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1は じめに

最 高 裁 判所 は,'F成20年9月1011大 法 廷 判 決(民 集62巻8%,'-2029頁 。

以 ド,「'F成20年 判 決 」 と い う。)に お い て,(i)ヒ 地1)く画 整 理1}計IIll「

の 決 定 に よ り 「施 行 地 区 内 の宅 地 所 イ渚 等 は … … ヒ地 区Illli整理 事業 のT一続

に 従 って 換 地 処 分 を 受 け るべ き地 位 に ㍍た さ れ る もの とい う こ とが で き,

そ の 意 味 で,そ の 法 的地 位 に 直接 的 な影 響 が 生 ず る もの と い うべ きで あ り,

`1僕 計 画 の 決 定 に伴 う法 的 効 果 が一 般 的,抽 象 的 な もの に す ぎ な い とい う

こ と は で き な い 」 こ と,(ii)後 続 の換 地 処 分 等 の 時 点 で,そ れ らの 処 分

を 対 象 と して 取 消 訴 訟 を提 起 す る こ とが で き る が,そ の 段 階 で は,1事 等
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も進 捗 して お り,「 事 業 計 画 の 違 法 … … が 認 め られ た と して も,… … 事情

判決 … … が され る可能 性 が 相 当程 度 あ るの で あ り,… … 宅 地 所 有 者等 の被

る権 利 侵tに 対 す る救 済 が ト分 に果 た され る とは いい 難 い」 こと を理 山 に,

11.地区 画 整理 曾1僕、1卜lllllの処 分 性 をi定 した 。

この 判 決 の補 足 意 見 で,藤 田 宙 靖 裁 判 官 は,「 私 人 の 権 利 を 直 接 に制 限

す る法 的 効 果 を 伴 う他 の 計 画 決 定 行 為(伊1え ば都 市計 画法1一の地 域 ・地 区

の指 定 等,い わ ゆ る 「完 結 型」 の ヒ地 利 川計 画)・ ・… ・に 関 して は お そ ら く,

まず は 従 来 の 当裁 判 所 判 例 に従 い,こ れ らのi地 利 川 計 画 は一 不重の 、/_法類

似 の 行 為 と して の性 格 を 持 つ もの と して,i地 区 画整 理 事 業、ll'画決 定 と は

区 別 され,行 政 処 分 とは 認 め られ な い,と す る こ とが 考 え られ よ う」 と し

て お り,一 般 に も,;i;_成20年 判 決 は,喀1`業 型 ・非 完 結 型 の 行政 計phjに 関

す る もの で あ って,そ の 射 程 は,地 域 ・地 区 計11hiの指 定 な ど の非 事 業 型 ・

完 結 型 の 行政 計 画 に は 及 ば な い もの と 考え られ て い る㌔

した が って,都 市計 画 法8条 に基 づ く用 途 地 域 指 定 の処 分 性 を 否定 した

最 高 裁li召和57年4月2211判 決(民 集36巻4}}705頁,以 ド,「 昭 和57

年 判 決」 とい う)は,'r成20年 判決 の射 程 外 に あ り,昭 和57年 判決 は依

然 と して 先 例 と して の 価 値 を 有 して い る こ と に な る。

た だ し,こ の 昭 和57年 判 決 に 対 して は批 判 も強 く,川 途 地 域 指 定 に つ

き 司法 救 済 の 途 を 開 くべ き だ とす る1三張 も根 強 い ト2。藤 川補 足 意 見 も,

Il)こ の よ うな 見解 を と る もの と して,人 見1剛 「判 批 」 ジ ュ リス ト1376}ナ ・'r成

20年 度 重 要 判 例 解 説(2009年)53頁,大 久 保 規r「 判批 」 ジ ュ リ ス ト1373}ナ

(2009年)62頁,増 田稔 「判批 」 ジ ュ リ ス ト1373,}(2009年)70頁,和 久 田道

雄 「判批 」 法 律 の ひろ ば61巻12}ナ(2008年)55頁 な ど。

(2)枚 挙 に 暇 が な い が,こ こで は,詳 細 な 批 判 を 展 開 した もの と して,阿 部 泰 隆

『行 政 訴 訟 改 革 論 」(1993'1=)94頁 以 ド,近 年 の もの と して,草 薙 真 一 「判 批 」

別m}ジ ュ リス ト182号 ・行 政 判 例 百選H[第5版](2006年)332頁 以 下,判 決

'11時の もの と して
,山 村 恒 年 「判 批 」民 商 法 雑 誌88巻3号(1983年)341頁 以



ヒ地 利川規制 と司法救済

「従 来 の 判 例 が 前提 と して きた,完 結 型 のi地 不1川1,f画 は 「不 特 定 多数 の

者 を 対 象 と した 一般 的,抽 象 的 規 制 で あ る』 と い う性 格 付 け 白体 が,果 た

して(少 な く と も)す べ て の 場 合 に 納 得 し得 る よ うな もの で あ るか 否か に

つ いて は,な お 問題 が 残 らな い で は な い。 例 え ば まず,規 制 の 内 容 白体 か

ら言え ば,完 結 型 ヒ地 利 川,言i画は,ま さに 「完 結 型 』 な の で あ って,私 人

の権 利 へ の 侵 害 は,(… …)直 接 的 か つ 究 極 的 な(暫 定 的 規 制 に 止 ま らな

い)も ので あ る。 ま た,対 象 とな る地 域 に つ い て も,規 制 区 域 の 範 囲 はか

な り限 定 的 な もの と な る ケ ー ス も無 い で は な い。 こ う して み る と,… … 将

来 にお いて は こ う い っ た 問題 も新 た に 登場 して 来 る余 地 が あ る こ とを 想 定

して お い た 方 が,賢 明 で あ るよ うに思 われ る」 と指摘 して い る。 非 事業 型,

完結 型L地 利 用 訓の画 につ き,救 済 を認 め る必 要が あ る か,必 要が あ る場 合,

どの よ う な 手段 に よ るべ きか と い う こ とは,'ド 成20年 判 決 以 降 に 「残 さ

れ た 問 題」 な の で あ る。

この 問 題 を 解 決 す るた め の 手段 と して 考 え られ る の は,、 曜々去に よ り都 市

計1呵に 関 す る特 別 の 争 訟 制 度 をclLIIXける こ と で あ る。 例 え ば,財 団 法 人 都 市

計lllii協会 都il∫計 画 争 訟 研 究 会 の 報 告 詳}s.は,① 区域1)く分,地 域 地 区,都 市

施 設,市 街地 開 発 事 業 等の 住 民 等 の 権 利義 務 に 直接 関 わ る都 市計 画 につ き,

② そ の処 分性 を 認 め,③ 第 三者 機 関 が 関 与す る審 査請 求(計 画聴1'1し の み

な らず,内 容 変 更 を 命 ず る こ と もli∫能 とす る)の 対 象 と した ヒで,④ 裁 決

i義 に よ る 司法 審 査 の途 を 開 き,④ 後 行 処 分 に対 す る争 訟 にお いて は,先

行 計 画 の違 法 性 のi{張 を制 限 す る,と い う 争訟 制 度 の 創 設 を提 案 して い る。

行 政 計 画 の特 殊 性 を 考 え れ ば,特 別 な 争 訟 制 度 を 設 け る こ とが 望 ま しい

ドの3点 を ヒげ て お く.、

(3)財 団 法 人 都ll∫計 画 協 会 都11∫計 画 争 訟 ω1究 会 「都li∫計 画 争 、訟研 究 報 告ll}」 新 都.1;

60巻9tj(2006年)92頁 以 ド、,な お,そ の解 説 で あ る西 谷 剛 「都ll∫計illli争訟 に

つ いて 」新 都 市60巻9}ナ(2006年)77頁 以 ドも参 照 、,
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と は いえ よ う。 しか し,現 時点 で は,こ の よ うな制 度 の 戯 去化 に め どが 、..1_っ

て い る わ けで は な い。 平成20年 判 決 の 藤 川補 足 意 見 も 「行政 計 画 につ い

て は,一 度 それ が策 定 され た 後 に 個 々の 利 書 関 係 者 が 個 別 的 な訴 訟 に よ っ

て そ の 取 消 しを求 め る とい うよ うな 権 利救 済 シ ステ ム には,そ もそ も制 度

の性 質 ヒ多少 と も無 理 が 伴 う もの と 言わ ざる を 得 な い の で あ って ,立 法 政

策 的 見地 か ら は,決 定 前 の 事 前 手続 に お け る 関 係 者 の 参 加 シ ステ ム を 充 全

な もの と し,そ の ヒで,一 度 決 ま った こ と に つ い て は,原 則 と して 一 切 の

訴 訟 を 認 め な い とい う制 度 を構 築 す る こ と が必 要 とい うべ き で あ る」 と し

つ つ,「 問 題 の パ ー フ ェ ク トな解 決 は,、Z法 技 術 の 一ヒで も必 ず しも容 易 な

問 題 で あ る とは 言え な い の で あ る… …(こ の こ と は,問 題 提 起 は 早 くか ら

な され て い る に も拘 らず,今 日に 至 る まで,こ の 種 の 立 法 が 実 現 して い な

い とい う 事実 に,既 に表 れ て い る。)」 と指摘 して い る。

しか し,立 法 的 に難 問 が あ る か ら とい って,必 要 と され る救 済 を 先 延 ば

しに す るわ け には い か な い。 将 来 的 に は 立法 で解 決 す る と して も,そ れ ま

で の 「つ な ぎ」 を 考 え る必 要 が あ る1い。

ま た,都 市 計 画 を 対 象 とす る争 訟 制 度 が 創 設 され た と して も,対 象 は 限

定 され る こ と が 予想 され る。 そ の 場 合,都 市計 画 争 訟 制 度 の 対 象 と な らな

い が,そ れ と類 似 の法 的 効 果 を持 つ 行 為 の救 済 は ,一 般 法 た る行 政 事件 訴

訟 法 に よ る こ と に な る。 例 え ば,河 川法6条1項3号 に 基 づ き,河 川 区 域

と して 指 定 され た 堤 外 の1:地 は,土 石等 の採 取,L作 物 の 新 築,ヒ 地 の 掘

削 に つ き,河 川 管 理 者 の 許1署∫を 要す る こ と と な る(同 法25～27条)。 自 ら

の所 有地 を 河 川 区 域 と して 指 定 され た 者 が 当該 指 定 が違 法 で あ る と考 え た

(91都 市計画につきil聖期確定の必要性か ら個別法によ り排他的訴訟制度を創設すべ

きで あるが,そ れまでの暫定的訴訟 および個 別法 による訴訟か らこぽれ落 ちる事

例 につ き,当 事者訴訟を利川すべ き もの とす る見解 として,中 川丈久 「行政訴訟

と しての 「確認訴訟』 のi1∫能性 」民 商法雑誌130巻6号(2004年)996頁 。
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1地利用観制と司法救済

場合,指 定を対象とした行政訴訟を提起 して救済を求めることができるの

であろうか,そ れとも,許 可申請をして申請拒否処分を受けた後に取消訴

訟で,あ るいは,無 許"∫でこれらの行為をし,起 訴された後に刑嘱訴訟で,

指定の適法違法を争いうるに留まるのであろうか。仮に,指 定そのものを

行政訴訟で争うことができるならば,そ れは取消訴訟によるべきなのか,

確認訴訟(当 事者訴訟)に よるべきなのか。このような問題は,都 市計lllii

等にかかる特別の争訟制度が創設された後も,残 されることになる。

t.tiijでは,① 昭和57年 判決が用途地域指定の処分性を否定 した理由の

妥当性について,2項 道路一括指定に処分性を認めた最高裁判例などとの

対比により再検討 し,② 川途地域指定につき指定段階で出訴をll忍める必要

の有無を,学 説の検討や救済の必要から例外的に処分性を認めた最高裁判

例との比較を通 じて明 らかにし,⑧ 現行法制 ドにおいて,指 定時に訴訟を

認める場合,抗 告訴訟と当事者訴訟のどちらが適切と考えられるかについ

て考察 し,④ 以 ヒの考察結果を他の ヒ地利川規制にどの程度当てはめるこ

とができるかについて考えてみたい。

2用 途地域指定処分性否定論の再検討

一般的抽象的効果論

昭和57年 判決は,riら の経営する病院を含む地域が,L業 地域に指定

された者が,病 院の拡張がきわめて困難になること,病 院としての環境が

破壊されることを不服 とし,当 該川途地域指定の無効確認を求め,r'Viii的

に同指定の取消 しを求めて出訴 したところ,最 高裁判所が 「都市計画区域

内においてL業 地域を指定する決定は,都 市計画法8条1項1号 に基づき

都市計画決定の一つ としてされるものであり,右 決定が告示されて効ノJを

生ずると,"i該 地域内においては,建 築物の川途,容 積率,建 ぺい率等に

つき従前と異なる基準が適川 され(… …),こ れらの基準に適合 しない建

J



築物については,建 築確認を受けることができず,ひ いてその建築等をす

ることができないこととなるか ら(… …),右 決定が,当 該地域内の ヒ地

所有者等に建築基準法 ヒ新たな制約を課 し,そ の限度で一定の法状態の変

動を生ぜ しめるものであることは否定できないが,か かる効果は,あ たか

も新たに右のような制約を課する法令が制定された場合におけると同様の

当該地域内の不特定多数の者に対する一般li勺抽象的なそれにすぎず,こ の

ような効果を生ずるということだけから直ちに右地域内の個人に対する具

体的な権利侵害を伴う処分があつたものとして,こ れに対する抗告訴訟を

肯定することはできない」として,用 途地域指定の処分性を否定 したもの

である。

これに加え,最 高裁判所は,ヒ 記 「のような法状態の変動に伴い将来に

おける ヒ地の利用計画が8}{実ヒ制約されたり,地Tdliやf'地環境に影響が生

ずる等の`拝態の発生もr想 されるが,こ れ らの馨拝山は未だ右の結論を左右

するに足 りるものではない。なお,右 地域内の ヒ地 ヒに現実に前記のよう

な建築の制限を超える建物の建築を しようとしてそれが妨げられている者

が存する場合には,そ の者は現実に自己の ヒ地利川 ヒの権利を侵㌔1誌れて

いるということができるが,こ の場合右の者は右建築の実現を阻1トする行

政庁の具体的処分をとらえ,前 記の地域指定が違法であることをi三張 して

右処分の取消を求めることにより権利救済のli的 を達する途が残されてい

ると解されるから,前 記のような解釈をとつて も格別の不都合は生じない

というべきである」 とも付け加えている。

さらに,最 高裁判所は,同Ifの 高度地区変更決定取消請求事1'1・でも,①

指定による効果が不特定多数の者に対する一般的抽象的なものに過ぎない

こと,② 建築実現をISilil=する具体的処分をとらえて取消訴訟を提起 し,そ

の中で指定の違法性をi三張すれば権利救済の目的は達成されるので不都合

はないことを理山に,高 度地区指定の処分性をiiL-`.している。

このうち,処 分性否定のisた る理lilは,「公権力のi三体たる国または公

…6一



け也利川規制 と司法救済

u.団体が行う行為のうち,そ の行為によつて,直 接国民の権利義務を形成

しまたはその範囲を確定することが法律L一認め られているもの」51という

最高裁の処分性の定式に照 らすと,① のいわゆる一般的抽象的法効果論で

あると考えられる。

一 般 的 ・個 別 的

昭 和57年 判 決 は,「 一 般rl勺抽 象li勺」 とい う一 括 した 表 現 を 川 い,「 一般

的 」 と は何 か,「 抽 象 的 」 と は何 か を 別 々に 説 明 して は い な い 。 こ こで は,

「一 般rl勺」 と 「抽 象 的 」 を 別 々 の 概 念 と して と らえ,処 分性 の 有 無 を決 定

す る 要 素 と して,そ れ ぞ れ どの よ う な意 味 を持 つ の か,検 討 して み よ う。

まず,「 一般 的 」 で あ るが,こ れ は 「個 別 的」 の 対 義 語 で あ る。 、層五法 は

不 特 定 多数 を 対 象 とす る もの で あ るか ら 「一 般 的 」 で あ り,A,Bな どの

個 人 を 名 あ て 人 と す る 命 令,許 認 可な どの 行 政 行 為 は 「個 別 的 」 とい わ れ

る。

昭 和57年 判 決 は,「 不 特 定 多 数 の 者 を 対象 と した」 と も述 べ て い るの で,

川途 地 域 指 定 の 相:r方 を 「不特 定 多 数 」 と認 識 し,そ の こ と を も って 「一

般 的 」 とい って い る と考 え られ る。 川途 地 域 等 の1:地 利 川 計 画 は,個 別 具

体 的 なL地 を 想 定 して,境 界 づ け を 行 い,そ の 境 界 内 の 個 々のi地 の 利川

可能 性 を 制 約 す る もの で あ り,そ の 制約 が 図 面 や 数 値 等 に よ って きわ めて

具体 的 な もの で あ る もの の,現 在 の 上地 所 有 者 等 に 限 定 され た 人的 範 囲 を

名 あ て 人 とす るわ け で も,特 定 され た敷 地 だ け に 限定 され た もの で もな く,

L地 利 川 計 画 に よ って 規 律 さ れ る`拝案 も不特 定 多 数 に 及 ぶ の で,L地 利 川

計 画 に よ る基 準 設 定 は基 本r白に 立法 的(一 般 的 抽 象ri勺)規 律 を 行 う もの で

あ る と整 理 す べ きで あ る と い う見解1'も あ る。

(J)貞)と半llil召不ri39{1三10)12911民 集18巻8}ナ1809ダ{Q

(6)山 ド淳 「L地 利 川llhliliと規1倒」 原 川尚 彦 先生IIゴ稀 記念 『法 治 国 家 と行 政 訴 訟 』

(2004イr)654r{o
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しか し,用 途 地 域 指 定 を 「不 特 定 多数 の 者 を 対 象 と した 一 般 的 」 な 性 格

