
1 

 

平成２８年１月２２日判決言渡   

平成２７年（行ウ）第４３２号  検査済証交付処分取消請求事件  

主          文  

１  本件訴えを却下する。  

２  訴訟費用は原告らの負担とする。  

事  実  及  び  理  由  

第１  請求  

 被告が平成２７年６月２７日付け第○号をもってした検査済証交付

処分を取り消す。  

第２  事案の概要  

 本件は，原告らが，指定確認検査機関である被告に対し，原告らの

居住地の近隣に建築された建築物には，建築基準関係規定に適合しな

い点などがあるにもかかわらず，被告が検査済証を交付する処分をし

たことは違法であると主張して，同処分の取消しを求める事案である。 

１  関係法令の定め  

(1) 建築基準法  

ア  建築確認  

(ア ) 建築基準法６条１項前段は，建築主は，同項１号から３号ま

でに掲げる建築物（以下「法定建築物」という。）を建築しよう

とする場合においては，当該工事に着手する前に，その計画が建

築基準関係規定（同法並びにこれに基づく命令及び条例の規定

（以下「建築基準法令の規定」という。）その他建築物の敷地，

構造又は建築設備に関する法律並びにこれに基づく命令及び条

例の規定で政令で定めるものをいう。以下同じ。）に適合するも

のであることについて，確認の申請書を提出して建築主事の確認

を受け，確認済証の交付を受けなければならない旨を規定し，同
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項後段は，当該確認を受けた建築物の計画の変更（国土交通省令

で定める軽微な変更を除く。）をして，法定建築物を建築しよう

とする場合も同様とする旨を規定し，同項１号及び３号は，以下

の内容を規定している（２号は，木造の建築物に関する規定であ

り，省略する。）。  

一  別表第一 (い )欄に掲げる用途に供する特殊建築物で，その用

途に供する部分の床面積の合計が１００平方メートルを超え

るもの  

 （なお，同法別表第一には，(二 )号中 (い )の用途欄に共同住

宅が掲げられている。）  

三  木造以外の建築物で２以上の階数を有し，又は延べ面積が２

００平方メートルを超えるもの  

(イ ) 建築基準法６条の２第１項は，建築主事において確認の申請

書を受理することができない場合に該当する計画を除き，同法６

条１項各号に掲げる建築物の計画が建築基準関係規定に適合す

るものであることについて，同法７７条の１８から７７条の２１

までの規定の定めるところにより国土交通大臣又は都道府県知

事が指定した者（指定確認検査機関）の確認を受け，国土交通省

令で定めるところにより確認済証の交付を受けたときは，当該確

認は同法６条１項の規定による確認と，当該確認済証は同項の確

認済証とみなす旨を規定している。  

イ  完了検査  

(ア ) 建築基準法７条１項は，建築主は同法６条１項の規定による

工事を完了したときは，国土交通省令で定めるところにより，建

築主事の検査を申請しなければならない旨を規定し，同法７条２

項は，その申請は，国土交通省令で定めるやむを得ない理由があ
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るときを除き，その工事が完了した日から４日以内に建築主事に

到達するように，しなければならない旨を規定している。  

 同条４項は，建築主事が同条１項の規定による申請を受理した

場合においては，建築主事又はその委任を受けた当該市町村若し

くは都道府県の職員（以下「建築主事等」という。）は，その申

請を受理した日から７日以内に，当該工事に係る建築物及びその

敷地が建築基準関係規定に適合しているかどうかを検査しなけ

ればならない旨を規定し，同条５項は，建築主事等は，同条４項

の規定による検査をした場合において，当該建築物及びその敷地

が建築基準関係規定に適合していることを認めたときは，国土交

通省令で定めるところにより，当該建築物の建築主に対して検査

済証を交付しなければならない旨を規定している。  

(イ ) 建築基準法７条の２第１項は，指定確認検査機関が，同法６

条１項の規定による工事の完了の日から４日が経過する日まで

に，当該工事に係る建築物及びその敷地が建築基準関係規定に適

合しているかどうかの検査を引き受けた場合において，当該検査

の引受けに係る工事が完了したときについては，同法７条１項か

ら３項までの規定は，適用しない旨を規定している。  

 同法７条の２第４項は，指定確認検査機関は，同条１項の規定

による検査（以下，同法７条４項の検査と合わせて「完了検査」

という。）の引受けを行ったときは，当該検査の引受けを行った

同法６条１項の規定による工事が完了した日又は当該検査の引

受けを行った日のいずれか遅い日から７日以内に完了検査をし

なければならない旨を規定し，同法７条の２第５項は，指定確認

検査機関は，完了検査をした建築物及びその敷地が建築基準関係

規定に適合していることを認めたときは，国土交通省令で定める
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ところにより，当該建築物の建築主に対して検査済証を交付しな

