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くはじめに・・借地物語・・・>

「今から30輔副こ銀座3丁目中央通岨圃圃の正面に二区画の空き地が

在り，甲はその内の一区画を代金 1億円で取得し，その取得費と建物建築費を含

めた事業資金を銀行からの借り入れにより商庖経営を始めた。

甲の友人であった乙は，残る一区画の土地の地主に懇願して権利金なしで借地

契約を設定し，その土地を担保に差し入れて銀行から建築資金を借り入れ，甲と

同様に商屈経営を始めた。その経営は，申・乙とも場所柄もあり頗る順調に軌道

に乗り，子供らの学業資金や自宅取得資金等々の資産形成が実現できた。

それから 30年を過ぎた頃，高齢となった甲は取得額約 1億円の営業用の土地建

物を取得時の 10倍相当の約10億円で売却し，家業を閉じて引退することにした。

一方の乙も.契約期間 30年の満期が到来し，地主から隣接i也安含めた貸付地を

一体化して再開発を予定しているので，契約を更新する意思はない旨の通知を受

けた為，弁護士に杷談して法定更新の請求を行った。その後，地主と協議したが

折り合えずに訴訟となった。その訴訟に際して，担当裁判官から双方に対して和

解の打診がなされ，その為に立退料を算出する目的で訴訟鑑定が行われs 権利金

等一時金を一銭も払っていないにも拘わらず，その借地権側格は自用地の評価額

10億円に対して借地権割合から 10%を控除した約80%相当額約8億円となり，
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地主はこの評価は不当だと反発した。しかしながら地主が裁判所の強烈な説得を

受け入れた結果T 鑑定額と同額の立退料と引替えに館業用の土地建物を地主に

譲り渡すことで和解が成立することとなった。この経緯を聞いた甲からは不公平

だと散々に非難されたが，乙は f地価上昇益に対する寄与分の配当Jとの裁判官

の説明をしたところ，甲は「それが寄与だとすれば，俺も一緒だぞ」として，そ

の後もこれを納得できないとして複数の専門家に聞いたが米だに納得できるよう

な説明を得られていないと零し続けている。 J

「目次j

第1 裁判所が軽んじた土地所有権者の財産権(主として権利金の誤認識)

1，借地権の設定と譲渡との混同とその迷走と財産権侵害

2，権利金授受の実態

3、土地所有権と借地権の経済的価値の本質

第2 本件事案の概要及び原容の判断

ム本件事案の概要

2 ，一審・原審が示した~JìIi:の骨子

3，原審が怠った立法事実に対する裁判所のi俄賓

第3 借地法に関する最高裁の迷走(土地所有権能に対する究罪)

1，立法趣旨(国会会議録等)の確認を怠った大法廷

2，財産権制限の憲法適合性に関する審査基準

3，公共の福祉と公益，私的な資産形成の保護と制限の憲法適合1生

4，土地所有者が制限される資産形成行為の受忍限度

第4 憲法29条2項と同 29条3項に対する大法廷の解釈

1，資法適合性と相当な対価

2，羅災法と借地法の正当事由に関する裁判規範

第5 まとめとして

2 



第1 裁判所が軽んじた土地所有権者の財産権(主として権利金の誤認識)

1，借地権の設定と譲渡との混同とその迷走と財産権侵害

冒頭で認めた実態は，商業地に娘らず住宅地も同様であり，この外形をな

ぞるi浪りは一般の勤労者国民と比較すると借地権者の利得は労働対価と比

べても明らかに不公平であり矛盾を否定出来ないところではあるo

しかも，甲のケースは，権災都市借地借家臨時処理法第2条・3条や借地法

9条の2等の適用を受けて権利金等を払って借地契約を設定したか，或いは

!日借地人(乙の立ち位置でもある)から借地権を買い取った借地人と共通の

立ち位置にもあたる。また，乙のケースにおりる地主は，例えこれが立退料

であっても旧借地人の第三者に刻する借地権譲渡の買い主と殆ど代わらない

対価で，自己所有地を買い戻すことに等しい外形ともなる。これは，裁判所

が借地訴訟において多用している和解歓試は，土地所有者に対して土地取得

の為の二重の資本投下を強制することにも繋がるととに，殆どの裁判官も，

或いは法務省・最高裁(借地非訟制度の運営実態において確認出来得る事実)

の両民事局もその問題点を覚知し得てもいない。この点については.詳細は

後述するが昭和25年5月の参議院における質問主意書・答弁書における問題

認識が，その後の立法府や最高裁審理等において一切が捨象されたことの結

果として，借地法に関わる権利金に関して設定対価なのか，譲渡対価なのか

を混同したままの半iJ甑が多々散見されていることの例誌でもあるO

2，権利金授受の実態

公開質問書「共の問土地所有権と借地権，その経済価値の本質J(甲 125) 

の46頁以下でも検証したが，第51回国会衆議院法務委員会会議録32号(質

問書添付資料9)で，新谷法務省民事局長は次のように答弁されている。

「昭和三十八年度の建設省でつくりました「宅地調夜結果報告書」これの

抜粋が資料として載せてございます。この中に権利金の有無等につきまし
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て調査いたしました建設省の資料が載せてございますが、これによります

