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建築専門家の行政訴訟参加に関する研究について 杉山義孝 1 

 

章  概要 判決日 裁判所 作成者 頁 

1 章 
 

訴訟 
要件 

１ 建築確認関係訴訟における訴えの利益の消滅等 

２ 用途地域指定の非処分性（原告不適格） 
松本光平 5 

建築物の建築等の工事が完了したときは、右確認の取消しを求め
る訴えの利益は失われる。 

昭 59.10.26 最高裁 松本光平 9 

平 10.7.29 横浜地裁 松本光平 10 

検査済証の交付や建築確認に係る擁壁に隣接して居住する者で、
右建物及び擁壁が建築、築造されることにより、火災の危険、日照
妨害、自己所有の擁壁の損壊等の被害を被るおそれがないとはい
えない者は、検査済証交付処分の取消し及び右建築確認の無効
確認を求める法律上の利益を有する 

昭 59.4.16 東京高裁 松本光平 11 

開発許可を受けた者は原告らではないから、原告らが同許可によ
って直接利益を受ける関係にはなく、原告らが同許可によって受け
得る利益は、反射的な利益にとどまる。 

平 9.12.6 大阪地裁 松本光平 12 

盛土した建築物について，近隣住民がした建築確認処分の取消し
を求めた訴えにつき，盛土部分の上端から水平距離にして３０メー
トルの範囲内に居住する住民らの原告適格を認めた事例 

平 18.11.22 横浜地裁 松本光平 13 

近隣住民は、自己の所有地が他人が建築予定の建物、擁壁の敷
地の一部に取り込まれていることを理由として、検査済証の交付の
取消又は建築確認の無効確認を求める法律上の利益を有しない 

昭 58.12.19 横浜地裁 松本光平 14 

建築規制の趣旨は当該建築物の建築主のみならず、近隣居住者
の生命、健康、財産をも保護の対象としているものと解すべきであ
るから、本来、建築確認を得られないはずの違法建築により生活環
境上の悪影響や火災の危険などをこうむる近隣居住者は、違法な
建築確認処分の取消しを求める法律上の利益を有す・・・  ほか
建築確認の趣旨を示す判事事項計４点。 

昭 53.10.31 静岡地裁 松本光平 15 

・・・（規制）を受ける者以外の第三者の私法上の権利義務に直接
具体的な法律上の効果を及ぼすものでないことは建築基準法の趣
旨自体により明らかであるから、原告等が本件確認処分によって
直接その所有権の侵害を受けるということは考えられず、原告等が
具体的な侵害に対し別個に権利の救済を求むべきものであつ
て、・・・確認処分の無効確認乃至取り消しを求める法律上の利益
を有しない 

昭 40.11.4 熊本地裁 松本光平 16 

原告等は請求原因記載の通り本件建築物敷地に隣接する土地の
所有者であり、かつその土地上に建物を所有し居住する者である
が、本件の違法な確認処分により法律上保護されている右利益を
侵害されるに至ったので行政事件訴訟法第九条の『当該処分・・・
の取消しを求めるにつき法律上の利益を有する者』である。 
結局被告は本件通路が昭和 25 年 11 月 23 日当時幅員 1.8m 以上
あつたと誤認し（事実は幅員１．１ｍ程度）、参加人に対し本件確認
処分をなしたものであるから本件確認処分淀違法である・・・ 

昭 40.8.16 横浜地裁 松本光平 16 

  建築基準法第６条の規定による建築物の敷地についての確認
の対象は、同法及びこれに基く命令、条例に規定する建築物の敷
地についての衛生安全等の技術的規制の条項に限られるものとい
うべきである。民法で規定する境界近傍の土地の利用制限の一つ
である穿堀制限のような、所有権の限界としての私法上の法律関
係は、敷地の技術的基準に該当しないことが明白であるから建築
確認の審査の対象にならないのである。従って右民法の規定に適
法するかどうかを審査することなく確認をしたとしても違法の問題を
生ずる理はない。 

昭 31.10.31 大阪地裁 松本光平 17 
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章  概要 判決日 裁判所 作成者 頁 

2 章 
 

建築 
確認 

確認変更 
処分 

先行する確認について審査請求の最中に、その
変更が確認されていることをめぐって 

平 19.1.16 東京地裁 杉山義孝 21 

無資格者に 
よる確認 

当該物件を扱った無資格の検査員の氏名等の公
開を求める 

平 19.6.29 大阪地裁 杉山義孝 23 

審査の見落と
し  

高度地区規制を見落とした確認検査機関への建
築主からの損害賠償請求 

平 21.5.27 東京地裁 富田裕 25 

耐震偽装を見逃した主事への損害賠償請求 平 21.10.30 京都地裁 杉山義孝 28 

建築物の定
義 

附属する自走式駐車場 平 17.7.20 神戸地裁 杉山義孝 31 

建築確認取
消訴訟から損
害賠償請求
訴訟へ 

東京確認検査機構が行った建築確認の物件が竣
功し、訴えの利益が消滅したことから、同機構を監
督する横浜市に対して損害賠償請求した件 

平 17.6.24 最高裁 
富田裕 
杉山義孝 

34 

（民間機関の
導入） 

民間児童養護施設に措置された子供が受けた暴
行への賠償責任を同施設と措置した県とに求める

平 19.1.25 最高裁 富田裕 38 

建築協定との
違い 

天理教教会と併用する住宅を認めた協定委員会
は信義則違反 

昭 56.5.20 大阪高裁 杉山義孝 40 

3 章 
 

建築物
と敷地 

敷地  

線路敷をはさんだ敷地 平 20.10.31 東京地裁 日置雅晴 45 

二重使用 昭 62.4.28 東京地裁 柳沢厚 46 

旗竿状道路での旗竿部分での二重使用 平 24.3.13 東京地裁 柳沢厚 48 

一の建築物、
一団地認定 

事務所ビルと地下鉄用排気塔 平 13.2.28 東京地裁 日置雅晴 49 

複数の棟を渡り廊下/EXPJOINT でつなぐ 
平 17.11.21 東京地裁 日置雅晴 50 

平 19.9.27 東京地裁 日置雅晴 51 

一団地認定  
平 19.10.23 東京地裁 日置雅晴 52 

平 19.12.27  大阪地裁 日置雅晴 53 

4 章 
 

建築物
と道路 

建築基準法
からみた道路 

1 項 5 号指定に先立つ同意 昭 50.12.26 東京高裁 柳沢厚 57 

1 項 5 号道路が築造供用されない 昭 62.10.7   柳沢厚  58 

２年以内の執行予定の道路 平 4.2.24 東京高裁 柳沢厚 60 

基準法道路の廃止 平 11.11.24 京都地裁 柳沢厚  62 

43 条許可基準の一要件とした建ち並びの有無 平 18.10.25 大阪地裁 柳沢厚  63 

2 項道路 
2 項道路の一括指定に処分性→当該通路は２項
道路にあたらない。 

平 9.10.29 奈良地裁 加藤仁美 65 

平 10.6.17 大阪高裁 加藤仁美 67 

平 14.1.17 最高裁 柳沢厚  68 

平 14.10.16 大阪高裁 加藤仁美 69 

平 19.4.27 東京地裁 加藤仁美 71 

平 19.8.29 横浜地裁 加藤仁美 73 

前面道路幅
員による容積

率制限 

接道長ある道路と広幅員の道路の二本に接する
敷地 

平 15.10.30 仙台地裁 柳沢厚  74 

二本の道路それぞれの接道長と幅員 平 20.3.14 東京地裁 柳沢厚  76 

安全認定 

オマーン大使館 平 19.6.29 東京地裁 飯田直彦 78 

狸の森 

平 21.1.14 東京高裁 飯田直彦 82 

平 21.12.27 
最高裁、
そしてそ
の後 

飯田直彦 87 



iii 
 

章  概要 判決日 裁判所 作成者 頁 

5 章 
 

建築物
の規
模・配

置 

道路斜線制
限 

２以上の前面道路あるときの道路斜線制限の適
用 

不詳 

下記と同
一の建築
物におけ
る、東京
地裁での
判決 

川崎興太 91 

道路斜線規制違反がその周辺住民に及ぼす影響 昭 56.1.30 東京高裁 川崎興太 98 

（隣地斜線規
制に替わる）
天空率規制 

隣地の一部を合筆し、入隅の形状をもつ、隣地境
界線からの天空率規制 

平 20.8.28 大阪高裁 川崎興太 103

用途地域の
変更 

一住専から住居に都計変更し、中層マンションが
建築された 

昭 62.3.25 横浜地裁 川崎興太 108

  隣接する公園への高度地区規制の緩和 昭 55.12.26 横浜地裁 日置雅晴 111

日影規制、高
度地区制限 

総合設計制度(平 8.9.25  東京高裁 で確定） 平 7.12.20 東京地裁 日置雅晴 112

左制限の但し書き特例 平 15.12.19 東京地裁 日置雅晴 113

壁面線の指
定。審査請求
の時期。 

壁面線指定は行政処分。出された審査請求は期
間外。(昭 59.3.14 横浜地裁→昭 60.9.26 東京高
裁、→昭 61.6.19 最高裁） 

昭 61.6.19 最高裁 川崎興太 114

6 章 
 

建築物
の用途 

ラブホテル 原告適格が否定  平元.7.27 東京高裁 有田智一 127

一低専でのス
ーパー銭湯 

スーパー銭湯∈「公衆浴場」 
→一低専。 

平 9.2.21 
名古屋地
裁 

有田智一 128

（旧）一住専
内の 48 許可
での市民セン
ター 

許可は取消訴訟と対象となる、生活環境上の被
害のおそれと原告適格、竣工していることへの訴
えの利益の有無。（カルテは、昭 57.11.8 東京高
等裁判所 と併載）。 

昭 60.11.14 最高裁 有田智一 130

一中高での
「公衆浴場」 

 建築基準法は騒音、排気ガス、交通の危険及び
照明等の被害を具体的、個別的利益として近隣
住民に保障しているとは認められない(カルテは、
平 9.12.26 高知地裁と併載）。 

平 10.4.28 高松高裁 有田智一 132

工業地域内
のシネコンを
48 条不許可 

（公益性がない、とはいえないので）不許可を取り
消す。 

平 15.9.30 高知地裁 有田智一 134

産業廃棄物
処理施設を51

条不許可 

 広範な裁量権が認められており、その逸脱はな
かった 

平成 10.3.23 浦和地裁 有田智一 137

48 許可での
審査会同意

ほか 
 同意の処分性、原告適格 昭 58.6.27 甲府地裁  有田智一 139

住居地域内で
のボーリング

場 
 結成した団体の原告適格 昭 48.11.6 東京地裁 有田智一 141

近商と一低専
にまたがる大

規模店舗 
 受忍限度論 平 13.7.31 東京地裁 有田智一 145

一低専での駐
車場但し書き

許可 
 原告適格 平 17.2.26 横浜地裁 有田智一 147

宝塚市パチンコ店等規制条例をめぐって 

平 9.4.28 神戸地裁 有田智一 150

平 10.6.2 大阪高裁 有田智一 152

平 14.7.9 最高裁 有田智一 153

三木市条例におけるパチンコ店建築への不同意の性格 平 12.10.31 神戸地裁 有田智一 154

ラブホテル条例と風営法や旅館業法との関係 平 17.5.26 
名古屋地
裁 

有田智一 157

葬祭場に対しての目隠し設置要求の妥当性 平 22.6.29 最高裁 有田智一 160
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章  概要 判決日 裁判所 作成者 頁 

7 章 
 

既存不
適格の
発生 
ほか 

国立マンショ
ン 

地区計画の都市計画決定と同条例の制定公布 
(国立マンション) 

平 17.12.19 東京高裁 日置雅晴 167

建築工事中への既存不適格扱い 

平 13.12.4 東京地裁 日置雅晴 168

平 14.6.7 東京高裁 日置雅晴 169

既存の建築
物や土地利
用の拡大 

既存家屋の増築をし、建ぺい率規制超となり、既
存家屋のうち物置を除却した。  

昭 55.7.15 最高裁 竹市尚広 171

市街化調整区域内の既存土地利用に、その増設
を認めるような既得権があるか 
クラッシャープラント新設不許可処分取消請求控
訴事件 

平 19.11.29 広島高裁 竹市尚広 173

 

ドイツの建築規制・建築許可・建築紛争に関するメモ 
大村 

謙二郎 
177

   

Land Use Planning and development regulation law (2nd edition)  

Chapter 5 Zoning Process: Obtaining or resisting development permission の邦訳 
飯田直彦 185

 



建築専門家の行政訴訟参加に関する研究について  
（建築紛争処理における建築専門家の役割－行政訴訟を中心として）  

                               主査 杉山義孝  

１．はじめに  

 民間確認検査機関による確認が導入され、従来の特定行政庁による行政行為として

の建築確認から契約による確認行為が主流となった。建築ストック社会では、建築行

為はすでに建築物が建築されている既成市街地内で行われることがほとんどとなり、

新築も建て替えを中心として建築される。このことは周辺との関係において緊張を呼

び起こすことも多くなると予想される。建築確認の厳格化により、事前明示された法

基準への適合に基づき建築確認されるということになるが、このことは判断の画一化

につながりやすい側面を有している。そして関係住民の問題意識の高揚により、問題

を訴訟により解決することに対して当然との権利意識が強まり、建築に関する訴訟が

増えていくことが予想される。その場合、建築紛争訴訟に関して、建築専門家の関与

が一層重要となってくる。  

 建築に関する訴訟に関しては、建築学会の中に司法支援建築会議が設けられ、すで

に調停制度、鑑定制度への推薦等裁判支援の活動を行っているが、その活動は民事訴

訟に関するものである。平成１６年より裁判制度に専門委員制度が導入されたが、行

政訴訟においてはほとんど建築の専門家が専門委員として活用されることが少ない実

情にある。行政訴訟においては、建築基準法等の建築関係法の制定背景や基準の趣旨、

その規定の果たしている役割と他の規定との関連性など建築に関する知識と経験を有

する建築専門家の関与が重要と思われる。本研究小委員会では行政訴訟を対象として、

裁判判例を通じて、建築専門家の関与の必要性を明らかにしすることを目的として、

判例の分析を行った。  

 本研究会は平成 21 年度に建築法制委員会の中に準備会を設け、平成 22 年度から 24

年度にかけて研究小委員会を設けて検討したものである。  

 

２．研究の内容  

主として行政訴訟を対象とする  

①  建築にかかる諸外国の裁判制度を調べる  

・諸外国における裁判制度の中での建築専門家の参加の実態を調べる  

・諸外国において建築裁判所（裁判制度の中に建築専門家が判断側にいるかどうか）

の存在について調べる  

②  日本における建築にかかる裁判制度での建築専門家の関与の実態を調べる  

・日本における現在の建築紛争（裁判）処理の仕組みの実態を、裁判制度及びさまざ

まな機関の中で明らかにする  

・日本における行政訴訟における建築専門家の専門委員としての活用の実態を調べる  

③  日本における判例における実態の解明（建築の専門家としての判断と現在の裁判

判決上の判断の比較）のために、判決を分析する作業を行う。  

④  建築専門家の位置づけとはたしている役割について、限界を明らかにする  

（専門家的政策判断と法律判断の比較）  

本報告書は、上記研究活動のうち、行政訴訟に関する判例を収集し、項目別に整理し

たものである。  

1
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第１章 訴訟要件 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

建築物の建築等の工事が完了したときは、右確認の取消しを求める訴えの利

益は失われる。 

昭 59.10.26 最高裁 
松本 
光平 

9 

平 10.7.29 
横浜 
地裁 

松本 
光平 

10

検査済証の交付や建築確認に係る擁壁に隣接して居住する者で、右建物及び

擁壁が建築、築造されることにより、火災の危険、日照妨害、自己所有の擁

壁の損壊等の被害を被るおそれがないとはいえない者は、検査済証交付処分

の取消し及び右建築確認の無効確認を求める法律上の利益を有する 

昭 59.4.16 
東京 
高裁 

松本 
光平 

11

開発許可を受けた者は原告らではないから、原告らが同許可によって直接利

益を受ける関係にはなく、原告らが同許可によって受け得る利益は、反射的

な利益にとどまる。 
平 19.12.6 

大阪 
地裁 

松本 
光平 

12

盛土した建築物について，近隣住民がした建築確認処分の取消しを求めた訴

えにつき，盛土部分の上端から水平距離にして３０メートルの範囲内に居住

する住民らの原告適格を認めた事例 
平 18.11.22 

横浜 
地裁 

松本 
光平 

13

近隣住民は、自己の所有地が他人が建築予定の建物、擁壁の敷地の一部に取

り込まれていることを理由として、検査済証の交付の取消又は建築確認の無

効確認を求める法律上の利益を有しない 
昭 58.12.19 

横浜 
地裁 

松本 
光平 

14

建築規制の趣旨は当該建築物の建築主のみならず、近隣居住者の生命、健康、

財産をも保護の対象としているものと解すべきであるから、本来、建築確認

を得られないはずの違法建築により生活環境上の悪影響や火災の危険など

をこうむる近隣居住者は、違法な建築確認処分の取消しを求める法律上の利

益を有す・・・  ほか建築確認の趣旨を示す判事事項計４点。 

昭 53.10.31 
静岡地 
裁 

松本 
光平 

15

・・・（規制）を受ける者以外の第三者の私法上の権利義務に直接具体的な

法律上の効果を及ぼすものでないことは建築基準法の趣旨自体により明ら

かであるから、原告等が本件確認処分によって直接その所有権の侵害を受け

るということは考えられず、原告等が具体的な侵害に対し別個に権利の救済

を求むべきものであつて、・・・確認処分の無効確認乃至取り消しを求める

法律上の利益を有しない 

昭 40.11.4 
熊本 
地裁 

松本 
光平 

16

原告等は請求原因記載の通り本件建築物敷地に隣接する土地の所有者であ

り、かつその土地上に建物を所有し居住する者であるが、本件の違法な確認

処分により法律上保護されている右利益を侵害されるに至ったので行政事

件訴訟法第九条の『当該処分・・・の取消しを求めるにつき法律上の利益を

有する者』である。 
結局被告は本件通路が昭和 25 年 11 月 23 日当時幅員 1.8m 以上あつたと誤

認し（事実は幅員１．１ｍ程度）、参加人に対し本件確認処分をなしたもの

であるから本件確認処分淀違法である・・・ 

昭 40.8.16 
横浜 
地裁 

松本 
光平 

16

建築基準法第６条の規定による建築物の敷地についての確認の対象は、同法

及びこれに基づく命令、条例に規定する建築物の敷地についての衛生安全等

の技術的規制の条項に限られるものというべきである。民法で規定する境界

近傍の土地の利用制限の一つである穿堀制限のような、所有権の限界として

の私法上の法律関係は、敷地の技術的基準に該当しないことが明白であるか

ら建築確認の審査の対象にならないのである。従って右民法の規定に適法す

るかどうかを審査することなく確認をしたとしても違法の問題を生ずる理

はない。 

昭 31.10.31 
大阪 
地裁 

松本 
光平 

17
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第１章－１ 建築確認関係訴訟における訴えの利益の消滅等 

松本光平 

 

１．行政救済制度の構成（教2p） 

←－－－－ 行為の是正－－－－→    ←－－（金銭給付等）－－→ 

【行政救済】    【行政訴訟】      ＋      【国家補償】 

＝【行政上の不服申し立て】＋【行政訴訟】  ＋    【国家賠償】＋【損失補償】 

（是正主体） （行政機関）    （裁判所） 

（原因による区別）                     違法行為    適法行為 

 

【抗告訴訟】＝【法定抗告訴訟】  ＋   【無名抗告訴訟】（行政事件訴訟法３条１項） 

          ↓ 

(1) 処分の取消しの訴え （法３条２項） 

(2) 裁決の取消しの訴え （法３条３項） 

(3) 無効等確認の訴え  （法３条４項） 

(4) 不作為の違法確認の訴え （法３条５項） 

(5) 義務付けの訴え  （法３条６項） 

(6) 差止めの訴え  （法３条７項） 

 

２． 基本的概念（原告適格／法律上の利益（訴えの利益））（教p288） 

２－１ 行政事件訴訟法９条１項（原告適格） 

「処分の取消しの訴え及び裁決の取消しの訴えは、当該処分又は裁決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、提起することができる。」 

(1) 処 分：行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為をいう（行政手続法２条２号） 

国民の権利義務を形成しまたその範囲を確定する効果を伴うものをいう。 

（判例等）（教p172） 

(2) 処分性：①公権力性を有し（私法上の行為等を除く） 

②国民の権利義務に対して直接・具体的な法律効果を発生。（教p263） 

例：用途地域の指定は、新たに設けられた一般的抽象的制約。新法令と同様 

行政処分ではない（最判昭和57 年4 月22 日民集第36 巻4 号705 号） 

(3) 法律上の利益：(1) 訴えを起こそうとしている「人」に着目して資格の有無を論ずるの 

が「原告適格」(教p296) 

(2) 勝訴することで救済される法律上の利益があるかどうかという問題 

が「訴えの利益」（教p296） 

 

２－２  行政事件訴訟法９条２項（利益の認定方法・解釈指針に関する規定） （教p287） 

「反射的利益」「事実上の利益」とは異なり、「法律上保護された利益」（教p291） 

２－３  訴えの利益消滅判例 （最判昭和59年10月26日） 

判決：「工事完了後、建築確認に関する「訴えの利益」は消滅する」 

（理由：）建築確認は、 

①「建築関係規定に適合していることを公権的に判断する行為で、違反する建築物の出現 
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を未然に防止することを目的としたもの」（目的：違反の予防） 

②（検査や違反是正命令は、）「当該建築物及びその敷地が建築確認に係る計画どおりの 

ものであるかどうかを基準とするものでない」 

（着工後の違反是正は建築確認と独立１） 

③建築確認の存在は、検査済証の交付を拒否し又は違反是正命令を発する上において法的 

障害となるものではない（違反是正判断は建築確認と独立２） 

④（建築確認が）判決で取り消されたとしても、検査済証の交付を拒否し又は違反是正命 

令を発すべき法的拘束力が生ずるものではない。（違反是正判断は建築確認と独立３） 

⑤（建築確認の）法律効果は、これを受けなければ建てられないにすぎない（違反予防） 

２－４  原告適格の判例 

第三者は否定（熊本地裁昭和40 年10 月4 日） 

近隣住民は肯定（東京高裁昭和59 年4 月16 日） 

「近隣居住者」も同じ 

 

３．  その他 

３－１  被告適格（行政事件訴訟法11 条被告適格）（教p310） 

原則： 処分又は裁決をした国または公共団体 

例外：①個別法で被告が行政庁になっている場合  ②法人が行政庁となる場合 

③被告とすべき行政庁がない場合（事務の所属する国または公共団体） 

 

４．  利益消滅判例への反論（松本、柳沢） 

４－１  訴訟の社会的コスト増（柳沢） 

① 確認検査機関の判断の誤りを温存する危険性を高める。 

② 取消し訴訟と義務付け訴訟と2 段階の訴訟を制度的前提とすることは、いたずらに紛 

争のコスト（費用及び時間）を増大させるだけである。 

③「訴えの成熟論」（回復し難い重大な損害を被る恐れがある等、特段の事情がある場合 

でなければあらかじめ義務の存否の確認を求めることはできない）も同様に不合理 

４－２  前提：市場主義及び「司法改革」の理念 

① 「訴えの利益の消滅」は、周辺住民及び当該建築物の利用者の知る権利を侵害する 

② 民間確認検査機関は、従来の特定行政庁と異なり、確認・検査を、顧客（建築主等） 

及び自己の利益の拡大を優先するバイアスの下で、法令を拡大解釈（意味の不確定部 

分を自己の利益にかなうに解釈）する。その結果、建築近隣紛争が起こりやすく、し 

かも、裁決の審理期間を強いて延伸する事例がある。 

工事完了による「利益消滅」は、この種の法の潜脱を助長するものである。 

 

４－３  制度改正（未確認） 

取消訴訟の対象の拡大（行政立法、行政計画、通達、行政指導など） 

 

 

（根拠） 「教」：「行政救済法」（橋本、桜井、他著）弘文堂 
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第１章－２ 用途地域指定の非処分性（原告不適格） 

１． 判決概要 

【文献番号】２７００００８９    

盛岡広域都市計画用途地域指定無効確認請求事件    

事件番号： 昭和五三年（行ツ）第六二号    

昭和五七年四月二二日最高裁第一小法廷判決    

１－１ 判決理由 

「都市計画区域内において工業地域を指定する決定は、・・・右決定が告示されて効力を生 

ずると、当該地域内においては、建築物の用途、容積率、建ぺい率等につき従前と異なる基準 

が適用され・・・、これらの基準に適合しない建築物については、建築確認を受けることがで 

きず、ひいてその建築等をすることができないこととなるから・・・、右決定が、当該地域内 

の土地所有者等に建築基準法上新たな制約を課し、その限度で一定の法状態の変動を生ぜしめ 

るものであることは否定できないが、かかる効果は、あたかも新たに右のような制約を課する 

法令が制定された場合におけると同様の当該地域内の不特定多数の者に対する一般的抽象的な 

それにすぎず、このような効果を生ずるということだけから直ちに右地域内の個人に対する具 

体的な権利侵害を伴う処分があつたものとして、これに対する抗告訴訟を肯定することはでき 

ない。もつとも、右のような法状態の変動に伴い将来における土地の利用計画が事実上制約さ 

れたり、地価や土地環境に影響が生ずる等の事態の発生も予想されるが、これらの事由は未だ 

右の結論を左右するに足りるものではない。なお、右地域内の土地上に現実に前記のような建 

築の制限を超える建物の建築をしようとしてそれが妨げられている者が存する場合には、その 

者は現実に自己の土地利用上の権利を侵害されているということができるが、この場合右の者 

は右建築の実現を阻止する行政庁の具体的処分をとらえ、前記の地域指定が違法であることを 

主張して右処分の取消を求めることにより権利救済の目的を達する途が残されていると解され 

るから、前記のような解釈をとつても格別の不都合は生じないというべきである。 

１－２ 非処分性判断の論理構成 

(1) 法的効果の事実認定：一定の「法的状態の変化」を認める。しかしその効果は、 

(2) 「当該地域内の不特定多数の者に対する一般的抽象的なそれにすぎない」 

「新らたに法令が制定された場合と同様」。   ←（例示による説明？） 

(3) （このような法的効果だけでは、）「個人に対する具体的な権利侵害を伴う処分があ 

ったものとして、これに対する抗告訴訟を肯定することはできない。」 

←（訴訟の対象となる「処分」の裏定義） 

(4) 「行政庁の具体的処分をとらえ、・・処分の取消を求めることにより権利救済の目 

的を達する途が残されている」。 

←（訴えの成熟性の教唆？）（事後処理主義） 

 

２．  都市計画決定の処分性 

原則：【権利侵害】∩【個人被害】∩【具体的】⇒訴訟の対象としての【処分】 

【¬権利侵害】∪【不特定多数者被害】∪【抽象的】⇒ 【非処分】 

都市計画決定に関する判断： 不特定多数者対象の抽象的権利侵害（非処分） 
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３． 「訴訟研究会研究」の主張要約 

３－１ 訴訟による主観的利益の調整の機会 

主観的個別的利益について、十分な意見表明の機会とこれに対する行政側の配慮の機会を 

確保することが必要である。 

 

３－２  訴訟による解決の効果 

都市計画決定そのものを争訟手続にのせることで、事前の住民参加手続も含めた早期の段階 

において都市計画に関わる関係者間の利害がより綿密に調整され、広範な合意の成立に因って 

決定手続の効率的(手戻りのない)実施が可能となるとともに、これらの過程を通じて事後的 

争訟自体も減少していると以降かが予想される。 

また、都市計画は、その決定に高度の専門性を要する等、独自の性質を有するので、都市計 

画決定等についての争訟制度を構築するに当たっては、 

(1) 多数当事者の利害調整の必要性、 (2) 既存の秩序との調和の必要性、 

(3) 多様な救済措置の必要性、  (4) 都市計画の広範な裁量性、 

(5) 専門的・技術的な判断の必要性、 

等の点に注意する必要がある。 

と、主張している。 

 

４． 分析課題の中間結果の概要 

４－１  判決に関して（非処分性による「棄却」） 

棄却の基本的理由を権利侵害の【抽象性】に置いているが、これは、程度問題である。判 

決を現実の政策（都市行政、紛争予防／合理的救済等）に反映させるに必要な理論的裏打ちが 

ない。棄却理由を単に【非処分性】に置くのでは、同義反復的で、説得的ではないのではない 

か。判決は形式論的に過ぎる。もし、専門家が判決に介在すれば具体的効果を判断できる。 

「まちづくり」について市民の理解を深め協力を促すためには、用途地域制の機能は、多面 

的に相互作用する「外部効果のネットワーク」等の「制御」である点に基づき、「棄却」の正 

当性／不当性を説明すべきではなかろうか。 

 

４－２  研究会の提案（訴訟依存）に関して 

争訟を処理する裁判所等が「完全な調整機関」であることを前提としている。 

(1) 多数の市民の利害調整を「政治」（集団の意思決定）に委ねないで、訴訟に委ねるのは 

不合理。 

裁判所等の紛争処理機関の調整に合理性があるのは、相互関係が薄い場合（第三者への 

外部効果が無視できる等）で、少数個人の利害調整で十分な場合に限る。 

(2) 都市計画には、多次元的、広範囲かつ動的な利害、抽象的な権利侵害、の調節機能（政 

治）が必要不可欠。 

(3) 「救済」のための「資源」の調達が困難（例：衰退する都市の場合） 

資源：人材（育成、活用）、調査・分析の費用、時間等 
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101 題 建築確認処分取消請求事件（訴えの利益喪失最高裁判決） 

事件判決 最高裁判所第２小法廷判決／昭和５８年（行ツ）第３５号 

昭和５９年１０月２６日判決 

事案の概要 建築基準法６条１項による確認を受けた建築物の建築等の工事が完了したときは、右確認の

取消しを求める訴えの利益は失われる。 

原告 （無記載）利用原資料に記載無し。以下同じ 

被告 （無記載） 

判決 棄却 

争点 工事が完了した場合における建築確認の取消しを求める訴えの利益の有無 

訴えの利益喪失  建築基準法によれば、建築確認を受けない右建築物の建築等の工事は、することができな

いものとされ（六条五項） 

 また、建築主は、右工事を完了した場合においては、その旨を建築主事に届け出なければ

ならず（七条一項）、建築主事が右届出を受理した場合においては、建築主事又はその委任

を受けた当該市町村若しくは都道府県の吏員は、届出に係る建築物及びその敷地が建築関係

規定に適合しているかどうかを検査し（七条二項）、適合していることを認めたときは、建

築主に対し検査済証を交付しなければならないものとされている（七条三項）。そして、特

定行政庁は、建築基準法又はこれに基づく命令若しくは条例の規定に違反した建築物又は建

築物の敷地については、建築主等に対し、当該建築物の除却その他これらの規定に対する違

反を是正するために必要な措置をとることを命ずることができる（九条一項。以下この命令

を「違反是正命令」という。）、とされている。これらの一連の規定に照らせば、 

 建築確認は、建築基準法六条一項の建築物の建築等の工事が着手される前に、当該建築物

の計画が建築関係規定に適合していることを公権的に判断する行為であつて、それを受けな

ければ右工事をすることができないという法的効果が付与されており、建築関係規定に違反

する建築物の出現を未然に防止することを目的としたものということができる。 

 しかしながら、右工事が完了した後における建築主事等の検査は、当該建築物及びその敷

地が建築関係規定に適合しているかどうかを基準とし、同じく特定行政庁の違反是正命令

は、当該建築物及びその敷地が建築基準法並びにこれに基づく命令及び条例の規定に適合し

ているかどうかを基準とし、いずれも当該建築物及びその敷地が建築確認に係る計画どおり

のものであるかどうかを基準とするものでない上、違反是正命令を発するかどうかは、特定

行政庁の裁量にゆだねられているから、建築確認の存在は、検査済証の交付を拒否し又は違

反是正命令を発する上において法的障害となるものではなく、  また、たとえ建築確認が

違法であるとして判決で取り消されたとしても、検査済証の交付を拒否し又は違反是正命令

を発すべき法的拘束力が生ずるものではない。したがつて、建築確認は、それを受けなけれ

ば右工事をすることができないという法的効果を付与されているにすぎないものというべ

きであるから、当該工事が完了した場合においては、建築確認の取消しを求める訴えの利益

は失われるものといわざるを得ない。 

裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。 

メモ 文献番号 27000004 ID 03910116 
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102 題 建築確認処分の取消等請求事件（訴えの利益喪失） 

事件判決 横浜地裁平成９年（行ウ）第２号 判決 平成 10 年 7 月 29 日 

事案概要  

原告 望月照浩（近隣住民） 

被告 横浜市長／横浜市建築主事 

判決 棄却／却下 

争点 ①訴えの利益 ②処分の違法性 ③損害賠償請求 

①訴えの利益 

 

 

 ・・・建築確認は、それを受けなければ工事をすることができないという法的効果を付与

されているに過ぎないものというべきであるから、工事が完了した場合には、建築確認の取

消しを求める訴えの利益は失われるものといわざるを得ない（最高裁昭和五九年一〇月二六

日第二小法廷判決）。したがって、前記認定の事実によれば、原告の本件確認処分の取消し

を求める法的利益は失われたものであり、本件訴えのうち、本件確認処分の取消しを求める

部分は不適法というべきである。 

 原告は、建築物の規模、用途に照らし、周辺住民の生活に重大な影響を及ぼす場合には、

工事完了後も建築確認の効力の排除を求める利益があるとする。 

 しかし、そのような不利益は、当該建築物の存在そのものによるもので、建築確認の法的

効力が存続していることによるものではないから、原告にその取消しを求める法的な利益が

あるとはいえない。 

 なお、建築基準法九条一項は、特定行政庁は、確認対象法令に違反する建築物について、

建築主等に対し、当該建築物の除却その他の是正措置を命ずることができるとするが、右命

令を発するかどうかは特定行政庁の裁量に委ねられ、建築確認の効力とは無関係であるか

ら、この意味でも、本件確認処分の取消しを求める法的利益はないというべきである。 

②確認処分の違

法性 

 本件確認処分に違法事由はない。（なお、原告は、本件確認処分について、条例の個別の

規定違反を問題とするので（後述の損害賠償請求の関係もあるので）、違法性の判断をして

いる。 

③損害賠償 

 

 仮に原告が本件建物により受忍限度を超えた何らかの被害を受けているとしても、それ

は、野村不動産あるいはその所有者等との間で解決されるべき問題であって、被告横浜市が

原告に対し、損害賠償義務を負う理由はないというべきである 

メモ 文献番号 28040817  ID06150509 
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103 題 土地工作物工事確認取消等請求控訴事件（訴えの利益【外部不経済】） 

事件判決 東京高等裁判所判決／昭和５９年（行コ）第２号／判決昭和５９年４月１６日 

事案の概要  検査済証の交付処分に係る建物及び同法８８条、６条所定の建築確認に係る擁壁に隣接し

て居住する者で、右建物及び擁壁が建築、築造されることにより、火災の危険、日照妨害、

自己所有の擁壁の損壊等の被害を被るおそれがないとはいえない者は、右検査済証交付処分

の取消し及び右建築確認の無効確認を求める法律上の利益を有するとした事例 

原告  

被告  

判決 棄却 

争点 ①訴えの利益 ②検査済証交付、第二次確認申請の違法性、等 

①訴えの利益 

 

 ・・・当該建築物等により・・・このような被害のおそれがないとはいえないことが認め

られるから、控訴人は、本件検査済証交付の取消し及び本件第二次確認の無効確認を求める

訴えの利益を有するものというべきである。 

② 検 査 済 証 交

付、第二次確認

等の違法性 

 

 建築主事等は、検査済証の交付にあたり、届出に係る建築物及びその敷地が技術的見地か

らして法一条の目的の実現のために定められた建築関係法令の規定に適合しているかどう

かを検査する義務を負うのみであって、当該敷地と隣接地との境界の位置、当該敷地につい

ての所有権その他の使用権原の有無や当該建築物及びその敷地が民法二三四条一項の規定

に適合するか否かといつた私法上の権利義務に関する事項についてまで検査する権限も義

務も有しないと解すべきである。 

③その他 （省略） 

  

メモ 文献番号 27682535 ID 03920196 
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104 題 開発許可処分差止請求事件、建築確認処分差止請求事件／開発許可処分取消、建築確認処分

差止請求事件（法律上の利益無し、原告適格否定） 

事件判決 大阪地方裁判所判決／平成１８年（行ウ）第１８１号 平成１９年１２月６日 

事案概要 都市計画法に基づき土地開発許可を行ったところ，開発区域周辺の土地所有権を有する原告

らが，その取消を求めた事案（甲事件）と，市に対し，申請に係る建築確認処分は違法であ

ると主張して，原告らが，本件建築確認処分の差し止めを求めた事案（乙事件）につき，い

ずれも「法律上の利益を有する者」に当たらないとして，原告適格を否定し，訴えを却下し

た事例 

原告 開発区域周辺の土地所有者等 

被告 寝屋川市長、同建築主事 

判決 却下 

争点 ①原告適格 他多数略 

①原告適格（法

律上の利益を有

する者） 

 平成七年開発許可を受けた者は、戊田社であり、原告らではないから、原告らが同許可に

よって直接利益を受ける関係にはなく、原告らが同許可によって受け得る利益は、反射的な

利益にとどまる。他省略 

  

  

メモ 文献番号 25421411  ID 06250664 
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105 題 建築確認処分取消請求事件（原告適格距離 盛土部分から 30m 以内） 

事件判決 横浜地方裁判所判決／平成１４年（行ウ）第１６号  平成１８年１１月２２日 

事案概要 敷地の一部が斜面地を埋め立てた盛土部分である建築物について，近隣住民がした，建築確

認処分の取消しを求めた訴えにつき，前記盛土部分の上端から水平距離にして３０メートル

の範囲内に居住する住民らの原告適格を認めた事例 

原告  

被告  

判決 建築確認処分は違法であるとして，一部の原告らの請求を認容 

争点 ①原告適格 ②建築基準法 20 条等違反 ③確認申請図書不備 

①  略・・・本件盛土部分の上端から水平距離にして３０メートル以内に居住している原告Ｐ

７，同Ｐ８，同Ｐ９，同Ｐ１０，同Ｐ１１，同Ｐ１２及び同Ｐ１３は本件建築確認処分の取

消しを求めるにつき法律上の利益を有する者として，原告適格を有するものといえる。・・・

略 

  

  

メモ 文献番号 28140863 ID 6140863 
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106 題 土地工作物工事確認等取消請求事件（敷地境界無確認、法律上の利益無） 

事件判決 横浜地方裁判所判決／昭和５６年（行ウ）第６号／昭和 58 年 12 月 19 日 

事案概要 近隣住民は、自己の所有地が他人が建築予定の建物、擁壁の敷地の一部に取り込まれている

ことを理由として、検査済証の交付の取消又は建築確認の無効確認を求める法律上の利益を

有しないとされた事例 

原告  

被告  

判決  

争点 訴えの利益、他 

訴えの利益 

 

・・・ 当該建築物及びその敷地が私人間の権利義務を定めた民法の規定に適合するか否か

の判断は建築主事等の権限の範囲に含まれるものではなく、本件検査済証交付もまた、本件

建物の敷地と原告所有地との境界線の位置及び本件建物が同境界から民法二三四条一項所

定の五○センチメートルの距離が置かれているか否かについての判断をその内容とするも

のではない・・・ 

  

  

メモ 文献番号 27682485   ID 03850694 
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107 題 建築確認処分取消請求事件（建築規制の範囲） 

事件判決 静岡地方裁判所判決／昭和５１年（行ウ）第１０号／昭和 53 年 10 月 31 日 

事案概要 １、建築基準法による建築確認処分の取消しを求めるにつき、近隣居住者は原告適格を有す

るか（積極） 

２、建築主事は、建築確認をするに当たり、建築基準法及びこれに基づく命令、条例以外の

他の法令との適合性まで審査する義務があるか（消極） 

３、特定行政庁が建築基準法９条１項に基づく是正命令を発する前に、他の適切な是正措置

を採ることの可否（積極） 

４、建築主事による建築確認の審査は、書面審理で足りるとされた事例 

原告  

被告  

判決 棄却 

争点 ①原告適格、 ②法令審査範囲、 ③事前是正措置、 ④書面審査主義、他 

①原告適格 

 

（建築規制に趣旨は、）・・・国民の生命、健康及び財産の保護を図り、もつて公共の福祉の

増進に資することをその目的とすることは明らかである。これは当該建築物の建築主のみな

らず、近隣居住者の生命、健康、財産をも保護の対象としているものと解すべきであるから、

本来、建築確認を得られないはずの違法建築により生活環境上の悪影響や火災の危険などを

こうむる近隣居住者は、違法な建築確認処分の取消しを求める法律上の利益を有す・・・ 

②法令審査範囲 

 

・・・【判示事項二】建築主事は建築確認にあたり、申請にかかる建築物が技術的見地から

して同法一条の目的の実現のために定められた諸規定即ち建築基準法及びそれに基づく命

令・条例に適合しているかどうかを審査する義務のみを負うものであつて、右各規定以外の

他の法令の適合性まで審査する義務や権限を有するものではないと解すべきである。・・・

③事前是正措置  【判示事項三】この命令を発する時期や、その内容については、特定行政庁の自由裁量に

委ねられていることは法文上明らかであり、右命令を発する前に特定行政庁が他の適切な是

正措置をとることを禁ずる趣旨のものではない。ところで、建築基準法六条の確認を受けな

い建築物の着工禁止の規定に関する違反の是正について、静岡県において行われていること

が認められる前記同県建築監視員執務要領記載の措置は、無届建築の是正措置として建築基

準法に違反する規定であると解することはできず、右執務要領に則ってなされたものと認め

られる静岡県富士土木事務所吏員の措置に違法はない。・・・ 

④書面審査 

 

 【判示事項四】・・・建築確認に際し、建築主事がその敷地の所有権、使用権の有無を調

査することは要件ではないものと解されるから、仮に申請書の記載と真実の権利関係が合致

していなかつたとしてもこれにより建築確認の処分が違法となるものではない。従っ

て、・・・申請書の記載に基づき、法令に適合するかどうかを判断したと認められる本件確

認処分には違法は認められない。よつて、本件確認処分には原告所論の取消事由は存在しな

い。 

メモ 文献番号 27431762 ID 0335048 
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108 題 行政処分無効確認請求事件（精神病院立地の影響） 

事件判決 熊本地方裁判所判決／昭和３９年（行ウ）第１１号／昭和４０年１１月４日 

事案概要 建築確認処分の対象である精神病院の隣接地所有者と右処分の無効確認ないし取消しを訴

求する原告適格 

原告 近隣住民 

被告  

判決 却下 

争点 ①原告適格 、②その他 

①原告適格 ・・・（規制）を受ける者以外の第三者の私法上の権利義務に直接具体的な法律上の効果を

及ぼすものでないことは建築基準法の趣旨自体により明らかであるから、原告等が本件確認

処分によって直接その所有権の侵害を受けるということは考えられず、原告等が具体的な侵

害に対し別個に権利の救済を求むべきものであつて、・・・確認処分の無効確認乃至取り消

しを求める法律上の利益を有しない 

②その他 略 

  

メモ 資料番号 27602960 ID 02050518 

 

 

109 題 建築確認取消請求事件（２項道路幅員誤認）（審査請求前置の例外） 

事件判決 横浜地方裁判所判決／昭和３８年（行）第１２号／昭和４０年８月１６日 

事案概要 １、建築確認処分を得て建築中の建物の所在地の隣接地所有者らが提起した右処分の取消

訴訟が、行政事件訴訟法第８条第２項第２号および第３号に該当するとされた事例（緊急

性を認めた事例） 

２、建築確認処分の対象である建築物の近隣居住者と右処分の取消しを訴求する原告適格

（建築確認処分を取消した事例） 

原告  

被告  

判決 建築確認処分を取り消す  

争点 ①審査請求前置、 ②当事者適格 ③処分の違法性 

①審査請求を経

ず 

行政事件訴訟法第八条第二項第二号及び第三号の事由がある（緊急性） 

 

②当事者適格 

 

 原告等は請求原因記載の通り本件建築物敷地に隣接する土地の所有者であり、かつその

土地上に建物を所有し居住する者であるが、本件の違法な確認処分により法律上保護され

ている右利益を侵害されるに至ったので行政事件訴訟法第九条の『当該処分・・・の取消

しを求めるにつき法律上の利益を有する者』である。 

③処分の違法性  ・・・結局被告は本件通路が昭和二五年一一月二三日当時幅員一・八メートル以上あつ

たと誤認し（事実は幅員１．１ｍ程度）、参加人に対し本件確認処分をなしたものである

から本件確認処分淀違法である・・・ 

メモ 資料番号 27430841 ID 02050399 

 

  

16



110 題 建築確認取消請求事件（民法／建築基準法） 

事件判決 大阪地方裁判所／昭和３１年（行）第３４号／ 昭和３１年１０月３１日 

事案概要 民法第２３７条第１項の穿掘の制限を考慮せずになされた建築基準法第６条による建築主

事の確認処分に対し、隣地とその地上建物の所有者が、右の制限を考慮しなかつたことを違

法事由として確認処分の取消を求めた事例 

原告 隣地の土地建物所有者 

被告  

判決 原告適格を欠き不適法である。 

争点 ①建築確認の違法性、その他、訴願前置の要件 出訴期間が経過 訴の利益等 

①民法無視の建

築確認の違法性 

・・・原告等は本件確認の違法事由として、被告は民法第二三七条第一項の定める境界近傍

の穿堀制限を無視したと主張するのであるが、建築基準法は、国民の生命健康、及び財産の

保護を図るため、建築物及び都市環境の質的向上の実現を直接の目標として、建築物の敷地、

構造、設備及び用途に関する最低の基準を定めたものであつて、建築物の敷地に関する同法

の規制は、敷地の衛生、安全その他に関する技術的基準にほかならない。従って同法第六条

の規定による建築物の敷地についての確認の対象は、同法及びこれに基く命令、条例に規定

する建築物の敷地についての衛生安全等の技術的規制の条項に限られるものというべきで

ある。民法で規定する境界近傍の土地の利用制限の一つである穿堀制限のような、所有権の

限界としての私法上の法律関係は、敷地の技術的基準に該当しないことが明白であるから建

築確認の審査の対象にならないのである。従って右民法の規定に適法するかどうかを審査す

ることなく確認をしたとしても違法の問題を生ずる理はない。 

 

② 原告適格 

 

・・・結局原告等は本件確認処分について具体的に違法事由を主張していないことに帰する

から、本件訴は原告適格を欠く不適法な訴とし、却下を免れない。 

  

メモ 資料番号 27601448 ID 01150355 
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第２章 建築確認 
  



 



第２章 建築確認 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

確認変更

処分 

原告が本件各変更処分につき審査請求せずに各訴えを提起した

ことについては行訴法８条２項３号所定の「正当な理由」があ

ると認めるのが相当である。審査請求中及び訴訟係属中に本件

各変更申請がされたことについては，建築確認変更処分は，建

築主事等が，変更に係る部分及びその余の部分の全体につき，

改めて建築基準法令の規定等に適合すると判断した場合にされ

る処分であって，原告主張は採用することができない。 

平 19.1.16 
東京 
地裁 

杉山 
義孝 

21

確認をし

た無資格

者の氏名

の公開 

当該物件を扱った無資格の検査員の氏名等の公開をめぐって、

行政文書の開示原則の中で不開示が認められるものは①特定個

人が識別できる個人情報または個人の権利利害を害するおそ

れ、②法人等の権利、競争上の地位、正当な利益を害するおそ

れ、或いは③国等の事務または事業の遂行に支障のおそれ、で

あるとして、公開を認めた。 

平 19.6.29 
大阪 
地裁 

杉山 
義孝 

23

審査の見

落とし  

高度地区規制を見落とした確認検査機関への建築主からの損害

賠償請求事件において、確認検査機関は、その業務の性質上、

法律上の規定がなくとも、区から指摘を受けた当該建物の建築

の可否に関係する事項については、建築主に対して確認するな

どして、適法な建築確認をすることが当然期待されるから、善

管注意義務の一内容として、区からの指摘事項を建築主に通知

して適切に対処すべき義務を負う。そして、本件では、1)確認

申請者である原告は被告である同機関に、高度地区につき「第

三種」と「無」の両方にチェックを入れて道路・敷地関係調査

票を添えて、建築確認申請書を提出、2)同調査票をみた杉並区

は、第三種高度地区であって高さ制限について調査すべき旨を

同機関に指摘、3)同機関は杉並区からの指摘を見落とし、原告

や設計事務所に何ら問い合わせ連絡をすることなく、本件建物

について建築確認済証を交付した。以上から、同機関は、確認

検査業務の履行につき、善管注意義務を怠った債務不履行があ

る。 

平 21.5.27 
東京 
地裁 

富田 
裕 

25

耐震偽装を見逃した主事への損害賠償請求事件において、建築

基準法は，建築物についての建築主の所有権を直接保護の対象

としていない以上，建築主事が建築基準関係規定適合性の判断

を誤っても，建築主事に故意又は重過失がない限り，原則とし

て違法とは評価できないとした上，当該建築主事に重過失は認

められない。 

平 21.10.30 
京都 
地裁 

杉山 
義孝 

28

建築物の

定義 

本件、附属する自走式駐車場は、解体せずにそのまま曳航移転

することまでは予定しておらず，クレーンで吊り上げてそのま

ま移動させることも困難であるから，随時かつ任意に移動でき

る工作物とはいえないことから、その敷地部分の土地を継続的

に占有し，パチンコ店の付属駐車場として継続的に設置・使用

される目的で建設されたものであり，屋根と柱がある工作物が

土地を継続的に占有し，工作物本来の用法上，定常的に土地に

載置されている場合に当たり，土地に定着する」工作物という

ことができ，建築基準法２条１号所定の建築物に当たる 

平 17.7.20 
神戸 
地裁 

杉山 
義孝 

31
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民間機関

が行った

建築確認

をめぐる

地方公共

団体の責

任 

確認検査機関による確認に関する事務は地方公共団体の事

務であり，その事務の帰属する行政主体は建築主事が置かれ

た地方公共団体であり、同地方公共団体は行政事件訴訟法２

１条１項所定の「当該処分又は裁決に係る事務の帰属する国

又は公共団体」に当たる。よって、本件確認の取消請求を当

該地方公共団体に対する損害賠償請求に変更することが相

当であると認めることができる。 

平 17.6.24 最高裁 

杉山 
義孝 

34

富田 
裕 

36

(参考）民

間 児 童 養

護 施 設 に

措 置 さ れ

た 子 供 が

受 け た 暴

行 へ の 賠

償 責 任 を

同 施 設 と

措 置 し た

県 に 求 め

た事件。 

措置児童に対する民営の施設における日常の養育看護行為

は都道府県の公権力の行使に当たる。国又は公共団体以外の

者の被用者が第三者に損害を加えた場合であっても，当該被

用者の行為が国又は公共団体の公権力の行使に当たるとし

て国又は公共団体が被害者に対して同項に基づく損害賠償

責任を負う場合には，被用者個人が民法７０９条に基づく損

害賠償責任を負わないのみならず，使用者も同法７１５条に

基づく損害賠償責任を負わない。 

平 19.1.25 最高裁 
富田 
裕 

38

建 築 協 定

との違い 

天理教教会と併用する住宅を承認した協定委員会が建築工

事の禁止等を求めることは信義誠実の原則に反する。 
昭 56.5.20 

大阪 
高裁 

杉山 
義孝 

40
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201 題 確認変更処分 

先行する確認について審査請求の最中に、その変更が確認されていることをめぐって 

事件 東京地方裁判所 平成 19 年 1 月 16 日  

平成１７年（行ウ）第６２０号、平成１８年（行ウ）第２８３号 

訴えの内容 建築物についてした，建築基準法６条の２第１項に基づく確認の処分，確認処分に係る計画

の変更についてした同項に基づく確認の処分のうち変更処分について，同法６条１項にい

う，建築基準法令の規定に違反する違法事由があるとする取消請求を却下した事例 

判決 １ 本件訴えのうち，甲事件に係る部分を，いずれも却下する。 

２ その余の訴えに係る原告らの請求をいずれも棄却する。 

原告 
本件建築物の建設予定地（以下「本件敷地」という。）の周辺である肩書地にそれぞれ居住

する者 

被告 指定確認検査機関 

事件の経過 

確認検査機関が H17 年 7 月 20 日①本件確認処分、同年 9 月 30 日②本件変更処分 1、同年

11 月 16 日③本件変更処分２、H18 年 4 月 5 日本件変更処分３に関して、建築基準法違反

事由があるのでその取り消しを求める事案。H17 年 8 月 5 日に審査請求を行っている。確

認処分の違法事由は，①本件建築物には，からぼり（以下「本件からぼり」という。）が設

置されているところ，本件確認処分では本件からぼりの周壁の上端をもって本件建築物が周

囲の地面と接する位置であるとされているが，本件からぼりの規模は，建築物と一体となっ

たからぼりと判断できる範囲を超えているから，本件からぼりの底部をもって周囲の地面と

接する位置とされるべきであり，そうすると，本件確認処分は，第１種低層住居専用地域内

における建築物の高さの限度（建築基準法５５条），日影による中高層の建築物の高さの制

限（同法５６条の２）及び高度地区内の建築物の高さの制限（同法５８条）等の各規定に違

反する、その他事案。 

建築物の内容 空堀のあるマンションの確認をめぐる取り消し訴訟 

建築審査会での

裁決 

東京都建築審査会は，平成１７年１１月２１日，本件審査請求に対し，本件確認処分を取り

消すとの裁決（以下「本件裁決」という。）をした。 

原告の主張 ①審査請求前置について建築基準法９６条が定める審査請求前置主義は，建築確認処分の当

否や適否について，建築等の専門家で構成される建築審査会による審査手続を制度化し，訴

え提起前の簡易及び迅速な救済を図り，裁判所の負担を軽減することなどを目的とするもの

である。（イ）本件裁決では，世田谷区斜面地条例に違反するとして，職権で本件確認処分

が取り消されているが，原告らを含む審査請求人が本件審査請求に当たり主張していた本件

確認処分の違法事由と，原告らが本件訴訟で主張している本件各変更処分の違法事由とは共

通している。 

②建築確認処分の適法性に疑義が生じ，審査請求の対象となっているときに，審査庁の判断

を待たずに建築確認変更の申請をすることは，その適法性に疑義が生じている部分につい

て，①審査庁による判断の機会を回避することになり，裁決により行政の統一を図ることを

不可能とし，②今後の同種の判断に際して，先例的判断を明示することにより同種の誤りの

発生を防止する機会を奪うことにもなりかねず，審査請求の趣旨を没却するものであって，

認められるものではない。 

被告の主張 ①建築確認処分と建築確認変更処分との関係につき，本件変更処分１がされた後も本件確認

処分が効力を失わずに存在していたものとしても，本件確認処分が本件裁決により取り消さ

れ，効力を失った後は，本件変更処分１は実質的には建築確認変更処分ではなく新たな建築
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確認処分となる。この点は別としても，本件変更処分２に係る計画の変更の内容は，改めて

東京都建築審査会の専門技術的審理判断を経ることを必要とする程度に及ぶものであるか

ら，裁決を経た後でなければ取消しの訴えを提起できないものである。②建築確認は，申請

された建築物の計画が建築基準法令の規定等に適合するものであることの確保を目的とす

る制度であるから，いったん建築確認を受けた計画について，建築主は建築物の完成に至る

まで何回でも建築確認の変更を受けることができる。その内容は，建築物の計画の同一性の

範囲内である限り，元来適法であった計画の変更であると，瑕疵のあった計画の変更である

とを問わないものと解される。審査請求の審査中及び本件訴訟の係属中に本件各変更申請及

び本件各変更処分がされたことは違法でない。 

裁判所の判断 （１）（審査請求前置）について→原告らにおいて，本件各変更処分につき審査請求をせず

に，各訴えを提起したことについて，行訴法８条２項３号所定の「正当な理由」があると認

めるのが相当である。 

（２）（審査請求中及び訴訟係属中に本件各変更申請がされたこと）について原告らは，建

築確認変更処分は建築確認処分が適法であることを前提とした処分であるから，建築確認処

分が違法である場合には建築確認変更処分はできないはずであるとも主張するが，建築確認

変更処分は，建築主事等が，変更に係る部分及びその余の部分の全体につき，改めて建築基

準法令の規定等に適合すると判断した場合にされる処分であって，新たに建築確認処分がさ

れるのと性質上の違いはないのであるから，上記主張は採用することができない。 
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202 題 公文書一部不開示決定の取り消し 

事件判決 大阪地方裁判所平成１９年６月２９日判決 

事案の概要 

 

 

 

 

 

建築基準法７７条の３０の規定に基づく監督命令に従い指定確認検査機関が国土交通大臣

に提出した報告書に記録された情報のうち確認検査員の資格を有しない補助員により建築

基準法違反の検査が行われた物件について実施された追加検査の対象物件及び対象外物件

等に係る顧客の氏名，物件の名称，住所，補正検査員の氏名，補正の日付及び合否等に関す

る情報その他一部の情報が行政機関の保有する情報の公開に関する法律５条２号イ，６号柱

書にいう不開示情報に該当しないとされた事例 

原告 

被告 

不明、市民？ 

監督権限を有する特定行政庁 

対象行政文書 

 

 

 

 

 

指定確認検査機関であるＥＲＩが被告に提出した資料 

（ＥＲＩが補助員に単独で完了検査を行っていたことに対しての業務禁止命令と業務改善

計画 

①業務改善計画書および別添資料１～９ 

②定期報告書（Ｈ１４年１１月）および別添資料１～１１ 

③各定期報告書（Ｈ１２年１２月～１５年６月）別添資料１～２ 

④追加検査報告書および別添資料１～４ 

⑤現場検査等報告書および別添資料１～２ 

判決概要 

 

 

対象行政文書ごとに 

顧客の氏名，物件の名称，住所，補正検査員の氏名，補正の日付及び合否等に関する情報そ

の他一部の情報が行政機関の保有する情報の公開に関する法律（平成１５年法律第６１号に

よる改正前のもの）５条２号イ，６号柱書にいう不開示情報に該当しない 

争点 

 

 

 

被告―不開示情報に該当 

①行政間接コントロールによる制度の適切な運営に支障 

②組織運営体制やノウハウに関するものがある 

③同社の権利、競争上の地位、正当な利益を害する 

原告―情報開示すべし 

①公共性の高い行政処分 

②監督が適正に行われたことの担保機能 

③上場企業である 

判決 行政文書の開示原則の中で不開示が認められるもの 

①特定個人が識別できる個人情報または個人の権利利害を害するおそれ 

②法人等の権利、競争上の地位、正当な利益を害するおそれ 

③国等の事務または事業の遂行に支障のおそれ 

争点 

①情報公開の単位・・・一つの文書全体か部分か 

②行政文書公開の原則の例外にあたる不開示により保護されるべき権利  と開示すべき

公益性のバランスで後者が前者より大きいと判断されれば公開 

③対象情報の公開単位と不開示とする具体的内容とその吟味判断 

結論 

不開示― 

開示―表題、文書作成者、文書提出宛先、柱書、記載事項 

23



 
 

留意点 ①文書別、文書記載事項別の個別判断 

②膨大な時間とエネルギー 

③企業が行政文書を作成提出 

④個別企業活動の保護と行政文書公開の困難性 
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203 題 建築主から指定確認検査機関に対する損害賠償請求が認められた事例 

事件 東京地方裁判所平成 21 年 5 月 27 日判決 

事案の概要 建築主 Xは、指定確認検査機関 Yに対し、Ｙは特定行政庁である杉並区長から第三種高度斜

線制限がある旨の文書による指摘を受けていたにもかかわらず、これを見落として設計事務

所 Aにその旨を連絡することなく漫然と建築確認済証を交付した過失があり、そのためＸは

第三種高度斜線制限に違反する建物を建築してしまい、杉並区から取り壊しを求められた旨

を主張して、Yとの間の業務委託契約の善管注意義務違反に基づく損害賠償の請求を行った

事案。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

判決 被告は原告に対し、９０７７万円を支払え 

争点 ①被告に被告適格があるか、②確認検査業務委託契約の成否、③被告に善管注意義務違反が

あるか、④損害額、⑤過失相殺、⑥損益相殺 

①被告の被告適

格 

被告は平成１７年最高裁決定によると被告には被告適格なしと主張するが、原告、被告の間

で締結された確認検査業務委託契約の善管注意義務違反による債務不履行に基づき損害賠

償を請求するものであるから、被告には被告適格がある。 

平成一七年最高裁決定において論じられているのは、抗告訴訟等の目的である請求を行政事

件訴訟法二一条一項により国・公共団体に対する損害賠償その他の請求へと変更する場面に

おける問題なのであるから、本件とは無関係。 

②確認検査業務

委託契約の成否 

原告と被告との間には、公法上の関係と併存して、本件建物の建築確認につき、上記約款に

定められた内容の確認検査業務委託契約が締結されたことを認めることができる。 

被告は、建築確認に係る事務は地方公共団体の事務であり、指定確認検査機関の行為が建築

主事の行為と同視される以上、建築主事個人に対する民事責任を問うことが許されないのと

同様、指定確認検査機関は申請者に対する直接の民事上の責任を負わない旨平成一九年最高

裁判決等の最高裁判所の判例を援用して主張する。 

しかし、地方公共団体が国家賠償責任を負う場合に、当該違法行為をした公務員個人が直接

損害賠償責任を負わないという法理は、指定確認検査機関と申請者との間に公法上の関係の

みならず私法上の契約関係が生じ、同契約関係に基づく請求がされている場合には、その適

用の対象が異なるので、そのままには及ばない。また、指定確認検査機関の契約上の責任を

否定することは、指定確認検査機関と申請者との間に有償の双務契約が成立していることと

矛盾する上、指定確認検査機関の業務の誠実性確保の要請にも反する。平成一九年最高裁判

決は、国家賠償法上の公務員とされる被用者の違法行為を理由とする使用者の民法七一五条

に基づく損害賠償責任を否定したものであって、使用者である民間機関が、被害者に対して、

直接に契約責任を負うかについては何ら述べておらず、本件とは事案を異にする。 

③被告の善管注

意義務違反 

指定確認検査機関は、その業務の性質上、法律上の規定がなくとも、区から指摘を受けた当

該建物の建築の可否に関係する事項については、建築主に対して確認するなどして、適法な

建築確認をすることが当然期待されるから、善管注意義務の一内容として、区からの指摘事

建築主Ｘ 

指定確認検査機関 Y 

業務委託契約の債務不

履行に基づく損害賠償

請求 

補助参加人 設計事務所 A 

建築確認検査業務委託契約 

第三種高度斜線の制限があると

の文書による指摘を杉並区から

受けたにもかかわらず、この指

摘を見落とした。 
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項を建築主に通知して適切に対処すべき義務を負う。 

そして、本件では以下の事実があった。 

確認申請者である原告は被告に対し高度地区につき「第三種」と「無」の両方にチェックを

入れて道路・敷地関係調査票を添えて、建築確認申請書を提出。 

被告が杉並区にこの道路・敷地関係調査票送付したところ、被告は、杉並区から、敷地は第

三種高度地区であって高さ制限について調査すべき旨の指摘が記載された文書の送付を受

けた。 

にもかかわらず、被告は杉並区からの指摘を見落とし、原告や設計事務所に何ら問い合わせ

連絡をすることなく、本件建物について建築確認済証を交付した。 

これは、被告が、杉並区から第三種高度地区であるから高さ制限がある旨の指摘を受けた事

実を通知せず、これを見落としたまま漫然と建築確認をしたということができるのであるか

ら、確認検査業務の履行につき、善管注意義務を怠った債務不履行がある。 

④損害額 被告の善管注意義務違反によって被った原告の損害は、第三種高度斜線制限違反の違法状態

を解消するために必要最小限と認めることができる相当な費用と解すべき。原告が現実に出

捐した費用又は出捐することが予想される費用がそのまま損害額になるとは限らない。 

第三種高度斜線制限違反を解消することができるように一〇階建ての本件建物を一部解体

するという方法を採用した場合に必要となる解体費用及び諸関連費用等の相当額が本件に

おける原告の損害になる。損害として、違法状態を解消するための改修工事費、建築主の工

事期間中の賃料収入損害金、賃借人の一時的移転補償（移転中の家賃、引越費用その他）、

違法部分として解体撤去される 7 階の一部から 10 階部分までを建築した際の建築費用等合

計約 2億円を損害として認定 

⑤過失相殺 原告及び補助参加人は、商業地域の部分につき第三種高度斜線制限を受けないという前提で

本件建物の設計図を作成した。 

しかし、建築士法は、一八条一項において、建築士が設計を行う場合には、設計に係る建築

物が建築法規に適合するようにしなければならないと定めているから、同項は、設計者に、

高度斜線制限等についても確認すべき義務を課している。また、各地方公共団体が作成する

都市計画図には、高度斜線制限があるかどうかの記載がされる。 

これらのことからすると、補助参加人は、都市計画図を確認すれば、本件建物の所在する商

業地域に第三種高度斜線制限があることを気づくことができたはずであるから、上記都市計

画図を確認すベき義務があるのにこれを怠ったというべき。そして、補助参加人は、原告の

委任した設計者であるから、原告と一体をなすと見ることのできる関係があるということが

できるので、原告にも過失があったというべき。 

もっとも、被告は、原告及び補助参加人とは異なり、杉並区から第三種高度斜線制限がある

旨を指摘する通知を受けたのに、これを見落としていたというのであるから、被告のこの初

歩的で重大な過失と比べると原告の過失を大きく評価すべきではない。被告の原告に対する

損害賠償の額は、前記損害額二億〇一一三万九四二四円からその四割を減じた一億二〇六八

万三六五四円。 

⑥損益相殺 原告は、本件建物のうち、本来第三種高度斜線制限に違反する七階以上の部分を賃貸するこ

とにより利益を得ていたのであるから、当該部分の賃料相当額を過失相殺後の損害の金額

（一億二〇六八万三六五四円）から控除すべきである。 

メモ ・建築主と指定確認検査機関との間には、公法上の関係と併存して確認検査業務委託契約が

締結されたことを認めることができるとしている。 

指定確認検査機関の職員が違法行為を行った場合の不法行為責任に関し、特定行政庁の属す

る地方公共団体が国家賠償責任を負い、指定確認検査機関の職員は不法行為責任（民法７０

９条）を負わないし、指定確認検査機関自身は使用者責任（民法７１５条）を負わないもの
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と考えられる。 

しかし、建築主と指定確認検査機関との間では、私法上、業務委託契約を締結しているから、

建築主は、業務委託契約違反に基づき損害賠償責任を追及できるものと考える。 

・指定確認検査機関の注意義務の内容は構造設計の審査の場合と比べ、厳格に解されている。

「被告の援用する設計者が構造計算を誤った裁判例は、構造計算の法適合性という容易に気

づきにくい事柄に関する事例であって、本件のように、被告が特定行政庁である杉並区から

の文書による直接の指摘を見落としたというものとは大きく異なる。」 

・原告側に４割の過失相殺を認めている。原告の過失とは設計事務所の過失である。 
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204 題 審査の見落とし 

耐震偽装を見逃した主事への損害賠償請求 

事件 京都地方裁判所 平成 21 年 10 月 30 日 

訴えの内容 耐震強度偽装事件において，建築確認をした建築主事に過失があったとして，その所属する

自治体に対してされた損害賠償請求 

争われている、

行政の行った行

為 

建築確認 

主文 １ 原告の請求を棄却する。 

２ 訴訟費用は原告の負担とする。 

原告 
ビジネスホテルの経営等を目的とする会社であり，京都府京丹後市ａ町ｂ小字ｃｄ番地にお

いて平成１４年から「シティーホテルａ」を経営している（甲１，２） 

被告 
本件ホテルについて，建築基準法に基づく建築基準関係規定の適合処分を行った京都府ａ土

木事務所建築主事Ａが属する地方公共団体である 

事件の経過 

本件は，原告が，その経営するホテルにつき，建物の建築確認申請を行った際，同申請書に

添付された構造計算書には耐震性にかかわる偽装があったのに，被告の建築主事がこれを見

過ごして建築確認をした過失により，ホテル建物を改修し，改修期間に休業せざるを得なく

なったとして，国家賠償法１条に基づき，被告に対し，①耐震補強改修工事費用６５７６万

４５００円，②営業休止期間中の逸失利益６２６９万１９８６円，③営業再開後の売上げ回

復までの売上げ減少による逸失利益１９５０万９７８３円，④原告の休業により損害を受け

た原告関連会社に対する原告の損害賠償債務額分の損害３６３９万３８７９円，⑤弁護士費

用２１００万円の合計２億０５３６万０１４８円及びこれに対する上記建築確認のされた

日からの民法所定の遅延損害金の支払を求めた事案である。 

判決文 

建築基準法は，建築物についての建築主の所有権を直接保護の対象としていない以上，建築

主事が建築基準関係規定適合性の判断を誤っても，建築主事に故意又は重過失がない限り，

原則として違法とは評価できないとした上，当該建築主事に重過失は認められない 

原告の主張 建築基準法が，「当該建築物の倒壊，炎上等による被害が直接的に及ぶことが想定される周

辺の一定範囲の地域に存する他の建築物についてその居住者の生命，身体の安全等及び財産

としてのその建築物を，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もの

と解すべきである」とする判例（最高裁平成１４年１月２２日第三小法廷判決・民集５６巻

１号４６頁）からすると，建築基準法の規定からは，同法が建築主はもちろんのこと近隣居

住者も保護する目的を有すると解釈するのが当然というべきである。国家賠償法上の違法

が，取消訴訟における違法性と異なるとしても，専門的かつ厳格な判断が求められる建築確

認制度の重要性とそこにおける建築主事の役割の重大さや，違法な本件建築確認で侵害され

るのが建築主その他の者の生命，安全であること，建築主が確認申請をするためには一級建

築士の関与が必要的で自らの寄与は小さいことも考慮すると，一級建築士による不正を建築

主事が看過した場合は，建築主との関係で違法であるというべきである。 

建築基準法が，「当該建築物の倒壊，炎上等による被害が直接的に及ぶことが想定される周

辺の一定範囲の地域に存する他の建築物についてその居住者の生命，身体の安全等及び財産

としてのその建築物を，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もの

と解すべきである」とする判例（最高裁平成１４年１月２２日第三小法廷判決・民集５６巻

１号４６頁）からすると，建築基準法の規定からは，同法が建築主はもちろんのこと近隣居

住者も保護する目的を有すると解釈するのが当然というべきである。形式的には建築主であ
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る原告が確認を申請した形をとっているとしても，耐震性能を満たさない違法な確認申請で

あることを看過して確認適合処分をした場合には，原告との関係においても違法であると評

価されるべきは当然のことである。 

被告の主張 建築主事の行為が建築基準法に反する結果をもたらしたことが直ちに国家賠償法上の違法

となるものではない。建築基準法あるいは建築確認という制度は，建築確認の対象となる

個々の建築物の資産価値を保証したり，当該建築物の建築主個人の個別体的な利益を保障す

ることを目的としたものではない。原告との関係で，原告の何らかの具体的権利ないし利益

を違法に侵害したという事実はない。原告自身は，その建築計画どおりに建築を行うことが

でき，設計図書どおりの建築物を手に入れたのである。自ら提出した偽装文書を行政庁に見

抜いてもらう権利ないし利益なるものは到底法的には認められない。本件建築確認におい

て，原告の個別的・具体的権利ないし利益に対する侵害はなく，建築主事の行為について国

家賠償法上の違法性は認められない。 

裁判所の判断 建築主との関係での違法性について建築主は，通常，建築の専門家でないから，建築基準法，

建築士法は，大規模又は複雑な建築物については建築の専門家である建築士の関与を要求し

ており，それにもかかわらず上記の倒壊，炎上等が発生した場合には，建築主は，建築士に

対して損害賠償を求めることもできる。本件においては，原告は，設計，監理及び建築工事

をした豊國建設や構造計算書を作成したＣに対しては，その資力の関係もあってか，損害賠

償を求めてはいないが，元来私法上の関係として処理されるべきものである。もとより，建

築の専門家である建築主事においても建築基準関係規定適合性を確認するわけであるから，

建築主事も建築物の安全性について責任を負うべき立場にあるとはいえるが，前記のとお

り，建築基準法上は，建築物というものが，その建築物内にいる者，その近隣に居住する者，

通行人などの利益を侵害する危険があるものなので，特に規制をしているというべきであ

り，その保護の対象もそれらの者の利益であると考え 建築基準法は，建築物の敷地，構造，

設備及び用途に関する最低の基準を定めて，国民の生命，健康及び財産の保護を図り，もっ

て公共の福祉の増進に資することを目的としている（１条）。ここで，公共の福祉の増進の

方法として，国民の生命，健康という個人的利益を保護しており，その中に財産も含まれて

いる。 

   建築物は場所を固定されているから，そこで保護されている国民は，その建築物内に

居住したり，現にいる者，その近隣に居住する者が中心で，通行人なども含まれ，建築基準

法は，それらの者の生命，健康のみならず，その財産をも保護していることになる。ここで，

建築主自身がそれらに含まれれば，保護の対象となろうが，建築主のその建築物に対する所

有権自体を保護の対象にしているかについては疑義がある。そもそも，建築主がどのような

建築物を建築するかは，原則として自由であり，仮に建築基準法所定の基準に違反していた

ため，倒壊，炎上するなどしても，それは自己の責任であり，土地の工作物の所有者として，

不法行為責任を負う場合もあるのであって（民法７１７条１項），その危険を回避しようと

すれば，自ら倒壊，炎上等の危険の少ない建築物にするよう努めるか，損害保険契約をする

など，自己の責任で行う必要があるのである。また，建築基準関係法令に違反した場合には，

その除却等の必要な措置をとることを命じられることがあり，これに従わなければ行政代執

行をされることもあるのである（建築基準法９条）。 建築主は，通常，建築の専門家でな

いから，建築基準法，建築士法は，大規模又は複雑な建築物については建築の専門家である

建築士の関与を要求しており，それにもかかわらず上記の倒壊，炎上等が発生した場合には，

建築主は，建築士に対して損害賠償を求めることもできる。本件においては，原告は，設計，

監理及び建築工事をした豊國建設や構造計算書を作成したＣに対しては，その資力の関係も
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あってか，損害賠償を求めてはいないが，元来私法上の関係として処理されるべきものであ

る。国家賠償法１条との関係でいうならば，建築主のその建築物の所有権については，建築

基準法が直接保護の対象としていない以上，建築主事が建築基準関係規定適合性の判断を誤

っても，原則として違法とは評価できないことになる。 もっとも，建築確認を経たことに

よるその建築物の安全性への建築主の信頼が全く保護の対象とならないともいえないとす

ると，建築主事が建築基準関係規定適合性につき故意に虚偽の判断をしたり，誤った判断を

したことにつき建築主事に重過失があったような場合には，故意や重過失のない建築主との

関係で，国家賠償法１条との関係でも違法と評価されることがないとはいえないというべき

である。 
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205 題 建築物使用禁止の措置命令取消請求事件 
事件判決 神戸地方裁判所／平成１６年（行ウ）第３６号 平成１７年７月２０日 
判示事項 １ 建築基準法（平成１６年法律第６７号による改正前）２条１号にいう「土地に定着する」

の意義 
２ 鉄骨ユニットを組み合わせた駐車用棚を地平面上に載置した屋根や柱のある２層３段

の構造をした自走式立体駐車場が建築基準法（平成１６年法律第６７号による改正前）２条

１号所定の建築物であり，同法（平成１６年法律第１１１号による改正前）６条１項に違反

するとして市長がした同法９条７項に基づく仮の使用禁止命令の取消請求が，棄却された事

例 
主文 １ 原告の請求を棄却する。 

２ 訴訟費用は原告の負担とする。 
原告 
被告 

パチンコ店の営業を行っている有限会社 
特定行政庁 

事案の概要  本件は，パチンコ店を経営する原告が，本件駐車場が建築基準法２条１号所定の建築物に

該当しないと考え，パチンコ店の敷地内に建築確認を受けずに本件駐車場を設置したとこ

ろ，被告が，本件駐車場は建築基準法２条１号所定の建築物であるとして，本件駐車場の使

用禁止を命じたことから，原告が被告を相手に，その取消しを求めた事案である。 
関係法令 建築基準法 

 建築物の定義、建築確認、使用禁止命令 
争点 本件の争点は，本件使用禁止命令の違法性の有無であるが，具体的には，本件駐車場が建築

基準法２条１号所定の建築物といえるかである。 
原告の主張 建築基準法には，「土地に定着する工作物」（２条１号）の明確な定義規定がないので，法秩

序の一体性と法的安定性という観点から，民法上の建物に関する規定の解釈と同様に考える

べきである。 
ところで，民法上の建物とは，「屋根及び周壁またはこれに類するものを有し，土地に定着

した建造物であって，その目的とする用途に供し得る状態にあるものをいう。」とされてい

る。 
そのうち，「定着」とは，土地に固定的に付着して容易に移動し得ないものであって，取引

観念上継続的にその土地に付着させた状態で使用されると認められるものをいう。 
これを本件についてみるに，本件駐車場は，土地に固定的に付着して容易に移動し得ないも

のではない。 
すなわち，本件駐車場は，鉄骨ユニットを組み合わせた「駐車用棚」を地平面上に載置した

だけのものであり，３００坪当たりわずか６日間で設置でき，それを解体して別の場所に移

動して同じ駐車場を組み立てることも，いとも容易にできる（甲３）。 
したがって，本件駐車場は，「土地に定着する工作物」には当たらず，建築基準法２条１号

所定の建築物とはいえないから，本件駐車場が建築基準法２条１号所定の建築物であると

し，原告が建築基準法６条（建築確認）に違反したものであることを前提としてなした本件

使用禁止命令は違法である。 
被告の主張 建築基準法は，工事を施工するため現場に設ける事務所，下小屋，材料置場その他これらに

属する仮設建築物なども建築物の範囲内とした上で，緩和規定（８５条）を設けていること

からして，土地への定着性については，民法の「定着」の概念より広い概念がとられている。

民法と建築基準法で生じる相違は，民法では，建物は土地と独立した別個の不動産として取

引されており，取引の安全の見地から，構造上の独立を重視しているのに対し，建築基準法

では，「国民の生命，健康及び財産の保護を図り，もって公共の福祉の増進に資する」（１条）

ことがその目的とされ，その工作物に屋根や柱があり，これが倒壊・火災等の危険にさらさ

れる場合には，その構造や設備等についても最低限の基準を設けて規制しておくことが，そ

の目的に沿うものであることに基づく。 
したがって，建築基準法の「建築物」は，倒壊・火災等の危険によって，国民の生命，身体

及び財産が脅かされるか否かの観点を含めて解釈・判断されなければならない。 
本件駐車場は，塀で囲まれた本件敷地内に，パチンコ店の付属駐車場として建設され，鉄骨

造で２層３段の構造をし，１階，２階の延べ面積が約４６３０平方メートルと大規模であり，

延べ面積には算入されないが屋上部分も駐車場として使用されており，車路であるスロープ

部分はコンクリートを打設し，電気配線をし，照明設備を設置していることから，継続的に

駐車場として利用することを目的として設置されたものであり，定着性についても当然に認

められるものである。 
本件駐車場は，いわゆる自走式立体駐車場といわれているものであるが，そこには当然屋根

も柱もあり，これらに倒壊・火災等が発生する危険性が認められ，これらの倒壊・火災等に

よって利用者の生命・身体更には財産権が侵害されるおそれがあるので，建築基準法上の建

築物に該当する。 
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したがって，本件駐車場は，「土地に定着する工作物」に当たり，建築基準法２条１号所定

の建築物といえるから，原告が建築基準法６条（建築確認）に違反したものであることを前

提としてなした本件使用禁止命令に違法はない。 
裁判所の判断 １ はじめに 

 建築物とは，① 土地に定着する工作物のうち，屋根及び柱若しくは壁を有するもの（こ

れに類する構造のものを含む。），② ①に附属する門若しくは塀，観覧のための工作物，③

地下若しくは高架の工作物内に設ける事務所，店舗，興行場，倉庫その他これらに類する施

設，④ ①ないし③に附属する建築設備をいう（建築基準法２条１号）。 
 本件駐車場は工作物であり，本件駐車場には屋根及び柱があるので（前記第２の２イ・ウ），

上記①の要件のうち，後半部分は充足されているので，本件駐車場が建築物といえるか否か

は，上記①の要件のうち，本件駐車場が「土地に定着する」といえるかによる。 
 
２ 「土地に定着する」の解釈について 
 建築基準法の「建築物」の概念は，同法１条にいう「国民の生命，健康及び財産の保護を

図る」という目的の上で，どの範囲の工作物をその規制の対象とすることが必要有益かとい

う観点から定立されているのであるから，「土地に定着する」の解釈に当たっては，上記観

点を念頭におく必要がある。 
 そして，屋根と柱とがあり「土地に定着する」工作物は，たとえ周壁がなくとも，その倒

壊・火災などによって，「国民の生命，健康及び財産」が危険にさらされるおそれがあるの

で，その構造や設備などについて最低の基準を設けて規制しておく必要があり，建築基準法

は，このような工作物についても，建築物に含めて規制の対象としているのである。 
 さらに，建築基準法は，建築物の利用者の生命，健康及び財産を守るにとどまらず，建築

物の用途，形態等について制限を加え（４８乃至６０条），建築物が集団で存している都市

の機能確保や市街地環境の確保を図ることも，その目的としていることからして，これらの

点も建築基準法上の建築物の解釈・判断に当たって考慮しなければならない。 
以上の観点に照らすと，「土地に定着する」工作物とは，必ずしも物理的に強固に土地に

緊結された態様だけではなく，随時かつ任意に移動できる工作物ではない限り，工作物本来

の用法上，定常的に土地に載置されている態様も含むものと認めるのが相当である  何故

ならば，このような工作物であっても，屋根と柱とがあれば，その倒壊・火災などによって，

「国民の生命，健康及び財産」が危険にさらされるおそれが認められるからであり，また，

当該工作物が都市の機能確保や市街地環境の確保に影響を及ぼすからである。 
 したがって，屋根と柱がある工作物が物理的に強固に土地に緊結されていなくとも，その

ような工作物が土地を継続的に占有し，工作物本来の用法上，定常的に土地に載置されてい

る場合には，随時かつ任意に移動できる工作物ではない限り，「土地に定着する」工作物と

いうべきである。 
 更にいえば，我が国の木造住宅は，礎石の上に柱を置くだけの構造が今でも多数認められ

る。これらの木造建物は，基礎と柱とが物理的に強固に緊結されていないが，「土地に定着

する」ものとはいえないとして，建築基準法の規制の対象とはならないと理解する者は皆無

であろう。 
 このように，一般には，礎石の上に柱を置くだけの構造の木造建物であっても，「土地に

定着する」工作物であるとして，建築基準法の適用がある建築物と解されていることからも，

「土地に定着する」についての上記の解釈の妥当性が裏付けられる。 
 
３ 民法上の建物との関係について 
 原告は，建築基準法上の建築物の「土地との定着性」は，民法上の建物の「土地との定着

性」と同様に考えるべきであると主張するので，以下検討する。 
 民法上の建物とは，屋根及び周壁またはこれに類するものを有し，土地に定着した建造物

であって，その目的とする用途に供し得る状態にあるものをいう。 
 そして，民法では，土地に定着した建造物について，「土地に固定的に付着して容易に移

動し得ないものであって，取引観念上継続的にその土地に付着せしめた状態で使用されると

認められるもの」と解されており，容易に移動させることができる仮小屋等は，固定性の点

から土地に定着した建造物とはいえないといわれている。 
 しかし，民法では，建物は土地とは独立した別個の不動産として取引されており，その取

引の安全性という見地から，構造上の独立性を重視して，「土地に定着した建造物」を要件

としているのに対し，建築基準法は，「国民の生命，健康及び財産の保護を図り，もって公

共の福祉の増進に資する」（１条）という目的から，規制の対象となる建築物を「土地に定

着する工作物」と定め，その工作物に屋根や柱があり，これが倒壊・火災等の危険にさらさ

れる場合には，その構造や設備等についても最低限の基準を設けて規制しているのである。

 したがって，建築基準法上の建築物の「土地との定着性」は，倒壊・火災等の危険によっ

32



て，国民の生命，身体及び財産が脅かされるか否かの観点を含めて解釈・判断しなければな

らないのであり，建築基準法上の建築物の「土地との定着性」は，民法上の建物の「土地と

の定着性」の概念より広い概念と解するのが相当である。 
 それゆえ，原告の上記の主張は採用できない。 
 
４ 本件への適用 
当裁判所の見解 
 ア 本件駐車場は，塀で囲まれた本件敷地内に，パチンコ店の付属駐車場として来客用に

建設されたものであり，鉄骨造で屋根や柱もある２層３段の構造をした自走式立体駐車場で

ある。 
  本件駐車場は，駐車場部分が延べ４５１８．７７平方メートル，スロープ部分が延べ２

４５．５２平方メートル，階段部分が延べ１２．３０平方メートルあり，自動車３１０台を

格納可能な載置式工作物架台であって，ベースプレートに固定された８１本の柱で支えられ

ており，車路であるスロープ部分はコンクリートで打設され，電気配線が施されて照明設備

が設置されている（前記第２の２イ・ウ）。 
 イ 確かに，本件駐車場は，鉄骨ユニットを組み合わせた「駐車用棚」を地平面上に載置

しただけのものであり，製造メーカー（アメリカンスチール株式会社）のパンフレットには，

３００坪当たりわずか６日間で設置でき，それを解体して別の場所に移動して同じ駐車場を

組み立てることもできると謳われている（甲３，甲４，乙３乃至１０〔枝番を含む〕）。 
  しかし，本件駐車場は，組み立て及び解体が短時間ででき，設置や解体して移築するこ

とが容易なだけであって，その大きさ，自動車の格納能力，諸設備等に照らせば，解体せず

にそのまま曳航移転することまでは予定しておらず，クレーンで吊り上げてそのまま移動さ

せることも困難であるから，随時かつ任意に移動できる工作物とはいえない。 
 ウ したがって，本件駐車場は，その敷地部分の土地を継続的に占有し，パチンコ店の付

属駐車場として継続的に設置・使用される目的で建設されたものであり，屋根と柱がある工

作物が土地を継続的に占有し，工作物本来の用法上，定常的に土地に載置されている場合に

当たり，随時かつ任意に移動できる工作物とはいえないので，本件駐車場は，「土地に定着

する」工作物ということができ，建築基準法２条１号所定の建築物に当たる。 
 
国土交通省住宅局建築指導課長の見解 
 次の国土交通省住宅局建築指導課長の平成１６年１２月６日付けの各都道府県建築主務

部長宛の技術的助言（載置式の一層二段等の自走式自動車車庫について，国住指第２１７１

号・乙１５）も，当裁判所の上記ウの見解に符合するものである。 
 ア いわゆる載置式の一層二段等の自走式自動車車庫においては，柱が基礎などに緊結し

ていないことをもって土地に定着していないとし，一部業者が，建築基準法の対象となる建

築物ではないと主張，販売しているところである。 
 イ しかしながら，次に該当する載置式の一層二段等の自走式自動車車庫については，土

地に定着している建築物と解するのが常識的な判断であり，建築物の安全性や市街地の環境

確保等の観点から，建築基準法の規制にかからしめることは当然のことである。 
     随時かつ任意に移動できる工作物でないこと。 
     駐車場の用途としての利用が継続的に行われること。 
     屋根及び柱又は壁を有するもの（これに類する構造のものを含む。）であること。

 ウ 貴職におかれては，すでに設置されている載置式の一層二段等の自走式自動車車庫に

ついて，基礎に関する規定など建築基準法に適合しない事項がある場合には，違反建築物と

して扱い，是正指導又は必要に応じ是正命令されるようお願いする。 
 
５ まとめ 
 したがって，本件駐車場は，「土地に定着する工作物」に当たり，建築基準法２条１号所

定の建築物といえるから，原告が建築基準法６条（建築確認）に違反したものであることを

前提としてなした本件使用禁止命令に違法はない。 
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206-1 題 訴えの変更許可決定に対する抗告棄却決定に対する許可抗告事件 

２８１０１３３３－０６０１００４７ＩＤ番号 

事件判決 最高裁第２小法廷決定 平成１７年６月２４日 

事案の概要 

 

 

 

 

・株式会社東京建築検査機構（以下「本件会社」という。）は，「指定確認検査機関」である。

本件会社は，横浜市内に建築することが計画されていた大規模分譲マンションである本件建

築物の計画が建築基準関係規定に適合するものであること等につき同項所定の確認をした。

・相手方らは，本件建築物の周辺に居住する者であるが，本件建築物が建築されることによ

って生命，身体の安全等が害されるなどと主張して，本件会社を被告とする本件確認の取消

しを求める訴えを提起した。相手方らは，本件建築物に関する完了検査が終了し，上記訴え

の利益が消滅したことから，行政事件訴訟法２１条１項の規定に基づいて，上記訴えを，本

件確認の違法を原因として抗告人に対する損害賠償を求める訴えに変更することの許可を

申し立て，原々審は，これを許可した。 

原告 

抗告人 

本件建築物周辺に居住するもの 

特定行政庁 

判決概要 

 

 

 

指定確認検査機関による建築基準法６条の２第１項の確認に係る建築物について，同法６条

１項の確認をする権限を有する建築主事が置かれた地方公共団体は，指定確認検査機関の当

該確認につき行政事件訴訟法２１条１項所定の「当該処分又は裁決に係る事務の帰属する国

又は公共団体」に当たる。 

争点 

 

・確認検査機関の行った建築確認に関して、特定行政庁は、損害賠償請求の訴えの対象にな

るか 

判決 ・本件抗告を棄却とする。 

・建築基準法６条１項の規定は，建築主事の確認を受けなければならない旨定めているとこ

ろ，この規定は，建築物の計画が建築基準関係規定に適合するものであることを確保するこ

とが，住民の生命，健康及び財産の保護等住民の福祉の増進を図る役割を広く担う地方公共

団体の責務であることに由来するものであって，同項の規定に基づく建築主事による確認に

関する事務は，地方公共団体の事務であり（同法４条，地方自治法２条８項），同事務の帰

属する行政主体は，当該建築主事が置かれた地方公共団体である。 

・建築基準法は，建築物の計画が建築基準関係規定に適合するものであることについて，指

定確認検査機関の確認を受け，確認済証の交付を受けたときは，当該確認は建築主事の確認

と，当該確認済証は建築主事の確認済証とみなす旨定めている。また，同法は，指定確認検

査機関が確認済証の交付をしたときはその旨を特定行政庁に報告しなければならない旨定

めた特定行政庁は，この報告を受けた場合において，指定確認検査機関の確認済証の交付を

受けた建築物の計画が建築基準関係規定に適合しないと認めるときは，当該建築物の建築主

及び当該確認済証を交付した指定確認検査機関にその旨を通知しなければならず，この場合

において，当該確認済証はその効力を失う旨定めて，特定行政庁に対し，指定確認検査機関

の確認を是正する権限を付与している。 

・建築基準法の定めからすると，同法は，建築物の計画が建築基準関係規定に適合するもの

であることについての確認に関する事務を地方公共団体の事務とする前提に立った上で，指

定確認検査機関をして，上記の確認に関する事務を特定行政庁の監督下において行わせるこ

ととしたということができる。 

・指定確認検査機関による確認に関する事務は，建築主事による確認に関する事務の場合と

同様に，地方公共団体の事務であり，その事務の帰属する行政主体は，当該確認に係る建築

物について確認をする権限を有する建築主事が置かれた地方公共団体であると解するのが
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相当である。 

・指定確認検査機関の確認に係る建築物について確認をする権限を有する建築主事が置かれ

た地方公共団体は，指定確認検査機関の当該確認につき行政事件訴訟法２１条１項所定の

「当該処分又は裁決に係る事務の帰属する国又は公共団体」に当たるというべきであって，

抗告人は，本件確認に係る事務の帰属する公共団体に当たるということができる。 

・本件会社は本件確認を抗告人の長である特定行政庁の監督下において行ったものであるこ

と，その他本件の事情の下においては，本件確認の取消請求を抗告人に対する損害賠償請求

に変更することが相当であると認めることができる。 

留意点 ・裁判官（５名）全員一致の決定 

・特定行政庁に損害賠償請求できることを認めたもので、賠償責任を認    たものでは

ない 

・その後、横浜地裁平成１８年８月９日判決で確認機関の確認処分には違法がないとして、

国賠法１条１項の違法がないとして請求棄却となった。 

主事は賠償責任を負うか？ 
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206-2 題 行政事件訴訟法２１条１項に基づき建築確認取消訴訟から損害賠償請求訴訟へ訴えの変更

するに際し、地方公共団体が被告となるとした事例 

事件 最高裁平成１７年６月２４日判決 

事案の概要 建築中の大規模マンションの周辺住民らが，建物が建築されることにより景観利益等が侵害

されると主張して，指定確認検査機関東京建築検査機構を被告として，本件建築確認等の取

消しの訴えを提起したが，その係属中に本件建築物の完了検査が終了し，訴えの利益が消滅

した。そこで、住民らは、行訴法２１条１項に基づき，本件基本事件を横浜市に対する損害

賠償の訴えに変更することを許可するよう申し立てた（原〃審）。 

行訴法２１条１項の規定により処分の取消しの訴えを公共団体に対する損害賠償の訴えに

変更するためには，変更後の訴えの被告である公共団体が，変更前の訴えにおいて取消しの

対象となっていた処分に係る事務の帰属する公共団体でなければならない。本件の主要な争

点は，抗告人である横浜市は本件建築確認等につき行訴法２１条１項の「当該処分又は裁決

に係る事務の帰属する国又は公共団体」に当たるか否かである。 

横浜市は，同市は東京建築検査機構による建築確認に係る事務の帰属する公共団体ではな

く，この事務が帰属するのは東京建築検査機構であるなどと主張したが原〃審では横浜市へ

の訴えの変更を許可。原審では横浜市の抗告を棄却。そこで横浜市は再度抗告。 

判決 抗告棄却 

争点 行政事件訴訟法２１条１項は「取消訴訟の目的たる請求を当該処分又は裁決に係る事務の帰

属する国または公共団体に対する損害賠償その他の請求に変更」することを認めているが、

指定確認検査機関の確認に係る建築物について、建築確認をする権限を有する地方公共団体

は，行政事件訴訟法２１条１項の「当該処分又は裁決に係る事務の帰属する国又は公共団体」

に当たるか 

地 方 公 共 団 体

は、行政事件訴

訟法２１条１項

の「当該処分又

は裁決に係る事

務の帰属する国

ま た は 公 共 団

体」に当たるか 

指定確認検査機関の確認を受け，確認済証の交付を受けたときは，当該確認は建築主事の確

認と，当該確認済証は建築主事の確認済証とみなす旨定めている（６条の２第１項）。また，

同法は，指定確認検査機関が確認済証の交付をしたときはその旨を特定行政庁（建築主事を

置く市町村の区域については当該市町村の長をいう。２条３２号）に報告しなければならな

い旨定めた（６条の２第３項）上で，特定行政庁は，この報告を受けた場合において，指定

確認検査機関の確認済証の交付を受けた建築物の計画が建築基準関係規定に適合しないと

認めるときは，当該建築物の建築主及び当該確認済証を交付した指定確認検査機関にその旨

を通知しなければならず，この場合において，当該確認済証はその効力を失う旨定めて（同

条４項），特定行政庁に対し，指定確認検査機関の確認を是正する権限を付与している。 

以上からすると，同法は，建築物の計画が建築基準関係規定に適合するものであることにつ

いての確認に関する事務を地方公共団体の事務とする前提に立った上で，指定確認検査機関

をして，上記の確認に関する事務を特定行政庁の監督下において行わせることとしたという

ことができる。 

そうすると，指定確認検査機関による確認に関する事務は，地方公共団体の事務。その事務

の帰属する行政主体は，当該確認に係る建築物について確認をする権限を有する建築主事が

置かれた地方公共団体である。 

 したがって，指定確認検査機関の確認に係る建築物について確認をする権限を有する建築

主事が置かれた地方公共団体は，指定確認検査機関の当該確認につき行政事件訴訟法２１条

１項所定の「当該処分又は裁決に係る事務の帰属する国又は公共団体」に当たる。 

本件確認の取消請求を抗告人に対する損害賠償請求に変更することが相当であると認める

ことができる。 
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メモ ・指定確認機関に対する建築確認取消訴訟を、行政事件訴訟法２１条１項による訴えの変更

