
Title 正当事由と「土地の有効利用」：公と私の関係を中心として

Author(s) 宗, 建明

Citation 北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル, 5, 33-65

Issue Date 1998-11

Doc URL https://hdl.handle.net/2115/22293

Type departmental bulletin paper

File Information 5_P33-65.pdf

Hokkaido University Collection of Scholarly and Academic Papers : HUSCAP



正当事由と「土地の有効利用」

公と私の関係を中心として一一

そう けんめい

宗 建明
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はじめに

「土地の有効利用」は，近時の日本の土地関係法

において重要な機能を果たすようになっている観

念である。

まず，公法の領域を見ると i土地の有効利用」

という概念が実定法上直接に規定されているわけ

ではないが，大都市地域における住宅及び住宅地

の供給の促進に関する特別措置法第3条2項，土

地基本法第3条，国土利用計画法第 10条及び都市

計画法第2条等で i適正な土地利用」の語が用い

られている。もっとも，これらの公法的な規定に

おいては，土地の有効利用の意義は，適正・合理

的な利用の意味に止まっており(1)，何をもって土

地の利用を適正とするかは明らかではない。 1996

年11月21日の「土地政策審議会答申」では i土

地の有効利用J とは「一定の地域的な広がりの中

で，適正かつ合理的な土地利用計画に則して，安

全性・快適性・利便性等が確保された質の高い都

市環境・地域環境の形成を目指すものである」と

要約されており円「民主的な手続により定めら

れ，かっ，個人の利益に対する公平な配慮、のなさ

れた内容を有する計画に従った利用」が適正な利

用・有効利用であると強調されているヘ

一方，私法たる借地・借家法に関する判例にお

いても，土地の有効利用・高度利用を理由とする

解約申入れ等について，立退料の提供を条件とし

て正当事由を認める傾向が顕著になっていた(九

また， 1980年代半ばから始まった借地借家法改正

作業の過程においても i土地の有効利用」を正当

事由判断の一要素として扱うべきか否かが議論さ

れた。その背景には，大都市都心部の再開発促進

に関する政策的評価の対立があった。 1991年の法

改正においては，結局 i土地の有効利用」が正当

事由の判断要素とされることはなかった。学説の

大勢に批判されたことがその理由であろう。

批判論の主な論拠は，次のようである。すなわ

ち，借地・借家権は私権であり，正当事由制度は，

借地・借家法における私的関係を調整するために

設けられた。「土地の有効利用」は，私的関係を調

正当事由と「土地の有効利用」

整する要素ではなく，公法的・公益的な概念であ

る。私的関係と公法上の関係は峻別されるべきで

ある。土地の有効利用を考慮すべきこととすると，

私権および私的利益が公法的観点から犠牲になっ

てしまうおそれがある，というのである(5)。

他方 i土地の有効利用」の問題が提起された背

景には，国家・社会発展の要請があったと見るこ

とができる。すなわち，産業構造の変化，国際金

融資本の進出， OA機器等の普及により，都心にお

けるピル需要が増大したが，とりわけ昭和50年代

以降は，地価高騰を背景に都市部ビル用地が少な

くなり，業務用床の需要増に応ずるためには，既

存の低層建物を取り壊して高層のビルに建て替え

るなどして，再開発により有効利用，高度利用を

図らなければならなくなった。このような建て替

え・再開発は，都市部においては，都市の再生・

土地の有効利用という公益的見地からも推進され

るべきものである(6)。

このようにして土地の有効利用という国家・社

会的な要請と，借地人・借家人の私的利益の保護

とをどのように調整すべきかという問題が提起さ

れる。この問題は，現代における不動産をめぐる

法のあり方を考える場合の根本的な問題と思われ

る。

この困難な問題に直面して，これまでの学説の

大勢は，公法私法峻別論の立場を選択し，土地の

有効利用という公的要請を私法たる借地・借家法

に取り入れることを排除する傾向にあった。これ

は，借地・借家人の利益を擁護するという観点か

らは大きな意義を持つものであった。しかし，今

日に至る社会・経済の発展においては，公と私の

関係は， 19世紀のような対立関係とは大きな違い

があり，両者の関係については，再構成が要請さ

れていると思われる。それでは，具体的に両者の

関係についてどのような構成がなされるべきか。

本稿においては，借地・借家法を素材として，そ

こでの正当事由判断と土地の有効利用との関係に

ついて考察することを通して，この問題に接近す

るための糸口をつかみたいと思う。より具体的に

は，これまでの判例の立場と学説の流れを検討し
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て，私法たる借地・借家法における「土地の有効

利用」がどのような意義を有しているか，正当事

由の判断に際して，どのような位置づけがなされ

ているかを検討する。その上で，判例と学説を分

析して，反対説と賛成説の公と私の関係に関する

議論・認識の到達点を解明し，これらの議論の分

岐点およびその理由を指摘するつもりである。こ

のような作業に基づいて，最後に，現代社会にお

ける公と私の関係の新たな発展とそのあり方，市

民社会における公的利益と私的利益の中間・融合

的な部分を中心とした社会秩序再構成のあり方，

さらに土地の有効利用と正当事由制度の矛盾の根

本的な原因および解決方法に関する示唆を得た

し〉。

なお，以下の分析に関して，ここで予め二つの

留意点を述べておきたい。

第一に，土地の有効利用と正当事由との関係を

考察するとき，借地に関する判例と借家に関する

判例との二つの領域があるが，本稿においては，

借地に関するものを中心的な検討の素材とする。

借家関係においては，借家人には建物改築権が一

般的には認められないので，借家人による土地の

有効利用は問題にならないのに対して，借地関係

においては，借地人による土地の有効利用，つま

り土地の有効利用に関する主体の競合も問題にな

るため，分析対象としてより適切と考えられるか

らである。しかし，必要に応じて，借家に関する

若干の判例を取り上げることは当然である。

第二に，土地の有効利用を理由として正当事由

を認める判例においては，立退料の提供を補完要

素とするものが多い。しかし，この問題に立ち入

ることは，公と私との関係を中心とする本稿の主

題から外れるおそれがある。そのため，以下にお

いては，立退料に関する問題は，検討の対象から

除外する。

第 1章 「土地の有効利用」に関する判例

「土地の有効利用」を理由に正当事由を肯定すべ

きか。本章においては，この問題に関する判例分

析を通じて，肯定判例，否定判例における判断の

36 

それぞれの枠組みとその理由づけおよびそれらの

特徴を解明していこう。

第 1節正当事由を肯定した判例

賃貸人による「土地の有効利用」の主張を肯定

する判例として，以下の五つを取り上げる。

①東京地判昭和61年 1月28日判例時報 1208

号95頁

②東京高判昭和61年4月28日金融・商事判例

748号 31頁

③東京地判昭和62年 3月23日判例タイムズ

652号 157頁

④大阪地判昭和63年 10月31日判例時報l308

号 134頁

⑤東京地判平成元年 12月27日判例時報 1353

号 87頁

以下では，正当事由を判断する際における「土

地の有効利用」の位置づけ，.土地の有効利用」の

主な内容，賃貸人と賃借人の必要性の拡大等の視

角から上の五つの裁判例を分析して，それぞれの

特徴を指摘する。

第|款 「土地の有効利用」の位置づけ

正当事由判断の一次的な基準は，当事者双方の

「使用の必要'性」の比較である(九その他，従前の

経過とか土地の有効利用とかは二次的な判断基準

である。しかし，上の五つの判例においては，土

地の有効利用の位置づけは，従来の判例の立場と

比べてかなり違う方向に向かっていると思われ

る。

裁判例①において，賃貸人の有効利用の必要性

は，有効利用の計画である。つまり，賃貸人は，

「本件土地賃貸借の期間満了にあたり，本件土地と

これに隣接する賃貸人所有のアパート敷地の両地

を敷地として，当地上に住宅公団の民賃制度を利

用して五階マンションを建築する事」を計画して

いた。これに対して，賃借入の必要性については，

80歳を超える賃借入が「永年住み慣れた本件建物

で生涯を全うする事を強く希望しているがやがて

は右程度の営業を継続する事も困難となる事は必

至であ」ると認定されている。本件においては，



単に賃貸人の自己使用の必要性から正当事由を認

めるのは，困難である。そこで，本件判決は，賃

貸人側の，本件土地についてより「高度な利用を

図りたいとの事情は，その地域性からしでも社会

経済上の利益に合するものというべき」であるが，

賃借入は「現状を維持することにそう大きな利益

があるといい難い情況にあるものと言わざるをえ

ずーしたがって，本件土地賃貸借の更新拒絶には

正当の理由があるものと認めるべきであると判断

した。結局のところ，正当事由を認める理由は，

本件土地の高度利用の必要性に帰着する。

裁判例②の事案は，裁判例①と比べて，やや複

雑である。本件土地の有効利用の必要性について

は争いがないが，双方とも有効利用の計画をし，

どちらの方がより高いかの判断が問題になった事

例である。

まず，賃貸人の有効利用の必要性は，次のよう

である。 (a)賃貸人の所有地の地価は年々上昇し，

これに伴って公租公課の負担も増大してきたた

め， 1969， 70年頃から賃貸人所有地の効率的な利

用を図り，賃貸人の生活を安定させようと各種の

計画を始めた。 (b)本件土地は，中高層ビルを建築

して経済的・効率的な利用をはかり，賃貸人の収

入及び生活の安定を図るべきものである。 (c)賃貸

人の本件土地の有効利用の計画は，社会経済的見

地からも望ましいものである」。

次に，賃借人側の有効利用の主張とその経緯は，

以下のようである。 (a)賃借入も本件土地の有効利

用を図った。 (b)賃借入は， 1981年4月に「本件土

地周辺は中高層ビルが多い繁華街であり，本件土

地の両側隣地にもビル建築が行われているので本

件土地の利用効率を高め周囲の状況に適合した合

理的な利用を図るため，本件土地上に鉄骨鉄筋コ

ンクリート造8階建の居宅兼庖舗兼事務所を建築

したい」として，東京地方裁判所に借地条件変更

の申立てを行った。しかし，その計画の進行は見

られなかった。

以上のように賃貸人と賃借入双方とも有効利用

を主張していることについて，判決は，賃借入の

計画が進まなかったこと，賃貸人の有効利用計画

正当事由と「土地の有効利用」

はより現実的であること，また，賃貸人の本件土

地の有効利用の計画は「社会経済的見地からも望

ましいものである」ことから，賃貸人の「本件土

地を使用する事を必要としている事は明らかであ

る」ため，賃貸人が主張する立退料9000万円は本

件賃貸借の更新拒絶の正当事由を優に補完するも

のと認めるのが相当であると判断した。双方とも

有効利用を主張するとき，双方の計画の現実性，

また社会経済的見地からの判断が重要な要素とさ

れているわけである。

裁判例③は，裁判例①や裁判例②とは，また違

うタイプである。賃貸人の有効利用の必要性と賃

借入の有効利用の必要性とに，それほどの差がな

いため，正当事由を認める際に，賃貸人の必要性

の度合が，賃借入の必要性と比較してはるかに高

度なものではなければ認められないという従来の

裁判例仰の傾向を維持しながら，本件土地の地域

性を理由に賃貸人の有効利用の主張を肯定してい

る。それぞれの必要性は次の通りである。

まず，賃貸人の必要性について。(1)'本社ビル」

を所有するために，賃貸人が本件土地を必要不可

欠とする具体的事情を認めるべき的確な証拠はな

い。 (2)賃貸人の業務の性格，従業員等に照らして

考えれば，本件土地の隣地だけを敷地とする建物

によっても，その必要性を満たすことができるは

ずである。そうであれば，賃貸人が賃借入に対し

て，本件土地の明渡しを求める意図は，本件土地

および本件隣地を一体として，その有効利用を図

りたいというに尽きるのものと推認せざるをえな

しり。したがって，賃貸人が「本件土地を自ら使用

する必要性がないとまでは言えないが，高度の必

要性があるものとも認めがたい」。

次に，賃借入の必要性について。 (1)本件賃借入

は本件庖舗を失うことによる営業上の打撃が主張

されるように深刻なものであるとは，到底認めが

たい。 (2)賃借入において，本件庖舗に代わる物件

をほかに求めることもさして困難ではないものと

推認できる。

以上から，賃貸人，賃借入聞の利益比較につい

ては，結論としては，賃貸人が本件土地を必要と
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する度合はそれほど高いものではないから，その

程度は，賃借人が本件庖舗を必要とする事情と「径

庭はない」ものといわざるをえないと判断された。

しかし，本判決は，結論としては r本件賃貸借の

経緯及び期間，本件土地ないし本件直舗の必要性

に関する原被告双方の事情，本件土地の地域環境

及び土地価格，並びに本件建物の現状，その他叙

上認定説にかかる事実関係の全てを餌酌して考え

れば，本件賃貸人の正当事由は少なくとも，相当

額の立退料の提供により補完し得る限度に於い

て，その具備を肯認することができる」と判断し

た。つまり，本件は，賃借入の必要性(家業・生

計)が賃貸人の必要性を上回るのに，土地の地域

性から，土地の有効利用を肯定した上，立退料の

提供で，正当事由が認められた事例と位置づける

ことができる。

裁判例④は，裁判例③と同じタイプである。つ

まり，賃貸人の使用の必要性という事情は，賃借

人のそれを上回るとまでは認められないものの，

両者の聞にはおよそ賃貸人の「明渡し請求を不当

とする程に確たる差はないというべきである」と

判断されたケースである。

具体的には，賃貸人側の必要性の事情について，

次のような判断がある。(1)本件土地を含む第一の

土地全体を一体として，駐車場ビルを建築してそ

の有効利用を図りたいということは r企業の判断

としても十分に合理性を有するというべき」であ

る。(2)営業拡張の必要性については r当該企業が

自らの企業目的を踏まえ活用すべき資産の現状，

自らの置かれた経済状勢等種種の要因を考慮、して

行う企業としての合理的な判断に委ねられるべき

である」。

他方，賃借入の必要性は， (1) 30年有余にわたり

本件建物に居住し，薬局の営業によって，生計を

立てていること， (2)上の営業によって，地域社会

との結びつきも認められることから十分に肯定で

きる。しかし， (3)賃借人は本件建物から立退いた

場合に，全く生活本拠を失うわけではない。また，

(4)本件土地周辺の状況に照らすと，十分な資金的

な裏づけがありさえすれば，本件土地の近隣に庖
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舗を確保し，同所で営業を継続する余地は十分あ

