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1 はじめに

西田幸介

行政法学では、「まちづくりJに関して私人間で締結される協定に、公益保

護の機能が見出されることがある九ただ、私人間の協定といっても、法定の

もののみならず法定外のものもあるし、その法的性質は一定していなし」また、

法令上、特別の効力が認められ、その締結や実現に行政が関与するものもある。

このように私人間の協定には多様性があるためか、その法的意義は必ずしも解

明されていないように見える。

私人間の協定のうち、これまで行政法学において好んで論じられてきたもの

の1っとして、建基法上の建築協定 (69条-77条)があるo その議論において、

主として着目されてきたのが、建築協定が特定行政庁の認可を受けると事後に

協定区域内の土地の所有者等になった者にもその効力が及ぶとされることであ

る(建基75条。この特別の効力は「対世的効力」ないし「第三者効Jと呼ばれ
る)。このため学説では、たとえば、建築協定の法的性質をめぐって民事上の

契約として性格付ける説のを批判して準条例説が提唱されへあるいは対世的

1)芝池義一 f行政法総論i講義J239頁 (2006年、第4版補訂版、有斐|湖)。
2 )石井昇「建築協定・緑化協定の性質J成問頼l珂(編)r行政法の争点J288頁以下・
289頁(1990年、新版、有斐閣)、建設省住宅局(監修) ・日本建築センター(編)r詳
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論説

効力が認められることを「一種の団体規約的な法現象」として説明するもの4)

が見られる。また、建築協定の制度が「当事者自治的要素Jを導入したもので

あり「地域環境の自主的管理の一手法」に当たると位置付けられたりへ「行政

立法と地域・地区ごとの f自治規範jのある程度の相対化を語ることもできる」

といわれたりしている九

これに対して、近時、建築協定の対世的効力ではなく、その締結に特定行政

庁の認可を要すること、すなわち行政の関与が必要とされることに着目して、

これを特殊な行政契約と位置付けるものが見られる7)。行政契約を行政主体が

解建築基準法J894頁(1991年、改訂版、ぎょうせい)、玉岡弘毅ほか「建築協定の実
態とその法的性格(下)JNBL292号25頁以下・ 30......33頁(1983年)(玉岡執筆〕、松山
雅昭『建築基準法解説J262頁(1977年、第一法規)、森1EI克二「建築協定論、そして
公法上の契約論(ー)ーその建立的基礎についての指摘J自治研究66巻I号3頁以下・ 3
......8頁(1990年)など。なお、建築協定が公法契約としての性質を有するとする見解も

ある(たとえば市原昌三郎 f行政法講義J177頁(1996年、改訂第2版、法学書院〕、藤
田宙靖『行政法1 (総論)J306頁 (2005年、第4版改訂版、背林骨院))。
3 )荒秀「建築協定の法的性質」同『建築基準法論(1 ) J 153頁以下・ 161......172頁
(1976年、ぎょうせい) (初出は1971年)。荒秀(編)r新建築基準法50講J59頁(1994
年、有斐閣)(荒執筆〕、室井力・塩野宏(編)r行政法を学ぶ(1)J 45頁 (1981年、有
斐閣)(荒秀執筆〕も参照。米丸恒治 rr民jによる格力行使ー私人による権力行使の
諸相とその法的統制-J小林武ほか(編)rr民Jによる行政J52頁以下・ 65頁 (2005
年、法律文化社)も同旨。なお、このほか、建築協定を合同行為と位置づけるもの

(小早川光郎『行政法(上)J320頁(1999年、弘文堂))や、折衷的な立場(たとえば、
小賀野晶一「建築協定とまちづくりJ判例タイムズ1247号42頁以下・ 43-44頁 (2007
年〕、亀田健二「建築協定の法的問題一私人間合意と行政との関係についての一考察j

産大法学17巻1=2号1頁以下・ 15頁(1983年))も見られる。

4)磯部カ rr都市法学jへの試みJ雄JII一郎先生献呈『行政法の諸問題(下)J1頁以
下・ 21頁 0990年、有斐閣)。磯部はまた、建築協定が、実質的には「小さな単位での

都市計閥的地域ルール」であり「一種の団体規約的ルール」といえるとも述べている

(阿頁)。

5 )遠藤博也「現代型行政と取消訴訟J公法研究45号163頁以下・ 166頁(1983年)、同
『行政法s(各論)J93頁(1977年、背林書院新社)。
6)平岡久 f行政立法と行政基準J20頁 0995年、有斐附)。なお、妹観協定(景観81条
......91条)と緑化協定(都市緑地45条-54条)についても、前掲注 (3)- (5)および

本注の文献は、同趣旨であると考えることができょう。

7 )大橋洋一 f行政法J346-356頁 (2004年、第2版、有斐|剖)、北村和生ほか『行政法
の基本J114頁、 117頁 (2006年、第3版、法律文化社)(佐藤英世執筆〕など。なお、
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少なくとも一方の当事者となる契約と定義するとき(建築協定がこれに該当

するとはいえないがへそれでもこうした説がいわれるのは、いわゆる公私協

働論を背景として建築協定に行政契約と|司質の法的統制を及ぼすべきであると

の問題意識があるからであろう 10)D

これらの議論は、内在的な視点から建築協定について論じ、あるいはその果

たすべき機能に着目するという意味で、一定の説得力をもつものといってよい。

しかし、建築協定の特質を明らかにするためには、土地利用に関して存在する

各種の法的規制のなかで建築協定がどのような位置付けを与えられているの

か、それに対世的効力を認める合理的根拠は何か、国や地方公共団体がする土

地利用規制と建築協定によるそれとの相互関係をどのように理解すべきか、そ

れを規律する法はどのようなものかなどについての検討も必要となろう o すな

わち、あえて誤解を恐れずにいえば、私人間の協定を、それと国家による規制

との「せめぎあいjのなかで把誕するのか、あるいはそれを補完するものと見

るのかという問題がありえ、また、私人間の協定によるルール形成と国家によ

るそれとの適正な「棲み分けJのあり方が問われることとなるのである。この

大橋洋一「建築協定の課題と制度設jIlj法政研究68巻lサ75頁以ド (2∞I"F) も参照。
8 )浜川消「行政契約」雄川・郎ほか(編)r現代行政法大系 (2)J 149頁以下・ 166頁
(}悌4年、有斐閣)参J!日。
9 )芝池・前掲注(1)239頁は、「公法契約の観念をJfJ...、ると、私人相J.1i:lU]の契約であっ

ても、これに該当するものがあるJが、行政契約の観念を採用すると「私人相互間で
の契約は行政契約に含まれないことになる」ところ、「私人間での契約の中には、-

個々の住民の権利利益の保護とともに、公益の保護の機能をもった契約が存すること

にも注目しておきたしづとし、そのl例として建築協定を挙げている。

10)ただ、こうした見解については、「私人1111の協定を行政庁が認可するという手法も合

まれてJおり、「その意味では、……行政上の契約のカテゴリーを越えて考察をする必
要がある」との指摘がある(塩野宏 f行政法 1J 179ft (却05年、第4版、有斐!湖))。
この点に関連して、建築協定についてではないが、野川5;ミ「私人による都市i汁l由j? j 
法と政治57巻3=4号1頁以下・ 46頁 (2∞6-"J!)は、「公共性のある前助を行う私人には当
然に、その公共性に見合った拘束が識せられると考える可能性がある」としている

(同「都市計両における協議方式一事業者・所イi者・住l~j 芝池義・・見 11約一宇・竹和

俊文〔編著・)rまちづくり・環境行政の法的課題J123ti以ド (2007年、 n本評論UJ
も参照)。原聞大樹 f自主規制の公法学的研究J(2C旧7{1~ 、イi斐i制)、山本隆司「公私協

働の法構造」金子宏先生古稀祝賀 f公法学の法と政策(下)J 531 tf以ド (2000年、有
斐悶)も参J!官。

(自i1!i'u'1出)41・1.3 (3) 
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ような問題意識の下ではさらに、建基法上の建築協定と異なり、制度上対世的

効力が認められていないが、私人間でまちづくりに関するルールが形成されて

いるときに、これを視野に入れるべきか否かも検討すべき課題となるl¥)。

これらの点に関して、建築協定制度は、私人相互間での、「既存の法令を超え

る独自の土地利用秩序の形成Jを可能にするものであるとの説明が注目に値す
る12)。これには、 2つの合意があると思われる。

その1つは、建築協定が建基法を中心とする既存の法令とは別に地域におい

て私人間で形成された独自の基準であるということである13)。そうすると、建

築協定制度を私人間で形成された土地利用のルールを尊重するためのものであ

るということも許されよう o このことは、建基法の国会審議における政府委員

答弁で、この制度を採用する趣旨が「住民の創意を尊重して、住宅地としての

11) たとえば、当初の建築協定の有効期間の経過後、新たにその締結(いわゆる更新)

がなされなかった場合に、従前の建築協定の内容を住民間での「申合せJとすること
で、実質的に建築協定による規制を維持することがあるようである(鈴木克彦 fすぐ
に役立つ「建築協定」の運営とまちづくりJ50頁(1992年、鹿島出版会〕参照)。稲本
洋之助・真砂泰輔(編)r土地法の基礎J106頁 0978年、背林書院新社)(鎌田薫執筆〕、
小林重敬(編著)r分栴社会と都市計画J222-223頁 0999年、ぎょうせい)(高見沢
実執筆〕も参照。

12)稲葉磐『行政法と市民J59頁 (2006年、放送大学教育振興会)。下級審裁判例ではあ
るが、これと同趣旨の説明をするものがある。すなわち、福岡地判平成8年5月28日判

タ949号145頁が、「建築基準法その他の法規や条例は様々な建築規制を課しているので

あるが、通常、かかる法令は一般的かつ最低限度の規制にとどまることが多く、個々

の地域の独自性を踏まえた当該地域住民の要求を直ちに満たすものではないJため、
「当該地域の地域性(住宅地、商業地、工業地などの別)に闘った環境を確保するため

に、当該地域住民の間で建築規制に閲する一定の合意Jがなされることがあるところ、
その「一つの典型jが建築協定であるとし、神戸地姫路支判平成6年1月31日判時1523

号134頁が、建築協定は「協定区域内の土地の所有者等が、その土地上の建築物の敷地、

構造、建築設備等に閑し、建築法令よりも厳しい制約を定めることを合意し、法令の

規制以上の作為又は不作為義務を負担しあうことにより、協定区域内の住宅地として

の環境等を維持改普しようとするものJであるとしている。
13)この点に関しては、小賀野・前掲注 (3)、長谷川賞!場史『都市コミュニティと法J1 
-9頁、 43-44頁 (2005年、東京大学出版会)、平岡・前掲波 (6)20頁など参照。なお、

見上紫洋『地域空間をめぐる住民の利議と法J109頁以下 (2006年、有斐岡)では、建
築協定と緑化協定が、「まちづくりの領域Jにおける「協議システム」の1類型として
整理されている 012頁)。

(臨法 '08)41 -1， 4 (4) 
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環境の維持又は商業の利便の増進を図る等、建築物の利用を増進しEつ土地の

環境を改善するために」、「自主的に建築に関する基準を設け得る」ようにする

ことである14) と説明されていたことと符合するo

もう 1つは、建基法等が建築に関する最低限の基準を定めるものであり、こ

の基準を上回る、より厳しい規制を建築協定で定めることは認められるが、建

基法等による規制を緩和することはできないということである問。この意味で

建築協定は建基法等による規制を補完するものにとどまるoこの点に関連して、

建築協定と対象事項や機能が類似するとされる州地区計画について、行政実務

家の手による解説書で、「地区計画において定められる建築物に関する事項は、

ベースの用途地域による制限内容に適合し、かつ、その目的の実現に寄与する

ものでなければならず、これによって用途地域による制限を緩和することはで

きないJと述べられていることが参考になる問。

本稿は、上に述べた問題意識を前提に、土地利用に関する私人間の協定の法

的意義を解明するための視座を得るために、しばしば建築協定との機能上の類

似性が指摘される 18)、アメリカにおける「土地利用制限協定J(restrictive 

14)第7四国会参議院建設委日会・鈴木仙八政府委日発言(昭和25年4J:J27日、同議事録

21号2頁)。この答弁の中ではさらに、建築協定の制度の探朋を提案する背鼠には、「一

つの都市とか、あるいは全府県とかいうような共通の規定は、それの各部分々々で必

要なことの最低限を規定する」こととなるが、日iのうちのー・局部につきましては、そ

の土地の特殊性により……、局部的にはいろいろこうも規定を設けたい、ああもして

みたいということか始終あるJことがあったとも述べられている(同頁)。

15)日本建築センター・前掲H:(2) 895頁、島田信次・間管夫 f建築基準法体系J526頁
0985年、新版、酒井古!占)、松本・前掲詑 (2)256頁参1!日。なお、この点に加えて、建

基法等に定めのない事項について、「建築物の敷地、位i町、構造、用途、形態、意匠又
は建築設備に関する」ものであれば(建基69条)、建築協定で基準を設けることができ

