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第2章最小限規制WG報告

第2款ド、グマーティクとしての必要最小限原則:意義と射程

九州大学大学院法学研究院

助教授魚松生史

1はじめに一「ドグマーティク」としての必要最小限規制原則

1. 1 r原則」の位置づけ

本WGの検討対象である「必要最小限規制原則」について、藤田 2000:701(参照，本報

告書第2章第1節)は次のように述べている。

f裁が;胃従来のt地諸」土佐の所長fN.:L-でfftEL-;士。tjlj:，言味合/;，/，ごjoソプ?Jf必要

最小加のIJJl抑止Lづ原jfIJ..・..J 

f戎がEの従来のI坦立法jごl:t、チ寸ぐと6そのfij忍f.fとLで、f必要最/}、鹿の斑

叔/JeVづ原1I1j;jl~ :L玄さ薙ぐよ戸在Lで/;'?J}:j/，ごJlx?JJ(，家府"~女彰台書p. η

ここで問われなければならないのは、「必要最小限規制原則」が語られる際の「原則」

なるものの法的な位置づけである。

上記の「原則」は、「我が国従来の土地(諸)立法」を規定しているcr前提として存在J

「出発点として….存在J)ものとして語られる。それでは藤田は、「立法Jの上位にある、

憲法から導かれたところの法原則としてこれを説いているのだろうか。

まず第一に，憲法に対する論者自らの直接の解釈として「原則Jが導出され、導かれ

た「原則」を下位規範たる法律に演緯的に適用するとし、う作業がここで試みられているわ

けではないだろうl。第二に，ここにいう「原則」は、対象としての事物に客観的に存在する

ものとして観念されるところの法則性を認識しようとしづ試み一「法の解釈Jと区別されたと

ころの「法の科学J(宮沢俊義)ーの産物でもないように思われる。

「必要最小限規制原則JIこは、「規制対象についての『必要最小限~J と「規制目的に

ついての『必要最小限~J との二通りの意味があるとされる(藤田 2000:702-703)が、それ

らの意味は、建築規制・開発規制に関する実定法の具体的な定めを例証として「確認」

されている。さしあたり前者の点について見てみよう。建築確認制度の対象が一定の規

模以上の建築行為に限定されていること、極めて小規模な建築物についてのいくつか

の法規定の適用除外といった規制の仕方から、建築基準法が「土地の所有者には、そ
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の土地の上に建築をする自由があることを大前提として認めて、公共の福祉の見地から

必要な限りにおいて最小限の規制を行うことを目的としているJとしづ理解が示される。ま

た、開発規制制度における裾切りもrw開発の自由』を前提として認め…必要最小限度

の権利制限を行う、とし、う発想から出発Jしているとされる。

しかし、いわゆる「裾切り」型の規制手法がとられているからといって、(ア)r建築の自

由」ないし「開発の自由」の「前提」としての存在と(イ)それに対する「必要最小限」の規

制とし、う「原則Jを認識するとし、うのは、必ずしも論理必然的な帰結ではない。「裾切り規

制Jの存在理由としては、一般に、①規制の必要性の高しものに重点を置き、限られたリ

ソース(予算、行政職員)での監視を容易にする②中小企業の負担過剰を防止する③

小口の企業の負荷は小さいの3点があげられる(阿部 1997，94、参照，大貫報告

p.71-73)。このような手法は広い意味での環境負荷を問題にする法制度において、か

なり一般的に見られるものであるが、そこで直ちに、規制対象とされてしも活動に関する

「自由」が語られるとは限らない。例えば水質汚濁防止法で裾切り規制がとられているか

らと言って、「水を汚染する自由Jを観念し、それに対する規制は必要最小限でなければ

ならなし、といった論法がとられることはまずないだろう。仮に「必要最小限Jが語られるとし

ても、「営業の自由」との関連で「国家活動は謙抑的でなければならなしリといった、より

抽象度の高い言説としてでだろう。

つまり、藤田 2000が語るところの必要最小限規制「原則」とは、憲法に対する論者自

らの解釈作業によって導出されたところの立法の上位にある法原則でもなければ、現実

に存在する土地諸立法に対する純粋な認識作用として導かれた事実としての共通性、

でもなし、ように思われる。

1. 2 r柔らかし、ドグマーティクJ

結局のところ、藤田 2000によって行われたのは、建築基準法や都市計画法とし、った個

別的規制法の諸規定を、ひとつひとつ散発的に考察するのではなく、「原則J~こよって体

系化して理解する作業，法解釈の伝統的な営みにきわめて忠実な作業といえよう。

しかしこの「原則Jは、建築基準法ないし都市計画法とし、う個別法の仕組みの内在的

理解にとどまるものではなく、「我が国従来の土地諸立法」全体に跳ね返ってしてものと

してとらえられる。藤田が問題視するのは、必ずしも既に存する個別法の仕組みそのも

のではない。組上にのぼせられるのはむしろ、政府諸機関の考え方がこのような「原則j

に支配されたことが、大深度地下利用制度や計画白地地域の開発規制制度などの法
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律立案過程で「大きな足かせ」として機能するに至ったとし、う事実なのである(藤田

