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事実の概要

　戦時中の労務動員朝鮮人労働犠牲者の追悼碑の
建立の活動を行っていた団体（以下、「建てる会」
という）は、前身団体（以下、「旧建てる会」という）
の設立以来、Ｙ（被告：群馬県）への要望・請願を行っ
ており、県立公園群馬の森（以下、「本件公園」と
いう）への追悼碑建立について、平成 14 年 4 月
ごろＹ知事宛てに碑文の案を提出した。Ｙは、文
言を改めたＹによる修正案のとおり見直すこと等
を助言し、旧建てる会は碑文の文言案を修正する
こととした。
　建てる会は平成 16 年 2 月 25 日に、Ｙ知事に
対して、都市公園法（以下、「法」という）5 条 1
項に基づき、本件公園に追悼碑（以下、「本件追悼
碑」という）を設置することを目的とし、設置期
間を設置許可の日より 10 年間とする公園施設の
設置許可を申請した。Ｙ知事は、同年 3月 4日に、
建てる会に対して設置期間を平成 16 年 3 月 4 日
から平成 26 年 1 月 31 日までとして設置許可処
分（以下、「本件設置許可処分」という）を、「設置
許可施設については、宗教的・政治的行事及び管
理を行わないものとする」との条件（以下、「本件
許可条件」という）を付した上で行った。
　旧建てる会の構成員らによって、本件追悼碑の
維持管理団体としてＸ（原告：「記憶　反省　そし
て友好」の追悼碑を守る会）が結成され、Ｘは本件
追悼碑前で、平成 16 年 4 月に除幕式を、また翌
年以降、平成 24 年まで追悼式を開催した。平成
24 年 5 月ごろから、Ｙに対して本件追悼碑に関
する抗議や意見が寄せられるようになり、抗議団

体の構成員らがＹに来庁し、本件追悼碑の碑文の
内容に抗議することがあったが、Ｙ職員は碑文の
内容は問題ない旨の回答を行っていた。他方でＹ
は、平成 25 年 3 月ごろ、安全を確保できないお
それを理由に、Ｘに対し追悼式の延期を要請し、
これを受けてＸは会場を変更していた。
　Ｘは、平成 25 年 12 月 18 日にＹ知事に対して、
本件追悼碑の設置期間を平成 26 年 2 月 1 日から
平成 36 年 1月 31 日まで更新する旨の申請（以下、
「本件更新申請」という）を行った。
　Ｙは平成 26 年 7 月 11 日にＸとの意見交換会
を開催し、Ｙ副知事がＸに対し、本件更新を許可
することは困難であることを伝え、本件追悼碑を
自主的に本件公園外に移転することを提案した
が、Ｘはこれを拒否し、Ｙが 10 年の本件更新申
請を許可する代わりに、Ｘが当分の間、本件追悼
碑前での追悼式の開催を自粛すること等を内容と
する 3代替案を提示した。同月 22 日に開催され
た意見交換会において副知事は、代替案を受け入
れることはできない旨を回答し、再度、本件追悼
碑の移転を提案したが、Ｘはこれを拒否した。同
日Ｙは、Ｘに対して本件更新申請を拒否する処分
（以下、「本件更新不許可処分」という）を行った。
処分理由は、除幕式及び平成 17 年・18 年・24
年の追悼式におけるＸの構成員または来賓による
発言（「本件発言 1」ないし「本件発言 5」）が政治
的発言であり、本件許可条件に違反する行為であ
ること、こうした違反行為が繰り返された結果、
本件追悼碑の設置目的は当初の目的から外れてき
ており、さらに本件追悼碑の存在自体が論争の対
象となって紛争の原因となっていること、このた
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め、本件追悼碑が都市公園の効用を全うする機能
を喪失し、その機能の増進に資する施設とも認め
られないことから、法 2条 2項・5条 2項 1号 2
号の公園施設に該当しないという旨のものであっ
た。
　そこでＸは、本件更新不許可処分の取消と本件
更新申請の許可の義務付けを求めて提訴した。

