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3 B G B 5 64 C条 2項 に も とづ く ｢定期 賃貸 借 契 約 ｣
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-3 -



(3) 1990年 7月 20日の 法 律 に よ る法 改 正

(4) 1993年 4月 22日の 法 律 に よ る法 改 正

(5) 1993年 7月 21日の 法 律 に よ る法 改 正
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5 従 来 の理 論 に代 わ る理 論 体 系 の再 構 築 に 関 して
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序 章

現 代 の 民 法 学 にお け るひ とつ の課 題 と して ､ わ が 国 にお け る借 地 ･借

家 の法 的 関係 を再 検 討 し､借 地 ･借 家 法 学 を再 構 成 す る こ とが 問題 と さ

れ 始 め た の は 1980年 代 か らで あ る が ､ こ の 課 題 の 重 要 性 につ い て の認

識 は ､近 時 ､一 層 高 め られ る状 況 に あ るO

この よ うな課 題 が 提 起 され た こ と､ お よび ､ この課 題 の 重 要 性 が ます

ます 認 識 され る状 況 に あ る こ とは ､ 次 の よ うな事 実 に依 拠 して い る｡ す

なわ ち ､借 地 ･借 家 の 法 的 関係 を め ぐる客観 的 な情 勢 が ､ 以 前 の 状 況 と

は著 し く異 な り､ そ の変 化 の な か で ､ 立 法 お よび 判 例 の新 た な動 き が み

られ る に もか か わ らず ､ そ れ に対 応 す べ き借 地 ･借 家 法 学 は ､ そ の理 請

的 な立 ち後 れ を認 め ざる を え な い 状 況 に あ る､ とい うこ とで あ る｡

本 稿 の考 察 の前 提 と して ､ この 点 につ き ､ い ま少 し詳 し く確 認 して お

く必 要 が あ ろ う｡

1 借 地 ･借 家 の 法 的 関係 を め ぐる客 観 的 な情 勢

は じめ に ､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の 法 的 関係 を め ぐ る客 観 的 な情

勢 につ い て ､ 第 二 次 世 界 大 戦 直 後 の 時 代 ま で さか の ぼ り､ 大 き く四つ の

時期 に 区分 した うえで ､概 観 して お く こ と とす る -̀)0

第 - の時期 は ､ 第 二 次 世 界 大 戦 直 後 か ら戦 後 経 済 復 興 の 完 了 す る 1950

年代 末 ま で の時 代 で あ る｡

この 時期 は ､敗 戦 直 後 にお け る絶 対 的 な住 宅 難 が 存 在 し､ か つ ､ 戦 後

復興 の た め の産 業 基 盤 整 備 を優 先 す る経 済 政 策 の帰 結 と して新 規 住 宅 供

給 が停 滞 した 時 代 で あ る｡ 住 居 を め ぐる 困窮 状 態 は極 度 に深 刻 化 し､壁
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存 の借 地 ･借 家 の法 的 関係 を め ぐる民事 紛 争 も激 化 した｡ 住 宅 難 の 問題

は､本 来 ､公 共 的 な住 宅供 給 の拡 大 政 策 に よって解 決 され るべ き もの で

あ る｡ しか し､ わ が 国 にお い て は ､ 問題 解 決 の 責任 は行 政 か ら司法 - と

転 嫁 され ､裁 判 所 が ､既 存 の借 地 ･借 家 の明 渡 し請 求 を制 限す る とい う

形 に矯 小 化 され た の で あ る｡ 他 方 ､新 規 の借 地権 の設 定 は ､戦 後 も 1950

年代 まで は増加 して い た よ うで あ る｡

第 二の時 期 は､1960年 代 で あ る｡

この時期 に入 る と､ 国 民所 得 倍 増 計 画 に よる経 済 成 長 に ともな い ､負

速 に都 市化 が進 行 し始 め る一 方 で ､ よ うや く戦 後 の絶 対 的 住 宅難 が緩 和

され て きた｡ 全 国 的 に は ､住 宅 戸数 が 世 帯 数 を超 え る よ うに な り､住 宅

市場 が復 活 .成 立 し､住 居 の質 的 向上 に視 点 が移 りは じめ る｡他 方 ､1960

年代後 半 以 降 ､大都 市 圏 にお い て は､新 規 の借 地 権 の設 定 が ､極 端 に少

な くな るO ま た ､ この時期 以 降 ､市街 地 の 地価 の上 昇 が顕 著 に な りは じ

め､1960-61年 に は､戦 後 地価 高騰 の第 - の 山が現 れ ､ そ の後 ､1972-74年

には第 二 の 山､ さ らに､1986-91年 には第 三 の 山､ とい う具合 に ､地価 の

上昇趨 勢 が続 くこ ととな る (ユ一o

第 三 の 時期 は ､1970年 代 で あ るが ､ この時 期 以 降 ､借 地 ･借 家 関係 の

変容 は､著 しく顕 著 な もの とな る｡

特 に留意 す べ き変化 は ､借 地権 ･借 地 の法 的 関係 をめ ぐる もので あ る｡

すなわ ち､大都 市 地 域 にお い て新 規 に設 定 され る借 地権 の減少 ､お よび ､

借地 関係 の 多様 化 とい う変 化 と と もに ､現 代 にお け る借 地 権 を め ぐる特

徴的 な 現 象 と して ､借 地 権 の ｢第 二所 有 権 化 ｣･｢準 所 有 権 化 ｣ と呼 ば

れ る新 た な現 象 が 惹 起 され ､ 進 行 した こ とで あ る 川C こ の 現 象 は ､ 本

来､財 産法 上 の権 利 と して ､ 一 定 の財 産 的価 値 を有 す る にす ぎ な い はず

の借 地権 が ､ 土地 の独 占権 原 それ 自体 と して の財 産 的価 値 を もつ よ うに
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なった こ と､具 体 的 には ､借 地権 価 格 の存 在 が社 会 的 に公 知 の事 実 とな

り､借 地権 の設 定 ･譲 渡 ･解 消 の際 に､借 地権 の対価 と して ､高額 の権

利金 が授 受 され る慣 行 が一般 化 した こ とを意 味す る｡

この よ うな借 地権 の ｢第 二所有 権 化 ｣現象 は ､複 合 的 な要 因 に よって

発生 した と考 え られ るが 4̀)､ この 現 象 の も とで は ､ 非 土 地 所 有 の建 物

需要者 と して も､土地所 有者 と して も､新 規 の借 地権 の利 用 ･設 定 に踏

み切れ ない状況 が生 じた の で あ る｡ とい うの は ､一方 にお い て ､借 地権

者 とい う法 的地位 を取得 す るた め に は､ 土地所 有権 を取得 す るの とあま

り変わ らない独 占権 原 の対価 を支払 わ な けれ ば な らな い こ とに な るので

あるか ら､ 当初 ま とま った 出費 を しな く とも定期 的 に地代 を支 払 い さえ

すれ ば よか った借 地制 度 の意義 が減 殺 せ しめ られ ､借 地権 利 用 に対 す る

意欲が減少 して い か ざるを えな くな っ た し､他 方 にお い て ､ 自己の所 有

地の資産 的価 値 を維 持 しよ うとす る土地所 有者 もま た､借 地権 設 定 に対

す る意欲 を後退せ しめ られ た か らで あ る｡

他方 ､借 家 の法 的 関係 をめ ぐる変 貌 と して は､住 宅難 の一層 の緩 和 ､

持家政策 の進 展 に ともな う定着 型借 家 人層 の減 少 と､流動 性 が 高 い若 午

借家人層 の増 大等 が指 摘 され うる｡ ま た､住 宅 の商 品化 が進 み ､住 宅供

給産業 も発 展す る こ と とな る｡

第四の時期 は､ 1980年 代 以 降 で あ る｡

この時期 に入 って か らの最 た る特 徴 は ､借 地 ･借 家 の法 規 整 が ､経 演

界 ･政界 にお い て､一 定 の政策 的提言 の対象 とされ は じめた こ とで あ るO

すなわ ち､借 地 ･借 家 の法規整 は､ もっ ぱ ら､ 国家 の一 定 の政策 と直揺

に関連 す る側 面 か ら捉 え られ ､政 策 的 な課題 を推 進 す るた め に､ これ 普

での一 貫 した借 地 権 ･借 家 権 の 強 化 ･安 定 化 の方 向 を見 直 す べ き で あ

る､ とい う主張 が盛 ん に行 われ る よ うにな る｡
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具 体 的 に は ､ 先 進 資 本 主 義 諸 国 にお け る規 制 緩 和 政 策 5̀) と､ 民 間活

力 に よ る都 市 再 開発 政 策 が進 展 す るな か で ､借 地 ･借 家 に よ る宅 地 ･住

宅 の供 給 を促 進 し､都 市 再 開発 の推 進 に障 害 とな る借 地権 ･借 家 権 の法

的保護 を緩 和 す る方 向 にお い て ､借 地 ･借 家 の 法 規 整 を見 直 す べ き こ と

が強 く提 唱 され る こ と とな った の で あ る｡

2 立法 ･判 例 お よび借 地 ･借 家 法 学 の対応

一借 地 ･借 家 法 学 の再 構 成 と比較 研 究 の必 要性 -

それ で は ､以 上 の よ うな借 地 ･借 家 の法 的 関係 を め ぐる客観 的 な情 勢

のなか で ､ 立法 ･判 例 お よび借 地 ･借 家 法 学 は ､ い か な る対 応 を示 した

のであ ろ うか｡ 次 に ､ この点 を簡 単 に整 理 してお くこ と とす る｡

第- の 時期 か ら第 二 の時 期 にか け て ､戦 後 の厳 しい住 宅難 を背 景 と し､

既存 の借 地 ･借 家 の 明 け渡 しを め ぐる民事 紛 争 が激 化 す る な か で ､重 要

な判例 法 理 が確 立 され た｡ す な わ ち､ 1941(昭 16) 年 の ｢借地 法 ｣･｢借

家法｣ 改 正 に よっ て導 入 され た正 当事 由条 項 の解 釈 につ き､ 正 当事 由 の

有無 は ､賃 貸 借 の 目的 で あ る土 地 ･建 物 の使 用 の 必 要 性 を 中心 と して 両

当事者 の諸般 の事 情 を総 合 的 ･相 対 的 に比較 して判 断 しな けれ ば な らな

い､ とい う法 理 で あ る 川 )｡ そ して ､ こ の 判 例 法 理 に も とづ い て ､借 地

権 ･借 家権 の か な り強 固 な存 続 保護 を認 め る裁 判 例 が展 開 して い くこ と

とな る｡

他方 ､裁 判 例 の展 開 と歩 調 を合 わせ る形 で ､ この時 期 ､借 地 ･借 家 伝

学は､著 しい理 論 的 な進 展 を示 す に至 っ た の で あ る｡

その代表 的 な成 果 と して ､ 民 法 学 界 にお い て広 く共 有 され た理 論 が ､

貸借 権 の物 権 化 -近 代 的 土 地 所 有 権 論 (7)で あ る｡ この理 論 は ､ 19世紀
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のイ ギ リス にお け る農 地 賃貸 借 の法構 造 を歴 史 的基 礎 と しな が ら､ 土 地

所有権 と土地 賃 借 権 の法 的 関係 の近 代 的 あ り方 を め ぐっ て形 成 され た理

論 で あ り､賃 借 権 の物 権 化 の法 的 メル クマ ー ル と して は､ 一 般 に､① 第

三者 対 抗 力 の 具備 ､② 存 続 期 間 の長 期 性 の保 障 ､③ 譲 渡 ･転 貸 の 自由 の

承認 ､ な らび に ､ ④ 建 物 買 取 ･造 作 買 取 請 求 権 の承 認 等 (a)､ が 挙 げ ら

れて いた｡

この賃借 権 の物 権 化 -近代 的 土 地所 有 権 論 は ､ わ が 国 にお け る借 地 権

･借家 権 の 強化 につ き､ きわ めて 大 きな役 割 をは たす こ とに な るが 9̀'

いまひ とつ ､ この 時期 にお け る借 地 ･借 家 法 学 の一 般 的 な傾 向 と して指

摘 され る こ とは ､借 地 ･借 家 法 が ､現 代 社 会 にお け る弱者 保 護 の観 点 か

ら研 究 され た こ とで あ る｡ 借 地 人 ･借 家 人 は､ 地 主 ･家 主 に対 して ､社

会的 ･経 済 的 に従 属 的 地位 に あ る と捉 え られ ､借 地 ･借 家 法 の社 会 法 的

理念 ､借 地権 ･借 家権 の生 存 権 的側 面 が 強調 され た ので あ る o

以上 の よ うな判 例 お よび借 地 ･借 家 法 学 の動 向 の な か で ､ ｢借 地 法 ｣

･｢借 家 法 ｣ の改 正 作 業 が､1950年 代 の後 半 か ら始 め られ ､1966(昭 41)

年 の法 改 正 - と至 る こ とに な る｡ この改 正 作 業 で は ､ 当初 ､建 物 所 有 を

目的 とす る土 地 賃借 権 と地 上 権 を一 元 化 し､ かつ ､物 権 化 す る こ とが棉

想 され ､作 業 の過 程 にお い て は ､借 地 ･借 家 法 学 の側 か ら､賃 借 権 の物

権化論 を基 軸 とす る多様 な論 議 が提 起 され た｡ しか し､賛 否 の対 立 が激

しく､粁余 曲折 を経 て 実現 され た改 正 は ､非 訟 事 件 手 続 きの導 入 を 中心

とす る限 定的 な もの に と どめ られ た の で あ る｡

ところで ､第 二 の 時期 にお い て は ､ 戦後 の絶 対 的 住 宅難 の緩 和 を背 景

と し､正 当事 由 を め ぐる訴 訟 にお い て ､裁 判 所 にお け る紛 争解 決 の あ り

方に､ これ まで とは異 な る傾 向 も認 め られ る よ うに な っ た｡ そ して ､ こ

の傾 向 は ､借 地 ･借 家 関係 の変 容 が著 し く顕 著 な もの とな る第 三 の 時 期
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以降 も進行 す る こ と とな る｡ 立退 料 の提供 とい う財 産 的 な給付 に よって

当事者 の利 害 関係 の調 整 を試 み る､ い わ ゆ る中 間 的解 決 1̀0'が それ で あ

り､ こ こに至 り､正 当事 由 をめ ぐる裁 判 例 に変 化 が認 め られ るよ うにな

ったので あ る｡

他方 ､借 地 ･借 家 法 学 の領 域 にお い て も､第 三 の時期 に入 る と､大 き

な動 きが生 じる こ と とな る｡ これ ま で通説 的 地位 を 占めて い た ､賃借 権

の物権化 -近代 的 土地所 有権 論 に対 して､理 論 的批 判 を加 え､ 同理 論 の

発展 を試 み る作業 が精 力 的 に進 め られ る よ うにな った ので あ る (ll).

具体 的 には ､ 同理 論 の歴 史 的基礎 にか か わ る問題 と､不 動 産 賃借 権 の

いわ ゆ る物権 的構 成 の意 義 にか か わ る問題 とい う二つ の側 面 か ら､批 判

的な考 察 が行 われ た 川 )｡ こ う した な か で ､ 貸 借 権 の物 権 化 -近 代 的 土

地所有 権論 に動 揺 が 生 じた こ とは事 実 で あ り､ 同理 論 の主 唱者 もま た､

借地 ･借 家 関係 の変貌 とい う客観 的 な情 勢 の変化 を理 由 と して ､理論 の

修正 ･転換 の必 要性 を説 くに至 った の で あ る (t〕)0

しか しなが ら､現 時 点 にお い て も､借 地 ･借 家 法 学 にお い て ､賃借 権

の物権化 -近代 的 土 地所 有権 論 に代 わ る基礎 理 論 は ､必ず しも形 成 され

ていない､ とい われ てお り､理 論 的 な立 ち後 れ は否 定 Lが た い状 況 に あ

る｡ ま た､同様 に､判 例 上 の変 化 の本 質 にかか わ る検 討 も､十分 に は な

され てい ない ､ と指摘 され て い る｡

以 上 の よ うな学 界 の状 況 の も とで ､ 1980年 頃 か ら､再 び ､ ｢借 地 法 ｣

･｢借 家法 ｣の改 正 の 問題 が取 り上 げ られ る よ うに な り､1985年 か らは ､

法制審議 会 を中心 とす る法 改正作 業 が進 め られ た結 果 ､ 1991(平 3) 年 9

月 30日､新 た に､ ｢借 地借 家 法 ｣ が成 立 し､ 1992年 8月 1日か ら施行 さ

れ るこ と とな った ので あ る｡

｢借 地借 家 法 ｣ の具 体 的 な 内容 につ い て は､第 1章 にお い て ､借 地檀
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･借 家権 の存続 保 障 ･保 護 の観 点 か ら考察す る こ と とす るが ､今 回 の改

正論 議 は､ これ ま で の一 貫 した借 地権 ･借 家 権 の強化 ･安 定化 の方 向 と

は正反 対 の志 向性 を もっ てい た｡ す なわ ち､借 地権 ･借 家 権 の法 的保 諺

を緩和 し､ 当事者 の契約 の 自由 を拡 大 す る こ とを め ざす もの で あ ったO

借地 ･借 家 の法規整 は､ こ こに至 り､ ま さに新 た な段 階 を迎 えた の で あ

る｡

しか し､経 済 界 ･政 界 か らの政 策 的 な提 言 が相 次 ぎ､ さ らに､経 済 学

者か らも 自由化 論 が 主 張 され るな か で ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ の制 定 に至 る過

程にお いて ､借 地 ･借 家 法 学 の側 か ら､積 極 的 な理 論 的論 議 が提 起 され

るこ とは な か っ た 1̀4)O ま た ､借 地 ･借 家 法 は ､ 私 権 の 調 整 を 目的 とす

る法で あ る と ともに ､一 定 の政策 的 な機 能 もにな う法 で あ る､ との理解

は進 んだ が ､両側 面 を どの よ うに統合 す べ きか ､とい うこ とに関 して は､

理論的 な検 討 が十 分 に深 め られ る こ とは なか った｡

この よ うな借 地 ･借 家 法 学 の状 況 は ､主 と して､賃借 権 の物 権 化論 に

代わ る理論 体 系 の構 築 が必ず しもな され てい な い こ とに起 因 して い る｡

そ して ､ この状 態 は､現 在 ､ ｢定期 借 家 権 ｣ を新 た に導入 す るた め の法

案化の動 きが急 速 に進 め られ て い るなか で も､本 質 的 には ､改 善 され て

いないので あ る｡

以上 ､第 二次世 界 大 戦後 ､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関係 をめ

ぐる客観 的 な情勢 が どの よ うに変化 し､ そ の な か で ､立法 ･判 例 お よび

借地 ･借 家法学 が い か な る対 応 を示 して きた の か ､ とい うこ とを概 観 し

てきたが､以 上 の概 観 か ら明 らか な よ うに､現代 の借 地 ･借 家 法 学 の最

たる課題 は､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関係 を再検 討 し､借 地 ･

借家法 学 を再構 成 す る こ と､す なわ ち､借 地 ･借 家 法 の理 論 体 系 の再棉

築である｡
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そ こで､ 次 に問題 とな るの は､借 地 ･借 家法 の理 論 体 系 を再構 築 す る

ためには､いか な る学 問的作 業 が必 要 と され るのか ､とい うこ とで あ る｡

この よ うな学 問的 作 業 は､ い うまで もな く､ きわ めて多 岐 にわ た る こ

ととな ろ う｡ 借 地 ･借 家 関係 の実 態 を把握 す る研 究 ､現行 法 の解 釈 論 的

な研 究 ､さ らには ､法政 策 的 ･立 法論 的 な研 究 も不 可欠 で あ る｡しか し､

まず第 - に必 要 とされ る作業 は､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関係

の基礎 とな って い る法 規範 の特 質 ､ そ の構 造 を再認識 し､理 論 的 に検 討

･考察す る こ とで はな か ろ うか｡ そ して ､そ の よ うな作 業 を進 め る際 に

必要不 可欠 かつ 有効 な方 法 とな るの が ､ひ とつ に は､欧米 諸 国 にお け る

土地 ･建物 の利 用 関係 の基礎 とな って い る法規 範 を 比較研 究す る こ とで

あろ う｡ 本稿 は､借 地 ･借 家 法 学 の再構成 とい う課 題 のた め に､ ドイ ツ

法を比較 の対象 と して ､考 察 を行 うもので あ る｡

3 考察 の具体 的 な対象 と視 角

それ では､ ドイ ツ にお け る土地 ･建 物 の利 用 関係 の基 礎 とな っ てい る

法規範 を比較研 究す るに あた り､本稿 にお い て は､ い か な る こ とを具体

的な考 察対象 と し､どの よ うな視 角 ･観 点 を重視 して考 察 を進 め るのか｡

最後 に､ この点 を述 べ てお くこ と とす る｡

第- に､本 稿 は､わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関係 を め ぐる最 も

重要 な法的 問題 ､す な わ ち､借 地権 ･借 家 権 の存続 保 障 ･保護 の問題 を

考察 の基軸 と し､ 日本 法 との対 比 にお い て､ ドイ ツ にお け る土地 ･建 物

の利 用権 に関 して ､不動 産利 用 権 の存 続保 障 ･保 護 の観 点 か ら考 察す る

もので あ る｡

なお ､ これ ま で ､ ｢存続保 障 ｣ と ｢存 続 保 護 ｣ とい う概 念 は ､ 明確 に
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区別 され る こ とな く使 用 され て きた よ うに思 われ るが ､筆 者 は､ 両概 忠

を､次 の よ うに区別 して用 い る｡ す なわ ち､不 動 産利 用権 の一 定 の存 読

期間の法 定 ､お よび ､一 定 の存続 期 間 内 にお け る不動 産利 用 権 の存 続 に

ついて の問題 を ｢存続 保 障｣ と呼 び ､不動 産利 用 権 設 定契約 の 更新 な い

し継続 につ い て の問題 を ｢存続 保護 ｣ と呼ぶ こ と とす る｡

第二 に､本 稿 にお い て は､ まず ､不 動 産利 用権 の存続保 障 ･保 護 に 関

する現行 法 の仕組 み を把 握 す る｡す な わ ち､わが 国 の ｢借 地借 家 法 ｣が ､

.借地権 ･借 家権 の存 続保 障 ･保 護 につ き､従 来 の仕 組 み にい か な る変 更

を加 え､ どの よ うな仕 組 み を とってい るのか ､ とい うこ とを押 さえ､そ

れ と対 比す る形 で ､ ドイ ツ法 が ､わ が 国 の借 地権 に対応 す る ドイ ツの也

上権､お よび ､ わ が 国 の居 住 を 目的 とす る借 家権 に対応 す る ドイ ツの住

居使用 賃借 権 の存 続 保 障 ･保 護 に関 して ､ い か な る仕 組 み を有 して い る

のか､ とい うこ とを分析 す る｡

第三 に､本 稿 にお い て は､ ドイ ツ法 の仕組 み を把 握 した うえで ､そ の

仕組み を構成 して い る法規範 が形成 され た ､立法 の展 開過 程 を考 察す る｡

すなわ ち､ ドイ ツ にお け る地 上権 に関 して は､ ドイ ツ民法 典 (以 下 ､ B

GB) の立 法過 程 の段 階 か ら ｢地 上権 令 ｣ の立法過 程 の段 階 ま で を､ ま

た､ ドイ ツ にお け る住 居使 用 賃借 権 に関 して は ､ 1960年 以 降 にお け る立

法の展 開過 程 を分析 す る｡

ドイ ツにお け る立 法 の展 開過 程 の考 察 に あた り､本 稿 にお い て重視 す

る視角 ･観 点 は､次 の三つ の点 で あ る｡

第 - に ､ ｢法 発 展 の 主 た る要 因 は ･ ･社 会 そ の も の の 中 に存 す

る｣ 1̀5'､ とのエ ール リッ ヒの 著名 な言 葉 を引用 す るま で もな く､立 法 が

展開す る背 景 とな った客観 的 な情 勢 ､す なわ ち､ 土 地 ･住 居 を め ぐる社

会的 ･経 済的 ､ な らび に､政 治 的 な情 勢 に留意 して分析 す る こ とが必 要
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である｡ また ､借 地 ･借 家 法 は一･定 の政策 的 な機 能 もにな う法 で あ る､

との認 識 が進 ん で い る こ とにか ん がみ て ､法 の政 策 的 な側 面 に も注意 を

払いつつ 立法 の展 開過 程 を考 察す る こ ととす る｡

第二 に､本 稿 にお い て は､不動 産利 用 権 が ､立法 に よって ､強化 され ､

または､強化 ･安 定化 の形 態 が緩 和 され る過 程 を考 察す るわ けで あ るが ､

その過 程 にお い て ､ どの よ うな観 点 が重視 され た の か ､基 礎 とな って い

た基本 的 な理 念 は い か な る もの で あ った の か ､ とい うこ とを析 出す る こ

とが必 要 で あ る｡ さ らに ､土地 ･建 物 の利 用 関係 の 当事者 につ い て､ ど

のよ うな状 況 が想 定 され て い た の か ､ ま た ､ そ もそ も､土地 ､お よび ､

賃貸住 居 の性 質 は､本 質 的 に､ どの よ うに理解 され て い た のか ､ とい う

点にも留意す る こ と とす る｡

この第 二 の視 角 ･観 点 は ､ わ が 国 にお いて ､従 来 ､借 地 人 ･借 家 人 の

地主 ･家 主 に対 す る社 会 的 ･経 済 的従 属性 ､借 地 ･借 家 法 の社 会 法 的哩

念､借 地権 ･借 家 権 の生 存権 的側 面 が強調 され た こ と と関連 す る もの で

ある｡

第三 に ､ ドイ ツにお け る土 地 ･建 物 の利 用 関係 の基礎 とな って い る法

規範 と､ ｢市 民 法 ｣ にお け る諸 原 則 ､お よび ､ ｢市 民 法 ｣ の 体 系 との 関

係 に留意 して立 法 の展 開過 程 を考 察す る こ とが必要 で あ る｡

この第 三 の視 角 ･観 点 は ､今 日､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関

係 は､所 有 権 の 自由､お よび ､契約 自由の原 則 とい う ｢市 民法 ｣ にお け

る諸原則 につ い て ､そ の制 限 が認 め られ るひ とつ の典型 的 な領 域 で あ り､

借地 ･借 家 の法 的 関係 を規 整 す る立 法 は ､ ｢市 民 法 ｣ の賃 貸 借 規 定 に 関

す る特別 法 と して登場 ･変遷 した こ とと関連 す る もの で あ る｡

本稿 の考 察 は ､以 上 の よ うな三 つ の視 角 ･観 点 を重 視 して行 うもの で

あるが ､考 察 を進 め るな か で ､ わ が 国 にお け る借 地 ･借 家 の法 的 関係 を
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再検討 し､借 地 ･借 家 法 学 を再構 成 す るた めの理 論 的 な何 らか の示 唆 も

得 られ るに違 いな い､ と考 え られ るの で あ る｡

なお ､本稿 の考 察 は､居 住 を 目的 とす る土地 ･建 物 の利 用 関係 を主 た

る対象 とす るが ､ 土地 の利 用 関係 と建 物 の利 用 関係 にお け る保 護 法益 の

比重の差 異 に も とづ き､土 地 の利 用 権 と建 物 の利 用権 は､ 明確 に 区別 し

て取 り扱 わ な けれ ば な らな い｡ とい うの は､ い うま で もな い こ とで あ る

が､居住 を 目的 とす る場 合 ､利 用 権者 の立場 か らす る と､土 地 の利 用 関

係にお いて は､居 住利 益 を維 持 す る とい う保 護 法益 と ともに､投 下資本

の維持 ･回収 も重 要 な保 護 法 益 で あ るの に対 して ､建 物 の利 用 関係 にお

いては､居 住利 益 の維 持 が主 た る保 護 法 益 で あ るか らで あ る｡

(1) 以 下 の 1お よび 2にお け る叙 述 は ､ 主 と して ､ 内 田勝 一 『現 代 借

地借家法学 の課 題 』 (成 文 堂 ､ 1997) 2頁以 下 ､渦 川 信 久 『日本 の借 地』

(有斐 閣 ､ 1995) 1頁 以 下 ､ 146頁以 下 ､237頁以 下 に よる｡

(2)都 留重人 『地価 を考 え る』 (岩 波書店 ､ 1990) 33頁以 下｡

(3)借 地権 の ｢第 二所 有権 化 ｣ 現象 につ い て は ､拙 稿 ｢ドイ ツ地 上権

制度比較研 究序説 (- ) -借 地権 の 『第 二所 有権 化』現象 の観 点 に よ る

ドイ ツ地上権 令 の法 規 範構 造 に 関す る一 考 察 - ｣ 六 甲台論 集 35巻 3号

(1988)203頁以 下､お よび ､そ こで 引用 した文献 を参 照｡

(4)拙稿 ･前 掲 注 (3)206頁 以 下 にお い て ､ 吉 田克 己氏 と原 田純 孝 氏 の

分析 に依拠 した理論 仮 説 に したが って説 明 した よ うに､借 地権 の ｢第 二

所有権化 ｣現象 を決 定づ け､完成 させ た法 的 要 因 は､借 地権 設 定 契約 の

更新 が容 易 で ､借 地権 の存続 が強 固 に保 護 され た こ とで あ る､ と考 え ら
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れるO

(5) ｢定期 借 家 権 ｣ を新 た に導 入 しよ うとす る近 時 の急 速 な法案 化 の動

きと規制緩 和 政策 との 関係 につ い て は､法 時 70巻 2号 (1998)6頁 以 下 に

おける ｢特集 都 市 ･住 宅 問題 と規 制緩 和 ｣ 等 を参 照｡

(6)借 家 の法 的 関係 につ い て は､最 判 昭 25･2･14民集 4巻 2号 29頁 ､

最判昭 25･6･16民集 4巻 6号 227頁 等｡ 借 地 の法 的 関係 につ い て は ､

最判昭 37･6･6民集 16巻 7号 1265頁 (1267頁)｡

(7) そ の代表 的 な業 績 は ､水 本 浩 『借 地借 家 法 の基礎 理 論 』 (一粒 社 ､

1966) で ある｡

(8)た とえば､水本 浩 『借 地借 家 法 の現 代 的課 題 』 (一粒 社 ､1971)42-43

頁参照｡

(9) た だ し､ 貸 借 権 の物 権 化 概 念 を最 も厳 格 に 用 い られ る水 本 氏 にお

いては､更新 拒 絶 ･解 約 の制 限 に よ る賃借 権 の存 続 保 護 は ､物 権 化 の 固

有の要 素 とは捉 え られ て い な い こ と (水 本 ･前 掲 書 注 (8)43頁 ) に は留

意 しな けれ ば な らな い こ とにつ い て ､吉 田克 己 ｢フ ラ ンス にお け る商 事

賃貸借 法制 の形成 と展 開 (- )｣社 会科 学研 究 29巻 6号 (1978)16頁 参 照｡

(10) そ の画期 とな った判決 は､最 判 昭 38･3･1民集 17巻 2号 290頁 ､

および､最判 昭 46･ll･25民集 25巻 8号 1343頁 で あ る ｡ なお ､ 正 当事

由をめ ぐる裁 判 例 の変 化 に関 して ､厳 密 に は ､借 家 の場 合 と借 地 の場 合

において ､ また ､居 住 用 の場 合 と事 業 用 の場合 にお い て ､差 異 が認 め ら

れることにつ い て､ た とえば､ 内 田 ･前掲 審 往 く1)314頁 以 下参 照｡

(ll) そ の代 表 的 な業 績 は ､原 田純 孝 『近 代 土地 賃 貸 借 法 の研 究 - フ ラ

ンス農 地 賃貸 借 法 の構 造 と史 的展 開- 』 (東京 大 学 出版 会 ､ 1980)､戒 能

道厚 『イ ギ リス土地所 有権 法研 究 』 (岩 波書 店 ､ 1980) で あ るo
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(12) 原 田 ･前 掲 蕃 注 (ll)10頁 以 下 参 照 ｡

(13) 水 本 浩 『転 換 期 の借 地 ･借 家 法 』 (日本 評 論 社 ､ 1988) 25頁 以 下｡

(14) そ の 理 由 につ い て ､ 内 田 ･前 掲 書 注 (I)10頁 以 下 参 照 ｡

(15) EugenEhrlich,GrundlegungderSoziologiedesRechts,1913,Vorrede.
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第 1章 ｢借 地 借 家 法 ｣ に お け る借 地 権 ･借 家 権 の 存 続 保 障 ･保 護

序節

不 動 産 利 用 権 の 存 続 保 障 ･保 護 を め ぐ る ドイ ツ 法 の 仕 組 み と ドイ ツ に

お け る 立 法 の 展 開 過 程 の 考 察 に 入 る前 に ､ 本 章 で は ､ 日本 法 に 関 す る 節

提 的 な 作 業 を行 うO -すな わ ち ､ わ が 国 に お け る借 地 ･借 家 の 法 的 関 係 の

基礎 とな っ て い る 現 行 法 で あ る ｢借 地 借 家 法 ｣ の 内 容 に つ き ､ 借 地 権 ･

借 家権 の 存 続 保 障 ･保 護 の観 点 か ら検 討 を加 え ､ 日本 法 の 特 質 ､ そ の棉

造 を把 握 す る こ と とす る｡

序 章 に お い て も述 べ た よ うに ､ わ が 国 に お け る借 地 ･借 家 の 法 的 関 係

を規 整 す る 立 法 は ､ 民 法 に お け る 賃 貸 借 規 定 に 関 す る 特 別 法 と して 登 場

･変 遷 した が ､ 一 貫 して ､ 借 地 権 ･借 家 権 の 強 化 ･安 定 化 ､ い い か え る

と､所 有 権 の 自 由 ､ お よび ､ 契 約 自 由 の 原 則 の 制 限 とい う歴 史 を 辿 っ て

きた｡ そ して ､ 本 稿 に お い て 考 察 の 基 軸 とす る不 動 産 利 用 権 の 存 続 保 障

･保 護 の 問題 は ､ ま さ に ､ そ の よ うな歴 史 の 中 心 を な す 問題 で あ る ､ と

いえ る｡ ｢借 地 借 家 法 ｣ 施 行 前 に お け る既 存 の 借 地 ･借 家 の 法 的 関係 に

つい て は ､居 住 を 目的 とす る場 合 ､ 保 護 法 益 の 比 重 の 差 異 は 認 識 され て

いた に もか か わ らず ､ 立 法 ､ お よび ､ 判 例 ･学 説 に よ り､ 借 地 権 ･借 家

権 の い ず れ に つ い て も ､ か な り強 固 な 存 続 保 障 ･保 護 が 認 め られ ､ 特 に ､

借地権 は 事 実 上 半 永 久 的 に存 続 す る ､ と考 え られ て い た の で あ る 1̀㌔

これ に対 して ､ 今 回 の 改 正 論 議 は ､ これ ま で とは 正 反 対 の 志 向 性 を も

ち､す で に 与 え られ て い る法 的 保 護 を緩 和 し､ 当 事 者 の 契 約 の 自 由 を 紘

大す る方 向 に お い て ､ 開 始 され た も の で あ る｡ わ が 国 に お け る借 地 ･借

家の法 規 整 は ､ こ こ に お い て ､ 新 た な段 階 を 迎 え た わ け で あ る が ､ ｢借
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地借 家 法 ｣ は ､借 地 権 ･借 家 権 の 存 続 保 障 ･保 護 に つ き ､ 従 来 の仕 組 み

にい か な る変 更 を加 え ､ どの よ うな仕 組 み を とっ て い る の で あ ろ うか ｡

本 章 で は ､ 立 法 者 な い し立 案 担 当者 の説 明 に 十 分 留 意 しつ つ ､ こ の 点 を

検討 ･考 察 す る こ と とす る｡

第 1節 ｢借 地 借 家 法 ｣ に お け る借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 護

は じめ に ､ 今 回 の 法 改 正 の 中 心 とな っ た借 地 の 法 規 範 か ら検 討 を始 め

るこ と とす る ｡ ｢借 地 借 家 法 ｣ は ､借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 護 に つ き ､ ど

の よ うな仕 組 み を とっ て い る の で あ ろ うか ｡ こ の 点 に つ き ､ 以 下 で は ､

通 常 の借 地 権 ､ す な わ ち ､ 普 通 借 地 権 と､ 新 た な種 類 の借 地 権 と して創

設 され た ｢定 期 借 地 権 ｣ とに 分 け て 考 察 す る｡ そ して ､ 普 通 借 地 権 につ

いて は ､ さ らに ､ 次 の 三 つ の 点 につ き ､ 順 次 検 討 を加 え る こ とに よ り､

全体 の仕 組 み を把 握 した い ､ と考 え る｡ す な わ ち ､ 第 - に ､ 普 通 借 地 権

の 当初 の 存 続 期 間 の 法 定 に つ い て ､ 第 二 に ､ 法 定 更 新 の 仕 組 み と法 定 更

新拒 絶 の 要 件 と して の 正 当事 由 に つ い て ､ 第 三 に ､ 建 物 滅 失 の 場 合 に お

ける再 集 と普 通 借 地 権 の 存 続 に つ い て ､ で あ る｡

1 普 通 借 地 権 に つ い て

(1) 普 通借 地 権 の 当初 の 存 続 期 間 の 法 定 につ い て

｢借 地 法 ｣ に も とづ い て 設 定 され ､継 続 して い る既 存 借 地 権 の 存 続 煤

隙は ､ ま ず 第 - に ､借 地権 の 当初 の 存 続 期 間 につ い て ､ 契 約 自由 の 原 則

を制 限 し､ 契 約 に 期 間 の 定 め が な い 場 合 の 存 続 期 間 ､ お よび ､ 契 約 で 定

め うる約 定 最 短 存 続 期 間 を法 定 す る こ とに あ る｡
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この 基 本 的 な 仕 組 み は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て も ､ 疑 問 な しに維 持

され た が (2' ｢借 地 借 家 法 ｣ は ､ 次 の 四 つ の 点 に お い て ､ ｢借 地 法 ｣ と

は 異 な っ て い る ｡

す な わ ち ､ 第 - に ､ 堅 固 な 建 物 の 所 有 を 目的 とす る借 地 権 の 存 続 期 間

と､ そ の他 の 建 物 の 所 有 を 目的 とす る そ れ との 差 異 を廃 止 し､ 第 二 に ､

期 間 の 定 め が な い 場 合 の 法 定 存 続 期 間 と約 定 最 短 存 続 期 間 とを 一 致 させ

た｡ そ の うえ で ､ 第 三 に ､ 普 通 借 地 権 の 当 初 の 存 続 期 間 に つ い て は ､ 一

律 に ､ 30年 の 存 続 期 間 が 法 定 され た の で あ るO ま た ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に

お い て は ､ 第 四 に ､ 法 定 存 続 期 間 中 の 建 物 朽 廃 に よ る借 地 権 消 滅 の 制 皮

も廃 止 され て い る (以 上 ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 3条 )0

さて ､ 以 上 の 改 正 が な され た 理 由 は 立 案 担 当者 に よ り説 明 され て い る

が ､ こ こ で は ､ 本 稿 の 観 点 か ら重 要 と考 え られ る理 由 を 拾 い な が ら､ 立

案 担 当者 が ､30年 とい う普 通 借 地 権 の 当 初 の 存 続 期 間 を ど の よ うな 性 質

の 期 間 と して 捉 え て い た の か ､ とい うこ と を探 る こ と とす る｡

まず 注 目す べ き説 明 と して ､ 立 案 担 当者 は ､ 正 当 事 由 制 度 が 存 在 しな

か っ た 段 階 で は ､ 法 定 存 続 期 間 の 長 さが 借 地 権 の 安 定 性 の 確 保 に 決 定 的

な 意 味 を持 ち ､ 建 物 の 寿 命 が 尽 き る ま で 借 地 権 を存 続 させ る で あ ろ う と

い う当事 者 の 意 思 を推 測 して 期 間 を 定 め る意 味 が あ っ た が ､ 正 当事 由 制

度 が 導 入 され た 後 に は ､ 期 間 の 長 さ を建 物 の 寿 命 と結 び つ け て 考 え る必

然 性 は うす れ た 3̀)､ つ ま り､ 法 定 存 続 期 間 に よ っ て 建 物 の 社 会 的 ･経 済

的 な 耐 用 年 数 を 完 全 に カ バ ー す る こ と を考 慮 す る必 要 は な い 川 ､ とい う｡

この 説 明 は ､ 約 定 最 短 存 続 期 間 とは 異 な り､ か つ ､ そ れ よ りも相 対 的

に長 い期 間 と して ､ 法 定 存 続 期 間 を 定 め る ､ これ ま で の 取 扱 い を 見 直 し

た 理 由 の ひ とつ で あ っ た が ､ こ こ に は ､ 立 案 担 当者 が ､ 普 通 借 地 権 の 当

初 の 存 続 期 間 の 満 了 後 に は 正 当 事 由 条 項 の 適 用 を受 け る 法 定 更 新 が 予 定
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され て い る こ と を 大 前 提 と して ､ 当 初 の 存 続 期 間 に つ い て 考 え て い た こ

とが示 され て い る 15㌦ した が っ て ､ こ こ で 留 意 しな け れ ば な らな い こ と

は ､ 立 案 担 当者 が ､ 当 初 の 存 続 期 間 を ､ そ の 期 間 の 満 了 後 に は ､ 借 地 権

者 の 土 地 利 用 の 必 要 性 の い か ん を 問 わ ず ､ 借 地 権 を 消 滅 させ て も 問 題 の

な い期 間 と して は 捉 え て い な か っ た こ とで あ る (6㌦

こ の よ うに ､ 立 案 担 当者 は ､ 法 定 更 新 が 予 定 され て い る こ と を 大 前 堤

と して 当初 の 存 続 期 間 に つ い て 考 え て い た が ､ 30年 とい う当 初 の 存 続 期

間 の 具 体 的 な長 さ に つ い て は ､ 次 の よ うに 説 明 され て い る｡ す な わ ち ､

建 物 の社 会 的 ･経 済 的 な 耐 用 年 数 は 建 物 の 種 類 ･構 造 に か か わ らず 短 い

もの で は30年 程 度 で あ る こ と も考 慮 し 7̀'､ 建 物 所 有 を 目的 とす る 土 地 の

利 用 関係 に必 要 な ｢一 応 の 安 定 性 を保 障 す る ｣ 存 続 期 間 と して は 30年 が

相 当 で あ る 川 ､ と の こ とで あ る. 要 す る に ､ 正 当 事 由 制 度 の 存 在 を 大 前

提 とす る と､ 普 通 借 地 権 の 当初 の 存 続 期 間 は ､ 建 物 の 社 会 的 ･経 済 的 な

耐 用 年 数 を完 全 に カ バ ー す る必 要 は な く､ 借 地 権 の 安 定 性 の 観 点 か らは

必 ず し も十 分 で な く と も ､ 借 地 権 の 一 応 の 安 定 性 を 保 障 ･確 保 す れ ば よ

く､ そ の 具 体 的 な 期 間 と して は 30年 ぐ らい が 相 当 で あ る ､ と考 え られ た

の で あ る｡

(2) 法 定 更 新 の 仕 組 み と法 定 更 新 拒 絶 の 要 件 と して の 正 当 事 由 に つ い て

(a) 法 定 更 新 の仕 組 み に つ い て

次 に ､ 法 定 更 新 の 仕 組 み と法 定 更 新 拒 絶 の 要 件 と して の 正 当事 由 に つ

い て検 討 す る が ､ ま ず ､ 法 定 更 新 の 仕 組 み に つ い て ､ そ の 改 正 点 を確 認

す る こ とか ら始 め た い ｡

既 存 借 地 権 に つ い て は ､ 借 地 権 の 当 初 の 存 続 期 間 が 満 了 して も､ 建 物

が 存 す る場 合 に は ､ 借 地 権 者 の 更 新 請 求 ま た は 土 地 の 使 用 継 続 に よ り､
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原 則 と して 契 約 は 更 新 され ､借 地 権 設 定 者 は 正 当事 由 が あ る場 合 で な け

れ ば更 新 を拒 絶 で き な い｡ さ らに ､ 契 約 が 更 新 され る場 合 に は ､ 更 新 後

の存 続 期 間 が 法 定 され て い る｡ これ が ､ ｢借 地 法 ｣ に お け る法 定 更 新 の

基 本 的 な仕 組 み で あ るO

この 基 本 的 な 仕 組 み は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て も維 持 され た が 川'

｢借 地 借 家 法 ｣ は ､ 次 の 二 つ の 点 につ き ､ 改 正 を加 え て い る｡

第 一 に ､ 細 か い 点 で あ る が ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 建 物 の 朽 廃

に よ る借 地 権 の 消 滅 の 制 度 が廃 止 され た こ とに と も な い ､ 土 地 の使 用 継

続 に よ る法 定 更 新 が 生 じる の は ､ 建 物 が 存 在 す る場 合 に 限 られ る こ と と

され て い る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 5条 2項 ) (lo主

第 二 に ､ 重 要 な 改 正 点 で あ る が ､ 法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権 の 存 続 期 間

(期 間 の 定 め が な い 場 合 の 法 定 存 続 期 間 と約 定 最 短 存 続 期 間 ) が 短 縮 さ

れ て い る｡ す な わ ち ､ ｢借 地 法 ｣ で は ､ 建 物 の 堅 固 ･非 堅 固 の 区分 に よ

り30年 ま た は20年 と され て い た が ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 建 物 の

構 造 の い か ん を 問 わ ず ､第 一 回 目の 更 新 に 限 り20年 ､ そ れ 以 降 に お い て

は 10年 と され て い る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 4条 ) ｡ な お ､合 意 更 新 に お け る普

通借 地 権 の存 続 期 間 も､ 法 定 更 新 後 の 存 続 期 間 と同 一 で あ る｡

この第 二 の 改 正 点 に つ き ､ 以 下 ､ 少 し詳 しく検 討 す る こ と とす る0

既 に述 べ た よ うに ､ 立 案 担 当者 は ､ 普 通 借 地 権 の 当初 の 存 続 期 間 の 満

了後 に は正 当事 由 を更 新 拒 絶 の 要 件 とす る法 定 更 新 が 予 定 され て い る こ

とを大 前 提 と して い た が ､ こ の 大 前 提 に 立 ち ､ 法 定 更 新 後 の 法 的 取 扱 い

を どの よ うな 形 の も の とす るの か とい う問題 は ､ 今 回 の 改 正 作 業 に お い

て ､重 要 な意 味 を有 して い た o

とい うの は ､ 立 案 担 当者 は ､ ｢借 地 法 ｣ に お け る法 定 更 新 後 の 法 的 取

扱 い に よ る と､30年 ま た は20年 ご とに正 当事 由 の 有 無 を判 断 す る こ と と
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な り､ そ れ で は ､ 社 会 ･経 済 情 勢 の激 しい 変 化 に と もな う当事 者 の 事 情

の変 更 に か ん が み る と､ 正 当事 由判 断 の機 会 が 十 分 で は な く､ 当事 者 間

の権 利 関係 の調 整 が ､硬 直 化 し､ 合 理 的 ･公 平 に機 能 して い な い 川'､ と

認 識 して い た か らで あ る｡ 立 案 担 当者 は ､ この よ うな認 識 に も とづ い て ､

法 定 更 新 の仕 組 み につ き ､ 既 存 の 基 本 的 な仕 組 み を維 持 しな が ら､ そ れ

を合 理 的 ･公 平 に機 能 させ る た め に ､ 当初 の存 続 期 間 が満 了 し借 地 権 者

の建 物 所 有 を 目的 とす る土 地 利 用 が 一 応 保 障 .確 保 され た 後 に は ､ 当事

者 双 方 の様 々 な 事 情 の 変 化 に応 じて 正 当事 由 の 有 無 を判 断 し､借 地 関係

の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 的 確 に設 け られ るべ き で あ る 1̀2'､ と考 え ､

法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権 の 存 続 期 間 を短 縮 しよ う と した の で あ る｡

そ して ､ 国 会 に提 出 され た 法 案 に お い て は ､ 法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権

の存 続 期 間 は 一 律 に 10年 とす る､ と され て い た ｡ この 点 につ き ､ 立 案 担

当者 は ､ 次 の よ うに説 明 して い る (13㌦ す な わ ち ､ ひ とつ の 考 え方 と して

は ､法 定 更 新 後 は 普 通 借 地 権 は 期 間 の 定 め が な い もの と して 存 続 し､借

地権 設 定 者 は 正 当事 由 を具 備 した 時 点 で 随 時 借 地 関係 を解 消 す る こ とが

で き る とい う考 え方 も検 討 され た が ､ こ の 考 え方 に よ る と､ 法 定 更 新 後

の借 地 権 者 の 法 的 地 位 が い か に も不 安 定 とな る｡ そ こで ､ 正 当事 由 の 有

無 を判 断 す る機 会 を借 地 権 設 定 者 に よ り多 く保 障 す る とい う要 請 と､借

地権 者 の 権 利 の 安 定 性 に配 慮 す る とい う要 請 の均 衡 点 と して ､ 法 定 更 新

後 の普 通 借 地 権 の 存 続 期 間 を 10年 と した ､ とい うこ とで あ る｡ 要 す る に ､

10年 ご とに正 当事 由 の 有 無 を判 断 す る とい うあ た りが ､ 両 当事 者 の利 益

の合 理 的 なバ ラ ン ス を 図 り うる ､ と考 え られ た の で あ る｡ な お ､ この 10

年 とい う存 続 期 間 は ､借 地 関係 の 安 定性 を損 な わ な い 最 低 限 の 期 間 で あ

る (14)､ と説 明 され て い るO

これ に対 して ､ 国 会 審 議 の 場 で は ､ 法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権 の 存 続 期
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間 が 10年 で あ る こ とに つ き不 安 が 残 る とい う意 見 が 強 く出 され た (15㌦ 立

案 担 当者 は ､ 正 当事 由 の 有 無 を判 断 す る機 会 が ､ 従 来 30年 ま た は 20年 単

位 とな っ て い た も の を ､ これ か らは 当初 の 存 続 期 間 の 満 了 後 は 10年 刻 み

とす る にす ぎず ､ 正 当事 由 が 具 備 しな い 限 り､ 10年 ､ さ らに 10年 と､ 結

果 的 に は 半 永 久 的 に借 地 権 が 存 続 す る こ とが あ り うる こ と も従 来 と変 わ

らな い か ら､ 借 地 権 者 の権 利 の 安 定 性 は損 な わ れ な い 1̀6)､ と説 明 した ｡

しか し､最 終 的 に は ､ 衆 議 院 法 務 委 員 会 に お い て ､ ｢常 に 10年 ご と に 更

新 にお け る正 当事 由 の 有 無 につ い て 判 断 す る も の とす る こ とは ､ 借 地 人

の負 担 が 過 大 とな り､ ひ い て は 居 住 権 の 安 定 性 を損 な うお そ れ が あ りま

す ｣ 1̀7)､ とい う理 由 で修 正 が 加 え られ ､ 最 初 の 更 新 に 限 り､ 法 定 更 新 後

の 普 通 借 地 権 の 存 続 期 間 が 20年 に 改 め られ た の で あ る｡ これ は ､ 最 初 の

更 新 につ い て は ､ 借 地 権 者 の利 益 に 特 別 の 配 慮 を した も の と理 解 す る こ

とが で き よ う … )｡

以 上 の よ うに ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お け る ､ 法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権 の

存 続 期 間 の短 縮 は ､ 正 当事 由 の 有 無 を判 断 す る ス パ ン が 短 縮 され ､ 借 地

関係 の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 従 来 よ りも多 く設 け られ た こ と を 意 味

す る｡ そ して ､ こ の こ とは ､ 当初 の 存 続 期 間 と､ そ れ が 満 了 し更 新 が な

され た後 の存 続 期 間 とは ､ 質 的 に 明確 に 区別 され る期 間 で あ る とい う考

え に も とづ い て い た の で あ る L̀9)O た だ し､ 正 当事 由 の 有 無 を判 断 し､借

地 関係 の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 従 来 よ り増 え た と して も ､ 借 地 権 設

定者 が 更 新 を拒 絶 す る た め に は 正 当事 由 の 具 備 が 必 要 な こ とは ､ これ ま

で どお りで あ る こ とに は 十 分 留 意 しな けれ ば な らな い｡

(b) 法 定 更 新 拒 絶 の 要 件 と して の 正 当事 由 に つ い て

そ こで ､ 次 に ､ 法 定 更 新 拒 絶 の 要 件 と して の 正 当事 由 そ れ 自体 に つ き ､
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何 らか の変 化 が 生 じた の か ど うか が 問題 とな る の で あ る｡

この 点 につ き ､ 確 か に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お け る正 当事 由条 項 の 文 言

は ､ ｢借 地 法 ｣ に お け るそ れ とは 異 な っ て い る｡ す な わ ち ､ ｢借 地 法 ｣

4条 1項 但 書 で は ､ ｢土 地 所 有 者 力 自 ラ土 地 ヲ使 用 スル コ トヲ必 要 トス ル

場 合 其 ノ他 正 当 ノ事 由 ア ル 場 合 ｣ ､ とな っ て い た が ､ ｢借 地 借 家 法 ｣6条

にお い て は ､ ｢借 地 権 設 定 者 及 び 借 地 権 者 が 土 地 の使 用 を必 要 とす る事

情 の ほ か ､借 地 に 関 す る従 前 の経 過 及 び 土 地 の利 用 状 況 並 び に借 地 権 設

定者 が 土 地 の 明 渡 しの 条 件 と して 又 は 土 地 の 明 渡 し と引 換 え に借 地 権 者

に対 して財 産 上 の 給 付 をす る 旨 の 申 出 を した 場 合 に お け る そ の 申 出 を考

慮 して ､ 正 当 の事 由 が あ る と認 め られ る場 合 ｣ ､ と され て い る｡

しか し､ 立 案 担 当者 に よ る と､ こ の新 た な 正 当事 由 条 項 の 文 言 は ､

｢借 地 法 ｣ の も とに お け る現 在 の判 例 理 論 をそ の ま ま 法 文 化 した も の で

あ る 2̀0㌦ と説 明 され て い る｡

立 案 担 当者 の 具 体 的 な説 明 を整 理 す る と次 の よ うで あ る｡

第 - に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 6条 は ､ 今 日の裁 判 実 務 に お い て 確 立 され て い

る総 合 判 断 方 式 ､す な わ ち ､ 正 当事 由 の 有 無 の判 断 に あ た り､ 当事 者 求

方 が 土 地 の使 用 を必 要 とす る事 情 ､ そ の他 諸 般 の 事 情 を考 慮 し､ 総 合 的

に判 断 す る とい う手 法 を正 面 か ら諌 め る考 え方 に依 拠 して い る 2̀1㌔

第 二 に ､ 条 文 に あ げ られ て い る要 素 は ､ 判 例 等 で 正 当事 由 の 判 断 に あ

た り考 慮 され るべ き もの と され た 代 表 的 ･主 要 な 要 素 で あ り､ 新 た な 質

素 は加 え られ て い な い (22)｡

第 三 に ､ 現 在 の裁 判 実 務 に従 っ て ､ 両 当事 者 が 土 地 の使 用 を必 要 とす

る事 情 を主 た る ･基 本 的 な 判 断 要 素 と し､ そ の他 の 要 素 よ り重 い位 置 づ

けを して い る 川̀ 0

第 四 に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ の も とに お い て も ､財 産 上 の 給 付 の 申 出 は ､
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あ くま で も補 完 的 な 要 素 で あ り､他 の 要 素 の有 無 を無 視 して ､ これ が あ

る こ との み を理 由 と して正 当事 由 を認 め る こ とは で き な い 2̀4)､ とい うこ

とで あ るO

以 上 の 立案 担 当者 の説 明 は ､ そ の とお りに理 解 して 問題 は な い と思 わ

れ るが ､ そ うす る と､ 立案 担 当者 が 強 調 した よ うに ､ 正 当事 由 の有 無 の

判断 の 実質 は ､ これ ま で と何 ら変 更 は な い 2̀5'､ とい うこ とに な ろ う｡

(3) 建 物 滅 失 の場 合 にお け る再 集 と普 通 借 地 権 の 存 続 につ い て

普 通 借 地 権 につ い て の最 後 の検 討 点 と して ､ 普 通 借 地 権 の存 続 期 間 中

に建 物 が滅 失 した場 合 にお け る再 築 と普 通 借 地 権 の存 続 につ い て 考 察 す

るO

この点 につ き ､ ｢借 地 法 ｣ に お い て は ､ 当初 の存 続 期 間 中で あ る と､

更新 後 の存 続 期 間 中で あ る とを問 わ ず ､次 の よ うな 法 的仕 組 み が と られ

てい る 【26㌦

第 - に ､ 建 物 が滅 失 (判 例 に よ り､借 地 権 者 に よ る任 意 の 取 壊 しも含

まれ る) して も借 地 権 は消 滅 せ ず ､借 地 権 者 の建 物 再 築 は 自由 に認 め ら

れる｡ 第 二 に､ 残 存 期 間 を超 えて 存 続 す べ き建 物 の再 集 に対 す る借 地 権

設定者 の遅 滞 な き異 議 の有 無 に よ り､借 地 権 の存 続 期 間 が延 長 され るか

どうか が決 め られ る｡ す な わ ち､借 地 権 設 定 者 が遅 滞 な き異 議 を怠 る と､

原則 と して､ 建 物 の堅 固 ･非 堅 固 の 区分 に よ り30年 ま た は20年 間 ､借 地

権の存 続 期 間 が延 長 され る｡ これ に対 して ､借 地 権 設 定 者 が 遅 滞 な く輿

義を述 べ る と､借 地 権 の存 続 期 間 は延 長 され な いO 第 三 に ､ 遅 滞 な き異

義に もか か わ らず 借 地 権 者 が建 物 を再 築 した場 合 に も､借 地 権 は本 来 の

存続期 間 に よ り存 続 し､ そ の期 間 が満 了す る と､ 正 当事 由判 断 の 問題 と

なる｡
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これ に 対 して ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 大 き な 変 化 が 生 じて い る

が ､ まず 第 - に 留 意 す べ き こ と は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 当 初 の

存 続 期 間 中 で あ る か ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 で あ る か に よ り､ 明 確 に 異 な

る法 的 仕 組 み が と られ て い る こ とで あ る 2̀7㌦ した が っ て ､ 以 下 ､ 当初 の

存 続 期 間 中 に 建 物 が 滅 失 した 場 合 と､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に 建 物 が 滅 失

した 場 合 とに 分 け て ､ 検 討 す る こ とに した い ｡

(a) 当初 の 存 続 期 間 中 に 建 物 が 滅 失 した 場 合

当初 の 存 続 期 間 中 に 建 物 が 滅 失 ( ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 判 例 に

従 い ､借 地 権 者 に よ る任 意 の 取 壊 し も含 ま れ る こ とが ､ ｢借 地 借 家 法 ｣

7条 1項 に お い て ､ 法 文 上 明 らか に され て い る 川̀ ) した 場 合 に お い て は ､

立案 担 当者 が 述 べ る よ うに ､ い くつ か の 変 更 点 を除 い て ､ 基 本 的 に は ､

｢借 地 法 ｣ に お け る 法 的 仕 組 み が 維 持 され て い る 2̀9'､ とい え よ うO

い くつ か の 変 更 点 の うち ､ 最 も重 要 な 点 は ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 期 間 が

延 長 され る要 件 が 変 わ っ た こ とで あ る｡ す な わ ち ､ 残 存 期 間 を超 え て 荏

続 す べ き 建 物 の 再 築 に 際 して 存 続 期 間 が 延 長 され る 要 件 と して ､ ｢借 地

法 ｣ で は ､ 借 地 権 設 定 者 が 遅 滞 な き 異 議 を 怠 る こ と と され て い る の に 対

して ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 再 築 に つ き借 地 権 設 定 者 の ｢承 諾 ｣

が あ る こ と と変 え られ て い る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 7粂 1項 ) ｡ そ の うえ で ､

｢借 地 借 家 法 ｣ は ､ 承 諾 を得 る た め の 手 続 き に 関 す る こ とで あ る が ､借

地権 者 が 再 築 をす る 旨 を通 知 した の に ､ 借 地 権 設 定 者 が そ の 通 知 を 受 け

た後 2か 月 以 内 に 異 議 を述 べ な か っ た 場 合 に は ､ 借 地 権 設 定 者 の 承 諾 を擬

制 す る規 定 を 置 い て い る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 7粂 2項 ) o

存 続 期 間延 長 の 要 件 が 借 地 権 設 定 者 の 承 諾 あ る い は 承 諾 擬 制 に 変 え ら

れ た 主 要 な 理 由 は ､ 立 案 担 当者 の 説 明 に よ る と､ 借 地 権 設 定 者 が 知 らな
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い 間 に再 築 に よ り期 間 の 延 長 が 生 ず る こ と は な い こ と を 法 文 上 明 か に し､

遅 滞 な き 異 議 の 有 無 を め ぐ る紛 争 を 回 避 して 法 的 関 係 を 明 確 に す る た め

の よ うで あ る 3̀0㌦ とい うの は ､ ｢借 地 法 ｣ の も とで は ､ 法 文 上 ､ 借 地 権

設 定 者 の 知 ･不 知 を 問 うこ とな く､ 単 な る 時 間 の 経 過 に よ っ て 借 地 権 設

定 者 の 異 議 申 立 権 が 失 わ れ る と も解 釈 され うる か らで あ る 川̀ O これ に 対

して ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 条 文 の 文 言 に よ り､ 借 地 権 者 が 積 極

的 に再 築 の 通 知 を しな い 限 り､ 借 地 権 設 定 者 が 異 議 を 述 べ る機 会 は 失 わ

れ な い こ と と され て い る の で あ る 3̀2㌦

ま た ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 延 長 され る期 間 に つ き ､ 建 物 の 堅

固 ･非 堅 固 に よ る 差 異 が 廃 止 され ､ 一 律 に ､ 原 則 と して 20年 と され て い

る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 7条 1項 ) 0

この 20年 とい う延 長 期 間 は ､ 立 案 担 当者 に よ る と､ 新 た に 建 物 が 再 築

され た 後 の 存 続 期 間 で あ る こ と を考 慮 して ､ 当初 の 存 続 期 間 と更 新 後 の

存 続 期 間 の 中 間 に あ た る も の と した く33㌦ とい うこ とで あ るO

さて ､ 以 上 の 変 更 点 等 を 除 く と､ ｢借 地 法 ｣ に お け る基 本 的 な 法 的 仕

組 み が 維 持 され て い る｡

す な わ ち ､ ま ず ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 7条 1項 に よ る と､ 借 地 権 者 に よ る 再

集 が な され た とき ､ 再 集 に つ き借 地 権 設 定 者 の 承 諾 が あれ ば ､ 普 通 借 也

権 の 存 続 期 間 が延 長 され る との こ とで あ る か ら､ こ こ に お け る承 諾 は ､

あ くま で 期 間延 長 の 要 件 で あ り､ 再 集 の 要 件 で は な い 3̀4㌦ した が っ て ､

｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て も ､ 当 初 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 した 場 合 に

は ､借 地 権 者 の 再 築 が 自 由 に 認 め られ て い る こ と とな る 3̀5㌦

さ らに ､ 借 地 権 設 定 者 の 承 諾 あ る い は 承 諾 擬 制 が な い に も か か わ らず

借 地 権 者 が 建 物 を 再 築 した 場 合 に も ､ 普 通 借 地 権 は本 来 の 存 続 期 間 に よ

り存 続 し､ そ の 期 間 が 満 了 す る と､ 正 当事 由 の 有 無 が 判 断 され る (36'､ と
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の こ とで あ る｡ した が っ て ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て も ､ 当初 の 存 続 期

間 中 に建 物 が 滅 失 し､ 再 築 され る場 合 ､ 少 な く と も ､ 当初 の存 続 期 間 内

にお け る普 通 借 地 権 の存 続 は保 障 され て い る の で あ る｡

以 上 の よ うに ､ 当初 の存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 した 場 合 ､ ｢借 地 法 ｣

にお け る基 本 的 な 法 的 仕 組 み が維 持 され て い る こ とは ､ 立 案 担 当者 に よ

る と､ 当初 の 存 続 期 間 が ､建 物 所 有 を 目的 とす る土 地 の利 用 関係 に 必 要

な安 定性 を一 応 保 障 で き る期 間 と して 設 定 され て い る こ と を考 慮 した

(37'､ との こ とで あ る｡

(b) 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物 が滅 失 した 場 合

これ に対 して ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 した 場 合 につ い て は ､

新 た な法 的仕 組 み が 設 け られ て い るO

立案 担 当者 の 説 明 に従 う と､ こ の 新 た な 法 的 仕 組 み の概 要 は ､ 次 の よ

うで あ る｡

まず ､ 立 案 担 当者 は ､ ｢借 地 法 ｣ に お け る法 的仕 組 み に つ き､ 次 の よ

うに認 識 して い る 叩̀ o す な わ ち ､ ｢借 地 法 ｣ に お い て は ､ 契 約 の 更 新 後

に建 物 が 滅 失 した 場 合 に も ､ 借 地 権 者 が 建 物 を再 築 す る こ とは 自由 で あ

り､借 地 権 設 定 者 が 再 築 に 対 して 遅 滞 な く異 議 を述 べ る と､ 存 続 期 間 は

延長 され ず ､建 物 が 再 築 され て か ら時 間 が 経 過 した 残 存 期 間 の満 了 時 に ､

正 当事 由条 項 に よ る 当事 者 の権 利 調 整 が 行 わ れ る こ とに な る が ､ こ の仕

組 み は ､ 的 確 な タ イ ミン グ で の権 利 調 整 とは い い が た い場 合 が 少 な くな

い｡ ま た ､借 地 権 者 と して も､ 再 築 に あ た り､ 残 存 期 間 の 満 了 時 に 更 新

が な い か も しれ な い とい う リス ク を負 っ て い る こ と とな る｡

した が っ て ､ 立 案 担 当者 は ､ 当 事 者 の 権 利 関係 を調 整 す る タイ ミ ン グ

と して は ､ 建 物 が 滅 失 した 時 点 が 適 切 で あ り､ そ の 時 点 に お い て ､ 以 後
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の借 地 関係 を存 続 させ るの が 相 当 で あ る か ど うか を決 め る こ とが で き る

よ うにす る必 要 が あ る 3̀9㌦ とい う｡

そ こで ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 更 新 後 の存 続 期 間 中 に建 物 が 滅

失 した場 合 ､ 第 一 に ､倍 地 権 者 が残 存 期 間 を超 え て 存 続 す べ き建 物 を再

築 す る に つ き ､借 地 権 設 定 者 の 承 諾 を得 る こ と を必 要 とす る も の と して ､

まず ､ 当事 者 の 合 意 に従 うこ と と して い る (4O)D す な わ ち ､ 第 一 次 的 に は ､

当事 者 の 協 議 に よ る権 利 調 整 に 委 ね られ て い る の で あ る｡ 借 地 権 設 定 者

が再 築 を承 諾 した 場 合 に は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 7条 1項 が 共 通 に適 用 され ､

普通 借 地 権 は ､ 原 則 と して 20年 延 長 され る こ と とな る 4̀1㌦

第 二 に ､ ｢そ の よ うな合 意 が 成 立 しな い 場 合 に は ､ 借 地 権 者 の 申立 に

よ り､裁 判 所 が ､ 非 訟 事 件 手 続 を も っ て ､ 諸 般 の事 情 を考 慮 し､ 『再 案

を認 め ､借 地 権 の存 続 期 間 を延 長 す るか ､ そ の 時 点 で 再 築 を認 めず ､ 事

実上 ､借 地 関係 を 終 了 す る か 』 を判 定 して ､ 再 築 を相 当 と認 め る場 合 に

は､借 地 権 設 定 者 の 承 諾 に代 わ る許 可 を 与 え る こ とが で き る も の と して

い る｣ …' ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 18条 ) ｡ す な わ ち ､ 当 事 者 の 協 議 に よ る権 利

調整 が 功 を奏 しな い 場 合 ､借 地 権 者 は ､ 第 二 次 的 に ､ 裁 判 所 に よ る権 刺

調整 に ア クセ ス す る こ とが で き るの で あ る｡ 裁 判 所 が 再 築 の 許 可 を した

場合 に は ､ 普 通 借 地 権 の延 長 期 間 は原 則 20年 で あ る が ､ 裁 判 所 は これ と

異な る期 間 を定 め る こ と もで き る 川' ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 18粂 1項 ) Q

そ の うえで ､倍 地 権 者 が ､借 地 権 設 定 者 の 承 諾 あ る い は裁 判 所 の 代 諾

許可 を得 ず に 再 集 を した 場 合 に は ､ 借 地 権 設 定者 は ､ 地 上 権 の 消 滅 請 求

また は賃 貸 借 の解 約 申入 れ をす る こ とが で き る 4̀4' ( ｢借 地 借 家 法 ｣8条

2項) ､ と され て い る｡ こ の解 約 申入 れ 等 に は 正 当 事 由 を必 要 とせ ず (45'

解約 申入 れ 等 が あ っ た 場 合 に は ､ 普 通 借 地 権 は ､ そ の 後 3か 月 の 経 過 に よ

り消滅 す る ( ｢借 地 借 家 法 ｣8粂 3項 ) ｡ 借 地 権 設 定 者 が 解 約 申入 れ 等 を
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しなか っ た場 合 に は ､普 通 借 地 権 は ､本 来 の 存 続 期 間 を変 えず ､残 存 期

間の 間存 続 す る こ と とな る 4̀6'｡

また ､ 他 方 に お い て ､借 地 権 者 は ､ 再 築 をせ ず に ､ 地 上 権 の放 棄 ま た

は賃貸 借 の解 約 申入 れ をす る こ と もで き る 4̀7' ( ｢借 地 借 家 法 ｣8条 1項 ) ､

とされ て い る｡ この 場 合 に も､ 解 約 申入 れ 等 が あ る と､ 普 通 借 地 権 は ､

その後 3か 月 の 経 過 に よ り消 滅 す る こ と とな る ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 8条 3項 ) 0

な お ､ 以 上 の 法 的 仕 組 み は ､ 当初 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 し､ ｢借

地借 家 法 ｣ 7粂 1項 の 規 定 に よ り期 間 の延 長 が な され た して も ､ 当初 の 存

続期 間 が満 了 す べ き 時 点 よ り後 に ､ 再 度 の 滅 失 が あ っ た 場 合 に も適 用 さ

れ る｡ す な わ ち ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て は ､ 当初 の 存 続 期 間 が 満 了 す

べ き時 点 を基 準 と し､ 再 度 の滅 失 が この 時 点 よ り前 で あれ ば ､ 当初 の 存

続期 間 中 の 建 物 の滅 失 の場 合 と同 等 に扱 うが ､ これ よ り後 に 再 度 の 滅 失

があ っ た とき に は ､ 更 新 後 の存 続 期 間 中 に建 物 が滅 失 した場 合 と同 じ敬

扱い に服 す る 4̀8' ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 7条 2項 但 書 ) ､ と され て い るの で あ る｡