により、地方公共団体に対する損害賠償請求に変更できるとした判例。 

・一般には、指定確認検査機関と建築主事を置く地方公共団体のどちらが国家賠償責任を負

うかに関し、地方公共団体が国家賠償責任を負うことを前提としているととられている（阿

倍泰隆、塩野など）。 

地方公共団体が国家賠償責任を負うことに対しては批判が多い。特定行政庁に報告される建

築計画概要書の内容は非常に限定的なので特定行政庁が監督しているとはいえないとか、こ

れでは地方公共団体が再度、指定確認検査機関の確認を再確認しなければならないので規制

緩和の意味がないとか言われる（金子正史）。 

しかし、建築確認は地方公共団体の自治事務であり、指定確認検査機関は地方公共団体の事

務を行っており、特定行政庁には指定確認検査機関の建築確認を失効させる権限がある（建

築基準法６条の２第４項）から、法から理解される仕組み上、地方公共団体が国家賠償責任

を負う（櫻井敬子）。 

指定確認検査機関に建築確認申請する過程で、特定行政庁の窓口にうかがい法規制や都市計

画図の内容についてチェックすることとなっている実務、自治事務である以上今後とも地方

公共団体独自の規制が増えることが予想され、地方公共団体から指定確認検査機関への独自

規制の周知が求められること、地方公共団体自体、事務の代行をしてもらうことで人員上の

メリットを得ていること等からすれば、地方公共団体が国家賠償責任を負う合理性があるの

ではないか。 

建築確認業務は実際のところ解釈に幅があり、同じ事項でも指定確認検査機関が特定行政庁

の意図しない判断をすることがあること、集団規定に関しては、今後とも地方公共団体独自

の建築規制が増え、ついてこれない指定確認検査機関の確認審査のミスが予想されること、

地域のまちづくり行政の要である集団規定は民間開放になじまない面があること等を考え

ると、最近よく議論されている、集団規定を行政に委ねる立法の方向がよいのではないか。

・東京地裁平成２１年５月２７日判決で、指定確認機関は契約責任を負うとされている。 
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207 題 被用者の行為が公権力の行使として国又は公共団体が国家賠償責任を負うときは使用者は

民法７１５条の責任を負わないとされた事例 

事件 最高裁 平成１９年１月２５日判決 

事案の概要 １ Ｘは，家庭での養育が困難になったため，Ｙ２（愛知県）による児童福祉法（以下「法」

という。）２７条１項３号所定の入所措置（以下「３号措置」という。注－保護者による適

切な養護監護が期待できない児童を児童擁護施設（旧称 孤児院）に入所させる措置。）に

基づき，社会福祉法人Ｙ１の設置運営する児童養護施設Ａ学園に入所した。Ｘ（事件当時９

歳）は，Ａ学園の施設内で，同じく３号措置により入所中の児童らから暴行を受け，傷害を

負った。Ａ学園の職員には，Ｘの上記暴行による受傷につき，入所児童を保護監督すベき注

意義務を懈怠した過失があった。 

 本件は，Ｘが，（１）入所児童を養育監護するＡ学園の職員等はＹ２の公権力の行使に当

たる公務員であると主張して，Ｙ２に対し，国家賠償法１条１項に基づき損害賠償請求をし，

（２）Ｙ１は被用者であるＡ学園の職員等による不法行為につき使用者責任を負うと主張し

て，Ｙ１に対し，民法７１５条に基づき損害賠償請求をした事案。 

 ２ 原審は，（１）入所児童を養育監護するＡ学園の職員等はＹ２の公権力の行使に当た

る公務員である，（２）ＸのＹ１及びＹ２に対する請求をいずれも一部認容した。 

そこで、Ｙ１、Ｙ２が上告受理申し立て。Ｙ２（県）はＡ学園の入所児童養育看護行為は県

の公権力の行使でないと主張。Ｙ１（社会福祉法人）は国家賠償法１条１項の解釈からして

民法の使用者責任を負わないと主張。 

 

判決 Ｙ２（県）の上告を棄却し，Ｙ１（社会福祉法人）の上告に基づき原判決のＹ１敗訴部分を

破棄し、ＸのＹ１（社会福祉法人）に対する請求を棄却。 

（１）Ｙ２による３号措置に基づき入所した児童（以下「措置児童」という。）を養育監護

するＡ学園の職員等は，Ｙ２の公権力の行使に当たる公務員に該当する，（２）Ａ学園の職

員等の不法行為につきＹ２が国賠法１条１項に基づく損害賠償責任を負うときは，使用者で

あるＹ１は民法７１５条に基づく損害賠償責任を負わないと判示。 

 

争点 ①措置児童に対する民営の施設における日常の養育看護行為は都道府県の公権力の行使に

当たるか、②国又は公共団体が国賠法に基づき損害賠償責任を負う場合には，当該違法行為

を理由とする民法７０９条及び民法７１５条に基づく損害賠償責任は否定されるか。 

 

①措置児童に対

する民営の施設

における日常の

養育看護行為は

都道府県の公権

力の行使に当た

るか 

措置児童（保護者がいない児童について児童擁護施設（旧称 孤児院）に入所させる措置を

とった児童）に対する民営の施設における日常の養育看護行為は都道府県の公権力の行使に

当たる。 
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②国又は公共団

体が国賠法に基

づき損害賠償責

任を負う場合に

は，当該違法行

為を理由とする

民法７０９条及

び民法７１５条

に基づく損害賠

償責任は否定さ

れるか。 

国又は公共団体以外の者の被用者が第三者に損害を加えた場合であっても，当該被用者の行

為が国又は公共団体の公権力の行使に当たるとして国又は公共団体が被害者に対して同項

に基づく損害賠償責任を負う場合には，被用者個人が民法７０９条に基づく損害賠償責任を

負わないのみならず，使用者も同法７１５条に基づく損害賠償責任を負わない。 

 

メモ この判決からすれば、建築確認に関して、地方公共団体が国家賠償責任を負うなら、指定確

認検査機関は使用者責任を負わないと考えるのが自然。 
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208 題 住居専用、店舗（医院）併用住宅の建築しか認めない建築協定が締結されているにもかかわ

らず、信義則上天理教教会併用住宅の建築が許された事例 

事件 京都地方裁判所 

訴えの内容 控訴人は「１原判決を取消す。２神戸地方裁判所が同庁昭和五三年（ヨ）第八一一号不動産

仮処分申請事件について昭和五四年一月三〇日なした仮処分決定中控訴人と被控訴人との

間にかかる部分を認可する。３訴訟費用は第一、二審を通じ被控訴人の負担とする。」旨の

判決を求め、被控訴人は主文同旨の判決を求めた。 

原告の主張 ①控訴人はその肩書地の土地を、被控訴人は原判決別紙物件目録記載の土地をそれぞれ所有

している。右各土地はいずれも補助参加人が開発分譲した住宅地で、神戸市北区泉台五丁目

にあり、建築基準法第四章及び神戸市条例に基づく「鈴蘭泉台西地区建築協定の区域内にあ

る。従つて控訴人及び被控訴人は本件協定の効力を受ける者として相互に本件協定を遵守す

る義務を負う。②本件協定第六条によれば本件協定区域内に建築できる建造物の用途は「住

居専用もしくは第一〇条規定の委員会が住環境を阻害しないと認める店舖（医院）併用住宅」

に限られているところ、被控訴人が建築中の本件建物は教会であるから、右建物の建築は本

件協定に違反し建築することの許されないものである。③控訴人外一四名の協定者は被控訴

人、殖産住宅相互株式会社、株式会社矢須野工務店を相手方として神戸地方裁判所に対し本

件建物の建築工事の続行禁止を求める仮処分を申請し、同裁判所は右申請に基づき控訴人ら

債権者に共同して、被控訴人に対し金二〇〇万円、殖産住宅相互株式会社に対し五〇万円、

株式会社矢須野工務店に対し五〇万円の保証を立てさせたうえ、昭和五四年一月三〇日「債

務者らは別紙物件目録記載の土地（本件土地と同じである）上における天理教神加分教会の

建物の建築工事を続行してはならない。申請費用は債務者らの負担とする。」との主文の本

件仮処分決定をした。④控訴人は他の一四名の協定者とともに個々の協定者として本件仮処

分申請をしたものであるが、控訴人から被控訴人に対する前記仮処分決定の認可を求める。

被告の主張 ①本件協定第六条に本件協定区域内に建築できる建造物の用途について控訴人主張のよう

な趣旨の規定があることは認めるが、その解釈及び被控訴人が建築中の本件建物が右規定に

よって建築を許されないものであることは否認する。 

裁判所の判断 ①本件協定第六条は、「前条に定める協定区域内の建築物の用途・構造は次の各号の基準に

よらなければならない。」とし、その第（１）号に「一区画一戸建とし住居専用もしくは第

一〇条規定の委員会が住環境を阻害しないと認める店舖（医院）併用住宅（延面積の二分の

一以上を居住の用に供するもの）」と定めているのであるから、教会併用住宅である本件建

物は右規定にいう「店舖（医院）併用住宅」に該当しなければ住環境を阻害しないと認める

か認めないかを問題にするまでもなく本件協定区域内に建築することは許されないのであ

り、右規定の「店舖（医院）併用住宅」は教会併用住宅を含むものと解して住環境阻害の有

無の認定が問題となるのである。控訴人は右「店舖（医院）併用住宅」には教会併用住宅を

含まないものと解釈すべきであると主張するのに対し、被控訴人は右店舖（医院）は例示に

すぎず第一種住居専用地域内に単独であるいは住居併用で建築することができるすべての

用途の併用住宅を含むものと解釈すべきであると主張するので検討する。 

②本件協定第六条第（１）所定の「店舖（医院）併用住宅」には本件建物のような教会用住

宅を含まないものと解するのが相当でありこれに反する被控訴人及び補助参加人の主張は

採用できない。 

③しかしながら、本件協定第六条の店舖（医院）の意義を右のように解するのが妥当である

とはいうもの、これと異り被控訴人主張のような趣旨に解する余地も全くないわけではな

く、事実さきに認定したように原始協定者等は右文言を被控訴人主張のような趣旨に解して

本件協定に合意し、その後運営委員長として本件協定の運営に当ってきた補助参加人も右文
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言を被控訴人主張のような意味に解して何らこれを疑わずその事務を処理し、被控訴人の本

件建物建築許可申請に対し承認を与えたものであり、他方被控訴人も補助参加人の右解釈並

びに本件許可の正当性につき何ら疑うことなく本件工事に着手したものと認められるから、

補助参加人がその適法な権限に基づいて被控訴人に与えた承認をもつて無効のものという

ことはできず、その後に至って本件協定の運営委員会の見解か変わった（後の見解の方が妥

当であるとしても）ことを理由にさきに与えた承認の効果を覆し被控訴人がすでに着手を始

めた本件建築工事の禁止等を求めることは、被控訴人の信頼を裏切り同人に予期しない重大

な損害を与えるもので、信義誠実の原則に反し、許されないものというべきである。本件控

訴を棄却する。 

 控訴費用は控訴人の負担とする 

建築専門家から

みた問題点・課

題 

店舗（医院）併用住宅の解釈をあらかじめ協定の中で定義しておくべき。併用住宅の併用部

分に関して趣旨と例示を定めておかないとこうした争いが生じることになる。（注）補助参

加人、当初協定運営委員長はいずれも土地開発者（殖産住宅） 
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第３章 建築物と敷地 
  



 



第３章 建築物と敷地 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

敷地 
（線路

敷、二重使

用） 

路線敷は、河川、道路又は囲障等と同様、これに接する各土地

相互の連続性を遮断する物理的な障害としての性質を有する

土地であるというべきであり、路線敷によって隔てられる土地

については、原則として、一団の土地ということはできないと

解するのが相当。本件予定建築物の計画は、一団の土地とはい

えない土地をその敷地として申請されたものといわざるを得

ず、建築基準法施行令１条１号に適合しない。   

平 20.10.31 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

45

建築主事は建築計画が申請書類上建築関係規定に適合してい

るか否かを形式的に審査するのみで、敷地の実態上の利用関係

に等について実質的に審査する権限を有していないものと解

すべきであるから、建築確認においては、建物の計画敷地とさ

れている土地が既存の建築物の敷地の一部として既に建築確

認されているかどうかは審査の対象とならない。 

昭 62.4.28 
東京 
地裁 

柳沢厚 46

ある土地が建築物の敷地であるというためには、建築計画にお

いて単に図面上敷地であるとされているだけでは足りず、当該

建築物のために敷地として実質的に支配できるものでなけれ

ばならないというべきである。建築確認は、建築の予定の段階

であくまで計画に基づいて申請され、確認されるものであるか

ら、建築確認申請がされた段階にあっては、当該土地が建築物

の敷地としての実質を有するにいたることが予定されている

と認められれば足りる。そして、敷地としての実質を有し又は

有するにいたることが予定されているか否かは、建築主の主観

によって決まるものではなく、当該土地の状況等から客観的に

判断されるべきものである。 

平 24.3.13 
東京 
地裁 

柳沢厚 48

複数の建

築物(一の

建築物、一

団地認定） 

地下鉄の換気塔部分とビル部分とは、主要な構造部分が連結又

は密接な関連をもって接続しておらず、エキスパンションジョ

イント接続されている部分相互間に応力を伝えるものではな

いから、これによって接続固定されていることは外観上一体化

しているにすぎず、主要な構造部分の関連性をもたらすもので

はなく、これがそのまま内壁等に用いられているとしても、間

仕切壁と同様主要な構造をなすものとはいい難いため、前記建

築物は「一の建築物」に当たらない。ビル部分は換気塔部分と

は別個独立の建物であり、双方が用途不可分の関係にあるとも

認められないから、同換気塔部分の敷地の接面道路を基準とし

た確認は違法。 

平 13.2.28 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

49

（複数の棟を渡り廊下/EXPJOINT でつないだ建築物）エキス

パンションジョイントで接合された部分があることの一事を

もって当該建築物が建築基準法施行令１条１号の「一の建築

物」に該当しないということはできない 

平 17.11.21 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

50

（複数の棟を渡り廊下/EXPJOINT でつないだ建築物）建築基

準法の趣旨を踏まえて、社会通念に照らし、構造上、外観上及

び機能上の各面を総合的に判断して、一体性があると認められ

る建築物は、「１の建築物」に当たると解するのが相当である

ところ、本件建築物は、「１の建築物」に該当すると認めるの

が相当であるとし、請求を棄却 

平 19.9.27 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

51

本件マンションは建築関係諸法規に違反するとは認められず、

ハートビル条例の関係で適切を欠く部分があるとしても、原告

らの景観利益との対比において違法と見るべき程度の違反が

あるとはいえず、また、景観利益とは別個に、尾根山の眺望や

低層の家並みと広い空からなる景観について原告らに法的利

益が成立しているとはいえず、自然通風破壊についても原告ら

の受忍限度を超えて具体的利益ないし権利を破壊したとは認

められない 

平 19.10.23 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

 

43



作出された隣地境界線を前提とした、とりわけ入隅部におけ

る、隣地高さ制限として採用した天空率規制に誤りないかをめ

ぐって、入隅部の天空率算定の取り扱いは施行令にはないが、

隣地高さ制限を遵守した場合と同様の採光，通風等を確保する

ことを目的とした建基法 56 条 1 項 2 号，7 項 2 号の趣旨を没

却するものでない限り，適法というべきである。天空率の算定

方法につき違法はない。 

平 19.12.27  
大阪 
地裁 

日置 
雅晴 
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301 題 建築確認不適合処分取消請求事件 

事件判決 東京地裁平成２０年１０月３１日判決 

事案の概要 

 

 

原告が、その営業に係る路線β駅について、本件予定建築物の増築に係る建築確認の申請を

したところ、建築基準関係法規に適合しない旨の処分をしたため、原告が、その取消しを求

めた事案。 

原告 

被告 

鉄道会社(東急) 

品川区(処分庁：品川区建築主事) 

対象行政処分 建築計画の敷地に線路敷きを含む確認申請に対して、線路敷きは建築敷地としては使えない

し、線路敷きを除外した計画は日影規制に抵触することとなるので建築基準法に違反するた

め不適合とした。 

判決概要 路線敷は、河川、道路又は囲障等と同様、これに接する各土地相互の連続性を遮断する物理

的な障害としての性質を有する土地であるというべきであり、路線敷によって隔てられる土

地については、原則として、一団の土地ということはできないと解するのが相当であり、本

件予定建築物の計画は、一団の土地とはいえない土地をその敷地として申請されたものとい

わざるを得ず、建築基準法施行令１条１号に適合しないとし、請求を棄却 

争点 （１）線路敷は「建築物の敷地」となり得るか否か。 

（２）本件敷地及び本件予定建築物の建築基準法施行令１条１号の適合性 

ア 本件敷地は「一団の土地」に該当するか否か。 

イ 本件予定建築物は「１の建築物」に該当するか否か。 

判決 （１） 建築基準法に線路敷きに建築があり得ることを前提とした規定もあり、線路敷きが

敷地となることはある。敷地から除外した判断は違法 

（２） 線路敷きにより分断された土地は原則として一団の土地とはならないが、建築限界

外でつながっているような場合には一団の土地となり得る。本件ではそのような連

続性はない。 

（３） 一の建築物については一団の土地が否定されたため判断せず。 

留意点 判決は，当該計画を建築基準法施行令１条１号所定の「一団の土地」の要件に適合させるこ

とができるものと解されるので，今後，かかる所要の修正を加えた建築物の計画の策定及び

これに基づく再度の建築確認の申請の検討について考慮を要すると、設計変更すれば確認が

認められる可能性に言及している。 
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302 題 建築確認処分取消請求事件（敷地の二重使用） 

事件判決 東京地裁昭和 62 年 4 月 28 日判決 

事案の概要 共同住宅の区分所有権者らが、建築確認処分に係る建物の計画敷地は、自己が区分所有権を

有する共同住宅の敷地を二重に使用するものであり、右処分により、右共同住宅は接道義務

に違反する建築物となるから、その建替えの際に共同住宅を建築することができず、ひいて

は右区分所有権を侵害されることとなると主張して提起した右建築確認処分の取消しを求

める訴え。判決は、建築確認において、建築主事は建築計画が申請書類上建築関係規定に適

合しているか否かの形式的審査権限を有しているだけであるので、区分所有権者らは、本件

確認処分の本来的効果によりその権利、利益を侵害されるものではなく、また、右主張に係

る不利益を被らないとして、訴えの原告適格を有しないとした事例 

判決 却下 

争点 形式的には、敷地の二重使用に関する確認取消請求に関し、本件確認処分の隣接敷地内建築

物所有者に原告適格（訴えの利益）があるか否かが、実質的には、本件確認処分が原告（隣

接敷地内建築物所有者）の不利益になるか否か、すなわち、敷地の二重使用にかかる確認処

分が被二重使用側の建築物の違反化をもたらすか否かが争点。 

裁判所の判断 建築関係規定中には、既存建物の敷地とされた土地を他の建築確認の計画敷地とすること

(いわゆる敷地の二重使用)を規制する規定は存しない。のみならず、現行法上、建物とその

敷地との関係を公示する制度はなく、建築確認の申請書の保存期間等についても何らの規定

は設けられていないのであるから、建築主事が当該申請に係る建物の計画敷地が既存建物の

敷地とされているか否かを判断することは制度的に不可能である。 

建築主事は建築計画が申請書類上建築関係規定に適合しているか否かを形式的に審査する

のみで、敷地の実態上の利用関係に等について実質的に審査する権限を有していないものと

解すべきであるから、建築確認においては、建物の計画敷地とされている土地が既存の建築

物の敷地の一部として既に建築確認されているかどうかは審査の対象とならない。 

メモ 過去にA建築物の敷地として確認された土地の一部が後にB建築物の敷地として確認申請さ

れた場合に、B建築物の確認処分をすることが A建築物を違反建築としてしまうか否かにつ

いては、建築確認の性格（敷地の権原関係をも審査した上で処分しなければならないもので

はなく、申請書類の上で建築関係法令に適合しているか否かを判断すれば足りる）上、確認

処分がされたからといって A建築物が違反になるわけではないことはハッキリしている。し

たがって、この判決の結論には問題がない。 

しかし、結論に至る論旨については幾つかの疑問がある。例えば、B建築物は二重使用部分

の土地が敷地とならなければ容積率違反になるというような場合、現に A建築物の敷地とし

て使用されている（もっとハッキリした例としては、公園など公共施設用地として使用され

ている）等 B 建築物の敷地と成にくい客観的な状況があるとすれば、確認処分後当該二重使

用部分の土地が B建築物の敷地と成りうる見通しを審査する必要があると考えられる。その

意味では、確認審査において所有権等の取得の状態又はその見通しを審査することは越権と

はいえない（「審査する権限を有しない」とはいえない）のではないか。 

また、「建築確認は建築計画が申請書類上建築関係規定に適合しているか否かを形式的に審

査するもの」という場合の「形式的」とはどういう意味かも検討を要する。それが申請書類

だけを見て審査すればよく、建築予定現場の情報と申請図面とを照合する必要がない（ある

いは照合すべきではない）という意味だとすれば、みすみす違反建築の着工を容認すること

になり、無用の混乱を社会にもたらすこととなる。たとえば、２項道路でない通路にしか接

していない敷地を２項道路に接した敷地とした申請図面、前面道路幅員が実際よりも大きく
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書かれた申請図面、敷地の面積が実際よりも明確に大きく書かれた申請図面など意図的に不

実記載をした申請図面について、その誤りを是正させることができない確認審査は機能不全

というべきであろう。 

一方、申請図面のみの情報から関係規定との適合性を判断した確認処分があったとして、そ

れが違法かというとそういうことはない。不実記載の責任は申請者側にあり、不実記載を見

抜けなかったことが審査側の過失になるわけではないからである。 
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303 題 裁決取消等請求事件（敷地の二重使用） 

事件判決 東京地裁平成 24 年 3 月 13 日判決 

事案の概要 袋地状の敷地が、接道義務を満たしているかのように他人所有の隣地の一部を敷地に含めた

建築計画に対して、世田谷区建築主事がなした確認処分を世田谷区建築審査会が取り消しの

採決をした。再審査請求において国土交通大臣も確認処分取消を支持して棄却の裁決をし

た。袋地所有者は、これの裁決の取消を求めて提訴したが、建築主の実質的な支配が及ばな

いような土地を敷地として確認申請がされているような場合には、そのような土地は敷地に

含めることはできないとして、確認取消裁決を支持した事案。 

判決 棄却 

争点 他人所有の隣地の一部の土地を敷地としなければ接道義務を満たさない建築物について、当

該土地を建築物の敷地としてなされた確認処分が適法か否か 

裁判所の判断 ある土地が建築物の敷地であるというためには、建築計画において単に図面上敷地であると

されているだけでは足りず、当該建築物のために敷地として実質的に支配できるものでなけ

ればならないというべきである。 

建築確認は、建築の予定の段階であくまで計画に基づいて申請され、確認されるものである

から、建築確認申請がされた段階にあっては、当該土地が建築物の敷地としての実質を有す

るにいたることが予定されていると認められれば足りる。そして、敷地としての実質を有し

又は有するにいたることが予定されているか否かは、建築主の主観によって決まるものでは

なく、当該土地の状況等から客観的に判断されるべきものである。 

「建築主の実質的な支配が及ばないような土地を敷地として確認申請がされているような

場合には、当該土地の使用権原があるかないかにかかわらず、その土地をもって建築基準関

係規定が予定する敷地ということはできない」という考え方は、使用権原の有無によって直

ちに敷地に該当するか否かを決しようとするものではないから、「建築確認に当たっては、

一般に敷地の使用権原の有無が問題とされない」とする原告の主張と矛盾するものではな

い。 

メモ これまでの「形式的審査」論から、実質的審査の必要に踏み出したもので、画期的な判決と

いえる。土地の使用権原についても、その有無で敷地か否かを直接的に判断するものではな

いとしつつ、客観情報の一部として取り上げており、従来の「審査権限がない」という立場

とは異なるものとなっている。 
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304 題 建築確認処分取消請求事件 

事件判決 東京地裁平成１３年 ２月２８日判決 

判例時報１７４８号１１０頁  

 判例地方自治２１７号６５頁 

事案の概要 

 

 

地下鉄排気筒とビルを一建築物として行った建築確認処分について、一の建築物には該当し

ないとして確認が違法であると判断した事案 

（工事完成により損害賠償を認容） 

原告 

被告 

周辺住民 

台東区(当初被告は処分庁台東区建築主事) 

対象処分 

 

 

 

建築確認処分 

エキスパンションジョイントで接合された二つの部分が建築基準法施行令一条一号の「一の

建築物」に該当することを前提に、建築基準法五六条一項一号の道路斜線制限に反しないと

して行われた建築確認処分 

判決概要 

 

 

 

 

エキスパンションジョイントで結合された地下鉄の換気塔部分とビル部分からなる建築物

を一つの建築物としてされた建築確認処分が建築基準法５６条１項１号に違反し、同処分に

よって精神的損害を被ったとしてした国家賠償請求につき、前記地下鉄の換気塔部分とビル

部分とは、主要な構造部分が連結又は密接な関連をもって接続しておらず、エキスパンショ

ンジョイント接続されている部分相互間に応力を伝えるものではないから、これによって接

続固定されていることは外観上一体化しているにすぎず、主要な構造部分の関連性をもたら

すものではないし、これがそのまま内壁等に用いられているとしても、間仕切壁と同様主要

な構造をなすものとはいい難いため、前記建築物は建築基準法施行令１条１号の「一の建築

物」に当たらず、ビル部分は換気塔部分とは別個独立の建物であり、双方が用途不可分の関

係にあるとも認められないから、同換気塔部分の敷地の接面道路を基準としてした前記処分

は違法である 

争点 

 

 

 

（１） 換気塔とビルをエキスパンションジョイントで結合した建築物は一の建築物に該

当するか 

（２） 換気塔は工作物に該当するか 

（３） 原告らの損害、主事の過失など 

判決 （１） 法施行令一条一号は、敷地について「一の建築物又は用途上不可分の関係にある二

以上の建築物のある一団の土地をいう」として、建築基準法にいう敷地の範囲は、

建築物ごとに決すべきものとしているところ、「一の建築物」とは、外観上分離さ

れておらず、また構造上も外壁、床、天井、屋根といった建築物の主要な構造部分

が一体として連結し、あるいは密接な関連をもって接続しているものを指すと解す

べきである。 

（２） エキスパンションジョイントは接続されている部分相互に応力を伝えるものでは

ないのであるから、構造的には分離されているに等しく、換気塔部分とビル部分と

は、それぞれ別個独立の建物又は工作物というほかない。 

（３） 建築主事は、本件建築確認申請の申請書類によって、本件建築物がエキスパンショ

ンジョイントによって接合されたものであることを認識しながら、本件処分をした

のであって、建築主事が、法五六条一項一号に反する違法な本件処分をするについ

ては過失が認められる 

留意点 控訴 
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305 題 建物撤去等請求事件(府中長谷工マンション事件) 

事件判決 東京地裁平成１７年１１月２１日判決 

判例時報１９１５号３４頁 

判例タイムズ１２５５号１９０頁 

事案の概要 

 

 

 

工場跡地に１５階建て分譲マンションが建築されることにつき、付近の住民である原告ら

が、建築主、建築請負会社及び確認検査機関である被告らに対し、一建築物一敷地の原則に

反する建築基準法違反の建物であることに加え、原告らの環境権及び景観権を侵害する違法

な建築であるとして、建築差止め、建物一部の撤去及び損害賠償を求めた事案 

原告 

被告 

近隣住民 

建築主、建築請負会社、民間確認機関 

対象処分 

 

 

民事上の環境権/景観権侵害の前提として複数棟を接続した構造が一の建築物に該当しない

ので建築確認が違法であると主張 

判決概要 

 

 

エキスパンションジョイントで接合された部分があることの一事をもって当該建築物が建

築基準法施行令１条１号の「一の建築物」に該当しないということはできないとして請求棄

却 

 

争点 

 

 

 

（１） 複数棟を渡り廊下で接続した建築物は一の建築物に該当するか 

（２） 本件における廊下部分は共用廊下に該当するか 

（３） 本件建物は近隣住民の景観権・環境権等を侵害するか 

判決 （１） 一の建築物か否かは、外観上の一体性、構造上の一体性、機能上の一体性を踏まえ

て社会通念により判断する。エキスパンションジョイントで接続しているというだ

けで一体でないとは言えない。 

（２） 環境権・景観権・景観利益は具体的な存在は認められない。 

（３） 日照通風等についても受忍限度内である。 

留意点 控訴 
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306 題 建築確認処分取消請求事件 

事件判決 東京地裁平成１９年 ９月２７日判決 

事案の概要 

 

 

低層棟と超高層棟を接続した建築物について、審査請求により当初確認が取り消されたが、

審査請求中に接続部分を変更した変更確認がなされそれは適法という裁決がなされたこと

から、その取消を請求した事例 

原告 

被告 

近隣住民 

民間確認機関 

対象処分 

 

建築確認処分(当初確認に対する変更確認処分) 

判決概要 

 

 

 

 

建築基準法の趣旨を踏まえて、社会通念に照らし、構造上、外観上及び機能上の各面を総

合的に判断して、一体性があると認められる建築物は、「１の建築物」に当たると解するの

が相当であるところ、本件建築物は、「１の建築物」に該当すると認めるのが相当であると

し、請求を棄却 

争点 

 

 

 

（１） 高さ９６ｍの高層建築物から３８ｍ離れた住民に確認取消の原告適格があるか 

（２） 当初確認が違法であった場合、変更確認は違法となるか 

（３） 高層棟と低層棟を廊下で結合した建築物は一の建築物に該当するか 

判決 （１） 建築基準法６条の２第１項に基づく確認の処分の取消しを求める訴えにつき、建築

確認に係る建築物の倒壊、炎上等により直接的な被害を受けることが予想される範

囲の地域に存する建築物に居住し、又はこれを所有する者は、当該建築確認の取消

しを求めるにつき法律上の利益を有する者として、その取消しの訴えにおける原告

適格を有するとした上、当該建築物の高さが９６．２４メートルであった場合にお

いて、当該建築物の敷地から約３８メートル離れた土地上の建築物に居住する近隣

住民らには原告適格がある。 

（２） 建築確認がされた後、変更された建築計画につき建築確認（変更確認）をするに当

たっては、既にされた建築確認の存在を前提とするものの、その審査は、変更に係

る部分の建築基準関係規定適合性に限定されて判断されるものではなく、変更部分

を含めた建築物全体が建築基準関係規定に適合するか否かを改めて審査し、その適

否を判断するのであるから、既存の建築確認に建築基準関係規定に適合しない部分

がある場合において、同部分を変更する内容の変更確認をしてもそれだけでは違法

とはならない。 

（３） 建築基準法の趣旨を踏まえて、社会通念に照らし、構造上、外観上及び機能上の各

面を総合的に判断して、一体性があると認められる建築物は、「一の建築物」に当

たると解するのが相当である。高層棟と低層棟とは、〔１〕その位置関係及び接続

状況からすれば、構造上の一体性を否定されるものではなく、構造上それぞれ独立

した建物であるとまではいえず、〔２〕これらが接続していることは外観上も看取

でき、〔３〕一方に設置されたエントランス、集会コーナー、駐車場などの各施設

を、高層棟及び低層棟の住民が相互利用する構造であるなど、機能上においても一

体のものであるといえるから、同令１条１号の「一の建築物」に当たる 

留意点 日置担当事件 
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307 題 建築工事差止請求事件 

事件判決  東京地裁平成１９年１０月２３日 

事案の概要 

 

 

 

 

 

 

東京都町田市の住人である原告らが、本件土地に建築された本件マンションの建築主である

被告Ａ、被告Ｂ、被告Ｃ、被告Ｄ、被告Ｆ鉄道、並びに、本件マンションの設計、施工者で

あり、建築主である被告Ｇ、並びに被告らから本件マンションの区分建物を買受けた引受参

加人らに対し、本件マンションにより、原告らの人格権としての景観利益などを受忍限度を

超えて侵害されていることを理由として、不法行為に基づく原状回復措置として、本件マン

ションの一部について撤去を求めた事案 

原告 

被告 

周辺住民 

デベロッパー(長谷工など) 

対象処分 

 

民事訴訟 景観利益に基づき建築物の撤去を求めた事例 

判決概要 

 

 

 

 

本件マンションにより、原告らの人格権としての景観利益などを受忍限度を超えて侵害され

ていることを理由として、不法行為に基づく原状回復措置として、本件マンションの一部に

ついて撤去を求めた事案において、本件マンションは建築関係諸法規に違反するとは認めら

れず、ハートビル条例の関係で適切を欠く部分があるとしても、原告らの景観利益との対比

において違法と見るべき程度の違反があるとはいえず、また、景観利益とは別個に、尾根山

の眺望や低層の家並みと広い空からなる景観について原告らに法的利益が成立していると

はいえず、自然通風破壊についても原告らの受忍限度を超えて具体的利益ないし権利を破壊

したとは認められない等と判示して、請求を棄却 

争点 

 

 

 

建築基準法関連の争点としては 

（１）一建築物一敷地違反ではないか(複数棟の連結) 

（２）開発許可を受けていなくてよいか 

（３）建築安全条例(道路幅員制限)違反の有無 

判決 （１） 本件建築物は住宅棟１０棟及び共用棟は構造上，外観上及び機能上，いずれの観点

からも一体性があり一の建築物である 

（２） 原告が問題にしている工事は建築物の建築自体と不可分な一体の行為であり開発

許可の対象にならない 

（３） 一部道路幅員実測値が６ｍ未満のところがあるが、観念上の幅員が６メートルの道

路と１０メートル以上接していると認められるものであるし，６メートル未満の部

分が一か所あることによって，災害の際の避難及び救助活動等が困難になるおそれ

も特に認められないから，かかる接道状況が東京都建築安全条例に違反していると

は認められない。 

 

留意点 控訴 
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308 題 開発許可処分取消請求事件、一団地の認定処分取消請求事件、建築確認処分取消請求事件 

事件判決 大阪地裁平成１９年１２月２７日判決 

判例タイムズ１２７０号１９１頁、判例タイムズ１２７０号１９１頁 

事案の概要 

 

 

本件建築主が、本件マンションを建築するため、開発許可処分、一団地認定処分、確認処分

を受けたことについて、周辺住民である原告らが、各処分の取消を求めた事案 

原告 

被告 

近隣住民 

枚方市（開発許可、一団地認定）、日本建築センター(確認) 

対象処分 

 

事業者はマンション建設に際して、開発許可、一団地認定を取得後、民間確認機関において

建築確認を取得している。 

判決概要 

 

 

 

 

原告らは許可処分、認定処分につき審査請求を経ることなく取消し訴訟を提起しているが、

本件各処分はそれぞれ処分ごとに要件が異なるので、審査請求も各別に前置する合理的な理

由があるとして、許可処分及び認定処分についての取消の訴えを不適法却下とし、確認処分

については、本件マンションにより日照、採光、通風等が阻害される周辺の他の建築物に居

住する者は、取消を求める法律上の利益を有するとして原告適格を認めた上で、建築物の高

さ制限に係る天空率の算定方法につき違法はないとして、確認処分にかかる取消請求を棄却

争点 

 

 

 

（１） 確認処分には，隣地高さ制限（建築基準法５６条１項２号）に代わるものとして規

定された天空率の制限（同条７項２号，同法施行令１３５条の５，１３５条の７第

１項）につき，違法に作出された隣地境界線を前提として天空率を算定した誤りが

あるほか，建築基準法及びその委任を受けた同法施行令に適合しない算定方法を用

いて天空率を算定した誤りがあるか 

（２） 開発許可処分及び一団地認定処分は，専ら隣地高さ制限を潜脱することを目的とし

た違法なものであるか 

 

判決 （１） 原告らは許可処分、認定処分につき審査請求を経ることなく取消し訴訟を提起して

いるが、本件各処分はそれぞれ処分ごとに要件が異なるので、審査請求も各別に前

置する合理的な理由があり、許可処分及び認定処分についての取消の訴えは不適法

却下 

（２）  確認処分については、本件マンションにより日照、採光、通風等が阻害される周

辺の他の建築物に居住する者は、取消を求める法律上の利益を有するとして原告適

格を認めたが、建築物の高さ制限に係る天空率の算定方法につき違法はないとして

棄却 

（３） 入り隅部の天空率の算定方法は，建築基準法施行令に明確な定めがないから，上記

取扱いが，隣地高さ制限を遵守した場合と同様の採光，通風等を確保することを目

的とした建築基準法５６条１項２号，７項２号の趣旨を没却するものでない限り，

適法というべきである。 

留意点 控訴審大阪高裁平成２０年 ８月２８日判決 控訴棄却 
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第４章 建築物と道路 
  



 



第４章 建築物と道路 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

建築基準

法からみ

た道路 

1 項 5 号指定に先立つ同意指定申請から指定処分に至るまで関

係者らからは、「本件申請事項について変更届けはもとより、何

らの異議等の申し出もなかったため、都所管課においては権利

者の変動については何ら知るところがなかった」事実を踏まえ

ると、「本件処分時点における権利状態について改めて精査しな

いで原告の存在を看過した瑕疵は、客観的に明白であるとはい

えない」 

昭 50.12.26 
東京 
高裁 

柳沢厚 57

法 42 条 1 項 4 号道路の指定は昭和 33 年 9 月に行われたが、地

権者の反対、オイルショック後の総需要抑制策による公共事業

の抑制、都の財政難等の事情により、昭和 62 年時点においても

道路事業は完了していない（昭和 64 年の再開発事業の完了に合

せて完了の予定）。しかし、昭和 37 年時点で用地買収率が 64％
に達していたこと、その後も事業の完了に向けて努力が継続さ

れていること、事業遅延の事情は被告の責に帰し得ないこと等

により、被告（東京都知事）に違法行為はなく、損害賠償請求

は理由がないとされた。 

昭 62.10.7 
東京 
地裁 

柳沢厚 58

「二年以内にその事業が執行される予定のもの」とは、二年以

内にその事業の執行に具体的に着手される予定があるものであ

ることを意味するものと解するのが相当であり、二年以内にそ

の事業が完成されることが予定されていることまでを要すると

することは相当でないものというべきである。 

平 4.2.24 
東京 
高裁 

柳沢厚 60

特定行政庁は私道の廃止申請があったときは、建築基準法 43 条

１項に該当する事由が存しない限り、右申請に基づき道路廃止

処分をしなければならず、また同 45 条１項において私道の廃止

が制限される敷地とは、私道の廃止処分により、一方的・事後

的に接道要件を満たさなくなるような建物が既に存在する土地

を意味すると解される。本件道路に面した土地上には廃止処分

により接道義務を満たさなくなる建物は存在しないから、本件

道路の廃止処分は適法である。 

平 11.11.24 
京都 
地裁 

柳沢厚 62

「立ち並びのある通路」の意義を解釈するに当たっては，上記

大阪府における解釈を尊重すべきものということができる上，

当該解釈によっても，その敷地が当該通路のみに接する建築物

が２以上あって，これらの建築物が用途上不可分の関係になく，

これらの建築物の玄関等主な出入口が当該通路に面している場

合には，当該通路は，客観的にみて，同法４２条の道路に代わ

るものとして利用することができるものということができる。

平 18.10.25 
大阪 
地裁 

柳沢厚 63

2 項道路

(一括指

定の処分

性の有

無、２項

道路にあ

たるか） 

一括指定（判定）段階では処分性はない。 平 9.10.29 
奈良 
地裁 

加藤 
仁美 

65

本件告示による指定に基づき被控訴人に対する具体的な行政処

分がなされたときには、その処分を争うことができる。それ以

前に本件告示のように不特定多数の者に対して一般的抽象的な

基準を定めるにすぎない処分を争わせるべき必要性は認められ

ない。 本件告示による指定に処分性を認めることはできない。

平 10.6.17 
大阪 
高裁 

加藤 
仁美 

67

大阪高裁は、2 項道路の一括指定は行政処分に当たらない、とし

て実質審理をせず却下した。これに対し最高裁は、一括指定も

抗告訴訟の対象となる行政処分に当たると判断し高裁に差し戻

した。 

平 14.1.17 最高裁 柳沢厚 68

基準時である昭和 25年 11月 23日当時の本件通路部分の幅員が

1.8m に満たなかったことは明らかであり、２項道路にあたらな

い。 
平 14.10.16 

大阪 
高裁 

加藤 
仁美 

69

本件土地は「基準時において，現に存在する幅員 4m 未満 1.8m
以上の道」であったとの要件を満たさないから，建築基準法 42
条 2 項に基づく指定処分が存在しないことを確認する。 

平 19.4.27 
東京 
地裁 

加藤 
仁美 

71
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本件通路及びその一部である本件土地が本件一括指定の対象と

なる要件を具備していたとは認められない。 
平 19.8.29 

横浜 
地裁 

加藤 
仁美 

73

２本の道

路に接す

る敷地

（前面道

路幅員に

よる容積

率制限の

扱い） 

接道長に満たない道路を採用しての容積率制限同法５２条１項

の規定が，同法４３条２項に基づく条例が制定された場合に前

面道路となるには条例の規定する接道長さを満たす必要がある

旨を明示的に規定していない以上，同原告ら主張の解釈を採用

することはできない、とした。同法５２条１項の規定が，同法

４３条２項に基づく条例が制定された場合に前面道路となるに

は条例の規定する接道長さを満たす必要がある旨を明示的に規

定していない以上，同原告ら主張の解釈を採用することはでき

ない、とした。 

平 15.10.30 
仙台 
地裁 

柳沢厚 74

容積率制限に法 52 条 2 項により制限を加重した趣旨は、比較的

狭い道路の沿道において、容積率の高い建築物が建築されるこ

とにより、局所的に公共施設の設備状況と建築物との均衡が害

されて環境の悪化が生じることを防ぐことにあるものと解する

のが相当である。これに対し、法 43 条が接道義務を規定した趣

旨は、平常時における利用者の通行を確保する必要があるとと

もに、災害時における安全な避難経路を確保し、また、迅速か

つ適切な消火及び救助活動を可能にし、さらに衛生上、防火上

の安全を確保するなどの観点から、制限を課したものであると

解するのが相当である、とした。その上で、両者の目的は異な

り同一の道路であることを要さないと判断した。 

平 20.3.14 
東京 
地裁 

柳沢厚 76

安全認定

（オマー

ン大使館

と狸の森

それぞれ

の場合） 

下記の理由から、本件認定が行政庁に認められた裁量権の範囲

を逸脱し，又は濫用したものであるということはできない。（後

略） 

平 19.6.29 
東京 
地裁 

飯田 
直彦 

78

知事から授権を受けた都の特別区の区長が行った安全認定処分

は，合理的根拠なく路地状部分に幅員 8m の通路がある場合と

同程度に安全上の支障はないと判断した点で裁量権を逸脱濫用

した違法な処分である。 

平 21.1.14 
東京 
高裁 

飯田 
直彦 

82

平 21.12.17 最高裁 
飯田 
直彦 

87
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401 題 道路位置指定無効確認請求事件 

事件判決 東京高裁昭和 50 年 12 月 26 日判決 

事案の概要 道路位置指定処分前に、道路予定地の一部が売却されて権利者が変更されたが、特定行政庁

はその事実を知らず従前の権利者の同意を基に指定処分を行った。原告はこれを不服として

東京地裁に提訴したが、同地裁は「原告の同意を得なかったことが仮に違法であるとしても、

かかる瑕疵をもって本件処分の無効原因とはなし得ない」とし、控訴審においても基本的に

は同趣旨の判断が示された事案。 

判決 棄却 

争点 登記されていない権利者の同意を得ない道路位置指定は、処分無効原因となるか否か 

裁判所の判断  

 

 

 

 

 

 

道路位置指定申請の提出は昭和 27 年 8 月 8 日、(三)の土地の登記簿名義が原告に移ったの

は同 28 年 2月 9日、位置指定処分は同 27 年 9月 15 日である。 

指定申請から指定処分に至るまで関係者らからは、「本件申請事項について変更届けはもと

より、何らの異議等の申し出もなかったため、都所管課においては権利者の変動については

何ら知るところがなかった」事実を踏まえると、「本件処分時点における権利状態について

改めて精査しないで原告の存在を看過した瑕疵は、客観的に明白であるとはいえない」。 

メモ 法 42 条 1 項 5 号の道路位置指定を申請するものは、規則 9 条の規定により関係権利者の承

諾書を添えなければならないこととなっている。したがって、承諾書の真偽については申請

者の責任であり、特定行政庁はその真偽についてどこまでフォローする義務があるのかとい

う問題。 

道路予定地内の全ての筆の登記簿の写しを提出させることは必要であろう。登記簿に示され

ていない権利関係の変化については、知り得なかった場合は問題ないとして、知ることとな

った場合はどこまで事実関係を把握する必要があるのか。把握し切れなかった（申請者が必

要情報を捕捉し切れなかった）場合は、道路位置指定はしないということになるか。 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  

（一） 

 
（二）

（三）

（四）

道路位置指定申請段階では(一)〜

(四)は申請者の土地であったが、

位置指定の処分前に(三)を原告に

売却した。 

控訴審では原告の土地は(四)と記

載されているが一審では(三)とな

っている(図の符号の付け方が変

わったと思われる)。 

 

係
争
地
の
模
式
図 
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402 題 損害賠償請求事件（４号道路指定による建築制限に対する賠償） 

事件 東京地裁昭和 62 年 10 月 7 日 

事案の概要 特定行政庁により建築基準法 42 条１項４号道路（2 年以内に執行予定の道路）の指定がさ

れたが、諸事情により事業の執行が遅れ、指定後相当の期間が経過するも道路が築造されて

いない土地について、その土地に家屋を持つ原告が、長期にわたる建築基準法 44条の制限

により老朽家屋の建替ができないなどの損害を受けたとして損害賠償を求めた事案。 

法 42条 1項 4号道路の指定は昭和 33年 9月に行われたが、地権者の反対、オイルショッ

ク後の総需要抑制策による公共事業の抑制、都の財政難等の事情により、昭和 62年時点に

おいても道路事業は完了していない（昭和 64年の再開発事業の完了に合せて完了の予定）。

しかし、昭和 37年時点で用地買収率が 64％に達していたこと、その後も事業の完了に向け

て努力が継続されていること、事業遅延の事情は被告の責に帰し得ないこと等により、被告

（東京都知事）に違法行為はなく、損害賠償請求は理由がないとされた。 

判決 棄却 

争点 ①道路築造の大幅な遅延は、法 42 条 1 項 4 号の指定要件の欠缺（けんけつ）か否か 

 1）四号道路指定が規定された趣旨は、都市計画法等に基づき道路が新設され又は変更され

る場合、事業計画により道路の予定位置が決定されてから、築造工事を経てその構造形態を

備えるに至るまでには、ある程度の期間を要するのであるが、その間、右の予定位置につい

て道路築造の目的に反する建築物の建築等を禁止するとともに、右の予定位置が前面道路で

あることを前提として建築物を逐次建築することを認めることにより、事業の円滑な施行を

図ろうとするものであると解される。そうすると、四号道路指定要件のうち、「都市計画法

等による新設又は変更の事業計画のある」との要件（四号道路指定要件（ア））については、

右の事業計画が存在し、かつ、そこで予定道路の位置及び形状が明確に定められていること

を要するものと解すべきであり、また、「二年以内にその事業が執行される予定である」と

の要件（同要件（イ））については、二年以内に道路の予定位置についての事業が執行され

て道路が実際に築造されることが予定されていることを要するものと解すべきである。 

2）同要件（イ）については、予定という将来の予測に関わる概念が用いられていることか

らすると、ある程度の確実性は必要であるとしても、結果として、二年を経過した後になっ

て、なお現実には道路が築造されていなかったとしても、それによって右要件が充足してい

なかったことにならないのは当然であり、また、都市計画等の事業施行者とは別の特定行政

庁が指定権者とされていることからすると、事業計画のうえにおいて、二年以内に道路の予

定位置についての事業を執行することが予定されているといい得る場合には、それだけで、

右要件が充足されるものと解して差し支えない。ただ、右のような場合であっても、事業施

行者において、事業を執行する意思を確定的に放棄するなど、二年以内に事業が執行される

ことはあり得ないものと認むべき特段の事情があるときには、例外的に右要件が充足されな

いものと解するのが相当である 

3）本件指定がされてから二年を経た後に本件指定に係る道路が現実に築造されていないが、

そのことだけで本件指定が四号道路指定要件（イ）を欠缺することになるものでないことは、

上記から明らかである。また、本件指定に係る道路について、事業計画のうえから、道路予

定位置部分の本件事業が二年以内に執行されるものとして定められていたものと判断でき、

昭和 35年（33年の誤りか？）9月 16日の時点で、この事業の執行が二年以内にあり得な

いと認むべき特段の事情についてはこれを認定するに足りる証拠はないから、右の時点で、

同要件（イ）が欠けていたものということもできない。 

4）原告らは、知事は、本件事業の施行者である被告の代表者として、その事業の執行をす

べき義務があるのにこれを懈怠した旨主張するところ、本件事業は、その当初の事業決定か
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ら現在まで約29年間を経過するも、なお未だ完成をしていないのであるが、その原因は、

昭和34年頃から始まった一部住民の反対による用地買収の困難化、本件事業の事業決定当

初から分担金等の負担を約束していた国鉄の不協力、昭和48年以降のオイルショックによ

る物価騰貴とそれに伴う被告の財政事情の悪化等にあり、その事態の性質に鑑みると、それ

らは、いずれも事業施行者又はその代表者である知事の責に帰し得ないやむを得ない事情に

よるものと推認される。そうすると、原告らの右主張は採用できない。 
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403 題  道路指定処分取消請求控訴事件 

事件判決 東京高裁平成 4 年 2 月 24 日判決 

事案の概要 １．計画道路の建設に反対する地権者が、特定行政庁（世田谷区長）が行った当該道路を対

象とする「二年以内に執行予定の道路」としての指定（建築基準法 42 条 1 項 4 号）に対し

て、道路法に基づく路線認定及び区域決定に違法があるとして、同指定の取消を求めて提訴。

裁判所は、道路法による道路の路線認定及び区域決定と建築基準法 42 条 1 項 4 号に基づく

道路指定処分は、目的、効果等を異にし、処分の権限が本来的に同一の行政主体に付与され

ることになっているわけでもないから、それぞれ独立した別個の行為であって、原則として、

路線認定又は区域決定が違法であるからといって、当然に道路指定処分が違法となるもので

はないとした事案 

２．二年以内の執行予定道路の指定は昭和 60 年 3 月 15 日になされ、これに対する取消を

求める審査請求の裁決（棄却）は昭和 61 年 3 月 26 日になされ、更に取消を求めて東京地

裁に提訴、平成 3 年 3 月 28 日同旨の判決が出ている。 

（東京高裁判決は基本的に東京地裁判決を引用しているので、地裁判決とより引用） 

争点 ① 道路法上の違法があれば建築基準法 42 条 1 項 4 号の指定は違法か否か 

② 二年以内に執行予定とは二年以内の完成を言うのか、着手で良いのか 

裁判所の判断① ①道路法による道路の開設(路線認定、区域決定等)と建築基準法による道路の指定が、それ

ぞれその目的、効果等を異にする別個の行政処分とされていることは関係法規の定めからし

ても明らかなところであり、路線認定及び区域決定が違法であるからといって、 当然に本

件道路指定が違法となるものでもないと考えられる。 

もっとも、路線認定や区域決定に、何人の目から見ても明らかなような重大な違法事由があ

り、そのために右の路線認定等が無効であると認められるような場合には、これを前提とし

て行われる本件道路指定も違法となるという事態が考えられないわけではない。しかし、路

線認定等を無効ならしめるような事実はない。 

裁判所の判断② ②「二年以内にその事業が執行される予定のもの」とは、二年以内にその事業の執行に具体

的に着手される予定があるものであることを意味するものと解するのが相当であり、二年以

内にその事業が完成されることが予定されていることまでを要するとすることは相当でな

いものというべきである。 

メモ 争点① 

 

・ 本件は、道路整備部局からの要請で特定行政庁が「二年以内の執行予定の道路」を指定

した珍しいケース。道路整備に反対する地権者の動きなどがあり、工事遂行上の支障が生じ

ないように事前に特定行政庁に要請して建築基準法 44 条の制限（道路内建築制限）を働か

せたものと考えられる。 

・ この点について判決は、「現実に道路が完成するまでには相当の期間を要することが多い

ため、その間に計画道路を前提として築造される建築物について接道要件を欠く等の支障を

与えないようにするとともに、他方では、計画道路の敷地内に建築物が建築されるような事

態を避け、道路新設事業の円滑な施行を図るということにあると考えられる。」としていお

り、本件の道路指定は、このうちの後者の目的のために使われてたものである。 

・ 道路法はそれ自体が道路を整備し維持管理することを目的とした法律であり、道路整備

の障害排除が必要であれば同法令の中で必要な規定を整備すべきであり、目的の異なる建築

基準法を使うことには違法性があるのではないか。 

・ 道路整備の円滑な施行を図るためであれば、なぜ「二年以内に執行される予定」とする

必要があるのか。もっと長くてもいいのではないか。本号の道路指定は判決文の前者の使い

方が基本であると考えれば「二年以内」とは「建築工事期間を憂慮すれば道路の完成と建築

の完成とに大きな時間差が生じない時期」というねらいとして理解することができる。 
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メモ 争点② ・ 「二年以内に執行される予定」は、文意から言っても二年後には執行されている（執行

が完了している）ことが予定される状況を指し、「二年以内に着工される予定」と読むのは

無理がある。 

・ 更に、42 条 1 項 4 号の規定が計画道路を接道要件とする敷地の救済が目的であると考え

れば、建築物が完成する時期には道路が完成することが十分に予測できるという状態が必要

ではないかと考えられるので、執行される予定とは完成される予定の意味と捉えるのが至当

である。 
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404 題 道路廃止処分等取消請求事件（私道廃止処分の違法） 

事件 京都地裁平成 11 年 11 月 24 日 

事案の概要 建築基準法 42条 1項 3号該当の道路を利用してきた原告Ａらが，道路の廃止処分をした被

告京都市長に対し，主位的には廃止処分の無効確認を，予備的にはその取消しを求め，原告

Ｂは、被告京都市建築主事に対し，建築確認申請にかかる土地は道路廃止処分により接道義

務を満たさないとしてした不適合処分の取消しを求めた事案。 

判決は，道路に面した土地上には廃止処分により接道義務を満たさなくなる建物は存在しな

いから，道路廃止処分は適法で，廃止処分によって，原告Ｂ賃借土地は２メートル以上道路

に接しないこととなり，「申請に係る計画がこれらの規定に適合しないことを認めたとき」

（建築基準法 43条１項，６条４項）に当たるとしてした不適合処分は適法とした。 

判決 一部却下 一部棄却 

争点 ①原告適格、②道路廃止処分の適法性、③不適合処分の適法性 

①原告適格 建築基準法 45 条１項は、当該私道によって同 43 条１項の接道義務を満たしている第三者

の建築物の敷地がある場合には、当該私道の変更・廃止によってその建築物が一方的・事後

的に接道義務違反となり除去義務の対象となるため、このような不合理な結果が生じないよ

うに、特定行政庁に当該私道の変更・廃止を禁止・制限することができるとしたものである

から、同 45 条１項は、廃止申請のあった私道に沿接する土地の所有者やその賃借人らの右

私道利用についての利益を個別的利益として保護する趣旨を含む。一方道路の利用者の利益

は反射的利益に過ぎない。 

したがって、前者該当の原告は適格、後者該当の原告は不適格。 

②道路廃止処分

の適法性 

特定行政庁は私道の廃止申請があったときは、建築基準法 43 条１項に該当する事由が存し

ない限り、右申請に基づき道路廃止処分をしなければならず、また同 45 条１項において私

道の廃止が制限される敷地とは、私道の廃止処分により、一方的・事後的に接道要件を満た

さなくなるような建物が既に存在する土地を意味すると解される。本件道路に面した土地上

には廃止処分により接道義務を満たさなくなる建物は存在しないから、本件道路の廃止処分

は適法である。 

なお、原告は、建築基準法 43 条１項の敷地は、「建物や施設を建てるための土地」を意味

し、「現に建築物の存在する敷地」と狭義に解釈されるべきではないと主張するが、そのよ

うな見解にたつとすれば、道路に面して建物等の建築可能な土地がある限り、当該道路を廃

止することができなくなるので採用できない。 

③不適合処分の

適法性 

原告Ｂの敷地（借地）は、適法に廃止された私道に面するのみであり、前面道路を有さず法

43 条 1 項の規定を満たしていないので、同人の確認申請不適合処分は適法である。 

メモ 判決によると、原告Ｂによる確認申請は京都市が私道廃止処分をした日（平成 8 年 4 月 4

日）と同日付で行われている。原告Ｂは平成 2 年 1 月 15 日に他者と借地契約を締結し、同

年 2 月 13 日付けで京都市に確認申請をしたが都合により取下げている。 

本件私道の廃止については訴訟前に関係者間で紛争となっていたので、原告Ｂは私道廃止前

に確認申請をしようとして急遽申請したもののように思われるが、仮にこれが数ヶ月前に出

され、その着工前に本件道路廃止申請が出された場合はどのように処理するのが適切であろ

うか。 
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405 題 建築許可取消請求事件（建築基準法 43 条 1 項ただし書き許可） 

事件 大阪地裁平成１８年１０月２５日判決 

事案の概要 被告（特定行政庁大阪府）が行った建築基準法 43 条 1 項ただし書き許可（無接道敷地に対

する許可）に対し、許可対象敷地に隣接する土地を所有し、かつ、その近隣に居住する原告

がその取消しを求めた事案。 

本件の主な争点は、敷地が接する通路の現状（同一所有者の住居、納屋、温室のみが立って

いた）が、ただし書き許可の要件としての「その敷地が接する通路について当該通路部分の

所有権等を有する者により通路として確保することの合意があること。ただし、基準時（昭

和 45 年 6月 20 日）において既に立ち並びのある通路についてはこの限りでない」の後段た

だし書きに該当するか否かである。 

裁判所は、この処分は大阪府のこれまでの運用実績に沿った判断であるとして「立ち並びが

あった」と認定した。また、大阪府建築審査会も平成 15 年 10 月 7 日、同様の内容の採決を

なしている。 

判決 棄却 

争点 ①近隣住民の原告適格，②一括同意方式の適法性，③基準時における建築物の立ち並び 

①近隣住民の原

告適格 

建築基準法の接道義務規定の趣旨は、沿道の建築物に係る避難、通行又は防火上の安全等を

確保し、ひいては、その周辺に存する建築物やその居住者の安全等にも寄与することにある

と解され、43 条 1 項ただし書きも同趣旨で運用されるべきものである。とすると同項ただ

し書の規定は、同項本文に規定する接道義務の免除を特定行政庁の許可に掛からせることに

よって、一般的に，市街地の機能及び良好な環境の確保等の公共の利益を増進することを目

的とするにとどまらず、同許可の対象となっている建築物の炎上等による被害が直接的に及

ぶことが想定される周辺の一定範囲の地域に存する他の建築物についてその居住者の生命、

身体の安全等及び財産としてのその建築物を、個々人の個別的利益としても保護すべきもの

とする趣旨を含むものと解すべきである。 

ところで、原告は、許可にかかる建築物の炎上等により直接的に被害を受けることが予想さ

れる範囲内に居住していることが認められるので、原告適格を有する。 

②一括同意方式

の適法性 

建築基準法４３条１項ただし書の許可及び同意の手続にはその性質上時間を要する上、建築

確認等に先立って同許可の申請がされる場合も少なくないと考えられることなどからすれ

ば、同項ただし書の規定は、許可に当たり常に建築審査会の個別の同意を要するとまでする

趣旨のものとは解し難く、当該許可に関する事務の迅速かつ効率的な処理を確保する観点か

ら，建築審査会において建築基準法施行規則１０条の２各号の基準に従って事案を類型化し

た上各類型ごとに具体的な同意基準をあらかじめ設定し，当該基準に該当する場合には同法

４３条１項ただし書の同意をしたものとして，建築審査会の個別の同意を経ることなく許可

をする運用を行うことも，当該基準が同項及び同規則１０条の２の規定の趣旨及び目的に適

合するものである限りにおいて，同法４３条１項の許容するところと解される。 

③基準時におけ

る建築物の建ち

並びの 

大阪府が定めた提案基準４第４ただし書①の基準は，当該通路部分の所有権等を有する者に

より通路として確保することの合意がない場合であっても，昭和４５年６月２０日の時点に

おいて既に立ち並びのある通路であれば，同第２②の基準（私有地によって構成される通路

で平成 11 年 5 月 1 日時点において既に立ち並びのある通路）に該当することと相まって，

将来にわたり同法４２条の道路に代わるものとして安定的に利用することができるとの考

えに基づいて定められたものであると解され、それは施行規則 10 条の 2 第３号の規定の趣

旨とも整合する。 
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大阪府においては、建築基準法４２条２項の「建築物が立ち並んでいる」という文言を「当

該道のみに接する建築物の敷地が２以上あって，その建築物の玄関等主な出入口が当該道に

面していること」をいうと解釈して，同項の適用関係につき長年にわたり一貫した実務の運

用をしてきており，このような実務の運用を踏まえて，大阪府において提案基準４第４及び

同第２の規定を策定し，大阪府建築審査会においてこれらを承認する議決をしたことが認め

られる。これらの経緯に照らせば，提案基準４第４ただし書①にいう「立ち並びのある通路」

の意義を解釈するに当たっては，上記大阪府における解釈を尊重すべきものということがで

きる上，当該解釈によっても，その敷地が当該通路のみに接する建築物が２以上あって，こ

れらの建築物が用途上不可分の関係になく，これらの建築物の玄関等主な出入口が当該通路

に面している場合には，当該通路は，客観的にみて，同法４２条の道路に代わるものとして

利用することができるものということができる。 

メモ 昭和 45 年 6 月 20 日時点には、原告の父所有の住宅、納屋、温室が通路沿い存在していた。

被告（大阪府）は、少なくとも温室は住宅とは用途上不可分とはいえないので２以上の建築

物があると主張し、一方原告は、「立ち並ぶ」とは道を中心に建築物が寄り集まって市街の

一区画を形成している状態を言うべきで、しかも本件の住宅、納屋、温室は１家族の所有す

る建築物で２以上の建築物の敷地と解するべきでないとする。 

農業的土地利用である納屋と温室のみの存在をもって（他に全く建築的土地利用なない状態

をもって）「立ち並び」を認定するのはいささか形式的な解釈に堕する感がある。原告の主

張のように「市街地の一街区を形成している状態」までとするのは過重な要求であるとして

も、「将来にわたって安定的に利用することが出来る」ことを予測しうるためには、実質的

に独立の敷地が 2 以上あるものを対象にすべきではないかと思われる。 
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406 題 道路判定処分無効確認請求事件（原判決） 

事件（A-1） 奈良地裁平成六年（行ウ）第一三号 

平成九年一〇月二九日判決 

事案の概要 １ 原告は、本件通路部分の一部を形成する奈良県御所市字外屋敷の各土地を所有。 

２ 法施行の日の各土地は登記簿上の地目が田、畑であった。本件通路部分付近に、居宅及

びその付属建物の工場等（昭和 43 年に所有権保存登記）、その他建物（昭和 37 年建築）が

ある。本件通路部分中には、幅員０．９１から１．２１ｍの里道がある。 

３ 本件通路部分の現況幅員は、およそ西側から東側へと徐々に狭くなっており、少なくと

も西側入口部分で幅員３．８ｍ、最も狭いところで幅員２．２ｍ、本訴で確認の対象付近で

幅員２．２５ｍであり、幅員１．８ｍ以上あることに争いはない。 

４ 本件通路部分を含む奈良県南葛城郡御所町（現在の奈良県御所市）は、法の施行日（昭

和２５年１１月２３日）前に都市計画区域と指定され、昭和２５年１１月２８日付け奈良県

告示第３５１号により被告は「都市計画区域内において法施行の際現に建築物が立ち並んで

いる幅員四メートル未満一・八メートル以上の道」を二項道路とする旨の指定処分をし（〔証

拠略〕）、右指定の廃止と同時に同一区域内について、昭和三七年一二月二八日付け奈良県告

示第三二七号（以下「本件告示」という）により被告は「幅員四メートル未満一・八メート

ル以上の道」を二項道路とする旨の指定処分をした。 

５ 原告は、住友林業株式会社の職員を介して、土地上の建物新築工事の建築確認申請をす

るに先立ち、奈良県高田土木事務所に対し、本件通路部分が二項道路に当たるか否かを照会

したところ、同事務所の建築課長（建築主事）は、本件通路部分は二項道路である旨回答し

た。 

６ 原告は、土地上の建築物に付属して設置した塀につき、奈良県高田土木事務所長から法

４４条（道路内建築制限）違反であるとして塀の撤去是正の指示、同旨の勧告を受けている。

原告 土地所有者 

被告 特定行政庁（奈良県知事） 

判決 主位的請求は却下（一括指定（判定）段階では処分性はない。） 

予備的請求（告示についての処分性）は認容？ 

争点 ①各「行政庁の行為」の処分性について   ②訴えの利益について 

③二項道路の要件該当性について 

①各行政庁の行

為の処分性につ

いて 

１ 本件回答について 

 無効確認訴訟の対象となる行政処分とは、公権力の主体たる国又は公共団体が行う行為の

うち、その行為によって、直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定することが法律

上認められているものをいう。二項道路は、法四二条二項が規定するとおり、特定行政庁が

一定の指定要件に該当する道につき指定処分をした結果として観念的に発生し、右指定要件

に当たるか否かは客観的基準により決まるものであって、行政庁側に要件裁量の余地はな

い。そうすると、建築主事がした本件回答は、法的にはもちろん実質的にも個人の権利義務、

法律上の利益等に直接影響を及ぼすものではないから、処分性があるとはいえない。 
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本件告示の処分

性 

２ 本件告示について 

 原告の予備的請求は、本件通路部分につき、被告の二項道路の指定処分が存在しないこと

の確認を求めるものである。本件二項道路の指定が一定区域内にある指定要件を充たす道に

ついて一括して指定する方式（以下「一括指定方式」という）によって行われていることか

ら、原告が自己所有の土地について、本件指定処分の効果として道路内の建築制限等（法四

四条）の義務を負わないことの確認を求める訴えである。 

本件指定処分それ自体は、不特定多数者に向けられた処分で、内容的に抽象性をもつ処分で

ある。しかし、このような処分であっても、それにより受ける拘束が現実的、具体的であっ

て、原告に、当該拘束を排除することについての訴えの利益が認められる場合には、当該処

分の効果として生じる義務の存在を争うことが認められる。本件においては訴えの利益を肯

定することができる。 

②訴えの利益に

ついて 

一括指定方式によって行われた二項道路の指定処分（いわゆる一般処分）の効果として生

ずる義務の存否を争う訴えにおいては、原告に生じる義務が現実的、具体的であって、当該

義務の存否の確認を求める利益がある限り、適法性が認められる。 

 特定行政庁による二項道路の指定処分の効果として、道路敷の所有者は当該土地を一般交

通の用に供するよう義務付けられ、建築物又は敷地を造成するための擁壁の道路内への建築

等が禁止され（法四四条一項）、道路内建築制限の違反に対して、特定行政庁から当該建築

物の除却、移転等の是正措置命令の対象となりうるとともに（法九条）、私道の変更又は廃

止が禁止又は制限される（法四五条）などの不利益を観念的に負っている。 

 二項道路の指定処分の主体である被告との間で本件通路部分に属する原告の所有土地全

体について二項道路の制限を受けないことの確認を求めることの方が、より直接的かつ抜本

的な解決が図られることからすれば、原告の予備的請求には、訴えの利益があり、適法性が

認められる。 

③二項道路の要

件該当性につい

て 

二項道路の指定要件としては、法施行日である昭和二五年一一月二三日当時、（１）幅員

四メートル未満一・八メートル以上の道であること、（２）現に建築物が立ち並んでいるこ

とがそれぞれ必要である。 

 要件（１）について、被告は、本件通路部分の基準時における幅員は明らかではないが、

本件通路部分内には幅員〇・九一から一・二一メートルの里道が存在すること、本件通路部

分の現況幅員は約三メートルあることから、基準時における幅員は、少なくとも一・八メー

トルあったと推定される旨主張する。  

 近隣居住者の供述内容からすると、本件通路部分が拡幅されたのは昭和三九年ころであっ

て、それ以前の本件通路部分は田の畦道で幅員約一メートルないしはそれ以下であったこと

が窺われるから、基準時当時において本件通路部分の幅員が一・八メートル以上あったとは

認められない。 

 要件（２）についても、昭和三八年一〇月八日撮影の航空写真によれば、本件通路部分は

東奥の部分を除き田の畦道であることが認められ、道を中心に建築物が寄り集まり市街の一

画を形成していたとは到底いえない。したがって、本件通路部分は基準時当時「現に建築物

が立ち並んでいる」という要件を充たさない。 

 本件通路部分は二項道路であるとは認められない。 

メモ（加藤） ・主位的請求：建築主事の回答（判定）に処分性はないが、告示の処分性、訴えの利益）は

ある。 

・予備的請求（本件通路に２項道路の指定処分の存在しない）：本件通路部分は 2項道路と

は認められない。（認容） 
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407 題 道路判定処分無効確認請求控訴事件 

事件判決（A-4） 大阪高等裁判所：平成１４年１０月１６日 

事案の概要 通路の一部を所有する被控訴人が，この通路部分について，控訴人が告示をもってした建築

基準法４２条２項道路（２項道路）の指定処分の要件が存在するとした処分の無効確認（主

位的請求）及び同指定処分が存在しないことの確認（予備的主張）を求めた事案について，

本件道路が２項道路に当たらないことは明白であるとして，被控訴人の予備的請求を認容し

た原判決は相当であるとした事例 

原告（控訴人） 特定行政庁（奈良県高田土木事務所） 

被告（被控訴人） 土地所有者：原判決別紙物件目録記載の土地（以下「本件通路部分」という。）の一部を所

有する被控訴人 

判決 控訴を棄却する。（予備的請求：通路に２項道路の指定処分は存在しない→認容） 

争点 ①一括指定の処分性、②訴えの利益、③一括処分の存在の有無 

①２項道路の一

括指定処分の要

件の存在の無効

確認（主位的請

求） 

第１審（原判決）：主位的訴えを却下（＝指定処分の要件は存在する：一括指定の処分性は

あり） 

 

②処分の不存在

確認を求める訴

えの利益がある

か 

 

第１審（原判決）：一括指定の訴えの利益あり←抽象性をもつ処分であるが，その処分によ

って受ける拘束が現実的，具体的で，当該拘束を排除することについての訴えの利益がある

場合には，当該処分の効果として生じる義務の存在を争うことが認められる。 

控訴審：一括指定の処分性を否定（控訴人敗訴部分を取消し・予備的訴えを却下）← 

一括指定は，本件通路等の特定の土地について個別具体的にこれを指定したものではなく，

一般処分に当たるもので，告示自体によって建築制限等の私権の制限が生じるものではな

い。 

上告審（最高裁）：一括指定は抗告訴訟（行政事件訴訟法３条４項）の対象となる行政処分

に当たる（差し戻し・原判決は相当）―法第３章の規定が適用されるに至った時点において

建築物が立ち並んでいる幅員４メートル未満の道のうち本件告示の定める条件に合致する

道のすべてについて２項道路としての指定がされたことになり，その敷地所有者は法による

私権の制限を受けることになる。 

その敷地所有者は当該道路につき道路内の建築等が制限され（法４４条），私道の変更又は

廃止が制限される（法４５条）等の具体的な私権の制限を受けることになるのである。した

がって，本件告示のような一括指定の方法による２項道路の指定も，抗告訴訟の対象となる

行政処分に当たると解するべきである。 

本件告示のような一括指定の方法による２項道路の指定も抗告訴訟の対象となる行政処分

に当たり，その処分の不存在の確認を求める本件予備的訴えは，行政事件訴訟法３条４項に

いう抗告訴訟であって，同法３６条の要件を満たす適法なものであるとして，上記控訴審判

決を取り消して，差し戻した。 

本判決：同上  

 

③同指定処分が

存在しないこと

の確認（予備的

請求） 

 

本判決：本件通路部分は，基準時（昭和２５年１１月２３日）において，法４２条２項の要

件及び控訴人が本件告示をもってした２項道路の指定要件を充たしていたか，すなわち，①

幅員４メートル未満１．８メートル以上の道であること，②現に建築物が立ち並んでいるこ

との各要件を充たしていたか→近隣居住者らは，本件通路部分が拡張されたのは昭和３９年

ころであって，それ以前の本件通路部分は田の畦道であり幅員約１メートルないしそれ以下
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であったと供述。実際，証拠によれば，元来，本件通路部分には幅員０．９１メートルの里

道があり，本件通路部分から東側に続く通路にも幅員１．２１メートルの里道があったこと

が認められる。被控訴人は，高田土木事務所が平成元年１月２７日ころに現地調査をした結

果では，そのときの本件通路部分の幅員が約３メートルあったこと（乙７），昭和３８年１

０月撮影の航空写真に写っている本件通路部分が他の畔よりも広いこと（甲５）をもって本

件通路部分が２項道路に当たると推定したことは相当であると主張するが，いずれも本件告

示とは大きく時点が異なるうえ，後者は不明瞭な印象にすぎない。上記供述等からすれば，

基準時である昭和２５年１１月２３日当時の本件通路部分の幅員が１．８メートルに満たな

かったことは明らかである。 

 そうすると，その余の点について判断するまでもなく，本件通路部分が２項道路にあたら

ないことは明白であり，本件通路部分につき控訴人による２項道路の指定処分は存在しない

というべきである。 

メモ（加藤） ①一括指定に処分性あり、 ②訴えの利益が認められる 

③２項道路とは、認められない 
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408 題 道路判定処分無効確認請求事件（２項道路指定の不存在確認） 

事件（A-３） 最高裁平成 14 年 1 月 17 日判決 

事件の概要 特定行政庁の一括指定により2項道路とされた道路内に土地を所有する上告人が、その特定

行政庁の処分（2項道路指定）が存在しないことの確認を求めた事案。 

大阪高裁は、2項道路の一括指定は行政処分に当たらない、として実質審理をせず却下した。

これに対し最高裁は、一括指定も抗告訴訟の対象となる行政処分に当たると判断し高裁に差

し戻した。 

判決 原判決破棄 大阪高裁差戻し 

争点 ①一括指定の適法性 ②一括指定が行政処分か否か 

①一括指定の適

法性 

法令の文言のみからは一括指定をも予定しているか否かは必ずしも明らかではないが、 

1） 市街地建築物法の建築線制度の指定建築線において一括指定がなされていたこと 

2） 法適用時に多数存在していた該当敷地を救済する目的を有していること 

3） 法施行直後から多数の特定行政庁で一括指定方法が採用されたが、その指定方法自体が

法運用上の問題とされることはなかったこと 

などを勘案すれば、法 42 条 2 項は、一括指定の方法も許容していると解される。 

②一括指定が行

政処分か否か 

「原判決は、特定の土地について個別具体的に 2項道路の指定をするものではない本件告示

自体によって直ちに私権制限が生じるものではない旨をいう。しかしながら、それが、本件

告示がされた時点では 2項道路の指定の効果が生じていないとする趣旨であれば、結局、本

件告示の定める条件に合致する道であっても、個別指定の方法による指定がない限り、特定

行政庁による 2項道路の指定がないことに帰することとなり、そのような見解は相当とはい

えない。」 

「本件告示によって 2項道路の指定の効果が生じるものと解する以上、このような指定の効

果が及ぶ個々の道は 2項道路とされ、その敷地所有者は当該道路につき道路内の建築等が制

限され(法 44 条)、私道の変更又は廃止が制限される(法 45 条)等の具体的な私権の制限を受

けることになるのである。そうすると, 特定行政庁による 2項道路の指定は、それが一括指

定の方法でされた場合であっても、個別の土地についてその本来的な効果として具体的な私

権制限を発生させるものであり,個人の権利義務に対して直接影響を与えるものということ

ができ、抗告訴訟の対象となる行政処分と解すべきである。」 
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409 題 道路判定処分無効確認請求控訴事件 

事件（A-２） 大阪高等裁判所判決／平成９年（行コ）第５７号 

判決：平成１０年６月１７日 

事案の概要 事案の概要は、原判決第二記載のとおり（ただし、被控訴人は主位的訴えを却下した部分に

対して控訴しなかったから、主位的訴えのみに関する部分を除く。） 

原告 特定行政庁（控訴人） 

被告 土地所有者（被控訴人） 

判決 原判決中控訴人敗訴部分を取り消す。被控訴人の予備的訴えを却下する。 

争点 ①一括指定の処分性 → ②訴えの利益（予備的請求） 

①一括指定の処

分性 

②訴えの利益 

本件告示は、包括的に一括して「幅員四メートル未満一・八メートル以上の道」を二項道

路とすると定めたのにとどまり、本件通路部分等の特定の土地について個別具体的にこれを

指定したものではなく、一般的基準の定立を目的としたものにすぎないのであって、講学上

の一般処分に当たるものであることは明らかである。 

 被控訴人は、一般処分であっても特定人の権利義務に直接関係する場合は、行政処分若し

くはそれに準ずるものとして抗告訴訟の対象となり、奈良県高田土木事務所長から法四四条

違反であるとして塀の撤去是正の指示を受けるなどして現実に私権の制限を受けているか

ら、本件告示は処分性を有する旨主張する。 

 しかしながら、被控訴人自身も主位的請求に関して主張しているように、そもそも本件告

示のような包括的指定処分によっては具体的にどの道路が二項道路に当たるかも不明であ

り、告示自体によって、直ちに建築制限等の私権の制限が生じるものと認めることはできな

い。すなわち、包括指定方式により二項道路の指定がされた場合には、右指定が当該道路部

分に適用があるかについては、個別具体的に当該道路部分に法及び告示に規定されている要

件が備わっているかどうかを検討・確認することが必要である。現実には、これは右指定後

において、道路内建築制限違反に対する建物除却措置命令や建築確認等の手続の中でされる

ことになるのであり、その結果、右建物除却措置命令等の行政処分を通じて、初めて右指定

が現実具体的に個人に対する権利義務に影響を及ぼすか否かが判然とする。 

 ところで、本件においては、被控訴人は既に奈良県から法四四条違反として塀の撤去指示

を受けているというのであるが、これは本件通路部分についてではない。 

また、本件通路部分について、本件告示による指定に基づき被控訴人に対する具体的な行政

処分がなされたときには、その処分を争うことができる。それ以前に本件告示のように不特

定多数の者に対して一般的抽象的な基準を定めるにすぎない処分を争わせるべき必要性は

認められない。 

 本件告示による指定に処分性を認めることはできない。  

メモ（加藤） ・一括指定の処分性を否定。・予備的請求（通路は 2 項道路の制限を受けないことの確認）

は却下（処分性はないから、訴えの利益はない） 
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410 題 道路指定処分不存在確認請求事件 

事件 東京地方裁判所判決 平成 19 年 4 月 27 日（平成１８年（行ウ）第２３４号） 

事案の概要 原告の所有する土地の一部が建築基準法により道路とみなされる道（いわゆる２項道路）に

当たることを前提として，この土地の一部に接する敷地についての建築確認処分が第三者に

対してなされたため，これを争う原告が，この土地の一部につき新宿区長がした包括的道路

指定処分が存在しないことの確認を求めた事案について，本件土地は，建築基準法４２条２

項の要件を満たさないから，本件指定処分は存在しないことになるとして，請求を認容した

事例 

原告 土地所有者 

被告 特定行政庁（新宿区） 

判決 本件土地は，「基準時において，現に存在する幅員４メートル未満１．８メートル以上の道」

であったとの要件を満たさないから，建築基準法４２条２項に基づく指定処分が存在しない

ことを確認する。よって，原告の請求を認容する。 

争点 ○一括指定処分に該当するか否か 

「基準時におい

て，現に建築物

が立ち並んでい

る」、「基準時

に，その道のみ

に接する建築敷

地があるもの」、

「基準時におい

て，現に存在す

る幅員４メート

ル未満１．８メ

ー ト ル 以 上 の

道」であった、

「一般の交通の

用に使用されて

いた」、「その

中心線が明確で

ある」との要件

に該当するか否

か 

総合すると，本件土地に通路が開設されたと原告が主張する昭和３５年６月ころより前に

撮影された写真である①同２２年１２月２０日撮影の航空写真「Ｍ６９８」，②同２３年１

月１８日撮影の航空写真「Ｍ７３７」，③同２８年３月から４月ころ撮影の航空写真，④同

３１年３月６日撮影の航空写真「Ｍ２８８」及び⑤同月８日撮影の航空写真「Ｍ３１６－１

７」からは，本件通路の中央部分及び北側部分の付近に基準時である同２５年１１月２３日

当時において道が存在したと認めることは困難であり，また，仮に道が存在すると認められ

るとしても，その幅員が１．８メートル以上であったと認めることはできないといわざるを

得ない。 

①昭和３５年６月２９日作成の土地実測図，②同年６月１８日Ｆ合名会社（甲１）と近隣

住民により土地賃貸借契約書（甲１３），③当時のＦ合名会社の担当者が作成したメモ書き

「（１）この土地は当会社の所有で当会社で建築するにあたり塀を造ることになった（昭和

三十五年六月）（２）それ迄は無断で通行している方が多かった （３）Ｃ様外十一名の方

が是非通行させてくれと申込れて来た（４）人が通れる位は開けておこうと承許した」と記

載されていること，④原告が有限会社Ａに対して本件通路を自動車で通行することは中止し

てほしい旨通知したところ，同社から原告に対して「この道路は昭和３５年６月から近隣の

土地所有者６名等が通行の用に供するため道路として開設されたもので，それが今日まで継

続して使用されています。」旨の記載のある回答がされたことを認めることができる。 

 以上、①から④までの各事実が認められることに加え，前記で判示したとおり，昭和３５

年６月ころより前に撮影された写真によると，その当時，本件土地は当時空き地であった北

西隣接地と一体となっていて，道としての形態を有していたとは認め難く，仮に道としての

形態を有していたと認められるとしても，その幅員が１．８メートル以上であったと認める

ことはできない。 

他方で，同３６年３月２３日及び同３８年６月２６日撮影の航空写真より，本件通路のう

ち本件土地に当たる部分は，同３５年６月ころ設けられたものであって，それまでは，当時

空き地であった北西隣接地と一体となっており，幅員１．８メートル以上の道としては存在

していなかったものと認めるのが相当である。 
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メモ（加藤） 新宿区長がした指定処分の内容（一括指定処分の基準？）に該当しないという判決。 

建築基準法４２条２項の規定を受けて，特定行政庁である新宿区長は，「建築基準法第４２

条第２項の規定による道路の指定」（昭和５０年３月３１日告示第４８号）を定めている。

なお，新宿区内の地域は，同法が施行された昭和２５年１１月２３日当時から，都市計画区

域内に属している。 
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411 題 建築基準法第４２条２項道路確認請求事件 

事件（18-12） 横浜地方裁判所：平成 19 年 8月 29 日判決（平成１８年（行ウ）第１２号） 

事案の概要 原告らが，被告に対し，被告が原告らの所有している各土地に隣接している土地を昭和２６

年１０月１０日当時，建築基準法４２条２項が規定する道路（２項道路）としていわゆる一

括指定したことの確認を求めた事案について，本件通路及びその一部である本件土地が本件

一括指定の対象となる要件を具備していたとは認められないとして，請求を棄却した事例 

原告 当事者等（原告 A、原告 B） 

被告 特定行政庁（川崎市長）：一括指定 

判決 本件訴えは適法である。 

・法４２条２項のいわゆるみなし道路指定は行政処分に当たり，一括指定の方法による２項

道路指定の不存在確認を求める訴訟は行政事件訴訟法３条４項にいう処分の存否の確認を

求める抗告訴訟である。 

原告らの請求をいずれも棄却する。 

・原告らの所有している各土地に隣接している土地を昭和２６年１０月１０日当時，建築基

準法４２条２項が規定する道路（２項道路）としていわゆる一括指定したことの確認を求め

た事案について，本件通路及びその一部である本件土地が本件一括指定の対象となる要件を

具備していたとは認められない。 

争点 ①本件訴えの適法性、 ②本件土地が一括指定の対象となるか否か 

①本件訴えの適

法性について 

一括指定の方法による場合，当該土地部分が一括指定の基準時の条件に該当しているかどう

かが問題となる。原告らが建築確認申請を行った後，建築確認不適合処分とされた場合、そ

の処分の取消訴訟の中で２項道路該当性を争う途もあるが，処分主体である被告に対して，

２項道路としての確認を求める方がより直接的かつ抜本的な解決が図られる。その場合，当

該土地の特定を厳格に求めるかどうかは，本案訴訟の内容と関連して考慮すべき事項と解す

るのが相当である。したがって，本件訴えは適法である。 

②本件土地が本

件一括指定の対

象となるか否か

について 

 

 

 

一括指定の基準時の本件通路の状況を正確に把握することはできない。また，昭和２４年

の航空写真によれば，本件通路をはさんで３棟の建物が建築されていることがうかがえる

が，本件通路のみによって接道義務を充足するものではないから，「現に建築物が立ち並ん

でいる」と認めることはできない。各建物の入り口等が明らかでなくては，上記各建物が本

件通路への接道を前提に建築されたものか，したがって，本件通路が当時関係住民の通行の

用に供されていたか否かは明らかではない。 

さらに，原告らは，昭和４９年１１月当時，本件通路に接しているＥの建物の建築確認は

本件通路が２項道路であることを前提としてなされたものである旨主張する。 

本件通路を２項道路として指定した場合には，その中心線から水平距離２メートルの線を道

路の境界線としてセットバックしなければならないにもかかわらず（法４２条２項，４４条

１項），セットバックがされていないことが認められ，したがって，当時の建築主事が現地

調査を行っていなかった可能性も推認される。上記図面のみを根拠としては本件通路が２項

道路として指定されていたと認めることはできない。 

 以上のとおり，本件通路及びその一部である本件土地が本件一括指定の対象となる要件を

具備していたことを認めるに足りる証拠はなく，原告らの請求はいずれも理由がないという

べきである。 

メモ（加藤） ・一括指定による２項道路の確認の困難さが示された事例である。 

 

73



412 題 建築確認処分取消請求事件（接道義務規定等の違反） 

事件 仙台地裁平成 15 年 10 月 30 日 

事案の概要 マンションの変更建築確認につき、建築基準法５２条１項違反（容積率違反）、建築基準法

43 条及び県条例違反（接道義務違反）等があるとして、近隣住民である原告らが被告に対

し本件変更建築確認の取消しを求めた事案。 

本件敷地に地上 11 階建てのマンションを建築する計画に対し建築確認がされたことにつ

き、周辺住民の立場からは納得できない点が残ることは、十分理解することができるとしつ

つも、建築基準法は、規制のための手段が、あるべき立法目的の観点からは不十分なものに

とどまっており、法の適用によっては、本件変更建築確認を違法とすることができないとし

て、原告Ａ及びＢの訴えを却下、その余りの原告の請求を棄却した事例。 

判決 一部却下、一部棄却 

争点 ①審査請求前置、②近隣住民等の原告適格、③接道義務を満たす道路と容積率制限の根拠と

なるど前面道路との同一性、④敷地の接道長と実際に通行できる部分の長さ、⑤通行制限の

ある道路への接道の有効性 

①審査請求前置 変更前の建築確認に対しては審査請求をして採決が出ていたが、変更後の建築確認に対する

審査請求をせずに直接訴訟に移行したことが「審査請求前置」に反するか否か。 

裁判所は、「本件建築確認と本件変更建築確認との申請内容の違いは小さいものであること，

本件建築確認についての審査請求に対する裁決がされた日の前日に本件変更建築確認がさ

れたことからすると，本件変更建築確認につき裁決を経ないことにつき正当な理由（行政事

件訴訟法８条２項３号）があると認められる」と判断した。 

②近隣住民等の

原告適格 

本件敷地から 80ｍ離れた原告 A と同じく 130ｍ離れた原告 B 以外の原告らは，「いずれも本

件建築物が倒壊又は炎上すれば直接的な損害を受けることが予想される範囲の地域に存す

る建築物に居住し又はこれを所有しており，本件変更建築確認の取消しを求めるにつき法律

上の利益を有する者として，その取消訴訟における原告適格を有するものと認められる」と

して、9 人について原告適格を認めた。 

③接道義務と容

積率制限につい

ての道路の同一

性 

裁判所は、まず、「前面道路が敷地と接する長さについては，敷地が当該前面道路に建築基

準法４３条１項が規定する２ｍ以上接していなければならないと解される」とし、その上で

「同法５２条１項の規定が，同法４３条２項に基づく条例が制定された場合に前面道路とな

るには条例の規定する接道長さを満たす必要がある旨を明示的に規定していない以上，同原

告ら主張の解釈を採用することはできない」とした。 

④敷地の接道長

と実際に通行で

きる部分の長さ

の 

「県条例９条は，敷地が道路に接触する部分の長さが６ｍ以上であることを規定している

が，門，塀等の障害物がなく通行できる部分の長さが６ｍ以上であることは規定していない

と解すべきである。この点は，通行が可能な有効長さを規定する必要がある場合は，建築基

準法施行令 128 条（敷地内の通路）のように，道路等に通ずる一定の幅員以上の通路を設け

ることを規定していることと対比すると，より明らかとなる」 

⑤通行制限のあ

る道路への接道

の有効性 

本件敷地が接する位置指定道路の通行について、本件建築主と位置指定道路所有者との間で

車両の通行を禁止する協定が結ばれていることをもって、原告はこの位置指定道路への接道

では接道義務規定を満たさないと主張した。 

これに対して裁判所は、道路交通法 39 条、40 条及び消防法 27 条、35 条の８の規定を根拠

として、「緊急車両は，緊急の必要があるときに，一般道路等の優先通行のみならず，通行

禁止道路等を通行でき，さらに一般交通の用に供しない通路等をも通行することが認められ

ているから，本件通行制限協定は，緊急車両の通行まで禁止することはできないものである

ことが認められる」と判示した。 
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メモ 1） 原告適格の理由は、平成 14 年 1 月 22 日の最高裁判決（東京都の総合設計許可及び高度

地区許可を違法とした訴え）を引用して「建築基準法５２条の容積率制限は，建築密度，

建築物の規模等を規制することにより，建築物の敷地上に適度な空間を確保し，もって，

当該建築物及びこれに隣接する建築物等における日照，通風，採光等を良好にすること

を目的とするほか，当該建築物に火災その他の災害が発生した場合に，隣接する建築物

等に延焼するなどの危険を抑制することをもその目的に含むものと解するのが相当であ

る」としているが、ここには容積率制限の持つ都市インフラとのバランス、とりわけ道

路交通への影響をコントロールする役割が等閑視されている。この点は原告主張のよう

に道路交通混雑の影響を直接的に受けると考えられる範囲の居住者等を原告適格とすべ

きではないか。 

2） 容積率制限対象の前面道路要件については、法 42 条 1 項の２ｍは必要としながらも、

その２ｍの上乗せ規定である自治体条例基準は満たさなくともよいという解釈には無理

があるのではないか。すなわち、42 条 1 項は２ｍ接していなければ「接道していない」

ことになるが、同上 2 項による自治体の上乗せ基準は 1 項の基準に置換えて適用するも

のであるので、これを満たさない敷地は同じく「接道していない」となるのではないか。

（東京地裁判決平成 20 年３月 14 日のメモ参照） 
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413 題 建築確認処分取消請求事件（接道義務違反、道路幅による容積率制限違反） 

事件 東京地裁平成 20 年 3 月 14 日判決 

事案の概要 被告（指定確認検査機関）が、A 社の共同住宅に関する建築確認申請に基づき建築確認処分

を行ったところ、近隣住民である原告らが、当該処分が接道義務規定又は道路幅による容積

率制限に反し違法であるとして取り消しを求めた事案。 

当該共同住宅の敷地は、共同住宅の延べ面積が 2,000 ㎡を超えているため、東京都安全条例

題 10 条の 3 の規定により長さ 10ｍ以上道路に接していなければならないところ、敷地南側

において法 42 条 1 項 3 号に該当する幅員 4.6ｍの道路（南面道路）に 10ｍ以上の長さで接

し、かつ、敷地南東角において幅員 12.09ｍの都道に 2.59ｍの長さで接している。共同住宅

の容積率は、南面道路の幅員による容積率制限（4.6ｍ×0.4＝184％）を超えたものとなっ

ているが、被告は敷地が都道（幅員 12.09ｍ）接していることをもって道路幅による容積率

制限は適用なしと判断した。 

原告はこれを違法として確認取消を求めたが、判決は、本件処分は建築基準法、東京都条例

の要件を満たしており適法であるとして、原告の請求を棄却した。 

判決 棄却 

争点 道路幅による容積率制限を適用する場合の前面道路は接道義務を持たす道路と同一である

べきか否か 

 「被告は、容積率と接道義務は、そもそも定めた趣旨、目的が異なるから、それぞれについ

て基準とする道路が異なってもかまわないと主張するのに対し、原告は、これらの趣旨、目

的は共通するから、接道義務を満たす道路が容積率を算定する際の基準となる道路となるべ

きである旨主張する。」 

裁判所は、「容積率制限の趣旨は、敷地面積に対する建築物の延べ面積に上限を設定して建

築物の規模を規制することによって、一方で土地の合理的かつ高度な利用を可能としつつ、

他方で公共施設の供給力、設備状況と建築物との均衡調和を図り、市街地の環境の悪化を防

止することにあると解するのが相当であり、法 52 条 2 項により制限を加重した趣旨は、比

較的狭い道路の沿道において、容積率の高い建築物が建築されることにより、局所的に公共

施設の設備状況と建築物との均衡が害されて環境の悪化が生じることを防ぐことにあるも

のと解するのが相当である。これに対し、法 43 条が接道義務を規定した趣旨は、平常時に

おける利用者の通行を確保する必要があるとともに、災害時における安全な避難経路を確保

し、また、迅速かつ適切な消火及び救助活動を可能にし、さらに衛生上、防火上の安全を確

保するなどの観点から、制限を課したものであると解するのが相当である。」として、両者

の目的は異なり同一の道路であることを要さないと判断した。 

メモ 法 43 条と 52 条 2 項とはその趣旨・目的が異なることは判決が示すとおりであるが、趣旨・

目的が異なるからといって、接道要件を満たさない道路をも前面道路と見なして良というこ

とにはならないのではないか。 

接道要件は敷地が道路に接続しているといえるための基礎要件であると考えれば、接道要件

を満たさない状態の道路は「敷地に接している」とはいえず、前面道路ではないと見ること

が出来る。そうでなければ、仮に、条例による接道長の強化がない場合を想定すると、敷地

に２ｍ以上接していない道路であっても法 52 条 2 項の前面道路として扱って良いこととな

る。 

条例による接道要件の強化規定は、計画される建築物の用途や規模に着目して、実際に人車

の出入りに支障がない状態を確保することを目的としているので、これを満たさない接続状

態の道路は人車の出入に支障が生ずるおそれがあると見なければならない。現実問題からす
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れば、条例の強化規定を満たさない接続状態の道路であっても現実に大きな支障なく利用す

ることが出来る場合も考えられるが、それは建築物の用途・規模及び当該道路と敷地の接続

状態によるので、その可否の判断は、建築確認によるのでなく特定行政庁の許可等の裁量的

処分で行われるべきものと考えられる。 

したがって、そうした状況を考慮することが許されない確認処分の仕組の中では接道要件を

満たしていない道路を前面道路と見ることは許されないと考える方が妥当な考え方と言え

るのではないか。 
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414 題 建築認定処分取消等請求事件 

（東京地方裁判所判決／平成 18 年（行ウ）第 653 号） 

事件判決 東京地方裁判所 平成 19 年 6 月 29 日判決 

事案の概要 

 

渋谷区長がオマーン大使館の建築計画について行った安全認定（東京都建築安全

条例第 4 条第 3 項）の違法性が争われた 

原告 

被告 

周辺市民 
渋谷区長 

対象行政処分 

 

 

渋谷区長がオマーン国に対して平成 18 年 5 月 15 日付けで行った、建築物とそ

の敷地と接する道路との関係に関する基準（東京都建築安全条例第 条）に文字通

りは適合しないものの安全上支障がない旨の安全認定（東京都建築安全条例第 4 条

第 3 項） 

《訴えに至るまでの経過》 

0)オマーン国は平成 16 年 1 月 30 日，本件敷地を買い受けて，その所有権を取得した。 

1)平成 18 年 5 月 15 日に渋谷区長が安全認定（東京都建築安全条例 4 条 3 項；新都建建審第

（認） 号） 

2)平成 18 年 7 月 23 日に渋谷区主事が建築物及び各工作物を建築確認（  ） 

3)住民は平成 18 年 8 月 7 日，渋谷区建築審査会に対して認定及び確認の各取消しを求める

審査請求 

4)渋谷区建築審査会は，平成 18 年 11 月 9 日付けで，上記の審査請求をいずれも棄却する裁

決。 

5)住民が平成 18 年 11 月 29 日に東京地方裁判所に訴えの提起 

判決概要 

 
 
 
 

下記の理由から、本件認定が行政庁に認められた裁量権の範囲を逸脱し，又

は濫用したものであるということはできない。 
1-0.敷地の周囲は，狭小な敷地のない密集の度合いの低い市街地を形成しているというこ

とができる。 

1-1.敷地の東側に接する本件区道は，その幅員が実測によると，最も狭いところで 4.85m，

最も広いところで 7.0m であり，本件区道全体での平均は約 5.42m であって，条例４条１項

及び２項が適用される場合の幅員である 6m と比べても，それほど大きな差があるというわ

けではないこと，南から北へ通り抜けることが可能な一方通行であり，その南端及び北端は，

いずれも幅員 6m 以上の道路と接していることから，本件建物の災害時には，消防車等の緊

急車両が本件区道に進入することは十分に可能であり，また，本件建物の居住者等の避難路

としても有効に機能し得るものである。 

1-2.建物は，延べ面積が 6690.53 ㎡、高さが 24.85m であるから，条例４条１項及び２項

の適用があるとすると，敷地は幅員 6m の道路に 10m 以上接していることが求められると

ころ，敷地は，区道と，上記基準を大きく超える約 49m にわたり接しており，また，区道

全体での平均の幅員は約 5.42m であるものの，敷地内の東側には，区道に沿って約 49m に

わたって幅約 2m の歩道状空地が設けられることから，敷地の東側の本件区道及び上記歩道

状空地において，複数の消防車両が効率的に消火避難活動をすることができると考えられ

る。 

1-3 また，本件区道における１時間当たりの交通量は，自動車については平均約 29 台，

歩行者については平均約 120 人と，相当少ないものであって，建物が完成後には大使館とし

て利用されるとしても，上記交通量が著しく増加するということは考えにくいことから，建

物の災害時の消火避難活動に対して特段の支障を与えるものではないということができる。

さらに，建物の建ぺい率は比較的低く，敷地内の北側，西側及び南側の空地を消火避難活動
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に用いることは困難であると考えられるものの，敷地内の東側の空地には，３箇所の門を利

用して消防車両が進入することが可能であり，幅が約 5.1m あることから，同空地において，

消火避難活動をすることもできると考えられる。 

1-4.また，敷地の区道を挟んで東側にあるＧ学園の敷地には約 1000 ㎡の校庭が，本件敷

地の北側にあるＦの敷地には約 777 ㎡の空地が，それぞれあるところ，これらの校庭及び空

地も，災害時において，消火避難活動の拠点となり得る十分な広さを持つものであるという

ことができる。 

1-5.そして，敷地内には，約 100 立方米の貯水槽が設置され，また，周辺には，100 立方

米と 40 立方米の貯水槽取水口も設置されており，火災の際の消火活動に十分に対処するこ

とが可能であると考えられる。 

2. 以上、本件建物の延べ面積は 6690.53 ㎡で，高さが 24.85 ㎡と，本件条例４条２項に

規定する基準に比べても相当大きいものであること，本件建物の周辺には，学校法人や社会

福祉法人が存在することなどを考慮したとしても，本件建物の災害時における本件建物の居

住者等の避難及び通行の安全は十分に確保されており，また，消火活動等への支障があると

いうことはできず，本件建物に災害が生じた場合に，本件建物やその居住者及びこれに隣接

する建築物等やその居住者等に重大な被害が及ぶと認めることはできない。 

争点 

安全認定に

おける判断の

是非 

《原告の主張》  

本件においては条例 4 条 3 項に規定する「建築物の周囲の空地の状況その他土地及び周囲

の状況により知事が安全上支障がないと認める」べき客観的状況は存在しない。 

本件建物は，本件敷地内にほぼ目一杯に建築されることが予定されており，本件建物の周

辺には，安全の確保に必要な空地が極めて少ない。本件建物の建築計画において，本件敷地

と本件敷地の東側を通る道路との境界に設置される予定であった障壁を，境界から本件敷地

内に 2m 後退させた位置に建築するように変更し，それにより生じるスペースを事実上道路

の一部とするようにされたが，このような方法は脱法的なものであり，周辺の空地の面積を

拡大させ，安全を増進するものということはできない。 

本件建物は，床面積は 6600 ㎡を，高さは 24m をそれぞれ超えるものであり，本件条例４

条１項に規定する数値を大幅に上回るものであるから，災害時には甚大な危険を生じさせる

ものである。そのため，本件建物に関し，「安全上支障がない」というためには，そのよう

な危険を回避することができるだけの客観的状況が必要である。 

本件条例が大規模建築物について幅員 6mを超える道路と接しなければならないというこ

とを定めた目的は，災害時に，避難路の確保や緊急車両の通行を円滑に行うことで，災害の

拡大を防止することにある。本件敷地に接する道路は，本件敷地の北端において 4.95m，南

端において 5.23m であり，本件建物に発生し得る災害の拡大の防止に必要な多数の緊急車

両がかろうじて通行することができるものにすぎないのであるから，円滑な救助及び災害拡

大の防止をすることは困難である。 

「安全上支障がない」というためには，周辺住民に及ぼす危険にも配慮した安全が確保さ

れるかどうかが重要である。本件敷地の周辺には，社会福祉法人，学校法人，集合住宅等が

存在し，知的障害児，老人，学生等の避難能力の乏しい人たちが多数生活しているので，本

件建物に災害が発生した場合，これらの人たちが重大な被害を被るおそれがある。 

…………………………………………………………………………………………. 

