
「土地法」から 「都市法」への展開と

そのモメント

高 橋

わが国においては,戦 前から,農 村を中心として 「土地法」ないし 「土地法」研究が語

られ,戦 後の高度成長期以降は 「土地法」ないし 「土地法」研究は都市問題をも対象とす

るようになった。1980年以降 「都市法」という用語が徐々に用いられるようになり,現

在では 「都市法J研 究が盛んである.本 稿は 「土地法」が 「都市法」に展開していった経

緯とその論理を検討することによって:わ が国では,「都市法」は 「土地法」の
一領域と

捉えられることもあるが,「都市法」は,農 村や森林をも含む国土全体を対象とし,地 域

資源の管理にも資する手法を提供することができる有用な概念足りうるものであることを

論証することを目的とする.
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I。 は じめに

「都市法研究会」が発足する以前から,東 大社研は,わ が国の土地法研究の卓越した研

究拠点であった。私事にわたって恐縮であるが,筆 者も,大 学院生時代に1970年代の社

研の土地法研究の集大成とも言うべき,渡 辺洋三/稲本洋之助編 『現代土地法の研究 上
・

下』(岩波書店,1982年 )に 触発されて,「土地法」研究をライフワ
ークにしようと決心し

た一人である。もっとも,「土地法」という用語は学界においてはそれ以前から用いられ

ており,古 いところでは1960年に田中二郎が 『土地法』(有斐閣)を 出版しているし, 日

本土地法学会も1973年に発足している。

ところで,他 方で,1980年 ごろから,「都市法」という用語がしばしば用いられるよう

になってきた.そ の先駆は五十嵐敬喜であって,『現代都市法の形成』(三省堂,1980年 )

要概
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や 『現代都市法の状況』(三省堂,1983年 ),そ してそれらを体系的に整理 した 『都市法』

(ぎょうせい,1987年 )等 の書物を精力的に世に送り出した.前 述の 「都市法研究会」も五

十嵐をメンバーに迎え,1987年 に発足 している。そして, この時期以降,「都市法」ない

し 「都市法学」という用語が急速に広まることになる°.     、

ところで,上 記の両者の登場は何を契機とし,何 を意味するのであろうか。この問いに

対 しては,い ろいろな角度から解答を用意することができるであろうが,本 稿では,「土

地法」の概念と 「都市法」の概念とはどのように異なるのか,な ぜかような発展が生じた

のかという点を中心に検討することを目的としている。すなわち,一 般的にいえば,「土

地法」の中の一つの分野が 「都市法」であると考えられているのでないか。そもそも土地

は,農 地,林 地,原 野や宅地から成り立っていることからすれば,「土地」の一角を占め

る 「宅地」ないし 「都市」に関する法が 「都市法」であるということになろう。たとえば,

「都市法」の最初の提唱者である五十嵐は,「都市法」を 「都市に特殊に適用される法」

(傍点は高橋)で あるとしめ,「都市法」を農地や林地に及ぼすことは念頭に置かれていない.

また,同 じく 「都市法学」の確立を目指す磯部も,「都市法」の中核的概念である都市計

画を,「都市に関するすべての情報と政策課題をおりこんだ包括的な 「都市の総合計画」」

(傍点は高橋)と して捉えるべき旨を説いており,農 地や山林を都市法の適用から除外 して

いる°。これに対 して,眼 を西欧諸国の土地 ・都市法制に転じてみると,た とえば, ドイ

ツでは,都 市建設に関する基本的手法を総合的に規定した建設法典においては,市 町村の

都市計画 (具体的には 「Fプ ラン」と称される土地利用計画)は ,市 町村の全域を対象として

将来の土地利用の方向付けを行っている。フランスの 「都市連帯再生法」で規定された広

域総合 スキーム (SCOT)や イギ リスの 「都市 ・農村計画法」 における基本計画

(strukturplan)においても同様である。すなわち, これらの国々では農山村も含めた国土

全体に 「都市法」が包括的に適用されており,わ が国の 「都市法」の捉え方と明:らかに異

なっている。かかる相違をいかに考えればよいか, これが本稿執筆の基本的な動機である:

以下,本 稿では,戦 後の 「土地法」研究とそこでの 「都市1問題」の捉え方はいかなるも

のであったか (Ⅱ),「土地法」の研究が,何 故 「都市法」研究へと展開していったのか

1) 本 文で検討するように,「都市法」という用語とは別に,磯 部力は,「都市法学Jの 確立を唱える.本 稿も

磯部の議論から大きな示唆を得た。この点に関する磯部の業績としては,「「都市法学」への試みJ成 田頼明

編 『行政法の諸問題 下 』(有斐閣,1990年 )3頁 以下,「都市の土地利用と 「都市法Jの 役割」石田頼房編

『大都市の土地問題と政策』(日本評論社,1990年 )、199頁以下,「都市の環境管理計画と行政法の現代的条

件」兼子仁/宮崎良夫編 『行政法学の現状分析』(勁草書房,1991年 )331頁 以下,「公物管理から環境管理
へ」松田保彦ほか編 『国際化時代の行政と法』(良書普及会,1993年 )27頁 以下等を参照.

五十嵐敬喜 『都市法』(ぎょうせい,1987年 )1頁 .

ただし,都 市郊外部は含めている.磯 部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法」の役割」202頁,229頁 .
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(Ⅲ),そ の展開の結果,「都市法」はいかなる意義ないし内容を有すると考えられるに至っ

たのか,「土地法」とはいかなる関係に立つのか (Ⅳ), という点を中心に,わ が国の土地 ・

都市法研究の基礎的視角の
一端を検討 していきたい.

Ⅱ。「土地法」 につ いて

1.土 地所有権と 「土地法」

土地所有権も,商 品所有権の
一範疇とされている以上,近 代法の成立によって 「所有権」

が帯有する法的諸属性を土地所有権が帯びるのは当然である
。。その属性とは,に )土地は,

それまで服 していた様々な封建的拘束から解放され,他 の所有権と同様に私的所有権の客

体となるという土地私法上の属性,お よび(El土地所有権が政治的支配から解放された結果,

公権力による規制は,警 察的観点からの必要最小限度の規制に限られる, という土地公法

上の属性である。ただ, これらの属性は,土 地所有権のみが有するものではなく,商 品所

有権一般が有しうるものであったので,「土地法」として論 じられる際には,そ の契機は,

別のところにあった.そ れは,土 地所有権を他の商品所有権と比較した場合の顕著な特性

であって,具 体的には,土 地は,に )有限であって,l●l人間の労働によっては原則としては

作り出せない物(非労働生産物)であること,|'位 置と個性が特定 していることい目隣関係

規定の必然性),0人 間の生存と生活にとって不可欠であること,い 利用されて初めて価

値を有すること,lAl地表面のみならずその上下の空間も権利の客体となること,で ある
の.

これらの諸特性が土地を遊体化させ,私 的独占の対象とし,い わゆる 〈土地所有権の商

品化〉を促進することになる。ここでいう 「商品化」とは,土 地がその具体的な利用から

は切断され,専 ら交換価値支配に着目して商品交換市場に置かれることを指す.し たがっ

て,都 市計画法等による適切な土地利用規制が行われない場合,土 地供給には上記のよう

に自ずと限界があることから,そ こでの土地価格は,場 合によっては青天丼に上昇するこ

とになる。それ故,土 地所有権には,上 記の特性に加えて,lal公的規制の必然性という特

性がとりわけ強調されることになる。

4) 言 うまでもなく,戦 後の 「土地法J研 究の出発点は,川 島武宜 『所有権法の理論』(岩波書店,1949年 )

である.

