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〈論 説〉

地下水規制 と財産権の保障

憲法適合性からみた採取許可制度

宮 崎 淳
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1は じめ に

流域 を越 えて移送できないうえ、貯めることもできないという水資源の性質
　

は、水 をローカルな資源に特徴づける。なかで も地下水は、その容器 となる地

盤の地質や構造により賦存量や流動の仕組み等が異なるため、地域性の強い資
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源であるといえる。それゆえ、地方公共団体が取 り組む地下水保全の施策 もま

た、地域特性に応 じた特色があるといってよい。

現在の ところ、わが国は河川法に対応する、地下水全般に適用 され る制定法
　　

を有 していない。そのため、地方公共団体がその自治権に基づ き地下水保全条
　　

例 を策定 し、その保全 に取 り組んでいる地域も少な くない。 とくに、水道水源

を地下水に依存する地域および地盤沈下、地下水汚染、塩水化等の地下水障害

が生 じた地域では、かかる条例 によって地下水の保全 と利用の調和を図ってき

た。 このような経緯 は、地下水 に関する国法が存在 しないため、地方公共団体

が自らその保全 と利用の仕組みを手探 りで追究 してきた ことを意味す る。

このような背景の もと、水循環基本法が2014年 に制定された。同法は、5条

で地方公共団体に対し自主的かつ主体的にその地域の特性に応 じた施策を策定

し実施する責務を有すると定めるとともに、15条 では国とともに地方公共団体

にも水循環に対する影響を及ぼす水の利用等に対する規制その他の措置を適切

に講ず ることを規定する。 これら両条により、地方公共団体が地下水保全の施
　　

策につ き策定 し実施する法的根拠を取得することになった意義は大きい。

しか しなが ら基本法は、特定の行政分野 における国の制度や政策の理念およ

び基本方針等を定めるものであり、それ 自体では法的な実効性を有 していない。

したがって、基本法 に基づいて地下水に関する政策 を実現するために、法的実
ら　

効性を伴 う個別法を制定することが望 まれている。

1)沖 大幹 『水危機 ほん とうの話』(新 潮社、2012年)47頁 。

2)工 業用水法お よびビル用水法は、用途 を特定す るとともに、規制す る地域 を指定 して

地下水採取 を規制する特別法 であるため、地下水全般 に適用 される法律ではない。

3)こ のよ うな条例 の内容を詳細 に分析する調査研 究 として、千葉知世 「地下水保全に関

す る法制度的対応の現状:地 下水条例の分析か ら」水利科学337号(2014年)33頁 以下

があ る。 また、条例 の類型化 を通 じて地下水規制の段階的構造 を明 らかに した論考 とし

て、宮崎淳 「地域特性 に応 じた地下水の保全 と利用 の法的構造 一 地下水保全法の制定

に向 けて」創価 法学45巻3号(2016年)39頁 以下がある。

4)宮 崎淳 「水循環基本法における地下水管理の法理論 一 地下水 の法的性質をめ ぐって」

地下水学会誌57巻1号(2015年)68頁 。

5)水 循環基本法の成立 に重要な役割を果 た した超党派 の水制度改革議員連盟(石 原伸晃

代表)は 、2014年 に水循環基本法 フォローア ップ委員会を設置 した。 そこでは、地下水

保全法の制定 を視野 に入れた水政策に関する重要課題 につ き、現状 を踏まえた積極 的な
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個別法や条例の制定に向けた取 り組みにおいて法的に問題 となったのは、地

下水保全のために必要な地下水規制のあ り方であった。なぜなら、国または地

方公共団体による地下水規制が、財産権の侵害にあたるのではないか とい う問

題をはらんでいたか らである。すなわち、土地所有者等(土 地の利用権限を有

する者)が 地下水 を採取 しうるとする判例お よび通説の考え方を前提 とするな
の

らば、地下水の採取を法律 または条例で規制す ることは、土地所有権を制限す

ることにな り、憲法29条 が保障する財産権を侵害するのではないかとの疑義が
の

生 じるのである。

このような問題状況において、近時、地下水規制のために井戸の設置を禁止

した条例の規定は憲法29条2項 に違反 しないとした東京高判平成26年1月30日
　　

判自387号11頁 が出現 し、最高裁によって確定 された。

そこで、本稿では、井戸設置規制条例 に関する裁判所の合憲性判断を分析す

るとともに、地下水規制 として地下水の採取許可制度を取 り上げ、憲法適合性

か らみた当制度のあ り方について考察することを目的 とする。まず、井戸設置

規制条例 に関する第一審 と控訴審の合憲性審査について引用先例の相違の視点

か ら分析 したあとで、地下水採取の権限である土地所有権の 「事の性質」に着

眼 し立法裁量の統制基準について論及する。そして、地下水の採取許可制度に

ついて、その法的構成を許可的規制 と特許的規制 に区分 し、規制の程度の観点

か らそれらを対置させ、両規制類型が必要かつ合理的な規制 とされ る要素を抽

出す ることによ り地下水の採取許可制度のあり方 を考究する。

1井 戸設置規制条例に関する合憲性判断の検討

1井 戸設置規制条例判決の内容
　　

憲法29条 の財産権保障をめぐっては判例および学説の展開があるところ、近

活動が展開されている。

6)地 下水の法的性質につ いては、宮崎淳 『水資源の保全 と利用の法理 一 水法 の基礎理

論』(2011年 、成文堂)240頁 以下が詳細である。

7)宮 崎 ・前掲注3)53頁 。

8)最 決平成27年4月22日LEX/DB25540463。
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時、井戸の設置を禁止 した条例の規定は憲法29条2項 に違反 しないとした前掲
ゆ

東京高判平成26年1月30日 が現れた。本章では、井戸設置規制条例 に関する裁

判所の見解を紹介 したあ と、原審 と控訴審における合憲性判断の理論を分析 し、

東京高裁の立場の妥当性を検証する。

(1)事 案の概要

裁判所が認定 した事案の概要は、つぎの通 りである。

被告Y市(秦 野市:控 訴人)に おいて農業を営む原告X(被 控訴人)は 、Y

市の職員Aら に対 して、Xが 同市内に取得 した農地 に井戸を設置 したうえで農

家用住宅を建築するための相談をしていた。 ところが、Y市 地下水保全条例(以

下、 「本件条例」 とい う。)39条1項 は井戸の設置を原則 として禁止 し、例外的

な設置許可事由として、本件条例施行規則(以 下、「本件規則」 という。)19条

で 「水道水 その他の水 を用いることが困難 なこと」等を規定 していた。そのた

めAは 、井戸の設置予定場所やこれまでの経緯等を踏まえ、仮 に井戸設置の許

可申請をしてもそれが許可される可能性は非常に低い旨の説明をするとともに、

水道敷設を勧め、その具体的方法も提案 した。 これを受け、Xは 許可申請 を断

念 し、 自らの費用で水道を敷設するに至った。

そこでXは 、井戸設置を原則的に禁止 した うえで例外事由を限定的に設 けて

いる本件条例39条 につき、財産権を侵害 し憲法29条2項 に違反すること、また

仮にそれが違憲ではないにしても、例外事由を充足 していたXに 対 して井戸の

設置が認められない旨を説明したAの 対応 には違法があったとして、水道敷設

に要 した費用等の賠償を求め、本件訴えを提起 した。

9)た とえば、安念潤 司 「憲法が財産権を保護す ることの意味」長谷部恭男編 『リーディ

ングズ現代の憲法』(日本評論社 、1995年)137頁 以下、高橋和之 「違憲審査方法 に関す

る学説 ・判例の動向」法曹時報61巻12号(2009年)1頁 以下、石川健治 「法制度の本質

と比例原則の適用」LS憲 法研究会編 『プロセス演習憲法(第4版)』(信 山社、2011年)

291頁 以下参照。

10)本 判 決 は、後 に最 高裁 に よって確 定 された。 す なわち、最 決平成27年4月22日

LEX/DB25540463は 、上告を棄却 し上告審 として受理 しない ことを決定 した。
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(2)原 審の見解

本件条例の合憲性を検討するにあた り、原判決である横浜地小田原支判平成

25年9月13日 判時2207号55頁 は、「財産権に対する規制が憲法29条2項 にいう

公共の福祉に適合するものとして是認 されるべ きものであるか どうかは、規制

の目的、必要性、内容、その規制によって制限される財産権の種類、性質及び

制限の程度等を比較考量して判断すべ きものである」 として、最大判平成14年

2月13日 民集56巻2号331頁(以 下、「証取法判決」 という。)を 引用する。

そして、本件条例39条 が井戸の設置を原則 として禁止する目的は、「地下水を

かん養 し、水量を保全す ることによ り、市民の健康 と生活環境を守 ること」に

あると述べたあと、「水が人間の生活に欠かす ことのできない資源であり、Y市

が市営水道の水源の約75パ ーセ ントを地下水に依存しているという現状に照 ら

せば、 このような目的自体が正当性を有 し、公共の福祉に適合するものである

ことは明らかである」 と論述する。

っぎに、規制の内容等に関 して、水量保全等を目的 とする工業用水法および

建築物用地下水の採取の規制 に関する法律(以 下、「ビル用水法」 という。)に

ついて、「ス トレーナーの位置及び揚水機の吐出口の断面積等を規制 し………、

もって取水量を制限することによって上記目的を達成 しようとしていることに

照 らせば、 こうした制限を課すことによって水量保全の目的は達成することが

できるといえるから、 これらの法律 と異な り、本件条例が井戸の設置 自体を原

則禁止 していることに鑑みると、そのような規制 は財産権を必要以上に制限す

るものとして憲法29条2項 に反する疑いが強い」 と論及する。

しかし、「本件条例は、井戸の設置を全面的に禁止 しているわけではな く」、

39条1項 但書きにおいて 「規則で定める理由により市長の許可 を受けた とき」

は、その土地に井戸を設置することができるとしている。 これを受けて本件規

則19条 は、 「水道水その他の水を用いることが困難なこと」および 「その他井戸

を設置することについて市長が特に必要 と認めるとき」を例外的許可事由 とし

て規定する。また、本件規則20条 において、井戸設置許可申請書に 「地下水の

使用 目的」ならびに 「1日当た りの最大揚水予定量及び年間揚水予定 日数」の

記載を要求していること、さらに本件条例39条3項 において、その目的を実現

するために必要 と認める条件 を付 した上で井戸の設置を許可することもできる
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としていることからすると、「本件条例は、取水量を制限した上で井戸設置を許