るものと認められる。

以上の賃貸人側と賃借人側の事情を比較考慮す

ると，双方の必要性の聞には，それほどの差がな

いと判断された。ところで，賃貸人の本件駐車場

ビルの建築計画は実現可能であるが，それにより

本件土地の「周辺の発展，再開発に寄与し市街地

における土地利用の効率を高めることにもなると

考えると，その社会的な必要性も十分に認められ

る」。そのような点から，賃借人に対する「一時的

な営業中断のための補償，新規に庄舗を賃借する

ための保証金等立退きのための諸費用を填補する

に足りる相当額の立退料の提供」により，賃貸人

の本件明渡しについての正当事由は補完され具備

されるものというべきであると判断された。

裁判例⑤は，本件土地の地域性の特徴と本件土

地の賃借入の利用状況を重視した上で，本件土地

の有効利用が社会経済上の利益に合致することと

判断された事例である。

賃借入の使用の必要性は次のようである。(1)本

件土地周辺は，高級品屈に固まれ，営業面や客層

の点で日本の中心であり，高級品位と耐久力を基

本とした賃借人のデザ、イン力の基盤であることか

ら本件土地は賃借入にとって存立の基盤である。

(2)賃借人の皮革製造業の経営は，本件土地を含む

京橋界隈と密接に結びついて成り立っている。 (3)

歴史的に育まれた本件土地を含む周辺において，

賃借入の「経営形態」は「職人生産の伝統に根ざ

して生産した製品を積極的に販売する消費者と直

接結びついた独自のもの」である。これらの事情

から r本件土地において 60年の長きにわたって

家業皮革製造販売業を営んできたもの」であり，

京橋界隈は賃借入にとって「精神的には存立基盤

そのものといっても過言ではなく J，r本件建物を

収去して本件土地を原告に明け渡すこと」は，賃

借入の「生活の糧を失う」ことになると判断され

た。また，本件土地に見合う土地を賃借入の自己

資金で購入することができるかは疑問であり，明

渡し即家業の廃絶となることが認められる。

このような賃借入の必要性の高さにもかかわら



ず，本判決は，結論としては，正当事由を認めた。

その理由は，賃貸人の「本件土地のより高度な利

用を図りたいとの事情は，その地域性からしでも

社会経済上の利益に合致するものというべき」こ

とである。ここでは，正当事由の判断は， もっぱ

ら賃貸人と賃借入の必要性の枠外から，つまり地

域性から社会経済上の利益に合致するという観点

から論じられていることになる。

以上のように，土地の有効利用を理由として正

当事由を肯定する判例の枠組みを見ると，正当事

由を判断する際の「土地の有効利用」の位置づけ

が変わってきた，というべきである。そもそも借

地法4条 1項但書にいう正当事由の存否は r賃貸

人および賃借入双方の使用の必要とする事情を比

較考慮して，いずれの使用がより必要であるとす

るのが相当かを決することによって判断すべきで

ある }9)とされてきた。ここでは，双方の必要性の

比較が一次的な要件なのであって r土地の有効利

用」は，あくまでも二次的な要件である。しかし，

上の肯定判例においては，本来，補完的な要素あ

るいは二次的な要件に止まるべき「土地の有効利

用」が，常に一次的な要件となっているのである

(裁判例①③④⑤)。たしかに，具体的な扱い方は

裁判例によりやや異なる。しかし，結論としては，

賃貸人・賃借人の必要性が考慮されたか否かにも

関わらず，土地の有効利用(従来は，二次的な要

素である)に基づいて正当事由が肯定されている

傾向が強かったわけである。

第 2款 「土地の有効利用」の主な内容

以上のような分析から，正当事由を判断する時，

従来の双方の必要性の比較という一次的な要件よ

りも土地の有効利用の必要性というこ次的な判断

要素が重視されていたことが分かった。それでは，

肯定判例において r土地の有効利用」というのは，

より具体的には何を意味するのであろうか。判決

を分析すると，結論的には，当該土地(敷地)の

地域性と今現在の賃借人が十分利用していないと

いう二つの要素が重視されている。以下では，地

域性と利用状況を分けて検討しよう。

正当事由と「土地の有効利用」

1.地域の特徴

賃貸人が土地の有効利用を主張する時に共通し

て指摘される理由は，地域の発展に合致している

ことである。

裁判例①における地域の特徴は，次のようであ

る。 (1)本件土地は都市計画上容積率500%の防火

地域に位置している。 (2)近時，本件土地の周辺の

利用の高度化が進んでいる(中高層マンション等

陸続と建てられている)。

裁判例②においては，賃借入の計画が進まな

かった，賃貸人の有効利用計画はより現実的であ

るという理由から賃貸人の正当事由を肯定した

が，地域性の特徴は，特に考慮されなかった。

裁判例③における地域の特徴を列挙すると， (1) 

本件土地が「国鉄亀戸駅の北方至近距離(徒歩一分

の飲食庄等の多い商業地)に位置し」ていること，

(2f公法上の規制として，建蔽率80パーセント，

容積率400パーセント，第三種高度地区防火地域

の指定がある」こと，(3)r中層庖舗ビルの適地であ」

ること等である。以上のような本件土地の地域環

境等が考慮されて，賃貸人の本件土地の有効利用

が認められた。

裁判例④において社会的な必要性とされた地域

性の特徴は，以下の通りである。(1)本件土地は ]R

大阪駅の至近距離にあり，商業地域(建蔽率100

パーセント，容積率1000パーセント)，高度地区，

駐車場整備地区である。 (2)f寸近一帯は近年再開発

が着々と進められ，各種交通機関，ホテル，百貨

庖等が集中して高度に都市化されつつあるところ

である。 (3)本件駐車場ピルの建築計画の実現によ

り本件土地の「周辺の発展，再開発に寄与し市街

地における土地利用の効率を高めることもなる

と，その社会的な必要性も十分に認められる」。以

上のため，本件土地の有効利用を理由として正当

事由が肯定された。

裁判例⑤におけるの地域性の特徴は，次のよう

である。(1)本件土地を含む東京都中央区京橋二丁

目三番，四番街区近隣一帯は，都心の一等地商業

地域を形成し，幹線街路の背後に位置する中層事

務所ビyレの連たんする街区である。 (2)本件土地も
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商業地域・防火地域，建蔽率80パーセント(防火

建築にあっては 100パーセント)，容積率800パー

セントの指定を受けている地域内にあり，高層事

務所地として熟成されていくものと考えられる。

(3)本件土地の有効利用が社会経済上の利益に合致

することもある。その理由は，①近年金融自由化，

企業の本社集中などの傾向と増加する都心のビル

需要から，地価は高値安定傾向にある。②現在部

分的にはまだ木造建物等も見受けられるが，画地

の統合と相まって中長期的には，より純化された

事務所ビルの集中する街区が形成され，今後とも

土地の有効利用が進むものと予測される。これら

の地域性の特徴が土地の有効利用を肯定する時，

重要なポイントに位置していると思われる。

以上のように，土地の地域性を考慮して正当事

由を肯定する傾向が明瞭に見出される。「地域'性」

概念は，必ずしも明確なものではないが，判決の

判断には，少なくとも次のような二つの内容が含

まれていると考えられるO

(1) 第一は，公法上の規制としての地域指定であ

る。具体的には，以下のように例示できる。①

「都市計画上容積率500%の防火地域に位置し

ている J (裁判例①)。②「公法上の規制として，

建蔽率80パーセント，容積率400パーセント，

第三種高度地区防火地域の指定がある J(裁判例

③)。③商業地域(建蔽率100パーセント，容積

率 1000パーセント)である(裁判例④)。④防

火地域，建蔽率80パーセント(防火建築にあっ

ては 100パーセント)，容積率800パーセントの

指定を受けている地域内にある(裁判例⑤)。

(2) 第二は，高度利用が地域発展に適合している

と見られることである。この意味での地域性は，

次のようである。①「国鉄亀戸の北方至近距離」

(裁判例③)， ]R大阪駅の至近距離(裁判例⑤)

にある商業地域である。②「中層居舗ビルの適

地であ」る(裁判例③)。③付近一帯は近年再開

発が着々と進められ，各種交通機関，ホテル，

百貨店等が集中して高度に都市化されつつある

ところである。また，本件土地の周辺の発展，

再開発に寄与することは1""社会的な必要'性」と
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位置されている(裁判例④)。一口で言えば，当

該土地が所在している地域の特徴から，より効

率的な利用を図るべきであるとされるわけであ

る。

II.当該土地の利用状況

賃貸人が土地の有効利用を主張する時，賃借入

が当該土地を十分に利用していないことも一つの

理由としてあげられたが，判決においても，賃借

入の土地利用状況を土地の有効利用の必要性の一

理由として重視するものがある。

裁判例①においては，(1)本件建物の内部は「旅

館として使用に耐えないという程ではないにして

も全体として相当に疲弊した状態にあることは否

めないj。木造二階建の中古建物は，本件地域内に

「中高層ビル街と化しつつある周辺との調和を損

うものとなっていること」が認定されている。 (2)

本件旅館の「利用客も少なく J，1""女性従業員一人

を使用して細細と営業を続けている」が，経営が

「全体として相当に疲弊した状態」であると判断さ

れた。

裁判例③においては，本件建物は賃借人の届舗

としても手狭となるなど，すでに十分な効用を発

揮し得ない状態に立ち至っている。また，賃借入

においても，本件建物を取り壊してピルに建て替

えたいと希望していることが認められる。

裁判例④においては，本件土地の取引価格及び

公租公課が高額にのぼるのに比して，賃借入の負

担する家賃は著しく低廉であり，もし木造二階建

の現状のままでは家賃の値上げにも限界があり，

仮に収益率の良い建物に建替えるにしても本件土

地のみを敷地とするのでは不十分であるとされ

た。

裁判例⑤においては，本件庖舗部分は，昭和21

年頃に建築され，木造ループイング葺平屋建で，

本件飲食庖部分は昭和26年頃建築された木造瓦

葺二階建てであり1""築後40年以上或いは 40年近

くを経過し，経年相応の老朽化が進んでおり，敷

地との適応環境との適合を欠くに至っている」と

判断された。

以上のように，判例においては，賃借入による



当該土地についての利用が十分ではないときは，

当該土地の地域性等の要素を併せて，賃貸人の正

当事由が肯定されているわけである。

第3款必要性の拡大

第1款における検討が示すように，肯定判例に

おいては，土地の有効利用が当事者双方の利用の

必要性の比較より重視されている。しかし，土地

の有効利用の具体的位置づけについては，肯定判

例が必ずしも一致しているとはいえない。そこに

は，少なくとも二つのレベルの位置づ、けが見出さ

れる。一つは，土地の有効利用を賃貸人・賃借入

の必要性以外の要件として位置づけるものであ

る。ここでは，土地の有効利用は，まさに一次的

な要件として位置づけられることになる。もう一

つは，単に賃貸人と賃借入の利用の必要性を比較

する中で，有効利用の必要性が援用されるという

ものである。ここでは，土地の有効利用は，第一

次的な要件つまり双方の必要性の中に含まれるわ

けである。このような場合において，土地の有効

利用は，むしろ一次的な要件つまり双方の使用の

必要性の拡張であると思われる(裁判例②)。

1941年に正当事由という制度が導入された当

初においては，賃貸人側の必要性のみが考慮され，

自己使用の必要性があればそれだけで正当事由が

具備するものと考えられていた。その後の判例は，

賃借入の必要性も考慮するようになった(利益比

較原則の採用)。学説も，判例のこのような展開に

賛成している。利益比較の考え方のもとでは，正

当事由判断の基礎となる必要性は，双方とも自己

使用の有無により判断されるのが原則である。し

かし，右の検討から分かるように，近時の裁判例

においては，その必要性の範囲がかなり拡大され

ていることが明らかである。特に賃貸人の自己使

用の必要'性に代って，営業上の使用の必要性が重

視されるようになっている。さらに，賃貸人本人

以外の必要性も加えられている。つまり社会的な

必要性も賃貸人の必要性に組み入れられているの

である。近時の裁判例において考慮される賃貸人

の必要性は，従来の自己使用の必要性の他，少な

くとも以下の類型に分類できる。

正当事由と「土地の有効利用」

類型自己使用の必要性十営業用の必要性

(私的再開発)

類型n:自己使用の必要性+土地の有効利用
(社会的必要性・社会的再開発)

類型m:営業上の必要性(私的再開発)十社会的

必要性(社会的再開発)

本稿で検討した裁判例は，類型II，IIIに属する

(裁判例②@④@)。

土地の有効利用を賃貸人と賃借人の双方の必要

性の中で議論するか，またその必要性外で議論す

るか，判例においては一致していない。ともあれ

特に意味があることは，双方の自己使用という従

来の必要性のほか土地の有効利用や社会的必要性

も加えたことである。土地の有効利用について第

1款で検討したように，社会的必要性の概念は明

確ではない。その内容を整理して示すと，次のよ

うである o ①本件土地の有効利用の計画は，社会

経済的見地からも望ましいものである(裁判例

②)。②地域環境，土地価格等にもかんがみると，

本件建物の敷地としての現状をさらに長期間維持

させることは，賃貸人にとってやや酷に失するき

らいがある(裁判例③)。③本件土地の周辺の発展，

再開発に寄与し市街地における土地利用の効率を

高めることもなると考えられる(裁判例④)。④土

地の有効利用が社会経済上の利益に合致すること

もある(裁判例⑤)。以上のような内容から，社会

的必要性は，土地の有効利用より広い概念といえ

る。つまり土地の有効利用も社会的必要性の中の

一要素であると見られる。さらに，この社会的必

要性に属する土地の有効利用は，主に当該地域の

発展に寄与することであるが，地域性の概念の二

つ目の内容に属すると思われる。

第4款まとめ

以上の三つの視角からの分析をまとめると，次

のような結論になる。

(1) r土地の有効利用」概念に関する判例の扱いに

は，次のような特色がある。まず，土地の有効

利用の必要性は，土地の賃貸人と賃借入の自己

使用・営業上の必要性から逸脱して，社会的・

地域再開発の必要性がより強調される傾向にあ
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る。次に，社会的・経済的必要性は，裁判例に