5)上 記については,た とえば,稲 本洋之助/真砂泰輔 『土地法の基礎』(青林書院新社,1978年 )6頁 (稲

本執筆)も ほぼ同じであるが,同 書ではlAlの要素が欠けている。この点は,後 述するように,「都市法」を

「土地法」と区別する重要な要素である.
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総じて,土 地所有権は,一 方では近代以降の商品交換社会における一般の商品所有権の

属性を帯有しつつも,他 方では,土 地に本来的に備わる諸特性故に他の商品所有権一般と

は異なる特徴を有 しており,そ れ故,公 法や私法において独自の問題領域を形成すること

になる。これまでになされてきた 「土地法」の定義も,「土地の所有と利用に関する公法

と私法の総体」とするのが一般的であって,土 地の所有と利用に関して,互 いに他を前提

として複合的に交錯する公法 ・私法の両者を含む総合的な法領域が,「土地法」という概

念の下に括られたのであったの.

2.「 近代土地法」から 「現代土地法」ヘ

戦後の 「土地法J研 究は,農 地改革とその成果を継承 した農地法制を中心として始まっ

た。農地改革によって,寄 生地主的土地所有は解体せじめられたが,農 村社会においてな

お残存していた半封建的諸関係の克服等戦後においてもなお解決を要する諸課題が存在 し

ていた.そ れ故,戦 後の 「土地法」研究の中心は,農 地法以外にも,入 会権,農 家相続,

農業水利権など,農 山村の土地や水の所有と利用,家 族をめぐる法律関係の分析に主たる

関心が寄せられていたつ:そ して,そ の一つの特徴は,そ れらの法律関係を主として私法

的観点から解明することにあつた.                  ′

他方で,戦 後復興およびその後の高度経済成長を通じて,都 市問題が社会‐問題となって

いった.す なわち,都 市への人口集中に伴って,交 通,住 宅,土 地利用,環 境破壊等の都

市問題が顕在化するようになり,「土地法」ないし 「土地法」研究もこれらの都市問題を

視野に入れ始めることになる。そこでは,罹 災都市借地借家臨時処理法や借地法,借 家法

などの私人間の法律関係に対する国家による私法的介入を通じての私的当事者間の利害調

整にとどまらずD,土 地所有権の自由に対する様々な公法上の介入がその視野に入れられ

るようになっていぅた.

また,「土地法」の制度面では,基 本的には上記の二つの領域 (農村土地法と都市土地法)

に代表される各々の個別の法領域の内部で法律の整備がなされてきたが,経 済の高度成長

の進行に伴って農業的土地利用と都市的土地利用が矛盾 ・抵触する場面が目立つようにな

稲本洋之助 「比較土地法の視点J渡 辺洋三/稲本編 『現代土地法の研究 下 』(岩波書店,1982年 )10頁 .

数多くの業績があるが,先 駆的なものとしては,戒 能通孝 『入会の研究』(日本評論社,1943年 ),渡 辺

洋三 『農業水利権の研究』(東京大学出版会,1954 年`), 日本私法学会による農家相続調査 (中川善之助/加

藤一郎/谷口知平/園田格 「新法下における相続の実態J『私法』15号 (1956年)2頁 以下),潮 見俊隆ほか

『日本の農村』(岩波書店,1957年 )等 参照.

数多くの業績があるが,先 駆的なものどしては,渡 辺洋三 『土地 ・建物の法律制度(上)』(東京大学出版

会,1966年 ),水 本浩 『借地借家法の基礎理論』(一粒社,1966年 )等 参照.
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リ,双 方の法領域の調整が政策課題とされるに至った。1960年 代後半から1970年 代前半

にかけての,都 市 0農村の両サイ ドからの土地利用計画 0規制立法 (1968年都市計画法,

1969年農業振興地域整備法)や 国土利用計画法 (1974年)の 制定がその典型的な例である。

このような中で,双 方の法領域の相互関係に関して重要な側面を指摘したのが渡辺洋三

であった。渡辺によれば,近 代当初からの上記の土地法を 「近代土地法」とすれば,戦 後

の工業化 ・都市化の進展に伴う農業の地位の低下によって,土 地問題が農業問題の枠を超

え,商 品としての土地所有の交換価値が,資 本主義的地代法則から解放され,そ の寄生的

性格が―層明確になると 「現代土地法」の段階になるという.す なわち,国 民経済にとっ

て不可欠な土地利用の社会的性質と土地所有の私的性質の間にはそもそも根本的な矛盾が

あるのだが,「現代土地法」の段階においては,土 地所有権の商品化の進行は,農 地に関

しては農業収益還元価格をはるかに超えた土地価格が形成されることによって,農 地を資

産ないし投機の対象とし,農 業的土地利用を撹乱する.渡 辺によれば,1970年 の農地法

改正は,賃 借権保護(=所 有権規制)の緩和を通 じて農地を流動化させようとするものであ

るが,か かる改正は賃借人の農業経営を不安定ならしめるものであって,本 来の農業政策

としては本末転倒である, と される。そして,渡 辺は, この問題(すなわち
一方で農業経

営の安定を図りつつ,他 方で農地流動化を促進するという
一見すると矛盾 ・抵触する問題)

の根本的原因の一つを,農 地制度内部の法構造の在り方にとどまらず,土 地の所有と利用

を市場原理による需給調整にのみ委ねるわが国の土地法制度の基本的構造の在り方そのも

のに求めたのである
9.

渡辺の研究の特色は,本 稿の問題意識との関係では,そ れまでの 「土地法」研究が,農

村土地法と都市土地法等の各々の個別の法領域の中でいわば自己完結的になされていたの

を転換し,農 地法制と都市法制を トータルに把握 し,両 者を土地法制の全体的構造の中に

位置づけようとした点にある。その際の重要な課題を,所 有と利用の両面にわたる土地財

産権の自由に対する公的コントロ「ルの拡大 ・強化に求める.「現代土地法」の下での公

的規制は,相 隣関係等の共益的自己制約や建築規制等の警察的規制にとどまらず,公 共的

利益との調整による制限へと拡大 ・強化され,「都市計画,土 地利用計画,土 地開発計画

などのように,国 家や公共団体が積極的に計画行政を展開することによって,限 られた国

土の土地利用を全体として計画的に秩序づける方向が支配的となる」(傍点は高橋)1。.多

様な公的規制手法 (国土利用計画とそれを踏まえた土地利用計画 ・土地利用規制,公 的取得,開

発利益の公共還元,土 地税制等)は , このような論理の中から生まれてくる。

9) 以 上につき,渡 辺洋三 『土地と財産権』(岩波書店,1977年 )9397頁 ,同 「現代土地法総論」渡辺/稲本

編 。前掲 『現代土地法の研究 上 』19-21頁等.

10) 渡 辺 。前掲 『土地と財産権』97頁.な お,稲 本 。前掲 「比較土地法の視点J13頁 も参照.

