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          主         文 

    １ 原判決を取り消す。 

    ２ 群馬県知事が平成２６年７月２２日付けでした被控訴人の公園施設（県

立公園群馬の森における「記憶 反省 そして友好」の追悼碑）の設置

期間の更新申請に対する不許可処分（群馬県指令都第ａａａａａ－ａ号）

を取り消す旨の被控訴人の請求を棄却する。 

    ３ 被控訴人のその余の請求に係る訴えを却下する。 

    ４ 本件附帯控訴を棄却する。 

    ５ 訴訟費用は，第１，２審とも被控訴人の負担とする。 

          事 実 及 び 理 由 

第１ 申立て 

 （控訴の趣旨） 

 １ 原判決主文第１項を取り消す。 

 ２ 前項の部分につき，被控訴人の請求を棄却する。 

 ３ 訴訟費用は，第１，２審とも被控訴人の負担とする。 

 （附帯控訴の趣旨） 

 １ 原判決中，被控訴人敗訴部分を取り消す。 

 ２ 群馬県知事は，被控訴人が平成２５年１２月１８日付けでした公園施設（県

立公園群馬の森における「記憶 反省 そして友好」の追悼碑）の設置期間の

更新申請に対し，これを許可せよ。 

 ３ 訴訟費用は，第１，２審とも控訴人の負担とする。 

第２ 事案の概要 

 １ 事案の要旨 

  ⑴ 群馬県高崎市にある県立公園群馬の森（以下「本件公園」という。）には，

戦時中に労務動員され，群馬県内で死亡した朝鮮人（大韓民国及び朝鮮民主

主義人民共和国の人々を指す。以下同じ。）を追悼する追悼碑（以下「本件
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追悼碑」という。）が設置されている。本件追悼碑はＡ会（以下「建てる会」

という。）が平成１６年３月４日に都市公園法（以下「法」という。）５条

２項（平成１６年法律第１０９号による改正前のもの）による群馬県知事の

許可（以下「本件設置許可処分」という。）を受けて設置したものである。 

    本件設置許可処分に係る設置期間は平成１６年３月４日から平成２６年１

月３１日までであったところ，被控訴人は，平成２５年１２月１８日付けで，

群馬県知事に対し，法５条１項に基づき，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日までと更新することを求める申請（以

下「本件更新申請」という。）をした。これに対し，群馬県知事は，平成２

６年７月２２日付けで，本件追悼碑が都市公園の効用を全うする機能を喪失

しており，法２条２項に規定する公園施設に該当しないなどとして，更新不

許可処分（群馬県指令都第ａａａａａ－ａ号。以下「本件更新不許可処分」

という。）をした。 

  ⑵ 本件は，上記⑴の経緯の下で，被控訴人が，控訴人を被告として，本件更

新不許可処分の取消しを求める（以下「本件取消しの訴え」という。）とと

もに，本件更新申請の許可の義務付けを求める（以下「本件義務付けの訴え」

という。）事案である。 

    原審は，本件追悼碑が都市公園の効用を全うする機能を喪失していたとい

うことはできず，本件更新不許可処分は社会通念に照らし著しく妥当性を欠

くものであるから，裁量権を逸脱した違法があると判断して，本件取消しの

訴えに係る請求を認容したが，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と判断して，本件義務付けの訴えに係る

請求を棄却した。 

    そこで，控訴人が本件取消しの訴えに係る請求認容部分を不服として控訴

し，被控訴人が本件義務付けの訴えに係る請求棄却部分を不服として附帯控
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訴した。 

 ２ 本件に関連する法令の規定 

   原判決の「事実及び理由」第２の２に記載のとおりであるから，これを引用

する。ただし，原判決４頁２４行目末尾に改行して次のとおり加える。 

  「（監督処分） 

    ２７条 

     １項 公園管理者は，次の各号のいずれかに該当する者に対して，この

法律の規定によってした許可（中略）を取り消し，その効力を停止

し，若しくはその条件を変更し，又は行為若しくは工事の中止，都

市公園に存する工作物その他の物件若しくは施設（中略）の改築，

移転若しくは除却（中略），若しくは都市公園を原状に回復するこ

とを命ずることができる。 

     （１号略） 

      ２号 この法律の規定による許可に付した条件に違反している者 

     （３号略） 

    （２項ないし１０項略）」 

 ３ 前提事実 

   次のとおり付加訂正をするほかは，原判決の「事実及び理由」第２の３に記

載のとおりであるから，これを引用する。 

 （原判決の付加訂正） 

  ⑴ ６頁３行目冒頭から６行目末尾までを次に改める。 

  「ア 被控訴人は，本件追悼碑の維持管理のために結成された団体である。 

   イ 控訴人は，本件公園を設置し，管理する地方公共団体である。」 

  ⑵ ７頁９行目末尾に改行して次のとおり加える。 

  「ア 平成１６年法律第１０９号（平成１６年１２月１７日施行）による改正

前の法５条（以下「旧５条」という。）１項は，公園管理者はその管理に
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係る都市公園に設ける公園施設で自ら設け，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に限り公園管理者以外の者に当該公園施設

を設け，又は管理させることができると定め，旧５条２項は，公園管理者

以外の者が公園施設を設け，又は管理しようとするときは，地方公共団体

の設置に係る都市公園にあっては条例で定める事項を記載した申請書を公

園管理者に提出してその許可を受けなければならない等と定め，平成１５

年法律第１００号（平成１６年７月１日施行）による改正前の法５条４項

（現行の法５条３項）は，公園管理者以外の者が公園施設を設け，又は管

理する期間は１０年を超えることができず，これを更新するときの期間に

ついても同様とすると定めていた。」 

  ⑶ ７頁１０行目冒頭から１１行目の「いう。）」までを「イ 建てる会」に，

１３行目の「有意義であり」から１４行目の「公園施設である」までを「追

悼碑の建立は極めて有意義であり，追悼碑の設置は歴史と文化を基調として

建設されている本件公園の理念に合致し，本件公園は建立の地として最もふ

さわしい」にそれぞれ改める。 

  ⑷ ７頁１８行目冒頭から２１行目の「法８条」までを「ウ 群馬県知事は，

同年３月４日，建てる会に対し，旧５条２項に基づき，設置期間を同日から

平成２６年１月３１日までとして，本件追悼碑の設置を許可した（本件設置

許可処分）。本件設置許可処分には，公園管理者は旧５条２項の許可に都市

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等と定めていた

平成１６年法律第１０９号（平成１６年１２月１７日施行）による改正前の

法８条（以下「旧８条」という。）」にそれぞれ改める。 

  ⑸ ７頁２４行目末尾に改行して次のとおり加える。 

  「エ 本件追悼碑は，平成１６年４月１７日に完成した。 

   オ 旧５条及び旧８条は，平成１６年法律第１０９号により改正された（前

記本件に関連する法令の規定⑴記載の法５条及び８条は，同改正後のもの
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である。）が，同法附則６条，平成１６年政令第３９６号附則４条により

本件設置許可処分は法５条１項による許可処分と，本件許可条件は法８条

により付した条件とみなされる。」 

  ⑹ ７頁２６行目の「群馬県知事に対し」の次に「，本件設置許可処分につき」

を加える。 

  ⑺ ８頁３行目末尾に続けて「なお，本件更新不許可処分は，群馬県事務専決

規程に基づき，県土整備部長が専決した（乙１９）」を加える。 

  ⑻ ８頁１８行目の「Ｂ」を「Ｃ（以下「Ｄ」という。）」に，２１行目の「Ｂ」

を「Ｄ」にそれぞれ改める。 

 ４ 争点及び当事者の主張 

   次のとおり付加訂正をし，下記５に当審における補充主張を加え，下記６に

当審における新たな争点及び当事者の主張を加えるほかは，原判決の「事実及

び理由」第２の４に記載のとおりであるから，これを引用する。 

 （原判決の付加訂正） 

  ⑴ １８頁２行目から３行目にかけての「Ｅ副知事（当時。以下「Ｅ副知事」

という。）」を「Ｅ（以下「Ｅ」という。）副知事（当時）」に改める。 

  ⑵ １８頁１４行目から１５行目にかけての「Ｃ（以下「Ｄ」という。）」を

「Ｄ」に改める。 

  ⑶ ２１頁１０行目の「行事ではないし」の次に「，除幕式及び追悼式は，労

務動員された朝鮮人犠牲者の追悼という目的の下で，来賓の挨拶，追悼歌の

合唱，参加者献花といった各行事や儀式が一連の流れで行われるものである

ところ，式の性質は全体として判断すべきであり」を加え，１３行目の「追

悼式は」の次に「，本件追悼碑の設置の目的や，除幕式や追悼式が各来賓か

らの追悼の言葉，弔電の披露，追悼歌の合唱，参加者献花等で構成され，こ

のような行為に尽きるものであることからも明らかなとおり」をそれぞれ加

える 
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 ５ 当審における補充主張 

  ⑴ 争点⑵ア（控訴人は，本件追悼碑について，特段の事情のない限り更新を

許可すべき義務があるか。）について 

   ア 被控訴人 

     国家が表現活動の場を設定するなど表現活動への援助の仕組みを設定

した場合には，国家は，その場から，恣意的に表現活動を追い出したり，

拒否したりすることは許されず，その場での表現活動を正当な理由なく

認めず，不公正な取扱いをすれば，表現の自由から派生する人格的利益

を侵害する。本件追悼碑は，碑文に労務動員による犠牲者への哀悼の意

を示し，それへの反省及び日韓・日朝の友好を推進していくという内容

が刻まれており，表現活動としての実体がある。 

     本件追悼碑は，創造的な彫刻であり，本件追悼碑を模した美術作品も

存在することから，有形文化財としても評価し得るものであるところ，

控訴人の文化基本条例は，文化芸術基本法の理念に則り，文化財への施

策を定めていることから，控訴人が，本件追悼碑の設置期間の更新につ

いて，その表現内容を理由に不利益処分を行うことは許されない。 

     本件追悼碑が設置された本件公園は，歴史と文化を基調とする公の施

設であり，本件公園の管理者である控訴人は，設置許可を受けた本件追

悼碑に対し不当な差別的取扱いをすることは許されず，正当な理由がな

い限り，住民が本件追悼碑を鑑賞することを妨げてはならない。 

     本件追悼碑は，公園施設のうち教養施設の中の記念碑に当たる。建て

る会は，本件追悼碑を半永久的に市民の閲覧に供する目的で本件設置許

可処分を受け，５７０万円の費用を投じて本件追悼碑を設置したもので

ある。すなわち，本件追悼碑は，過去の事実を後世に残すための記念碑

であり，その目的に照らして，相当長期の設置が見込まれていること，

被控訴人は，控訴人から，本件追悼碑の前での追悼式における発言につ
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いて指導を受けたことがないこと，法５条３項が定める期間の更新は，

