
研究ノート

物権的妨害排除請求権・再論 (5) 

一一根本尚徳(著)r差JI二請求権の理論j(2011年)の
ご指摘に答える一一

〈日次〉

第1t;f.序論

第2市根本尚徳教授の見解・概論

(1) はじめに

川角由和

(2) 第1章「控11:前求権の発生棋拠に|則する諸説の分析J
(3) 第2章「ピッカーの物権的前求椀理論に|到する分析J

(4) 第3章「ドイツにおける妨害排除義務の帰責根拠をめぐる分析J

(5) 第4帝「我が聞の物権的請求権理論に関する分析および違法侵害説の解

釈論的基礎付けJ

第3草根本教授の私見へのご指摘と回答

① 「根拠の未解明Jというご批判について

② 「川島博士、於保博士による主張と川角教授の理山付けとが実質的に

両立可能であることJというご批判について

③ 根本教授の最終的な「立場jの確認

(以上、龍谷法学50巻1号)

第4章 根本教授によるピッカ一説及び版島説の位世づけとそれへの批判

(1) ピッカー説について

① rili民法秩序Jとこれに基づく(その下位概念としての)r財貨帰属秩
序Jの具体化としての「物権J及びそれに対応する(物権内在的な)r物
権的請求権」

② 法による「割当て機能Jの所産としての「主観的法的地位」のための
ネガトリア的保護請求権の限定的拡張(無原則的な「あらゆる法話侵

害jへのネガトリア的保護硝求権の否定)

〔補論1)妨害者による妨害物の「所有椀放棄」に関するピッカー教授

の見解と私見

〔補論2)ピッカー教授による「物権的制求権」への懐疑論の実体

(2) 原品説について

(龍法 '18)5ト2，173 (1139) 
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① 民事違法論の新たな位置づけの所産としての「椛利論J. r物権的論求
権論j

② 原島説における「法秩序論」の評価:r法秩序Jに対する客観的違法
判断に基づくりアクションとしての「差止請求権論J(r相関関係的」
利益衡批の全面否定)

(以上、龍谷法学50巻2号)

〔補論1)深井裕教授及び吉村良一教授による「原島説J批判への反批

判的評注

〔補論2)山本敬三教授による原島「権利論・秩序論J批判に対する反

批判的覚え書き及び大塚直教授による「秩序論J批判に関する

若干の考察

(以上、能谷法学50巻3号)

第5章 残された幾つかの課題一一わが国物権的妨害排除請求権論(差止請求

権論)の展望

① 「日照妨害」に閲する態度決定の問題

〔補論1)五十嵐敬喜教授の「日照権j論について

〔補論2)妨害「予防j請求権に関する補説一一最近の最高裁「クロレ

ラ・チラシ事件」判決によせて

(以上、龍谷法学51巻1号)

② 「国立景観訴訟J(最判平成18年3月30日民集60巻3号948頁)につい
て(その 1) 

( i )第1審判決・第2審判決・最高裁判決の概要と若干のコメント

〔ア〕第1審判決

〔イ〕第2審判決

〔ウ〕最高裁判決

( ii )学説の対応と若干のコメント

〔ア〕第1審・東京地裁判決について

(a) 淡路説

(b) 金子説

(c) 角松説

(d) 牛尾説

(e) 吉田(克)説

(f)官井説

(g) 藤岡=須加説

〔イ〕第2審・東京高裁判決について

(a) 大塚説

(龍法'18)5ト2. 174 (1140) 



(b) 官JI:説

(c) 磯野説

(d) 松尾説

物柿的妨書排除請求権・JIi論(5) 

(以上、本号)

② 「匝l立焼観訴訟J(最判平成18{ド3H30日民集60巻3号948頁)につい
て(その2)

( ii )学説の対応と若干のコメント(続き)

〔ウ〕最高裁判決について

(a) 大塚説〔その日

(b) 丸山説

(c) iiiJIH (陽)説

(d) 吉村説

(c) 池111(計)説

(f) 大塚説〔その2J
(g) 吉聞(克)説〔その1]

(h) 仮路説

(i) 高崎(識)説

(j) 吉田(克)説〔その2J
(k) 板踊説

())富)1:説

(m) 角松説

(n) 秋山説

(iii)私見の呈示

(以上、次号)

〔補論〕阿部泰隆「殻観は私法的(司法的)に形成されるものか(上)

(ド)Jをいかに読み、どのように考えるか。

③ 「ピッカー教授の見解がわが国でいかなる意味をもちうるか」という

疑問に答えるという課題

④ 「行為請求柿説j的「物権的請求権J論を肯定する今日の諸論稿の「評
価Jに関する問題

⑤差J1:請求権に関する「立法構想Jへのコメント

第6章結語

(龍法'18)5ト2. 175 (1141) 
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第5章残された幾つかの課題一一わが国物権的妨害排除

請求権論(差止請求権論)の展望(続き)

② 国立民観訴訟(最判平成18年3月30日民集60巻3号948頁)につい

て(その1) 

まず、本稿が主要に問題とする根本尚徳教授は、その差止請求権論にお

いて「国立景観訴訟最高裁判決Jにも言及し、以下のように言う。一一「一

度景観が失われると、それを事後的に回復することは一般に困難である。

それゆえ、事前に最観破壊行為を止めるよう行為者に論求する権利、すな

わち民法上の差止請求権を右景観利益の受益者Jたる住民らに認めること

が妥当であると思われる。他方、我が国の伝統的な差止請求権の発生娘拠

論(権利的構成)においては、私人の「権利J::::排他的支配権に対する侵

害が右請求権の不可欠の発生要件とされる。しかし、前記景観利益は、そ

のような「権利」ではない(最判平成18年3月30日民集60巻3号948頁参J!日)。

したがって、右伝統的な理論による限り、違法な景観破壊行為に対する住

民らの差止請求権を基礎付けることは、およそ困難になるJ10そして根本

教授は、ピッカ一説などの検討を踏まえて、根本教授流の「違法侵害説」

の優位性を主張し、「新たな問題Jとしての「景観利益J問題も「克服し

うる可能性が生ずるjとする。それでは、その内容自体どうか。根本教授

によればこうである。一一rr景観利益Jがその性質に照らして違法に侵害
されている場合(例えば奴観破壊行為が刑刑法規や行政法規に違反していたり、

公序良俗違反や権利の濫用に該当したりする場合)、この説によれば、「景観利

益Jの帰属主体である私人が自ら右行為を差止めることができるj2(傍点・

引用者)。しかしながら、このような根本教授の態度は「二重」に問題をは

l 根本「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察一一E，Pickerの物権的請求

権理論を手がかりにJ私法72号 (2010年)126頁以下。
2 根本・私法72号(前注1)132頁。

(飽法 '18)51-2， 176 (1142) 
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らむ。第一に、「刑罰法規や行政法規に逃反していたり、公序良俗違反や

権利の漉用に該当したりする場合Jとは、本件最高裁判決(あとで詳論する)

のいう「違法要件ファクターJをそのまま引き写したものにすぎない。そ

して最高裁のいう違法ファクターそれ自体、ほぼそっくり我妻栄教授流の

「違法要件論J= r相関関係論Jを写し取ったものである30 本件最高裁判
決は、そのような違法要件ファクターに関する利益衡量でもって、結果的

に原告の「不法行為損害賠償請求権Jすら認めなかったのである。いわん

や「差止請求をやJというのがわが悶の現状である。果たして、このよう

な最高裁判決の違法要件ファクター「引き写しJ論でもって、具体的にど

のように根本教授流の楚止請求権発生娘拠を理論化しようとするのか。そ

の点の切迫感が上記の根本論文からは全く伝わってこない。第二に、根本

教授の「違法侵害説」では、「広く法益一般Jが差止論求権の対象とされ

ながら、あくまでその「違法J判断では舟橋教授流の「相関関係説Jが前

提とされており、私法論文でも「具体的な法益侵害の違法性の有無は、当

該法益の要保護性の程度、侵害行為の態様など諸事情の総合衡最・によって、

右法益の性質に最も適合するように決定されるJと言う 40 だとすると、

本件原告らの「景観利益」という「生命・健康jと比べる限り一見緊急性

の少ない「軽微な違法性」と被告の「土地及び建物所有権J.その「社会

的機能(たくさんのマンション住民に現に分譲し、住まわせている)Jこととの相

関関係的「総合衡量・」から、一体何が帰結されるのか。全く見えてこない。

根本教授は「違法侵害説」に立つからこそ、「景観利益Jという「法益J

の侵害から「差止請求権Jが直線的に引き出されてくるかのような記述を

されるが、本当にそうであるのか。かなり疑わしい。なぜなら、そこにな

んら「論証Jなるものがないからであるo 要するに、根本説は最高裁判決

3 我妻柴 f事務管理・不常利得・不法行詩J(1937年〔附和12年))142-145頁の
記述と問書125頁の記述が、併せて参1!日されるべきである。
4 般本・私法72号(前注1)132氏。

(飽法 18)51-2. 177 (1143) 
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の「論理Jを全く克服し得ていないのではないかと思われる50そして、

それとの理論的な闘争から逃げているのではないだろうか。この点、根本

教授からの正面切った反論を願う。

ともあれ本「国立景観権訴訟jでは、文字通り「景観利益」の「権利性」

ないし「保護法益性」が関われ、それに基づく「差止請求J(一定範聞の高

さを超える建物部分の撤去請求)の当否が争われた。その「景観権」ないし「景

観利益Jに関する問題は、すでに本稿で試みた「日照妨害Jに関する問題

(龍谷法学51巻l号所収論文を参照)の問題性ともある意味で類似した法的性

質を有する。そこで本稿では、この問題(当該「法的性質Jに関わる問題。つ

まりはわが国に伝統的で確固たる「民事違法一元論Jの問題)についても若干の

考察を試みたく思う。そしておそらく、その帰結として、根本教授流の「違

法侵害論Jの解決指針とは全く異なった「景観保護Jのための新たな「差

止請求権J論が具体的に示されるものと確信する。まず、判決文の論理を

正しく把握する必要があるので、煩をいとわず詳しく第1審以降の判決文

を紹介し、必要と思われる範囲でコメントを付す(i )。その上で、諸学

説の対応を確認し(u )、まとめとして若干の「私見Jを呈示する (ui)。

以下、その順に考察を進める(なお、本稿で論ずるのは上記(ii )の途中までで

あり、その続きは龍谷法学51巻3号掲載予定の論稿に委ねられる。この点、ご了解

を乞いたい)。

5 この点、娘本教授は、本件被告Ylの行為が、本件最高裁判決の示す違法要

件ファクター(刑制法規や行政法規違反、公序良俗違反や椀利のifiJn)に照らし

て、「違法」に該当するという「法的判断Jを具体的に「論証Jすることから問
題の考察を始めるべきであり、単なる願望(ないし「違法侵害説Jのみが正し
いというかの如き「思い込みJ)を含めた「可能性J論を「空中戟」的に持ち出
すべきではない、と考える。その際、少なくとも本稿で準者が試みる本件第1審・

東京地裁判決及び第2審・東京高裁判決さらに最高裁判決の内容を実証的に確

認した上での、諸々の判例研究等を踏まえた自説の再検討と違法性判断に閲す

る徹底した「論証Jがなされるべきであろう。それが具体的かっ実証的に提示
されないl虫り、根本理論=r違法侵害説」は根本的に「破綻」せざるをえない、
と考える。

(随法 '18)51-2， 178 (1144) 
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( i )第1審判決・第2審判決・最高裁判決の概要6と若干のコメント

以下では、本件審級ごとの判決の特徴点を押さえておく。その上で、必

要と思われる限りで若干のコメントを付す。その際、「事実関係J• i当事

者の主張Jを詳しく確認する。まず第1審判決からみていこう。

〔ア〕第l審判決

本件第一審判決(東京地裁平成14il~12月 18 日 )7 では、原告ら(東京都国立市「学

園通り」居住の住民〔複数〕・本件マンション建築に反対する有志グループ.r大学

通りの環境を考える会」の代表ら。以下では rxらJともいう)から以下のよう

な主張がなされた。すなわち原告らは、長年にわたる自主的努力によって、

自己の居住する地域を、銀杏並木等の保全と共に建物の高さを20メートル

までとするなど(控訴審=東京高裁の認定によれば「法律上の制限として向さ10

メートルを超える建築物は建てられなかったJとされている)、 もってその景観維

持・景観保護に努めてきた。対するに被告ら(明和地所株式会社〔本件マンショ

ンの建築主〕・三井建設株式会社〔本件マンションの設計・施工業者〕ら。以下では

ryらJともいう)は、一方的にその所有地上に地上14階建て高さ43メート

ル超の高層マンションを建築し、居室の販売行為に及ぼうとする計画を立

てた。そこで原告らが被告らを相手取って、「建築物撤去等請求事件」を、

2001年(平成13年)東京地方裁判所に提起した(原告訴状では本件マンション

は「本件建物Jと表記されているので、以下ではその表記に従う)。その東京地裁

判決主文によれば、原告らの請求が一部認容された。ただしこれは、一定

の「範聞内の地盤而から高さ20メートルを超える〔建物〕部分を撤去せよ」

(亀甲括弧内・引用者)という撤去命令であって、しかも不法行為責任の効

果の特例としての「原状回復Jの一秘たる「一部撤去判決Jであった80

6 本件「国立景観訴訟J第I審・第2審・最高裁の判決につき、民集60巻3号
214-507頁参I!日。

7 民集60巻3号345頁以下。なお、判i時1829号36頁、判タ1129号100頁にも掲載

されている。以下では、民集から引用する。

8 民集60巻3号345t'fの「判決主文」及び同397-398頁の「判決理由Jを参!!日。

(随法'18)51-2. 179 (145) 
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以下においては、やや詳しく第1審の「判決理由Jを要約する。ただ、そ

の前に、まずは本判決の「主要な論点Jを確認しておくことが有益であろ

う。それは「①建築基準法3条2項の解釈.②本件地区計画及び本件建築

条例の適否.③本件土地に対する用途地域指定の経緯等，④原告らの損害

の有無並びに受忍限度に関する当事者双方の主張(の当否)Jである。こ

れら「論点Jを踏まえて、東京地裁はおよそ以下のように「判断jした(以

下の引用においては、「原告らJをXら〔文脈上適宜Xl、X2、X3とも表記する〕、

「被告らjをY1 (明和地所〕・ Y2 (三井建設〕と表記する)。まずYlらの行為

が、①「建築基準法上3条2項に違反するかJについてo この点、東京地

裁判決は、およそ以下のように言っている。すなわち一一詳細な事実認定

を踏まえ(特にYlによる建築行為としての「根切り工写りの着手に注目して)一

一「本件建物は本件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

「現に建築…の工事中の建築物Jに該当する状態にあったと認めるのが相当J

であるとして、本件建物が「高さ20メートル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Jとする。他方で、東京地裁は、こ

う述べている。一一「しかしながら，建築基準法は.国民の生命.健康及び財

産を保護するための建築物の構造等に関する「最低の基準J(同法1条)にす

ぎないから.本件建物が同法上の違法建築物に当たらないからといって.そ

の適法性から直ちに私法上の適法性が導かれるものではなく.本件建物の建

築により他人に与える被害と権利侵害の程度が大きく.これが受忍限度を超

えるものであれば.建築基準法上適法とされる財産権の行使であっても.私

法上違法と評価されることがある。この見地から.本件についてさらなる具

体的な検討が必要となるJ90 そこで、以上を前提に東京地裁は、「原告らの

権利が侵害されたかjという問題をたてる。そしてXらの主張する「日照

被害」及び「プライパシー侵害J. r圧迫感その他Jさらに「本件建物の建

9 民集60巻3号・360-361頁。

(臨法 '18)5ト2， 180 (1146) 



物権的妨持排除請求権・再論 (5)

設により，交通事故の危険性の増大や，ピル}重し地下水脈切断.水質汚濁

の可能性.電波障害の危険(が発生したか汗か)J等につき検討している(括

弧内・引用者)。結論として、東京地裁はいずれについても、 Xらの主張を

斥けた。その理由として、「日照被害」は「日影規制に抵触するものでも

なくJ、また「プライパシー侵害Jを根拠づける「特段の事情」もないと

した上で、「交通事故の危険性の増大や.ピル風.地下水脈切断.水質汚

濁の可能性.電波|寧害の危険Jについて、「いずれも抽象的な危険.不安

に止まるものであり.椛利を侵害したとは言えない」とするlOo その上で

東京地裁は、「景観の権利性Jについて以下のように判断する。一一「ある

特定の地域や区画(中略)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

遵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。このような都市景観による付加価値は，自然の山並みや海岸線等といっ

たもともとそこに存在する自然的景観を享受したり.あるいは寺社仏閣のよ

うなもっぱらその所有者の負担のもとに維持されている歴史的建造物による

利益を他人が享受するのとは異なり.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怖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.地縮者らのうち 1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

10 民集60巻3号361-363頁。

(f国法 18)51-2. 181 (1147) 



研究ノート

ての地権者らの前記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。

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た都市景観の由来と

特殊性に鑑みると. (中略)特定の地域内において.当該地域内の地権者らに

よる土地利用の自己規制の継続により.相当の期間. ある特定の人工的な景

観が保持され，社会通念上もその特定の景観が良好なものと認められ.地権

者らの所有する土地に付加価値を生み出した場合には.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J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Jll

11 民集60巻3号363-365頁。さらにヲ|き続いて、東京地裁は次のように述べる。

一一rx1らは.憲法13条.25条に基づいて.広く国立市民.原告(中略)らが
景観利益ないし景観享受権を有し.本件建物の建設によってこれを侵害された

と主張するけれども.このような景観利益ないし録観享受権については.これ

を定める実定法上の根拠がなく，対象となる景観の内容.格利の成立要件.権

利主体の範閤等のいずれもが不明確であり.また.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J。この点、すでに広く知られているように、
特に憲法25条については、最高裁によってその権利保護の「プログラム規定性J
が謡われ、国民に対し容易に具体的な権利付与をしない傾向が根強い。最大判

昭和23年9月29日刑集2巻10号1235頁(被告人が食粗品確保のため特殊精米の

購入・搬出に及んだところ食樹管理法に違反するとして逮捕された事件で、被

告人が食粗管理法の違憲性を主張したのを斥けたもの)、故大判昭和42年5月24

日民集21巻5号1043頁(著名な「朝日訴訟事件」。原告の郵法25条に基づく生活

受給申請を棄却したもの)、最大判昭和57年7月7日民集36巻7号1235頁(これ

も著名な「堀木訴訟事件J。夫と離別した女性が子供を護育するため児童扶養手
当受給申請をしたところ、その女性に重度の視力障害があったため障害福祉年

金をすでに受給しているとして児童扶養手当の申繭が「併給禁止J規定に抵触
するという理由で女性の申請が拒絶されたことに伴う当該「併給禁止j規定の

違憲性が争われた事案)を参照。いずれも市民=国民側の滋法25条に基づく主

張が、当該基本権の「プログラム規定性Jを理由に斥けられた。これら最高ノ

(龍法'18)51-2. 182 (1148) 
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(傍点・引用者)。以上の東京地裁判決につき、次のようなコメントを付し

たい。

くコメント・その1> 以上によれば、要するに東京地裁は、一定の場

合に「景観利益Jを「法的に保護された利益jと認定しうる、と述べてい

る。その比較的詳細な理由づけにしたがう限り(特に上記引JII文中傍点を付

した筒所参J!日)、法的保護に値する「景観利雄Jが客観的・現在的に侵害(抑

止・「妨害J)されている以上一一Yらの「欣意又は過失j及びXらのもと

での「損害J発生の有無如何にかかわらずーーその「理由付けJのみをもっ

て、ほんらい「妨害排除請求=差.Ib.請求」としての「一部撤去判決」を出

してよかったはずである。以下では、この東京地裁の「理由付け」を「理

由付けJAと呼ぶ。ところが東京地裁は、当該「理由付けJAをもって、

ただ「不法行為責任Jが生ずるとのみ述べ、その「一部撤去」に関する「法

的判断」を不法行為責任へと一元的に短絡化する(その際、上記建築基準法

に関する判断簡所で示されたように、東京地裁が「受忍限度論」に立っていること

が重視されなければならない)。

他方で。東京地裁は、以下の点にも注目した。これが本稿でいう「理由

付けJBに相当する箇所になる。やや長文にわたるが、重要なので引用し

ておく。一一「平成元年の用途地域の見直しによる国立駅周辺地域の容積率緩

、裁判決は、学説から、さまざまな観点に基づいて批判されている。たとえば、

三番目の判決につき、「障害ある女性Jの被る「二重の差別」という視点から、
すでにわが国も批准済みの「経消的、社会的及び文化的権利に関する国際規約J
に違反するという趣旨の批判がある。さしあたり、棟居徳子「障害福祉年金と

児貰扶養手当の併給禁止と違憲性一一姻木訴訟Jr社会保隙判例百選(第5版)J
(2016年)6頁以下参照。ともあれ、本件東京地裁判決も、「逝法13条.25条は個々

の国民に対し阪接具体的な権利を付与するものではないjと述べ、結果的に上

記最高裁判決の流れに沿った判断をしている。これは裁判所法4条による縛り

があるとはいえ、(下級審)裁判官の「良心・独立性・憲法及び法律のみによる

拘束J(憲法76条3項)に違反するところの故高裁判例依存型思考(一種の「裁
判官法J的な考え)を「促進Jし、あるいは「強制jする傾向が、わが国にあ
ることの一つの証左である。

(龍法'18)51-2.同3(1149) 
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和等により.マンション建設が増加する中.平成5年暮れ.大学通り沿いに

12階建て (36メートル)の「建物CJを建設する計画が発表されるに至り.平

成6年1月.大学通りの景観維持を求める市民らによる「大学通りの景観を

考える会Jの活動がはじまり.平成6年3月には7564名の署名を添えた計画

変更を求める請願が国立市議会に提出され.採択された。平成6年10月， r国
立市都市景観形成条例J制定の直接請求が8154名の有権者の署名を得て国立

市長に提出され.平成7年9月.岡市長は.国立市都市景観審議会を設置した。

(中略)平成9年12月19日.審議会は，その最終答申において.大学通り周辺

の土地に関し， r建物の高さはおおよそ20メートルの程度の高きで並ぶ大学通
りの並木と調和するようにJとの内容を示した。また.平成8年11月に策定

された国立市都市景観形成基本計画を受けて平成10年2月に追加策定された

「都市景観形成上重要な地域における基本方針Jにおいて，本件土地の一部を

含む大学通りの歩道の外側から両外側20メートルの範闘を「大学通り沿道地

区Jとし同地区においては.沿道の建築物が.その用途.位置.色彩，デ

ザイン.素材.高さ.形状などを大学通りの景観特性.即ち，広さ.並木，植

栽などと調和し.バランスのとれた美しいものであること.岡地区を.景観

条例において「景観形成重点地区Jに指定して重点的に都市景観の形成を図

ることなどを基本方針とすることが示された。(中略)平成10年3月.景観条

例が制定された。同条例は.r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こと.市長は，重点的に都市景観の形成を図る必要があると認める地区

を都市景観形成重点地区として指定し，当該重点地区の都市景観の形成を進

めるため「重点地区景観形成計画」を定めることができること. (中略)指導

を受けた者が当該指導に従わないときは指導に従うよう勧告できること，勧

告に従わないときは.その旨を公表できること.その他大規模行為の届出手

続等を定めている。なお.同条例10条に基づき.前記大学通り沿道地区は.景

観条例上の都市景観形成重点地区の候補地に指定された。(中略)平成11年7

(龍法 ')8)51-2. 184 (1150) 
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月22日. Y 1は東京海上から本件土地を購入し同年8月27日.国立市長に

対し景観条例26条1項に基づく大規模行為届出番を提出した。このとき.本

件建物の最高高さは55メートル.地上18階(地 Fl階)建てとされていた。(中

略)平成11年10月22日.国立市長は. Y 1に対し. (1)建物の規模は.大学

通りの景観と調和するよう求めるものであり.このことは事業者の責務のと

おりであるから. Y 1において検討すべきであること. (2)既存の植栽帯は.

