
論説

行政法と地方自治法の交錯

一一第2次辺野古訴訟 ・上告審判決の批判的検討一一

本多 i竜夫

1 問題の所在

2016年12月20日、最高裁判所は、翁長t.w志沖縄県知事(以下 「翁長知

事jという 。)が2015年10月13日に行った辺野古沿岸域迎立承認取消処分

(以下「本件承認取消処分」という 。)の適否が争点となった訴訟である不

作違法機認訴訟(第 2次辺野古訴訟)について判決を下した (平成28年12

月20日判決民集70巻9号2281頁。以下 「第 2次辺野古訴訟・上告審判決」

という )1)。

上告審判決の概要は、 ① イ1J1'.i+員弘多前沖縄県知事(以下「前知事」と

1) 翁長知事の本件承認取消処分について国土交通大|主が翁長知事を被告と して

2015年11月17日に楠岡高等裁判所郎新支部に提訴した代執行訴訟(平成27(行

ケ)3号)、I'KI土交通大臣による本件承認取消処分の執行停止決定についてi中縄

県が国を被告として2015年12月25日に那新地方裁判所に提訴した処分取消訴訟

(平27(行ウ)28号)、翁長知事が国土交通大|主を被告として2016年2月1日に

同じく初|罰l高等裁判所那覇支部に提訴した関与取消訴訟(平成28(行ケ) 1号)

といった 3 つの訴えを第 l 次辺野ï5訴訟といい、代執行訴訟と |共j与I加ì~í訴訟の

和解成立後に、 l主|土交通大臣が行った是正の指示に翁長知事が従わないこと を

理由として岡大臣が同知事を被告として2016年7月221:1に桐|河向等裁判所那溺

支部に提訴した不作為違法確認訴訟(王Î成28(行ケ) 3号)を第2次辺野古訴

訟という。辺野古訴訟の背景、第 l次辺野古訴訟から和解を経て第2次辺野古

訴訟、さらに到11新地方裁判所に (本稿執筆l時点で)係属中の岩礁破砕行為差止

訴訟 (王IZ1&29年 〔行ウ)10号)に至る経枠、これらの訴訟における行政法およ

び地方自治法の論点については、参!!罰、 岡日l正則. I~I ilt~ t帯行 ・ 人見|制 ・ 本多滝

夫「辺型1・717訴訟と行政法上の論点」法セミ751号 (20171，1二)18頁以下。

(部j主 18)50-4. 289 (2119) 
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いう。)が2013年12月27日に行った辺野古沿岸域tJl!.立承認処分(以下「本

件承認処分」という。)は埋立承認につき最小限の要件を定める公有水面

埋立法 (以下「公水法」という。) 4条1項I号 (f国土利用上適正且合理

的ナルコトJ)および同項2号 (f其ノ;埋立ガ環境保全及災害防止ニ付十分

配慮セラレタルモノナルコトJ)に照らして違法等のところがない、 ② し

たがって、本件承認処分を違法であるとして取り消した翁長知事の本件永

認取消処分は違法である、 ③ よって、 2016年3月16日に、これを指摘し

て、翁長知事に本件承認取消処分を取り消すよう命じた、地方自治法245

条の 7第l項に基づく国土交通大臣の是正の指示は適法であるから、 ①

指示に従って翁長知事は同処分を取り消す義務を負う、 ④ にもかかわら

ず、指示がされた日から 1週間を経ても取り消さないのは違法で、ある、と

いうものであった。

上記の結論を直接に導く判断事項だけを取り上げるならば、本件の争点

は、前知事が行った本件承認処分を職権で取り消した翁長知事の本件承認

取消処分における違法事由の有無であり、行政法学上の論点に言い換えれ

ば、行政行為ないしは処分の適法性に関する問題の一部を成す職権取消処

分の適法性の如何という問題であり、さらには、公水法4条1項l号およ

び同項2号の解釈といった個別の行政法令の解釈の問題であったと見るこ

とカτできる。

しかし、この訴訟の争点は、個別の行政法令の解釈の問題や行政行為な

いしは処分 (職権取消し)の適法性一要件の問題にとどまるものではなく、

地方自治の保障や地方自治の原理と絡み合っているところにある。最高裁

判所はこの点を十分に岨嚇しないまま、ある意味では平板にも、争点を行

政法の一般的な問題に還元してしまっている。

そこで、本稿では、行政法理論と地方自治の保障との交錯状況に照らし

て、辺野古訴訟で問われるべき法的な争点は何で、あったのかを明らかにす

ることとしたい。

(拠法 '18)50-4， 290 (2120) 



行政法と地方 1，，1治法の交錯

2 職権取消処分の適法性審査と裁判所の審理の対象

( 1) 2つの審理の対象

ア 辺野古訴訟は、上記の通り、翁長知事による本件承認取消処分を契

機としている。本手|ニ承認I[兄消処分は、学問上は、職権によって原処分を取

り消す処分であるから、 II~ り消しうべき Jlæ庇一一違法事由または不当事

由一一ーが原処分の成立時に存在していることが職権取消しの第一義的な一要

1<1ーであると解されてきた2)。 したがって、 l険機取れli処分に不服がある者が、

2) 行政行為または処分のl般機取れ~í しとは、戦後において支配的な学説を形成し

た[Rq'二郎によれば、 11附ì~ J が「一応布効に成立している行政行為について、

その成立に椴抗があることを理山と してその効力を失わしめるために行われる

独立の行政行為」であることを前提として、 「争訟l削i!jし」と並ぶ IJI皇統ある行
政行為の]仮出iJの方式の一つであり、 111-1~i'i をまたず、 I&iì~íの原因が有ーすると認

める場合において、行為者たる行政斤・又は蛇管者たる行政J'Tにおいて取消す」

ことをいうとする。そして、 IJI!'l抗ある行政行為Jでいうところの If限庇Jとは、
「行政行為の効力の発生を妨げる ~]i"悩」をいい、その事情'I には「行政行為が法の

定める致。件に適合しない場合(違法の行政行為)又は公孫に反する;場合 (不当

の行政行為)Jがあるところ、問中二郎は、「行政行為に内在するT反抗は、それ

が無効原因とされる場合 ・・ 0・を除いて、すべて、行政行為の取消原因となり得

るjのであって、「それが、法規にiiE反するi針去のJI!'l抗であると公援の目的を害

する不当のJI!'lisEであるとを11¥)わない」が、 I(ただ、行政行為が不当に止まると

きは、訴訟によってそのl似iljを求めることができない)Jと説いていた。参照、

凹'-1'二郎 f行政法総論J(1957年、ギーi斐Il}j)324頁、 354頁-355頁。現在の行政
法学においてもかかる型IlW!は広く共有されている。参照、 ta野宏 『行政法 I
〔第6版)J (有斐|湖、 2015年) 1 89J~、 il~III Ilij)i'i r行政法総論J(背林書院、 2013
年)23 11"[。 職権ll~il~処分の適法性格iTKに l見lするリーデイング ・ ケースとffJ!1oされ

ている批判lIil利43i!::ll))7 [1 民W22巻 12号2421頁もまた同様の内容を取il~ }jill王!

としている <1行政処分がjs法または不当であれば、それが、 …処分をした行
政庁その他正当なJ権限を有する行政Ji二においては、 I~I らそのi準法または不当を

認めて、処分の取iì~ によって生ずる不利訴と、 l附ì~í をしないことによってかか

る処分に基づきすでに生じた効果をそのまま維持することの不利諮とを比較考

話し、しかも該処分を放1;"r~することが公共の術祉の安出i に!!慣 らし著 し く不当で

あると認められるときに|浪り、これを11)(りがiすことができると併するのが相当

であるJ)。なお、近年、法律による行政の原理の「法律による」を厳格に捉え

るとともに、 ドイツの行政手続法がjß法な行政行為について l微村山il.iì~í しを法ノ

(日J止法 '18) 50-4. 291 (2121) 
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同処分の取消訴訟を提起する場合には、同処分の違法事由として第一義的

に主張すべきは原処分には椴抗が存在しなかったことである。よって、職

権取消処分の取消訴訟において、まずは原処分にJlx抗が存在していたか否

かが争点になる。

もちろん、取消訴訟の訴訟物は取消しを求められている処分の違法性一

般であるから、裁判所が職権取消処分の適法性を審査することは当然であ

る。ここで問題となるのは、原処分にJlx庇が存在していたか否かの審理に

|祭して、裁判所が直接に審理するのは、原、処分における行政庁の判断であ

るのか、それとも、原処分にIlxj~Eが存在していたと認定した行政庁の判断

であるのか、といった問題がある。

イ j京処分を規律している棟拠法の趣旨 ・目的、判断の対象事項の性質

などに照らして、行政庁に裁量桃が認められない場合には、この問題は意

味をもたない。なぜならば、裁判所は、職権取消処分における違法事由の

有無につき判断代置審査方法を用いて審迎することができるので、 J!能権取

消しをした行政庁と同様に、原処分における違法事由の有無一一事実認定

の過誤、法令解釈の過誤、法令解釈によって定立された規範への認定され

た事実の当てはめーーを直接に審理することになるからである3)。

ウ しかし、行政庁に裁量権が認められる場合には事情が異なるといえ

よう。とりわけ、本件のように、原処分の行政庁と職権取消しをした行政

庁が同一である場合、いわゆる自庁取消しである場合には、 j京処分におい

、定していることにかんがみて、 I附向原因を成立H寺のi準法司王位|に限定する学説も

説かれている。参照、 ifli木光 『行政法J(有斐|品l、2015年)136頁。
3) 前掲注2)で参照した最中川昭和431.1三日月 7101はまさにそうした事件であったと