可することも前提 としている」 と説述する。

以上のことか ら、 「本件条例39条 は、井戸設置の例外的許可事由を具体的に定

めてお り、水量保全の目的を達成で きる限 り取水量を制限した上で井戸設置を

許可することも前提 としていると解されるか ら、その目的に照らし、規制手段

が必要性又は合理性に欠けるということはできない」 として、 「本件条例39条 が

憲法29条2条 に反 し違憲であるとするXの 主張には理由がない」 と判断する。

他方、Aの 説明に関する違法性の有無 について、本件条例は取水量を制限 し

た うえで井戸の設置を認めることを前提 としていること、Xが 個人で井戸 を利

用することを望んでいたことを考慮すると、 「少なくとも取水量を制限すれぼ井

戸の設置が認められる可能性は高かった」 と言及 したあとで、相談を受 けたA

としては、Xに 「設置予定の井戸の仕様書 を提出させるなどした上で環境保全

課に持ち帰 り、取水量を制限した上で井戸の設置を認めることができないかを

具体的に検討す る義務があった」 と解 されるが、そうした検討をせずに、Xに

対 し 「井戸設置が許可される可能性は非常に低い旨の誤った説明をしたことは、

職務上尽 くすべき注意義務に違背 してお り、国家賠償法上違法である」 と判示

する。

このような原判決 を不服 として、Y市 は控訴 し、Xも 附帯控訴 した。

(3)控 訴審の見解

Aの 説明に関する違法性の有無を検討するにあた り、控訴審である前掲東京

高判平成26年1月30日 は事前相談について、つぎのように詳述する。すなわち、

Xに 対するAの 説明は、 「いわゆる行政サービスの一環 としての事前相談である」

とし、事前相談では 「条例や規則の内容 にっいて、一見 して憲法や法律に違反

していることが明らかであるような例外的な場合を除いては、その条例及び規

則が有効であることを前提 として、………概括的な説明を行えば足 りる」から、

「条例や規則などが違憲又は違法ではないかについて調査検討すべき義務 まで負

うものでない」 と論述する。その うえで、本件条例39条 および本件規則19条 が

「一一見 して明らかに違憲又は違法な規定である」 とまでは認められないし、取水

制限によって水量保全の目的を達成する趣 旨である工業用水法等が存在するこ
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とによって、本件条例および本件規則による 「井戸設置規制が違法であること

にはならない」 とする。そして、Aの 説明は、 「事前相談に対する説明であ り、

本件条例39条1項 や本件規則19条 が有効であることを前提 とする説明 として、

特に違法であるとい うべ き点は見い出すことができない」 と判断する。

っぎに、本判決は、本件条例 の合憲性 に関する判断基準について、以下のよ

うに論及する。すなわち、東京高裁は最大判昭和62年4月22日 民集41巻3号408

頁(以 下、 「森林法判決」 という。)を 引用 し、「規制の目的、必要性、内容、そ

の規制 によって制限され る財産権の種類、性質及び制限の程度等を比較考量 し

て決すべ き」 と述べたあと、「裁判所は、立法府が したそのような比較考量に基

づ く判断を尊重すべきものであるから、立法の規制 目的が前示のような社会的

理由ない し目的に出た とはいえないもの として公共の福祉に合致 しないことが

明 らかであるか、又は規制 目的が公共の福祉に合致するものであっても規制手

段がその目的を達成するための手段 として必要性若 しくは合理性に欠けている

ことが明らかであって、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を超えるも

のとなる場合に限り、当該規制が憲法29条2項 に違背するものとしてその効力

を否定することができる」 と判示する。

これに続き、条例による財産権の規制に関して、「条例 もまた、憲法94条 によっ

て認められた自治立法であ り、法律 と同じく民主的議会制度に基づ く法制定形

式であることからすれば、財産権の内容を 『公共の福祉に適合する』 ように条

例によって規制することも可能であると解すべ きである」 と言及する。

そして、井戸設置規制の目的について、「市の地下水を保全 して計画的に利用

するという公益的施策の目的に沿った合理的なものである」 と解 し、本件条例

および本件規則の内容につき、「そもそも地下水は有限であることはもとより広

い地域 にわたって流動す るものであるから、井戸掘削による取水は、 自らの土

地の地下のみならず幅広い範囲の地下水に影響を及ぼす もの」 との認識のもと、

秦野盆地 における地下水の揚水量の超過、地下水位の低下、一部井戸の枯渇、

水圧不足、一一部断水 という事態の発生に鑑みて、Y市 が 「地下水のかん養のた

めに必要 な措置 として、特に必要がある場合を除いて新たな井戸掘削を禁止 し

た ことは、必要かつ合理的なものである」 と論述する。また、規制の程度に関

しては、 「水道水その他の水を用いることが困難なときその他井戸を設置するこ
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とについて市長が特 に必要 と認めるときには、新たな井戸掘削を許容する余地

を残 している」から、「その制限の程度が合理性に欠けるものとは言い難い」 と

判示する。

さらに、本件条例によって規制され る財産権の性質について、 「確かに、民法

207条 は、『土地の所有権は、法令の制限内において、その土地の上下に及ぶ。』

としているものの、………地下水は一般 に当該私有地に滞留 しているものでは

なく広い範囲で流動するものであることから、その過剰な取水が、広範囲の土

地に地盤沈下を生 じさせた り、地下水の汚染を広範囲に影響を生じさせた りす

るため、一般的な私有財産に比べて、公共的公益的見地か らの規制を受 ける蓋

然性が大 きい性質を有するものである」 と説述する。

これ らによれば、「本件条例39条1項 及びこれを受 けた本件規則19条 による

上記の井戸設置規制 は、その目的が公益的見地からの合理性を有するものであ

り、その規制手段 もその目的を達成するために必要性、合理性 を有す るもので

あると認められ るから、条例制定権を有するY市 の合理的裁量の範囲を超 える

ものとはいえず、憲法29条2項 に違反 しないと解すべきである」 と判示する。

以上のことから、「本件におけるY市 職員Aの 説明ないし対応が国家賠償法上

違法であると認めることはできない」 として、原判決におけるY市 の敗訴部分

を取 り消して、その部分につきXの 請求を棄却するとともに、Xの 附帯控訴も

棄却 した。

2井 戸設置規制条例 に関する合憲性判断の分析

当該事案においてAの 説明に誤 りがあるとするならば、それは本件条例の合

憲性およびその解釈適用に関するAの 誤解 に起因していると考 えられ る。その

ためこのケースでは、市職員の職務上の違法性を検討するにあた り、本件条例
　　　

および本件規則の合憲性が問題 となったと解される。

また、当事件では、条例による財産権規制の許否 も論点 となるが、 この点に
　　　

ついては判例でも見解が示 されているうえ、憲法94条 の 「法律の範囲内で」 と

ll)事 前相談 に対する説明の違法性につ いては、楠井嘉行=石 田美奈子 「判批」判 自388号

(2015年)8、9頁 、 山村恒年 「判批」判 自391号(2015年)14頁 参照。
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いう制約のもとで実際に規制 されている場合が多 く見受けられ、憲法上の疑義
　　　

