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1.は じ め に

1980年 代より,そ の名称は一一様ではないが,い わゆるまちづ くり条例を

制定する自治体が増加 している。制定の要因は,地 区計画制度の導入,バ

ブル経済に伴う開発圧力の上昇,行 政手続法制定,地 方分権一括法制定等

様々であるが,一 一貫 して増加 していることは事実である。そ して,こ れら

の中にはその詳細が文献等で紹介されているものもある。

ただ,こ れまで制定されてきたまちづ くり条例が,期 待された機能を十

分に発揮 してきたかと問われれば,す ぐに首肯できないことも確かであ

る。たとえば,「真鶴町まちづ くり条例」は,「美の条例」という別名でも

良 く知 られているが,建 築確認を受けたマンションの建築を前にして,そ

の限界を明 らかにすることとなった1。
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この問題については,議 論 しなければな らない点が多々あることは確か

であるが,現 在の制度を前提とするな らば,い かにして実効性のある規制

を加えるかについて,現 実的かつ具体的に調査研究 しておくことが重要で

ある。たとえば,も しある地域において高層建築物の建築が相応 しくない

という考えを住民の多 くが共有 しているのであれば,そ うした建築物の建

築を実際に阻むための手段について,十 分な調査研究が必要である。

もちろん,わ れわれはこうした手段について整理 し,優 れた先行研究が

存在することを知っている。だが,一 一つ指摘させて貰えば,こ れ らの先行

研究のなかには,市 町村と都道府県を明確に峻別 しておらず,両 者をひと

くくりにして地方公共団体として扱っているものが多い。もちろん,市 町

村と都道府県との間で基本的な方向性が合致 しており,そ の調整もスムー

ズに進むのであれば,こ のような細かい点まで気にする必要はないのかも

しれない。だが,た とえば真鶴町において風致地区の適用が検討されなが

ら,県 の規制が強すぎることか らそれが断念されたといういきさつ2を 鑑

みれば,市 町村と都道府県をきちんと区別 した議論を展開することは必要

だと考える。市町村に与え られている諸手段と,都 道府県に与え られてい

る諸手段とを明確に区別 して整理 しておかなければな らない。

われわれはこのような問題意識に従い,本 稿では建築確認行政を取 り上

げ,こ の事務を市町村が所管することの意義や問題点について考えていき

たい。なぜこの事務を取 り上げるかといえば,ま ちづ くりにおいて重要で

ある実効性を考察するためには,建 築物に対する規制の掛か り方を議論 し

ておく必要があるか らである。そして,建 築確認は建築規制において重要

な位置を占めているのである。
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2.建 築確認行政のモデル化

われわれは,自 ら権利を有する敷地に,自 分が建築 したいと考える建築

物を建築する権利を有 している。だが,建 築行為を完全に個人の自由に任

せて しまったのでは,種 々の問題が生 じる恐れがある。劇場,学 校及び百

貨店といった多 くの人々が利用する施設の場合には,安 全や防火上での配

慮が特に必要となる。また,低 層の木造建築物の場合には,わ が国ではそ

の地域の伝統構法に従って建築されることが多いので,全 国的な基準は必

要ないであろう。だが,大 規模なあるいはその構造が複雑な木造建築物に

ついては,合 理的な基準を全国一一律に適用することにも正当性を認めるこ

とができる。加えて,木 造以外の構造についても,一 定の規模以上の建築

物の場合には同様のことが言えよう。さらに,都 市部においては,建 築物

が密集 して立ち並ぶことになることか ら,そ の建築物の敷地,延 べ面積,

道路との関係,高 さ等について規制を加えることが必要になる。

建築基準法(以 下,「法」 とする場合がある。)は このような建築物に対

する規制の骨格に位置づけられる法律である。建築基準法に基づ く建築規

制は,全 国どの地域において建築されても適用される単体規定と,建 築物

の建ち並ぶ都市計画区域だけに適用される集団規定に分けられることが一・

般的であるが,こ うした規制が存在する以上,そ の実効性を担保するため

の仕組みが必要となる。

その仕組みの一一つとして挙げることができるのが違反建築物に対する措

置である。制定当初の建築基準法第9条 の規定によれば,違 反建築物の所

有者等に対 しては,「当該工事の施工の停止を命 じ,又 は,相 当の猶予期限

を付けて,当 該建築物の除却,移 転,改 築,増 築,修 繕,模 様替,使 用禁

止,使 用制限その他これ らの規定又は条件に対する違反を是正するために
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必要な措置をとることを命ずることができる」とされていた。すなわち,