思われる。同事件では、買収処分において在村地主の自作地を不在地主の小作

地と誤認されたことを理由として民地のn収計画および売波計画が取り消され
てよいのか否かが争点とされたところ、司l 笑の誤認の有!!!\、かかる ~JTEIJが取消

原因であることを前提として、取消しによ っ て笑現される公授と取iì~í しによっ

て不利益を受ける者の利従との衡盆を裁判所が行い取il~ しが制限されるような

事情はないとして職核取消しが適法と判断された事案である。

(1m法 '18)50-4. 292 (2122) 
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て裁量権が行使されたとしても、行政庁が]繊維取消しをする際にする原処

分におけるJI妥庇の有無の認定には、裁判所による裁量権の審査のような制

約一一いわゆる裁量権の逸脱 ・慌用審査(行訴30条)ーーないから、始め

から、考慮すべき諸事情にかかる事実の認定のやり直し、当該事実の評価

のし直し、評価し直された諸事|育聞の衡量といった判断代世審査の方法が

用いられる410 このような判断代置審査の方法に基づいて行われた!被権取

れ~í処分の取消訴訟の審理においては、裁判所がかりに原処分における取抗

の有無を直接に審査するとしても、あるいは、かりにl阪株取消処分におけ

る原処分にllx抗が存在していたとする行政庁の認定の適法性の有無を審査

するとしても、いずれにしろ而処分ともに裁量権が認められる以上、裁判

所は、裁量権の逸脱 .i舵用審査の方法をとらざるを待ないために、原処分

における行政庁の判断を直接に審:flllする場合と職権11兄消処分における行政

庁の判断を務理IIする場合とでは、結論が異なる可能性が生ずる。

この点をもう少し敷桁しよう。まず、裁判所が、 j京処分における行政庁

の判断を直接に審理の対象とする場合を想定してみよう。この場合、原処

分における行政庁の判断に裁量権の逸脱 ・il昨用がないと認定するときは、

裁判所は、 l俄権取れ可処分をするに足る違法原因が原処分になかったと判断

を下すことになる。つぎに、職権取消処分における行政庁の判断を審理の

対象とする場合を想定してみよう。この場合、裁判所は、原処分をすべき

ではなかったとする行政庁が改めて行った判断に裁盆椛の逸J]}1.. ili.i用が

あったか否かを審査することになる以上、職権取れ可処分に裁量権の逸脱 -

i~~用がないと認定するときは、 1[，政権取消しをするに足る暇抗一一違法事由

または不当事由 が原処分にあったと認定することになる。行政庁の判

断に裁量権が認められる場合の規範的な効果一一裁判所による行政}Tの判

断への敬談ーーに!日iらせば、裁判所が行政庁の判断における裁量権の逸

4) 参J!君、稲葉馨「行政法上の 『不当j概念に|刻するj!:rl!き」行政法研究 3号
(20l3ijo) 30頁注55

(古tii:l;(18) 50-4. 293 (2123) 
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脱 .i監用を認定する事情は限定されるから、!被権取れ可処分における行政庁

の判断を審理の対象とする場合には、裁判所は、原処分における行政庁の

判断を直接に審理する;場合に比して、傾向的には、原処分に職権取消しを

するに足るJI!i杭が原処分にあったと認定することになる。このように して、

行政庁の判断に裁量権が認められる処分についての職権取消処分の適法性

を裁判所が審査するに際しては、審理の対象をいずれにするかによって結

論が異なる場合が生じるのである。

それでは審理の対象をいずれにすべきであろうか。私見によれば、紛争

局面によってニ異なるものと思われる。以下、その理由を説明しよう。

(2 )職権取消処分取消訴訟における審理の対象

ア J~法権I収消処分によって不利益を直接に被る名あて人が当該職権取消

処分、より具体的には、 fill'認可等申請に基づく利益付与処分を取り消すi殿

様処分についてI即時訴訟を提起する場合を想定してみよう。申請を行い、

当該申請が法令所定の要件に適合するとの行政庁の判断に基づいてなされ

る許認可等、すなわち授益的処分によって利益的な地位を置かれた者は、

不正な申請を行った場合を除いて、自己の申請に過誤がなかったと確信し、

行政庁が、再度、申請を審査するようなことはないと行政庁の判断に信頼

を寄せることは当然で、あろう。そうすると、行政庁が、申請の法令適合性

をあらためて審査するような方法で導かれた判断に基づいて授益的処分を

職権で取り消した場合、原処分においてなされた行政庁の判断に暇庇があ

り、当該判断に信頼を寄せたこ と自体に問題があったと、訴訟の場におい

て当該職権取消処分によって利益的地位を失う者に対して説明責任を行政

庁に果たさせることが必要である5)。そうすると、]俄権取消処分の取消訴

5) 近l崎、行政ì~税における行政(庁)の説明i~任の原則は、行政が自らの行政

活動の正当性や適法性を論証すべきであるという趣旨で、裁判過程においても

貫徹されるべきだとする見解が有力に説かれている。参!!賀、塩野宏 『行政法ノ

(百江法 '18) 50-4， 294 (2124) 
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訟においては、裁判所は、原処分における行政庁の判断を直接の審理の対

象とすべきだということになる。

イ もっとも、行政庁に裁量権が認められている処分については、なお、

戦椛取消しの原因としての暇庇には違法事由だけでなく 、不当事由もある

から、かりに原処分にかかる行政庁の判断に裁量椛の逸脱 ・濫用がなくと

も、すなわち違法事由がないとしても、原処分のII史庇は不当事由であった

と解することも可能である。そうすると、裁判所の審査においては、原処

分も適法で、あり、 Jfl民権取消処分も適法であるといった矛盾した結果が生ず

ることになる。両者をいずれかに帰一するための調整基準または調整方法

が必要とされる。

一つの解法は、裁判所に原処分の不当事由の有無の審査をさせることで

ある。しかし、それは行政庁の判断に裁量権を認める法律の趣旨に背四!する。

これとは別の解法として、]俄~雀取消処分において行政庁がと っ た判断の

手順において違法なところ一一事実の評{iUiの方法、裁量基準の当てはめ、

考慮事項の採否の合理性などーーがないかどうかを審理するというものが

ありうるであろう 6)。かりに職権取消処分をするに際して行政庁がと った

判断代置審査の手順に違法なところがなければ、裁判所は、 Jfl成権取消処分

における行政庁の判断は適法で、あり、原処分に不当事|主lがあったと推認す

ることになろう。しかし、それは限りなく裁量権の逸JJ5i. il常用審査の方法

の一態様でしかないともいえよう。

さらに、もう一つの解法としては、上記の審査の方法と類似しているが、

原処分において行政庁がとった判断の手Jlli'iと職椛取消処分において行政庁

、IJ C第5版有Ii訂版)j(有斐問、 2013年)154頁、北村和生「行政訴訟における行
政の説明責任」磯部力ほか編 『行政法の新桃想田J(有斐l湖、 2008年)89頁。
6) たとえば、南博方は、内部規則 ( WII令・通達)違反を不当事 I~:Iとして挙げて

いる。参f!夜、 ftJ同方 『行政法 〔第6版布Ii訂版)j(有斐閥、 20l2il三)81頁。稲梨

磐は、これを裁長基準違反を念頭に置いたものと再解釈する。参照、稲葉・前

掲注4) 22頁~23頁。

(加法 18)50-4. 295 (2125) 
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がとった判断の手}II震とを比較し、その相違が判断の結論の相違の原因と

