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おわりに

はじめに

　基本権をはじめとする国民（私人）の権利・利益の保障は、憲法典に基

本権規定をおくことに加えて、法律による行政の原理、とくに法律の留保

の原則により、法律のなかに行政庁が私人の権利・利益を制約できる要件

を規定することによって図られている。それにより、法律上の要件が充足

されない限り行政庁が活動することは許されず、その活動を行うた場合に

は違法の評価を受けることになるが、こうした仕組みだけを前提とする限

り、行政庁が国民の権利・利益を制約する活動をしないこと、つまり不作

為が違法とされることはない。しかし、ある私人の行為によって他の私人

の生命や身体に危険が生じるような状況にあっては、逆に行政庁は、加害

者の行為を規制する活動を求められることになり、これを怠った場合には、
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その不作為は違法と判断されることになろう。その根拠は、一体、法律によ

る行政の原理以外のどこに求められるのであろうか。また、加害行為を規制

する、あるいは被害者を保護する法律の明確な根拠すらない場合に、行政

庁は、いかなる根拠をもって適法に活動することができるのであろうか。

　行政活動の適法性を判断する裁判所は、適法な訴訟の提起を前提に審査

を行うが、それはいうまでもなく当該訴訟および行政活動に関連する法令

の規定の解釈（法解釈）を通じて行われる。もっとも、法解釈の作業にあ

たって上記のような問題が生じている場合、裁判所が法令自体の文言や趣

旨・目的のみを根拠として妥当な結論を導くことは、困難であろう。こう

した場合に、裁判所が、国民の生命や身体を保護する方向で当該訴訟およ

び行政活動の適法性を判断することを可能とするために、従来さまざまな

法解釈の方法や基準が示されてきたが、それらを採用すべき．根拠自体は、

法律による行政の原理の枠組みのなかでは必ずしも十分に明らかにされて

こなかったといわざるを得ないであろう。本稿は、その根拠を「国家の保

護義務」という概念に求め、いくつかの行政法上の問題におけるその意義

を明確にすることを試みるものである。

　もっとも、このように述べると本稿は、一定の基本権の理解を前提とす

るいわゆる「基本権保護義務論」（1）の立場をとるもののようであるが、そ

れは議論を進めるうえで決定が必要なことがらではない。というのも、こ

こで検討するのは、国民の生命や身体を保護するという、いかなる基本権

の理解に立っのであれ否定することができないであろう国家の義務を念頭

に置くものだからである。以下では、この点を含めた国家の保護義務につ

いての理解、そして本稿の課題をより具体的に示した後（1）、行政法上

の具体的な問題として、国家緊急権（2）、規制権限発動の義務（3）、第

三者の原告適格（4）をとりあげ、そこにおいて国家の保護義務がもっ意

（1）　この議論に関する代表的な文献として、小山剛『基本権保護の法理』（成文堂、

　1998年）を参照。
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義を明らかにすることにしたい。

1．国家の保護義務の概念とその意義

　国家の保護義務の概念を把握しようとする場合、わが国でしばしば用い

られる「基本権保護義務」という用語は、ともすればミスリーディングと

なる恐れを秘めた表現であることには注意が必要であろう。というのも、

そこで保護の対象とされている生命、身体などは権利ではなく、利益（法

益）にほかならないのではないかという疑問があるのに加えて（2）、これら

の利益が論じられるのは、国家の介入を求める文脈においてであり、伝統

的に国家の介入を防ぐ性格をもつ基本権（防御権）とは、反対のモメント

をもつものだからである。国家の保護義務をめぐる議論を展開する場合に

は、このことに十分な注意を払って、それが何を対象としたものであり、

伝統的な立憲主義といかなる位置関係にあるものなのかを十分に明らかに

しておく必要があると考えられる。

（1）国家の保護義務

　国家の保護義務という概念は、ドイツ連邦憲法裁判所1975年2月25日

判決（「第一次堕胎判決」）（3）によって示されたものであり、これをきっか

けに展開された議論は、わが国にも大きな影響を与えている。ここで念の

ため、同判決がこの法理を述べた箇所を示しておくことにしよう。

「国家の保護義務（Schutzpnicht　des　Staates）は、包括的である。それは一自

明のことながら一生成する生命への国家による直接の侵害を禁止するだけでは

なく、国家に、この生命を保護、促進する立場に立っこと、すなわち、とくに他

者からの違法な侵害から防御することを命じるのである。法秩序の個々の領域

は、その個別的な任務に応じて、この要請に従うものでなければならない。国家

に保護を義務づけることは、問題となっている法益の基本法の価値秩序のなかに

（2）　参照、長谷部恭男「国家による自由」ジュリスト1244号（2003年）33頁。
（3）　　BVerfGE39，1．
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おける地位が高いほど、より真剣に考えられなければならない。人間の生命は、

詳述する必要がないように、基本法の秩序のなかにおける最高の価値である。そ

れは、人間の尊厳の存在にかかわる基盤であり、他のすべての基本権の前提なの
である。」（4）

　以上の判示から分かるように連邦憲法裁判所は、本判決において「国家

の保護義務」というものを語り、その対象を「人問の生命」であるとして

いる。この保護義務は、基本法2条2項1文〔すべての者は、生命への権

利及び身体を害されない権利を有する。〕から　　同条項の制定史などを

根拠とする「基本法2条2項1文は、母胎で生成する生命をも独立した法

益として保護している」という解釈によって　　直接に導かれ、さらに、

「人問の尊厳」の尊重・保護をすべての国家権力の義務であるとする、基

本法1条1項2文の明文の規定からも生ずるとされる。もっとも、これは

基本法に当該規定が存在しなければ、国家に生命を保護する義務が生じな

いという趣旨では、もちろんないであろう。たとえば1776年アメリカ独

立宣言が、生命、自由そして幸福の追求を含む「ある侵すべからざる権利

を確実なものとするために、人は政府という機関をもつ」と述べているよ

うに、およそ国家というものは、国民の生命を保護することをひとつの存

立の目的としていると考えられるからである。連邦憲法裁判所は、この事

理を基本法の規定に見出したのである。その意味で、「安全への基本権」

を語るJ・イーゼンゼーが述べたように、トマス・ホッブズ以来の系譜を

もつ国家の保護義務が「再発見された」ところに、本判決の意義があると

いうこともできるであろう（5）。

　一方、本判決は、国家が憲法上、生命の保護を義務づけられる場合及び

範囲は、それ以前のリュート判決（mth－Urteil）（6）に代表される判例のい

う「憲法の基本的決定として法のすべての分野に妥当し、立法、行政、苛

（4）　　BVerfGE39，1（41）．

（5）　Vg1．Josef　Isensee，Das　Grundrecht　auf　Sicherheit：Zu　den　Schutzpflichten　des

　丘eiheitlichen　Vbr£assungsst丑ates，1983，S．27ff

（6）　　BVbrfGE7，198（198，205）．
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法に指針と動因を与える客観的価値秩序」である基本権規範の客観法的内