法令違反の状態を解消するために,一 一度建築された建築物の除却まで命 じ

ることが可能である。

だが,最 終的にはこうした手段を講 じる必要があるにせよ,一 一たび建築

した建築物を除却するというのでは,所 有者等に膨大な経済的損失を与え

ることにもな りかねない。ここに,建 築工事開始以前の公的関与の正当性

が生 じるが,わ が国では,こ の関与は建築確認によって行われている。建

築確認とはすなわち,一 一定の条件に合致する建築物を建築する場合には,

その建築計画が種々の法令に適合 しているかについて,事 前に建築主事の

確認を得なければな らないという仕組みである。

現在では,建 築確認が得 られた後も,特 定の建築物については中間検査

を受けることが必要であるし,最 終的には完了検査を受けて初めて,建 築

物の使用が可能になるというのが基本である。だが,こ こでは,こ れ らの

うち,建 築確認を取 り上げて考察することとしたい。なぜ建築確認を取 り

上げるかといえば,立 法当初はかえって完了検査を重視する考えに立って

いたようであるが3,建 築確認が建築物に対する規制手段の中心に位置 し

てきたことに違いはないか らである。

次に分析の方法について説明 したいが,建 築確認については,法 制度の

想定と実態の齪齪が しばしば指摘されている。法制度が想定する通 りの運

用がなされておらず,種 々の問題を生 じているというのである。前節で述

べたわれわれの目的か らすれば,最 終的にはその実態を詳細に分析 しなけ

ればな らない。だが,こ こではまず,1950年 の制定当時の制度を基に、そ

れを単純化 ・理念型化 したモデルを構築 し,そ の上で分析を進めていくこ

とにする。なぜモデルを構築するかといえば,そ こか ら一一定の結論を導き

出すことが出来るか らである。逆に、実態がそこか ら離れるに従って,そ

れと異なる結論が引き出されるのであり,こ のモデルはこうした分析ツー
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ルとして用いることができるものと考えている。また,1950年 当時の制度

を基にする理由は,こ の当時のものが最も単純であり,出 発点とするには

相応 しいからである。 このため,こ の節において条文を引用する場合 に

は,特 に断 りを付さない限 り,制 定当時のものとする。

また,本 稿では単純化のため,以 下の二点については議論から基本的に

割愛することとする。第一一は,限 定特定行政庁である。これは建築行政を

部分的に所管する場合に用いられる制度であり,昭 和45年 の建築基準法改

正によって導入されたものである。実例としては東京都の特別区等を挙げ

ることができるが,上 記の理由のため省略する。第二に,建 築確認につい

ては消防同意や構造計算適合性判定等を併せて考察する必要があるが,こ

の点についても同様の理由か ら割愛 して議論を進めていくこととする。

さて,建 築確認の手続きを簡単に説明すると先のようなものになるが,

ここではその重要な点をもう少 し詳細に論 じてみたい。

第一一のポイン トとして挙げられるのは,審 査の対象となるのが,建 築計

画の法令への適合性のみだということである。適合性が審査される法令は

建築基準法に限 られず,建 築基準法施行令,建 築基準法の委任条例等多岐

にわたるが,こ れ らの法令に適合 しているかについて,客 観的 ・技術的観

点から審査を行 うのが建築確認だとされる。このため,「その敷地に建築

確認申請書の提出者が建築する権利があるということを認めたわけではな

い。例えばその敷地の所有者であるとか借地権者であるなどの権利を認め

たわけではない」4と説明されている。 この理由としては,「私法上の権利

関係の調査確認その他建築物の外形的周囲状況の正否を建築主事の権限と

するにはあまりにも負担が重すぎることとな り,ま たそれを行うべき法的

手段も与え られていない」5と いうことが指摘されている。

第二に重要なのは,多 少重複する点もあるが,こ の審査は客観的 ・技術

的観点か ら行われるものだということであり,そ こに裁量が働 く余地は著
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しく狭いということである。もちろん,い くら技術的に客観的な判断が可

能であるとしても,審 査を行う者によってその判断が異なる可能性は十分

に存 している。たとえば,現 在では建築確認の対象からは外 されている

が,制 定当時の接道条件に関する規定は,「建築物の敷地は,道 路にニメー

トル以上接 しなければな らない。但 し,建 築物の周囲に広い空地があり,

その他これと同様の状況にある場合で安全上支障がないときは,こ の限 り

でない」(法 第43条 第1項)と いうものであった。政省令や通達等で詳細

な基準が定められたとしても,完 全なる覇束性を望むことはできないであ

ろう。また,2項 道路が包括 ・一括 指定されて しまったことにも原因があ

ると考え られるが,実 務上 においても,「同一一の道路についての確認申請が

ある主事は2項 道路として扱い,他 の主事は2項 道路として扱わないとい

う事態が生 じている」6と いったことが報告されている。

このように,建 築確認において実際上は裁量性が存在することは認めな

ければな らない。だが,単 純なモデル化を行おうとしているわれわれとし

ては,ま ずは裁量性はないものとしてみたい。換言すれば,提 出された建

築計画の法令への適合性を技術的観点に立って客観的に判断できる能力を

備えている者であれば,誰 が行ってもその審査結果は同じになると考える

のである。

第三に挙げられるのは,建 築確認が基本的に書面を通 じて机上で行われ

るものであるという点である。制定当初の建築確認に関する条文は,「 当

該工事に着手する前に,そ の計画が当該建築物の敷地,構 造及び建築設備

に関する法律並びにこれに基 く命令及び条例の規定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なければな