なっていることが認定できる場合に、いずれの手}II買が法律の趣旨目的に適

合的であるかを審理し、より適合的な方を適法な手順と評価し、その手}II貨

に従つてなされた処分を優先させるという審査の方法がありうるであろう。

ただ、いずれの手順をとるのも裁量権の範囲内であると解される場合には、

この審査の方法には有意性がないということになろう。

裁判所は、最前者の解法をとることができない以上、後二者の解法をと

るしかない。しかし、後二者をとる場合、裁判所は職権取消処分における

行政庁の判断も審理の対象とせざるをえないのである。

( 3 )関与取消訴訟等における審理の対象

ア つぎに、辺野古訴訟のように、都道府県知事が行った職権取消処分

について、法令所管大臣が当該J~政権l収消処分は違法であると認定し、その

取消しを是正の指示として命じ、それに当該都道府県知事が従わない場合

に提起される関与訴訟一一都道府県知事が当該指示の取消しを求めて指示

をした、法令所管大臣を被告として提起する指示取消訴訟(自治251条の

5第 l項)、当該指示に従わないことを違法として法令所管大臣が都道府

県知事を被告と して提起する不作為違法確認訴訟 (251条の 7第1

項)ーー を怨徒してみよう。

地方自治法245条の7第l項は、「各大臣は、その所管する法律又はこれ

に基づく政令に係る都道府県の法定受託事務の処理が法令の規定に違反し

ていると認めるとき、又は著しく適正を欠き、かつ、明らかに公益を害し

ていると認めるときは、当該都道府県に対し、当該法定受託事務の処理に

ついて違反の是正又は改善のため講ずべき措置に関し、必要な指示をする

ことができる。」と定めている。したがって、都道府県知事が本項所定の

指示を指示取消訴訟で争う場合には、 I~I らが行った法定受託事務の処理が

「法令の規定に違反している」または「著しく適正を欠き、かつ、明らか

(自由法 '[8) 50-4. 296 (2126) 
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に公益を害している」とする法令所管大臣の認定は誤っている旨を主張す

ることになる。あるいは、不作為違法確認訴訟では、従う義務がないこと、

すなわち違法の抗弁として同様に法令所管大臣の認定は誤っている旨を主

張することになる。

その場合、法令所管大臣の認定の誤りの有無の先決問題となるのは、都

道府県が法定受託事務の処理!として行った処分が「法令の規定に違反して

いる」または「著しく適正を欠き、かつ、 明らかに公益を害している」か

否かである。職権取消処分が是正の対象である場合、法令所管大臣は、さ

らに遡って、原処分における行政庁の判断にJI!X;庇があったか否かを直接に

審理し、 JI!X庇の存在を認定したうえで、本項所定の要件に適合しているか

否かの認定をすることが求められているのだろうか。

イ ところで、地方自治法245条の7第l項という条文がなければ、国

土交通大臣は、翁長知事に対し是正の指示を出すことができなかったはず

であるし、その不作為を裁判で争うこともできなかったはずである。匡lが

地方公共団体の事務処理である都道府県知事の処分に関与することは、法

律に根拠がなければ許されない(I~I 治法245条の 2) 。

このように国が地方公共団体の執行機関の事務処理に対して関与するこ

とが法律に根拠がなければならないのは、地方公共団体には、憲法上、住

民の直接選挙に基礎を置く 〈自治権〉があること、とりわけ首長には 〈自

治権〉に基づく行政執行機能が保障されていることに由来する (憲法92条、

93条)。とくに、地方分権改革において、内閣に属する行政権 (憲法65条)

と地方公共団体の行政執行機能 (憲法94条)とは別物と観念され、憲法上、

国の行政権が、行政であるが故に地方公共団体の行政執行権能の行使に当

然のように関与することができないことが明らかにされ、関与は法律に

よって倉リ出さi"lなけi'l'まならないこととなった7)。

7) 参照、小早川光lillI地方分権改革一一行政法的考察」公法62号 (2000年)166 
頁。

(1抱法 '18)50-4， 297 (2127) 
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したがって、法定受託事務といえども、地域の事務として都道府県が処

理すべきものとして事務配分がなされた以上、法律による行政の原理に

従って当該事務の処理を行う権限の根拠を法律に置く必要があるとしても、

首長は憲法上保障された行政執行権能の一環として当該権限を行使すると

いえよう。とりわけ、職権取消処分のように、法定受託事務の処理として

行われた処分に殻庇があったとして、地方公共団体が自発的にこれを是正

するか否かは、団体自治の保障が及ぶ地方公共団体の自己規律ないしはガ

パナンスの問題である。

そうすると、指示とは対等な立場にある者に対 してなされる義務を課す

行為である以上、裁判所は、是正の指示をした法令所管大臣の判断と、指

示の対象とされている地方公共団体の首長の判断、いずれが法令の適用に

おいて正しいのかを審査することになり、自ずと審理の対象は職権取消処

分における首長の判断を審理の対象とせざるをえない。

ウ 上記のように解した場合、職権取消処分について、裁判所は、 地方

自治法245条の7第1項所定の要件である違法性要件 (1法令の規定に違反

しているJ)、および、不当性要件 (1著しく適正を欠き、かつ、 明らかに

公益を害しているJ)のどのように適用すべきであろうか8)。

上記の憲法構造を前提として定められている法令解釈運用における地方

自治への配慮の要請 (1地方公共団体に関する法令の規定は、 地方自治の

本旨に基づいて、かつ、固と地方公共団体との適切な役割分担を踏まえて、

これを解釈し、及び運用するようにしなければならない。J(自治2条12

項J)および関与最小限度の原則 (1国は、普通地方公共団体が、その事務

の処理に関し、普通地方公共団体に対する国又は都道府県の関与を受け、

又は要することとする場合には、その目的を達成するために必要な最小限

8) もっとも、「著しく適正を欠き、かつ、明らかに公訴を害しているjの趣旨は、

合法性コントロールにととまるとする解釈もある。参照、成凹頼明ほか編 『注

釈地方自治法(全訂)J (第一法規、 加除)5878頁〔佐藤英普=寺洋平執筆〕。

(illi法 '18)50-4， 298 (2128) 
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度のものとするとともに、普通地方公共団体の自主性及び自立性に配慮し

なければならない。J(自治245条の3第l項J)に照らせば、法定受託事務

といえども、当該事務処迎!椛限を有する都道府県の首長の判断は、それが

地域の特性に関係するものである場合には、尊重されなければならない。

とりわけ、関与最小限度の原則は、関与を法定する場合のたんなる立法指

針として作用するだけでなく、関与をする場合において比例原則としても

作用し、国は「地方公共団体の自主性及び自立性」に配癒し、 不必要な関

与を行わない義務を負うものと解される9)。 したがって、法定受託事務が

「国が本来果たすべき役割に係るものであって、匡lにおいてその適正な処

理を特に硲保する必要があるものJ(自治2条9項l号.)であるとしても、

その役割には事務の性質上濃淡があり、関与に際してその事務の性質に応

じた判断がなされるべきである 10)。

このように解するならば、裁判所は、聞が本来来たすべき役割の色彩が

濃い事務については、裁量処分の取消 しの判断に裁量級;の逸脱 .i~~k.)羽が認

められたり、 J~民権取れ~処分によって明 らかに公訴が筈されている状況が生

じている場合に当該処分にかかる判断に著しく適正を欠くと ころがあるこ

と たとえば、法令所管大臣が地方自治it245条の9第 l項に基づいて処

理基準として示した裁量基準からの著しい逸脱ーが認められたりするとき

には、そのことをもって法令所管大臣は指示をすることができると認めて

よいであろう。 しかし、そうではなく、 地域の特性を十分に反映させるこ

とを趣旨としている法定受託事務一本件のように公水法に基づく埋立承認

事務川ーー については、関与最小限度の原則に照らせば、所定の要件を充

9) 参照、塩野宏 『行政法田 〔第4版)J(有斐|湖、 2012年)240頁、字賀克也 『地

方自治法概説〔第7版)J(有斐問、 2017年)385頁-386頁。

10) 参照、塩野前掲注9)164頁。
11) 豆沼!絡は、公有水而;llJl立免許・承認といった事務は、地域の国有性が強い自

然条件に配慮するために、戦前の官選知事(地方長官)のH寺代を含めて都道府

県知事が処理rrするとされてきたと指摘する。参!!賞、iJlJl泣ー免許 -承認におけるノ

(自白法 18) 50-4. 299 (2129) 
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足するだけでは足りず、地方公共団体内部で是正ができない、是正を図る

