
罹災都市借地借家臨時処理法改正研究会 第３回 議事要旨 

 

１．日  時  平成２３年１２月２８日（水） 自 １３時３０分 

至 １７時００分 

２．場  所  社団法人商事法務研究会会議室 

３．議事概要 

(1) 研究会資料２ 

ア 成立する権利 

優先借家請求により成立する法律関係について，現行法のように，目的物も賃料

も定まっていない段階で賃貸借契約が成立すると考えることは困難ではないかとい

う意見が出された。 

その上で，請求の始期について，建物の完成前に請求を認めるものとする甲案や

乙案を採用する場合には，①法が認めた特殊な賃貸借関係が成立すると考える見解

（特殊賃貸借関係説）と②優先借家請求後，建物が建てられた場合には，先借権の

ような関係が成立すると考える見解（先借権関係説）が出された。 

また，請求の始期について，建物の完成以後に請求を認めるものとする丙案を採

用する場合には，特殊賃貸借関係説や先借権関係説のような特別な法律関係を検討

するまでの必要は無く，基本的には通常の賃貸借契約と同様に考えられるのではな

かとの意見が出された。 

この点に関する討議の要旨は，以下のとおり。 

○ 現行法における根本的な問題として，優先借家権が行使されると，行使した者

とされた相手方との間にどのような法律関係が成立するのかということがよく分

からない。建物が建っていない段階で優先借家権が行使される場合が典型である

が，建物が建った後であっても同様の問題がある。 

現行法の解釈としては，建物の完成と借家条件の設定を停止条件とする賃貸借

契約が成立するなどと説明されているが，さほど説得力のある議論が展開されて

きたものではないと思う。賃料と目的物は建物の賃貸借契約の要素であって，民

法第６０１条の冒頭規定が求めている事柄であるから，これらが決まっていない

にもかかわらず停止条件付きの賃貸借契約が成立するというのは，たとえ話をす

れば，代金と目的物が決まることを停止条件とした売買契約というのと同じよう

に考え難い。 
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したがって，優先借家権の制度を存置するのであれば，この問題について整理

しておく必要がある。 

○ 悩ましい問題だ。目的物も賃料も決定されていないにもかかわらず賃貸借契約

が成立していると考えることが可能かということだが，立法によって特別の賃貸

借を成立させたものであるという以上に，適切な説明はできないのではないか。 

○ ニックネームをつけて議論をしやすくとすると，法が特別に認める特殊な賃貸

借ということで，特殊賃貸借関係説というところか。 

○ 特殊賃貸借関係説によると，損害賠償や仮処分はどうなるのか。 

○ 特殊賃貸借関係説を採ったからといって，当然に結論が変わるわけではないが，

基本的には賃貸借の法制一般と同様に考えるということになる。 

○ 例えば，建物を故意に築造しなかったり，築造を困難にする行為がされたりし

た場合には損害賠償請求権が発生するし，築造を困難にする行為がされようとす

る場合には差止請求権が発生することもあるということか。 

○ その場合の損害とは何か。慰謝料などの精神的な損害か。 

○ 基本的には想定できない。慰謝料などのレベルではないか。 

○ そうすると，かなり重い権利ということになりそうだ。現行法の構成を維持す

るかどうかは分からないが，仮に維持するものとすると，優先借家の申出がされ，

これに対し，承諾し又は承諾したものとみなされた場合には，特殊な賃貸借関係

が始まり，それに基づく義務の拘束を受ける。土地を売却処分し，あるいは，建

物を建てないでいると，どの程度の賠償が認められるかは別として，場合によっ

ては，損害賠償責任が生じ得，建てないで放置することは許されないということ

か。 

○ 特殊賃貸借関係説による場合，極論を言えば建物を建てればよく，家族がいる

人に対してワンルームであっても良いのか。従前の賃借人が望まない建物が建て

られた場合でも契約が成立し，賃料請求権が発生するのか。賃料を支払わなけれ

ば債務不履行ということになるのか。 

○ 再考する余地が出てきたと思う。通常の建物を建てた場合には従前の賃借人の

ニーズに合わなくとも債務不履行にはならないだろうが，あえて賃借人の状況を

分かりつつワンルームを建てたというような著しい義務違反であれば，賃貸人側

が債務不履行責任を負うということになるのではないか。 

○ 従前の賃借人に家族がいることは分かっていたために３ＬＤＫの家を建てたが，
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賃料は２０万円となるような場合について，従前の賃借人がそのような高額な賃

