
第６話 学生レポート 

 

2010 年前後の講義で、学生に課したレポートのテーマは以下。 

 

自らの研究に関係のある行政法について（必ずしも関係なくてもいいが）、 

① 法の成り立ち、仕組みを理解した上で、規制の原理、限界などを理解する。 

② まずは、インターネット上での検索とそのまとめ 

③ 図書館などで調べて補足(既に時代遅れか？) 

(テーマの案) 安全に関する社会的規制であれば限定しない 

／法源が外部不経済もしくは情報非対称を対象とする 

原子力発電所 

薬事法 

列車、自動車 

食品添加物 

水／空気／土 

建築物 

 

 この学生のレポートを 3題、紹介する。15年以上が経ち、かつ他学科の学生なども

あって、引用の許諾を得ていないため、それぞれの学生には申し訳ないが、名前は頭

文字とした。また、掲載が不満もしくは問題であれば、本人からの連絡

（macc0529@ybb.ne.jp）でHPから削除します。 

 

 以下、3つのレポートへのコメントを列記する。 

Y.S 「総合設計制度における公開空地の利用実態と外部不経済」 

現地調査を含めて、強い意志を感じるレポート。「総合設計制度」は「いい子には、おまけ」

という、法とは何かを全く考えていない、まさに日本的法律！ 

 

N.I 「東日本大震災被災地における建築制限と住民の財産権制限の関係について」 

優秀。建築制限の法源は？最低限の安全の確保？住民には自分で自分の安全を確保できる

能力がない。→情報の非対称？ 

F.S 「外部不経済の事例と法的矛盾」       

 

面白いし、優秀だが、焦点となる行政法が存在しない。 

植物を植えて蚊が増えるのは、損害賠償の対象には多分ならない。 

濡れは注意すれば避けられる、ので本質的な問題にならないかも。クーラー室外機のほうが、

隣人に熱中症を起こさせる点で問題。 
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法規制学概論レポート 

Y.S 

 

総合設計制度における公開空地の利用実態と外部不経済 

 

はじめに 

 東京に出てきて新宿の超高層ビル群に驚かされて以来、私のような田舎者も高層ビルに

徐々に反応しなくなってきた。しかし近年タワーマンションが、２階建木造住宅が多いとこ

ろやせいぜい５，６階のマンションが並ぶ郊外地域に出現することには嫌気がさす。景観が

悪すぎる。もし近隣に住んでいたならば何かにつけその高層ビルが目に入る身になれば「建

設反対」を叫ぶかもしれない。このようなタワーマンションの宣伝文句がある「第一種低層

地域が多いことから建物南方面には低層住宅が広がることで、視界はどこまでも広がりま

す」逆の立場になればどういうことか。景観阻害だけでなく日照被害・圧迫感よる不快感や

健康被害など、高層マンション紛争はちょっと検索すれば web 上にいくつも拾うことがで

きる。一方密集地域においては公的空地の確保は防災上の観点からも必要であり、土地は有

効利用されるべきである。東京都においては都市開発諸制度があり、公開空地の確保など公

共的な貢献を行う建築計画に対して、容積率や斜線制限などの建築基準法に定める形態規

制を緩和することができる。市街地環境の向上に寄与する良好な都市開発の誘導を図る制

度のことで、４つの制度がある。ここではその中の総合設計制度を取りあげ、外部不経済を

是正するために設置された(＊1)ともいえる建築基準法における集団規定の 52 条・55 条・

56 条・58 条もの規制を緩和する制度に外部不経済はあるのか、実施事例を分析しながら考

えてみる。 

 

１．建築基準法第 59 条 2項 

  総合設計制度の根拠となる建築基準法 

 

 その敷地内に政令で定める空地を有し、かつ、その敷地面積が政令で定める規模以上で

ある建築物で、特定行政庁が交通上、安全上、防火上及び衛生上支障が なく、かつ、そ

の建ぺい率、容積率及び各部分の高さについて総合的な配慮がなされていることにより

市街地の環境の整備改善に資すると認めて許可したものの 容積率又は各部分の高さは、

その許可の範囲内において、第五十二条第一項から第九項まで、第五十五条第一項、第五

十六条又は第五十七条の二第六項の規定に よる限度を超えるものとすることができる。 

２ 第四十四条第二項の規定は、前項の規定による許可をする場合に準用する。 

 



第 52 条第 1 項から第 9 項まで（容積率）、 

第 55 条第 1 項（第一種又は第二種低層住居専用地域内における建築物の高さの限度）、 

第 56 条（建築物の各部分の高さ） 

第 57 条（特例容積率適用区内における建築物の容積率の特例） 

第 44 条第 2 項（公衆便所、巡査派出所その他これらに類する公益上必要な建築物の許

可） 

２．総合設計制度概要（東京都） 

 ＊総合設計とは 

一定規模以上の敷地面積及び一定割合以上の空地を有する建築計画について、その

計画が、交通上、安全上、防火上及び衛生上支障がなく、かつ、市街地環境の整備改善

に資すると認められる場合に、建築審査会の同意を得て各特定行政庁の許可により、容

積率、斜線、絶対高さの各制限を緩和する制度である。1976 年の建築基準法改正によ

り創設された。（なお 23 区内においては、延べ面積（棟単位）が 10,000 ㎡を超える

場合は都、10,000 ㎡以下の場合は各区での許可となる。）  

＊目的 

建築敷地の共同化、大規模化による土地の有効かつ合理的な利用の促進と、公開空

地等公共的な空地・空間の確保によって、市街地環境の改善を図ることにあり、都で

は許可基準として「東京都総合設計許可要綱」を定めている。  

＊手続きの流れ 

 