ための法的手段が不利援を被っている者にないといった格別の事情等がな

ければ、裁判所は、指示を適法と認めてはならない。

さらに、是正の指示をすることができると しても、なおも指示の内容の

選択についても関与最小限度の原則が適用される以上、指示はできるかぎ

り首長の行政執行権能に基づく 判断権を侵害しない内容で行うべきである。

とりわけ、許認可等のI険機取消処分については取消しを指示するのではな

く、許認可等の申請の審査のやり直しを指示すべきであろう 12)。

3 第 2次辺野古訴訟 ・上告審判決の論理と問題点

( 1 )本件承認取消処分と本件承認処分の関係

ア 第2次辺野古訴訟 ・上告審判決の論理を理解するために、あらかじ

め、本件承認取消処分と本件承認処分との関係を明らかにしておこう。

まず、本件承認処分から本件承認取消処分に至る経緯は、次の通りであ

る。

本件承認処分は、 日本とアメ リカ合衆国との問で返還の合意がされた、

現在アメ リカ合衆国の海兵隊が利用している沖縄県宜野湾市にある普天間

飛行場の代絵施設を岡県名護市の辺野古沿岸域に建設するための公有水而

の埋立てについて防衛省の地方支分部局である沖縄防衛局が2013年3月22

日に行った出願に対するものである。もともと前知事は、 2010年の沖縄県

知事選において代替施設の県外移設を公約として再選されていた。また、

本件出願については、2013年11月29日に庁内の事務処理手続の中で7[11縄県

環境生活部長が事業実施区域周辺域の生活環境および自然環境の保全につ

、主主量:j1!l行使の方向七u紙野健二=本多滝夫編 『辺野古訴訟と法治主義 行政

法学からの検証J(日本評論社、 2016年)161頁-163頁。
12) 参照、稲葉ー将 ・後掲注目)760頁-761頁。

(官11法 18)50-4. 300 (2130) 
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いての懸念が払拭できないとの意見が示されていた。しかし、 2013年12月

24日から25日にかけて行われた安倍晋三総迎大臣との会談の後、前知事は

同月27日に本件承認処分を行った。

本件承認処分については、翌2014年1月10日に、沖縄県議会は「米軍普

天間飛行場の閉鎖・撤去と辺野古移設断念を求める意見書」と「仲井員弘

多沖組県知事の公約違反に抗議し、 7i'I"任を求める決議」を可決し、同意見

書では、 「環境保全上の懸念が払拭されない中、提出された埋立申請書は

公有水面埋立法の基準要件を満たさず、承認に値するものではないことは

明白であるJと指摘していた。その後、同年11月16日に行われた沖縄県知

事選挙において、 辺野古移設阻止・ 県外移設を公約として選挙をi伐った翁

長雄志候補が知事に当選し、本件承認処分を知事と して行った仲井員候補

が落選するに至った。

翁長9;1伸一は、公約を踏まえて、 2015年1月26日に本件承認処分の検証の

ために「普天間飛行場代替施設移設事業に係る公有水面埋立承認手続に関

する第三者委員会」を設置し、本件承認処分を慎重に審査させたところ、

問委員会は、同年 7月16日に、本1+出l，i!i'(は公水j去の要件を充たしておらず、
これを承認した本件承認手続には法律的JI!il庇がある旨を報告した 「検証結

果報告書」を翁長女11事に提出した。翁長知事は、これを踏まえて2015年10

月13日に本件承認処分を取り消した。

イ それでは、翁長女[1事は、 何を原因として本件承認処分を取り消した

のであろうか。

まず、本件承認取?ì~í処分の通知書に記載されている迎由(参照、本稿末

尾に付した [資本l公有水面埋立承認取消通知曜(抜粋)])から判断する

に、公有水面埋立法4条 l項各号を要件とする公有水面埋立承認は、都道

府県知事に広範な裁量権が認められる処分であるところ13)、本件承認III(消

13) このことについては、第2次辺野古訴訟の各若手級の裁判所が認めるところで

あり、 学説においても異論のないところである。参照、 it!i木光「行政処分にノ

(出法 18)50-4. 301 (2131) 
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処分に際して、翁長知事は前ま[崎ーにおける判断を全面的に見直し、沖縄防

衛局の出願は公水法4条 l項 l号および2号i=fr定の要件を充足していな

かったと認定し、そのことを理由に本件承認取消処分を行った。言い換え

れば、翁長知事は、 前知事と同様に出版の審査を行い、前知事は不承認処

分をすべき事案であったという:同断に基づいて、本件承認処分を取り消し

たのである。

つぎに、本件承認取消処分の前に行うものとして設定された聴聞への出

席に代えて翁長知事に提出した陳述書において、 jlド純防衛局は前知事の判

断に「裁量権の範四の逸脱又はi監用はない」と意見を述べているところに

照らすと、 jlド純防衛局は、裁量権が認められる処分の職権取消しにおいて

は、行政庁は原処分における JI~庇の有無の認定は裁量権の逸脱・ 1監用審査

の方法に基づいて行うべきであると考えているように見受けられる。 しか

し、翁長知事は、かかる審査に基づいた場合であっても、前知事の判断に

は考慮要素の選択や判断の過程は合理性を欠いていたと認定できると反論

するだけであって、前知事の判断における裁量権の逸脱・ il常用を取消原因

としているわけで-はない。

さいごに、本件承認取消処分は、出願が公水法4条l項 l号および2号

所定の要件を充足していないという法的な判断に基づくものである。すな

わち、法定の要件一一未充足は承認禁止となる性質の要件一ーの不充足で

あるから不承認とすべきであるとする翁長知事の判断と異なっている点に

おいて前知事の判断は違法であったことが取消原因とされている。そうだ

とすると、 ~í知事の出願の若手査ないしは判断の方法と翁長知事のそれとの

問には相違があり、その相違が結果の相違を導いたのであれば、いずれの

審査ないしは判断の方法が適法であったのかという問題に帰結する14)。

、おける考慮事項」 官l時62巻8号 (2010年)2070頁-2077頁、亘理・前掲注11)

153頁-161頁。

14) 械l原秀訓は、前知事が厳格l交の低いIII願の審査を行ったのに対し、翁長ま[Jノ

om法 18)50-4. 302 (2132) 
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( 2 )原審・福岡高等裁判所那覇支部平成28年 9月16日判決 (民集70巻 9

号2727頁)の論理と問題点

ア 第2次辺野古訴訟の第 1訴でJ二告審との関係では原審に当たる福岡

高等裁判所那覇支部は、 2016年 7月22日の国土交通大臣の提訴を受け、 2

回の口頭弁論を経たのち、同年9月16日に、翁長女1]事が国土交通大l壬の指

示に基づいて本件承認取消処分を取り ìì~ さないこと が違法である旨を確認

する判決を下した。j京若手は多岐にわたる争点について判断を下しているが、

本稿の目的に関連する争点に限って、同判決の論理Rを紹介しておこう 15)。

まず、原若手は、 l隊椛l収消しにおける取消原因については、本件承認処分

のような授括的処分の取消しは、「原処分が違法であること、すなわち原

処分において要{牛裁量椛が認められる場合には、その行使が逸脱・ ilì~用に

わたり違法で、あると認められることを嬰し、原処分に不当又は公孫目的違

反のJI~庇があるにすぎない場合には取消権はそもそも発生しない」と説示

、司王は厳格度の高い IU 目lfí の箱~1'l'を行ったために、判断に相違が生じたと分析し、

裁判所の審査密度の傾向を考えると、緩い審査を厳しい若手査に安吏した場合よ

りも、厳しい審査を緩い恭子fに変更した;場合の方が違法と判断される可能'1立が

高いと説く 。柿11)jj(秀WI 1粗目永訟の峨椛ll~ iì'í し処分と ~&ill恭子刊紙野健二 =本

多尚夫編 『辺野717訴訟と法治主義一一行政法学からの検証J1761':i-177J"!o 
15) 原審判決についての論評ないし判例批評として、次の論稿が公表されている。

大III直史 1'1リ批」新・ '1'11例解説 Watch20号 (2017年)73頁以下、 |百JIII jE WJ 

「辺野古訴訟でjlJJわれる H本の法if:i主義と地方自治一一高裁判決をどう是正する
か」世界888号 (2016年)401"f以下、同「裁判所による法治主義 ・地方向治の破

壊一一辺野古訴訟高裁判決の問題点と上告審の課題J法H寺田巻12号 (2016年)

106頁以下、紙野健二 19・16稲岡市裁那事j支部辺監J古訴訟判決を受けてJ住民

と自治643号 (2016年)3611以下、自i除博行「憲法の地方自治保|昂の原点と現

点」法民513号 (2016，(1ー)30頁以下、武田真一郎「辺野古新基地建設をめぐる不

作為の違法線認訴訟について」成際85号 (2016年) 1頁以下、本多沌夫「司法

をめぐる動き 辺野717訴訟 ・柄!日H';j裁判決の論現 行政法耳目論の 『誤解JJ法

民512号 (20161，1二)3'J頁以下、前111定孝 I'I'IJ批」法経論叢(三重大学法律経済学

会)34巻 2号 (20171，10.)47J~以下、松永和 l 宏「辺野 15訴訟日裁判 決の |問 題

点一一ー稲阿南i到IIN5l支"IL28・9・l6J法セミ743号 (2016"1三) ni以下、 111ド屯ー
「判批」法セミ744号 (2016，(ド)109頁。

(首包tt18) 50-4. 303 (2133) 
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した (民集70巻9号2829頁〔以下 「頁番号Jのみを記す。))。これは、原