るかどうかという問題がある。ここで挙げた文献のうち、山田・関はこれを積極的に

解している(何者同百)。

16)安本典夫「都市の環境管理と詳細計両J111下健次(制)r都市の環境管理と財産権j
71頁以下・ 89-90頁 (}993年、法律文化社)参照。

17)建設省都市局都市計画課(監修) ・都市計l同法制研究会(編者f)r逐条問答都市計画
i去の運用j211頁 0989年、第2次改訂版、ぎょうせい)。
18)問中英夫 f英米i去のことばJ20-21頁 (1986年、有斐IKJ)、原III純孝ほか(編)r現
代の都市法J452頁 (1993年、東京大学出版会)(渡辺俊ー・執筆〕など。ちなみに、建
築協定は建基法が制定された当初から採用されている制度であるところ、その国会審

(臨法 '08)41・1，5 (5) 
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covenant.以下では煩を避けるため単に「カペナントJという)について、その

ゾーニングとの関係に焦点を当てて基礎的な考察をしようとするものである。

2 カペナントの位置

そこで、まずは、本稿で取り上げようとするカペナントが各種の土地利用規

制のなかでどのような位置付けを与えられているのかを見ることとしよう o

(1)概要

カペナントは、通常、不動産譲渡証書 (deed)あるいは不動産貸借契約書

(Iease)によって、土地取引の当事者間でなされる合意 (privateagreement) 

であって、土地利用、とりわけ区画のサイズ、建物の位置、建築様式、用途な

どの制限を定める契約条項 (covenant)のことである1)。ただし、後に検討す

る裁判例から看取されるように、カペナントで定めることのできる事項は必ず

しもこれらに限定されていなし、ヵペナントが民事上の契約としての性質を有

することは、学説および判例において、ほぽ異論なく前提とされているようで

あるの。

アメリカにおいて、カペナントとは、通常の契約と異なり、契約当事者のみな

らず土地の承継人によってあるいはその者に対して、法的にこれを強制すること

議において、政府委員から「建築協定について……、これは実は外国の例はないよう

で……GHQの関係官などは、この制度は非常におもしろいということで、これは新考
案なわけでございますJとの説明がなされていたが(第7回国会衆議院建設委員会・伊
藤五郎政府委員発言〔昭和25年4月28日、同議事録33号29頁))、これに対して「建築協

定を制度化するにあたって」カペナントを「参照したと考える方が、両者の類似性に

鑑みると自然であるJとの指摘がある(長谷川・前掲注(13)69頁)。
1) See Hutchens v. Bella Vista ViIlage Property Owners' Ass'n， 110 S.W.3d 325， 329 

(Ark.Ct.App. 2003); Wal-Mart Stores， Inc. v. Ingles Mkts.， Inc.， 581 S.E.2d 111， 116 

(N.C.ClApp.2003). 

2)カペナントが民事上の契約としての性質を有することを明示的に述べたものとして、

下級審裁判例であるが、インデイアナ州の中間上訴裁判所が下したCunninghamv. 

Hiles， 395 N.E.2d 851， 854 (lnd.CtApp. 1979) -/){ある。 Seealso ROGER BERNHARぴr&ANN

M. BURKHART， REAL PRoPERTY 213 (5出.ed.2∞司.

(龍法'伺)41 -1， 6 (6) 
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あるいはその実現を請求すること、つまり、その執行 OaweIUorcement) 3)が可能

な契約を示す概念であると説明されることがある九すなわち、それは、次の2つ

の場合に、当初の契約当事者のみならず当該土地の承継人をも拘束し、これらの

者は、民事上の救済手段によって、その遵守を強制されることがある九

その第1は、カペナントが当該土地に関する<touchor concem) ものであり、

当事者間に当該土地とともにその利益 (benefit)や負担 (burden) を移転させ

る意思(intent)があり、当事者間に不動産保有関係 (privityof estate)が存在

するという3要件を充たすときであるヘこれらの要件を充たすカペナントは、

「土地とともに移転する契約条項J(covenant running with出eland) と呼ばれ、

それに違反する者に対してコモン・ローに基づいて損害賠償を求めることによ

り執行される。

第2に、土地の承継人がカペナントの存在を認識 {notice} して土地に対する

権利を取得したと認められるとき、第1の場合の不動産保有関係の要件を充た

していなくても、エクイティに基づきカペナントの執行が可能とされる。これ

は、ある者がカペナントを知りながら土地に対する権利を取得した場合、エク

イティ上、当初の権利者と異なることのない立場におかれるべきであるとする

ものである九このときのカペナントの執行は、それによって形成されたエク

イティ上の地役権 (equitableservitude) を実現するものとして、インジヤンク

ションの救済によって行われるo

3 )アメリカにおける法の実現方法については、田中英夫 f英米法総論(下)J 515-588 
頁 0980年、東京大学出版会)参照。

4) JUUAN CONRAD JUERGENSMEYER & THoMAS E. Rorn:問丸 LANI>USE PIANNING & CONTROL 

LAw 657 (1998). 

5) ]. GORDON HYLTON et al.， PROPERTY LAw AND THE PuBUC耐陀臨町 CAS邸 ANDMA:花悶ALS

57~1O (3d ed. 200η; ROsERT R. WRIGHT & MORTON Gr印刷AN，lAND USE， 3940 (4出 ed.

2印加1).See Jeremiah 29:11， Inc. v. Seifert. 284 Kan. 468.161 P.3d 750. 753 (2007). 

6 )これは、 1583年にイギリスのy.王王国5裁判所 (Queen'sBench)によりmされた判例
である・.Spencer'sCase"により形成されたものであるようである。この点については、

やや古い文献であるが、 C胤悶お E.CIA胤.REAL COVENANTS AND 01羽田INTErmSTS WHICH 

“RUN WITH THE LAND" ~ 4 (2d ed. 194η 参照。

7 )これは、 1848年に大法官裁判所 (Courtof Chancery)がドしたTulkv. Moxhayによ

り示されたものであるようである。 SeeCIARK. id. at ~ 6. 

(胞法・08)41 -1. 7 (7) 
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ちなみに、これら2つのうち第1の方がより厳しい要件を課しているのにもか

かわらず、損害賠償を認めるのみであるのは、こうした法理が形成された歴史

的な経緯に由来する叫すなわち、カペナントに土地の承継人に対する拘束力

を認める法理は、もともとイギリスの判例において形成されたものであるとこ

ろ、それは、損害賠償による救済を主要な方法とするコモン・ロー上のものと

して形成されたが、その要件が般格であったため、後にエクイテイ上の地役権

を実現する形でエクイティ裁判所がインジヤンクションの救済を認めるように

なったという経緯があるために、このような差異が生じたようである。

このようにしてカペナントの執行が民事上の救済手段を通して認められる

が、上の2つの場合のいずれかに該当するにもかかわらず、裁判所がカベナン

トの執行を拒否することがある九まず、公序 (publicpolicy)に反するカペナ

ントの執行は認められない。たとえば、人種差別的なカペナントの執行が公序

に反するとしてその拒否を認めた合衆国最高裁の判例がある10)。また、裁判所

は、連邦および州の住宅の譲渡や賃貸における差別を禁止する諸立法に反する

ことを根拠にしてもカペナントの執行拒否が可能であるo たとえば、連邦法で

ある公正住宅法 (FairHousing Act) 11)では、「何人に対しでも、人種、肌の

色、宗教、性別、門地または出身国を理由として、住居の売買または賃貸借を

信義に従い誠実に申込みがされた後に拒否すること、住居の売買または賃貸借

の交渉を拒否することその他居住を不可能としまたは否定することJが禁止さ

れており 12)、この規定はカペナントにも適用される。また、後に若干詳しく触

れる「状況変化の法理」や、日本でも広く紹介されている「州の行為 (state

action)の法理13)Jなどにより、カペナントの執行が拒否されることもある。
さて、このカペナントを日本における建築協定と比較すると、まず、カベナ

8) BERNHARl】T& BUIU<HAR1、"sutra note 2， at 222-225. 

9) HVI.TON et al.， supra note 5， at ~ 10; JUERGENSMEYER & ROsE悶ち.supra note 4. at ~ 15.11， 

~ 15.12. 

10) Hurd v. Hodge. 334 U.S. 24， 68 S. Ct. 847， 852-853 (1948). 
11) 42 U.S.C.S. ~~ 3601・3631(LexisNexis 2008).この法律は、もともと1968年にいわゆる

公民権法 (Civi1Right Act)の一郎として制定されたものである。

12) 42 U.S.C.S. ~ 3604 (a)日.exisNexis2008). 
13)州の行為の法理については、最近のものとして文献参照も含めて、安部圭介「州趨

(臨法・08)41 -1. 8 (8) 
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ントは、それが土地の承継人をも拘束するという点で、対世的効力の認められ

る日本の建築協定に機能的に類似していることが分かる。先に述べた両者の類

似性はこの意味において見られる。次に、カペナントの締結には、それを認め

る条例が制定されている必要がなく、また特定行政庁の認可のような行政の関

与が求められず、さらに関係人からの意見聴取の手続もない。このため、カペ

ナントの適法性の審査は、その執行を求める訴訟の段階ではじめて裁判所によ

って行われることとなり、また、少なくともカペナントの締結段階では、ゾー

ニングを中心とする地方公共団体が行う土地利用規制との調整が制度的に担保

されていない。さらに、日本の建築協定と異なりカペナントの対象事項は、そ

れが土地に関するものであるということのほかには限定されておらず、より多

くの事項を含みうるものとなっている。

(2)土地利用規制の二重構造

( a )私的土地利用規制

アメリカ土地利用法学説では、カペナントを含む、土地に対して権利を有す

る者の相互間での合意により諜せられる土地利用の制限が「私的土地利用規制J

(private land use controls) という用語で総称されることがあるl九ただ、土地

に対して権利を有する者の相互間での合意といっても、そこで主として想定さ

法の現代的意義(四)ーウォーレン・コート後のアメリカにおける人権保障の新しい

あり方j法学協会雑誌121巻8号l頁以下 (2004年)、宮下紘「ステイト・アクション法

理における公私区分再考 (}-2 ・完)J 一橋法学5巻3号247頁以下、 6巻 1-~'157頁以下

(2∞6-2∞7年)参照。
14) E.g. ROBE貯 C.ELlIC路 ON& VICKI L. BEEN， UNO UES CONTROLS， 650 (2d ed.2000); 

Gerald Komgold， 77Je Emergence 01・PrivateLand Use Controls in Large.可ScaleSubd;vis;ons: 
7ne Companion Story如 Village01 Euclid v. Ambler Real砂Co吋 51CASE W. REs. L REv. 617 
(2001); JAM邸 AKUSHNER， COMPARATlVE URBAN PLANNING L¥w 225 (2003); JUERGENSMEYER 
& ROBE悶'5，supra note 4， at 650; Wilford Lundberg， Restrictive CovenanおandLand Use 

白ntrol:Private Zon;ng， 34 Mo附.L. REV. 199 (1973); Thomas E. Robe巾 ，Private Land 

Use Controls: E:ゆrceme"tProblems with Real Covenants and Equitable Servitudes in No励

Carolina， 22 W AI也 Fo舵訂L.REv.749 (1987); A Dan Tarlock， Private Land Useαntrols: 
E怖atis the P"blic Interest?， Sept. 1989 UNO. USE L & ZONING DIG. 3 (1989); Mary M. 

Ro民I.arryj. Smith & Robert D.計itt，7ne Zoning Process: Private Land-Use Controls atld 
Gated Commutlities; 77Je Impact 01 Private Prope，かRightsLegislatiotl， atld Other Recetlt 

(随法・08)41・1.9 (9) 
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れるのは住宅所有者 (homeowner)の聞でのものであることが多い。カペナン

トのほかに、私的土地利用規制の手段として位置付けられるものとして、解除

条件付不動産権 (defeasibleestates)、地役権 (easement)などがある15)。

学説上、私的土地利用規制の語は、必ずしも明確に概念規定されずに用いら

れることが多いが、通常、地方公共団体によるゾーニングに代表される「公的

土地利用規制J(public land use controls) と対比されるo アメリカでは土地利

用規制が州からポリス・パワーの委任を受けた地方公共団体によって行われる

のが原則であるところ16ヘ私的土地利用規制というときの「私的」というのは、

土地利用規制が州や地方公共団体ではない主体によっても行われうることを合

意しているようであり 17)、両者は類似の機能を果たすといわれている18)。もち

ろん、地方公共団体が私的土地利用規制の手段を用いることは否定されていな

いが、それは、地方公共団体が土地に対して権利を有する者としてこれを行う

場合に限られるlヘ
いずれにしても、アメリカの学説では、土地利用規制が州や地方公共団体の

みならず、それ以外の主体、とりわけ住宅所有者によっても行われると認識さ

れ、このため公的土地利用規制と私的土地利用規制が併存するものとして語ら

れているo こうしたあり方が「土地利用規制の二重構造J(Dual Systems of 

Developments in the Law， 28 URB. LAw. 801 (1996); John Wiley， Private Land Use Controls 
ωBarriers to Solar Development: The Need for State Legislation， 1 SOl.AR L. REp. 281 

(1979); WRlGHT & GrrELMAN， supra no旬5，at 32.・52.ただし、私的土地利用規制のほかに、

「私的規制J(private regulation)、「私法的手段J(private law device)、「私的ゾーニン

グJ(private zoning)などの用例もある。なお、日本でも、ここでいう公的土地利用規

制と私的土地利用規制の区別に類似する議論がなされている(米丸恒治「公的規制と

『私的j規制一公的規制の機能的把担とその法的統制J岡『私人による行政J377頁以
下(1999年、日本評論社)(初出は1998年〕参照)。

15) ROBERT R. WRlGHT & MORTON GITELMAN， CASES ANO MATERIA凶 ONLANo USE 155-156 
(5th ed. 1997). 

