
一　は　じ　め　に

（１）わが国の環境行政領域法における環境保全手法は，「環境保全上の支

障を防止するための規制」（環境基２１条）手法（以下「規制手法」という。）

を基盤として構築されてきたのは周知のとおりである１）。この規制手法は，

例えば，基準の対象の確定や基準の設定，排出・排水源施設の設置許可の

諾否や当該施設に対する改善命令等の行使に係る判断，あるいは，自然環

境保全のため区域設定，当該区域における行為に関する禁止又は制限に係

る判断に関して，行政庁が，それらの意思決定過程を支配し，その実施に

責任を負うというものである２）。この手法の制度化と運用は，旧公害対策

基本法及び旧自然環境保全法制（以下「旧公害対策基本法制」という。）下

において，国民・住民を環境行政の受益主体とする一方，他方で国及び地

方自治体を環境行政の主体として位置づけた上で，後者が，環境行政の公

共性を独占することを前提としていた３）。そして，旧公害対策基本法制は，
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１）　これは，わが国特有のことではない。アメリカ合衆国における環境保全手法の
基本的枠組みについては，see ROBERT GLICKSMAN ET AL., ENVIRONMENTAL PROTECTION: 
LAW AND POLICY ８２（２０１５）.イギリスについては，see ELIZABETH FISHER ET AL., ENVI-
RONMENTAL LAW TEXT, CASES AND MATERIALs ４６１–４６２（２０１４）.オーストラリアについ
ては，see PETER WILLIAMS, THE ENVIRONMENTAL LAW HANDBOOK ３５３–４６６（２０１６）.
 ２）　拙稿「環境行政領域法における主体と役割の変容」三橋良士明＝村上　博＝榊
原秀訓『自治体行政システムの転換と法──地域主権改革から再度の地方分権改
革へ』（日本評論社，２０１４年）２２２－２２３頁参照。
 ３）　桑原勇進「規制的手法とその限界」新美育文＝松村弓彦＝大塚　直『環境法大
系』（商事法務，２０１２年）２５１頁は，規制手法が行政責任を明確にするという規範的
意義を有するという。
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過去に生じた公害の除去と公害被害者への補償，公害の防止，そして，自

然環境の保全・維持に重点をおいてきたのであり，規制手法は，主として，

公害の防止と自然環境の保全・維持を確実に行うために用いられてきたの

である４）。

　（２）１９９３年に制定された環境基本法は，規制手法に加えて，「環境の保全

上の支障を防止するための経済的措置」（２２条），「環境への負荷の低減に資

する製品等の利用の促進」（２４条），「環境の保全に関する教育，学習等」

（２５条），「民間活動等の自発的な活動を促進するための措置」（２６条）及び

「情報の提供」（２７条）を環境保全手法として法定した。かかる環境保全手

法の多様化は，「持続的に発展することができる社会」（４条。以下「持続

的発展が可能な社会」という。）をより効果的に構築するために，どのよ

うな場面において，いかなる環境保全手法が用いられるべきかを検討する

必要性を行政法（学）及び環境法（学）における明確な課題として位置付

けることを要請した。こんにちでは，環境保全手法の選択や組み合わせの

具体的な判断基準の提示が求められているのである５）。

　本稿は，以上の課題に取り組むための予備的な検討として，規制手法を

補完するものとして，経済的手法と並んで，最近，その活用方法について

議論が活発になされている契約手法に焦点を当て６），これが，環境領域秩

序を制御する手法として，いかなる位置づけを与えられたうえで，これを
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４）　規制的手法の特色を分析して，これがいかなる公害環境現象への対処にとって
効果的な手法であるかについて検討を加えたものとして，桑原・前掲注３）論文２３７
頁以下参照。
 ５）　法学的視点から，規制手法の規範的意義の析出を試みたものとして，桑原・前
掲注３）論文２３７頁参照。環境保全手法の選択の基準を提示したものとして，大塚　
直「環境法における法の実現方法」佐伯仁志編『岩波講座　現代法の動態２　法の
実現方法』（岩波書店，２０１４年）２５４－２５８頁参照。
 ６）　大塚　直『環境法 BASIC〔第２版〕』（有斐閣，２０１６年）６４頁は，環境政策手法
として「合意的手法」が注目されていることを指摘し，合意的手法の内容として
公害防止協定や風景地保護協定等に加え，ヨーロッパにおいて活用されている協
定の例を紹介している。このほか吉田克己＝マチルド・ブトネ編『環境と契約──
日仏の視線の交錯』（早稲田大学比較法研究所，２０１４年）所収の各論文も参照。