処分に違法事由または不当事由がある場合には取消原因と認めている行政

法学の通説的な理解や判例とは異なる独自の見解に基づくものである 16)。

その理由を「取消権発生の根拠は法律による行政の原理の回復にあるため

特段の法的根拠は必要ではなく、原処分の根拠規定に含まれている」

(2830頁) こと、「不当も公益目的違反もともにあいまいな用語であり 、特

定の概念を導くことが困難であることから、その恐意的な行使運用を招く

おそれがあるJ(同頁)ことに求めているようである。

もっとも、原審は、本件承認処分につき前知事の裁量権を認めているに

もかかわらず、不当を「裁量内違法」と捉えなおし、「本件承認処分につ

き、裁量権の逸脱 .iWi用があり違法と認められるかに加えて、直接その判

断の当否を審査し、要件を充足していないにもかかわらずその認定及び評

価を誤り処分を行ったものと認められるかを判断するJ(2835頁)とする

と宣言した。

つぎに、審理の対象について、原審は、上記の取消原因に関する定義か

ら当然、のごとく「前知事がした本件承認処分にその裁量権の範囲を逸脱し、

または、濫用した違法が認められるかである」と説示した (2834頁)。

本件承認lT:K消処分における翁長知事の判断を審理IIの対象とすべきだとの

被告の主張に対しては、「後1:1、処分要件の有無を要件裁量権の下に再審

査し、要宇|ニを欠くと判断すれば、原処分に裁量権の逸脱 .i監用がなく、そ

れ自体は違法ではなくても、あるいは原処分がした要件充足の判断がそも

そも裁量の範囲内にある上に直接その判断の当否を法的 ・客観的に審査し

でも要件を充足していると認められる場合(以下、「裁量内適法」とい

う。)でも、取り消すことができる ことになるJ、すなわち、「取消権発生

の根拠を全く伴わないばかりか、法的、客観的に裁量内適法で、ある原処分

16) 参照、前掲注2)の記述。

(1m法 18)50-4. 304 (2134) 
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に対する再審査の判断が裁量内において誤って違法と判断したものである

としても有効に取り消せるという不条理を招くことになる。J(2836頁)と

批判する。

さいごに、是正の指示の要件である「法令の規定に違反する」の解釈に

ついては、翁長知事における裁量権の逸脱.1賠用に限定すべきであるとの

被告の主張を、「取消要件である暇j克の存否については被告に裁琵ーはない

から主張の前提を欠いているJ(2895頁)と して一蹴した。したがって、

原審によれば、「法令の規定に違反する」か否かにかかる帯主11の対象は、

本件承認処分における前知事の判断ということになる。

さらに、「本来国が果たすべき役割であって、国においてその適正な処

理を{i'(!i1呆する必要がある法定受託事務について、法令の規定に違反する行

為を是正するために是正の指示を定めたこと(地方自治法245条の7)か

らすれば、違法で、ある法定受託事務処理を放置することはできず、これに

ついて是正の指示を行うことは当然に許容されるjのであって、「上記条

項の文言上も、上記被告が主張する ような違法 (全国的な統一性、広域的

な調整等の必要という観点、から看過しがたいことが明らかである違法一引

用者注〉に限定すべき とは言え くない>J(2895頁)と判示し、被告の主張

を否定した。

なお、 j京審は、「本件訴訟は立法技術上機関訴訟とされたものの、その

性質が本来抗告訴訟である場合もありうるところ、本件は、匡|の事業にか

かる埋立承認が取り消されたことからその取消しを指示した事案であり、

本来的には行政行為の効力に関する不服として抗告訴訟に類する利訴状況

にあるといえることからして、被告の取れ~í権行使に要件裁量その他被告の

判断の司法への{夏越を認めるべき根拠はないJ(2839頁)と判示し、紛争

の局市lによ ってJ[i政権取消しに対する審理の対象が変わった り、審査の方法

が変わったりすることはないとする。

本件に適用される規範として原審が前提としていたものは、 ① 授疏的

(1m法 18)50-4. 305 (2135) 
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処分の職権11文消しのIliOiヰ原因は、違法事由に限定される、 ② 職権取消し

の適法性が争われる場合には、主観訴訟であろうが、客観訴訟であろうが、

裁判所の審理の対象は原処分である、 ① 行政庁に裁量権が認められる授

論的処分に違法事由があるか否かの審理は、裁量権の逸脱 .il~:i用の有無だ

けでなく、裁量内違法の有無にまで及ばなければならない、 ④ 「法令の規

定に違反していると認める場合」とは、違法事由を限定すべき文言が条文

にない以上、ただ単に法令の規定に違反していることで足りる、というこ

とになろう。

イ 原若手が前提としていた規範における本質的な問題点は、授益的処分

の職権取消しの取消原因を原、処分の違法事由に限定したにもかかわらず、

〈裁量内違法〉という概念を持ち出し、実質的には原処分における 〈不当

事由〉の有無まで裁判所が審理することができるとしていることであろ

う17)。このような自己矛盾を犯してまでも原処分の 〈不当事由〉の有無を

審理しようとする意図は、本稿 2 (2)イで指摘した問題一一ー原処分と職

権取消処分の両者とも適法となりうる一ーが生ずることを原審もまた気付

き、これを解消しようとしたところに求めることができょう。

ウ また、原若手は、本件は、たんなる裁量権の行使ではなく、団体自治

の保障が及ぶ行政執行権能に基づく判断の適法性が争点とされていること

を看過している。本件で問題となっているのは、法令所管大臣の指示に

よって地方公共団体の行政執行機能に基づく首長の判断権が侵害されてい

る局面であって、当該処分によって不利益を被っている事業者としての国

の立場において沖縄防衛局が取消訴訟で救済を求める局而とは異なる。し

たがって、2 (2)アおよび2 (3) イで説明したように、審理の対象お

17) 多くの論者が指摘するところである。参照、大田 ・前掲注目)76賞、岡田 ・前

北j注15)r上告審の諜題J m頁、武 111. 市~jj;l注目) 16頁、人見 ・ 後掲注19) 3 1頁 、

本多 ・前jIHl:l5)36頁-37頁、松永.iiii掲注15)4頁-5頁、 111下・前掲注目)
109頁。

(随法 18)50-4. 306 (2136) 
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よび審査方法もまた奥なると考えるべきであろう 18)。

さらに、原審は、法令所管大臣における違法の認定を限定する文言は地

方自治法には存在しないと考えているようである。 しかし、 2 (3)ウで

説明したように、関与最小限度の原則は国が地方公共団体に具体的に関与

をする場合にも適用されるのであって、そのことは何も、「医!と地方の双

方の利害が対立する事案において、判断を回避したり、 地方公共団体に有

利な結果となるようにすることJ(2838頁) を裁判所に求めているわけで

はなく、固と地方の双方の利害が対立する事案について、地方自治の保障

の観点から調整を図るよう裁判所に求めているにすぎない。

(3 )第2次辺野古訴訟・上告審判決の論理と問題点

ア さて、原審で敗訴の判決を受けた翁長知事は上告したところ、上告

若手たる最高裁判所は、口頭弁論を|剥くことなく、原審判決後3ヶ月余り

経った2016年12月20日に、」ニ告棄却の判決を下した。ここでも本稿の目的

と関連する限りにおいて同判決の理由を紹介し、1Jj=せてその論理を検討し

ょう 19)。

18) 同旨、大田 前掲注目)75頁、同日一1.前掲注15)I上告審の課題J109頁、紙
野・前掲注15)37頁。

19) 上告審判決に関する論評 -批評と して、次の論稿が公表されている。馬橋隆
紀 -幸四宏 「首長の交代で政策転換?組立てをめぐり固と県がバトル 〈はんれ

い最前線>J判例自治421号 (201711'-) 4頁以下、稲葉ー将 I!I'IJ批」民R百153巻5
号 (2017年)751頁以下、 衣斐JIM*-mI半IJWfJ \~1I時69巻 8 号 (20171 1::) 2433頁以下、

同 「判批」ジ.ユリ1506号 (20171F)87賞、 同 「判批Jひろば70巻5号 (2017年)
58頁以下、岡田正則 Ir政治的司法jと地方自治の危機一一辺野古訴訟最高裁判
決を読み解く」 世界891号 (2017"[:)93頁以下、問 l'I'IJtJtJ臼li)f94巻 2号 (2018

年)136頁以下、杉原丈史「判批」新 ・!1'iJ例WI説 Watch21号 (2017年)55頁以
下、武田真一郎 「判批」成際86号 (2017"1::)177頁以下、野仁Ij止公美 1!1'IWtJ法

教439号 (20171:1") 1 23真、本多沌夫 「辺出}ï~ï訴訟 -ilkEJi裁判決 地方自治の危

機」住民と自治646号 (20171jo)44頁、村上twI辺野古訴訟i訂~:j1点判決の問題点

と今後の課題」自治と分権67号 (2017年)72頁以下、 IIJ下竜一 l!I'iJ批」法セミ

748号 (2017年)117頁。 また、 ~MI の背景を踏まえて脈絡判決および上告審ノ

(部法 18)50-4. 307 (2137) 
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まず、職権取消しの原因とその審理の対象について、上告審は以下のよ