容から明らかとなる、としている（7）。こうしたドイツ憲法理論に特徴的な

考え方は、わが国においても多くの関心を集め、基本権すべてを対象とす

る膨大な射程をもった議論へと発展している。そこには、「基本権は、国

に対して、各人の基本権法益を第三者の侵害から保護するための積極的措

置を命じる」（8）というように、基本権から国家の保護義務が導かれるとい

う考え方がみられるが、本稿では、こうした立場を「基本権保護義務論」

と呼ぶことにする（9）。もっとも、ここにいう積極的措置とは国家による規

制のことにほかならず、それが一般的に基本権から導かれ得るという構成

には、古典的な「国家からの自由」を重視する立場から警戒が示されてお

り（10）、わが国において必ずしも見解の一致があるわけではないが、この問

題にっいて本稿の検討のなかで立ち入ることが必要なわけではない。

　というのも、すでに述べたように、こうした基本権の理論構成を採用

するか否かにかかわらず、国家にはその存立の目的として国民の生命・

身体を保護する義務がある、という点に異論はないと考えられるからで

ある（11）。確かに国家の存立目的は、国家の保護義務のもっとも基本的・理

念的な根拠という性格をもち、そこから具体的にいかなる国家の保護義務

が導き出されるのかは、必ずしも一義的に定まるわけではない場合もあろ

う。また、国家の存立目的という概念が、必ずしも確定した内容をもた

ず、ともすればそれを根拠として過剰な基本権の制約が行われるという懸

（7）　BV6rfGE39，1（41f）．もっとも近年では、「客観的価値秩序」という表現には、基本

　権がもつさまざまな由来（自由主義、キリスト教、社会国家）ゆえに批判があり、
　これに代わり、「客観的秩序の要素」、「客観法的基本権の内容」、「客観的基本権規
　範」などといわれている。Vg1、dazu，HartmutMaurer，StaatsrechtI，6．Aun．，2010，§9

　Randnummer20．
（8）　小山（注1）1頁。

（9）　参照、山本敬三「基本権の保護と私法の役割」公法研究65号104－108頁（2003年）。

（10）　参照、高橋和之「『憲法上の人権』の効力は私人間に及ばない一人権の第三者効力

　論における『無効力説』の再評価」ジュリスト1245号（2003年）143頁、西原博史『自

　律と保護』（成文堂、2009年）195頁。
（11）　参照、長谷部（注2）33頁。山本（注9）107頁。
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念は、歴史的に見ても説得力をもつ（12）。しかし、国民の生命や身体の保護

義務の主体としての国家ないし国家権力は、その制限を趣旨とする憲法に

先行する存在であると考えられよう。そして、以上のような国家と憲法の

関係を踏まえるならば、「国家には、国民の生命や身体を保護する義務が

あり、それを履行するために国家権力が存在するが、その国家権力の濫用

から国民を護るために憲法によって基本権が規定されている」という定式

が立てられよう。これが本稿が拠って立つ、国家の保護義務の理解である。

（2）「基本権」と「国家が保護すべき利益（法益）」の区別の意義

　いま述べた国家の保護義務の理解においては、「基本権」と「国家が保

護すべき利益（法益）」の理論的区別が前提とされている。この区別につ

いては、わが国においても言及がなされないわけではないが（13）、必ずしも

一般的にその意味を認められているわけでもないようである。そこで以下

では、基本権とそれによって保護される利益の理論的区別を前提とする近

年の議論として、J・イプセンの基本権論における「基本権の内容、す

なわち権利の対象（客体）（Gmndrechtsinhalt，also　der　Gegenstand（das

Objekt）dessubjektivenRechts）」に関する説明に依りながら、その構成

を明らかにしておきたい（14）。

　ドイツ基本法は、「～への権利」（2条1項および2項1文）、「権利」

（5条1項1文、7条4項、8条1項、9条1項、12条1項1文、17条）

にっいて述べる一方、「自由」（2条2項2文、4条1項、5条1項2文）

という概念をも用いている。こうした規定のあり方からは、基本権は、そ

のさまざまな表現にもかかわらず、そこにおいて法的なD廿rfen（～して

（12）　参照、小山（注1）193－194頁。

（13）参照、長谷部（注2）33頁。小山（注1）10頁注（3）、松本和彦「基本権保護義
　務と不法行為’法制度一山本説に対する憲法学説の一反応」企業と法創造第7巻第3号
　　（2011年）91頁。これらの著作では、「基本権」とそれが保護する「基本権・法益」と

　いう概念が用いられている。
（14）　J6m　Ipsen，Staatsrecht　II　Grun〔irechte，13．Auf1．，2010．
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よい）のことを述べており、基本権の内容は、基本権の主体が「なにか」