 

 ＊実績 

  東京都都市整備局「総合設計プロジェクト一覧」によると、この制度が創設された平



51(1976)度から平成 22(2010)度までに 694 件(うち取下げ１件)が許可された。 

 

３．具体的事例 

 総合設計に係る紛争はほとんど住宅地がらみの郊外部に多いことから、都心に近くかつ

住宅地が多い世田谷区を選び、上記実績 693 件から取り出す。世田谷区の総合設計制度許

可は全部で 12 件であった。そのうち主な用途が共同住宅であるものを選別すると 9 件であ

った。その 9 件を名称・位置を Google で確認し、実際の名称を web 検索（不動産情報）し

て階数・戸数などあっているか確認した。10 件中 2 件は位置において別な建物が建ってい

るか、見つけることが出来なかった。ゆえに残り７件に関して、それぞれの公開空地がどの

ようなものであるか、外観がどうか、実際に現地を見て写真を撮ったものと Google 写真と

で見ていく。 

 

事例１ (仮称)弦巻２丁目計画 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

S61(1986) 共同住宅 第 1 種低層住居 15.9 5 255 

近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 

   

公開空地と近隣１ 公開空地と近隣２ 公開空地と近隣３ 

   

＊建物が建設される以前はテニスコートの為、建設当初、建物圧迫感はあったと思われる。 

事例２ 三軒茶屋 2 丁目計画 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H13(2001) 事・店・診療・

共 

1 住・商業・近商 70.5 20 242 



近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 

   

総合設計看板 公開空地 近隣 

 

 

   

＊環七、世田谷通り交差点角立地。１階はｽｰﾊﾟｰﾏｰｹｯﾄ他事務所、診療所。ﾎﾞﾘｭｰﾑが大きい。 

事例３（仮称）D’グランフォート芦花公園 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H14(2002) 共同住宅 1 中高・２住 42.24 14 208 

近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 

   

総合設計看板 公開空地 近隣 

     



 ＊全面道路は環状 8 号線、ﾎﾞﾘｭｰﾑは沿線抜きんでて大きい。芦花公園を控えて近隣住民

が利用する公開空地とは思えない。貧弱でデザインも貧弱。 

事例４（仮称）ライオンズガーデン北烏山 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H15(2003) 共同住宅 １専・1 中高・準住 93.05 29 366 

近隣高さイメージ 2009.10 当時 1997.12 当時 

 

  

総合設計看板 全面道路 公開空地 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

北側公園と西之谷保育園 近隣から 公開緑地屋敷林から 

   

＊全面道路烏山通り、それに交差する東～南に走る並木道は国道 20 号線（甲州街道）。西側

は市 

 民緑地の屋敷林。北側市立西之谷保育園と西之谷公園、北側公開空地は西之谷公園と一体

にな  

 るよう計画されている。北西側 昭和大学病院。 

＊建設反対運動経緯（＊2） 

 ・H14 年世田谷区長宛て 7000 筆の建設反対署名提出 



 ・H15 年東京都知事宛て 12000 筆の建設反対署名提出 

 ・H14.12 区議会都市整備常任委員会 

西之谷保育園の環境を考える会陳情採択、階数削減要望等議決 

 ・H14.3 区環境審議会－区は高さ制限すべきという意見言うべし 

 ・H15.7 区長は都知事宛ての回答書を提出―計画はやむを得ない 

・H15 建築審査会同意 

事例５ 玉川３丁目計画 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H15(2003) 共同住宅 商業 93.05 27 201 

近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 

   

総合設計看板 公開空地 近隣 

   

＊多摩川べり田園都市線路沿い、防災倉庫あり、隣家は戸建て、多摩川への通り抜け道公開

空地利用多いが幅広は線路からの離れを取るため。多摩川側公開空地通れず、座れず、単な

る前庭。 

事例６（仮称）粕谷１丁目 12 番開発計画 P.J 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H15(2003) 共同住宅 1 中高 30.25 10 133 

近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 



   

公開空地 近隣 近隣 

  

   

＊芦花公園すぐ、公開空地入りやすいが、近隣に家 1 棟のみ、建物庭と変わりなし。 

事例７（仮称）上野 1 丁目計画（H24.3 完成） 

許可年度 用途 用途地域 高さｍ 階数 戸数 

H20(2008) 共同住宅・店舗 商業・近商 105.4 30 158 

近隣高さイメージ 2009.10 現在 1997.12 当時 

   

公開空地イメージ 隣地 南北断面イメージ 

   