ければならず，この場合において，当該検査済証は同法７条５項

の検査済証とみなす旨を規定している。  

ウ  検査済証の交付を受けるまでの建築物の使用制限  

 建築基準法７条の６第１項は，法定建築物を新築する場合におい

ては，当該建築物の建築主は，同法７条５項の検査済証の交付を受

けた後でなければ，当該新築に係る建築物を使用し，又は使用させ

てはならず，ただし，次の各号のいずれかに該当する場合には，検

査済証の交付を受ける前においても，仮に，当該建築物を使用し，

又は使用させること（以下「仮の使用」という。）ができる旨を規

定し，同各号は，以下の内容を規定している。  

一  特定行政庁が，安全上，防火上及び避難上支障がないと認めた

とき。  

二  建築主事又は指定確認検査機関が，安全上，防火上及び避難上

支障がないものとして国土交通大臣が定める基準に適合してい

ることを認めたとき。  

三  同法７条１項の規定による申請が受理された日（指定確認検査

機関が完了検査の引受けを行った場合にあっては，当該検査の引

受けに係る工事が完了した日又は当該検査の引受けを行った日

のいずれか遅い日）から７日を経過したとき。  

エ  容積率  

 建築基準法５２条２項２号は，前面道路（前面道路が二以上ある

ときは，その幅員の最大のもの。以下同じ。）の幅員が１２メート

ル未満である建築物の容積率（建築物の延べ面積の敷地面積に対す

る割合をいう（同条１項）。以下同じ。）は，第一種中高層住居専

用地域においては，特定行政庁が都道府県都市計画審議会の議を経
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て指定する区域内の建築物を除き，当該前面道路の幅員のメートル

の数値に１０分の４を乗じたもの以下でなければならない旨を規

定している。  

 なお，同条６項は，同条２項の建築物の容積率の算定の基礎とな

る延べ面積には，共同住宅の共用の廊下又は階段の用に供する部分

の床面積は，算入しないものとする旨を規定している。  

オ  審査請求前置主義  

 建築基準法９４条１項は，建築基準法令の規定による指定確認検

査機関の処分に不服がある者は，建築審査会に対して審査請求をす

ることができる旨を規定し，同法９６条は，同法９４条１項に規定

する処分の取消しの訴えは，当該処分についての審査請求に対する

建築審査会の裁決を経た後でなければ，提起することができない旨

を規定している。  

(2) 東京都建築安全条例  

 東京都建築安全条例４条１項，２項は，延べ面積が３０００平方

メートルを超え，かつ，建築物の高さが１５メートルを超える建築

物の敷地は，長さ１０メートル以上幅員６メートル以上の道路に接

しなければならない旨を規定している（甲４４）。  

(3) 都市計画法等  

 都市計画法２９条１項本文，ただし書１号，同法施行令１９条１

項本文，２項は，特別区の存する都の区域について市街化区域内に

おいて開発行為をしようとする者は，その規模が５００平方メート

ル未満であるものを除き，あらかじめ，国土交通省令で定めるとこ

ろにより，都道府県知事の許可（以下「開発許可」という。）を受

けなければならない旨を規定し，同法４条１２項は，同法において

「開発行為」とは，主として建築物の建築又は特定工作物の建設の
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用に供する目的で行う土地の区画形質の変更をいう旨を規定してい

る。  

 なお，地方自治法２５２条の１７の２第１項は，都道府県は，都

道府県知事の権限に属する事務の一部を，条例の定めるところによ

り，市町村が処理することとすることができ，この場合においては，

当該市町村が処理することとされた事務は，当該市町村の長が管理

し及び執行するものとする旨を規定し，同法２８１条２項は，特別

区は，法律又はこれに基づく政令により都が処理することとされて

いるものを除き，地域における事務並びにその他の事務で法律又は

これに基づく政令により市が処理することとされるもの及び法律又

はこれに基づく政令により特別区が処理することとされるものを処

理する旨を規定しているところ，東京都の「特別区における東京都

の事務処理の特例に関する条例」２条７号イは，都市計画法に基づ

く事務のうち，開発行為等の規制に関する開発許可の事務は，各特

別区が処理することとしている。地方自治法２８３条２項は，他の

法令の市に関する規定中法律又はこれに基づく政令により市が処理

することとされている事務で同法２８１条２項の規定により特別区

が処理することとされているものに関するものは，特別区にこれを

適用する旨を規定している。  

２  前提事実（後掲各証拠のほか，弁論の全趣旨により認められる。）  

(1) 本件建築物等  

  ａ株式会社（以下「ａ」という。）は，都市計画法上の第一種中

高層住居専用地域内である東京都港区α×番地６ほかの３７６４．

４６平方メートルの敷地（以下「本件敷地」という。）上に，鉄筋

コンクリート造地上５階建ての共同住宅１棟（通称「ｂ」。以下「本

件建築物」という。）を新築し，平成２７年６月下旬頃，その工事
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を完了した（工事完了の具体的な日付については，後記３ (6)のとお