らない」(法 第6条 第1項)と いうものであり,「確認は申請者が提出した

『建築計画』の関係法令への適合性だから提出された書面によってのみ審

査する」7も のである。 もちろん,必 要とされる場合には,実 地検査等が行
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われない訳ではないが,基 本的には提出された確認申請書に基づいて審査

されるものである。

個々の建築確認について重要な点に触れたところで,次 は建築確認の執

行体制について見ていくことにしたい。

まず建築確認を行う権限であるが,こ れを有 しているのは建築主事であ

る。建築主事とは,建 築だけではな く,特 に建築法規や建築行政に関 して

高い専門的知識を有 している者が任命されるものである。このため,建 築

主事に任命 されるためには,資 格検定 に合格 しなければな らない。 さら

に,そ の受験資格を得るためには,「建築士又はこれと同等以上の実務の経

験を有する者で,二 年以上の建築行政に関する実務の経験を有 し,又 は建

築の実務に関 し技術上の責任のある地位にあったこと」(法第5条 第3項)

が必要とされていた。

また,建 築主事はその名において建築確認等の処分を行うことができる

という点にその特徴がある。すなわち,こ うした処分を行うに際 しては,

建築主事は講学上の行政庁 として位置づけられる。このため,建 築主事

は,そ のな した処分またはそれに係る不作為に関する不服申立てまたは訴

訟について被告(被 申立人)適 格を有することになるのであり,こ うした

重い責任を背負わされていることか ら,そ の判断に際 しては 「個人の考え

を前面にだすことが多い」8と されている。

次に建築主事の設置についてであるが,立 法の際 「GHQの 修正勧告に

よって市町村にも建築主事をおいて建築基準法の施行を実施することがで

きるよう法案が修正 された」9と ころ,都 道府県の反対運動が生 じたよう

である10。だが最終的にこの反対は受け入れられず,市 町村優先の考え方

が基本 とされることとなった。前田藤男の説明によれば,「建築基準法は
ママ

私の執行を地方自治の趨勢に鑑みて市町村又は都道府県の責任とし,而 も

原則的には市町村とし,都 道府県は執行能力のない市町村だけについて執
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行の責任と権限を有する(法第四條四項)こ ととした」11とされている。

だが,立 法に際 して全ての市町村が建築主事を設置することは困難であ

ると考え られた。「現実問題 として,建 築申請出願件数,こ れに伴う建築確

認手数料その他市町村の財力,陣 容の整備等の裏付けによって通常の場合

人口十万乃至二十万以上の市でなければ合理的且つ円滑的に建築主事を,

又は建築審査会の機構を置 くことが至難というべきではなかろうか」12と

判断されたのである。このため,市 町村に対 して建築主事設置が義務づけ

られることはな く,そ の代わ り,そ うした市町村における建築確認行政に

ついては,都 道府県に補完する役割が与え られた13。

このように,建 築確認行政については,立 法当初か ら,都 道府県と市町

村の二層制が採用されていたのである。よって,最 終的には都道府県と市

町村を共に組み込んだモデルを構築する必要があるが,単 純なモデル化を

試みているわれわれとしては,ま ずは都道府県のみに建築主事が設置され

ているものとしたい。

ただ,建 築主事が都道府県に設置されるその在 り方については考察 して

おく必要があろう。何故かといえば,都 道府県という広域自治体において

は,種 々の利便性を考慮 して出先機関が設けられる場合が多いか らであ

る。そして,建 築確認行政についてもこのことは妥当している。法第4条

第6項 の 「特定行政庁 〔このモデルでは都道府県知事〕は,そ の所轄区域

を分けて,そ の区域を所管する建築主事を指定することができる」との規

定を基に,都 道府県内の出先機関に建築主事が設置されているのである。

さて,建 築主事に関連 してもう一一点説明 しておかなければな らないこと

がある。それは特定行政庁 との関係である。この両者が混同されている

ケースが しばしば見受けられるが,概 念上は明確に区別されなければな ら

ない。そこで,ま ず建築基準法の定義を見てみると,特 定行政庁とは 「建

築主事を置 く市町村の区域については当該市町村の長をいい,そ の他の市
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町村の区域については都道府県知事をいう」(法 第2条 第19号)と されて