おいて，二つの側面の内容を与えられている。

第一は，地域の発展への寄与・地域発展との関

連であり，第二は，当該地域の公法的な規制を

あわせて考慮することである。判決において

もっとも注視されるところは，前者つまり社会

的・経済的・地域発展の寄与であるが，これと

公法的な規制とは違うレベルのものと理解すべ

きであろう。それを区別した上で，判決におけ

る土地の有効利用概念全体は，次の三つの段階

の内容を含んでいると捉えるべきである。すな

わち，段階①私的再開発の必要性(営業上の必

要性)，段階②公益性の寄与(社会的・地域的の

発展の寄与)，段階@公法上規制をあわせること

の必要性(従来のいわゆる「公的要素J)である。

土地の有効利用を正当事由の肯定のー要素とし

てのみ位置づけ，単に一次的な要件との関係，

またはほかの補完要件との関係だけを議論する

のは，どうしても明確な結論が出てこない。土

地の有効利用という要素を正当事由判断の中に

適切に位置づけるためには，以上のような類型

化をすることによって，判例上のこの問題の扱

いを明確にしなければならない。

(2) 私的再開発すなわち個人・企業自体の営業上

の再開発は，私益再開発とも呼ぶことができる。

これと，単なる私人の利益に還元されない再開

発との区別は，裁判例においても意識されてい

る。これに対して，公法上の規制の考慮と公益

的な再開発の必要性との区別は，裁判例におい

て明確に区別されていない。そのため，公が重

視されている伝統において，土地再開発の公益

性が軽視されるおそれがあった。今日において

は，市民社会の成熟とともに，公益性(公共性)

の問題(社会的必要性)を検討する必要が指摘

されている。そのような中で，市民的公共性と

国家的公共性とを区別するという発想も提示さ

れている(10)。この発想は，現代社会における公

と私の関係の再構成を目指す検討にとって示唆

的である。この問題については，第4章におい

て検討することにしよう。
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第2節正当事由を否定した判例

次に，賃貸人が「土地の有効利用」を主張しな

がら，正当事由を否定された裁判例を取り上げて

分析しよう。以下の六つがある。

⑥東京地判昭和61年 12月26日判例時報1252

号 73頁

⑦東京地判昭和62年 6月16日判例時報1269

号 101頁

⑧東京地判昭和 62年 10月29日判例タイムズ

668号 168頁

⑨東京地判平成元年 9月14日判例タイムズ

731号 171頁

⑩東京地判平成2年4月25日判例時報 1367号

62頁

⑪大阪地判平成5年9月13日判例時報1505号

116頁

注目されるのは，肯定判例と違って，これらの

否定判例においては，基本的に双方の必要性の比

較考慮という従来の判例の立場が維持されている

ことである。以下では，土地の有効利用の位置づ

け，土地の有効利用の性格および内容，再開発に

おける私的必要性と公的必要性の関係等三つの視

角から，右の判例を分析・検討しよう。

第|款 「土地の有効利用」の位置づけ

否定判例においては，賃貸人と賃借入の必要性

の比較考慮が一次的な判断要件とされており，土

地の有効利用の必要性は，あくまで二次的な要件

として扱われる。

裁判例⑥は， 500万円の立退料の申出を考慮し

でも正当事由が充足されるとは考えられないと判

断した。その理由は，賃貸人の本件土地の必要性

は，賃借人のそれより下回ることである。

賃貸人の必要性については，次のように判断さ

れた。(1)本件土地が商業地域に位置するものであ

ることは認められるが，賃貸人の所有するほかの

土地が，すべて商業地域以外の地域に存在すると

認めるに足りる証拠はない。 (2)賃貸人は，本件土

地以外「近隣に数百坪の土地を所有し，自宅の敷

地外4ヶ所の駐車場として使用しているJo(3)賃貸

人の家族は，.生活が困窮状態」にはない。これに



対して，賃借人の必要性としては次の点があげら

れる。(1)賃借入は，本件建物に 50年以上にわたっ

て居住し，ほかに居住すべき家屋を所有していな

い。 (2)年齢80歳に達せんとする高齢者で，子供た

ちの援助によって生活を維持している状態にある

ことである。

したがって，本件土地の有効利用に関する諸要

素は，双方の必要性の比較と比べて，二次的な要

件とされ，賃貸人による土地の有効利用を理由と

した正当事由の主張が認められなかった。本判決

の考え方は，東京高判昭53・12・8(判例時報919

号66頁)と同じものと思われる。後者の判決は，

賃貸人が駅前の一等地である当該土地を効率的に

利用する意図を有しているけれども，借地人とし

ては右土地に居住する必要性が高いこと等を挙げ

て立退料の提供があっても正当事由は認められな

い，としている。

裁判例⑦においては，正当事由を判断する時の

双方の必要性の比較という枠組みが一次的な要件

として維持され，賃貸人側は「自らの使用ではな

い」のに対して，賃借人側には「本件建物を引き

続き使用する必要のあった」ことが認められるた

め，賃貸人の必要性が賃借入のそれをはるかに下

回ると判断された。

賃貸人と賃借入の具体的な必要性は，次の通り

である。まず，不動産の売買，賃貸等を業とする

賃貸人の本件土地の有効利用の理由としては r都

心におげる土地の高度利用が現時の社会，公共的

要請であることにかんがみ，本件ビル敷地を含む

周辺一区画の土地上に近代的ビルを建築する計

画」のもとに，計画地域内の土地・建物について

明渡しを受けてきており，本件ビルも賃借入を除

きすでに明渡しは完了しているという事情があ

る。これに対して，賃借人は，昭和52年以来本件

建物において中華料理屈を経営し，昭和60年頃で

は，十数名の従業員を雇用して一日平均30万円前

後の売り上げを得ていたものであって，本件建物

を引き続き使用する必要のあったことが認められ

るとされた。

以上のような必要性の事情を総合的に考慮した

正当事由と「土地の有効利用」

上，賃貸人の明渡し請求を求める理由ないレ必要

性について次のように判断された。(1)賃貸人は「本

件建物を自ら使用する」わけではない。 (2)r本件

ビルが老朽化したために建て替える」わけでもな

い。 (3)賃貸人が明渡しを求める理由は，もっぱら

都心部における宅地の有効利用という見地からの

再開発である。(4)賃貸人の「建設計画自体もいつ

頃ビルの建設に着工することができるのか不確定

な状況にあると言わざるをえない」。したがって，

賃貸人の「本件賃貸借の解約申入れの正当事由に

は到底なり得ないものと解するのが相当であ」る。

賃貸人が賃借入に対し代替庖舗(移転先)を紹介

し，かつ相当額の立退料の支払を提示したとして

も，これによって本件賃貸借の解約申入れの正当

事由が補強され，正当事由が具備されるに至るも

のと認めることはできないと言わなければならな

いという結論を下した。

裁判例⑧は，賃貸人と賃借人との必要性(一次

的な要件)を強調しつつ，賃借入の「本件建物で

営業を行うことにより一家の生活を支え，さらに

本件建物を母と姉の居住用に利用している」とい

う必要性は，賃貸人の「本件建物の敷地部分を効

率的に利用することにより其の営業上の利益を獲

得しよう」という必要性より大きいことが明らか

である，と判断した。

具体的には，飲食庖，損害保険会社の代理屈の

各経営及び不動産管理を業とする本件賃貸人の本

件建物及びその敷地部分の必要性は，本件建物敷

地周辺の賃貸人所有地を併せて開発し，本件敷地

を含む土地の効率的な運用を図り，又営業に資す

るということである。これに対して，賃借人の本

件建物の必要性は，次の通りである。 (1)賃借入は

「本件建物の周辺に居住する固定客を相手に営業

を行っているものであり，場所的にも上原仲通商

庖街に位置し恵まれており，本件建物から他へ営

業場所を変更することは今までの顧客を失い売り

上げに大きな影響を及ぽすおそれがあるし，その

移転費用及び新たな建物を借り受けるための金員

及び内装費等多額の出費を余裕なくされるJo(2)賃

借入にとって本件建物は，賃借入の一家の生活を
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支える営業の場，さらに母や姉の居住の場である。

「本件建物敷地を含む周辺土地は有効かつ効率的

な利用が図られることが望ましい」にもかかわら

ず，以上の必要性の比較に基づいて，賃貸人の本

件賃貸契約の解約申入れに正当事由があるとは認

められないものとされた。 500万円の明渡料の提

供に基づく，正当事由の補完も否定された。

本判決は裁判例⑦および東京地判昭54・12・

14 (判例時報967号 88頁)判例と類似した事案に

ついて同様の判断をしたものであり，右判決の流

れに沿うものである。東京地判昭54・12・14判例

において，賃貸人が解約申入れをした理由は，近

代的ビルを新築して効率的に土地を利用する必要

があったからである。これに対して，賃借入は30

年以上の歯科病院を開業して必要性がより大き

し本件建物は堅固な建物で，新築の必要性も認

められない。賃貸人による立退料の提供があって

も，正当事由が補完されないと判断された。

裁判例⑨は，土地の有効利用に基づく再開発が

賃貸人はもとより地域社会の発展のために望まし

いとしても，それが「他人の利益を衝突する場合」

には，再開発の内容については「関係者の利害の

調整の観点」から検討されるべきであるという立

場に立っている。その利害の調整の基準は，必要

性の比較である。

賃貸人の必要性について，次のように判断され

た。(1)賃貸人は，現有地の西側隣接地及び北側隣

接地を一体利用して大商業ビノレを建設する予定で

ある。西側隣接地の他の賃借入とは明け渡しの和

解が成立し，本件土地の明渡があれば直ちに右計

画の実行が可能である。しかし，本件土地がなけ

れば，賃貸人の商業ビルの建築計画が不可能にな

ると言うようなものではなくビルの形が多少いび

つになるだけである。 (2)現有地を利用したほうが

公道に広く面するようになり，エントランスが広

く，使い勝手のよいより立派なビルの建築が可能

である。いずれにせよ， (3)賃借人の本件土地を明

け渡しがなくても Iこの地域の再開発に寄与し得

る大規模な商業ビルを建築すること自体は可能な

のである」。
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他方，賃借人の必要性としては，次の事情が指

摘される。(1)賃借入は，少なくとも昭和 58年頃か

ら「本件土地にビル建築することを意図して賃貸

借関係を継続させてき」ている。 (2)本件土地を明

け渡してしまえば，他に代替地が見あたらないた

め，ビルを建築して公認会計士事務所として使用

することは不可能になるのである。

結論は I本件賃貸借契約の更新拒絶に正当事由

があると認めることは出来ないと言わざるを得な

い」。このように「関係者の利害の調整」の観点は，

正当事由を判断するとき一次的な要件の従来の地

位を維持して，私人間・法人間の私的利害の調整

をより限定して，他の要素を組み入れることにつ

いて慎重に対応する傾向と結びついているわけで

ある。

裁判例⑩も，賃貸人と賃借入が共に有効利用を

主張しているケースである。判決は，判例⑨の場

合と同様の判断枠組みを採用し，賃貸人と賃借入

の具体的な必要性を考慮、して，正当事由を否定し

た。本件事案においては，双方共に有効利用の計

画を主張したわけであるが，従前の経過を考慮し

て，賃借人の有効利用が近い時期には確実に実現

することが認められ，賃借入の利用計画の将来性

とその現実性が強調されている点に，本件判決の

特徴がある。また，本件土地を渡したら，賃借入

に大きな不利益を与えるおそれがあるとも述べら

れている。多少具体的に見ていこう。

まず，賃貸人の必要性について，以下のように

判断された。(1)本件土地を渡部(賃借人)土地と

一体として利用することが望ましくないとはいえ

ないが，一体化ビルを建築する場合，個別ビル二

棟の場合と比べても専用使用可能面積の点では特

段有利になるわけではない，その構造上も一つの

ビルとしての効用がある程度減殺されるものにな

るのであるから，それぞれの利用方法による成果

を総合的に見る場合には，賃貸人の所有する土地

全体の使用として，渡部土地が本件土地と一体と

して使用されることが非常に望ましいとまで言う

のは困難である。 (2)本件土地周辺の土地利用状況

を見ても，両土地に個別ビルを建てて利用する方



法がふさわしくないとまではいえないのである。

(3)賃貸人が自ら本件土地を使用する具体的な必要

性は存在しない。

次に，賃借入の必要性については，次のような

事情が指摘された。(I)賃借人が本件土地上の建物

に居住し続ける必要があるとは認めることが出来

ないが，本件土地を，賃借入は極めて長期間賃借

しているのであり，現在も本件土地使用による収

益を基本として生計を立てている。 (2)賃借入が現

にその適当な代替場所を有しているとはいえない

ので，本件土地を引き続き使用する必要がある。

(3)賃借入の従前の本件土地使用状況に照らすと，

その営業は本件土地でなければ継続しがたいもの

とは到底認められないのであるが，賃借入が新し

い形での本件土地使用を希望し続けて，その実現

も可能である。賃借入の有効利用計画は r従前の

使用方法との継続性が相当稀薄であり，いわば，

本件土地賃借権を資本として最大限利用するとこ

ろに其の大きな意味があるということができる」。

(4)賃借人としては，本件土地を明け渡すことにな

ると極めて大きな不利益を被ることになる。正当

事由の存否の判断においては rこの事は重視され

るべき事項である」と判断された。

以上のような賃貸人と賃借入のそれぞれの利用

方法を総合的に考慮して，賃貸人が自ら本件土地

を使用する具体的な必要は存在しないと判断され

て，正当事由が認められなかったわけである。

裁判例⑪においては，当事者の双方の必要性を

比較の一次的な要件とするという従来の立場を維

持しながら，その必要性の内容についてより細分

化され，土地の有効利用の内容が拡大された。

まず，双方の必要性について。賃貸人の使用の

必要性は，①本件土地の付近はオフィス街として

発展しており，土地の最有効利用としては大規模

高層届舗併用事務所(賃貸人の有効利用の計画)

