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第１６準備書面
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原告ら訴訟代理人
弁　護　士　　　斉　藤　　　驍　　外
　本準備書面においては、法令等を下記のとおり表記する。
記
都市計画法・・・「法」
都市計画法施行令・・・「法施行令」
都市計画法施行規則・・・「法施行規則」
東京における自然の保護と回復に関する条例・・・「都条例」
東京における自然の保護と回復に関する条例施行規則・・・「都規則」
渋谷区みどりの確保に関する条例・・・「区条例」
渋谷区みどりの確保に関する条例施行規則・・・「区規則」
　また、本準備書面においては、主張を明確にするため、引用条文等において適宜「　　　」を使用する。
第１　法と都条例及び区条例の連関
原告らは、これまでに法３３条に基づく主張、都条例に基づく主張、区条例に基づく主張を随所で行い、原告らの原告適格該当性や予定されている開発許可処分の違法性を主張をしてきた。
ここでは、都条例や区条例を指摘して行ってきたみどりの保護に関する原告適格や違法性の主張が、法と明文の強い繋がりをもって相互に関係する規定であることを論じる。
１　法と都条例の連関
 (1)  法３３条１項９号と都条例
　　　開発許可の基準の１つを定める法３３条１項９号は、
      「政令で定める規模以上の開発行為にあつては、開発区域及びその周辺の地域における環境を保全するため、開発行為の目的及び第２号イからニまでに掲げる事項を勘案して、開発区域における植物の生育の確保上必要な樹木の保存、表土の保全その他の必要な措置が講ぜられるように設計が定められていること。」
　と規定する。
　　そして、この「政令で定める規模」については、法施行令２３条の３は、
　　    「法第３３条第１項第９号（法第３５条の２第４項 において準用する場合を含む。）の政令で定める規模は、１ヘクタールとする。ただし、開発区域及びその周辺の地域における環境を保全するため特に必要があると認められるときは、都道府県は、条例で、区域を限り、０．３ヘクタール以上１ヘクタール未満の範囲内で、その規模を別に定めることができる。」
と規定する。
　そこで、「都道府県」にあたる東京都の都条例をみると、
「第６章　開発の規制」
と題する章にある４７条は、「開発の許可」として、
「樹林地、草地、農地、池沼等の自然地を含む１０００平方メートル以上の規則で定める土地において、第１号から第７号までの用に供するため、又は第８号若しくは第９号の行為により、土地の形質を変更する行為を行おうとする者は、あらかじめ知事の許可を受けなければならない。ただし、都市計画法第７条第１項の規定により定められた市街化調整区域、保全地域等の地域を除く規則で定める地域にあっては、３０００平方メートル以上とする。」
と規定している。
　つまり、都条例は、｢都道府県｣に該当する東京都が、｢条例｣である都条例をもって、「区域を」都市計画法第７条第１項の規定により定められた市街化調整区域、保全地域等の地域を除く規則で定める地域に「限り」、「０．３ヘクタール以上１ヘクタール未満の範囲内」の３０００平方メートル以上という｢規模｣で開発の規制をしているのである。
以上から明らかなとおり、原告らが従前主張してきた都条例に基づくみどりの保護を理由とする原告適格や実体的・手続的違法に関する主張は、法から独立した別個のものではなく、法３３条１項９号及び法施行令２３条の３の授権を踏まえた、法と密接な連関のある主張なのである。
 (2)  法と都条例１条、３条
また、都条例１条は、｢目的｣として、
「この条例は、他の法令と相まって、市街地等の緑化、自然地の保護と回復、野生動植物の保護等の施策を推進することにより、東京における自然の保護と回復を図り、もって広く都民が豊かな自然の恵みを享受し、快適な生活を営むことができる環境を確保することを目的とする。」
と規定し、都条例３条は、「開発の考え方」として、
「何人も開発に当たっては、都民の生活を快適にするように心がけ、損なわれる自然を最小限にとどめ、自然が損なわれた場合は、その回復を図らなければならない。」