判決の要旨

　１　取消請求について
　「公園管理者以外の者に公園施設の設置又管理
を許可するか否かは、法 5条 2 項所定の要件の
存する範囲内で、公園管理上の政策的、技術的な
観点から、……公園管理者の合理的な裁量判断に
委ねられているものと解される」が、「その判断
の基礎とされた重要な事実に誤認があることなど
により判断が全く事実の基礎を欠く場合や、事実
に対する評価が明白に合理性を欠くことなどによ
り判断が社会通念に照らし著しく妥当性を欠き裁
量権の範囲を超えていると認められる場合又は不
当な目的のために裁量権を恣意的に行使するなど
裁量権の濫用に当たると認められる場合には、当
該処分は違法というべきである」。
　本件発言 2・3・5 がなされた各追悼式は、「い
ずれも『政治的行事』に該当するものであるか
ら、これらの追悼式を開催したＸは本件許可条件
に違反したものといわざるを得ない」が、「平成
17 年及び平成 18 年の追悼式では、前記のとおり
政治的発言……がなされていたにもかかわらず」、
平成 24 年の追悼式の記事掲載までは「Ｙに対し
ても本件追悼碑に関する抗議や意見の電話及び
メールが寄せられたことはなかったのであり、Ｘ
が追悼式を開催及び運営するに当たって支障や混
乱が生じたことを認めるに足りる証拠はないか
ら、本件許可条件違反の事実……をもって、直ち
に本件公園の効用を全うする機能を喪失していた
ということはできない」。
　「Ｙは、本件許可条件違反の事実が認められた
場合には、例外なく、本件追悼碑は都市公園の効
用を全うする機能を喪失したものと考えるべきで
あると主張する」が、本件発言 5に関する記事
を確認後およそ1年半の間、調査・事実確認を行っ
ていなかったこと等によると「Ｙ自身、本件許可
条件違反の事実が認められた場合には直ちに本件

追悼碑は都市公園の効用を全うする機能を喪失す
るとは考えていなかったというべきであ」る。
　「なお、仮に、本件追悼碑について政治的行事
が行われたことにより、本件追悼碑が歴史認識に
関する主義主張を伝達するための施設に該当する
に至ったと評価される場合であっても、その後、
本件追悼碑について政治的行事が行われることな
く、時間が経過するなどの事情により、……本件
追悼碑本来の機能を回復することもあり得るとい
うべきである」が、Ｘによる「3つの代替案を受
入れることができるか否かについて、具体的に検
討したことを認めるに足りる証拠はないことから
すれば、Ｙ知事は、本件追悼碑が本件公園の効用
を全うする機能を喪失したと判断するにつき、当
然考慮すべき事項を十分考慮しておらず、本件更
新不許可処分は、この点においても、その裁量権
行使の判断要素の選択に合理性を欠いているとい
わざるを得ない」。
　「以上によれば、本件更新不許可処分は、Ｘの
本件許可条件違反の事実によっては、本件追悼碑
が本件公園の効用を全うする機能を喪失していた
ということができないにもかかわらずなされたも
のであり、本件許可条件違反との事実に対する評
価が明白に合理性を欠いており、その結果、社会
通念に照らし著しく妥当性を欠くものと認められ
るから、裁量権を逸脱した違法があるといわざる
を得ない」。
　「抗議活動や街宣活動の結果、本件公園周辺で
都市公園としてふさわしくない混乱が生じるなど
の具体的な支障が生じ、……本件公園の効用が阻
害されるに至っていると判断されるような場合に
は、Ｙ知事が本件追悼碑の設置期間の更新を認め
ないとの処分をすることも、公園管理者の合理的
な裁量の範囲内の行為として許される可能性は考
えられなくもない」が、抗議の内容は、主に、本
件追悼碑の碑文の内容に関するもので、碑文の内
容はＹの修正の助言に沿ったものであり、Ｙの職
員も抗議に対して碑文の内容に問題がない旨を回
答しており、「Ｙ自身、本件追悼碑の碑文の内容
は相当であると認めているのであるから」、この
「考え方を改めたといった事情もないにもかかわ
らず、直ちに本件公園の効用が阻害されるに至っ
たと判断することはできないというべきである」。
さらに「本件公園の利用者数が減少したというこ
ともでき」ず、「そもそも抗議団体による抗議活