この措 置 は ､ 再 築 に つ い て の承 諾 に よ っ て 当初 の 存 続 期 間 の 区切 りが

取 り除 かれ た の で は な い こ と を意 味 し 仰̀ ､ 実 際 に は ､ 延 長 期 間 中 の 再 集

の繰 り返 しに よ っ て 普 通 借 地 権 の 存 続 が 長 期 化 す る可 能 性 を排 除 す る

tso)､ とい う機 能 を営 む こ と とな ろ う｡

さて ､ 以 上 が 新 た な 法 的 仕 組 み の概 要 で あ るが ､ この 法 的 仕 組 み は ､

前に述 べ た よ うに ､ 当初 の 存 続 期 間 中 の 建 物 の 滅 失 の場 合 とは か な り異

な り､ した が って ､ ｢借 地 法 ｣ に お け る法 的 仕 組 み は 大 き な 変 更 を受 け

て い る｡ そ して ､ こ の 改 正 点 に は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て は ､ 当初 の

存続期 間 と､ そ れ が満 了 し更 新 が な され た 後 の 存 続 期 間 とは 質 的 に 明確

導こ区別 され る期 間 で あ る と考 え られ て い る こ とが ､ 法 定 更 新 後 の 存 続 期

恥 の改 正 にお け る よ りも ､ 一 層 明 確 に示 され て い る (5H､ とい え よ う0
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立 案 担 当者 に よ る と､ 更 新 後 の 存 続 期 間 は ､ 当初 の 存 続 期 間 とは 異 な

り､借 地 関係 の 一 応 の安 定 性 が 確 保 され た 後 の 期 間 で あ り､ い わ ば権 刺

の調 整 期 間 で あ る 5̀2)､ との こ とで あ る｡ した が っ て ､ 法 定 更 新 後 の 存 続

期 間 の 改 正 に お け る と同様 に ､ 当初 の 存 続 期 間 が満 了 し更 新 が な され た

後 に は ､ 当事 者 双 方 の 事 情 を くん で ､ 事 前 か つ 柔 軟 に ､ 権 利 関係 を調 塞

し､借 地 関係 の解 消 の有 無 を決 め る機 会 を 的確 に設 け る必 要 が あ る S̀3'

とす るO この よ うな 考 え方 に も とづ き ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に 建 物 が 滅

失 した 場 合 に は ､ 建 物 を再 築 しよ う とす る借 地 権 者 と､借 地 関係 を解 消

しよ うとす る借 地 権 設 定者 との 関係 を調 整 しや す く して ､ 建 物 の 再 築 ､

そ の他 以 後 の 法 的 関係 を ､建 物 滅 失 の 時 点 にお い て 決 め よ う と した の が ､

この新 た な 法 的 仕 組 み で あ る (54)､ との こ とで あ るO

そ こで ､続 い て ､ こ の 新 た な 法 的 仕 組 み に つ き ､ い くつ か の 留 意 す べ

き点 を指 摘 して お き た い｡

第 - に ､ この 法 的 仕 組 み に お い て は ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅

失 ･再 築 され る場 合 ､ 当初 の存 続 期 間 中 とは 異 な り､ 更 新 後 の 存 続 期 間

内 にお け る普 通 借 地権 の 存 続 は保 障 され て は い な い こ とに留 意 しな けれ

ば な らな い 5̀5㌦ とい うの は ､借 地 権 設 定 者 の 承 諾 あ るい は裁 判 所 の 代 諾

許 可 を得 ず に建 物 が 再 築 され る と､借 地 権 設 定 者 の解 約 申入 れ 等 に よ り､

普 通 借 地 権 が 消 滅 す る こ とが あ り うるか らで あ る｡

第 二 に留 意 す べ き点 は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 8条 2項 の 立 法 趣 旨 で あ る｡

｢借 地借 家 法 ｣ に お い て は ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 し､借

地 権 者 が借 地 権 設 定 者 の 承 諾 あ る い は裁 判 所 の 代 諾 許 可 を得 ず に 再 築 し

た場 合 に は ､借 地 権 設 定 者 は解 約 申入 れ 等 をす る こ とが で き るt と され

て い るが ､ 条 文 の 順 序 に従 う と､ ま ず ､ 8条 2項 に お い て ､ 倍 地 権 者 が 借

地権 設 定 者 の 承 諾 を得 ず に 再 築 した とき に は借 地 権 設 定 者 は解 約 申入 れ

- 32 -



等 をす る こ とが で き る と され ､ 続 い て ､ 18条 1項 に お い て ､ 借 地 権 設 定 者

の承 諾 に代 わ る裁 判 所 の 許 可 に つ い て の 規 定 が 置 か れ て い る｡ そ して ､

立 案 担 当者 は ､ 8条 2項 にお い て ､ 再 築 に つ き借 地 権 設 定 者 の 承 諾 を得 る

必 要 が あ る と して い る の は ､ 究 極 的 に は ､借 地 権 設 定 者 の 承 諾 が 得 られ

ず 当事 者 だ け で は調 整 が つ か な い 場 合 に は ､ 裁 判 所 に よ り権 利 の 調 整 を

行 うこ とを意 図 した も の で あ る こ とを強 調 して い る 5̀6㌦ そ うす る と､ 当

事 者 に よ る権 利 調 整 が 功 を奏 しな い 場 合 に は ､借 地 権 者 は ､ さ らに裁 判

所 に よ る権 利 調 整 に ア クセ ス す べ きで あ り 5̀7)､ そ れ ゆ え に ､ そ の 方 法 を

取 らず に 直 ち に 再 薬 を した 借 地 権 者 に対 して は ､借 地 権 設 定 者 は解 約 申

入れ 等 の 手 段 を取 り うる とい うこ とが ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 8条 2項 の 立 法 趣

旨で あ る ､ と理 解 す べ き こ とに な ろ う (58)0

最 後 に ､存 続 保 障 の観 点 か ら､ さ らに 留 意 す べ き こ とは ､ 再 築 に つ い

ての裁 判 所 に よ る代 諾 許 可 の 付 与 が 例 外 的 で あ る か 否 か で あ る｡ こ の 点

は､ 基 本 的 に は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 18条 が ､ 今 後 ､ どの よ うに解 釈 ･運 用

され て い くの か とい うこ とに依 存 して い る｡

｢借 地 借 家 法 ｣ 18条 は ､ 再 築 につ い て の 裁 判 所 に よ る代 諾 許 可 に つ い

て規 定 して い る｡ す な わ ち ､ ま ず ､ 1項 1文 に お い て ､ 再 集 に つ き ｢や む

を得 な い事 情 ｣ が あ る に も か か わ らず ､借 地 権 設 定 者 が 再 築 を承 諾 しな

い こ と､ とい う再 築 許 可 の 主 た る要 件 が 挙 げ られ て い る｡ 次 に､ 2項 に お

いて ､ 再 築 に つ き ｢や む を得 な い 事 情 ｣ の 存 否 を判 断 す る に あ た っ て 考

慮の対 象 とな る事 情 が 列 挙 され て い る｡ さ らに ､ 1項 2文 に お い て は ､ 再

築許 可 に つ い て ､ 当事 者 間 の利 益 の衡 平 を 図 る た め必 要 な と き に は ､延

長期 間 と して20年 と異 な る期 間 を 定 め ､ 他 の借 地 条 件 を変 更 し､ 財 産 上

の給 付 を命 じ､ そ の 他 相 当 の 処 分 をす る こ とが で き る ､ と規 定 され て い

る｡
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確 か に ､ 再 築 に つ き ｢や む を得 な い事 情 ｣ が あ る こ と とい う要 件 は か

な り厳 格 なイ メー ジ を与 え る し 5̀9'､ 立 案 担 当者 は ､ こ の 要 件 を課 して い

るの は ､ ｢契 約 の 更 新 後 に お い て は ､借 地 権 者 が建 物 の 再 集 を認 め られ

るの が ､ どち らか とい え ば例 外 的 で あ る こ とを示 して い る とい え る で あ

ろ う｣ 6̀0'､ と も説 明 して い る｡

しか し､他 方 に お い て ､ 立 案 担 当者 は ､ 借 地 権 設 定 者 の 承 諾 拒 否 に正

当な理 由 が な い とき に は ､ 借 地 権 者 は裁 判 所 に代 諾 許 可 を付 与 して も ら

うこ とが で き る と も説 明 し 【61)､ ま た ､ 借 地 権 者 に よ る再 集 を た だ 困 難 な

ら しめ る の で は な く､ む しろ ､ で き るか ぎ りよい タ イ ミン グ で 権 利 関係

を裁 判 所 に よ り調 整 して も ら うこ とを示 して い る の が 裁 判 所 に よ る代 諾

許 可 の 手続 き で あ る こ と も強 調 して い る (6'2'｡

さ らに ､ よ り重 要 な こ とは ､ 次 の 二 つ の 点 で あ る｡

す な わ ち ､ 第 - に ､ ｢や む を得 な い 事 情 ｣ の 存 否 を判 断 す る に あ た っ

て考 慮 の 対 象 とな る事 情 と して 列 挙 され て い る もの は包 括 的 で あ り､ そ

の他 の事 情 と して は ､ 借 地 権 設 定 者 の 承 諾 拒 否 に正 当 な 理 由 が あ るか ど

うか も含 まれ る も の と思 わ れ (63)､ した が っ て ､ か な り総 合 的 な 判 断 が な

され る と考 え られ る｡

第 二 に ､ 再 築 許 可 に付 随 して ､ 当事 者 間 の利 益 の衡 平 を 図 る た め 必 要

な とき に は ､様 々 な処 分 をす る こ とが で き る と され て い る こ とは ､ 裁 判

所 に再 築 許 可 を付 与 しや す くす る方 向 で 作 用 し …̀ ､ 立 案 担 当者 が 強 調 す

る､柔 軟 な権 利 調 整 を可 能 にす る と考 え られ る｡

以 上 の 点 に か ん が み る と､ 筆 者 と して は ､ 現 時 点 で は ､ 裁 判 所 に よ る

再築許 可 が例 外 的 な 救 済 措 置 に す ぎ な い とは 必 ず しもい え な い ､ とす る

見解 6̀5'に従 い た い O
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(4) 小 括

以 上 ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 礎 の仕 組 み につ い て ､ 大 き く三 つ の

点 か ら考 察 して き た が ､ こ こで ､概 括 的 に小 括 して お く こ と とす る｡

まず ､普 通 借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 護 の仕 組 み につ き ､ ｢借 地 法 ｣ に お

け る仕 組 み との 対 比 に お い て ､ 主 要 な 特 徴 点 を指 摘 して お く と､ 次 の 二

つ の 点 とな る｡

第 - に ､ 従 来 の 基 本 的 な仕 組 み が ､ か な りの 点 に お い て ､ 維 持 され て

い る｡ す な わ ち ､ まず ､ 普 通 借 地 権 の 当初 の 存 続 期 間 に つ き ､ 契 約 に期

間 の 定 め が な い 場 合 の 存 続 期 間 ､ お よび ､ 契 約 で 定 め うる約 定 最 短 存 続

期 間 が 法 定 され て い る ｡ 次 に ､ 当初 の 存 続 期 間 が 満 了 して も､ 建 物 が 存

す る場 合 に は ､借 地 権 者 の 更 新 請 求 ま た は 土 地 の使 用 継 続 に よ り､ 原 則

と して 契 約 は 更 新 され ､借 地 権 設 定 者 は 正 当事 由 が あ る場 合 で な けれ ば

更新 を拒 絶 で き な い｡ 契 約 が 更 新 され る場 合 に は ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 が

法定 され て い る｡ さ らに ､ 当初 の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 し､ 再 築 され

る場 合 ､少 な く と も､ 当初 の 存 続 期 間 内 に お け る普 通 借 地 権 の 存 続 は保

障 され て い る｡

第 二 に ､ 当初 の 存 続 期 間 と､ そ れ が 満 了 し更 新 が な され た 後 の 存 続 期

間 とは ､ 質 的 に 明確 に 区別 され る期 間 で あ る とい う考 え- 前 者 は借 地 権

の一応 の安 定 性 を保 障 す れ ば相 当 な 期 間 ､ 後 者 は権 利 の 調 整 期 間 と捉 え

られ て い る一 に も とづ き ､ 当初 の 存 続 期 間 が 満 了 し更 新 が な され た 後 に

は､権 利 関係 を調 整 し､借 地 関係 の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 的 確 に 設

け られ て い る｡

次 に ､ この 第 二 の 特 徴 点 は ､ 具 体 的 に は 一 次 の 二 つ の 改 正 点 の 中 に示

され て い る｡

第 - の 改 正 点 は ､ 法 定 更 新 後 の 普 通 借 地 権 の 存 続 期 間 の 短 縮 ､ す な わ
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ち､ 正 当事 由 の 有 無 を判 断 す る ス パ ン の短 縮 で あ る O た だ し､ 正 当 事 由

の 有 無 を判 断 し､借 地 関係 の 解 消 の有 無 を決 め る機 会 が 従 来 よ り増 え た

と して も､借 地 権 設 定 者 が 更 新 を拒 絶 す る に は 正 当事 由 の 具 備 が 必 要 な

こ とは これ ま で どお りで あ り､ しか も､ 正 当事 由条 項 の 新 た な 文 言 は ､

現在 の判 例 理 論 を そ の ま ま 法 文 化 した も の と理 解 され る の で あ るか ら､

正 当事 由 の 判 断 の 実 質 は ､ 従 来 と何 ら変 更 は な い こ と とな る｡

第 二 の 改 正 点 は ､更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物 が滅 失 した 場 合 に つ き ､

新 た な 法 的 仕 組 み が 設 け られ た こ とで あ る｡ この 法 的 仕 組 み は ､ 更 新 徳

の存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 した 場 合 ､ 滅 失 の 時 点 が 権 利 調 整 の適 切 な タ

イ ミン グで あ り､ そ の 時 点 に お い て ､ 再 築 を認 め ､ 存 続 期 間 の延 長 を行

うか ､ そ れ と も､ 再 築 を認 め ず ､ 事 実 上 借 地 関係 の 終 了 を もた らす か ､

とい うこ とを決 め られ る よ うにす る必 要 が あ る とい う考 え を基 礎 と して

い る｡ そ して ､ こ の 法 的 仕 組 み に お い て は ､ 更 新 後 の 存 続 期 間 中 に建 物

が滅 失 ･再 築 され る場 合 ､ 当初 の 存 続 期 間 中 とは 異 な り､ 更 新 後 の 存 続

期間 内 にお け る普 通 借 地 権 の存 続 は保 障 され て い な い が ､ 再 築 に つ い て

の裁判 所 に よ る代 諾 許 可 の付 与 が 例 外 的 で あ る か 否 か につ い て は ､ 現 時

点で は ､ 必 ず し も例 外 的 で あ る とは い え な い ､ と考 え られ る｡

最 後 に ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 護 の 仕 組 み に つ い て ､ 結 論 的 に ま

とめて お く こ と とす る｡

まず 一 方 で ､ 当初 の 存 続 期 間 に お い て は ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 は確 実 に

保障 され ､ か つ ､ 当初 の存 続 期 間 が 満 了 す る と､従 来 どお り､ 存 続 保 護

の仕組 み が働 く｡ た だ し､ 当初 の 存 続 期 間 は ､ 借 地 権 の 一 応 の 安 定 性 を

保障す れ ば相 当 な期 間 で あ る､ と捉 え られ て い る｡

他方 , 当初 の 存 続 期 間 が 満 了 し更 新 が な され た 後 に は ､ 正 当事 由 の 有

舞､再 築 の認 否 を判 断 し､ 借 地 関係 の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 的 確 に
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設 け られ て い る｡ しか し､ 現 時 点 で 判 断 す る と､解 消 の 有 無 を決 め る機

会 が ､ た だ ち に借 地 関係 解 消 の 実 現 に 直 結 す る わ け で は な い の で あ るか

ら､更 新 後 の 存 続 期 間 に お い て は ､ 普 通 借 地 権 が 半 永 久 的 に存 続 す る可

能性 を極 力 排 除 す る仕 組 み とな っ て い る にす ぎ な い ､ とい え る｡

2 ｢定 期 借 地 権 ｣ に つ い て

以 上 の普 通 借 地 権 に対 して ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て は ､ 新 た な 種 類

の借 地 権 と して ､ 三 つ の類 型 の ｢定 期 借 地 権 ｣ が創 設 され て い る が ､ こ

こでは ､ この ｢定 期 借 地権 ｣ に つ い て 考 察 す るQ

まず 第 - に 留 意 しな けれ ば な らな い こ とは ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ は ､ ｢借

地借 家 法 ｣ の 体 系 に お い て ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 保 護 の仕 組 み に対 す る蛋

大な例 外 をな す こ とで あ る｡ とい うの は ､ 後 に述 べ る よ うに ､ い ず れ の

類型 の ｢定期 借 地 権 ｣ も､ 借 地 関係 の 終 了 に あ た り､ 法 定 更 新 規 定 の 適

用 を受 け な い か らで あ る｡ この 点 に お い て ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ は ､借 地 法

制の歴 史 上 ､ きわ め て 重 要 な意 味 を持 つ もの とい え よ う｡

さて ､ この よ うな ｢定 期 借 地 権 ｣ に つ き ､ は じめ に ､ こ の 法 制 度 が 導

入 され た 背 景 か らみ てお き た い｡

立案 担 当者 は ､今 回 の 法 改 正 は ､ 社 会 ･経 済 情 勢 の 大 き な 変 化 に と も

ない､借 地 に対 す る需 要 ･土 地 利 用 の形 態 が 多 様 化 して い る に も か か わ

らず ､借 地 法 制 に は これ に対 応 す る変 革 が な く､ そ の 画 一 的 な 規 整 か ら､

借地制 度 の運 用 が硬 直 化 し､利 用 しや す い もの とな っ て い な い とい う問

題意識 を 出発 点 と して い る と した うえで ､借 地 に対 す る需 要 ･土 地 利 用

の形態 の 多様 化 を端 的 に示 す もの が ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ の 創 設 を求 め る声

で あ る 6̀6㌦ とい う｡ した が っ て ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ の 導 入 は ､ 今 回 の 法 改
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正 の ね らい を集 約 的 に表 す もの で あ る 6̀7'､ とい うこ と も で き よ うO

借 地 法 制 の 画 一 的 な規 整 に よ る借 地 制 度 の 運 用 の硬 直 化 に つ い て は ､

具 体 的 に は次 の よ うに説 明 され て い る …̀ ｡ す な わ ち ､ ｢借 地 法 ｣ に お い

て は ､一 時 使 用 の た め の借 地 権 を 除 き ､ 存 続 期 間 が満 了 して も､ 建 物 が

存 す る限 り､ 正 当事 由 が な けれ ば 更 新 拒 絶 が認 め られ な い とい う画 一 的

な法 定 更 新 の 仕 組 み が 存 在 す る｡ しか し､ この仕 組 み の も とで は ､借 地

権 は半 永 久 的 に続 く とい う認 識 が広 が り､ 土 地 所 有 者 と して は ､ 借 地 を

供 給 す る こ と を蹄 曙 した り､借 地 とす る場 合 に は 高 い権 利 金 の 支 払 を質

求 す る こ とに つ な が っ て い る｡ 他 方 ､借 地 権 者 と して も､ 必 ず しも半 永

久 的 な利 用権 ば か りを望 ん で い る わ け で は な く､ 更 新 をせ ず に一 定 の期

間 だ けで よい か ら安 い 資 金 で 土 地 を利 用 した い とい うこ と も多 々 あ る｡

そ うす る と､ 契 約 期 間 の 満 了 に よ り借 地 権 が 確 定 的 に 消 滅 す る とい う合

意 の効 力 をい か な る場 合 に も否 定 す るの は ､社 会 的 要 請 に 不 当 に道 を 閉

ざ し不 合 理 で あ る､ との こ とで あ る｡

以 上 の よ うな背 景 の も とで ｢定 期 借 地 権 ｣ は 導 入 され た の で あ るが ､

立案 担 当者 は ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ 導 入 に あ た り､ 次 の よ うな 意 向 を有 して

い た こ とに は 留 意 しな けれ ば な らな い｡

す な わ ち､ 第 - に ､ 立 案 担 当者 は ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ が ､ 借 地 権 制 度 の

枠 内 に お い て 認 め られ る もの と して ､ な お 一 定 の相 当 な 制 約 を受 け る こ

とを避 け られ な い もの とす る こ と､ つ ま り､ 一 定 の厳 格 な 要 件 の も とで

認 め られ る こ とが 必 要 で あ る 6̀9)､ との 意 向 を有 して い た Q

第 二 に ､ 立 案 担 当者 は ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ を体 系 的 に は あ くま で 例 外 と

して位 置 づ け ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ が 法 定 更 新 規 定 の適 用 が あ る普 通 借 地 権

を駆 逐 す る こ とが な い よ うに 配 慮 しな けれ ば な らな い と しな が ら も､ 実

際 の利 用 形 態 と して は ､ 普 通 借 地 権 と並 ぶ 選 択 的 な存 在 と して認 知 し､
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今後 の借 地 の 実 務 は ｢定 期 借 地 権 ｣ ぬ き に は考 え られ な い こ と とな る

… ､ との 意 向 を有 して い た の で あ る｡

さて ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て は ､ 三 つ の類 型 の ｢定 期 借 地 権 ｣ が認

め られ て い るが ､ 次 に ､ 各 々 の類 型 の ｢定 期 借 地 権 ｣ につ き ､ 立 案 担 当

者 の説 明 に も とづ き ､ 本 稿 の観 点 か ら留 意 す べ き い くつ か の 点 を取 り上

げて み た い｡

まず ､ ｢借 地 借 家 法 ｣22条 の 一 般 定 期 借 地 権 につ い て で あ る｡

｢借 地 借 家 法 ｣22条 は ､ 存 続 期 間 を50年 以 上 とす る借 地 権 に つ い て ､

契約 の更 新 ､ 建 物 の 再 築 に よ る存 続 期 間 の 延 長 等 を排 除 す る特 約 をす る

ことを認 めて い る ｡

存続 期 間 を50年 以 上 とす る こ と とい う要 件 に つ い て は ､ 普 通 借 地 権 の

存続 期 間 と比 べ て 相 当長 期 で あ る こ と､ お よび ､経 済 的 ･社 会 的 に み た

建物 の存 立期 間 と して も不 十 分 で は な い こ と､ す な わ ち ､ 多 くの建 物 は

50年程 度 で経 済 的 ･社 会 的 耐 用 年 数 が 尽 き ､ あ るい は ､償 却 され る こ と

を考慮 し､存 続 期 間 を50年 以 上 とす れ ば ､ 更 新 等 が な くて も借 地 関係 の

安定性 か らみ て 普 通 借 地 権 との均 衡 を失 しな い 7̀L'､ と考 え られ た の で あ

る｡

また ､一 般 定 期 借 地 権 に お い て は ､ そ の 存 続 期 間 中 に建 物 が 滅 失 した

場合 ､ 建 物 の 再 築 に よ る存 続 期 間 の延 長 が な い こ とは特 約 に よ り明 か で

あるが ､建 物 が 滅 失 した場 合 の そ の他 の 法 的 関係 ､ た と え ば ､ 借 地 権 者

は解約 権 を有 す る か ど うか につ い て は 何 らの規 定 も 置 か れ て お らず ､ 当

事者 の合 意 に委 ね られ る 7̀2㌦ との こ とで あ る｡ な お ､ この 点 は ､ ｢借 地

借家法 ｣24条 の事 業 用 借 地 権 に お い て も同様 と され て い る (73)

次 に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣23条 の 建 物 譲 渡 特 約 付 借 地 権 に つ い て で あ る｡

｢借 地 借 家 法 ｣ 23粂 1項 は ､借 地 権 設 定 に 際 して ､設 定 後 30年 以 上 を経
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過 した 日に ､借 地 上 の建 物 を借 地 権 設 定 者 に相 当 の 対 価 で 譲 渡 す る とい

う特 約 をす る こ とが で き る も の と して い る｡ 借 地 権 は ､ 建 物 の 所 有 権 の

借 地 権 設 定者 - の移 転 と と も に終 了 し､ こ の よ うな形 で ､ 法 定 更 新 規 定

の適 用 を受 け な い 借 地 権 が 認 め られ る の で あ る 7̀4㌦ な お ､借 地 権 消 滅 後

にお け る建 物 利 用 者 の利 用 権 は ､23条 2項 に よ り､ 強 行 的 に保 障 され て い

る (75)0

建 物 譲 渡 特 約 付 借 地 権 に お い て借 地 権 が 消 滅 す る最 短 期 間 は 30年 と さ

れ て い るが ､ これ は ､ 普 通 借 地 権 の 最 短 存 続 期 間 以 前 に借 地 権 が 消 滅 す

る こ とを認 め る こ とは 制 度 全 体 の 整 合 性 を欠 く､ とい う理 由 に も とづ い

てい る 7̀6㌦

ま た ､存 続 期 間 中 の建 物 の 滅 失 の場 合 に は ､他 の類 型 の ｢定 期 借 地

権 ｣ に は な い 問題 と して ､ 再 築 建 物 も譲 渡 の 対 象 とな る こ と を あ らか じ

め特 約 条 項 に含 め て お く こ とが 必 要 とな る 7̀7'､ と され て い る0

最 後 に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 24条 の事 業 用 借 地 権 に つ い て で あ るC

｢借 地 借 家 法 ｣ 24条 1項 は ､ 専 ら事 業 の 用 に供 す る建 物 の 所 有 を 目的 と

し､ しか も､居 住 の 用 に供 す る もの を 除 き ､ か つ ､ 存 続 期 間 を 10年 以 上

20年 以 下 とす る借 地 権 につ い て は ､ 契 約 の 更 新 ､ 建 物 の 再 築 に よ る存 続

期 間 の延 長 等 に 関す る規 定 が 適 用 され な い こ とを認 め て い る｡

さき の 二 つ の ｢定 期 借 地 権 ｣ に お い て は ､ 借 地 上 建 物 の 用 途 につ い て

特 に 限 定 は な い の に対 して ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ 24条 に お い て の み ､ 事 業 用

建物 とい う形 で利 用 目的 が 特 定 され て い る (7挨'O

この 事 業 用 借 地 権 は ､ 特 に ､ 量 販 店 ､ 飲 食 店 等 の 現 代 型 サ ー ビス 産 莱

が利 用 す る もの と期 待 され て い るが ､ これ らの 企 業 に お い て は ､ そ の 店

舗 の展 開 ､ 陳 腐 化 の 速 さか ら､ 建 物 の経 済 的 耐 用 年 数 は き わ め て 短 くな

って い る と考 え られ ､長 期 間 の借 地 期 間 の保 障 や 更 新 の 権 利 よ りも ､借
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地権 設 定 の 経 費 とい うべ き権 利 金 が か か らな い こ とに ､ よ り利 点 が 兄 い

だ され る で あ ろ う 7̀日 ､ との こ とで あ る｡

存 続 期 間 を 10年 以 上 20年 以 下 と限 定 した こ とにつ い て は ､ 事 業 用 建 物

の 甲 に は経 済 的 な 耐 用 年 数 が 10年 程 度 の もの ま で あ る こ と､借 地 権 の 安

定 性 を最 低 限 確 保 し うる期 間 と して は 10年 が 必 要 で あ る こ と､ お よび ､

事 業 用 建 物 につ い て の 特 別 の ニ ー ズ は 10年 か ら20年 に集 中 して い る こ と

を考 慮 した …̀ ､ と説 明 され て い る｡

な お ､ 事 業 用 借 地 権 の設 定 を 目的 とす る契 約 は公 正 証 書 に よ っ て しな

けれ ば な らな い と され て い る が ( ｢借 地 借 家 法 ｣ 24条 2項 ) ､ そ の 主 た る

趣 旨は ､ 脱 法 行 為 を 防 ぐこ とに あ る 8̀L工 との こ とで あ る. とい うの は ､

事 業 用 借 地権 は ､ 形 式 的 に は借 地 権 設 定 者 に か な り有 利 で あ り､ これ が

他 の借 地 権 と競 合 す る場 面 で は ､ 借 地 権 設 定 者 が ､ 事 実 は異 な る の に事

業 目的 と して借 地 権 の設 定 を求 め る者 に応 じが ち に な る こ とが 予 想 され

るか らで あ る 8̀2)｡

第 2節 ｢借 地 借 家 法 ｣ に お け る借 家 権 の 存 続 保 護

次 に ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ は ､借 家 権 の 存 続 保 護 につ き ､ どの よ うな 仕 組

み を とっ て い る の か とい う点 の検 討 に進 む こ と とす る が ､ こ こで も ､通

常 の借 家 権 と､ 新 た な 法 制 度 と して 創 設 され た ｢期 限 付 借 家 ｣ とに 分 け

て考 察 す る｡

1 通 常 の借 家 権 に つ い て

通 常 の借 家 権 につ い て は ､ ま ず ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て も ､従 来 の
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存 続 保 護 の仕 組 み が 完 全 に維 持 され て い る｡ す な わ ち ､ 期 間 の 定 め の あ

る建 物 賃 貸 借 契 約 に お い て も､ 期 間 の 定 め の な い そ れ に お い て も ､ 更 新

拒 絶 の 通 知 ま た は解 約 申入 れ に は 正 当事 由 が 必 要 で あ り､ そ れ が な い 限

り､契 約 は更 新 ･継 続 され る こ と とな る の で あ る ｡ さ らに ､ 更 新 拒 絶 の

通 知 ま た は解 約 申入 れ に正 当事 由 が あ る場 合 に も､ 賃 借 人 が 建 物 の 使 用

を継 続 して い る とき に は ､ 賃 貸 人 が 遅 滞 な く異 議 を述 べ な い 限 り､ 契 約

は 更新 .継 続 され る こ と とな る 8̀3㌦ な お ､ 細 か い 点 で あ る が ､ 法 定 更 新

後 に は ､ 建 物 賃 貸 借 契 約 は期 間 の 定 め の な い もの とな る とい う従 来 の刺

例 の 立 場 に従 うこ とが ､ 法 文 上 明 らか に され て い る 叫̀ (以 上 ､ ｢借 地 借

家 法 ｣ 26､27､28粂 ) 0

さ らに ､ 更 新 拒 絶 の 通 知 ま た は解 約 申入 れ に 必 要 と され る正 当事 由 そ

れ 自体 につ い て も､ 普 通 借 地 権 につ い て と同 じこ とが い え る｡ す な わ ち ､

確 か に ､ 正 当事 由条 項 の 文 言 は ､ ｢借 家 法 ｣ とは 異 な っ て い る が ､ 正 当

事 由 の判 断 の 実 質 は ､ これ ま で と何 ら変 更 は な い 'N'､ と考 え られ るO

2 ｢期 限 付 借 家 ｣ に つ い て

次 に ､ ｢期 限 付 借 家 ｣ に つ い て で あ る｡

｢借 地 借 家 法 ｣ にお い て は ､ ｢借 家 法 ｣ に は な い 新 た な 法 制 度 で あ る

が､通 常 の借 家 権 に つ い て の 存 続 保 護 の仕 組 み に対 す る重 大 な例 外 と し

て､建 物 賃 貸 借 契 約 の 終 了 に 正 当事 由 を必 要 と しな い ､ 二 つ の 類 型 の

｢期 限付 借 家 ｣ が 認 め られ て い る｡

す な わ ち ､ 第 一 に ､ 転 勤 ､ 療 養 ､親 族 の介 護 そ の 他 の や む を得 な い 事

情 脚 に よ り賃 貸 人 が 不 在 で あ る一 定 の期 間 を確 定 した 建 物 賃 貸 借 契 約 に

おい て は ､ そ の 一 定 の 期 間 の満 了 時 に ､ 第 二 に ､ 法 令 ま た は 契 約 に よ り
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一 定 の期 間 が 経 過 した 後 に 取 り壊 しが 予 定 され て い る建 物 に つ い て の質

貸 借 契 約 にお い て は ､ 建 物 を取 り壊 す こ と とな る時 に ､ 建 物 賃 貸 借 契 約

は正 当事 由 を必 要 とせ ず に 終 了 す る こ とが 認 め られ て い る の で あ る

(｢借 地 借 家 法 ｣38､39条 ) ｡

この ｢期 限 付 借 家 ｣ は ､ ｢定 期 借 地 権 ｣ と同 じよ うに ､ 借 家 に 対 す る

需 要 ･借 家 の利 用 形 態 の 多 様 化 に 対 応 す る も の と して ､ 新 た に創 設 され

た もの で あ る 8̀7㌦ た だ し､ こ の 法 制 度 は ､ 立 案 担 当者 が 述 べ る よ うに ､

限定 的 .特 別 な 事 情 が あ る とき に の み 認 め られ る も の で あ る (86)か ら､ 実

際 の利 用 は ､ 通 常 の借 家 契 約 と比 較 す る と､ か な り例 外 的 な 場 合 に 限 ら

れ る 8̀9'､ と考 え られ よ うo

第 3節 第 1章 の 結 び に か え て

以 上 ､ 立 怯 者 な い し立 案 担 当者 の 説 明 に 十 分 留 意 しつ つ ､ 借 地 権 の 存

続保 障 ･保 護 ､ お よび ､ 借 家 権 の 存 続 保 護 につ き ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ は ､

どの よ うな仕 組 み を とっ て い る の か とい うこ とに つ い て 考 察 して き た が ､

その要 点 の み を整 理 して お く と､ 次 の よ うで あ る｡

まず ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 保 障 ･保 護 の 仕 組 み につ い て は ､ 既 に ま とめ

てお い た とお りで あ る (第 1節 1 (4)) ｡ す な わ ち ､ 当初 の 存 続 期 間 に お

いて は ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 は確 実 に保 障 され ､ か つ ､ 当初 の 存 続 期 間 が

満 了す る と､ 従 来 どお り､ 存 続 保 護 の 仕 組 み が 働 く｡ これ に 対 して ､ 更

新後 の存 続 期 間 にお い て は ､ 借 地 関係 の解 消 の 有 無 を決 め る機 会 が 的 確

に設 け られ ､ 普 通 借 地 権 が 半 永 久 的 に存 続 す る可 能 性 を極 力 排 除 す る仕

組み とな っ て い る｡

次 に ､ 通 常 の 借 家 権 につ い て は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て も､ 従 来 の
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存 続 保 護 の仕 組 み が 完 全 に維 持 され て い る｡

さ らに ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ に お い て は ､ 普 通 借 地 権 ･通 常 の 借 家 権 に つ

い て の存 続 保 護 の 仕 組 み に対 す る重 大 な 例 外 と して ､ 新 た に ､ ｢定 期 借

地 権 ｣ ｢期 限 付 借 家 ｣ が創 設 され て い る｡ ｢期 限 付 借 家 ｣ の 実 際 の利

用 は ､ か な り例 外 的 な 場 合 に 限 られ る と考 え られ る が ､ ｢定 期 借 地 権 ｣

は ､ 立 案 担 当者 に よ り､普 通 借 地 権 と並 ぶ 選 択 的 な利 用 形 態 とな る こ と

が期 待 され て い る｡

さて ､ 以 上 で 本 章 の 目的 は ほ ぼ 達 成 され た と考 え られ る が ､ 最 後 に ､

普 通 借 地 権 と､ 存 続 期 間 を50年 以 上 とす る一 般 定 期 借 地 権 との 競 合 に つ

い て考 察 し､ 第 1章 の 結 び に か え て お く こ と とす る｡

普 通 借 地 権 に お い て は ､ 既 に 考 察 した よ うに ､ 存 続 保 障 と と も に ､ 通

常 の借 家 権 と同 じよ うに ､ 存 続 保 護 が認 め られ ､ 存 続 保 障 と存 続 保 護 が

並 存 して い る｡ そ の 結 果 ､ 普 通 借 地 権 の 存 続 は ､ 居 住 開 始 後 の 当事 者 の

様 々 な事 情 に応 じて ､ 個 別 的 に幅 の あ る も の とな る｡ す な わ ち ､ 普 通 借

地権 は ､ 一 方 で は ､ 当初 の 存 続 期 間 の満 了 に よ り終 了 す る こ と も あ り う

る｡ しか も､ こ の場 合 ､ 当初 の 存 続 期 間 は ､存 続 保 護 の 仕 組 み が働 く こ

とを前 提 と して い る た め に ､ 借 地 関係 に 必 要 な 一 応 の 安 定 性 を保 障 す る

期 間 で しか な い｡ しか し､他 方 に お い て ､ 普 通 借 地 権 は ､依 然 と して ､

半永 久 的 に存 続 す る可 能 性 も残 され て い る｡

これ に対 して ､ 一 般 定 期 借 地 権 の 50年 以 上 とい う存 続 期 間 は ､ 立 案 担

当者 に よ る と､ 建 物 の 通 常 の 減 価 償 却 期 間 をカ バ ー す る もの で あ る ､ と

され て い る｡ した が っ て ､ こ の ｢定 期 借 地 権 ｣ が 居 住 を 目的 と して利 用

され る場 合 に は ､ 存 続 保 護 は認 め られ て い な い が ､ 投 下 資 本 の維 持 ･回

収 とい う法 益 が 保 護 され る範 囲 内 にお い て ､ 居 住 利 益 も保 護 され る こ と

とな る｡
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居 住 を 目的 とす る借 地 権 者 は ､ こ の よ うな 普 通 借 地 権 と… 般 定 期 借 也

権 が 競 合 す る 場 合 ､ ど ち ら を選 択 す る の で あ ろ うか O 居 住 目的 の 借 地 は ､

投 下 資 本 の維 持 ･回 収 の 論 理 に は な じま な い と考 え ､ 普 通 借 地 権 が 半 永

久 的 に 存 続 す る 可 能 性 は極 力 排 除 され て い る とは い え ､ や は り存 続 保 護

の仕 組 み が働 く普 通 借 地 権 を 選 択 す る の で あ ろ うか ｡ そ れ と も､ 投 下 餐

本 が 維 持 ･回 収 され る範 囲 内 に お い て 居 住 利 益 も保 護 され れ ば よ い と考

え ､ 一 般 定 期 借 地 権 を 選 択 す る の で あ ろ うか ｡ 居 住 目的 の 借 地 に お け る

保 護 法 益 を どの よ うに 理 解 す る の か とい う観 点 か らみ て ､ 今 後 ､ 借 地 権

者 の 契 約 行 動 が ､ 大 い に 注 目 され る と こ ろ で あ る｡

(1) ｢借 地 借 家 法 ｣ の 立 案 担 当者 も ま た ､ こ の こ と を前 提 と して い た ｡

た とえ ば ､ 寺 田逸 郎 ｢定 期 借 地 権 お よび 期 限 付 借 家 の 制 度 ｣ ひ ろ ば 45巻

3号 (1992)17貢 ｡

(2) 寺 田逸 郎 ｢新 借 地 借 家 法 の解 説 (2)｣ N B L489号 (1992)39頁 ｡

(3) 寺 田 ･前 掲 注 (2)40頁 ｡

(4) 第 121回 国 会 衆 議 院 法 務 委 員 会 議 録 第 3号 (1991)38頁 【寺 田説 明 員 発

言 】｡

(5) 前 掲 注 (4)45頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】 ､ 寺 田 ･前 掲 注 (2)42頁 ｡

(6) 前 掲 注 (4)43-44頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(7) 寺 田 ･前 掲 注 (2)40頁 ｡

(8) 寺 田 ･前 掲 注 (2)40頁 ､ 第 120回 国 会 衆 議 院 法 務 委 員 会 議 録 第 11号

(1991)6頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(9) 寺 田逸 郎 ｢新 しい 『借 地 借 家 法 』 の 成 立 ｣ ジ ュ リ992号 (1991)27頁 ｡
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(10) この 改 正 は ､借 地 権 者 の更 新 請 求 の 場 合 に は 建 物 の 存 在 が 必 要 と さ

れ て い る こ と との 均 衡 を考 慮 した ､ と説 明 され て い る｡ 寺 田逸 郎 ｢新 借 地

借 家 法 の解 説 (3)｣ N B L492号 (1992)24-25頁 ｡

(ll) 前 掲 注 (4)26頁 ､ 前 掲 注 (8)15-16頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(12) 寺 田 ･前 掲 注 (9)27頁 ､ 同 ･前 掲 注 (2)39頁 ｡

(13) 前 掲 注 (8)16頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】 ､ 寺 田 ･前 掲 注 (2)41頁 ｡

(14) 寺 田 ･前 掲 注 (2)41頁｡

(15) た とえ ば ､前 掲 注 (8)6頁 【星 野 委 員 発 言 】0

(16) 前 掲 注 (4)6､ 26頁 ､ 前 掲 注 (8)6､ 16頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】 ､ 寺

田 ･前 掲 注 (2)41頁｡

(17) 第 121回 国会 衆 議 院 法 務 委 員 会 議 録 第 4号 (1991)24頁 【冬 柴 委 員 発

言 】0

(18) 原 田純 孝 ｢借 地 権 の存 続 期 間 ｣ ジ ュ リ1006号 (1992)38頁 ｡

(19) 寺 田 ･前 掲 注 (2)39頁 ､ 同 ･前 掲 注 (9)27貢 参 照 ｡

(20) 第 121回 国 会 衆 議 院 法 務 委 員 会 議 録 第 2号 (1991)2､ 5､ 35頁 【清 水 政

府委 員 発 言 】 ､ 27頁 【永 井 政 府 委 員 発 言 】 ､ 前 掲 注 (4)3､ 6頁 【清 水 政 府

委員 発 言 】｡

(21) 寺 田 ･前 掲 注 (10)26頁｡

(22) 寺 田 ･前 掲 注 (10)26-27頁 ､ 前 掲 注 (20)27頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(23) 寺 田 ･前 掲 注 (10)27頁 ､前 掲 注 (8)7頁 【滑 水 政 府 委 員 発 言 】0

(24) 寺 田 ･前 掲 注 (10)29頁 ､ 前 掲 注 (4)17頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(25) 寺 田 ･前 掲 注 (10)25､ 30頁 ､ 前 掲 注 (4)26頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(26) 寺 田 ･前 掲 注 (2)43､ 45頁 ､ 片 山直 也 ｢借 地 権 の 存 続 保 障 一 特 に ､

更新後 の借 地 権 を め ぐ る新 制 度 の 問題 点 - ｣ 自正 43巻 5号 (1992)63頁 ｡
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(27) 寺 田 ･前 掲 注 (2)39､ 43､ 45頁｡

(28) 寺 田 ･前 掲 注 (2)43頁｡ なお ､ 立案 担 当者 は ､建 物 の滅 失 と して は ､

実 際 に は ､借 地 権 者 が これ か ら建 て替 え を しよ うと して 建 物 を取 り壊 す こ

との方 が圧 倒 的 な割 合 を 占め る､ と認 識 して い る｡ 寺 田 ･前 掲 注 (2)48頁 ｡

(29) 寺 田 ･前 掲 注 (2)39､ 43頁｡

(30) 寺 田 ･前 掲 注 (2)44貢 ､ 前 掲 注 (8)8貢 【清 水 政 府 委 員 発 言 】 ､ 前 掲

注 (4)39頁 【寺 田説 明員 発 言 】0

(31) た だ し､ ｢借 地 法 ｣ 7条 の ｢遅 滞 ナ ク｣ とい う文 言 につ い て も､ 通

説 は､借 地権 設 定者 が ､ 建 物 の滅 失 お よび 再 築 の事 実 を過 失 な く知 らな か

った場合 に は ､知 った 時 また は知 り うべ き時 か ら遅 滞 な く異 議 を述 べ れ ば

よい ､ と解 釈 して い る｡ た とえ ば ､ 星 野 英 一 『借 地 ･借 家 法 』 (有 斐 閣 ､

1969) 100頁 O

(32) 稲 本 洋 之助 ほか ｢新 借 地借 家 法 の施 行 に 関す る法 律 上 ･実務 上 の 諸

問題 ｣ 日本 不 動 産 学 会誌 8巻 1号 (1992)6頁 【内 田勝 一 報 告 】 ､池 田恒 男

｢普 通借 地 権 の期 間 ｣ 法 民 265号 (1992)8頁｡

(33) 寺 田 ･前 掲 注 (2)44頁｡

(34) 寺 田 ･前 掲 注 (9)26頁 ､原 田 ･前 掲 注 (18)40頁｡

(35) 原 田 ･前 掲 注 (18)40頁 ､藤 井 俊 二 ｢借 地権 の存 続 期 間｣ 法 時 64巻

6号 (1992)17頁｡

(36) 前掲 注 (8)8頁 【清水 政府 委 員 発 言 】0

(37) 寺 田 ･前掲 注 (2)43頁 ｡

(38) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁 ｡

(39) 前掲 注 (4)29頁 【寺 田説 明員 発 言 】 ､ 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁｡

(40) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁｡
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(41) 寺 田 ･前 掲 注 (2)39､ 45､ 46頁 ､ 同 ･前 掲 注 (9)26頁 ｡

(42) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁 O

(43) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁 ｡

(44) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45､ 46頁 ｡

(45) 寺 田 ･前 掲 注 (2)46頁 ｡

(46) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁 ｡

(47) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45頁 ｡ 借 地 権 者 に解 約 権 が 保 障 され た 趣 旨 は ､ 再

築 を断 念 せ ざ る を え な い借 地 権 者 を地 代 等 の 支 払 義 務 か ら解 放 させ る た め

で あ る ､ との こ とで あ る｡ 同 ･前 掲 注 (2)47頁 ｡

(48) 寺 田 ･前 掲 注 (2)47頁 ｡

(49) 稲 本 洋 之 助 ｢新 借 地 借 家 法 に お け る借 地 権 の 観 念 ｣ 法 時 64巻 6号

(1992)10頁 ｡

(50) 原 田 ･前 掲 注 (18)44頁 注 (24)0

(51) 原 田 ･前 掲 注 (18)41頁｡

(52) 寺 田 ･前 掲 注 (2)45､ 47頁 O

(53) 寺 田 ･前 掲 注 (2)39､ 45頁 ､ 同 ･前 掲 注 (9)27頁 ｡

(54) 寺 田 ･前 掲 注 (2)43､ 45頁 ｡

(55) 稲 本 ･前 掲 注 (49)10頁 ｡

(56) 寺 田 ･前 掲 注 (2)46頁 ｡

(57) 寺 田 ･前 掲 注 (2)46頁 ｡

(58) 同 旨､ 原 田 ･前 掲 注 (18)42貢 ｡ な お ､借 地 権 者 が 裁 判 所 に よ る権 利

調整 に ア クセ スせ ず 直 ち に 無 断 再 築 を行 な い ､ 借 地 権 設 定 者 が 解 約 申入 れ

を した 場 合 ､ 信 頼 関係 破 壊 の 理 論 の 適 用 が 問題 とな る が ､ そ れ につ い て は ､

原 田 ･前 掲 往 (18)42頁 ､ 片 山 ･前 掲 注 (26)66頁 参 照 ｡
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(59) 片 山 ･前 掲 注 (26)65､ 66頁 ｡

(60) 寺 田 ･前 掲 注 (2)46頁 ｡

(61) 前 掲 注 (8)8頁 【清 水 政 府:委 員 発 言 】0

(62) 寺 田 ･前 掲 往 く2)39頁 ､ 同 ･前 掲 注 (9)26頁 ｡

(63) 原 田 ･前 掲 注 (18)43頁 ｡

(64) 原 田 ･前 掲 注 (18)43貢 ｡

(65) 原 田 ･前 掲 注 (18)43頁 ｡ これ に対 して ､ 裁 判 所 に よ る再 築 許 可 が 例

外 的 な 救 済 措 置 に す ぎ な い とす る見解 と して は ､稲 本 ･前 掲 注 (49)10頁 ､

藤 井 ･前 掲 注 (35)19頁 が あ る ｡

(66) 寺 田 ･前 掲 注 (1)16頁 ､ 同 ･前 掲 注 (9)29頁 ｡

(67) 稲 本 ･前 掲 注 (49)11頁 ｡

(68) 寺 田 ･前 掲 注 (1)17頁 ､ 前 掲 注 (8)8頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】0

(69) 寺 田 ･前 掲 注 (1)17頁 ､ 前 掲 注 (17)6頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】 ｡

(70) 寺 田 ･前 掲 注 (1)16､ 17､ 23頁｡

(71) 寺 田 ･前 掲 注 (1)17､ 18頁 ｡

(72) 寺 田 ･前 掲 注 (1)19寅 ｡

(73) 寺 田 ･前 掲 注 (1)23頁 ｡

(74) 寺 田 ･前 掲 注 (1)20､ 21頁 ｡

(75) 寺 田 ･前 掲 注 (1)21頁 ｡

(76) 寺 田 ･前 掲 注 (1)20頁 ｡

(77) 寺 田 ･前 掲 注 (1)21-22頁 ｡

(78) 吉 田克 己 ｢定 期 借 地 権 ｣ ジ ュ リ1006号 (1992)55頁 ｡

(79) 寺 田 ･前 掲 注 (1)17､ 22貢｡

(80) 寺 田 ･前 掲 注 (1)23頁 ｡
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(81) 寺 田 ･前 掲 注 (1)23頁 ｡

(82) 寺 田 ･前 掲 注 (1)23頁 ｡

(83) た とえ ば ､ 広 中俊 雄 編 『注 釈 借 地 借 家 法 新 版 注 釈 民 法 (15)別 冊 』

(有 斐 閣 ､ 1993) 929､ 934頁 【広 中俊 雄 ､佐 藤 岩 夫 】0

(84) 寺 田 ･前 掲 注 (9)33頁 注 (7)0

(85) 寺 田 ･前 掲 注 (9)27頁 ､ 前 掲 注 (20)11頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】O

(86) や む を得 な い事 情 とは ､ 立 案 担 当者 に よ る と､ 本 人 の 意 思 を超 えた

特別 の事 情 で あ り､ これ に あ た る か ど うか は ､ 客 観 的 に 定 ま るべ き も の で

ある､ と説 明 され て い る｡ 寺 田 ･前 掲 注 (1)24貢 ､ 前 掲 注 (4)10頁 【清 水 政

府委員 発 言 】0

(87) 寺 田 ･前 掲 注 (1)16頁 ､ 前 掲 注 (4)7頁 ､ 前 掲 注 (8)10頁 【左 藤 国務 大

臣発 言 】｡ な お ､ こ の ｢期 限 付 借 家 ｣ は ､ 立 案 担 当者 に よ る と､ 持 家 を持

ってい る勤 労 者 の 団 体 等 か らの 強 い 要 請 で 実 現 した ､ と説 明 され て い る ｡

前掲 注 (8)15頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】｡

(88) この よ うな 制 約 を取 り除 こ う とす る の が ､ 近 時 の ｢定 期 借 家 権 ｣ 導

入構想 で あ る ､ とい え る｡

(89) 寺 田 ･前 掲 注 (1)16貢 ､前 掲 注 (4)10頁 【清 水 政 府 委 員 発 言 】｡

ー50-



第 2章 ドイ ツにお け る地 上権 の存 続保 障 ･保 護

序節

第 1章 にお い て は､立 法者 ない し立案 担 当者 の説 明 に十分 留意 しつ つ ､

わが国 の借 地権 につ き､そ の存続 保 障 ･保 護 に 関す る現行 法 の仕 組 み を

考察 したO そ こで の検 討 を踏 ま えた うえで ､本 章 にお いて は､第 - に､

ドイ ツ法が ､ わ が 国 の借 地権 に対 応 す る ドイ ツの地 上権 の存続 保 障 ･保

護に関 して ､ いか な る仕 組 み を有 して い るのか ､ とい うこ とを分 析 し､

第二に､ ドイ ツ法 にお け る仕 組 み を構 成 して い る法規範 が形成 され た ､

立法の展 開過 程 を考 察す る｡ この よ うな比較研 究 を行 うこ とは､ わ が 国

にお け る借 地 の法 的 関係 の基礎 とな って い る法 規範 の特 質 ､そ の構 造 を

再認識 し､理 論 的 に検 討 ･考察す る こ とに資す る こ と とな る｡

1 地 上権 に関す る比較研 究 に あた って の留意 点

地上権 に関す る比較研 究 を具体 的 に進 め る前 に､留 意 しな けれ ば な ら

ない点がひ とつ あ る｡

かつ て､建 物 所 有 を 目的 とす る他 人 の土地 の利 用権 に関す る比較研 究

は､わが国 にお け る借 地権 の重要性 に もか か わ らず ､建物 の賃 貸 借 ､お

よび､農 地賃貸借 の領 域 と比べ て ､必 ず しも豊 か な比較研 究 の蓄積 が あ

るとはい えない状 況 に あった 1̀)0

この よ うな状 況 を もた ら した原 因 は ､周 知 の よ うに ､不 動 産 法 の構 造

粧 関す る､ わ が 国 と欧米 諸 国 の根 本 的相 違 に 由来 す る｡ 土 地 と建 物 が独

立別個 の不動 産 で あ り､両者 の間 に附合 の法則 が働 か ない わ が 国 にお い
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ては じめて ､建物 所有 を 目的 とす る土 地貸貸借 が ､ひ とつ の法 制度 と し

て成立す るこ とが法 的 に可能 とな るの に対 して ､土地 と建 物 は一体 とな

って一個 の不動産 と して法 的 に構成 され てい る欧米諸 国 にお い て は ､建

物所有 を 目的 とす る土地 賃貸借 は法 的 に全 く無 意義 で あ り､そ の よ うな

法制度 は原 則 的 に成 立 しな い仕組 み とな ってい る｡ す なわ ち､建物 所 有

を 目的 とす る土地 賃貸借 は､欧 米諸 国 に は原則 と して存在 しな い､ わが

国独 自の法制度 で あ る こ と とな る (2)0

しか し､土地所 有者 と､非 土 地所 有 の建 物需 要者 とを結 合す る土地刺

用権 な い し法 制度 を検 討 す る こ とを比 較 借 地 法 の課題 と考 え る立 場 3̀)

に立つ な らば､ 比較研 究 は十 分 に可能 で あ る｡ 欧米 諸 国 にお い て も､土

地 ･建物 一体原 則 の例 外 と して､他 人 の土 地 上 に建 物 を所 有 (保 有 ) す

ること､す なわ ち､土地 と建物 との分離 -別 個 の法 主 体- の帰 属 を可 能

とす る土地利用権 が存 在す るか らで あ る｡ 本稿 で比較 の対 象 とす る ドイ

ツの Erbbaurecht､す な わ ち､地 上権 4̀)もま た ､ そ の よ うな 土 地 利 用 権 の

ひとつ の例 で あ る｡

ドイ ツにお い ては､ わが 国 とは異 な り､民法 上 ､建物 は土地 の本 質 的

構成部 分 とされ ､土地 と建 物 は一体 とな っ て一個 の不動 産 と して法 的 に

構成 され て い る (BGB 94条 1項 )｡ この原 則 に対す る例外 が地 上権 で

ある｡す なわ ち､建物 は､地上権 の存続期 間 の間 ､地上権 の本 質的構 成

部分 と され (｢地 上 権 令 ｣ 12条 1項 )､ それ に よっ て､建 物 は ､土 地 か

ら分離 され ､別個 の法主体 に帰属す る こ とが 可能 とな るので あ る｡

なお ､地 上権 は､土地 の表 面 上 また は表 面 下 にお いて 工作物 を保 有す

ることを 目的 とす る譲渡可能かつ相 続 可能 な権利 で あ り (｢地上権令 ｣ 1

粂 1項 )､他 人 の敷 地 を利 用 す るた めの物 的 な権 利 と して構 成 され て い

る 5̀)｡



2 地上権 の実際 的 な意義

具体 的 な考察 に入 る前 に､ い まひ とつ触 れ てお くべ き こ とが あ る｡ そ

れは､ ドイ ツ にお け る地 上権 の実 際的 な意 義 が ､他 の欧米 諸 国 にお け る

建物所 有 を 目的 とす る土地利 用権 と比較 して ､少 な か らざる もの が あ る､

と考え られ る こ とで あ る ｡ この こ とは､ ドイ ツ にお け る地 上権 を比較研

究の対象 と して取 り上 げ る積 極 的 な理 由のひ とつ ともな ろ う｡

欧米諸 国 にお い て は､土地 ･建 物 一 体原則 が破 られ る借 地 関係 は､紘

的に例 外的存 在 で あ るのみ な らず ､現 実 の社 会 関係 にお い て も例 外 的存

在に と どま る とい う指 摘 が な され るが (6)､ ドイ ツ に お け る地 上 権 の 実

際的 な意 義 は ､第 二 次 世 界 大 戦 後 ､ と りわ け 1950年 代 以 降 ､ 著 し く拡

大され た 7̀)､ とい われ て い る｡

第- に ､設 定 され た 地 上 権 の件 数 が決 定 的 に増 大 した (8)､ とい われ

てい る｡ た とえば､ 1970年 に実施 され た登記 簿 の現 状調 査 に よる と､地

上権 は､バ イエル ンにお い て､39,278件 ､- ツセ ンで は､ 19,556件 存 在 し

ていた 9̀)､ とい うこ とで あ る｡

第二 に､地 上権 は ､ ｢地 上 権 令 ｣施 行 後 ､ 主 と して ､都 市 等 の地 方 自

治体 ､教 会 1̀0)に よ っ て設 定 され て い た が ､特 に最 近 で は ､私 的 な土 地

所有者 に よって も､ ます ます 設 定 され る よ うに な っ て い る 1̀1)､ とい わ

れてい る｡

ヤー第三 に､地上権 は､都 市 の住 宅地 にお けるひ とつ の法形 態 で あ り (12)

戦後 ､住 居 建 設 にお い て ､ そ の本 質 的 な役 割 を担 って きた が (13'､ もは

や資力 の乏 しい住 民 の居 住 地 域 に対 して のみ設 定 され て い るので は ない

し 1̀4'､住 居 建 設 以 外 に も､営 業 用 ､ お よび ､ 工 業 用 建 物 の建 設 1̀5'､ さ

-53-



らに､社会 的 な施 設 - ス ポー ツ施 設 ､幼 稚 園 等 - の た め に も､ 地 上権 が

ます ます利 用 され て い る (1'7)､ とい うO

第 四 に､地 方 自治 体 は､都 市 計 画 ･土 地 ･住 居 ･社 会 政 策 上 の影 響 と

コン トロー ル の 可 能 性 を強 調 して ､ 地 上 権 を必 要 と して い る 1̀7)､ とい

われ てお り､ 1970年 代 の土 地 法 改 革 を め ぐる解 決 モ デ ル と して ､ 地 上権

の活 用 が 議 論 の対 象 と され 1̀8)､ ま た ､ 1980年 代 に入 っ て か らの ｢新 た

な住居 の 困窮 ｣ に対 す る解 決 策 と して も､地 上権 が再 び 注 目され た よ う

であ る (19'O

要す るに､わ が 国 にお け る借 地権 は､ 法 的 に は例 外 的 存 在 で は な い に

もかか わ らず ､実 際 に は ､ そ の利 用 ･設 定 が滞 って い るの に対 して ､ ド

イツにお け る地 上 権 は ､法 的 に例 外 的 存 在 で あ るに もか か わ らず ､そ の

実際的 な意 義 はか な り大 きい ､ と考 え られ るの で あ る｡

第 1節 ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の存続 保 障 ･保 護

1 ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の規整 の概 括 的 な特 徴

- ｢地 上権 令 ｣ の柔 軟性 -

それ で は ､地 上権 の存 続 保 障 ･保 護 に関す る ドイ ツ法 の仕 組 み につ き､

具体的 な考察 に入 る こ と とす る｡

地 上 権 は ､ 1919年 1月 15日 の ｢地 上 権 令 ｣ (verordnurlg tiber das

Erbbaurecht) 2̀0'を法 源 とす る が ､ ま ず 第 - に 留 意 しな けれ ば な らな い こ

とは､ ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の規 整 の概 括 的 な特 徴 につ い て で あ

る｡

この概 括 的 な特 徴 とは ､ ｢地 上権 令 ｣ が ､ 地 上権 の 内容 に 関 して ､契
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約 自由の原則 の余 地 をか な り残 してお り､ 当事者 の合 意 を相 当 に重視 し

た柔軟 な仕組 み を とってい る こ とで あ る｡ そ して ､ この こ とは､強行 法

的構造 をな して い るわ が 国 の ｢借 地借 家 法 ｣ にお け る仕 組 み とは､概 し

て､きわめて対照 的 で あ る､ とい え よ う｡

｢地上権令 ｣におい ては ､地 上権 の物権 と しての性 質 に もか かわ らず ､

物権の範 囲内 にお いて は 当然 で は な く､多 くの観 点 にお い て債 権類 似 の

性質を地上権 に付 与す る､ 自由な法 的 関係 形成 の余 地 -契約 自由の原則

の余地 が残 され て い る (21)0 ｢地 上権 令 ｣ は ､地 上権 の 内容 に関 して ､ 当

事者の 自由な合意 を重視 したかな り広 範 な法的 関係 形成 の余地 を認 めて

いるの で あ る 2̀2㌦ そ の結 果 ､ 地上 権 は ､他 のす べ て の制 限物 権 よ りも

柔軟な (fungibel) 法制度 で あ る､ と捉 え られ ､ きわ め て種 々 の社 会 的 ･

経済的 関係 に対応 す る こ とがで き る､ とされ て い る 2̀3)0

ここで､ 地 上権 の 内容 に 関す る､ 当事者 の 自由な合 意 に も とづ く法 的

関係の形成 には､二つ の レベル の ものが あ る｡

第一 に､ 当事者 の合 意 を登記 す る こ とに よって､合 意 が ､地 上権 の全

存続期 間にわた り､そ の時 々の あ らゆ る土地所 有者 と地 上権者 に対 して､

鞍的拘 束 力 を持 続 す る とい う物権 的効 力 (24)を ともな って ､地 上権 の 内

容を規整す るこ とで あ る｡

｢地 上権 令 ｣ 1条 は ､地 上権 の成 立 の た めに不 可欠 で あ る法 律 上 の諸

要件 -地上権 の法 定 内容 ､お よび ､地 上権 の法律 上 の概 念 定義 を規 定 し

てい る は). そ の 目的 とす る と ころ は､ 土 地所 有者 と地 上 権 者 の 明確 な

法的関係 ､お よび ､地上権 の明確 な物 的地位 を基礎 づ け る こ とに ある 2̀6)0

しか し､ この地 上権 の法 定 内容 は､ か な り多様 で あ り うる 当事者 の 関係

を完全 に規整 す るには不十 分 で あ る 2̀7'O そ こで ､ ｢地 上 権 令 ｣ は､ 当事

者が､合意 を登記す るこ とに よる物 権 的効力 を ともなって ､｢地 上権 令 ｣1
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条の法定 内容 のほか に､ さ らに､地上権 の 内容 を規整 す る広 範 な余 地 を

認 めて い るの で あ る 2̀且)o これ が､ いわ ゆ る地 上権 の約 定 内容 で あ る｡

留意 してお く必要 が あ る こ とは､ この地上権 の約 定 内容 の範 囲 に含 ま

れる合意 は､ 当事者 間 で な され るすべ て の合意 で はな く､完 全 に一 定 の

事柄 を対象 とす る合 意 に限 られ てい る こ とで あ る 129)｡ す な わ ち､ ｢地上

権令｣ は､2粂 ない し 8条 ､お よび ､27条 1項 2文 と 32条 1項 2文 にお

いて､約 定 内 容 に 関す る規 定 を置 い て い るが 3̀0'､ そ こで規 定 され て い

る合意 にのみ ､合 意 の登 記 に よ る物 権 的効 力 が付 与 され うるの であ る0

ただ し､ 当事者 が､地 上権 の約 定 内容 の範 囲 に含 まれ る合 意 につ き､

実際にそれ らの合 意 を行 うか否 かは ､全 く当事者 の任 意 に委 ね られ てい

るし､ さらに､ 当事者 は､登記 を放 棄す る こ とに よって ､それ らの合普

のすべ てに､ また は､い くつ か に､債 権 法 上の効 力 のみ ､す なわ ち､ 也

上権設 定契約 の 当事者 間 にお け る効 力 のみ を付 与 す る可能 性 も有 してい

ること り日に も注意 しな けれ ば な らない｡

なお ､約 定 内容 に関す る規 定 の うち､2条 6号 (存続期 間満 了後 にお

ける､地上権 者 に対す る地上権 設 定 契約 更新 の優 先権 の付 与 に関す る令

意)が､地上権 の存続保 護 の問題 に関係 す るo ま た､地上権 の存 続保 障

･保護 以外 の法的 問題 で あるが ､5条 1項 (地上権 譲渡 の場 合 にお け る､

土地所 有者 の 同意 の必 要性 に関す る合意) が､ 地上権 の譲 渡性 の問題 に

関係 し､27条 1項 2文 (存続期 間満 了に よる地 上権 の消滅 の場合 にお け

工作物 に 関す る補償 の金 額 ､そ の支払 方 法 ､ な らび に､補 償 の排 除

に関す る合 意)､お よび ､32粂 1項 2文 (土地所有者 によ る復 帰請 求権

使の場合 にお け る､地上権 に関す る相 当の補償 の金額 ､そ の支払方 法 ､

らび に､補償 の排 除 に関す る合 意 ) が､地上権 をめ ぐる投 下未 償 却 資

関係 す る
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ところで､次項 にお いて考察 す る よ うに､ 当事者 は､地 上権 の一 定 の

存続期 間に関 して も合 意す る こ とが可能 で あ る- 地 上権 の存続 保 障 の問

題に関係す る- が ､地 上権 の一 定 の終期 の合 意 は登 記 され な けれ ば な ら

ない (コ2)､ と され て い るの で あ るか ら､ この合 意 もま た ､物 権 的 効 力 を

有する こ ととな る｡

さて､この よ うな第- の レベル にお け る地 上権 の内容 の規整 に加 えて ､

第二に､ 当事者 は､第 - の レベ ル の範 囲 に属 さない合 意 に も とづ き､債

権法上の効 力 のみ を ともな って ､ 当事者 の権 利 ･義 務 を確 定 し､物 権 的

な法的 関係 を補 充 す る こ とも可 能 で あ る 3̀3㌦ た だ し､ この場 合 ､ 強行

法的な物権 法 上 の規 定 と抵 触 して は な らない 3̀4)｡

以上み て きた よ うに ､ ｢地 上 権 令 ｣ にお け る地 上権 の規整 は ､概 括 的

にみて ､契約 自由の原 則 の余 地 をか な り残 してお り､地 上権 は､そ の内

容に関 して､ 当事者 の合意 を相 当に重視 した柔軟 性 を有 す る法 制 度 で あ

る､ とみ な され る 3̀5)｡ た だ し､契 約 自由 の原 則 の余 地 が どの程 度 残 さ

れてい るのか ､ とい う点 に関 して は､個 々の法 的 問題 にお い て決 して一

様ではな く､相 違 が認 め られ る こ とには留意 しな けれ ば な らない｡ 以 下

においては､地 上権 の存続 保 障 ･保護 の 問題 を 中心 と して ､ この点 につ

き､少 し詳 しく検 討 を加 えてみ る こ ととす る｡

2 ｢地上権令 ｣ にお ける地 上権 の存続保 障 に関 して

｢地 上権令 ｣ にお け る地 上権 の存続保 障 に関 して ､ まず 第 - に留意 し

なけれ ば な らな い こ とは ､ ｢地 上 権 令 ｣ にお い て は ､ ｢借 地 借 家 法 ｣ と

は全 く異 な り､地 上権 の一 定 の存続 期 間 を保 障す る規 定 は存在 しない こ

とであ る｡ す なわ ち､ ｢地 上権 令 ｣ にお いて は ､契 約 に期 間 の定 めが な
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い場合 にお け る地 上権 の存続 期 間 ､お よび ､契約 で定 め うる地 上権 の約

定最短存続 期 間が法 定 され る こ とは なか った ので あ る｡

また､反 対 に､地 上権 の約 定最 長 存続 期 間 につ い て の規 定 もみ あた ら

ず､要す る に ､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､地 上権 の存 続 期 間 に 関す る規 定 をい っ

さい遣 いて いない こ と とな る (3G)0

したが って ､ こ こで 問題 とな る こ とは､第 - に､完 全 に 無期 限 の地 上

権の設 定 ､第 二 に ､ きわ めて短 期 間 の地 上権 の設 定 が認 め られ るのか ど

うか､ とい うこ とで あ る｡

｢地上権令 ｣ の 建 前 か らす る と､完全 に無 期 限 の 地 上権 ､い わ ゆ る永

久地上権 を設定す る こ とも､一応 ､認 め られ る こ ととな る (.V)0

しか し､土地所 有者 は ､一定 の期 間 の経 過 後 に､ 土地 が 再 び 自己の 自

由な使 用 ･収 益 の た め に返 通 され る見 込み が あ る こ とを是 非 とも必要 と

する､ と考 え られ るの で あ るか ら､永 久 地 上権 にお いて は ､個 々 の事 秦

の状況 にかん がみ て ､土地所 有権 がそ の 内容 の永続 的 な空 洞化 の た め に

仮象の権利 とみ な され えな い か ど うか ､ま た は ､地 上権 の 設 定 が公 序 良

俗に反 す るの で は な い か ､ とい う点 が 吟 味 され な けれ ば な らな い (3祐)

とされ てい る｡

また､実際 には､確 風 た る終期 を もって期 限づ け られ た地 上権 のみ が

存在す る 3̀9)､ とい わ れ て い るO 土 地 所 有 者 は ､地 上権 の設 定 に ともな

い､所 有者 と して の権利 を完全 かつ 最 終 的 に放 棄 す る こ とを決 心す るわ

けではないの で あ るか ら､ いか な る時 点 にお いて ､地 上権 に よって排 除

された権 限 が 再 び 自 己 に帰 属 す る か を契 約 に よ っ て確 定 す る の で あ る

110)

0

地上権 設 定 の際 に解 除条 件 が合 意 され る こ とは ､ ｢地 上権 令 ｣ 1条 4

項 1文 に よ り､無効 で あ るの に対 して ､一 定 の終期 の合 意 につ いて は､
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いかな る疑 念 もな く､一 定 の存続 期 間 が契 約 に よっ て合 意 され る こ とは ､

認め られ て い る し (｢地 上権 令 ｣27粂 参 照 )､通 例 の こ とで あ る 4̀】)0

ただ し､契 約 に よっ て合 意 され る存 続 期 間 は ､確 定 して い な けれ ば な

らない 4̀2'､ と され て い る. す な わ ち ､ 地 上 権 の存 続 期 間 は ､確 実 に決

定 しうる終 期 を認 識 せ しめ る もの で な けれ ば な らず ､地 上 権 の 終 了時 点

は､土地 登 記 簿 自体 ､ ま た は ､登 記 承 諾 書 か ら明 らか で な けれ ば な らな

いので あ る 川)｡ した が っ て ､ 不確定 な 終 期 が 合 意 され る こ とは認 め ら

れない こ と とな る (41)o

た とえば ､地 上 権 の 終 了 を一 定 の事 件 の発 生 に結 び つ け る合 意 も､原

則として ､排 除 され て は い な い が ､地 上権 が 地 上権 者 の死 亡 と と もに 消

滅す る とい う合 意 は認 め られ な い 4̀5)｡ とい うの は ､ 地 上 権 者 が 死 亡 す

ることは確 実 で あ る が ､ そ の 時 期 は不 確 定 で あ るか らで あ る (46)O 連 邦

通常裁 判 所 (BGHZ52,271) とツ ェ レの 高等 裁 判 所 (De7-DeL{lscheRechlspjleger

1964,213) に よ る と､ 法 的 安 定 性 ､ 譲 渡 性 ､ お よ び ､ 担 保 力 を保 障 す る

｢地上権 令 ｣ 1粂 4項 1文 の規 定 (地 上権 は､解 除 条 件 に よ って 制 限す

ることを えず ) は ､不 確 定 な終 期 の合 意 に関 して ､類 推 適 用 し うる (J7)

とされ て い る｡ 同様 に ､ ｢地 上権 令 ｣ 1粂 4項 1文 の頬 推 に よ り､地 上

権設定者 の終 身 に わ た る もの と して 地 上権 を設 定す る こ と も認 め られ な

いこととな る (4ぢ)0

さて ､以 上 の点 以 外 にお い て は ､契約 自由 の原 則 が ､地 上 権 の存 続 期

間に関 して適 用 され る …'｡ した が っ て ､ 存 続 期 間 の 長 さの 点 につ い て

は､完全 に契約 自由 の原 則 に委 ね られ て い るの で あ り､ きわ め て短 期 間

の地上権 が設 定 され る こ とも可能 で あ る (州 o

しか しな が ら､ 実 際 に は ､ い わ ゆ る生 け る法 に も とづ い て､ 工作 物 ･

建物の建 築 の採 算 性 ､ お よび ､地 上権 の 担保 力 の維 持 を考 慮 し､ 比 較 的
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長期の存続 期 間 ､ しば しば 99年 ､ た い て い 75年 以 上 の存 続 期 間 が ､契

約に上って合 音 され るの が 通例 で あ る (51)､ とい われ て い るO

とい うの は ､一 方 にお い て ､ 40年 な い し 50年 の存 続 期 間 は ､建 物 の

減価償 却 に 関す る経 済 法 則 を正 当 に評 価 しな い こ と とな り､他 方 にお い

て､抵 当権 に も とづ き貸 し付 け られ た金 銭 は ､ 40年 な い し 50年 で は清

算され えな い の で ､金 融機 関 は ､抵 当種 の償 却 期 間 (お よび ､地 上権 の

取引価 値 ) を顧 慮 して ､ よ り長 期 の 地 上 権 を要 求 す る か らで あ る ‖7'

とされ て い る｡

前述 した ドイ ツ都 市 会 議 の調 査 (注 17) に よっ て も､全 事 例 の 85%

の地 上権 が ､65年 な い し 99年 の存 続 期 間 で設 定 され ､ この うちの 75%

の地上権 は ､ 75年 な い し 99年 の存 続 期 間 を有 す る もの で あ り､ よ り短

期間､た とえば ､ 30年 な い し 60年 の 地 上 権 は ､全 く例 外 的 に認 め られ

るだけで あ る Ǹ'､ との こ とで あ るO

以上 の よ うに ､ ｢地 上権 令 ｣ の 規 定 に も とづ い て ､ 地 上 権 の 一 定 の存

続期間 が保 障 され る こ とは な く '54)､ 存 続 期 間 の 長 さの 点 に つ い て は ､

完全に契約 自由 の原 則 が適 用 され て い るの で あ るが ､実 際 上 ､ い わ ゆ る

生ける蔭 に も とづ い て ､比 校 的長 期 の存 続 期 間 (通 常 ､75年 以 上 ) が ､

契約によ って合 意 され て い るの で あ る｡

ただ し､ 以 上 の例 外 と して ､ ｢地 上権 令 ｣ で は な く､公 的 な 資 金 ､ ま

たは､保 証 の 引受 に よっ て住 居 の建 設 を促 進 す る こ とに関 す る法律 にお

いては､地 上 権 の存 続 期 間 が 法 定 され て い る｡ す な わ ち ､ ｢第 一 次 住 居

建設法｣ 23条 や ｢第 二 次住 居 建 設 法 ｣ 33条 は ､ 99年 ､ あ る い は ､ 75年

の約定最 短 存 続 期 間 を法 定 して い る …̀｡ この 約 定 最 短 存 続 期 間 は ､鍾

物の通 常 の減 価 償 却 期 間 を地 上 権 者 に保 障 す る も の で あ る 川'､ と捉 え

られてい る ｡
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こ う してみ る と､地 上権 の存 続 期 間 は ､ もっ ぱ ら､投 下 資本 の維 持 ･

回収､お よび ､地 上権 の担 保 力 の維 持 とい う経 済 的 な観 点 に も とづ い て ､

契約 に よ って合 意 ､ ま た は ､例 外 的 に法 定 され て い るの で あ り､居 住 刺

益を維 持 す る とい う観 点 は ､必ず しも表 面 に は現れ て い な い よ うで あ る ｡

この点 に は十 分 留意 す る必 要 が あ ろ う｡ た だ し､地 上権 の 存 続 期 間 につ

き､居住 用 の建 物 の 場 合 に は 卯 年 ､ 営 業 用 の建 物 の場 合 に は 50年 とす

る文献 5̀7)もみ られ る と こ ろ か らす る と､居 住 利 益 維 持 の観 点 も､ 無 意

識的 ･副次 的 に は考 慮 され て い る もの と推 測 され る｡

ところで ､ ｢地 上権 令 ｣ に お け る地 上 権 の存 続 保 障 に 関 して は ､ さ ら

に､い くつ か触 れ てお くべ き点 が あ る｡

第- に ､地 上 権 の 存続 期 間 中 に ､ 土 地所 有 者 が ､復 帰 請 求権 と呼 ばれ

る権利 を行 使 す る場 合 が あ る うる｡

復帰 請 求 権 とは ､ ｢地 上 権 令 ｣ 2粂 4号 に も とづ い て合 意 され た 要 件

一復帰 の原 因 - が 生 じた とき に ､ 土 地 所 有 者 が ､ そ の 時 々 の地 上 権 者 に

対して ､ 自己､ ま た は ､ 自己が 指 定 した第 三 者 - の 地 上権 の譲 渡 を請 求

するこ と を内 容 とす る､ 土 地 所 有 者 の 物 権 的 な譲 渡請求 権 で あ る 州̀0

したが って ､地 上権 の存 続 期 間 内 にお い て も､ 土 地所 有 者 は ､復 帰 請 求

権を行使 して ､ 地 上権 を取 り戻 す こ とが で き る場 合 が あ る こ と とな る0

しか し､土 地所 有 者 に よ る復 帰 請 求権 行 使 の場 合 に は ､地 上権 は ､｢地

上権令 ｣ 32条 に よ る補 償 と引 き換 え に ､ 土 地 所 有 者 ､ ま た は ､ 土 地 所

有者が指 定 した第 三者 に譲 渡 され ､地 上権 (お よび ､地 上権 上 の担 保 権 )

は､変 更 す る こ とな く存 続 す るの で あ る …)｡ した が っ て ､ 地 上 権 の存

続期間 は ､復 帰 謂 東棟 が行 使 され た場 合 に も､ そ の効 力 を持続 す る こ と

となる｡

第二 に､地 上権 の存 続 期 間 中 に建 物 が滅 失 した場 合 は ､ どの よ うに な
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るので あ ろ うか｡

この点 につ き ､ 一 方 に お い て ､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､地 上 権 は ､建 物 の滅

失によ っ て消 滅 しな い (｢地 上権 令 ｣ 13条 )､ と規 定 して い るo Lた が

って､地 上 権 者 の再 築権 も認 め られ て い る (GO'｡ しか し､他 方 にお い て ､

建物の再 某 が 地 上権 の存 続 期 間 に影 響 を与 え る こ とは な い よ うで あ る0

なお ､第 三 に ､ ｢地 上権 令 ｣ に お い て は ､ 地 上 権 者 が ､ 土 地 所 有 者 の

同意を えて ､ 地 上 権 を放 棄 す る こ と も認 め られ て い る (｢地 上 権 令 ｣26

粂)0

3 ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の存 続 保 言酎 こ関 して

｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の存続 保 護 ､ す な わ ち ､地 上権 の存 続 期

間満了後 にお け る地 上権 設 定 契 約 の 更 新 に 関 して も､完 全 に契 約 自由 の

原則に委 ね られ て い る､ とい え る｡

とい うの は ､ ｢地 上 権 令 ｣ に お け る 更新 の仕 組 み に 関 して は ､ まず ､

そもそ も､地 上権 設 定 契約 が 更 新 され る可 能 性 が生 じるた め に は ､ 地 上

権者の更新 の優 先 権 が ､約 定 内容 に 関す る ｢地 上 権 令 ｣ 2条 6号 に も と

れづいて､ 契 約 に よ っ て 有 効 に合 意 され て い な けれ ば な らな い 6̀1) か らで

をぁるO そ して ､更 新 の優 先 権 が 合 意 され て い る場 合 ､ 地 上 権 の存 続 期 間

の満了､す な わ ち､地 上 権 の 消滅 後 に､土 地所 有 者 が ､そ の土 地 につ き､

満たな地 上権 の設 定 に 関 して第 三 者 と契約 を締 結 した とき は､ 地 上権者

は､ただ ち に ､更 新 の優 先権 を行 使 す る こ とが で き る 6̀2'(｢地 上権 令 ｣31

殊 l項 1文)｡ この こ とに よ り､地 上権 者 は ､ そ の第 三 者 に代 わ って再
若
鮎土地所 有 者 との契 約 当事 者 とな り､新 た な地 上権 設 定 契 約 が ､ そ の罪

竪者と合 意 され た 内容 で成 立す る こ と とな るの で あ る 6̀3'(｢地 上権 令 ｣31
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粂 3唄 ､ BG 上ミ505条 2項 ).