2000: 713)。

したがって、「必要最小限規制原則」は、法的仕組み・制度設計の二三旦選択肢とし

て立法政策の問題に一元化されるものではない。同原則は、立法者の判断との緊張関

係において理解されるものである。そうである以上、前述のように、先験的な憲法・憲法

原理から演緯されたものでこそないが、藤田自身も意識しているように、憲法・憲法原理

と無関係でありうるはずもない。個別領域の法と憲法原理との聞の「視線の往復Jによっ

て導出されたドグマーティク(参考、山本 1999:446)が、この「原則Jのよってたつところで

あると考えられる。

しかし、本報告書第2章第2節第1款(憲法から見た必要最小限原則)においても述

べられているように、我が国憲法学の通説的理解において、「立法者のそれに反する選

択・制度設計に対しては当該法律及びそれに基づく行為の違憲無効(の主張)を以て

応じる『堅いドグマーティク~J (太田 1999:838)としての地位を同原則が認められていると

は言えない。もちろんそれは同原則を明示的な形ではおそらく初めて定式化した藤田

2000の意図するところでもないであろう。同原則に存在価値を認めるとしても、それは、

立法との緊張関係を維持しつつ立法者の形成余地を十分に認める「柔らかい法ドグマ

ーティクJ(太田、向上)としてのものでなければならない。

「法ドグマーティク」を認識することの利点は、第一に、個別行政領域の法多様性から

距離を置いたなんらかの一貫性を可能にすることにある。個別領域の法やそこにおける

言説を単なる関係者のジャーゴンに陥らせるのでなく、相五比較可能な市民に聞かれた

場とする役割がドグマーティクに期待される。そして第二に、ドグマーティクを意識するこ

とで、自らの思考の被規定性の認識が可能になるであろう。いくぶん逆説めくが、r:':7'ヱ

ーティクからの自由を可能にすることこそがドグマーティクを認識することの意義なのでは

主ど主!lJ山本 1999，447;山本 2000，10注(19)，261) 

とすると、「ドグマーティクJに対する論者の姿勢のとり方には、さまざまなバリエーシヨ

ンがありうる。太田 1999の挙げる例に即して言えば，行政手続法制や情報公開法制に

関して憲法・行政法学者が提示したドグマーティクは、それに共感し、制度形成の局面

において積極的に活用していこうとしづ論者達自身の「意欲Jと、決して無縁ではなかっ

たと思われる。他方、「公定力J論に関する戦後行政法学の試みは、伝来理論を改めて

「ドグマーティクJとして再認し、それを「行政権の優越性Jの反映と総括した上で、憲法構

造の転換と当該ドグマーティクとの不適合を「問題」として浮上させるとし、う試みであった
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と考えられる。後者の場合、「ドグマーティク」を析出することは、批判のターゲットとする

ための総括と対象化の作業に他ならない。

「必要最小限規制原則Jについて藤田 2000が行った作業も、後者の類型に属するも

のではなかろうか。同論文は、「従来の土地立法」について、その「出発点」としての「必

要最小限規制原則」をいったん構成的に認識し、その上で、土地基本法の制定によっ

て、向原則自体を修正する「新たな調整jが行なわれたと主張する。そのことによって、

同原則の拘束から我々を一気に解放することが試みられているのである。日々の営みと

しての我々の法解釈作業を規定し、拘束するものとしてのドグマーテイクを認識すること

で、逆にそのようなドグマーティクから自由になろうとする、そうし、った機制をわれわれは

そこにみてとることができる

現実の立法に「抜き難く存在するJところの「必要最小限規制原則Jを意識にのぼすこ

とによってこそ、同原則の意義と射程の批判的吟味、従来の思考図式の問い直しが可

能になると思われる。以下述べることも、拙い、また範囲も限定された、そのような試みに

他ならない。

2 必要最小限規制原則と地域空間管理一同原則の空間的意味

まずは、「必要最小限規制原則jの意味内容を改めて確認するところから始めよう。第

一に、必要最小限規制原則は、上で既に見たように、土地の所有者に対して、「建築の

自由Jr開発の自由」を「大前提として」認めるものである。土地所有権とし、う「権利Jに対

応してまず「自由Jを措定し、法規制をそのような自由に対する「制限jとして認識する

「自由一制限図式J，こ基づく思考がここで採られている。第二に、必要最小限原則は、

r~土地の利用規制は、都市計画、農業振興としりた特定の目的からする(強調は引用

者)必要最小限のものに限られるべきである』とする発想J(藤田 2000，714)をとるもので

ある。「目的一手段図式Jに立脚した立法・行政のコントロール手法がここで用いられてい

る。第三に、上記二点とも対応して、規制を導入しようとする際、その必要性が「現実のも

のとして目前に存在するJ(藤田 2000，709)ことを要求する、いわば「立証責任」を規制側

に負担させる機能も、必要最小限原則は営んでいる。

以下ではまず、地域空間管理の場面に例をとって、必要最小限原則の空間的な意味

を検証し (2)、ついで同原則を時間的側面から見た場合、すなわち将来の不確実性へ
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の対処の問題(3)を検討する。最後に、同原則がとっている目的ー手段図式の意義と限