これを拒否すべき特別の理由がない限り認めるべきものとされているこ

と，これらのことから，被控訴人は，本件追悼碑の設置期間の更新がさ

れることについて合理的な期待を有しており，かつ，その期待は，思想

の自由，表現の自由が憲法により保障された基本的人権であることに鑑

みると，法的保護に値する人格的利益に当たるものといえる。 

     上記からまでによれば，控訴人は，原則として，本件追悼碑の設

置期間を更新すべき義務がある。 

   イ 控訴人 

     控訴人に更新を許可すべき義務はなく，被控訴人に更新を求める法的

地位は認められない。 

     都市公園への追悼碑の設置は，市民に表現の場を与えるために認める

ものではない。追悼碑の設置の制限は，被控訴人が主張する人格的利益

の侵害にならない。 

     文化芸術基本法及び文化基本条例に「文化財」の定義はなく，文化と

いう極めて広義で観念的なものについて触れているにすぎない。「文化

財」は文化財保護法２条１項で定義しており，同項１号は「建造物，絵

画，彫刻，工芸品，書跡，典籍，古文書その他の有形の文化的所産で我

が国にとつて歴史上又は芸術上価値の高いもの（…）並びに考古資料及

びその他の学術上価値の高い歴史資料」と定める。文化財保護法におい

ては，この定義に当てはまる可能性のあるものを審議会に諮り（同法１

５３条），専門的な見地から指定の是非が検討される。このような手続

を経て初めて文化財として認められ，保護の対象となる。このような手

続を経ていない本件追悼碑は文化財とは認められないため，文化財とし

て配慮する必要はない。創造的な彫刻であり，本件追悼碑を模した美術

作品も存在するなどの事情があるからといって，歴史的，芸術的，学術
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的に価値が高いとはいえない。 

  ⑵ 争点⑵イ（本件許可条件が，被控訴人の表現の自由を侵害し，憲法２１条

１項に違反し，無効か。）について 

   ア 被控訴人 

     本件許可条件の規制対象は，民主主義の根幹をなす表現の自由である

から，合憲性の推定が排斥され，その規制目的は真にやむを得ないもの

でなければならない。公園施設を一般公衆の多種多様で自由な利用に供

するという目的の下で，多種多様で自由な利用の一形態ともいうべき碑

前での政治的行事を排除することは明らかな背理である。したがって，

本件追悼碑について，政治的行事及び管理を行わないことを定める本件

許可条件は，規制目的自体に正当性を認めることができない。 

     本件許可条件は，本件公園に設置された本件追悼碑前における政治的

行事を禁止するものであり，控訴人は，本件追悼碑前における政治的発

言を禁止するものとして解釈して適用しており，公園における市民の自

由な表現活動を制約するものであるから，表現の自由を制約する本件許

可条件が合憲といえるためには，本件許可条件は，明確でなければなら

ず，必要最小限の規制でなければならない。 

      ところが，本件許可条件は，「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。」と規定するのみである。「政

治」，「政治的」という概念はそれ自体広汎な概念であり，具体的な定

義や説明がなければ「政治的行事」の範囲が明確化されることはない。

通常の判断能力を有する一般人は，本件許可条件から，本件公園内で開

催された追悼式での強制連行の文言の使用が政治的発言に当たり，政治

的行事を行ったことになるものと理解することはできない。仮に，「強

制連行」の文言を使用することが政治的行事に当たるとしても，強制連

行以外のいかなる発言が政治的発言となり，その発言をしたことが政治
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的行事に当たるのかが明らかでない。 

     群馬県議会が平成１３年６月１２日に趣旨採択した追悼碑建立に関す

る請願（以下「本件請願」という。）の理由には「自己の意志によらず

日本に動員され」，「「群馬県旧建てる会」を結成し」と記載されてい

た。このことから，本件請願が朝鮮半島から強制的に連行された朝鮮人

犠牲者を追悼する碑を建立する趣旨の請願であったことは明らかである。 

      また，旧建てる会は，平成１３年１２月１１日，控訴人の国保援護課

及び都市施設課が提案した本件許可条件を含む１１項目の条件について

同意しているが，その際，控訴人から，強制連行の文言を使用すること

が政治的行事に当たるとの説明はなかった。 

      さらに，控訴人の国保援護課及び都市施設課は，平成１４年１１月１

８日，旧建てる会に対し，団体名及び碑文の案から，強制連行の文言の

削除を求めたが，その理由は，外務省とも相談したが，募集，官斡旋及

び徴用とあるうち，どこからどこまでを強制連行というのか線引きが困

難であり，強制連行という用語を政府は認知していないので認められな

いというものであって，本件許可条件によれば強制連行の文言を使用す

ることができないとの説明はなく，追悼式の開催方法についての指導も

なかった。 

      したがって，控訴人と被控訴人との間においても，本件許可条件が明

確であった事実はないから，本件許可条件は，明確性原則に反する。ま

た，控訴人の主張によれば，本件公園内で開催された追悼式の目的が死

者を悼むことにあるにもかかわらず，来賓の発言に強制連行の文言があ

れば，それだけで追悼式が政治的行事とされることとなり，過度に広範

な規制となる。 

     以上のとおり，本件許可条件は，明確性の原則に違反し，憲法２１条

１項に違反するものであり，無効である。 
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     法８条は，公園管理者以外の者による公園施設の設置等の許可に，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としてお

り，本件許可条件が，他の公園利用者による公園の利用を現実に損なう

ような宗教的・政治的行事を禁止する趣旨目的と解せば，本件許可条件

の規制目的を正当化することはできる。そして，被控訴人が本件追悼碑

前で開催した各追悼式によって，本件公園の他の利用者が，本件公園の

利用を妨げられた事実はないから，控訴人による本件許可条件の適用は，

憲法２１条１項に違反する。 

   イ 控訴人 

     法は，公園管理者以外の者に公園施設を設置させ又は管理させるかを

公園管理者の許可に委ねており，被控訴人は，法律上，本件追悼碑を設

置し，利用する権利を有しない。本件更新不許可処分は，本件公園にお

ける本件追悼碑の設置を禁じるものであり，本件公園以外での追悼碑の

設置を禁じるものではないから，被控訴人の表現活動の場所の利益を制

約するものにすぎない。そして，このような利益は，法的に保護される

ものではない。 

     本件許可条件は，控訴人が一方的に定めたものではない。控訴人は，

群馬県議会において，本件請願が趣旨採択とされたことを尊重し，旧建

てる会との折衝を行い，当初の要望案を一部修正させ，宗教的・政治的

行事及び管理は一切行わないことを含む１１項目の条件について合意し

た後に，本件追悼碑を本件公園の効用を全うするものであらしめるため

に，本件許可条件を付して本件設置許可処分をしたものである。したがっ

て，制約に対する被控訴人の承諾がされているのであるから，本件許可

条件によって，本件追悼碑前で宗教的・政治的集会及び表現活動を行う

自由を制約しているとはいえない。 

  ⑶ 争点⑵カ（被控訴人が本件許可条件に違反したことにより，本件追悼碑が
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都市公園の効用を全うする機能を喪失し，「公園施設」（法２条２項）に該

当しなくなったということができるか。）について 

   ア 控訴人 

     都市公園の効用を全うするといえる「記念碑」とは，政治上の目的又

は宗教上の目的等，特定の目的のために利用されるものでないものに限

定され，記念碑は，政治上の目的又は宗教上の目的のために利用される

ことにより，都市公園の効用を全うする施設としての適格性を失うと考

えられる。そこで，控訴人は「県有都市公園内に，「記念碑」を建設す

る場合の条件」を策定し，「宗教上の目的・政治上の目的等，特定の目

的のために利用されないもので，そのような行事，管理等が伴わないも

の」（３項），「多くの人々の賛同が得られるもの」（４項）との項目

を設けている。 

      本件追悼碑は，２０世紀初頭の朝鮮の植民地支配，第二次世界大戦中

の労務動員計画による多くの朝鮮人の犠牲等，日韓・日朝関係及び歴史

観に関わる事項が刻まれているという特殊性から，政治上の目的等，特

定の目的に利用されやすい性質を有し，「記念碑」としては極めて異質

のものであって，本来，県民憩いの場である都市公園に設置する施設と

してふさわしくないものであり，都市公園の効用を全うせず，「公園施

設」（法２条２項）に該当しないものと考えられた。しかし，群馬県議

会において，本件請願が趣旨採択され，日韓・日朝関係も比較的良好な

状況であったことなどから，「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」との許可条件が守られている限

りにおいては，本件施設は，県民憩いの場として，都市公園の効用を全

うし，公園施設として認められるとの判断をした。本件許可条件を付し

たのは，本件追悼碑が特定の思想等の伝達手段となり，議論を呼ぶ対象

となることにより，本件追悼碑が本件公園の効用を阻害する施設となる
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ことを防止するためであり，本件許可条件は，本件追悼碑が本件公園の

効用を全うする施設であるための必要不可欠な条件であった。被控訴人

は，本件追悼碑の前で政治的行事を行い，その結果，広く県民間で議論

等が惹起されたものであり，群馬県知事が，本件更新不許可処分に当た

り，本件追悼碑が本件公園の効用を全うする施設ではなくなった（公園

施設ではない）と判断したことに裁量権の著しい逸脱があったとはいえ

ない。 

     本件公園の効用は，都市公園の設置目的である「主として一つの市町

村の区域内居住する者の休息」（法施行令２条１項４号）を具体化した

「都市住民の公共の福祉増進を図ること」である。日韓・日朝関係を初

めとする社会情勢が本件追悼碑を設置した当初から大きく変化し，群馬

県議会が本件追悼碑の設置許可取消しを求める３つの請願を採択し，本

件追悼碑をめぐって街宣活動，抗議活動が活発化したという事項は，本

件追悼碑が広く県民の間で議論の対象となっていることを推認させるも

ので，本件公園の効用を阻害する事情といえ，裁量処分に当たって考慮

すべき事項に該当する。 

   イ 被控訴人 

     公園施設が都市公園としての効用を全うしているか否かは，個々の都

市公園の設置目的や性格に応じて，当該公園施設が都市公園の機能を増

進させているか否かという観点から判断すべきであり，社会情勢の変化

や群馬県議会での議論を考慮すべきではない。 

      本件追悼碑の碑文は，歴史学上確立された通説的な見解に基づいて作

成されたものであるから，政治的に利用されやすいとはいえない。また，

本件追悼碑は，教養施設（法２条２項６号）として，過去の歴史を学び

将来の平和に役立てようという記念碑であり，市民の教養を育むもので

あり，都市公園に設置する施設としてふさわしいものである。したがっ
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て，本件許可条件は，法５条１項の許可を与える必要不可欠の前提とな

るものではない。そして，本件追悼碑は，日韓・日朝の過去の歴史を想

起し，相互の理解と信頼を深め，友好を推進するためにも有意義であり，

歴史と文化を基調とする本件公園の効用を全うするものであり，強制連

行の文言を含む発言がされたことにより，本件追悼碑の機能が失われる

わけではなく，本件追悼碑の碑文が後世に伝える内容の影響が生じるも

のでもない。 

      さらに，仮に抗議活動が活発化するなどしていたとしても，そのこと

により本件公園周辺において，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た事実もなく，抗議活動等により，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わけではない。 

