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（要約） 
所有者不明土地問題に対しては、民法を改正し所有者不明土地管理制度を創設

し、対応を行ったところであるが、土地以外にも所有者が不明で個人の財産や周

辺環境に悪影響を及ぼす財産が存在しており、対処療法では対応しきれない。 
 そこで、不動産、動産を問わず、所有者が不明で問題を発生させている財産を

利活用または処分できるような「所有者不明財産みなし放棄制度」について検討

を行った。 
 その際、既存の制度として、農地法、休眠預金活用法、自転車放置条例等に加

え、民法の時効制度及び埋蔵物制度を参考にし、それら共通の要件として、 
① 所有者の占有の喪失 
② 所有者の所有意思の欠如 
があることを示した。 
 これらの要件に当てはまる所有者不明財産はみなし放棄制度の対象とし、利活

用又は処分の手続を簡略化すべきである。 

 

１１  本本稿稿のの目目的的  
11..11  所所有有権権みみななしし放放棄棄制制度度検検討討のの必必要要性性  

急速に少子高齢化の進展する我が国に

おいては近年様々な政治的・経済的・社会

的問題が生じている。その一つに「所有者

不明土地（「所有者不明土地の利用の円滑

化等に関する特別措置法(平成 30 年法律

第 49 号)(以下、「利用円滑化法」という。)2
条 1 項参照）問題」がある。 

高度成長期には土地供給が追いつかず、

地価が上がり続けるという土地神話が信

じられていたが、バブル経済が崩壊し地価

が下落するとともに土地神話は終焉を迎

えた。その後我が国の少子高齢化が進んだ

ことにより、土地需要がさらに減少し地価

も下落したため地方圏を中心に土地所有

権を放棄しようとする者が増加してきて

いる。 
かつて我妻栄博士が「いかに固定資産税

が高くても、不動産所有権を放棄するとい

う実例はあるまい。無用の法律論といわれ

そうだから、やめにしておこう 1)（我妻栄

=幾代通・川井健補訂(2006)『民法案内 3 
物権法 上）』,勁草書房, p257）」と述べら

れたように、このような事態は戦後の日本

ではほとんど考えられなかったことであ

る。 
また、近年は所有者が放棄したと考えら

れる動産、放置して顧みられない動産も増

加している。特に、2040（令和 22）年に

は、太陽光パネルの廃棄物問題が生じるこ

とが予想されている（資源エネルギー庁
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「2040 年、太陽光パネルのゴミが大量に

出てくる？再エネの廃棄物問題」 2 )、

https://www.enecho.meti.go.jp/about/spe
cial/johoteikyo/taiyoukouhaiki.html ）。 

このように、不動産、動産を問わず、財

産が放棄され問題が生じることがあるた

め、そのような場合の法的な処理方策一般

について不動産、動産共通の理論を検討し

ておくことが望ましいと考えられる 3)。 
本稿では、所有者不明土地を公共のため

有効活用できるようにする方策として、

「所有者不明土地のみなし放棄制度」及び

その理論的根拠を検討するとともに、その

基本的な考え方を一般化し、共通の原理・

原則の下で所有者が不明である動産も対

象とする「所有者不明財産みなし放棄制度」

に関する考え方を提言することを目的と

している。 
 

11..22  所所有有者者不不明明土土地地管管理理制制度度ととのの違違いい  
なお、所有者不明土地問題に対しては、

すでに 2021（令和 3）年の民法改正によ

り、所有者不明土地管理制度（同法 264 条

の 2）が創設されている。 
これは、従来から定められていた不在者

財産管理人制度等とは異なり、特定の土地

のみに特化して、裁判所から選任した所有

者不明土地管理人が当該土地の管理処分

を専属的に行う制度である（民法 264 条

の 2）。 
この制度は 2023（令和 5）年 4 月 1 日

から施行されており、マスコミの取材によ

ると、全国の地裁への申立件数は、土地

1,049 件、建物 164 件、土地及び建物 186
件である 4)（朝日新聞デジタル、2024 年

12 月 29 日、 

https://www.asahi.com/articles/ASSDN3
S3QSDNUTFL00ZM.html ）。 

このように、所有者不明土地管理制度の

活用は進みつつあり、所有者不明土地解消

に役立つと考えられる。 
しかしながら、本制度は所有者不明土地

に特化した制度であり、別の財産につき所

有者不明問題が発生すれば、また同様の制

度を法定化する必要がある。例えば、この

制度（及び所有者不明建物管理制度(民法

264 条の 8)）は区分所有建物には適用さ

れない（区分所有法 6 条 4 項）ため、現在

改正が検討されている区分所有法改正法

案に、「所有者不明専有部分管理制度」を

新しく設けることとされている（法制審議

会区分所有法制部会「区分所有法制の改正

に関する要綱案」、 
https://www.moj.go.jp/content/00141011
5.pdf ）。 

また、放棄されたと見做すことができる

動産の処分について同様の制度を創設し

ようとしても、動産では管理人に支払う費

用や報酬を充たさないことも多いと考え

られること、また裁判所が関与する制度で

は申請者の負担が大きすぎることから、活

用されない可能性が高く、別のスキームを

考える必要がある。 
そのためには、このような対処療法的な

個別対応ではなく、財産の別を問わず所有

者が不明である場合に、当事者の負担を軽

減しつつ当該財産をどのように活用又は

処分に繋げるかという一般的・共通的な手

法について検討するものである。 
 

２２  所所有有者者不不明明土土地地にによよりり生生じじるる問問題題 
所有者不明土地問題は東日本大震災の
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復旧・復興事業に関連して大きく取り上げ