いた14。

この定義をわれわれな りに説明の仕方を変えると次のようになろう。ま

ず,都 道府県には必ず建築主事を置かなければならないので,都 道府県知

事は必ず特定行政庁としての顔も持っている。だが,市 町村の場合には必

置ではないので,そ の市町村に建築主事が設置されていればその長は特定

行政庁となるが,置 かれていない場合には特定行政庁になることはない。

そして,地 方公共団体の首長が特定行政庁になることには一定の意味が

ある。確かに,こ こで説明 している建築確認については,建 築主事が講学

上の行政庁 となる。だが,建 築基準法に基づ く権限の全てが建築主事 に

よって行使されるわけではない。その権限を建築主事ではな く特定行政庁

に与えているものも存在 しているのである。例えば,違 反建築物に対する

除却,移 転,改 築,増 築,修 繕,模 様替,使 用禁止,使 用制限等の命令を

行う権限が与え られているのは,建 築主事ではな く特定行政庁である。で

は,な ぜ建築主事を設置 している市町村の長にだけこうした権限を認めて

いるかといえば,こ れ らの権限行使のためには,建 築主事という建築法規

や建築行政に高い専門的知識を有する者の補佐を受けることが必要だから

だと考え られる。すなわち,市 町村長には,建 築主事の補佐を受けること

ができる場合に限って,こ うした権限の行使が認められるのである。

ここまで,建 築行政執行体制を簡単にモデル化 してきたが,α 県におい

て4名 の建築主事がそれぞれ所轄区域を与え られている場合を図示すると

図2-1の ようになる。 この図において,例 えば区域Aに おいて建築確認

の対象となる建築物を建築 しようとする場合には,建 築主事aに 確認申請

書を提出して建築確認を受けなければな らない。さらにその申請に対する

処分は,建 築主事aが 講学上の行政庁 となって行なうことになる。つま

り,特 に必要がない限 り本庁や上司等の判断を仰 ぐ必要はな く,自 らの職
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権に基づいてその場で判断することになる。そして,こ の二つの点を纏め

るな らば,建 築確認制度は,権 限が地域的に明確に分散化されたシステム

であるということができよう。

ところで,こ れまでは単純化のために都道府県のみに建築主事が設置さ

れるモデルを考えて来たが,市 町村に建築主事が設置されたとしても,確

認申請をする側にとって根本的な変化は生 じることはない。たとえば,そ

の市域が図2-1の 区域Aに 含まれる市Xに 建築主事が設置されたとしよ

う(図2-2)。 この場合,Xの 市域内で一定の建築物を建築する際の確認

申請書の提出先は,従 来であれば建築主事aで あったが,そ の後は建築主

事xへ と変更になる。だが,先 に論 じたように,仮 に建築確認が純粋に技

術的な判断に基づ くものであり,そ の資格を有 している者であればその判

断が異なることはないとすれば,建 築主事aに 提出しようが,建 築主事x

に提出しようが,そ の審査結果は同じである。建築主事aが 法令に適合す

ると判断すれば建築主事xも そう判断するはずであり,建 築主事aが 法令

に適合 しないと判断すれば建築主事xも そう判断するはずである。

α県の県域

r 、
▲ ▲

建築主事a 建築主事b

区域A 区域B

1 盈
建築主事c 建築主事d

殴 区域・
区励 ノ

図2-1都 道府県のみ に設置 されて いる場合

126



市町村 による建築確認行政所管の意義 につ いて

α県の県域

r焔 、

▲ ▲ ▲
建簗主事昌 建箪主事誕 誰築主亭b

区壇A 区域巳

盈 ▲
建第主事` 甦簗主事d

殴 区耽 齢 ノ
図2-2X市 に建築主事が設 置された場合

このように,仮 に各建築主事に文字通 り客観的な判断が可能だ とすれ

ば,確 認申請をする側か らすれば,市 町村に建築主事が設置されても本質

的な差が生 じることはない。では,市 町村にとってはどうであろうか。ま

ず,建 築確認が本当にわれわれがここでモデル化 したようなものだとすれ

ば,市 町村にとって,設 置の是非の判断は単に収支のプラスマイナスに基

づいて行われることになる。何故かといえば,都 道府県設置の建築主事が

行っても市町村設置の建築主事が行っても,建 築確認それ自体に差異は生

じないか らである。そして,管 見の限 りでは,こ の点についてその状況が

良いことを示す証拠は存在 していない15。

なるほど,地 域的な特性を考慮する余地が生 じるというメリットが指摘

されるかもしれない。だが,わ れわれが構築 したモデルにおいて,建 築確

認に地域性を反映させる手段は,種 々の委任条例や規則の制定によるしか

ない。何故かといえば,建 築主事がこうした手段によらずに地域性を配慮

するためには裁量的判断を下す必要があるが,こ のモデルではそれは排除

されているか らである。よって,建 築確認が完全に裁量性を帯びていない
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ものである限 りにおいて,市 町村 にとってその所管の意味は低いと言え