良い景観が形成されている場所であり，この状態の保全を検討すべきである

との回答をしさらに同月29日には.景観条例8条(事業者の質務)によれば.r~事

業者は積極的に都市景観の形成に寄与するように努めなければならない」と

ころ.本件事業地は.同条例に基づく景観形成重点地区の候補地内であり.ま

た.周辺は中低層住宅地であることに鑑み.大学通りの景観に調和するよう

計画を見直すよう指導したものであること.大規模行為妓観形成基準は.具

体の数値で規制するものではなく，事業者が景観条例に基づき.周辺の建築

物等との調和を図り.都市景観の形成に寄与することを明らかにするための

目安である旨の回答をした。(中略)。平成11年11月24日.国立市長は.地権者

の約8割の同意署名を添えた要請に基づき.本件地区計画案を公示した。平

成12年1月21日に行われた国立市都市計岡審議会では.本件地区計画の決定

が議題とされ.本件地区計画が行政からの押しつけではなく地元住民からの

発案.要望であること.関係する地権者の8割以上が賛成していること.そ

の他地域の景観やまちづくりの歴史などを理由として.原案どおり.本件地

区計画が決定された。本件地区計図により.本件土地は.中層住宅地区とし

て建築物等の高さの最尚限度を20メートルに制限されることとなった。本件

地区計岡は.同月24日に告示され.同月31日には本件改正条例案が可決され.

同年2月1日に改正条例が公布，施行された(中略)。大学通りとこれに沿う

並木は.国立市の都市般観を特徴付けるシンボル的存在になっていると認め

られる。この並木道の景観は.前記の景観権訴訟.歩道橋事件に代表される

住民運動においても強く意識されていたほか， (中略)広く一般市民及びマス

(随法 '18)5卜2. 185 (1151) 
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メディアに高く評価されている。特に.大学通りの中でも商業地域として発

展した一橋大学以北と異なり.一橋大学以南江戸街道までの地域は.同大学，

原告桐朋学園.国立高校などの学校が並び，学岡都市としての趣を多分に持ち.

古くからその並木の背面の土地には並木の高さを超える建築物はなかったこ

とが認められる。(中略。さらに本件土地が)地域住民らの巡動により.景観保

護のために第 I穂住居専用地域に指定されたという経過がある。(中略)同地

区を.景観条例において「景観形成重点地区Jに指定して重点的に都市景観

の形成を図ることなどを基本方針とすることが示され Y 1の土地購入後も.

20メートルの高さで並ぶ並木と調和するようにとの行政指導がなされた上.本

件建築条例において20メートルの高さ規制がされたことなど一連の経緯を踏

まえると.本件土地を含む大学通りの両側から20メートルの範囲内の建築物

を，並木の高さである20メートルを超えない建物に限定することが地域住民

らの共通の意識であり.かつ.行政の景観政策の基準となっていたと認めら

れる。(中略)景観条例においても大学通り沿いの他の地域と同様に.一体と

して景観形成重点地区に指定されていることなどに照らすと.本件土地は，行

政及び地域住民の聞において.公法上高さ規制が課されている大学通り沿い

の他の地域と区別することなく一体として.並木に隣接する部分について並

木を超える高さの建築物を建てるべきでない地域として認識されていたとい

うべきであり.本件建築条例等も.従来の合意.制約をいわば法的に追認，明

確化する形で制定されたと見ることができる。(中略)大学通りの景観は.単に.

地権者らや近隣住民らの主観的評価にとどまらず.マスメディアなどからも

高い評価を受け.さらに. Y 1の作成した本件建物の宣伝広告(中略)から明

らかなように.不動産業者であるYl自身が.大学通りの景観に高い付加価

値を認め.これを積極的に利用している。(中略)土地の地権者らが.大学通

りの景観を維持しようとして.自ら高さ20メートルを超える建築物を建設し

ないという土地利用上の犠牲を払いながら.広幅かっ直線の道路と.直線道

路の沿道に沿う並木.そして，直線道路の両側少なくとも20メートルの範囲

(龍法 '18)51-2，同6(1152) 
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に存在する建築物が20メートルの高さの並木を越えないものであることとい

う3つを要素とする特定の人工的な妓観を70年以上もの長期にわたって保持

し. かつ.社会通念上もその特定の妓観が良好なものとして承認され. その

所有する土地に付加価値を生み出した場合であると認められる(以下これを

「本件景観Jという。)から，当該地権者らは，従来の土地所有権から派生す

るものとして.本件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(殻観利益)を有するに至ったと認めることができる。以上を

踏まえて検討すると，本件で既観利援を有するのは. 当該範囲内に土地を所

有することが証拠上明らかな原告X1.同X2及び同X3の3名である。(中

略)本件建物は.大学通りの並木に近接した位置に建設された.並木の高さの

20メートルを遥かに越える地上43.65メートルの大型マンションであり， その

うち本件棟は大学通りから20メートル以内という至近距離にあり. 大学通り

の並木から突出し本件景観の重要な要素である並木の周辺の建築物がいず

れも20メートルを超えないものであることと明らかに抵触し本件景観を侵

害するものである。(中略)原告Xlら3名は. Ylによる本件建物のうち本

件棟の建築により， その景観利益を侵害されたといえるJ12(傍点・引用者)。

ここで、上記東京地裁の「理由付け」を、「理由付けJBとする。

くコメント・その2> すでに示したように東京地裁の「理由付けJA 

のみによって、 X 1らの本件建物の「一部撤去請求J(妨害排除請求=差止

請求)が認められてよかったはずである。その「理由付けJA (焼観保護主

体たる土地所有権者の権利への「付加価値j論とそれに対するYlの客観的侵害認

定)に加え、 さらに上記の詳細な「理由付けJB (本件日立観利益」形成に

かかる関係住民と行政〔岡立市〕との協働による主体的・自体的プロセスとその「長

期性」及びそれへのYlによる客観的悦告:の認定、さらに一種の保護法規たる「景

観条例Jによる本件地域の「景観形成重点地区Jへの指定13等)が付加されている。

12 
13 

民集60巻3号366-375i貞。
保護法規違反を不法行為「違法」の一類型として明示するものとして、!吊ノ

(加法 '18)51-2. 187 (1153) 
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それによって、 Xlらの撤去請求=yの本件建物の一部撤去請求(妨害排

除請求=差止請求)の法的根拠はいよいよ強化され、その請求が一一Yの不

法行為責任とは全く別個に一一直ちに認容されてよかったはずである。

ところが東京地裁は、上記引用箇所に引き続き、以下のような「受忍限

度」判断を展開しているo一一fY1の本件建物建築は.本件土地の所有権に

基づく権利行使であるから.これにより原告X1ら3名が景観利益の侵害を

受けているとしても.その程度が受忍限度を超えていると認められて初めて

違法なものとなり.不法行為となる。そこで次に.受忍限度の範囲を超える

ものであるか否かについて検討する。前記3名のXlら(中略)の被害が受忍

限度を超えるものであるか否かは.X 1らの被害の内容及び程度.地域性， y 

1の対応，法令違反の有無.被害回避可能性なと諸般の事情を総合考感し

て検討すべきである。(中略)X 1らの景観利益は.70年以上という長期にわ

たり，一橋大学から江戸街道までの両側約20メートルの範囲内の地権者らが，

相互の十分な理解と結束及び自己犠牲を伴う継続的な努力によって自ら作り

出した付加価値である。このような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遊守する必要があり.仮に.地権者らのうち

1人でもその基準を逸脱した建築物を建築して自己の利援を追求する土地利

、知のようにドイツ民法823条2項がある。一一f(823条1項の不法行為責任と)同

様の義務は、他人を保護する目的をもっ法規に違反するものに及ぷJしDie
gleiche Verpflichtung trifft denjenigen. welcher gegen ein den Schutz eines 

anderen bezweckendes Gesetz verstost")。これに閑し、保護法規違反=違法

が認定される限り、被告の故意・過失の有無及び損害発生の有無にかかわらず、

妨害排除諦求権 (dernegatorische Beseitigungsanspruch)が認定されるべき

であるという有力な主張が、すでにドイツで展開されている。 Vgl.Eduard 

Picker. Der privatrechtliche Rechtsschutz gegen baurechtswidrigen Bauten 

als Beispiel fur die Realisierung von Schutzgesetzen. AcP 176 (1976). S. 28正，

bes. S. 75-76ょdells，Das Verhaltnis von ~ 823 Abs. 2 zu Abs. 1 BGB im System 

von Rechtszuweisung und Rechtsschutz， in: Rechtslage-Rechtserkenntnis-

Rechtsdurchsetzung. Festschrift fur Eberhard Schilken zum河.Geburtstag. 

2015. S. 85 ff.. bes. S. 98-99 und S.102-104.なお後者について、筆者による拙訳が

ある。龍谷法学51巻1号 (2018年)所収参照。

(飽法 '18)51-2. 188 (1154) 
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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の付加価値が奪われかねないという関係に

ある。〔他方で)Y 1が建築した本件建物は，-並木の高さである20メートルを

遥かに超える43.65メートルという尚さを有するばかりでなく，巨大な.地上

14階建ての共同住宅である。特に，大学通りに面した本件棟は.並木及び周

囲の低層住宅と著しく調和を欠き.本件景観を直接的に.かつ.大きく破壊

していることが明らかであり， X 1らの景観利益を大きく減殺するものとい

える。(~I:I 略) Y 1の本件土地購入に先立ち.平成9年度の国立市都市景観形

成基本計画では，本件地区を含む大学通り周辺地区が.大学通り地域として

景観形成上重要な地域とされ.都市景観形成の基本方針として建築物の色彩.

デザイン等のほか高さについても大学通りの景観特性.即ち.広さ.並木.植

栽などと調和させることが挙げられており.平成10年3月には景観条例にお

ける景観形成重点地区候補地に指定されている(なお、 Ylによる本件土地購入

は， 1999年〔平成11年J7月221:1である一一引用者)。このような事実からすれば.

国立市の都市景観形成政策の場面では.本件土地は.大学通り周辺の他の地

域と特段区別されることなく一体として，高さを含めて配廠の必要性が認識

されていたと考えるべきであるし実際に国立駅から本件土地に至る聞の大

学通りの周辺環境を一見しでも.本件土地に.周辺の他の土地の利用状況と

大きく異なる本件建物のような高層マンションを建てることについての合理

性は見いだせない。(中略)前記のような大学通りの景観や本件土地周辺の建

築物の状況.本件土地を含む本件地区が大学通りの他の低府住居専用地域と

一体となって.都市景観形成重点地区候補地に指定されていること等を踏ま

えると.本件土地は.低層住居専用地域でこそないものの， 14階という周辺

地域に類するもののない高層建築物の建築が許容ないし推奨されている土地

でないことは明らかであるl4(傍点・引用者)。さらに東京地裁は ry1の対

14 民集60巻3号376-380頁。

(llU法 18)51-2. 189 (1155) 
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応と被害回避可能性Jにつき以下のように論じる。一一iY1は.本件土地

の購入にあたり，公法上は本件土地に高さ規制がないことから大規模な高層

マンションを建築することができることになるが.実際にそれを行おうとす

れば.近隣住民から強い反対を受け.また.行政からも指導を受けることが

必歪であることを十分認識していながら.行政指導には法的な強制力がなく.

公法上の高さ規制がない以上.近隣住民がいかに強固に反対しようとも.こ

れを押し切って建築を強行してしまえば.何ら魯められる筋合いはないとの

経営判断のもとに.本件土地を購入して本件建物を建築したこと.もともと.

Y 1としては公法上の規制の範囲で最大規模の高層マンションを建築するこ

とを意図しており.少なくとも建物の高さについては.大学通りの並木との

調和について真剣に検討しようという意思はなく.したがって.大学通りの

景観を守ろうとしている近隣住民らとの問で事前に真撃な協議を重ねる意思

もなければ.これまで自らの財産権行使を制限して大学通りの景観形成に寄

与してきた近隣地権者らの利益との調整を図るという考えもなく.これら近

隣地権者ら〔の〕被害を最小限度に止める可能性を検討することがなかった

ことが認められる。(中略)結局. Y 1は.本件建物の建築について.近隣住

民から反対を受け，あるいは.国立市から指導を受けることがあっても.本

件土地に公法上の強制力をともなう高さ規制がない以上建築を強行できると

判断して本件土地の購入に踏み切ったものであり.このYlの思惑は、(中略)

「悪法もまた法律であるJ等の文言に知実に現れているといわなければならな

い。(中略)Y 1が.当初から.大学通りの景観の形成と維持に歳月を重ねて

きた地域及び住民の軌跡を正当に評価し.行政の指導の意図を真撃に受け止

め.周辺住民らとも真面白に協議をしねばり強く計画の検討を重ねる意思

を有していたならば，ある程度大規模なマンション〔で〕あっても.大学通

りの景観と相当程度調和し近隣地権者らの景観利益を〔、〕受忍限度を超え

て侵害することのない建物の規模及び形状を模索することは可能であったは

ずである。それにもかかわらず. Y 1は. (中略)何ら実質的な被害回避の努

(随法 '18)5ト2，1叩 (1156)
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力をしなかったというべきである。(中略。 y1は)本件土地に高層建築物を建

てることによりそれまで保持されてきた本件景観が破壊されることを十分認

織しながら， (y 1 )自らは，本件民観の美しさを最大限にアピールし.本件

景観を前面に押し出したパンフレットを用いるなどしてマンションを販売し

たことは.いかに私企業といえども.その社会的使命を忘れて自己の利益の

追求のみに走る行為であるとの非難を免れないといわざるを得ないJ15(丸括弧

(中略内)及び亀甲括狐内・傍点ともに引川者)。

さらに以上のような判断を踏まえ、東京地裁は、 Xlらの請求を認容す

ることによってYlに生ずることあるべき「損害Jについて、次のように

述べる。一一「結局 (y1が撤去請求認容によって被る「損害jは). Y 1が本件

土地上に高府建築物を建てることにより本件景観を侵害することを十分に認

識しながら，あえて建築を強行したことによって発生したものであり.そも

そもの経営判断に誤りがあったというべきである。また. Y 1が多額な投資

をしてより高層で巨大な建築物を作り.それゆえ蚊観を大きく破壊しながら.

逆に撤去するとした場合に算定されるYlの損害の大きさをもってXlらの

請求を妨げる事情とするのは不合理である。したがって.本件において.受

忍限度の検討要素としてYlの損害の程度を考感すべきではないJ16(他申括弧

内及び傍点・引用者)。こうして結局、上記の「受忍|限度Jに関する判断を前提

として、東京地裁は、 Y1が「本件建物を建築したことはX1ら3名の景観

利益を〔、〕受忍限度を超えて侵害するものであり.不法行為に当たるJ(亀'11

括弧内・引用者)と判断した。そして、以上を総括して、「原告らの救済」とし

て「本件建物の一部撤去Jを認めた。しかしながら東京地裁は、以下のように、

あくまで「不法行為法に基づく被害の救済」として、それを認容したにとど

まる。一一「不法行為による被害の救済は.金銭賠償の方法により行われるの

が原則である。しかしながら.X 1ら3名は本件建物のうち20メートルを超

15 民集60巻3号380-396頁。

16 民集60巻3号396-397頁。

(簡法'18)5卜2. 191 (1157) 
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える部分の撤去を求めているところ.前記のとおり.本件景観はXlらを含

む関係地権者らが地域住民や行政と連携しつつ長年にわたる努力の結果創り

上げたものであり，その形成及び維持について複数の地権者らによる十分な

理解と結束及びそれに基づく継続的な努力が要求されるという景観利益の特

殊性と.本件建物による景観利益破壊の程度を総合考慮すると，本件建物の

うち.少なくとも.大学通りに而した本件棟について高さ20メートルを超え

る部分を撤去しない限り. X 1らを含む関係地権者らがこれまで形成し維持

してきた景観利益に対して受忍限度を超える侵害が継続することになり.金

銭賠償の方法によりその被害を救済することはできないというべきである。な

お.本件棟の一部分は道路境界線から20メートルの範囲外に位置しているが.

建物の構造上は一体であり.本件棟が全体としてXlらの景観利益を侵害し

ていると評価すべきであるから.撤去の範囲についても本件棟を一体として

考えるべきである。よって.本件棟のうち.地盤面から高さ20メートルを超

える部分については.その撤去を命じる必要があるJ170

ちなみに、 Xlらは「請求原因Jとして「本件建物の一部撤去Jを不法

行為の効果と明示して請求したのではない。 Xlらが「受忍限度Jを超え

る被害を受けた旨の主張をしているにすぎない。すなわち、受忍限度を超

えれば即「差止請求JCf一部撤去請求J)が認められて然るべきである、と

の主張をしているにすぎない。この点、原告訴状における「請求原因Jの

記載自体やや暖昧であったことは否めないとしても、なおそのように理解

されるべきものである。この点につき、本件訴訟原告弁護団の一員である

池田計彦弁護士の本件最高裁判決批評〔本稿続編・関谷法学51巻3号の記述を

参照〕において本件「原告団Jによる「受忍限度論J援朋の理由が示され

ているが、それは決して「不法行為法的差止請求権」の理由づけとして持

ち出されたものではなかった。この点にも留意すべきであろう。むろん「慰

17 民集60巻3号398頁。

(龍法 '18)5ト2.192 (158) 
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謝料Jは「損害J(梢神的損害)であるから、 Y1の不法行為責任 (709条・

710条)として認められるべきものである(その場合にだけ、不法行為上の違法

性判断の手段として「受忍限度論Jの適用がありうるにすぎない)。こうして束京

地裁は、結局、本件「景観利議」を、 709条の「法律上保護される利益J

として捉え、かっその金銭賠償原則 (722条1項)に対する例外たる「原状

回復請求Jの一種として「本件建物の一部撤去請求」を認めた。なるほど

東京地裁が、「本件景観はXlらを含む関係地権者らが地域住民や行政と

連携しつつ長年にわたる努力の結果創り上げたものであり.その形成及び

維持について複数の地権者らによる十分な理解と結束及びそれに基づく継

続的な努力が要求されるという景観利益の特殊性」を肯定したことは、そ

れ自体あくまで間期的事実であった(上記「理由付けJA及び「理由付けJB 

を併せて参照)。しかしながら東京地裁が、「本件建物の一部撤去jを、結

局のところ不法行為法的「差止請求」として認定したことは、大きな禍根

を残した。また、それは法理論的な「無理p.Jを背負った判断であった。第

2審の東京高裁で「逆転判決Jを被り、最高裁でもその第2審の立場が追

認されたのは、そのような第1審判決の法的判断の fl暖昧性J• f問題性」・

「無理さJにも起因している、と言っていいであろう。以上の立論を踏まえ、

次に第2審判決の「判断jを見ょう D

〔イ〕第2審判決

第2審東京高裁判決(平成16年lOH27日)18は、「本件景観被害Jについて、

以下のように述べ、結果的に「逆転判決Jを下している。一一「特定の場所

からの眺望が格別に重要な価値を有し.その眺望利益の享受が社会通念上客

観的に生活利益として本認されるべきものと認められる場合には.法的保護

の対象になり得るものというべきであるが， X 1らが主張する大学通りにつ

いての景観権ないし景観利益は.このような特定の場所から大学通りを眺望

18 民集60巻3号443頁以下。なお判l時1877号40頁、判タ1175号205頁にも掲戟さ
れている。

(間法'18)51-2， 19:1 (1159) 
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する利益をいうものではなく. X 1らが大学通りの景観について個別具体的

な権利・利益を有する旨主張しているものと解されるところ. X 1らにこの

ような権利・利益があるものとは認められないから.本件建物による X1ら

の景観被害を認めることはできない。(中略)平成16年6月11日.我が国では

景観についての初めての総合的な法律である景観法が成立し.同月18日公布

された。しかし景観法には「景観jの定義規定はなく.景観法の目的は.我

が悶の都市.J1l!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.潤いのある些かな生活環境の創造及び個性的で活力のある地域社会

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にあるとされているだけである(1条)。また(中略)景観

条例にも「景観Jの定義規定はない。(中略)景観は.対象としては客観的な

存在であっても.これを観望する主体は限定されておらず.その視点も悶定

的なものではなく.広がりのあるものである。(中略)X 1らは，都市景観は

一定地域の地権者らが相互に自己の土地所有権に制限を加えて形成していく

特質があるとし大学通りの景観は，大学通りの沿道の地権者らが.自己犠

牲を伴う75年以上にわたる長期間の継続的な努力によって形成.維持，保全

されてきたものであり. (1)広幅かつ直線の道路と. (2)直線道路の沿道

の並木. (3)直線道路の両側少なくとも20メートルの範聞に存在する建築物

が20メートルの商さの並木を超えないという 3つを要素とし、社会通念上も

良好な景観として承認され.その所有する土地に付加価値を生み出したもの

と認められると主張する。しかしながら.都市景観といってもそれ自体多義

的なものであることは上述したとおりであり.その形成要因も.地域によっ

て多様なものがあると考えられ.一定地域の地権者らが相互に自己の土地所

有権に制限を加えて形成していくことが一般的な特質であるとはいえない。(中

略)一橋大学以南の距離750メートルの国立高校に至る大学通りの沿道の住宅

地については. 1種住専運動の結果.本件土地を除く部分は第1種住居専用

(随法 '18)51-2. 194 (1160) 
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地域に指定され.建築物の高さが10メートル以下に制限されることになった。

したがって， 昭和45年の建築基準法改正以後も. 1種住専運動における住民

の努力はあったものの.上記の区域については法律上の制限として高さ10メー

トルを超える建築物は建てられなかったのであるから，建築物の高さが抑え

られていることをもって.周辺士地の地権者らの任意の自己犠牲による努力

の結果であるとし その所有権の付加価値とする根拠はないものというべき

である。(中略)大学通りの民観については， (中略)当裁判所も，国立駅から真っ

直ぐ南に向かつて敷設された広い道路と. それに沿って延びる並木の件まい

は美しく.四季を通じて潤いのある豊かな情景を形成しているという印象を

受ける。 X1らは.本件建物がこうした大学通りの良好な景観を破壊してい

ると主張する。 しかしながら.先ず大学通りの位置，形状等そのものは.本

件建物の建築の前後で基本的に変わりがあるわけではない。(中略)もっとも.

大学通りの一橋大学以南・においては低胞の住宅が続いていることから.歩道

の内側にある並木ではなくその外側の住宅に目をやりながら徒歩で通行した

場合.大学通りの南端付近に至ると.本件建物は.高さにおいてもまた規模

においても相当に目立つ存在であり，それまでの風景から受けた印象にそぐ

わない一種の違和感を抱く人は少なくないと思われるが.大学通りの通行の

仕方として. そのような通行がどれだけ一般的であるかについては疑問があ

る。(中略)本件建物の真下付近の歩道から見上げる限り，高さが20メートル

でも43メートルでも.本件建物の威圧感はそれほど顕著な差異はないのでは

ないかとも思われる。(中略。被告Yl所有の)本件土地は.大学通りの南端に

位置し最寄りの駅は南にある谷保駅である。谷保駅側から本件建物に向かっ

てきたとき. その!日jの眺望と本件建物の外観との調和について (111略)必ずし

も不調和なものではなく，将来の谷保駅前の発展の状況いかんによって調和

の度合いは変わってくるものと考えられる。本件建物は.谷保駅前の商庖街

からみれば.顧客が増えることでその発展につながるものともいえる。大学

通りの景観と本件建物の外観から受ける印象及び調和に関する当裁判所の評

(龍法 '18)51-2， 195 (161) 
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価は以上のとおりである。しかしこれは.あくまでも本件に顕れた証拠か

ら判断される当裁判所の印象に過ぎないものであり.これと異なる評価があ

り得ることを否定するものではない。(中略)景観の良否についての判断は.個々

人によって異なる優れて主観的で多様性のあるものであり.これを裁判所が

判断することは必ずしも適当とは思われない。(中略)一定の価値・利益の要

求が.不法行為制度における法律上の保護に値するものとして承認され.あ

るいは新しい権利(私権)として承認されるためには.その要求が.主体，内

容及び範囲において明確性，具体性があり.第三者にも予測.判定すること

が可能なものでなければならないと解されるが.当裁判所としては. Xlら

が依拠する意見書・学説を参酌しでも.景観に閑し.個々人について.この

ような法律上の保護に値する権利・利益の生成の契機を見出すことができな

いのである。(中略)富井利安教授は.環境権が裁判上救済可能な具体的権利

たり得るかは未だ十分に解明されているとはいえない現状にあるとした上で.