と、東京と大阪の二つの例をここにあげてございますO 東京のほうから申

し上げますと、東京におきましては三千七百七十三件調盗いたしたようで

ございますが、そのうちの三百六十九件が権利金の授受がつく、こういう

結果になっております。これは一番左の計の欄に載っております。パーセ

ンテージで申しますと九・ノ'¥%が権利金の授受がある。それから大阪におき

ましては千九十二件のうちの二百十五件が権利金の授受がありまして、そ

の下の械に一九・七%ということになっておるわけであります。これは大

正年間あるいはそれ以前のものから昭和三十七年に歪りますまでの調査の

結果の集計でご、ざいます。 J

新谷局長が確認されているのは，大正年聞から昭和 37年までのE つまり昭

和37年最判例が!日法4条1項の立法事実を拡大した以前の，東京都における

権利金授受の実態が僅か9目8%しか存していないことの事実である。

これと向様に， r昭和41(行ツ)44 所得金額等年寄査請求棄却決定取消請求

昭和45年10月23日 最高裁判所第二小法廷判決破棄差戻しjにおいて，

次のような論旨で権利金に言及している。

「第二次大戦以前においては、土地賃貸借にあたって権利金が授受される

例は少なく、また、その額も比較的低額で、これを地代の一部と解しでも

不合理ではないようなものであったし、土地賃借権の売買もそれほど広く

行なわれてはいなかった、そして、昭和二五年法律第七一号による旧所得

税法の改正によって、再度、不動産所得という所得類型が定められた当時

も、立法上特別の考慮を促すほどには権利令授受の慣行は一般化していな

企ヱ主斗ーところが、些藍白近盛l三おいて、土地賃貸借における権利金授受

の慣行は広く一般化し、その額も次第に高額となり、借地法等による借地

人の保護どあいまって土地所有者の地位は相対的に弱体化し、多くの場合、
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借地権の譲渡の承認や期間の更新を事実上拒み得ず、土地賃借権の価格も

著しく高額となった、そして、借地権の設定にあたり借地権の価格に相当

するものが権利金として授受されるという慣立主L 亙墓近辺の都市におい

て特に多く見られ、その額も、土地所有権の価格の半額法上廻る場合が少

なくなL¥というのである。

この判断は，裁判所自らが「土地所有者の地位の弱体化jした張本人であ

るにも関わらず.ここでも非科学的な論旨を連ねている。また， r比較的近

時において」としたが，この昭和45年代は第三者に対する高額な借地権の譲

渡例は、最高裁判所事務総局編纂「借地非訟事件における財産給付額等算定

事例集J(財団法人法曹会発行)では確認できる，新規の借地権設定に関して

f特に多く見られJ としたよう事実は確認し得ていな ~\o そうすると，同判

例のこの判断は，建設省報告の昭和 37年代以降において新規借地権の設定が

急激に増えたことになるが，仮にそうだとすると借地借家法の改正に踏み切

られせた根本的な理由が，昭和 30年代後半から借地供給が滞ったことに対す

る供給促進策の目的であった(第121回国会会議録で確認できる)こととは，

莫っ向から衝突・矛盾する判断となる。

3，土地所有権と借地権との経済的J価値の本質

(1)借地法に関する最大の問題点は，法務省・最高裁，法学会・鑑定業界を含め

た専門家の殆どが，土地所有者と借地人の問の「財産権」の実質的内容に関

する無知と無関心にある。そもそも緩災都市借地借家臨時処理法第2条 3条

の借地権設定譲渡等の巾し込みや、 i日法4条1項に基づく明け渡し議求訴

訟は，土地所有権の財産権制限の是非と、それを含めた建物財産権との衝突

事件でもある。完全所有権の場合(自用地)の財産的価値は，最有効使用を

前提とした白用建物を含めたj収益価格であり，収益還元法等に基づき算出さ

れることとなる。一方，借地入所有建物の収益価絡(賃貸価格)も同様であ
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り、白用地と異なるのは借地上建物の収益価格(財産的価値)は士地の収益額

より支払地代を控除した残余の額となる。その収益価値は，所在地により左

右されることは「昭和 34(オ)730建物買収代金請求昭和 35年 12月20EI 

最高裁判所第三小法廷Jの裁判要旨f借地法第一0条の買取請求の目的とな

った建物の時価は(中略)・敷地の借地権の価絡は加算すべきでないが、その

建物の存在する場所的環境は参酌して策定すべきものであるoJからも明ら

かである O

(2)そもそも，土地の所有権者とは，それが何時のi時代であれその土地の利用価

値に見合った対側(資本)を投下した権利取得者をいう。ところが，前述し

たように大正期以前から昭和 37年に至る間の東京都における権利金授受の

実例は僅か 9.8%しか存していないことが確認されている。そうすると，借地

法(立法以前も含めて)や模災法等の適用を受けて，借地権設定時に権利金

等一時金を負担していないことは，その土地の収益価値相応の資本投下をせ

ずに，僅かな地代負担はあるとしても，その土地の果実に関する収受権を独

占的且つ無{賞で，つまりは「ただ乗りJしている外形となる 0)(;も，時代的

背景から地主としても!吉子に貸し付けるに際して，前掲「昭和 41(行ツ)44J 

が'j'IJじたように「所有権の機能の一部を譲渡した対価としての性質をもつも

のJとなるような高額な権利金を徴求し得るような関係では無かった。

しかも、大正 10年の借地法制定後においても、土地所有者は借地契約設定

に|療して、期限が来たら建物買取請求権を行使して貸付地を取り戻すことが

可能で在ることを前提として貸し付けたものである。その後の昭和 16年の!日

法4条1項の改正においても、建物買取請求権が借地人の形成権に変更され

たものの、更新銀出色に対する正当事由lま土地所有者の財産権を侵害するもの

では無かったO この立法時の枠組みを、昭和 37年最判は立法趣旨の基本的な

確認を怠ったままに、しかも借家法判例に安直に依存して立法目的やその手

段を一方的に変更・拡大した。同最判例が侵した違法・過ちは、立法趣旨の確
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認を怠ったことの社撲さは当然として、そもそもこの請求事案がこの時点に