料では支払えないというときにはどうするのか。 

○ 私は，建物が建ったときに，賃借人から当該建物を貸すよう請求があった場

合には断ることはできないというのが，優先借家権のこれから考えるべき中身に

すべきだと考える。今後も不動産経営を続けたいと考えるような場合には，従前

の借家人の希望，意向，予定等を聞くこともあるだろうが，建物を建てるかどう

か，どのような建物を建てるかについては，完全に従前の賃貸人の自由と考える

べきではないか。したがって，仮に早い段階から優先借家請求を認めるものとす

る場合には，その段階で建物の賃貸借契約が成立するのではなく，建物が建った

後にもう一度申出が必要と考えるべきであり，その場合に他の者に貸した場合に

は債務不履行になると考えるべきではないか。 

○ 先借権のようなものか。 

○ そうかもしれないが，そうすると先借権とは何なのかという議論をしなけれ

ばならない。 

○ 優先借家請求をして，拒絶の正当事由が認められないと契約が成立するとす

るならば，この契約は，先借権を発生させる契約ということになるだろう。そう

であれば無名契約かもしれない。 

○ 先借権のようなものと考えると，建物が建つまでは給付請求権や差止請求権は

実体上存在しないし，それらを保全するための仮処分をすることも考えられない

ということになる。 

○ なぜ先借権を発生させるために契約を成立させなければならないのか。最初か

ら法律で先借権を与えればよいとも考えられることを指摘したい。 

○ それは正当事由が認められるかどうかについて，従前の賃貸人と賃借人との間

でコミュニケーションをとる基盤として必然的に契約である必要はないが，何か

があった方が良いからではないか。 

○ 建物が建つ前から交渉をすべき強い要請があるとそうだが，建物が建つまでは

事実上の交渉で足りるとするならば，先借権を発生させるための契約というのは

回りくどい気がする。 

○ 先借権契約とはいわずに，先借権関係説といえば良いのではないか。特殊賃貸

借関係説と先借権関係説では，効果の面でも違いが出てきそうだ。特殊賃貸借関

係説によれば，建物が建つ前に損害賠償責任が生じることは無いということにな
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るし，保全処分も考えられない。先借権関係説では，損害賠償責任が生じる余地

があり，保全処分も可能ということになりそうだ。 

○ 先借権関係説を採った場合，優先借家請求をし，拒絶の正当事由が認められな

いこととなって，先借権を有する地位が確定した賃借人は，建物完成後にもう一

度申込みか何かをする必要があるのか。また，その申込みの際には，再度，正当

事由が必要となるのか。 

○ 先借権発生後は，正当事由等の実体要件無く，当然に成立するということにな

ると思う。 

○ そうすると，最初の申出の段階では，どのような建物が建つか分からない状態

で正当事由判断がされることになるが，完成した建物のどこに入居することがで

きるかという交渉はどうするのか。部屋は，先借権を持っている地位にある者が

自由に指定することができ，賃貸人側は拒むことができないということか。 

○ 先借権関係説は，建物が建つ前の状況を明確に説明したことについて意義があ

るが，建物が建った後どうなるのかという問題についてはもう少し検討する必要

がある。建物が建ったと同時に当然に賃貸借契約が成立すると考えれば，使用収

益させる義務と賃料を支払う義務が自動的に発生して，賃料を支払わなければ債

務不履行になるが，そうではなくて，建物完成後にもう一度賃借人が意思表示を

したときにそこから賃貸借が成立するのかについては，委員も，もう少し考えた

いということではないか。この理解に立った場合には，建物完成後の法律関係を

立法でどうしていくかということについて論点が１つ増えるのだろう。 

○ 契約の内容は，当事者が決めなければ非訟手続で決めるのではないか。先借権

という形成権を行使した後に行うことだろう。 

○ 建物の完成後に，先借権を行使した場合，賃貸借契約の内容は，当事者の協議

によることとなり，協議が調わなければ非訟手続で決めるということか。 

○ 集合建物が建ったときについては，形式的には債務不履行になるが，他の優先

借家人に貸すということであれば，帰責事由が無いということになろうか。誰に

貸すかということは，貸主が決めてもいいような気がするが，なお検討する必要

がある。 

○ 歴史的な経過からすると，先借権関係説のようなスキームではなかったかと思

う。阪神・淡路大震災当時の申出は，非常に乱暴なもので，建物が建たなければ

優先借地権を行使し，建った場合には優先借家権を行使するという内容証明を多
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数出していた。そのような段階で賃貸借契約が成立することとするとよく分から