られるようになった。所有者の所在が不明

または所有者が不明である土地の所有権

取得が進まず、復旧・復興事業の進捗の障

害となる事例が数多く生じ、問題となった

のである。 
また、一般の公共事業等においても、す

でに従来から所有者不明土地が原因で

様々な支障が生じていた。例えば、 
1) 道路事業の用地が、明治時代の登記

のまま相続登記されておらず相続人

多数になり、一部が特定できなかった

ため、取得に多大な時間・労力を要し

た 
2) 台風被害で崩れた急傾斜地の対策

工事を緊急に実施する必要があるが、

相続人多数で一部が特定できないた

め、着手が困難になっている 
事例が紹介されている（国土交通省資料

「所有者不明土地法の改正概要について」

https://www.zentaku.or.jp/cms/wp-
content/uploads/2022/11/4-1.pdf ）。 

2016（平成 28）年度地籍調査において

登記簿上の所有者の所在が不明な土地は

約 20％存在しており、その面積は約 410
万 ha と推計されている（2016 年時点）

が、これは九州全体の面積（約 367 万 ha）
を大きく超えている。今後防止策が進まな

い場合、多死・大量相続時代の到来により、

2040 年には所有者不明土地の面積は約

720 万 ha に増加すると推計されており、

これは北海道の面積（約 780 万 ha）に近

い。 
また、所有者不明土地の経済的損失は、

機会損失や管理不全のコストで約 1,800
億円/年（2016 年）、2040 年末までの累積

で約 6 兆円に上るとされている（所有者

不明土地問題研究会「所有者不明土地問題

研究会最終報告～眠れる土地を使える土

地に「土地活用革命」～」（2017(平成 29)
年 12 月））。 

これらの問題は現状のまま放置できる

ものではなく、早急に十分な対策が必要で

あったため、前述したように民法を改正し、

所有者不明土地管理制度等が創設された

のである。 
  

３３  所所有有者者不不明明土土地地問問題題発発生生のの原原因因とと対対

策策 
33..11  所所有有者者不不明明土土地地発発生生のの原原因因のの多多くくがが

相相続続ででああるるこことと 
所有者不明土地が発生する直接的な原

因の多くが相続であると考えられている

5)が、その理由としては以下のようなこと

が考えられる（ただし、現在では一定の対

応はなされているため、今後所有者不明土

地の発生は抑えられることが期待される）。 
33..11..11  相相続続登登記記のの懈懈怠怠  

不動産登記を移転するには一定の費

用と手間が必要であり、地価の高い都会

の相続土地であれば登記を移転する価

値もあるが、特に地方で代々引き継がれ

てきたような土地、住宅については代々

登記を移転しないまま何ら問題なく住

み続けてきたような場合（すなわち、売

る気がない）は、相続登記を行うインセ

ンティブが働かない。また、少子高齢化

の進展により、都会に居住している子や

孫が地方にある実家の不動産を相続す

ることを厭い、相続登記を行わずそのま

ま放置することもある。 
33..11..22  住住所所変変更更登登記記のの懈懈怠怠  
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土地の所有者が住所を変更しても，そ

の旨の登記をしないことが所有者不明

土地発生の原因となっていると指摘さ

れている。 
2016（平成 28）年度地籍調査におけ

る調査では，不動産登記簿では土地所有

者等の所在が確認できない土地のうち

住所変更の登記がされていないものの

割合は，32.4％であった（法制審議会民

法・不動産登記法部会第１回会議（平成

31 年 3 月 19 日開催）部会資料 1「民

法・不動産登記法改正に当たっての検討

課題」p.2）。 
33..11..33  判判例例のの影影響響  

従来は、相続による土地取得は登記が

なくても第三者に対抗できるとされて

おり 6)（最判昭和 38 年 2 月 23 日民集

17 巻 1 号 235 頁）、相続による土地取

得は通常の取引に基づいて土地を取得

した者よりもさらに一層相続人は保護

されてきた 7)。相続人は登記がなくても

第三者に所有権を主張できるという判

例の解釈が、相続登記の懈怠を助長し所

有者不明土地発生の遠因となっていた

ことは否定できない（この問題について

は後述するように一部立法的に解決し

た 8)）。 
33..22  相相続続にによよるる所所有有不不明明土土地地のの発発生生パパタタ

ーーンンのの分分類類 
相続に関連する所有者不明土地が発生

するパターンについて考えると、大きく分

けて、 
1) 現在の所有者が土地を相続してい

ることを了知しているにもかかわら

ず、経済上の理由等により相続登記を

行わず放置している場合 

2) 相続が何代にもわたり発生したこ

と等により、現在の所有者が当該土地

を相続していることを知らず、そのた

め相続登記が行われず放置されてい

る場合 9) 
3) 相続の知・不知を問わず相続人が多

数いてグリッドロック 10)（gridlock, 
八方ふさがり）に陥り、為す術もなく

放置されている場合（混在型） 
の三つのパターンを考えることができる。

実際には共同相続人の一部の所在が不明

であったり、複数の相続を経て相続人が多

数に渡っているなど、グリッドロックに陥

っていることが多いと考えられる。 
また、所有者不明土地対策については、 
4) 今後所有者不明土地が発生しない

ようにするにはどのような対策を講

じるべきか、 
5) すでに生じた所有者不明土地をど

う利活用すべきか（どうやって減らす

か） 
という二つの問題があるが、この二つは分

けて考える必要がある 11)。 
33..33  所所有有者者不不明明土土地地をを発発生生ささせせなないいたためめ

のの対対策策  
自分が相続人であることを知っている

のに意図的に相続登記を放置している相

続人に対しては、一定の誘導策や規制によ

り登記を申請させることが可能となる。そ

こで、2019（令和 3）年に民法・不動産登

記法を改正し、相続人に相続登記申請義務

が課すことした。 
これにより、相続登記申請義務のある者

が、相続の開始を知り、かつ当該不動産の

所有権（共有持分権を含む）を取得したこ

とを知った日から 3 年以内（不動産登記
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法 76 条の 2・1 項、2 項、76 条の 3・4 項）

に正当な理由がないにもかかわらず登記

申請を怠ったときは 10 万円以下の過料に

処せられる（同法 164 条）こととなった。 
そのため、この問題については法的には

一応は解決したと言うことができるが、実

際の効果については疑問がないわけでは

ない。例えば、フランスにおいては相続登

記の懈怠に対し公証人に民事罰金（50 フ

ラン）を課していた 12)が、ほとんど適用

されることがなく、実効性がないとして

1998 年に廃止されている（小柳春一郎

(2018)「相続登記促進策―相続登記義務と

資格者・専門家関与強化―」土地総合研究

2018 年夏号, pp.82-83）。 
また、法務省民事局長通達（「民法等の

一部を改正する法律の施行に伴う不動産

登記事務の取扱いについて（相続登記等の

申請義務化関係（通達）」令和 5 年 9 月 12
日法務省民二第 927 号）により、以下のよ

うな場合は「正当な理由」があると認めら

れている。すなわち、 
 

相続登記等の申請義務の履行期間

内において、次の①から⑤までのよう

な事情が認められる場合には、それを

もって一般に「正当な理由」があると

認められる。もっとも、これらに該当

しない場合においても、個別の事案に

おける具体的な事情に応じ、申請をし

ないことについて理由がありその理

由に正当性が認められる場合には正

当な理由があると認めて差し支えな

い。 
① 相続登記等の申請義務に係る相

続について、相続人が極めて多数に

上り、かつ、戸籍関係書類等の収集

や他の相続人の把握等に多くの時

間を要する場合 
② 相続登記等の申請義務に係る相

続について、遺言の有効性や遺産の

範囲等が相続人等の間で争われて

いるために相続不動産の帰属主体

が明らかにならない場合 
③ 相続登記等の申請義務を負う者

自身に重病その他これに準ずる事

情がある場合 
④ 相続登記等の申請義務を負う者

が配偶者からの暴力の防止及び被

害者の保護等に関する法律（平成

13 年法律第 31 号）第 1 条第 2 項

に規定する被害者その他これに準

ずる者であり、その生命・心身に危

害が及ぶおそれがある状態にあっ

て避難を余儀なくされている場合 
⑤ 相続登記等の申請義務を負う者

が経済的に困窮しているために、登

記の申請を行うために要する費用

を負担する能力がない場合 
 

この通達によると、混在型のように相続

人が多く八方ふさがりで対策の取りよう

がない場合は相続登記申請の猶予が認め

られる可能性が高い点は留意すべきであ

る 13)。 
このように、将来的に所有者不明土地を

発生させないための制度は、すでにある程

度整備されている。しかし必ずしも十分で

はなく、発生を防ぐことができなかった所

有者不明土地を利活用するための方策の

検討をおこなうことが望ましい。 
33..44  すすででにに発発生生ししてていいるる所所有有者者不不明明土土地地
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ににつついいててのの対対策策  
次に、「すでに発生している所有者不明