をしてよい、ということにあるともいえるように思われる（15）。こう述べた

後にイプセンは、しかし、基本権の内容がここに限定されるわけではない

ことに、次のように注意を促すのである。

「法的なDUrfenまたは『許されていること』は、そもそも、一定の行動を対象

とする基本権としか関係をもち得えない。すぐに理解できるのは、基本法5条1

項1文にもとづいて、すべての者がその意見を自由に表明してよい、あるいは基

本法8条1項により、すべてのドイツ人は平和にかつ武器を持たずに集会してよ

い、というものである。基本法12条1項を、すべてのドイツ人が職業、職場、

職業研修の場所を自由に選択してよいと解釈することも難しくはない。これより

もやや難しいのは、信教や良心をもってよいという理解である。というのも、明

らかにここでは、法的なDUrfenが不適切に見える領域が問題とされているから

である。まったく上手く行かないのは、法的なDUrfenを生命及び身体の不可侵

と関連づけようとする場合である。『生命への権利』は、明らかに人間が基本法

2条の基本権によって（はじめて）生きてよいということではあり得ず、国家に

生命への侵害を禁止し、国家は生命を保護しなければならない、ということなの

である。」（16）

　このように考えてみると、とイプセンは続ける。人間の尊厳、良心ある

いは世界観も国家によって認められ、または与えられたものではなく、ま

た、憲法が、良心や世界観をもつことを認める権限をもつこともできな

い。意見表明、集会、結社、職業、移動などは、人問の行動の可能性なの

である。こうした人間の行動の可能性は、G・イェリネクにしたがって

「自然的自由」と呼ぶことができる（17）。この自由は、もっとも本来的な意

味で、「前国家的」なものである（18）。

　同様の理解は、有名なC・シュミットの市民的自由の概念にも見ること

ができるものであるが（19）、要するにそれは、「基本権の内容」には、はじ

（15）　Ipsen（Fn．14），Randnummer71．

（16）　Ipsen（Fn．14），Randnummer73．

（17）　Vgl．GeorgJellinek，System（ier　subjektiven6ffentlichen　Rechte，2．Aufl．1905．

（18）　Ipsen（Fn．14），Ran（1nummer73．

（19）　Vgl．Carl　Schmitt，Vbrfassungslehre，8．Aufl．，1993．
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めて憲法によって与えられたものではなく、それ以前から存在しているも

のがあることを言おうとするものである。イプセンによれば、このこと

は、生命、身体の不可侵その他人間の存在にとってかけがえのないもの

（essentialia）に加えて、人間がもつ、行動によって環境を変える能力に

当てはまる。こうした包括的な人間の自由は、基本権によって、個別的に

反映、分割され、主観的権利へと変換される。「基本権は、したがって、

国家がその憲法により人間存在の発現可能性を認める権限（Befugnis）

　　・なのではない。それぞれの基本権の内容を形づくるのは、むしろ、憲

法制定者によって保護に値し、保護の必要があると捉えられた、さまざま

な法益（RechtsgUter）　　すなわち、分割された「自由」一なのであ

る。」（20）。

　以上のようなイプセンの理論構成にみられる「法益」の保護は、ふた

つの方法によって実現されると考えられよう。ひとつは、国家権力に対

してこれらの法益の侵害を原則として禁止するという方法であり、これ

は先にも述べたように、憲法の基本権規定および法律による行政の原理に

よって、こうした法益に対する権利を保障することにより実現される。も

うひとつは、国家がこれらの法益を第三者による侵害から保護するという

方法である。ここで注意が必要なのは、前者がその性質上、法による「規

制」といわば必然的に結びつくものであるのに対して、国家の活動を求め

る後者は、必ずしもそうではないという点である。このことは、国家の保

護義務が、伝統的な立憲主義や法律による行政の原理とは異なるモメント

をもつものであることを示している。すなわち、国民の生命や身体を第三

者から保護する必要が生じ、国家権力によって法益の保護が図られる場合

には、その正当性（ないし広義の適法性）は、実定法を根拠とするそれと

は異なる観点からも考慮する必要があることになろう。こうしたモメント

が、行政法の理論あるいは法解釈のなかにいかに組み込まれているのか、

（20）　Ipsen（Fn．14），Randnummer75．
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これが以下において検討を加える課題である。

2．国家緊急権をめぐる問題

　国家の保護義務が、法律の留保の原則に反して、法律の根拠なく基本権

を制約するというかたちで実現される場合、両者の対立はもっとも先鋭的

となる。これは、国家の保護義務と基本権の保障がいわば正面から衝突す

る場合ということができるが、その例として、国家緊急権の問題をあげる

ことカミできよう（21）。

　国家緊急権は、たとえば「戦争・内乱その他の原因により、平常時の統

治機構と作用をもっては対応できない緊急事態において、国家の存立と憲

法秩序の回復を図るためにとられる非常措置権」（22）と定義されるような内

容をもつ国家の権限であるが、これが発動された場合には、立憲主義的な

国家権力の運営が一時的に停止され、例えば大日本帝国憲法8条が規定す

る緊急勅令や14条にもとづく戒厳令にみられるように、行政権による独

立的な権力行使が行われることになる。日本国憲法には、国家緊急権に関

する規定が存在しないが、これを国家の保護義務を実現するための権限と

捉えた場合、先に述べたように、それを前提として成立していると考えら

れる憲法に明文の規定がないことを理由に、その存在そのものを否定する

ことはできないであろう（23）。もっとも、国家緊急権がまったくの法的基礎

を欠いたまま行使されることは望ましくなく、憲法に一定の要件が規定さ

れている場合もあり、また現在のわが国のように、国家緊急権の発動を規

（21）　国家緊急権に関する文献として、新正幸「緊急権と抵抗権」樋口陽一編『講座憲法

　学1』（日本評論社、1995年）213－246頁、村田尚紀「立憲主義と国家緊急権」「憲

　法問題』14号（2003年）106－120頁、井上典之「国家緊急権」『岩波講座憲法6』（岩

　波書店、2009年）191－214頁などを参照。

（22）参照、佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂、2011年）50頁。

（23）参照、井上（注21）2Q1－202頁。
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定した法律が制定されることもある（24）。もっとも、いま述べた国家緊急権