ないことになる。もし当時の意思表示を正当化するのであれば，先借権的な効果

しかなく，法定の優先権の宣言のようなものでしかなかったと思う。実例は把握

していないが，例えば，仮処分をした場合に，被保全権利が無いとして却下され

ても当時は異論は無かったのではないかと想像する。債務不履行等の関係でいう

と，元々の申出が曖昧であったこともあり，地主がどのような処分をするかは自

由であり，建物を建てなかったから制裁を加えられる，損害賠償責任が発生する

ということは夢にも思わないだろうし，その程度の申出しか借家人側はしていな

い。 

○ 議論の見取り図としては，法的な性質としては，特殊賃貸借関係説は，特殊な

賃貸借契約の本体が成立したとする指向性を持っているし，先借権関係説は，契

約というよりも，貸すことを求める法的な地位を与えているという対比があった。

また，効果の面で，先借権関係説は悪い意味ではなく弱い優先借家権の効果を考

えているし，特殊賃貸借関係説は，それに比べれば強い優先借家権の効果を考え

ているように感じる。 

○ いずれの説を採用するにせよ，今後の立法に当たっては，損害賠償責任の問題

等について，解釈に任せるのではなく，明確化することが良いかもしれない。 

○ 先取り的になるが，請求の始期について建物完成後に請求を認めるということ

とする場合には，今のような特殊な考え方というのは必ずしも必要ないのではな

いかとも考えられる。ただ，割当てなどの複雑な問題もあるので，普通の賃貸借

と完全に同じに考えて良いかは自信が無いところもある。恐らく請求の始期につ

いて建物完成後とする考え方は，他の説と比べてある程度理論的に明確であると

いうことも踏まえてそのような考え方を採っているのではないかと思っている。 

イ 表・新しい優先借家権制度の考え方の例 

権利内容を明確にする等の観点からモデルＥを推す意見と，建物が完成する前の

時点から請求を認めるべきである等の観点からモデルＡ等を推す意見とがあった。

現時点ではいずれかに決することは困難であり，モデルＥ及びモデルＡその他とし

て，なお検討していくこととなった。この点に関する討議の要旨は，以下のとおり。 

○ これに制約される趣旨ではないということは十分に理解したつもりであるが，

他方で，あり得る５つを提示して頂いたものだと思う。対抗力に着目すると，Ｅ

だけが甲案で，それ以外は乙案となっている。特別の対抗力を与えようとすると，
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この一つにレンジが狭まるということか。 

○ 対抗力の特例を設けるべきという委員の考えは,Ｅのような考えではないかと

推測した。請求の始期について甲案を採用した上で，対抗力についても甲案を採

用するということもあり得ないわけではないと思うが，対抗力の特例まで認める

以上は，客観的に明確な基準が必要ではないか。 

○ 基本的に私はＥが良いのではないかと思っている。その趣旨は，優先借家権

を現代的に考えるとき，自己の所有物を他者に賃貸に出していた者が，不測の事

態で賃貸借契約が終了したという場合に，たまたま同じように賃借できる建物を

建てたのであれば，従前の賃借人との間で何らかの交渉があってしかるべきであ

ると思う。ある種の再交渉義務のような信義則上の義務が家主側にあるのではな

いか。他方で，この義務の外延を曖昧にすべきではなく，目鼻立ちのはっきりし

た権利にしたいということも言ってきた。建物がたまたま建った場合には，従前

の賃借人に連絡をして優先借家権の行使をするか申出をせまる。そのような限定

された場合においては，対抗力の特例を設けてもいいのではないか。そうすると

射程はあまり広くない権利であるが，そういう形ではっきりした権利を作ってい

くことが良いのではないか。 

幾つか補足だが，問題点として指摘されている賃貸募集をかけることが困難と

いうのは，賃貸募集をかけてはいけないにもかかわらず賃貸募集をかけた賃貸人

が悪いということではないか。新しい借家人なり新所有者との間で債権的な賠償

関係が生じるのは家主が対応するべきであるし，それが嫌であれば，賃貸募集を

かけないということを命じている制度ではないかと思う。その上で，恐らく一番

問題になるのは，どれか一つに部屋を特定しなければならないけれども，一つに

は決められないようなケースであり，テクニカルに難しいと思う。この点につい

て法技術的にどのような対応が可能なのかという点については，もう少し議論し

ていただきたいが，私は，優先借家権の現代的形態としてはＥが良いのではない

かと思っている。 

○ 冒頭の議論において違和感があったので確認をしたい。建物が完成したとき

に請求を認めるとした上で，その前に何らかの法律関係がなければならないとい

う前提があったように思うが，請求によって優先借家権が成立した時点で賃貸借

契約が成立し，それまでは法律的には何らの関係も無いという選択もあり得るよ

うに思う。先借権のような技巧的な構成を組み込むことの狙いが分からない。 
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○ 請求の始期について丙案を採用した場合には，本日の冒頭の議論は必要無く