環境権の客体に含められてきた景観を享受する利益の私法上の権利化は可能

その公共性と環境権としての性質から.権であるとし景観利益について.

利性が弱いとはいえないとし民法709条の保護法益性を有し.権利性.私権

性を帯びることがあるとされる。しかしながら.公共性と環境権としての性

そ質から景観が多数人の利益にかかわる問題であるということはいえても.

のことが個人の権利性とその強弱にどのように結びっくのかは容易に理解し

難いものがある。むしろ.r都市景観は.私人の土地建物の所有権の利用のあ
そだからといって.り方に多く依存してっくり出されているものといえるが，

れは特定の地権者や私人・個人に「帰属」するわけではない」とする学説を

また.r公共財としての「環境Jあるいは「景観Jは本来誰のもので
もなく.その帰属を問題とすることはできないJとしていること等からすると.

景観の問題は.本来的には公法的な分野に属する問題であるとすることにな

引用し.

原判決〔第1審・東京地哉判決〕につるのではないかと解される。同教授は.

いては.景観利益の権利性.私権性を実質的に初めて認めたものとして高く

(飽法 '18)51-2，凶6(1162) 
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そ評価しながら.鼠-観利益については今後種々の議論を深めることによって，

自身としての法的性質・法的根拠等につき一層明確にする必要があるとし

景観利益の内実は人格人格的利益に含まれるというほうが自然であり.は.

地域の地大学通りの景観については.的利益であるとも述べられているが，

権者らが相互に自己の所有権を制限し合って形成されたものとする原判決の

これは認定を前提に.所有権に根拠を求めることもできるといえようとし

景観利益が人格的利益であることと矛盾するものではないと述べられている。

大学通りの景観は.地域の地権者らが相互に自己の所有権をしかしながら.

任意に制限し合って形成されたものとはいえない('11略)。同教授は.意見書

やの結びにおいては.景観利益の権利性を認める裁判例の積み重ねの上には，

その権利性をより強聞なものそれがまた.がて判例法の法準則が形成され.

にする実定法上の根拠とされるであろうと述べるにとどまっているのであっ

て.本件訴訟のX1らそれぞれが.大学通りの景観を良好な景観として享受

する個別具体的な権利・利益を有しており.本件建物によりこのような権利・

利益を侵害されたといえることについて論証したものとは認められない。(中

あるいはその保護を含めて.その保護のために，略)淡路剛久教授は，景観は.

そのような形で限その対象と主体において一定純聞に画されることがあり，

定され具体化された景観を享受する利益は，具体的な権利としての条件を満

しかし具体的にどのような場合がこれに当

たるかは自らは例示されておらず，そのように判断した裁判例として原判決

を紹介するだけである。対象と主体において一定範聞に爾される景観とは.当

裁判所の理解からすれば.特定の場所からの特定の妓観に対する眺望にほか

ならず.本件においてX1らが主張する景観利益がそのようなものであると

は解されないことは上述したとおりである。同教授は.rよい鼠観Jを享受す

たすことがあり得るとされる。

る権利としての妹観権には.眺望権が広域的に集積した面があるとされるが，

それがしゅ、に広域的に多数人にわたるものとして集積日照被害については.

したとしても.側人の権利侵害としては個々の日照被害の問題として構成さ

(111!法 18)51-2. 197 (l 16:~) 
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れるものであり.これは眺望権についても変わりがないものと考えられる。な

お.同教授も.都市最観の保護(場合によってはその創造)は，第 1次的には都

市計画行政の中で十分図られるべきものであるとされている。(中略)X 1ら

の依拠する意見書・学説は.その他のものも含め.いずれも一般的な鼠・観保

護の重要性を述べ，景観権を認める可能性を示唆し今後の形成を期待する

にとどまっているものであり. X 1らの主張する景観権なるものは.法律上

の保護に値する権利・利益としては未だ成熟していないものであるといわざ

るを得ず.本件訴訟のXlらが，大学通りの景観を良好な景観として享受す

る個別具体的な権利・利益を有し本件建物によりこれを侵害されたことを

明らかに詰証したものとは考えられないJ19(亀甲括弧内及び〔中略〕の表示、さ

らに傍点は、引用者による。丸括弧内・原文)。以上のような観点に基づいて、

東京高裁は、結果的に原審判決を取消し、 Xlらの主張を全面的に斥けた。

これに対し、さしあたり筆者の「中間判断Jによれば、以下のようなコメ

ントが可能である。

くコメント〉 この東京高裁判決が、以下の諸点において、もっぱら既

成事実のみ重視する「現実主義」的判断(一種の「カーデイーKadi裁判lOに

19 民集60巻3号458-470頁。

20 笹倉秀夫『法解釈講義J(2∞9年)129頁。笹倉教授は「情実的な裁判」として、
このカーデイー裁判を捉えている。さらに笹倉 f法学講義J(2014年)24頁では、
「カーデイー裁判(裁判官が人情や政策的判断で処理する)Jとあり、問書249頁
では「カーデイー裁判 (Kadi-]ustiz)Jをマックス・ウェーパーの見解を下敷き
にして、「イスラムの裁判官〔カーデイー〕たちは、問題を一般的な法によらず、

ケースパイケースで道徳や宗教原理にかなったかたちで処理したJと述べた上
で、カーデイー裁判は「何の法律も根拠としていないから、予測可能でもない。

くルール正義〉を、無視しているのであるJと批判している。ここで「道徳や
宗教原理Jを、「結果ありきJの「裸の利益衡量判断J= f既成事実J重視型の
「現実主義的裁判」と置き換えてもきしたる違和感はない。ただし、わが国では

大半の裁判官たちが「利益衡抵論J= f<違法判断における)相関関係説J= f(そ
の展開としての)受忍限度論Jないし f違法段階説」によっていわば洗脳され
ており、それが司歪んだかたちで「ルール化Jし、ある程度「予測可能Jなもの
になっているから、かえって問題の根が深くなっているように思われる。とノ

(筒法 '18)51-2， 198 (11臼)
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通底しうる判断)を示したことに、まずは留意しておかなければならない。

まず第一に、東京高裁は「良好な景観は適切な行政施策によって十分に保

護されなければならないi1(傍点・引川者)として、「景観利益jの形成主

体をもっぱら「行政J本位に捉えている(あとの方で「行政が住民参加のもと

に」などと計っているが、あくまで「行政」本位の「景観」把擁であることには変

わりはない)。したがって第二に、束京高裁は、上記第 1)点、(行政本位の[景観J

把揖)の論理的帰結として、「翻って側々の困民又は個々の地域住民が.

独自に私法上の個別具体的な権利・利益としてこのような良好な景観を享

受するものと解することはできないJ(前注目・ 458).'Uと断じている。ここ

には、すでに「結論ありきjの姿勢が明瞭に表出している。さらに第三に、

東京高裁は「私法上保護されるに値する「景観」の定義すらない」という

趣旨のことを述べた上で、まず「景観侵害Jと日照被害・眺望利雄侵害と

の対比を行う(前住19・469頁)。要するにこれは、 rEI1!<<被害」であれば個々
人の利益侵害として私法 tの保護が与えられることがあるし (i定量的ない

し固定的評価が可能Jと言っている)、「眺望侵害jについても場合によっては

その可能性が与えられうる、とする (f特定の場所からJ• r特定の場所との関連

において」という限定を強制している)。ところが、これに比して、東京高裁

によれば「景観は.対象としては客観的な存在であっても.これを観望す

る主体は限定されておらず，その視点、も悶定的なものではなく.広がりの

あるものである」として、公園で散策する人あるいは腰掛けて周聞を見渡

、ころで筆者は、J-_.1t!.東京尚裁判決が、その全体において「カーデイー裁判Jであっ
たというのではない。ただし、東京高裁が、 Y1による「緊急避難j的「建築

確認Jを経た上での建築行為の強行、及びそれに伴う建物(マンション)完成
という「既成事実J(既得権益)の重視・「現実主義」的「利投衡量判断Jの徹
底(他方で、安易な「鼠・観j評価の「主観性取視J)及びX1らの主厳・原判決

「判断」の決断論的「排除J(正副iからの実質的な「法的判断」の回避)という
姿勢をとったことは、併合教授の言われる「怖実的な裁判J• f政策的な裁判J
としてのカーデイー裁判と í~山i記する J ものである、と考える。

21 民集63巻3号458ftに明記されている。

(日包法 '18) 51-2， 199 (1165) 
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す人・ジョギングする人・単なる一時的訪問者・旅行客などの「主観的J

で、かつ「多様な視点Jを挙げ、「景観Jへの私法的保護付与にきわめて

消極的な態度を示す(前注19・4ω-461頁。これも「結論ありきJの姿勢の一端を

示すものである)。そして第4として、東京高裁は、「都市景観といってもそ

れ自体多義的なものであることは上述したとおりであり.その形成要因も.

地域によって多様なものがあると考えられ.一定地域の地権者らが相互に

自己の土地所有権に制限を加えて形成していくことが一般的な特質である

とはいえないJと断定している(前注目・ 463頁。傍点・引用者)。しかしこ

の「断定」に後ろめたさを感じたのであろうか、東京高裁は、以下のよう

に、申し訳程度にXlらの言い分を批判する。すなわち「大学通りの景観

が良好な妓観であるとしても， X 1らが大学通りの景観の要素であると主

張する(1 )の広幅かつ直線の道路であることは，既に箱根土地開発株式

会社の開発構想において決定されていたものであり， (2)の直線道路の

沿道の並木についても.それは昭和9年ころから国立町会等によって行わ

れた街路樹の植栽等の住民活動による成果であり.特に大学通りの沿道の

地権者らが自らの権利を犠牲にして努力した結果形成されたものであると

までは認められないj22と言っている(傍点・引用者)。しかし、これは牽強

附会のそしりを免れない。それは、なぜか。東京高裁は、自身も認めてい

るように「住民運動の成果」として獲得された崇観利益それ自体を、本件

Xlら地権者も尊重し、受け継ぎ、それを自己の自律的景観形成の素材と

して活かしてきた客観的事実を否定し得ていないから、である。また「広

幅かつ直線の道路であること」が「既に箱根土地開発株式会社の開発構想

において決定されていたものJであることが事実であったとしても、 Xl

らはそれをも一種の客観的利益として自己の主体的な環境形成の営為に組

み入れ、かっそれ(一種の客観的利益)を景観=地域環境形成のための共同

22 民集63巻3号463頁。

(間法'18)5ト2.2∞(1166) 
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的で、かっ具体的・現実的な「二1:台Jとしてきたからである。それゆえ、

本件に特殊な「地権者らの相互土地所有権への自己制限Jを「一般的特質

であるとはいえないJとする東京高裁の判断は、「非論理的Jである。仮

に「一般的特質Jではないとしても、本件に特殊に認定されうる「特質J

の存在を否定する論拠とは全くなりえていないからである。さらにそれと

の関連で、本件東京高裁は「建築物の高さが20メートルの高さを超えない

とする点については. (中略)この制限は.昭和]25年制定の建築基準法施行

後もそれぞれ20メートル及び31メートル以下の絶対向さ制限として受け継

がれ.昭和45年の建築基準法改正まで維持されてきたものであり.本件土

地を含む一橋大学以南の大学通り沿いの一帯の土地は.昭和22年以前から

住居地域であったのであるから.尚さの制限は法律に基づくものであって.

地権者らの自己犠牲及び努力を論じる余地のないものであったJ23と切り

捨てている。しかしながらXlらは、 75年に及ぶ本件地区住民の歴史的「景

観形成Jの事実を承継し、それを自律的な「自己規制J. r自己犠牲Jを含
め、「主体的に保護」してきた実績を主張し強調しているのである。東京

高裁は、第1審・東京地裁判決が認定したこの厳然たる事実にも目をふさ

ごうとする。これも、「結論ありきJの姿勢がもたらす必然的な結果であっ

たように思われる。しかも東京高裁は、第5に、「本件建物は.高さにお

いてもまた規模においても相当に目立つ存在であり.それまでの風鼠-から

受けた印象にそぐわない一種の違和感を抱く人は少なくないと思われるが.

大学通りの通行の仕方として，そのような通行がどれだけ一般的であるか

については疑問があるJ(前住19・465頁。傍点・引則者)としている。ここ

では、東京高裁も本件建物が従前の最観とそぐわず、客観的に当該鼠-観を

「侵害Jしている事実を認めないわけにはいかなかった。にもかかわらず

東京高裁は、その問題を「通行の仕方」にすりかえ、ただ単に民観侵害と

23 民集63巻3.~J・163-464頁。

(自白法 '18) 51-2. 201 (1167) 
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いうには「疑問があるJと自問自答しているだけである。ここには「美し

いJ法的判断のかけらもない。かてて加えて東京高裁は、第6に、本件景

観侵害否定論につき「これは.あくまでも本件に顕れた証拠から判断される

当裁判所の印象に過ぎないものであり.これと異なる評価があり得ることを

否定するものではない。(中略)景観の良否についての判断は，個々人によっ

て異なる優れて主観的で多様性のあるものであり.これを裁判所が判断する

ことは必ずしも適当とは思われないJ(前注目・ 466頁。傍点・引用者)と逃げ

を図る。きわめて卑怯な態度であるように思われる。ここにも「結論あり

きjを取り繕う東京高裁のカーデイー裁判的立場が看て取れる、と言って

よいのではないか。景観の「評価」について「裁判所が判断することJが

「適当でないJとするなら、東京高裁は、まずはなにより「当裁判所の印象J

など、そもそも書くべきではなかったろう。東京高裁は、本件「景観」の

「評価Jを「当裁判所の印象Jでもって、「裁判所」として「判断Jしたの

ではないか。このように、裁判官自身が「先行行為に矛盾する言動Jを無

批判に、しかも平気でかつ不用意に行うようになれば、裁判の「判決理由」

をまともに信ずる者は皆無となるに違いない。第7点は、こうである。東

京高裁は、「一定の価値・利益の要求が.不法行為制度における法律上の保護

に値するものとして承認され.あるいは新しい権利(私権)として承認される

ためには.その要求が.主体.内容及び範囲において明確性，具体性があり.

第三者にも予測.判定することが可能なものでなければならないと解される」

ところ、「当裁判所としては. X 1らが依拠する意見脅・学説を参酌しでも.

景観に閃し.個々人について.このような法律上の保護に値する権利・利雄

の生成の契機を見出すことができないのであるJ(前住19・467頁)と、更なる

逃げの手を打つ。それを民法学者の「意見書J. r学説」に見出そうとする。
なるほど「既観権Jないし「景観利益Jの私法的保護は、新しい問題であ

り、民法学者がその点を率直に指摘することがあるのも当然のことであるo

ところが東京高裁は、富井利安教授の「意見書」につき、次のような態度

(随法 18)51-2. 202 (1168) 
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を示す。三点ほどに分けて示そう。まずその一。一-(1)r富井利安教授は.
環境権が裁判上救済可能な具体的権利たり得るかは未だ十分に解明されてい

るとはいえない現状にあるとした上で，環境権の容体に合められてきた景観

を享受する利益の私法上の権利化は可能であるとし.景観利益について.そ

の公共性と環境織としての性質から.権利性が弱いとはいえないとし民法

709条の保護法益性を有し権利性.私権性を帯びることがあるとされる。し

かしながら.公共性と環境権としての性質から景観が多数人の利益にかかわ

る問題であるということはいえても.そのことが例人の権利性とその強弱に

どのように結びつくのかは容易に理解し難いものがあるんしかしながら、こ

こには理論の控造がある。本件Y1による景観破壊は、地域住民・地権者

らの「集団的利益」の侵害であると同時に個々の住民・地権者らが自主的・

自律的・主体的かっ歴史的に創出した「民間利議J(個々 の住民・地椛者等が

個別に享受する「個人の利益Jの集合体としてのそれ)への厳然たる「侵害J= 

客観的・現在的な「侵害」にほかならい。富井教授は、それを「論証Jす

るために「公共性J(市民的公共性ないし地域住民共同・協働の「公共性J)と「環

境権」としての性質 (f公共的資産Jたる環境・その特定地域での現象形態たる「妓

観」の集団的利益事受性)を併せて強調している(それは後述する富井教授の判

例研究・判例批評からも「論証」されることである)。それを無視して「偶人の

権利性とその強弱にどのように結びつくのかは容易に理解し難いものがあ

るjとするのは、東京高裁判事らの不勉強を示しているか、あるいは法的

な理解能力の欠如を示すものにほかならない。ここでも「結論ありきJの

立場=出発点がもたらすく見る日の曇り〉がある。言い換えるなら、東京

高裁は被告Ylらの利議を、もっぱら法的判断抜きで「付度Jしているの

である。他方でその二一一〈②「むしろ(富:)1:教授は).r者IS市最観は.私人の
土地建物の所有権の利則のあり方に多く依存してっくりlHされているものと

いえるが.だからといって.それは特定の地権者や私人・個人に「帰属jす

るわけではないJとする学説を引用しまた.r公共財としての「環境」ある

(龍法'l8)5ト2. 203 (1169) 
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いは「景観Jは本来誰のものでもなく.その帰属を問題とすることはできない」

としていること等からすると.景観の問題は.本来的には公法的な分野に属

する問題であるとすることになるのではないかと解されるJ。これも東京高裁

の「独断Jであり、初歩的な「誤解Jにすぎない。環境と同様に景観その

ものは誰にも「帰属しないJ。それは、ごく「当然Jのことである。環境は、

われわれ市民が生命活動をし、そこで学び、労働する共通の「客観的空間」

である(さしあたり筆者〔川角〕は、大気・空気・森林・湖水・河川・海岸などの「自

然環境Jを念頭に置きつつ、さらに文化環境や「都市既観」・「農村景観jをも包括

する<地域環境>を問題としている)。そこには私たち「市民Jの生命・身体・

健康を保全するための「土台jが存在する。したがって、誰も環境(及び「景

観J)を「俺のものだjとその帰属を主張することはできない。ましてや、「公

害J問題に見られるように、企業の「環境独占Jは認められない(したがっ

て「大気汚染J・「海洋汚染J. r河川汚染」の「自由Jなど、企業にはない)。これ

に対し、地域住民・地権者らが当該特定の地域で、独自に主体的な景観保

護を図り、それが歴史的に長期間にわたって形成され、かつ社会的に一つ

の「価値J(生存的価値〔その意味で人格的価値〕・文化的価値・眺望的価値・日照

享受的価値などの複合体としての社会的・地域的「価値J)として承認され、もっ

てマスコミ等によっても積極的に評価される段階に至ると、当該景観は地

域住民・地権者らによって共同に享受されるところの、かつまた地域住

民・地権者らの「個人的享受利益Jをも包み込んだところのコミュニティー

的な「景観利益Jへと高まる(たとえ「景観権」とまでは言えないにしても、そ

うであろう。だから最高裁は「景観Jが「私法上の権利Jではないとしても、なお「法

律上保護される利益Jであると判断したのであるc この点、後述のところを参照)。

すなわちこの「景観利益Jは、単なる事実上の「利益Jから私法上当然保

護に値する「利益」へと高まるのである。だから、その場合には当該利益

への客観的・現在的侵害(不適法干渉)は原則一一「違法性阻却事由Jが存

在しない限り一一当然に差止請求権の根拠となるのであるo 東京高裁は、

(龍法 18)51-2. 204 (170) 
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それをも見て見ぬふりをする。その結果、私法上の保護の必要性を説く富

井教授の所説をして「景観の問題は，本来的には公法的な分野に属する問

題であるとすることになるのではないかと解されるJ(傍点・引用者)と「誤

解Jしてしまうのである240 さらにその三として東京高裁は、以下のよう

に述べる。一一③「悶〔筒井〕教授は.原判決〔第 l審・料{地裁判決〕につ

いては.景観利雄の権利性，私権性を実質的に初めて認めたものとして向く

評価しながら.競観利益については今後種々の議論を深めることによって.そ

の法的性質・法的根拠等につき一層明確にする必要があるとし自身として

は，人格的利益に含まれるというほうが自然であり.景観利益の内実は人格

的利益であるとも述べられている(中略)。同教授は.意見書の結びにおいては.

景観利益の栴利性を認める裁判例の積み重ねの上には.やがて判例法の法準

則が形成され.それがまた.その権利性をより強固なものにする実定法上の

根拠とされるであろうと述べるにとどまっているのであって.本件訴訟のX

1らそれぞれが.大学通りの景観を良好な景観として享受する個別具体的な

権利・利益を有しており.本件建物によりこのような権利・利益を侵害され

たといえることについて論証したものとは認められないJ(亀甲括弧内・引用

者)。ここにも東京高裁の「控造Jと「独断Jがある。富井教授は、学者

らしく冷静に本件景観利援の私法上の要保護性と今後の判例の蓄積による

そのさらなる強化(その結果としての要保護性の「権利化jの可能性)に留意さ

れている。と同時に富井教授は、本件 i:鼠鋭利益」が、地域住民・地権者

らによって創出された「妓観Jそのものに尽きるものではなく、そこに地

域住民・地権者らの長年の人的努力を通じた「人格的利益」が合まれてい

24 このような東京向裁の「誤解」は、もしかすると阿部森隆i}it観様は私法的(司
法的)に形成されるか(上)(下)J自治研究81巻2サ3頁以下、自治研究81巻
3号3頁以下(いずれも2005{tQに影響を受けたの油、も知れない。この阿部論

文については、本稿続制・龍谷法学51巻4号〔補論〕で詳しく考察する予定で

ある。なお、阿部論文につき、本学法学部・牛尾洋也教授(民法)から懇切な

ご教示を得た。記して感謝の意を表する。

(間法'l8)51-2. 205 (1171) 
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ること(生活利益的なものを含む)、さらに場合によっては第 1審・東京地裁

判決が認定したような「土地所有権から派生する付加価値J(それ自体の意

味内容はさらに盤序されるべきであるが、さしあたり土地の「使用価値」の増大と

解してよい)をも承認できるのであって、それらがいわば「複合jされ、「統

合」されたものとして、本件「庶観利益Jを位置づけることが可能である

旨、主張されている。しかしながら、 このような「意見書Jも、「結論あ

りきJの立場からする東京高裁の観点によれば意味のないものと映ったよ

うである。すなわち「論証したものとは認められないJ(前注19・469頁)と

「結論づけJられるのみであった。しかしながら裁判官は、その最低限度

の責務として、「結論Jにつき、その「理由」をく法的判断〉として示す

べきである。これは要するに、東京高裁がいかにYlらのあからさまな「営

利=経済的利益j保護(既得権益保護)を前提とした極めて一面的な「判断J

を下したかを、如実に物語るものである(その意味で、筆者 (JII角〕は、この

東京高裁判決を一種の「カーデイー裁判Jと評したのである。かかる「カーデイー

裁判」こそは、裁判官による、とりわけ「既成事実jに対する「付度J裁判の見本

にほかならない、と鍛者は考える。この点、本稿続編「私見の呈示」の箇所も参J!{~

されたい)。ともあれXlらは、 この東京高裁判決を不服とし、詳細な理由

を付して上告に及んだ。しかしながら最高裁判決は「上告棄却J竺

〔ウ〕最高裁判決

最高裁は、以下のように述べて、 Xlらの上告を棄却した。はなはだ含

蓄深く、かつ教訓に充ちた「判決理由Jである。以下、詳しく紹介してお

きたI，，¥o--f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。 Ylが本件建物の建築に着手した平成12年1月5日の時

25 民集60巻3号214頁以下。最高裁判決については、「民集」以外に、裁判所時

報1409号5頁、*1J1l寺1931号3頁、判タ1209号87頁、判例地方自治279号79頁、最

高裁判所裁判集民事219号1065頁等にも掲載されている。

(臨法 18)51-2. 206 (l172) 
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点において. 国立市の景観条例と同機に.都市の良好な録観を形成し.保全

することを目的とする条例を制定していた地方公共団体は少なくない状況に

あり.東京都も.東京都景観条例(平成9年東京都条例第89号。同年12月24日施行)

を既に制定し景観作り(良好な妓観を保全し修復し又は創造すること。 2条I

号)に関する必要な事項として.都の責務.都民の責務.事業者の責務.知事

が行うべき行為などを定めていた。また.平成16年6月18日に公布された景

観法(平成16年法律第110号。何年12月17日施行)は.r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投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。」と規定 (2

条1項)した(中略)。これも.良好な景観が有する価値を保護することを目的

とするものである。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受する利益(以下「最観利益」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. 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. 景観利益を趨

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。ところで.