る。

だが,建 築主事が一一定の裁量的判断を下すことが可能であれば,そ こに

地域性を反映させる契機が生まれることにな り,市 町村が所管する意義も

生まれて くると言えよう。都道府県設置の建築主事では十分に配慮できな

かった地域性についても,市 町村設置の場合には,そ れが考慮される余地

は少な くとも潜在性には広がることになる。そして,実 際においても地域

性を踏まえた上での裁量的な判断がなされているのである。たとえば,先

に簡単に触れた法第43条 但書であるが,「全国で相当数の特定行政庁が個

別に行 ってお り,地 域によって運用の内容にはかなり幅がある」16との指

摘がなされている。

また,建 築確認は,そ れ以外の手段で建築に地域性を反映させる為の機

会としての意味も持っていた。別の手段とはすなわち,自 主条例や宅地開

発指導要綱に基づ く行政指導である。先にも軽 く触れたように,建 築基準

法の委任に基づ く条例が制定された場合には,建 築物に対する実効性ある

規制効果が生 じる17。このため,ま ちづ くりの手段として委任条例を適切

に用いることの重要性は強 く指摘 されている18。だが,実 際においてこの

ような手段が常に用いられてきたわけではな く,自 主条例や宅地開発指導

要綱に基づいて建築行為を誘導するということもしばしば行われてきた。

そして,こ れ らの手段を行使するにあたって,建 築確認行政所管の意味

は大きいものであった。もちろん,行 政指導等に従わないことを理由とし

て確認申請の受理を拒むことは認められるものではな く,訴 訟を提起され

た場合には敗れる結果に終わる可能性が高い。実際に地方公共団体側が敗

訴 した事例もある。だが,確 認申請書を受理する段階で,必 要な指導を行

う余地があるということは,市 町村にとって重要な意義を持っていたと言

える。
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逆に,建 築主事を設置 していない市町村の場合には,建 築確認を通 じた

情報入手ができず,建 築工事が始まって初めてそれを知るという場合 も

あったとされる。たとえば,建 築主事を設置 してなかったかつての武蔵野

市は,ま さにこのような状態にあった。そこで,宅 地開発指導要綱を制定

し,そ れと併せて以下の措置を講 じたとされる。すなわち,

〔武蔵野市宅地開発指導要綱〕実施と同時に,東 京都首都整備局と確認

事務を直接行なう北多摩北部事務所に要綱を送 り 「建築確認申請受理

以前に本要綱について関係者にご指導願いたい」と申し入れました。

東京都は建築確認申請の書類を受け付けると二〇日以内に確認 しない

といけない。申請の書類を受け付ける前に業者を武蔵野市にさし向け

てもらうことにしました。今まで,マ ンションの計画がどこに起こっ

ているのか市は全然つかめず,工 事が始まり周囲の市民が騒ぎ始めて

分かる始末であったが,東 京都は,武 蔵野市の了解を得られないもの

は確認申請を受け付けないということに協力することになりました19。

わが国において,自 主条例や宅地開発指導要綱が一定の役割を果た して

きたことは確かである。もちろん,こ れ らの手段が種々の欠点を有 してい

たことも認めなければな らない。たとえば,こ こで取上げた武蔵野市宅地

開発指導要綱の場合には,水 道法違反で市長の有罪判決が確定するという

事態を引き起こして しまった。だが,わ が国において,こ うした手段が必

要とされていた時期があったことも確かである。そ して,建 築確認行政の

所管は,こ うした政策手段の行使を円滑化するという意味があったと評価

することは可能であろう。

3.平 成10年 建築基準法改正

前節においてわれわれは昭和25年 の制定当時の制度に基づき,建 築確認
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行政のモデル化を行なった。このモデルは平成10年 の法改正まで基本的に

妥当し続けるが,こ の間になされた昭和45年 の法改正については言及 して

おく必要がある。この法改正によって,人 口25万人以上の市に対 して建築

主事の設置が義務付けられ,先 述の限定特定行政庁の仕組みが導入された

か らである。

この両者のうち,後 者については省略することとしているので,こ こで

は前者について簡単に触れておく。先述のように,制 定当初,建 築主事の

設置は市町村にとって任意であったため,実 際に建築主事を設置する市町

村の数はそれほど多 くはなかった。この法改正当時でも40の市 しか設置 し

ていなかったとされる20。ところが,高 度成長期において増加 した違法建

築への対処の必要性が指摘 されたことから,「政令で指定する人 口二十五

万以上の市は,そ の長の指揮監督の下に,第 六条第一項 の規定による確認

に関する事務をつかさどらせるために,建 築主事を置かなければならな

い」(法 第4条 第1項)と 改正 されたのである21。

こうして一一度法改正がなされたが,わ れわれのモデルに建築主事設置の

任意/義 務は組み込まれていない以上,こ の法改正はこのモデルに修正を

求めるものではない。われわれの構築 したモデルが大規模な修正を要求さ

れるのは,平 成10年 の建築基準法改正である。

この平成10年 の法改正は,他 に中間検査制度,連 担建築物設計制度及び

建築基準の性能規定化が導入されたという点でも重要性を持っているが,

何といっても大きいのは建築確認の民間開放が実現 したことである。従来

は建築主事に限定されていた建築確認だが,こ の法改正によって,国 土交

通大臣又は都道府県知事の指定22を 受けた民間の主体でも行えるように

なった。これ らの者が行った建築確認についても,建 築主事が行った建築

確認とみなすという規定が追加されたのである。

なぜこの時民間開放がなされたのかについては,立 法過程に関する詳細
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な研究が望まれるが,そ の背景としては,① 阪神 ・淡路大震災で多 くの施