《被告の主張》 

渋谷区長は，本件建物について，敷地の形状，建築物の構造，規模，建築物の敷地内の空

地の状況，建築物の敷地外の状況，敷地周囲の市街地の密集の度合い等を総合的に考慮した

上で，本件条例が目的とする災害時等における居住者等の避難及び通行の安全について，十
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分に確保されていると判断した。 

 ①本件敷地に接する道路は，幅員が平均約５．４ｍで，本件敷地との接道長は約５０ｍ

であり，また，交通量が少なく，通り抜けが可能な一方通行の道路であること， 

 ②本件敷地内には，前面の道路に沿って，幅約２ｍの歩道状空地が設けられ，また，各

方位についてもそれぞれ空地が設けられること， 

 ③本件敷地の周辺には低層の建物が点在し，また，高等学校の校庭もあるなど，避難に

おける安全性は高いこと，④本件建物は，大使館という施設の性格上，人口密度が低く，本

件敷地における建ぺい率は基準の６０％より低い５２％であり，また，多数の窓が存在する

ことなどから避難上の問題はないこと等の事情が存在するから，本件建物の火災の際の居住

者等の避難及び通行における安全の確保については，問題はない。 

 また，①本件敷地の周辺には建築物は密集しておらず，緊急車両は空地を用いて消火活

動等をすることができること，②本件敷地及び本件敷地の周辺の施設には，いずれも貯水槽

が設けられていること，③本件建物及び本件敷地の周辺の建物のうちの多くは，耐火構造で

あること等の事情が存在するから，火災の際の周囲への延焼の危険はなく，また，消火活動

にも支障はない。 

 渋谷区長は，本件建物について，上記の事情等を総合的に考慮した上で本件認定をした

のであり，その判断は合理的であって，適法である。 

留意点 判決文中にある以下の、i)接道義務規定の趣旨、及び ii)同規定に文字通りは適合

しない建築計画に対しての特例的な許可認定の趣旨に関しての、審理における姿勢

や考慮すべき点の見識は、きわめて妥当 

「本件条例４条各項の趣旨及び規定の仕方に照らすと，同条３項の認定をするかどうかの

判断は，建築物の構造及び規模，敷地の形状，敷地内の空地等の状況，敷地外の周囲の土地

の状況，敷地の周囲の市街地の密集の度合い等を総合的に考慮した上での，行政庁の専門的

かつ技術的な裁量にゆだねられていると解される。したがって，同項の認定が違法となるの

は，行政庁に認められた裁量権の範囲を逸脱し，又は濫用したと認められる場合に限られる

と解するのが相当である。」。 

また、原告及び被告の主張は、上記の姿勢や見識に沿ったもので、これも、

きわめて妥当なもの。 
さらに、裁判所は、両者の主張に、交通量からみた消防力など必要な新たな

事実を加えて判断を下したことは、妥当。 

 
補：東京都建築安全条例第 4 条 3 項安全認定とはどういうものか？ 
 接道義務規定についての、建築基準法と東京都建築安全条例、及び、主事ほかによる建築確認

と特定行政庁による認定、のそれぞれの関係は次図のとおりである。これを申請者サイドからみ

れば、区長（認定の権限を知事から区長に委任）による認定を得た後に、建築主事又は民間確認

検査機関による建築確認を得る、という手順になる。 
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オマーン国大使館（Embassy of the Sultanate of Oman in Japan） 
〒150-0012 東京都渋谷区広尾 4-2-17 

 
東京都都市整備局  都市計画情報インターネット提供サービス より 

http://www.toshiseibi.metro.tokyo.jp/service_it/index.html 

地方公共団体は、特殊建築物、階数が 3 以上である建築物、政令で定める窓そ

の他の開口部を有しない居室を有する建築物又は延べ面積が 1000 ㎡を超える建

築物の敷地が接しなければならない道路の幅員、その敷地が道路に接する部分の

長さその他その敷地又は建築物と道路の関係についてこれらの建築物の用途又は

規模の特殊性により、前項の規定によっては避難又は通行の安全の目的を充分に

達し難いと認める場合においては、条例で必要な制限を付加することができる（建

築基準法第 43 条第 2 項） 

建築物の敷地は、道路に 2m 以上接しなければならない（建築基準法第 43 条第 1 項） 

┌特殊建築物ではない場合 
延べ面積 (同一敷地内に 2 以上の建築物がある場合は、その延べ面積の

合計とする。 )が 1000 ㎡を超える建築物の敷地は、その延べ面積に応じ

て、次の表に掲げる長さ以上道路に接しなければならない。（東京都建

築安全条例第 4 条第 1 項）  

2.延べ面積が 3000 ㎡を超え、かつ、建築物の高さが 15m を超える建築

物の敷地に対する前項の規定の適用については、同項中「道路」とある

のは、「幅員 6m 以上の道路」とする。（同第 2 項）  

3.前 2 項の規定は、建築物の周囲の空地の状況その他土地及び周囲の

状況により知事が安全上支障がないと認める場合においては、適用しな

い。(同第 3 項 )  

└特殊建築物である場合   
（略：狸の森事件において紹介） 
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415 題 建築確認処分取消等請求(第１事件），追加的併合申立控訴事件（第２事件） 

（原審・東京地方裁判所平成 19 年（行ウ）第 336 号，平成 19 年（行ウ）第 638 号） 

事件判決 東京高等裁判所 平成 21 年 1 月 14 日判決 

平成 20(行コ)217 

事案の概要 

 

 

東京都建築安全条例４条３項による建築物が安全上支障ない旨の新宿区長による安全認

定処分に違法性が認められ、同認定の違法性が建築主事による建築確認処分に継承されて、

建築確認が取り消された事例 

原告 

被告 

周辺市民 

新宿区(処分庁：新宿区主事) 

対象行政処分 

 

 

 

―区が本件建築物は共同住宅にあたらないとした上で、 

・安全認定（条例４条３項；共同住宅であれば条例１０条の３） 

・上乗せ接道義務（同条例４条１項；共同住宅であれば１０条の２）との適合判定を行う建

築確認（法６条１項）  

判決概要 

 

 

 

 

知事から授権を受けた都の特別区の区長が，東京都建築安全条例 4 条 3 項の規定に基づい

て行った安全認定処分は，合理的根拠なく路地状部分に幅員 8m の通路がある場合と同程度

に安全上の支障はないと判断した点で裁量権を逸脱濫用した違法な処分である。 

また、同規定に基づく安全認定処分の違法性は、建築基準法６条１項に基づく建築確認処

分における違法性に承継される。 

よって、建築主事がした建築基準法６条１項に基づく建築確認処分が，同条例４条１項の

接道要件を充たさないとして，違法である。 

争点 

安全認定の違

法性 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（２）用途をめ

ぐって 

 

 

 

(i)区曰く、建築基準法の道路と同じ機能を有する道路状空地がある； 

→高裁曰く、袋地状で、位置指定道路基準に適合せず、建築基準法の道路と実質として同

視することは困難 

(ii)区曰く。容積率 112.3%，建ぺい率 42.2%と規模が小さい 

→高裁曰く、本件延面積 2800 ㎡は、接道長 8ｍ以上が義務づけられる延面積 2000 ㎡から

3000 ㎡のうち大きい方に入るから規模は小さくない、 

(iii)区曰く。建築物周囲に避難通路を設け、２階バルコニーや避難梯子で各住戸から避難

可 

→高裁曰く、外部への避難は、本件通路を経なければならない、 

(iv)区曰く、中庭が設置 

→高裁曰く、中庭は、災害時の避難にふさわしい場所ではない 

(v)本件建築物は耐火建築物 

→高裁曰く、 4 条 1 項の適用の例外ができうる、災害時の避難路の確保、の理由とはな

らない。 

(vi)区曰く、前面道路と本件通路が 120 度以上で交差、接道長 8.9m 等 

←高裁は、この理由への是非は示していない。 

 

なお、長屋扱いか。共同住宅扱いかという用途あてはめは、不特定又は多数の人の通行の

用に供する、階段、廊下等の共用部分を有しているか、という羈束判断で対応できうる尺度

をもって行われている。 

住民曰く、「規模形状等を含め、本件建築物全体を総合的に勘案して､災害時に住人等が安

全な場所まで避難するのに困難を生じるおそれがあるかどうか実態的に判断すべきである」

区曰く、「実態的な判断をすべき根拠はなく、また、上記のような不明確不明瞭な見解に
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よって長屋と共同住宅を区別することは不可能である」 

→高裁曰く、「建築確認に際して、建築主事ないしは指定確認検査機関が当該建築物を共

同住宅等の特殊建築物に当たると判断すれば、（なお、建築物が共同住宅等の特殊建築物に

あたるかどうかという判断は、建築物の設計内容等により客観的に判断できるものであり、

建築確認において建築主事ないしは指定確認検査機関が最終的に判断することになってい

るとものと解される。）特殊建築物については、本件安全条例第２章においてより厳しい制

限が課せられているのであるから、同項の安全認定処分はその効力を発揮しないことになる

のである（すなわち、同項の安全認定処分は､建築確認の段階まではその効力が発揮するか

どうか確定しないものなのである）。」 

判決 知事から授権を受けた都の特別区の区長が，東京都建築安全条例 4 条 3 項の規定に基づい

て行った安全認定処分は，合理的根拠なく路地状部分に幅員 8m の通路がある場合と同程度

に安全上の支障はないと判断した点で裁量権を逸脱濫用した違法な処分である。 

また、同規定に基づく安全認定処分の違法性は、建築基準法６条１項に基づく建築確認処

分における違法性に承継される。 

よって、建築主事がした建築基準法６条１項に基づく建築確認処分が，同条例４条１項の

接道要件を充たさないとして，違法である。 

留意点 前面道路の幅員及びその接続先、周囲との高低差をみれば、（オマーン大使館事件におけ

るこれら周辺状況からみて）、また、在館者の人数などからみて、安全認定の適用及び判断

は不合理であったと考える。 

さらに、そもそも、用途あてはめの判断は適切であったか？ また、用途あてはめを機械

的に行った場合、構造計算での荷重、防火避難規定そして集団規定で適用される基準が実況

と異なってしまうおそれがあるし、逆に規制が過剰（unnecessary hardship or practical 

difficulties）になるおそれもある（戸建て住宅をグループホームに改造した場合の寄宿舎扱

い）。 
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 以下、狸の森事件について、①から⑤まで時間経過をおってみる。 

 

① 接道要件をめぐる、個々具体の審査では、次の二つの判断上の岐路があった 

；即ち、 

＊岐路① 適用する規定をあてはめる岐路、 

主事は、本件が特殊建築物であるか否か、において 

「大使館」及び「重層長屋」が特殊建築物には当たらないとして、東京都建築安全条例の第１０条の 3 では

なく、第 4 条を適用する、と判断した理由は、特殊建築物や共同住宅の定義に照らして、のものと思われる。 

＊岐路② 適用した規定を解釈する岐路 

知事（本件では区長）は、本件は「安全上支障がないと認める」か否か、において、オマーン大使館事件及び

タヌキの森事件では、「安全上支障がない」と認めた。 

 この場合の「安全上」とは、条例に委任した法の意図からみて､「避難又は通行の安全」と考えられ、それは、 

1)当該建築物の敷地が接する道路の幅員,に関する規定  

2) 当該建築物の敷地が接する道路との接道長、に関する規定、 

3) その他その敷地又は建築物と道路の関係、に関する規定 

の 3 種類の規定、をめぐってのものと思われる。 

 

 岐路①の、本件が特殊建築物（都条例第 9 条）1であるか、においては条例第 10 条の 2 

なお、長屋扱いか。共同住宅扱いかという用途あてはめは、不特定又は多数の人の通行の用に供する、階段、

廊下等の共用部分を有しているか、という羈束判断で対応できうる尺度をもって行われている。 

なお、特殊建築物であるとあてはめた場合、4 条 3 項ではなく、例えば１０条の２第 3 号や 10 条の３ただし書

きに基づく安全認定処分が用意されている。 

岐路②の、本件が安全であるか、についての判断に用いる審査基準は本件では定めていないが、足立区などで

は認定基準2を定めている場合がある。同認定基準によれば、1)）や 2)に相当する規定の他、3)にでは、「敷地の周

囲に通路又は敷地内に避難、救助及び消火活動上有効な広い空地を設ける」がみられる。 

 

②消防同意における消防部局からの付帯意見 

 

平成 18 年 6 月 30 日  新宿区建築主事 殿 

                               東京消防庁 新宿消防署長 高田 茂 

                                                        

                仮称「 （黒塗り） 」の消防同意時における意見 

 このことについて、新宿区下落合 4 丁目７６８番地に建築予定の仮称「エクセレント目白御留山」の建築確認

に対して同意をしますが、下記のとおり意見を添えます， 

                                      記 

 仮称「 （黒塗り）  」を建築する予定の下落合 4 丁目地域は、当署で「地勢状況により消防活動が困難と

なっている区域」として警防対策を策定している地域です。 

 当該建築予定地へ消防自動車が向かう道路は一本であり．更に、その道路の最も狭い地点で電信柱と塀の間を

実測したところ、3．3 メートルでした。この地域は道路狭隘地域であり、消防活動の困難な地域と言わざるを得

                                                  
1 特殊建築物 
この章の規定は、次に掲げる用途に供する特殊建築物に適用する。  

二  共同住宅、寄宿舎又は下宿 (以下「共同住宅等」という。 )  
2  特別区が定める、都建築安全条例 4 条 3 項に関する認定基準の例（東京都江東区;平成 19 年 11 月 1 日）  道

路の幅員や周囲の空地について定めている。 

http://www.city.koto.lg.jp/topics/2115/13145/file/28985_anzenjoureikijun.pdf 
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ません。 

 また、当該建築予定敷地が道路に接する部分から主たる敷地までの路地状の敷地那分は、最も狭い部分で 4 メ

ートルの幅となっています。 

 これらのことから．建築主に対して消防活動を一層考慮した指導を願います。 
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┌特殊建築物ではない場合 

延べ面積 (同一敷地内に 2 以上の建築物がある場合は、その延べ

面積の合計とする。 )が 1000 ㎡を超える建築物の敷地は、その延

べ面積に応じて、次の表に掲げる長さ以上道路に接しなければな

らない。（東京都建築安全条例第 4 条第 1 項）  

2.延べ面積が 3000 ㎡を超え、かつ、建築物の高さが 15m を超え

る建築物の敷地に対する前項の規定の適用については、同項中「道

路」とあるのは、「幅員 6m 以上の道路」とする。（同第 2 項）  

3.前 2 項の規定は、建築物の周囲の空地の状況その他土地及び

周囲の状況により知事が安全上支障がないと認める場合において

は、適用しない。 (同第 3 項 ) 

└特殊建築物である場合（１） 

特殊建築物の敷地は、その用途に供する部分の床面積の合計に

応じて、次の表に掲げる長さ以上道路(前条の規定の適用を受ける

特殊建築物の敷地にあつては、同条の規定により接しなければな

らない道路)に接しなければならない。ただし、建築物の周囲の空

地の状況その他土地及び周囲の状況により知事が安全上支障がな

いと認める場合は、この限りでない。(都条例第 10 条の 3) 
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└特殊建築物である場合（２） 路地状敷地である場合 

特殊建築物は、路地状部分のみによつて道路に接する敷地に建築

してはならない。ただし、次に掲げる建築物については、この限り

でない。 

一  路地状部分の幅員が 10m 以上で、かつ、敷地面積が 1000 ㎡未

満である建築物 

二  前条第 6 号又は第 13 号に掲げる用途に供する建築物で、その

敷地の路地状部分の幅員が 4m 以上で、かつ、路地状部分の長さが

20m 以下であるもの 

三  前二号に掲げるもののほか、建築物の周囲の空地の状況その

他土地及び周囲の状況により知事が安全上支障がないと認める建

築物 (都条例第 10 条の 2) 
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③ 新宿区建築審査会への審査請求が２件あった 

 

平１６年１２月 22 日認定。 

１８年９月５日認定、確認取消等審査請求（不適法）。 

１９年５月２６日認定、確認取消訴訟 

 

新宿区建築審査会は、平成１７年１月１２日付けの審査請求を却下する旨の裁決を下している。却下する理

由は、下記のとおり、安全認定には処分性がない、というものである。 

 

ところで、一般に行政不服審査の対象となる処分とは、行政庁の行う行為のうち、法律上の根拠に基づき、

公権力の行使として直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定する行為をいうもので卒るから、本件に

おいて請求人が取消を求めている本件認定が不服審査の対象たる処分に当たるといえるためには、その認定行

為に「直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定する」という処分性が認められなければならない。

しかし、条例第 4 条第 3 項の規定に基づく認定がおこなわれたからといって、それだけでは、認定を申請し

た者の建築計画について、条例第 4 条第 1 項により付加された制限を充足はしていないが、処分庁から安全上

支障がないと判断されたことにより当該制限の適用がされないとの効果が発生するのみであって、それにより

直接請求人の権利義務に何らかの制限が及ぶことはあり得ない。本件認定に係る建築計画は不確定な部分が残

されており、認定をうけた者について、そのことにより直ちに建築行為を開始しうるという法律上の効果が発

生するものではなく、建築を行うにはさらに法第 6 条第 1 項の規定に基づき、確定した建築計画について、建

築主事等に対し建築確認申請を行ない建築基準関係規定に適合する旨の確認を受け、確認済証の交付を受けな

ければならないのである。 

 なお、その際、法第 93 条の規定により、建築主事等は建築確認をする場合においては、建築物の工事施工又

は所在地を管轄する消防長（消防本部を置かない市町村に あっては、市町村長。）又は消防署長の同意を得な

ければならないのであるが、当該消防署長等の同意は行政機関相互間の行為であって、訴訟、不服申立の対象

となる行政処分ということはできないとされているのである（最高裁判所昭和 34 年 1 月 29 日判決 最高裁判

所民事判例集 13 巻 1 号 32 貫参照）。本件認定もこれと全く同様であって、処分庁と建築主事等間の行政機関相

互間の行為であるというべきであり、処分性を有しないのである。 

 このように解したからといって、請求人は本件認定に係る建築計画が確定し、それに対する建築確認処分が

なされた際に、当該建築確認処分が建築基準関係規定に違反し、そのことにより自らの法律上保護された利益

ないし権利が侵害されると判断したとすれば、その段階において当夜建築確認処分に対し審査請求ないし抗告

訴訟を提起することができるのであるから、請求人の権利保護に欠けることもないのである。 

 以上のとおりであって、本件認定は審査請求の対象となしうる処分に該当しないから、その取消を求めて提

起された本件審査請求は不適法であるというほかはない。 

平成１９年６月１１日、新宿区建築審査会は、平成１８年９月５日付けの審査請求を却下及び棄却する旨の

裁決を下している。 

（却下する理由） 

審査請求人の一人である目白御留山デュープレックス管理組合には、直接被害範囲居住及び建築物所有者に

のみ原告適格ありとする地裁判決において原告適格がないとされたことから、請求人適格がない。 

（棄却する理由）； 

本件認定の違法性については、耐火建築物であり、バルコニーや避難用通路の設置などからみて、認められ

ないので、棄却する。 

本件確認の違法性については、一の建築物扱いほかの取り扱いに照らし、認められないので、棄却する。 
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④ 訴えの提起 

 第一審となる、平 20.9.8 判決の東京地方裁判所では、認定分について出訴期間の徒過、確認分について出訴期

間の徒過、のほか、長屋であって共同住宅ではない（廊下階段等の共用部分を有しない）、との判断が示された。 

第二審となる控訴審では平 21.1.14 に東京高等裁判所から、第三審となる上告審では平 21.12.17 に最高裁から、

判決が出され、これらについては前述のカルテに示した。 

 

（最高裁） 

所論は，先行処分である安全認定が取り消されていない場合，たとえこれが違法であるとしても，その違法は

後続処分である建築確認に承継されないのが原則であり，本件において本件安全認定が違法であるとの主張はで

きないのであるから，これと異なる原審の判断には，法令解釈の誤りがあるというのである。 

 

同条３項に基づく安全認定は，同条１項所定の接道要件を満たしていない建築物の計画について，同項を適用

しないこととし，建築主に対し，建築確認申請手続において同項所定の接道義務の違反がないものとして扱われ

るという地位を与えるものである。 

上記のとおり判断機関が分離されたのは，接道要件充足の有無は客観的に判断することが可能な事柄であり，

建築主事又は指定確認検査機関が判断するのに適しているが，安全上の支障の有無は，専門的な知見に基づく裁

量により判断すべき事柄であり，知事が一元的に判断するのが適切であるとの見地によるものと解される。以上

のとおり，建築確認における接道要件充足の有無の判断と，安全認定における安全上の支障の有無の判断は，異

なる機関がそれぞれの権限に基づき行うこととされているが，もともとは一体的に行われていたものであり，避

難又は通行の安全の確保という同一の目的を達成するために行われるものである。そして，前記のとおり，安全

認定は，建築主に対し建築確認申請手続における一定の地位を与えるものであり，建築確認と結合して初めてそ

の効果を発揮するのである。 

(2) 他方，安全認定があっても，これを申請者以外の者に通知することは予定されておらず，建築確認があるま

では工事が行われることもないから，周辺住民等これを争おうとする者がその存在を速やかに知ることができる

とは限らない（これに対し，建築確認については，工事の施工者は，法８９条１項に従い建築確認があった旨の

表示を工事現場にしなければならない。）。そうすると，安全認定について，その適否を争うための手続的保障が

これを争おうとする者に十分に与えられているというのは困難である。仮に周辺住民等が安全認定の存在を知っ

たとしても，その者において，安全認定によって直ちに不利益を受けることはなく，建築確認があった段階で初

めて不利益が現実化すると考えて，その段階までは争訟の提起という手段は執らないという判断をすることがあ

ながち不合理であるともいえない。 

(3) 以上の事情を考慮すると，安全認定が行われた上で建築確認がされている場合，安全認定が取り消されてい

なくても，建築確認の取消訴訟において，安全認定が違法であるために本件条例４条１項所定の接道義務の違反

があると主張することは許されると解するのが相当である。これと同旨の原審の判断は，正当として是認するこ

とができる。論旨は採用することができない。 

 

最高裁 平成２１年１２月１７日判決   行（ヒ）第１４５号 

東京都建築安全条例（昭和２５年東京都条例第８９号）４条３項に基づく安全認定が行われた上で建築確認がさ

れている場合，建築確認の取消訴訟において，安全認定が違法であるために同条１項所定の接道義務の違反があ

ると主張することは，安全認定が取り消されていなくても，許される。 

 

 

⑤ 最高裁判決以降の動き 

 2010.1.22 新宿区は安全認定を取り消した旨の通知書及び適合しない旨の通知書（建築基準法第６条第13項）

を建築主である新日本建設（株）に送付し、併せて建築基準法に基づく違反建築に関する是正計画の報告を

2010.2.22 までにするよう求めた。 

2010.1.29 に新日本建設（株）は会社が受けた損害の回復として本件土地建物の買い取り等を求めた。 

2010.2.22 の是正計画書の提出期限が過ぎ、新宿区は、３月、５月、７月と３回にわたって是正計画書の報告につ
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いて督促を行い、2010.8.27 には新日本建設(株)を呼んで事情聴取。 

 2010.9.2 に新日本建設(株)から損害賠償請求事件として、新宿区と東京都に対して 25 億 9,928 万 6,242 円の損

害賠償を求める訴状が送達された。曰く「新宿区が行った建築確認と安全認定を信じて着工したのに、最高裁判

決後、建築工事の再開は不可能となり、土地、建物の資産価値を失った」。 

 2010.9.16 新宿区議会にて区長は「もともと法的には、安全確認や建築確認の申請は、申請者の責任においてな

されるものであり、区が指示するものではなく、また安全認定や建築確認は申請者に建築着工を義務づけるもの

ではないとされております。したがって、これに基づく建築工事は、申請者の責任と判断にゆだねられているも

のです。加えて、本件は、建築主の申請を認めた行政処分は違法とされたもので、建築主に対して不利益処分を

行い、それが違法とされたものではありません。したがって、区は建築主に対し損害賠償責任を負う立場にない

ものと判断している」と答弁。なお、現地は建築工事を途中で中止した状態であり、区は、近隣住民への危害の

防止や不安を解消するため、建築主に対し、隣接住民の意見も含めた現地の安全対策の実施及び定期的な安全点

検の実施を指導。 

 2010.10.25  市民は新宿区長に対して除却命令（建築基準法第９条）をするよう義務づけ訴訟を提起。 

以降、区は、違反是正を求める動きはとらず、工事現場の安全対策指導について継続。 

この経過について 2010.11.30 都市計画部長の答弁によれば「「既存建築物に係る違反是正作業マニュアル」等に

基づき、建築主に対し、平成 22 年１月 22 日以降、４回にわたる違反是正計画の提出を要請し、さらに事情聴取、

是正勧告を行い、10 月 18 日には是正勧告の督促を行うなど、法的な手順に従い是正指導を進め、11 月下旬には

是正命令の手続に着手することを予定していたところです。しかしながら、こうした是正指導を進めている中、

10 月 28 日に新宿区に対し、近隣住民より「建物除却命令請求訴訟」が提起されました。したがって、この訴訟

の対象である是正命令など今後の違反是正については、この訴訟への対応にあわせ、代理人弁護士と協議しなが

ら、改めて検討してまいります。なお、現場の安全確保については、隣接住民の意見も伺いながら、継続的に安

全管理状況を確認し、建築主に対し引き続き適切に指導してまいります。」 

また、新日本建設（株）は先の損害賠償請求訴訟に当たり「貴区の責任を問うべく、法的手続をとる必要があ

るから、そのためにも現状を保存しておくことが必要である」と述べた、という。 

 

＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊   

☆裁量統制の観点からのコメント  

認定（あるいは許可）といった、基準適合判定において基準を羈束的に解釈し、適合を求める確認と異なる、

例外的扱いをする場合の手続きのありかた～裁量行為が発する場合にその裁量が乱用や逸脱にならないように歯

止めをかける統制～である。認定では、認定審査基準（足立区などが定めている）にのっとる、許可であれば、

建築審査会の同意、というように第３者を審査に関与させる、といった仕組みが考えられる。また、審査請求と

いう制度も、裁量権を乱用していないかをチェックする仕組みである。 

さて、飯田は、本件のような立地条件（接道条件及びこれに接続する道路網）であれば、接道義務を強化した東

京都安全条例には十分な合理性があり、これを緩和するような認定を行うことは不適切である、と考えており（オ

マーン大使館での同様な安全認定と対比しても明らかである）、認定しないことへの事業者からの審査請求があっ

たとしても新宿区側（新宿区建築審査会）は負けなかったのではないか、と考えている。しかしながら、このよ

うな判断を主事（当時、新宿区役所では主事と特定行政庁とが実質、同一人物）ひとりのみが苦慮して行うこと

は辛い、と考える。新宿区に限らず、主事になりたい、あるいは主事の資格を有する者は著しく少なく、主事兼

特定行政庁である者は相談する相手がいなかったのではないか。このように考えると認定は許可に改め、建築審

査会に関与させ、主事/特定行政庁の孤立感を減じることが適切ではなかろうか。 

集団規定は隣の建築物や敷地と同様な集団規定を適用することではじめて意味をもつ。特例許可の存在は否定

しないが、その適用には unnecessary hardship や practical difficulties がある等のやむを得ない、あるいはマス

タープランに適合するなどといった合理的な理由に適う、といった審査を専門的かつ民主的に行う仕組みが伴わ

なければならない。 
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第５章 建築物の規模・配置 
  



 



第５章 建築物の規模・配置 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

道路斜線

制限 

２以上の前面道路あるときの道路斜線制限の適用を争おうとし

たが…。是正措置を命ずるか否か及びいかなる措置を命ずるか

は特定行政庁の合理的判断に基づく裁量に委ねられているもの

と解されるから、当該処分の違法性が確定することによって、

直ちに特定行政庁が是正措置命令の発動を義務付けられる筋合

のものではなく、かかる期待は事実上の域をでないものといわ

ざるを得ない。 

昭 56.1.30 
東京 
地裁 

川崎 
興太 
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①道路斜線制限の規定に違反する部分があったとしても、控訴

人らはその部分の存在によつて日照阻害などの具体的な被害を

被るものではないので、そのような違法のある処分の取消しを

求める訴えの利益を有しない。 
②道路斜線制限の立法趣旨に基づく良好な街区に居住する利益

は抽象的な利益であって、そのような利益の侵害があるという

だけでは本件処分の取消しを求める訴えの利益を肯定すること

はできない。 
③本件建築物が日影規制と容積率規制に適合しない既存不適格

建築物となっているとしても、そのここと本件建築物に前記違

反部分が存するため近隣居住者に具体的な被害が生じるか否か

とは別個の問題であり、前叙のように控訴人らはいずれも右被

害を被るものといえないのであるから、控訴人らの右主張は採

用しがたい 

昭 56.1.30 

東京 
高裁 
（上記

と同一

物件） 

川崎 
興太 

98

天空率 

規制 

隣地の一部を合筆し、入隅の形状をもつ、隣地境界線からの天

空率規制 
①隣地境界線とは，文字どおり当該建築物の敷地とこれに隣接

する土地の境界と解すべきであり，これと異なる原告らの上記

主張は理由がない。②天空率は，建築物を想定半球及びその水

平面へ投影し，その影になっていない面積の割合によって算定

されるから，隣地高さ制限適合建築物のうち，手前側（上底）

よりも奧側（下底）の広がりが大きく，その結果奥側が視野に

入るのであれば，奥側を水平占有角度の基準として天空率を算

定せざるを得ない。 

平 20.8.28 
大阪 
高裁 

川崎 
興太 

103

用途地域

が変更さ

れてマン

ションが

立地。 

①一住専から住居に都計変更し、中層マンションが建築された。

被告知事のした本件用途地域変更決定は、抗告訴訟の対象とな

る行政処分にはあたらないと解するのが相当であるから、その

取消しを求める原告らの訴えは、不適法というほかない。 
②確かに、原告ら居住建物は、本件建物が建築されることによ

り、日照が奪われるが、日照規制に示された日照時間（3 時間）

を侵害される程度のものではない。原告ら居住建物は、その用

途地域が住居地域であり、都心からの交通の便もよく、至近駅

からの距離も近くて利便性が高いものであり、東急クリエール

藤が丘の他の居住者は、訴外会社との間で、工事協定書を作成

して、本件建物建築についての一応の解決をしていることなど

を考慮すると、本件建物が建築されることにより原告らが被る

日照被害は、受忍限度を超えるものではないと認めるのが相当

である。 

昭 62.3.25 
横浜 
地裁 

川崎 
興太 

108

日影規

制、高度

地区制限 

隣接する公園への高度地区規制の緩和をめぐって、公園周辺居

住者は各処分の取消しを求める訴えの原告適格を有しない 
昭 55.11.26 

横浜 
地裁 

日置 
雅晴 

111

南側隣地に係る隣地斜線制限の目的からすると、斜線制限が、

隣接地の居住者の利益を直接個別的に保護する趣旨に出たもの

と解することはできず、南側隣地に係る隣地斜線制限を緩和す

る総合設計許可については、近隣の居住者等にその取消しを求

める法律上の利益があるということはできない。(平 8.9.25,東京

高裁 で確定） 

平 7.12.20 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

112
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日影規制除外、同一敷地内建築物以外の位置の認定処分につい

て、近隣住民には原告適格がないとして却下。高度地区除外許

可については原告適格がある住民がいるが、周囲の状況等によ

り環境上支障がないと認められる建築物」であると認めたこと

を誤りとすべき理由は見当たらないとして棄却。 

平 15.12.19 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 
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壁面線 
壁面線指定は行政処分である、 出された審査請求は期間外であ

る(昭 59.3.14 横浜地裁→昭 60.9.26 東京高裁、→昭 61.6.19 最
高裁） 

昭 61.6.19 最高裁 
川崎 
興太 
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501 題 建築確認処分取消請求控訴事件の地裁判決 

事件判決 東京地方裁判所 

昭和 53 年（行ウ）第６４号、昭和５３年（行ウ）第１００号 

訴えの内容 1)被告が伊藤房子及び株式会社第一ホテルエンタープライズに対し昭和 52年６月４日付確

認番号第４３０６号をもってした建築確認処分を取消す。 

2)訴訟費用は被告の負担とする。 

争われている建築

基準関係規定 

１．建築基準法第５６条第１項第１号、第２項、建築基準法施行令第１３２条：道路斜線

制限、回り込み 

２．東京都建築安全条例第４条の２及び第１０条の３ 

３．建築基準法第９条：是正措置命令 

原告 （１）本件処分が違法である理由 

 本件の建築物は、延べ面積が２８８１．２８０㎡の共同住宅であり、かつ高さが１５ｍ

以上あるので、東京都建築安全条例第４条の２及び第１０条の３が適用され、その結果建

築物の敷地は、幅員６ｍ以上の道路に１０ｍ以上接していなければならないのであって、

本件敷地の場合、この道路幅員及び接道長の２要件を満たす道路はＡ道路のみである。 

 したがって、建築基準法第５６条第１項第１号に定める道路斜線制限は、Ａ道路を前面

道路として適用すべきであるところ、被告はその解釈を誤り、Ｂ道路を前面道路として同

条を適用し、本件処分を行ったものであって、違法である。 

 

（２）原告らの訴えの利益 

 １）原告ら個々の訴えの利益 

  ①原告Ａらは、冬至において、午前８時ころから午後１時ころまで日照の被害を受け

るほか、天空採光の阻害及び圧迫感の被害を受ける 

  ②原告Ｂらは、日照阻害のほか、風害及び圧迫感の被害を受ける 

  ③原告Ｃらは、天空採光の阻害、電波障害、、風害のほか、圧迫感の被害を受ける 

 ２）原告全員の訴えの利益 

  ①そのほか、原告全員が、道路斜線制限の立法趣旨である街区の形態を整えること、

すなわち良好な街区に居住する権利を侵害される 

被告 （１）審査請求前置規定に違反して不適法 

  ①原告Ａらの一部は、東京都建築審査会に対し審査請求をしていないから、原告Ａら

の一部の本訴提起は、法第９６条に違反し、不適法である 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 共同訴訟の場合、原告のうちの一

人が審査請求をなし、裁決を経ていれば、ほかの共同訴訟人が裁決を経ていなくても、す

でに同一処分について行政庁に考慮の機会を与えているのであるから、本訴提起は適法 

 

（２）訴えの利益がないから本訴提起は不適法 

  ①原告らの主張する、本件処分の対象となった建築物の建築による日照阻害等の被害

は全く存しないか、ないしは存するとしても極めてわずか。仮に原告らが主張するように、

Ａ道路を前面道路として道路斜線制限の規定を適用しても、これによって回復される日照

阻害等の程度は僅少であって、原告ら主張の被害がその主張の違反部分の存在によって生

ずるものということはできない。したがって原告らは本件処分によってその権利又は法的

に保護された利益を侵害されたものとはいえず、原告らには本件処分の取消しを求める法

律上の利益はない 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 被害がないから訴えの利益がない
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旨主張するが、該建築物が、付近住民の生活環境を侵害するおそれがあれば、付近住民に

訴えの利益があるものというべき 

  ②本件処分が対象とした建築物は、建築計画の内容が一部変更されたうえ、昭和５３

年１１月１５日に完成し、同月２７日に検査済証が交付されているので、原告らが本訴に

おいて救済され得ると主張する法律上の利益は、すでに存在する建物の一部が除却される

ことによってのみ救済せれ得るものである。しかし、特定行政庁（港区長）が法第９条に

よって授権されている、違反建築物についての除却を含む是正措置を命ずることのできる

権限は、特定行政庁の裁量であるのみならず、確認を受けていない建築物であるとの理由

によっては、これを発することはできない。この理は建築確認が争訟手続によって取消さ

れた場合でも同様。そうすると、仮に本訴において本件処分が取消されたとしても、それ

を理由として建物が除却されることはあり得ず、また特定行政庁たる港区長が是正命令を

発するか否かの裁量に影響を与えるということもない。、したがって、原告らが主張する保

護されるべき利益は、本訴によって救済されることにはならず、原告らは訴えの利益を有

しない 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 原告らは本訴において、法第５６

条第１項第１号に規定する道路斜線制限違反の事実に基づいて、本件処分の取消しを求め

ているのであるから、本訴においては本件処分が取消された場合には、右建物は建築確認

の存在しない、かつ道路斜線制限に違反した建築物となる。そうすると、特定行政庁は、

法に定める措置をとらねばならず、これをとらない場合、特定行政庁の不作為が違法とな

る。したがって本件処分の取消しは是正措置を命ずるか否かの裁量に重大な影響を与える

ことになるのであって、建築物完成後においても訴えの利益は消滅しない 

 

（３）原告らの法解釈の誤り 

  ①法第５６条第１項第１号に規定する前面道路であるというためには該道路が法第４

２条所定の要件を備えた道路であって、かつ該敷地に法第４３条第１項所定のとおり２ｍ

以上接していることを要し、これをもって足りるとかいすべきであって、本件の場合、Ａ、

Ｂ、Ｃ道路はいずれもその要件を具備する前面道路。そうすると、本件敷地は２以上の前

面道路に接することになるから、法第５６条第２項、建築基準法施行令第１３２条により、

幅員の最大な前面道路の境界線からの水平距離が、その前面道路の幅員の２倍以内で、か

つ３５ｍ以内の区域は、すべての前面道路が幅員最大な前面道路と同じ幅員を有するもの

とみなされるところ、本件敷地の場合、幅員最大な前面道路はＢ道路であり、かつ敷地の

全体が同区域に含まれることが明らかであるから、すべての前面道路がＢ道路の幅員であ

る２５ｍの幅員を有するものとみなして、法第５６条第１項第１号を適用すべきであって、

本件処分はこのような解釈に基づいて行ったもの。そうすると、本件建築物の高さは所定

の制限以下となるのであり、本件処分は何らの違法もない 

主文 １．本件各訴えをいずれも却下する。 

２．訴訟費用は原告らの負担とする。 

事件の経過 １）昭和５１年１２月７日に訴外伊藤房子及び同株式会社第一ホテルエンタープライズが

共同して、被控訴人に対し建築確認申請を行った 

２）昭和 52 年 6月 4日に、訴外伊藤房子及び同株式会社第一ホテルエンタープライズに対

して、建築確認処分が行われた。 

３）昭和５２年７月１日に、原告らは、東京都建築審査会に対し、本件処分の取消しを求

める審査請求をした 

４）昭和５３年７月２５日に、東京都建築審査会は審査請求を棄却する旨の裁決を行った 
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５）昭和５３年１１月１５日に、（建築計画の内容が一部変更されて）建築物が完成（同月

２７日に検査済証の交付） 

建築物の内容 １）敷地の位置：東京都港区白金台５丁目２５８番１ 

２）主要用途：共同住宅 

３）規模  敷地面積：６５８．０３０㎡   建築面積：３９６．１２５㎡    延

べ面積：２８８１．２８０㎡（変更後：２７８２．２５５㎡） 

４）階数：地上７階地下１階 

５）構造：鉄骨、鉄筋コンクリート造 

建築審査会での裁

決 
昭和５３年７月２５日：東京都建築審査会が審査請求を棄却する旨の裁決を行った 

建 

築 

基 

準 

関 

係 

規 

定 

の 

解 

釈 

運 

用 

を 

め 

ぐ 

る 

争 

点 

 

原 告 の 主

張 

 本件の建築物は、延べ面積が２８８１．２８０㎡の共同住宅であり、かつ高さが１５ｍ

以上あるので、東京都建築安全条例第４条の２及び第１０条の３が適用され、その結果建

築物の敷地は、幅員６ｍ以上の道路に１０ｍ以上接していなければならないのであって、

本件敷地の場合、この道路幅員及び接道長の２要件を満たす道路はＡ道路のみである。 

 したがって、建築基準法第５６条第１項第１号に定める道路斜線制限は、Ａ道路を前面

道路として適用すべきであるところ、被告はその解釈を誤り、Ｂ道路を前面道路として同

条を適用し、本件処分を行ったものであって、違法である。 

被 告 の 主

張 

 法第５６条第１項第１号に規定する前面道路であるというためには該道路が法第４２条

所定の要件を備えた道路であって、かつ該敷地に法第４３条第１項所定のとおり２ｍ以上

接していることを要し、これをもって足りると解すべきであって、本件の場合、Ａ、Ｂ、

Ｃ道路はいずれもその要件を具備する前面道路。 

 そうすると、本件敷地は２以上の前面道路に接することになるから、法第５６条第２項、

建築基準法施行令第１３２条により、幅員の最大な前面道路の境界線からの水平距離が、

その前面道路の幅員の２倍以内で、かつ３５ｍ以内の区域は、すべての前面道路が幅員最

大な前面道路と同じ幅員を有するものとみなされるところ、本件敷地の場合、幅員最大な

前面道路はＢ道路であり、かつ敷地の全体が同区域に含まれることが明らかであるから、

すべての前面道路がＢ道路の幅員である２５ｍの幅員を有するものとみなして、法第５６

条第１項第１号を適用すべきであって、本件処分はこのような解釈に基づいて行ったもの。

そうすると、本件建築物の高さは所定の制限以下となるのであり、本件処分は何らの違法

もない 

裁 判 所 の

判断 

判断していない 

建築専門家からみ

た問題点・課題 

●裁判所が判断していないので、裁判所の判断については言えることはない。 

●法的には、安全条例に基づく接道条件の話と、基準法に基づく道路斜線制限の話は別の

話なので、被告の言い分が正しい（と思う）。 

●しかし、「市民感覚」からすると原告の言い分はもっともなところがあり、一方では接道

条件はＡ道路で満たしていながら、その道路に関する斜線制限はＢ道路の回り込みによっ

て「緩和される」というのは分かりにくいと思う。 

●ただし、原告も、法的には違法がないことを知っていながら提訴したように思われるし、

原告らの土地・建物に対する日照などの影響もほとんどないことは知っていたように思え

るので、本当に原告が訴えたかったことは、（白金台という土地柄も勘案すると）高層マン

ションが建つことによる街並みの急変だったような気がする。 
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原 告 の 主

張 

（１）原告ら個々の訴えの利益 

 ①原告Ａらは、冬至において、午前８時ころから午後１時ころまで日照の被害を受ける

ほか、天空採光の阻害及び圧迫感の被害を受ける 

 ②原告Ｂらは、日照阻害のほか、風害及び圧迫感の被害を受ける 

 ③原告Ｃらは、天空採光の阻害、電波障害、風害のほか、圧迫感の被害を受ける 

 

（２）原告全員の訴えの利益 

 ①そのほか、原告全員が、道路斜線制限の立法趣旨である街区の形態を整えること、す

なわち良好な街区に居住する権利を侵害される 

被 告 の 主

張 

（１）審査請求前置規定に違反して不適法 

  ①原告Ａらの一部は、東京都建築審査会に対し審査請求をしていないから、原告Ａら

の一部の本訴提起は、法第９６条に違反し、不適法である 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 共同訴訟の場合、原告のうちの一

人が審査請求をなし、裁決を経ていれば、ほかの共同訴訟人が裁決を経ていなくても、す

でに同一処分について行政庁に考慮の機会を与えているのであるから、本訴提起は適法 

 

（２）訴えの利益がないから本訴提起は不適法 

  ①原告らの主張する、本件処分の対象となった建築物の建築による日照阻害等の被害

は全く存しないか、ないしは存するとしても極めてわずか。仮に原告らが主張するように、

Ａ道路を前面道路として道路斜線制限の規定を適用しても、これによって回復される日照

阻害等の程度は僅少であって、原告ら主張の被害がその主張の違反部分の存在によって生

ずるものということはできない。したがって原告らは本件処分によってその権利又は法的

に保護された利益を侵害されたものとはいえず、原告らには本件処分の取消しを求める法

律上の利益はない 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 被害がないから訴えの利益がない

旨主張するが、該建築物が、付近住民の生活環境を侵害するおそれがあれば、付近住民に

訴えの利益があるものというべき 

 

  ②本件処分が対象とした建築物は、建築計画の内容が一部変更されたうえ、昭和５３

年１１月１５日に完成し、同月２７日に検査済証が交付されているので、原告らが本訴に

おいて救済され得ると主張する法律上の利益は、すでに存在する建物の一部が除却される

ことによってのみ救済され得るものである。しかし、特定行政庁（港区長）が法第９条に

よって授権されている、違反建築物についての除却を含む是正措置を命ずることのできる

権限は、特定行政庁の裁量であるのみならず、確認を受けていない建築物であるとの理由

によっては、これを発することはできない。この理は建築確認が争訟手続によって取消さ

れた場合でも同様。そうすると、仮に本訴において本件処分が取消されたとしても、それ

を理由として建物が除却されることはあり得ず、また特定行政庁たる港区長が是正命令を

発するか否かの裁量に影響を与えるということもない。したがって、原告らが主張する保

護されるべき利益は、本訴によって救済されることにはならず、原告らは訴えの利益を有

しない 

    → 本案前の主張に対する原告らの反論 ： 原告らは本訴において、法第５６

条第１項第１号に規定する道路斜線制限違反の事実に基づいて、本件処分の取消しを求め

ているのであるから、本訴においては本件処分が取消された場合には、右建物は建築確認

の存在しない、かつ道路斜線制限に違反した建築物となる。そうすると、特定行政庁は、
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法に定める措置をとらねばならず、これをとらない場合、特定行政庁の不作為が違法とな

る。したがって本件処分の取消しは是正措置を命ずるか否かの裁量に重大な影響を与える

ことになるのであって、建築物完成後においても訴えの利益は消滅しない 

裁 判 所 の

判断 

（１）是正措置命令は、建築物が法並びにこれに基づく命令もしくは条例に規定する実体

的な基準に適合しない場合、特定行政庁が建築主等一定範囲の関係人に対し発することが

できるものとされているのであるから、確認済みの建築物に対しても、実体的な違法状態

が存する限り、是正措置命令を発し得る反面、確認を得ないまま完成してしまった建築物

に対しても、それが実体的基準に適合している限り、無確認という手続違反のみによって

は、除却等の是正措置命令はなし得ないものと解するのが相当。 

 

（２）原告らは本件処分の直接の相手方ではなく付近住民であるから、建築確認の取消し

を求める利益は、建築主が適法に工事を施工し得るという確認の効果を排除し、工事の施

工ないし完成を阻止することによって得られる法律上の利益が存する限りにおいて実益が

あるが、建築物が完成してしまった場合には、阻止しようとした工事は完了しているので

あるから、その主張するところの被害の原因をなす違反建築物を除却する等の是正措置が

講ぜられることによってのみ、その主張する法律上の利益は回復されることになる。 

 

（３）ところが、本訴において本件処分が取消されたとしても、すでに建築物は完成して

いるのであるから、建築主が建築確認なしに該建築物を完成させたという状態を出現させ

るに過ぎないところ、前示のとおり完成された建築物が無確認であるという手続違反のみ

によっては、特定行政庁は除却等の是正措置を命ずることはできない反面、特定行政庁は、

判決の結果いかんにかかわりなく、該建築物が実体的な違反建築物である限り是正措置を

命ずることができるのであるから、結局原告らは本訴請求にかかわる取消し判決によって、

前記法律上の利益が回復されることにはならない。 

 

（４）もっとも、建築確認を取消す旨の判決が確定すると、該処分が違法であることが確

定するのであるから、是正措置命令が発せられることを期待し得る可能性が生ずることは

否定できないが、法第９条によれば、是正措置を命ずるか否か及びいかなる措置を命ずる

かは特定行政庁の合理的判断に基づく裁量に委ねられているものと解されるから、該処分

の違法性が確定することによって、直ちに特定行政庁が是正措置命令の発動を義務付けら

れる筋合のものではなく、かかる期待は事実上の域をでないものといわざるを得ない。 

 

（５）そうすると、建築物が完成してしまった以上、付近住民には建築確認の取消しによ

って回復すべき法律上の利益がなく、従って原告らには本件処分の取消しを求める訴えの

利益はない。 

 

（６）以上の通りであるから、原告らの本件訴えはその余の点を判断するまでもなく不適

法としてこれを却下すべきものである。 

行政/司法専門家

からみた問題点・

課題 

●完成した建築物に対して是正措置命令を出すかどうかは、取消し判決が出されたとして

も、特定行政庁の裁量に委ねられているのであるから、原告は、建築確認処分の取消し判

決が出されたとしても法律上の利益が回復されたことにはならず、従って原告は建築確認

処分の取消しを求める訴えの利益がない・・・・・・という判決。 

●確かにそうだとは思う。原告は特定行政庁の不作為を争えばよかったのかもしれない。 

●ただ、この判決をそうした訴訟テクニック（？）に関する部分のみを読んでスルーして
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しまうことはよくないとすれば、原告は、当然、実体的な被害はわずかであることを知り

ながら提訴したと思われるので、被告の道路斜線制限の違反による被害を訴えているので

はなく、個別具体的な権利利益としては請求しづらい「街並み」というような共同利益へ

の侵害を訴えているような気がする（白金という場所でもあるし）。そうだとすれば、そも

そも訴訟制度自体が、控訴人が本当に主張したいことを妨げていることになり、この点が

問題。 

カルテ作成者の作

成過程中のメモ欄 

●控訴審判決に書かれている日照被害等に関する事実認定は、この第一審判決に書かれて

いる被告の主張とおおむね重なっているが、それよりも少し細かく書かれているところが

ある。裁判所が独自に図面を書いているのか？ 
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　法第５６条第１項第１号に規定する前面道路であるというためには該道路が法第４２条所定の要件を備えた道路で
あって、かつ該敷地に法第４３条第１項所定のとおり２ｍ以上接していることを要し、これをもって足りると解すべきで
あって、本件の場合、Ａ、Ｂ、Ｃ道路はいずれもその要件を具備する前面道路。
　そうすると、本件敷地は２以上の前面道路に接することになるから、法第５６条第２項、建築基準法施行令第１３２条
により、幅員の最大な前面道路の境界線からの水平距離が、その前面道路の幅員の２倍以内で、かつ３５ｍ以内の区
域は、すべての前面道路が幅員最大な前面道路と同じ幅員を有するものとみなされるところ、本件敷地の場合、幅員
最大な前面道路はＢ道路であり、かつ敷地の全体が同区域に含まれることが明らかであるから、すべての前面道路が
Ｂ道路の幅員である２５ｍの幅員を有するものとみなして、法第５６条第１項第１号を適用すべきであって、本件処分は
このような解釈に基づいて行ったもの。そうすると、本件建築物の高さは所定の制限以下となるのであり、本件処分は
何らの違法もない

　本件の建築物は、延べ面積が２８８１．２８０㎡の共同住宅であり、かつ高さが１５ｍ以上あるので、東京都建築安全
条例第４条の２及び第１０条の３が適用され、その結果建築物の敷地は、幅員６ｍ以上の道路に１０ｍ以上接していな
ければならないのであって、本件敷地の場合、この道路幅員及び接道長の２要件を満たす道路はＡ道路のみである。
　したがって、建築基準法第５６条第１項第１号に定める道路斜線制限は、Ａ道路を前面道路として適用すべきである
ところ、被告はその解釈を誤り、Ｂ道路を前面道路として同条を適用し、本件処分を行ったものであって、違法である。

Ｂ道路

幅 員 ２５．００ｍ

接道長 ３．０５ｍ（原告）

９．２２ｍ（被

Ｃ道路

幅 員 ４．５０ｍないし４．５７ｍ
接道長 ２１．４１ｍ（原告）

Ａ道路

幅 員 ７．２０

判決文に基づくイメージ図

被告の本案前の主張による原告の居住

地

原告Ａら：不明

●敷地の位置：東京都港区白金台

５丁目２５８番１

●主要用途：共同住宅

●規模：

・敷地面積：６５８．０３０㎡

・建築面積：３９６．１２５㎡

・延べ面積：２８８１．２８０㎡

（変更後：２７８２．２５５㎡）
●階数：地上７階地下１階
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502 題 建築確認処分取消請求控訴事件 

事件判決 東京高等裁判所 昭和 56 年 1月 30 日 

昭和５４年（行コ）第６４号 

訴えの内容 1)原判決を取り消す。 

2)被控訴人が訴外伊藤房子及び同株式会社第一ホテルエンタープライズに対し昭和五二年

六月四日付確認番号第四三〇六号をもつてした建築確認処分を取り消す。 

3)訴訟費用は第一、二審とも被控訴人の負担とする。 

争われている建築

基準関係規定 

１．建築基準法第６条：建築確認 

２．建築基準法第９条：是正措置命令 

３．建築基準法第５２条：容積率規制 

４．建築基準法第５６条の２：日影規制（東京都条例） 

５．建築基準法第９９条１項２号：罰金 

原告 （１）控訴人米山令士、同米山真智子、同米山輝男、同米山千寿子は、本件敷地の北西で、

約五〇メートル離れた場所にある家屋に本件処分当時から居住している者。 

  ※裁判所の事実認定：右家屋は本件建築物により若干日照に影響を受けるが、その程

度は一時間日影となる箇所が右家屋の東南部分の極く僅かな部分に生じるだけのものであ

り、仮に本件建築物を、控訴人ら主張のとおりＡ道路を前面道路として法五六条一項一号

による道路斜線制限を適用した建築物に変更したとしても、右日照阻害の程度には何らの

変化も生じない 

（２）控訴人松岡清次郎、同松岡満喜子は、本件敷地の南西で、Ａ道路を隔て約一〇メー

トル余離れた場所にある家屋に本件処分当時から居住している者。 

  ※裁判所の事実認定：右家屋の一階応接室のＡ道路側にある窓を視点として作成され

た天空図によると、右家屋の居住者は本件建築物により天空採光の阻害及び圧迫感の被害

を被るが、本件建築物を控訴人らの主張による建築物に変更しても、右阻害等にはほとん

ど改善が得られない 

（３）控訴人服部、同金子、同福田、同笠木は本件建築物の北西側に隣接する芝白金コー

ポラス（六階建）の六階、五階、三階、二階の居室にそれぞれ本件処分当時から居住して

いる者、控訴人相馬は、同コーポラスの四階居室に本件処分当時から居住していた亡相馬

正胤の死亡により同人の右居室に関する権利を承継した者。 

  ※裁判所の事実認定：同コーポラスの本件建築物側壁面には六階に二箇所（中央及び

右側）、二階ないし五階に各三箇所（左右及び中央）窓が設けられており、同コーポラス各

階の居室は本件建築物により日照、天空採光及び圧迫感の面で影響を受けることが明らか

であるが、本件建築物を控訴人らの主張による建築物に変更したとしても、平面日影図の

上では全く変化がみられず、立面日影図によつても、冬至の日の午前九時の時点で五階の

左側及び六階の中央の窓の各一部、午前一〇時の時点で四階の左側及び五階の中央の窓の

各一部、午前一一時の時点で四階の中央の窓の一部、午前一二時の時点で二、三階の各右

側の窓の各一部において日照が得られるようになるというにすぎず、右変更による日照回

復の程度は僅少といつてよいこと、また、天空採光の阻害及び圧迫感の被害についても、

各階の中央にある窓を視点として作成された天空図によると、本件建築物を控訴人らの主

張による建築物に変更しても、ほとんど改善が得られない 

 

（４）参考：その他の裁判所の事実認定 

 ①本件建築物と控訴人米山令士、同米山真智子、同米山輝男、同米山千寿子の居住家屋

との距離及び位置関係からみて、同控訴人らが、本件建築物の建築により、風害、圧迫感
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の被害を被るものとは考えられず、控訴人松岡清次郎、同松岡満喜子は、右建築により電

波障害、風害を被ると主張するが、電波障害については、被控訴人が、建築主らの設置し

た共同アンテナによつてすでに解決済みであると主張するのに対し、同控訴人らはこれを

明らかに争わないし、また、風害については、本件建築物を控訴人らの主張による建築物

に変更しても、その変更の程度に照らし格別の差は生じないものとみられる。 

 ②控訴人岸孝、同岸寿々子は、本件敷地のほぼ南側で、Ａ道路を隔てた場所にある家屋

に本件処分当時から居住している者であることが認められるが、同控訴人らが本件建築物

の建築により具体的な被害を被ることについては、何らの主張もない。 

被告 不明 

主文 １．本件各控訴を棄却する。 

２．訴訟費用は原告らの負担とする。 

事件の経過 1)昭和５１年１２月７日に、訴外伊藤房子及び同株式会社第一ホテルエンタープライズが

共同して、被控訴人に対し建築確認申請を行った 

2)昭和 52 年 6 月 4日に、訴外伊藤房子及び同株式会社第一ホテルエンタープライズに対し

て、建築確認処分が行われた。 

建築物の内容 １）昭和五一年法律第八一二号による改正後の建築基準法五六条の二に基づく東京都日影

による中高層建築物の高さの制限に関する条例によって指定された第二種住居専用地域の

第一ランクの日影規制に適合していない 

２）容積率も、右改正後の同法五二条に定める容積規制による最高値二八八パーセントを

超える三七八パーセントである 

３）右の二点において既存不適格建築物となっている 

建 

築 

基 

準 

関 

係 

規 

定 

の 

解 

釈 

運 

用 

を 

め 

ぐ 

る 

争 

点 

 

原告の主

張 

１）昭和五一年法律第八一二号による改正後の建築基準法五六条の二に基づく東京都日影

による中高層建築物の高さの制限に関する条例によつて指定された第二種住居専用地域の

第一ランクの日影規制に適合していない既存不適格建築物だ 

２）容積率も、右改正後の同法五二条に定める容積規制による最高値二八八パーセントを

超える三七八パーセントの既存不適格建築物だ 

３）法六条五項、九九条一項二号は、建築確認なしに工事をしてはならず、これに違反し

たときは一〇万円以下の罰金に処せられることがある旨を規定しているにすぎず、建築工

事完了前に建築確認処分が取り消されれば、即、建築工事の施工ないし完成が阻止される

という法構造にはなつていない 

被告の主

張 

建築確認処分が建築工事完了前に取り消された場合には、建築主は適法に工事を続行する

ことができず（法六条五項）、これに違反したとぎは一〇万円以下の罰金に処せられる（法

九九条一項二号）。したがつて、工事完了前であれば、建築確認処分が取り消されると、そ

のこと自体によつて工事の施工ないし完成が阻止されるといいうるのであり、この意味に

おいて、右の段階であれば建築確認処分の取消しを訴求する利益の存在を肯定しうる場合

があるとしても、工事完了後については右と事情が異なる 

裁 判 所 の

判断 

（１）道路斜線制限の規定に違反する部分があったとしても、控訴人らはその部分の存在

によつて日照阻害などの具体的な被害を被るものではないので、そのような違法のある処

分の取消しを求める訴えの利益を有しない 

（２）道路斜線制限の立法趣旨に基づく良好な街区に居住する利益は抽象的な利益であっ

て、そのような利益の侵害があるというだけでは本件処分の取消しを求める訴えの利益を

肯定することはできない 

（３）本件建築物が日影規制と容積率規制に適合しない既存不適格建築物となっていると

しても、そのここと本件建築物に前記違反部分が存するため近隣居住者に具体的な被害が
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生じるか否かとは別個の問題であり、前叙のように控訴人らはいずれも右被害を被るもの

といえないのであるから、控訴人らの右主張は採用しがたい 

（４）（以上から） 控訴人らの本件各訴え訴えの利益を欠くものとして不適法である。よ

つて、本件各控訴を棄却することとし、控訴費用の負担につき行政事件訴訟法七条、民事

訴訟法九五条、八九条、九三条一項本文を各適用して、主文のとおり判決する。 

建築専門家からみ

た問題点・課題 

①図面がないので分からないが、「裁判所の判断（１）」について、道路斜線制限違反があ

ったとしたならば、違反は違反でよくない。それを控訴人（原告）個人に対する侵害がな

いから、訴えの利益がないというのは、いかがなものだろうか。 

②判決文しか情報源がないので分からないが、控訴人（原告）は、被控訴人（被告）の道

路斜線制限の違反によって、個々の控訴人への影響を訴えているのではなく、「裁判所の判

断（２）」にあるような、個別具体的な権利利益としては請求しづらい「街並み」というよ

うな共同利益への侵害を訴えているような気がする。そうだとすれば、そもそも訴訟制度

自体が、控訴人が本当に主張したいことを妨げていることになり、あまり裁判所の判断の

妥当性を論じても意味がないのかもしれない。 

承
継
、
徒
過
、
原
告
適
格
な
ど
を
め
ぐ
る
争
点 

原告（控訴

人 ら 代 理

人）の主張 

 １ （１） 建築工事完了後に建築確認処分を取り消す旨の判決がなされたとしても、

法九条により違反建築物の除却等の是正措置を命ずるか否かは特定行政庁の自由裁量に委

ねられているとして、工事完了後には右取消しを訴求する利益は認められないと解すると

するならば、およそいかなる段階においても第三者が建築確認処分の取消しを求める訴え

の利益は認められないとの到底容認しがたい結論に至らざるをえない。法九条の是正措置

命令を発するか否かは、建築工事が完了しているか否かにかかわらず、特定行政庁の自由

裁量に委ねられており、工事完了前に建築確認処分を取り消す旨の判決がなされた場合に

あっても、建築主が違法に工事を続行するならば、これを法的に阻止しうるか否かは、特

定行政庁がその自由裁量により工事停止命令等の是正措置命令を発するか否かにかかるの

であって、工事完了後の場合と事情は何ら異ならない。 

  （２） 被控訴人の挙げる法六条五項、九九条一項二号は、建築確認なしに工事をし

てはならず、これに違反したときは一〇万円以下の罰金に処せられることがある旨を規定

しているにすぎず、建築工事完了前に建築確認処分が取り消されれば、即、建築工事の施

工ないし完成が阻止されるという法構造にはなつていない。現実にも僅か一〇万円を最高

限とする罰金刑の存在が右の阻止に有効であるとは到底考えられず、また右罰金刑が過去

に発動された例も皆無である。 

  （３） してみると、建築工事完了前につき建築確認処分の取消しを訴求する利益の

存在を肯定しうるのであれば、工事完了後についても同様であるといわなければならない。

 

２ 建築工事完了後違反建築物につき特定行政庁が法九条による是正措置を命ずるか否か

は、まさしくその自由裁量に委ねられているとしても、右自由裁量にも当然合理的な限界

があり、右措置の不作為は一定の場合には違法となることがあるものと解される。その不

作為が違法となるか否かを判断するにあたっては、建築確認処分が取り消されているか否

かが重要な基準となるから、右処分の取消しを求める訴えの利益は工事完了後であつても

当然に肯定されるべきである。 

３ 本件処分にかかる建築物は、昭和五一年法律第八一二号による改正後の建築基準法五

六条の二に基づく東京都日影による中高層建築物の高さの制限に関する条例によつて指定

された第二種住居専用地域の第一ランクの日影規制に適合しておらず、かつ容積率も、右

改正後の同法五二条に定める容積規制による最高値二八八パーセントを超える三七八パー

セントであり、右の二点において既存不適格建築物となつているもので、控訴人らが本件
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処分にかかる建築物によつて現行の法及び条例により保護される日照及び良好な空間を享

受する利益を阻害されることは明らかであり、右のような阻害があれば、本件処分の取消

しを求めるにつき控訴人らに訴えの利益を肯定するに十分である。 

被告（被控

訴代理人）

の主張 

１ 控訴人ら代理人の右主張はすべて争う。 

２ 建築確認処分が建築工事完了前に取り消された場合には、建築主は適法に工事を続行

することができず（法六条五項）、これに違反したとぎは一〇万円以下の罰金に処せられる

（法九九条一項二号）。したがつて、工事完了前であれば、建築確認処分が取り消されると、

そのこと自体によつて工事の施工ないし完成が阻止されるといいうるのであり、この意味

において、右の段階であれば建築確認処分の取消しを訴求する利益の存在を肯定しうる場

合があるとしても、工事完了後については右と事情が異なるといわなければならない。 

裁 判 所 の

判断 

（１）道路斜線制限の規定に違反する部分があったとしても、控訴人らはその部分の存在

によつて日照阻害などの具体的な被害を被るものではないので、そのような違法のある処

分の取消しを求める訴えの利益を有しない 

 控訴人らは、そもそも、本件建築物の建築により日照阻害等の具体的な被害を被らない

か、これを被るとしても、該被害は、本件建築物を控訴人らの主張による建築物に変更し

てもほとんど改善が得られないものであり、結局、控訴人らは、いずれも、本件建築物に

控訴人ら主張のとおり法五六条一項一号の道路斜線制限の規定に違反する部分が存すると

しても、右部分の存在によつて具体的な被害を被るものとはいえないとみるベきである。

そうすると、控訴人らは、本件処分に法五六条一項一号の解釈を誤つた違法があるとして

も、そのような違法のある処分により自らの権利又は法的に保護された利益を侵害される

とはいえないことに帰し、右の違法を理由に本件処分の取消しを求める訴えの利益を有し

ないというべきである。 

 

（２）道路斜線制限の立法趣旨に基づく良好な街区に居住する利益は抽象的な利益であっ

て、そのような利益の侵害があるというだけでは本件処分の取消しを求める訴えの利益を

肯定することはできない 

 控訴人らは、本件処分により全員が道路斜線制限の立法趣旨である街区の形態が整えら

れることにつき有する利益、すなわち良好な街区に居住する利益を侵害されるとも主張す

るが、右のような抽象的な利益の侵害があるというだけでは、本件処分の取消しを求める

訴えの利益を肯定することはできないものと解すべきである。 

 

（３）本件建築物が日影規制と容積率規制に適合しない既存不適格建築物となっていると

しても、そのここと本件建築物に前記違反部分が存するため近隣居住者に具体的な被害が

生じるか否かとは別個の問題であり、前叙のように控訴人らはいずれも右被害を被るもの

といえないのであるから、控訴人らの右主張は採用しがたい 

 控訴人らは、本件建築物が昭和五一年法律第八三号による改正後の建築基準法五六条の

二に基づく東京都日影による中高層建築物の高さの制限に関する条例による日影規制及び

右改正後の同法五二条による容積規制に適合しない既存不適格建築物となつていることか

らすれば、本件処分の取消しを求めるにつき控訴人らに訴えの利益を肯定するに十分であ

ると主張するが、本件建築物が右主張のとおり既存不適格建築物となつているとしても、

そのことと本件建築物に前記違反部分が存するため近隣居住者に具体的な被害が生じるか

否かとは別個の問題であり、前叙のように控訴人らはいずれも右被害を被るものといえな

いのであるから、控訴人らの右主張は採用しがたいというほかない。 
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（４）（以上から） 

 控訴人らの本件各訴え訴えの利益を欠くものとして不適法であり、その余の点につき判

断するまでもなく却下を免れないというべきところ、右と理由を異にするが本件各訴えが

訴えの利益を欠くものとしてこれを却下すべきものとした原判決は結局において相当であ

り、本件各控訴は理由がないことに帰する。よつて、本件各控訴を棄却することとし、控

訴費用の負担につき行政事件訴訟法七条、民事訴訟法九五条、八九条、九三条一項本文を

各適用して、主文のとおり判決する。 

行政/司法専門家

からみた問題点・

課題 

●当事者同士では法解釈論を主張し合っているものの、裁判所は判断していない問題とし

て、狭義の訴えの利益がある。この点については、いわゆる「先手必勝」の論理で、どん

どん工事を進めてしまえば訴えの利益がなくなるというのはおかしい。執行停止の要件が

改正行訴法で緩和されたともいわれるが、きちんと運用されているのだろうか。 
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503 題 開発許可処分取消・一団地の認定処分取消・建築確認処分取消請求事件 

事件判決 大阪地方裁判所・大阪高等裁判所 高裁：平成 20 年 08 月 28 日 

平成２０年（行コ）第１５号 

訴えの内容 

１．事案の概要 

 建築主が，大阪府枚方市α及びβに，高層マンションを建築するため，開発許可処分，

一団地認定処分，建築確認処分を受けたことにつき，その周辺住民である原告らが，本件

確認処分には，隣地高さ制限に代わるものとして規定された天空率の制限につき，違法に

作出された隣地境界線を前提として天空率を算定した誤りがあるほか，建築基準法及びそ

の委任を受けた同法施行令に適合しない算定方法を用いて天空率を算定した誤りがあると

して，本件確認処分の取消しを求めるとともに，本件許可処分及び本件認定処分は，専ら

隣地高さ制限を潜脱することを目的とした違法なものであるとして，本件許可処分及び本

件認定処分の各取消しを求めた事案 

 

２．請求の趣旨 

(1) 処分行政庁がＰ４株式会社，Ｐ５株式会社，株式会社Ｐ６（以下まとめて「本件建築主」

という）に。対し平成１８年１月２５日付けでした開発許可処分（枚方市指令都査×××

－××号。以下「本件許可処分」という。）を取り消す。 

(2) 処分行政庁が本件建築主に対し平成１８年６月１日付けでした一団地の認定処分（都査

審認定第×号。以下「本件認定処分」という。）を取り消す。 

(3) 被告Ｐ７が本件建築主に対し平成１８年６月２３日付けでした建築確認処分（建築確認

番号×××××大建確×××。以下「本件確認処分」という。）を取り消す。 

争われている建築

基準関係規定 

天空率制限（５６条７項２号，施行令１３５条の５，１３５条の７第１項） 

原告 高層マンションの周辺住民 

被告 
被告１）枚方市（開発許可、一団地認定の処分庁） 

被告２）財団法人の指定確認検査機関（建築確認） 

地裁の主文 １．請求の趣旨(1)，(2)に係る訴えをいずれも却下する。 

２．請求の趣旨(3)に係る訴えのうち，原告Ｐ１，原告Ｐ２及び原告Ｐ３を除く原告らに係

る部分をいずれも却下する。 

３．原告Ｐ１，原告Ｐ２及び原告Ｐ３のその余の請求をいずれも棄却する。 

４．訴訟費用は原告らの負担とする。 

高裁の主文 １．本件控訴をいずれも棄却する。 

２．控訴費用は控訴人らの負担とする。 

事件の経過 １．平成１８年１月２５日に、枚方市が建築主に対して開発許可処分を行った 

２．平成１８年６月１日に、枚方市が建築主に対して一団地認定処分を行った 

３．平成１８年６月２３日に、指定確認検査機関が建築主に対して建築確認処分を行った 

４．平成１８年８月２５日に、原告らは枚方市建築審査会に対して建築確認処分の取り消

しを求める審査請求を行った 

５．平成１８年１１月１３日に、枚方市建築審査会は原告らに対して違法事由は認められ

ないとして審査請求を棄却する裁決を行った 

６．平成１８年１２月１３日に、原告らは国土交通大臣にたいして再審査請求を行った 

７．平成２０年３月２６日に、国土交通大臣はこれを棄却する裁決をした 

８．平成１９年３月１２日に、原告らは、本件訴えを提起した 

建築物の内容 ■本件確認処分は C棟に関するもの 

103



  建築場所：枚方市α×番１２，β×番２の各一部、 敷地面積：１万０５１５．７８

㎡、 建築面積：２６０５．８０㎡、  

  延べ面積：２万５５５３．４８㎡、 用途地域：第２種中高層住居専用地域、 主要用

途：共同住宅（分譲）、  

  高さ７６．１２ｍ、 階数地上２４階，地下２階、 構造鉄筋コンクリート造 

■ただし、同日に、A棟および B棟についても建築確認処分が行われている 

  敷地面積の合計：２万２４９４．７１㎡ 

  建築物全体の延べ面積：５万７８６８．１３㎡ 

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

建 

築 

基 

準 

関 

係 

規 

原告の主

張（１） 

 

－隣地境

界線－ 

１．本件隣接土地は，敷地となる余地のない狭小な土地であり，専ら天空率の規制を免れ

るために分筆されたものであるから，本件敷地と本件隣接土地の境界線を隣地境界線（建

築基準法５６条１項２号，７項２号）ということはできない。 

２．建築基準法５６条７項２号及び同法施行令１３５条の７は，隣地高さ制限が遵守され

ることにより確保される採光，通風等と同程度以上の採光，通風等が確保されるものとし

て政令で定める基準に適合する建築物については隣地高さ制限を適用しないものとし，そ

の基準として，隣地境界線を基準とした一定の地点から測定した天空率の制限を規定して

 【隣接土地】
 ●長 さ：約４５ｍ

 ●最大幅：約１．２ｍ
 ●地 籍：３４．０㎡

●C 棟は、この隣接土地との境界線を隣地境界線として開発許可、一団地認定、建築確
 認が行われた

 ●原告らによると、専ら天空率の規制を免れるために分筆されたもの
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定 

の 

解 

釈 

運 

用 

を 

め 

ぐ 

る 

争 

点 

 

いる。そうすると，これらの規定は，隣地における採光，通風等を確保することを目的と

したものというべきであるから，隣地境界線とは，敷地又は敷地となり得る土地との境界

線と解すべきであって，本件隣接土地のように敷地とはなり得ない土地との境界線は，隣

地境界線とはなり得ない。 

被告の主

張（１） 

 

－隣地境

界線－ 

■枚方市 

 争う 

■指定確認検査機関 

 本件隣接土地の分筆の経緯ないし目的については不知。建築確認は，建築主等からの申

請書類に基づき，書面審査のみので当該建築計画が建築基準関係規定に適合するか否かを

客観的に判断する性格のものであり，基本的に裁量の余地のないものであるから，本件許

可処分及び本件認定処分で境界線とされた線を前提としてした本件確認処分には，違法な

点はない。 

裁判所の

判断（１） 

 隣地境界線とは，その文理上，当該建築物の敷地とこれに隣接する土地の境界と解すべ

きであり，建築基準法上も，当該隣接土地の利用可能性の有無により境界線が変動するこ

とを予定した規定を置いていない。また，一筆の土地としては狭小であったとしても，こ

れに隣接する他の土地と相まって全体として有効活用できる土地もあれば，一筆の土地と

しては広大であったとしても，地形等の理由により有効活用が困難な土地もあるから，仮

に隣地境界線につき原告らの解釈を前提とすると，すべての隣接地について上記のような

意味での利用可能性を個別に判断しなければ建築確認を遂げることができないこととなる

が，建築基準法は，建築確認について書面審理を原則とし，提出すべき書面も定型化され

ているから（同法施行規則１条の３等参照），同法が建築確認処分に当たって上記のような

判断がされることを予定しているとは解されない。そうすると，同法５６条１項２号，７

項２号所定の隣地境界線とは，文字どおり当該建築物の敷地とこれに隣接する土地の境界

と解すべきであり，これと異なる原告らの上記主張は理由がない。 

原告の主

張（２） 

 

－天空率

の算定方

法－ 

１．後退距離（水平占有角度及び勾配） 

 指定確認検査機関の主張するとおり，天空率の算定に当たり，隣地高さ制限適合建築物

は，当該建築物の後退距離以内であれば，任意の位置に設定することができる。しかし，

ここにいう隣地高さ制限適合建築物は，あくまで当該立ち上げ位置において隣地高さ制限

に適合していなければならないし，１つでなければならないが（同項１号参照），本件では，

複数の隣地高さ制限適合建築物を前提として天空率を算定している（例えば，乙第２号証

の４（２２８丁）では，隣地高さ制限適合建築物として，後退距離０のものと，後退距離

７．３５９ｍのものの２つを設定している。）。また，指定確認検査機関は，同項２号括弧

書を根拠に，高さ２０ｍを超えない部分には後退距離の規制が及ばないと主張するが，こ

れは，あくまで高さ２０ｍを超えない建築物として想定することを許す趣旨にとどまると

いうべきであるから，誤った解釈というべきである。しかるに，本件確認処分は，隣地高

さ制限適合建築物を隣地境界線上に立ち上げた状態での水平占有角度及び勾配をもって算

定した天空率を基礎としているから，天空率の算定に誤りがあり，違法である。 

２．入り隅部 

 指定確認検査機関は，当該測定点からみて適合建築物が台形に見える場合には，手前側

（上底）ではなく奧側（下底）の部分が水平占有角度の基準となることもあると主張する

が，そうすると，隣地高さ制限適合建築物の後退距離が当該建築物の後退距離を超えるこ

ととなるから，違法である。 

被告の主

張（２） 

■指定確認検査機関 

１．後退距離（水平占有角度及び勾配） 
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－天空率

の算定方

法－ 

 建築基準法施行令は，天空率の算定に当たり，当該建築物の隣地境界線からの後退距離

が，隣地高さ制限適合建築物の隣地境界線からの後退距離以上であることと規定している

から（１３５条の７第１項２号），隣地高さ制限適合建築物の隣地境界線からの後退距離は，

当該敷地に計画する当該建築物の後退距離以内であれば，任意の位置に設定することがで

きる。原告らは，隣地高さ制限適合建築物は，あくまで当該立ち上げ位置において隣地高

さ制限に適合していなければならないと主張するが，そのような制限は，本件敷地につい

ていえば，高さが２０ｍを超える部分に限られるから（建築基準法施行令１３５条の７第

１項２号括弧書），少なくとも当該高さを超えない部分は，隣地境界線からの後退距離を０

とすることができるし，言い換えれば，高さを２０ｍとして隣地境界線まで目一杯設定す

ることができる。したがって，隣地境界線上に隣地高さ制限適合建築物を立ち上げた状態

での水平占有角度及び勾配をもって，天空率を算定したことは違法でない。 

２．入り隅部 

 隣地境界線が当該建築物の敷地側に屈曲している場合（入り隅部）についての天空率の

算定方法は，建築基準法施行令に明確な定めがないので，法の趣旨を没却しない範囲内で，

特定行政庁ごとに取扱いを定めている。枚方市は，当該建築物と同一の敷地内の同一の地

盤面（建築基準法施行令１３５条の７第１項１号）において，入り隅を構成する２辺の内

角を２等分して敷地の領域を２つに分け，当該入り隅を構成する２辺の外角を２等分し，

ここから所定の距離だけ離れた地点に設定する方法を採用している（甲８の１ 。この場

合，） 各測定点ごとに，当該測定点から見える隣地高さ制限適合建築物及び当該建築物の

最大幅を水平占有角度として測定し，天空率を算定する。したがって，測定点によっては，

当該測定点からみて適合建築物が台形に見えることもあり，その場合には，手前側（上底）

ではなく奧側（下底）の部分が水平占有角度の基準となることもある。本件確認処分は，

上記のような基準に従って算定された天空率を算定しているから，違法ではない。 

裁判所の

判断（２） 

１．後退距離（水平占有角度及び勾配）について 

 建築基準法施行令１３５条の７第１項２号括弧書は，隣地高さ制限適合建築物のうち，

高さが２０ｍを「超える部分に限る」と規定しているから，隣地高さ制限適合建築物を高

さが２０ｍを超える部分と超えない部分と区分し，前者については隣地高さ制限を及ぼす

が，後者についてはその制限を及ぼさない趣旨と解すべきである。原告らの上記主張は理

由がない。また、隣地高さ制限適合建築物のうち同号により後退距離の規制が及ぶのは高

さが２０ｍを超える部分に限られるから，これを超えない部分については隣地境界線から

の後退距離を０とし，これを超える部分について所定の後退距離（乙第２号証の４，２２

８丁でいえば７．３５９ｍ）を設定して隣地高さ制限適合建築物を設定することが許され

るが，そのような形状の隣地高さ制限適合建築物について天空率を算定すると，上記のと

おり，後退距離を０とするものと所定の後退距離を設定したものの２つが設定されている

ようにみえるというにすぎない。したがって，原告らの上記主張は理由がない。 

２．入り隅部について 

 天空率は，建築物を想定半球及びその水平面へ投影し，その影になっていない面積の割

合によって算定されるから，隣地高さ制限適合建築物のうち，手前側（上底）よりも奧側

（下底）の広がりが大きく，その結果奥側が視野に入るのであれば，奥側を水平占有角度

の基準として天空率を算定せざるを得ない。原告らは，手前側ではなく奧側を基準として

天空率を算定すると，隣地高さ制限適合建築物の後退距離を当該建築物の後退距離以上に

設定することとなると主張するが，奥側を水平占有角度の基準とするからといって，建築

物の後退距離も奥側で計測することにはならず，同距離は手前側を基準とした最短距離で

算定すべきであるから（建築基準法５６条１項２号，同法施行令１３５条の７第１項２号，
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甲８の１），原告らの上記主張は理由がない。 

建築専門家からみ

た問題点・課題 

●時間性も空間性も考慮することなく、建築主等からの申請書類に基づく書面審査のみを

行う建築確認の問題（原告の言うように、不思議な形状の隣接土地は、天空率制限を免れ

るために分筆されたものだとすれば） 

承
継
、
徒
過
、
原
告
適
格
な

ど
を
め
ぐ
る
争
点 

原告の主

張（１） 

建築確認処分についてのみ不服審査を行い、開発許可処分と一団地認定処分については審

査請求を行わなかったことについて 

裁判所の

判断（１） 

本件許可処分，本件認定処分，本件確認処分は，それぞれの処分ごとに処分要件が異なる

から，審査請求も各別に前置する合理的な理由があるといえる。原告らの上記主張は理由

がない。 

原告の主

張（２） 

そのほか、原告適格の問題も争われている 
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504 題 用途地域指定取消及び建築確認処分取消請求事件 

事件判決 横浜地方裁判所 昭和 62 年 3月 25 日 

昭和６１年（行ウ）第１６号 

訴えの内容 

１ 被告神奈川県知事（以下「被告知事」という。）が昭和 60 年 10 月 29 日付けでした別紙

物件目録（二）記載の土地（以下「本件土地」という。）を含む一帯の地域（以下「本件地

域」という。）を第一種住居専用地域から住居地域に変更する旨の用途地域の変更決定（以

下「本件用途地域変更決定」という。）を取り消す。 

２ 被告横浜市建築主事（以下「被告建築主事」という。）が昭和 61 年 6 月 5 日付けで訴外

藤和不動産株式会社（以下「訴外会社」という。）に対してした本件土地を建築予定地とす

る建築確認（60 緑－243 一。以下「本件建築確認」という。）を取り消す。 

３ 訴訟費用は被告らの負担とする。 

争われている建築

基準関係規定 

１．行政事件訴訟法９ 

２．建築基準法６ 

３．建築基準法５６の２ 

４．横浜市日照等指導要綱 

原告 住居地域内の本件土地に隣接する建物に居住する住民（本件地域外の住民） 

被告 
被告１）神奈川県知事 

被告２）横浜建築主事  

主文 １．本件訴えをいずれも却下する。 

２．訴訟費用は原告らの負担とする。 

事件の経過 

0)昭和 60 年 3 月：原告らが居住建物（東急クリエール藤が丘）に転居した 

1)昭和 60 年 10 月 29 日：被告神奈川県知事が本件土地を含む本件地域を第一種住居専用地

域から住居地域へと変更決定した 

2)昭和○年○月○日：東急クリエール藤が丘の居住者は、本件建物の建築に反対するため、

原告幸平を含む 7 名を代表者とする「東急クリエール藤が丘管理組合内環境保全委員会」

を組織して、東急クリエール藤が丘の売主である株式会社東急百貨店及び藤和不動産株式

会社に対する交渉等並びに横浜市長に対する上申書の提出などの活動を始めた 

3)昭和 61 年 2 月 15 日：原告幸平を除く六名を代表者とする「東急クリエール藤が丘管理

組合内環境保全委員会」は、藤和不動産株式会社等との間で、工事協定書を作成して、本

件建物の建築工事に伴う振動、騒音等並びに本件建物が建築されることによつて生じうる

電波障害及び風害に関しての合意をし、本件建物建築についての一応の解決をした 

4)昭和 61 年 6 月 5 日：被告横浜市建築主事が訴外藤和不動産株式会社に対して本件土地を

建築予定地とする建築確認処分を行った 

建築物の内容 

・本件建物は地上５階建てのマンション 

・幅員 6.5ｍの道路を挾んで原告らの居住建物である東急クリエール藤が丘の南側に建築さ

れる予定であるが、その敷地面積も建築延床面積も、東急クリエール藤が丘よりはるかに

少ない 

・本件土地は傾斜地にあり、同傾斜地が連なる一帯が低層住宅からなる 

・東急クリエール藤が丘の所在する地域は、国道 246 号線と都市高速鉄道田園都市線とに

挟まれた市街地で、渋谷から同田園都市線で 30 分前後の同線藤が丘駅から歩いて数分の所

にあり、北側は国道 246 号線、西側は近隣商業地域、南側は本件地域にそれぞれ接し、都

市施設として、右藤が丘駅のほか藤が丘駅前公園、昭和大学藤が丘病院が近接するうえ、

公園、小中学校、保育園、消防署などが近在し、その生活環境が良好であり、右藤が丘周

辺は近来人口が急増している 
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※原告らの居住建物 

・住居地域内にあり、地上 7 階建て、総戸数 119 戸のマンションであり、その 2 階に原告

ら居住建物がある 

承
継
、
徒
過
、
原
告
適
格
な
ど
を
め
ぐ
る
争
点 

原告の主

張 

※判決文からは、請求の原因が分からないので、一つ一つの主張は不明であるが（下の「被

告の主張」から読み取ることはできる）、畢竟、 

 

公聴会の開催日程もしらされず、本件土地を含む本件地域を第一種住居専用地域から住居

地域へと変更決定したことに伴って、原告らの居住建物に日照阻害を引き起こす本件建物

に建築確認処分が行われたのだから、神奈川県知事がした用途地域の変更決定を取り消す

とともに、横浜市建築主事がした建築確認を取り消せ 

被告の主

張 

 本件用途地域変更決定は、次のとおり、適法になされたものであるから、本件土地が住

居地域であることを前提にしてなされた本件建築確認も適法である。 

１．用途地域変更決定の性格等 

 そもそも、都市計画は、将来の都市のあり方の理想像に基づき、都市の骨格を形成する

ところの都市施設の配置、都市内の各部分の土地の利用のあり方等について定めるいわゆ

る総合的な街づくりの計画であつて、その総体は高度に合目的な行政的技術裁量によつて、

成り立つものである。そこで、建設省は、用途地域の決定についての裁量権の行使が恣意

にわたらないように昭和 47 年 4 月 28 日付けで「用途地域に関する都市計画の決定基準」

と題する通達を発している。被告知事は、法及び右通達に基づき、用途地域の決定や変更

決定をしているものであるが、原告ら主張のように、第一種住居専用地域から住居地域に

変更してはならないというものではなく、また、住民やその自治会からの申し出に基づか

なければ用途地域の決定や変更決定ができないというものでもない。 

２．本件用途地域変更決定の事情 

 本件地域は、国道 246 号線と都市高速鉄道田園都市線とに挟まれた市街地で、同田園都

市線藤が丘駅から歩いて 2、3 分の所にあり、西側は近隣商業地域、南及び北側は住居地域、

東側は第一種住居専用地域にそれそれ接し、都市施設として、右藤が丘駅のほか藤が丘駅

前公園、昭和大学藤が丘病院が隣接するうえ、公園、小中学校、保育園、消防署などが近

在し、その生活環境が良好である。そして、右藤が丘駅周辺は近来人口が急増したため、

本件地域の住宅も増え、しかも、その半数以上が店舗や共同住宅で占められるようになり、

その環境の整備開発及びその保全の必要性が高まつていた。そこで、被告知事は、本件地

域の現況、推移及び周辺地域の状況を勘案し、横浜市都市計画審議会の答申を受けて、本

件地域につき本件用途地域変更決定をしたものである。 

３．公聴会について 

 法 16 条 1 項の規定する公聴会開催手続は、相手方の弁明を聴き、証拠を提出させるよう

な司法手続ではなく、広く住民の意見を聴き用途地域決定等の参考に供するといういわば

立法手続的性格を有するものであり、住民の意見書も都市計画審議会に提出されるにすぎ

ず、その意見書には行政庁は拘束されない。そして、同公聴会の開催は、自由裁量である。

しかも、原告らは、本件地域に居住していないから、本件用途地域変更決定によつて、何

らの法律上の制約をうけるものではない。そうすると、原告らが本件用途地域変更決定に

係る公聴会において意見を述べる機会が与えられなかつたとしても、同決定が違法となる

ものではない。 

裁判所の

判断（１） 

１．被告知事に対する本件用途地域変更決定取消しの訴えについて 

 用途地域変更決定が、変更決定の対象地域内の土所有者等に建築基準法上新たな制約を
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課し、その限度で一定の法状態の変動を生ぜしめるものであることは否定できないが、か