     特定の民族の犠牲者に関する記念碑であっても，過去の反省すべき歴

史を記憶にとどめ，学び，将来の平和に役立てようという記念碑は，多

くの公立公園に存在し，地方自治体の管理する敷地にも存在する。本件

追悼碑の撤去は，村山談話や日朝平壌宣言において示された過去の植民

地支配に対する謝罪と反省の意思を否定する行為にほかならない。 

     被控訴人は，平成２４年４月２１日に開催された追悼式の後，本件追

悼碑の前で追悼式を一切行っておらず，仮に，本件許可条件に違反し本

件追悼碑が政治的性質を多少なりとも帯びた事実があったとしても，本

件更新不許可処分がされた平成２６年７月２２日までに２年３か月が経

過しており，本件追悼碑が帯びた政治的性質は消失したというべきであ

る。また，時の経過により過去の政治的発言の影響が弱まることは明ら

かであるから，控訴人は，本件追悼碑前での追悼式の自粛を含む代替案

を重要な事項として考慮すべきであった。 

  ⑷ 争点⑶（群馬県知事が，本件更新申請に対する許可処分をしないことが，

裁量権の逸脱又は濫用となるか。）について 
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   ア 被控訴人 

     本件更新不許可処分が裁量権の逸脱濫用になるにもかかわらず，期間

や条件に関する裁量権を理由に義務付けを認めないのは不当である。 

     更新申請について，これを拒否すべき特段の理由がない限り認めるべ

きであろうと解釈され，設置期間の定めについて，通常，公園管理者に

おいて，一応その更新を予定しつつ，更新期を機会にその間の管理状況

等を再検討し，必要であれば許可条件を改訂するなどして公園管理の適

正の維持，改善を図る便宜のためのものと解釈されていることからすれ

ば，特に短期間にすべき特段の理由がない限り，本件更新申請のとおり

設置期間を１０年として許可すべきことを義務付けるのが合理的であり，

設置期間に関する効果裁量も制限される。本件は，本件更新申請に対し

て設置期間を１０年として許可をすべきであることがその処分の根拠と

なる法令の規定から明らかである。 

      条件に関しても，本件許可条件が無効であればこれを付さず，有効で

あれば同様の条件を付し，又は規制の範囲を明確にした条件を付するな

どして義務付けを行うことは可能である。 

      したがって，本件更新申請に対して許可をすべきであったことは都市

公園法等の規定から明らかであり，本件更新申請に対する許可をしない

ことが裁量権の逸脱濫用に当たることは明らかである。 

     さらに，許可がされないことにより重大な損害を生ずるおそれがある

ことは明らかであり，損害を避けるため他に適当な方法もない。 

   イ 控訴人 

     争う。仮に，本件更新不許可処分に取消事由があるとしても，どのよう

な期間，どのような条件で更新するかは行政庁の裁量に委ねるのが相当で

あるから，本件更新不許可処分に取消事由があることをもって，直ちに行

政事件訴訟法３７条の３第５項所定の「行政庁がその処分をしないことが
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その裁量の範囲を超え若しくはその濫用となると認められる」に当たるわ

けではない。 

 ６ 当審における新たな争点及び当事者の主張 

  ⑴ 被控訴人が，本件許可条件に違反したことによって，法５条２項の許可要

件中「公園施設」であること以外の要件を欠くこととなったか（以下「争点

⑵ａ」という。）。 

   ア 控訴人 

     法５条２項は，都市公園の自由利用の原則から，第三者による公園施

設の設置又は管理を無制限に認めるわけにはいかないことから設けられ

た規定であり，その趣旨に鑑みれば，公園施設の設置・管理者が，公園

施設を設置・管理する能力及び適性を備えていることを当然に要求して

いるものと考えられる。このことは，法２７条１項２号が「この法律の

規定による許可に付した条件に違反している者」に対する許可の取消し

を許容し，公園施設の設置・管理者の能力及び適性を要求していると解

されることとも整合する。そうであるからこそ，控訴人（都市施設課）

の「県有都市公園内に，「記念碑」を建設する場合の条件」は，「設置

者は，施設が公園内施設として相応しい維持管理が続けられる団体であ

ること」と定めているのである。 

     群馬県知事は，旧建てる会に公園施設の設置・管理の実績はなかった

が，旧建てる会が，平成１３年以降の協議の中で，宗教的・政治的行事

及び管理は一切行わないこと，設置者は公園内施設としてふさわしい維

持管理を行うことを含む１１項目の条件合意を受け入れ，団体の名称を

「強制連行」を含まない「建てる会」に変更し，碑文の文言を現在の本

件追悼碑のものに改め，追悼碑を撤去する場合の費用の積立てを規約に

記載するなどしたことから，建てる会が本件追悼碑の設置・管理者とし

ての能力及び適性を備えていると判断して，旧５条１項所定の要件を充
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足していると判断した。そして，本件許可条件中に「設置者は，公園内

施設としてふさわしい維持管理を行う。」との条件を設けたのである。 

     しかし，被控訴人が，本件許可条件に違反して本件追悼碑前で政治的

行事を行ったことからすれば，本件追悼碑を設置・管理する能力及び適

性を欠いていることは明らかであり，仮に，本件追悼碑が「公園施設」

に当たるとしても，前記の要件を充足しない。本件追悼碑を管理する

能力，適性が欠けている被控訴人が本件追悼碑を管理することは，本件

公園の「都市公園の機能の増進に資する」とはいえないから，法５条２

項２号の要件も充足しない。 

     なお，控訴人は，被控訴人が本件追悼碑を管理する能力及び適性を欠

いていることを本件更新不許可処分の理由の一つとしていた。本件更新

不許可処分を被控訴人に通知した書面（以下「本件通知書」という。）

において，本件更新不許可処分に当たり本件追悼碑の本件許可「条件を

含めた管理状況等について調査したところ……政治的発言があったこと

が認められた」と記載し，本件各発言は「政治的発言であり，これらの

発言があったということは，除幕式及び追悼式の一部内容を政治的行事

とするもので，「政治的行事及び管理」を禁止した許可条件に対する違

反であり，当初許可の取消しを命ずることができる違反行為である。」

と指摘しており，控訴人が，被控訴人が本件追悼碑を管理する能力及び

適性を欠いていることを本件更新不許可処分の理由の一つとしていたこ

とを読み取ることができる。ちなみに，控訴人は，原審の被告準備書面

⑴２２頁において，「被告は，原告が本件追悼碑を設置・管理すること

が適当でな……いと判断し」としているとおり，被控訴人が本件追悼碑

を管理する能力及び適性を欠いていることを本件更新不許可処分の理由

の一つとしていたことを当初から指摘していた。 

      仮に，被控訴人が本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性を欠いて
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いることが本件更新不許可処分の理由の一つとされていたと認められな

い場合には，控訴人は，本件更新不許可処分の理由として，被控訴人が

本件追悼碑を設置・管理する能力を欠いていること（法５条２項所定の

要件の不充足）を追加する。 

      なお，取消訴訟においては，別異に解すべき特別の理由のない限り，

行政庁は当該処分の効力を維持するための一切の法律上の主張及び事実

上の根拠を主張することが許される（最高裁判所昭和５３年９月１９日

第三小法廷判決・裁判集民事１２５号６９頁）。したがって，処分理由

の追加は許される。 

   イ 被控訴人 

     控訴人が被控訴人の本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性性を争

点とすることは，第１審段階で十分に可能であったことからすれば，時

機に後れた攻撃防御方法として却下されるべきである。 

     行政庁が処分の実体要件の存否について第一次的判断権を行使してい

ない場合には，取消訴訟において，裁判所がその存否について妥当性を

判断すべきではない。本件通知書では被控訴人の設置管理者としての能

力又は適性については何ら触れられておらず，控訴人は第一次判断をし

ていないのであるから，理由の追加は許されない。 

     控訴人は，被控訴人に対し，本件更新不許可処分の理由について，本

件追悼碑が，都市公園にあるべき施設としてはふさわしくないため，法

５条２項１号及び２号の施設には該当しないと説明していたのであり，

被控訴人が本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性を欠いていること

は理由としていなかった。控訴人が，本件更新不許可処分に際して示し

た理由と異なる理由を主張することは，被控訴人に対する不意打ちとな

り，訴訟上の信義則の観点からも許されない。 

     行政庁には，事実関係及びそれに適用される法律上の見解について公
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正かつ慎重に調査検討すべき義務があり，その義務に重大な違反がある

場合には，行政処分の取消事由になる。控訴人は，法５条２項が設置管

理者に対し能力及び適性を備えていることを要求しているか否かという

法律上の見解やこの点に関する事実関係について公正かつ慎重に調査検

討をしなかったから，慎重判断義務違反，公正判断義務違反がある。 

     そもそも，法５条２項は，公園施設の設置・管理者の管理能力や財政

的基礎を設置許可の直接の要件としていない。 

     仮に，本件追悼碑についての管理能力の有無が争点になるとしても，

本件追悼碑の管理行為として最低限必要となるのは，本件追悼碑及びそ

の敷地の清掃と本件追悼碑の倒壊や破損等の危険等に対する安全点検に

尽きる。被控訴人は，団体としての組織を備え，会則及び独立した財産

を有する，法人でない社団であって，本件追悼碑の維持・管理を目的と

して存続し，５００名から６００名の会員があり，上記のような管理行

為を行う能力を十分持ち合わせている。 

      これに対し，本件追悼碑の前で追悼式等の集会を開催することは，公

園管理者の許可を得れば，被控訴人でなくとも可能であり，被控訴人で

あっても，別途公園管理者の許可を得なければ不可能であるから，被控

訴人が本来的に行うべき管理行為に含まれない。したがって，控訴人が

主張する本件許可条件違反の行為は，被控訴人の管理能力や適格性とは

無関係であり，本件許可条件違反を理由に被控訴人が管理能力を欠いて

いたということはできない。 

     被控訴人は，本件追悼碑を設置する際，控訴人から「政治的行事」の

具体的内容の説明を受けておらず，平成２５年１０月頃まで追悼式にお

ける発言について問題視されたこともなかったため，追悼式において「強

制連行」との発言をするだけで本件許可条件違反になるとは想定してい

なかった。また，被控訴人は，控訴人から，本件追悼碑の管理能力又は
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適性に関する事項について具体的な指導を受けたことは一切なかったの

であり，控訴人は，被控訴人に対し，何ら改善指導をしないままに被控

訴人の管理能力又は適性を否定することはできない。被控訴人は，平成

２５年４月の追悼式に関しては本件追悼碑前での追悼式を自粛するなど

控訴人に協力したほか，本件追悼碑前での追悼式の自粛を含む代替案を

提案するなど柔軟な姿勢も見せていたのであるから，被控訴人には本件

追悼碑を管理する能力が認められる。 

  ⑵ 本件更新不許可処分について，裁量権の範囲の逸脱等があったといえるか

（以下「争点⑵ｂ」という。）。 

   ア 控訴人 

     法５条は，本来，公園施設については，公園管理者が設置，保有，管

理すべきところ，費用負担及び管理の効率等を勘案し，私人に設置管理

させた方がよい場合があることを想定して定められたものである。同条

１項は，私人が，公園管理者が管理する公共用物である都市公園内に公

園施設を設け，当該公園施設の設置場所を独占的に使用する場合に，公

園管理者の許可が必要であることを定め，同条２項は，許可要件を定め

たものである。公園管理者の許可は，講学上の特許に当たり，同項の趣

旨は，専門的技術的及び総合考慮的な判断の下で許可を与えるか否かに

関する第一次的な判断権を公園管理者に付与する点にある。公園管理者

には，許可に当たって広範な裁量（効果裁量）が与えられており，同条

１項による許可の申請があった場合において，同条２項の許可要件を満

たすときに，当該申請を許可すべき義務を負うわけではない。仮に許可

要件の全てを満たしているようにみえる場合でも，許可しないことが申

請者にとって看過できない損害をもたらすこと，公園管理者の判断の過

程で殊更重要でない事実を重要と捉え，又は重要な事実を看過するなど

の著しく不合理な点があることなどの特段の事情がある場合を除いて，
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裁量権の範囲の逸脱又は濫用の違法があるとして不許可処分を取り消す