16)この点については、文献を含めて、拙稿「アメリカ土地利用法における計画相互間

の垂直的調整システム(ー)ープランニングの州規模化・広域化と地方公共団体一」

大阪経済法科大学法学論集59号23頁以下・ 34-47頁 (2004年)参照。

17) See WRlGHT & Gnr;LMAN， supra note 5， at 32. 

18) Ross et al， supra note 14， at 816-817. 
19) JUERGENSMEYER & RommTs， supra note 4， at 652. 

(拠法ゆ8)41・1，10 (10) 
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Land use Controls) と表現されることがある加。

(b) カペナントによるゾーニングの補完

アメリカにおいて私的土地利用規制は、ゾーニングが一般化する以前から利

用されていた21)。その主たる利用例は、土地開発業者が、住宅の分譲以前にと

りわけカペナントを利用して土地利用の制限を定めておき、それにより将来に

わたって分譲時と同質の住環境を購入者に保証するというものであった却。そ

の後、ゾーニングが広く活用されるようになり、判例上、ポリス・パワーの行

使として正当化され、それによる土地利用規制が収用 (taking) には当たらな

いとされるなどして却、公的土地利用規制が一般化すると、私的土地利用規制

は、むしろゾーニングを補完するものとして位置付けられるようになるo

私的土地利用規制によるゾーニングの補完というとき、それには次の2つの

意味があるといわれることがある2九すなわち、第lに、私的土地利用規制は、

住宅所有者によって、既存の土地区画や計画的に開発された地域において、ゾ

ーニングよりもより厳しい土地利用規制を行うための手段として用いられると

いうことであり、第2に、地方公共団体ゃいわゆる住宅所有者団体

(homeowner's association) が、住環境や自然環境を保護するための手段とし

て私的土地利用規制を用いることがあるということである。ここで地方公共団

20) Tarlock， supra note 14， at 3. 

21)この経緯については、 MARCA. WEISS， THE RISE OF THE COMMUNITY BUILDERS 68-72 

(1987)が、公的土地利用規制と私的土地利用規制との関係に着目しながら検討してお

り、興味深い。 Seealso Michael A Heller，百四Boundariesof Private Property， 108 Y ALE 

LJ. 1163， 1173-1174 (1999). 
22) JOHN R， NOl.ON & PATRICIA E. SALKJN， UNO USE 29-34 (200匂.See also Valerie Jaffee， 

Note， Private Law or Social Norms? The Use 01 Restrictive Covenants in Beaver Hills， 116 

YALE LJ. 1302 (200η. 

23) See Village of Euclid v. Ambler Realty Co.， 272 U.S. 365， 47 S.Ct. 114， 71 L.Ed. 303 

(1926).この経緯は、日本でも広く紹介されている。さしあたり、高橋一修「アメリカ

における都市環境の保護と財産権J問中英夫(編)r英米法の諸相J339頁以下 0980
年、東京大学出版会)、寺尾美子「アメリカ土地利用計画法の発展と財産権の保障(ー)J
法学協会雑誌noo巻2号50良.以ド・ 64-114頁 0983年)参照。
24) JUERGENSMEYER & ROBE町'S，supra note 4， at 651. 
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体が行う私的土地利用規制は、地方公共団体が土地に対して権利を有する者と

して行うものであり、この意味では私的なものにとどまる2針。これら2つは、

地方公共団体が私的土地利用規制を行う場合を除けば、相互に重なり合う o そ

れにもかかわらず、あえて両者が区別して論じられているのは、私的土地利用

規制を地方公共団体が用いる場合があることを強調しつつ、住宅所有者団体が

私的土地利用規制を行うときに、それに特有の法的な諸問題が生じるという問

題意識があるからであるといえよう加。

( c )住宅所有者団体による私的土地利用規制

さて、近時、こうした住宅所有者団体による私的土地利用規制の活用が拡大

する傾向が指摘されるようになってきており 27)、カペナントにゾーニングを補

完するにとどまらない意味を見出そうとする学説が出て来ている刻。たとえば、

ロパート・ H.ネルソンは、。私的土地利用規制によるのが適切であることを強

調し、住宅所有者団体による私的土地利用規制を地方公共団体によるゾーニン

グに代替するものとして位置付けるべきことを主張している制。すなわち、彼

25) See id. at 673・677.

26)ちなみに、この論者は、私的土地利用規制が行われるときに生じる法的な問題とし

て、たとえば、私的土地利用規制が、その対象区域の居住者以外の者に影響を及ぽす

場合のあることを挙げている。すなわち、その区域内でのグループ・ホームの建設や

一定のコスト以下での居住施設の建設を禁止する例が見られたり、居住者以外の者が

その区域内にある一般の利用のために作られた施設を利用することを禁止したりする

ものがあるなど、それには「排他的な影響力があるJと述べている (]d.祇651)。
27)この傾向について取り扱うものとして、たとえば、 DavidL. Callies， Common Inte~回t

Communities: An lntroduction， 37 URB. LAW. 325 (2005); David J. Kennedy， Note， 
Residential Associations as State Actors: Regulating the lmpact 01 Gated Communities on 

Nonmembers，105 YALE L.J. 761 (1995); Laura T. Rahe， The Right如Exclude:Preserving the 
Autonomy olthe Homeowners'， 34 URB. LAw. 521 (2002)がある。
28)この点についての比較的初期の業績として、 BERNARDH. SIEGAN， LANo USE Wn'HouT 

ZONING (1972)と、 RobertC. Ellickson， AlternativesωZoning: Covenants， Nuisance Rules 
and Fines as Land Use Controls， 40 U. CHI. L. REv. 681 (1973)がよく知られている。なお、

この議論は、ゾーニングの有用性に対する批判と関連したものである (SeeBradley C. 

Karkl也inen，Zoning: A RゆかtoThe Critics， 10 J. LAND USE & ENVTL. L. 45 (1994).)。
29) Robert H. Nelson， Privatizi1ぜtheNeighborhood: A Proposal to Replace Zoning ωith Private 

Collective PropeのRighぉωExistingNeighborhoods， 7 GEO. MAsON L. REv. 827， 835 (199功.

(臨法 '08)41 -1， 12 (12) 
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は、地方公共団体がゾーニングを用いて土地利用規制を行うときにする「政治

的配慮には、その対象地域外の居住者に対するものが含まれることとなるJと

ころ、「たとえば当該地域における建築様式といった細かな事項について、地

方公共団体による広範な介入が必要であるとはいえず、それを正当化すること

もできないJばかりか、それがなされることにより、「当該地域において望ま

れていない規制が行われることになってしまうjため、こうした「美観にかか

る事項についての厳格で総合的なゾーニング規制は受け容れられにくくなって

いるJなどとして、私的土地利用規制によることの適切さを強調するお}。

しかし、住宅所有者団体による私的土地利用規制の活用にやや懐疑的な論調

も見られる。たとえば、デーピット・ L・キャリーズらは、住宅所有者団体を

「政府に類似する主体Jと見て、それが「地方公共団体が規律されるのと同質の

ルール」の「適用対象となるべきJことを論じるなかで31)、カペナントの活用の

拡大が「ゾーニングの民間化 (privati泊19)Jにつながるものであるとしている。

すなわち、住宅所有者団体が、「地方公共団体のゾーニング条例とは区別される

カペナントJを用いて、それが結ぼれている地域において「住宅の意匠、密度、

美観および用途Jを規制することがあるところ、「ゾーニングが一般に地方公共

団体のプランニングの手段として用いられるのに対してJ、こうした団体が私的

土地利用規制を用いて独自に規制を行おうとする目的の1つには、「地方公共団

体からの分離Jを目論む意図が含まれるため、実際上の「ゾーニングの民間化

は、やがて政府機能の民間化Jに転化することになるという32)。

30) Id.ネルソンは、さらに、ゾーニングはその対象「地域の既存の性格を維持するため

の防御的な手段として十分に役割jを果たすものであるが、〔土地の〕用途をあるタイプ

のものから別のものへの変更しようとするときにたいていは〔当該地域で〕受け入れ

られないJとも述べている (Jd人
31) David L Ca1lies， Paula A Franzese & Heidi Kai Gu出，Ramapo Looking Forward: Gated 
Communities， Covena総 ，and Concerns， 35 U阻.LAw. 177，177-178 (2003). 

32) Id. at 196-197.キャリーズらは、こうした傾向には批判的であり、本文中に引用した

ところに続けて、しかし、こうした団体がカペナントを用いてゾーニングの活動を実

質的に代替することになると、「当該地域において、調整されていない土地利用プラン

ニングが行われるJ結果となるという ([d.剖 197)。そして、このために「近隣のコミ
ュニティのすべてに対して累積的な影響を与える可能性Jがあり、むしろ、「大気の清
浄さ、所有権の価値、環境保全、効果的な公共サーピスおよび学校の十分な配置Jな

(龍法 '08)41・1.13 (3) 
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このように、ネルソンの議論が、私的土地利用規制の積極的活用を促すため

に、その存在理由の1つを示そうとするものであるのに対し、キャリーズらは、

現実における私的土地利用規制の拡大を前提に、「政府機能の民間化jへの警

戒を示し、それに対して地方公共団体が土地利用規制を行う場合と同質の法的

統制を行うべきであるとするお}。ここでは、ネルソンが、カペナントと異なり

ゾーニングを行う際に地方公共団体がする「政治的配慮Jに着目し、キャリー

ズらが、私的土地利用規制が体系的開発 (systematicdevelopment) を意味す

る山プランニングの手段とはならないことを示唆し、いわば計画性の要素を考

慮していることに注目しておこう o

さて、住宅所有者団体が行う私的土地利用規制が公的土地利用規制を補完す

るにとどまるものであるか否かの評価はひとまずおくとして、次に、土地利用

規制の二重構造という認識を前提に、カペナントの位置をより明らかにするた

めに、代表的な公的土地利用規制の手段であるゾーニングにより土地利用を規

制する場合と、カペナントによるときとで、いかなる差異が生じるのか検討す

ることにしたい。

(3) ゾーニングとカペナントの差異

ゾーニングとカペナントの差異については、様々な認識がありうるが、ここ

では、公的土地利用規制と私的土地利用規制の調和的な活用を提案したジェラ

ルド・コルンゴルトの整理を通して、これを見ることにする。彼は、ゾーニン

グによる土地利用規制と住宅所有者団体がカペナントを用いてするそれとを次

どの事項については、「広域の公共サービスを提供する寅務を有する、より広域的な政

府が調整を行うのが適切である」と述べている ([d.)0 See also George W. Liebmann， 

Devolution 01 Power to CommuniかandBlock Associations， 25 URs. LAw. 335， 364-372 
(1993).なお、キャリーズらがいう土地利用規制の「民間化Jについては、さしあたり、
Paula A Franzese， Privatization and 的 Discontenls:Common Interest Communities and 
the Rise 01 Government lor“The Nice"， 37 URs. LAw. 335 (2005); Ross et al， supra note 14参
照。

33) この点については、 MichaelS. Goodrich， Comment， Private Land Restrictions in 

Texas: A Needlor Greater Legislative Control， 15 ST. MARy's L.J. 575 (1983)も参照。
34)プランニングの意義については、拙稿「アメリカ土地利用法における一貫性原則の

形成(上)J法学志林99巻2号151頁以下・ 159-160頁 (2001年)参照。

(臨法ゆ8)41・1，14 (4) 
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のように比較しているお)。

まず、ゾーニングはカペナントに対して「一定の優位さJを有しているとす

るo すなわち、「ゾーニングによるとき、それを行う地方公共団体の区域内の

土地すべてについて、その所有者が多様であるにもかかわらず、包括的な解決

を行うことができるJのに対し、カペナントが用いられる場合、それにより影

響を受ける者の範囲が限定されているから「規制対象が狭い地域に限定される」

という。また、カペナントと比較してゾーニングの変更は容易であるため、そ

れによるとき、土地利用規制における「柔軟性の確保Jが可能であるとする。

これらの活用上のメリットに加え、さらに、ゾーニングは、条例形式で定めら

れるため、デュー・プロセスの保障の対象となるばかりか、「憲法上の諸原則

や立法過程により統制されるJため、「土地所有者個人の自由に対してゾーニ

ングがする介入には、それをなし得る程度について適切な制限が存在しているj

という o これに対してカペナントの場合、それは「土地利用に関する当事者間

での合意」によってルールを形成するものであるため、ゾーニングと「類似の

介入が個人の自治に対してなされる」が、これによる侵害から個人の権利利益

を「保護するための装置を容易には見出すことができないJとする。

しかし、コルンゴルトは、このようにカペナントにはゾーニングと比較する

と劣るところがあるものの、カペナントを活用しなければ「少なくないコストJ

が生じることになるばかりか、住宅所有者団体などの「私的な政府 (private

govemments)が公的な主体よりも統治 (goveming)においてより効率的であ

ると見えることがあるJという o すなわち、「カペナントは、その改定や修正

が容易ではないから、ゾーニングと比較してより安定的なものである」のに対

して、ゾーニングは条例で定められるから、これによるとき、「一般市民や当

該地域外に居住する利害関係者がゾーニングのプロセスにおいて不適切な影響

を及ぼすことが可能となるJとする。さらに、カペナントが「私的な政府」に

より用いられるとき、「公的な政府 (publicgovemment)がゾーニングを改正

するよりも、より迅速かつ安価に、カペナントが修正されるJこととなり、

「この結果、取引費用が軽減され当該コミュニティに効率性がもたらされる」

35) Korngold， supra note 14， at 641・643.