めぐってどのような法的課題があるかについて整序しようとするものであ

る７）。本稿では，紙幅の関係上，契約手法を網羅的に扱うのではなく，公害

防止協定８）及び調達契約について分析を加え，契約手法に係る上記課題の

一端を明らかにしようとするものである。

二　環境領域秩序の制御と主体

１　持続的発展が可能な社会の法定化と制御主体

（１）旧公害対策基本法制は，過去に生じた公害の除去と公害被害者への

補償，公害の防止と自然環境の保全・維持をその目的及び対象としてきた。

環境基本法は，かかる目的及び対象を課題として引き継ぎつつも，新たに，

持続的発展が可能な社会の構築をその目的として掲げるに至った９）。この目

的は，国家・社会・市場の構造とその関係性の再構築を求めるものであっ

て，公害の防止や自然環境の保全・維持のみを，環境行政領域法の目的及

び対象とするのではその実現は困難である。そのため，例えば，環境基本

法は「地球環境保全」をその目的に明示的に加えているし（１条），循環型

社会形成推進基本法（以下「循環型社会基本法」という。）は，廃棄物の処

理をいかに適正に行うかのみに焦点を当てるのではなく，廃棄物の発生抑
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 ７）　本稿は，室井　力「公共性の法的基準」室井他編『現代国家の公共性分析』（日
本評論社，１９９１）３頁以下において示された，公共性の法的基準を充填化するた
めの一作業であるとともに，行政領域論としての作業としても位置づけられる。
行政領域論については，室井　力『現代行政法の原理』（法律文化社，１９８１年）
２３－２４頁を参照。
 ８）　環境保全のために締結される協定は公害防止協定や行政体と私人との間で締結
される協定に限られるわけではない。例えば，自然公園法の風景地保護協定（４３
条ないし４８条），景観法上の景観協定（８１条ないし９１条），緑地保全法上の緑地協定
（４５条・５４条）や市民緑地制度（５５条）等があるがここでは取り扱わない。
 ９）　上須道徳「市場と民主制を補完する将来世代──フューチャーデザインの研究
課題」西條辰義『フューチャーデザイン　七世代先を見据えた社会』（勁草書房，
２０１５年）５１頁は，「１９８０年代は大気汚染や水質汚濁といった公害問題の現状や対策
が主なテーマであったが，２０００年に入り低炭素社会や循環型社会といった社会ビ
ジョンがキーワードとして登場してきた」という。
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制，循環資源の再使用・再生利用等をその目的とする（１条）。自然環境保

全法領域においては，生物多様性基本法が制定され，生物多様性の保全と

持続可能な利用がその目的及び対象に明示的に組み入れられることになっ

た。

　かかる意味での目的及び対象の拡大現象は，国及び地方公共団体のみが

環境行政の主体としてかかる対象に取り組むことやこれらの目的を実現す

ることを困難にする。そのため，この双方の行政体のみが，環境行政の主

体として，前述の対象及び目的に取り組むのではなく，これら以外の主体

が，環境行政の被規制者または協力主体としてだけではなく，環境領域秩

序を制御する主体として，何らかの役割を担うことを不可避とする。問題

は，環境基本法制が，環境領域秩序の制御主体として，いかなる主体を想

定し，それにどのような役割を担うことを要請しているかである１０）。

　（２）旧公害対策基本法は，公害防止行政に関与する主体として，国，地

方公共団体，事業者及び国民を掲げていた。すなわち，同法において，公

害の防止に係る施策につき，国は総合的な施策を（４条），地方公共団体は

当該地域における自然的社会的条件に応じた施策を実施すべきことを（５

条），事業者は，「公害を防止するために必要な措置を講ずること」（３条１

項前段），「国又は地方公共団体が実施する公害の防止に関する施策に協力

する」こと（３条１項後段）及び「物の製造，加工等に際して，その製造，

加工等に係る製品が使用されることによる公害の発生の防止に資するよう

に努め」ることを要請されていた（３条２項）。国民は，「国又は地方公共

団体が実施する公害の防止に関する施策に協力する等公害の防止に寄与す

るよう努め」ることが要請されていた（６条）。旧自然環境保全法も，自

然環境保全行政に関する主体として，旧公害対策基本法と同様のものを掲

げていたし，その役割も同様なものであった（４条及び９条ないし１１条）。

旧自然環境保全法は，国民の責務について，「自然環境が適正に保全される
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１０）　この点について詳しくは，拙稿・注２）論文２１９－２２２頁参照。



ように自ら努める」（１１条）と規定してはいたが，これはあくまで自然環

境の利用者としての国民を念頭においたものであったといってよいであろ

う。

　②環境基本法は，旧公害対策基本法制と同様に，規制手法を環境保全手

法の基盤とするシステムをそのまま引き継いでいるため，国，地方公共団

体，事業者及び国民は，旧公害対策基本法制下の役割と同様のものを担う

ことを要請されていると解される。環境基本法は，国家・社会・市場の役

割とその関係性の見直しを不可避とする持続的発展が可能な社会の構築を

その目的としているがゆえに，事業者及び国民が，被規制者としてあるい

は協力主体としてだけではなく，「公平な役割分担の下に自主的かつ積極

的に」，かかる社会の構築のための役割を担うことを要請している（４条）。

循環型社会基本法も，国，地方公共団体，事業者及び国民が，「適切な役割

分担の下に」自発的に循環型社会の形成に携わることを要請している（４

条）。生物多様性基本法が，国民及び民間団体の責務として，「生物の多様

性の保全及び持続可能な利用のための取り組みを自ら行う」（７条）こと

を要請しているのも同趣旨であるといってよいであろう。ともかく，環境

基本法制においては，国及び地方公共団体以外の主体も，環境領域秩序を

制御する主体として位置づけられることとなったのである。

　環境基本法制は，かかる制御主体を，国，地方公共団体，事業者及び国

民・住民に限定しているわけではない。環境基本法２６条は，事業者や国民

が，自ら組織した民間の団体（以下「民間団体」という。）が，「自発的に

行う緑化活動，再生資源に係る回収資源その他の環境の保全に関する活動」

の実施を行うことを想定し，国及び地方公共団体が，そのような民間団体

の活動を支援すべきことを規定する。循環型社会基本法も，同様に，民間

団体の存在を前提として，それらが「自発的に行う…循環型社会の形成に

関する活動」を，国及び地方公共団体が支援することを求めている（２８条）。

生物多様性基本法は，前述したように，民間団体の責務を明定している。
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２　制御主体の多面的把握