＊下を玉川通り上を首都高速 3 号線沿い、南側 1 種低層地域、公開空地イメージからは南

側道路 



 から玉川通りに抜ける道は活用できそうである。前庭は入りやすいか否か。反対運動あっ

た。 

４．総合設計制度と紛争 

 河村茂「総合設計制度における高さに起因する紛争の抑制に関する研究」－東京都区部を事

例に－によると、2003～2007 年度の総合設計許可件数(135 件)に対する審査請求の割合は、

8.1％あり全総合設計の一割弱を占めているという。これは総合設計を除く大規模建築物は

全体で 1261 件で、このうち審査請求を受けたものが 37 件であるというから、審査請求率

は 2.9％である。このことから総合設計建築物が、いかに審査請求を受ける率が高いかがわ

かる。審査請求の理由はどれも建築物の高層化を問題にしており、周辺環境への悪影響を憂

えての訴えとなっている。周辺環境の悪影響とは日照、採光の阻害、風害、圧迫感の増大と

なっている。景観に関してはないようだ。景観については 2006 の国立景観訴訟の最高裁判

決のなかで、住民の良好な景観を享受する利益（景観利益）が法的保護に値するものである

との判断が示されている。日照や採光の阻害を受けるほどの近隣の住民でなくても受ける

のが景観阻害である。これは建ってから初めて知ることになる。審査請求物件の特徴は、建

ぺい率を小さくして公開空地を多くとり、容積緩和を大きくし、高層化したものである。 

 事例４については大々的な反対運動が行われ、事例に付記したが、結果的にはデベロッパ

ー側が完全に勝利したように感じる。原因は当時絶対高さの都市計画決定がまだなく、都市

計画の趣旨説明しかなく、強制力が全くなかったということ。次の年 30ｍ第 1 種高度地区

になり、近辺では最高でも 45ｍと決定され、それがまた唯一のタワーマンションという売

り文句となった。行政は基準以上に空地を取ってもらった等の言い訳をしているだけ。事例

７では空地率 73％とうたっている。そのうち公開部分がどの程度か不明だが 30 階を獲得

して、視界を強調している。 

 

５．総合設計制度と外部不経済 

 総合設計制度の容積率緩和と公開空地の創出が周辺地価に与える影響について、用途地

域別の効果と住宅地域における総合設計活用の効果の２つ実証分析を行った論文がある

（＊3）。これによると商業地域においては容積率が増加するほど地価が増加する。住宅地に

おいても、建築物付近の公示価格は上昇している。しかし低層住宅専用地域においては周辺

公示価格を下げている可能性があるとしている。公開空地は周辺地価に対して影響を与え

ないか、プラスとマイナスの影響を及ぼす公開空地が混在している可能性があるとしてい

る。この制度は用途地域を問わず活用できることに問題がありそうだ。 

 外部経済と不経済が混合しているということだが、地価の上昇だけで判断はできないと

考える。 

まず事例において 2009 年と 1997 年の土地を比較したわけだが、全体的に確実に緑が減っ

ていることは確かである。環境に及ぼす影響は積み重なると大きな数値になる。次に建築物

はいつか建替えるときが必ず来る、そのときこれほどの戸数の住人の 4/5 の合意は得られ



るのか、容積に余裕があれば積んでその部分を費用に充てるなど出来るが、もう目いっぱい

使っている。しかも少子高齢化である。郊外に建てられたタワーマンションが廃墟になる可

能性はあると思える。これらのことは今は目に見えないが何れ外部不経済をもたらすもの

と思われる。 

 

まとめ 

 たった 7 例の事例を見ただけだが、公開空地に明らかに差がある。公共的な貢献などな

い、いい加減なデザインと公開空地さえあればいいのだろう的な植栽などである。このいい

加減さに気がついたのかどうかわからないが、平成２２年に許可要綱が改正になり、公開空

地の量の他に質を問うことになった。周辺のみどりとの連続性、樹種の多様性、樹高の高さ

等である。その他住宅の質、環境性能、防災も問われることになり、割増容積率はさらに増

加した。それらの取組のレベルが低い場合は割増容積は率は低くなるということだ。つまり

低くても緩和する。許可する。とも言える。質を問うたのは進歩だが用途地域の区別はない

のは従来通りだ。 

 畑や果樹園の間からにょっきりでた高層マンションを造らないためにはどうすればいい

のか。事例４にみるように都市計画決定以前の趣旨を説明したところで強制力はない。つま

り「法律以外束縛されるものはない」法規制があっても、逆に法の枠内であれば建築は自由

にできる。ということである。しかも一旦建ってしまうとそれが取り除かれることがないと

いってもいい。住民に損害を与えるような建築物を建てさせないためには、法律を変えるし

かないが、景観法ができた経緯を考えると、根本は住民の関心、広くは市民の意識、大きな

塊としての意志かもしれない。 

 建築を学んだ学生達が、この事例にある建築を設計したのは大手のゼネコン、デベロッパ

ーに就職を希望している人は多いかも知れない。建築家として美意識は忘れないで欲しい

と思う。 
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追記  

 法について初めて学びました。何も考えることなく条文とはなんとわかりにくい文章で

あろうかぐらいしか考えませんでした。確認を通すために洩れがないようにチェックした

だけでした。 

ほんとに法に関わった仕事をしながら何も知ることもなく考えることもなく過ごしてきた

のが情けないですがここで少しかかわったことはよかったです。とてもおもしろかったの

ですが、レポートはうまく書けませんでした。いろいろありがとうございました。 
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東日本大震災被災地における建築制限と住民の財産権制限の関係について 

