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［公法系科目］

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕⑴、〔設問１〕⑵、〔設問２〕の配点割合は、４０：２０：

４０〕）

Ａ株式会社（以下「Ａ」という。）は、水素・燃料電池自動車や自動運転等の研究開発と自動車

の整備や走行テストを実施するため、Ｂ県Ｃ市内にある台地状のＤ山山頂部のＡ所有地と、これに

連なる中腹部のＥ所有地の一部を開発区域（以下「本件開発区域」という。）として、山林の伐採、

大規模な切土と盛土により合計２００ヘクタールの土地を㐀成し（以下「本件開発行為」という。）、

周回路等の走行試験場、開発・整備工場等の施設を設置する計画（以下「本件計画」という。）を

立てた。本件開発区域は、森林法（以下「法」という。）第１０条の２第１項における地域森林計

画の対象となっている民有林で、総面積の９８パーセントがＡ所有林、２パーセントがＥ所有林で

ある。

本件計画のうちＥ所有林の部分においては、立木の伐採、住民の生活用水のための貯水池（以下

「本件貯水池」という。）の設置等が予定されている。本件開発区域には、Ａ所有林からＥ所有林

を通過して本件開発区域外に流れ出す沢（以下「本件沢」という。）があり、Ｆは、本件開発区域

の外縁から２００メートル下流部の本件沢沿いに居住し、本件沢の水を飲料水や生活用水として使

用している。また、本件開発区域を含むＤ山の山林はＣ市の水道水源の一部となっている。過去に

数十年に一度程度の集中豪雨があった際、本件沢からの溢水等により、本件開発区域外のＥ所有地

の土砂等が流失しＥ所有の立木の育成に悪影響が生じ、Ｆの住居も浸水被害を受けたことがあった。

なお、Ｅは、Ｄ山から３０キロメートル離れたＣ市外に居住し、Ｄ山を水源とする水道水を使用し

ていない。

Ｂ県には、法第１０条の２第１項に基づく開発行為の許可（以下「開発許可」という。）の手続

を円滑に進めるための指導指針（以下「Ｂ県指針」という。）があり、開発行為を行う者は、開発

計画に関する概要等を記載した書面を担当課であるＢ県農林水産部森林課（以下「担当課」という。）

や関係市町村に提出すること、開発区域の周辺住民や地権者等に対し、開発計画、開発行為に係る

防災計画等について説明することなどが定められている。Ａが開催した説明会では、参加したＦを

含む地域住民やＥが、本件開発行為を含む本件計画が実施された場合、水害や土砂災害の発生リス

クが高まり、また、安定的な水の確保も困難になるなどとして反対意見を述べた。これに対し、Ａ

は、担当課と地域住民等に、説明会で出された質問や要望に対する見解と対応方針を伝達した上で、

Ｂ県知事に対し、本件計画に係る開発許可の申請（以下「本件申請」という。）を行った。

Ｂ県指針に基づき上記書面の提出を受け、上記説明会に参加したＣ市担当者は、今後、本件計画

のようなＣ市の水道水源確保に支障が生じるおそれのある事業を規制する必要があると考えた。そ

こで、Ｃ市は本件申請前に水道水源保護を目的としたＣ市水道水源保護条例（以下「本件条例」と

いう。）を新たに制定・施行し、Ｃ市長は、直ちに、所定の手続を経て、本件開発区域を含むＤ山

の林地を本件条例第６条第１項に基づく水源保護地域に指定し、公示した。本件申請後に同指定を

知ったＡは、本件条例第７条第１項に基づくＣ市長との協議を開始したが、Ｃ市長は、Ｃ市水道水

源保護審議会においてＡの事業用の取水量・貯水量の多さが問題として重視されたことから、同審

議会の意見に従い、本件計画により設置する予定の施設を本件条例第７条第３項に基づく規制対象

事業場として認定し（以下「本件認定」という。）、Ａに通知した。

以下に示された担当課長とＢ県法務室長（弁護士）による【検討会議の会議録】を読んだ上で、

法務室長の立場に立って、設問に答えなさい。

なお、関係法令の抜粋を【資料１ 関係法令】に、Ｂ県における法第１０条の２第２項に基づく

都道府県知事の許可に係る開発許可基準（以下「本件許可基準」という。）の抜粋を【資料２ Ｂ

県林地開発行為の許可基準（抜粋）】に、それぞれ掲げてあるので、適宜参照しなさい。
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〔設問１〕

