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本稿は、いわゆる国立景観求償訴訟(平成23年(ワ)第ω981号損害

賠償請求事件)において、被告弁護団(窪田之喜弁護士ほか)の要請に基

づき東京地方裁判所民事第2部に提出した「意見書J(2012年12月21日)の

「第二部 景観保護政策による「営業の自由」規制の適法性」に必要最小

限の加筆修正を行ったものである。なお、この「意見書jの「第一部 参

加的効力論と公正な裁判を受ける権利」は、本誌前号 (45巻4号)に掲載

した。

この訴訟においては、憲法上の論点としては、上記「第一部Jの論点と

並んで、国立市及び国立市長の景観保護政策による「営業の自由」の規制

が果たして許されるか否か、許されるとしてどのような限度で許されるか

が問題となっているo原告国立市は、前件住民訴訟事件判決(平成22年12

月22日、判時2104号19頁)に依拠して、上原公子・元市長が景観保護のた

めに行った4つの行為(後述)は、社会通念上許容される限度を超えて違

法に明和地所の「営業の自由jを侵害したもので、あって、国賠法1条1項に

いう「違法J性を有し、しかも、そのような違法行為を行うについて少な

くとも上原の「重過失Jは免れないので、国立市は国賠法1条2項により上

原に対して求償権を有すると主張している。これに対して、被告弁護団

は、上原の行った一連の行為は、国立市の景観保護のための適法な行為で

あって、国賠法上もなんら違法性を帯びるものではなく、国立市の上原に

(龍法・13)46 -1. 219 (219) 



論説

対する損害賠償の請求はなんら正当な根拠をもつものではないと反論して

いる。

私の「意見書」の「第二部」は、このような論点について、①「営業の

自由Jは、憲法上「公共の福祉」による広範な規制に服すること、②「公

共の福祉Jの内容としては、景観利益・景観権の保護も含まれること、③

上原がおこなった一連の行為は、まさに国立市の景観権・景観利益の保権

のための適法な行為であったこと、④したがって、上原の一連の行為は、

国賠法上もなんら違法性を帯びるものではなく、国立市の求償権の行使

は、正当な根拠を持つものではないことなどを、憲法の観点から論じたも

のである。

一原告の「営業の自由」論

原告側の準備書面(1)は、被告の一連の行為は明和地所の「営業の自

由」を侵害した違法な行為であるとして、以下のようにいう。

普通地方公共団体の長は、「当該普通地方公共団体の事務の執行等に当

たっては、私人(私企業)に保障される営業の自由を尊重すべき義務を有

することはもちろん、個別の私人との関係における従前の当該普通地方公

共団体の対応を踏まえた事務の誠実な執行として、その営業の自由を積極

的に侵害することのないように配慮することや、行政目的を達成する上で

の中立性・公平性を保持することが要請されるというべきであるJ。

被告の一連の行為が国家賠償法第l条第l項の違法行為に当たるかを判断

するについては、「第1の要件として、被告が普通地方公共団体の長とし

て、普通地方公共団体の事務の執行等に当たり、私人である明和地所の適

法な営業活動を妨害する目的を有していることが明らかであること、第2

の要件として、被告が普通地方公共団体の長として、普通地方公共団体の

事務の執行等に当たり、他の事情とあいまって、当該長に要請される中立
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性・公平性を逸脱し、社会通念上許きれない程度に私人である明和地所の

営業活動を妨害したこと、という2つの要件を検討することが必要となり、

これが認められたときには、被告の各行為は行為全体として、私人である

明和地所の営業活動を妨害したものとなり、国家賠償法上の違法行為に当

たるものである」。原告の準備書面(1)は、このように述べた上で、具体

的に被告の一連の行為が、行為全体としてみれば、上記の2つの要件をみ

たすものであり、国家賠償法上の違法行為に該当するとしている。

しかし、このような原告側の主張は、第1に、「営業の自由Jが憲法22条

1項及び29条2項に基づき「公共の福祉Jによる広範な制限に服するもので

あること、しかも、「公共の福祉Jの内容には景観利益・景観権が含まれ

ることについての認識が基本的に欠落しており、一方的に「営業の自由J

のみを強調した議論となっている。このような一面的な議論は、景観保護

に長年取り組んできたはずの国立市の見解とは到底思えないような偏った

ものであり、憲法の観点からしても、基本的に間違ったものといわざるを

得ないと思われる。また、第2に、原告の主張は、憲法上なんらの根拠の

ない「中立性・公平性」を持ち出して被告の景観保護のための一連の行為

を違法視するものであり、この点からしても、憲法論として間違ったもの

というべきと思われる。そこで、以下には、これらの点について具体的に

明らかにすることにしたい。

「公共の福祉」による「営業の自由」の制限

(1) r営業の自由Jの憲法的意味
憲法は、明示的には「営業の自由Jに関する規定を置いていないが、学

説は、従来、憲法22条1項が「職業選択の自由」を保障していることに

伴って、その内容のーっとして「営業の自由Jをも保障していると解して

きた ω。判例も、いわゆる小売市場事件判決(最大判昭和47年11月22日
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刑集26巻9号586頁)において、「職業選択の自由を保障するというなかに

は、広く一般に、いわゆる営業の自由を保障する趣旨を包含しているもの

と解すべきJとしてきた。

しかし、このような学説判例に対しては、経済史学者の岡田与好からつ

とに有力な異論が提示されていた。岡田は、つぎのようにいう。 rr営業の
自由』は、歴史的には、国家による営業・産業規制からの自由であるだけ

ではなく、何よりも営業の『独占j(monopolies)と『制限J(restraints 

of仕組e)Jからの自由であり、かかるものとして、それは、誤解を恐れ

ずにいえば、人権として追求されたものではなく、いわゆる公序 (public

policy)として追求されたもので、あった」。したがって、 rr営業の自由』を
『職業選択の自由jのなかにふくまれる人権とみなすことは、このような

歴史的諸事情を無視し去ること、それゆえ、現代における『営業の自由j

…・・の意義と限界についての理解を根本的に誤らせることになるように思

われる」 ω。

このような経済史学者からする見解は、憲法学にも大きな影響を及ぼ

し、 1970年代以降、いわゆる「営業の自由J論争が展開されてきた (3)。

岡田の見解は、「営業の自由」をその歴史的背景を精査することのないま

まに憲法上の人権としてきた憲法学説に大きな反省を迫るものであった。

この論争は、具体的には、例えば独占禁止法の性格をもめぐって問題とさ

れた。岡田の立場からすれば、独占禁止法は市場における私的独占を禁

止・制限してもろもろの企業などの営業の自由を保障する意義をもつもの

と捉えられたが、憲法学の多数説の立場からすれば、独占禁止法は、憲法

で保障された営業の自由を制限する立法と捉えられたのであるo

この論争は、今日でも必ずしも決着したとはいえないし、憲法学説の多

数は、論争後の今日でも、少なくとも憲法解釈論としては、「営業の自由」

を憲法22条1項で保障された職業選択の自由のなかに含め得ると解してい

るといえる。ただ、この「営業の自由J論争を契機として、憲法学説にも
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「営業の自由」の保障の意味と規制のあり方について再検討がなされるよ

うになってきた。そのような再検討の中で登場した有力な学説が、「営業

の自由Jを狭義と広義にわけで説明する今村成和の見解である。今村は、

「営業の自由」は、狭義には「開業の自由、営業の維持・存続の自由、廃

業の自由」を内容とする「営業することの自由Jを意味し、これは憲法22

条1項によって保障されるが、「営業の自由Jは広義には「現に営業してい

る者が、任意にその営業活動を行い得る自由」である「営業活動の自由」

を含み、これは財産権の行使として憲法29条によって保障されるとした w。

このような説明によって、今村は、「人権としての職業選択の自由を尊重

する一方で、職業活動(とりわけ営業)については、 29条2項を通じた大

幅な制約を許容しようとする解釈論J(5)を展開したのである。

「営業の自由Jの意味内容についての再吟味も、そのような文脈の中で

行われてきた。すなわち、「営業の自由」を広く「職業の自由Jと捉える

のではなく、より限定して、「営利追求を目的とする自主的活動の自由J

と捉える見解の登場が、それである刷。このような見解は、「営業Jとい

う言葉の本来の意味からしても (7)、また一般に国会議員や裁判官などの

職業活動を営業活動とはいわないことからしても妥当なものであるといえ

るが、このような見解は、ほかならぬ営利追求活動に伴うさまざまな弊害

に対する広範な制約をも正当化する契機となったのである。

ところで、「営業の自由」論争は、憲法上の人権とされるものの歴史的

背景についての再考を憲法学に要請したが、そのような再考の一環として

登場したのが、樋口陽一の「法人の人権」否認論である。樋口は、人権

は、歴史的には中間団体(法人を含めて)の独占を排除するところで成立

したものであり、法人に自然人と同じ意味で「人権Jを認めることはでき

ないとしたのである。樋口は言う。「憲法史上の認識の問題として、人権

はもともと中間団体(ここでいう法人)からの人権という課題をせおって

登場してきたのだ、った、ということを忘れてはならないJor諸個人の人権
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を中心におく見地からすれば、巨大法人が大きな社会的役割を演ずるよう

になっている今日だからこそ、『法人の人権jではなくて法人からの人権

が問題とされる必要がある」 ω。

このような法人の人権否認論は、今日の憲法学説においても、なお多数

説にはなっていないが、ただ、樋口の問題提起を経た今日では、「法人の

社会的実在性から素朴に人権の事有主体性を導く類の肯定説は説得力を失

いつつあるJω といってよいのであるo このことは、法人の「営業の自

由」論についても、そのまま妥当するといえるo 法人の「営業の自由J論

の無制約的な主張は、憲法論としてはもはや成り立ちょうがないのであ

る。

以上を本件訴訟についてみれば、本件訴訟で具体的に問題となっている

「営業の自由」は、個人の「営業の自由Jではなく、法人である明和地所

の「営業の自由」である。しかも、明和地所がマンション建設業を営む自

由そのものではなく、そのような自由を前提とした上でマンション建設を

高さ20メートルを超えて行う自由の是非であり、また建設されたマンショ

ン販売の自由が妨害されたかどうかという問題である。つまり、今村の見

解に即していえば、「営業することの自由」の禁止ではなく、「営業活動の

自由」の部分的な規制が問題となっているにすぎないのである。その意味

で、本件訴訟で問題となっているのは、憲法22条l項の「営業することの

自由Jの禁止というよりはむしろ「財産権の内容は、公共の福祉に適合す

るやうに、法律でこれを定める」と規定した憲法29条2項の「営業活動の

自由」の規制であることに留意することが必要であると思われる。

(2) r営業の自由」に関する判例の立場
( i )小売市場事件判決

「営業の自由jについて「公共の福祉Jによる広範な規制を認めた先例

としては、周知のように小売市場事件判決(最大判昭和47年11月21日刑集

26巻9号586頁)がある。最高裁は、この判決において、以下のように述べ
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ている。「憲法は、個人の経済活動につき、その絶対かつ無制限の自由を

保障する趣旨ではなく、各人は、『公共の福祉に反しない限りjにおいて、

その自由を事有することができるにとどまり、公共の福祉の要請に基づ

き、その自由に制限が加えられることのあることは、右条項(=憲法22条

l項)自体の明示するところである。おもうに、右条項に基づく個人の経

済活動に対する法的規制は、個人の自由な経済活動からもたらされる諸々

の弊害が社会公共の安全と秩序の維持の見地から看過することができない

ような場合に、消極的に、かような弊害を除去ないし緩和するために必要

かつ合理的な規制である限りにおいて許されるべきことはいうまでもな

い。のみならず、憲法の他の条項をあわせ考察すると、憲法は、全体とし

て、福祉国家的理想のもとに、社会経済の均衡のとれた調和的発展を企図

しており、その見地から、すべての国民にいわゆる生存権を保障し、その

一環として、国民の勤労権を保障する等、経済的劣位に立つ者に対する適

切な保護政策を要請していることは明らかである。このような点を総合的

に考察すると、憲法は、国の責務として積極的な社会経済政策の実施を予

定しているものということができ、個人の経済活動の自由に関する限り、

個人の精神的自由等に関する場合と異なって、右社会経済政策の実施の一

手段として、これに一定の合理的規制措置を講ずることは、もともと、憲

法が予定し、かつ、許容するところと解するのが相当であり、国は、積極

的に、国民経済の健全な発達と国民生活の安定を期し、もって社会経済全

体の均衡のとれた調和的発展を図るために、立法により、個人の経済活動

に対し、一定の規制措置を講ずることも、それが右目的達成のために必要

かつ合理的な範囲にとどまる限り、許されるべきであって、決して、憲法

の禁ずるところではないと解すべきである。J(傍点・引用者)。

同判決は、 このように述べた上で、具体的に小売商業調整特別措置法が

定める小売市場の許可制についても、その目的は「国が社会経済の調和的

発展を金図するという観点から中小企業保護政策の一方策としてとった措
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置Jということができ、またその規制手段・態様においても、「著しく不