を 持 つ と い い き っ て しま って い い の だ ろ うか。 川 途 地 域 指 定 は 「対 象 とす

る ヒ地 が お お む ね 特 定 され れ ば,そ れ に 伴 って 権 利 者 で あ る相]三方 も特 定

す る。 権 利 者が 変 わ っ て も規 制 は継 承 さ れ,一 々個 別 的 に 相 丁一IJに通 知 さ

れ な い か ら とい って,そ の 処 分 性 を 否定 しえ な い」 とす る 見 方7も あ る。

さ ら に,「 不 特 定 多 数 」 あ る い は 「一 般 性 」 を 厳 格 に解 す れ ば,対 象 者

が 多 数 で は あ る が,無 数 で は な く,特 定 され る場 合 は,「 一般 的 」 で は な

い と い う見 方 もで き る。 これ に よれ ば,例 え ば,道 路 廃 止処 分 は相 手方が

不特 定,無 数 で あ るか ら,「 一 般 的」 で あ る が,建 築 制 限 効 果 を も っ た 都

市計p4j決 定 は 名 あ て 人が 多数 で はあ るが,無 数 で もな く,特 定 され るの で,

「一般 的」 で は な いkと に な る。

建 築 基 準 法46条 に よ り壁lfli線が 指 定 され る と,同 法47条 に よ り,壁 面

線 を 越 え て 建 築 物 の 壁,高 さ2メ ー トル を こえ る門 ・へ い な ど建 築 が 禁IL

され るQ最 判 昭 和61年6月19日 判時1206}}21頁 は,壁1(ll線 の指 定 に つ

き,処 分性 が 認 め られ る こ とを 前提 と して行 政 不服 審 査法 ヒの教 示義 務 の

イ∫無 につ き 判 断 して い る こ とか ら,最 高 裁判 所 は,そ の処 分 性 を認 め て い

る もの と解 さ れ る。

壁lfli線指 定 も特 定 の 街 区 にi地 を 所 有 す る複 数(多 数)の 者の 権 利 に影

響 をrJ一え る もの で あ る。 壁 面線 指 定 に よ り影 響 を 受 け る 者の 数 は,用 途 地

区 指 定 に よ り影 響 を受 け る 者 の 数 よ り も,比 較 的 少 な いで あ ろ う。 「壁 面

性 の 指 定 につ いて は,指 定 の 効 果 の個 別性,具 体性 の 程 度 に お い て,… …

L業 地 域 の 指 定 や 高度 地 区 の指 定 とは 同 一 に 論 ず る こ とが で き な い もの が

あ り(法46条1項 後 段 は,壁 面 線 を指 定 す る場 合 に は,指 定 に 利 害 関 係

17)山 村恒 年 「判 批 」 民 商 法 雑 誌88巻3}ナ(1983年)318頁 とい う 見ノ∫もあ る。

(8}阿 部 泰 隆 「誤 鰯ドの 多 い 対 物 処 分 と ・般 処 分 」1'1治 研 究80巻10号(20〔 〕4年)

31～33r{Q
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1.地利川規制 と司法救済

を 有す る 者 の 出頭 を 求 め て 公 開 に よ る聴 聞 を 行 わ な けれ ば な らな い 旨 を定

め,同 条2項 は,そ の た め の 公 告 のT一続 を 規 定 して い る),必 ず しも… …

[最 高 裁 昭 和57年4)」22il]判 決 の 射41}:距離 内 に あ る もの とは 解 され な

い」"と い う 見 ノ∫もわ か らな くは な い。 最 高 裁;_成4年11月261i判 決

(民 集46巻8%;2658頁)で 処 分 性 が 認 め られ た 第 二種li了街 地 再 開 発'拝業

計 画 や,'F成20年 判 決 で処 分 性 が 認 め られ た 量二地 区 画 整 理 事 業,汁Ilhiも,

「多数 」 の 者 のi地 所 イ∫権 に 影 響 を 与え る もの であ るが,こ れ につ いて も,

川途 地 域 指 定 よ りは 対 象が 限 定 され て いる とい う見 方が で きるか も しれな い。

しか し,「 相 手 方 が 多 数 だ が特 定 され て い る」 場 合 と 「相 手 方が 無 数 で

あ り特 定 さ れ て い な い 」 場 合 に は,質 的 な 違 いが あ る。 反 対 に,「 相 丁=ノ1

が特 定 され て い る 多数 の 人 々」 と,「 相 一/;が特 定 され て い る少 数 の 人 々」

の 問 に は 連 続 性 が 認 め られ,こ れ らの問 に 明確 な一 線 を 引 く こ とは で き な

い。 例 え ば,9人(10人 … …)以 ドは 少 数 だ が,10人(11人 … …)以 ヒ

は 多 数 とみ な す と い っ た便 宜 的 な線 引 き は 可能 で あ る が,処 分性 の 存 否 の

判 断 に お い て,こ の よ う な 考え 方 が と られ て い る わ け で は な い。

さ らに,最 高 裁判 所 は,'F成14年1月1711判 決(民 集56巻1}}1頁 。

以 ド,「}%成14年 判 決 」 とい う。)に お い て 奈良 県 知 事が な した 「幅 員4

メー トル未 満1.8メ ー トル以 ヒの道 」 を2項 道 路 とす る 旨 の一 括 指定 の 処

分 性 を 肯定 した 。

この 判 決 に対 して は,一 括 指 定 は,対 象 た る道 路 を特 定 せ ず,観 念 的 に

指 定 す る もの で,一 括 指 定 の段 階 で は どの道 路 が2項 道 路 で あ るか は,利

[}_t
t1関 係 人 は も と よ り特 定 行 政 庁 も知 らな い は ず で あ り,特 定 個 人 の 具 体 的

権 利 利 益 に い か な る影 響 も及 ぼ して お らず,あ る道 路 が2項 道 路 で あ るか

が 確 定 す る の は,当 該道 路 に 接 す る敷 地 につ き,建 築 確 認 がIll請 され,確

認 ま た は拒 否 が な され た 時 点,あ るい は,道 路 内 建 築 制 限 に違 反 した と し

(9)石 川1痢lll「1専の 判 例 」 ジ ュ リス ト871,}(1986年)77it。
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て,建 築物除却命令が出された時点であって,一 括指定を受けただけの段

階では,そ の要件を満たす道路であっても,2項 道路として確定 しないの

だから,告 知による一括指定は,あ る種の、ヒ法行為と解される1川`とする批

判がある。

一括指定 と川途地域指定を比べてみると 「一括指定が対象の不特定多数

性の点で地域地区の指定と本質的に異なるとするのは困難」1"[である。そ

ればかりか,川 途地域指定により影響を受けるのは,① 指定された地域の

i地(そ の所イ∫者等)で あり,② 影響を受ける範囲は特定 されているし,

指定の時点で確定 している。 これに対して,2項 道路の一括指定の場合は,

①'特定行政庁の管轄 ドにある一括指定の要件に合致するすべての道路に

面した ヒ地(そ の所有者等)で あり,⑳ 観念的は特定されているとして

も,(明 確に確定されるのは,建 築確認や除去命令の段階であって)指 定

の時点で明確に確定はしていない。「一般性」を厳格に解さず,「特定少数

の者に影響を与えるに過ぎない場合には一般的ではないが,不 特定多数の

者に影響を与える場合には一般的である」 と考える、刀易をとったとしても,

一一括指定のノ∫が川途地域指定よりも 「一般的」といえる。

また,'ド 成14年 判決に理山があるとみる立場からは,こ の判決で最高

(10)金rlll史 「判批 」法 令解 説資料総 覧24711」(2002年)105頁 。同様の理 由で,

一・括指定の処分性 に疑問を投 げかける もの として
,荏 原明則 「判批」民商法雑誌

127巻2}ナ(2002年)275頁 以 ド。 これに対 して,「 各個 の ヒ地 が…… 指定の対

象 とされて いるか ど うかが具体的に判別 され るのは,行 政処分 と しての建築確認

申請 に対す る処分 や除却 命令を待たな くてはな らないが,そ れは`1}1.の 問題で

あ って,L,記 処分が これを確定 する後続 の行為 として位置づけ られてい るわけで

はない」 とす る見解(長 屋 文裕 「判批」 判例 タイム ズ1125号 平成14年 度i三要民

4伴ll例解説(2003年)272頁)も あ る。

〔11)小林 邦夫 「判批」 行政判例 研究会編 『'i4成14年 度行政 関係 判例解説』(2003

{1三)248∫{o
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1:地利川規制 と司法救済

裁は,2項 道路の個別指定は特定の者に私権の制限が加えられるのでその

処分性が認められることを前提にして,こ れと同様の指定方法であること

に一括指定 も処分性が認められると解 したのではないか塑といわれている。

このような見方によれば,「 個別的」な場合に処分性が認められるのと1司

様の法的効果を持つ行為が,「 不特定多数を対象として一般的」に行われ

た場合,そ れが 「一般的」であることをもって,処 分性は否定できないこ

とになる。

以kの ように考えてみると,判 例は 「不特定多数を対象とする一般的」

性格を有するというだけでは処分性を否定する立場をとっているとはいえ

ず,「 不特定多数を対象とする一般的」という性格を有することを処分性

の有無を判断する際の一要素として川いることはできるとしても,「一般

的」というだけで処分性を否定することはできないと考えられる。

抽象的 ・具体的

次に 「抽象的」 というのは,「 具体的」の対義語である。'杓戊14年 判決

は,2項 道路の処分性がll忍められる理山を 「このような指定の効果が及ぶ

個々の道は2項 道路 とされ,そ の敷地所イ∫者は"i該道路につき道路内の建

築等が制限され(法44条),私 道の変更又は廃[i二が制限される(法45条)

等の具体的な私権の制限を受けることになるのである。そうすると,特 定

行政庁による2項 道路の指定は,そ れが一括指定の方法でされた場合であっ

ても,個 別の1一地についてその本来的な効果として具体的な私権制限を発

(121小 林 前掲249頁,久 保 茂 樹r判 批 一1ジ ュ リス ト12467;,i;成14年 度 亜 要 判例 解

説(2003年)33頁 な ど。 ま た,i処 分 性 につ いて 法 律 効 果 な い し法 律 ヒの地 位 に

対 す る 影 響 とい う観 念 的 な 要 素 を 重 視 す る 伝統 的 裁 判実 務 の 見 地 に 、完て ば,法

42条2項 の 採 川 した 法 技 術 的 な{1:糸itみか ら して,一 括 指 定 に よ る2項 道 路 の 指

定 に も処 分性 が 肯定 さ れ る の は'1撚 の 帰 結 とい うべ きで あ る1と い う 見解(長 屋

前掲isl10》272頁)も,こ の よ う な意 味 で あ ろ う。
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生 させ る もの で あ り,個 人の 権 利 義 務 に 対 してil皇{接影 響 を'∫え る もの と い