地上椎 者 に認 め られ た ､ この よ うな更 新 の優 先 権 の音 義 は ､今 日､建

物を維 持す る とい う地 上権 者 の経 済 的 な利 益 を ､地 上権 の存 続 期 間満 了

後にお い て も保 護 ･促 進 す る こ とで あ る "̀)､ と捉 え られ て お り､ こ こ

でも､居 住 利 益 を維 持 す る とい う観 点 は ､必 ず しも表 面 に は現 れ て い な

いので あ る｡

さて ､ こ こで さ らに 留意 す べ き こ とが あ る｡ そ れ は ､更 新 の優 先 権 が

契約 に よっ て有効 に合 意 され て い る に もか か わ らず ､土 地 所 有 者 は ､｢地

上権令 ｣31条 1項 2文 ､お よび ､31条 2項 の規 定 に も とづ き､地 上権 者

による更新 の優 先 権 の行 使 を容 易 に回避 し うる こ とで あ る 6̀5)0

すなわ ち､ まず ､ ｢地 上権 令 ｣ 3】条 1項 2文 に よ る と､ 第 三者 の た め

に新た に設 定 され た地 上権 が ､ 従 来 と異 な る経 済 的 な 目的 に用 い られ る

ように定 め られ た 場 合 に は ､更 新 の優 先 権 の行 使 は排 除 され るの で あ る

(66)｡ た と え ば ､ 終 了 した 地 上 権 設 定 契 約 が 居 住 用 建 物 の 建 築 を 目的 と

してい たの に対 して ､新 た な契約 は 工場 施 設 の建 設 に 向 け られ て い る よ

うな場合 で あ る 日7). さ らに ､ ｢地 上権 令 ｣ 31条 2項 に よ る と､ 更新 の優

先権は､地 上権 の存 続 期 間 の沸 了後 3年 の 除 斥期 間 が経 過 した とき に は ､

行使 しえな い の で あ る …'｡

したが っ て ､ 二ヒ地 所 有 者 は ､ 自己 の意 向 に従 い ､従 来 と異 な る経 済 的

な目的 で地 上 権 を新 た に設 定 しさえす れ ば ､ あ るい は ､3年 の 除 斥 期 間

の経過 を待 ち さえす れ ば ､ 更新 の優 先 権 の行 使 を容 易 に回避 し うる こ と

となり､契約 の更 新 が 実現 され るか否 か は ､ ま さに, 土 地 所 有 者 の手 中

に帰す る 6̀リ)､ とい え よ うO

～ところで ､ 以 上 の よ うな ｢地 上権 令 ｣ にお け る更 新 の仕 組 み をみ る限

･り､そ こで は ､地 上権 設 定契 約 が ､容 易 に ､す な わ ち ､ 地 上権 者 の意 向
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にもとづ いて 更新 され るわ け で は な く､更 新 の優 先 権 の 実 際 的 な価 値 は

あま り大 き くな い (70'､ とみ な され る｡ した が っ て ､ 更 新 の優 先 権 に 関

する ｢地 上権 令 ｣ の規 定 に対 して は ､ 法 政 策 的 に ､批 判 的 な 見解 が 多 い

ようで あ る 7̀1)0

さて､ こ こでの 考 察 を ま とめてお く と､次 の よ うで あ る｡

すな わ ち ､ ｢地 上権 令 ｣ にお い て は ､ 地 上権 の存 続 期 間満 了 後 にお け

る地上権 設 定 契 約 の 更 新 に 関 して も､完 全 に契 約 自由 の原 則 に 委 ね られ

てお り､ さ らに ､ 更新 の優 先権 が 契 約 に よっ て有 効 に合 意 され て い る堤

合にも､それ に もか か わ らず ､ 土 地 所 有者 は ､ 地 上 権 者 に よ る更 新 の倭

先権の行 使 を容 易 に回避 し うるの で あ る｡ した が って ､ ドイ ツ の 地 上 権

に阻 して は､ 地 上 権 設 定 契約 の 更新 が容 易 で ､ 土 地 所 有者 が現 実 に更新

を強制 され る よ うな こ とは全 くな く､ 土 地 所 有 者 の 更新 拒 絶 権 は完 全 に

確保 され て い る とみ な され るか ら､ 存続 保 護 は認 め られ な い ､ とい え る

のである｡

なお ､ ｢地 上 権 令 ｣ にお い て は ､ 存 続 保 護 とは全 く逆 の発 想 に も とづ

き､土地所 有者 の イ ニ シ ア テ ィブ に よ る地 上権 の 存続 期 間 の延 長 が認 め

られる場合 が あ る｡

｢地上権 令 ｣ は ､次 項 で 詳 し くみ る よ うに ､ 地 上 権 が存 続 期 間 の満 了

ELによって消 滅 した場 合 ､一 方 にお い て ､地 上権 者 に ､建 物 に 関す る補 償

請求権 を付 与 して い るが (｢地 上権 令 J27粂 1項 l文)､他 方 にお い て ､

土地所有 者 に ､補 償 義 務 を回避 す る可 能性 も認 め て い る｡

すなわ ち､ 土 地所 有 者 は ､ 地 上 権 者 に対 して ､地 上権 の 存続 期 間満 了

前に､建物 の 予 測 可 能 な存 続 期 間 の範 囲 内 にお い て ､ 地 上 権 の 存続 期 間

の延長 を 申 し.LJ:I.る こ とに よ り､補 償 金 支 払 義 務 を免 れ うるの で あ る '7n

-(r地上権 令 ｣27粂 3項 1文 前 段 )｡ 土 地 所 有 者 は ､最 終 的 に 自己の補
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償義務 を回避 す るた め に ､繰 り返 し､地 上 権 の存 続 ,期 間 の延 長 を 申 し出

るこ ともで き る 7̀)I(｢地 上権 令 ｣27条 3項 2文 )｡ た だ し､建 物 の予 測
可能 な存 続 期 間 を超 え て は な らな い (74㌦ そ して ､ 地 上 権 者 が ､ 地 上 権

の存続 期 聞延 長 の 申 し出 を拒 絶 した場 合 に は ､地 上権 は存 続 期 間 の満 了

と同時 に消滅 し､ それ と と もに ､地 上権 者 は ､建 物 に 関す る補 償 請 求権

を喪失 す る 7̀5'､ と規 定 され て い る (｢地 上権 令 127粂 3項 l文 後 段 )O

この よ うな 上地 所 有 者 の イ ニ シア テ ィブ に よ る地 上権 の存 続 期 間 の延

長は ､ しば しば行 わ れ る `76)､ と も い わ れ て い る｡ しか し､ この 法 制 度

は､地 上権 者 に対 して延 長 の権 利 を与 えた もの で は な く､建 物 に 関す る

補償金 を調 達 で き な い 土 地 所 有 者 の経 済 的 な 困難 を救 済す るた め の 捨置

であ る 7̀7㌦ した が っ て ､ 地上権 者 は ､建 物 に 関 す る補 償 に代 え て ､ 地

上権 の存 続 期 間 の延 長 を請 求 す る こ とは で き な い 仰 ､ と され て い る こ

とに留意 しな けれ ば な らな い｡

4 そ の他 の法 的 問題 に 関 して

以上 ､ ドイ ツ法 が ､ 地 上権 の存 続 保 障 ･保 詣‖こ関 して ､ い か な る仕 組

みを有 して い るの か ､ とい うこ とにつ き､ 契約 自由 の原 則 の 余 地 に留 意

しつつ ､検 討 を進 め て きた｡

ところで ､地 上権 の 存続 保 障 ･保 護 以 外 の法 的 問題 に 関 して も､ 契約

自由の原 則 の余 地 は認 め られ て い るの で あ ろ うか ､ どの程 度 認 め られ て

いるので あ ろ うか｡ 興 味 が わ く とこ ろで あ る｡ そ こで ､ こ こで は ､地 上

権をめ ぐる投 下未 償 却 資 本 の 回収 の 問題 ､ お よび ､地 上権 の譲 渡 性 の 間

趣に関 して ､本稿 の 主 た る考 察 対 象 か らや や はず れ るが ､ 簡 単 に検 討 し

ておくこ と とす る｡
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(1) 地 上権 を め ぐる投 下未 償 却 資 本 の 回収 に関 して

(a) 地 上権 が存 続 期 間 の満 了 に よ って 消滅 した場 合

地上権 をめ ぐる投 下未 償 却 資本 の回 収 は ､二 つ の局 面 で 問題 とな るが ､

そのひ とつ が ､地 上権 が存 続 期 間 の満 了 に よ って 消 滅 した場 合 で あ るQ

地 上権 は ､存 続 期 間 の満 了 と同 時 に ､晒 別 の意 思 表 示 を必 要 とす る こ

とな く消 滅 す る LTn ｡ そ して ､ そ れ と と も に ､ 地 上 権 の 存 続 期 間 中 は 地

上権の本 質 的構 成 部 分 とみ な され て い た建 物 6̀0)(｢地 上 権 令 ｣12条 1項 )

は､そ の敷 地 の構 成 部 分 とな る く… (｢地 上権 令 ｣ 12条 3項 )｡ した が っ

て､ こ こで は ､建 物 の喪 失 が 法 律 (｢地 上権 令 ｣ 35条 参 照 ) に よ って 生

じ､法律 は ､そ れ に代 え ､代 償 の 方法 に よ り､｢地 上権 令 ｣27粂 お よび 28

条にも とづ く法 律 上 の補 償 請 求権 を地 上権 者 に付 与 し､経 済 的 な補 償 を

可能な ら しめて い るの で あ る (紀'O

補償 義務 者 とな るの は ､ 地 上 権 消滅 時 にお け る土 地 所 有 者 で あ り､ 土

地所有者 は ､ ｢地 上権 令 ｣ 27粂 l項 1文 に も とづ き､ 人 的 に頁任 を負 う

が､さ らに ､ ｢地 上 権 令 ｣ 28条 に も とづ き ､補 償 債 権 は ､地 上権 が設 定

されて い た 土地 に よ って も担 保 され る こ と とな る 川'.

さて ､建 物 に 関す る具 体 的 な補 償 の金 類 は ど うな るの で あ ろ うか｡ こ

の点に閲 して ､ ｢地 上権 令 ｣ は ､ r地 上権 令 ｣ 27条 2項 を除 き ､ い か な

る規定 も置 い て い な い 8̀1). そ こで ､補 償 金 額 は ､ 同 条 同 項 の 規 定 を根

拠として ､地 上権 の 存続 期 間満 了 時 にお け る建 物 の通 常価 格 -取 引価 格

にもとづ い て算 定 され る こ と とな るが 'A5)､この点 に 関 して ､｢地 上 権 令 ｣

は､以 下述 べ る よ うに ､ 土 地所 有者 に建 物 の通 常価 格 の補 償 を一 律 に義

務づけ る こ とな く､ あ る程 度 の契 約 自由 の原 則 の 余 地 を認 め て い るの で

ある｡
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｢地 上権 令 ｣27条 1項 2文 に よ る と､建 物 に 関す る補 償 の金 額 ､ そ の

支払方 法 ､ な らび に ､補 償 の排 除 に 関 して ､地 上権 の約 定 内容 と して ､

契約 に よ って 合 意 す る こ とが で き る と規 定 され てお り､ この合 意 が な さ

れたな らば ､ これ が 補償 金 額 に 関す る基 準 とな る '86'｡

ただ し､補 償 金 称 に 関す る合 意 に対 して は ､ ｢地 上権 令 ｣ 27粂 2項 に

よって､ 一 定 の制 限 が加 え られ て い る ホ̀7)0

すなわ ち ､ ｢地 上権 令 ｣27条 2項 1文 に よ る と､ 地 上権 が ､ 資 力 の乏

しい者 の居 住 地 域 の住 宅 需 要 を充 足 す るた め に設 定 され た場 合 に は ､捕

償金額 は､少 な く と も､建 物 が 地 上権 の存 続 期 間満 了時 に有 した通 常価

格の 3分 の 2の額 に達 しな けれ ば な らな い の で あ り､ よ り僅 少 の補 償 金

額､あるい は ､補 償 の排 除 を合 意 す る こ とは認 め られ な い の で あ る 佃'｡

そして ､ ｢地 上権 令 ｣27粂 2項 2文 に よ って ､ 土 地所 有 者 は ､ これ と相

違する合 意 を援 用 す る こ とは で きず ､ そ の よ うな合 意 は ､ 地 上 権 者 ､お

よび､ ｢地 上 権 令 ｣29条 にお け る物 的 債 権 者 に対 して ､絶 対 的 に無 効 と

されてい る …̀｡

しか し､ この 場 合 に も ､ ｢地 上権 令 ｣ は ､ 土 地 所 有 者 に ､建 物 の 通 常

価格の補 償 を一 律 に義 務 づ けて は い な い｡ しか も､ 地 上権 が資 力 の 乏 し

い者の居 住 地 域 の住 宅 需 要 を充 足す るた め に設 定 され た場 合 以 外 にお い

ては､ 当事 者 間 の合 意 に対 して､何 らの制 限 も加 え られ て は い な い の で

ある｡ した が って ､建 物 に 関す る補 償 の金 額 は ､必 ず しも､建 物 の通 常

価格で あ る必 要 は な く､補 償 が 完 全 に排 除 され る こ と もあ り うる の で あ

る -̀A)0

なお ､補 償 金 徳 に 関す る合 意 が存 在 しな い場 合 に は ､上 地 所 有者 は ､

地上権者 に ､地 上権 の存 続 期 間澗 了時 にお け る建 物 の通 常価 格 を補 償 し

なけれ ば な らな い 州̀､ と され て い る｡
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(b) 土地 所 有 者 が復 帰 請 求 権 を行 使 した場 合

地上権 を め ぐる投 下未 償 却 資本 の 回 収 が 問題 とな るい ま ひ とつ の 局 面

は､土地所 有諸 が復 帰 請 求権 を行使 した場 合 で あ る ｡

前述 (第 1節 2) した よ うに ､ ｢地 上権 令 ｣ 2条 4号 に も とづ い て 合

意され た要件 が 生 じ､ 土 地 所 有 者 が復 帰 請 求 権 を行 使 した 場 合 ､ 地 上樵

者は､地 上権 を､ 土 地所 有 者 ､ ま た は ､ 土地 所 有 者 が指 定 した第 三者 に

譲渡 しな けれ ば な らな い｡ ｢地 上 権 令 ｣ は ､ この 場 合 にお い て も､32条

にもとづ く補 償 請 求権 を地 上権 者 に付 与 し､地 上 権 の 喪失 に対 す る経 演

的な補償 を可能 な ら しめ て い るの で あ る 9̀2㌦ この補 償 請 求 権 は ､ ｢地 上

権令｣27条 の補 償 請 求 権 に ､文 言 上 お よび構 造 上 ､ 頬 似 して い る 川'O

さて ､地 上_権 に 関 す る具 体 的 な補 償 の金 婚 は､ 地 上権が 譲 渡 され た 時

点にお け る地 上権 の通 常 価 格 -取 引価 格 に も とづ い て算 定 され る こ と と

なるが "J)(｢地 上 権 令 ｣ 32条 2項 3文 参 照 )､ この点 に 関 して ､ ｢地 上権

令｣ は ､ 以 下 述 べ る よ うに ､ (a) に お け る と同様 ､ 土 地 所 有 者 に 地 上

権の通 常価 格 の補 償 を一 律 に義 務 づ け る こ とな く､ あ る程 度 の契 約 自也

の原則 の余 地 を認 め て い るの で あ る｡

｢地上権令 ｣32粂 1項 2文 に よ る と､ 地 上 権 に 関す る相 当の補 償 の金

額､そ の支払 方 法 ､ な らび に､補 償 の排 除 に 関 して ､地 上 権 の約 定 内杏

として ､ 契 約 に よ っ て 合 意 す る こ とが で き る (95'､ と規 定 され て い るO

ただ し､補 償 金 額 に関す る合 意 に対 して は ､ ｢地 上 権 令 ｣ 32条 2項 に

よって ､27灸 2項 に お け る と同様 ､ 一 定 の 粕川良が 加 え られ て い る '̀6)a

すなわ ち､地 上権 が ､ 策力 の 乏 しい者 の居 住 地 域 の住 宅 宗 嬰 を 充 足 す

るため に設 定 され た場 合 に は ､補 償 金 額 は ､少 な く と も､ 地 上権 謀 波 時

におけ る地 上権 の通 常価 格 の 3分 の 2の額 に達 しな けれ ば な らな い の で
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あり､ これ と相 違 す る合 意 は絶 対 的 に無 効 と され て い る 9̀7'｡

しか し､ この 場 合 に も ､ ｢地 上権 令 ｣ は ､ 土 地 所 有 者 に ､ 地 上 権 の 通

常価格 の補 償 を一 律 に義 務 づ けて は い な い｡ しか も ､地 上 権 が 資 力 の 乏

しい者 の居 住 地 域 の住 宅 需 要 を充 足 す るた め に設 定 され た 場 合 以 外 に義

いては ､ 当事者 間 の合 意 に対 して ､何 らの制 限 も加 え られ て は い な い の

である. した が っ て ､ 地 上権 に 関す る補 償 の金 頬 は ､ 必ず しも､ 地 上 権

の通常仙 格 で あ る必 要 は な く､補 償 が完 全 に排 除 され る こ と もあ り うる

のであ る …'｡

なお ､補 償 金 頬 に 関す る合 意 が存 在 しな い場 合 に は ､土 地所 有 者 は ､

地上権 者 に ､地 上権 譲 渡 時 にお け る地 上権 の通 常価 格 を補 償 しな けれ ば

ならない ､ と考 え られ る｡

(2) 地 上権 の譲 渡性 に 関 して

地上権 の読 破性 は ､地 上 権 の成 立 の た め に不 可 欠 で あ る法 律 上 の要秤

=地上権 の 法 定 内 容 に属 す る (｢地 上権 令 ｣ 1条 1項 )｡ した が って ､譲

渡不可能 な地 上権 を設 定 す る こ と､ あ るい は ､地 上権 の譲 渡性 を物 権 的

な効力 を ともな う合 意 に よ って排 除 す る こ とは認 め られ な い (BG B 137

粂 1文)｡ た だ し､ 地 上 権 者 は ､ 土 地 所 有者 に対 して ､債 権 法 上 ､ 地 上

権を譲披 しな い義 務 を負 うこ とは で き る (BGB 137条 2文 )｡ しか し､

地上権者 が この義 務 に違 反 して地 上権 を譲 渡 した場 合 に も､ この譲 渡 は

法的には有 効 で あ り (らG B 137条 1文 )､ 場 合 に よ っ て ､ 旧地 上権 者

tが損害賠 償 義務 を負 うこ とが あ り うるの で あ る 9̀no

この よ うに ､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､ 地 上権 の 譲 故 性 を原 則 と して い る｡ し

かし､ ｢地 上 権 令 .I は ､他 方 にお い て ､ 以 下 述 べ る よ うに ､ 土 地 所 有 者

の正当な利 害 を考 慮 し､かつ ､地 上権 者 の た め に も相 当 な配 慮 を しつ つ ､
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土地所 有者 が ､ 契約 自由 の班 別 に も とづ い て ､例 外 的 な場 合 にお いて の

み､地上権 の譲 涯性 に対 して制 限 を加 え うる こ と も認 め て い るの で あ る｡

｢地 上権 令 ｣5粂 l項 に よ る と､地 上権 者 は地 上権 を譲 渡 す る場 合 に

は土地 所 有者 の 同意 を必 要 とす る こ とに 関 して ､地 上権 の約 定 内容 と し

て､契 約 に よ って 合 意 す る こ とが で き る (100'､ と規 定 され て い る｡ そ し

て､ この合 意 が な され た場 合 にお い て ､土 地所 有 者 が必 要 な 同音 を付 与

しない ときは ､地 上 権 者 に よ る地 上 権 の処 分 ､お よび ､ そ の処 分 の基 礎

とな っ て い る契 約 は ､ そ の 効 力 を生 じな い の で あ る 川 ') (｢地 上権 令 ｣6

条 1項)0

｢地 上権 令 ｣ が この よ うな規 定 を置 い た理 由 と して は ､① 土 地所 有 者

は､ 自己の土 地 に設 定 され た 地 上 権 が誰 に帰 属 す るの か ､ とい うこ とに

関して ､重 要 な利 害 を有 して い る こ と (とい うの は ､法 的 関係 継 続 中 に

おける契約 義 務 の 実 際 の履 行 は ､本 質 的 に ､地 上権 者 の 人 格 次 第 で あ る

からで あ る)､② 土 地 所 有 者 が 定 め た 地 上 権 設 定 の 目的 ､ 特 に ､ 社 会 的

な目的 を確 保 す べ き こ と､ な らび に ､③ 地 上権 が投 機 の対 象 と して利 用

され る可能性 を排 除 す べ き こ と､ が挙 げ られ て い る 1̀02'O 要 す る に ､ ｢地

上権令 ｣ は ､ 土 地 所 有 者 の 正 当 な利 害 を考 慮 し､ 地 上権 の原 則 と して の

譲渡性 に対 して ､制 限 を加 え うる こ とを認 め て い るの で あ る '"3'｡

しか し､ ｢地 上権 令 ｣ は ､ 地 上 権 の譲 故 に 関 す る同意 につ き ､ 土 地 所

有者に無 制 限 な裁 盟 を与 えて い るの で は な く､ 土 地 所 有 者 に よ る純 粋 に

怒意的 な権 利 の行 使 を排 除 す る規 定 を置 き ､ 同時 に ､地 上権 者 の た め に

も相当な配 慮 を して い るの で あ る 川l'｡

すなわ ち､ まず ､ ｢地 上権 令 ｣ 7条 1項 】文 の要 件 が存 在 す るな らば ､

地上権者 は ､ 土 地 所 有 者 に対 して ､ 法 律 上 の 同 意 請 求 権 を有 す る 1̀05㌦

その要件 とは ､地 上権 の譲 渡 に よっ て ､地 上権 を設 定 した 目的 が本 質 的
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に侵 害 され な い こ と､ ま た は ､危 険 に さ らされ な い こ と､ お よび ､地 上

権の取得 者 の 人 格 が ､地 上権 の 内 容 か ら生 じる義 務 の秩 序 あ る履 行 を保

証す る こ とで あ る 川'')｡ 所 得 者 の 人 格 は ､ 地 上 権 の 内容 に とっ て 重 要 で

ある限 りにお い て ､倫 理 的 ･精 神 的 お よび 資 力 的 な観 点 にお い て吟 味 さ

れなけれ ば な らな い が ､ 土 地 所 有 者 の 主観 的 な価 値 判 断 に も とづ い て な

され て は な らな い の で あ る く川7)｡ さ らに ､ 地 上 権 者 の 同 音 請 求 権 が 存 在

するに もか か わ らず 土 地 所 有 者 が 同 意 を拒 絶 した場 合 に は ､ 地 上 権 者 の

.申立てに も とづ き､ そ の 土地 の所 在 地 の 区裁 判 所 に よ って ､ 同意 の補 充

が行われ るの で あ る … ' ( ｢地 上権 令 ｣7粂 3項 1文 )｡なお ､｢地 上 権 令 ｣7

粂 】項 1文 の 要件 以外 に も､ 当事 者 が ､土地所 有者 の 同 意 の義 務 ､お よ

び､裁 判所 に よ る同意 の補 充 の 可 能 性 が 生 じる一 定 の 要件 を合 意 す る こ

とも認 め られ てい る L̀nn (｢地 上権 令 ｣ 7粂 l項 2文)0

したが っ て､結 局 ､土 地所 有 者 が 地 上権 の譲 渡性 に対 して制 限 を加 え

るこ とが で き るの は ､ か な り例 外 的 な場 合 に 限 られ る の で あ り､ ｢地 上

権令｣5粂 1項 に も とづ く､地 上 権 の譲 渡 に 関す る土 地所 有 者 の 同音 の

必要性 に関す る合 意 に よっ て ､地 上権 の原 則 と して の譲 渡性 に疑 い を さ

しは さむ こ とは で きな い こ と とな る … )0

5 第 1節 の結 び に か えて

以上 ､ 地 上権 の 存 続 保 障 ･保 護 の 問 題 を [l]心 と して ､ ｢地 上 権 令 ｣ に

おける法的 仕 組 み に つ き ､契 約 自由 の原 則 の余 地 に留 意 しつ つ 考 察 して

きたQ

｢地 上権 令 ｣ にお け る法 的仕 組 み につ き､ ま ず 第 - に留 意 しな けれ ば

ならな い こ とは ､ ｢地 上 権 令 ｣ にお け る地 上 権 の規 整 が ､ 強 行 法 的構 造
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をな して い るわ が 国 の ｢借 地借 家 法 ｣ に お け る仕 組 み とは ､概 して ､ き

わめて対 照 的 な こ とで あ る｡

す なわ ち ､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､ 地 上 権 の 内容 に 関 して ､概 括 的 に み て ､

契約 自由の原 則 の余 地 をか な り残 して お り､ 当事 者 の合 意 を相 当 に重 覗

した柔軟 な仕組 み を とって い るの で あ る｡

次に ､ ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上 権 の 規 整 の概 括 的 な 特 徴 を踏 ま え た

うえで､地 上 権 の 存続 保 障 ･保 護 の 問題 を 中心 と して ､個 々 の 法 的 問題

に関 して検 討 を加 えた が ､ そ の要 点 は以 下 の よ うで あ る｡

第- に ､ 地 上 権 の 存 続 保 障 に 関 して は ､ ｢地 上 権 令 ｣ の規 定 に も とづ

いて､地 上権 の一 定 の存 続 期 間 が保 障 され る こ とは な く､存 続 期 間 の義

さの点につ いて は ､完 全 に契約 自由の原 則 が適 用 され て い る の で あ るが ､

実際上､い わ ゆ る生 け る法 に も とづ い て ､比較 的 長 期 の存続 期 間 (通 常 ､

75年以上) が ､契約 に よって合 意 され て い るの で あ る｡

第二に､ 地 上権 の存 続 保 護 ､す な わ ち ､ 地 上 権 の 存 続 期 間満 了後 にお

ける地上枠 設 定 契 約 の更新 に 関 して も､完 全 に契約 自由 の 原 則 に委 ね ら

れてお り､ さ らに ､ 更 新 の優 先権 が契 約 に よ っ て有 効 に合 意 され て い る

串合にも､それ に もか か わ らず ､ 土 地 所 有 者 は ､地 上 権 者 に よ る更 新 の

臓先権の行 使 を容 易 に回避 し うるの で あ る｡ した が っ て ､ ドイ ツ の 地 上

椎に関 して は ､存 続 保 磯 は認 め られ な い ､ とい え る.

第三に､そ の他 の法 的 問題 につ き､ 本 稿 にお い て は ､地 上権 を め ぐる

牧下未償却 資 本 の 回 収 の 問題 ､ お よび ､地 上権 の譲 渡 性 の 問題 に 関 して

考察した｡

地上権 を め ぐる投 下未 償 却 資本 の 回 収 に関 して は ､ 地 上権 が存 続 期 間

の満了に よっ て 消滅 した場 合 にお い て も､ 土 地所 有 者 が復 帰 請 求 権 を行

焦した場 合 にお い て も､ ｢地 上権 令 ｣ は ､建 物 ､ ま た は ､ 地 上 権 に 関 す
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る補償 請 求権 を地 上権 者 に付 与 して い るが ､ 具 体 的 な補 償 の金 額 に 関 し

て､土地所 有 者 に ､建 物 ､ ま た は ､地 上権 の通 常価 格 の補 償 を一 律 に義

務づけ る こ とな く､ あ る程 度 の 契 約 自由 の原 則 の余 地 を認 め て い るの で

ある｡

また ､地 上 権 の読 破 性 に 関 して は ､ ｢地 上権 令 ｣ は ､地 上 権 の譲 硬 性

を原則 と して い るが ､他 方 にお い て ､土 地 所 有 者 の正 当 な利 害 を考慮 し､

かつ､地 上権 者 の た め に も相 当 な配 慮 を しつ つ ､ 土 地 所 有 者 が ､契 約 自

由の原則 に も とづ い て ､例 外 的 な場 合 にお い て の み ､ 地 上 権 の 譲 渡 性 に

対して制 限 を加 え うる こ と も認 め て い るの で あ る｡

さて ､最 後 に ､以 上 の 考 察 に よ って得 られ た論 点 な い し示 唆 を二 つ 描

掃して､第 1節 の結 び にか えてお くこ と とす る｡

第 1節 の 考 察 に よ って ､ ドイ ツの ｢地 上権 令 ｣ とわ が 国 の ｢借 地借 寡

法｣の法規 範構 造 な い し法 規 範 に 関 して ､概 括 的 お よび個 別 的 な相 違 点

が､かな り明確 な形 で示 され た の で は な い か ､ と考 え られ る｡

そこで､第 一 に ､ ドイ ツの ｢地 上権 令 ｣ が ､ 地 上権 の 内 容 に 関 して ､

概括的 にみ て ､契 約 自由 の原 則 の 余 地 をか な り残 してお り､個 別 的 に も､

特に､地 上権 の 一 定 の存 続 期 間 の保 障 ､お よび ､地 上権 設 定 契 約 の 更 新

につき､完 全 に契 約 自由の原 則 に委 ね て い る理 由 ､ さ らに は ､ 地 上権 の

存続期 間 につ き ､実 際 に は ､生 け る法 に も とづ き ､ 比較 的 長 期 の存 続 期

間が契約 に よ って合 意 され て い る理 由が論 点 とな る｡

筆者 は ､ この理 由 を ､ 二 つ の角 度 か ら考 察 す る こ とに よ り､解 き明 か

してみ た い ､ と考 えて い る｡

そのひ とつ が ､ 次節 で行 う､地 上権 に 関す る立 法 の展 開過 程 を BGB

の立法過 程 の段 階 ま で さか の ぼ って 実 証 的 に考 察す る こ とで あ る｡

いまひ とつ は ､ 大変 困雛 な作 業 で は あ るが ､地 上権 制 度 を め ぐる法 的
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･社会 的 ･経 済 的 お よび 政 治 的 諸 条 件 ､ な らび に ､地 上権 制 度 の 背 後 に

存在す る土地 や 都 市 に 関す る基 本 理 念 な い し哲 学 な どを基 礎 理 論 的 に考

察す る こ とで あ る (=)0

ここで は ､地 上 権 制 度 を め ぐる法 的 諸 条 件 に 関 して ､仮 説 的 に ､若 千

の指摘 を してお きた い∩

概括 的 な相 違 点 に 関す る こ とで あ るが ､ かつ て ､ 渡 辺 洋 三 氏 は ､ わ が

国にお け る土 地 制 度 の 近 代 化 が ､ 国 家 に よ る契 約 自由 の原 則 - の介 入 -

強行法 規化 をつ う じて の み 実 現 され る とい う形 を と らざ る を え な か った

理由を､土 地 用 益 資 本 の担 い手 が 土 地 所 有 の 担 い 手 に対 して社 会 的 ･紘

済的に従 属 的 地位 に 立 た ざる を えな か った点 に求 め られ た 1̀12'0

披辺 氏 の説 は ､確 か に ､わ が 国 の ｢借 地 法 ｣ が 強 行 法 的 構 造 を とった

ことに関 して ､ そ の有 力 な理 由 の ひ とつ を明 らか に して い る､ と考 え ら

れるo Lか し､契 約 自由の原 則 の余 地 が どの程 度 認 め られ て い る の か ､

とい う問題 につ き､ 当事 者 間 の社 会 的 ･経 済 的 力 の 不 均 衡 にの み 関連 づ

けて考 え る こ とは､ 必 ず しも十 分 とは い え な い の で は な か ろ うか｡ い ま

少し多角 的 な考 察 が 必 要 と され る､ と考 え られ る｡

たとえば ､地 上権 の一 定 の存 続 期 間 の保 障 に 関 して は ､ 不 動 産 の法 的

構成が ､建 物 の建 築 行 為 に与 え る意 味 が重 要 とな るの で は な い か ､ と考

えられ る｡ この 点 につ き､敷 研 す る と､次 の よ うであ る｡

土地 と建 物 が独 立別 個 の不 動 産 で あ り､ 両者 の 間 に附 合 の 法則 が働 か

ないわ が 国 の 法 的構 成 の も とで は ､建 物 の建 築 行 為 自体 は ､ な ん ら土 地

の改良 を意 味 しな い …)､ と考 え られ る｡ これ に 対 して ､ 原 則 と して ､

土地 と建 物 は 一 体 とな って 一 個 の不 動 産 と され ､ 例 外 的 に ､地 上 権 の荏

続期間 の間 は ､建 物 は地 上権 の本 質 的構 成 部 分 とみ な され るが ､存 続 期

間の満 了 と同 時 に ､建 物 はそ の敷 地 の構 成 部 分 とな る､ と され て い る ド
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イツの法 的構 成 の も とで は ､建 物 の建 築 行 為 は ､敷 地 の 改 良 を意 味 す る､

と考え られ る｡ そ して ､ この こ とを前 提 とす る と､ 地 上権 の存 続 期 間 に

関して ､ 土 地所 有 者 の意 思 が ､建 物 の建 築 の採 算 性 を全 く顧 慮 しな い よ

うな短 期 の存続 期 間 を地 上 権 者 に押 しつ けて ､ 地 上権 者 の建 築 意 欲 を減

退させ る方 向 に働 くこ とは あ りえな い の で は な か ろ うか｡

以上 の こ とは ､地 上 権 の 一 定 の存 続 期 間 の保 障 につ き､完 全 に契 約 自

由の原則 に委 ね られ て い る こ と､ お よび ､ 実 際 に は ､ 生 け る法 に も とづ

き､比較 的 長 期 の存 続 期 間 が 契 約 に よ って合 意 され て い る こ との ひ とつ

の理由 とな る､ と考 え られ るO

また ､地 上 権 設 定 契 約 の 更 新 に 関 して は ､ 土 地所 有 権 と､ 土 地 利 用 権

としての地 上権 との法 的構 成 が 重 要 とな るの で は なか ろ うか｡

地上権 設 定 契約 の 更 新 につ き､完 全 に契 約 自由 の原 則 に 委 ね られ て い

ることは､ 地 上権 が ､基 本 的 に は ､有 期 限 の制 限物 権 で ､ や が て 消 滅 す

るもので あ り､ それ に よ って ､ 土 地 所 有 権 は ､再 び 円満 か つ 完 全 な状 鰭

･内容 を回復 す る､と法 的 に構 成 され て い る こ とを意 味 し､この こ とは ､

特別法 と して の ｢地 上権 令 ｣の も とで も変 わ らな い こ と とな る｡ しか し､

歴史的 にひ るが え って考 えて み る と､近 代 大 陸 法 にお け る近 代 的 (土 地 )

所有権 の形 成 ･確 立 は ､封 建 制 に 由来 す る永 久 的 な ｢分 割 所 有 権 ｣ シ ス

テムの揚 粟 を通 じて な され た こ とか らす る と､ この こ とはむ しろ 当然 の

ことであ る "̀J'､ と も考 え られ るの で あ る｡

第 1節 の 考 察 に よ っ て得 られ た い まひ とつ の論 点 は ､ ドイ ツ の 地 上権

に関 して は ､地 上権 が居 住 用 の 建 物 を建 築 す る 目的 で設 定 され る場 合 に

おいて も･地 上 権 者 の居 住利 益 を,維持 す る と い う研′点は必 ず しも表面 に

踊 れ ず ､投 下資本 の維 持 ･回 収 とい う経 済 的 な観 点 が 前 面 に 出 て い る

ことを､ ど う評価 す るのか ､ とい うこ とで あ る｡
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この論 点 は ､居 住 を 目的 とす る土 地 の利 用 関係 にお け る保 護 法 益 を ど

う理解 す べ きか ､す な わ ち ､居 住 を 目的 とす る場 合 に は ､投 下 資本 の償

却の論 理 を貫 徹 させ て しか るべ き業 務 目的 の場 合 とは異 な り､ 建 物 が刺

用可能 な状 態 で存 在 す る限 り､償 却 の論 理 に は な じま な い ''-5'､ と考 え

るべきか ､それ と も､投 下 資本 が維 持 ･回 収 され る範 囲 内 にお い て居 住

利益 も保 護 され れ ば よい ､ と考 え るべ きか ､ とい う論 点 とな る｡
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(2)稲 本 ･前 掲 書 注 (1)144頁 以 下 ､稲 本 件 之 助 ･望 月 礼 二 郎 ･広 渡 清

書 ･内 田勝 一 編 『借 地 ･借 家 制 度 の 比 瞭 研 究 欧 米 と 日本 』 (東 京 大 学

出版会 ､ 1987) は じめ に｡

(3)稲 本 ･前 掲 古 住 (I)145R-､稲 本 ほ か編 ･前掲 書 注 (2)は じめ に｡

(4)Erbbaurechtとは ､語 義 的 に は ､ R･襲 (Elb) 建 築 権 (Baul･eCht) を舌 昧

する｡ 大西 泰 博 ｢近 代 ドイ ツ にお け る地 上 権 制 度 の考 察 ｣ 早 稲 田社 会 料

学研究 17号 (1977)163頁O しか し､ わ が国 の地 上権 に類似 す る こ とか ら､

通常､地上権 と訳 され るの で ､以 下 ､ これ に従 う｡

(5)JL-'llgenJngenstau,KommenLarzumErbbaurechl,6.Auf]J987,S.)5.

(6) た とえ ば ､ 吉 田克 己 ｢借 地 ･借 家 法 改 正 の 前 提 問題 一 保 護 法 益 と

適用対 象 ｣ 怯 時 58巻 5号 (1986)45頁｡

(7)HelmutFreiher∫･YonOefele,Ma77ChenerKommenlarzumBurgerLLIchenGeselzbuch,

Bd･4,1981,S･910;lllgCllStau(rn･5),EinlcitungXXX･;RLldoJfliubcr,`̀zurBclcihung

yonErbbaurechten" ,NeueJuriS Ets c h e Wochensch,･LfL,1952,S.687.

(8)oefeLe(F'l.7),S.910;lngenstau(Fn.5),EinleitungXXX.

-76-



(9)oefele(Fll.7),S,910.

(10) 教 会 あ る い は修 道 院 は ､教 会 法 上 の規 定 等 の た め に ､ そ の所 有 地

を稀 に しか譲 披 で き な い の で ､ しば しば ､地 上権 を活 用 す る よ うで あ る｡

Ingenstau(Fn･5),EinJeitungXXLX･

(ll)oefele(Fn,7),S.910;lngellStau(FIl,5),S.74.地 上権 が ､ ｢地 上権 令 ｣ 施行 後 ､

主に､地 方 自治 体 ､教 会 に よ っ て設 定 され て い た理 由 ､お よび ､私 的 な

土地所 有者 が地 上権 設 定者 と して 現 れ る に至 っ た理 由 につ い て は ､広 渡

清吉 ｢西 ドイ ツ の借 地 ･借 家 制 度 ｣稲 本 ほか編 ･前掲 書 注 (2)100頁参 照 ｡

(12)FritzBaur,LehrbuchdesSachen7･eChls,14,ALln.,1987,S.281.

(13)Lngenstau(Fn.5),EinleitungXXIX,X,u :Oefele(Fn.7),S.910;HugoGlaser,

DasErbbaurechlLlnderPraxls,2.Auf1.,1975,S.21.

(14)oefele(Fn.7),S.910.

(15)oefeJe(Fn.7),S.910;Ingenstatl(Fll,5),EinleitungXXX;Baur(Fn.12),S.282.

(16)oefele(Fn.7),S.9LO;TngellSlau(Fn.5),EinLeitungXXX.

(17)petel･Flnger,`̀ErbbaLll･eCht - BinvergessenesRechtsinstitut?Ergebniseiner

Umfrage " ,BldlteJ･jiirGrundslucks,- Ba乙′一 乙′ndWohnungsrechl,1983,S.224;

Glaser(Fn･13),Sl21;Ingenstau(Fn･5),EinleitungXIu ;WolfgangRing,JvonSlaudE'ngers

KommenlarzumBzjrger/lChenGeselzbuchnullEinfilhrungsgeselzundNebengeselzen,Drittes

Buch Sachem･echt §§958-984;ErbbVO,12,Au恥1979,S.5.な お ､ 1975年 か ら 76年 に か

けて､ ドイ ツ都 市会 議 が 各都 市 の公 有 地 につ い て の地 上 権 に 関す る調 査

を行ったが (回答 した の は 全体 で 112の都 市 で あ っ た)､それ に よ る と､

地上権設 定 の 目的 に関 して は ､｢住 居 建 設 の活 性 化 に役 立 て るた め｣が 33

都市､ ｢営 業 上 の利 用 の た め｣ が 40都 市 ､ ｢特 別 の社 会 的 日的 ま た は公

共の需 要 ･公 的利 用 の 目的 の た め ｣ が 25都 市 ､ とされ て い る｡

-77-



Finger(Fn.17),S.223.

(18) た とえば､GustavBollnSaCk,"DasErbbaurecht,einLGsungsmodellzurReform

desBodenl･eChts?(Untersuchtam BeispieLderStadt "UtopiaTerrae" )" ,Blallerfur

Grundslucks,-Bau- undWohnungsrecht,1971,S.161ff.

(19) た とえば ､ Fingel･(Fn.17),S.221ff.

(20) RGB1.,1919,S.72,bell.S.122.

(21) hlgCnStau(Fn.5),EinleitungXXV町 Oefele(Fn.7),S.910.

(22) hlgenStau(Fn.5),EinleittlngXX円県Oefele(Fn.7),S.909. Lngenstau(Fll.5),Eillleitullg

‡XV侶ま､ この 点 を ､ 地 上 権 の 長 所 と して 捉 え て い る ｡ ま た ､ 村 田博 史

｢ドイ ツ地 上権 の譲 渡性 とそ の制 限｣ 同志社 法 学 25巻 3号 (1974)4頁 も､

この点 に注 目 して い る｡

(23) oefele(Fn.7),S.909.

(24) oefele(Fn･7),S.934;lngenstau(Fn.5),S.55,56,58;KarlHeinzSchwab,

Sachenrechl,21.Auf1.,1987,S.324.

(25) Ingenstau(Fn.5),S.14,55;Oefele(Fn.7),S.912.

(26) oefele(rn.7),S.912.

(27) schWab(Fn.24),S.324.

(28) oefele(Fn.7),S.912;Ingenstau(Fn.5),S.14,55.

(29日 ians-Geol･gKnothe,DosErbbaurechlEinerechlsdogmatischeundrechlspoIE･[ische

UntersuchLlng,1987,S.143.

(30) Tngenstau(Fn.5),S.14,55;Oefele(Fn.7),S.912,

(31) IngellStaLl(FIl.5),S.57.

(32) IJlgenStau(F-1.5),S.50,52.

(33) Ingenstau(Fn.5),S.]5,55,56;OefeLe(Fn.7),S.933.

-78-



(34) Oefele(Fn.7),S.933.

(35) も っ と も､ ｢地 上権 令 ｣ の 柔 軟 性 を認 め な が ら も､ 地 上権 の約 定

内容に 関す る規 定 が ､ 内容 上 ､硬 直 した性 質 を有 して い るの で ､ よ り変

更の可能性 が あ る よ うに形 成 され るべ きで あ り､それ に よ っ て ､ 当事 者

に､さ らに活 動 の 自由 が 与 え られ るで あ ろ う､ とす る見解 もみ られ る｡

IngellStau(Fnl5),ElnlcltungXXVu ;Ring(Fn･17),S･10･

(36) oefe]e(Fn.7),S.929;lngenstau(Fn.5),S.50;Ring(Fn.17),S.7.

(37) ocfele(Fn.7),S.929;lngcnstau(Fnー5),S.50.

(38) oefele(Fn.7),S.929.

(39) lngenstau(Fll.5),S.50,

(40) GtinterPrombergel.,`̀vellragsklauselntibel･dieDatlrdesErbbaurechtsundih･e

Auslegung- ZugLeichAnmerkungzuBGHRpfleger1973,355undLGWurzburg

Rpneger1975,249- " ,DeI.De乙′lSCheRechlspjZeger,1975,S.234.

(41) fngenstau(Fn.5),S.50;Oefele(Fn.7),S.929.

(42) oefcle(Fn.7),S.929.通 常 ､定 め られ た 時 点 か ら計 算 され た期 間 の満 了

により地上権 の有 効 期 間 が終 了す る とい う方 式 が採 られ て い る｡

Pronlbet･geJ･(Fl1.40),S.234.

(43) hlgenStau(Fn.5),S.50,52;Oefele(Fn.7),S.929.

(44) oefele(Fn.7),S.929.

(45) rngenstau(Fn.5),S.50,51;Oefele(Fn.7),S.929,930.

(46) oerere(Fn.7),S.930.なお ､そ れ と と もに ､ そ の よ うな合 意 は ､ 地 上 権

の相続性 の原 則 に も抵触 す る｡ Ingenstau(Fll.5),S.51.

(47) oefcJe(Fn.7),S.930.

(48)ocfeLe(Fn.7),S.93O.

-79-



(49) oefele(Fn.7),S.930.

(50) oefcle(Fn.7),S.930;Ingenst飢l(Fn.5),S.51.

(51) Oefele(Fn.7),S.930;Ingenstau(Fn.5),EinleittlllgXXH1,S.51;HermannKoepp,

GrunctbllCh und GrundsllLCkesverkehr,1973,S.95.なお ､契約 に よっ て合 意 され る地

上権 の通 常 の 存 続 期 間 は ､ Baur(Fn.12),S,281に よ る と､ 66年 ､ 70年 ､ 99

年､ schWab(Fll.24),S.330に よ る と ､ 二 世 代 ま た は 三 世 代 に 及 ぶ ､ Glaser

(Fn.13),S.24に よ る と､ 50年 な い し 99年 ､ とされ て い る｡

(52) Koepp(Fn.51),S.95.

(53) Finger(Fl1.17),S.223.

(54) Tngcnstau(Fn.5),S.52に よ る と､ 地 上 権 の 一 定 の存 続 期 間 が 法 定 され

ることが ､ 主 張 され て い る｡ た だ し､ 当事者 に は ､一 定 の要 件 の も とで ､

それ と相 違 す る合 意 をなす 権 利 も認 め られ るべ きで あ る､ とい うO

(55) lngenstau(Fn.5),S.51;Oefele(Fn.7),S.930;Prombergel･(Fn.40),S.234,

(56)prombergeL･(Fll.40),S.235.

(57)Bo1111SaCk(Fll.18),S162.

(58)OeFc]e(Fn.7),S.938;Tngenstau(Fn5),S.69,70

(59) Oefele(Fn.7),S.938;lngenstau(Fn.5),S.69,70,71.

(60)HelmutFreihe汀VOnOefele,MLinchenerKommenlorzumBL〝一geJ･[ichenGeseEzb乙′Ch,

B d.4,2,Auf1.,1986,S.1118.

(61) oefeLe(Fn.7),S.1009 ;lngenstau(Fn.5),S.79,299.

(62) o efele(Fn.7),S.1009 ;lngenstau(Fn.5),S.79,299.

(63) o efcle(Fn 7),S.LOO9 ;Ingenstau(Fn.5),S,299.

(64) o ercLe(FI17),S.940

(65) IngeIIStaし】(Fn .5),S299; O efe】e(F-1.7),S.940.

-80-



(66) Ingenstatl(Fn.5),S.79,300;Oefele(Fn･7),S･1009･

(67) lngenstaLl(下11.5),S･300･

(68) Jngcnstau(Fn･5),S.79,300;Oefele(Fn･7),S･10091

(69) 1ngenstau(Fn.5),S.79;Oefele(Fn.7),S･1009,

(70) Ingenstau(Fn.5),S.79,299;Oefcle(Fn･7),S･9401

(71) Oefcle(Fn.7),S.910･,Ring(Fn.17),S.ll;Ingenstau(Fn.5),S･79･

(72)oefele(Fn.7),S.1006.

(73)Oefete(Fn.7),S.1006;lngenstau(Fn.5),S.287.

(74) Ingenstau(Fn.5),S.287.

(75) lngenstau(Fn.5),S.288;Oefele(Fl117),S･1006･

(76) tngenstau(Fn.5),EinleitungXXVnf. なお ､地 上権 の存 続 期 間 の延 長 に 関

して､土地所 有 者 に認 め られ た以 上 の よ うな権 利 は ､ ｢地 上権 令 ｣27条 1

項 2文 に も とづ き､合 意 に よって排 除す る こ とも可 能 で あ る､ とい われ

ている｡ Oefele(Fn.7),S.1006;tngenstau(Fn.5),S.289.

(77)lngenstau(Fn.5),S.287;Oefele(Fn,7),S.1006.

(78) lngenstau(Fn.5),S.287;Oefele(Fn.7),S.1006,

(79)lngenstau(Fn.5),S.52,282;Oefele(Fn.7),S.1004.

(80) 前 述 (序 節 1) した よ うに ､地 上権 に 関 して は ､建 物 は 土 地 の本

質的構成 部 分 と され ､土 地 と建 物 は 一 体 とな っ て一 個 の 不 動 産 と して法

的に構成 され る とい う､ B G B にお け る原 則 は破 られ て い る｡ しか し､

｢地上権 令 ｣ の 立 法者 は ､建 物 の所 有 権 を独 立 させ る こ とを選 ん だ の で

はなく､建 物 を地 上権 の本 質 的構 成 部分 とみ な した の で あ り､ この結 果 ､

地上権 者 が 建 物 の 保 有 者 と な る の で あ る. Oefele(Fn.7),S.912f.,fngenstatl

(Fn.5),S.18f.
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(81) Ingel-Stau(Fn.5),S.282;OefeLe(Fn･7),S110041

(82) oefeJe(Fn.7),S.1004f.

(83) oefeLe(Fn.7),S.1005;ln genstau(Fn.5),S.2 83.

(84) 1ngcnstau(Fn･5),S･284･

(85) rngenstau(Fn.5),S.284;Oefele(Fnl7),S.10051

(86) OefeLe(Fn.7),S.1005;lngenstau(Fn.5),S.284.

(87) oefele(Fn.7),S.1005.

(88) 1ngenstau(Fn.5),S.285;Oefele(Fn.7),S.1004.

(89) Ingenstau(Fn.5),S.285;Oefele(Fn.7),S.]006.

(90) Baur(Fn.12),S.281;Oefele(Fn.7),S.1005. た だ し､ 補 償 が 完 全 に 排 除 さ

れた場 合 に は ､ 地 上 権 の 取 引 価 格 お よ び 担 保 価 値 の 重 大 な 低 下 を 招 く こ

とが考 慮 され な けれ ば な らな い ､ とい わ れ て い る｡ Koepp(Fn.51),S.95.

(91) Baur(Fll.】2),S.283.

(92)rngenstau(Fn.5),S.70,305;OefeLe(Fn.7),S.loll.

(93) oefe)e(Fn.7),S.loll.

(94)Ingenstau(Fn.5),S.70,305;Oefele(Fl1.7),S,1011.

(95) lngellStau(Fn.5),S,306;Oefele(Fn.7),S.10日.

(96)oefeJe(Fn.7),S.Loll;Ingenstau(Fn.5),S.306.

(97) Jngenstau(Fn.5),S.75,306.

(98) た だ し､補 償 の 排 除 が 合 意 され る こ と は ､ め っ た に な い ､ とい わ

れている｡ ScllWab(Fn.24),S.329.

(99)Ingenstau(Fn.5),S.29,30,94･,Oefele(Fn.7),S.928.

(loo) lngenstau(Fn.5),S.93.

(lot) oefele(F1-.7),S.947;lngenstau(Fn.5),S,102,】03. な お ､ 土 地 所 有 者 の 同意
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が事後 追 完 され た場 合 に は ､ この 同 意 は法 律 行 為 の着 手 の 時 点 に遡 及 し､

法律 行 為 は な お 有 効 と な り う る ｡ Oefele(Fn.7),S,947,948;lngenstau(Fn.5)

,S.102,103,

(102) Oefele(Fn.7),S.944;Ingenstal)(Fn.5),S.30,92.

(103) lllgellStatl(Fn.5),S.110.

(104) hlgenStatI(Fn,5),S,95,110･

(105) hlgenStau(Fn.5),S.Ilo

(106) Ingcnstau(Fn.5),S.日2F.

(107) oere]e(Fll.7),S.951;Ingenstau(Fn.5),S.113.

(108) Oefele(Fn.7),S.953;Ingenstau(Fn.5),S.110.

日09) lngenstaLl(Fn.5),S.115F.

(110) oefele(Fn.7),S.945.

(1日) 地 上 権 制 度 に 関 して ､若 干 の 基 礎 理 論 的 考 察 を 行 っ た もの と し

て､拙稿 ｢ドイ ツ に お け る地 上 権 制 度 に 関す る基 礎 理 論 的 一 考 察 - ク

ノーテ の所 説 に依 拠 して - ｣ 経 営 と経 済 74巻 4号 (1995)161頁 以 下 が あ

る｡

(112) 披 辺 洋 三 『土 地 ･建 物 の 法 律 制 度 (上 )』(東 京 大 学 出 版 会 ､

1960) 120頁 以 下｡

(113) 稲 本 ･前 掲 菩 注 (I)229頁｡

(114) 原 田 純 孝 ｢『貸 借 権 の 物 権 化 』 の 現 代 的 意 義 につ い て ｣ 不 動 産 研

究20巻 4号 (1978)45頁｡

(115) 稲 木 ほ か編 ･前 掲 番 注 (2)226頁 【稲 本 】C
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第 2節 地上権に関す る立法の展開過程

第 1節においては､中心的には､ ドイツにおける地上権の存続保障 ･

保護に関 して､ ｢地上権令｣がいかなる法的仕組みを有 しているのか､

とい うことを検討 したが､ ドイツ法の仕組みを把握 した うえで､本節 に

おいては､その仕組みを構成 している法規範が形成 された､地上権に関

する立法の展開過程を考察す る｡

その際､本稿においては､BGBの立法過程の段階まで さかのぼ V)､

第一に､ BGBの立法過程の段階､第二に､地上権に関す るBGBの規

定が妥当 していた段階､第三に､ ｢地上権令｣の立法過程の段階､とい

う三つの歴史的な段階に区分 して､考察を進めることとしたい｡

具体的な分析にあたっては､序章の 3で述べた三つの視角 ･観点､特

に､第三のもの､すなわち､ ドイツ法の法規範構造ない し法規範 と､輿

約自由の原則などの ｢市民法｣における諸原則､および､ ｢市民法｣の

体系との関係 に留意 して立法の展開過程 を考察する､ とい う視角 ･観点

を重視 して検討を行 うこととする｡

1 BG Bの立法過程の段階

法制度 としての地上権の起源は､歴史的には､大変古い｡

すなわち､一方で､ローマ法においては､superficies̀りとい う他人の

土地上に建物 を所有 しうる物権的な建築権が存在 していた｡また､他方

において､中世 ドイツ法において も､すでにローマ法継受以前に､地上

権の前身 とみなされ うる法形櫨､すなわち､都市の土地貸与

(stadtlSCheBodenlelheまたは Baulelhe)が､類似の法制度 として
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発展 したのである 2̀'｡

この都市の土地貸与は､18世紀 まで､ ドイ ツの多 くの都市の建設 にあ

たって誼要な役割 を果た したよ うである｡ しか し､このような (たいて

い､世難かつ永久の)貸与関係 は､19世紀において､個人主義的な所有

権概念により､広範囲にわたって排除 され るに至 ったOすなわち､従来､

無償で､かつ､ 自由に使用 されていた建築地は､私的所有地や都市の所

有地へ と移行 し､それによって､都市の土地貸与は､全 く後景に退いた

のである｡'｡

BGBの立法準備作業は､ま さに､このよ うな状況のもとで､開始 さ

れた｡

(1) BGBによる地上権の創設の賛否をめ ぐって

地上権は､一方において､ローマ法上のsupcrficies､他方において､

中世 ドイツ法上の都市の土地貸与を継承す る権利(l'として､ BGBによっ

て創設 された｡ しか し､ BGBの立法過程においては､ BG Bによる地

上権の創設の賛否 をめ ぐって､かな V)鋭い見解の対立が認め られたよ う

である｡すなわち､ BCBによる地上権の創設に対 しては､疑念がなか

ったわけでは決 してな く 5̀'､相 当強い異論 も存在 していたのである｡

それでは､ BGBによる地上権 の創設に反対 した見解､お よび､賛成

した見解は､それぞれ､いかなる論拠 にもとづいていたのであろ うか｡

この点を確認 してお くことは､ BGBの立法過程の段階において､地上

権ない し地上権の先行形態であった権利 に対 して､いかなる認撒 ･評価

がなされていたのかを知 ることとなるO

(a) BGBによる地上権の創設に反対 した見解の論拠
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は じめに､BGBによる地上権の創設に反対 した見解の論拠であるが､

その主たるものは､大 きく､次の三点に整理す ることができる､ と考え

られ る｡

第-の論拠は､地上権が､ ドグマ的 ･法政策的な観点か らす ると､

(土地)所有権 との関係 において､非常に問題がある､ とい うことであ

る｡すなわち､地上権 (譲渡可能かつ相続可能な物権的な土地利用権)

は､土地所有権 を継続的に拘束す ることとな り､無制限な物支配 を基準

とす る理念 と して､19世紀に現れた所有権の観念に反 し､地上権を認 め

ることの中には､所有権が単なる空虚な権利に変貌す るとい う危険性 を

見て取れ る'6'､ とい うことである.

この点は､物権法についての 『Redaktor-Vorlage』において､BGB

による地上権の創設に反対 した見解の根拠 としてま とめられている､吹

の論述か ら読み取 ることができる｡

すなわち､ ｢ドイツにおけるよ り以前の法発展 においては､土地をめ

ぐるきわめて さまざまな権利が認 め られた ことによって､土地所有権の

継続的な拘束が､ほとん ど無制限に個人の意向に委ね られていた｡ これ

に対 して､学問の発展､お よび､国民経済学の実際的な成果によって香

示を与えられた近代の立法は､文化的に有害な法制度､お よび､高 く秤

価すべ き必要に相応 しない法制度 を排除す ることに よって､物権の体系

を､可能な限 り､簡素化す るとい う傾 向に従 っている｡ BGBの草案 も

また､このよ うな考え方に立たなければな らない｡

過去か らわれわれに伝承 された法制度は､それ らの法制度 をかつて坐

ぜ しめた必要が､今 日もなお存在 し､立法による考慮に値す るのか どう

か､入念に吟味 されなければな らない｡ ･物 についての制限的な

権利を設定す ることによって､物 に関す る所有者の処分は､継続的に蘇
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匪させ られる｡ したがって､そのような法制度を認めることは､それに

よって､実際の継続的な必要が満た され る場合にのみ､正当化 され る｡

･土地の占有を通 じて示 され る継続的な必要が存在す ることな し

に､他人の土地の利用についての､時間的に制限 されていない､相続可

能かつ譲渡可能な権利が､ある人に認められ る場合には､事情が異なる｡

･地上権 と所有権 との問には､所有権が空虚 な名称になること

を妨げ うる限界は存在 しない｡ ･地上権の内容が所有権の完全な

内容まで拡張 され ることが当事者に許容 され る ･ ･･｣(7'､とい う論述

である｡

第二の論拠は､地上権が､政治的 ･イデオロギー的な観点か らす ると､

歴史的な趨勢に反 して､土地秩序の新たな ｢再封建化｣をもた らすので

はないか と懸念 される､ とい うことである.