(拠法 '08)41・1.15 (5) 



論説

という o これらに加えて、「住宅所有者団体の代表機関は、よりコントロール

された一一そして住宅所有者にとって望ましし、一一住環境を提供するためのル

ールによる規制の枠組みを作り出すことができるJとも述べている。

そして、こうしたゾーニングとカペナントの比較からコルンゴルトは、「公

的なゾーニングと私的なカペナントの調和により最適な結果がもたらされるJ

との結論に至っている36)。

このように、コルンゴルトは、ゾーニングにはカペナントと比較して規制の

包括性や柔軟性、権利利益の保護の点で優位さが認められるものの、効率性や

良好な住環境の維持という観点からはカペナントの方が優れているとしている。

ゾーニングとカペナントの差異についての検討に効率性の観点を導入すること

の是非もさることながら初、ここでは、いわれているところの効率性と良好な住

環境の維持が、いずれも「公的な政府」とは対比される「私的な政府」の構成

員である住宅所有者にとってのものであることに注意が必要であろう制。

(4)カペナントの位置

これまで見てきたカペナントの位置に関する議論について、日本における私

人間の協定との関連で、いくつかの指摘をしておきたい。

第lに、アメリカの学説で、私的土地利用規制のメリットを強調し、あるい

は公的土地利用規制との調和をいう見解は、近年、日本の学説で私人間の協定

の積極的活用をいうものと類似する。ただ、日本の学説と上に見たアメリカの

36) しかし、コルンゴルトは、そうしたゾーニングとカペナントの調和をどのようにし

て図るべきかについて、ここで取り上げた論文では、その見解を示していない。

37) もっとも、効率性の視点は、アメリカの土地利用法学説でカペナントやゾーニング

を分析する論者が比較的好んで用いているように見える。その初期の論者としてよく

知られているのが、ロパート・ C・エリクソンである (SeeEllickson， supra note 28.)。

この点については、文献も含めて、Karkkainen，supra note 28， at 60-64参照。
38) See Callies etal， supra note 31; Ross etal. supra note 14; Ev.釧 Mcぬ~NZIE， PRIVATOPIA: 

HOMEWONER AsSOCIATIONS AND THE RISE OF RESII>ENTIAL PRIVATE GOVERNMENT (1994). 

McKENzmの邦語訳としてエパァン・マッケンジー(竹井隆人・梶?i日恒男〔訳))rプラ
イベートピア 集合住宅による私的政府の誕生J(2003年、 l止界思想社)がある。なお、
竹井隆人『集合住宅デモクラシー一新たなコミュニティ・ガパナンスのかたちJ(2005 
年、世界思想社)も参照。

(飽法 '08)41・1，16 (6) 
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土地利用法学説では、そのニュアンスに相違が見られる。日本では、建築協定

に限定して見ると、住民相互間での利害調整や公私協働の見地から建築協定の

積極的活用が説かれることがある;則。これに対し、アメリカでは、その当否を

別にして、ゾーニングとカペナントの併存する状況が土地利用規制の二重構造

と認識されたり私的土地利用規制の方が公的土地利用規制よりも適切な場合が

あるといわれたりするなど、ゾーニングに並ぶものとしてカペナントが位置付

けられることがある。こうした見方は、アメリカにおいてカペナントがゾーニ

ングの一般化以前から用いられていたという歴史的経緯に適合的であるといえ

よう o 日本とアメリカの学説で位置付けに差異が見られる要因としては、ゾー

ニングが州法により認められている制度であるのに対しカペナントがコモン・

ローおよびエクイティ上のものであることと、日本の建築協定と異なりカペナ

ントの締結には行政の関与が必要とされていないことが大きいと考えられるo

第2に、アメリカの学説では、住宅所有者団体がする私的土地利用規制に対

して、公的土地利用規制に対するのと同質の法的統制を及ぼす必要があること

が示唆されていることも見逃してはならない。この点で、キャリーズらが住宅

所有者団体を「政府に類似する主体Jであるとし、コルンゴルトがこれを「私

的な政府Jに当たると述べていることが興味深い。しかし、これらの議論は、

住宅所有者団体が私的土地利用規制を行うときに公的土地利用規制を行う地方

公共団体と類似の機能を果たすことに着目するものであり、問題は、この場合

に住宅所有者団体に対して地方公共団体に対するのと同質の法的統制を及ぼす

ことが正当化されるか否かということである。

第3に、公的土地利用規制と私的土地利用規制の区別は、日本でいわれるよ

うな公法と私法の区別を合意するものとは必ずしもいえないというべきであろ

うo というのも、ここで「公的」あるいは「私的jというのは、単に規制を行

39)たとえば、大橋洋一「建築協定の課題と制度設計J法政研究68巻I号75頁以下・ 90頁
(2∞l年)は、建築協定の対世的効力の発生に特定行政庁の認可が求められることに着
目して、「住民自治の拡充という観点から、市民参加・合窓形成に向けた新たな行政手

法を構築していく必要」があるとする。小賀野品一「建築協定とまちづくりJ判例タ
イムズ1247号42頁以下 (2007年)、槌井敬子 f行政法のエッセンスJ141頁 (2007年、
学陽書房)、原旧尚彦「宅地開発指導要綱による建築規制一要綱行政の意義と限界J法
律時報56巻9号24頁以下 0984年)も参照。

(飽法 '08)41 -}， 17 (17) 
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う主体に着目するものであって、適用される実体法の区別をいうものではない

からである。

さて、次章では、ここで指摘をした第1の点に関連して、ゾーニングによる

土地利用規制とカペナントによるものとが、相互にどのような関係にあるのか

について検討することとする。

3 ゾーニングとカペナントの関係

ゾーニングとカペナントは、いずれも土地利用を規制するものであるから、

同一の土地について、両者による規制が併存することがある。この場合に、あ

る1筆あるいは1群の土地に対して、それぞれの規制がどのように及ぶのか、つ

まり、ゾーニングによって定められる土地利用規制とカペナントの形成するそ

れとが、どのように区別され調整されるのかが問題となる。この点について、

多くの州の判例で、両者はそれぞれ独立して別々に土地利用を規制するもので

あって、相互に法的な影響を及ぼすものではないという、「相互独立の原則J
とでも呼ぶべき法理が確立されているJ)。本章では、この検討を通して、カペ

ナントとゾーニングがどのような関係にあるのかを見ることとする。

(1)執行の主体

ゾーニングとカペナントは、前者が一般化したその当初から、それぞれ別々

に執行されるべきものであると説明されてきたo それは、主として、ゾーニン

1) See e.g. Pumo v. Mayor and Council of Fort. Lee， 134 A 122， 122 (NJ. 1926); Green v. 
Jones， 135 A 802， 802 (NJ. 1927); Township of Maplewood v. Margolis， 141 A 564， 565 

(NJ. Ch.1928); Ridge Park Home Owners v. Pena， 88 N.M. 563， 544 P.2d 278， 279 (1975); 

Vorenberg v. Bunnell， 257 Mass. 399， 153 N.E. 884， 887 (1926); Nelson v. Town of 

Belmont， 274 Mass. 35， 174 N.E. 320， 324 (1931); Jenney v. Hynes， 282 Mass. 182， 184 

N.E. 444， 448 (1933); Ludgate v. Somervi11e， 121 Or. 643， 256 P. 1043， 1045 (1927); 

Crawford v. Senosky， 128 Or. 229，274 P. 306，308 (1929); Heitkemper v. Schmeer， 146 Or. 

304， 29 P.2d 540， 544 (1934); Kramer v. Nelson， 189 Wis. 560， 208 N.W. 252， 254 (1926); 

Dolan v. Brown， 338 III. 412， 170 N.E. 425， 428 (1930); Phillips v. Lawler， 259 Mich. 567， 

244 N.W. 165， 166 (1932); Abrams v. Shuger， 336 Mich. 59，57 N.W.2d 445， 446 (1953). 

(簡法 '08)41・1.18 (18) 
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グが州により地方公共団体に授権されたポリス・パワー (policepower)に基

づく規制であるのに対して、カペナントによる規制が土地所有者間での契約に

より土地利用を規律するものであることによるo

この点について、ゾーニングの初期の一般的な解説書として知られる書物に

は、次のような記述が見られる九すなわち、「ゾーニングは、それが成立すれ

ば、ポリス・パワーの行使として執行されるべき」こととなり、「土地所有者

相互間での契約Jは、「ゾーニング規制の一部として執行されることはない」

という九このことから両者が「無関係のものであることは明らかJであり、

「地方公共団体は建築許可の申請を拒否したり不適格な利用を排除したりする

ことによりJゾーニングを「執行Jし、当該契約を結んだ「近隣居住者は、イ

ンジヤンクションまたは損害賠償を求める訴訟でJ、契約に基づく規制を「執

行Jするとする D また、同番は「地方公共団体の機関がJr契約」に基づく
「規制を執行することは一切認められないJとも述べている。

ゾーニングとカペナントを区別すべきであるというのは、多くの州の判例に

おいても前提とされているようである九これを明確.に述べるものはそれほど

2) EOWARO M. BASSEIT， ZONING， 184-186 (1936). 
3 )なお、合衆国最高裁が初めて総合的なゾーニングをポリス・パワーの行使として正

当化する判決を出したのが1926年のことであり (SeeVillage of Euclid v. Ambler Realty 

Co吋 272U.S. 365， 47 S.Ct 114， 71 LEd. 303 (1926).)、それ以前からゾーニングが活用さ
れていたところ、この書物では、当時において見られたゾーニングの区画を土地所有

者間の契約による制限が定められている地域の「境界線をそのまま利用して定める」

取扱いについて、ゾーニングによる規制の対象となる「土地を特定する方法として誤

りがあるわけではないが、……〔ゾーニング・〕マップを利用する方がより適切Jで
あり、また、「特定のゾーニングを正当化する根拠としてJ、そうした契約による制限
が「存在.していることを挙げるのは誤りJであるとされ、それとは別に「当該土地の
債かれている環境がゾーニングを正当化する根拠となるべきである」と述べられてい

る (BASSEIT，id. at 184)。もっとも、同書でも、ゾーニングと契約による土地利用の制

限が、相互に「敵対するものではないJとされており、契約による制限を用いれば、
「たとえば建築スタイルや平屋建ての制限など美的な理由、あるいは家屋に対する必要

な費用などの金銭的な理由に基づいてするJ制限など、土地開発に対して、「コミュニ
ティの健康や安全に関係がない」ために「ゾーニングによっては課すことのできないJ
「望ましい条件を付すことができる」という Ud.at 187)。
4 )前掲注(I)の諸判決参照。

(臨法 '08)41・1.19 (9) 
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多く見当たらないが、たとえば、ペンシルベニア州最高裁のInre Appeal of 

Michener (ミッチェナー判決)5)では、次のような説明がなされている。すな

わち、ゾーニング条例は、「公衆の健康、安全および福祉の利益に関わるポリ

ス・パワーに基づき制定されるJものであって、「単なる私的な契約によって

作られる、建築あるいは用途の規制に対して、それがいかなるものであっても、

関心を示すことはない」という o そして、ある土地所有者が、その所有地に対

する「ゾーニング条例による規制について、その適用除外 (variance)を得る

ことができたとしても」、当該土地は「いまだ……当該〔私的な契約による〕

規制の対象となるが、その執行は、譲与人、その代表者、相続人または承継人

が原告となるエクイティ上の手続においてのみ請求することが可能Jであって、

「私的な契約Jによる「建築制限があるという事実は、ゾーニング条例に基づ

き……適用除外を認めるか否かの問題に関するJ訴訟では「全く関係がないJ

のであり、「私的な契約により当該土地所有権に課せられた建築制限はJ、「適

用除外にかかるゾーニング法の諸手続において位置付けを与えられていない」

とする。

このように、ゾーニングとカペナントによる土地利用規制は、それぞれ異なる

法的根拠に基づくものであることから、それぞれ別々に執行されるべきものであ

るとされてきたo ここではとりわけ、ゾーニングは地方公共団体によって、カペ

ナントはその当事者によって、それぞれ執行されるというように、その執行の主

体の相違が意識されていることが注目に値する。

そして、このため、ゾーニングとカペナントそれぞれの場合で同じ「執行J

という語が用いられていても、その内容が異なることに注意が必要である。す

なわち、ゾーニングの執行というとき、それが主として地方公共団体のゾーニ

ング機関が適用除外を認めるなどしてゾーニング条例を具体的に適用すること

を指すのに対し、カペナントの執行は、前にも簡単に述べたように、民事上の

救済手段を通してそれを実現ないし強制することを意味する。

5) 382 Pa. 401， 115 A2d 367， 36~ト370 (1955). 