り，争いがある。）。  

 本件敷地は，その西側と南側を幅員４メートルの道路，東側を幅

員５メートルの道路，北側を幅員４．８５メートルないし５．３６

メートルの道路に囲まれた略長方形の土地である（甲７，１９，２

０，２５，４３，乙１，２９。以下，本件敷地を囲むそれぞれの道

路を，本件敷地から見た方角に従い「西側道路」のようにいう。）。  

 本件建築物の最終的な延べ面積は８７１６．４０平方メートル，

住宅の部分の延べ面積は７２４３．９５平方メートルであり（甲３），

前記１ (1)エの規定により，その容積率は約１９２．４３パーセント

（７２４３．９５㎡÷３７６４．４６㎡）である。  

(2) 当事者等  

ア  原告ｃ，原告ｄ及び原告ｅは，本件敷地の西側道路を隔てた土

地上に居住する者らであり，原告ｆ，原告ｇ，原告ｈ及び原告ｉは，

同じく北側道路を隔てた土地上に居住する者らである（甲４）。  

イ  被告は，国土交通大臣から建築基準法７７条の１８第１項の指

定を受けた指定確認検査機関である。  

(3) 本件建築物に関する建築確認等  

ア  本件建築物は，前記１ (1)ア (ア )の建築基準法６条１項１号及び

３号の規定による法定建築物であり，ａは，その新築の計画及び計

画の変更について，工事の完了前の平成２６年１月１４日から平成

２７年６月１５日まで前後５回にわたり，被告から確認を受け（以

下，このうち最後の計画変更に係る同日付けの確認を「本件建築確

認」といい，その１回前の計画変更に係る平成２６年１２月１２日

付けの確認を「前建築確認」という。），その確認済証の交付を受

けた。  
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イ  原告らは，本件建築物に係る前建築確認までの４回の建築確認

について審査請求をしたが，港区建築審査会は，平成２７年２月１

６日付けで前建築確認についての審査請求を棄却し，その余の建築

確認についての審査請求を却下する旨の裁決をした（甲５）。  

ウ  そこで，原告らは，東京地方裁判所に前建築確認及び上記裁決

の取消訴訟を提起し，本件建築確認後，前建築確認の取消しを求め

ていた訴え部分を本件建築確認の取消しを求めるものに変更した。

東京地方裁判所は，平成２７年１１月２４日に，同訴えを却下する

旨の判決を言い渡した。  

(4) 本件建築物に関する完了検査等  

ア  被告は，本件建築物の完了検査を引き受けて，平成２７年６月

２６日から同月２７日にかけて本件建築物を検査し（以下「本件完

了検査」という。），建築基準法７条の２第５項に基づき，ａに対

し，同日付け第○号をもってその検査済証（甲１）を交付した（以

下「本件処分」という。）。  

イ  原告らは，本件処分についての審査請求に対する港区建築審査

会の裁決を経ることなく，本件処分の取消しを求める本件訴えを提

起した。  

３  主な争点と当事者の主張  

 本件の主な争点は， (1) 本件訴えの適否に関し，①本件処分の取消

しを求める訴えの利益の有無（争点１）及び②本件処分についての審

査請求に対する裁決を経ないことにつき正当な理由があるか否か（争

点２），並びに (2) 本件処分の適否に関し，①本件建築物が容積率制

限に適合しているか否か（争点３），②本件建築物の高さが接道要件

を充足する範囲内のものか否か（争点４），③本件建築物について開

発許可を要しないものとして本件処分をしたことの適否（争点５）及
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び④本件建築物の工事完了前に完了検査をしたか否か（争点６）であ

る。  

 これらに関する当事者の主張は，以下のとおりである。  

(1) 本件処分の取消しを求める訴えの利益の有無（争点１）  

（原告らの主張）  

ア  本件処分に基づいて使用が開始される本件建築物の火災及び倒

壊，日照阻害，通風阻害によって，原告らの生命，身体，健康，精

神及び生活に関する基本的権利並びに有効な生活環境を享受する

権利を侵害されるおそれがあり，特に，本件建築物の使用が開始さ

れると，居住者の使用による火災等のリスクが高まり，延焼等によ

って周辺住民の生命等が侵害されるおそれがある。この点，建築基

準法上の道路には避難路としての機能が求められ，接道要件を下回

る道路幅員の場合には，円滑な避難が困難となり，火災に巻き込ま

れ，煙を吸い込む，地震時に建築物の倒壊に巻き込まれる，狭い道

路に人が殺到することによる転倒など，様々な危険が考えられ，こ

れらの危険による権利侵害の可能性は，建築物の使用が開始されて

多数の住民が生活するようになると，高まることになるから，本件

処分の取消しを求めることにつき，原告らに訴えの利益がある。  

 被告は，建築物の使用開始によって放火のリスクが下がる旨主張

するが，この関係が論理必然に成り立つとは考え難く，むしろ，使

用開始前のマンションであれば，人が出入りすること自体が目立っ

てしまうため，放火の対象となりづらいと考える方が自然である。

また，マンションの出入口及び各居室は，使用が開始されるまでは

常時施錠されているため，マンションに入ることはもちろん，その

上居室内に入ることなど通常は考えられない。さらに，火災の原因

のうち放火が占める割合はわずか１０パーセント程度であり，その
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他の大多数はたばこの不始末やコンロ等の居住者が生活すること