は事実上、解消 していると指摘 されている。

したがって、 この節では、本件条例および本件規則の合憲性に関する問題に

焦点を絞って論述することにする。

(1)合 憲性の導出理論

原審および控訴審の判決は、本件条例 につき憲法29条2項 に違反 しないと判

断 した点では異なるところはない。 しかし、両判決が結論を導出する理論には、

大きな相違がある。

原判決は、工業用水法およびビル用水法(以 下、両法律をあわせて 「用水二

法」 という。)の 規制手法 と、本件条例のそれを比較 して、後者 は財産権を必要

以上に制限 しているのではないかとの問題を提起する。用水二法がス トレーナー

の位置および揚水機の吐出口の断面積等を規制 して取水量を制限することによ

り、水量保全の目的を達成 しようとする一一方で、本件条例は井戸の設置自体を

原則 として禁止する手法により水量保全 を図ろうとしているからである。規制

手法 としては、たしかに前者 より後者のほうが厳格 な規制である。

そこで、原判決は、本件条例39条1項 但書きで定める例外的に許可を認める

仕組みの存在に着目する。そこでは 「規則で定める理由により市長の許可を受

けたとき」に井戸の設置が認 められるとしてお り、これを受けた本件規則は、

「水道水 その他の水を用いることが困難なこと」および 「その他井戸を設置す る

ことについて市長が特に必要 と認めるとき」を例外的許可事由 と規定 している

のである。また、本件規則20条 で井戸設置許可申請書に 「地下水の使用目的」

ならびに 「1日当た りの最大揚水予定量及び年間揚水予定 日数」の記載 を求め、

本件条例39条3項 で市長が本件条例の目的を実現するために必要 と認める条件

を付 した上で井戸設置を許可することもできると定めているから、本件条例は

取水量 を制限した上で井戸設置を許可することも前提 としていると論及する。

さらに、本件規則は、「水道水等を利用することが容易である場合には地下水

12)最 大判昭和38年6月26日 刑集17巻5号521頁(奈 良県ため池条例事件)。

13)芦 部信喜著、高橋和之補訂 『憲法(第6版)』(岩 波書店、2015年)237頁 。
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の保全を優先 して井戸の設置を禁じる趣 旨にすぎず、取水量を制限すれば水量

保全の目的を達成できる場合においても井戸の設置を禁止する趣 旨ではない」

とも説述する。

本件条例39条 ならびに本件規則19条 および20条 を総合的に解釈すると、本件

条例が定める井戸設置規制は、取水量を制限 して井戸設置を許可する前提が存

在するから、 このような規制手段は必要性 または合理性に欠けるものではない

と理論構成 され る。つまり、例外許可制度が機能する限 りにおいて、本件条例
　の

は違憲ではないと解 されるのである。

はたして、かか る理論構成は妥当であろうか。本件条例が、井戸の設置を原

則的に禁止するとともに、本件規則で特段の事由を定めて例外的に許可する制

度を設けていることにつき、このような例外の場面 を強調 して解釈す ることに

疑問がない とはいえない。

また、 このように解釈 した背景には、 「地方公共団体は………法律の範囲内で

条例 を制定することができる」 と定める憲法94条 および地方自治法14条 があ り、

それゆえ用水二法の規制手段 との整合を意識 したと推察することがで きる。 し

か し、 ここでは、用水二法が地域を限定 して規制 している点を看過 してはなら

ない。つまり、両法 は政令で定め られた指定地域内で取水量を規制 しているに

すぎないのである。このような地域を限定 して規制する構造を、制定法ではな

く地方公共団体が策定する条例で実現 しうることを否定する理由はないのであ
　ら　
る。

他方、控訴審は、用水二法が地下水の取水量を制限する規定 を設けているこ

とか ら、 「当該地域の自然環境下における地域的特殊性に応 じて地下水のかん養

のために井戸設置による取水について条例 によって規制を設けることが、禁止

されると解すべき理由はな く、これ らの法律が存在することによって本件条例

及び本件規則による上記の井戸設置規制が違法であることにはな らない」 とし

て、両法 との整合性 を意識の外に置 く結論を導いている。すなわち、地下水規

14)加 藤祐子 「判評」早稲田法学90巻4号(2015年)159頁 は、 「いわば原判決は 『合憲限

定解釈』 を施す ことを通 じて、辛 くも本件条例の合憲性 を論証 する」 と述べ る。

15)丸 山敦裕 「判批」新 ・判例解説Watchl5号(2014年)34頁 は、本判決が論 じているこ

とは条例制定権の限界の話である と言及 する。
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制について、当該地域の自然環境下における地域的特殊性に応じた条例 による

規制を積極的に評価 したのである。

この地域的特殊性にっいては、条例による財産権の規制が憲法29条2項 にい

う公共の福祉に適合するか否かに関する検証において、 これを最初に検討対象

としていることからも、その重要性が理解できる。

本件条例による井戸設置規制の目的について、控訴審は、 「Y市が位置する秦

野盆地の地下に存在する地下水を、私的な井戸の無秩序な掘削による無計画な

取水によって水位低下が生 じることを防 ぐことにある」 と解する。そして、Y

市は、「秦野盆地の地下構造が永年 にわたる自然の力によって天然の水がめ と

なっているという地域的な特殊性に応 じて、 これをY市 の住民等に供給する水

道水の主要な給源 として計画的に利用するため、昭和40年 代 ころからの研究の

成果を踏 まえて、昭和48年 に 『Y市環境保全条例』を制定するなどしてY市 の

地下水の保全を図」ってきた ことを指摘 し、「その後 も地下水の水質 と水量を保

全す るために各種規制や施策 を行ってきたのであって、上記の井戸設置規制の

目的は、このようなY市 の地下水を保全 して計画的に利用するという公益的施

策の目的に沿った合理的なものであるとい うことができる」 と判示する。

このような本件条例の規制 目的の合理性に関する控訴審の判断は、Y市 の置

かれた自然環境下における地域的特殊性およびそれを踏まえた地下水保全に関

する施策の実施状況等に基づきなされた と考えられる。すなわち、当該地域の

特殊性や地下水保全の政策等の立法事実に即 して、規制 目的の合理性が導出さ

れたのである。

したがって、原審 と控訴審の判決における結論の理由づ けの相違は、用水二

法 との整合性を意識 した例外許可制度の位置づ けを基軸 とするか、それ とも地
　の

域的特殊性等の立法事実を基礎 にするかの違いにあるといえよう。

両判決の相違について、地下水の法的性質に関する解釈の違いが両者の底流
　の

に存在するとの説明も可能である。 しか しこのような見方に関 しては、土地所

16)加 藤 ・前掲注14)160頁 は、両判決の理由づ けにつ き、法的仕組みの分析 を重視するか、

それ とも条例制定にあたっての立法事実の分析 を重視 するかで異なると論 じる。

17)加 藤 ・前掲注14)160頁 は、原判決の合憲限定解釈の背景には 「私水」的発想がある一

方で、本判決 は 「公水」的発想 を真正面か ら受 け止める とともに、地域事情 を踏 まえて
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有権の効力が地下水 に及ぶ とする見解 と地下水を公水 と捕捉する考え方を対置

した構造、いわゆる公水私水二分論を両判決の基底 に見出す観点からではな く、

当該地域における地下水の公共性についての認識の差異 という視角か ら理解す
　　　

べきであろう。そして、かかる捉え方が、控訴審において 「地下水は………一

般的な私有財産に比べて、公共的公益的見地か らの規制を受ける蓋然性が大き

い性質を有する」 との説示を導いた と考 えられる。このような地下水の公共性

の把握を通 して、当該地域における規制手段の必要性 と合理性が判断 されたの
　

で あ る 。

(2)引 用先例 としての証取法判決 と森林法判決

井戸設置規制が憲法29条2項 にいう公共の福祉に適合するものであるか否か

を検討するにつき、合憲性審査に関する考 え方の相違は、原審の引用判例 と控

訴審のそれ との違い として顕在化 している。すなわち、先例 として、前者 は証

取法判決を、後者は森林法判決を引用 しているのである。

財産権規制立法に関 して、近時の最高裁は、証取法判決を先例 として引用す
　　　

るケースが多い。 このような状況に鑑みると、原審が本件をこれらの判例の延

長線上で捕捉 した理由も理解できる。

この場合、証取法判決を森林法判決 との関係でいかに位置づけるかが規定的

な意味をもつ。すなわち、両判決の連続性 を重視 して森林法判決に指導的地位

広 く規制 すべ きとの議論 を展 開す ると論及 する。

18)公 水 私水二分論は、水の性質 をある地点で切 り取 って性質決定す る考え方であ り、水

循環の概念 に適合 しない。 したが って、かかる二分論 に縛 られるのではな く、水資源 の

特質を踏まえて検討する姿勢が肝心である。詳細は、宮崎 ・前掲注6)(2011年 、成文堂)

360頁 以下参照。

19)丸 山 ・前掲注15)34頁 は、原審は地下水 の性質 自体 を考察す ることは しなかったが、

控訴審は公共的公益 的見地か らの規制を受 ける性 質を地下水に見て とった と論及す る。

20)農 地法に関す る最判平成14年4月5日 刑集56巻4号95頁 、損失補填 についての証券取

引法の規定に関す る最判平成15年4月18日 民集57巻4号366頁 、 旧会社更生法に関する

最判平成17年ll月8日 民集59巻9号2333頁 、消費者契約法 に関する最判平成18年ll月

27日 判時1958号61頁 、建物区分所有法に関す る最判平成21年4月23日 判時2045号ll6

頁お よび消費者契約法 に関する最判平成23年7月15日 民集65巻5号2269頁 は、証取法

判決を先例 とす る。
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を認めるか、それ とも証取法判決に独 自の意義を与えて先例 として位置づける

