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出典：裁判所ホームページ（https://www.courts.go.jp）の裁判例情報をもとに作成 

事件番号 昭和 41(行ツ)34 原審裁判所名 東京高等裁判所 

事件名 道路廃止無効確認請求 原審事件番号 昭和 38(ネ)1163 

裁判年月日 昭和 47 年 7 月 25 日 原審裁判年月日 昭和 41 年 2 月 21 日 

法廷名 最高裁判所第三小法廷   

裁判種別 判決   

結果 破棄差戻   

判例集等 民集 第 26 巻 6 号 1236 頁   

 

判示事項 一、敷地の所有者の承諾を欠く道路位置廃止処分が無効でないとされた事例 

二、行政処分の瑕疵が治癒されたものと認められた事例 

裁判要旨 一、建築基準法四二条一項五号により位置の指定を受けた道路の廃止処分につ

き、敷地の所有者の承諾がなかつたとしても、右所有者において道路が従前よ

りは狭くなる程度のことを承知のうえで廃止申請書添付の図面に押印したとい

う判示の事情があるときは、その承諾の欠缺が申請関係書類上明白であるのに

これを看過してされたというような特別の場合を除き、右廃止処分を当然無効

とすることはできない。 

二、道路位置廃止処分が、これにより一部土地が袋地となる点において建築基

準法（昭和三四年法律第一五六号による改正前のもの）四三条一項違反の結果

を生ずることを看過してされた場合においても、その後の事情の変更によりそ

の違反状態が解消するに至つたときは、右処分の瑕疵は治癒されたものと解す

べきである。 

 

全 文 

   主    文 

原判決を破棄する。 

本件を東京高等裁判所に差し戻す。 

理    由 

上告代理人石葉光信、同小幡哲夫、同糟谷昇三の上告理由一について。 

訴外Ｄが本件道路につき道路位置廃止の申請を決意してから現実に申請するまでの間の経

緯に関する原判決（その引用する第一審判決を含む。以下同じ。）の事実の認定は、挙示の証

拠に照らし、是認することができ、この点に関する証拠の取捨判断も首肯することができる。

そして、右事実に徴すれば、被上告人は建築基準法（以下基準法という。）における道路位置

廃止の意味を正しく理解したうえで右廃止についての承諾をしたものとは認められないか

ら、本件道路位置廃止処分（以下本件処分という。）は被上告人の承諾を欠くものとした原判

決の認定判断は、首肯するに足り、その間に所論の違法は認められない。所論は、理由がなく

採用することができない。 

同二および三について。 

まず、被上告人の承諾と本件処分の効力との関係について考えるに、東京都建築基準法施行

細則（昭和二五年東京都規則第一九四号）八条（昭和三六年東京都規則第一一六号による改正

前のもの）および原審確定の事実に徴すれば、本件処分をするにあたつては、被上告人の承諾

を必要とするにかかわらず、これを欠いていたことは、原判示のとおりである。したがつて、
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本件処分は違法な処分といわざるをえない。しかし、本件において適用されるべき基準法関係

法令の諸規定に徴すれば、基準法四二条一項五号に基づく位置の指定を受けた道路につき道

路位置廃止処分をする場合における所定の権利者の承諾は、道路位置指定処分をする場合に

おける権利者の承諾と異なつて、主として、指定による私権の制限の解除を意味するものであ

るのみならず、原判決の確定した事実に徴すれば、被上告人および訴外Ｅは、その意味を正し

く理解していなかつたとはいえ、私道が従前よりは狭くなる程度のことを承知のうえで本件

道路位置廃止申請書添付の図面に押印したものであることがうかがわれる。それゆえ、被上告

人らの承諾を欠く申請に基づいてされた本件処分であつても、その承諾の欠缺が申請関係書

類上明白であるのにこれを看過してされたというような特別の場合を除いて、これを当然に

無効な処分と解することはできない。ところが、原判決は、被上告人の承諾は本件処分に必要

欠くべからざる根本要件であるとしたうえ、その欠缺の一事からただちに本件処分を無効と

しているのであつて、本件処分の効力に関する判断を誤つたものというべく、この点の論旨は

理由がある。 

つぎに、本件処分後の事情と基準法四三条一項（昭和三四年法律第一五六号による改正前の

もの）違反との関係について考えるに、原審確定の事実によれば、本件道路の廃止により、被

上告人および訴外Ｅの各所有地が袋地となつたものであつて、本件処分が同条項の規定に違

反する違法な処分といわざるをえないことは、原判示のとおりである。ところで、同条項の趣

旨とするところは、主として、避難または通行の安全を期することにあり、道路の廃止により

同条項に抵触することとなる場合には、基準法四五条により、その廃止を禁止することができ

るものとしているところからみれば、右の禁止もまた、避難または通行の安全を保障するため

の措置と解せられる。してみれば、道路の廃止によつて、いつたん、基準法四三条一項の規定

に違反する結果を生じたとしても、その後の事情の変更により、右の違反状態が実質上解消す

るに至つた後においては、もはや、基準法四五条に定める処分をする必要はなく、また、これ

をすることもできないものと解すべきである。この趣旨に即して考えれば、基準法四三条一項

違反の結果を生ずることを看過してなされた違法な道路位置廃止処分であつても、当該処分

の後、事情の変更により、違反状態が解消するに至つたときは、処分当時の違法は治癒され、

もはや、これを理由として当該処分を取り消すとか、当該処分が当然に無効であるとすること

は許されないと解するを相当とする。したがつて、原判決が、本件処分後に被上告人らの所有

地が袋地でなくなつたことを確定しながら、この事実をもつてしても本件処分が有効となる

理由はなく、本訴請求の利益が失われることもないとした判断には、結局、処分の効力に関す

る判断を誤つた違法があるものというべく、この点の論旨も理由がある。 

原判決には前叙のような違法があるから、その余の所論について判断するまでもなく、原判

決を破棄し、さらに審理を尽くさせるため、本件を原審に差し戻すこととし、行政事件訴訟法

七条、民訴法四〇七条に従い、裁判官全員の一致で、主文のとおり判決する。 

裁判官松本正雄は、退官につき評議に関与しない。 

（裁判長裁判官 田中二郎 裁判官 下村三郎 裁判官 関根小郷） 

 

 

※参考：判例タイムズ 283 号 134 頁、判例時報 680 号 35 頁、不動産取引の紛争と裁判例〈増 

補版〉RETIO510 頁 