（１）環境基本法制における制御主体の多面的把握

　①規制手法においては，国及び地方公共団体が規制の主体となり，事業

者が被規制者として位置づけられている。これは，環境基本法制下でも，

旧公害対策基本法制下でも同様である。国民・住民の規制手法に係る法的

地位については，良好な環境を享受する権利の主体として，実体的にも手

続的にもかかる権利にふさわしい法的地位を認めるべきことを学説は主張

してきたわけであるが１１），環境基本法制下においても，その地位は単なる

協力主体に過ぎないといってよいであろう。

　②廃棄物の処理については，規制手法が主要な環境保全手法として用い

られているので，国及び地方公共団体が規制の主体として，事業者は被規

制者として登場する。他方で，循環型社会基本法は，事業者が拡大生産者

責任を果たすことを要請する（１１条２項）。これによって，「製品，容器等

の製造，販売等を行う事業者」が，「廃棄物となることを抑制することが

できるような設計の工夫」がなされた「当該製品，容器等」を市場に流通

させる役割を担うこととなる。事業者は，これと同時に，市場における消

費者としても位置づけられており，循環型社会を形成するために，「当該

製品，容器等に係る…原材料を選択」すること（１１条３項）や「事業活動

に際して，再生品を使用すること」が求められている。この消費者として

の役割は，国民・住民にも要請されている。同法は，国民の責務として

「製品をなるべく長期間使用すること，再生品を使用すること」（１２条１項）

を規定する１２）。これは，事業者や国民・住民にのみ求められるのではなく，

国及び地方公共団体も，消費者として市場において同様の役割を果たすこ
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１１）　この点については，文献参照の意味も込めて，さしあたり，原田尚彦『環境権
と裁判』（弘文堂，１９７８年）５８－７１頁，８１－８４頁参照。

１２）「容器包装に係る分別収集及び再商品化の促進等に関する法律」４条や特定家
庭用機器再商品化法６条も消費者概念を用いている。



とが求められている１３）。

　かかる消費者概念及びわが国の環境行政領域法におけるそれの法的位置

づけについてはいくつか論ずべき問題があるが１４），そのことはさておき，

消費者は流通過程において製品やサービスを購入し消費する存在であるこ

とから，消費者による製品の購入・消費のあり方は，持続的発展の可能な

社会及び循環型社会の構築に資するものになったり，あるいはそれを阻害

する効果を有することになる。消費者は，持続的発展が可能な社会の構築

ための市場の効果を左右する存在なのである。環境基本法制においては，

国，地方公共団体，事業者，国民・住民及び民間団体は，それぞれの法的

地位に応じて，それぞれの特性に応じた役割を担うとともに，消費者とし

て市場に登場する場合には，持続的発展社会の構築に資する市場の形成の

ための役割を果たすことが要請されているのである。

（２）「環境及び発展に関するリオ宣言」と制御主体

「環境及び発展に関するリオ宣言」（１９９２年６月１４日採択・国際連合環境

発展会議〔リオ・デ・ジャネイロ〕。以下「リオ宣言」という。）において

普遍的な地位を確立した「持続可能な発展」概念は，経済と環境とが不可

分一体として捉えられるべきこと及び世代間衡平の要請の必要性を提起し

たわけであるが１５），同宣言において，この概念の実体的内容や法的基準が

確定されているわけではない。

　リオ宣言では，実体的内容や法的基準を充填するために必要となる，国

家の役割，人民が保障されるべき権利・利益そして手続原則等を明定して
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１３）　この点を明示的に指摘しているのが，北村喜宣「環境政策法務の実践」（ぎょ
うせい，１９９９年）５４頁以下参照。

１４）　廃棄物・リサイクル行政領域における消費者の法的地位とその役割についての
分析を加えたものとして，拙稿「廃棄物処理・リサイクル行政と『消費者』の役
割」室井力先生古稀記念論文集『公共性の法構造』（勁草書房，２００４年）６２３頁以下
参照。

１５）　この点について多くの文献があるが，松井芳郎『国際環境法の基本原則』（東
信堂，２０１０年）１６８－１７０頁参照。
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いる。これらのなかで，本稿とのかかわりで注目すべきことは，同宣言が，

女性，青年そして先住民の役割や参加の重要性を強調していることである１６）。

リオ宣言が，女性，青年及び先住民の主体について言及し，これらの役割

や参加の重要性を強調していることは，環境領域秩序の制御主体の属性，

環境意識，社会における地位や役割，これらの相互関係は，環境負荷の類

型やそれらが生活する「場」によっても「多様」であり，また，「可変的」

であること，そして，制御主体が共存する市民社会も，画一的に把握しう

るものではないことを示唆しているように思われる。持続的発展が可能な

社会の構築のためには，国，地方公共団体，国民・住民，事業者や民間団

体一般というかたちで，それらの主体の法的地位やその役割を一般的抽象

的に把握して論じるのではなく，それぞれの主体の法的地位や役割に係る，

多様性・可変性・多面性をきめ細かに把握したうえで，持続的発展が可能

な社会の構築に向けた各主体の法的地位や役割，そして，それに応じた参

加の在り方を構想することが必要であろう。社会や市場から疎外されてい

る主体は，持続的発展が可能な社会の構築のための役割を果しえないし，

参加の機会も認められないのである。各主体の役割は，それぞれの法的地

位やその存在理由ゆえに，各主体の役割を代替できるわけではないことに

も留意する必要がある１７）。

三　環境領域秩序の制御と環境保全手法

１　「持続的に発展することができる社会」の法定化と規制手法の位置づけ

の相対化

　規制手法は，現在の汚染除去技術を参照しながら環境基準や排水・排出

基準等の基準を法定化し，被規制者にその法的基準の遵守を求めるための
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１６）　女性，青年及び先住民の役割については，２０１２年６月２２日に採択された持続可
能な発展に関する国際連合会議決議Ⅰ付属書においても確認されている。