か という考察が求め られ るのである。

証取法判決では森林法判決も含め、いかなる先例 も明示的に引用 してはいな
　り

いが、その基本的立場は森林法判決 と異なるところはない。しか しながら、証

取法判決の判 旨においては、森林法判決の同旨部分か ら 「積極的」 と 「消極的」
　

の文言が削除されている点が注目されてきた。財産権の規制をめぐる学説の状

況および証取法判決における判旨の文言 とその文脈 を考えると、職業選択の自

由の領域で確立 している、いわゆる規制 目的二分論につき、少なくとも財産権

の規制 に関する領域では、最高裁はこれを採用 しないことについて森林法判決
　　　

の立場 を維持 したうえで表明 したと解釈するのが妥当であろう。

両判例 は合憲性審査にあた り、財産権 に対する 「規制が憲法29条2項 にいう

公共の福祉に適合するものとして是認 されるべ きものであるか どうかは、規制

の目的、必要性、内容、その規制によって制限される財産権の種類、性質及び

制限の程度等を比較考量 して」判断すべきものであるとした点では、相違 して

はいない。

しかし森林法判決は、立法の規制 目的が公共の福祉に合致しないことが明 ら

かであるか、または規制手段がその目的を達成するための手段 として必要性 も

しくは合理性に欠けていることが明らかであり、そのため立法府の判断が合理

的裁量の範囲を超える場合に限 り違憲 となると判示 し、文言上は一般的に緩や

かな審査 を行 うことを宣明するとともに、立法裁量の逸脱について論及 してい

る。 さらに同判決は、かかる判示のあ との手段審査において立法事実を詳細に
　　

検証 していることか ら、比較的厳格な審査を行った と解されている。

他方、証取法判決は、 「〔証券取引〕法164条1項 は証券取引市場の公平性、公

正性を維持するとともにこれに対する一般投資家の信頼を確保するという目的

による規制を定めるものであるところ、その規制 目的は正当であり、規制手段

が必要性又は合理性に欠けることが明らかであるとはいえないのであるか ら、

21)杉 原 則彦 「判 解 」 『最 高 裁 判所 判 例 解 説 民事 篇 平成14年 度 上 』193頁 。

22)横 田 守 弘 「判 批 」法 学 セ ミナ ー573号(2002年)103頁 。

23)松 本 哲治 「財 産権 」 ジ ュ リス ト1400号(2010年)104頁 。

24)巻 美 矢紀 「経 済 活動 規 制 の判 例 法 理 再 考」 ジ ュ リス ト1356号(2008年)36、37頁 等 。
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同項は、公共の福祉に適合する制限を定めたものであって、憲法29条 に違反す

るものではない」 と論じていることか ら、立法裁量論に言及 していないことが
　ら　

見て取れる。

この点につき、最高裁は立法裁量逸脱濫用審査ではなく判断代置型審査へ移
　　　

行 したと解する学説、立法裁量の考え方 よりも比較考量を重視 しているとする
　の 　　　

見解、立法事実を検討 していないため立法裁量を尊重しているとの見方等があ

る。これ らの学説が示すように、立法裁量に対する最高裁のスタンスの違いが、

証取法判決 と森林法判決の差異をもたらした主因であると解 される。

したがって、 このような立法裁量に対する見解の相違が、井戸設置規制条例

に関する原審 と控訴審において引用先例の差異 として表れたと解され るのであ

る。

(3)「事の性質」 と立法裁量の統制基準

井戸設置規制条例 に関する判決において、なぜ立法裁量に対する考え方に違

いが生 じたのであろうか。 この点については、立法の裁量統制のあり方から論

を展開する学説が、問題の核心を提示する。 この見解は、森林法判決が先例 と

して引用する最大判昭和50年4月30日 民集29巻4号572頁(以 下、「薬事法判

決」 という。)に 遡って考察する。すなわち、薬事法判決が 「合理的裁量の範囲

については、事の性質上おのずか ら広狭がありうるのであつて、裁判所は、具

体的な規制の目的、対象、方法等の性質 と内容に照らして、 これを決すべきも

の といわなければならない」 と説示 したことに着 目し、森林法判決が立法裁量

の統制密度を高めた論拠にっき、それを具体的な規制に照らして抽出される 「事
　　　

の性質」に求める。つまり、「立法裁量に対する裁判所の統制の密度を左右する

25)大 石和彦 「財産権制約 をめ ぐる近時の最高裁判例 における違憲審査基準 について」慶

鷹法学13号(2009年)135-137頁 は、立法裁量論の消失 とともに、規制 目的について 「正

当でない ことが明 らかであ るとはいえない」 とは述べていない ことを指摘 し、 これ らを

連動 したもの と理解 する。

26)大 石 ・前掲注25)139頁 。

27)高 橋正俊 「判批」法学教室353号 判例 セレク ト2009(2010年)8頁 。

28)巻 美矢紀 「判批」長谷部恭男一石川健治一宍戸常寿編 『憲法判例百選1(第6版)』(有

斐閣、2013年)215頁 等。
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のは、具体的な規制の目的 ・対象 ・方法等の性質 ・内容に照 らして抽出される、
　　

『事の性質』如何だ」 と説述す るのである。

このように解するならば、井戸設置規制条例判決における立法裁量の広狭に

関す る見解の相違 は、井戸設置規制によって規制 される財産権に関する 「事の
　

性質」 に由来 していると考えられる。この点につき、控訴審判決は 「本件の井

戸設置規制によって規制 される財産権の種類や性質を見るに、確かに、民法207

条は 『土地の所有権 は、法令の制限内において、その土地の上下に及ぶ。』 とし

ている」 と述べ、規制される土地所有権について、その効力の範囲に論及する。

本条例 により実現され る地下水採取の規制は、近代市民社会の基盤を形成す

る土地所有に対する権利を制約するものであるから、控訴審は土地所有権の 「事

の性質」に鑑み、立法裁量の統制密度を高めたと解 され る。つまり、規制対象

となった地下水を採取 しうる権限である土地所有権の 「事の性質」によって、

立法裁量が狭 く捉 えられたのである。

それでは、規制 される財産権である土地所有権の 「事の性質」 とは、具体的

にどのようなものであろうか。この問いは、地下水の自然科学的な特質を前提

に、地下水採取の権限である土地所有権の性質について解明することを求めて

いる。

まず、地下水の特質を自然科学的見地か ら観察すると、その流動1生と有限性

を挙げることができる。控訴審判決は、この ような地下水の特質について 「地

下水は一般に当該私有地に滞留 しているものではな く広い範囲で流動するもの

である」 とし、松山地宇和島支判昭和41年6月22日 下民集17巻5=6号490頁

も、 「地下水は一一定の土地に固定的に専属するものではな く地下水脈を通じて流

動す るものであり、その量も無限ではない」 と述べ、名古屋高判平成12年2月

29)石 川 ・前掲注9)306頁 は、森林法判決 の 「法制度保障」論 につ き、違憲判断を導 くた

め とい うよりも、裁量統制基準の厳格化を論証す るに足 る 「事の性質」の理解 をもた ら

すために機能 した とい うべ きである と論及 する。

30)石 川 ・前掲注9)311頁 。そして、森林法判決において裁量統制を厳格化 させた 「事の

性質」は、単独所有の憲法上の保障であ ると論述す る(同 頁)。

31)實 原隆志 「判批」平成26年 重要判例解説 ジュリス ト臨時増刊1479号(2015年)27頁 は、

引用判決の違い につき、地下水 という自然の資源の利用が問題 となってい ること、イン

サ イダー取 引 とい うテーマとの関連性が薄いこ と等を理 由 として挙 げてい る。



194

29日 判タ1061号178頁 もまた、「水循環の理念の下では、地下水 は一定の土地に

固定的に専属す るものではな く、地下水脈 を通 じて流動するものであり、その

量も無限ではない」 と説示する。

そして、かか る地下水の特質を根拠に地下水採取の権限である土地所有権が

規制または制約を受 けることに言及する。すなわち、控訴審判決は、地下水の

「過剰な取水が、広範囲の土地に地盤沈下を生じさせたり、地下水の汚染を広範

囲に影響を生 じさせた りするため、一般的な私有財産 に比べて、公共的公益的

見地からの規制を受 ける蓋然性が大きい性質を有する」 と説述 し、前掲松山地

宇和島支判昭和41年6月22日 は 「水脈 を同じくする地下水をそれぞれ自己の所

有地よ り採取 し利用する者は、いわばそれらの者の共同の資源たる地下水 をそ

れぞれ独立に利用 している関係 にあるといえ、 したがつて、土地所有者に認め

られる地下水利用権限も右の関係に由来する合理的制約を受ける」 と論 じ、前

掲名古屋高判平成12年2月29日 も 「土地所有者に認められ る地下水利用権限も

合理的な制約を受 けることになる」 と論述する。 これらの裁判例 は、地下水の

自然科学的な性質である流動性 と有限性 を理由に、土地所有権が規制 または制

約を受けることについて導き出 しているのである。

さらに、自然科学的知見から、地下水 は強い地域性をもつ点を挙げることが

できる。地下水は、地盤の地質や構造によりその賦存量や流動の仕組み等が異

なることから、強い地域性を有する資源である。そのため、地下水採取の規制

の必要性やその内容等は、当該地域における地下水事情に依拠するといえるの
　

である。

以上のことか ら、規制される土地所有権の 「事の性質」 とは、地下水が流動

性 と有限性 をもち、地域特性の強い資源であるがゆえに、地下水採取の権限で

ある土地所有権はその特質に応 じて制約 を受けるという性質である。地下水の

特質に応 じて土地所有権が制約され ることを 「事の性質」 とするのは、地下水

の採取権限の規制が土地所有権の制約 と捉えられるからである。このような 「事

32)守 田優 『地下水 は語 る一 見えない資源の危機』(岩 波新書、2012年)170頁 は、地下

水管理にっいて地域 に応 じた柔軟性 と地方公共団体 で適切に対応で きる自由度 を強調す

る。
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の性質」が、立法の裁量統制の厳格度に投影されるのである。