べきではない。 

     仮に，本件追悼碑が法２条２項の「公園施設」に該当し，法５条２項

の許可要件を満たしたとしても，被控訴人には，本件公園に本件追悼碑

を設置することを内容とする表現活動を行う利益（既得権）はなく，法

５条１項の許可を行うに当たって，公園管理者には広範な裁量（効果裁

量）が認められるべきであり，許可しないことが申請者に対して看過で

きない損害をもたらす等の特段の事情がある場合を除き，裁量権の範囲

の逸脱又はその濫用の違法があるとして不許可処分を取り消すべきでは

ない。そして，本件追悼碑が設置されて１０年が経過し，日韓・日朝の

友好に資するという被控訴人の目的は，一定程度は達成できたと評価す

ることができる上，本件更新不許可処分によって本件公園内で本件追悼

碑を設置・管理できなくなったとしても，被控訴人の目的である本件追

悼碑に記載された歴史的事項を広く一般に知らせ，日韓・日朝の平和的

共存を図る活動を行うことは十分に可能であることからすれば，許可し

ないことが被控訴人に対して看過できない損害をもたらす等の特段の事

情があるとはいえない。 

      加えて，日韓・日朝関係を始めとする社会情勢が本件追悼碑の設置当

初から大きく変化し，群馬県議会は本件追悼碑の設置許可取消し等を求

める３つの請願を採択し，本件追悼碑を巡って街宣活動，抗議活動が活

発化しているところ，これらは，本件追悼碑が群馬県内外で議論の対象

となっていることを推認させる事項であり，都市公園の設置目的である

「主として一つの市町村の区域内居住する者の休息」（法施行令２条１

項４号）を具体化したものである「都市住民の公共の福祉増進」という

本件公園の効用を阻害する事項である。これらを考慮することは裁量権

の行使の違法とはならず，これらをも鑑みれば，本件更新不許可処分は
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控訴人の合理的裁量の範囲内であったことは明らかである。 

     本件においては，被控訴人は，本件追悼碑を設置し，本件公園を利用

する法的権利を有しているわけではなく，被控訴人に法的保護に値する

具体的利益が生じていたとはいえないから，更新であることを理由とす

る効果裁量の制限はない。 

     なお，要件不充足を理由とする不許可処分と効果裁量を理由とする不

許可処分は，いずれも法５条２項に基づく処分であるから，効果裁量の

主張の追加が認められるべきである（前掲最高裁判所昭和５３年９月１

９日第三小法廷判決）。 

      また，控訴人は，原審・被告準備書面⑴２６頁において，被控訴人の

主張について，本件追悼碑が法２条２項及び５条２項各号の要件に該当

することを前提とする点に誤りがあると指摘した上で，これらの要件に

該当する場合でも更新義務がないことを主張していた。これは，控訴人

が，原審段階から，効果裁量があることを前提として効果裁量の内容に

関する主張をしていたものであるから，効果裁量に関する主張が時機に

後れているとの被控訴人の主張は理由がない。 

   イ 被控訴人 

     控訴人が，原審において効果裁量の主張を一切していなかったにもか

かわらず，当審において効果裁量の主張をすることは，故意又は重過失

により時機に後れて攻撃防御方法を提出するものであり，訴訟の完結を

遅延させることが明らかであるから，却下されるべきである。 

     控訴人は，当審において，本件更新不許可処分の根拠として，社会情

勢の変化，本件設置許可処分の取消し等を求める請願の採択，抗議活動

の活発化を挙げる。しかし，これらを根拠とする本件更新申請に対する

不許可処分（効果裁量を理由とする不許可処分）と本件許可条件違反を

理由とする本件更新不許可処分（要件不充足を理由とする不許可処分）
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とは社会的な事実として両立し得ず，処分の同一性が認められない。 

     効果裁量に関する主張は本件通知書に何ら記載がなく，控訴人の第一

次判断権が行使されていない。行政庁の第一次的判断権が行使されてい

ない事項について裁判所が判決の対象とすることはできないから，効果

裁量に関する主張は制限されるべきである。 

     控訴人は，原審において，本件更新不許可処分に際し，請願の採択，

抗議活動等を重要な事実として考慮してはいないと主張し，Ｅ副知事及

びＦ（以下「Ｆ」という。）都市計画課長（当時）がこれに沿う供述を

していたにもかかわらず，当審において，社会情勢の変化，請願の採択

及び抗議活動の活発化を考慮要素であると主張することは，訴訟上の信

義則（禁反言の原則）に反し制限されるべきである。 

     行政庁には，事実関係及びそれに適用される法律上の見解について公

正かつ慎重に調査検討すべき義務があり，その義務に重大な違反がある

場合には，行政処分の取消事由になる。控訴人は，当審において，本件

更新不許可処分の理由として抗議活動や群馬県議会の請願の採択を追加

しているが，上記のとおりこれは原審における主張立証と矛盾するも

のであり，本件更新不許可処分の理由について公正かつ慎重に調査検討

していれば，このような矛盾した理由の追加をすることはなかったとい

うべきであるから，この点につき，慎重判断義務違反，公正判断義務違

反がある。 

     控訴人は，公園管理者の許可は講学上の特許に当たり，公園管理者に

は許可に当たって広範な裁量（効果裁量）が与えられている旨主張する

が，争点⑵アに関する被控訴人の主張（付加訂正後のもの）のとおり，

群馬県知事は，原則として更新すべき義務がある。 

      また，控訴人は，社会情勢の変化，請願の採択，抗議活動の活発化を

考慮したと主張するが， 本件公園周辺で都市公園としてふさわしくな
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い混乱が生じるなどの具体的支障は生じておらず，「主として一つの市

町村の区域内居住する者の休息」という設置目的は阻害されていない。

仮に，本件追悼碑が議論の対象となっているとしても，それは民主主義

国家，社会において当然のことであり，害となるものではない。 

      さらに，更新するか否かを判断するに当たっては，本件追悼碑それ自

体の性質こそ重視されるべきである。控訴人は，上記のような周辺的な

事情，被控訴人が管理能力を失ったことなどを主張するが，これらを重

視すべきではない。 

      そもそも，控訴人は，原審において上記のような事情は考慮していな

かった旨主張し，本件更新不許可処分の正当化根拠として否定していた

ものである。 

      したがって，控訴人は，本来重視すべきでない事情を重視し，本来重

視すべき本件追悼碑の価値を十分に考慮せず，本件更新不許可処分をし

たことが明らかであるから，効果裁量に係る裁量権の行使としても逸脱

濫用がある。 

第３ 当裁判所の判断 

 １ 認定事実 

   次のとおり付加訂正するほかは，原判決の「事実及び理由」第３の１に記載

のとおりであるから，これを引用する。なお，以下，書証の枝番号の記載は省

略する。また，人証はいずれも原審におけるものである。 

 （原判決の付加訂正） 

  ⑴ ２６頁２１行目冒頭から２５行目末尾までを次のとおり改める。 

   「 前記前提事実，証拠（甲２，３，８，９，１１，１３～１６，１８～３

１，４７，４８，５２，５３，５６，５８～６３，７４，乙１～４，１１

～１４，１８，１９，証人Ｆ，証人Ｇ（以下「Ｇ」という。），証人Ｅの

ほか，後掲のもの）及び弁論の全趣旨によれば，以下の事実が認められる。」 
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  ⑵ ２７頁１行目の「旧建てる会は」の次に「，平成１０年９月６日に結成さ

れ（甲１，５５）」を加える。 

  ⑶ ２７頁１３行目の「請願書を提出し，同請願」を「請願書（乙１０）を提

出して本件請願をした。本件請願」に改める。 

  ⑷ ２７頁２２行目の「原告は」から２３行目の「碑文案は」までを「旧建て

る会は，平成１４年４月頃，群馬県知事宛に，追悼碑の名称，形状，碑文等

の案を提出した。このうち，名称の案は「記憶，反省，そして友好」とされ，

碑文の案は」に改める。 

  ⑸ ２７頁２６行目末尾に続けて「なお，旧建てる会は，上記案とともに「追

悼碑，維持，管理組織について」と題する書面も提出した。同書面は，組織

の名称をＨ会とし，会員を個人会員（旧建てる会の発起人，呼び掛け人，役

員，その他追悼碑建立に尽力され，大きく貢献された人）及び団体会員（賛

同団体，Ｄ，Ｉ）とし，結成につき，追悼碑建立後直ちに旧建てる会の組織

を基本としてＨ会に移行する形で結成するとし，経費会計につき，旧建てる

会から引き継ぐ維持管理資金を基金とし，必要に応じて寄付金を集めるなど

としていた。（乙１１）」を加える。 

  ⑹ ２８頁１行目の「都市施設課は，」の次に「「強制連行」という文言が歴

史認識に関わるものであり，日本政府の見解として認められていないことな

どから，」を加え，８行目の「見直すよう助言した」を「見直すこと，④追

悼碑の管理に当たる組織につき，「建てる会」とＨ会の両会則を整備し，会

則中に「管理資金に施設撤去費を留保しておく」旨を明記すること，⑤会則

中の会の任務につき，「設置許可の更新に関すること」を入れること等を助

言した（甲２）」に改める。 

  ⑺ ２８頁１７行目末尾に改行して次のとおり加える。 

   「 なお，被控訴人の会則（甲３）においては，被控訴人の機構である運営

委員会が「設置許可の更新に関する」事務を処理すること，被控訴人の経
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費は会費，寄付金及び建てる会から引き継ぐ維持管理基金で運営し，維持

管理基金には原状回復のために必要な資金として別途５０万円を留保する

ことが定められており（乙１７も同様である。なお，甲３，乙１７の関係

については後記２参照），被控訴人は，原状回復のために必要な資金とし

て定期預金５０万円を保有している（甲１５）。」 

  ⑻ ２８頁２０行目の「増進し」から２１行目の「である」までを「推進する

ために追悼碑の建立は極めて有意義であり，追悼碑の設置は歴史と文化を基

調として建設されている本件公園の理念に合致し，本件公園は建立の地とし

て最もふさわしい」に改める。 

  ⑼ ２８頁２３行目末尾に続けて「なお，建てる会は，当該設置許可申請にお

いて，施設の管理の方法につき，Ｈ会がより善良な管理者として維持管理に

当たるとしていた（甲１３）。」を加える。 

  ⑽ ２９頁７行目冒頭から８行目末尾までを削る。 

  ⑾ ２９頁１３行目の「運営員会」を「運営委員会」に改める。 

  ⑿ ３１頁１３行目の「Ｊ」を「Ｋ」に改める。 

  ⒀ ３２頁２１行目の「証人Ｆは，同月」を「Ｆは，同年５月」に改め，２２

行目から２３行目にかけての「証人」を削る。 

  ⒁ ３３頁２３行目の「証人」を削り，同行目の「平成１７年５月１４日」か

ら２４行目の「平成２４年５月１５日」までを「平成１６年５月８日付けの

朝鮮新報，平成１７年５月１４日付けの朝鮮新報及び平成１８年４月２５日」

に改める。 

  ⒂ ３３頁２６行目の「群馬県知事に対し」の次に「，本件設置許可処分につ

き」を加える。 

  ⒃ ３４頁１７行目末尾に続けて「群馬県知事が被控訴人に対して再度の報告

を求めている間の同年１月３１日，本件設置許可処分に係る設置期間は満了

した。」を加える。 
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  ⒄ ３４頁１８行目の「原告は」から１９行目の「提出の求め」までを「被控