１７）　この点については，山田　洋『リスクと協働の行政法』（信山社，２０１３年）４２頁
及び拙稿・前掲注２）論文２３５－２３６頁参照。



仕組みである。したがって，規制手法によって，汚染物質の排出・排水を

全面的に禁止するのでない限り，同手法によって法定基準が達成された環

境の状態で公害が防止されているとみなされることになる。しかし，持続

的発展が可能な社会の構築のためには，法定基準以下で排出・排水してい

ればよいというものではなく，汚染物質の排出・排水をできる限り少なく

していくこと，ある汚染物質の使用が法令で禁止されていないとしても使

用しないということや，同じく法令で製造することを禁止されていないと

しても環境に負荷を与える製品を製造しないことや購入しないことなども

要請される。かかる場合に，規制手法での対処が過剰規制として望ましく

ないとしても，できる限り環境への負荷を低減していく必要があるのであ

るから，比例原則に反しない環境保全手法を選択し利用して，何らかの対

処をすることが必要とされるのである。

２　予防原則と環境保全手法

　当該物質が，公害を生み出す汚染物質として社会において明確に認識さ

れ，それの排出等や使用・利用を禁止または制限すべきことに了解がある

場合には，それへの対応として規制手法を用いることが強く要求される。

しかし，ある物質が，汚染物質として，あるいは，生物多様性に明確な悪

影響があることが科学的に立証することが困難である場合や，そのような

リスクが社会において必ずしも認識されていないため，したがって，それ

の排出等や利用を禁止または制限すべきことに了解がない場合，原因物質

が特定されていないことや調査研究が不十分なことをもって，不作為を正

当とする意思決定が行われることがある１８）。環境リスクが明確に意識され，

山田：契約手法による環境領域秩序の制御

481（　 ）115

１８）　例えば，水俣病に対する国及び地方公共団体に対応がそうであった。最高裁は，
水俣病の原因となる有機水銀の排出に対する規制権限の不行使を国賠法上違法と
判断したが，その判断においては予防原則が取り入れられていないし，未然防止
原則も十全に徹底されているとはいいがたいい（最判平成１６年１０月１５日民集５８巻７
号１８０２頁）。
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また，予防原則は実定法化されてはいないものの，環境法の原則として位

置付けられつつある状況においては，かかる場合に不作為を選択すること

は正当とはいえない。環境リスクと予防原則は，規制手法を用いることが

できないことを理由として，なんらかの環境リスクを放置するのではなく，

規制手法以外の環境保全手法を用いることを要請する。

　以上のことから確認できることは，持続的発展が可能な社会の構築の法

定化や予防原則の導入は，規制手法が機能する場面を特定するとともに，

持続的発展が可能な社会の構築のために，規制手法を他の環境保全手法に

よって補完する必要があることを明確に認識することを可能とした１９）。

四　契約手法による環境領域秩序の制御をめぐる法的問題

１　調 達 契 約

（１）調達契約の法的位置づけ

　①国及び地方公共団体は，行政活動を行うにあたって必要となる物品を

購入し，あるいは土地を購入し公の施設等を設置する。かかる場合に，そ

の双方は，私人との間で民法上の契約（５２２条ないし６９６条）を締結するこ

とで，これらの物的手段等を調達する。かかる契約については，国が契約

の一方当事者となる場合には，「政府契約」として規定されている（「政府

契約の支払い遅延防止に関する法律」２条）。これとは別に，国及び地方公

共団体が，上記のような物的手段を調達するために契約を締結する場合に

は，「公共契約」として説明されたり２０），あるいは，行政契約の一つとして，
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１９）　規制手法の位置づけの相対化は同手法の機能する場面を明確化することで生じ
た結果であって，規制手法の重要性を軽視する意味ではない。気候変動への対処
のための環境保全手法につき，経済的手法のみがそれにふさわしいわけではない。
気候変動の状況に応じて，場合によっては，比例原則により，規制手法でもって，
温室効果ガスの排出の禁止や化石燃料の全面的な使用禁止が要請される。

２０）　碓井光明『公共契約精義』（信山社，２００５年）が「公共契約」概念をもちいてお
り，これにつき「国，地方公共団体，その他の公法人（『公共部門』又は『政府部
門』という）を一方当事者とする契約で，公共部門以外の者がなす有償による物
件の譲渡等若しくは役務の給付を内容とするもの」と定義する。



「調達契約」２１）や「準備行政における契約」２２）などの概念が用いられている。

以上のように様々な概念が用いられているが，本稿では，以上のような契

約を調達契約と定義して検討を加えていくこととする。

　②ところで，調達契約については，私人間の契約と同様，民法上の契約

であると説明されてきた２３）。国又は地方公共団体は，調達契約の一方当事

者として登場するわけであるが，その際，その双方は，現行憲法下におい

て，「国民主権に基づき憲法および国会が制定する法律によって，はじめて

人権保障に仕える行政とその活動は創造される」２４）存在である以上，私人

の同様の立場で，契約の締結を行うものと解すべきではないであろう。そ

の場合に，国又は地方公共団体が調達契約を締結するに当たって根拠規範

を要しないが２５），その理由は，それらが私人と同様
機 機

の資格ないし立場
機 機 機 機 機 機 機 機

にあ

るからではないと解される。また，調達契約が民法上の契約である以上，

国及び地方公共団体は契約の相手方である私人と対等な立場
機 機 機 機 機

にあることが

前提とされなければならないが２６），このことは，それらが，公共性の実現

をその任務とする以上，私人と同じ意味での契約の自由を享受することを
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２１）　市橋克哉＝榊原秀訓＝本多滝夫＝平田和一『アクチュアル行政法』（２０１０年，法
律文化社）１３３頁（本多滝夫執筆）。

２２）　塩野　宏『行政法Ⅰ［第６版］』（有斐閣，２０１５年）１３３頁。
２３）　芝池義一『行政法総論講義』（有斐閣，２００７年）２４３頁参照。
２４）　市橋ほか編著・前掲注２１）２３頁（市橋克哉執筆）。
２５）　市橋ほか編著前掲注２１）書１３６頁（本多滝夫執筆）は「行政体は法律行為を行う
能力を当然に有する」という。小早川光郎『行政法　上』（弘文堂，１９９９年）２６１頁
は，「行政機関と関係者との間の合意は，その拘束力を排除する趣旨が関連の立法
から導かれない以上は，契約として行政機関を拘束すると言うべきであろう。“合
意は拘束する”の原則は，近代市民社会において一般に妥当すべきものであり，
そのような普通法の原則の適用を免れるという特権を行政機関が享受しうるため
には，それを根拠づける特別の立法が必要と考えられる」という。