合理であることが明白であるとは認められない」ので合憲であると判示し

た。

( u )薬事法判決

その後、「営業の自由Jに関して出された最高裁判例として有名なのは、

薬事法判決(最大判昭和50年4月30日民集29巻4号572頁)である。同判決

は、憲法22条l項は職業活動の自由をも保障しているという理解を踏まえ

て、つぎのようにいう。「職業は、本質的に社会的な、 しかも主として経

済的な活動であって、その性質上、社会的相互関係性が大きいものである

から、職業の自由は、それ以外の憲法の保障する自由、殊にいわゆる精

神的自由に比較して、公権力による規制の要請がつよく、憲法22条l項が

『公共の福祉に反しない限りjという留保のもとに職業選択の自由を認め

たのも、特にこの点を強調する趣旨に出たものと考えられるJ。

もっとも、この判決は、このような職業の自由に関する規制についても

一律に論じることはできず、消極目的による規制と社会政策・経済政策上

の積極目的による規制とで合憲性の審査基準が異なるとした上で、具体的

に薬事法の距離制限規定は、消極目的による規制であるところ、その規制

を根拠づける立法事実は存在していないので、そのような規制を行う必要

性も合理性もないとして違憲判断を言い渡した。この判決は「営業の自

由Jに関する違憲判決として注目されたが、ただ、留意されるべきは、こ

の判決は、その前提としてつぎのように職業選択の自由と職業活動の自由

の区別を踏まえていたということである。「一般に許可制は、単なる職業

活動の内容及び態様に対する規制を超えて、狭義における職業の選択の自

由そのものに制約を課するもので、職業の自由に対する強力な制限である

から、その合憲性を肯定しうるためには、原則として、重要な公共の利益

のために必要かつ合理的な措置であることを要し……J(傍点・引用者)。

つまり、判決では、一口に「営業の自由Jに対する規制といっても、職業
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選択の自由そのものに対する規制と職業活動の自由に対する規制とでは審

査基準が異なり、後者についてはよりゆるやかな審査基準でよいことが前

提とされているのである(10)。この点は、「営業の自由jを広義と狭義に分

けてその規制のあり方を論じた上述の今村見解にも対応するものと捉える

ことができるのである。

他方で、この判決が採用した消極目的と積極目的に二分論については、

学説上は賛否両論の議論が出された (11)。例えば公害規制のようにその規

制目的がいずれとも判断しかねるものもあり、その相対性は否定しがたい

からである。環境・景観保護目的による規制も、必ずしも消極目的、積極

目的のいずれかに区別することは困難であろう。その意味では、薬事法判

決のこのような二分論による判断枠組は、必ずしも環境・景観規制には妥

当しないように思われる。

(副)酒税法判決

ちなみに、最高裁は、その後、酒類販売業の免許制度の合憲性が問題と

なった酒税法判決(最判平成4年12月15日民集46巻9号2829頁)でも、職業

選択の自由と職業活動の自由とを区別して、つぎのように述べた。「一般

に許可制は、単なる職業活動の内容及び態様に対する規制を超えて、狭義

における職業選択の自由そのものに制約を課するもので、職業の自由に対

する強力な制限であるから、その合憲性を肯定しうるためには、原則とし

て、重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であることを要する

ものというべきであるん同判決は、このように述べた上で、酒類販売業

免許制度の規制目的が消極目的か積極目的かの区別を行うことなく、財政

目的による規制であるとした上で、つぎのように判示して免許制度を合憲

とした。「租税の適正かつ確実な賦課徴収を図るという国家の財政目的の

ための職業の許可制による規制については、その必要性と合理性について

の立法府の判断が、右の政策的、技術的な裁量の範聞を逸脱するもので、

著しく不合理なものでない限り、これを憲法22条l項の規定に違反するも
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のということはできない」。これは、薬事法判決の基準で言えば、狭義に

おける職業選択の自由そのものに関わる事例であるが、にもかかわらず、

最高裁は、国家の財政目的のための免許制度であるとして、その合憲性を

肯定したのである。

(iv)小結

以上のような判例の簡単な概観によっても明らかなことは、第1に、「営

業の自由」は、精神的自由の場合とは異なって、日本国憲法が社会国家、

福祉国家の理念を採用したことをも踏まえて、消極・警察目的の規制のみ

ならず、社会経済的目的その他のさまざまな目的に基づく広範な規制に服

するということであるoそのことは、憲法22条l項や29条2項が、特に経済

的自由について「公共の福祉Jによる制限を認めていることとも照応して

いる。第2に、判例も、職業選択の自由そのもの(狭義の「営業の自由J)

に対する規制と、職業活動の自由(広義の「営業の自由J)に対する規制

を区別して、前者の規制の合憲性が認められるためには「重要な公共の利

益のための必要かつ合理的な措置Jであることが必要であるが、後者の場

合には必ずしもそのような措置である必要はなく、より広範な規制に服す

るという立場を採用しているということである。もっとも、判例は、職業

活動の自由も、憲法22条1項の問題としているが、いずれにしても、職業

選択の自由と職業活動の自由とを区別する見解を採用していることは、留

意されてよいであろう。

そして、このような判例の考え方は、本件訴訟の被告が公共的政策課題

として掲げてその実現を追求した景観保護政策に伴う「営業の自由J(職

業選択の自由ではなく、職業活動の自由)の規制についても基本的にその

まま妥当するように思われる。その点について明らかにするために、以下

には、まず、国や自治体における景観保護政策の展開を素描し、合わせ

て景観利益・景観権に関する裁判例と理論状況について概観することにす

る。
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一 景観保護政策の展開と景観利益・景観権

(1)景観保護政策の展開

( i )自然公園法

日本において「景観Jという言葉が、はじめて法律上登場したのは、

1957年に制定された自然公園法においてであるとされている (1九同法は、

国立公園、国定公園、都道府県立自然公闘を体系的に捉えて制度化した法

律であるが、同法18条1項は、「厚生大臣は、国立公園又は国定公園の景観

を維持するため、特に必要があるときは、公園計画に基いて、特別地域内

に特別保護地区を指定することができる。J(傍点・引用者)と規定し、特

別保護地区においては、厚生大臣などの許可がなければ工作物の新築など

の行為を行うことができないこととした。ここにいう「景観Jの意味につ

いては、立法作業に当たった当局者の説明では、「植物、動物、地質、鉱

物等の自然物若しくはこれらに基く自然現象又は史蹟、遺蹟等の文化景観

によって構成される特異な風致であって、公園要素の精髄J(3)と説明さ

れていた。このような説明は、「景観jが自然公園という特定の地域に関

わって用いられていたことにより、その意味内容についても、自ずから一

定の限定を付されていたということができょう。ただ、それにもかかわら

ず、景観保護が、国の「すぐれた自然の風景地を保護するJ(1条)という

政策目的の一環としてこの時期から行われていたことは見過すべきではな

いであろう。

( ii )環境基本法の制定

国や自治体の景観保護に関する取り組みは、その後、古都保存法 (1966

年)や都市計画法(1968年)などでも部分的に行われていたが、より本格

的な取り組みが行われるようになったのは、 1993年の環境基本法の制定を

契機としてである。環境基本法は、「環境の保全は、環境を健全で恵み豊

かなものとして維持することが人間の健康で文化的な生活に欠くことが
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できないものであること及び生態系が微妙な均衡を保つことによって成り

立っており人類の存続の基盤である限りある環境が、人間の活動による環

境への負荷によって損なわれるおそれが生じてきていることにかんがみ、

現在及び将来の世代の人聞が健全で恵み豊かな環境の恵沢を享受するとと

もに人類の存続の基盤である環境が将来にわたって維持されるように適切

に行われなければならない。J(3条)と規定することによって、環境保全

の公共的な意義と重要性を明らかにした。そして、このような公共的な意

義と重要性は、環境保全のーっとしての良好な景観の保護・形成について

も基本的には当てはまるものと考えられたのである川}。

(出)景観条例の制定

環境基本法の制定を受けて、自治体のレベルで景観条例を制定する動き

が、 1990年代に相次いで起きた。もちろん、自治体レベルでは、すでに

1960年代においても、例えば金沢市の「伝統環境保存条例J(1968年)や

倉敷市の「伝統美観保存条例J(1968年)などが制定されていたが、 1990

年代になると、全国のさまざまな自治体で景観条例が制定されることに

なった(15)。

東京都では、 1996年に景観ガイドラインを定めて「良好な景観の保全と

創造及び歴史的・文化的遺産の保全」を定めたが、これを踏まえて、 1997

年には、景観条例を制定した。同条例は「東京の自然を生かし、歴史と文

化を継承し、地域の個性と多様な魅力を発展させるために、景観づくりに

関する必要な事項を定め、もって景観づくりを総合的かっ計画的に進め、

美しく潤いのある東京をつくることJ(1条)をその目的として、都や事業

者の責務を規定し、景観計画の策定、さらには知事による指導助言、勧告

と公表などを定めたのである。

国立市が、 1998年に国立市都市景観形成条例(平成10年条例l号)を制

定したのは、基本的には、国立市における景観保護を求める住民運動が

あったからであるが、その背景には、このような全図的な景観条例制定の
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動きもあったのである。

(iv)景観法の制定

全国各地の自治体における景観条例の制定を背景として、 2∞4年には景
観法(平成16年法律110号)が制定された(16)。景観法の制定の背景には、

自治体のいわば自主条例としての景観条例には法的強制力に一定の制約が

あり、強制力を伴う法的な枠組を用意する必要性が各地の自治体からも提

起されたからであるo 国立市のマンション建設をめぐる市と事業者との紛

争も、景観法の制定の背景にあったと思われる。この法律の制定には、国

立市の景観保護政策も一定の寄与をしたことが容易に推定できるのであ

る。ちなみに、景観法の制定段階において、全国の自治体で制定されてい

た景観条例は、 450市町村・494条例、 27都道府県・30条例に及んでいた m。

景観法は、まず、その目的として、「我が国の都市、農山漁村等におけ

る良好な景観の形成を促進するため、景観計画の策定その他の施策を総合

的に講ずることにより、美しく風格のある国土の形成、潤いのある豊かな

生活環境の創造及び個性的で活力ある地域社会の実現を図り、もって国民

生活の向上並びに国民経済及び地域社会の健全な発展に寄与することJ(1 

条)を掲げた上で、その「基本理念Jとして、つぎの5点をあげた。

「①良好な景観は、美しく風格のある国土の形成と潤いのある豊かな生

活環境の創造に不可欠なものであることにかんがみ、国民共通の資産とし

て、現在及び将来の国民がその恵沢を享受できるよう、その整備及び保全

が図られなければならない。②良好な景観は、地域の自然、歴史、文化等

と人々の生活、経済活動等との調和により形成されるものであることにか

んがみ、適正な制限の下にこれらが調和した土地利用がなされること等を

通じて、その整備及び保全が図られなければならない。③良好な景観は、

地域の固有の特性と密接に関連するものであることにかんがみ、地域住民

の意向を踏まえ、それぞれの地域の個性及び特色の伸長に資するよう、そ

の多様な形成が図られなければならない。④良好な景観は、観光その他の
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地域間の交流の促進に大きな役割を担うものであることにかんがみ、地域