界について触れ(4)、拙い考察を閉じることにする。

2. 1二重の空間分割としての土地所有権

ff/l!JÆの基本局ノ札結/よt、公共のItff!il:のためにf/i!Jli~1:5t1プ-3とL でる、ぞれ/え公益若

成のために必要最ィ、鹿のるので次げればならなL 、'Jét づごとÉ1~芥/よt、み-3，言耳元ではい

bl;f'E11!JJのごとでみ-30 L-かL、そこでLづif;公五JぞLでf必要最ィ、fJfU<の内容反び;言lJt

1;1、 t必の予宇す-3得控jご産みれば勉のf.l.1Iiの場合ζI:tキムで周どではダ~ '0 If!!J)j{;iF 
法第2条;;Ff公共の益面1:tfJfJt:dす-3)，と述べ-3のは、二吉dL-ぐニヵ、った茸抹で:eh-3f.ごf佐

ならとれ '0J 

藤田 2000，714の上記の記述は、「土地の有する特性Jに着目することによって、「必

要最小限規制J~1t、うドグマーティクから距離をおこうとし、う試みととらえることができる。そ

れでは、「土地の有する特性Jとは何だろうか。

まず、土地所有権に限られず財産権一般に妥当する特徴であるが、他の自由権的基

本権には必ずしも見られない、競合性・排除性を前提とした資源配分的性格があげられ

る。特定の土地についての財産権をある者に承認することは、財産権者の且虫を意味

すると同時に、素朴に考えれば、その土地に関する限り、他者の利用の制限=財産権者

以外の不自由を意味する。これに対し、ある者に表現の自由を権利として保障することは、

(その行使がときに他の者の人格権等と衝突することはあるにせよ)そのこと自身で他者

の表現の不自由を招来するものではなし、(角松 2001，232)。財産権に関する規律は、資

源配分=有限の財の分配的な性格を明確に有していることに特徴がある行態規範で

はなく権限規範としてのその法的位置づけ (Alexy1996，215-21，220-222)も、財産権

のこのような性格と関連しているだろう。

第二に、土地所有権の空間的性格である。そもそも土地所有権は、(1)本来的に連続

性を有する地表を個別的地片に分割した上で， (2)さらに土地の所有権は上下に及ぶ

(民法 207条)と定めることによって上部・下部の空間も分割するとし、う意味で、「二重の

空間分割」によって析出されたものととらえることができる。しかし、このように創出された

土地所有権は、いうまでもなく、空間的特性から切り離されてあるわけではない。それは

場所的に固着したものとしての特性を有し、空間的位置関係それ自体によって価値を与
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えられ、さらにその利用が隣接した空間に対して外部的影響を必然的に及ぼす4(参照、

大庭 2000，56-57)。空間によって規定され、また空間を規定することに、土地所有権の

本質的特徴を見出すことができる。

2. 2空間形成と土地所有権規制

都市計画法における空間の位置づけについて、見上崇洋は以下のように論ずる。例

えば区域区分(市街化区域・市街化調整区域)の目的は「無秩序な市街化を防止、計

画的な市街化を図るJ(都市計画法7条)ことであり、地域地区は「良好な住居の環境J

「業務の利便」等の多様な目的のために設定されるものであるが(都市計画法9条)、こ

れらはいずれも空間形成に関わる目標として空間利益(空間に関わる住民や生活者の

利益)に関わるものである。しかし、このように制度目的として空間形成的目標が掲げら

れているにもかかわらず、実際の制度を形作るのは開発許可等の具体的判断の積み重

ねであり、そこではこれら基本目標ではなく財産権に関わる具体的な規制基準が専ら考

慮される。つまり、空間形成的目標を専ら財産権規制を手段として実現しようとしている

のが、現行都市計画法制の基本構造だとされる(見上 2001，12-13)。

r ~ I*fs fJl fIjIj lF tl!! Áの若手1jjlf盃jご対すói宮府'!:~で濁ぐ場合jご/えそのコン外ロー

ノルf;t，厳援に17クベ‘きでみóとの箆念の嘉.i!f~とL で、結立~l士雄荷杯五jご廓bらと公L 、

参&-に/二tコン外ローノル/;t!j:ぐでるよい、とのf%'if{j?l解説fsと会J!!!J!!fI.ご基づいで、庁政併

用の現$1}対象点搭立~t:.fi#符盃であ3かとヲかが持宕的!j:，言妓をるたと~.tLóごと

にと会っ乙ぞLで蔀所〉設の分野で/二t、:1:ft!J河原=:1:11.宮尉'Afilこ焦点がゆだoごとによ

り、結'Jtd.tLt:.fiflj;jifltD，産Jご庇尉す石原をとったj(Jlよ2001，13)

このような構成によって、被規制地権者以外の附近住民一地権者および非地権者ー

が空間に対して有している多種多様な利害は、法的にレレパントではなしものとして、視

界からさしあたり消去される。被規制地権者と都市空間を共有する附近住民は、財産権

規制による反射的利益の受益者としての位置づけにとどめられることになるのであるs。

ここでさらに、財産権に関する最小限規制原貝IJを導入することは、地権者相互及び地

権者一非地樺者の多種多様な利害の均衡として現われる都市計画的空間利用規制に

おいて、附近住民の利害を尊重すべき理由が明確に示されない限り、規制を受ける財

産権者の利害の方が優先されるべきだ、とし、う原則を定立することに他ならない。被規
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制地権者の既得の利害が損なわれる時には、明確な「目的」が必要とされるが、逆に周