２６）　碓井・前掲注２０）書１頁が公共契約の当事者たる行政体を「経済主体」と，市
橋ほか編著・前掲注２１）書１３７頁（本多滝夫執筆）は，それを「財産権の主体」と
しているが，これは，調達契約としての行政体が私人とは異なる法的位置づけを
与えられるべきことを否定するものではないと解される。
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意味しないし２７），憲法の人権規定の適用があることはもちろんのこと，平

等原則や比例原則の適用もあると解すべきである２８）。

　以上のような調達契約の理解を前提とすることができるならば，国又は

地方公共団体が，調達契約の締結に当たって，環境配慮を行うように法的

規律を加えることが許容されることになろう。これは，国及び地方公共団

体に限らず，独立行政法人や国立大学法人についても同様である。

　③「国等による環境物品等の調達の推進等に関する法律」（以下「グリー

ン購入法」という。）は，国や地方公共団体が，環境負荷の低減に資する物

品を購入し，又は，利用することを促す仕組みを用意している。「国等にお

ける温室効果ガス等の排出の削減に配慮した契約の推進に関する法律」（以

下「グリーン契約法」という。）も，国及び地方公共団体等に，契約締結に

際して，価格に加えて，環境性能を含めて総合的に評価し，最も優れた製

品やサービスを提供する者と契約する仕組みを用意している。国，地方公

共団体，独立行政法法人及び国立大学法人は，国民・住民・事業者ととも

に，環境領域秩序を制御する主体ではあるが，その公共性ゆえに，契約の

自由に一定の制限を加えることが認められることになる。グリーン購入法

およびグリーン契約法は，このことを前提として，環境配慮を調達契約に

おける要考慮事項として明示的に位置づけていると解される。

（２）調達契約の機能

　グリーン購入法は，「経済社会の在り方そのものを環境負荷の少ない持続

的発展が可能なものに変革していく」ために，行政体が，調達契約におい

て，環境負荷を低減する製品やサービスを選択することを通じてこれらの
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２７）　この点については，塩野・前掲注２０）書１３２頁は，「公正さの確保のため民法上
の契約の法理の修正など，適宜その補正が立法論及び解釈論において必要となる」
としていた。野田　崇「『政策手段としての政府契約』の法問題」法と政治６１巻４
号（２０１１年）６３１頁は，行政体は契約の自由を享受しえないことを明確に述べる。

２８）　市橋ほか編著・前掲注２１）書３９－４０頁参照。行政契約に憲法が直接適用すべき
場面があることを指摘するものとして，高木　光「公害防止協定と比例原則──
摂津市対 JR東海事件を素材として」宇賀克也＝交告尚史『現代行政法の構造と
展開』（有斐閣，２０１６年）６５３頁，６６０－６６２頁参照。



需要を喚起し，かかる物品の「開発の促進に寄与し，それがさらなる環境

物品の購入を促進するという，継続的改善を伴った波及効果」を市場にも

たらすという政策目的を有している（「環境物品等の調達の推進に関する

基本方針」）。グリーン契約法も，温室効果ガスの排出削減という目的を掲

げたうえで，調達契約を通じて，「環境保全の観点から性能が優れた技術や

製品をいち早く作り出すことにより，新たな経済活動が生み出されること」

（「国及び独立行政法人等における温室効果ガス等の排出削減に配慮した契

約の推進に関する基本方針」）という効果を生み出すことを一つの政策目

的としているのである。このような政策目的の設定が可能となるのは，調

達契約の一当事者として登場する行政体が，その購入の規模や範囲ゆえに，

市場の需要の喚起とその形成に極めて重要な影響力を有しているからであ

る。調達契約のかかる市場形成機能の結果として，事業者が，自主的・自

発的に，環境低負荷型製品を生産するように促し，これを流通・消費させ

る市場の構築が可能となる。消費者としての事業者及び国民・住民も，か

かる製品等の購入を通じて，市場形成機能を果たし，環境領域秩序の制御

を行うことが可能となるのである。かかる機能を発揮するためには，環境

情報の提供の在り方などを含めた市場の条件整備が必要であることはいう

までもない２９）。

　②以上のような調達契約の機能は，持続的発展が可能な社会の構築に

とって必要不可欠なことであるが，調達契約を以上のような政策目的を実

現するために運用することが適法か否かということが問題とされる。調達

契約において，「付帯的政策」３０）あるいは「二次的行政目的」ないし「二次

的目的」３１）が経済性原則に抵触するか否か，または，調達契約の締結決定過

程におけるそれの考慮の適否当否として論じられる。
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２９）　この点については，黒川哲志「第１０章　情報的手法・自主的手法」高橋信隆＝
亘理　格＝北村喜宣『環境保全の法と理論』（北海道大学出版会，２０１４年）１６６－
１７２頁参照。
３０）　碓井・前掲注２０）書３３２頁。
３１）　野田・前掲注２７）論文６０３頁。
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　最高裁は，地方公共団体の調達契約に関する地方自治法等の定めが，「機

会均等，公正性，透明性，経済性（価格の有利性）を確保すること」をそ

の目的としていると述べている（最判平成１８年１０月２６日判時１９５３号１２２

頁）３２）。最高裁は，調達契約の締結に当たり，これらのみしか考慮してはな

らないというわけではなく，これらの要件を損なわない限りで，他の考慮，

例えば，入札の要件として参加者の事業所所在地に関する資格を定めるこ

と（「地域要件」ないし「事業所所在地要件」と称される。）も許容する。

学説も上記の４要件以外の考慮を認めないわけではない３３）。したがって，

問題は，いかなる二次的目的であれば許容されうるかである。かかる問題

の一般論はさておき，本稿に関係する限りにおいてこれに言及すれば，第

１に，調達契約は，それが税金を用いて行われる以上，物的手段やサービ

スを必要最小限度の費用で調達するための手法であると位置づけるべきで

あって，先の４要件は様々な考慮事項間で第一義的な位置づけを付与され

るべきであろう。第２に，４要件を損なわない限りで，他の要件を考慮で

きるとしても，その場合には，持続的発展が可能な社会の構築，環境保全

や環境への負荷の低減といった一般的抽象的な要件でもって，４要件との

抵触の有無が論じられるべきではない。持続的発展が可能な社会の内容は

一義的ではないし，かかる一般的抽象的な要件では，恣意的な考慮がなさ

れるおそれを否定できないからである。例えば，「環境物品等の調達の推

進に関する基本方針」で示されているような個々の製品ごとに具体的な判

断基準が示されている限りにおいてはじめて，とりわけ経済性原則との抵
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３２）　碓井・前掲注２０）書８－１２頁も，公共契約の基本原則として，経済性原則，競
争性原則，公正性原則対等性の確保，透明性原則を掲げている。