民法上の不法行為は.私法上の権利が侵害された場合だけではなく.法律上

保護される利訴が侵害された場合にも成立し得るものである(民法709条)が.

本件におけるように建物の建築が第三者に対する関係において妓観利益の違

法な侵害となるかどうかは.被侵害利援である景観利括の性質と内容，当該

妓観の所在地の地域環境.侵害行為の態様，程度.侵害の経過等を総合的に

考察して判断すべきである。そして.景観利益は.これが侵害された場合に

被侵害者の生活妨害や健康被害を生じさせるという性質のものではないこと.

(龍i去'18)51-2. 207 (173) 
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景観利益の保護は.一方において当該地域における土地・建物の財産権に制

限を加えることとなり. その範囲・内容等をめぐって周辺の住民相互聞や財

産権者との問で意見の対立が生ずることも予想されるのであるから.景観利

益の保護とこれに伴う財産権等の規制は.第一次的には，民主的手続により

定められた行政法規や当該地域の条例等によってなされることが予定されて

いるものということができることなどからすれば.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而において社会的

に容認された行為としての相当性を欠くことが求められると解するのが相当

である。これを本件についてみると.原審の確定した前記事実関係によれば.

大学通り周辺においては.教育施設を中心とした閑静な住宅地を目指して地

域の整備が行われたとの歴史的経緯があり.環境や景観の保護に対する当該

地域住民の意識も高く，文教都市にふさわしく美しい都市景観を守り，育て.

作ることを目的とする行政活動も行われてきたこと.現に大学通りに沿って

一橋大学以南の距離約750mの範囲では.大学通りの南端に位置する本件建物

を除き.街路樹と周闘の建物とが高さにおいて連続性を有し.調和がとれた

景観を呈していることが認められる。そうすると.大学通り周辺の景観は.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

構成するものであって，少なくともこの景観に近接する地域内の居住者は.上

記景観の恵沢を日常的に享受しており.上記景観について景観利益を有する

ものというべきである。 しかしながら.本件建物は.平成12年1月5日に建

築確認を得た上で着工されたものであるところ. 国立市は. その時点では条

例によりこれを規制する等上記景観を保護すべき方策を講じていなかった。そ

して. 国立市は.同年2月1日に至り.本件改正条例を公布・施行したもの

であるが. その際.本件建物は.いわゆる根切り工事が行われている段階に

あり.建築基準法3条2項に規定する「現に建築の工事中の建築物Jに当た

(龍法 18)51-2. 208 (1174) 
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るものであるから.本件改正条例の施行により本件土地に建築できる建築物

の高きが20m以下に制限されることになったとしても.上記商さ制限の規制

が本件建物に及ぶことはないというべきである。本件建物は.日影等による

高さ制限に係る行政法規や東京都条例等には違反しておらず.違法な建築物

であるということもできない。また，本件建物は.建築面積6401.98rrfを有す

る地上14階建てのマンション(向さは最高で43.65m。総戸数353戸)であって，

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物の外観

に周囲の景観の調布lを乱すような点があるとは認め難い。その他.原審の確

定事実によっても.本件建物の建築が.当時の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

などの事情はうかがわれない。以上の諸点に照らすと.本件建物の建築は.行

為の態様その他の面において社会的に容認された行為としての相当性を欠く

ものとは認め難く. X 1らの景観利益を違法に侵害する行為に当たるという

ことはできない。以上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i6(、の傍点・引用者。なお、原判決文で下線が引かれている文章につき、本
稿では・の「傍点」を付している)。

こうして、最高裁判決は、一般論として地域居住者の「景観利益」保護

を承認した。すなわち本件最高裁は、r:民観」につき、その「私法上の権利J

性を否定しながらも、なお不法行為法上の「保護される利益jとしてその

保護可能性を肯定した。なるほど、 この後者の点に一定の積極的評価を与

えることは可能であり、後述する多数の学説もほぼ一致した評価を与えて

いる(本件「最判Jに|則する諸々の学説については、本稿続編・随谷法学51巻3号

を参照されたい)。 しかしながら、まず最高裁判決は、本件の争点を、 もっ

ぱら「不法行為責任の成否jとして捉え、その違法判断については明らか

に「相関関係的利話術最J= I受忍限度論」を採用している。その上で最

26 民集60巻3号225.228頁。

(臨法 18)5ト2.2ω (1175) 
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高裁判決は、本件「景観利益J侵害があったとしても、それは被侵害者の

「生活利益妨害Jや「健康被害Jをもたらすものではなく、かえって侵害

者側の財産権を制約する側而をもち、その両者の利害関係の調整という閤

難な問題を引き起こすがゆえに、「第一次的には、民主的手続により定め

られた行政法規や当該地域の条例等によってなされることが予定されてい

るものということができるJとして、その私法上の保護を消極的に解して

いる。さらに本件では、 Ylの「本件建物」が「建築許可」を受けたもの

であり、かつ建築基準法上3条2項の「現に建築の工事中の建築物」に当

たるとし、さらに「本件改正条例の施行により本件土地に建築できる建築

物の高さが20m以一円こ制限されることになったとしても.上記高さ制限の

規制が本件建物に及ぶことはないJとした。さらに結論として「本件建物

の建築は.行為の態様その他の面において社会的に容認された行為として

の相当性を欠くものとは認め難く. X 1らの景観利益を違法に侵害する行

為に当たるということはできない」とも判断している。

くコメント〉 以下、とりあえず幾っかコメントしておきたく思う。ま

ず、最高裁判決において、本件「景観利益」の私法上の保護が民法709条

の「法律上保護される利益jとして処理されることが据われたこと自体は、

筆者も高く評価したい。しかしながら、最高裁は、他方で結局のところ「行

政法規や条例Jによる紛争処理(私法に対する「公法優位Jの発想)を優先す

る態度を示した。このことをどう解するか、という問題が生ずる。後者を

徹底すれば、最高裁判決はきわめて第2審東京高裁判決の立場と接近する。

しかもそのような「行政j本位の考察手法が、紛争当事者の利害関係に関

する「比較衡量判断jから引き出されている点も、「問題Jとして残る。

端的に言うなら最高裁は、東京高裁判決の立場とほぼ同様に「行政J本位

の立場から、私法上の救済を「二の次Jにするという消極的立場(本稿で

言うところの「カーデイー裁判J的な立場)を採用している。その意味で最高

裁は、「法」的な問題解決から逃げている。また「民主的手続」という表

(臨法 '18)5ト2，210 (1176) 
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現でもって、おそらくは「住民参加」・「市民参加」の要素を指摘したいの

であろうが、本件「景観利益」紛争のように一方が地域住民であり、他方

が不動産業者という場合、「行政法規J. i条例」等がどれほど紛争解決に

役立つかという「現実論Jは、考察の対象外とされている(たまたま地域住

民・地権者らの立場に共感する「条例Jが民主的手続を経て施行されることはあっ

ても、他方でその逆であることもありうる。つまりは住民等が「共感できないJ条

例が「民主的な手続きjでもって制定・施行される可能性は大いに存在するんした

がって、地域住民が「行政法規J. i条例Jに基づく権利主張・利益主張を

して争うルートを聞いておくことも重要であるが，同時に「行政法規J. i条

例Jそれ自体に対し、その適法性・有効性を争って私法上の椀利保護・利

益保護を担保しておくという選択肢もそれに劣らず重要なのである。最高

裁判決には、そのような配慮の跡がほとんど見られない。 しかも本件「景

観利益」紛争で最大の争点である「建物一部撤去J問題を、単に「不法行

為法」の問題としてだけ考えている(これは第 1審・東京地裁判決以来首尾一

貫した裁判所の立場であったし、さらに原告側がそれを「付度Jして「受忍限度論J

および不法行為の効果としての「建物一部撤去J請求をrJ.:告受理申立てJの「理由J

書而27で主張したことも、本件事案の特徴をなしていた。そして、そのような原告

主張の暖昧さが「事柄」を紛糾させる原因ともなったように思われる)。さらに最

高裁判決は、 Ylによって2000年(平成12年) 1月5日取得された「建築

許可Jが、前年1999年(平成1111:.)12月20日の国立市長による建築申請取

り下げ要請(行政指導)及びその翌日国立市定例市議会での「地区計画の

27 民集60巻3サ228頁以下、特に235頁及び243:f-iを参J!日。そこでは、本件第一審・

東京地裁の「不法行為に該当するJ、だからその効果の特例としての「一部撤去
請求jが認められるべきだという「理由づけJを、 Xlらが援用した趣旨が明
示されている。対するに、差止請求権の行使としての「一部撤去請求Jは一一
被告の行為が「不法行為に該当するjか否かにかかわらず一一「対観利益」の客

観的・現在的な「侵害Jがi認定される限り原則前ちに承認される、というのが
本稿の「法的判断」である。詳しくは本稿統制・龍谷法学51巻3号 (ui)r私見
の呈示Jの項を参照されたい。

(随法'18)51-2. 211 (1177) 
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区域内における建築物の制限に関する条例J可決、さらに12月28日改正「大

規模行為景観形成基準」告知を受けたY1による「緊急避難的J措置とし

て行われたこと。しかも、 Y1による「建築許可J申請が国立市に対して

ではなく、東京都建築主事に対して行われたこと(建築基準法6条1項参照)。

さらに都の建築主事による審査が単なる「形式審査Jであることを不動産

業者Y1が知悉した上での「抜け駆けJ的行為であったこと。以上の諸点

につき、最高裁の実質的判断がほぼ全面的に欠落している。このことは、

ここで明確に指摘されておかなければならない(法律審たる最高裁の判断と

してはやむをえないとする反論もありうるだろうが、ことはあくまで建築基準法3

条2項の適用可否に閲する法律判断に属するのであり、このことは軽視されてはな

るまい)。また、当該「建築許可」を基に進められたY1による建築行為に

対しても、 X1らによる建築禁止仮処分の申し立てが別途行われ、それに

基づく東京高決平成12年12月22日は一一申立て自体はこれを却下しながら

も一一Y1による本件建物が「建築基準法3条2項の適用を受けず、違法

建築物にあたる」旨の判示28をしていたことなどにつき、これらを最高裁

は全く無視している(このような下級裁判所の建築基準法上3条2項に関する法

的判断は、「法律審Jたる最高裁としても考慮可能な事柄であった29)。そのような

お さしあたり、角松生史・本件第1審判批 f地方自治判例百選(第3版)j(2003 
年)80頁、富井利安・本件第1審判例批『環境法判例百選(初版)J(2∞4年)
162頁参照。

29 現に、本件第l審・東京地裁判決は、 Ylの「根切り工事J清手によって建
築基準法3条2項の免責事由に該当するとして一応Ylの建築基準法違反を否

定した上で、「しかしながら、建築基準法は、国民の生命、健康及び財産を保護

するための建築物の構造等に関する「最低の基準J(同法1条)にすぎないから、
本件建物が違法建築物に当たらないからといって、その適法性から直ちに私法

上の適法性が導かれるものではなくjと述べ、「この見地から、本件についてさ

らなる具体的な検討が必要になる」として「原告らの権利が侵害されたか」を、

より立ち入って問題にしている。これは一応裁判所として「健全な態度jであ

ると評価できる。これに対して、本件最高哉判決の姿勢はどうであろうか。最

高裁は一一本文中に示したように一一f(本件建物が)建築基準法3条2項に規

定する「現に建築の工事中の建築物Jに当たるものであるから.本件改正条ノ

(随法'18)51-2. 212 (1178) 
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(法的)背景事情を無視した上で、最高裁は、 i<本件建物が)建築基準法3

条2項に規定する「現に建築の工事中の建築物Jに当たるものであるから.

本件改正条例の施行により本件土地に建築できる建築物の高さが20m以下

に制限されることになったとしても.上記高さ制限の規制が本件建物に及

ぶことはないというべきであるJ(傍点・引川者)などと述べ、 Ylの侵害

行為を擁護・是認している。このような最高裁の態度も、「結論ありき」

の東京高裁判決の延長線上にある。かてて加えて最高裁が、「本件建物は，

建築面積6401.98凶を有する地上14階建てのマンション(高さは最高で43.65

m。総戸数353戸)であって.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物の外観に周囲の景観の調和を乱すような点がある

とは認め難いJ(傍点・引用者)として、結果的に「既成事実j重視型の政

策的判断(広い意味でのカーデイー判断)を示している。こうして結局、最

高裁は、本件建物の建築にかかるYlの「行為の態様その他の面において

社会的に容認された行為としての相当性Jに着服し、もってYlの行為が

rx 1らの景観利益を違法に侵害する行為に当たるということはできな
いJと断じているのである。このような最高裁の判断は、煎じ詰めれば、

Ylの「行為の社会的相当性J判断を媒介にした「適法行為J論であり、

せいぜい「適法行為に基づく不法行為Jという理解しがたい特殊な「利投

衡量判断j論に行き着かざるをえない(そのような文脈から最高裁は「格利艦

用」とか「公序良俗違反Jを問題にする〔これは戦前の信玄公旗掛松事件判決[大

判大正8年3月3日民録25輯356頁]以来の根深い伝統的立場の踏襲であった〕。し

たがって、仮に最高裁がY1の法的責任を認めたとしても、それは「適法行為に基

づく不法行為」としての「金銭賠償Jでしかありえなかったであろう。ところが、そ

、例の施行により本件 i二地に建築できる建築物の尚さが20m以下に制限されるこ

とになったとしても.上記高さ制限の規制が本件建物に及ぶことはないという

べきであるJと述べ、住築基準法上の適法性が直ちに私法上の適法性に直結す
るという立場を採ったのである。これは、明らかに「不健全な態度Jと言わな
ければならない。

(臨法 18)5ト2.213 (1179) 
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の金銭賠償責任すら最高裁は「社会的相当性J判断によって否定し去ったのである)。

さしあたり、ここでは、以上の幾つかの間題点に注目しておくにとどめる。

以下では、これらの問題意識をもって学説の対応をみていく(ただし網羅

的な学説の検討は行わない。あくまで判例研究・判例批評を中心とする30)。その上

で、本稿続編において改めて「私見Jを呈示する(次号・龍谷法学51巻3号

掲載予定)。

( u )学説の対応と若干のコメント

〔ア〕第1審・東京地裁判決について

(a) 淡路説

まず2002年(平成14年)東京地裁判決の翌年、 2003年3月に淡路剛久教

授の論説が出た <f按観権の生成と国立・大学通り訴訟判決Jジュリスト1240号68

頁以下)。そこで淡路教授は、本稿にとっても重要な指摘をしている(以下

では、その「光と影Jの二重性に留意して淡路説を紹介する)。まず近時、経済不

況の中で従来地域環境と一体化していた施設(会社や役所、研究所、大学や

病院、テニスクラブ等)が売りに出され、「土地を買い求めた業者が都市計

画関連法制が許容するぎりぎりの高さと容積をもっマンションを建設jす

ることが目立ってきた。それによって「街の姿は変わり、建ち並ぶ建物の

スカイラインが破壊され、アメニテイが失われる(中略)。このような事例

の最たるものが、国立市・大学通り事件であろうjとする(淡路・前掲ジュ

リスト68頁)。その上で「都市景観の破壊をめぐる問題が環境問題の 1つの

重要な領域を榔成しているJと述べ、さらに「都市景観の破壊に対する住

民の権利としての景観権について、眺望権31にも触れながら概観Jしつつ、

30 それも、総ての公刊資料を踏まえたものではない点を、あらかじめお断りし

ておかなければならない。

31 f眺望権」について、淡路論文は詳しい解説を与えている。そして、それが下
級審裁判例を通じでほぼ確定的なものとなっており、学説にも異論がないこと

を示されている。その上で「景観椀」を一方で「環境権の一種Jとして捉え、
他方「眺望権が広域化したものjと「理解することもできるJとされる。結ノ

(臨法 '18)51-2. 214 (1180) 
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最後に本件・国立景観訴訟第1審・東京地裁判決(宮岡コート)を検討し

ている(淡路・前倒ジュリスト69頁)。また淡路教授が、あくまで「受忍限度

論J支持の立場からではあるものの、従来からの単なる「総合判断の枠組

み」としての「受忍限度論」理解を、それ自体として「無批判的Jなもの

として厳しく評されていることも重要で、ある(その観点から、一つの帰結と

して「マイナスの公共性i2に着服されている。淡路・前掲ジユリスト72頁)。他方で、
この淡路説では「妓観権jの「権利構成」が、かなり強く打ち出されてい

るo すなわち「景観権には眺望椀が広域的に集積した而があり、そのよう

な場合の景観椴の侵害は側人的法益の侵害を構成することを看過すべきで

はないJと指摘される(淡路・前掲ジュリスト73頁)。そのような判断枠組み

を前提に、淡路教授は、本件第 l審・東京地裁判決(宮岡コート)を考察

される330 そして、なかでも本件宮岡コートが、本件「娯観利益」を「特

定の地域内jで「当該地域内の地権者らによる土地利用の自己規制の継続

により、相当の期間Jにわたって「特定の人工的景観が保持」され「地権

、論として、その意味で「眺望柿と環境権との違いは相対的な差jにすぎない、

と述べられる(淡路・前掲ジュリスト73頁)。

32 従来、「受忍限度論jにおいて「公共性Jは、もっぱらポジテイプに、「公共
性がある行為だから違法性がm.l~IJ される J ものとして位置づけられてきた(い

わゆる「プラスの公共性J)。これに対して、淡路教授は「公共性にも程度の差
がある」ことを本認され(その萌芽を、大阪悶際空港騒音差止請求事件・最高

裁大法廷判決〔日向和田年12月16日民集35巻10号1369頁〕、国道43号公害差止論求

事件・最高裁判決〔平成7年7月7日民集49巻7号1870頁〕のJ:llに見出すこと
ができるとされる)、「原告たる被害者以外の者が被る被害の広がり(あるいは

その可能性)Jに注目して「マイナスの公共性jを説かれる。それを受忍限度論
的判断における「加害行為の消極的評価要素jとして「重視しなければならないJ
とされる(淡路・前掲ジュリスト72頁)。

33 その前年に111された東京地判平成13年12月4日判l時1791号3頁(市村コート)

も詳しく検討され、高い評価が与えられている。淡路・前掲ジュリスト74-75H。

本稿も、最高裁判決に関する判例研究 ((c)古村良一説)の筒所で、平成13年

東京地判を改めて詳細に取り上げている(なお、吉村説については「龍谷法学j

次号・本稿統制を参照)。

(龍法'18)5ト2.215 (1181) 
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者らの所有する土地に付加価値を生み出した場合jには「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J34と解しているこ

とを重視する(淡路・前掲ジュリスト苅頁)。さらに淡路教授は、本件宮岡コー

トが「本件景観の侵害を肯定したうえで、違法性判断として受忍限度判断

を行ったJことを高く評価している(淡路・前掲ジュリスト同頁)。そして以

下のように述べている。一一「この判決は、環境権としての景観権を認めた

ものではない。土地に対する権利を基礎としていることや、差止請求権の

根拠として不法行為構成をとっていることなど、形式的な法律論としては、

環境権に近付いたとは言いにくい。しかし、それにもかかわらず、実質的

には、環境権としての景観権を一定程度実現していることに注目すべきだ

と思われるJ(淡路・前掲ジユリスト77頁)。その上で本件宮岡コートに対し

て「若干のコメントJを付される。大きく 2点に分かれる。第1に、本判

決が「景観利益の要保護性を判断Jするに際して「景観利益が土地に付加

価値を生み出しているとして、土地の権利に付着するという考え方をとっ

たことJが問題とされる。そして「ある利益が財産的に評価できるもので

あれば、所有権など既存の財産権保護の方法でこれを法的に保護できるか

ら、このような解釈方法は堅実な方法ともいえる」とする(淡路・前掲ジユ

リスト78頁)。しかしながら、このような財産権保護的な理解は、本件のケー

スでは当てはまらないとして、次のように論じている。一一体件の場合に

は、所有権など土地の権利保護の方法によることができるといっても、本件

の侵害は占有の侵害ではないから、物格的請求権の方法によることはできな

い。判決が、不法行為構成によったのはそのためであろうJ(淡路・前掲ジュリ

34 このような本件第1審・東京地裁判決による「景観利益Jの動的=積極的=
能動的把握と比べて、本件最高裁判決における「景観利益」把握が一一「客観的

価値Jを付与された面は積極性をもっとはいえーーかなり静的=消極的=受動
的に捉えられている点 <f景観利益J把揺に関する両判決のコントラスト)は、
改めて注目に値する。

(龍法'18)51-2. 216 (1182) 
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スト同頁。傍点・引用者)。加えて淡路教授は、こうも言っている。一一「この

ように、本件をできる限り既存の権利概念で解決しようとした本判決の努力

は評価されるべきだと考えられる。しかし、本件で真に争点となっているのは、

土地の付加価値に対する侵害ではなしやはり景観そのものの侵害ではない

だろうか。そういう観点からは、本判決の考え方は、過渡的な構成といえる

ように思われるJ(淡路・前掲ジユリスト同頁)。

そのこは、本判決が「差11二請求(建物の一郎の撤去請求)を認容するにあたっ

て、不法行為構成をとり、受忍限度判断を行ったj点を取り上げている(淡

路・前掲ジュリスト78頁)。その際、淡路教授は以下のように言・っている。一

一「民法は不法行為の効果として金銭賠償の原則をとった(民722条1項・ 417

条)が、これは過去の損害に対するものであって、継続的不法行為による将来

の損害に対しては及ばない(定めがない)、という解釈も有力である(有力学説

であり、裁判例もある)。わたくしもまた、本判決が建物の存続による継続的損

害に対して不法行為構成をとったことは、是認、されてしかるべきだと考える。

本判決はまた、不法行為構成のもとで受忍限度の判断を行ったが、(受忍限度

判断が総合考雌であるとした一般論は別として)その具体的判示内容は説得的で

あるJ(淡路・前掲ジュリストliiJJ.'.i。括弧内・原論文)。その上で、さらに次の

ように付言している。一一「それでは、環境権としての景観権構成によった場

合にはどう判断されるであろうか。すでに、前述したように、眺望権につい

ては受忍限度判断が行われており、眺望権が広域化したという側面をもっ妓

観権についても、差止請求の司法判断においては、やはり受忍限度判断が必

要とされよう(広く人格権についても、精神的人格権については、受忍限度判断が

なされている)。そうだとすると、受忍限度判断を必要とする点で、不法行為

構成も、景観権構成も変わらない、ということになるJ(淡路・前拘ジュリスト

同頁。括弧内・原論文)。

なるほど淡路教授らしい見解が示されている。とりわけ、その綾密な裁

判例分析は見事である。民法学の現状を蹄まえれば(さらに判例・裁判例の

(飽法 '18)51-2， 217 (1183) 
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実情を踏まえれば)、淡路教授の見解は「説得的Jなのであろう。なかでも「受