の性質上、そこでは行政権の行使に対して通常の法的規律が行われるわけ

ではないことには注意が必要である。これを行政法の観点から見た場合、

それは、概括的な法的根拠しか有しない行政活動による国民の基本権の制

限が認められることを意味する。

　国家緊急権を規定した法律の代表的な例としては、昭和34年（1959）

の伊勢湾台風を契機として制定された災害対策基本法（昭和36（1961）

年。平成19（2007）年改正）をあげることができよう。同法は、「非常災

害が発生し、かっ、当該災害が国の経済及び公共の福祉に重大な影響を及

ぼすべき異常かつ激甚なもの」である「災害緊急事態」（105条）におい

て、「国の経済の秩序を維持し、及び公共の福祉を確保するため緊急の必

要がある場合」には、法律の個別的な授権によらない政令の制定を認めて

いる（109条）。この、いわば「緊急政令」には、生活必需物資の流通、物

資や役務の価格、金銭債務の支払等に関する規制を定めることができ、事

後の国会による立法ないし承認が予定されている。また、平成16（2004）

年に制定された「武力攻撃事態等における国民の保護のための措置に関す

る法律」（「国民保護法」）（25）は、「武力攻撃事態等において武力攻撃から国

民の生命、身体及び財産を保護」することを目的とし、種々の「国民の保

護のための措置」（2条3項）の実施を予定している。同法5条2項におい

て、「国民の保護のための措置を実施する場合において、国民の自由と権

（24）参照、新（注21）220－224頁。なお、佐藤（注22）50頁では、警察法、自衛隊法

　に加えて、国家緊急権の趣旨をより明確に現す法律として、いわゆる「武力攻撃事態

　対処関連3法」（安全保障会議設置法の一部を改正する法律、武力攻撃事態等におけ
　る我が国の平和と独立並びに国及び国民の安全の確保に関する’法律、自衛隊’法及び防

　衛庁の職員の給与等に関する法律の一部を改正する法律）、およびいわゆる「有事関

　連7法」（武力攻撃事態等における国民の保護のための措置に関する法律、武力攻撃
　事態等におけるアメリカ合衆国の軍隊の行動に伴い我が国が実施する措置に関する法
　律、武力攻撃事態等における特定公共施設等の利用に関する法律、国際人道’法の重大

　な違反行為の処罰に関する法律、武力攻撃事態における外国軍用品等の海上輸送の規

　制に関する法律、武力攻撃事態における捕虜等の取扱いに関する法律、自衛隊法の一
　部を改正する法律が挙げられている。
（25）　参照、佐藤（注22）49頁。
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利に制限が加えられ」ることを　　さまざま留保や限定を付しながらも

　　想定していることは、国家の保護義務が個別的な法律の授権なく基本

権を制約するかたちで遂行される可能性を示している（26）。これらの措置の

具体的な内容及び要件は、法令ではなく、政府の「国民の保護に関する基

本指針」（平成17（2005）年3月25日閣議決定。平成22（2010）年11月9

日改訂）に規定されているからである。

　こうしたかたちで現れる国家の保護義務の意味は、大石眞によって示さ

れた「国家性の要求」と「法治性（または規則性）の要求」という概念を

用いて明らかにできよう。それによれば、前者は、「政治権力としての国

家によって、政治社会としての国家の存立を保持するということ」（27）とさ

れるが、これを筆者なりに換言すれば、国家権力によって社会（およびそ

の構成員としての国民）を保護するということであり、これは、本稿の

いう国家の保護義務の発動を求める内容をもつといってよい。後者は、

「国家性というものは、ある準則に適合しつつ表出されるべきだという要

請」（28）であるとされ、それを行政法において体現するのが法律による行政

の原理であることは、多言を要しまい。大石によれば、「法治性の要求は

　　・政治社会を保持しようとする……国家性の要求としばしば衝突する。

規則性というものは、どんなに緩やかなものであれ、およそ行為への制

約・拘束を意味するからである」という（29）。そして彼は、国家性の要求と

法治性の要求の衝突は、「政治社会そのものが存立の危機に瀕していると

（26）　同法によれば、「国民の保護のための措置」とは、武力攻撃事態等における我が国

　の平和と独立並びに国及び国民の安全の確保に関する法律22条1号に掲げる措置を
　いうとされ、同法同条同号では、これを「次に掲げる措置その他の武力攻撃から国民

　の生命、身体及び財産を保護するため、又は武力攻撃が国民生活及び国民経済に影響
　を及ぼす場合において当該影響が最小となるようにするための措置」であるとして、

　　「イ　警報の発令、避難の指示、被災者の救助、消防等に関する措置、ロ　施設及び

　設備の応急の復旧に関する措置、ハ　保健衛生の確保及び社会秩序の維持に関する措
　置、二　輸送及び通信に関する措置、ホ　国民の生活の安定に関する措置、へ　被害

　の復旧に関する措置」をあげている。
（27）大石眞「憲法学における国家」（1996年）同『立憲民主制』（信山社、1996年）131頁。

（28）大石（注27）132頁。

（29）大石（注27）132－133頁。
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きによく現れる」として、その例を1891年の大津事件における緊急勅令

の発出による津田三蔵処刑案、濃尾大震災における予算外支出に求めてい

る（30）。

　これらの事例は、国家緊急権の発動が検討された例ということができる

が、ここでは問題が、国家性の要求と法治性の要求の二者択一という極端

な形で示されていることには注意が必要である。先に述べたように、国家

緊急権について法律の規定が置かれている現状では、こうした法的根拠を

まったくともなわない発動のあり方は考えにくい。もっとも、ふたっの要

求の対立は、こんにちにおいてもなお存在しているのであって、法律の規

定の存在によって、その対立がすべて解消したわけではないことには注意

が必要である。ふたたび国民保護法を例に問題を考えてみると、同法は、

国家緊急権の発動にあたって法律の根拠を置くことにより、法治性の要求

に応えたものとみることができよう。その一方で、「国民の生命、身体及

び財産を保護」という国家性の要求を充たすために、同法は、「国民の自

由と権利に制限が加えられ」ることを、概括的な規定にもとづいて認めて

いる。こうした、いわば法律による行政の原理の緩和は、国家の保護義務

の要請するところと見ることもでき、その行政法における現われのひとつ

ということがいえよう。

　以上を要するに、国家の保護義務は、平常時において行政権から国民の

権利を保護するために、その行使を法律により制約する法律による行政の

原理を、緊急事態において国民の生命、身体及び財産という利益を保護す

るために緩和する意味をもつことがあるといえよう。こうした意味を持っ

国家の保護義務に、国民の権利保護にとって危険な要素をもつ諸刃の剣と

しての側面を見ることは容易であろう。しかし、その危険は、国家緊急権

それ自体の性格から生じるものであるといってよく、それを否定すること

は、緊急事態における保護の欠如という別の危険を生じさせることも忘れ

（30）大石（注27）133頁。
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てはならないであろう。もうひとつ留意すべきことは、行政法において国