３３）　碓井・前掲注２０）書３３５頁は，「日本の会計法令の解釈として，付帯的政策を付
することは必ずしも違法とは思われない」と述べる。山田卓生「公共工事契約の
公正配分」横浜国際経済大学１巻１号（１９９３年）１１，３４頁及び阿部泰隆『行政法の
システム〔新版〕下』（有斐閣，１９９７年）５０４頁も参照。野田・前掲注２７）論文
６５７－６５８頁は，二次的目的の追求に慎重な姿勢を示すが，これを全く認めないわ
けはなく，例えば，「二次目的の追求は，経済性確保の面からも，競争性確保の面
からも正当化要求する」という。



触の有無を判断できるのである。

　ところで，個々の製品ごとにおける環境への配慮につき検討を加えるこ

とは，個々の製品の品質を見極めることでもある。調達契約の対象となる

当該製品自体が公害を発生させないことや人の生命身体に悪影響を及ぼさ

ないような安全性を備えていることは当然の前提である。製品における環

境配慮が当該製品の品質問題と同様のものとして位置づけうるのであれば，

これは二次的目的には該当しないであろう。こんにちにおける環境配慮の

要請は，調達契約に限らず行動活動一般における普遍的事項と把握できる

のであって３４），グリーン調達法やグリーン契約法で対象となされていない

製品やサービスについても，環境配慮がなされているか否かを購入や利用

の判断基準とすることが義務づけられていると解すべきである。このよう

に考えることができれば，環境物品等の選択と購入の結果として生じる調

達契約の市場形成機能は，二次的目的と構成する必要はないことになる。

２　公害防止協定

（１）公害防止協定の法的性格

　①公害防止協定は，周知のとおり，旧公害対策基本法制以前から存在し

ており，それは，地方公共団体が，公害規制が存在しない場合，あるいは，

公害個別法の規制では不十分な場合に，地方公共団体と企業（さらに住民

も加えて）又は住民と企業間で，公害法制の不備を補う内容を，協定とい

う形式で締結するというものである３５）。公害防止協定といっても，その内

山田：契約手法による環境領域秩序の制御
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３４）　芝池義一「行政決定における考慮事項」法学論叢１１６巻１＝６号５７１頁，５９８頁以
下参照。

３５）　公害防止協定が地方公共団体によって活用されてきた背景等については，浅野
直人「第３節　協定」環境法研究１４号（１９８１年）３２－３５頁及び環境法研究１４号１６３
頁以下に掲載されている各事例研究参照。公害防止協定の法的問題について検討
を加えたものとして，芝池義一「行政法における要綱および協定」『岩波講座　基
本法学４─契約』（岩波書店，１９８３年）２８９頁以下参照。前田定孝「『協定』による
行政（上）・（下）」三重大学法経論集３０巻１号３１頁以下，同３０巻２号７５頁以下も参
照。
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容はさまざまであって，法定排出・排水基準の上乗せ基準を定めるものや，

違反時の制裁措置として，代替執行，違約金，操業の停止や氏名の公開等

を定めていたり，事務所への立ち入り調査を定めるもの，公害発生時の措

置として被害の回復等についてとるべき措置等を定めるものがある。

　②この公害防止協定の法的性格については，現在のところ，同協定に契

約としての性質を認めるが，協定の条項ごとにその法的性質を判断すべき

とする立場が多数説であると考えられる３６）。ただ，法律が未規制としてい

る物質の使用を公害防止協定によって禁止または制限し，あるいは法定排

水・排出基準の上乗せ基準を同協定に定める場合には，それが法令による

規制を代替するものであり，これを認めることが法治主義の原則に反する

と主張する見解が有力に主張されている３７）。地方公共団体が，私人と同じ

意味での契約の自由を享受しえないことは当然であるとしても，前述した

ように，持続的発展が可能な社会の構築は，法律およびこれの枠内で定め

られた条例による法定基準を超えて，規制を加えることを禁止していない

のみならず，環境への負荷を最小化するような取り組みを，環境領域秩序

の制御主体に要請していると解される。これは，法律が未規制の物質の排

出・排水を制限したりする場合でも同様である。法令が公害防止協定とい

う形式を用いて，排出・排水基準の上乗せ基準を設定する根拠規範があれ

ば，行政に対する法的コントロールが十全なものとなると考えるべきでは

ないことはこれまでも指摘されてきたことである３８）。すなわち，「法律の

授権の要否一般ではなく，むしろ，行政活動によって実現される国民の権

利利益の性質・内容とそれによって生じる国民の不利益の性質・内容を基
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３６）　大塚・前掲注６）書６６頁，北村喜宣『自治体環境行政法　第７版』（第一法規，
２０１５年）６９頁，小早川・前掲注２５）書２６２頁及び櫻井敬子＝橋本博之『行政法〔第
５版〕』（弘文堂，２０１６年）１２８頁等参照。

３７）　藤田宙靖『行政法総論』（青林書院，２０１３年）３１３頁，成田頼明「公害行政の法
理」公法研究３２号（１９７０年）１００頁及び高木・前掲注２８）論文６５９頁。