Ｂ県知事がＡに対し本件申請に係る許可をした場合を想定して、以下の点を検討しなさい。

⑴ Ｅ及びＦが同許可の取消訴訟を提起した場合、Ｅ及びＦには、この取消訴訟における原告適格

が認められるか、検討しなさい。

⑵ 仮にＥが本件開発行為に同意し、Ｆのみが同許可の取消訴訟を提起した場合、同訴訟の係属中

に本件開発行為に関する工事が完了した後においても、Ｆに訴えの利益は認められるか、検討し

なさい。なお、解答に当たっては、Ｆに原告適格が認められることを前提にしなさい。

〔設問２〕

Ｂ県知事がＡに対し本件申請に係る許可をし、Ｆが同許可の取消訴訟を提起した場合を想定して、

Ｆによる違法事由の主張として考えられるものを挙げた上で、それぞれに対するＢ県の反論を検討

しなさい。ただし、同許可が法第１０条の２第２項第１号及び同項第１号の２に定める基準を満た

すかどうかについては、違法事由として検討する必要はない。また、Ｆによる違法事由の主張につ

いては、主張制限（行政事件訴訟法第１０条第１項参照）を考慮しなくてよい。
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【検討会議の会議録】

担当課長：本件申請に係る許可の審査に当たり、Ａの開発行為に関わる紛争発生時におけるＢ県の対

応戦略について、法的観点からの検討をお願いします。

法務室長：それでは、Ｂ県知事がＡに対し本件申請に係る許可をした後、ＥやＦから同許可の取消訴

訟が提起された場合を想定します。まず、訴訟要件について検討しますが、本件開発行為に

よりどのようなことが起こる可能性がありますか。

担当課長：一般に、大規模に行われる盛土、切土等の㐀成による地形の改変は、㐀成前に比べ、地盤

の安定を害し、また、山林を伐採すれば、山林の保水力も低下し、土砂による濁水も増え、

水源かん養機能を低下させるおそれが高くなります。しかも、本件計画では工事が長期に及

ぶ予定ですから、その間に集中豪雨により土砂災害や水害が発生する可能性は否定できませ

ん。

法務室長：開発許可が処分であることは明らかですので、論点の一つは、Ｅ及びＦに原告適格がある

かです。この点は、ゴルフ場建設に関わる開発許可の取消訴訟に関する最高裁判決（最高裁

判所平成１３年３月１３日第三小法廷判決・民集５５巻２号２８３頁）を参考に、ＥとＦの

各々について検討することにします。

担当課長：本件申請では、Ｅの同意書は添付されていません。仮に本件申請に係る許可をしても、Ｅ

の同意が得られなければ、本件開発行為の完了を見込むことはできません。ただ、Ａによれ

ば、ＡとＥは協議中であり、今後、Ｅが同意に転じる可能性はあるようですが、明らかでは

ありません。仮にＥが本件開発行為に同意し、Ｆのみが本件申請に係る許可の取消訴訟を提

起した場合、同訴訟の係属中に本件開発行為に関する工事が完了するとどうなるのでしょう

か。

法務室長：その場合、Ｆの訴えの利益の問題が生じます。取消訴訟係属中に林地の開発行為に関する

工事が完了した事例に関する最高裁判決（最高裁判所平成７年１１月９日第一小法廷判決・

裁判集民事１７７号１２５頁）では訴えの利益が否定されていますが、その理由が明確では

ありません。訴えの利益を否定する理由を明確化するため、建築確認の取消訴訟係属中に建

築工事が完了した事例に関する最高裁判決（最高裁判所昭和５９年１０月２６日第二小法廷

判決・民集３８巻１０号１１６９頁）を参考にしつつ、開発許可の法的効果などを法の仕組

みに即して検討することにします。次に、本案の問題ですが、開発許可に当たっては、水源

の確保対策等の必要性や措置の妥当性の評価などに関する専門技術的判断はもとより、公益

の考慮も必要となります。そこで、法第１条と法第１０条の２第３項に規定する「森林の保

続培養」の意味を教えてください。

担当課長：「森林の保続培養」とは、森林㐀成には長期を要し、一度開発して土砂災害・水害防止機

能や水源かん養機能などの公益的機能が破壊されると回復は相当難しいので、森林の無秩序

な開発により森林の持つ機能発揮を阻害しないように、合理的かつ計画的に森林を維持改善

することを意味します。

法務室長：Ｂ県知事が定め、Ｂ県ウェブサイト等で公開している本件許可基準（【資料２ Ｂ県林地

開発行為の許可基準（抜粋）】参照）第１－１－①の趣旨は何ですか。

担当課長：本件許可基準では、法第１０条の２第３項を踏まえ、同条第２項各号の要件を判断するた

めに共通して必要となる一般的事項を定めています。森林法施行規則（以下「規則」という。）

第４条第２号に関し、本件許可基準第１－１－①では、開発行為の完了が確実であるといえ

るかを判断するため、開発区域内の私法上の権原を有する者全てではなく、３分の２以上の

権利者が現に同意していること等を求めています。本来、全員の同意が望ましいのですが、

申請時には開発行為が許可されるか不明であり、申請者に過度な負担を課さないためです。

この基準を前提に、Ｅの同意書が添付されていない現段階で本件開発行為を許可すると、法

的にはどのように評価されるのでしょうか。
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法務室長：想定する取消訴訟では、本件許可基準第１－１－①との関係が問題になりそうです。そこ