3vol.7（2010.10） 3

新・判例解説 Watch ◆ 行政法 No.190

3vol.23（2018.10） 3

動や街宣活動の結果、本件公園周辺で都市公園と
してふさわしくない混乱が生じるなどの具体的支
障が生じていたと認めることもできない」。

　２　義務付け請求について
　「公園管理者以外の者が公園施設を設置又は管
理する期間については、法は、5条 3項において
10 年を超えることはできないと規定するほかは、
何らの規定を設けていないから、更新申請者に対
し、具体的にいかなる期間の更新を許可すべきか
否かは、公園管理者の合理的な裁量に委ねられて
いると解するのが相当である」から、「本件追悼
碑が、法 2 条 2 項及び 5 条 2 項 2 号の要件を満
たすとしても、いかなる期間及び条件のもとで本
件追悼碑の更新を許可すべきかについては、なお、
Ｙ知事の裁量判断に委ねられているというべきで
あり、Ｙ知事が、更新期間を……10 年間とする
本件更新申請を許可しないことが、法令の規定に
反することが明らかであり、又は、その裁量権の
範囲を超え若しくはその濫用となるということま
ではできない」。

判例の解説

　一　はじめに
　本件は、都市公園における更新不許可処分が争
われた事例であり、当該施設の性質から当事者が
各種憲法上の主張を行っているが、ここでは主に
行政法学上の論点を取り扱う１）。

　二　公園施設と設置更新許可
　法 2条 2 項では、都市公園に設けることがで
きる公園施設について、「都市公園の効用を全う
するため」に設けられるものとして、同項各号
（とその委任による政令）に列挙されたものに該当
するものとしている。公園施設として厳格な定義
が置かれているのは、「公園の効用と関係のない、
時にはむしろ公園の効用を阻害するような施設が
公園施設という名目の下に設けられ」たことによ
ると説明されている２）。本件追悼碑に関しては、
法施行令 5 条 5 項 1 号において、法 2 条 2 項 6
号の政令で定める教養施設として、「記念碑」が
掲げられている。
　公園施設は、公園管理者（地方公共団体または
国土交通大臣（法 2条の 3））が設置するほか、公

園管理者が「自ら設け、又は管理することが不適
当又は困難であると認められるもの」または「当
該管理者以外の者が設け、又は管理することが当
該都市公園の機能の増進に資すると認められるも
の」については、公園管理者以外の第三者に設
置・管理を許可することができることとされてい
る（法 5条 2項）。この許可の効果は 10 年を超え
ることができず、更新の場合も同様である（法 5
条 3項）ほか、この許可には「都市公園の管理の
ため必要な範囲内で条件を付することができる」
（法 8条）。
　この許可は、講学上の特許と解されており３）、
公園管理者の広い裁量が認められてきた。その一
方で、設置管理の更新申請に対する許可について
は、これまでの裁判例では一定の制約が課される
ものとする判断もなされてきた。公園施設として
ゴルフ場が問題となった横浜地判昭 53・9・27（判
時 920 号 95 頁）では、「公園管理者以外の者に公
園施設の設置または管理を許可するか否かは、都
公法 5条 1 項所定の要件……の存する範囲内で
公園管理者の合理的な裁量に委ねられているとい
うことができる」としつつ、「右の許可に付せら
れた期間の満了に際し、これを更新するか否かに
ついては、右の許可期間の定めが、当該公園施設
の設置または管理許可の趣旨、目的に照らして不
相当に短期のものである場合は、『正当な事由』
のないかぎり、相当の期間が経過するまでは、公
園管理者において右許可期間の更新が、それ相当
の制約のもとに予定されていたものと解するのが
相当」としている４）。

　三　本判決の判断
　判決の要旨に掲げてはいないが、本件更新申請
に関する本判決では、「更新申請を拒否するため
には、当該更新申請者に継続して公園施設の設置
又は管理を行わせるべきでない特別の理由が必要
であるというべき」としつつ、実際の本件更新不
許可処分の判断については、「公園管理者以外の
者に公園施設の設置又は管理を許可するか否か」
に対する審査としてその枠組みを設定している。
問題となる公園施設の違いによるものか、更新に
係る特別の枠組みを設定しなくとも処分の違法を
導出できると考えたことによるものか、その理由
は明らかではない。
　この設置管理の許可処分に係る公園管理者の裁
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量への本判決の審査は、社会通念（観念）に照ら
し著しく妥当性を欠くという、いわゆる社会観念
審査の「看板を掲げつつ」５）、Ｘが提示した代替
案について「当然考慮すべき事項を十分に考慮し
ておらず、……判断要素の選択に合理性を欠いて
いる」とする、「社会観念審査と結合した判断過
程審査の活用」６）を行ったものと、まずは評価で
きよう。本判決が結論を導き出したこの他の理由
付けは、すでに指摘されている通り、本件許可条
件違反により直ちに本件追悼碑が公園の効用を全
うする機能を喪失したとはいえないこと、本件許
可条件違反の事実が認められた場合に直ちに本件
追悼碑が都市公園の効用を全うする機能を喪失す
るとはＹ自身も考えていなかったこと、本件公園
周辺で都市公園としてふさわしくない混乱などの
具体的支障が生じていたと認められないこと、が
あげられる７）が、Ｙによる主張と、その実際の
行動との間の不一致が裁判所による評価に幅広く
影響しているように思われる。また、本判決が、
本件許可条件違反と紛争発生の関係に係るＹによ
る評価や、抗議活動の具体的な内容と本件許可処
分に際しての本件追悼碑に係るＹの認識を検討す
る一方で、Ｘ側の要素、とりわけＸに対する本件
更新不許可処分の侵害に係る要素は必ずしも前面
にあらわれてはいない８）。

