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国有行政財産の使用許可を受けた地方公共団体と債権者代位権

事実の概要

　Ｙ（第一審被告、控訴人、上告人）は、平成 23
年 3 月 11 日に発生した東北地方太平洋沖地震に
伴う福島第一原子力発電所の事故の後、福島県か
ら東京都内に避難した。Ｙは、国が避難指示を行っ
た区域の外に住んでいた者であった。Ｘ（福島県。
第一審原告、被控訴人、被上告人）から避難者の救
助の要請を受けた東京都知事は、国が所有する都
内所在の国家公務員宿舎ａ住宅の一部について、
国から国有財産法 18 条 6 項による使用許可を受
け、平成 23 年頃、Ｙに対し、そのうちの 1 戸（以
下「本件建物」という）を応急仮設住宅として無
償で供与した。
　Ｘは、避難指示区域外からの避難者について、
平成 29 年 3 月をもって応急仮設住宅の無償供与
を終了することとした。その一方で、その後も避
難先での生活の継続を望む避難者のため、東京都
に対し公営住宅の優先入居枠の設定等を依頼する
と同時に、「国家公務員宿舎セーフティネット使
用貸付に関する要綱」を定めた。同要綱は、その
後も避難者が国家公務員宿舎に住み続けられるよ
うにするための施策であり、それまで避難者が応
急仮設住宅として供与を受けてきた国家公務員宿
舎について、Ｘが国から使用許可を受け、その上
で、住宅確保の見込みが立っていない避難者のう
ち一定の条件を満たした者との間で、貸付料の支
払いを受けて宿舎を提供する内容の「セーフティ
ネット使用貸付契約」を締結することとした。こ
の契約は、平成 31 年 3 月まで延長可能とした。

Ｘは、平成 29 年 3 月、本件建物を含むａ住宅の
一部住戸について、避難者に貸与する目的で、国
に対し、国有財産法による使用許可を申請し、許
可（以下「本件使用許可」という）を受けた。Ｘは、
Ｙに対しセーフティネット契約の案内をしたが、
Ｙは契約の締結に応じないまま、平成 29 年 4 月
以降も本件建物を占有し続けていた。
　Ｘは、Ｙが占有を続けることで、本件使用許可
に基づく自らの使用収益権が侵害されていると
し、その権利を保全するため、国がＹに対し所有
権に基づいて有する建物明渡請求権を代位行使す
ると主張して、本件建物の明渡し等を求めて提訴
した。Ｙは、Ｘの違法な行為により精神的苦痛を
受けたとして国家賠償法により慰謝料の支払いを
求める反訴を提起した。
　第一審はＸの請求のうち建物明渡請求を認容。
Ｙが控訴したが棄却。Ｙが上告した。

判決の要旨

　「所論は、本件使用許可はＹが本件建物に居住
し続けることができるようにするためにされたも
のであることなどからすると、Ｘは国のＹに対す
る所有権に基づく建物明渡請求権の代位行使をす
ることができないにもかかわらず、これを肯定し
た原審の判断には、法令の解釈適用の誤り及び判
例違反があるというものである。
　しかしながら、Ｘが上記建物明渡請求権の代位
行使をすることができるとした原審の判断は、結
論において是認することができ、原判決に所論の
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違法はない。原審の判断は、所論引用の判例（最
高裁昭和 28 年（オ）第 812 号同 29 年 9 月 24 日
第二小法廷判決・民集 8 巻 9 号 1658 頁）と抵触
するものではない。」
　（三浦守裁判官の反対意見、岡村和美裁判官および
尾島明裁判官の共同意見、高須順一裁判官の意見が
ある。）

判例の解説

　一　本判決の意義
　国家公務員宿舎を国有財産法上の使用許可を受
けて避難者に貸し付ける地方公共団体は、無権原
で占有する者に明渡しを求めるため、どのような
措置をとることができるか。国家公務員宿舎は、
国有財産のうち公の用途をもつ「行政財産」に含
まれるが、実務上、国は、国有財産について所有
権を有するとされ、無権原の占有者に対し、所有
権に基づく妨害排除請求ができると認められてき
た１）。それでは、所有権をもたない地方公共団体
は、無権原の占有者に対し何らかの措置をとるこ
とができるのだろうか。法律上この問題に関する
定めはない。
　Ｘは、民法 423 条に定められている債権者代
位権を用いることを考えた。民法 423 条によれ
ば、債権者は、自己の債権（被保全債権）を保全
するため必要があるときは、債務者の権利（被代
位権利）を債務者に代わって行使することができ
る。Ｘによれば、使用許可を受けたＸは、国に対
し、使用許可の目的に沿って本件建物を利用させ
るよう求める権利（被保全債権）を有するところ、
国が所有者として有する権利を行使しないために
その権利が害されるときは、国の権利を代位行使
することができるとするのである２）。
　地方公共団体が採り得る手段として、占有権に
基づく妨害排除請求権の行使が認められた例があ
る３）が、本判決は、これとならんで、債権者代
位権を用いて明渡請求ができることを認めた４）。
所有権をもたない地方公共団体が無権原者に対面
する場面は少なくないことから、本判決は実務上
大きなインパクトを有するだろう。
　なお、本件では、応急仮設住宅の無償供与を終
了させることとしたＸの判断の違法性も問題と
なったが、上告審では、この問題はＹの占有権限
の有無に影響を与えないとした。