(開法 '08)41 -1. 20 (20) 
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(2)調整法理

それでは、ゾーニングとカペナントの関係について相互独立の原則がとられ、

このために両者による規制がそれぞれ別々に執行されるといっても、両者の間

で土地利用に対する規制の内容に相違がある場合に、これが具体的にはどのよ

うに調整されることになるのだろうかD これを知るために州レベルの裁判例を

検討することにしよう o

( a )ゾーニングに反するカペナントの有効性

まず、州レベルの裁判例で、カペナントは、それがゾーニングに反するもの

であっても、取り消されたり無効になったりすることはないとされるのが一般

的であるヘ

たとえば、ニューメキシコ州最高裁が下したRidgePark Home Owners v. 

Pena (リッジ公園住宅所有者会判決)れでは、カペナントで一戸建て住宅用に

制限されている区画がゾーニング条例の改正により商業用とされたことについ

て、「一般的なルールとして、ゾーニング条例は、それよりも制限的なJカベ

ナントの「法的効果を限定するものではなく、住宅の用途以外の目的で土地が

再ゾーニングされたことにより、〔カペナントが〕その規制の執行を妨げるも

のであるために、当該区画に諜せられた……〔当該カペナントによる〕規制が

無効となるわけではないJとされた。

また、カンザス州の中間上訴裁判所によるMcDonaldv. Emporia-Lyon County 

Joint Bd. of Zoning Appeals (マクドナルド判決)8)では、ゾーニング条例でも

6 )なお、カペナントによってゾーニングが取り消されたり無効とされたりすることも

ない。 SeeBluett v. County of Cook， 153 N.E.2d 305， 306-307 (II1.lstDistApp.Ct. 1958). 

7) 88 N.M. 563， 544 P.2d 278， 279 (1975). See also Ka1enka v. Taylor， 896 P.2d 222， 227 

(A1aska. 1995); Burgess v. Magarian， 214 Iowa 694， 243 N.W. 356， 358 (1932); Hisle v. 

Sambrook， 346 Mich. 680， 78 N.W.2d 649， 651 (1956); Cooper v. Kovan， 349 Mich. 520， 84 

N.W.2d 859， 865 (1957); Morgan v. Matheson， 362 Mich. 535， 107 N.W.2d 825， 828 (1961); 

Brideau v. Grissom， 369 Mich. 661， 120 N.W.2d 829， 832 (1963); Rofe v. Robinson， 415 

Mich. 345， 329 N.W.2d 704， 707・708(1982); Lebo v. ]ohnson， 349 S.W.2d 744， 751布 2

ぐrex.Civ.App.1961).

8) 697 P.2d 69， 71-72 (Kan.Ct.App. 19お).See also Myers v. Smi出， 171 N.E.2d 744， 746 (Ohio 

9th.dist.Ct.App.19印1);Singletenγv. A1buquerque， 96 N.M. 468，632 P.2d 345，347 (1981). 
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カペナントでも30フィートのセット・パックが必要とされている土地につい

て、その所有者がセット・パック・ラインを7フィート超えてガレージを建設

することを目論んでした、ゾーニングの適用除外の申請が認められたので、建

設に着手したところ、これをカペナントを締結している他の土地所有者が争っ

た事案で、カペナントは、既存のゾーニング条例による規制を無効にしたりい

かなる方法でもそれに影響を与えたりするものではなく、「ゾーニング機関は

…カペナントを変更する権限を有しないJから、当該「適用除外は…カペナン

トに対して効力を有しない」とされた。

リッジ公園住宅所有者会判決ではゾーニングの変更が、マクドナルド判決で

はゾーニングの適用除外が、それぞれ争われているが、いずれにおいても、そ

れがカペナントの効力には影響を及ぼさないとされている。すなわち、両者は

法的には無関係のものとして取り扱われているのである。

( b) より厳しい規制の優先

次に、州レベルの裁判例では、ある土地についてゾーニングとカペナントが

異なる規制をしている場合、いずれの有効性も否定されず両者が併存すること

となるものの、より厳しい方に従うべきであるとされることが多いヘただ、

いかなる規制がより厳しいものといえるのかということについての基準を示す

裁判例は、少なくとも筆者が触れることのできたもののなかでは、見当たらな

かった。そこで、この点について、紛争の状況として特徴的であると見える裁

判例を取り上げて検討することにしたい。

まず、ゾーニングよりもカペナントの方がより厳しい規制をするものである

としたものとして、アラパマ州最高裁のBrownv. Morris (ブラウン判決) 10) と

コロラド州の中間上訴裁判所が下したLidkev. Martin (リートケ判決)11)を取

り上げる。

1つ目のブラウン判決は、ゾーニング条例が商業用としている土地につき分

9 )このことを明確に述べるものとして、ルイジアナ州の中間上訴裁判所の判決である

が、 Cabibiv. jones， 391 SO.2d 461， 464 (La.4出.Cir.CtApp.1980)がある。

10) 279 Ala. 241，184 So. 2d 148 (1966). 

11) 500 P.2d 1184， 1185 (Colo.CtApp. 1972). 
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譲時に利用目的を住宅用に限定しさらに単一家族用の一戸建て住宅以外の建設

を禁止するカペナントが付されたことについて、このカペナントによる規制が

「ゾーニング条例によって課せられたものと比べてより厳しいもの」であるこ

と、「当該ゾーニング条例が当該土地を商業用に加えて単一家族用住宅として

用いることを許容しているJこと、ゾーニング条例による適法な規制が実施さ

れた後に私的な規制が課されj、それにより「より厳しい規制が行われるよう

になったJことなどから、「この状況の下では……当該〔私的な〕規制が優先

されるJべきこととなるとしたl針。

ここで、ゾーニング条例により商業用として指定された当該土地を単一家族

用住宅として用いることが可能であるとされたのは、当該条例が、上位の用途

地域(とくに住宅地域)では下位の用途(商業や工業)が排除されるが、下位

の用途地域では上位の用途が排除されないという累積型ゾーニング

(cumulative zoning) を採用しているからである。これに対して、下位の用途

地域内でも上位の用途と混在させないタイプのものを専用地域型ゾーニング

(exclusive zoning) という 13)。

2つ目のリートケ判決では、ゾーニング条例で住宅地域とされ多家族用住宅

の建設も認められている土地について、カペナントが単一家族用住宅のみを許

12) Brown， 184 So.2d， at 151. See also Wahrendorff v. Moore， 93 SO.2d 720， 722σla 1957); 

Olivier v. Berggren， 136 So.2d 325 (La.4th.Cir.Ct.App. 1962); Oak Ridge Builders， Inc. v. 

Bryant， 252 So. 2d 169， 172 (La.3d.Cir.Ct.App. 1971)， writ denied 259 La. 945， 253 SO.2d 

384 (1971); West Hill Baptist Church v. Abbate， 261 N.E.2d 196， 200 (Ohio Ct.Com.Pl. 

Summit County 1969). 

13)ゾーニングの累積型と車川地域型の区別については、大野輝之 f現代アメリカ都市

計岡一::f:地利用規制の静かな革命j11-28頁 0997年、学芸出版社)、寺尾美子「アメ

リカ土地利1f1計画法の発展と財産椛の保障(ー)J法学協会雑誌100巻2号50頁以下・ 64
-95l~ 0983年)、渡辺俊一『比較都市計画序説ーイギリス・アメリカの土地利用規制1
185頁(1985年、二i省堂)参照。なお、渡辺は、累積型ゾーニング(ただし「積み重ね

式地域制Jとの名称が朋いられる)と専用地域型ゾーニング(同じく「専.用地域制J)
とを対比して、アメリカでは「現実には、どちらか一方の方式だけを用いるというこ

とは少なく、両者の混合によって地域区分をおこなって」おり、「日本の場合では、

〔かつての〕第l種住居専JIJ地域から準工業地域にいたる系統は、基本的に積み重ね式

であるが、工業専用地域などは専用式にもとづいていると言えようjと指摘している

([liJ書I'IJ民)。
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容していることについて、カペナントによる規制が「ゾーニングにおいてされ

ている規制よりも厳しいものであるから、〔当該土地の利用は〕カペナントに

よって規制されることになるJとされたω。

これらの判決に対して、ゾーニングの方がカペナントよりも厳しい規制をす

るものであるとして、カペナントではなくゾーニングが適用されるとするもの

もあるoたとえば、ルイジアナ州の中間上訴裁判所によるAnnisonv. Hoover 

(アニソン判決)15)がそれであるo事案は、ゾーニング条例で住宅地域とされ

ているが移動住宅のためのトレーラー・パークとして使用することが禁止され

ている土地について、その所有者が商業、多家族用住宅および移動住宅に用い

ることを認めるカペナントを付して移動住宅用として土地を賃貸する契約を締

結したところ、上水道等の供給を受けるのに必要な許可を得ることができなか

ったために、これが争われたものである。ここで裁判所は、「当該区画にかか

る〔カペナントによる〕建築制限がゾーニング条例よりも厳しいものである場

合、〔当該区画は〕その建築制限によって規律されることとなるJのに対して、

「ゾーニング条例が当該区蘭にかかる〔カベナントによる〕建築制限よりも厳

しいものである場合、より般しい規制を行うゾーニング条例が適用されるとい

うのもまた、逆の意味で真実である」として、この事件ではゾーニング条例に

よる規制が適用されるべきであるとした16)。

ここで取り上げた3判決のうち、ブラウン判決では、商業用と住宅用を比較

した場合、後者のみに土地の利用が限定されるとき、より厳しい規制がなされ

ており、また単一家族用住宅のみが許容される場合、住宅系の利用のすべてが

認められる場合と比較して、より厳しい規制が課せられているという評価が前

提になっているo また、リートケ判決では、多家族用住宅と単一家族用住宅と

では、後者に限定する規制の方がより厳しいものであるとされ、アニソン判決

では、ゾーニングでもカペナントでも住宅系の利用が認められているところ、

ゾーニングが移動住宅用に当該土地を用いることを禁止していることから、ゾ

14) udke， 500 P.2d， at 1185. 

15) 517 So.2d 420， 421 (La.1st.Cir.Ct.App. 198η， writ denied， 519 So.2d 148 (La. 1988). See 

also City of Gatesville v. Powell， 500 S.W.2d 581， 583σex.lO出.Dist.Civ.App.1973). 
16) Id. 517 So.2d at 421. 
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ーニングがより厳しい規制をするものであるとの評価が前提とされている。こ

れらによれば、住宅用と商業用とでは住宅用が、住宅系のなかでも単一家族用

住宅が、それぞれより厳しい規制であるといえそうである。

こうした規制の厳しさの程度についての評価のあり方は、ブラウン判決に関

連して触れた、累積型ゾーニングにおける用途の上位・下位の順位付けに類似

する。ただ、ゾーニングとカペナントの関係において、より厳しい規制を行う

方が適用されるとするのは、基準としては必ずしも明確なものであるとはいえ

ない。むしろ、ここで取り上げた裁判例に鑑みると、こうした評価には利益考

量的な要素が含まれというのが適切であろう o

いずれにしても、これまで見てきた裁判例によるとき、ゾーニングとカペナ

ントは法的には相互に影響を及ぼさず、それぞれが別々に執行されるといって

も、裁判所がより厳しいと認定した規制が結果的に優先されるから、その限り

で、もう一方の規制が事実上は無意味なものとなってしまうのである。

( c )ゾーニング執行におけるカペナントの不考慮

最後に、最初に述べた点とも関連するが、州レベルの裁判例では、ゾーニン

グとカペナントとでその執行の主体と手続が異なることから、地方公共団体が

カペナントを考慮することなくゾーニングの適用除外等を認めても、それが違

法とされないことが多い。

たとえば、メイン州最高裁が出したwhi白19v. Seavey (ホワイテイング判決)17) 

では、ゾーニングの適用除外を争う訴訟でのカペナント違反に対する救済の可

否が問題とされた。事案は、カペナントにより商業に用いることが禁止されて

おり、ゾーニング条例で住宅用に指定されている地域のl区画において、その

所有者がポート小屋を建設しボートの修理業等を営むことを目論んでゾーニン

グの適用除外の申請をしたところ、町ゾーニング不服審査委員会がこれを認め

たため、この決定を当該地域の他の土地所有者が争ったものである。裁判所は、

「ゾーニングそれ自体はカペナントを無効にするものではな」く、他方、カペ

ナントなどの「契約上の規制がゾーニングによる規制を廃止したり拡張したり

17) 159 Me. 61， 188A2d 276 (1963). 
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することもないJとした上で、カペナントは、ゾーニングから「区別され独立

したものJであり、ゾーニングの「執行において、それに影響を与え、あるい

はその1要素とはなりえない」としつつ、ゾーニングによって課せられた規制

がカペナントにおける規制と「異なる場合、その〔カペナント〕違反に対する

救済は、ゾーニング法所定の手続ではなくカペナント違反を理由とする訴訟に

よるべきこととなるJとした1810

また、カペナント違反を理由とする建築許可の拒否の可否について判断した

ものとしてニューヨーク州の最高上訴裁判所(州最高裁に相当)が出した

Friends of Shawangunks， Inc. v. Knowlton (シャーンガムの友判決)19)がある。

この事件では、その一部に単一家族用住宅および飲料水貯蔵庫の建設ならびに

既存のゴルフコースの維持のみを認めるカペナントの付された450エーカーの

土地について、ゾーニング条例では住宅1戸あたり1エーカー以上の面積の区画

とすべきことが義務付けられているところ、町計画委員会が所定の手続を経で

した、総戸数300室のコンドミニアムの建築許可が争われているo これに対し

て裁判所は、ゾーニングとカペナントとが「一般的なルールとしては、区別さ

れるべきものである」ため、「特定の土地利用がゾーニング条例では認められ

ていても、カペナントに違反する」ことがありうるところ、「ゾーニング条例

において、ある特定の土地利用について〔建築〕許可を出すことが可能とされ

ているときに、当該土地利用がカペナントに違反することを理由として、〔当

該許可の申請を〕拒否することは許されないJと述べた加。

さらに、ウイスコンシン州の中間上訴裁判所によるSi11sv. Walworth County 

Land Mgmt. Comm. (シルズ判決)2})では、カウンティ土地管理委員会が条件

付利用許可を出すにあたりカペナントを考感すべきか否かについて判断がされ

ているo 事案は、いわゆるクイーン・アン様式で建設された住宅の内部に博物

館を建設するために求められた条件付利用許可の申請を問委員会が認めたとこ

ろ、それが当該土地に付された「第一級の住居用の土地J(first c1ass residence 

18) Id. 188 A2d at 280-281. 