が望ましい。②「本件各土地は，付近の状況から

映画館としてではなくオフィスビルを基調とした

高層ビルが適当である」との賃貸人の主張も理由

を欠くことではない。③また，鑑定人は標準的使

用としては大規模高層庖舗併用事務所ビルと鑑定

正当事由と「土地の有効利用」

している。一方，賃借入の必要性としては r事業

継続を望み，継続に現実的裏づけがある限り，賃

借人に使用の必要'性があ」る。

次に，右のような双方必要性の本質は，次のよ

うに指摘された。賃貸人の土地の有効利用の主張

の本質は r自身で本件各土地に収益性の高い建物

を建築して高額の収入を得たいということに尽き

る」。これに対して，賃借入の事業は単に営利的な

活動というだけではなく，社会的に有意義な活動

でもある。具体的には(I)r資本による事業は営利

を目的とするが，社会的に有意義な活動を営むこ

とによって利益を得るのであ」る。 (2)r事業は多

様な物的人的関係が統合した有機的な存在として

活動しており，多数の従業員に雇用の機会を与え

ているばかりでなく J，賃借人のように「映画関係

の事業を営む場合はもちろん，他の事業にあって

も，多種多様の知的蓄積をも含んだ文化的意義及

び社会的意義も有するのであるお

以上のような双方の必要性及びその本質を考慮

して，本件土地の地域性から，最大限有効に利用

していないにもかかわらず，双方の必要性の比較

を中心に，次のような判断を下した。「賃貸人側が

単に経済的により多額の収益を上げたいというだ

けでは，賃貸人の更新拒絶につき正当事由はない

と言わざるをえないし，賃貸人において，多額の，

場合によっては借地権価格以上の立退料の提供が

あったとしても，正当事由が存在することにはな

らない」のである。

以上の検討に示されているように，否定判例は，

基本的に双方の必要性比較という一次的な要件を

維持している。ところで，整理すると，賃貸人の

土地の有効利用の主張を否定する理由は，次のよ

うな三点に集約される。第ーは，単純な自己使用

の必要性の比較からの判断である(裁判例⑥，⑦，

⑧)。第二は，賃貸人の有効利用の計画に具体性が

ない，あるいは確定できないという観点である(裁

判例⑦，⑩)。第三に，賃貸人の土地の有効利用の

必要性の本質は，単に高額の収益を得たいという

営利的な活動であることに対して，賃借入の利用

は，社会的に有意義な活動であると判断されたこ
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とである(裁判例⑪)。ここで，賃借人の必要性の

性格を判断する際に，必要性の内容が拡大されて

いる。

第2款 「土地の有効利用」の性格とその内容

否定判例において，土地の有効利用という主張

は，どのような性格で，どのような内容を持って

いるのであろうか。

まず，賃貸人の土地の有効利用という主張の性

格について，以下のような評価がある。①賃貸人

の有効利用の目的は I単に経済的資本的利用」に

すぎず(裁判例⑥，⑪)，②賃貸人の本件土地に関

する再開発は I固または公共団体等による具体的

な市街地整備計画等に基づく公共事業」ではない

(裁判例⑦)，③賃貸人の異議は，賃借入の当該土

地の有効利用計画を阻止しようという目的に過ぎ

ない(裁判例⑩)等である。

次に，地域性と利用状況から有効利用の必要性

があっても，また，地域性と利用状況から双方の

必要性の比較はそれほどの差がなくても，双方の

必要性比較を優先する一連の裁判例がある。

裁判例⑥においては，係争土地は青梅街道に面

した商業地域内に位置しており，本件土地を有効

利用すれば，賃貸人としては，相当の収入源にな

り得る。また，本件土地の上の建物は築後60年以

上経過しており，台風によって屋根がふきとばさ

れ，ふきかえてはいるが，相当程度老朽化してい

る等という賃借入の利用の不十分性にかかわるこ

とがらも認定されている。それらにもかかわらず，

双方の本件土地の自己使用の必要性の比較が一次

的な要件である理由で，賃貸人の正当事由の主張

が認められなかった。

裁判例⑦においても，係争土地の周辺は I多数

の学校施設が存在し，また千代田区役所，住宅・

都市整備公団等の公共施設も多く存在する地域で

ある」が，営団及び都営の各地下鉄の駅に近く神

田・お茶の水業務地区の外延部に当たる地区であ

る。しかし，商業集積・業種集積度が弱く，建物

の高層化に立ち遅れが見受けられると判断され

た。それにもかかわらず，賃貸人は，本件建物を

「自ら使用する」わけではなく，公共事業でもなく，
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建設計画も不確定的な状況等であるので，正当事

由が認められなかった。

裁判例⑧においては，係争建物敷地を含む周辺

土地は，有効かつ効率的な利用が図られることが

望ましい地域で，また小田急線代々木上原駅周辺

において三階建て以上の近代的な建物がかなり多

い地域である。他方，本件建物の属する上原仲通

商庖街においてはまだ二階建の建物が大部分を占

め，三階建て以上の建物が少ない状況にあると判

断された。さらに，本件建物は，昭和5年より前

に建てられた木造の建物であり，屋根から雨漏り

がしたり外壁が痛むなどかなり老朽化しているこ

とも明らかである。しかし，賃借入は「其の都度

本件建物を補修しており，現在支障なく居住の用

に供している」ことが認められ，本件建物が「居

住の用に供することができないほど朽廃し，改築

の必要性が極めて高いとまでいうことはできな

しりのため，賃借人の必要性は，より高いと判断

された。

裁判例⑨においては，賃貸人と賃借入とがいず

れも有効利用を主張しているため，地域性は特に

議論されなかった。単に双方の必要性の程度の比

較から，賃借入の方が賃貸人のそれをより高いと

認定した上，賃貸人の正当事由が認められなかっ

た。

裁判例⑩においても，賃貸人と賃借入はともに

有効利用を主張しているが，正当事由を判断する

時，地域性の重要性は，それほど高くはなかった。

当事者双方の必要性の優劣と賃貸人の異議の本質

から，賃貸人の正当事由を否定した。

裁判例⑪は，裁判例⑨と同じケースである。つ

まり，賃貸人と賃借入が共に営業上の利用を主張

し，賃貸人の賃借入が本件土地を最大限有効に利

用していないという主張も認めているが，双方の

必要性の比較を一次的な要件として，賃貸人の必

要性は，賃借入のそれをより低いと判断されて，

正当事由の主張を否定した。但し，ここで有効利

用の必要性は単に営業上の必要性に止まっていな

い，賃借入の必要性の文化・社会的意義が強調さ

れた。



以上のように，否定判例は，地域性と利用状況

等についての賃貸人・賃借人の主張を肯定したか

否定したかにかかわらず，従来の双方の必要性の

比較考慮を正当事由の判断の一次的な要件として

維持しているわけである。

第3款 再開発における私的必要性と公的必要性

否定判例においては，正当事由を判断する際に，

基本的には双方の必要性の比較が基準とされてい

る。賃貸人の土地の有効利用という主張は，私的・

営利的な再開発を意味するものにすぎない。ここ

では，私的再開発と公的考慮、との関係について，

二つの扱い方が見出される。

第一は，私的再開発と公的考慮、とを峻別する立

場である。この立場によれば，賃貸人の再開発が

地域社会の発展から有効利用・高度利用と認めら

れでも「他人の利益を衝突する場合J，関係者利害

調整の基準は，必要性の比較である(裁判例⑨)。

その理由は，必要性の比較は，私的範囲に属して

いることである。地域社会の発展に寄与すること

は，私的利益以外の「公的」範囲に属するから，

正当事由判断から排除される。

第二に，賃貸人の再開発が単なる私的再開発で

はなく，公益性をも有する事業である場合には，

公益性の理由で正当事由を認めうるとの示唆も現

れている(裁判例⑥，⑦)。

また，賃貸人と賃借入の必要性の比較をする際

に，賃貸人の有効利用は単に営業上の必要性・営

利的な有効利用 (α)であるのに対して，賃借人の

土地の有効利用は，営利的な有効利用 (α)だけで

はなく，文化的・社会的意義 (β)を有することも

考慮されなければならない(裁判例⑪)。ここで，

賃貸人側は (α1)だけであるが，賃借入側は (α'2+

β'2)である。賃貸人と賃借人の必要性を比較するこ

とは，次の図式のようになる。

(α1<α2+β'2) 

ここでの文化的・社会的意義は，まさに私的利

益以外の要素つまり公的要素である。このように，

否定判例は，私的再開発と公的考慮との関係を処

理する際に，公私を峻別する立場だけに立ってい

るわけではない。公共性を考慮する場合もあるの

正当事由と「土地の有効利用」

である。

それでは，否定判例において，公的考慮・公的

要素という概念は，どのような意味を有している

のか。判例自体は，公という概念を，地域社会・

経済の発展と公共事業と文化的意義等様々な形で

使っている。分析すると，否定判例において r公

的」の概念も二つのレベルの意味を有している。

そのーは，国家公共団体に基づく公共事業である。

この場合の「公」は，国家の利益を意味している。

その二は，地域の社会・経済・文化発展に寄与す

るものである。社会・経済発展に寄与することは，

肯定判例と特に区別されていないが，文化的意義

としては「多種多様の知的蓄積」をも含んでいる

(裁判例⑪)。ここでの社会的・文化的に寄与する

ことに関する議論がまさに公益性・公共性の問題

であろう。従来の賃貸人の有効利用という公益的

な必要性に対して，賃借入の使用継続の公益性も

強調されている。このような「公」は，まさに，

市民側に繋留される公益性・公共性であろう。し

かし，否定判例においても，肯定判例と同じよう

に，右のような公共性を細分化していない。

第4款まとめ

正当事由を判断する際に，否定判例の基本的な

立場は，従来の利益比較つまり双方の必要性の比

較である。それ以外の要素は，すべて二次的な要

件として扱われた。これとの関連で，私益と公と

の関係については，従来と同じく峻別の立場に

立っている。つまり，賃貸人と賃借入との私的利

害を調整する時，私益以外の要素は，介入できな

い。しかし，双方の必要性の比較という一次的な

要件を維持しながら，裁判例において，その必要

性の概念は，従来より拡大され，単純な自己使用

の必要性と営業上の必要性のほか，社会的・文化

的に有意義な活動も加えているoこれとの関連で，

もし公的事業また公共性であれば，公的介入がで

きるという示唆も見られる。また，賃借人の必要

性の中で，社会的・文化的要素の理由で，賃借入

側の有効利用は認められる。ここでは，条件付き

で公的介入できるという考えも，見出される。し

かし r公的」概念は，いまだ明確に分類されてい
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ない。

第3節肯定判例・否定判例における傾向の異同

以上の分析が示すように，肯定判例と否定判例

の相違点は明確であるが，共通点も見出される。

第一に，土地の有効利用の位置づけについて。

従来の判例の立場によれば，正当事由の存否は，

賃貸人および賃借入双方の必要性の比較考慮に

よって判断された。この枠組みは，肯定判例にお

いて，変わってくる。肯定判例の強い傾向は，土

地の有効利用(二次的な要素)に基づいて正当事

由を肯定することである。これに対して，否定判

例は，基本的に双方の必要性の比較という利益比

較の立場に立っている。

第二に，土地の有効利用の扱い方について。肯

定判例において，二つの扱い方がある。一つは，

土地の有効利用を賃貸人・賃借人の必要性という

要件と別にし，一次的な要件として扱うことであ

る。そのこは，当事者の必要性の中に取り込んで

いく方向である。否定判例においては，土地の有

効利用は，基本的に双方の必要性の比較以外の要

素かつ二次的・補完的な要素として扱われた。し

かし，地域の社会的・文化的寄与等要素も加える

ことによって，賃借入の必要性が拡大される傾向

も見られる(裁判例⑪)。

第三に，再開発の私的利益と公的考慮との関係

について，肯定判例の基本的な傾向は，私的利害

関係を調整する際に，公的要素を考慮すべきであ

る，というものである。その理由は，公的考慮は

社会経済的な要請であるとするに止まっている。

しかし，公と私を峻別すべきか否かを明確にして

いない。また，公的介入を認めても，その理由に

ついて全く論じていない。公的介入・公的考慮の

必要性は，単なる地域社会・経済の発展に寄与ま

た公法上の規制の考慮とされるだけで，その理由

は不十分である。これに対して，否定判例の基本

的な傾向は，公と私を峻別して，地域社会の発展

から，賃貸人の有効利用・高度利用が認められで

も，関係者利害調整の基準は，必要性の比較(利

益比較)であるため，それ以外の公的要素・公的
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必要性の考慮を否定する，というものである。総

括的に考えると，肯定判例・否定判例の考え方は，

結論こそ対眼的に異なれ，同様に近代的な考え方

である。つまり双方とも，公と私の関係の再構成

から公的介入ができるか否かを考えようとする議

論ではない。

最後に，公的介入しうるか否かにかかわらず，

双方とも「公的」必要性の概念について明確に分

類していない。すなわち，公益的・公共的な必要

性の重要な意義について認識されないままで，公

共性と公法上の規制とが混同されている。肯定判

例は，地域社会・経済の発展に寄与するもの，つ

まり市民側にかかわる「公共性」を中心に公法上

の規制もあわせて考慮されていると思われる。否

定判例の基本的な傾向は，公的介入を認めないこ

とである。しかし，双方ともいわゆる「公的介入」

の「公」の二つレベルの内容を区別していない。

判例分析から分かつたのは，いわゆる「公」には，

国家側にかかわるもの(公法上の規制・公共事業)

と市民側にかかわるもの(地域社会・経済・文化

の発展に寄与)との二つのレベルのものがあるこ

とである。つまり，公共性概念自体もまた，市民

的公共性と国家的公共性とに分けられる。

第2章 「土地の有効利用」についての諸学説

判例は，.土地の有効利用」を強調して，巨額の

立退料提供を補完要素として正当事由を認める傾

向を強めているが，学説は，この傾向に対して批

判的な態度をとっている。それでは，.土地の有効

利用」は，正当事由を判断する際にどのような位

置づけにあるべきか。また，この問題に接近する

に際して，学説は，.公」と「私」の現代社会にお

ける再構成などについてどのような問題意識を

持っているか。これらの問いを念頭に置きながら，

以下，諸学説を検討したい。

検討の素材は，本稿において取り上げた判例に

ついての研究・評釈と研究論文である。肯定判例

についての評釈としては，裁判例③の野口評釈(11)

と裁判例④の石尾評釈(叫，また東京地判昭和59・

7・lO(叫についての本田評釈(14)等がある。否定判



例についての研究は，裁判例⑦を中心に展開され

ている。ここでは，裁判例⑦の村田(1円津野(16)，

松津(17)の評釈，また東京地判平成1・6.91(18)判

決についての小川評釈(19)を取り上げる。研究論文

は，大西泰博論文(20)と水本浩論文(21)を取り上げ

る。判例研究・評釈の基本的な態度は，肯定か否

定かに分けることができるが，これらの態度は，

必ずしもそれぞれに肯定判例と否定判例の同じ主

張とは言えない。また，研究論文のそれぞれの立

場は，賛成説と反対説聞と分けられでも，議論は

広範囲に展開されている。したがって，本章にお

いて，以下は，土地の有効利用の位置づけ・再開

発における私益と公的考慮との関係また公益性の

実現する方法等三つの要点を中心として，賛成

説・反対説の主張とその理由を検討して行きたい。

最後に最新の研究論文に即し I土地の有効利用」

についての近時の研究動向を検討したい。

第 l節土地の有効利用の位置づけ

第 l款賛成説の主張

賛成説は，基本的に肯定判例の態度を支持して

いる。「所有者による土地の高度利用が正当事由に

なることを認める点で画期的である」と評価して

いる (2九土地の有効利用の位置づげについて賛成

説の具体的な主張は，次のようにまとめることが

できる。

①借地権，借家権の恒久化の緩和

野口評釈は，現行正当事由制度の欠点(狭き門)