なるだろう。 

○ 更に補足するならば，請求の始期について丙案を採用し，部屋の特定も必要

として，更に予備的請求を許さないこととすれば，よりクリアになるのではない

か。予備的請求を許すこととすると，どの部分について賃貸借が成立したか分か

らないという権利の曖昧性が残ることになるだろう。 

○ 予備的請求を許さないというのは理論的にはあり得るが，実際上は困難では

ないか。 

○ 優先借家権の申出をし，承諾可能期間が過ぎたときに，形成力を認めるとい

うことも議論されていた。予備的請求を認めるとすると，どのような権利関係に

なるのかがよく分からない。 

○ Ｅを採ると，先借権という必要性は相当程度低減して，最初から賃貸借契約

が成立する。ただ，賃料その他の目的物以外の条件，契約内容については改めて

協議をする必要があり，協議が調わなければ非訟で決めることとなろうか。 

○ Ｅを採った場合には，特殊な賃貸借という必要はなく，普通の賃貸借なのでは

ないか。 

○ 非訟手続によって補われるというところでは特殊性はあるかもしれない。 

○ 土地の所有者としては，土地をどのように利用しようかと考えたときに，建

物を建てるとすればどのくらいの人が優先借家権を行使するかを把握する必要が

ある。Ｅでは事実上自分で調査するということで割り切るという理解でよいか。 

○ 割り切るという理解になるのではないか。割り切ることができないと考える

人はＥ以外のモデルを選択するのではないか。 

○ 私もＥで良いのではないかと思ってきた。ただ，Ｅの場合，請求の終期はい

つか。請求前までに別の人に建物を貸した場合には請求ができなくなるのか。 

○ そこが心配であるとすれば，Ｅの※にあるような対抗力を認めるということに

なるのではないか。Ｅの※を採ることはあり得ない考えであると思うが，どうし

ても先に募集をかけて入った者に対しても優先借家権を勝たせたいということで

あれば，究極的にはＥの※のように考えることになる。ただ，Ｅを採る委員もこ

れには消極であったと思う。 

○ 完成時から請求できるとすると完成までずっと見ていなければいけないことに

なるのか。 
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○ それはＥの特色であり，この点に致命的な問題があると考える場合には，別の

モデルを採ることとなる。 

○ 私は，建物完成前に賃貸借契約が成立するような構成は避けたいと考えていた

ので，Ｅでも構わない。ただ，Ｅを採った場合でも，一般法で優先する借家人が

出てくる可能性がある。そうすると，締約強制で成立した優先借家権は債務不履

行になるということか。 

○ 空いているところにだけ請求できるという考え方もあり得る。 

○ Ｅを採った場合には債務不履行になるのではないか。債務不履行にするからこ

そＥを採る委員もいるのではないか。 

○ 二つの債権関係が併存して，確かに即日引渡しの方が勝つことになるが，従

前の賃借人も優先借家権が認められなかったというものではないので，債務不履

行になる。それが嫌であれば即日引渡しなどしないようにという制度なのだろう

と思う。 

○ Ｅは，建物の完成以後に請求ができるとすることに違和感がある。実際に住

んでいた土地を離れていることも多いと思う。大きな集合住宅であれば別だが，

ある程度コンパクトな一軒家等であれば，数か月あれば建つだろう。建物が完成

する時期を把握するために，２週間あるいは月に１回見に行けというのは違和感

がある。ただ，今までの議論を聞いていると，請求の始期について甲案や乙案を

採ると，建物が建つ前の権利関係について明確な説明ができない。Ｅに積極的に

賛成することには違和感があるが，他方で，他のモデルを採りつつ論理的な説明

ができるわけではないので，議論の終着点としては，最終的にＥとなってもやむ

を得ないと思う。実務上，本当に戻りたい人に対しては，現地を見て従前の賃貸

人と連絡すべきだということを周知徹底するしかないことかもしれない。 

○ 他の者に貸した後に優先借家請求をした場合であっても，債務不履行責任が

生じるということであれば，それを嫌って家主が従前の賃借人に対して交渉をす

ることになるだろう。このように考えられれば，従前の賃借人が現地を離れてい

る場合の問題点は，多少はクリアできるかもしれない。 

○ 私は，対抗力を優先借家権の設定時から認めるというのは物権の秩序からい

って，一番問題があるという気がする。催告に応じた人に対して損害賠償請求と

いうくらいはあるかもしれないが。現地を離れた者についての対応だけのために

対抗力の特例を認めるというのは大ナタを振るいすぎるように思う。 
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○ 私は，定見はないが，建物完成の前に請求するというニーズが現場ではある