至る間の旧法4条l項の運用において「比較115量jが多用されている実態に

対して、これを財産権の侵害に当たるとして憲法適合性を問うたものである

にも関わらず、期間2・3年の短期契約の更新を繰り返す借家契約と、最続で

も30年の長期間に亘る借地契約とを同列にj¥(;:べる等の、財産権の本質を完全

に見誤り、立法事実の顕出における過誤会合めた杜撰な審査を行っている。

しかも、同大法廷では権利金と財産権との関係については完全に捨象され，

その後も今日に至るまで立法者や裁判所においても本質的な理解をしていな

いし，その探求の必要すら覚知されていない。その根本的な原因が，近代的

土地所有権論に至る土地と建物の関係検読における誤謬があると考えている

ことから、「借地法制jに関する公開質問書J(甲125)で検証したので、ここで

は詳細には触れなL、。

第2 本件事案の概要及び原審の判断

1，本件事:案の概要

上告人の本件請求は，上告

つ

であ

た被上告人らの先々代故豊富富置菌圏との間で.擢災都市街地借家臨時処理訟

の適用を受けて開始されたものであり，その際に泊代家賃統制令の拘束下に

置かれていたが為に権利金等一時金は存していない。その後，平成9年 10

月末の:I1h代調停において現在の堅固建物への建祥時に遡及して賃貸借契約に

至ったものである。上告人の本件請求は，その前訴とも云える後述の圏睡lt
合事案を含めた三件の土台事案と同様に$上告人が所有する隣接する貸付地

の返還を受けて敷地を一体化した上で，荷白開発~-Iï直|により現在の不効率な利

用外形を更新し銀座3丁目街区の活性化を図る為の一環である。

それを合めて，被 t告人らの本件賃貸借の当初の目的は既に充分に達成さ

れており.その明け波しに伴い被る損害についても相当額の立退料により
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補いうるものであること。それに加えてB 既に昭和37年最判が定立した立法

事実は喪失していること，仮に被上告人らが継続的な保護を必要とする場合

は，一方で上告人が被る財産権の損害が受忍限度に在ること等を含めた立証

を要するとしたものである。それなくしては‘同最判が立法趣旨と離れて定

立した裁判規範を適用することは憲法適合性を有しないし，その為の立法事

実の顕出は裁判所の責任であり.それを欠くことは違憲となることを繰り返

してきた。

九一審・原容が示した判決の骨子

(1 )一審は「借地法4条の立法事実はもはや存在しない」としたと告人の主張

事実を認定しながら，その判断では「借地法4条1項が立法事実を欠いている

と主張するものの，問項自体が憲法29条に反しないことは認めた上で，これ

を本件賃貸借契約に適用することが同条に違反するというものであるから，結

局のところ，本件の事実関係において，原告の更新拒絶には正当事由があると

主張しているにすぎない。 Jとやjじた。

それ以前に，第 121回国会会議録から法務省永井官房審議官の!日法 4条 1

項に関する「貸し主の側に使用の必要性があれば，借り主の側の事情を考慮す

ることなく立ち退きそ求めることができるというのが絶対的な条件になって

いた」との答弁を抽出して証拠として提示した以上は，同規定を憲法違反とす

る主張は論外である。そもそも，証拠採否は裁判官の自由で有るとしてもこれ

は立法趣旨に関わる事項，つまりは当事者の主張の巧加を問わずして，も裁判

所の職権調査を要する事項でもあることから，この点に関する事実誤認の違法

は如何なる方便を以てしても修復は不可能である。しかも.準備蓄面等で累計

122回もの「立法事実jの用語を以て主張を展開し，立法事実の顕出による憲

法適合性を求めたにもかかわらず，あろうことかこれを事実認定にすり替えて

上告人の請求を退けた。
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(2)一方，原審は，上告人の口頭弁論再開に対する判断念棚上げしたままに，都

合8ヶ月間にも烹って双方の和解拒絶を無視して和解を強要し，判決日決定の

期日において，上告人が「控訴人は憲法適合性の審査と，それに対する法的見

解を賜りたいJとした間いに対して，裁判長は「それを含めて一切の判断は判

決で示します。 Jとした。それを受けた原審判決は， r昭和 37年判決は，旧

借地法4条1項ただし書の正当事由の解釈について，賃借入側の使用の必要性

も比較考最すべきであると判示しているが，この判示の根拠となった立法事実

はs 現下において消滅しているものである。したがって，昭和 37年最'fIJの摘

示する基準で正当事自の有無を判断することは，憲法 29条に違反し，向'fIJ決

が示した!日借地法4条1項に関する裁判規範は，公共の福在|に関する合理的裁

量の範囲をj包えたものとなっているから，その適用は違憲というべきであるο」

とした立法事実の有無に言及した上告人主張の事実は認定している。

(3)これに続けて， r正当事由の有無を判断するに当たっては，賃貸人候uの使用

の必要性だ付でなく，賃借入側の使用の必要性合比較考量すべきものであるこ

とは当然である O 控訴人は，正当事由の解釈について，土地所有者(賃貸人)