忍限度論」的景観権・環境権の犯援の仕方は、実務的影響力を保持しうる

と思われる。ここでは、若干のコメントを試みたい。第一に、淡路教授の

「環境権Jは大阪弁護士会が中心となって構想された「環境権J(もはや伝

統的「環境椀Jと言ってもよい)と本質的に異なる点に留意すべきである。後

者の意味での「環境権jは、もっぱら「受忍限度批判J・「違法段階説批判j

を目的としたものであった(そのような観点から「環境共有の法理Jを打ち出し、

環境破壊に対する第一次的民事救済の手段として「差止請求権」を構想したのであ

る)35
0 このような伝統的「環境権J説と淡路教授の「環境権」論の異同関

連が重視される必要がある。この点、なかでも、淡路教授の受忍限度論的

「環境権j論は、加藤一郎教授の「環境権J理解の上に成り立っているの

ではないか、と推測される。たとえば、加藤(ー)教授は、次のように指

摘されている。一一「環境権論の論者は、主としてこの受忍限度論を批判し、

環境権によって救済を拡大しようと主張しているのである。そこにはまずあ

る種の誤解がある。これは受忍限度ということばにも原因があると思われる

が、公害における住民の被侵害利益の性質・種類と加害行為の態様との相関

的考慮の結果、被害者が公害を受忍すべきものとされがちであったと述べら

れている。しかし、受忍限度論のねらいは、公害について、自己の支配地外

に影響が及んだ場合は原則として違法であり、ただ受忍限度をこえなければ

違法性を阻却するという考え方であって、重点は受忍限度をこえた被害の救

済におかれており、被害者に受忍を求めるという意図は全くないといってよ

い。判例も、受忍限度をこえるものとして救済を認める事例が圧倒的に多

いJ360 これは一見、ドイツ民法906条のイミッシオーン原則違法の発想と

35 大阪弁護士会環境権研究会『環境椀J(1973年)23-24 (川村俊雄)及び99-107
頁(久保井一医)参照。

36 加藤(ー)rr環境椀jの概念をめぐってJ同『民法における論理と利益衡畳j
(1974年。原論文初出は1972年)113頁以下、特に12仏121頁。

(飽法 '18)51-2， 218 (11制)
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共通するかのようである。しかし、周知のようにドイツ民法はイミッシオー

ン原則違法の場合、一般規定である1004条の妨害排除請求権(=差止請求

繊)の発動を予定している。例外的に相手方=被告が、当該イミッシオ}

ンが「そもそも存在しないjとか「非本質的Jにすぎないとか、あるいは

「本質的な妨害Jであっても「場所的に慣行的な妨害Jであるとか「妨害

排除が経済的に期待不可能Jである等の「抗弁」に成功した場合にのみ、

妨害排除請求権の発動が抑制されるだけである(この点、本稿でも繰り返し

述べた)。これに対して、加藤(一)教授が「重点は受忍限度をこえた被害

の救済におかれており、被害者に受忍を求めるという意図は全くないと

いってよい」と言われる場合の「救済Jとは、何か。それは、基本的に「損

害賠償J(金銭賠償)にとどまるのである。だからこそ、加藤(ー)教授は、

「公害の差止の場合に利益衡量を認める必要は、その及ぼす影響力の大き

さからいって、損害賠償の場合よりも(違法性ないし受忍限度超過の程度が)

大きいものと考えられるJ(括弧内・引用者)とされるのである370 これに

37 加藤(ー)・前掲掛『利益術並j124頁。さらにこうも百われている。すなわ

ち「たとえば、差11:硝求があった場合に、裁判所が、経済的に補填・回復が可

能な被害については (r金銭賠償で済む話ならばj一一引用者〕義止を認めず、

損害賠償による救済を求めるべきだとすることは、十分に考えられるところで

あるJ(加藤・前掲者同頁)。要するに、これは「違法段階説Jそのものである。
受忍限度論と違法段階説は、このように内面的に一体不可分なのである。生命・

身体・健康等に不利益佼興があるところ、「治療代で済むi活ではないか。一部差

止めを含め、営業停止に兎りうる差止請求はまかりならん」と言っているのと

同じことである。要するに、当該「不利益侵襲」の根源(妨害源)自体の排除

が問題であるにもかかわらず、経済的利主主衡:litの立場から、金銭賠償で我慢で

きるならば差11二請求織を抑止すべし、との発想でもって「対抗Jされているの
である (r裸の利益術liki論Jないし「裁判官丸投げの白紙委任論j。その意味で、
これを「カーデイー裁判Jを奨励する裁判官法的な「理論」と言い換えてもよ
いであろう)。このような、加藤一郎教授流の見解が、淡路教授の受忍限度論的

「環境権J論に無縁なことであれば幸いである、と考える。ちなみに、この点、
加藤一郎教授が逝去されたあとのジュリスト座談会での淡路教授の加藤(ー)

教授「環境権j論評及び感品昭夫教授の発言は重要である <r<加藤一郎先生は)
環境権論が主張するところは、結局、環境棋の侵宥・ということから被害があノ

(郎法 '18)51-2， 219 (1185) 
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対し、前者「大阪弁護士会研究会」の伝統的な「環境権J説が念頭に置い

ているのは、なるほど典型的な「公害J事案(人の生命・身体・健康に対す

る侵害ケース)であった380そして、この研究会の一員でもあった浮井裕教

授は、とりわけ人格権侵害のケースに関して「利益衡量を否定する絶対的

禁止基準とこれに達しない場合の利益衡量の方法Jを類型的に構築しよう

としている390 この点、おそらく淡路教授は、「環境権」を広く解されて

おり、いわゆる広中秩序論における「人格秩序Jの外郭秩序としての「環

境からの生活利益の享受一一「生活利益秩序JJを含めた「環境権Jとして

理解されているように思われる。だとすると、広中秩序論における「生活

利益秩序Jとしての「環境Jには明示的に「帰属Jが語られえない40のに

対して、淡路教授の「環境権Jでは「帰属性jがどのように捉えられよう

としているのか、やや疑問である。少なくとも「帰属性」のないところに

「権利Jはない。純然たる「債権」であっても、基本的に債権者は、債務

者との関係で「帰属性Jをもっ権利 (r債権J)を有するにすぎない410淡路

、れば賠償せよと主張しているにすぎないとされ、そのような解釈方法を批判さ

れています。差止めについても、似たような批判を述べられています(中略)

加藤先生は、解釈論としての環境権論に対して、それが概念法学的、硬直的な

思考方法であることに危倶を示されましたJ(淡路発言。括弧内・引用者)0r加
藤先生は、法律家として環境を守ろうとすれば、世の中にすぐさま通らないよ

うな理念的な議論をするよりも、現実的に通用するような議論をすべきではな

いかと考えておられましたJ(森島発言))0r座談会「加藤一郎先生の人と業績JJ
ジュリスト1380号 (2009年)8頁以下、特に18-19頁。ここで言われる「概念法
学批判J. r硬直法学批判J. r現実重視法学(利益衡最論)Jの実体は何か。それ
は、日本民法学の<戦前>とく職後>を繋ぐ法思想的な梨け橋にほかならない。

とはいえ今は、その「架け橋Jの存在を指摘するにとどめざるをえない。
38 前住35所掲の文献を参照。
39 深井 f公害差止の法理J14頁以下、 23頁以下、さらに61頁注52参照。その後、
この深井教授の見解は、いわゆる「複合構造説(二元説)Jという形で結実した。

深井 fテキストブック事務管理・不当利得・不法行為(第3版)J(2001年)
118-132頁参照。
40 広中俊雄 f新版民法網要・第一巻総論J(2006年)19頁参照。
41 この点を明確に述べたものが、エドウアルト・ピッカー教授の論文である。ノ

(随法'18)51-2. 220 (1186) 
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教授の「環境権」論が「権利Jの希釈化現象の一環であるにすぎないのか

どうか。問題として残る。

さらに第二点として、淡路教授が「本件の場合には、所有権など土地の

権利保護の方法によることができるといっても、本件の侵害は占有の侵害

ではないから、物権的請求権の方法によることはできない」と述べられて

いることは筋が通らない。なるほど本件・国立妓観訴訟の事案で「物機的

請求権の方法」が直ちに適用されない可能性が高いことは筆者も同意する。

ところが「本件の侵害は占有の侵害ではないから、物権的請求権の方法に

よることはできないJとされるのはおかしい。淡路教授の念頭にある「物

権的請求権Jとは「物権的返還請求権」だけなのであろうか。物権的妨害

排除請求権・予防請求権はどうか。わが民法典では、この点重大な「法規

の欠鉄」が存在する(フランス民法典についても同様のことが指摘可能であるん

にもかかわらず「物格的請求権Jは、少なくともわが国判例・学説の永認

するところである。この点で明文規定を慣.くドイツ民法典が参照されるべ

きであろう。その1004条によれば f(l項l文)所有権が、占有侵奪または

占有留置以外の方法で妨害された場合には、所有権者は、妨害者に対して

その妨害の排除を請求することができるJと定めており、さらに f(l項

2文)継続的な妨害が生ずる懸念が存在する場合には、所有権者-はその不

作為を訴求することができる」とされる。ここでは「占有の侵害ではない」

からこそ、物織的妨害排除請求権が承認されているのである(ちなみに「占

有侵奪または占有留I7U(Entziehung oder Vorenthaltung des BesitzesJの場合には、

985条の「物権的返還請求柿Jが発動される)。この点で、淡路教授の所説には

初歩的な意味で「誤解」を招く記述が存在する(そもそも「物格的請求腕」

を「占有訴権」のアナロジーから根拠づける発想それ自体、不適切であると思われ

、Vgl.E. Picker， Der "dingliche" Anspruch. H. Koziol=P. Rummel (Hrsg.). 1m 
Dienste der Gerechtigkeit. Festschrift fur Franz Bydlinski. 2002. S. 269任bes.
S.314-317. 

(飽法 '18)51-2. 221 (] 187) 
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る〔このような発想を、淡路説が採用しているわけではないのだが))。なお筆者(川

角)は、本件で原告地権者らが、当該「景観利益jによってその土地所有

権に「付加価値Jを生じたとする宮岡コートの判断は、それなりに尊重さ

れてよいと考える。その上で、もし宮岡コートが、その「土地所有権に生

じた付加価値」侵害を理由に差止請求権を認めていたと仮定すれば、地権

者らの「土地所有権Jへの直接的侵害を問題としているのか、それとも「付

加価値Jだけの侵害を指すにすぎないのか、様々な問題を引き起こすであ

ろうことを、筆者も認める。しかしながら本件富岡コートは、本件「景観

利益Jを根拠づけるためにだけ、「土地所有権への付加価値Jを問題にす

るにすぎない。現にこう言っている。一一r(X1ら〕土地の地権者らが、大

学通りの景観を維持しようとして自ら20メートルを超える建築物を建設しな

いという土地利用上の犠牲を払いながら(中略)特定の人工的景観を70年以上

もの長期にわたって保持し(中略)その特定の景観が良好なものとして承認さ

れ、その所有する土地に付加価値を生み出した場合であると認められる(中略)

から、当該地権者らは、従来の土地所有権から派生するものとして、本件景

観利益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(景観

利益)を有するに歪ったと認めることができるJ(亀甲括弧内・引用者)。

要するに、本件宮岡コートは、本件景観の特殊性に着目して、地権者ら

は相互に景観保持義務を負い、また相互に景観保持請求の利益をもっ、と

言っている。そのことを言い換えて「景観利益jと称している(淡路教授は、

当然そのことを理解されている)。そして、宮岡コートは、この「景観利益J

侵害を理由に一一理論的には余計なことであったが一一受忍限度判断を介

した不法行為的構成を施し、もって本件「差止請求J(建物の一部撤去繭求)

を認めたのである。ちなみに、本件第1審・東京地裁判決は「景観利益の

侵害」を問題としているのであって、「景観そのものの侵害」を問題とし

ているのではない。「民観利益jは、「土地所有権から派生するJところの

地権者ら相互の「妖観保持義務J. i景観保持請求Jの「利議Jを含めてい

(間法'18)51-2. 222 (1路8)
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るのであるから、「景観そのものの侵害Jとは区別すべきである(その意味

で「妓観利益」には地権者らの自律的な「正換的交換関係Jが組み込まれ、かっ長

年にわたる地縮者らの「人格的努力Jの制!吋111が読み込まれているのであるo その中

の一つのファクターとして「土地所有柿への付加価値Jを挿入することになんら問

題はない、というのが筆者 (111角〕の見解である。かつまた、それに尽きるのである)。

(b) 金子説

以上で概観した淡路説と同じl時期に、金子正史教授の「国立マンション

事件違法部分撤去等請求訴訟J(法令解説資料総覧254号 (2003年3月J114頁以

下)が出た。これは短い論稿であるものの、行政法学者からの問題提起と

して、ある意味「教訓Jに富んでいる。この金子論文は、本件判例解説に

あたって三つの論点を立てる。一つは、①「本件建物が建築基準法(以下

「建基法」という)に違反するかJということである。そしてその二は、

②「原告らの権利が侵害されたかJである。さらにその三つ目は、③「原

告らの被害が受忍限度を超えるものであるかJである(金子・前掲法令解説

115頁)。まず①について、金子説は、いわゆる「本件条例jにつき、それ

が「狙い撃ち条例Jであって「違法」ではないかという論点に立ち入って

いる。そして、被告が原告となった別訴(損害賠償請求訴訟。東京地判平成14

年2月14日判時1808号31頁)では、「本件条例Jが「景観の保持の必要性を過

大視するあまり、既存の権利者(本件被告Y1)の利益を違法に侵害Jする

ものとして、建基法68条の2の2項 (f地区計同等の区域Jに閲する規定)に

違反するとしていた点を重視する(金子・前掲法令解説同頁)。これに対し、

本件東京地裁判決が「本件条例Jの「適法性を認めたjと指摘している(金

子・前掲法令解説116頁)。その上で、本件東京地判が建基法3条2項でいう

「現に建築・・の工事中の建築物jの判断につき、 Ylらの「根切り工事」

着手をもって当該規定の適用を受けるものと判断し、その結果、本件Y1 

の建物建築行為を「適法であるとした」旨、指摘する(金子・前掲法令解説

同頁)。しかしながら建基法上(つまりは公法上)適法であっても、なお「受

(能法 18)5ト2.22:i (1189) 
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忍限度jを越える侵害があれば「私法上違法と評価されることがあるjと

した東京地裁の「判断Jを問題にして、さらに言う。そもそも「原告らの

権利が侵害されたかJと(金子・前掲法令解説同頁)。そして金子説は、本件

東京地判で問題となった「景観権Jと「跳望権」との関係を取り上げ、前

者が「地域住民の客観的、一般的な「見晴らしJJであるのに対し、後者

は「個人の主観的、個別的な「見晴らし」ということになろうJと述べる

(金子・前掲法令解説同頁)。そして、本件判決で私法上の「景観権」自体否

定されたところ、行政訴訟に関する伝統的な「原告適格判断」の基準とさ

れてきた「法の保護する利益説」に立てば、従来近隣住民の訴えが「反射

的利益」に過ぎないとして否定されてきた実績を強調している(金子・前

掲法令解説117頁)。ところが本件東京地判は、 Xlら三名に限定して「景観

利益Jの保護を不法行為法的に認めた。それでは、わが国民法上の伝統的

な「受忍限度論Jによれば、そもそもYlらに「不法行為責任Jを認める

べきか(金子・前掲法令解説同頁)。金子説の理解によると、東京地裁の「判

断Jでは「諸般の事情を考感Jした結果として受忍限度違反か否かが決ま

るところ、本件建物の建基法上の「適法性J• r違法性」が「諸般の事情の
ひとつJにすぎず、つまりは「受忍限度を超えているか否かの判断の決め

手にはならないJとされていることが問題視されているようである(金子・

前掲法令解説同頁)。それゆえ金子説は、「本判決(東京地裁判決)の評価は、

さまざまであろうが、大きな争点のひとつは、建物が建基法上、適法であ

るか否かは、受忍限度の判断の決め手にならないとする(わが国民法上の)

通説の見解にあると思われるJと述べている(金子・前掲法令解説同頁。括

弧内・引用者)。その上で、まとめとして「この見解(民法上の「受忍限度論J)

によると、多額の資本を投下し、建築確認を得て、建基法上適法だと行政

のお墨付きを得て建築した建物であるにもかかわらず、民事差止訴訟や仮

処分申立てで受忍限度を超える建物だと判断され、建築差止めあるいは除

却が命ぜられたりすることがある。(中略)しかし、これでは、国民の社会

(龍法 18)51-2. 224 (1190) 
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活動に予測可能性がなくなり、不合理だと批判されかねない。このような

法的リスクを回避する、すなわち法の予測可能性を担保するような解決策

が法制度として提案されなければならないと思われる」と記している42(金

子・前掲法令解説肉質。括弧内・引用者)。これほど見事な公法=行政法優越

論はないと言ってもいいのではないか。本稿で重点的に批判するわが国民

法上「伝統的通説・判例」たる「受忍限度論Jすら危険視されている。そ

して行政法規たる建基法に適合し、「適法性Jを備えれば、それだけで私

法上=民法上の「適法性」が肯定されて然るべきだと主張している。この

金子教授の所説は、本稿続編〔補論〕で問題にする阿部泰隆教授の論文と

瓜二つである(だから本稿注42で示したように、金子説は明示的に阿部教授の先行

論文に依拠している)。これは、きわめて「教訓的Jな見解である。わが国

行政法学者がいかに民法上の通説たる「受忍限度論Jしか頭に浮かばず、

それすら危険視することの「危険性jが、はっきり示されているからであ

る。本稿の立場からすれば、そもそも公法もまた「市民的公法」であるべ

きであって、私法=民法の価値基準を尊重しなければならない(そのため

には、まず民法自体が「市民法Jとして自己を高めなければならない)。それゆえ

判例・通説も一一それ自体微々たる到達点にすぎないとはいえ一一公法上

の諸規定を遵守し、公法上適法性を備える行為であったとしても、なお私

法上「違法Jであることを肯定せざるをえなかったのである。たとえば

1954年(昭和29年)当時の「運輸省(現・国土交通省)鉄道監督局長通達J(括

弧内・引用者)で定められた「地方鉄道軌道及び専用鉄道の踏切道保安設

備設置標準に従って保安設備を設ければ、社会通念上不都合のないJとい

う被告(電鉄会社)の主張を否定して、最高裁は以下のように述べた。す

なわち「右設置標準は行政指導監'皆上の一応の標準として必要な最低限度

42 その金子説の本文末尾を飾っているのは、阿部泰隆「民法と行政法における

違法性と救済手段の違いと統一の必要性一一建築紛争を中心としてJ都市住宅
学38号 (2002年)41頁である。

(飽法 18)51-2. 225 (1191) 
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を示したものであることが明らかであるから、右基準によれば本件踏切道

には保安設備を要しないとの一事をもって、踏切道における軌道施設の設

置に取抗がなかったものとして民法717条による土地工作物所有者の賠償

責任が否定さるべきことにはならないJ43と(括弧内及び傍点・引用者。なお、

引用文中の記述を一部修正している)。この最高裁判決は、確たる判例・通説

の立場を明示していると言ってよいのではないか440 この最高裁の判断に、

43 最判昭和46年4月23日民集25巻3号351頁以下、特に355頁を参照。なお、そ

の直後の最判昭和46年9月28日最高裁判所裁判集民事103号555ft以下も同行。

かくして、行政法上の基準が「最低限の基準jに過ぎず、それによって民法上

の責任を「免責」するものとはならない、という「法的判断Jはすでに確立し
たものである。それゆえにこそ、行政法規たる「建築基準法J自体、その第 1
条 (i目的J)でもって「この法律は、建築物の敷地、構造、設備及び!日途に関
する最低の基準を定めて、閏民の生命、健康及び財産の保護を図(る)J(傍点
及び括弧内・引用者)と定めている。なお「公法と私法との関係Jにつき、本
稿後注44の参照も乞う。
44 たとえば凹宮和夫 f不法行為J(1985年)375頁注lは、「行政官J-rの特許・詐
可Jがあっても、それは「行政上の賀任を免れさせるだけJであって、「私法上
の責任を免れさせるものではないJとはっきり言明している。なお、川島武立『民
法総則J(1965年)は、「何のために公法と私法との区別が問題とされるべきで
あるのか」と問うて、そもそも「公法と私法との区別J(傍点・原書)は「旧憲
法のもとにおいて政府権力と人民との関係を〔当時の〕司法裁判所の管特に服

せしめないという原則(旧憲法61条参照)J(丸括弧内・原告。亀甲指狐内・引
用者)の問題として説かれたにすぎないとし、さらに「新憲法J=日本国憲法
の建前(プリンシプル)に従えば「政府権力から一応分離されて相対的に独立

したものとしての・いわゆる「私法jの諸原理を、具体的に明らかにすることJ
こそ、肝要である旨を説く(同書1頁)。その上で「公法と私法との実質的な内

容は、近代の市民社会と民主主義革命、その基底にある資本制経済との閃述に

おいて、明らかにされねばならないJ(同書2頁)と述べる。それを受ける形で、
今日、広中俊雄 f新版民法網要・第一巻総論J(2006年)は、「日本の法律学の
現状を直視すれば「公法」概念そのものが明噺さを欠いている」と述べ(同書

34頁。さらに同\~f83頁に同旨)、よって íí公法」・「私法J 概念の呪縛からの解脱J、

つまりは「公法領域への私法の浸透Jを強調し、結論的に「一般法的性格Jを
もっ「実質的意義における民法J(本稿でいう「市民法J)の「公法Jに対する
優位を論証しようとしている(同詐83頁及ひt94頁参照)。かくして「公法」それ

自体の「市民的公法Jへの脱皮が求められているのである。ちなみに「市民的
公法学における法治思想Jを、美濃部逮吉(1873・1948年)の所論に求める、〆F

(間法 '18)51-2， 226 (1192) 
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本件束京地裁判決も，忠実に従ったにすぎないのではないか。本稿で筆者(JlI

角〕は、このような「公法Jと「私法Jをめぐる基礎理論にも留意しながら、

なおかつ民法上の「受忍限度論Jを、それ自体として批判・克服しようと

している。したがって、その批判・克服されるべき「受忍限度論Jをも危

険視し、単純な「公法優越論jをもってそれと対置する金子説は、その根

本的な見直しを迫られているというほかない(なお、金子説が依拠する阿部

泰隆教授の所説については、本稿続編〔補論〕で集中的に論ずる予定である)。その

ような意味で本稿は、金子説を rr教訓」に富んでいる」と評した。
(c) 角松説

上記淡路説及び金子説が出された翌月、 2003年4月、角松生史教授の判

例研究が公刊された(地方自治判例百選〔第3版・ 2003年)80頁以下)。そこで

角松教授は、「本判決jにおいては「景観利益J概念それ自体が「民事差

止請求権を根拠づける役割を担い、利投の内容、主体の純聞も立法的規制

とは切り離されているJと許している(角松・前掲81頁)。その上で「立法

的規制を前提とせず、社会学的事実から「景観利益Jを導出する本件判決

は、「本件建築条例等も、従来の合意、制約をいわば法的に追認、明確化

する形で制定された」ことも強調するjと指摘している(角松・同頁)。そ

して「本判決は現実の土地利用と住民意識を重視するのであるjと述べ、

「本件のような保全型の都市計聞においては、「現状Jから出発すること自

体はある程度まで必然であろうJとした上で、「問題はその「現状」に読

み込むべき要素Jである、と指摘している(角松・同頁)。以上の観点から、

、磯村哲『社会法学の脱1mと構造J(1975年)34頁以下が参照されるべきであるよ
うに思われる(磯村論文の初出は1960年)。対するに、 .J'.山安敏「近代ドイツの
憲法状況と司法の構造・ 13J法律時報46巻5号(1974年)95頁以下、特に96頁

は一一この磯村説に一応7J:I~ しつつも一一結論として磯村説に批判的な観点を

示す。すなわち上山説は、イェリネック (1851・1911年)の「白山主義的国家観J

に着目する磯村哲(1914-1997年)の所説を、その社会観・腿史観において「相

対化」しようとしている。

(胞法 '18)5ト2，227 (1193) 
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角松教授は本判決がXlらの本件建物一部撤去請求を認容した根拠を、以

下のように整理する。すなわち「本件判決」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」という都市景観の特