辺地権者・非地権者の既得の利害が損なわれるは、それは必要とされないとし、うことに

なるのである。

国立市のマンション紛争に関わる東京地判 2002年 2月 14日には、上のような思考が

端的に示されているといえる。

K景留保持のfiJl，f支から薪たと公Mfl!Jjjl，淑~す-3ß安jごは、そのjjl府内容がïlifiEタる

のかさ;;lJみに/Jo:tで、ぞの斑府lJi'/Jfffの若手7Jif/，ごV1かな-3影響をよ受/;f'す6のかを

度重に般討す-3ごとが4主要でみ-30 ごのごとは、庁訴の一貫佐の説fifからbら

ゆ-3庁政止の法iJlf/ilJl，ご妥当す-3ごとでhlJ、足言葉J!i!{f，法68条の2/ご基づぐ条

ff"t/~f/ilJJf!す-3にぎたつでは、府条2度lJi'3!f If< IZ J:gt f今にjo/プ-3Ifl!Jf!J!tJの段況を

考度要蒸のーっと L でい3 ごとから b~事げ-3ごとであ-3;戸、 $IJ分jア貴重苦煤持

~fjfI!Jとす-3 jjl$ずjごついでは、ぞれがよEの。t ラ投法的保護の対象と L で成鼎

LでいないことJがら、ごのごとが潜ぐ要清dtz，-3bのと考Jさらtz，-f.うのであ-30 

ごのよク/d:fiJliifからず-3e.本洋地区冴厨の法Z疋ぴ本洋条仰のltij;.吉弘弓tl学

Íi1宮Jごついでの庇序の1tif!J~ずでみ石原告が高厚マンション五言葉のために多震

の身貨をLでい-3広告と各rttJlL-でい-3IflJ
' 
IJ lJl、ぞの夜露習を度産局jごが171:クと

L でい-3点においで、景諒の探持の必要住吉P超大認す-3 h :1:1J 、 1Jf1:戸の絃'f!J~ず

の初五主主P産法jごg害L-it bのとい?/;IlJl/d:い。J

この事例においては、用途地域上認められているが、従来の地域像にそぐわな

い景観破壊をもたらすおそれがある建築案件に対して地区計画・建築物制限条例

で対抗した附近住民および市の行動が問題とされた。地区計画および条例の制定

行為を国家賠償法上違法と断ずる上記判決は、行政による「規制」と「既存の権

利者Jとの二面的な関係のみを念頭におくものであるo しかも、「適正」な規制で

主ヱエ主ょ「既存の権利者」への影響次第では差し控えなければならないとすら考

えられているようである。被規制者の立場に対する慎重な配慮、の一方で、前述のよ

うに、彼らと都市空間を共有する附近住民の存在は、視界から消去されている。

他方、都市計画的規制の変更にあたり、規制受益者の既得の利害の尊重を強調す

る下級審判決も存在する。準工業的地域指定を抗告訴訟の対象として認めたうえ

で、同指定を裁量権の濫用として違法とした宇都宮地判 1975.10.14判例時報 796

号 31頁である。

正反合らの主震によれば、弓k戸tfI!J.多tはるとるとE加でdらったとこδ、そのlさがな企
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よ青草;j.i喜l:t:点、 J告若jご主主地ftL-、野手I!@-!p三万三一βから衣f学指ifE/，ごL吐d

