおよばないはず」 （20） である。それ

は，同判決が「原告が専ら行政権の主体とし

て被告に対して行政上の義務の履行を求め

る」訴訟を排除した趣旨にある。すなわち，

国や地方公共団体が「行政上の義務」を履行

させるためには，法目的，行政庁，要件，お

よび効果を明記した法律上の根拠を要し，こ

れに対して裁判所の判決にその効果発生を求

めるとすれば，それはとりもなおさず裁判所

を行政庁代わりに用いるものであって，本来

条例制定によって義務履行を求めることので

きる地方公共団体としては正当な手続なく私

人の権利を不必要に侵害することにつなが

る，という考え方が前提にある （21） 。かかる

自由主義国家観を前提とした場合，そこで権

利侵害に配慮する必要のない国を相手にした

民事訴訟まで，排除する理由はないはずであ

る。実際に，本件埋立工事は，他国軍隊への

条約に基づく基地提供を目的として，一般人

が立ち入ることのできない区域においてなさ

れているものであり，それは，事業者として

の沖縄防衛局が，国家のみを対象とする公有

水面埋立承認処分を受けて実施する埋立事業

として岩礁破砕行為等を行うこととしている

ものであるから，私人のパチンコ店建設工事

とは事案がまったく異なり，本件訴訟の被告

は国・沖縄防衛局であって国民ではないので，

沖縄県も宝塚判決の射程外であると主張して

いた。 

 　しかしながら本判決において裁判所は，被

告・沖縄防衛局を国として扱っているのか，

それとも事業者＝私人として扱っているのか

について，明確に区別していないようである。 

 　本件の被告は，行政庁による許可処分の客

体である「事業者」とはいえ，「国」・沖縄防
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衛局である。そしてその背後には，法定受託

事務としての漁業法・水産資源保護法の解釈

問題が待ちうけている。国は，仮に一事業者

と同視しうるような法的地位にあるとして

も，一般私人のような営業の自由等の基本的

人権の享有主体ではなく，むしろ私人よりも

高いレベルで法令上の義務を遵守しなければ

ならないはずである。それにもかかわらず，

国が違法なことをしている可能性が指摘され

ている訴訟を，「原告が専ら行政権の主体と

して被告に対して行政上の義務の履行を求め

る，条文適用ないし一般公益の保護を目的と

した訴訟」としてカテゴリカルに却下したこ

とについては，上級審段階において厳しく精

査されなければならない。 

 　前述のように本件は，軍事という国家に

よってしか遂行されえない役務を遂行するた

めの，しかも外国の基地の建設であり，あま

つさえその事業主体も，「沖縄防衛局」とい

う国家の組織である。「人民によって創設さ

れた公権力担当者である国家が，あたかも民

間事業者であるかのごとくその〈営業の自由〉

を主張して，国策を粛々と（あるいは淡々と）

遂行する」 ― 国家によって本来主張されえ

ない基本的人権を国家が主張するかのような

ことが疑われる場合に，それがほんとうに「法

律による行政」活動たりえているのかどうか

を審査する任は裁判所にないのであろうか。 

 　ここで「私人」性は，国家に課せられた「法

律による行政」を回避する理論として用いら

れていることに注意すべきである。国政が「国

民の厳粛な信託による」ものであるために，

裁判所は，「国会における代表者を通じて行

動（議決）」された法律に則って国家活動が

適切に遂行されているのかどうかを審査する

権能を有するはずである。裁判所が何が法で

あるのかを発見することなしに，国民主権に

基づく基本的人権が尊重された国家活動など

保障されえない。 

 　いわゆる民事法制度が原告の主観的権利の

保護をその旨とするとすれば，行政法制度と

は，人民が創設した国家による国民の権利保

障をその旨とするものである。行政訴訟制度

の目的が私的権利の保障にあるのか，それと

も行政の適法性確保にあるのかといった論争

を参照した場合，裁判所は，少なくとも行政

の適法性確保の観点からみて，その実体審査

の過程で，周辺住民の権利・利益が何らかの

かたちで侵害され，あるいは法律によって本

来保護されるはずの利益等が反対に保護され

ていないという事実が発生していないのかど

うかを審査すべきであったと思われる。 

 ③ 「一般公益」であれば実質的当事者訴訟を

排除 

 　判示事項③は，「一般公益」に関する争点を，

行政事件訴訟法4条所定の実質的当事者訴訟

から排除するものである。 

 　この点，沖縄県は，「少なくとも，公法上

の法律関係（公法上の義務）の確認請求は，

平成14年最高裁判決とは事案を異にするも

のであるから，同最判と抵触するものではな

く，法律上の争訟と認められることは明らか」

であると主張していた。 

 　この論点における問題点は，第一にその争

訟該当性であり，第二に，確認訴訟を提起し

た場合の確認の利益の有無である。 

 　このうち本件は，宝塚判決を踏襲して，「『国

又は地方公共団体が専ら行政権の主体として

国民に対して行政上の義務の履行を求める訴
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訟』以外について，『法規の適用の適正ない