9
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Ⅲ。「都市法」への展開

1.研 究対象について

「土地法」研究が 1970年代から1980年代初頭にかけて都市問題を対象として,上 記の

ような成果を挙げた前後から,「都市法」に関する研究が徐々に広まっていった。その晴

矢となったのが,五 十嵐敬喜の上記の一連の都市法研究である.そ の中でも最も体系的な

著書 『都市法』によると,「都市法」とは,「都市に特殊に適用される法を総称し,都 市の

空間価値と構造に関するルール」(傍点は高橋)で あって,「都市法」研究はそのルールの

解明を目的とする。「都市の空間価値」とは,「都市の安全,美 ,快 適性,利 便性等」を指

し,個 々的な環境要素ではなく 「それらを含む都市の構造全体を対象」にする。.確 かに,

従来の 「土地法」研究では,土 地所有権の私的独占的性格をいかに減殺するか, という都

市的土地利用秩序に関するいわばハードな側面に議論が集約されており,「美」,「快適性」,

「利便性」等の都市の生活様式や環境に関するソフトな法の在り方は研究対象とはされて

こなかった②。かかるソフト面は,「土地法」に当然に含まれるとは必ずしも言えず, こ

の点は,「都市法」の固有の対象たりえそうである。また,「住宅」に関する法制度も,土

地と建物が別個の不動産とされるわが国の法制度の下においては,「土地法」には含まれ

ないが,「都市の空間価値と構造」を対象とする 「都市法」には当然に含まれることにな

る.

このように考えると,「都市法」には,「土地法」では捉えきれない対象が明らかに含ま

れており,そ の限りで 「土地法」の三分野として位置づけることは正確ではない。ちなみ

に,欧 米諸国では,建 物も土地の構成部分と考えられているために,「土地法」(ドイツ語

ではBodenrecht)という場合には,地 表物に関する法制度も包含されることになる。 しか

し, ここでの 「土地法」に含まれるものは,地 表物に関する法制度に限られ,上 記のよう

なソフト面に関するものは含まれない。

11) 五 十嵐 。前掲 『都市法』14頁 .

12) 磯 部 。前掲 「「都市法学」への試み」25頁.

者によって必ずしも同一ではない。たとえば,

都市の理念や都市計画策定手続を都市法のソフ

本文で言う 「ハードJと

本文後述する原田純孝は,

卜面に包含させている.

10

「ソフト」の使い方は,都 市法研究

磯部の本文の使い方とは異なって,
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2。 「都市空間」の捉え方

次に,「都市空間」の捉え方であるが, ここに 「都市法」研究の最大の意義が存在 して

いると思われる.

「土地法」研究は,前 述したように,そ の成立を必然ならしめた根源的契機を,土 地所

有権の私的性格と土地利用の社会的性格との矛盾対立に求めた.か かる矛盾を 「都市法」

に引きつけて換言すれば,土 地が私的所有権の対象として所有者の個別的支配に服してい

る一方で:そ の上に成立する都市空間は
一定の公的ないしは共同的性格を帯有せざるを得

ないという矛盾である
lD.土
地所有権の対象は,い うまでもなく個々の土地であって,地

表面とその上下の空間ないし地中に及ぶ (民207条)。すなわち,土 地所有権は,あ くまで

も個々の地片としての物理的土地を前提として, これらの個々の土地の上に成立する個々

の空間を対象としている。これに対 して,「都市法」は, こめような個々の地片としての

土地の上に成立する個々の空間を対象とするのではなく,市 民が
一定の目的のために創造 0

形成 しようとしている (ないしはした)都 市空間そのものを全体として対象とする。かか

る理解は,く都市空間が土地所有権の上に成立している〉からではなく,〈都市が市民の共

同の生活 ・活動空間である〉が故に可能となる。「土地法」も 「都市法」と同じく,都 市

空間の公共的ないし共同的性格を認識 しているのであるが,「土地法」の視点からは,か

かる共同の都市空間は,あ くまで 〈各地片に分断された土地所有権毎に成立する個々の空

間の集積〉としてしか把握されえず,そ こに生活や生存の基盤を置いている市民
一般を空

間価値の享有の主体として把握することはできない。

磯部力は, この点をある例 (都市計画上の用途地域の見直しが行われ,こ れまで第
一種住居専

用地域に指定されてきた住宅地が,第 二種住居専用地域に新たに指定されたため,従 来住民Aが 享

受してきた日照利益が,住 民Bが 隣地に建てた中層マンションによって侵害された事例)を 挙げ

て説明している。磯部によれば, この事例の Aの 利益の保護は,Aが 土地所有権者であ

るか否かとは関係ない。Aは 借地人であろうが借家人であろうが,Aの 具体的生活利益

の保護の問題として等しく問題とされるべきである。すなわち, 日照を享受 していた空間

が誰のものであるかは問題ではなく,都 市住民の具体的生活利益が侵害されたこと自体が

問題なのである。このことは換言すれば,当 該空間をたまたま所有していた土地所有権者

のみが日照に関する法的利益を主張することが合理的ではないことを示している
。。また,

原田純孝 「比較都市法研究の視点」原田/広渡清吾/吉田克己/戒能通厚/凍辺俊
一編 『現代の都市法』(東

京大学出版会,1993年 )7頁 .

磯部 。前掲 「都市の土地利用と「都市法Jの 役割」204頁および見上祟洋 『地域空間をめぐる住民の利益

Э

　

　

の
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上記の例において,用 途地域の指定替えでマンションを建設可能となったBの 利益の法

的性質であるが,土 地所有権を起点に考えれば,か かる建物の建設は土地所有権に含まれ

る権能の行使の一形態に過ぎないと説明される.し かし,「都市法」の見地からすれば,

都市の内部で建物を建てるということは,所 有者の意思のみで決定できるものではなく,

本質的には,都市全体の総合的計画的な土地禾J用秩序や周辺地域における集合的な住民生

活秩序等との関連で決まってくるものである.そ れ故,都 市計画によって付与される容積

率などの建築可能な建物の容量は,土 地所有権に内在する権能の顕在化ではなく,当 該土

地を都市的土地利用秩序の中に位置づけることを通じて所有者に付与される一つの客観的

な利益ないし地位から具体化されるものに他ならない。.

おそらく,磯 部の上記の見解に対 しては,「土地法」サイドからのみならず,「都市法」

の側からも異論があるかもしれない0。 しかし,重 要なことは,都 市をそこに生活や生産

の基盤をおいている者にとっての共同の空間として把握することによって,従 来 〈土地所

有権とその上の空間〉という見地から捉えられてきた問題に対して,都 市という 「空間」

そのものを対象とした分析の切り回が与えられるということなのであって,磯 部の上記の

例は,そ のことの一端をわかりやすくわれゎれに提示している。

そこでの認識の基礎は,〈都市空間は,一 定の公共的コントロールに服すべきである〉

という認識であろう。都市空間は,デ ベロッパーや富裕層のためにのみ存在するのではな

く,あ らゆる階層の市民が共同で生活 ・労働 ・生産 ・消費を行うために不可欠な物質的基

盤であるからである。おそらくこのことに異論を唱える者はいないであろう。そして, こ

こで言う 「一定のコントロール」の典型的手法が,都 市計画であることもまた異論はある

まい。 しかし,そ れでは,〈都市空間は,一 定の公共的コント●―ルに服すべきである〉

という場合のその内容ないし程度はいかなるものであるべきか, という問いに対 しては,

都市空間の形成において市場原理をどの程度重視するかによって見解の相違があろう。わ

が国の都市政策が,市 場原理を極端に重視し,都 市計画による土地利用規制に消極的であっ

と法』(有斐閣,2006年 )32頁 参照.

磯部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法Jの 役割」205頁.