色を強調することによって、「①このような「土地利用の自己規制の継続J

に加え、②社会通念上良好と認められる特定の人工的景観の保持、③土地

への付加価値の発生という要件が満たされることにより、地権者相互が「利

害共同体jとして結びつけられJ、よって「形成された良好な環境を自ら

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」が生ずるJこ

とになる、と(角松81頁)。こうして角松説は、本件東京地裁判決の「景観

利益J論を評価する。しかし、角松教授は、上記引用文に引き続いて、上

記東京地裁の判断が「所有権に付随する「付加価値」のみで説明できるの

か、疑問もある」という。こうして ii財産的「付加価値jのみならず「居

住Jという人格的要素も考慮すること一一本件判決の実際の判断過程にお

いてもそのような作業は行われているものと思われるーーが、差止という

ドラスティックな効果を正当化するためにも必要なものではないだろうか。

地権者中心主義には相対化の余地があると思われる」と述べている(角松・

同頁)。この角松教授の捉え方は、「地権者中心主義には相対化の余地があ

る」と述べ、さらに「所有権に付随する「付加価値JJのみならず「居住j

という「人格的要素」をも重視すべきである、とする点、で確かに教訓!的で

あるo とはいえ、「差止というドラスティックな効果を正当化するためJ

という発想は、なお受忍限度論とそれに基づく「違法段階説」を引きずっ

ているようにも思われる。なぜなら、本件でXlら原告が、「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Jという観点の下で、本件「景観利益j

を守り抜くために主体的・自律的な努力を一一裁判闘争も含めて一一積み

重ねてきたのであるから、まずは当該「景観利益Jを破壊する者 (Y1ら)

(臨法 '18)51-2， 228 (11倒)
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に対して差止請求権を行使することは、なんら「ドラスティックjなもの

ではなく、きわめて「基本的jかっ「初歩的jな法効栄にすぎない、と思

われるからである(本件「一部撤去請求」の認容は、事前のX1らの異議申立て

及び国立iIiの行政指導に明確に反し、もっぱら営利本位の立場から本件建物の建築

行為を強行したY1らが、その rI~I 己武任」として甘受すべきものであったと弓・っ

てもよい)。むしろ、 Ylらの故意・過失等を要件にXlらが「慰謝料請求J

(=不法行為鍋害賠償請求)をするときに、「ドラスティックな効果jが生ず

るにすぎない(その場合にのみ、 I~.なる「自己責任j を越えて、 Y 1らは他人 (X

Iら〕の「損害Jを賠償するために、いわば「自己の財布」から特別な支出を余儀

なくされるからである)。加えて角松・判批においては、本件東京地裁判決

が純然たる「差止議求権」を認容したものではなく、もっぱら受忍限度に

関する判断を踏まえて不法行為責任の特例としての「原状回復請求J= r一
部撤去判決Jを打ち出した点につき、全くと言っていいほど言及がない。

この点、実に惜しまれる。

(d) 牛尾説

同年6月には.牛尾洋也教授の論稿が出ている (r都市的批観利説の法主主保

護と『地域性j一一国立マンション訴訟が提起するもの」郎谷法学36巻2号 (2003年〕

l頁以ド)。この牛尾説の注目点は、地域住民、なかんずく都市住民によっ

て「相互の様々な関係性」を織り込んで形成されるところの「地域的公序」

が注目されていることである450 さらに、牛尾説の長所は、日照権・眺望

45 牛尾・前掲論文「地域性J随谷法学36巻2号 (20031ド) 1 頁以下、特に231~i

参照。牛尾説では、とくに池u1恨男「判例批評建築指準法上の位置指定道路に

対する近隣府住者の自由通行権批一小判平成911:12月18日を機縁として(品向

裁平成9年12月18日)J判タ983号(1998年)63頁以下、特に69頁の以下の見解

を踏まえている。すなわち「適法に成立した建築法規は版則として土地利片jに

閲する地域(近隣者間ないしコミュニティーを指す)的公序を形成し、民事法

秩序の要素をなすJという見解.を、その出発点とする。ここで池聞説が言わん
とすることを、筆者(川角)なりの理解を踏まえて討い換えれば、以下のよう

になろう。すなわち、市民社会(政治社会=civi1society}では、公法的事項ノ

(施法 '18)5ト2.229 (1195) 
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権さらに妓観権(ないし「景観利益J)に関する詳細な判例研究を、その考

察の基礎に置いていることである。ところで、牛尾説の「地域的公序」論

それ自体は、本稿前注45で示した池問恒男教授の所説に依拠したものであ

る。そして牛尾説が、池田説による「地域的公序」の発想を継承しようと

した点で、それは確かに積極的な意味をもっo しかしながら、池田説では

原則的に「妨害排除請求権J(=差止請求栴)の法的根拠を解明するために

持ち出された「地域的公序J46が、牛尾説ではどういうわけか「受忍限度

、(respublica)も、市民の権利義務関係に基づく私法的事項 (resprivatae)に
従属すべきであって(つまりは、「同家=政府Jですら市民の「抵抗権・革命栴」
に服するのであって)、広義の「脅察規定」である建築法規も、その「公共性J
の基盤を、く市民社会>の価値原理(個人の自由・平等、意思自由=r私的自治」
及び所有に基づく労働、当該労働に恭礎をおく所有権の原則的「絶対的保護J
〔妨害排除=r差止めJの原則的承認〕、不法行為=過失責任主義等々)に定礎
せしめられるべきである。だからこそ池聞説は、「明治期以来なし崩し的に変化

してきたとはいえなお頑強に残る公私法の関係についてのわが国に伝統的な観

念を洗い直して、市民的地域社会共同秩序の法理の中に位置づけ直し、(中略)

法的構成をそれぞれの事案にふさわしいものに鍛え直す司法的努力が積み量ね

られるよう願ってやまない」として、その摘を結んでいるのである(池田・前

掲判タ73頁。この点、本稿前注44の記述も参照)。おそらく池田説にあっては、「法

的構成をそれぞれの事案にふさわしいものに鍛え直す司法的努力Jの帰結とし
て、筆者(川角)が本稿で主張する「景観利益J侵害→問Jr原則違法=妨害排
除=r差止めJの法理が承認されることになるように忠われる。その「論説Jは、
本稿及び本稿続編(龍谷法学51巻3号)で19J示されることになろう(なお、そ

の一部はすでに明示している。上記、本件の第 l審から最高裁判決にいたる準

者の<コメント>を参照されたい)。

46 ただし池聞説において、裁判例による「受忍限度判断」が正面から検討され、

批判されているわけではない(たとえば池田・前掲〔前注45)判タ73頁の裁判

例の紹介の仕方を参照されたい)。むしろ池田説では、端的に「地域的公序J(市
民法的公共性論)を踏まえて、相隣者間での妨害排除請求権「肯定Jの論理構
成が展開されようとしている。ここでは、むしろそのことが注目の対象となる

べきである。ちなみに、池田教授が取り上げる最判平成9年12月18日(民集51

巻10号4241頁)の事案は、相隣者間での私道通行権の「自由」に閲するものであっ

て、すでに建築基準法 (42条l項5号)に基づく道路位置指定を受け、 40年近

く隣人による自動車通行が確保されている私道につき、その後当該私道の新た

な所有者となった者による通行妨害の排除締求が問題となったものである。ノ

(龍法 '18)5ト2，2:iO (11部)
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判断」のー要素に格下げされているぺ牛尾説は、「地域性J要素、さら

には「地域的公序」を強調しはするものの、なおそれは「受忍限度による

法的判断枠組みの一要素J48として消極的に位置づけられるにとどまる。

だから i(本件Y1らの行為は)一定の場合には不法行為に該当するJ(括弧内・

引用者)と述べる東京地裁の判断が、そのまま無批判に紹介されるのであ

る490そして組めて残念なことに、牛尾説では、本f!l:東京地判で当該「不

法行為J責任の効果として受け容れられたところの「一部撤去請求j認容

、いわゆる「準袋地Jの通行権(民法210条以下参照)が問題となりえた点で、や
や特殊な事案であった。いずれにせよ、池田教授は当該「妨害排除請求権J(菜
止請求権)を、少なくとも「受忍|限度判断Jの土俵に乗せることなどしていない。
このことは、池UJ• ììíJ掲判タ 63・751~の記述を読めば一日 l瞭然である。いわんや

池田説には、「地域的公序Jを受忍限度判断の「一要素Jとするような記述もな
んらない。むしろ「地域的公序Jが民事法関係において「すでに認められる場合J
は、公法的野察規定たる建築法規も当該「地域的公序j にlJ~するのであって、

それは rrJJ!日紛争Jに関する i(建築基準法上の)適法建築jの場合の「民事違
法jの問題を「想起するだけで十分であろうJと書いている(話弧内・服者。
傍点・引用者)。池田・前掲判タ69:H及び74頁注目を参照。これは理論的には、

たとえ公法上の「適法J建築物であっても、私人の日J!日利益が不適法に侵害さ
れた場合には、受忍限度判断に服することなく原則「楚止前求Jが認容される
べきことを司っているにほかならない。ついでながら、ここで「原則Jという
のは、例外的に私法上の「逃法性11ft却 ~J~rJJJがあって、被告の侵害行為の違法
性が阻却される場合を念頭においているからである。そして「不適法」な侵害

というのは、白書された rHJ!日利益Jそのもののあり方=i現夜の状態Jの「不
適法性J(Unrechtsmasigkeit)を指している。そして、かかる「不適法性」を
もたらす相手方の「行為J(上記の場合は日J!日妨害をもたらす建築物の利用行為
〔広義))の「迫法性J(Rechtswidrigkeit)が、同時に問題とされるべきことに
なる。この場合の「違法性」は、端的に差止め違法のレヴェルのものを言うの

であって、不法行為損害賠償坑任の嬰件としての「違法性」とは厳滑に区別さ

れて然るべきものである。つまり準者(川角)は、「民事違法一元論Jから「民
事違法三元論」への発想の転換へとつながるべき<問題>を、ここで提起して

いる。おそらく池田恒男教授の見解も、煎じ詰めれば?作者の見解と呼応するの

ではないか。

47 牛尾・前掲 Oiな注45)23頁参mto
48 牛尾・前拘(jjij注45)24頁。
49 牛尾・前側(前注45)16頁参J!日。

(fltii-l; '18) 51-2. 231 (197) 
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判断に関する考察が全く行われていなしh この点、すでに本稿で示したよ

うに、本件原告Xlらは自ら「受忍限度判断jを持ち出し、 Ylらの行為

が受忍限度を超えるから「一部撤去請求Jが認められて然るべきである、

と主張していた。そこには「受忍限度論Jが根深く介在していた。にもか

かわらず、 Xlらは「一部撤去請求Jのための「請求原因事実Jとしては、

Ylらの「不法行為Jに全く言及していなかったのである印。その点に照

らせば、牛尾説において「不法行為責任として一部撤去義務Jを命ずる本

件東京地裁の法的判断が適切であったかどうか、深く検討されるべきで

あったと恩われる。その点に関する批判的考察を回避する牛尾説にあって

は、必然的に「都市景観利益は、受忍限度等の比較衡置のための法的判断

枠組みによって具体的保護の成否が判断されるJ51(傍点・引用者)と帰結

されるほかなかったのであるo おそらく、牛尾説が大塚直教授の「生活利

益J侵害論=不法行為法的差止め要件論.52と調和的でありうるゆえんもそ

50 だから、本稿で後述するように、本件東京地裁の判断は、民事訴訟法246条で

明記された「処分権主義Jに反する疑いが出てくるのである。ただし一一判決
文からは明らかではないが一一東京地裁の裁判官が「釈明椋J(民訴149条)を
行使し、 Xらに「原告の請求は、不法行為責任としての一部撤去請求と解して

もいいですかJなどと「問いを発しJ(民訴149条1項)、 Xらがそれでもかまわ
ないから「一部撤去請求jを認めて欲しい、と答えていた可能性は必ずしも排

除できない。

51 牛尾・前掲(前注45)18頁。

52 大塚「生活妨害の差止に関する基礎的考察 (8・完)一一物権的妨害排除請求

と不法行為に基づく請求との交錯J法学協会雑誌107巻4号(19卯年) 1頁以下、
特に12頁では「日照妨害、眺望侵害等の消極的侵害Jについて「加害者の主観
的態様Jが「差止の可否を決する上で極めて重要な役割を果たしているJと記
され、さらに同13頁では「消極的侵害Jのケースにつき、その差止判断におい
て「主観的態様を有力な要因Jとするのであるから「一応不法行為 (709条)に
基づく差止を認めてよいJとまではっきり脅かれている。これを牛尾説は、お
よそ肯定的に受けとめるように思われる(本稿後注53で摘示する簡所を参照)。

この点、なるほど牛尾説では慎重な記述がなされており、必ずしも断定的に大

塚説支持とまでは帯かれていないが、少なくとも大塚説を批判する論述スタイ

ルとはなっていない。むしろ大塚説を、肯定的に、自説の援用のために「引用Jノ

(飽法'18)51-2. 232 (1198) 
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こにある、と言えよう日。これは、そのまま「裁判官法J(Richterrecht) 

肯定の立場に繋がりうる(大塚説及び午尾説における f裁判官法」的側面につい

ては、本稿前注52参照)。本稿で筆者(川角)は、そのような大塚説、さらに

それと調和的な「裁判官法」のスタンスに対し、正面から対峠し、それを

批判しようとしている日。ここでは、この点のみ指摘するにとどめ、先を

急ぐことにする。

(e) 吉田(克)説

同年8月、吉田克己教授の判例レビューがtI¥された(打球観利益Jの法的

保護J 判タ 1120号 (20031J~) 6Tfi以ド)。古聞説は、事実関係を具体的に把握

しているのではないか、と思われる。それゆえ牛尾・前掲25頁では「主として

裁判所が採用する不法行為に基づく受忍限度判断の法律構成J(これ自体、その
まま大塚説に直結する)が「前提」とされ、「悲11:の法律構成並びにその法的根

拠の問題については未解決のままであるJとして肝心な点が留保されるのであ
る。さらに牛尾教授は、「地域性J判断にあたって「当該土地利用の実態に即し
た「地域的公序jの発見に努めることが裁判官のjf(要な役割となるJ(牛尾・前
掲〔前注45)24頁)というのであるが、その「裁判官J自体が、あくまで「不
法行為法に基づく受忍限度の法律構成Jに依拠している以t、わが国ではその
ような形での一種の「裁判官法J(Richterrecht)が形成されているというほか
ない。この特殊に日本的な「裁判官法」のあり方に、いかに立ち向かうか。こ

れが今、根底的に問われているのではないか。先の池田恒男説(本稿前注45)は、

それに正面から立ち向かおうとしていたのではないか。要するに、「裁判官法J
的な不法行為法・受忍l限度論(I~ Í7~~JI二め J 判断こそ、批判され、かつ克服され

るべき対象ではないのか。そうでなければ、わざわざ「地域的公序」を持ち出

す棋拠自体、きわめて暖昧なものとならざるをえない。つまりは牛尾説が、「受

忍限度判断の一要素」として「地域的公Jf;Jを相対的に低く位置づけ(これは、
池田説が牛尾説と決定的に異なる点である)、しかも現在の不法行為法的な「裁

判官法」のあり方を棋本的に批判しない以上、そうならざるをえないと危恨さ

れるからである。筆者(川角)としては、この「危悦」が「把憂」に終わるこ

とを望むほかない。「地域的公序Ji論の桜本的な存千五意義にかかわる問題でもあ
るのだから。

53 牛尾・前掲(前注45)25頁及び30i~iit30を参照。

54 ただし、あとで確認するように、その大塚説自体、本件のようなケースで「慣

習jを持ち出し、実質的に自説を修正しようとしている点に注意が払われなけ

ればならない。

(龍法'18)51-2. 233 (1199) 
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した上で、法理論的な評価とその問題点の析出を行っている。すなわち、

まず吉田説では、いわゆる「景観権Jを「既存景観享受権J<f和歌の浦訴訟J

和歌山地判平成6年日月30日判例地方自治145号36頁が例示される)と、本件のよ

うな「共同形成景観享受権Jとが類型的に区別される(吉岡・前掲判タ69貰)。

その上で本件東京地判は、「共同形成景観享受権」に相当する「法的保護

に値する「景観利益JJを認めたとされ、その「核心Jは「住民の相互拘束J

であり、つまりは地域住民の長年に亘る相互的かつ自律的拘束でもって「形

成された良好な環境を自ら維持する義務を負うと共にその維持を相互に求

める利益」を「景観利益」として把握した、と捉える(古旧・前掲判タ同1'0。

古聞説は、この東京地裁の判断を高く評価する。さらに「高さ20メートル

を超える部分の撤去請求の一部認容Jという「本判決の画期的な結論」が

導き出された、ともいう(吉田・前掲判タ70頁)。その上で、次のように本

判決の「限界」を扶り出している。すなわち「さらに問われるのは、その

景観利益がどのようにして私人に帰属するかの論証である」とし、従来の

裁判例が「眺望権Jのケースと異なり「景観利益Jについては「その公共

的性格から私人への帰属を認めない傾向にある」ことを踏まえる必要があ

る、と述べる(吉田・前掲判タ同頁)。この点、本判決は当事者間で形成さ

れた「景観Jによる「土地の付加価値Jについて、その「私人への帰属根

拠」を認めているところ、 rr付加価値Jの具体的内容が明確ではない」と
批判する(吉田・前掲判タ同頁)。なぜなら「付加価値」とは「景観Jによ

る「地価上昇」であろうが、対するに「景観を維持するために土地所有権

行使の自己規制をするならば、地価はむしろ抑制される」というのが、「日

本の土地市場の実態であったjと把握されるからである(吉田・前掲判タ同

質)。それでは「付加価値jとは、「景観享受の利益そのものなのであろう

か」。もしそうであれば「付加価値Jは、すぐれて「人格的利益jないし「人

格権」のレベルで把握されるべきものであろう、というのが吉田説の趣旨

である。いずれにせよ「景観利益」の私人への帰属の根拠を「土地所有権

(龍法 '18)5ト2，234 (1200) 
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の付加価値Jに求めるのは「無理jだとされる UilU・前掲判タ同頁)。さ

らに本判決が、「土地所有権を媒介項Jとすることによって「判旨が景観

利益の公共的性格を切り落としてしまった」ことが批判されている(吉岡・

前掲判タ同珂)。要するに吉田説は、本件 r:民観利主主Jの具体的特殊性を踏
まえて「個々の市民の私的・個別的利益と市民総体の公共的利益とが、分

離・対立するものではなく、オーバーラップするもの、二重性を帯びたも

のとして現れるJ(傍点・引用者)ことを指摘する(古川・}指摘判タ阿頁)。し

たがって、本件「一部撤去請求jを認めるといっても、裁判所が原告適格

を認めた三名のためにのみ、それが認められたと解すべきではなく、むし

ろ個々の関係住民の利益保持と「市民総体の公共的利益Jが保全されたこ

とを意味する、と解すべきことになる。こうしてむしろ、「本件のような

事案 (r一部撤去前求J)で問題となっているのは、妖観という公共的性格

を持つ利主主で、あるJ(折弧内・引用者)とされる (11TH!・前掲判タ71頁)。かく

して結局、本件における「良の争点Jは、 r1It観保識を内容とする土地利
用に関する地域的ルールJの評価如何ということになる(古田・前掲判タ同

頁)。すなわち、先ほどの「市民総体の公共的利益」がより絞り込まれ、「地

域的ルールJの保全の根拠如何こそ「真の争点jとされるに至る。この吉

田説にあって「市民総体の公共的利益」と「地域的ルールJとが一つの同

じレールの上に載せられていることは、極めて明瞭であるo このような広

義の「環境利朋秩序Jの地域バージョンというべき「景観」の「地域的ルー

ルjが実体的に認定され、客観的にその「侵害J(=抑止・「妨害J)があれば、

加害者の故立過失や「損害」要件を不可避とする不法行為責任とは全く別

個に、「妨害排除前求権J= r差止請求権J(本件でいえば「一部撤去請求J)
が発動されて然るべきことになるはずである(古IIJ・前掲判タ71頁の趣旨を

参照55)。ところが本件で東京地裁は「不法行為の効果」としての「原状回

55 古川教授は、「完成したマンションの一部撤去請求も、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世ノ

(飽i去'18)51-2， 235 (1201) 
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復Jを選択し、もって「一部撤去請求」を認容したのである。ここに本件

東京地判の、いわば二重の「無理J(すなわち、本来型の妨害排除請求=差止請

求のルートを回避して「不法行為請求Jを選択し、加えてその「不法行為請求」の

特則としての「原因回復Jをひねり出したという意味での「二重」の無理)があった。

ところで吉田説は、「地域的ルール」が「建築条例等の公的制度に昇華す

る場合Jにはルール違反が認定されれば「それだけで除去を命ずる等の可

能性Jが生ずるのに対し、単なる「地域的ルール違反」のケースでは、そ

れだけでは「除去請求」を根拠づけえず、「違反行為の態様や違反者に対

する非難可能性の程度、被侵害利益の重大性などを総合的に考慮すること

が必要になる」とされる(吉田・前掲判タ72頁)560 私見によれば、このよう

な「受忍限度判断」の取り込みは、ある種の「禍根Jを残すことになりか

ねない。加害者側の行為の態様や非難可能性の程度は、不法行為に基づく

、が認められたものと把握されることになるJと言っている(吉田・前掲判タ71
頁)。なお本稿のスタンスから言えば、「サンクション」とは加害者の主観的有

責性を要件とする不法行為責任になじむものであり、対するに「妨害排除請求

権=差止請求権」については「リアクションJ、すなわち客観的状態保護にふさ
わしい「権利」・「法益」イ秩序Jが侵害(=抑止・「妨害J)されていることへ
の反発力として把握されることになる。この点、本稿前編ですでに幾度も指摘

したところである。

56 このような吉田(克)説の問題性は、すでに吉田f現代市民社会と民法学J(1999 
年)247頁の記述で明示されていたものである。その理論的系譜は、広中・前掲
書 f民法網要J(前注44)19-22頁(生活利益妨害の場合の受忍限度判断論)、さ
らには我妻築 f事務管理・不首利得・不法行詩J(1937年)125頁(不法行為違
法の「相関関係的判断J論)にまで遡る。念のために付記しておくなら、吉田・
前掲書247頁は、広中説的な「生活利益秩序侵害Jのケースにつき、これは「権
利侵害」のケースと異なるのであるから「侵害行為の態織を含めた総合的判断」

が必要であり、よって「我妻相関関係理論Jの「思考様式Jに「適合的な理論」
として「評価することができる」と書いている。そして、さらに「我実相関関

係理論」を受け継ぐ「受忍限度論」についても「同様J、と記す。結局、吉田説
はこの点で大塚説(本稿前注52参照)によって吸収されかねない危うい側面を

もっ。なぜなら、このような発想こそ、わが関「民事違法一元論J(不法行為違
法一元論的・受忍限度論的発想)に巣くう病理現象とでも言うべきものにほか

ならないからである。

(館法 '18)5ト2，236 (1202) 
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「損害賠償」が問題となっているときの「損害賠償算定jの基準として意

味をもちうるにすぎな ¥'¥0 つまりは、「地域ルールJが「建築条例等の公

的制度に昇華」していようがいまいが、「地域的ルールJが実体的に認定

されうる限り(本件 f恒l立景観訴訟Jは、まさにそのケースであった)、ルール

違反の事実があれば直ちに妨害排除請求権=差止請求権が発動されるべき

であったはずである。ところで、ここで古聞説が言う「地域ルール」を「地

域的公序」と言い換えるならば、先ほど牛尾説が「地域的公序jないし「地

域性」要素を「受忍限度判断Jに組み入れたのと、ほほ同様な思考形態が

吉田説において示されていることになるo対するに、本稿で筆者(川角)は、

このような「無理Jをすることなく、つまりは受忍限度判断とは全く無関

係に「地域的公序J=ルールの「実体Jがある限り、当該ルール違反は直

ちに妨害排除請求権=差止請求権発動の根拠となるべきものである、と主

張している。この点で、牛尾説と同様に「受忍限度論的綜合判断」に依拠

する吉田説にはなお検討すべき問題が残されている、と言わなければなら

ない。ちなみに本件では、 Yらによって「工事若手Jの「根切り工事」が

あったとされ、建築基準法上の規制が及ばない(つまりは「適法性」あり)