19) 64 N.Y.2d 387，476 N.E.2d 988， 487 N.Y.S.2d 543 (1985). 

20) Id. 476 N.E.2d at 990. 

21) 648 N.W.2d 878 (Wis.Ct.App.2∞'2). 
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property) として用いるべき旨のカペナントに違反するなどとして、その付近

住民のグループにより争われたものである。同カウンティのゾーニング条例は、

条件付利用許可の可否を決定するにあたり問委員会が用いるべき基準として、

同条例の目的(一般編祉等の向上)、環境に対する影響および地価を挙げてお

り、また、同条例が既存のカペナントを取り消したり無効にしたりするもので

はないと規定していたo裁判所は、次のように述べて、条件付利用許可の可否

の「審査のプロセスJにおいて同委員会がカペナントを考慮することを認めら

れているわけではないとした加。すなわち、同条例が既存のカペナントを取り

消したり無効にしたりするものではないというのは、条件付利用許可との関係

では、それが「出されることによって」、カペナントにより「形成された土地

利用の規制が取り消されたり無効とされたりすることはないJということであ

り、それは、「私的な契約上の権利と政府によるゾーニング法の執行とが共存

することを意味するのと同時に、政府が市民相互間での私的な契約上の権利に

影響を及ぼすことなくゾーニング法を執行するの可能にするものであるJとい

うD そして、このため「カペナントは、本件で求められている利用を許容しな

い根拠にはならない」とするo また、「カウンテイのゾーニング機関が〔カペ

ナントによる〕私的な制限を執行することになれば、私的な主体に対するポリ

ス・パワーの委任という許容できない事態を生じさせることになるJという同

委員会の主張は是認できるとし、問委員会には、カペナントに反することを理

由に「当該許可を拒否するJという方法で「私的カペナントを執行する権限が

与えられていなしづとした。

ここで取り上げた3判決で争われたのは適用除外、建築許可および条件付利

用許可とそれぞれ異なるものの、そのいずれにおいても地方公共団体のゾーニ

ング機関がゾーニング条例を執行するにあたりカペナントの影響を受けること

はないとされた。すなわち、ホワイテイング判決では、ゾーニングとカペナン

トで執行の手続が異なるから、カペナントは、ゾーニングの執行に影響を及ぼ

すものではないとされ、シャーンガムの友判決では、地方公共団体が建築許可

を与えるときにカペナントによる制限が考慮されるべきではないこと、いいか

22) ld. at 887~9. 
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えれば、ゾーニングの執行に際して地方公共団体が同時にカペナントを執行す

るわけではないことがいわれ、シルズ判決では、このことが条件付利用許可を

出す場合にもあてはまるとされた。

シルズ判決がとくに興味深いのは、地方公共団体のゾーニング機関によるカ

ペナントの執行が「私的な主体」にポリス・パワーを委任するのと同様の結果

となるとしたことである。これは、いわれている「私的な主体」が実質的にゾ

ーニング条例を定めることになるという趣旨であろう。

(d)小括

以上のように、カペナントがゾーニングによって取り消されたり無効とされ

たりすることはなく、両者のうちより厳しい規制を行う方が結果的に優先され、

また、地方公共団体がゾーニングを執行する際にカペナントを考慮することは

できない。こうした相互独立の原則に関して、次の点を指摘しておきたい。

第lに、相互独立の原則によれば、カペナントはゾーニングを前提とするも

のではなく、ゾーニングもカペナントとの関係で最低限の基準を定めるもので

はない。前章で見たように私的土地利用規制を公的土地利用規制の補完物とし

て位置付ける学説があるが、そこでカペナントがゾーニングを補完するとされ

たのは、カペナントを用いるとより厳しい規制が可能となることを意味するに

とどまるものであったロそうすると、私的土地利用規制には公的土地利用規制

を補完するにとどまらない意味があるとする学説の方が、むしろ、相互独立の

原則に適合的であるといえよう o そして、こうしたゾーニングとカペナントの

関係は、日本の建築協定が、建基法等の定める最低限の基準を上回る、より厳

しい規制を行うものであるとされるのと異なる。

第2に、カペナントは、ゾーニングに類似する機能を有するにもかかわらず、

相互独立の原則がとられることによって、なおも私的土地利用規制としての性

格を維持している。それは、この原則によるとき、ゾーニングに反するカペナ

ントの有効性が肯定される一方で、ゾーニングを執行するに際して、同時に地

方公共団体がカペナントを執行することは認められず、むしろ、カペナントの

執行は当事者間での訴訟によるべきものとされるからであるお}。この背景にあ

るのは、制度上はもちろん、実際上であっても、州は地方公共団体以外の主体

(胞法 '08)41 -1. 28 (28) 
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にポリス・パワーの行使を委任することができないということであろう o

地方公共団体がカペナントを執行することができないというのは、日本で建

築協定が建築確認の対象とならず、またその違反に対して特定行政庁が是正の

ための措置を命ずることができないと解されていることと類似する。日本の建

築協定の場合、通常、その理由として挙げられるのは、直接的には、それが建

築確認の対象となる「建築基準関係規定J(建基6条1項)あるいは建築物また

はその敷地の基準となる「建築基準法令の規定J(建基9条1項)に該当しない

と解されることであると説明されるが24)、その背最には「建築協定を私法的行

為と解している」ことがあるとの指摘があるお)。

第3に、結果的に相互独立の原則は、カペナントによるゾーニングの事実上

の変更を許容するものとなっているo すなわち、この原則の下で、より厳しい

規制jを行うカペナントが優先されるとき、ゾーニングが制限せずに許容してい

た利用がカペナントによって禁止されることとなる。カペナントは契約であり

ゾーニングはポリス・パワーの行使として行われるから、こうした取扱いの正

当性には異論の余地がありえよう。

この第3の点に関わって、相互独立の原則が州レベルの判例で形成されたの

と同時期に、カペナントによるゾーニングの事実上の変更を部分的に制限する

試みがなされたことがある。この試みについて、それ自体は現在の学説および

判例ではほとんど顧みられることのないものであるが、本稿の問題意識からす

ると興味深いので、節を改めて検討することとしよう o

23)なお、学説では、この点を相互独立の原則の問題点であると指摘するものがある

(Paul McCarthy，刀!，eEtI[orcemetlt o[ Restrictive Cove1zants in Fratlce attd Belgium: Judicial 

Discretion and Urban Plannitlg， 73 COLUM. L REv. 1，48-50 (1973).)。
24)石井昇「建築協定・緑化協定の性質J成問頼明(編)r行政法の争点J288頁以下・
289頁 0990年、新版、有斐問)参問。なお、神戸地姫路支判平成6年1月31日判時1523

号134頁は、「建築協定はいわば当事者聞の自主的規制であって、基準法令そのもので

はないから、建築確認申Mlの際に窓口指導を行うことはともかく、建築主事の確認の
対象とはならない」としている。もっとも、立法論としては、建築協定を建築確認の

対象とし、またその違反を是正措置の対象とすべきことがいわれている。たとえば、

室井力・塩野宏(編)r行政法を学ぶ(1)J 45頁(1981年、有斐附)(荒秀執筆〕。
25)荒秀「建築協定の法的性質」同 f建築基準法論(1) J 153頁以下・ 161頁 0976年、
ぎょうせい) (初出は1971年)。

(随法・'08)41・1.29 (29) 
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(3)修正への試み

カペナントによるゾーニングの事実上の変更を部分的に制限する試みがなさ

れたのは、いわゆるリステイトメント (Restatementof出eLaw)の初版の「財

産権j編 (Property)においてである。いうまでもなく、リステイトメントと

は、アメリカ法律協会(AmericanLaw Institute)から出されている、アメリカ

の法学者と実務家が協力して編纂した著作物で、アメリカの諸法域における判

例法を検討し、あるべきルールを示す形で作られたものである制。

ゾーニングとカペナントの関係について、リステイトメントは、カペナント

の当事者である「約束者の土地が特定の方法によって利用されるべき旨の約束

(promises) 27)の形成によって生じる義務は、ゾーニング条例……によって、

当該約束の道守が当該条例……により認められないものとされる範囲で、消滅

するJというルールが採用されるべきであるとするお}。

そして、これに付されたコメントによれば、まず、「ある土地を特定の方法

でのみ利用することを義務付ける約束の遵守が、ゾーニング条例……が当該約

束で禁止される利用を義務付けたり当該約束で義務付けられる利用を禁止した

りすることにより、違法なものとされるとき、当該条例と当該約束の間には矛

盾Cinconsistency)があるといえ、一方が取って代わられるべきことになるJ

ところ、「立法による命令は、それに適合しない私的な権利を消滅させるから」、

「一方が道を譲るべきであるというとき、その一方は約束であるJとされる制。

26)田中英夫 f英米法総論(下)J 511--513頁(1980年、東京大学出版会)参照。
27)なお、ここで用いられている「約束Jというのは、「契約J(con回 ct)よりも広い概
念である。すなわち、約束とは、将来において一定の結果を発生させるべきことある

いは発生させないことを命じ、あるいは確実にするものであり、そのうち、その一方

のあるいは双方の当事者がする行為によって、法的に執行可能とされるものが契約に

当たる (Cl.AUDED. POHWER & A附 HONYM. SKROC阻.CONTRACTS ~1. 1 (6th.ed. 2006).)。

リステイトメントの第2版の「契約J編(Contracts)では、「契約とは、 l個の約束ある
いはI組の約束で、その述反に対して法が救済を与えるもの、または法がその股行を義

務として認めるものjと定義されている (RESTATEMENT(SECOND) OF CONTRACTS ~1 

(1981).)。
28) RESTATEMENT OF PROPEIITY ~568 (1944). 

29) Id. cmt a. 

(臨法・08)41 -1. 30 (30) 
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この「矛盾」がある場合について、「ゾーニング条例は、通常はその性質が制

限的であり、土地利用に関する約束も、一般に同様Jであって、「そうした約

束は、多くの場合、ゾーニング条例と比較して、性質上、より厳しいものであ

るJが、「その約束がゾーニング条例によって禁止されているすべての事項を

なすことを義務付けるものでない限り、阿者の聞で抵触(incompatibi1ity)は

認められず、同じ土地について同時に有効でありうるJという制。

リステイトメントでは、このようなコメントに続けて、その具体例が示され

ているo それによると、甲地の所有者とその近隣の乙地の所有者との問で「乙

地について、 5000ドル以上の建築コストのかかる単一家族用住宅を除く、すべ

ての建物の建設を禁止する約束がなされることによって、甲地に有利な規制が

乙地に課せられている」場合、「ゾーニング条例が制定され、それにより、乙

地が1つの建物の世帯数や建築コストに関する規制のない住宅地域に指定Jさ

れても、当該約束に基づく「規制の下で〔ゾーニングによる〕規制は、なおも

執行が可能であるjとされる3D。このとき、先のコメントの趣旨からすると、

ゾーニングと約束とが抵触していないということになろう口

このようにリステイトメントによれば、カペナントがゾーニングよりも披し

い規制を行っている場合に、カペナントによって生じる義務が消滅するのは、

それがゾーニングにより認められた利用を全面的に禁止する場合であって、こ

のときに両者が矛盾ないし抵触しているとされるのである。ここでは、制定法

相互間での矛盾・抵触の場合と比べて、その意味が緩やかに解されているのが

特徴的であるo

このルールがカペナントによるゾーニングの変更を部分的に制限しようとす

るものであるといえるのは、リステイトメントの表現を借りれば、それがカペ

ナントがゾーニングになおも「道を譲るjべき場合を明らかにしたものであり、

この下で、カペナントがゾーニングを、事実上、変更することは認められるが、

カペナントによりゾーニングの許容する利用を全面的に禁止することはできな

いからである32)。しかし、このルールは、ゾーニングとカペナントの併存を認

30) ld. cmt. c. 

31) ld. ilIus. 1. 