までは、都市'fffiifjj，法jごJ:d企E地虜jご指定'd.tLでお久 Lたがっで、企疋の'Xii多重T

J才、その産車草炭、庁政局jご解金d.tLdごとe-.期待L、そごjご求企す'dfl!1gで、 :f:.itfJ

t企'Ez.るとめ、企みつL吃ノ礼々であd。ぞLで、 -1&.普通のノ礼にとっで、 :f:.itfJと

企)jffz.'fJ止めðごとか、おそらぐ一生Jご一度のオ事業でJ;ð~吉次にかんがみðムご

のよク次'1PJ待初五Jよt、最大胆/;:掌重d.tL凌げれば法らなV10 L-たがっで、このよ.:7..:会

必事さ子方す'd.itfJ彦tを、住居'.itfJ訴以メ棋の用法措彦t/，ごllifEHず:tzJf.:ti /，ごのベJ士企

疋の期待を大t3-ぐ耳切'dM.突と次!J;jl点在いのでJちd;jおら、ぞれ宏J;;tですdため

には、その指定震が、はたLτ都府fffifJjj，の全然厳からEで必要大ぐべからと~"ð 'fJ

のでみðかとヲか、およびそれによク住民の環若ーとの符五z.ヲマ三ぎに~t!fすð:tdぞ

れが冶vl;jle'j;jザごついで度重に'ffe!itす'dと周'P，4'f，ご、ぞれが省庁'ftfii!ff.庁J!:t止必要

ヲマPf;.々と押必ず:d.tLdlftJi子jご丘、その理局につV1で、企昆の'J!!!Afz.得dため、最茅

の芸FJク;j.i冶d.tLtl，ゴうならとれLぞの'ff2t管支び芸FJクを大L吃指定I!l.才、裁量産の庄

原でみ伍)f

2，3最小限規制と最適均衡

現実の土地財産権は、上記の都市計画的規制のように、その内容を法律で定められた

(憲法 29条 2項)ものとして存在する。ここで二つの「もののみかたJが対立することにな

ろう。このような土地財産権を(1)法律弘並ζ所与としての財産権の内容がまずあって、

法律がそれを盟堕していると考えるのか、 (2)財産権に予め所与としての内容があるので

はなく、法律によって、財産権の内容が形成されていると考えるのかという、思考図式の

差異である。最小限規制原則は、(1)を論理的前提とする。「起点、Jとしての財産権の内

容7を想定して初めて、それに対する規制の「最小限jを語ることができるからである。

これに対して、 (2)の発想によれば、公法的・私法的なさまざまな法規制によってその内

容を規定された具体的な土地財産権は、当該土地をめぐる多様な主体のさまざまな生

活利益に関する配分・調整ルールの結果の産物とみなされることになろう。例えば地域

地区指定型都市計画によって設定されるルールは、当該地域の空間形成に関する、財

産権者相互、あるいは財産権者と非財産権者たる附近住民との聞における権限配分・

利害調整である(参照、角松 2002，54)。ルール形成にあたって目指されるのは、多様な

利益主体の利害の均衡点(参照、原因 1997，21)の設定であるから、「最小限規制原則J

89 



第2章最小限規制WG報告

は適用されず、そもそも何が「最小限」であるのかも、一義的ではないことになる。たとえ

ば容積率規制が改正強化された場合も、更地の所有権の「制限」として問題を構成する

のではなくむしろ、従前の「ルール AJから改正後の「ノレール BJへの移行、と捉えることが

可能になるのである。

このように財産権の「形成Jとし、う発想を強調することは、必ずしも立法・行政にフリーハ

ンドを与えることを意味しない。さまざまな主体の利害に配慮、しつつ、それらの最適な均

衡点を求めるべき要請が、予測可能性の保障等の経済システムの安定性への配慮も含

めて、立法・行政に課せられているのである。土地利用の「自由」の「制限Jに一方的に

焦点をあてるのではなく、多様な利害の衡量が必要だとし、うのが本節の趣旨であり、憲

法的観点からのコントロールの緩和を直ちに主張するものではない。最適均衡を目指

す上での司法審査の適切な密度と手法とを模索していくことが、今後の課題となる

だろう89

3 必要最小限規制原則と不確実性への対処一同原則の時間的意味

r*探'!ffft!Jr，法都jご:/oいで一政局次原兎UJl府府度を事λすoためには、男nごJ与

いで1;1]!f ilff tL府廷の:Io益ぞれは現実jご#tEL-右LせLでふ将来のそのよ:3a弓官位

(!Jスヌjを考庄L、]!filffflj m if:-L-でLぜL、Ift!J{，ごついでは、主吉次のよ吉よさに保全Lでおぐ、

ζ!:vづ悲智が溜めらtz，oo更があo。ご夕、った忍習は今β、ff"!JX.I;f't青持設の分野で

/;1!JfI，ご、基本的jζat;;みのhotJのとと公つでv'oeV勺で長L、て功-3:3;;;'，広ぐft雰若貿

原'Jevづ五!j!;主才Jご立つよ古でると公ぐ、 fIft!JJevづ資源星子、厚来の世代と井々に芳溺jご

河原す'oごとを考;tj:必ず'o;I皆':t!!{，ご立っと会らl;f~ ニ刻、ったfÍft!Jの点54的助手V府'Jr将

来 jご鯨;tでDググーグ"JevづfjlY:Jるよさと t必jご対すofj.1i吉jご(jfy音すof:公共のZ

/JI:Jでみoeii:3ごとぷ.r，求${Jdtz，凌げればなら凌いでh-3:3J(/ll{fB 200α刀30 本語F告

書p.15-16)

藤田 2000の上の記述は、論者自身も指摘するように、環境法分野における予防原

則(事前配慮原則)(さしあたり参照、松村 2002、勢一 2001、勢一 2000、山下 1991)10の

考え方と通じるものがある。特に、開発形態の土地利用が「今後の利用可能性を事実上

限定してしまうJことから要求される慎重性、とし、う観点(藤田 2000a，176)が重要である。

予防原則の主たる根拠は、自然的・物理的環境における物質作用の不確実性に求
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められるであろうが、そのような意味での自然科学的不確実性が、開発形態の土地利用