土地をどのような手法で活用するか」につ

いて論じることとしたい 14)。 
検討に際しては、二つの類型の土地が含

まれていることに留意すべきである。すな

わち、 
1) 所有者不明等であるが、公共事業の

用に供したり、民間が利用することが

可能である等一定の利用が可能な土

地、 
2) 所在が不明である相続人、民間事業

者、公共団体等、誰も所有や利活用を

望まない経済的価値のない土地（いわ

ゆる「負動産 15)」）、 
である。 

ただし、2)の経済的価値がない、すなわ

ち誰も利用しようとしない「負動産」につ

いては公共的な土地活用等の予定もない

ため、わざわざ手間暇をかけて所有者を探

索する必要性が乏しく、土地の利活用の観

点からは積極的に対策を考える必要はな

い。このような土地は、防災、治安、環境

等の問題が発生し周辺の住民に迷惑を及

ぼすなど外部不経済が発生することが想

定され、それぞれの行政目的の観点から別

途対策が必要になることがあると考えら

れる。 
1)の利用可能な所有者不明土地の具体

的な利活用の方策として、 
a) 所有者不明土地を必要とする者（民

間事業者を含む）に利用権を設定して

有効活用を図る 
b) 公共・公益的な事業を行う者が必要

とする場合所有者不明土地を取得し

て有効活用を図る 

c) 所有者不明土地を特に利用目的の

ない公的な機関が引き取り管理する 
ことを考えることができる。 

ただし、c)の所有者不明土地を公的機関

が引き取ることはあまり意味がないため、

ここでは議論しないこととする 16)。 
以下では、ここまで述べてきたことを踏

まえて、所有者不明土地のうち 1)に属す

る土地の利活用について検討を加えてい

きたい。 
まず、a)に該当する土地については、上

述したように、所有者不明土地管理制度が

創設されているほか、利用円滑化法におい

て一定の対策、すなわち地域福利増進事業

（同法 2 条 3 項）のために用いられる所

有者不明土地の暫定的利用制度（土地使用

権の存続期間は 10 年が限度(同法 13 条 3
項、2020(令和 4)年改正により一部事業に

ついては 20 年)、ただし延長可(19 条)）や

土地収用事業の特例措置（同法 27 条～37
条）が創設されたところである。 

また、b)に該当する土地については現行

の土地収用法で対応することになるが、利

用円滑化法が適用されない所有者不明土

地を公共事業に用いようとする場合は、所

有者の探索を行うことが求められている

（土地収用法40条2項、47条の3・2項）。

しかし、このような所有者が放置して顧み

ない土地や所有者本人が自らの所有物で

あることを認識せず未利用で放置してい

る土地についても、現に人が居住や事業の

用に供している土地を収用する場合より

も複雑な手続で所有権を保護する必要が

あるのか、疑問の余地なしとしない

17)18)19)。 
さらに、b)に該当する土地を公的機関等
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が能動的に取得するには、現在のところ土

地収用法以外の制度は設けられておらず

20)、その検討もなされていないのが現状で

ある。 
前述のように、所有者不明土地を解消し

土地を有効利活用するため、基本方針

（2018(平成 30)年 6 月 1 日策定）や法務

省の登記制度・土地所有権の在り方等に関

する研究会最終報告において、長期間放置

された土地の所有権のみなし放棄制度の

検討が提言されていた 21)。この制度は利

用円滑化法とは異なり、単なる利用権では

なく所有権を取得するものであり、より広

範で安定した土地の利活用を可能とする

ものであるが、憲法上、民法上問題が生じ

るおそれがある。そこで、ここではその検

討の一助とするため、土地所有権のみなし

放棄制度の理論的な根拠とそれを踏まえ

た制度の仕組みについて検討していきた

い。 
 

  
４４  ppoosssseessssiioonn：：「「所所有有」」かからら「「憑憑依依」」へへ  
  
 所有権のみなし放棄制度の検討に当た

り、まず「所有権」についての議論を少し

だけ見ていきたい。 
しかし、現在の法体系、そして資本主義

において非常に重要な概念である「所有権」

に関する議論について、法学者は意外にも

冷淡である 22)23)。 
曰く、「所有という言葉は社会の基本で

あるにもかかわらず、所有とは何かなどと
、、、、、、、、、

いうことは、哲学者等の一部を別とすれば、
、、、、、、、、、、、、、、、、、、、、

もはやだれも論じようとはしない
、、、、、、、、、、、、、、、

。法律学

の分野でも、所有権はもっとも基礎的な概

念とされながらも、それが何かについては

論じないのが、これまでの研究の一般的な

態度であった 24)（加藤雅信(2001)『「所有

権」の誕生』,三省堂,p.18、傍点は引用者）」。 
所有権の「実用法学的定義は、法律の解

釈適用という目的、すなわち解釈される法

律の存在そのものよりもむしろ、それを当

然の前提としてその実際的適用の範囲
、、、、、

を

あきらかにし限界づけるという目的、に奉

仕するものであり、したがつて、そこでは

つねに他の制度・他の権利との限界
、、

が最大

の関心事となり、……、権利や制度の本来
、、

的な
、、

内容はそこでは既に承認された前提

でしかない……（川島武宜(1949)『所有権

法の理論』,岩波書店,pp.3-4、傍点は原文）」。

サヴィニーは「法律に先行する所有権の存

在をまず承認し、法律はただこれを調整す

るにすぎないのだということを、きわめて

正当にも認めているのである（同,p.4）」。 
「ローマ法研究者にとって、実際のロー

マ法では所有権に関する積極的な定義が

存在しなかったことは既に周知の事実と

なっている 25)（谷口貴都(2001)「ローマ法

における土地所有権に対する制限－社会

の個人主義化と所有権の変化－」,内田勝

一・浦川道太郎・鎌田薫編『現代の都市と

土地私法』,有斐閣,p.2）」。 
「この所有権という概念について、実用

法学の分野では分かりきったものとして、

その理論体系を構築しており、「所有権と
、、、、、

は何か」などと、いちいち議論するまでも
、、、、、、、、、、、、、、、、、、、

なく、「法律家にとっては常識である」
、、、、、、、、、、、、、、、、、、

と

する見解さえ主張されている 26)（鷹巣信

孝(2003)『所有権と占有権－物権法の基礎

理論－』,成文堂,p.1、傍点は引用者）」と

言う。 
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44..11  哲哲学学者者にによよるる「「所所有有権権論論」」  
44..11..11  所所有有＝＝憑憑依依 