うな定式を示した。

「一般に、その取消しにより名宛人の物不Ij又は法律上の利益が害され

る行政庁の処分につき、当該処分がされた時点において暇抗があること

を理由に当該行政庁が職権でこれを取り消した場合において、当該処分

を職権で取り消すに足りる暇庇があるか否かが争われたときは、この点

に関する裁判所の審理判断は、当該処分がされた時点における事情に照

らし、当該処分に違法又は不当(以下「違法等」という。)がある と認

められるか否かとの観点から行われるべきものであり、そのような違法

等がある と認められないときには、行政庁が当該処分に違法等があるこ

とを理由としてこれを職権により取り消すことは許されず、その取消し

は違法となるというべきである。J(民集70巻 9号2289頁-2290頁。以下

頁番号のみ記す。)

つぎに、「法令の規定に違反すると認める場合」については、上告審は

以下のような定式を示した。

「当該法定受託事務の処理が法令の規定に違反しているにもかかわら

ず各大臣において是正の指示をすることがilJlJI~良される場合がある 旨の法

令の定めはないことを考慮すると、各大臣は、その所管する法律又はこ

れに基づく政令に係る都道府県の法定受託事務の処理liが法令の規定に違

反していると認める;場合には、当然に地方自治法245条の7第l項に基

づいて是正の指示をすることができる。J(2293頁)

本件に適用される規範として本件上告審が前提としていたものは、 ①

¥判決を通観する論評として、紙野健二 1)11'縦の基地問題と公法学 問われる
ものは何かJ法セミ 751号 (2017年)48頁以下、先l松生史 「法的紛争解決手段の
交錯と限界J法|時89巻6号 (2017年)59頁以下、徳田博人「辺野古裁判の検証
と今後の展望と課題」日本の科学者591号 (2017年)12頁以下、人見岡IJI辺野古
訴訟の経緯と諸判決に関する一考察JLA W AND PRACTICE (早稲田大学大
学院法務研究平|臨床法学研究会)11号 (2017年) 1頁以下。

(飽法 18)50-4. 308 (2138) 
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j俄権取消しの取れ寺原因は、違法または不当である、② J[，続権取消しの適法

性が争われた場合には、裁判所の審理の対象は原処分である、 ③ 行政庁

に裁量権が認められる処分については、裁判所は、違法等の有無にまで及

ばなければならない、④都道府県の法定受託事務の処理における「法令

の規定に違反していると認める場合」とは、法令所管大臣がたんに事務処

理!に違法があると認定すれば足り、かりに違法の認定を制限することが求

められるとすれば、特別の法令の定めが必要である、ということになろう。

イ j京審と異なり、上告審が①の通り!被椛取消しの原因に違法だけでな

く不当も含むと説示した理由は判決文には記載されていない。上告審に関

与したと推認される最高裁判所調査官のW(説(以下「本件判解」という。)

は、「処分のl俄椛取消しが許容される根拠は法律による行政の原理又は法

治主義の観点によるものと考えられるところ、 当該処分を取り消すに足り

る不当があるのであれば、同様の観点からはl版権取消しをすることが許容

されると解するのが相当であると考えられ くる)Jと説明し、かかる理解は、

最高裁判例においても、学説の多数においても採用されているとする20)。

不当を合目的性または公括適合性の原、F.11Jからではなく法律適合性の原則

から取消原因に位置づけるとの見解は、管見によれば、学説の中に見出す

ことはできない。もっとも、本件判解は、「その 『不当Jの程度にはl隔が

あり得るところであるが、処分を職権で取り消す型11.由とされる以上は、当

該「不当」 とはその程度が相当程度著しいものを指すというべきである」

との解釈を示しており 21)、相当程度著しい不当とは、「原処分が違法とま

で、は評価し難いものの、それに準じる程度に不合理なものがこれに当たる

ということになろうか」との注釈を加えている22)。

違法に準ずる不当とはどのようなll~庇の態械を具体的に指すのかについ

20) 参!!明、衣斐.lIIT:tmi.主19)1半IJWf.J2443頁-2444頁。
21) 参n官、 衣斐 ・前掲注19)1'1リ解J2444頁。
22) 参!!官、 衣斐 -前掲注19)1判JfJ[!J 2456頁(注19)。

(目包法 18) 50-4. 309 (2139) 
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てはこの説明からはなおも判然としないが、このような理解によれば、裁

量権に対する裁判所の審査は適法性の問題にとどまらず、不当性の問題に

も及ぶということになり、裁判所による裁量権の統制のiliii聞は拡大すると

いってよいであろう。果たして、そのような評価が可能で、あろうか。本件

に即して、この点を検討してみよう。

ウ 本件上告審は、③の通り、違法または不当を「違法等」と一括りに

したうえで、公水法4条1項 l号所定の要件にかかる都道府県知事の裁量

権にjりする審査に|祭しては、1<埋立ての目的及び埋立地の用途に係る必要
性及び公共性の有無や程度に加え、埋立てを笑施することにより得られる

国土利用仁の効用、埋立てを実施することにより失われる国土利用上の効

用等の諸般の事情を 引用者注)総合的な考慮を した上で、の判断が事実

の基礎を欠いたり社会通念に照らし明らかに妥当性を欠いたりするもので

ない限り、公有水面の埋立てが第 I号要件に適合するとの判断に暇庇があ

るとはいい難いというべきであるJ(2290頁 ~2291頁)といった方法で

もって臨むと説示した。

しかし、ここに示された審査の方法は、最小限審査と呼ばれる裁量権の

逸脱・故用審査の方法においてもっとも緩やかなものであるお)。 違法に準

ずるとはいえ、不当事由をも認定しようというものであるから、それに耐

えうる審査の方法の定立が本来は必要とされるべきであった。このような

審査の方法で違法事由の有無に加えて、不当事由の有無を認定できるか大

いに疑問がもたれるところであろう。来たして、本何二上告審は、とくに不

当事由を認定するための審査に配意することなく、審査の結果、 1'"前知

事は、..埋立ての規模及び位置が適正かっ合理的であるなどとして、本件

捜立事業が第 l号要件に適合すると判断しているところ、このような前知

事の判断が事実の基礎を欠くものであることや、その内容が社会通念に照

23) 参照、 小早川光郎 『行政法講義下IIJ (弘文堂、 2005年)195真。

(地法 18)50-4. 310 (2140) 
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らし明らかに妥当性を欠くものであるという事情は認められない」、「した

がって、本件埋立事業が第 l号要件に適合するとした前知事の判断に違法

等があるということはできないJ(2291頁)と判示するに至った。

ついで、本件上告審は、公水法4条 1項2号所定の要件にかかる都道府

県知事の裁量権に対する審査については、「裁判所が、公有水而の埋立て

が第2号要件に適合するとした都道府県知事の判断に違法等があるか否か

を審査するに当たっては、専門技術的な知見に基づいてされた上記都道府

県知事の判断に不合理な点があるか否かという観点から行われるべきであ

るJ(2292頁)といった方法で臨む旨を説いた。

専門技術的な知見に基づく 判断についての審査の方法については、伊方

発電所原子炉設置許可処分取消請求事件 ・最l小判平成4年10月29日民集

46巻 7号1174頁(以下「平成4年最判」という。)が先例と されていると

ころ、本件判併もこれを参照して、「裁判所がそのような専門的・技術的

な観点からの判断の当否を審査するに当たっては、専門的・技術的知見を

踏まえて作成された審査基準等に不合理な点がないかや、そのような審査

基準等に沿った判断過程に不合理な点がないかといった観点から審査する

ことが適切だと考えられる」とし、「本判決は、上記に述べたような理解

を前提に、本件組立承認における前知事の 2号要件適合性の判断の当否を

審査しているものと見受けられる」と割引lIiしている24)。

事実、本件上告審は、「本件tJl!.立事業が第2号要件に適合するか否かは

沖縄県が定めた審査基準に基づいて検討されている ところ、この審査基準

に特段不合理な点があることはうかがわれない」、「前知事は、関係市町村

長及び関係機関からの回答内容やiill組|坊術局からの回答内容を踏まえた上

で、本件埋立事業が第2号要件に適合するか否かを専門技術的な知見に基

づいて審査し、 ① 設岸その他の工作物の施工、② 埋立てに用いる土砂等

24) 参照、衣斐 ・前jRli.主19)I'I'IJWU 2447頁-2448頁。

(飽(:1， 18) 50-4. 311 (2141) 
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の性質への対応、 ③ 埋立土砂等の採取、運搬及び投入、 ④ 埋立てによる