このことは､周知のよ うに､中世のグル ン ト-ル シャフ トにおける分

割所有権が､19世紀の初め以来､土地の耕作者の下級所有権を完全な所

有権- と変質 させ ることによって､廃棄 されていったことと関係する｡

すなわち､ライ ヒに統一的なBG Bの中に地上権を創設す ることは､土

地についての利用権限と所有権 との分割 を撤廃す ることに向けての歴史

的な趨勢に矛盾 し､いわば新たな種類の封建的な土地秩序が､相応 した

経済的､社会的､および､政治的な帰結 をともなって生 じうるのではな

いかとい う不安を抱かせ る糾､ とい うことである｡

この点も､ 『Ltedaktor-Vorlage』において､ BGBによる地上権の創

設に反対 した見解の根拠 としてまとめられている､次の論述か ら､必ず

しも十分ではないが､窺い知ることができよう｡

すなわち､ ｢農村の所有地を永小作によって利用することに､国民経

済的な理由か ら､かな りの程度､抵抗感がある時代において､敷地 とし
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ての都市の土地の利用が､国民経済的に同様 に不都合で､その うえ､ こ

れまでまれにのみ とられた､相続可能かつ譲渡可能なBodenmiete(地上

権を指す と考え られ る) とい う方法へ と指 し示 されてはな らない｣(9㌧ と

いう論述である｡

節三の論拠は､ BGBによって地上権 を創設す ることが､実際的な必

要性の観点か らす ると､きわめて疑問視 され る､ とい うことである｡

このことは､ 13GBによる地上権の創設に反対 した見解が､次のよ う

な認識 を示 していたことか ら､確認 しうる｡すなわち､地上権 の先行形

態であった権利 は､中世においては､多 くの都市で妥 当 していたが､ロ

ーマ法の継受以後､顕著な適用範囲 を与えられなかった､また､多 くの

諸邦等の立法が､ BGBによる地上権の創設 につ き､実際的な必要性が

欠けていることを根拠づけていた､ さらには､ ドイツの裁判所の判決隻

において､地 上権の先行形態であった権利 は､散発的なわずかなケース

においてのみ兄いだ されたにす ぎない､ とい う認識である 1̀0'｡

以上のような三つの論拠に依拠 していた反対論者の考 えか らす ると､

要するに､ ｢地上権は､元来､特に促進 され なければな らないわけでは

ない制度｣('l'であったのである｡

(b) 第一草案における起草委員等の見解の論拠

これに対 して､ BGBによる地上権の創設に賛成 した見解 は､いかな

る言斜処にもとづいていたのであろ うかO ここでは､ BGBによる地上権

の創設を支持す る決定をな した､第一草案における物権法の起草委員

(ヨホフ)､お よび､その補助者の見解 を中心 として､考察す ることと

する｡

ただ し､起草委員等の見解の論拠 に入 る前に､起草委員等は､ BGB
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による地上権の創設に反対 した見解の論拠に対 して､いかなる立場にあ

ったのか､ とい う点を確認 しておかなければならない｡

まず､第一の論拠､すなわち､ ドグマ的 ･法政策的な観点か らの地上

権の問題性に閑 してであるが､起草委員等 も､同様 に､そのような問脂

性を認識 していたようである｡

とい うのは､地上権は､ ｢それが設定 された物の所有権 を､長い間に

は､広範な範囲において弱め､いやそれ どころか､汲み尽 くす｣州､す

なわち､所有権 を空洞化す る危険性がある､ とい う認識が示 されていた

からである｡ また､地上権の設定により､ひとつの統一的な取引対象 と

しての土地所有権か ら､物についての利用権限を切 り離す ことによって､

いわば､二つの取引対象がつ くられ､地上権設定契約に従って､土地所

有者 と地上権者の問で､権限の分配がなされ ることになるが､このよラ

な制度は､ ｢不 自然な制度｣ (kunstlicheslnstitut)である l̀L"､と表

現されていたことの中にも､起草委員は､地上権の設定による所有権 と

刺)~円権の分割､それにともな う権限の分配 を､ ドグマ的 ･法政策的な敬

点から､剛 茨に､否定的に評価 していた仰､ とい うことを窺い知ること

ができようO

次に､第二の論拠､すなわち､政治的 ･イデオロギー的な観点か らの

地上権に対す る懸念に関 してであるが､起草委員 もまた､同様の懸念を

感 じていたようである｡

この点は､次の論述か ら､読み取ることができよう｡

すなわち､ ｢内容的に無制限な J̀5'､相続可能かつ譲渡可能な土地につ

いての利用権は､ ･常に､新たに､農業に関す る問題 を突きつけ

るであろう｡すなわち､このような利用権 を ドイツのきたるべき民法上

の制度に しようとした場合､鷹巣に関す る立法にとって､新たな課題 と
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困難をもたらす､ とい うことである｡草案は､やっとの思いで獲得 した､

完全な所有権にもとづ く農業上の関係についての規整を､む しろ､強化

しようと努めなければならない｣ L̀6'､とい う論述である｡

ここには､起草委員もまた､特に､戯業上の関係に対する政治的 ･イ

デオロギー的な観点からの地上権に対する懸念､すなわち､地上権が､

いわば､新たな種類の封建的な土地秩序をもたらすのではないかとい う

懸念を感 じていたことが現れている､といえよう｡

最後に､第三の論拠､すなわち､実際的な必要性の観点からの地上権

の創設に対する疑問に関 してであるが､起草委員等 も､BGBによる地

上権の創設につき､総 じて､広範な実際の必要性はあま りない､とい う

認識を抱いていたようである｡

この点については､二つの頬型の地上権､すなわち､他人の土地の上

に建物を保有するための地上権 と､他人の土地の内部に地下の工作物を

保有するための地上権 とに分けて､確認 しておく必要がある｡

まず､他人の土地の上に建物を保有するための地上権についてである

が､起草委見等は､この類型における地上権ない し地上権の先行形態で

あった権利が､従来､散発的にのみ設定されていたのみならず､今後､

BGBのもとでもまた､例外的な利用のみがなされるであろう(川､とい

う認織を示 していたo Lたがって､この類型における地上権の創設につ

いては､実際の必要性はあま りない､とい うことになろう｡

これに対 して､他人の土地の内部に地下の工作物を保有するための地

上権については､異なる認識が示 されていたOすなわち､起草委員は､

この矧型における地上権の創設を認めることは､ ｢ドイツにおいて､ま

さに不可欠である､と思われる｣(18'､とい う考えを示 していたのである.

とい うのは､この類型における地上権の先行形態であったKellerrechtと
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呼ばれた権利が､従来､ ドイツの多 くの地域､特に､山岳地幣において､

それが国民の経済的な慣習 と一致す ることを受け入れなければな らない

ほど多数存在 していた‖9'か らであったO

このKellerrechtと呼ばれた権利 は､水平に区分 された建物の区画であ

る地下室 (Hauskeller)に関す るものではな く､地表 を所有者 自身が利

用 した ところの､建物が建て られていない土地､たいてい岩の多い土也

の内部において､通常､岩石を振って造 られ､ 11川史か ら出入 りので きる

地下室 (Felsenkeller)を保有す る権利であ り､そのような地下室は､

特に､地方 自治体が所有す る大規模 な土地 (地方 自治体所有の森林､放

牧場)の岩の多い傾斜面に兄いだ された 2̀0'､ とい うことである｡

以上の ように､起草委員は､第二の頬型における地上権の創設につい

ては､それが適用 され うる範囲 自体は限定的であるが､実際の必要性紘

高い､ と認織 していたのであるO しか し､第-の類型における地上権の

創設については､それが適用 され うる範囲 自体はかな り広い と考え られ

るが､実際の必要性はあま りない､ とい うことであったo Lたがって､

起草委員等は､BGBによる地上権の創設につき､総 じて､広範な実際

の必要性はあま りない､ とい う認識 を抱いていた､ といえよ うO要す る

に､起草委員等 もまた､地上権 とい う法制度は､実際上､あま り重要な

法制度ではない 2̀り､ とい う認識 を有 していたのであるC

ところで､起草委員等のこの ような認識は､もちろん､ひ とり起草香

員等の偏 った認識であったわけではない､ と考えられ る｡

とい うのは､中世において､ ドイツの多 くの都市の建設にあたって重

要な役割 を果た していた都市の土地貸与が､中世の終わ りに､かつての

被委譲者が土地所有者 となるとい う形で広範に排除 され､全 く後景に過

いた後､地上権の先行形態であった権利は､以前の時代の単なる残梓 を
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形成 していた 2̀2'か らである｡実際､19世紀において､地上権の先行形態

であった権利は､肉やパ ンの売店 州̀､比較的小 さな居住用の建物､単に

何 らかの付属空間として使用 された物置､ならびに､ さきに言及 した也

下室に限定 されて適用 されていたようである 2̀日｡ したがって､19世紀に

おいては､地上権の先行形態であった権利には､取 り立てて言 うほどの

国民経済的､または､社会的な意義は､ほとんどなかった 2̀五'､と考えら

れるのである 2̀6'｡

以上､起草委員等は､BGBによる地上権の創設に反対 した見解の論

拠に対 して､いかなる立場にあったのか､ とい う点を検討 してきた｡ま

とめてみると､起草委員等 もまた､ ドグマ的 ･法政策的な観点か らの地

上権の問題性 を認識 し､政治的 ･イデ*ロギー的な観点か らの地上権に

対する懸念を感 じ､な らびに､ちGBによる地上権の創設につ き､総 じ

て､広範な実際の必要性はあま りない､ とい う認識を抱いていたのでめ

るか ら､BGBによる地上権の創設に反対 した見解の論拠に対 して､基

本的に同 じ立場にあった､とい うことができる｡ したがって､起草委負

等は､原則 として､反対論者 と同一の諸前提か ら広範に出発 し､そこか

ら､異なる結給を引き出 した 2̀7㌧ とい うことになる｡ この点には､十分

留意 してお く必要があろ う｡

それでは､起草委員等は､BGBによる地上権の創設につき､一体､

いかなる論拠にもとづいて根拠づけたのであろうか｡

起草委員等の見解の論拠は､主 として二つある､と考えられ る｡

一方において､起草委員等は､確かに､ ドグマ的 ･法政策的な観点か

らの地上権の問題性を認識 し､政治的 ･イデオロギー的な観点か らの地

上権に対する懸念を感 じていたが､ しか し､実際に地上権が設定 され る

ことは､従前 どお り､今後 もまた､例外的な場合に限 られ ると予想 され
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ることにもとづ くと､そのような問題性ない し懸念は､重大な程度に至

ることはなく､心配するには及ばない(28'､ とい うことを論拠 としていた

のである 川̀｡起草委員等は､ここでは､反対論者の第三の論拠をいわば

逆手に取って､8GBによる地上権の創設につき､肯定的な結論を導い

たのである｡

他方において､起草委員等は､ちGBによる地上権の創設につき､確

かに､総 じて､広範な実際の必要性はあま りない､とい う認識 を抱いて

いたが､ しか し､同時に､限定 された範閲においては､実際の必要性が

認められ る場合がある､ とい うことを論拠 としていたのである(30)0

限定 された範凶において実際の必要性が認められ る場合 としては､す

でに述べた､他人の土地の内部に地下の工作物を保有す るために地上揺

を設定する場合がそ うであったが､起草委員等は､それに加 えて､他人

の土地の上に建物を保有するための地上権 についても､そのような場合

が確かに存在す る､とい うのである｡

起草委員等によって､他人の土地の上に建物を保有す るための地上檀

につき､実際の必要性が認められ る場合 として考えられていたのは､吹

の二つの場合である｡

第-に､ ｢その敷地が､公的な団体が所有するもの､もしくは､家族

性製財産 3̀1'である場合､または､その他の理由 3̀2'か ら､土地の所有権が

維持 されることに価値が置かれ る場合 ｣̀33'である｡つま V)､土地所有者

が､建物のための所在地 として自己の土地を提供す る際に､地上権 を諺

定すると､土地が､譲渡 されることなく､ 自己の財産にとどまることに

利益を兄いだす場合であるO

第二に､他人の土地の上に建物を保有す るために､その土地を利用す

るとい う事業が､確固たる経済的な基礎にもとづいて行われ る場合 3̀4'､
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とのことである｡ この場合には､そのような事業を行 う者は､権利の継

続性については所有権に匹敵す るとされ る 3̀5㌧ 譲渡可能かつ相続可能な

土地利用権である地上権を必要 とする､とい うことであろ う｡

以上のような場合においては､ちGBによる地上権の創設につき､限

定 された範囲ではあるが､実際の必要性が確かに認められ､このような

考えが､結局､起草委員等に､決定的な影響を与えた 3̀6'､ と考えられ るO

すなわち､これ らの場合を考慮すると､地上権 とい う法制度 を創設 しな

いで済ます ことはできない､と考えられたのである(37'｡

なお､起草委員等は､らGBによる地上権の創設につき､副次的に､

次のような論拠 も付け加 えていた｡

すなわち､第-に､当時の現行法が､法学的な構成 に関 しては相違が

あるものの､ローマ法上のsuperflCiesに相応す る権利の設定を認めてい

たこと(叫､第二に､土地に継続的な負担を加 えることに対する近代の立

法の反感は､地上権の先行形態であった権利 には及ばなかったこと'.'9㌧

である｡

以上､起草委員等の見解の論拠につき､少 し詳 しく検討 してきたが､

結論 としては､個別的には､積極的な論拠 もみ られたものの､基本的に

は､起草委員等は､BGBによる地上権の創設につき､あま り積極的な

論拠にはもとづいていなかった､とい うことができる州.

(2) BGfうにおける地上権の規整 と契約 自由の原則の余地

さて､(1)における考察により､BGBの立法過程の段階において､地

上権ない し地上権の先行形態であった権利に対 して､いかなる認識 ･秤

価がなされていたのか､とい う点につき､おおむね理解す ることができ

た､と考えられ る｡
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そこで､次に､そのことを前提 として､BGBにおいては､地上権は

どのように規整 されていたのか､特に､契約 自由の原則の余地はどの程

度認められていたのか､らGBにおける地上権の規整はいかなる理由に

もとづいていたのか､とい う点を考察 してみることとする｡

(a) BGBにおける地上権の規整の概括的な特徴

はじめに､BGBにおける地上権の規整の概括的な特徴 として､以下

の三つの点を指摘することができる､と考えられ る｡

(1)において考察 したように､BGBの立法過程の段階においては､ら

GIうによる地上権の創設をめぐって､反対論者の相当強い異論が存在 し

ていた し､起草委員等も､基本的に､あま り積極的な論拠にはもとづい

ていなかった｡地上権ない し地上権の先行形態であった権利に対する秤

価は､この段階においては､総 じて､低かったといえよう｡

そ して､地上権に対するこのような低い評価は､BGBにおける地上

権の規整に､著 しい影響を及ぼ した …̀､ と考えられ る｡直接的には､B

GBにおける地上権の規整が､きわめて簡潔 ･不十分なこと 1̀2'がそれで

あり､この点が､第-の概括的な特徴である､といえよう｡

BGBは､単に六か条 (1012条ないし1017粂)のみをもって､地上権

を規整 したのであ り､このことは､まさに､地上権は､BGBの体系に

おいて､例外的に認められた権利である 川̀ことを顕著に示 している､と

考えられるのであるO

しか し､この不十分 さを理由としてBGBの起草者たちを非難するこ

とは､BGBの立法過程の段階における状況をほとん ど考慮 していない

ことになる､といえよう｡ とい うのは､地上権が､ ドグマ的 ･法政策的

に憂慮すべき権利であ り､ならびに､実際の重要性が乏 しいことについ
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ての確信は､BGBの起草者たちの特別 な偏狭 さにもとづいていたので

はなく､む しろ､19世紀の間､ ドイツの内外において､一般 に支配的な

考えであった し､BGBと比較 しうる法典編纂事業は､地上権 に相応 し

た権利 を､よ り不当に軽ん じていたか らである｡ た とえば､フランス氏

法典､お よび､たいていのその子法には､地上権の ような法制度は､全

く知 られていなかった し､ザクセ ン民法典､お よび､最初の文言にお け

るスイス民法典は､この ような権利 を､唯一の規定をもって規整 してい

た(川､ とのことである｡

第二に､すでに性 (15)において触れた よ うに､BGBにおいては､地

上権の権利 としての本来的な内容は､決 して広範な形で認 め られたので

はなく､建物 ､または､地下の工作物を保有す るための土地についての

利用権である､ とい う形で限定 されたことである 吋̀ o

rこれに対 して､今後は､建物の一区画､た とえば､階層､地上若 し

くは地下の個 々の小部屋 ､若 しくは､若干の小部屋､または､井戸､坑､

壁等々のよ うな個別的な施設､または､栽培地に限定 され る地上権 は､

認め られないこととなった｣ (16'､のであるO

第三に､BGBにおける地上権の規整の概括的な特徴 として､ さらに､

もうひ とつの点を指摘す ることができる｡

それは､BGBにおいては､地上権の内容に関 して､建物､または､

地下の工作物 を保有す るための､譲渡可能かつ相続可能な権利 である､

とい う形で規定 された以外の点においては､契約 自由の原 則 の余地が広

範に認め られたことである｡

この点については､項 目を改めて､考察す ることとす る｡

(b) BGBにおける契約 自由の原則の余地
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ここでは､起革委員等の論述を整理 しなが ら､考察を進めたい｡

まず､全般的なことに関 しては､次のような論述がみ られた｡

BGBにおいては､地上権の内容に関 して､ ｢当事者が場合によって

はあ りうる法定内容の制限についてのみ合意 しなければならないとい う

ほどに､法定 されてはいない｣ (17'o Lたがって､BGBにおいては､地

上権の内容は､ ｢それぞれの個別的な場合において､権利の設定の際に

行われ る確定にもとづいて､定められ る｣'18'こととな り､権利の内容に

関 して､契約 自由の原則の余地が広範に認められたのである｡

その結果､ ｢地上権の約定内容は､きわめて細 目にわた りうる｣ L̀I9'こ

ととな り､ ｢地上権の設定は､それによって取引対象が新たにつ くられ､

しかも､それは､その内容にかんがみても､設定者たちの任意によって

定められ る取引対象であるとい う特質を有す る｣(50'､と評価 されたので

あるo

Lか し､BGBが､地上権の内容に関 して､契約 自由の原則に広範に

委ねたことについて､起草委員等の論述か ら､その積極的な理由を兄い

だすことはできないようである｡ この点には､十分留意 しなければな ら

ないであろ う｡

次に､この点 も全般的なことに関 してであるが､BGBにおいては､

地上権の内容に関 して､当事者の契約上の意思表示を補充す る任意規定

もまた､笹かれなかった (51)0

起草委員等によると､その主たる理由は､次のように述べ られていた｡

すなわち､ ｢地上権の内容を法定することは､その確定によって､圧

倒的な大多数の場合における当事者の意図が適切に表現 され､ したがっ

て､怯取引において､権利の内容に関 して､一致が認められることを前

提とする｡ (しか し)そのような一致は見 られない｡ この点についての
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理由は､地上権の内容に関 して､地上権者の権限の平均的な基準を確定

することを妨げている､非常に緩やかに設定 され た法律上の枠組みが荏

在することにある｡ とりわけ､地上権は､場合 によっては､物権的な質

借権の代わ りとして利用 され る､時間的に限定 された権利 として も､め

るいは､時間的に限定 されていない権利 として も設定 され うること､ さ

らに､地上権者には､ときには､建物を建て るための敷地の利用のみが

委ね られ るが､ ときには､すでに建て られた建物の利用が委ね られ るこ

とが考慮 され る｣ 5̀2)､ とのことである｡

ここでは､ BGBが､地上権の内容に関 して､契約 自由の原則に広範

に委ねた結果､権利の内容に関 して､法取引において､一致 した取扱い

がなされず､権利 の内容 を確 定す ることができないことが､理 由とされ

ていたo しか も､契約 自由の原則の余地が広範に認め られた こと自体に

ついては､ここでも､その積極的な理由は兄いだ されず､む しろ､い さ

さか否定的な評価が窺われ るよ うである｡

最後に､個別的には､BGBにおいては､地上権の存続保障､お よび､

地上権の存続保誰､な らびに､地上権 をめ ぐる投下未償却資本の回収に

関 して､全 く規定が設け られ ることな く､完全に契約 自由の原則 に委ね

られた｡

この うち､起草委員等によって明示的に論 じられていたのは､筆者の

知 りうる限 り､地上権の存続期間に関 してのみであ り､地上権設定契約

の更新､ならびに､投下未償却資本の回収に関 しては､ BGBの立法過

程の段階においては､特に問題 とされ ることもなかったよ うである｡

そこで､ここでは､地上権の存続期間に関 して､起草委員等の論述 を

整理 してお くこととする｡

BGBにおいては､地上権の一･定の存続期間を保障する規定､すなわ
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ち､契約に期間の定めがない場合における地上権の存続期間､お よび､

契約で定め うる地上権の約定最短存続期間の規定は､存在 しなかった｡

また､反対に､地上権の約定最長存続期間の規定 も､置かれなかったの

である｡

地上権の約定最長存続期間の規定が置かれなかった理由は､起草委負

等によると､次のようである｡

第一一一に､地上権の先行形態であった権利 は､ ｢散発的にのみ兄いだ さ

れ､通常､比較的わずかな土地にのみ設定 されている｡ したがって､地

上権は､その存続期間を限定 しない ことの経済的な影響に関 して､農地

に物権を設定す ることと比較す ることはできない｣(53'､ とい うことであ

る｡つま り､地上権の先行形態であった権利が実際に設定 され ることは､

例外的な場合に限 られたのであるか ら､土地所有権 に対す る継続的な狗

束を阻止するために､地上権の約定最長存続期間の規定を設 ける必要は

ない､ とい うことである｡

第二に､良GBの立法過程の段階における現行法によると､地上権の

先行形態であった権利 は､ ｢永久に､または､時間的な限定をもって､

設定 され うる｣ 川̀､ とされていたが､ ｢ドイツにおいては､限定 された

期間において､地代 と引き換えに､建物 を建築する 目的で土地を委譲す

ることは､全 く､一般 には行われていなかった｣(55'､ とい うことであるO

第三に､約定最長存続期間の規定が設 け られ るとす ると､地上権は､

経済的に､イングラン ドの リース と同等 とな り､それ に対 しては､重大

な懸念が生 じる 5̀6)､ とい うことが理 由とされた｡ この点は､イングラン

ドにおいては､そこで一般 に行われていた99年の リースに関 して､大土

地所有者 による地代の不当利得､お よび､建築投機家による賃料の不当

利得 とい う､二重の不当利得が生 じ､都市や地方の住民が搾取 され ると
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い う､きわめて悲惨な経験がな された 5̀7)､ とい う認識 にもとづいていた

のである｡

他方､地上権の約定最短存続期間の規定が設けられなかった理由は､

TiG Bの第-草案の 『理由書』によると､次のようである｡ただ し､い

ずれのBJ!由も､地上権 に対す る相対的に低い評価が反映 したものである､

と考えられ る｡

すなわち､第-に､ ｢短期の存続期間の地上権は､草案が知 らない物

権的な賃借権の代わ V)として､用いることができる｣ 叫̀､ とい うことが

理由とされた｡

また､第二に､解除条件､または､終期を付加 した地上権 を設定す る

ことは排除 され えないのであるか ら､約定最短存続期間の規定を置 くこ

とは､ (あま り意味がないこととな り)､断念 され るであろ う'S̀日､ とい

うことであった 6̀0'｡

… superficleSとは､建物 を意味す るラテン語であるが､法制度 として

のそれは､祉築用地の賃貸借 を起源 としなが ら､他人の土地上に建物 を所

有 しうる物権的権利 を取得す る法制度- とローマ法上発展せ しめ られた､

といわれている｡広渡清吉 ｢西 ドイツの借地 ･借家制度｣稲本洋之助 ･望

月礼二郎 ･広渡酒吾 ･内田勝一編 『借地 ･借家制度の比較研究 欧米 と日

本』 (東京大学出版会､1987)98頁以下｡

(ン) JtJrgellll-gens-au,KommenlarzumErbbaLfreChl,6Aufl･,1987,EjnleitungXX＼/

HelmutFrcIhCn-YOllOcfcle,M"77C/7e′7e/.Kommenlarzu′nBu′･gerlE'chenGesel=buch,Bd.4,

1981,S･909;WoJfgangRing,JvonSlaudingersKomme/7larzzLmBwgerlichen

GeselzbuchmI'lEinfuhrungSgeSelzuI7dNebengeseEzen,DrittesBuchS'lCllenreCht
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ち§9581984;El･bbVO,12,Auf1.,1979,S3;HeTmanllKoepp,GrundbuchLL/7d

Grund5[uckesverkehr,I973,S.93.

｡' oefele(Fn.2),S.909;ingenstau(Fll,2),Einleitung.HV;Ring(Fn.2),S.3.

't' tngenstau(Fn.2),EinteitungXXV(A

(5' lくeinholdJohow,Cntwuz･fel●lIeSbLjz･geT11'cJ7e/7GesetzbucheSfuz-

daSlDeutscheI?el'cJ1. ..Bucノ7.SacJ与enrecJH.BegrLZ'ndLlng.Vol-1age

dosIfedaktoz-5,ZwiterBand,1880,S.1072.なお､周知のように､ ヨホフは､

BGBの第-革秦において､物権法の起草を担当 した委員であった｡

大木雅夫 『比校法識_義』 (東京大学出版会､1992)219頁｡

(6) lians-CeorgKnothe,DasErbbauI-echt:fine1-eCjltSdogmat}scJle

undrecJ7tSP011'tlscノ7eUntez-sucJhng,1987,S.62f.,64.

7̀' JollOW(Fn.5),S.1085f11087.

'n Knothe(Fn.6),S.63,64.

'" Johow(Fn.5),S.lO88.

(ln' Johow(Fn.5),S.1086f.;vgl.Knothe(Fn.6),S.65.

1̀1' BcnnoMugdan,Dl'egesamtenMatez･jl,}11･enzL/aBEJZ･geZJl･cjIeD

GesL'tzbuc/Ifu-I-dasDeutsc力eReich,Ⅲ.L!and:Sachenrecht,1899,

Protokolle,S.3845,

(12'Mugdall(Fn.ll),Motive,S.466.

'L" Johow(Fn.5),S.1086.

')1' Knothe(Fn.6),S.65.

1̀5' この点については､第-草案は､最終的には､地上権の内容を､建物､

または､地下の工作物 を保有す るための土地についての利用権である､と

い う形で限定することになるが (Johow(Fn,5),S.1090)､ このよ うな内容
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れていた｡たとえば､Michaelis,"DasErbbaurechtundseine

Zukunft",Zentz･alblattniz･frel'wIllj'geGez･lCJhsbaz･keL't,

Notaz･1'atundZwaDgSVerStelJgerung,19.Jahrgang,1919,S.lf.

(27) Knothe(Fn.6),S.65.

'28' Johow(Fn.5),S.1090;Mugdan(Fn.ll),Motive,S.467.

(29) vgl.Knothe(Fn.6),S.65.

'30' vgl.Knothe(Fn.6),S.65.

'31' 法律行為によって永久に処分を制限され､通常一定の相続順位により

.一定の者が相続すべき旨を定められた財産のこと｡後に､ワイマール期に

おいて､廃止された｡山田農 『ドイツ法律用語辞典』改訂増補版 (大学書

林､1993)224頁｡

'3'2' 起草委負によると､大土地所有者は､労働者階級が､自己の所有地の

上に居住 し､同時に､自己に全 く依存 していないプロレタリアー トに堕落

することを回避することに利益を有する (Johow(Fn.5),S.1090)､とのこ

とである｡

'33) Johow(Fn.5),S.1090.

こ̀14' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.466.

｡5' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.466.

':～ vgl.Knothe(Fn.6),S.65.

3̀7' Knothe(Fn.6),S.66.

抑̀ Mugdan(Fn.ll),Motive,S.466.

'39) Mugdan(Fn.ll),Motive,S.466.

rlermannWittmaackタDasETbbaurecAtdosBurgeZJl･cAeD

Gesetzbuchs,1906,S･15においては､ ｢『理由書』の詳 しい説明は､ほと
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んど､地上権を認めることについての言い訳のように聞こえる｣､と述べ

られていた｡

'n) Knothe(Fn.6),S.64.

'42' Knothe(Fn.6),S.66,

'川 Mugdan(Fn.ll),Motive,S.466.

'州 Knothe(Fn.6),S,66.

'45' Johow(Fn.5),S.1090.

'46' Johow(Fn.5),S.1090.

'47' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.471,

'4S' Johow(Fn.5),S.1099.

'4" Mugdan(Fn.ll),Motive,S.472.

5̀0' Johow(Fn.5),S.1098.

5̀日 Mugdan(Fn.ll),Motive,S.473;Johow(F｡.5),S.1098.

'52' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.473.

'5" Mugdan(Fn.ll),Motive,S.467.

'54' Johow(Fn.5),S.1095.

(55' Johow(Fn.5),S.1095f,

5̀6) Johow(Fn.5),S.1095f.

'57' Johow(Fn.5),S.1096.

'58' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.467.

5̀9' Mugdan(Fn.ll),Motive,S.467.

6̀0' なお､起草委員 ･ヨホフは､約定最短存続期間の規定に関して､ 『理

由書』とは異なる見解であったようである｡すなわち､ヨホフは､一方に

おいて､普通法上の実務において一定の約定最短存続期間が維持 されてい
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たことは証明できない し､ ドイツ､ならびに､ベルギー､オランダの法典

においても､約定最短存続期間の規定は置かれていなかった､とい う認識

を示 していたが､他方において､賃借権の約定最長存続期間が規定される

ことを前提 として､その約定最長存続期間を超える期間を地上権の約定最

短存続期間として規定することが得策 と思われ る､とい う趣 旨のことを述

べていたoJohow(Fn.5),S.1095,1097.
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2 地上権 に関す るBGBの規定が妥当 していた段階

1においては､ BGBの立法過程 の段階に関 して考察 したが､引き続

いて､ここでは､地上権 に関す るBGBの規定が妥 当 していた段階に関

して考察を進めることとす るC

(1) 地上権に対す る基本的な評価の変化

(a) BGBにおける地上権の可能性に関す る期待

1で考察 した よう に､ちGBの立法過程 の段階においては､BGBに

よる地上権 の創設 につ き､反対論者の相当強い異論が存在 していた し､

起草委員等 も､基本的に､あま り積極的な評価 にもとづいてはいなかっ

た｡地上権ない し地上権の先行形態であった権利 に対す る評価は､この

段階においては､総 じて､低い次元にとどまったのである｡

しか しなが ら､地上権に対する基本的な評価 は､ BGBの施行 (1900

年1月1日)後す ぐに､著 しく変化 した 1̀㌦ すなわち､1900年前において

は､地上権が､まさにBGBの立法過程の段階において始まった工業化

の展開がもた らした近代社会のきわめて切迫 した諸問題の解決につ き､

ひ とつの役割を果たす ことができるとい う考えは､ どこにも現れなかっ

たのに対 して､ BGBの施行後､突然に､地上権は､当時の時代の重大

な社会的 ･経済的諸問題の解決に貢献 しうる可能性を有 している､ とい

う強い期待が生 じたのである (2)｡

当時､ある学者は､ このことを､次のよ うに比喰的に叙述 していた0

すなわち､ ｢･- ･確かに､統一的な ドイツ法の父たちの誰 もが､今

日多 くの人々が地上権 に付与 している役割 を､以前に､予感 してはいな

かった｡ しか し､突然に､地上権､すなわち､つま しいシンデ レラは､
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この時､輝か しい装いで､困難 な社会的窮地か らの指導者 ･救い手 とし

て､控えていた｡あたかもお とぎ話 しにおける妖精の女王のよ うに､也

上権に､驚 くべき影響 を与える力が付与 されたのである｣ は､ とい う叙

述である｡

さて､それでは､地上権に対する基本的な評価は､何故､このよ うな

積極的な評価- と変化 したのであろ うか｡ また､このような変化の背景

には､いかなる社会的 ･経済的状況が存在 していたのであろ うか｡まず､

これ らの点か ら､確認 してお く必要があろ う｡

BGBは熱望 されていた ドイツの法統一を民法の領域において達成 し

た新たな法典であるが､地上権に対す る基本的な評価が変化 した理由と

して､確かに､ひ とつには､このBGBによって地上権が創設 されたこ

と(4)､を挙げることができよう｡ しか し､より重要な理 由は､当時の社

会的 ･経済的状況を背景 とす るものであった｡

周知のように､ ドイツは､先発工業諸国に比べ､工業化のスター トは

遅れたものの､19世紀半ばか ら20世紀初 めにかけて､石炭 ･鉄鋼等の重

工業､ついで電気 .化学工業の 目覚ま しい発展 を通 して､世界第二の大

工業国に成長 した｡また､世紀転換期には､農林業部門 と鉱工業部門の

就業人 口比において､後者が優位に立つに至 り､いわば工業社会-の転

換を遂げた｡ しか しなが ら､こ うした高度工業化は､一方では､帝国主

義的対外膨張-の衝動 を生みだす とともに､他方では､大都市や膨大な

労働者階級を登場 させ､幾多の国内矛盾 を激化 させたのである (5)0

様々な国内矛盾の うち､著 しく成長 した都市においては､当時､ ｢社

会的な病 ｣ (6'と呼ばれた現象が生 じていた｡ この現象は､具体的には､

土地価格の爆発的な上昇､不健全な土地投機､な らびに､住居をめぐる

破滅的な困窮状態等を意味 していた 7̀㌦ そ して､ これ らの多様 な問題が
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生 じたことにより､原則 として制限を受けない私的な土地所有権の強大

な法的地位､および､市場メカニズムの妨げられない効力に依拠す る経

済自由主義 とい う考え方に対 して､深刻な懐疑の念が引き起 こされ るこ

ととなったのである (8)0

以上のような社会的 ･経済的状況 を背景 とす る一般的な意識の変化 に

基礎づけられ､土地 ･住居政策の観点か ら新たに脚光を浴び ることとな

ったのが､BGBにおける地上権であ り､か くして､地上権 に対す る基

本的な評価 は､積極的な評価- と変化 したのである｡

(b) ドイツ土地改革論者

ところで､BGBの立法過程の段階における評価 とはコペルニクス的

に転回 した､地上権に対す る積極的な評価は､当時､一定の思想 を共有

し､著 しい活動 を展開 していた人々の影響によるところが大きかったO

これ らの人々が､ ドイツ土地改革論者であ り､彼 らの活動は､土地改革

運動 と呼ばれていた｡

この点につき､BGBの第-草案の改訂 を委ね られた第二次委員会の

非常任委員であ り､有力な法学者であった (9)ル ドル フ ･ゾ-ムは､ ｢わ

れわれの経済生活全体が健全に発展す るための地上権の崇高な意義は､

土地改革運動によって初めて､明 らかにされた｡ BGBが立法過程にあ

った間には､いまだ誰 も､そのことを認識 していなかった し､私は､也

上権の社会政策的な価値は､ちGBがすでに成立 してか ら後になって初

めて､土地改革連動 との接触 を通 して､私にも明 らか となったことをは

っきりと認 めたい｣ (10)､と述べていた｡

それでは､この土地改革運動 を展開 した土地改革論者 とは､一体 どの

ような内容の思想 を共有 していた人々であったのであろ うか｡ ここでは､
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1898年以来､ ドイツ土地改革論者連盟 を主宰 していたア ドル フ ･ダマ シ

ュケの基本的な著作である 1̀1)『土地改革』 を中心 として､その思想 を押

さえてお くこととす る｡

土地改革論者 の思想は､まず根本的に､土地 と､人間の労働 による坐

産物である資本 とは明確 に異なる､ とい う認識 を前提 とす るものであっ

た｡すなわち､土地は､資本 とは対照的に､人間の労働 によって新たに

作 り出す ことも､破壊す ることもできず､すべての人々に神 または 自然

界か ら等 しく与え られているものであ り､あ らゆる生活 ･生産活動に必

要不可欠な前提条件である (12㌦ と理解 されていた｡

そ して､土地の特質 を資本 とは対照的に捉 えることによって､土地が

資本 と同等に取 り扱 われ ることは正 当ではない (13'､ とい う土地改革論者

の基本的な立場が基礎づけ られたのである｡

具体的には､土地改革論者は､動産の所有者 と同 じよ うに､土地の所

有者にも､ もっぱ ら自己の利益 にもとづき､原則 として､任意に土地を

使用 ･収益 ･処分 しうる権限が認 め られ ることを強 く批判 した 1̀㌦

さらに､土地改革論者によると､土地について も私的な所有権が認 め

られることが､都市において当時生 じていた様 々な病理現象の原因であ

る (15)､ とみな された｡

た とえば､当時､工業の発展 に ともな う人 口の集 中によって著 しく成

長 した都市においては､土地の価値が法外 に上昇 した ことに相応 して､

地代の超過 (Zuwachsrente) 1̀6'現象が生 じていたが､土地改革論者 は､

この現象に対 して､深刻 な危快の念 をいだいていた｡ とい うのは､ この

ような地代の超過額は､土地所有者 によって､資本お よび労働が投入 さ

れた結果 としての所産ではな く､人 口の集 中による都市の成長 にともな

って､すべての人々が共同作業 を行 った結果 としての所産であ り､それ
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は公共のために維持 されなければな らない社会的な財産であるか らであ

った (17)｡そ して､土地所有者がこのような不労所得 を取得す ることが阻

止 され､公共体が超過 した地代を何 らかの形で徴収す ることができるな

らば､公共体は､都市におけるあらゆる病理現象に終止符 を打つ ことが

できる (18)､ と主張 されたのである｡

なお､土地改革論者は､他方において､人間の労働による生産物であ

る資本については､ 自己の行為の成果であるとい う理由か ら､私的な所

有権を肯定 し､所有者 による資本の 自由な利用 を認 めていた 1̀9)｡ したが

って､彼 らの思想は､マル クス主義 とは異な り､社会的な正義 と個人的

な自由の調和を志向す る立場であった (20)､ とい うことには留意 しなけれ

ばならない｡

(C) 地上権の可能性に関す る期待の具体的な内容

さて､以上のような内容の思想 を共有 していた土地改革論者は､彼 ら

の土地 ･住居政策を達成す るための有効な手段 として､ BGBによって

創設 された地上権に注 目したのである (21)｡また､土地改革論者の活動の

影響は著名な法学者にも及び､先に触れたゾ-ムのほか､エアマンやオ

ル トマン等が､地上権 に対 して､基本的に､積極的な評価 を明 らかに し

ていた 2̀2㌦ さらに､政界においても､た とえば､当時内務省行政長官で

あったポザ ドフスキーが､1907年4月19日のライ ヒ議会において､土地 ･

住居政策の観点か ら､地上権の活用の積極的な効果を説いていたのであ

る (23㌦

それでは､土地改革論者 を中心 とす る地上権の積極的な支持者は､也

上権の可能性に関 して､具体的に､ どのような内容の期待 をいだいてい

たのであろ うか｡
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地上権の積極的な支持者 による期待は､ これか ら述べ るよ うに､多岐

の内容 にわたっていたが､いずれの期待 も､地上権の基本的な法的特色

に依拠するものであった､ といえる｡ この法的特色 とは､地上権が､

｢地上物は土地に帰属す る｣ (Superficlessolocedit) とい う原則 を

排除 し､土地 と建物 を異なる権利主体に帰属 させ ること 2̀4'であるO ここ

では､ この点に留意 しなが ら､四つの項 目に分 けて､彼 らの期待の具体

的な内容 を整理 してお くこととす る｡

(i) ｢地上物は土地に帰属す る｣ とい う原則 によると､い うまで もな

く､土地所有者 は､ 自ら資本お よび労働 を投入 したのではないにもかか

わらず､建物の建築によって生 じた価値 を手中に収 めることとなるO こ

れに対 して､地上権が設定 された場合 には､建物の建築主である地上権

者が､その価値 を保持す ることができる｡ したがって､第-に､地上権

は､土地所有者が建物の建築によって生 じた価値 を労せず して取得す る

ことを阻止す ることができる 2̀5'､ と考え られたのであるO

(ii) 第二に､地上権 は､ 自己に帰属す る建物 を建築す る意欲 はあるが､

そのために必要な資金が十分にない人々に とって､資金面の障害を取 り

除き､彼 らの建築活動 を実現す ることができる Z̀6)､ と考え られたのであ

る｡ この考えは､次の二つの理 由に もとづいていた｡

まず､地上権は､ ｢地上物は土地に帰属す る｣ とい う原則 を排除 し､

土地 と建物を異なる権利主体に帰属 させ るのであるか ら､地上権者 は､

敷地を取得す ることな しに､ 自己に帰属す る建物 を建築す ることがで き

る｡ したがって､地上権に もとづいて 自己に帰属す る建物 を建築す る堤

合､敷地を取得す るための資金は不必要 となる (27)｡ この ことが､ひ とつ

の理由であ り､ よ り本質的な理 由 といえよ う｡

この敷地の取得資金が不必要な ことは､人 口が過度 に集 中 した当時の
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都市では､土地の価値が途方 もなく上昇 したことに相応 して､当然のこ

となが ら､敷地を取得するためには膨大な資金が必要であったのである

から､一世帯用住宅の取得 を希望す る人々にとってのみな らず､この頃

創設 された多 くの公益的な住居建設組合に とっても､地上権の大きな刺

点と考えられたに違いない 2̀㌦

もっとも､地上権者は､敷地を取得す ることに代 え､建物の所在地 と

して敷地を利用することに対す る対価 として､地上権設定者である土也

所有者 に地代を支払わなければならない｡ したがって､敷地を取得 した

うえで自己に帰属す る建物 を建築す る場合 と比較 して､地上権の地代の

額が問われ ることとなる｡

しか し､地上権の積極的な支持者によると､地上権の地代の額は､敷

地を取得するための資金の利回 りよりも､低 く見積 もられ た､ とのこと

である｡ とい うのは､地上権にもとづ く敷地の利用は､時間的に､地上

権の存続期間の問に限定 されたのであるか ら､時間的な制限を受けない

所有権に依拠す る敷地の利用 よりも､利率の点で､価値は低い､ と考え

られたか らであった｡具体的には､地上権の地代の額は､通常､土地価

格の2ない し3パーセ ン ト､かつ､不変であ り､敷地の取得資金の利率 と

の差は､土地価格の1パーセ ン トに達 した 2̀9)､ といわれているO

他方､いまひ とつの理由は､次のようである｡

すなわち､地上権によって 自己に帰属す る建物 を建築す る場合､地上

権に抵当権 を設定 しうることによって､建物の建築それ 自体のために必

要な資金 もまた､容易に調達可能である､ と考えられたことである｡ し

かも､単に地上権-の抵 当権の設定が法的に認 められ ることにとどま ら

ず､地上権にもとづ く建物の建築の場合､建築資金の融資者は､よ り積

極的に融資を行 うことができる､ と期待 されたようである｡ とい うのは､
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地上権にもとづいて建築 された建物は､土地所有者ではな く､地上権者

に帰属す るのであるか ら､地上権者に対す る建築資金の融資者の抵 当権

の効力のみが及ぶ 目的物 となるか らであった 3̀0'｡

(iii) 第三に､地上権 は､土地価格の展開に対 して も､ よりよい影響を

及ぼ しうる､すなわち､土地価格の高騰を押 さえることもできる, と考

えられた (3L)､ と推定 され る｡ とい うのは､次のよ うな理 由か らであるO

当時､ ドイツにおいては､イングラン ドにおけるとは対照的に､土也

に抵当権を設定 し､過度の担保貸付が行われていたようであるが､地上

権の積極的な支持者 によると､ この事実が､都市における土地価格を人

工的に高騰 させた決定的な原因である 3̀2'､ とみな されていた｡ しか し､

地上権が設定 され る場合､敷地を取得す る必要はないのであるか ら､敷

地に抵当権を設定 して敷地の取得資金の貸付を受ける必要 もない｡ した

がって､彼 らの見解 にもとづ くと､地上権は､土地価格の高騰 を抑制す

ることもできることとなるのである｡

(iv) ところで､地上権の積極的な支持者によると､地上権は､地上権

者､お よび､地上権者の債権者 にとってのみな らず､地上権設定者 とし

ての土地所有者 にとっても､利益がある､と考えられていた｡ とい うの

は､土地所有者が､ 自己に帰属す る建物を建築す る意欲 を有す る人々に

土地を譲渡す るのではなく､土地 と建物を異なる権利主体に帰属 させ る

地上権 を設定す る場合､土地所有者 は､土地所有権 を自己に維持 したま

まの状態で､地上権の存続期間の問は地代 を取得 し､地上権の終了後に

は､地上権者に委譲 したときと比べて通常価値が上昇 した土地を､改め

て自由に使用 ･収益 ･処分 しうる権限を有す ることとなるか らである

(33)
0

この ような土地所有者に とっての地上権の利点の観点か らも､地上揺
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の可能性に関 して､い くつかの積極的な効果が期待 されていた｡そ こで､

第祖に､ この点 を整理 してお くこととす る｡

地上権の積極的な支持者 によると､土地所有者 に とっての地上権の刺

点の観点か らは､特に､土地所有者が地方 自治体や国家であ り､ さらに､

地方 自治体や国家が膨大な規模 の土地を所有す る場合 について､地上檀

が積極的な効果 をもた らしうる､ と考 えられていたO具体的には､次の

四つの点であるO

(D 地方 自治体等が所有す る土地に地上権が設定 され る場合 ､土地 を譲

渡す る場合 とは異な り､土地所有権 は設定者である地方 自治体等に とど

まる｡そ うす ると､地方 自治体等が 自ら発展す ることによって生 じた土

地の価値の上昇 もまた､地方 自治体等に帰属す るこ ととなる｡ したがっ

て､地上権は､地方 自治体等が､本来個人 (特に､投機家)に帰属すべ

きではない土地の価値 の上昇を､公的な利益のために用い ることを可能

とす る 3̀4'､ と考え られたのである｡

② 地方 自治体等は､地上権の設定者 として､委譲 した土地を どの よ う

に利用すべ きかにつき､契約の形成 を通 して規整す ることもできる｡た

とえば､地方 自治体等は､その所有地上にいかなる建物が建築 され て し

かるべきかを決定す る可能性 をも有 してい る｡ したがって､地上権 は､

地方 自治体等が､公共の福祉 の観点か ら､都市計画の展開を統制す るこ

とを可能 とす る (35'､ と考え られたのである｡

③ 地方 自治体等は､その所有す る土地に地上権の設定を行い､継続 し

て土地所有者 に とどまる場合､都市における土地投機 に有効かつ継続的

に対抗す ることができる (36'､ と考 えられた｡

④ 地方 自治体等にとって､当時､その人的お よび財政的な負担の点に

かんがみて､大規模 な賃貸住居の建設､な らびに､その賃貸 に直接携わ
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ることは､あま り得策ではなかった｡ しか し､地方 自治体等は､公益的

な住居建設組合 に対 して､その ような目的で地上権 を設定す ることがで

きるo Lたがって､地上権 は､このような点か らも､地方 自治体等 にと

って有益である (37)､ と考え られたのである｡

(2) BG Bのもとでの地上権の実際の適用状況

以上､地上権 に対す る基本的な評価が､ BGBの施行後､当時の社会

的 ･経済的状況を背景 とし､主 として ドイツ土地改革論者 の活動の影響

を受けて､積極的な評価- と変化 し､地上権の可能性に関 して､ さまざ

まな内容の積極的な効果が期待 され るに至ったことを考察 してきた｡

それでは､このような基本的に高い評価 を受けるよ うになった地上権

は､実際に､BGBの規定が妥 当す るもとで､ どの程度､また､ どのよ

うな目的で､な らびに､どのような当事者 によって､設定 されていたの

であろ うか｡ ここでは､ちGBのもとでの地上権の実際の適用状況につ

いて､簡単に検討 してお くこととす る｡

まず､地上権 に関す るBGBの規定が妥当 していた段階､す なわち､

BGBが施行 された1900年か ら､後に ｢地上権令｣が施行 され る1919年

までの期間において､実際に地上権が設定 された程度は､客観的に判断

すると､かな り高い､少な くとも､決 して僅少ではない (叫､ とい うこと

ができる｡

具体的な数字 としては､シュテ ッティー ン市当局によると､ ドイツの

16の大都缶および中都市は､1900年か ら1911年までの問に､それ らの都

市が所有す る土地の うち､全部で61万2625平方メー トルの土地に地上権

を設定 していたのである (39)｡また､ダマシュケによると､国家は､190

9年1月1日までに､55万6408平方メー トルの所有地を､地上権の設定のた
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めに委譲 した (40)､ とのことである｡

次に､当時締結 されていた地上権設定契約の多 くか ら窺い知 ることが

できるよ うに､地上権 は､ この時代､かつての地上権 の先行形態で あっ

た権利 におけるとは異な り 4̀1'､主 として､居住用の建物 を建築す る 目的

で設定 され るようになっていたのである (42'｡ この ことは､地方 自治体等

が､都市にお ける住居 をめ ぐる破滅 的な状況を緩和す るために､地上権

を活用す ることによ り､積極的に関与 しよ うとしていた こと (43'を示 して

いた､ といえよ うO

最後に確認すべ き点は､当時､地上権設定契約は､ どの よ うな当事者

によって締結 されていたのか､ とい うことである｡

地上権設定者 としては､その大部分が､地方 自治体､国家､プ ロイセ

ン等の公法上の法人であ り 4̀4)､筆者が入手 した資料か ら判断す る限 り､

私的な土地所有者が地上権設定者 として現れ ることは､ほ とん どなかっ

た 4̀5)ようである｡

公法上の法人のなかでは､比較的大 きな都市が､重要な地上権設定者

であったが､特 に､フランクフル ト･アム ･マイ ンは､地上権の設定 を

大規模 に展開 していた 4̀6)｡すなわち､シュテ ッテ ィー ン市 当局 によると､

フランクフル トは､1900年以後､全部で､約160件の地上権設定契約 を､

約15万平方 メー トルの所有地について､締結 していたのであ り､ さらに

300件の地上権設定契約 の申 し込みがあった 4̀7)､ とい うことである｡そ

の他の都市 としては､ライブツイ ヒ､ ドル トムン ト､マ ンハイム等が挙

げ られ る (48㌦

他方､地上権者 としては､ 自然人 も散見 され るが､優位 な数 を占めて

いたのは､公益的な住居建設組合であった 4̀9'､ といえるO公益的な住居

建設組合の具体的な名称 は､た とえば､フランクフル トや ライブツイヒ
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の公益的な建設組合､ ドレスデ ンの貯蓄 ･建設協会､ベル リンの公務負

住居協会等であった 5̀0'｡

ただ し､例外 もあ り､フランクフル トにおいては､シュチ ッティー ン

市当局によると､全部で約160件の地上権設定契約 の うち､112件が公務

員 ･教員 と､約30件が私人 と締結 されていたのに対 して､公益的な住居

建設組合 との契約は13件にすぎなかった 5̀1㌦ とのことであるO

なお､地上権にもとづいて建築 された建物が､学校､病院､博物館､

体育館等の公的な建物であることもあった 5̀2㌦ とされているので､地上

権者が公法上の法人である契約 も存在 した ようである｡

以上のように､BGBのもとでの地上権の実際の適用状況は､確かに､

十分に注 目に値す る､ と考えられ る｡

しか し､それにもかかわ らず､地上権が実際に普及 した程度は､多少

無批判的で もあった 5̀3'地上権の積極的な支持者の期待には及ばなかった

し､自己に帰属す る建物を建築す る意欲 を有す る人々が､敷地の所有揺

を取得するのではなく､地上権 を選択す ることは､や は り､それほ ど多

くはなかった (54)､ といえよう｡

(3) BGBのもとでの地上権の普及に対す る障害

それでは､地上権が､BGBのもとで､より普及す ることの妨げ とな

った障害 とは､いかなることであったのであろ うか｡最後に､ この点に

ついて､考察 してお くこととす る｡

BGBが規定する地上権 によ り強い市民権が与えられ ることに対す る

障害は､ひ とつには､人々の確固たる一般的な観念 に関係 した 5̀5)､ と考

えられ る｡

BGBの立法過程の段階に関 して考察 した 1の (1)の くb)で述べたよう
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に､地上権の先行形態であった権利 は､19世紀において､以前の時代の

単なる残梓 を形成 していたにす ぎず､取 り立てて言 うほどの経済的 ･社

会的な意義をほ とん ど有 していなかった｡ したがって､ 自己に帰属す る

建物を建築 しようとす る場合､敷地の所有権 をも取得す ることが､地上

権を選択す ることよりも､十分に価値があるとい う観念は､ ドイツにお

いて､以前か ら､人々の一般的な意識のなかに確固 として根づいていた

く56㌦ と考えられ るのである｡

しか し､より重要な障害は､ BG Bが規定す る地上権 をめ ぐる法的な

諸問題であった､ といえる｡

これ らの法的な諸問題は､以下述べ るよ うに､大 きく､三つの問題 に

分けることができる｡

(a) 地上権の内容が不明確なこと

地上権が設定 され る場合､元来単一の法主体に統合 されていた敷地の

所有権に関す る諸々の権限は､土地所有者 と地上権者 に分配 され ること

となる｡ しか し､いかなる権限が地上権者に帰属す るのか とい うことは､

地上権の本来的な内容である敷地の利用権限を除いて､必ず しも明確 と

はいえない (57㌦

それでは､ BG Bにおいては､地上権の内容の明確性 を確保す るよう

な規定が設 けられていたのであろ うか｡

この点については､すでに 1の (2)において考察 した ように､ BG Bに

おける地上権の規整は､単に六か条の規定のみをもって､きわめて簡潔

･不十分になされていた｡地上権の内容に関 して も､地上権は､建物､

または､地下の工作物 を保有す るための､譲渡可能かつ相続可能な権刺

である､と規定 された以外の点においては､契約 自由の原則の余地が広
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範に認められていたのである｡ さらに､ BG Bにおいては､地上権 の内

容に関 して､当事者の契約上の意思表示 を補充す る任意規定 もまた､置

かれていなかった｡

したがって､地上権の内容､すなわち､地上権者の権利 と義務の範囲

に関 して､一般的に不明確であるとい う法的状況が払拭 され ることはな

く､さらに､地上権者の法的地位が縮減 され る危険性 も大 きかったので

ある 5̀8㌦

(b) 地上権の存続が保障 されていないこと

この点について も､すでに 1の く2)の (b)において考察 したように､ B

G Bにおいては､地上権の一定の存続期間を保障す る規定､お よび､地

上権設定契約の更新に関す る規定は存在せず､地上権の存続 に関す る問

題は､完全に契約 自由の原則に委ね られていた｡

しか し､地上権の一定の存続期間の保障に関 しては､当時締結 されて

いた地上権設定契約によると 5̀9)､きわめて短期間の地上権が設定 され る

ことはほとんどな く (60'､比較的長期の存続期間-60年ない し90年-が､

合意 されていたのである｡

それにもかかわ らず､地上権の存続が､合意 された一定の期間の間､

完全に保障 されていたわけでは決 してなかった｡ とい うのは､当時､地

上権の設定に際 して､解除条件を合意す ることが頻繁に行われていたか

らである｡

2の (2)において述べたよ うに､この時代の地上権設定者の大部分は地

方 自治体等の公法上の法人であった｡ しか し､公法上の法人 もまた､か

な り多 くの地上権設定契約において､地上権設定者 としての優位 な地位

にもとづき､一定の条件が成就 した場合には､地上権は存続期間満了前
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にも消滅す るとい う合意を行 うことを通 して､あ らゆる不測の事態に対

して､最大限の 自衛策 を講 じよ うとしていたのである｡

一定の条件 とは､た とえば､地上権者が､認可 された建築計画等 と異

なる建物を建築 した場合､合意 された建築のための期間を遵守 しなかっ

た場合､火災等による建物の滅失後一定の期間内に建物を再築 しなかっ

た場合､その他､当該契約 において合意 された諸々の義務に違反 した堤

合､さらには､公法上の法人が当該敷地を利用す ることが公的な利益の

観点か ら必要 となった場合等であった 6̀1)0

したがって､比較的長期の存続期間が合意 されていた として も､あわ

せて解除条件 も合意 されていた結果､事情によっては､地上権者による

軽微な契約違反や故意 ･過失をともなわない契約違反 にもとづいて､ さ

らには､地上権者が全 く支配 しえない事情にもとづいて さえ､存続期間

満了前に地上権が消滅す る可能性が存在 したのである 6̀2'｡

(C) 地上権 に抵 当権が設定 され担保貸付がな され ることが困難なこと

2の (1)の(C)の (ii)において述べたように､地上権にもとづいて 自己

に帰属す る建物 を建築す る場合､地上権者は､地上権 に抵 当権 を設定 し

うることによって､建物の建築それ 自体のために必要な資金 を調達す る

ことが可能 となる｡ しか し､実際には､地上権 に抵 当権が設定 され担保

貸付がなされ ることは､当時､きわめて困難な状況にあった｡そ して､

この法的な問題が､BGBのもとでの地上権の普及に対 して､ さらに重

要な障害 となっていたのである (63㌦

それでは､地上権 に関す る担保貸付がきわめて困難であった理 由は､

いかなる点にあったのであろ うか｡

重要な理 由は､これまで述べたよ うに､地上権の内容が不明確 なこと､
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および､地上権の存続が保障 されていないことであった｡特に､解除秦

件が合意 されていた地上権 に関 しては､存続期間満了前に地上権が消滅

する可能性が存在 し､かつ､それに対 して抵 当権者は通常何 らの影響力

も及ぼす ことはできなかったのであるか ら､当然のことなが ら､担保貸

付は極度に困難であったのである (61㌦

その他､次の ような理由も考えられ る 6̀5㌦ すなわち､地上権には通常

一定の存続期間が定められていたのであるか ら､担保 としての地上権の

価値は､地上権の存続期間が進捗す るのにともなって､継続的に低下 し

てい くこと､また､地上権にもとづいて建築 された建物の価値 も､当然､

年々低下せ ざるを得ないこと､ さらには､地上権が実際に普及 していた

程度はそれほど高 くなかったのであるか ら､そ もそ も､地上権の価値 を

評価す ること自体が困難であったことである｡

以上のような理由か ら､実際に､地上権者が､地上権に抵 当権 を設定

して建築資金の融資を受けることは､非常に難 しかったのである 6̀6㌦ そ

の結果､ときには､地上権設定者 としての公法上の法人が､ 自ら､建築

資金の大部分を融資す ることさえも行われていたほどであった (67).

1̀' Hans-GeorgKnothe,DasEz･bbauz･echtEl･DeZ･eCJztsdogmatl･scjze

undrecJ7tSPOlltl'.5･CJ7eUnteTSuChung,1987,S.67.

(2) Knothe(Fn.1),S.62,67.

(3) ph･Stein,HDievolkswirtschaftllCheBedeutungdes

Erbbaurechts",ScjZZ･lftendez･Zentz･alstelleforArbel'ter-

Woj71faJktselnz･1'chtunge17,Nr,22,1903,S.131.
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'n Knothe(Fn.1),S.66,67.

5̀) 木谷 勤/望 田幸男編 著 『ドイ ツ近代史-18世紀か ら現代 まで-』 (ミ

ネル ヴァ書房 ､1992)2､65頁｡

'6' FranzOppenheimer,DIESl'edlungsgenossenscjlaft

Versucj7el'DeZ･POSl'tlvenUberwl'ndLlngdosKommuDl'smuSduz･cJ5L0-Sung

desGeDOSSeDSCJbaftspz･oblemsunddez･Agrarfz･age,3.Auf1.,1922,

5,557,558.

(7' Knothe(Fn.1),S.68;AdolfDamaschke,Dl'eBodeDZ.eform

Gz･unds3'tzll'chesandCescノ71'chtll'cheszuz･Ez･kenntlu'sund

bfbezwl'ndungdez･sozl'alenNot,20.Auf1.,1923,S.134〔posadowsky〕 ;

JaJIZ･bucJ7dez･BodeDrefoz･m,3.Bd.,1907,S.113,114 〔posadowsky〕.

'8' Knothe(Fn.1),S.67.

9̀' 大木雅夫 『比較法講義』 (東京大学出版会､1992)219頁｡

'10' Damaschke(Fn.7),S.135.

(ll' Knothe(Fn.1),S.68(Fn.34).

= ' Damaschke(Fn.7),S.55,60.なお､土地改革論者 の用語法 においては､

｢土地｣ とい う概念は､ 自然界のあ らゆる物質､作用､利 益､す なわち､

水､空気､空気 を通 して伝 え られ る太陽の作用である光や暖 か さをも含 む､

とされていた｡Damaschke(Fn.7),S.55.

'L3' Damaschke(Fn.7),S .48ff.,56.

1̀4' Damaschke(Fn.7),S .54ff, ;Opp enheim er(Fn.6),S . 5 5 7ff.;

Knothe(Fn.1),S.67 .

'l" oppenheimer(Fn.6),S.557f.

(州 FranzOppenheimer,GroJ3grundelgentumunosoz}･aleFrage
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Versucカel'nez･neuenCruIIdleguJ7gdel一GeSellscJtaftswlssenscjlaft,

2.Auf1., 19 22,S .104f.,126f.

1̀7' Damaschk e(Fn.7),S.59f. ; Oppenlleimer(Fn.16),5.104 f . ,126 f f .

(柑) Damaschke(Fn.7),S.60.

1̀9) Damaschke(Fn.7),S.51f. , 60; Oppenhelmer (Fn.6),S.557 f.

'20' Damaschk e(Fn,7),S. 48ff . ,5 4,60.

(21) た と え ば ､ Da.nas chk e(Fn.7) ,S ,131ff.を参 照 O

('L2' HeinrichErman,ErbbaurecノラtundKlelDWOhlmngSbau,1907;

ders.,"ErbbaurechtundKleinwohnungswesen",Jahrbucノウdez･

BodeDZ･eform,4.Bd.,1908,S.248ff.;PaulOertmann,"zur

wtlrdigungdesErbbaurechts",ADDaleDdesDeutscJZeDI?el'chs,1904,

S,561ff.

(川 posadowsky(Fn.7),S.112ff,

'Zイ' Knothe(Fn.1),S.69;Damaschke(Fn.7),S.132.

(25' Knothe(Fn.1),S.69.

(26) DanielPesl,DasEz･bbaurecJ与とGesc,h･C加11･Cカund

w}'rtscJうaftll'cJZdargestellt,1910,S.125ff.;Oertmann(Fn.22),

S.568ff.

'2" pesl(Fn.26),S.80,126;Stt'bben,J'FurdasErbbaurecht",

BANK-ARCHJV,16(1916/17),S.117,118;Posadowsky(Fn.7),S.113f.;

Michaelis,HDasErbbaurechtundseineZukunft'',ZeI7tZ･alblattfur

frelwll111'ge GeI･1'chtsbarkel't,Notarl'atuDdZwangsveTStel'gez･ung,

19.Jallrgang,1919,S.3.

(2" Knothe(Fn.1),S.71.
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'29' oertmann(Fn .22),S.5 70; S ttibb en (Fn.2 7), S . 1 17 f . ; Pesl(Fn.26),

S.126;MIchaells(Fn.27),S . 3 .

(30' Knothe(Fn.1),S.71 f.

'" Knothe(Fn.I),S .73.

(:'2) Damaschke(Fn.7),S.146f.;A.Pohlman-Hohenaspe,"ZurPraxis

desErbbaurechts",JajlrbucカderBodeノブZ･eform,4.Bd.,1908,S.304f.

(33) Erman(Fn.22),"ErbbaurechtundKleinwohnungswesen",S.275;

HermannWittmaack,DasEzlbbaurecノ7tdosBiirgerll'chenGesetzbuchs,

1906,S.3;Damaschke(Fn.7),S.132;Pesl(Fn.26),S.63f.;Oertmann

(Fn.22),S.575;Sttユbben(Fn.27),S.118.

'川 Erman(Fn.22),-'ErbbaurechtundKleinwohnungswesen",S.275;

Wittmaack(Fn.33),S.3;Pest(Fn.26),S.63f.;Oertmann(Fl1.22),S.575;

Sttibben(Fn.27),S.118;Michaelis(Fn.27),S.3,･ders.,

"DiegesetzlicheNeuregelungdesErbbaurechts",Ze1-tschz･1'ftfur

Recノ7tSPflegel'nBayern,1919,S.167.

'35' pesl(Fn.26),S,64;Michaelis(Fn.34),S.167･,Knothe(Fn.1),S.75

l̀JG' posadowsky(Fn.7),S.112f.;Damaschke(Fn.7),S.134

lposadowsky] ;Michaelis(Fn.34),S.167.

'm wittmaack(Fn.33),S.3;Knothe(Fn.i),S.75.

'3け' slgismundSamoje,EI･bbaul-eC加 KommentaI･zl1dez･Vez･ordDUDg

Libez･dasEz･bbaurecJ行 vom15.JaDuar1919.,1919,S.134 (Amtliche

BegrundungzuderErbbaurechtsverordnung) ;Michaelis(Fn.27),

S.2;Knothe(Fn.1),･S.76.

'39' Jajlrbucカdez･Bodenl-eform,8.Bd.,1912,S.216ff.(Die
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AnwendungdesErbbaurechtsimDeutschenReiche).

(40) Damaschke(Fn.7),S.134.

4̀1) 1の (1)の (b)参照｡

'lZ) (Fn.39),S.216ff.;Wittmaack(Fn.33),S.235ff.;Samoje(Fn.38),

S.133.

'43' Michaelis(Fn.27),S.2.

'44' (Fn.39),S.216ff.;Wittmaack(Fn.33),S.235ff.

'n' Knothe(Fn.1),S,76.

'46' (Fn.39),S.216ff.;Damaschke(Fn.7),S.133;Michaelis(Fn.27),S,

3.

4̀7' (Fn.39),S.220. なお､ダマシュケによると､フランクフル トは､

1915年3月31日において､全部で､209件 の地上権設定契約 を､16万9221平

方メー トルの所有地について､締結 していたのであ り､ さらに少な くとも

250件の地上権設定契約の申 し込みがあった､ とされている｡Damaschke

(Fn.7),S.133.

'48) (Fn.39).S.216ff.

(49) (Fn.39),S.216ff.

(5O) schrl･ftendez･Zentralstellefu･rArbel･ter-

WohlfaArtsel'nrl'cJhungen,Nr.22,1903,S.201;Wittmaack(Fn.33),S.236

ff.

5̀1' (Fn.39),S.220.なお､ダマ シュケによると､フランクフル トにおい

ては､全部で209件 の地上権設定契約の うち､139件が公務員 ･教員 と､

50件が私人 と､20件が公益的な住居建設組合 と締結 されていた､ とされて

い る｡Damaschke(Fn.7),S.133.
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5̀2' pesl,〟zurbesserenRegelungdesErbbaurechtes",Annalendes

DeutschenRel'cJらS ,1915,S.257f.

(53) Michaelis(Fn.27),S.2.

(54) Knothe(Fn.1),S.78.

(55) Knothe(Fn.1),S.78.

(56' Knothe(Fn.1),S.78.

5̀7' Knothe(Fn.1),S.78f.

(58' Knothe(Fn.1),S.79,80.

(59) (Fn.39),S.216ff.

6̀0) 地上権者が 自然人あるいは会社である契約 において､30年の存続期

間が合意 されていた契約が､前掲注 (39)の文献においては､最 も短期間

の契約であった｡

(61) w ittmaack(Fn. 3 3),S.24 1,2 4 3 , 246 f.;(Fn.50),S.201;JajIZ･bucカ

dez-Bodenrefoz･m,4.Bd.,1908,S.23,28.

6̀2' Knothe(Fn.1),S.80f.

'63' posadowsky(Fn.7),S.114;Andr畠,'̀DierechtlicheSeitedes

Erbbaurechts'',SchrlftenderZentz･alstellefdz･Az･be1-tor-

WohlfaJbrtsel'DZ･1'cJbtungeD,Nr.22,1903,S.124.

'叫 Knothe(Fn.1),S.81.

6̀5' Andr卓(Fn.63),S.124;Posadowsky(Fn.7),S.114;Knothe(Fn.1),S.

81.