側の事情を中心に判断すべきであると主張するが，借地法あるいは借地借家法

の解釈としては採用できない見解であり，賃貸人側の使用の必要性と賃借入側

の使用の必要性を比較考量することについて，控訴人のいう違憲の問題は生じ

ないというべきである。」を一審判決に加えるとしたに止まった。つまり，こ

のやj示内容は，如何なる読解力を以てしでも立法事実の顕出やそれに基づく憲

法適合性を求められた争点に対する判断ではない。

また，本件請求の前訴ともいえる平成 18年(オ)第 1219号(圃圃停案)も，

「借地法4条1項の規定が憲法 29条に違反するものでないことは，当裁判所

の判例(最高裁昭和 34年(オ)第 502号同 37年6月6日大法廷判決・民集 16巻

7号1265頁)とするところである。この点をいう論旨は採用することができな

い。 Jとした理由で，請求を棄却した。上告人は，この事案においても同最判
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伊lが根拠とした「宅地不足Jの実態は既に存していないこと，社会的弱者でも

ない借地人に法的保護を必要とする法的根拠が見当たらないこと，一方で上告

人が被る財産権の侵害が社会通念上の受忍限度を超えていること等々を主張

し，間最判例に代わる理由を示す必要があるとした。

これに対する;最高裁の回答は，昭和 37年大法廷の社撰さと何らの変わりは

ないし，それ以降の上告事案においては f単なる法令違反jとした定型を以て

門前払いを繰り返したが.一審・原審もこの前例を一歩も出ていないし，寧ろ

「火中の粟を拾うことの愚をさげるために」これを先例として倣ったとも云え

るような実態がず王る。

3，原審が怠った立法事実に対する裁判所のi織蓑

「立法事実は、法律効果の発生・変吏・消滅という、法律効果を規定する法

令の構成要件に該当する事実としての主要事。実ではない。立法事実は、法律が

合憲であるという一般的規範命題に関わるものであるから、これについての判

断は裁判官の専権に属し、立法事実に関するi直接の立証責任は、原理的には、

訴訟当事者間では問題にならない。立法事実の顕出は裁判所の役割であり、司

法的確知によることになる。これは、このような原理的問題の他に、実襟よも、

法律の合憲性判断l立法律問題であり、]工法事実を当事者が十分に顕出したか否

かにより、この結論が奥なるのは不当であること、法律の合憲性は普遍性のあ

る問題であるため、訴訟のように当事者の対立構造をとり、多元的な利害関係

の調整の上で決せられることに適していないこと、訴訟における証拠調べの方

法は、本来、裁決的事実の顕出のために考案されたもので、当事者の訴訟戦略

により註拠調べが進行することになるから、現在における立法事実の顕出には

必ずしも適当でないこと、などが挙げられる。 J(早稲国法学会誌第四十二巻

(一九九二)の 172貰より転載)としたこの解釈は，一審.1*審を合めた前述し

た圏車上告事案を含めた累計 11裁判体，これは実質 11審級の司法審査には適

用されない概念なのであろうか。或いは， f也の民事訴訟事案とは異なり借地法
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事案であるが為に， 原子力ムラと同様に「寝た子を起こすなJとの問調圧力や

予定調和の例に倣って，これは捨象無視されることが許されているであろう

か。本件上告は，まさしくこれを問うた 12審級目でもあるo

第3 借地法に関する最高裁の迷走(土地所有権能に対する菟非)

1，立法i極旨(国会会議録等)の確認を怠った大法廷

借地・借家，車両や建設機械設備等リース・金銭消費貸借等に代表される

ように私法関係下の債権的利用貸借等の契約は，貸主から借受けた有形・無形

の資産を，借主が自らの生活拠点や資産形成に供することを目的としたもの

である O これらの私法関係に関わる諸法は，権利義務の発生・消滅・移転等に

関して当事者向で約した私的自治の法的安定性を担保する目的で制定された

ものである。これらの私的自治の殆どは，契約期間が到来した場合には当事者

が望まない限りは当然に終了・消滅し，当事者双方が資産の返還を合めた権利

義務の精算を負うことになる。一方，旧法4条l項の立法趣旨については，

昭和 16年第76図国会会議録等含踏まえて「共故法文には「自ら使用するこ

とを必要とする場合其他j云々と書いてあって，当初は「自ら使用する」場

合は絶対理由と解されて属たのであるJ(昭和123(オ)162 家屋明渡請求 昭

和25年 02月14臼 最高裁判所第三小法廷判決・以下「昭和25年最f'JJと

いう)として，最高裁自らが検証した事実が確認できる o その以前に，これ

は立法時点の会議録等(上告受疎申立理由喜・添付資料l乃至4)を確認すれ

ば自明のととであったし，少なくとも法令の憲法適合性の審査が求められて

いる事案の場合は，法i原となる立法趣旨の磁認は碁木でもあろう。

ところが，向規定の憲法適合牲を判じた昭和37年6月6日大法廷判例(以

下「昭和37年最判!という)は.あろう事か司法審査の基本とも云える立法

趣旨や昭和 25年最半'J等が終戦後の未曾有の住宅難に対する対策として講じ

た借家法判例等のやl示内容の詳細確認を怠ったままに， r佑地法の右規定iま、

借地権消滅に|療し、土地所有者がその所有権の本来の権能を回復することに
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有する利主主と、借地権者が一度獲得した土地使用の権能をさらに保持するこ