家の保護義務は、国家緊急権のような例外的かっ困難な問題をともなう事

例を除けば、もっぱら国民の利益の保護に資する結論を導くという点であ

る。以下では、それを示す事案について検討を加えてゆくことにしよう。

3、規制権限発動の義務

　法律が行政庁にある権限を与える場合、「行政庁Aは、～することがで

きる」といった規定を置くことになる。こうした場合、原則として行政庁

にはその権限を行使するか否かについて判断の余地、すなわち裁量が認め

られていると解釈される。これがいわゆる「行政便宜主義」といわれるも

のであるが、その下にあっても、後に見るように行政庁が第三者に被害を

与える行為を規制する権限を行使しなかったことを理由に損害賠償責任が

認められるとする判例が存在する。その理論構成には、裁量零収縮説、

作為義務説、裁量権消極的濫用説といったさまざまなものがあるが（31）、そ

の当否を検討することはここでの目的ではない。間題は、これらの理論構

成をとることを可能とする根拠である。この問題がもっ意味を知るために

は、以下のような藤田宙靖による指摘が参照に値しよう。

「伝統的な行政法学の考え方によれば、私人の権利・利益を規制するような行為

を、法律が授権していないのに行うことは許されないが、行政行為の相手方たる

私人の利益保護という見地から考える限り、逆に法律で授権されている規制権限

を行使しないということ自体は、何ら不都合なことではないのであって、『行政

主体』からの侵害行為に対して『私人』を保護するという出発点に立っ『法律に

よる行政の原理』『近代法治国家原理』の下では、本来……行政便宜主義は何ら

制約を受けることはない筈……である。」（32）

（31）裁量零収縮説の例として、後に見る東京地判昭和53年8月3日判例時報899号48頁

　を参照。作為義務説は、最判昭和57年1月19日民集36巻1号19頁において採用され
　ている。裁量権消極的濫用説をとったものとしては、最判平成7年6月23日民集49巻
　6号1600頁がある。これらの判決を含め、行政の規制権限の発動義務の問題を検討し
　たものとして、宇賀克也『国家補償法』（有斐閣、1997年）237－256頁、西埜章『国
　家補償法概説』（勤草書房、2008年）56－65頁参照。

（32）藤田宙靖『第4版行政法1（総論）【改訂版】』（青林書院、2003年）507頁。
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「理論的に言えば、裁量権の幅が零になるということ自体は、行政庁が当該の権

限を行使するか否かの判断の自由を失い、‘‘行使しなければならない”か、‘‘して

ならない”かのいずれかになる、というだけのことであって、当然に行使しなけ

ればならなくなる、ということを意味するものではない。伝統的な行政法理論の

出発点からするならば、私人の自由を財産を規制することを認めるこの種の法律

は、本来、‘‘規制することは許されない”ことを前提として、一定の場合には‘‘規

制してもよい”ということを定めるだけのことであるから、このような規制の本

来の目的に従えば、裁量権が零になる、という観念は、むしろ本来、規制は出来

ない、という結果と結びつくものとすら言えよう。」（33）

　以上のような問題意識にもとづいて藤田は、判例に対して、「私人の自

由と財産を規制し得ることを定めたに過ぎない筈の法律の規定が、何故特
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

定の場合には規制しなければならないことを定めていることになるのか、

ということについての理論的な説明は……未だ必ずしも充分明確になされ

ているとは言い難い」と指摘するのである（34）。こうした指摘は、本稿冒頭

に述べたような憲法が基本権を規定した趣旨からしても、十分な根拠のあ

るものということができるが、本稿のテーマである国家の保護義務の概念

を用いて説明することができるのではないかと思われる。以下では、こう

した観点から、藤田が例としてあげている判例のいくつかを再検討してみ

ることにしたい。

　行政庁の不作為を原因とする損害賠償責任を初めて認めた大阪地裁昭

和49年4月19日判決（35）では、造成宅地の擁壁崩壊による死傷事故にっい

て、県知事が擁壁所有者らに対し宅地造成等規制法上の改善命令等の権限

を行使しなかつたことは違法であるとして、県に損害賠償責任が認められ

ている。本件で被告県は、知事が行政法上の作為義務を怠つても、その作

為が特定個人に対する関係でなすべきことを法規上命ぜられている場合で

なければ、不法行為の責任を負わないとして損害賠償責任を否定する主張

（33）藤田（注32）511頁。

（34）藤田（注32）509頁（傍点は原文中）。

（35）大阪地判昭和49年4月19日下裁民集25巻1～4号315頁。
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をしたが、大阪地裁は次のようにこれを認める判断を示している。すなわ