の活性化に資するよう、地方公共団体、事業者及び住民により、その形成

に向けて一体的な取組がなされなければならない。⑤良好な景観の形成

は、現にある良好な景観を保全することのみならず、新たに良好な景観を

創出することを含むものであることを旨として、行われなければならな

い。Joi良好は景観」がいかに多様な公共的理念に支えられているかが、

これによっても明らかであろう。

景観法は、上記のような理念を踏まえて、具体的には、「景観行政団体」

(指定都市、中核市、市町村など)が、「景観計画」を策定することができ

ることを規定した (8条)0i景観計画」には、①景観計画の区域、②景観

計画区域における良好な景観の形成に関する基本方針、③良好な景観の形

成のための行為の制限に関する事項、④景観重要建造物又は景観重要樹木

の指定の方針、⑤その他良好な景観の形成のために必要な事項が定められ

るものとされた。また、景観法は、景観保全のための規制方法として、市

町村が定めた「景観地区」においては建築物の高さ制限などを規定し、違

反者に対しては是正命令を出すなどの強制力を持たせることにして、景観

保全の実効性をあげることにした (61条以下)。これによって、地方公共

団体の景観保護政策は、より強力に推進することが可能となったのであ

る。

なお、景観法には、景観の定義はないが、それは、「良好な景観は地域

ごとに異なるものであり、統一的な定義を置くと、結果的には画一的な景

観を生むおそれがあるJ(18)という理由に基づくとされている。

(2)景観利益・景観権に関する裁判例

景観利益は、裁判例においても、法律上保護に値する利益として認めら

れるようになった。景観利益・景観権に関するリーデイングケ}スして

は、国立景観関連訴訟における最高裁判決(最判平成18年3月30日民集60

巻3号948頁)があげられるが、この最高裁判決の以前においても、いくつ
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かの下級審判決が景観利益を認める判断を示していた。

( i )日光太郎杉事件判決

まず、日光太郎杉事件における東京高裁判決(東京高裁昭和48年7月13

日判時710号23頁)は、日光東照宮付近の自然の景観保護を優先させるか、

それとも自動車交通の渋滞解消のための土地収用を重視するかが争われた

行政訴訟であるが、東京高裁は、建設大臣の事業認定を以下のような理由

で土地収用法20条3号に規定する「事業計画が土地の適正且つ合理的な利

用に寄与するものであること」という要件には該当しないとして、景観保

護などを優先させる判決を言い渡したor本件土地付近は、……国立公園
のエッセンスともいうべき特別保護地区に指定された地域に属するうえ、

……その風致・景観は、国民にとって貴重な文化的財産として、自然の推

移による場合以外は、現状のままの状態が維持・保存されるべきであると

の見地の下に、最も厳正に現状の保護・保全が図られるべきことは当然で

あるo しかも、本件土地付近は、かような景観・風致上の価値に加えて、

…宗教的・歴史的・学術的価値をも同時に併有しており、それだけに、

かけがえのない高度の文化価値を有しているものというべきである。そう

して、このような文化的価値は、長い自然的、時間的推移を経て初めて作

り出されるものであり、ーたび人為的な作為が加えられれば、人間の創造

力のみによっては二度と元に復することは事実上不可能であることにかん

がみれば、本件土地の所有権こそ被控訴人の私有に属するとはいえ、その

景観的・風致的・宗教的・歴史的諸価値は、国民が等しく共有すべき文化

的財産として、将来にわたり、長くその維持、保存が図られるべきものと

解するのが相当である。J(傍点・引用者)。この判決は、景観価値を他の

文化的諸価値と並んで、国民が等しく共有すべき価値として積極的に承認

した初めての本格的な判決となった(19)。

(日)横須賀野比海岸事件

私人の2階居室からの横須賀野比海岸への眺望を妨げる建築物が建てら
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れることに対して、眺望権の侵害を理由として建築物の2階部分の撤去な

どを求めた訴訟で、横浜地裁横須賀支部判決(昭和54年2月26日判時917号

23頁)は、眺望利益も法的保護に値する利益であるとした上で、そのよう

な利益が存在すると言いうるための基準として以下のような点をあげた。

f<イ)景観についての一般の通念からみて、その景観を眺望することに

よって、美的満足感を得ることのできる眺望価値のある景観が存在するこ

と、(ロ)当該場所の場所的価値がその景観を挑望しうることに多く依存

しているものと考えられる場所であること、(ハ)当該場所の周辺土地の

利用状況に鑑みて、当該場所からの眺望を保持せしめることが、当該場所

の利用にふさわしく周辺土地の利用と調和すること、等が要求されるもの

というべきであ(る)J。

この判決は、個人の眺望利益を認めた判決として有名であるが、眺望利

益の存否の基準に景観価値が置かれていることは、留意されてよいであろ

う(20)。

(出)名古屋白壁地区訴訟

名古屋市内の町並み保存地区に指定された白壁区域等内の住民らが、同

区域内に建設計画された高さ30メートルの高層マンションについて、高さ

20メートルを超える部分について景観保護を理由として建設差し止めの

仮処分を求めた事件で、名古屋地裁(平成15年3月31日判タ1119号278頁)

は、以下のように景観利益を認めて差し止めを命じた。「本件町並み保存

地区に指定された白壁地区等内の住民は、その所有する土地から派生する

ものとして、形成された良好の景観を自ら維持する義務を負い、かっその

維持を相互に求める利益(景観利益)を有すると認めるのが相当であり、

この景観利益を侵害する建物その他の構築物の設置については、その侵害

の可能性の限度で、差止めを求めることができるというべきである」。こ

の決定は、後述する国立景観関連訴訟の②判決(宮岡判決)と同様に地権

者らの土地所有権を根拠にして景観利益を認めて、マンション建設の高さ
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20メートルを超える部分についての差し止めを認めたのである (21)。

(iv)国立景観関連訴訟

①市村判決 国立市の住民や明和地所付近の地権者らが、明和地所が

建設するマンションについて高さ20メートルを超える部分について除去命

令を発すること等を東京都建築指導事務所長らに対して求めた行政訴訟に

おいて、東京地裁(市村判決) (平成13年12月4日判時1791号3頁)は、以

下のように景観利益は法律上保護された利益にあたるという判断を示し

た。 i(景観は)ある特定の景観を構成する主要な要素の一つが建築物であ

る場合、これを構成している空間内に居住する者や建築物を有する者など

のその空間の利用者が、その景観を享受するためには、自らがその景観を

維持しなければならないという関係に立っている。しかも、このような場

合には、その景観を構成する空間の利用者の誰かが、景観を維持するため

のルールを守らなければ、当該景観は直ちに破壊される可能性が高く、そ

の景観を構成する空間の利用者全員が相互にその景観を維持・尊重し合う

関係に立たない限り、景観の利益は継続的に享受することができないとい

う性質を有している。」。

本件地区のうち高さ制限地区の地権者は、「上記の高さ規制を守り、自

らの財産権制限を受忍することによって、……大学通りの具体的な景観に

対する利益を事受するという互換的利害関係を有していること、 1人でも

規制に反対する者がいると、景観は容易に破壊されてしまうために、規制

を受ける者が景観を維持する意欲を失い、景観破壊が促進される結果を生

じ易く、規制を受ける者の景観に対する利益を十分に保護しなければ、景

観の維持という公益目的の達成自体が困難になるというべきことなどを考

慮すると、本件建築条例及び建築基準法68条の2は、大学通りという特定

の景観の維持を図るという公益目的を実現するとともに、本件建築条例に

よって直接規制を受ける対象者である高さ制限地区地権者の、前記のよう

な内容の大学通りという特定の景観を事受する利益については、個々人の
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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」。

判決は、このように述べた上で、東京都建築指導事務所長が違法建築物

に対する是正命令を出さないことは違法であるという判断を示した。この

判決は、その後、東京高裁(奥山判決)(平成14年6月7日判時1815号75頁)

によって取り消されたが、景観利益を積極的に認めた点でその後の判決に

も少なからざる影響を及ぼした。

②宮岡判決 同じく国立市の住民や明和地所付近の地権者などが原告

となって、明和地所に対して高さ20メートルを超える部分について建築差

し止めを求めた訴訟(その後、訴訟継続中に建物が完成したために、当該

部分について撤去を求める訴訟に変更された)において、東京地裁(宮岡

判決) (平成14年12月18日判時1829号36頁)は、以下のように、景観利益

を根拠として高さ20メートルを超える部分について撤去を命じる判決を言

い渡した。「ある特定の地域や区画において、当該地域内の地権者らが、

同地域内に建築する建築物の高さや色調、デザイン等に一定の基準を設

け、互いにこれを道守することを積み重ねた結果として、当該地域に独特

の街並み(都市景観)が形成され、かつ、その特定の都市景観が、当該地

域内に生活する者らの聞のみならず、広く一般社会においても良好な景観

であると認められることにより、前記の地権者らの所有する土地に付加価

値を生み出している場合があるJ。このような都市景観による付加価値は、

「特定の地域内の地権者らが、地権者相互の十分な理解と結束及び自己犠

牲を伴う長期間の継続的な努力によって自ら作り出し、自らこれを享受す

るところにその特殊性がある。そして、このような都市景観による付加価

値を維持するためには、当該地域内の地権者全員が前記の基準を遵守する

必要があり、仮に、地権者らのうちl人でもその基準を逸脱した建築物を

建築して自己の利益を追求する土地利用に走ったならば、それまで統一的

に構成されてきた当該景観は直ちに破壊され、他の全ての地権者らの前記
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の付加価値が奪われかねないという関係にあるから、当該地域内の地権者

らは自らの財産権の自由な行使を自制する負担を負う反面、他の地権者ら

に対して、同様の負担を求めることができなくてはならないJ。以上のよ

うな地域地権者の自己規制によってもたらされる都市景観の由来と特殊性

に鑑みると、「地権者らは、その土地所有権から派生するものとして、形

成された良好な景観を自ら維持する義務を負うとともにその維持を相互に

求める利益(以下「景観利益」という。)を有するに至ったと解すべきで

あり、この景観利益は、法的保護に値し、これを侵害する行為は、一定の

場合には不法行為に該当すると解するべきであるJ。

この判決は、景観利益を、土地所有権に派生する私法上の利益とした点

に特色をもち、原告らが憲法13条や25条に基づき景観権を主張したことに

対しては、「憲法13条、 25条は個々の国民に対し直接具体的な権利を付与

するものではないから、法的保護の対象となる利益として認めることはで

きない」としてその主張を退けた。また、この判決は、東京高裁(大藤判

決) (平成16年10月27日判時1877号40頁)で退けられたが、しかし、この

判決が、前記市村判決についで景観利益を法律上保護に値する利益として

認めたことは重要であり、学説においても積極的な評価を受けた ω。

③最高裁判決 これらの下級審判決の後に、最高裁は、 2ω6年に、②

の訴訟の上告審判決(最判平成18年3月30日民集60巻3号948頁)において

景観利益が法律上保護に値する利益であるとする判断を言い渡した。同判

決は、まず、「都市の景観は、良好な風景として、人々の歴史的又は文化

的環境を形作り、豊かな生活環境を構成する場合には、客観的価値を有す

るものというべきであるJとして、国立市の景観条例や東京都の景観条

例、さらには景観法などをあげた上で、つぎのようにいう。「そうすると、

良好な景観に近接する地域内に居住し、その恵沢を日常的に享受している

者は、良好な景観が有する客観的な価値の侵害に対して密接な利害関係を

有するものというべきであり、これらの者が有する良好な景観の恵沢を享
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受する利益(以下「景観利益」という。)は、法律上保護に値するものと

解するのが相当である」。

もっとも、最高裁判決は、続けてつぎのようにも述べた。「この景観利

益の内容は、景観の性質、態様等によって異なり得るものであるし、社会

の変化に伴って変化する可能性のあるものでもあるところ、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Jという権利性を有するものを認めるこ