磯部の例示の内の後者は,〈都市においては,土 地所有権から開発ないしは建築に関する権限が切り離さ

れ,基 礎自治体が都市計画を通じて土地所有者に対してこれらの権限を配分する〉という見解である。かよ

うな見解は, ドイジにおいても,「処分=利 用所有権」構想として,1970年 代の社会民主党 (SPD)政 権下
で主張されていたし, フランスでも法定上限密度 (PLD)な ど,か ような見解と共通する側面を有する制

度が導入されていた。後者は,都 市計画で定められる個別の容積率指定とは別にその限度以上の容積率を使

用し建築する場合には公共負担金を支払うことを内容とする制度である。これらの制度の詳細は,前 者につ

き,広 渡清吾 「総論一土地所有権の概念と法的規制」渡辺/稲本編 。前掲 『現代土地法の研究 上 』412頁

以下,後 者につき,鎌 田薫 「土地占用係数 COSと 法定上限密度 PLD」 稲本洋之助/戒能通厚/田山輝明/原
田純孝編 『ヨーロッパの土地法制』(東京大学出版会,1983年 )31頁 以下参照.

12
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たことは,す でに多くの論者が指摘するところである.他 方で,西 欧諸国のように,都 市

空間の共同的性格を重視する場合には,磯 部の上記の指摘に見られるように,都 市計画に

よって付与される建築の権能は,都 市計画によって所有者に配分されるものであるという

結論が出てくることになる.

3。 「都市法」の特徴

以上のように都市空間そのものを全体として法的分析の対象とする手法は,従 来の個々

の土地所有権を中心とした法体系とは異なった特徴を 「都市法」に付与することになる。

この点を二人の論者の主張に即して具体的に見ていこう。

(a)磯部説                 ・

磯部は,都 市でも農村でも,人 間の生産活動や生活は
一定の地域的広がりを基盤とする

「環境場」において日々営まれるのであって,そ の限りでは両者は共通であるが,農 村で

は自然環境に依存しながら生産や生活をしているのに対して,都 市での生産 ・生活環境は

人為的に構築せざるを得ず,人 為的に構築しえたからこそ,都 市民は新しい自由と可能性

を手に入れたとする
め̀  したがって,「都市法」が適用される 「都市」であるための重要

なメルクマールは,人 口密度などの都市化の程度であって,都 市化が 「ある程度」を超え

ると,人 々の生活や社会活動の相互影響 ・相互依存の程度が質的に転換 して,「都市的土

地利用に関わる秩序ないしルール」が生じ 「都市法」が生成することになる
0.

磯部は, このように人々の集積に伴って自生的に生じる秩序を 「都市法Jと 考えるので,

「都市法Jは ,近 代国家の成立以前から存在 し,ま たその様相も多種多様である。近代法

は,個 人の自由な活動を可能とするために全国家的な規模で国家法を制定したため,従 前

の自然発生的な都市的土地利用秩序tま表舞台から消え去ったが, このことは他方で都市的

土地利用秩序の混乱をもたらし,交 通 ,公害 ・濫開発等の様々な都市問題を発生させた.

西欧諸国で 19世紀後半に誕生 した都市計画法制度は,近 代化の過程で見失われた 「各都

市単位の土地利用秩序法の復権」を意味していた
。.

磯部は,以 上のような認識を前提として 「都市法」の基本原理として下記の諸点を挙げる。

磯部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法」の役割」208頁

磯部 。前掲 「「都市法学Jへ の試み」1819頁 .「ある程度」の具体的な基準としては,磯 部は, 自由な喫

煙が許容される空間が,人 々の密集によって制限の必要な空間に転換した場合を挙げている。たとえば,人

口密度が低い都市では自由な喫煙が許されても,一 定の密度を越えると受動喫煙の問題が生じるため,都 市

法において喫煙は禁止されることになる (磯辺 。前掲 「「都市法学」への試み」18-19頁).

基礎的都市自治体が設ける秩序ないしルールは,そ れが,当 該自治体の自生的な土地利用秩序である限り,

必ずしも条例の形式をとる必要はなく,わ が国で言う 「要綱」や 「協定」:も含まれる。それらは,条 例化さ
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第一に,都 市計画の策定主体は,基 礎的都市自治体でなければならない。

第二に,都 市計画の策定手続は,基 礎的都市自治体固有の合意形成手続であるべきであ

る。すなわち,都 市自治体が工夫すべき余地を広 く認めるべきであって,多 層的な都市計

画が存在しうる (下記,「第五」参照)。そして,そ こでの都市計画は,全 体として見た場合

当該都市のあるべき土地利用秩序を示す 「実質的総合性をもった土地利用計画」でなけれ

ばならない。

第二に,国 家法と都市法の関係は,「前者の後者に対する優位」ではなく,む しろ後者

を重視 しなければならない。すなわち,国 家法が自治体に土地利用規制権限を授権してい

る場合,そ の授権は規制の最高限度を定めるものではなく,全 国共通の最低基準を定めた

に過ぎず, これを上回る規制 (上乗せ規制)や 国家法にはない基準の追加 (横出し規制)は ,

基礎:的都市自治体に固有に備わる都市計画権限の行使の一形態として当然に許容される。

第四に,前 述 したように,建 築行為は都市計画を通じて土地所有者に付与された自由の

具体化なのであるから,か かる自由は,主 観的権利としてではなく 「都市法上保護される

べき都市住民の客観的地位ないし利益」としての法的地位を有する。この法的地位は,都

市計画秩序の上で具体的に保障されるべきものであって,そ の侵害については,本 質的に

客観訴訟である (はずの)取 消訴訟に載せていくことができるように,行 政訴訟理論を整

備していかなければならない
20).

第五に,上 記の第二点とも関連するが,磯 部は,都 市計画を 「多層的な構造を持ちつつ

かつ全体として統一的なあるべき土地利用秩序」と表現しているわ。ここでは,都 市自治

体における多様なレヴ上ルでの土地利用秩序の調整の 「場」の存在を前提とした上で,そ

れらが都市計画として総合的統一的な土地利用秩序に昇華 していくことが想定されている。

それ故,多 層的な 「場」の意味が問題となるが, この点,磯 部は,4段 階の公共性論を主

張している。これによれば,土 地利用規制の公共性を考える場としては,い くつかのレヴェ

ルが考えられ,具 体的には,0警 察的公共 :警察規制を中心とする必要最小限度の規制を

正当化する公共性 (例 :建築基準法の単体規制),lEl地域的小公共 :地区レヴェルでの狭域

的単位を基盤に形成される土地利用規制の公共性 (例:地区計画,建 築協定,開 発指導要綱),

れることが望ましいが,条 例化されていないからと言って,秩 序維持の判別基準としての法的意義を無視す
べきではない.磯 部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法」の役割」210-213頁.

20) ま た,磯 部によれば,都 市における土地利用の自由は, これを完全に否定した上で都市計画によって配分

されるのではなく,都 市住民の生活基盤の確保に必要な空間は土地所有者の本質的自由に属するとし,そ れ

を越える空間の使用に対してはより強い公的規制が課され,計 画による配分の対象となると構成するようで

ある.磯 部 。前掲 「「都市法学」への試み」23頁。なお,磯 部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法」の役割」

218-220頁も参照.

21) 磯 部 。前掲 「都市の土地利用と 「都市法」の役割」232頁.