について常に存在するとは必ずしもいえない。しかし、開発形態の土地利用をめぐる問

題についても、以下のような意味での不確実性は重要な問題として存在する。

日本の都市法制における「建築自由原則JIIを批判的に考察する高橋2001にとって、

「問題の焦点、」は、「未線引き白地区域や都市計画区域外の区域においては、開発圧

力が基本的には極めて弱いのであるから、濫開発が生じるおそれがあるなどの必要な場

合にのみいわば例外的に市町村が区域指定をして開発・建築をコントロールすれば足り

るJとし、う考え方の当否である。藤田のそれと大幅に重なる 12このような問題意識を受けて、

高橋は、以下のように指摘する。

沼築Elf.合を京府ζ'::1...-、必要に疋7じで王室奈ヲマEldJ/KJgfを設定す-3e:vづ;b;F/lJIの方

式jご:t3いては、若男3ぎが:滞'Tl1dftでからか，;j>-3 /K Jgf;づく指'JEdiL-3::Kでの!lIJ(.ごとヲムで

6タイA7グ加'!EC d''.{;をx/J:v10 1"'1，公bち、府長官の身舟やテニペポjご広じでii!e-ぞ/KJgf(j-

IIfJEす-3;グ法では、 1?-3fA!ft，府長ぎか道庁I...-J士度勝でか;j>-3 /K .I!!:指宕の必要佐;j3:認

識と~ft/K.域指定の手躍にλ-3ごとが多L ぽ誰if!!/ðft-3ごとから、 E弱点滞'JÊðft-3::Kで

の周jご!tC-3庄原症と如、u.よfスプローノル助男子若については政ぐ亡e:;j，'でさ卵、であ.-:;

5。かか-3JlA;，はその，言/l!/f;t，ζ'::tJ;j>(美潔よほ、府若/KJgf，の涼L崩 I...-fl;j;j;;たを府泉#J

には容認す忍べぐ離躍す-3tJのでLかと公いのであ-30 ごft(.ご対L で、窓菓子てÉldJ~原

府とす-3場合jご/二t、ごの。のなタイムタク':O3空C-3余1t!J/;t"公V10こららの場#に/;t.i:.it!J

f!} m sf ii!ff，の策足すe:'j.ご-JEの停滞を更すぶために周芳謝舟jご草原にか広でま之如、

広准佐/;t1? -3 ;j3'逝Eで'Ji!:f:1...-ぐと加、原諸/よtか/J:fJの産度均がす'-3ごとがでさ-3のでみ

-30 J (jljjt，ぎ2001，52-53)

ここでは、常に変動する土地利用動向という人為的不確実性にど、のように対処するか

という問題が提起されている。この問題は、具体的な区域設定についても生じるが、新た

な形態の土地利用に対応した、新たな種類の「建築不自由区域」の設定を問題とする

制度設計局面においても生じうるものであろう。後者の場合、法制度を設計・導入・改正

するにあたっての初期条件=デ、フォルトの設定をどうするのが合理的かとし、う、いわばメ

タレベルにおいてこの間題は現われることになる。

高橋 2001の上の引用部が指摘してしものは、土地利用動向についての情報の限界

と、制度設計者の意思決定に要する時間から生じる、構造的に不可避なタイムラグの存

在である13。デフォルトを「建築自由原則Jに設定すれば「濫開発Jのリスク、「建築不自由
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原則Jに設定すれば、「開発動向に適時に適応(した開発が)できなし、J品、うリスクを負う

ことになる。どちらのデフォルトを選択するかは、上記のタイムラグから生じる二種類のリス

クのいずれを選択するか、とし、う問題に他ならない。本稿が対象とする「必要最小限規制

原則Jを導入することは、すなわち，前者のリスクを選択するとし、うことである。そのような選

択の妥当性こそが検証されなければならない。

4 最小限規制原則と「目的一手段J図式

上述のように、必要最小限規制原則の一つの要素として、「目的一手段図式jに立脚し

た立法・行政のコントロール手法が挙げられる。

藤田 2000，703-707 (本報告書 p.9-11)においては、以下の3点が指摘されている。

(ア)建築基準法が集団規制を都市計画区域に限り、一般的規制としては単体規制しか

行っていないことと、同法の規制目的の消極性との関連(イ)規制目的をより積極的なも

のに拡げた都市計画法も、現実には「都市の健全な発展と秩序ある整備Jが苦しされる現

実のおそれを防止する制度としてのみ機能せしめられていること(ウ)国土利用計画法が

「総合的かっ計画的な国土の利用Jを目的として掲げているが、現実には都市計画法、

農振法、森林法、自然公園法、自然環境保全法等の個別法がそれぞれの目的から規

制する土地利用を調整することでしかないことの3点である。

以上のことは、(1)国法レベルの土地立法において総合的見地からの体系的規制

手法は存在せず、個別法規制の「調整Jとしてのみ総合性が見出せること (2)個別法規

制において、法の「目的」を示した上で、それに必要最小限の「手段」を設定するとし、う仕

組みがとられていることと言い換えることができる。

計画法的領域におけるこのような目的一手段図式はし、かなる機能を果たしているだろう

か。おそらくは、市民の予測可能性の保障以上14に、計画策定主体にとっての複雑'性の

縮減の方がより大きいと考えられる。行政組織が有限の人的・物的資源によって運営さ

れている以上、その計画策定能力には構造的に限界がある。そこで、日本の都市計画法

制においてとられている対処は、(i)詳細性を低めて烏敵空間計画とする(ii)総合性を

限定して部門を特定化することであった15 個別法における目的の限定は、行政組織の

専門分化とも対応した、 (ii)の法制度的表現でもあると言うことができる。

しかし、今日「都市化社会から都市型社会への移行J，こよって、生活世界の充実がより

重要な政策目標となっているとし、う認識(小林 1997，69-79)を前提とすれば、個別的目
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的設定では今後のまちづくりに十分には対応できないであろう。「都市の魅力と個性づく