ち、「知事の発する改善命令は宅地造成に伴う崖崩れなどの災害より住民

の生命財産を護ろうとするものであるから、・・…・知事が改善命令を発せ

ず、その執行をしないことが違法であつて、これがため、被告……の不完

全な擁壁の築造等と相侯つて、人の生命財産に危害が生じたときは、その

損害賠償責任の問題が生ずる」と。また、同時期の東京地裁昭和49年12

月18日判決（36）は、海岸で旧陸軍の未回収弾丸が爆発し児童が死傷した事

案において、「個人の生命、身体等に対する危険な状況が発生した場合に

は、その状況に即応して、それらの保護のために必要な措置を講ずべき法

律上の義務を負う警察官としては……自らまたは他に依頼して右砲弾類を

積極的に回収するなどの措置を講じ、もって砲弾類の爆発による人身事故

等の発生を未然に防止すべき法律上の義務があつた」として、損害賠償責

任を肯定している。さらに、裁量零収縮説をとったものとして有名な、東

京地裁昭和53年8月3日判決（37）は、厚生大臣（当時）が薬事法14条に定

める新薬製造の承認を与えたキノホルム剤によって著しい健康被害を受け

た服用者が製薬会社及び国に損害賠償を請求したスモン訴訟において、

「国民の生命・身体・健康に対する殿損という結果発生の危険があつて、

行政庁が規制権限を行使すれば容易に結果の発生を防止することができ、

行使しなければ防止できないという関係にあり、行政庁において危険の切

迫を知り、または容易に知り得べかりし情況にあつて、被害者として規制

権限の行使を要請し期待することが社会的に容認され得るような場合に

は、規制権限を行使するか否かについての裁量権は収縮・後退して、行政

庁は権限の行使を義務づけられ、その不行使は作為義務違反として違法と

なる。」という見解を示している。

　これらの判示からは、行政の規制権限の行使が義務づけられる特定の場

（36）東京地判昭和49年12月18日民集38巻5号503頁。

（37）東京地判昭和53年8月3日判例時報899号48頁。



162　白鴎大学法科大学院紀要　第5号（2011年10月）

合とは、何よりも国民の生命や身体に危険が生じているときである、とい

うことが分かる。そして、藤田の指摘するように、これらの判決では、そ

の根拠が明確に述べられているわけではないが、ここでは行政庁ないしそ

の活動は、国民の生命や身体を保護することを義務づけられているという

観念が前提とされていることは明らかであろう。その根拠が、行政活動の

制限を趣旨とする行政法規には見当たらないのは、ある意味で当然のこと

　　　　　　　　　　　
であり、その発動により国民の生命や身体を保護する国家の義務に求める

ほかないであろう。すなわち、いま見た判例における判断の根底にあるの

は、先に見たドイツ連邦憲法裁判所の第一次堕胎判決における「国家に保

護を義務づけることは、問題となっている法益の基本法の価値秩序のなか

における地位が高いほど、より真剣に考えられなければならない。」とい

う原理と同一のものと考えられる。このように考えてみると、国家の保護

義務は、法律の規定に対して、いわば「公理」としての意味を持ち、その

解釈を一定の方向に導く役割を果たしているということができよう。こう

した側面は、次に検討する取消訴訟の原告適格の議論においても、やはり

みることが出来るように思われる。

4．第三者の原告適格

（1）行政事件訴訟法（行訴法）9条1項は、取消訴訟の原告適格を処分

の取消しを求めるにつき「法律上の利益を有する者」に限り認めるが、2

項において処分の相手方以外の者、つまり第三者の法律上の利益の有無に

っいて、①法令の規定の文言に加えて、②当該法令の趣旨及び目的、③当

該処分において考慮されるべき利益の内容及び性質を考慮して判断するも

のと規定している。これらの考慮要素は、判例とくに平成4年9月22日

のもんじゅ事件最高裁判決（38）において示されたそれを踏襲したものであ

るが、行訴法9条2項の追加以降、判例には原告適格を拡大して認める傾

（38）最判平成4年9月22日民集46巻6号571頁、1090頁。
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向が見られるとともに（39）、それを限界づけるような動向もあり議論を呼ん

でいるところである（40）。以下では、判例における第三者の原告適格の判断

に検討を加えることにより、国家の保護義務がもつ意義を明らかにして行

こう。

もんじゅ事件最高裁判決は、次に引用する、原告適格の判断基準に関す

る判例の定式を完成させた判決ということができる。

「『法律上の利益を有する者』とは、当該処分により自己の権利若しくは法律上

保護された利益を侵害され又は必然的に侵害されるおそれのある者をいうのであ

り、当該処分を定めた行政法規が、不特定多数者の具体的利益を専ら一般的公益

の中に吸収解消させるにとどめず、それが帰属する個々人の個別的利益としても

これを保護すべきものとする趣旨を含むと解される場合には、かかる利益も右に

いう法律上保護された利益に当たり、当該処分によりこれを侵害され又は必然的

に侵害されるおそれのある者は、当該処分の取消訴訟における原告適格を有する

ものというべきである……。そして、当該行政法規が、不特定多数者の具体的利

益をそれが帰属する個々人の個別的利益としても保護すべきものとする趣旨を含

むか否かは、当該行政法規の趣旨・目的、当該行政法規が当該処分を通して保護

しようとしている利益の内容・性質等を考慮して判断すべきである。」

この定式の前段部分は、こんにちの判例において原告適格の有無を判断

する際に引用される部分であるが、後段部分は、行訴法9条2項の引用に

代替されている。本判決が「判例の定式を完成させた」という意味は、従

来の判例（41）に加えて、引用部分後段の「個別的利益としても保護すべき

ものとする趣旨を含むか」を判断する際に「当該行政法規が当該処分を通

して保護しようとしている利益の内容・性質等」を考慮すべきことを明示

（39）　参照、最判平成17年12月7日民集59巻10号2645頁（小田急線高架化）。

（40）参照、最判平成21年10月15日民集63巻8号1711頁（場外車券発売施設）。

（41）参照、最判平成元年2月17日民集43巻2号56頁（航空運送事業免許）。そこでは、

　先に引用した判例の定式の前段が示された後、「当該行政法規が、不特定多数者の具

　体的利益をそれが帰属する個々人の個別的利益としても保護すべきものとする趣旨を
　含むか否かは、当該行政法規及びそれと目的を共通する関連法規の関係規定によつて

形成される法体系の中において、当該処分の根拠規定が、当該処分を通して右のよう

な個々人の個別的利益をも保護すべきものとして位置付けられているとみることがで
きるかどうかによつて決すべきである」とされている（下線は、引用者による）。
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したところにある。この考慮は、原子炉等規正法について、「同法24条1