では、所有について論じている哲学者

はどうか。 
あらゆる事象の本質を探究する哲学

者もまた所有について様々なことを語

っているが、中には法律的観点からみて

興味深いことも語っている。例えば、以

下のようなことが指摘されている。 
 

あるものの存在が特定のだれか

に帰属するということと、おなじそ

れを意のままにできる、もしくはし

てよいということとは、同一次元の

ことがらではない。一方が帰属の権

利にかかわるとすれば、他方は実際

の使用や処分にかかわる。あるもの

をだれがどう使用するのか、どう処

分するのか、はたまただれにどのよ

うに譲渡したり贈与したりするの

かという問題は、そもそもそれがだ

れに帰属するのかという問題とは

別である（鷲田清一(2024)『所有権

論』,講談社,p.47）。 
 

このように法律の世界では当然のこ

ととされる所有権とそれを処分する権

限は別であるという主張がなされてい

る。しかし、少なくとも現行法制度を前

提とする限り、所有権とその処分権は一

体であるという考えは法解釈的には誤

りではないと考えられる 27)。 
しかし、哲学者の所有に関する分析の

中にはさらに興味深い指摘がある。 
 

ひとは自由への夢を所有による

自由へと転位させることで、逆にじ

ぶんをひどく不自由にしてしまう。

《 所 有 》 を 表 わ す 別 の 語 、

possessionは、所持や占有を意味す

るが、一方で、「憑依」、つまり何も

のかに「取り憑かれる」（possessed）
ことを同時に意味（同,p.50） 

 
している。 

多すぎる所有は人に憑依し、人を拘束

し、主客転倒し、結果的に人の自由を奪

う。「守銭奴はその典型であ」り、「貨幣

を手段としてあまたのものを意のまま

にする者は、」「その蓄えの目減りに過剰

に反応する」ことにより、「逆に貨幣に

よって金縛りになる（同）」。都会に住む

人が都会に居住する住宅があるにもか

かわらず地方の利用困難な不動産（多く

は両親の住宅、農地、山林）を相続して

困惑するのはまさに所有に憑依された

人の悲劇であろう 28)。 
ところが、従来の我が国の法制度では

財産（特に土地）の過剰利用に関する規

制（容積率規制、日影規制等）について

は論じられてきたが、過少利用について

は十分に論じられてこなかった（最近は

アンチ・コモンズとして議論されている。

注 10)参照）。そのため、所有するモノの

利用を過少にしか行わない者に対する

規制の視点は欠けていたと言わざるを

得ない 29)。 
44..11..22  ロロッッククにによよるる制制限限  

ジョン・ロックは、所有権について無

制限に認められるものではなく、厳格な

制限が二つ付せられるとしている。それ

は、 
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1) 他人に十分なものが残されてい

ること、 
2) 労働によってみずからの所有物

となったものを朽ちさせないこと

－破壊（ destroy ）したり浪費

（waste）したり腐敗（spoil）させ

たりしないこと－ 
である。 

そして、2)「は、共有のものとして神

から与えられたものから生存の最大限

の便宜を引き出す努力をすべきだとい

うことである（同,p.72）」。 
ただし、1)の制限については「現代で

はほぼ意味をなさない（同,p.75）」。「ロ

ックの所有権論の最初の前提である『共

有のもの』、つまり未だだれの所有物で

もないものが、この現代を生きるわたし

たちにはまるで存在しないからである

（同）」。そうなると、現代における所有

権の厳格な制限として必要となるのは、

2)の「所有するものを無駄にしない」と

いう一点に限られることになる。 
そして、ロックの考えによれば、その

所有から最大限の便益を引き出そうと

しない者はその義務を十分に果たして

いない（財産の過少利用問題）ことにな

る 30)。すなわち、このような者はその

モノを所有するに値しないのであり、そ

のモノの所有権を最大限の便益を引き

出そうとする者に引き渡さねばならな

いのである。 
44..22  放放置置さされれたた財財産産にに関関すするる過過去去のの立立法法

例例  
このように所有している財産－ここで

は不動産に関して述べるが－を放置して

いる者がその所有権を失い、より有効に活

用できる者に所有権を移転させることを

定めた法制度は、資本主義国家成立以前に

おいてしばしば見られるところである 31)。 
44..22..11  ロローーママ法法  
イェーリングによると、西洋ではすで

にローマ法の時代において、「所有権が

自己の利益のみならず、社会の利益に適

当するように行使されていた（谷口

(2001),p.3）」。 
そのような土地所有権を適切に行使

せず放置しているような場合には土地

所有権を放棄している（またはそのよう

に見做される）可能性があるが、その「放

棄意思の実現は、……不動産については

確認することは困難であり、耕地を荒廃

に委ねておきまたは他人が占有してい

ることを永年におよんで放任しておく

32)というような事実によって認めねば

ならない（船田享二(1943 初版, 1969 改

版 )『ローマ法  第二巻』 , 岩波書

店,p.512）」とされ、さらに「専主政時

代には、他人の荒蕪地を開拓した場合に

開拓者はこれを取得する 33)とされた。

係る場合の所有権の消滅および取得は

係る場合を土地の所有権の放棄として

考えよう 34)とする態度の現われといえ

る（同）」と考えられていた。 
44..22..22  墾墾田田永永年年私私財財法法  

我が国でも、743（天平 15）年制定の

墾田永年私財法において、「墾田は国家

的土地所有の枠組みのなかで合法化さ

れたわけであるが、墾田永年私財法中の

三年不耕の原則は、一方で未墾地ととも

に荒廃地の収公による再開発 35)を可能

にし（渡辺尚志他編(2002)『新 体系日

本史 3 土地所有史』,山川出版社,p.42）」
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たとされている。 
44..22..33  御御成成敗敗式式目目  