N.I 

○テーマ選択理由 

 3 月 11 日の東日本大震災以降、被災地の復興の様子について日々何かしらの記事が新聞に載

っている。それらの記事の中で目をひいたのは、「宮城の 6 市町 建築制限に商店困惑 立ち退

き可能性 修繕ためらい」という題の 2011年 6月 7日付毎日新聞夕刊の記事であった。記事の

要旨としては、宮城県石巻市等の被災地において、建築基準法 84 条に基づく震災後の建築制限

により店舗や家屋の新築や改築ができず生活の再スタートがきれないことや、修繕は可能でも、

修繕後に区画整理等により移転や立ち退きを求められる可能性についての住人や商店主らの不

安を伝えるものであった(その後、宮城県では山元町を追加した７市町で建築制限が実施されて

いる)。商店主らは「制限の即時解除」を求める要望書を市に提出しており、まち全体の復興計

画策定と住民個人の復興スピードのずれが露呈しているといえる。 

被災地での無秩序な復興や開発を防止するために一定期間の建築制限をかける。秩序あるま

ちづくりのためにはごく自然な措置であると思っていたが、新聞記事で現地の人々の困惑を知

り、もし自治体が復興計画を何らかの外部団体に委託し、計画策定が遅れる事で住民の不利益、

早期再建への妨害が生じるのであれば、「経済主体(自治体と外部団体)との間で不利益を被る第

三者(住民)」という外部不経済の図式ができあがるのではと思い、課題のテーマとして調べるこ

ととした。 

 ある程度まで調べた段階で、結局は復興都市計画(行政)と生活再建(住民)の対立という当事

者間の関係になり、外部不経済の事象にはならないことがわかったが、続けて調べることとした。

外部不経済に関するレポートから主旨がずれたが、まち全体の復興に不可欠である都市計画に

伴う建築制限が、同時に住民個人の自由を制約するものであり、震災復興は権利制限を受け

る住民の負担なくして成立しない事実を再確認する機会となった。 

 

○各県の建築制限の対応の違いについて 

 新聞やインターネット検索で調べたところ、東北地方の主な被災県である岩手県、宮城県、福

島県ではそれぞれ異なる建築制限をおこなっていた。各県の対応は以下のとおりである。 

 

岩手県：岩手県は県内の沿岸部 12市町村に対し建築基準法(以下、建基法)39条に基づいて危険

地域の「災害危険区域指定」の条例化を要請(4/18 時点)。この場合、指定区域内では住宅の建

設が原則禁止となる。しかし、宮古市が条例制定しない旨を発表、また大船渡市や釜石市では条

例化判断を当面先送りにして、8月時点でも被災家屋の修繕を除き建築行為の自粛を求める程度

に留まる等、私権制限の強い災害危険区域指定の実施をためらう自治体が多い。このため、6月

22日までに県内沿岸市町村で 16件の建築確認が下り(内 3件が住宅)、住民独自の再建がなしく



ずしに始まりつつある。 

 

宮城県：7市町(石巻市、気仙沼市、東松島市、名取市、南三陸町、女川町、山元町)の一部地域

を建基法 84 条に基づく建築制限区域に指定。区域内で建てられるのは仮設建築物と特定行政庁

が認めるその他の建築物のみ。制限期間の期限は 9月 11日まで延長されている。 

 

福島県：県といわき・相馬・新地の 3市町が沿岸部の津波危険地帯を「災害危険区域」に指定す

る方向で協議(5/20時点)、住宅の建設が原則禁止となる(工場など産業施設建設の制限は無い)。

相馬市が 7 月に臨時議会で条例を制定。南相馬市も同様の条例案を今月 8 月中に議会に提出す

る予定。 

 