訴人は，同年３月２８日，控訴人に対し，群馬県知事からの同年１月１０日

付けの再度の報告書の提出の求め」に改める。 

  ⒅ ３５頁２行目の「本件更新」を「本件更新申請」に改める。 

  ⒆ ３５頁１２行目から１３行目にかけての「本件設置許可処分の更新を不許

可とすること」を「本件追悼碑の設置について再許可をしないこと」に改め

る。 

  ⒇ ３５頁１６行目の「本件更新」を「本件許可条件違反があったことから，

本件更新申請」に改める。 

   ３６頁２行目の「群馬県知事」の次に「（県土整備部長専決）」を加える。 

   ３６頁３行目末尾に改行して次のとおり加える。 

  「ソ なお，被控訴人は，平成２６年４月１９日，「群馬における朝鮮人強制

連行と強制労働」と題する小冊子を発行した。その表紙及び奥付けの被控

訴人の名称下には「（Ｌ会）」との付記がある（甲１０，７４）。」 

 ２ 争点⑴について 

   当裁判所も，被控訴人は民事訴訟法２９条の「法人でない社団」に当たると

認めるべきものであって代表者の定めがあるから，行政事件訴訟法７条，民事

訴訟法２９条により，当事者能力を有するものと判断する。その理由は，原判

決の「事実及び理由」第３の２に記載のとおりであるから，これを引用する。

ただし，原判決３７頁１０行目の次に改行して次のとおり加える。 

  「 そして，被控訴人は，前記１⑴エ及びオのとおり控訴人の助言も踏まえて

結成されたものであり，控訴人が，本件更新申請の受理又は本件更新不許可

処分に当たり，被控訴人の社団性に疑義を呈したことがあったとも認められ

ない。」 

 ３ 争点⑵アについて 

   当裁判所も，控訴人は本件追悼碑の設置について更新申請を許可すべき一般
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的な義務を負わないものと判断する。その理由は，次のとおり付加訂正をする

ほかは，原判決の「事実及び理由」第３の３に記載のとおりであるから，これ

を引用する。 

 （原判決の付加訂正） 

   ３８頁８行目の「拒否を」から１２行目の「予定している」までを「許否を

判断する必要があり，設置された施設が法２条２条の「公園施設」に該当し，

かつ，法５条２項の許可要件を具備する場合には，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十分な理由がない限り，更新申

請を許可すべきものと考えられ，前記１⑴エ及びオのとおり，控訴人の助言も

踏まえて，被控訴人の会則中運営委員会の事務に設置許可の更新に関する事務

が加えられ，これに基づき被控訴人が本件更新申請をした本件のような場合（公

園管理者において，設置許可に当たり，設置許可を受けた者以外の者が更新申

請を行うことを予定していた場合）も同様であると解される。しかし，法が，

設置許可に係る設置期間の満了後に設置許可が更新されることを原則として予

定している」に改める。 

 （当審における補充主張に対する判断） 

   原判決の「事実及び理由」第３の３（付加訂正後のもの。以下同じ。）に説

示するとおり，控訴人は，本件追悼碑が法２条２条の「公園施設」に該当し，

かつ，法５条２項の許可要件を具備する場合に限り，被控訴人に継続して本件

追悼碑の設置又は管理を行わせるべきでない十分な理由がない限り，本件更新

申請を許可すべきものと解すべきであるから，争点⑵アに関する補充主張につ

いては，争点⑵カ及び争点⑵ａについての判断をした後に，必要に応じて判断

することとする。 

 ４ 争点⑵イについて 

   当裁判所も，本件許可条件は憲法２１条１項に違反せず，無効ではないもの

と判断する。その理由は，次のとおり付加訂正をするほかは，原判決の「事実
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及び理由」第３の４に記載のとおりであるから，これを引用する。 

 （原判決の付加訂正） 

  ⑴ ３９頁４行目の「設置目的」の次に，「に加え，法５条に基づく公園管理

者以外の者による公園施設の設置，管理は，その者に自由な表現活動を提供

する手段として確保されているものとは解されないこと」を，８行目から９

行目にかけての「利用に供される」の次に，「ことを確保するなど，当該公

園管理者以外の者による公園施設の設置，管理が適切に行われるようにする」

を，１２行目の「するものである。」の次に，「法５条は，公園管理者以外

の者に対し，公園の敷地に設置される施設の設置，管理を公園管理者に代わっ

て行うことを許可するものであるから，その公園管理者以外の者が行う当該

施設の設置，管理について宗教的及び政治的中立性を求めることに相応の理

由があること，」をそれぞれ加える。 

  ⑵ ４０頁１３行目の「平成１４年４月」の次に「頃」を加える。 

  ⑶ ４０頁１８行目の「上記訴え」から１９行目の「碑文の案から，」までを

「追悼碑設置を申請する団体の名称につき，「強制連行」を含まないものと

し，碑文の案につき，上記訴えに係る部分を削除した上で」に改める。 

 （当審における補充主張に対する判断） 

  ⑴ 被控訴人は，本件許可条件に，表現の自由に対する規制目的としての正当

性は認められない旨主張する。 

    しかし，本件設置許可処分は，本件公園における本件追悼碑の設置許可に

すぎず，被控訴人が本件追悼碑の設置の方法によって本件公園において表現

活動をすることを許可したものではなく，本件公園における被控訴人の表現

活動自体に関わるものではない。また，本件設置許可処分に付された本件許

可条件は，控訴人が，「Ｍ会」という名称であった旧建てる会に対し，①追

悼碑設置を申請する団体の名称を「Ｎ会」とすること，②碑文案にある「強

制連行」の文言を「労務動員」に改めることなどを助言し，旧建てる会がこ
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れを了承したという経緯を踏まえ，本件追悼碑が本件公園に設置される公園

施設として許容されるためには，宗教的・政治的に中立なものであることが

必要不可欠であると考えられることから定められたものであり，本件公園に

おける被控訴人の表現活動自体を制約する趣旨のものではない。被控訴人の

上記主張は，その前提を欠き，採用することができない。 

    被控訴人は，法８条の解釈として，本件許可条件の趣旨目的が他の公園利

用者による公園の利用を現実に損なうような宗教的・政治的行事を禁止する

ものと解せば，これを正当化することができるところ，被控訴人が本件追悼

碑前で開催した各追悼式によって，本件公園の他の利用者が本件公園の利用

を妨げられた事実はないから，控訴人の本件許可条件の適用は憲法２１条１

項に違反する旨主張する。しかし，法８条（旧８条を含む。）の解釈として，

本件許可条件の趣旨目的が他の公園利用者による公園の利用を現実に損なう

ような宗教的・政治的行事を禁止するものであるとの限定的な解釈を採るこ

とはできないし，そのような解釈を採らないことが違憲又は違法であるとい

うこともできない。被控訴人の上記主張は，前提において失当であり理由が

ない。 

  ⑵ 被控訴人は，「政治」，「政治的」という概念はそれ自体広汎な概念であ

り，具体的な定義や説明がなければ「政治的行事」の範囲が明確化されるこ

とはなく，本件許可条件は，明確性原則に違反するなどと主張する。 

    しかし，本件許可条件は，不特定の者を名宛人とするものではなく，直接

には本件設置許可処分を受けた建てる会を，実質的には，本件設置許可処分

時に本件追悼碑の管理に当たることが予定されていた被控訴人を名宛人とす

るものであったと認められるところ（原判決の「事実及び理由」第３の１（付

加訂正後のもの。以下「認定事実」という。）⑴エからキまで参照），「強

制連行」という用語は日本政府が認知しないものであり，「労務動員」を「強

制連行」と評価することは日本政府の見解に反することになるという控訴人
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及び旧建てる会の共通認識の下（甲７４，証人Ｇ），認定事実⑴ウからキま

での経緯を経て本件設置許可処分に至ったものであり，原判決の「事実及び

理由」第３の４（付加訂正後のもの。以下同じ。）⑵に説示するとおり，本

件許可条件にいう「政治的行事」には，少なくとも本件追悼碑に関し，政府

の見解に反して「強制連行」という用語を使用し，歴史認識に関する主義主

張を訴えることを目的とする行事（国内外の政治問題にまで発展することも

あり得るものである。）を含むことを，旧建てる会の後継組織であり，旧建

てる会の構成員らによって結成された被控訴人も認識していたと認められる。

そうすると，被控訴人においては，追悼式において「強制連行」という用語

を使用した発言があった場合には，当該追悼式が本件許可条件にいう「政治

的行事」に該当し得ることを認識していたと認められる。 

    Ｇの供述（甲５８，証人Ｇ）中，上記認定に反する部分は，上記本件設置

許可処分に至る経緯に照らし，採用することができない。また，控訴人が，

旧建てる会，建てる会及び被控訴人に対し，本件許可条件にいう「政治的行

事」の内容を具体的に説明した事実がなかったことは，被控訴人の認識に関

する上記判断を左右しないというべきである。 

    以上によれば，本件許可条件が明確性原則違反を理由に憲法２１条１項に

違反するということはできない。 

  ⑶ 被控訴人は，来賓の発言に強制連行の文言があれば，それだけで追悼式が

政治的行事とされることとなり，過度に広範な規制となるなどと主張する。 

    しかし，追悼式の臨席者が政治的発言をした場合に本件許可条件の違反の

有無を判断するに当たっては，当該政治的発言をした者と追悼式の主催者で

ある被控訴人との関係，当該政治的発言の状況等を考慮して，本件のように

追悼式が政治的行事であると認められる場合に限り，本件許可条件違反とさ

れるのであるから，過度に広範な規制になるということはできず，被控訴人

の上記主張を採用することはできない。 
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 ５ 争点⑵ウからオまでについて 