う こ とが で き る 」 か らで あ る と して い る。 これ に対 して,昭 和57年 判 決

は,用 途 地 域 指 定 「が 告示 され て 効 力 を生 ず る と,当 該地 域 内 にお い て は,

建 築 物 の 川 途,容 積 率,建 ぺ い 率 等 に つ き 従 前 と 異 な る 基 準 が 適 川 され

(… …),こ れ らの 基 準 に適 合 しな い 建 築 物 につ い て は,建 築 確 認 を 受 け る

こ とが で きず,ひ い て その 建 築 等 をす る こ とが で きな い こ と とな る… …が ,

か か る効 果 は,あ た か も新 た に 右 の よ うな 制約 を 課 す る法 令 が 制定 され た

場 合 に お け る と 同様 の … …抽 象 的 な そ れ に す ぎ」 な い と して い る。

これ らの 相 違 につ い て は 「CISili計1面法 に 基づ く川途 地 域 等 の地 域 地 区 の

指 定 決 定 は,後 続 手続 がr定 され て お らず,そ れrl体 と して 自 己完 結 的 な

もの で あ り,当 該 決 定 自体 に よ り,そ の 地 域 地 区 内 に お いて どの よ うな建

築 が 不 可能 で あ るか がII`1.接決 ま って しま う問 題 点 にお いて,一 括 指 定 と同

様 の 性 質 を 有 す る」la,と い う側[fiiがあ る もの の,2項 道 路 指 定 と川 途 地 域

指 定 に は,法 的 効 果 の 点 で 違 い が あ るの は 確 か で あ る。

2項 道 路 に指 定 され る と,建 築 基 準 法42条2項 に よ りセ ッ トバ ッ ク義

務 が 課 せ られ る(基 本 的 に そ の 中 心 線 か らの 水.,f一距 離2メ ー トル は 私 有 地

で あ って も,道 路 とみ な さ れ る)同 法44条1項 は 「建 築 物 又 は 敷地 を造

成 す る た め の擁 壁 は,道 路 内 に,又 は道 路 に 突 き 出 して 建 築 し,又 は 築造

して は な らな い 」 と して い る。 す な わ ち,2項 道 路 指 定 に よ り道 路 とみ な

され る こ と とな った私 有 地 に お い て は,そ れ以 前 は建 築 可能 で あ った の に,

原 則 と して"建 築 が 禁 止 され る の で あ る。 な お,最 高 裁 判 所 が 処 分 性 を

認 めて い る と思 われ る壁 面線 指 定 につ い て も,こ れ と同様 の法 的効 果 が 認

め られ る。

(13)小 林前掲24g頁,,

㈲ 建築基準法42条1項1～4号 によ り例外的 に建築 が認め られる場 合があるが,

2項 道路 の場合,そ の性質i二,例 外的許 可が 認め られ るケー スは,ほ とん ど想 定

しが たい。
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1.地利川規制 と司法救済

これ に対 して,川 途 地 域 指 定 は 建 築 物 の 用 途,容 積 率,建 ぺ い率 等 が 規

制 され る こ とで,建 築 で き る 建物 の 種 類 や 規 模 を 制 限 され る もの の,一 切

の 建 築 が 原 則 と して 禁il:さ れ る わ け で は な い。 さ らに,川 途 地 域 指 定 が な

され て い な い場 合 で あ って も,建 築基 準 法 は,建 築 物 の 川途(48条13項),

容 積 率(52条1項6号),建 ぺ い率(54条1項6号)等 につ き規 制 を行 っ

て い る'151。した が って,指 定 替 の場 合 だ け で は な く,新 た に用 途 地 域 指 定

が な され た 場 合 で あ っ て も,指 定 に よ り新 た に 制 限 に服 す る よ う に な るわ

けで は な く,従 来服 して い た 制 限 の 桿 度 や 様 態 が 変 更 され る に過 ぎ な い。

この よ うな 法 的 効 果 の違 い に よ り,処 分性 の 有 無 に差 が 生 じて い るの で

あ れ ば,そ れ な りに理 由 が あ る こ と とい う こ とが で き よ う。

3用 途地域指定に対する救済の必要性

救 済 の 必 要 と処 分 性 拡 大 論

最 高 裁 判 所 は,厳 密 に い え ば,行 政 処 分 に 該 当 しな い 行 為 で あ って も,

救 済 の 必 要が 認 め られ る場 合,そ の 行 為 の 処 分性 を 肯定 して,取 消 訴 訟 の

剣1ヒに 乗 せ て きた 。 この 種 の 判例 と して は,輸 人 禁 制 品 に 該 当す る 旨の 税

関 長 の 通 知 に処 分 性 を 認 め た最 高 裁 昭和54年12月25f]判 決(民 集33巻

77,'-753頁),輸 入 品 が 食 品 衛 生 法 に違 反 す る 旨 の 検 疫 所 長 の 通 知 に 処 分

性 を 認 め た最 高 裁'r成16年4月26【 」判 決(民 集58巻4%',-989頁)が あ っ

た。

115)現 在の条 文を示 した。 なお,1昭 和57年 判決で問題 とな った昭和48年 当時の建

築基準法 によれ ば,用 途地域指定がな い場合の建築物 の川途 の制限はなか ったが,

建ぺい率(52条1項4}ナ),容 積率(53条1項4号)は 存在 した,,さ らに,昭 和

57年 判 決は,準r業 地域 か ら丁業地域へ の指定替 が問題 にな った 事例 であ るか

ら,川 途 につ いて も,新 たに規制がな され たのではな く,川 途が変更 され たこと

にな る。

13一



さ らに,最 高 裁 判 所 は'ド成17年7月15日 判 決(民 集59巻61)1661頁,

以 ド 「r成17年 判 決 」 とい う。)で,病 院 開 設 中iL勧 告 につ き,「 医 療 法

1.は"i該 勧 告 を 受 けた 者が 任 意 に これ に 従 う こ とを 期 待 して され る行政 指

導 と して 定 め られ て い る けれ ど も,当 該 勧 告 を 受 けた 者 に 対 し,こ れ に 従

わ な い場 合 に は,相'11程 度 の 確 実 さを も って,病 院 を 開 設 して も保 険 医療

機 関 の指 定 を 受 け る こ と が で き な くな る と い う結 果 を も た ら」 し,「 我 が

国 にお いて は,健 康 保 険,国 民 健 康 保 険 等 を 利 川 しな い で病 院 で受 診 す る

者 は ほ とん どな 」 いか ら 「保 険 医 療 機 関 の 指 定 を 受 け る こ とが で きな い場

合 には,実 際 ヒ病 院 の 開 設 白体 を 断念 せ ざ るを 得 な い こ とに な る」 と して,

そ の 処 分 性 を 認 め た う え で,「 後 に 保 険 医 療 機 関 の 指 定 拒 否 処 分 の効 力 を

抗 告訴 訟 に よ って 争 う こ とが で き る と して も,そ の こ とはL記 の結1論を 左

右 す る もの で はな い」 と付,言 した。

用途指定地域指定と救済の要否

このように法的効果の点では,処 分といえない場合であっても,救 済の

必要があれば,処 分性は肯定されている。 しか し,川 途地域指定について

は,先 に見たように 「建築の実現を阻1ヒする行政庁の具体的処分をとらえ,

……地域指定が違法であることをi三張 して右処分の取消を求めることによ

り権利救済の目的を達する途が残されている」として,指 定段階での救済

の必要性を否定 した。

しか し,こ れに対しては,川 途地域指定により1:1也利川に制限を受けた

者は 「建築確認の段階で争うノ∫法がないではないが,こ のノ∫法では建築i三

はわざわざ用途地域制に反する建築設計をして建築確認を拒否されたうえ

で,そ の取消訴訟を提起するという迂遠なノ∫法をとらざるをえず,実 際 ヒ

こうした建築設計に協力する業者は少ないのみならず,右 訴訟で結局川途

地域の指定が適法とされた場合には,建 築i三は川途地域の指定に対しire:接

取消訴訟の提起が認められるとすれば支出を要しない建築設計費用を負担
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L地 利用規制 と司法救済

せざるをえない。右訴訟で勝訴 したら費用は無駄にならないというだけで

は,建 築1三の危険と負担は軽減されない」1川として,建 築確認拒否に対す

る取消訴訟では,卜 分で実質的な救済方法たり得ないとの指摘がある。

さらに,用 途地域指定の利川制限により,自 らが望む建築ができなくなっ

てしまっている場合と,'1ろ成17年 判決の状況を比べると全く同 じではな

いが,か なりの類似性が認め られる。先行行為の時点で,後 行の処分llTIが

相当程度の確実 さをもって予想できることである。 平成17年 判決で,最

高裁判所は,中 止勧告の段階で,こ れに従わずに病院を開設 して も,「相

当程度の確実 さをもって」保険医療機関の指定が受けられないことが明ら

かになるとした。川途地域指定の場合も,指 定により当該地域では建てら

れないとされた建物は,(建 築基準法48条 各項は例外的許可を定めている

ので,絶 対確実 とはいえないが)「 相'[i程度の確実 さを もって」 当該建築

物にかかる建築確認巾請は拒否されることが明 らかになる。

さらに,後 行の処分を争うことは,法 的には可能であるが,資 金等の関

係で現実には困難であり,先 行行為の段階で出訴を認めなければ,実 質的

に救済が困難になりかねない。平成17年 判決の場合,中il:勧 告は,こ れ

に従わなければ保険医療機関指定を受けられないことになるので,病 院開

設を事実L一断念させる結果をもたらす。中IL勧 告に従わず,病 院開設を進

(16)阿 部泰隆 『行政 訴訟 改 ・¥`論』(1993'1=)78～79頁 。 同様 の指摘 は,草 薙 真 一・

「判批」別 冊 ジュ リス ト182号 行政判例f'1[第5版](2006年)333頁 な ど多数

に及ぶ。 また,lil村 前掲 注 〔6)・353頁は,川 途地域指定 がな された段 階で,こ れ

に矛盾す る建築確 認を求 めるこ とが 「期待 され得ない」 とす る。

(17)「後の建築 基準 法に基づ いてな され る建 築確 認の手続 を,右 地域地 区の指定の

内容 を具体 化す る後続処分 と理解す ることは疑 問の余地 もあ るよ うに思われ る」

(涌井紀 夫 「抗 告訴訟の対象 〔D」裁判実務 大系(D33～34頁)と の指摘 もあ るが,

都ll∫計 画法 ヒの用途 地域指定 と建築基準法 の建 築確 認は,二 つの法律 に別れて い

るものの,一 体 とな って建築規制の システムを形成 している といえよ う(III村 前

掲注(6)・352頁 を参照)。
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め保 険 医 療 機 関定 の 巾ll青を し,そ の 拒 否処 分 を 経 て,そ れ を 争 うこ と は で

き る。 しか し,病 院 開 設 に は 非 常 に 多額 の 資 金 や 労 力 を 要す る た め,こ の

よ う な ノ∫法 で 救 済 を求 め る の は現 実 に は 不 可能 で あ る。 用 途 地 域 指 定 の 場

合 も,指 定 に よ りriら の 望 む 建 築物 が 建 て られ な い と され た 者 は,1`1ら の

資 金 や労 力 を 費 や して,(相 当程 度 の確 実 さを もっ て拒 否 され る)申 請,1芋

類 を 作 成 し,申 請 拒 否処 分 を受 け た 後 な ら,そ れ を 争 う こ とは で き る。 建

築 確 認 巾 請 にか か る費 川 や労 力 は,病 院 開 設 に比 べ れ ば,格 段 に 少 な い と

は い え,拒 否 され る こ とが ほ ぼ確 実 で あ る以 ヒ,通 常 人 が:の 足 を踏 む 程

度 に は 大 きい もの と いえ よ う。

以iの よ うな こ とか ら,'F成17年 判 決 の`糾列で,救 済 の必 要か ら病 院

設 置勧{1テ時 点 で の 出 訴 がll忍め られ るの で あ れ ば,川 途 地 域 指定 につ いて も,

指 定 の 時点 で 出 訴 が 認 め られ て い い と も考 え られ る。

ま た,川 途 地 域 指 定 に よ り,住 環 境 が 悪 化 す る と して,地 域 住 民 が そ の

不 利 益 の除 去 を求 め る場 合,指 定 以 前 で あ れ ばll1:され な い建 築 物 の 建 築 確

'
salmG・を ま っ て,そ の取 消 訴 訟 を 提 起 し,そ こで 川 途 地 域 指 定 変 更の 違 法 をi三

張 す る こ とに な る が,「 第 一 に,建 築 確 認 取 消 判 決 の 理lli"で 川途 地 域 の

変 更を 違 法 とす る 判断 が な され て も,川 途 地 域 の 指 定 替 白体 が 取 り消 され

るわ けで はな いか ら,そ れ で 川途 地 域 指 定 が も とに 戻 るわ け で は な い 。 し

た が って 地 域 住 民 が 目的 を達 す る た め に は,少 な く と も,理 論 的 に は,住

居地 域 で は 許 され な い建 築 確 認 が な され る た び に … … 未 来 永劫,訴 訟 を提

起 す る必 要 が あ る。 … … 第:に,建 築 確 認 を`jrう原 告適 格 を 有 す る の は"i

該建 築確 認 に か か る建 物 の 隣 人 に限 る と解 され る お そ れ が あ る … …。 第 乱

に,建 築確 認 の 取 消 訴 訟 は,実 は係 争 中 に建 物 が完 成 す る と,訴 え の 利 益

を 失 う とす るの が 近 時 の 判 例 で あ るか ら,地 域 住 民 に と って は ほ とん ど救

済 に な らな い 」1,4と い った 問 題 点 が あ る。 した が って,こ の場 合 も建 築確

q8)阿 部 前掲 注q6>・99頁Qま た,lI1村 前 掲 注(6)・351r工 も付 近 住 民 の 権 利 保 護 の

一一1G-一



1地 利用規制 と司法救済

認申請の段階より指定の段階で救済を認める方が適切といえる。

また,所 有地に建物を建てたいというわけではな く,所 有地を売却 した

いが,(違 法な)川 途地域指定による制限の結果,(低 い価格で しか)売 却

ができないといった場合については,争 訟の対象となる後続の処分は存在

しないので,指 定の段階での出訴を認めなければ,救 済の機会は与え られ

ない。

さらに,建 築確認印請を待って訴訟を提起する場合,指 定替か ら相当程

度の年月(何 年何 トィ1三)と経って,指 定に反する建築を行 うことになりか

ねず,そ のような時点で出訴 しても,「 おそらく証拠も散逸 し,審 理は進

まない。それでは川途地域の指定替が違法になされたとして も,救 済は拒

否されることになろう」旺1という訴訟 ヒの問題が生ずるという指摘 もある。

反対に,川 途地域指定の違法性を老張して,救 済を求めようとする場合,

建築確認巾請拒否処分の段階まで待たせたとして も,紛 争内容が明確にな

る等のメリットがあるわけではな く,こ の観点か らも指定の時点での出訴

を認める方が合理的であるといえるsu。

以 ヒのようなことから,川 途地域指定については,ヒ 記のような諸`1{情

が認められる場合には(少 な くとも,指 定によりある程度具体的にr'定 し

問題 を指摘 を してい る。

(19)阿 部前掲106頁 。

czoi'r成20年 判決の紛'ftは,L地 区 画整理 計画の換地 内容な どではな く,事 業そ

れ 白体の違法性 にあるので あ り,換 地 処分等の段階 まで待たせて みて も,紛 争内

容が明確 にな る等の メリッ トがあ るわけではな く,事 業計1呵の時点 での川訴を認

めな いこ とに何 ら理 山はない。 したが って,'f'一成20年 判決 の意義 は,原 告が法

令違反をすれ ば,不 利益処分がな され,そ の取消訴訟 を提起す るこ とができ るか

ら,そ れで救済機 会と してはJ}り るとい った救済 タイ ミングに関す る発想を明

示的 に転換 しよ うとす るもので ある ところにあ るとい う指摘 があ る(中 川丈久

「判批」法学教室341号(2009年)28～29貞)。
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て い る ヒ地 利 用 が 妨 げ られ る場 合 に 限 って は12D,指 定 の時 点 で 救 済 を 認

め る必 要 が あ り,ま た,そ の 方が 合理 的 で あ る と いえ そ うで あ る。

4用 途地域指定にかかる救済方法の検討

抗告訴訟と当事者訴訟

2004年 の行政`拝件訴訟法改正以前,行 政活動 により権利利益を侵害さ

れた私人に対する行政 事件訴訟法 ヒの救済手段は,抗 告訴訟,な かんず く,

取消訴訟にほぼ限 られるとみなされていた。そのため,行 政の行為に関す

る救済の必要性は,'11該 行為の処分性を肯定すべきであるとi三張とほぽ結

合 していた。

しか し,2004年 の行政事件訴訟法改IEに おいて,"i'者 訴訟の中に確

認訴訟が含まれることが明記されることによって,"i'訴 訟とりわけ確

認訴訟の活川をはかるべき旨の 、γ法者の強いメッセージ喫が発せ られて以

降は,救 済の必要性と処分性ボ∫定は直結 しな くなった。以 ド,本 節では,

現行制度のもとで,川 途地域指定により権利利益の侵害を受けた私人を救

済するためには,取 消訴訟(抗 告訴訟)と 確認訴訟(当 事者訴訟)の いず

れが適切で,望 ましいものであるかについて,① 川途地域指定を 「処分」

とみなすことに無理はないのか,② 川途地域指定を争う際に,処 分その も

1211確 認訴訟('1屑 堵 訴訟)に おける確認 の利 益の存在 とい う文脈においては,計

画がある とい うだ けで は確認の利益 は認 め られないが,計 画によ り具体的な危険

や不安 の存在があれば確認の利益 が認め られ るべきである とい う見解が唱え られ

ている。 例えば,「(研 究会)改if行 政 事件訴訟法」 ジュ リス ト増 田 『改lll行政事

件訴訟法研究」(2005年)159亘[斉 藤発言]、、

@a橋 本博之 『解説改i(=一行政 事件訴訟法』(2009年)84～85頁,高 木光 「救済拡 充

論の今後の課題」 ジュ リス ト1277}}(2004年)17頁,lii川 洋 「確認訴訟の行方」

法律時報77巻3号(2005年)45頁 。
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のの適法性を争いうる取消訴訟と,基 本的に法律関係について争う確認訴

訟('li事 者訴訟)の どちらがより使い勝丁がいいか,③ 川途地域指定を処

分とみて,取 消訴訟の対象とすると出訴期問の規定が適川され,そ の適否

を早期に確定させることができるが,そ の必要性はどの程度高いのか,④

取消判決の形成力 ・対世効は川途地域指定による権利侵害への救済を実効

的なものとすることにどの程度寄与しうるのか,と いう4つ の観点か ら検

討し,さ らに,こ れらを総合的に考慮 してよ り適切な救済方法はいずれか

について私見を述べてみたい。

法的性格

取消訴訟(抗 告訴訟)の 対象である 「行政庁の処分その他公権力の行使

に"iた る行為」の典型例は,講 学 ヒの行政行為,す なわち,行 政庁が法律

にJ;zづき個人に対 して一ノ∫的に義務を課 した り,法 的地位を設定変更した

りする行為であると考えられてきた。最高裁も 「現行法1一行政訴訟におい

て取消の訴の対象となりうるものは,国 民の権利義務,法 律 ヒの地位に直

接具体的 に法律 ヒの影響を及ぼす ような行政処分等でなければな らな

い」脚 としている。

前節でみたように,最 高裁判所が救済の必要性か ら,厳 格にいえば処分

性を否定すべき(あ るいは,処 分性に疑義の残る)行 為に,処 分性を認め

てきたのは31`実である し,学 説も,形 式的行政処分の概念により,こ の傾

向を積極的に評価 し,後 押 ししてきたQ

しかし,こ れは行政活動への救済手段が,取 消訴訟(抗 告訴訟)1こ 限 ら

れると考えられてきた時代の発想である。確認訴訟(当 事者訴訟)で 救済

が可能であれば,本 来処分性を認めがたい行為につき,強 引に処分性を認

めて,取 消訴訟(抗 告訴訟)の 飢 ヒに乗せる必要はない。安易に処分性を

㈱ 最 判 昭 和43{1こ12月24H民 集22巻13号3147頁 、
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肯定すると,行 政法における重要な概念である行政処分の外延が不明確に