○今回の震災で適用されている建築制限に関係する法律とその相違点 

 上に挙げた各県の対応では、建基法 39 条と 84 条が適用されている。39 条は「災害危険区域」

に指定することで該当地域での住宅等の建築を制限できる。災害危険区域は被災市町村が条例

で設定する必要がある。災害危険区域では土地所有者の私権は厳しく制限されるが、一方で行政

の復旧・復興計画はスムーズに進む利点がある。84 条は被災市街地における建築制限で、仮設

建築物や特定行政庁が許可した建物以外は全ての建築行為を禁止する事ができる。 

 両条文の主な違いの一つに適用範囲がある。39 条は災害危険区域に指定すれば広範囲に建築

制限が行える一方、84 条は市街地を対象とした法律である。それぞれの短所としては、39 条は

市街地以外の区域もカバーできるが住宅以外の建築物には効力が発揮できない、84 条は市街地

のみ対象のため、今回の震災のように被災地が大規模にわたる場合には適用とならない地域が

多くなる、という点があげられる。 

 また、期間についても違いがある。39 条は原則無期限、84 条の場合は延長はあるものの期限

つき、という点である(今回の震災では特例法を用いて最長 8 ヶ月、11 月まで延長可能)。 

 岩手県は「これだけ大規模に都市機能が失われると 8 ヶ月間で復興方針を示すのは難しい」と

して無期限の 39 条を選択、他方の宮城県は「危険が除去されるまで制限が解除できず住民の権

利を長期に侵害しかねない」として 84 条を選択したとのことである。どちらの条文とも確たる

復興方針が定まるまでの規制という暫定的性格は共通しており、またどちらも住民個々の早期

生活再建の努力の足かせ、財産権の制限となっているのは同様といえる。 

 以下に各条文および特例法の条文をあげる。 

 

建築基準法 

第二章 建築物の敷地、構造及び建築設備(第十九～第四十一条) 

(災害危険区域)  

第三十九条   

地方公共団体は、条例で、津波、高潮、出水等による危険の著しい区域を災害危険区域として指定することができる。  



２  災害危険区域内における住居の用に供する建築物の建築の禁止その他建築物の建築に関する制限で災害防止上必

要なものは、前項の条例で定める。  

 

第六章 雑則 

(被災市街地における建築制限) 