　二　行政財産使用許可による使用権の特質
　賃貸借契約における賃借人は、賃貸人が所有権
に基づいて有する妨害排除請求権を行使しないた
めに自らの権利が害されるときは、賃貸人の権利
を代位行使することができる５）。債権者代位権は、
本来、債権者が債務者の責任財産を保全すること
を可能にするためのものであり６）、被保全債権は
金銭債権であって、また、債務者の財産管理行為
の自由を過度に抑制しないため、債務者の無資力
などが行使の要件とされてきた。その一方で、実
務上、債務者の責任財産の保全とは無関係にこの
権利の行使を認める「転用」が行われてきた。「転
用」の場面では、金銭債権ではなく債権者の特定
の債権を被保全債権とすることができ、債務者の
無資力も要求されないのが一般的である。債権者
代位権の「転用」が広く認められてきた背景には、
債権者代位権が、詐害行為取消権と異なり、債務
者自身が既に行使できる権利を行使するにすぎな
いものであることから、債務者の取引相手の利益
を害することが少ない７）ことがあるといわれて
いる。そして、賃借人の債権者代位権の行使は、「転
用」の一例と位置づけられてきた。
　国から国家公務員宿舎の使用許可を受けた地方
公共団体は、賃借人の立場と似ているように思わ
れる。ただし、いくつかの点が問題となり得る。
　第 1 に、Ｘの本件建物の使用権は、賃貸借契約
によって生じるものではなく、国有財産法上の行
政財産の使用許可という権力的な行為によって与
えられている。しかし、使用権設定行為の権力性
は、債権者代位権の行使をただちに否定するもの
ではないだろう。行政財産の使用許可とは異なる
例であるが、公営住宅の利用関係において、入居
者の利用権は使用許可という権力的な行為によっ
て生じるにもかかわらず、入居後の使用関係にお
いては賃貸借契約と異なるところはないとした判
例がある８）。
　第 2 に、とはいえ、公営住宅の場合とも異なり、
行政財産の使用許可によって設定される使用権は
本来的に不安定なものであるといわれてきた。行
政財産は、公の用途に供される財産（いわゆる「公
物」）であり、その用途が害されることがあって
はならない。行政財産の使用許可は、行政財産の
本来の用途を超えて私人に特別の利用を認めるも
のであり（講学上「特別使用」とよばれる）、それ
が認める使用権は、本来的に公共の利益のため
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の制約を受ける９）。法律上、許可は公の用途を妨
げない範囲でのみ与えることができ（国財 18 条
6 項）、また、それを与えるかどうかの行政の判
断には、法律の特別の定めがないかぎり裁量が
ある 10）。公の必要が生じたときにはいつでも撤
回可能であり（国財 19 条による同法 24 条の準用）、
判例上、使用許可によって与えられる使用権は、
行政財産本来の用途上の必要が生じたときはその
時点で原則として消滅するという「内在的な制
約」があるものとして、撤回に損失補償を要し
ない 11）。使用許可による行政財産の使用につい
ては、借地借家法の適用はないと定められている

（国財 18 条 8 項）。
　しかし、今挙げた例に表れているように、使用
許可による使用権の不安定さは、もっぱら使用許
可を与える者との関係でいわれるものであり、無
権原の占有者との関係においていわれるものでは
ない。使用権が存続するかぎり、無権原の者が使
用権を損なうときにそれを保全する必要がある点
では、賃貸借契約の賃借人と異ならないだろう。
実際、判例上、河川などの公共用物の特別使用を
行う私人に対し、民法による妨害排除請求を認め
た例がある 12）。Ｘの使用権が行政財産の使用許
可によることは、債権者代位権の使用を否定する
に足りる根拠にはならないだろう。

　三　行政目的のための使用許可
　もうひとつ問題となるのが、本件使用許可の目
的である。本件でＸが使用許可を受けたのは、避
難者の住居確保という行政目的の事業を行うため
であった。この事情は、債権者代位権の行使を妨
げることとなるのではないか。
　Ｙは、本件使用許可の目的を強調してＸによる
債権者代位権の行使に反対しているようにみえ
る。本件使用許可は、Ｙに住居を提供するための
ものであり、Ｘの債権もそのかぎりで行使できる
ものである。債権者代位権を行使してＹらを退去
させることは、その債権を保全するどころか、そ
の享受を損なうこととなるのではないか、と。し
かし、本件使用許可により、Ｘは、必要と認める
者に住居を提供することができる権原を得たので
あって、必要と認めるかぎりＹの居住をさせるこ
とはできるが、Ｙの居住を義務付けられたわけで
はない。実際にＹ以外の居住者が考えられないと
いう事情（三浦裁判官は、この事情により、保全の