し一般保護の公益を目的』とする訴訟は『法

律上の利益』に該当しない」という命題は示

されていない」（原告「訴えの変更申立書」

（2017年11月2日））と考えられるにもかか

わらず，原告の主張は「自らの主観的な権利

利益の実現のための訴訟」ではないとして，

第1の争訟該当性の部分で却下した。さらに

第2に，争訟該当性がない以上，本件差止請

求訴訟の審理を拒否した。 

 　宝塚市パチンコ条例事件は，条例に基づい

て市が課した義務が罰則によって担保されて

いなかったことから，市が事業者を相手取っ

てその義務の履行を実現しようとした事案で

あった。これに対して，本件は，岩礁破砕許

可処分手続において処分庁である沖縄県知事

が，工事強行の予想される段階で，予想され

るべき法違反を未然に差止めるべく提訴した

事案である。この点に，この行政事件訴訟法

4条後段の確認型の当事者訴訟についての予

備的請求の特徴がある。 

 　そもそも，本件についての原告と被告との

間の争いの根本的原因は，本件海域において，

沖縄県知事の岩礁破砕等許可を得ることなく

岩礁破砕等をしてはならないという不作為義

務が課せられているか否かについての主張の

対立であり，本件海域がそのような制約のあ

る海域に該当することが司法の判断によって

明らかになれば，その時点で紛争の根本的原

因が解決し，紛争の実態に即した抜本的な解

決が図られるのである。この点，本件はその

〝法状態〟の確認を求めたのであって，それは，

宝塚市の事案が，司法手続を通じて裁判所に

〝命令発出〟を求めたものとは性格を異にする。 

 　無許可の岩礁破砕行為は，同条例52条1項

1号により「6月以下の懲役若しくは10万円

以下の罰金」との罰則の対象となっている。

しかしながら，そもそも罰則とは，過去の違

反にしか適用されえないものである。そのた

めに，県がわざわざ条例違反の岩礁破砕行為

が実際になされるのを待って罰則を適用する

わけにもいかず，また自分は法令違反をして

いないと確信する者でもあり，さらに事業者

が国であるために，検察が公訴を提起すると

も考えにくい状態であった。したがって，み

ずからの義務履行手段を有するといえる状況

ではなかった。 

 　この点被告は，「司法権＝法律上の争訟＝

裁判を受ける権利（国民の権利利益の保護救

済）」という等式を主張し，他方で宝塚判決は，

「司法権」の本来的範囲を，国民が自己の権

利利益を侵害されたとして裁判所に救済を求

める訴訟に限定したものであると主張してい

た。裁判所は，この主張をそのまま認めたの

である。そのことを通じて本判決は，第1に

「国民が自己の権利利益を侵害されたとして

裁判所に救済を求める訴訟」以外を行政訴訟

から放逐し，第2に，そのことを通じて，被

告が違法な状態にあるかどうかを確認する訴

訟を提起するステージに進むことを困難にし

たのである。 

 　このような違いにもかかわらず本判決は，

「法規の適用の適正ないし一般公益の保護を

目的として提起された訴訟である限り」司法

審査の対象から除外した。この点に，本判決

の新しさと不当さがある。 

 　沖縄防衛局がすでに開始している護岸工事

では，捨石の投入やその均しという行為の性

質上，岩礁が存在すれば，それが破砕される

可能性は極めて高く，傾斜堤護岸の工事着手
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位置近傍の海底に岩盤の存在が確認されてい