３８）　室井　力『現代行政法の展開』（有斐閣，１９８１年）３４頁及び室井　力編『現代
行政法入門（１）〔第２版〕』（法律文化社，２００６年）１３頁を参照せよ。



本的人権の価値序列に照らして，授権のための個別具体的な根拠規範が必

要か否か，そして，根拠規範が必要な場合には，どの程度の規律密度を設

けることで，行政活動を抑制的に拘束するか，または促進的に拘束するこ

とを決することが重要となっている」３９）。公害防止協定が，法律が未規制の

場合の物質を規制する場合であれ，法定基準の上乗せ基準を定める場合で

あれ，それは，法令や行政行為によって相手方の義務を一方的に創出する

のではなく，地方公共団体と事業者（場合によっては住民も含めて）の契

約当事者が義務を創出するのであって，義務主体である事業者が，直接に

その義務の創出に関与するところにその特色があるのである。そして，環

境行政は積極行政であること，同領域においては環境への負荷をできる限

り最小化することが求められていること，そして，そこにおける基本的人

権の価値序列からすると４０），公害防止協定の締結については，法令又は行

政行為が一方的に義務を創出する場合と異なり根拠規範を要しないと解さ

れる４１）。
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３９）　市橋ほか編著・前掲注２１）書２５頁。山本隆司『判例から探求する行政法』（有斐
閣，２０１２年）２１０頁は，法律の留保概念を用いつつ，同様の趣旨の法的コントロー
ルの在り方を提示する。野田・前掲注２７）論文６３１－６３２頁が論じる，政府契約に対
する法的コントロールの在り方についてもこれと同様であると解される。

４０）　原田・前掲注１１）書８０頁も，この点につき，「公害防止協定は，抽象的公益のた
めに人の自由とりわけ精神的自由や身体の自由を制約するのではなく，市民の環
境利益（環境権）を守るという大義名分のもとに，被規制者に経済的利益につい
て任意の譲歩を求めるものであるにすぎない」という。芝池・前掲注２３）書２４３－
２４４頁は，公害防止協定の「締結については法律の根拠を要しないと解されている。
その根拠づけとしては，①それが住民の生命・身体・健康への被害を防止しよう
とするものであること，および②それによって制約されるものが事業者の企業活
動の自由であり，それも環境に影響を与える限りにおいてであることが考えられ
る」とする。ただし，同書は「協定方式に安易に依存することは法治主義の見地
から好ましいことではない」という。櫻井＝橋本・前掲注３６）書は，環境行政領
域法における価値序列につき，「公害防止協定の場合，協定の目的が地域住民の生
命・健康を公害から守るという重大な法益の保護にあり，他方，制約される企業
の側は経済活動を無制限に行わないというにとどまる」という。

４１）　原田・前掲注１１）書２１７頁は，公害防止協定の適法性要件につき，「（ⅰ）任意 →
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　とにかく，公害防止協定によって，事業者の自由を制限する場合であっ

ても，当然に，これを紳士協定とみるべきではないことは確認することは

できよう。公害防止協定については，民法上の規律が及ぶとともに，憲法

原則及び行政法原則も適用されると解すべきである。

（２）公害防止協定の特性と適正手続

　①規制手法は，基準の対象の確定や基準の設定，排出・排水源施設の設

置許可の諾否や当該施設に対する改善命令等の行使に係る判断，あるいは，

自然環境を保全・維持するために必要な区域の設定，当該区域における行

為の禁止または制限に係る判断につき，法令が一般抽象的な法効果を定め，

行政庁が，それに基づいて，事業者に法的規律を加える。すなわち，規制

手法は，法令又は行政行為によって一方的に事業者に対して義務の内容を

確定しそれを創出する。国民・住民は，規制手法における義務内容の確定・

創出過程において原則として直接的な関与は認められない。その内容はあ

らかじめ法令ないしは条例によってきめられているからである。ただ，国

民・住民が行政過程に関与が認められる場合もある。例えば，大気汚染防

止法及び水質汚濁防止法上の排出・排水基準は省令の形式で策定されるた

め（大気汚染３条，水質汚濁３条），行政手続法の意見公募等の手続が実施

される。規制手法以外の場面においても，例えば，環境影響評価法におい

ては，環境保全の見地から意見を有する者に，準備書等について意見提出
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の合意に基づき，（ⅱ）公序良俗その他強行法規に違反せず，かつ，平等則・比例
則などの条理上の限界を超えない範囲で，（ⅲ）具体的な作為・不作為義務を取り
決めたときは，両者の合意の法的効力を否認すべき特段の理由は認められないの
ではないかと考えられる」としていた。小早川・前掲注２５）書２６２頁は，公害防止
協定が「①それが当該行政機関の職務の範囲内で行われるものであること，②行
政機関と相手方との任意の合意によるものであること，③相手方の負うべき義務
の内容が十分に特定されていること，④その義務を負担させることが当該規制目
的の関係で比例原則を逸脱せず，また平等原則にも違背しないことなどの条件が
満たされる場合には，そのような協定は契約として拘束力を有し，相手方の義務
不履行に対しては，民事訴訟・民事執行手続など，一般の民事法の仕組みによる
履行強制が可能」とする。