必要性を否定する）は、Ｘの権原に影響を与える
ことはないだろう。
　だが、Ｘの債権者代位権の行使が、Ｘの私的な
利益の保全につながらないことは確かである。Ｘ
は、避難者への住居の提供のため使用権を有して
いるのであって、自らの私的利益を保全しようと
する賃借人とは状況が異なるように思われる。
　この点で、平成 14 年の宝塚市パチンコ店等規
制条例事件最高裁判決（平成 14 年最判）13）との
関係が問題となる。当該判決は、国または公共団
体が「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」のではなく、「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」は法律上の争訟に当たらないとし
て、原告自治体の民事上の請求を斥けた。Ｘが、
避難者の住居提供施策のために行政財産を使用す
ることは、「専ら行政権の主体」として行われる
ものではないのだろうか。
　ところが、判例は、平成 14 年最判と無関係の
ように、行政財産の管理者に民事上の手段を用い
ることを認めてきた。最高裁は、平成 18 年、管
理の実態があるということから、公共用物（道路）
管理者が道路に対する占有権を有すると認め、占
有権に基づく妨害予防請求を認めた（平成 18 年
最判）14）。この事件の控訴審は、道路管理者は「自
己のためにする意思をもって」（民法 180 条）い
ないとして請求を棄却したが、最高裁は占有権を
認める可能性を開いたのである。平成 18 年最判
については様々な議論があり 15）、その拡がりが
どこまでであるかは明確ではないものの、その立
場に沿うならば、Ｘの債権者代位権の行使はただ
ちに否定はされないこととなるだろう。
　平成 18 年最判と本判決を通して、最高裁は、
平成 14 年最判によって自ら立てた壁を行政財産
に関しては積極的に破っているようにみえる。行
政上の義務の比較的穏当な履行確保手段を地方公
共団体から奪っているとして平成 14 年最判が批
判されていることからすると、最高裁のこのよう
な姿勢は歓迎すべきだろう。

　四　本判決の拡がり
　本判決は、原審の判断を「結論において是認す
ることができる」と述べるにとどまり、いかなる
理由で請求を認めたのかを明らかにしていない。
岡村・尾島裁判官は、本件の「事実関係の下にお
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いては」請求を認めるべきであると述べる。高須
裁判官は、使用許可を受けただけで債権者代位権
を認めることに消極的であるようにみえる。
　平成 18 年最判や本判決の立場は、私法的な手
段を行政領域に「転用」するものであるといえな
いだろうか。債権者代位権の「転用」について、
星野英一はつぎのように述べる。「①ある具体的
な結果を導くことが妥当とされる場合に、それを
導くためのより直截な法的手段・法技術が十分開
発されておらず、特に、いちおうまず考えられる
法的手段の使用がその伝統的理論などの故に困難
とされるような場合であって、②その転用によっ
て弊害が生じない（ような解釈がとれる）か、若
干弊害があっても、右の望ましい結果と比較す
れば僅少のものでやむを得ないような場合」16） に
は、転用を認めて差し支えないと。行政活動にお
いて、「より直截な法的手段・法技術」がないと
きには、私法的な手段を転用することができると
考えてもよいのではないか。
　「転用」とみるときには、債権者代位権に関す
る従来の解釈方法に縛られず、公法上の要請を考
慮しながら、その使用に関する必要性と弊害を検
討することが求められるだろう。
　たとえば、行政財産の使用許可を受けたのが地
方公共団体である場合、債権者代位権の行使を否
定する理由はあまり考えられない。ただし、地方
公共団体は、あらゆる活動について法治主義の縛
りがかかる存在である。債権者代位権の行使には
原則として裁量があると考えられるが、それが濫
用といえる場合には、債権者代位権の濫用である
とみるべき場合もあるのではないか。また、現状
ではあまり例がないが、個別の法律により占有者
を退去させる手段をもち、それによって目的を達
成することができる場合には、債権者代位権を使
うことが望ましくないこともあるだろう。
　行政財産の使用許可を受けたのが私人である場
合も、基本的には、債権者代位権の行使を否定す
る理由は考えられない。では、行政財産のうち公
共用財産について、いわゆる「自由使用」を行う
者が第三者によって利用を妨げられるときはどう
であろうか。自由使用については、特別使用と比
べて、その使用権の内容（場所・時間・方法）が
明確でないことがある。自由使用を行う者の間で
齟齬が生じたときは、行政財産の管理者が調整を
行うことが想定されている。自由使用を行う者に

債権者代位権の行使を認めると、場合によっては、
行政の調整者としての役割を軽視することにつな
がり得るだろう。ただし、自由使用を不可能にし
てしまうような妨害に対しては、債権者代位権の
行使を認める余地があるかもしれない 17）。
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