のではないかということであったので，そうであれば，あえて建物完成以後に限

る意味があるのか。現場でそれが必要であるとすれば，それでもいいのではない

か。理論的にＡが困難というのは，Ａを採ると，損害賠償請求権が発生するか否

かという問題に直面するが，そこに問題があるということか。構成はどうとでも

なるのではないか。債務不履行責任が生じることが良くないというお考えか。 

○ 確かに，構成のところで論理が乗り越えられないというのは問題とはならな

いのではないか。現行法について十分な説明となっておらず，整理がされていな

いというのが問題であり，特殊賃貸借関係説や先借権関係説のように法律に書き

込むのであれば，その点は致命傷にはならないのではないか。 

○ 条文上明示すれば明確にはなるが，どういうものをどうやって条文上明示す

るかというところが難しい。 

○ 私は，損害賠償については，そもそも建物再築請求権がない以上は，そうい

う利益は保護されないという前提に立っているので，損害賠償が認められるはず

はなく，精神的損害賠償くらいかと思っている。モデルのＡについて，精神的損

害賠償を認めることも問題があるので，モデルのＥを採るべきということになる

のか。この点がそこまで重要なポイントなのかと思う。 

○ 私も元々Ａであったが，Ｅでも良いとも言った。しかし，実際に建物を建て

る場合には，建築開始の時点でどのような建物となるかは決まっていて，不動産

会社で募集をかけることになる。引渡しは完成後に行われるものの，賃貸借契約

自体は建物完成前に成立するという方が普通だ。そうすると，Ｅまで時期をずら

さなくても，Ｃでも十分現実的にはあり得ると思う。Ａの場合の先借権という話

があったが，曖昧であり，建物も無いのに空中戦のようになってしまうのではな

いか。 

○ Ｅを採ると，不動産会社に行けば半年前から入居募集があるにもかかわらず，

完成まで請求ができないというのは違和感がある。 

○ 私は，Ｅが非常に分かりやすくて良いと思っているが，Ｅを採ると建物が建

つ前に賃貸募集をかける必要性がどのくらいあるのかという問題や，政令が施行

されたことにより優先的な権利があると思った賃借人の期待や早期安心感はどう

なるのかといった問題が気にかかる。建物が建てられるまでは居住先を探さずに

待つことになるのかといった，ニーズ的なものがどのくらいあるものなのか分か
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らない。Ａ等のモデルは論理的に詰められていないという意見もあったが，こう