   当裁判所も，本件更新不許可処分は憲法２１条１項及び３１条に違反せず，

被控訴人が開催した追悼式のうち，本件発言２，本件発言３及び本件発言５が

あったものは，いずれも政治的行事に該当し，被控訴人は本件許可条件に違反

したものと判断する。その理由は，次のとおり付加訂正をするほかは，原判決

の「事実及び理由」第３の５から７までに記載のとおりであるから，これを引

用する。 

 （原判決の付加訂正） 

  ⑴ ４３頁３行目から４行目にかけての「平成２５年１２月２５日」を「平成

２５年１２月２４日頃」に改める。 

  ⑵ ４５頁７行目の「同人」を「Ｏ運営委員」に改める。 

  ⑶ ４５頁１７行目から１８行目にかけての「追悼碑建立の集い」を「追悼碑

建立記念の集い」に改める。 

  ⑷ ４６頁３行目末尾に続けて「控訴人は，被控訴人が故意又は重過失により

自白を繰り返していたというべきであって錯誤を否定すべき特段の事情があ

るから，自白の撤回は許されないと主張するが，本件全証拠によっても，被

控訴人が故意に真実に反する自白をしていたとは認められず，被控訴人が真

実に反する自白をしたことに重大な過失があったことを根拠付ける事実も認

めるに足りないから，控訴人の上記主張を採用することはできない。」を加

える。 

  ⑸ ４９頁６行目の「証人Ｇ」を「Ｇ」に改める。 

 ６ 争点⑵カについて 

   当裁判所は，原審と異なり，控訴人が，本件追悼碑が本件公園の効用を全う

する機能を喪失し，「公園施設」（法２条２項）に該当するものではなくなっ

たと判断したことに違法はないものと判断する。その理由は，次のとおりであ

る。 
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  ⑴ ある施設が都市公園の効用を全うするか否かは，個々の公園の特殊性に応

じて，具体的に決すべきであると解される。そして，引用に係る前記前提事

実（付加訂正後のもの。以下同じ。）⑵及び⑶のとおり，本件公園は，都市

住民全般の休息，鑑賞，散歩，遊戯，運動等総合的な利用に供することを目

的とする総合公園であり，都市における良好な景観の形成，緑とオープンス

ペースの確保を通じて豊かな人間性の確保と都市住民の公共の福祉増進をは

かることを設置目的としており，本件追悼碑は，わが国と近隣諸国，特に，

日韓・日朝との過去の歴史的関係を想起し，相互の理解と信頼を深め，友好

を推進するために有意義であり，歴史と文化を基調とする本件公園の効用を

全うするものとして設置されたものである。 

  ⑵ 引用に係る前記前提事実及び認定事実のとおり，控訴人は，戦時中に群馬

県内で亡くなった朝鮮人，韓国人の追悼碑を本件公園に設置することを希望

していた旧建てる会との協議において，当該追悼碑に関し，日本政府の見解

として認められていない「強制連行」の文言を使用して歴史認識に関する主

義主張を訴える行為をすべきではないとの考えの下，当初，申請団体名及び

碑文にあった「強制連行」の文言を見直すように助言したところ，旧建てる

会がこれを了承し，碑文の「強制連行」の文言も「労務動員」という言葉が

使われることになったものであり，このような経緯の後，群馬県知事は，建

てる会からの申請に対し，「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（本件許可条件）を付した上で

本件設置許可処分をしたものである。このように，群馬県知事が本件許可条

件を付したのは，本件公園が地方自治体である控訴人の設置，管理する都市

公園であり，その効用を全うするために設けられる公園施設（法２条２項）

も一般公衆の自由な利用に供する目的をもって設置されるべきであるところ，

本件追悼碑は，本件設置許可処分により本件公園の敷地の一部を相当長期に

わたり占有することになることから，宗教的・政治的に利用されるものでは



 

33 

ないことが必要不可欠であると判断したものと考えることができる（原判決

の「事実及び理由」第３の４，甲３１）。この点は，証人Ｅが，県立公園は

県民一般の皆さんが遊びに来る憩いの場であるのに，それが特定の人の考え

方を発表する場であったり，特定の宗教のために利用される場であったりす

ると，それを不快に感ずる方たちも出てくるから，公園管理者の県としては，

それを防ぐため，あらかじめ特定の政治活動，特定の宗教活動に使われない

ようにする趣旨の条件を付したと思う旨を証言しているとおりであり（証人

Ｅ２７頁），また，控訴人が，「記念碑」（法２条２項６号，法施行令５条

５項１号）は，「たとえ平穏な態様であっても，政治上の目的又は宗教上の

目的等のために利用されるものであってはならないと解される」（原判決の

「事実及び理由」第２の４⑵イの控訴人の主張）とか，「政治上の目的又は

宗教上の目的等のために利用されるものではないものに限定されるというべ

きであ」る（原判決の「事実及び理由」第２の４⑵ウの控訴人の主張）とか

と主張し，あるいは「法の沿革及び目的，都市公園が，一般公衆の自由な利

用に供する目的をもって設置される公共施設であること並びに関係法令にお

いて，都市公園を住民の思想伝達の場として機能させることに着目した規定

が見当たらないことから，政治上の目的又は宗教上の目的等，特定の目的の

ために利用される記念碑は，一般的に都市公園の効用を全うしないと考えら

れるためである」と主張している（控訴理由書６頁ほか）ことからも，理解

することができる。 

    そして，本件設置許可処分の根拠となっている法５条は，公園管理者以外

の者が公園施設を設け又は管理しようとする場合，当該施設が「当該公園管

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」又は「当該公園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」のいずれかに該当するときに限

り申請が許可される旨を規定しているが（同条１項，２項），この規定は，
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法２条に規定する公園施設の設置，管理を公園管理者以外の者に委ねたにす

ぎないものであって，公園管理者以外の者に対して表現活動の場を設定する

など表現活動への援助の仕組みを設定したものということはできない。また，

法８条（旧８条）は，公園管理者は，法５条１項（旧５条２項）の許可に都

市公園の管理のため必要な範囲で条件を付することができると定めているこ

とは，既述のとおりである。そうすると，被控訴人が公園管理者以外の者と

して公園施設である本件追悼碑の管理をすることになること，本件追悼碑が

本件公園の敷地の一部を相当長期にわたり占有することになること，公園管

理者である控訴人としては，本件追悼碑について，宗教的・政治的に中立な

存在であることや都市公園内にある教養施設としての効用を全うすることを

確保する必要があること（なお，控訴人自身が，公園施設について宗教的・

政治的行事及び管理を行ってはならないことはもちろんのことである。）等

の事情に照らせば，群馬県知事が本件設置許可処分をするに当たり「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。」

との本件許可条件を付したことには十分な根拠があり，本件許可条件の付与

は適法なものということができる。 

    それにもかかわらず，旧建てる会の後継団体である被控訴人が平成１７年，

平成１８年及び平成２４年に本件追悼碑の前で開催した各追悼式において，

被控訴人の事務局長，共同代表又は来賓が，「強制連行」という文言又はそ

の趣旨が含まれる本件発言２，本件発言３及び本件発言５をしたものであり，

これらが政治的発言に当たり，本件追悼碑を管理する被控訴人自身が，その

碑文に記された事実の歴史認識に関する主義主張を訴えるための行事（政治

的行事）を行ったものといえることは既述のとおりである。このような被控

訴人の行為により，本件追悼碑は，政治的争点に係る一方の主義主張と密接

に関係する存在とみられるようになり，中立的な性格を失うに至ったものと

いうべきであって，その結果，本件追悼碑の設置期間が満了する平成２６年



 

35 

１月３１日の時点において，公園施設（法２条２項６号にいう教養施設）と

して存立する上での前提を失うとともに，設置の効用（日韓，日朝の相互の

理解と信頼を深め，友好を促進するために有意義であり，歴史と文化を基調

とする本件公園にふさわしいもの）も損なわれたものということができる。

被控訴人が上記の本件許可条件違反をした後の平成２４年５月以降，認定事

実⑸ウからキまでのとおり，本件追悼碑を巡って街宣活動，抗議活動等が活

発化し，本件公園内及び本件公園付近でも街宣活動等が行われ，平成２５年

の追悼式については公園利用者の安全の確保の観点から本件追悼碑の前で行

うことを回避せざるを得ない状況に陥ったことが認められるが，これらの事

態は，被控訴人が本件許可条件に違反する行為をしたことに起因して招来さ

れたものというべきである。 

    以上のような経緯を踏まえ，群馬県知事は，本件更新不許可処分において，

本件各発言が「政治的行事及び管理」を禁止した本件許可条件に違反する行

為であること，このような違反行為が繰り返し行われた結果，本件追悼碑の

目的は，日韓，日朝の友好の推進という当初の目的から外れてきたこと，本

件追悼碑は，存在自体が論争の対象となり，街宣活動，抗議活動などの紛争

の原因になっており，都市公園にあるべき施設としてふさわしくないことを

理由として，本件追悼碑が法２条２項の公園施設に該当しないし，法５条２

項１号，２号の公園施設にも該当しないと判断したものであるが，既に述べ

たところからすれば，本件追悼碑はその設置期間が満了する平成２６年１月

３１日の時点で既に法２条２項の公園施設に該当しないものとなっていたか

ら，群馬県知事の上記判断には正当な理由があるというべきである（本件発

言１及び本件発言４が前記のとおり本件更新不許可処分の理由として用いる

ことができないとしても，本件更新不許可処分の判断は，本件発言２，本件

発言３及び本件発言５がされたことなど，既に述べた事情に基づいて維持す

ることができるものというべきである。）。 
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    なお，認定事実⑸イ，ク及びコのとおり，控訴人の担当職員であるＦは，

平成２４年５月頃には，既に同月１５日付けの朝鮮新報の記事を確認してい

たのに，控訴人は，平成２５年１０月頃に，平成１７年５月１４日付け，平

成１８年４月２５日付け及び平成２４年５月１５日付けの各朝鮮新報の記事

を確認するまで何らの調査を行わず，平成２５年１２月２４日頃に，上記各

朝鮮新報の記事が事実と相違ないかについての報告を求めるまで被控訴人に

対する事実確認をしていない。しかし，一方で，Ｆは，証人尋問（調書１８

頁）において，平成２４年５月頃に朝鮮新報の記事を確認した後，約１年半

もの間，調査及び事実確認を行わなかった理由について，本件更新申請がさ

れた段階で処理すればよいと考えていた旨供述しているし，控訴人としても，

平成２５年１２月２４日頃には被控訴人に対する事実確認もしているのであ

る。このように，Ｆが，本件設置許可処分を取り消す対応を考えておらず，

本件更新申請がされた段階で処理することを考えており，控訴人もこのよう

な考えに沿った対応をしていた事実があるとしても，これらのことが，控訴

人が被控訴人の本件許可条件違反を放置したことや，軽く受け止めていたこ

とを示すものとはいえないし，また，本件更新不許可処分の判断の適否に影

響を及ぼすような事情であるということもできない。 

  ⑶ これに対し，被控訴人は，法２条２項の「公園施設」該当性について，そ

の施設が都市公園の機能を増進させているか否かという観点から判断すべき

であり，社会情勢の変化や群馬県議会での議論を考慮すべきではないなどと

主張する。しかし，法２条２項が都市公園の効用を掲げていることからすれ

ば，「公園施設」該当性については，その施設の効用又は機能ではなく，当

該都市公園の効用を考慮すべきであり，現実に当該都市公園の効用を全うす

る機能を営むものであるか否かを当該都市公園の設置目的その他当該都市公

園に関わる一切の事情を考慮して判断すべきものと解されるから，被控訴人

の上記主張を採用することはできない。 
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    被控訴人は，本件追悼碑は，過去の歴史を学び将来の平和に役立てようと