として開発行為規制の必要性を定めている。
　以上のように、都条例が「他の法令」との相互作用を条文に謳い、｢開発｣規制の必要性を定めているところからしても、都条例が法や法施行令を極めて密接な関連法令として定められているところは明らかである。
　２　法と区条例の連関
 (1)  法３３条２項と区条例
      前記のとおり規定する法３３条１項９号を踏まえ、法３３条２項は、
　　　　「前項各号に規定する基準を適用するについて必要な技術的細目は、政令で定める。」
と規定する。そして、法施行令２８条の２は、
　　「法第３３条第２項 に規定する技術的細目のうち、同条第１項第９号 （法第３５条の２第４項において準用する場合を含む。）に関するものは、次に掲げるものとする。 
一　高さが１０メートル以上の健全な樹木又は国土交通省令で定める規模以上の健全な樹木の集団については、その存する土地を公園又は緑地として配置する等により、当該樹木又は樹木の集団の保存の措置が講ぜられていること。ただし、当該開発行為の目的及び法第３３条第１項第二号イからニまで（これらの規定を法第３５条の２第４項において準用する場合を含む。）に掲げる事項と当該樹木又は樹木の集団の位置とを勘案してやむを得ないと認められる場合は、この限りでない。 
二　高さが１メートルを超える切土又は盛土が行われ、かつ、その切土又は盛土をする土地の面積が１０００平方メートル以上である場合には、当該切土又は盛土を行う部分（道路の路面の部分その他の植栽の必要がないことが明らかな部分及び植物の生育が確保される部分を除く。）について表土の復元、客土、土壌の改良等の措置が講ぜられていること。」
と規定し、法施行規則２３条の２は、
　　　　 「令第２８条の２第１号 の国土交通省令で定める規模は、高さが５メートルで、かつ、面積が３００平方メートルとする。」
     と規定する。
       他方で、法３３条３項は、
「地方公共団体は、その地方の自然的条件の特殊性又は公共施設の整備、建築物の建築その他の土地利用の現状及び将来の見通しを勘案し、前項の政令で定める技術的細目のみによつては環境の保全、災害の防止及び利便の増進を図ることが困難であると認められ、又は当該技術的細目によらなくとも環境の保全、災害の防止及び利便の増進上支障がないと認められる場合においては、政令で定める基準に従い、条例で、当該技術的細目において定められた制限を強化し、又は緩和することができる。」
と規定している。
　そこで、「地方公共団体」にあたる渋谷区の区条例をみると、区条例２条は、
　　　　　「この条例において「緑化」とは、樹木及び樹林(以下「樹木等」という。)を保護し、育成することをいう。」
と規定し、区条例８条１項は
          「区長は、区規則で定める基準に該当する樹木等を、その所有者等の同意を得て、保存樹木又は保存樹林(以下「保存樹木等」という。)として指定することができる。」
と定める。さらに、これを受けた区条例３条は
「条例第８条第１項に規定する規則で定める基準は、別表上欄に掲げるとおりとする。」
と規定し、ここにいう「別表上覧に掲げる」指定基準として、保存樹木については「地上１．５メートル（目通り）における幹の周囲が１．２メートル以上の樹木」、「株立ちした樹木で、高さが３メートル以上のもの」、「つる性の樹木で、枝葉の面積が３０平方メートル以上あるもの」、「並木上に列植された樹木で、延長が３０メートル以上有り、かつ、樹高が４メートル以上のもの」の４類型が、保存樹林としては「樹木が集団となっている土地の面積が３００平方メートル以上のもの」の１類型が定められている。
　つまり、区条例は、「面積が３００平方メートル」という規模の基準を一部踏襲しつつも、法３３条３項を授権規定として、｢地方公共団体｣に該当する渋谷区が、｢条例｣である区条例をもって、法３３条１項９号及び同条２項に基づいて法施行令２８条の２第１号及び法施行規則２３条の２が定める「高さが１０メートル以上の健全な樹木」、「高さが５メートルで、かつ、面積が３００平方メートル規模以上の健全な樹木の集団」よりもさらに幅広い制限の強化をしているのである。