とにつき有する利益の調節を図ることを内容とするものであり jとして，目

的と手段に関する改鼠・拡大を合めた裁判11*町忠告そ定立したが，これは実質的

な立法行為となる違法を行ったことになるの

その上で，悶最判例は「借地法四条一項，六条による賃貸借の更新拒絶に

はT 賃貸人賃借入双方の事情をしんしゃくして正当事由の有無を決すべきで

ある。 jとした判例解説に纏められ，爾後，同最1ドu例射程の再iJllj量;の必要が

論じられることなく，恰もこの概念が立法趣旨に織り込まれていたかの如き

外形で欺閲され術後半世紀にも亘って裁判規範として当て依められてきた。

2，財産権制限の憲法適合性に関する審査基準

間最判例の旧法4条1項の立法趣旨に関する変更の是非は. r右の変更が

公共の福祉に適合するようにされたものであるかどうかは、いったん定めら

れた法律に基づく燃箆権の性質、その内容を変更する程度、及びこれを変更

することによって保護される会益企生霊などを総合的に勘案し、その変更が

当該財産権に対する合理的な制約として容認されるべきものであるかどうか

によって、判断すべきである。 J(昭和 48(行ツ)24 国有財産買受申込拒否

処分取消 昭和53年 07月12日 最高裁判所大法廷判決)とした裁判規範に

沿うか存かにあると考えざるを得ない。

この点、につき，前述した「一度獲得した権能を更に保持することに有する

利益Jの概念は.土地所有権者の任意性を強制的に封じても社会通念上の受

忍限度内にあり憲法29条に反しないのは，例え借地権者の私的な資産形成に

必要な占有継続の保護であるとしても，それは「公益の性質jに資するとし

たことと河義となる。これを，借地法とは別の私法契約に当て絞めると，仮

にl億円の価値を有する資産を貸借契約により借主が資産形成に供すること

を前提として貸付けた貸主は， i昔主から契約満了期に更新請求権を行使され

た場合には，その資産形成に関する利害得失に関して借主との優先劣後を比
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絞衡量され，貸主の正当事由が認められない場合には，資産の返還・弁済を

受けられないことになるが，これも公益となるのであろうか。

つまり，昭和 37年最判は借地権の保護が法定更新にも及ぶとしその手段

としての土地所有権能の制限は公共の福祉に資するとしたが，この判断は借

地契約が基本的には私法契約であることが捨象されている。

3，公共の福祉と公益，私的な資産形成の保護と制限の憲法適合性

昨年の東日本大震災復興事業費の交付においては，被災者が被った私的資

産の損害に対する公的助成は f原状回復の必要費Jを原則とされ，被災者偲

人の f資産形成に資するものには使わないJことが交付基準とされている。

つまり，かつてない未曾有の大震災や原発事故の擢災者に対しても，私的

な資産形成に繋がるような費用については公的負担は禁じられている。

これを踏まえると，被災者とは程遠い被上告人らのような借地権者の私的

資産の形成の為に占有継続を保護する必要があり，しかも借家と異なり最短

20年・30年の長期間に亘って土地所有権本来の権能回復を制限することにな

るとしても，それは憲法29条2項の「公共の福祉jに適うとして違憲ではな

いとした昭和 37年最判は，公益と私益とをi唆別していたのであろうか。

そもそも，管頭でも述べたように私法契約(私的自治)の保護を目的とし

た関係諸法の効力が及ぶ範聞は，契約期間満了に伴う精算手続き等の履行が

遺漏無く完了する迄に限られるはずである。それを踏まえると，期間満了後

の私法契約の継続に関して当事者の一方の任意性を強制的に縛る等の行為

は，資産形成の自由を奪(財産権の侵害)うことにほかならず，憲法29条2

項に反する違法の以前に基本的人権の侵害ともなることは論じるまでもない。

にも拘わらず，同大法廷はこの点に関しても全く真逆の判断を示して，こ

れが憲法適合性を有するとしたことになる。

4，土地所有者が制限される資産形成行為の受忍限度
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(1)被土台人らとの本件賃貸借契約が消滅した場合は，建物買取請求による買取