を指摘しながら，正当事由の緩和に賛成している。

貸主と借主の必要性の度合等を「比較考慮」して

判断するというのが従来の判例の見解であり I貸

主側の必要性がよほど高度のものでない限り，正

当事由が認められる公算は極めて少ない」。そのよ

うな状況の結果は I貸主側の更新拒絶はほとんど

認められず，一度土地を貸してしまったら，いつ

返してもらえるというあてもなしその反面，借

主の借地権は契約期聞を超越した半永久的な権利

として把握されている }24)。これに対して，土地の

有効利用という要請の考慮は，まさに「借地権，

借家権の恒久化を緩和する効用を果たしてい

正当事由と「土地の有効利用」

る}25)ということである。

②利益比較原則との一致

石尾評釈は，正当事由制度における必要性の概

念の沿革の二つのステップを指摘しながら，土地

の有効利用の考慮について，従来の利益比較の原

則を堅持しているという理由で賛成している。必

要性概念の沿革において，一つのステップは，1941

年の法改正で借地・借家ともに賃貸人の更新拒

絶・解約申入れには賃貸人の自己使用の必要性(26)

が要求されたことである。二つ目のステップは，

判例において，賃貸人と賃借入の双方の必要性の

考慮がなされるようになったことである。判例は

住宅難を考慮し，正当事由を当事者双方の利害関

係その他諸般の事情を考慮し，社会通念に照らし

妥当と認めるべき事由であるとした(27)。いわゆる

利益比較の原則である(28)。裁判例④においては，

利益比較の原則が維持されながら，従来の必要性

比較がより拡大されている。土地の有効利用の考

慮は，必要性の拡大を意味する。したがって，必

要性の比較の原則とは違っていないという理解で

ある。しかし I必要'性の拡大」のような「巧妙」

な扱い方について，石尾評釈は疑問を持ってい

る(29)。

③土地の有効利用の考慮は，立法と判例におい

ても見出される。

大西論文は，正当事由を判断する際に，土地の

有効利用が考慮されるべきであると主張してい

る。その際に，立法と判例においてもこの考慮が

見出されるという。まず I土地の合理的利用」の

かなり強い要請に応じて，宅地政策と土地の立法

の二つの活路があった(30)。宅地の政策と土地立法

の共通な背景・要因は n土地の合理的利用~=r高

層化』による『収益'性の拡大J}31)である。このよ

うな傾向は，実際借地法改正にも影響を与えた。

1966年の借地法改正において I土地の高度利用」

を正当事由に具体的に列挙するのは実現しなかっ

た聞にもかかわらず，改正借地法8条ノ 2の「事

情変更による借地上権の変更及び増改築の許可」

に関する規定が作られて，都市政策的観点がかな

り強く入り込んできたのである(問。次に I土地の
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合理的利用」の思想は，正当事由に関する「判例

理論にも静かに浸透している」側のである。特に

昭和50年代に正当事由の一部緩和が図られ，土地

所有者層による土地利用の効率化が促進されてい

ることが明らかである。

第2款反対説の主張

反対説は，基本的に従来の利益比較の原則つま

り双方の必要性の比較を強調している。土地の有

効利用に関する主張は二つに分けられる。そのー

は，正当事由をはじめ土地の有効利用も含めて，

新たな借地形態に適用はないという主張である。

そのこは，正当事由の判断に際して，従来の利益

比較の原則を堅持すべきとする主張である。

①借地形態の展開における正当事由制度の低下

本田評釈は，東京地判昭和59・7・10判例(肯

定判例)を取り上げて r借地・借家法改正の問題

点』に示された「土地の有効利用」を正当事由の

ー要素を加える議論について懐疑的な態度をとっ

ている。そして，判決の真意から，土地の有効利

用が正当事由との聞には，必然的な関係が存在し

ていない(問。さらに，借地形態の変化を分析した

上，正当事由制度が借地権におげる現代的な意味

が弱まる。この制度についての改正議論も借地形

態展開の方向と合致していないと指摘した。

それでは，借地形態について，どのような変化

があるか。本田評釈は，旧来型の借地形態とこれ

からの「都市的土地利用の方式」とを区別して，

前者におげる考え方は，後者の状況に必ずしも適

当ではないと指摘した(3九したがって，借地の存

続はそれほど厳格に守られる必要はない。借地の

存続補償とかかわる正当事由制度の役割も相対的

に低下している。これらとともに「現在の地主と

借地権者の関係は強者対弱者という一元的・固定

的なものとして捉えるべきものではなし多元

的・流動的なものに変容しつつある」問。正当事由

の存否は i多種多様な利益状態に応じた柔軟判断

を要求されるのである」ため i問題点」の借地の

正当事由を法律上明確にすべきという観点に賛成

しないが，それとの関連で具体化の内容をなす土

地の高度有効利用という概念自体が必ずしも客観
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性のあるものでない}38)と主張している。

②利益比較原則の堅持

津野評釈と松津評釈は，判決の利益比較原則の

堅持という判例の立場に賛成している。津野評釈

は，裁判例⑦の基本的な考え方は，従来の判例の

利益比較原則と同じ方向であると指摘した。すな

わち，建て替えや高度利用の必要性を主たる理由

とする明渡し請求に対する従来の判例の流れを的

確に汲んだもので，賃貸人側の事由と賃借人側の

必要性とを比較勘案した結果，本事案ではまだ正

当事由を充足するには至っていないとされたもの

である。他方，松津評釈は i周辺の地域性など高

度利用等の相当性判断」を客観的事情として，賃

貸人・賃借入の利用の必要性を主観的事情として

区別している(問。その上，学説・判例に定着され

た考え方は i賃貸人の事情のみらず賃借人の事情

をも考慮し，その比較衡量によって決する」こと，

つまり主観的な必要性を中心として正当事由の有

無を判断することであると指摘した。裁判例⑦の

判決は，敷地の有効利用，再開発の客観的必要性

の認定にまで踏み込むことなし賃貸人の必要性

の内容と計画の不確定さ，公共事業によらないこ

と等から，賃借入の使用の必要性との関係におい

て，正当事由が認められなかった。

小}I1評釈は，当該判決の「正当事由の判断に際

して都市再開発による土地の高度利用が問題と

な」って，正当事由を否定したことについて，賃貸

人の主張する再開発計画が具体性に乏しいもので

あるなら格別，その計画が事前に開示されない点

を問題にしているのは疑問がある。むしろ，賃借

人側の利益(主に営業利益)が賃貸人側のそれに

勝っていた点，しかも，それに対して十分な補償

をする努力を賃貸人が欠いている点が問題とされ

ている(刷。つまり，従来の正当事由における双方

の使用の必要性の比較から，賃貸人の主張を否定

する見解である。評釈は，このような見解に賛成

している

水本論文は，借地・借家法改正における土地の

有効利用問題を提起する背景を分析したうえ，借

地・借家法の立法ならびにこれまでの改正におけ



る「地主・家主と借地人・借家人の対立利益の調

整」を目的とした方向と異なって，土地の有効利

用の主張は，市街地再開発の必要性という外部的

モメントが入ってきた点で特殊な性格を帯びる

に}41)至ったことを示しており，土地所有者によ

る当該土地の有効利用の必要性及び、相当'性」を正

当事由に加える{頃向にあることを指摘した。その

上で，水本論文は，外部的に公益的な市街地再開

発の必要性という事情は，いわば双方の個人的事

情を超える次元の社会的事情というべきである。

正当事由の判断の基準は利益比較の原則である，

土地の有効利用という次元的な社会事情の考慮で

はない」と指摘して，利益比較の原則を堅持して

いる。

第2節土地の有効利用と公私問題

この問題に関して，賛成説は，土地の有効利用

の考慮が社会的要請と合致しているので，私益を

犠牲することにならないとみる。反対説は，土地

の有効利用は公的考慮であるが，私益を調整する

借地・借家法の考えとは，反対の方向であるので，

絶対に賛成できないとする。このような議論は，

公と私との関係についての理解と関連していると

思われる。具体的にどのような理解がなされてい

るのか，賛成説と反対説のそれぞれの主張を分析

しよう。

第|款賛成説の主張

賛成説は，地域の社会・経済的発展の寄与から

要請される土地の有効利用は，正当事由判断に際

して考慮されるべきと主張している。その主な理

由は， 1985 年に法務省が公表した『問題点~ (42)に指

摘されている。すなわち，①正当事由の存否は，

「単に当該土地の利用の必要性が土地所有者と借

地権者のどちらにおいて強いか，という事情だけ

ではなく j，その時代時代の経済社会事情や当該地

域における土地利用の一般的状況等を踏まえた土

地利用の在り方をすべて考慮に入れて判断される

べきものである。②土地の有効利用は，公益的な

性格を有している。ここでの公益性概念は，公共

性概念と同じ意味であろう。

正当事由と「土地の有効利用」

それでは，賛成説にとって，公共性・公益性の

考慮は，私的利益とどのような関係にあるのか。

①「借地法はたしかに原則としては「私法」であり，

土地所有者層と借地人層の利害を調整する役割を

持った法であることは疑いのないことである}叫

が，土地の合理的な利用」は，借地法の私法的な

位置を原則として変更させない，借地人保護とい

う借地法の基本原則を崩壊させない」と主張して

いる。②「土地の合理的利用j='高層化」が近代都
市のあるべき姿である。借地の土地利用の在り方

は，都市全体における土地利用の在り方に拘束さ

れるものであり，借地だからといって例外ではあ

りえない。③私法としての借地は，都市における

土地利用の在り方と今や密接不可分の関係になり

つつあるので，土地利用を定める法律群との総体

的検討のもとでの理論的深化が必要である}州。

しかし，この問題について慎重な再考の余地もま

だある(45)。

第2款反対説の主張

反対説の主張と観点は様々である(46)。ここで

は，公と私の関係を中心として，次のようにまと

めておきたい。

①再開発における公と私

村田評釈は，まず，都市再開発の公益性が『正

当事由』の判断においてどのように考慮されるべ

きかは微妙な問題である。それは再開発計画の内

容の必然性や実現可能性と関連する }47)と指摘し

た。次に，都市再開発」概念は「多義的で必ずし

も共通の認識において使われているとは思えな

い}叫と指摘しながら，都市再開発について都市

再開発事業(，公j) と民間の再開発事業(，私j)

を区別した。「民間の再開発事業」は，民間のデベ

ロッパーによる再開発事業である。「市街地再開発

事業」は，国・公共団体による「公共事業」であ

る(4的。前者の目的は営業つまり私的な事業である

が，後者は公的な事業である。両者は，峻別され

るべきである(50)。

津野評釈においては，公」は，土地の有効利用

に関する国家的または社会的な強い要請である。

これに対して，私」は，私権としての借地借家権
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である。「公益的見地」から見ると，都市中心部に

おいて再開発・都市の再生が推進されるべきであ

る。再開発により土地の有効利用，高度利用を図

るべきである刷。他方，既存の建物及び其の敷地

には，借地・借家権その他の私権が付着しており，

かかる私権を犠牲にしてまでも土地の有効利用が

促進されなければならないほどの公益性は認めら

れない。

水本論文は，まず市街地再開発を，地方自治体

が施行するものとデベロツパーが施行するものと

のこつに分けている。次に，デベロッパーによる

再開発にも，私的利益に関する必要性と公益上の

必要性と二つの場合がある。私的利益に関する必

要性の場合には，-市街地再開発という事由のみ

で，解約申し入れないし更新拒絶の正当事由が具

備されることになるまい」。問題になるのは，デベ

ロッパーによる公益の再開発の場合である。この

場合には，正当事由の有無の判断において，賃貸

人の個人的諸事情と賃借人の個人的事情を比較考

慮するという原則とは異なる問題が提起される。

すなわち，-市街地再開発が公益的立場から必要で

あると判断される場合に，施行区域内に存在する

借地・借家については，再開発の必要性という事

情のために賃貸人の正当事由が認められ，賃貸借

は一方的に終了するという立法措置がとられるべ

きかどうか」が問題になる(52)。

公と私についての理解と区別の基準は，村田評

釈と水本論文とで必ずしも一致していないように

思われる。村田評釈によると，-公」は，-市街地

再開発事業」つまり都市計画法による再開発また

公共事業である。これに対して，-私」は，民間の

デベロッパ一事業である。しかし，水本論文によ

ると，公と私の問題はすべて民間デベロッパーに

よる再開発レベルの問題である。つまり，デベロツ

パ一事業にも，私的利益上の必要性に基づく場合

と，公益上の必要性に基づく場合の二つの場合が

ある。後者の場合には，公益上の必要性と賃借入

の私的利益の保護との聞に公と私の問題が生じ

る。
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②再開発における公と私の関係

以上のように，学説は，公と私の内容について

一致していないにもかかわらず，基本的には公私

峻別の立場に立って，公と私の関係について次の

ように述べている。

村田評釈は，第ーに，-都市再開発事業」と民間

デベロッパ一事業の区別は，-一般の市民のレベル

で分かり難い」と指摘した。その原因は，次の点

にある。すなわち，-都市再開発事業」は結局民間

レベルの都市再開発計画によらなければ土地のよ

り有効な高度利用が実現できない。また，-計画地

域内の住民，特に借地人，借家人は，単に民間デ

ベロッパーが営業目的で行う再開発事業であって

もそれが公的な事業であると考えて」いる(問。第

二に，民間の再開発事業は，特に「都市全体の機

能の更新を図り，公共の福祉に寄与するもの}54)