とはできない」。最高裁の判旨のこの部分については、異論も存するとこ

ろであろう ω。景観権は、後述するように憲法13条及び25条に根拠をも

つものとして位置づけることができるし、しかもこのような権利は私人間

においても効力をもっ権利としても構成することができるからであるo

また、判決が、「ある行為が景観利益に対する違法な侵害に当たるとい

えるためには、少なくとも、その侵害行為が刑罰法規や行政法規の規制に

違反するものであったり、公序良俗違反や権利の濫用に該当するものであ

るなど、侵害行為の態様や程度の面において社会的に許容された行為とし

ての相当性を欠くことが求められるJとした上で、明和地所のマンショ

ン建設はそのような違法な侵害行為には該当しないと判断した点につい

ても、少なからず疑問の存すところであろう。そのような判断の理由とし

て、判決は、国立市の建築物制限条例が制定された時点では本件マンショ

ンは「根切り工事Jがなされており、建築基準法3条2項にいう「現に建築

の工事中の建築物Jに当たっていたという点、そして、本件マンションは

「相当の容積と高さを有する建築物であるが、その点を除けば本件建築の

外観に周辺の景観の調和を乱すような点があるとは認め難い」という点を

指摘しているが、しかし、これらについては、いずれも疑問があるからで

ある。前者については、「駆け込みJ的に根切り工事を行った場合につい

ても「現に建築の工事中の建築物jとみなすことは建築基準法の趣旨を損

なうものであるという批判がなされうるし側、また、後者の点について
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いえば、まさにマンションの高さが問題となっているのに、「その点を除

けば」としているのは、納得のいく理由とは到底いえないと思われるので

ある ω}。

このように、この最高裁判決には、少なからざる疑問があるが、しか

し、重要なことは、この最高裁判決が景観利益を「客観的価値Jあるもの

として認め、また「法律上保護に値する利益Jとして承認したということ

である。そのことは、景観利益がまさに憲法22条l項や29条2項にいう「公

共の福祉Jのー内容をなすことを最高裁も認めたことを意味していると

いってよいのである。

( v )鞠の浦景観訴訟

輔の浦景観訴訟においても、広島地裁(平成21年10月1日判時2060号3

頁)は、上記最高裁判決を踏まえて、以下のように鞠の浦について景観

利益を認めて、地域住民による埋立免許差止め請求を認める判決を言い

渡した。「景観は、良好な風景として人々の歴史的又は文化的環境を形作

り、それが豊かな生活環境を構成する場合には、客観的価値を有するもの

というべきであるJ。これを本件についてみると、「鞠港からは、瀬戸内海

の穏やかな海とそれに浮かぶ島々を眺望でき、これと海自体の風景、すな

わち、弓状になった海岸線、海に突き出た波止、岸壁に設置された雁木、

港中央に件立する常夜燈、高台にある船番所跡と、……古い町並みや歴史

的な出来事にゆかりのある建造物等とが相侠って、全体として美しい風景

を形成している。加えて、上記の港湾施設として各遺構や古い町並み及び

建築物等は、鞠が、長年にわたり港町として栄え、歴史的出来事や幾多の

人々の経済的、政治的、文化的な営みの舞台となってきたことを物語るも

のであることからすれば、上記風景は、美しい景観としての価値にとどま

らず、全体として歴史的、文化的価値をも有するものといえる(以下、こ

の全体としての景観を「斬の景観Jという。)。そして、この輔の景観がこ

れに近接する地域に住む人々の豊かな生活環境を構成していることは明ら
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かであるから、このような客観的な価値を有する良好な斬の景観に近接す

る地域内に居住し、その恵沢を日常的に事受している者の景観利益は、私

法上の法律関係において、法律上保護に値するものというべきであるJ。

しかも、公水法や瀬戸内法などの関連法規は「法的保護に値する鞠の景観

を享受する利益をも個別的利益として保護する趣旨を含むものと解するの

が相当である。したがって、原告らのうち上記景観利益を有すると認めら

れる者は、本件埋立免許の差止めを求めるについて行訴法所定の法律上の

利益を有する者であるといえる」倒。

(3)景観利益・景観権に関する理論

( i )景観利益・景観権の根拠について

上記の国立景観訴訟最高裁判決を契機として、景観利益が法律上保護に

値する利益であることは、学説上も、一般的に承認されるようになったと

いえるo もっとも、景観利益が法律上その根拠をどこにおくのか、また景

観利益にとどまることなく、さらに景観権も認められるべきか否かについ

ては、これまでにもいくつかの見解が出されていて、必ずしもコンセンサ

スが得られているわけではない。それら見解をごく大ざ、っぱに分ければ、

①環境権を根拠とするもの、②人格権を根拠とするもの、③土地所有権か

ら派生した利益とするもの、④生活環境利益の一種とするもの、⑤地域的

ルー1レを根拠とするもの、⑥慣習上の法的利益とするものなどに分けるこ

とができると思われる印}。

まず、①景観権を環境権に根拠を置くとするのは、環境権を日本で初め

て本格的に提唱した大阪弁護士会環境権研究会編『環境権j(1973年)で

ある。同書は、環境権の根拠を憲法13条と25条に求めた上で、環境権のー

っとして景観権も認められるとして以下のように述べた。「自然的環境と

しては、景観も含めて考えるべきであろう。人間の生活における景観の役

割ならびに必要性については、全く景観のない生活、たとえば監獄の中の

密室における生活を想定してみればただちに了解されえようJ(加。また、
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淡路剛久は、つぎのようにいう。「景観とは、よい風景が客観化・広域化

して価値ある環境、すなわち、自然的、歴史的、文化的景観を形成してい

る場合であり、景観権とは、そのようなよい景観を享受する権利である。

景観権を、以上のように客観的に価値のある景観に対する住民の権利と捉

えれば、環境権の一種と理解することができる。Jr景観権には、眺望権が
広域的に集積した面があり、そのような場合の景観権の侵害は個人的法益

の侵害を構成することを看過すべきではない。また、景観は、その保護の

ために、あるいはその保護を含めて、その対象と主体において一定範囲に

画されることがあり、そのような形で限定され具体化された景観を事受す

る利益は、……具体的な権利としての条件を満たすことがあり得る。J倒。

つぎに、②人格権を根拠として景観利益・景観権を認める富井利安は、

以下のようにいう。「集合的利益としての景観利益は先ずは地域住民総体

に帰属し、さらに地域住民個々人はそれに与り個別・具体的な利益を享受

しているのであるo つまり、景観利益は究極的には住民個々人に生活利益

として『帰属jしていると捉えることができるん「社会共同生活上の生活

利益たる『静穏な環境利益jは地域住民総体に集合的に帰属する『公共的

利益』ではあるが、それは、また、個々人に帰属する『自由領域J(身体

的・精神的自由)を介して、個々人に人格的利益としても『帰属jするも

のであると捉えることができるのではないかということであるJ倒。

③景観利益を土地所有権から派生する利益としたのは、国立景観関連訴

訟の宮岡判決や名古屋白壁地区訴訟名古屋地裁決定である。例えば、宮岡

判決は、先に引用したように、地権者は高さ規制を守り、自らの財産権制

限を受忍することによって、良好な景観を事受するという互換的な利害関

係を有しているし、 1人でも規制に反対する者がいれば、景観は容易に破

壊されてしまうので、地権者は景観に対する利益を個別的利益として有し

ているとする。

④景観利益を生活環境利益の一種とする松尾弘は、つぎのようにいう。
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「景観の特殊性に鑑みて、個々人の人格権にも土地所有権にも還元されえ

ない、生活環境利益の一種として、景観利益の私法的保護方法を検討する

必要があるJorく特定の生活環境利益を共有する、一定範囲の住民集団を
権利主体とし、相互の土地上における一定の形状を逸脱する建築行為をし

ない不作為を求めうることを内容とする、集団的権利としての景観権>を

認めることが、法解釈論上も可能かも知れないJ(31)。

⑤景観利益の根拠を地域的ルールに求める吉田克己は、つぎのようにい

う。「景観利益は、住民の相互拘束によって形成され、生活上の利益にか

かわるーの秩序(外郭秩序としての生活利益秩序)によって確保されてい

るJor景観利益の背後にあるのは、土地所有権ではなく、景観保護を内容
とする土地利用に関する地域的ルールと見るべきであるJor完成したマン
ションの一部撤去も、不法行為の効果としてではなく、地域的ルール違反

行為に対するサンクションとして違反是正措置が認められたものと把握さ

れることになる。なお、このように把握すれば、差止も、地域的ルール違

反行為がなされようとする場合に付与されるべき救済手法として捉え返さ

れることになるJ(32)。

最後に、⑥景観利益を慣習上の法的利益とする大塚直は、つぎのように

いう。「特定の地域区分において、互換的交換関係の中で、土地利用の自

己規制の継続により、相当期間、ある特定の人工景観が保持された結果、

公益には解消されない『関わりjを地域住民が人工景観等に対して持つ場

合、慣習上の法的利益(特定環境の共同利用に関する慣習上の法的利益)

が発生すると構成しうると考えられる」問。

( u )若干の検討

以上、ごく簡単にみたように、景観利益または景観権の根拠をどこに求

めるかについては諸説があるが、これらのいずれが妥当かをここで論じる

必要は必ずしもないと思われる。ここでは、学説上も、いくつかの根拠付

けによって景観利益・景観権が法律上保護に値する利益・権利であると捉
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えられていることを確認すれば十分であろう。

ただ、あえてこの問題について私見を述べれば、私は、①説のように、

景観利益・景観権の究極的な根拠は、憲法13条の幸福追求権と憲法25条の

生存権に求めることができると考えている。なぜならば、良好な景観を享

受する利益・権利は、国民が自らの幸福を追求していく上で不可欠な生活

環境の一つを構成しており、また「健康で文化的な生活を営む権利Jのた

めの不可欠な基盤ともなっているからである。「景観を大切にすることは

人間性の否定することができない文化的要求であるJ(3，1)ということもで

きるのでる。環境権が憲法13条及び(または)25条にその根拠をもっ憲法

上の基本的人権であることは、憲法学説の通説が今日認めるところである

が側、そうであるとすれば、環境権の一内容と捉えることができる景観

権も、憲法13条及び25条にその根拠をもっ憲法上の基本的人権と捉えるこ

とができるといえるのである。

この点に関して参考になると思われるのは、 ドイツの法制である。ド

イツでは、すでにワイマール憲法 (1919年)が「自然記念物並びに景観

(Landschaft)は、国の保護と配慮を受けるJ(150条1項)と規定していた

し、第二次大戦後の(西)ドイツの憲法であるいわゆるポン基本法(1949

年)も、制定当初から「自然保護及び景観保全(Landschaftspflege)Jを

連邦の大綱的な立法権限と定めていた (75条1項3号)。この規定を受けて、

1976年には自然保護法が制定された。その後、 1994年には、基本法の改正

によって、「国は、来たるべき世代に対する責任を果たすためにも、憲法

的秩序の枠内において立法を通じて、また法律及び、法律の基準に従って、

執行権及び裁判を通じて、自然的生存基盤を保護するJ(20a条)とする、

いわゆる環境保全規定が設けられた制。この規定は、 2002年に改正され

て、保護の対象に「自然的生存基盤」と並んで「動物」も付け加えられ、

それに伴って連邦自然保護法も、 2002年には改正されて、固有の価値をも

っ自然を保護するという観点からの改正がなされた。 2006年には、連邦と
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州との関係に関する見直しをする基本法の改正がなされ、新たな基本法74