地域特性が強い資源である地下水の採取を規制するためには、当該地域にお

ける地下水の賦存状態、地下水収支、地下水障害の原因、地下水保全のための
　　　

施策等の立法事実を検討することが重要である。 とくに、国レベルの制定法で

はな く、地方公共団体の条例 により地下水を保全するためには、当該地域にお

ける地下水事情やその保全に関する地方公共団体の取 り組み等が立法事実 とし
　

て検証 される必要がある。

したがって、控訴審が森林法判決を先例 としたのは、地下水に関する個別法

が存在 しない立法状況において、その保全の必要性 に応 じて地方公共団体が井

戸設置規制条例等を制定する場合には、地下水採取の権限である土地所有権の

「事の性質」に鑑み、当該地域における立法事実に即 した判断が求められると考

えたからであろう。要す るに、土地所有権の 「事の性質」に照らして当該地域

における立法事実の検証を必要 とするとの認識が、森林法判決に先例 としての

機能を担わせたと解され るのである。

井戸設置規制条例で規制 される土地所有権の 「事の性質」は、地域特性の強

い資源である地下水の流動性および有限性か ら、地下水採取の権限である土地

所有権が制約 される点に求められ る。井戸設置規制条例に関する控訴審判決は、

地下水採取の規制 を土地所有権に対する制約 と捕捉 し、制約 される土地所有権

の 「事の性質」に鑑み、立法事実に即した比較的厳格な合憲性判断をした と解

33)控 訴審で は、 「秦野盆地 の地下水 は、昭和40年 代には、揚水量が 自然かん養量 を超え、

水位の低下や一部井戸 の枯渇が生 じた り、水圧不足や一部断水 とい う事態が発生 したの

で あることに鑑みれば、Yが 、専門機関への委託調査 によって得 た具体的な分析結果 な

どを前提 として、地下水 のかん養 のために必要な措置 として、特 に必要がある場合を除

いて新たな井戸掘削を禁止 した ことは、必要かつ合理的なものである」 と判示す る。

34)控 訴審では、 「Yは、秦野盆地の地下構造が永年にわたる自然の力 によって天然の水が

め となっているとい う地域的な特殊性に応 じて、 これをY市 の住民等 に供 給する水道水

の主要な給源 として計画的に利用 するため,昭 和40年 代 ころからの研究の成果 を踏 まえ

て、昭和48年 に 『Y市環境保全条例(昭 和48年Y市 条例第23号 。昭和48年12月1日 施

行)』 を制定するな どしてY市 の地下水の保全 を図 り、その後 も地下水の水質 と水量 を保

全す るために各種規制や施策を行 って きたのであって、上記の井戸設置規制 の目的は、

このようなY市 の地下水 を保全 して計画的に利用す るという公益 的施策の 目的に沿った

合理的な もので ある」 と判示する。
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される。

立法事実に即 した比較的厳格な合憲性審査は、本件のような井戸設置規制条

例 の事案のみに採用 されるものではな く、地下水規制が土地所有権に対する制

約 として捉えられる限 り、地下水規制一般に敷衛されると考えられる。つまり、

地下水規制が土地所有権に対す る制約 として解される限 りは、土地所有権の 「事

の性質」に照 らして立法事実に即 した比較的厳格な合憲性判断がなされるとい

えるのである。

皿 地下水の採取許可制の法的構成

1許 可的規制

(1)規 制の仕組み

国民の経済活動に対する規制は、内容や程度によってその仕組みに幅がある。

なかでも最も厳格な規制は、当該活動の禁止である。 しか し、その禁止を規定

する場合であっても、一定条件 を充足すれば個別に許可を与えるシステムを採

用することが少な くない。

許可制度 とは、国民の本来 自由な活動 についてあらかじめ禁止 しておき、一一

定の要件を備えると、申請に基づきその禁止を解除する、つまり自由の回復を
　

図る仕組みをいう。許可のなかには、規制の程度が強いものか ら弱いものまで、

その内容は多種多様である。本稿では、規制程度が比較的弱い 「許可」 とその

程度が強い 「特許」の2種 を取 り上げ、規制程度の両端に位置づけられるもの
　

と捉え、地下水規制 に関する法的構成の対抗軸 として扱 う。

幅のある許可制のなかでも、社会公共の安全 ・秩序 を維持するという警察的、

消極的な観点から行われる許可は、講学上、 「警察許可」 と呼ばれている。かか

る許可を用いて地下水採取を制限す る法的構成を、ここでは許可的規制 と称す

ることにする。

35)塩 野宏 『行政法1行 政法総論(第6版)』(有 斐閣、2015年)129頁 。

36)本 稿 では、規制の程度 に焦点をあて 「許可」 と 「特許」をあえて対置させて論を展開

している。実際には、両者の間に位置する規制が多いこ とか ら、本章で示 す規制の法的

構成は理念型であ るといえ る。
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許可的規制の仕組みが条文上に投影 されているもの として、温泉法14条 の2

第1項 と第2項 を挙げることができる。すなわち、同条1項 本文は、温泉の採

取の許可について 「温泉源からの温泉の採取を業 として行おうとする者 は、温

泉の採取の場所 ごとに、環境省令で定めるところにより、都道府県知事に申請

してその許可を受けなければならない」 と規定する。そして、同条2項 におい

て 「都道府県知事は、前項の許可の申請があつた ときは、当該申請が次の各号

のいずれかに該当する場合を除き、同項の許可をしなければならない」 とした

うえで、同項1号 では 「当該 申請に係 る温泉の採取のための施設の位置、構造

及び設備並びに当該採取の方法が採取に伴い発生する可燃性天然ガスによる災

害の防止に関する環境省令で定める技術上の基準 に適合 しないものであると認

めるとき」 として、許可基準について定める。

要するに、温泉法では、許可基準に適合 しないものであると認めるときに該

当す る場合を除き、原則 として許可をしなければならないとするのである。 こ

のような許可的規制は、許可基準に適合 しないものであると認める場合 を例外
　

的に定め、それ以外の場合には原則的に許可するという構成 をとっている。か

かる許可制度を定める温泉法は、その法文上に許可の性質が示されているとい

える。 こういう許可的規制の許可基準は、それに適合 しない場合を例外的に排

除す る消極的な基準 と解 されるのである。

(2)土 地所有権の内在的制約

地下水採取に関する許可的規制は、土地の利用権限を有 しているならば、本

来だれでも享受できる地下水の採取につき、公共の福祉の観点か らあらかじめ

一般的に禁止 しておき、土地所有者等の申請に基づいて とくに問題がなければ、

その禁止を解除する仕組みである。 したがって、当該規制の法理論的な前提 と

して、民法207条 を根拠に土地所有権の効力が地下水に及ぶ との解釈論が存在す
　　　

る 。

37)宮 崎 ・前掲注3)47、48頁 は、 この ような法的構成 を 「温泉法 アプローチ」 という。

38)判 例 は、 「地下二浸潤セル水 ノ使用権ハ元来其土地所有権二附従 シテ存スルモノナレバ

其土地所有者ハ 自己ノ所有権行使上 自由二其水 ヲ使用 スルヲ得ルハ蓋シ当然ノ条理ナ リ

トス」 と判示す る(大 判明治29年3月27日 民録2輯3巻lll頁)。
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このような見解を基礎にして、ある地下水採取が健全な水循環を維持 しえな

い場合には地下水障害が発生する蓋然性が高いため、公共の福祉の観点からそ

の地下水採取を制限するのである。かかる考え方は、健全な水循環を維持 しう

る限 り、土地所有者等は地下水 を採取できるとの規範を導き出す。 ここでい う

健全な水循環の維持の概念は、水循環基本法3条3項 で規定 された基本理念を

指す。 これらのことから、健全な水循環の維持 という制限を土地所有権の内在

的制約 と解するとともに、同条項を民法207条 の 「法令の制限」 として位置づけ
　

ることができる。

この点につき、『逐条解説温泉法』は同法が定める許可制度の趣 旨について、

「温泉は、地下水の一種 であり、 したがって、温泉の利用関係は、私法上、土地

の利用権の行使 として把握することができる。 しかし、温泉は、国民の保健休

養上、極めて貴重な資源であるので、本条 は温泉の掘削を都道府県知事の許可

に係 らしめ、濫掘による温泉源の損壊を防止 しようとしたものである」 と説明

する。そのうえで、憲法29条2項 が財産権の内容は公共の福祉に適合するよう

に法律で定めるとしていることを踏まえ、 「土地所有権の制限となる温泉のゆう

出目的の土地掘削を制限することは法律 によらなければならなかった」ため、
　の

温泉法が制定された と説述するのである。

このような立法趣 旨に照 らせば、温泉採取の規制 は、土地所有権に対する制
　

限 として捉えられ る。貴重な資源である温泉源の損壊を防止するため、つまり

持続可能な温泉利用のために、土地所有権の行使を制限する場合を例外的に認

めたのである。それゆえ、同法14条 の2第2項 は、「………省令で定める技術上

の基準に適合 しないものであると認めるとき」等に該当する場合を除いて、許

可をしなければならないと規定するのである。

地下水の採取を規制 した制定法 として、他に工業用水法およびビル用水法が

ある。両制定法が定める地下水の採取制限は、民法207条 のいう 「法令の制限」

39)宮 崎 ・前 掲 注4)67頁 。

40)環 境 省 自然 環 境局 自然 環境 整 備 担 当 参事 官 室 編 『逐 条 解 説温 泉 法 』8頁 。

https://www.env.go.jp/nature/onsen/docs/chikujyo.pdf(2017/Ol/30現 在)