　四　義務付け請求について
　本判決は、Ｘの義務付けの訴えについて、「い
かなる期間及び条件の下で本件追悼碑の更新を許
可すべきかについては」Ｙ知事の裁量に委ねられ
るとして、請求を棄却した。行政事件訴訟法 3条
6項の「一定の処分」との規定から、裁判所がど
の程度処分の内容を特定すべきか、いわゆる抽象
的義務付け判決を下す余地について問題とされて
きた。法 5条の設置管理の許可申請の拒否処分
を受けての申請型義務付け訴訟において、そもそ
も請求認容判決が下される余地はないのか、抽象
的義務付け判決が下される可能性、またその場合
には取消判決の拘束力を通じた救済に比してのメ
リットは存在するのか、申請が更新に係るもので
あることにより（また、これにより審査枠組みが異
なった場合に）何らかの差異が生じるのか、といっ
た諸点について、その検討の意義への疑義も含め
て、筆者の乏しい能力からは、ここではその指摘
にとどまらざるを得ない９）。

●――注
１）本件における憲法上の論点、特にパブリックフォーラ
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解説Watch　ｚ 18817009-00-011411607（Web 版 2018
年 5 月 18 日掲載）を参照。

２）都市公園法研究会（編著）『都市公園法解説〔改訂新版〕』
（日本公園緑地協会、2014 年）44 頁。また、公園をめ
ぐる戦後における混乱として、区域内に住宅、学校など
の施設が設置されたことが原因で廃止に追い込まれる公
園も多かったことから、「都市公園法では公園に置くこ
とができる施設を、公園施設と……して明確に示した」
という（舟引敏明「都市公園法が担ってきたもの」都問
107 巻 12 号（2016 年）56～57 頁）。

３）参照、都市公園法研究会・前掲注２）141 頁。
４）また、傍論としてではあるが、秋田地判昭 47・4・3
判時 665 号 49 頁も参照。両判決については、参照、碓
井光明『都市行政法精義Ⅰ』（信山社、2013 年）536 頁
以下。都市公園法研究会・前掲注２）140 頁も「期間の
更新は、これを拒否すべき特別の理由がない限り認める
べきであろう」とする。

５）亘理格『行政行為と司法的統制』（有斐閣、2018 年）
346 頁（初出：2014 年）。

６）榊原秀訓「行政裁量の『社会観念審査』の審査密度と
透明性の向上」紙野健二ほか編『行政法の原理と展開』（法
律文化社、2012 年）124 頁。

７）参照、中曽・前掲注１）3頁。
８）判決が考慮すべきであったとするＸからの代替案には、
追悼式の開催自粛という内容が含まれている。背景とし
て、Ｘからの、本件許可条件の目的を達成するためには、
追悼式を行わないよう指導すれば足り、本件追悼碑自体
を撤去する必要性はない旨の、Ｘにとっての価値序列に
基づく主張もあるかもしれない。都市公園における集会
に関しては、橋本基弘「都市公園利用権と集会規制」都
問 107 巻 12 号（2016 年）90 頁。中曽・前掲注１）2～
3頁は、本件許可条件の内容自体について批判する。

９）申請型訴訟における抽象的義務付け判決に関しては、
参照、横田明美『義務付け訴訟の機能』（弘文堂、2017
年）248 頁以下、山本隆司「義務付け訴訟と仮の義務付け・
差止めの活用のために（上）」自研 81 巻 4号（2005 年）
70 頁等。
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