項3号所定の技術的能力の有無及び4号所定の安全性に関する各審査に過

誤、欠落があった場合には重大な原子炉事故が起こる可能性があり、事故

が起こったときは、原子炉施設に近い住民ほど被害を受ける蓋然性が高

く、しかも、その被害の程度はより直接的かつ重大なものとなるのであっ

て、特に、原子炉施設の近くに居住する者はその生命、身体等に直接的か

っ重大な被害を受けるものと想定されるのであり、右各号は、このような

原子炉の事故等がもたらす災害による被害の性質を考慮した上で、右技術

的能力及び安全性に関する基準を定めているものと解される。右の3号

（技術的能力に係る部分に限る。）及び4号の設けられた趣旨、右各号が

考慮している被害の性質等にかんがみると……」という部分に現れてお

り、判決は、この検討を経て原告適格を肯定する結論に至っている。

　以上のような判示は、ある行政法規が法律上の利益を保護しているか否

かの判断に、当該法規の保護する利益が生命、身体にかかわるものである

ことが考慮されたものであり、その意味で、国家の保護義務が、裁判所に

よる法令の解釈に影響を与えた例と捉えることができよう。国民の生命、

身体が（間接的であれ）行政処分によって侵害される恐れがある場合、裁

判所は、法令の文言や趣旨・目的のみを考慮するのではなく、これらの利

益を保護すべく法解釈をしなければならないのであり、判例の定式、そし

て行訴法9条2項における「利益の内容及び性質」の考慮の要請は、違法

な行政活動によって国民の生命・身体が侵害されるのを防ぐという国家の

保護義務が、裁判所の法解釈に向けられたものと考えられる（42）。

（2）なお、判例のとる「法律上保護された利益説」を、ドイツの行政裁

判所規則42条2項（法律で別段の定めがない限り、訴えは、原告が行政

（42）判例において原告適格が認められる要件は、①不利益要件、②保護範囲要件、③個

　別保護要件に整理されることが多いが（小早川光郎「抗告訴訟と法律上の利益・覚え

　書き」成田古希『政策実現と行政法』（有斐閣、1998年）47頁）、この図式にもとづ

　けば、本判決は、国家の保護義務により原子炉等規正法の規定が個別保護要件を充足
　する方向に解釈された事例とみることができよう。
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行為により又はそれを拒否し若しくは行わないことにより自己の権利を侵

害されていることを主張する場合にのみ、これを提起することができる）

の解釈において判例が採用する「保護規範説（Schutznomlehre）」と同視

して、わが国における原告適格論をこれとパラレルなものとして論じる見

解がある（43）。こうした見解について、いま述べた本稿の立場から検討を加

えておきたい。

　保護規範とは、古典的な0・ビューラーの定義以来、行政活動を拘束

する法令の規定（法規）のうち、一般的な公益に仕えるにとどまらず、

個別的な私人の利益をも保護するものを指すと捉えられている（必）。そし

て、原則として、保護規範の裏づけをもつ利益（「主観的公権」）だけ

が、行政裁判所規則42条2項にいう「権利」として、裁判上の保護を受

けることができる、とされる。こうして原告適格論は、「ある（客観的

に）違法な行政活動によって害される利益が、保護規範の裏づけをもつ

もの、すなわち（主観的な）権利であるか」という「主観化」の問題と

して構成される。したがって、ドイツにおいてもみられる原告適格の範

囲を拡大する動向は、まず、保護規範の解釈を通じた主観化の拡大とし

て現れることになる（45）。さらにこんにちでは、基本権についても、保護

規範の解釈に影響を与え、あるいは保護規範とは別個に原告適格を根拠

づける「権利」と見ることができるという見解が有力となっている（46）。

　以上のような内容をもっ保護規範説には、確かに法令の規定の解釈を原

告適格の有無の判断基準とするという点において、わが国の「法律上保護

（43）　たとえば、藤田宙靖「許可処分と第三者の『法律上保護された利益』」塩野古希『行

　政法の発展と変革　下巻』（有斐閣、平成13年）257頁では、「……今日、ほぼいわゆ

　る通説・判例を形成していると言えるのは、『法律上の利益を有する者』についての
　最高裁の次のような公式〔引用者注：先に引用したもんじゅ事件最高裁判決における

　判例の定式〕に採用されている、いわゆる『保護規範説（Schutznomtheorie）』の考

　え方である」という理解が示されている。
（44）Vg1．BVbrfGE27，297（307）．保護規範説一公権論のわが国における研究としては、

　原田尚彦「行政法における公権論の再検討」（1968年）同『訴えの利益』（弘文堂、

　1973年）35頁、安念潤司「取消訴訟における原告適格の構造（1）（2）（3）（4）」

　國家學會雑誌97巻711－761頁（1984年）、98巻352－398頁、98巻870－926頁（1985
　年）、99巻473－525頁（1986年）などがある。
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された利益説」との共通点がみられる。こうしたことから、ドイツにお

ける権利概念の検討から原告適格論にアプローチすることは、問題解決の

ひとつの方法といえよう（47）。一方、わが国の行訴法は、「権利」ではなく

「法律上の利益」という概念を用いており、先に引用した判例の定式によ

れば、そこには「権利」と「法律上保護された利益」が含まれるとされ

る。こうした法規範上の相違にかんがみれば、わが国における原告適格論

は、「権利（公権）論」と表裏一体のドグマティクを構成する必要はない

とも考えられるのであり、また、判例においても権利論が展開されている

わけではない。もんじゅ訴訟最高裁判決についてすでに見たように、そこ

では「法律上の利益」の有無の判断において「利益の内容及び性質」を考

慮要素とし、その代表的な例が生命や身体といった重要な法益であるとい

う理論構成がとられており、権利や基本権の概念が用いられているわけで

（45）　そのひとつが、いわゆる配慮要請（RUcksichtsgebot）の原則である。これは、た

　とえば「建築計画は、すでに存在する周辺の建築物に配慮したものでなければならな

　い」とする客観的な原則であるが、判例は、「配慮する義務としての性質を有し、そ

　れにより同時に他と区別される特別な状況が生じた場合には、配慮要請に第三者を保
　護する効力が認められなければならない」（B驚rwGE52，122（129f））として、一定

　の条件のもとで主観的な権利としての性質を獲得するとしている（BVbrwG，DVBL
　1981，928；BVbrwG　NVwZ1989，666；BV6rwGE52，122；BV6rwG　DVB1．2005，702．）。

　その「一定の条件」とは、「明確に画定された範囲の第三者の保護に値する利益」に

　っいて、（原告適格を認めるという）特別な配慮をすべき場合であると要約されるこ
　とが多い（Vgl．Hartmut　Maure蔦1Mlgemeines　Vbrwaltungsrecht，18．Aun．，2011，§8

　Randnummer9（S．178）；Wblf－RUdiger　Schenke，Vbrwaltungsprozessrecht，12．Auf1．，

　Randnummer516．）。配慮要請の原則は、建築法の分野を超えて「判例法の一般条
　項」へと発展し、周辺住民によるいわゆる「隣人訴訟」のすべての分野をカヴァー
　するようになったとすらいわれる（MaureちAllgemeines　Vbrwaltungsrecht，§8

ぬndnu㎜er9（S．178））。この法理の紹介として参照、大西有二「公法上の建築隣人

　訴訟（1）（2）（3）（4）」北大法学論集41巻1号1－50頁、41巻2号71－124頁（1990
　年）、41巻3号63－115頁、41巻4号61－114頁（1991年）。
（46）Vgl．Maure蔦AllgemeinesV6rwaltungsrecht（Fn．45），§8Randnummer12．ドィツ