41)小 澤 英 明 『温 泉法 一 地 下 水法 特 論 』(2013年 、 白揚 社)7頁 以下 は、温 泉 利用 権 に つ

いて 、特 別 な慣 習 が ない 限 り土 地 所 有権 に基 づ く権 利 で あ る と解 釈 す る。
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として位置づけられている。

工業用水法は、政令で定める指定地域内の井戸 により地下水を採取 して これ

を工業の用に供 しようとする場合に、許可制度を採用する。この指定地域を定

める場合につき、地下水を採取 したことにより、地下水の水位が異常に低下し、

塩水 もしくは汚水が地下水の水源に混入 し、または地盤が沈下 している一一定の

地域について、その地域において工業の用に供すべき水の量が大き く、地下水

の水源の保全を図るためにはその合理的な利用を確保する必要があ り、かつ、

その地域 に工業用水道がすでに布設 され、または1年 以内にその布設の工事が

開始 される見込がある場合に定めるとする(3条2項)。

許可の基準について同法5条1項 は、許可の申請 に係 る井戸のス トレーナー

の位置および揚水機の吐出口の断面積が経済産業省令、環境省令で定める技術

上の基準に適合 していると認 めるときでなければ、許可をしてはならない と規

定す る。ただ しこの例外 として、許可の申請に係 る井戸により地下水を採取す

ることがその指定地域における地下水の水源の保全 に著 しい支障を及ぼすおそ

れがない場合において、その井戸により採取する地下水をその用に供すること

がその工業の遂行上必要かつ適当であって、他の水源をもって代えることが著

しく困難なときは、技術上の基準に適合 しない井戸で も許可をすることができ

るとする(同 条2項)。 この許可には条件を付することができるが(8条1項)、

この条件 には、指定地域における地下水の水源の保全を図 り、または許可に係

る事項の確実な実施 を図 るため必要な最少限度のものに限 り、かつ、その使用

者に不当な義務を課するものであってはな らない とされ る(同 条2項)。

このように例外的許可に付される条件が必要最少限のものに限 られ、かつ使

用者に不当な義務 を課 してはな らない とすることは、工業用水法が土地所有者

等による地下水採取の自由を最大限に尊重す る、許可的規制を採用 しているこ
　

とを示 している。

他方、ビル用水法は、政令で定める指定地域内の揚水施設により建築物用地

42)こ れ らの法律のほか、鉱業法や大深度地下 の公共的使用 に関する特別措置法等 も土地

所有権を制 限す る法令 と捕捉 される。

43)大 塚直 『環境法(第3版)』(有 斐閣、2010年)395頁 。
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下水を採取する場合に、許可を受けなければならない とする(4条1項)。 許可

の基準は、工業用水法 と同様に、省令で定める技術的基準に適合 していると認

める場合でなければ、許可をしてはならないと定める(同 条2項)。 この許可の

例外 として、水洗便所の用に供する地下水の採取については、他の水源をもっ

てその地下水に替えることが著 しく困難であると認める場合に限 り、許可をす

ることができると規定する(同 条3項)。 この例外的許可には、地盤沈下を防止

するために必要な条件 を付することができるが、ただ しその条件は、その許可

を受けた者に不当な義務 を課 してはならないとする(同 条4項)。 また、条件に

違反 した者に対する許可の取 り消 しとともに、違反是正のために必要な措置の

命令について規定 していることから考えると(10条)、 工業用水法の規制よりも

ビル用水法のそれのほうが強い といえるが、双方の許可制度 とも許可的規制を

採用 していると解 される。

2特 許的規制

(1)規 制の仕組み

一般的に 「水利権」 と呼ばれる河川の流水の占用許可は、「河川の流水 を占用

しようとする者は、国土交通省令で定めるところにより、河川管理者の許可を

受けなければな らない」 と規定される河川法23条 をその法的根拠 とする。同条

が定める占用許可は、河川管理者が河川の管理権に基づき特定の者に対 して特
　

別の公物使用権を設定する行政行為であるから、公物使用権の特許 と解 される。

特許は、国民が一般的には取得 しえない特別の能力または権利を設定する行
　

為のことであり、行政機関が私人に特権 を付与することをいう。特許は特権の

付与であるか ら、管理者(行 政機関)は 公物使用権の許可基準に適合 している

と認める場合でなければ、許可をしてはならない。また、管理者にはこのよう

な許可の性質に基づき広い裁量が認められるとともに、特権を付与された私人

に対 し公的負担ないし義務を附款 として課すことができると解 されている。

かかる性質を有する特許により地下水採取を制限する法的構成について、本

44)河 川法研究会編 『改訂版 〔逐条解説〕河川法解説』(大 成出版社、2006年)132頁 。

45)宇 賀克也 『行政法概説1行 政法総論(第5版)』(有 斐閣、2013年)88、89頁 。



地下水規制 と財産権の保障201

　　　

稿では特許的規制 と称す ることにする。

特許的規制は、許可基準に適合するものであると認めるときを定め、それ以

外の場合 には許可 しないという法的構成 をとっている。 このような特許的規制

の許可基準は、それに適合する場合にしか許可 しない積極的な基準であるとい
　の

え る 。

(2)規 制の前提 としての公水論

前述 したように特許的規制 とは、特定の者に対して特別の公物使用権 を付与

することにより公物使用を規制する仕組みである。 したがって、地下水採取に

関す る特許的規制 とは、特定の者に対して地下水使用権を設定することにより

地下水の採取を規制することである。

特許的規制に関 して、河川法23条 が定める河川の流水占用の許可、つまり水

利権の制度は河川水の採取を規制するシステムとして、地下水採取の許可制度

は地下水の採取規制の法装置 として機能する。

このように構成 される地下水採取の許可制度については、河川水 と地下水が

水循環の過程にあることを根拠に両者を公水 と解 し、その使用権を設定する行
　　　

政行為 として捕捉 される。要するに、特許的規制 による許可制度は、河川の水

利権 と地下水の使用権の法的性質を同列に位置づ けるのである。 このように河

川水 と地下水の使用権を法的に同質 と捉えることは、地下水 を土地所有権か ら
　　　

切離することを意味する。

46)宮 崎 ・前掲注3)46、47頁 は、 この ような法的構成 を 「河川法アプローチ」 と称す る。

47)こ こでは、特許 の典型例 として河川法23条 を取 り上 げたが、法条の文言のみで許可の

性質が判明するわけではない。文言 をは じめ法全体の規制内容を吟味す ることにより、

実質的に判 断され るので ある。

48)1974年 に旧建設省の地下水管理制度研究会に よって策定 された 「地下水法基本要綱案」

は、地下水 を公水 と位置づ け、全国一律に管理す ることを目的 として いた。そのため、

関係省庁や利水関係者等か らの反発 を招 き、立法化され なかった。本要綱案 の詳細は、

佐藤毅三 「地下水総合法制について」ジュ リス ト582号(1975年)61頁 以下参照。

49)小 川竹一 「地下水 一地域公水化論」愛媛法学会雑誌42巻2号(2016年)23頁 は、 「新

規取水の原則禁止規定 は、地下水利用権限を、土地所有権か ら完全 に切 り離すものであ

り、地下水が(地 域)公 水 として管理 されていることを示す ものである」 と論及す る。
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特許的規制は地下水を公水 として扱 うことを前提 とし、 これに対 して許可的

規制は、土地所有権の効力が地下水に及ぶことを前提 として制度を組み立てて

いる。つまり、両者 は広義の許可の類型 に属 しながらも、その許可の法的構成

が異なるため、規制の内容 とその程度に違いが生 じるのである。

IV憲 法適合性からみた採取許可制度のあり方

本章では、地下水の採取許可制度を定めた法律 または条例の制定により地下

水採取の制限を受 ける者が、当該法律等 による規制 は公共の福祉に適合 しない

ため憲法29条1項 に違反すると主張するケースを想定 し、かか る場合の規制が

憲法に適合する要素を分析することにより、地下水の採取許可制度のあ り方を

考察する。

井戸の設置を禁止 した条例の合憲1生につき審査 した前掲東京高判平成26年1

月30日 は、森林法判決が示 した基準を用いて当該条例の合憲性について判断 し

た。そこで、必要かつ合理的な規制 としての地下水の採取許可制度の要素を抽

出するに際 して も、森林法判決の基準を手掛か りに検討する。

1健 全な水循環の維持または回復

許可的規制 と特許的規制の目的は、地下水の採取 を規制することにより健全

な水循環を維持 または回復することにある。

この点につき、水循環基本法はその前文において、「水が人類共通の財産であ

ることを再認識 し、水が健全に循環 し、そのもたらす恵沢を将来にわた り享受

できるよう、健全な水循環を維持 し、又 は回復するための施策 を包括的に推進

していくことが不可欠である」 と論及す る。そのうえで1条 において、 「水循環

に関する施策を総合的かつ一体的に推進 し、もって健全な水循環を維持 し、又

は回復 させ、我が国の経済社会の健全な発展及び国民生活の安定向上に寄与す

ることを目的 とする」 と規定する。

したがって、本法制定の趣 旨は、人類共通の財産である水資源の恵みを将来

にわた り享受 しうるために、健全な水循環 を維持 または回復 させ、わが国の経

済社会の健全な発展および国民生活の安定向上に寄与することにあると解 され
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る。 この趣 旨を地下水の領域において実務的な視点か ら具体化すると、2015年