である場合には，全体的な都市計画の上に立って，

公的規制の下で行うべきであると主張されてい

る。第三に，民間の都市再開発事業は，単に営利

的目的のみで全く意味のない事業ではない。ここ

での「公」は，-都市再開発法の趣旨」に基づくも

のと「公共の福祉」との二つの意味を含んでいる。

津野評釈は，まず，土地の有効利用・高度利用

に関して，公益性の理由で私権を犠牲するのは許

されないと主張している。「もっとも公共公益性

を有する公共事業においても，私有財産権ないし

は私法上の権利関係，事実状態に対しては正当な

補償がなされて」いる。ここで公共事業とは別に，

再開発事業の正当性を認めても，私法上の建て替

えはどのぐらいの補償がなされるべきかが一つの

課題になる(問。まさに私権的保護と公法的規制と

を峻別する立場であろう。次に，土地の有効利用

という国家・社会的要請と土地・建物利用権の保

護にかかわる正当事由制度との両者の関係が正し

く調整されないと，-悪質な地上げ屋がはびこり，

ゴネ得を助長し，ひいては地価の高騰へと至るの

である J(56)と指摘された。

小}l1評釈は，土地の有効利用が「単独で正当事

由の中に取り組むことは，借地法・借家法が目指

した賃借権の存続保障を崩壊せしめることにな



る}5九つまり借地法・借家法の基本理念との反対

方向の考えであるので，公と私を峻別する立場か

ら，このような考えは絶対に賛成できないと強調

している。

水本論文は，まず，土地の有効利用という外部

的な事情は，双方の個人的事情を超える次元の社

会事情と判断して，公益性があるデベロッパ一再

開発に限定して，公益性の理由で，私権を犠牲す

ることについて次のように述べた。①再開発の施

行者は，賃貸人のみに限らず，第三者であること

が多い。したがって，市街地再開発の公益的必要

性が正当事由を充足させるとしても，それによる

借地・借家の終了に伴う利益をすべて地主・家主

に帰属させることは不公平である}問。②当事者

の個人的事情以外の事情によって，権利の存否が

左右されるのは，非弾力的な法的処理で，不合理

である(日)。③再開発が，公益性の理由で，社会的

立場から必要であると認定された場合でも，それ

がストレートに借地・借家法上の正当事由の充足

事由に結びつけられて借地・借家人が追い出され，

地主・家主が漁夫の利をうることになれば Iまさ

しく憲法29条3項の精神にも反する結果となり，

違憲に等しい立法措置となる}60)。次に I人権型

借地借家人と市街地再開発との利益調整」が図ら

れねばならない。一方，居住用借地人，定着型居

住用借家人および生業型借家人はいわゆる「人権

型借地借家人」である。彼らの生存権的利益と財

産権的な利益の保護が重要である。他方，市街地

再開発は公益的立場からも必要であるが I市街地

再開発は社会公共の福祉に合致するものであ

る}6九水本論文は都市再開発における，このよう

な公私関係について，次のような主張を述べた。

①「公益と地主・家主の利益とを混同し，公益に名

を籍りて，地主・家主の利益に一方的に堕するよ

うな内容を持つてはならない」。②「公益だからと

いって，無条件に正当事由を認めることになれば，

借地・借家人の利益は不当に侵犯され，地主・家

主は不当な利得を取得する」。③「公益上市街地再

開発を進めることが社会的課題であるとすれば，

借地・借家人の既存利益は，たとい金銭的換価し

正当事由と「土地の有効利用」

て保護するとしても，減額されることのないよう

な合理的システムを作り出していくべきであ

る}問。以上のように，水本論文は公と私の峻別に

立って，土地の有効利用を正当事由の判断の一つ

の事由として考慮する主張・傾向に強く反対して

いる。

③再開発における公と私の関係の調整方法

土地の有効利用に関する国家・社会的な強い要

請と借地借家権の保護を犠牲する恐れを調整する

という困難な問題について，反対説は，土地の有

効利用という公的要素の考慮を無視せず，公と私

の関係の調整について，賛成説と比べて，積極的

な態度で検討している。つまり一定の場合に条件

づきで土地の有効利用が考慮されている。

ア)賃借入の類型

小川評釈は，一定の類型・地域内においては土

地の有効利用の考慮を認める。まず，賃借入の類

型化の必要がある。一定の賃借人(たとえば営業

用賃借人)に関しては，他の要素とともに「土地

の有効利用」を正当事由に取り組むことができる。

次に，立法論において，限定された地域で，土地

の高度利用を促進するために，正当事由に取り組

むことが考えられる。

津野評釈は，従来の判例における高度利用と正

当事由の関係を分析したうえ，必要性を建て替え

の必要性と再開発の必要性とに分けて，それぞれ

と正当事由との関係を論じている。建て替えの必

要性は，賃貸人の自己使用の必要性またその他の

正当事由とのかかわりあいであるため I正当事由

の中に位置づけることが妥当」である。これに対

して I再開発の必要'性」は正当事由とは別個の問

題であるが I立法論上は他の特別法の中にその権

利調整の方法と共に規定されるべき}聞である，

と主張している。

水本論文は，まず，都市の再開発の実現のため

の利益調整方法について次のように述べている。

①施行者としては，借地権者・借家権者が存在し

ない区域の再開発のほうがやりやすい。②借地

人・借家人の受けた不利益・損失を立退料のよう

な形態(実質上の損失補償)で適当に補填するべ
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きである(64)。③地主・家主と借地人・借家人との

聞に利益調整のルールを設定することとその具現

化が必要である(刷。④土地の値上がりに寄与した

価値としての借地権価格と借家権価格を認めるこ

とも重要なことである。次に，借地形態・借家形

態を類型化し，借地関係・借家関係の多様化・類

型化に応じて「補償(財産上の給付)の内容も違っ

てくるJ'耐と指摘した。借地諸形態(67)のなかで，

もっとも問題となるのは，居住用借地人，定着型

居住用借家人および生業型借家人の生存権的利益

と財産権的な利益の保護である。つまり，都市再

開発において，.人権型借地借家人と市街地再開発

との利益調整」が大きな問題になる。

イ)地域住民の参与

村田評釈は，都市再開発において，開発利益は

本来の目的ではなく，.都市における土地の有効利

用を可能にするという公益性が優先されるべきで

ある」と主張する。この公益性を実現するために

は，当該地域の住民(借家人も含まれる)の理解・

協力・計画に対する意見等を考慮しなければなら

ない。「都市再開発事業は，都市再開発法に基づく

ものであれそうでないものであれ，既に都市の一

部として住民が活動している区域の建築物に建替

えて，都市における土地の高度な有効利用を図る

ことを目的とする」。したがって，地域住民の生活

に直接に影響を及ぽすことになるが，.何よりも当

該地区の住民の協力が必要である」。住民特に賃借

入(借家人)の再開発計画に対する意見を計画の

内容に反映させ，彼らの権利確保に活かすべきで

ある(68)。以上のように，公益性を実現するため，

公益性を有する土地の有効利用と住民・賃借入等

の利益の調整も一つの課題として提起きれてい

る。

第3節近時の学説の動向

新法第6条は，これまでの裁判例で採用されて

きた正当事由の判断基準を列挙した(聞が，法改正

をめぐる議論の中で強く打ち出されていた「土地

の有効利用」の文言は，結局採用されなかった。

その後，正当事由・土地の有効利用についての議
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論は沈静化状態にあるが，若干の注目すべき議論

も出ている。以下では，そのような議論として大

西論文(7ヘ升田論文(71)，吉田論文(72)の三つを取り

上げて，土地の有効利用についての近時の学説の

動向を検討する。

第|款 「土地の有効利用=正当事由の拡大」論

大西論文は，新法までの正当事由に関する改正

過程の議論を再整理した上で，明確化・拡大化・

補完機能の固定化・遡及適用化・適用排除化・適

用多様化の六つの視角から，正当事由を考察して

いる。「土地の有効利用」問題は，.拡大化」のと

ころで次のように検討されている(73)。

まず，大西論文の評価によれば，土地の有効利

用に関する「土地の存する地域の状況」と「その

他一切の事情」という文言が新法に採用されな

かったことは，結論的に言えば妥当であった。こ

れらの文言は，.明確化」の対象ではなしむしろ

正当事由の「拡大」に属するものだからである (7九

「要綱試案」の段階では，土地の「有効利用」といっ

た直接的な表現は回避されていたが，実質的には，

他の文言を提示して，正当事由の「拡大化」志向

をまだ維持していた(問。「要綱試案の説明」におけ

るこれらの文言についての説明内容から見ると，

その点は明らかである。このような手法は，新法

の関係条文についての解説においても見出され

る。新法第6条の「土地の利用状況」についての

寺田解説(76)は，正当事由の「拡大化」を正面から

認めているのである。これらは，.土地の利用状況」

の中身がかなり拡大されて，以前から危慎されて

いたように，経済的利益に基づく土地の有効利用

が，この文言の解釈の中で当然に考慮され得ると

いうことを意味している。大西論文は，このよう

な「拡大」という考え方は排斥されるべきと指摘

した。

大西論文は，以上のように，.拡大化」という角

度から見ると，私法たる借地借家法に土地の有効

利用等公法的な要素を持ち込む傾向がまた高いこ

とが歴然としていると指摘した。このような拡大

化の議論について，大西論文は，借地借家法と都

市計画法・建築基準法との整合性についての研究



が今後の課題であるが，現時点では民事基本法で

ある借地借家法に「土地の利用状況」という文言

を通して「公的判断要素を極力持ち込まない解釈

が良い」と(77)主張して，正当事由に「土地の有効

利用」を加える傾向について否定的な態度をとっ

ている。

第2款 「土地の有効利用」問題の再提起

大西論文に指摘されたような正当事由の拡大化

の議論は，今日も存在するが，他方，升田論文は，

正当事由における「土地の有効利用」問題の特徴

と土地の有効利用に関する内容について分析する

ことを通して，正当事由を判断する際に土地の有

効利用を考慮しなければならないと強調してい

る。

升田論文は，第一に，土地の有効利用が問題と

して提起された背景について次のように指摘す

る。すなわち，急激な社会・経済事情の変動とと

もに，正当事由は，一方で借地権の存続を図るた

めに有用であったが，他方で借地権が硬直化し，

借地の供給を阻害している(78)ため，より多様化・

合理化された借地関係が必要となった。土地の有

効利用は，まさに借地・借家関係の多様化・合理

化に資するのである。第二に，借地の場合は借家

の場合と異なり r土地を有効利用・高度利用する

ことができるのは，必ずしも賃貸人だけに期待さ

れるわけではなく，借地人が借地の有効利用を図

ることも合理的であることがある }79)。また，土地

の有効利用・高度利用を借地人に行わせることも

法制度上可能である。第三に，土地の有効利用・

高度利用は，賃貸人によって主張されるその具体

的な内容が事案によってまちまちである。実務上，

土地の地域性，土地の利用状況等も正当事由の判

断にあたって考慮されている(80)。したがって，新

法の条文に明示的に取り入れられているものでは

ないが，正当事由の判断に当たって，これらの要

素が考慮、されることは否定できない。升田論文は

また，最近の土地の有効利用・高度利用が問題に

なった裁判例を概観し，正当事由判断に当って土

地の有効利用・高度利用に関する有力な諸事情を

まとめている。

正当事由と「土地の有効利用」

升田論文の基本的な考え方によれば，正当事由

の判断に当たって，土地の有効利用を考慮しなけ

ればならない。その具体的な手法としては，借地

借家法に定められた条文の内容をより拡大して，

土地の有効利用に関する諸要素を正当事由制度に

組み入れるという方向が提示される。このような

方向は，佐藤哲治論文川においても見出される。

今日においては，パブ。ル経済の崩壊とともに，

土地の有効利用という正当事由を認めて，借地・

借家の賃貸借関係を終了させるという要請は，あ

まり顕著にはなっていない。このような状況で，

この問題を提起する真意は，不明である。また，

升田論文・佐藤論文における土地有効利用の重要

性とその具体的内容等についての論述は，法改正

の過程で議論されたことと基本的に同じ内容であ

る。さらに，升田論文も佐藤論文も，土地の有効

利用に関する諸事情と正当事由の条文との関係に

ついての解釈は，大西論文で指摘された「拡大化」

の手法を採用するものと思われる。しかし，以上

の点から，新法に取り入れられなかった土地の有

効利用に関する諸要素が，実際には関連条文につ

いての解釈に含まれていることが分かつた。土地

の有効利用や地域の状況という文言が条文上から

排除されても，この問題についての検討は，一つ

の課題として残されているのである。

第3款競争関係の純化における法的調整

以上のように，正当事由の判断で土地の有効利

用に関する学説の議論は，改正過程での議論と同

じレベルに止まっている。従来の議論は，地主・

借地人という私人間の争いで有効利用という公的

なものを考慮してよいかという問題のたて方をし

ているが，これと異なる問題のとらえ方が提示さ

れた。それは，競争関係に基づく供給者・需要者

の利益調整並びに土地利用秩序に関する吉田説

(ここでは競争関係純化説と呼ぶ)である。

吉田克己教授は，まず，借地借家法改正の過程

で現実に問題になった競争を「供給促進による供

給者聞の競争の創出」と「需要者の競争の創出」

とに分けている(82)。そして，需要者間の競争に関

しては，競争関係の不平等と異種目の土地利用形
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態の競争という二つの特徴を指摘している(問。

「異種目」聞の土地利用の競争関係を調整するため

の第一次的な法的手段は，-土地利用計画」である。

土地利用計画は，-競争が生じる市場を細分化し

て，土地利用聞の競争関係を純化する機能を持つ

わけである。そこでは，企業は企業と，市民は市

民と土地利用に関する競争を展開することにな

る。それはまさに，公平な競争関係を確保するこ

とを意味するであろう }84)と主張している。

しかし，吉田論文の指摘によれば，日本の土地

利用計画制度は，以上のような土地利用に関する

公平な競争関係を創出するものとはなっていな

い。利用規制の緩さがその特徴となっているから

である。土地利用の在り方をめぐる競争は，白紙

の土地を対象とするのではなし現に利用されて

いる土地を対象している。このために，既存の土

地利用者が利用権に基づく存続保護を享受する

と，他の需要者の競争を排除する状態になる。こ

れは，-企業を主体とする特定の土地需要に対する

市民の抵抗を保障するものに他ならない」もので

ある。このような抵抗が依拠するところは借地

法・借家法である。このような機能を借地借家法

に期待することは，-私人間の利害調整規範である

借地法・借家法に対する過剰な期待であり，それ

に過重負担をもたらすものであるJo ，-利用権保護

とりわけ『正当事由』制度による存続保護」闘が日

本においてとりわけ手厚いものであることは，そ

のような借地法・借家法の過重負担の表現である。

ところで，右の過剰負担を除去するためには，

土地利用計画制度の整備が前提条件となる。土地

利用計画制度に関する条件整備を先行させること

なしに右のような利用権保護を切り捨て，-利用権

の主体たる市民を企業との土地利用をめぐる競争

関係に投入すること」は，-社会的公平確保の観点

から慎重であるべ}86)きである，というのが吉田

での議論と別の方向でそれを深める意味を持つで

あろう。

それでは，純化された地域(たとえば，居住地

域)の再開発におけるデベロッパーと住民間の公

平な競争は，何に基づいて展開されるのであろう

か。双方とも，一方で私的な利益を有することは

たしかであるが，他方で，居住地域の安全性・快

適性・利便性など良好な環境を形成することも目

指していると見るべきであろう。そこでは，土地

の適切・合理的な利用も考慮されるべきであると

思う。この意味で，当該地域の再開発における公

平的な競争は公共性(市民的な公共性)に基づい

て行われなければならないであろう。

以上検討した近時の学説の動向をまとめると，

二つの方向が見出された。一つは，法改正過程に

議論されたこと，つまり正当事由の拡大を再び強

調する方向である。その内容と研究方法は，従来

の学説や判例の態度を踏襲するものであり，そこ

には，問題解決を展望しうる示唆は見出されない

ようである。他の一つは，競争関係の純化で，そ

のような観点から土地利用秩序の再構成を志向す

るものである。私人間の利害調整規範である借地

法・借家法に過剰な期待，過重な負担を除去する

ためには，公法たる土地利用計画法を整備するこ

とが喫緊の課題である。土地利用計画等公的法制

度の整備によって，合理的かつ公平な私的競争関

係を創出することが必要である。

第3章 「土地の有効利用」に関する議論の到達点

第 1章と第2章において，-土地の有効利用」に

関する裁判例と学説を分析した。ここで，従来の

議論の到達点およびその不十分性を指摘しておき

たい。

論文の主張である。上の土地利用計画制度は，ま 第 l節裁判例の到達点

さに公法的な規定である。この意味で土地の利用 土地の有効利用を理由として正当事由を認める

関係の純化と土地利用秩序の形成は，公法上の規 か否かについて，裁判例は，大きく分かれていた。

制に委ねられる。このような競争関係の純化およ 肯定判例は，土地の有効利用(二次的な要素)に

び新たな土地利用秩序の形成という発想は，今ま 基づく正当事由を認める。その主な理由は，土地
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の有効利用が社会経済的な要請であることであ