代金の負拐を要するとしても，理論的には借地借家法に基づく新規の借地契

約が守しかも期間を限定した定期借家契約の設定が可能となる。しかも，定

期契約の場合はも!日法借地権とは異なり将来の返還を必要とするが土地評価

額50%前後の保証金の預託を受けることになり，契約期間中はその使途も自

由となる。それ以前に，権利金を貰ってもいない借地人に対して高額な立退

料を支払わぎるを得ない|日法借地権と比べて，その契約期間の長短によって

は建物の買取を排除する契約も可能となる。つまり，同最判例が定立した法

定更新に関する裁判規範は，このような土地所有権者の資産形成の手段を強

制約に禁止したと同義であり，借地人がほぼ無償で長期の私的な資産形成に

対する権利が「保障Jされることの一方で，土地所有権者が被る不利益が「公

共の福祉」を顕現する為の社会通念に照らしでも受忍限皮肉に在るか否かは

論じる以前の問題であったと考えざるを得ない。

(2)この受忍限度に関連して，同大法廷は「昭和36(ク)101 破産者の免責決

定に対する抗告についてなした棄却決定に対する再抗告 昭和36年12月

13日!で， r結局両者の利益を衡平に考慮して、債権者に与える不利益がこ

の程度のものであれば、公共の福祉のうえから、止むを得ない制限として容

認すべきであると言えるからである。」とした。この事案は「破産法の免責

規定が憲法第二九条に違反するか否か」が関われた事案で在り，私法契約の

債権は弁済資力を喪失した債務者からは回収出来ないのだから・ . Jとし

た論旨に尽きている。問題は，借地法のようにその制限が「長期Jに亙る場

合に比して破産処理は!瞬間的とも云いうることから，昭和37年最判の公共の

福祉の安直な当て椴め方を合めた論旨からは，すくなくとも借地法において

は「この程度のものであればjとした事案と同列に論じてはならないことの

注意義務が尽くされたと解することは不可能である。
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第4 憲法29条2墳と悶 29条3項に対する大法廷の解釈

1，憲法適合性と相当な対価

(1)財産権に関して「昭和 29(オ)232 土地明i度、損害賠償請求昭和35年06

月15日 最高裁判所大法廷判決jは，その裁判要旨で[権災都市街地借家

臨時丸L理法第二条、第三条は憲法第二九条に違反しない。」と纏めている。

この結論に至った理由として「右河条は、憲法二九条二項にいわゆる公共

の福祉の要請に応じて定められたものに外ならなL、。 Jとして，続けて「又、

法定期間内に拒絶の意思を表示しないで中出を承諾したものとみなされる場

合及び組絶しても正当な事由があると認められない場合においても、いずれ

も、相当な借地条件又は対価で敷地の借地権が設定又は譲渡される(二条一

項、三条各本文、一五条、一六条)ものとしているのであるから、選滋二五

条三項にいわゆる正当な補償なくして財産権争停害するものとは認められな

どJL.Jとした。ところが，この当時は地代家賃統制令において法定地代以外

の金員の遣り取りは禁止されていた。

そもそも，地代家賃統縦令は地主と借地人との金員の遣り取りを規制・拘

束するものであり，当然に権災法による地主と主fは見借地人との設定契約にお

いては「相当な対側」の授受は禁止されていた。ところが，借地人が借地上

建物の借家人や第三者に借地権を譲渡する場合には f相当な対価jの授受は

禁止されてはいない。この場合，冒頭の物語の甲の例が白用地ではなく借地

権合取得したものと仮定すると，その売り主iま，つまり乙と同様に権利金等

一時金を一切支払ってもいない借地人が，~地価絡に等しい高額な譲渡対価

(地主に対する 1割程度の承諾料は必要)を手にすることが可能となるo

(2)これが問題であることについては，吉田内閣当時の質問主意書(申 23の0

・答弁書(甲 23の2)でも取り上げられた事実があるが，以下のような質問

答弁にも拘わらずその後何らの対策も講じられていない。この答弁書作成に

ついては，内閣法制局が関与したと思えるが，少なくとも法務省・最高裁の両
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民事:局はこれに関して関連情報として把握し関係部門に対する通知義務は無

かったのであろうか。

「質問主意書の一部転記j

『第一，①地代家賃統制令には「貸主は如何なる名義であっても借地権利金又

は借家権利金を受領することはできない」と規定してあるが擢災都市借地借

家臨時処理法には f相当の対価」という文字を以て②借地人が権災建物が滅

失した当時におけるその建物の借主に借地権の譲渡の代償を受領すること

ができるように規定してある，この相当の対価というのは前に挙げた権利金

と同じ性質のものと思うが政府の解釈如何

第二，前項の権利者(確災当時の建物の借主)がその取得したる借地を他の者に

譲渡する時には相当の対価を受取ることになる，然るに最近の情勢では都市

の擢災者が疎開先の農村より都市に帰還を望む結果その対価が非常に多額

に上るのが実際である，郎ちその③土地の賃貸価格がそれだけ騰貴したので

ある，この場合貸主は何等利益の分記を受ける事ができない，時に活字の利

益を提供せんとする借主があっても貸主は向法第十八条の体刑及び罰金方IJ

を恐れて之を受領することができない，これは社会通念からいって所謂④中

間の利益の搾取者を保護するに急にして，権原により利主主を享くべき所有者

に何等の思想を与えない片手落ちの処霞である，政府は斯る現状が国民脅し

て善良なる政治を福歌せしむる道なりと思うのであるか』

「答弁書の一部転記」

『第一点につきましては，⑤躍災都市借地借家臨時処理法第三条の「相当の対

価jと地代家賃統制令第十二条のニ「借地権利金」 とはその根本において

は同様の性質を有するものであります。但し⑥地代家賃統制令は貸主と借主

との関係を規定するものであって借地入が交替する場合即ち，新借地入が自立
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借地人に対して「権利金Jを支払うことは禁止してはおりません。