かる効果は、あたかも新たに右のような制約を課する法令が制定された場合におけるのと

同様の当該地域内の不特定多数に対する一般的抽象的なそれにすぎず、このような効果を

生ずるということだけから直ちに右地域内の個人に対する具体的な権利侵害を伴う処分が

あつたものとして、これに対する抗告訴訟を肯定することはできない（最高裁判所昭和 53

年（行ツ）第 62 号、同 57 年 4 月 22 日第一小法廷判決・民集 36 巻 4 号 705 頁参照。）。 

 そうすると、被告知事のした本件用途地域変更決定は、抗告訴訟の対象となる行政処分

にはあたらないと解するのが相当であるから、その取消しを求める原告らの訴えは、不適

法というほかない。 

裁判所の

判断（２） 

２．被告建築主事に対する本件建築確認取消しの訴えについて 

 建築基準法 56 条の 2 等の規定に照らせば、建築確認において建築物の出現により侵害の

生じうる近隣住民の日照を亨受する利益は、行政法規が個人の権利利益を保護することを

目的として行政権の行使に制約を課していることにより保障されている利益に当たるもの

といえるが、日照を亨受する利益といっても、その内容には広狭の幅があるところ、元来

この利益は、絶対不可侵のものではなく、地域の実状や建築物相互の位置関係等から一定

程度の侵害を相互に受忍しなければならない性質のものであるから、建築確認に係る建築

物の近隣住民は、当該建築物の出現により被る日照を享受する利益の侵害が受忍限度を超

える程度に至つたときにはじめて、当該建築確認の取消しを求めるについての法律上の利

益を有する、すなわち、原告適格を有するものと解するのが相当である。 

 これを本件についてみるに、確かに、原告ら居住建物は、本件建物が建築されることに

より、冬至において午前 7 時ころから同 9 時 15 分ころまでの 2 時間 15 分の間の日照を奪

われることになり、冬至における総日照時間が、約 3 時間 15 分になるが、横浜市において

運用されている日照規制に示された日照時間（3 時間）を侵害される程度のものではなく、

また、春秋分においては、本件建物による日照侵害が全くないうえ、原告ら居住建物は、

その用途地域が住居地域であり、都心からの交通の便もよく、至近駅からの距離も近くて

利便性が高いものであり、東急クリエール藤が丘の他の居住者は、訴外会社との間で、工

事協定書を作成して、本件建物建築についての一応の解決をしていることなどを考慮する

と、本件建物が建築されることにより原告らが被る日照被害は、受忍限度を超えるもので

はないと認めるのが相当である。 

 そうすると、原告らは、被告建築主事のした本件建築確認の取消しを求めるについての

法律上の利益を有するとはいえない。すなわち、本件建築確認の取消しを求める原告らの

訴えは、原告適格を欠く者の訴えとして不適法というほかない。 

行政/司法専門家

からみた問題点・

課題 

●用途地域の変更決定の処分性の有無は、原告の争点に基づき、成熟性の観点から判断さ

れるべきで、本件の場合は、処分性を肯定すべきではないか？ 

●原告適確の有無に関する判断は、実体判断としても妥当ではないか？ 

参考文献 判例タイムズ６５１号６９頁 
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505 題 建築確認取消請求事件 

事件判決 横浜地裁昭和５５年１１月２６日判決 

行政事件裁判例集３１巻１１号２５２０頁  
 判例時報１０１３号１３頁 

事案の概要 

 
 

都市計画法上の高度地区において、都市公園に隣接する土地上の建築物についてされた高度

地区規制適用除外許可処分及び建築確認処分につき、右公園の利用者である周辺の住民らが

その取り消しを求めた事件 

原告 
被告 

周辺住民 
横浜市長、横浜市建築主事（行政事件訴訟法改正前の事件） 

対象処分 

 

高度地区の適用除外許可 
建築確認処分 

判決概要 

 

公園周辺居住者は各処分の取消しを求める訴えの原告適格を有しない 

争点 

 

（１） 高度地区の除外許可は公園利用者の個別利益を保護しているか 
（２） 公園利用者は建築確認処分により保護されているか 

判決 （１） 高度地区の制限は、無秩序な都市の建築、開発を阻止するため、用途地域内におけ

る建築物の高さに関し、一定の基準を定立して、高度地区という一定の地域につき

一般的に定められるものであり、地域全体の美観、良好な環境を抽象的に維持する

ことを目的とするものであつて、これによつて直接、隣接土地所有者等の個別的利

益を保護するものと解する余地はない 

（２） 原告らが本訴において主張するところの日照阻害、風害等環境上の被害は、総て原

告ら固有の具体的利益の侵害ではなく、原告らが都市住民の一員として利用すると

ころの山下公園及びその利用者の被害をいうにすぎないのであり、同法が都市公園

における日照等を保護し、都市公園を利用する住民の間接的一般的な利益までも、

法律上保護しているものとは到底解し得ない 

留意点 確定 
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506 題 建築基準法に基づく許可処分取消請求事件、建築確認処分取消請求事件 

事件判決 東京高裁平成 ８年 ９月２５日判決 

事案の概要 

 
 
 

本件建築物について、隣地斜線制限を緩和し、本件総合設計許可をするととも

に、第三種高度斜線制限を適用しない旨の許可をし、被告建築主事が建築基準

法６条に基づく建築確認をしたのは違法であるとし、控訴人らが本件各許可及

び本件確認の取消しを求めた事案 

原告 
被告 

周辺住民 
東京都知事、東京都建築主事 

対象処分 

 

 第三種高度斜線制限を緩和する総合設計許可およびそれを前提とした建築

確認処分 

判決概要 

 
 
 
 

南側隣地に係る隣地斜線制限の目的からすると、斜線制限が、隣接地の居住者の利益を直接

個別的に保護する趣旨に出たものと解することはできず、南側隣地に係る隣地斜線制限を緩

和する総合設計許可については、近隣の居住者等にその取消しを求める法律上の利益がある

ということはできないとした原審の判断を妥当とし、被控訴人の控訴人に対する訴えの利益

なしとの主張を退けた上で、控訴を棄却 

争点 

 

（３） 斜線制限の趣旨は隣接地住民の個別利益を保護しているか 
（４） 総合設計許可の訴えの利益は工事の完成で失われるか 
（５） 許可要綱による許可は違法か 

判決 （３） 行政処分取消訴訟における訴えの利益の有無は、取消訴訟の訴訟目的か

らみて、現時点で取消訴訟について本案判決をすることが法的に意味の

あることか否かにより、判断せられるべき問題であるから、単に社会

的・経済的損失の観点から原状回復が社会通念上困難であるからといっ

て、直ちに行政処分の取消しを求める法律上の利益が失われたことには

ならない。仮に、本件建築物が建築物としての実体を備え、ほぼ完成していて、

その原状回復は社会通念上不可能であるとしても、本件各許可及び確認が取り消さ

れた場合には、特定行政庁は、法九条一項によって、本件建築物を違反建築物とし

て、建築主等に対して、本件建築工事の施行の停止や本件建築物の除却等の必要な

措置をとることを命ずることができるのであるから、このことによっては、いまだ

控訴人らが本件各許可及び確認の取消しを求める法律上の利益は失われていない 

（４） 法五九条の二によれば、特定行政庁である被控訴人知事は、総合設計許可の権限を

有するところ、許可要綱は、右権限に基づいて被控訴人知事が定めたものであるこ

とは明らかであるから、法律に根拠を有するものというべきである。また、前記認

定のとおり、高度斜線適用除外許可と総合設計許可は、極めて密接な関係を有する

ものであるから、被控訴人知事において、総合設計許可のみならず高度斜線適用除

外許可の判断基準として、許可要綱を用いることは何ら違法ではない 

（５） 南側隣地に係る隣地斜線制限の目的からすると、右斜線制限が、一般的な都市空間

の確保という公益保護とともに、その隣接地の居住者等の利益を直接個別的に保護

する趣旨に出たものと解することはできないというべきであるから、南側隣地に係

る隣地斜線制限を緩和する総合設計許可については、近隣の居住者等にその取消し

を求める法律上の利益はない(原審判断を是認） 

留意点  
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507 題 特例許可処分取消等請求事件 

事件判決 東京地裁平成１５年１２月１９日判決 

事案の概要 

 
 
 

高層住宅である本件建物の近隣住民である原告らが、市長が本件建物についてした高度地区

規制の高さ制限除外許可処分等、並びに被告財団法人がした建築確認処分は、いずれも日照

権、眺望権、プライバシー権の侵害及び風害をもたらすので違法ないし無効であるとして、

主位的に取消しを、予備的に無効確認を求めて提訴した事案 

原告 
被告 

近隣住民 
八王子市(処分庁：市長)、民間確認機関 

 
 

（１） 建築基準法５６条の２第１項ただし書に基づく平成１４年４月１２日付け許可処

分(日影制限の緩和) 

（２） 八王子都市計画高度地区の変更（八王子市決定・平成１４年八王子市告示第１９号）

４（３）に基づく平成１４年４月１２日付け許可処分(高さ制限の除外) 

（３） 建築基準法８６条の２第１項に基づく平成１４年４月１０日付け公告対象区域内

における同一敷地内建築物以外の建築物の位置及び構造の認定処分 

（４） 建築確認処分 

判決概要 

 
 
 
 

日影規制除外、同一敷地内建築物以外の位置の認定処分について、近隣住民に

は原告適格がないとして却下。高度地区除外許可については原告適格がある住

民がいるが、周囲の状況等により環境上支障がないと認められる建築物」であると認めた

ことを誤りとすべき理由は見当たらないとして棄却。確認については適法として棄却。 

争点 

 
 
 

（１） 日影規制除外許可の原告適格と違法性 
（２） 建築基準法 86 条の２第１項による認定の原告適格と違法性 
（３） 高度地区規制による高さ制限緩和許可の原告適格と違法性 
（４） 建築確認の原告適格と違法性 

判決 争点（１）（３）については、原告の個別的利益を細していない、あるいは影

響のある範囲内に原告が居住していないので原告適格がない。 
争点（２）については、日照、眺望、プライバシー等及び風環境に対する影響は、これ

らを総合考慮しても、本件建物について、被告八王子市長が「周囲の状況等により環境上支

障がない」と判断したことについて、その違法性を基礎付ける事情ということはできない。

そのほか、被告八王子市長が、本件建物について、「周囲の状況等により環境上支障がない

と認められる建築物」であると認めたことを誤りとすべき理由は見当たらないから適法であ

る。 

争点(４)については、先行処分が適法なので違法性はない。 

 

留意点  
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508 題 壁面線指定処分取消等請求事件 

事件判決 横浜地方裁判所 昭和 59 年 3 月 14 日 

昭和５４年（行ウ）第１７号 

訴えの内容 

１ 被告横浜市長が昭和五三年六月五日付けでした原告らに対する左記の壁面線指定

処分を取り消す。 

   記   横浜市中区山下町地内の前田橋より南門通りを経て中華街東門に至る道

路の境界線から水平距離で二・〇メートル後退した位置において地盤面から三・〇メ

ートルまでの部分に壁面線を指定する。 

２ 被告横浜市建築審査会が昭和五四年五月一五日付けでした原告らの昭和五三年一

二月二三日付審査請求に対する裁決を取り消す。 

３ 訴訟費用は、被告らの負担とする。 

争われている建築基

準関係規定 

建築基準法４６－１、４６－２、４６－３ 

建築基準法９６ 

行政不服審査法１４－１ 

原告 
横浜市長が昭和 53 年 6 月 5 日に行った壁面線指定の対象である道路に接する土地の

所有権者、借地権者等の土地利用権者 

被告 横浜市長、横浜市建築審査会 

主文 １．原告らの被告横浜市長に対する訴えをいずれも却下する。 

２．原告らの被告横浜市建築審査会に対する請求をいずれも棄却する。 

３．訴訟費用は、原告らの負担とする。 

事件の経過 

●昭和 50 年 12 月 4 日：中華街発展会、山下町自治会、元町小学校長等の地元の各関

係団体の代表が、被告市長あてに南門通りの歩行者の安全確保対策を求める旨の陳情

書を提出 

●昭和 51 年 9 月 13 日・22 日：市長が２回にわたって南門通り商店街との懇談会及び

打ち合わせを開催 

●昭和 51 年 10 月 26 日：都心プロムナード事業を促進する地元組織として中華街プロ

ムナード促進協議会を設立（77 名程の関係権利者が入会） 

●昭和 52 年 6 月ころ：壁面線の後退を含むプロムナード事業の絵図面を現地の建物の

窓ガラスに貼るなどして関係者の理解を深める努力をした結果、大部分の関係者は本

件壁面線の指定を含むプロムナード事業に賛同し、協力するようになったこと、特に

地元関係者は、壁面線の後退については、将来の新、改築の際に問題になるというこ

と、同後退によっては容積率が減少しないこと、敷地面積が少ない場合には共同建築

などを考える必要のあることなどを理解し、同商店街の発展とこれに伴なう個々人の

将来における生活利益の向上に期待してこれに賛同するに至った 

●昭和 52 年 9 月ころ：地元からの申入れに基づいて南門通り商店街を「横浜市地域商

店街づくり指導事業」実施要綱によるモデル商店街と指定したうえ、促進協議会とも

協議し、南門通りの街づくりについても、プロムナード事業の一環として、道路の境

界線から水平距離で二メートル、地盤面から高さ三メートルにわたり壁面を後退させ

ることによって歩道を拡幅したうえ、舗装工事等をして魅力のある街づくりをするこ

とを決定 

●昭和 53 年 2 月 24 日：横浜市が「山下町南門通りの街づくり」の説明会を開催し、

本件指定の意義及び手続について説明 

●昭和 53 年 3 月 28 日：本件指定について関係権利者の同意を集めていた促進協議会

が、同意者の代表として同協議会理事長名で、同意書を横浜市に提出 
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●昭和 53 年 4 月 15 日：横浜市長は、横浜市報によって本件指定のための公開聴聞会

を昭和 53 年 4 月 24 日に開催することを公告 

●昭和 53 年 4 月 24 日：公聴会が開催され、地元から 22 名の出席 

●昭和 53 年 5 月 15 日：横浜建築審査会が本件指定に同意 

●昭和 53 年 6 月 5 日：横浜市長が壁面線の指定を公告（横浜市公告第 189 号）。促進

協議会理事長に対し、本件公告を登載した横浜市報五〇部程を手渡し、同理事長は、

そのころこれを関係権利者に配布 

●昭和 53 年 6 月 15 日：地元において総会が開催され、横浜市側から本件指定がなさ

れた旨報告された 

●昭和 53 年 12 年 23 日：原告らが横浜市長に対して、壁面船指定の取消しを求める審

査請求の申立て 

●昭和 54 年 5 月 15 日：横浜市建築審査会が審査請求に対して却下裁決 

建 

築 

基 

準 

関 

係 

規 

定 

の 

解 

釈 

運 

用 

を 

め 

ぐ 

る 

争 

点 

原告の主張

（１） 

－事前同意－ 

 本件指定について、原告らを含む地域住民の大部分が事前に同意していたことは否

認する。仮に右事実が存するとしても、それは、本件指定が、南門通りに舗道を設置

してもらうための便法であり、かつ、原告らが、後日地域住民の総意に基づいて廃止

することができる建築協定にすぎないものと誤解したことに基づくものである。よっ

て、右同意は、原告らの真意に出たものではないから、錯誤により無効である。 

被告の主張

（１） 

－事前同意－ 

 昭和 53 年 3 月 28 日に、本件指定について関係権利者の同意を集めていた促進協議

会が、同意者の代表として同協議会理事長名で、同意書を横浜市に提出した際の同意

者は関係権利者 91 名中 77 名 

原告の主張

（２） 

－公聴会の違

法性－ 

（一） 被告市長は、本件公聴会の開催につき昭和五三年四月一五日付横浜市報でそ

の開催を公告したのみで、利害関係人に対して通知をしなかった。そのため原告らを

含む利害関係人約七〇名の大部分は、本件公聴会の開催日時、場所等について確知し

えなかった。そこで、本件公聴会に出席したのは、横浜市の担当職員が一二名、利害

関係人が二二名にすぎなかったのであり、しかも右の利害関係人のうち一七名は、被

告市長との密接な交渉の下に本件指定を推進するために結成された促進協議会の役員

達であった。 

（ニ） ところで、当時利害関係人のうち、本件指定に賛成したものは全体の約四割

で、主に本件指定の実質的制約を受けにくいマンション等堅固建物の保有者であり、

その余の六割は、近い将来に改築等を必要とするため本件指定の制約を受けやすい木

造建物等非堅固建物の所有者、利用者等であった。 

（三） しかるに被告市長は、利害関係人が本件指定につき十分な理解をしていない

状態であるにもかかわらず、本件公聴会を一方的に強行し、しかも当日発言した三名

の参考口述人及び五名の指定口述人を横浜市建築局の意向で個別的に選択して依頼

し、利害関係人から広く募集しなかった。そして、指定口述人として賛成意見を開陳

した四人のうち、隋、小倉、高の三名は本件指定により当面何ら不利益を被むらない

堅固な建物の保有者であり、大滝は全く利害関係のない中華料理店陽華楼の従業員で

促進協議会の事務局長であった。更にもう一名の指定口述人たる谷口宥一は、当初か

ら反対意見を有していたのであるが、被告市長側から事前に強硬意見を述べないよう

指導、工作をされた。 

 このような作為的人選及び事前工作の結果、本件公聴会は、終始賛成意見が反対意

見を圧倒する雰囲気で強行され、反対意見を有する出席者の陳述の機会は事実上制約

され、単に形式的なものに終った。 

 したがって、本件公聴会は、建築基準法四六条一項の趣旨に反し、利害関係人間の
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公平を失するものであって違法である。そうであれば本件指定の手続もまた、全体と

して違法であるといわなければならない。 

被告の主張

（２） 

－公聴会の違

法性－ 

【市長】 

（一） 原告らの反論１（一）項の事実のうち、被告市長が本件公聴会につき横浜市

報で開催の公告をし、個別的に通知しなかったこと、本件公聴会に横浜市の担当職員

が一二名及び利害関係人が二二名出席したことは認め、その余の事実は否認する。 

 本件公聴会開催の公告は、横浜市報発行規則一条に基づき同市報に登載されて行わ

れたのであるから、適法である。更に被告市長は、本件公聴会開催の旨を伝えるパン

フレット八〇部を促進協議会を通じて地元関係者に配布し、本件公聴会当日には街頭

放送で同会の場所、時間、本件指定の計画等を放送する等本件公聴会の開催を地元関

係者に周知させた。 

（ニ） 同１（ニ）項の事実は不知。 

（三） 同１（三）項の事実のうち、本件公聴会の指定口述人が隋、小倉、高、大滝

及び谷口の五名であったこと、大滝が陽華楼の従業員であって促進協議会の事務局長

であったことは認め、その余の事実は否認する。 

 本件公聴会における指定口述人は、建築基準法に基づく横浜市公聴会規則二条に基

づき、促進協議会役員及びその他の利害関係人の中から無作為抽出によって選定され

たものである。そして、同会においては、指定口述人以外の出席者にも意見を求める

等して賛否にかかわらず広く本件指定につき利害関係人の意見が求められた。 

 よって、本件公聴会は適法であり、何らの違法もない。 

原告の主張

（３） 

－壁面線指定

の違法性－ 

（一）本件指定に係る道路に隣接する土地の所有者、利用権者は、将来建物を新、改

築する際に、本件指定に基づく壁面線の後退によって建物の建築面積が従前より大幅

に狭隘となり（少ないもので一〇パーセント、多いものでおよそ五六パーセント減少

する。）その土地、建物の利用に実質的な制約を受ける。このような制約の結果、原告

らの営業が著しく困難になることは明白である。 

 なお、本件指定によっても建築物の全床面積は減少しないが、本件指定による一階

の床面積の減少のためそこで店舗営業ができなくなったものは、建物を高層化して二

階建以上にして営業を行わざるを得ないところ、一階と二階とでは客の出入りが全く

異なり、したがって営業収益の面で大きな隔差が生じ、それが半永久的に継続するこ

とになれば莫大な損失を生ずる。更に、建物を高層化するにも、原告らは莫大な建築

資金を負担しなければならないから、事実上それは不可能である。 

 このように、原告らは本件指定に基づく建物面積の縮少によって、営業の継続が困

難になる等莫大な経済的損失を被むるにもかかわらず、本件指定には何らの補償もさ

れないのであるから、本件指定は憲法二九条一、三項に反し、違法である。 

（ニ） 本件指定区域内の土地、建物の所有者等は、本件指定に基づき現存建物が強

制的に撤去されることはなく、将来の新、改築の際にその制約を受けるにすぎない。

したがって、利害関係人のうち約四割を占める堅固建物の所有者等は、その建物の寿

命から少くとも五、六十年間は新、改築の必要がないため、その間現存建物において

営業活動を継続し得ることになり、本件指定に基づく経済的不利益が極めて少ない。

 他方、非堅固建物の所有者等である原告ら利害関係人は、現存建物の状況にかんが

み、近い将来新、改築の必要に迫られ、その場合には前記のとおり著しい経済的打撃

を被る。 

 したがって、本件指定は、その利害関係人の過半数に対して著しい制約を課する一

方、その余の利害関係人に対してはその程度が極めて軽いという偏ぱな結果を招来す
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るものであるから、憲法一四条の保障する平等原則に違反し、違法であるといわなけ

ればならない。 

被告の主張

（３） 

－壁面線指定

の違法性－ 

（一） 同２（一）項のうち、壁面線の後退によって建物の建築面積が大幅に狭隘と

なることは否認し、その余は争う。 

 本件指定に基づく制限は、公共の福祉から認められる制限であって、財産権の侵害

とはならない（憲法二九条三項参照）。また、本件指定によっても敷地の建ぺい率及び

容積率は変更されないため、建物の延面積は減縮されない。むしろ、本件指定に基づ

く壁面線後退部分が道路としてみなされるため、建築基準法施行令一三五条に基づき、

道路斜線制限に関する壁面位置の制限が緩和される。その結果建築物の高さも三メー

トル緩和され、建築設計における自由度を高める。 

（ニ） 同２（ニ）項は争う。本件指定に基づく制限は、関係権利者に一様に同内容

で課されるから、関係権利者間で右制限を具体的に受ける時期が異なるとしても、そ

れは不平等ということはできない。 

原告の主張

（４） 

－指定公告の

違法性（不服申

立期間に関連）

－ 

（１） そもそも公告とは、ある事項を文書によって広く一般公衆に知らしめ、これ

に対して権利行使又は異議申立ての機会を与えるための情報提供の手段、方法である。

したがって、公告は周知性のある媒体によってなされることが肝要であり、特にある

事項がその利害関係人の権利の制約、義務の設定等不利益を被らせる内容のものであ

る場合には、利害関係人の権利保護のためにも、高度の周知性を有する媒体によって

知らせる必要があるといわなければならず、単に一般的形式的に知り得る状態にあれ

ば足りるというものではない。 

（２） ところで本件公告が掲載された横浜市報は、被告市長が必要と認める者のほ

かは希望者に有料で配布されるもの（横浜市報発行規則六条）で、その発行部数は、

わずか一五五〇部にすぎない。 

（３） 他方昭和五三年の横浜市の人口は二六八万五八三七人であるから、右市報は

市民一七三二・八人に一部の割合で、また一世帯当たりの人員を三・四五人とすると

（昭和五〇年の全国平均値である。）、五〇二世帯に一部の割合で配布されているにす

ぎず、その周知性は極めて低く公告の機能を果たしていない。 

（４） しかも本件指定は、利害関係人の所有土地又はその利用権を制限するなど財

産権に対する重大な制約を課する行為であるから、それを公告するについては、周知

性の高い媒体によってなされるべきものであるうえ、被告市長は、促進協議会等を通

じて利害関係人等の氏名を確知し得たはずであるから、本件指定を利害関係人に対し

郵便等により個別に通知することも容易であった。 

（５）し たがって本件公告は、その内容の重大性にもかかわらず、周知性の極めて

低い前記市報によって行われたものであるから、建築基準法四六条三項所定の「公告」

に相当せず、不適法である。よって原告らが、本件指定を昭和五三年六月五日には知

り得たということはできない。 

 そうであれば、原告らが本件指定を知ったのは、早くとも昭和五三年一一月六日以

降であるから、本件審査請求は、行審法一四条一項本文所定の審査請求期間を徒過し

ていない。 

被告の主張

（４） 

－指定公告の

違法性（不服申

立期間に関連）

【建築審査会】 

（一） （１）同２（一）（１）項は認める。 

（２） 同２（一）（２）項は認める。 

（３） 同２（一）（３）項のうち、昭和五三年の横浜市の人口が二六八万五八三七人

であることは不知。その余は争う。 
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－ （４） 同２（一）（４）項は争う。 

（５） 同２（一）（５）項は争う。 

建築専門家からみた

問題点・課題 

●原告がなぜ、何を訴えているのかが分からない。 

●パースなどでは壁面線の指定によって商店街の整備が行われることは知っていたが、

いざ本当に指定されると、自分の土地・建物が大きく削られて困ったということか？

承
継
、
徒
過
、
原
告
適
格
な
ど
を
め
ぐ
る
争
点 

原告の主張

（１） 

 

－処分性－ 

 本件指定は、特定行政庁たる被告市長が、その優越的立場において建築基準法に基

づく法の執行を目的とした公権力の行使として行ったものであり、その性質、効果に

照らして、行審法二条一項、行訴法三条二項所定の「処分」に該当する。その理由は、

次のとおりである。 

（一） 本件指定は、原告ら利害関係人の申請に基づくものではなく、特定行政庁の

発意により、その公益的判断に従って一方的に行われたものである。 

（ニ） 本件指定は、その指定区域内の土地利用者（所有権者、借地権者等）及び建

物所有者等特定多数人を対象としている。 

（三） 本件指定区域内の土地、建物の所有者等は、本件指定に基づき建築基準法四

七条所定の制約を受け、右制約に抵触する建築物の計画は同法六条一項所定の確認を

受けることができず（同法同条四項）、右確認を受けずに工事を強行した場合にはその

関係者らは、一〇万円以下の罰金に処せられる（同法九九条一項五号、二項）。 

（四） 抗告訴訟ないし行政不服審査手続に基づく権利の救済は、可及的に早い段階

でなされるべきものであるから、本件指定に基づく土地利用権等の制約により、財産

権及び生存権が侵害される危険の蓋然性が高い場合においては、それが現実に具体化

する前に、抗告訴訟ないし行政不服審査手続に基づいて排除又は予防される必要があ

る。 

 しかるに、本件指定に基づく土地利用権等の制約は、行政指導に基づき本件指定同

様の制約を原告らが課されることによって現実化しつつあり、既に本件指定に基づく

原告らの財産権及び生存権が侵害される危険の蓋然性が存する。 

（五） なお、土地、建物の利用権者は、建物の新築、増改築に関する建築確認申請

が本件指定違反として拒否された段階においては、建築の必要性に迫られているため

に本件指定の効力を争うことは事実上困難であることを考えると、本件指定による制

限はこの段階で具体的に確定してしまう危険があり、したがって本件訴えが不適法と

して却下されると、本件指定による利益侵害について、その司法的救済の途を閉ざし、

原告ら地域住民の「裁判を受ける権利」 （憲法三二条）を否定する結果となりかね

ない。 

被告の主張

（１） 

 

－処分性－ 

【市長・建築審査会】 

 行訴法三条二項所定の「処分」は、これにより直ちに私人に対して特定かつ具体的

な権利の侵害ないし制約を生ぜしめるものでなければならないが、本件指定は、特定

の個人に対してなされる具体的な処分ではなく、本件指定によってその指定区域内の

者に対し直ちに具体的な法的地位の変動を及ぼすものではない。 

 すなわち、建築基準法四六条一項所定の壁面線が指定されると、指定区域内（指定

された線内）に存する土地、建物の所有者等の権利者は、建築物の壁若しくはこれに

代わる柱又は高さ二メートルをこえる門若しくはへいを壁面線を越えて建築してはな

らなくなる（同法四七条）が、右指定があったからといって、直ちに既存建築物を取

り壊す必要はなく、将来新築、増改築等をする段階において右制限を受けるにすぎな

い。したがって、本件指定は、指定区域内の土地建物の所有者等の法的地位に直ちに

具体的な変動を及ぼすものではないから、抗告訴訟の対象となる処分に当たらない。
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 よって、被告市長に対する本件訴えは、不適法である。 

裁判所の判断

（１） 

－処分性－ 

本件指定が行政不服審査の対象となる処分に当たるか否かを判断するまでもなく、本

件審査請求を却下した本件裁決は相当であるから、原告らの被告審査会に対する請求

は理由がない。 

原告の主張

（２） 

 

－審査請求期

間－ 

 建築基準法九六条所定の裁決は、当該審査請求の認容、棄却裁決のみならず、却下

の裁決も含む概念であり（行審法四〇条参照）、また、本件訴えにおいては、本件審査

請求が適法であること、つまり、本件裁決の誤りを理由として、その取消しを求めて

いるのであるから、裁決庁たる被告審査会が本件審査請求を却下する旨裁決したとし

ても、本件訴えが裁決を経由しなかったことにはならない。更に、不適法を理由とす

る本件裁決は確定しておらず、しかも、本件裁決の当否が現に争われているのだから、

却下の裁決の適法、有効を前提とする被告の主張は、失当である。 

 また、出訴期間については、（一） 本件訴えにおいては、本件裁決の当否自体が審

理されているのであるから、本件審査請求が不適法であると断定することはできず、

かかる場合は、適法な審査請求があったものとみなして、本件裁決を基準として出訴

期間を算定すべきである。 

（ニ） 更に、被告市長は本件指定に際し行審法五七条一項所定の教示の義務がある

にもかかわらずこれを怠り、そのために原告らは適法な審査請求期間を徒過してしま

ったのであるから、被告市長が自らの違法を看過して右期間徒過の責を原告らのみに

負わせることは著しく信義則に反する。 

 よって、原告らには、行訴法一四条三項所定の正当な理由があり、被告市長に対す

る本件訴えは適法である。 

 

■教示の不存在 

（１） 被告市長は、本件公告に際し、その利害関係人らに行審法五七条所定の教示

をなすべき義務があったにもかかわらず、右義務に違背して何らの教示もしなかった。

そのために原告らは、やむなく被告市長に対し、同法五八条一項に基づいて不服申立

書を提出して本件審査請求を行った。 

 かような教示がなされていない以上、法的知識に乏しい原告らは、仮に本件指定が

なされたことを知っていたとしても、これに対し、いつまでに誰に対し、いかなる方

法で不服申立てをすべきであるかを知ることは極めて困難である。 

（２） 同法五八条一項の不服申立制度は、かように教示を欠いたときの救済措置と

して設けられたものである。そして、右不服申立ての期間について、法律は特に規定

していないし、また不服申立人らとしては、教示による具体的な不服申立期間、方法、

手続を知らないのであるから、この場合に同法一四条を適用することは、救済措置と

して設けられた不服申立制度の意義を没却してしまうことになり、不当といわざるを

えない。 

 よって、同法五八条一項に基づく不服申立てについては、同法一四条所定の審査請

求期間の適用はなく、また法定の申立期間はないものと解さなければならないから、

本件審査請求は、審査請求期間を徒過していない。 

 

■行審法一四条三項所定の期間の遵守 

 本件審査請求は、同法一四条三項所定の期間内になされたから、審査請求期間を徒

過していない。 

被告の主張 【市長】 
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（２） 

－審査請求期

間－ 

 本件指定に対する抗告訴訟については、建築基準法九六条に基づき、いわゆる審査

請求前置主義が採られている。したがって、本件指定に対する抗告訴訟は、同指定に

ついての審査請求に対する被告審査会の裁決を経た後でなければ提起できないとこ

ろ、本件審査請求は不適法として却下されているから、被告市長に対する本件訴えは、

審査請求前置の要件を充足していないことになり、不適法である。 

 本件訴えの出訴期間は、本件審査請求が不適法として却下されたのであるから、本

件指定がされた日から一年以内となる（行訴法一四条三項）。 

 しかるに、本件訴えは、本件指定がされた日から一年を経過した後である昭和五四

年六月一三日に提起されているから、不適法である。 

【建築審査会】 

（一） 行審法一四条一項所定の「処分あったことを知った日」とは、処分が社会通

念上関係者の知り得べき状態に置かれた日を意味し、処分が法令に基づいて告示等の

方法で公示されたときは、公示の日に知ったものと解されるべきである。 

（ニ） そして横浜市においては、横浜市報発行規則に基づき、横浜市報に条例、規

則、告示、公告等が登載される（同規則一条）ところ、本件指定は昭和五三年六月五

日付け横浜市報に掲載されて公告されたのであるから、本件公告は適法である。 

（三） よって、本件指定の審査請求期間は、本件公告の日である昭和五三年六月五

日の翌日から起算して行審法一四条一項所定の六〇日以内であるところ、本件審査請

求は本件公告から六〇日を経過した後である昭和五三年一二月二三日に申し立てられ

たのであるから、不適法である。 

 

■教示の不存在について 

【建築審査会】 

（ニ） 同２（ニ）項は争う。その理由は次のとおりである。 

（１） 本件指定は、処分を書面でする場合に当たらないから、被告市長に行審法五

七条一項所定の教示の義務はない。よって原告らの本件審査請求も、同法五八条一項

所定の不服申立書の提出に当たらない。 

（２） 同法五八条には、教示を欠くときには審査庁に限らず、処分庁に対しても不

服申立てができる旨を定めるに止まり、同法一四条の定める審査請求期間を延期する

趣旨の規定はない。よってこの場合でも、審査請求期間については、同法一四条が適

用されるべきである。 

 

■行審法 14 条 3 項所定の期間の遵守について 

【建築審査会】 

 同２（１）項は争う。本件審査請求については、専ら行訴法一四条一項のみが適用

され、同法同条三項が適用される余地はない。 

裁判所の判断

（２） 

 

－審査請求期

間－ 

 建築基準法四六条三項所定の公告の方法については法律に何らの定めがないとこ

ろ、《証拠略》によれば、横浜市行政に関する諸般の事項を一般の人に知らせる方法に

ついて、横浜市公告式条例に基づいて制定された横浜市報発行規則一条は、条例、規

制、告示、公告、達、通達、その他の事項につき、同市発行の同市報に登載すること

によって行う旨定めていること、本件指定に係る本件公告もまた、昭和五三年六月五

日発行の同市報に登載することによって行われたことが認められるから、本件公告は

建築基準法四六条三項所定の公告の方式に欠けるところはないものというべきであ

る。 
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 ところで、建築基準法四六条三項により、特定行政庁のする壁面 の指定の効力が

公告によって生ずることは明らかであるところ、壁面 の指定を公 によることとし

た趣旨は、右指定 分は、その性質上、利害関係を有する者全員について画一的に効

力を生じさせることが不可欠であって、この場合には、通常、広範囲な土地を対象と

するので利害関係を有する者も多数であり、しかも利害関係も厚薄があり、したがっ

て、特定行政庁において利害関係を有する者を個別的かつ網羅的に確知することは不

可能である（例えば、その中には所在の知れない者なども生じうる。）ので、利害関係

を有する者が右指定のあったことを個別、具体的に知ったか否かに関わりなく、公告

が適法になされたときに指定を知ったものとして一律にその効力を生じたものとする

こととしたものと解される。そうすると、行審法一四条一項本文の不服申立期間は、

右公告の日の翌日からこれを起算すベきものと解するのが相当である（なお、最高裁

判所昭和一六年（オ）第一一一六号同二七年一一月二八日第二小法廷判決・民集六巻

一〇号一〇七三頁参照）。 

 してみると、本件指定に対する行政不服審査請求期間は、本件公告の日である昭和

五三年六月五日の翌日から起算して六〇日以内であるところ、本件審査請求は、右期

間を経過した後である同年一二月二三日に申し立てられたことは当事者間に争いがな

いから、行審法一四条一項本文に違背し、不適法であるといわなければならない。 

 仮に、建築基準法四六条一項による壁面線の指定に対する不服申立期間については

公告の内容を知った日の翌日から起算するものとしても、本件審査請求は、「事件概要

シート」の「事件の経過」からすると、原告らは、昭和 53 年 6 月 15 日ころには本件

指定があったことを知っていたものと推認するのが相当である。なお、《証拠略》中の

本件指定のあったことなどを全く知らなかった旨の記載は、前記認定事実に加え、《証

拠略》によれば、右各書面は周りの者の誘いにのって作成されたことが認められるか

ら、にわかに信用することができず、その他に右認定を覆すに足りる証拠はない。そ

うすると、本件審査請求には不服申立期間を徒過した違法があり、不適法であるとい

わざるをえない。 

 なお、行訴法一四条一項ただし書所定の「やむをえない理由」とは、審査請求人が

同項本文所定の餅間内に審査請求ができなかったことにつき、審査請求人の責に帰せ

られない客観的理由と解さなければならないところ、前項で認定判示した事実に照ら

すと、原告らに右やむをえない理由を到底認めることもできない。 

 更に、原告らは、本件指定に教示がされなかったので、行審法五八条一項に基づい

て本件指定に対する不服申立てをしたのであり、このような場合の不服申立てには、

同法一四条所定の審査請求期間が適用されない旨主張するので、判断する。本件指定

は、同法五七条一項所定の処分を書面でする場合には当たらないから、本件指定に教

示がされていないとしても、被告市長に同条同項所定の教示義務の懈怠はない。した

がって、本件審査請求は、同法一七条一項によってなされた審査請求であって、同法

五八条一項による不服申立てには当たらないといわざるを得ない。更に同法五八条一

項は、処分庁が教示を怠った場合の被処分者に対する救済規定ではあるが、審査請求

期間については別段の定めがされていないから、同条同項所定の不服申立てについて

も同法一四条所定の審査請求期間が適用されると解さなければならない。したがって、

原告らの前記主張は、到底採用することができない。 

 次いで、原告らは、本件審査請求は同法一四条三項所定の審査請求期間内に提起さ

れたから適法である旨主張するが、同条同項はいわば客観的な審査請求期間を定めた

ものであって、被処分者の知・不知にかかわらず、処分のあった日の翌日から起算し
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て一年を経過すれば審査請求をし得なくする規定であるところ、前記説示のとおり本

件指定は本件公告の日である昭和五三年六月五日に原告らに知られたものとみなされ

るから、本件審査請求には専ら同法一四条一項が適用されるものであり、原告らの右

主張は失当であるといわなければならない。 

 以上によれば、本件指定が行政不服審査の対象となる処分に当たるか否かを判断す

るまでもなく、本件審査請求を却下した本件裁決は相当であるから、原告らの被告審

査会に対する請求は理由がない。 

 

 また、建築基準法の規定による特定行政庁の処分に対する抗告訴訟は、当該処分に

ついての審査請求に対する建築審査会の裁決を経た後でなければ、提起することがで

きない（同法九六条）ところ、当該処分に対する審査請求が不適法として却下され、

かつ、その却下裁決が正当である場合には、当該処分に対する抗告訴訟は、裁決前置

の目的である建築審査会による実質審査を経ていないのであるから、不適法であると

解さなければならない（最高裁判所（オ）第二五一号同三〇年一月二八日第二小法廷

判決・民集九巻一号六〇頁参照）。してみると、本件指定の取消しを求める原告らの被

告市長に対する訴えは、前項判示のとおり本件審査請求を不適法として却下した本件

裁決が正当であると解されるから、本件指定が抗告訴訟の対象となる処分に当たるか

否かを判断するまでもなく、不適法であるといわなければならない。よって、原告ら

の被告市長に対する訴えは、その余の九を判断するまでもなく却下を免れない。 

参考：原告の主

張 

 

－原告適格－ 

 借家人といえども、家屋所有者の承諾を得て自己の負担において増改築をする可能

性があり、また賃借建物が改築された際、本件指定の制約に基づき賃借面積が狭少に

なり、更には使用し得なくなる可能性がある。 

 一方、土地賃貸人としても、借地期間の満了等によって借地権が消滅し、自己所有

地を利用できる可能性がある。したがって、本件指定に基づき被むる不利益は、借家

人、土地賃貸人においても、建物所有者、借地権者等とさしたる差異はない。 

行政/司法専門家から

みた問題点・課題 

●用途地域の変更決定の処分性の有無は、原告の争点に基づき、成熟性の観点から判断

されるべきで、本件の場合は、処分性を肯定すべきではないか？ 

●原告適確の有無に関する判断は、実体判断としても妥当ではないか？ 

参考文献 判例タイムズ６５１号６９頁 
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横浜市壁面線指定事件判決 

 
■位置 

 横浜市中区山下町地内の前田

橋より南門通りを経て中華街東

門に至る道路 
  

 ※南門通りの延長は約 320ｍ、

幅員は 9～10ｍ   

■壁面線の指定（基準法 46 条） 

 上記道路の境界線から水平距離で 2.0ｍ後退

した位置において地盤面から 3.0ｍまでの部分

に指定 

 

■地権者 約８０名 

■裁判所の判断 

  
横浜地裁 東京高裁 最高裁 

昭和 59 年 3月 14 日 昭和 60 年 9月 26 日 昭和 61 年 6月 19 日 

結論 訴え却下・請求棄却 控訴棄却 上告棄却 

争点１．壁面

線の指定は

行政処分に

あたるかど

うか 

（判断していない） 

 

本件審査請求を不適法として却

下した本件裁決が正当であると

解されるから、本件指定が抗告

訴訟の対象となる処分に当たる

か否かを判断するまでもなく、不

適法 

行政処分である 

 

利害関係人の法的地位に直接

具体的な変動を及ぼす個別的

な処分の性質を有するものとい

わざるをえず、抗告訴訟の対象

となる行政処分にあたるものと解

するのが相当 

行政処分である 

 

法 46 条 1 項に基づく壁面線の

指定は、特定の街区を対象とし

て行ういわば対物的な処分（特

定の個人又は団体を名あて人と

して行うものではない） 

争点２．壁面

線の指定に

対する審査

請求は、審査

請求期間内

に請求され

たものであ

るかどうか 

  審査請求期間後である 

 

 本件指定に対する行政不服

審査請求期間は、本件公告の

日の翌日から起算して 60 日以

内であるところ、本件審査請求

は右期間を経過した後に申し立

てられたものであるから、行審法

14 条 1 項本文に違背し、不適

法。 

 また、建築基準法の規定によ

る特定行政庁の処分に対する

抗告訴訟は、当該処分につい

ての審査請求に対する建築審

査会の裁決を経た後でなけれ

ば、提起することができない（同

法 96 条）ところ、当該処分に対

する審査請求が不適法として却

下され、かつ、その却下裁決が

正当である場合には、当該処分

に対する抗告訴訟は、裁決前置

の目的である建築審査会による

実質審査を経ていないのである

から、不適法。 

  審査請求期間後である 

 

 本件指定は、行審法 57 条 1

項にいう不服申立をすることが

できる処分を書面でする場合に

該当するものと解すべきである

から、被控訴人市長は、本件指

定をしこれを公告する際、本件

指定につき不服申立をすること

ができる旨並びに不服申立をす

べき行政庁及び不服申立をす

ることができる期間を教示しこれ

を公告すべきであったが、この

教示を怠ったとしても、当該処

分が無効になるとは到底解され

ず、また、右教示を怠った場合

に審査請求期間の進行が妨げ

られるものと解すべき根拠はな

いので、原判決は相当。 

  審査請求期間後である 

 

 建築基準法 46 条 1 項に基づく

壁面線の指定に対する審査請

求の請求期間の起算日は、同

条 3 項に基づく公告があつた日

の翌日と解するのが相当。原審

の適法に確定した事実関係の

下において、横浜市報に登載

することによつて行われた本件

壁面線の指定に係る公告が法

46 条 3 項所定の公告として適法

であり、本件指定に対する審査

請求の請求期間の起算日は右

公告があつた日の翌日であると

した原審の判断は、正当として

是認することができ、原判決に

所論の違法はない。 

第四十六条  特定行政庁は、街区内における建築物の位置を整えその環境の向上を図るために必要があると認める場合において
は、建築審査会の同意を得て、壁面線を指定することができる。この場合においては、あらかじめ、その指定に利害関係を有する者の
出頭を求めて公開による意見の聴取を行わなければならない。  
２  前項の規定による意見の聴取を行う場合においては、同項の規定による指定の計画並びに意見の聴取の期日及び場所を期日の
三日前までに公告しなければならない。  
３  特定行政庁は、第一項の規定による指定をした場合においては、遅滞なく、その旨を公告しなければならない。  
第四十七条  建築物の壁若しくはこれに代る柱又は高さ二メートルをこえる門若しくはへいは、壁面線を越えて建築してはならない。
ただし、地盤面下の部分又は特定行政庁が建築審査会の同意を得て許可した歩廊の柱その他これに類するものについては、この限り
でない。  
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第６章 建築物の用途 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

ラブホテル 
建築確認処分取消訴訟について反射的利益ないし事実上の

利益しかないとして原告適格が否定 
平元.7.27 

東京 
高裁 

有田 
智一 

127

一低専での

スーパー銭

湯 

a)充実した浴場設備と飲食コーナー、合計 171 台収容の駐車

場等を備えるいわゆるスーパー銭湯につき、第一種低層住居

専用地域内に建築することができる「公衆浴場」に当たると

した建築主事の判断を違法とまでいうことはできないもの

の、当該規定の趣旨に沿う施設とはいえないこと。b)第一種

低層住居専用地域における当該スーパー銭湯の建築工事禁

止を求める仮処分が、一部の住民について、同施設に来場す

る自動車の騒音等の被害が受忍限度を超えるとして、認めら

れた。 

平 9.2.21 
名古屋 
地裁 

有田 
智一 

128

（旧）一住専

内の 48 許可

での市民セ

ンター 

1)市長が建築基準法 48 条 1 項ただし書に基づいてした建築

許可処分は、取消訴訟の対象となる。２）同処分につき、近

隣居住者らはその取消を求める訴の原告適格を有しない。3)
同処分への取消訴訟は、右許可に係る建築物の建築完成によ

り、訴の利益を失う。（昭 57.11.8 東京高裁） 

昭 60.11.14 最高裁 
有田 
智一 

130

一中高での

「公衆浴場」 

建築基準法が、騒音、排気ガス、交通の危険及び照明等の被

害を具体的、個別的利益として近隣住民に保障しているとは

認められない。（平 9.12.26 高知地裁） 
平 10.4.28 

高松 
高裁 

有田 
智一 

132

工業地域内

のシネコン

を 48 条不許

可 

（公益性がない、とはいえないので）不許可を取り消す。 平 15.9.30 
高知 
地裁 

有田 
智一 

134

産業廃棄物

処理施設を

51 条不許可 
広範な裁量権が認められており、その逸脱はなかった 平 10.3.23 

浦和 
地裁 

有田 
智一 

137

48 許可での

審査会同意

ほか 

同意は、その判断に慎重を期し、第三者的機関の同意を要求

した前提要件であって、それ自体では法律上の効果として国

民の権利義務に直接には何らの影響をも及ぼすものではな

いことから、行政処分にあたらない。また、原告は、用途規

制が公益の実現・保護を目的として機能する結果受ける反射

的利益を受けるが、法律上保護された利益を、本件許可処分

によつて侵害された者というを得ず、同処分の取消しを求め

る訴えの原告適格を有するものではない。 

昭 58.6.27 
甲府 
地裁 

有田 
智一 

139

住居地域内

でのボーリ

ング場 

ボーリング場建設阻止を目的として付近住民及び団体によ

つて組織された団体は、住居地域内の良好な居住環境を保護

するため、人が健康にして快適な居住生活を営むうえに障害

となる建築物を規制することによる利益を直接、享受する自

然人ではなく、原告適格が認められない。一方、自然人であ

る原告のうち近隣にある者については、その環境が受忍すべ

き限度を超えて破壊されているとは認められない。 

昭 48.11.6 
東京 
地裁 

有田 
智一 

141

近商と一低

専にまたが

る大規模店

舗 

地域の環境保全等を目的とする法規制との関係において本

件建物の建築及び使用にその趣旨に反する点がある場合に

は、そのことで被る被害が受忍限度を超えるか否かを判断す

る際の考慮要素の一つになるとした上で、そのような事実が

あるとは認められない。また、敷地分割して近商をその敷地

の過半としたことで建築基準法によって保護された権利、利

益を侵害された、と解することはできないと判断した。 

平 13.7.31 
東京 
地裁 

有田 
智一 

145
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一低専での

駐車場但し

書き許可 

i)自動車車庫の建築に伴う本件敷地の法地の崩壊の危険性は

法 20 条等で審査され、ii)道路交通の円滑ないし安全の確保

は、用途規制の趣旨に密接に関連する事項ではなく、また、 
一般的公益の中には吸収解消され得ない個々人の個別的利

益として特定の原告に帰属しているもの,と認めることは困

難というべきである。 

平 17.2.16 
横浜 
地裁 

有田 
智一 

147

パチンコ店

規制条例は

風営法や建

築基準法と

同一の目的

＆手法であ

ることから

違法 
↓ 

同条例違反

の建築工事

中止命令を

受けた者に

工事続行し

てはならな

い旨の判決

を求める訴

えは不適法 

風営法関連条例は、風俗営業の場所的規制に関し、立法によ

り規制しうる最大限度を示したものであり、市町村が独自の

規制をなすことを予定していない；また、建築基準法も、用

途地域内における建築物の制限について、地方公共団体の条

例で独自の規制をなすことを予定していない；とそれぞれ解

するのが相当である 

平 9.4.28 
神戸 
地裁 

有田 
智一 

150

宝塚市条例は、風俗営業の場所的規制に関し、風営法関連条

例と同一の規制目的で、実質的に同一の規制方法を用いて、

同法及び同条例よりさらに強度の規制をするもので、風営法

関連条例に違反しており、その効力を有しないものといわざ

るを得ない。 
同条例は、建築基準法と同一の目的で、かつ、同一の規制手

法を用いて、同法の用途地域内における建築物の制限を超え

る規制を行うもので、同法に違反しており、その効力を有し

ないものといわざるを得ない。 

平 10.6.2 
大阪 
高裁 

有田 
智一 

152

宝塚市が、パチンコ店規制条例に基づき同市長が発した建築

工事の中止命令の名あて人に対し、同工事を続行してはなら

ない旨の判決を求める訴えは、地方公共団体が専ら行政権の

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、自己の権利利益の保護救済を目的とするものではなく、

法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とすること

であるから、不適法である。 

平 14.7.9 最高裁 
有田 
智一 

153

パチンコ店

新築への条

例に基づく

不同意 

不同意はパチンコ店の計画の再考を促すことに目的がある

にすぎず、申請者の法律上の地位ないし権利関係に影響を及

ぼさず、行政事件訴訟法３条２項にいう「行政庁の処分その

他公権力の行使に当たる行為」には該当しないとされた事

例。 

平 12.10.31 
神戸 
地裁 

有田 
智一 

154

ホテル等適

正化条例が

風営法や旅

館業法に抵

触するか否

か 

風営法は条例による上乗せ・横出し規制を認めているもので

あることから、同条例は風営法に抵触しない。また、旅館業

法は善良な風俗ではなく公衆の衛生の観点であるので本条

例とは抵触しない。 

平 17.5.26 
名古屋 
地裁 

有田 
智一 

157

葬祭場に目

隠し要求し

た住宅 

次の点から目隠しを求めることは認めなかった；(1)幅員

15.3m 道路あり、葬儀場の様子が見える場所は２階の一部居

室等のみ。(2)入出棺は霊柩車等が玄関先に停車し、速やかに、

ごく短時間に行われている。(3)葬儀場の建築や営業は行政法

規の規制に反するものではない。(4)業者は、自治会からの要

望事項に配慮して、目隠しのためのフェンスの設置、入口位

置の変更、防音、防臭対策等の措置を講じている。 

平 22.6.29 最高裁 
有田 
智一 

160
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601 題 建築確認処分取消請求控訴事件 〔ラブホテル建築確認処分取消請求事件・控訴審〕 

事件 裁判年月日  平成元年 7 月 27 日  裁判所名  東京高裁   

事件番号  平元（行コ）３５号 

第一審 平成元年 3月27日 浦和地裁 判決 昭６３（行ウ）２号  

行集 40巻7号972頁 

判タ 721号135頁    

判例地方自治 70号57頁 

事案の概要 ラブホテルの建築確認処分取消訴訟について反射的利益ないし事実上の利益しかないとし

て原告適格が否定された事例 

判決 本件各控訴を棄却 

争点 都市計画法八条一項一号所定の住居地域内に居住する住民が提起した、同地域内に建築予

定のホテルを用途とする建築物についてされた建築確認処分の取消しを求める訴えにつき、

住民が侵害されたと主張する良好かつ健全な住居環境・教育環境の保護を受けるという利益

は、住民が共通に持つ一般的な利益であつて、公益の保護の結果として生ずる反射的ないし

事実上の利益に止まるとして、住民に原告適格を認めることはできないとした事例 

争点について ・行政処分取消しの訴えは、当該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

り提起することができる（行政事件訴訟法九条） 

・この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があり、その取消しによってこれを回復すべ

き法律上の利益をもつ者に限られると解されている。法律上保護された利益とは、行政法規

が私人等権利主体の個人的利益を保護することを目的として行政権の行使に制約を課して

いることにより保障されている利益である。 

・それは、行政法規が他の目的、特に公益の実現を目的として行政権の行使に制約を課して

いる結果たまたま一定の者が受けることとなる反射的利益ないし事実上の利益とは区別さ

れるべきものであると解されている。 

 ・控訴人らに原告適格があるのは、控訴人らが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がある場合であり、本件行政処分の根拠法規たる建築基準法が控訴人

らの個人的利益を保護することを目的として行政権の行使に制約を課している場合である

ことになる。 

●ところが、控訴人らが侵害されたと主張する法律上保護された利益とは、良好かつ健全な

住居環境・教育環境の保護を受けることのようである。控訴人らは、右を法律上の権利とし

て主張しているが、明確な根拠に欠け、これが法律上の権利として存在しないことは明らか

である。このような利益は、住民が共通にもつ一般的な利益であって、前述の公益の保護の

結果として生ずる反射的利益ないし事実上の利益であるに止まるから、右の公益的保護が建

築基準法上保護の対象になっているかどうかを論ずるまでもなく、個人的利益として建築基

準法上保護の対象となっていると解する余地はないというべき 

●また、控訴人らは、風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関する法律及び「風俗営業等

の規制及び業務の適正化等に関する法律施行条例」が建築主事の審査対象法令に含まれ、右

両法令により控訴人が善良の風俗若しくは清浄な風俗環境を害する行為又は少年の健全な

育成に障害を及ぼす行為から保護されるべき利益を有すると主張する。控訴人らは、右も法

律上の権利として主張しているが、前同様これが法律上の権利として存在しないことは明ら

か。右利益も前同様右両法令による公益の保護の結果として生ずる反射的利益ないし事実上

の利益であり、個人的利益として両法令の保護の対象となっているということはできない。

●控訴人らに原告適格を認めることはできない。 
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602 題 スーパー銭湯建築差止仮処分決定 

事件 名古屋地裁平成 9 年 2 月 21 日：平８（ヨ）１１７８号：判例タイムズ 954 号 267 頁 

事案の概要 この事例では、充実した各種浴場設備と飲食コーナー、及び合計 171 台収容の駐車場等を

備えるいわゆるスーパー銭湯を第一種低層住居専用地域において建築しようとした施主及

び建築請負業者に対し、周辺住民がその建築工事禁止の仮処分を求めた事案である。その理

由として、本件スーパー銭湯は第一種低層住居専用地域内において建築が認められている公

衆浴場には該当せず、また、本件スーパー銭湯の建築により受忍限度を超える被害をこうむ

るとした。 

以下 2 点の判断が示されている。 

a)充実した浴場設備と飲食コーナー、合計一七一台収容の駐車場等を備えるいわゆるスーパ

ー銭湯につき、第一種低層住居専用地域内に建築することができる建築物として建築基準法

48 条 1 項、同法別表第二（い）項七号が規定する「公衆浴場」に当たるとした建築主事の

判断を違法とまでいうことはできないものの、当該規定の趣旨に沿う施設とはいえないこと

b)第一種低層住居専用地域における当該スーパー銭湯の建築工事禁止を求める仮処分が、一

部の住民について、同施設に来場する自動車の騒音等の被害が受忍限度を超えるとして、認

められた 

 

判決  

争点 １）本件スーパー銭湯が、第一種低層住居専用地域内に建築することができる建築物として

建築基準法 48 条 1 項、同法別表第二（い）項七号が定める「公衆浴場」に該当するか否か

２）本件スーパー銭湯建築に伴って周辺住民が被る被害が受忍限度を超えるか否か 

争点１について 第一種低層住居専用地域において建築することができる建築物は、専用住宅を中心とし

て、住宅の近隣に不可欠な社会、文化施設や公益上必要な施設であって、かつ住宅地の静穏

を害するおそれのない用途に供されるものに限られる。建築可能なものの一つとして「公衆

浴場」も規定されているが、これは家庭に内風呂を有しない近隣住民の衛生を確保するため

に不可欠の施設として想定されていたものである。 

  別表第二（い）項七号にいう「公衆浴場」として、スーパー銭湯がこれに該当するかし

ないかについては、いわゆる個室付浴場業に係るもの以外のものは第一種低層住居専用地域

において建築が許される「公衆浴場」に当たるとの解釈も文理上想定された。この裁判での

決定では、本件スーパー銭湯について、別表第二（い）項七号に掲げる「公衆浴場」に当た

るとして建築主事がした建築確認処分を違法とまでいうことはできないとしたが、その一方

で、同施設が、171 台もの駐車場を設けており、家庭に内風呂を有しない近隣住民の衛生を

確保するための施設というよりは、より広範囲から自動車を利用して来場することを念頭に

おいた施設といえる点に着目し、本件スーパー銭湯は、第一種低層住居専用地域において建

築することができる建築物とはいえないとの判断を下している。 

争点２について 本決定では、周辺住民が主張する被害のうち、スーパー銭湯の稼働に伴って生じる騒音被

害及び低周波音による被害、及び日照被害についてはいずれも受忍限度を超えるものと認め

ることはできないとしている。一方で、スーパー銭湯に来場する自動車による被害について

詳細に検討している。本件スーパー銭湯の建物入口及び各駐車場に近接して住居を有する三

世帯に関しては、本件スーパー銭湯に来場する自動車が駐車あるいは発車することに伴うエ

ンジン音やドアの開閉音、駐車場と建物入口との間の路上における客の声等の騒音によって

多大の損害を被ること、かつ、当該スーパー銭湯の性格から、騒音被害が特に夜間において

大きくなると見なし、本件スーパー銭湯が第一種低層住居専用地域で建築可能な施設とはい

えないことに照らして、受忍すべき限度を超えるものとの判断をした。 
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メモ 1 点目として、別表２の実務現場での解釈が、従来までは業態判断が形式論に陥りがちな懸

念があったのではないか。例えば「公衆浴場」については、公衆浴場法に定める施設かどう

かのみが判断根拠となっていた懸念がある。しかし、この判決では、法律規定の趣旨に基づ

き、第一種低層住居専用地域において確保すべき住環境水準の観点から、別表第二が規定し

ようとしている施設の用途のもたらす外部性の影響を判断していることにある。2 点目とし

て、本判決では、具体的に交通、騒音、振動、日照被害の具体的分野を特定し、それぞれに

ついて専門的知見及び具体的データに基づき、個別に負の外部性の程度が受忍限度を超える

程度に酷いか否かについて、個別に判断を下している点が注目される。特に、負の外部性に

ついては、未完成の建築物であることから実際に生じるであろう外部性の程度を予測するこ

とが必要となるが、類似の環境を想定し、例えば騒音についてはデシベル単位での詳細デー

タに基づいた議論を展開していることも注目される。 
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603 題 建物建設許可処分取消請求控訴事件 

事件 （「建物建設許可処分取消請求控訴事件」：昭和５７年１１月８日／東京高等裁判所／第２民

事部／判決／昭和５６年（行コ）第６４号／昭和５６年（行コ）第６５号（判例タイムズ

495 号 128 頁）：上告審：昭和６０年１１月１４日／最高裁判所第一小法廷／判決／昭和５

８年（行ツ）第１２号：第一審昭和５６年７月２９日／横浜地方裁判所／判決／昭和５２年

（行ウ）第２号／昭和５２年（行ウ）第３号） 

事案の概要 本ケースは、藤沢市の第一種住居専用地域に立地する敷地において 48 条但し書きの許可

に基づき市長が市民センターを建設したことに対して、周辺住民が許可の取り消しを求めた

ものである。 

 

判決 高裁―控訴棄却 最高裁―上告棄却 

 

争点 １．市長が建築基準法四八条一項ただし書に基づいてした建築許可処分は、取消訴訟の対

象となる。 

２．市長が建築基準法四八条一項ただし書に基づいてした建築許可処分につき、近隣居住

者らはその取消を求める訴の原告適格を有しない。 

３．市長が建築基準法四八条一項ただし書に基づいてした建築許可処分の取消訴訟は、右

許可に係る建築物の建築完成により、訴の利益を失う。 

争点１について （高裁判断） 

a) 48 条特例許可の処分は取消訴訟の対象となる。 

許可があった時点で、また建築確認がなくとも、許可の時点で具体的計画が明らかであり、

周辺隣地居住者が、生活環境の影響（日照、採光、騒音、通風、衛生等）を蒙る程度は、相

当の蓋然性をもって予測しうるとみなされる 

争点２について （高裁判断） 

個別具体に日照・騒音等の被害を蒙るかどうかを判断し、原告適格については認めないとの

判断 

争点３について 高裁判断） 

b) 対象となる建築物が完成した後は、許可取り消しの訴えの利益も消滅する 

 

メモ （高裁） 

本件は、第一種住居専用地域内において市民センターの建築を行うのに際しなされた右規定

に基づく許可に対し近隣の住民がその取消を求めた事件である。 

 取消訴訟の対象となる「処分」とは、（一）行政庁の行為であって、（二）公権力の行使す

なわち本来公定力を生ずるような性質の行為であり、（三）その行為が個人の法律上の地位

ないし権利関係に影響を及ぼすものでなければならないと解するのが通説、判例である。 

本件の市民センターを建築するには、本件許可のほか更に建築基準法六条による確認が必

要であり、右許可があつた段階で直ちに個人の具体的な権利利益に影響が及ぶと解すべきか

どうか、すなわち争の成熟性には問題がある。 

本判決は、許可の段階において建築物の規模・態様やそれが周辺隣地に及ぼす影響の範

囲・程度は相当の蓋然性をもつて予測されるから、建築により生活環境に影響を被る周辺隣

地居住者は、確認をまたずに許可の取消を求めうるとしてその処分性を認めた。 

 次に、処分の取消を求める実益が失われた場合には、処分の取消の訴は不適法となると解

されている。建物完成後に法四八条一項ただし書の許可の取消を求める利益があるかどうか

について、本判決は、建築完成後には、当該建築物の法六条による確認の取消を求める利益
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は失われると解すべきであるからそれに先立つてなされた法四八条一項ただし書の許可に

ついても取消を求める利益は当然失われると解すべきであるとした。 

 

（最高裁） 

一、二審判決とも、本件市民センターの建設によりＸに対しその日照、採光、通風等にいか

なる影響が及ぶかを検討したうえ、Ｘは生活環境上の被害を被る虞れがなく、本件例外許可

の取消しを求める原告適格を有しないなどとして、本件訴えを不適法としたため、Ｘから上

告がされていた。本判決は、これに対する最高裁の判断が示されたものである。 

 

 行訴法九条は、「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、取消訴

訟の原告適格を肯認するが、「法律上の利益」とは、法律が特定個人に対し個別具体的に保

護している利益をいい、法律が一般公益の保護を目的として行政権の行使に一定の制約を課

している結果特定個人が事実上受ける利益すなわち反射的利益はこれに当たらない、とする

のが確立した判例の見解である。 

 

一般に都市計画における用途地域の指定は、もっぱら公益的な見地から都市計画の目的

（都市計画法一条）の実現を図る趣旨で行われるものと解される。本件の例外許可は、右の

各種規制のうち用途に関する規制を解除するものであり、その結果本来当該地域に建築が認

められなかった建築物が混在することとなるが、これにより住民が従来享受していた地域環

境に影響が及んだとしても、かかる環境はいわば反射的利益として住民が享受しているもの

にすぎず、例外許可により失われるのもやはり反射的利益にすぎないという考え方が導かれ

得るであろう。 

 

もしそのように解されるとすると、一、二審判決が、Ｘに生ずる日照、通風等の生活環境上

の不利益の有無、程度を検討しているのは、必ずしも適当ではなかったということになりそ

うである。本判決の理由は簡潔であり、必ずしも明らかではないが、原判決を「結論におい

て」是認しているところをみると、右のような考慮があったものと推測し得ないではない。

 

本件と類似の事案で、第二種住居専用地域における例外許可の取消しを求める原告適格が

否定された事例として、甲府地判昭 58.６.27（行集三四巻六号一〇四〇頁）、その控訴審東

京高判昭 60.２.27 があり、また、商業地域における例外許可の取消しを求める原告適格が

否定された事例として、東京地判昭 60.１.31（行集三六巻一号五九頁）、その控訴審東京高

判昭 60.８.７（行集三六巻七＝八号一二〇一頁）がある。 

 

なお、本件の原判決は、例外許可の取消しを求める訴えの利益は、当該許可に係る建築物

の建築完成により失われる、との判断を示しているが、この点は本判決により是認されたと

は必ずしもいえないであろう。 
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604 題 建築確認処分取消請求事件 

事件 原審 平成 9 年 12 月 26 日 高知地裁 判決 平９（行ウ）１２号 建築確認処分取消請求事件

控訴審 平成 10 年 4 月 28 日 高松高裁 平１０（行コ）２号 

公衆浴場建築確認処分取消請求事件 

事案の概要 第一種中高層住居専用地域に所在する公衆浴場の建築確認について近隣住民に取消しを求

める原告適格がないとされた事例 

判決 原審 却下 

高裁 控訴棄却 

争点 １）原告適格  ２）本件確認処分の違法性（本件建物について用途制限に反する法令不適

合があったか否か） 

争点１について 行政処分取消訴訟の原告適格について、行政事件訴訟法九条は「法律上の利益を有する者」

と規定するところ、この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がある者をいう。 

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、かかる利益も前記の法律上保護された利益に当たるというべ

きである。 

この法律上保護された利益は、当該行政法規が、不特定多数者の具体的利益を専ら一般的

公益として保護する結果、すなわち、公益の実現を目的として行政権の行使に制約を課して

いる結果、たまたま一定の者が受けることになる反射的利益ないし事実上の利益とは区分さ

れねばならない。 

 

原告の主張する法律上保護された利益のうち、騒音、排気ガス、交通の危険及び照明等の

被害は、都市においてはある程度発生が避けられない。行政法規が、住民の個人的利益とし

て保障するのであれば、基準を示す技術的規定を設けるなど何らかの措置が必要となる。建

築基準法も、日影被害、隣家からの延焼や排水による建築物被害、衛生被害については、具

体的規定を設け建築確認処分の名宛人以外の近隣住民の個別的利益を保護している。これに

対し、騒音、排気ガス、交通の危険及び照明等の被害に関わる内容については規定がない。

 また、これらの多くの問題は、本件建物への来場車によりもたらされるものであり、建

築基準法が規制している当該建築物の敷地、構造及び建築設備自体というより、本件建物内

での営業に関わり発生するものであって、本件確認処分により発生する被害とは言いがた

い。従って建築基準法が、右利益を具体的、個別的利益として近隣住民に保障しているとは

認められない。 

 

原告は、良好な住居の環境のもと、静穏で快適な生活を享受できる権利が保障されている

と主張する。確かに、建築基準法は、国民の生命、健康及び財産の保護を図り、もって公共

の福祉の増進に資することを目的（法一条）とすると規定し、直接的には、公共の利益の維

持増進を目的としつつ、この場合の公共の利益を構成する近隣居住者等の一定の具体的、個

別的生活利益も、保障している。 

 原告らは、環境権の根拠として、第一種中高層住居専用地域に関する各規定の存在を上げ

ている。しかし、用途地域は地域全体の環境保全を図る見地から、一定の基準を定立して、

一定の地域につき一般的に定めるものである。また、用途制限に関する諸規定も、抽象的な

規定を置くに止まり、専ら公益の保護を規定したものと認められ、一般的公益に吸収、解消

されない具体的個別的利益を保護しているとは解されない。 
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原告の主張する良好な住居環境における生活というのは、前記公益の保護の結果、すなわ

ち、建築基準法及び都市計画法の規定の適正な執行運用によって得られる反射的利益又は事

実上の利益に過ぎない。 

  したがって、原告らの主張する権利、利益は、本件確認処分の根拠法規及び関連法規に

おいて法律上保護された権利、利益とは認められない。 

争点２について （高裁判断）控訴人らは、控訴人らが本件で求めている司法判断は、本件建物が建築基準

法により、第一種中高層住居専用地域内において建築が認められた「公衆浴場」に該当する

か否かの判断である。控訴人らが本件建物が建築されることによって受ける騒音、排気ガス

による被害、交通の危険、安眠妨害等が建築基準法及びこの関連法規によって、具体的に制

限する規定を置いているかどうかとは無関係である。従って控訴人らが本件で求めている司

法判断については、原告適格を有する旨主張する。 

しかしながら、控訴人らが本件建物が建築されることによって受けると主張する騒音、排

気ガスによる被害、交通の危険、安眠妨害等に関し、建築基準法及びこの関連法規において、

具体的な制限基準を設けていない以上、反射的利益を超えて個人的な利益として保障してい

るとは解されない。本件については控訴人らに原告適格はなく、公衆浴場の解釈の問題は、

原告適格の有無とは関係がないというべきである。 

メモ  
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605 題 行政処分取消請求事件 

事件 平成 15 年 9 月 30 日 高知地裁 事件番号  平１４（行ウ）１３号 

事案の概要 原告会社に対して被告（高知市）の行った建築基準法４８条１１項ただし書による許可（例

外許可）をしない旨の処分は違法であるとして、処分の取消しを求めた事案において、被告

は本件申請に対し単に「工業の利便上又は公益上必要と認められない」との理由により例外

許可を拒否する処分を行ったもので、被告の「公益上必要」の要件の判断には裁量権を逸脱・

濫用した違法があり、本件処分は違法として、請求を認容した事例 

 

原告シキボウ株式会社は，その所有土地（以下「本件全体土地」という。）のうち，西側

部分約７万４６２５平方メートル上にシネマコンプレックス用建物を建築するため，平成１

３年５月１１日，高知市に対し，法４８条１１項ただし書による許可申請を行い，いったん

は申請を取り下げたものの，同年１０月５日，再び同条項による許可申請をしたところ，高

知市は，同年１１月２８日，同許可申請に対し，これを許可しない処分をした。原告シキボ

ウに交付した処分通知書には，処分理由として，「許可申請内容は，工業の利便上又は公益

上必要と認められない」との記載があった。 

原告シキボウは，平成１３年１２月２０日，高知市建築審査会に対し，本件処分に対する

審査請求を行い，原告イオンモール株式会社及び同東宝関西興行株式会社は参加人として手

続に加わった（なお，原告イオンモールは，当初は審査請求人となったが，審査請求は取り

下げた。）。 

 同審査会は，平成１４年６月５日付けをもって，本件審査請求を棄却する旨の裁決をした。

 本件全体土地を含む付近の土地は，本件処分当時，都市計画法上の工業地域に指定されて

いた。 

原告シキボウは，本件申請をするに当たり，シネコンの早期実現を求める署名活動を行っ

たが，１か月で高知市の人口の３分の１を超える約１１万４０００名の市民等の署名が集ま

った。また，原告シキボウは，被告の指導に従い，本件土地の境界から５０メートルの範囲

内に居住する近隣者とも協議を行ったが，積極的に賛意を示すものが多数で，反対の意思を

表明する者はいなかった。 

判決 一部却下、一部認容 

原告イオンモール株式会社及び同東宝関西興行株式会社の訴えをいずれも却下する。 

 被告が原告シキボウ株式会社に対して平成１３年１１月２８日付けでした建築基準法４

８条１１項ただし書による許可をしない旨の処分を取り消す。 

争点 １）本件処分は，取消訴訟の対象となる行政処分であるかどうか。 

２）原告イオンモール及び同東宝関西の原告適格 

３）被告の「公益上必要」（法４８条１１項ただし書）の判断における裁量権の逸脱・濫用

の有無 

争点１について 特定行政庁の例外許可の拒否する処分は，公権力の行使により申請人の権利ないし法律上

の利益を侵害するものとして，取消訴訟の対象となる行政処分となるというべきである。 

争点２について 原告イオンモールは，シネコン用建物を含めた本件ショッピングセンター全体の建物を原

告シキボウから賃借しているにすぎず，その敷地について所有権等による建物設置権を有し

ていない。 

原告東宝関西は，原告イオンモールが原告シキボウから賃借したシネコン用建物につき，

原告イオンモールから転借する旨の賃貸借予約契約を締結しているにすぎず，その敷地につ

いて所有権等の建物設置権を有していない。 

原告イオンモール及び同東宝関西は，独自に例外許可の申請をすることができないと解さ
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れるばかりか，原告シキボウが本件シネコン用建物を建築した場合に限って，これを利用で

きるという従属的な地位にあるにとどまるから，本件処分を争う法律上の利益を有していな

いといわざるを得ない。 

争点３について 法４８条１１項ただし書は，工業地域における建築物についての例外許可が許されるひと

つの場合として，特定行政庁が「公益上必要」と認める場合であることを定めているところ，

例外許可は，用途地域規制を例外的に個別解除するものであるから，用途地域規制の目的と

無関係に当該建築物が「公益上必要」であるかどうかを判断することはできない。 

  したがって，「公益上必要」かどうかは，当該用途地域規制の目的を阻害するおそれの

程度（例外許可の許容性）及び公益上の観点から当該建物を建築する必要性（例外許可の必

要性）を比較衡量のうえ，これを判断すべきものであり，これらの要素を勘案して，当該建

築物の建築を積極的に肯定すべき場合には例外許可をすべきものと解される。 

どのような場合に例外許可が許容されるべきかについて検討するに，用途地域規制の目的

が全く形骸化し，その目的を阻害するおそれがおよそ考えられないような状況となった場合

は，用途地域規制は，本来の目的を果たさず，逆に，当該地域の土地所有者等の権利行使を

不当に制限することになってしまうのであるから，このような状況下においては，用途地域

規制の形骸化によって例外許可が許容される余地も広くなるものと解さざるを得ない。 

  本件シネコンの建築が予定されている本件地域は，都市計画法上，工業地域に指定され

てはいるものの，原告シキボウが工場を閉鎖した平成１１年６月３０日ころには，シキボウ

高知工場以外にはみるべき工場は存在せず，同工場取壊し後の本件処分時においては，工場

は全く存在していなかったこと，しかも，本件土地上にはすでに本件ショッピングセンター

が開業されており，本件地域に工場が新規に進出することは将来的にも考えられない状況と

なっていたこと，本件土地の東側部分も，高知県土地開発公社等に売却されており，公共建

物の敷地等の公共の用以外の用途に供される可能性はほとんどなくなっていたことが認め

られる。そうだとすると，本件地域は，工業地域に指定されてはいるものの，工業地域の実

態が失われたまま相当長期間が経過しており，しかも，工業地域の実態が回復する見込みは

将来的にもおよそ考えられず，用途地域規制の目的は全く形骸化した状況にあったものとい

わざるを得ないから，本件処分当時，公益性を有する建築物については，例外許可によりそ

の建築を認めることは許容されていたものというべきである。 

 

「公益上必要」の判断に際しては，中心市街地活性化政策に逆行するおそれがあること，

市民のコンセンサスが得られていないことが重要な要素であると高知市は主張する。 

  しかしながら，高知市における中心市街地活性化をもたらす要因は多岐にわたると考え

られるのであって，本件シネコンが建築されることによって中心市街地活性化政策に逆行す

るおそれがあるとまでいえるのかどうか，あるいは，中心市街地の活性化政策のためであれ

ば周辺地域の発展を抑止するような施策をとることが許されるのかどうかには疑問の余地

がないではなく，仮に，法４８条１１項ただし書の「公益上必要」の要素に中心市街地活性

化の問題が含まれるとしても，これを本件シネコン建築の例外許可の判断において考慮する

には自ずから一定の限界があるというべきであって，これを公益性の重要な要素とし，本件

シネコン建築についての例外許可の許容性や必要性を大きく減殺する要因とすることは許

されないというべきである。 

  また，市民のコンセンサスが得られていないといっても，シネコンの建築に賛意を示す

高知市の人口の約３分の１に及ぶ多数の署名があったことや本件土地付近に居住する住民

からの反対はなく，むしろ賛意を示す者が多数であることからすれば，これをもって例外許

可の許容性や必要性が減殺されることにはならないというべきである。 
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  そうすると，被告の主張する中心市街地活性化に逆行するおそれや市民のコンセンサス

が得られていないといった点を考慮しても，本件シネコンを建築する公益性は存在するとい

わざるを得ない。 

メモ  
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606 題 産業廃棄物処理施設の位置決定不許可処分取消請求事件 

事件 平成 10 年 3 月 23 日  浦和地裁  平６（行ウ）１７号 

事案の概要 産業廃棄物処理業者である原告が、都市計画区域内にある土地を敷地として、特殊建築物

たる一般産業廃棄物処理施設の用途に供する建築物を新築することにつき、建築基準法五一

条ただし書にいう許可を埼玉県知事に対し求め、県知事が不許可処分をしたため、これを不

服として不許可処分取消訴訟を提起したもの。不許可事由は、地元秩父市が定めた基本構想

や基本計画等の遂行に支障がある、とした。 

 

建築基準法五一条ただし書に基づく産業廃棄物処理施設の設置許可申請に対する許否の

判断に際しては、特定行政庁である知事に広範な裁量権が認められ、同条ただし書所定の都

市計画上の支障の有無を判断する際には、当該市町村の基本構想及び基本計画等も考慮の対

象に含まれる。 

 

特定行政庁が、当該敷地に右施設を建築することは都市計画上支障があると判断してこれ

を不許可とする場合には、当該地域の都市計画に影響を与えることはないから、都市計画地

方審議会の議を経る必要がない 

 

被告が不許可通知書に処分理由を記載した場合においても、記載に法的拘束力があると解

すべき根拠はない。右不許可処分の取消訴訟が提起された場合、被告が処分通知書に記載し

た以外の処分理由を主張することも妨げない 

判決 原告の請求を棄却 

争点 1  被告が、都市計画地方審議会の議を経ずに本件処分をしたことは違法か。 

2  本件申請について、特定行政庁は、法六条三項に定める迅速に処理をする義務を負うか。

3 本件処分当時の処分理由の内容及び本訴において他の処分理由を追加することの可否 

4  法五一条ただし書の審査基準及び本件処分が違法であるかどうか。 

5  本件処分は平等原則に違反するか。 

争点１について 特定行政庁が、当該敷地に右施設を建築することは都市計画上支障があると判断してこれ

を不許可とする場合には、当該地域の都市計画に影響を与えることはないから、都市計画地

方審議会の議を経る必要がない 

争点２について 法五一条ただし書の許可は、申請のあった当該敷地の位置が都市計画上支障がないかどうか

を判断するものであって、都市計画全体を考慮して総合的に判断すべきものであるうえ、右

許可をする場合には、都市計画地方審議会の議を経ることが要求されているから、その審査

の内容・対象及び手続が法六条一項の申請と異なることは明らかである。 

 したがって、法五一条ただし書の審査において、特定行政庁には法六条三項に定める義務

に準じた義務があるとする原告の主張は失当である。 

争点３ 埼玉県知事は、原告に対し、「建築基準法第五一条の規定に基づく建築許可について（通

知）」と題する文書で本件処分を通知し、右文書に本件処分の理由を記載しているが、地元

市町村及び住民の意見の内容として本件施設について如何なる都市計画上の支障があるか

は何ら具体的に記載されていない。文書から看取される埼玉県知事の本件処分の理由は、地

元市町村及び住民に反対意見が存在するということにあるといわざるを得ない。 

 法五一条ただし書に基づく不許可に際して、特定行政庁は、このような都市計画上の支障

の有無を調査・確認する方法として地元市町村及び住民の意見を照会することは差し支えな

いが、自ら都市計画上の支障の有無を判断せずに、地元市町村及び住民の意見の結論だけに

基づいて右の許可・不許可を決定することは許されない。 
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 しかし、法五一条ただし書に基づく不許可処分について、本件処分当時においては、これ

に理由を付記すべきものとする規定もなく、また、特別の手続的な保護規定もおかれていな

い。したがって、被告（埼玉県知事）が不許可通知書に処分理由を記載した場合においても、

右記載に法的拘束力があると解すべき根拠はない。不許可処分の取消訴訟が提起された場

合、当該訴訟において、被告が右処分が適法である理由として、処分通知書に記載した以外

の処分理由を主張することも妨げないものと解される。本件においても、被告（埼玉県知事）

は、通知書における処分理由が地元市町村及び住民に反対意見が存在するということであっ

たとしても、その他の処分理由を主張することも許される。被告（埼玉県知事）に右のよう

な主張を許しても、被処分者である原告に格別の不利益を与えるものとはいえない。 

したがって、本件処分につきこれを取り消すべき違法があるかどうかは、被告（埼玉県知

事）が本訴において主張する処分理由を判断して決定すべきである。 

従って、本件処分の理由は単に地元に反対意見が存在するということだけであり、しかも

右意見は事実の誤解等に基づくとして、被告の本件処分は裁量権を逸脱して違法であるとの

原告の主張は採用することができない。 

争点４ 特定行政庁が法五一条ただし書の許可をするかどうかを決定するに当たっては、当該建築物

を都市計画において決定する場合と同様に、都市における供給処理計画、周辺環境の維持な

ど、都市計画全体の趣旨を十分検討し、また、周辺住民等の意向も配慮しつつ、当該都市内

における右施設の配置についての都市計画上の支障の有無を判断することが予定されてい

るというべきである。 

また、法五一条に定める建築物は、その性質上、長期間に渡って使用されることが予定され、

設置の費用も多額に上ると考えられるから、一度設置されるとその敷地の位置を容易に変更

することができないものであるということができる。したがって、同条ただし書において都

市計画上の支障の有無を判断する際には、既に正式に決定された都市計画のみならず、当該

市町村の基本構想、基本計画等から看取される将来の発展の動向等に鑑みて、都市計画の全

体の趣旨から合理的に予測される支障も考慮の対象に含まれると解すべきである。 

    2 ところで、法五一条ただし書をみると、これによる許可をするについて、都市計

画地方審議会の議を経ること及び特定行政庁が都市計画上支障がないと認めることを要件

とするのみで、その具体的な判断基準については規定していない。そこで、特定行政庁が法

五一条ただし書に基づく許可の可否を判断するに際しては、右に述べた法の趣旨を総合的に

検討して都市計画上の支障の有無を判断すべきであるが、その判断には広範な裁量権が認め

られていると解される。 

 したがって、法五一条ただし書に基づく処分については、特定行政庁の判断が、当該裁量

権の行使を逸脱したり、これが濫用にわたると認められる等の特段の事情がない限り、違法

の問題は生じないというべきである。 

争点５ 原告は、本件土地の周辺に孔明及び埼玉三興が設置する産業廃棄物処理施設が存在すること

をもって、本件処分が平等原則に違反すると主張するけれども、仮に右業者らがたとえ廃棄

物処理法所定の許可を受けているとしても、これと法五一条ただし書の許可を受けること

は、法的に全く別のことであるところ、原告は、右業者らが右各施設の敷地について法五一

条ただし書の許可を受けたものであることを何ら主張・立証しないから、原告の右主張は、

その前提を欠くものであって、採用することができない。 

メモ  
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607 題 建築許可処分取消請求事件 

事件 裁判年月日 昭和58年6月27日 

裁判所名 甲府地裁 

事件番号昭５７（行ウ）４号 

出典 

行集34巻6号1040頁 

判例地方自治2号111頁 

事案の概要 ◆建築基準法四八条九項に規定する建築許可に対する建築審査会の同意は、抗告訴訟の対象

となる行政処分に当たらない。 

◆市長が建築基準法四八条二項ただし書に基づいてした建築許可処分につき、右許可処分の

当事者でない当該用途地域内の住民は、その取消しを求める訴えの原告適格を有しないとし

た事例 

判決 裁判結果 却下（控訴） 

争点 ◆建築基準法四八条九項に規定する建築許可に対する建築審査会の同意は、抗告訴訟の対象

となる行政処分に当たらない。 

◆市長が建築基準法四八条二項ただし書に基づいてした建築許可処分につき、右許可処分の

当事者でない当該用途地域内の住民は、その取消しを求める訴えの原告適格を有しないとし

た事例 

◆前記の許可処分の取消しを求める訴えにつき、前記の住民は、右許可に係る建築物が既に

完成している場合には、訴えの利益を有しないとした事例 

争点１ 本件同意取消しの訴について 

行政事件訴訟法三条にいう抗告訴訟の対象である処分とは、行政庁が公権力の発動として行

なう行為で、その法律上の効果として国民の権利義務に直接影響を及ぼすものをいうと解さ

れる。そこで、被告審査会が右にいう「行政庁」であるか否かについては暫く措き、まず、

本件同意がその法律上の効果として国民の権利義務に直接影響を及ぼすものかどうかにつ

いて判断する。 

建築基準法四八条九項によれば、特定行政庁が同条二項但書の建築許可をなす場合において

はあらかじめ建築審査会の同意を得なければならないのであるが、右規定の趣旨は、同条二

項但書の建築許可が、同項本文の原則的な建築制限を解除する性格を有することに鑑みて、

その判断に慎重を期し許可の要件を加重し、第三者的機関の同意を要求したものと解され

る。従つて、建築審査会の同意は、特定行政庁が建築許可をなす際の前提要件たるにとどま

り、当該建築許可を介して、間接的に国民の権利義務に影響をもつにすぎず、それ自体では

法律上の効果として国民の権利義務に直接には何らの影響をも及ぼすものではない。そうす

ると、本件同意は抗告訴訟の対象となる処分であるとはいえない。 

争点２ 建築基準法四八条の用途規制は、都市計画法一〇条を受けて、同法に基づく用途地域におけ

る建物その他の工作物の建築について用途の面から制限を課し、特定行政庁をして行政権の

行使を制約しているものである。従つて建築基準法の用途規制は、都市計画法九条に基づき

定められた各用途地域の目的を具体的に実現し、ひいては同法一条の定める「都市の健全な

発展と秩序ある整備を図り、もつて国土の均衡ある発展と公共の福祉の増進に寄与すること

を目的とする」都市計画の実現を図るものに外ならず、それは公益の実現・保護のため、行

政権の行使に制約を加えているものであつて、用途地域内住民個人の利益を直接保護する趣

旨で定めたものではないと解すべきものである。勿論都市計画区域内住民が建築基準法の用

途規制による整序された都市において良好な住居環境を享受するという利益を持つけれど

も、これは建築基準法の用途規制が前叙のような公益の実現・保護を目的として機能する結
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果受ける反射的利益に過ぎない。したがつて、本件許可処分の第三者である原告は用途地域

内住民であるからといつて、法律上保護された利益を、本件許可処分によつて侵害された者

というを得ず、同処分の取消しを求める訴えの原告適格を有するものではない。 

争点３ 許可処分取消しの抗告訴訟の訴えの利益は、その建築物の建築を禁じてその完成を阻止し、

もつて中高層住宅に係る良好な住居の環境を保全することにあるというべきであつて、右目

的の達成が不可能となれば、もはや抗告訴訟によつて回復されるべき法律上の利益を失つた

ものというべきである 

メモ  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

140



608 題 建築主事の確認処分取消請求事件 

事件 裁判年月日昭和48年11月6日 東京地裁 

事件番号昭４４（行ウ）２２２号 

行集24巻11・12号1191頁 

判時737号26頁 

下元敏晴・民事研修209号10頁 

安念潤司・国家学会雑誌98巻11・12号137頁 

白井皓喜・自治研究51巻9号141頁 

小林武・立命館法学121～124号308頁 

事案の概要 ◆ボーリング場の建設を阻止することを目的として付近住民及び団体によつて組織された

団体が、建築主事のした右ボーリング場建築確認処分の取消しを求める訴えにつき、原告適

格を有しないとされた事例 

◆用途地域内の建築物の用途規制に関する建築基準法の規定に違反して建築される建築物

によつて、その住居の環境を、受忍すべき限度を超えて破壊される虞のある付近住民は、右

建築物の建築確認処分取消しの訴えを提起するにつき、法律上の利益を有するとした事例 

◆ボーリング場は、建築基準法（昭和四五年法律第一〇九号による改正前）別表二（い）項

六号にいう「待合、キャバレー、舞踏場その他これらに類するもの」に含まれないとした事

例 

判決 原告若林弘、同光和会、同武蔵境郵政宿舎自治会、同桜堤公団住宅自治会、同ボーリング場

建設反対・文教地区指定促進武蔵境協議会、同ボーリング場建設反対都民協議会の訴えをい

ずれも却下する。 

原告緑川瑞樹、同誉田義道、同篠原道喜、同近藤宏の請求をいずれも棄却する。 

争点 ◆ボーリング場の建設を阻止することを目的として付近住民及び団体によつて組織された

団体が、建築主事のした右ボーリング場建築確認処分の取消しを求める訴えにつき、原告適

格を有しないとされた事例 

◆用途地域内の建築物の用途規制に関する建築基準法の規定に違反して建築される建築物

によつて、その住居の環境を、受忍すべき限度を超えて破壊される虞のある付近住民は、右

建築物の建築確認処分取消しの訴えを提起するにつき、法律上の利益を有するとした事例 

◆ボーリング場は、建築基準法（昭和四五年法律第一〇九号による改正前）別表二（い）項

六号にいう「待合、キャバレー、舞踏場その他これらに類するもの」に含まれないとした事

例 

争点１ １ 団体である原告らについて 

（一） 住居地域内における建築物の用途規制に関する規定は、住居地域内の良好な居住環

境を保護するため、人が健康にして快適な居住生活を営むうえに障害となる建築物を規制す

るものであるから、それによつて受ける地域住民の利益をどのように解するにせよ、自然人

とは異なつて何らの生理的機能を持たない団体である右原告らは、右のような居住環境の保

護による利益を自ら直接享受することのできる主体ではない。 

（二） 原告光和会、同郵政宿舎自治会、同桜堤自治会、同武蔵境協議会は、本件ボーリン

グ場が建築されることによつて、その構成員である自然人がその主張のような被害を受ける

から、環境を整備し、構成員の住居生活の円滑をはかるという団体結成の目的を阻害される

と主張し、また、原告武蔵境協議会、同都民協議会は、本件ボーリング場が建築されること

自体によつて、本件ボーリング場の建築を阻止するという結成の目的を阻害され、団体の存

立の根拠を失うと主張する。 

しかしながら、右原告らがそれぞれ掲げる目的にそわない事態が発生することによつて、直
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ちに原告らの結成の目的が阻害されたり、存立の根拠が失われるとはとうてい解されない

し、また、そのような事態の発生それ自体が団体である原告ら個有の権利ないし法律上の利

益の侵害に当たるとは認め難いから、原告らの右主張は失当である。 

（三） さらに、原告都民協議会は「構成員の一部が被害を蒙ることにより団体自体が被害

を蒙る。」旨の主張をするが、その構成員である原告武蔵境協議会が本件処分により法律上

の被害を蒙ることはないこと前記のとおりであるから、立論の前提を欠き失当である。 

（四） 団体である原告らは、本件処分によつて他に原告らの固有の権利または法的に保護

された利益が侵害されることを主張・立証しないから、右原告らは、いずれも、本件訴えに

つき原告適格を有しないというべきである。 

争点２ 自然人である原告らについて 

都市計画法に基づいて定められた各用途地域内における建築物の用途規制に関する建築基

準法の規定は、主として、都市計画の観点からの建築秩序の維持という公共の利益の見地に

出たものであることは否定し得ないが、他面、これを住居地域についてみるならば、同時に、

無秩序な建築により住民の安全にして快適な居住環境が破壊されることのないよう一定の

建築物の建築を制限することが公共の利益のために必要であるとの考慮から、その建築によ

り居住環境上悪影響を受けるおそれのある附近住民を居住環境の破壊から守ろうとする意

図をも有するものであることも否定し得ないのであつて、適切な建築規制の運用によつて保

護されるべき附近住民の生活上の利益は、単なる事実上の反射的利益というにとどまらず、

法によつて保護される利益と解するのが相当である。 

したがつて、この規定に違反して建築される建築物によつて、その住居の環境を受忍すべき

限度をこえて破壊されるおそれのある者は、右違法な建築物の存在を根拠づける行政庁の建

築確認を争うにつき、法律上の利益を有するというべきである。 

争点３ 建築基準法の用途規制は、公益上の理由から土地の利用形態を規制したもの 

であつて、私人の財産権を制約するものであり、法別表第二の各項は、各用途地域ごとに建

築してはならない建築物の用途を限定的に列挙しているのであるから、その規定はみだりに

拡大解釈すべきものではない。そして、法別表第二（い）項六号に掲記の「待合、キヤバレ

ー、舞踏場」は、その営業がいずれも男女の享楽的交渉の上に成り立つており、風俗営業法

一条に風俗営業として列挙されているものであつて、住居地域内においてこれらの営業を営

む建築物の建築を規制する趣旨は、これらの営業が住宅の多い地域において営まれると、そ

の営業内容の性質自体から、附近一帯に風紀上および青少年の教育上好ましくない影響を及

ぼし、良好な居住環境を害するものであることが類型的に明らかなためということができ

る。したがつて、同号にいう「その他これらに類するもの」とは、右掲記の建築物以外の風

俗営業を営む建築物で、その営業の実態からみて、社会通念上待合、キヤバレー、舞踏場の

営業に類似するといえる営業内容を有する建築物を指すものと解するのが相当である。 

ボーリング場営業は、風俗営業法の対象とされていないことは同法に照らして明らかであ

り、本件の全証拠を検討しても、ボーリング場営業の実態は、一時期における一部のボーリ

ング場に風俗上問題があつたとしても、一般的には、関係官庁の指導とボーリング場経営者

の自制およびボーリング競技のもつスポーツ性、ならびに、その普及とともに広範で健全な

客層を掴むにいたつたことなどが反映して、反良俗的性格をもつものと認定するにいたら

ず、その営業内容が、社会通念上法別表第二（い）項六号掲記の待合、キヤバレー、舞踏場

の 

営業に類似するものということは、とうてい不可能である。 

（二） 右の点に関し、原告らは、住居地域に不必要で、その環境維持にとつて有害な反良

俗的性格の営業に用いられる建築物は、すべて同号に含まれると主張するが、本件の全証拠
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によつても、ボーリング場営業の実態が反良俗的性格を類型的に具備していると認めるには

いたらないのみならず、右のような解釈は、抽象的で主観の入りやすい不明確な基準をもち

込むことによつて、同号の趣旨を不当に拡大し、ひいて、法が住居地域と住居専用地区を異

別に扱つている趣旨を没却する恣意的な解釈というべきであり、とうてい採用することがで

きない。したがつて、右解釈を前提として、ボーリング場が同号に含まれるという原告らの

主張は、その立論の前提を欠き失当である。 

メモ （原告適格について、位置関係等から個別判断を以下の通り行っている） 

 