工不良の建築物が被害に遭遇 したことか らその検査の必要性が認識された

こと,② 建築主事の業務量が著 しく増加 している状況にあって地方公共団

体のみによる対応が困難なこと,が 挙げられている。このような背景のも

と,「ニー世紀を見据えて官民の役割分担の見直 しを行うこととし,建 築主

においては,民 間による多様なサービスの活用の途を開き,自 主的な建築

物の安全性の確保を促進するとともに,行 政においては,違 反是正等本来

行政で しか行い得ない業務にその能力を集中させることにより,建 築規制

の実効性の確保を図る」23ための法改正がなされることとなった。

そして,こ の建築確認の民間開放には,従 来のものにはない特色がいく

つか指摘されているが,こ こではそのうちの2点 を指摘 しておきたい。第

一一に,「 〔従来の〕指定機関は,全 国に1ま たは一一定地域(都 道府県)に1

を限るとされ,独 占的であり,原 権限庁は,指 定にともない,委 任された

権限を失う(行 わない)構 造になっていた」24が,指 定確認検査機関制度の

場合には,複 数の主体に対する指定が可能である。さらに,こ れによって

建築主事が権限を失うことはないため,建 築主事を含めた競争原理が働 く

ことになる。

第二に,「従来,指 定機関においては,公 益法人のみが指定対象とされて

いたのを改めて,株 式会社などの営利法人等をも指定することを可能とし

た」25のである。指定対象の株式会社への拡大については,「指定確認検査

機関が,そ の確認検査業務の依頼者である建築業者(会 社)と の関係で独

立性,公 正 ・中立性を確保することができるのかとの疑問が,こ の制度創

設当初か ら指摘されていた」26が,と にもか くにも認めらることとなった。

また,こ の指定確認検査機関制度の導入に伴う改正点も紹介 してお く必

要があろう。前節で軽 く触れたように,建 築確認の対象には裁量の幅が広

いものも含まれていた。だが,裁 量の幅を残 したまま民間開放を認めて し
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まうと,指 定確認検査機関による建築確認を建築主事のものとみなすとい

う論理が成立 しな くなって しまう。そこで,従 来は建築主事がその職権で

判断することができていたもののうち,裁 量性の高いものについては,建

築審査会の同意を得た上で特定行政庁が許可する仕組みへと改められたの

である。具体的には,「(1)接道義務 に関する規定(躍 誰つ,(2)道 路内建築

制限の適用除外の規定(法四四条一項二号),(3)建蔽率の制限の適用除外の規定(齢 ≡勧

に適合するか否か」27については,建 築確認の対象から外されたのである。

これによって,そ れまで存在 していた建築確認における裁量性は狭められ

たのであり,わ れわれが前節で描いたモデルに近づ くこととなった。

こうして,建 築確認は民間の機関でも実施可能なものとな り,建 築主事

は従来と同じような存在意義を主張することはできなくなった。 もちろ

ん,建 築主事の行う建築確認と,指 定確認検査機関の行うそれとで,そ の

役割には相違があるとする主張も存在 している。たとえば,巽 和夫は,

単体規定への対応は建築活動の動態や技術的変化に機敏 に反応 しや

すい指定確認検査機関に向いており,集 団規定への対応は相隣関係や

地域のまちづ くりにかかわることか ら,特 定行政庁とのな じみが良い

といえるのではないか。建築設計事務所の中には,プ ロジェク トの内

容や性格に応 じて特定行政庁と指定確認検査機関を使い分けていると

ころもある28

と述べている。

だが,図3-1か らも明らかなように,建 築確認の民間開放後,多 くの建

築主等が選択 しているのは民間の指定確認検査機関である。建築主事によ

る建築確認と比べて費用が割高であっても,建 築確認が出されるまでの時

間の短さや融通が利 く点が評価されているのである。

このように,民 間開放については法改正が意図 した方向に進んでいると

言えるが,そ れに伴う建築主事あるいは特定行政庁のエネルギー配分の見
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○建築確認の件数

年間 約74万件(行 政約35%,民 間約65%)

平眠10年屋 平眠11牢窟 平眠12年窟 平眠1コ牢屋 平眠14年窟 平眠15牢屋 平眠15年窟 平眠1ア年屋

図3-1特 定行政庁 と指定確認検査機関の建築確認の件数の推移

出典:国 土交通省 住宅局建築指導課監修,建 築法規研究会編

r平成19年6月 施行 政令 ・省令対応Q&A改 正建築基準

法 ・建築士法」,新 日本法規 出版,2007年,9頁 。 グラフは筆

者作成。

直 しについては,意 図通 りに進んでいるとは言い難い状況にある。民間開

放の一つの趣旨は,「特定行政庁が,先 端的な民間建築への対応が困難 に

なってきたこととともに,量 は多いが定型的な建築の確認業務の負担を軽

減 して,そ のエネルギーを行政でなければできない違反対策,さ らにはま

ちづ くり指導な どに業務を振 り向け」29る点にあると説明されてきた。だ

が,件 数の減少と歩調をそろえる形で,「特定行政庁の職員が減らされると

いった事態が起 きている」30と報告 されている。これでは,民 間開放 に

よって生まれた余力を他の方面に向けることができているのか疑問であ

る。

さらに,「近年の特定行政庁における確認検査件数の減少に伴い,職 員の

審査力,検 査力の低下が懸念されている」31。もともと,指 定確認検査機関

制度が導入される以前か ら,特 に構造面の審査については,民 間の建築士
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等と比較 して,建 築主事の能力の低さを指摘する声が存在 していた。法令