条l項29号では、連邦と州とは「自然保護及び景観保全Jに関して競合的

な立法権限を行使できることになった。

このような基本法改正を踏まえて、 2009年には、連邦自然保護法(自然

保護及び景観保全法)も大幅に改正された {2010年3月1日施行)問。そ

して、この法律は、第l条l項において、自然保護及び景観保全の目的をつ

ぎのように規定した。「自然及び景観 (Naturund Landscha立)は、その闘

有の価値に基づき、将来世代に対する責任をも担い、人間の生存及び健康

の基盤として、人間の居住地においても非居住地においても、……次の各

号に掲げる自然条件を長期的に確保するように保護しなければならない。

1 生物多様性、 2 自然界の供給能力及び機能(これには自然財の再生産

能力及び持続的な利用可能性を含む)、 3 自然及び景観の多様性、国有

性、美観及びリクレーション価値。自然及び景観の保護は、その保全、育

成及び必要に応じて再生を含む。」。

つまり、この法律では、自然及び景観の保護は、「その固有の価値」に

基づくとともに、「人間の生存と健康の基盤 (Grundlage)Jとして必要と

されているのであるo このことを日本国憲法に則していえば、景観権・景

観利益は、まさに憲法13条の幸福追求権と憲法25条の生存権が保障される

ための「基盤Jとしての意味を有していると捉えることができると思われ

るのである。

なお、このような憲法上の根拠をもっ景観権は、単に公法上の権利とし

て国民(住民)と国家(地方公共団体)の関係において効力をもっのみな

らず、私法上の法律関係においても民法90条や710条などを媒介として効

力をもっところの私法上の権利としての性格をも有するということができ

るo 憲法13条の幸福追求権が保障するプライパシーの権利が公法上の権

利であると同様に私法上の権利でもあることと同様である。そして、そ

のような権利の侵害に対しては公法上の救済方法と並んで私法上の救済方

(龍法・13)46・1.244 (244) 



景観保護政策による「営業の自由J規制の適法性

法(差止請求も含めて)も可能とされるのであるo その点でも、プライバ

シーの権利などと区別する理由はないからである。

(4)小結

以上、国や自治体の景観保護政策、景観利益・景観権に関する裁判例や

理論などをごく簡単に検討してきたが、このような検討に照らせば、景観

利益・景観権が、すぐれて公共的な価値をもったものであり、したがっ

て、憲法22条1項及び29条2項に規定する「公共の福祉Jのー内容を構成

するものであることは明らかであると思われる。原告準備書面(1)が、

もっぱら「営業の自由」のみを強調して、それを規制・制限する「公共の

福祉Jとしての景観利益・景観権についてはほとんどといってよいほど言

及していないのは、憲法論としては明らかに一面的であるとの誹りを免れ

難いことが、これによっても明らかになったと思われる{制。

四 国立市及び被告の景観保護政策による

「営業の自由」規制の適法性

(1)国立市における景観保護政策の経緯

国立市が行ってきた景観保護政策は、被告準備書面(1)及び (2)にお

いて詳細に述べられているので、ここではごく要点だけを記すことにす

る。

( i )国立市の国立駅から南に延びるいわゆる大学通りは、幅44メート

ルのゆったりとした並木通りで、この周辺地域は「文教地区jにも指定さ

れ、高層建築を阻止する何度かの住民運動を経て、高さ20メートルを超え

ない並木と建物で構成される景観豊かな地域を形成したきた。

( u) 1994年に「大学通りの景観を考える市民の会」が大学通りの景観

維持を求める市民運動として活動を開始し、他の市民運動とともに、「国

立市都市景観形成条例」制定の直接請求運動を行った。同年の議会では条
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例案は否決されたが、その後の市民運動の高まりなどを踏まえて、国立市

議会は、 1998年には「国立市都市景観形成条例」を制定したo

同条例は、「先人が培ってきたこうした(=国立市の)都市景観を貴重

な財産として継承し、保全しながら、さらにより魅力的なものへと発展さ

せることは、現代に生きる人々の喜びであり、使命である。市民、行政、

事業者など、多くの人と組織の自覚と協力によって、都市景観の形成が推

進されるように、この条例を制定する。J(前文)として、条例制定の趣旨

を唱うとともに、同条3条において市長の責務についてつぎのように規定

した。「市長は、この条例の目的を達成するために、都市景観に関する総

合的な施策の実施に努めなければならない。 2(略)03 市長は、都市景

観の形成を図るため、都市計画法第12条の5，建築基準法第4章及び国立市

建築協定に関する条例に基づく制度その他都市景観の形成に資する諸制度

を活用するように努めなければならないJ。また、同条8条は、事業者につ

いても、つぎのように規定した。「事業者は、自らの責任において、積極

的に都市景観の形成に寄与するように努めなけばならない。 2 事業者は、

市長が行う都市景観の形成に関する施策に協力しなければならない。J。

(出)1999年4月に市長に当選した本件被告も、このような景観保護の政

策を継承し、さらに発展させることを選挙公約で明らかにしていた。とこ

ろが、同年にこの地域に巨大高層マンションを建設する計画が明和地所に

よって作られたので、これを知った地域住民達は、同年11月に、地区計画

の案「中三丁目地区計画」を作り、同地域の高さを20メートルに制限する

内容の要請書を地権者82%の同意書を添えて国立市に提出した。その後、

住民らは、 7万人以上の署名をもって、岡地区計画の早期条例化の要望書

を提出し、このような要望を受けて、国立市都市計画審議会は、 20∞年1

月21日に、「国立市都市計画 中三丁目地区地区計画」を全会一致で採択

した。これを受けて、被告は、同年1月24日に、同地区計画を決定し、告

示した。さらに、これを踏まえて、国立市議会は、同年1月31日に同地域
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の建築物の高さを20メートルに制限することを内容とする「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の一部を改正する条例」

(以下、「建築物制限条例jという)を可決成立させ、これを受けて、本件

被告は、同条例を翌2月1日に公布施行した。

(iv)他方で、明和地所は、地域住民らのマンション建設反対運動にも

かかわらず、 20∞年1月5日に、 14階建ての高さ40メートルのマンションの

建築計画について東京都から建築確認をとり、工事に着手しはじめた。た

だ、建築制限条例が施行された2月1日の時点では、いわゆる根切り工事は

開始されていたが、杭打ち工事はなされていなかった。にもかかわらず、

明和地所は、建築制限条例の施行後も同条例を無視して工事を続行して、

市長による景観条例に基づく勧告等にも従わずに、同年12月にはマンシヨ

ンを完成させた。

(2)建築物制限条例による建築規制の適法性

国立市の建築物制限条例は、適法な手続によって制定されたものであ

り、また内容的にも適法なものであり、これを違法ということはできな

い。まず、同条例の制定は、手続的にも、なんら違法なものではない。同

条例は、上述したように、国立市民が地権者の賛同をも受けて要望してき

た「中三丁目地区地区整備計画」を踏まえて、国立市都市計画審議会での

採択を経て、国立市議会が制定したものである。市議会は、被告が2∞0年

1月28日に臨時市議会を招集したことにともない、同月1月31日に開催され

た。そして、同条例は、被告の提案に基づき同議会で同日に可決したもの

であるが、このような手続には、憲法上も、また地方自治法上もなんらの

違法な暇抗はみられないのであるo

また、建築物制限条例は、内容的にも、憲法や地方自治法などになんら

違反するものではない。同条例は、「建築基準法68条の2第1項の規定に基

づき、地区計画の区域内における建築物の用途等に関する制限を定めるこ

とにより、適正かつ合理的な土地利用を図り、もって良好な都市環境を確
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保することを目的とするJ(1条)としているが、「良好な都市環境Jの確

保の重要な内容が国立市の景観保護であり、その景観保護が上述したよう

に憲法が規定する「公共の福祉」にかなったものである以上は、その合憲

性は明らかというべきと思われる。なお、地方自治法1条の2第1項は、「地

方公共団体は、住民の福祉の増進を図ることを基本として、地域における

行政を自主的かつ総合的に実施する役割を広く担うものとするJと規定し

ているが、景観保護のための建築物制限条例は、まさに「住民の福祉の増

進を図ること」に資するものといえるのである。さらに、土地基本法2条

も、「土地については、公共の福祉を優先させるものとするJと規定して

おり、このことは、土地の上に建設される建築物についても、当然に当て

はまるのである(制。

ちなみに、建築物制限条例が手続的にも、内容的にも適法に成立したも

のであることは、明和地所が国立市を訴えた損害賠償請求等事件における

東京高裁判決(根本判決) (平成17年12月19日判時1927号27頁)も以下の

ように認めるところである。「本件地区計画及び本件条例の内容自体につ

いては、その違法性を問うことは困難と言わざるを得ない。Jiまた、本件

条例の制定手続についても、……手続的に大きな破抗があるということは

できない」。

以上のように手続的にも内容的にも適法に成立した建築物制限条例につ

いて、原告準備書面(1)は、さすがに条例の内容上の適法性については

争わない姿勢のようにみえるo ところが、原告準備書面(1)は、「地区計

画や条例の条項が適法なものであったとしても、違法か否かを関われてい

るのは、その準備行為の過程、態様なのであって、成立した条例などの条

項が適法であるからといって、行為の違法性が阻却される訳ではないJと

して、つぎのようにいう口「被告は、明和地所が行政指導に応じないとみ

るや、国立市長という地位と権限に基づき、国立市をして地区計画及び条

例の制定という方策に変更させ、これまで例を見ない早さでの地区計画原
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案の公告・縦覧からその告示・施行の手続に及び、また、例を見ない手続

の進行をもって条例案の提出、成立、公布、施行に至っているのである。

これら被告の各行為は、……行政の継続'性の視点を欠如した急激かっ強引

な行政施策の変更と評価され、その結果、明和地所の自由な営業活動が阻

害されているものであるから、いずれも妨害行為に当たるものであるJ。

しかし、このような被告の一連の行為には、手続的になんらの法的な液

庇は存在していないのである。ちなみに、地方自治法101条1項は、「普通

地方公共団体の議会は、普通地方公共団体の長が、これを招集する。」と

規定し、また同法102条3項は、「臨時会は、必要がある場合において、そ

の事件に限りこれを招集する。jと規定しており、上原市長が地区計画の

問題について審議するために臨時議会を招集したことについては、なんら

地方自治法のこれら規定に反するものではないのである。また、仮議長に

ついても、同法106条2項は、「議長及び副議長にともに事故があるときは、

仮議長を選挙し、議長の職務を行わせる。Jと規定しているので、議長や

副議長が臨時議会を招集しない場合に、仮議長の選挙を行って議長の職務

を行わせることも、なんら地方自治法に違反する行為ということはできな

いのである。建築物制限条例が「例を見ない早さJで制定されたかどうか

は、原告準備書面(1)には他の自治体の事例が書かれていないので不明

であるが、かりにそうであったとしても、そのこと自体は、なんら手続の

違法性を根拠づけるものではないのである。

また、原告準備書面 (1)が「行政の継続性の視点を欠如した急激かっ

強引な行政施策の変更」と批判している点についても、なんら被告の違法

性を根拠づけるものではないのである。被告準備書面(1)でも詳細に述

べられているように、地方公共団体の長が、選挙において従来とは異なっ

た新たな行政施策を公約に掲げて当選した場合に、その公約に基づいて従

来の行政施策と異なった施策の実現に努力することは、「地方自治の本旨」

に照らしても当然のことであるo そのことを、「行政の継続性の視点を欠
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知した急激かつ強引な行政施策の変更」として違法視することは、まさに

住民自治を内容とする「地方自治の本旨Jに反するというべきなのであ

るo

たしかに、国立市が制定した建築物制限条例の「中三丁目地区地区整備

計画Jによって、同地区で建設するマンション建築の高さが20メートルに

制限されたことは、事実であるし、そのことが、結果的に明和地所の営業

活動にも一定の影響を与えたことは否定できないであろう。しかし、その

ことは、明和地所の営業活動を妨害した不法行為と評価すべきことでは決

してないのである。

まず、建築物制限条例は、明和地所の営業活動を妨害する目的をもつも

のではなく、同条例l条が規定するように、あくまでも国立市の「良好な

都市環境を確保することJを目的としているのである。しかも、同条例

は、他の地区に関する建築制限と並んで、「中三丁目地区」における建築

物について一律に高さを20メートルに制限する規定 (7条)を置いている

のであって、ひとり明和地所のマンションついてのみ高さ制限をしている

わけではないのである。そのことは、前記東京高裁判決(根本判決)も

「その(=本件地区計画及び本件条例の)内容は、ー-…・第一審原告(=明

和地所)だけではなく、補助参加入桐朋学園のほか約50棟の建築物に対し

でもその効力が及ぶのであって、第一審原告だけが本件地区計画の影響を

受けるわけではない」と述べている通りである。同条例が「中三丁目地

区」の建築物についてひとしく高さ制限をした結果、明和マンションにつ

いても高さ制限が課されることになったのであって、そのような制限が課

されたことをもって、明和地所の営業活動を妨害する不法行為とみなすこ

とは、同条例の趣旨を曲解したものというべきと思われる。

(3) i中立性・公平性」論の問題点

ところで、原告準備書面(1)は、「法規範に則った行為で、あってもその

行為の態様が違法性を有するか否かが検討されなければならないjとした
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上で、被告の一連の行為(特に第l行為及ぴ第4行為)は、地方公共団体の