第二点、につきましては， 11統制令の『権利金』 は.地主と借地人間の問題であ

り，処理法の「相当な対価jは借地人と確災建物の借主間の問題でありまし

て，③借地権設定の場合と借地権譲渡の場合と均衡を失する憾みがあります

ことに誠に御指摘の通りかと考えられます。⑨f権利金」については充分再

検討をいたしたいと存じます。」

(3)冒頭の展開に関しても，法曹が一読する限りは f何だ，これは!Jと眉をし

かめる内容として受け取られることも想定してはいる。しかしながら，我が回

の借地法に関する立法・司法を合めた当局者や専門家等の迷走に至った源流の

そもそもは，正にこの質問・答弁に集約されており，当局が「充分再検討をj

とした答弁が単なる口約束で止まったことから，その全てが始まっているO

昭和 37年最判が立法趣旨の確認を怠ったと同機に，権災法判決においても

地代家賃制令等の禁止事項を礁認することなく，憶災法が財産権を侵害するも

のでは無いとした不作為判決を発したことになる。

それに加えて，最も重要な問題点はf拒絶しても正当な事由があると認めら

れない場合Jでも， I相当な借地条件又は対価で敷地の借地権が設定Jされる

のだから， I憲法二九条三項にいわゆる正当な繍償なくして財産権を侵害する

ものとは認められない。」と結んだことにある。

ところが，その前段で催災法の 2条・3条に関して「憲法二九条二項にいわ

ゆる公共の福祉の要議に応じて定められたものに外ならない。 Jとしたことを

踏まえると，一般的には憲法29条2項の解釈は「公共の福祉jに適う限りは，

その法令の適用に伴う財産権の制限は違憲ではない，つまりその侵害に「補償j

を必嬰とする場合には憲法 29条3項の規定下におかれることになるはずであ

る。また，権災法も旧法4条1項も旧帝国憲法下の議会で制定されたものであ

り，借地権の設定談波においても，土地所有者の異議に対しては相当の対価
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での補償を必要とし，更新においても土地所有者が異議をH思える場合にはこれ

を尊重する内容となっていた。昭和 37最判の問題点は，司法審査の初歩とも

いえる立法趣旨の確認を怠ったことの違法は云うまでもないとして，借地人の

法定更新の請求を保護する必要と，その手段として最短30年以上もの永きに

亘り土地所有権本来の権能回復がとざされても， とれは憲法29条2項の公共

の福祉に資するとした判断は浬解しま1[;いものがある。

しかも，法定更新が期限の主主めのない借家と，最短30年もの借地とは，刑

事事件に例えれば，財産権行使を禁固 1~2 年と，禁閏 30 年とが同列である

とした愚かさがあるo

2.干震災法と借地法の正当事由に関する裁判;規範

(1)昭和 37年最判が拡大・変更した裁判規範は，立法趣旨とは異なり契約期間満

了時点の地主の意思を拘束・制限するものであり，一方の権災i創立新規借地権

の設定や譲渡等の希望者に対する地主の意思含拘束・制限するものである。し

かしながら，その何れも地主の自由意思を公権的(強制約)に退ける，つまり

土地所有本来の権能を制限されるととに違いはない。

ところが，両大法廷は旧法4条1項の法定更新においては一切の対側が存し

ないにも拘わらず，これは「公共の福祉」の観点から憲法29条2項を侵害し

ないとした判断を示し，一方の擢災法の場合はその条文規定に関して時様の憲

法適合性判断をしめしながら. I相当な対側で設定Jされるのだから憲法 29

条3項に反しないと.首を傾げざるをえないような二重規範とも云える判断を

示している。しかも，両大法廷の裁判官は藤間八郎，河村又介，入江俊郎，油

国克，垂水克己，河村大助‘下飯坂潤夫，奥野健高木常七，石坂修ーの

10 ;jヨが関与されていることから，実質的に同ーとも云いうる裁判体が，発し

たこの矛盾を正解することは不可能である。

(2)尚，羅災法判例の憲法29条3項に関する判断は，借地借家法第三節の借地条
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件の変児や，iii~~度に!主iする，)1 政iI首位の憲法適合性会 1H)t'(から覆すような解釈で

あるの加えて，公開質問1書(1↑1 125)や準備書lIii( 1 4 )でも検討1したが「昭

和 '1S( ク )105 地改築許可，1 1 白事件の申立許可決定に対する抗告の業主~J決定に

対する抗告 H自利 '19年 09JJ 26日 最高裁判所第一小法廷決定|が{白地~I'訟

制度の合憲性の裏付けとして，引用した干IJ例の始どが家事審判判例(1也の抗告

平1)例も同僚)である。ところが: 借地法の場合は双方が約した|権利義務の履

行に関する私的自治の枠組み彩、契約期間中にも拘わらず公権力を刻、て一方的

に介入し，しかも 方の借地人の私的な資産形成を最短30年.u、 1・も保護する

ものであり，家事審判が既に形成された私的資産の分配方法の紛争にliまるこ

とを踏まえると， J最高裁のこの抗告判例は明らかに1ii理不尽の違法を侵してい

るO この公11けJの行使は， 111法 4条1)頁の憲法適合牲とも同一羽11となるもので

あることから.敢えて付言しておきたい。

(3)前項で述べたように，そもそも借地人の受新の読求は， 白方の土地所有者と

の合意による私的な資産形成活動在更に継続する為の目的で在る。その請求を

受けて p 正当事由の有無によりが、定更新の保護を窓|ることは，例え私的な資産

形成を目的としたものであっても借地法に限っては公共の福111に資するとし

たとしか解せない同最判例の判断は，明らかに窓法29条2fRの立法魁iヨに反

するし，作rtWi宋判例の憲法 29条3項の判断と1;1:相容れない。

!司最1日lやりにj沢らず，そもそも矯法29条2Jj'jが射程下においた公共の福祉に

適う財産lrs.の制限は，それがあくまでも「公疏Jを目的とした利IIJに|製られた

ものである。}j，憲法29条 3J交の射祝は，それが I公益」であっても財産

権のffiljl取が長忍限度を超える場合には，そのH\';'t相、_I~額の「怖l員」を必要とす

ることをit駐日としたものである。ところが， このlJ11也il互に関しては策法 29条

2項と・同 :jf到の'U法定Hiを|京別することなく，恰も借地権に供した上地所有

荷の財 iff;jÎfiの侵害については、 1]築主~準法や古1\ rbiill耐I法等の建築ml))íH':~' を含め

た公益1]的と同様に解され， J )1101)(刑法等の補ii14f必要とするような「特別の
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犠牧」にあたらないとした解釈を何の疑問もなく繰り返してきたo