面に関 してはエキスパー トとして評価されていても,実 際に図面を描 く機

会に乏 しいことか ら,構 造設計の面では技術革新に遅れずについていくこ

とが難 しいか らである。そして,民 間開放による建築主事の処理件数の減

少は,こ うした構造的な問題に拍車をかけることになった。建築確認の今

後については 「指定機関に移行 した確認や検査は,特 定行政庁に帰って く

ることはないと思われる」32との判断がなされているが,恐 らくこの見通

しが外れることはないであろう。

指定確認検査機関の導入は,建 築主事を中心とした建築行政執行体制に

このような直接的影響を与えているが,市 町村の建築確認行政所管のメ

リットやコス トに対 しても次のような影響を与えている。

第一に,指 定確認検査機関への確認申請が可能となったことにより,建

築確認の際の行政指導が困難になったことが挙げられる。宅地開発指導要

綱のように明文化されたルールが制定されており,指 定確認検査機関がそ

の存在を十分に認識 していれば,要 綱に従わせることも不可能ではない。

だが,要 綱である以上,事 前の明示性や確定性が求められることにな り,

しなやかな指導は困難である。

法改正に際 して,「 この行政指導が機能しな くなるという点」33が自治体

によって最も危惧されたとされているが,実 際そのような状況が報告され

ている。指定確認検査機関制度導入による建築確認の際の行政指導の変化

について,越 谷市都市整備部長の石渡博は次のように述べている。すなわ

ち,
マ マ

しか しなが ら,平 成11年 に建築基準法が改正され,民 間の建築主事に

よる建築確認が認められたため,事 実上一一体として運用されていた開

発指導要綱の事前協議と建築確認が切 り離され,要 綱の事前協議を経

ずに建築確認ができることとな り,開 発指導要綱に関する行政指導を
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担保することが難 しい状況とな りました。これにより,本 市のまちづ