る。具体的には，係争土地の地域性および賃借入

による土地利用の不十分性等をあげる。しかし，

土地の有効利用という理由が，単なる地域の社会

経済の発展に寄与する点と公法上の規制を考慮す

る点に止まっているのは，不十分である。また，

社会経済的な要請を考慮しでも，公的介入の言葉

を明言していない。さらに，私権と公的介入の関

係についても議論していない。したがって，公と

私の関係について，肯定判例自体もまた近代的な

考え方をとっていると見られる。これに対して，

否定判例の基本的な傾向は，公と私を峻別して，

地域社会の発展の観点からは，賃貸人の有効利

用・高度利用が認められでも，関係者利害調整の

基準は，必要性の比較(利益比較)であるとし，

それ以外の公的要素・公的必要性の考慮を否定し

ている。

要するに，肯定判例・否定判例は，結論こそ対

蹄的に異なれ，その考え方は同様に近代的なもの

である。つまり双方とも，公と私の関係を再構成

しないで公的介入ができるか否かだけを考えてい

る。

また，公的介入をしうるか否かとは別に，双方

とも「公」と「公共性」を明確に区別していない。

公共性と公法上の規制とを混同し，公共性概念の

重要な意義を認識していない。実際，肯定判例は，

地域社会・経済の発展に寄与するものは，市民側

にかかわる「公共性」を中心に公法上の規制もあ

わせて考慮していると思われる。判例分析から分

かったのは，いわゆる「公」には，国家側にかか

わるもの(公法上の規制・公共事業)と市民側に

かかわるもの(地域社会・経済・文化の発展に寄

与)との二つのレベルのものがあることである。

後者は I公共性J (市民的公共性)と呼ぶべきも

のであって，前者の「公J (狭義の「公J) とは明

確に区別されるべきである。

第2節学説の議論の到達点、

学説は I土地の有効利用」を正当事由判断に際

して考慮すべきかという問題について，基本的に

正当事由と「土地の有効利用」

賛成と反対の二つの立場に分けられる。議論の到

達点は，大きな差があり，それぞれの理論根拠も

違っている。

賛成説の根拠は，正当事由存否の判断について

は，時代の経済・社会事情の要請を考慮しなけれ

ばならないことである。土地の有効利用は，社会・

経済的な事情として公共的な性格を有している。

また，借地の土地利用の在り方は，都市全体にお

ける土地利用の在り方に拘束されるべきである。

したがって I土地の有効利用」によって，私法た

る借地借家制度に介入することは，当然のことで

ある。しかし，賛成説は，肯定判例と同じく，私

的利益調整と公的介入との関係および公的介入で

きる理論的根拠については議論していない。

これに対して，反対説は，公と私の概念につい

て理解が一致していないにもかかわらず，議論の

共通の根拠は，公私関係の峻別・対立である。す

なわち，私権たる借地借家権に対する公的介入は，

本来的に禁止されるべきなのである。その介入を

認めるなら，私権を犠牲にするおそれがあるから

である。もっとも，反対説には，公私峻別の立場

に立ちながら，社会経済的な要請という公共性・

公益性の考慮、と私的利益保護との調整方法につい

て積極的に検討して，条件付きで公的介入を認め

る傾向も見られる。しかし，その条件付き公的介

入の根拠は，明確ではない。また公私関係の再構

成しないで公的介入を把握しているため，条件付

きで公的介入を認めるレベルに止まっており，基

本的には消極的な態度を採っている。

以上のように，判例と同じく，学説も公共性と

「公」の概念を区別せず，市民に関わる地域の社

会・経済的発展に寄与する公共性の意義を認識し

ていない。

また，近時の学説において，従来の研究方法と

異なって，競争関係の純化で，土地の利用秩序の

再構成を志向する研究方法も出てくる。

第4章 「土地の有効利用」と公私関係の再構成

土地の有効利用を理由に正当事由を認めること

は，社会・経済の発展からの要請である。他方，
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土地の有効利用の公益性を強調しすぎると私法た

る借地・借家法上の私権が犠牲となるおそれもあ

る。このようなアンビヴァレントな状態に直面し

て，根本的な解決方法はいまだ見出されていない。

今までの議論は，賛成説も反対説も，基本的には

公私の関係を峻別し，その上で，私的利益を謂整

する際に公的・公益的な要素を考慮すべきか否か

だけを考えている。本稿の立場から見ると，この

ような枠組みは，問題を解決するのに決定的に不

十分である。ここで，最も重要なのは，現代社会

における「公法と私法の区別を体系上解消}87)し，

公と私の関係を再構成することではなかろうか。

以下では，そのような観点に立ちつつ公的介入の

内容を細分化して捉えた上で，公的介入の一種類

である市民的公共性(公益性)を中心に，公的介

入できる根拠とその方法を検討したし当。なお，こ

れらの問題を検討する際に，近時公表された吉田

克己教授の「現代市民社会の構造と民法学の課

題・ 1~15}88) と題する壮大な論考が示唆に富む。

以下では，そこで示された研究方法と外郭秩序理

論・市民的公共性理論から示唆を受けながら，本

稿の主題を展開することにしたい。

第 l節私法たる借地・借家法への公的介入

裁判例・学説において議論されたのは，私法た

る借地・借家法の領域に公的介入しうるかである。

ところで，実際には，正当事由制度の創設および

その運用は，すでに典型的な公的介入であった。

正当事由制度の創設の目的は，解約自由の原則を

制限し，家主の不当な闇家賃要求に歯止めをかげ

ることであった。また，正当事由の運用は，判例

の展開の中で変化し，利益比較原則が導入された

が，それは，借地権，借家権の存続保護のためで

あった。これらの展開の中で，正当事由は r住宅

の利用という財の配分を，市場や当事者の自治に

よってではなく，裁判官が後見的に行うための制

度として」機能していくことになった。これは，

「厳密には法的判断ではなく一種の政策判断であ

り}89)，まさに一種の公的介入である。したがっ

て，私法たる借地・借家法に対して公的介入しう

58 

るか，また，正当事由の判断に際して土地の有効

利用という公的な要素を考慮すべきか否かという

議論は，理論上あまり大きな意味がない。公と私

の在り方およびその関係の再構成こそが，今日に

おいて，借地借家法に限らず，様々な領域で議論

されるべき課題である。

それでは， 1980年代から提起された土地の有効

利用の問題の実質は何であろうか。それは r住宅

(建物)の基盤となっている土地利用の配分」であ

る。つまり r住宅や生業用の建物利用という生活

世界に属する土地利用形態からオフィスビルなど

の経済システムに属する土地利用形態への転換の

可否」の問題である側。正当事由制度による存続

保護は，土地所有権の独占機能の一部を利用権に

乗り移らせた。土地の有効利用問題が提起したの

は，存続保護を伴った利用権の独占機能の緩和が

問題となってきたことを意味するものであっ

た(引)。従来の日本の利用権保護とりわけ正当事由

による存続保護は，比較法的に見ても手厚いもの

である。ところで，本来は公的制度が担うべき「土

地利用転換抑制機能」を借地借家法に期待するの

は，過剰な期待と言わなげればならないのである。

過剰な期待は，私法たる借地・借家法に過重な負

担をかげていた。土地の有効利用の考慮等による

利用権保護の緩和措置は，まさに，この過剰な負

担を除去することを目的とする。しかし，土地利

用秩序の不整備という過剰負担の原因に触れない

まま「負担を除去することは，土地利用計画制度

や社会住宅政策の不十分性のしわ寄せを今度は利

用権者に押し付けること」を意味する。これは，

妥当な方向とはいえない。過剰負担の原因を除去

するのは，主として土地利用計画をはじめとする

公的制度の任務と見るべきである(問。これが公的

介入であることは，いうまでもない。

第2節 「公」と「私」の関係について近代的な観

点

右のような公的介入の現実にかかわらず，学説

の大勢が私法たる借地・借家法に公法的観点、を組

み入れるに強く反対するのは，なぜであろうか。



本稿の以上の分析からすると，その主な原因は，

いまだに公と私の関係について近代的な理解に止

まっているところに求められる。そこで，まず公

私に関する前近代的観点と近代的観点を分析して

おこう。

前近代社会においては，国家のパワーが至上で

あり，個人ないし社会の利益は，国家に吸収され

ていた。公と私は基本的に分別されていなかった

ので，私的利益は，公(国家)に食われてしまっ

ていた。「私」の概念があっても，それは「自己否

定または謙辞の意を込めた自称，或いは他からの

非難の言葉であった}問。「私」なる者は元来その

存在を認められる者ではないので，公に対時する

ものではない。つまり「私」は，-公」として妥当

している範囲でだけ認められる。したがって，前

近代的公私観においては，-私」と云っても，それ

が社会に認められている場合は，その実体は「公」

なのである。つまり，公私の別は暖昧であり，未

分離である (9九このような公私観において，-公」

と「私」という異質的なものが融合的に共存する

という互いに入り組んだ構造があるのではなく

て，実は同質なものである(95)。公私とはいっても，

実は「私」は実質では「公」なのであり，そのよ

うなものとして社会的に認容されていたのであ

る(96)。これは，今日において，国の中に多くの「公」

が併存しているという意識(例えば，会社と国家

の関係)にも影響を残しているであろう。「公」と

「私」とは異質であるという観点、が存在しなかった

わけではない。それは，たとえば荻生但僚の公私

観に見出される。しかし，それは，前近代日本社

会における主流の見方ではなかった(97)。

ところが，商品流通の発達・市場経済の発展と

ともに，市民の権利の尊重と保護の要求が強まっ

てきた。市民革命の成果の一つは，公と私の峻別

である。実際には，その結果として，私的利益の

尊重・保護が強調されているo これは，本稿の対

象に即して言えば，不動産賃貸借秩序の最初のと

ころに現れている。つまり，土地・建物は，ほか

の商品賃貸借関係と同じように，契約自由・自由

競争の原則に基づくことになる。

正当事由と「土地の有効利用」

公と私を峻別した結果として二つのことが生じ

た。一つは，公と私の聞での中間的領域の形成つ

まり市民社会の形成である。もう一つは，私権濫

用である。自由競争の秩序は，社会全体の秩序に

帰属しているが，土地・建物において，絶対的な

自由競争は社会に大きな弊害をもたらした。たと

えば，地震売買，深刻な住宅難等である。したがっ

て，賃貸人と賃借入の聞の合理的な秩序を形成す

るため，借地人・借家人(競争における弱者)の

保護を目的とする借地法・借家法，また借地・借

家法における正当事由制度が誕生した。これは，

まさに国家権力による私権の制限・賃貸借関係の

調整を目指した典型的な公的介入である。

ここで「公的介入」とは，国家権力の介入の意

味である。市民社会において実質的経済的不平等

が顕在化し，そのような不正義に対処するために，

国家の市民社会に対する介入が増大した(9ヘ今回

の法改正における土地の有効利用をめぐる議論の

基本的な考え方もまた本質的には，同じく私法領

域に対する公的介入を志向している。しかし，公

的介入の内容が，従来と同じではない。

第3節現代社会における公と私の関係の再構成

近代市民社会から現代市民社会(99)への展開に

伴って，市民社会の構造も変化している。十九世

紀の末葉には，近代市民社会から現代市民社会へ

の転換が成し遂げられた。それまで市民社会から

排除されていた無産者や女性が市民社会に参加

し，その役割が増大したのである。この段階の市

民社会は，-現代市民社会 IJと呼ばれる。これに

対し，第二次世界大戦後，とりわげ一九六0年代

の高度経済成長を経て成立する社会は，成熟した

現代市民社会つまり「現代市民社会IIJと規定さ
れている(100)。

それでは，現代社会には，近代市民社会と比べ

て，どのような特徴があるのであろうか。まず，

それまで市民社会から排除されていた大衆が市民

社会の構成員になって，理念と現実との乗離は埋

められてくる(10九しかし，その理念による現実の

克服過程自体において，-力関係が大きく異なる主
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体間での法的関係形成とその帰結としての不正