'66' Andr占(Fn.63),S.124;Ptitter,"Diebisherigenpraktischen

E1-fahrungennitdenErbbaurecht",ScJtrlfteJ7deTZent-ra15telle

forAz･bel'ter-WoJufajZrtSel'nz.1'cjttuDgen,Nr.22,1903,S.145f.
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'67) M IChael is(Fn.27),S.3; (Fn.3 9),S.2 1 6 ff
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3 ｢地 上権 令 ｣ の 立法 過 程 の段 階

最後 に､ ドイ ツ にお け る地 上権 に 関す る立 法 の展 開過 程 を実 証 的 に檎

討す る とい う本 節 の考 察 の締 め く く りとな るが ､最 も重 要 と考 え られ る

｢地上権 令 ｣の 立 法過 程 の段 階 に関 して考 察 す る｡

(1) 地 上権 を め ぐる論 議

(a) 地 上権 に対 す る懐 疑 的 な い し否 定 的 な評 価

は じめ に､1､お よび ､2にお い て 考 察 した こ とを振 り返 ってみ た い｡

BG Bの 立法過 程 の段 階 にお い て は ､地 上権 に対 す る評 価 は ､総 じて ､

かな り低 い もの で あ り､相 当強 い懐 疑 的 な い し否 定 的 な評 価 も存 在 して

いた｡ とこ ろが ､ BG Bの施 行 後 す ぐに ､地 上権 に対 す る基 本 的 な評 価

は､ 当時 の社 会 的 ･経 済 的 状 況 を背 景 と し､ 主 と して ドイ ツ土 地 改 革 論

者の活 動 の影 響 を受 けて ､積 極 的 な評 価 - と変 化 し､ 地 上 権 の 可能 性 に

関 して ､さま ざま な 内容 の 肯 定 的 な効 果 が期 待 され る に至 っ た｡しか し､

地上権 に関す る BG Bの規 定 が妥 当す る も とで ､確 か に ､ 地 上権 が 実 際

に適用 され て い っ た状 況 は ､十 分 に 注 目に値 す る もの で は あ っ た が ､ 同

時に､地 上権 が よ り普 及 す る こ との妨 げ とな っ た 障 害 ､特 に､ 法 的 な請

問題 もまた 明 らか とな って きた｡

この よ うな状 況 にお い て ､ 再 び ､地 上 権 を め ぐる論 議 が活 発 とな り､

地上権 に対 す る懐 疑 的 な い し否 定 的 な評価 が ､表 面 化 して くる こ と とな

るので あ る｡

地上権 に 関す る B G B の規 定 を前 促 と して行 われ た ､ この 時期 の論 議

にお い て､地 上権 に対 す る懐 疑 的 な い し否 定 的 な評 価 は ､ さま ざま な 立

場の論 者 か らな され る に至 った｡
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第- に ､最 も強 い程 度 を もっ て い た の は ､経 済 自由 主 義 とい う考 え方

を堅持 しよ うとす る立場 の論 者 か らの評 価 で あ った｡

この 立場 は ､ 土 地 と､人 間 の 労働 に よ る生 産 物 で あ る資本 とは明確 に

異な る とい う認 識 を前 提 と して い た ドイ ツ 土 地 改 革 論 者 の 立 場 川 とは

対照的 に ､ 土 地 をめ ぐる経 済 の領 域 にお い て も､個 人 の経 済 的 な活 動 は

いっ さい妨 げ られ て は な らな い `2)､ とす る 立 場 で あ っ たO 他 方 ､ 人 間

ない し人 間 の運命 の相 違 の ゆ え に ､経 済 的 な活 動 の 自由 と分 か ちが た く

結びつ け られ た 不 平等 は ､ 甘受 され な けれ ば な らな い もの で あ る､ と さ

れたので あ る｡

そ して ､ この立 場 に依 拠 す る論 者 か らす る と､ 地 上 権 は ､経 済 的 な財

のひ とつ で あ る土 地 を､ 市 場 の法 則 か ら引 き離 し､ ど こ とな く統 制 的 な

秩序 に従 わ せ る 手 段 で あ る 川､ と考 え られ た の で あ り､ イ デ オ ロ ギー

的な観 点 か らみ る と､地 上 権 は ､社 会 主義 的 ､ さ らに は ､共 産 主義 的 な

傾向 を助 長 す る もの で あ る tJ)､ と批 判 され た の で あ る｡

第 二 に､第 一 の 立場 の 論 者 とは全 く逆 の 立場 ､す な わ ち ､公 法 上 の演

人に よ る土地 ･住 居 政 策 を積 極 的 に支 持 す る立 場 の論 者 か らも､地 上揺

に対す る懐 疑 的 な い し否 定 的 な評価 が な され た｡

具体 的 に は ､この 立場 に依 拠 す る論 者 か らす る と､地 上権 は ､む しろ､

社会的 な性 質 を欠 い て い るが ゆ え に､ 土 地 ･住 居 問題 の解 決 に とっ て ､

哩- の 手 段 で も ､有 用 な 手 段 で も な い (5'､ と批 判 され た ｡ す な わ ち ､

私的所 有権 と契約 自由の原 則 に も とづ く現 在 の 法 ･経 済 体 系 の も とで ､

BGBの地 上権 は ､完 全 に私 法 的 な性 質 を有 して い るが ゆ え に ､社 会 的

な観 点 に お い て ､積 極 的 に 評 価 す る に値 しな い 川)､ と考 え られ た の で

ある｡ したが っ て ､ この 立場 の論 者 は ､解 決 を迫 られ て い る社 会 的 な請

問題 につ い て は､地 上権 に よっ て で は な く､ た とえば ､公 的 に組 織 され
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た新 たな機 構 に よっ て対 処 す べ きで あ る 7̀'､ と主 張 した の で あ る｡

第三 に ､法 学 者 の な か で ､基 本 的 に は ､ 地 上権 を積 極 的 に支 持 して い

た論者 も､ 同時 に ､地 上権 に対 す る失 望 の気 持 ち を表 明せ ざ る を えな い

状況で あ った｡

た とえば ､ オル トマ ンは ､ 自分 自身 も含 め た 地 上権 の支 持 者 は ､過 皮

に期待 を募 らせ て い た こ と､ ま た ､地 上権 は ､社 会 的 な 万 能 薬 で も､住

居問題 の解 決 につ き も っ ぱ ら推 奨 に値 す る措 置 で もな い こ とが ､す で に

決定的 に確 認 され た 川､ と も述 べ て い た の で あ る｡

(b) 地 上権 の 可能 性 に 関す る具体 的 な疑 問 点

以上 の よ うに ､ この 時期 の地 上権 を め ぐる論 議 にお い て は､ 地 上権 に

対 して ､反 対 論 者 のみ な らず ､基 本 的 な支 持 者 もま た ､懐 疑 的 な い し否

定的な評 価 を下す に至 っ た わ けで あ るが ､ よ り具体 的 に は ､地 上 権 の ど

のよ うな可能 性 に 関 して ､ い か な る疑 問 が い だ かれ た の で あ ろ うか｡ 吹

に､ この 点 を考 察 してお く こ と とす る｡

第一 の疑 問 は ､地 上権 が ､ 自己 に帰属 す る建 物 を建 築 す る意 欲 は あ る

が､そ の た め に必 要 な資 金 が十 分 に な い人 々 に とっ て ､資 金 面 の 障 害 を

取 り除 き､彼 らの建 築 活 動 を実 現 す る こ とが で き る とい う可 能 性 に 関 し

てであ った｡ この 可 能性 は ､地 上権 が 設 定 され て 自己 に帰 属 す る建 物 が

建築 され る場 合 ､敷 地 を取 得 す るた め の 資金 は不 必 要 な こ と､ さ らに ､

地代 の額 は敷 地 の 取得 資 金 の利 回 りよ りも低 く見積 も られ た こ とに ､ 主

として ､依 拠 して い た｡

しか し､ この利 点 を強 調 す る こ とに対 して ､次 の よ うな理 由 か ら､疑

問が提示 され た の で あ る｡

まず ､敷 地 を取得 した うえで 自己 に帰 属 す る建 物 が建 築 され る場 合 に
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も､当初 の段 階 で ､敷 地 の購 入 価 格 の 全 額 が 支 払 われ る必 要 は な く､過

常は､ 10分 の 1､ さ らに ､それ 以 下 の金 額 のみ が初 回 の金 額 と して支 払

われ ､残 りの金 額 につ い て は ､敷 地 に抵 当権 が設 定 され ､ 貸 し付 け られ

た資金 の弁 済 が な され る､ とい う形 が と られ る｡

これ に対 して ､ 地 上 権 が設 定 され る場 合 に は ､確 か に ､敷 地 を取 得 す

る資金 は不 必 要 で あ る｡ しか し､ そ の こ とは ､ 土 地 所 有 権 の取 得 ､お よ

び､所 有権 の有 す る諸 々 の利 点 を断 念 す る こ とを意 味 し､結 局 ､ 地 上権

の利点 は ､ 実際 に は ､地 代 の額 と､敷 地 の取 得 資金 の利 率 との差 異 に あ

る､ とい え る｡ そ して ､ この利 率 の差 は ､慎 重 かつ 専 門的 な算 定 に よ る

と､土地価 格 の 0､5パ ー セ ン トに しか な らな い ､ との こ とで あ る｡

した が って ､ 地 上権 に よっ て 資金 面 の 障 害 が軽 減 され る と して も､ そ

の程度 は ほ ん の わず か で あ り､ そ の こ とに よ っ て ､資 金 の 乏 しい 人 々 の

建築活 動 が 実 現 され る と主 張 す る こ とは 決 して で き な い 9̀'､ とい う理

由であった｡

第二 に ､地 上権 が ､ 土地 価 格 ､ さ らに は ､住 居 の賃 料 価 格 の 高騰 を抑

制す る こ とが で き る とい う可能 性 に 関 して も､強 い疑 念 が 表 明 され た｡

とい うの は ､一 方 にお い て ､ 土 地 の価 格 は ､ 主 と して ､ そ の 土 地 に建

築され た建 物 の収 益 価 値 に よって 定 め られ る､と考 え られ た か らで あ るO

したが って ､ た とえ ば ､地 方 自治 体 が膨 大 な規 模 の 土地 を所 有 す る場 令

に､建 物 を建 築 す る 目的 で 地 上権 を設 定 し､ かつ ､地 上権 者 に対 して ､

建築 され た建 物 の賃 料 価 格 を命 ず る場 合 に は じめ て ､ 土 地 価 格 の形 成 に

対す る影 響 力 が 獲 得 され るの で あ り､ そ うで な い 限 り､地 上権 自体 は ､

土地価 格 を低 く維 持 す る能 力 を有 しな い 川'､ と論 じ られ た｡

また ､他 方 にお い て ､賃 料 の価 格 は ､需 要 と供 給 の 関係 にお い て 定 め

られ る､ と考 え られ た か らで あ る｡ 地 上権 者 は ､ 自己が建 築 した建 物 を
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より安 く賃貸 す る こ とに い さ さか の利 益 もな く､賃 料 価 格 の上 昇 につ き ､

土地所 有 者 と同様 の利 益 を有 し､ ま た ､一 定価 格 の賃 料 が 地 上 権 者 に義

務づ け られ る こ とは あま りな い の で あ る｡ した が っ て ､地 上権 は ､賃 料

価格 を形成 す る要 因 に対 して も､一般 に ､影 響 を及 ぼす こ とは な い 川I

と主張 され た｡

第三 の疑 問 は ､ 地 上 権 が ､都 市 にお け る土 地 投 機 に有 効 かつ 継 続 的 に

対抗す る こ とが で き る とい う可 能 性 に 関 して で あ っ た｡ この 可 能性 は ､

.地上権 設 定者 で あ る土 地 所 有者 に とって の地 上権 の利 点 の観 点 か ら､ 土

地所有者 が ､土 地 所 有 権 を 自己の も とに維 持 した ま ま の状 態 で ､建 築 意

欲を有 す る人 々 に対 して 地 上権 を設 定 す る こ とに よ っ て ､ 主 に ､ 土地 に

建物が建 築 され ず ､ 土 地 が遊 休 化 す る とい う社 会 的 に有 害 な現 象 が 阻止

され る こ とを意 味 してい た｡

しか し､ この可 能 性 も､疑 わ しい根 拠 に も とづ い て い る ､ と主 張す る

論者 もあ った｡とい うの は ､地 上 権 が設 定 され た場 合 に も､地 上権 者 が ､

敷地に建 物 を建 築 す る こ とな く､投機 的 な行 動 を とる場 合 もあ り､地 上

権が､ 土地 を め ぐる投機 が もた らす 社 会 的 に有 害 な現 象 を完 全 に克 服 す

ることは な い 州 ､ と考 え られ た か らで あ る0

第l四に ､地 上権 が ､建 物 の建 築 様 式 や 建 物 の維 持 に 関 して ､一般 的 に､

良好な影 響 を及 し うる とい う可能 性 に 関 して も､疑 問 をい だ く論者 の方

が多か った｡

すなわ ち､地 上 権 者 が ､一 般 に ､優 良 な建 物 ､つ ま り､衛 生 的 か つ 美

的な様 式 を備 えた建 物 を建 築 す る傾 向 は な い し､ ま た ､建 物 を 良好 な状

態に維 持 す るた め に相 当な支 出 をなす傾 向 もな い ､と論 じ られ たO特 に ､

地上権 の存 続 期 間 が満 了 に近 づ け ば近 づ くほ ど､建 物 を 良好 な 状 態 に維

持するた め に相 当 な犠 牲 を払 うこ とは ､ ます ます 少 な くな り､建 物 は ､
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放置 され ､次 第 に荒 廃 す る､ と危 倶 され た｡ とい うの は､ 地 上権 者 は ､

相当な支 出 をなす こ とに何 らの利 益 もな く､ か つ ､ そ の こ とを強 制 され

ることもあ りえな い 川 上 と考 え られ た か らで あ る｡

(C) 地 上権 を め ぐる論 議 の収 束

さて ､地 上権 を め ぐっ て行 わ れ た 以 上 の論 議 は ､ か な り徹 底 的 な もの

であった と考 え られ るが ､ この論 議 は ､ い か な る方 向 に収 束 して い った

のであ ろ うか｡

まず ､一 方 にお い て ､経 済 自由主 義 とい う考 え方 を堅持 しよ う とす る

立場 の論者 か らの批 判 は何 ら重 要 視 す る必 要 は な く､ また ､地 上 権 が 土

地 ･住 居 政 策 上 の成 果 を全 くもた らさな か った と もい えな い ､ と考 え ら

れた｡ とい うの は ､ 地 上権 の 実 際 の適 用 が ､ これ ま で ､経 済 的 に有 害 な

結果 を招 い た とい う根 拠 は存 在 しな か った し､地 上権 の成 果 を あ ま りに

過少 に評 価 す る こ とは ､ 客 観 的 に 正 しい とは い え な い か らで あ る (lJ)0

しか し､他 方 にお い て ､ 地 上権 の積 極 的 な支 持 者 もま た ､ い さ さか無

批判的 な期 待 をい だ い て い た こ とは ､否 定 で きな い状 況 で あ っ た｡

む しろ､ ちG Bにお け る地 上権 の規 整 が ､ 法 的 に き わ め て 不 十 分 で あ

り､地 上権 が よ り普 及 す る こ との妨 げ とな って い る法 的 な諸 問題 が存 荏

する､ とい う認 織 につ い て は ､地 上 権 の 支 持 者 と反 対者 との 間 に ､見解

の相違 はな か った 川)､ とい え よ う｡

したが っ て ､ 問題 は ､ B G B にお い てす で に認 め られ て い る地 上 権 を

そのま ま不 完 全 な法 的 状 態 の も とに放 置 す るの か ､ そ れ と も､地 上権 に

対して何 らか の 音 義 ･発 展 の 可能 性 を認 め ､ 地 上権 に 関す る法 的 な基礎

を補 充 ･改 正 す る の か ､ とい う点 に の み あ っ た `16'､ と考 え られ る｡ そ

して､ この 点 につ き､ 多 数 を 占め た の は ､地 上 権 に 関す る BG Bの規 定
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が補充 ･改 正 され るべ きで あ る とす る見解 で あ った の で あ る `】7'0

(2) ｢地 上権 令 ｣ の成 立 とそ の 日的 ･主 た る改 正 点

(a) ｢地 上権 令 ｣ の成 立

地上権 に 関す る BGBの規 定 の補 充 ･改 正 につ き ､ ｢地 上 権 令 ｣ の成

立に向 けて の 立 法 作 業 が 具体 的 な もの とな る前 に ､注 目す べ き重 要 な動

きが､い くつ か認 め られ た｡

第- に ､オー ス トリア にお い て ､1912年 4月 26日の ｢建 築権 (Baurecht)

に関す る法律 ｣ (1R'が 公 布 され た こ とで あ った｡ このオ ー ス トリア の ｢建

築権 法 ｣ は､ BG Bの規 定 と比 較 して ､規 定 の数 の 点 か ら､ よ り包 括 的

であ った (私 法 上 の 規 定 だ け で も 】2粂 ) のみ な らず ､権 利 の 存 続 保 障

の観 点 か らも､留 意 す べ き規 定 を置 い て い た｡

す なわ ち ､① 契 約 で 定 め うる約 定 最 短 存 続 期 間 は 30年 ､ 約 定 最 長 存

続期 間 は 80年 で あ る､ との規 定 (3条 1文 )､② 解 除 条件 の合 意 は認 め

られ な い ､ との 規 定 (4条 1文 )､③ 地 代 の支 払 の遅 滞 を理 由 とす る建

築権 の消滅 の合 意 は ､地 代 が ､少 な く とも連続 して 2年 間遅 滞 して い る

場合 に関 して のみ認 め られ る､ との規 定 (4条 2文 ) で あ る｡

オー ス トリア の ｢建 築 権 法 ｣ は ､ これ らの 点 にお い て ､契約 自由 の原

則 を制 限 したわ け で あ るが ､約 定 最 短 存 続 期 間 につ い て は ､建 築 コス ト､

お よび ､抵 当権 の償 却 可能 性 が考 慮 され ､約 定最 長 存 続 期 間 につ い て は ､

権利 が永 久化 し､封 建 的 な 土 地 秩 序 - と復 帰 す る とい う恐 れ を緩 和 しよ

うとす る配慮 が働 い た よ うで あ る (桝 ｡

第 二 に ､同 じく 1912年 に 開催 され た第 51回 ドイ ツ法 曹大 会 にお い て ､

地 上権 に関す る担 保 貸 付 を め ぐ り､現 行 の BGBの規 定 は ､十 分 で は な

く､特 別 法 に よ って補 充 され る必 要 が あ る､ とい う考 えが 多数 を 占め た
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ことで あ った 州̀｡

同大会 で は ､ステ ユー ベ ン とプ リプ ラム の鑑 定意 見 (ZHに も とづ い て ､

報告お よび 議論 が行 われ た が ､特 に ､ペ ッ ヒマ ン (バ イ エ ル ン商 業 銀 行

取締役 ) の報 告 (22'は ､ 次 の第 三 点 との 関連 に お い て 注 目す べ き もの で

あった｡

第三 に ､留 意 す べ き二 つ の私 的 草 案 ､す な わ ち ､ペ ッ ヒマ ン と ミ ヒヤ

ェ リス (ライ ヒ最 高裁 判 所 顧 問 官 ) の 草 案 が公 表 され た こ とで あ った｡

ここで は､ 地 上権 の存 続 保 障 ･保 護 に関す る規 定 につ き､ 両 草案 を簡 早

にみ てお くこ と とす る｡

ペ ッ ヒマ ンの 草 案 (ユー'は ､第 31回 ドイ ツ法 曹 大 会 の終 了後 す ぐ､1913

年に公 表 され た もの で あ っ た｡ 同大 会 にお け る報 告 とは若 干 の相 違 点 も

み られ たが ､留 意 す べ き は次 の諸 点 で あ る｡

す なわ ち､ 同 輩 案 にお い て は ､① 地 上 権 の 内容 に 関 して ､地 上権 設 定

契約 の 当事 者 問 で な され るす べ て の合 意 が ､登 記 に も とづ い て ､ 土 地 所

有権 ､お よび ､地 上権 の承継 者 に対 して効 力 を生 じる可能 性 が 与 え られ

てい た こ と､(参契 約 で 定 め うる地 上 権 の約 定 最 長 存 続 ,q 問 は ､99年 に

制限 され ､また ､地 代 の支 払 の遅 滞 を理 由 とす る地 上権 の 消滅 の合 意 は ､

地代 が ､少 な く とも連続 して 2年 間遅 滞 して い る場 合 に 関 して のみ 認 め

られ て いた こ と､③ 契約 期 間 の満 了後 ､地 上権 を新 た に設 定す る場 合 に

つ き､地 上権 者 の優 先権 に 関す る合 意 が認 め られ て い た こ と､等 で あ る｡

他 方 ､ 1919年 に公 表 され た ミ ヒヤエ リス の 草 案 2̀一) に お い て は ､ 契 約

で定 め うる地 上 権 の 約 定 最 長 存 続 期 間 は ､ 同 じ く､99年 に 制 限 され て

いた｡ しか し､ 同 草某 で は ､地 上権 設 定 契約 の更 新 に関 す る合 音 は､認

め られ て い なか っ たの で あ る '25)0

さて ､ 以 上 の よ うな動 き を よ り進 捗 させ る形 で ､ ｢地 上権 令 ｣ の成 立
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へと至 る立 法 作 業 が本 格 化 す る こ とに な るが ､ この 立 法 作 業 は ､第 一 吹

世界 大 戦 の勃 発 (1914年 )､戦 局 が 絶 望 的 な状 態 に陥 る な か で進 行 した

1918年 の 11月 革 命 に よ る帝 政 の崩 壊 ､ 暫 定 的 な ライ ヒ政 府 の成 立 ､ と

い う歴 史 的 に重 大 な時期 にお い て ､ 進 め られ る こ と とな っ た の で あ る0

まず ､内務 省 は ､ い ま だ第 一 次 世 界 大 戦 の 開 始 前 に ､最 終 的 に は未 公

刊に と どめ られ た が ､｢地 上権 につ い て の 法 改 正 に 関す る基 本 的 な特 質 ｣

とい う表 題 の文 書 を作成 した '2')'｡

続 いて ､立法 作 業 は ､第 一 次 世界 大 戦 中 に加 速 され る こ と とな り､1918

年 5月 3日､経 済省 に よ る草案 ､ す な わ ち ､ ｢地 上権 に 関 す る ライ ヒの

法律 の草 案 ｣ '27)が ､ ライ ヒ公 報 に公 表 され た の で あ る｡

この 草案 に対 して は ､ か な り活 発 な反 響 が あ った が ､ それ は ､基 本 的

には､賛 同的 な傾 向 を示 して い た 糾̀､ とい え よ うo

そ の 後 ､ 11月 革 命 の 勃 発 ､ 帝 政 の崩 壊 とい う情 勢 の な か で成 立 した

暫定的 な ライ ヒ政府 は ､ い ま だ意 法 制 定 に 関す る権 能 を有 す る国 民 識 会

が招集 され る前 に ､1918年 の 草案 に本 質 的 で は な い修 正 を加 えた だ けで ､

同草案 を法 律 と して の効 力 を有 す る命 令 と して ､1919年 1月 22日に公

布 ･施行 させ るに 至 った (｢地 上権 令 ｣35条 l文参照) 2̀9'｡ これ が ､1919

年 1月 15日の ｢地 上権 令 ｣ 州̀ で あ った の で あ る｡

(b) ｢地 上権 令 ｣ の 目的 ･主 た る改 正 点

それ で は ､ 引 き続 い て ､ ｢地 上 権 令 ｣ の 具 体 的 な 内 容 につ い て ､ 考 察

を進 め る こ と とす る｡

まず ､ ｢地 上権 令 ｣ の 『理 由書 』 `3日､ お よび ､1918年 の ｢地 上 権 に 関

す る ライ ヒの 法 律 の 草 案 ｣ の ｢解 説 ｣｡2'か ら､ ｢地 上 権 令 ｣ が ､ い か な

る 目的 を も っ て制 定 され た の か ､ とい う点 を読 み 取 って み る と､次 の よ
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うであ る｡

す な わ ち ､ こ こ に お い て も､ BG Bに お け る地 上 権 の 規 整 は 法 的 に 不

十分で あ り､ 地 上 権 が よ り普 及 す る こ との妨 げ とな っ て い る法 的 な 障 害

が存在 す る､ とい う認 職 が ､ 前 提 と され て い た｡

他方 ､ これ ま で ､ 地 上 権 が 土 地 ･住 居 政 策 上 の成 果 を何 ら もた ら さな

かった とい う事 実 は な く､逆 に ､ 地 上権 は ､ 法 的 な障 害 が あ る に もか か

わらず ､注 目に値 す る程 度 ､設 定 され て い た ､とい われ て い る｡ しか も ､

地上権 は ､少 な か らぬ 音 義 ､ お よび ､発 展 の 可 能 性 を有 して い な が ら､

現行 法 にお け る不 十 分 な規 定 が ネ ック とな っ て い る､と考 え られ て い た｡

とこ ろで ､地 上 権 が 実 際 に利 用 され るべ き必 要 性 は ､ 第 一 次 世 界 大 戟

後､高 くな る ､ と予 想 され て い た｡ とい うの は ､ 大 戦 後 に は ､ 土 地 ･住

居をめ ぐる き わ め て 切 迫 した 困窮 状 態 ､端 的 に い う と､住 居 の 著 しい 不

足状態 が 生 じる､ と考 え られ た か らで あ ろ う｡

した が って ､ そ の よ うな状 況 に か ん が み る と､ 土 地 ･住 居 政 策 的 な観

点か ら､妨 げ とな っ て い る法 的 な 障 害 を除 去 し､ 地 上権 の 実 際 の利 用 可

能性 を 高 め る こ とが 必 要 と され る こ と とな り､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､ そ の よ

うな 目的 を も っ て 制 定 され た の で あ る 川̀｡ そ して ､ こ の こ と は ､ 暫 定

的な ライ ヒ政府 が ､ ｢地 上権 令 ｣ と同 時 に ､ 1919年 1月 15 日の ｢住 居 に

つい て の き わ め て 緊 急 的 な 困 窮 状 態 の 除 去 に 関 す る命 令 ｣ 3̀4'を 制 定 し

たこ とか らも､窺 い知 る こ とが で き る 3̀～)､ とい え よ う｡

以 上 ､ ｢地 上 権 令 ｣ が 土 地 ･住 居 政 策 的 な 目的 を も っ て 制 定 され た こ

とを確 認 した が ､ 次 に ､ ｢地 上権 令 ｣ の 主 た る 改 正 点 に つ い て ､ 概 括 的

に整理 して お くこ と とす る｡

は じめ に､ 形 式 的 な観 点 か らは ､ 次 の 二 点 に要 約 され うる｡

第 - に ､ ｢地 上 権 令 ｣ に お け る規 整 は ､ BG Bに お け る規 整 よ りも､
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はるか に詳 細 で あ り､規 定 の総 数 にお い て ､39条 に及 ん だ こ とで あ る｡

第 二 に ､ ｢地 上 権 令 ｣ は ､ 地 上権 に 関 す る新 た な規 定 を可 能 な 限 り統

一的 か つ盤 然 と構 成 す る とい う考 え に も とづ き ､ ｢地 上 権 令 ｣ 施 行 前 に

設定 され た地 上権 を適 用 対 象 か ら除 い て (｢地 上権 令 ｣38条)､BG B 1012

粂ない し 10】7条 を廃 止 し (｢地 上権 令 ｣35条 2文 )､本 質 的 な修 正 を加

える こ とな く､ これ らの 規 定 を承 継 しつ つ 3̀'''､ 地 上 権 を独 自に規 整 す

る､特別 法 とい う形 式 を とっ た こ とで あ る 〕̀7'｡

他 方 ､実 質 的 な観 点 にお け る改 正 点 は ､ ｢地 上 権 令 ｣ が ､ い か な る点

に重点 を置 い て制 定 され た の か ､ とい うこ とに密 接 に 関連 して い た0

｢地 上_権 令 ｣ の 制 定者弓こよ る と､ ｢地 上 権 令 ｣ にお い て は ､ 地 上権 の

市場性 (市 場 にお け る地 上権 の価 値 ) が 高 め られ る こ と､ お よび ､ 地 上

権に関す る担保 貸 付 が容 易 に され る こ とに ､主 た る重 点 が 置 かれ た …)､

との こ とで あ る｡この こ と との 関連 にお い て理 解 され る必 要 が あ るの が ､

次の三つ の改 正 点 で あ る ｡

第 - に､地 上権 の 内容 ､す な わ ち ､.地 上権 者 の権 利 と義 務 の範 囲 に 関

して､ そ の 明確 性 を確 保 す るた め の新 た な仕 組 み が設 け られ た こ とで あ

る｡ それ は ､す で に考 察 した よ うに り9)､ ｢地 上 権 令 ｣ 1条 にお け る地 上

権 の法 定 内容 の ほか に､ 当事 者 の一 定 の範 Bflの合 意 (地 上 権 の約 定 内容

に関す る合 音 ) を登 記 す る こ とに よ り､物 権 的効 力 を ともな っ て ､ 地 上

権 の内容 を明確 化 す る とい う仕 組 み で あ っ た｡具 体 的 に は ､｢地 上権 令 ｣2

条 ない し 8条 ､ お よび ､27条 1項 2文 と 32条 1項 2文 が ､ これ に 関す る

規定 で あ る ｡

第 二 に､地 上 権 の存 続 が ､合 意 され た一 定 の期 間 の 間 ､保 障 され た こ

とで あ る ｡ とい うの は ､ この 点 もす で に考 察 した よ うに (10)､ 当時 ､ 比

較 的長 期 の存 続 期 間 が合 意 され て いた に もか か わ らず ､ あ わせ て解 除 条
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件も頻 繁 に合 意 され て い た結 果 ､存 続 期 間満 了 前 に 地 上権 が 消滅 す る可

能性 が存 在 した が ､ そ の よ うな 可 能 性 は ､ ｢地 上 権 令 ｣ 1粂 4項 に よ っ

て､排 除 され た か らで あ る｡

第三 に､ 地 上権 に 関す る担 保 貸 付 は ､ 当時 ､ きわ め て 困難 な状 況 に あ

ったが (J)'､ そ の よ うな 状 況 が 本 質 的 に 改 善 され た こ とで あ るO こ の こ

とは､右 の第 - ､お よび ､第 二 の 改 正 点 と ともに ､特 に ､ ｢地 上権 令 .J 18

条以下 の一連 の規 定 に よ る｡

そ の ほ か ､ ｢地 上 権 令 ｣ の 判 定 者 は ､ ｢公 共 の 利 益 に か ん が み て ､建

築 され た居 住 用 の建 物 が ､ 秩 序 を保 っ て 良好 な状 態 に維 持 され る こ と｣

'4ヱ)を重 視 した｡ した が っ て ､ ｢地 上 権 令 ｣ に お い て は ､ 建 物 を 良好 な

状態 に維 持 し､建物 の荒 廃 を防 ぐた め の規 定 が設 け られ た｡この こ とが ､

第四の改 正 点 で あ る｡

具 体 的 に は ､ ｢地 上 権 令 ｣ の 制 定 者 に よ る と､ 存 続 期 間満 了 に よ る地

上権 の 消 滅 の場 合 に お け る ､ 建 物 に 関 す る補 償 請 求 権 の規 定 川上 土 也

所有者 に よ る復 帰 請 求 権 行 使 の場 合 にお け る､地 上 権 に 関す る補 償 請 求

権 の規 定 J̀J'､ お よび ､存 続 期 間満 了後 に お け る地 上 権 者 の 更 新 の優 先

権 に関す る規 定 (叫 が ､ それ に あ た る (16'､ と位 置 づ け られ て い た の で あ

る｡

以 上 の よ うに ､｢地 上権 令 ｣の制 定者 は､地 上権 の市 場 性 ､す な わ ち､

市場 にお け る地 上権 の価 値 が 高 め られ ､地 上 権 に 関す る担 保 貸 付 が容 易

に され るな らば ､地 上権 の実 際 の利 用 可 能 性 が 高 め られ る こ と とな り､

それ に よっ て ､ 土 地 ･住 居 政 策 的 な 目的 も達 せ られ る ､ と考 え た の で あ

る｡ さ らに ､ ｢地 上権 令 ｣ の 制 定者 は ､ 建 築 され た建 物 が 良 好 な 状 態 に

維持 され る こ とも重 要 で あ る､と考 えて い た｡実 質 的 な観 点 にお け る ｢地

上権令 ｣ の 改 正 点 は ､ そ の よ うな制 定者 の考 え方 にそ っ て ､理 解 され な
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けれ ば な らな い の で あ る｡

(3) ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の規整 と契約 自由の原 則 の余 地

とこ ろで ､地 上権 は ､ ｢地 上 権 令 ｣ に お い て ､ よ り具 体 的 に ､ どの よ

うに規 整 され た の か ､ とい う点 につ い て は ､す で に考 察 した と ころで あ

り､ ｢地 上権 令 ｣ が ､ 地 上権 の 内 容 に 関 して ､概 括 的 にみ て ､ 契 約 自由

の原則 の余 地 をか な り残 してお り､個 別 的 に も､特 に ､ 地 上権 の一 定 の

′存続 期 間 の保 障 ､お よび ､ 地 上 権 設 定 契約 の 更新 につ き､ 完全 に契約 自

由の原 則 に委 ね て い る こ とが 明 らか と され て い た 'J7'｡ こ こ で は ､ 最 後

に､ ｢地 上 権 令 ｣ の 『理 由書 』 を対 象 と して ､ この 点 との 関連 にお い て

留意す べ き こ とを整 理 ･考 察 してお くこ と とす る｡

(a) ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上 権 の規整 の概 括 的 な特 徴 に 関 して

｢地 上権 令 ｣ は ､ BGB とは 異 な り､ 当事者 の合 意 を登 記 す る こ とに

よる物 権 的効 力 を ともな って ､ 地 上権 の 内容 を明確 化 す る とい う新 た な

法 的仕 組 み を設 け た｡ しか し､ この仕 組 み が利 用 され るか 否 か は ､全 く

当事者 の任 意 に委 ね られ て い た｡ ま た ､ この仕 組 み は ､ 当事 者 間 で な さ

れ るす べ て の合 意 に あ て は ま るの で は な く､ 完 全 に一 定 の 事 柄 を対 象 と

す る合 意 に 限 られ て 適 用 され る こ と とな った の で あ り 'J8)､ 当事 者 は ､

この範 閏 に属 さな い合 意 に も とづ き ､債 権 法 上 の効 力 のみ を ともな って ､

当事者 の権 利 ･義 務 関係 を補 充す る こ と も可 能 で あ った の で あ る｡

この よ うに ､｢地 上権 令 ｣ は､地 上権 の 内容 に関 して ､概 括 的 にみ て ､

契約 自由の原 則 の 余 地 をか な り残 して お り､ 当事 者 の合 意 を相 当 に重 視

した柔軟 な仕組 み を とってい る､とい え る｡ さき に確 認 した よ うに ､｢地

上権令 ｣ は ､ 土 地 ･住 居 政 策 的 な 目的 を もっ て制 定 され た特 別 法 で あ る
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が､それ に もか か わ らず ､ 地 上権 は ､純 粋 に私 法 上 の 制度 に と どま っ た

ので あ る (｣9㌦

さて ､ 問題 は ､ ｢地 上権 令 ｣ が ､ 以 上 の よ うな概 括 的 な特 徴 を も っ て

地上権 を規 整 した こ とに ､ い か な る積 極 的 な理 由 が あ っ た の か ､ とい ラ

点で あ る｡

す で に考 察 した よ うに ､ ｢地 上 権 令 ｣ の制 定 に あ た っ て 主 に重 視 され

たこ とは､市 場 にお け る地 上権 の価 値 が 高 め られ る こ と､ お よび ､地 上

権 に 関す る担 保 貸 付 が容 易 に され る こ とで あ っ た｡ ｢地 上 権 令 ｣ が ､ 当

事者 の一 定 の範 囲 の合 意 を登 記 す る こ とに よ り､ 当事 者 の特 定 の権 利 ･

義務 に物権 的 効 力 を付 与す る とい う仕 組 み を設 け た こ とは ､ この こ と と

緊密 に関連 して い た の で あ る｡

とい うの は ､ この仕 組 み が 設 け られ た理 由 は ､『理 由書 』 に よ る と､

次の よ うで あ っ た か らで あ る｡ す な わ ち ､地 上権 者 と地 上権 設 定者 との

関係 は ､売 買 の場 合 とは対 照 的 に ､長 期 間 ､通 常 ､ 二 ･三 世代 の 問継 続

す るた め､地 上権 関係 にお い て は ､ 当事 者 の交 替 ､ 特 に ､ 地 上 権 者 の 交

替 が考慮 され な けれ ば な らな い '5O)､ とい う理 由で あ る.

しか し､ この よ うな仕 組 み を超 え て ､ 地 上権 の 内 容 を強 行 法 的 に規整

し､地 上権 者 の 法 的 地位 を特 別 に強 化 す る こ とは ､地 上権 の設 定 につ い

ての経 済的 な刺 激 が失 われ る こ とを意 味 し､地 上権 の価 値 が普 遍 的 に認

め られ る た め に は ､ 不 必 要 か つ 危 険 で あ る 5̀1)､ と考 え られ た の で あ ろ

う｡ す なわ ち､契 約 自由の原 則 を過 大 に制 限す る こ とは ､ 市場 にお け る

地上権 の価 値 が 高 め られ る こ と と矛 盾 す る､ とい うこ とで あ るO

そ して ､ この こ とは ､ ｢地 上権 令 ｣ の制 定者 に よ り､ ｢地 上権 令 ｣ は ､

地 上権 者 ､ 土 地 所 有 者 ､ お よび ､抵 当権 者 とい う三者 の利 益 の対 立 にお

い て ､ 中 立 的 な調 整 を行 わ な けれ ば な らな い 5̀2)､ と述 べ られ て い た こ
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とか らも､裏 付 け られ る､ と考 え られ るの で あ るO

(b) 地 上 権 の一 定 の存 続 期 間 の保 障 に 関 して

｢地 上権 令 ｣ にお い て は ､合 意 され た存 続 期 間満 了前 に 地 上 権 が 消滅

する可能性 は排 除 され た が ､ ちG Bにお け る と同様 に ､地 上権 の 一 定 の

存続期 間 を保 障す る規 定 は置 かれ な か った｡

契約 で定 め うる地 上権 の 約 定 最 短 存 続 期 間 の規 定 が置 かれ な か った理

由は､『理 由書 』 に よ る と､次 の よ うで あ る 川 ).

す な わ ち ､短 期 間 の地 上権 は ､ 地 上権 に 関す る担 保 貸 付 の観 点 か らみ

ると､信 用 の基 礎 と して劣 悪 で あ り､ 実 際 に設 定 され る こ とは ほ とん ど

ない､ と考 え られ る｡ した が っ て ､約 定 最 短 存 続 期 間 の規 定 を置 くこ と

は不必 要 で あ る｡ さ らに ､他 人 の 土 地 の 上 に建 物 を建 築 しよ うとす る地

上権者 は､通 常 ､ 自己の権 利 の存 続 期 間 につ い て ､建 築 コ ス トの減 価 償

却､お よび ､抵 当権 の償 却 に とっ て十 分 で あ る こ とを あ らか じめ考慮 に

入れ て合 意 して い る､ とい う理 由で あ る｡

また ､契約 で定 め うる地 上 権 の約 定 最 長 存 続 期 間 の規 定 が設 け られ な

か った理 由 につ い て ､『理 由昔』 は ､ 次 の よ うに述 べ て い た (54)0

す な わ ち ､ 一 方 にお い て ､地 上権 は ､居 住 用 の建 物 を建 築 す る た め の

み な らず ､博 物 館 ･美 術 館 ､教 会 ､ 記念 碑 等 を建 設 す る 目的 で も設 定 さ

れ るが ､そ の場 合 ､存 続 期 間 が 80年 ない し 100年 に制 限 され る とす る と､

それ は あ ま りに も短 い期 間 で あ る｡ ま た ､ 土 地 所 有 権 が ､ 100年 以 上 の

存続期 間 を と もな う地 上権 が認 め られ る こ とに よ って ､そ の意 義 を失 ラ

とい う懸念 は ､ ら G tうU)も とで も永 久 の期 間 に及 ぶ 地 上権 が認 め られ て

いた こ とか ら､ あ ま り根 拠 が な い ､ と考 え られ る｡

他 方 にお い て､今 日､土 地 所 有 者 が永 久 の期 間 に及 ぶ 地 上権 を設 定 す
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るこ とは ､お そ ら くあ りえ な い ､ と考 え られ る｡ とい うの は ､ 土 地所 有

者は､予 見 し うる期 間 内 にお い て ､ 改 め て 土 地 を 自由 に使 用 ･収 益 ･処

分 しうるた め に取 り戻 す 見通 しが あ る場 合 に のみ ､地 上権 を設 定 す るで

あろ うか らで あ る｡ ま た ､ 実 際 に も､無 期 限 の地 上権 設 定 契 約 は ､存 荏

してい なか っ た ､ とい う理 由で あ る｡

なお ､ ｢地 上 権 令 ｣ の 立 法 過 程 にお い て ､地 上 権 者 ､ お よび ､ 地 上権

設定者 の具体 的 な意 思 が ､ どの よ うに想 定 され て い た の か ､ とい う点 に

も､留意 してお く必 要 が あ る ｡

(C) 地 上 権 設 定 契約 の更新 に 関 して

｢地 上権 令 ｣は ､BGB とは異 な り､地 上権 設 定 契 約 の更 新 に 関 して ､

諸 々の規 定 を置 い て い た｡

す な わ ち ､存 続 期 間満 了後 にお け る地 上権 者 の 更新 の優 先 権 が ､約 定

内容 に関す る ｢地 上権 令 ｣2条 6号 に も とづ い て合 意 され る こ とに よ り､

地 上権 設 定契約 の 更 新 の 可能 性 が 生 じる こ とに な っ た が ､ 留意 す べ き こ

とは ､ この更 新 の優 先権 の合 意 が ､ い か な る観 点 か ら認 め られ た の か ､

とい う点 で あ る｡

この点 につ き､『理 由 書』 の解 説 は ､ 次 の よ うで あ っ た｡

す な わ ち､地 上権 者 の利 益 のみ な らず ､公 共 の利 益 に もか ん が み て ､

更新 の優 先権 の合 意 に よ り､建 築 され た建 物 が ､持 続 的 に秩 序 を保 って

良好 な 状 態 に維 持 され る こ とへ と促 され る 5̀5)､ とい う観 点 で あ っ たO

こ こで は､地 上 権 者 の居 住 利 益 を維 持 す る とい う観 点 は ､少 な く と も､

表 面的 には現れ て い な か っ た の で あ る｡

なお ､す で に考 察 した よ うに ､ 土 地 所 有者 は ､更 新 の優 先 権 が 有 効 に

合 意 され て い るに もか か わ らず ､｢地 上権 令 ｣31条 1項 2文 ､お よび ､31
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粂 2項 の規 定 に よ り､ 更新 の優 先権 の行 使 を容 易 に回避 し うる こ と とな

ったが ､ これ らの 規 定 が 設 け られ た 理 由 に 関 して ､『理 由書 』 にお け る

論述 は見 られ な か った｡

(I) 2の (1)の (b)0

(2) 以 下 の叙 述 は､ この立場 の代 表 的 な論者 で あ る､ FriedrlCllBendixen,

"GegendasErbbaurecht" ,BANK-ARCHIV,15(1915/16),S.453ff.に よ る｡

(3) HansIGeorgKnothe,DosErbbourechLEinerechlsdogmalL'scheu77drechlspolilt'sche

UnlerSuChLlng,1987,S･83･

(4) 地 上 権 が 共 産 主 義 的 な傾 向 を助 長 す る､ との批 判 ま で が 存 在 した

ことにつ い て は ､ Pau一Oertmann,"ErbbaurechtundhypothekariscJleBelastung" Archt'v

furBurgerlJIchesRechL,20(1902),S.184.

(5) phlStein,"DievolkswillschaftlicheBedeutungdesErbbaul･eChts" ,SchrLftender

Zen/ralslel/efurArbet'ler-WohlfahrlseinrichLungen,Nr.22,1903,S.13Iff.

(6) Knothe(Fn,3),S.83.

(7) stein(Fn.5),S.14】ff,

(8) paul0C,1mann,"zurwurdigungdesErbbaurechts" ,An′70lendesDe乙LISChenReichs,

1904,S.569.

(9) stein(lTn･5),S･ユ35,138;HeinricllEnTlan,ErbbaL"PeChlundKleinwohmLngSbau,

1907,S.30r.

(LO) DanielPest,DosErbbaLlreL･htGeschichlZl'chundwL'rEscho/(/Lochda/･geJ･lellt,1910,S.121ff.

(‖) Bendixen(Fn,2),S.455;Stein(Fn.5),S.137,138;Pest(Fn.10),S.117fr.

(12) stein(Fn.5),S.137,138.
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(13) Andre,"Die rechtIiche Seite desEl･bbaurechts" ,Schrlflen derZenlralslellefur

Arbel'ler-Woh/fahrlset-n'･tlchtungen ,Nr.22,1903,S.126; Stein(Fn.5),S.137,138; Oertmann

(Fn.8),S.573; Ilermann WittlTlaaCk,Das Erbbourecht des BLlrgerlLChen

Ge∫etZbuchs,1906,S.231 Bendixen(Fn2),S.455; Erns【 SchLLS〔er," Das englische

‖
Erbbaurecht ill SCinel.Julistischen und wirtschaftlichen Bcdeutung ,JLlristTi･Chc

wochenJChrlrl,f913,S.628.なお ､ この第 四 の疑 問点 につ い て は､イ ン グ ラン ド

にお け る ビル デ ィ ン グ リー ス につ い て の経 験 も参 考 に され て い た｡

(14) oel･tmann(Fn.4),S.184:SigismundSamoje,ErbbaurechtKommenla7･ZLlder

VerordmJnguberdai･Erbbaurechlvom15.JamLar1919リ1919,S.133f.(AmtlicheBegrOndung

zuderErbbaurechtsverordnung);2a)(2)O

(15) stLibben,"FLh･dasEl･bbaurecht" ,BANK-ARCHIV,16(1916/17),S.1I9.

(16) sa1110je(Fn.14),S.134.

(17) El･1man(Fn･9),Sl42f･;Stubben(Fn.15),S･119;Andri,"Dcl.gegenWartigeStandder

Lehre vow Erbbaurecht" Jurisllsches LL'le'･aEurb/att,19(1907),S,1ff.,Wittmaack(Fn.13)

,S.234 (た だ し､改 正 の効 果 につ い て は懐 疑 的 で あ った);Johrbuchder

Bodenrcform,3Bd.,1907,S･112ff･【Grafv･Posadowsky-Wehner】;HeinrichYonWagner,

"praktjscheBedenkenundEinwandegegendieheutlgeFormdesErbbaurechtsH,Jahrbuchder

BodenJ･eform,4Bd･,1908,S･302;Schefold,"WolmungspolitikundErbbaurecht" ,Deulsche

JuJ.Z'slen-ZeL'lung,1908,S.174.

(18)JohrbuchderBodenreform,8.Bdリ1912,S.125ff.

(19) FranzKlein,"Das6sterreichischeErbbaurecht" Anna/enfursozialePolilikund

GeSelZgebZlng,l(1912),S.645f. な お ､ 建 築 権 に 関す る担 保 力 の 改 善 につ い て

は ､dcrs･,"DieBclehnungYonErbbaurechten" A〝gemelneOSlerre/･chJSCheGerl･chls-Zeilung,

63(1912),S.354ff.
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(20) verhandlLIngen de∫ El'nunddrefPigsLLen DeLLlSChen Jurislentagej(Wien 1912)

,3.Bd,1913,S.131.

(21) 的/･handlungendell.EinunddreljiL'gstenDeuEschenJurL'∫JenlageS,2.Bd.,1912,S.98ffJ74ff.

(22) (Fn.20),S.34什

(23) pesJ,"zurbesserenRegelungdesErbbaurechtes" AnnalendesDeLLlSChenReichs,

1915,S.225ff.

(24) Micllaelis,"DasEl･bbaurechtundseineZukunft" ,Ze71EralblaLlfllrfreiwi〟L'ge

GerL'chEsbarkL〟(,NolarL'alundZwangsversteigerung,19(i919),S.21ff.

(25) そ の 他 ､ 同 草 案 に つ い て は ､ 大 西 泰 博 ｢近 代 ドイ ツ に お け る 地 上

権制度 の 考 察 ｣ 早 稲 田社 会 科 学 研 究 17号 (1977) 180頁 以 下参 照 ｡

(26) Knothe(Fl1.3),S.87.

(27)JohrbuchderBodenreform,14.Bd.,1918,S.207ff.

(28) walterLux,"ErbbaurechtsgesetzundWohnungSreform" ,JllrE'st''scheWochenschrlfl,

】919,S.360.

(29) Lux(Fn,28),S.360;Samoje(Fn.14),S,127f;Knothe(Fn.3),S.87.

(30) RGBl.,1919,S.72,bell.S.122. な お ､ ｢地 上 権 令 ｣ の 憲 法 上 の 効 力 に 疑 い の

余 地 が な い こ と に つ い て は ､ Samoje(Fn.14),S.128.

(31) salrlOje(Fn.14),S.133ff.

(32) (Fn.27),S.216ff.

(33) vgL･Kretzschmar∴ D̀erElltWurfzueinemReichsgesetzeuberdasErbbaurecht" ,

SachsT'schesArchL'vfu/･RechEspjlege,13(1918),S･153;Rosenbelg,"DerEntwurfeines

ReichsgesetzesOberdasErbbaL-reCht" ,DeuLscheJurLIslen-Zeitung,23(1918),S.477f.;Wild,

"DerEntwurfeincsReichsgcsetzcsubcldasEl･bbaurccht" ,RechlundWirtschafl,7(1918),

S.129;Knothe(Fn.3),S.88tr.
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(34)RGB1.,1919,S.69.

(35) Lux(Fn.28),S.360.

(36) た だ し､ BGち 1015条 は例 外 で あ る｡ Knothe(Fn.3),S.88.

(37) samoje(Fn.14),S.134.

(38)samoje(Fn.14),S,134.

(39) 第 2章 の第 1節 の 1｡

(40) 2の (3)の (b)0

(41) 2の (3)の (C)0

(42) samqje(Fn.14),S.134.

(43) 第 2章 の第 1節 の 4の (1)の (a)0

(44) 第 2章 の第 1節 の 4の (I)の (b)0

(45) 第 2章 の第 1節 の 3｡

(46) Sal両 e(Fn.14),S.】34.

(47) 第 2章 の 第 1節 ｡ ｢地 上 権 令 ｣ に お け る地 上権 の 規 整 に つ い て の

以下の叙述 は､ これ に よ る｡

(48)Knorhe(Fn.3),S.143.

(49) Knothe(Fn.3),S.90.

(50)sanlOje(Fn.14),S.136f.

(51) Knotlle(Fn.3),S.90,91.

(52) samoje(Fn.14),S.134.

(53) sarnoje(Fn.14),S.135f.

(54) samOje(Fn.14),S.135,

(55)Samoje(Fn.14),S.138,147.
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4 第 2節 の結 び にか えて

以上 ､本 節 にお い て は ､ ドイ ツ にお け る地 上権 の存 続 保 障 ･保 -# の 問

題を考 察 の基 軸 と して ､ ドイ ツ法 の仕 組 み を構 成 して い る法規 範 が形 成

され た ､地 上権 に 関す る立 法 の展 開過 程 を､ BG Bの 立 法 過 程 の段 階 ま

でさか の ぼ り､ 三 つ の歴 史 的 な段 階 に 区分 し､一 定 の視 角 ･観 点 を重 視

しつつ ､実 証 的 に考 察 して き た｡

l この よ うな 実証 的 な考 察 を行 う最 終 的 な 目的 は ､す で に述 べ た よ うに

(I)､ ドイ ツ の ｢地 上 権 令 ｣ とわ が 国 の ｢借 地 借 家 法 ｣ の 法 規 範 構 造 な

い し法 規範 に関 して ､概 括 的 お よび個 別 的 な相 違 点 が認 め られ る理 由 ､

さらに は ､地 上 権 の 存続 期 間 につ き､ 実 際 に は ､ 生 け る法 に も とづ き ､

比較 的 長期 の存 続 期 間 が 合 意 され て い る理 由 を解 き明 かす こ とを 中心 的

な課題 と しつ つ ､ わ が 国 にお け る借 地 権 の存 続 保 障 ･保 護 の仕 組 み を再

検討 し､借 地 法 学 を再構 成 す るた め の理 論 的 な何 らか の 示 唆 を得 る こ と

にあ った｡

そ こで､ こ こで は ､木 節 の考 察 に よ っ て得 られ た こ とが らを い くつ か

指摘 して ､第 2節 の結 び にか えてお くこ と とす る｡

(a) ｢地 上権 令 ｣ と ｢借 地 借 家 法 ｣ の概 括 的 な相 違 点 に 関 して

｢地 上権 令 ｣ は ､概 括 的 にみ て ､ 強行 法 的構 造 をな して い る ｢借 地借

家法｣ にお け る仕 組 み とは きわ め て対 照 的 に､ 地 上権 の 内容 に 関 して ､

契約 自由の原 則 の余 地 をか な り残 して い る､ とい え るが ､ この よ うな 当

事者 の合意 を相 当 に重 視 した柔 軟 な仕組 み が と られ た こ とは ､ ちG Bに

お け る規整 につ い て も､程 度 の相 違 こそ あれ ､基 本 的 に は ､ 同様 で あ っ

た｡
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しか し､留 意 しな けれ ば な らな い こ とは ､ 次 の点 で あ る｡

すなわ ち､ BG Bにお け る地 上 権 の規 整 の概 括 的 な特徴 と して ､地 上

権の内容 に関 して ､契 約 自由 の原 則 の余 地 が広 範 に認 め られ た こ とは ､

BGBの 立 法 過 程 の段 階 にお い て ､反 対 論 者 の み な らず ､ 起 草 委 員等 も

また､地 上権 な い し地 上権 の 先行 形 態 で あ っ た権 利 を ､総 じて ､ か な り

低く評価 して い た こ とに も とづ い て い た の で は な か ろ うか ､ と考 え られ

ることで あ る｡

つ ま り､地 上権 に対 す る相 対 的 に低 い評 価 が ､ B G Bにお け る地 上 権

の規整 を､ きわ め て簡 潔 ･不 十 分 な もの に と どま らせ ､地 上権 の 内容 に

関 して も､契 約 自由 の原 則 の余 地 が広 範 に認 め られ る こ と とな っ た ､ と

考え られ るの で あ る｡

そ して ､ この こ とは ､ BGBの第 一 草案 の起 草 委 員 等 の論 述 か ら､契

約 自由 の原 則 の余 地 が広 範 に認 め られ た こ と 自体 につ き､ そ の積 極 的 な

理由を兄 い だす こ とが で きな い こ とか らも裏 付 け られ る､ とい え よ う0

これ に対 して ､ ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上 権 の規 整 の概 括 的 な 特 徴 と

して､地 上 権 の 内容 に 関 して ､契 約 自由 の原 則 の余 地 が か な り残 され た

ことに は､ BGBにお け る地 上 権 の規 整 とは異 な り､積 極 的 な理 由 が あ

った､ と考 え られ る｡

この点 を敷 術 す る と､以 下 の よ うで あ る｡

BGBが ､地 上 権 の 内容 の 明確 性 を確 保 す る た め の規 定 を十 分 に設 け

るこ とな く､地 上 権 の 内容 に 関 して ､契約 自由 の原 則 の余 地 を広 範 に認

めた こ とは ､ BG Bが規 定 す る地 上 権 に よ り強 い 市 民権 が 与 え られ る こ

とに対 す る､ ひ とつ の法 的 な障 害 とな って い た｡

したが って ､ この よ うな法 的 な障 害 を取 り除 き､ 地 上 権 の 実 際 の利 用

可能 性 を高 め るた め に ､ ｢地 上権 令 ｣ は ､ 地 上 権 の 内容 ､す な わ ち ､ 地

-149-



上権者 の権 利 と義 務 の範 団]に 関 して ､そ の 明確 性 を確 保 す るた め の新 た

な法的仕 組 み を設 け た の で あ る｡

そ して ､｢地 上権 令 ｣に よ って設 け られ た ､この新 た な法 的仕 組 み は ､

｢地 上権 令 ｣ が ､ そ の制 定 に あ た り､ い か な る観 点 を重 視 して 制 定 され

たのか ､ とい うこ とに密 接 に 関連 して い た｡

｢地 上権 令 ｣ は ､ 土 地 ･住 居 を め ぐる きわ め て切 迫 した 困窮 状 態 を緩

和す る とい う土地 ･住 居 政 策 的 な観 点 か ら､地 上権 の 実 際 の利 用 可 能 性

を高 め る とい う 目的 を もっ て制 定 され た特 別 法 で あ る｡ しか し､そ の制

定にあ た り主 と して 重視 され た こ とは ､ わ が 国 の借 地 権 の 強 化 ･安 定 化

の歴 史 にお け る とは か な り異 な り､ 市 場 にお け る地 上権 の価 値 が 高 め ら

れる こ と､お よび ､ 地 上権 に 関す る担 保 貸 付 が容 易 に され る こ とで あ っ

た｡ そ して ､ これ らの観 点 に も とづ き ､ ｢地 上 権 令 ｣ にお い て は ､地 上

権者 ､ 土地 所 有者 ､お よび ､抵 当権 者 とい う三者 の利 益 を 中立 的 に調 餐

する とい う基本 線 に従 って ､ 地 上権 の強化 ･安 定化 が は か られ た の で あ

る｡

｢地 上権 令 ｣ が ､ 当事 者 の一 定 の範 囲 の合 意 を登 記 す る こ とに よ り､

当事者 の特 定 の権 利 ･義 務 に物 権 的効 力 を付 与 す る とい う､新 た な法 的

仕組 み を設 けた こ とは ､ 地 上 権 関係 が継 続 的 な 法 的 関係 で あ る こ とにか

んがみ て ､ 市場 にお け る地 上 権 の価 値 を高 め ､ 地 上権 に 関す る担保 貸 付

を容易 にす るた め で あ った の で あ る｡

しか し､ この法 的 仕 組 み を超 えて ､概 括 的 に ､契 約 自由 の原 則 を過 大

に制 限す る こ とは ､ 直接 的 に 明言 され て は い な い もの の ､ 地 上 権 の価 値

が普遍 的 に認 め られ る こ と と､本 質 的 に矛 盾 す る ､ と考 え られ たの で あ

ろ う｡ した が っ て ､ ｢地 上 権 令 ｣ に お い て は ､ 地 上 権 の 内 容 が 強 行 法 的

に規整 され ､地 上権 者 の法 的 地位 が特 別 に強 化 され る こ とは な か っ た の
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である｡

なお ､本 節 の考 察 に よっ て確 認 され た よ うに ､地 上権 の 内容 に 関 して ､

契約 自由の原 則 の余 地 が相 当程 度 認 め られ た こ とは ､ 次 の よ うな積 極 的

な効果 を もた らす こ ともで き る､ と期 待 され て い た｡

す な わ ち ､ 2の (1)の (C)の (iv)の② で述 べ た よ うに ､ 土 地所 有 者 が地

方自治体や 国 家 で あ る場 合 ､地 方 自治 体 等 は ､委 譲 した 土 地 を どの よ ラ

に利用 す べ きか につ き ､契 約 の形 成 を通 して規 整 す る こ とが で き ､ それ

によって､公 共 の福 祉 の観 点 か ら､都 市 計 画 の展 開 を統 制 す る こ とが 可

能であ る､と考 え られ た の で あ る｡よ り一般 的 に言 うと､土 地 所 有 者 は ､

契約 自由の原 則 に も とづ い て ､ 自己 の 土地 が ､建 物 の敷 地 と して ､ どの

よ うに利 用 され るべ きか につ い て ､合 理 的 な影 響 力 を行使 す る こ とが で

きる､ とい うこ とで あ る｡

(b) 地上 権 の一 定 の存 続 期 間 の保 障 に関 して

BG Bにお い て も､ ｢地 上 権 令 ｣ にお け る と同様 に ､ 地 上 権 の 一 定 の

存続 期 間 を保 障 す る規 定 は存 在 せ ず ､地 上権 の存続 に 関す る問題 は ､完

全に契約 自由 の原 則 に委 ね られ て い た｡ しか し､ 地 上権 に 関す る BGB

の規 定 が妥 当 して い た段 階 にお い て も､ 実 際 に は ､ き わ め て短 期 間 の也

上権 が設 定 され る こ とは ほ とん どな く､ 比較 的 長 期 の 存 続 期 間 (60年

ない し90年 ) が合 意 され て い た の で あ る｡

BGBにお い て ､地 上 権 の約 定 最 短 存 続 期 間 の 規 定 が設 け られ な か っ

た理 由 に は ､ BG Bの 立 法過 程 の段 階 にお け る地 上権 に対 す る相 対 的 に

低 い評価 が反 映 した ､ と考 え られ る｡

それ で は ､地 上権 に 関す る BGBの規 定 が妥 当 して い た段 階 にお い て ､

地上権 の存 続 期 間 につ き､ 実 際 に は ､比 較 的長 期 の存 続 期 間 が 合 意 され
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ていた こ とを可能 と した理 由は ､ い か な る点 に あ った の で あ ろ うか｡ 本

節の 2にお け る考 察 か ら､ い くつ か の こ とを指 摘 す る こ とが で き よ う0

まず ､地 上権 に関す る BGBの規 定 が妥 当 して い た段 階 にお いて ､地

上権 が ､ どの よ うな 当事者 に よって設 定 され て い た のか ､ とい うこ とが

関係す る｡

当時 の地 上権 設 定者 の大 部 分 は ､公 法 上 の法 人 で あ り､他 方 ､地 上権

者として優位 な数 を 占めて い た の は､公 益 的 な住 居 建 設組 合 で あ った0

したが って ､一般 的 に､地 上権 設 定者 と して の公 法 上 の法 人 の意 思 が ､

建物 の建 築 の採 算性 を全 く考慮 しない よ うな短 期 の存続 期 間 を地 上権 者

に押 しつ け る方 向 に働 くこ とは考 え られ ない し､ま た ､地 上権 者 と して

の公益 的 な住 居 建 設 組 合 が ､そ の よ うな地 上権 設 定者 の不 合 理 な意 思 を

受忍す る こ とも考 え られ な いので あ る｡

次に､地 上権 が ､ 当時 ､ いか な る社 会 的 .経 済 的状 況 を背景 と して ､

どの よ うな 目的 で設 定 され て い たの か ､ とい うこ とが 関係 す る｡

当時 ､工業 の発 展 に ともな う人 口の集 中 に よって著 しく成 長 した都 市

におい て は､ 土地 ･住 居 をめ ぐる破 滅 的 な状 況 が生 じてい た｡ この よ う

な状況 に対 して ､公 法 上 の法 人 は､居 住 用 の建 物 を建 築す る 目的 で設 定

した地 上権 を活 用 す る こ とに よって ､積 極 的 に関与 しよ うと して い た ｡

さらに､公 法 上 の法人 は ､地 上権者 に対 して､ 自 ら､建 築 資金 の大部 分

を融 資す る こ とさえ も行 って いた の で あ る｡ したが っ て､ この よ うな事

実を前提 とす る と､地 上権 設 定者 と して の公 法 上 の法 人 の意 思 が ､地 上

権者 の建築意 欲 を減 退 させ る よ うな短期 の存 続 期 間 を地 上権 者 に押 しつ

ける方向 に働 くこ とは考 え られ な いの で あ る｡

最後 に､ 当時 ､地 上権 に対 す る積 極 的 な評 価 に大 きな影 響 を与 えて い

た ドイ ツ土地改革 論者 の思想 も関係 す るで あ ろ う｡
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彼 らの思想 は ､ 土 地 が 資本 と同等 に取 り扱 われ る こ と､ す な わ ち ､ 土

地の所 有者 に も､ もっ ぱ ら 自己 の利 益 に も とづ き ､原 則 と して ､任 意 に

土地 を使 用 ･収 益 ･処 分 し うる権 限 が認 め られ る こ とを強 く批 判 し､社

会的な正 義 と個 人 的 な 自由 の調 和 を志 向す る立場 で あ っ た｡ この よ うな

思想が広 く支 持 され て い た こ と もま た ､ 一般 的 に ､ 地 上権 設 定者 と して

の土地所 有 者 の窓 音 的 な意 思 を抑 制 す る こ とに寄 与 した ､ と考 え られ る

のであ る｡

地上権 に 関す る B G B の規 定 が 妥 当 して い た段 階 ､す な わ ち ､地 上権

が実際 に設 定 され は じめ た初 期 の段 階 にお い て ､ 以 上 指 摘 した よ うな こ

とが らが 存 在 して い た こ とは ､ ｢地 上権 令 ｣ にお け る地 上権 の規 整 に対

して､さ らに ､｢地 上権 令 ｣の も とで の地 上権 の 実 際 の設 定 に対 して も､

かな り大 きな影 響 を及 ぼ した の で は なか ろ うか ､ と考 え られ る｡

｢地 上権 令 ｣ の 立法 過 程 の段 階 にお い て も､地 上権 設 定 者 の意 思 が ､

短期 の存続 期 間 を地 上 権 者 に押 しつ け る方 向 に働 き､ 地 上 権 者 が ､建 物

の建築 コス トの減 価 償 却 ､お よび ､抵 当権 の償 却 とい う観 点 を全 く考 慮

しない よ うな地 上権 設 定者 の不 合 理 な意 思 を受 忍せ ざ る を えな くな る､

とい う状 況 は ､全 く想 定 され る こ とは な か った｡ そ して ､解 除 条件 の令

席 に よ り存 続 期 間満 了 前 に地 上 権 が 消滅 す る可 能 性 は排 除 され た が ､ 也

上権者 は､通 常 ､建 築 コス トの減 価 償 却 ､お よび ､抵 当権 の償 却 に とっ

て十分 で あ る こ とを あ らか じめ考 慮 に入 れ て ､地 上権 の存 続 期 間 につ き ､

合意 して い るの で あ るか ら､短 期 間 の地 上権 が 実 際 に設 定 され る こ とは

ほとん どな い ､ と考 え られ ､地 上 権 の約 定 最 短 存 続 期 間 の規 定 が 置 かれ

る必要 は な い ､ と判 断 され たの で あ る｡

さ らに ､ ｢地 上 権 令 ｣ 施 行 後 ､特 に最 近 で は ､私 的 な 土 地 所 有 者 が 地

上権 設 定者 と して 現 れ て い る (2'O した が っ て ､ 地 上 権 者 も地 上 権 設 定
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者も､ ともに 自然 人 とい うケー ス も存 在 す る､ と考 え られ る に もか か わ

らず ､実際 上 ､依 然 と して ､ 比較 的長 期 の地 上権 の存 続 期 間 が 契 約 に よ

って合意 され て い る､ とい う状 況 が続 い て い るの で あ る｡

(C) 地 上権 設 定 契 約 の 更新 に関 して

BGBの立 法過 程 の段 階 にお い て は ､地 上権 設 定 契約 の更 新 に 関 して ､

特に問題 と され る こ と もな か っ たo BGBは ､ 地 上権 の存 続 保 護 に 関 し

て､全 く規 定 を設 け る こ とな く､完 全 に契 約 自由 の原 則 に委 ね た の で あ

る｡

BG Bが 地 上権 設 定 契 約 の更 新 に 関 して も完 全 に契 約 自由の原 則 に委

ねてい た こ とは ､ 地 上権 に 関 す る BG Bの規 定 が 妥 当 して い た段 階 にお

いて､多様 な議 論 を展 開 して い た 地 上権 の積 極 的 な支 持 者 か らも､肯 定

的に評価 され る こ と とな っ た ､ と考 え られ る｡

この点 を敷 術 す る と､ 次 の よ うで あ る .