いう権利にすると決めれば何とか論理は付くのではないかと思っているところも

ある。構成的にはＥが良いと思うし，裁判をするときにもクリアであるとは思う

が，現実に裁判において様々な事情を考えようとしたときに，現時点においてＥ

に固めてしまってよいのかについては迷っている。 

○ 恐らくＥを採るというのは，建物が完成するまでは新しい優先借家権の性格

が不確かであるので，いっそのこと，建物の完成後に請求できるようにするとい

う考えではないかと思う。実態を検討すると，賃貸人の募集が建物の完成前に始

まり，かつ，優先という言葉の意味が，一般の方との競合において優先するとい

うものだとすると，建物完成以後に遅らせてしまうというのは優先という趣旨か

らすると外れてしまうという気がした。 

また，請求の始期の乙案というのは現実として採りづらいのではないか。建築

を開始するところを捉えるというのは請求を行う側からすれば難しい。常にウォ

ッチしていなければいけない。そうすると，遡って政令施行後ということになる。

そういう意味ではＥに固めるというよりはＡという余地も残して良いように思う。 

○ 今日あまり議論はなかったが，請求の始期についての乙案は，民法学者や法

律家からするとあり得るように思えてしまうが，実態を考えると要件として曖昧

であるように思う。これが法制としてワークするのかということについては心配

なところがある。 

○ 誤解されているような気もすることから一言だけいいたい。モデルのＥは，

建物完成までに事実上の交渉があってはいけないということは言っておらず，そ

れが円滑に進むように，将来どのような権利が成り立ち得るかを明確にしておく

ことによって，当事者の自主的な交渉のインセンティブになるのではないかとい

う発想である。 

ウ 優先借家権の存廃について 

現代においては仮設住宅や公営住宅等の制度が整備されており，活用される場面

は限定されると考えられるものの，なお優先借家権には意義があるものとして存続

を推す意見と，ニーズが少ない一方で現時点での議論はそのようなニーズを超えた

広範囲な議論となっているように思われること，不当な金銭授受の材料となり得る

といったデメリットもあることなどから廃止も検討すべきであるとする意見との両

論が出された。この点に関する討議の概要は，以下のとおり。 

10



○ 私は存続を主張する。理論的な問題点等については，研究会資料に記載され

た点にさほど異論はない。ただ，阪神・淡路大震災において使えなかった理由と

して，もう少しワークするような使いやすい仕組みは考えられないかという声は

あっても，この権利が不要だからとは余り語られていなかったと思う。現実にそ

の後どうなったかという研究はされていないものの，従前の賃借人が保護されて

おり，元の場所に戻ることができるということが，罹災都市法が適用されたとき

に喜ばれた一番の理由であった。公営住宅や仮設住宅が必要なこともそのとおり

であるが，一方で万能ではないと思う。実際に，現在，東北において敷地が見当

たらずに，なかなか公営住宅・仮設住宅が建っていない。もし津波の被害で無か

ったならば，元に戻って生活したいと考える方々はいたはずで，例えば，東京を

中心とする市街地が過密したところでは元に戻りたいという気持ちは強いだろう

と想像する。そのときに私法上，何の手当てもないというのはどうなのか。優先

借家権の抱える諸問題は色々な新しい仕組み，要件の組み替えで何とかなると思

う。全く無くしてしまうというのは極論ではないか。 

○ 私は，若い人の住居というよりは，商店街などでメリットがあるのではない

かと思う。比較的復興が早い地域において，特に商店街などにおいては復興の鍵

を握ると思っている。ただ，実際問題として，中越地震などにおいてどこまでニ

ーズがあったかというと，そもそも賃貸物件があまり無かったのではないかとい

うところがある。ニーズが無いために，かえって問題となるという問題点も確か

にある。したがって，私は，権利は権利として残しつつ，今回の東日本大震災の

ように，適用するか否かは，被災地がどこにあるのかも踏まえて，場合によって

は適用する余地を残しておくという立場である。 

○ どういう権利とするかについて明確な意見はないが，廃止しなくてもよいの

ではないかと思う。集合賃貸建物の割当て問題について困難な問題があるが，そ

れなりの意味もある制度ではないかと思う。 

○ 今までの議論においては，従前の建物が事業用建物であったとしても，従前

の賃貸人は，事業用の建物を建てる義務はないし，レイアウトなども，賃借人の

ニーズに合わせるような義務もないということであった。そうであれば，商店街

を復活させるために，優先借家権を認める実益がどの程度あるのか疑問がある。 

○ 私は，この優先借家権を存続させるとしても恩恵的なものであると思ってい

る。元の場所に従前の賃貸人が建物を建ててくれて，ちょうどそこに入りたいと
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いう条件が合ったときに，他の人よりも優先して入ることができる権利であると

思う。従前の賃貸人の側に従前と同じような建物を建てろというまでの義務は課

せない。ニーズにあったようなものが建てられ，従前の賃借人が希望するのであ

れば，優先して入ることができるというくらいのことは認めた方が，地域全体の

活性化に資するし，従前の賃貸人に対する制約としても許容できるのではないか

というくらいのニュアンスでこの権利を捉えている。ただ，そうするとなぜ廃止

ではいけないのかということにはなる。 

○ 私も，積極的にこれがなければ復興が成り立たないというものではなく，選

択肢の一つとして残すことでどうかと思う。確かに当初の立法から比べると時代

が変わってきているので，公的な住宅その他で賄えるのが大部分であるとは思う

が，それに漏れる部分，あるいは，うまい具合に賃貸人と賃借人とのニーズが合

致する場合，賃貸人の側でも従前のように借地経営をしたいというときに，一つ

の選択肢として残す方が良いのではないか。こういう制度がなければ交渉ができ

ないわけではないが，あった方がそういった交渉を促進するだろう。今日におい

ては，国あるいは地方公共団体が積極的に災害復興を推し進めていくのだろうが，

せっかくこういう制度があるのだから，直ちに今後はこの制度を廃止するという

必要はないのではないか。優先借家権制度をうまく育てることができれば，活用

される場面は少ないかもしれないが，復興に一面では資する制度といえるように

思う。 

○ 廃止論にも片足を置いているということを申し上げたい。商店街等には，実

質的なニーズはあるとも思う。また，これまでは政令が施行されなければ権利は

与えられないものの，大災害があれば権利が与えられていたところが，廃止をす

ると権利を取り上げてしまうことになり，もう片足が廃止論に乗らないところで

ある。 

ただ，現在の議論においては，優先借家権制度の対象を事業用の建物には限っ

ておらず，居住用も含むこととして議論をしてきている。実質的な要請と今考え

ているものでは，随分広い網をかけているような印象を持つ。もう一つは，阪

神・淡路大震災のときに和解金，示談金の支払いが相当広範囲に行われたという

指摘があり，それは私権である以上起こり得るものではあるが，やはりその前提

となっている法制度に不具合があるのではないかと思う。色々な事情の変化，違

いはあるけれども，阪神・淡路大震災の規模をしのぐ関東大震災以来の大規模な
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震災があったが，東日本大震災には罹災都市法を適用しなかったという判断があ