りや地域の活性化などの多様で目標の不確かなテーマの比重が高まっている。このよう

な価値創出的なテーマについては、情報の集中によって公共団体が先験的に計画の

目標とその実現方法を定めることがより困難である。地域住民や関係する企業との計画

協議によって計画を発意、評価して合意形成を図り、協同してその実現に向けて分担す

るとし、う進め方が重要になるJ(水口 1997，24)からである。住民参加による総合的・価値

創造的まちづくりが求められてしも現在、目白ワー手段図式による最小限規制原則的な制

度説明には、本質的限界がある。 r現在は、都市、農地、森林、公園品、った個別法毎に

分断されている土地利用規制を、一元的土地利用コントロールが可能となるように整理

統合することJ(小泉 2001， 216)が今後の課題となるであろうが、その際、「都道府県や市

町村が各々地域の現状や市民の合意に応じるかたちで条例や計画を策定することによ

り土地利用計画・規制制度を『自己組織化』しうるような、そうしたことを支援するような法

の枠組みを作り出すJ(向上)必要性は、否定しがたし立思われる。

それではそこで、目的ー手段図式にはどのような意味が見出されるであろうか。第一に、

法制度そのものの内在的説明として目的一手段図式をとるのではなく、(財産権以外の)

基本権保障や少数者排除の防止など、恋意性を防止する外在的統制手段(参照、角松

2001a， 339-340)としては、存在意義が認められるのではないかと思われる。第二に、目

的一手段図式の利用は、規制対象の活動の「自由」を必ずしも前提とせず、また、被侵害

的利益と公益とを比較する比例原則的思考とは、いったん切り離して考えることができる

ものである。

rffj flg一手度経府Jの道府jごみだっで重要なごとは、第一jご、正当次fjflタョ~l.士、:tz，ið3'i， ¥ 

かにLで定立す-3か、第二jご、この獲荊'~(， ψ右-3.fJJilffで沼L 唱Jがと[，\クごとに尽ê'-3ζf

L りで6週三言でほとt[， ¥0 ごの点Jごついでハ/切ーテ/よt、i!iJffl士-3f比河原JPJJi6ffJの
肩提ζ'::1..-での甑富民JEI:t.議会ぷi司法常の影でごれを洗え吉すベさであ-3とL、五をまたoi6

居場ilff2:1..-で浸害tfi&のみと公らず指f1fTi&/ごつ[，¥で6これを広三七LたのでゐOo (IJJ 

井 1993，109}J

立法レベルの制度設計、法運用としての計画策定、そして個別的案件への適用に至る

一連の立法・行政過程において、特定の段階で特定の主体に目的ー手段的言説の提示

を課することは十分に考えられる。また、その際の「目的Jにどれだけの詳細性を求める

のかについても予め吟味しておくべきであろう16 最小限規制のドグ、マーティクからいった

ん距離をとった上で、目的一手段図式のいわば戦略的な活用を模索することが可能なので
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はないか。
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<注>

1確かに藤田 2000，700・701は、憲法29条に基づく法律による内容規定にあたり「一方

で『公共の福祉』による制約があるものとしても、他方で……憲法 13条の定める個人の

『幸福追求権』の存在に考慮したものでなければならなしリと述べ、憲法解釈を前提とし

て立論している。しかし引用部は、必要最小限規制原則そのものについて語っている箇

所でないことに加え、叙述の重点は、公共の福祉と憲法13条との上記の関係において、

立法権の広範な形成の自由を認めることにあるように思われる。

2土地基本法に依拠することによってそのような一挙的解決が可能かどうかについてはな

お議論の余地があろう。本WGにおいて必ずしも深められなかった点であり、本稿もまた

その点に立ち入ることはしない。

3但し藤田 2000，714は、「他の私権Jとし、う競合性を前提としたとも読める用語を選択し

ている。

4 互理 1997，297r土地財産権とし、うのは"公共的空間の中の一部分に対する支配権

…c"である限り、周辺地との相互依存性なし、し隣接性に伴う特質と制約を内在させる必

然性を有している……cからは、相隣関係等の財産制度に端的に見られるように、土地

所有権の社会的な被制約性と同時に権利対象のある種の拡張の可能性も導かれる。 j

なお、公共性のトポスとしての「空間J概念のこのような用法について参照、角松2000，50

5国立市マンション紛争をめぐる法定外抗告訴訟において、東京地判 2001年 12月 4

日(判例自治 225号 74頁)は、地区計画・建築物制限条例によって定められた高さ制

限によって生まれる地区内地権者の景観に対する利益を「建築基準法によって保護さ

れた法律上の利益」とする判断を前提として、訴訟の適法性を肯定している。地権者相

Eの「互換的利害関係」に着目していることとあわせ、大きい注目に値する判示である。

直接この論点、にかかわるものではないが、同判決について参照、薄井 2002、角松

20020 

6この判示は「訴えの利益」判断部分に関するものであり、最高裁の原告適格理論確立

以前に出された同判決は、本文のような認識から、住民の「生存権」に基づき用途地域

指定処分の取消をもとめる法律上の利益を有すると述べる。同判決の再評価を試みるも

のとして見上 2001，200
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7前者の思考図式をとる場合でも、「起点Jをど、こにとるかによって、さまざまなモデルが