に起因するものである。このように，建築物の使用が開始されるこ

とによって放火のリスクが減少することはなく，居住者による出火

のリスクが大幅に増加する。  

 また，被告は，建築物の使用開始によって早期発見と初期消火が

可能となると主張するが，これらが可能となることについて客観的

な証拠は一切なく，むしろ大きな火災が起きた場合，マンションか

ら避難することに必死になるため，初期消火活動を行う余裕などあ

り得ない。現実にマンションやホテルにおいて大規模な火災はたび

たび起きている。  

 さらに，被告は，行政事件訴訟法９条２項を引用し，狭義の訴え

の利益においても損害の態様や程度を勘案すべきと主張するが，原

告適格と混同するものであり，その主張には全く根拠がない。訴え

の利益は，当該訴訟が原告の権利利益の救済に資するかという観点

で検討されるものであり，取消判決によって制限を受ける反対利益

を考慮すべきではないし，被告において所有権が制限されると主張

する点についても，完了検査によって適法性が認められない限り法

定建築物については使用できないとされていることから，違法な建

築物を使用する権利などない。被告は，原告らの主張する違法事由

によって原告らの利益が著しく害される関係にはないため訴えの

利益がないとも主張するが，そもそも「著しく」害されるという要

件は不要であるし，当該主張は取消訴訟における主張制限（行政事

件訴訟法１０条１項）の問題であり，訴えの利益の問題ではない。 

イ  本件建築物に入居者が住み始めて使用が開始されていること自

体，立証されていないが，仮に入居者が住み始めていたとしても，

訴えの利益は失われない。  
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 すなわち，建築基準法７条の６第１項によれば，検査済証の交付

を受けるまでは法定建築物の使用は一律禁止されており，検査済証

交付処分の効果は，使用禁止を解除するもので，解除条件である。

これが取消訴訟によって取り消された場合，当該処分は遡って失効

し，その効力は第三者に及び，解除条件の成就は当初からなかった

ことになり，条件成就前の使用禁止状態に戻ることになる。そのた

め，取消判決がされれば，当該建築物は使用できなくなるのであり，

訴えの利益が失われるはずがない。  

  このことは，建築確認処分における訴えの利益の問題と統一的

に解釈されるべきものであり，建築確認処分取消訴訟の訴えの利益

が失われるのが「工事の完了」時であるとすれば，検査済証交付処

分取消訴訟の訴えの利益が失われるのは「使用の終了」時となるは

ずである。  

  また，同法は，使用が開始された後においては，専ら是正措置

命令により是正することを予定しているわけではない。同法９条１

項は，特定行政庁等が違法な検査を行うことを前提とするものでは

なく，同項が適用されるのは，完了検査が適法に行われた後に違法

な増改築等があった場合等である。是正措置命令と検査済証交付処

分取消訴訟とでは，そもそも制度趣旨が異なっており，是正措置命

令制度の存在は，周辺住民等が検査済証交付処分の取消訴訟を提起

することを排斥するものではない。  

  さらに，仮の使用制度があったとしても，訴えの利益には影響

しない。すなわち，仮の使用については，その法的権原や使用でき

る期間等については明文の規定がないが，少なくとも検査済証の交

付が取消訴訟において取り消された場合にまで仮の使用を認める

のであれば，それは「仮の」という文言と乖離したものである上，
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実質的に完了検査を経なくとも建築物の使用が認められることに

なるため，著しく不合理な結論になる。したがって，その取消判決

後においても仮の使用が認められるとは解釈できない。また，同法

７条の６第１項３号は申請の受理等から７日が経過しても検査が

行われない場合を想定しているのであり，検査済証取消訴訟におい

て取消判決が出た場合にまで，同号による仮の使用が認められるわ

けではない。  

（被告の主張）  

ア  検査済証の交付の取消訴訟に訴えの利益が認められるためには，

その具体的な必要性が認められなければならないが，本件建築物の

使用開始によって延焼のおそれが高くなるものとはいえないから，

原告らに訴えの利益は認められない。  

 すなわち，無人の建築物の場合，放火犯が居室内に侵入する等し

て火災を発生させるリスクは居住者がいる場合と比して高いばか

りでなく，火災が発生したとしても，発見及び通報は住民がいる場

合と比して遅く，初期消火は不可能であるのに対して，本件建築物

に人が入居した場合，各住戸に設置された火災報知器の作動に対し

住民（ないし管理人及びコンシェルジュ）が早期に反応して通報等

の措置が可能であるほか，屋内の各所に設置された消火器での消火

や，屋内水槽から送水管を経由しての初期消火が可能であり，延焼

可能性が建築物の使用開始前より高くなることはないものである。 

 この点，実質的に考えても，検査済証交付処分の取消訴訟は，既

に完成した建築物について，その所有者の使用を禁止することを求

める訴訟であり，所有権に対する強度の制限を課す効果を持つもの

である（なお，検査済証の存在は，当該不動産の担保価値に関わる

ものであり，住宅ローンの前提条件となる場合が多い。）ところ，
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延焼の抽象的な可能性を指摘するだけで原告らの訴えの利益が肯