なるという理論iの 問題が生ずるだけではなく,抗 告訴訟の対象が曖昧に

なるという形で実務にも跳ね返 ってくる。確認訴訟(当 事者訴訟)に よる

救済の可能性が開かれたことで,私 人の救済のたあ重荷を負わされてきた

取消訴訟(抗 告訴訟)の 過 重負担を軽減し,本 来的な意味での行政処分に

起因する救済の制度 として純化させるべきではないだろうか。つまり,

2004年 行訴法改1に は 「『処分性概念の純化」を志向する,あ るいはその

ことを暗黙の前提 としたかのような基本的スタンス」21が 認められるので

ある。

救済のための処分性拡大は,さ まざまな副作川をはらんでいる。例えば,

検疫所長の通知の処分性を認めた最高裁'ド成16年4月2611判 決に対 して

は,検 疫所長の通知に処分性を認めたことで,「 それ以前の行政実務がf

定 していない不利益処分を解釈論で創出することになり,不 利益処分に係

る行政手続上のルール,不 服申、8五てや取消訴訟の教示,出 訴期間の制約,

違法性の承継の否定,取 消 し判決の効力などの仕組みが当然に付着」する

ことになるとの指摘蜘がある。

f,訴期間の制糸くJや違法性の承継の否定の問題については,後 で別に検討

することとして,こ こでは,行 政 丁=続法 と行政不服審査法の適川問題と教

⑳ 橋 本博之 「行政 反映 と仕組 み解釈』(2009年)2〔 〕7頁。 また,取 消訴訟 の対象

た る処分 の定義 を 「行政 庁の法令に基づ く行為の うち,不 利益 処分,申 請に基づ

く処分 その他 その行為によ って直接国民の権 利義務 の範囲 を確定 し又は形成する

ことが認 め られ ている もの」 と改め,条 文に明記す ることで 「クリアな仕切 り」

の 要請 を満 たすべ きであるとす る見解(高 木光 「処分性の概念」 ジュ リス ト1239

ulj(2002年)19～20頁)も,同 様 の発想 による ものと考え られる。

1)橋 本前掲 注 に①・25頁 。 なお,1司 一,は続 けて 「裁判所が食ru衛 生法の届 出制度

とそれに伴 う積戻 し ・廃 棄の行政指導 を,食 品輸入に係 る許 可制度(申 請 に対す

る処分)へ 作 り変え る,す なわち,紛 争局面での妥 当な解決 にあわせ て 立法 を書

き換 えてい る」のではないか とも批判 して いる(前 掲26頁)。
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上地利用規制と司法救済

示義務について指摘 しておきたい。例えば,'F成17年 判決で処分性が認

められた病院開設中止勧告は,① 行丁一法上の 「処分」とみなされるのか,

「行政指導」 とみなされるのか騰,② 勧告が行手法 ヒの 「処分」 とみなさ

れる場合,行 手法Lの 「不利益処分」とみなされるのか1271という問題が生

じてくる。教示義務については,処 分性が認められた以 ヒ,教 示の対象に

なるであろうが,最 高裁が処分性を認めた病院開設勧告はいいとして,そ

れに類似の行為が行われる場合,教 示をするべきか否かの問題が生ずるこ

とになろう。 このような類似行為をどのように扱 うかについては,行 丁法

においても同様に問題となるだろう。

救済手法が取消訴訟(抗 告訴訟)に 限られているのであれば,私 人の権

利利益の救済という必要性が,こ れらの問題点を凌駕してあまりあると考

えられる。 しか し,確 認訴訟(当 事者訴訟)で も救済が可能であるなら,

1261最 高裁は,病 院 開設中止 勧告につ き,「 医療法1:は 当該勧告を受 けた者が任意

にこれに従 うことを期待 して される行政指導 と して定め られている」と認 めつつ,

処分性 を肯定 しているので,「 処分」 とも 「行政指導」 とも解す る余地があ る。

⑳1rが 不利益処分を 「行政庁 が,法 令に基づ き,特 定 の 者を名あて人と して,

直接 に,こ れに義 務を課 し,又 はその権 利を制限する処分」 と しつつ 「事実Lの

行 為」 「申請 によ り求め られた許認 可等 を拒 否す る処分 その他 申請 に基づ き当該

申請 を した者を名あて人 と して され る処 分」 は これか ら除 くと定めてい る(行 手

法2条4号)。 病 院設置勧 告は 「直接 に,こ れ に義務 を課 し,又 はその権利を制

限す る」 とはいえない と思 われ るが,「 病 院開設 中止の勧告の保険 医療 機関の指

定 に及ぼす 効果及び病院経営 における保 険医療 機関の指定の持つ意義」 を考 え合

わせるな ら,不 利益処分 と解す る余地 もな くはない。ただ し,不 利 益処分 として

も,「 事実Lの 行為」r申 請に基づき 当該印請を した 者を 名あて人と してされる処

分」 に該 当す るというこ とも考え られる。 勧 告が不利益処分 にあた り,「 事実L

の行為」等 にあた らない とすれば,行 訴法第3章 の適用 を受 ける ことにな って し

まう。 また,勧 告が 「申請に基づ き当該 申請を した者を名あて人 として され る処

分」 とみなされるとなる と,行 訴法第2章 の適用が問題 となる。 いずれの場 合も,

微妙で難 しい判断 を強 い られる ことになる。

一21一



この よ うな 問 題 を 生 じさせ な い と い う点 で,確 認 訴 訟('li事 者訴 訟)に 優

位 性 が 認 め られ る。

川 途 地 域 指 定 につ い て は,こ れ を 「不 特 定 多数 」 を 対 象 とす る処 分 で あ

る とみ な せ ば 行 手法 ヒの 問 題 は11{じな い と思 わ れ るが,① そ の 対 象 者が 多

数 に 及 び,② そ の 権 利 義 務,法 律 ヒの 地 位 に直 接 上臭体 的 な 影 響 を 及 ぼ す よ

うな 行 為 で は な い とい う点 で,本 来 的 な 行 政 処 分=行 政 行 為 とは 性 格 を 異

に す る こ とは 明 らか で あ る。 した が って,救 済 の 便 宜 の た め とは い え,川

途 地 域 指 定 に 処 分 性 を 認 め る こ とは,そ の 法 的 性 格 の 点 か らは,回 避 す べ

き で あ る。

川途 地 域 指 定 の よ うな 行 政 計 画 や 行 政 立法 に つ い て は,公 権 力 の 行 使 に

該"iす る の で,'1得 堵 訴 訟 で は な く,抗1'11r訟 の 対 象 とな る は ず で あ る と

の 考え もあ る',4。 しか し,国 家 賠 償法 に お け る 「公 権 力 の行 使 」 の概 念 が,

行 政 法 学 にお け る通 常 の 「公 権 力 の 行使 」 の 概 念 と一致 して い な い よ うに,

行政1}1'1=訴訟 法 に お け る 「公 権 力 の 行 使」 の 概念 が,行 政 法 学 に お け る そ

れ と一 致 して い る,あ る い は,一 致 しな け れ ば な らな い とい う必 然 性 は な

い'ql。 行政 、斎去や 行政 計 画 の違 法 確 認 訴 訟 は抗 告 訴 訟 で は な い か と い う問

1281公 権 力の行使に 当た る行為につ き,抗 告訴訟 と しての違法確認訴訟を,'層縛罫膏

訴訟,民 事訴 訟におけ る違法確認訴訟 とは別 に,構 想す るもの と して,芝 池義一

「抗 告訴訟 と法律 関係訴訟1磯 部努,小liりll光 郎 ・芝池義一編 『行政 法の新構想

m行 政 救済法」所 収(2008年)45頁 以 ドが ある1,な お,芝 池f「 抗告訴訟

の可能性1自 治研究80巻6%,'-3頁 も参照。

129)例 えば,小liりll光 郎,高 橋滋編 『詳細改li三'1`件訴;{公法』(2004年)[黒111哲 志

執筆 部分]106頁 は,「 取 消訴訟 の対象 とな る 『処分そ の他公権 ノJの公使に'11た

る行為』 と抗 告訴訟 の対象 となる 『公権力の行使』 とは必 ず しも一致す るもので

はない……、、行政 、γ法,行 政計 画など,処 分性 は認め られないけれ ども 「公権力

の公使」に'11たるものが存在す る,処 分 に"iた らない 「公権力の公使」

である行政 疏法や行政計画の1蓮法性を 争う無 名抗 告訴訟 の可能性 については,議

論 が始ま ったばか りであ る、,……行政 、玩法や 行政計1呵の違法性確 認訴 訟が,無 名
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{二地 利用規制 と司法救済

題 設 定 は あ ま り生 産 的 で は な い;111し,最 高 裁 も無 名抗 告 訴 訟 と実 質 的"1事

者 訴 訟 の 「振 り分 け に腐 心 す る の で は な く… …紛 争 の実 態 に か ん が み,ど

の段 階 で,ど の よ うな 訴 訟 形 態 の 争訟 を 認 め る の が適 切 で あ る の か とい っ

た 観 点 か らの 検 討 に_:,',を 置 い て い る よ うに思 わ れ … … 公 法 ヒの 当`}堵 訴

訟 で あ るの か 無 名 抗 告訴 訟 で あ る の か の振 り分 け の い か ん に よ って,訴 え

の 適 否 の 判 断 が 実 質 的 に 異 な る の は相 当 で は な い こ とを 示 唆 」 して きた と

考 え られ て い る[七】1。ま た,2004年 行 訴 法 改 正 は,行 政 、万去や 行 政 計 画 と

い った 「公 権 力 の行 使 」 の性 質 を持 つ 行 為 に よ り,権 利 利 益 の 侵 害 を 受 け

た 私 人 に 対す る救 済 手段 と して は,確 認 訴 訟(当 事者 訴 訟)を 想 定 して い

た 。

以 ヒの よ うな こ とか ら,川 途 地 域 指 定 の 法 的 性 格 の 観 点 か らは,取 消 訴

訟(抗 告訴 訟)よ り も,確 認 訴 訟('ii'拝 者訴 訟)で の 救 済 が 適 切で あ り,

望 ま しい もの とい え よ う。

訴訟の対象

取消訴訟は,処 分という行政の行為その ものをとらえて,そ れが法規に

適合しているか(適 法か違法か)を1.f三〔接争うことができる訴訟であり,確

認訴訟は現在の法律関係(権 利義務の存否)を 争 う訴訟である。

行政が行為規範に従ってする行為については,取 消訴訟の方が使いやす

いと考えられている。特に,当 該行為につき行政に裁量権が認められる場

合,当 該行為に際 して,裁 量の鍮越濫用があったり,T一続的過誤があって

抗 告訴訟 と しての違法性確 認訴訟 と位既づ けられ るか,公 法i一の'1得堵 訴訟 と し

ての違法性 確認訴訟 と位置づ け られるかは,『 公権力の公使』 と処分 との関係の

理解に左右 され る もので あろ う。」 とする。

(30)高 木 光 「救済拡充論 の今後の課題 」 ジュリス ト1277号(2004年)18頁 。

(3D司 法研修所編 『行政`1丁件訴訟の 一般的問題 に関する実 務的研究[改 訂]』(2000

イ1三)317f{
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も,か ならず しも特定の行為をなすべ く義務づけられないので,権 利義務

を争う確認訴訟(当 事者訴訟)は 機能 しにくいが,取 消訴訟であれば,当

該行為を取 り消して,拘 束力により,暇 疵のない行政処分をさせることが

可能である噂Q

確認訴訟は現在の法律関係(権 利義務の存否)の 確認を求める訴えであ

り,過 去の事実又は過去の法律関係の確認を求めることは原則として許さ

れず,確 認の対象を現在の法律関係や権利義務に引き直さなければならない。

例えば,衆 議院議員選挙小選挙区等において,在 外邦人に選挙権行使が

認められなかったことの適否が,国 家賠償請求訴訟と確認訴訟で争われた

最高裁'ド成17年9月141-1判 決(民 集59巻7%,'-20871`1)に おいて,① 改

正前の公職,.法 が小選挙区等の選挙権の行使を認めていなかったことが

違法であることの確認を求める訴えは,「過去の法律関係の確認を求める

ものであり,こ の確認を求めることが現に存する法律 ヒの紛fjhの直接かつ

抜本的な解決のために適切かつ必要な場合であるとはいえない」ので不適

法であり,② 改tl=後の公職選挙法が小選3区 等の選挙権の行使を認めてい

ないことが違法であることの確認を求める訴えは,「他により適 切な訴え

によってその日的を達成することができる場合には,確 認の利益を欠き不

適法であるというべきところ,本 件においては…… ア備的確認請求に係る

訴えの方がより適切な訴えであるということができる」か ら,不 適法であ

り,f備 的確認請求である③次lll1の選挙において在外選挙人名簿に登録さ

れていることに基づき小選挙区等の投票をすることができる地位にあるこ

とを確認を求める訴えは,救 済にイ∫効な確認対象であって,適 法であると

されている。

(321阿 部 前掲注(16)・61頁 。 なお,引 用 元では抗 告訴訟 と民'鐸訴訟の優劣問題 が論

じられて いるが,取 消訴訟(抗 告訴訟)と 確認訴訟(1事 者訴訟)の 優 劣問題 も

同様 に考え られ る。
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ヒ地利 用規制 と司法救済

川途地域指定の場合を考えると,「建築i三が当該指定により 『建築制限

を受けないことの確認』などを求める訴訟が事案により認められる余地は

あ」るが,「 確認訴訟は消費者の利益や環境利益など法律関係ないし権利

義務関係に引き直しにくい場合には機能 しづらい」1'"1ため,用 途を緩和す

る川途地域指定替によりfl三環境の悪化を懸念する 「近隣住民が 『他人の開

発行為が規制を受けるべきことの確認』を求めることができるかは疑わ し

い……。端的に 『計画の違法確認』を求めることができるのであればとも

か く,そ うでない限 り見過ごせない問題である」ゆ との指摘がある。

ただ し,当 事者訴訟における確認の対象については,「民間の紛争とは

異なり,行 政 に対する市民の地位は権利義務の還元 しにくい場合が少な く

ないため,確 認の対象としては,原 告の権利義務等の確認だけではなく,

行政活動の違法の確認といった形態 も排除されないと解すべき」'S3である

とか,「 民事訴訟でも例外的に過去の法律関係や事実の確認が認められて

いること,公 法の世界では当要者自治の原則が...lrせず,確 認の利益をよ

り広 く認めるべきであることから,行 為の違法確認も可能である」iliといっ

た見解 も有力である唖。 また,前 記最高裁判決も 「確認を求めることが現

に存する法律Lの 紛争の直接かつ抜本的な解決のために適 切かつ必要な場

〔33)越 智 敏 裕 「判 批 」 別ltll一ジ ュi)ス ト182号 ・行 政 判 例iT選H[第5版](2006年)

429亘 。

1341大 久 保 前掲 注 〔1)・63頁 。

(35}山 旧 洋 「確 認 訴 訟 の 行 方」 法 律 時 報77巻3}}(2005年)47頁 。

(36}高 木 光 「行 政 事{'1・訴 訟 制 度 改 革の 意 義 と評 価 」 法 律 の ひ ろ ば57巻10,,(2004

年)18頁 」

1371例 え ば,塩 野 宏 『行 政 法H[第4版]』(2005年)238頁 も,通 達 や 行 政 指 導 の

違 法 性 を直 戯 に求 め る こ とが 可能 で あ る とす るGし か し,違 法 確 認 は 無 名 抗 告 訴

訟 の 中 で 許 され る場 合 が あ る と思 うが,'巳1事 者訴 訟 と して 違 法 確 認 は 難 しい とす

る 見解(市 村 陽 典,越 智 敏 裕,福 井 秀 夫,深 山 卓 也,阿 部 泰隆 「座 談 会 ・新 行 政

事 件 訴 訟 法 の解 釈 」 判 例 タ イ ム ズll47号(2004年)38頁[li∫ 村 発 言])も あ る。
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合」には過去の法律関係の確認 も許容されるし,「他によ り適切な訴えに