地上権 の積 極 的 な支 持 者 に よ る と､地 上 権 は ､ 地 上 権 者 ､お よび ､地

上権者 の債 権 者 に とって のみ な らず ､ 地 上権 設 定 者 と して の土 地 所 有 者

にとって も､利 益 が あ る こ とが 強調 され て い た｡ そ して ､ 地 上権 設 定者

として の土 地所 有 者 の利 点 は ､ 地 上権 の存 続 期 間 の満 了後 に､ 地 上権 者

に委譲 した とき と比 べ て通 常価 値 が上 昇 した 自己の 土 地 を ､ 改 め て 自由

に使用 ･収 益 ･処 分 し うる権 限 を有 す る こ と とな る点 で あ る､ と考 え ら

れてい た｡ そ うす る と､地 上権 の積 極 的 な支 持 者 の 見解 に も とづ く と､

地上権 の存 続 期 間 が満 了 した場 合 ､地 上権 者 に委譲 され て い た 土 地 は ､

昧則 と して ､ 土地 所 有 者 の も とに返 還 され る こ とが ､是 非 とも必 要 と さ

れるこ と とな る｡ した が っ て ､ BGBが地 上権 設 定 契 約 の 更 新 に 関 して

も完全 に契約 自由 の原 則 に委 ね て い た こ とは ､ 地 上権 の積 極 的 な支 持 者
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からも､肯 定 的 に評価 され る こ と とな った､ と考 え られ るの で あ る0

この よ うに､地上権 の存 続 期 間 が満 了 した場合 ､地 上権 者 に委 譲 され

ていた土地 は ､原 則 と して ､地 上権 設 定者 の も とに返 還 され るべ きで あ

る､す なわ ち､地 上権 は ､基本 的 に､有期 限 の制 限物 権 で あ る､ とい う

考え方 は ､ ｢地 上権 令 ｣ の立 法過 程 の段 階 にお い て も､ 妥 当 し続 け る こ

ととな る｡

｢地上権 令 ｣ の成 立 に向 けて の立 法 作 業 が 具体 的 な もの とな る前 に公

廃 され た､ペ ッ ヒマ ン と ミ ヒヤエ リスの私 的 草案 にお い て ､地 上権 の約

定最長存続 期 間 の規 定 が置 かれ ､かつ ､地 上権 設 定契約 の 更新 に 関 して

完全に契約 自由の原 則 に委 ね られ た り､あ るい は､地 上権 設 定契約 の更

新に関す る合 意 が認 め られ て い な か った こ と､ ｢地 上権 令 ｣ にお い て は

地上権 の約 定最長 存 続 期 間 の規 定 は設 け られ な か った が ､ そ の理 由 に 関

して､土地所 有者 は ､予 見 し うる期 間 内 にお いて ､改 めて 土地 を 自由 に

使用 ･収益 ･処 分 しうるた め に取 り戻す 見通 しが あ る場 合 にのみ 地 上権

を設定す る､ と想 定 され てい た こ とが ､ そ の こ とを示 して い る､ と考 え

られ るO

さ らに ､地 上権設 定契 約 の更新 の可能 性 を生ぜ しめ る､ 地 上権 者 の更

.新の優 先権 の合 意 が ､地 上権 者 の居 住利 益 を維 持 す る とい う観 点 か らで

はな く､公 共 の利 益 にか んがみ て ､建 築 され た建 物 を 良好 な状 態 に維 持

し､建 物 の荒廃 を防 ぐ､ とい う全 く異 な る観 点 か ら認 め られ た こ との根

底に も､地 上権 の存続 期 間 が満 了 した場合 ､地 上権 者 に委譲 され てい た

土地 は､原 則 と して ､地 上権 設 定者 の も とに返 還 され るべ きで あ る､ と

いう考 え力 が存在 す るので はなか ろ うか ､ と考 え られ るの で あ る｡
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(1)第 2章 の第 1節 の 5｡

(2)第 2章 の序節 の 2｡
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第 3章 ドイ ツにお け る住居使 用賃借権 の存続保護

序節

前章では､借 地法学 の領 域 にお いて､わが国の借 地権 に対応 す る ドイ

ツの地上権 の存続保 障 ･保護 に関 して考察 したが､本 章 は､借 家法学 の

領域 にお いて､わが国の居住 を 目的 とす る借 家権 に対応 す る ドイ ツの住

.居使用賃借権 川 を対象 と し､その ｢存続保護 ｣(Bcstandsschut.Z)に焦点

をあて る もので あ る｡

具体的 には､前章 にお ける と同様 に､第 一 に､ ドイ ツ法 が ､住 居使 用

貸借権 の存続保護 に関 して､いかな る仕組 み を有 してい るのか､ とい う

ことを分析す る｡ ここにお いては､住居使 用賃借権 の存続保護 に関す る

現行 の規定の うち､特 に､ 中心的 な柱 とな ってい る三つ の規 定 を取 り上

げ､それ らの規 定 をめ ぐる判例 ･学説 の解釈 2̀'を も概観 しつつ ､住居使

用賃借権 の存続保護 の基本 的 な仕組 み を把握す る｡

第二に､住居使 用賃借権 の存続保護 に関す る ドイ ツ法 の仕組 み を把握

した うえで､存続保護 の基本 的 な仕組 み を構成 してい る中心的 な三つ の

規定が設 け られ た､1960年 以降 にお ける立法 の展 開過程 を考察す る｡

この よ うな比較研 究 を行 うこ とは､第 1章 において検討 した､わが国

の借家権 の存続保護 に関す る現行 法 の仕組 み の特質 ､その構 造 を再認 識

し､理論的 に検討 ･考察す るこ とに資す るこ ととな ろ う｡

なお ､住居使 用 賃借権 は､わが国の居住 を 目的 とす る借家権 に対応 す

る債権で あるが､ ドイ ツ連邦共和 国 に存在す る住居 の60パーセ ン ト弱が ､

住居使用賃貸借 の形態 で賃貸 され てい る 川 ､ といわれ てお り､その実際

的な意義が大 きい こ とは言 うまで もない｡
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第 1節 住居使 用賃借権 の存続保護 の基本 的 な仕組 み

住居使用賃貸借 に関す る現行 法 は､ メ-デ ィクスが､法学者 に とって

さえわか りに くい継 ぎは ぎ細 工 (Flickwerk) 1̀)､ と批判 した よ うに､不

必要に複雑 かつ過度 に詳細 な多 くの規定 ､お よび､一般 条項 に よって成

り立ってい る (5)｡ ここで は､可能 な限 り簡潔 に､住居使 用賃借権 の存続

保護 の基本 的 な仕組 み を把握 す るこ とにす る｡

具体的 な考察 に入 る前 に ､まず第 -に留意 しなけれ ばな らない こ とは､

住居使用貸借権 の法源 であ るO住 居使 用貸借権 の法源 は､特別法 ではな

く､ちGBであ る｡ したが って ､住居使 用賃借権 の存続保護 に関す る法

規範 も､ BGBに属 してい るので あ る｡

ドイ ツにお いては､第 2節 で詳 しく考 察す るよ うに､住居使 用賃借権

の存続保護 をめ ぐ り､ま さに 目ま ぐる しいほ どの立法 の展 開の歴 史が あ

るが､1960年 以降､住居使 用貸借権 の存続保護 に関す る法規範 は､ ちG

Bに挿入 され ､それ が現実 に正 当な調整 を果 た してい るか ど うか は とち

かく､ちGBの領域 におい て､市民的 な 自由 と社会 的 な正義 の調整 が図

られ てい るの であ る｡

住居使用貸借権 の存統保頚 の基本 的 な仕組 み は､ この1960年 以降 にお

ける立法の展 開過程 の歴 史的 な所産 と して､ま さに､混合 的 な形態 を と

っている､ とい えるが､以下 にお いて取 り上 げ る､ BGBの三つ の規 定

を中心 と して構成 され てい る｡

1 BG B 564 b条 にお け る賃貸 人 の ｢正 当な利 益 ｣
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まず第- に､住居使用 貸借権 の存続保 護 の仕組 み にお いて､今 日､そ

の中核 的な規定 と評価 され てい る 川 ､ BGB564b条 が取 り上 げ られ

なけれ ばな らない｡

使用貸貸借 関係 一般 に適 用 され るBGB564粂 2項 に よる と､各 当

事者 は､期 間 の定 めのない使 用貸貸借 関係 を､法定告知期 間に関す るB

GB 5 6 5条 の規定 に したがい､解 約告知す る ことがで き る 7̀㌦ したが

って､期 間の定 めのない使 用貸貸借 関係 は､通 常の告知 ､ あ るいは､紘

定告知期 間 を ともな う特別 の告知 (8'に よって､終 了 しうるこ ととな るの

である …｡

しか しなが ら､住居 に関す る使 用賃貸借 関係 につ いては､ さ らに､ B

GB 5 64 b条 が適用 され るので あ る 1̀0)0

すなわち､賃貸 人 は､賃貸借 関係 の終 了につ き､ ｢正 当な利 益 ｣ を有

する場合 にのみ ､住居使用賃貸借 関係 の解約 を告知す るこ とがで きる

川'(ちGB564b条 1項)｡ 賃貸 人の ｢正 当な利 益 ｣ の判 断 にあた っては､

原則 として､解約 告知 の書 面に記載 され てい る理 由のみ が考慮 され る

-̀2) (同条 3項)(,そ して､ これ らの要件 と相違す る賃借 人 に不利 な合意

は､その効力 を生 じないのであ る く13' (同条 6項)0

それ では､賃貸 人の ｢正 当な利 益 ｣ は､いかな る場合 に認 め られ るの

であろ うか｡

この点 につ き､立法者 は､賃貸人 の ｢正 当な利益｣ とい う法概 念 の不

確定 さにかんがみ て､特 に重要 な四つ の場 合 を例示 してい る Ht' (同条 2

項)0

第- に､ BG B 564 b粂 2項 2号は､賃貸 人の ｢正 当な利 益｣ が認

め られ る場合 と して､賃貸 人が ､ 自己､そ の世帯構 成 員ない し家族構成

員のために､その空間 (Raum)を住居 と して必要 とす る場合 を規 定 して
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いる｡

ここで､特 に留 意 しなけれ ばな らない こ とは､賃貸人側 の 自己使 用 の

必要性 の判 断 に際 しては､ もっぱ ら賃貸 人側 の事情 だ けが基準 とな り､

賃借人の個別 ･具体 的 な利 益 との比校衡 量 は行 われ ない こ とである 1̀5'｡

この こ とは､一見す るの とは逆 に､賃貸 人 ではな く､賃借 人 を優遇 す

る結果 とな り (16'､ BG B 564 b条 にお け る最 も重大 な欠陥 (17)が露呈す

ることにな る､ といわれ てい る｡ す なわ ち､賃貸人側 の事情 のみ が考慮

され ､その 自己使用 の必要性 が否 定 され るな らば､た とえ賃借 人 がそ の

住居 をもはや必要 と しない と して も､あ るい は､賃借 人が賃貸 人 と比較

してその住居 を よ り必要 と しない と して も､告知 は効 力 を生 じないので

ある 日 )｡ た とえば､賃借 人 が代替住居 を容易 に調 達 し うるこ とが全 く考

慮 され ない こ とは も とよ り､賃借 人 が簡 単に 自己の所 有す る住居 に引 っ

越す ことが可能 な こ と､ さ らには､賃借 人 がそ の住居 をセ カ ン ドハ ウス

と してのみ利 用 してい るこ とも全 く問題 とはな りえない 1̀9㌦ 賃借 人 の利

益は､個別的 な場合 にお け る､両 当事者 のそ の時 々の利 益状況 を顧 慮 す

ることな しに､抽象 的 .一般 的 に保護 され てい るので あ る 2̀0)O

そ の うえ､判例 に よる と､ この賃貸人側 の 自己使 用 の必要性 は､切追

し､かつ､重要 な意義 を有 しな けれ ばな らない とされ ､ きわ めて厳格 に

解釈 され てい るよ うで ある 2̀1)｡ 自己の家 に居住す る とい う賃貸 人 の利 益

は､賃貸人が適 当な住居 を有 してい る限 り､一般 に､顧 慮 され ない こ と

とな るのであ る 2̀2㌦

第 二 に､ BG B 564b条 2項 3号 は､賃貸人 の ｢正 当な利 益｣ と し

て､賃貸 人が ､賃貸借 関係 の継続 に よって ､そ の不動産 の相 当な経済的

利用 を妨 げ られ ､それ に よって､著 しい不利 益 を被 る場 合 を挙 げてい る

(2.i)
0
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主たる適用事例 は､賃貸建物 が明 け渡 され た後 ､売却 され る場合 ､あ

るいは､不経 済的 にな った建物 が取 り壊 され な けれ ばな らない場合 で あ

る 2̀1㌦

ここにおいて も､かな り厳格 な解釈 がな され てい るよ うで あ り､一方

において､貸貸借 関係 が継続す るこ とに よって予期 され うる不利 益 は､

著 しい ものでな けれ ばな らない し､計画 され てい る新 たな利 用の成 果 は､

かな り高い意義 を有 しなけれ ばな らない､ とされ ､他 方 にお いて ､いわ

ゆる投機 的利得 は顧慮 され ない ､ とされ てい る 2̀5㌦

第三 に､ B G B 5 64 b条 2項 1号は､貸借 人が､責 めに帰すべ き事

由によ り､そ の契約 上 の義務 に少 なか らず違反 した場合 に､賃貸 人の

｢正 当な利 益 ｣ が認 め られ る､ と規 定 してい る｡

この規定 に関 して､判例 ･学説 は､契約 に反 す る使 用 ､支払 い遅滞 ､

および､それ 以外 の責 めに帰す べ き契約 義務違反 につ いて即時解約 告知

権 2̀6'を付 与 してい る､ BGB 553条 ､ 554条 ､お よび､ 554 a条

との区別 を持 ち込んでい る 2̀7'が､必ず しも､合理 的かつ 明確 な 区別 の基

準を提示 しえて はいない 2̀8)､ と批判 され てい る｡

最後 に､賃貸 人 の ｢正 当な利 益｣ が認 め られ る第 四の例示 と して ､ B

GB 564b粂 2項 4号が規 定す る場合 があ る｡

この規定は､後 にやや 詳 しくみ る よ うに (本章第 2節 5) ､は じめに､

1990年 5月 17日に公布 され た ｢計画 ･建設 法 にお ける住居建設 の容易化 な

らびに賃貸借 法の規定 の改正 に関す る法律 ｣ (Geset･Lてur Erleich-

terungdesWohnungsbaus imPlanungs-undBaurechtsowie zur

AnderungmietrechtllcherVorschriften ,BGB1.,1990,IS.926)に よっ

て､新 たに挿入 され た規 定で あ る｡ そ して､ この段階 にお け る条文 は､

賃貸人が､建物 の付属非居住 空間 (た とえば､屋根 裏部屋や 地下室 (29')
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を､許容 しうる方 法 で､賃 貸 目的 の住居 に改修 しよ うと し､告知 を､そ

の空 間 に限定 し､かつ､1995年6月 1日前 に賃借 人 に通 知 した場合 に は､

賃貸 人 の ｢正 当な利 益 ｣ が認 め られ る､ との もので あった｡

その後 ､ BG I3564b条 2項 4号 は､1993年7月21日に公布 され た

｢賃貸借 法 の規 定 の改正 に関す る第 四次法律 ｣ (viertesGesetzzur

AnderungmietrechL1icherVorschriften,BGB1.,1993,I S.1257) に

よって改正 され ､次 の二つ の場合 にお いて ､賃貸借 関係 の終 了 につ い て

の賃貸 人 の ｢正 当な利 益 ｣ が認 め られ る こ と とな った ので あ る｡

す なわ ち､第- に､賃貸 人 が ､付 属非居住 空 間 ま た は不動 産 の一部 を､

賃貸 目的 の住 居 を造 り出す た めに使 用 しよ うと し､告 知 を､そ の空 間ま

たは不動産 の一部 に限定 し､ かつ ､1995年6月 1日前 に賃借 人 に通 知 した

場合 (BGB564b条 2項 4号 1文a)) で あ り､第 二 に､賃 貸 人 が ､

付属非居住 空 間 また は不動産 の一部 を､新 た に造 られ る住 居 ･現存 す る

住居 に､付属 空 間 ･不動産 の一部 を供 与す るた め に使 用 しよ うと し､普

知 を､そ の空 間 また は不動産 の一部 に限定 し､かつ ､1995年6月1日前 に

貸借 人 に通知 した場合 (BGI3564b条 2項 4号 1文b)) で あ る｡

さらに､現在 の条文 にお いて は､1996年2月21日の法律 (BGB1.,1996,

I S.222)に よ り､告 知 を1995年6月 1日前 に賃借 人 に通知す る､ とい う

時間的 な制 限 は取 り払 われ ､ B G B 5 6 4 b条 2項 4号 に よ る措 置 は､

時限措 置 ではな くな って い る｡

なお ､立法者 の意 思 に よる と､ B G B 5 6 4 b条 2項 にお け る ｢正 当

な利 益｣ の列 挙 は､例示 的 で あ り､ 限定的列 挙 で は ない 3̀0'､ とされ て い

た｡ したが って､賃貸 人 は ､以上 の 四つ の場合 以外 の告 知事 由 を主 張す

るこ とも可能 で あ る｡ しか し､ これ 以外 の事 由は､例 示 され た場 合 に匹

敵す る重要性 を有 しな けれ ばな らない 3̀1)､ と解釈 され てい る｡
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2 BGB 556a条 にお ける賃借 人 に とっての ｢苛酷 さ｣

さて､ BG B 564 b条 にお け る賃貸人 の ｢正 当な利 益 ｣ が肯定 され

るのは､わず かな場合 に限 られ ､通常 の告 知 ､お よび､法定告知期 間 を

ともな う特別 の告知 の可能性 は､同条 に よ り､ きわ めて強 く制 限 され ､

例外的 にのみ認 め られ てい る …'､ といわれ てい る｡

それ に加 えて､賃貸 人が例外 的 に BG B 564b条 の障害 を乗 り越 え

た (川 と して も､それ でただちに賃貸借 関係 が終 了す る､ とい うわ けでは

ない｡ とい うのは､ ここにお いて初 めて､ BGB 556 a条 に もとづ き､

賃貸人 と賃借 人の利 益 の比較衡 畳が行 われ る 3̀1)こ とにな るか らで ある｡

BG B 556a条 1項 1文 に よる と､賃借 人 は､契約 に従 った賃貸借

関係 の終 了が､貸借人 またはそ の家族 に とって､賃貸 人 の ｢正 当な利

益｣ を勘酌 して も正 当化す るこ とが できない ｢苛酷 さ｣ を意 味す るこ と

になるときには､住居使用賃貸借 関係 3̀5)の告知 に異議 を述べ ､賃貸 人 に

貸貸借 関係 の継 続 を請 求す るこ とがで きるので ある (36㌦ そ して､ BG B

556a条は､同条 7項 に よって ､ これ と相違す る合 意 は効 力 を生 じな

い､す なわ ち､強行規 定､ とされ てい る '37㌦

要す るに､賃貸 人 の ｢正 当な利益 ｣が存在す るな らば､確 かに､告 知

は､ BG B 5 6 4 b条 に よって効 力 を生 じるのであ るが､賃貸借 関係 の

終了が､賃借 人側 に とって､賃貸 人 の ｢正 当な利益 ｣ を掛酌 して も正 当

化す ることがで きない ｢苛酷 さ｣を意 味す る ときには､ BGB 556a

条に もとづ き､そ の賃貸借 関係 は､結局 ､継 続 され うるので あ り 仰 ､ ｣

のよ うに して､住居使 用貸貸借 関係 の終 了 をめ ぐ り､評価 が二度行 われ

ることとな るのであ る 日9㌦
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これ が､ BG B 5 64 b条 と 55 6a条 に よる ｢二重 の告 知保 護 ｣

HO)ない し ｢二重 の存続保 護 ｣ ､ と呼 ばれ うる もの で あ り､現行 法 に よる

住居使 用貸借 権 の存続保 言酎 こお け る基本 的 な特徴 とな って い る｡

ところで､ BGB 556a条 は､実質 的 な観 点 にお いて ､個別 的 に行

われ な けれ ば な らな い ､賃貸 人 と賃借 人 の利 益 の比較衡 畳 を要 求 し 川̀ ､

対立す る利 益 の正 当な調 整 を可能 とす る もので あ る 1̀2)､ とも評価 され ､

｢社 会的条項 ｣ と呼 ばれ る こ とが示 して い る よ うに､元 来 ､ ｢社 会 的 な

賃貸借 ･住居 法｣ 州 の ｢神 経 中枢 ｣ ､す なわ ち､ 中核 で あった 川'o

しか し､ BG B 564 b条 が導入 され ､それ が優 先的 に適用 され る よ

うに切 り替 え られ て以来 ､ BGB556a条 は､今 日で は ､単 に補 充 的

な機 能 のみ を有 し､そ の実際的 な意 義 は著 しく衰退 した 4̀5)､ といわれ て

いる｡ この こ とは､ た とえば､連 邦政府 が､1979年3月2日に ､ ｢第 二 次

住居使 用賃貸借 告知保 護 法 ｣ の影 響 につ い て連 邦議 会 で行 った報 告 (16)に

よる と､2706件 の 明渡訴訟 にお い て ､ BGB 556a条 が適 用 され ､賃

借人 に とっての ｢苛酷 さ｣が認 め られ たの は､全部 でわず か に14件 であ

った 卜17'こ とか らも窺 い知 る こ とがで きる｡

ただ し､ BGB556a条 が果 すべ き役割 につ い て は ､論者 に よって

ニュア ンスの相 違 は あ る もの の ､積 極 的 な評 価 が な され て い る j̀8)､ とい

えよ う｡

なお ､ BG B 5 56 a条 にお け る賃借 人 に とって の ｢苛酷 さ｣ は､賃

借人が相 当な代替 住居 を適 当な条件 で調 達 で きない場 合 (同条 1項2文) ､

賃借人 が 高齢 あ るい は病気 で あ る場 合等 に認 め られ て い る '̀"'｡

3 BG B 564 C条 2項 に も とづ く ｢定期 賃貸借 契約 J

-164-



ここまで､期 間の定 めのない住居使 用賃借権 につ いて考察 して きたが､

期間の定めの ある住居使用貸借権 の場合 は､ どの よ うにな るので あ ろ う

か｡

使用賃貸借 関係 一般 に適用 され るBGB 564条 1項 に よる と､使 用

賃貸借 関係 は､約 定 され た期 間の満 了 とともに終 了す る … 工 と規 定 され

ている｡

しか しなが ら､住居 に関す る期 間の定 めのあ る使 用賃貸借 関係 につ い

ては､ さらに､ BGI3564C条 1項 ､お よび ､ BGB 556b条 1項

が適用 され るので ある｡

BG8564C条 1項 1文 に よる と､期 間の定 めの ある住居使 用賃貸

借関係 にお いて､賃借 人は､賃貸 人 が賃貸借 関係 の終 了 につ き ｢正 当な

利益 ｣ を有 しない ときには､遅 くとも賃貸借 関係 終 了の二か月前 に､賃

貸人に対す る書面 に よる意 思表示 に よ り､期 間の定 めな く賃貸借 関係 の

継続 を請求す るこ とがで きる 川̀｡ この場合 ､ ちGB 564b条 が準用 さ

れる (ちGB 564C条 1項 2文) ので あ り､住居 に関す る期 間の定 め

のある使 用貸貸借 関係 は､期 間の定 めのない場合 と､実体法上 ､同等 に

取 り扱 われ るこ ととな る 5̀2㌦

初めか ら紺]間の定 めのない住 居使 用賃貸借 関係 との相違 点 は､合 意 さ

れた期 間の間は通常の告知 が排 除 され てい るこ と､お よび､賃借 人 は終

了の二か月前ま でに期 間の定 めな く継続 を請求 しなけれ ばな らな い こ と

である 5̀3㌦

さらに､賃貸人 の ｢正 当な利 益 ｣ が肯定 され た ときに も､賃借 人 は､

BGB556a条の準用 を規定 してい る8GB 556b条 1項 に よ り､

BGB556a条の適用が可能 とされ るの と同 じ要件 の も とで､す なわ

ち､比較衡畳 に もとづ き､賃貸借 関係 の終 了が賃借 人 側 に とっての ｢育
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酷 さ｣ を意味す る ときには､期 間の定 めのあ る住居使 用 賃貸借 関係 の継

続を請求 しうるの であ る 川̀｡

以上 の よ うに､期 間の定 めのあ る住居使 用 賃借権 もまた､ ｢二重 の存

続保護 ｣ を受 けるのが原則 で あ る｡

しか し､ この原則 に対 して は､例外 が認 め られ てい る 5̀5㌦ す なわ ち､

ちGB 564 C条 2項 がそ の例外 にあた る場合 を規 定 してお り､同条 同

項は､五年 を超 えない期 間で､ ｢二重 の存続保護 ｣ を受 けない ｢定期賃

貸借契約 ｣ を認 めてい るので ある｡

BGB 564C条 2項 は､は じめに､1982年 12月20日に公布 され た

｢賃貸住居 の供 給 の増 大 に関す る法律｣ (GesetzzurErhdhungdes

AngebotsanMietwohnungerl,BGB1.,1982,I S.1912)に よって､新 たに

設け られ た規定 であるが (56㌦ この段 階 にお いては､ まず ､重畳 的かつ厳

格な 5̀7㌦ 次 の四つ の要件 が満 た され る場合 ､賃借 人 は､同条 1項 ､また

は､ BG B 556b条 に も とづ く賃貸借 関係 の継続 を請 求す るこ とはで

きない､ と規 定 され ていた｡

その四つの要件 とは､① 賃貸借 関係 が五年 を超 えない期 間で約 定 され

てい る場合 ､② 賃貸 人 が､ (賃貸借期 間の満 了後 に) (a)自己､そ の世帯

構成員 ない し家族構成 員 のために､そ の空間 を住居 と して使 用 しよ うと

する場合 ､または､ (b)許容 しうる方法 で ､そ の空 間 を除去 しよ うし､ も

しくは､それ らの措置 が貨貸借 関係 の継 続 に よって著 しく困難 とされ る

ほど本質的 に､そ の空 間 を変更 ､ も しくは､修復 しよ うとす る場合 ､③

賃貸人 が､契約締結 の際 に､書 面 に よって､賃借 人 に､ この意 図 を通知

した場合 ､お よび､④ 賃貸 人 が､賃貸借 期 間の満 了の三 か月前 に､書面

によって､賃借 人 に､ この使 用 の意 図がなお存在す る こ とを通知 した場

合である｡
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以上の厳格 な要件 に加 えて､ さらに､ BG B 5 64 C条 2項 2文 は､

｢定期賃貸借 契約 ｣ の濫用的拡 張 を防 ぐた めに 5̀鴇'､賃貸 人 に よって意 図

され た空間の使 用 が ､賃貸 人の故意 ･過 失 な く遅滞す る場合 には､賃借

人は､相応 した期 間 だけ､貸貸借 関係 の延長 を請求 で き､そ の際 ､ この

延長 によって ､賃貸借 関係 の存続期 間が五年 を超 える場合 には､賃借 人

は､同粂 1項 に も とづ いて ､期 間の定 めな く､賃貸借 関係 の継続 を請求

することがで きる､ と規定 していた｡ この際 ､意図 され た使 用の遅滞 が

何にもとづ いてい るのかは問題 にな らない 仰 ､ とされ ､ したが って､質

貸人は､使 用 の意 図の実現 を確信 を もって期待 しうる ときにのみ ､存読

保護 を受 けない ｢定期 賃貸借契約 ｣ を締結 で きる 6̀0'こ ととな ってい たの

である｡

その後 ､BGB564C粂2項 は､ さきに触れ た ｢賃貸借 法 の規 定の

改正に関す る第 四次法律｣ に よって､以下の三つの点 につ き､改正 され

1川､現在 に至 ってい るO

第-に､ さきの四つ の要件 の(釦 こつ いての改正 で あ る｡

② の要件 に よる と､ ｢定期 賃貸借 契約 ｣締結 の可能性 は､二つ の場合

に限 られ ていた｡ これ に対 して､新 たな BGB 564 C条 2項 にお いて

は､これ ら二つ の場合 にお ける ｢定期賃貸借契約 ｣ 締結 の可能性 は依然

として維 持 されつ つ ､新 たな場合 が､ さ らにひ とつ加 え られ たのであ る｡

すなわ ち､ ｢定期賃貸借契約 ｣ は､新 たに､賃貸 人 が､賃貸借期 間 の満

了後 に､雇傭 関係 の存在 を顧慮 して賃貸 され てい る空間 を､職務 の遂行

の義務 を負 ってい る他 の者 に､賃貸 しよ うとす る場合 (BGB564C

粂2項 1文 2号 C)) にお いて も､締結 され うるこ ととな ったので あ る｡

第二 に､ さきの 四つ の要件 の④ につ いての改正 で あ る｡

④ の要件 に よる と､賃貸 人 は､す でに契約締結 の際 に通知 した使 用 の
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意図がなお存在す るこ とを､賃貸借 期 間の満 了の三 か月前 に､改 めて､

書面 によって､賃借 人 に通知す る こ とが必要 で あ り､通知 が な され なか

った場合 ､または､通知 が遅れ た場合 には､再 び､ ｢二重 の存続保護 ｣

がな され るこ ととな っていた｡ これ に対 して､新 たな BGB 564C条

2項 は､使 用 の意 図の存続 に関す る通知 を賃借 人 になす とい う賃貸人 の

義務 を維持 しつつ ､賃貸人 が ､賃借 人 に､賃貸借期 間の満 了の三 か月前

に､書面 に よって､ 自己の使 用 の意 図がなお存在す る こ とを通知 しなか

った場合 には､賃借 人 は､相応 した期 間 だけ､賃貸借 関係 の延長 を請求

す ることがで きる (BG B 564 C条 2項 2文) ､ とい う文言 に改正 さ

れ ､厳格 な要件 がい ささか緩 和 され たので あ る｡

第三に､ BG B 5 6 4 C条 2項 2文 につ いての改正 で あ る｡

この点の改正 にお いて も､ ｢定期 賃貸借 契約 ｣につ いての厳格 な規 定

が､い ささか緩 和 され た｡す なわち､新 た な BG B 564 C条 2項 2文

においては､賃貸人 に よって意 図 され た空間の使用 が､賃貸人 の故意 ･

過失な く遅滞す る場合 には ､賃借 人 は､相応 した期 間 だ け､賃貸借 関係

の延長 を請求す るこ とがで きる､ とのみ規 定 され ､ この延 長 に よって､

賃貸借 関係 の存続期 間が五年 を超 え る場合 には､賃借 人 は､同条 1項 に

もとづ いて､期 間の定 めな く､賃貸借 関係 の継続 を請求す る こ とがで き

る､ とい う文言 は削除 され たので あ る｡

4 BG B 5 6 8条 が適用 され る場合

最後 に､住居使 用 賃借権 の存続保 護 に関す る中心的 な規 定ではないが､

BG B 568条が適用 され る場合 につ いて ､一言 してお くこ ととす る｡

BG B 568条は､ BG Bの施行 以来 ､変化 な く存続 してい る規 定で
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あるが (62'､住居使用賃借権 の存続保 言酎こかかわ る規定 である｡

この規 定は､元来､期 間 の定 めの ある賃貸 借 関係 の黙示 の延長 を定 め

てい る 6̀1㌦ す なわ ち､賃貸借期 間の満 了後 ､賃借 人 が 目的物 を継続 して

使用す る ときには､そ の貸貸借 関係 は､期 間の定 めな く延長 され る もの

とみ なす｡ ただ し､賃貸 人 または賃借 人 が二週 間以 内に相 手方 に対 して

反対の意思 を表示 した場合 は､ この限 りで はない､ と規定 され てい る0

ところが､ BG B 5 6 8条 は､期 間の定 めの あ る賃貸借 関係 - したが

って､ ち G B 5 6 4 C粂 2項 に も とづ く ｢定期 賃貸借 契約 ｣ も含 まれ る

-が異議 を受 ける ことな く継 続 され る場合 に適 用 され るのみ な らず ､判

例 ･通説 による と､通 常の告知 にお い て も妥 当 し､告知期 間の満 了後 に

も賃貸人の異議 が必要 で ある とされ てい る し､ さらには､即 時解約告知

において も､ BG B 568条 の適 用 が肯定 され てい る 6̀1). したが って ､

賃貸人が異議 を怠 ったな らば､ ちG B 564 b条 に よって のみ告知 しう

る､期 間の定 めのない契約 が締結 され る とい う結果 を ともな うので あ る

(65)
0

5 小括

以上の考察 を小 括す る と､住居使用賃借権 の存続保護 の基本 的 な仕組

みの概 要 は､次の よ うであ る｡

まず第一 に､期 間 の定 めのない住居使用 貸借権 にお いて も､期 間の定

めのある住居使 用 賃借権 にお いて も､ BGB564b条 (または､ BG

B564C条 1項) ､お よび ､ BGB556a条 (または､ BGB55

6b条 1項) に よる ｢二重 の存続保護｣ がな され るのが原則 で ある｡

｢二重の存続保 護 ｣ とは､住居使 用賃貸借 関係 が終 了す るためには､莱
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一に､ BGB 564b条 にお ける賃貸 人 の ｢正 当な利 益｣ が肯定 され ､

第二に､BGB 556a条 にお け る貸借 人 に とっての ｢苛酷 さ｣が否 定

され なけれ ばな らない､ とい うこ とで ある｡

｢二重の存続保護 ｣ にお いて ､中核 的 な役割 を担 ってい るのは BGB

564b条で あ り､ BGB 556a条 は､今 日､補 充的 な機 能 のみ を有

してい る｡

これ に対 して､原則 で ある ｢二重 の存続保護 ｣ に対す る例外 と して､

BGB 564 C条 2項 は､五年 を超 えない期 間で､ ｢二重 の存続保護｣

を受 けない ｢定期賃貸借契約｣を認 めてい る｡ ただ し､ ｢定期賃貸借 契

約 ｣ の要件 ､ない し､ ｢定期賃貸借 契約 ｣ につ いての規 定 は､い ささか

緩和 され た とはい え､依然 と して､厳格 かつ重畳的で ある｡

さて､住居使用 賃借権 の存続保護 の基本 的 な仕組 み を構成 してい る午

心的な三つ の規定 の構 造 には､か な り長 く､かつ ､必ず しも一貫 して は

いない成 立史が反 映 してい る 6̀6)｡ 次節 にお いては､ これ らの三つ の規 定

が設 け られ た､1960年 以降 にお け る立法 の展 開過程 を考察す るこ ととす

るo

(1)念のため､住居使 用貸借権 とい う法律用語 につ いて確認 してお きた

い｡ 日本民法典601条 は､ ｢戎物 ノ使用及 ヒ収益 ヲ為サ シムル コ ト｣ ､ と

規定 しているのに対 して､ ちGBは､収益 を ともな う賃貸借 をPacht-用

益賃貸借 ､使 用 のみ を委ね る賃貸借 をMiete-使用 賃貸借 と呼び ､両者 を

区別 している｡ さらに､ BG13の使 用賃貸借 の規定 は､使用賃貸借 関係 一･
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股 に適川され る規 定 ､不動産 (Crul1dsLuck)に関す る規 定 ､住 居 以外 の建物

空FrHに閲IL)-る規 定 ､お よび､住居 (W()hnrau‖)に関す る規 定 に分 類 され うるO

本稿 で考 察対象 とす る住居使 用 貨借権 は､ ]三と して､ この最後 の カテ ゴ リ

ー に属 す る規 定 に ｣二って規整 され る ヰ)の で あ るO

(2) た だ し､本 稿 では ､判 例 ･学説 〝)詳 しい検 討 は行 わ ない｡ それ につ

い ては ､他 日を,tUIしたい｡

(3) い ささか古 い もの で あ るが ､ 71∠itS',LC/70rJlLberDew/schland

DL'eBundesrepILb/L'kDeu/sc/I/rlnd,6･Auf1.,1987,S.275.

(4) L)ieLerMcdicus,Schu/Jz･echtuβeso/Jdt･Z･eJ･rejl,3.Auf1.,1987,

S.120.

(5) JIei‖rich Hon scl l,"Privata u LollO m i e und W()hnungsm i ete〝,

ALIF',1うJ.186,1986,S.119,150.

(6) RLJdlVoelskow,M〟rJCJJe/JeZ､Xo〟JmenttlI･ZLJn/Ddt･ger11'chen

CesL,lz/JuCh,nJ.3,2.AuH .,1988,§564b I(dNr.5;WoIFgang Kohler,

//zlnJbuc･h der Jf'ohnral//JJIII1'ete,3.̂ Llf-1.,ユ988,S.335.

(7) volker L‖1日erl｡h/Jurgen Sonnenschein,Mjete//zZnl/kommentar,

4.AuH .,1988,§564 RdNr.1.

(8) 解 約 告 知 の種類 ､お よび ､そ の差 異 に関 して は ､vg1.,i.B,Medicus

(ドn,/I),S.(jRf.

(9) L三… erユCh/Sonnenschc]n(ドn.7),§5(I)4 [～dNr.5.

(1O) W｡lfgallg SchLnidL-ドutterer/HubeT･t I31atlk,lYoカ〃TaumSCJlutZ-

geseEzeKunJJgung,Jljeterhohu/)C,Mz'etJYuCher,ZlyeCkentfrenJdung

Ko/〝mL･I)tar,6.Auf1.,1988,§56Zlb r(dNr.B572.

(ll)Scr日日idt-ドuttt3rer/13ltlnk(ドn.lO),§564b lてdNr.B583. ただ し､そ の
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例外 と して､Li(;li564b条4項 お よび7項 を参 順 ｡

(L2) JIunsell(Fn5),S,151.

(13)schMiJL-ドuHerer/Blank(Fn.I()),§56zJL)lidNr.じ725.

(14)S(ニhmIdt-rJUtterer/Blank(Fn.10),§564bRdNr.B588;Llonsell

(ドn.5),S.133F.

(15)‖onsell(ドn5),S.134f.;MeJicus(ドn.4),S.114.

(16)ll()nsell(ドn.5),S.134.

(17)MeJicLIS(ドrュ.4),S.114.

(18)Honsell(Fn.5),S.134,185.

(19)rlonselL(ドn.5),S.134,136.

(2O)WとLILcr Love, ẁichtigeNcuregelL川gen imZweiten

wohnrtLUmkunJigungsschut･/.geset･/,〟,NJW,1975,S.12.

(21) vg上目orlSell(ド一l.5),S.136f■f.判例 に賛 同す る学 説 と して は ､た とえ

ば ､ ud()WoILer,MI'etTeL･htJJ'C/JerEZe.5･EilIIl/.S･SChurz //1'stoJ･IscJ7e

Ll'(]tWl'chlL/ngSe,･1I1800L/()agellendt,,sLYL)/JrIf.fLum-Kundl'gungs-

scj7L/tZleC/Jt,1984,S.259.

(22)Ll()nsell(ドn.5),S.135F.

(23)相 当な経 済的利 用 に該 当 しな い場 合 と しては ､特 に､BGB564b条2項

3号2又お よび3文 が規 定す る場合 に注意｡

(24)Me(JICuS(ドn.4),S.115.

(25)ltonscll(｢n.5),S.143.

(26) なお ､賃貸 人 U)即 時解 約 告知 につ い て は､fiGB564b条 は適 用 され な

い｡SchmidトドutLerer′用lank(Fn.10),§564bl〈JNr.B576.

(27)Vg].,i.L3.Medl(川S(ドn.4),S.114;liJnTHerich/Sonnenscheln(ドn.7),
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§564hr〈JNr.17-27;SchJnidL一一ドuttererソ飢ank(ドn.lO),§564blでdNr.B589-

LiO7.

(28)wc)1Let1I:∩.21).S.253;rlonsell(｢･tn.5),S.14日.なお ､ホ ンゼル は､

結論 と して､HCr3564b条2項 1号の規 定 は不必要 であ る､ と論 じてい る｡

(29)[3ernhar(lCr･allllich,vCescL-LeSanJcrungen imMietrechL〝,NJIY,

1990,S.2611.

(3O) 後 述 第 2節 U)3の (2)O

(:3J)SchMiJl-ドutterer/BltLnk(Fn.10),§564bRdNr.B665;Wolter

(ドn.21),S.2G3;山 川CrlCh/Sonnenschein(ドn.7),S564bRdNr.66.

(32)KohJer(ドn.6),S.335,415;Medicus(Fn.4),S.113f.;Love(Fn.20),S.

12.

(こi3)lJo‖seH (ドn.5),S.145.

(3zl)JJ()nsell(ドn.5),S.134,145,185;WoILer(ドn.21),S.3O2.

(35) ただ し､ 適川 除外 を規 定す るBCLi556El条8項 に注意｡

(36) ただ し､BGf3556a条4項 に よる と､貸借 人 は､みず か ら告知 した とき､

お よび､賃貸 人が即時解約 告知 をなす権 限が あ る ときには､貸貸借 関係 の

継続 を請求す るこ とはで きないO なお ､支配的 な説 は､賃貸 人 に よる法的

告知期間 を ともな う特別 の告知 につ いて も､BCB556a条の適用 を肯 定 して

い る｡ Linllnerich/SonrlenSChein(FJl.7),§556aRdNr.7.

(37) L･:JllmeH Ch/SonncrLSChein(ドrl.7),§556alidNl∴58.

(38)IJonselL(ドn.5),S.1134.

(39)woILur･(ドn.21),S.302.

(4O)woILer(ドn.21),S.302;Llonsell(ドn.5),S.135,145.なお ､L6we

(ド∩.20),S.12 にお いては､ r複線 的 な賃借 人保護 ｣ ､ と呼 ばれ てい る｡
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(41)Schmidt-ドutterer/Blank(Fn.10),§§556a--556cRdNr_B307.

(42)Honsell(Fn.5),S.145.

(43)後述本 章第 2節 2｡

(44)lionsell(Fn.5),S.145f.;Schmidt-Futterer/Blank(Fn.10),

§§556a-556c RdNr.B295;Voelskow(Fn.6),§§556a-556c RdNr.3.

(45)Honsell(Fn.5),S.146;Kohler(Fn.6),S.415;Voelskow(Fn.6),

§§556a-556cRdNr.4.

(46)後述本 章第 2節 4｡

(47) verJ7andlungen des DeLJtSCノ7enBundestages,8.Wahlperiode

Drucksachen Bd.250,1979,Drucksache 8/2610 (以 下､Drucksache

8/2610､ とい うよ うに表 記す る) ,S.22,281､abelle 17.

(48)Honsell(Fn.5),S.133,145,186;Wolter(Fn.21),S.303f.;

schmidt-Futterer/Blank(Fn.10),SS556a-556cRdNr.B296.

(49)Drucksache(Fn.47),S.28Tabelle 17.

(50)Emmerich/Sonnenschein(Fn.7),§564 RdNr.1.

(51)Emmerich/Sonnenschein(Fn.7),§564cRdNr.1;Schmidt-

Futterer/Blank(Fn.10),§564cRdNr.B765.

(52)Schlllidt-Futterer/Blank(Fn.10),§564cRdNr.B765;Emmerich/

sonnenschein(Pn.7),§564cRdNr.9.

(53)lionsell(Fn.5),S.147f.

(54)SchmidいFutterer/Blank(Fn.10),§§556a-556cRdNr.B361,

§564cRdNr.B772.

(55)wolter(Fn.21),S.329;Emmerich/Sonnenschein(Fn.7),§564c

RdNr.17.
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(56) 詳 しくは ､後述本 章第 2節 4 ｡

(57)llorlSell(Fn.5),S.148;Wolter(Fn.21),S.329;

schmidtlTutterer/Blank(Fn.10),§564cRdNr.B795.

(58)後述本 章第 2節 4｡

(59)Honsell(Fn.5),S.149.

(60)Eionsell(Fn.5),S.149.

(61)詳 しくは､後 述本 章第 2節 5｡

(62)SchJnidいFutterer/Blank(Fn.10),§568 RdNr.B939.

(63)Honsell(Fn.5),S.154.

(64)Honsell(Fn.5),S.154;Schmidt-Futterer/Blank(Fn.10),§568

RdNr.B942,8946;Emmerich/Sonnenschein(Fn.7),§568RdNr.2. た だ し､明

渡 しの判決が存在す る ときには､BGB568条 は適用 され ない｡Honsell

(Fn.5),S.154;Schmidt-Futterer/Blank(Fn.10),§568RdNr.B945;

Emmerich/Sonnenschein(Fn.7),§568 RdNr.2.

(65)llonsell(Fn.5),S.154.

(66)vgl.Wolter(Fn.21),S.13.
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第 2節 住居使用賃借権の存続保護をめぐる 1960年以降における

立法の展開過程

1 前史

1960年以l酎 こおける立法の展開過程を分析する前に､ここではまず､

その前史について､概観 しておきたい｡

パンデクテン法学の伝統に根 ざしていたBGBは､19世紀の自由主義

的な契約 自由の原則にもとづいていて､社会的な考慮に対 しては､いか

なる余地も残 していなかった､といえよう｡おおよそ1850年以降始まっ

た工業化にともな う農村離脱 と都市化の流れの中で､今 日の観念では考

えられないほど破滅的な住宅難が生 じ､それが広範な政治的議論をかき

たてていたにもかかわらず､解約告知に関する賃借人の保護 (あるいは

賃料)の問題は､およそ議論 され ることはなかったのである 1̀'｡

自由主義的に形成 された賃貸借法が変容 し始める噸矢 となったのは､

第一次世界大戦の勃発後､戦時経済の諸条件のもとにおいて､1916年以

降､賃貸住居建設が著 しく衰退 し､住宅難が増大 した結果､ ｢第一次賃

借人保護令｣(1917年7月26日)､および､ ｢第二次貸借人保護令｣(1918

年9月23日)により､いわゆる賃貸借緊急法が導入 されたことであった

2̀'｡ この賃貸借緊急法は､すでに､賃借人保護の基本的な三つの要素､

すなわち､解約告知に関する賃借人の保護､賃料増額に関する貸借人の

保護､および､狭義の住居統制経済を包含 していた 川｡ これ ら三つの塞

本的な要素は､ワイマール共和国の初期において､初めて完結的な形を

取 り､存続保護に関 しては､ ｢賃借人保護法｣(1923年6月1日)が公布 さ

れたのである 1̀㌦
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ところが､その うち､国家の全面的なコン トローールが疑問視 され始め

た結果､1925年以後､賃貸借緊急法は弛緩 し､30年代の初めには､社会

的な観点からBGBに手が加えられることを条件 として､賃貸借緊急法

を廃止することまでが予定されたのである 5̀'｡

しか し､結局のところ､そのような事態とはならず､それ どころか､

貸借人保護は再びあらゆる方向-と拡充 ･強化 された 6̀㌦ 存続保護に関

しては､1937年の ｢告知保護令｣により､ナチズムの思想 ともはや一致

しえなかった自由な告知可能性が完全に排除され 7̀'､最終的には､194

2年12月15日に､新たな ｢貸借人保護法｣が公布 されたのである 8̀)0

以上のように､前史においては､住居使用賃借権の存続保護に関する

法領域は､民法典から切 り離され､特別法として展開 していったのであ

るO

2 決定的な転換 と存続保護をめぐる闘争の開始

それでは､1960年以降における立法の展開過程 9̀'の分析に入ることと

する｡

以下においても､前章の第 2節におけると同様に､序章の 3で述べた

三つの視角 ･観点を重視 して､立法の展開過程を考察するが､考察にあ

たっての具体的な素材 とも関連 して､あらか じめ､指摘 しておかなけれ

ばならない点がある｡

それは､1960年以降､住居使用賃借権の存続保護をめぐる立法の展開

過程において､ ドイツにおける二大政党､すなわち､キ リス ト教民主 ･

社会同盟 1̀0)と､社会民主党の対抗関係が立法に反映 していることである｡

この点に着 目すると､立法 レベルにおける二大政党間の一致点､および､
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相違点を具体的に析出することが必要とされる 1̀1)｡ したがって､法案の

提案理由はもとより､わが国の既存の研究では必ず しも十分ではなかっ

た立法過程における議論も丹念に追 うこととする｡

また､考察の順序としては､筆者の整理にもとづき､決定的な転換と

存続保護をめぐる闘争の開始､三段階にわかれる存続保護をめぐる闘争､

厳格な要件にもとづく例外の創設､および､限定的な法改正という歴史

的な段階に区分して､考察を進めることとする｡

第三帝国は1945年5月8日に完全に崩壊 したが､第二次世界大戦にとも

なう都市における住居の破壊は､半数ないし三分の二に及び､加えて､

およそ 1千万人の ｢故郷を追われた人々｣ ･難民が流入 した結果､住居

の不足は､500万戸ないし600万戸に達 した 1̀2㌦ このような全般的 ･破滅

的な住居の困窮にかんがみて､まず第-に､全面的な住居の統制管理が

継続あるいは強化される 1̀3'とともに､住居の建設が､1949年5月23日に成

立した ドイツ連邦共和国における最も緊急かつ重要な課題のひとつとさ

れたのである 日 )0

さて､1949年8月の第一回連邦議会選挙に勝利 したキリス ト教民主 ･社

会同盟は､それに引き続き､1953年9月の第二回連邦議会選挙において飛

躍的な上昇を記録 し､以後60年代中葉まで揺らぐことがなかった-ゲモ

ニーを確立した 1̀5㌦

このキリス ト教民主 ･社会同盟に主導された連邦政府は､連邦首相ア

デナウアーの強力なイニシアティブのもと､連邦住居建設省の創設を経

て､1950年に施行された ｢第一次住居建設法｣にもとづき､国家 ･地方

公共団体の責任において住居の建設を促進することとなった 1̀6㌦ そ して､

50年代においては､総住居建設戸数が520万戸 1̀7'､年間住居建設戸数が
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1953年以降50万戸ないし60万戸に達 し 1̀8)､住居建設投資総額が同時期の

工業部門における固定資産投資総額に匹敵する 1̀9)という､歴史的に比類

のない､まさに ｢奇跡的な｣成果が現出したのである 2̀0'｡なお､50年代

の住居建設においては､公的な資金の援助を受けて行われる ｢社会的な

住居建設｣が重要な役割を果 していた 2̀1)0

こうして､高い水準の住居建設ペースの持続により､住居の不足が軽

減されていくなかで､キリス ト教民主 ･社会同盟に主導された連邦政府

は､1959年11月12日､住居法の歴史における決定的な転換点を意味する

'22' ｢住居統制経済の廃止および社会的な賃貸借法に関する法律｣の草

案 2̀3)を連邦議会に提出したのである｡

ところで､戦後 ドイツ経済の発展過程を一貫する経済政策の基本原則

であると同時に､この政策によって実現された経済秩序そのものをも意

味する ｢社会的市場経済｣ 伽 は､50年代の ｢奇跡的な経済復興｣の時期

を経て､50年代末以降､経済の ｢成熟段階｣のもとで､その変容の局面

を迎える 2̀5'Oそれ とともに､住居をめぐる経済情勢および住居政策につ

いても､その潮流が大きく転換 していくのであるが､その法的な象徴 と

なったのが､この法律であった 2̀b'O

住居建設を促進するために住居統制経済を弛緩 させることは､すでに､

195O年の ｢第一次住居建設法｣により開始されていたO ｢住居統制経済

の廃止および社会的な賃貸借法に関する法律｣の草案においては､住居

調査および公的なインタビュー調査にもとづき､1959年春における住居

不足はおよそ150万戸と推定され､住居の不足は1962年ないし1963年まで

に除去されるであろう､と想定されていた｡そのような想定にもとづき､

同法案は､住居の欠乏がもはや存在せず､およそ均衡 した住居の供給が

達成されるときには､解約告知に関する賃借人の保護をその一要素とし
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ながら､40年以上継続 している住居統制経済を廃止し､住居制度を ｢社

会的市場経済｣-と移行させ､それによって､賃貸人と賃借人のイニシ

アティブを再び蘇生させることを意図するものであった 2̀7㌦ これが､決

定的な転換を意味する第-の点である｡

住居統制経済廃止の必然性につき､提案理由においては､不動産所有

権が長期間例外かつ特別な法のもとに置かれることは､基本法における

所有権の保障､平等原則に反すること､既存の所有権の法的 ･経済的な

存続が保障されなければ住居建設に対する興味を喚起できないこと､な

らびに､住居統制経済の社会的な不当性等を挙げ､私的所有権､および､

契約自由の原則に対する住居統制経済の制限は､住居の困窮が政治的か

つ社会的に他の選択の余地を認めない期間に限って正当化され､住居の

供給がおよそ均衡するときには停止されなければならない 2̀8'､と論 じら

れている｡

存続保護により焦点を絞ると､現行の ｢賃借人保護法｣においては､

賃貸人の解約告知権は排除され､判決により､かつ､厳格に制限された

一定の要件のもとでのみ､賃借人の意思に反する賃貸借関係の解消が可

能であると認識 し､そのことが､居住者の当然の交替を妨げ､さらに､

所有権を著しく空洞化 している 2̀9㌦ と述べられている｡

次に､住居統制経済の廃止は､それと同時かつ分かちがたく､経済に

おける ｢社会的市場経済｣とパラレルなものとして､ ｢社会的な賃貸借

･住居法｣を導入することと結び付けられた 3̀0)ことが重要である｡

法案が連邦議会に提出された時点においては､ ｢社会的な賃貸借法｣

という名称であったが､この法は､賃借人のみならず､所有権者の利益

も考慮 し､連邦共和国におけるすべての人および家族の住居に対する権

利を保障するものであるという理由から､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣
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とい う名称に替えられたのである 3̀1㌦

｢社会的な賃貸借 ･住居法｣とは､ ｢貸借人保護法｣に含まれていた､

社会的な法治国家においては一般的な住居法の構成部分でなければなら

ない社会法的な内容をともな う一連の規定を､今や社会的 .現代的に形

成 ･修正 されなければならないBGBの賃貸借法 (および､民事訴訟

法)が引き継 ぐものであ り､時代遅れで硬直 し､かつ､役に立たない形

態の法に替わるべき柔軟な体系の法である 3̀2㌦ と説明されている｡

そ して､この法は､一方において､確かに､剥奪 しえない継続的な権

利を貸借人に保障することはないが､住居は商品ではなく､特別な種痩

の財産であること､住居の所有権における社会的な義務を考慮 し､賃借

人およびその家族が､保護を受けることなく､賃貸人の窓意､いわれの

ない困窮 ･苦境に陥ることがないように､社会的な法治国家の諸原則が

要求するように賃借人を保護 し､他方において､社会的に正当化 しうる

範囲において､法的 ･経済的に自己の所有権を自由に行使することを質

貸人に認めるものである 3̀3'､といわれている｡

ところで､ ｢貸借人保護法｣が廃止され､BGBの賃貸借法が､ ｢貸

借人保護法｣に含まれていた社会法的な規定を引き継ぎ､社会的に形成

･修正されるとい うことのなかには､決定的な転換を意味する第二の点

が現れているOすなわち､個別的な法領域につき､それを一般私法､つ

まり民法典から切 り離すのではなく､民法典の領域において､市民的な

自由と社会的な正義の調整ないし統合を試みること- と大転換がなされ

たのである｡

この大転換にもとづき､1960年6月23日に公布 された ｢住居統制経済の

廃止および社会的な賃貸借 ･住居法に関する法律｣ (｢廃止法｣)によ

って､ 556a条がBGBに挿入 されたのである｡
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ただし､現行法とは異なり､当時のBGB556a条 1項によると､

賃借人は､告知が､賃借人またはその家族の生活関係に対 して､ ｢個々

の場合の特別な事情のために｣､賃貸人の利益を ｢完全に｣掛酌 しても

正当化することができない苛酷な介入 となるときには､無効という効果

をもって告知に異議を述べることができる｡4'､と規定されていたO

立法者は､この規定が､以前の賃借人保護を超える貸借人のための保

護規定であり､それによって､住居の供給が均衡 した後､貸借人の正当

な利益は社会的な法治国家の命令に相応するように保障される 3̀5㌦ と説

明していた｡ しかし､それとともに､この規定が､告知を行 う賃貸人の

権利を制限するものではなく､再び､自由な告知の権利を賃貸人に付与

するものであることもまた､認めていたのである -3も'｡

さて､この法案に対する立法過程における議論を概観 しておくと､野

党 ･社会民主党は､まず､基本的な点においては､キリス ト教民主 ･社

会同盟の考えに賛同している. すなわち､住居統制経済の廃止 3̀7'､およ

び､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣をBGBに組み込むことに関 してであ

る 3̀8㌦

しかし､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣の内容に関 しては､当然のこと

ながら､批判がなされている｡

たとえば､ヤーンは､BGBのなかに､それ と完全に異質な社会法の

概念を挿入するならば､きわめて入念かつ慎重な態度を取るべきことを

要求し､キリス ト教民主 ･社会同盟がBGB556a条と告知期間の延

長に関するBGB565条のみを提示 していることの不十分さを批判 し

ている 3̀9㌦ さらに､彼は､全く不明確な一般条項が 556a条に持ち込

まれることにより､裁判官はこの条項を適切に取 り扱えず､賃借人は不

可欠な保護をこの規定にもとづいて享受することはできない J̀O工 と論 じ
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ている｡また､- ウフェは､住居の所有権における社会的な義務を強調

し､存続保護は社会 ･法治国家思想の構成部分 となったのであり､それ

を維持 しなければならない 4̀1㌦ と論 じている｡

以上で ｢廃止法｣についての考察を終えるが､連邦住居建設大臣 リュ

ッケは､すでに ｢廃止法｣に関する審議において､ ｢社会的な賃貸借 ･

住居法｣の形成に関する審議は法務委員会において継続 されることを公

表 していた 似 ｡そ して､それにもとづき､ ｢賃貸借法の規定の改正に関

する第一次法律｣ (1963年7月29日)､および､ ｢賃貸借法の規定の改正に

関する第二次法律｣(1964年7月14日)が､制定 ･公布 されたのである｡

この ｢賃貸借法の規定の改正に関する第二次法律｣の立法過程におい

て､第三の決定的な転換点が明らかにされた｡それは､以前の ｢賃借人

保護｣とい う理念に代わ り､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣においては､

賃貸借契約の当事者間における ｢協力関係｣(Partnerschaft)という理念

が重要な役割を果すことである 川̀｡賃貸人と賃借人は､敵対者 として相

対峠するのではなく､賃貸借契約により､パー トナー として結びつけら

れている 1̀4)､とい うことである｡

連邦住居 ･都市建設 ･国土計画大臣 リュッケは､ ｢(｢社会的な賃貸借

･住居法｣の)立法 目的は､互いに配慮するとい う意味において､賃貸人

と賃借人の真の協力関係 を達成することである｣ 1̀5㌦ と述べている｡

さて､連邦政府の側には､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第二次法

律｣をもって､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣の導入に関 して､最後の仕

上げがなされたとい う考えが支配 していた 1̀6'｡ しか し､存続保護の領域

については全く事情が異な り､この領域においては､この後､ほぼ10年

間続 く闘争が開始 されたのである 1̀7)0
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3 存 続 保 護 を め ぐる闘 争

(1) 第 一 段 階

存 続 保 護 を め ぐ る闘 争 は ､ そ の 第 一 段 階 にお い て ､ B G B 5 5 6 a条

に 関 して行 われ た｡

B G B 5 5 6 a条 は ､ 当時 ､ 立 法 者 の 意 思 に反 して ､判 例 ･学 説 にお

い て は ､ 例 外 的 な規 定 と して取 り扱 われ て い た 叫̀｡

代 表 的 な 学 説 と して ､ロケ ッ トは ､｢この 規 定 (BGB556a粂 )は ､

社 会 的 な賃 貸 借 法 に お い て ､ 立 法 者 が この 法 律 を制 定 す る際 に 考 え た よ

うな 中 心 的 な 地位 を 占 め て い な い｡ そ の 理 由 は ､ 社 会 的 な 条 項 の適 用 範

囲 が す で に 法 律 の 文 言 に した が っ て 例 外 的 な 場 合 に 限 定 され て い る こ

と､お よび ､例 外 的 な 場 合 にお い て の み 適 用 され うる法 規 が社 会 的 な規

定 の 中核 で あ り うる とは 考 え られ な い こ と に あ る ｡ ･ ･ ･ ･社 会 的 な 条

項 は ､確 か に ､ 社 会 的 な 苛 酷 さ を軽 減 す る た め の ､ あ る可 能 性 を貸 借 人

に提 供 す るが ､ 貸 借 人 に社 会 的 な保 護 を 与 え る こ とは 決 して な い ｣ 4̀9)､

と論 じて い る｡ ま た ､ す で に ｢賃 貸 借 法 の 規 定 の 改 正 に 関 す る第 二 次 法

律 ｣ の 立 法 過 程 に お い て ､ 社 会 民 主 党 の ヤ ー ン も､ B G B 5 5 6 a条 が

例 外 規 定 とみ な され て い る こ とを指 摘 して い た 5̀0㌦ j

この よ うな 状 況 に お い て ､存 続 保 護 を め ぐ る闘 争 は ､ まず 第 - に ､社

会 民 主党 に よ っ て推 進 され る｡

社 会 民 主 党 は ､ す で に ワイ マ ー ル の 時 代 に お い て ､ ｢貸 借 人 保 護 法 ｣

の制 定 に 決 定 的 に 関 与 し､ 同 法 を BGBに 取 り入 れ る こ と に賛 同 して い

た が ､ 戦 後 の 時 代 に お い て も､ 賃 貸 人 の解 約 告 知 は ､ そ の 根 拠 を必 要 と

し､社 会 的 に 正 当化 され な けれ ば な らな い ､とい う考 え方 に 固 執 す る 5̀1)0

す で に 1963年 10月 23日､社 会 民 主 党 は ､ ｢BGB556a条 の 改 正
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に 関 す る法 律 ｣ の 草 案 '52'を連 邦 議 会 に 提 出 したO そ の 内容 は ､ 後 述 (3

の (2))す る l第 一 次 住 居 使 用 賃 貸 借 告 知 保 護 法 ｣ の そ れ と､ほ ぼ 同様 の も

の で あ っ た 5̀3)こ とが 注 目 され る O

す な わ ち ､ 同 法 案 は ､ ｢賃 貸 人 は ､ 賃 貸 借 関係 の 終 了 に つ き ､ 正 当 な

利 益 を有 す る場 合 に の み ､住 居 使 用 賃 貸 借 関係 の 解 約 を告 知 す る こ とが

で き る｡ 解 約 告 知 は ､ 書 面 に よ り､ 理 由 を記 載 して 表 示 しな けれ ば な ら

な い ｣ 州̀､ 賃 貸 人 の ｢正 当 な 利 益 ｣ は ､ 特 に ､ 賃 借 人 側 の 責 め に帰 す べ

き契 約 義 務 違 反 ､ 賃 貸 人 側 の 自己使 用 の 必 要 性 ､ お よび ､ 不 動 産 の 相 当

な経 済 的 利 用 の 妨 害 に よ り､ 賃貸 人 が 著 しい不 利 益 を被 る場 合 に存 在 す

る t55)､ とい う文 言 の B G B 5 5 6 a条 を提 案 す る もの で あ っ た｡

そ の 後 ､ 1966年 5月 3 日､ 社 会 民 主 党 は ､ さ らに ､ ｢賃 貸 借 法 の領 域

に お け る社 会 的 な 緊 急 事 態 を 除 去 す る た め の 法 律 ｣ の 草 案 5̀6)を連 邦 議

会 に提 出 し､｢賃 貸 人 は ､住 居 (使 用 賃 貸 借 )関係 の 告 知 を ､書 面 に よ り､

か つ ､理 由 を記 載 して の み 表 示 す る こ とが で き る｡ 告 知 は ､ そ れ が 社 会

的 に正 当化 され ず ､ か つ ､ 貸 借 人 が 告 知 の 到 達 後 四 週 間 の 期 間 以 内 に書

面 に よ り異 議 を述 べ た と き に は ､ 法 的 な 効 力 を 生 じな い ｣ 5̀7㌦ とい う新

た な文 言 の B G B 5 5 6 a条 を提 案 した の で あ る｡

しか し､ いず れ の 法 案 も､ 当時 ､ 支 持 を得 られ な か っ た の で あ る｡

他 方 にお い て ､ B G B 5 5 6 a条 の 改 正 は ､ 同 時 に ､連 邦 参 議 院 に よ

って も推 進 され た ｡

シ ュ レー ス ヴ ィ ヒエ ホル シ ュ タイ ン州 ､ お よび ､ ハ ン ブ ル ク州 が イ ニ

シア テ ィブ を取 っ て提 案 した後 ､連 邦 参 議 院 は ､ 1966年 11月 11日､ ｢賃

貸 借 法 の 規 定 の 改 正 に 関す る第 三 次 法 律 ｣ の 草 案 5̀出'を 可 決 した 5̀9)0

この 法 案 は ､ BG B 556a条 に よ る賃 貸 借 関係 の継 続 は例 外 的 で あ

り､ 同 規 定 に も とづ い て ､ な お 緊 張 して い る住 居 市 場 の 状 況 に 対 処 す る
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こ とは不 可能 で あ る と認 識 した うえ で ､- 方 にお い て ､理 由 を掲 げ る必

要 の な い告 知 の 可 能 性 を維 持 しな が ら､他 方 にお い て ､代 替 住 居 の調 逮

に ともな う苛 酷 さを も回避 す る た め に ､ B G B 5 5 6 a条 を改 正 し､そ

の例外 規 定 と して の性 質 を緩 和 しよ うとす る もの で あ る 川0)0

具 体 的 に は ､ ｢個 々 の 場 合 の特 別 な事 情 の た め に ｣ とい う文 言 を削 除

し､ ま た ､ ｢賃 貸 人 の利 益 を完 全 に掛 酌 して ｣ とい う文 言 を ､ そ れ が最

初 か ら賃貸 人 の利 益 に賃 借 人 の利 益 よ りも大 き な ウェイ トが付 与 され な

けれ ばな らな いか の よ うな不 当な印 象 が生 じ うる とい う理 由 に よ り､｢賃

貸 人 の利 益 を掛 酌 して ｣ とい う文 言 と取 り替 え る こ と を提 案 して い る

(6日

()

と こ ろで ､ この 頃 ､ ドイ ツ にお け る政 党 制 の発 展 は ､ 二 大 政 党 間 の輿

力 の 不 均 衡 が解 消 され て い く転 換 の 時 期 を迎 え て い た 6̀2)｡ キ リス ト教

民 主 ･社 会 同盟 の- ゲモ ニー は ､ 1963年 秋 の アデ ナ ウア ー の退 陣 と と も

に急 速 に崩 壊 して行 き､ それ に続 くエ ア- ル ト政 権 も､戦 後 最 初 の経 済

危機 の なか ､財 政 赤 字 対 策 を め ぐる 自由 民 主 党 との 対 立 が 直接 の き っか

け とな り､ 1966年 日 月 に終 了 した 6̀3)｡ そ の 後 ､ 自由 民 主 党 との連 立 交

渉 に失敗 した キ リス ト教 民 主 ･社 会 同盟 は ､結 局 ､連 立 の相 手 を社 会 氏

主党 に求 め､ 1966年 12月 1日､ キ リス ト教 民 主 ･社 会 同 盟 と社 会 民 主

党 の歴 史的 な大連 立政 権 が誕 生 した の で あ る 叫̀｡

この大連 立政権 の も と､二大 政 党 が議 席 の 90% を 占め た連 邦議 会 '65'

にお い て ､ ｢賃 貸 借 法 の規 定 の 改 正 に 関 す る第 三 次 法 律 ｣ の 草 案 が審 議

され る こ と とな っ た の で あ る ｡

まず ､連 邦 住居 ･都 市 建 設 大 臣 で ､社 会 民 主 党 の ラ ウ リ ッツ ェ ンは､

社 会 的 条項 の新 た な文 言 は ､ この 条 項 が極 端 に苛 酷 な場 合 の た め の例 外

規 定 を意 味す るの で は な い こ とを表 して い るの で あ り､ それ は ､一 方 に
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おいて ､賃 貸 借 関係 の 終 了 につ い て の 賃 貸 人 の利 益 が 法 秩 序 お よび 社 会

秩序 と一 致 す る とき に は それ を是 認 し､他 方 にお い て ､不 当 な苛 酷 さに

対しては賃借 人 に保 護 を 与･え る とい う形 で ､ 両 当事 者 の利 淀 の 二LE当 な 比

較衡貴 を保 障 す る ''t'''､ と説 Iy)して い る｡

また､ ラ ウ リ ッツ =r_ン は ､ ｢現 時 点 に お け る社 会 的 条 項 は ､ す で に ､

‡借入 と賃 貸 人 の真 の協 力 関係 の た め に 土 台 づ く りをす る とい う意 図 に

よって担 われ て い た｡ しか し､ この意 図 は完 全 に は 達 成 され て い な か っ

I｣ "7'､ これ に 対 して ､ ｢こ の 法 律 は ､･ ･賃 貸 人 と賃 借 人 間 の 法

的平和 お よび 協力 関係 に貢 献 す るで あ ろ う｡ われ われ す べ て は ､ それ を

目ざ して努 力 した い 了 糾､ と述 べ て い るO こ こ に は ､社 会 民 主 党 も､ 賃

貸借契 約 の 当事 者 間 にお け る ｢lif,力 関係 ｣ とい う理 念 を認 め て い る こ と

が示 され て い る 仰 o

しか し､ 二大 政 党 間 a)立場 の相 違 も､ か な り明確 な 形 で 衷jLて い た｡

キ リス ト教 民 主 ･社 会 同 盟 の - ウザ - は ､まず ､社 会 的 条 項 を ､IH｢貨

防人保 護 法 ｣ の 告 知制限 と､ 13G Bにお け る 自由 な 告 知 可 能 性 との 中 間

に位 置 す る もの と捉 え ､ そ れ を 高 く評 価 して い る '70㌦ そ して ､ 社 会 的

条項が適 用 され るべ き場 合 は ､ 全 く異 常 な状 況 にお い て の み で は 決 して

ち
く､住 居 の 交 替 ･代 替 住 居 の調 達 に と もな っ て ､ ま さ し く､ 通 常 の範

田を超 え る煩 わ しさが /生 じる ときで あ る 7̀日､ と説 い て い る｡

ただ し､形 成 権 の ひ とつ で あ る告知 は ､理 由 を必 要 とす る こ とな しに ､

官に 自由 に行 使 で き る の で あ り 7̀7)､ 告 知 に 対 す る 賃借 人 の 異 議 が 今 後

匝例 とな る こ とを欲 しな い 7̀㌦ と も述 べ てい る｡

.1その 根 底 に は ､ ｢賃 貸 借 関 係 は ､ ･純 粋 に債 権 法 上 の 関 係 で あ

らo Lか し､社 会 的 条 項 を適 用 す る こ とは ､ 単 に債 権 的 な 法 的 地 位 の あ

も種 の 『物 権 化』を必 然 的 に と もな うO ･さ らに これ 以 上 の保 諺
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を付 与 す る と きに は ､そ の た め の 前 提 は ､･ ･か な り確 固 た る形 を

と らな けれ ば な らな い｣17り､ とい う考 えが あ った の で あ る O

これ に対 して ､社 会 民 主 党 の ライ ン ュル は ､ T3G B 5 5 6 a条 の新 た

な文 言 に よ り､ 賃貸 人 と貸 借 人 の利 益 を等 しく比 較 衡 量 しな けれ ば な ら

な い こ とが 明 らか に な った とい う理 山 で ､ま ず ､これ に賛 同 して い る 7̀5)o

Lか し､住居 使 用 貨 貸 借 関係 は ､住 居 とい う全 く特 別 な 法 益 (Rechtsgut)

にか か わ る ､全 く特 別 な種 類 の債 権 契約 で あ り､住 居 とい う家 族 の生 活

の基礎 が埋 山 な しに取 り上 げ られ る こ とは で きず ､ そ の 限 りで ､住 居 の

所 有権 は ､ そ U)他 u)所 有 権 とは 異 な る方 法 で ､ か つ ､住 居 の欠 乏 が存 す

る と否 とにか か わ らず ､常 に ､社 会 的 に拘 束 され な けれ ば な らな い 川)

とい う基 本 的 な考 え を述 べ てい る O

さて ､ l'賃貸 借 法 の 規 定 の 改 正 に 関 す る第 三 次 法 律 ｣ の 草 案 は ､連 邦

議会 にお い て大 多 数 を も っ て 可決 され ､ 1967年 12月 21日に公 布 され た｡

新 た な HG ri5 56 a粂 1項 1文 は 現 行 法 どお りで あ る `77'｡ ｢賃 貸 人 の

利 益 を 掛 酌 して ｣ とい う文 言 は ､ 最 終 的 に は ､現 行 法 どお りに ､ ｢賃 貸

人の正 当な利 益 を掛 酌 して ｣ とい う文 言 に替 え られ て い る｡

こ こにお い て ､ r3G B 5 56a条 は もはや 例 外 規 定 で は な く､ 貸借 人

と賃貸 人 の利 益 は 同 等 の ウ ェイ トで 比 較 衡 量 され る こ とが認 め られ た の

で あ る 川 'O しか しな が ら､ 賃 貸 人 の 自由 な解 約 告 知 権 は ､依 然 と して

維 持 され た ま ま で あ ったt,

(48) W｡lter(Fn.22),S.197.

(49) Hermann lくO(lLLeLte,DUE MLLe/rechldeJ･Bhrger/E'chen Gesetzbuches,Systema/ischer
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Kommentar,1966,S.381.

(50)stem.Be√.(Fn.45),S.6220(Jahn).

(51)wolter(Fn.22),S.198f.

(52)Drucksache4/1554.

(53)wolter(Fn.22),S.199.

(54)Drucksache(Fn.52),S.1.

(55)Drucksache(Fn.52),S.1.

(56)DrLICksache5/564.

(57)Drucksache(Fn.56),S.1.

(58)Drucksache5/1743.

(59)Wolter(Fn.22),S.199.

(60)Drucksache(Fn.58),S.3.

(61)Drucksache(Fn.58),S.3.

(62) 加 藤 秀 次郎 『戦 後 ドイ ツの 政 党 制 東 西 ドイ ツ政 党 の政 治 社 会学

的分 析』(学陽書房 ､1986)209- 210頁｡

(63) 山 口 ･前 掲 注 (15)293- 294頁 ;加 藤 ･前 掲 注 (62)51頁 ;出 水 ･前 掲

注 (14)161頁｡

(64)加 藤 ･前 掲 注 (62)20､51､107頁｡

(65) 山 口 ･前 掲 注 (15)295頁｡

(66)stem.Ber.Bd.64,S.5813,5814(BundesministerLauritzen).

(67) Stem.Ber.(Fn.66),S.5813f.(BundesministerLauritzen).

(68)sten.Ber.(Fn.66),S.5814(BundesministerLauritzen).

(69) wolter(Fn,22),S.230. なお､社 会 民主党 の ライ シ ュル の発 言 に も､その

こ とが示 され て い る｡ Sten.Ber.(Fn.66),S.5819(Reischl).
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(70) SIen13cr.(Fn.66),S.5814;Stem.Ber.Bd.65,S.7104(い ず れ も Hauser).

(7J) Stem.13eJl.(Fn.66),S.5814fリ5816(Hauser).

(72) slen.her.(Fn.66),S.5816(Lluuser).

(73) stem.Ber.(Fn.66),S.5817(Hauser).

(74) steJl.Ber.(Fn.66),S.5816日lauser).

(75) sle)i.L3ell.(Fn.70),S.7JO5F.(fieischl).

(76) sten.her,(ド11.66),S.5820(Reischl).