定されると解することは相当でない。原告適格について「当該処分

…がその根拠となる法令に違反してされた場合に害されることと

なる利益の内容及び性質並びにこれが害される態様及び程度をも

勘案」される（行政事件訴訟法９条２項）のと同様，狭義の訴えの

利益の判断においても，これらは勘案されると解すべきである。本

件で原告らが主張する違法事由は，本件建築物の耐火性の有無等で

はなく，地盤面の取り方や避難する際の通路と道路との段差等であ

り，本件建築物の使用開始によって原告らの利益が著しく害される

関係にあるものとはいえないことが明らかである。  

イ  また，検査済証の交付は，建築物の使用開始が認められるとい

う一定の法的効果を持つものである一方で，その取消しは，既に使

用が開始されている建築物について，建築物の使用を禁止させる法

的効果を有するものではない（それは建築基準法９条の是正措置命

令によるというのが同法の仕組みである。）。  

 本件建築物については，平成２７年９月に入居者に対する鍵の引

渡しがされ，その使用が開始されたから，本件処分の取消しを求め

る訴えの利益は失われた。  

(2) 本件処分についての審査請求に対する裁決を経ないことにつき正

当な理由があるか否か（争点２）  

（原告らの主張）  

 原告らが本件処分について審査請求を経てから取消訴訟を行う時

間的余裕はなく，審査請求を経ることなく取消訴訟を提起する必要

がある。  

 また，本件処分の違法事由は，原告らが前建築確認について審査

請求したものと同一であり，本件処分について再度の審査請求をし
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ても，裁決内容に差異を来さず，同様の不服申立ての手続に期待を

寄せることができないところ，被告からしても，本件の違法事由に

ついては検討済みであり，審査請求を経なくとも手続的に不利益を

被ることはない。  

（被告の主張）  

 原告らは，本件処分について，審査請求を前置しておらず，本件

訴えは不適法である。  

 この点，原告らは，本件処分について審査請求を経てから取消訴

訟を行う時間的余裕はないから正当な理由がある旨主張するが，審

査請求に対する裁決は，法律上１か月以内に行うこととされており

（建築基準法９４条２項），これを経過しても裁決がない場合は正

当な理由があると思料されるのに，原告らは審査請求をしていない。 

 また，原告らは，本件処分の違法事由は，原告らが前建築確認に

ついて審査請求したものと同一である旨主張するが，当然ながら，

本件完了検査を実施したか等に係る原告らの主張について，審査請

求手続で審理された事実はない。  

(3) 本件建築物が容積率制限に適合しているか否か（争点３）  

（原告らの主張）  

 本件処分は，本件建築物の容積率が，幅員４．８５メートルの北

側道路又は幅員５メートルの東側道路を本件建築物の「前面道路」

として，そのメートルの数値に１０分の４を乗じた法定容積率（建

築基準法５２条２項）である少なくとも１９４パーセントの範囲内

であるとするが，同項における「前面道路」に該当するには同法４

３条の接道要件を満たす「道路」である必要があり，敷地に接道し

ていない「道路」を，当該敷地に対する規制において「道路」と扱

うのは不合理である。  
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 すなわち，本件敷地と西側道路以外の周辺の道との間には，少な

くとも高さ１メートル程度の周壁が存在し，通常の歩行では昇り降

りできない高低差があるから，階段等を設置しない限り接道してい

るとはいえない。このような状態においては，災害時等に避難経路

として西側道路以外の道を利用することは困難であり，接道要件を

満たす「道路」とは認められないから，当然「前面道路」にもなり

得ない。西側道路のみが本件建築物の前面道路に該当するところ，

その幅員は４メートルであり，本件建築物は建築基準法５２条２項

に違反する。  

（被告の主張）  

 本件建築物は幅員５メートルの東側道路に接しており，この道路

は，建築基準法４３条の接道要件を満たす道路であると同時に同法

５２条２項の前面道路でもある。  

 すなわち，本件建築物からは，東側道路に向けても階段と扉が存

在しているところ，この階段及び扉の間口の大きさは２メートルに

満たないが，そもそも接道の長さは，敷地が道路と接触する長さを

いうのであって，必ずしも出入口が２メートル以上開かれている必

要はない。本件敷地は，東側道路と約９１メートルにわたり接して

おり，東側道路が幅員最大の前面道路なのであるから，本件建築物

は建築基準法５２条２項による容積率の範囲内で計画されていると

いえる。  

(4) 本件建築物の高さが接道要件を充足する範囲内のものか否か（争

点４）  

（原告らの主張）  

 本件建築物の高さは建築計画概要書では１４．９５メートルとな

っているが，この高さ計測の基準は，本件建築物のバルコニーや外
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壁面直下にあるテラス状のドライエリア周壁が接する植栽の天端を