14
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い広域的大公共 :国 や広域的なエ リアを対象 とした土地利用規制の公共性 (例 :広域的土

地利用計画,大 規模なインフラ整備事業),0中 公共 :0と いの中間に存在する土地利用規制

で,一 定の行政上の目標を私人と行政との間ないしは私人間の契約や協定を通 じて実現し

ようとするもの (例:行政上の目標達成に協力した (ないしは, しない)私 人への容積率のアッ

プ(ないしはダウン))で ある
2の
。したがって, これらの四つのレヴェルの 「場」のそれぞれ

において,公 共性の形成ひいては土地利用秩序の形成が試みられる。これらの内,「中公

共」
:と
称される0に 関しては,lElと比較した場合,想 定される地域的エリアの広狭という

よりも,規 制の実現手法の相違が主として想定されているようなので,「公共性」形成の

圏域としては,三 つのレヴェルが想定されているといえようか。そして,警 察的規制の世

界である0は ,す べての都市民がその1頂守を要請される。他方,市 民の参加を通 じて形成

される公共性は,lEl(な いし0)と 1/Nlのレヴェルで存在する。この内,い は,広 域的な計

画や事業以外に,0(な いし0)の レヴ千ルでの土地利用規制に顕現化する多様な公共性

相互の調整機能をも内在させうるであろう。問題は, このような調整がいかになされるべ

きかにあり,た とえば,上 位の公共性の形成に際しては,下 位の公共性の担い手の参加手

続 (その 「参加」のレヴェルには,単 なる出席権から決定への議決権等様々な内容が考えられる)

が,最 低限保障されるべきである.

(b)原田説

五十嵐,磯 部に続いて,「都市法」論を展開したのは原田純孝である.原 田は,都 市法

の形成について,都 市法は,都 市空間の形成を目的意識的にコントロ
ールし始めた両大戦

間期に起動 し1960年代に
一応完成 したと捉える。その機能面の目的は, 日々形成される

都市空間とその利用内容そのものを公共的=パ ブリックにコントロ
ールすることであると

し,そ のコントロールの理論的構造を,「中長期的な国土整備計画や都市計画に従った具

体的な土地利用計画と土地利用規制の策定から,各 種の整備 ・開発プロジェクトの決定,

直接的な公的土地介入 (公的土地取得)を 伴う個々の基盤整備事業の実施,整 備された市

街地の建築者への提供と建物の建設 ・供給,そ の後における土地
・建物を含む市街地の利

用内容のコントロールという
一連のプロセスを,公 的=パ ブリックな主体の関与と責任の

もとに総体的に制御しうるような,一 定の構造的連関性をもった制度的システム」として

捉える
2の
.

したがって,原 田の意図する 「公共的コントロ
ーノレ」の対象と内容は,「およそ上物の

22) 磯 部力 「土地利用秩序の分権化J藤 田宙靖/磯部/小林重敬編 『土地利用規制立法に見られる公共性』(lul

土地総合研究所,2002年 )142153頁 .

23) 原 田 。前掲 「比較都市法研究の視点」13頁,同 「都市の発展と法の発展」岩村正彦ほか編 『都市と法』

(岩波書店,1997年 )17-18頁 .
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開発にかかる計画策定から建物の完成,さ らにはその後の土地 ・建物も含めた市街地の利

用」にまで及ぶ時間的空間的に包括的な 「都市開発行為」であることになる.こ のように,

計画によって市場の自由を大きく制限する方向は,五 十嵐,磯 部と共通している。

それ故に,重 要な点は,上 述した都市法の機能面の具体的な法制度のあり方である。原

田によれば, この点では;0当 該社会におけるあるべき都市の形成 ・創造に向けた実体的

な理念 0目的と,lIIl市民の多様な要求を,そ の理念 ・目的に則して調整 ・規律することが

重要である.l●lについては,結 局は土地 ・建物の所有と利用に対する規制措置を基底にお

いた公的介入の制度的システムに具体化されていくが,か かる公的介入を正当化する根拠

が,0の 理念 ・目的に伴う 「公共性」であって,か つ,民 主的な調整プロセスである
20.

ところで,上 記の0の レヴェルでは,あ るべき都市の実体的な目標 (=具体的な都市像)

の形成が主要な課題となる:そ して,公 共的コントロールが,主 として都市計画を通じて

具体化 し実現するのだとすれば,上 記の理念 ・目的の形成と実現にとって重要な要素が,

し)都市計画を誰が策定するかという策定主体の問題と,")い かなる手続で策定するかとい

う策定手続の問題である.こ のように見た都市計画を,原 田は,「都市空間の形成と利用

に関するさまざまな諸要請の間に一つの
“
均衡点
"を
見出すための社会的調整の手段である」

と評 している
2め
.換 言すれば,ほ )における計画策定主体が,都 市形成に関する多種多様な

諸要請を比較衡量 して,そ れらの間に軽重を付けながら一定の価値を選択していくことに

なるが,(β)では,か かる一定の価値選択に至るまでの調整過程をいかにプロセスとして整
・

備 0形成 していくかが問われることになる。なお, ここでいう 「都市空間」には,現 実に

は市民の多様な生産 0生活に応じて多元的 ・多層的なレヴェルのものが存在するのであっ

て,利 害の調整過程は, これらの個々の 「場」にとどまらず,異 なる 「場」つ相互間でも

存在 しなければならない26).

また, このようなプロセスの整備と並んで重要な制度は,策 定された都市計画が違法性

を帯びる場合に事後的に当該計画の違法性を争うことができる手続すなわち異議申立てな

いしは訴訟手続に関する制度である。違法な計画を事後的に争う手続が整備されていなけ

れば,計 画策定プロセスがいかに民主的であっても,結 局は手続参加者の意思が当該計画

に反映されなくなってしまうからである27).

最後に,原 田は, このような 「都市法」が一般化 ・恒常化 ・体系化するのに伴って,土

したがって,そ こでは,① 実体的な理念 。目的が,② 「公共性」の内実を規定し,③ それを具体化するも
のとして公的介入の制度的システムを整備する, という一連の連関が形成される (原田。前掲 「都市の発展
と法の発展」19-20頁).

原田 。前掲 「都市の発展と法の発展J21頁 .

原田・前掲 「都市の発展と法の発展J28頁 .

原田。前掲 「都市の発展と法の発展」24頁.
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地は,私 的所有権の客体としての自由な土地商品たる性格を次第に減殺され,都 市におけ

る人々の生活と諸活動にとって不可欠な共同の利用対象物としての性格を強く受け取るよ

うになる, とされる.す なわち, ここに,「共同の都市空間の物理的基盤としての土地」

という観念が形成され,都 市空間を形成する権利は,個 別の私的土地所有者に認められる

権台ヒとは別個のものとして,共 同的な性格を帯びた権利として編成されうる
2の
.

以上,磯 部と原田の都市法論を紹介してきた.磯 部説は,従 来の行政法学での問題の捉

え方との違いを強調し,ま た,原 田説は,先 進諸国の法制度からあるべき都市法の構造を

明らかにするという視点から出発 し,両 者は問題意識を必ずしも同じくするものではない

が,二 人の見解には共通するところも多い。

もっとも,両 者の間には,明 確に異なる点もいくつか存在する.本 稿の問題関心との関

連でいえば,磯 部が,都 市法を農地や林地には適用せず,人 口密度等を基準に人の参集す

る地域 (既成市街地ないしは市街化しつつある地域)に のみその適用を考えている点である。

それ故磯部は明言してはいないものの,農 地や林地については農地法や森林法などの別の

法律で対処すれば足り,仮 にこれらの法律を 「土地法」と称するとすれば,「土地法」と

「都市法」とは,並 列的な関係に立つか,「都市法」を 「土地法」の特別法として捉えるこ

とになろう。これに対 して,原 田は,両 者の関係を,「現代土地法が現代都市法の不可欠

の一環をなす再重要な要素の
一つとして位置づけられる」(傍点は筆者)2のと整理しており,

「(現代)都 市法」が 「(現代)土 地法」を包摂する上位概念であるとしている。かかる差異

が生ずる理由は,両 者の 「都市法」に関する問題意識ないしは歴史的認識の相違とそれに

基づく理論の立て方に求めることができよう。この点,わ が国の法制度に慣れた者からす

れば,磯 部の捉え方の方がなじみやすい。そこで,以 下では,〈「都市法」が 「土地法」を

包摂する〉という見解について検討 していこう。

Ⅳ。「都市法」と 「土地法」

1。「都市法」と地域資源の管理

Ⅲで論じた 「都市法」を, Ⅱで論じた 「土地法」と関係づけて考えてみよう。「土地法」

の中でたとえば農地や森林, 自然環境に関する法を念頭に置くと,下 記の点が重要である.