（原告らが本件ボーリング場の建築によつて蒙ると主張する被害について検討している。）

（一） まず、原告緑川、同誉田、同篠原、同近藤は、本件ボーリング場が建築されたこと

によつて、ボーリング場そのものから発生する騒音、来場者、従業員らの放歌喧噪等による

騒音、来場者の利用する自動車、原付自転車等による騒音などによる耐え難い苦痛を日常不

断に蒙ると主張する。 

右原告らが、それぞれ別紙図面に表示の場所に居住していることは当事者間に争いがなく、

成立に争いのない乙第三六号証、証人清水和男の証言により成立を認める同第五八号証およ

び参加人代表者尋問の結果によれば、本件ボーリング場の駐車場は、別紙図面に表示の個所

に設けられており、自動車数十台の収容能力があること、右原告ら居住の場所と本件ボーリ

ング場との間にある道路は、約二・七メートルの幅員であり、本件ボーリング場の西側外壁

から原告誉田、同近藤の居住する家屋の東側外壁までは、いずれも約一〇メートル足らず 

であることが認められる。 

そして、成立に争いのない甲第二三号証の一、二、同第三七号証の三、同第一一〇号証、同

第一五六号証、乙第二七、第二八号証および証人芳賀力の証言に徴するとボーリング場は、

利用客の自動車等による騒音も含めて現在一つの騒音発生源として公害防止の観点から行

政上留意されるべき施設であることが認められる。 

このことに、前示のような原告らの居住場所、本件ボーリング場およびその駐車場の位置、

距離関係などを合わせ考えると、右原告らについては、その主張のような騒音による被害を

蒙ることの蓋然性を否定することはできず、したがつて、本件処分の取消しを求めるにつき

法律上の利益を有する者と認めることができる。 

被告は、本件ボーリング場は、構造上騒音を防止するに十分の措置を講じていると主張し、

証人倉内成彬の証言によれば、本件ボーリング場の構造は、とくに右原告らの住居に接する

西側外壁からの騒音の流出を防止するため、種種の配慮がされており、右配慮はある程度成

功していることを認めることができるけれども、一方、前記乙第五八号証によれば、それで

もなお、時により東京都公害防止条例および同施行規則に定める規制基準を若干こえる音量

の騒音が原告らの住居に漏れていることが認められるから、右原告らが、本件ボーリング場

の存在により、その主張のような騒音による被害を受けるおそれがないということはできな

い。 

原告若林は、本件ボーリング場が建築されたことによつて請求の原因６（一 

）(3)、（二）、（三）記載のような被害を蒙ると主張するが、右原告の居住場所が別紙図面

に表示の個所であることは当事者間に争いがなく、右居住場所の位置からみて、本件ボーリ

ング場の設置に起因して右原告がその主張のような被害をその受忍すべき限度をこえて蒙

るおそれがあるとはとうてい考えられない。 

右原告は、他に、本件処分によつて自己の権利または法的に保障された利益を侵害される

ことについて、主張・立証しない。 

そうすると、原告緑川、同誉田、同篠原、同近藤については、前示（一）の理由により原
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告適格を認むべきであるが、原告若林については、本件処分の取消しを求めるにつき何ら法

律上の利益を有する者とは認められないから、原告適格を欠くというべきである。 
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609 題 建築工事差止等請求事件 

事件 〔東京地裁平一二（ワ）第一六六九九号、建築工事差止等請求事件、平 13.7.31 民事第二五

部判決、〕 

【参照条文】  

 民法七〇九条、建築基準法九一条  

民・商事裁判例  民・商事、民法、一般不法行為  

事案の概要 第一種低層住居専用地域と近隣商業地域にまたがって存する一団の土地のうち、第一種低層

住居専用地域に属する部分の土地の一部を分筆し、近隣商業地域に属する部分が過半を占め

る結果となるようにした上で、分筆後の土地上に、第一種低層住居専用地域においては建築

が禁止されている大規模店舗を建築しても、周辺住民の権利、利益を侵害し、違法というこ

とはできない  

判決 請求棄却・確定 

争点 ・建築基準法九一条は、建築物の敷地が用途地域の内外にわたる場合においては、その建築

物又はその敷地の全部について敷地の過半の属する地域に関する同法の規定及び同法に基

づく命令の規定を適用するものと定めている（いわゆる用途過半制度）。 

・Y らは、第一種低層住居専用地域と近隣商業地域とにまたがる一団の土地で、第一種低層

住居専用地域に属する部分が過半を占める土地のうち、第一種低層住居専用地域に属する部

分の土地を一部分筆して、この部分を敷地から除外し、近隣商業地域に属する部分が第一種

低層住居専用地域に属する部分との面積差でわずかに 1.75 平方メートル上回る結果となる

ようにした上、分筆後の土地上に、第一種低層住居専用地域においては建築が許されない地

下一階地上八階建てで、一階部分が大規模小売店舗として利用される本件建物を建築し、本

件建物において大規模小売業を営業し、本件建物屋上を駐車場として使用するなどしてい

る。 

・X らは、本件建物の周辺の第一種低層住居専用地域の住民であるが、所有権の行使には、

地域性に応じた利用のみが許されるという内在的制約があるところ、本件建物の建築は、用

途過半制度を濫用するなど地域適合性を欠くものであって、Y らは、本件建物の建築及び使

用によって、周辺住民に受忍限度を超える現実的な被害を及ぼしていると主張して、人格権

又は所有権に基づき、本件建物のうち店舗部分及び駐車場部分の使用の差止めを求めるとと

もに、人格権が侵害されたことに対する慰謝料と環境悪化による宅地の財産価値の低下に伴

う財産的損害の一部として、X 各人がそれぞれ一〇〇万円の支払いを求めた。 

 

・本件判決は、本件建物の建築及びその完成後の使用が違法と評価され、損害賠償や使用の

差止請求の対象となるためには、侵害行為の態様と侵害の程度、被侵害利益の性質と内容、

被害の防止に関する措置の有無及びその内容、効果等の諸般の事情を考慮し、本件建物の建

築及び使用により X らが被る被害が社会生活上一般に受忍するのが相当な限度を超えてい

ることを要するといういわゆる受忍限度論を採用し、X らが主張する地域適合性なる基準の

みによって違法性の判断をすることはできず、地域の環境保全等を目的とする法規制との関

係において本件建物の建築及び使用にその趣旨に反する点がある場合には、そのことが X

らが被る被害が受忍限度を超えるか否かを判断する際の考慮要素の一つになると解するの

が相当であると判断した。 

 

・そして、用途過半制度の濫用の主張については、建築基準法が都市計画法に基づき当該都

市計画区域内に定められた用途地域に応じて建築することができる建築物の種類等を具体

的に限定している趣旨が、都市計画の実現という公共的観点からの規制を加えるとともに、
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当該用途地域に居住する住民に対し、一定の環境的利益を保護する趣旨のものであると解す

る余地があるとしても、これによって、上記住民は、同法の定める用途制限に違反する建物

の建築が禁じられるという限りにおいて、その環境的利益の保護が図られているにとどまる

ものと解されると判断した上で、同法九一条は、用途過半制度を採用する限りで当該敷地の

周辺の環境的利益の保護を図っており、敷地となる土地がどのような分筆、合筆を経て形成

されたかの点については何ら触れるところがないから、本件建物が用途過半地域である近隣

商業地域に関する同法の規定又は同法に基づく命令の規定に適合する以上、周辺住民である

X らが、建築基準法によって保護された権利、利益を侵害されたと解することはできないと

判断した。 

 

・そのほか、本判決は、大規模小売店舗立地法及び同法四条に基づいて定められた大規模小

売店舗を設置する者が配慮すべき事項に関する指針に違反するなどの主張については、同法

及び同指針は、店舗近隣に居住する住民に対して、環境的利益を保護するものではないから、

X らの上記主張は失当であるとして排斥し、さらに、X らは、本件店舗及び駐車場の利用に

伴う被害について具体的に主張、立証していないとも判示して、X らの請求を棄却した。 

 

 

メモ ・生活環境等に悪影響をもたらす建物や施設の建築、使用について、その付近住民らが、人

格権等に基づき、その禁止を求めたり、被った損害についての損害賠償を請求したりする例

は少なくなく、神戸地姫路支決平 11.10.26 本誌一〇三九号二九一頁（マンション）、東京地

決平 10.1.23 本誌九六六号二七九頁（場外車券売場）、大分地決平 9.12.8 本誌九八四号二七

四頁（マンション）、大阪地決平 4.2.21 判時一二五七号一二二頁（共同住宅店舗）などの先

例が、いずれも、いわゆる受忍限度論を適用して建物の建築等の違法性について判断をして

いる。 

 

・本件判決も、受忍限度論による違法性判断に一事例を付け加えるものであるが、本件は、

一団の土地のうちの一部を分筆することにより、規制の緩やかな用途地域に属する土地部分

を過半とする敷地を作出し、建築基準法九一条が定める用途過半制度を利用し、規制の緩や

かな用途地域に関する規制の下に建物の建築をしたことの違法性が問題とされた点に特徴

がある。 

 

・本判決は、同条によって周辺住民の権利、利益がどの範囲で保護されているのかを分析し

た上で、X らの主張を排斥しており、その判断は、上記の問題点について今後の参考になる

ものと思われる。 
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610 題 建築許可処分取消請求事件 

事件 平成17年2月16日横浜地裁 

平１４（行ウ）１７号 

判例地方自治266号85頁 

事案の概要 ■本件は，被告が，平成１３年４月１６日付けで，りんかい建設株式会社に対し，建築基準

法４８条１項ただし書の規定に基づき，第一種低層住居専用地域内に建設する予定の共同住

宅に付属する自動車の車庫の建築について，「第一種低層住居専用地域における良好な住居

の環境を害するおそれがない」と認め，許可処分をしたところ，上記車庫の建築場所の近隣

の住民である原告らが，上記のように「第一種低層住居専用地域における良好な住居の環境

を害するおそれがない」とした被告の判断には誤りがあり，上記処分は違法である，また，

上記処分には手続的にも違法があるなどと主張して，上記許可処分の取消しを求めている事

案である。本判決は，本案前の争点，すなわち，原告らが本件取消訴訟について原告適格を

有するかどうかについて判断するものである。 

判決 中間判決、却下 

争点 ◆第一種低層住居専用地域内に建設予定の共同住宅に付属する自動車車庫の建築について、

被告が建築基準法４８条１項但書に基づき許可処分をしたところ、近隣の住民である原告ら

が、被告の判断には誤りがあり、また、手続的にも違法であるなど主張して許可の取消しを

求めた事案において、建築基準法４８条１項但書に基づく許可要件適合性についての判断

は、第一種低層住居専用地域として指定され当該地域にふさわしい良好な住居の環境を形

成・維持するように建築物の用途が規制された効果として当該建築物の建築が予定されてい

る具体的な地域において現に形成・維持されている良好な住居の環境等に係る事情を踏まえ

て行われ、また、考慮すべき利益の内容に関する行政実務の運用（「自動車車庫に係る建築

基準法第４８条第１項から第３項までの規定に関する許可準則」）は、個別具体的な審査の

必要性という特質を反映しており、更に、建築基準法４８条１３項はその許可に利害関係を

有することが想定される一定範囲の者に対し許可手続に参加する機会を付与することによ

りその者の利益を適切に考慮・評価し許可の許否の判断の適正を担保しようとすることか

ら、第一種低層住居専用地域において現実に享受してきた当該地域にふさわしい「良好な住

居の環境」の内容を構成する社会生活上保護されるべき人格権的利益を直接に侵害されるお

それがある者は原告適格を有するとした事例 

メモ ■本件建築許可処分の概要 

地域地区等 第一種低層住居専用地域。防火地域の指定なし。容積率１００パーセント，建

ぺい率５０パーセント 

●建築物（本件自動車車庫）の概要 

(ア) 主要用途 共同住宅の自動車車庫 

(イ) 工事種別 新築 

(ウ) 敷地面積１２８７９．２０平方メートル 

(エ) 建築面積０平方メートル（地盤面１メートル以下に設けられるため，建築面積に算入さ

れない。） 

(オ) 自動車車庫の延べ面積２１９０平方メートル（駐車台数１４６台） 

 

■審査請求及び裁決〔甲１号証〕 

原告らは，本件建築許可処分を不服として，平成１３年６月８日付けで，神奈川県建築審

査会に対し，建築基準法９４条の規定に基づく審査請求をしたが，同審査会は，平成１４年

１月２３日付けで，審査請求を棄却する裁決をした。 
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■本件訴訟の提起 

原告らは，平成１４年４月１２日，本件建築許可処分の取消しを求めて本訴を提起した。 

 

■行政事件訴訟法９条にいう「法律上の利益を有する者」の意義について 

行政処分の取消訴訟の原告適格については行政事件訴訟法９条において規定していると

ころ，同条にいう当該処分の取消しを求めるにつき「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，当該処分の根拠となる法令が，不特定多数の者の具体的利

益を専ら一般的公益の中に吸収解消するにとどめず，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，このような利益も上記

の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，処分の根拠となる法令が，不特定多数の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，当該法令の趣旨・目的並び

に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べきであり（最高

裁判所昭和５３年３月１４日第三小法廷判決・民集３２巻２号２１１頁，最高裁判所昭和５

７年９月９日第一小法廷判決・民集３６巻９号１６７９頁，最高裁判所平成元年２月１７日

第一小法廷判決・民集４３巻２号５６頁，最高裁判所平成４年９月２２日第三小法廷判決・

民集４６巻６号５７１頁，最高裁判所平成９年１月２８日第三小法廷判決・民集５１巻１号

２５０頁，最高裁判所平成１４年１月２２日第三小法廷判決・民集５６巻１号４６頁，最高

裁判所平成１４年３月２８日第一小法廷判決・民集５６巻３号６１３頁参照），また，当該

利益の内容及び性質を考慮するに当たっては，当該処分がその根拠となる法令に違反してさ

れた場合に害されることとなる利益の内容及び性質並びにこれが害される態様及び程度を

も勘案すべきものと解される。 

 

■本件自動車車庫の建築に伴う本件敷地の法地の崩壊の危険性の点は，例外許可処分の根拠

となる同項ただし書の規定により保護されている利益であるということができない： 

原告らは，本件自動車車庫の建築によって本件敷地の法地が崩壊するなど，災害の発生の

おそれが増大する旨を主張する（前記第３，２(2)イ(ア)）。しかし，もともと，建築基準法

４８条１項ただし書の許可は，同項本文による建築物の用途に関する一般的な規制を個別的

に解除する効果を有する処分にすぎず，この許可により直ちに適法に建築物の建築をするこ

とができるようになるものではなく，そのためには，別途，同法６条の規定等による建築確

認を受けることを要するのであり，この際，当該建築物の敷地の安全や構造上の安全につい

て，同法１９条，２０条の規定等に基づく審査を受けることになる。このような建築基準法

における建築物の建築に係る安全審査の規制構造に照らせば，本件自動車車庫の建築に伴う

本件敷地の法地の崩壊の危険性の点は，同法４８条１項ただし書の規定に基づく例外許可に

際しての審査の対象となる事項ではなく，したがってまた，例外許可処分の根拠となる同項

ただし書の規定により保護されている利益であるということができないことは明らかであ

る。 

 

■道路交通の円滑ないし安全の確保の点は，もともと都市計画法や建築基準法による第一種

低層住居専用地域に係る用途地域の指定や建築物の用途規制の趣旨・目的と密接に関連する

事項ではないばかりでなく，道路交通の円滑ないし安全という社会生活上の利益を享受する
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ことができる地位は，基本的には，特定の個々人としての各居住者に帰属するものというよ

りは，当該地域における一定の面的拡がりをもった範囲において道路交通に関わる者らが一

般的に享受すべき性質のものというべきであって，上記アないしウにみた本件における具体

的な事実関係に照らしても，それが，一般的公益の中には吸収解消され得ない個々人の個別

的利益として，特定の原告に帰属しているものと認めることは困難というべきである。 

 

 

■原告らは，本件行政実例に依拠して，建築基準法４８条１３項の同条１項 

ないし１２項の各ただし書の規定による許可に「利害関係を有する者」とは，「許可にかか

る建築物の敷地の外周およそ５０メートル（物件によっては１００メートル）の範囲内に土

地，建物を所有する者」であり，これらの者は，例外許可の取消しを求めるにつき法律上の

利益を有する者に当たる旨を主張する。しかし，本件行政実例は，あくまで行政事務処理上

の便宜のために，建築基準法４８条１３項にいう「利害関係を有する者」の範囲に関して設

けられた実務上の画一的な取扱基準にすぎないのであって，このような取扱基準上の「利害

関係を有する者」の範囲に含まれている地域内に土地，建物を有するすべての者が，当然に

同条１項ないし１２項の各ただし書の規定に基づく例外許可の取消しを求めるにつき法律

上の利益を有する者に当たるということができないことは，既に説示してきたところに照ら

し明らかというべきである。 
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611 題 宝塚市パチンコ店等建築規制条例事件一審判決 

事件 裁判年月日  平成 9 年 4 月 28 日  裁判所名  神戸地裁   
事件番号  平６（行ウ）３４号 
事件名  建築工事続行禁止請求事件 〔宝塚市パチンコ店等建築規制条例事

件・第一審〕 

事案の概要 市か制定した、いわゆる、パチンコ店等の建築を規制する条例が、風俗営業等

の規制及び業務の適正化等に関する法律（風営法）及び建築基準法に違反する

とされた事例 

判決 請求棄却・控訴 

争点 ◆市が制定した、いわゆる、パチンコ店等の建築を規制する条例が、風俗営

業等の規制及び業務の適正化等に関する法律（風営法）及び建築基準法に違反

するとされた事例 
◆パチンコ店等の建築等の規制を定める「宝塚市パチンコ店等、ゲームセン

ター及びラブホテルの建築等の規制に関する条例」（昭和五八年宝塚市条例第

一九号）と「風俗営業等の規制及び業務の適正化に関する法律」及び「風俗営

業等の規制及び業務の適正化等に関する法律施行条例」（昭和三九年兵庫県条

例第五五号）との関係 
◆パチンコ店等の建築等の規制を定める「宝塚市パチンコ店等、ゲームセン

ター及びラブホテルの建築等の規制に関する条例」（昭和五八年宝塚市条例第

一九号）と建築基準法との関係 
◆パチンコ店等の建築等の規制を定める「宝塚市パチンコ店等、ゲームセン

ター及びラブホテルの建築等の規制に関する条例」（昭和五八年宝塚市条例第

一九号）に基づく建築工事中止命令の履行請求として、市が準工業地域内にパ

チンコ店を建築しようとしている者に対してした建築工事の続行禁止請求が、

棄却された事例 

争点１につい

て 
◆風俗営業の場所的規制は、憲法二二条一項で保障する職業選択の自由を制約

するものである。しかも、風営法の規制方法は許可制であり、単なる職業活動

の内容及び態様に対する規制に比べ、職業選択の自由そのものを制限する強力

な規制である。また、同法四条の基準が満たされる場合には、公安委員会は風

俗営業の許可をしなければならないと解されている。したがって、風営法及び

県条例は、風俗営業の場所的規制に関し、立法により規制しうる最大限度を示

したものであり、市町村が独自の規制をなすことを予定していないと解するの

が相当である。 

争点２につい

て 
◆都市計画法及び建築基準法は、住居地域、商業地域等の用途地域ごとに建

築可能な建築物をあらかじめ定め、地方公共団体が、どのような町づくりを行

うかは、都市計画における用途地域の決定、変更を通じて行うという都市計画

行政体系を採用しているものと解される。また、建築基準法において、一定の

事項に関しては、地方公共団体の条例において同法と異なる規制を行うことが

できる旨規定している（四〇条、四一条等）のに対して、用途地域内における

建築物の制限については、地方公共団体の条例において同法と異なる規制をな

し得るとした規定は存在しない。さらに、地方自治法二条三項一八号は、土地

利用規制は、「法律の定めるところにより」地方公共団体の事務に属するとし、

都市計画法は、用途地域等の地域地区内における建築物等に関する制限は、同
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法で特に定めるもののほか、別に「法律で」定めるとしている（一〇条）。し

たがって、建築基準法は、用途地域内における建築物の制限について、地方公

共団体の条例で独自の規制をなすことを予定していないと解するのが相当で

ある 

メモ ●本判決では、本件条例が違法とされたため、判断されるに至っていないが、

別個の論点として、本件条例の中止命令に基づき、パチンコ店の建築工事の続

行禁止を求めて訴えを提起できるかという問題、すなわち、行政上の義務の履

行を求めて民事訴訟を提起することができるかという問題がある。 
●神戸地伊丹支決は、「本件条例には、建築等の中止命令に従わない場合に行

政上これを強制的に履行させるための定めがなく、またその性質上行政代執行

法上の代執行によって強制的に履行させることもできない。このような場合に

おいては、行政庁は、裁判所にその履行を求める訴を提起することができるも

のと解すべきである、何故ならば、本件のように行政庁の処分によって私人に

行政上の義務が課せられた以上、私人がこれを遵守すべきことは当然であるに

もかかわらず、これを遵守しない場合において行政庁が履行確保の手段がない

ために何らの措置をとりえないとすることは行政上弊害が生じ、公益に反する

結果となって不合理であるからである」としてこれを積極に解している（同じ

ようにこれを積極的に解する裁判例として、市教育環境保全のための建築等の

規制条例に基づく建築中止命令に関する大阪高決昭 60 ・1 ・25 判時一二〇一

号一七四頁、河川法七五条による原状回復命令に関する岡山地判昭 45 ・1 ・
27 （登載誌なし） がある。）。 
●行政主体が、法令上または行政処分により発生した作為義務を負担している

者を相手方として、民事訴訟制度によって、その義務の履行を求めるためには、

当然のこととして、行政主体がその履行請求権（本案における請求権、仮処分

における被保全権利〉を有している場合でなければならず、これは結局、個々

の法令等の解釈によって決するほかない。 
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612 題 建築工事続行禁止請求控訴事件 〔宝塚市パチンコ店等建築規制条例事件・控

訴審〕 

事件 裁判年月日  平成10年 6月 2日  裁判所名  大阪高裁  裁判区分  判決 

事件番号  平９（行コ）２３号 

事案の概要 ◆市が制定した、いわゆる「パチンコ店建築規制条例」が、風俗営業等の規制

及び業務の適正化等に関する法律（風営法）及び建築基準法に違反するとされ

た事例 

判決 裁判結果  控訴棄却  上訴等  上告 

争点 ◆風俗営業の場所的規制に関し、風営法及び県条例と同一の規制目的で、実質

的に同一の規制方法を用いて、同法及び同条例よりさらに強度の規制をするも

のである本件条例は、風営法及び県条例に違反しており、その効力を有しない

ものといわざるを得ない。 

◆建築基準法と同一の目的で、かつ、同一の規制手法を用いて、同法の用途地

域内における建築物の制限を超える規制を行う本件条例は、同法に違反してお

り、その効力を有しないものといわざるを得ない。 

メモ  
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613 題 建築工事続行禁止請求事件〔宝塚市パチンコ店等建築規制条例事件・上告審〕

事件 裁判年月日  平成14年 7月 9日  裁判所名  最高裁第三小法廷   

事件番号  平１０（行ツ）２３９号 

事案の概要 ◆国又は地方公共団体が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の適否 

判決 破棄自判、取消、却下 

争点 ◆地方公共団体が建築工事の中止命令の名あて人に対して同工事を続行して

はならない旨の裁判を求める訴えが不適法とされた事例 

◆国又は地方公共団体が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、不適法である。 

◆宝塚市が、宝塚市パチンコ店等、ゲームセンター及びラブホテルの建築等の

規制に関する条例（昭和五八年宝塚市条例第一九号）八条に基づき同市長が発

した建築工事の中止命令の名あて人に対し、同工事を続行してはならない旨の

裁判を求める訴えは、不適法である。 

争点について ●行政事件を含む民事事件において裁判所がその固有の権限に基づいて審判

することのできる対象は、裁判所法三条一項にいう「法律上の争訟」、すなわ

ち当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争であって、

かつ、それが法令の適用により終局的に解決することができるものに限られる

（最高裁昭和五一年（オ） 第七四九号同五六年四月七日第三小法廷判決・民

集三五巻三号四四三頁参照）。 
●国又は地方公共団体が提起した訴訟であって、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ような場合には、法律上の争訟に当たると

いうべきであるが、国又は地方公共団体が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、法規の適用の適正ないし一般公益の保

護を目的とするものであって、自己の権利利益の保護救済を目的とするものと

いうことはできないから、法律上の争訟として当然に裁判所の審判の対象とな

るものではなく、法律に特別の規定がある揚合に限り、提起することが許され

るものと解される。そして、行政代執行法は、行政上の義務の履行確保に関し

ては、別に法律で定めるものを除いては、同法の定めるところによるものと規

定して（一条）、同法が行政上の義務の履行に関する一般法であることを明ら

かにした上で、その具体的な方法としては、同法二条の規定による代執行のみ

を認めている。また、行政事件訴訟法その他の法律にも、一般に国又は地方公

共団体が国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟を提起することを認

める特別の規定は存在しない。 
●したがって、国又は地方公共団体が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、裁判所法三条「項にいう法律上の争訟に当

たらず、これを認める特別の規定もないから、不適法というべきである。 
●本件訴えは、地方公共団体である上告人が本件条例八条に基づく行政上の義

務の履行を求めて提起したものであり、原審が確定したところによると、当該

義務が上告人の財産的権利に由来するものであるという事情も認められない

から、法律上の争訟に当たらず、不適法というほかはない。そうすると、原判

決には判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があり、原判決は破棄を

免れない。そして、以上によれば、第一審判決を取り消して、本件訴えを却下

すべきである 
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614 題 事件名  建築計画不同意処分取消請求事件 

事件 裁判年月日  平成 12 年 10 月 31 日   
裁判所名  神戸地裁  裁判区分  判決 
事件番号  平８（行ウ）２５号 

事案の概要 本件は、パチンコ店の新設を計画した原告が、被告（三木市長）に対し、平

成五年一二月三日付で、三木市遊技場等及びラブホテルの建築等の規制に関す

る条例（以下「本件条例」という。）三条二項の同意を求める申請を行ったと

ころ、被告が、平成七年一二月一四日付で同意をしない旨の決定（以下「本件

不同意処分」という。）をしたため、本件不同意処分が違法であるとして、そ

の取消しを求めた事案 

 
●三木市遊技場等及びラブホテルの建築等の規制に関する条例に基づいて市

長がしたパチンコ店の建設に同意しない旨の決定は、建築主の法律上の地位な

いし権利関係に何ら影響しないから、抗告訴訟の対象となる行政処分には該当

しない。 
●パチンコ店等の遊技場等の建築等を行おうとする者は建築確認を申請する

前に市長の同意を得なければならず、施設が一定の規制区域に位置するときに

は市長は同意しないものと定める市条例に基づいてなされた不同意決定は、抗

告訴訟の対象となる行政処分に該当しない。 
●市長が三木市遊技場等及びラブホテルの建築等の規制に関する条例に基づ

いてした不同意決定は、同意申請した者に対して規制対象施設の計画の再考を

促すことに目的があるにすぎず、申請者の法律上の地位ないし権利関係に影響

を及ぼさない。 
●パチンコ店を建築しようとする者に対し、市長が「三木市遊技場等及びラブ

ホテルの建築等の規制に関する条例」に基づいてした同意しない旨の回答は、

行政事件訴訟法３条２項にいう「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行

為」には該当しないとされた事例。 

判決 裁判結果  却下  上訴等  確定 

争点 １  本件不同意処分は、抗告訴訟の対象となる行政処分であるか。 

 
２  本件条例三条及び四条は、地方自治法二条一五項後段及び一四条一項、

風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関する法律（以下「風営法」という。）

三条、四条二項二号、風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関する法律施行

令（以下「風営法施行令」という。）六条、風俗営業等の規制及び業務の適正

化等に関する法律施行条例（昭和三九年兵庫県条例第五五号。以下「兵庫県条

例」という。）三条に違反するか。 
３  本件条例三条及び四条は、建築基準法に違反するか。 
４  本件条例三条及び四条は、憲法二二条一項に違反するか。 
５  本件不同意処分は、十分な合理的理由を欠き、また、近隣地店舗との比

較において平等を欠き、違法であるか。 

争点１につい

て 
・抗告訴訟（行政事件訴訟法三条一項）の対象となる行政庁の処分とは、行政

庁の公権力の行使として使われる行為のうち、その行為によって、直接国民の

権利義務を形成し又はその範囲を確定することが法律上認められているもの
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をいうと解するのが相当（最高裁昭和三〇年二月二四日第一小法廷判決・民集

九巻二号二一七頁参照）。したがって、それ自体としては国民の法律上の地位

ないし権利関係に何ら直接的な影響を及ぼすことのないものは、抗告訴訟の対

象となる行政処分には該当しないというべき。 
・本件条例は、市民の快適で良好な生活環境及び教育環境の実現と沿道修景の

保全を図ることを目的とし（一条）、パチンコ店等の遊技場等及びラブホテル

を規制対象施設とした上、市内において規制対象施設の建築等（建築、大規模

の修繕、大規模の模様替え及び規制対象施設への用途の変更）を行おうとする

者は、建築基準法六条一項の規定による確認の申請書を提出する前に、規制対

象施設建築等同意申請書を提出して市長の同意を得なければならないとし（三

条二項、本件条例施行規則六条）、右同意申請を受けた市長は、同意又は不同

意の決定を行い、その結果を建築主に通知するものとし（本件条例施行規則七

条）、当該申請に係る規制対象施設が一定の規制区域に位置するときは市長は

同意しないものとし、（本件条例四条）、そして、市長は、同意を得ないで規制

対象施設の建築等を行っている者に対して、必要な勧告を行うことができ（六

条）、建築主が、市長の同意を得ず、又は勧告に従わず、なお規制対象施設を

建築しようとするときは、当該建築主に対し、当該規制対象施設の計画の変更

若しくは工事の中止を命じ、又は当該規制対象施設の除却等を命ずることがで

きる（七条）ものとしている。 
 ・本件条例は、市長は、不同意決定をしたにもかかわらずそれに反して建築

等を行おうとする建築主に対して、計画の変更若しくは工事の中止又は除却等

を命ずることができるとしているにすぎず、本件不同意処分によって、原告が

計画していた本件パチンコ店の建築確認の申請ができなくなるとか、建築等が

できなくなる等の法的効果を生じさせるものではない。それは、原告が、本件

土地上に本件パチンコ店を建築するため、平成八年一二月一二日、兵庫県社土

木事務所に建築確認申請書を提出し、平成九年六月六日、兵庫県建築主事から

建築確認を得たことからも明らかである。 
・また、建築主が仮に不同意決定に反して建築等を行ったからといって、その

ことだけで直ちに罰則の適用を受けるとの規定もない。不同意決定は、その効

果からすると、同意申請をした者に対して、その計画の再考を促すことに目的

があるにすぎないものといわざるを得ない。 
・不同意決定に反して建築等を行おうとする建築主に対する工事中止命令等

も、市長は、これらを発することができるとされているが、市長に対してこれ

らを発することを義務づけるものとはなっていない。 
●（従って）原告（建築主）は、本件不同意処分によって、本件パチンコ店の

建築確認の申請をする権利を害されたとか、あるいはその建築等を行うことが

できないという法律上の地位に立たされたものとはいえず、結局、本件不同意

処分は、原告の法律上の地位ないし権利関係に何ら直接的な影響を及ぼすもの

ではないというべきである。したがって、本件処分は、抗告訴訟の対象となる

行政処分には該当しない。 
●被告が事実上、本件不同意処分を理由として、兵庫県建築主事が被告に対し

て建築確認に必要な消防関係の照会をしたのに対し回答せず、建築禁止仮処分

の申立てをし、さらに、消防法に基づく届出を受理しなかったとしても、それ

らは本件不同意処分に基づく法律上の直接の効果としてなされたものとはい
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えない。また、工事中止命令等に違反した場合の罰則についても、本件不同意

処分がなされたことそれ自体の効果として罰則規定の適用があるのではなく、

本件不同意処分がなされたにもかかわらずそれに反して建築主が建築等を開

始し、これに対して被告から工事中止命令等が発せられたにもかかわらず、建

築主が右命令に従わないときにはじめて罰則規定の適用の有無が問題となる

のであるから、本件不同意処分によって建築主の法律上の地位ないし権利関係

に直接的に影響を及ぼしたものとはいえない。 

争点２以降に

ついて 
（判断が示されていない） 

メモ  
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615 題 工事中止命令無効確認等請求事件 

事件 名古屋地方裁判所／平成１６年（行ウ）第４４号、平成１６年（行ウ）第４７

号  平成17年5月26日  

事案の概要 ホテル等建築の適正化に関する町の条例が風俗営業等の規制及び業務の適正

化等に関する法律や旅館業法に抵触しないとされた事例 

判決 請求棄却・控訴（後控訴棄却・上告） 

争点 ●本件は，旅館業，飲食店業等を営む原告が，被告（Ａ町長）からＡ町ホテル

等建築の適正化に関する条例（本件条例）10条に基づき，ホテルの建物工事の

中止命令（本件中止命令）を受けたことを不服として，主位的に本件中止命令

の無効確認を，予備的に本件中止命令の取消しを求めたものである。 

●本件の最大の争点は，本件条例が風俗営業等の規制及び業務の適正化等に関

する法律（風営法）及び旅館業法に違反するかである。 

争点について ●本件条例は，ホテル等の建築の適正化に関し必要な事項を定めることによ

り，町民の快適で良好な生活環境を保持し，併せて青少年の健全な育成を図る

ことを目的として（ 1 条），Ａ町内に建築されるホテル等の構造等に関する

基準を定めている（ 4 条及び本件条例施行規則2条）。開放的なフロント，食

堂，会議室及び一定割合のシングルルーム等を設置する必要があるなど，いわ

ゆるラブホテルでは適合することが通常困難な基準が定められている。本件条

例は，新しく建設されるホテルがこの基準に適合することを担保するため，ホ

テル建築前に建築主に町長の同意を得るよう義務付けており（本件条例5 条1 

項），町長は基準に適合していないときには同意をすることができない（ 6 

条）。町長の同意を得ずにホテル等を建築し，又は建築しようとする者に対し

ては，町長は，当該ホテル等の建築の中止その他必要な措置を命ずることがで

きる（ 10 条1 項）。この命令に従わない建築主は，6月以下の懲役又は10万

円以下の罰金に処せられるほか，町長によりその旨が公表されることがある

（ 13 条，10 条2 項）。  

 

■本判決は，以下のような理由から，原告の請求を棄却した。 

●地方公共団体の定める条例が，国の法令よりも厳しい規制を行う「上乗せ条

例」であったり，その規制対象以外の事項について規制を行う「横出し条例」

であることが許されるかについては，両者の対象事項と規定文言を対比するの

みでなく，それぞれの趣旨，目的，内容及び効果を比較し，両者の間に矛盾抵

触があるかどうかによって判断されるべきものであって，特定事項についてこ

れを規律する国の法令と条例とが併存する場合でも，後者が前者とは別の目的

に基づく規律を意図するものであり，その適用によって前者の規定の意図する

目的と効果を何ら阻害することがないときや，両者が同一の目的に出たもので

あっても，国の法令が必ずしもその規定によって全国的に一律に同一内容の規

制を施す趣旨ではなく，それぞれの普通地方公共団体において，その地方の実

情に応じて，別段の規制を施すことを容認する趣旨であると解されるときは，

国の法令と条例との間には何ら矛盾抵触はなく，条例が国の法令に違反する問

題は生じない（最大判昭50. 9. 10刑集29 巻8 号489 頁，判タ327 号120頁） 

 

●風営法と本件条例の目的は若干の表現の違いはあれ，その趣旨においてほぼ

重なっている。また，両者の規制対象は，「営業」と「施設」という点におい
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て異なっているものの，いずれも実質的にラブホテルを規制対象とする点でか

なり重なっている。規制の手法については，風営法は性風俗関連特殊営業の性

格上，国が許可し，適切な指導監督によって健全な営業として育成する対象と

するのになじまないから，もっぱら事後的な規制手法を採用しているのに対

し，本件条例は，施設の建築という営業前の段階における規制手法を採用して

いる点で両者はかなり異なっている。もっとも，新たにラブホテル営業を開始

しようとする者は，これに適した施設の建築を計画するのが通常であろうか

ら，実質的に重なる部分もあることは否定できない。 

 

●ところで，性風俗関連営業は，時代の変遷等によりその形態が変化し，新た

な業種が出現してきたところ，ラブホテル営業についても風営法及び同法施行

令の規制対象以外のものが多いといわれる。このような事態に対して，風営法

の立法態度を検討すると，基本的には従来の規定では規制の及ばなかった新た

な形態の性風俗営業が出現した場合には，これを新たな規制の対象に取り込む

必要があると考えていることは明らかである。他方，市町村が，その地域の実

情に応じ，生活環境，教育環境等に悪影響を及ぼすおそれのある風俗営業に対

して適切な規制を講ずることは，本来的な公共事務と観念されていた。 

●以上を総合すると，風営法は，条例による上乗せ規制，横出し規制を一切許

さない趣旨であるとまではいえず，かえって，地域の実情に応じた風俗営業へ

の規制を行うことにより，良好な生活環境，教育環境の維持，発展を図ること

が地方公共団体の本来的な責務であると考えられることに照らせば，本件条例

が，風営法の規制の対象外のラブホテル等をも規制の対象外としているからと

いって，風営法の趣旨に反するとまではいえない。そして，前述のＡ町の地域

の実情に照らすと，本件条例による規制には相応の合理性があり，風営法に抵

触するとまではいえない。 

 

●旅館業法は平成8年法律第91号による改正により，その目的は，利用者の需

要に応じたサービスの提供を促進することによって公衆衛生や国民生活の向

上を図るものとされ，善良な風俗の確保という観点が後退したことから，本件

条例と目的を共通する部分は解消されている。したがって，旅館業法が，ラブ

ホテル経営ないしこれに用いられる建物の建築について，同法に定める以上の

規制を禁止する趣旨と解することはできない。 

メモ ●地方公共団体の条例と国の法令との抵触の有無については，多くの議論がな

されてきた。伝統的には，国の法令の明文による規制がされている場合又は法

令全体の趣旨等から規制が及んでいると解される場合には，同一の対象につ

き，同一の趣旨，目的をもって条例で規制することは許されないと解されてき

た（法律先占説）。しかし，公害問題への取り組みにおいて上乗せ条例，横出

し条例を制定する地方公共団体が現れたことを契機として，学説上法律先占説

を修正する動きが見られた。最高裁判所は徳島市公安条例事件（前掲最大判昭

50. 9. 10 ）において，法律先占説を修正する見解を明らかにした。本判決は，

その判示からも明らかなとおり，上記最大判の示した基準を前提としている。

 

●徳島市公安条例事件の判断枠組みに従う場合，条例との抵触の有無が問題と

される法律が，全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨であるか，それとも
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ナショナルミニマムを定めるにとどまり，各地方公共団体の実情に応じて規制

を強化することを許す趣旨であるかについては，条例の法令適合性の判断にお

いて決定的な意義を有する。 

●本判決は，風営法は全国一律の同一内容の規制を施す趣旨ではないと判断し

たものであるが，風俗営業取締法制定から昭和50年風営法改正までの立法事実

を検討し，風営法は，従来の規定では規制の及ばなかった新たな形態の性風俗

営業が出現した場合には，これを規制に取り込む必要があると考えていること

を示した上で上記結論を導いている点が特徴的である。 

 

●なお，風営法が全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨ではないとした裁

判例としては，神戸地判平5. 1. 25判タ817号177頁及びその控訴審である大阪高

判平6. 4. 27（公刊物未登載），神戸地伊丹支決平6. 6. 9判自128号68頁，盛岡地

決平9. 1. 24判タ950号117頁がある。 

 

●他方，風営法が全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨であると判断した

裁判例としては神戸地判平9. 4. 28判タ947号115頁，その控訴審である大阪高判

平10. 6. 2判タ986号197頁，神戸地判平17. 3. 25（公刊物未登載）がある。もっ

とも前掲大阪高判平10. 6. 2の上告審である最三小判平14. 7. 9民集56 巻6 号

1134 頁，判タ1105号138 頁は国又は地方公共団体がもっぱら行政権の主体と

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

ないとして訴えを却下しており，風営法は全国一律の同一内容の規制を施す趣

旨であるかについての最高裁判所の態度は必ずしも明らかではない。（宝塚市

のパチンコの一連の案件）  

 

●従来，ラブホテル規制条例ないしモーテル規制条例では旅館業法との抵触も

議論されてきた。福岡高判昭58. 3. 7判タ498号192頁では，旅館業法は全国一律

の最低限度の規制を定めたものとはいえないとした（ただし，問題となった条

例については，禁止対象たる旅館の範囲が不明確であること及び比例原則違反

を理由に違法と判断している。）。しかし，平成8年法律第91号による旅館業

法の改正により目的規定から「善良な風俗が害されることがないように必要な

規制を加え」との文言が削除されるに至っている。本判決は，かかる改正の経

緯を踏まえて，本件条例と旅館業法との抵触を否定したものと思われる。 
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616 題 事件名：目隠しフェンス設置等請求事件 

事件 対象事件：最高裁平 21（受）第 1709 号 
年月日等：平 22.6.29 第三小法廷判決 
裁判内容：破棄自判 
弁論終結：平成 22 年 5 月 25 日 
原  審：大阪高裁平 20（ネ）第 2644 号，平 20 
（ネ）第 3248 号 
     平 21.6.30 判決 
原原審：京都地裁平 18（ワ）第 1266 号 
     平 20.9.16 判決 

 
裁判経過  
控訴審 平成 21 年 6 月 30 日 大阪高裁 判決 平２０（ネ）２６４４号・平２

０（ネ）３２４８号  
第一審 平成 20 年 9 月 16 日 京都地裁 判決 平１８（ワ）１２６６号 目隠し

フェンス設置等請求事件  
出典  
裁判集民 234 号 159 頁 
裁時 1510 号 4 頁 
裁判所ウェブサイト 
判タ 1330 号 89 頁  
判時 2089 号 74 頁 
評釈  
鈴木美智子・判タ別冊 32 号 134 頁（平 22 主判解）  
渡邉知行・判評 628 号 8 頁（判時 2108 号 154 頁） 
大坂恵里・ひろば 64 巻 4 号 48 頁  
神戸秀彦・法と政治（関西学院大学） 63 巻 3 号 99 頁   
富井利安・関東学院法学 22 巻 1 号 55 頁  
石松勉・福岡大学法学論叢 55 巻 3･4 号 479 頁   
奥田進一・日本不動産学会誌 24 巻 4 号 138 頁 
松波克英・宗教法 30 号 253 頁  
石川信・白鴎大学法科大学院紀要 6 号 129 頁 
参照条文  
    民法２条  民法７０９条    日本国憲法１３条 
被引用判例  
平成 22 年 11 月 5 日 東京高裁 決定 平２２（ラ）１７２４号  
関連判例  
平成 18 年 3 月 30 日 最高裁第一小法廷 判決 平１７（受）３６４号 建築物

撤去等請求事件 〔国立の高層マンション訴訟・上告審〕  
平成 4 年 3 月 30 日 東京高裁 判決 平２（行コ）１２０号 火葬場工事差止請

求控訴事件  
平成元年 12 月 21 日 最高裁第一小法廷 判決 昭６０（オ）１２７４号 損害賠

償等請求事件 〔長崎教師批判ビラ事件・上告審〕  
昭和 56 年 12 月 16 日 最高裁大法廷 判決 昭５１（オ）３９５号 大阪国際空
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港夜間飛行禁止等請求事件 〔大阪国際空港公害訴訟・上告審〕  
昭和 55 年 7 月 31 日 広島地裁 判決 昭５４（ワ）８２１号 所有権妨害排除

予防等請求事件  
昭和 47 年 6 月 27 日 最高裁第三小法廷 判決 昭４３（オ）３２号 損害賠償

請求事件 〔世田谷区砧町日照妨害事件〕  
関連ニュース  
平成 22 年 6 月 29 日 11 時 40 分 ○住民側が逆転敗訴＝葬儀場フェンスかさ上

げ認めず-最高裁 

事案の概要 〔判示事項〕葬儀場の営業を行う業者が、その近隣に居宅を共有してこれに居

住する者に対し、上記居宅から葬儀場の様子が見えないようにするための目隠

しを設置する措置を更に講ずべき義務も、葬儀場の営業についての不法行為責

任も負わないとされた事例 

判決 破棄自判 

争点 〔裁判要旨〕 
◆葬儀場の営業を行う業者は、その近隣に上記営業の開始前から建っている居

宅から、告別式等の参列者が葬儀場に参集する様子や棺が搬入又は搬出される

様子等が見えることにより、上記居宅を共有してこれに居住する者が強いスト

レスを感じているとしても、次の(1)～(4)など判示の事情の下においては、上

記の者に対し、上記居宅から葬儀場の様子が見えないようにするための目隠し

を設置する措置を更に講ずべき義務も、葬儀場の営業についての不法行為責任

も負わない。 
(1) 葬儀場と上記居宅との間には幅員１５．３ｍの道路があり、上記居宅にお

いて葬儀場の様子が見える場所は２階の一部の居室等に限られる。 
(2) 葬儀場における棺の搬入や出棺は、霊きゅう車等を葬儀場の建物の玄関先

まで近付けて停車させ、速やかに、ごく短時間のうちに行われている。 
(3) 葬儀場の建物の建築やその営業は、行政法規の規制に反するものではな

い。 
(4) 上記業者は、周辺住民により構成される自治会からの要望事項に配慮し

て、目隠しのためのフェンスの設置、入口位置の変更、防音、防臭対策等の措

置を講じている。 
 

争点について １ 本件は，Ｘが，自宅と道路を隔てた土地で本件葬儀場を経営するＹに対し，

その営業により日常的な居住生活の場における宗教的感情の平穏に関する人

格権ないし人格的利益を違法に侵害されているなどと主張して，①上記人格権

ないし人格的利益等に基づき，Ｘの視線から葬儀等を隠すために，本件葬儀場

の既設の目隠しフェンス（本件フェンス）を 1. 5m 高くすることを求め，また，

②不法行為に基づき，慰謝料及び弁護士費用相当額の支払を求めた事案であ

る。 
 ２ Ｘの居宅と本件葬儀場との間の道路の幅員は 15. 3m であり，本件葬儀

場の敷地の周囲に設置されている本件フェンスは高さが 1. 78m（その下にある

コンクリート擁壁を含めると 2. 92m）であるため，Ｘの居宅の 1 階からは本

件葬儀場の様子は見えないがＸの居宅の2階のうち本件葬儀場に面した居室等

からは，本件フェンス越しに，本件葬儀場に参列者が参集する様子のみならず，

棺が本件葬儀場の建物に搬入される様子や出棺の際に棺が建物から搬出され
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て玄関先に停車している霊きゅう車に積み込まれる様子が見え，Ｘは強いスト

レスを感じている。 
 ３ 1，2 審は，Ｘが受けている被害が受忍限度を超えると判断し，①Ｘは，

他者から自己の欲しない刺激によって心を乱されないで日常生活を送る利益，

いわば平穏な生活を送る利益としての人格権ないし人格的利益に基づき，Ｙに

対して本件フェンスをかさ上げする方法で，Ｘの居宅の 2 階の各部屋から本件

葬儀場建物の玄関への棺の搬入や玄関からの出棺の様子の観望を妨げる遮へ

い物の設置を求めることができると判断して，本件フェンスを 1. 2m 高くする

ことをＹに命じ，②Ｙが，Ｘの被害の事実を知りながら，その遮へい物の設置

措置を講じなかったことは，Ｘに対する不法行為を構成するとして，慰謝料 10
万円及び弁護士費用相当額 10 万円の支払をＹに命じた。 
 ４ これに対し，本判決は，本件葬儀場の様子が居宅から見えることによっ

てＸが強いストレスを感じているとしても，これは専らＸの主観的な不快感に

とどまり，本件葬儀場の営業が，社会生活上受忍すべき程度を超えてＸの平穏

に日常生活を送るという利益を侵害しているということはできず，Ｙは本件フ

ェンスをかさ上げすべき義務を負わないし，本件葬儀場の営業についての不法

行為責任も負わないと判断して，原判決中Ｙの敗訴部分を破棄して，同部分に

つきＸの請求を認容した第1審判決を取り消し，Ｘの請求をいずれも棄却した。

メモ （1）本件の原判決は，平穏な生活を送る利益としての人格権ないし人格的利

益の侵害を理由として，本件フェンスのかさ上げ請求（この請求は，差止請求

の一態様と捉えることが可能ではないかと思われる。）と不法行為に基づく損

害賠償請求とを認容したのであるが，専ら精神的な意味においての「平穏に生

活する利益」の要保護性について正面から判断した最高裁判例は見当たらな

い。比較的近い事案としては，最一小判平 1. 12. 21 民集 43 巻 12 号 2252 頁が，

自宅において電話，葉書，スピーカーによる嫌がらせや非難攻撃を受けないと

いう私生活の平穏を不法行為法上の保護すべき利益と位置付け，その侵害が不

法行為を構成する旨の判断をしている。 
 また，いわゆる国立景観訴訟に関する最一小判平 18. 3. 30 民集 60 巻 3 号
948 頁，判タ 1209 号 87 頁は，良好な景観に近接する地域内に居住してその

恵沢を日常的に享受している者が有する良好な景観の恵沢を享受する利益（景

観利益）が不法行為法上保護される利益であることを認める判断を示したが，

他方でこれをもって私法上の権利ということができるかという点については，

現時点においては，私法上の権利といい得るような明確な実体を有するものと

は認められず，景観利益を超えて「景観権」という権利性を有するものを認め

ることはできない旨判示している。 
 本件でも，そもそも自宅から葬儀場の敷地が目に入ることにより精神的なス

トレスを受けるという被害が，経営者に対して目隠しフェンスのかさ上げを請

求する根拠となるべき何らかの権利の侵害に当たるといえるのかという問題

があるとは思われるが，この点については上告受理申立て理由において言及さ

れておらず，本判決は明示的な判断を示していない。 
 （2）生活妨害を理由とする損害賠償請求及び差止請求のいずれについても，

法律上保護される利益又は人格権が侵害されると当然に損害賠償請求又は妨

害排除・妨害予防請求が認められるのではなく，受忍限度論に従って利益衡量

を行い，被害が受忍限度を超える場合に上記各請求を理由あるものとするの
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が，学説の支配的見解であり，裁判実務においても確立した考え方ということ

ができると思われる。 
 受忍限度論は，不法行為に関し，被侵害利益の種類・性質と侵害行為の態様

との相関関係から違法性を判断していこうとする相関関係理論を基礎として

発展したもので，人が社会共同生活を営んでいる以上，互いにある程度までは

受忍しなければならない範囲の利益又は権利の侵害というものがあり，一般通

常人ならば社会共同生活を営む上で，当然受忍すべき限度を超えた利益又は権

利の侵害を被ったときに，その利益又は権利の侵害に違法性があるとするもの

である。 
 なお，差止めの要件としての違法性と損害賠償の要件としての違法性の異同

については，一般に，差止めの影響にかんがみ，前者の違法性の方が大きくな

ければならないとする考え方（いわゆる違法性段階説）が多数説ということが

でき，下級審裁判例も，差止請求権が認容されるためには，より高度の違法性

の存在が必要であるとする傾向にある。 
 （3）受忍限度論を採用して不法行為に基づく損害賠償義務を認めた最高裁

判例は，大阪国際空港訴訟についての最大判昭 56. 12. 16 民集 35 巻 10 号 1369
頁，判タ 455 号 171 頁や，隣接居宅の日照通風を妨害する建物建築の不法行為

の成否が争点となった事案についての最三小判昭 47. 6. 27 民集 26 巻 5 号
1067 頁，判タ 278 号 110 頁等，複数存在するが，人格権に基づく差止請求を

認容した最高裁判例は見当たらない。 
 同種事案についての下級審裁判例としては，例えば，自己居住地に近接して

個人墓地を構築した隣地所有者に対し，人格権等に基づく墓石等撤去請求や不

法行為に基づく損害賠償請求がされた事案（広島地判昭 55. 7. 31 判時 999 号

104 頁）や，病院の入院患者らが隣接地に火葬場が建設されるのは人格権の侵

害であると主張して火葬場建設の差止請求をした事案（東京高判平 4. 3. 30 東

高時報 43 巻 1 ～ 12 号 36 頁）があるが，上記のいずれの事案においても受

忍限度を超える被害があるとは認められていない。眺望侵害や生活環境の悪化

についての下級審裁判例も，暴力団事務所の使用差止請求といった事案を除

き，受忍限度についての判断はかなり原告側に厳しいものとなっており，差止

請求及び損害賠償請求とも，認容される例は少数にとどまっている。 
 ６ 本判決は，本件葬儀場の様子がＸの居宅から見える程度，棺の搬入や出

棺が行われる時間の長さ，本件葬儀場の営業等の行政法規への適合性，Ｙが周

辺住民の要望に応じてきた経緯等の本件の事情を考慮すると，本件フェンスの

かさ上げ請求と損害賠償請求のいずれも理由がないと判断したもので，これま

での最高裁判例及び下級審裁判例の流れに沿うものであると考えられる。 

 
 本判決は，事例判断ではあるが，葬儀場の近隣住民からの経営者に対する目

隠し設置請求や損害賠償請求についての初めての最高裁判決であり，本件で問

題となった葬儀場にとどまらず全国各地にある葬儀場等の営業に関する紛争

の処理に当たって参考になろう。 

 
 

163



 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

第７章 既存不適格の発生ほか 
  



 



第７章 既存不適格の発生ほか 
 

争点とそれへのポイント 判決日 裁判所 作成者 頁 

国立マンシ

ョン(既存不

適格建築物

の発生） 

地区計画決定・条例制定行為には処分性がないとして却下。

損害賠償については賠償を一部認容した。 
平 17.12.19 

東京 
高裁 

日置 
雅晴 

167

建設中の建物が地区計画条例に違反しているとして、これに

より日照、景観等について被害を受けると主張する者らが、

都の建築指導事務所長に対し、同建物の違法部分について同

法９条１項に基づく建築禁止命令及び除却命令を発しないと

いう不作為が違法であることの確認及びこれらの各命令を発

することを求めてしたいわゆる無名抗告訴訟のうち、不作為

が違法であることの確認を求める訴えは適法であるとしてこ

れを認容した。 

平 13.12.4 
東京 
地裁 

日置 
雅晴 

168

「建築（中略）の工事中の建築物」に該当するというために

は、建築物の実現を直接の目的とする工事が開始され、建築

主の建築意思が外部から客観的に認識できる状態に達してお

り、かつ、その工事が継続して実施されていることを要する

ものと解されるとした上で、建設中の建物の構造、根切り工

事の規模、根切り工事の実態等を総合すると、本件建物は、

外部から客観的に建築主の建築意思を把握できる工事が継続

中であると評価できる状態にあったというべきであって、建

築基準法に違反するものではないから、是正命令等の義務付

けはできない。 

平 14.6.7 
東京 
高裁 

日置 
雅晴 

169

既存の建築

物や土地利

用の拡大 

既存家屋の増築をし、建ぺい率規制超となり、既存家屋のう

ち物置を除却した。  
昭 55.7.15 最高裁 

竹市 
尚広 

171

控訴人の従前施設の処理能力は１日当たり約１０トン程度で

あったものが，本件申請にかかるクラッシャープラントの導

入後は１日当たり約１６０トンと従前の１６倍にも飛躍的に

増大するものであり，本件申請にかかるクラッシャープラン

トの導入は，従前施設の維持改良の範疇に収まるものとはい

えず，実質的に新規施設の導入に匹敵するというべきであっ

て，もはや法３４条６号の想定する範囲を超えるものと言わ

ざるを得ない。 

平 19.11.29 
広島 
高裁 

竹市 
尚広 

173
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701 題 各条例無効確認、損害賠償請求控訴事件(控訴事件) 

事件判決 東京高裁平成１７年１２月１９日判決 

判例時報１９２７号２７頁 

判例地方自治２７７号６１頁 

事案の概要 

 

国立マンション事件のうち、事業者が高さ 20m の建築制限を課した地区計画及び建築制限

条例の無効等及び御賀意賠償を請求した事案 

原告 

被告 

事業者(明和地所) 

国立市 

対象処分 

 

国立市の中地区における建築物の最高高さを 20m とする地区計画決定及び地区計画に基づ

く建築制限条例の制定・公布行為 

判決概要 

 

地区計画決定・条例制定行為には処分性がないとして却下。損害賠償については賠償を一部

認容した。 

争点 

 

 

 

（１） 地区計画決定・建築制限条例の制定行為等に処分性はあるか。 

（２） 条例公布行為は抗告訴訟の対象になるか 

（３） 地区計画の制定や、建築計画に対する反対行為が事業者に対する国賠上の違法行為

となるか 

判決 （１） 地区計画決定あるいは条例制定行為の無効確認又は取消しを求めた訴えにつき、具

体的、現実的な争訟の解決を目的とする現行訴訟制度のもとでは、その訴訟形態が

法定の抗告訴訟、当事者訴訟又は無名抗告訴訟であるかを問わず、当該法令によっ

て、侵害を受ける権利の性質及びその侵害の程度、違反に対する制裁としての不利

益処分の確実性及びその内容又は性質等に照らし、同処分を受けてからこれに関す

る訴訟の中で事後的に当該法令の効力を争ったのでは回復し難い重大な損害を被

るおそれがある等、事前の救済を認めないことが著しく不相当とする特段の事情が

ある場合でない限り、あらかじめ当該法令の効力の有無の確定を求める法律上の利

益はないというべきである。 

（２） 地区計画の決定及び条例の制定それ自体をとらえて市の不法行為が成立すると解

することは困難であるが、前記各行為を全体としてみれば、前記マンションの建築、

販売を阻止することを目的とする行為であり、かつ、その態様は地方公共団体及び

その首長に要請される中立性、公平性を逸脱し、急激かつ強引な行政施策の変更で

あり、また、異例かつ執拗な目的達成行為であって、地方公共団体又はその首長と

して社会通念上許容される限度を逸脱した違法な行為であり、信用毀損等による損

害について賠償責任がある。 

留意点 いわゆる国立マンションを巡る事業者から政訴訟、上告 
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702 題 建築物除却命令等請求事件 

事件判決 東京地裁平成１３年１２月 ４日判決 

判例時報１７９１号３頁  

判例地方自治２２５号７４頁 

事案の概要 

 

 

いわゆる国立マンション事件の住民による行政訴訟第１審 

高さ制限２０m を規定した地区計画および建築制限条例が施行された時点で、根切り工事等

を行っていた段階の本件建築物は、高さ制限を受けることとなり、建築基準法に反する建築

物に該当するとして、周辺住民が是正命令の発動および検査済み証の不交付を求めた事案 

原告 

被告 

周辺住民 

多摩建築指導事務所長、東京都建築主事(行政事件訴訟法改正前の処分庁が被告となる時代)

対象処分 

 

いわゆる国立マンションに対する建築確認処分に関連する，除却命令、もしくは是正措置を

とらないことの違法確認、建築主事に対する検査済み証の交付処分 

判決概要 

 

 

 

 

建設中の建物が、建築基準法（平成１４年法律第８５号による改正前）６８条の２に基づく

「国立市地区計画の区域内における建築物の制限に関する条例」（平成１１年国立市条例第

３０号）に違反しているとして、これにより日照、景観等について被害を受けると主張する

者らが、都の建築指導事務所長に対し、同建物の違法部分について同法９条１項に基づく建

築禁止命令及び除却命令を発しないという不作為が違法であることの確認及びこれらの各

命令を発することを求めてしたいわゆる無名抗告訴訟のうち、不作為が違法であることの確

認を求める訴えは適法であるとしてこれを認容した。 

争点 

 

 

 

（１）建設中の建物が、建築基準法（平成１４年法律第８５号による改正前）６８条の２に

基づく「国立市地区計画の区域内における建築物の制限に関する条例」（平成１１年国

立市条例第３０号）に違反しているかいなか。 

（２）建築基準法３条２項にいう「建築（中略）の工事中の建築物」徒はどのような状態か

（３）本件建築物は条例施行時に建築中の建築物に該当したか否か 

（４）行政訴訟上、是正命令の義務付け、不作為の違法確認が可能か否か 

判決 （１）建設中の建物が、建築制限条例に違反しているとして、これにより日照、景観等につ

いて被害を受けると主張する者らが、都の建築指導事務所長に対し、同建物の違法部

分について同法９条１項に基づく建築禁止命令及び除却命令を発しないという不作為

が違法であることの確認及びこれらの各命令を発することを求めてしたいわゆる無名

抗告訴訟につき、前記事務所長に対し前記各是正命令を発することを求める義務付け

請求に係る訴えは、一義的明白性の要件を欠き不適法であるが、前記各是正命令を発

令しないことが違法であることの確認を求める不作為請求に係る訴えのうち、同人が

建築基準法９条１項に基づく是正命令権限を行使しないことが違法であることの確認

を求める部分は、無名抗告訴訟としての一義的明白性の要件を満たしており、また、

地権者については、景観被害について事前救済を求める必要性が高いというべきであ

るから、緊急性の要件を満たしていると認めることができる 

（２）根切り工事の着手及びその継続がされている建築物につき、建築基準法３条２項にい

う「現に建築の工事中の建築物」であるといい得るためには、建築物の建築の工事が

行われていることが外部から客観的に認識できる程度に継続して実施されていること

を要すると解するのが相当である 

（３）根切り工事については、建築物の建築の工事が行われていることが、外部から客観的

に認識できるとはいえず本件建築物は、同項にいう「現に建築の工事中の建築物」に

当たらない 

（４）本件建築物は違法建築となる。 
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703 題 建築物除去命令等請求控訴事件 

事件判決 東京高裁平成１４年 ６月 ７日判決 

判例時報１８１５号７５頁  

判例地方自治２３９号９６頁 

事案の概要 

 

 

 

 

 

 

いわゆる国立マンション事件、住民側行政訴訟の第２審 

国立大学通りの高層マンションについて、本件建物は違法建築であり、日照、景観等につ

いて被害を受けると主張して、一審被告Ａ(多摩建築指導事務所長)に対し、本件建物の違法

部分について建築禁止命令及び除去命令を発しないという不作為が違法であることの確認

並びに建築禁止命令及び除去命令の発令を求め、また、一審被告 B（東京都建築主事）に対

し、本件建物について検査済証を交付してはならないという不作為を求めたところ、一審被

告Ａに対する請求を一部認容し、一審被告Ｂに対する請求が却下されたため、一審原告ら及

び一審被告Ａが控訴した事案 

原告 

被告 

周辺住民 

多摩建築指導事務所、東京都建築主事（行政事件訴訟法改正前の行政庁が被告とされた時代

の事件） 

対象処分 

 

いわゆる国立マンションに対する建築確認処分に関連する，除却命令、もしくは是正措置を

とらないことの違法確認、建築主事に対する検査済み証の交付処分 

判決概要 

 

 

 

 

建築基準法３条２項にいう「建築（中略）の工事中の建築物」に該当するというためには、

建築物の実現を直接の目的とする工事が開始され、建築主の建築意思が外部から客観的に認

識できる状態に達しており、かつ、その工事が継続して実施されていることを要するものと

解されるとした上で、建設中の建物の構造、根切り工事の規模、根切り工事の実態等を総合

すると、本件建物は、外部から客観的に建築主の建築意思を把握できる工事が継続中である

と評価できる状態にあったというべきであって、建築基準法に違反するものではないから、

是正命令等の義務付けはできない。 

争点 

 

 

 

（１）建設中の建物が、建築基準法（平成１４年法律第８５号による改正前）６８条の２に

基づく「国立市地区計画の区域内における建築物の制限に関する条例」（平成１１年国

立市条例第３０号）に違反しているかいなか。 

（２）建築基準法３条２項にいう「建築（中略）の工事中の建築物」徒はどのような状態か

（３）本件建築物は条例施行時に建築中の建築物に該当したか否か 

判決 （１）建築基準法３条２項は，「…条例の規定の施行の際現に建築…の工事中の建築物…が

これらの規定に適合せず，又はこれらの規定に適合しない部分を有する場合において

は，当該建築物…又は建築物…の部分に対しては，当該規定は，適用しない。」と規定

するところ，「現に建築…の工事中」であるといい得るためには，物理的に建築物の一

部である人工の建造物の存在が必要であり，直接基礎の場合には，建築物の一部であ

る基礎工事がある程度進行しており，少なくとも配筋工事がなされていること，杭基

礎をする場合には，実際に建築物の一部である杭を打ち，かつ杭工事がある程度進行

していることを要すると解すべきである。 

（２）本件建物は本件建築条例に係る改正条例が施行された時点において建築基準法３条２

項のいう「現に建築…の工事中の建築物」と認められる状態にあったと認めるのが相

当 

（３）本件建物は，本件建築条例に係る改正条例が施行された時点において建築基準法３条

２項のいう「現に建築…の工事中の建築物」に該当するのであるから，本件建築条例

に係る改正条例の適用を受けず，したがって，本件建築条例の規定する高さ２０ｍの

制限に適合しない建物ではあるが，建築基準法に違反する建物ではない。 
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留意点 最高裁で上告棄却 

３条２項の解釈論はかなり詳細に検討している 
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704 題 建築確認処分取消請求事件 

事件 最高裁判所 昭和 55 年 7月 15 日  最高裁昭五四（行ツ）一〇三号 

訴えの内容 上告人の上告理由 

 原判決は，左の点について事実の認定を誤り、且つ法令解釈適用の上で、社会通念を欠く

重大な違法があり許されない。  

一、原判決は未確認建築物に対する行政庁の裁量範囲を著しく越えて居り、建築基準法第六

条の解釈を曲げたものであって許されない。 

二、建ぺい率違反の事実行為の行政処置怠慢。 

 本案の建ぺい率違反が訴訟提起に至るまで放置され増築部分について、建築基準法第五三

条の違反があるにも拘らず原判決はこれを認容し、確認外条件である既存家屋の一部を取除

くことによって、建ぺい率違反が存在しなくなったとする、社会通念を外れた被上告人主張

を認容した違法がある。 

三、民法第二三四条と建築基準法第六五条の解釈を誤り、公法が私法に優先するとする全く

誤った被上告人主張を認容し、壁面後退距離五〇センチメートルは、防火地域であって、耐

火構造のものに限り、適用除外とする論理解釈の原則をあやまった違法がある。 

四、原判決は、証拠の証明の機会を与えない結果、事実認定を誤った違法な判決である。 

争われている、

行政の行った行

為 

増築工事の建築確認 

原告 長野時男（執筆者注：近隣住民と思われる） 

被告 建築主事 

判決 １．本件上告を棄却する。 

２．上告費用は上告人の負担とする。 

事件の経過 （以下、判決文から筆者が想像する部分がかなりあります） 

増築工事の確認申請において、確認申請図書に記載された敷地境界や既存建築物の有無が実

態と異なっており、確認申請によって民法で定める隣地との 50cm 以下の離隔距離で、建蔽

率違反の建物が建てられている。 

これに対して、原告は違法な行政行為をしたとして、建築主事を訴えている。 

また当該増築建物が竣工したのちに、確認申請時に未確認（未記載？）であった物置を取り

壊して建蔽率違反が無くなったとされている。 

原告の主張  原判決は，左の点について事実の認定を誤り、且つ法令解釈適用の上で、社会通念を欠く

重大な違法があり許されない。  

一、原判決は未確認建築物に対する行政庁の裁量範囲を著しく越えて居り、建築基準法第六

条の解釈を曲げたものであって許されない。 

二、建ぺい率違反の事実行為の行政処置怠慢。 

 本案の建ぺい率違反が訴訟提起に至るまで放置され増築部分について、建築基準法第五三

条の違反があるにも拘らず原判決はこれを認容し、確認外条件である既存家屋の一部を取除

くことによって、建ぺい率違反が存在しなくなったとする、社会通念を外れた被上告人主張

を認容した違法がある。 

三、民法第二三四条と建築基準法第六五条の解釈を誤り、公法が私法に優先するとする全く

誤った被上告人主張を認容し、壁面後退距離五〇センチメートルは、防火地域であって、耐

火構造のものに限り、適用除外とする論理解釈の原則をあやまった違法がある。 

被告の主張 ・建築基準法第六条に基づいて、違反建築に対しては、罰金の担保があり（建築基準法第九

九条）違反建築が行政訴訟の対象ではない。 
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・訴訟手続の過程に於て、訴外藁科の物置が取毀されて申請図面と実体の違反がなくなり、

同法違反がなくなった 

・建築基準法には隣地といくらの距離を保つかとの規定がなく、また同法第六五条により隣

地に接することができ、さらに公法が民法に優先する 

裁判所の判断  所論の点に関する原審の認定判断は、原判決挙示の証拠関係に照らし、正当として是認す

ることができ、その過程に所論の違法はない（建築基準法六条一項に基づく確認申請の審査

の対象には、当該建築計画の民法二三四条一項の規定への適合性は含まれないから、右規定

に違反する建築計画についてなされた確認処分も違法ではない。）。所論違憲の主張は、原審

の事実認定、証拠の採否を非難するものにすぎない。論旨は、いずれも採用することができ

ない。 

 よって、行政事件訴訟法七条、民訴法四〇一条、九五条、八九条に従い、裁判官全員一致

の意見で、主文のとおり判決する。 

建築専門家から

みた問題点・課

題 

原告の現地と異なる申請図に基づいて建築確認を行ったことは行政の怠慢ではないか、とい

う主張には一理あると思われる。 

ただし、経緯や事実認定の詳細が把握できないため、技術的な判断は困難。 
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705 題 クラッシャープラント新設不許可処分取消請求控訴事件 

事件判決 広島高等裁判所   平成 19 年 11 月 29 日 

広島高等裁判所平成１９年（行コ）第１８号 

原判決 山口地方裁判所平成 16 年（行ウ）第 13 号 

訴えの内容 １ 原判決を取り消す。 

２ 被控訴人が，平成９年１２月１１日付けでした，控訴人の平成９年１０月２４日付け

の都市計画法４３条１項に基づくクラッシャープラントの新設の許可を求める申請を許可

しないとの処分を取り消す。 

争われている建築

基準関係規定 

都市計画法４３条１項にもとづくクラッシャープラントの新設の許可を求める申請をした

ところ，被控訴人がこれを不許可とした 

原告 クラッシャープラントの業者 

被告 市長 

主文 １．本件控訴を棄却する。 

２．控訴費用は控訴人の負担とする。 

事件の経過 １ 本件は，控訴人が被控訴人に対し，都市計画法４３条１項（平成１８年法律第４６号，

第５０号による改正前のもの。）に基づき，クラッシャープラントの新設の許可を求める申

請をしたところ，被控訴人がこれを許可しないとの処分をしたので，その処分の取消しを

求めた事案である。 

２ 原審では、同プラントは同法（前記改正前）３４条６号に規定する第一種特定工作物

に該当しないとして市長がした許可しない旨の処分の取消請求につき，同条６号の趣旨は，

既存の工場施設があることをある程度尊重した上で，既存の工場施設における事業との関

連で，事業活動の効率化を図るために必要なものの建築等を認め，もって市街化調整区域

における無秩序な市街化の防止と既存の工場施設における事業活動の調和を図ったものと

解されるところ，この趣旨に照らせば，同号にいう「工場施設」といえるためには，継続

的に，一定の業務としての物の製造又は加工の作業が行われていることが必要であり，ま

た，当該製造又は加工の作業のために必要な建築物ないし土地に定着した工作物が設置さ

れていることを要するとした上，前記申請に係る土地及びその隣接地上には，事務所兼倉

庫があるが，同建物は物の製造又は加工のために使用されておらず，また，同土地上には，

破砕した建築廃材を所定の大きさ以下のものにするふるいがあるがこれを前記工場施設と

認定することはできないとして，前記請求を棄却した。 

建築物の内容 クラッシャープラントの新設 

建築審査会での裁

決 

原告は，平成１０年１月２８日，山口県開発審査会に対して，本件不許可処分の取消を求

める審査請求をしたところ，同審査会は，同年３月２７日，審査請求を棄却する裁決をし

た。 

次に原告は，同年４月１７日，建設大臣に対して，再審査請求をしたところ，国土交通大

臣は，平成１６年６月２４日，再審査請求を棄却する裁決をした。 

そこで，原告は，同年９月２１日，本訴を提起した。 

建 

築 

基 

準 

関 

係 

規 

原 告 の 主

張 

（１）法３４条６号の工場施「設」については，業務を継続的に行うために必要な最小限

度の工作物（材料に機械的加工をして組立てたもの，すなわち製作品）が設置されている

ことを要し，かつ，それで足りるのであって，建築物ないし土地に定着した工作物が設置

されていることを要するとする原判決の判断は，法令の解釈を誤ったものである。 

（２）控訴人は，本件申請地ないしその隣接地に建物（控訴人の事業に必要な建物）を有

し，また，本件申請地及びその隣接地において継続的に路盤材等を製造ないし加工する事

業を行っており，当該事業に必要不可欠な工作物として重機及びふるい（後に移動式選別
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定 

の 

解 

釈 

運 

用 

を 

め 

ぐ 

る 

争 

点 

 

機）を設置しているものであって，これら建物及び工作物等は上記（１）摘示の工場施設

たる建物及び工作物に該当するものである。 

 法３４条６号にいう建物は必ずしも工場における作業そのもののためである必要はな

く，工作物も土地に定着している必要があるものではない。 

（３）本件申請にかかるクラッシャープラントは，コンクリート，アスファルト・コンク

リート等の粉砕のため原動機を用いるものであるから，法３４条６号にいう「当該施設に

おける事業の効率化を図るために建設することが必要なもの」であることは明らかである。

（４）本件申請は法３４条６号の要件に該当し，法４３条１項に基づく許可がなされるべ

きものであるから，本件不許可処分は取消しを免れない。 

被 告 の 主

張 

（１）法３４条６号にいう工場「施設」の要件に関する原判決の判断は被控訴人の主張に

添うものであり，妥当なものである。控訴人の主張は独自の見解に過ぎない。 

 また，その要件の判断については，許可権者の広範な裁量権に委ねられているものであ

る。 

（２）本件申請にかかる控訴人所有の建物及び工作物（本件施設）が法３４条６号に該当

するものでないことは明らかであり，これに関する原判決の判断は相当であるから，本件

控訴は棄却されるべきである。 

裁 判 所 の

判断（１） 

（１）本件申請地は市街化調整区域内であるところ，市街化調整区域は「市街化を抑制す

べき区域」であり（法７条３項），法１条が掲げる目的や法２条が掲げる都市計画の基本理

念などに照らせば，市街化調整区域を定める趣旨は，当該地域の市街化・都市化を抑制し，

当該地域における従前の自然環境や農林漁業環境等を将来的に維持していくことにあるも

のと解される。 

 したがって，市街化調整区域における開発行為やこれに準ずる建築物の建築，特定工作

物の新設等（法４３条１項所定の行為）は上記摘示の法の趣旨に反しない限りにおいて例

外的に認められるものであり（これは，法３４条［同条の許可要件は，上記第２の２のと

おり，法４３条１項所定の行為についても準用されている。］柱書が，一定の要件に該当す

る場合でなければ「開発許可をしてはならない」と制限的な表現を用いていることからも

うかがわれるところである。），法３４条各号の定める許可要件も上記摘示の法の目的・理

念に適合するよう合理的に解釈する必要があることは論を待たないところである。 

裁 判 所 の

判断（２） 

（２）上記（１）の観点から法３４条各号の許可要件を通観するに，住民の生活環境の確

保など公益上の必要性に基づくもの（１号，２号），法の趣旨・理念に適合する農林漁業環

境の維持活性化に資するもの（４号，４号の２），その性質上市街化区域内に設置すること

が不適当なもの（３号，７号，８号），国または公共団体が実質的に関与するもの（５号）

などそれぞれ合理的な理由に基づくものが掲げられていることが明らかである。 

 この中で，同条６号の要件は，それ自体公益上の必要性に基づくものではなく，また，

同号に定める開発行為や法４３条１項所定の建築物・特定工作物の建築等（以下，本項に

おいて「開発行為等」と総称する。）を認めることが市街化調整区域を定める法の趣旨・理

念に積極的に適合するものともいえないことから，法３４条６号の要件は，従前から市街

化調整区域内で行われてきた工場施設における事業活動による経済的利益は尊重する必要

があること（また，公益的観点からしても，既になされている事業活動が，施設の維持改

良ができないことにより廃止，縮小を余儀なくされることは，社会経済的な損失となるも

のである。），既に工場施設における事業活動が行われている場合においては，これを維持

改良するような開発行為や法４３条１項所定の行為は，新たに開発行為等を行う場合に比

較してその影響は限定的で，相当小さいと考えられることなどから，このような開発行為

等は例外的に認めても法の趣旨・理念に反しないとの判断から定められたものと解するこ
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とができる。 

 したがって，ある開発行為等が同号の要件に該当するかの判断においては，当該行為が

上記摘示の同号の趣旨に適合するものといえるかという観点からの検討が不可欠である。

そして，この観点からすれば，上記１引用の原判決も指摘するとおり，同号の要件は厳格

に解すべきであり，同号に規定する従前の工場施設は，これを廃止したり，他に移転した

りすることが社会経済的にみて不合理と認められるような固定的施設を想定するものであ

ると解するのが相当である。 

裁 判 所 の

判断（３） 

（３）本件における控訴人の従前施設（本件施設）は，上記１引用の原判決も摘示すると

おり，その実態は動産である重機やこれに準ずるような装置を使用して露天で稼働してい

たものに過ぎず，法３４条６号が予定する固定的な工場設備とは認められないから，同号

に定める「工場施設」には該当しないものと解するのが相当である。また，控訴人の施設

に付随して存在する本件木造建物や本件事務所兼倉庫は，いずれも工場施設における事業

それ自体に不可欠のものとはいえず，事務所やトイレ等に使用されていたに過ぎないと認

められるから，当該建物が存在していることをもって同号に定める工場施設が存在してい

るものと判断することはできない。 

裁 判 所 の

判断（４） 

（４）また，実質的にみても，控訴人の従前施設の処理能力は１日当たり約１０トン程度

であったものが，本件申請にかかるクラッシャープラントの導入後は１日当たり約１６０

トンと従前の１６倍にも飛躍的に増大するものであり（この点は，控訴人が自認するとこ

ろである。），本件申請にかかるクラッシャープラントの導入は，従前施設の維持改良の範

疇に収まるものとはいえず，実質的に新規施設の導入に匹敵するというべきであって，も

はや法３４条６号の想定する範囲を超えるものと言わざるを得ない。 

裁 判 所 の

判断（５） 

（５）以上によれば，控訴人による本件申請は，法３４条６号の許可要件に該当しないも

のであり，これを許可しないとした本件不許可処分には控訴人指摘のような違法な点は認

められない。 

 なお，控訴人は，本件事務所兼倉庫の建築確認申請の処理に苦慮した被控訴人が，本来

の行政目的を逸脱し，恣意的に本件不許可処分に及んだとも主張する（原判決第２の４（１）

の（原告の主張）ウ）が，以上の説示に照らし，同処分にかかる違法があったということ

はできない。 

建築専門家からみ

た問題点・課題 

裁判所の判断（4）にもあるが、市街化調整区域内での、従前の施設の 16 倍にもなる工場

施設（裁判所は動産だとしている）の新設を、法 34 条 6 号の従前からの既得権として認め

なかったのが本音ではないか。 

クラッシャープラント自体が建物あるいは工作物でないという裁判所の判断が妥当かどう

かは、図面等が付属しない判決文からだけでは読み取れない。 

承
継
、
徒
過
、
原
告
適

格
な
ど
を
め
ぐ
る
争
点

原 告 の 主

張 

特になし 

 

被 告 の 主

張 

特になし 

裁 判 所 の

判断 

特になし 
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ドイツの建築規制・建築許可・建築紛争に関するメモ 

2010.09.24 

筑波大学大学院システム情報工学研究科 

大村 謙二郎 

 

１．建築・計画法の体系の下での建築規制システム 

民事的建築規制制度：民法（市民法の下でのルール：対等な契約的ルール） 

 

公法的建築規制制度 

・ 連邦・州レベルの広域・国土整備法制：連邦国土整備法、州計画法、地域広域計画 

・ 都市計画法制 

 一般都市計画規制：BauGB,BauNVO, PlanZVO→自治体の建築誘導計画（F プラ

ン、B プラン、計画許可（29-38 条）、補償規定、土地整理、収用、地区基盤整

備、 

 特別都市計画規制：BauGB で規制→再開発、新規開発、都市改造、社会都市、

保全条例及び都市計画命令 

 その他の BauGB の規制:特に地価評定、権限・手続き規定等 

・ 建築規制法制 Bauornungsrecht：州建築基準法、危険回避のための法規則、技術規則、

行政規則→建築敷地及び建築物に対する要求事項、建築監督庁、建築許可手続き 

・ 公法的建築・計画法制に影響を与えるその他の法制：自然・風景保全法、公害防止

法、水系保全法、道路法、記念物保全法 

 

● 基本的都市計画法制は連邦統一法である建設法典（BauGB）とその関連法制→基礎自治体で

ある市町村に対する強い計画権限 Planungshoheit を付与 

 

● 一方、建築物の構造、建て方、集団規定的な要素を含む建築基準法 Bauordnungsrecht は州 Land

の権限←歴史的な淵源(建築警察 Bau-Polizeirecht)を持つ。戦後も連邦と州の間で建築基準法制

に対する権限についての議論。現在でも、各州が独自に Landesbauordnung を制定している。

しかし、連邦各州の統一を図ること、また、最近の EU 政府の一連の指針、統一化要求に対

応するために、連邦レベルで各州の参加を得ながら統一、標準的な Bauordnung を策定してき

ている。これが標準建築（基準）法 Muster Bauordnung。最新の改訂は 2002 年 11 月。各州は

MBO をベースにしながら、各州の特殊性、地域性、歴史性を反映した形での LBO を策定、

運用。 

 

２．建築基準法制の基本 

 都市計画法制と異なり、建築物の配列、設置、変更、利用変更に対するさまざまな要求事項を

規定したもの。さらに、敷地や、他の設備、施設に対する要求事項も規定。都市計画法の基本的

規制事項は、どこにどの様に建築物（建築・開発行為を含む広範な概念と考えられる）を建てて

よいか、すなわち建築的利用の種類とその程度（用途と建ぺい率、容積率、階高）、建築形式（開

放型、半開放型、閉鎖型等）、敷地内のどこに建物を建ててよいか（建築線、建築限界線等で規定）

を計画法的に規制している。 

 

● 建築基準法制の適用範囲 

・ 通常の建築物 

・ その他の建築生産物、建築部品からなる施設 
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・ 盛土、掘削 

・ 資材置き場、ゴミ置き場、展示場 

・ キャンピングプレース、朝市会場、テント広場 

・ 駐車場 

・ 足場 

・ 建築施設を構造的に支える補助施設 

・ 敷地 

  一方で、他の部門法（専門法）で規定される施設はこの方は適用されない 

・ ex.：公共交通施設（道路、広場、鉄道、路面電車、地下鉄、空港等←これらの施設

は計画策定手続き Planfeststellungsverfaheren の中で、集中的な審議・検討の対象とな

り、あらためて建築許可手続き不要だから。 

 

● MBO 第 2 条では建築基準法制において重要な概念の定義を行っている：建物、建物タイプ、

完全階、居室、地上階、駐車場とガレージ、炉、建築生産、建築種類等 

 

● 建築基準法制の役割・機能 

 MBO14 条―19 条において、建築実施において守るべき一般的要求事項を規定 

・ 古典的な危険回避のための規制・要求事項：安全な建築実施、十分な構造的安全性、

他の悪影響の低減・回避、防火、防水、倒壊防止、交通の確保などの規定 

・ これに加えての新たな機能として：EU の建築生産指針のドイツへの適用、都市計画

的規制・規則の補完、その他の法的安全施策 

 

● 古典的で重要な規制項目：危険回避 Gefahrenabwehr 

・ 危険回避のための一般的要求事項は MBO14-19条で規定。さらに詳細な個別規定は、

MBO25－52 条で規定。 

・ 危険回避で重要なのは防火規定（MBO25 条以下）：特に人命の救助・安全確保が重

要。建物タイプ、危険度のクラスに応じて規定内容が異なる。居住建物と特別建物

の区分。危険度の高い特別建物に対しては、厳格な許可手続き。簡易な建物につい

ては手続き緩和が最近の動向。 

・ 建築法制にお手委、建築許可続きに際して参照すべき技術基準を明示：重要なもの

として DIN 規格、ドイツ電気団体 VDE の規則、ガス・水道専門家協会 DVGW の規

則、ドイツ技術者協会の規則など。特に建物の安全性と防火のためには DIN 規格が

重要。これらの規則は、厳密な意味では法規範ではないが実務的にはほぼ同様の機

能を持っている。 

 

● 建築工事に際しての一般的要求事項：MBO14 

 これと関連して、各種建築工事関連規定あり。ex.作業現場規定：EU 指針を受けた、連邦統一

基準としての Baustellenverordnung 1992 

 

● 建築物の防火規定 

 実務上重要なのは DIN4102 の技術規定（壁、柱、支柱、床等について要求事項）←NRW 州、

ヘッセン州で MBO によらず、この DIN に準拠した規定 

 MBO 第 17 条が予防的防火規定の原則→4 つの目標 

 －火災発生の防止 

 －火災・煙の拡散の防止 
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 －人間・動物の救助を可能にすること 

 －効果的な消火活動を可能にすること 

 この 17 条を受けて MBO の 25 条から 51 条で詳細な規定 

 ex.建物タイプ毎の防火規定 

 

● 建築生産と建築種類に対する規制 Bauprodukte und Bauarten 

建築生産と建築種類に対する監督システムは BO の重要な構成要素→連邦、州が協働で依拠して

いるのがベルリンにある IfBT(Institut fuer Bautechnik) 

 各種建築材料、建築部品、施設に対する検査・認証について各州は 

LBO, Ueberwachungsverordnung, Pruefchenzeichenverordnung 等で規制 

 EU 指針に基づき次の 2 つの類型 

 －一般的に使用され認証されている建築材料、建築部品、建築種類 

 －新しい建築材料、建築部品、建築種類 

 後者の新しい建築材料、建築部品、建築種類に対して BO が求めているのは次のいずれか 

 －認定証 Pruefzeichen 

 -一般的な建築監督認可 allgemeine bauaufsichtliche Zulassung 

 －個別の認可 

 重要な規定として次のものがある： 

・ 建築生産指針 1988 Bauproduktenrichtlinie 

・ 建築生産法 Bauproduktengesetz(BauPG)1998 

 

● 都市計画的規定に対する補足・追加規定←建築許可手続きに際して計画担当部局がチェック

を行い同意を与えるが最終的な建築許可権限は建築監督庁 

・ 敷地に対する要求事項 

・ 地区基盤整備に対する要求事項 

・ 建築形式、建物間間隔、建物廻り空地確保についての規定 

 

 ちなみに建築許可手続きに際してチェックされる計画許可的要件は建設法典 29 条から 38 条に

かけて規定 

§ 29 Begriff des Vorhabens; Geltung von Rechtsvorschriften 

§ 30 Zulässigkeit von Vorhaben im Geltungsbereich eines Bebauungsplans 

§ 31 Ausnahmen und Befreiungen 

§ 32 Nutzungsbeschränkungen auf künftigen Gemeinbedarfs-, Verkehrs-, Versorgungs- und Grünflächen 

§ 33 Zulässigkeit von Vorhaben während der Planaufstellung 

§ 34 Zulässigkeit von Vorhaben innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile 

§ 35 Bauen im Außenbereich 

§ 36 Beteiligung der Gemeinde und der höheren Verwaltungsbehörde 

§ 37 Bauliche Maßnahmen des Bundes und der Länder 

§ 38 Bauliche Maßnahmen von überörtlicher Bedeutung auf Grund von Planfeststellungsverfahren; 

öffentlich zugängliche Abfallbeseitigungsanlagen 

 29 条で計画許可対象なる建築・開発行為について定義 

(1) Für Vorhaben, die die Errichtung, Änderung oder Nutzungsänderung von baulichen Anlagen zum 

Inhalt haben, und für Aufschüttungen und Abgrabungen größeren Umfangs sowie für 

Ausschachtungen, Ablagerungen einschließlich Lagerstätten gelten die §§ 30 bis 37.  
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(2) Die Vorschriften des Bauordnungsrechts und andere öffentlich-rechtliche Vorschriften bleiben 

unberührt.  