とされていた。これに対して本稿は、たとえ公法上の「適法性」が認定さ

れたとしても、それが直ちに私法上の「適法性Jに直結しないことをすで

に指摘した。この点、古IJI説も同様の判断を示している(吉田・前掲判タ72

頁注4参照。なおこの点、池III(恒)説〔前泊:45)69頁も同旨)。

(1) 富井説

さらにその翌年、 2004年4月には富井利安教授の判例研究が登場する

(環境法判例百選・初版162頁以下)。筒井教授は、ここで3点にわたる考察を

している。その第一は、 Ylの建築行為が「建築基準法3条2項」に違反

するかどうかの問題であるo 第二は、「最鋭利益の権利性の法的根拠Jに

関する問題である。第三は、「不法行為による被害の救済手段としての妨

害排除請求Jに関する問題である。まず第一の点につきーーすでに本稿で

(龍法 18)51-2. 237 (1203) 
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も詳しく紹介したように一一本件東京地裁判決は、 Ylの「根切り工事J

をもって建築基準法3条2項における「現に建築…の工事中の建築物Jと

判断し、結果的にYlの行為を建築基準法違反とはしなかった。これに関

して富井教授は、その東京地裁の判断自体には立ち入ることなく、同時に

争われた別件(東京高決平成13年12月22日判時1767号43頁・東京地判平成13年12月

4日判時1791号3頁)において本件東京地裁判決と異なる判断がなされた点

に注目している (Y1による「根切り工事Jをもって建築基準法3条2項該当の

免責要件を充たすものとはしないとした判断)。そして、これを本判決と対置させ

て、「結論が分かれているJとする。また第二の論点について、まず「本

判決は、景観利益の権利性を認めた画期的な判決と評価できるJとする。

その上で「本判決の核心である「銃観利益が土地所有権から派生するJと

の論拠については議論の余地があるJという。要するに富井教授は、単に

土地所有権のみならず「人格的利益Jを重視せよ、と指摘している。同時

に「土地所有権jの権利者(地権者)による自律的な「景観形成作用Jによっ

て所有権の「使用価値Jが増した点については、富井教授によってこれが

承認されている(ただし、その「使用価値j付加は、あくまで所有者の「人格的

利益Jからもたらされるものだ、と言っている。そして当該「景観利益」が各土地

所有者に「分属Jするのではなく、あくまで「焼観利益」の「社会共通資産j性を

1Tr視すべきだ、とも述べている)。さらに第三の点につき筒井教授は、本判決

が「不法行為による被害の救済手段として、金銭賠償と並んで妨害排除請

求をも認めたことは明らかであるJとする。その上で「不法行為の一般的

効果は損害賠償であり、その「効果」として妨害排除請求は認められない

とするのが通説・判例であるが、本件のような「継続的不法行為Jについ

ては、この点(不法行為責任の「効果」としての妨害排除前求の可否問題)は加

何に解すべきであろうかJ(括弧内・引用者)と問題を立てている。これは、

本稿考察全体に関わる重要な問題提起である。以下詳しく富井教授の所説

(筒井・前掲163頁)を引用しておく。一一「わが民法には、現在及び将来にわた

(臨法 '18)51-2. 238 (1204) 
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る不法行為の反復継続を止めるために被害者に妨害排除請求をも認めるべき

か否かについては何ら明文に規定はなく、法の空白部分があるというほかな

い。有力な学説も「不法行為の効果として差止請求権を認めること(裁判官に

よる法創造として)も、決して不可能ではないJ(凹宮和夫・事務管理・不当利得・

不法行為(下)(1985J 477頁)と述べている。かかる見解に鑑みると、本判決が

不法行為の「効果Jとして妨害除去命令を出したのだとしてもそれが背理で

あるとはいえない。筆者 ['1吉井教授]は、次のように考えている。つまり、本

件のような継続的不法行為の場合には、実体としては l個の違法行為につき

妨害排除請求の法理と不法行為の法理とがそれぞれに独自の成立要件を充た

す限りではそれぞれに認められる法効果が及ぶのは当然であるが、現実には

それぞれの要件及び効果は微妙に交錯しているので論理的に峻別できない面

を有する。かかる見地からすると、本判決は差止請求につきもっぱら「不法

行為説Jに依拠したものとの理解は必ずしも正確とはいえず、通説たる「権

利説Jからも説明j可能と思われる。要するに、間判決は、公害・生活妨害事

例では通説・判例ともいえるいわゆる「複合説(二元説)JOJVI:裕・テキストブッ

ク事務管理・不当利得・不法行為〔第3版、 2001)123ft参I!日)の立場からも十分

に受け容れられるものといえるJ([ ]内のみ引用者)。

残念なことに、上記引用文では富井説の根本的弱点、が如実に示されてい

るo 富井説は「本件のような継続的不法行為の場合には、実体としては1

個の違法行為につき妨害・排除請求の法理と不法行為の法理とがそれぞれに

独自の成立要件を充たす|浪りではそれぞれに認められる法効果が及ぶのは

当然であるが、現実にはそれぞれの要件及び効果は微妙に交錯しているの

で論理的に峻別できない而を有するJという。しかしながら、本件の「一

部撤去請求」に閲して言う限り、問題の核心は、妹提J!利縫侵害「実体Jの

客観性(Objektivitat)・現在性(Gegenwartigkeit)にこそある。つまり「問

題の核心Jは、妨害排除請求権=差止請求権の問題としてのみ存在してい

る。だから、その意味で本件は、そもそも「継続的不法行為」の事案では

(随法 18)5卜2.239 (1205) 
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ないのである。したがって「妨害排除請求の法理と不法行為の法理Jとが

「微妙に交錯Jするいわれもまた、どこにもない。繰り返し指摘するなら、

こうである。すなわち、富井教授自身認めておられるように、本判決が「不

法行為による被害の救済手段として、金銭賠償と並んで妨害排除請求をも

認めたjことは明らかであり、それ自体、括るがすことのできない厳然た

る事実であった570 これに目をふさぐことはできない。したがって本判決

の理解としては、せいぜい上記富井説の引用文に出てくる四宮説が妥当す

るくらいのものであろう。ちなみに、四宮教授によれば「法は、違法な行

為による危険が継続し反復されまたは差迫っている際に、手をこまねいて、

損害という効果が発生するのを待たねばならないのであろうかJという問

題が提起され、よって「差止請求権は、法秩序の防衛線を、不法行為によっ

て発生した損害の後始末よりさらに前方に移動させて、違法行為を事前に

阻止しようというのであり、したがって、ここで本質的なことは、法秩序

の命令に従いうるのに従わなかったこと(一般的非難可能性)にあるのであっ

て、行為者における人的非難可能性は問題とすべきではないJ泊と述べら

57 念のために東京地裁判決の該当部分をここでも記しておく。一一「不法行為に

よる被害の救済は.金銭賠償の方法により行われるのが原別である。しかしな

がら. X 1ら3名は本件建物のうち20メートルを超える部分の撤去を求めてい
るところ(中略)受忍限度を越える侵害が継続することになり.金銭賠償の方

法によりその被害を救済することはできないというべきである。(中略)よって.

本件棟のうち.地盤面から高さ20メートルを超える部分については.その撤去
を命じる必要があるJ。これは一一報り返しになるが一一一Ylの不法行為責任の
「効果Jとして特別な「原状回復Jとしての「一部撤去判決Jを下したものにほ
かならない。

58 四宮・前掲書 f不法行為J(前注44)479頁。これは、たしかに重要な視点で
ある。ただし四宮説は一一物続的請求権や「権利説Jの適用可能性をも正当に
視野に入れつつもーーとりわけ「生活妨害J= r公害以外の分野」における「過
渡的な利益保護」にも留意して「もっとひろく準不法行為的構成が機能するこ

とjを承認し、もって「不法行為法的「構成JJ説にたっ差止請求権理論の可能
性を主張する。そして、そのような観点から、下級審判決の動向に注目している。

四宮・前掲書479・482頁参照。こうして四宮説は、重要な問題提起をしたにもノ

(拠法'18)51-2. 240 (1206) 
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れている。また、この東京地裁判決をもって滞井教授流の「複合構造説(二

元説)J的に理解する余地も、基本的にはない、というべきなのではない

か却(ただし、明示的とは言い難いが、本件原告「弁諮問Jの受忍限度論的差止請求

、かかわらず、それがなお不法行為の違法性(行為違法ないし「一般的非難可能

性J)に拘束されていた点は見逃せない。だからこそ間宮説は「準不法行為法的

構成Jに帰着したのである(ただし所布権侵害や「公害J事案における生命・
健康・身体への侵腿のケースでは、物格的請求権・「権利説jの構成を是として

いる。その限りで四宮説は、滞井説的な「複合構造説〔二元説)Jを採用してい

る)。なお、根本尚徳 f差ll..請求権のJ理論J(20日年)167頁注338の四宮説評価
も参照されたい。根本教授は、四宮説 (f不正脱争と権利保護手段一一不法行為
法の理論を中心に」法律時報31巻2号(l959{ド)16頁以下)をもって「違法侵

害説の主張と実質的に同旨と解される見解を提示されているjとしている。た

しかに、上記1959年論文のl時点では、凹宮説は「違法侵害説Jに近い。だが、
同時にこの時点での四宮論文においては「一般消費者がただちに不正競争の差

止を請求しうるかは問題であり、市民法としては、個々のひとびとに対する違

法な侵i!f-を排除する以上の任務をもたず、一般公衆のために違法を停止させる
ことは、 f経済法Jr社会法jないし『行政法jに属する同家の任務というべき
であろうJ(傍点・引用者)としている(四宮・前掲法律時報19頁)。根本教授
による引用では、この後者の「悶家の任務Jという筒所が欠落している。ちな
みに四宮教授は、 1959年法律i時報論文の立場を実質的に「改説Jされたのかも
知れない。この点、 l田宮論文の3年後、 1962年に好美消光「賃借権に基づく妨

害排除前求権Jr契約法大系田賃貸借・消費貸借J166頁以下が公刊されたこと
は、きわめて示唆的である。その論文で好美教授は、きわめて具体的に、かつ

また鋭い論法をもって「不可侵性理論J(末弘)・「違法侵害説J(末弘=舟橋)
を徹底批判している(好美175・180頁)。特に肝美179・180頁注5の舟橋説批判は

圧巻である。この好美説が、四宮教授の見解になんらかの影響を与え、実質的

にその「改説jを余儀なくせしめたことは、容易に推測しうる事柄である。こ

れに対し今日、根本・前掲1'1=167頁注338は、 1959年四宮論文をもって「実質的J
に違法侵害説と「同旨」と説き一一1:記における自己の論旨の「欠落箇所Jを
ものともせず一一四宮教授の見解を「自説」に強引に馴文しようとしている。

59 むろん、深井教授流の「複合構造説」それ肉体に問姐がないわけではない。

なぜなら滞井説は、権利侵:!?即差止めのケースと異なる「弱い利益侵害J(権利
侵害の「周辺J)の場合に、「不法行為法的J差11:め(相関関係的判断に基づく
悲止め)を自・定していたからである。i事井『テキストブック事務管理l!.不当利得・

不法行為〔第3版JJ(2ω1年)123頁参照。とはいえ、本件東京地裁の判断方法
が滞井説的「複合榔造説Jの立場と同じであると断定するわけにもゆかない。
なぜなら、幾度も強調しているように、東京地裁判決は、原告のtilt求原附とノ

(間法 '18)51-2， 241 (1207) 
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権構成の背後に、滞井教授流の発想が介在していたとみることは、なおありうるこ

とかも知れない)。したがって一一本稿でもすでに指摘したように原告側が

「請求原因Jとして「受忍限度Jを持ち出したこと自体そもそも問題曲で

はあったが一一それを越えて、すなわち原告の請求原因は不法行為に基づ

く「原状回復Jではなかったにもかかわらず、東京地裁が、いわば民事訴

訟上の当事者主義==r処分権主義J(民訴246条)を無視した結果、「不法行
為の効果Jの特例としての「原状回復J的差止請求(本件建物の一部撤去判決)

を認容したこと自体をく問題>にしなければならない610 この問題性こそ、

直視されて然るべきであったろう。

(g) 藤岡=須加説

2004年9月には、藤岡=須加説が登場している(藤岡康宏=須加憲子「環

境利益の救済法理について一一i史観権確立に関する一考察」官:JI:利安〔編集代表)r環

、は異なる「不法行為責任としての一部撤去請求Jを認めただけであって(それ
自体「画期的jであるとしても)、その判断が権利侵害即差止めの「例外Jであ
るとはひとことも言っていないからである。もしかすると東京地裁は、たとえ「椴

利侵害Jの場合であっても、なお「不法行為法的差止め論Jを採用していた可
能性を否定しがたいからである。原則権利侵害即違法=差止め・例外「不法行

為法的差止めjという深井説を裁判所が採用していると言えるのなら、それは

それで結構な話であるが…。ちなみに本件東京地判は、 Ylらの「不法行為J
を認定した上で、「不法行為による被害の救済は、金銭賠償の方法により行われ

るのが原則Jと述べつつ、本件XlらとYlらの事情を「総合考感Jすると「一
部撤去締求jを認めない限り「受忍限度を超える侵害が継続するJから、「金銭
賠償の方法によりその被害を救済することはできないJと判示しているにすぎ
ない。民集60巻3号398頁参照。

60 本件で原告は、本件建物の一部撤去締求のみならず「慰謝料請求」も併合し

ているので、その限りで「受忍限度Jを超える被害発生を「請求原因Jとする
ことは、ある意味やむをえない側面もあった。それは否定しがたい事実であっ

たかも知れない。しかし、原告側が煩をいとわず個々の前求毎に細やかな諦求

原因を記載しさえするならば、その難点は免れえたのではないか。

61 ちなみに本件で、「釈明橘Jが行使された可能性については、本稿前注50を参
照。ただし、その可能性が肯定されたとしても、当該裁判官による「釈明椀J
行使の適切さに関する評価問題は、依然残るだろう。

(随法 18)5ト2.242 (1208) 
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境・公害法の理論と実践j(2004年)23頁以下)。藤岡=須加説は、本件「国立

景観訴訟j事件の評価として、①「環境法的アブローチJと②「都市法的

アプローチ」の二つがある、という(藤岡=須加・前掲25頁)。このように藤

岡=須加説は、問題をトータルに純理論的レベルで把握しようとしている。

そのような観点からすでに本稿で考察した吉田克己説と富井利安説を取り

上げている。なお本稿では、基本的に②「都市法アプローチ」については

割愛する。というのも②では、およそ都市政策的・都市行政的側面から考

察されているからである。これに対し、本稿の視点はもっぱら民事法的な

意味での「景観利益侵害Jの私法的救済、なかでも妨害排除請求権=差止

請求権の法的根拠如何にその焦点が絞られているからである。ここでは、

藤岡=須加説による吉田説評価に限定して、その考察を辿っておくにとど

める D藤岡=須加説では吉田克己教授のf現代市民社会と民法学J(1999年)

の分析から開始される。ただし、そこから得られる「経済システムと生活

世界」の「接触J問題が、いかほど本件国立景観訴訟と関わりをもつのか、

今ひとつ焦点のピントがあっていない印象を受ける。とはいえ「生活利益

秩序の確保=生活世界の外部環境の質の確保、個別的な私的利害だけの対

象ではなく、市民総体にとっても重要な利害(市民的公共性)の対象であるJ

とされている点は意味をもちうる(雌問=須加・ liif拘4243頁)。そしてこの「市

民的公共性Jの延長線上に「法源」としての「地域的ルールJが位置づけ

られる。それゆえ、束京地裁で打ち出された不法行為法的「原状回復Jと

しての「一部撤去請求j認容は、突のところ「地域ルール違反に対するサ

ンクションとして違反是正(事前には、「秩序j違反に対するサンクションとし

ての差止)が認められたと把揖すべきことになる」と整理されている(藤岡

=須}JIl・前掲45頁参照)。そして藤岡=須加説では、吉田説における「土地

所有権の社会的制約法理、企業的土地利用の制御の視点が投影されている

と読むことも可能であろうJ(藤岡=須加・前掲45民)とされる。そして重ね

て「土地利用に関する地域的ルールに法源としての地位を付与するJとい

(龍法 '18)5ト2，243 (1209) 
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う観点を強調している(藤間=須加・前掲49頁参照)。その上で「本件におい

ては地権者相互の十分な理解と結束および自己犠牲を伴う長期間の継続的

な努力による景観形成という要素を目安に、主体・その範囲が一定程度枠

づけられることになったJとして、本件東京地判の立場を評価している(藤

岡=須加・前掲50頁参照)。全体として藤岡=須加説は、諸学説の積極的な側

面の抽出には一応成功しているように思われるが、自律的に本件東京地判

の立場を批判的に克服するという姿勢は希薄である。「古典的権利論」と

「秩序論Jの掘り下げ方についても形式的にすぎる而があるように思われ

てならない。たとえば、「景観権について論じた国立マンション判決は、

環境利益に対する救済法理の議論を深化させる契機を含む有益な素材で

あったJ(藤岡=須加・前掲51頁)と書かれているが、果たしてそこにとどまっ

ていいのだろうか。なにより、そこで言われる「救済法理」とは、一体何

を指すのだろうか。その先を具体的に見据えた自主的な解決の方向性は、

ほとんど感じ取れない。隔靴掻捧の感にとらわれる点、残念に思えた。

ともあれ、以上で第1審・東京地裁判決に関する諸論評の考察を終える。

以下では第2審・東京高裁判決に関する学説の態度を概観しておく。

〔イ〕第2審・東京高裁判決について

(a) 大塚説

第2審・東京高裁判決は2004年10月27日に出されたが、その直後同年12

月に、大塚直教授のコンパクトな批評が出された (NBL799号4・5頁62)。そ

62 この大塚「国立景観訴訟控訴審判決一一東京高判平成16・10・27JNBL799号

(2∞4年)4・5頁で示されたことは、大塚「環境権 (2)J法学教室294号 (2005
年)111頁以下、特に113頁において、ほぼそのまま繰り返されている。そこで

特に明らかにされたのは、大塚教授の発想が、主に中山充『環境共同利用権一

一環境権のー形態J(2006年。原論文初出は香川法学10巻2号(1990年)-13巻

l号(1993年))に負っている、という事実である。大塚・前掲「環境権 (2)J 

112頁注3、113頁注9とそれに対応する本文参照。ちなみに上記中山教授の著

作については、吉村良一教授による詳細!な書評がある。古村「中山充『環境共

同利用権一一環境権のー形態一一J(誠文堂、 2006年)J法律時報78巻3号ノ

(間法 18)51-2. 244 (1210) 
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こで大塚教授は、第 l審・東京地裁判決が「民観利益を所有権から派生す

る利益とした」点につき、「その理論構成には危ういところがあったのも

事実である」という。その点で、大塚説は先ほどの吉田説とほぼ同じ認識

を示している。そして「土地の所有権がなぜ自己の所有する土地の上下以

外の部分に及ぶのか(民法207条参照)、仮に及ぶとした場合においても、同

判決は景観によって土地に付加価値が生み出されていることに着目してい

るが、むしろ20メートルを超える建物の建築を認めた方が土地所有者は利

潤を得るのではないか等の批判があり得たからである。もっとも、このよ

うな批判に対しては、このような景観利益を人格的利益として構成すれば

解決し得たものと考えられる(環境法判例百選163頁〔白井利安))Jと述べる。

その上で大塚教授は、ご自身の見解として以下のように主張される。一一

「筆者は、①側人の利訴と公益とは峻別し得るとは限らず、両者が重なるグレ

イゾーンがあるのではないか、②それについては私法上も争い得る場合があ

るのではないか、③本件のように、特定の地域区分の中で、公益には解消き

れない「関わり」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)(人格的利益)が発生し得

るのではないかと考えている。本判決〔第2帯・東京高裁判決〕は公益・公共

財としての環境・景観は誰にも帰属しないとしているが、筆者は、④このよ

うな特別の場合には大学通り沿いの特定の住民に景観の利益が集団的に「帰

属jするとみることができるのではないか、⑤このような立場は、環境権説

をとらない裁判実務においても取り上げられる余地があるのではないかと考

えているJ63(亀甲括弧内・引用者)。この大塚説は、なるほどと領かされる

指摘に満ちている。この大塚教授の見解につき、筆者なりの簡潔なコメン

、94-99参照(特に、「環境権Jそのものではなく、「自然間有の価値を前而に押し
出しjかつ「人を生態系のバランスの中で生きる自然のー貝としてとらえる自

然享有権の考え方をも受け止めた」ものとしての「環境共同利用権」の発想に、「強

いシンパシーを感じるJとされる〔古村・前掲「書評J98・99頁参照))。
63 大塚・ NBL799号(前注62) 4 -5頁参mto

(拙法 18)51-2. 245 (12日)
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トを付しておくなら、こうである。第一に、「土地所有権から派生する付

加価値Jという第1審・東京地裁判決の観点は論ずべきことが多いこと確

かであり、疑問の余地もありうる(たとえば当該付加価値が「交換価値jに含

まれるのか、「使用価値jの増大にとどまるのか〔上記・富井教授が指摘された問題

である))。ただ、少なくとも指摘しうることは、東京地裁の判断は、あく

まで「土地所有権者Jそのものに「付加Jされる「価値Jを肯定したにす

ぎない、という点である。民法207条 (f土地の所有織は、法令の制限内において、

その土地の上下に及ぶJ)に関することも述べていないばかりか、それと異な

ることも述べていなし、要するに「土地の所有権がなぜ自己の所有する土

地の上下以外の部分に及ぶのかJという問題自体、少なくとも本件東京地

裁判決に関しては「的外れJなものでしかない。ちなみに自分の所有する

土地から(特にそこに建築した家屋の窓やベランダなどから)外界の景色を楽し

むことをもって民法207条違反かどうか問題とするが如き論者はそもそも

存在しないはずである(この外観利益享受を、いわゆる「眺望権jとして主張し

うるか否かの段階で、別途問題となるにすぎない。しかもこの nyt望権Jは、決し

て土地所有権に直属したものではない。単なる借地人が自己所有建物の窓から外界

の景色を享受している場合にも「眺望権Jは、なお問題となりうる)。さらに問題

であるのは、大塚教授が「むしろ20メートルを超える建物の建築を認めた

方が土地所有者は利潤を得るのではないか」と述べられていることである。

そもそも、その論旨が不鮮明であるo この i20メートルを超える建物Jと

は、本件Yl所有「建物J(マンション)を指すのだろうか。そしてそのマ

ンション住民等が付近の食品腐や衣料品脂等で買い物をし、利益をもたら

すという事態を想定して「土地所有者は利潤を得るJと言うのであろうか。

おそらくそうではないだろう(本件では、そのような「利潤」よりも「民観利益」

そのものが重要だとして数多くの原告が結集したのであるから)。むしろ大塚教授

は、その文章で本件「地権者等」もYlにならい i20メートルを超える建

物Jを建築すれば、「利潤」を得ることができて「いいではないかJと言

(龍法 18)51-2. 246 (1212) 
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おうとしているのではないか。すなわち、仮にそうであるとする限り、本

件地権者や地域住民が長年形成し享受してきた「既観利益」を「おまえた

ち自身が破壊し、 Yl同様利潤追求に走るベしJと言っているに等しい。

だとするなら、それは「暴論jにも近い。すでに悶立市「最観条例J• 1地

区計画J等も存在し実施されているところ一一それら「条例」等は地域住

民・地権者らの自律的運動の成果としての側面を強くもつ一一「そのよう

な条例等も無視して20メートルを超える建物をあなた方も建てて「利潤j

を得ればいしづと言っているのと同じことである。大塚教授は、上記いず

れをもって 120メートルを超える建物の建築を認めた方が土地所有者は利

潤を得るJと言っているのだろうか。上記いずれでもないとするなら、そ

の「実体Jは何か。これが分からないのである(だから雛者は「そもそも趣

旨が不鮮明であるjと批判した)。なるほど大塚教授は、その私見披露に及んで、

上記①から⑤にかけて優れた見解を表明されている。若干コメントしてお

く。①個人の私益と公益とが重なる「グレイゾーン」は確かに存在するか

もしれない。しかし筆者(川角)によれば、特に「公害J. 1環境j・「生活

利益Jの局面では、誰にも帰属しない大気・河川・海水・森林・日照・通

風・眺望などの環境=1公益Jが、私人(市民)の個別的生活領域での「私

縫Jとしても現れる(たとえば「流水利用J. r日!日{利益J. r通風利益」・「眺望利益」

等につき顕著)。よって環境利用秩序違反と人格秩序違反が「同時jに複合

化して現象することは大いにありうることである。しかし、それは「グレ

イゾーンJではない。明確な「私的利益」侵害が、同時に公益たる環境の

「利用秩序J自体への侵襲をも意味しているだけである。したがって、そ

こに「グレイゾーンJはない。本件悶立舟観訴訟でも、ほほ同様のことが

当てはまる <rほほjと制保したことを合め本稿続編の「私見」を参照)。また、

②「私法上も争い得る」ことに異論はない。ただし、その「私法上の争いJ

を、大塚教授が仮に不法行為法的救済「一元論」的に理解されているとす

れば、その限りで「異論jが生じるにすぎない(大塚教授の「差止め二元論J

(拙法'18)51-2. 247 (1213) 
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〔本稿後注67参照〕についても同様に異論がありうる)。ちなみに、③大塚教授が、