水而の陸地化において、現段階で採り得ると考えられる工法、環境保全措

置及び対策が講じられており、更に災害防止にも十分配慮されているとし

て、第2号嬰宇|ニに適合すると判断しているところ、その判断過程及び判断

内容に特段不合理な点があることはうかがわれない」と認定し、 「本件埋

立事業が第2号要件に適合するとした前知事の判断に違法等があるという

ことはできないJ(2292頁)と判示するに至っている。

したがって、本件上告審は、本件判Wf，が言及した審査方法を行って、前

知事の判断を審査したとみてよいであろう。

上記の平成4年最判の審査方法は比II変的審査密度の高いものであると解

されているところ25)、かりに当該審査の方法がこれと同一であるとすれば、

この審査を通過した判断には十分に合理性があると評価してよいかもしれ

ない。また、裁量基準の適用の仕方をも審査の対象とすることになるから、

裁判基準からの逸脱が相当程度に著しい不当事由に該当するかどうかにつ

いても、とくにその点に配意をすれば、審査することが可能で、あるといっ

てよいかもしれない。

しかし、本件判解が説くところの「第2号要件の適合性に係る免許権者

(承認権者)の裁量的な判断の111mはある程度広範にならざるを得ないj26lと

の理解を前提としているのであろうか、本件上告審がそのように裁量基準

の適用の仕方を審査した形跡はない。結果として、本件承認取消処分にお

いて本項所定の要件を充足しない理由として挙げられていた「審査恭準

( 2号要件の審査基準(1)ないし (4 ))に適合するとした判断は、 事業

実施区域の生態系の価値との比較において、 当該事業を実施することの必

要性、許容性について何も検討がなされていないなどの点から合理性を欠

25) 参!照!E照1棋1、小早川 .前J掲易j注主2幻3)ロ20旧l頁。il;自;!J;
鋭f範1老iIiEI的l内甘悦忠統チ先乙d凶iI市制1;い削;1山山lリIJJυ」とH予ぶ。参照、 ilZ木 ・前掬注 (13) 2077真。
26) 参!!君、衣斐 ・前掲注19)I判WfJ2447頁。

(i砲法 18)50-4. 312 (2142) 
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いているJ(参照、[資料 公有水而tlll立承認lTiI.消通知書(抜粋)]取消処

分の週11主i 第 2 1 (4))との認定は等閑視されることになった。

エ 上記ウで確認したように、本件上告審が定立した規範①、②および

③の適用は、本件においては、裁量権が認められる行政庁の処分一般に適

用される裁量権の逸脱 ・il1.t)fJに|刻する規範の適用とまったく異なるところ

はなかったといってよい27)。 それにしても羊頭狗肉と評しでもよい規範を

本件上告審はなぜ定立したのであろうか。

推察される坦!庄!のひとつは、)ゑ審が授主主的処分の取消原因から不当事由

を落としたことは学説や判例に反するものの、法律による行政のj東芝IIを理

由にして、法律の根拠もなく、不当原因をlli(rì~í原因として扱うことができ

るかといえば¥それを合理的に説明することが難しいとの理論的な苦渋の

仁1:1、(違法に準ずる不当〉を含めて「違法等」 という概念を定立すること

で、不当原因による職権Iríl. rì~ しを法律による行政の原理の枠内にあるもの

と説明しようと試みたのではないかというものである。上記イで引用した

本件判解はそのようにも読み取れる。

もうひとつの理由は、原処分に違法事由はないとしても、不当事由があ

れば取り消しうることに照らせば、裁量椛の逸脱 .ì~i.:mの有無の稼査だけ

では、 l繊維l反消処分の適法性の余地を完全になくすことはできないとすれ

ば、やはり、原処分には不当事l主|もなかったことを裁判所の審理において

認定することが必要であると考えたのではないかというものである。結局

のところ、最高裁判所も、本稿 2 (2)イで指摘した問題一一原処分と職

権取消処分の両者とも適法となりうるーーから逃れることができず、その

解法として禁断の不当事i主|の審査を選択してしまったのである。

オ 本件上告審もまた、 ④の通り、原審と同様に、「法令の規定に違反

する」要件の解釈について法令所管大|主における認定権は限定されないと

27) 同旨、杉原・前掲注19)57頁、岡凹・前掲注19)r政治的司法J98頁、人見 ・
前掲注19)45頁。

(池i:t18) 50-4. 313 (2143) 
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判示した。本件判解は、当該判示を「法定受託事務の処理に法令違反があ

れば、それ自体をもって是正の指示の対象となることは同項の文理上明ら

かである」と説明する28)。反対解釈をするならば、限定しようとするため

には、その旨の法令の定めが必要であるという ことになろう。その趣旨が、

関与最小限度の原則を定める地方自治法245条の3第l項はやはり立法指

針にすぎないことまで意味するものであるかは、地方自治法の改正の趣旨

を意識したうえで、法令所管大臣の認定に限定はないと判示した原審と異

なり、同条項への言及が判決文も本件判解にもないことから、不詳である。

判決をするために必要な|浪りで違法性要件に関して、文理解釈という法律

論としては差し|嘩りの少ない解釈を示したものにすぎず、本件上告審判決

は事例判断と見る余地は十分にあろう 29)。

4 おわりに

J~故権取消処分の適法性審査において行政庁に裁量権が認められる処分に

ついては、なお、職椛取消しの原因としての暇抗には違法事由だけでなく、

不当事由もあるから、原処分にかかる行政庁の判断に裁量権の逸脱.iW!':J:f:j 

がなくとも 、 すなわち違法事 |主lがないとしても、原処分のII~庇は不当事由

であったと解する余地があり、原処分も適法であり、職権取消処分も適法

であるといった矛盾した結果が生ずることになる。

解法の一つは、裁判所に原処分の不当事由の有無の審査をさせることで

あった。第2次辺野古訴訟において第 I若手である原審も、上告審である最

高裁判所も、果敢にも、そのfiJ!(oy去を選択した。しかし、不当性を「裁量内

違法」または「違法等」と読み替えても、それは行政庁の判断に裁量権を

28) 参照、衣斐・前掲注目)r 'I'IJ fiJ1U 2448頁。
29) 杉原丈史は、本{斗でも、 |百l項に基づき、指示の実施 ・内容に関して比例性の

有無が厳格にfllJわれるべきであったと批判する。参照、杉原・前掲注目)58頁。

(目立法 '18) 50-4. 314 (2144) 
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認める法律の趣旨に背迎する。

それにもかかわらず、なぜ、両手年とも他のWio法を選択しなかったのだろ

うか。判決の推論過程一一裁量内違法の審査だと して称して、 「普天間飛

行場の被害を除去するには本件新施設等を建設する以外にはないJ(2854 

頁)と認定した原若手、上記のように違法等を審査するとしつつも最小限の

裁量権の逸脱 ・濫用の審査しか行わなかった上告審ーーーから、そのような

疑問に対する解答はr.Y:Jらかであろう。民意を反映した翁長知事の:同断に対

する審理を敢えて回避した上で、前知事の判断には違法事由もなければ不

当事由もない、したがって、 これを取り消した翁長知事の判断は違法であ

り、よ って、国土交通大臣が、地方自治245条の7第 l項所定の「法令の

規定に違反している」と認めたことは相当である、と。両審とも、「政治

的司法」との批判を甘んじて受けざるを得ないであろう30)。

それでは、裁判所は、とりわけ上告審としての最高裁判所はどうすれば

よかったのであろうか。それは、やはり、本件は、国が事業者 としての立

場で救済を求めて都道府県知事の処分の違法性を争う訴訟ではなく、国の

都道府県の事務処理に対する|具l与の適法性に関する訴訟であるという認識

に立って、裁判所が審理に|臨むべきであったということに尽きるであろう。

後者の認識に立つのであれば、まず、国の地方公共団体の事務処理に対

する関与の法定化と当該|具l与に関する争訟の制度化後、本件がはじめて裁

判所に係属した事件であったことに照らせば、匡!の地方公共団体に対する

関与の法制についての松高裁判所としての迎解、とりわけ、 地方自治の本

旨ないし地方分権改革の迎念に照らした、関与最小限度の原則の趣旨およ

び関与の適法性に対する辞査の方法を示した後に、審理に入らざるをえな

かったはずである。この点を明慌にすれば、敢えて前知事の判断における

不当性の有無の審査に立ち入る必要はなかったはずである。本稿の冒頭に

30) 参)!官、岡田・前掲注19)I政治的司法J98頁-99頁。

(f弛担、 'J8)50-4. 315 (2145) 
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述べたように、地方自治の保障の脈絡で本件の争点を捉えることなく、行