• B プラン策定地区内での建築・計画許可←Innenbereich 建設法典 30 条  

• 連担市街地内での建築・計画許可←Innenbereich 法典 34 条 

• 外部地域での建築・計画許可←Aussenbereich 法典 35 条  

 

● その他の建築関連規定 

・ 景観関連規定 Verunstaltungsabwehr und positive Gestaltungspflege 

・ MBO12 Ⅰ,Ⅱの規定：周辺との調和, Gestaltung des Orts- und Landschaftsbild は特に重要な規制

判断要素、屋外広告物・自動販売機についての規制も景観・美観面から重視される 

・ 社会的・厚生的観点からの建築規制：居室の性能、特定の人への配慮(バリアフリー)、非建築

地の緑化、子供の遊び場、垣柵、地表面の改変 

・ 駐車場義務と弁済 Stellplatzpflicht und Abloesung 

 

＜建築許可＞ 

● 概要 

・建築許可手続き、建築許可は建築法制上の中核的要素 

・建築許可手続きにおいては当該、建築企画が公法上の規定(すべてではない)を遵守してい るか

をチェックするものであって、建築許可がその申請案のすべての公法規定を遵守していることを

証明するものではない。 

・従って、その他の公法規定の遵守は建築主が自分の責任で行うこと。 

・建築物の取り壊し、撤去は多くの州建築法では許可の対象とはなっていない。申告義務を課し

ている州法はある（Art.65 BayBO) 

・建築許可不要の建物であっても建築主は公法的規定を遵守していることが求められている。 

・建築許可が下りていても、建築監督庁 Bauboerde は建築秩序、建築警察の観点から公的介入す

る権限は認められている→建築停止命令、利用禁止、撤去命令等 

・通常、建築主は建築申請書類と併せて当該建築申請案についての近隣の同意の署名を提出する。

ただし近隣の同意がなく、異議があるからといって建築許可が下ろされないというものではない。

→近隣者の異議申し立てが建築停止効力を持つものではない 

・近隣者が建築許可に対して疑義がある場合にとる行動：建築許可官庁に対して異議申し立て

Widerspruch。この異議申し立てが受け付けられない場合、行政裁判所に対して取り消し訴訟を提

起。 

・また、建築開始の危険が迫っている場合には近隣者は建築執行停止処分の訴訟を行政裁判所に

対して行うことが出来る。 

・建築許可の取り消し訴訟だけでは、建築の延期の効果はない(建設法典 212a 条） 

 

 

● 建築監督的コントロールと免除 Bauaufsichtkontrolle und Freistellung 

・ 建築監督行政の 3 段階構成：最上位監督庁→州政府建築担当官庁、上位監督庁→州管区政府、

下位(基礎)監督庁→中核市、郡、郡にある規模の大きい市町村 

・建築監督行政は国の行政(建築警察行政の伝統)であり、市町村は機関委任事務として処理 

・建築許可が必要な建築・開発行為：MBO61 条によれば、大半の建築・開発行為は許可が義務づ

けられている。 

・建築許可が義務づけされている建築・開発行為については,さらに、１）簡易化された許可手続
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き対象の行為と、２）同意手続きにあたる行為、として区分。 

・Bayern, NRW 州の BO1994 改正以降、住宅建設に対する許可（手続き）免除規定が導入→従来

の住宅に対する予防的検査システムからの方向転換（規制緩和）：専門家（建築設計者）の責任

の下で手続きの免除、ただし、これは、適格 B プラン、乃至プロジェクト B プラン（VE プラ

ン）区域内の案件で、それぞれの B プランの規定に適合していることが必要。 

・他の部門法で行われる計画手続きに従って,集中効の規定に合致する建築・開発行為は許可手続

きを免除 

・近年の傾向として建築許可手続きを緩和する傾向 

 

● 私法との関係：基本的に公法的建築規制においては私法の領域は審査対象外。しかし、実務

上は隣人が訴訟を持ち込むことが多く、各州の BO には Nachbar についての規定がおかれて

いる。 

● 建築許可手続きと監督：所管官庁は基礎建築監督庁 

・重要な要素として、正規の建築許可手続きに入る前の事前相談 

・通常の建築許可手続きについては,期間限定はなし 

・しかし、簡易手続きの案件については期間規定があり 6 週間で決定することとなっている 

・建築申請と建築関連資料の提出 

 Bauvoralagenverordnung, Bapruefverordnung 

・ 検査原則、他の役所、近隣の参加 

・ 検査の範囲、建築条件、関連規定 

・ 建築許可の有効期間は 3 年 

 

＜近隣保護・配慮事項と建築紛争処理＞ 

● 建築許可の建築主に対する意義 

・建築許可官庁が正当な理由なく建築許可を下ろさなかったと申請者が判断した場合、申請者は

行政裁判所に対して建築許可を下ろすように義務づけ訴訟 Verpflichtungsklage を起こすことが出

来る。 

・建築許可は当該建築申請案が公法的規定(すべてではない)に反しない旨を確認する行政行為であ

り、建築許可が下ろされないままに、許可が必要な建築の工事開始を禁じている。 

 

● 近隣者保護 Nachbarschutz と異議申し立て・取り消し訴訟 

・近隣者の概念は比較的限定されたものである→当該建築申請案の建築許可によって、実質的、

直接的に公法で守られるべき権利が侵害された者(必ずしも隣接敷地の土地所有者に限定される

者ではないが、一般市民や市民団体、専門家が異議申し立て、訴訟を提起できるものではない）。 

・建築許可について、行政から近隣に対して告知されていない場合、最大限 1 年間の異議申し立

て期間内に、取り消し訴訟を起こすことが出来る 

・近隣者による異議申し立て、訴訟は近隣者の権利が侵害されたとの主張によって成り立つ。侵

害されたかどうかについての検討、回答は当該建築許可がどのような類型によって許可されたか

によって異なる。 

 a) 適格 B プラン地域内での建築許可(建設法典 30 条、31 条) 

 b) 連担市街地内での建築許可（建設法典 34 条） 

 c) 外部地域での建築許可(建設法典 35 条) 

・B プランの規定ないしその規定からの例外運用(免除、緩和等）による建築許可が近隣者の権利

侵害にあたるかどうか→争点は、用途の争いでなく、建ぺい率、容積率、建築線、建築限界線、

階数、建築形式等が争いの対象となる 
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・適格 B プランそのものが不当で、近隣侵害として争われる場合も訴訟可能→適格 B プランの適

格性が問われ、近隣者保護条項を満たしていない B プランと疑われる場合近隣者による取り消し

訴訟は有効となる。 

・B プランの規定からの免除、例外の形での建築許可が近隣者侵害にあたる場合は取り消し訴訟

の対象となる 

・建築利用令上は一般的に許容されている建築行為であっても、当該建築申請案が具体的に近隣

に侵害を与える場合は建築許可が無効、取り消しになる場合がある←建築利用令 15 条の配慮条項

が適用される 

 

・建築許可官庁は、建築許可を下ろす前に次の事項についてチェックするのが基本： 

1) 建設法典 31 条第 2 項→B プラン規定からの免除、例外に際して、近隣利害関係を考慮するこ

とを規定 

2)建築利用令 15 条→許可官庁は許可対象となる建築申請案が配慮事項要請に違反、抵触しないか

をチェック 

3)NRW 建築基準法 74 条→建築監督庁は、建築申請案の敷地に隣接する土地所有者、地上権者に

対して、ヒヤリングすることとなっており、特に例外的運用を行う場合には義務づけられている。

また、近隣者は建築監督庁に対して建築申請案の提出資料の閲覧を要求できる。 

＜建築監督庁の仲裁的機能＞ 

・将来起こりえる建築紛争(異議申し立て、訴訟)を避ける為に、申請案の計画変更、修正を調整す

ることが実務上はよく行われている。その意味で、建築監督庁は建築申請案の事前提出の事前相

談段階で、建築主と近隣者との仲裁的機関の役割を果たしている。 

・事前段階の調整、仲裁においては私法による契約的な合意や公法による建築条件 Baulasten, 

Bauauflage 等が規定される場合もある。近隣の同意は、建築主の譲歩や金銭的取引と関係してい

ることも多い。 

 

・近隣者の同意がないときは、参加手続きを行う。建築監督庁は近隣者へ建築プロジェクトにつ

いて通知を行う。1 ヶ月以内の異議申し立てがなければ、同意と見なす州もある。ただし、NRW

州の法では近隣者が 1 ヶ月以内に何も申し立てなかったからといって、異議申し立ての権限、訴

訟の権限を失ったものでないとしている。 

 

＜近隣者等の概念、範囲＞ 

・B プラン規定からの逸脱、例外的運用による建築許可について、その影響は地区全体や周辺地

区に及ぶこともあり近隣者の概念は広がる。一方で NRW 州の建築基準法 74 条ではヒヤリングや

建築許可決定についての通知義務の範囲は当該建築申請案の敷地に接している Angrenzer(敷地境

界や敷地への通路に接している者）に限定しているとの矛盾がある。 

・近隣の範囲をどこまでに限定する、あるいは広げるかについては、侵害の程度、範囲をどこま

でに認定するかなど判決でも揺れ動きが見られるが、連邦行政裁判所の近年の傾向は広くとる傾

向にあるとのことだ。 

・一方で近隣保護的効力を一定の限定された人の範囲にする必要がある。そうでなければ、建築

主は際限のないリスクを負うことになる。例えば、駐車場の建設で交通負荷が増大することは近

隣保護条項とはならない。逆にマンション、テラスハウスなどの事例では近接する隣家が影響を

受けるだけでなく居住者集団が運命共同体なので、全体が近隣保護の対象となる。 

 

＜建築紛争に関わる裁判所＝行政裁判所と裁判＞ 

・ドイツでは各州で行政裁判所 Verwaltungsgericht と高等行政裁判所 Oberverwaltungsgericht をおい
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ている。連邦レベルではライプチヒに Bundesverwaltungsgericht をおいている。 

・NRW 州ではミュンスターに高等行政裁判所を置き、さらに 7 つの地域 Aachen, Amsberg, 

Duesseldorf, Gelsenkirchen, Koeln, Minden, Muenster に行政裁判所をおいている。 

・ケルンの行政裁判所では全部で 27 の専門部 Fachkammer があり、第 2 部と第 8 部が建築、都市

計画関係の案件を扱っている。各部は 3 人の裁判官からなっており 1 名が議長となる。 

ゲンチュ氏の話では日本の裁判所と違い、ドイツの裁判所は専門分化が進んでおり、建築法・

都市法の専門的経験、実務的知識を持った裁判官とそれを支える事務スタッフがおり、裁判案件

について、特殊な場合を除いて(公害の科学的影響、騒音の閾値等）を除いて専門家を裁判に参加

させることは少ない。 

 また、当該建築申請案が立地する場所に裁判官自身で現地視察し、現地の状況を見た上で判断

を行う。 

 通常、事案について担当裁判官が一人、主担当となり事案の資料の読み込み、整理を行い、裁

判前の裁判官同士での事前打ち合わせで採決原案について合議。裁判は一日で結審することが多

く、午前中、審理を行い、午後口頭で判決が出され、後日、書面で関係者に送付される。 

 裁判は原告が近隣者（弁護士が同席することもあるが必須ではない）、被告は建築許可を下ろし

た建築許可官庁(建築監督庁）で、建築主は陪席者として裁判に出頭する。建築許可官庁と建築主

は係争(協同）団体 Streitgenossenschaft を構成する。被告の側にも弁護士、法律家がつくことがあ

る。大都市など有力自治体の場合は、自前の法曹専門家が弁護士の役割を演じることもある。 

・高等行政裁判所、連邦行政裁判所では基本的に事実審理を行わないとのことであるが、近隣侵

害の法理や、規範統制の観点からの判示がなされるようである(要確認）。 

・ちなみに、ミュンスターの高等行政裁判所は 20 部 Senato あり、第 7 部が建築、都市計画関係

紛争の審理にあたっている。各部は 5 人(1 人が議長)の裁判官からなっている。連邦行政裁判所は

14 部 Senato に分かれており、第 4 部が建築・土地法、国土整備など。各部は 5 ないし 6 名の裁判

官よりなり、１人が議長。ゲンチュ氏は長年 4 部の裁判官をやっており、さらに、第 9 部（道路

法、水路法）、第 7 部(環境法、原子力法）の裁判官をやっていて、最後は第 7 部の部長で退任し

た。 

 

＜事例＞ 

・外部地域での住宅建設に対して既存の農家が訴えた近隣紛争 

 

・旧東独時代に建設された店舗の、統一後の増築をめぐっての近隣紛争 
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Land Use Planning and development regulation law 
(2nd edition) 

Chapter 5 Zoning Process: Obtaining or resisting 
development permission の邦訳  



 



 
 

   以下は、Julian Conrad Juergensmeyer 及び Thomas E. Roberts 著の Land Use Planning and 
development regulation law (2nd edition)中、Chapter  5  Zoning Process: Obtaining or resisting 
development permission  の邦訳である。 
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本文 

Ⅰ  はじめに  Introduction 
§5.1  ゾーニング規制をめぐる争訟形態  Zoning “Forms of Action” 
 ゾーニング規制条例を総合的な計画(comprehensive plan)に実現手段を提供する(implements)よう

に制定した後は、ゾーニング規制での手続きは、通常の場合、個々具体の土地における開発建築許可

の取得(acquisition of development permission for specific tracts)となる。Richard Babcock のすぐれ

た著作である”The Zoning Game”において、ゾーニングゲーム(zoning game)とは変更すること

(change)である、と指摘した。ゾーニングゲームのプレーヤーとは、土地所有者/開発者、地方政府、

そして隣人である。場合によっては、このゲームに、たとえば環境団体、歴史保存団体、建築主協会、

そして互いに重複しあう権限を有した政府機関が加わる。  
 地方政府はその所管区域内をゾーニング規制するという当初の状態を設定し、まだ開発されていな

い土地を厳しめに抑制するゾーンとする。これが意味することは、そのような土地を開発しようとす

る者は（ゾーニング規制を）変更することを要請(request)することをもって事を始めなくてはならな

い。隣人は、典型的には、これに反応(reactive)する役割をもち、通常の場合、開発しようとする者が

求める変更に抵抗する。これら対策は事前に打たれる(proactive)。現に居る、用心深い(vigilant)居住

者たちは、自分たちの利益に反するような開発が起きる可能性を心配して、変更するゾーニング規制

では強度な土地利用(intensive uses)を妨げるよう、先制の一打を講じるかもしれない(may employ 
preemptive strike)。政府のこのゲームにおけるアプローチにはいくつかの関心毎(concerns)がある。

提案された土地利用の内容が当該地域社会(community）が定める総合的な計画に適って(consistency)
いることを判断しなければならず、また、開発しようとする土地利用の内容が当該地域社会に及ぼす

費用を影響負担金(exactions or impact fees)をもってそれを軽減することができるか否か、を決定しな

ければならない。いくつかのケースでは、政府は、隣人と開発しようとする者の間に立つ、事実上の

調整者(defacto mediator)にもなるかもしれない。 
 所有者や開発しようとする者には、その土地を現行のゾーニング規制では不適切とされるような利

用をしたいと希望するとき、その許しを得る複数の方途がある。そのような選択肢として、i)文章及び

地図で示されたゾーニング規制の改訂(amendment)という立法上の変更、ii)Variance や Special 
Permits を求めるという行政上の手続き、iii)その土地のゾーニング規制が不適切または憲法違反であ

ると宣言的判決(declaration)を求めるという司法上の手続き、あるいは、iv)その土地を既存不適格土

地利用であると主張(attempt)し、その認定(qualify)を得る手続き、である。これら選択肢のうち、複

数の選択肢が適切であることが妥当な場合もあるし、各選択肢はそれぞれ独特の要件や手続きがある。

これら選択肢を、Donald Hagman 教授は、1986 年の Donald Hagman 及び Jergensmeyer 著の Urban 
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Planning and Land Development Control Law において、各選択肢それぞれの特性を強調するように

して、一つ一つ的確に記述し、コモンロー(common law)の世界で伝統的に使われている観念に類似

(analogy)させて、それら選択肢をゾーニング規制の争訟形態(zoning forms of action)と称した。 
 争訟形態のなかで主として選ばれるものは、立法上、行政上そして司法上の、それぞれの救済措置

である。これら救済措置を一つ、あるいは複数、求めた後に究極として利用できる救済措置は、一般

的にいって、司法上の救済措置である。コモンローに言う争訟形態でいえば、事実の申し立て

(allegations)にあたって整えるべき点は、決定者(decision makers)の参加、主題となる事柄の範囲

(subject matter jurisdiction)、提出すべき証拠(evidence to be presented)、当事者となりえる要件

（standing requirements of the parties）、アピールが認められ、利用出来うる救済の種類(kinds of 
relief allowed and availability of an appeal) である。争訟形態によって、既判力といった類がもつ効

果(res judicata-like effects)は異なるかもしれず、それらは争訟形態や紛争を解決する、争訟に代替し

うる場面での主張(plead in the alternative)を統合あるいは分化する上での機会となるだろう。（たと

えば弁護士や法曹関係者(lawyers or lay persons)といった）通例、登場し、主張する者も異なるかも

しれない。紛争を解決する争訟に代替しうる、代替的紛争解決策(Alternative Dispute Resolutions)
が利用出来るのであれば、土地所有者からのニーズに応じて、ゾーニング規制の或る一つの争訟形態

が他の争訟形態よりも好ましいことがある。本章ではこれら争訟形態について分析検討することとし、

既存不適格土地利用については§4.31 から§4.40 に述べる。 
 
§5.2  土地利用紛争に費やす費用    Coping with the Cost of Land Use Disputes 
ゾーニングゲームの費用は、どのような形態での争訟であっても高い。争訴を起こそうとする者は、

典型的には開発者は、土地の取得に費用がかかり、調達したい費用もあり、土地利用計画や建築計画

あるいは法令に要する費用は大きい。許可申請してから終わるまでに時間がかかれば、これら費用の

大半は上昇する。他方、開発者の要望に対応する、近隣住民や地方政府にとっての経済的負担も大き

い。手続きはこれら関係者の間で敵対しがち(adversarial nature)で感情的な通行料ともいえる費用が

彼らにのしかかる。ゾーニングゲームには、多くのゲームと同様に、敗者が生まれ、敗者は不幸にな

る。ゲーム後の彼らプレーヤーの関係も緊張したままであることもあるだろう。これら費用を軽減す

るような仕組みが二つある。一つは、開発者が、市民に対抗する戦略的な訴訟（strategic lawsuit 
against public participation）、いわゆる SLAPP 訴訟であり、もう一つは、調停の仕組み(mediation)
を採用することである。 
   A. 市民参加を思いとどまらせるような、或いは報復するような訴訟 
             Lawsuits to Deter or Retaliate Against Public Participation 
 開発者は、開発に反対する者によって被った損害を取り戻そうと試みるかもしれない。通常の場合、

その方法は､開発というビジネス活動に対して、ゆがめた、或いは誤った干渉をするような、不法行為

があったとする訴訟 (tort action)の形をとって、近隣からの妨害(obstreperousness)の結果として被っ

た損害を追求する。有識者は、開発者のこのような意図への信憑性(authenticity)に疑問を抱きながら、

このような訴えを、市民に対抗する戦略的な訴訟（strategic lawsuit against public participation）､

即ち SLAPP と名付けている。このような訴えがありうることから市民の反対はひるむかもしれない

し、もしも訴えたなら、その訴訟は市民のもつ資源をただちに枯渇させ、市民は障害物として排除さ

れるかもしれない。SLAPP 訴訟が使われる場面としては、このほかに、開発プロジェクトを妨害した

者に対して報復をする、というものがある。訴えられた市民は、その SLAPP 訴訟が訴訟手続きを濫

用しているとして逆 SLAPP 訴訟を起こすかもしれない。 
 SLAPP 訴訟においては、合衆国憲法修正第一条にいう、権利を侵害された者が政府に申し立てでき

る権利に関連させて争われる。最高裁のこれまでの同第一条の解釈は、市民が申し立てできる権利を

与える一方で、彼ら市民から訴えられたことで損害を被ったことへの責任が彼らに追求されることを

免れうる(immunity)権利を市民に与えている、としている。とはいえ、他人を中傷(defame)したり、

根拠のない訴えをおこす、といった権利はありえない。たとえば、Sherman 法という独占禁止 
(antitrust)をめぐる分野では、競争相手に制限を課すようなゾーニング条例を求めようとする広告業者

には法的責任があるとする、1961年のEastern R.R. Presidents Conference対Noerr  Motor Freight, 
Inc.事件ほかで打ち出された、Noerr-Pennington 原則(Noerr-Pennington doctrine)の下では、行政
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機関が反競争的な政策をとるよう促す者が被った損害(damage)からの免責を認めた。このような免責

を例外とするようなみせかけ(Sham exception)をすることによって、責任は訴えた側に付与され、競

争相手を直接に干渉しようとする試みを包み隠すだけにすぎなくなる（なお、2000 年の Manistee  
Town Center 対 City of Glendate 事件において、市は Noerr-Pennington 原則とみせかけの例外扱い

とで保護されたショッピングセンターに反対し、これら原則や例外扱いを適用しなかった）。 
 これと同じようなルールが土地利用紛争においても SLAPP 訴訟を支配した。市民参加に対抗しよ

うとする訴えが SLAPP 訴訟であるとレッテルを貼られる一方で 、SLAPP 訴訟は、反対の声を押し

黙らせ、こらしめようと意図されているという結論が推測され、事実、訴えることで、この問題が解

決できるかどうか、となった。通常、隣人たちは、憲法修正第一条をその抗弁として問題を提起する。

その実例が 1984 年の Protect Our  Mountain Environment, Inc.対 District Court 事件である。その

事件では、開発者は 500 エーカーの土地をゾーニング規制変更(rezoning)して PUD 許可 (a planned 
unit development)を得ようとした。数人の近隣住民が、POMEと呼ばれる我が山々を護る会社(Protect 
Our Mountain Environment, Inc.)を発足させ、そのゾーニング規制変更を、そのスポットゾーニング

は違法である、カウンティの定める計画(county plan)に矛盾する、といった理由から訴えた。スポッ

トゾーニングであるか否かという訴訟は係争中(pending)となる一方で、開発者は POME を訴え、開

発者サイドの弁護士曰く、ゾーニング規制を変更したいと申請するする行為を POME は訴えており、

これは訴訟制度を濫用している、という論陣を張った。POME 及び POME サイドの弁護士は､憲法修

正第一条をその根拠に開発者による訴えの申請の取り下げを求め、その法廷(the trial court)では、ヒ

アリングを行わず、訴えの文面のみに基づいて、POME からの主張を否定した。Colorado 州最高裁は、

開発者に訴えの取り下げを求めることを否定したことを覆し、POME ら近隣住民の憲法修正第一条に

基づいた、取り下げを求める権利は､彼らを先の法廷(the trial court)よりも強く保護するよう、州政府

に求めている、とした。同裁判所は、第一条を掲げる被告が取り下げることを申し出る書類を申請し

たとき、原告は、被告の行動が第一条で許される保護の範囲を超えていることを明らかにすべき、と

されている。開発者に反対する者のすべての発言が保護されるわけではない。彼らは、政府からの好

意的な行動(favorable governmental action)を手に入れようとしなければならない。以上から、住宅を

買おうと考えている者と不動産業者との間で交わされた、その土地は Agent Orange によって汚染さ

れた土地であるという文書は、その文書が政府によるアクションに影響を与えようという目的をもっ

て作成されたものではなかったという理由から、保護されるようなコミュニケーションであるとはさ

れなかった。 
 いくつかの州では、市民が報復される恐れなく政府に申し立てできる権利が保護されるよう、

SLAPP に対抗できる州法を定めている。一般的にいって、法令は、Colorado 州での POME において

認められた訴訟手続きをとるか、近隣住民の開発反対に対する行動が誠実ではなかったことの挙証責

任を原告が負う。 
住宅都市開発局による、合衆国公正住宅法の下での差別(discrimination)に関する調査では、SLAPP

に似た状況があった。1988 年の公正住宅法改正で心身障害者の保護を含むようになって、グループホ

ームを住居系ゾーン内に設置したいという申請が急増し、住民がグループホームを阻止しようとして、

必要な許可をしないよう政府に申し立てをするという動きを増大させた。が、これら近隣社会の反対

の動きは住宅都市開発局の次の行動で凍らされ、萎縮させた。すなわち、公正住宅法の規定に従い、

これら反対には、罰金がありうる、とか、調査を行う、とし、住宅を求める権利を行使しようとする

者を怖気づけさせる違法なものとなりうる、と。 
 皮肉なことに、否、おそらくまさに、1960 年代に、Berkeley、California 州では、言論自由運動が

誕生し、もっとも論争を生んだものが、この住宅都市開発局による調査であった。モーテルを社会復

帰しようとする薬物アルコール乱用者(recovering substance abusers)の住宅に変更しようとする申請

に対して、近隣は訴えを起こした。住民は地方政府吏員に文書を提出し、公開の会合にて意見を表明

した。近隣住民は計画された住宅には彼ら乱用者に適切な対処を講じる十分なスタッフが配置されて

いないと主張したが、このような計画をした者は、彼ら住民は不自由な者によって占められる住宅に

反対する者である、と訴えた。この事件を住宅都市開発局は調査した。住宅都市開発局は、その住民

たちに、メンバーリスト、連絡先、そして会議での議事録や録音したものを提出するよう求めた。そ

して住民に５万ドルの罰金がありうる、と脅した。七か月間の調査の後、住宅都市開発局の結論は、
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住民たちの行動は法に違反していない、であった。 
 近隣住民は住宅都市開発局を訴え、そして勝った。2000 年の White 対 Lee 事件にて裁判所は、住

宅都市開発局は近隣住民の有する政府への申し立てという、憲法修正第一条に定める権利に違反した。

公正住宅法§3617 の規定は、他者が住宅を建設しようとする権利に干渉することは違法であるとし、

火炎瓶攻撃(fire bombings)とか、排他的なゾーニング規制(exclusionary zoning)とか、スラム化した地

域には融資や保険契約を差し止める(insurance redlining)といった場合とか、そうすることで違反を導

き、生じうることを志向するような主張をする場合にのみ、合憲的に適用されうる、とした。この事

件において住宅都市局がとった、近隣の主張内容(advocacy)を調査した行為は、正当性を欠いている、

と裁判所は述べた。 
   B. 調停 Mediation    
 調停(mediation)は、ゾーニングゲームをプレーする場合の高コストを避けうる、あるいは逆に、支

出を増やしうる、仕組みである。調停という仕組みは、開発者と隣人とが、特別職の公務員(city 
employee)に導かれて、あるいは、よくみられるのは、修練を積んだ中立的な第三者に導かれて、行わ

れる。隣人たちと地方政府に相当する者(entities)がそれぞれ一つの当事者となる。これら当事者が開

発計画に合意し、意見の違いを解決したならば、それを立法機関当局あるいは行政機関当局に表明し

なければならない。互いを縛ることはないが、彼ら当事者の間での約束(pact)は、一般に、争いや対立

している当事者に対して、彼ら決定者とともに相当の影響力(considerable influences)をもたらす。 
 調停が有用な場面はゾーニング規制当局が土地開発申請に裁量的判断(discretion)をもって対応する

場面である。Special Use Permit とか Conditional Zoning とか Planned Unit Development 制度とい

った機動的なゾーニング規制(flexible zoning)では、このような裁量的判断がしばしば登場する。オー

ルオアナッシングといういずれかを選ぶ二値的な決定(an all or nothing decision)に地方政府は直面

するが、そこでは当事者に妥協を示唆する余地がない（no room for the parties to suggest a 
compromise）場面では、調停はうまく働かない。たとえば、Use Variance を与えようとするときに

は、その土地での現行のゾーニング規制では合理的な収益を生み出せない(not yield a reasonable 
return)といったことが認められた上でなければできない、と州法が定めていたり、調整委員会に Use 
Variance を与える権限が認められていないときには、交渉を積み重ねてもそれは問題になる(no 
amount of negotiation will matter)。 
 調停が成功する率は、報告によれば高く、事件の 65%から 70%は解決するという。この高い成功率

の背景には修練を積んだ、第三者機関の存在があり、敵対する二者の間に入った、といえるが、調停

に入ることに合意した両者が妥協をすることの下地をつくったことも一面で寄与する例もある。 
いくつかの州では、土地利用紛争において調停の仕組みを明確に設けている。California 州では、

裁判所が紛争で対立する両者に調停を考えるよう誘導する。New Jersey 州裁判所も排他的なゾーニン

グ規制をめぐる紛争では調停を奨める。North Dakota 州では行政区域の併合問題(annexation 
matters)における場面で調停を求めた。州法に調停の規定がない場合には、開発者と隣人たちとが調

停ともいえるような話し合いをする。州法からの授権がない場合には、論争を地方政府が調停するこ

とで契約型のゾーニング規制を促している。 
 
 

Ⅱ  立法機関及び行政機関それぞれの権限  Legislative and Administrative Powers 
§5.3  行政機関への権限委任  Delegation to Administrative Body 
 州法では自治体立法部局に対してゾーニング規制の権限を与える他、明文化している場合とそう窺

わせる場合があるが、ゾーニング規制を変更する権限を与えている。自治体は、合衆国標準州ゾーニ

ング規制授権法(the Standard State Zoning Enabling Act)に定めるところによれば、ゾーニング規制

をすることは義務付けられてはいないが、もし、ゾーニング規制をするのであれば、推奨

(recommendations)を行うことができるゾーニング委員会を設置することを要求している。ゾーニン

グ委員会は計画委員会(planning commission)であることも議会自身であることも可能である。計画委

員会の役割は推奨を行うこと(making recommendations)のみに限っている。 
  合衆国標準州ゾーニング規制授権法では、立法機関が権限を、調整委員会(board of adjustment)を
設置することで、行政機関に委任することを認めている。同標準の section 7 では調整委員会につい
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て次のように規定する： 
 調整委員会は、必要な場合において、適切な条件付与や安全措置の下で、ゾーニング規制条例

に従い、特別な適用除外 (special exceptions)を、条例に定める一般的な目的と趣旨と調和

(harmony)し、かつ、一般的及び特定のルールに調和(accordance するようにして、することがで

きる。 
 そして、調整委員会は次の権限を有する、と定めている。 

1.行政吏員がこの法令もしくは法令に従う条例に基づき執行する命令や要求、決定あるいは判断

(order, requirement, decision, or determination)に誤りがあるという申し立てがあれば、その

主張(appeal)をヒアリングし、裁決する。 
2.この条例の規定に従い、審議するとされた、特別な適用除外(special exceptions)についてヒア

リングし、裁決する。 
3. 特定の事件について、それが特別な状況にあるゆえに当該規定の文字通りの執行が不必要な

苦難(unnecessary hardship)をもたらすことかから、条例の定める文言から、公共の利益に反し

ないように逸脱(Variance)することを求めるアピール(appeal)を、条例の定める精神が護られ、

かつ、実質としての正義が果たされるよう、認める。 
 ほとんどの州では、調整委員会の名称がたとえばアピール委員会といったように異なるものの、そ

れぞれの州での授権法に定める規定と同様な規定を設ける。 
 この第７条に用いられた、調整委員会が与えることができる救済措置をめぐる用語に関する重大な

混乱がある；調整委員会は３種の救済措置を与えうる。 
それは 
1: 合衆国標準州ゾーニング規制授権法の第 7 条(Section 7)第１項(subsection 1)にいう、行政吏員が下

した決定を逆転あるいは修正(reverse or modify)すること、 
2:同 2 項(subsection 2)にいう、「特別な適用除外」(special exceptions)をすることで、実務担当者が通

常、よく知るところの、条件付与する、または特別な用途の許可(a conditional or special use permits)
である。 
3. 同 3 項(subsection 3)にいう、基準からの逸脱を認める(variance)もの 
である。 
 残念ながら、素人の市民、弁護士そして裁判所は、この「特別な適用除外」という用語をこれら三

者の救済措置すべてを総称して参照している。このような混乱の根本は合衆国標準州ゾーニング規制

授権法にある。 
 第７条の第一文では、特別な適用除外、をいう用語を、調整委員会が与えうる救済措置を一般的な

意味で用いている一方、第７条第２項での、特別な適用除外、とは特定具体の一つの救済措置として

用いられている。第２項でいう、特別な適用除外とは、あるゾーニング規制区域内での特別な土地利

用種類を、もしその申請内容がゾーニング規制条例の規定に適合するものであれば、許可するもので

ある。もし、適合していれば調整委員会は、special permit とか special use permits とか conditional 
use permits とか special exception といった、これらはいずれも同義である用語が与えられた許可を

発行する。なお、本章では special permit という用語を用いる。 
 第７条第 3項ではVarianceを与える権限を与えている。Varianceとは苦しんでいる状態（sufferance） 
にのみ許可されるもので、即ち、調整委員会は、特別な状況にある故に不必要な苦難(unnecessary 
hardship)で苦しんでいる土地所有者に variance を与える。 

Variance に関する規定と Special Permits に関する規定からは膨大な法令の山を生み出してきてお

り、それは次の４つの理由からと思われる。第一に、許可を与える、または与えない、ということが

経済上の結果を実体的にしばしば左右しており、紛争を起こすに値するものとなっているから、とい

う点；第二に、数千もの行政機関が決定を下しているから、という点、第三に、これら行政機関は、

多くの場合、技術的な専門性よりも大きな、政治面、経済面あるいは実務面での感覚をもった者で構

成され、彼らは、彼らの準司法的機能という境界線を踏み越えることがしばしばであるから、という

点、第四に、裁判所は、調整委員会が不適格(inadequacies)であると認識しており、調整委員会は専門

的な行政機関であって、調整委員会の判断に敬意を払おう(defer)とはせず、敬意を払うことに欠けて

いる結果、関わった問題に司法機関が焼き直しする(rehash）結果を招いているから、という点である。 
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調整委員会がこれらの権限を行使していることをめぐって、立法機関がその権限を調整委員会に委

譲したことが適切(propriety)であるのか、という問題につながっていく。この委譲に関しては二つの

主要な問題点がある。第一点は、この調整委員会という行政機関あるいは吏員が、彼らに授権すると

定める法令が予定する範囲内に納まってふるまっているか、という点である。第二点は、調整委員会

や吏員による裁量をガイドする上で十分な審査規準(standards)を授権法や立法当局が与えているか、

という点である。素人の機関である調整委員会に権限を過剰に授権していたり、素人による意思決定

をガイドするような審査規準を何ら課していないことで、地方政府はゾーニング規制授権法に違反し

ているかもしれない。権限の委譲が有効であるか否かは、その権限を受けた機関で決まってくる。こ

れらの問題に対して裁判所は様々な見解を有するが、多くの州では、連邦政府の行政法が寛容にして

いる、非常にあいまいな審査規準が寛容できない。このような裁判所の見解は、地方政府は専門性が

ほとんどなく、司法機関によるコントロールがないと、不適切なバイアスに基づいた、反する利益の

対立にふりまわされ、あるいは、賄賂や腐敗した動機に左右された、恣意濫用された決定がなされが

ちである、という事実ないしは認識を反映している。調整委員会の行う事務のほとんどは special 
permits と variance であり、§5.14 と§5.24 でそれらの詳細を検討する。 

立法機関は行政的機能も同時に果たしうる。その行動は、§5.25 にみるように、当該立法機関がその

権限を調整委員会に委譲せずに保持している場合でも、すこぶる(overtly)行政的であるかもしれない。

さらに、裁判所は§5.9 でみるように、扱う事件によって名目上は(nominally)立法機能的なものをその

性格において準司法的機能あるいは行政的なものとして扱うかもしれない。最も、顕著なこととして、

訴訟に入っての手続きは異なるが、司法機関による審理の範疇で扱う。訴訟の性格類型づけすること

で、§5.5 でみるように、それが(subject of voter referendum)でありうるか否かを決定する。行政機関

の吏員が損害賠償請求で 免除(immunity)されうることで、また別の類の訴訟が起こされうる（§10.26）。 
 
§5.4 土地所有者への権限委任 Delegation to Property  Owners 
 申請された開発計画の傍にいる地主は、BOA がこの申請を認めるかどうかにあたって、強い政治力

(significant political clout)を行使する。反対者がヒアリング会場に大挙、おしかければ、議員

(legislators)の気持ちは、自らの言動が地元住民(community)に及ぼす影響力を有するだけでなく次回

の選挙への影響も及ぼすことから、揺さぶられる。このような政治力があることの現実を考えれば、

近隣の地主に決定権を与えてしまえばいいのではないか、と立法部局が考えることも打算的だがうな

ずける(prudent)。 
 地元住民(community)に決定権(decision-making power)を与えたいとする衝動(impulse)は、勇気あ

るものとはいえないが、理解できうる。当事者自らに決定権をゆだねることになる。これが適切であ

るかもしれない場合とは、当該土地利用がおよぼす影響の範囲が決定権を有する地元住民の範囲にと

どまる場合であろう。しかしながら、申請された土地利用を認めたり、認めなかったことによる利益

(benefits)は当該地域を超えて(beyond the confines  of the neighborhood)広がっていくかもしれない。

もし立法部局が、人気がないような決定は避けようとする選択(pictures)をしようとしたならば、誰も

公共の福祉(the public interest)を保護しようとしなくなる。地元住民に決定権を委任することは、彼

らが恣意裁量高い一時的な気持(arbitrary whims)にこのゾーニング規制が左右されてしまう可能性が

あるし、これが適正な仕組みであろうかという疑問を生じさせる(raise due process concerns)。 
 合衆国最高裁判所には地元住民の同意を規定した条例を扱った判例がある。1912 年の判例である

Eubank 対 Richmond 事件で同裁判所が審理した条例は、セットバック規制を行うにはある道路に面

した地主の 3 分の２の同意を当該自治体が得ることが必要、というものであった。14 フィート後退す

ることを地元住民が決定した道路沿線において、当該道路から 11 フィート離れて住宅を建てたいと考

えた地主は、それを求めたが、果たせなかった。同裁判所は、この条例には、（この同意が適切なもの

であるか否かを判断する）審査標準(standards)がまったくなく、地元住民が自己の利益で気まぐれな

決定をすることを許してしまう、ということをその理由に、同条例は（合衆国憲法に規定する）適正

手続き条項(due process clause)に抵触する、と判断した。その3年後の、Thomas Cusack Co.対Chicago
事件で同裁判所が扱った条例は、その沿線の半分以上の建築物が住宅であるような公道(public 
streets)の沿線での広告物(signs)を、当該道路沿線の地主の過半数(majority)の同意を得た場合を除き、

禁止する、という条例であった。同裁判所はこの条例を支持した。その理由は、当該条例は広告物を
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禁じたものであるが、広告物を設置したいとする地主は同意を得ればできるから、というものであっ

た。Eubank 事件では、制限を新たに行うかどうかを沿線住民が決めている点で異なる。一方、Cusack
事件では、地元住民は既に決まっている制限の適用をしない(waive)ことができる。 
 最後の第三の判例は、1928 年の the State of Washington ex rel. Seattle Title Trust Co.対 Roberge
事件で、そこで審理された条例は、高齢貧困者向けの住宅は地元住民の同意が得られた地域にのみ立

地できる、という条例であった。Cusack 事件での条例と Roberge 事件での条例とは類似性もあるが、

この Roberge 事件での同裁判所の判断によれば、Cusack 事件での広告物規制を、住民合意を得て適

用しないことができるという条例と Roberge 事件での高齢者住宅の立地には住民合意を要するという

条例とは区別すべきである(distinguishable)、としている。即ち、広告物は一般的にみて迷惑な存在

(nuisances)であり、地主がこれを大きく制限することは正当化できる。これに対して高齢者向けの住

宅は他の土地利用からみて有害(inimical)と判断されてきているわけではないことから、住民にこのよ

うな権限を与えることは無効である(invalidate the delegation)、と同裁判所は判断した。 
 多くの裁判所は、これら３つの判例を使って、制限を制定する権限を地元住民に与えることが公正

な制限（due process）に違反しないかどうか、判断をしてきているが、制定された制限を課さない

(waive)ことができるという決定権を地元住民に与えることをめぐっての判断はしていない。とはい

え、地元合意すれば制限が適用されることを免れうる(waiver)のかという論点は、「法理論家を長い間、

悩ませている命題」であり、2 番目の判例をもって原則を打ち立てることに批判的な者も多い。これ

は厄介な論点であると指摘する裁判所もある。Illinois 州最高裁がいうように、制限を定めることと

その適用を課さない(creating and waiving)との間の相違点は微妙で、どのような事例においても、

当該都市にとってというよりも、個々人からみた、公共の福祉とは何か、という究極の決定になって

しまう。このような批判があるにしても、この論点は個々の事件において判例を支持するし、このよ

うな論点があることから、地元に決定権を与えることが不適切な場合とは、地元住民がこのような制

限を新たに定める場合である、と限定することはできる。申請者が同意を得ていない場合には当該土

地利用は禁止される、という条例は有効になりうる可能性がある。 
 以上とは異なる姿勢が 1989 年の Hornstein 対 Barry 事件でみられ、a divided District of Columbia 
Court of Appeals は、賃貸集合住宅は、その賃貸者の過半数(majority)の同意が得られない限りは、用

途変更することができないと定める条例を支持した。この条例では、過半数とは広告物規制の見送り

を扱った Cusack 事件にいう多数と同じ考え方である。同裁判所は、Cusack 事件にいう条例は、迷惑

な土地利用だけでなく、公共の福祉に反するものであれば広告物以外のどのような土地利用であれ、

立法部局が地元住民の決定に委ねたものである、とする。そこで、用途変更を全面禁止する条例を市

が定めてあったと仮定すれば、裁判所は、用途変更が賃貸者の同意があればできるとすることで賃貸

者に利益を与えることができるから、と規定を支持するであろう。裁判所の認識は、賃貸者は同意を

恣意濫用(arbitrary)するかもしれないし、自己の利益だけを考えて同意か不同意かの住民投票をする

かもしれないが、それはどうでもいいこと、というものであった。事実、裁判所は、共同住宅の所有

者が賃貸者にその住戸を相応の値段で売却するであろうと見込んでこの条例を市は制定したのであろ

う、と推定していた。もちろん、これが意味することは、条例の意図することを超えて、用途変更は

起きるかもしれないし、そうすることで賃貸住宅が減少することを避けることになるかもしれない。

裁判所は、このような意図には立法上の疑問があるとしながらも、また、所有者はこの条例に反対す

る何ら根拠もないだろう、と考えた。 
 Hornstein 事件での判断は Roberge 事件でのそれと異なる見解で、その土地利用が迷惑であるとい

う数少ない事例においてのみ地元住民に権限を委ねたものである、といえる。Roberge 事件では、裁

判所が記録するように、Cusack 事件の後のことであり、Cusack 事件とは異なって迷惑なものを扱っ

たわけでない。重要な点は、Roberge 事件と Eubank 事件では土地利用規制を恣意濫用されることを

おそれた。その結果、今回の用途変更における同意条件は別の問題とされた。 
 Hornstein 事件での過半数の不同意(majority and dissent)という条例の考え方は、欺瞞的ともいえ

る、強制または免除かという単純化された二分論(the deceptively simplistic imposition/waiver 
analysis)からみれば好ましい。近隣の賛成を定める条例が合憲であることで同意と免除(consent and 
waiver)との間での用語の用い方においてある微妙な変容(a subtle variation)が生じることは不運なこ

とである。両者の事例では、数人の地主が自分たちやその隣人たちの土地利用をどのようなものとす
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るか決定できる。Hornstein 事件での議論は２点のより重要な仮説に焦点を当てた。第一の見解は、

裁判所は立法部局の決定を尊重すべきであり、もし自治体がある申請された土地利用を即刻、禁じた

としても、隣人がそのような規制から免れうる権限を有していれば、適正手続き条項(due process）に

反するものではない、という点である。第二の見解は、問題とされた土地利用が迷惑なものでない限

りは、住民にそのような権限を与えたことが恣意濫用にあたらないか、という場面において司法機関

がこれに介入することは適切である、というものである。 
 
§5.5  国民の発議権及び国民による住民投票   Initiative and Referendum 
 ゾーニング規制の変更を、選挙民(the electorate)は住民発議権及び住民投票権(initiative and 
referendum powers)を行使して、実施あるいは拒否できる、とする州がいくつかある。これを多用

するとゾーニング規制住民投票箱(Ballot box zoning)として知られる状況になり、地方議会はそのよう

な住民発議や住民投票が増えることを妨げたくなる。住民発議の典型的な例では、開発者が、現時点

で強い土地利用を認めるゾーニング規制区域内(zoned for intensive use)において、土地を開発したい

という意図を表明したことについて、周辺住民が、このような開発から悪影響を受けて(vulnerability)
望ましくないと考えて、開発者が既得権(vested right)を獲得する前に、当該土地をダウンゾーニング

することの住民投票を求める住民発議を提案する(place an initiative on the ballot)。反対あるいは遅

らせよとする住民発議を或る個々具体の開発プロジェクトの発表に先だって可決することで、開発を

妨げようとすることがしばしばある。住民投票は、これに対して、敏感に反応する。アップゾーニン

グしようとする提案に賛成しない市民は、この問題を住民投票にかけろ、と嘆願(petition)し、そのゾ

ーニング変更案を廃案にしようとする。通常の場合、この住民投票制度を行うか否かは選択制

(permissive)だが、ある市ではゾーニング規制変更のすべてについて住民投票制度を強行的に行う。住

民発議と住民投票の制度の草案を注意深くつくることは微妙(critical)である。制度に用いる用語は住

民投票者を混乱させ、ミスリードさせてはならない。多くの州では、住民投票制度は一つの争点(a 
single subject)を扱う、ことを要求している。 
 住民発議や住民投票といった権限を用いることには議論があり、その有効性についても、州の憲法

や法令によって地域(country)で異なる。ある者はゾーニング条例住民投票制を直接民主主義のエッセ

ンスであると賞賛し、別のある者は、非合法な排他志向ゾーニング規制(exclusionary zoning)を隠蔽

(mask)することに使われることを憂慮し、計画決定手続きへの努力を余分な(superfluous)ものとし、

投票者たちの結果に従わざるを得ない土地所有者の適正手続き権を衰退させるかもしれない、とする。 
 州の過半数(majority)は、住民発議によるゾーニング規制を認めていないが、住民投票によるゾーニ

ング規制をめぐっては明らかに二つの異なる意見がある。住民投票を認めないとする州の大半は、ゾ

ーニング規制授権法が要求する通知とヒアリングの規定がないことが致命的である（1988 年の

Transamerica Title Ins.Co.対 City of Tuscon 事件）としている。ある裁判所は、住民発議と住民投票

を認める理由として、影響を受ける土地所有者は公開ヒアリングと同等の効果を、住民発議と住民投

票のキャンペーン期間中に課される討論会を通じて、得ることができると主張する。しかし、これは、

個々具体の土地をその典型にして住民発議や住民投票のキャンペーンを行うことを想定してみれば、

疑わしい。ここでのゾーニング規制の問題が、地域社会全体の問題を含まないのであれば、ほとんど

議論とはならないことが想定され、住民投票をしようとする者は問題となっている土地の近くに暮ら

す者のみが住民投票することになる。 
 通知とヒアリングに関しては、裁判所が、なぜ、住民発議が住民投票よりも好ましくないと考えて

いる理由がわかる。たとえば、Arizona 州が住民発議によるゾーニング規制を禁じている理由は通知

とヒアリングとが欠けているから(1988年のTransamerica Title Ins.Co.対City of Tuscon事件)である

が、住民投票によるゾーニング規制を認めている根拠は住民投票が通知とヒアリングを経た後になさ

れるというゾーニング規制の手続に関する理論(1972 年の Queen Creek Land & Cattle Corp.対
Yavapai County Board of Supervisors 事件)からである。州憲法に住民発議と住民投票を市民に対し

て提供を留保(reserve)しているとき、それは、通知とヒアリングの実施を州法が強行規定とすること

をその切り札(trump)としようとしている。 
 選挙民によるゾーニング規制が、総合的な計画と調和するようにと求める州法に適合しなければな

らない、あるいは、適合することができるか否か、という反対がある(2006 年の Sustainable Growth 
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Initiative Committee 対 Jumpers 事件)。投票者が計画の原則を導入し、自分たちの決定にある好まし

くない副産物 (ramification)をどう考慮するか、という点で十分な経験を有しているか否かという疑問

は別にするとして、このような計画決定手続き(planning process)には、投票者が担えないような、あ

る機能を果たすことが要求される。1994 年の Snohomish County 対 Anderson 事件では、成長管理

政策について、立法的権限（the legislative authority）で会議を開き、その実施手順を創設する、と

規定している州法が扱われた。裁判所は、立法機関によるこのような責務は、yes または no といった

投票箱で果たすことはできないと述べた上で、立法的権限（legislative authority)には選挙民(the 
electorate)は含まれない、ということを支持した。 
 選挙によるゾーニング規制が計画決定手続き上にあることの効果は必ずしも否定的ではない。もし

立法機関(the legislative body)それ自身が、総合的な計画に調和してゾーニング規制を行うという責務

を担い切れない場合(§2.11 で述べたように、総合的な計画がアドバイス的な機能のみを有する限りの

ものである場合)、投票者もそのような観点で住民投票していないときはほとんど違いはない。事実、

投票者は、特定の利益を受ける、市役所内の舞台裏(behind the scenes)で強い力をときどき行使する

者として知られているグループからの影響は受けないかもしれない。このような計画決定手続きは、

住民投票の結果で施行あるいは廃止された条例は州計画法に適合しなければならない、とする規定に

司法上(judicial)も保護される 1981 年の Sierra Club 対 Kern City. Board of Super 事件）。しかし、計

画決定手続きに司法上の保護がされることの効力(efficacy)は、裁判所が審理を敬意を払って進めると

きには(deferential level of review)、衰えつつある。また、裁判所が審理をより厳密に進める(higher 
scrutiny)ときには、§5.9 や§5.37 で述べるように、投票者が計画決定手続きを覆すことができないよ

うなより大きな可能性が発生する。 
 ゾーニング規制変更された、あるいはゾーニング規制変更が提案された土地の近くの土地所有者は

その数が少なくても、住民発議や住民投票の結果を、それが地域社会全体の利益を生み出すものでは

ないが、確定(determine)するかもしれない。 
 合衆国最高裁は、1976 年の City of Eastlake 対 Forest City Enterprises 事件において、土地利用規

制の変更は個々具体の件での住民投票において５５％の賛成がないとできない、と市の憲章に定めた

事件を扱った。開発者は、軽工業土地利用ゾーンとされた土地に高層住宅建設プロジェクトを構想し

た。市議会はこのゾーニング変更を認めたが、大多数の投票者はこれに賛成しなかった。開発者は、

この住民投票制を訴えるにあたって、その理由を、立法的権限を何らの審査査標準なく土地所有者に

委任することは適正手続き条項に違反するのではないか、とした。最高裁は、Ohio 州憲法では住民投

票制を市民に対して明確に留保しているのだから、市民の手で住民投票制という権限が留保されたも

のであって、住民投票制を市民に委任したものではない、とした。このように見当違い(inapposite)と
もいえる判決文となったことは訴えた開発者の（訴える理由が不適切であったことの）責任である。 
 Eastlake 市での過半数はこの住民投票制を熱狂的に支持し、政治への直接の市民参加の手段である

とし、市の政策の疑問点について声を発する、とした。この住民投票制を、個々具体の敷地でのゾー

ニング規制変更に適用すべきか、あるいは、地域社会の広い意味での疑問を及ぼすことはなかった法

令に適用すべきか、に関する疑問を投げかけたことが、まさにこの点であった。Powell判事は、Eastlake
市でのこの事件では同意しない立場にたって、ゾーニング規制変更が小さい敷地でのものであること

や、このようなスポット的な問題を住民投票制が扱うことは事態を穏やかならざるものにし、個人の

権利に影響を与えるような問題を解決するための制度としては保守的なものからはかけ離れてしまう、

とした。Powell 判事は、この住民投票制の対象となった土地所有者には選挙民からヒアリングを受け

るといった現実的な機会は与えられず、この住民投票制は根本的にアンフェア(unfair)である、と認め

た。 
 最高裁は、合衆国憲法において、行政的なことがらと立法的なことがらとの間では住民投票制にお

いて違いがあることを拒み続けてきている。2003年のCity of Cuyahoga Falls対Buckeye Community 
Hope Foundation 事件では、投票者は低所得者向け住宅と複合開発する敷地利用計画申請の承認につ

いて住民投票制の対象とすることを請求した。住民投票する時点に至って、マイノリティがその住宅

に暮らすようになる、という事実をめぐって、一部の市民が公に声をあげた。最高裁は全員一致で住

民投票制を支持したうえで、土地利用に関する行政的な決定に関する住民投票制は適正手続き条項に

違反しない、という Eastlake 市事件での見解を、再確認した。 
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 合衆国憲法では、土地利用に関する行政的な決定を選挙民に委ねることに制限を課していない一方

で、州法はそれを禁じていた。行為が立法的なもので投票者に委ねるべきものであるか否かを決定す

ることは、両者の行為の間での差異はあいまいであることから、トラブルがこれまでも生じやすいも

のであった。調整委員会や計画委員会による行為は、それらは誰もが行政的あるいは準司法的である

ことに合意するであろうから、わかりやすい問題である。そのような行為の例に、これらの委員会が

発行する Variances、Subdivision Map Approvals とか Conditional Use Permits があり、これらは住

民投票制の直接の対象とはならない。多くの州では、個々具体の敷地での行為を立法的な機関が準司

法的に行うものと取扱い、住民投票制の対象とは認めなかった。このような状況から、市議会が低所

得者向けアパートを含む site plan 申請を承認することは行政的な行為であると支持され、憲法上も住

民投票制の対象ではない、としている。 
 主要な問題は、選挙で選ばれた地方の立法機関の手で行為を分類することにある。地方議会(local 
legislature)はさまざまな行為を行っており、これら行為のなかには立法的ではないものもあることか

ら、立法的であるとラベルを貼ることが正当化できるか否か、これら行為を慎重に審理する必要があ

る。ゾーニング規制変更という行為についていえば、裁判所の見解は異なっている。ある裁判所は文

字通り、立法的であるというラベルを貼る一方、他の裁判所は準司法的として取り扱う。California
州では、ゾーニング規制変更を立法的な行為としているが、以前から採用された手続きに従い、ゾー

ニング規制区域の境界線を変更するゾーニング規制変更を裁判所は行政的な行為、としている(1991
年の Southwest Diversified, Inc.対 City of Brisbane 事件)一方、Colorado 州では、市議会が発行する

Conditional Use Permitを裁判所は立法的な行為、としている(1990年のCitizens for Quality Growth
対 Steamboat Springs 事件)。 
 行政的な行為や準司法的な行為へは住民発議制や住民投票制を利用できないことは、州の憲法や州

法の規定において投票者の役割立法的行為に明確に限定しているからであり、その意味で、行政的あ

るいは準司法的な行為を排除している。裁判所のなかには、住民投票制としたならば遅延や撤回とい

った負の影響が懸念され、地方政府の業務を上手に管理することができなくなる、と効果的にこのこ

とを述べている（1995 年の）Hanson 対 City of Granite Falls 事件）。 
 裁判所は、このことをその理由にして、州政府は行政的な権限あるいは準司法的な権限とは何かを

住民投票者たちに示すよう示唆するが、もし、これが示されたならば、適正手続き条項の問題が顕在

化する。通知やヒアリングは、影響を受ける者に対してなされるものであって、幅広い人々に対して

適用される政策の導入には伴わせる必要はない一方で、通知やヒアリングを受ける権利は、政府が政

策をある個人や少数の者に適用する場合には、生じる（1915 年の Bi-Metallic Investment Co.対 State 
Board of Equalization 事件）。一般的にいって裁判所は、政策を導入するといった前者の行為へは立

法的な行為というラベルを貼り、政策を適用するといった後者の行為へは裁量的あるいは準司法的な

行為というラベルを貼る。住民投票制によるゾーニング規制が後者の裁量的あるいは準司法的な行為

というカテゴリーの行為となるとき、その住民投票制は、適切な通知とヒアリングとを伴っていない

のであれば、失敗である。州裁判所では、住民発議や住民投票によるゾーニング規制についてこのよ

うなテストを満足すべきか否かは判断が異なっている。 
 住民発議制や住民投票制は、実質というよりも手続き上の問題を提起している。最高裁がいうよう

に、Eastlake 市事件と Buckeye 事件ともに、住民発議制と住民投票制の権限を得た投票者は、議会で

は得ることができなかったような結論を得たわけではなかった（議会での結論と同じだった）。たとえ

ば、投票者は、平等保護の権利を得た者を否定することはできないし、実質的な適正手続きを受ける

べき権利を裁量的な判断をもって扱うこともできない。以上のようなことから、1969 年の Hunter 対
Erickson 事件での裁判所は、人種差別的な住民投票を平等保護(equal protection)の観点から無効であ

ると判断した。それでも、平等保護から判断した事件において必要とされた証拠を得ることは難しく、

実質的な適正手続き(substantive due process)をめぐるテストは非常に手ぬるいので、いずれかの論理

をもって対応していくことは難しい。そのような状況で住民投票制を用いることは実質的な保護を腐

敗させるかもしれない。 
 
 
Ⅲ  ゾーニング規制の変更  Rezonings 
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§5.6  ゾーニング条例の改訂  Amendments Generally 
Richard Babcock が指摘する有名な話に、ゾーニングゲームという命名(the name of zoning game)

があり、そのゲームでの大きな変更(major change)とはゾーニング規制条例の改訂(amendment)であ

る、と述べている。合衆国商務省が 1926 年に定めた合衆国標準州ゾーニング規制授権法(the Standard 
State Zoning Enabling Act)第 5 条には、ゾーニング規制やその制限内容そしてその境界線は時期をみ

て改訂、補足、変更、修正或いは廃止してもいい(regulations, restrictions, and boundaries may from 
time to time be amended, supplemented, changed, modified or repealed)、と規定している。地方政

府の立法部局や吏員或いは土地所有者はそのような改訂を発議提案(initiate)できる。州によっては、

有権者(the electorate)はイニシアティブ手続き(the initiative process)を通じてゾーニング規制条例を

改訂することができる（§5.5 参照）。ゾーニング規制条例の改訂は手続き面での改訂と実体面での改訂

とがある(procedural or substantive)。実体面での改訂には、具体の土地(parcel of land)に適用するゾ

ーニング規制区域の種類を変更する、というゾーニング規制区域図の変更(map amendment)と、ゾー

ニング規制区域内での許可できる土地利用種類を変更する、というゾーニング規制条項の変更(text 
amendment)、とがある。 
改訂のほとんどは個々具体の敷地でのゾーニング規制区域図の変更(site-specific map amendment)

である一方、ゾーニング規制条項の変更も、その典型例として許可されうる土地利用種類(allowable 
uses)を、示唆助言が必要とされる条件付与の内容を変更しつつ、再設定（redefine）されることで、

なされる。時には、ゾーニング規制条項の変更が土地を開発しようとする者にとってはいい実行策と

なる。その例として、たとえば、一世帯向け住宅ゾーニング規制区域内の土地所有者がグループホー

ムを開設しようと希望しても、市はグループホームが事務所ゾーニング規制区域内のみで許可される、

としている。そこで、その土地所有者は、通常、一世帯向け住宅ゾーニング規制区域を事務所ゾーニ

ング規制区域にアップゾーニング(upzone)させることを申請する。市の立法部局がその申請を認めた

とした場合、そのようなゾーニング規制区域図の変更は無効(invalid)とされるスポットゾーニングに

あたる(§5.10 参照)とされて、その土地所有者の希望は、結局のところ、挫折するかもしれない。この

土地所有者のとりうる別の実行策としては、当該一世帯向け住宅ゾーニング規制区域内で許可されう

る土地利用種類を変更する、というゾーニング規制条項の改訂がある。このような状況では、問題の

本質としては、グループホームは事務所ゾーニン規制区域内よりも一世帯向け住宅ゾーニング規制区

域内に位置すべきではないか、と考えて、ゾーニング規制条項の改訂が（アップゾーニング）より好

ましいであろう。 
市民に提供される通知(notice)は、どのような形であれ、改訂の種類によって、また、改訂が誰に影

響を及ぼすか、によって異なってくる。ゾーニング条例の改訂がもしも特定の土地に関するもので、

当該土地所有者がゾーニング規制変更を希望していない場合、彼へは通知されるべき資格がある、と

法令に定められることが通常であろう。このような通知義務が法令に定められていない場合でも、こ

のゾーニング規制を変更しようとする行為は裁定によるべき行為とみなされ (regarded as 
adjudicatory)、適正手続き原則(due process)に従って、彼への通知を必要とし、彼にヒアリングの機

会が与えられる。大半の州法又は市条例では、近隣の土地所有者には提案される変更が郵便で通知さ

れる、としている。近隣の個々人あての通知義務が果たされないとどのような提案であれ、それは無

効とされ、近隣の有する適正手続き権利(neighbors’ due process rights)に違反(violate)することにな

るかもしれない（1993 年の DuLaney 対 Oklahoma State Dept. of Health 事件）。提案の対象となる

現地に表示板を掲示(posting signs)することも義務づけられる。なお、ゾーニング規制条項の改訂(text 
amendment)をしようとするのであれば、それはその性格上、立法的な行為(legislative)であることか

ら、個々人宛への通知はない。その場合は、一般的には、州授権法(the enabling Act)の定めるところ

により、通知を新聞に掲載することをもって足りる、としている。 
  

§5.7  近隣からの反対：圧倒的多数の賛成、という要求条件 
             Neighbor Protests: Extraordinary Majority Requirements 
 多くの州では、近隣住民(neighbors)は提案されたゾーニング規制変更に反対できる請願権(the 
strong petition)という強い防衛策(a powerful defense)を有している。標準ゾーニング規制州授権法

(the Standard Zoning Enabling Act(SZEA))には、規制変更したいとする地域の近くの、或る一定割
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合以上の地主が反対する請願を提出(file a protest)した場合、その規制変更案は立法機関の 3/4 以上の

賛成投票があった場合にのみ成立する、としている。例えば Arizona 州法(Ariz.Rev.Stat §9-462(G))
によれば、ゾーニング規制変更が申請されている土地から 150 フィート以内の地主の 20％が反対する

請願があれば、成立するには (過半数を超えた )圧倒的多数  の賛成が必要 (super majority 
requirement)、としている。 
 このように反対請願は、ゾーニング規制変更を提案する者(a proponent)が圧倒的多数を得なければ

ならないという難しい状況に追い込む、近隣住民にとって大きな武器となる。反対請願が提出できう

る期限を短くすることや近隣住民が組織化するに至るまでの時間を期間に算定させてしまうことは、

この反対請願を不利(a drawback)にする。 
 （提案者が）特定の条文の適切な制定や解釈を適切に行うよう求めて訴えを提起することも、その

後にできるが、裁判所では上述の議会での決定手続きを合法と判断することが一般的である。ゾーニ

ング規制権限を土地所有者に直接委任することとは、このような直接委任は§5.4 にみたように裁判所

はしばしば無効であるとするが、上述の反対請願及び圧倒的多数での議決とは、区別して考えなくて

はならない。たとえば、ゾーニング規制変更は反対請願があればできないと定めるゾーニング規制条

例を制定することは地方政府立法機関への違法な委任である、と判断（1997 年の Cary 対 City of Rapid 
City 事件、§5.4 参照）している。（反対請願を認めることは）立法機関に決定権限を与えないことに

なり、違法な委任ではないかとする訴えの提起に対しての裁判所の判断は、ゾーニング規制を変更す

るかどうか決定できる者は選挙で選ばれた者であるから、とした上で、反対請願が合憲である、と判

断（1962 年の Bredberg 対 City of Wheaton 事件）している。 
 
§5.8  ゾーニング規制を変更する根拠  Grounds for Rezoning 
 もともとのゾーニング規制を立法機関が改訂(make amendments)する際には、総合計画に調和する

ように(in accordance with a comprehensive plan)しなければならない。状況(circumstances)によっ

ては、ゾーニング規制条例の変更は比較的、容易にできるであろう。たとえばある土地の区域におい

て、総合的な計画が現行のゾーニング規制に定めた土地利用と異なる土地利用を定め、かつ、議会(the 
decision makers)に対して総合計画が検討していた将来という時点がやってきたと示されたとき、立法

機関はその土地のゾーニング規制区域を変更しなければならない。また、ある地域が将来にはゾーニ

ング規制区域が指定されうる、という暫定的な区域(an interim zone)内にあって、その土地所有者が

ある具体の決まった土地利用構想を心に描いたという事実があれば、町が何らかの確定したゾーニン

グ規制(a permanent zoning)を、その規制は当該土地所有者が心に描いた土地利用の種類とは異なる

かもしれないが、と定めることを促すことになろう。このほか、地域内に相当量の未利用地がある場

合で、その隣では既にゾーニング規制区域が設定されており、それら隣の土地が望むようなゾーニン

グ規制区域を設定したいとき、この隣接地を含むようにゾーニング規制区域の境界線を変更すること

は比較的、容易にできるであろう。究極の例としては、既存不適格土地利用やSpecial UsesやVariances
をかつて得た土地では、これら土地利用を当然に許可できるものとするようなゾーニング規制の変更

は適切である。 
 ゾーニング規制の修正が当然(propriety)とするような状況が存在しないとき、土地所有者は直近の

ゾーニング規制のときとは条件(conditions)が変化したとし、ゾーニング規制区域の変更をすれば公益

(the public interest)に適うと主張するかもしれない。具体の土地の価値を高めることをその理由にゾ

ーニング規制区域の変更を行うべきとする主張を検討することはありえるが、それは説得力をもたな

いであろう。この主張が単なる主張にすぎず、現行のゾーニング規制の内容が不当に重荷

(unreasonably burdensome)でないとすれば、立法部局はゾーニング規制を変更してはならない。ゾ

ーニング規制の変更が公共の健康や安全といった福祉(public  health, safety or general welfare)に
利益をもたらすものである場合に限って、変更すべきである。 
 ゾーニング規制を変更するという主張を裏付けるような状況の変化は多い。例えば、主要なハイウ

ェイが農業的土地利用を目的としたゾーニング規制区域内を貫通するように建設されたとき、より強

い土地利用(more intensive uses)を認めるようなゾーニング規制に変更することを正当化するであろ

う。また、人口が増加するにつれて、ある土地をより強い土地利用(more intensive uses)を認めるよう

なゾーニング規制に変更すべきだが、このような変更はある合理的な方針や計画に基づいておこなう
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べきである。 
 ゾーニング規制のコンセプトや地域社会のニーズは変化するかもしれず、また、地域には何の物理

的な変化がなかったとしても、ゾーニング規制の変更はある。路線状の商業地域ゾーンをいつしかあ

る時期には望ましいと考えていた町も、ショッピングセンターを認めるゾーニング規制区域に変更す

ることの方が、路上駐車に起因する様々な交通問題を避ける点では、公共の利益(public interest)に貢

献するかもしれない。あるいは、単数世帯住居のみに限定するゾーニング規制としている区域を、自

らの意思で、或いはデベロッパに説得されて、まちなか(towns)で居住することが望ましいとする住宅

需要に応えて複数の家族が居住する建物とするゾーニング規制区域とすることを決定するかもしれな

い。このような変更が公共の利益にあたれば、現行のゾーニング規制を永続する権利があるとする近

隣住民の主張を超えてゾーニング規制を変更することを裁判所は支持するだろう。 
 現行のゾーニング規制が土地に不当な重荷を課しており、公共の利益を護る必要性がない場合、そ

のゾーニング規制の変更は適切(proper)である。Oka 対 Cole 事件では裁判所は、ある土地を単数家族

向け住宅地から複数家族向け住宅地にゾーニング規制を変更することを、当該土地の価格が単数家族

向け住宅では経済的に魅力的ではなく、かつ、変更しても公共の利益に影響を与えない、として支持

した。要するに、ゾーニング規制の変更は、規制権限の行使として、合理的なものでなければならな

い。ゾーニング規制を変更する行為を立法的な行為であるとする場合には、その行為は合法であると

推測され、立法的な決定に敬意を払うとして厳密な審理はされない(deferentially reviewed)。一方、

ゾーニング規制を変更する行為を準司法的行為であるとする場合には、§5.9 にみるように、より厳密

な審理(higher scrutiny)が適用される。 
 状況の変化があること、或いは現行ゾーニング規制に錯誤があることを立証しないとゾーニング規

制の変更はできないとする、いくつかの州では、ゾーニング規制の変更を正当化することは難しい。

この、状況の変化または規制の錯誤(change or mistakes)というルールがあることにより、ゾーニング

規制の変更が提案されたことについてその近隣から訴えがあった場合に、立法機関が定めたことは合

法性があると推定する、という原則は適用されず、立証責任はゾーニング規制の変更を提案した者に

移る。このルールが適用された例示として、ゾーニング規制の変更は準司法的行為であると扱っての

裁判であった、Eggebeen 対 Sonnenburg 事件にみられた。そこでは、単数家族向け住宅とゾーニン

グ規制された土地を複数家族向け住宅のゾーニング規制に、当該地主からの要請があって、変更され

た。このゾーニング規制変更の大きな理由は当該土地の地盤が不安的で浮き基礎 (floating 
foundations)が必要になり、より高度な土地利用(more intensive use)にしない限りは経済的に引き合

わない、というものであった。町がそのような地盤条件を当初のゾーニング規制の時点において知っ

ていたならば、町はおそらくは単数家族向けのゾーニング規制としなかったであろう。この当初のゾ

ーニング規制は誤りであり、すべての開発を本質的に認めないものであった。裁判所は、ゾーニング

規制変更をしても公共の利益を損なわないということを見い出した上で、このゾーニング規制変更を

支持した。 
 
§5.9  ゾーニング規制の変更は立法的行為か準司法的行為か 
             Rezoning: Legislative or Quasi-Judicial Action 
 ゾーニング規制行為(zoning actions)が立法的行為(legislative)か、準司法的行為(quasi-judicial)か、

それとも行政的行為(administrative)か、という性格づけは、いくつかの場面で重大な結果をもたらす。

第一の場面として、イニシアティブやレファレンダム(initiative and referendum)はゾーニング規制が

立法的行為であるとした所管区域においてのみ利用できる（この考え方は§5.5 でみたように合衆国憲

法ではなく州法でみられる）。 第二の場面として、絶対的でその要件を正当に満たしていれば、ゾー

ニング規制の適用を免除(absolute and qualified immunity)できる、できない、ということも、ゾーニ

ング規制が立法的行為の性格をもつ、という場合である（§10.26 参照）。第三の場面として、司法機関

により審理する範疇(scope of judicial review)とか適正手続き義務(demand of due process)といった、

この節(section)でも検討する事柄では、訴訟の類型(kind of action taken)によって、立法的、準司法的

あるいは行政的のいずれの行為であるかによって、異なる。立法機関は様々な能力権限のなかで機能

を果たすことから、訴えられた行為の機能がいずれにあたるかという境界線は明確ではない。 
 多くの州裁判所では、ゾーニング規制を全域あるいは特定の敷地について変更することを含め、す
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べてを、立法的行為であるとして扱って、あるいは扱うことを意図して、それらを合法性の推定

(presumption of validity)になじませよう、としている。市民は、特定の敷地におけるゾーニング規制

変更をめぐって、それはスポットゾーニングではないのか、とか、契約的なゾーニング規制ではない

のか、とか、総合計画に矛盾しているのではないか、と様々な訴えをすることができるが、裁判所は、

それら訴えについて、ゾーニング規制変更の決定が裁量権の濫用で疑義がある (arbitrary and 
capricious)と原告が示さない限りは、そのゾーニング規制を支持する。1926 年の Euclid 村対 Ambler 
Realty Co.事件において連邦最高裁曰く、「もし、ゾーニング規制の性格を立法的なものとすることの

合法性(validity)についておおいに議論すべきことであるとするならば、その立法的な判断決定は司法

による統制の対象とならなければならない」。合法であることの挙証責任は、立法機関による行為であ

るということを覆そうとする者にあるが、この挙証責任ルール(test)に応えることは難しい。 
 立法機関による決定には敬意を払うというルール(rule of deference)に基づいて、地方政府には無制

限ともいえる権限が委ねられているとすることへは長年の不満があり、いくつかの裁判所では、とり

わけ敷地単位におけるゾーニング規制の決定へは、より厳密に審理(more closely review)しようとして

いる。これら裁判所では厳密に審理する際にいくつかの判断規準(routes)を用いている。いくつかの判

例では、敬意(deference)を払う、といった姿勢を捨て、挙証責任の考え方を§5.8 でみたように覆す、

状況の変化または錯誤がゾーニング規制にみられないか、というルール(“change or mistake” rule)を
採用している。別の裁判所では、州法の定める強行規定に基づき、第二章でみたように、ゾーニング

規制は総合計画と調和していなければならないという要件を満たすことを説明すること以外の、何か

を示す証拠を要求している。別の州では、合法であることの推定(the presumption of validity)にはつ

かのまの性格(evanescent quality)があり、裁判所が誤っているのではないかと疑念をもつといった何

のコメントもないままに消えていく、と述べている。これらの裁判所の試みの底流にあるものは、そ

れは常に果たされているわけではないが、特定の敷地(site-specific)でのゾーニング規制変更は、その

性格からみて事実上、立法的行為ではないので、敬意を払った審理判断をすることには値しないので

はないか、ということである。 
 ゾーニング規制変更のすべてが立法的行為であるとするご都合主義的な考えを多くの裁判所は明確

に否定する。その修整改訂レベル(amendment level)というものをみきわめ(look behind)、もし審理

の対象となっている行為がその性格が実質として準司法行為であれば、立法的行為であるゆえに合法

であると文句なく推定(full presumption of validity)することには値しない、としている。1973 年の

Fasano 対 Board of Commissioners 事件がこの代表的な事例である。§4.16 で紹介したように、同カ

ウンティは mobile home parks を地域のニーズに適った多様な住宅地に適合させようとする Floating 
zone 制を創設してから約 7 年が経過し、同カウンティ理事会が 32 エーカーの敷地について一世帯向

け住宅ゾーニング規制地域を mobile home 向けゾーニング規制に当該 Floating zone 制を用いてゾー

ニング規制変更した。これにその近隣が訴訟を、伝統的な法令ではそうするように、起こしたところ、

同カウンティと開発事業者は、合法であることの推定(presumption of validity)を主張し、そのゾーニ

ング規制変更が恣意濫用(arbitrary)であるというのであればそれは原告が明らかにしなければならな

い、と主張した。しかし、裁判所は、被告のこの主張を覆し、ゾーニング規制変更が適切であったこ

とを被告が主張しなければならない、とした。裁判所曰く、今回のゾーニング規制変更は、（開発事業

者からの）申請を反映したもので、（カウンティからの）創設したものではなく、よって、立法的な政

策決定に適用される、合法であるという推定には、あたらない、とした。裁判所の主な観点は、立法

機関に敬意を払っての審理が地域の住民の利益の保護において適切ではない、という点であった。合

法であるという推定を失うと、ゾーニング規制の改訂は難しくはなるが、地方政府の経済的な利益に

よって主張されうる、ほとんど抵抗の余地のない圧力があるとして正当化される。 
 これと同様な、公正性に関する観点は、ゾーニング規制変更を求める、あるいは否定する、開発事

業者や地主にとっても、考えられうる。1993年のBoard of County Commission対Snyder事件 では、

カウンティは、地主からの、１．５エーカーの土地を一世帯向け住宅地ゾーニングにおいて 1 エーカ

ー当たり 15 戸を認めるというゾーニング規制変更の申請を、拒否した。これについて地主から訴えら

れ、カウンティは、この判断は立法機関によるものなので敬意を払っての審理に相当し、厳密な審理

をすることには及ばない、と主張した。Florida 州最高裁は、これを認めず、ゾーニング規制変更をし

なかったことは準司法的判断であって、この判断へは厳密な審理(strict scrutiny)が要る、と判断した。
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そこで同裁判所は、カウンティに対して、ゾーニング規制変更申請を拒否したことに恣意濫用がなか

ったことを立証するよう求めた。 
 Fasano 事件で示されたこの原則(doctrine)の根拠には、個々具体の敷地でのゾーニング規制変更の

要請(site specific rezoning request)に対しては、それへの判断が立法、司法及び行政の権限のいずれ

であるのか、わからない（inapplicability）、 という認識がある。Federalist Paper No10 の記述がそ

の哲学的な根拠となっている。そこでは、James Madison 氏が、アンフェアで他人のことを考えない

でふるまう利己的な者によってなされる立法上の手続きへの不安を述べている。Madison 氏にすれば、

このような潜在的な濫用が国家政府の大規模で多様な選挙民と対立することで、国民の連携と同盟と

を促し、少数の利己的な者が支配しようとする役割に歯止めをかけるであろう、と考えている。この

ような動きを配慮すれば、司法による統制を期待している。 
 地方政府では事情が異なる。連邦政府や州政府の立法機関では大規模な選挙民がいる一方で、地方

政府での有権者の数は多くないことがしばしばである。ある有識者曰く、地方政府による行動は立法

的行為ではない。Fasano 事件では、より限られた状況のものではあるが、裁判所は、個々具体の敷地

でのゾーニング規制変更へは、その名ばかりである立法機関が行うことであるから、合法性の推定を

すべきではない、という見解をとっている。 
 訴訟の性格によって、Fasano 事件での原則からいえば、審理(review)の類型は異なる。ゾーニング

規制条例は、一般的な原則を示し、地域社会の広範な利益や影響を反映する。ゾーニング規制条例は、

性格としては立法行為であり、司法がこれに敬意を払うことが適切であろう。これに対して、先行し

て定められた方針を実行するゾーニング規制変更は準司法的行為である。多くの場合、個々具体の、

比較的小さい敷地の土地利用に関する決定処分は、当該土地所有者とその直近の者にのみ影響を与え

る。これを訴訟事件として扱う場合には、その限られた地域社会での利益を公共で討論(public debate)
することはほとんどないか、皆無である。このような限られた範囲での利益は、個人の利益がそれに

影響を受けるか否かについて議論が及び、適切に保護されなくてはならないので、敬意を払うという

ことは不適当である。Fasano 事件での事実はこのことを例証している。カウンティは mobile  home
ゾーニング規制地域をフローティングゾーニングの対象とした条例を可決して、カウンティ全域での

住宅ニーズを満たすことに役立てようとし、そして、可決することで、この住宅供給を促進させる制

度について検討する機会が市民と市民から選ばれた議員に与えられた。このフローティングゾーニン

グを条例化する第一段階は立法的行為であったが、続く個々具体でのゾーニング規制の変更はこの立

法化した政策方針の適用(application)であった。司法による厳密な審理(close judicial scrutiny)が必要

されるのは、そのゾーニング規制変更が当該政策方針の適用が適切であったかどうか、である。これ

に対して、あらゆるヘリコプター管制基地を医療または警察の機能を例外として市内のある箇所に立

地を制限するゾーニング規制条例が定められ、既存不適格なヘリポートが新たにその失効期限を迎え

たとき、一般的な政策方針を反映した許認可処分へは敬意を払った審理がなされるであろう。 
 ゾーニング規制変更あるいはゾーニング規制変更の要請を拒むことを準司法的行為として行うこと

は、裁判となった際に、挙証責任が許可する側に転嫁され、その訴訟には、敬意を払ったではなく、

より厳格な審理がなされるといった。重大な手続き上の留意点が伴う。立法的行為には手続き上の適

正手続き（due process）を踏むという正道(right)は伴わない一方で、政府による判断には、実体上の

適正手続き(due process)が適用される。適正手続き(Due process)を踏まなければならないという要求

条件は§10.13 にみるように多様であり、ゾーニング規制変更を準司法的に行う場合には適正手続き

(due process)を踏むことについてその方途が十分に開発されているわけではない。Fasano 事件におい

て裁判所曰く、その正道(right)として、ヒアリングを行い、証拠を提出するということがあり、それ

らは、一方のサイドとのみコミュニケーションを図らないよう  (one that has no ex parte 
communications with the parties) 公正不偏な委員会(board)に課され、かつ、事実認定をきちんとや

る(findings of fact)、ということがある。2005 年の Hilltop Basic Resources,Inc.対 County of Boone
事件での裁判所曰く、公正不偏という観念(concept of impartial)は、この文脈においては、必要性と

機能とによって、より緩和されることも、非公式になることもある。ヒアリングに先だって、導入に

反対する政治家の発言を公開することを支持するということも既になされている。1993 年のフローテ

ィングゾーンの実際の導入をめぐる Board of County Commission 対 Snyder 事件において、Florida
州裁判所はその次に行うべき手続きについては明確にしなかった。事実認定を要求しなかったが、こ
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の適正手続き(due process)をふんだことを支持する実質的な証拠が必要である、と述べるにとどまっ

た。 
 Fasano 事件が示した原則（doctrine）は全米各地にわたって複雑な反応をもたらした。The American 
Law Institute の定める Model Land Development Code でもその§2-312(2)とそのノートに規定され、

多くの州が Oregon 州での先行例に従った。しかしながら、或る州では、Fasano 事件で示された原則

を明確に否定し、その主な理由として、政府が行った行為を立法的か、あるいは準司法的かと区別し

ようとする審理はあまりに難しく、時間を消費するだけ、としている。 
 
§5.10 スポットゾーニング   Spot Zoning 
 スポットゾーニングは、様々なゾーニング規制変更のうち、もっとも多く、訴えられる責め(charge）
を負う。一般的に言えば、スポットゾーニングとはその周辺の資産に課される許可用途よりも強い

（more intensive）土地利用ができる島状の土地をいう。このような定義のスポットゾーニングには、

法令の文脈からみれば、定義づけ(qualification)が要る。第一に、大半の裁判所では、スポットゾーニ

ングという用語を、合法あるいは非合法といった観点からは中立なものであって、単なる事実(a 
certain set of facts)ととらえている。そのような裁判所が管轄する区域では、スポットゾーニングとさ

れるゾーニング規制区域はゾーニングマップにおいて点(spot)のようにみえるが、違法なスポットゾー

ンであるとはされない。しかし、スポットゾーニングという用語が認められないようなニュアンスと

して用いられ、ゾーニング規制変更が法的に違反であって無効である、とされるときもある。第二に、

スポットゾーニングを訴える事件では、周辺よりも強い土地利用を認める島状の土地を指す事件もあ

れば、逆に、周辺よりも弱い(less intensive)土地利用規制である島状の土地を指すこともある。これ

を裁判所は時折、逆スポットゾーニング(reverse spot zoning)と呼んでいる。最後に、スポットゾーニ

ングは、たとえばゾーニング変更（rezoning）といった立法的な行為を指すことがしばしばあったり、

もともとのゾーニング規制条例が島状の土地をつくっている状態を指すこともある。通常の場合、ス

ポットゾーニングという用語を裁判所は、Variance や Special Permit といった行政的な行為によって

引き起こされた開発許可としては用いてはいない。 
 違法なスポットゾーニングであるという訴えに対して、標準合衆国ゾーニング規制州授権法が求め

るところの、ゾーニング規制は総合的な計画(comprehensive plan)と調和していなければならない、

ということに照らして、裁判所はテストをしばしば行う。ゾーニング規制地図上でスポットゾーニン

グにみえるようなゾーニング規制変更へは、それは個人に利するものであって、公共の利益ではなく

なされてきているのではないか、と疑われ(raise a suspicion)。総合的な計画に調和してゾーニング規

制変更がなされていることが示されれば、その疑いは晴れる。総合的な計画が求める意味をめぐって

裁判所は様々な異なる意見がり、スポットゾーニングをめぐる事件においても同様にその解釈をめぐ

っては多様である。裁判所のなかには、総合的な計画が求める意味は単にゾーニング規制地図を引き

合いに出すためだけのものにすぎない、とする。もしも、ゾーニング規制地図がある地域の計画を表

し、スポットゾーニングであると訴えられた土地が、その差異を正当化するようなヴァリエーション

がその土地にあることを明らかにすることもなく、異なったゾーニング規制を生み出しているのだと

すれば、裁判所はそれを無効である、とするかもしれない。別の裁判所では、ゾーニング規制が総合

的な計画に調和すべき、するという意味は、ゾーニング規制が合理的でなくてはならない、というこ

とにすぎない、と考えている。そのような事情から、そのスポットゾーニングを正当化できるか、否

かを、総合的な計画と名付けられた図書をみすえつつ、見つけることになる。 
 多くの事件では、裁判所は、ここ具体の法令の根拠はさらっとみて(skip over)、そのゾーニング規

制変更が公共の利益を増進しているか否かを尋ねることが一般的である。明らかに異論がある(fairly 
debatable)か否かというテストをその審理基準として持ち出すことがしばしばある。このような、憲法

上の審理基準を用いることは、憲法上の根拠として平等保護や適正手続という憲法の条項(equal 
protection and due process clause)をもって、スポットゾーニングが理由のない差別的あるいは濫用し

た行為であるか否かを精査することになるから、至極、当然である。しかも、審理は、敬意をはらっ

て、というたぐいのものではなく、スポットゾーニングに対しては、計画との一貫性(consistency)を
厳密に要求するか、準司法的な行為として扱う。 
 ゾーニング規制の変更に合理性があるか否かを決定する際のいくつかの判断要因(factor)を裁判所は
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もっている。これら要因には、土地の周囲又は近傍の利用状況、これら地域の状況が変化したか否か、

その土地の現況の土地利用、その土地が他の土地利用種類となることのふさわしさ、がある。最も重

要な疑問はゾーニング規制変更という行為が、当該地域の全体的な福祉との間に実質の関連性がある

か否か、である。もしもスポットゾーニングのように周囲と異なった扱いが正当化されるのであれば、

裁判所はそれは違法なスポットゾーニングであるということを支持はしないであろう。たとえば、1996
年の Boland 対 City of Great Falls 事件では、土地所有者が空き家で破損しつつある建築物が立地し

ていた土地に集合住宅(condominium)を建築するために一世帯向け住宅地域から複数世帯向け住宅地

域に変更したことについて、裁判所が強調した点は、この申請された土地利用は近傍の土地利用と顕

著に異なってはおらず、このような土地利用変更となれば近隣は便益を得るだろう、という点であっ

た。別の事件として、1957 年の Kozensnik 対 Township of Montgomery 事件では、砕石場や土取場

などを含む、住居系にゾーニング規制されたエリアをゾーニング規制変更したならば、その地方政府

はより多くの税収を得て、その土地を最も適切な土地利用になるであろうという証拠が示された。そ

して裁判所はこれらが違法なスポットゾーニングであるという主張に打ち勝つ判断要因(factors)とな

ると判断した（なお、同事件そのものは別の技術上の理由からゾーニング規制は違法とされた）。 
 その面積によってスポットゾーニングを定義しようとする裁判所もしばしばであり、これは察する

に、面積が大きければ、地図上においてスポットにはみえないだろう、というものである。とはいえ、

面積規模はスポットゾーニングをめぐる訴訟において一つの判断要因ではあるが、それをあまりに強

調すべきではないだろう。面積規模は相対的なものであって、所定の事件では意味あるものではある

が、裁判所はスポットとなっている面積をスポットゾーニングとは異なる規制となっている、周辺の

面積と対比すべきである。1971 年の Chrobuck 対 Snohomish County 事件では、7680 エーカーに対

して 635 エーカーが重工業地域となっていることは不適切なスポットゾーニングであるとした。別の

事件で、1968 年の Zophy 対 Wilmington 事件では、40 エーカーあれば訴えられないとした。1995 年

の Sullivan 対 Town of Acton 事件では２つの敷地をゾーニング規制変更したことについて、そのスポ

ットゾーニングは無効になった。2001 年の Greater Yellowstone Coalition,Inc.対 Board of County 
Commissioners of Gallatin County 事件では ゾーニング規制変更によって何人の土地所有者が利益

を得たかが考慮された。 
スポットゾーニングをめぐる訴訟は容易には解決されない。いくつかの州裁判所では他の州よりも

寛容であって、一貫性を見出すことが難しいことが時々ある。スポットゾーニングが有効または有効

ではないか、を裁判所が合理的に判断できるよう特定することは時に難しい。  
 
§5.11  契約に基づくゾーニング規制や条件付与型ゾーニング規制 Contract and Conditional Zoning 
 条件を開発区域周辺の隣人や公共を保護するためにゾーニング規制部局は許可をするにあたり付与

することがある。権限上の観点からいえば§5.22 や§5.26 にいう Special Permit や Variance において

行政機関が条件を付与することについてはなんら問題はない。特に付与した条件が不合理な場合であ

っても、合衆国標準ゾーニング規制州授権法(the Standard Zoning Enabling Act(SZEA))では、これ

ら行政機関が行うSpecial PermitやVarianceにおいて土地利用に条件を付与することを認めている。

しかしながら、ゾーニング規制区域の変更(rezoning)において、通常の場合、立法機関が条件を付加す

ることについての妥当性(appropriately)についてはしばしば疑義が生じる。 
 裁判所は、ゾーニング規制区域の変更は立法的行為であると考え、このような行為は合法であると

推定(presumption of validity)していることから、条件付与型ゾーニング規制においても同様であると

考えがちである。しかしながら、契約に基づくゾーニング規制や条件付与型ゾーニング規制の有する、

即地的な準司法的性格(site-specific, quasi-judicial nature)からは、§5.9 で論じたように、司法機関は

敬意を払って審理する(deferential judicial review)、ということでいいのかどうか、という点が気にな

る。 
   A. 合法であるか否かという検証 Test of Validity 
 近隣住民が、条件付与型ゾーニング規制(conditional zoning)は私人との契約によるゾーニング規制

にあたるのではないか、と訴えを起こすことがしばしばあるが、その理由は、ゾーニング規制の決定

に至る過程に譲歩交渉があったり、あるようにみえるからである。設定したゾーニング規制を述べた

協定書(settlement agreement)には土地利用許可に関する約束事が記載され、法律違反とされる、契約
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に基づくゾーニング(illegal contract zoning)であると訴えられうる。契約に基づくゾーニング規制と

いう用語は軽蔑的な(pejorative)いいかたで、自治体が本来、法令で定めるような具体詳細まで決めて

はいけない、ということを示唆する。ある州の裁判所では、このような行為は、州法に明記されてい

ない限りは、禁じている。とはいえ、多くの州では、ゾーニング規制区域の変更において条件を付加

することは、予期しない問題に対処できうるよう機動性を与えることになるという理由から、好意的

に受け止められてきている。 
スポットゾーニング(spot zoning)に関していえば、それが合法であることにつながる根拠は、ゾーニ

ング規制区域変更が公共の福祉につながることについて裁判所が満足するかどうか、にかかっている。

裁判所がゾーニング規制区域変更が公共の福祉にあたるか否かに与える評価は多様ではあるが、裁判

所は違法なゾーニング規制区域変更は契約に基づくゾーニング規制と呼び、そうでなく合法であれば

条件付与型ゾーニング規制と呼んでいる。 
 裁判所が条件付与型ゾーニング規制をはじめて審理したときに躊躇した(balk)。立法機関が個々具体

の敷地に応じてその規制内容を決めるという条件付与型ゾーニング規制の考え方は、当初の Euclidean
の一般的なゾーニング規制区域にみられる、すべての敷地は同じ内容の規制が適用される、という考

え方に反するものあった。条件付与は標準ゾーニング規制授権法(the Standard Zoning Enabling 
Act(SZEA))では Special Permits や Variance においてできるとしたが、この場合の条件付与はこれら

特例的な許可に限られていたし、行政機関が限られた場合において用いる解決策であった。これに対

して、条件付与型ゾーニング規制は立法機関が行うものであり、条件がゾーニング規制区域の変更の

たびごとに敷地ごとに付加されるのであれば、付加される条件はばらばらになってしまい、ゾーニン

グ規制を壊してしまうのではないか、と裁判所は考えた。ゾーニング規制区域を変更する行為は政府

のうちの立法機関(regulatory power)の権限であり、他方、個々人の土地所有者との契約とか覚書はゾ

ーニング規制の変更とは別種の性格の異なる手続きであると考えられていた。裁判所の見解は、違法

とされたスポットゾーニングと同様に、条件付与型ゾーニング規制は私人の利益を増進し、総合的な

計画(the comprehensive plan)に調和しない(not in accord with)、であった。このほかの見解として別

の裁判所は、条件付与は同じゾーニング規制区域内での個々の土地に異なったルールを適用すること

なるから、標準ゾーニング規制州授権法に規定する平等原則(the uniformity requirement)に違反する、

ということを支持した。 
 条件付与型ゾーニング規制の考え方へは裁判所はその意義を述べるよう何度も警告を発した。ある

一つのゾーニング規制区域内のすべての土地はまさに同じように扱えという原則は、近隣相互の土地

利用をめぐる争いの調整にあたる自治体の努力に不当な制限を課した(unduly constrained municipal 
efforts)。ある町では、周囲と異なるユニークな事情を有する土地利用に対しては条件を付加するとい

う扱いをすることができなくなったことから、勝者と敗者とを生み出すという矛盾を抱えてしまった。

そこで、その町では、一般的なゾーニング規制区域変更を行い、土地利用種類に（きめこまかな）制

限を課さなくなり、その結果、近隣との間で問題を起こすようになってしまうか、あるいは、ゾーニ

ング規制区域変更の申請を拒否し、より緩やかな土地利用(a more intensive use)はできないと土地所

有者を禁じ、近隣に有利になってしまうか、のいずれかしか、なくなった。このような矛盾を解く方

法は、近隣を保護するような条件を付加した上でゾーニング規制を緩和(upzoning)することである。

町が条件を付加すれば、両者は利することと損することとがあり、この意味で、紛争を調整すること

ができる。不適切なことは何らも生じず、次のような好ましい判断が下せる。 
  町の調整委員会は、推測するに、この角にある敷地を、なんらの条件も付与しない業務地

域 
というゾーニング規制区域とすることはできたことから、私たちはどのような合理的な条

件付与がこのような一般的なゾーニング規制区域を無効であるとすることができるか、わ

からなかった。契約に基づくゾーニング規制はすべて、議会（Legislature）はその権限を

取引の材料にして、売ったり、買ったりすることはできないという点で、違法である。し

かし、私たちは、文言ではなく、取引することができる。 
 Variance や Special Permit では合理的な条件を付与(reasonable conditions)することが許される。

許可を得るという行為と条件が付与されるという行為とが密接に関連していなければならない。公開

での許可手続きにおいて条件として付与されたことは、その土地の将来の購入者にも効力が及ぶべき
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として公文書に記録される必要は、public record としてその条件が利用されるものである限りは、な

い。 
 ２，３の裁判所では、契約の内容が互恵的あるいは一方的(bilateral/unilateral)であるかに注目して、

契約に基づくゾーニング規制区域の変更のなかから、適切なものを選別している。この分別尺度では、

合法な条件付与型ゾーニング規制とは「付加する条件が当該土地を土地所有者が利用する上で、土地

所有者から地方自治体への一方的な義務（unilateral）のみであるのに対して、違法であるとされる、

契約に基づくゾーニング規制変更とは、土地所有者と地方自治体との間で互恵的な約束をした契約に

基づくもの、といえる」。この分別尺度にはいささか怪しげな点がある。「土地所有者から地方自治体

への一方的な義務(unilateral)」であるかどうかという点は、具体の事象を再構築(reconstruct)する場

合において、判断が難しい。のみならず、より重要な点は、この判断尺度は次の核心にふれる問題に

答えていない；そもそも、ゾーニング規制区域を変更する行為が公益に適うものであるか否か。とい

うのも、土地所有者から地方自治体への一方的な義務であったとしても、不適切な場合があることが

導かれるからである。にもかかわらず、このような判断尺度が裁判所が準拠する公式(verbal formula)、
あるいは、少なくとも、リップサービスとして、今でも存続している。 
 今日では、ほとんどの裁判所が、条件付与型ゾーニング規制を支持するか否かは、スポットゾーニ

ングに対する審査の場合と同様に、公共性があるかどうかを判断尺度（a public interest test）として

いる。互恵的か片務的かという区別によるものであれ、公共性があるか否かであれ、多くの裁判所で

は、条件つきのゾーニング規制を認めている。 
 土地所有者と一種の協議をすることは必ずしも悪いことではないという考えについて、議会と裁判

所とが満足する水準が高まることで、多くの州では自治体が§5.14 で紹介するような開発合意書

(development agreements)を締結することを認めている。これら開発合意書に表明されている事柄に

は、町はゾーニング規制を凍結する旨と、開発者は公共公益施設を提供する旨とがある。開発合意書

は、公聴会を通じて定期的に結ばれ、と同時に協定書には契約の予備的交渉(contractual overtones)
に関する事項が具体化され、契約に基づく土地利用規制に、規制権限(police power)から離れた協議で

あるとして、早期に異議を申したてることができる旨も定められている。 
   B. いくつかの検証事例 Some Examples    
 条件付与型ゾーニング規制の古典的な事例が 1960 年の Church 対 Town of Islip 事件にみられる。

角地の所有者が住居系ゾーニング規制から業務系ゾーニング規制へのゾーニング規制変更を求めた。

Islip 町はゾーニング規制変更を次の条件を付与して認めた；その土地所有者は自分の建築物について

その建ぺい率を 25％を超えないものとし、高さ６フィートのフェンスを隣接する住居系ゾーニングの

地域との境界に設置し、そのフェンスに沿って低木を植栽し、高さ６フィートになるまで育てる、と

する旨の土地利用協定(covenant)を締結し、それを登記(execute and record)する。隣人たちは、この

ようなゾーニング規制は無効とされる契約型ゾーニングであると不服を述べたが、裁判所が指摘した

ように、隣人たちが不服であるとしたこれら条件は隣人にとって利益をもたらす。ここで問うべき疑

問は、業務ゾーンにアップゾーニングすることが正当化できるかどうか、である。今回の角地の一辺

が交通量多い道に面していることや、その都市の成長からみて業務系ゾーニングの規制が不可避であ

ることに留意して、裁判所は、今回の条件付与型のゾーニング規制変更は公共の利益にあたる、とし

た。 
 同様に 1988 年の Chrismon 対 Guilford County 事件では、農業系ゾーニング規制の土地を工業系

ゾーニング規制への変更では、その土地利用を農業生産活動に用いる化学製品の販売に限定した。同

カウンティはこのような条件を付与して、工業系の土地利用種類の全般にわたって認めたならば、よ

り望ましくない土地利用種類も認めることとなり、不快な影響が及ぶことを避けた。アップゾーニン

グする場合、条件付与型ゾーニング規制は合理的で、裁判所も、近隣に対して、受け入れがたい劇的

な変化を避ける、と述べている。 
 互恵的な契約(bilateral contracts)も、土地所有者が別の関係のない敷地でゾーニング規制変更を約

束することの見返りに、自治体がゾーニング規制変更をすることを約束する場合に、ありうる。その

例として 1992 年の Dacy 対 Village of Ruidoso 事件では、同村はハイウェイ用の土地を求めていた

が、それに補償する資金に欠けていた。土地所有者と村とは交換をすることとした。土地所有者は村

が希望する土地を村に提供し、村は彼が希望する土地を彼に提供した。この交換取引の一部として村
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は、彼に提供する土地を複数世帯向け住居系ゾーニング規制地域にゾーニング規制変更することを約

束した。裁判所は、この契約を違法である、とした。 
 裁判所すべてが、開発者への不動産譲渡と互恵的な契約とをその基盤としたゾーニング規制に悩ま

されているわけではない。2003 年の Durand 対 IDC Bellingham, LLC 事件では、町が新しい高校の

建築に８百万ドルを必要としていることを他に知らせていた。そこである開発者は、市にその費用を

提供することを、彼が所有する土地に発電所を建築することが許可できるよう町はゾーニング規制変

更することをその交換条件にして申し出た。その土地はゾーニング規制変更がなされ、金が市に渡さ

れた。この８百万ドルが自分にとって有利なゾーニング規制変更をする投票に買われた、と皮肉的に

考える必要はないが、裁判所は何ら間違っていない(nothing miss)と判断した。このような問題に直面

したとき、この金は自発的な寄付(voluntary contribution)であった。町にはその土地をゾーニング規

制変更することに自らを縛ってはいなかった。今回のゾーニング規制変更は立法機関による行為で、

その実質としては敬意を払う(deference)べきもので、裁判所は、市の意図がこの新たなゾーニング規

制を承認するものではないかという疑問を認めなかった。 
   C. 私的な土地利用協定に付与された条件 Conditions Imposed by Private Covenant 
 市が、条件を土地利用協定 (covenants)の形式である、付した契約(a side agreement)をもって付与

した場合に、不確実さ(uncertainty)という問題が生じうる。1986 年の Cederberg 対 City of Rockford
事件では、土地所有者がゾーニング規制変更と同時に規制変更された土地利用に限定する旨の土地利

用協定を登記(record)したが、数年経って土地所有者が変更された。建築検査員(building inspector)
が土地利用協定を知らずに許可を与え、関連する業務地域で許可できる用途分類を許してしまった。

と同時にある者が、市が土地利用協定を入手していたことを思い起こし、それを当該検査員のところ

にもっていき、検査員はその許可を取り消した。裁判所は、検査員事務所にあった土地利用協定の記

録を吟味したところ、そのようなゾーニング規制の制限があることが明らかにできなかったことから、

当初のゾーニング規制変更の一部を無効とした。このような不確実さは、当然、裁判所にトラブルを

持ち込む。 
 私的な土地利用協定という形式において、市と土地所有者とが(1962 年の Sylvania Electric 
Products,Inc.対 City of Newton 事件)、あるいは土地所有者とその隣人とが、契約を定めることを支

持する裁判所もある。それでも、州法がこのような方式とすることを強制するのでなければ、市はこ

のような方式は避けるべきである。土地利用協定書が、それが文書化されていて、市民に対して通知

（constructive notice）されているものの、ゾーニング規制条例に定めているだろうと期待される土地

記録簿(land records)がないことになる。付与された条件はゾーニング規制変更の書類に記載されるべ

きである。混乱のおそれがあるし、信用をなくすだけでなく、付与された条件を公開することで、非

開示とした場合や土地利用協定や契約を見つけることが難しい場合に何かが隠されているのではない

かという疑惑を払しょくすることができる。 
   D. その救済方法 Remedies 
 条件付与型ゾーニング規制の変更において付した条件の内容が不適当である場合、その救済策とし

ては、そのゾーニング規制変更が無効であると宣言(declare the rezoning void)するか、そのゾーニン

グ規制変更をとめ、条件を執行することを拒む(stand and refuse to enforce the covenant)。裁判所は、

その不適切とされる契約や条件が導入されないのであればゾーニング規制変更はしなかったであろう、

と認めたときは、そのゾーニング規制変更は無効、と判断する（1972 年の Cederberg 対 City of 
Rockford 事件）。なお、いくつかの事件では、ゾーニング規制変更は成立（stand）すると認める判決

もあり、その判決では、当該ゾーニング規制変更は条件を付与しなかったとしてもなされたであろう、

あるいは、なされるべきであろう、という理論に明らかに基づいている(2005 年の Sprint Spectrum 

L.P.対 Borough of Ringwood Board of Adjustment 事件)。コモンローにいう契約原則に照らしてみ

て、その契約に違法な点があれば、契約した両者ともにその契約を履行することができない。たとえ

ば、或るカウンティが、開発合意書(development agreement)に、カウンティに公園用地として 50 エ

ーカーをカウンティに提供することの約束と引き替えにして、カウンティは開発計画(comprehensive 
plan)を改訂(amend)し、ゾーニング規制変更を許し、そして開発者からのゾーニング規制変更を“支援

し、手続きを迅速に行う(support and expeditiously process)”、と定めようとしている、と想定して

みよう。カウンティの気持ちが変わって、これを履行しないとき、開発者は損害賠償を請求する(sue for 
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damages)。この開発合意書は違法な契約型ゾーニング規制であると裁判所が認めたとき、この開発者