(77) vgl.BGliI.,J967,IS.1248. なお ､代 替 住 居 の調 達 に と もな う r苛 酷 さJを

考慮 す る こ と を 明 文 で規 定 す る こ とは ､第 一一段 階 に お い て は､結 局 ､実 現

しな か った｡

(78) wolteJ･(Fn.22),S.200;Ilel･mann Roquette,NeueJs()zI-a/esML'eErechlKommenlarzum

3ML'eLreL･hlsanClenlngi.geSelz,I96(),S.3If･

-194-





特に､人口集中地域において､なお著しく過剰な需要が存在し､そのう

えに､土地価格､建設コス ト､および､賃料の高騰が加わることによっ

て､耐え難い苦境が生じ､そのことが､市場における賃借人と賃貸人の

完全な不平等-と至っている 也̀6'､と認識 している｡

そのような認識にもとづき､連邦政府は､住居市場の現状を最終的に

解決するために必要不可欠な措置をすでに講じ始めているが､住居の困

窮の除去は長期的にのみ実現可能であるとして､それが達成され､均衡

した住居市場が回復されるまでは､市場の現状によって生じる弊害から

賃借人を保護するために､その地位を強化することが必要である 8̀7㌧

と論じている｡そのために､同法案は､存続保護の強化を意図している

のであるtbb'O

具体的な提案のひとつは､BGB556a条 1項の補充であり､適当

な条件の代替住居を調達できないことは､常に､賃借人にとっての ｢苛

酷さ｣を意味するという内容の条文を挿入することが提案されている(89㌧

第二の提案が､住居の特別な需要をともなう地域における､強化され

た告知保護の導入である 9̀O'.これに関して､立法者は次のように説明

している 9̀1)0

現行の ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣における賃貸人の告知権は､原則

として､自由かつ無制限である｡賃借人にとっての存続保護は､BGB

556a条によってのみ認められているが､そこにおいては､いかなる

理由が賃貸借関係の終了についての賃貸人の ｢正当な利益｣に該当する

かは､まず第-には問題とならない｡ しかし､そのような存続保護は､

賃貸住居の著 しい不足をともなう地域においては不十分である｡という

のは､そのような地域においては､賃借人は､賃貸人と同等の当事者で

はないからである｡ したがって､住居の特別な需要をともなう地域にお
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いては､賃貸人が､賃貸借関係の終了につき､｢正当な利益｣を有する

場合にのみ､告知は可能であるとすることによって､賃貸人の告知権を

制限することが必要であるo

立法者は､この規定が､一方的に､賃貸人に ｢正当な利益｣という負

担を負わせ､貸借人を優遇するものではなく､契約当事者間の正当な刺

益の調整を図っていることを強調 している 9̀2'｡一方において､契約に

誠実な賃借人は､窓意的かつ動機のない告知に対して保護されなければ

ならないし､他方において､十分な理由があるときには賃貸借関係から

離脱できるという賃貸人の利益も考慮される必要があり､それゆえに､

賃貸人の告知は､｢正当な利益｣の存在と結び付けられたのである 9̀】)0

立法者は､この規定により､賃貸人と賃借人の対立する利益を､可能な

限り､協力関係的に歩み寄らせることが達成される 9̀1'､と論 じている｡

なお､賃貸人の ｢正当な利益｣に該当する場合として列挙されている

事由は､本質的には､すでに 1963年に社会民主党によって提案された､

｢BGB556a条の改正に関する法律｣の草案に相応 したものであっ

たが 9̀5)､立法者は､列挙されている事由が､例示的であることを明言

していた'L'6'｡

この法案に対 して､法務委員会は､強化された告知保護の導入が住居

の特別な需要をともなう地域に限定されていることに反対 し､その適用

領域の地域的な制限を取り払い､連邦の全領域について､賃貸人の自由

かつ無制限な告知権が排除されるべきである 9̀7)､と提案 している｡た

だし､法務委員会は､この新たな存続保護を恒久法として導入するので

はなく､】974年 12月 31日までの限時法とすることを提案 したのであ

る L̀'払)O

さて､野党であるキリス ト教民主 ･社会同盟は､この新たな存続保請
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の導入に対 して､当然のことながら､かなり激 しく抵抗 している｡

第-に､根本的な点につき､次のような批判がなされている｡

すでに述べたように､二大政党間の勢力の構造的不均衡の解消は 1961

年から徐々に始まったが､その過程において､社会民主党の経済政策も､

キリス ト教民主 ･社会同盟の ｢社会的市場経済｣政策の立場とほとんど

差異のないものとなった 叫̀､といわれている. しか し､キリス ト教民

主 ･社会同盟は､住居をめぐる経済情勢においても､｢社会的市場経済｣

の諸原則が妥当すべきことを強く主張し､新たな存続保護は､｢社会的

市場経済｣のルールを失効させる法的基礎を作 り出し､1960年以来統

制管理から解放された住居を再び統制経済に取 り込み､そのうえ､公的

資金補助を受けることなく建設された住居も含むことによって､以前の

それを超えようとしている(lUO'､と批判 した｡

第二に､｢社会的な賃貸借 ･住居法｣の理念に関しても､貸借人と賃

貸人間の ｢協力関係｣が強調され､この法案は､すでに克服された階級

思想の導入であり､新たな存続保護により､｢協力関係｣が法的不安定

性によって破壊される l̀Ul'､と批判されている｡

第三に､新たな存続保護は､継続的な賃借権ないし居住権となること

'lU2'､また､賃借人が ｢苛酷さ｣を援用できないときにさえ､賃貸人は､

｢正当な利益｣の存在を証明しなければならないという絶対的な告知保

護となること 1̀03'も指摘されている｡

第凶に､この存続保護は､建設意欲と私的なイニシアティブの活力を

大幅に奪い､その結果､賃貸住居建設は破局的な衰退-と至る"oJ)､と

も主張されている｡

キリス ト教民主 ･社会同盟は､要するに､｢賃貸人が不当に不利に扱

われることなく､賃借人が苛酷さから保護される法律を欲する｣̀lO5'､と
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いう立場であったのである｡

また､キリス ト教民主 ･社会同盟が多数を占めていた連邦参議院 (LOG)

は､憲法上および住居政策上の考慮から､新たな存続保護の地域的な限

定を主張し､両院協議会の招集を要求 した "̀7'｡

これに対 して､連邦議会の多数派は､法案の二分割を行い､存続保護

に関しては､新たに､｢住居に関する使用賃貸借関係についての告知保

護に関する法律｣(｢第一次住居使用賃貸借告知保護法｣)と名づけられ

たうえで､連邦議会において､法務委員会によって提案された文言にお

いて可決され､1971年 11月 25日に公布されたのである(log)｡その規定

は､期限の点を除き､現行のBGB564b条に相応するものであった

LrLrn

(79)山口･前掲注(15)295頁｡

(80)加藤 ･前掲注(62)91-92､108頁;山口･前掲注(15)300頁｡

(81)その要因については､山口 ･前掲注(15)292- 293頁｡

(82)加藤 ･前掲注(62)46､108､210頁O

(83)佐藤 ･前掲注(14)33､34頁｡

(84)佐藤 ･前掲注(14)34頁｡

(85)Drucksache6/1549.

(86)Drucksache(Fn.85),S.6;Stem.Ber.Bd.74,S.4932f.(BundesminsterJahn).

なお､社会民主党のメアマンは､裕福な者だけが入居可能な住居のみが

供給され､年金生活者等の限界的需要者は､公的資金補助を受けること

なく建設された新築住居には手が届かないことについても指摘 している｡
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Stem.Ber,(Fn.86),S.4940f.(Meermann).

(87)Drucksache(Fn.85),S.6;Stem.Ber.(Fn.86),S.4932f. (Bundesminister

Jahn).

(88)stem.Ber,(Fn.86),S.4933(BundesministerJahn).

(89)Drucksache(Fn.85),S.2;Stem.Ber.(Fn.86),S.4933(BundesministerJahn).

(90)Drucksache(Fn.85),S.6;Stem.Ber.(Fn.86),S.4933(BundesministerJahn).

(91)Drucksache(Fn.85),S.7;Stem.Ber.(Fn.86),SA933(BundesministerJahn).

(92)slen.Ber.(Fn.86),S.4933(BundesministerJahn);Stem.Ber.(Fn.86),S.4948

(BundesministerLauritzen).

(93)sten.Ber.(Fn.86),S,4933(BundesministerJahn);Stem.Ber.(Fn.86),S.4948

(BundesministerLauI･itzen).

(94)sten.Belt.(Fn.86),S.4949(BundesmillisterLauritzen).

(95)wolter(Fn.22),S.201;vgLDl･uCksache(Fn.85),S.2.

(96)stem.Ber.(Fn.86),S.4933(BundesministerJahn).

(97)Drucksache6/2421,S.3.

(98)Drucksache(Fn.97),S.3,22.

(99)出水 ･前掲注(14)162頁｡

(100)stem,Ber.(Fn.86),S.4935,4937f.(Erpenbeck).

(lot)stem.Ber.(Fn.86),S.4934f.;Stem.Ber.Bd.76,S.7785

(いずれ も Erpenbeck).

(102)stem.Ber.(Fn.101),S.7784(Erpenbeck);Stem.Ber.(Fn.lot),S.7788

(Bohme).

(103)stem.Be√.(Fn.86),S.4951(Hauser).

(104) stem.Ber.(Fn.86),S.4936(Erpenbeck);Stem.Ber.(Fn.86),S.4951
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(Hauselう.

(105)StenBer.(Fn.101),S.7785(Erpenbeck).

(106)wolter(Fn.22),S.202.

(107)370.SitzungdesBundesratsam23.Juli1971,Stem.Ber,S.241ff.

(108)wolter(Fn.22),S.202f.

(109)vgl.BGB1.,1971,IS.1839f.
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(3) 第三段階 - (暫定的な)終結-

1969年に続 く1972年11月の連邦議会選挙において､社会民主党は､現

在に至るまでの最高の得票率を獲得 し､ ドイツ連邦共和国の歴史上初め

て第-党となり､国民の社会民主党-の支持は頂点に到達 した 1̀1㌦

他方において､住居をめぐる経済情勢は､異常なまでの投機的建築ブ

ームを経て､1973年中期以降､破局的な局面を迎えることになる 1̀11)0

｢社会的市場経済｣全体の活力喪失下において､1970年から始まった､

物価上昇と建築ブームの悪循環はさらに過熱 し､1973年には､投機的な

分譲住宅の建設戸数が､70年の2倍にまで跳ね上がった 1̀12'｡これに対 し

て､73年5月､連邦政府は､租税 ･金融の両面における強力な引き締め政

策による市場介入を行い､さしもの建築ブームを終蔦させた …'｡ しかし､

投機熱が急激に冷却された後には､分譲集合住宅を主とする巨大な売れ

残 り ｢在庫｣が残され､これが建設業 ･不動産業の経営を圧迫 し､73年

中期以降､未曾有の倒産ブーム-と至 り､さらに､73年度中には､住居

数が世帯数を上回ることによって､住居の飽和現象が加わ り､住居をめ

ぐる経済情勢は構造的危機に陥ることになるのである 1̀14)0

こうしたなかで､社会民主党に主導された連邦政府は､1974年4月19日､

｢住居に関する使用賃貸借関係についての告知保護に関する第二次法

律｣の草案 =5)を連邦議会に提出 したのである｡

この法案は､ ｢第一次住居使用賃貸借告知保護法｣が肯定的な効果一

賃貸借明渡訴訟の減少 (および賃料の安定)-を生ぜ しめていることを

理由として､1974年12月31日の満了とともに効力を失 うとされていた同

法の規定を恒久法とし､しかも､告知保護に関する規定を､BGBにお

ける ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣の構成部分として定着させることを意

図するものであった l̀Jb'｡立法者は､同法案によって､ ｢社会的な賃貸借
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･住居法｣の最後の仕上げをなそうとしたのである 1̀17)0

さらに注目すべき点は､存続保護の根拠が､ ｢住居に関する使用賃貸

借関係についての告知保護に関する第二次法律｣の草案においては､第

二段階におけるそれと異なり､変化 していることである｡

すなわち､強化された存続保護は､第二段階では､住居市場における

窮境にかんがみて正当化されていたのに対 して､この法案においては､

ドイツ連邦共和国の国民のおよそ三分の二が､住居使用賃貸借の形態で

居住 していることを前提として､人間的に生きる生活の中心点としての

住居の卓越 した意義､ならびに､住居の交替にともなう経済的 ･身体的

･精神的不利益をもって根拠づけられ､住居市場の状況が均衡 している

と否とにかかわらず､それは必要である 1̀州､と論 じられているO

連邦法務大臣フォーゲルは､この点につき､住居使用賃貸借関係の存

続保護は､社会的な命令であり､それは､確かに､住居市場における欠

乏状態のもとでは強化されるべきであるが､均衡 した住居市場において

も､さらには､住居の供給過剰のもとでさえ､考慮されないことはない､

と説いているようである (119㌦

また､彼は､特に､基本法にもとづく所有権の社会的拘束を強調 しな

がら 1̀2O)､賃貸借に関する立法の最高の目的は､ ｢賃貸人と賃借人間の社

会的な平和 (｢協力関係｣と同等の概念と思われる)を継続的に保障す

ること､法に誠実な契約当事者を窓意から保護すること､理性的な利益

調整､および､適切な経済性を維持することである｣ 1̀21)､と述べている｡

その他､社会民主党は､ ｢第-一次住居使用賃貸借告知保護法｣は､賃

貸借契約の当事者間における ｢協力関係｣にとって適切な基礎であるこ

とが実証されたこと=2'､また､ ｢住居に関する使用賃貸借関係について

の告知保護に関する第二次法律｣の草案をもって､民事法における社会
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国家原則を実現するための新たな歩みがなされる 1̀23'とともに､社会的条

項と告知期間に関する規定のみを賃借人に認めようとするキリス ト教氏

主 ･社会同盟の政策に告別すること ▲̀21'､等を主張 している｡

これに対 して､野党 ･キリス ト教民主 ･社会同盟は､次のように批判

している｡

まず､-ウザ-は､両当事者にとって均衡 し､適切である規定の必要

性を強調 し､存続保護に関する規定が実際に適合 し､当事者間の ｢協力

関係｣を考慮 しているかどうか､また､告知事由があまりにも狭 く限定

され､それが賃貸借法の硬直化-と至っているのではないかという点が

再考されなければならない 1̀25)､と主張 し､なかんず く､存続保護に関す

る規定がBGBに挿入されることに異議を唱えている 1̀26㌦ 彼は､BGB

における体系的な秩序を重視 し､存続保護に関する規定が賃借人にのみ

有利となるように定められるときには､BGBから分離 した住居法が展

開し､それは､一般的な賃貸借法の範囲から逸脱するのである 1̀27)､と論

じている｡

同様に､オルガスは､告知保護に関する規定が恒久法となることには

賛成 しているが､それがBGBに挿入されることには反対 している 1̀28)0

さらに､ニーゲルは､住居数が世帯数を上回っているという住居市堤

の現状について指摘 したうえで､動機のない､悉意的な告知は､社会的

条項によって排除されるのであり､ ｢住居に関する使用貸貸借関係につ

いての告知保護に関する第二次法律｣の草案は､ ｢二重の告知保護｣を

創出するものである 1̀29)､と批判 している｡

しかし､この法案は､連邦議会において､一票の反対を除き､可決さ

れたのである tlJO'Oそ して､両院協議会の招集が効果なく終わった後､連

邦参議院が拒否権を放棄 したので､ ｢住居に関する使用賃貸借関係につ
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いての告知保護に関する第二次法律｣ (｢第二次住居使用賃貸借告知保

護法｣)は､1974年12月18日に公布 された 1̀31㌦

この法律により､ ｢第一次住居使用賃貸借告知保護法｣における存続

保護に関する規定は､本質的な変更な しに､かつ､恒久法 として､BG

B564b条に引き継がれた 1̀32㌦ そ して､ここにおいて､存続保護をめ

ぐる闘争は､ようや く､その (暫定的な)終結を見出 したのである 1̀33'｡

(110)山口 ･前掲注(15)293､302頁｡

(111)佐藤 ･前掲注(14)23頁｡

(112)佐藤 ･前掲注(14)34頁｡

(113)佐藤 ･前掲往(14)36頁｡

(114)佐藤 ･前掲注(14)36-37頁;Wirlkel(FIl.12),S.164.

(115)Drucksache7/2011.

(116)Drucksache(Fn.115),S.7.

(117)sten.Ber.Bd.88,S.6916(BundesministeI･Vogel).

(118)Drucksache(Fn.115),S.7;Stem.her.(Fn.117)S.6916;

Stem.Ber.Bd.89,S.8309(いずれ も BundesministerVogel).

(119)Honsell(Fn.1),S.124.

(120)steロ.Ber.(Fn.117),S.6916;Steロ.Ber.(Fn.118),S.8309

(いずれ も BundesministerVogel).

(121)Sten.Ber.(Fn.118),S.8309(BundesministerVogel).

(122)sten.Ber.(Fn.117),S.6917(Gn畠dinger).
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(123)stem.Ber.(Fln.117),S.6917(Gnadinger);Stem.her(Fn.118),

S.8314(Durr).

(124)sten.Ber.(Fn.117),S.6917(Gnadinger);Sten.Ber(Fn.118),

S.8320(Polkehn).

(125)stem.Ber.(Fn.117),S.6917,6919(tlauser).

(126)Stem.Ber.(Fn.118),S,8311(rlauser).

(127)sten.Ber.(Fn.118),S.8312(Hauser).

(128)Sten.Ber,(Fn.118),S.8317f.(Orga月).

(129)SLen.Ber.(Fn.118),S.8324f■.(Niegel).

(130)sten.Ber.(Fn.118),S.8325.

(131)wolter(Fn.22),S.204.

(132)Drucksache(Fn.115),S.8.

(133)Wolter(Fn.22),S.196.
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4 厳格な要件にもとづく例外の創設

｢第二次住居使用賃貸借告知保護法｣は､ほとんど満場…敦で連邦読

会において可決されたが､その際､連邦議会は､連邦政府に対 して､同

法の施行から四年の経過後に､同法の影響について報告することを要求

していた Mt)0

これに対 して､連邦政府は､1979年 3月 2日､さまざまな調査 ･統

計を駆使 し､きわめて詳細な報告を行った =5'｡

この うち､存続保護に関 しては､｢賃貸人と貸借人の相対立する利益

を調整する 『告知保護』の規整領域は､共同体の法意識によって原則 と

して受け入れ られ､適切であることが証明された｣̀136)､として､肯定的

に評価されている｡

また､｢第二次住居使用賃貸借告知保護法｣が､賃貸住居建設への投

資意欲に及ぼす影響については､さらに情報を収集する必要があるとし

ながらも､賃貸人に対するアンケー トによると､一部の賃貸人は､告知

保護､および､賃料増額についての現行規定により､投資意欲が減少さ

せ られていると主観的に感 じ､新たな投資を､賃貸借法上の枠組の改善

に依存させていることが示されている 1̀37)､と報告されている｡

ところで､住居市場の状況に目を転 じると､この頃､前述 (3の(3))

した住居をめぐる経済情勢の構造的危機のもとで､大都市における ｢新

たな住居の困窮｣と呼ばれる現象が､クローズアップされてくることに

なる｡すでに克服 されたと考えられていた ｢住居の困窮｣は､80年代

に入って､再び問題 とされ始めたのである日♯'｡

この現象は､新たな賃貸住居建設の衰退､および､廉価な賃料で貸借

しうる旧築住居の払底に規定されたものであり､特に､限界的借家需質
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者のための住居の欠乏の増大､ならびに､建て替えのために空き家とな

っている住居の実力による不法占拠の発生を特徴 としていた =9'Oただ

し､この ｢新たな住居の困窮｣は､純粋な住居の需要のみならず､法律

による賃料の鎮静により可能とされ､または､容易にされた ｢住居の潤

費｣(wohnungskonsLlm)の増大によって生 じている需要に規定された面

もあることが指摘されている l̀JO'ので､増幅された感もあるようであるO

さて､このような住居市場の現状にかんがみて､｢第二次住居使用賃

貸借告知保護法｣をめぐる法政策的な論議が生 じ､それは､先の連邦政

府による報告にもかかわらず､とどまることなく活発化 し､1980年に

開始された第九次選出期間において､具体的な改正の提案-と至ること

になるのである )̀1L'O

社会民主党主導政権は､1980年 10月の連邦議会選挙を､キリス ト教

民主 ･社会同盟が､その右派的体質のために国民の反発を受け続けてき

たシュ トラウス (FranzJosefStrauβ)を首相候補に立てたことに救われ

て､乗り切ることになる "̀2'oこu)選挙の後､社会民主党と自由民主党

の連立与党は､賃借人の法的地位の若干の強化をともないつつ､賃料堰

額手続における一連の緩和措置を取 り決めた 1̀13'｡この取 り決めは､そ

の後､1981年 9月 7日に連邦政府により提出された､｢1981年賃貸借法

改正法｣の草案 …̀)に引き継がれたのである｡

この法案は､賃貸借法の改正によって､公的資金補助を受けることの

ない賃貸住居建設の枠組を改善しようとするものであるが､それととも

に､住居の近代化が行われるとき､賃貸住居が住居所有権に変更され､

譲渡されるとき､および､担保の合意がなされたときにおける､賃借人

の法的地位の強化を意図するものであった 川̀'O同法案においては､こ

れまでの存続保護の仕組みは維持されていたO
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他方において､キリス ト教民主 ･社会同盟は､1981年 5月 22日､｢賃

貸住居の供給の増大に関する法律｣の草案 L146'を連邦議会に提出したO

この法案には､すでに､存続保護を受けない ｢定期賃貸借契約｣の導入

が盛 り込まれていたのである … 7'｡

さて､連邦議会は､1982年 5月 27日､｢1981年賃貸借法改正法｣案

を可決した 1̀叫Oキリス ト教民主 ･社会同盟の法案は排斥されたかと思

われたが､連邦参議院によって招集された両院協議会は､1982年 8月 31

日､キリス ト教民主 ･社会同盟の法案にもとづく改正を提案 した (1-9)0

これに対 して､連邦議会は､1982年 9月 8日､社会民主党と自由民主

党の議決をもって､この提案を否決 した 1̀50'｡

ところが､ここで､13年間続いてきた社会民主党と自由民主党の連

立政権が崩壊 し､政権交代が行われることになるのである｡

社会民主党内における左右両派の構造的対立､左派の台頭による同党

内部の勢力関係の変質を背景として生 じていた連立与党内の対立は､

1982年 9月､その頂点に達 し､9月 17日､財政再建の方策をめぐる対

立を直接的契機として､自由民主党の四閣僚が辞任 し､ついに､社会氏

主党と自由民主党の連立政権は崩壊に至ったのである 1̀5日｡キリス ト教

民主 ･社会同盟は､自由民主党と連立して新政権を樹立すべく､建設的

不信任案を上程 し､10月 1日､これが可決され､ここに､政権交代が

成立したのである(151㌧

したがって､1982年 】0月 8日に連邦参議院により申し立てられた異

議は､連邦議会によってもはや却下されず､結局､｢1981年賃貸借法改

正法｣案は無に帰 したのである'L53'｡

さて､キリス ト教民主 ･社会同盟に主導された新たな連立政権は､1982

年 11月5日､以前の同党の法案と同じ名称である､｢賃貸住居の供給の
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増大に関する法律｣の草案 1̀54'を連邦議会に提出した｡

まず､住居市場の現状に関して､立法者は､次のように認識 している｡

｢住居市場は､近年､特に､比較的大きな都市､および､その周辺地

域において､バランスを失っている｣ "55'0 -万において､建築主､およ

び､賃貸人は市場から撤退 し (賃貸住居建設の衰退､賃貸意欲の後退)､

他方において､賃貸住居に対する需要は増大 している 'L56'｡そして､こ

の ｢新たな住居の欠乏｣のもとで､とりわけ､限界的借家需要者は困難

に直面している 1̀57'､という認識である｡

そのうえで､立法者は､｢現行賃貸借法は､住居市場における憂慮を

抱かせる展開のひとつの原因である｣ ■̀58'､すなわち､既存の法的な枠組

みにより､私的なイニシアティブが阻害されていることが､ひとつの原

因である州 ､という立場を表明している｡

以上のことを前提として､｢賃貸住居の供給の増大に関する法律｣の

草案は､住居使用賃貸借法の領域において必要な措置を取ることにより､

｢賃貸住居市場を蘇生させること了lGO'を意図するものである､という｡

それでは､いかなる措置が必要である､とされたのであろうか｡この

点につき､立法者は､住居使用賃貸借法のあるべき形態から説き起こし､

次のように論 じている 1̀61'｡

賃貸借法は､一方において賃借人､他方において賃貸人の保護に値す

る利益､すなわち､賃借人にとっての賃貸借関係の社会的な意義と､質

貸人にとっての住居の経済性を正当に調整 しなければならない｡ しかる

に､近年 10年間の法発展は､賃借人の法的地位についてのみ不均衡な

改善を行い､賃貸人の正当な利益をなおざりにしたのであり､このこと

が､住居市場における供給の衰退へと至ったのである｡ したがって､住

居使用賃貸借法の領域においては､市場経済上の観点をより強く考慮す
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ることが必要であり､この法案においては､賃貸借法の規定が､所有檀

の経済的な利用と矛盾 しないことに対する賃貸人の信頼を再び回復させ

る措置が意図されている､と論 じられている｡

ただし､立法者は､同時に､賃借人にとっての賃貸借関係の社会的な

意義にも考慮 していることには留意すべきである｡｢社会的な賃貸借 ･

住居法｣の中核である告知保護は､完全に維持され､今後も､契約に誠

実な賃借人は住居の喪失を危倶するには及ばないことが強調されている

のである … 2'｡

以上のような立法者の立場の根底には､住居は､人間の生活の中心点

として社会的な特別の意義を有する財であるとともに､まさに経済的な

財でもある､という考え方が存 していたのである ("3'o

さて､必要なもろもろの措置のうち､存続保護に関しては､新たに､

BGB564C条 2項が設けられ､そこにおいて､存続保護を受けない

｢定期賃貸借契約｣の導入が意図されていた｡

この ｢定期賃貸借契約｣は､近いうちに､自己使用､または､著 しい

建築措置の実施を意図しているために､一時的な期間においてのみ自己

の住居を賃貸 しようと欲する者が､現行法のもとにおける､｢賃貸借関

係の終了についての賃貸人の正当な利益｣を証明しなければならないと

いう負担､および､貸貸借関係の継続というリスクにかんがみて､むし

ろ自己の住居を空き家としておくことを選択 している､という不都合な

状況を改善 しようとするものである 仰̀｡立法者は､｢定期賃貸借契約｣

により､従来空き家とされていた住居が再び住居市場に登場 し､賃貸住

居の供給が､きわめて容易かつ迅速に増大され うることを期待 している

のである 1̀0'O

｢定期賃貸借契約｣について留意すべきことは､次の二点である｡
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まず第-に､既に述べたように､立法者は､｢社会的な賃貸借 ･住居

法｣による存続保護は完全に維持されることを強調 していたのであるか

ら､存続保護を受けない ｢定期賃貸借契約｣は､あくまで､原則に対す

る例外ということにな り､｢賃貸人の側に具体的 ･特別な事情が存在す

るときに｣̀lW)認められることである｡

第二に､立法者は､｢定期賃貸借契約｣の要件は厳格であり､それが

存続保護を回避する目的で濫用されることはない Il的 ､と断言 している

ことである｡

この点に関して､立法者は､特に､BGB564C条 2項 2文におい

て､｢定期賃貸借契約｣の濫用的拡張を防ぎ､新たな環境-の定着 とい

う賃借人の利益を保護するために､賃貸人の使用の意図の実現が遅滞 し､

それが五年の期間を超えたならば､再び､完全な存続保護が貸借人に与

えられる仙8㌧ という厳格な規定を置いたのである｡

以上のことから､存続保護を受けない ｢定期賃貸借契約｣の導入は､

厳格な要件にもとづく例外の創設であり､存続保護の実質は完全に維持

されていた､ということができよう )̀69'｡

ところで､｢賃貸住居の供給の増大に関する法律｣の草案に対 して､

野党である社会民主党は､次のように批判していた｡

第一に､この法案の志向性に関して､当然のことながら､かなり強い

調子の批判がなされている｡

すなわち､同法案は､市場経済上の原則ないし契約 自由の原則､また

は､貸借人と賃貸人の利益の正当な調整をスローガンとして､賃借人の

権利を制限し､賃貸人の法的地位を改善するものである 仰̀､と批判さ

れている｡

第二に､住居という財の性質に関して､賃貸住居は､経済的な財では
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なく､人間らしい生活を営むために不可欠な前提であり､特に保護 され

なければならない私的な生活領域である L̀7t)､と論 じられているO

第三に､｢定期賃貸借契約｣に関 しては､貸借人が､明渡に対 して保

護されることなく､住居を引き払わなければならないことが批判され､

また､｢定期賃貸借契約｣の濫用が可能であり､存続保護の制限または

回避となる m̀'､と主張されているO

しかし､この法案の立法手続は､きわめて迅速に実施された｡連邦読

会は､1982年 】2月 10日に法案を可決 し､その後､連邦参議院が､12

月 17日､これに賛同したので､｢賃貸住居の供給の増大に関する法律｣

は､1982年 12月 20日に公布 され､1983年 1月 1日に施行 されたので

ある 川̀)0

(134)Drucksache8/2610,S.4.

(135)Drucksache(Fn.134),S.ト79.

(136)Drucksache(Fn.134),S.8.

(137)Drucksache(Fn.134),S.14.

(138)wolframEngels,"DasSchlagwortYonderWohnungsnot",

FrankfurterAllgemeineZeitung,7.3･I981,S1131

(139)HellmutWoJ)mann,̀NeueWohnungsnotinderGroβstadten

-ZurReform einesaberholtenForderungssystems-",WohnungswirEschaffund

ML'etrechl,HeR 5,1982,S.115;"Wohnungslage in Groβstadten immer

schwieriger",FrankfLLF･[erAllgemeineZeilung,21.4.1981,S.13;Engels(Fn.138),

S.13;"Zust畠ndewieindenfruhenfunfzigerJahren",
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DerSpigel,Nr.3,1981,S.38ff;ペテル ･アレンス (霜島甲一一訳)｢西独におけ

る 『社会的』借家法 とそれが現実にもた したもの｣志林 80巻 1号

(1982)43-44頁｡

(140)Engels(Fn.138),S.13;"Der Mangel aus den Woh)standl',

Wirlschaftswoche,Nr･17,1981,S･I6;EikeYonHippe1,

DerSchtLtZdesSchwd̀cheren,1982,S.22.

(141)wolter(Fn.22),S.208f.

(142)山Fl･前掲注(15)309頁;加藤 ･前掲注(62)66- 67､117､125頁｡

(143)wolter(Fn.22),S.209.

(144)DrLICksache9/791.

(145)Drucksache(Fn.144),S.1.

(146)Drucksache9/469.

(147)Drucksache(Fn.146),S.6f.

(148)stem.Ber.Bd.121,S.6153-6]90.

(149)Drucksache9/1941;Wolter(Fn.22),S.212f.

(150)stem.Ber.Bd.122,S.6723-6728.

(151)加藤 ･前掲注(62)125--127頁O

(152)加藤 ･前掲注(62)6臥126頁｡

(153)wolter(Fn.22),S.213.

(154)DrtlCksache9/2079.

(155)Drucksache(Fn.154),S.7.

(156)stem.Ber.Bd.123,S.8531(BundeslninisterEngelhard).

(157)DrLICksache(Fn.154),S.7.

(158)Drucksache(Fn.154),S.I;vgl.Stem.Ber.(Fn.156),S.8531
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(BuI一desministerEngelhard).

(159)Drucksache(Fn.154),S.7.

(160)stem.Ber.(Fn.156),S,853I(BLIndesministerEnge】hard).

(161)DrLICksache(Fn.154),S.7;Sten.Bell.(Fn.156),S.8531,8533

(BundesministerErlge】hard).

(162)Drucksache(Fn.154),S.7;Stem.Ber.(Fn.156),S.8531,8533

(BundeslllinisterErlgelhard).

(163)Drucksache(Fn.154),S.7. なお､立法者 ではないが､vgl.Stem.Ber.

(Fn.】50),S.7717(Kansy).

(164)Drucksache(Fn.154),S.7.

(165)stem.Ber.(Fn.156),S.8532(BundesmillisterEngelhard).

(166)DrLICksaclle(Fn.154),S.7.

(167)stem.Ber.(Fn.156),S.8532(BundesministerEngelhard).

(168)Drucksache(Fn.154),S.8.

(169)vgl.Wolter(Fn.22),S.216.

(L70)sten.Ber.(Fn.150),S.7713(Conradi);Stem.Ber.(Fn.156),

S.8523(Gnadinger);Stem.Ber.(Fn.156),S.8534(Waltemathe).

(17])sten.Ber.(Fn.156),S.8523(Gn丘dinger).

(172)stem,Ber.(Fn.150),S.7714(Conradi);Stem.Ber.(Fn.156),

S.8523(Gn畠dinger);Stem.Ber.(Fn.156),S.8535(Waltemathe);Stem.Ber.

(Fn.156),S.8544(Sch6fberger).

(173)wolter(Fll.22),S.213,
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5 限 定 的 な 法 改 正

(l) 序 説

以 上 ､住 居 使 用 賃 借 権 の 存 続 保 護 の 農 本 的 な仕 組 み を構 成 して い る 中

心的 な三 つ U)規 定 ､す な わ ち ､13G B 5 64 b条 ､ 5 5 6 a条 ､お よび ､

564 C条 2 項 が 設 け られ た ､ 1960年 か ら 1()82年 ま で の 立 法 の展 開過 程

を考 察 した ｡

こ U)段 階 にお い て ､ ドイ ツ に お け る住 居 使 用 賃 借 権 の存 続 保 護 の 基 本

的 な什 紬 J/は 完 成 され た ､とい え るが ､そ u)後 ､19()0年 5月 17日 と 7月 20

EH=公布 され た 二つ U)法 律 ､ お よび ､ 1993年 4月 22 日 と 7月 21日に公

布 され た 二つ の 法 律 に 上 り､住 居 使 用 賃 借 権 の 存 続 保 護 に 関 して ､ 限 定

的 な法 改 Ll】三が 行 われ たO そ こで ､ こ こ にお い て は ､ これ らの 法 改 正 につ

き､そ れ ぞ れ ､ 背 景 と 目的 ､ お よ び ､ 内 容 の概 要 ､ な らび に ､ 基 本 的 な

性格 を ､ 法案 u)提 案 plirllを素材 と して 明 らか に してみ る こ と とす るO

(2) 19()0/lF5月 17L二Ia)法律 に J:る法 改 正

(a) 背 泉 と 日的

まず ､ は じめ に ､ L990年 5月 17日に 公 jTl-され ､ 199O年 6月 J日に施 行

され た ､ ｢計 画 ･建 設 法 に お け る住 居 建 設 の 容 易 化 な らび に 賃 貸 借 法 の

規 定 C/)改 TL三に 関 す る法 律 ｣ (GesetzzurErlelChterL"lgdesWohnungsbauimPlanungs-

undBaLLreChts()wiezu一･Ander川1gmierI･eChtlichel･VoJ･SChrinen) ■̀71'に 上 る法 改 正 か ら

概 観 して い く こ とに す る｡

こu)法 律 U)草 案 H 70は ､ キ リス ト教 民 主 ･社 会 同 盟 と 自 由 民 主 党 の 議

員 ､お よび ､会 派 に ｣こっ て提 出 され た もの で あ る が ､ 法 案 提 IHiの 背 景 に

は ､ 次 u)よ う/LE状 tbLが あ る '.7b'､ と され て い る ｡ す な わ ち ､ 現 在 の 住 居
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市 場 にお い て は ､住 店 V)需 要 が 激 し く増 大 し､ 供 給 が そ れ に 歩 調 を合 わ

せ る こ とが で きな い とい う状 況 で あ る ｡

住 居 の需 要 が 増 人 した原 因 と して は ､経 済 の 卓 越 した発 展 に よ り､数

年 前 か らL=_q民u)実 質 所 得 が 再 び 上 昇 した結 果 ､ 国 民 が よ り一 層 住 居 を求

め る こ とが 可 能 とな っ た こ と､ 出 生 率 u)高 い年 代 が 世帯 を構 え る の と重

な っ た こ と､ お よび ､ 単 身 世 帯 数 C/)増 )Jr]､ な らび に ､ 連 邦 の領 域 に予 期

しな い ほ ど著 しい 数 の移 住 者 ･強 制 移 住 者 が 流 れ 込 ん だ こ と､ が 指 摘 さ

れ て い る()巌 後 U)点 は ､)=F7JjこL‖ノ)よ うに ､ 1989年 の い わ ゆ る ｢東 欧 革 命 ｣

に起 凶 して移 住 者 の 数 が 急 速 に増ノ川 した こ と 1̀77'を指 す ､ と考 え られ るO

さて ､以 ｣二の よ うな住 居 市場 にお け る窮 境 に か ん が み て ､この 法 律 は ､

住 居 の 需 要 U)増 大 を克 服 す る こ とを 目的 と し､ 計 画 ･建 設 法 ､ お よ び ､

賃貸 借 法 に IiLJす る 立法 措 置 を意 図 す る そうの で あ る 川u'O

この うち ､ 賃 貸 借 法 o)改 正 u)目的 は ､ 現 存 す る建 物 を よ りよ く利 用 し

うる こ とが 達 成 され る こ と､ と され て い る O 立 法 者 は ､ 現 行 の 賃 貸 借 法

の規 定 が ､現 存 す る建 物 の利 用 の 強 化 を妨 げ て い る とみ な し､ そ れ を改

正 す る こ とに ｣二っ て ､ ス トッ ク され て い る住 居 が利 用 の 状 態 へ と供 給 さ

れ うる ■̀叫､ と論 じて い るの で あ る O

(t)) 内容

lL)()0 年 5月 17 Flの 法 律 に よ る法 改 正 の 内 容 は ､ 大 き く､ 以 下 の 三 つ

の レベ ル に分 け る こ とが で き る ｡

(1) 賃 貸 人 U) ｢iL当 な利 益 ｣ が 認 め られ る場 合 に つ い て の 新 た な例

示

B G li5 6 4 b条 1項 に よ り､ 賃 貸 人 は ､ 貨貸 借 関係 の 終 了 につ き､
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｢JIE当な利 益 ｣ を 有 す る場 合 に の み ､住 居 使 用 貨 貸借 関係 の解 約 を告 知

す る こ とが で き ､ 同 条 ')_ 項 は ､賃 貸 人 の ｢止 当 な利 益 ｣ が 認 め られ る場

令 を例 /1日l'Jに規 定 して い るo

1()()0年 5月 17 日u_)法 律 に 上 る法 改 正 前 に お い て は ､ 例 示 され て い る

場合 は 三 つ で あ っ た が ､ 同 法 律 に よ り､ B C B 5 6 4 b条 2項 に 4号 が

挿入 され ､新 た な 例 示 が ､ さ らに ひ とつ ノJHえ られ た の で あ る｡

こU)新 た に 例 示 され た 場 合 と は ､ 貨 倭 人 が ､ 建 物 の 付 属 非 居 住 空 間

(nichtZLJM WolH1CnbeslilnlllteNebellraume) を ､許 容 し うる 方 法 で ､ 賃 貸 目的

の住 居 に 改 修 しよ う と し､ 告 知 を ､ そ U)空 間 に 限 定 し､ か つ ､ 1995年 6

月 IL-l前 に 賃借 人 に通 知 した場 合 で あ る (f3G B 5 6 4 b条 2項 4号 1

又 ). こu)場 合 に も ､ 賃 貸 人 U) I正 当 な 利 益 ｣ が 認 め られ る こ と に な っ

たの で あ る｡

これ ま での 現 行 法 に よ る と､付 属 非 居 住 空 間 は ､す で に あ わ せ て貸 借

人 に委 譲 され て い る た め ､ そ れ を住 居 に 改 修 しよ う と して 告 知 の対 象 と

す る こ とは ､原 則 と して で きな か っ た ｡ そ こ で ､ そ の よ うな賃 貸 借 法 上

の障 害 を触 り除 くた め ､BG13564 b条 2項 に 新 た に 4号 が 挿 入 され ､

同 規 定 は ､付 属 非居住 空 間 を 告 知 の 対 象 と し うる こ と を保 障 す る こ とに

な っ た〃)で あ る ="'｡

イー】属 非 店 住 '=/t'間 の 例 と して は ､ た とえ ば ､屋 階 ､ す な わ ち ､屋 根 裏 部

屋 ､地 1(基 ､洗 濯 卸屋 ､ 乾 燥 室 ､ ま た は ､物 を保 管 した り､ 自転 車 を し

ま うた め等 に利川 され る空 間 な どが 挙 げ られ て い る 川")｡

時 間 的 な 点 で は ､ こU)付 属 非 居 住 空 間 に 関 して 可 能 と され る告 知 は ､

期 限づ け られ て い て ､ この 法 律 の施 行 後 ､ か つ ､ 1995年 6月 1日前 に賃

借 人 に到 達 して い な けれ ば な らな か っ た 'LW｡

さて､付 属 非居住 空 間 に 関 す るLl.]･知 が ､ I3G j35 6 4 b条 2項 4号 l

-218-



文 の場 合 に あ た る とき に は ､賃 貸 借 関係 の終 了 につ い ての 賃 貸 人 の ｢正

当な利 益 ｣ が 認 め られ るの で あ るが ､ この 告 知 は ､ B G B 5 64 b条 2

項 に列 挙 され て い る他 の 場 合 にお け る と同様 に ､ さ らに ､ B G B 5 5 6

a条 の 適 用 を受 け る の で あ る `l糾 O す な わ ち ､ 賃 借 人 は ､ 契 約 に従 っ た

賃貸借 関係 の終 了 が ､貸 借 人 また は そ の 家族 に とって ､賃 貸 人 の ｢正 当

な利 益 ｣ を掛 酌 して も正 当化 す る こ とが で きな い ｢苛 酷 さ｣ を意 味す る

こ とに な る とき に は ､住 居 使 用 賃 貸 借 関係 の告 知 に異 議 を述 べ ､ 賃 貸 人

に賃貸 借 関係 の継 続 を請 求す る こ とが で き る の で あ る (B G B 5 5 6 a

条 1項 l文 )｡賃借 人 と賃 貸 人 の利 益 の比 較 衡 量 に際 して は ､賃借 人 が ､

告知 され た付 属 非 居 住 空 間 を必 要 とす るか ど うか ､ ま た ､ どの程 度 必 要

で あ るか ､ が 重 要 とな る `仙 '｡

ところで ､付 属 非 居 住 空 間 に 関 して告 知 が な され る場 合 ､ 賃 借 人 は ､

賃料 の相 当な減 額 1̀N'を請 求 す る こ とが で き る (BG B 5 64 b粂 2項 4

号 2文｡ 現 行 法 で は 3文 )｡ 減 額 の相 当性 は ､ まず 第 一 に ､告 知 され た

付 属 非 居 住 空 間 の利 用 価 値 に も とづ い て 見 積 も られ る こ とに な る 1̀86)0

た だ し､賃 貸 人 が ､ 賃 料 の減 額 を､ 告 知 に際 して ､ ま た は ､そ の後 に ､

自 ら申 し出 る こ と､ さ らに は ､ そ の減 額 が相 当で あ る こ とが告 知 の 要 件

､､では な い …7'｡

なお ､改修 作 業 の 開始 が遅 滞 す る とき に は ､賃借 人 は ､ それ に相 応 す

る期 間 だ け賃 貸 借 関係 の延 長 を請 求 す る こ とが で き る (B G B 5 64 b

条 2項 4号 3文｡ 現 行 法 で は 4文 )｡ この こ とは ､ ｢定 期 賃 貸 借 契 約 ｣ に

関す る BG B 5 6 4 C条 2項 2文 にお け る と同様 で あ る｡ した が って､

改修 作 業 の 開始 が具 体 的 に間 近 で あ る とき に は じめ て ､付 属 非 居 住 空 間

に関す る告知 が認 め られ る こ とに な るの で あ る l̀糾｡
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(ii) 賃 貸 人 の ｢正 当 な利 益 ｣ を 必 要 と しな い 告 知 が 妥 当す る場 合 の

拡 張

す で に ､ 1990年 5月 17日の 法 律 に よ る法 改 正 前 の BG B 5 64 b条 4

項 に よ り､賃 貸 人 は ､自 ら居 住 す る ､た か だ か 二 つ の 住 居 を と もな う(mit

nichtmehralszweiWohnungen) 居 住 用 建 物 にお け る住 居 使 用 賃 貸 借 関係 にお

いて ､賃 貸 借 関係 の 終 了 につ い て の ｢正 当 な利 益 ｣ を もっ て 告 知 を基 礎

づ け る必 要 な しに ､ 三 か 月 だ け延 長 され た 告 知 期 間 を と も な っ て ､ 告 知

す る こ とが で き た 1̀糾｡ こ の ､ 賃 貸 人 の ｢正 当 な利 益 ｣ を 必 要 と しな い

告 知 は ､ 1990年 5月 17日の 法 律 に よ っ て改 正 され た BG B 5 64 b条 4

項 1文 に よ り､ ひ とつ ､ ま た は ､ 二 つ の住 居 を と もな う居 住 用 建 物 が 改

修 され ､ 三 つ の住 居 を と も な う居 住 用 建 物 が 造 られ た場 合 に も あ て は ま

る こ と とな り ▲̀90'､ こ の よ うな 告 知 が 妥 当 す る場 合 が 拡 張 され た の で あ

る｡

この ､ い わ ば簡 易 化 され た告 知 は ､ 三 つ の住 居 を と もな う居 住 用 建 物

にお け る住 居 使 用 貸 貸 借 関係 に 関 して は ､ そ れ らの住 居 の 少 な く と もひ

とつ が ､ 1990年 5月 31日後 で ､ か つ ､ 1995年 6月 1日前 に完 成 され ､ さ

らに ､完 成 後 の使 用 賃 貸 借 契 約 の 締 結 の 際 に ､ 賃 貸 人 が 貸 借 人 に告 知 の

可 能 性 を指 示 した 場 合 に の み 認 め られ る (B G B 5 6 4 b条 4項 1文

'1州｡ なお ､ 現 在 の 条 文 にお い て は ､ 1996年 2月 21日の 法 律 (BGB1.,1996,

lS.222) に よ り､ 1990年 5月 31日後 で ､ か つ ､ 1999年 6月 1日前 に完 成

され ､ とい うよ うに改 正 され て い る)0

と ころ で ､新 た な BG B 564 b条 4項 l文 に お い て も ､ ｢居 住 用建

物 ｣ とい う概 念 は 変 更 され ず に残 され て い る の で ､ 営 業 用 建 物 にお け る

住 居 は 考 慮 され な い こ と に な る 1̀92)O ま た ､ 賃 貸 人 は ､ 三 つ の 住 居 を と

もな う居 住 用 建 物 に改 修 され る 前 に ､ す で に そ の 建 物 に居 住 して い た の

ー220-



で な けれ ば な らな い 1̀1'3'｡

以 上 の よ うな BG B 5 64 b条 4項 1文 の 改 正 は ､ 立 法 者 に よ る と､

現 存 す るひ とつ ､ ま た は ､ 二 つ の住 居 を と もな う居 住 用 建 物 の 改 修 を質

借 人保 護 規 定 に よ っ て妨 げ な い こ とを 目的 とす る L̀94)､ と され て い るが ､

確 か に ､ この 改 正 に よ り､改 修 作 業 が 刺 激 され る ▲̀95)､ と も考 え られ る｡

なお ､ この 簡 易 化 され た 告 知 は ､ 賃 貸 借 関係 の 終 了 につ い て の 賃 貸 人

の ｢正 当な利 益 ｣ は 必 要 と しな い が ､ BGB 556a条 の 適 用 を受 け る

こ とは い うま で もな い ▲̀96'｡

(iii) ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ の適 用 が 除 外 され る場 合 の拡 張

BGB564C条 2項 は ､原 則 で あ る ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ に 対 す る例

外 と して ､ ｢定 期 賃 貸 借 契 約 ｣ を認 め て い るが ､ そ れ と と も に ､ い わ ば

二 次 的 な例 外 と して ､ す で に ､ 1990年 5月 17 日の 法 律 に よ る法 改 正 前

の B G B 5 6 4 b条 7項 ､ お よび ､ 5 5 6 a条 8項 に よ り､ ｢二 重 の存

続 保 護 ｣の 適 用 が 除 外 され る場 合 が 規 定 され て い た｡ この ｢二 重 の存 読

保 護 ｣ の適 用 が 除 外 され る場 合 は ､ 1990年 5月 17 日の 法 律 に よ っ て ､

さ らに二 つ だ け拡 張 され た の で あ る｡

(イ ) B G B 5 6 4 b条 7項 4号 の場 合

は じめ に ､ 休 暇 用 家 屋 地 域 (Ferienhausgebiet) の な か の 休 暇 用 家 屋 な い

し休 暇 用 住 宅 に お け る住 居 使 用 賃 貸 借 関係 (BG B 5 6 4 b条 7項 4号

の 場 合 ) が ､ ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ の 適 用 か ら除 外 され る こ と に な っ た｡

休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用 住 宅 の所 有 権 者 が ､ 自己 の住 居 を一 時 的 に質

貸 しよ うとす る場 合 ､ 1990年 5月 17 日の 法 律 に よ る法 改 正 前 の 賃 貸 借

法 の規 定 に よ る と､所 有 権 者 は ､ 契 約 に よ り確 定 され た一 定 の 賃 貸 借 期
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間 の終 了 に 際 して ､ ま た は ､ 賃 貸 借 関係 の 告 知 に よ り､ 当該 住 居 を再 び

自己の 意 の ま ま に し うる こ とを あ て にす る こ とは で き な か っ た｡そ こで ､

1990年 5月 17日の 法 律 に よ っ て ､休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用 住 宅 が ､ ｢二

重 の存 続 保 護 ｣ の適 用 か ら除 外 され ､ そ れ を一 時 的 に住 居 を求 め る者 に

賃 貸 す るた め の 賃 貸 借 法 上 の 基 礎 が 作 り出 され る こ とに な っ た の で あ る

(I')7)

少 し詳 しくみ て い く と､ まず ､新 た に挿 入 され た B G B 5 6 4 b条 7

項 4号 は ､休 暇 用 家 屋 地 域 の な か の休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用 住 宅 に お け

る住 居 使 用 貨貸 借 関係 に つ い て ､ 同 条 の 規 定 が 妥 当 しな い こ とを 定 め て

い るが ､ 同 条 の適 用 が 除 外 され るた め に は ､ 同 条 7項 4号 に規 定 され て

い る次 の 要件 が 満 た され な けれ ば な らな い ｡

第 - に ､対 象 とな る の は ､休 暇 用 家 屋 地 域 の な か の休 暇 用 家 屋 な い し

休 暇 用 住 宅 1̀9も)に お け る住 居 で あ り､ 休 暇 用 家 屋 地 域 に お い て ､ 例 外 的

に､ フ ァー ス トハ ウスや セ カ ン ド- ウス と して 建 て られ た住 宅 は対 象 と

な らな い ()99)0

第 二 に ､ 時 間 的 な 点 で は ､休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用 住 宅 にお け る住 居

が ､ 1995年 6月 1日前 に ､ 賃 借 人 に委 譲 され た こ とが 必 要 で あ る｡

第 三 に ､ 賃 貸 人 が ､契 約 締 結 の 際 ､ 賃 借 人 に ､ そ の 住 居 の 目的 が 定 め

られ て い る こ と､ お よび ､ ちGB 564b条 1項 な い し 6項 の 例 外 で あ

る こ とを指 示 した 場 合 ､ と され て い る｡

以 上 の 要 件 が 満 た され た な らば ､休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用 住 宅 にお け

る住 居 使 用 貸 貸 借 関係 は ､ 期 間 の 定 め の な い場 合 に も ､期 間 の 定 め の あ

る場 合 に も､ B G B 5 6 4 b条 の適 用 を受 け な い の で あ る 2̀0㌦

ま た ､ 改 正 され た BGB 556 a条 8項 は ､休 暇 用 家 屋 な い し休 暇 用

住 宅 にお け る住 居 使 用 賃 貸 借 関係 につ い て ､ 同 条 の 規 定 が 妥 当 しな い こ
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とを定 め て い る｡ した が っ て ､ 貸 借 人 は ､ そ の住 居 使 用 賃 貸 借 関係 の 終

了 が ､ 賃 借 人 ま た は そ の 家 族 に と っ て ､ ｢苛 酷 さ｣ を意 味 す る こ とに な

る とき に も ､ そ の継 続 を請 求 す る こ とは で き な い こ とに な る 2̀01'O こ の

こ とは ､期 間 の 定 め の な い 場 合 に も､期 間 の 定 め の あ る場 合 に も､ 同様

に あ て は まる の で あ る (202'O

(ロ) B G B 5 6 4 b条 7項 5号 の 場 合

次 に ､公 法 上 の 法 人 が 転 貸 す る た め に賃 借 した 住 居 に 関す る使 用 賃 貸

借 関係 (B G B 5 6 4 b条 7項 5号 の場 合 ) も､ ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ の

適 用 か ら除 外 され る こ とに な っ た ｡

現 在 の 判 例 に よ る と､公 法 上 の 法 人 が 転 貸 す る 目的 で住 居 を 賃 借 し､

第 三者 に転 貸 した 場 合 ､住 居 の所 有 権 者 と法 人 との使 用 貸 貸 借 関係 は ｢二

重 の存 続 保 護 ｣ の 適 用 を受 け な い の に対 して ､ 法 人 と最 終 の 賃 借 人 (転

借 人 ) との 使 用 賃 貸 借 関係 に は ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ が 妥 当す る 2̀U3'､ と

され て い る｡ した が っ て ､公 法 上 の 法 人 も ま た ､ 所 有 権 者 が 住 居 の 返 還

を欲 す る時 点 にお い て ､ 転 借 人 が そ れ を 明 け 渡 す こ と を保 障 す る こ とは

で きず ､ そ の結 果 ､所 有 権 者 は ､ しば しば ､住 居 を 自 己 の も とに 引 き 留

め る こ とに な る '204'O そ こで ､立 法 者 は ､ 1990年 5月 17日の 法 律 に よ り､

公 法 上 の 法 人 に 中 間 賃 貸 す る とい う方 法 で ､ 空 き家 とな っ て い る住 居 を

住 居 市 場 に供 給 す る た め に l̀O5'､ 法 人 と転 借 人 との使 用 賃 貸 借 関係 に つ

い て も､ ｢二 重 の 存 続 保 護 ｣ の適 用 を除 外 す る こ とに した の で あ る く2伽'.

(イ)にお け る と同様 に ､少 し詳 しくみ て い く こ とに す る｡

まず ､新 た に挿 入 され た B G B 5 6 4 b条 7項 5号 は ､公 法 上 の 法 人

が 転 貸 す る た め に 貸 借 した 住 居 に 関 す る使 用 貸 貸 借 関係 に つ い て ､ 同 条

の適 用 が 除 外 され る こ とを規 定 して い るが ､ 同 条 7項 5号 に規 定 され て
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い る次 u)･RIJl二に 留 意 しな けれ ば な らな い O

第 --に ､ 公 法 上 の 法 人 が ､ 法 律 に よ っ て 指 定 され た任 務 の 範 囲 に お い

て ､転 貸 す る た め に賃 借 した住 居 に 関 す る使 用 賃 貸 借 関係 が 対 象 で あ る

が ､ そ もそ も､転 貸 人 で あ る ｢公 法 上 の 法 人 ｣ に あ た る もの は 何 か ､ と

い うこ とが 間組 とな るO

こ の 点 に つ き ､ Ili法 者 は ､ 特 に ､ 市 町 村 や 市 町 村 連 合 ､ 地 方 郡

(Landkl･eis)､ そ の 他 の 地 域 法 人 (Gebielskorperschaft)､ な らび に ､ 教 会 や

教 会 の組 織 体 の よ うな 地 域 的 な 管 轄 の な い 団 体 を挙 げ て い る｡ さ らに ､

公 法 上 の 協会 ､ た と え ば ､ 大 学 の 学 生 相 互 扶 助 会 (studentenwerk) も該 当

す る ､ と され て い るO しか し､ 地 域 法 人 の経 済 企 業 ､ た と え ば ､ 市 町 村

の住 宅 企 業 は 除 外 され る M̀'O

第 二 に ､ 転 借 人 の 範 囲 は ､ 緊 急 的 な居 住 の 必 要 を と も な う人 々 ､ ま た

は ､専 門 教 育 を受 け て い る 人 々 に 限 定 され る｡

第 三 に ､時 間 的 な 点 で は ､公 法 上 の 法 人 が ､ 1995年 6月 1日前 に ､ そ

の住 居 を転 借 人 に 委 譲 した と き､と され て い た (現 在 の 条 文 にお い て は ､

1996年 2月 21口の 法 律 (BGBU 996,lS.222) に よ り､ 時 間 的 な 制 限 は 取 り

払 わ れ て い る)0

第 四 に ､公 法 上 の 法 人 が ､ 契 約 締 結 の 際 ､転 借 人 に ､ そ の住 居 の 目的

が 定 め られ て い る こ と､ お よび ､ B G 135 6 4 b条 1項 な い し 6項 の例

外 で あ る こ とを指 示 した 場 合 で あ る こ とが 必 要 で あ る｡

ま た ､ 改 正 され た BG B 5 5 6 a条 8項 は ､公 法 上 の 法 人 が 転 貸 す る

た め に 賃借 した住 居 に 関 す る使 用 賃 貸 借 関係 に つ い て ､ 同 条 の 規 定 が 妥

当 しな い こ とを定 め て い る u)で あ る｡

なお ､以 上の こ とは ､ 当該 flニ居 に 関 す る使 用 賃 貸 借 関係 が ､期 間 の 定

め の な い 場 合 に も､,lTJl間 の 定 め の あ る場 合 に も ､ 同 様 に 妥 当 す る 2̀O也'O
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(C) 基 本 的 な性 格

以 上 〟)よ うに､ 1990年 5月 17日の 法 律 に よ る法 改 正 は ､ 賃 貸 人 の ｢正

当な利 益 ｣が 認 め られ る場 合 に つ い て の 新 た な例 示 を加 え ､賃 貸 人 の ｢正

当な利 益 ｣ を必 要 と しな い 告 知 が 妥 当す る場 合 を 拡 張 し､ さ らに ､ ｢二

重 の存 続 保 護 J の 適 川 が 除 外 され る場 合 も拡 張 した o

Lか し､概 観 して き た こ とか ら理 解 し うる よ うに ､ い ず れ の 改 正 点 に

お い て も､ 要 件 は厳 格 で あ り､適 用 範 凶 は き わ め て 狭 く限 定 され て い る

'2UJ'O .IL法 者 自身 も ､ ｢現 存 す る建 物 の 利 用 の 強 化 を 妨 げ て い る 賃 貸 借

法 の 規 定 に つ き ､ 厳 格 に 限 定 され た 改 iF_が 行 わ れ る JH■0'､ と述 べ ､ こ

の こ と を認 め て い る｡ した が っ て ､住 居 使 用 賃 借 権 の 存 続 保 護 を若 干 弛

緩 させ た こ とは 事 実 で あ るが ､ 存 続 保 護 の 基 本 的 な 仕 組 み に は何 らの 変

化 も認 め られ な い O

この よ うに ､ J990年 5月 17 日の 法 律 は ､ 存 続 保 護 の 基 本 的 な仕 組 み

を維 持 しな が ら､厳 格 な 要 件 に も とづ き､ きわ め て 限 定 され た 改 正 を行

うもの で あ り､ ま た ､現 行 賃 貸 借 法 の 規 定 が 現 存 す る建 物 の利 用 の 強 化

を妨 げ て い る とい う認 識 の 点 で も､ ま さ し く､1982年 12月 20日の ｢賃

貸 住 居 の供 給 の 増 大に 関 す る法 律 ｣ の 系 譜 に属 す る もの とい え る｡ そ し

て ､この こ とは ､こu)法 律 a)草 案 が ､1982年 12月 20日の 法 律 と同様 に ､

キ リス ト教 民 主 ･社 会 同 盟 を LF)心 と して提 出 され た こ とか ら して も､ 容

易 にq!解 し うるの で あ る｡

(174)t3GBI.,)990,IS.926.
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(175) BT-r)rLICksache1l/5972,S.J什

(176) Drucksache(Fn.175),S.1,9.

(177) -/I_と え ば ､ 坪 細 密 『統 一-ドイ ツ の ゆ く え』 (岩 波 書 店 ､ 1991) 18

頁以 下 O

(178) DrucksilChe(Fn.175),S.l,9.

(179) な お ､ 計 画 ･建 設 法 に 関 す る 立 法 措 置 の 目的 は ､ 居 住 用 建 物 の

用地 を迅 速 か つ 十 分 に指 定 し､住 居 建 設 の 認 可 を容 易 に す る こ と､ と さ

れ て い る O

(180) DJ.uCksache(Fn.J75),S.llf'.;Bernhard Gl･amlicll, G̀esetzesa nderungen im

MietrechL",NJW,J9')0,S･2611;EgonJohann,"ZurangemessenenHerabsetzungderMietebeider

TeHkundigunggem.§564bDNr.4BGBl',NJW,1991,S.1100.

(181) DrucksilChe(Fn.175),S.17.

(182)Gramlicll(Fll.180),S.2612.

(183) DrucksilChe(Fn.175),S.17.

(J84)Drucksache(Fn.175),S.I7.

()85) これ に つ い て は ､vgI,Z,BJohann(Fll.18O),S.1100f.

(186) L)rtlCksache(r:n.L75),S,17;Gramhch(rn.L80),S.26J2.

(187) DrLlCksacllC(Fn.175),S.17;Gt･amlich(Fll.180),S.2612.

(188)Gmmlich(Fn.180),S.2612.

(189) DJ.LlCksache(Fn.175),S.12;Gram=ch(fltl.180),S.2612.

(lワo)DrLlCksache(Fn.175),S.12,17.

(日日) DI･LlCksache(Fn.175),S.17;Gramlicll(Fll.180),S.2612.

(192) DrtLCksache(rn.175),S.J7.

(193) DrucksとIChe(ドl一.175),S.】7.
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(194)Drucksache(Fn.175),S.17.

(195)Gramlich(Fn.180),S.2612.

(196) この こ とは､ BG B 5 56 a条 8項 の反 対解 釈 に よる.

vgl.GramLich(Fn.180),S.2612.

(197)Drucksache(Fn.175),S.ll.

(198) 休 暇 用 家 屋 地 域 ､休 暇 用 家 屋 ･休 暇 用 住 宅 の 定 義 は ､建 物 利 用

令 と建設 法典 の規 定 に従 って い る｡ Drucksache(Fn.175),S.18.

(199)Drucksache(Fn.175),S.18.

(200)vgLDrucksache(Fn.175),S.18.

(201)DrLICksache(Fn.175),S.16.

(202)DrLlCksache(Fn.175),S.16.

(203)Dl･uCksache(Fn.175),S.ll;Gramlich(Fn.180),S.2612.

(204)Drucksache(Fn.175),S.ll.

(205)Drucksache(Fn.175),S.18.

(206)Drucksache(Fn.175),S.ll.

(207)Drucksache(Fn.175),S.18.

(208)vgl.Drucksache(Fn.175),S.16.

(209)Gramlich(Fn.180),S.2611;Johann(Fn.180),S.1100.

(210)Drucksache(Fn.175),S.9.
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(3) 1990年7月20日の法律による法改正

(a) 背景 と目的

次に､1990年5月17日の法律 と時間的に緊密につながって､1990年7月

20日に公布 され､1990年8月1日に施行 された､ ｢賃貸 された住居につい

ての住居所有権の設定に際 して貸借人の法的地位 を改善することに関す

る法律｣ (GesetzzurVerbesserungderRechtsstellungdesMieters

beiBegrundungYonWohnungseigentumanvermietetenWohnungen)

2̀■1'による法改正について概観する｡

ここでも､は じめに､法改正の背景 と目的からみていくことにしたい｡

この法律の草案 2̀12'は､社会民主党が多数を占める連邦参議院によって

提出されたものであるが､法案提出の背景には､次のような状況がある

'213'､とされている｡

法案の名称か らも推察 しうるように､近時､人 口が集中している都市

の魅力的な居住地域においては､大規模な範囲にわた り､使用賃貸借契

約が締結 され､住居が賃借人に委譲 された後､その賃貸 された住居につ

き住居所有権が設定され､さらに､その住居所有権が譲渡 されるに至っ

ている｡そ して､この場合､住居所有権の取得者は､ しば しば､自己の

居住の必要を満たすために､その住居所有権を取得 したのであるか ら､

当該使用賃貸借関係 を､自己必要を理由として告知するのである｡

このような状況が生 じている原因としては､一方において､住居所有

権の取得に対する渇望があること､他方において､都市の居住地域にお

いて新築住居の供給が乏 しいこと､が挙げられている｡

このような場合につき､確かに､これまでも､BGB564b条2項2

号2文によると､取得者は､その住居所有権が自己に譲渡 されてから3年

が経過する前には､自己必要を理由として､当該使用賃貸借関係 を告知
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することはできない､とされていた｡ しか し､この規定によって与えら

れている保護は､貸貸された住居が住居所有権に変更され る現象が増加

したことに条件づけられて､貸借人が､賃貸住居の供給があま りに乏 し

いために､相当な代替住居を求めることが非常に困難な地域に居住 して

いるときには､不十分なものとなっている､といわれている｡ とい うの

は､取得者の自己必要を理由として､その住居を明け渡さなければなら

ない多数の賃借人は､3年 とい う法律上の保護期間の範囲内でも'､相当な

代替住居を求め うる状況にはないか らである｡

そこで､この法律は､以上のような状況に対処することを目的 とし､

取得者の自己必要を理由とする告知に関する3年の停止期間を､相当な期

間延長 し､貸借人にとっての存続保護 をより強化 しようとするものであ

る 2̀11㌦

それに加えて､告知停止期間の相当な延長は､住居所有権-の投機的

な変更を阻止ことも目的 とする｡ というのは､自己利用の可能性が制限

される結果 として､住居所有権に変更された住居の取得に関心を抱 く人

々の範囲が縮小 されるからである 2̀15)､とされている｡

(b) 内容

それでは､1990年7月20日の法律による法改正の内容を､少 し詳 しくみ

ていくことにするが､法改正の内容は､以下の二つの点にわたっている｡

(i) 告知停止期間の相当な延長

すでに述べたように､1990年7月20日の法律による法改正前においても､

BGB564b条2項2号2文によると､賃貸 された住居につき､賃借人-

の委譲後に､住居所有権が設定され､その住居所有権が譲渡 された場合､
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取得者は､自己への譲渡後3年が経過する前には､自己必要を理由とする

｢正当な利益｣を援用することはできない､とされていた｡

これに加えて､1990年7月20日の法律により､新たに､BGB564b

条2項2号3文が挿入されたのである｡ この規定によると､3年の告知停止

期間は､相当な条件の賃貸住居を住民に十分に供給することが､ある也

域､または､ある地域の一部において､特に危機的であるときには､5年

に延長されることになったのである｡すなわち､告知停止期間が延長さ

れるという形で､住居使用貸借権の存続保護が､若干強化 されたわけで

ある｡

なお､この､5年 という延長 された告知停止期間は､当初の連邦参議院

の法案においては7年とされていた く216'が､法務委員会において､7年 とい

う期間は所有権者の権限に対するあまりに強い介入を意味するという理

由で5年に修正され､最終的に､そのようになったものである 2̀17㌦

この延長された告知停止期間の適用は､相当な条件の賃貸住居を住氏

に十分に供給することが特に危機的であるとい う要件を満たす地域に限

定される 州̀ が､そのような地域は､ラン ト政府の法令により､最大限

5年の期間で定められる (BGB564b条2項2号4文)0

(ii) 告知停止期間が妥当する場合の拡張

BGB564b条2項3号1文によると､賃貸人の ｢正当な利益｣ として､

賃貸人が､貸貸借関係の継続によって､その不動産の相当な経済的利用

を妨げられ､それによって､著 しい不利益を被る場合が挙げられているC

そして､貸貸された住居につき､賃借人-の委譲後に､住居所有権が設

定され､その住居所有権が譲渡された場合､取得者は､1990年7月20日の

法律による法改正前には､BGB564b条2項3号1文における ｢正当な
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利益｣を援用することができる 2̀19'､とされていたO

これに対 して､1990年7月20日の法律により､新たに､BGB564b

条2項3号4文が挿入 され､この場合､住居所有権に変更された住居の賃借

人は､譲渡の意図を理由とする取得者の告知に対 して､自己必要を理由

とする告知に対するのと同様の保護を与えられることになった 2̀20'｡すな

わち､取得者は､ラン ト政府がBGB564b条2項2号4文にもとづいて

定めた地域においては､自己への譲渡後5年が経過する前には､賃貸借 さ

れている空間を再譲渡することを援用することはできない､とされたの

である｡ここでは､5年の告知停止期間が妥当する場合が拡張されるとい

う形で､住居使用貸借権の存続保護が､若干強化されたことになる｡

(C) 基本的な性格

以上のように､1990年7月20日の法律による法改正は､告知停止期間の

相当な延長､および､告知停止期間が妥当する場合の拡張を内容とする

ものである｡

しかし､概観 してきたことから理解 しうるように､新たに挿入された

規定は､いずれも､適用範囲がきわめて狭く限定されている 2̀21)｡すなわ

ち､それ らの規定の適用範囲は､貸貸された住居につき､賃借人-の委

譲後に､住居所有権が設定され､その住居所有権が譲渡された場合にお

ける取得者の告知に限定され､かつ､相当な条件の賃貸住居を住民に十

分に供給することが特に危機的であるという要件を満たす地域に限られ

ている｡ したがって､住居使用賃借権の存続保護は､限定的に､若干強

化されたが､もとより､存続保護の基本的な仕組みにかかわる法改正で

はない､といえる｡この点は､1990年5月17日の法律による法改正と同様

であるO
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しか し､1990年7月20日の法律は､その草案が社会民主党が多数を占め

る連邦参議院によって提出されたことからも理解 しうるように､BGB

564b条を維持 し､限定的ではあれ､発展させようとする性格のもの

であり､1990年5月17日の法律とは正反対の志向をもっていたことには留

意 しなければならない｡

(211)BGBl"1990,IS.1456.

(212)BT-Drucksachell/6374,S.1ff.

(213)Drucksache(Fn.212),S.1,5.

(214)Drucksache(Fn.212),S.1,5.なお､この法律は､告知停止期間の

延長のみならず､告知停止期間が妥当する場合の拡張も意図するものであ

るが､その点については､(b)で述べる｡

(215)Drucksache(Fn.212),S.5.

(216)I)rucksache(Fn.212),S.i.

(217)B′卜Drucksachell/7258,S.1.

(218)Vgl.Drucksache(Fn.212),S.6.

(219)Drucksache(Fn.212),S.7.

(220)Drucksache(Fn.212),S.7.