よってその目的を達成することができ」ない場合には,法 律の違法確認も

許容 されるように読め,行 為の違法確認を必ず しも排除してはいないよう

である。

川途地域指定の変更による規制緩和の結果,以 前は許容 されなかった建

築物が許容 されるようになったので,住 環境を守るために近隣住民が争う

場合を考えると,そ の原因と.なるのが用途地域指定の緩和であり,権 利関

係に引き直 しに くいこともあ り,指 定自体の違法性を争う方が当該紛争の

抜本的解決になる;Sri。このような場合には,指 定自体の違法確認が認めら

れてもいいのではないだろうか。

以 ヒのように,訴 訟の対象の観点か らは,'11事 者訴訟で行為の違法確認

が認められるということを前提とすれば,取 消訴訟 も確認訴訟の間には優

劣の差はない。ただ し,行 為の違法確認が認め られるのかが不確実な現状

においては,取 消訴訟にその分だけア ドバ ンテージがあるといえよう。

早期確定の要否

取消訴訟には出訴期間の規定があり,原 則として,処 分があったことを

知った日か ら6ヶ 月,処 分の目から1年 を経過すれば,取 消訴訟で処分を

争うことはできなくなる。さらに,先 行処分を前提とする後行処分がある

場合,先 行処分の違法性は後行処分に継承されないことが,原 則であると

されており,先 行処分が出訴期間の経過により確定すれば,原 則として後

行処分において先行処分の違法性をi張 することはできない。 これらが相

まって,処 分の内容は比較的㌧1期に確定することになる。

これに対 して,確 認訴訟(,,i者 訴訟)に は,出 訴期間の定あがな く,

(38)越 智 敏 弘 「ま ちづ く り紛 争 に お け る行 政 訴 訟 の;1r能 性 」 法 律 の ひ ろ ば57巻10

レナ(2004{喜 三)32fl。
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1地 利川規制 と司法救済

先行 行 為 を 前提 と した 後 行 行 為 が あ る場 合,先 行 行 為 を 争 う こ とな く,後

行 行 為 の段 階 で,先 行行 為 の違 法性 をi三張 して,後 行 行 為 を 攻 撃 す る こ と

も妨 げ られ な い。

,i;成20年 判 決 は
,ヒ 地 区 画 整 理 事 業 計 画 に処 分 性 を 認 め た が,こ れ に

よ り,t.地 区llhi整理81僕 、言hlhiの公llrのIlか ら1年 を経 過 す れ ば,も は や こ

れ を 争 うこ とが で き な くな った。 この 判 決 の 補 足 意 見 に お い て,近 藤 裁 判

官 は ヒ地 区1呵整 理 事 業 訓'画の違 法 性 が 仮換 地 指 定 や換 地 処 分 に 承継 され な

い 曲こ とを 前 提 と して,周 僕 計 画 の決 定 の 処 分 性 を 肯 定 す る結 果,そ の

違 法 をi三張 す る 者 は,そ の段 階 で そ の取 消 訴 訟 を提 起 して お か な けれ ば,

後 の 仮 換 地 や 換 地 の段 階 で は もは や 事業 計 画 自体 の適 否 は 争 え な い こ とに

な る。 しか し,ヒ 地1>く画整 理`1僕 の よ うに,そ の 事業 計Pulに定 め られ た と

こ ろ に従 って,具 体 的 な'1}が 段 階 を踏 ん で そ の ま ま進 め られ る7一続 に つ

い て は,む しろ,事 業計 画 の適 否 に関 す る 争 い は 早期 の段 階 で 決 着 させ,

後 の 段 階 にな って か らさか の ぼ って これ を 争 う こ とは 許 さな い とす る こ と

の ノ∫に合 理 性 が あ る と 考 え られ る の で あ る」 と して い る。 これ が処 分性 肯

定 の 理 山 の 一 つ で あ った と は いえ な いが,少 な く と も処 分性 肯定 に伴 う メ

リ ッ トと して 意 識 され て い た こ と は 間違 い な い だ ろ う。 また,'ド 成17年

判 決 に つ いて も,2項 道 路 の 一 括 指 定 に処 分 性 を 認 め た こ とは,出 訴 期 間

に よ る け也所 有 権 内 容 の'　'一!Jl確定 機 能 を 期 待 した と評 す る こ と もで き る1"

との 見方 もあ る。

都 市 計 画 に つ い て,【iし期 確 定 や 安 定 が 求 め られ る こ と は,広 く認 め られ

て い る と ころ で あ る い脚。 「都 市 計 画 は,一 一旦確 定 した ら市民 が 共 同 で そ の

(391た だ し,;拝 業 認 定 の 違 法 性 は収 川 裁 決 に 承 継 され る(例 え ば,札 幌 地 半1坪成9

年3月2711判 時1598号33頁)と され て い る こ と との 均 衡 の 問題 が残 る∩

qO)IlリII自1∫ヂ餐}2i三〔41・9961てQ

(4Dた だ し,「 地 域 地 区 の 指 定 が,そ の 指 定 の 時 に'11該 地 域 内 にis地 等 を 所 有す る
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実現に協力 しなければならない。地域地区計画,地 区計画などはまさに市

民の行為の集合によって成 り、1_つ計画である。……計画は一定期間経過後

は争えないものとし,そ れ以後は市民共同行為の確定的ノ毒準となることが

好ましい。出訴期間制限の ドで取消訴訟の処分性を認めることがこれに対

応する」II!1という見解は説得力がある。

ll囎1確定の必要性という観点か らは
,用 途地域指定についても,出 訴期

間の制限があり,違 法性の承継が否定される取消訴訟による救済が望まし

いといえよう。

判 決 の効 力

取 消 判 決 には 形 成力 が あ り,判 決 が確 定 す る と,処 分 は遡 及 的 に 消 滅 し,

処 分 が な か っ た状 態 に 復帰 す る。 義 務 付 け 判 決 な ど と異 な り,行 政 の 行 為

を 待 たず に,判 決 の段 階 で救 済 が達 成 され る。 さ らに,取 消 判 決 に は 対 世

効 が あ り脚,形 成 力 と相 ま って,紛'frを 一 挙 に解 決 で き る とい う メ リ ッ ト

が あ る。

f:地区 画 整 理 事 業計Illl「の よ う に,事 業 型 の 都 市 計 画 につ い て は,一 挙 解

決 の必 要性 は と りわ け高 いが,川 途 地 域 指 定 の よ う に,完 結 型 の 都 市計1匪ll

も,事 業 型 計 画 ほ どで はな い にせ よ,「 空 間 の 整序 とい う計 画 の性 質L」,

者のみな らす,そ の後 にな って 右区域 の ト地 を取 得す る者にたい して も,同 様に

その 止地所 有権等の内容に一・定の制約 を一律 に課す ることになる とい う,き わめ

て ・般的 な法 的効果、を持 った処分で あることを 考えると,こ の地域地 区の指定に

右のよ うな公定 力は種 々の 不都合な結 果を招 来す るよ うに思 われる」(涌 井前掲

注qη ・36頁)と い う見解 もある。

頓励 西谷前掲 注(3)・79頁 。

f931た だ し,s;:地 決昭和X10'1=41J22日 行裁例集16巻4%;708頁 の ように,立

法的性格 を有す る行為については,第 モ者効 とい って も相対効 しかな く,原 告以

外の第 一三者までが取 消判決 の効力を 享受 する ものではない とする見解 もある。

28一



ヒ地 利用規制 と司法救済

一 挙 解 決 の必 要 が 認 め られ ,そ の た め,確 認訴 訟 が適 して い るの は 計 画 失

効 の よ うな 事案 等 に 限 定 され,i地 利 川 計 画 に 関す る紛 争 の処 理 に は取 消

訴 訟(抗 告 訴 訟)が よ り適 して い る1"と の 見 解 が あ る。 た だ し,「 規 制 計

画 に お いて も,地 域 の 一 体 性 あ る い は一 体 的 な 市街 地 像 が 破 られ る こ と は

好 ま し くな い が,例 外 を 広 く許 容 す るわ が 国 の 規 制 計 画 の も とで は,一 体

性 の 要請 は絶 対 的な もの と までは いえ ない」噺 こ とに も留 意 す る必 要が あ る。

取 消 判 決 の 形 成 力 は,諸 刃の 剣 で あ る。 仮 に,川 途 地 域 指定 が取 消 判 決

に よ り取 り消 され て しま っ た場 合,当 該 地 域 が 規 制 の な い,あ るい は,規

制 の 緩 い 状 態 に復 帰 して しま い,建 築1三が 早急 に1:事 にTす れ ば,取 消

判 決 を 受 け て,新 た にや りll量〔され る 計画 に よ り規 制 を 免 れ るqllと い う 事態

に な りか ね な い。 そ の た め,「 行 政 計 画 の よ う に,そ れ を め ぐ って 行政,

原 告 お よび 第 三者 の 利 害 が 複 雑 に 入 り組 ん で い る行 為 に つ い て は,取 消 訴

訟 に よ る取 消 しは影 響 す る と ころ が極 め て 大 きい」 の で,取 消 訴 訟 よ り確

認 訴 訟 に 優 位 性 が あ る と い う見解1「 もあ る。

取 消 訴 訟 で は,処 分 の 一 部 を取 り消 す 判 決 もll∫能 で あ り,計 画 の 一 部 の

み の 取 り消 しに 留 めれ ば,影 響 は 限定 的 に な る。 しか し,こ の 場 合,「 実

質 ヒ計 画 は 一 つ の 総 体 で あ る か らそ の一 部 だ け を取 り消 し変 更 す る こ とが

果 た して 可能 か 」ixと い う こ とが 問題 とな るQ取 消 判 決 で あ って も,「 川

144)大 久 保 前 掲 注(11・63頁 。

q5)久 保 茂樹 「都 市計 画 と 行政 訴 訟 」 芝 地 義 一 『ま ちづ く り ・環 境 行 政 の 法 的 課 題 』

(2007{仁)96隻 迂。

(46)ll1本 隆lfl「 判 例 か ら探 求 す る 行 政 法 第8回 行 政 訴 訟 補 遺 」 法 学 教 室390号

(2009{1{)77f工 。

(47)芝 池 前 掲 注 ㈱ ・43～45頁 。 な お,り1川 元 で は,行 政 計 画 を 争 う訴 訟 は,'11事

者訴 訟 と して の違 法 確 認 訴 訟 で は な く無 名抗 告 訴 訟 と して の 違 法 確 認 訴 訟 と 考え

て い る。

1481西 谷剛 『実 定 行政 計 画 法』(2003'1=)277頁 。
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途 地 域 指定 の や り直 しに通 常必 要 な 期 間 を こえ た将 来 の 時 点 に お い て 川途

地 域 の 指 定 を取 り消 して も,公 の 利 益 に1し い 障 害 を 生 じな い の で,裁 判

所 は,た とえ ば 本 判 決 の ぼ渡 後 一 年 を 経 過 したilか ら将 来 に 向 か って取 り

消 す とい う方 法 」,,,も 考 え られ る。

他 ノJ,確 認 判 決 に は 対 世効 が 認 め られず,原f!が 勝訴 した場 合 の救 済 は,

判 決 の 拘 東 力 に よ る こ とに な る。 例 え ば,川 途 地 域 指 定 に よ りrlら の 望 む

建 物 が 建 て られ な い ヒ地 所 有 者が,川 途 地 域 指 定 が 違 法 で あ る こ とを理III

に,建 築 制 限 に 服 す る地 位 に な い こ との 確 認 を 求 め,勝 訴 した 場 合,拘 束

力 に よ り,原 告 が な す 建 築 確 認 申 請 に 対 し,そ れ が 違 法 と され た 川途 地 域

指 定 で 認 め られ て い な い こ とを理 山 に,申 請 拒 否 処 分 を す る こ とは で きな

い と解 す る こ とで,原 告 の救 済 は実 現 す る。 ま た,判 決理 山 に お い て,指

定 の違 法性 が 指摘 され た 場 合,当 該地 域 に か か る 川途 地 域 指定 を 見1肖す こ

とが必 要 に な ろ う。 住 環 境 悪 化 を 防 止す る た め に,地 域 住民 が"i該 地 域 の

用途 緩 和 を 内容 とす る指 定 の 違 法 確 認 を 求 め,そ れ が 認 め られ た場 合 な ど

は,こ の よ うな救 済 ノ∫法 が と られ る こ とに な るが,指 定 替 の 手続 に か な り

の 時 間 を 要 す る こ とがr想 され,そ の 間 に,違 法 と され た 川途 地 域 指定 に

適 合 した 建 築 確 認 巾 請 が あ った 場 合,ど の よ うに 扱 え ば い い の か とい う大

き な 問 題 が 残 され る こ とに な る。

川途 地 域 指 定 な どの 都 市計Illliにか か る 司法救 済 を 確実 な もの と し,r'想

し うる 弊 害 を 防i(:す るた め に は,指 定 の 変 更 請 求 や 再指 定 が あ る ま で の 暫

定 措 置 を 命 ず る判 決 蘭 や,計 画 が違 法 と され た場 合 に 判 決 理 山 に 従 って 行

政 が 、ヱて1't.した 計 画 を,"i初 の 計 画 時 に遡 って 発 効 させ る 仕組 み51な どが

必 要 とな る だ ろ うが,こ れ は もは や 、薩五法 論 の 問 題 で あ る。

〔49)F可 謝≦前 擢}君 三q6)・111f{。

(5〔}1久 保 前 掲ris615)・92頁 。

(5DlIlノ トこ自i∫非筍2i三(46)●781'1,,
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L地 利川規制 と司法救済

判決の効力の観点からは,取 消訴訟と確認訴訟の間に,優 劣関係は認め

られず,む しろ,ど ちらによった場合でも,か なり人きな問題が残されて

いるように思われる。

総合的考慮

以 ヒ,4つ の観点か ら,用 途地域指定にかかる救済方法として,取 消訴

訟(抗 告訴訟)と 確認訴訟(当 事者訴訟)の どちらが適切か検討 してきた

が,最 後に,こ れ らを総合的に考慮した ヒでの私見を述べておきたい。

まず,① 現行の行政事件訴訟法における救済方法と,② 新たな 、万去によ

る救済方法は,別 個に考える必要があると思 う。①は現行制度や積み ヒげ

られてきた判例の拘束をうけるが,② はそのような拘束か ら基本的に白山

である。

新たな 疏法による救済ノ∫法であれば,先 に紹介 した都市争訟研究会のよ

うな解決方法,す なわち,(a)専 門性を有する第 三者機関が関 与する不

服申立て手続を前概させ,(b)出 訴期間を限定 した特別の訴訟7一続の対

象とするとした ヒで,こ れ以外の訴訟(建 築確認(申 請拒否)処 分取消 し

の訴えなど)で は指定の違法性の一i三張は原則 としてできないこととし,

(c)取 消判決,違 法確認判決の他,必 要に応 じて,再 指定までの暫定命令

や判決を経て作 り直された計画の遡及的適川を可能とする判決を出しうる

制度を,特 別法により創設することが望ましいといえるだろう。

他方,現 行法における救済方法としては,確 認訴訟Cl1事 者訴訟)が 望

ましいものと考える。川途地域指定は,抗 告訴訟の本来的対象である個別

具体的処分とは性格を異にしており,一 般的抽象的で、読法に類する性格を

有する。判例は,救 済の必要に応 じて,一 般的抽象的性格が認められる行

為(例 えば,2項 道路一括指11r,ii)に も処分性をi'し てきたが,こ れは

15212項 道路 一括 指定 に処分性 を認め られ たため,そ の もとで,特 定 の道 路が2項
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本 来 の 「処 分 」 の概 念 を ゆ が め,そ の 外 延 を 曖 昧 に す る もの で あ り,理 論