32)学説では、このルールを肯定的に評価したうえで、これに依拠して、ゾーニングと

(飽法・08)41・1.31 (3¥) 
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め、両者が別々に執行されることを前提とするものであり、相互独立の原則を

覆すためのものではなく、それを修正しようとするものにすぎない。

このルールによってカペナントによるゾーニングの変更が制限される場合と

して想定されるのは、主として、前に簡単にふれたゾーニングのタイプのうち、

専用地域型ゾ}ニングが採用されている場合であろう o たとえば、累積型ゾー

ニングで商業地域とされている場合、カペナントで商業系の利用を制限しでも、

住宅として用いることは許容される。この場合には、カペナントはゾーニング

により許容される利用を全面的に禁止していなし」これに対し、専用地域型ゾ

ーニングが採用され商業用に指定されている土地が、商業利用を認めないカペ

ナントや住宅系の利用に限定するカペナントによって規制されることになれば、

カペナントにより、ゾーニングの認める利用が全面的に制限されることになるお)。

リステイトメントが採用すべきであるとするルールは、まさにこうした場合に、

カペナントがゾーニングに矛盾ないし抵触しているというのである。

このルールの積極的な意味は、第lに、それがゾーニングの補完物としてカ

ペナントを位置づける見解に適合的であるということである。というのも、そ

れによるとき、ゾーニングを全面的に変更するカペナントは認められないため、

ゾーニングが最低限の基準を示し、それが許容する利用のうち、カペナントに

おいて、その当事者がより適切であるとしたもののみが認められることとなり、

他方で、上に見た意味でゾーニングに矛盾ないし抵触するカペナントは、その

効力を否定されるからである。

もちろん、こうしたあり方については、前章でジェラルド・コルンゴルトの

カペナントのうちより厳しい方が当該土地の利用を規制することになるという説明に

ついて、ゾーニングとカペナントの関係が問題とされた事例でも「多くの場合には抵

触が生じていないJとして批判するものがある(JULlANCONRAD ju日WENSMEYER& 
THOMAS E. ROBERTS， lANo USE PLANNING & CONTROL LAw 678 (1998).)。この論者らは、

その例として、カペナントが当該土地につき住宅用とすることを義務付け、ゾーニン

グでは商業地域とされている場合に、「より上位の用途Jである住宅は、「より下位の
用途地域Jにおいても認められることになるから、ゾーニングとカペナントの聞で抵
触が生じていないと説明している Ud.)。

33) See Grubel v. MacLaughlin， 286 F.Supp. 24の.V.I.1966).この裁判例は、リステイトメ
ントが提案したルールを、実際に採用した数少ない事例のIつである。

(龍法 '08)41 -1， 32 (32) 
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整理によりつつ見た、ゾーニングに対するカペナントの優位性を失わせる結果

となるとの評価もありえるo しかし、このルールの下ではカペナントによるゾ

ーニングの全面的な変更が禁止されるのみであるから、コルンゴルトが述べた

ような、良好な住環境を維持するというカペナントの機能を阻害するものでは

なかろう o

第2に、このルールによるとき、相互独立の原則について指摘した、カペナ

ントがゾーニングを事実上変更するという取扱いの正当性に関する疑問が一応

解決することとなるo というのも、カペナントにゾーニングが示す基本枠組み

から逸脱することができないという制限が課せられることとなり、さらにカベ

ナントがゾーニングを全面的に変更するものでない限りカペナントはゾーニン

グと矛盾ないし抵触しているとは評価されないからである。

第3に、相互独立の原則による場合と比べて、このルールによれば、ゾーニ

ングとカペナントを調整する際の基準が明確であり、その判断も容易であるo

前に指摘したように相互独立の原則の下では、より厳しい規制を行う方が優先

されるというものの、利益考量的な判断がなされる余地がある。これに対して、

リステイトメントで示されたルールによるとき、カペナントがゾーニングに反

して認められないという場合に、その判断のポイントは、ゾーニング条例がい

かなる利用を許容しているか、そのすべてをカペナントが禁止するものではな

いかということに尽きる。

このように、このリステイトメントが提案したルールは、相互独立の原則を

修正して、その問題点を克服する可能性を有していたといえよう o

4 状況変化の法理とゾーニング

ゾーニングとカペナントとの関係については、前章でみたように、州レベル

の判例の多くにおいて、相互独立の原則が採用され、このために一方が他方に

影響を及ぼすことはないとされているo しかし、このような原則がとられてい

るといっても、ゾーニングがカペナントの執行を阻害する要因となることがあ

る。というのも、判例上、「状況変化の法理J(Doc凶neof changed conditions) 

なるものが確立され、カペナントにより規制された土地にかかる状況が変化し

(飽法 '08)41 -1， 33 (33) 
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たことにより、その当初の目的が民事上の救済によっては達成されえないとし

て、カペナントの執行が認められずに拒否されることがあるところ})、裁判所

がその状況の変化があったことを認定する際の要素に、ゾーニング、とりわけ

その変更が含まれるからである九この点について、カペナント違反を理由と

して民事上の救済を求められた裁判所が、どのような場合に、その執行を拒否

するのかについて見るところから検討を始めることにしよう。

(1)状況の変化とカペナントの執行拒否

状況の変化を理由とするカペナントの執行拒否について参考になる州レベル

の判例として、カンザス州最高裁が下したHechtv. Stephens (ヘクト判決)3) 

がある。事案は、ある土地が移動住宅用として用いられたことがカペナントに

違反するなどとしてインジヤンクションの救済が求められたものである。

この判決は、「カペナントによって諜せられた土地利用規制を強制するため

に〔裁判所に与えられた〕エクイティ上の権限は、完全無欠のものではない」

とした上で、「当該規制が、当該土地およびその周囲の、当時において存在し

ていた一般的な状況を前提に作られており、当該地域の性格が変化して当該規

制の目的を達成することが不可能となり、それを強制することが不公平かっ過

酷である場合、エクイティ裁判所はその執行を拒否することとなるJという。

そして、「裁判所は、ある規制の執行を状況の変化を理由に拒否することが正

当か否かを判断するに際して、当該地域内で生じた変化を重視しなければなら

ないところ、このことは当該地域の近隣や外部で生じた変化をも考慮すること

1) See Susan F. French， Toward A Modern Law 01 Se仰itudes:Reweaving The Ancient 
Strands， 55 S. CιL. REv. 1261， 1300-1301 (1982); Michael J.D. Sweeney， The Changing 

Role 01 Private Land Restrictions:・RゆrmingServitude Law， 64 FORDHAM 1. REv. 661 
(1995); David Weissmann， Removing Restrictive Covenants as Burdens初 aDisaster 

Response， 20 PROB. & PROP. 45 (2006). See also REsrATEMENT (fHIRD) OF PROPER1Y ~7.10 

0∞0). 
2この点に閲しては、一般論として、 GeraldKorngold. Resolving the lntergeneralI01lal 

αn/licお01Real Prope功ILaw: Preserving Free Markels and Personal Autonomy lor Future 
Generations， 56 AM. U. L REv. 1525， 1569-1571 (200η参照。

3) 204 Kan. 559，464 P.2d 258 (1970). 

(臨法 '08)41・1，34 (34) 
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を認めないものではないJとし、「エクイティ上の救済を正当に拒否するため

には、状況の変化が、当該規制の目的の実現を困難あるいは不可能なものとす

るような重大あるいは根本的なものであることが必要であるJというのが「基

本的な原理jであり、「ある規制の違反に対するインジヤンクションの救済が

当該地域におけるその性質の変化の故に拒否されるか否かは、……当該地域に

関係する状況の変化が生じた場所、生じた変化のタイプ、規制の程度や有効期

間などの諸要因に依存するJとする九

このように、カペナントによる規制が行われていても、その違反に対する民

事上の救済が拒否されることがあり、それは、当該地域をめぐる状況が、当該

規制の目的の実現を困難あるいは不可能とする程度にまで変化し(これを以下

では単に「状況の変化」ということがある)、カペナントを執行することが不

公平かつ過酷である場合に認められるヘそして、この変化が生じているか否

かについては、各種の事項が考慮される。そうすると、このような意味で考慮

することの認められる事項にゾーニングが含まれるか否かが問題となるo

(2)カベナントの阻害要因としてのゾーニング

裁判所がカペナントの執行を拒否すべきか否かを判断するに際して考慮する

ことのできる事項にゾーニングが含まれることを比較的明確に述べた州レベル

4) Id. 464 P.2d at 261-263. See also Maurer v. J. C. Nichols Co.， 207 Kan. 315，485 P.2d 174， 

177 (1971); South Shore Homes Ass'n. v. Holland Holiday's， 219 Kan. 744 549 P.2d 1035， 

1044 (1976); Bonanza， Inc. v. McLean， 242 Kan. 209， 747 P.2d 792， 797 (198η; Barner v. 

Chappell， 266 Va. 277， 585 S.E.2d 590 (2003). 

5 )このような法理は、他州でも採用されている。後掲注 (6)および (7) に掲げる判

例のほか、 Bartonv. Moline Properties， Inc.， 121日a.683， 164 So. 551， 556 (I935); Allen 

v. Avondale Co.， 135 Fla. 6， 185 So. 137， 138 (1938); Rogers v. City of Jerseyville， 552 

N.E.2d 1314， 1318 (111，4出.Dist.Ct.App.1990); Burnett v. Heckelman， 456 N.E.2d 1094， 

1097 (lnd.lsLdislClApp. 1983); Bates Mfg. Co. v. Franklin Co.， 218 A2d 366， 368 (Me. 

1966)参照。この法理について、私的土地利用規制の役割の変化について論じたマイケ

ル・ J・D・スウィーニーは、これを適用した多くの裁判例を検討して、その基準が
不明確なものであることから非効率で恋窓的な利用がありうること、カペナントの当

事者の意思に反してそれを消滅させる可能性があることなどを指摘している

(Sweeney supra note 1， at 681・683)0 See also Richard A. Epstein， Covenants and 

Constitutions， 73 CORNELL L. REV. 906， 9Hト924(1988). 
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の判例として、ノース・カロライナ州最高裁が出したShufordv. Ashevil1e Oi1 

Co. (シユーフォード判決)6) がある。それによれば、カペナントによる「正

当な土地利用規制は、ゾーニング条例の制定により、取り消されたり無効とさ

れたりすることはないJが、「その条例は、他の証拠ととむに、当該区画……

において基本的な変化が生じたか否かを判断するに際して、考慮することので

きる」事項であるという o

また、ロード・アイランド州の最高裁判決で、当該土地について住宅の建設

のみを認めるカペナントが問題となったHi1lv. Ogrodnik (ヒル判決) 7)が、こ

の点についてより詳しく検討をしている。同裁判所は、ゾーニング条例はカペ

ナントの効力に影響を及ぼすものではないが、ゾーニングを商業用に変更した

改正「条例は、それ自体として〔カペナントに対する〕影響力を有していなく

ても、少なくとも当該地方公共団体の認識として、当該地域の性格が住宅用か

ら商業用に変化しようとしていること、あるいは現実に変化したことを示すの

に役立つ間接証拠 (circumstance)となりうるJという o これに続けてこの判

決は、「しかし、ゾーニング条例があってもなくても、この種のケースにおい

て決定的となる究極的な問題は、付随的な間接証拠のすべてに鑑みて、……当

該地域の変化が根本的かっ恒久的なものであって、〔カペナントによる〕当該

規制を存続させることが不公平なものJとなり、「もはやその所期の目的を達

成することが不可能」となる程度にまで、「当該地域の性格Jが「変化したか

否かであるJとする。

このように、州レベルの判例では、裁判所がカペナントの執行を状況の変化

を理由に拒否するか否かを判断するにあたり、考慮することができる事項とし

てゾーニングの変更が含まれるとされることがあるo つまり、ゾーニングがカ

ペナントの執行を阻害する要因となりうるのであるo ただ、ヒルズ判決が述べ

ているように、ゾーニング条例は、当該地域における状況の変化、とくにその

性格の変化を示す間接証拠の1つであり、しかもそれが「地方公共団体の認識J

を示すものにすぎないことに注意が必要である。

6) 243 N.C. 636，91 S.E.2d 903， 912 (1956). 

7) 83 RI. 138， 113 A2d 734， 737・738(195日.