本件「景観」をもって「特定環境の共同利用に関する慣習上の法的利益」

(人格的利益)とされることは大変啓発的である。ただし、そこで言われる「慣

習Jとは何か白。「事実たる慣習J(民法92条参照)か、それとも「慣習法J(法

の適用に閲する通則法3条参照)か。おそらく後者なのであろう(別の論稿で

大塚教授は民法236条を参照指示している65)。それにしても「慣習上の法的利

益Jの趣旨は、なお暖昧である。たとえば、一般に「慣習法」の法源論的

成立基準とされる社会 (r国民J)の「法的確信jないし「当該社会の法的

生活の基底的な様式〔法制度〕を支える意識形態J“を地域的レベルでどの

ように具体化していくのだろうか (r地域J自体をどのように線引きするか。「地

域Jに属する住民の線引きをどうするか等々)。問題となろう。筆者(川角)は、「慣

習Jを持ち出すよりは、むしろ「地域的公序J. r地域的ルールJを問題に
した方がより事態適合的であると考えている(この点、本稿続編で論ずると

ころを参照)。私見によれば、この大塚教授の「慣習J的な景観理解は、そ

れ自体として今のところ「少数説」である。しかし筆者(川角)は、仮に

大塚教授の見解が「少数説」であっても、それだけで批判するような態度

はとらない。むしろ、「慣習J保護の立場から差止請求権を承認されるの

64 さしあたり、児玉寛「慣習論J内闘賞=大村敦志(編)r民法の争点J(2∞7年)
63-64頁を参照。
65 大塚「国立景観訴訟最高哉判決の意義と課題Jジュリスト1323号 (2006年)
70頁以下、特に76頁参照。なお民法236条の「慣習」が、少なくとも同法92条の

「事実たる慣習」と異なること、明白である。ただし、わが国では rr慣習法J
も「事実たる慣習Jも慣習という同ーの範暗に属するJという見解があること
に留意しておく必要がある(たとえば末弘厳太郎「事実たる慣習J(1943年〕同
I民法雑記帳(上)第2版J(1980年)54頁以下、特に60頁)。以上につき、児玉・
前掲論文(前注64)64頁参照。もしかすると大塚説は、この末弘説的「慣習論J
を下敷きにしているのであろうか。だとするなら、その旨を明示して、その根

拠を J~J らかにすべきであろう(末弘説が必ずしも自明なものではないこと、す

でに児玉・前掲64頁が指摘する通りである)。

66 児玉・前掲論文(前注64)64頁。

(開法 '18)51-2， 248 (1214) 
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であれば、それ自体きわめて啓発的で、あり、学ぶべき点があると考える(た

だしそれは、大塚教授の「二元的革11:め論J6iの軌道修正に近い側面をもつことに情

意すべきである。もしかすると、それは実質的な「改説」にも等しいと百えるので

はないかんさらに④「景観jの「集団的「帰属性JJについても教訓的で

ある。ただし「帰属性jを承認する限り、本件最高裁の立場と異なり、「帰

属Jに関する一定の線引きが要求されてくると思われる。その線引きをど

うするのか。それとも、属高裁の言うように「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Jと把握して「帰

属性」を認めるのだろうか。その場合、「地域内に居住し、その恵沢を日

常的に享受する者」全員に「集団的」かつ一律的に「帰属性」が承認され

ると考えられるのであろうか。なるほど、それも一つの見識である。なら

ば、その限りで大塚教授は、当該「帰属J性をもとに「景観」を「権利構

成」することまで認めるようにも解しうるが、それで大塚説として筋が通

るのだろうか倍。ところが最高裁の態度は、上記引用箇所に引き続く文章

67 大塚・前掲論文「生活妨害 (8・完)J (前i主52)5頁以下の「積極的侵害J(生
命侵害・健康侵害等)即禁止め、 f消極的侵害J(単なる滞在的な健康侵害・広
義の精神的侵害さらにEI!照妨害・眺望ml詐等)=不法行為法的差止め(新受忍
限度論的判断)の「二元論」を指す。

68 なお、私見によれば、「帰属性」そのものが直ちに私法的「権利性Jを意味す
るものではない。なぜなら、「利益J(保護法投)の「帰属性jが承認されても、
それでもって当該「利益jが「栴利jになるとは限らないからである。しかし

なお、「帰属性Jが承認される限り、それに対応した妨害排除的保護請求権を発
動せしめること、確かである。このことについては、すでに本稿前編ピッカ一

説の筒所で触れた(龍谷法学50巻2号 (2017年)260頁以下参照)。そして、た

とえば「保護法規J(ド民823条2項)違反のケースにおける妨害排除的保護請
求権の承認に、それが典型的に表現されていた(前掲・龍谷法学50巻2号264頁

参照)。この点、ド民823条2項が不法行為規定であることに11日らせば、上記ピッ

カ一説は不法行為鍋害賠償責任の手前で、すでに妨害排除請求権=差止請求権

を承認すべし、と言っていることになる。これ自体、妨害排除請求権の成立要

件としての「違法J=諜11:め「違法」と、不法行為賞任成立要件としての「述ノ
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で一転する。すなわち言う。一一「もっとも.この景観利援の内容は.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」という権利性を有するものを認めることはできないj。これは、すでに

確認したように、場合によっては「受忍限度J論のテストを媒介に不法行

為責任を認める余地を残すものであるにとどまり、決して純然たる「差止

請求権J(=ネガトリア的保護請求権)発動の根拠となるものではなかった。

さしあたりこの点に、十分留意しておく必要がある(本稿続編「私見Jの箇

所で触れる)。最後に、上記⑤で主張されていることは、大塚教授が「少数

説Jたる「慣習的景観論jをもって、「環境権説をとらない裁判実務にお

いても取り上げられる余地があるのではないかJとする単なる「願望Jの

表明にほかならない(将来、この大塚教授の「願望jが最高裁により実現されれば、

それはそれとして積極的な意味をもとう)。

(b) 富井説

その後、 2005年2月に富井利安教授による判例研究が出ている (f法律時

評J法律時報77巻2号1頁以下)。富井教授は、とりわけ東京高裁の「景観」

に関する主観的・感性的な把握方法を批判する。すなわち「誰もが良好な

景観に五感の感性で触れたり見たりしてその美しさに感動するというよう

に、客観的に評価される景観が存在することは否定することができない。

国立の大学通りの都市景観がまさにそのようなものであり(中略)本判決

〔東京高裁判決〕も「一審原告ら主張の景観権ないし景観利益については、

その具体的な法的根拠はともかく、これを基本的に支持しようとする見解

が少なくないJと述べざるをえなかったことからしてこのことは明らかで

、法Jが異なることを意味している。つまりは「民事違法二元論Jの提唱にほか
ならない。以上のピッカ一説と大塚説でいわれる「帰属性Jとが、いかなる関
係に立つのか。問題として残るだろう。

(臨法'18)51-2. 250 (1216) 
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ある」と指摘する(宮井・ i抑制2頁)。その上で宮井教授は、「本判決は、眺

望と景観を一応区別しながら、その区別の根拠が明確でなく、しばしばこ

れらを混同しているとみられる議論の混乱Jがあるとした上で、さらに

「公道から見る視点の位置が多様で悶定的でないとの理由で広がりのある

景観は対象と主体において一定範聞を画し得ない」と「即断Jしているも

のとして、東京高裁の「判断」を批判する(富井・前掲3頁)。なかでも「国

立の大学通りの町並み景観は地理的に見ても全体としてそのスカイライン

も含めて整然と調和がとれた対象として明確に拠えられ、 1;t観利益の法的

保護主体もまずはその景観を常日頃生活利益として採り入れてこれを享受

しているというように特別の利害関係を有する近隣の地権者・住民に限定

して認めれば足りるJと述べる(官井・前掲3頁)。しかるに「本判決は景

観を「広がりのあるものJと正しく捉えておきながら「南端の西側にある

本件建物が大学通りの景観と重なって視野に入る区域、視点は、特に街路

樹が生い茂った季節にはかなり限定されるjとし、その地域、視点は「大

学通り全体の中では一部である」と繰り返し述べているJと批判する(筒井・

前掲3頁)。要するに、東京高裁判決の立場は、付近地権者や住民が享受す

る「景観利益Jが限定的なものにすぎないとする観点から、 Ylの環境破

壊を見て見ぬふりをするものにほかならない、と批判される。そのような

視点から富井教授は、「周辺の環境・景観と著しく調和を欠く人為的で急

激な改変こそは「景観破壊Jになると認識すべきであるJと手厳しい(官:JI:• 

前掲3頁)。また東京高裁は「景観の保護はまずは公法的規制に任せるべき

であるJとするが、「公法的規制には地域特性を有するデリケートな妓観

を木目細かに保護・育成するには限界もある。地域住民の参加と協働に基

づく信頼関係がなければ、地方自治体などの行政による景観形成も進まな

い。ここに、地域住民に公法上であれ私法上であれ景観利雄の権利主体性

を認めるべき根拠があると考えるJと述べる 0;付1:・前掲3Ji)。また筒井

教授は、東京尚裁が「特定の景観の誇Hlliについて意見を同じくする一部の
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住民に対し…権利性、利益性を承認することは、かえって社会的に調和の

とれた良好な景観の形成及び保全を図る上での妨げになるJと述べている

ことを指して、「同じ文脈で景観形成につき「住民参加」を肯定しておき

ながら、このように「住民不信Jともいえる矛盾した論旨を採用している

のは理解に苦しむJと批判する(寓井・前掲3頁)0 こうして結局のところ、

富井教授の視点からするならば、「公共財としての景観の侵害は同時に共

同で享受している地域住民の景観利益の侵害ともなるという「侵害の二重

性Jと「侵害の集団性」を全く理解しようとしない本判決の不当性がここ

にも露呈している」と総括されるのである(富井・前掲3頁)。この富井・

判批においては一一筆者がすでに指摘したところの一一東京高裁判決によ

る「結論ありきJの「裸の利益衡量論Jとも言えるカーデイー裁判性が如

実に暴き立てられている。その東京高裁の判決理由に「美しいJ法的判断、

つまりは「景観価値Jの客観的把握の姿勢はないω。そこにあるのは、営

業上の自己利益のため「緊急避難J的に「建築確認Jを急いだYlらの既

得権益保護=既存の利益保護 <f既成事実Jの剥き出し的保護)という生々し

い「裸の利益衡量」であった。また、それを法的に言えば、直接的な「受

忍限度論J. r違法段階説Jの適用そのものであった。さらに言い換えれば、

69 この点に関連して、吉田克己教授は、本件東京高裁判決の直後、ある座談会

でこう語っている。一一「まず、景観の客観的な把握の可能性を強調しておきた

いと思います。〔本件東京〕高裁判決は、この可能性を否定した節があります。

私は、それは問題ではないかと思っていました。(中略)それでは、どのように

客観化するか。(中略)(f国立景観訴訟Jのような)f景観共同形成J類型では、
慣行上のルール、あるいは合意に基づくルールによって、ある一定の景観を形

成し、保全していく。ここでは、プロセス、手続きを通じて、一定の景観価値

が客観化されてくるわけですJ(亀叩括弧内及び傍点・引用者)。座談会「景観
利益の法的規律一一都市・建築計画学、法と経済学を踏まえてJ都市住宅学48
号 (2∞5年)59頁以下、特に66頁(古問発言)参照。上記吉田発言は、ひたす
ら主観的に「景観利益Jを把握し、rJ景観利益」の形成プロセス及びその実体的
存立基盤を無視しようとしている東京高裁判決の立場と明瞭に対比されるべき

である。
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東京高裁判決は、本件「景観利益Jを、もっぱら特定の視点から・特定の

季節に限定して主観的に捉え、よって「それくらいの景観侵害ならば我慢

せよ」という結論しか示すことをしなかった。すなわち本件東京高裁判決

は、「まずは金銭賠償で我慢せよ(そのためには、不法行為責任の要件を立証せ

よ)J→ ii一部撤去J(妨害排除=差11:請求)まで認めて欲しければ、より高

度な「違法性J(たとえば「本件建物J による生命侵害・重大な健康侵i~f-等の事実)

を証明せよJと言っているに等しい。これは、一種の行政的・政策的判決

にほかならない。要するに、この東京高裁判決は、本件「景観利益」の実

体を直視しようとする姿勢のかけらすらない司法官僚的作文の見本で、あっ

た、と言うべきである。上記富井説は、そのことを論証しようとしている。

その意味で、富井説は積極的な意義をもっo

(c) 磯野説

2005年4月には、磯野弥生教授の論稿が出ている(磯野「国立マンション

差止請求控訴審判決j環境と公害34巻4号41頁以下)。磯野論文は本件事件の控

訴審に至るまでの経緯を丹念に整理・紹介したのち、控訴審判決自体の論

理を簡潔にまとめている(磯野・前掲41・42頁)。その上で、控訴審判決の論

旨を批判する立場から、幾つかの間題を提起する。すでに本稿でも示した

ように、控訴審判決は景観をもっぱら主観主義的に捉え、かつ景観は公法

上の規制によってのみ形成される、との立場をとった。そこに「まちの景

観を守る主体Jが入り込む余地はなかった。これに対して磯野論文は、ま

ず「景観」の客観的把振の必要性を指摘する。すなわち、控訴審判決の主

観的奴観理解に対して「特定の地域の特定の民観については、その景観形

成に積極、消極に努力してきた住民の景観利益に保護を与えるという結論

を導く論者も多いJとし、「地裁判決Jも「景観は土地所有者の相互制約

的に形成されるJので「一定の純聞でそれを享受する人と対象が限定され

れば、 i式観を享受する利益は、救済を求める権利」ともなしうる、と述べ

ている(磯野・前掲43頁)。すなわち磯野論文は、対観形成に関与した住民

(拙法 18)51-2. 253 (1219) 
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の「相互制約的形成」によって築かれた「景観jには、自ずと客観性があ

る、という。言い換えれば、銀杏並木に添う高さ20メートルで揃えられた

建物が織りなす「景観Jは当該地域住民の主体的努力の成果として客観的

な「景観」として現実的に形成された。その事実に目を塞ぐことはできな

いし、目を塞ぐべきではない、と言っている。さらにたとえ「何らの義務

も権利制約もない地域訪問者の利益」が単なる「事実上の利益にすぎないJ

としても、その「事実上の利益」を本件「地域jにおける「景観形成者の

利益」、つまりは客観的「景観J形成のための主体的努力の成果として生

み出された「利益J=本件「景観利益Jと同一視することはできない、と

も述べている(磯野・前掲44頁)。かくして客観的な「景観Jとしての利益は、

「社会的な合意を得た景観であり、慣習としてルール化されたものjとみ

るべきである(磯野・前掲44頁)。とりわけ r<被告Ylらによる)景観侵害行

為顕在化以後に、 80%以上の賛成で地区計画が承認された本件のような場

合には、住民が慣習的地域ルールが存在してきたことを追認しているJと

いう(磯野・前掲45頁。括弧内・引用者)。それでは当該「慣習的地域ルールJ

でいう「慣習」の認定基準は何かロそれは「地域住民が積極的に道守して

いるJということ、さらに「地域ルールが地域内で認知され、相当期間内

そのルールで運用されていることJ、加えて「新規参入者も(当該地域ルール)

を知りうる状態になっていることfOである(磯野・前掲45頁。括弧内・引m

者)。このような地域ルールの「慣習性Jこそ、いわば本件「景観利益J

の客観的存在性格を担保すべきものである。要するに「高裁判決(控訴審

判決)は、企業には利潤を追求する権利があり、公法的な規制を守ってい

る以上、利潤をとりえない調整には応じなくても違法はないJというが、

これはまさしく「本末転倒」である、とされる(磯野・前掲45頁)。このよ

うな磯野説は、きわめてまっとうな見解であると考えるo磯野教授は行政

70 なお、「慣習」の意義とその理解の問題点については、本稿前注64及び65を参

照。
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法学者であるが、本件当事者・の私法上・民事上の利益関係の「本質jをか

なり正確に把擁している。すなわち磯野説は、本件の客観的な「景観利益J

をその「慣習的地域ルール」との連結性において明瞭に論じている。磯野

説は、その点でより積極的な意義をもっ(本稿前出の行政法学サイドから展開

された金子説と対比されたい)。

(d) 松尾説

同年8月には、松尾弘教授の「景観利投の侵害を理由とするマンション

一部撤去請求等を認めた原判決を取り消した事例[国立妹観訴訟控訴審判

決]J(判タ1180号 (2005年)119頁以下)が登場した。松尾教授は、本東京高

裁判決につき、以下のように概括している(以下で「本判決Jとは、この東京

高裁判決を指す)。すなわち「個人性の強い人格権・土地所有権といった私

法上の権利と、公法的な保護の対象となる社会的利益との、いわば中間に

存在する生活環境利益としての「景観」利益の特殊性を踏まえ、その権利

性の検討に柔軟に取り組まれなかった点で、本判決は「一審判決の苦心を

文字どおり水抱に帰せしめたjと批判される所以である」と(松尾・前掲

判タ122頁)。さらにこうも言っている。一一「本判決が景観の形成・維持に

対する地権者の寄与を相当消極的に評価していることも注目される。これ

により、鼠・観と土地所有権との関連性はあっきり切断された。この点も、

大学通りの景観利益を沿道地権者による梅利の長年にわたる自己抑制を通

じて形成されたこ1.地所有権の付加価値と評価した原判決(本件東京地裁判

決)との大きな相違である。このように地権者らの寄与を低くみることに

対しては、「妓観形成についての公私協働を否定し、今後の社会における

市民の役割jを軽視する問題の多い判決Jとの批判も加えられているJ(松尾・

前掲判タ同頁。括弧内・ ~I用者)。他方、松尾説は「景観利雄」が「日照や眺

望と必ずしも同置できない公法的側面JをもつことにJ!日らして本件高裁判

決の立場に共感を示してもいる(松尾・前掲判タ同頁)。ともあれ、それで

は「景観保護の法的構成jはどのようにして可能なものとなるのか。これ

(臨法'18)51-2. 255 (1221) 
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につき、松尾説はおよそ以下のように述べている白すなわち、本件「景観

訴訟」では、「①第一に、建築基準法およびその関連法規に照らしたYl

の行為の合法性審査に可能な限りのウェイトが置かれなければならない。

②第二に、既存の私法秩序に照らした問題解決の可能性が、網羅的に検証

されるべきであるJ(松尾・前掲判タ124頁。傍点・引用者)という。これは上

記①と②を相関関係的に捉える限り、きわめて「折衷的Jな態度を帰結せ

ざるをえない。しかも、その法解釈論的な価値基準の設定方法として、一

種の公法的「合法性審査J優位の形での公法・私法問のく序列化〉思考が

みて取れる。だから松尾説は、あくまで上記①の比重の大きさを前提とし

た上で、「②の検討に際してはJと述べつつ、「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 1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Jという(松尾・前掲判タ同頁)。それでは、

その内容は如何ロ一一日わく、 r( i )既存の私権体系の中では、他人の土
地上に黙示的・慣習的に成立可能な権利として、①景観保護を内容とし、

各人の所有地を相互に要役地かっ承役地とする、交錯的な地役権(民法280

条)、②共有の性質を有しない入会権(民法294条)を検討することが考えら

れる。③そして、①・②の延長としてく特定の地域において、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、集団的利益としての景観権〉を認めることが、法解釈論上も可

能かも知れない。あるいはまた、(ii )景観利益の享受主体の実体的権利

を内容としない、土地所有者側に諜される建築行為規制として、建築規制

を内容とする相隣関係法についての慣習の適用可能性を認める規定(例え

ば、建物の離隔距離に閲する民法236条)を手がかりに、建物の高さ制限に関

する相隣地所有者の慣習の成立可能性を検討することが考えられる。この

場合、建築着手時から l年を経過し、または建物完成後は、損害賠償請求

のみを行いうることになる(民法234条2項)J(松尾・前掲判タ124・125頁)。な
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るほど捧いところに手が届くように具体的な提案がされている。ところが

あくまで、これは①のYlの建築行為の合法性帯査に「ウェイトJが置か

れた上での立論に過ぎない。仮に松尾説の②の検討がいくら個別的・解釈

論的になお器付きを得られたところで、あくまで①の「ウェイトJが効く

のであれば、結局は、①の要素と②の要素との「相関関係的判断Jに行き

着くのではないか、と推測される。なるほど松尾説は「①人格的利益、②

財産的利授、③居住生活利益、④生活環境利益、⑤社会的環境利益へと述

続的に拡大する法益に対応させる形で、私権および私法秩序の体系と法的

保護手段の分析を進める必要がある」と指摘している(松尾・前掲判タ125

頁)。このような「分析」と①の fY1の行為の合法性審査に可能な限り

「ウェイトJが置かれなければならない」という判断とは、どのように関

連づけられるのだろうか。仮に、 Ylの建築行為が建基法上の「適法性J

を備えるものである限り、それを尊重すべきであって、結局は諸事情の総

合判断のもとで「受忍限度」を超えたか否かが問題となるのであれば、そ

れはつまりは、「裁判官」への法的判断の「丸投げJに帰着することにな

るのではないだろうか。いくら「地役椛」、「入会権J、「集団的権利として

の景観権jなどと言ってみたところで、結局「受忍限度判断」に依拠する

ということであるとするなら、松尾説は、ただ「諸事情Jの一部を民法務

規定に基づき具体化する試みを示しただ‘けで、あって、裁判官依存型の法思

考 <r受忍限度論」的総合判断)の枠の中からは一歩も前に進み得なかったこ

とになりそうであるo 果たして、松尾説の論旨は、そのような疑問を払拭

するものとなり得ているだろうか。

この点、筆者(川角)は、①のYlの建築行為がたとえ建基法上の「適

法性」を備えていたとしても、松尾説のようにそれに「ウェイト」を置く

必要性は必ずしもない、と考える。なぜなら、 X1らが相互に形成してき

た私法上の「利益」たる「景観利益」の価値の前には、①のファクターは

法律上当然に(ipsojure)屈服すべきものである、と考えるからである。
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言い換えれば、すでに建基法1条によって明示されている通り、それはあ

くまで「最低限の基準Jを指し示したものであるに過ぎず、私法上の「市

民Jの具体的かつ倒別的な権利主張・利益主張の法的な支障になりうるも

のでは決してないからである(この点、すでに本稿前注43及び44でも指摘した)。

つまり、 Ylらがいくら声を大にして「建基法上適法だJと主張しでも、

私法上の「違法性阻却事由」の主張立証に成功しないかぎり、あくまでも

Xlらの差止請求=i一部撤去請求Jは一一Ylらの不法行為責任の有無

の判断とは全く別個に一一直ちに承認されて然るべきものだからである。

それを、さらに言い換えるならば、上記松尾説は、①のYlの行為の合法

性審査に「ウェイト」を置く限り、いくら②を個別具体的に詳論しえたと

しても、結局「受忍限度論Jを媒介とした「妥協的Jないし「調停的」な

解決しか導きえない、ということに帰着するのではないか。この点、松尾

教授からく反論〉を頂戴することができれば幸いに思う。

(未完)
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