ヒは い う まで もな く,行 政 手続 法 の適 川 や 教 示義 務 な どの 副 作 川 が 生 じか

ね な い こ とを 考え れ ば,実 務L_も 望 ま しい もの で は な い。

住 環 境 の 悪 化 を防iLす る た め,地 域 住 民 が 規 制緩 和 を 内容 とす る 指 定 を

争 う場 合 も,行 為 の 違 法 確 認 が 認 め られ れ ば,取 消 訴 訟 との 間 に 優 劣 は 生

じな い。 行 為 の 違 法 確 認 を 認 め る 必 要 は,行 政 計1呵以 外 の 場 合 に も存 在

し5{,「 行 為 の違 法 確 認 が 認 め られ るか ど うか わ か らな い か ら,取 消 訴 訟

に 優 位 性 が あ る」 と 考 え るの で は な く,「 救 済 の た め に必 要 だ か ら,行 為

の違 法 確 認 が 認 め られ るべ きで あ る」 と 考え るべ き もの と思 う。 さ らに,

最 高 裁 も救 済 の た め の 必 要が あれ ば,行 為 の 違 法 確 認 をす る こ と を必 ず し

も否定 して い な い の で あ る。

川 途 地 域 指 定 に つ き,ll囎 」確 定 や 一挙 解 決 の 要請 が あ る こ と は 否定 で き

な い。 しか し,そ の よ うな必 要性 は,行 訴 法iの 処 分 性 を ゆが め る こ とで

はな く,、'々去に よ って 充 足 され るべ きで あ る。 民 艮lf訴訟 に は出 訴 期 間 の 規

定 はな く,こ れ に 基づ く,違 法 性 の 承継 云 々の 議 論 も"i然 存 在 しな い。'且i

道 路 に あ た る の か が 争 い に な っ た場 合,2項 道 路 指 定 処 分 の 不 存 在 確 認(存 在{潅

認)訴 訟 で 救 済 を求 め る こ とに な った。 しか し,・ 括 指 定 が 特 定 の道 路 との 関 係

で 不 存 在 で あ る(存 在 す る)と い うの は 技 巧 的 で あ る(7-・ 括 指 定 の ・般 性 を理 山

に そ の 処 分 性 を 否定 し,確 認 の 利 益 が 認 め られ れ ば 指 定 の 段 階 に お い て,あ る い

は,特 定 の 道 路 が2項 道 路 に該"iし な い(該'11す る)と 判 断 され た段 階 で,確 認

訴 訟(当 事 者訴 訟)に よ る救 済 を 求 め る 方が 適 切 で は な い かV金t一 前掲iis1101・

106頁,G7'1`前 掲iisl22)・18頁 も同 趣 旨を い う。

(53)例 え ば,特 定 の 業 者 の 製造 に か か る 函 数1`の 販 売 等 が 、ll`縫法 に違 反 す る 旨 の通

達 に つ き,'1該 函 数 尺 の 製造 業 者 が そ の 取 消 しを 求 め た114)地 判lli和46{1こll月

8日 行 裁例 集22巻ll・12}}17851`iの よ うな'1`例 に つ い て は,2〔)04年 行 訴 法 改

lE以 後 は,確 認訴 訟('量i;拝 者・1訴、訟)で 争 うこ と にな る の だ ろ うが,こ の よ うな ケ ー

ス も,権 利 義 務 関 係 に 引 き 直す こ とが 難 し く,行 為 の 違 法 確 認 が 必 要 と な る ケ ー

ス とい え よ う、、
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'1堵 訴 訟 も1司様 で あ る
。 出 訴 期 間 は,行 政 事件 訴 訟 法 が,(裁 決 を 含 む)

処 分取 消 しの 訴 え に,特 別 に設 け た制 度 で あ り,そ の た め,違 法性 の 承 継

が 制 限 され る と され て きた の で あ る。 この よ うな特 別 の 規定 や特 別 の 効 果

は,、k法 に よ って 特 別 に認 め られ た 場 合 に限 られ るべ き で あ る。 行政`1`件

訴 訟法 制 定 時 に,疏 法 者は 「処 分 」 につ い て は,出 訴 期 間 の 制 限 が必 要 で

あ る と 判断 して,14条 を 設 けた 。 用 途 地 域 指 定 に も同 じよ うな 制 限 が必

要 で あ れ ば,同 じ く 、!_法者 の 判 断 に よ り,こ れ を設 け る の が筋 で あ ろ う。

処 分性 を ゆ が め る こ とで,い わ ば 裏11か ら'　'一!JJ確定 を図 る の は筋 違 い で あ

る。

'r成20年 判 決 の 近 藤 補 足 意 見 は
,is地 区 画 整 理 事 業lll昌1由1に処 分 性 を 認

め た こ とで,liり り1確定 効 果が 生 じた こ とを 基 本 的 に評lllliして い る。 しか し,

処 分 性 が 認 め られ た の は,あ くまで 「施 行 地 区 内の 宅 地 所 存 者等 は,事 業

11h由iの決 定 が さ れ る こ とに よ って … … 換 地 処 分 を 受 け るべ き地 位 に 、ヒた さ

れ る もの と い う こ とが で き,そ の 意 味 で,そ の 法 的 地 位 に直 接li勺な影 響 が

生 ず る」 と 判断 さ れ た か らで あ る。 川 途 地 域 指 定 に は私 人 の 法 的 地 位 に 直

接 の影 響 を 与え る とい った性 格 は 認 め られ な い 。

以 ヒの よ うな こ と か ら,現 行 制 度 ドで,川 途 地 域 指 定 そ の もの を 争 お う

とす る場 合,取 消 訴 訟(抗 告 訴 訟)で は な く,確 認 訴 訟(当 事 者訴 訟)に

よ る こ とが 適 切 で あ る と思 料 す る。

5他 の上地利用規制にかかる救済方法の検討

土 地 利 用 規 制 に か か る 「指 定」 の類 型 と 処 分 性

川 途 地 域 指 定 な どの 都 市 計1111i法に 基 づ くもの 以 外 に も,行 政 が 法 律 に1,

つ い て私 人 の所 イ∫す るi地 の 利 川 を 制 限 す る こ とが あ る。 そ の 場 合 に 「指

定 」 と い う枠 組 み が 川 い られ る こ とが 多 い 。 す な わ ち,(a)一 定 区 域 を

指 定 し,そ の 区域 に つ き,一 定 の 行 為 を す る際 に,行 政 の 許 可を 要す る こ
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と と す る もの(指 定 一 許"∫型),(b)・ 定 区 域 を指 定 し,そ の 区域 につ き,

一 定 の 行 為 を す る前 に
,行 政 へ の 届 出を 要 し,行 政 は 当該 行 為 の 中iL変 更

等 を 命 じ うる と され る もの(指 定 一 届 川 ・命 令 型)が あ り,さ らに,規 制

と は い え な い もの の,(c)一 ・定 区域 を 指 定 し,そ の 区 域 につ き,一 定 の 行

為 をす る 前 に,行 政 へ の 届 出 を 要 し,行 政 は 当該 行 為 の 中 止変 更笛書を勧 告

で き る(指f届 出 ・勧{1酒 望)と され る もの もあ る。

2004年 の 行 訴 法 改IE前 は,こ の よ うな 制 度 に お け る 「指 定 」 に 不 服 が

あ る場 合,「 指 定 」 を 処 分 とみ な して,取 消 訴 訟 で 救 済 を求 め る しか 救 済

方法 は な い と 考 え られ て き た。 本 節 で は,こ の よ うな 「指 定 」 に関 す る ド

級 裁 判 所 の 裁 判 例 を検 討 した ヒで,前 節 まで の 用 途 地 域 「指 定 」 に関 す る

検 討 結 果が,他 の 「指 定 」 に も適 川 で き るか,考 え て み た い。

1自 然 公 園 法 の 特 別 地 域 指 定

Ir司lii上也半りlir{不H53イt=31」81iii公J124巻3rj629ガ 延

この`1`件 は,所 有す るIII林 が 自然 公 園 法 に),1;つく11ξ淀 公 園 に 指 定 され,

さ らに,同 法 の 特 別 地 域 に も指 定 さ れ た 原 告 が,lll林 内 に スキ ー 場,ゴ ル

フ場 を 開 設 す る計ll町を 断 念 せ ざ る を得 な くな る な ど,本 件 各 指 定 に よ って

本 件 山 林 の1'1111な使 川 収 益 が で き な くな り,財 産 ヒの損 害 を 被 った もか か

わ らず,こ れ らの 損 害 に つ き補 償 が な され な い の は 憲 法29条1項 に違 反

す る と して,各 指 定 の 無 効 確 認,取 消 しを求 め た もの で あ る。

岡 山地 裁 は(訴 の 利 益 も し くは原 告適 格 と い う 文脈 に お い て で あ る が,

明 らか に)特 別 地 域 指 定 の 処 分 性 をr∫定 した。 裁 判所 は,白 然 公 園r法 第

17条 第3項 は,同 条 第1項 に基 づ いて 指 定 され た 国 定 公 園 内 の 特 別 地 域

内 に お い て は,同 条 第3項 所 定 の行 為(そ の殆 ん どは,ヒ 地 の 使 川収 益 に

関 す る 行 為 で あ る)は 都道 府 県 知 事 の許li∫を受 け な け れ ば して は な らな い

旨 規 定 して い る'か ら,特 別 地 域 の指 定 自体 に よつ て,当 該 地 域 内 に 在 る

ヒ地 の 所 イ∫者 は,そ の所 イf地の使 川収 益 に関 す る法 第17条 第3項 所 定 の
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行 為 の 具 体 的 不作 為 義 務 を 課 せ られ る こ と に な る もの とい うこ とが で き る。

被 告 は,特 別 地 域 の指 定ri体 に よ つ て 具 体 的 に 制 限 を 課 す るの で は な く,

法 第17条 第3項 に 基 づ く許IE∫申請 に 対 し不 許il∫処 分 が な さ れ た場 合 に は

じめて 具体 的 に制 限 が 課 せ られ た こ とに な る とis張 す るが,右 の 許"∫巾請

に対 して許ii∫処 分 が な され た場 合 に は,特 別 地 域 の 指 定 に よつ て 課 せ られ

て い た 具体 的 な 不 作 為義 務 が 解 除 され るの で あ り,他 方,右 の 許"∫巾請 に

対す る 不 許 可処 分 は,既 に 課 せ られ て い る 具体 的 不 作 為 義 務 の 解 除 の 申 疏

を 棄却 す る に過 ぎ ず,こ れ に よつ て は じめ て 具 体 的 な 不 作 為義 務 を課 す る

の で は な い と解 す べ きで あ る。 … … して み る と,特 別 地 域 の指 定181体 に よ

つ て,そ の 区域 内 に 在 る ヒ地 の 所 イ∫者 は,そ の 所 イ∫地 の使 用収 益 に 関 す る

法 第17条 第3項 所 定 の 行 為 の 不 作 為 義 務 を課 せ られ る こ とに よ つ て,指

定 処 分 の適 法,違 法 を 訴 訟 の 対 象 とす る に値 す る法 律 ヒの 不 利 名岳を受 け る

もの とい うべ き で あ る」 と判 示 した 。(た だ し,本 件 特 別地 域 指 定 に違 法

な と ころ は な い と して,請 求 棄却)。

本81{件 の 控 訴 審 で あ る広 島 高 裁 岡lii支 部lll{和55is10月21日 判r(訟

月27巻1}}185頁)も,地 裁 判 決 を 支持 して い るρ

*Φ 特 別地域 に指定 され ると,r_作 物 を新築増 改築,木 竹の伐採,鉱 物 の掘採

又は1:石 の採取,河 川湖 沼等 の水位水 量に増滅を及ぼ させ ること,広i・ 物 等

の掲 出設 置,水 面の埋め ㍍て又はi:拓,L地 の開 墾その他1地 の形状の変 更,

高lll植物等の採取損傷等,屋 根壁 面等の色彩の変 更につ き,厚 生 大臣 ・都道

府県知`1`の許 可を得 なけれ ばな らず(IIIrk17条3項,現 行法 では13条3項

が相 当),② 厚生 大臣 ・都道1"f県知事は,前 記②の規定 に反 した者に対 して,

原状it復 命令,措 置命令を発する ことがで き(旧 法21条,現 行法 では27条

が相 当),⑥ 前記11の 規定 に反 した 者は,6ヶ 月以 ドの懲 役または5/il'1以

ドの 罰金に処せ られる(田 法50条lT」,現 行法では70条i号 が相 当)。 以

ヒ,春uが 補足
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Il河 川 法 上 の 河 川予 定地 指 定

熊 本 地 判 昭 和55年3月27日1丁 裁 例 集31巻3}}752頁

この'1蓼件 は,河 川 予定 地 指 定 に 係 る1)く域 内 に,ヒ 地 建 物 を 所 有 又 は賃 借

して い る原 告 らが,指 定 は,「 河 川f定 地 の 指 定 は,河 川1二事 を 施 行 す る

た め必 要 が あ り,か つ'r該 河 川L事 を 方色行 す る こ とが,当 該 」:事の 実 施 の

計lilliからみ て 確 実 と な つ た 日以 後 で な け れ ば な らな い 」 と す る河 川 法56

条 の 規定 に反 して 行 わ れ た もの で あ り,こ の よ うな違 法 な 河 川r地 指 定

に よ り,4年 近 く財 産 権 行 使 を 制 限 され た と して,河 川r定 地 指 定 の 無 効

等 の確 認 と,損 害 賠 償 を求 め た もの で あ る。

熊 本地 裁 は,以 ドの よ うな理 山 で,河 川r-;地 指定 行 為 の 処 分性 を 否定

した。 す な わ ち,「 河 川r-;地 の 指 定 … … が 公 示 さ れ る と,河 川r定 地 に

お いて,ヒ 地 の掘 さ く,盛 ヒ若 し くは 切 ヒそ の他L地 の 形状 を 変 更 す る 行

為,又 は,1二 作 物 の 新築 若 し くは 改築 をす る に は,河 川 管理 者の 許rを 受

け な け れ ば な らな い(同 法57条1項)こ とに な つ て い る が,こ れ は,河

川1ン1`施 行 を 円滑 か つ 効 率 的 に行 う必 要 に 基 づ き,法 律 が特 に 付'了した河

川r定 地 指 定 の公 示 に伴 う附随 的 な効 果 にす ぎ な い の で あつ て,右 公 示 白

体 に よつ て,法 律i,河 川r定 地 の所 イ∫者,賃 借 人,1司 地 ヒの 建物 の所 有

者等 の 有す る権 利 に 対 し具体 的 な 変動 をr-1一え る効 果 は 生 じな い の で あ る。

の み な らず,右 許II∫を 要す る 各行 為 につ き 許 可を受 け られ な か つ た場 合 に

は,こ の 不 許 可処 分 につ き抗 告訴 訟 を提 起 し,こ の 中 で,右 不 許 可処 分 に

つ いて の 違 法 屡1咄の ほか,河 川f定 地 指 定 につ い て の違 法 事 山 を もi三張 で

き る と解 され るの で あ るか ら,河 川r定 地 につ い て,右 各 行為 が 不 許"∫と

な つ た 場 合 に生 ず る 具体 的 な権 利 侵 害 は,右 の救 済 手段 に よつ て ト分 達 成

で き るの で あ る。 した が つ て,公 示 され た 河 川r定 地 の 指 定 に対 して 抗 告

訴 訟 の 提 起 を 認 め な けれ ば な らな い よ うな 直 接 の 権 利 侵 害 が あ る と解 す る

こ とは で き ず,一 般 処 分 で あ る河 川r定 地 指 定 行 為 が 抗 告 訴 訟 の 対 象 とな

る 行政 処 分 で あ る とい う こ とは で きな い 」。
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m自 然 公 園 法 に基 づ く国 定 公 園 指 定