で、開発許可につきＢ県知事の裁量権が認められる理由や、本件許可基準に定める同意を要

する権利者数以外に、本件許可基準に定めのない本件開発区域における所有林面積の割合を

本件開発行為の許否の判断に当たって考慮することができないか、検討することにします。

なお、規則及び本件許可基準は適法であることを前提にしておきます。

担当課長：本件計画によれば、Ａは本件開発区域全域に本件貯水池のほか複数の井戸や貯水池を設置

して事業用水等を確保する予定です。本件開発区域を含むＤ山の山林はＣ市の水道水源の一

つですから、Ｃ市長は、Ａによる事業用水の取水や貯水によってＣ市の水道水源が枯渇する

おそれを解消するため、本件計画の阻止を意図して本件認定をしたようです。この点に関す

るＡとＣ市長の本件条例に基づく協議では各々の主張を言い合っただけで終わったそうです。

Ｂ県としては、Ｃ市長が丁寧に協議を行い、Ａの協力を得ることができれば、水道水源の枯

渇という問題は生じないと考えています。いずれにしても、Ｃ市長の本件認定は、Ａの権利

に重大な影響を与えますが、本件申請との関係ではどのような影響が生じるでしょうか。と

いうのも、本件認定はＡの土地の使用を制限する処分ですが、Ｂ県では、市町村による土地

の使用制限に関する処分が違法であると評価して開発許可をした事例がかつてあったからで

す。

法務室長：本件許可基準第１－１－②との関係で本件認定の違法性が問題となります。想定する取消

訴訟で、Ｂ県が本件認定の違法を主張することができるかは、別の機会に検討する必要があ

りそうですが、ここでは、本件認定が違法で取り消されるべきものであれば、本件許可基準

第１－１－②に適合し、Ｂ県知事が本件申請に係る許可をするのに支障はないという前提で、

本件認定の違法性について検討することにします。

担当課長：本件開発行為についてＥが同意し、本件申請に係る許可がされて本件開発行為が始まれば、

Ａは本件計画に従い本件貯水池を設置することになります。しかし、Ｆは、説明会で、本件

貯水池の容量が少なく、Ｆの生活用水に不足が生じると主張していました。Ｂ県としては、

Ｆが主張する容量の確保は技術的に難しく、実現には費用が掛かりすぎると考えています。

法務室長：想定する取消訴訟では、本件計画による水資源確保対策が法第１０条の２第２項第２号及

び本件許可基準第４－１に適合しているかが問題となるでしょう。そこで、Ｂ県として法的

にどのような反論をすることができるか、検討することにします。その他の本案の論点は別

の機会に検討することにしたいと思います。
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【資料１ 関係法令】