(221)Gramlich(Fn.180),S.2611.
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(4) 1993年4月22日の法律による法改正

続いて､1993年4月22日と7月21日に公布 された二つの法律による法改

正について､それぞれ概観するが､これ ら二つの法律は､いずれも､草

案はキリス ト教民主 ･社会同盟に主導された連邦政府によって提出され､

最終的には､括抗する政治的な力関係も影響 して､両院協議会-の付詑

を経て､成立している｡

(a) 背景と目的

はじめに､1993年4月22日に公布され､1993年5月1日に施行された､

｢投資の容易化および宅地の指定と供給に関する法律｣ (Gesetzzur

ErleichterungvonInvestitionenunoderAusweisungund

BereitstellungYonWohnbauland) 2̀22'による法改正を取 り上げるが､こ

の法律による法改正はきわめて多岐にわたってお り､このうち､住居使

用賃借権の存続保護に関する法改正は､この法律の14条に規定されてい

る､ ｢住居の供給が危機的である地域における社会的条項に関する法

律｣ (GesetztibereineSozialklauselinGebietennitgef畠hrdeter

wohnungsversorgung) 2̀23)によるものである｡

この､ ｢住居の供給が危機的である地域における社会的条項に関する

法律｣による法改正の背景には､次のような状況がある 2̀24㌦ とされてい

る｡

すなわち､根本的には､ ドイツ連邦共和国においては､これまでのラ

ン トにおいても､新たなラン トにおいても､住居の需要が著 しく増大 し

ているのに対 して､住居の切迫 した窮乏状態が支配 している､という状

況である｡具体的には､連邦のこれまでの領域についてだけでも､100万

戸をはるかに超える住居が欠乏 している､とのことである｡

- 233 -



このような住居の窮乏状態をもたらす要因となっている状況としては､

まず第一一に､住居の建設を強化するための前提 となる宅地の供給が著 し

く欠乏 していることがあるが､ ｢住居の供給が危機的である地域におけ

る社会的条項に関する法律｣に直接関係する状況としては､賃貸された

住居について住居所有権を設定 しようとする現象が劇的に増加 し 2̀25)､賃

貸住居がますます大規模な程度で市場から姿を消 していることが挙げら

れているOたとえば､ミュン-ンにおいては､住居所有権-の変更の申

請が､1992年7月においてだけでも､9000件を超えた､とのことである｡

この､賃貸された住居が住居所有権に変更される現象に関 しては､す

でに､前回の1990年の法改正､より正確には､1990年7月20日の ｢賃貸 さ

れた住居についての住居所有権の設定に際 して賃借人の法的地位を改善

することに関する法律｣による法改正によって､ある程度の立法上の描

置がなされていた｡

しかし､1990年7月20日の法律による法改正は､このテーマと取 り組ん

だあらゆる実務家の一致 した見解によると､住居所有権-の変更を緩和

させる効果を発揮することはできなかった､とのことである｡

そこで､ ｢住居の供給が危機的である地域における社会的条項に関す

る法律｣による法改正は､以上のような状況に対処することを目的とす

るものである｡

(b) 内容

それでは､ ｢住居の供給が危機的である地域における社会的条項に関

する法律｣による法改正の具体的な内容についてみていくことにする0

この法律は､その成立に至るまでにかな りの粁余曲折があり､最終的

には､難航 した論争の後に､両院協議会によって提示された妥協提案
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2̀26'にもとづいて成立 したものであり､しかも､両院協議会は､全く新た

な形の法律としてとりまとめたものであるが (227㌦ -箇条のみから構成さ

れ､文言は次のとお りである｡

｢ラン ト政府は､相当な条件の賃貸住居を住民に十分に供給すること

が､ある地域､または､ある地域の一一部において､特に危機的であ

る場合には､それらの地域を､法令によって定める権限を与えられる｡

賃貸された住居につき､貸借人-の委譲後に､住居所有権が設定され､

その住居所有権が譲渡された場合には､そのようにして定められた地

域においては､BGBの規定とは異な り､次のことが妥当する :

1譲渡後10年が経過するまでは､BGB564b条2項2号および3号の意味に

おける賃貸人の正当な利益は考慮されない｡

210年後にも､契約に従った賃貸借関係の終了が､賃借人または賃借

人のもとで生活 しているその家族構成員にとって､正当化すること

ができない苛酷さを意味することになる場合には､BCB564b条2項2号

および3号の意味における賃貸人の正当な利益は考慮されない｡ただ

し､賃貸人が､貸借人に､相当な代替住居を適当な条件で斡旋する

場合には､この限りではない｣0

この法律は､ラン ト政府が法令によって指定 した地域において､住居

所有権の譲渡後に､取得者が行 う自己必要を理由とする告知､および､

相当な経済的利用を理由とする告知につき､賃貸人の ｢正当な利益｣が

考慮されないという形で､まず1号において､賃借人に10年間の保護期間

を与え､次に2号において､10年後においても､正当化することができな

い ｢苛酷さ｣が存在する場合には､引き続き､賃借人に保護を与えよう

とするものである｡

この法律に関 して留意すべき点はいくつかある｡
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まず､1号においては､2号におけるとは異なって､貸借人にとっての

正当化することができない ｢苛酷 さ｣は必要ではない｡ したがって､あ

らゆる賃借人の利益は､10年間の間は､個々の場合における利益衡量な

しに､賃貸人の利益に優先させ られることになる 2̀28)o

次に､賃借人が､いかにして､この法律によって認められた権利を行

使 しうるのかとい う点につき､明文の規定はなく､裁判所の実務に委ね

られているが､2号の場合には､賃借人は､正当化することができない

｢苛酷 さ｣が存在することを､賃貸人に､適時に通知することが必要で

ある､と考えられる｡ とい うのは､そ うでなければ､賃貸人は､相当な

代替住居を斡旋することによって､自己の告知を貫徹する可能性を､も

はや有 しないことになるからである 洲̀｡

続いて､さきの1990年7月20日の法律 との関係であるが､ラン ト政府が､

両方の法律にもとづいて､同一の地域を､重複 して指定 した場合には､

｢住居の供給が危機的である地域における社会的条項に関する法律｣は､

住居所有権の譲渡後最初の5年間は､1990年7月20日の法律による5年間の

告知停止期間が妥当し､意味がないことになろう 2̀30)0

最後に､この法律においては､BGB556a条の社会的条項 とは異

なって､一定の使用貸貸借関係が､適用範囲から除外 されることはない

(同条8項参照)｡ したがって､一時使用のための住居､家具付きの同居

人用住居､および､休暇用住居､ならびに､公法上の法人が転貸するた

めに貸借 した住居に関する使用賃貸借関係においても､そのような住居

につき､実際に､住居所有権が設定された限 りは､賃借人は､この法律

の規定を援用することができるのである 2̀31㌦

なお､この法律は､BGBの規定に組み込まれることはなく､あくま

でも特別私法の地位にとどまるとい う形式をとっている｡
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(222) BCB1.,1993,IS.466.

(223) BGBl.(Pn.222),S.487.

(224) BT-Drucksache12/4047,S.1;Borstinghaus/Gelsenkirchen

/Meyer,…AktuelleMietrechtsanderungendurchdasGesetztiber

eilleSozialklauselinGebietenmュtgefahrdeter

Wohnungsversorgung",NJW:1993,S.1353f.

(225) このような現象のきっかけについては､vgl.BOrstinghaus(Fn.

224),S.1353.

(226) BT-Drucksache12/4614.

(227) B6rstinghaus(Fn.224),S.1354,1355.なお､このことから､

BOrstinghaus(Fn.224),S.1355は､この法律の解釈者にとって､立法者の

意思を確かめることはできない､という｡

(228) Bbrstinghaus(Fn.224),S.1357.なお､Borstinghaus(Fn.224),S.

1357は､このような考え方が､ ｢基本法｣14条の所有権の保護を正当に評

価するのかどうかは疑わしい､という｡

(229) Borstinghaus(Fn.224),S.1355.

(230) B6rstinghaus(Fn.224),S.1356.

(231) Borstinghaus(Fn.224),S.1356.
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(5) 1993年7月21日の法律による法改正

(a) 背景 と目的

次に､1993年7月21日に公布 され､1993年9月1日に施行 された､ ｢賃貸

借法の規定の改正に関する第四次法律｣ (viertesGesetzzur

AnderungmietrechtlicherVorschriften) (232'による法改正について概

観する｡

ここでも､まず､法改正の背景からみていくことにするが､この法律

による法改正の背景には､次のような状況がある 糾̀ ､とされている0

すなわち､ここでも､根本的には､住居の需要が著 しく増大 している

のに対 して､現在の住居市場においては､住居の供給が需要に適応する

ことができない､という状況である｡

住居の需要の著 しい増大をもたらす要因となっている状況 としては､

次のような状況が挙げられている｡

すなわち､第-に､良好な経済成長､雇傭の拡大､ならびに､税制改

革による負担の軽減等の結果として､広範囲に及ぶ国民の実質所得が著

しく上昇 したこと､第二に､たとえば､出生率の高い年代の者が世帯を

構えた り､離婚数が増加 したことによって､世帯数が著 しく増大 したこ

と､さらに､第三には､1988年の初め以来､およそ300万人に及ぶ予想外

に多い数の移住者が､連邦のこれまでのラン トの領域に流れ込んだこと

である｡

このような要因によってもたらされた住居の需要の著 しい増大に対 し

て､確かに､連邦､ラン ト､および､市町村は､1989年の初め以降､住

居市場の状況を緩和するための努力を強化 し､その成果は､全 く現れな

いことはなかった -桝 O しかしながら､連邦政府によると､住居の供給が

需要に適応 し､住居市場の状況が緩和されるまでには､なお､2､3年は



かかるであろう､とのことであるO

以上のような住居市場における状況にかんがみて､ ｢賃貸借法の規定

の改正に関する第四次法律｣は､主として､次の二つのことを目的とす

るものである｡

すなわち､一方において､賃貸借法の改正によって､住居の供給を紘

大することであり､他方において､本稿の対象からは外れるが､住居の

需要の著 しい増大の結果 として生 じている賃料の激 しい上昇に対 して､

制限を加えることである 2̀35'｡

(b) 内容

それでは､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣による法改

正の具体的な内容についてみていくことにするが､法改正の内容は､以

下の三つの点に分けることができる｡

(i) BGB564b条2項4号についての改正

第-に､BGB564b条2項4号についての改正がなされているが､

この点については､前回の1990年の法改正､より正確には､1990年5月

17日の ｢計画 ･建設法における住居建設の容易化ならびに賃貸借法の規

定の改正に関する法律｣による法改正が関係することになる｡

すでに考察 したように､1990年5月17日の法律によって､BGB564

b条2項に4号が挿入され､賃貸借関係の終了についての賃貸人の ｢正当

な利益｣が認められる場合につき､新たな例示が､さらにひとつ加えら

れた｡それは､賃貸人が､建物の付属非居住空間 (屋根裏部屋､地下室

等)を､許容 しうる方法で､賃貸 目的の住居に改修 しようとし､告知を､

その空間に限定 し､かつ､1995年6月1日前に賃借人に通知 した場合であ
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った｡

しか し､この新たに例示 された場合にあたるときは､実際には､あま

りにも限定されていることが明らかとなった 2̀36'｡ 特に､建物に階層を増

築することによって新たな住居を造 り出すことが､たとえ公法上の規定

にもとづいて問題なく可能であったとしても､妨げられていたのである

(2.け)
C)

そ こで､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣は､BGB5

64b条2項4号における例示を拡張 し､付属非居住空間が住居に改修 さ

れる場合以外においても､貸貸借関係の終了についての賃貸人の ｢正当

な利益｣を認めることにしたのである｡

具体的には､新たなBGB564b条2項4号によると､次の二つの場

合において､賃貸借関係の終了についての賃貸人の ｢正当な利益｣が認

められることになっている｡

第-に､ ｢賃貸人が､付属非居住空間または不動産の一部を､賃貸 目

的の住居を造 り出すために使用 しようとし､告知を､その空間または不

動産の一部に限定 し､かつ､1995年6月1目前に賃借人に通知 した｣場合

(BGB564b条2項4号1文a))である｡

連邦政府によると､この規定には､付属非居住空間が住居に改修 され

る場合のみならず､文言において特に定められてはいないが､階層の増

築､および､それ以外の増築によって､新たな住居が造 り出される場令

が含まれている 伽 ､とのことである｡階層の増築以外の増築の場合には､

建物が建てられていない不動産の一部､または､付属的な建物のみが逮

てられている不動産の一部 (たとえば､前庭､敷地の空き地､ガ レー

ジ)もまた必要 とされ､それゆえに､同時に賃貸 されている､居住を目

的とは していない不動産の一部についても､それ以外の賃貸借関係を維
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持 しなが ら､賃貸人の部分的な告知 (Teilktlndigung)が認められること

になったのである 2̀39' ｡

第二に､ ｢賃貸人が､付属非居住空間または不動産の一部を､新たに

造 られる住居 ･現存する住居に､付属空間 ･不動産の一部を供与するた

めに使用 しようとし､告知を､その空間または不動産の一部に限定 し､

かつ､1995年6月1日前に賃借人に通知 した｣場合 (BGB564b条2項

4号1文b))である｡

この第二の場合は､従来からすでに存在 していたものではなく､たと

えば､賃貸人が､階層の増築､それ以外の増築､もしくは､付属非居住

空間の改修によって新たな住居を造 り､新たな住居の貸借人に､現存す

るが別途賃貸されている地下室もしくは原動機付き車両の駐車場を使用

させようとする場合､または､ひとつの住居を二､三の小 さな住居に分

割することによって､余分な付属非居住空間が必要 とされる場合等が､

それに該当すると考えられている 2̀4O'O

連邦政府は､このような形で､BGB564b条2項4号における例示

を拡張することにより､住居の供給を拡大 し､建物の欠鉄を補 うことを

意図 したのである 2̀1L' O

なお､現在の条文においては､1996年2月21日の法律 (BGB1.,1996,I

s.222)により､告知を1995年6月1日前に賃借人に通知する､とい う時間

的な制限は取 り払われ､BGB564b条2項4号による措置は､時限措

置ではなくなっている｡

また､新たなBGB564b条2項4号2文においては､賃貸人の部分的

な告知の行使について､新たな告知期間が定められている｡

従来､賃貸人の部分的な告知の行使については､BGB565条2項の

一一般的な告知期間が妥当し､それによると､10年を超える賃貸借関係に
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おいては､1年の告知期間が遵守されなければならないのであるから､貸

借人は､付属非居住空間の改修を1年間遅 らせることができた '242㌦ しか

し､これは適切ではないとい うことで､今や､賃貸人の部分的な告知の

行使については､統一的に､3か月の告知期間が定められることになった

のである 細 ｡すなわち､新たなBGB564b条2項4号2文においては､

｢この告知は､遅 くとも暦月の第三仕事 目において､翌々月の満了に向

けて､行 うことができる｣､と規定されている｡

連邦政府によると､この新たな3か月の告知期間は､告知される付属非

居住空間や不動産の一部が､住居､または､居住を目的 としている不動

産の一部ではないことにかんがみると､適切 と思われる 1214)､とのことで

ある｡

その他の点に関 しては､新たなBGB564b条2項4号は､これまで

の規定に対 して､変更された点はない 紬 ｡

すなわち､賃料の相当な減額を請求できる賃借人の権利 (3文)､およ

び､建築作業の開始が遅滞する場合に､それに相応する期間だけ賃貸借

関係の延長を請求できる賃借人の権利 (4文)は､依然として､残されて

いる '216'｡

なお､付属非居住空間や不動産の一部についての告知が､個々の場令

において､賃借人にとっての ｢苛酷 さ｣を意味する限 りでは､賃借人は､

依然として､BGB556a条の社会的条項を援用することができる

(217)
0

(ii) BGB564C条2項についての改正

第二に､BGB564C条2項についての改正が行われている｡

すでに考察 したように､BGB564C条2項は､住居使用貸借権の存
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続保護の基本的な仕組みにおける原則である､ ｢二重の存続保護｣に対

する例外として､五年を超えない期間で､ ｢二重の存続保護｣を受けな

い ｢定期賃貸借契約｣を認めている｡ そして､これまでの同条同項によ

ると､ ｢定期賃貸借契約｣を締結する可能性は､次の二つの場合に限ら

れていた｡すなわち､賃貸人が､賃貸借期間の満了後に､① 自己､その

世帯構成員ないし家族構成員のために､その空間を住居として使用 しよ

うとする場合､②許容 しうる方法で､その空間を除去 しようとし､もし

くは､それらの措置が貨貸借関係の継続によって著しく困難 とされるほ

ど本質的に､その空間を変更､もしくは､修復 しようとする場合であっ

た｡

これに対 して､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣は､こ

れら二つの場合における ｢定期賃貸借契約｣締結の可能性を､依然とし

て維持 しながら､ ｢定期賃貸借契約｣が締結され うる新たな場合を､さ

らにひとつ加えたのである｡

この新たに加えられた場合とは､社宅における賃貸借関係に関するも

のであるが､連邦政府によると､その背景には､次のような状況がある

'2相)､とされている｡

すなわち､企業による社宅の建設が､最近では､ますます減少 してい

る､という状況である｡

社宅の建設が衰退 している原因としては､国家による促進措置が制限

されたこととならんで､1970年代における賃貸借法の改正､および､判

例の傾向も影響 している､と指摘されている｡つまり､それ らは､賃貸

人である企業が､社宅の賃借人との雇傭関係が終了したときに､賃貸さ

れている社宅を､他の被雇傭者のために､任意に処理できるように保つ

ことを困難にしていたのである｡社宅の建設に積極的に関与した企業､
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および､その他の経済界に主張によると､他の被雇傭者のために社宅を

任意に処理できることが､企業が､より一層､社宅の建設に取 り組むた

めの根本的な前提条件である､とのことである｡

そこで､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣は､賃貸人が､

社宅における賃貸借関係の終了をよりよく予測できるように､社宅に関

しても､五年間の範囲内において､ ｢定期賃貸借契約｣を締結すること

ができることに したのである 2̀49㌦ すなわち､ ｢定期賃貸借契約｣は､新

たに､ ｢賃貸人が､賃貸借期間の満了後に､雇傭関係の存在を顧慮 して

賃貸 されている空間を､職務の遂行の義務を負っている他の者に､賃貸

しようとする場合｣ (BGI〕564C条2項1文2号C))においても､締結

され うることとなったのである｡

連邦政府は､このような法的措置を取ることによって､企業による社

宅の建設を再び促進 し､住居の供給を拡大することを意図 したのである

(-)50)
()

この社宅についての ｢定期賃貸借契約｣は､とりわけ､次の二つの場

合において利用される 2̀5L'､と考えられる｡

すなわち､一方において､雇傭契約の期間と賃貸借契約の期間を､時

間的に適合 させることによって､その職務が最初から期限づけられてい

る被雇傭者を居住 させる場合であ り､他方において､期間の定めのない

雇傭関係においても､被雇傭者が､限られた期間の間のみ社宅を使用 し､

それから､他の住居に移 り住むことについて､最初か ら同意 している場

合である｡

また､この社宅についての ｢定期賃貸借契約｣については､次の二つ

の点に留意すべきである｡

第-に､社宅の概念についてである 2̀52'｡
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社宅とは､条文の文言によると､ ｢雇傭関係の存在を顧慮 して賃貸さ

れている空間｣となってお り､この文言は､BGB565b条における

文言と同じ意味である｡社宅の概念にとっては､その空間が､雇傭者自

身によって賃貸されているのか､または､第三者によって賃貸されてい

るのか､また､賃貸されている空間についての所有権も問題ではなく､

単に､その空間と雇傭関係 との特別な結び付きが存在 しなければならな

いのであるO

第二に､賃貸人による将来の使用の意図の通知についてである 2̀53㌦

従来すでに､賃貸人が､将来の使用の意図を､契約締結の際に､書面

によって､賃借人に通知することが必要であったが､この賃貸人の通知

義務は､新たなBGB564C条2項においても､変更されることなく､

存続 している (同条同項1文3号)0

問題となるのは､この通知について､将来､当該住居を使用する権限

を有する者が､すでに契約締結の時点において､賃貸人の被雇傭者でな

ければならず､このことが賃借人に通知されなければならないかどうか

であるO ブランクによると､そのような解釈は､企業における典型的な

状況､および､この法律の目的にかんがみて､正当ではなく､賃貸人が､

当該住居を､賃貸借期間の満了後に､契約締結の際には確定 していなく

とも､他の被雇傭者に賃貸 したいことを表明すれば十分である､とのこ

とである｡

ところで､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣においては､

BGI3564C条2項について､これ以外にも､二つの点で､改正がなさ

れていることに留意すべきである｡

第-に､賃貸人による契約の終了の際の通知についての改正である

(25L)
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これまでのBGB564C条2項1文4号によると､法律上の要件にもと

づき､ ｢定期賃貸借契約｣が締結されていた場合においても､賃貸人が､

すでに契約締結の際に通知 した使用の意図がなお存在することを､賃貸

借期間の満了の三か月前に､改めて､書面によって､賃借人に通知する

ことが必要であり､通知がなされなかった場合､または､通知が遅れた

場合には､再び､ ｢二重の存続保護｣がなされることとなっていた｡

連邦政府によると､この規定は､これまで､ ｢定期賃貸借契約｣の締

結を著 しく妨げていた､とのことである｡

そこで､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四次法律｣は､使用の意

図の存続に関する通知を賃借人になすとい う賃貸人の義務を維持 しつつ､

｢賃貸人が､賃借人に､賃貸借期間の満了の三か月前に､書面によって､

自己の使用の意図がなお存在することを通知 しなかった場合には､賃借

人は､相応 した期間だけ､賃貸借関係の延長を請求することができる｣

(BGB564C条2項2文)､という文言に改正 したのである｡

したがって､賃貸人の第二の通知が､三か月の期間の開始後に､しか

し､契約の終了前に発せ られた場合には､賃借人は､通知が遅延 した期

間だけ､貸貸借関係が延長されることを請求することができるのである｡

連邦政府によると､賃貸人が第二の通知に関して遅れた場合には､賃借

人の利益は､このような形によっても､十分に守 られる､と論 じられて

いる｡

なお､賃貸人は､この第二の通知を､任意に先に延ばす ことはできな

い｡ というのは､賃貸人が､この通知を賃借人になさずに､賃貸借関係

の契約上の終了の期 日が経過 した場合には､BGB568条が妥当し､

当事者のいずれもが､二週間の期間以内に､他方の当事者に対 して､皮

対の意思を表示 しなかった限 り､その賃貸借関係は､期間の定めなく延
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長されるからである｡

第二に､賃貸人によって意図された使用の遅滞についての改正である

(255)
()

これまでのBGB564C条2項2文によると､賃貸人によって意図さ

れた空間の使用が､賃貸人の故意 ･過失なく遅滞する場合には､賃借人

は､相応 した期間だけ､賃貸借関係の延長を請求することができた｡ こ

の賃借人の延長の請求権は､新たな同条同項同文においても､変更され

ることなく､存続 している｡

しか し､これまでのBGB564C条2項2文によると､この延長によ

って､貸貸借関係の存続期間が､ ｢定期賃貸借契約｣の最大限の有効期

間である五年を超える場合には､賃借人は､同条1項にもとづいて､期間

の定めなく､貸貸借関係の継続を請求することができる､と規定されて

いた｡

連邦政府によると､この文言は､これまで､ ｢定期賃貸借契約｣の締

結にとってのまた別の障害とな り､特に､四年ないし五年の期間の ｢定

期賃貸借契約｣の締結を妨げていた､といわれている｡

そこで､この文言は､新たなBGB564C条2項2文においては､削

除されたのである｡ このことは､賃貸人によって意図された使用の遅滞

に故意 ･過失がない場合には､五年 という最大限の有効期間を超えるこ

とができることを意味する｡ただ し､ブランクが論 じるように､任意に

長 く超過することは､賃貸人がそれに対 して責任を負わなければならな

い計画の戦痕があると考えられることにより､認められない､といえよ

う｡

(iii) BGB565C条1文1号についての改正

-247-



第三に､BGB565C条1文1号についての改正がなされているが､

この改正は､社宅における期間の定めのない賃貸借関係の告知について

の告知期間に関するものである｡

社宅における期間の定めのない賃貸借関係において､雇傭関係が終了

した場合､これまでのBGB565C条1文1号によると､ ｢その住居が､

10年未満の間委譲 され､かつ､職務の遂行の義務を負っている他の者の

ために緊急に必要 とされる場合には｣､賃貸人は､ ｢遅 くとも暦月の第

三仕事 目において､翌月の満了に向けて｣､告知することができた｡ こ

こでは､賃貸人による告知について､二か月 とい う画一的な短い告知期

間が定められていたのである 2̀56'｡

しか し､連邦政府によると､これまでの告知の要件､すなわち､企莱

における ｢緊急な｣必要の存在 とい う要件は､社宅の建設に積極的に関

与 している経済界からは､同様に､他の被雇傭者-スムーズに賃貸する

ことに対する障害であるとみなされ､それゆえに､今後の社宅における

賃貸借関係においては､企業に ｢単なる｣必要がある場合においても､

告知期間を短縮することが必要である 2̀57'､と論 じられているO

もっとも､これまでのように､告知期間を二か月に短縮することは､

告知の要件を緩和 したことにかんがみると､適切ではないとい うことで､

BGB565条2項にもとづいて､五年の期間までの賃貸借関係において

妥当する一般的な告知期間､すなわち､三か月の告知期間 と一致 させ ら

れたのである 2̀58)0

したがって､新たなBGB565C条1文1号a)においては､ ｢10年未

満の間委譲 されている住居において､その住居が､職務の遂行の義務を

負っている他の者のために必要 とされる場合には｣､賃貸人は､ ｢遅 く

とも暦月の第三仕事 目において､翌々月の満了に向けて｣､告知するこ
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とができる､とされているO すなわち､10年未満の社宅における賃貸借

関係においては､賃貸人は､三か月の告知期間をともなって､企業に差

し迫った必要がある場合のみならず､単なる必要がある場合においても､

告知することができることとなったのである 2̀59㌦

この新たな規定は､結局､5年ない し10年未満の社宅における賃貸借関

係にとって､企業に単なる必要がある場合に関 して､これまで適用 され

なければならなかったBGB565条2項の一般的な告知期間､すなわち､

六か月ない し九か月の告知期間を､三か月に短縮 したことになる 2̀60)0

連邦政府は､(ii)において考察 したBGB564C条2項についての改

正と同様に､このような法的措置を取ることによっても､企業による社

宅の建設を再び促進 し､住居の供給を拡大することができる 2̀6L)､と期待

したのである｡

時間的な点では､この改正は､ ｢賃貸借法の規定の改正に関する第四

次法律｣の施行以後に締結 された賃貸借契約においてのみ妥当し､その

前 (1993年9月1日前)に締結 された賃貸借契約においては､これまでの

規定どお りに､企業に緊急な必要がある場合に､二か月の告知期間が寡

当するのである (BGB565C条1文1号b)) 2̀62㌦

なお､企業における必要性 とは異なる理由にもとづ く告知､ならびに､

10年以上の賃貸借関係における告知については､BGB565条2項の一

般的な告知期間が､変更されることなく､妥当することになる 2̀63)0

(C) 基本的な性格

ここでは､1993年4月22日の法律､および､1993年7月21日の法律によ

る法改正につき､その基本的な性格をまとめてお くこととする｡

概括的に言 うと､今回の1993年の法改正もまた､前回の1990年の法改
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正と同様に､住居をめぐる厳 しい社会 ･経済情勢に対処するための限定

的な法改正であ り､住居使用賃借権の存続保護の基本的な仕組みは変化

していない､といえるO

ただ し､個別的には､ (5)の(b)の(ii)において考察 したBGB564

C条2項についての改正の うち､賃貸人による契約の終了の際の通知､お

よび､賃貸人によって意図された使用の遅滞についての改正は､すべて

の種類の ｢定期賃貸借契約｣に関係 し､かつ､ ｢定期賃貸借契約｣の厳

格な要件をいささか緩和するものであ り､留意すべきであろ う｡

また､1993年4月22日の法律による法改正は､賃貸 された住居につき､

賃借人-の委譲後に､住居所有権が設定され､その住居所有権が譲渡さ

れた場合における取得者の告知に関 して､確かに､賃借人にとっての存

続保護をより強化 しようとするものであることは事実である｡ しか し､

賃貸 された住居が住居所有権に変更される現象に対 して､社会民主党は､

この頃､より抜本的に､ ｢住居所有権法｣の改正によって､そのような

変更を困難に しようと意図 していたのであ り 洲̀ ､成立 した法律は､この

ような考え方 との妥協であったことに留意 しなければならない｡

最後に､今回の1993年の法改正により､前回の1990年の法改正 と同様

に､住居使用賃貸借に関する現行法は､一層､複雑かつ詳細 となったが､

1993年の二つの法律に対する評価､および､連邦政府によって意図され

た効果が実際に生 じるかどうかについては､否定的な見解が多いようで

ある 2̀65'｡
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(232) BGB1.,1993,IS.1257.

(233) B1､-Drucksache12/3254,S.1,7.

(234) 完成 された住居数についてみると､1988年には20万8621戸であっ

たが､1989年には23万8617戸に､1990年には25万6738戸に上昇 した､との

ことであるoDrucksache(Fn.233),S.7.

(235) Drucksache(Fn.233),S.1,2.

(236) Drucksache(Fn.233),S.9.

(237) DエーuCksache(Fn.233),S.17.

(238) Drucksache(Fn.233),S.9,17.なお､このような解釈に際 しては､

｢第二次住居建設法｣17条2項が参照されたようである｡

Drucksache(Fn.233),S.17.

(239) Drucksache(Fn.233),S.9,17.
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(241) Drucksache(Fn.233),S.2,9,17.
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(243) Drucksache(Fn.233),S.18.

(244) Drucksache(FIl.233),S.18.

(245) Drucksache(Fn.233),S.18.
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(247) Drucksache(Fn.233),S.18;Blanlく(Fn.240),S.575.

(248) Drucksache(Fn.233),S.9,18.
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(249) Drucksache(Pn.233),S.9.

(250) Drucksache(Fn,233),S.2,9.

(251) Blank(Fn.240),S.576;Drucksache(Fn.233),S.18.

(252) Drucksache(Fn.233),S.18;Blank(Fn.240),S.576.

(253) Blank(Fn.240),S.576.

(254) Drucksache(Fn.233),S.18f.;Blank(Fn.240),S.576f.

(255) Drucksache(Fn.233),S.19;Blank(Fn.240),S.577.
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(258) Drucksache(Fn.233),S.19.

(259) Drucksache(Fn.233),S.9.

(260) Drucksache(Fn.233),S.19;Wol卜RudigerBub,

"Das4.Mietrechtsanderungsgesetz",NJM:1993,S.2902.それとともに､

この規定は､体系的になじまない二か月の告知期間を排除し､法的な簡略

化にも寄与することになる､とのことである｡Drucksache(Fn.233),

S.19.

(261) Drucksache(Pn.233),S.2,9.

(262) Drucksache(Fn.233),S.19.

(263) Drucksache(Fn.233),S.19;Blank(Fn.240),S.577.

(264) vgl.Bl∵Drucksache12/1856;B′卜Drucksache12/2505.

(265) Be)rstinghaus(Fn.224),S.1357;Blank(Fn.240),S.581;

月ub(Fn.260),S.2897.
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6 小 括

以 上 ､住 居 使 用 賃 借 権 の存 続 保 護 の 基 本 的 な仕 組 み を構 成 して い る 中

心的 な 三 つ の規 定 ､す な わ ち､BGB 564 b条 ､556a条 ､お よび ､

564C条 2項 が設 け られ た ､1960年 か ら 1982年 ま で の 立 法 の展 開過 程 ､

な らび に ､ そ の 後 行 われ た ､住 居 使 用 賃 借 権 の存 続 保 護 に 関 す る限 定 的

な 法 改 正 につ い て 考 察 して き た が ､ こ こで は ､ そ の ア ウ トライ ン を押 え

てお く こ と とす る｡

は じめ に ､ ｢住 居 統 制 経 済 の 廃 止 お よ び 社 会 的 な 賃 貸 借 ･住 居 法 に 関

す る法 律 ｣ (1960年 )は ､ 二 つ の 点 で ､ 決 定 的 な転 換 を もた ら した｡

第 一 に ､ 住 居 統 制 経 済 が 廃 止 され ､住 居 制 度 は ､ ｢社 会 的 市 場 経 済 ｣

へ と移 行 させ られ た｡

第 二 に ､ 住 居 統 制 経 済 の廃 止 と と もに ､ ｢社 会 的 な 賃 貸 借 ･住 居 法 ｣

が 導 入 され た が ､ この ｢社 会 的 な賃 貸 借 ･住 居 法 ｣ は ､ BG Bの 賃 貸 借

法 が ､ ｢賃 借 人 保 護 法 ｣ に含 まれ て い た 社 会 法 的 な 内 容 を と も な う… 連

の規 定 を引 き継 ぎ ､ 社 会 的 ･現 代 的 に形 成 ･修 正 され る も の で あ り､ こ

こにお い て ､ 個 別 的 な 法 領 域 を一 般 私 法 で あ る民 法 典 か ら切 り離 す の で

は な く､ 民 法 典 の 領 域 にお い て ､ 市 民 的 な 自由 と社 会 的 な 正 義 の 調 整 な

い し統 合 を試 み る こ とへ と大 転 換 が な され た の で あ る｡

続 い て ､ ｢賃 貸 借 法 の 規 定 の 改 正 に 関 す る第 二 次 法 律 ｣ (1964年 )の 立

法 過 程 に お い て ､ 第 三 の 決 定 的 な 転 換 点 ､ す な わ ち ､ ｢社 会 的 な 賃 貸 借

･住 居 法 ｣ にお い て は ､ 賃 貸 借 契 約 の 当事 者 間 に お け る ｢協 力 関係 ｣ と

い う理 念 が 重 要 な役 割 を果 す こ とが 明 らか に され た C

以 上 の 三 つ の 点 にお け る決 定 的 な 転 換 に よ り､ ｢社 会 的 な 賃 貸 借 ･住

居 法 ｣ に よ る住 居 使 用 貸 借 権 の存 続 保 護 に つ い て の 基 本 的 な枠 組 み が 形
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成 され た ､ とい え る｡

さて ､決 定 的 な転 換 に続 く段 階 にお い て は ､ この基 本 的 な枠 組 み の 内

部 を構 成 す る具体 的 な法 規範 が形 成 され る こ とに な るが ､ まず ､三 つ の

段階 にわ かれ る存続 保 護 をめ ぐる闘争 が行 われ た ｡

第 一段 階 にお い て は ､ ｢賃 貸借 法 の規 定 の改 正 に関 す る第 三 次 法律 ｣

(1967年)に よ り､従 来 の B G B 5 56a条 の文 言 が改 正 され ､賃借 人 と

賃貸 人 の利 益 は 同等 の ウェイ トで比較 衡 量 され る こ とが認 め られ た ｡ し

か しなが ら､賃貸 人 の 自由 な解 約 告 知権 は ､依 然 と して維 持 され た ま ま

であ った｡

第 二段 階 にお い て は ､ ｢住 居 に関 す る使 用 賃 貸 借 関係 につ い て の告 知

保護 に関す る法律 ｣ (1971年 )に よ り､賃貸 人 の解 約 告 知 が ､貸 貸 借 関係

の終 了 につ いて の賃 貸 人 の ｢正 当な利 益 ｣ の存 在 と結 び つ け られ ､ 自由

かつ無制 限 な賃貸 人 の解 約 告知 権 が排 除 され た の で あ る｡ た だ し､ この

新 たな存続 保護 に 関す る規 定 は ､限時 法 と され て い た｡

第 三段 階 にお い て は ､ ｢住 居 に 関す る使 用 貸 貸 借 関係 につ い て の告 知

保護 に 関す る第 二 次 法 律 ｣ (1974年 )に よ り､ ｢第 一 次住 居 使 用 賃貸 借 告

知保護 法 ｣ にお け る存 続 保 護 に 関す る規 定 が ､本 質 的 な変 更 な しに､ か

つ ､恒久 法 と して ､ B G B 5 6 4 b条 に 引 き継 がれ た の で あ る｡

ここにお い て ､ ｢社 会 的 な賃 貸 借 ･住 居 法 ｣ に よ る住 居 使 用 貸 借 権 の

存続保護 の原 則 で あ る､ ｢二重 の存続 保護 ｣ が形 成 され た の で あ る｡

また ､続 い て ､ ｢賃 貸 住 居 の供 給 の増 大 に 関す る法 律 ｣ (1982年 )に よ

り､ B G B 5 6 4 C条 2項 が設 け られ ､厳 格 か つ 重畳 的 な要件 に も とづ

く例外 と して ､存続 保 護 を受 けな い ｢定期 賃 貸借 契約 ｣ が 導入 され た の

で あ る ｡

この段 階 にお いて ､ ドイ ツにお け る住 居使 用 賃借 権 の存 続保 護 の基本
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的 な仕組 み は完成 され た ､ とい える ｡

そ の後 ､ 1990年 に公 布 され た 二つ の法 律 ､お よび ､ 1993年 に公布 され

た二つ の法 律 に よ り､住 居使 用 賃借 権 の存続 保 護 に 関 して ､ 限 定 的 な法

改 正 が行 われ たが ､住 居使 用 賃借 権 の存続 保 護 の基 本 的 な仕 組 み は変 化

していな いの で あ る｡

第 3節 第 2節 の結 び にか えて

以 上 ､第 2節 にお い て は ､住 居 使 用 貸 借 権 の 存 続 保 護 を め ぐ る 1960

年 以降 にお け る立法 の展 開過 程 を考 察 して きたが ､考 察 を進 め るなか で ､

わが国 にお け る借 家 の法 的 関係 を再検 討 し､借 家 法 学 を再 構 成 す るた め

の理論 的 な示 唆 も､ い くつ か得 られ た よ うに思 われ る｡ そ こで ､ ここで

は､第 2節 の考 察 か ら得 られ た留 意 す べ き点 を三 つ 指 摘 して ､そ の結 び

にか えてお くこ と とす る｡

第- に､賃貸借 契約 の 当事者 間 にお け る ｢協力 関係 ｣ とい う理 念 に 関

して であ る｡

二 大政 党 は ､ ｢社 会 的 な 賃貸 借 ･住 居 法 ｣ に よ る住 居 使 用 賃 借 権 の存

続保護 につ い て の基本 的 な枠 組 み に 関 して は- 致 して い るの で あ り､そ

のひ とつ の点 が この理 念 の是認 で あ る｡

この理念 は ､確 か に ､ ｢社 会 的 な 賃 貸借 ･住 居 法 ｣ の 法 規 範 を具体 的

に解釈 す るに際 して は ､ あま り大 きな意 義 は ない か も しれ な い し､ さ ら

には､個 々の解 釈 者 の評 価 が流れ 込 む危 険性 も孝 ん で い る もの とい え よ

う 川 ｡ しか し､ そ れ 以 前 の ｢賃 借 人 保 護 ｣ とい う理 念 に代 わ っ て 登 堤

した､この ｢協 力 関係 ｣とい う理 念 は ､持 て る者 と持 た ざ る者 ､また は､
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強者 と弱者 が対 峠 し､賃貸 借 契約 の 当事者 間 に は支 配 ･従 属 の 関係 が存

在す る とい う考 え方 を超 え る もの で あ り､注 目すべ き理 念 で あ る｡

この理念 は ､賃借 人 と賃貸 人 が ､共 に法 的 な 当事 者 と して存 在 し､共

に法的 生活 を営 む ､ とい う理 念 で は なか ろ うか｡ た だ し､ この理 念 を成

り立たせ ､有 効 に機 能 させ るた め に は ､法 的 な基礎 が不 可 欠 で あ る｡ そ

して､そ の点 に関 して は ､二大政 党 間 に相違 が認 め られ た の で あ る｡

第 二 に､そ の基 本 的 な枠 組 み の 内部 を構 成 す る具体 的 な 法規 範 に 関 し

てであ る ｡

二大政 党 は ､具 体 的 な法規範 の形成 をめ ぐ り､対 立 した｡ す な わ ち､

キ リス ト教 民 主 ･社 会 同盟 は ､ B G B 5 5 6 a条 と､告 知 期 間 に 関す る

規定 で あ る B G B 5 6 5条 で十分 で あ る､ と考 えた の に対 して ､社 会 民

主党 は ､それ に加 えて ､ B G B 5 6 4 b条 が必 要 で あ る､ と考 えた の で

ある｡

留意 す べ き こ とは ､ この対 立 が ､根 本 的 に は ､賃 貸 住 居 の性 質 を どの

よ うに理解 す るの か ､ とい う点 にか か って い た こ とで あ る｡

キ リス ト教 民 主 ･社 会 同盟 は ､住 居 は商 品 で はな く､社 会 的 な特別 の

意義 を有す る財 で あ る こ とを認 め て い るが ､それ と と もに ､住 居 は ま さ

に経 済的 な財 で もあ る､ と理解 して い る｡ した が って ､賃借 人 は ､不 当

な ｢苛酷 さ｣ に対 して は保 護 され な けれ ば な らな いが ､ それ と ともに､

住居 の所 有権 は法 的 ･経 済 的 に保 障 され ､賃貸 人 は ､ 自由 な解 約 告 知権

を有 しなけれ ばな らな い ､ と考 え るの で あ る｡

これ に対 して､社 会 民 主 党 は ､住 居 は ､人 間的 に生 き る生 活 の 中心点

であ り､全 く特 別 な法 益 で あ る､ と理 解 して い る｡ したが って ､住居 の

所 有権 にお け る社 会 的 な義務 ･社 会 的 な拘 束 が強 調 され ､ 賃貸 人 の解 約

告知 は根 拠 を必 要 と し､社 会 的 に正 当化 され な けれ ば な らず ､賃貸 人 は ､
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賃貸借 関係 の 終 了 につ き ､ ｢正 当 な利 益 ｣ を有 す る場 合 に の み ､ 賃 貸 借

関係 か ら離脱 で き る､ とい う考 え方 が 導 かれ るの で あ る｡

なお ､以 上の こ とか ら理 解 し うる よ うに ､ ドイ ツ にお い て は ､基 本 的

な理念 ､お よび ､賃 貸 住 居 の性 質 の理 解 ､ とい っ た基 本 的 な 点 が しっ か

り押 え られ て い る こ とに も留 意 しな けれ ば な らな い｡

第 三 に ､ ｢社 会 的 な賃 貸 借 ･住 居 法 ｣ に よ る住 居 使 用 賃 借 権 の 存 続 保

護 に 関す る規 定 が ､一般 的 な私 法 で あ る民 法 典 に属 す る こ とに 関 して で

あ る｡ 二 大 政 党 は ､ この基 本 的 な枠 組 み に 関 して も 一 致 して い る｡

｢社 会 法｣ とい うキー ワー ドを もっ て ､個 別 的 な 法領 域 を一 般 私 法 か

ら切 り離 す こ とに 関 して は ､ 労働 法 が 主 要 な 典 型 例 を な して い る (2'O

労働 法 理 論 の特 徴 の ひ とつ は ､ 資本 家 に従 属 せ ざ る を えな い社 会 的 弱者

た る労働 者 の 法 と して 労働 法 を捉 え ､ それ を ､ 自己の 計 算 に基 づ く契約

を通 して 自 らの 生 活 を 自力 で保 障 し うる市 民 を想 定 した ｢市 民 法 ｣ の対

極 に位 置 づ け る点 に あ る 川｡ しか しな が ら､ 労働 法 とは対 照 的 に ､ ｢社

会 的 な 賃貸 借 ･住 居 法 ｣ に よ る住 居 使 用 賃借 権 の存 続 保 護 に 関 して は ､

今 日､ そ の よ うな方 法 は 取 られ て い な い｡ す な わ ち ､存続 保 護 に 関す る

規 定 は､ 1960年 以 降 ､ 民 法 典 に挿 入 され ､ それ が 現 実 に正 当な 調 整 を果

して い るか ど うか は と もか く､ 民 法 典 の領 域 にお い て ､市 民 的 な 自由 と

社 会 的 な正 義 の調 整 な い し統 合 を図 っ て い るの で あ る｡

確 か に ､私 的 自治 とは ､ 自己の 法 的 関係 の形 成 にお け る市 民 の 自己決

定 で あ り､ コ- イ ン グ の 定 義 に従 っ て ､ ｢私 法 とは ､ 互 い に独 立 し､み

ず か らの決 断 に も とづ い て行 為 す る法 仲 間 の 法 で あ る｣ 4̀'､ と理 解 す る

な らば ､今 日の形 態 にお け る住 居 使 用 賃 貸 借 関係 を私 的 な 法 的 関係 で あ

る､ と理 解 す るの は 困 難 で あ る 川 か も しれ な い｡ しか し､ 民 法 典 の領

域 にお い て ､社 会 的 な観 点 をな い が しろ にす る こ とな しに ､ 市 民 的 な 自
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由 と社 会 的 な 正 義 の 調 整 な い し統 合 が 兄 い だ され うる 6̀'こ と を ､ ドイ

ツ にお け る住 居 使 用 貸 借 権 の存 続 保 護 を め ぐる立 法 の展 開 過 程 は ､現 莱

にわれ われ に示 して い る こ とに留 意 す べ きで あ る｡ この よ うな動 向 は ､

特別 私 法 の発 展 か ら離反 し､私 法 の統 一 に寄 与 す る こ とに もな ろ う し川､

｢市 民法 ｣ の未 来 像 を探 る うえ で も､ きわ め て興 味 深 い ､ とい え よ う0

(1) vg).UdoWolter,ML'e/rechtlicherBeSlandsschulz HLIslorL'scheEntwicklungseil1800und

gellendesWohnraum-KiLndigungsschulzrechl,I984,Sl233･

(2)HeinrichHonsell,"privatautonomieundWohnungsmiete"AcP,Bd.186,1986,S.118.

(3) 西谷敏 『ドイ ツ労働 法思想 史 論』(日本 評 論 社 ､1987) 5頁｡

(4)HelmutCoing,ZurGeschichtedesPrivalrechtsyslems,1962,S.54.

(5)Honsell(Fn.2),S.117.

(6) vgl.Honsell(Fn.2),S.118.

(7) vgl.HonseH(Fn.2),S.119.
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終章 総括と今後の課題

以上､本稿においては､借地 ･借家法の理論体系を再構築するために､

不動産利用権の存続保障 ･保護の問題を考察の基軸とし､ ドイツ法を比

較研究の対象として､考察を行ってきた｡

考察の具体的な対象としては､はじめに､わが国の ｢借地借家法｣に

おける借地権 ･借家権の存続保障 ･保護の仕組みを把握 し､それと対比

する形で､ ドイツ法の仕組みを分析 した｡そのうえで､ ドイツ法の仕級

みを構成 している法規範が形成された､立法の展開過程を､一定の視角

･観点を重視 しつつ実証的に考察 してきた｡

本稿の考察は､もとより､借地 ･借家法学の再構成のために必要とさ

れる､ひとつの学問的作業にすぎず､今後の研究の積み重ねが必要とさ

れる｡ しかし､本稿の考察を通 して､わが国における借地 ･借家の法的

関係の基礎 となっている法規範の特質､その構造を再認識することがで

き､同時に､借地 ･借家法の理論体系を再構築するための貴重な示唆も､

いくつか得られた､と考えられる｡また､今後の課題も､おのずから明

らかとされたように思われる｡

最後に､ここでは､今後の課題にも触れながら､本稿の考察を総括 し

ておくこととする｡

1 ｢地上権令｣と ｢借地借家法｣における法規範構造ないし法規範の

相違点に関して

第-に､ ドイツの ｢地上権令｣とわが国の ｢借地借家法｣における法

規範構造ないし法規範の相違点に関して､総括 しておくこととする｡

-259-



｢地上権令｣は､地上権の内容に関して､概括的にみて､契約自由の

原則の余地をかなり残 してお り､当事者の合意を相当に重視 した柔軟な

仕組みをとっている｡このことは､ ｢借地借家法｣における仕組みが､

強行法的構造をなしていることと､概 して､きわめて対照的である｡

また､存続保障､および､存続保護に関しても､対照的な相違が認め

られる｡

地上権の存続保障に関しては､地上権の一一定の存続期間が､ ｢地上権

令｣の規定にもとづいて保障されることはなく､存続期間の長さの点に

ついては､完全に契約自由の原則が適用されている｡ しかし､実際には､

いわゆる生ける法にもとづいて､比較的長期の存続期間が､契約によっ

て合意されている｡

地上権の存続期間満了後における地上権設定契約の更新に関しても､

完全に契約自由の原則に委ねられている｡さらに､契約によって更新の

優先権が有効に合意されている場合にも､土地所有者は､地上権者によ

る更新の優先権の行使を容易に回避 しうる｡ したがって､ ドイツの地上

権に関しては､存続保護は認められないのである｡

これに対 して､わが国の普通借地権の存続保障 ･保護の仕組みは､か

なり複雑である｡

まず､普通借地権の当初の存続期間につき､契約に期間の定めがない

場合の存続期間､および､契約で定めうる約定最短存続期間が法定され

ている｡次に､当初の存続期間が満了しても､建物が存する場合には､

原則として契約は更新され､借地権設定者は正当事由がある場合でなけ

れば更新を拒絶できない｡さらに､当初の存続期間中に建物が滅失 し､

再築される場合､少なくとも､当初の存続期間内における普通借地権の

存続は保障されている｡このように､当初の存続期間においては､普過
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借地権の存続は確実に保障され､かつ､当初の存続期間が満了すると､

存続保護の仕組みが働 くのである｡ ただ し､当初の存続期間は､借地権

の一応の安定性を保障すれば相当な期間である､と捉えられていること

には留意 しなければならない｡

他方､更新後の存続期間は､権利の調整期間である､と捉えられてい

る｡当初の存続期間が満了し更新がなされた後には､正当事由の有無､

再集の認否を判断 し､借地関係の解消の有無を決める機会が的確に設け

られ､普通借地権が半永久的に存続する可能性を極力排除する仕組みと

なっている｡

また､ ｢借地借家法｣においては､普通借地権の存続保護の仕組みに

対する重大な例外として､新たに､三つの類型の ｢定期借地権｣が創諺

されている｡

以上のように､ ｢地上権令｣と ｢借地借家法｣における法規範構造な

いし法規範に関 しては､かなり明確な形で､概括的および個別的な相逮

点が認められるが､このような相違をもたらした理由に関して､地上権

に関する立法の展開過程の考察から､いくつかのことを指摘することが

できる｡

はじめに､ ｢地上権令｣と ｢借地借家法｣の概括的な相違点に関して

は､ ｢地上権令｣の立法の基礎となっていた基本的な理念が､わが国の

借地権の強化 ･安定化の歴史において主として重視された観点とはかな

り異なっていたことに留意 しなければならない｡

｢地上権令｣が､地上権の内容に関して､概括的にみて､契約自由の

原則の余地をかなり残 していることは､基本的に､BGBにおける地上

権の規整と同様であった｡ しかし､ ｢地上権令｣における地上権の規整

と､BGBにおける地上権の規整 との間には､同一視することができな
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い質的な相違があった､と考えられるo

すなわち､BGBの立法過程の段階における地上権に対する相対的に

低い評価が､BGBにおける地上権の規整を不完全なものにとどまらせ､

契約自由の原則の余地が広範に認められることとなったのに対 して､

｢地上権令｣が契約自由の原則の余地をかなり残 していることには､積

極的な理由があった､と考えられるのである｡

｢地上権令｣の立法の基礎となっていた基本的な理念 ･観点は､第-

に､市場における地上権の価値が高められること､第二に､地上権に関

する担保貸付が容易にされることであった｡ ｢地上権令｣の立法者は､

地上権により強い市民権が与えられるならば､地上権の実際の利用可舵

性が高められ､土地 ･住居をめぐるきわめて切迫 した困窮状態も緩和さ

れる､と考えたのである｡

そ して､市場における地上権の価値を高めるという基本的な理念にか

んがみると､当然､地上権者の利益のみならず､土地所有者の利益にも

配慮 し､両当事者､ならびに､抵当権者 という三者の利益を中立的に調

整 しつつ､地上権の強化 ･安定化をはかることが必要である､と考えら

れたのである｡

したがって､ ｢地上権令｣においては､地上権者の権利 と義務の範囲

に関して､その明確性を確保するための新たな法的仕組みが設けられた

が､この法的仕組みを超えて､地上権の内容が強行法的に規整され､地

上権者の法的地位が特別に強化されることはなかったのである｡ という

のは､契約自由の原則を過大に制限することは､地上権の価値が普遍的

に認められることと､本質的に矛盾する､と考えられたからであろう0

次に､地上権の一定の存続期間の保障に関しては､地上権が実際に設

定されはじめた初期の段階において存在 していたことがらが､かなり大
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ただし､ ｢地上権令｣施行後､特に最近では､地上権者も地上権設定

者も､ともに自然人というケースも存在する､と考えられるにもかかわ

らず､実際上､依然として､比較的長期の存続期間が契約によって合意

されている､という状況が続いていることにかんがみると､より重要な

理由があるのではなかろうか､とも考えられる｡

この点につき､詳 しい考察は今後の課題 とせざるをえないが､特に､

不動産の法的構成が､建物の建築行為に与える意味､すなわち､原則 と

して､土地と建物は一体となって-一個の不動産とされ､例外的に､地上

権の存続期間の間は､建物は地上権の本質的構成部分とみなされるが､

存続期間の満了と同時に､建物はその敷地の構成部分となる､とされて

いる ドイツの法的構成のもとでは､建物の建築行為は､敷地の改良を意

味する､と考えられることが重要となるのではなかろうか｡

ドイツの法的構成に対 して､わが国の法的構成､すなわち､土地と逮

物が独立別個の不動産であり､両者の間に附合の法則が働かない法的棉

成のもとでは､建物の建築行為は､なんら土地の改良を意味 しない､と

考えられる｡そして､そのことを前提とすると､わが国においては､土

地所有者の意思が､建物の建築の採算性を全く顧慮 しないような短期の

存続期間を土地利用権者に押 しつける方向に働 くことを､どうしても考

慮せざるをえなくなるのである｡

また､地上権設定契約の更新に関しては､地上権の存続期間が満了し

た場合､地上権者に委譲されていた土地は､原則として､地上権設定者

のもとに返還されるべきである､という考え方が､地上権設定者 として

の土地所有者にとっての地上権の利点にかんがみると､ ドイツにおいて

は､肯定的に評価され うる普遍的な考え方ではなかろうか､と考えられ

ることが重要な意味をもつ｡
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｢地上権令｣と同様､BGBもまた､地上権設定契約の更新に関 して､

完全に契約自由の原則に委ねていたが､このことは､地上権の存続期間

が満了した場合､地上権者に委譲されていた土地は､原則 として､地上

権設定者のもとに返還されるべきである､すなわち､地上権は､基本的

に､有期限の制限物権である､ということを意味する｡

この考え方が､ ドイツにおいては､肯定的に評価 され うる普遍的な考

え方ではなかろうか､と考えられる根拠は､次の点にある｡

すなわち､(∋地上権に関するBGBの規定が妥当していた段階におい

て､多様な議論を展開していた地上権の積極的な支持者によると､地上

権は､地上権設定者としての土地所有者にとっても､利益があることが

強調されてお り､その利点とは､土地所有者が､地上権の存続期間の満

了後に､地上権者に委譲 したときと比べて通常価値が上昇 した自己の土

地を､改めて自由に使用 ･収益 ･処分 しうる権限を有することとなる点

である､と考えられていたこと､② ｢地上権令｣においては地上権の約

定最長存続期間の規定は設けられなかったが､その理由に関して､土地

所有者は､予見 しうる期間内において､改めて土地を自由に使用 ･収益

･処分 しうるために取 り戻す見通 しがある場合にのみ地上権を設定する､

と想定されていたこと､③地上権設定契約の更新の可能性を生ぜ しめる､

地上権者の更新の優先権の合意が､地上権者の居住利益を維持するとい

う観点とは全 く異なる観点､すなわち､公共の利益にかんがみて､建築

された建物を良好な状態に維持 し､建物の荒廃を防ぐ､とい う観点から

認められたことである｡

さらに､地上権が､基本的に､有期限の制限物権であり､やがて消滅

するものであることは､それによって､土地所有権は､再び円満かつ完

全な状態 ･内容を回復する､と法的に構成されていることを意味する｡
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しか し､このことは､封建制に由来する永久的な ｢分割所有権｣シスチ

ムの揚葉を通 じて､近代大陸法における近代的 (土地)所有権が形成 ･

確立された歴史にかんがみると､む しろ当然のことである､とも考えら

れるのである｡ただ し､この土地所有権 と土地利用権 としての地上権 と

の法的構成についての詳 しい考察は､今後の課題 とせざるをえない｡

2 住居使用貸借権 と借家権の存続保護における基本的な仕組みの類似

点に関して

第二に､ ドイツの住居使用賃借権 とわが国の借家権の存続保護におけ

る基本的な仕組みには､類似性が認められるが､その類似点に関して､

総括 しておく｡

住居使用賃借権の存続保護の基本的な仕組みは､原則 としての ｢二重

の存続保護｣と､その例外 としての ｢定期賃貸借契約｣によって構成 さ

れている｡

｢二重の存続保護｣とは､期間の定めのない住居使用貸借権において

も､期間の定めのある住居使用賃借権においても､住居使用賃貸借関係

が終了するためには､第-に､賃貸人の ｢正当な利益｣が肯定され､第

二に､貸借人にとっての ｢苛酷さ｣が否定されなければならない､とい

うことである｡

これに対 して､原則である ｢二重の存続保護｣に対する例外 として､

五年を超えない期間で､ ｢二重の存続保護｣を受けない ｢定期賃貸借契

約｣が認められている｡

ドイツ法における以上の仕組みは､本稿の考察によって明らかとなっ

たように､まさに歴史的な所産 としての混合的な形態である､といえる｡
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わが国の借家権の存続保護の基本的な仕組みも､以上の ドイツ法の仕

組みと類似 している､といえよう｡

すなわち､通常の借家権については､期間の定めの有無にかかわらず､

更新拒絶の通知または解約申入れには正当事由が必要であり､それがな

い限 り､契約は更新 ･継続 されることとなる｡また､ ｢借地借家法｣に

おいては､新たな法制度 として､通常の借家権についての存続保護の仕

組みに対する重大な例外 として､建物賃貸借契約の終了に正当事由を必

要としない､二つの類型の ｢期限付借家｣が認められている｡

このように､ ドイツの住居使用賃借権 とわが国の借家権の存続保護に

おける基本的な仕組みには､類似性が認められるが､留意 しなければな

らない点が二つある｡

ひとつは､今後の課題 となるが､ ドイツ法における ｢二重の存続保

護｣と､わが国における正当事由判断との構造的な差異を､具体的に分

析する必要がある､とい う点である｡

ドイツ法においても､ ｢二重の存続保護｣という形態を取る､かなり

強固な存続保護がなされるのが原則である｡ ｢二重の存続保護｣におい

て､中核的な役割を担っているのは､BGB564bによる､貸貸借関

係の終了についての賃貸人の ｢正当な利益｣の判断である｡賃貸人の

｢正当な利益｣は､賃貸人側に自己使用の必要性がある場合にも認めら

れるが､留意 しなければならないことは､賃貸人側の自己使用の必要性

の判断に際 しては､もっぱら賃貸人側の事情だけが基準となり､賃借人

の個別 ･具体的な利益 との比較衡量は行われない構造となっている点で

ある｡ ここでは､賃借人の利益は､個別的な場合における､両当事者の

その時々の利益状況を顧慮することなしに､抽象的 ･一般的に保護 され

ているのである｡そ して､賃貸人の ｢正当な利益｣が肯定された後には
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じめて､さらに､BGB556a条にもとづき､賃貸人と貸借人の利益

の比較衡量が行われる仕組みとなっている｡この点は､日本法における

正当事由の有無が､賃貸借の目的である建物の使用の必要性を中心とし

て両当事者の諸般の事情を総合的 ･相対的に比較 して判断 しなければな

らない､と解釈されていることとは異なっている｡

このような ドイツ法と日本法の仕組みにおける構造的な差異について

は､今後､具体的な裁判例を素材 として考察する必要がある｡ ドイツ法

における ｢二重の存続保護｣が､現実に､市民的な自由と社会的な正義

の正当な調整ないし統合となっているのかどうか､また､正当な調整な

いし統合は､いかなる形態で達成されるのであろうかOきわめて興味深

いテーマである､といえよう｡

いまひとつは､ ドイツ法の仕組みにおける例外としての ｢定期賃貸借

契約｣の要件､ないし､ ｢定期賃貸借契約｣についての規定が､いささ

か緩和されたとはいえ､依然として､厳格かつ重畳的なことである｡こ

の点は､ ｢借地借家法｣における ｢期限付借家｣も､限定的 ･特別な事

情があるときにのみ例外的に認められるものであるから､状況は類似す

るともいえるが､現在急速な動きがみられる ｢定期借家権｣構想 とは一

線を画することには留意 しなければならない｡

3 居住を目的とする土地の利用関係における保護法益に関して

第三に､居住を目的とする土地の利用関係における保護法益をどう哩

解すべきか､ということに関して､総括 しておく｡

ドイツの地上権に関しては､地上権が居住用の建物を建築する目的で

設定される場合が主として念頭に置かれていたが､それにもかかわらず､
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地上権者の居住利益を維持するという観点は必ず しも表面には現れず､

投下資本の維持 ･回収という経済的な観点が前面に出ている｡

本稿の考察からは､このことは､いろいろな点に示されていた｡

すなわち､①地上権の存続期間は､もっぱら､投下資本の維持 ･回収､

および､地上権の担保力の維持という経済的な観点にもとづいて､契約

によって合意､または､例外的に法定されていること､②地上権の存続

期間満了後における地上権設定契約の更新に関しても､完全に契約 自由

の原則に委ねられ､さらに､更新の優先権が契約によって有効に合意さ

れている場合にも､それにもかかわらず､土地所有者は､地上権者によ

る更新の優先権の行使を容易に回避 しうる仕組みとなっていること､③

地上権者の更新の優先権の合意は､ ｢地上権令｣の制定時において､地

上権者の居住利益を維持するという観点からではなく､公共の利益にか

んがみて､建築された建物を良好な状態に維持 し､建物の荒廃を防ぐ､

という観点から絡められたこと､④地上権者に認められた更新の優先権

の意義は､今 日､建物を維持するという地上権者の経済的な利益を､地

上権の存続期間満了後においても保護 ･促進することである､と捉えら

れていることである｡

このように､ ドイツの地上権に関 しては､地上権者の居住利益を維持

するために､地上権の存続を保障 ･保護 しようとする観点は､全く窺わ

れなかったのである｡

もっとも､以上の点は､地上権にもとづいて建築された建物の最終的

な居住者が､地上権者であるのか､それとも､大部分は借家人であるの

か､ということにも多少関係すると考えられ､今後､地上権の実際の刺

用形態を把握する必要もあろう｡

ドイツの地上権とは対照的に､わが国の普通借地権に関しては､借也
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権者の居住利益を維持するという観点も重視 され､存続保障とともに､

通常の借家権 と同 じように､存続保護が認められ､存続保障と存続保護

が併存 している｡

ただし､ ｢借地借家法｣においては､普通借地権についての存続保護

の仕組みに対する重大な例外として､新たに､ ｢定期借地権｣が創設 さ

れてお り､特に､存続期間を50年以上とする一般定期借地権は､存続保

障の点に限ると､ ドイツの地上権 と類似する､といえる｡ というのは､

この50年 という存続期間は､立案担当者によると､建物の通常の減価償

却期間をカバーするものである､とされ､したがって､-般定期借地権

が居住を目的として利用 される場合には､存続保護は認められていない

が､投下資本の維持 ･回収という法益が保護 される範囲内において､居

住利益も保護 されることとなるからである｡

以上のように､居住を目的とする土地の利用関係における保護法益を

どう理解すべきか､ということに関 しては､二つの考え方がありうるこ

とが明らかとなった｡すなわち､居住を目的とする場合には､投下資本

の維持 ･回収の論理を貫徹させてしかるべき業務 目的の場合 とは異な り､

建物が利用可能な状態で存在する限 り､投下資本の償却の論理にはな じ

まない､という考え方と､投下資本が維持 ･回収される範囲内において

居住利益も保護 されればよい､とい う考え方である｡

両者の考え方のいずれを選択すべきか､とい う問題は､価値判断の吹

元に属する､といえるが､わが国においては､二つの考え方が併存 して

いるのに対 して､ ドイツにおいては､後者の考え方のみが存在 している

のである｡

4 基本的な理念 ･観点､ ｢市民法｣における諸原則 ･ ｢市民法｣の体
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系との関係､土地 ･賃貸住居の性質の理解に関して

第四に､ ドイツにおける立法の展開過程において基礎となっていた塞

本的な理念 ･観点､および､基本的な理念 ･観点と密接に関連すること

として､ ドイツにおける土地 ･建物の利用関係の基礎 となっている法規

範と､ ｢市民法｣における諸原則 ･ ｢市民法｣の体系との関係､ならび

に､土地 ･賃貸住居の性質の理解に関して､総括 しておく｡

ドイツにおける地上権に関しても､その法源が､BGBから ｢地上権

令｣-と展開することによって､地上権の強化 ･安定化がはかられたが､

｢地上権令｣の立法過程において基礎 となっていた基本的な理念 ･観点

は､わが国の借地権の強化 ･安定化の歴史におけるとはかなり異なるも

のであった｡

すなわち､ ｢地上権令｣の制定にあたり重視された基本的な理念 ･観

点は､市場における地上権の価値が高められること､および､地上権に

関する担保貸付が容易にされることであったDつまり､地上権者のみな

らず､土地所有者､抵当権者の立場からも､地上権の価値が認められる

ことが重要である､と考えられたのであり､したがって､三者の利益を

中立的に調整 しつつ､地上権の強化 ･安定化がはかられたのである｡

その結果､ ｢地上権令｣は､確かに､特別法という法形式をとるが､

しかし､わが国における借地の法的関係を規整する立法が､ ｢市民法｣

の賃貸借規定に関する特別法として登場 ･変遷 したこととは異なる性質

を有する特別法となったのである｡具体的には､ ｢地上権令｣が､地上

権の内容に関して､概括的にみて､契約 自由の原則の余地をかなり残 し

てお り､個別的にも､特に､地上権の一定の存続期間の保障､および､

地上権設定契約の更新につき､完全に契約 自由の原則に委ねていること

ー271-



がそうである｡ ｢地上権令｣は､地上権が､BGBの体系において､例

外的かつ不完全な存在にすぎなかったことを改め､地上権に関する法的

な基礎を補充 ･改正 したが､その補充 ･改正は､あくまでも､ ｢市民

法｣の体系の枠内で行われたのである｡

なお､地上権に関するBGBの規定が妥当していた段階において､地

上権の存続期間につき､実際には､比較的長期の存続期間が合意されて

いたことを可能とした理由のひとつとして､ ドイツ土地改革論者の思想

が広く支持されていたことを指摘 していた｡彼 らの思想は､根本的に､

土地の特質を人間の労働による生産物である資本 とは対照的に捉え､社

会的な正義と個人的な自由の調和を志向する立場であった｡そこでは､

土地は､すべての人々に神または自然界から等 しく与えられ､あらゆる

生活 ･生産活動に必要不可欠な前提条件である､と理解 されていたが､

このような土地の性質の理解は､ ｢地上権令｣の立法過程においても､

さらに､それに続 く時代においても､継承されているように思われる｡

また､ ドイツにおける住居使用賃借権に関しては､住居統制経済のも

とで妥当していた ｢賃借人保護法｣が廃止され､ ｢社会的な賃貸借 ･住

居法｣が導入されるにあたって､基本的な理念についても､また､ ｢市

民法｣の体系との関係についても､決定的な転換がもたらされ､その状

況は現在に至るまで続いているO

すなわち､ ｢社会的な賃貸借 ･住居法｣においては､それ以前の ｢貸

借人保護｣という理念に代わって､賃貸借契約の当事者間における ｢協

力関係｣という理念が重要な役割を果たすこととなった｡賃貸借契約の

当事者間には支配 ･従属の関係が存在する､という考え方から､賃貸人

と賃借人は､賃貸借契約により､パー トナーとして結びつけられ､共に

法的生活を営む､という考え方-と大転換がもたらされたのである｡
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そ して､この ｢協力関係｣という基本的な理念のもとで､BGBの賃

貸借法が､ ｢賃借人保護法｣に含まれていた社会法的な内容をともなう

一連の規定を引き継ぎ､社会的 ･現代的に形成 ･修正されることとなり､

ここにおいて､個別的な法領域を一般私法である民法典から切 り離すの

ではなく､民法典の領域において､市民的な自由と社会的な正義の調塞

ないし統合を試みること-と大転換がなされたのである｡

確かに､今 日の形態における住居使用賃借権の存続保護の基本的な仕

組み､すなわち､ ｢二重の存続保護｣がなされるのが原則であり､かつ､

その例外としての ｢定期賃貸借契約｣の要件が厳格かつ重畳的である､

という仕組みにおいては､所有権の自由､および､契約自由の原則とい

う ｢市民法｣における諸原則について､その制限が認められ､住居使用

貸貸借関係を私的な法的関係である､と理解するのは困難であるかもし

れない｡

しか し､ ドイツにおける住居使用賃借権の存続保護をめぐる立法の展

開過程は､ ｢市民法｣の諸原則につき制限が認められることが､ ｢市民

法｣の体系との異質性に直結するのではなく､ ｢市民法｣の発展の形態

として捉えることもできることを､実証的にわれわれに示 している､と

考えられるのである｡

ところで､住居使用貸借権の存続保護の基本的な仕組みは､具体的な

法規範の形成をめぐる二大政党間の対立が反映した混合的な形態をとっ

ているが､この対立は､根本的には､賃貸住居の性質の理解にかかって

いた｡

すなわち､住居は､商品ではなく､社会的な特別の意義を有する財で

あるが､それとともに､まさに経済的な財でもある､という理解からは､

住居の所有権の法的 ･経済的な保障にも重点が置かれることとなり､こ
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れに対 して､住居は､人間的に生きる生活の中心点であり､全 く特別な

法益である､という理解からは､住居の所有権における社会的な義務 ･

社会的な拘束が強調されることとなるのである｡

5 従来の理論に代わる理論体系の再構築に関して

以上の総括からも十分に理解され うると考えられるが､最後に､従莱

の理論に代わる理論体系の再構築に関して､本稿の考察から得 られた示

唆を簡潔にまとめておくこととする｡

ひとことでまとめるとすると､借地法の理論体系の再構築に関しても､

借家法の理論体系の再構築に関しても､わが国の従来の理論は､不動産

の利用権者と不動産の所有権者間の社会的 ･経済的力の不均衡､両当辛

者間に存在する支配 ･従属関係､ということがらのみを中心として､そ

の理論体系を組み立てていた､と考えられるが､そのことは､必ず しも､

十分ではないし､適切でもない､ということである｡

いま少 し詳 しく整理 しておくと､借地法の理論体系の再構築に関して

は､

①借地権を設定する土地所有者の利益にも配慮 しつつ､借地権の強化 ･

安定化をはかり､借地権の価値が普遍的に認められることを重視する､

という考え方もありうること､

②借地権の一定の存続期間の保障に関しては､わが国においては､不動

産の法的構成が建物の建築行為に与える意味が､ ドイツとは決定的に異

なることを考慮せざるをえない､と考えられること､

③借地権設定契約の更新に関しては､借地権の存続期間が満了した場合､

借地権者に委譲されていた土地は､原則として､借地権設定者 としての
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土地所有者のもとに返還されるべきである､という考え方が､借地権を

設定する土地所有者の利益にかんがみても､土地所有権 と土地利用権と

しての借地権 (たとえ借地権が制限物権ではなく土地賃借権であれ)と

の法的構成のあり方からみても､肯定的に評価され うる普遍的な考え方

ではなかろうか､と考えられること､

④居住を目的とする土地の利用関係における保護法益をどう理解すべき

か､ということに関しては､投下資本の維持 ･回収がはかられるならば､

その範囲内において､居住利益も保護されればよい､とい う考え方もあ

りうること､などを指摘することができる｡

また､借家法の理論体系の再構築に関 しては､

(∋賃貸借契約の当事者間には支配 ･従属の関係が存在する､という考え

方を超える基本的な理念もありうること､

②借家人の家主に対する社会的 ･経済的従属性を前提としない場合にも､

それにもかかわらず､建物の利用権につき､かなり強固な存続保護がな

されることを原則とし､かつ､その例外としての法制度を認める仕組み

がとられ うること､

③ ｢市民法｣の諸原則 につき制限が認められることが､ ｢市民法｣の体

系との異質性に直結するのではなく､ ｢市民法｣の発展の形態として捉

えることもできること､

④賃貸住居の性質をどう理解するかによって､住居の所有権の法的 ･経

済的保障にも重点が置かれるべきか､それとも､住居の所有権における

社会的な義務 ･社会的な拘束が強調されるべきか､という立場の相違が

決まることとなる､と考えられること､などを指摘することができる0
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