政法の一般的な争点に還元することによって問題の解決を図ろうとしたこ

とによる矛盾がそこに表出したといえよう。

もっとも、公有水町:!ill立てについて私人の地位と国の行政機関の地位と

には本質的な相違はないという見地からすれば、事業者としての固による

本件承認取消処分に対する抗告訴訟の提起が最も適切な紛争解決手段であ

るとの理解もありえよう。そのような見地からは、本件においては国土交

通大臣が是正の指示によ って『抗告訴訟に類する利益状況jの紛争を機関

訴訟に転化させたことが問題であって、そもそも、抗告訴訟と機関訴訟が

交錯するような制度設計に問題があったということになろう 31)。

しかし、 2次にわたって辺野古訴訟で争われた本件承認取消処分は、前

知事が行った、公約に違反するだけでなく、 地方議会からも違法の指摘を

受けた本件承認処分を、それが争点となった選挙を通じて地方公共団体の

首長となった翁長知事が是正したものであったところ、それは、公水法所

定の承認、基準の解釈、いいかえれば一般的な行政裁量論には還元しえない、

団体自治の保障が及ぶ自己規律 ・ガパナンスの問題にかかるものであった。

本件承認取消処分に対する抗告訴訟において、果たしてこの問題が適切に

若手理されえたか、疑問がないわけではない。ただ、「政治的司法」の下で

はいずれにしろ結論は変わらなかったことはたしかであろう。裁判所にお

ける「法の支配」に対する考え方の再考が必要とされる所以である32)。

31) 参)1夜、角松 -前掲注目)67頁。また、岡旺IJE則は、国は抗告訴訟を提起するこ

とができたにもかかわらず、才rli力的な関与手段を用いたこと自体が、関与の必
要故小限度の原則jに違反すると説く。岡田 ・前掲注15)I上告審の~~!題J 109頁。

32) 私見によれば、立慾民主主義の下にある「法の支配Jをつかさどる司法の任
務は、政府の横暴に対して例々の国民の基本的人旅を保障するとともに、凶政

選挙での多数者を背景とした全国政府の横暴に対して少数者である地域の1t民
の自己決定の領域を維保することにある。裁判所が地方自治の保障に仕えるこ

とは、「法の支配Jを実現することでもある。参照、本多沌夫「辺世J-古裁判の焦
点一一地方自治、民主主義、司法の其側j研究と報告(地方自治問題研究機ノ

(龍法 18)50-4. 316 (2146) 
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[資料 公有水面埋立承認取消通知書 (抜粋)] 

沖縄県産土第 233号

沖縄県連農第3189号

公有水面埋立承認取消通知書

沖縄県中頭郡嘉手納IlIJ字嘉手納290番地9

沖縄防衛局

(局長井上一徳)

公有水面埋立法 (大正10年法律第57号。以下 「法jという。)第42条第

3項により準用される法第4条第 1項の規定に基づき、次のとおり法第

42条第l項による承認を取り消します。

平成27年10月13日

沖縄具知事翁長 おt志

l 処分の内容

貴殿が受けた普天間飛行場代替施設建設事業に係る公有水面埋立承認

(平成25年12月27日付 けN'純県指令土第1321号・ |百]/長第1721号)は、 これ

を取り消す。

2 lTlI.消処分の理l主l

別紙のとおり

(教示)

¥椛)112号 (2016年)1頁以下 (http://www.jilg.jp/research)。

OYd法 18)50-4. 317 (2147) 



論説

(略)

(別紙)

取消処分の理由

第l 公有水面埋立法第4条第 l項第I号

1 公有水面埋立法(以下、「法Jという。)の第4条第l項第1号につ

いては、次のことなどから、「国土利用上適正且合理的ナルコト」の

要件を充足していないと認められる。

(1) 1埋立ての必要性」

埋立必要理由書において、普天間飛行場代替施設は沖縄県内に建設

せねばならないこと及び県内では辺野古に建設せねばならないこと等

が述べられているが、その迎自については下記のとおり実質的な根拠

が乏しく、 1:埋立ての必要性」を認めることができない。

(中l格)

(2) 自然環境及び生活環境等

本件埋立対象地は、自然環境的観点から極めて貴重な価値を有する

地域であって、いったん埋立てが実施されると現況の自然への回復が

ほぼ不可能である。また、今後本件埋立対象地に普天間飛行場代替施

設が建設された;場合、騒音被害の増大は住民の生活や健康に大きな被

害を与える可能性がある。

(3幻)ir 

イ化ヒ

本件;埋立ては、全国の在日米軍専用施設の73.8パーセン トを抱える

沖縄県において米軍基地の固定化を招く契機となり、基地負担につい

て格差や過重負担の固定化に繋がる。

2 これに対し、 事業者は、陳述書(平成27年 9月29日付け沖防第4342

号)において、「要件を充足すると判断するに足りる卜分な資本|を添

(liH法 18)50-4. 318 (2148) 



行政法と地方自治法の交錯

付して承認申請を行い、知事はその資料を精査した上で、これらの要

件を充足すると して本件承認を したのであって、本1L1ニ承認に何ら fl~庇

はなく 、その判断に裁量椛の範囲の逸脱又はil佐用はない」と意見を述

べている。

しかし以下のとおり、公有水面埋立法第4条第 l項第 I号に係る

考慮要素の選択や判断の過程は合理性を欠いていたものであり、事業

者の意見には理由がない。

( l)~(4 ) (11陥)

第2 法第4条第 lJJft第2号については、次のことなどから、環境保全措

世は、 問題の現況及び影響を的孤;に把握したとは言い難く、これに対す

る措置が適正に講じられているとも言い難い。さらに、その程度が十分

とも認めがたいものであり、「其ノ埋立カ環境保全及災害防止ニ付十分

配慮セラ レタルモノナルコ ト」の要件を充足していない。

l 辺野古周辺の生態系について

(1) 環境保全施策との整合性について

当該事業実施区域及びその周辺域は、「自然環境の保全に関する指

針 (沖縄島編)Jにおいて、海域については「自然環境の厳正な保護

を図る区域」であるランク Iと、埋立土砂発生区域の大部分の区域に

ついては「自然環境の保設 ・保全を図る区域Jであるランク Iと評価

されているが、事業者は、「実行可能な範囲で最大限の環境保全措置

を講じる こととしていることからも、県の環境保全施策との整合性に

ついては適切に評価しているものと考えています。Jと述べるのみで

ある。

また、埋立面積などの事業規模の最小化についても、 事業者は、た

だ最小化していると述べるのみであって、最小化と評価できるのかど

うかについて何ら示していない。
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(2) 辺野古海域と大浦湾の侃II値、特徴の評価について

辺野古海域と大浦湾の価値、特徴について他の海域との比較を行っ

て適切に分析することについて、事業者は、調査結果等により十分解

析されているものと認識していると述べているが、単に現地調査結果

を列挙したに過ぎず、他の海域と比較した固有の生態系の官[ij値、特徴

は評価されていない。

(3) 事業者の生態系等の評価liの問題点

ア 定量的評価をしていないこと

(中11洛)

イ 生態系と生態系のつながりについての評価liの問題点

(中111告)

ウ 対象区域の表現等の問題点

(中l略)

エ 多械な生物相への影響の予測

(中l略)

(4) これらに対し、 事業者は、陳述書(平成27年 9月29日付け沖防第

4342号)において、「要件を充足するに足りる十分な資料を添付して

承認申請を行い、知事はその資料を精査した上で、これらの要件を充

足するとして本件承認をしたのであって、本件承認に何らの暇庇はな

く、 その判断に裁量の逸脱又は濫用はない。」と意見を述べている

しかし、 事業者は、環境保全施策との整合性、事業規模の最小化、

辺野古海域と大浦湾の価値 ・特徴の評価について、いずれも「適切に

評価している」、「←卜分に解析している」旨の結論を示すのみである。

これは事業者の意見表明にすぎず、当該結論に至った理由、 具体的な

考慮事情等何ら明らかではない。生態系の評価については、定量的評

価を行っていないこと、生態系と生態系とのつながりについて解析不

十分な点や評価に不適切な点があること、対象区域について表現の誤
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りがあること等の点について、何ら具体的な回答がない。

事業者の申請内容は、辺野古・大浦湾周辺の生態系について重要性

の評価や、事業による影響の予測について何ら明らかにされておらず、

問題の現況及び影響を的確に把握したとは言ぃ難い。

かかる事情の下、審査基準 (2号要件の審査基準(1)ないし(4)) に適

合するとした判断は、 事業実施区域の生態系の価値との比11変において、

当該事業を実施することの必要性、許容性について何も検討がなされ

ていないなどの点から合理性を欠いているものと認められ、 事業者の

意見には理l主!がない。

2 ウミガメ類について

( 1 )~ (4 ) (11治)

3 サンゴ類について

(l)~(4 ) (1略)

4 海草藻類について

( 1 )~ ( 5 ) (1略)

5 ジュゴンについて

( 1 )~ (4 ) (11治)

6 ;埋立土砂による外来種の進入について

(l)~( 2 ) (111各)

7 航空機騒音 ・低周波音について

(l)~( 8 ) (111各)
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