ることから，岩礁破砕の発生は確実な状況に

あると判断される。そのため，周辺海域の水

産資源を保護培養するという公益保護の主体

として法律上位置づけられている沖縄県知事

としては，事業者が岩礁破砕行為をすること

が確実であり，事後的な原状回復も困難であ

るような場合には，かかる義務違反行為を未

然防止するために，不作為義務の存在を確認

するに際しての即時確定の利益を有するとい

うべきではないか。 

 （3）紛争類型 ― 権利義務 vs. 法律関係 

 　沖縄県は，「実際に許可を受けずに岩礁破

砕等行為がなされている場合に生じている義

務違反は，後者の不作為義務違反であるから

かかる不作為義務は，当該義務を賦課した許

可権者である沖縄県知事及びその所属する行

政主体である沖縄県に対する関係での義務で

あり，かかる義務は，地域の水域に存する水

産資源を保護培養するという公益を保護する

ために課された義務である」ため，「地域の

水域の水産資源を保護培養するという公益保

護の主体として法令上位置づけられている沖

縄県は，かかる義務の違反者に対してこの義

務履行を求める権利を有するということがで

き」ると主張していた。 

 　これに対して判決は，上記のように「当事

者間の具体的な法律関係の存否に関する紛

争」であるかどうかはともかく，「当事者間

の具体的な権利義務に関する紛争」にあたら

ないとして請求却下した。 

 　すでに述べたように宝塚判決では，板まん

だら判決が示した「当事者間の具体的な権利

義務ないし法律関係の存否に関する紛争」と

いう場合の後者である「法律関係の存否」を

欠落させていることが指摘されている。たと

えば塩野宏は，宝塚判決につき，「当該地方

公共団体と相手方の関係が法律関係でないと

いうことはいえ」ず，しかも宝塚事件は「ま

さに条例の適用により，義務の存在・不存在

が確定し事件は解決する」と指摘する （22） 。 

 　そもそも，前者の「当事者間の具体的な権

利義務」が民事上の権利であるのに対し，後

者の「法律関係の存否」は，必ずしも民事法

上の関係に限定されない。むしろ，「行政機

関は，民事法とは異なって，権利を有してい

なくても，法律に基づく権限を行使する」た

めに，「行政法においてはこうした法治行政

の特質に照らして，『法律上の争訟』の意義

を考察しなければならないのである」 （23） 。 

 　この点，岐阜地判1969年11月27日は，原

告である国が事業者である被告らに対し，河

川法75条1項に基づき，土地の原状回復すべ

き旨の命令をなしたにもかかわらず被告がそ

の命令に応じないので，裁判所に上記の原状

回復命令の発出を求めた事案につき，「許可

なく，土砂を……採取したものであり，これ

が原状回復をなす義務を負う」と判断した。 

 　しかしながら，住民である原告が逗子市池

子地区のアメリカ軍家族住宅建設をしてはな

らない義務等を求めた訴訟につき横浜地判

2006年3月22日判例自治284号27頁は，宝

塚判決を受けて，「本件訴えは当事者間の具

体的な権利義務ないし法律関係の存否に関す

る紛争ではなく，法令の適用により終局的に

解決することができるものではない」と判断

し，当該義務の確認の訴えが却下された。 
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 おわりに 

 　翁長知事は判決後，「県としては，本件の

最大の問題点である漁業権に関する審理が全

くなされないまま結審され，却下との判断が

示されたことは残念」であるものの，「判決

では，知事の岩礁破砕等許可が不要であると

か，工事施工海域の漁業権が変更されたと

いった判断は，一切なされておりません」「こ

の訴訟により，辺野古新基地建設そのものの

賛否が決まるものでは決してありません」と

コメントした （24） 。 

 　沖縄県は本判決の直後，福岡高裁那覇支部

に控訴した。 

 　上記のように，宝塚判決は，せいぜいのと

ころ，「行政権を通じた私人への権利制限に

おいては実定法上の根拠を有する」，および

「国家権力による私人への権利制限にあたっ

ては国会制定法による根拠づけが求められる

のであって，裁判所がその任にあたってはな

らない」というにとどまる。もしもそこに何

らかの権利侵害の可能性があるような場合ま

でも，実体判断すらも拒絶するような姿勢は，

裁判所としてあるべき本来の姿ではない。 

 　前述のように，本件で争われているものは，

第1に漁業法および水産資源保護法の解釈で

あり，第2に，原告は裁判所に対して行政に

なりかわって公法上の権限行使を求めるもの

でもない。したがって，宝塚判決の射程はまっ

たく及ばないはずである。 

 　裁判所の任務が，行政法事案においては行

政活動の適法性確保機能にあるとすれば，少

なくとも相手が私経済活動を行う局面におけ

る事業者であったとしても，その「行政組織」

によって立法権が委ねた行政活動が適切に実

施されているのかどうかを，審査することか

ら逃げてよいわけではあるまい。本判決は，

その判断方法があまりにも簡単であるところ

において，裁判所が司法判断をできるだけ回

避しようとする姿勢をあらわにしたものであ

る。 
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