いう記念碑であり，都市公園に設置する「教養施設」としてふさわしく，歴

史と文化を基調とする本件公園の効用を全うするという機能は失われていな

いなどと主張する。しかし，本件追悼碑が設置された当時に上記のような性

格や機能を有しており，また，本件条件違反によっても本件追悼碑に刻まれ

た碑文の文言に変わりがないとしても，その管理者である被控訴人が，本件

追悼碑の前で，強制連行又はこれと同趣旨の文言を用い，その碑文に記され

た事実の歴史認識に関わる主義主張を訴える行事を繰り返し行ったことによ

り，本件追悼碑が政治的争点（歴史認識）に係る一方の主義主張と密接に関

係する存在とみられるに至り，中立的な性格を失ったものということができ

る。そうすると，本件許可条件違反及び本件追悼碑を巡るその後の経緯によっ

ても，本件追悼碑がなお教養施設としてふさわしく，かつ本件公園の効用を

全うする機能を有するという被控訴人の上記主張は採用することができない。 

    上記の点に関し，原判決は，「政治的発言に該当する本件発言２及び本件

発言３がなされていたにもかかわらず，平成２４年５月１５日付けの朝鮮新

報が同年４月２１日開催の追悼式に関する記事を掲載するまでは，被告に対

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，原告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，……原告が，本件追悼式に

ついて政治的行事を行った事実があることをもって，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。」と説示する。しか

し，本件追悼碑が本件公園の効用を全うする機能を有するかどうかは，控訴

人が本件追悼碑の前で追悼式を開催及び運営するに当たって支障や混乱が生

じるかどうかという点のみが判断の基準ではないから，原判決の上記考え方

を採用することはできない。 

    被控訴人は，特定の民族の犠牲者に対する記念碑は，多くの公立公園に存
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在し，地方自治体の管理する敷地にも存在する旨主張し，上記主張に沿う証

拠（甲８０）を提出する。しかし，既に述べたとおり，本件追悼碑を管理す

る団体である被控訴人が，繰り返し本件追悼碑の前で政治的行事を行うとい

う本件許可条件に違反する行為をしたことにより，本件追悼碑が，政治的争

点（歴史認識）に係る一方の主義主張と密接に関係する存在とみられるよう

になり，中立的な性格を失うに至ったものであること，しかも，本件追悼碑

を巡って街宣活動等が活発化したことから，群馬県知事は，本件追悼碑の目

的が，日韓，日朝の友好の推進という当初の目的から外れてきたこと，本件

追悼碑は，存在自体が論争の対象となり，街宣活動，抗議活動などの紛争の

原因になっており，都市公園にあるべき施設としてふさわしくないことを理

由として，本件更新不許可処分をしたものである。このように，本件更新不

許可処分は本件追悼碑に係る個別具体的な事情に基づいてされたものである

から，被控訴人の上記主張によっても，その公園施設該当性に係る結論が左

右されるものではない。 

    被控訴人は，平成２４年４月２１日に開催された追悼式の後，本件追悼碑

前で追悼式を一切行っておらず，仮に，本件許可条件に違反し本件追悼碑が

政治的性質を多少なりとも帯びた事実があったとしても，本件更新不許可処

分がされた平成２６年７月２２日までに２年３か月が経過しており，本件追

悼碑が帯びた政治的性質は消失した旨主張する。しかし，本件全証拠によっ

ても，被控訴人が開催した追悼式を契機として現実化した政治的な紛争が，

その後の時の経過により落着していたと認めるに足りず，上記説示のとおり

本件追悼碑がもともと政治的な対立をもたらす潜在的な危険性を有するもの

であることも考慮すれば，被控訴人の上記主張を採用することはできない。 

    なお，Ｆ及びＥ副知事の供述（乙１８，１９，証人Ｆ）中には，本件更新

不許可処分に当たり，本件追悼碑に関する抗議活動や本件設置許可処分の取

消し等を求める請願の採択の影響を受けてない旨を述べるかのような部分が
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ある。しかし，これらの部分が，本件更新不許可処分について，控訴人に対

する抗議活動等に屈し，又は群馬県議会における請願の採択に盲従したもの

であることを否定するにとどまり，本件公園内及び本件公園付近での街宣活

動等の事実や請願の採択を考慮したことを否定する趣旨でないことは，Ｆ及

びＥ副知事の供述全体を検討すれば明らかである。 

  ⑷ さらに，被控訴人は，被控訴人が控訴人に示した代替案には，当分の間，

本件追悼碑前での追悼式の開催を自粛するという案が含まれていたから（認

定事実⑸ス），控訴人は代替案を真摯に検討すべきであった旨主張するが，

上記⑶に説示したとおり，追悼式を契機として現実化した政治的な紛争がそ

の後の時の経過により落着していたとは認められないこと，本件追悼碑がも

ともと政治的な対立をもたらす潜在的な危険性を有するものであることから

すれば，控訴人が被控訴人の代替案を採用しなかったことをもって，本件更

新不許可処分に裁量権の逸脱濫用の違法があるということはできない。 

    被控訴人は，本件追悼碑の撤去は，村山談話（甲４９）や日朝平壌宣言（甲

５０）において示された過去の植民地支配に対する謝罪と反省の意思を否定

する行為である旨主張する。しかし，本件追悼碑が公園施設としての効用を

失い，公園施設に該当しなくなったことに基づいて控訴人が本件更新不許可

処分をしたことは，本件公園の公園管理者として法律に従った行為をしたに

すぎないのであり，村山談話や日朝平壌宣言の内容についての賛否を示す行

為をしたものではない。また，村山談話及び日朝平壌宣言の内容を検討して

も，本件公園の設置目的又は効用を損なう存在となり，法２条２項の公園施

設に該当するものでなくなった本件追悼碑について，本件更新不許可処分の

結果，被控訴人においてその撤去を余儀なくされることになったとしても，

村山談話及び日朝平壌宣言の趣旨に反するということはできない。被控訴人

の上記主張を採用することはできない。 

    その他，本件更新不許可処分について，群馬県知事がその裁量権を逸脱し
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たことを基礎付けるような事情を認めることはできない。 

  ⑸ 以上によれば，本件追悼碑は，本件公園の効用を全うする機能を喪失し，

「公園施設」（法２条２項）に該当するものではなくなっていたから，本件

更新不許可処分は適法である。 

 ７ 争点⑵ａについて 

   上記６のとおり，本件追悼碑は法２条２項の「公園施設」に該当するもので

はないから，被控訴人は，法５条２項の許可要件中「公園施設」であること以

外の許可要件の具備の有無にかかわらず，同条１項の許可を受けることはでき

ないことになるが，事案に鑑み，念のため，これらの許可要件の具備について

も判断することとする。 

  ⑴ 法２条２項の「公園施設」の中には，売店，飲食店，宿泊施設等のように

公園管理者が自ら経営するのが必ずしも適当でないものがあり，財政上，技

術上その他の理由により公園管理者が自ら設け，又は管理することが困難で

あったり，意欲のある地域住民が公園の管理に参画することや専門的ノウハ

ウを有する民間事業者等が設置，管理を行うことなど，公園管理者以外の者

が設け，又は管理する方が都市公園の機能の増進に資するものもあることか

ら，法５条は，公園管理者が第三者に公園施設を設け，又は管理させること

ができるとし，他方で，都市公園の自由利用の原則からして，第三者による

公園施設の設置又は管理を無制限に認めることはできないことから，これを，

①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（同条２項１号），②公園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（同項２号）に

限定したものと解される。 

    そうすると，法５条１項の許可は，講学上の特許に当たり，同項の申請を

した者の人格，識見，経験，技術，手腕，財力等を考慮して与えられるもの

であり，公園管理者は，申請に係る公園施設が同条２項において明文で定め
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る許可要件を満たし，かつ，上記事項を考慮して，申請をした者に公園施設

の設置又は管理をする者としての能力及び適格性があると認める場合に限り，

許可をすることができると解される（争点⑵ｂに関する控訴人の主張のとお

り，この場合でも許可をすべき義務を負うものではない。）。そして，同条

１項の許可に付した条件に違反している者に対し公園管理者が当該許可を取

り消すことができることを定める法２７条１項２号に照らせば，法は，法５

条１項の許可の申請があった場合において，公園管理者が，法８条により法

５条１項の許可に都市公園の管理のため条件を付する必要があると認めると

きは，許可を受けようとする者にその条件を遵守する意思及び能力があるこ

とについて審査することを予定していると解されるのであり，条件を遵守す

る意思及び能力の存在も上記能力及び適格性の一要素であると解される。こ

の点について，控訴人が，法５条２項は公園施設の設置・管理者が公園施設

を設置・管理する能力及び適性を備えていることも当然に要求している旨，

被控訴人が本件許可条件に違反して本件追悼碑前で政治的行事を行ったこと

からすれば本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性を欠いている旨主張す

るのは，上記解釈に沿うものである。また，認定事実⑴ウからキまでのとお

り，控訴人が，本件追悼碑の設置許可の申請前に，旧建てる会に対し，追悼

碑の構造，碑文の内容，追悼碑の維持管理，設置場所の周辺環境についても

善良な注意を払うべきこと等のほか，「宗教的・政治的行事及び管理は一切

行わない」ことを含む１１項目の条件を提示し（乙１），碑名及び碑文のほ

か，申請団体の名称，追悼碑の管理に当たる組織の会則の整備，施設撤去費

の留保等についても助言を与えるなどして，追悼碑の設置を許可することが

できる状況を整えた上で，建てる会の本件追悼碑の設置許可の申請を受け，

本件設置許可処分をしたことも，上記解釈に沿うものと認められる。 

  ⑵ 被控訴人は，本件追悼碑の設置・管理の能力及び適性に関する控訴人の主

張が時機に後れた攻撃防御方法に当たると主張する。しかし，控訴人が被控
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訴人に本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性が欠けることを根拠付ける

事実として主張するのは，被控訴人が本件許可条件に違反して本件追悼碑前

で政治的行事を行ったという事実であり，これは，原審以来，争点⑵オ等に

関し十分に主張立証がされてきたところである。また，法５条２項は公園施

設の設置・管理者が公園施設を設置・管理する能力及び適性を備えているこ

とも当然に要求している旨の控訴人の主張は，上記⑴に説示したとおり正当

なものであって特異なものではない。そして，一般に，取消訴訟においては，

別異に解すべき特別の理由のない限り，行政庁は当該処分の効力を維持する

ための一切の法律上及び事実上の根拠を主張することが許されるものと解す

べきところ（最高裁判所昭和５３年９月１９日第三小法廷判決・裁判集民事

１２５号６９頁参照），本件においては，上記特別の理由があるものとは認

められず，控訴人が，本件更新不許可処分の理由の一つとして，被控訴人に

本件追悼碑を設置・管理する能力及び適性が欠けていることを追加して主張

することは許されるというべきである。被控訴人は，控訴人は被控訴人の管

理能力や適性について第一次的判断をしていないから，上記のような主張（理

由）の追加は許されない旨主張するが，控訴人が法２条２項の「公園施設」

該当性及び法５条２項の許可要件の具備について第一次的判断をして本件更

新不許可処分をしたことは明らかであり，法５条２項の許可要件の範囲内で

主張（理由）の追加をすることは許されるというべきであるから，被控訴人

の主張を採用することはできない。 

    そうすると，本件通知書において，被控訴人に本件追悼碑を設置・管理す

る能力及び適性が欠けることが本件更新不許可処分の理由として明示されて

おらず，Ｆ及びＥ副知事の供述（乙１８，１９，証人Ｆ，証人Ｅ）中にも，

法５条２項の許可要件の一つとして被控訴人の本件追悼碑の設置・管理の能

力及び適性の有無を審査したという趣旨の部分が見当たらないという事情を

考慮しても，被控訴人に対し，更なる主張立証の機会を与える必要があると
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は認められないから，本件追悼碑の設置・管理の能力及び適性に関する控訴