その源流が昭和 37年最平IJであり，同最判が定立した裁判規範の違法性は，

前述したように羅災法事案を*IJじた大法廷自らが証明したに等しいし，同時

に原審判決が憲法適合伎を有しないことの法的根拠はここにある。

第5 まとめとして

1.昭和37年最判を発した同大法廷は，そのI年後に「昭和34(オ)780 レ

コード使用禁止等請求昭和 38年12月25日 最高裁判所大法廷判決」

で. I可最判例{也を引用して憲法適合性の根拠として結びつけ，その「裁判

要旨:著作権法第三O条第一項第八号の規定は.憲法第二九条に違背しな

い。」として纏めた。ところが，この場合は著作権者(オルート夕日)の著作物，

つまり私的な資産形成を保護する為に，ユーザーの私的利用の範凶を超え

た「複製行為J.つまりは資産形成活動としての興業利用の制限に対する

憲法適合性の判断を示したものである。この判示を，旧法4条l項に例え

ると，オリジネーターたる土地所有者の資康形成の活動を保護する為に，

借地人の私的な資産形成を目的として土地の利用を許した契約期間の範囲

を超えることは許されないとしたと同義と解する外にない。しかも，それ

以外のヲ|用判例も公法の「公益Jと，私法における「私益」との区別を必

要とすることについては，完全に捨象されている。

それ以前の問題として，同最*IJ例は，その曽顔で憲法29条2項の「財産

権の内容は，公共の福祉に適合するように法律でこれを定めるjとした解

釈を紐解きながら，昭和37年最判における!日法4条1項と著作権法におけ

る公共の福祉とを同列に並べたことに関しては，車主主容の極みと批判せざる

を得ないし，一人の国民としての視点からもこれが大法廷判例かと目を浅

いたくなるような杜}巽さがある。
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2， 1平成 19(行ツ)164 国籍確認請求事件平成20年06月04日 最高裁

判所大法廷判決破棄自判Jで。最高裁民事局長今井功判示は，次のよ

うな違憲立法審査権に隠する補足意見を示されている。

12裁判所に違憲立法審査権が与えられた趣旨は，違憲の法律を無効と

することによって.国民の権利利誌を擁護すること，すなわちι皇室o1.主

律によりその権利利益を侵害されている者の救済を図ることにある。無効

とされる法律の規定が，国民に刑罰を科し，あるいは由民の権利利益をは

く奪するものである場合には，基本的に，その規定の効力がないものとし

て，これを適用しないというだけであるから，特段の問題はない。

問題となるのは，本件のようにその法律の規定が国民に権利利益を与え

る場合である。この場合には，その規定全体を無効とすると.権利利益を

与える根拠がなくなって，問題となっている権利利益を与えられないこと

になるoJ 

向判事のこの解釈の限りは，昭和 37年最判例はj日法4条 1演の規定が借

地人の法定更新の法的権利を侵害していると判断し，その救済を図る必要

があると認めた場合でも，木来は違憲立法審査機を行使して法令違憲とし

た判決を下すべきであったo ところが，同最判例は自ら立法目的とその手

段を含めた立法事実を違法に変更・拡大して，立法趣旨とは程遠い借地人の

権利利益(私的な資産形成の継続)を公権的に保護する目的で，新たな裁

判i規範を定立したことになる O

3，財産権制限に関する「目的と手段jに関するE司法審査の基準に関して，

上告人は準備書面(10)でI(平成 12(オ)1965短期売買益返還請求事件平成

14年02月13日大法廷JI昭和 59(オ)805共有物分割等昭和 62年04月22

日大法廷Jを引用して， 1財産権に対する規制を必裂とする社会的理由な
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いし目的」に関して両判例が示した審査基準の中から，次の 3点を抽出し

て本件請求に対する審査を欠いてはならないとした。且つ.盟l上告事案
他の裁判休もこれを無視した事実と，同最判は本件のような借地事案には

射程外かと問うた。

①社会公共の便宜の促進，②経済的弱者の保護等の社会政策及び経済政

策に基づくものから，③社会生活における安全の保障や秩序の維持等を

図るもの

この目的に対する手段として， Iその規制が憲法29条2項にいう公共の

福祉に適合するものとして是認されるべきものであるかどうかJの判断に関

して，以下のような審査基準を示している。

④規制の目的，⑤必要性.⑥内容，⑦その規制によって制限される程度

等合比較衡量して判断すべきものである。

しかしながら.前述したように一審も原審もこの最判例に関しては完全に

無視したが，同最'j'lJ例が定立した裁判規範は全ての可法審査において遵守を

望書すると考えると， この点に限っても判例違反となるo

以上，原審判決は財産権の制限に対する憲法適合性に関して，立法事実の

顕出を含めた基本的な審査焼範を怠った結果，その判決は違法判決として棄

却されなければならない。

以上
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