もって平均地盤面（建築物が周囲の地面と接する位置）としており，

計算の基礎を誤っている。  

 すなわち，地下階を作る際，その地下階居室に必要な採光，換気

等を確保するため，当該居室が面する土地の部分を掘り下げて設け

る空間である「からぼり」については，掘り下げる前と同じ高さと

なる周壁が接する位置を周囲の地面と接する位置とすることが許さ

れるが，本件建築物にはそもそも地下階が存在しないため，ドライ

エリアが「からぼり」に該当するはずがない。むしろ，ドライエリ

ア面のほとんどが周囲の道より高いか同程度の高さであり，掘り下

げたというよりも周壁を高く設置したという表現の方が正しい（ド

ライエリアは単なる庭であり，周壁は目隠しの壁にしかすぎない。）。 

 仮にこれが「からぼり」に該当するとしても，例外的に周壁が接

する位置を周囲の地面と接する位置としてよいのは，建築物と一体

の「からぼり」の場合であり，必要不可欠とはいえない「からぼり」

については，原則どおり「からぼり」面が周囲の地面と接する位置

となるところ，本件建築物のドライエリアは，必要不可欠な「から

ぼり」であるとはいえず，本件建築物と一体の「からぼり」には該

当しない。  

 また，周囲の地面と接する位置とは，当該建築物を支える基礎と

なるべき地面を指すため，地震等によって上下動ないし崩れ落ちる

ことが想定される地面は，地盤面とはいえないところ，植栽部分を

支える外側の擁壁が本件建築物と独立しているタイプのドライエリ

アの構造部では，植栽部分を支える力が弱く，計画された地盤面の

位置を維持することが困難となり，地盤面が地震等で崩れ落ちるこ

とが想定されるから，このような不安定な地面を地盤面として設定
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することは誤っている。そもそも面積と高さが大きな建築物につき，

接道幅員要件を加重する趣旨は，そのような建築物で火災等の災害

が起きた際，消火活動を円滑に行うのに不可欠なはしご車やポンプ

車の出入りを可能にするためであるところ，植栽の天端を基準にし

てよく，高い植栽を設けることで地盤面を上げ，建築物の高さ規制

を潜脱し，接道義務を免れられるようなことがあれば，周辺住民や

居住者の生命，身体及び財産等を保護しようとする法の趣旨に著し

く反する。本件建築物の植栽は，周囲の道路と比べて高く作られて

おり，それ自体不自然さがあり，この植栽の天端を平均地盤面とみ

なさなければ，本件建築物の高さは１５メートルを超えてしまうこ

とから，形式的に高さ規制に適合することを専ら又は主たる目的と

することは明らかである。  

 植栽の天端を周囲の地面と接する位置として計算した本件建築物

の高さ１４．９５メートルは不当に低く算定されており，また，本

件完了検査時に本件建築物の高さは実測されておらず，本件建築物

の高さは１５メートルを超えるから，本件敷地は幅員６メートル以

上の道路に接する必要があるところ，前面道路の幅員は４メートル

しかなく，明らかに東京都建築安全条例４条の接道義務に違反して

いる。  

（被告の主張）  

 建築物の高さ制限（建築基準法５５条１項）における「建築物の

高さ」は，「地盤面からの高さ」による（同法９２条，同法施行令

２条１項６号本文）ところ，その「地盤面」とは，「建築物が周囲

の地面と接する位置の平均の高さにおける水平面をいい，その接す

る位置の高低差が３メートルを超える場合においては，その高低差

３メートル以内ごとの平均の高さにおける水平面をいう」（同条２
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項）。そして，地盤面設定の基準となる「建築物が周囲の地面と接

する位置」とは，その文理からすれば，建築物が完成時において物

理的に地表面と接する位置をいうものと解するのが自然であって，

盛土後の地面をもってとらえるのが原則とされている。もとより盛

土は，憲法２９条１項により保障された建築の自由の範ちゅうに属

する事柄であって，建築基準関係規定においてこれを制限する規定

はない。むしろ，盛土については，建築基準法１９条において，建

築物の敷地は，これに接する道の境より高くなければならず，建築

物の地盤面は，これに接する周囲の土地より高くなければならない

とされ（同条１項本文），湿潤な土地，出水のおそれの多い土地又

はごみその他これに類するもので埋め立てられた土地に建築物を建

築する場合においては，盛土，地盤の改良その他衛生上又は安全上

必要な措置を講じなければならない（同条２項）とされているので

ある。  

 もちろん，上記の原則を貫徹し，建築物の周囲に自由に盛土をす

ることによって「当該建築物が周囲の地面と接する位置」をいくら

でも上昇させるようなことが認められるとすれば，それによって高

さ等の規制の実効性が骨抜きとなりかねない。そこで，盛土が専ら

又は主として地盤面のかさ上げを目的として行われ，地盤面に係る

各規制を潜脱する目的の盛土が行われていると合理的に判断できる

場合には，法はそのような盛土を許容しないものとして，当該盛土

は存在しないとの前提で，周囲の地面と接する位置の認定を行うべ

きなどと解される場合がある。しかし，このような一般的な問題点

を踏まえた上で，本件建築物の建築計画は，従前地の地盤面の高さ

をほぼそのまま踏襲するものであって，そもそも意図的な地盤面の

かさ上げが行われている事例ではない。  
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 原告らは，ドライエリアの底盤で地盤面を取るべきであると主張