(佃法 '08)41・1.36 (36) 
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(3)ゾーニングによる状況の変化

それでは、裁判所は、カペナントの執行の可否を決するために状況の変化が

生じたか否かを認定するに際し、ゾーニングを具体的にどのように考慮するの

だろうか。ここではこれを州レベルの裁判例を素材として検討する。

( a )ゾーニングによる状況の変化の追認

まず、当該地域における状況の変化を肯定しカペナントの執行を拒否すべき

であるとしたものとして、たとえば、ケンタッキー州最高裁が下したGoodwin

v. Combs Lumber Co. (グッドウイン判決)8)がある。事案は次のとおりであ

る。ここで問題となった土地は、ある大通りに面しており、カペナントにより、

分譲時に住居用の建物の位置、性格および最低限の建築コストについての規制

が、後の分筆時に商業系の用途での利用を禁止する規制が、それぞれ謀せられ

た。当該土地は、従来から商業用に用いられており、また、分筆後の当該土地

を貫通して別の道路が拡張されたところ、この道路沿いには多くの大規模な賃

貸住宅が建てられていた。これら2つ道路に沿った土地のほとんどは、この時

点で、商業施設に用いられるようになり、後にゾーニングが定められて当該土

地はその近隣の土地とともに商業用とされた。

同最高裁は、「商業系の利用を認めないカペナントの執行が、都市の発展や産

業の拡大などに伴って当該土地の性格に基本的な変化が生じた場合に認められ

ないことは、一般的に確立しているJところ、後に定められたゾーニングは、

「カペナントを消滅させる効力を有するわけではないが、この地域が実質的に商

業用に変化したことを示してJおり、「市によるそうした認定は、他の証拠とと

もに、……当該地域における状況が、カペナントによる当該規制から得られる

利益を無にし、カペナントの目的を達成不能なものとする程度にまで変化して

いることを、争いの余地のない程に明らかにするものであるjから、当該カペ

8} 275 Ky. 114， 120 S.W.2d 1024， 1025 (1938).類似のものとして、 Owensv.C創nfield，614

S.W.2d 698 (Ark.CtApp.1981); Hirsch v. Hancock， 343 P.2d 959 (CaI.2d.Dist.Ct.App.195町;

Mason v. F，創官官r，80 N.M. 354， 456 P.2d 187， 193 (1969); Clintwood Manor， Inc. v. Adams， 

287 N.Y.S.2d 235 (N.Y.App.Div. 1968); Hysingerv. Mullin獄，204 Tenn. 181， 319 S.W.2d 79 

(1958)も参照。
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ナントの「執行拒否が正当であることは明らかである」とした。

ここでは、ゾーニングが定められたことが状況変化の法理に基づくカペナン

トの執行拒否の決定的な理由となっているのではなく、それはむしろ地域にお

ける商業利用の拡大であり、ゾーニングはそれを追認したものにすぎない。ゾ

ーニングは、商業利用が拡大したという事情を示すものの1つとして扱われて

いるのである。

(b)状況の変化の要因としてのゾーニング

次に、グッドウィン判決とは異なり、ゾーニングにより状況の変化が促され

たとするデラウェア州最高裁のElDi， Inc. v. Town of Bethany Beach (エルデイ

社判決)9)を取り上げる。事案は、酒販免許を得てレストランで酒類を提供し

ようとする会社が、酒類の販売を禁止するカペナントを、その所在地がゾーニ

ングの変更により商業用とされたことにより状況の変化が生じたなどと主張し

て、争ったものである。

裁判所は、「酒類の販売を禁止するカペナントの目的は、当該地域における

閑静な住宅街としての環境を維持するところにあるのは明確Jであるが、この

土地を含む町の性格が、従来の「教会を中心とした住宅用のコミュニテイから、

定期的に多くの旅行者の訪れる避暑地に変化」しているとした上で、こうした

「変化は、……ゾ}ニング決定により、当該土地を含む〔カペナントによる〕

規制地域が、明確に商業用に指定されたことからも影響を受けてjおり、「ゾ

ーニングの変更は、それに反する私的カペナントに影響を与えるものではない

が、当該コミュニティにおける状況の変化を示す補充的な証拠となるJというo

そして、このようにゾーニングにより商業用での利用が可能とされたことに加

えて、同地域でレストランへの酒類の持込みが広く行われていることを挙げ、

こうした事実から「カペナントが当初実現しようとしていた目的の達成は不可

能Jになったとして、「現在では、カペナントの履行を強制することは合理的

ではなく、むしろ不公平である」とした。

ここでも、ゾーニングは、当該地域で状況の変化が生じたことを示す1つの

9) 477 A2d 1066，1069-1071 (Del. 1983). 
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要素とされているが、グッドウイン判決における場合と比べて、ゾーニングの

変更が、状況の変化をより積極的に促したと評価されている。しかし、状況の

変化が生じたとされた決定的な要因は、同地域で酒類の持込みが一般化してい

たことであり、やはりゾーニングの変更は「補充的な証拠Jにすぎないとされ

ている。

( c )ゾーニングが状況の変化を生じさせない場合

上記の2判決に対して、ペンシルベニア州最高裁のSchulmanv. Serri11 (シュ

ルマン判決) 10)では、ゾーニングが変更されても状況の変化が生じていないと

された。事案は、カペナントで住宅用の建物以外の建設が禁止されている土地

の所有者が、当該土地にかかるゾーニングが変更され集合住宅やオフィスに用

いることが可能とされたことなどから状況の変化が生じてカペナントが無効に

なったとして、 3軒の大規模な住宅をオフィスに転用することを目論んで、こ

れを争ったものである。

裁判所は、まず、その原判決において、当該土地を含むこの地域における非

住居系の「利用のすべては、当初、単一家族用として建築された建物の内部に

おいて行われて」いるものの、単一家族用の「建物の存在が直ちにそれが住宅

以外の目的で用いられていることに結びつくわけではないjとの認定がなされ、

これに基づき、一部で単一家族用として作られた建物が住居以外の目的で利用

されているという「変化は、当該地域にわずかばかりの影響を与えているが、

そうした建物の住居系としての本質を失わせるものではないJとされたことが

「重視されるべきJであるという 111。そして、ゾーニングの変更から「地域の

性格の変化が……不可避的に生じるわけではな」く、また、「多くの要因によ

ってゾーニングの変更が促されるJのであるから、カペナントによる「規制を

覆すか否かに関する判断に際してj、「これらの要因がまったく関係しないわけ

ではないJが、この事件では「ゾーニングの変更を促した諸要因jを含めて判

断する「必要はないjと述べた12)。

10) 432 Pa. 206， 246 A2d 643 (1968). 

11) Id. at 645. 

12) Jd. at 648. See also Cogliano v. Lyman， 370 Mass. 508， 348 N.E.2d 765 (1976); Brideau v. 

(飽法・08)41・1，39 (39) 
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この判決では、状況の変化の有無を認定するに際して、ゾーニングの変更を

考慮することが認められないわけではないが、ゾーニングが変更されたからと

いって不可避的に状況の変化が生じるわけではないとされたことが特徴的であ

る。すなわち、ここではゾーニングが状況の変化を示す要因ではないとされた

のである。しかし、シュルマン判決は、ゾーニングの変更を状況の変化を認定

する際の要素とすることを否定するものではなく、グッドウイン判決およびエ

ルデイ社判決と同様に、ゾーニングがカペナントの実現を阻害する要因となり

うることを前提としている。シュルマン判決が述べているのは、ゾーニングが

変更されても、それが必ずしも状況の変化を生じさせる要因とならない場合が

あるということである。

(4)相E独立の原則との関係

これまで見てきた諸判決から明らかなように、ゾーニング、とりわけその変更

は、カペナントの執行を阻害する要因となりうるが、それは必ずしも決定的なも

のではなく、状況の変化が生じたことについての地方公共団体の認識を示すもの

にすぎない。このことは、相互独立の原則があるからといっても、ゾーニングが

カペナントに対して全く影響を及ぼさないものではないことを意味する。

そうすると、前章で見たようにゾーニングがカペナントに反するものである

ことを理由としてはゾーニングの適用除外等が認められないから、裁判所が、

状況変化の法理を適用する際にゾーニングを考慮することを通して、ゾーニン

グとカペナントの調整を図る余地があるといえそうであるo しかし、ゾーニン

グはカペナントにかかる状況の変化を生じさせる決定的な要因とはならないか

ら、ゾーニングがカペナントに当然に優先されるわけではない。この意味で、

こうした調整のあり方は、相互独立の原則と矛盾せず、むしろこれを前提とし

ているo そして、状況変化の法理と相互独立の原則によるとき、本章で取り上

げた諸判決に見られるように、土地利用をめぐる紛争を、その時点の当該地域

Grissom， 369 Mich. 661，120 N.W.2d 829， 832 (1963); River HeightsAssocs. v. Batten， 267 

Va. 262， 591 S.E.2d 683， 689-690 (2004); Cupola Golf Course. Inc. v. Dooley. 179 Vι427， 

898 A2d 134 (2006); Sl Luke's Evangelical Lutheran Church of Country Homes v. Hales. 

534 P.2d 1379， 1381 (Wash.ClApp. 1975). 
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における土地利用の現況に鑑みて、その土地利用を規制するルールとして、ゾ

ーニングとカペナントのいずれが適切なものであるかという視点から解決する

ことが可能となるo

ただ、状況の変化が生じていないとしたシュルマン判決において見られるよ

うに、ゾーニングがカペナントを阻害する要因とならないこともあり、この調

整のあり方は、ポリス・パワーに基づくゾーニングに反するカペナントの執行

を正当化するという相互独立の原則の問題点を解決するものではない。また、

その一方で、ゾーニングとカペナントの調整のみに関わることではないが、状

況の変化を理由とするカペナントの執行拒否は、カペナントよりもゾーニング

を含む諸要因により形成された土地利用の現況を優先させようとするものであ

ることにも注目すべきであろう。

5 おわりに

これまで見てきたように、アメリカでは州レベルの判例の多くにおいて、公

的土地利用規制の代表とされるゾーニングと私的土地利用規制のl手段である

カペナントは相互に独立しており法的には無関係のものであるとする、相互独

立の原則とでも呼ぶべき法理が確立されているo これが認められるのは、ゾー

ニングがポリス・パワーの行使として行われるものであるのに対し、カペナン

トが民事上の契約の1条項であることによる。この下では、両者の規制内容に

相違があるとき、より厳しい規制が結果的に優先して適用される。このため、

ゾーニングがカペナントによって事実上変更されることがある。また、地方公

共団体がカペナントを執行することは認められず、カペナントに反するゾーニ

ングの執行が違法とされることもない。このようにゾーニングとカペナントは

相互独立が原則とされるが、状況変化の法理を適用して裁判所が例外的にカペ

ナントの執行を拒否する場合に、カペナントにかかる状況の変化を示すものと

してゾーニングの変更が考慮されることがあるため、この意味ではゾーニング

がカペナントに全く影響を及ぼさないわけではない。ここでは、本稿のまとめ

を兼ねて、次の3つを指摘しておきたい。

第1に、相互独立の原則を見ると、国や地方公共団体がする土地利用規制と

(龍法 '08)41・1.41 (41) 



論説

私人間の協定によりなされる規制との関係では、制定法相互間での矛盾ないし

抵触の場合と異なり、その相互間で上下関係を想定し一方がそれと矛盾する他

方の効力を否定するという調整のあり方が必ずしも普通的なものではないこと

が分かる。相互独立の原則は、土地利用規制の主体や手段の多様性を前提にゾ

ーニングとカペナントの法的根拠の相違を出発点として両者の併存を認めなが

らも、両者が相異なる規制を行っているときに優先される規律の確定を可能に

するものであったo 日本における建築協定について、国や地方公共団体が行う

各種の土地利用規制との関係で同様の調整をすることが可能か否かは検討に値

するといえよう。ただし、相互独立の原則には、カペナントによるゾーニング

の事実上の変更を両者の法的根拠の差異をもって正当化することができるのか

という疑問があるし、より厳しい規制を行う方が土地利用を規律するという基

準は必ずしも明確なものではないという問題がある。

第2に、アメリカではカペナントが民事上の契約に当たることがほとんど疑

われないのにもかかわらず、一定の要件の下で土地の承継人に対しても執行が

可能とされ、しかもそれを公的土地利用規制に並ぶものとして位置付ける学説

が見られるのは、日本の建築協定の法的性質に関する議論にとって示唆的であ

る。もちろん、そうしたあり方は、カペナントの締結に行政の関与が必要とさ

れず、土地の承継人に対するカペナントの執行がコモン・ローおよびエクイテ

イ上のものとして発展してきたことに由来すると考えられるため、日本の建築

協定と問題状況を異にするともいえる。しかし、アメリカでは、住宅所有者団

体がカペナントを用いる場合に地方公共団体に対するのと同質の法的統制を及

ぽすべきであるとの議論があり、これは、日本の建築協定に関する行政契約説

と類似の問題意識に立つものといえよう o カペナントが民事上の契約とされる

ことからすると、建築協定の法的性質についての民事上の契約説と行政契約説

の対立が必ずしも本質的なものではないのではないかという疑問が生じるo

第3に、アメリカでカペナントにゾーニングに類似する機能があるといわれ

土地利用規制の二重構造なるものが諮られていることを見るとき、私人間の協

定による土地利用規制を活用するにあたって、その適正化を図ることに加えて、

もともと民主的統制の対象とされてきた国や地方公共団体による土地利用規制

の存在意義が改めて関われるべきであるように思われるo このための作業は、

{龍法 '08)41 -1， 42 (42) 
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私人間の協定による土地利用規制と国や地方公共団体によるそれとの相互関係

を規律する法理の解明に関わって、そもそも私人間の協定を法的に尊重すべき

要請があるか否か、また、それに図や地方公共団体に対するのと同質の法的統

制を及ぼすことの正当性について検討する前提ともなろう o この点でアメリカ

における議論が示唆的であるのは、ゾーニングとカペナントが比較されるとき

に、民主的正統性や権利保護の視点のみならず、土地利用規制の包括性、計画

性、柔軟性、効率性などの諸要素が検討対象とされていることである。

本稿では、私人間の協定の法的意義を解明するための視座を得るために、ア

メリカにおけるゾーニングとカペナントの調整法理について、基礎的な考察を

行った。しかし、これに含まれるべき課題のすべてを論じることができたわけ

ではない。とりわけ、上で挙げた第3の点に関連して国や地方公共団体による

土地利用規制の存在意義についての検討が次なる課題となろう。これについて

は他日を期すこととして、ひとまず稿を閉じることにしたい。

(飽法・08)41・1， 43 (43) 