くりで特徴的な施策のひとつである 「道路中心から3mの 敷地後退

による道路幅員6m以 上の確保」を揺るがすこととなり,そ の対策を

検討する必要が生 じました34。

建築確認行政所管のメリットの一一つが失われつつあるのである。

第二に,建 築確認が民間開放されたと言っても,地 方公共団体はその責

任か ら完全に解放されたわけではない。このことを判例として確定させた

のが,指 定確認検査機関が横浜市で行った建築確認に対する国家賠償請求

訴訟である。この訴訟に関 して金子正史の簡潔なまとめを引用すると以下

のようになる。すなわち,

横浜地裁決定は,近 隣住民が,指 定確認検査機関の した共同住宅(戸

数二二四戸)に 関する建築確認処分および計画変更確認処分(嚢 認篠

讐解処分」)の取消訴訟を提起 したが,訴 訟係属中に建築物が完成 し,完

了検査も終了 したので,訴 えの利益が消滅 して しまった。そこで,原

告が,行 政事件訴訟法(以下,「行訴法」という)ニ ー一条により指定確認検査機関を被

告とする取消訴訟を,地 方公共団体(本 件では横浜市)を 被告とする

国賠法一一条一一項に基づ く国家賠償請求訴訟に変更することを申し立て

たところが,こ の訴えの変更を地裁 ・高裁が認めたというものである35。

この高裁の判断は,最 高裁でも覆されることな く確定することととなっ

た。確かに,こ の判決に対する批判的意見も少な くないが,実 務上におい

て,こ うした判例が存在することの意味は大きいと言える。建築主事を置

いている市町村の場合には,そ の域内で指定確認検査機関が行った建築確

認等についても,賠 償責任を負うことになったからである。仮に建築確認

行政を所管 していなければ,市 町村はこの責任から解放されることになる

であるか ら,市 町村がそれを願っても不思議はなかろう36。

さらに,市 町村はこのような責任に見合っただけの権限を付与されてい

135



近畿大学法学 第56巻 第3号

るとは言い難い状況にある。先述のように,指 定確認検査機関の指定権限

は国土交通大臣又は都道府県知事に与え られている。よって,建 築主事を

置いている市町村の場合には,自 ら指定 したわけではないにもかかわ ら

ず,指 定確認検査機関による建築確認に対する責任は負わされるのであ

る。確かに,平 成18年 の法改正により,そ の指定に際 して一一定の関与は認

められるようになったが,制 度のあり方として歪であることは否めないで

あろう。

第三に,建 築主事の人材確保が一層 困難にな りつつある状況を指摘 して

おきたい。以前か ら,「大きな責任 と裁判で実質的な被告となることを恐

れて若い職員は建築主事資格検定を自ら受験す ることはない」37という傾

向はあったものと思われるが,指 定確認検査機関制度の導入は建築主事確

保難に拍車をかけることとなった。何故かといえば,地 方公共団体と指定

確認検査機関では,そ の人材供給源が同じだか らである。

指定確認検査機関制度の導入に伴い,「建築基準適合判定資格者検定」の

仕組みが導入され,建 築主事に任命されるにせよ,確 認検査員として指定

確認検査機関に従事するにせよ,こ の検定に合格す ることが必要 となっ

た。指定確認検査機関が行った建築確認が建築主事の行なったものとみな

される以上,同 等の能力が求められるのは当然のことである。ところが,

この改正によって,検 定合格者が建築主事と確認検査員とを天秤にかけら

れるようになったことか ら,自 治体は職員確保の面で指定確認検査機関と

競争下に置かれることとなった。その結果,待 遇面で民間法人に対 して優

位に立つことの難 しい自治体か ら,多 くの人材が流出しているのである38。

「殆どの特定行政庁では,建 築主事にも建築監視員にも資格手当や業務手

当がな く,一般行政職員 と同じ給与である」39というのでは,こ うした状況

が生 じるのも致 し方ないであろう。

このように,そ の所管コス トが増加する一一方で,そ のメリットは減少 し
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て い る と い う状 況 を,果 た して 市 町 村 は どの よ う に考 え て い るの で あ ろ う

か 。

4.結 び にかえ て

今回われわれは,建 築規制の中心を占めている建築確認について,そ の

執行体制を分析 してきた。現在では民間の指定確認検査機関でも実施可能

な業務であり,建 築主事設置により過大な責任まで背負わされるというこ

とを考慮すれば,少 な くともこの業務に関 しては,市 町村が所管する意味

は薄れていると言ってよいであろう。

だが,建 築確認行政から少し目を離して,建 築基準法全体に目を配れば,

建築主事を置いて特定行政庁となることの意義は,現 在においても認める

ことができそうである。違反建築物に対する措置や立入検査等の権限は,

民間の指定確認検査機関には認められていないものであり,こ れらの権限

を存分に活用 して,違 反対策を積極的に行っていくという方向は一つに考

え られよう。実際,「これからの特定行政庁は,完 了検査率の向上や工事監

理の徹底などを通 じて違反の未然防止に努めることはもとより,既 存建築

物も含めた違反建築物対策を行うことができる組織へとシフ トする必要が

ある」40との提言がなされている。

一一方,制 度的な側面を重視 してきたわれわれとしては,特 定行政庁が行

使可能な諸権限を再評価する方向を探ってみたい。先にも述べたように,

建築基準法においては,建 築主事が全ての権限を行使できるわけではな

く,特 定行政庁によって行使されなければな らないものも存在 している。

いくつか例を挙げれば,2項 道路や3項 道路の指定,6m道 路区域指定,前

面道路幅員による容積率の緩和及び強化,連 担建築物設計制度の許可や総

合設計制度の許可といった権限は,特 定行政庁に対 して与えられているの
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である。

4mへ の拡幅が古 くからの町並みを破壊 してしまうことから,法 第43条

の2に 基づ く条例41を 制定 した上で,祇 園町南側において3項 道路の指定

を行なった京都市。6m道 路による街路網形成のために6m道 路区域指

定を行なった越谷市。木造密集市街地における建て替えのために,防 火規

制を加える一一方で前面道路幅員による容積率の緩和を行なった大阪市。同

じく法善寺横丁再建のために連担建築物設計制度の適用を決断 した大阪

市。総合設計制度に至っては,数 多 くの自治体において,様 々な政策目標

実現のために用いられている。

このように軽 く取 り上げただけでも,こ れ らの権限がまちづ くりのため

に重要な働きを しているであろうことが容易に想像がつ く。本稿では詳 し

く分析することはできなかったが,建 築主事設置によりこれ らの権限行使

が可能となることの意味は,現 在においても,否 む しろ,こ れか らの時代

において一層 重要になっていくものと思われる。これ らの諸権限に関する

詳細かつ整理された研究が望まれるところである。

ただその際,建 築主事一特定行政庁という仕組みを維持 し続けるのか,

あるいは,し ばしば指摘されている都市計画法等との関係整理の際に,こ

の関係についても見直すのかということは慎重に考慮する必要がある。こ

の点荒秀は,「建築主事制度を存続するか否かの問題 もあるが,特 定行政庁

を廃止 し長一一本に整理 し我国の通常の行政組織原理に復帰することも考慮

されるべきであろう」42と主張 しているが,わ れわれもこうした主張には

異を唱えるものではない。

第1節 において述べたように,本 稿では,建 築行為に対する規制の掛か

り方を明 らかにするという目的か ら,建 築確認行政を取 り上げて議論を し

てきた。 この出発点の選択に際 して,規 範的な判断は加え られてはいな

かった。だが,こ うして議論を進めて来ると,建 築基準法において,建 築

138



市町村 による建築確認行政所管の意義 につ いて

確認と他の裁量性の高い諸権限とを区別する視座の必要性を提供出来たの

ではなかろうか。
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