原田。前掲 「都市の発展と法の発展」27頁.

原田 。前掲 「比較都市法研究の視点」8頁 .
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第一に,「都市法」が,磯 部説にせよ原田説にせよⅢでのべたような構造を有する場合

には,都 市の周辺部に展開する農地や自然環境 ・景観等の地域資源の保全にも大きな影響

を及ぼすということである。すなわち,0市 民の共同の討議を経て初めて都市空間の内容

が開発計画の内容も含めて決まるから,都 市開発が土地所有者の意向に従属した結果生ず

る,わ が国で典型的に見られるスプロール開発は回避される。もちろん,市 民の共同の討

議を経ればスプロール開発にはならないという保障はない。ただ, これまでのスプロール

開発は,少 なくとも地片毎に成立する土地所有権の使用 0収益権 (=建築権)の 基本的に

自由な行使の結果として顕現化 したものであったことは明らかであって,市 民の共同の討

議がかかる可能性を多少とも低減するであろう.土 地利用規制の脆弱性に伴って生じるス

プロール開発や転用期待を抑制することは,結 果的には都市周辺部の農地や自然環境 ・景

観の無秩序な侵食を物理的な意味で抑制することが可能となることを意味する.さ らに,

(●l周辺部の土地 (農地)価 格が近い将来の転用を期待 した投機的な価格で形成されること

が妨げられることによって,土 地 (農地)価 格が,農 業収益を反映した価格水準で形成さ

れ,農 業内部の論理で農地の所有 ・利用関係が展開する可能性が開けることを意味する
。.

第二に,都 市空間の内容すなわち開発の在り方が,市 民が参加する透明なプロセスの下
.

で決定されることによって,デ ヴェロッパーはもはや投機的利益を恣意的に追及すること

ができなくなり,都 市内部の地価形成に大きな影響を及ぼす――すなわち,都 市内部の土

地の投機的な価格形成が妨げられる一―であろう.こ のことは:都 市内部で形成された高

騰 した土地価格が代替地取得を通じて周辺部の農地価格の上昇を招 く, という 〈代替地取

得を通じた農地価格の上昇現象〉を一定程度抑制することに繋がる
の。

このように,「都市法」がⅢで述べたような構造を有することによって,都 市以外の要

素すなわち農地や自然環境 ・景観,森 林等の保全にも資することになるならば, ここに,

「都市法」と 「土地法」との接点が生 じることになる。かかる観点から 「都市法」を改め

て見た場合,農 地や自然環境 ・景観,森 林等の都市の外部空間についても,「都市法」の

枠の中でその維持 ・保全 ・潰廃等の管理を公的にコントロ,ル するための仕組みを内部化

構造化することができないか,が 問題となりうる.わ が国では,都 市の外部空間は,農 地

法制, 自然 ・環境法制,森 林法制等の個別の法領域の規律するところに委ねられてきた.

これらの土地の転用 (都市開発)に ついてもこれらの個別的な法領域毎の規定によって処

理されてきた。しかし,「都市法」自体の中にその維持 ・保全 0潰廃等の管理のための規

定を内部化構造化することによって一―すなわち,「都市法」を都市の外部空間にも適用

自然環境 。景観の維持との関係でも,土 地所有権の取得が必要とされる場合 (たとえば,ナ ショナル・ト

ラスト運動等)に は,土 地価格水準は重要な問題となる。

高橋寿一 『農地転用論』(東京大学出版会,2001年 )第 1章参照.
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することによって一―, これらの地域資源をより実効性を持って維持し保全することがで

きるのではないか。

2.「 都市法」の拡大

(a)都市外の地域空間管理への市民の関与

「都市法」が都市空間のあり方を市民の共同的決定に委ねるということは,土 地所有者

の自発的意思を基礎として,都 市空間のあり方を基本的には市場原理に基づいて形成して

きた従来の法制度の原則を大きく転換することを意味する。すなわち,「都市法」の下で

は,既 成市街地であれ新しく形成される市街地であれ,開 発ないし建築行為は原則として

禁止される。そして,す でに存在するか,新 たに策定される都市計画の内容に予め合致し

た場合にのみ,当 該開発ないし建築行為が可能とされることになる.こ のような法構造は,

従来から 「建築 (開発)不 自由の原則」と称されてきたが,「都市法」の下ではかかる原

則の採用は必然的となる
3の。

この場合の 「建築 (開発)不 自由の原則」はもはや都市内部に適用範囲が限定されるの

ではなく,国 土全体に適用されることとなるが,そ れによって,地 域資源の管理がより実

効的になされることは明らかであろう。そして, このことは地域資源の管理との関係で下

記のように捉え直すこともできる。すなわち,「都市法」では 「空間」の共同的把握が重

要な要素であることに鑑みれば,た とえば, 自然環境が豊かな空間については,単 に,

〈都市開発の対象として適切ではない地域として偶々残存 した空間〉ないし く市民が開発

の対象として選択しなかった空間〉として消極的結果的に位置づけるのではなく,〈 当該

土地の上に成立する空間を自然環境保全のために開発の対象から除外し積極的な維持
0保

全の対象とする, という選択を都市 (基礎自治体)の 構成員が主体的に選択 した結果とし

て創出された空間〉と捉えれば,か かる自然環境が豊かな空間は正に 「都市法」の適用領

域に入ってくる.す なわち,「都市法」を人々の集積する地域内でのみ完結させるのでは

なく,〈当該自治体構成員の生活 ・生産に関わる空間の在り方を共同的討議に付するため

の法〉として広く捉えるのである。そこでいう 「空間」はもはや磯部のいう 「空間」とは

異なることになるが,土 地の上に存在する空間の在り方を市民の共同的討議を通じて決定

するという手続自体は, これを人々の集積する 「都市」に限定して考える必要は必ずしも

ないように思われる.上 記のことは,農 地や森林等の都市的土地利用以外の土地 (および

32) ち なみに上述した 「都市法」論者は,す べてこの立場に立脚する。たとえば,五 十嵐 。前掲 『都市法』6

頁,磯 部 。前掲 「都市の土地禾1用と 「都市法」の役割」233頁,原 田。前掲 「比較都市法研究の視点」21頁.
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空間)利 用についても同様に考えることができるからである。