→



の機会が認められることがある。この他，「環境教育による環境保全の取

組の促進に関する法律」は，国及び地方公共団体に対して，国民・住民及

び民間団体等が「環境保全活動，環境保全の意欲の増進及び環境教育並び

に協働取組に関する政策形成」に参加しうる体制を整備し，実際に，政策

形成にそれらの意見を反映すべきことを要請している（２１条の２）。これ

らの参加に関する仕組みは，わが国環境行政領域法における普遍的な仕組

みではない。国民・住民からの意見が事業者ないしは行政機関に提供され

るだけに過ぎないし，これらの意見の考慮方法の適正化を規定する法令は

存在しないのである。行政手続法の意見公募手続が適用される場合であっ

ても，その手続は，「行政機関と意見提出者との一定のやりとりを想定し

たもの」であり４２），「行政を起点とする一往復半」４３）のコミュニケーション

過程がなされるが４４），これにとどまる。結局のところ国又は地方公共団体

と事業者あるいはこれらと国民・住民との関係性は，規制の主体，被規制

者そして協力者という位置づけであって，環境基本法が想定している環境

領域秩序の制御主体とは乖離があると言わざるをえないであろう。規制手

法は公害の防止に一定の成果を上げており，また，その仕組みは，法令又

は条例において規律の程度は高く，定型化されているとはいっても，以上

のような参加の在り方で十全であるとはいえない。基準設定のみならず，

許認可の諾否の判断過程や規制権限の行使に関する判断過程においても，

第三者が関与する余地はわが国では極めて限定されているといわざるをえ

ない。

　②契約手法は，以上のような規制手法とは異なり，事業者に課される義

務内容を，義務の主体である事業者が，行政体とともに，あるいは住民や

山田：契約手法による環境領域秩序の制御
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４２）　紙野健二「行政立法手続の整備と透明性の展開」名大法政論集２１３号（２００６年）
５０１頁。
４３）　角松生史「決定・参加・協働／住民参加の位置づけをめぐって」新世代政策学
研究４号（２００９年）１５頁

４４）　市橋克哉「日本における行政手続の進化─ ─国家，社会及び市場との関係」名
古屋大学法政論集２４５号（２０１２年）１８３頁参照。
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民間団体とともに確定し，それを創出する過程である。そして，その義務

内容の確定・創出過程は双方向的・継続的の性質を有するのであって，事

業者，行政体そして住民や民間団体は相互に継続的な関係性を形成するこ

とが可能となるとなるところに契約手法の特色を見出すことができる。条

例によって法定基準に対する上乗せ基準を定める場合であっても，それが

規制手法である限り，その義務内容の確定と創出は画一的かつ一方的なも

のとならざるを得ないが，契約手法は地域社会の実情に応じたきめの細か

い個別的対応が可能となる。さらに，ある物質を規制することについて社

会において了解が存在しない場合であっても，契約手法であれば，義務内

容の確定とその創出に事業者が直接にかかわるがゆえに，法令が未規制の

場合にでも何らかの対応が容易となる４５）。

　③規制手法においては，被規制者である事業者に対する，申請に対する

処分や不利益処分に関しては適正手続のための仕組みが用意されている。

規制手法に住民が関与する手続は十全なものではないにせよ，これを用意

する実定法は例外的にではあれ存在する。

　公害防止協定の締結に当たっては，前述したように，地方公共団体は事

業者との間で合意の任意性を確保し，契約内容について比例原則に適合的

なものとしなければならないし，公序良俗に反するものとすることは認め

られない（最判平成２１年７月１０日判タ１３０８号１０６頁）という実体的規律は存

在するものの，公害防止協定を含めた契約手法については適正手続のため

の普遍的な仕組みは存在しない。これについて一般法を制定すべきかどう

かについてはともかく，公害防止協定については，義務内容の確定と創出

に被規制者である事業者がかかわるがゆえに，締結手続に関して，同協定

の内容と結果を説得的なものとし，信頼性と民主性を確保するためにも，
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４５）　以上のような契約手法の特色は，公害防止協定にのみ見いだされるのではなく，
環境保全のために，私人間で協定を締結する場合や，それに行政体が関与する場
合においてもかかる特色を有すると解される。



住民や民間団体の関与を認める手続の制度化が要請されると解される４６）。

その手続は，単に意見提出の機会を定めることや説明会の開催についての

根拠規定を定めるだけではなく，その手続の実質化と適正化を制度化する

ことが要請される。公害防止協定の締結手続に参加する地域住民や民間団

体は，公害防止協定の当事者としての位置づけが与えられるべきである。

そして，かかる参加手続から疎外される主体がいないように配慮し，誰も

がかかる手続に参加できるようにする必要がある。同協定の締結手続にお

いては契約当事者は対等な関係にあるのであるから，地方公共団体や事業

者の判断で審議や説明を打ち切ることは認めるべきではない。また，参加

者の信頼を確保するために，手続過程の適正化を図るため，偏向禁止原則

の適用が考えられてよいと思われる。これと同時に，かかる手続に瑕疵が

認められる場合には，これを是正するための司法的救済の制度化も求めら

れる。

五　お　わ　り　に

　環境基本法は，持続的発展が可能な社会の構築という目的を法定した。

このことは，かかる社会の構築のために相応しい環境領域秩序の制御主体

相互の関係性と，かかる関係性に適合的な環境保全手法の再構築を要請し

ている。公害防止協定は，義務内容の確定と創出過程に義務の主体である

事業者と住民が継続的に関与することで，行政体，事業者，住民，民間団
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４６）　室井　力『現代行政法の展開』（有斐閣，１９７８年）２４０頁は，公害防止協定の二
面性を指摘していた。すなわち，公害防止協定は「企業と地方自治体の公害防止
のための諸措置を住民の監視の下におくという意味において，企業なり地方自治
体の怠慢と消極的姿勢を是正するために一定の有効な役割を果たしうるであろう。
しかし，今一つの型は，地方自治体と企業との間に公害防止協定を締結すること
により，外見的・対住民向けには一応公害防止における両者の意欲を装いつつ，
実は，公害を当該防止協定違反に違反しない限りで正当化し，住民の監視をそら
そうとするものがある」と述べていた。畠山武道『考えながら学ぶ環境法』（三省
堂，２０１３年）１１６頁は，こんにちにおいても，室井が指摘した問題が存在すること
を明らかにしている。
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体の関係性を双方向的継続的なものとすることが可能となる。調達契約も，

その締結過程のみならず，市場において持続的発展が可能な社会を構築す

るための双方向的継続的関係性を作り出す機能を有する。持続発展が可能

な社会の構築のためには，かかる関係性は，契約手法のみならず，規制手

法においても要請されるのである。環境保全手法の意思決定過程において，

単なる意見提出の機会に関する仕組みをおくことで十全なものとするので

はなく，制御主体間での信頼を確保し，手続を民主的なものとすると同時

に適正にするための仕組みを構想することが今後の課題である。

※　本稿は，JSPS科研費（課題番号１５K０３１３２）による研究成果である。
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