に閣議決定された水循環基本計画における 「地盤沈下、地下水汚染、塩水化な

どの地下水障害の防止や生態系の保全等を確保 しつつ、地域の地下水を守 り、

水資源等 として利用する 『持続可能な地下水の保全 と利用』を推進する」 とい
　

う説述 になると解 される。

そうであるならば、許可的規制 と特許的規制の目的は、持続可能な地下水の

保全 と利用の推進 によって健全な水循環 を維持 ・回復することであ り、これは

同法3条3項 で定め られた 「健全な水循環の維持又は回復」の基本理念 を地下

水の領域 において具現化 したものであるといえる。

地下水の移動速度は遅いため、地下水汚染や塩水化等の地下水障害は、その

回復に長い時間を要する。とくに、地盤沈下は不可逆的な現象であるから、いっ

たん発生すると回復が困難である。 また、地下水 を水道水源 として使用する地

域にあっては、健全な水循環 を維持 ・回復す ることは、持続可能な社会システ
　

ムの構築 に必要不可欠な要素である。このような科学的社会的知見を基礎 とし

て、地盤沈下、地下水汚染、塩水化等の地下水障害の発生および地下水保全に

関す る政策の展開が主要な立法事実 とな り、規制 目的が正当化され ると考えら
ら　　

れ る 。

50)『水循環基本計画』(平成27年7月10日 閣議決定)13頁 。https://www.kantei.go.jp/

jp/singi/mizu-junkan/pdf/honbun.pdf(2017/Ol/30現 在)

51)た とえば、熊本県や秦野市等の ように水道水源を地下水 に依存する地方公共団体では、

地下水保全条例 を策定 して、地下水の保全 と利用の調和 を図っている。地下水保全条例

の策定状況 は、地下水規制の必要性を基礎づ ける立法事実 とな りうる。2011年 の国土交

通省 「地下水採取規制 ・保全 に関する条例等の制定状況(速 報)」 によれば、地下水保全

に関す る条例(内 部規定を含む)お よび要綱等 は全国で517件 の策定が確認 されて いる。

http://www.mlit.go.jp/mizukokudo/000149412.pdf(2017/Ol/30現 在)

52)田 中孝男 「北海道ニセ コ町水道水源保 護条例 ・地下水保全条例 と立法事実の記録管理

(下)」 自治実務セ ミナー638号(2015年)59頁 は、本件控訴審が条例制定まで の市の政

策展開を詳細に論述 してい る点を挙 げ、 「この判示事項を条例の必要性判断 の重要 な要素

とす るな らば、地下水 の利用実態や枯渇 ・地盤沈下の科学的予想 を しておかなければ正

当性が認め られな くなるおそれがある」 と指摘す る。
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2採 取許可制度の要素

本節では、規制内容 としての採取許可制度の要素について検討する。地下水

の採取許可制が必要かつ合理的な法制度であると判断されるためには、いかな

る要素が求め られ るであろうか。それは、健全な水循環の維持 ・回復 という規

制目的を達成す るための、必要かっ合理的な規制内容を明 らかにすることでも

ある。

これについては、健全な水循環を維持 ・回復するために、規制を必要 とする

地域 と揚水規模が指定され、かつ合理的な許可基準が定立されることが重要な

要素 となる。すなわち、規制の対象 となる地域 と揚水規模および合理的な許可

基準 という要素が、地下水の採取許可制度に内包 されることが肝要 と考えられ
ら　　

るのである。

第一の要素は、規制地域の指定である。規制を必要 とする地域の指定 とは、

「指定地域」を定めて、その地域内において地下水採取の許可制を導入すること

である。工業用水法3条 は、「地下水を採取 したことにより、地下水の水位が異

常に低下 し、塩水若 しくは汚水が地下水の水源に混入 し、又は地盤が沈下して

いる一定の地域」において、所定の要件 を充足 した場合に政令で指定地域 を定

めるとする。ビル用水法3条 もまた、 「建築物用地下水の採取を規制する地域は、

当該地域内において地下水を採取 したことにより地盤が沈下 し、これに伴つて

高潮、出水等による災害が生ずるおそれがある場合 において」、政令で指定する

と規定する。

広域 自治体の条例でも、規制地域を指定 して許可制を導入 しているところが
　

ほとんどである。 このような現状は、行政区画が比較的狭い基礎 自治体が、規

制地域をその全域 とすることを消極に解するものではない。なぜなら、広域自

53)宮 崎淳 「地下水 の採取許可制度 と財産権の保 障」 日本地下水学会 『2016年秋季講i演会

講演予稿』241頁 。

54)た とえば、茨城県、埼玉県、千葉県、神奈川県および大阪府 は、規制地域 を指定 して

その地域 内に限って地下水採取 の許可を義務づ けている。新潟県、愛知県 および三重県

は、規制地域 を定めその地域 内の揚水設備 の設置を許可制に している。熊本県お よび石

川県は、規制地域を指定 して地下水採取 の許可を義務化す るとともに、当該地域以外の

地域で も届出制等の規制 をしている点で特徴があ る。
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治体による規制地域の指定は、基礎 自治体がその全域を規制することと同視さ

れる場合が少な くないか らである。

第二の要素は、揚水規模の指定である。規制を必要 とする揚水規模の指定 と

は、規制対象を揚水規模で限定することである。揚水規模を判断する基準は、

揚水管径、吐出口の断面積 または口径、採取量等が考えられるが、揚水機の吐
　　

出口の断面積により決められる例が多い。規制対象の判断基準は、客観的かつ

明確なものであることが要求される。この点につき、採取量は季節や事業活動

の状況等によって変動す ることに留意しなければならない。一一方で揚水機の吐

出口の断面積は、これが大 きくなれば揚水可能量 も増加する関係にあ り、 しか

も採取量のように変化す ることはないから、客観的かつ明確な基準 として適切
ら　　

であると考えられる。第一 と第二の要素が求められるのは、地下水の賦存量や

その流動システムは地域特性 をもち、その特性に対応 した規制内容が要請され
らの

るため、規制対象 となる地域 と揚水規模の指定が必要 となるのである。

第三の要素は、健全な水循環を維持 ・回復するための合理的な許可基準を明
　

示す ることである。許可基準の具体例 として、つぎの法条が挙げられる。工業

用水法5条1項 は、許可の申請に係 る井戸のス トレーナーの位置および揚水機

の吐出口の断面積が経済産業省令、環境省令で定める技術上の基準に適合 して

いると認めるときでなければ、許可をしてはならないと定める。ビル用水法4

条2項 も、工業用水法 と同様 に、省令で定める技術的基準に適合 していると認

める場合でなければ、許可を してはならないと規定する。

また、熊本県地下水保全条例は25条 の4第1項 において、「次の各号のいずれ

かに該当する場合 を除き、同項の許可を しなければならない」 と定め、同項1

55)千 葉 ・前掲注3)42-47頁 参照。

56)坂 本公一 「地下水管理 のための法制度の整備」嶋田純 一上野眞也編 『持続可能な地下

水利用に向けた挑戦 一 地下水先進地域熊本か らの発信』(成 文堂、2016年)190頁 。

57)揚 水規模 の指定につき、市町村 のような基礎 自治体 のレベルにおいては、地下水の賦

存状態、水収支、地下水障害等の立法事実に即 して、揚水規模を度外視 して規制す る場

合があ りうることを否定す るもので はない。

58)地 下水採取の許可申請 に対 して不許可の行政処分を した場合に、採取許可に関す る判

断基準の合理性が問題 とな り、行政処分の取消 しを求める訴え(行 政事件訴訟法3条2

項)が 提起 され る可能性があ ることに注意すべ きである(宮 崎 ・前掲注4)70頁)。
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号で、「当該申請に係る地下水の採取が周辺の地域に地下水の水位の著 しい低下、