(b)都市の外部的要素との利害調整

上記のような 「都市法」の理解が可能であるとすれば, ここからさらに,都 市の外部的

諸要素との利害調整を 「都市法」のシステムとりわけ都市計画の策定の際の比較衡量手続

の中で一元的に行うことも十分に可能であろう。すなわち,従 来のわが国では農地や自然

環境 ・景観等の都市の外の地域資源を開発の対象とする法規定が,都 市法制以外の各個別

立法によって設けられてきており, このことが,都 市開発法制の農業 ・環境法制への制度

上事実上の優越的地位
のに対抗するためのささやかではあるがそれなりの防波堤的な機能

を果たしてきた (たとえば,農 地法4・5条や森林法 10条の2の転用 。開発規制等)。しかし,

農地や自然環境に関する法制度が都市開発法制に対して従属的側面を有 していたことは否

定できず,他 方で,い ずれのサイドの法制度も適用されない白地地域を生じさせ,両 者が

あいまって濫開発を惹起してきた重要な要因であったことも明らかである。

これに対 して,Ⅲ で述べたような 「都市法」が整備されている場合には,都 市空間の在

り方は,都 市の内部空間の在り方の決定にとどまらず都市空間を外部に及ぼす (=新 たに

都市空間を創造する)場 合にも当然に問題となりうるのであるから,「都市法」そのものの

中に,農 地や林地, 自然環境等との利害の調整のための基準ないし手続を用意することも

考えられる。このことは,少 なくとも下記の二つの内容からなる。

第一に,(a)で 論 じたように,都 市として開発すべき区域と農地,森 林, 自然環境 ・景

観等の維持 ・保全すべき区域とを都市計画策定手続を通して都市計画の中に定めることで

ある.「都市」の在り方を決定することは,他 面では保全すべき地域を決定することを意

味するからである。

第二に,農 地 ・森林 ・自然環境等の地域資源の保全を都市計画の中に位置づけることが

できるならば, これらの地域資源の潰廃についても,都 市計画の枠組の中で判断すること

ができるのではないか。上述のように,「都市法」において 「建築 (開発)不 自由の原則」

の採用が論理必然的であるならば,農 地や自然 0環境保全のために各個別法において設け

られていた規制を 「都市法」の中に包摂 ・統合 して,都 市計画策定手続の中の諸利害の比

較衡量プロセスにおいて統合的包括的に判断することは論理的には十分に可能である。換

言すれば,「都市法」で 「建築 (開発)不 自由の原則Jを 採用 しているが故に,農 地や森

林,自 然環境サイ ドで各々設けられている都市開発をコントロニルするための規制ないし

33)農 地転用については,わ が国では,1959年 の農地転用許可基準が都市開発法制の農地法制への優位を決

定づけた契機となった。この点につき,高 橋 。前掲 『農地転用論』第 1章参照.
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制度は,「都市法」自体の論理の中に位置づけられやすい, ということである。わが国の

場合,都 市計画法は, これまで土地利用規制法という側面よりも事業法という要素が強かっ

たため,都 市計画法の適用領域を拡大することは,都 市開発を全国に拡散し,濫 開発を生

じさせうることを意味していたが,上 記のように考えると,都 市外部の個別領域毎の上記

の規制を 「都市法」の中に取り込むことは,か かる規制を国土の管理
0利用に関する詳細

な土地利用規制を伴った総合的体系的
一元的な土地利用計画制度の

一環として構築 ・運用

することを意味する。かかる特徴は,前 述したわが国の状況とは極めて対照的である
30.

上記の 2点 とも,都 市計画の策定手続の中で市民や第三者の十全の参加を通 じて行われ

る。かかる意味では,Ⅲ で述べたように 「都市法」が本来的に備えるべき理念ないし目的

の形成とそれを実現するための利害調整プロセスは,地 域資源の管理を考える場合にも決

定的に重要である.

(c)上位計画との関係

なお,上 記の二つの方向での 〈「都市法」の拡大〉を考える際には,そ れが地域資源管

理に関わる事項であるとしても, とりわけ上位計画との関係にも十分な注意が払われなけ

ればならない。農地,森 林,自 然環境等の地域資源の領域は,基 礎自治体の意向のみでそ

の在り方を決定することは必ずしも適切ではない場合がある。すなわち, これらの領域は,

一国の農業政策,林 業政策,環 境政策等と密接に関連するのであって,そ れら政策の在り

方と密接な関係に立っている。たとえば,農 地についていえば,国 内での
一定の農業生産

の確保を前提とする場合には,〈どのような農地を, どの程度 (量), どこで〉確保するの

かに関する基本的な方針を各自治体の自主的な決定に委ねることは必ずしも適切ではなく,

国の責任で指針を示し,そ の遵守を基礎自治体に求めざるを得ないであろう。基礎自治体

の上位に位置する公的機関のこのような指針ないし計画を, とりあえず 「上位計画」と称

するとすれば,基 礎自治体の空間決定に関する権限は,た とえば,〈かかる上位計画にお

いて自治体の自主的形成が予め認容されている限りにおいて認められる〉とするなどの上

位計画との擦り合わせが必要な場合があるであろう。

したがって,上 位計画が下位の計画に対して法的拘束力を及ぼす場合には,上 位計画の

34) ド イツについて検討したものとして,高 橋寿
一 「ドイツにおける都市計画制度の動向

-1990年 代以降の

潮流の背景と展望―」原田純孝/大村謙二郎編 『現代都市法の新展開』(東京大学社会科学研究所,2004年 )

51-80頁,同 「都市法制の環境法制への応接に関する
二断面― ドイツ建設法典と侵害規制 (Eingriffsrege

lung)一J『横浜国際経済法学』16巻 2号 (2008年)131頁 ,同 「自然
。景観保全と農業的土地利用

一 ドイ

ツにおける侵害規制を中心として一J戒 能通厚/原田純孝/広渡清吾編 『日本社会と法律学』(日本評論社,

2009年)335363頁 参照.な お,農 地についても 「農村空間」に着目した土地利用計画を策定すべき旨を説

くものとして,見 上 。前掲 『地域空間をめぐる住民の利益と法』205頁以下参照.
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策定に際しても,基 礎自治体やその構成員等の参加手続が保障されていなければならない.

空間の在り方を討議する 「場」としては,地 区レヴェル,基 礎自治体レヴェル,上 位計画

レヴェルで,ま たそれぞれの内部においても複数の 「場」がありうるが, これらの 「場」

での結論が異なった場合の調整の仕方や,そ もそもかような結論の乖離を最小限度に止め

るための 「場」の相互関係の整理のための手法が必要である。後者の手法としては,上 位

計画策定に際しての基礎自治体の参加に関する手続的保障等が考えられよう: ここでの参

加の形態は,前 述のように単なる出席権から,意 見陳述権,議 決権等いくつかの形態のも

のが想定される.

(d)ドイツの場合

(i)上記の点は, ドイツの都市建設立法である建設法典で定められている建設管理計画

(Bauleitplan.以下,「BLプ ラン」と称する)を 構成する要素の中のFプ ランに典型的に表れ

ている。Fプ ランは,基 礎自治体が当該自治体のエリア全域を対象として,当 該自治体の

将来の (15γ20年程度先を見込んだ)土 地利用の方向付けを行う土地利用計画であって,様 々

な土地利用区域や公共施設の整備計画,再 開発区域等の特別の事業区域等が総合的包括的

に示される。このFプ ランには,農 地や森林として保全すべき区域や自然環境 ・景観に

優れた区域等の指定も含まれる。Fプ ラン自体は,行 政機関内部での拘束力しか持たず市

民を直接拘束するものではないが,そ の策定手続においては,開 発すべき区域か保全すべ

き区域かを問わず,利 害関係ないしは関心を有するすべての市民の参加が可能であって,

かかる参加手続を経た後に自治体がその他の要素をも踏まえた上で諸利益の比較衡量を行

い,最 終的に将来の土地利用の方向性を決定する。

そして, このFプ ランで開発の対象とされた地区について,具 体的な開発計画を策定

するために今度は地区詳細計画 (Bプ ラン.BLプ ランを構成するもう一つの計画)が 策定さ

れ, そこでは再び市民 (および他部局等の第三者)の 参加手続が用意され, これらの者の積

極的な討議を経た上で,自 治体の比較衡量手続において当該地区上の空間の具体的在り方

が詳細に決定される。なお,Bプ ランは,都 市化すべき区域にのみ用いられるのではなく

(このようなBプ ランを侵害Bプ ラン(Eingriffs Bebauungsplan)と称する), 自然環境 ・景観等

を保全すべき場合にも保全すべき区域を対象としてBプ ランが策定される (このようなB

プランを調整Bプ ラン(Ausgleichs―Bebauungsplan)と称する)。この点は,わ が国ではBプ ラ

ンは宅地化の手段であると理解されることが多いが,地 域資源の保全のための手段として

も機台ヒしていることには注意したい35).