り，政府の判断が非難されているのではなく，広く受け入れられている。このこ

とは廃止論を考える際に積極的な要因として考えるべきではないかと思う。大震

災が起きる前にこのことを議論した際には，廃止論には踏み込まないように終わ

ったと思うが，従前の賃貸借関係を基礎として新しい賃貸借関係を作ろうという

のは借地権であれ借家権であれ，相当例外的である。なぜ大規模災害ではそれが

可能で，一戸だけいん石が落ちてきた場合や，竜巻で潰れた場合にはそうでない

のかが私としては理解ができない。被災地の復興に役に立つということが重要な

ポイントであり，ピンポイントの需要があることはそのとおりだが，現在の議論

の対象はなかなかそうなっていない。 

○ 今回の震災の被災地においては借家は少ない。今回の震災で政令が指定され

ていないかどうかということは余り参考にならないのではないか。むしろ，東京

等の大都市で同じような災害が生じた場合に，阪神・淡路大震災と同じような震

災が起きたときにどうかという議論をすべきだ。 

仮設住宅や公営住宅，復興公営住宅が整備されたことはそのとおりであり，非

常に重要な成果だと思う。しかし，従前の敷地自体に戻れなくとも従前の地域に

戻ることができれば良いという議論もしているが，その地域に復興公営住宅が建

てる敷地が本当に用意されているのかどうか疑問がある。数として復興公営住宅

が建ってその人たちを処遇できるというレベルではこの議論にはそのまま適用で

きないのではないかと思う。 

○ 今般の被災地は，いずれも借家率がおおむね１割あるかどうか，多くて２割

という自治体であった。自治体の方に聞いても，まず，ほとんど借地人や借家人

がいないというところから話が始まった。今回の例が今後普遍性があるかという

と必ずしもそうでないと思う。しかも，今回は津波被害であったために現地に戻

れないというかえって極めて特殊なケースであったことは申し上げなければなら

ない。阪神・淡路大震災は，神戸も西宮も借家率が５０パーセント近くであった

ので，今回のケースとは異なる。 

この法律自体は，住宅であろうが営業用であろうが適用されるということは申

し上げつつも，この制度が適用されるとき，まずは自治体の方が考えるのは住ま

いである。そうしたときに，まず住民を一日も野ざらしにできないというのがあ

って，避難所を確保し，仮設住宅を作り，更に公営住宅となるので，なかなか自
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力救済，現地再建という方に考えが及ばなかったというのは一方であると思う。

後者についていうと，大都市でも共通のことであろうと思う。 

(2) 研究会資料３ 

被災地に特有の土地利用に関する需要について，行政が建築する集合仮設店舗や私

人が建築する自力仮設店舗等のための土地利用権として，仮設建物を建てることを目

的とする短期の借地権といったものが想定できるのではないか，等の意見が出され

た。また，復興借地権制度については，確定的に短期間で終了することが担保されて

いるものとするべきである，現行法の優先借地権と同様，被災借家人に締約強制効を

有する申出を認め，当該借地権については，譲渡について裁判所の代諾許可の制度を

用意すべきである，等の意見が出されたが，他方，被災地に特有の借地権を創設する

に当たっては，目的による限定をするか否かといった権利の内容によっては，普通借

地権を原則とする借地借家法の構造について，根本的な発想の転換を迫られることに

なるのではないか，との懸念も示された。 

これらを踏まえ，復興借地権制度について，制度の要否も含め更に検討を進めるこ

ととし，次回の研究会においては，制度の具体的な内容について検討することが確認

された。 

この点に関する討議の要旨は，以下のとおり。 

○ 従前の研究会において，優先借地権をできるだけ軽い権利にしようという観点か

ら，罹災一時使用権というものを提案した。具体的には，期間を５年，自動更新を

認めない，双方合意による延長や転換は可能だけれども，その限りの権利にする，

建物買取請求権は認めず，あくまでも一時使用目的のものに限る，こういった軽量

化を予定する反面，対抗力は付与する，行政や，例えば地域で作る組合等に譲渡す

ることも認めるといった権利にすべきではないか，という提案をした。 

○ 被災地における土地利用に対する需要について，東日本大震災で注目すべき例と

して，集合仮設店舗というものがある。これは，独立行政法人中小企業基盤整備機

構が行っている仮設施設整備事業というもので，被災地では，かなりニーズの高い

制度といわれている。この事業のための用地確保に関して，岩手県では民有地が活

用されているようであるが，宮城県や福島県では，原則公有地とされている。応急

仮設住宅についても，原則公有地を使うようにとマニュアルでは書かれているが，

もっと，私有地が利用されるべきではないか。もし，土地利用権限の使い勝手が良

くないということであれば，私法においてもう少しいろいろな権利の提供をすべき
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ではないか。 