地下水の塩水化、地盤の沈下等の影響を与えるおそれがあると認めるとき」 と

規定する。このように、地下水採取が地下水の水位の著 しい低下、地下水の塩

水化や地盤の沈下等の影響を与えるおそれがあると認められる場合は、健全な

水循環の維持 ・回復 に適合 しない蓋然性が高いと判断できるから、同条項 は合

理的な基準を示 していると解 される。

許可基準については、規制の法的構成が許可基準の立て方に反映されている

法条を見出す ことができる。すなわち、許可的規制 においては健全な水循環の

維持 ・回復 に適合 しないもの と認める場合の基準を立てるのに対 し、特許的規

制においては健全な水循環の維持 ・回復 に適合するもの と認める場合の基準を
ら　　

定めるのである。

許可基準の設定にっいて、特許的規制 は許可的規制に比べて、当該地域 にお

ける地下水流動に関するよ り高い レベルの知見 とデータの収集 に基づ き設定さ
　

れることが要求される。 というのは、許可的規制は許可基準の設定によって健

全な水循環の維持 ・回復に適合 しないもの と認める例外的な場合を排除すれば

よいのに対 し、特許的規制はそれによって健全な水循環の維持 ・回復に適合す

るものと認める場合 を網羅 して提示 しなければならないか らである。許可的規

制では健全な水循環の維持 ・回復に適合 しないものと認める例外的場面を、特

許的規制では健全な水循環の維持 ・回復 に適合するもの と認める網羅的場面を

許可基準 として明示するという、規制の法的構成に由来する相違点を認識する
　

必要があろう。

以上の要素を具体化するためには、当該地域における地下水障害の構造があ

59)規 制 の法的構成が許可基準の立て方に投影 された法条 として、温泉法14条 の2第2項

や熊本 県地下水保全条例25条 の4第1項 等が挙 げられ る。

60)あ る地下水採取が健全な水循環の維持 ・回復 に適合 するものであるか否 かを判断する

こ とは、容易ではない。地下水 の流動システムが解明されていない段階では、なおさ ら

であ る。地下水の可視化が進んでいない状況 において、その採取 が健全な水循環 の維持・

回復に適合す るもの と認め る場合のみに採取が許され る とす るな らば、その判定が難 し

いため、適切な判断がで きな くなるおそれが ある。

61)許 可基準の充足につ いて、許可的規制 では消極要件 と解 され、特許的規制で は積極要

件 と捉 え られ る。
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る程度明らかにされている必要がある。なぜなら、地下水障害のメカニズムの

解明なしに、その防止を図ることはできないか らである。 したがって、規制の

法的構成 にかかわらず地下水の採取許可制の導入のためには、地下水障害のメ

カニズムの解明が求められる。

特許的規制については、許可的規制 と比べ ると地下水をより厳格な公的管理

のもとに置 くことから、財産権の内容および行使に対する制限の次元を超 えて、

財産権そのものに制約を課すもので、財産権に対する強い規制 と解される。

このことは、地下水管理の観点から、つぎのように説明できる。特許的規制

は、公物の管理者がその管理権に基づき、特定の者 に対 して特別の公物使用権

を設定する行政行為であるから、公水である地下水の管理権 に基づき設定され

ることが理論的な前提 となっている。そ して、 この地下水管理権は、不可視で

複雑に流動する地下水を管理することができて、 はじめてそれを観念すること

がで きる。つま り、地下水の流動システムを把握 した うえで、その管理権に基

づき、地下水使用権である特許を設定することができるのである。 したがって、

特許的規制を導入するためには、地下水が概ね管理可能な状態になっているこ

とが要請 されるのである。

最後 に、地下水の採取許可制度によって保護 される健全な水循環の維持 ・回

復 と、それによって犠牲 となる土地所有権 との利益衡量について論及する。 こ

の点に関 しては、1989年 制定の土地基本法2条 に定められた、土地が有する 「公
　　

共の利害に関係する特性」を考慮する必要がある。

土地所有権は、従前より民法上の相隣関係のように相互の所有権の内容を調

整す る規制および警察目的の規制が内在的制約 として容認 されてきた。また同

法2条 は、土地が有する特性 に鑑み、土地について公共の福祉の優先を規定 し

ている。 さらに前掲東京高判平成26年1月30日 が、地下水採取にっき 「一一般的

62)土 地基本法は2条 において、 「土地 は、現在及び将来 における国民のための限 られた貴

重 な資源であること、 国民の諸活動 にとって不可欠の基盤であ ること、その利用が他 の

土地の利用 と密接な関係 を有す るものであ るこ と、その価値が主 として人口及 び産業の

動 向、土地利用の動向、社会資本 の整備状況 その他の社会的経済的条件に より変動す る

ものであ ること等公共 の利害に関係す る特性 を有 していることにかんがみ、土地 につい

ては、公共 の福祉を優先 させ るもの とす る」 と規定する。
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な私有財産 に比べて、公共的公益的見地からの規制 を受ける蓋然性が大 きい性

質を有する」 と言及 している点も、土地所有権の特性か ら導出される性質 と解

することができる。かかる土地所有権の特性を考慮するならば、土地所有権は
　

一般的な財産権 と比べて、 より幅広い規制が許されると考えられる。

Vむ すびにかえて

地下水の採取許可制度については、立法事実に基づき健全な水循環を維持 ・

回復するために、規制を必要 とする地域 と揚水規模および合理的な許可基準が
　　

当制度に内包されることが重要である。すなわち、規制の対象 となる地域 と揚

水規模および合理的な許可基準 という要素が、立法事実に裏づけられ採取許可
　

制度の内容を構成することが重視され るといえよう。

これ らの要素を具体化するためには、当該地域における地下水障害の構造が

ある程度明らかにされる必要がある。なぜ なら、地下水障害のメカニズムの解

明なしに、その防止を図ることはで きないか らである。 したがって、規制の法

的構成にかかわらず地下水の採取許可制の導入のためには、地下水障害のメカ

ニズムに基づきこれらの要素を具現化することが求められる。

特許的規制にとって肝心な事柄は、地下水の流動システムを把握 し、地下水

を概ね管理可能な状況に置 くことである。 というのは、かかる条件が整った と

きに、特許 としての地下水使用権が理論的に設定できるようになるからである。

さらに地下水が概ね管理可能な状態になっていたとしても、特許的規制 につ

いては法理論的な視点か ら、地下水は河川水 と同じ管理の理論 に服 しうるか と
　　

いう問題に応答 しなければならない。すなわち、地下水 と河川水を法的に同一

63)渡 辺康行 一宍戸常寿=松 本和彦一工藤達朗 『憲法1基 本権』(日本評論社、2016年)345

頁。 また同頁 は、通常の土地規制 について補償を必要 としない と説明す る。

64)宮 崎 ・前掲注53)243頁 。

65)基 礎 自治体の条例 レベルにおいては、行政区画が比較的狭い ことか ら、立法事実に照

らしこれ らの要素を内包 しない規制 もあ りうることに留意すべきで ある。

66)地 下水 を公水 と解 するな らば、 その管理上の暇疵 によって損害が生 じた場合 には、国

家賠償法1条 ・2条 に基づ き地下水の管理者(公 共団体)が 損害賠償の責任 を負わなけ

ればな らないことになる(宮 崎 ・前掲注4)66頁)。
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平面で扱うことが可能であるにしても、管理責任 につき両者が同次元で対処さ
　

れることの当否が問われ るのである。この点については、地下水の地域特性を

認識 したうえで、地下水の公水化を基礎づける立法事実に即して慎重に検討さ

れる必要があろう。

地下水の採取許可制につき、規制の程度が比較的弱い許可的規制の導入のた

めには、地下水障害のメカニズムを把握する必要がある一方で、規制が強い特

許的規制の導入には、地下水の流動システムの解明、いわゆる 「地下水の見え

る化」を推進 し、地下水を概ね管理可能な状態に置 くことが必要不可欠である。

したがって、地下水規制のあ り方 として、その管理ができない段階ではできる

限 り弱い規制にとどめ、ある程度、管理可能な状態になれば厳格な規制 に移行
　

させ るというように、段階的な規制の仕組みを構築することが、肝要 となるの
　　

である。

水循環基本計画は、「持続可能な地下水の保全 と利用の推進」の節における 「地

下水マネジメン ト」の項 目で、国に対して地下水収支や地下水流動システムの

把握およびそのための調査技術の開発等の推進を求める一方で、地方公共団体

に対 しては地下水のモニタリング、地下水協議会での決定事項に基づ く取 り組

み(条 例の制定等を含む)等 の推進を要請 している。そして、持続可能な地下

水の保全 と利用 に関する施策につき、 「地域における地下水の保全 と利用の歴史

と経緯、既存の取組や仕組みを尊重 しつつ、その進捗度合いに応 じて地域ごと
　　　

に段階的に進める」 と説述する。 これらの言説は、地域特性の強い資源である

地下水の保全 と利用 に関する法律または条例の制定につき、立法の基礎 を形成

しかっその合理性 を支える立法事実の重要性を示唆するとともに、そこか ら財

67)小 川 ・前掲注49)16頁 は、 「地下水の治水的問題(塩 水化、地盤沈下、過剰な水位上昇)

は、………土地利用計画、公共土木 にかかわる問題 で、市町村 自治体の管理暇疵を追及

すべ き問題 ではな く、 国あるいは県の管理責任の領域で あろう」 と言及す る。

68)宮 崎 ・前掲注3)58頁 は、地方公共団体 による地下水管理の実態を 【未規制型】 【届出

型】 【許可型】 【負担金徴収型】の4類 型に区分 し、規制 の程度を緩 い基準か ら厳格なそ

れへ とグレー ドを上げてい くことによって、 当該地域 の水環境、社会経済状況 および市

民 の地下水保全意識等 に適応 した地下水規制 の仕組みが構築で きる と指摘 する。

69)宮 崎 ・前掲注53)243頁 。

70)水 循環基本計画 ・前掲注50)28頁 。
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産 権 保 障 に 関 す る含 意 を読 み とる こ と もで き る の で あ る。

【付 記 】本 研 究 は、JSPS科 研 費26380139、15HO5175の 助 成 を受 けた もの で あ る。

(本学法学部教授)