長として要請される中立性・公平性を逸脱して明和地所の営業の自由を

妨害した違法なものであるとしている。しかし、このような主張について

も、憲法論としては重大な疑問が存していると思われる。

( i) r中立性・公平性」の法的根拠
まず問題となるのは、そもそも地方公共団体の長に職務執行上「中立

性・公平性」が要請されるとする根拠は、憲法上及び地方自治法上どこに

求められのかということである。この点について、原告準備書面 (1)は

なんら明確な根拠を示していないのであるo 原告準備書面(1)は、この

点に関して、つぎのように述べているor普通地方公共団体の長は普通地
方公共団体の執行機関としてその事務を管理し執行する(地方自治法第

138条の2)。すなわち、普通地方公共団体の行政権という公権力を行使す

るものであるところ、そもそも基本的人権の尊重を統治の基本原理とする

民主主義の下では権力の行使は、立法権であれ行政権であれ司法権であ

れ、統治を受ける国民・住民(私企業を含む)に対して恋意的に行使して

はならないのである。なぜならば、恋意的な権力の行使は、権力の行使を

受ける側・統治を受ける側の基本的人権を侵害する結果を導くからであ

るo 権力を行使する側が権利・利益が対立する一方に与して均しくその権

力を行使しなかったときには、他方の基本的人権が侵害される結果となる

事実は古代から現代までの歴史の示すところである。Jor公務執行の中立
性・公平性の保持は人権保障にとって不可欠な原理であり、その根拠は日

本国憲法の基本的人権の尊重原則に由来する。J。

しかし、このような漠然とした説明では、なんら説明にはなっていない

と言わざるを得ないであろう。地方自治法138条の2は、普通地方公共団体

の執行機関は「自らの判断と責任において、誠実にJその事務を管理し及

び執行するとは規定しているが、「中立性・公平性」の保持についてはな

んら規定していないのである。この規定を「中立性・公平性Jの根拠とす
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ることができないことは明白であろう。

また、「中立性・公平性」の保持の根拠は「日本国憲法の基本的人権の

尊重原則」に由来するとする説明も、なんら具体性をもった説明とはなっ

ていなし、。普通地方公共団体の長が憲法の基本的人権尊重原理を道守すべ

きことは憲法99条に照らしても明らかであるが、そのことから直ちに「中

立性・公平性」の要請が出てくるわけではないのである。そもそも憲法に

は、「中立性・公平性」についての規定はなんらないのであるo たしかに、

憲法14条などは「法の下の平等」を規定しており、行政権の行使にあたっ

ては、この平等原則を遵守することが要請され、「怒意的な」行政権の行

使は平等原則違反となる場合がありえよう。しかし、もしそのことをいう

のであれば、普通地方公共団体の長は憲法14条を遵守すべきであるといえ

ばよいはずであるが、原告準備書面(1)は、そのようにはいわずに、「中

立性・公平性Jといっている。そうである以上は、「中立性・公平性Jは、

憲法14条の平等原則とは別のものとして提示しているように思われる。し

かし、そのような「中立性・公平性Jは、憲法上なんらの根拠をもつもの

ではないのである。

この点とも関わって、問題というべきは、原告準備書面(1)が「中立

性Jと「公平性」を中黒(・)でつないで「中立性・公平性」と並記する

ことで両者があたかも一体であるかのように表記している点である。「公

平性Jという一見したところ多くの人々が否定することが容易ではない言

葉と「中立性」という峻昧模糊とした言葉を中黒(・)で結んで並記する

ことによって、両者ともに法的に否定しがたい公理であるかのように見せ

かけているのである。しかし、そうすることによって、「中立性Jが暖昧

模糊で法的根拠のないものであることにはなんら変わりはなく、むしろ原

告準備書面(1)は、「公平性」についても、暖昧とした概念にしてしまっ

ているのであるo

実際問題としても、普通地方公共団体の長が一定の政策を遂行する場合
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には、それと対立する政策を採用しないという選択を行うことは当然で

あって、そのことが「中立性・公平性Jを損なうということになれば、そ

もそも民主政治は成り立たないということになるであろう。本件に即して

言えば、地域住民のための景観保護政策をとるか、私企業の無制限な財産

権・営業の自由をとるかが選挙で争われ、景観保護をとるべきとする市長

の政策が住民の意思として選挙を通して選択されたのであって、そのよう

な場合に、市長が景観保護政策を遂行して私企業の財産権・営業の自由に

一定の制約を課することをもって「中立性・公平性Jを損なうとすれば、

住民自治そのものが成り立たないということになりかねないのである。

少なくとも、地方公共団体の長には、一般職の地方公務員について要請

される「政治的中立性Jが要請されないことについては、特別職の公務員

について最高裁判例(最大判昭和33年3月12日判時143号5頁)がつぎのよ

うに述べていることによっても明らかである。「特別職に属する公務員は、

その担任する職務の性質上、その政治活動がその職務となんら矛盾するも

のでないばかりでなく、かえって政治的に活動することによって公共の利

益を実現することをも、その職分とする公務員で、あって、……政治と明確

に区別された行政の運営を担当し、この故につよくその政治的中立性を要

求される一般職に属する公務員とは著しくその性質を異にするものであ

る」。これは、「政治的中立性」に関する判断であるが、中立性一般につい

ても妥当するものといえるのである。

( u )目的と手段の二分論

もっとも、原告準備書面(1)は、「中立性・公平性Jについて、つぎの

ように述べて、目的と手段の二分論を展開する。「候補者の掲げる政策目

的について中立性・公平性が要請されることはない。そして、選挙の結果

選ばれた長の政策目的、政策を実現すべき行政目的について中立性・公平

性が要請されることもない。住民・国民相互の利害・権利・法的利益の対

立を選挙という方法で決することにしている民主主義の下では当然の帰結
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である。」しかしながら、「長の政策目的を実現するための手段、職務を執

行する行為、地方自治法上認められた長の諸権限に基づき公権力を行使す

る公務員としての行為については中立性・公平性が要請されるのである」。

このような目的と手段の二分論について、まず指摘すべきは、原告は訴

状の段階ではこのような二分論は採用していなかったということである。

訴状では、 i(被告の一連の行為の態様は)地方公共団体の長として要請さ

れる行政の中立性及び公平性を逸脱しJとしか述べられていなかったので

ある。被告準備書面 (1)及び (2)が原告の「中立性・公平性J論を批

判したことを受けて、原告がその主張を修正したものと思われるが、しか

し、このように修正された二分論についても、やはり疑問はなんら解消し

ていない、というよりはむしろ新たな疑問が出てきたと思われる。

その疑問とは、政策目的が中立ではないことが認められた場合に、中立

的ではなく選択された政策目的の実現手段の中立性というものが果たして

どのように確保されうるのかということである。具体的にいえば、景観保

護を優先するという政策目的を掲げて当選した市長が、その目的を実現す

るために景観保護を優先する手段をとることは当然と思われるが、原告準

備書面 (1)は、そのことを「中立性・公平性Jに反するとするのであろ

うか。もしそうであるとすれば、それは市長に不可能を強いるものであろ

う。それは、結局は政策目的そのものの「中立性・公平性Jを主張するこ

ととなんら変わらないことになるのであるo

もし、そのような趣旨とは異なった意味で「手段」の「中立性・公平

性Jが用いられているとすれば、それは、一体いかなる意味での「中立

性・公平性」が用いられているのであろうか。原告準備書面(1)は、こ

の点に関連して、「市長がその政策目的を実現する過程、職務の執行に当

たっては少数者の権利を侵害することのないよう中立で公平でなければな

らないのである。人権保障の原理は少数者の権利を保護するためにこそ必

要な原理であることを看過してはならない。Jと述べているが、しかし、
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これはなんの説明にもなっていないのであるo 地方公共団体が少数者の人

権を保護すべきことは当然であるが、そのことと「手段」の中立性・公平

性とは無関係である。しかも、法人たる明和地所は、憲法上一般に用いら

れている意味での「少数者Jとも言えないのであるo

(出)第l行為と第4行為について

以上のように、「中立性・公平性」という概念自体が憲法上も法律上も

根拠のないものである以上は、被告の一連の行為が「中立性・公平性jに

違反するか否かを論じる必要はないことになる。

ただ、念のため、原告準備書面(1)が特に「中立性・公平性」に違反

するとした第1行為と第4行為について見てみれば、まず第1行為は、被告

が、別のマンション問題に関する集会で、明和地所のマンション建設に関

して「行政は止められません」と述べたというものである。この発言に関

して、原告準備書面(1)は、「現職の市長が特定の企業の営業活動(マ

ンション建設)を取り上げ、その匝止を述べることは中立性・公平性に反

しj、「被告の発言はそれ自体だけでも明和地所の営業活動を妨害する行為

であるJとしているが、しかし、このような指摘は全く当たらないといえ

ょう。

国立市及び市長が推進してきた景観保護政策に対して、それを無視する

ようなマンション建設が特定の企業によって計画されている場合に、その

ことについて市長が市民集会で発言をすることはある意味では当然で、あっ

て、そのことを「中立性・公平性」に違反するとして批判することは、景

観保護政策を放棄せよというのに均しいことになる。「中立性・公平性J

論は、その意味でも当を得ない議論なのである。また、訴状及び原告準備

書面(1)は、被告のこの発言によって、明和地所のマンション建設反対

運動が広がり、マンション建設と販売が円滑に進まなくなったとしている

が、しかし、マンション建設反対運動が被告の発言によって始まったもの

ではないことは、被告準備書面(1)が詳しく述べているとおりである制。
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また、第4行為は、①建築指導事務所長に対して東京高裁平成12年12月

22日決定(江見決定)が明和地所のマンションについて違反建築物である

とした趣旨を尊重した指導をすることを求める文書を送付した、②東京都

知事に対して明和地所のマンションの高さ20メートルを超える部分につい

て電気、ガス、水道の供給承諾を留保するように働きかけたといったもの

であるが、しかし、これらの行為も、なんら違法な行為には当たらないと

いうべきである。①に関しては、司法判断を踏まえて景観保護のための指

導を行うように建築指導事務所長に求めたにすぎないものであって、なん

ら違法な行為ではない。また、②に関しても、現実に、被告が電気やガス

などを止めたということであれば格別、それらの供給の留保を都知事に求

めたというに過ぎず、しかも、都知事は、それらの供給を留保したり停止

したりする措置はなんら講じなかったのである。このような行為をもって、

「中立性・公平性Jに違反する不法行為とすることはできないのである。

(4) i異例かっ執劫な目的達成行為j論について

原告準備書面(1)は、被告の行為が「中立性・公平性Jを逸脱すると

述べると共に、さらに、被告の行為が「異例かつ執劫な目的達成行為(特

に第l行為、第3行為及び第4行為)であり」、社会通念上許容される限度

を逸脱していると主張している。この点については、被告準備書面 (1)、

(2)及び (3)が詳しい反論を行っているので、ここではごく簡単にだけ

私見を述べておくことにする。

まず、事実の経過からすれば、上述したように、国立市は長年にわたっ

て景観保護政策を推進してきたのであって、被告が市長に当選したのも、

その景観保護政策をさらに推進させるためであった。そして、大学通りに

ついていえば、地権者をも含めて地域住民は、大学通りの景観を維持する

ために高さ20メートルを超える建物は建設しないという慣行を保持してき

たのである。ところが、そのような景観保持の慣行(地域的ルール)を破

壊して高層マンション建設を強行しようとしたのが、明和地所であった。
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このような明和地所の景観破壊行為に対して、被告が行った一連の行為は、