○ ２つ目の問題意識としては，自力仮設住宅というものに，もう少しスポットを当

てられないだろうかというもの。この点については，神戸大で都市計画を研究され

ている塩崎賢明先生が書かれた本がある。その本によれば，①阪神・淡路大震災に

おいては，中小零細事業者の保護が不十分であったこと，②自力仮設住宅は，元の

土地に建てるのでコミュニティは保全される，恒久住宅にできれば，資金・資源の

面でも無駄がない，再建も早くできる，人口回復にも貢献する，活性化も促せるな

ど，応急仮設住宅と比べて，ほとんどの点で優れていること，③自力仮設住宅を建

設した人のうちおよそ８割の人が所有権や借地権といったしっかりした居住基盤を

持っており，そうでない人は，自力仮設住宅が建てられなかったこと，といった指

摘がされている。また，この自力仮設住宅を作る人は，商工業者が多いとのことで

あり，店舗・工場等の再開を動機として建築されていると指摘されている。 

○ 首都直下地震では，公有地不足は明らかである一方で，コミュニティ保全の必要

性も高く，私有地の利用というものを抜きに語ることができない。東京都の「東京

都震災復興マニュアル復興プロセス編」においても，民有地を一定期間借地できる

ような仕組みが大事だということが，既に１０年前に策定されており，用地の一時

使用貸借契約の支援として，いろんな専門家を派遣して一時使用を促すようにする

旨の記載がある。また，仮設市街地研究会の「提言！仮設市街地－大震災に備えて

－」においても，公有地だけでなく民有地も使わざるを得ない，という指摘がされ

ており，新長田の仮設店舗パラールの例では，協議会が用地探しを始めた際に，土

地所有者から一時使用の承諾を得るというのが協議会にとって最も大変な作業であ

ったというレポートもされている。以上から，何らかの，土地を利用できる権利な

り仕組みなりというものが，ニーズとしてあるのではないかと考えている。 

○ 今，聞いた話からは，復興借地権を積極的に検討すると良いと思う。仮設の建物

を建てるための借地権，期間は短くて更新保護はないけれども，その間は，どうい

う要件を満たせば，借地権として認められるかということがはっきりしているもの

にする。段階的にまちが出来上がっていくということに対しては，こういう借地権

があると良いのではないか。具体的には，「臨時設備の設置その他一時使用のため

に借地権を設定したことが明らかな場合」，これに当たるかどうかということを念

頭に置いている。被災地で利用される借地権が「臨時設備の設置その他一時使用の

ための借地権」なのかどうかというのは，安定した解釈はなく，当事者は，２５条
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で借地権を設定したつもりでも，裁判所が，それは臨時設備とは言わないと判断す

ると，２５条が適用されず，存続保護が働いてしまう。そんな，不安定で危なっか

しいものを，被災地で使わせるのは望ましくない。 

○ 従来の借地借家法の考え方というのは，普通借地権という類型を強制して，例外

として一定の場合に緩和するという構造を採っている。それに対して，原則と例外

という形ではなくて，どちらを選んでも良いという制度を新たに付け加えるとする

と，従来の借地借家法の構造について，基本の発想を変更することを迫られるので

はないか。例えば，復興借地権が適用されると，もう誰も普通借地権というのは設

定しようとしなくなるのではないか。 

○ どちらも選べるから３０年の方は選ばないだろう，というのはそうなのかもしれ

ないが，新規の賃借権というのが一般的にどれくらいの頻度で設定されているの

か，という観点からすると，それは余り大きな意味を持たないように思う。事業目

的に限定する必要はないように思うが，中心的に考えているのは事業を始めようと

いう人であって，意欲と資金と能力のある人が，存続保護については確かに欠ける

けれども，それでも，まずはそこで事業を始めようという人に対して，サポートし

て良いのではないか。 

○ 仮設店舗，仮設住宅を設けるための用地をどう確保するかという話は，行政法の

役割のように思える。特に，締約強制効まで考えるのであれば，土地の所有者を犠

牲にしてまで何らかの行政目的を達しなくてはならないということになり，民事法

の役割を超えているのではないか。 

○ 締約強制までするということについては，違和感がある。活用のための実務的な

マニュアルを用意すれば，現行の借地借家法の一時使用でいけるのではないか，と

いう気もする。それから，新しい制度を作るということであれば，ちょっと大掛か

りなことになるが，定期借地の災害版という方向もあるのではないか。 

○ 復興借地権について，仮設という言葉だと難しいのかもしれないが，一定の目的

のための借地権であるという例外的なもの，つまり，事業目的の借地権と同じよう

に例外のレベルで新たに付け加えるのか，そもそも一般のレベルで付け加えるのか

によって，かなり持ち得るインパクト，射程，それから目的との整合性というのは

変わってくるのではないか。 

－了－ 