以上から明らかなとおり、原告らが従前主張してきた区条例に基づくみどりの保護を理由とする原告適格や実体的・手続的違法に関する主張も、法から独立した別個のものではなく、法３３条２項の授権を踏まえた、法と密接な連関のある主張なのである。
第２　行訴法１０条１項の適用について
　１　行訴法１０条１項の適用に関する一般論
　　　小田急大法廷判決は抗告訴訟の原告適格を拡大した。同判決後の下級審判決をみると、小田急大法廷判決を指摘した上で原告適格を肯定し、抗告訴訟の門戸開放を実践しているようにみえるものもある。
　　　しかし、他方で、行訴法１０条１項を理由として極めて限られた範囲でしか本案の違法性の審理・判断を行わず、実質的に国民の権利利益の実効的救済を阻もうとする下級審判決もみられる。
　　　そこで、このような行訴法１０条１項に関する法律解釈・適用の誤りを述べておく。
(1)  行訴法の改正について
行訴法の改正にあたって、同法１０条１項については、原告適格の拡大を志向した同法９条と連動するとされていた。
象徴として、行訴法改正にかかる平成１６年４月２７日衆議院法務委員会において、山崎潮司法制度改革推進本部事務局長は、１０条１項も「『法律上の利益』という点が書かれておりますので、これは先ほどの当事者適格の『法律上の利益』と同じ文言になるわけでございますので、その法律上の利益が広く解されていくということになれば、こちらの主張の方も広くなっていくということの相関関係はあろうかというふうに思いますので、そういう意味では、自己に関係のない主張というのが狭くなってくる可能性もあるということでございます」（同会議録）と答弁している。
　行政訴訟の門戸を開放して行政訴訟の活性化を企図した行訴法９条２項の法定を踏まえ、実体審理に入ることを恣意的に制限することは厳に慎まれなければならないのである。
(2)  小田急大法廷判決について
　　　　小田急大法廷判決は、都市計画法違反の点に限定せず、東京都環境影響評価条例に違反するか否かについても実体審理を行った。
原告適格の拡大が、行訴法１０条１項の解釈にも及ぶことを前提とした判断と言える。
(3)  東海第二原発訴訟控訴審判決（東京高裁平成１３年７月４日判決）について
東海第二原発訴訟控訴審判決（東京高裁平成１３年７月４日判決）は、行訴法１０条１項に関し、
「行訴法１０条１項は、取消訴訟においては、自己の法律上の利益に関係のない違法を理由としては、処分の取消しを求めることができないものとしている。この規定の趣旨は、前記の第二において説示したところに従って、当該処分により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され又は必然的に侵害されるおそれのある者に該当するとして、当該処分の取消しを求めるについて行訴法九条にいう法律上の利益が認められる者であっても、およそその者の法律上の利益の保護という観点とは無関係に、専ら他の者の利益等を保護するという観点から当該処分の要件として定められているにすぎない事項については、そのような要件に違背しているとの理由では、当該処分の取消しを求めることはできないとすることにあるものと解される。
　　　　　　したがって、この行訴法１０条１項の規定によっても、処分の取消しを求める者の側で主張し得る当該処分の違法理由が、その処分の取消しを求めようとする者個々人の個別的利益を保護するという観点から定められた処分要件の違背のみに限定されるというものではなく、不特定多数者の一般的公益保護という観点から設けられた処分要件であっても、それが同時に当該処分の取消しを求める者の権利、利益の保護という観点とも関連する側面があるようなものについては、その処分要件の違背を当該処分の取消理由として主張することは、何ら妨げられるものではないというべきである。この理は、例えば、土地収用法上の事業の認定の要件の１つとして、事業計画が土地の適正かつ合理的な利用に寄与するものであること（土地収用法２０条３号）、あるいは、当該土地を収用する公益上の必要があること（同条４号）といった公益目的からする処分要件が定められている場合に、自己の所有地を収用されることとなる者が、右の公益目的から定められた要件の違背を主張して、当該事業認定処分の取消しを求めることができるものと解されることからしても、明らかなものというべきである。」