第八十四条  特定行政庁は、市街地に災害のあつた場合において都市計画又は土地区画整理法 による土地区画整理事

業のため必要があると認めるときは、区域を指定し、災害が発生した日から一月以内の期間を限り、その区域内におけ

る建築物の建築を制限し、又は禁止することができる。 

２  特定行政庁は、更に一月を超えない範囲内において前項の期間を延長することができる。 

------------------------------------------------------------ 

東日本大震災により甚大な被害を受けた市街地における建築制限の特例に関する法律 

（平成二十三年四月二十九日法律第三十四号） 

（被災市街地における建築制限） 

第一条  特定行政庁（建築基準法 （昭和二十五年法律第二百一号）第二条第三十五号 に規定する特定行政庁をい

う。第三項及び附則第二項において同じ。）は、平成二十三年三月十一日に発生した東北地方太平洋沖地震により市街

地が甚大な被害を受けた場合において、都市計画（都市計画法 （昭和四十三年法律第百号）第四条第一項 に規定する

都市計画をいう。）又は土地区画整理法 （昭和二十九年法律第百十九号）による土地区画整理事業のため必要があり、

かつ、当該市街地の健全な復興を図るためやむを得ないと認めるときは、建築基準法第八十四条 の規定にかかわら

ず、被災市街地復興特別措置法 （平成七年法律第十四号）第五条第一項 各号に掲げる要件に該当する市街地の土地の

区域を指定し、期間を限り、その区域内における建築物（建築基準法第二条第一号 に規定する建築物をいう。第四項

及び次条第一項において同じ。）の建築（建築基準法第二条第十三号 に規定する建築をいう。第四項において同じ。）

を制限し、又は禁止することができる。 

２  前項の規定による制限又は禁止は、平成二十三年九月十一日までの間に限り行うことができる。 

３  特定行政庁は、特に必要があると認めるときは、更に二月を超えない範囲内において第一項の期間を延長するこ

とができる。この場合において、延長後の期間の満了の日が平成二十三年九月十一日後となるときにおける前項の規定

の適用については、同項中「平成二十三年九月十一日」とあるのは、「次項の規定による延長後の期間の満了の日」と

する。 

４  第一項の規定は、同項の規定による区域の指定の際現に当該区域内において建築の工事中の建築物に対しては、

適用しない。 

５  第一項から第三項までの規定は、建築基準法第六条第一項 に規定する建築基準法 令の規定とみなす。 

６  建築基準法第九十一条 の規定は、第一項の区域について準用する。 

７  第一項又は第三項の規定が適用される場合における第一項の都市計画に定められる事業又は同項に規定する事業

については、建築基準法第八十四条 の規定が適用される場合における同条第一項 の都市計画に定められる事業又は同

項 に規定する事業とみなして、環境影響評価法 （平成九年法律第八十一号）第五十二条第二項 の規定を適用する。 

（罰則） 

http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8b%e3%96%40%88%ea%88%ea%8b%e3&REF_NAME=%93%79%92%6e%8b%e6%89%e6%90%ae%97%9d%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%91%e6%93%f1%8f%f0%91%e6%8e%4f%8f%5c%8c%dc%8d%86&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000035000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000035000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000035000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%8e%6c%8e%4f%96%40%88%ea%81%5a%81%5a&REF_NAME=%93%73%8e%73%8c%76%89%e6%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%8e%6c%8e%4f%96%40%88%ea%81%5a%81%5a&REF_NAME=%91%e6%8e%6c%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000400000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000400000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000400000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8b%e3%96%40%88%ea%88%ea%8b%e3&REF_NAME=%93%79%92%6e%8b%e6%89%e6%90%ae%97%9d%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%94%aa%8f%5c%8e%6c%8f%f0&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%8e%b5%96%40%88%ea%8e%6c&REF_NAME=%94%ed%8d%d0%8e%73%8a%58%92%6e%95%9c%8b%bb%93%c1%95%ca%91%5b%92%75%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%8e%b5%96%40%88%ea%8e%6c&REF_NAME=%91%e6%8c%dc%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000500000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000500000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000500000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%93%f1%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%86&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000001000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000001000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000001000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%93%f1%8f%f0%91%e6%8f%5c%8e%4f%8d%86&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000013000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000013000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000013000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%98%5a%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000600000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000600000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000600000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%8b%e3%8f%5c%88%ea%8f%f0&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000009100000000000000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000009100000000000000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000009100000000000000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%94%aa%8f%5c%8e%6c%8f%f0&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000000000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%93%af%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%93%af%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%93%af%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000008400000000001000000000000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%8b%e3%96%40%94%aa%88%ea&REF_NAME=%8a%c2%8b%ab%89%65%8b%bf%95%5d%89%bf%96%40&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%8b%e3%96%40%94%aa%88%ea&REF_NAME=%91%e6%8c%dc%8f%5c%93%f1%8f%f0%91%e6%93%f1%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000005200000000002000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000005200000000002000000000000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000005200000000002000000000000000000


第二条  前条第一項の規定による制限又は禁止に違反した場合における当該建築物の建築主（建築基準法第二条第十

六号 に規定する建築主をいう。）は、百万円以下の罰金に処する。 

２  法人の代表者又は法人若しくは人の代理人、使用人その他の従業者が、その法人又は人の業務に関し、前項の違

反行為をしたときは、行為者を罰するほか、その法人又は人に対して同項の刑を科する。 

   附 則  

（施行期日） 

１  この法律は、公布の日から施行する。 

（経過措置） 

２  特定行政庁は、建築基準法第八十四条第一項の規定により指定された区域であって同条第二項の規定により同条

第一項の期間が延長されたものについては、当該期間が満了するまでの間は、第一条第一項の規定による指定をするこ

とができない。 

 

○阪神淡路大震災被災地における建築制限 

 1995(平成 7)年 1 月 17 日未明に発生した阪神淡路大震災の被災地における建築制限は、建基

法 84条に基づき 2ヶ月間の制限期間が指定された。建築の制限は、「禁止」ではなく自己の居住

のための木造二階建ての建築等は認める「制限」を選択した。2 ヶ月後の 3 月 17 日には土地区

画整理事業と市街地再開発事業の都市計画決定が行われたが、住民との話し合いもなく性急か

つ非民主的に決定したと当時批判されている。 

同年 2月 26日に施行された被災市街地復興特別措置法(以下、特措法)は、被災市街地復興推

進地域において災害発生日から最長 2 年の建築制限が可能である。これによっても建築制限は

可能であったが、適用せずに既存の建基法の運用で対応している。 

 

○復興と私権(財産権)の制限 

 建築制限により工場や商店の再開に見通しが立たない、自宅の再建ができない等、被災地住民

の財産権は現在かなりの制限を受けているといってよい。震災からの復興では多かれ少なかれ

私権の制限を伴うものであるが、今回の震災の特徴として、まず制限区域面積が非常に広い事

(例えば宮城県は県内合計 1,860ha に及び、阪神淡路大震災時の兵庫県内 5 市 1 町で指定された

合計 337ha の約 5.5 倍に相当)、沿岸部被災地は津波の脅威により高台移転が検討されている事

などから、過去の震災時に比べてより強い規制が必要になり、今後住民からの反発もより強くな

ると考えられる。 

 財産権は、日本国憲法第 29条第 1項で保障されているが、同時に公共の福祉により制限され

うる(第 29 条第 2 項)とされている。制限が加わる要素としては「内在的規制」、すなわち他者の

生命・財産を守る消極的目的による当然に受忍されるべき規制、が相当する。 

 

 

 

http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%93%f1%8f%f0%91%e6%8f%5c%98%5a%8d%86&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%8f%ba%93%f1%8c%dc%96%40%93%f1%81%5a%88%ea&REF_NAME=%8c%9a%92%7a%8a%ee%8f%80%96%40%91%e6%93%f1%8f%f0%91%e6%8f%5c%98%5a%8d%86&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000#1000000000000000000000000000000000000000000000000200000000001000000016000000000


日本国憲法 

第二十九条 財産権は、これを侵してはならない。 

財産権の内容は、公共の福祉に適合するやうに、法律でこれを定める。 

私有財産は、正当な補償の下に、これを公共のために用ひることができる。 

 