1と1司 一一`拝件

1の`1事件 で,岡ll【 地 裁 は,特 別 地 域 指 定 の 処 分 性 を11i定 す る一 ノ∫で,以

ドの理 山 で,国 定 公 園 指 定 の 処 分 性 を 否定 して い る。 す な わ ち,「lr三i定公

園 の指 定 自体 に よ つ て(特 別 地 域 の 指 定 を受 け る こ とを 除 く),そ の 区域

内 に在 る1:地 の 所 有 者が 受 け る制 約 は,'li該i地 につ い て法 第20条'第1

項 所 定 の 行 為 を しよ う とす る場 合 に は,都 道 府 県知11`に 対 して 同項 所 定 の

届 出 を しな け れ ば な らな い 義 務 を 負 う こ と,右 の届 出 を した場 合,同 条 第

5,6項 に定 め る期 間(原 則 と して 届 出 を して か ら301i間)届 出 を した 行

為 に 着 手 して は な らな い 義 務 を 負 う こ と,右 の 各義 務 の違 反 に つ い て 罰 則

(5川.」 以 ドの 罰 金)が あ る こ と の み で あ り,右 の 制 約 は法 律 ヒの 制 約 で

あ りか つ 罰 則 を 伴 う制 約 で は あ るが,国 定 公 園 の 区域 内 に 在 る1地 の所 有

者 に対 して,国 定 公 園 の 指 定 に よつ て 直 ち に具 体 的 な義 務 を 課 す る もの で

は な く,区 域 内 に お い て 法 第20条 第1項 所 定 の 行 為 を しよ う とす る場 合

お よ び す る場 合 に は じめ て そ の 者 に具 体 的 な義 務 を 課 す る に過 ぎ ず(前ll己

の 国 定 公 園 の 普通 地 域 に つ い て 課 せ られ る制 約 の う ち,法 第20条 第2項

に 基づ く都道 府 県 知 事の 処 分 に よつ て 課 せ られ る 制約 は,1i綻 公 園 の 指 定

自 体 に よつ て 課 せ られ る 制約 とい え な い こ と は明 らか で あ る),右 の よ う

な程 度 の しか も具 体 化 され て い な い未 必 的 な義 務 を生 じ させ るに過 ぎな い

国定 公 園 の 指1`i体 は,そ の 区 域 内の ヒ地 の所 イf者に 対 して,指 定 処 分 の

適 法,違 法 を 訴 訟 の 対 象 とす る に値 す る法 律 一L一の 不利 益 をr-1一え る もの とは

い え な い 」。

*現 行法では26条 各号に相 当。以 ヒ,春llが 補足、
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IV国 土 利 用 計 画 法 の 監 視 区 域 指 定

∫云'篭上也'卜1」'1勺戊6i=.111」29日1f裁fダ リ集45巻10●11}}19461'1

こ の`1`件 は,国 ヒ利 川 計llhl法27条 の2に 基 づ く監 視 区域 に 指 定 され た

区 域 内 に ヒ地 を所 有 す る原 告 が,当 該 指 定 は同 法 の 定 め た 「地 価 が 急 激 に

L昇 し,又 は ヒ昇 す る お そ れ が あ り,こ れ に よ って 適il:か つ 合理 的 な ヒ地

利 川 の 確 保 が 困 難 と な る お そ れ が あ る と認 め られ る区 域 」 とい う指 定 の 要

件 を 欠 くもの で違 法 で あ り,こ れ に よ り,1:地 の 適itな 取 引 を 著 し く阻 害

され た と して,指 定 の取 消 しを求 め た もの で あ る。

広 島 地 裁 は,以 ドの よ う な理 山 で,国 ヒ利 川 計1由「法 に お け る 監 視 区域 の

指 定 の 処 分 性 を 否 定 した。 す な わ ち,「 法 に よ れ ば,一 定 面 積 以 ヒのi地

売 買 等 の契 約 を 締 結 しよ う とす る 当`1堵 は 都道 府 県知 事(指 定 者阿 ∫に あ っ

て は そ の 長 。 以 臼ldじ 。)に 対 す る右 契 約 に 関 す る 事項 の 届 出 の 義 務 を 負

い,一 一定 期 間 は'ii該 契 約 の 締 結 が 禁 止 さ れ(法23条 ,44条),ま た,一

定 の 場 合 に は,当 該 契 約 の締 結 の 中il_":;=の都 道 府 県 知 事 に よ る勧 告が な さ

れ る こ と が あ る(71;24条)と こ ろ,監 視 区 域 内 の ヒ地 につ い て は,ヒ 地

売 買 等 の 契 約 の 届 出 及 び勧 告 に つ い て特 例 が 設 け られ,監 視 区 域 外 よ り も

i地 売 買 等 の 契 約 に係 る ヒ地 の 面 積 が 小 さい場 合 に お い て も 当該 契約 が 右

届 出 等 の 対 象 と な り(法27条 の3),勧 告が な され 得 る場 合 もよ り多 く定

め られ て い る(法27条 の4)。 した が って,本 件指 定 に よ り,こ れ が な さ

れ な い場 合 に比 較 して,L地 売 買 等 のrl山 度 が 一 定 程 度 制 約 され る結 果 が

もた らされ る こ とは 否定 で きな い。 しか しな が ら,こ の よ うな 本 件 指 定 の

効 果 は,'且i該 監 視 区域 内 の ヒ地 に 関 す る権 利 を 有 す る不 特 定 多数 の 者 に 対

す る 一般 的 抽 象rl勺な もの に過 ぎな い か ら,こ の よ う な効 果 を生 ず る と い う

こ と だ けか らll置〔ち に 本 件 指定 が 個 人 の 法 律 ヒの 地 位 な い し権 利 関 係 に 対 し

III.接に何 らか の 影 響 を 及 ぼ す よ うな性 質 の もの で あ る と い う こ と はで き な

い 」。 ま た 、 広 島 高 裁 も'ド成7年5月26fl判 決(行 裁1列集=16巻 一1・5}}

550頁)に お い て,こ の 判 決 を 支持 した。

38



L地 利川規制 とlil法救済

「指 定 一 許 可 型 」 に お け る指 定 と昭 和57年 判 決 の 関 係

ヒ記 の1とnは,指 定 一 許ll∫型 に お け る 指 定 が 問 題 とな った ケー スで あ

る。 こ の うち,1は,(指 定 変 更が な い 限 り)恒 久 的 に許"∫制 の ドに 置 く

とい う シ ス テ ム,nは'1}行 中 に 一・時 的 に 許 可制 の ドに置 くと い う シ ス

テ ム で あ る点 で,性 格 を 異 に す る。

この う ち1は,川 途 地 域 指 定 の 処 分 性 を 否 定 した昭 和57年 判 決 以11i∫の

も の な の で,昭 和57年 判 決 に よ り先 例1白意 味 を 失 っ た と 考 え られ る か も

知 れ な い。 指 定 に よ り,一 淀 区 域 にお け る 一定 の 行 為 を 許II∫制 の 対 象 とす

る こ とは,昭 和57年 判 決 の い う① 「あ た か も新 た に 右 の よ うな 制 約 を 課

す る法 令 が 制 定 され た 場 合 にお け る と1司様 の'11該地 域 内 の 不特 定 多 数 の 者

に 対 す る一 般 的 抽 象 的 な 」 性 格 を 有 し,② 「地 域 内 の ヒ地 ヒに 現 実 に 白i∫ll己

の よ うな 建 築 の 制 限 を 超 え る建 物 の 建 築 を しよ う と して そ れ が 妨 げ られ て

い る 者 … … は 右 建 築 の 実 現 を 阻il-_する 行政 庁 の 具 体 的 処 分 を と らえ,前 記

の 地 域 指 定 が 違 法 で あ る こ と をi三張 して 右 処 分 の 取 消 を 求 め る こ と に よ り

権 利 救 済 の 目的 を達 す る途 が 残 さ れ て い る」 とみ な す こ とが で き るか らで

あ る。 この よ う な 見 方 に よ れ ば,1の よ うな 「指 定 一 許1!∫制 」 は処 分 性 が

認 め られ る と い う 判 示 内容 は,昭 和57年 判決 に よ り覆 され た こ と にな る。

しか し,昭 和57年 判 決 に お け る 用途 地 域 指 定(指 定 替)の 場 合,都 市

計 画 区 域 内 で は す べ て の 建 築 物 に つ き,建 築 確 認 が 必 要 で あ り,川 途 地 域

指 定(指 定1.1)に よ り,川 途,容 積 率,建 ぺ い率 な どの確 認 の 要 件 が 変 更

され る に留 ま る。 す な わ ち,川 途 地 域 指 定 は 「指 定 に よ り規 制 の 内容 が 変

更 さ れ る 」 もの に 過 ぎな いの で あ る。

これ に 対 して,1自 然 公 園法 の特 別地 域 指 定 につ いて は,指 定 前 に は そ

もそ も許"∫を受 け る必 要 が な い 行 為 に つ き,指 定 に よ り許ll∫を受 け な け れ

ば な らな くな る とい う性 格 を 持 って い る。 つ ま り,特 別 地 域 指 定 は 「指定

に よ り新 た に 許 可制 の ドに置 か れ る」 と い う性 質 を持 って い る。 い わ ば,

1の 指 定 は,'F成14年 判 決 で 処 分 性 が 認 め られ た 「指 定 に よ り利 川 が 原
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則 的 に 禁iLさ れ る」 と い う場 合 と,昭 和57年 判 決 で 処 分 性 が 否定 され た

「指 定 に よ り規 制 の 内 容 が 変 更 され る」 と い う場 合 の 中 間 に位`Y'-lit一づ け られ

る もの とみ る こ と もで き る。 この よ う な 見 方 に よれ ば,特 別 地 域 指 定 は,

昭 和57年 判 決 の射 程 外 に あ る と 考え る こ と もで き る。

さ らに,1の 利 川制 限 は恒 久II勺で あ り,f一 地 区II量ll整∬i事業 の 処 分性 を 否

定 した最 高 裁 昭 和41年2月23日 判 決(民 集20巻2%,'-271頁)が 「付 随

的 効 果」 と した 「施 行 地 区 内 に お い て宅 地,建 物 等 を所 有 す る 者 は,f一 地

の 形質 の 変 更,建 物 等 の 新 築,改 築,増 築 等 に つ き 一 定 の 制 限 」(ヒ 地 区

画 整 理 法76条 は,こ れ らの 行 為 につ き,大 臣 等 の 許 可 を 要 す る と規 定 す

る)と 異 な り,事 業進 行 中 の一一時 的 制 限 で は な い。 した が って,nの よ う

に 「付随 的 効 果 論」諏 に よ り処 分性 を 否 定 す る こ と もで きな い。

1に 近 い性 格 を 持 つ 行 為 は,む しろ長 沼 ナ イ キ'JET牛判 決(最 判li召和57

'f=91」91i民 集36巻9号1679頁)で 問 題 とな った 森 林 法 ヒの 保 安 林 指定

解 除 で あ ろ う。 保安 林 に 指 定 され る と,、 醒∠木 の 伐 採 に つ き,都 道 府 県 知 「拝

の 許 可を 要 す る こ と とな る とい う 「新 た な 規 制 の ドに置 か れ る」 こ と にな

る。 長 沼 ナ イキ'拝件 判 決 は,保 安 林 指 定 解 除 に処 分 性 が あ る こ とを 前提 と

劇'F成20年 判決の1雨井意 見が 「事業計画が定 め られ所 定の公 告が される と,施

行地区内の ヒ地 につ いては,許"∫ な しには建築物の建築等を行 うことがで きない

等の制約が課せ られるこ とにな ってい るのであ る 、、 本件で問題 とされて

い る ヒ地区 画整理'1}の 魯ド業計画の決定については,そ れが ヒ記の ような建築制

限等の法的 効果を持 つこ とのみで,そ の処分性を 肯定す ることが ト分に可能 であ

り,ま た,そ のよ うに解す ることが相 当な もの と考え られ る、,……多数意 見の考

え 方は,ヒ 記のよ うな建築制限等の法的効果につ いて も言及は しているものの……

1記 の建築制限等 の効 果が発生する ことによ って個人の被 る不利益 は,そ れ 白体

を独 肱 して取 り ヒげると抗 告訴訟によ る救 済の対象 とす るには足 りない もの と考

えて いるこ とにな るのであ る」 とい うよ うに,'r成20年 判決 は,付 随的効 果論

を:`1Y1した もので はな いと解すべ きで ある1,
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L地 利川規制 と司法救1斉

して,そ の原 告適 格,訴 え の 利 益 につ き,判 断 して い る。

た だ し,森 林 法1_:の 保 安 林 指 定 と1'1然公 園 法 の 特 別 地 域 指 定 を 同等 の も

の と 見 る こ とが で き る か に つ い て は,な お も,検 討 が 必 要で あ る。

まず,保 安 林 指 定 は,指 定 時 の 指 定 施 行 要件 に よ り,吃 木の 伐 採 の 方法

及 び限 度 並 び に1/.を 伐採 した 後 に お い て 当該 伐 採 跡 地 につ いて 行 う必 要

の あ る植 栽 の 方法,期 間 及 び 樹 種 が 定 め られ(法33条1項),伐 採 は これ

に適 合す る場 合 にll1二II∫され る こ と とな って い る(法34条3項)。 した が っ

て,指 定 の段 階 で の権 利 制 限 は,た だ 「許 可制 の ドにお く」 と い う だ け に

留 ま らず,指 定 に よ り具体 的 か つ1il{接に 保 安 林 所 有 者の 権 利 を 制 限 して い

る とみ る こ と もで き る。 これ に 対 して,白 然 公 園 法 の 特 別 区 域 指 定 に は こ

の よ うな 性 格 は な いQた だ し,現 行 の 許 可基 準(rl然 公 園 法 施 行 規 則10

条)を み る と,L作 物 の 建 築 な どは か な り厳 し く制 限 され て お り,f.1L利

川 の 制 限 の 程 度 は 川途 地 区指 定 な ど とは比 べ もの に な らな い 。

次 に,保 安 林 指 定 の場 合,指 定 若 し くは解 除 に 利 害 関 係 を 有 す る 者 に,

指 定 申 清 権(法27条1項),意rlLft提 出 権(法32条)が 　-1一え られ て い る。

また,保 安 林 の 指 定 又 は解 除 に際 して は,"i該 指定 又 は解 除 に か か る保 安

林(r定 森 林)の 所 在 場 所,指 定 施 業 要 件 が,都 道 府 県 知 事に よ り,森 林

所 有 者等 に通 知 され る(法30条)こ と とな って お り,こ れ も処 分 性 肯定

の 足 が か りとな り得 る。 これ に 対 して,特 別地 域 指 定 に は この よ うな 規 定

は 存 在 しな い 。

さ らに,長 沼 ナ イキ ゜1事件 で 問 題 と な った の は,保 安 林指 定 で は な く,指

定 解 除 で あ る。 指 定 と指 定 解 除 が 全 く同 じ意 味 を持 つ か ど うか は,さ らな

る検 討 が 必 要で あ る。 例 え ば,指 定 に よ り一 定 の 広 が りを持 った 区域 を 規

制 の ドに置 き,そ の 後,個 別 的 な 巾請 に よ り,'li該 指定 を解 除 して,規 制

を 撤 廃 す る よ うな 場 合,指 定 の処 分性 は 否定 され るが,指 定 解 除 の 処 分 性

はiiiさ れ る と い うこ と も考 え られ る。

した が って,「 指 定 に よ り新 た に許 可 制 の ドに 置 か れ る 」 場 合 に,'`i該
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指定に処分性が認められるかは最高裁判例によれば不明確であり,ド 級審

の裁判例に処分性を認めたものがある55と いう見方も成り立ちうる。

救済の要否と救済方法の検討

前節までの川途地域指定に関する検討に倣って,1か らrvにつき,指 定

時点での救済の要否を検討し,救 済が必要であると考えられる場合,現 行

制度 ドでの救済に適するのは取消訴訟(抗llF訴 訟)か,確 認訴訟('亘i事者

訴訟)か を考えてみよう。

まず,1に ついてであるが,特 別地域指定が違法であり,白 己の所有地

が自然公園法13条3項 及び同法施行規則10条 の利川制限に服するいわれ

f.55)「指定 許 可制」 における指定の処分性 に関す る裁 判例 として は,次 のよ うな

もの もあ る。11東 京高裁111{和55年91118目 判決/・_裁 例集31巻9,;1911頁)