むしろ景観保全のための防御的な性格をもった行為であり、積極的に明和

地所の営業活動を妨害する意図をもった行動ではなかった。それは、大学

通りの景観保護という目的のための行為であり、その目的が上述したよう

に「公共の福祉jにかなったものである以上は、そのような「目的達成行

為Jは、結果として明和地所の営業活動に一定の規制を加えるものであっ

たとしても、それ自体なんら違法性をもつもので、はなかったのである。

この点に関連して、原告準備書面(1)は、被告の行為が国賠法上の違

法性をもつか否かの判断基準として、①営業妨害の目的を有しているか否

か、②営業活動の妨害を行ったか否かの二つの要件を提示しているが、上

述したところからも明らかなように、被告は景観保護の目的をもってはい

たが、営業妨害の目的をもってはいなかったのである。原告準備書面(1)

は、その点をなかば認めざるを得ないとなると、一転して、「法的責任を

負う根拠は目的の是非ではなく手段の是非なのであるJとして、手段・態

様が「中立性・公平性Jを逸脱し、「異例かつ執劫Jであったとするので

ある。しかし、「目的の是非」が問題ではないとすれば、そもそも①の要

件は不要であったはずである。この点で、原告準備書面(1)は、明らか

な論理矛盾を露呈しているのであるo その点をかりに措いたとしても、被

告の一連の行為は、住民や地権者からすれば、市長としての職務に誠実な

行為であり、またその行為の「態様」も法律や条例に則ったものであっ

て、それらを逸脱するものではなかった。そのような被告の行為の「態

様jを原告である国立市が「異例かつ執劫」と評することは、あまりにも

明和地所に偏した見方であるように思われる。

ちなみに、原告準備書面(1)が指摘している各行為について付言すれ

ば、第1行為は、上記のように、市民集会における「行政は止められませ

んJという発言であるが、このような発言に格別の「異例」さや「執劫」

さは見出せないのである。また、第3行為は、議会答弁の中で裁判所が明
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和マンションが違法建築物であるという判断を言い渡したことを引き合い

に出したものであるが、そのような発言がなんら違法なものではないこと

は後述するとおりである。さらに、第4行為についていえば、建築指導事

務所長に対する文書の送付にしても、また、都知事に対する働きかけにし

ても、明和地所が大学通りの景観を破壊して高さ20メートルを超えるマン

ションの建築を強行しようとしたことに対して、被告がやむを得ずにとっ

た対応策であったのであり、それら行為自体が、法に違反するものではな

かった。しかも、上述したように、そのことによって、建築確認がなされ

なかったり、電気、ガスなどの供給が停止されたりするという事態は、生

じなかったのである。

なお、原告準備書面 (1)は、被告の各行為の違法性を立証できないの

で、「一つ一つの行為の結果生じた一つ一つの損害が法的保護に値しない

ほど軽微であったとしても、それが積み重なればもはや被害者の受忍限度

を超え、社会通念上許容されず、複数の行為全体が国家賠償法上の違法行

為あるいは民法上の不法行為と判断されるのであるJと主張している。し

かし、一つ一つの行為が、違法性をもたない以上は、それらをいくら積み

重ねても、違法性が生じることはあり得ないのである。原告のこのような

「積み重ね」論は、被告の個々の行為の違法性を立証できないことの証左

ともなっているようにさえみえるのである。

(5)明和地所に対する補償・賠償の不要性

もっとも、国立市が建築物制限条例を制定したことにともなって、明和

地所のマンションはいわゆる既存不適格建築物になった。既存不適格建築

物となったマンションが、そうでないマンションに比べて将来の増築など

ができないという制約を被ることになったことは、たしかであろう。しか

し、そのような制約は、まさに財産権に対する「公共の福祉」による制約

として憲法29条2項が認めているところなのである。その結果として生じ

うべき不利益については、財産権に関する「内在的制約Jとして財産所有
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者が甘受すべきものであって、損害賠償や損失補償の対象とはなり得ない

というべきであるo

( i )損失補償の不要性

憲法29条2項は、「財産権の内容は、公共の福祉に適合するやうに、法律

でこれを定めるJと規定し、同条3項は、「私有財産は、正当な補償の下

に、これを公共のために用ひることができる」と規定しているo このよう

な憲法規定の下で、財産権が「公共の福祉jのためになんらかの制約を受

けた場合に「正当な補償Jが必要となるか否かについては、これまでいく

つかの議論がなされてきた。

その中で、従来の通説的見解は、個人の私有財産に対して「特別の犠

牲」を課する場合には、その犠牲を国や自治体で補填するために補償が必

要であるのに対して、財産権に内在する社会的制約として国民一般に負担

を課する場合には、補償を要しないとするものであった。そして、この意

味での「特別の犠牲Jが存するか否かは、①侵害行為の対象が広く一般人

に及ぶか、それとも特定の個人にのみ及ぶかという形式的要件、②侵害行

為が財産権に内在する社会的制約として受忍すべき範囲内か、それを超え

て財産権の本質的内容を侵すほどの強度のものであるかという実質的要件

の二つの要件を総合して判断すべきとしたのであった川}。

これに対しては、補償の要否は、上記特別犠牲説に言う実質的要件を中

心として判断すべきであるとする見解も有力に提唱されてきた。この見解

によれば、財産権の剥奪ないしは財産権の本来の効用の発揮を妨げること

になるような侵害に対しては権利者の側にこれを受忍すべき理由がある

場合でない限りは、補償を要するが、それに至らない程度の規制について

は、①当該財産権の規制が社会的共同生活との調和を保っていくために必

要とされるものである場合(例えば、建築基準法に基づく建築の制限な

ど)には、財産権に内在する社会的拘束として補償は不要であるが、②他

の特定の公益目的のために当該財産権の本来の社会的効用とは無関係に偶
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然に課される場合(例えば、重要文化財の保全のための制限など)には補

償が必要であるとされた刷。

これらの中で、前説に対しては、そこでいわれる形式的要件について、

規制の対象が一般人か特定の者かの区別は相対的なものにすぎないのでは

ないかという批判も出されているが側、ただ、判例は、形式的要件と実

質的要件とを加味して判断してきたように思われる (44)。例えば、最高裁

は、奈良県ため池条例事件判決(最大判昭和38年6月26日刑集17巻5号521

頁)で、ため池条例によるため池の堤とうの使用禁止は、「災害を未然に

防止するという社会生活上の己むを得ない必要から来ることであって、た

め池の堤とうを使用する財産上の権利を有する者は何人も、公共の福祉の

ため、当然これを受忍しなければならない責務を負うというべきである」

と判示した。また、河川付近地制限令が河川付近の土地の堀削などの行為

について知事の許可を要するとしていることについて、最高裁(最大判昭

和43年11月27日刑集22巻12号1402頁)は、この種の制限は河川管理上支障

のある事態の発生を事前に防止するためのものであり、「公共の福祉のた

めにする一般的な制限であり、原則的には、何人もこれを受忍すべきもの

であるJ、「特定の人に対して、特別に財産上の犠牲を強いるものとはいえ

ないからJ、補償は必要とはきれないと判示した。

このような学説判例を踏まえて、国立市の建築物制限条例による本件明

和地所のマンションの高さ制限についてみれば、建築物制限条例が適法な

ものであること、そして、この条例が特定の個人の財産権を規制するもの

ではなく、広く「中三丁目地区Jの建築物に適用されるものであること

は、上述した通りである。さらにいえば、この条例は、「中三丁目地区J

内におけるマンション建築そのものを禁止したものではなく、高さ20メー

トルを超える建物の建築を禁止しているにすぎない。これによって、財産

権の剥奪ないしは本来の効用を妨げるような侵害がなされたわけではない

のであるo たしかに、建築物制限条例の制定にともなって、明和地所のマ
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ンションは、既存不適格建築物になったが、しかし、建築基準法上も、そ

の種の建築物については補償の規定は置いていないのである。

以上のことからすれば、建築物制限条例による明和地所のマンション建

築に対する高さ規制は、憲法29条2項が規定する財産権に対する内在的制

約として明和地所が受忍すべきものであって、同条3項による補償はなん

ら要しないものというべきである。

( ii )損害賠償の不要性

明和地所は、国立市などの営業妨害行為などによって損害を被ったとし

て損害賠償請求などの訴えを提起したが、これに対しては、東京地裁判決

(藤山判決) (東京地判平成14年2月14日判時1808号31頁)は、明和地所の

請求を基本的に認めて4億円の損害賠償の支払いを国立市に命じたが、東

京高裁判決(根本判決) (東京高判平成17年12月19日判時1927号27頁)は、

明和地所が主張する具体的な損害の主要部分を否定した。ちなみに、明和

地所が主張したA損害は、 50年後に予測される建て替えの際に高き20メー

トル以下の規定が適用され、価格が減損することによる損害であり、 B損

害は、当初の売出予定価格と被告らの一連の行為後における実際の売出価

格との差額を損害とする主張であり、またC損害とは、被告らの一連の行

為がなければ即日完売又はそれに近い状態で売却できたのに、それができ

ず、固定資産税などさまざまな経費が原告に発生したという主張であった。

東京高裁判決(根本判決)は、これらの損害のうち、 A損害については、

「かかる価格減損は第一審原告にとって当然に予測し、受忍しなければな

らない範囲内のものというべきである」としたし、またB損害については、

「適正な売出価格と実際の販売価格との差額分についてもその証明が十分

とはいえない」として、いずれの損害も否定した。ただ、 C損害について

は、被告人らの一連の行為によって「本件建物の住戸について、本来売却

できたものが売却できなくなったり、売却できたとしてもその売却時期が

遅れたものが存在したことについては優に推認することができる」として、
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C損害額を1500万円と認めることが相当であるとした。同判決は、これに

加えて、「第一審原告が、違反建築物を建てる業者であるかのような印象

を世間に与えその信用を段損し、他のプロジェクトの用地取得に際し売却

先候補から外されるなど競合他社に比べて不利な状況に陥ったことは優に

推認することができるJとして、信用毅損損害額1∞0万円を認定した。
根本判決が、 A損害とB損害について否定したことは当然であったが、

ただ、 C損害と信用段損について損害を認容したことは不当であったと思

われる。 c損害は、かりにそのような損害が現実にあったとしても(その

事実は必ずしも証拠に基づいて認定されてはいなし¥)、 A損害と同様に明和

地所が当然に予測し、受忍しなければならないものであったというべきで

あるし、また信用段損行為による損害についても、かりにそのような損害

があったとしても、それは、明和地所の「強引な営業方針」に基づくもの

で、あって、その結果は、明和地所が甘受すべきものであったからであるo

しかも、この点に関して留意すべきは、被告が明和マンションについて

東京高裁決定(江見決定)を引き合いに出して「違法建築物Jと言ったの

は、国立市議会における議員の質問に対する答弁の中においてであったと

いうことであるo このような議会答弁に関して市長が法的な責任を受ける

ことがないのは、議院における演説、討論などについて国会議員が法的責

任を関われることのない旨を規定した憲法51条の趣旨に照らしでも明らか

であると恩われる。

ちなみに、国会議員の議院での発言が私人の名誉を致損し、その結果名

誉を段損された者が自殺したことを理由として、その遺族が国会議員と国

に対して損害賠償請求をした事件で、最高裁(最判平成9年9月9日民集51

巻8号3850頁)は、この発言が「国会議員としての職務を行うにつきなさ

れたものであることが明らかであるJとして、それが「故意又は過失によ

る違法な行為であるとしても、国が賠償責任を負うことがあるのは格別J、

国会議員個人は、その責任を負わないとしたのである。しかも、困の賠償
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責任についても、「右責任が肯定されるためには、当該国会議員が、その