 被災地における建築制限は、どの程度までなら財産権の侵害にあたらないのか。慶應義塾大学

の小山剛教授は『ジュリスト』No.1427 において、以下のように述べている。「被災地における

建築行為の規制は、土地所有権という財産権の中心的権利について、その自由な使用の本質的部

分を制約するものであり、特に禁止の場合は、規制の強度は極めて強い」「財産権に対して強力

な制限が加えられていることは確かであり、これを正当化するには、規制目的および規制の必要

性について、相応に高度の要請が課されることになる」と前置きした上で、建基法 39 条につい

ては「同条は禁止という強力な制限を期間の定めなしに許すものであるが、この手段は、生命・

身体の保護という目的の達成に、直接に結びついている」としている。84 条については、「第 6

章「雑則」の 1 条項であって、要件もはっきりしていないが、最長 2 ヶ月という短い期間に限っ

た応急的性格の規制である」としている。また、阪神淡路大震災後に制定された「被災市街地復

興特別措置法」についても触れ、「最長 2 年という比較的長期の規制を認めているが、地域指定

の要件をそれなりに絞っていることに加え、全面禁止ではなく、自己の居住・業務の用に供する

小規模な建造物については新築も認められているなど、規制強度が相対的に弱い」と述べ、以上、

これら三つの法律について「これらは、財産権に対する過剰な制限とはいえない」ため、合憲で

あると結論づけている。一方で、特例に基づく被災市街地の建築制限については、同法の区域指

定の要件が特措法に準ずるものであり、規制強度が比較的弱い特措法の要件を借用して長期の

規制に用いるのは、同法が一般法であれば違憲の疑いを生じさせるとしている。 

 