　では、基本権が保護規範の解釈に影響を与えることを「規範内効果」、保護規範とは

　別個に原告適格を根拠づけることを「規範外効果」として整理することがある。参
　照、Helge　Sodan／Jan　Zieko凧V6rwaltungsgerichtsordnung　GroBkommentar，2010，§

　42Randnummer393ff。基本権を原告適格を根拠づける権利とみない見解（z．B．，
　RainerWiah1，Abschie（l　von（1en“Anspr廿chen　aus　Art14GG”，in：Festsch丘ft　fUr　Konra〔i

　Redek凱1993，S．245ff）への批判として参照、JostPietzcke蔦Schutznormlehre，in
　Festsch丘ft甜r　Josef　Isensee，2008，S．577ff

（47）　その代表的な例として参照、神橋一彦『行政訴訟と権利論』（信山社、2003年）、同

　　「原告適格論と憲法の視点」立教法学82号（2011年）229－274頁。
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はないのである。そして、これらの法益が基本権と概念上区別しうるもの

であることは、さきに見たとおりである（48）。

（3）わが国の原告適格論は、ドイツの伝統に根ざした「公権とはなに

か」という実体的な問題として理論構成するよりも、より直載に、「行政

法における国民の利益調整原理を司法における権利救済にどのように反映

させていくのか、その場合に極めて広く薄まった利益であって、公益とし

て政治や行政の場における利益調整に委ねるべきものと、個人の権利利益

として司法による権利救済において取り上げるべき利益とを、どのような

観点から区別するべきなのか」（49）という機能的な観点から把握されている

と思われる。

　こうした図式を前提としてわが国の原告適格論の展開を振り返ってみる

と、それは、当初、公益と個人の権利利益を区別する観点をもっぱら処分

の根拠となる法令の規定に求めてきたということができよう。すなわち、

そこに個人の権利利益を保護する趣旨が読み取れなければ、違法な行政処

分によって害される利益は公益に解消されていると判断され、それが、い

かなる内容・性質のものであれ、主観訴訟による救済を受けることができ

ないことになる。しかし、国民の生命や身体といった利益が問題となって

いる場合、法実証主義的な解釈方法によって法律上の利益を否定すること

は、法律によって、国家の保護義務を否定するに等しい。この結論を回避

するために、判例は、「利益の内容および性質」という事実的な要素を考

慮することにより原告適格を認める方法をとったのであり、行訴法9条2

項の規定により、それは法的な要素に高められたということもできよう。

（48）　もっとも、以上の記述は、もっぱら原告適格論の理論構成にかかわるものであっ

　て、そこで論じられている内容が実質的にわが国に妥当しないことを言おうとするも

　のでは、もちろんない。逆に、ドイツにおける保護規範の解釈および基本権を根拠と
　する原告適格拡大の動向には、すでにみた配慮要請の原則により原告適格が認められ
　る条件における「明確に画定された範囲の第三者の保護に値する利益」という概念に

　見られるように、わが国との’注目すべき共通点が存在する。
（49）　行政訴訟検討会（第27回）議事録（平成15年12月22日）http：／／www．kImtei．gojp／

　jp／singi／sihou／kentoukai／gyouseisosyou／（iai27／27gijiroku．h血1（2011年9月19日）。

　参照、最高裁判所事務総局編『行政事件訴訟十年史』（法曹会、昭和36年）111－112頁。
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こうした意味で、「利益の内容及び性質」という文言には、国家の保護義

務を訴訟の場において「再発見」する契機を見ることができるのである。

おわりに

　本稿では、「国家の保護義務」という概念を前提に、それが意味をもっ

と考えられる行政法上の具体的な問題について検討を加えてきた。最後

に、これまでの論述の趣旨を要約するとともに、残された問題を示してお

くことにしたい。

　国家の保護義務は、基本権保護義務論によれば基本権規定にその根拠の

ひとつを見出すことができるものであるが、本稿では、こうした理論構成

に対する立場を決定することなく議論を進めてきた。これは、基本権保護

義務論が成立する前提条件ともいえる、法制度に解消されない「前国家的

な自由」という観念が、わが国の社会において十分認識されているのかと

いう疑問に加えて、すでに指摘したように、そうした理論構成によらなく

ても、本稿で検討を加えたような問題においては、国家に保護義務がある

ことは十分に説明できるためである。すなわち、基本権に客観的な秩序と

しての要素が含まれているか否かにかかわらず、国家に国民の生命や身体

を保護する義務が存在することは、その存在理由として、誰しもが認めな

いわけには行かないであろう。行政法の分野においても、行政庁や裁判所

は、「法律による行政（裁判）の原理」に加えて、こうした国家の保護義

務を遂行すべく活動することを要求される場合が存在する。こうして、後

者のいわば不文の要求は、法律の解釈にも影響を与え、さらに場合によっ

ては、法律適合性とは異なる正当性の根拠ともなるのである。

　もっとも、適法性の判断が国家の保護義務によって影響を受けるという

事態は、例外的なものにとどまるべきであろう。本稿でも確認したよう

に、国家の保護義務は、確かに具体的な問題において国民の利益を保護す

る結論を導く場合があった。しかし、法治性とは異なる国家の存在理由を
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根拠とするモメントは、たとえば国家緊急権が発動される事態において

は、法律による行政の原理を相対化する結論をもたらす可能性を秘めてい

るからである。このように考えると、本稿で論じたような国家の保護義務

の対象は、できる限り限定して考えるべきであろう。その意味で、ドイツ

基本法1条の「人問の尊厳を尊重し、保護することは、すべての国家権力

の義務である」という規定は、国家の存立目的を根拠とした保護義務の対

象を明示したものと評価することもできよう。これに対して、国家権力を

もっぱら制限の対象として捉え、基本的人権にっいて「最大の尊重を必要

とする」ことのみを説く日本国憲法に、こうした根拠を見っけることは難

しく、改めて、わが国における国家の存立目的が問われなければならない

であろう。これが、わが国における国家の保護義務にとって残された問題

であり、筆者の今後の課題とするところでもある。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（本法学科教授）