ありうる。まず、公法・私法の区別を意識するかによって、(ア)r完全に自由な所有権」を先

在するものとして観念し、それに公法的・私法的法規制によってさまざまな制限が加えら

れているものと考えるのか、(イ)相隣関係規定等も含む民事的法律に内容を与えられた

所有権が公法的規定によって制限すると考えるか(参照、魚松 1994，16)とし、う相違があ

りうる。また、(ウ)現に存する全ての法規によって形成された所有権の法的状態=r現状J

を起点として、それに対する「制限JIこなっているかどうかを考える現存保障的所有権観

もなりたたないではない(Alexy1996， 305Fn.17 4は、連邦憲法裁判所の砂利採取決定

(BverfGE 58，300 (さしあたり参照、角松 1994)をこのように理解する)。

B理論的にはAlexy1996(参照、桑原 1995，106;松本 2001，223;小山

1998，103，189，203注(26))に端を発し、計画法など行政法の分野でも議論の対象とな

っている「最適化要請(uptimierungsgebot)(Vgl. W urtenbergerlHaller 

/Riede11999)と、本稿で述べた「最適均衡Jとの関係については、検討課題としたい。

「最適化要請」概念の理解自体、それで多種の「原理J(Prinzip)、従って多様な利害の

衡量がありうると考えるのか、特定の利害を優先することにこそ同概念の意義を見出すの

かなどについてさまざまな捉え方があり(参照、Wurtenberger/Haller 

/Riede11999，185(Riedel))また、「最適解」の認識可能性や民主制原理との関係(参照、

桑原 1995，106)などについて問題が残る。ここで‘指摘したかったことは、「最小限規制Jで

なく「最適均衡」を目指すとしても、司法審査密度が直ちに現在以上に緩められるわけ

ではない、とし、うことに過ぎない。

9藤田 2000は、論者が「最近におけるし、くつかの土地関連立法の企画立案過程に参

与した……経験を踏まえJ(698頁)、必要最小限規制原則が「現下における土地諸立

法」に与えている現実の影響(707頁)に関心の焦点をおいているため、同所で検討され

ているのはあくまで立法的・制度設計的側面での必要最小限規制原則の働きである。

本稿で述べられているような制度運用レベルの具体的な地域空間管理のありょう-例え

ばダウンゾーニング、や地区計画策定など・・は藤田 2000の直接の射程外にある。しかし

必要最小限規制原則は、思考図式としては、ここでも同様の機能を果たしうるものであ

る。
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10現状保護原則(参照、勢一 2001，66)との関連も検討に値する。

11 同論文にいう「建築自由・不自由原則」概念は、例えばドイツ法における「建築の自

由J論争とは区別された独自の意味に用いられている。「建築不自由原則」は「個別の土

地所有者の利害のみならず当該土地を含む一定の図的単位における多様な利害を、

単なる技術的適否のみならず立地の適否も含めた上で総合的に衡量して当該企図の

実現が正当化される場合にのみ、初めて当該開発・建築行為が可能となること」、「建築

自由原則」は「ある土地を建築的利用に供する際に上の衡量過程を経ることなく専ら土

地所有者の意思のみで自由に開発・建築行為を行しづることが法制度上の原則とされて

いることJと定義される。(高橋 2001，40，57注(6))

12特に藤田 2000、709-712

13なお、情報の限界と意思決定に要する時聞から生ずるタイムラグの問題は、空間規制

権限に関する分権化の必要性にも示唆を与える。角松 2001aでは、このような認識から、

「認知的・試行的先導性Jとし、う未熟な概念の提示を試みた。

14 実際のところ、地域指定型計画を例にとって見れば、計画策定段階においては別段、

既に策定された計画を具体的案件に適用する過程においては、集団規定も含めて、ほ

とんどが基準の機械的適用で処理され、「目的」が意味を持つことはほとんどなし、(参照、

見上 2001，12)。この局面では計画法の特徴として指摘される「目的プログラムJの登場

の余地はなく、伝統的な「条件プログラム」に席を譲っているのである。

15もう一つの可能な対処として、全国政府の関与の度合いを低めて、狭域政府に策定

権限を委ねることがありうる。参照、角松 2000，16・18

16実際のところ、藤田 2000，705も指摘しているように、都市計画法の規制目的は、建築

基準法と比べてかなり広範かっ積極的なものである。「最小限規制原則」と結びついて

適用範囲を限定することは別として、目的・手段図式が本来果たすべき意義としての恋

意性防止にとって、このような広範な目的規定で本当に役に立つのか、疑問なしとしな

し、。
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