また、1232（貞永元）年に制定された

武家法である御成敗式目においても第

8 条で「御下文を所持しているとしても、

知行せずに年月を経た所領について」

（「雖帯御下文不令知行、経年序所領事」）

という事書（見出し）のもと、二十箇年

年紀法が定められていた 36)。これによ

り、御下文があっても知行をしないで

20 年経てばその権利は消滅するとされ

ていた 37)。 
44..22..44  フフラランンスス革革命命以以降降のの変変化化  

このように、法制史的には土地所有権

（もちろん、現在の土地所有権とは一致

するわけではないが）を放置し何ら利用

しないような者から所有権を剥奪する

ことは特に珍しいことではなかったの

である。 
これが大きく変わったのはフランス

革命以降である。それまで所有権が重畳

的に存在し、封建的制約により実際の利

用者が自由に用いることができなかっ

たことを改めるために土地所有の一元

化を図り、土地所有権は単一の絶対的な

権利であることが宣言された 38)39)。封

建的な身分社会から解放されたブルジ

ョワジー階級が「自由な経済活動を行う

権利」として財産権は保障され、「国家

からの自由」が強調された。1793 年憲

法の冒頭の権利宣言には「所有権は、自

己の財産や所得、ならびに自己の労働と

勤勉の成果を、思うがままに享受し、処

分する権利である（第 16 条）」と記さ

れている。これは我が国民法の祖法の一

つであるナポレオン法典（フランス民法

典）544 条にも引き継がれ、「所有権と

は、法律ならびに規則によって禁じられ

た使用でないかぎりで、もっとも絶対的

な仕方で物を享受し、処分する権利であ

る」とされた。これにより所有者は所有

する財産をいかようにでもすることが

できるようになった。その結果、土地所

有者は所有する土地を放置したままで

あってもその所有権を失うということ

はなくなったのである 40)。 
しかし、哲学者は、 

 
（『自分のモノだからどうしようと

勝手だ』という）問題の背景には、

《所有〔権〕》という法的権利が過

剰なまでに社会を覆うようになっ

てきたという歴史的な事情がある。

それぞれの係争において《所有

〔権〕》の過剰な適用がいわば問題

解決の桎梏となっているのは、おそ

らく《所有〔権〕》の概念が、近代

の所有論がまるで自明のように等

置してきたように、それが〈可処分

権〉という概念とじかに連結してい

るからであろう。〈可処分権〉とは、

「意のままにしてよい」ということ

である。おのれの意志で自由に処分

できること。これが《所有〔権〕》

と連結されたことから、「これはわ

たしのものだから、それをどうこう

しようとわたしの勝手だ」という、

あの聞きなれた理屈が生まれたの

である。……ジョン・ロック以降の

西欧近代化の所有論は、一貫してこ

の〈可処分〉ということを《所有

〔権〕》の概念に内蔵させてきた（鷲
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田(2024), pp.45-46） 
 

と、あるものの帰属とその処分権とは別

である（4.1.1 参照）と批判するのであ

る。 
44..33  我我がが国国のの現現行行法法制制度度にによよるる所所有有権権制制

限限ににつついいてて 
 確かに現行の法制度においても、所有権

があることイコールそのモノを自由にで

きるわけではない。その可処分性はあくま

で法律の定めの範囲内に限られている。 
現行の我が国の法制度においては、所有

権は不可侵性があり（憲法 29 条 1 項）、

所有者がそのモノを壊すのはもちろん、放

置することも当然の権利として認められ

ている。しかし一方で、ワイマール憲法

153 条 3 項において「所有権は義務を伴

う。その行使は同時に公共の福祉に役立つ

を要する」とされて以降主流となったよう

に、現行憲法上所有権は絶対ではなく、法

律によってその範囲が定められており（同

法 29 条 2 項）、一定の場合には所有権は

制限されることが予定されている 41)。現

に都市計画法、国土利用計画法 42)、建築

基準法、農地法、土地収用法等所有権を制

限する法律は多数存在しており、その数は

今後増加することはあっても減少するこ

とはない 43)と考えられる。 
「例えば、フランスの 1789 年の人権宣言

において、財産権を「不可侵で神聖な権利」

（……）としてその保障に最大の熱意を示

しているのは、いうまでもなく、当時私有
、、、、

財産制度がじゅうぶん確立されておらず、
、、、、、、、、、、、、、、、、、、、

財産権に対する国家権力による侵害が多
、、、、、、、、、、、、、、、、、、

かった
、、、

からであり、それから一世紀半を経

たワイマール憲法（1919 年）が「財産権

は義務づける」(……)と定めて、財産権が

公共の福祉の制約の下に立つべきことを

宣言したのは、いうまでもなく、その当時
、、、、

私有財産制がすでに十二分に確立されて
、、、、、、、、、、、、、、、、、、

おり、社会国家の実現のために私有財産制
、、、、、、、、、、、、、、、、、、、

に各種の社会的制約を加えることが要請
、、、、、、、、、、、、、、、、、、

された
、、、

からである（宮沢俊義(1974)『憲法

Ⅱ－基本的人権－〔新版〕』、有斐閣、p.99、
傍点は引用者）。この要請から、「所有権が

あるから放置しておいてもいい」という行

動に一定の制約が課せられるのは当然の

ことであると言えよう 44)。 
特に、我が国の民法においては、第二編 

物権、第三章 所有権、第一節に「所有権

の限界」として「第一款 所有権の内容及

び範囲（206～207 条、208 条は削除）」が

定められているが、「所有権の限界」とい

う表題が付けられていることに留意すべ

きである（吉田克己(2023)『物権法Ⅰ』,信
山社, pp.136-139 参照、「このような表題

は一般的ではな（同,p.136）」く、ドイツ民

法 は 「 所 有 権 の 内 容 （ Inhalt des 
Eigentums）」という表題である(於保不二

雄・高木多喜男補遺（1955）『獨逸民法〔Ⅲ〕

物權法』,有斐閣,p.72)）。 
所有する土地の放置の先にある放棄に

関しては、「相続等により取得した土地所

有権の国庫への帰属に関する法律（令和 3
年法律第 25 号）（以下、「相続土地国庫帰

属法」という。）が制定され、一定の対策

は講じられている。 
フランス革命時とは異なり、現在では所

有権が十分に保護されている。むしろ、モ

ノが溢れ所有権に固執する必要性が小さ

い社会になり、モノの所有に固執しない人

が増加し、今後もその傾向は続くと考えら
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れる（図－１参照）。このような現状 45)の

もと、土地に限らず所有者が関心を失い無

為に放置している財産を一定の要件の元

で公共の利益のために用いる公の機関ま

たは団体等 46)に所有権を移転し、有効に

活用または活用が困難な財産は処分する

ことが妥当である。 
  

  
図図－－１１    現現在在とと 1100 年年後後のの消消費費行行動動ににつついいてて「「所所有有よよりり利利用用志志向向」」をを「「ああててははままるる」」とと回回

答答ししたた割割合合のの比比較較（（出出典典：：消消費費者者庁庁新新未未来来創創造造戦戦略略本本部部新新未未来来ビビジジョョンン・・フフォォーーララムム

事事務務局局((22002244))『『消消費費生生活活のの未未来来にに関関すするる調調査査報報告告書書』』、、  
hhttttppss::////wwwwww..ccaaoo..ggoo..jjpp//ccoonnssuummeerr//iiiinnkkaaii//22002244//443333//ddoocc//2200224400551133__sshhiirryyoouu22--22..ppddff  ））  
  
５５  近近年年のの所所有有者者不不明明土土地地等等ををめめぐぐるる対対

策策  
  
55..11  所所有有者者不不明明土土地地等等対対策策のの推推進進にに関関すす

るる基基本本方方針針等等  
2018（平成 30）年以降、所有者不明土

地等に係る諸課題について、関係行政機関

の緊密な連携の下、政府一体となって総合

的な対策を推進するため、「所有者不明土

地等対策の推進のための関係閣僚会議」が

開催（第一回は平成 30 年 1 月 19 日）さ

れており、毎年「所有者不明土地等対策の

推進に関する基本方針（以下「基本方針」

という。）」が策定されている。2018（平成

30）年 6 月 1 日に策定された基本方針で

は、「長期間放置された土地の所有権のみ
、、、、、、、、、、、、、、、、

なし放棄の制度
、、、、、、、

……など、登記制度・土地

所有権等の在り方について検討し、来年 2
月を目途にこれらの仕組みの構築に向け

た具体的方向性や検討課題を幅広く提示

する（傍点は引用者）」と、ここでは土地

所有権のみなし放棄制度の検討が示され

ていた。 
2019（平成 31）年 2 月 28 日には、法
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務省の登記制度・土地所有権の在り方等に