と判示している。
　同判示は、取消訴訟が目的・機能とする原告の権利・利益の救済という観点（行訴法９条）から原告適格や訴えの利益をクリアした原告に対し、さらに取消訴訟が目的・機能とする処分の適法性確保・違法是正＝法治主義の確保という点をも踏まえた、極めて妥当なものである。
そして、同判決をした東京高等裁判所第１５民事部の合議体の裁判長裁判官は涌井紀夫であり、同人が現在最高裁第一小法廷の裁判官であることはいうまでもない。
なお、同控訴審判決に対する上告審は、上告理由・上告受理申立理由がないとして上告棄却、上告受理をしないとしたものであって、原審の行訴法１０条１項に関する判断は何ら否定されていない。
(5)  以上からして、行訴法１０条１項の適用により本案審理を実質的に回避するような判断は誤りである。
　２　みどりの保護に関する原告らの主張と行訴法１０条１項の適用
原告らが従前主張してきた溢水等による被害は、生命、身体、財産にかかわる被害であって、「自己の法律上の利益に関係のない違法」と言えないことは明らかである。
そこで、以下では、みどりの保護に関する原告らの主張と行訴法１０条１項の適用関係について述べる。
(1)  まず、原告らは、みどりの保護に関する法や都条例、区条例の規定に基づき、また環境保全の必要性についての社会的事実に基づき、みどりの保護に関して原告らに原告適格が認められるべきことを主張してきた。
そこでは、当然に、みどりの保護に関する事項は原告らの自己の法律上の利益に個別具体的に関係する違法であることを前提としている。
(2)  また、万が一、みどりの保護に関する事項が原告らの原告適格を個別具体的に基礎付けるものではないとしても、溢水等の被害に着目して本開発行為に関して原告適格を認められる原告らが、違法事由としてみどりの保護に関する諸規定に関する違法があることを主張することは、東海第二原発訴訟控訴審判決のとおり正当な判断によれば、決して「自己の法律上の利益に関係のない違法」ではなく、違法事由としてその主張が制限されるものではない。
　つまり、法３３条１項９号は「開発区域における植物の生育の確保上必要な樹木の保存、表土の保全その他の必要な措置が講ぜられるように設計が定められていること。」を開発許可の基準の１つとしている。そして、同条項については、都条例で予め知事の許可を受けることとされたり、法施行令によって高さが１０メートル以上の健全な樹木の保存措置が講ぜられること、また、切土又は盛土を行う部分について表土の復元、客土、土壌の改良等の措置が講ぜられていること等が必要とされている。このような基準、要件を満たさないままに開発行為を行うことは、実体法上又は手続法上違法であり、このような違法を理由として開発行為処分等が差し止められることとなれば、原告らは開発による溢水等による生命、身体、財産の被害を避けることができるのである。したがって、みどりの保護に関する原告らの主張は、決して「自己の法律上の利益に関係のない違法」ではないのである。
　また、同じくみどりの保護に関する原告らの主張であるが、区条例１２条は、保存樹木等が滅失し又は枯死した届出があったときか、公益上の必要が生じたときのほかは、「所有者等からやむを得ない事由により指定解除の申請があったとき」にしか、保存樹木等の指定の解除を認めていない。それにもかかわらず、平成１７年１１月に渋谷区が保存樹林、保存樹木の指定を解除した行為は、これが違法（実体的な違法のほか、考慮すべき事項を考慮せず、考慮すべきでない事情を考慮したという違法もある。）となり、開発行為処分等が差し止められることとなれば、原告らは開発による溢水等による生命、身体、財産の被害を避けることができる。したがって、みどりの保護に関する原告らの主張は決して「自己の法律上の利益に関係のない違法」ではないのである。
以上
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