は損害が生じる(2003 年の Morgan Co.,Inc.対 Orange County 事件)。 
 このように、損害賠償請求も差し止め命令の救済(damage nor injunctive relief)のいずれも一般的に

は利用出来ず、原状回復がなされるかもしれない(1992 年の Dacy 対 Village of Ruidoso 事件)。他方、

合意内容が、ポリスパワーからではない、違法な交渉(bargain)であると構成することが認められない

とき、裁判所は、市が契約違反をしたことによる、その民間側からの損害賠償請求を認めるかもしれ

ない（1993 年の L.J.Stephens 対 City of Vista 事件）。 
§5.12  細切れの、あるいは市の一部のみでの、ゾーニング規制 Piecemeal or Partial Zoning 
 細切れのゾーニング規制(piecemeal zoning)という用語は厳密ではなく、裁判所が様々な場面で用い

ている。もっとも多く使われる、細切れのゾーニング規制、とはゾーニング条例が適用される区域か

ら除かれている区域を指す。このほか、通常のゾーニング規制でみられる高さ、面積、そして用途の

各規制項目(elements)すべてよりも項目数が少ない、あるいは、用途すべてよりも少ないような、ゾー

ニング規制を指す。さらには、ゾーニング規制変更される小さな土地を細切れのゾーニング規制とし

て扱うこともあるかもしれない。 
 この用語は、合衆国標準ゾーニング規制州授権法の解説書(commentary)にも登場し、それによれば、

この授権法では、ゾーニング規制を、総合的な計画に調和させ、「計画性なく(haphazard)、細切れの

ゾーニング規制とせず、総合的な調査検討をすることなく行うことのないよう」に、としている。他

方、部分的なゾーニング規制(partial zoning)という用語は、細切れのゾーニング規制という場面で用

いる場合に、ゾーニング規制が適用される地理的な範囲を指している。 
細切れのゾーニング規制という用語が登場するのは、この授権法は、地方自治体(municipalities)が

ゾーニング規制をはじめようとする際にその行政区域全域をゾーニングすることを求めているか、否

か、という疑問がだされたとき、である。 
裁判所は、ゾーニング条例がその管轄する地理的な区域内すべてを含むものとは一般的には要求し

ていないが、同条例で町の一部の土地の区域内の非常に小さな部分をゾーニング規制することは、総

合的な計画を実行することにはならないから、よくない(fail)。このような考え方から、ある裁判所で

は、町の１０分の１に満たないようなゾーニング規制は、当該ゾーニング規制が総合的な計画に従っ

て導入されたということを示す証拠とはならないことかあら、無効である、と判断している(1961 年の

Connel 対 Granby 事件)。また、裁判所がゾーニング規制条例は町全体に適用されることを要求すると

主張している場面では、この考え方はその後のゾーニング規制の改訂には適用しない。Darlington 対

Board of Councilmen 事件での裁判所は、新たに併合した地域をゾーニング規制したのみの条例は、

総合的なゾーニング規制条例を実施している市においては、有効である、とした。 
細切れのゾーニング規制をスポットゾーニングと同じような考え方で扱っている２，３の裁判所が

ある。ゾーニング規制変更が、細切れのゾーニング規制と同様な性格を有することから、総合的な計

画に適合しないような場合には、スポットゾーニングと同様に、無効である、といった判断規準(key)
を有している。このような考え方から、1982 年の City of Texarkana 対 Howard 事件では、６エーカ

ーの土地を一世帯向け土地利用ゾーンから複数世帯向け土地利用ゾーンにアップゾーニングすること

は、それが、裁判所の提起する判断規準である、状況が変わったか否か(changed conditions)、及び、

近隣の土地に負の影響を与えないか、を満足しない場合には、それは（違法な）細切れでかつスポッ

ト的なゾーニングであるとされた。これと対照的な判断に、高さ規制が、不服申し立てする者の所有

する土地のみならず、町の歴史的な地区すべてになされていることは総合的(comprehensive)であって、

細切れのゾーニング規制に対して適用される、（合憲性も問うような）、より厳しい審査を受けなくて

いい、としている（1995 年の Mandel 対 City of Santa Fe 事件）。Louisiana 州では、裁判所曰く、

細切れ、あるいはスポット的なゾーニングは疑念がもたれ、より厳しい審理(higher scrutiny)が課され

るが、挙証責任は（原告側にあることは）変わらない（1990 年の Palermo Land Co.Inc．対 Planning 
Commission of Calcasieu Parish 事件）。同事件では、432 エーカーの住居系ゾーンから、化学製造工

場の立地を認める重工業系ゾーンへのアップゾーニングについて審理され、同州裁判所は、それは隣

接する工業系ゾーンの拡大であり、公益にも適うことから、無効となるような細切れのゾーニング規

制ではないと判断した。New Mexico 州では、1976 年の Miller 対 City of Albuquerque 事件におい

て、裁判所は、細切れのゾーニング規制の変更、即ち、小規模な土地でのゾーニング規制変更は、状
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況が変化した、あるいはミスがあった、ということが示された証拠で支持された場合にのみ有効であ

る、とした。 
 
§5.13  土地利用規制の平等性と利用土地利用種類の分類  Uniformity and Classification 
 合衆国標準ゾーニング規制州授権法(the Standard Zoning Enabling Act(SZEA))によれば、「規制の

内容は各ゾーニング規制地区内において同じクラスや種類の建築物において一様(uniform)でなくて

はならない。しかも、ある一つのゾーニング規制区域内での規制の内容は他のゾーニング規制区域内

でのそれと異ならなくてはならない」としている。この規定は、基本的に州法の定める平等保護原則

(statutory equal protection)にいう、似たようなものには等しく取り扱え、である。裁判所は、この異

なるものは異なって取り扱うという原則(bar)が絶対のものであるかどうか、について意見が異なって

いた。多くの裁判所は、一つの土地に対してより寛大或いはより厳しい (more lenient or harsher)措
置を講じることは、このような差異を設けることに合理的な理由があるのならば、一様原則に違反す

ることにはならない、と考えた。他の裁判所は、この一様原則を字句通りにとらえた。 
 一様原則に違反するのではないかと主張されたものに条件付与型ゾーニング規制があり、その判断

も多彩であった。一様原則はゾーニング規制区域変更に伴い、許可される土地利用種類が増えたり、

減ったりする場合にも適用された。緩衝となるゾーニング設定など空間的な規制への不服にもこの一

様原則は根拠としてつかわれた。ある裁判所では、土地利用に影響を与えないような条件であれば一

様原則に違反しない、とした。California 州裁判所は、このような見解に立ち、ゾーニング規制区域

変更におかれた将来復帰することを約束してゾーニング規制区域を変更することがあるとする規定 
(a reversionary clause)はは、土地利用に影響しないことから、一様原則に違反しない、とした。 
 複数のゾーニング規制を重ね合わせるゾーニング規制(overlay zoning)も、また、一様原則に違反す

るのではないか、とされた。1991 年の Jachimek 対 Superior Court 事件では、Arizona 州最高裁は、

町は町の一部の区域である種類の土地利用には許可を要する一方で、町の別の区域では当該土地利用

種類は許可を要さないとする overlay zoning を創設することができないことを支持した。 
 一様原則は、条件付与型ゾーニング規制、房状ゾーニング(cluster zoning)、一団地開発(planned  
unit development)といった機動的なゾーニング規制の手法に対して適用されたが、その理由はこれら

手法にはいずれも、何らかの土地利用計画審査(site-specific review)と何らかの協議(negotiation)が求

められるから、であった。この結果、一様原則に反して、ある申請者が他の申請者よりも有利な状況

になった。 
このような差異が生じた背景には、申請の対象となる土地の状況が異なっていたり、開発者の協議に

おける技量とか影響力があった。ある裁判所では、ゾーニング規制区域変更を求める者はすべて条件

を探し出す上で平等な機会があって、この平等な機会は一様原則を満足する場合すべてに必須である、

と述べた。 
 
 
Ⅳ. Variances 
§5.14  Variances: In General 
  Variance とは、ゾーニング規制条例が通常では認めていないような土地利用をすることを行政機関

が（特例的に）許すものである(a Variance is an administrative authorization to use property in a 
manner otherwise not allowed by the zoning ordinances)。このような許可は、その境界線がある地

区を分断するように引かれたゾーニング規制の内容がその土地や敷地にみられる特徴にフィットせず

に生じた困難な状況を軽減するものである。Variance を発行できる権限は、合衆国標準ゾーニング規

制州授権法(the Standard Zoning Enabling Act(SZEA))によれば、調整委員会(Board of Adjustment)
にある、とされ、同委員会は次の権限を与えている； 
  ゾーニング規制条例に定める文言からの、公共の福祉を損なわない範囲での逸脱

(Variance) とは、特別な状況にあり、ゾーニング規制条例に定める文言を文字通り履行(literal 
 enforcement)したならば無用な苦難(unnecessary hardship）が生じる場合に、ゾーニング規

制     
条例の本旨が保たれ、本来の正義が発揮される(the Special Permit of the ordinance shall 
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be observed and substantial justice done) ようにする行為である。（合衆国標準ゾーニン

グ規制州授権法§７) 
 多くの州では、この授権法での規定を採用し、いくつかの州では、この規定に“実行することに困難

が伴う(practical difficulties)”という文言を“無用な苦難”と共に審査規準(standard)の一つとして加え

ている。このほかの州では、さらに詳細な審査標準をもっているし、ある州では自治体がさらに厳密

な審査規準を課している。 
 ゾーニング規制での許可(to obtain development permission)を得る上で利用できうる様々な争訟類

型(forms of action)のなかから、Variance 或いはゾーニング規制変更(rezoning)といった救済措置を求

めるなどの選択はある。Variance はゾーニング規制変更よりも、迅速かつ安価かもしれないし、書類

作成も少ないし、聴聞(hearing)をうける機関の数もより少ない。しかしながら、Variance は、Variance
がなされたことを不服とする申し立てに対してゾーニング変更の場合よりも容易に覆されうるし、裁

判所は Variance を得ようとする努力を、Variance を得る上で必要な事実が明確には整っていない場

合には、好まない。 
 厳格なルールが Variance を与えることに制約を課す。裁判所は、Variance は”節度をもって

(sparingly)”与えるべきであり、安全弁(safety valve)とする、としばしば主張し、その結果、Variance
を前述のように運用しないと、ゾーニング規制は憲法違反となってしまう。とはいえ、これよりもい

くぶん楽観的な見解を有している裁判所もある。 
 Variance は控え目に運用せよという司法からの忠告(admonition)はあるものの、よく使われる知恵

として、実際には、論理に関する訓練を十分にせず、独立性が不十分(untrained and insufficiently 
independent)な調整委員会からあまりにも容易に Variance を申請者は得ている。多くの Variance の

事例は訴えの対象とはなってはいないが、学識経験者(commentators)は、もし訴えがあれば,多くの

Variance は無効となるのではないか、と述べている。或る調査研究（Jesse Dukeminier,Jr. & Clyde 
L.Stapleton, The Zoning Board of Adjustment: A Case Study in Misrule, 50 Ky.L.J 273 (1962)））で

は、不法な Variance が 1950 年代から 1960 年代にかけて広範になされている現象がみられた、とい

う。Special Permitecial Permit とか Floating Zone とか Conditional Zoning といった機動力ある手

段ができたことにより、Variance を得る必要性は理論的には減じてしかるべきである。Variance の審

査手続きは改良されてきている。今日、多くの州法や自治体条例では、必要とされる事実認定作業に

関する初期の原則(laws)よりも具体的(more specific)となり、調整委員会委員も,少なくともいくつかの

州では、論理性に関する研修を積み、専門的な計画家のスタッフを得て、よりよい決定ができうるこ

とが期待された（David W. Owens, The Zoning Variance: Reappraisal and Recommendations for 
Reform of a Much-Maligned Tool, 29 Column.J.Envtl.L.279,317 (2004). ）。 それでも残念ながら、

期待された改善ができたとはいえないとする調査1もある。 
 Variance を与える権限に濫用(abuses)がみられるのではないか、という疑いから、Variance の事例

を厳密に吟味(closely review)する裁判所もある。ある裁判所では、調整委員会は決定にあたっては事

実認定をきちんとすべき、と要求している。事実認定をすれば、委員会は必要とされる証拠をきちん

と集めたかどうかを、裁判所自身が判断することができる。このように裁判所が介入しての審査を可

能とすることはバランスのとれた方策といえる。裁判所のなかには Variance を得た事件を簡単に覆す

ことを、裁判所が上位の調整委員会となることを嫌い、地方政府の調整委員会とは距離を置くことを

願って、ためらうこともある。それでも、申請者は証拠をほとんど出さずに、調整委員会もまた、自

らの責務を果たそうとする努力もほとんどしないケースがある。このようなケースでは、司法機関が

逆転判断をすることが Variance 制度の高潔さ(integrity)を維持する上で必要である。 
 
§5.15  規模に関する Variance と土地利用に関する Variance  
Area or Dimensional Variances and Use Variances 
 Variance には一般に二種類ある：一つは面積や寸法に関する Dimensional variances で、これに

は建築物の高さ、規模あるいは配置に関して修正(modification)することが含まれる。もう一つは用途

                              
1 Id. Professor Owens の最近の研究では North Carolina 州では 72％の事例が合格で、教授曰く、40

年前の同様な調査の結果に比べ、改善している、という。 
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に関する Use variances で、当然の権利として許される土地利用種類(permitted as of right)とは相容

れないような土地利用種類を許すものである。合衆国標準ゾーニング規制州授権法(The Standard 
State Zoning Enabling Act)ではこのような二種類を定めてはいないが、裁判所では二つあるとしてい

る。と同時に、ある州における同法では Variances を実行が不可能あるいは無用な苦難（”practical 
difficulties or unnecessary hardship”）が認められることをその理由に許すほか、Variance という救

済措置をめぐってこの、あるいは、という分離的接続詞(disjunctive)で結ばれた二つの句をめぐって

様々な審査規準があった。このような見地から、実行不可能(practical difficulties)であることを示せ

ば、Area Variance を得ることが、それは比較的、マイナーな逸脱(relatively minor deviation)である

から、という仮説を含みつつ、十分にできる、としていた(その先行事例が 1956 年の Village of 
Bronxville 対 Francis 事件)。これに対して、Use Variance ではより厳格で、無用な苦難(unnecessary 
hardship）であることを示さなければならない、としていた。二、三の州では Use Variance と

Dimensional Variance とを明確に区別している。たとえば Rhode Island 州の州法では、the Board
は、「Use Variance を与えようとする場合には、問題となっている土地や建造物が、ゾーニング規制

条例の規定に適合することが要求された場合に何らの受益ある利用をすることができない(cannot 
yield any beneficial use)と認めたとき、とする一方、(2)Dimensional Variance を与えようとする場合

には、当該敷地の所有者が被っている苦難が、もし Dimensional Variance が与えられなかった場合に

は、単なる不便とはいえない、超えたものになるとき」、としている。 
 Dimensional Variance とUse varianceとの相違点は一般的にいえばそれらVarianceの目的が相異

する点にある。Use Variance を得る上で必要な基準は、個人の財産権を実質、没収してしまうような

(confiscatory)法の適用とならないように、厳格にすることでゾーニング規制の趣旨(scheme)を護るこ

とができる。一方の Dimensional Variance を得る上で必要な基準は、これより緩いものとし、限られ

た状況においてゾーニング法規制がもたらすどちらかといえば穏やかな苦難(somewhat  difficulties)
を楽にするよう融通を効かす。総合計画(the comprehensive plan)の主旨は、Variance を最小限必要

な救済に限って適用することで、保護される。 
 両者の違いである、Area Variance がマイナー(minor)であって Use Variance がメジャー(major)で
ある、という点は、多くの場合には妥当ではあるが、常に真実であるとはいえない。高さ 10 フィート

とする高さ規定であれば、それより高い建築物を許す Variance はマイナーかもしれないが、高さ 200
フィートを許すことはマイナーとはいえない。住居系ゾーニング規制地域で工場を許す Use Variance
がもたらす影響はメジャーであるが、事務所併用住宅でパートタイムのもの(a part-time home 
occupation)を許すことはメジャーとはいえない。 
 Use Variance か Area Variance かを判断することは常に容易、とは限らない。たとえば密度(density)
規制をめぐる Variance ではいずれでもある、といえる。一エーカーあたり一世帯向け住宅一つという

ゾーニング規制地域内で二つの世帯を許すことは、(一世帯向け住居地域に二世帯が入ることから)、
Use variance であるといえるが、（敷地面積に関することととらえれば）Area variance であるといえ

る（1966 年 Hoffman 対 Harris 事件）。これが近隣にもたらす影響は同様であるから、このような分

類付け（label)は用をなさない(ought not control)し、このような分類を批判する裁判所もある。2005
年の Harrington 対 Town of Warner 事件での裁判所は、工業化住宅区域(manufactured housing park)
内にある敷地の数を増やしたいとする申請は Use Variance にあたる、としている。10 エーカー以上

の敷地についてその敷地数は最大 25 までとする住宅地（park）での規制を定めた例がある。このよう

な制限は総面積に関係がないことから、土地利用の強度に関する規制であるといえる。そして、裁判

所は Variance を与えたことを認めた。 
 Use Variance をめぐっては様々な問題がある。或るゾーニング規制法令ではこのような Variances
制そのものを認めていない。別の州では、裁判所は、Use Variance を、それはゾーニング規制の変更

(rezoning)であり、ゾーニング規制変更は立法上の機能である、ということをその理由に、拒否してい

る(1975 年 Cook 対 Howard 事件)。調整委員会の権限として Use Variance を発行したことについて、

裁判所はこのような権限を立法機関は移譲したのか、この様な権限を立法機関から委任することは違

憲ではないか、ということが問題になった。ある裁判所では、調整委員会に与えられた裁量権を適切

に統制し、Use Variance の発行を正当なものとすべき、としている。理論通りに許すとする地域でも、

Use Variance は許した変容が大きいと容易に覆されることがある。とりわけ、市内の別の土地では許
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されないような、大きな敷地において、あるいは Variance で土地利用が許された場合には、容易に覆

されることは事実としてある、といえる。このような事例からみれば、立法機関によるゾーニング規

制変更が適切なやりかた(proper route)である。 
 
§5.16  Overall Standards and Unnecessary Hardship 
  Boards が Variances を発行しようとする際に満足しなければならない審査規準は、その原理原則

は合衆国標準ゾーニング規制州授権法にいうそれらと似ているものの、実際の州授権法によって多様

である。詳細な審査規準が州法あるいは条例に定めないものの、裁判所は次の４点を示すべきことを

要求している；(1)申請されている土地においては通常のゾーニング規制で得られるような利益をあげ

ることができないこと（can not yield a reasonable return as currently zoned）、 (2)土地所有者の置

かれている苦境 (plight)がその土地固有でユニークで近隣の他の土地ではみられない状況にあるもの

であること(due to unique or unusual circumstances and not conditions generally prevailing 
through the neighborhood)、(3)申請されている Variances は近隣の地域の特性を変容させるようなも

のではないこと、 (4)公益に反するようなことになると想定される場合には Variances は与えてはなら

ないこと。 
 上記の審査規準に明らかに満たないということは、合衆国標準ゾーニング規制州授権法の規定が

Variance を認める場合とされる、ゾーニング規制が無用な苦難(unnecessary hardship)をもたらす場

合にあたる。なお、無用な苦難(unnecessary hardship)という規準が、一つの独立した規準であるのか、

それとも、申請者が総体として満足させなければならないとして確立された包括的な規準であるのか、

については混乱がある。或る裁判所は、この無用な苦難(unnecessary hardship)という用語を申請者が

示さなければならない証拠材料の総体が明らかにしようとする状況であるとして使用している。一方

で、別の裁判所では、上述のような、第一番目の証拠材料として具体的に示さなければならない状況

として考え、たとえば、ゾーニング規制があることで合理的な収益が得られない、とか、§5.19 に詳細

に紹介する要件に、あたるとして示すべきもの、としている。 
 Variances を与えうる権限を立法機関が（Board という）行政機関に委譲することについては、

Variances を与えるか否かの審査規準を明確にすることで、委譲を受けた行政機関が行う意思決定のガ

イドとなり、制御不能な裁量が行使されることを防ぐ。大半の裁判所では、無用な苦難(unnecessary 
hardship)にあたるか否かという審査規準が Variance の合法性を審査するテスト(this test)にあたる、

ということを示してきている。 
 
§5.17  Consideration of Personal v. Land-Based Factors 
 Variance を行政機関は、その土地固有の状況からではなく、申請者のニーズや行動から起因する判

断決定であると性格づけることが時々ある。この場合、二つの関連した状況が生じる：即ち、個人的

な苦難(personal hardship)と自ら招いた苦難（self-created hardship）という状況である。 
   A. 個人的な事情からの苦難 (Personal Hardship) 
 個人的な苦難(personal hardship)は、好意的に受けとれる主張を表明できるが、後述する身体障害者

に関する議論は別として、Variances の審査手続きとしては不適切な説明要因である。このような要因

をもって Board が Variance を与えたとすれば、裁判所は例外なくそれを覆す。このような例に、裏

庭で子供たちを遊ばせたいので、setback 規制から逸脱して、デッキを建築したいという親の場合(1996
年 Larsen 対 Zoning Board of Adjustment)、喘息がちの子供のために Variance を得てポーチを閉じ

たものとする例(1959 年の re Kline’s Appeal)、既存の車庫が手狭で、アンティークな車の倉庫を設け

た例（1986 年 Allison 対 Zoning Board of Adjustment）がある。 
  B.  Disabled Persons    
 合衆国公正住宅法(The federal Fair Housing Act)や「障害者と共にする米国人に関する法律(the 
Americans with Disabilities Act)」（これらの法令については§6.8B や§4.7 を参照のこと）では、土地

利用規制権限を執行する市を含め、公的機関は、身体障害者を差別することを禁じている。これら法

令では、身体障害者の利便のため、合理的な対応(accommodations)を市は講じる、という義務を課し

ている。いくつかの例では、このことは個人的な事由から Variance を与える場合にも適用されうる

(2003 年の Tsombanidis 対 West Haven Fire Dept.事件)。 
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 その好例が 2000 年の Mastandrea 対 North 事件である。Mastandreas 一家は、セメントにレンガ

をはめこんだ通路(brick-in-cement pathway)を娘のために設けた。その娘は筋ジストロフィー

（muscular dystrophy）の症状があるが、彼女の電動車いすから Chesapeake 湾の景色を楽しんでも

らおう、というものであった。その通路は Chesapeake 湾環境保全地域(Critical Area)の幅 100m の緩

衝緑地帯の中に位置し、それは州及び地元自治体の法令に違反するものであった。所管部局からのこ

の指摘に対して一家はセットバックに関する Variance を申請し、調整委員会はこれを認めた。州政府

からの異議申し立てに対して、一家は、「障害者と共にする米国人に関する法律」ではカウンティ

(County)に Variance を発行することを求めている、という根拠をもって対抗した。州からの異議申し

立てがあった一方で、カウンティは同法に類似した関連する目的を有した条例を制定した。裁判所は、

Variance を与えたことは、この条例に従っての合理的な対応であり、もし、このような対応をしなか

ったならば生じたであろう緩衝緑地という差別的な効果を減じたことになり、その娘には当該敷地を

合理的に利用し、享受している、と事実認定をした。裁判所は「障害者と共にする米国人に関する法

律」については言及しなかったが、同法はこのような類の Variance を期待している(call for)、という

ことをこの事件は示している。 
 障害者への対応(accommodations)は、ゾーニング規制制度の性格に本質的な変更を求めることなく、

かつ、不当な費用を求めるものでなければ、合理的とされている。2002 年の Howard 対 City of 
Beavercreek 事件では、敷地内の前面境界線に高さ 6 フィートのフェンスを立てたいとする者からの

正面庭からのセットバック規制（front yard setback）に対する Variance を調整委員会は与えなかっ

た。彼には精神的な衝撃を受けてのストレスの後遺症(post traumatic stress disorder)があり、隣人た

ちがスパイ行為をしていると主張した。Variance が認められなかったことに対して彼は合衆国公正住

宅法に違反すると訴えた。裁判所はこの訴えを退けた。市の景観と財産価値からの反論は、彼の

Variance を求めることへの対応(accommodations)を合理的に拒む合法性(legitimate justifications)は
あったとはいえないが、市は安全性からの反論もあった。さらに、裁判所は、彼は一世帯向け住宅ゾ

ーニング規制地域に居住することを拒否されたわけではない、という点を認めた。彼は、転居させら

れるかもしれないと言いつつも、引き続き、そこに居住している。 
 身体に障害がなければ Variance は否定されたといった事例からみれば、障害がなくなったり、障害

者が暮らさなくなった土地では、その Variance は終了しなければならない、となる。Variance は、

通常の場合、その土地に起因するものであって、個人的な事情によって左右されるものではない。

Mastandreas 一家の事例では、その通路はやがて除去され、もとの姿に復旧される必要があるであろ

う。これら除去や復旧に要する費用は、その時点での土地所有者によって賄われると推定される。同

一家の土地を取得するであろう者はそのような費用を支払うことを考慮して、購入する価格を決める

であろうし、それならば支払うであろう。ただ、Variance が継続することを許す正当性がある場合と

しては、Variance をやめるために支払う費用が利益を上回る場合があるだろう。 
 確かなことは、これら障害者関連の法の下で Variance を与えることは、ゾーニング規制が有する純

粋さを損なうかもしれないが、その費用は、障害者への合理的な対応のみが求められるのであれば、

穏やかなものである。これと対照的に、障害者が得る Variance による普通の生活を送るという利益は

大きい。にもかかわらず、隣人が反対をし、訴訟が生じてしまうのである。 
 C.  Self-Created Hardships and Purchase with Knowledge 
 自ら招いた苦難(Self-created hardships）は次の二つの状況で生まれる。一つは、ゾーニング規制に

違反して建築したことが発見され(developed and cited)、もし、その違反の建造物を除却する場合に失

われる出費が大きいという苦難をその根拠として Variance を求めるものである。もう一つは、その土

地がどのようなゾーニング規制となっているかを知っていたうえでその土地を購入した場合で、当該

ゾーニング規制に適合することに困難あることをもって Variance を求めるものである。これら二つの

状況を分けて Boards や裁判所は取り扱うべきである。 
 ゾーニング法令に違反して建築物を建築する者は Variance を得る資格はない。このような状態で

Variance を仮に与えたならば、誤った行為(wrong doing)を推奨し(rewards)、他人に違反を奨めてし

まうことになる。たとえば、1996 年の Pierce 対 Parish of Jefferson 事件ではセットバックルールに

抵触するカーポートを建築した者は Variance を得ることができず、当該カーポートが法令違反である

ことの責めを受けるまでカーポートは使用しない(keep the carport after being cited for violating the 
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law)となったし、1969 年の Mills 対 City of Manchester 事件では二戸一住居地域(two family zone)
にある住宅を８戸の賃貸ユニットに変更することができなかった。一般的にいって、土地所有者が建

築活動を行う前からゾーニング法令を知っていたかどうかは、建設通知(constructive notice)があるこ

とから、大きな問題ではない。1982 年の City of Dallas 対 Venesko 事件では土地所有者が市役所吏員

（city officials)の誤った説明を信じて善意でのミスをおかした(make a  good faith mistake)とはい

え、Variance を与えたことを裁判所は否定した。1970 年の Pyzdrowski 対 Board of Adjustment 事件

では、信義則(good faith)があったとすれば Variance を与えうる余地はある、としている。小規模な、

Area Variance に適用される実行上困難(practical difficulties)を適用している所管区域内では、裁判所

は自ら招いた苦難があれば自動的に許される(automatic bar)として扱ってはいけない、としているが、

このような譲歩(concession)は無法な行動を引き起こすことは、Area Variance でも Use variance でも

同様である。 
 ある者が土地を買った後になって無用な苦難があることをその理由に Variance を申請した時、その

ような Variance は自ら引き起こした苦難(Self-induced hardships）からであるので否定されるべきで

あるか否かをめぐっては様々な見解がある。多くの裁判所では土地所有権の移動は無関係(the transfer 
of title irrelevant)と考えている。その土地が、その土地所有者がゾーニング規制からは合理的な収益

を得ることができないと言う点で、Variance を必要とする苦難を有していれば、the Board は Variance
を与えなくてはならない。もし、与えなかった場合には、その土地は未来永劫に利用できない状態で

の土地利用規制員なってしまう。 
 ゾーニング条例に違反し、救済を求める者には Variance を与えないという理由づけはゾーニング規

制を知って土地を購入した者には適用されない。前者の違反者は苦難を生み出したのが自らであるの

に対して後者では苦難を生み出したのはゾーニング規制であり、ゾーニング規制は土地を購入した時

点以前から存在する。法は完全であるという理論(the integrity of the law)からは、法令に違反した者

はそのことで利益を得てはならないが、土地が他に例をみない状況にあり、利用することができない

ようなゾーニング規制になっている場合に、そのような土地を買った者に救済を与えることはその法

令を侮辱したことにはならない。 
 ある裁判所では、土地を購入しようとする者は、その土地でのゾーニング規制を知っている、ある

いは知るべきであった、という点は無用な苦難を被ったとはいえない、と示した（2005年のHarrington
対 Town of Warner 事件）。また、別の裁判所では、ゾーニング規制を知っていてその土地を購入して、

Variance を得たことは、それによって土地の価値があがり、たなぼたの利益を得た(reap a windfall)
ことになる、としている。しかしながら、土地所有権の移動は、通常の場合、ゾーニング規制とは無

関係であり、移動したからといってゾーニング規制に影響を与えてはならない。利益を得たこと

(windfall)に関していえば、その購入者は、Variance を必要とする状況にあることについて Board が

同意してくれるであろうというリスクを選んだことになる。このリスクについて土地を売った者と買

った者との間でどのように配分するかについては変化に富んでいる。たなぼたという利益を得ること

（windfall）は、そのような状況からみて当該土地には Variance が相当するということからみて、そ

れが公共からみて不当であるとはいえないものではあるが、結果なのである。 
 これに関連する疑問が生じる。即ち、現行のゾーニング規制を知っている者が土地を購入し、その

ゾーニング規制がもたらす効果は合衆国憲法修正第五条にいう補償なき不当な収用(taking)であると

いうことをその根拠にして、生じうる損害を回復することはどう考えるか、がある。最高裁(2001 年の

Palazzolo 対 Rhode Island 事件)は、救済を求める権利は、ゾーニング規制が土地所有者の考えられう

るすべての経済的に価値ある利用を奪っているのであれば、その土地の権利が他者に移転してもその

他者に認められる、としている(§10.7 を参照)。 
  
§5.18  Effect on Public 
 Variance を与えても公共の利益は損なわれないということを示すことは必要とされる。このような

要件は、ゾーニング規制のあらゆる場面が公共の利益を守ることにあるという一般的な原則をいいか

えている、といえる。多くの裁判所では、公共の利益(public interest)を一個の独立した要件としては

掲げてはいないが、公共の利益を検討することは、Variance を求める申請がその周辺に影響を与えな

いかということを吟味する上での一つの判断尺度(formula)を使っていることに他ならない。Variance
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を求める申請が､それを検討した結果(on balance)、周辺の本質的な性格を変容させるものであれば、

Variance を与えることは、申請者は困難からは救われないとしても、公共の利益に貢献しない。裁判

所が公共の利益についてとりわけ検討する際には、Variance を与えても公共の利益に危害を与えない

ことを立証する責務はVarianceを申請する者にある、としている（1995年、State対Winnebago county
事件）。 
 申請する土地利用が公共に利益をもたらすであろうという意見は、たとえばショッピングセンター

が地域にとって便利であるという意見とか適切な価格で手に入る住宅(affordable housing）を供給す

る必要性に応えるという意見は、必要ではないし、通常の場合は、不適切である。何が公共のニーズ

であるかを決定する権限は調整委員会(a board of Adjustment)には不足している。 もしも市が適切な

価格で手に入る住宅(affordable housing)を必要とするのであれば、§5.24 で述べるように、その議会

がそれに必要な土地を affordable housing が立地できるようゾーニングを変更するか、あるいは、適

切な価格で手に入る住宅(affordable housing)を Special Permitecial Use に相当する土地利用の一つ

として加えるべきである。Variances という特例手続きを調整委員会は決定してはならない。 
 もちろん、この例外もある。New Jersey 州法では Variance を特別な事情(Special reasons)から使

うことを認めている。この、いわゆる D 級 Variance(d Variance）”では、苦難があること(hardship)
を立証することを要求してはいないが、申請された土地利用が公共にとって利益をもたらすものでな

くてはならない、としている。New York 州の裁判所でも、公共施設(public utilities)に対しての軽易

な評価尺度(a lesser test)として、土地の経済上の困難ではなく、公共のサービスを求めるニーズ(public 
need for service)を示すべことを、創出導入してきている(1993 年 Cellular Telephone Co.対
Rosenberg 事件)。 
 
§5.19  No reasonable Return 
 Variance を求める申請者が、ゾーニング規制された土地からは合理的な収益が得られないことを示

した後でないと、Board は無用な苦難(unnecessary hardship)をその理由に Variance を与える要件 
(issue)として広く用いられているルールがある。このルールは州法や条例に明確に規定されていなく

とも､裁判所はこれを要件の一つとしている。1939 年の Otto 対 Steinhilber 事件がこのルールを要件

として定立したとされる、代表的な事件である。同事件では裁判所は､十分ではない権限をその根拠と

してこのルールを定立した上で、この骨の折れるルールを本件で強いることには理由がない、とした。

この事件での裁判所でのルールは、救済措置(safety valve)が要る、という理論から生まれたことは明

らかであり、Variance を与えることを否定することは合衆国憲法修正第 5 条にいう補償なき土地収用

(taking)に相当することに等しい、と考えた。このような理論の下では、Variance を与えることは補

償なき土地収用を避けるためにのみ使われる、ということになる。このような理論からの要件は

Variance を行使する権限に制限を加えることとし、権力は厳格に行使しなければならない、という見

解とも一致する。 
 この合理的な収益をめぐるルールを適用する場合の問題点は、Variance が与えられたならば、その

土地所有者がその土地をより価値のある土地にすることができるか否か、ではなく、その土地が､ゾー

ニング規制どおりに利用することで合理的な収益を得ることができるか、である。裁判所はこの問題

を明白に示し、この問題は､その土地のゾーニング規制が無用（zoned into inutility）ではなかったか

どうか、とか、現行のゾーニング規制に従って土地利用をしたならばそれは経済上の災害(economic 
disaster)ともいえるものにならないか、という問題となる。このようなことから、この合理的な収益

をめぐるテストとは、本質的には合衆国憲法修正第 5 条にいう補償なき土地収用(taking)問題である

（この問題は§10.2 から§10.6 で扱う）。ゾーニング規制のもたらす効果があまりに抑圧的であるため

に、土地所有者は経済的に価値ある土地利用をするにはVarianceを得るしかない、ということになる。

このことはご都合主義(expediency)のルールとなる。Variance を与えることは、その市にとって、補

償を求める裁判を待って、大きな損失を伴うかもしれないというリスクを抱えることよりも効果的で

あろう。 
 裁判所は、もっともらしいが確証のない主張(conclusory allegations)ではなく、経済的損失あるこ

との証拠を求める。現行のゾーニング規制に適合させるとしたならばそれは経済的に可能なことでは

ない、 
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といった、或る裁判所曰く、損失はいくらか、を示す証拠(dollars and cent)と呼ばれるものを示す必

要がある。この、損失はいくらか、を示す証拠では、土地を得るために支払った価格、現在の価値、

維持所有に必要な費用、税金そして抵当権(liens)の額が要る。販売することができないということも

証拠になる(probative)。このような状況が十分に示されれば､裁判所は､土地所有者が合理的な収益が

得られない状態にある、と推論することができる。そこでの土地利用が実質的にできない、というこ

とは示す必要はない。商業的土地利用が住居系土地利用に規制された土地をとり囲んだとき、その取

り囲まれた土地に人は暮らすことはおそらくできるだろうが、その土地はもはや住宅地としての市場

とはならず、その所有者はこのテストに合格して住宅以外の土地利用を求める Variance を得ることが

できる。 
 この合理的な収益の有無が補償なき収用(confiscation)の証拠となりうる、という点はすべての裁判

所ではないが認めるところである。The New Hampshire 裁判所は、土地所有者がその土地をどう使

用するかしないかについては、合理的な土地利用規制に関する police power に従うこと以外では、自

由選択であるべきである、との見解に動かされて、2001 年の Simplex Technologies,Inc.対 Town of 
Newington事件において、unnecessary hardship and reasonable returnの定義をやわらげた(relax)。
同裁判所では同ルールを、unnecessary hardship であることを事実認定する上での証拠として、その

土地がユニークな状況にあることを考慮したとき、その土地への規制が、その所有者による合理的な

土地利用を妨げていると認められること、を含めた。このような姿勢を採ることで合法となる Variance
がもっと一般的にみられるに違いない。 
 理にかなっていると思われる主張に、合理的な土地利用、という要件を適用して Variance を得る、

というものがある。Variance を求める申請者が Variance を得たとしても公共や周囲に負の影響は与

えない点と当該土地がユニークな状況にある点とを明らかにしたならば、その Variance はおそらく認

められる。結局、誰にも被害が及ばないというのであれば、現行のゾーニング規制や規制により生じ

る hardship は必要がない、ということなのであろう。 
 合理的な土地利用というルールを厳格に適用したならば Variance はほとんど得られない、とはいわ

れるが、多くの州では、このような合理的な土地利用というルールを Use Variance の場合に限定して

いる。これらの州では、Area Variance の場合に用いる 実行上の困難（practical difficulties）がある

という審査規準を合理的な土地利用すべてには廃止することを明らかにしている（この点については

§5.23 を参照のこと）。 
 
§5.20  Unique or Unusual Characteristics of Property 
 敷地(property)が他に類をみないようなユニーク(unique)、通常ではない（unusual）ような（形状

や規模、位置などの）特性を有することは、その所有者が Variance を要求する言い分となる苦難

(hardship)である、とされている。この言い分(premise)は、妥当(proper)な Variance とは、その敷地

が周辺にある敷地とは異なっているという場合に限る、ということになる。裁判所が、他には類をみ

ないような(unique)苦難をこうむっている(suffer)とは、その用語の厳格な語義からすれば、その苦難

（hardship)は通常にはみられない(unusual)ものでなければならない。その苦しめられている問題が

当該敷地に限らずほかの敷地にもみられる (widely read）のであるならば、それはゾーニング規制を

合法的に変更することこそが適切な変更の方法(appropriate vehicle for change)である。 
 もしも土地が物理的にみてめったにないような状態であれば、それは、Variance が得られる、古典

的ともいる状態である。三角の形状の敷地の一辺に Setback 規制の線がかかっていて、当該敷地内で

利用可能な部分の面積が１０平方フィートに限られてしまう場合、Setback 規制から逃れる Variance
を得ることは妥当(proper)である、としている（1962 年 、Hoshour 対 County of Contra Costa 事件）。

 敷地内を深い溝が貫いていて、このような敷地も通常はみられないとして Variance を得たこ

とは正当であるとする判例もある(1959 年の Ferry 対 Kownacki 事件)。Ｖvariance を求める事情 
の物理的な特徴だけに限らないとすれば、そのような救済は不当(improper)である。その好例は 1974
年の Toppanga Association for Scenic Community 対 County of Los Angekles 事件である。当該

County は Variance を軽農業及び大規模敷地一世帯向け住宅地域(light agricultural and Large lot 
single family residential)内の広さ 28 エーカーのトレーラー式移動住宅停泊地（mobile home park）
に与えた。California 州最高裁はこの Variance を覆した。この事件の対象となった地勢をみると岩が
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ちで 3 本の河床があり(rugged and contained)、当該停泊地の開発事業者はその土地がその近傍の土地

とは似ていないという証拠を示さなかった。 
 土地利用が変容(transitional)または衰退(deteriorating)しつつある地域内の土地もこの、他に類を 
みない(unique)、という要件に合致するかもしれない。これにあたる多くのケースとして、敷地が、

より緩い用途規制(intensive zone)に隣接している場合や、周囲をより強い(intensive)土地利用に囲ま

れている場合がある。他に類をみない状況とは前者の場合が後者よりも頻繁にみられる。住居系にゾ

ーニング規制された敷地が業務系目的でゾーニング規制された敷地の隣にあるという事実だけでは

Variance を正当化することはできない。この結果、Euclid タイプのゾーニング規制を保護していく必

要があるが、それは、もし区域どりを用いたならば、境界線をどこかに設けなくてはならないからで

ある。一方、敷地が住居系ゾーニングで規制されており、かつ、その周囲のすべて、あるいは多くが、

商業系の土地利用である場合、その敷地は他に類をみない、という test に合格するかもしれない。問

題は、このような問題がどの程度まで広範にみられるか、である。 
 他に類をみないとか、普通ではない(unique or unusual)ということが言えないとしても、それは必

ずしも Variance が得られない、というわけではない。その敷地所有者が、或るゾーニング規制の下で

は合理的な収益が得られないと証拠をもって示したとすれば、裁判所は、仮に Variance を与えなかっ

たならばそれは補償すべき土地収用(taking)にあたるかもしれない、と考えて、Variance を支持する

だろう。しかしながら、ある問題が広範にひろがっているとき、Variance を頻発していったならば、

ゾーニング規制の総体が定まらなくなってくる。他の土地でも同じ問題があるという証拠が見つかれ

ば、それらの土地すべてをその対象としたゾーニング条例の改訂がその適切な解法であるのかもしれ

ない。 
 
§5.21  近隣への影響  Effect on Neighborhood 
 典型的なゾーニング規制条例では、仮に Variance を与えたならば周辺地域の本質的な性格を変えて

しまうような Variance を Board は与えてはならない、と規定している。たとえ、その様な規定がゾ

ーニング規制条例に規定されていないとしても、その様な証拠を多くの裁判所は要求する。この様な

規定は合衆国標準ゾーニング規制州授権法(the Standard Zoning Act)第 7 条が要求する次の条文に結

びついていると推測される(be presumably tied)；「ゾーニング規制条例の精神が保たれ、本質的な正

義が発揮される(be observed and substantial justice done) 」。Board は、住居系のゾーニング規制地

域において商業系の土地利用を、許可をして近隣の性格を変容(alter)させようと実質、考えて(actually 
committed)、許可することはすべきではない。しかしながら、もし、その住居系地域に商業系の土地

利用が含まれているのであれば、たとえそれら商業系土地利用が、既存不適格土地利用(nonconforming 
uses)であれ、過去に Variances あるいは Special Permits を得たものであれ、商業系土地利用に

Variance を与えることは当該地域の性格を変容させることにはならないだろう。Variances を与えた

ことで、交通量を増大させたり、財産価値に把握可能な低下を与えるような場合には、地域の性格を

変えるか否か、という判断規準(The “no alteration of the character” test)には合格しないかもしれな

い(may not met)。 
  地方政府は Variances という仕組みを用いて困難を救済(relieve hardship)していることから、

Variance を与えて救済することは、救済するという目的を果たす上で必要最小限なものとすべきであ

る。Varianceでは、近隣の資産から享受しての利益を申請者に与えるべきではない(not confer benefits)。
たとえば、大規模な敷地での一世帯家族向け住宅地とゾーニング規制された地域での小規模な敷地で

は、複数世帯向けの住宅を建築できるという Variance を与える要件はなく、あくまで一世帯向け住宅

が建築できうるとすべきである、と判断している判決がある(1963 年、Hamer v Town of Ross 事件)。
Variances は必要最小限に行うというルールが州法や条例の一部としてしばしばみられるし、みられな

い場合であっても裁判所はこのルールがあることを示唆している（1986 年、Duncan v. Village of 
Middlefield）。 
 Variances 申請についてその近隣が出頭して強く反対している場合、Board が Variance を与えるこ

とは、結論が左右することに多くの反論や異論はあるとしても、実際問題として、めったにない。近

隣からの反対がなければ、周辺の地域への負の影響はないであろうということの証拠にはなりうるか

もしれない。 
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§5.22  付与する条件 Conditions 
  授権法§7 の規定によれば、Board は、Variances をあたえる場合に、公共や近隣に与える負の影響

を軽減するために、条件を付すことができる、としている。州法や条例が条件を付すことができると

いう権限を規定していないとしても、裁判所は Variance には条件付与ができうると述べている。付す

条件はその土地に関するものでなくてはならない。通常、Board が付す条件は、条件付きゾーニング

規制変更(conditional rezoning)や Special Permit において付す条件と同様に、Variances を与えた場

合の負の影響を軽減し、近隣の環境を保護するために設定されるものである。そのような条件の例と

して、緑による緩衝や遮蔽(landscape buffers or screening)、高さや照明に関する制限(height or 
lighting limits)、あるいは駐車場の設置(off-street parking)がある。判例として、住居系規制地域内の

レストランについて夕方は閉める、という条件の付与は有効であるとする、がある。また、Variances
が認められた土地利用に時間的な条件を付すこともある。たとえば何年間まで、とし、その後はレビ

ューを受ける、というものである。他方、別の Variances の案件で与えた条件と異なるような条件を

付したことは違法である(void)とされた判例がある。また、土地を賃貸することを禁ずるという条件が、

譲渡できうることを不合理に制約するという理由から、公共性という方針に違背する、という判例も

ある。 
 たとえばコイン式電気洗濯機を設置する施設(Laundromat)への許可において、出入りや駐車場

(traffic and parking)といった土地利用上の問題に関連しての条件を付与することは合法であるかも

しれないが、付す条件として同施設に常駐する者を求めることは、ゾーニング規制の関わる事柄では

ないことをその理由として、無効とされた(1960 年 De Ville Homes, Inc. 対 Michaelis 事件)。この

ほか、Variance が与えられた土地と収用された土地をめぐっての問題では、土地を公共目的のために

取り立てる(exact land for public use)ために条件付与できる権限は使えず、1984 年の Gordon 対

Zoning Board of Appeals 事件におけるこの点については§10.5 で論じることにしたい。 
 申請者がその土地を引き続き管理下としなければならないような条件を付したVarianceは適切では

ない(improper)。Variance は土地について与えられるものであり、それに付した条件もまた土地に対

して付されるものである（1984 年の National Black Child Development Institute, Inc 対 District of 
Columbia Board of Adjustment ）。 
 付与された条件が無効であると裁判所が判断したとき、その Variance を取り消し(revoke)するか、

付与条件なしで Variance を与えるか、を決しなければならない。もし、その裁判所が、Board が違法

な条件を付すことなくしては Variance を与えることができなかったといった点があって、付与してし

まった条件が取り返しのつかないほどに Variance と結びついてしまっていると認めれば、Variance
を裁判所自らが取り消すことになる（1972 年 Bora 対 Zoning Board of Appeals 事件）。なお、Board
が Variance を条件付与なしで与えるべきであったとしても、その付与した条件は効力をもっている。

そのような場合には、その条件は、Variance を得た者のみに適用される（1984 年の National Black 
Child Development Institute, Inc 対 District of Columbia Board of Adjustment ）。なお、1987 年の

St.Onge 対 Donovan 事件も参照されたい）か、公共の福祉(public policy)に違反する(2001 年の

Gangemi 対 Zoning Board of Appeals of Town of Fairfield 事件)、となる。 
 
§5.23  実行が不可能  Practical Difficulties 
 多くの授権法や条例では、Variance を与えうる機会とは、無用な苦痛(unnecessary hardship)があ

るだけでなく実行が不可能(practical difficulties)であることが必要である、としている。この実行不

可能という規定は、§5.15 で述べたように、規模形態をめぐる Variance(area Variance)を与えるかど

うかにおける、一個の独立した、それほど厳格ではない判断尺度(test)となりうることが、時々あるこ

とから、重要である。多くの裁判所にとっては、実行が不可能と無用な苦痛とは互換可能な用語であ

って、これら裁判所では一つの判断尺度として用いている。州法では両者を“かつ(and)”という連言接

続詞で並列させているが、裁判所は申請者に対して両方とも要求事項として満足するよう求めている。

他方、離接接続詞である”或いは(or)”という用語を用いている場合には、それぞれ別の判断尺度として

適用されるようである。 
 別個の判断尺度として、実行が不可能であるか否か、という判断尺度(test)の内容(elements)は十分
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に定義されていない。既に述べたように、この判断尺度は、無用な苦痛があるか否か、という判断尺

度ほどには厳格なものではない。裁判所では、しばしば、地権者と地域社会との間で均衡させる判断

尺度において、いくつかの判断要素を示している。即ち、申請者は、Variance が得られなかった場合

には、許可されうる土地利用を実行することができるかどうか、あるいは、どの程度まで実行できる

か、といった判断尺度であったり、どのような経済的な苦痛があるか、とか、Variance を与えた場合

には、どの程度の逸脱があるのか、近隣への悪影響はどの程度か、代替しうる措置があるのか、この

苦痛は自らが招いたものか(self-impose)か、正義の利益(interest of justice)は実現できるのか、などが

ある。New York 州では、規模形態規制から逸脱する Variance をめぐる、州法に定める判断規準があ

り、これら判断尺度を綿密に総合化(closely approximate)し、均衡度判定テスト(balancing test)とし

ている。とはいえ、New York 州法には、実行が不可能、という文言はなく、州高等裁判所では、規模

形態規制から逸脱する Variance における独立した要件として、申請者は実行不可能であることを示す

必要はない、としている。 
 経済的な苦痛も、その額は明快ではないとしても、なくてはならない。裁判において、土地からも

っと収益をあげることができない、ということを示すことも有利になる。“経済的な損失が明らかであ

る（significant economy injury）”か否かという判断尺度とか、”不便である(mere inconvenience)”こ
とを超えているか否か、という判断尺度も使われてきている。とはいいながらも、経済上無益である

ことを示せ、という判断尺度を、無用な苦痛があるか否か、という判断尺度の下で Variance を得るた

めに適用することは用いるために用いることは、明らかに、できない。  
 
 
V. SPECIAL PERMITS 
§5.24 Special Permits 
A.その概要 In general 
  Special Permit という仕組みは、当然の許可として扱う(operated by right)ゾーニング地域において、

その性格からみてフィットさせることが難しいような土地利用種類を扱うために、創設された。Special 
Permit が適用されうる土地利用種類は、とりわけ注意を払うべき(sensitive)であって、（一律的なゾー

ニング規制からの）特別な保護を必要としたり、通常の土地利用種類ではみられないような害をその

近隣の土地に及ぼさないようにすることが必要になる。これら土地利用種類を行政機関による手続き

では以上の事柄を考慮してケースバイケース(case by case）で取り扱う。「特殊な(Special Permit)」
という用語は、特殊な土地利用種類という意味であって、Variances 制度にいうような土地のユニーク

さという意味ではない。より厳密には、いくつかの裁判所が用いている、「一般にはみられない土地利

用種類(unusual uses)」という用語が適切かもしれない。たとえば、空港(airport)という土地利用種類

は一般にはみられない性格を有しており、ほとんどのゾーニング規制条例では、空港をあるゾーニン

グ規制地域であれば間違いなく許可できる(absolutely permitted)土地利用、として列記することはな

く、ある個々具体の状況下にある場合に限り Special Permit ができうる、としている。このほか、

Special Permit の対象となる土地利用種類には宗教施設、学校、病院、薬物処理センター、児童保護

施設、ガソリンスタンド、ごみ埋め立て地、銃クラブ、ペット訓練所(religious facilities, schools, 
hospitals, drug treatment centers, child care facilities, gas stations, landfills, gun clubs, and dug 
kennels)がある。 
 Special Permit に関する規定や用語は、調整委員会(Board of Adjustment)に、条例の定めるところ

により、条例の文言の適用に関する例外扱い(exceptions)の是非をめぐるヒアリングを行い、決定する

ことができる権限を与えうる、と述べた合衆国標準ゾーニング規制州授権法(the Standard State 
Zoning Enabling Act)第７条に基づいて、整備されてきた。多くの州ではこの権限移譲の規定を用いて、

あるいは他の州でも同様な手続きを設けた。この合衆国授権法の下では、特殊な土地利用種類として

扱うべきであると議会が掲げることではじめて、調整委員会はこの権限を行使することができる。調

整委員会は、これら掲げられた土地利用種類である場合で、かつ、条例に定めた要件(conditions)に適

合する場合に限って、許可をすることができる。このような許可を示す用語は多様である。ある条例

では合衆国標準授権法にいう Special Exceptions という用語をいまだに使っていたり、今日では

Special Use Permit とか Conditional Use Permit とか単に Special Permit という用語を用いている
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が、本書ではこれらを総称して用いることにする。 総じていえばこれら用語は様々な法令全体をみる

限り（in the case law）では互換可能な用語ではあるが、ある具体の条例をチェックする場合には、

これら用語がここでいう総称したものとは異なる場合があることに留意すべきである。 
 差別的あるいは過酷な運用(operate in discriminatory or oppressive manner)をした Special 
Permit は無効(invalid)とされるかもしれない。平等保護原則(equal protection guarantee)はすべての

人々に適用され、より慎重な憲法判断(greater judicial scrutiny)がある者を他の者から護るように(to 
protect some more than others)がなされる。根本的あるいは重要とされる権利(fundamental or 
important rights)とか、慎重に配慮すべき階層(Special Permit or quasi-Special Permit classes)が関

わるような事件である場合には、裁判所は Special Permit についてより厳密に(closely)に審理するで

あろう。Cleburne 対 Cleburne Living Center 社事件では最高裁は精神薄弱(mentally retarded)者
向けのグループホームに対しては、寄宿舎、多家族向け用途、病院、サナトリウムあるいは療養施設

（fraternities, multi-family use, hospitals, sanitariums and nursing homes）には通常の許可である

のに対して Special Permit を必要とすると規定する条例を扱った。最高裁は、グループホームがこれ

ら他のものに比べて嫌な(harsh)用途であるという合理的な根拠がないことを明らかにした上で、同条

例を平等保護原則に基づき無効(invalidate)とした（§10.14 参照）。連邦公正住宅法(the Fair Housing 
Act)で保護される人々に対して Special Permit を要求するような条例を無効としている(§4.7 及び 
§6.8 参照)。 
B. Special Permit の特徴 Distinguishing Features 
 Special Permit は、通常の場合、Variances と同様に、行政機関による手続きである。しかし、両者

は根本的に異なっている。Variances は、本来ならば禁じられている行為を、hardship をその理由と

して、許可を与えるものである。これに対して Special Permit は、立法部局が特定して認めた土地利

用種類に対して許可を与えるものである。Special Permit では、事前に明示された審査標準(pre-stated 
standard)に適合することを明らかにすることが求められるが、hardship であることを明らかにする

ことは求められていない。 
Special Permit はゾーニング規制変更(rezoning)とも異なる。ゾーニング規制変更は土地利用規制

(use classification)に立法部局が変更を加えるものである。Special Permit を発行することはその底流

にあるゾーニング規制を変更するものではない。個々具体の土地利用に注目して行政機関が行う行為

なのである。たとえば、Special Permit ではある規模のショッピングセンターを駐車施設と周辺の緩

衝措置とを伴わせることで高密度住居系ゾーニング地域に立地することを許可するが、当該土地その

ものは高密度系住居ゾーニング地域であることは変わらない。しかしながら、ゾーニング規制変更で、

住居系ゾーニング地域から商業系ゾーニング地域に変更すると、この変更後のゾーニング地域の規制

では、ショッピングセンターも許可すると同時に、その土地を他の商業的な土地利用種類のものに利

用することも認めうる。ある開発行為が地域社会にもたらす影響が大きくなればなるほど、当該地域

社会は、Special Permit 手続きよりは、ゾーニング条例改正という手続きをもって対応しようとする

ことが多くなるであろう。 
 立法部局が Special Permit を発行する権限を保持している場合、立法部局が行う行為と行政機関が

行う行為との境界が不明瞭になってくる。Floating Zones は、立法部局が行う行為ではあるが、Special 
Permit と極めてよく似ている。両例とも、地域社会にとって重要または適切(important or proper)と
思われる土地利用種類は許可しうるとする制度であるが、一般的にはみられない観点やニーズである

ことから、それらを認めようとする土地利用種類へは個別審査手続き(ad hoc approval process)となる。

立地することが地域社会にもたらす影響が大きくなればなるほど、あるいは広範になればなるほど、

Floating Zoning こそが採用されるべきであろう。 
C.その多様化 Growth in use 
 ゾーニング規制の発足当初から、Special Permit 制度の利用は拡大してきた。Special Permit の適

用は増大し、広範になってきており、ゾーニング規制は硬直性(rigidity)から機動性(flexibility)になっ

てきており、ゾーニング規制は進化するとゾーニング規制ではなくなる、と言う者もいるかもしれな

い。条例で Special Permit 対象を多く定めるようになると、自治体は、裁量をもって個別審査すると

いう姿勢(on ad hoc discretionary basis)で、意思決定を行い、当該土地のゾーニング規制が何である

かということは証拠としても重要性としても弱まる(less evident and less important)。Special Permit
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の実践は、ゾーニング規制という歴史をこれまで有してきていない英国の土地利用規制に近づく。つ

まり、英国では、Special Permit と似たような仕組みで、権利としての(generally of right)開発を認め

ずに、土地所有者は様々な観点からの土地の利用について個々具体に許可(Special Permission)を得な

ければならない、としている。 
 裁判所は、すべての土地利用種類について Special Permit の対象とするような条例は無効にしよう

とするであろう。1957 年の Rock hill 対 Chesterfield 町事件では、ほぼそれに近い条例が事件の対象

となった。町全体を農業土地利用か住居系土地利用かが立地できるようにし、他の土地利用種類は

Special Permit がなければ立地できない、としていた。同裁判所は、同条例が平等でも総合的(uniform 
nor comprehensive)でもないことから、州授権法の範囲を逸脱している、と判断した。多くの土地利

用種類が、あいまいで理解しがたい判断基準でもって、地域とは無関係の裁量の対象として規制され

ており(local discretion without regard to districts, ruled by vague and elusive criteria)、ゾーニング

規制とは正反対のものであった。この事件での裁判所の判断は言い過ぎかもしれない。審査標準が適

切に条例に記載されるならば、ゾーニング規制により土地利用規制することの方が、個々具体に法令

の趣旨に従って判断 (case by case regulatory scheme)することよりも、合理性がなくなるであろう。 
 
§5.25 審査標準 Standards 
   Special Permit を発行しようとする際に最も多く反論を受ける点に、行政機関が恣意裁量

(discretion)をしたり、州法や公正手続き(due process）を侵さないように適切にガイドするような審

査標準を地方立法部局が用意していないという点がある。 
 その典型例をいえば、立地可能(potential Special uses)な土地利用種類を掲載した条例において、事

前に定めた条件を申請者が満足しているかどうかを調整委員会が明らかにすることを求めている場合

である。たとえば、空港は、条例によれば、その敷地 200 エーカーである場合にのみ立地ができ、そ

の飛行経路は、複数世帯地域に指定された土地の上空にあってはならず、学校があってもならず、空

港の周辺には産業地域が緩衝帯としてなければならない、としよう。このような条例には、このほか、

当該土地利用種類の場合は公共の健康や安全 (public health and safety）を実際に脅かす

(materially endanger)ものであってはならない、とか、隣接の土地の価値を実質的に損なうものであ

ってはならない（not substantially impair the value of adjoining property）とか、周囲の地域と調和

したものでなければならない(be in harmony with the surrounding area)といった点を調整委員会は

明らかにしなければならない、といった一般的な審査標準(more general standards)も定めてあるだろ

う。これら一般的な審査標準も伴わせることにより、あいまいかつ不適切に行政機関に事務委任

（delegation）しているという問題が§5.16 の Variances における審査標準と同様に生じる。 
 審査標準は、行政機関からみて「一般的であったり、同義反復となっていて、歯止めのきかない判

断尺度(unchecked discretion)」であってはならない。Kosalka 対 Georgetown 事件では、Maine 州

最高裁判所は、提案された開発が「自然美を保全」するかどうかの判断を BOA に求めることを立法

部局が行政機関に委任することは憲法で認められていない、と判断した。そして裁判所は次のように

云う； 
「おおよそすべての開発行為は、自然美を破壊するか、損なうものである。この規定の意味する

ことがあらゆる自然美が保護されなければならない、というのであれば、すべての開発は禁止さ

れなければならない。さらに、この規定をすべての開発を禁止すると解釈することは合理的では

ないというのであれば、次の質問が生じる；どの程度の破壊であればＯＫなのか？ いいかえれ

ば、どの程度まで保護しなければならないのか？ ところが、このような質問に際して、この条

例は何も答えていない。開発者も調整委員会も、自然美を保護する、という規定をどのように解

釈するのかに関するガイダンスが与えられていない。そこで、開発者は保護がどの程度まで必要

かを推測するしかなく、調整委員会はそれを自由裁量(as it sees fit)で許可したり、しなかったり

ができてしまう。 
 審査標準が歯止めのきかない判断尺度(unchecked discretion)にならないようにするには、どの程度

まで明快(specific)にすべきかについての合意が不足している。調整委員会は Special Permit を与えた

ことにより公共の利益に負の影響を与えない(will not adversely affect the public interest)ことを明ら

かにしなければならない、とだけ規定する条例があるとすれば、裁判所は、そのような許可を、立法
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部局による行政機関への憲法違反の委任であるとして、無効にするかもしれない。このような審査標

準の下だと、当該立法部局は、本来ならば立法部局自らが決めるべき、公共の福祉(public welfare)と
は何か、という究極の質問に応えることを行政機関に権限を丸投げ(abdicate)している、と裁判所は考

えるであろう。近傍の価値に負の影響を与えるような土地利用であるかどうかを調整委員会が判断す

ることを求める条例も、同様に、支持されないであろう。この場合、近傍の土地という具体性あるも

のに焦点をあてることは、BOA に公共の福祉とは何かを判断させることを課すことよりは、狭義であ

るし、それほど重要(subjective)ではない。 
多くの裁判所があいまいな審査標準に対して相当に寛容である。Kotrich 対 Du Page County 事件で

は、単数家族地域において、公共屋外レクリエーションセンターを含む Special Permit 用途を限定し

ている条例があった。当該 County は、「所定の地区内における公共の福祉からみて望ましいとされる

ような、ある特別な土地利用種類の立地であるので Special Permit を認めたが、そのような土地利用

は、当該地区内で許可されうる典型的な、他の土地利用種類との間で矛盾をおこしうる可能性があっ

た」。裁判所は、このような規定はクラブハウス、プール、テニスコート及び駐車場(club house, 
swimming pool, tennis court and parking area)からなる非営利のクラブ(a nonprofit club)に対して

許可証を発行する上で十分である、と支持した。 
 一般的すぎる(general)審査標準を、そうではないような審査標準とせよということが不可能である

と考えて、裁判所は支持する傾向がある。立法部局が厳密な審査標準を用意できないという単純な事

実は、多くの状況を想定して審査標準を確立する上で必要となる、困難な検討を避けていることを必

ずしも意味しないものではある。生じるかもしれない問題すべてについて想定することは、不可能で

はないにしても、難しい。さらにいえば、審査標準を詳細化しようとすると、不当に、裁量を減じ、

融通性をそぐ(may unduly reduce discretion and curb flexibility)ことにもなりかねない。いくぶんか

の融通性があることはいいことではあるが、それには限度がある。歯止めがきかないほどに裁量があ

ると、その恣意濫用(arbitrariness)が増長し、適正運用(due process)問題が生じる。 
 自治体のなかには、Special Permit を立法部局が発行するとしている。立法部局が二重の制度を設

けることもしばしばある；すなわち、都市全体にわたって大きな影響を与えるような土地利用に対し

て Special Permit を与えるか否かの権限は立法部局が保持する一方、それより小さな影響を与えるも

のへの Special Permit を与える権限は行政機関に委譲する。先の Kotrich 事件のように立法部局が

Special Permit を与える権限を有している場合には、それへの訴訟に対して裁判所は、行政機関が

Special Permit を与える場合の事実認定よりも寛容な姿勢をもって対応するであろう。この違いは、

立法部局は、審査標準に固執することに意味がないと思えば、ゾーニング条例を改正することができ

るから、という認識をふまえているためである。つまり、Special Permit を立法部局が与えるかどう

かに関する、条例に定めるガイドラインというものは、その土地利用が当該都市の健康や安全や道徳

や快適や繁栄や公共の福祉を増進するために導入された最低限の基準(minimum requirement)に適合

しているものである限りは、支持されて、審査標準があいまいであるという反論に打ち勝てるのであ

る。 
 立法部局が Special Permit を与えるかどうかの判断を行うことにはトラブルは少ない。 Illinois 州

最高裁の Klingbiel 判事が主張するように、個々具体の事例において許可を与える機能は行政機関の機

能ではない。このような機能は、その性格からいって司法的な機能であって、立法機関の手において

いるという意味は裁量性高い政府にそれを任せている。このような信念に沿うように、裁判所の多数

意見では、Special Permit の判断は、申請案件をヒアリングする機関が立法あるいが行政のいずれで

あれ、審査標準(standard of review)の目的に照らしての場合が行政的な機能である、としている。 
 Special Permit を与えるかどうかを決定するにあたって、行政的機能を有する機関は、その判断を

立法部局による判断に置き換えてはいけないし、掲載されてない審査標準(criteria)を用いることはで

きない。立法部局がある土地利用について Special Permit を与えうるものであると決定したのであれ

ば、調整委員会は当該土地利用について、自らの権能(inherent attributes)をもって許可しないとする

ことはできない。たとえば、Chicago 市高さ規制ゾーニング条例では宗教施設は Special Permit の対

象となっている。しかしながら、教会が Special Permit を申請した場合、議会（この場合の議会は行

政的な機能を果たすと観念されている）は当該申請を、問題となっている土地において非商業的な土

地利用をすることは、最近、策定された市総合開発計画にいう、商業的な土地利用に特化すべきであ
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るという記述にそぐわない(at odd with)という理由をもって、断ることができる。州最高裁は Special 
Permit を与えるべきだと命じた。立法部局は、宗教施設を Special Permit として掲載することによっ

て、当該土地利用は住居地域においていくつかのケースにおいては論理的には立地しうると決定した

ことになるはずで、許可しないことは、非商業的土地利用は本来的に商業的土地利用とはなじまない

(inherently incompatible)という観念に基づいていることを理由にしており、立法部局の決定と矛盾し

てしまう。 
 一般的な考え方として、裁判所では、行政機関が行う事実認定を、裁量権の濫用が認められない限

りは、覆そうとはしない。立法部局が許可申請をヒアリングするのであれば、裁判所はより寛容な判

断をするかもしれない。とはいえ、所有者が許可申請を拒まれたことを訴えた場合、ある裁判所では、

隣人が許可を得たことについて訴える場合よりも厳密な審理を行う。これは、裁判所が Special Permit
という仕組み(process)を特別扱いとみるか権利とみるか(as a privilege or a right)で決まってくる。昔

からある見解は、Special Permit は権利(absolute right)ではない、である。合衆国標準ゾーニング規

制州授権法によれば、調整委員会は a Special Exception を与えることができる、としており、この文

言は、ある裁判所にとっては、行政機関に裁量を与えているものである、と考えられている。これと

異なる見解があって、それは、立法部局は、Special Permit の対象であるとして或る土地利用を掲げ

たということは、調整委員会は許可を与えないという強い理由がない限りは Special Permit を与えな

ければならないのだ、と考えている。 
 
§5.26 付する条件 Conditions 
 調整委員会は Special Permit においても Variance の場合と同様にその許可に条件を付すことがで

きる。ゾーニング規制条例によっては個々具体(specific)の条件の内容が規定されていることもあるが、

これらのほかにも条件を追加する権限(authority)があると一般的な表現ではあるが明言しているもの

もある。これと対照的には、裁判所は Special Permit の性格からみて条件を付加できるとみている。

標準ゾーニング規制授権法(the Standard Zoning Enabling Act) には「適切な条件とセーフガード

(appropriate conditions and safeguards) 」と示されている。 
 1962 年の Montgomery County 対 Mossburg 事件では、申請された土地利用が当該地域の総合開

発計画（the general development plan）に整合する（compatible）ものであるならば、Special Permit
を当該地域の居住者の健康や安全に負の影響を与えないものであり、かつ、隣接する土地あるいは地

域全体の発展に対して致命的なものとならないものであれば、Special Permit を与えることができる

と、条例に定めている。裁判所はこのような文言の規定がある場合には、既存不適格土地利用のレス

トランを増床することへの Special Permit を与えるにあたって、早めの閉店時刻を定めた条件を付加

することを十分に正当化できる、とした。1983 年の Whittaker & Gooding Co.対 Scio Township 事件

では、裁判所は、同 township が砂利採取を５年間を上限とする条件を付したことを、同 township に

は採取活動を一定期間に限定できる権限を有するという理由をもって支持した。この他、通例にみら

れる条件には駐車施設、最低敷地規模、進入路や植栽修景(off-street parking, minimum acreage, 
access, and landscaping)がみられる。 
 付する条件は合理的なものでなくてはならない。たとえば、Zoning 委員会が大学に対して、学外で

の様々な衛生や住まいに関する活動をモニタリングすることや、学生に対する近隣住民からの不満を

聴く機会を設けることや、学生の親や保護者に対する倫理コードに違反することあればそれを報告す

ること、といったことを要求することは不適切(improper)である、という判例（2003年のPresident and 
Directors of Georgetown College 対 District of Columbia Bd. of Zoning Adjustment）がある。 
 付する条件は当該許可で認められた土地利用に関連するものでなくてはならない。Special Permit
を得た者に、その私有地の一部を公道として提供(to dedicate land for a public road)させ、このよう

な道路に築造する費用を提供させることは、もしそのような土地利用にしたとしてもこの付与した条

件がいうような交通問題を生じさせないものであれば、違法であるとする判例（1984 年の Cupp 対

Board of Supervisions of Fairfax County 事件）がある。権利としてではなく特別扱い(as a privilege 
rather than a right)として許可を与えたものであると裁判所が判断するケースには、裁判所は裁量が

働いていることを認めている。その結果、付与した条件の合法性が疑わしいものであったとしても、

Special Permit を得た者が後になってその付与された条件について訴えを起こしても禁反言にあたる
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として禁ずるかもしれない(1999 年の Exxon Co. USA 対 State Highway Administration 事件)。
Variance の場合でもいえることであるが、付与する条件は申請者個人によって異なるものであっては

ならないが、連邦政府が定めた公正住宅法や米国障がい者法(the federal Fair Housing Act and the 
Americans With Disabilities Act) では、§5.17 に述べたように、州法では不許可とされるような住宅

提供義務を課している。 
 ゾーニング規制条例において調整委員会が条件を付すよう定めることがある。たとえば、1959 年の

Chambers 対 Zoning Board of Adjustment 事件では、住宅を建築しようとする土地所有者がいた。同

ゾーニング条例によれば、敷地内に自動車車庫あるいは車両を保管する施設(automobile storage)を設

ければ、許可することとしていた。委員会は、その条件付与を、路上駐車が適切であるとして、故意

に放棄(waive)したが、裁判所は、この条件付与を放棄することは、同条例には条件付与を故意に放棄

することができる裁量権を委員会に与えていないとして、不適切であるとした。  
 
 
VI   既得権保護と開発合意 Vested Rights and Development Agreements  
§5.27  既得権保護をめぐる問題 The Vesting Issue 
 立法機関がゾーニング規制条例を改定するとき、重要な問題となるのが、この改定が、まさに審査

過程にある開発許可申請にも適用されるのか否かである。開発できるという権利が新たな条例と対峙 
(vis-à-vis)している事柄をめぐって訴訟が生じたとき、裁判所は、昔からのルールにしたがえば、許可

が決定した時点で存在する法令を適用する。訴状が裁判所に届いた時点で既に自治体が新しい条例を

施行していれば、無論、適用される法令は新しい方の法令となろう。開発事業者は、このようなこと

は承知しており、これまでよりも厳しい法令が施行されるであろうことを恐れて、法令が変更される

まえに、許可を得ることを急ぎ、許可が得られたならば直ちに建築する。これがうまくいけば、既存

不適格土地利用を尊重する主義(doctrine of nonconforming use)が彼ら開発事業者を護ってくれる。 
 このような筋書は、法令改正しようとする自治体と建築しようとする開発事業者との間で注意義務

の競い合い(”race of diligence”)がはじまっている、といえる。裁判所は、この昔からのルールがあっ

たとしても、公明正大(fairness or equity)の斟酌をその根拠にして、新たな法令を適用することを拒む

かもしれない。このように、既存不適格土地利用であることを、開発事業を完了させることをもって

確定するには十分ではないとしても、或る意味、当該自治体が土地利用規制(the rules of the game)を
変更することが遅すぎた。ある建築プロジェクトが、変更されようとしている法令の適用をのがれる

(immunity)時点がいつであるかを決定することは、既得権保護原則と禁反言原則をめぐる法律問題

(subject of the law of vested right and estoppels)である。 
 既得権は保護されるというコモンローの考え方は、合衆国憲法修正第 14 条(the Fourteenth 
Amendment) 2 に定める適正手続きという規定 (the due process clause of the Fourteenth 
Amendment) から演繹することも、説明することも、又、参照することも、できる。政府は、所有権

(property right)を恣意的に(arbitrarily)剥奪してはならず、  また、その開発行為の過程にあっては、

開発事業者が進めていく権利は憲法が保護すべき、としている。主流となっている考え方は、開発事

業者が、既得権保護を得るには、即ち、新たに施行された法令の適用を逃れるには、(1)相当の費用を

既に投じていること、(2)誠実に対応していること、そして(3)建築許可が合法的に得られていること

((1)engage in substantial expenditure (2) in good faith reliance (3)on a validly issued building 
permit)の３点である、とする判断3がある。 
 禁反言原則(the doctrine of estoppel)は、公明正大(equity)から導かれ、新たに施行された法令を開

発事業者に仮に適用したならば、政府が行う行為の性格としては公明正大ではない(inequitable)ない、

といった事例で、注目される。禁反言原則についてよく使われる表明として、裁判所が、新しい法令

を政府が適用することが禁反言原則に抵触するとして禁じるのは、開発事業者が次の４点の状況にあ

                              
2 合衆国憲法修正第 14 条(the Fourteenth Amendment)については末尾の囲み記事を参照されたい(訳

者注) 
3 Avco Community Developers, Inc. v. South Coast Regional Community, 17 Cal.3d 785, 553 P.2d 

546, 132 Cal.Rptr,386 (1976). 
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るときである、としている；（１）開発事業により状況が実質上、変容していたり、或いは、開発事業

に実質上の支出をしていること、（２）誠実に対応していること、（３）政府の何らかの行為ないしは

不作為に基づくものであること、（４）その結果、新たな法令を仮に適用したならば公明正大に著しく

欠けること（(1)makes substantial change of position or engages in substantial expenditures (2)in 
good faith reliance  (3)upon some act or omission of the government (4)so that applying a new law 
would be highly inequitable）。 
 既得権保護原則と禁反言原則それぞれの由来と焦点は異なるが、上述した構成要件(elements)を比較

すると非常によく似ている。実際、両者はしばしば入れ替え可能であって、両者を切り分けようとす

る努力は無駄に終わるかもしれない。両者を区別することは必要ないともいえ、というのも、どちら

も公正さが神髄であって、また、いずれの観点から審査してもその結果はほぼすべての場合で一致す

るからである。事例によっては、禁反言原則をもって、既得権保護原則をもってしてはできないよう

な救済ができるかもしれない、というのも禁反言原則をもってしては必ずしも許可を得ることを必要

とはしないからである。以下に掲げる事例では、既得権保護原則から許可を得ている事例を、（ある事

例では、裁判所は、既得権保護原則と共に、或いは既得権保護原則を用いずに、禁反言原則を用いて

はいるが）、扱う。 
 
§5.28  建築許可を得たことによる既得権保護 Vesting Under Building Permits 
 多くの州では、建築許可を得たことのみでは、もしそのゾーニング規制条例が改訂されたならば、

許可を得た権利は保護されない (not vest a right)としている。既得権保護原則を得ることができるル

ールとは、(1)開発事業者が、相当の費用を既に投じていること、(2)誠実に対応していること、そして、

(3)建築許可が合法的に得られていること である((1)show substantial expenditures, obligations, or 
harm (2)incurred in good faith reliance (3)on a validly issued building permits)。規制当局が既に許

可を与えてあっても、ゾーニング規制の変更が当該許可の下で相当の支出をする前になされていれば、

許可を取り消すことができる（may）。 
   A. 相当額を支出していることは既得権の要件か Substantial Reliance 
 多数派を占める、コモンローのルールの下では、土地所有者が発行された許可書に実質として信頼

を置いていた(substantial reliance)ことを証明しなければならない。裁判所は、土地所有者が続けて

いた支出や（新しいゾーニング規制が及ぼしうる）損害は考慮するが、土地を購入した費用を考慮す

ることは通常はなく、それは、開発事業者が土地を（所有ではなく）利用することではじめて、私有

既得権を保護してゾーニング規制を凍結しうるから、である。ある裁判所は実際の建設に着手してい

ることを求めるが、多くの裁判所は例えば発注契約済み (contract obligations)といった事柄も（保護

に足る既得権に）相当するとしている。新たなゾーニング規制条例に適合していることが要求される

ならば生じるであろう損害(harm)は「重大な損失であって、その建設工事が本質的に無価値になる」

（1996 年の Town of Orange town 対 Magee 事件）であるに違いない。 
 2000 年の Belvidere Township 対 Heinze 事件では、この基本的なルールとその合理性が示されて

いる。Heinze 氏は 35 エーカーの土地を購入し、養豚場(hog farm)を開設しようとした。土地を購入

した当時、その township でのゾーニング規制条例は家畜の大規模な経営(large livestock operations)
を制限していなかったが、その一年後には、新たな条例を制定し、Heinz 氏が計画するような類の、

家畜を集中して経営するような施設へは Special Permit を要する、とした。彼は、従前の条例をもっ

て自分の行動が判断されるだろうと明らかに見越した上で、Special Permit を得ないまま、その建設

を始めた。Township から訴えられて、彼は次の 10 点すべてを満たしているので家畜経営には既得権

がある、と主張した。(1)土地を購入している、(2)資金調達をしている、(3)家畜施設と肥料置場の設計

者を雇っている、(4)建築工事や建築材料の費用の積算についてそれら供給者との間で覚書を結び、契

約に入ろうとしている、(５)保険に加入している、(6)敷地の整地をしている、(7)畜舎と肥料置場の建

築箇所を決めている、(8)井戸を掘り、沈殿槽の許可を申請している、(9)肥料置場と汚水処理設備の建

設に入っている、そして、(10)進入路と雨水排水暗渠を設置している。裁判所はこれら行為では不十分

である、とした。購入に要した費用は通常の場合、保護の対象とならない。また、(2)から(7)までは準

備工事としては不十分である。Heinz 氏は井戸と土壌の掘削の許可を得ているが、それら許可は、こ

こ具体の構造物の建造について具体に承認を得る建築許可と異なって、ここ具体の土地の利用につい
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て承認を得たものではない。肥料置場や汚水処理設備、道路の建設は、本格的といった性格を有する

類の工事にはあたらず、本件でのこれらは、数千頭の豚を収容する養豚場の建設計画全体に比べれば

ささいな(miniscule)ものであって、小規模な養豚場の経営として適格な土地利用において利用するこ

とができる、と述べた。 
 この事件とは対照的に、2000 年の Vulcan Materials Co.対 Greenville County Board of Zoning 
Appeals 事件では、花崗岩(granite)の採石のために借地し、約２百万ドルを費やしてきた会社が、当

時の場所から 15 エーカーほどの表土を取り除き、露天掘りをしようと考え、州政府からの採石操業許

可を待っていたが、カウンティは、その周辺の居住者からの促しにより、当該地域のゾーニング規制

条例を強化(downzoning)した。会社が意図した土地利用とその準備工事(a moved beyond mere 
contemplated use and preparation)は既得権であると支持された。 
 保護すべき既得権であると信頼できるもの（substantial reliance）がどの程度のものであるかを様々

な尺度で測ろうとする。多くの裁判所では、土地所有者がその開発プロジェクトにある程度の額をす

でに投資していなければならない、としている。絶対額での積算が恣意的な(arbitrary)ものとなるこ

とを避けることが難しいとして、全体事業費に比較して、すでに実質、どの程度の支出があったか、

という相対での算出方法(a ratio approach)を採用している。一方、1979 年の Clackmas County 対

Holmes 事件では、養鶏場を開設しようとした Holmes 氏はその事業の完成に向けて相当額の費用を支

出してきたことに間違いないが、保護すべき既得権にあたるか否かは、単に全体事業費に対する支出

の割合のみで決まるものではない、と裁判所は述べた。被告となった Holmes 氏は養鶏場の開設する

ため建築許可の申請をしたものであるが、カウンティは、建築許可を保証(secure)することよりも先に、

その土地のゾーニング規制を住居系のゾーニングに変更した。裁判所は、土地所有者が行った造成工

事(preparations)の類は考慮に値する、とした。その上で結論は、Holmes 氏は本件に誠実に(good faith）
あたってきていること、投資した額は（保護に値する）相当額に及ぶこと、そして、その投資は彼が

意図する土地利用に直接に関係すること、といったことを理由に、同事業を進めようとする権利は保

護される、とした。 
   B. 誠実な対応あることは既得権の要件か Good Faith    
 開発者は誠実に(in good faith)支出をしなければならない。1969年のTown of Hillsborough対Smith
事件では、開発者が構想する土地利用種類を禁じるような条例が検討中(pending)であり、その条例が

施行されることが差し迫っている (imminent)という事実に気付いていた上で、支出をすることは、あ

るいは、義務を負うことは、誠実ではない対応(be in a bad faith)をしている、とされた。さらに 1980
年の Billings 対 California Coastal Comm.’s 事件では、土地利用を条例の施行日に至るまでに時宣を

わきまえず急いで(“unseemly haste”)いたことは誠実ではない対応である、とされ、地方政府が改訂し

ようとしていることを知っていたことにとどまっていることは既得権の成立には不完全である、とな

った。もしも開発者が、地方政府をミスリードしたならば、あるいは、無効であると知られている許

可に準拠して行動をしたならば、何らの既得権は生じない。 
市あるいは隣人が、許可或いはその根拠とする法令が無効であるとして訴えを提起している時、訴

えをしている期間中の開発者の支出は誠実な対応ではない（2002年の Powell対Calvert County事件）。

訴訟が続いている期間中、待っていることは開発建築プロジェクトの経済的な活動にとって制約とは

なるが、プロジェクトを訴訟の期間中も進める開発者は裁判所が除却命令(order buildings razed)を出

しうるほどのリスクを冒している(do so at risk) (2001 年の Pinecrest LakesInc.対 Shidel 事件)。被告

(aggrieved party)は通知(actual notice)受け取ってから裁判の開始がなされるまでに時間があること

から、開発者にすれば拘束された状態 (in limbo)になる（この点については§5.36B を参照）。この拘

束状態が極端に短くなればそれは開発者にとっては大きな助けにはなる（この点についても§5.36B を

参照）。ある裁判所が示唆することは、許可に反対し、訴えることを計画する隣人は、係争中の訴訟で

あるという書類の提出(filing a list)といった措置を講じ、手続きを迅速に進め、差し止め請求

(injunctive relief)をすることである。失速しかかっている開発者は自らを防衛するため、その隣人に

対して供託金を納めるよう(post a bond)請求する。 
 これと同様な問題が生じる場合として、開発者が実質的な支出をするよりも先に、当該許可の根拠

となっている条例の改定を求める住民投票(referendum)を行うよう、請求している場合がある。1982
年の County of Kauai 対 Pacific Standard Life Insurance Co.事件では、Hawaii 州最高裁曰く、地方
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政府が裁量的判断を経ての最終的な決定（final discretionary action）の後に発議された住民投票を行

ったとしてもそれは既得権を変更することにはならない、しかし、住民投票が開始された後にそれら

許可がなされたのであれば安心して頼ることができるものではない。投票者が投票を開始した際、住

民投票の結果は最終的な裁量的判断による決定となりうる。この点は、投票が一年あるいは二年先で

あっても真実である。長期的な遅れに関していえば、裁判所は、住民投票結果が最終的な裁量的判断

である、というルールを用いるとする判例（§5.28 でこの点を検討する）があるが、この判例への批判

がある。 
   C. 許可を得ていることは既得権の要件か Permit Requirement 
 許可を得ていることを既得権の要件とすること(permit requirement) の問題が、1976 年の Avco 
Community Developers, Inc.対 South Coast Regional Commission 事件では例示されている。開発者

である Avco 社は 8000 エーカーの土地を所有し、そこに計画的開発を計画していた。造成の段階にお

いて Avco 社はカウンティ(county)から許可を得て 74 エーカーずつに区画し、整地した。Avco 社が雨

水側溝、道路そのほか施設を築造し、2.7 百万ドルを支出したとき、州が定めた海岸法が施行され、海

岸委員会から許可を得なければならないことが要求された。Avco 社は、この規制のたががはめられる

ことを避けるべく、既得権を主張する準備を始めた。裁判所は、同法が施行される日前にカウンティ

から建築許可を得ていなかったことをその理由に、Avco 社の主張に反対した。 
 許可を得ていることをその要件(permit requirement)として既得権を与えること(turn on labels)は
してはならず、「建築許可あるいはそれと機能上、同等のもの」であることを満足すべきという判例が

ある（2001 年の Hermosa Beach Stop Oil Coalition 対 City of Hermosa Beach 事件）。この判例に

融通性があるか否かは明確ではない。Avco 事件では裁判所は、（海岸法の）許可を得ていなかったと

いうこと一点張りの融通のなさ(obdurate)から既得権を否定した。最終的な建築許可があれば既得権が

認められたであろうということ以外には何もなかったとき、開発者は負けを認めたことになる。 
 裁判所によっては、既得権(vested right)を得るには最終的な建築許可(a final building permit)が必

要であるとすることについて、この最終的な建築許可には裁量的判断(discretionary)が発生しうること

をふまえて、その緩和をしている。二、三の判例では、建築許可が未だ発行されていないにも関わら

ず、Special Permit の発行が既得権の発生であるとしている（1991 年の Town of Stephens City 対

Russel 事件）。敷地利用計画(a site plan)の承認が、「一連の開発建築プロジェクトの過程において最も

重要な文書として、建築許可に実質、替わりうるものである」（1972 年の Board of Supervisors 対

Medical Structures, Inc.事件）とされることも、十分な証拠とされてきている。 
   D. 土地取得時点でのゾーニング規制で得た開発許可は既得権となるか 

 Right to Obtain Permit Based on Existing Zoning 
 開発者が土地を購入した時点でのゾーニング規制に照らして開発許可を得ていても、それは既得権

とはならない、と過半数以上の州ではしている（1991 年の Town of Stepehens City 対 Russell 事件）。

開発者が工業用プラントを建築しようとして土地を購入し、その購入した翌日に市がその土地をゾー

ニング規制変更して住居系ゾーニングとした場合、その開発者には工業用プラントを建築する許可を

得る権利はない。このような結果となることは、開発者が、当該ゾーニング規制変更がなされる前に

許可申請をしたとしても、同様である。市がその許可がゾーニング規制変更をした後のものである、

として否定したとき、裁判所は許可証を発行せよとは、そのゾーニング規制変更が無効とされない限

りは、命令しないだろう。このような行動は、その購入した価格が現行のゾーニング規制に従って開

発した場合を想定してのものであれば、開発計画に不満を残すだけでなく、その土地の価値が購入し

た価格よりも大幅に下がってしまう。このような考え方から、取得の費用と申請前の支出は、将来、

ダウンゾーニングがされて開発許可が得られなかった際のリスクとして扱うべきである。 
ある管轄区域では、法令の下での実体として保護される権利は申請した時点のものである、として

いる。このような州では、開発者が許可申請をした後に市がゾーニング規制を変更したならば、その

申請は現行のゾーニング規制に適合しないということをその根拠にしてその許可を合法的に否定する

ことができない。当局が申請を預かったままで、ゾーニング規制の変更をして、ゾーニング規制変更

の後にその許可申請を否定した場合、裁判所によってはそのような否定を覆そうとするだろう（1960
年の Gibson 対 Oberlin 事件）。別の裁判所では、申請者に申請時点で効果のあった法令に基づいて許

可を与えることが、公共の利益を求めることと同等以上の価値があるか否かを比較衡量するテスト(a 
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balancing test)を用いて判断するだろう(1980 年の Western Land Equities Inc.対 Logan 事件)。こ

のような多数決ルール(the majority rule)の例外となるルールでは、許可を得たことに信頼を置いて支

出をしたことを示すことを求めてはいない(1992年のZaremba Dev.Co.対City of Fairview Park事件)。 
   E. 地方政府の誠実な対応 Municipal Good Faith    
 地方政府も、開発者と同様に、誠実に行動しなければならない。1981年のSmith対Winhall Planning 
Commission 事件のように個々具体の開発を明確な正当性もなく妨げることを主たる目的にしてゾー

ニング条例を地方政府が改定しようとする場合は、この(late-vesting majority rule)の例外となる。地

方政府の誠実さのない対応の一般的な例としては、開発許可手続きをする申請者に対して、地方政府

当局が緩慢な動きで(drag their feet)、ミスリードあるいはミスリードではないにしても妨げる、があ

る。もしも許可が欺くような行為をもって意図的に保留され、留保されているならば、新たな法令は

適用されない(1994 年の Figgie International 対 Town of Huntington 事件)し、損害賠償請求(1998
年の Mission Springs, Inc.対 City of Spokane 事件)もありうる。しかしながら、裁判所は、一般的に

は、個々具体の開発提案への対応について誠実さのない対応として取り扱うことはない。全体的な福

祉の保護から新たな条例の制定を動かしていると認めれば、たとえ或る許可証の発行が当該法令の制

定のひきがね(triggered its passage)になっているとしても、その法令を採択しようとするだろう(1995
年の Manalapan Reality 対 Township Comm.事件)。 
   F.  改訂過程にある条例での場合 Pending Ordinance Doctrine 
  改訂過程段階での条例に対する原則（Pending Ordinance Doctrine）の下では、許可申請が条例の

変更の制定過程(pending)になされた時点では、何らの権利も保護されない。申請という行為をした

時点は保護が発生する時点ではないから、このことは、大半のルールが定めている、明白な真理(true)
である。とはいえ、既得権保護の発生を早めたいとする所管政府(jurisdiction)においても、開発事業

者が申請を提出した時点において制定過程であって、後に採用されうる条例に基づいて許可すること

を否定することを支持する判例4はある。政府が改訂を検討している意図を仮に既に公表していたと

しても、とりわけ当該事業者が申請した時点よりも以前に政府が改訂手続きに入っている(set in 
motion changes)場合であれば、裁判所は、現行の法令に基づいて甘受すべき義務をまだ受けていな

い土地所有者に利益を享受することには何らの健全な正義がない(no sound justification)と考えるで

あろう。既得権を剥奪する権限が、その理由を公共の健康や衛生に関して重大な問題があるとして、

あるとすれば、それは、この改訂過程段階での条例に対する原則（Pending Ordinance rules）が開

発事業者への公正性(fairness)と公益を保護すべきとするニーズとの間での妥協(compromise)として

あるだろう。 
  G. 計画策定の猶予を与えるモラトリアム  Moratoria to Protect Planning Process 
 許可することの約束を得て、素早く建築しようとする開発者と新たな土地利用基準を急いで施行し

ようとする市との間での競い合いを避けるために、当該地方政府がとりうる適切な方法として、この

ようなレースをする前に暫時の条例(interim ordinance)を制定し、開発を一時凍結する方法がある。

計画策定手続きを、現行ゾーニング規制と矛盾する既得権としての土地利用が始まろうとする以前に、

保護することで、開発者が暫定条例を制定しようとする計画をうち砕くことのないようにする。市が

十分な検討もないままに火急に条例施行することがないように、ある種の執行猶予(moratorium)を市

に与える。 
 2002 年の Tahoe-Sierra Preservation Council Inc.対 Tahoe Regional Planning Agency 事件での最

高裁は、土地のあらゆる利用や価値を否定し、補償なき収用にあたるのではないかという訴えがされ

た開発許可の猶予(moratoria)に法としての有効性(facial validity)を認めた。ある裁判所では、開発許

可の凍結あるいはその執行猶予には疑問があるとしている（§9.5 を参照）。凍結は公式にはできないと

しても、 
地方政府が調査検討を了え、新しい条例が施行されようとする間、地方政府による行政的行為を遅ら

せることは、そのような行為が人を欺くような(deceptive)ものでなければ、多くの州では既得権を与

えることを妨げるようにするであろう。  

                              
4 Sherman v. Reavis、273 S.C.542, 257 S.E.2d  735(1979) 
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 H. 許可が違法であった場合 Illegally Issued Permit    
 一般的な説として、違法に、あるいは誤りあって発行された許可には既得権はない(2006 年の

Thomas 対 Town of Hooksett 事件)。ある裁判所がいうように、「禁反言を妨げる(barring estoppel)
ことは権限の分散を保全する；行政機関がミスや怠慢や恣意的な行動をすることによって、その結果、

適正に施行されるはずの法令が無視、隠ぺいあるいは誤って解釈され、当該法令が合法的に撤回

(repeal)されていくことで、立法が定めたという特権は衰えていくだろう、と述べた判決があった（2006
年の City of White Settlement 対 Super Wash, Inc.事件）。法令は鉄壁(ironclad)ではない。裁判所は

法という公益（the public interest）が苦しめられていることを放っておくことはしない。というのも、

違法であると認めざるをえない処分に固執したならば、法という公益の強さが問題になってしまうか

ら、である。たとえば、裁判所は、市民の安全が問題になっている地域においては、洪水などの危険

ある土地への規制（flood plain ordinance）を執行しようとしている市を妨げようとすることはないが、

景観をその基盤とした条例を執行しようとすることを強いたりはしない（1993 年の Hansel 対 City of 
Keene 事件）。さらにいえば、許可が違法であった場合の権利が保護され、当該許可をした自治体に禁

反言が課されることがこれまで多かったとしても、例外的な状況も存在するに違いない。市は違法だ

った許可をどの程度の期間、継続することを許してきたか（§5.29 参照）、という点とその違反の明白

さとが、開発者が進めてきたこととの間に、どの程度の違いがあるか、ということである。 
 その開発が明らかに違法である場合には、裁判所はその違反者に対して好意的になることはない。

例えば、1950 年の City of Releigh 対 Fisher 事件では、市は被告に対して７年もの間、住居地域にお

いてパン製造業(bakery business)をすることを認めてきた。その上、建築検査員は、そのような土地

利用がゾーニング規制条例に違反することを知りながら、その増築や改築を認める許可をしてきた。

市は同時に特許税(a privilege license tax)を８年間にわたり、徴収してきた。市はゾーニング規制条例

違反として執行(enforce)を行った際、裁判所はそれを支持した。そのようなことをしなかった場合、

市職員(employee)は意図的に法令を誤り、公共政策に不満をもつことになろう。 
 許可の申請者は土地利用を認める政府吏員による文書や行動を全面的には準拠(rely)することがで

きない。地方政府の吏員の権限能力にある程度の限界(the extent of power of local officials)があると

いうことを誰もが当然のこととして知っているであろう（be assumed to know）、とする判決(1986 年

の Miller 対 Board of Adjustment)があり、さらに裁判所も、申請者に対して、行政に与えられた権限

が合法であるか否かを合理的に見極めることを申請者は行使するよう (exercise reasonable 
diligence) 、課している判決がある（1992 年の Lehman 対 City of Louisville 事件）。たとえば、1988
年の Parkview Association 対 City of New York 事件では、市吏員がゾーニング規制マップを読み間