義・不公正という，市民社会における理念と現実

の，別の次元での新たな議離をもたらした}102)の

である。この議離に対応するために，この時期か

ら既に国家法による市民社会への介入が開始す

る。いわゆる「社会法」の形成である。次に r生

産レベル，消費レベル，生活世界内部，そして非

市場領域における生活世界と経済システムの接触

面」という四つのレベルの変化が見られ，そのよ

うな変化の帰結としての「現代市民社会IIJの特

徴は r生産レベルでの法的空間の縮小と性質変化

(非法化)と，反面での生活レベルでの法的空間の

拡大すなわち法化の同時進行であり，その帰結と

しての法的空間の拡大と位置の移動である」と総

括される(1問。「このような法的空間の拡大と移動

に伴う新たな問題領域 r場」の出現が，古典的

な近代法パラダイムの変容を促している }10九近

代的な公と私の関係についても，公共性という新

たな「場」が出てくるとともに，現代市民社会に

おける公共性に基づいて，両者の関係は，再構成

されることになる。借地法も rこれまでのように

地主と借地人の利害を調整する私法に止まるので

はなく，都市の諸資源をどのように配分するかに

関するシステムの 1っと考えるべき J(105)である。

ここで，都市の諸資源がどのように配分されるか

を考えるときに依拠すべきは，公共性であろう。

近代的な基本理念は，公と私の峻別であるが，

その方法論の背景の基本は「国家と社会=個人を

対立させるこ元的・二項対立的モデルであり，し

かも法形成においては後者が明確に重視されてい

た}106)O これに対して，現代市民社会においては，

物的生活レベノレの向上 r国家の市民社会に対する

介入」の増大と企業を始めとする「多くの中間団

体あるいは社会的権力」の出現などによって，社

会は r多元化し，分節化する}川)。これらを特徴

とする現代市民社会における公と私の関係につい

ては，近代的な峻別より両者間の中間的な領域が

注目されている。それでは，この中間的な「場」

は，一体どんなものであろうか。これに答える前

に，まず「公」概念の変化を分析しよう。
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第|款 「公」概念の変化

日本において r公」という概念は，少なくとも

幕末期までは，首長性と公共性を基本的な要素と

していた(108)。これに対して，近代日本社会におい

ては r公」は，首長性から国家に変わる。これは，

重要な変化である。これに伴って，公共性も国家

的公共性として定着した。このために，公共性は，

実際国家と同じ意味で，また公共性が国家の一つ

の機能であると認識され，結局，公共性・公益性

は，国家と一緒になってしまう。したがって，今

日において r公」という概念は，基本的に「国家」

と同じ意味で，また，国家の具体化された各級行

政の意味で，扱われている。このレベルにおける

公と私の関係は，国家利益と私的利益の関係であ

る。土地の有効利用問題におけるこの意味での

「公」は，容積率，建蔽率等公法上の規制及び都市

計画法に基づく土地開発計画である。この意味で

の公と私の関係は，峻別されべきである。

しかし，現代社会における土地の有効利用に関

する「公」と「私」の議論はそう簡単で、はない。

この場合の公には二つの意味がある。一つは，前

と同じような公法上の規制の意味であるが，もう

一つは，本稿において取り上げた裁判例において

見られた地域社会的・経済的発展への寄与等の要

請である。つまり，市民的公共性である。判例と

学説は，このような二つのレベルの「公」の内容

を含み，明確に区別していなかった。土地の有効

利用の理由で正当事由を認める中心的な役割を果

たすのは，むしろ地域社会・経済発展に関わる市

民的公共性であろう。このような市民的公共性は，

公と私の中間的な「場」と位置づけられる。

第 2款 公共性(公益性)における公私関係の再

構成

都心部再開発における土地の有効利用を根拠と

して正当事由が認められるか否か，という問題は，

賃借人と賃貸人の競争関係が弱肉強食的な市場原

理に基づいて展開するのか，あるいは公正な競争

秩序で展開するかの問題である。従来のような，

市場における問題は市場から生み出される自生的

秩序によって解決されるという立場は，まさに公



と私の峻別理論を持ち込むことを意味する。しか

し I市場は，すべての市民にとって接近可能な形

で聞かれているがゆえに w公共圏』と呼ぶべき空

間を形成する(もちろんそこで行われる取引=私

人聞の交通自体は私的性格を持つものであるが)。

公共圏においては，市民は自由に交通するととも

に，自由な交通についての安全を享受すべきであ

る。そのためには，市場における主体の無制約の

行動の自由は認められるべきではなし一定の

ルールがどうしても必要になる }109)。このルール

は，公正的な競争秩序を形成することである。公

正な競争市場・秩序を形成するためには，公と私

の融合的な部分をより重視しなければいけない

(市場競争の過程条件の整備である)。

公正な競争秩序は I財貨秩序」の外郭秩;r;(110)

である。これは I基本的には現代市民社会段階で

出現する新しいもの}111)である。市場は，一つの

公共圏である。競争秩序は「このような公共圏の

あり方を形成するという意味で公共事に属し，公

共的性格」を有する。そして，競争秩序において，

「市民的公共性」も形成される。ここでの市民的公

共性とは I市場における市民の安全や公正な競争

の維持という市民総体の利益を確保すること }112)

である。借地について具体的に言えば，土地の利

用・再開発における賃貸人また業者と賃借入の関

係の調整も，単に市場原理にだけ基づいてなされ

るべきではない。賃貸人また業者側の再開発事業

が営利を目的とするのは，自明なことである。し

かし，それに公共性・公益性上の積極的意義がまっ

たくないとはいえない。また，賃借人の使用もこ

の競争秩序の公共利益を享受すべきである。

近代市民社会において，公と私の関係の中心は，

私的利益の尊重である。公的介入を通じて実現さ

れる公共性も，国家側の利益にかかわっているた

め，国家的公共性である。借地法・借家法の制定・

改正および正当事由制度の導入・運用等は，これ

を典型的に現している。しかし，現代市民社会に

おいては，市民側を中心とする公共性の展開が注

目されている。例えば，借地・借家法における土

地の有効利用の理由として賃貸人の正当事由を肯

正当事由と「土地の有効利用」

定する裁判例において，中心的な理由は，係争土

地の有効利用が地域社会・経済的な発展に大きな

寄与があることに見出される。土地の有効利用を

理由とする再開発事業は，基本的に私的再開発で

ある。開発業者としては，営利を目的としながら，

客観的には，地域の発展に寄与することによって，

公共性も創出することができる。他方，賃借人と

して，当該地域に居住・営業していることから，

当該地域発展の公益も享受すべきである。土地・

家屋の明渡しによって，賃借人は，経済的な利益

のほか，当該地域の公益の享受を放棄しなければ

ならなくなる。このような賃借入の公共性保護も

問題として提起されている。裁判例において，公

共性概念には，公法上の規制と地域社会・経済の

発展に寄与することとのこつが見出されるが，議

論の中心は，地域社会・経済的発展の寄与のとこ

ろにある。したがって，裁判例と学説における公

共性概念は，市民的公共性を基本としていると

いってよい。しかし，本稿に取り上げた裁判例と

諸学説は，公共性・公益性概念のこのような二つ

の内容を明確に意識していないため，単に「公的

介入」ができるか否かという抽象的な議論に止

まっている。それが，議論が明断なものにならな

い原因なのではなかろうか。

国家的公共性と異なって，市民的公共性は，私

的関係を調整するに際しでも，十分に考慮されべ

きである。つまり，私法にも，市民的公共性のレ

ベルで公的介入が当然必要である。その意味で，

少なくとも，市民的公共性の観点、から見た公と私

の関係は，従来のような峻別的な関係だけではな

い。双方は，異質な概念にもかかわらず，融合的

に互いに入り組んだ、構造が存在するのである。こ

のように，近代市民社会における重要な位置を占

めた「私」および「私的自治」等の概念について，

現代市民社会において再検討の必要が提起されて

いると同様に I公」及び「公的介入」等の概念お

よびそのあり方も再検討する必要がある。土地の

有効利用と正当事由の問題も，このような観点か

ら再構成されるべきである。
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おわりに

土地の有効利用を理由として正当事由を認める

か否かに関する裁判例と諸学説の議論は，単に私

法に公的介入しうるかどうかのレベルに止まって

いる。そのために，問題を解決する方向を出すの

は，きわめて難しくなっている。本稿は，近時提

示された外郭秩序理論と市民的公共性理論から示

唆をうけて，現代市民社会における公と私の関係

の再構成の角度から土地の有効利用と正当事由に

関する検討を行い，次のような結論を得た。①都

市再開発における公共性には，公法上の規制の形

で現れる国家的公共性と，地域の社会・経済発展

に寄与することつまり市民的公共性という二つの

内容が含まれる。従来の「公的介入」の概念は，

国家的公共性レベルの公共性であろう。市民的公

共性については，これまで，十分に意識されてい

ない。②現代社会における公と私の関係は，従来

の峻別論だけでは十分に捉えることができない。

両者は，融合して相互に入り組んだ構造になって

いるからである。特に従来のような国家的公共性

の偏重とは異なって，現代市民社会においては，

市民的公共性の空間が拡大されている。市民的公

共性に基づく公的介入は，必要かつ可能である。

地域の発展に寄与するという内容の市民的公共性

は，借地借家関係の調整において考慮されべきで

ある。③市民的公共性を実現するには，二つのルー

トが想定される。一つは，市民的参加の具現化，

すなわち各領域内に適当な市民参加制度を形成す

ることである。他の一つは，国家による市民的公

共性の実現である。これは，国家による公共性の

実現であるが，その性格は，国家による国家的公

共性の実現とは異なる。

以上は，いまだ具体化の点で不十分な暫定的な

結論である。今後は，本稿で示した方向での具体

化を図るとともに，対象を広げて借地借家法さら

には不動産法一般における公と私の関係を理論化

していくよう努めたい。その中で，本稿で示した

結論についても，理論的深化が図られることを

願っている。
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時報61巻 12号 98号 (1989年)100頁。

(13) 東京地判昭59・7・10判例時報1159号(1985

年)130頁。
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年)102頁。
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巻 12号(1984年)23頁。

ω 水本浩「都市再開発と借地・借家法一土地の
有効利用は正当事由を充足させるか」ジュリス

ト851号(1985年)14頁。。2) 大西・前掲論文(注20)23頁。大西論文によっ
て，-土地の有効利用」に関する学説の中で，賛

成説と反対説のほか消極論もある。代表的なも

のは，星野英一教授の主張である。星野教授は，

まず，高度利用といった公共的・客観的なファ

クターだけを問題にするならば，どうして地主

の計画はフリーパスとし，借地人の計画は問題

にしないのかという疑問が提起している。次に，

正当事由の具体的な内容をはっきり書くとすれ

ば，高度利用と，土地の使用の必要性の比較考

慮，立退料なり代替地の提供を理由とする三種

になるが，やや違った種類の物が並ぶことに

なってしまう。したがって，一般論としては土

地の高度利用を問題にする考え方に賛成しつつ

も，具体的列挙については消極的で，-正当事由」

以外に書きょうがないと主張している。。3) 鎌田薫=山田伸直「借地関係に於ける正当事

正当事由と「土地の有効利用」

由の判断要素の明確化」ジュリスト 939号(1989

年)25頁。また，野村豊弘「借地・借家法の改

正と正当事由」ジュリスト 851号 (1985)24頁。

(24) 野口・前掲論文(注8)61頁。

(25) 野口・向上63頁。しかし，野口評釈は，-土

地の有効利用」という問題を官頭のポイントの

ところで提起した(土地の有効利用ということ

も正当事由になりうるか)にもかわらず，議論

の中心は，実際に立退料の補完的作用のところ

に止まっている。

(26) 大判昭和18・2・12(民集22巻 57頁)。

(幻) 大阪高判昭和24・2・28(民集4巻6号227

頁)。

(却) 石尾・前掲論文(注12)100頁。

(29) 石尾・向上100頁。

(30) 大西・前掲論文(注20)。宅地の政策としては，

1960年の建設省の「宅地総合対策」と 1964年に

出された「都市地域における土地の合理的な利

用のための市街地の開発整備の方策に関する答

申」と同年の「既成市街地周辺地域の土地利用

について」等がある。土地立法に関する主な法

律は， 1962年制定された「建物区分所有法」と

1963年の「建築基準法」である。

(31) 大西・前掲論文(注20)23頁

(32) 大西・同上24頁

(33) 大西・向上25頁

倒大西・同上26頁

(お) 本田・前掲論文(注14)95頁。本件賃貸人側

の主張は，自己使用の必要性ではなしむしろ

土地の高度有効利用である。賃貸人の請求を認

めたのは，土地の有効利用外の要素「契約締結

時及びその後の事情」が大きく左右している。

その意味では，本件は，高齢者の自活のための

土地有効利用が問題となったケースというので

はなしこの点においては先例性を持つものと

はいえないと指摘された。

(36) 本田・同上93頁， 94頁。旧来型の借地形態の

特徴は，-借地人がその土地のエンドユーザーと

なる」ことである。都市的土地利用形態におい

て，①「借地権自体は恒久型のものである必要
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はなくなり，一時的なものであっても差し支え

ないことになるJ.②貸主サイドからみると，建

築資金と経営ノウハウとが満たされるならば，

借地を存続させておく必要はなく，借地人(デ

ベロッパー)もビノレ建設による収益と当初の投

下資本の回収が図られれば，それで一応の契約

目的はたしたこととなる」と指摘されてる。

(37) 本田・同上95頁。

側本田・同上95頁。

(39) 松津・前掲論文(注17)103頁。

(40) 小川・前掲論文(注19)232頁。

附水本・前掲論文(注21)13頁。

ω) 法務省民事局参事官室「借地・借家法改正に
関する問題点」ジュリスト 851号 (1985年)56 

頁以下参照。

(43) 大西・前掲論文(注20)25頁。

(44)大西・向上25頁。

岡大西・同上25頁。その理由は，高層化は必然

であるし，また経済的効率の観点から土地利用

の在り方を考えられているならば I借地の場合

には高度利用に即するために土地所有者に返還

せざるをえないとの状況をもたらしてしまう」

からである。

側大西・前掲論文(注20)23頁以下参照。

仰) 村田・前掲論文(注 15)104頁。

側村田・向上104頁。

ω) 村田・向上104頁。「市街地再開発事業」は「市
街地の土地の合理的かつ健全な高度利用と都市

機能の更新とを図るため，都市計画法及びこの

法律で定めるところにしたがって行われる建築

物及び建築敷地の整備並びに公共施設の整備に

関する事業並びにこれに附帯する事業J(法二条

一号)である。民間のデベロツノf一事業は「一

区画の土地について所有権を取得したり，借地
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(50) 村田・向上104頁。

側津野・前掲論文(注16) 8頁0

(52) 水本・前掲論文(注21)14頁。

倒村田・前掲論文(注15)106頁。

岡村田・向上105頁。
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正当事由一最近の裁判例を概観しその現代的課

題を探るJ民事法情報94号(1994年)18頁。
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同大西・前掲論文(注70)70頁0
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側吉田・前掲論文(注88)法律時報69巻7号
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(1肝) 吉田・向上39頁。
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(112) 吉田・向上73頁。

(そう けんめい北海道大学大学院法学研究科

民事法専攻博士一年)
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