するが，その主張は，建築基準関係規定に存在しない「からぼり」，

「ドライエリア」という言葉の定義に縛られた議論にすぎず，法令

解釈として失当である。一般に，からぼりないしドライエリアの周

囲の地盤が地盤面として認められる理由は，そこに地下室が存在す

るからではなく，からぼり等が建築物の一部である結果として，か

らぼり等が周囲の地面と接する位置が「建築物が周囲の地面と接す

る位置」となるからにすぎず，地下室があったとしても，からぼり

等が建築物の一部であるといえない場合には，からぼり等の底盤を

「建築物が周囲の地面と接する位置」とみることとするのが多くの

自治体で採られている運用である。この点，ある工作物等が建築物

の一部であるか否かは，外観上，構造上及び機能上の一体性から社

会通念に則って総合的に判断せざるを得ないとする考え方が一般的

であるところ，本件建築物のタイプＡのからぼりないしドライエリ

アは，住戸部分からコンクリートスラブによって立ち上がり部分ま

で一体の構造であり，タイル張りもすることとされ，各住戸間には，

緊急時には破壊できる扉が設置されることとされており，ベランダ

やルーフバルコニーと同様，社会通念に照らし外観上も建築物と明

らかに一体であるといえ，緊急時において避難する際の通路の役割

を果たす点において，本件建築物と機能上の一体性も認められるか

ら，本件建築物の一部である。  

 本件建築物の建築計画の地盤面の取り方は適法であり，むしろ，

一般的に見て地盤面を低めに取る保守的な方法であって，原告らの

主張は失当である。  

(5) 本件建築物について開発許可を要しないものとして本件処分をし

たことの適否（争点５）  
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（原告らの主張）  

 本件敷地は，北西角を最も高い地盤とし，南東角の最も低い地盤

との高低差は少なくとも１．６メートル以上あり，本件建築物は，

斜面地に建つ共同住宅といってよい。港区においては，建築物の敷

地のために５０センチメートルを超える切土，盛土を行う行為は，

土地の形質の変更に当たるところ，本件敷地東側及び南側敷地境界

線では，土留めを兼ねた植栽のあるコンクリート擁壁が築造され，

擁壁部分は明らかに１メートルを超えた盛土に当たり，現地地盤の

形質を著しく変更している。また，形質の変更とは，切土若しくは

盛土を行う造成行為又は宅地以外の土地を宅地とする行為をいい，

建築物の建築自体と不可分な一体の工事と認められる基礎打ち，土

地の掘削等の行為は対象から除かれるが，本件敷地北側の敷地境界

付近に計画されている機械式駐車場は工作物であり，本件建築物と

して申請されていない可分なものであるから，機械式駐車場を計画

するに当たって行われる切土は形質の変更に該当する。  

 これらは都市計画法４条１２項の開発行為であり，開発区域の面

積は本件敷地面積３７６４．４６平方メートルであるから，これを

行う本件建築物の建築に際しては港区長の開発許可が必要なところ，

開発許可がされておらず，都市計画法２９条１項に違反する。  

 なお，開発許可が必要であるにもかかわらず，何らの処分がされ

ていない場合，それ自体を争う手段がないところ，開発許可は，周

囲の住民の生命等をも保護法益とするものであり，その要否につい

て周辺住民が争えないというのは許されるものでない。周辺住民は

建築関係訴訟で違法事由として主張できると解すべきである。  

（被告の主張）  

 指定確認検査機関である被告は，建築基準法７７条の３２第１項
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に基づき，前建築確認時に特定行政庁である港区長に対する照会を

行い，その建築確認申請に係る建築計画は，都市計画法２９条の規

定に基づく開発行為に該当しない旨の報告を受け，それを形式的に

審査した（なお，その後の本件建築確認は，フェンスの高さ変更に

よる天空率の再計算をしたにとどまる。）。  

 また，念のため述べておくと，本件建築物は現況地盤を尊重した

計画であり，レベル図を見ても，計画地盤と現況地盤の差であると

ころの盛土切土が５０センチメートル未満に収まっていることは明

らかである。  

(6) 本件建築物の工事完了前に完了検査をしたか否か（争点６）  

（原告らの主張）  

 本件完了検査の報告書によれば，本件建築物の工事は平成２７年

６月２５日に完了したことになっているが，同日を過ぎた後も工事

は行われていた。  

 完了検査は工事完了後に行われるものであるところ，工事が完了

していないにもかかわらず完了検査が行われたとすれば，重大な手

続違反である。  

（被告の主張）  

 完了検査は建築基準関係規定に係る工事が完了していることを確

認するものであるから，これに関わりのない工事（外構工事等）が

完了検査後に行われることは何ら珍しいことではない。また，分譲

マンションの場合，完了検査後に施主のチェックが入り，さらに，

購入者による内覧があることから，そこで指摘された瑕疵について

対応することが一般であり，工事関係者が出入りすることには何ら

の問題もない。原告らの主張が，作業員が多数出入りしているから

工事未了のまま本件完了検査が実施されたとの指摘であれば，的外
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れである。  