35) 上 記の点につき,高 橋 。前掲 「都市法制の環境法制への応接に関する一断面」17頁参照.
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ドイツの上記のFプ ランや Bプ ランは,農 地 ・森林や自然環境 ・景観の保全を目的と

する区域指定をその要素に含みながらも,都 市計画法制である建設法典の定める手法であ

る.法 制度上のかかる位置づけは,上 述してきたように,偶 然の結果では決してなく,前

述したような 「都市法」の論理が構築されつつあることのいわば論理的帰結であると考え

るべきであろう。

(ii)もらとも,基 礎自治体が,そ の管轄区域について自由に土地利用の指定を行える

わけではない。ここではとりわけ国土整備計画との調整が必要となる。すなわち,BLプ

ランの上位計画としては,連 邦および州レヴェルにおいて,国 土整備計画が策定されてお

り, ドイツ全土,州 全域,さ らには州の行政管区毎の広域的観点からの土地利用計画が幾

層かにわたって存在し,そ こでは,都 市,農 地,森 林等の土地の用途指定が行われている.

そのような上位の土地利用計画がある場合,建 設法典では,上 位計画で定められる 「目標」

(Ziel)を基礎自治体が遵守する義務が定められており (1条4項),基 礎自治体はかかる

「目標」に矛盾しない範囲で都市計画高権を行使することができるに過ぎない。州計画と

行政管区レヴェルで策定される広域地方計画においては,行 政機関によって遵守されるべ

き 「目標」と行政機関による計画策定に際しての衡量要素の
一つとなるに過ぎない 「原則」

(Grundsatz)とが定められる (国土整備法4条 1項).各 々の計画の土地利用区域は,「目標」

か 「原貝J」のいずれかに区分され指定される.し たがって,BLプ ランの策定に際しては

既に存在する上位計画上の 「目標」への適合義務が生じ,上 位計画を変更しない限り 「目

標」に矛盾 ・抵触するFプ ラン (したがってBプ ラン)を 策定することはできない。 ドイ

ツの基礎自治体の都市計画高権はわが国でも高ぐ評価されているのであるが,実 はこのよ

うな上位計画との調整手続を踏まえた上で初めて行使することができるのである
。。した

がって,上 位計画の策定に際しては,基 礎自治体の参加手続が極めて重要となる.近 年の

ドイツでは,州 計画などの上位計画においてもち基礎自治体はもとより市民の参加手続

(上位計画についての教示,公 告・縦覧,意 見陳述の各手続)を 周到に定める連邦国土整備法の

改正が,2004年 ,2008年 と相次いで行われた (10条)3つ。

(iii)また, とりわけ 1970年代以降,都 市開発に際して農林地ゃ自然環境の保全との調

整を,農 地や自然環境サイドの個別の法律群に委ねるのではなくて,建 設法典の中で調節

できるように,徐 々に法制度を整備してきている点にも注意したい.具 体的には,都 市開

発に伴う農地や自然環境の潰廃を規制する論理を従来の農地や自然環境法サイドの個別の

以上の点の詳細につき,高 橋 。前掲 『農地転用論』98頁以下参照.

ちなみに, ドイツでは,国 土整備計画は,Raumordnungsplan,す なわち

(ordnen)ための計画 (Plan)〉と称されている.正 に,(土 地利用を含めた)

ある.

く空間 (Raum)を 秩序づける

空間整備のための計画なので
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法律群から建設法典の内部に移行し,そ れらを建設法典の論理の中に整合的に位置づけ直

す方向――すなわち建設法典の比較衡量手続の中で各種の利害の調整を包括的統合的に行

おうとする方向―一が,度 重なる法改正を通じてとられてきた3D.ここでの注意すべき前

提は,包 摂する側の 「都市法」の基本的構造である.こ の点でいえば,建 設法典は,一 方

では,都 市開発やそれを通して形成される土地価格がスプロールや地価高騰等の現象とし

て都市の外部に拡散しないような制度的な担保措置を多々用意すると同時に,他 方で,計

画策定過程に十全な市民参加手続を組み込み,さ らには事後的な争訟制度も備えており3の,

Ⅲで述べた 「都市法」に近い体系を有していることに注意したい。

V.む すびにかえて

さて,以 上のように,「都市法」は,前 記Ⅲ,Ⅳ での考察を前提とするならば,7)す べ

ての基礎自治体の管轄地域すなわち国土全体に及ぼしうる可能1性があり,l●l従来は地域資

源の管理に関して各個別法に委ねられていた諸機能の内少なくとも都市的土地利用との調

整機能が,「都市法」の 〈諸利害の比較衡量プロセス〉の中に内部化構造化されうること

になる。このことは, これまでのわが国の 「都市法Jの 外縁なり構造を大きく踏み越える

ことになるものの,理 論的には十分に成り立ちうるし,か っ,EU諸 国の中にはかような

方向をすでに制度化している国も多い
40.

このように考えると,「都市法」は,上 記の限りにおいてではあるが 「土地法」が従来

対象としてきた事項をも包摂することになる.も とより,「都市法」が各個別の法領域の

固有の諸課題をすべて包摂しきることはできないであろう。たとえば,農 地や林地の農業

ないしは林業目的での取引に関する規制等は,そ れぞれの領域毎に存在する法律の規制に

引き続き委ねられることになろう。しかし,「都市法」が上記の課題を中心として,従 来

各個別法に委ねられていた規制を自ら引き受けることによって,「都市法」はこれらの個

別の法領域のいわば 「外郭」を形成することになる
4D.そ して,「都市法」が各個別の法

38) 高 橋 。前掲 「ドイツにおける都市計画制度の動向」5180頁 ,お よび同 。前掲 「都市法制の環境法制への

応接に関する一断面J131頁 参照

39) ド イツの争訟制度の二端につき,高 橋寿一 「「計画保全規定Jの 意義と機能(1)(2)」『横浜国際経済法学』

14巻 2号および3号 (2005年,2006年 )参 照.

ドイツの他には, Iで示したようにフランスやイギリスでも基本的には共通する点が多いと思われる。な

お,近 時のフランスの動向については,原 田純孝 「フランスの都市計画制度改正と農地保全制度の新動向」

『農政調査時報』552号 (2004年)15頁 以下参照.

かかる構造は,原 田がすでに指摘しているところである。原田純孝 「農地所有権論の現在と農地制度のゆ

くえ」戒能/原田/広渡編 。前掲 『日本社会と法律学』465-466頁.      ´
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領域の外郭にいわば一般法として位置することによって,そ れらの法領域内部の土地と空

間の所有と利用を巡る法律関係の整理 ・調整は,か かる 「外郭」が脆い現在のわが国の法

制度の下におけるそれよりもはるかに円滑に進むであろう.

このような見方の萌芽は, Iで 前述したようにすでに渡辺洋三によって示唆されていた

が,そ こにⅢで述べたような 「都市法」の論理を持ち込むことによって,各 個別法と 「土

地法」ないし 「都市法」等の概念の相互の関係をより明確にすることができ,そ れらのト
ー

タルな把握が可能となるものと思われる.