職務とはかかわりなく違法又は不当な目的をもって事実を適示し、あるい

は、虚偽であることを知りながらあえてその事実を適示するなど、国会議

員がその付与された権限の趣旨に明らかに背いてこれを行使したものと認

め得るような特別の事情があることを必要とすると解するのが相当であ

るJと判示したのである。

この判例は、たしかに国会議員に関するものであるし、また、憲法51条

が地方公共団体の議員や市長にも適用されるかどうかについては、必ずし

も定説があるわけではない倒。しかし、免責特権の趣旨が、議会におけ

る発言の自由を最大限確保し、もって議会の審議体としての機能を確保し

て、国民の負託に応えることにあるとすれば、その理は、地方公共団体の

議会における議員や首長の発言に関しても基本的には当てはまるといって

よいように思われる (46)。そうであるとすれば、本件において、被告が市

長として市議会で議員の質問に答えて、明和地所のマンションについて

「違法建築物jとの発言をしたことは、かりにその発言が明和地所の信用

を致損する意味合いをもったとしても、被告にその損害を請求することは

できないというべきなのである問。

以上のような理由で、国立市は本来ならば損害賠償責任を負う必要はな

かったと思われるが、上記東京高裁判決(根本判決)が確定したことに

よって、国立市は、利息を含めて3123万9726円を明和地所に支払った。た

だ、その後、明和地所は、 2008年5月12日に、それと完全に同額の金銭を

国立市に寄付をした。このことは、明和地所自身も、一方では大学通りの

景観を自ら破壊しながら、他方では大学通りの景観を売りにしてマンショ

ンを販売して多額の利益を得ていたことについての責任を感じていたから

ではないかとも推定される。いずれにしても、その結果、国立市として

は、実質的な損害を被ることは一切なかったのである白
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五結論

これまで述べてきたことをまとめれば、つぎのようになるo 第1に、憲

法上、「営業の自由Jは「公共の福祉Jによる広範な制約を受けるもので

あるo しかも、「営業の自由Jの中には、「営業することの自由J(職業選

択の自由)と「営業活動の自由J(職業活動の自由)があり、後者につい

ては、前者以上に広範な規制が認められる。第2に、「公共の福祉Jの中に

は景観利益・景観権の保護も含まれる。景観利益・景観権は、国や自治体

の法制度、裁判例、さらには法理論によってもその公共的な意義が認めら

れてきたものであり、今日では、判例上も景観利益が法律上保護に値する

利益であることは確立しているo 第3に、原告国立市は、長年景観保護政

策を遂行してきたはずであるにもかかわらず、本件訴訟においては、もっ

ぱら「営業の自由」の保護のみを強調して、景観保護の意義についてはほ

とんど論じていないのは、憲法論としても明らかに間違ったものというべ

きである。第4に、被告が国立市の市長として行った一連の行為は、まさ

にそのような意義をもっ景観保護のための行為であったのであり、その結

果として明和地所のマンション建築に対して一定の規制を加えたことは確

かであるが、それは、明和地所の営業活動を妨害する目的をもってなされ

たわけではなく、景観保護のためになされたのである。第5に、被告の行

為がその態様、手段において「中立性・公平性Jを逸脱していたという

主張も、なんら憲法上も法律上も根拠をもつものではない。第6に、した

がって、被告によってなされた一連の行為によって明和地所がなんらかの

財産的な損害を被ったとしても、それは、職業活動の自由あるいは財産権

に対する部分的な制約であり、それは財産権の内在的制約あるいは社会的

制約として明和地所が甘受すべきものである。したがって、それは、本

来、損失補償や損害賠償の対象となるものではなかったのである。

以上の諸点からすれば、被告の一連の行為は、国家賠償法上も違法とは
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景観保護政策による「営業の自由j規制の適法性

いえず、したがって、同法1条2項に基づく被告に対する求償権の行使も、

なんら法的根拠を持つものではないと思われる。

(1)芦部信喜(高橋和之補訂)r憲法(第五版)J(岩波書庖、 2011年)216頁。
(2)岡田与好 rr営業の自由jと、『独占J及び『団結JJ東大社研編 f基本的人
権5J(1969年、東大出版会)129頁以下。同論文は、その後、岡田『独占と営

業の自由J(木鐸社、 1975年)31頁以下に収録されている。
(3) r営業の自由J論争については、とりあえずは、石川健治「営業の自由とそ
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(5)石川・前掲注 (3)150頁。
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(9)小泉良幸「法人と人権J前掲(注3)r憲法の争点J78頁。
(10)この点については、中島徹「経済的自由J杉原泰雄編 f新版体系憲法事典』
(青林書院、 2∞8年)552頁参照。
(11)戸波江二『憲法<新版>.1(ぎょうせい、 1998年)288質。

(12)井出久登「景観の概念と計画」都市計画83号(1975年)11頁。

(13)堀井勝・池ノ上容『自然公園法解説1(国立公園協会、 1958年)185頁。
(14)ちなみに、環境省総合環境政策局総務課編『環境基本法の解説j(ぎょうせ

い、 2∞2年)184頁は、環境基本法14条が規定する「多様な自然環境が地域の
自然的社会条件に応じて体系的に保全されること」の意味について、「原生の

自然地域から、傑出した自然景観、学術的に価値の高い自然物、……まで、そ

れぞれの地域の自然的社会的条件に応じて、質、量、配置の各方面において自

然環境が適正に保全されるよう自然環境の保護及び整備を図ることをいうJ(傍
点・引用者)と説明している。また、環境基本法を踏まえて制定された環境影

響評価法(1997年)の4条10項などに基づき環境庁長官が定めた「基本的事項」
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頁以下参照。
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の友社、 2012年)58頁以下参照。
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版>J(有斐閣、 2011年)196頁。
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法3条2項の既存不適格建築物か否かの判断に取り込むとしたら、どのように取

り込むかは、今後の検討事項とされよう」としている。本件は、まさに「駆け

込みJ申請の事例であったと言いうるのである。
(25)吉村・前掲注 (23)145頁も、「ここで問題となっているのはまさに建物の
高さであり、その点を除いて景観との調和うんぬんを論ずるのは大いに疑問で

ある。高さを考慮すれば、この建物が周辺の景観に相当重大な侵害を与えてい

ると見るのが常識的ではないのかJとしている。
(26)この判決については、交告尚史「鞠の浦公有水面埋立免許差止め判決を読
むJ法学教寝354号 (2010年)7頁、山下竜一「制の浦埋立免許差止め事件第一
審判決J判例評論618号2頁、島村健「公有水面埋立免許差止めの訴えが認容さ
れた事例Jジュリスト1420号 (2011年)64頁、角松生史「輔の浦世界遺産訴訟」
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景観保護政策による「営業の自由J規制の適法性

前掲(注19)r環境法判例百選〈第二版)j178頁など参照合
(27)この分類は、基本的に、大塚直・前掲(注23)74頁による。

(28)大阪弁護士会環境権研究会編『環境権j(日本評論社、 1973年)86頁。

(29)淡路・前掲注 (22)72頁以下。

(30)富井利安「意見書・景観利益の侵害の私法的救済についてj広島法学29巻2

号 (2005年)249頁、 253頁。

(31)松尾・前掲注 (22)124頁、牛尾洋也「都市的景観利益の法的保護と f地域
性J 一一I~iil立市マンション訴訟が提起するものj 龍谷法学36巻2号 (2003年)

405頁。

(32)吉田・前掲注 (22)70頁以下。

(33)大塚直「環境権 (2)J法学教室294号 (2∞5年)113頁。
(34)西山卯三『歴史的景観とまちづくりJ(都市文化社、 1990年)はしがきvi。

(35)芦部・前掲注(1)262頁。

(36)ボン基本法の環境保全条項については、さしあたり岡田俊幸「ドイツ憲法

における『環境保護の国家目標規定(基本法20a条)Jの制定過程Jドイツ憲法

判例研究会編『未来志向の憲法論J(信山社、 2001年)223頁参照。

(37)連邦自然保護法の制定過程を含めて、渡辺富久子「ドイツの連邦自然保護

法改正j外国の立法245号 (2010年)56頁以下参照。See，W.Frenz/H.Muggenborg

(hrgよ Bundesnaturschutzgesetz(2011) S.67ff.;S.Lutkes/W.Ewer (hrg.)， 

Bundesnaturschutzgesetz (2011) S.17丘ちなみに、連邦自然保護法65条l項は、

土地所有者等の受忍義務についてつぎのような規定を置いている。「土地の所

有者その他の利用権者は、この法律の規定、この法律の規定に基づき制定され

若しくは存続する法令の規定又は州の自然保護法の規定に基づく自然保護及び

景観保全の措置を、その措置によって土地の利用が期待不可能な程度に損傷さ

れない限り、受忍しなければならないJ(傍点・引用者)。このような景観保護
の規定を見れば、 ドイツにおいて景観がいかに高度の公共的価値をもつものと

して捉えられているかが、理解できるであろう。

なお、イタリア憲法(1949年)でも、「共和国は、国の景観並びに歴史的及

び文化的財物を保護するJ(9条2項)と規定している。イタリアの景観保護政
策については、宗国好史「イタリア・ガラッソ法と景観計画J公害研究1988年
7月号15頁参照。

(38)なお、原告準備書面(1)(4頁)は、「前件住民訴訟事件の判決は営業の自

由を挙げているが、普通地方公共団体の長が尊重し積極的に侵害することのな

いよう配慮すべきは営業の自由に限られるものではなく全ての基本的人権が含

まれるものである」としている。この趣旨が、地域住民の景観権・景観利益を

も尊重しなければならないという趣旨であれば、全くその通りであるが、前後

の文脈からすれば、そのように解釈することはできないように思われる。この

文章は、明和地所について尊重しなければならない基本的人権には「営業の自

由J以外の人権もあるということを示唆しているようであるが、しかし、それ
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論説

が具体的にいかなる人権であるかはなんら明示されていないのである。

(39)国土庁土地局監修『逐条解説土地基本法J(ぎょうせい、 1990年)31頁は、
「本法に示されている公共の福祉の内容には、土地が自然環境を構成する重要

な要素であること等にかんがみ、自然環境の保全、公害の防止、国土の保全等

も当然含まれるものであるJとしている。
(40)国立市の景観保護のために市民運動が主体的な役割を果たしたことについ

ては、石原一子『景観にかける一一国立マンション訴訟を闘って一一J(新評
論社、 2∞7年)79頁以下が詳しい。
(41)凹中二郎『新版行政法上巻<全訂第二版>.1(弘文堂、 1974年)214頁以下。
(42)今村成和『損失補償制度の研究J(有斐問、 1968年)21頁以下。
(43)芦部・前掲注(1)231頁。なお、同231頁は、「最近は、とくに、土地の合
理的・計画的な利用の必要性が高まり、それとともに土地利用の社会的規制が

不可避となっており、土地利用規制については、内在的制約の表われとして補

償不要とされることが多いことが注意されようJとしている。
(44)矢島基美「財産権の制限と補償の要否J前掲注 (3)r憲法の争点j155頁も、
判例の立場をそのように解している。

(45)判例(最大判昭和42年5月24日刑集21巻4号505頁)は、憲法51条の免責特権
の法理について「その理をそのまま直ちに地方議会にあてはめ、……地方議会

議員の発言について寸も、いわゆる免責特権を憲法上保障しているものと解すべ

き根拠はないJとしているが、これは地方議員の刑事犯罪に及ぶような事例な
ので、必ずしも本件訴訟における被告の発言の場合には当てはまらないよう

に思われる。例えば、上脇博之「議員の免責特権J前掲注 (3)r憲法の争点j
208頁は、「地方議会の議員は地方自治の要請(憲法92条)により地方議会で民
意を代表しているのだから類推適用を認めるべきだろう」と述べている。地方

自治の本旨(憲法92条)を重視すれば、上脇の見解には十分根拠があると思わ
れる。

(46)法学協会編『註解日本国憲法<下巻>J(有斐問、 1954年)807頁は、国務
大臣について、識院における発言などの免責特権を認めている。また、育問栄

司「国会議員の免責と非免責J佐藤幸治先生還暦記念『現代立憲主義と司法権』
(青林書院、 1998年)564頁以下は、国会議員が国務大臣として行った発言につ
いて免責特権を認めている。そうであるとすれば、地方公共団体の長について

も、国務大臣に準じて免責特権を認めることができるといえよう。

(47)桑原勇進「国立市建築物高き制限条例無効確認等請求事件j自治研究80巻I

号 (2∞4年)150頁も、上記平成9年最高裁判決を引用して、「本件は国会では
なく地方議会での、また、議員ではなく首長の発言が問題となっており、事案

を異にする。しかし、自由な討論の確保が必要なことは、地方議会であっても

同様であろうし、議員の発言だけでなく議員の質疑に対する首長の答弁にも同

様に妥当する理のように思われる」としている。
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