第３  当裁判所の判断  

１  争点１（本件処分の取消しを求める訴えの利益の有無）について  

(1) 行政処分の取消訴訟における訴えの利益の有無は，処分がその公

定力によって有効なものとして存在しているために生じている法的

効果を除去することによって，回復すべき権利又は法律上の利益が

存在しているか否かという観点から検討すべきであると解される。  

(2) これを検査済証交付処分についてみると，建築物が建築基準関係

規定に違反することを理由として検査済証交付処分が判決により取

り消された場合においては，建築基準法法９条１項に基づき，特定

行政庁が，建築主等に対し，建築基準法令の規定に違反した建築物

について，建築物の除却，修繕，その他違反を是正するために必要

な措置をとることを命じること（是正措置命令）があり得るが，そ

の要否及び内容に関しては，裁量が認められており，建築基準法令

の規定といっても，その内容は様々であり，その違反について是正

措置を命ずるべきであるか否か，命ずるとしていかなる是正措置を

命ずるべきかは，違反の態様，程度によって一義的には定まらない

と考えられることから，その判断及び選択は特定行政庁に委ねられ

ていると解される。  

  そうすると，検査済証交付処分が判決により取り消されたからと

いって，直ちに，上記の是正措置命令，とりわけその中でも重い除

却や修繕等の命令がされることにはならず，仮に当該判決を契機と

してこれらの命令がされる可能性があったとしても，それは，判決

の法的効力に基づくものとはいえず，事実上の効果にとどまるもの

である。したがって，是正措置命令がされ得ることをもって検査済

証交付処分を取り消す判決を求めるための法律上の利益に当たると
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解することはできない。  

 また，指定確認検査機関が完了検査を行い，建築主に対して検査

済証を交付したとしても，特定行政庁は，当該建築物等が建築基準

関係規定に適合しないと認めるときは，建築基準法９条１項又は７

項の規定による是正措置命令その他必要な措置を講ずるものとされ

ていること（同法７条の２第７項）からすると，指定確認検査機関

による検査済証交付処分の存在は，上記の是正措置命令をする上で

法的障害となるものでもないから，同処分を判決により取り消して

その法的効果を除去しなければ，是正措置命令による国民の権利又

は法律上の利益の回復を図ることができないといった場合にも当た

らない。  

 以上によれば，検査済証交付処分の取消しを求める訴訟は，その

対象建築物について除却その他の是正措置命令を求める観点からみ

て，訴えの利益があるとはいえない。  

(3) 原告らは，本件処分に基づいて使用が開始されると，災害時の避

難の困難さや，本件建築物からの火災による延焼のリスクが高まり，

周辺住民の生命等が侵害されるおそれがあるところ，本件処分につ

き取消判決がされれば，本件建築物は使用できなくなるのであるか

ら，本件処分の取消しを求める訴えの利益がある旨主張する。  

 この点，検査済証交付処分が判決により取り消されれば，建築主

は当該建築物を使用し，又は使用させることができなくなり（建築

基準法７条の６第１項），また，同項の趣旨に鑑みれば，仮の使用

もできなくなると解する余地もないではないものの，この建築物の

使用又は仮の使用ができなくなるという法的効果を受けるのは，直

接には建築主であり，それにより当該建築物の周辺住民が受ける影

響は，間接的なものにすぎない。そして，建築物が使用されなけれ
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ば，当該建築物の周辺住民は，単に当該建築物が存在するにすぎな

い場合と比較して，災害時の避難の困難さや当該建築物からの火災

による延焼のリスクの点で，原告らが主張する不利益の増大を免れ

る可能性を考え得るとしても，もとより建築基準法が工事の完了後

一定の期間を経過すれば検査済証の交付を受けないままで仮の使用

を許していることにも鑑みれば，同法が，周辺住民においてそのよ

うな不利益を免れることを，検査済証の交付の処分を介在させるこ

とによって，個別具体的に保護しようとしているとまでは解されな

いものである。結局，違法建築物による危険を抜本的に解決するた

めには，除却命令その他の是正措置を待たなければならないと考え

られるものであり，検査済証交付処分が取り消された場合における，

上記のような不利益の増大を免れる可能性についての周辺住民の利

益は，法律上保護された利益とはいえない反射的利益にとどまると

解さざるを得ない。  

  以上によれば，検査済証交付処分の取消しを求める訴訟は，当該

建築物の使用を止めることを求める観点からみても，訴えの利益が

あるとはいえない。  

 上記と異なる原告らの主張は，採用することができない。  

(4) 以上に判示したところによれば，本件建築物の周辺住民である原

告らには，検査済証交付処分たる本件処分を判決により取り消して

その法的効果を除去することによって回復すべき権利又は法律上の

利益が存在しているとはいえないから，本件処分を取り消す訴えの

利益はないというべきである（最高裁判所平成５年９月１０日第二

小法廷判決・民集４７巻７号４９５５頁参照。なお，この判決は，

建築物の使用が開始された後における建築物及びその敷地の検査済

証の交付の取消しを求める訴えの部分についても，訴えの利益がな



25 

 

いとした原審の判断を正当として是認したものである。）。  

２  結論  

 よって，本件訴えは，その余の点につき判断するまでもなく，不適

法であるから，これを却下することとし，訴訟費用の負担につき行政

事件訴訟法７条，民事訴訟法６５条１項本文，６１条を適用して，主

文のとおり判決する。  

   東京地方裁判所民事第３８部  
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