関する研究会が「登記制度・土地所有権の

在り方等に関する研究報告書～所有者不

明土地問題の解決に向けて～」（以下「最

終報告」という。）を取りまとめた。この

中で、土地所有権のみなし放棄制度につい

ては「差し当たり、共有持分の移転や共有

の解消方法、財産管理制度における供託を

活用した財産の処分に関する見直しの中

で、引き続き検討すべきである」とされた

が、結局その後検討は行われなかった。 
基本方針についてもその後毎年改定さ

れているが、後述する所有者不明土地の利

用の円滑化等に関する特別措置法制定後

の 2019（平成 31）年以降の基本方針には、

みなし放棄制度に関する記載は見られな

くなっており、吉田教授は、「事実上の断

念のようにも思われる（吉田克己編(2021)
『物権法の現代的課題と改正提案』, 成文

堂, p.33）」と指摘しておられる。 
55..22  土土地地基基本本法法のの改改正正  

従前の土地基本法には、国、地方公共団

体及び事業者等の責務は定められていた

が、土地所有者等の責務については明確に

は定められていなかった。 
一方で、農地の利用に関してはすでに

2009（平成 21）年の農地法改正により「農

地について所有権又は賃借権その他の使

用及び収益をする権利を有する者は、当該

農地の農業上の適正かつ効率的な利用を

確保するようにしなければならない（農地

法 2 条の 2）」と定められている。なお、

この改正の際衆参両院で付帯決議がなさ

れており、「所有権を有する者の責務」と

して、より詳細に「農地について所有権を

有する者は、当該農地の農業上の適正かつ

効率的な利用を確保することについて第

一義的責任を有することを深く認識し、自

ら当該農地を耕作の事業に供するととも

に、自らその責務を果たすことができない

場合においては、所有権以外の権原に基づ

き当該農地が耕作の事業に供されること

を確保することにより、当該の農地の農業

上の適切かつ効率的な利用を確保するよ

うにしなければならないものとすること。」

と指摘されている（長友昭(2018)「土地所

有権の放棄に見る『権利濫用』と『責務』

－所有者不明土地問題をめぐる裁判例、理

論と立法政策」日本不動産学会学術講演会

論文集 34 号 論文番号 2018-4, p.5）が、

このような責務は農地に限らずあらゆる

土地の所有者に課されるべきであると思

われる 47)。 
そこで、2021（令和 3）年の土地基本法

改正により、「土地所有者等の責務を前提

として、所有者不明土地の発生抑制等のた

めの仕組みを整備する観点から今後展開

される民事基本法制の見直しをはじめと

する施策の理論的根拠を明確にし、それを

後押しする目的から、土地の適正な管理等

について土地所有者等が責務を負うこと

を、土地基本法において明確に位置付ける

こととした（国土交通省土地・建設産業局

企画課「土地基本法の改正について」土地

総合研究 2020 年, p.46）」。 
この改正に先立ち、国土交通省の国土審

議会土地政策分科会特別部会が、土地所有

に関する基本制度の見直しについて検討

を行い、とりまとめをおこなっている（「国

土審議会土地政策分科会特別部会とりま

とめ」2019(平成 31)年 2 月 27 日）。その

中で、所有者の責務として、「土地の特性
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に鑑み、土地については公共の福祉を優先

させるものとされており（土地基本法第２

条）、その観点から、本来的に土地所有権

には利用・管理に係る責務が伴い、土地所

有者には土地の適切な利用・管理の確保に

一定の役割を果たすことが求められてい

る（傍線は原文）」と指摘されている。そ

のうえで、「土地の適切な利用・管理の確

保及び所有者不明土地の発生抑制・解消の

ためには、まずは所有者自身による土地の

適切な利用・管理を促すことが必要である

（同）」とし、所有者に対し、以下のよう

な役割を求めた。 
 
・ 第一次的には所有者自らが、土地

利用に関する計画に従って、条件

に応じて適正に利用する（土地基

本法第３条）とともに、周辺に悪

影響を与えないように条件に応じ

て適切な管理（管理委託を含む）

を行う（積極的な利用をせず、管

理のみを行う場合を含む。）。 
・ 保有意向が無い場合には、利用希

望者に譲渡・賃貸等をして、適切

な利用・管理の確保を図る。それ

までの間も、周辺に悪影響を与え

ないように適切に管理を行う。 
・ 土地を円滑に利用・取引可能な状

況に置くため、登記手続を適時に

行うほか、境界の明確化に努め、

これに協力する。（法的管理） 
・ 利用の見込みがなく、土地の売却

等によっても管理費用を賄える見

込みが無い場合など管理の負担が

重い土地については、管理の在り

方（水準・内容）を近隣住民、地

方公共団体等（まちづくり団体等

を含む。以下同じ。）に相談する。

（投げ出すのではなく他の選択肢

を探す。）。 
 

このように、2021（令和 3）年に改正さ

れた土地基本法により、土地所有者に「土

地の適正な管理」について責務を負わせる

こととなったことは、所有者不明土地対策

上大きな意味があると考えられる 48)。 
55..33  所所有有者者不不明明土土地地のの利利用用のの円円滑滑化化等等にに

関関すするる特特別別措措置置法法のの制制定定  
2018（平成 30）年に制定された「所有

者不明土地の利用の円滑化等に関する特

別措置法（平成 30 年法律第 49 号、以下

「利用円滑化法」という。）」においては、

所有者不明土地（同法 2 条 1 項）を地域

福利増進事業（同法 2 条 3 項）活用でき

る制度が定められている。 
しかし、以下のような問題がある。 
1) 利用円滑化法において、公共事業に

関する土地収用法の特例が定められ

ており、所有者不明土地の収用の裁定

を都道府県知事が行うことにより迅

速に事業主体が土地の所有権を取得

することができるとされている。しか

し、対象となる事業は限定列挙されて

おり、その適用範囲は限られている。 
2) 地域住民等のための事業について

都道府県知事が公益性等を確認した

上で都道府県知事が所有者不明土地

の使用権設定を裁定する地域福利増

進事業が定められているが、これも用

途が限られていることに加え、使用権

の存続期間は 10 年(一部事業につい

ては 20 年)が上限であるため、延長が
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可能とはいえ、恒久的な土地利用には