人の追加主張を許すことにより，訴訟の完結を遅延させることとなるとは認

められない。 

    したがって，被控訴人の行政事件訴訟法７条，民事訴訟法２９７条本文，

１５７条１項の申立ては却下することとする。 

  ⑶ 被控訴人は，本件追悼碑の設置・管理の能力及び適性に関する控訴人の追

加主張は著しい不意打ちであり，訴訟上の信義則に違反し許されないとも主

張する。しかし，上記⑵に説示したところからすれば，控訴人の追加主張が，

訴訟法上の信義則に違反し許されないと解すべき理由はない。 

  ⑷ 被控訴人は，控訴人には，本件更新不許可処分をするに際し，事実関係及

びそれに適用される法律上の見解について公正かつ慎重に調査検討すべき義

務があり，その義務に重大な違反がある場合には，本件更新不許可処分の取

消事由になる旨主張する。しかし，認定事実⑸に認定した本件更新不許可処

分に至る経緯からすれば，控訴人は事実関係について公正かつ慎重に調査検

討をしたというべきであり，法２条２項の「公園施設」該当性及び法５条２

項の許可要件の具備についての判断に裁量権の逸脱濫用があったとも認めら

れない。そうすると，仮に，被控訴人が主張するような義務を控訴人が負う

ものとしても，当審において被控訴人に本件追悼碑を設置・管理する能力及

び適性が欠けていることを追加して主張したことをもって，控訴人に本件更

新不許可処分を取り消さなければならないような重大な義務違反があったと

評価する余地はないというべきである。 

  ⑸ そこで，前記⑴の解釈に従い検討すると，原判決の「事実及び理由」第３

の７（付加訂正後のもの）に説示するとおり，平成１７年４月２３日，平成

１８年４月２２日及び平成２４年４月２１日各開催の追悼式はいずれも政治

的行事に該当するものであって，これらを開催した被控訴人は本件許可条件

に違反したものというべきであり，本件許可条件が付された経緯にも照らし
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て考えれば，被控訴人に本件許可条件を遵守する意思又は能力があるとは認

め難く，法５条２項の許可要件を満たさないというべきである。 

    したがって，本件更新不許可処分に裁量権の逸脱濫用の違法があったとい

うことはできない。 

    被控訴人は，公園施設の設置及び管理の能力に関し，被控訴人に本件追悼

碑及びその敷地の清掃と本件追悼碑の倒壊や破損等の危険等に対する安全点

検の能力がある旨主張するが，前記⑴に説示したところからすれば，このよ

うな能力の存在は，許可の必要条件ではあっても十分条件ではないというべ

きである。また，被控訴人は，本件追悼碑の前で追悼式などの集会を開くこ

とは，公園管理者である控訴人の許可を得れば被控訴人でなくとも可能であ

り，許可がなければ，被控訴人であっても集会を開けないのであるから，本

件追悼碑の管理には含まれない旨主張するが，本件追悼碑の維持管理のため

に結成され，これを目的とする被控訴人の会則（甲３）において，その任務

及び事業として，本件追悼碑を常に美しく保存し，維持管理補修を行うこと

に加え，年１回以上の追悼行事を行うこと等も掲げられており（２条），被

控訴人は追悼式を本件追悼碑の維持管理と密接不可分のものと位置付けてい

るものと認められ，現に追悼式を主催したのであるから，被控訴人の上記主

張を採用することはできない。 

    なお，控訴人が，本件更新申請前に，被控訴人に対し，本件追悼碑前の追

悼式における発言について具体的に指導したことがあったとは認められず，

また，控訴人は，平成２４年５月頃に同月１５日付けの朝鮮新報の記事を確

認した後も平成２５年１０月頃までその余の記事の確認をすることもなかっ

たものであるが，このような事情は，本件更新不許可処分時における被控訴

人の本件追悼碑の設置・管理の能力及び適性の有無に関する判断を左右しな

いというべきである。 

  ⑹ 以上のほか，本件追悼碑が法２条２項の「公園施設」に該当するものでは
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ないことからすれば，本件追悼碑が法５条２項各号に該当する余地はないか

ら，本件更新不許可処分中，この点の判断についても，裁量権の逸脱濫用の

違法はないというべきである。 

 ８ 争点⑵キ及び当審における争点⑵アの補充主張について 

  ⑴ 被控訴人は，本件追悼碑の設置期間の更新に対する合理的な期待や利益が

あったとして，群馬県知事は，被控訴人に対し，本件更新不許可処分をせず

に，将来に向けての指導や一定期間について更新を認めるなどの配慮をすべ

き義務があった旨主張する。 

    しかし，被控訴人は，認定事実⑴エ及びオのとおり，控訴人の助言を踏ま

えて，原状回復のために必要な資金として５０万円を留保しており，更新許

可を受けられない事態を想定していたと認められるし，原判決の「事実及び

理由」第３の３に説示した法５条３項の趣旨からすれば，本件追悼碑が法２

条２項の「公園施設」に該当せず，法５条２項の許可要件を満たさないと認

められる場合に，控訴人において，設置期間の更新に対する被控訴人の期待

や利益に配慮し，被控訴人に対し，将来に向けての指導や一定期間について

更新を認めるなどの義務があったと解することはできず，被控訴人の上記主

張を採用することはできない。 

    なお，本件更新不許可処分により本件公園の公園施設としての設置が認め

られないとしても，本件追悼碑を他の場所に移転することは可能であり，本

件公園に設置されるのと全く同一の態様であるとまではいえないとしても，

その建立の趣旨を活かすことができるものというべきである。 

  ⑵ また，被控訴人は，①本件追悼碑は，碑文に労務動員による犠牲者に哀悼

の意を示し，それへの反省及び日韓・日朝の友好を推進していくという内容

が刻まれており，表現活動としての実体があるが，国家は，自ら設定した表

現活動の場から恣意的に表現活動を追い出したり，拒否したりすることは許

されない，②本件追悼碑は創造的な彫刻であり，有形文化財としても評価し
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得るものであるところ，控訴人の文化基本条例によれば，控訴人が，本件追

悼碑の設置期間の更新について，その表現内容を理由に不利益処分を行うこ

とは許されない，③歴史と文化を基調とする本件公園の管理者である控訴人

は，設置許可を受けた本件追悼碑に対し不当な差別的取扱いをすることは許

されない，④本件追悼碑は，建てる会が５７０万円の費用を投じて設置した

もので，過去の事実を後世に残すために相当長期の設置が見込まれているこ

と，被控訴人は，本件追悼碑の前での追悼式における発言について指導を受

けたことがないこと，法５条３項が定める期間の更新は，これを拒否すべき

特別な理由がない限り認めるべきものとされていることからすると，被控訴

人は設置期間の更新について合理的期待を有しており，かつ，その期待は法

的保護に値する人格的利益に当たるとして，上記①～④の事情によれば，控

訴人は本件追悼碑の設置期間を更新すべき義務があると主張する。 

    しかし，既に述べたとおり，本件追悼碑を管理する団体である被控訴人が，

繰り返し本件追悼碑の前で政治的行事を行うという本件許可条件に違反する

行為をしたことにより，本件追悼碑が，中立的な性格を失うとともに，政治

的争点に係る一方の主義主張と密接に関係する存在となり，しかも，本件追

悼碑を巡って街宣活動等が活発化したことから，群馬県知事は，本件追悼碑

が本件公園の効用を全うする機能を喪失し，公園施設に該当しなくなったも

のと判断して本件更新不許可処分をしたものである。そうすると，群馬県知

事が判断の根拠とした上記の事情は法５条３項が定める期間の更新を拒否す

べき十分な理由に当たるということができるのであり，たとえ本件追悼碑の

碑文に労務動員による犠牲者に哀悼の意を示し，それへの反省及び日韓・日

朝の友好を推進していくという内容が刻まれており，その彫刻としての価値

が高く，被控訴人が本件追悼碑の設置の更新について合理的期待や法的保護

に値する利益を有していたなど被控訴人主張に係る事情があるとしても（な

お，旧建てる会の後継組織である被控訴人が，追悼式において「強制連行」
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という用語を使用した発言があった場合には，当該追悼式が本件許可条件に

いう「政治的行事」に該当し得ることを認識していたと認められることは，

前記４の当審における補充主張に対する判断⑵で説示したとおりである。），

これらが群馬県知事による本件追悼碑の公園施設該当性の判断や本件更新不

許可処分の当否に影響を与えるものということはできない。 

 ９ 争点⑵クについて 

   被控訴人は，本件追悼碑前で政治集会が開催されなければ公園利用者の安全

等が害される危険は生じないから，被控訴人に対し本件追悼碑前での追悼式を

行わないように指導すれば足り，本件追悼碑を撤去する必要性はなく，本件更

新不許可処分は本件許可条件の目的を達成するための手段として必要な限度を

超えており，比例原則に反し違法である旨主張する。 

   しかし，本件更新不許可処分は，本件許可条件の目的を達成するための手段

としてされたものではなく，本件更新申請に対し，本件追悼碑が法２条２項の

「公園施設」に該当せず，法５条２項の許可要件を満たさないという判断に基

づきされたものである。そして，前記６に説示したとおり，この判断が被控訴

人の本件許可条件違反（本件追悼碑前での追悼式における政治的発言）の事実

のみならず，本件追悼碑自体が政治的な紛争の原因となっていることを考慮し

たものであることからすれば，被控訴人の上記主張を採用することはできない。 

 １０ 本件取消しの訴えについて（小括） 

   以上のとおり，控訴人が，本件追悼碑は法２条２項の「公園施設」に該当せ

ず，法５条２項の許可要件を満たさないと判断したことに違法はないから，効

果裁量に関する争点⑵ｂについて判断するまでもなく，本件更新不許可処分は

適法であり，本件取消しの訴えは理由がない。 

 １１ 本件義務付けの訴えについて（争点⑶） 

   本件義務付けの訴えは，行政事件訴訟法３条６項２号に規定する義務付けの

訴えであり，同法３７条の３第１項各号に掲げる要件のいずれかに該当すると
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きに限り提起することができるところ，本件においては，本件更新申請に対し

本件更新不許可処分がされ，かつ，本件更新不許可処分は取り消されるべきも

のではないから，本件義務付けの訴えは，上記要件のいずれにも該当せず，不

適法なものというべきである。 

 １２ 結論 

   よって，本件更新不許可処分は適法であり，本件取消しの訴えは理由がない

から，控訴人の本件控訴に基づいて，原判決中，本件更新不許可処分の取消し

に係る請求認容部分を取り消した上，当該部分に係る請求を棄却すべきであり，

これによれば，本件義務付けの訴えは不適法であるから，行政事件訴訟法７条，

民事訴訟法３０４条にかかわらず，原判決中，本件義務付けの訴えに係る請求

棄却部分を取り消した上，本件義務付けの訴えを却下すべきであり，また，本

件附帯控訴は理由がないから，これを棄却することとして，主文のとおり判決

する。 
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