○まとめ 

 土地所有権は財産権の中心的な権利である一方で、社会的拘束性が強い権利であり、内在的規

制を受ける。今回の震災被災地においても、ある程度長期間の規制もやむなしとして合憲とみな

されるため、被災地住民の求める建築制限の即時解除は非常に難しいだろう。 

復興、新しいまちづくりのためには何かしら犠牲が必要である、それは被災地で暮らす住民達

が最も理解しているはずである。それでも困惑や焦燥を訴える住民の声が新聞記事になるのは、

被害の甚大さゆえに未だ先行きが見えないこと、そして自治体が確固とした復興都市計画を住

民に表せないことによる不安が表出しているのだろう。 

 必要なのは、言い古されたことではあるが、行政と住民とが十分に議論した上で合意、選択し

た復興計画を進めていくことである。策定に必要な時間が更に増え、制限期間が長くなるかもし

れないが、対立し合いながらも共に問題解決の道を探るプロセスは復興に不可欠である。 

 そのためには、住民の生活再建のため、制限期限内であっても建築行為を可能にする方法を

さぐるべきではないか。端的に言えば、再建・修復した建物の移転が必要になった場合の十



分な補償である。全ての建物への補償が経済的に困難だからこそ行政は明言できず「できる

だけ費用をかけずに修繕を」と消極的な発言しかできないのだろうが、大都市圏であった神

戸市と異なり、東北の地方都市では以前と同じ賑わいを回復できるかどうか不明である。被

災地での生活・商売の再開を急ぐ住民達の個人的な復興の勢いを維持しながらまち全体の

復興計画につなげる方法を行政と住民とで模索すべきであり、安全のために、とただ高台移

転を唱えるだけでは、なかば自暴自棄に「ここで死ぬのも本命」と言う住民を動かすのは困

難であると思われる。 
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2011 年 8 月 14 日 

「外部不経済の事例と法的矛盾」       F.S 

1. テーマ 

➢ 貸主 X 所有の賃貸共同住宅における借主 A 設営の緑のカーテンにより、別の借主 B

が不利益を被る例 

2. 背景 

➢ 近年、植物を建築物の外側に生育させることにより、建築物の温度上昇抑制を図る省

エネルギー手法として、所謂、緑のカーテンが注目を集めている。緑のカーテンとは

具体的には、ツタや朝顔、ゴーヤといったつる植物等を用いて、窓を覆うように繁茂

させ、カーテン状の構造物を形成したものである。温度上昇抑制の仕組みとしては、

夏季高温時において、太陽光の遮断と断熱、および植物葉面からの蒸散による気化熱

を利用して、建築物の温度上昇を抑えるものとなっている。 

3. 外部不経済事例が想定されるケース 

➢ 貸主 X 所有の賃貸共同住宅の 3 階に居住する借主 A（以下、A）は、温度上昇抑制効

果および余暇の活用を目的として、住居のベランダにて緑のカーテンの設営を行って

いる。緑のカーテン設営による温度上昇の抑制効果は 2～3℃に及び、エアコンの使用

削減にも繋がったことで、A は電気料金の低減などの利益を享受している。なお、X‐

A 間の賃貸契約上、ベランダでの植物の生育等は禁止されていない。 

➢ 一方、同賃貸共同住宅の A の直下である 2 階に居住する借主 B（以下、B）は、A が

緑のカーテンを設営して以降、ベランダにて洗濯物を干す際や取り込む際に、蚊や虻

に刺されること、さらには、A が水遣りをした植物から落下した水滴により、洗濯物

が濡れる、干したい時に洗濯物が干せないなどの不利益を被っている。 

➢ この場合、A‐B 間には契約関係が存在しておらず、A は X との契約の範囲内で利益

を享受しているため、外部不経済が発生しているといえる。 

4. 法的関係の整理 

➢ A の法的関係 

⚫ X と A の間では、賃貸借契約が成立している。X が A に対し負う義務には、『使

用収益をさせる義務（民法第 601 条）』、『修繕義務（606 条 1 項）』、『費用償還

義務（608 条 1 項）』がある。 

⚫ 一方、これらを X が義務として負う代わりに、A は X に対し、契約の規定に従

って目的物を使用収益する権利を有し、これに対して賃料を支払う義務を負う。

また、契約終了時に目的物を原状回復して返還すべき義務を負う（民法 616 条、

597 条１項、598 条）。 

⚫ 賃貸借契約上、ベランダでの植物の生育が禁止されていない限り、A が行って



いるベランダでの植物の生育、つまりは緑のカーテンの設営は、使用収益に含

まれ、A の権利は正当に認められるといえる 

➢ B の法的関係 

⚫ A と B の間には契約関係がなんら成立していないため、B が A の行為によって

被った不利益の補償または A の行為の停止を求めるにあたっては、A による緑

のカーテン設営が不法行為として該当するかが問題となる。不法行為の構成要

件は、①故意・過失②権利侵害（違法性の存在）③損害の発生④因果関係の存

在④責任能力の存在⑤違法性阻却事由の不在がある。それぞれについて以下に

考察する 

 故意・過失 

◼ 一般に過失とは損害が予測できることを前提に（予見可能性）、その予見

できた損害を回避する行為義務（結果回避義務）を怠ったことを意味する

と解されている。緑のカーテンの設営により蚊や虻が発生すること、およ

び植物への水遣りにより階下に水滴が落下することは予測不可能とは言

えない。また、A は蚊や虻の発生および階下への水滴落下に対し、特段の

処置を講じていない。従って、故意・過失の存在が成立する。 

 権利侵害（違法性の存在） 

◼ 民法709条では、『他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、

これによって生じた損害を賠償する責任を負う。』との規定があり、ここ

でいう『権利又は法律上保護される利益』の解釈を巡っては多くの議論が

ある。実際の裁判においては、損害の公平分担や被害者救済、不法な侵害

の抑止といった不法行為法の基本理念に基づき、加害者側の行動の自由

と被害者側の権利利益の保護との均衡点が探られることとなる。具体的

には、侵害された利益の性質や重要性、侵害の程度、加害者の立場・地位、

あるいは侵害を避けるために必要な費用等の諸要素を総合衡量した上で、

加害者の行為が違法か否か、あるいは、侵害された権利・利益が不法行為

法上保護されるべきか否かの判断がされることとなる。従って、A による

B の権利侵害について、成立する可能性は否定できない。 

 損害の発生 

◼ B においては、蚊や虻に刺されるという身体への侵害、および B の所有

物である洗濯物が濡れるという財産への侵害が発生している。従って、損

害の発生が成立する。 

 因果関係の存在 

◼ A による緑のカーテン設営以降に蚊や虻の発生が起きたこと、ならびに A

の植物への水遣りによって、B の洗濯物が濡れるという因果関係の立証

は比較的容易なものと考える。従って、因果関係の存在は成立する。 



 責任能力の存在 

◼ A は X との賃貸借契約を結ぶに足る主体となっていることから、A には

責任能力があるものと容易に推定できる。従って、責任能力の存在が成立

する。 

 違法性阻却事由の不在 

◼ 一般に違法性阻却事由としては、正当行為（刑法 35 条）、正当防衛（刑法

36 条 1 項）、緊急避難（刑法 37 条 1 項）、被害者の同意などがあげられ

るが、A による緑のカーテン設営は、いずれにも該当しないことは自明で

ある。従って、違法性阻却事由の不在が成立する。 

⚫ 上記に示した通り、権利侵害（違法性の存在）の成立が認められた場合には、

A による緑のカーテン設営は、B にとって不法行為にあたり、B は A に対し、

民法 709 条に基づく損害賠償請求権を主張できる。 

5. 外部不経済と法的矛盾の観点 

➢ 4．に記載した通り、A にとっては正当な権利の行使であるにも関わらず、外部不経

済の事例に該当し、B は不法行為に基づく損害賠償請求権を A に対し主張できる可能

性があることが分かった。現在、緑のカーテン設営を初めとした緑化施策は、ある種

の流行を見せており、現状は肯定的な意見が多く、訴訟等に発展したケースはないも

のと理解しているが、今回想定したようなケースが発生し、今後トラブルから訴訟へ

と発展する可能性は否定できないと考える。 

➢ 賃貸借契約において、ベランダ等での植物の生育を認めないとする契約規定が結ばれ

れば、今回想定したような外部不経済の発生は避けられるものと考える。しかし、個

人所有のマンションや個人所有住宅の場合にはこの限りではない。その際には、現実

的とはいえないものの、手段としては外部不経済に基づく社会的規制として、条例等

で緑のカーテンの設営を禁止する方策を取ることが考え得る。 

➢ 自由に相反する概念としての規制があり、そのどちらもが法的には認められるケース

として本テーマを取り上げたが、自由とは何か、権利とは何かを考える上で、法的矛

盾を示す一例であると考える。 

 

 

 