適さない。 
3) 利用円滑化法は平成 4 年に改正さ

れ、土地収用法の特例により審理手続

を省略し裁決を一本化することによ

り迅速に対応することができるよう

になったが、これはあくまで事業を実

施する者が特定所有者不明土地（同法

2 条 2 項）を地域福利増進事業に用い

る場合に限られている。 
4) 都市計画事業（都市計画法 4 条 15

号）については、その事業地内にある

特定所有者不明土地を収用……しよ

うとするときは、当該特定所有者不明

土地の所在地を管轄する都道府県知

事に対し、特定所有者不明土地の収用

……についての裁定を申請すること

ができる（利用円滑化法 37 条 1 項）

とされており、上記の土地収用法の特

例はこの場合にも適用されることに

なる（同条 2 項）。特定所有者不明土

地については、相続人が多数で一部特

定できなかった（2,1)参照）場合に道

路用地等公共事業用地を取得するた

めの対策はすでに採られているとい

うことができる。ただし、簡易建築物

等（同法 2 条 2 項）に該当しない建

物が存する所有者不明土地は特定所

有者不明土地には該当しないのでこ

れらの規定の適用はない。 
5) 災害対策を緊急に実施する必要が

ある場合（2,2)参照）についても、急

傾斜地の崩壊による災害の防止に関

する法律（昭和 44 年法律第 57 号）3
条 1 項の規定により指定される急傾

斜地崩壊危険区域内にある擁壁、排水

施設その他の急傾斜地の崩壊を防止

するための施設（「急傾斜地崩壊防止

施設」）のための事業であるときは土

地収用法の適用がある（同法 3 条 3
号）。しかしこの場合は、利用円滑化

法 2 条 3 項 11 号の「前各号に掲げる

事業のほか、土地収用法第三条各号に

掲げるもののうち地域住民その他の

者の共同の福祉又は利便の増進に資

するものとして政令で定めるものの

整備に関する事業」には該当しない

（同施行令 6 条）ため、裁定の特例は

適用されず、通常の土地収用手続によ

ることになる。 
6) 利用円滑化法により所有者不明土

地の管理に関する民法の特例（同法

42 条）が設けられており 49)、同条 2
項において本来の請求権者である利

害関係人以外の国の行政機関の長又

は地方公共団体の長が所有者不明土

地につき、「対象の土地への利害関係

の有無にかかわらず（国土交通省不動

産・建設経済局「所有者不明土地の管

理の適正化のための措置に関するガ

イドライン（令和 6 年 1 月）」p.7）」、
その適切な管理のため特に必要があ

ると認めるときは、地方裁判所に対し、

所有者不明土地管理命令（民法 264条

の 2・1 項）の請求をすることができ

る（利用円滑化法 42 条 2 項）とされ

ている。これは一見すると裁判所が選

任した所有者不明土地管理人は裁判

所の許可を得さえすれば当該所有者

不明土地を売却することができる（民

法 264 条の 3・2 項）と考えることも

可能である 50)。しかし、 
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a) 利用円滑化法の正式な名称は「所

有者不明土地の利用の円滑化等に

関する特別措置法」である。「利用

の円滑化等」であり、「利用等の円

滑化」ではないこと 51)、 
b) 国の行政機関の長等が所有者不

明土地等につき、その適切な管理の

ため特に必要があると認めるとき

に選定された所有者不明土地管理

人等が（裁判所の許可が必要とはい

え）当該土地の売却ができると解す

ることは、利用円滑化法における所

有者不明土地の利用に対する慎重

な取扱いと整合性がとれないこと、 
c) 所有者不明土地管理人等を選定

することで自由に所有者不明土地

等の処分（売却、長期の賃貸借等）

ができるのであれば、極端に言えば

地域福利増進事業等の規定は必要

がないことになること、 
以上のことから、同法 42 条の所有者

不明土地の管理に関する民法の特例規

定の適用に当たり「その適切な管理のた

め特に必要があると認めるとき（利用円

滑化法 42 条 1 項、2 項及び 5 項）」とい

う要件を厳格に解するか、所有者不明土

地管理人を選任した場合でも当該所有

者不明土地の売却に当たっての裁判所

の許可（民法 264 条の 3・2 項）は慎重

に行うべきであると考えられる。 
55..44  民民法法・・不不動動産産登登記記法法のの改改正正及及びび相相続続

土土地地国国庫庫帰帰属属法法のの制制定定  
2019(平成 31)年 2 月 14 日に開催され

た法制審議会総会第 183 回において「諮

問第 107 号」が提示された。その中で、

「土地の所有者が死亡しても相続登記が

されないこと等を原因として、不動産登記

簿により所有者が直ちに判明せず、又は判

明しても連絡がつかない所有者不明土地

が生じ、その土地の利用等が阻害されるな

どの問題が生じている近年の社会経済情

勢に鑑み、相続等による所有者不明土地の

発生を予防するための仕組みや、所有者不

明土地を円滑かつ適正に利用するための

仕組みを早急に整備する観点から、民法、

不動産登記法等を改正する必要があると

思われる……」と指摘された。 
この諮問に対し、法制審において所有

者不明土地の発生を予防する仕組み及

び円滑かつ適正に利用する仕組みの検

討が行われ、2021（令和 3）年に民法及

び不動産登記法が改正された（「民法等

の一部を改正する法律（令和 3 年法律

第 24 号）。その内容は、以下のようなも

のである。 
55..44..11  所所有有者者不不明明土土地地をを円円滑滑かかつつ適適正正にに

利利用用すするるたためめのの仕仕組組みみ 
11))  所所有有者者不不明明土土地地管管理理制制度度等等のの創創設設  

前述したように、土地の所有者が調査

を尽くしても不明である場合、当該土地

の処分が困難になる。しかし、従来の財

産管理制度では、対象者の財産全般を管

理する「人単位」の仕組みとなっていた

ため、特定の土地のみに特化して管理を

行う所有者不明土地管理制度等を創設

した（民法 264 条の 2～264 条の 8）。
前述したように、これにより裁判所に選

定された所有者不明土地管理人（同法

264 条の 2・1 項）は裁判所の許可を得

て当該所有者不明土地を売却すること

ができる（同法 264 条の 3・2 項）。 
22))  長長期期間間経経過過後後のの遺遺産産分分割割のの見見直直しし  
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相続開始時から 10 年が経過すれば、