○ 森林法（昭和２６年法律第２４９号）（抜粋）

（この法律の目的）

第１条 この法律は、森林計画、保安林その他の森林に関する基本的事項を定めて、森林の保続培養

と森林生産力の増進とを図り、もつて国土の保全と国民経済の発展とに資することを目的とする。

（開発行為の許可）

第１０条の２ 地域森林計画の対象となつている民有林（中略）において開発行為（土石又は樹根の

採掘、開墾その他の土地の形質を変更する行為（中略）をいう。以下同じ。）をしようとする者は、

農林水産省令で定める手続に従い、都道府県知事の許可を受けなければならない。（以下略）

２ 都道府県知事は、前項の許可の申請があつた場合において、次の各号のいずれにも該当しないと

認めるときは、これを許可しなければならない。

一 当該開発行為をする森林の現に有する土地に関する災害の防止の機能からみて、当該開発行為

により当該森林の周辺の地域において土砂の流出又は崩壊その他の災害を発生させるおそれがあ

ること。

一の二 当該開発行為をする森林の現に有する水害の防止の機能からみて、当該開発行為により当

該機能に依存する地域における水害を発生させるおそれがあること。

二 当該開発行為をする森林の現に有する水源のかん養の機能からみて、当該開発行為により当該

機能に依存する地域における水の確保に著しい支障を及ぼすおそれがあること。

三 （略）

３ 前項各号の規定の適用につき同項各号に規定する森林の機能を判断するに当たつては、森林の保

続培養及び森林生産力の増進に留意しなければならない。

４～６ （略）

（監督処分）

第１０条の３ 都道府県知事は、森林の有する公益的機能を維持するために必要があると認めるとき

は、前条第１項の規定に違反した者若しくは同項の許可に附した同条第４項の条件に違反して開発

行為をした者又は偽りその他の不正な手段により同条第１項の許可を受けて開発行為をした者に対

し、その開発行為の中止を命じ、又は期間を定めて復旧に必要な行為をすべき旨を命ずることがで

きる。

第２０６条 次の各号のいずれかに該当する者は、３年以下の懲役又は３００万円以下の罰金に処す

る。

一 第１０条の２第１項の規定に違反し、開発行為をした者

二～四 （略）

○ 森林法施行規則（昭和２６年農林省令第５４号）（抜粋）

〔（注） 本規則中、「法」は森林法を指す。〕

（開発行為の許可の申請）

第４条 法第１０条の２第１項の許可を受けようとする者は、申請書（中略）に開発行為に係る森林

の位置図及び区域図並びに次に掲げる書類を添え、都道府県知事に提出しなければならない。

一 開発行為に関する計画書

二 開発行為に係る森林について当該開発行為の施行の妨げとなる権利を有する者の相当数の同意

を得ていることを証する書類

三 （略）
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○ Ｃ市水道水源保護条例（抜粋）

（目的）

第１条 この条例は、住民が安心して飲める水を確保するため、市の水道水源を保護し、もって市民

の生命及び健康を守ることを目的とする。

（定義）

第２条 この条例において、次の各号に掲げる用語の意義は、当該各号に定めるところによる。

一 （略）

二 水源保護地域 市の水道に係る水源及びその上流地域で、市長が指定する区域をいう。

三 水源の枯渇 取水施設の水位を著しく低下させることをいう。

四 対象事業 水源の枯渇をもたらすおそれのある事業をいう。

五 規制対象事業場 対象事業を行う工場その他の事業場のうち、水道に係る水源の枯渇をもたら

し、又はそのおそれのある工場その他の事業場で、第７条第３項の規定により規制対象事業場と

認定されたものをいう。

六 （略）

（水道水源保護審議会の設置）

第５条 市の水道水源の保護を図り、水道事業を円滑に実施するため、（中略）水道水源保護審議会

（以下「審議会」という。）を設置する。

２ 審議会は、水源の保護に関する重要な事項について、調査、審議する。

（水源保護地域の指定等）

第６条 市長は、水道水源を保護するため、水源保護地域を指定することができる。

２ 市長が、水源保護地域を指定しようとするときは、あらかじめ審議会の意見を聴かなければなら

ない。

３ 市長が、第１項の規定により、水源保護地域の指定をしたときは、その旨を直ちに公示するもの

とする。

（事前の協議及び措置等）

第７条 水源保護地域内において対象事業を行おうとする者（以下「事業者」という。）は、あらか

じめ市長と協議しなければならない。

２ （略）

３ 市長は、第１項の規定による協議の申出があった場合において、審議会の意見を聴き、規制対象

事業場と認定したときは、事業者に対し、その旨を㏿やかに通知するものとする。

（規制対象事業場の設置の禁止）

第８条 何人も、水源保護地域内において、規制対象事業場を設置してはならない。

（罰則）

第２０条 次の各号の一に該当する者は、１年以下の懲役、又は１０万円以下の罰金に処する。

一 第８条の規定に違反した者

二 （略）
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【資料２ Ｂ県林地開発行為の許可基準（抜粋）】

第１ 一般的事項

１ 次の事項の全てに該当し、申請に係る開発行為を行うことが確実であること。

① 開発行為に係る森林につき、開発行為の施行の妨げとなる権利を有する者の相当数の同意を申

請者が得ていることが明らかであること。この場合の相当数の同意とは、開発行為に係る森林に

つき開発行為の妨げとなる権利を有する全ての者の３分の２以上の者から同意を得ており、その

他の者についても同意を得ることができると認められる場合を指すものとする。

② 開発行為又は開発行為に係る事業の実施について、法令等による許認可等を必要とする場合に

は当該許認可等がなされているか若しくはそれが確実であること又は法令等による土地の使用に

関する制限等に抵触しないこと。（以下略）

第４ 水資源確保の要件（法第１０条の２第２項第２号関係）

１ 飲用水、かんがい用水等の水源として依存している森林を開発行為の対象とする場合で、周辺

における水利用の実態等からみて必要な水量を確保するため必要があるときには、貯水池又は導

水路の設置その他の措置が適切に講ぜられることが明らかであること。（以下略）