は,森 林法 ヒの保安施設地区指定 につ き,処 分性 がある ことを前提に判決を ドし

た もの と解す ることがで きる。森林法 は,水 源 のかん養,L砂 の流出の防備,L

砂の崩壊 の防備等のlI的 を達 成す るため,森 林の造 成1}又 は森林の造成 若 しく

は維持 に必要な'拝漿を行 う必 要がある限度において,原 野その他の け也を保安施

設地区 と して指定す ることが できる もの としてい る(同 法41条)。 保安施設地区

に指定 され ると,立 木を伐採 につき,知 事の許ofを 要す るG司 法44条 で39条 を

準用)ほ か,国 保安 施設地 区において国等が行 う森林L木 事業その他の保安施設

事」僕 の実施行 為等 につ き,受 忍義 務が課せ られ(同45条1項),指 定の 行効期間

終r後 に森林で ある ものについては,保 安林 と して指定 された もの とみ なされる

(同'1条)D2・ 大阪 高裁'i勺戊7年7月28it判 決(判 タ905}}139貞)は,文 化財

保護法 における史跡 指定 につき,処 分性があ ることを 前提 に判決 を ドした ものと

解す ことがで きる。 文化財保護法は,記 念物の うち・貢要な ものを史跡,名 勝 又は

天然記念物 に指定す る ことが できる もの と して いる(同 法109条)。 指定 された

史跡等につ き,文 化庁長官 がその管理 に関 し必要な指示をす ることがで き,所 イゴ

者は法律,省 令,長 官 の指 示に従い,重 要 文化財を管理 しな けれ ばな らない(同

法120条 で30条,31条1項 を準川)な どと規定す るとと もに,そ の現状変 更等

に際 しては,長 官 の許rを 受 けなければな らない(同 法125条1項)と している。
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が な い と考 え る場 合,指 定 の 時 点 で 救 済 を認 あ る必 要 は あ る だ ろ うか。ri

然 公 園 法 施 行 規 則10条 を み る と,特 別 地 域 の 利 川 制 限 が か な り厳 し く,

指 定 後 は通 常 の ヒ地 利 用 が で きな くな るの で,①`lf前 に こ の よ うな 規 制 の

対象 に な るか な らな い か を確 定 して お く具体 的必 要が あ る場 合 につ いて は,

②i二作物 の 新 築 等 のill請 を して その 拒 否処 分 を受 けて 訴 訟 を提 起 す る とい

うノ∫法 は迂 遠 で あ り,1没 計 や 巾請 等 の労 ノJが無 駄 に な る ば か りで は な く,

③ 指 定 が違 法 で あ る とi三張 して い る 者 に,指 定 の時 点 で 出 訴 を 認 め ず,許

可巾 請 を 強 い るの は法 的 矛盾 を は らむ(仮 に,指 定 の 処 分性 が 認 め られ る

な ら,公 定 力 に よ り,指 定 が 違 法 で あ る と 考 え て も,有 効 な もの と して そ

れ に 従 って お け と いえ るか も しれ な い が,指 定 が処 分 で あ れ ば,申 請拒 否

処 分 な ど待 たず に,指 定 の 時点 で取 消 訴 訟 の提 起 が認 め られ るべ きで あ り,

反 対 に 指 定 に処 分 性 が 認 あ られ な い の な ら,違 法 な指 定 に 従 って11i請 を す

る義 務 は な い はず の)も ので あ り,④ 指 定 が違 法 で そ れ に 従 う義 務 が な い

とい うの で あれ ば,許 可 を 要す る 行 為 を 無 許"∫で 行 い,(1)こ れ に 対 す る

原状1"1復 命 令 ・措 置命 令 を 待 って,こ れ らの 命 令 に 対 す る取 消 訴 訟 を 提 起

す るか,(2)刑 じ1∫告 発 され る を 待 って 刑 巳」事訴 訟 で,指 定 の違 法 をi三張 す れ

ば い い と い う 考え も あ りう る が,こ の よ うな 方 法 は 私 人 と って リス クが 大

きす ぎ,実 際 に この よ う な 方式 に よ り指定 の違 法性 を 争 う こ とは 現 実 に は

期 待 で きな い。 したが っ て,指 定 の 時 点 で救 済 を 認 め る必 要 が あ る もの と

い え よ う。

そ して,1の 救 済 ノ∫法 と して は,特 別地 域 指 定 を 川途 地 域 指 定 と区 別 し

た1_で,そ の処 分 性 を 認 あ,取 消 訴 訟 で の救 済 を 図 る とい う 方法 も考 え ら

れ る が,(a)指 定 が 区域 的 広 が りを 持 ち,一 般 性 を 有 す る こ と,(b)指

定 の法 的効 果 が,指 定 に よ り11量{接何 らか の 義 務 を 課 す と い うの で は な く,

一定 の 行 為 に つ き許 可制 の ドに置 くと い う もの で あ り,私 人 の法 的 地 位 に

ll層〔接 具体 的 な 影gdsiiを与え る もの と はい え な い の で,確 認 訴 訟('i1'1堵 訴 訟)

に よ る べ き もの の よ う に思 われ る。 さ らに,(c)指 定 の 早期 確 定 の 要 請 は
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必 ず し も大 き くな い こ と,(d)指 定 に実 体 的 違 法 性 が 認 め られ た 場 合,

(た とえ,指 定 の 一 部 で あ って も)指 定 そ の もの を 取 り消 す よ り,そ の違

法 を 確 認 す る に と ど め,行 政 庁 が 判決 の拘 東 力 に従 って一 定 期 間 内 に指 定

を や りIII.すと い う方 が,rl然 公 園 法 の趣 旨 に か な うこ とか ら も,確 認 訴 訟

の 方 が 望 ま しい と考 え られ る。

次 に,nl`"の 河 川r'定 地 指 定 に つ い て で あ る が,河 川 法 ヒの 河 川 ア定

地 指 定 に つ い て は,1事 が 完 成 す れ ば,河 川 区域 と な り,ヒ 石等 の採 取,

1二作 物 の 新 築 等,1:地 の 掘 削 につ き,河 川 管 理 者 の許"∫を 要す る こ と と な

る(同 法25～27条)。 河 川f定 地 指 定 に お け る,i地 の掘 削等,[作 物 の

新 築 等 の 許r制 は い わ ば そ の 先 取 りで あ る とみ る こ と が で き,河 川r定 地

に お け る この 効 果を 「河 川L事 施 行 を 円 押}かつ効 率 的 に行 う必 要 に1,づ き,

法 律 が特 に 付'1・した 河 川r,,地 指 定 の 公 示 に伴 う 附随 的 な効 果」 と したII

の 判 断 に は 疑 問 が 残 る。

違 法 な 指 定 に よ り 自 己の 所 有 地 等 が 河 川r定 地 に紅 み込 まれ た と1三張 す

る 者 が,① そ の1一地 につ き河 川 」徒 地 で も河 川 区 域 で も許 容 され な い こ と

が確 実 な 行 為(i:作 物 の 新 築 やi二地 の 掘 削 等)を 行 い た い と思 っ て お り,

そ れ を'1}前 に 確 定 して お く,あ る程 度 具 体 的 な必 要が あ る場 合 に は,② 申

is
iil7の後 に そ の 拒 否 処 分 を 争 うの は迂 遠 で あ りま た 負担 が 大 き く,③ 指 定 が

違 法 で あ る と1三張 して い る 者 に,Iil清 を 求 め る の は法 的 矛盾 を は らん で お

り,④ 後 続 の 監 督 処 分 や 刑 事]㍉続で 指 定 の 違 法 を}三張 す る の は リ ス クの点

で非 現 実ri勺で あ るか ら,指 定 の 時 点 で 救 済 を認 め るべ き で あ る。

(56)nのWl・ では,河 川r定 地指定時 に争いが提起 されてい るわ けではな く,指 定

か ら4年 近 く'1僕 が進 展せず,制 限が継続 していることが問題 とな ってい る、 こ

の ような不服で あれば,確 認訴訟("iじ拝者㍉訴、言公)に よ り,指 定 が失効 してい るこ

とを理 山に,指 定 による制限を受 けない地位 にあることの確 認を求 める ことが考

え られ る。
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ま た,河 川r定 地 の 指 定 は,(a)指 定 が 区 域 的 広 が りを 持 ち,一 般 性

を 有 す る こ と,(b)指 定 の 法 的 効 果 が,指 定 に よ り直 接 何 らか の 義 務 を

課 す とい うの で は な く,一 定 の 行 為 につ き 許II∫制 の ドに 置 くとい う もの で

あ り,私 人の 法 的地 位 にIiヨ工接 具体 的 な 影 響 を 与え る もの と は いえ な い の で,

確 認 訴 訟('1得{者 訴 訟)に よ るべ き もの の よ うに思 わ れ る。

皿 に つ い て も,違 法 な指 定 に よ り 自己 の所 有地 等 が 国 定 公 園 に組 み 込 ま

れ た と 」張 す る 者 が,① 国 定 公 園 普通 地 域 で 許 容 され な い こ と が確 実 な

行 為(禁IL命 令 等 が で る こ とが確 実 な 行 為)を 行 い た い と思 って お り,そ

れ を1`前 に確 定 して お く,あ る 程度 具 体 的 な必 要が あ る場 合 に は,1、n

の② ～④ と同様 の理 山で,指 定 段 階 に お いて 救 済 を 認 め る必 要 が あ り,1、

nの(a)(b)と 同様 の理lllで,救 済 ノJ法と して は 確 認 訴 訟('1得 堵 訴 訟)

が 適UJで あ る と 考 え られ る。 た だ し,ど の よ うな 場 合 に,あ る行 為 がiミ1定

公 園 普通 地 域 で 許 容 さ れ な い こ とが 確実(禁il:命 令 等 が で る こ とが 確 実)

と いえ るか(不 利 益処 分 基 準 に 明 示 され て い る行 為,過 去 に禁1ヒ命 令等 が

出た 行 為 な どが 考 え られ るが,こ の よ うな 行 為 で あ って も,禁IL命 令 等 が

出 る こ とが 確 実 とい え る か)は 難 しい 問 題 で あ り,実 際 に確 認 訴 訟 で救 済

はか な り限 られ た もの に な ろ う。

rvの よ うな 「指 定 一 届 出 ・勧 告制 」 につ いて は,③ 指 定 が 違 法 で あ る と

1三張 して い る 者 に,届 出 を 求 あ るの は法 的 矛盾 を は らん で い る とい う こ と

は いえ る もの の,こ の よ うな 「ド情 と届 出の 義 務 が 課 され,そ れ が 刑 罰 で担

保 され て い る とい う こ とだ けで,救 済 の 必 要が あ る と い うに は ト分 で は な

い と思 わ れ る1571。

(5の 中 西 又 三 「判 批 」rl治 研 究72巻11rt!」(1996年)105頁 以 ドも,1:利 川ll卜画 法

72条 の2に 基 づ く監 視 区 域 指 定 に 処 分 性 が 認 め られ な か った こ とをil:'且1であ る

とす る。
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6お わ りに

以i,川 途 地 域 指 定 を 中心 に,ヒ 地 利 川 規 制 を 内容 とす る 「指 定 」 に つ

き,救 済 の 要 否 と救 済 方法 に つ き検 討 して き た。 そ の結 果,

川 最 高裁 が 処 分 性 を 認 め た2項 道 路 一一括 指 定 と,処 分性 を 認 め な か った

川 途 地 域 指 定 に は法 的 効 果 に お い て 差 が あ り,扱 い を 異 にす る こ と に

は理 山が あ る。

(2)少 な くと も,川 途 地 域 指 定 に よ り,あ る程 度 具体 的 にr定 して い るi

地 利 川 が 妨 げ られ る場 合 に は,指 定 の 段 階 で救 済 を認 め る必 要が あ る。

(3)現 行 法 制 ドにお いて,用 途 地 域 指 定 を指 定 の段 階 で 争 う場 合 に は,取

消 訴 訟(抗 告訴,訟)で は な く,確 認 訴 訟('11事 者訴 訟)に よ る のが 適

切で あ る。

翰 ヒ地 の 利 川 を 規 制 す る効 果 を 有す る他 の 指 定 につ いて も,当 該 指 定 に

よ り,L地 所 イ渚 等 が あ る程 度 具体 的 にr定 して い る1一地 利 川 が 妨 げ

られ る場 合 に は,指 定 の 段 階 で,確 認 訴 訟('畳 得 堵1訴 訟)に よ る救 済

を 認 め るべ きで あ る。

とい う結 論 を 得 た 。

最 後 に,本 稿 で 検 討 しな が ら も,詰 め 切れ な か った こ と を指 摘 して 結 び

と した い 。 処 分 性 を 純 化 して,個 別 具体 的 な一 ノ1的法 行 為 の み を 取 消 訴 訟

(抗 告 訴 訟)の 対 象 と し,残 りは 確 認 訴 訟('11'}堵 訴 訟)に よ る救 済 の 対

象 とす る とい う考 え に よれ ば,本 件 で 問 題 と した規 制 的 効 果 を 有す る 「指

定 」 は,そ の 一一般 的 抽 象 的 性 格 ゆえ に,確 認 訴 訟('11事 者訴 訟)の 対象 と

な る。 しか し,個 別 的 法 行 為 と一 般 的 法 行 為 は,明 確 に 分 け る こ とが で き

る わ け で は な い。 通 常 は,あ る 程 度 の 広 が りを 持 った 多数 者 を 対 象 とす る

行 為 は 「一般 的」 とみ な され る。 で は,限 定 され た 少 数 者を 相 手 とす る行

為 は,例 え ば,あ る 街 区 を 対 象 とす る壁 面線 指定 や2項 道 路 個 別 指 定 の よ
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う な行 為 は,「 個 別 的 」 「一 般 的」 どち らの性 格 を 有 す るの で あ ろ うか 。 本

論 で 述 べ た よ う に,対 象 者 が ど の 程 度 の 数 に な れ ば,「 一 般 的 」 とな るの

か は判 然 と しな い の で あ る。 不特 定 で 無 数 を 対 象 とす る場 合 の み を 「一般

的 」 と し,多 数 で も特 定 さ れ て い る 行 為 と区 別 す る とい う 方法 も考 え られ

るが,そ うな る と,か な りの 広 が りを持 った 多数 者 を対 象 とす る行 為 で あ っ

て も,対 象 が 特 定 で き る場 合 は,「 一 般 的 」 と は い え な い こ と に な る。 そ

うす る と,「 一般 的 」 で な いか ら,「 個 別 的」 とい う こ とに な るの だ ろ うか。

そ れ と も,「 一般 的 」 と 「個 別 的 」 に 問 に あ る 別 の 性格 付 け が あ る の だ ろ

うか 。

同 じ く抽 象 的 法 効 果 と 具 体fl勺法 効 果 の 間 の 境 界 も曖 昧 で あ る。 前 節 で

「指 定 に よ り新 た に 許"∫制 の ドに 置か れ る 」 場 合,当 該 指 定 を 一般 的 抽 象

的 行 為 と して,確 認訴 訟(当 事 者 訴 訟)の 対 象 とす べ きで あ る と した が,

これ につ いて は必 ず し も抽 象 的 行 為 とい い き れ な い と ころ が あ る と思 う。

保 安 林 の 指 定 の よ う に,指 定 時 に定 あ る 指 定 施 行 要 件 で,　 %.の 伐 採 ノ∫法

や 限 度,伐 採 後 の植 栽 の 方法 ・期 間 彗 壷榊 ま で が 定 め られ る場 合,指 定 を

「抽 象 的 」 と い って よ い の か。 また,文 化 財 や 建 造 物 な ど につ き,そ れ を

「新 た に 許II∫制 の ドに 置 くた め の 指 定 」 が な され る場 合,こ れ は 「個 別 的

で はあ るが 抽 象 的 」 な規 制 と い うこ とに な る の だ ろ うか。

そ して,こ の よ う な 「中 間 的」 行 為 は,取 消 訴 訟(抗 告 訴 訟)と 確 認 訴

訟(当 事 者 訴 訟)の うち,ど ち らの 対 象 とな る の か。 「中 間 的 」 行 為 に つ

い て は,ク リアな 仕 分 け は必 要 な い の か。 これ らに つ い て,さ らに 検 討 す

る こ と は,r後 の 課 題 と した い。
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