違えてしまい、３１階建ての建築を許可してしまい、その建築物は建築されてしまった。適正な高さ

規制は１９階建てまでであった。裁判所は、「このような稀なケース」に限るならば市に対して禁反言

(estoppel)をしてもいいと正当化した上で、市職員は法令を知り、法令に適正に従うということを当然

のこととして仮定(assume)することを申請者はできない、とした。同裁判所は「誠実に調査すること

による(by a good faith inquirer）注意義務(reasonable diligence)をもって事実と役所の誤りを明らか

にすべきであった」とし、これに弁解の余地はなかった(no defense exists)。 
 裁判所のなかには、誠実に行った上での誤り(doctrine of ”honest error”）という概念を採用して、

吏員が、彼に与えられた権限の行使において誠実な対応からの誤りがあるような状況では、その許可

を取り消さない、としている。このような事件では、許可を求める土地所有者は、吏員の下した、正

しくない決定に準拠したということは主張できうるが、それは相当に異論がある(fairly debatable)。 
 許可の違法性が、申請者が誠実さ（good faith）をもって物事を進めているなかで、あいまいである

場合、裁判所の中には、市がそのような許可を取り消そうとすることを否定することがある。たとえ

ば、1939 年の Crow 対 Board of Adjustment of Iowa 事件では、建築検査員は、病院が建築可能な地

域における獣医病院 (veterinary hospital)の建築を、市におかれた検察官(city attorney)からのこれを

支持する意見を受けた後、認める許可をした。土地所有者は土地を購入し、そこにあった住宅を除却

し、土地を掘削し、材料を購入し、契約を締結した。これに反対する市民は許可の発行について調整

委員会に審査請求し、調整委員会は獣病院は病院には含まれない、と判断(rule)した。裁判所は、この

ゾーニング規制条例はあいまいで、この件では、当該許可権者が見解を実質として変化させた時点で

許可証の発行は権利を保護(vest right)する、とした。   
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 I. 誤って不許可とした場合の地方政府の責任 Municipal Liability for Wrongfully Issued 
Permits 
 土地所有者が不適切に発行された不許可のために失われうる保護されるべき権利(vested right)を確

定することを失念していたとき、土地所有者にとって必ずしもすべてが失われるではなく、その誤っ

て発行された許可ゆえに被ったものの補償されていない損失を求めて、その不法行為に対する損害賠

償請求(a damage action in tort)を起こすことができる（1998 年の Mission Springs,Inc.対 City of 
Spokane 事件では、許可を誤ってしなかったことにより、Spokane 市の責任が問われた）。地方政府

は、当該地方政府が行う、裁量性ある行為に対しての損害賠償請求に対してはその責任を負うことが

免除(immune)されることが一般的ではあるが、その例外もある。その例として、1997 年の L.A.Ray 
Realty 対 Town of Cumberland 事件では、裁判所は、町(town)が開発者との契約上の関係に意図的に

関与できるとする誤った条例を制定かつ施行していると認めた。裁判所は町の行動が実にひどい

(egregious)と判断し、町は地方政府として責任が免除される権利を失った。ただ、町のとった行動は

その性格からみて地方政府としての行為というものではなかったことから、その責任額は最高で州の

損害賠償責任に関する法(the state tort liability act)に従い、10 万ドルとされた。地方政府の行為が羈

束行為(ministerial)である場合には、地方政府には過失(mere negligence)責任のみが問われる。 
このいわゆる、政府の責任をめぐる原則(public duty doctrine)は数多くの州で採用され、地方政府

が責任（liability)を負うことを免除(immune)している。この原則の下で、自治体政府とその代理機関

(agent)は、法令に基づくポリスパワーの執行にあたっては、具体的個人の利益のためではなく、公共

の利益(the benefit of the general public)のために、ふるまうものであるという見解が示される。以上

の理由から、1998 年の Derwort 対 Polk County 事件では、開発者が、開発しようとする土地では浄

化槽の設置の許可がふさわしくないと言う理由から、その許可が衛生部局から得られなかったが、開

発計画の承認がカウンティの計画運営委員会から得たことを頼りにして、土地の購入とその売却をし

たケースにおいて、そのカウンティは過失(negligence)あったことによる責任は負わない、とされた。 
  J. ゾーニング規制の変更が無効とされた場合 Zoning Change Invalid 
 既得権問題を扱う上で替わって登場してくる主張に、後に施行されたダウンゾーニングが有効か否

か、がある。裁判所では、許可権者の権利は、そのゾーニング改正がそれらが適用されたときに無効

であると支持されることによって保全するとしている。 
 
§5.29  禁反言原則 Estoppel 
裁判所が広く語ることは、禁反言原則が成立するには、土地所有者あるいは開発事業者が次の４点

の状況にあることが必要である、としている；（１）開発事業により状況が実質上、変容していたり、

或いは、開発事業に相当程度の支出をしていること、（２）誠実に対応していること、（３）政府の何

らかの行為ないしは不作為に基づくものであること、（４）その結果、新たな法令を仮に適用したなら

ば公明正大に著しく欠けること（(1)makes substantial change of position or engages in substantial 
expenditures (2)in good faith reliance  (3)upon some act or omission of the government (4)so that 
applying a new law would be highly inequitable）。ただ、公共の健康や安全または福祉が危うくなる

ときには、これら４点の主張が成功することは難しい。政府機関やその吏員による誤りがあったため

に市民が保護されない状況にあることは避けたいと裁判所は考えている。結果、政府による保護とい

う観点をもって、禁反言が認められるか否かという争点(elements)を取り扱うことがしばしばある。 
§5.27 で述べたように、禁反言原則は既得権原則とは異なるものであるか否か、異なるならば、それ

はどのくらい異なるのか、をめぐっての混乱がみられる。これまでに既得権で紹介した数例では、禁

反言原則に、判断の唯一の、あるいは、或る一つの根拠として、言及した。しかし、これら判例では、

許可への準拠(reliance on permits)に対する不満がある。この節で議論する事件では、有効とされた許

可以外での処分を例にして、この問題を考えることにする。以下は禁反言原則に絞っての議論である。 
§5.28 で紹介した、Avco Community  Developers, Inc 対 South Coast Regional Commission 事

件では、同許可が違法であった場合、で紹介したように、得た許可に準拠してという主張からの既得

権と、その他の処分に関係した主張からの禁反言、の両方に関係があり、両者の違いを例示している。

開発者からみれば或る事前に得た許可に従って開発を遂行するという権利が保護される（既得権があ

る）という主張が敗れたことになるが、敗れた理由は、建築許可(a final building permits)が必要であ
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るから、と裁判所は述べた。そこで開発者は禁反言原則の主張に切り替えた。建築許可を得ていなか

ったことをしぶしぶ認めた開発者は、当該カウンティとの間での開発合意を経て、土地をカウンティ

に市場価格以下の値段で売り、カウンティから当該プロジェクトの承認を得た。開発者は、州がこの

開発合意を認めたことを指摘した上で、州がこの文書（the new act）を執行することを裁判所は止め

るべきだ、と主張した。裁判所は、この開発者が主張する開発合意が、ポリスパワーとはかけはなれ

た契約であり、強制できないものであると認めた。公共政策に反する合意に基づく合意文書を政府が

執行することを止めた。合意に基づくこの新たな行為を政府が執行することを裁判所がとめなかった

ならば、それは公共政策に反するものとなったであろう。 
誤って発行された許可に準拠した土地所有者が、一般的なルールの下では既得権は得られない(§5.28

Ｈ参照)ものの、禁反言原則を用いて成功した事件がある。1999 年の Even 対 City of parker 事件では、

提案あったガレージについて市は許可を出したが、それは建築しようとして計画された種類としたも

のではなかった。許可を出した日、またはその翌日に、その土地所有者は 4470＄のカスタマイズされ

た、再生可能な建築キットを購入した。許可が出された翌々日、ゾーニング検査官が現地をたずね、

その土地所有者が支柱(pole type)のガレージを計画していたことを知り、それはゾーニング規制条例に

禁止されているものであった。裁判所は、彼が申請した際に土地所有者に尋ねなかったことをその理

由に、市に対してゾーニング規制違反の執行をすることを止め、土地所有者が当該建築材料の購入に

よる損害の発生をとめた。多くの裁判所にとって、これは禁反言を発動するには不十分であったが、

禁反言という結果が生じるとは予測しがたかった。この Even 事件での抗弁において、このようなポ

ール式のガレージが建築されたとしても市や隣人には何らの被害が生じないことも明らかになった。

結局のところ、鋼鉄製の屋根のカーポートが土地所有者の土地から道路を越えて建築され、彼の土地

境界線から 30ヤード以内に鋼鉄製トレーラー(a steel trailer)といくつかの鋼鉄製の工作物ができあが

った。 
 稀な事件としては、必要とはされない許可が発行されたものがある。1975 年の Town of Largo 対

Imperial Homes Corp.事件では、複数世帯向け住宅の建築を認めるゾーンにするという市の約束

（assurance）に準拠して、開発者は二つの敷地を購入した。そのような約束あった二つの土地のうち、

一つは複数世帯向け住宅ゾーンとされたが、もう一つはゾーニングされておらず、許可できる土地利

用がない状態であった。開発者の策定した全体構想を市は審査し、何の反対はなく、町に雇われたプ

ランナーはゾーニング条例を全域にわたって改訂する調査検討をし、開発者の土地へは高密度(high 
density)のゾーンを推奨した。町はこのゾーニング規制を暫定的に承認したものの、住民からの反対が

あって、最終的には、その土地は最も厳しいゾーニング規制である、一世帯向け住宅ゾーンとされた。

開発者から訴えられた町は、開発者は建築許可(a building permit)を得ていないから既得権はない、と

主張した。裁判所曰く、町の主張を禁ずるには許可を得ておくことは必要とされず、開発者は、４年

の間は、町の先の行動に準拠できる権利がある、とした。 
 政府が長期間にわたっての違法な土地利用をみすごしておくという事実があれば、それは禁反言原

則が争点となる事件において有力な根拠となる。長期間にわたってのこのような放置という失策 
(lapse)だけでは、その一方でこれら違反行為に気付いて、違法であるとの通知を発したとしても、禁

反言原則は成立しない。開発者が訴訟に（禁反言原則をその理由にして）勝つには、開発者は自治体

の行った処分を、典型的には誤った許可処分を、証拠に出さなくてはならない。1987 年の re Appeal 
of Crawford 事件では、住居系ゾーン内でビジネス用途を 20 年間続けてきた土地利用について禁反言

原則は適用されなかったが、その理由は、市はその土地利用が違法であることを知っていたが、その

町はそれに積極的に服従するようなことがなかった(no“active acquiescence”)。その一方で、1983 年

の Knake 対 Zoning Hearing Board 事件では、44 年間、違反対策(enforcement)を講じることなく、

かつ、27 年前に誤った建築許可をしてしまった事件では、その市が（違反措置を講じることが）禁じ

られた(estop)。1985 年の Caporali 対 Ward 事件では、２年間は違反対策を講じることなく、許可を

明確に与えたことは禁反言原則の適用に十分であるとされた。なお、出訴期限(the statute of 
limitations)の規定は、一般的にいって、違法な土地利用は罪が継続している(continuing crime)とい

えるので、抗弁側からは利用することができない。 
 
§5.30  既得権及び禁反言に関する州法の考え方 Statutory Solutions to Uncertainty 
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 既得権と禁反言について、ケースバイケースで、公正(equitable)な判断を下すことは、とりわけ開

発が進む地域社会では、両者を整理することを難しくし、その結果、わかりにくい状態になる（result 
in great uncertainty)。準備や実施に長期間を要する大規模開発に対しては、コモンローのいう既得権

とか禁反言といったルールの下では、うまく対処できなかった。残念なことに、市の計画は、不適切

あるいは時代遅れで、現行の規制について欠陥ある示唆をするので、具体の開発関連の許可申請があ

ると市の議員(governmental decision makers)の注意をひくところとなっている。この、既得権や禁反

言をめぐるコモンロー上のルール(late-vesting common law rule）があることで政府がゾーニング規

制を変更して許可を拒否することによって生じるミスを修正することができる、といえる。 
 コモンローにいう既得権や禁反言といったルールを反開発主義(anti-development)であると考え、変

更が必要であると主張する者がいる。Donald G. Hagman 教授は、1979 年にその著書である、複合的

土地利用を許可する時代における禁反言と既得権（Estoppel and Vesting in the Age of Multi-Land 
Use Permits）において、この問題での法制化を提案し、これらルールは政府が考えを改めようという

権利を過度に保護してしまう(excessively protective of the right of the government to change its 
mind)とし、このような無責任の横行(luxury of irresponsibility)は望ましい開発を凍結してしまう、

また、1977 年にその著書である、既得権問題：政府のこっけいな失敗によって葬られた許可（The 
Vesting Issue: Rights of Fetal Development vis-à-vis Abortions of Public Whimsey）において、政府

はもっと公平にふるまうべきだ、と述べた。§5.27 D. 土地取得時点でのゾーニング規制で得た開発許

可は既得権となるか、で述べたように、裁判所によっては、既得権と禁反言に関するルールを、開発

者にとってより保護的なものにするように考え方をあらためてきている。また、議会も、激しい議論

の末、開発者の権利を増大させる州法を可決してきている。 
 州法も既得権を保護する範囲が変わりつつある。Pennsylvania 州法では、ゾーニング規制、敷地分

割規制あるいは他の条例において後続しての変更や改訂がない場合には、５年間のその計画の承認に

ついて負の影響を与えるように適用されうる、とした。ある市が上下水接続手数料を引き上げようと

したとき、開発者は、この州法をその根拠にして、手数料支払いの適用除外を求めた。裁判所は、こ

れに同意し、このようなユーティリティ関連の手数料は、他の管理関連の条例であって、市は開発者

に敵対するために導入してはならない、とした（1992 年の Board of Commissioners 対 Toll Bros.,Inc.
事件）。さらに、同州が、工業団地(industrial park)を開発しようとした者による敷地分割申請は公共

下水サービスについて何らの既得権をもたらさない、とした。Washington 州法では、交通影響手数料

は、土地利用規制条例として既得権を保護する州法の意味には、あたらない、とした。 
 Massachusetts 州法では、敷地分割計画を計画承認委員会に提出し、計画を受理した旨を市文書官

(town clerk)に書面で通知し、その後に市が新たな条例を発効した場合には、敷地分割計画書が提出さ

れた時点において有効な法令が当該計画申請に適用される(govern)とした。計画承認委員会が計画書を

承認した時点で、同法はその承認があった日から８年以内は有効である、とした。 
 同じく Massachusetts 州では、建築許可を得た者はその建築工事を、ゾーニング規制のその後の変

更についてのヒアリングの通知がある前にその許可が認められていれば、着工を許可書の発行から６

か月以内に行い、その建設が誠実に進められているのであれば、竣工させていいとしている。この州

法では、発行された許可は有効である。その許可が審査請求を通じて無効(invalid)であるとされた場

合、その許可は当初に戻って無効(void  initio)となり、新たなゾーニング規制が適用される。 
 Colorado 州の定める財産権利保護法(Vested Property Rights Act)では、ここ具体の開発計画に既得

権(a vested right)を認めた。開発計画を一度、認めたならば、それは、その開発計画に負の影響を与

えるようなゾーニング規制条例変更や条例改訂発議(initiative)に対して３年間は適用免除される

(immune)としている。ただ、この適用免除には二、三の例外規定がある。すなわち、その土地所有者

が新たな法令に同意する場合、地方政府が自然災害または人為災害のリスクからその新たな法令に従

うべきと強制する場合、あるいは、土地所有者が、承認を得た後に被った費用や責任すべてについて

補償金を受け取った場合、である。1996 年の Villa at Greeley, Inc.対 Hopper 事件では、仮釈放者を

収容する施設（pre-parole facility）を建設するプロジェクトを町が承認した後に、当該カウンティの

投票者が市憲章を改定し、このような施設の立地及び配置について投票者の承認を必要とする、とし

た。その開発者は州の財産権利保護法を頼ったが、裁判所曰く、開発者がその既得権を有していたが、

改定された憲章が権利をはく奪(divest)する、とした。もちろん、裁判所は、はく奪されると認めた権
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利は補償を受ける権利であって、すべてが失われたわけではなく、当該施設が立地することは暗に

(impliedly)認めた。裁判所は、この事件において、決定すべき補償に関しては差し戻した。 
 既得権に関する州法の規定では、適用免除(immune)とできる対象の一つとして「建築許可(building 
permits)」を挙げているが、裁判所からみれば、どのような類の許可(permits)が適用免除の対象とな

るのかを決める必要がある。許可の種類を広げて「ゾーニング許可(zoning permits)」まで加えて、住

居系地域内に採石場の立地を認めるゾーニング許可を適正に発行すれば、それは建築許可であるとは

認められない、とする事例がある（1994 年の Simpson 対 City of Charlotte 事件）。この事件では、州

法は建築許可を、州が定める建築コードに適合すると認めたものがそれに該当するものとして、定義

しており、今回の採石場へのゾーニング許可は建築許可の要件を満たしていない。以上から、採石場

のゾーニング許可を得た者に対しては、この州法は、当該許可が発行された後に施行された、採石場

を禁じる基準に改訂することがもたらす法的効果からは保護していない。 
 一般的にいって、州が定める既得権に関する法は、コモンローがいう既得権原則や禁反言原則を無

効にする(abrogate)ものではなく、既得権原則や禁反言原則は、州法による保護が受けられない者を弁

護する上での州法に替わる代替的な主張として、州法施行後も用いることができる。たとえば、上述

の事件であれば、同裁判所曰く、採石場のゾーニング許可を得た者はコモンローにいう権利を認めて

もらおうと訴えることが、当該ゾーニング許可に即して誠実に対応してきた、ということを示すこと

によって、できる。 
 適用免除とされる場合、それは問題となっている開発に特定して直接に適用される法令についての

適用免除に限定される。前述の Colorado 州法では、既得権は、本質的に一般的に、かつ、すべての財

産に対しの新たな条例に従った上で、継続する、とされている。これに対して North Carolina 州法で

は、認められた開発プロジェクト計画は、新たに制定された、既往のゾーニング規制に重ねて(overlay)
適用される、認められる土地利用種類や土地利用強度に影響を与えないような、横だし(additional)の
ゾーニング規制に対しては、適用免除されない、としている。 
 
§5.31  開発合意書 Development Agreements 
 （土地利用許可を得たことの）既得権のあいまいさに応える解決策の一つが開発合意書で、開発者

と自治体の権利を、その合意書が締結された日時において、認められた開発プロジェクトに対して新

しいゾーニング規制条例を適用しようとする地方政府の権限を制限するものである。開発合意書は、

その場所に適用されるゾーニング規制を地方政府に対して一定の期間、固定することで、開発業者に

より大きな確実さをもたらすだけでなく、地方政府へは取り立て金と条件付与(exactions and 
conditions)できる権利を強めることにもなる。 
 California 州法では、許可を得た土地利用の種類、密度あるいは強度、建築物の高さや規模、そし

て公共目的のために土地を留保又は提供(reservation or dedication)に関する協定を土地所有者との間

で締結する仕組みが定められている。この開発合意書には、明確な期間を示すことができ、開発者の

順守状況を毎年レビューする、と定めることができる。合意文書に定める期間中に当該開発プロジェ

クトに適用される事項を定めることとしている。地方政府は、合意した開発プロジェクトと矛盾する

ような、新たなゾーニング規制条例を制定することができなくなる。文書に定めた権利は譲渡可能

(assignable)とすることができる。 
 開発合意書制度(development agreement ordinance)という考え方は、非難されてきた、契約型ゾー

ニング規制 (contract zoning)というゾーニング規制当初の頃の判決からみれば矛盾に満ちた

(oxymoron)考え方である。それでも時代が変化して、条件突きゾーニング規制(conditional zoning)が
受け入れられる傾向になるにつれて、立法議会も裁判所もこの開発合意書制度を法令に定める計画ツ

ールとして次第に受け入れてきている。しかし、開発合意書制度の考え方は全くの新しいものではな

い。ある所管区域では、付加合意 (annexation agreements)も計画目的を達成するツールとして使わ

れてきている。§5.30 で述べたように、開発合意書は、合意の期間中はゾーニング規制の変更からはそ

の適用を免除(immunity)され、既得権は保護されると判決で示されている。このような既得権は合意

書において定めることはできないかもしれないが、ゾーニング条例改定を可決しようとする議会は、

取引や交渉(bargaining or negotiation)を経た後に、開発計画を承認し、当該土地において開発する権

利を保全(freeze)する、という点を積極的に理解しなければならない。 

232



 
 

 開発合意書はコモンローの感覚でいうところの契約では、少なくともないし、いいきれない。

California 州法では開発合意書は、Hawaii 州が行政的な行為である、というのに対して、立法的な行

為である、とする。立法的な行為であるとすれば、開発合意書の対象となる土地が、開発合意書の定

めるところにより、ゾーニング規制条例が改定されて許可されうるものとなる。また、行政的な行為

であるとすれば special permits を与えることと同様になる。有効であるか否かという疑問をめぐって

は、合意書を契約という観点からとらえるか、規制という観点からとらえるか、ということにかかっ

ている。 
 訴訟で論争が生じたとき、裁判所は、その審理での判断ルールを契約の問題と法令に基づく決定処

分の意図とで判断する。2001年のCity of North Las Vegas対Pardee Conts.Co. of Nevada事件では、

開発合意書では、開発影響負担金(development impact fees)を増やすことを排除するが、新たに費用

が伴ったものをベースにした負担金(new cost-based fees)は可能である、としていた。そこで、当該地

域の上水道機関が市水道への接続料を賦課し、それを当該開発者に転嫁させようとしたところ、開発

者はそのような賦課は影響負担金に相当する、と反対した。裁判所はこれを認めなかった。市とカウ

ンティは州法で定めるところにより、開発影響負担金を課すことができ、問題となっている水道の賦

課金は上水道機関が課すことができる。1995 年の Sprenger, Grubb & Associates, Inc.対 City of 
Hailey 事件では、開発業者が策定した開発全体構想に実質として適合するように、追加して開発する

土地を開発業者の定めた開発全体構想に従って開発できるよう他のすべての行動を市は行うとした約

束が含まれた付帯条項(annexation)の一部として開発文書の内容が執行された。20 年後、市は土地の

一部を一般業務ゾーンからして限定業務ゾーンにダウンゾーニングした。裁判所は、これは市の約束

違反であるとして否定し、この新業務用途の立地を認め、それらは、大規模な商業施設ではなく、比

較的小規模な商業センター、とする開発全体構想に実質、適合しているとした。 
 開発合意書は、法令上は認められるにしても、留保された権限という観点に違反したり、公共の利

益にはあたらないスポットゾーニングの類で違反していたり、適正手続きに違反していたり、などで

「ポリスパワーの範疇から離れての協議」は違法であるとみられるに違いない。合意書に、土地を提

供すると約束しつつ、その土地のゾーニング規制を変更しないという、地方政府の約束も、いくつか

の法廷では問題になっている。しかしながら、このような約束は、何ら革命的なものではなく、条件

つきゾーニング規制と程度や文言で異なっているにすぎない。ゾーニング規制を変更しない(freeze)と
いう考え方は、土地所有者の適正手続きに従って、何らかの既得権が認められ、禁反言でのものであ

れば正当化されるかもしれない。公共の利益になっているか否かという問題も、そのバランスからみ

て、裁判所においてテストされ、契約型ゾーニング規制や条件つきゾーニング規制を扱った裁判にお

いて用いられた原則に従って解決されるべきである（1989 年の Giger 対 City of Omaha 事件）。開発

合意書制度の生誕地である California 州では、ゾーニング規制を開発合意書に従って変更しないとい

うことは、ポリスパワーの憲法違反での放棄である、という主張を裁判所は拒んだ(2000 年の Santa 
Margarita Area Residents Together 対 San Luis Obispo County 事件)。 
 ゾーニング規制を変更しない(freeze)ことの有効性は開発合意書の定める期間の長さ次第である。驚

かれるかもしれないが、California 州法や Hawaii 州法では期間の定めがない。これに対して、Florida
州法では最大で 10 年間としている。開発合意書に終期(cutoff date)がない場合、開発業者や地方政府

がゾーニング規制を変更したいと考えたときに問題が生じるように思われる。 
 不適切な取引がなされているのではないか、という主張に対抗するため、立法議会は開発者が得る

利益よりも明らかにはるかに多くの公共の利益があることを示すことによって、そのようなケースを

助ける。たとえば California 州法の前文には、地方政府が開発を中途で停止させることにより生じる、

資源の浪費、投資の抑制、そして、住宅建設の費用の増大を避けるために必要性あるもの、と付記し

ている。Florida 州法では適切な公共施設が提供されることを確保するため、という点も加えて強調し

ている。 
 問題は、開発者が開発合意書を守らないとき以外の理由で地方政府が開発合意書(contract)を終結さ

せたときにも、合衆国修正憲法第五条にいう補償すべき収用に該当し、補償の支払いが必要になった

ときにも、あるいは、開発合意書に定める条項において、損害額の支払いに値することが正当化され

るような合意違反があったときにも、生じる。もしも終結する理由が公共の健康や安全に関するもの

が含まれるとき、開発合意書に定める事項に違反がないとしても、多くの州では公共の健康や安全を
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その理由にして開発合意書の終結や修正ができる権利があることから、開発合意書は終結する。もし

も、権限の留保に関する規定がその合意書に、州法の規定から記載されていなくても、また、州法に

規定があったにも関わらず、合意書に記載されていなくても、裁判所は、実際の公共の利益を保護す

る権限が、補償や損害額の支払いを要求しなくても、当該合意書には含まれているとしている。しか

し、もしも、開発合意を、健康や安全という法令に定める理由に満足しそうもない、ということをそ

の理由にして、終結したときは、通常の、補償すべき収用にあたると判断される。開発者は合意書に

基づいて具体に期待していた事柄を指摘し、それらは、補償すべき収用にあたる、重要な要因となる。

被った損失が甚大なものとなり、明確な事実(fact-specific)となるか否かは、合理的な土地利用が残っ

ているか否かを審理することになる。 
 もう一つ憲法上の問題として、合意する事項の一つとしての付加する条件と取り立て金(conditions 
or exactions)の問題がある。合意書のなかに、開発者は、土地を地方政府に譲渡(deed)することに、と

か、インフラ整備のニーズに応えるために影響金(impact fees)を支払うことに、合意するといった規

定があるとき、§10.５で論じるように、その関連性は合憲か否かのテスト(constitutional nexus tests)
を適用するかどうか、が不明確になる。合意書が純粋なポリスパワーとみられるとき。その関連性が

合憲か否かのテストを試すべきであるが、契約の観点からの合意であればこのテストは使うべきでは

ない。関連性が合憲か否かのテストを行わず、かつ、地方政府が取引交渉をするというのであれば、

当該地方政府は、規制によっては合憲的に課すことができない取り立て金を得てもいい。示談

（settlement agreements）の執行において、契約理論を用いるにはサポートが要る。たとえば 1991
年の Leroy Land Development 対 Tahoe Regional Planning Agency 事件では、裁判所は、関連性は

合憲か否かのテストは取引交渉(negotiated)を経ての示談には適用されない、という判断を示した。 
 
 
1787 年制定のアメリカ合衆国憲法(The Constitution of the United States (1787)) 
 合衆国憲法は、同第５条に定める憲法改正手続きにしたがい、連邦議会が発議し、各州の議会

の承認を得ることで、追加や修正ができ、これを Bill of Right（合衆国憲法修整箇条）と称して

いる。 
以下は、ゾーニング規制で話題にあがる条文で、いずれも改訂されたものである。 

 
◆修正第１条（Amendment One） 
 Congress shall make no law respecting an established of religion, or prohibiting the free 
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or the press; or the right of the people 
peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievance. 
 
◆修正第５条（Amendment Five） 
No person shall be…………………; nor be deprived of life, liberty, or property, without due 
process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.
 
◆修正第 14 条（Amendment Fourteen  July 28, 1868） 
・Section 1 
No State shall …………………; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or 
property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal 
protection of the laws. 
 
 
Ⅶ  司法による審理  Judicial Review 
§5.32  はじめに  Introduction 
 土地利用規制への司法による審理(judicial review)に関する規定は、州によって、訴えることのでき

る類型のみならず、司法による審理に対する州法の一般的な規定において、個々具体のゾーニング授

権法の規定、行政機関による審査に関する法令、そして条例での規定が、州によって異なる。司法機
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関による審理の性格において鍵となるものは、訴えられた行為が立法によるものか、行政によるもの

か、である。 
 合衆国標準ゾーニング規制州授権法(the Standard State Zoning Enabling Act)には、立法による決

定を審理する規定はなく、ゾーニング規制条例の合憲性を問う訴えへの手続きの規定も定めていない。

わずか二三の州が地方政府の立法による決定について審理する規定がみられる。このような特別の規

定が州法にない場合、立法による決定を審理する機会を得るには、差し止め(injunctive)を求めたり、

宣言的判決（declaratory judgement）を求める、新たな（a de novo）類型の訴えをおこすことが通例

である。 
多くの州では、地方政府の zoning board や planning commission に対して審査請求(appeal)が、州

政府機関に対しての審査請求と同様の手続きで、できる、としている。裁判所がゾーニング変更

(rezonings)を行政的な決定であると扱っていれば、同様な審査請求が利用できるかもしれない。合衆

国標準ゾーニング規制州授権法の section 7 によれば、調整委員会(board of adjustment)が下した決

定を審理できる、と規定している。調整委員会に対する審査請求は、同委員会の決定が違法であるこ

との理由を述べた請願として(by petition)裁判所に提出される。 
 
§5.33  訴訟の類型  Types of Actions 
    A. 裁量上訴を求める争訟 Certiorari 
 合衆国標準ゾーニング規制州授権法を採用する州では、行政機関が下した決定を審理する場合には

裁量上訴(certiorari)の手続きを経る。裁量上訴は下級の裁判所が下した決定を審理する際の手続きと

して設計されているので、これを調整委員会が下した決定にも適切に適用するとしたら、調整委員会

が下した決定は行政的なものか、準司法的なものとなろう。 
 立法機関が決定行為(matter)を調整委員会に委ねているとすれば、その決定行為は立法的な行為とい

うよりは行政的な行為として執行されることになり、裁量上訴をもって対応することが適切である。

たとえば、North Carolina 州では、Special Permits を地方政府議会が発行しているのであれば、同州

法では、（当該 Special Permit をめぐっての訴えへは）裁量上訴をもって対応する、としている。多く

の州では審理は書類に基づいてなされるが、ほんのわずかの事件では、裁判所が新たな証拠を聴聞し、

新たに当該許可の審理を起こす、こともしている。多くの場合、裁量上訴は、立法機関が、その立法

的権限において執行して下した決定に関しては行わない。このような決定に関する審理は、通常の場

合は、差し止め（injunction）または宣言的判決(declaratory judgment)を求める。 
    B. 主張への審査を求める争訟 Appeal    
 審査請求(appeal)という用語を裁判所が審理を行うとする規定を州法が創設している場合がある。州

法は州によって異なるが、通常の場合、行政機関が準司法的な行為を執行した場合において審査請求

という用語が、裁量上訴の場合と同様な意味合いで、使われる。 
 ゾーニング規制及び計画委員会は、州法の定めるところの、行政的決定への司法による審理にあた

ることも、あたらないこともある。裁量上訴も審査請求も、全くの新規（de novo）での事件として審

理を行うのではなく、地方政府の委員会が作成した文書に基づいて審理を行う。 
    C. 職務執行令状を求める訴訟 Mandamus 
 職務執行令状を求める訴訟は、行政的な決定、即ち、裁量的(discretionary)な決定ではなく、羈束的

で事務的な決定(ministerial）について審理を行うものである。当事者は、市が建築許可を認めること

ができないとして許可をしないことをめぐって、建築許可を発行するよう裁判所が当該市に命令する

ことを求める訴えとして、通例は、この職務執行令状を求める訴訟を起こす。このほか、職務執行令

状を求める訴訟は、取り消された許可を復活させることを求める訴訟でも使われる。もし、地方政府

がその裁量権を濫用した場合には、職務執行令状を求める訴訟も、時には、使いうる。通常の場合、

Variance とか Special Permits の発行といった事務（matters)は裁量的判断が要るから、職務執行令

状を求めて訴える手続きは適切ではない。しかしながら、ゾーニング規制条例に special permits に関

する審査規準(standards)が明確に規定され、申請者もこれら審査規準を間違いなく満足するとしてい

る場合には、職務執行令状を求めての訴えも適切かもしれない。 
 立法的な決定や決定しなかったことについては、職務執行令状を求める訴えは使わないことが通例

である。しかしながら、州法に（この訴訟類型が）規定され、地方政府議会に対して聴聞を求め、治
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癒するような修正の決定を求める職務執行令状を求める訴えをすることはできるかもしれない。職務

執行令状を求める訴えは、ゾーニング規制条例に法的な有効性(validity)があるか否かをテストするた

めには適切かもしれない。たとえば、職務執行令状を求める訴えを、建築許可をしないことは数多く

の理由からみて法的に有効ではない(invalid)と主張して、建築許可を発行するよう吏員に対して行う

ことができるかもしれない：また、この他の理由として、そのゾーニング規制条例は州法からみて認

められない、そのゾーニング規制条例は憲法違反である、あるいは運用が違憲である、市の執行は適

切な手続きを経ていない、市はゾーニング規制が執行できない状況にある、市はゾーニング規制条例

の解釈を誤っている(misconstrue)、がある。 
 California 州では、職務執行令状を求める訴えを、地方政府が定める総合計画の適切さをテストす

るものとして、州法が認めている。そして、このような訴えにおける手続きを州法では詳細に定めて

いる。 
    D. 差し止めを求める訴訟 Injunctions 
 差し止めを求める訴訟もゾーニング規制条例を司法が審理する機会を得る手段となる。もし、ある

者がゾーニング規制条例に違反しようとしたり、あるいはゾーニング条例に違反するおそれがある場

合には、その差し止めを求める訴訟はそれを審理する一つの適切な仕組みである。と同時に、差し止

めを求める訴訟は、ゾーニング規制条例の定める刑罰を執行(enforcement)して、たとえば投獄すると

か、罰金を科す(jailed or fined)といったダメージを与える場合に対してもそれら刑罰を差し止めたい

とする場合にも使える。このほかにも差し止めを求める訴訟は、適用されようとするゾーニング規制

条例の合憲性について争いたいときや、ゾーニング規制条例が不適切に運用されていることや、ある

いは、認められていないことを明らかにしたいときに使える。 
これまで差し止めを求める訴訟が使われた事件には、市が既存不適格土地利用に対して関与するこ

とを差し止める訴訟(1958 年 London 対 Detroit 事件)や許可に付された条件の有効性をめぐって審理

する訴訟(1964 年 Naper Aero Club 対 Dupage County 事件)やゾーニング規制官(zoning officer)のゾ

ーニング規制条例への解釈を審理する事件(1962 年の Carp 対 Board of County Commissioners 事件)
がある。差し止め請求は条例の執行を命じる(enjoin enforcement)ために用いるもので、ゾーニング規

制条例の採用(adoptions)を要求したり、妨げるためのものではない。 
    E. 確認判決を求める訴訟 Declaratory Judgment 
 多くの州では、確認判決（紛争当事者の権利、義務、法的地位についてのみ判定し、何かをせよ、

とか、してはいけない、とか、損害賠償などは命じない判決）も土地利用規制をめぐって司法の審理

を求める、典型的な方法である。（理念観念上ではなく）実際の紛争(controversy)でなければならず、

断定せず、示唆する程度の意見はこの確認判決ではなされない。多くの州では、許可を得られなかっ

た土地所有者や、ゾーニング規制条例の執行により損害のおそれがあるような土地所有者が、実際の

紛争に関して、確認判決を求める訴訟を起こす。あるゾーニング規制条例に合憲性があるか否かとい

う題材は、その表面形式上でも、あるいは実際に適用されたケースでも、確認判決を求める訴訟を求

めうる適切な題材(proper matter)となる。確認判決を求める訴訟は、差し止めを求める訴訟と結合す

ることがしばしばある。 
    F. そのほか、代替する救済制度 Alternative Remedies 
 職務執行令状、差し止め、あるいは確認判決を求める訴訟は、たとえば審査請求や書類移送命令

(appeal or certiorari)といった代替する救済制度が利用できる場合にはしてはならない。たとえば、

Texas 州法では、ゾーニング調整委員会による決定についての訴えは書類移送命令がある場合を除い

て禁止されている。同様に、California 州法では、平易で、スピーディで、適切な救済策が通常のコ

ースにおいてない場合に限って、職務執行令状を求める訴えができる、としている。 
 もし、何らかの適切な法令上の救済制度が利用であれば、差し止め請求を求める訴訟が利用出来る

か否か、について（a similar division of opinion）が存在する。差し止めを求める訴えは、ゾーニン

グ条例の合憲性を審理することに、それは書類移送命令を求めることでも可能ではあるが、使える。

ゾーニング条例が刑罰を加えるために執行されているという事実をもって差し止めを求める請求を禁

じることはしない。というのも、差し止めを求める訴訟は、その刑罰を受けないための救済策（criminal 
remedy）が影響を及ぼさないような、財産権に影響を与えるからである。代替する救済制度の利用可

能性をめぐる同様な問題は確認判決を求める訴訟においても同様にあてはまる。 
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§5.34  原告適格  Standing 

A. 概論 In General 
訴えをおこす者には原告適格があること(have standing)が必要で、原告適格というルール（the rules 

of standing)の内容は、審理を求める訴訟の種類によって異なるかもしれない。この節で扱う原告適

格ルールは州政府の裁判所でのもので、合衆国政府の裁判所での Article III にいう原告適格と異なっ

て、それほど複雑ではないことで知られている。 
ゾーニング調整委員会が下した決定についていえば、合衆国標準ゾーニング規制州授権法第 7 条で

は、「調整委員会（the board of adjustment）が下した決定によって権利が侵害された（aggrieved）
と主張する者は誰でも、あるいは、納税者すべて（any taxpayer）」は裁判所に訴えを提起できる、と

している。「納税者すべて」という語句を削っている州の裁判所では、納税者の原告適格について狭く

解釈している、といえる。また合衆国標準ゾーニング規制州授権法第 8 条では「市政府の相当する機

関(proper local authorities of the municipality)」にも原告適格を与え、「適切な訴えとその手続きを

整える(to institute appropriate action or proceedings)」、としている。州法に原告適格を与えうると

定めるが、その規定はそれ以外の者には原告適格を与えないという意味ではない、としている例もあ

る(1957 年 California 州での Blankenship 対 Michalski 事件)。 
原告適格ルールについて裁判所は、訴えを提起する者を紛争の対象となって不動産に利害関係

(interests)ある者、隣人、納税者、競争者、市民団体、地方政府、そして所管区域外にある者といった

ように異なる数種類に分類した上で、一貫性のあるものにしようとしてきている。何らの個々具体の

利害関係を持たない市民は原告適格を有さない、としている例もある（2001 年 Hawaii 州での

Bremmer 対 City & County of Honolulu 事件）。 
    B. 土地建物に利害関係ある者に原告適格を認めるか Property Interest   
 合衆国標準ゾーニング規制州授権法第 7 条は「権利が侵害された者（persons be aggrieved）」であ

ることを求めている。紛争の対象となっている不動産を所有する者は権利が侵害された者となりうる

し、所有者には共同の所有者(co-owners)や契約の上で販売しようとする者(contract vendors)も含まれ

る(1975 年の Appeal of R.&A. Miller, Inc.事件)。その不動産に抵当権を有する者(mortgagees)やテナ

ント(tenants)も、当該土地所有者がすでに参加している訴訟に当該土地所有者の代理人(agents for 
the owner)であるとして、あるいは、当該土地所有者の被る損害とは別の種類の損害を被っている、

として、これに加わるということが必要ではあるが、通常の場合、権利を侵害された者になりうる。

契約の上で購入しようとする者は原告適格がある（1994 年 South Carolina 州での Island Scenic 
Parkway Coalition 対 Beaufort County Board of Adjustment 事件）、としているが、条件つきの契約

で購入しようとする者(a conditional vendee)には、2000 年 Mississippi 州での City of Madison 対

Bryan 事件によれば、職務執行令状を求める訴えの提起は、条件つきで購入することを契約した者に

は、購入したならば有することになるであろう権利を、その時点では明確に、処分を下した吏員に対

して主張できない、ということをその理由にして、できない、としている。差し止めを求める訴訟で

は、上述の人々の多くは彼らに固有の特別な損害があることが明らかであるかというテストに合格す

ることができれば、原告適格は得られるであろう。 
    C. 隣人に原告適格を認めるか Neighbors 
 ゾーニング規制での決定によって直接の影響を受ける不動産に隣接する不動産に利害関係を有する

者がある場合、彼らにも、当該ゾーニング規制での決定に特別かつ経済的な利害関係(be specially and 
beneficially interested in the zoning decision)がありうるときは原告適格をもちうる(2004 年

Massachusetts 州の McGee 対 Board of Appeal of Boston 事件)。隣接はしていない場合、一般的にい

って、裁判所は直接に影響を受ける敷地からの当該土地の距離に応じて減じるようにして原告適格を

認める可能性がある。原告適格が認められうる場合として、紛争となっている区画と同時に区画分割

された区画の場合、とか、ゾーニング規制条例に定められた距離以内にあり、委員会あるいは議会の

圧倒的多数(extraordinary majority)の賛成投票が得られた場合、とか、ゾーニング規制条例に基づく

通知をしなければならないとされた者への場合、とか、ゾーニング規制変更や行政吏員による許可を

求める申請(petition)に添付される土地利用計画書(site plan)に示さなければならないとする敷地を所

有している者への場合、がある。他の近傍の者にも裁判所は原告適格を認めることがみられる(1980
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年 Pa. Commonwealth での Summit Township Taxpayers Association 対 Summit Township 
Board 事件)が、例えばゾーニング規制変更の影響を受ける土地から 7.5 マイル離れた土地の所有者

(1965 年 City of Greenbelt 対 Jaeger 事件)といったように、ある距離をもって原告適格を認めないこ

とがある。差し止めを求める訴訟では、特別の損害があることを認めるには距離が遠く離れている土

地の所有者に原告適格を認めることは難しいであろう。 
    D. 納税者一般に原告適格を認めるか Taxpayers 
 ゾーニング規制が適用される所管区域内の納税者とか居住者であるという立場のみであることは原

告適格があると認める(confer)には、一般的には、不十分である(1965 年 City of Greenbelt 対 Jaeger
事件)。合衆国標準ゾーニング規制州授権法第 7 条には、調整委員会（the board of adjustment）が下

した決定によって権利が侵害された（aggrieved）と主張する者は誰でも、あるいは「納税者すべて（any 
taxpayer）」が訴えを裁判所に提起することができる、としている。或る裁判所では、この規定を原告

適格は納税者にも自動的に与えられる（1996年Connecticut州のJolly,Inc.対Zoning Board of Appeals 
of City of Bridgeport）としているが、そうではない裁判所もある (2001 年の Committee for 
Responsible Development on 25th Street 対 Mayor and City Council of Baltimore 事件 )。
Philadelphia 州の法には「委員会の下した決定によって権利を侵害された者は誰でも、或いは共同し

て、または、納税者は誰でも、その決定が全体として、あるいはその一部が違法であり、その違法で

あることの理由を明記した上で、十分に立証された書類図書を裁判所に請願(petition)として提出する

ことができる(Any person or persons jointly or severally aggrieved by any decision of the Board  or 
any taxpayer …may present to a Court of record a petition, duly verified, setting forth that such 
decision is illegal in whole or in part, specifying the ground for that illegality”)」とある。なかには、

納税者による訴えが可能な場合とは、その請願に一定数以上の参加を必要とするか、あるいは、当該

納税者が最初に自治体吏員に対して訴訟を起こすよう要請した後に限る、としている法（1999 年

Society Created to Reduce Urban Blight 対 Zoning Board of Adjustment of City of Philadelphia 事

件）もみられる。 
    E. 競争相手に原告適格を認めるか Competitors 
 競争を制限(regulate)しようとするゾーニング規制は一般的には無効であると考えられている

（§3.18 競争の制限  参照）ことから、事件の理非(merits)を見失うかもしれないが、競合相手には、

あるいは競合相手として、とする者には、一般的にいって、原告適格はない。競争する者にとって競

争は被害を受けうるものではあるが、その被害は競争をやめさせるに値するほどのものではない。訴

えを提起する者が競争者であるという事実のみで原告適格が認められうるか否かを決するべきではな

く、たとえば隣人である、といった別の範疇でとらえるべきである。このような事件であれば、訴え

の草案を競争させまいとするような問題点を残さずに (avoid the problem by removing any taint) 慎
重に作成したい。 
    F. 市民団体に原告適格を認めるか Citizen Associations 
 市民団体は、その構成員が当該地域内に不動産を所有あるいは居住しているならば、当該団体は彼

らのエージェント(agent)としてふるまえば、訴えができる適切な者である、ということをその理由に

して、原告適格を有する(1996 年 Society Created To Reduce Urban Blight 対 Zoning Board of 
Adjustment of the City and County of Philadelphia 事件)。たとえば Oregon 州では州レベルでの市

民団体が土地利用規制をめぐっての訴訟としてしばしば原告になっている。 
 州によっては、市民団体への原告適格を狭義に解釈し（1996 年 Smithfield Voters for responsible 
Development,Inc.対 LaGraca 事件）、団体の全員それぞれが適格であるべきことを要求している（2001
年 Northeast Concerned Citizens, Inc.対 City of Hickory 事件）。裁判所が、或る団体は不動産所有者

ではなく、権利が侵害された者ではない、ということをその理由にして原告適格を認めない場合には、

その団体のうち、土地所有者である一人一人の氏名を連ね、権利が侵害された者に相当するとして、

この問題を回避することになろう。 
G. 地方政府に原告適格を認めるか Local Governments 

 或る地方政府に勤務する吏員が当該地方政府はミスを冒したと信じ、当該ゾーニング条例を監督す

る責務を有する地方政府が、当該地方政府自らがおいた調整委員会から届いた決定について、権利が

侵害されたとして審査請求(appeal)ができる資格を有する(1996年Township of North Brunswick対
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Zoning Board of Adjustment of Township of North Brunswick 事件)。準司法的機能のみを執行する機

関は、自ら下した決定を司法機関が覆すことを求めるような審査請求をより上位にある裁判所に対し

て、従属する裁判所には自ら下した決定を覆すような審査請求をする原告適格はないという原則をそ

の理由にして、行うべきではないだろう(1934 年 Lansdowne Borough Board of Adjustment からの

審査請求事件)。しかしながら、最近の判例では、Maryland 州高等裁判所曰く、準司法機能を執行す

る機関も、もし、自らの原則に基づいて自らについて法的に判断を行おうとしたならば、自らに好ま

しくない影響を与えうることになるならば、原告適格を有する。2001 年 Calvert County Planning 
Commission 対 Howling Realty Management, Inc.事件では、計画委員会が定める委員会部局の運営

に関する規則をめぐって、当該運営規則を監督する立場にある下級裁判所に対して計画委員会が審査

請求することの原告適格を有することが支持された。 
合衆国標準ゾーニング規制州授権法第 8 条では、当該地方政府が適法な訴え手続きを行うことがで

き、しばしば、その手続きを用いて、差し止めを求める訴えを起こしてきた。ある州では、地方政府

が、自ら設置したゾーニング委員会から届いた最終決定について審査請求をしている（1972 年 Kline
対 Board of Township of Chester Township 事件）。 
    H. 所管地域を超えた者に原告適格を認めるか Extraterritorial Litigants 
 初期の事件では、ゾーニング規制が及ばない地域から訴えを提起する者の原告適格については否定

的であった。1968 年の Town of Huntington 対 Town Board of Oyster Bay 事件において New York
州裁判所は、Town of Oyster Bay が発行した、Town of Huntington との行政区域境界線近くでのショ

ッピングセンター建設に対する special permits をめぐって訴えを提起した Town of Huntington は、

権利を侵害された政府ではない、とした。原告適格をめぐるこの狭義の見解はゾーニング規制が強度

に地方性をもっているものとしてそもそも創設された点からは理解はできる。このほか、裁判所は他

の自治体に居る土地所有者にも原告適格を否定している(1965 年 Wood 対 Freeman 事件)。 
 しかしながら、合衆国裁判所の例ではあるが、1968 年の Township of River Vale 対 Orange town
事件では、所管行政区域を超えての権利の問題が顕在化し、River Vale は、Orange town が決定を下

したならば自分たちの不動産税収(property tax revenues)が減少し、市の支出が増大する(increase 
municipal expenditure)ということを示し、干渉に入った。これと同時代の別の事件として、隣接する

町がその境界線近くで行おうとするゾーニング規制変更を土地所有者が訴えた事件において裁判所は

彼に原告適格を認めた（1972 年の Braghirol 対 Town of Chester 事件）。 
傾向としては、隣接する地方政府が行うゾーニング規制や、隣接する行政区域内の土地所有者に与

えられたゾーニング許可、に対する訴えを認めるようになってきている（1975 年 Southern Burlington 
County 対 Township of Mt.Laurel 事件）。この傾向は、個々具体のゾーニング規制に関する決定がも

たらす影響が地域に及ぶ、という認識が広まってきたことと軌を一にしている。 
排他的なゾーニング規制をめぐる事件における原告適格については、§6.10 排他的なゾーニング規

制をめぐる訴訟における原告適格(Standing to Challenge Exclusionary Zoning)でみるように、特別の

配慮が示されるようになっている。合衆国裁判所が関わる事件（たとえば、§10.14 平等な保護(Equal 
Protection)中 D 社会経済上の権利を絡めた審査請求に対して門戸を開く Oleh 事件の場合(Opening 
the Door to Claims Involving Socio-Economic Right)）と異なって、これら事件では敷地固有に損害

がみられる、ということは示す必要がない。家族が暮らす住居以外の用途に対して排他的なゾーニン

グ規制は、排除されることになる人々(group)は原告適格を有する。たとえば1996年のHalfway House, 
Inc.対 City of Portland 事件では、釈放前の囚人と仮釈放者のための住宅を管理する運営者(operator)
が原告適格を有すると裁判所は、Portland 市内からそのような居住施設を総体として排除するゾーニ

ング規制条例を訴えるに足る経済的な被害がありうることをその理由にして、認めた。 
 

§5.35  争訟となるための成熟性  Ripeness 
 一般的にいえば、土地所有者が何らかの具体の開発プロジェクト提案を進めてからでないと、ゾー

ニング条例に対する訴えとして裁判所は受け付けない（refuse to entertain）。しかし、裁判で解決す

べき 
(justiciability)か否かは事実や訴えの内容次第である。たとえば、ある廃棄物埋め立て業者(a landfill 
operator)が、市が廃棄物埋め立てを禁止するような影響を与えるような条例改訂を提案しようとして
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いることに対して宣言的判決を求めうる成熟性を有している(have a ripe declaratory judgment 
action)と認められた事件（1998 年の County Commissioners of Queen Anne’s  County 対 Days Cove 
Reclamation Co.事件）がある。他の州でも、州法の定めによって、具体の開発プロジェクト計画の発

表(presentation)をしたことが司法機関による審理の前提となりうる、としている（1985 年の Winston 
Corp.対 Board of Supervisors of Patton Township 事件）。合衆国最高裁は、土地所有者が十分に洗練

された開発プロジェクト案(well-defined development) を発表し、申請の受け入れに関する最終判断

を得る(obtain a final decision on its acceptability)ことが、補償なき収用条項(takings clause)あるい

は適正手続き条項(due process clause)をめぐっての訴えを提起する上での要件である（1977 年の

General Electric Credit Corp.対 Metropolitan Dade County 事件）、としている。 
 
§5.36 被告側からの抗弁  Defenses 

A. 他の救済措置を消尽したか Exhaustion of Remedies 
 訴えは救済措置を消尽した後に、という考え方は行政的な救済措置を消尽したかどうか、に関係し

ている。たとえば、合衆国標準ゾーニング規制州授権法(Standard State Zoning Enabling Act, 1926
改訂、合衆国商務省)第７条によれば、行政吏員による命令に誤りがあると主張しての審査請求は調整

委員会に対してなされる。たとえばゾーニング監理官(a zoning inspector)といった吏員からの命令を

受け取って、これをいきなり裁判所に訴えることは一般的には不適当とされる。 
 標準州授権法では、調整委員会による裁決からの書類移送命令(a writ of certiorari)について規定し

ているが、ある州法や条例では調整委員会から議会への審査請求について規定し、その場では、調整

委員会は超行政機関(a super administrative body)として席につく。このような規定を州法や条例が定

めているとき、調整委員会による裁決を得たのちに法廷に訴えることは、行政機関による救済措置を

消尽していないことから、不適当となる。州の行政機関あてに審査請求することができるとする州で

は、この救済措置を消尽した後に司法機関への審理を求めることになる。 
 職務執行令状(mandamus)、差し止め(injunctions)あるいは確認判決(declaratory judgment)を求め

る訴訟に関する一般的なルールでも同様で、まずは行政機関による救済措置を消尽しなければならな

い。しかし、このルールを飲み込むような例外規定がある。それはゾーニング規制総体の有効性に関

する訴えであり、たとえば、違法な手続き制度や憲法への違反、といったものは、いきなり裁判所に

訴えることができる、としている。行政機関は施行されているゾーニング規制の条例そのものの有効

性を審議する権限はないとすることの合理性はある。一方で、もし、問題がここ具体のゾーニング規

制が有効ではないというものであれば、special permits や variance を求め、法令の規定に従い、より

上位の行政機関に審査請求をし、さらに法令に定める審査請求が必要になるかもしれない。ゾーニン

グ条例の改訂を求めることも必要かもしれない。救済措置を消尽した後に、という考え方が適用され

るという考え方は、当該土地への条例の適用が無効または違憲であることを、許可や Variance やゾー

ニング規制変更を発行することで救済できるかもしれない、という点にある。 
法令上の問題が示されているとき、とか、純粋に羈束行為(ministerial)での責務の履行を求める職務

執行令状を求めるものであるとき、裁判所は消尽を要求しないかもしれない。州法がある特定の状況

下では消尽なく訴えを提起することを認めることもある。ゾーニング規制執行機関が裁判所の判断の

精神に従わないとき、土地所有者へのかつての救済を否定するようなやりかたでゾーニング規制が設

定されたとき、裁判所はその土地所有者があらためて消尽を尽くさなければならないようなことを求

めはしない。これらの場合では行政的な救済は適切とはみなされない。 
 1980 年の Social Sprits,Inc.対 Colonie 事件では、もしも原告が地方政府機関(local agency)の所管す

る事項を訴えるならば、救済措置の消尽は必要条件ではない、とされた。消尽が仮に無駄 (futile)にな

るようであれば、当事者はそれを試みる必要はなく、無駄な努力(futility)であることに合意する必要

はない。 
 土地利用をめぐる紛争の解決は常に可能な限り地方政府レベルでしなければならないという一般に

信じられているために、いくつかの州ではローカルレベルでの紛争は訴訟を起こす前に解決する試み

をすべきことを市民に求めている。州法では、土地利用の規制や決定の有効性を争おうと考える者は、

何らかの適切な手続きを用いて、無効である旨を地方政府に対して伝えなければならない、としてい

る。ある州では、訴訟を起こそうとする者は、起こすその前に、その旨を書面で通知したものを地方
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政府に提出することにより、当該地方政府が訴えられようとしている過ちを是正できるようにしてい

る（1984 年の Dekalb County 対 Bembry 事件）。別の州では、開発申請を認めようとする地方政府の

決定の有効性について訴えようとする隣人は、地方政府の定める手続きにおいて、不服すべてについ

て、その旨を書類提出で明らかにしなければならない(filed an appearance)（1975 年 Schatz 対
Zoning Hearing Board of Upper Dublin Township 事件）。 
 州法の規定が実際にはなくても、申し立て者(litigants)は、自らを有利にしようとして先方との交渉

期間を出来る限り長引かせることで先方からの譲歩が来るのを待つような状況(appearance of 
sandbagging)を作り出すことは避けるようアドバイスをもらうことがいいだろう。法廷で最初に挙げ

られる争点(issue)は、原告被告双方が、その争点が早期から挙がっていた場合に争訟（litigation）に

至ることを避けようとしてきたということが認められるような示唆(suggest)をするかもしれない。一

からやりなおす裁判(de novo proceeding)であったとしても、争点を挙げることができなかったことで

それら争点に関する証拠を排除することにならないように (not cause the exclusion of evidence)、裁

判所は、両者が当初に提出されたそれら証拠を共感など持たずに客観的に観察(observe)することがあ

るだろう。同様に、地方政府の弁護士(local government attorney)も、彼らは、審理の場において、地

方立法議会の行った行為を正当化する理由付けを、審理の当初の段階では直ちには明らかにしないよ

うにとする意図をもって、作り出そうと試みるであろうが、裁判所が、懐疑心を抱きつつ、正当化す

る理由付け(rationale)を見ようとしていることがわかるかもしれない（1984 年の Warren 対 Lane 
County 事件）。 
 合衆国政府も開発許可に対抗するような救済策を消尽することを求める。審査請求制度(appeal)が利

用できるのであれば、司法機関による審理を求める前に（行政機関に）審査請求の書類を提出しなけ

ればならない。地方政府が発議したゾーニング規制変更によって影響を受けた者が裁判所に訴えを提

起する前に Variance を求める申請をすべきであるか否かをめぐっては、裁判所の見解は異なる（1969
年の O’Rourke 対 Tulsa 事件を 1955 年の Florintine 対 Darien 事件と比較されたい）。 
 地方政府がその条例違反を是正 (commencement of the action)しようとして民事裁判 (civil 
proceedings)を起こすとき、その地方政府に行政的な救済措置すべてを消尽したことは必要とはされな

い。是正が求められた被告が対抗策(defenses)を、それら対抗策としてふさわしい行政的な救済策を消

尽することなく、打っていいか否かについて、裁判所の見解は異なる。以上のことから、既存不適格

土地利用であることを主張する権利は、被告が既存不適格土地利用であるという、ゾーニング規制条

例の規定に定める登録を行わなかった場合には、失われるという判例(1983 年の City of Scranton 対

Baiderman 事件）がみられる。逆に、行政的な救済措置を消尽せずに条例規制を執行したことは無効

であるという主張もしてもいいだろう（1982 年の Johnson’s Island,Inc.対 Board of Township 
Trustees 事件）。 
    B. 提訴できうる時効 Limitations Periods    
 土地利用の決定に関して司法機関に審理を求めることができる期限には１０日以内とするものから

期限なし、とするものまで多様である。州法の定めによって、行政的な決定(administrative decisions)
に対しては１０日以内といったように縛るようになっている。他方、土地利用に関する決定を適正手

続き条項が要求する通知をすることなく行った場合には、本来、通知を受け取るべき権利があった者

にはこのような期限はなく、そのような決定への訴えの提起ができる(1985 年の Ludwick 対 Yamhill 
County 事件など)。 
このような考え方から、通常の場合の訴えができうる時間は、許可の発行又は決定があった日から起

算し、ゾーニング規制により権利を侵害された者(aggrieved party)が通知を受けるまでの日からは数

えない。たとえば Pennsylvania 州法では、また、通知がない、知識がない、あるいは開発申請が認め

られたことを知るに至った理由が存在しない場合を除いて、開発申請が認められた日の翌日(after)か
ら３０日を超えない範囲で、アピールをすることが許されるようにしなければならない、としている。 
 時効について政策面から検討すると、決定する立場からは期限を短くすることが望ましい。という

のも、決定とは開発許認可手続きの最終段階を意味し、詳細な計画設計の図書を技術面で承認するこ

とが決定であるからである。実際の建築行為は、これら決定がなされた後、まもなく(shortly)開始さ

れる;その結果、開発者はこれら決定に信頼を置いて、比較的、短期間に多額の費用を費やす。このよ

うな拘束力を有する効果(the binding effect)が間もなく生じることがなければ、裁判所は、完成した構
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造物を除却せよとの命令を出すという困難な局面に直面するかもしれない。このようなことから、訴

えを提起できる期間を２１日以内、３０日以内、あるいは２ヶ月以内、とした上で、 州法や合衆国

憲法をめぐる訴えがそれら期間をすぎて出されることを阻止(bar)する。また、別の裁判所では、不適

切な状態が継続していることをその構成要件にして主張が無効であることを認めた場合には、宣言的

判決を求める訴えを起こすことは無期限とする（no time bar）としている。 
 土地利用をめぐる争訟は、その表面上は、土地利用規制そのものの有効性やそれを具体の土地に適

用することの有効性を争う。このような訴訟に適用しうる法令の限界は非常に多様ではあるが、一般

的にいって、これら表面上の訴えの日時(the time on a facial claim)は訴えの提起(enactment)から起

算され、訴えることが認められた日時(the time on as-applied claim)は最終的な行政的な判断がなされ

た日時から起算して、ということが通常、用いられる。 
    C. 提訴することに懈怠（けたい）はなかったか Laches 
 衡平法上の体系からの抗弁とされる懈怠(equitable defense of laches)を州法の規定が利用できな

い場面において裁判所は採用する。ある当事者(party)が主張の提訴が、他方の当事者が建築物の建築

や現行の業務の実施を誠実に(in good faith)行っている一方で、 遅れてしまった場合、このような懈

怠あるときは司法機関による審理をしなくてもいいかもしれない。（住民側に）懈怠があったのではな

いか、という主張は、開発者が得た建築してもいいという権利となる許可をめぐって訴えを起こすこ

とを不当に遅らせている住民に対して、開発者がとりうる対抗策として、非常に頻繁になされる（2003
年の Summit Mall Company,LLC 対 Lemond 事件）。このような事件では、いつ住民が法令上有効な

通知を受けたかが議論となり、それが争点となることがしばしばである（1981 年の Gagne 対 Cianbro 
Corp.事件）。 
 例外的な状況として、地方政府がゾーニング規制条例を長い間、執行してこなかった（1982 年の

Hancock 対 Hueter 事件）という懈怠があったことで、ゾーニング規制条例の地方政府による執行を

禁じる(bar)かもしれない。同様に開発者に懈怠があったとして、開発者がかつて許可を得たことに相

当期間、依存してしまい、何らの開発行為をしてこなかったことで、許可の有効性を求める開発者の

主張が封じられた(bar)（1985 年の York-Green Associate 対 Board of Supervisors 事件で、この事件

では許可後に５年間、開発行為がなかった）。 
    D. 欠くことできない者を参加させているか Indispensable Parties 
  欠くことのできない機関を参加させることができなかったとすればそれは被告にとって有効な防

衛策(a valid defense)となる。このような状況は、（ゾーニング規制制度が）複雑な法令構成であるた

めに原告が被告としてどの機関が誤っているかを探し出すことに混乱を与えている場合（1984 年の

South Hollywood Citizens Association 対 King County 事件） に、時々、生じる。このような防衛

策を地方政府は、ゾーニング規制変更や Variance が無効であると主張する住民が地方政府を訴えた際

に、よく用いる。ある州では、ゾーニング規制変更や Variance を得た土地所有者がそれらの有効性が

争われる事件では被告として参加しなければならず、彼らを参加させていないとすればそれは地方政

府にとって有効な防衛策となる(1985 年の Thompson 対 Town Council of Town Westerly 事件、1976
年の Riverhill Community Association 対 Cobb County Board 事件、1977 年の Westlund 対 Carter
事件)。 
  E. 禁反言の原則は守られているか  Estoppel 
 裁判所がゾーニング条例を改定しようとする地方政府を、或る土地所有者が既に得た許可に信頼を

置いていることから、禁反言原則から阻む(estop)状況については、§5.28 や§5.29 で紹介した。これら

に付け加えて、禁反言原則が登場する事件として、地方政府の一機関が自らの権限の範囲内で講じた

行為が後になって条例違反であることが明らかになるような行為を引き起こした、という事件がある

（1983 年の Town of West Hartford 対 Rechel 事件では、市の一機関が引き起こした違反が明らかに

なれば、市は禁反言原則に基づいて条例の執行が拒まれうる、としている）。 
 
§5.37 審理に用いる規準  Standards of Review 
 裁判所は、土地利用規制をめぐる決定について審理する上で用いる規準の開発にこれまで努めてき

た。審理に用いる規準とは、不動産を所有する者と公共利益（the public）の両者をゾーニング規制の

濫用から保護するものであり、立法手続きを経て決定したゾーニング規制に対して不当な干渉となら
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ないようにと願って、開発するものである。ゾーニング規制の初期の頃では、ゾーニング規制に関す

ることがらに裁判所が関わることを避けようとして、後者（公共利益それとも立法手続き）の点につ

いての審理規準(the scale)のヒントを裁判所はしばしば与えてきた。しかし、今では多くの州は変化し

た。ゾーニング規制が時に過剰であり、時に放漫であったことからその審理に裁判所がこき使われる

ことで、その審理の精度を強めてきた。この点は、訴えがゾーニング規制当局から提起され、これを、

合衆国議会の定める法と州法とは同等(the equivalent of Acts of Congress and acts of state 
legislature)であるように、かつ、立法手続きを経たこれらゾーニング規制に対して、三権分立論

(separation of powers doctrine)の下で敬意を払って(defer)、適切に審理するかという緊張感が高まっ

ていることからもいえる。 
A. 立法的な行為に対する審理での規準 Legislation Acts 

 地方政府による立法的な行為に対しては、裁判所は、その行為は有効であるという推定を強く(strong 
presumption of validity)もって、調和を伝統的に図ってきた。この有効性の推定という、審理に用い

る規準―それはかなりの議論を要するものではあるもののー、1926 年の Village of Euclid 対 Ambler 
Realty Co.事件において言明され、この有効性の推定論があることで、訴えを起こした者には、挙証責

任があり、厄介なものとなっている。この論が合理的で基本的な審理規準(rational basis test)として

使われ、敬意を払っての審理が重ねられてきたことにより、この審理規準は、名目上の価値が下がっ

てきて(denominated)、想像できうる基本的な審理規準(the conceivable basis test)がよりふさわしい

名称となっている。この審理規準は、州によって、別の名称が付けられ、その適用も多様である。 
 ここ十年では、地方議会が下した決定に対して敬意を払っての判決、ということに満足できないと

いう表明を多くの裁判所がするようになった。その先行例が、§5.9 で検討した、1973 年の Oregon 州

での、Fasano 対 Board of County Commissioners 事件 で、個々具体の敷地でのゾーニング規制変更

が有する準司法的な性格の行為は、真の立法的な性格の決定に対して値する敬意を払っての審理、に

は値しない、とした。同じく§5.9 で検討したように、1993 年の Board of County Commissioners 対

Snyder 事件では、地方立法議会による立法であっても、このようなゾーニング規制変更へはより厳密

な審理(greater scrutiny)が課せられるとしている。 
 有効性の推定論（presumption of validity）は、ゾーニング規制がより基本的な権利や法で守られる

べき階層に影響を与える（affect fundamental rights or suspect classes）ような場面には、覆され、

より厳密な審理となる。このような場面が頻繁に生じるのは、本書第六章でみるように、排他的なゾ

ーニング規制を行ったことへの訴えにおいてで、そこでは、特別な審理基準が用いられてもいいだろ

う。その古典的な例として、New Jersey 州での排他的なゾーニング規制をめぐる審理での用いた複雑

な規準である（1983 年の Southern  Burlington County NAACP 対 Mount Laurel 事件、そしてそれ

に続く、Affordable Housingをめぐる事件で 1986年のHills Dev.Co.対Township of Bernards事件）。

また、Pennsylvania 州の 1976 年の Mckee 対 Montgomery 事件では、ある特定の土地利用種類すべ

てを排除しようとした地方政府が、そのような土地利用がその性格として有害（noxious）であること

を挙証する責任を負った事件があった。同様な例として、合衆国憲法修正第五条の補償なき収用の禁

止や合衆国憲法修正第一条での言論や宗教の自由をめぐる訴訟では、有効性の推定論を用いられない

としている（§10.6 及び§10.15 を参照）。 
    B. 行政的な行為に対する審理での規準 Administrative Acts    

多くの州では、有効性推定論を、ゾーニング規制での行政的な行為に対しても伴わせ、裁判所はこ

れら行為への審理ではある程度までは敬意を払う、としている(1998 年の County Council of Prince 
George’s County 対 Curtis Regency Service Corp.事件)。行政的機能である、ゾーニング調整委員会

による決定に敬意を払うことに正当性があるとすれば、それは、同委員会のメンバーが、専門家

(experts)であって何らかの信頼が置ける、とか、裁判所の知らない地域の実情を知っている、という

点にある。このような専門家での討論に力がなく、それはしばしばおこることではあるが、委員会の

委員としての何らの特定の資格がないことがある。専門性という点でいえば、Variance を与える際の

要件としてよくみられる、不必要な苦難(unnecessary hardship)があるかといった、どちらかといえば

不明瞭であるような審査規準をもって決定を統制(ruling)するうえで専門性は必要とされない。地域の

実情を知る、という点でいえば、有利と不利の両面性があり(cut both ways)、地域の実情を知ってい

るがために、無用な情報にまでふりまわされ、結果、ゾーニング規制の目的を見失うことにもなりか
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ねない、と心配する裁判所もある。このようにゾーニング調整委員会へは信頼がおけない、という証

拠ともいえるが、いくつかの州ではゾーニング規制調整委員会が下した決定に対して審査の一からの

やりなおし(de novo review)を規定している。 
有効性の推定と決定には敬意を払うこととの間で、また、立法的な行為と有効性の推定との間で、

敬意を払うことと行政的な行為との間で、混乱が潜在している。とはいえ、これら両者には重要な違

いがあることは確かである(2000 年 Ralph L.Wadsworth Construction,Inc.対 West Jordan City 事件。

この事件では立法的な行為と行政的な行為との違いが議論され、後者の行為では実質的な証拠が必要

である、とされた)。立法的という、それ自体、おおいに議論すべき規準とよく似た用語を用いて、有

効性の推定ができる、というお題目(mantra)を復唱(recite)したあとで、行政的な統制を覆すことは裁

量の濫用や疑わしさがない限りはできない、と述べる判断（judge)や説明(saying)に対しては、立法的

で有効性が推定されたほどには敬意を払わずに審理にあたるべきものなのかもしれない(1996 年の

West Old Town Neighborhood Association 対 City of Albuquweque 事件)。挙証責任が原告に課せら

れるとはいうが、多くの州では、ゾーニング規制調整委員会も事実を認定(make findings)し、裁判所

は委員会が適切にふるまったかどうかを確認すべきであろう (1998 年 の County Council of 
Prince George’s  County 対 Brandywine Enter.Inc.事件)。これとは対照的に、証拠は立法的な行為

にはその正当性(legitimacy)を維持する上では必要としておらず、裁判所が従うところの、敬意を払う

というルールは、立法的な行為を支持する上で、考えられうる、何らかの理由を探している、 
行政機関が個人の権利について判断を下すことに携わっている場合、たとえばゾーニング規制調整

委員会がそのような判断を通常、行っているが、手続き上の適正手続き保護規定(procedural due 
process protections)が適用される。適正手続きに必要な内容は多様であるが、これが通常、意味する

ことは、影響を受ける者はヒアリングを受け、証拠を提出する権利があり、互いに尋問できる(cross 
examination)権利があり、そして、事実認定されたことがらを文書に記録される権利がある、という

ことである。そうはいうものの、裁判所は「行政機関が行うヒアリングには手続き面でインフォーマ

ルさがみられることは特筆すべきである」(1996 年の Mohilef 対 Janovici 事件)と考えがちである。そ

こで、宣誓をしていない証人からの証拠を採用することは適正手続きに違反していない、ということ

がこれまで支持されてきている（1975 年の Monte Vista Prof.Building. Inc.,対 City of Monte Vista
事件）。 とはいえ、ゾーニング規制調整委員会が、許可申請をめぐっての土地所有者側の弁護士

（attorney）に対して、新たな証拠が提出されないのであればヒアリングに出席する必要はない、と

示唆したにも関わらず、その第二回のヒアリングにおいて、土地所有者に反対する証人(testimony)を
受け入れなかったことは適正手続きに違反している、と裁判所は判断した(1988 年の Scavenitis 対
City of Cherry Hills Village Board of Adjustment 事件)。決定が立法的なものであるときは、判決を

下すとき(adjudicative)以上に、適正手続きを経るべきことが適用されない。 
 地方でのゾーニング規制を運営する性格（deal making nature of local zoning）は、それが立法的

あるいは行政的のいずれにラベリングされても、その手続きにおいてバイアスがかかるおそれと利益

の対立とが加わることから、司法機関による監視(oversight)が必要であることがうかがえる。 
 
§5.38 裁判所が認める救済の性格 Nature of Relief to Be Granted 

A. 立法的な手続きを経た決定に対する救済の性格 Legislative Proceedings 
 地方立法機関が下した決定を審理する裁判所が認める救済の性格は、地方行政機関が下した決定に

対する救済の性格よりも複雑である。裁判所は、行政機関あるいは準司法機関が下した、多様な決定

を定例的に審理し、適切な司法手続きを法が支配する原則を周知している。しかしながら、地方立法

機関は、個々の具体の土地の利用をめぐる司法的な決定をする場合、典型的な立法的な行動とはあま

りに異なる役割を担うために、裁判所のなかにはそのような立法的であるとレッテル(label)が貼られ

たものを統制(control)することに尻込み（balk at）し、立法議会による決定を、実際にはそうである

のだが、準司法的行為な性格である、として取り扱っている(1973 年の Fasano 対 Board of County 
Commissioners 事件)。 
  もし立法機関による決定が適正手続きや平等保護、あるいは合衆国修正憲法第一条の点で憲法違反

であることが認められたとき、裁判所は、その立法行為の執行を止める(enjoin the operation of the 
legislation)が、立法機関に対して、新たな、あるいはそれに替わる法令を通過可決させるべきと告げ
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るわけではない。このようなやりかたがもたらすリスクは、新たな立法をして、土地所有者の希望を、

ほとんど変わらないスタイルにすることで、がっかりさせ、当該地方政府が裁判所の判決を何らかの

意義ある効果をもつものにすることにならない点である。損害賠償金(damages)は、合衆国市民権利保

護法令の下で期待できるかもしれない。 
 開発者の立場からみれば、望ましい救済策は、開発者の提案する土地利用を地方政府は認めるよう

地方政府に対して命令し、かつ、それが即座になされることであろう。たとえば、Pennsylvania 州や

New Jersey 州では州法の規定により、排他的なゾーニング規制での場合であれば、このような救済策

が利用できる（1999 年の Shire Inn.対 Borough of Avon-By-The Sea 事件）。Illinois 州の裁判所はこ

れと同じ判決を、州法にはこのような判決について州法の規定にはないものの、おこなった(1984 年の

Norwood Builders 対 Des Plaines 事件)。とはいえ、この例外も存在する。 
 もしも裁判所が個々の土地についてある具体のゾーニング規制をするようゾーニング規制変更する

ことを命じることは、当該市が立法機関の裁量(discretion)で要因を考慮し、その要因が記録されてい

ない、あるいは別の方法で実現しようとしている場合（not in the record or pursue other avenues）
には、不適切である(1998 年の Goss 対 City of Little Rock 事件)。しかし、ある事例では、裁判所は具

体の土地をゾーニング規制しなかった判決(1975 年の Board of Supervisors 対 Rowe 事件)や、原告の

従前のゾーニング規制のままとするとした判決(1978 年の H.Dev.Corp 対 Yonkers 事件)がある。 
 裁判所は、いくつかのやりかたで差し戻しをすることを乱用していないかという問題を扱うことが

ある。裁判所が、ゾーニング規制の変更を命じるという過酷で強烈なことをせずに、裁判所は不真面

目ともいえる差し戻し権（contempt power）を用いて地方政府の対応を監視している(oversee)。
Georgia 州最高裁では、民法上の、または厳しい事件では濫用という刑法上の、問題点を市の行動に

見い出し、市は「より安全な策」として「当該土地にはゾーニング規制を適用しないと宣言するとい

う過激な判断をする」という不真面目な判断をくだし、隣接する土地所有者に不当な罪を課してしま

っている、と指摘した（1994 年の Georgia 州での Alexander 対 Dekalb County 事件）。 
 地方政府に対して当該土地に新たなゾーニング規制を定めるよう一定の猶予時間を裁判所が与える

ことがある。ある州では、裁判所は改訂されようとするゾーニング規制条例を審理し、承認を与える、

という権限を保持してもいい、としている。Virginia 州裁判所が、地方政府に対して、原告が提案す

る土地利用を認め、そして合理的な条件を付すべき、と求めている判例がある（1975 年の City of 
Richmond 対 Randall 事件）。どのような救済をする判決をするにせよ、裁判所は地方政府がゾーニン

グ規制を変更することを常に禁じようとすることは、状況が将来、変化することを考えれば、しては

ならない。 
  B. 行政的な手続きを経た決定に対する救済の性格 Administrative Proceedings    
 たとえばゾーニング規制調整委員会が Variance を認めた、あるいは認めなかった決定といった、行

政上の処分(proceedings)を裁判所が審理するとき、州法の定める行政関連法での原則が、裁判所が与

えようとする救済手続きの性格を制御する。もし裁判所がその決定を認めないときは、裁判所は事件

をその委員会に差し戻しても当該委員会は別の選択肢を決定することがほとんどないとしても、州法

の原則に従い、典型的には差し戻す。別のケースとして、第一回ヒアリングの記録が裁決する上で不

適切であることを発見し、ヒアリングをあらためて行って、適切な記録を作成するよう差し戻すこと

もあるだろう。一般的にいって、裁判所には許可や Variance を与える権限は有していない。 
 委員会の決定を支持するような事実となるような証拠がないと裁判所が結論づければ、委員会にあ

らたにヒアリングをすべきと差し戻すことなく、委員会の決定を覆すこともできるだろう。このよう

な処置（disposition)が適切であろうとされる場合には、たとえば、委員会には決定を発行する権限が

欠けていることを裁判所がみつけた場合、がある。土地利用に関する大半の決定は、事実重視

(fact-sensitive）ではあるが、通常の判断の多くは委員会への差し戻しであり、裁判所の主張に矛盾し

ないようなやりかたで事実を申請者も反対者もさらに積み上げていくことになる。 
    C. 同意審決 Consent Decrees 
 土地利用をめぐる裁判を終結するにあたって、当事者が終結した事項を裁判所の承認を得た同意文

書(consent agreement)に明らかにすることが、しばしばある。この同意文書(decree)の草案づくりに

は慎重に対応することが欠かせない。1984 年の Pardee Construction Co.対 Camarillo 事件での

California 州最高裁による判決では、開発者は、添付されたマスタープランに本質的に調和した開発

245



 
 

を自らの所有地において進めていけるという既得権(a vested right)を著した同意文書について解釈を

加えた。同裁判所曰く、この同意文書は、毎年、発行する建築許可の件数を厳格に制限する、施行さ

れた成長管理条例に地方政府が開発者に従わせることを妨げるものではない、とした。これとは別の

事件で、1984 年の Life for God’s Stray Animals, Inc.対 New North Rockdale County Homeowners 
Association 事件での Georgia 州最高裁は、犬猫の繁殖飼育訓練を行うある業者と地方政府との間での

同意文書が、今後の、住宅所有者協会(a homeowners’ association)が提起する別の事件がある場合には

今後の業者へのあらたな救済措置を妨げるものではない、とした。  
    D. 費用弁償責任 Monetary Liability 
  金銭損害賠償請求 (Money damages)は土地所有者即ち開発者は様々な理由をその根拠に利用する

ことができる。合衆国修正憲法第５条に定める、補償なき収用を禁止する条項(taking clause)では土

地が収用される場合には補償されるべき、としており、ゾーニング規制が補償なき収用にあたるとさ

れるほどに行き過ぎることが、§10.2 から§10.11 までに紹介するように、ある。このほか、憲法や州

法に定める権利に違反したことにより受けた損害についての費用弁償責任については、1871 年制定の

合衆国政府による The Civil  Right Act of 1971 の Section 1983 of Title 42 が適用され、これらにつ

いては§10.23 及び合衆国公正住宅法をめぐる訴訟については§4.7 及び§6.8 で紹介する。 
  不法行為に関する州法が定める規定は、§5.28I で紹介するように、羈束的判断とされる行為(actions 
deemed  ministerial) あるいは政府による行為(governmental actions)にもそれら行為が目に余る

(egregious in nature)ときには、適用される。 
  
§5.39  合衆国法にみる救済 Relief Under Federal Law 
 土地利用規制の多くが合衆国憲法の様々な条項をめぐって問題が上がっている。その数は増え、土

地利用規制は、公正住宅法(the Fair Housing Act)といった合衆国政府の定める法律との間で衝突して

いる、という訴訟（§4.7 参照）。本書では合衆国政府の所管や訴訟手続でのルールについて詳細な分析

は行わない。合衆国政府裁判所と州政府裁判所のどちらが、原告あるいは被告にとって訴訟の戦略上、

有利かという点は地域によって様々である。しかし、どのような主張であれ、合衆国裁判所あるいは

州裁判所のどちらに訴訟を提起するかについて十分な検討すべきことに変わりはない。 
A. 原告適格 standing 

 合衆国裁判所（federal court）での原告適格に関するルールは複雑で、わかりにくく、この事情に

明るくない原告はつまずくことがしばしばである。ゾーニング規制が有する排他的な点について合衆

国裁判所を利用する場合、負けることがしばしばあるが、その理由は、合衆国裁判所が原告適格に求

める基準の意味する、権利侵害(injury)を受けていることを立証できうるような、原告適格を有する者

がみあたらない、という点にある（1975 年の Warth 対 Seldin 事件、§10.4 参照 ）。 
 その一方で、合衆国裁判所へは合衆国修正憲法第一条に規定する表現言論の自由をめぐっての訴え

が多く、あまりに広範な分析がなされ、原告は、あいまいであまりに広範な土地利用規制(訳者注：

§10.15~10.19 では屋外広告物規制、セックス産業や宗教的活動への土地利用規制をめぐる訴訟を扱っ

ている）の何が原告に危害を加えているのかを示さないままに訴えている。 
B. 州裁判所から合衆国裁判所への事件の移送 Removal    

 州裁判所に原告が土地利用訴訟を起こした場合、その訴えのなかに合衆国憲法や州法への主張があ

る場合、被告にはその事件を合衆国裁判所に移送することを求める権利が、原告被告双方の間に市民

権の違いがなかったとしても、発生する。逆に、合衆国裁判所から州裁判所へは、被告が有効な移送

に必要なステップをすませていれば、事件を移送しなくてもいい。補償なき土地収用(taking)に関して

地元の裁判所から移送することが妥当であるか否かは、かねてから問題となっている。というのも、

合衆国最高裁のルールによれば、合衆国最高裁は補償なき土地収用に関する訴えを、州裁判所が最初

に扱い、ヒアリングをしないのであれば、所管しない、としている（§10.10 参照）。 
地元の裁判所は移送という点で有利である。原告が合衆国憲法や州法の問題を州裁判所あてに事件

として訴えるときはいつでも、ここ具体の憲法上の規定に関して、どちらの裁判所に訴状を提出する

かの比較することで、州裁判所にとどめておくか、合衆国裁判所に移送するか、という戦略的な決断

ができる。を 
C. 市民の権利に関する法令規定 Civil Rights Statutes 
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  Section 1983 とよばれる、合衆国政府が定める市民権利法は、多くの土地利用事件での基盤となる。

この点については本書の§10.23 から§10.29 にかけてその詳細を議論する。州裁判所は Section 1983
の主張を同時に所管してきているし、多くの州では、section 1983 に類似した市民権利や関連する救

済措置に関する法令を有している。さらにいえば、いくつかの州では、土地利用規制をめぐる実質的

な権利侵害について合衆国裁判所よりも好意的に扱おうとしている。 
D. 破産 Bankruptcy 

   土地利用紛争は時に破産手続き訴訟(bankruptcy proceedings)を引き起こすことがある。開発者は

合衆国破産裁判所にその保護を求めて、強い味方(ally)を得る。破産裁判所が有する、開発者の負った

借金を免除できる権限には、開発者の地方政府に対する負債の免責が含まれている。破産を扱う賢い

(creative）弁護士(lawyers)は開発者の義務(obligation)を土地利用規制に適合させるがための負債

(debt)であると性格づけることが時々ある。通常の場合、このような義務が負債(debt)として認められ

るのは、地方政府有利になるような金銭面での判断(a money judgment in favor of the local 
government)に単純化(reduce)できる場合に限られる。合衆国破産裁判所にはポリスパワーに基づく合

法的な規制を撤回(waive)させるような権限はない。  
E.合衆国憲法修正第 11 条 Eleventh Amendment 

合衆国憲法修正第11条では合衆国裁判所が州政府を相手とする裁判を行う際に所管しうる事項を制

限している。すなわち、原告が州政府を相手とする訴えを合衆国裁判所に提起することができる場合

を次のいずれかの場合に限っている；州政府が合衆国裁判所によらずに州自らで決することができる

とする免責をあらかじめ放棄することを明言している場合、あるいは、議会(Congress)が、合衆国憲

法修正第 11 条 section 5 に基づき、その権限を行使するため、訴えている場合、である。1996 年の初

頭、合衆国最高裁は、同条にいう、連邦での訴訟において各州の主権による免責を主張できる特権が

強まったことから、一連の扱っていた事件を手放した。2001 年には、最高裁は、障がい者と生きるア

メリカ社会づくり法 （the Americans with Disabilities Act)の規定に従い、州政府の公務員が、彼ら

を雇っている州の市民に対して損害賠償(money damages)を求める訴えをすることはできない、と判

断した。 
大半の場合、地方政府は同条がいう免責(benefits)を主張する権利はないが、その理由は合衆国裁判

所がこれら地方政府を州の代理人(agent)として取り扱っていないためである。とはいえ、土地利用規

制制度において州政府による監督権が強い場合には、地方政府は、みずからは州政府の代理人である

としてふるまって、同条にいう免責を主張できるかもしれない。それでも、このようなケースは稀で

あって、地方政府は、州政府の代理人ではなく、唯一の政府組織(governmental entity)として訴える

ことが通常であろう。     
F. 専占権 Preemption 

 合衆国政府の法制度が地元のそれよりも専占権があるときは、合衆国裁判所が相矛盾する現地の法

令を差し止めることができうる。専占権があることが表記あるいは暗示される場合とは、法令の文言

から言える場合、合衆国清酒の法制度に普及力がある場合、合衆国の法と現地のそれとの間で矛盾が

ある場合、がある。1987 年の California Coastal Commission 対 Granite Rock Co,事件での裁判所

は California 州海岸法（the California Coastal Act）よりも専占するような合衆国政府の法令はない

ということが、画集国議会が州政府や市政府による規制を専占しようとする意図がないことから、認

められた。 同裁判所の判断を補強した点に、問題となっている州法は環境に関する法であり、土地利

用規制とは敵対する関係にある、という指摘があった。環境に関する法と土地利用に関する法との間

の違いは明確ではないことから、州の環境法制と市の土地利用法制とでは前者に専占権がありそうだ、

という示唆が出され、州と市の法令それぞれの規制の手続きを性格づけなおして(recharacterize)、環

境面での規制に向けて変化させていくべき、実質的な機会とすべき、という示唆をする者もいる(2001
年発表の Bruce Kuhse1 氏の The Federal Consistency Requirements of the Coastal Zone 
Management Act of 1972)。 
 
§5.40  違反土地利用への執行 Enforcement 

A. 違反対処はこれまで不十分だった Historical Inadequacies 
 理論的にみれば違反土地利用への執行が出来る権限は前節までにみてきたように幅はあるが、歴史
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的にみれば多くの地方政府(local government)での違反土地利用に対処する仕組み(the enforcement 
programs)は厳格ではなく(lax)、検査をした者(inspectors)が多くの違反を発見する機会はわずか

（remote）である。 
    B. 政府による違反対処 Public Enforcement Actions    
 ゾーニング規制は典型的な民法体系の行為(civil action)ではあるが、多くのゾーニング規制条例では

刑法上の刑罰(criminal penalties)が規定されている。他法令での刑罰を与えうる事件と同様に、証拠

を挙げることが理由ある疑いを超えて必要であり(proof must be beyond a reasonable doubt)、その挙

証責任(the burden)は州政府(the state)にある。いくつかの州法や条例では、このような刑罰規定が民

法体系上の行為の本質 (be in the nature of a civil action to recover a penalty)としてみられる。し

たがって、自由刑 (imprisonment)をその選択肢としていない州等では、刑事訴訟上の手続き規定

(criminal proceedings)が適用されないかもしれない(1998 年の Pennsylvania 州での McCandless 対

Bellisario 事件)。 
 差し止め命令ができること(use of injunctions)は合衆国ゾーニング規制標準州授権法(the Standard 
Act)には具体には規定されていないが、差し止め命令は、同法の文言(the language)は広義で一般的で

あることからが可能であり、ゾーニング規制違反への対処として多く使われている。Minnesota 州や

Wisconsin 州の法では違反により損害を被った者への差し止め命令による救済(injunctive relief)の規

定がある。差し止め命令の性格は、刑法上の制裁というよりは、違反を犯した者(remedy violators)に
対して、その違反によって不法に侵害された権利の救済となるように、適用されることを期待してい

るものである。差し止め命令の典型としては、ゾーニング規制条例に適合するように命令するために

使われる。刑事訴訟上の手続きの他に(over criminal proceeding)差し止め命令をすることの主要な意

義は、その政府がこのような立場に立って訴えを起こすことができる(the public can take an appeal）
点にある。この場合、刑事訴訟上の手続きにのっとらない、ということもありうる。差し止め命令は、

ゾーニング規制条例に違反していることで公共の迷惑(a public nuisance)がみられると見出されれば、

あるいは、条例や州法にいう迷惑そのもの(nuisance per se)であるとすれば、十分にできるのである。 
    C. 個人による違反対処 Private Enforcement Actions 
 ゾーニング規制の違反の多くは民間人からの苦情を受けて公務員が気付く。この意味で、民間人は、

ゾーニング規制違反への執行を行う仕組みの起動力となる。職務執行令状の発行を求める手続き

(mandamus proceedings)においても民間人は、告発者(relator)となって、公務員が行動を起こすよ

う求める。つまり、民間人はゾーニング規制条例を直接に執行する(enforce the ordinance directly)こ
とができる。 
 ゾーニング規制条例への違反の事実が明確になったが、同条例を執行する権限が与えられた吏員が

この事件についての決定権(discretion)がないとき、民間人が、違反に対処する職務を執行することを

求める令状の発行を請求する職務執行令状発行を求める訴え(mandamus)をすることができる。この場

合、他の類型の刑事訴訟上の手続きでの場合と同様に、原告適格(standing)があるか、という問題が生

じる。訴状を出す者(petitioner of a writ)は自己の利益に関わる立場にある者(beneficially interested)
でなければならない、即ち、違反へ対処することが、訴えをすることができる資格が与えられるよう

な公益にあたりうる(enforcement is a matter of public interest that might entitle any citizen to 
bring the writ)、でなければならない（1957 年の Blankenship 対 Michalski 事件 ）。もし、違反があ

るか、否かに関して何らかの疑問があれば、職務執行令状を求める訴えは成立しないかもしれない(may 
not lie)。たとえば、市におかれた検察官 (a city attorney)が、ゾーニング規制条例違反がない、と結

論づければ、その検察官に対して訴えを起こせと民間人が強いることはできない、と裁判所は判断す

る(1966 年の Pansa 対 Sitrin 事件)。時には、1966 年の Pansa 対 Sitrin 事件のように、民間人からの

職務執行令状の発行を求める訴えが、その民間人が直接の執行を求めた(directly to seek enforcement)
ために、成立しないことがある。 
というのも、立法機関が違反に対処する場合には、行政機関が対処する場合以上に、裁量的

(discretionary)であることがしばしばあることから、職務執行令状の発行を求める訴えは立法機関に対

する場合には成立しないことが典型的である。 
 民間人がゾーニング規制条例違反への対処を求めるもっとも典型的なものは、おそらく、差し止め

請求(bring an injunction action)であろう。この場合の主要な問題はその原告適格である。District of 
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Columbia の Zoning Regulations §8105.2（１９６３年）によれば、原告適格の規定を定め、特定でき

うる被害(special damage)が明らかなとき、民間人からの訴えができる、としている。特定できうる被

害が明らかにできる者はその隣人（a neighbor）ではあるが、事件によっては、隣人ではない者も被

害を明らかにすることができる。たとえば、長い区間からなる道路の終点において大規模な採石場

(quarry)を開発することに対して同区間の起点に位置する居住者が発生する相当量の交通量(heavy 
traffic)があるとして訴える、がある。州によっては、納税者一般(tax payers)も差し止めを求める訴え

(injunctions)をすることができる。この場合、市吏員に対して訴えるよう要望したが、市吏員が訴えな

かったことを、市吏員に対して通知することが、納税者をその原告として訴えることの要件となって

いる。 
 民間の個人が、迷惑を被っているという論(a nuisance theory)をもって、ゾーニング規制条例違反

を訴えることができる。違反へ対処する者は政府のみと条例又は州法が明記しているとしても、民間

人が、特定できうる被害があることを明らかにした上で、公共への迷惑を停止せよ(abate a public 
nuisance)主張して訴えを起こすことができうると思われる(may still be able to bring suit) （1990 年

の Towne 対 Harr 事件。なお、2001 年の Charlton 対 Town of Oxford 事件では個人による訴えの提

起は認められなかった）。    
特定できうる被害を受けた個人 (a person specially injured)は訴えをすることができ、その場合、

その訴えをする前に、ゾーニング規制執行部局に対して違反対処を行うよう要請したり、職務執行令

状を発行するよう訴えたりする、必要はない（1927 年の Fitzgerald 対 Merard Holding Co.事件）。民

間人が条例執行(enforcement of the ordinance)を被害の救済から求める争訟手続き(a judicial route)
を州法が定めている(statutory remedy)場合は、民間人はその争訟手続きに従わなければならない。し

かし、この州法が定める争訟手続きが利用できないことがしばしばある。民間が求める違反対処の訴

え（enforcement actions)において、通常の場合は、不服申し立て(appeal)の対象となるような、行政

機関あるいは立法機関のよる決定処分は存在せず、また、州法の規定では、そのような決定処分があ

ったことをその前提としていることがしばしばある。条例違反者を直接の被告対象にして原告が訴え

ようとするとき、職務執行令状の発行を求めることは、違反対処策としては適切ではないかもしれな

い（1966 年の Pansa 対 Sitrin 事件）。 
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あとがき 

本研究小委員会のメンバーは大学学識経験者、設計の実務家、行政経験者、法律家等多彩

な経験と知識を有する方々で構成することが出来、毎回有益な議論を行うことが出来た。

当初には、言語で表現された法律に基づく判決は、その内容において、建築や都市といっ

た空間の特性をどこまで認識しているか、ひょっとすると司法側と建築側では認識に違い

があるのではないかという問題意識があった。しかし実際に判決をカルテ化する作業の中

では、空間の認識からくる問題は少なく、争点になっているのは原告の適格性、手続きの

正当性、基準の解釈等を巡る論点等いわゆる法的事項が多く、空間という特性を扱うこと

による判決の司法側と建築側の立場の差はあまり論点となっていないことが分かってきた。

しかし研究会の議論を進める中で、建築基準法等建築関係法規の成立の社会情勢と必要性、

個々の基準の制定の背景と目的また基準相互間の関係、判決の他の建築に及ぼす影響など

判決が建築に与える重要な論点が多々あり、こうした論点に関しては建築専門家が建築に

関する行政訴訟に適切に関与することの重要性も改めて認識されたところである。必ずし

も法律の専門家でない者も加わってまとめたものであるので、不足な点も多いと思われる

がご容赦いただきまた今後の研究議論に待ちたいところである。まとめるにあたって幹事

の飯田さん、西野さんに大変なご尽力をいただいたことを記して感謝する次第である。 

 平成 25 年 3 月  

杉山義孝 
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