遺産分割の基準は原則として法定相続

分又は指定相続分とし（民法 904 条の

3）、所在等不明相続人との共有関係を

解消することができることとした。また、

所在等不明相続人の不動産の持分を、共

有者が裁判所の決定を得て、その価額に

相当する額の金銭を供託した上で取得

できることとした（民法 262 条の 2・3
項）。 

55..44..22  登登記記をを促促すすたためめのの不不動動産産登登記記制制度度

のの見見直直しし 
11))  相相続続登登記記・・住住所所変変更更登登記記のの申申請請義義務務

化化  
従来は任意だった相続登記及び住所

変更登記の申請を義務化し（不動産登記

法 76 条の 2・1 項、76 条の 5）、正当な

理由がないのにその申請を怠ったとき

はそれぞれ 10 万円以下、5 万円以下の

過料に処することとした（同法 164 条 1
項、2 項）。 
22))  相相続続登登記記・・住住所所変変更更登登記記のの手手続続のの簡簡

素素化化・・合合理理化化  
55..44..33  土土地地所所有有権権をを放放棄棄すするるたためめのの制制度度

のの創創設設  
相続土地国庫帰属法が制定され、相続

又は遺贈によって土地の所有権を取得

した相続人が、一定の要件を満たした場

合に、土地を手放して国庫に帰属させる

ことを可能とする相続登記国庫帰属制

度が創設された。 
 

６６  所所有有権権みみななしし放放棄棄にに類類似似すするる既既存存のの

制制度度  
 
近年不動産の所有権を放棄したいと考

える人が増加しており、「所有している土

地が不要になった場合に土地所有権の放

棄を認めてよいと考える者は 76.6 パーセ

ントに上っている（法制審議会民法・不動

産登記法部会第 2 回研究会資料 2「土地所

有権の放棄」, p.1、 
https://www.moj.go.jp/content/00129843
8.pdf ）」。 

また、不動産に限らず動産である自転車、

電気製品等がしばしば空き地や道端に放

置されている。盗難等の結果放置されるな

ど、それらの所有権が放棄されているのか

否か明らかでないものもあるが、所有者が

所有権を放棄したものも少なくない。さら

に、すでに指摘したように太陽光発電設備

が近い将来大量に放棄される懸念が生じ

ている。 
不動産の放置・放棄は、周辺の景観・環

境の悪化、災害時の危険性の増大、治安の

悪化等の問題、また動産の放置・放棄も、

周辺環境、衛生の悪化、交通への障害等の

問題を発生させる恐れがあり、いずれも良

好な生活環境・街づくりの障害となる。 
よって、明確には所有権放棄の意思が示

されていない不動産、動産を適切に処分で

きるように、 
1) それらの所有権が放棄されたと見

做すことができる一般的な要件 
2) それらの所有権を必要な者へ移転

または最終的に処分する手続 
を検討しておくことが必要である。 

実際のところ、我が国の現行法制度にお

いても、占有を失った真の所有者から所有

権を剥奪する所有権みなし放棄制度に類

似する制度が複数存在している。よって、

これらの制度を比較検討することにより、

− 93 − Urban Study  Vol.79  JANUARY. 2025



 

 

みなし放棄制度において必要とされる要

件や手続を探ることが可能である。 
66..11  農農地地法法  

土地所有権みなし放棄制度に関する既

存の制度としては、農地法制の一連の制度

を嚆矢とする。 
66..11..11  戦戦前前のの対対策策  

農林水産省は戦前から小作対策に力

を入れており、特に第一次世界大戦後の

農村不況の中で小作農だけでなく自作

農も経済的にひっ迫したため、自作農創

設・維持のための助成政策を展開した

（自作農創設維持補助規則）。 
この流れをさらに推し進めたのが農

地調整法（昭和 13 年法律第 67 号）で

ある。農地調整法は、「土地の所有から

利用」への一環として、農地の賃貸借は

登記がなくても引渡だけで第三者に対

抗することができると定めた（同法 8 条）

ことで知られているが、本稿では自作農

創設のために未墾地を収用できる法的

根拠を与えた（同法 4 条 2 項 前項ノ

団体ガ未墾地ヲ開発シテ同項ノ事業ヲ

行ハントスル場合ニ於テ同項ノ規定ニ

依ル協議調ハザルトキハ開発セントス

ル未墾地其ノ他其ノ開発ニ必要ナル土

地又ハ其ノ使用収益ノ権利ヲ収用又ハ

使用スルコトヲ得）、すなわち土地所有

権のみなし放棄制度を定めた最初の法

律であることに注目したい。ただし、農

地調整法には手続自体は定められてお

らず、当時の土地収用法（明治 33 年法

律第 29 号）の手続が適用されていた（同

法 4 条 3 項 前項ノ規定ニ依ル収用又

ハ使用ニ関シテハ土地収用法ヲ適用ス）。

その結果、「手続きが複雑であるため実

際には適用されなかった(『農林水産省

百年史』編集委員会(1980)『農林水産省

百年史 中巻』, 『農林水産省百年史』

刊行会, p.272」と指摘されているが、未

墾地の買収に法的根拠が与えられたこ

との意義は大きいと言うことができる。 
66..11..22  戦戦後後のの改改革革  

戦後、農地改革立法の一環として自作

農創設特別措置法（昭和 21 年法律第 43
号、以下「自創法」という。）が制定さ

れ、初めて所有者不明農地の買収手続が

法定化された。 
同法 9 条 1 項において、「第三条の規

定による買収は、地方長官が前条の規定

による承認があつた農地買収計画によ

り当該農地の所有者に対し買収令書を

交付して、これをしなければならない。

但し、当該農地の所有者が知れないとき
、、、、、、、、、、、、、、、

、

その他令書の交付をすることができな

いときは、命令の定めるところにより、

第二項各号に掲げる事項を公告し、令書

の交付に代へることができる（傍点は引

用者）」とされたのがそれである 52)。し

かし、所有者不明農地への対価の支払方

法、すなわち後述する農地法のような

「対価の支払いを受けるべき者を確知

することができない場合」に供託するこ

とができるという規定は定められては

いなかった。 
なお、自創法 12 条においては「買収」

という用語を用いているが、これは「土

地収用法上の収用と本法の買収とは法

律上同一の性質であるが、『収用』とい

うのは、あまりに強くひびき過ぎるとい

う考慮から『買収』という字句がとられ

た（農林省「自作農創設特別措置法につ
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いて（昭和 21 年 10 月 21 日）」, 日本

農政史編集委員会編(1967)『戦後日本農

政史 資料総覧』, 戦後日本農政史刊行

会, p.33）」ものである。すなわち、農地

法における小作地や未墾地等の買収の

本質は土地収用なのである。農地法の小

作地等の買取規定は土地収用の特例で

あり、このことはみなし放棄制度を検討

する際に留意しておくべきである 53)。 
農地法（昭和 27年法律第 229号）は、

1950（昭和 25）年 9 月に制定された「自

作農創設特別措置法及び農地調整法の

適用を受けるべき土地の譲渡に関する

政令」（いわゆる「ポツダム政令」）が講

和条約の発動（1952(昭和 27)年 4 月 28
日）に伴って同年 10 月 24 日限りで失

効するため、これに代わる立法措置とし

て、自創法、農地調整法及びポツダム政

令を整理統合して、その趣旨をほぼその

まま受け継いで一本の法律として定め

られたものである（和田正明(1988)『農

地法詳解』, 学陽書房, pp.1-2）。 
農地法においては、以下にみるように、

昭和 27 年の制定当初から小作地、未墾

地等の国による買収手続が規定されて

おり、簡単ではあるがその所有者が不明

の場合の手続についても定められてい

た。そして、この制度は対象を代え、所

有者の探索手続を詳細にしつつ、現在に

至っている。 
・小作地又は小作採草放牧地の所有制

限に基づく買収（1952(昭和 27)年～

2009(平成 21)年） 
・未墾地等の買収（1952(昭和 27)年～

2009(平成 21)年） 
・農地所有適格法人 54)が要件を満たさ

なくなった場合の農地等の買収

（1962(昭和 37)年～現在） 
これらの制度はそれぞれ以下のよう

なものであるが、いずれも土地所有者が

不明の場合に 
・買収令書の通知に代わる公示 
・対価の供託 
等によりその買収を認めている点は共

通している。 
66..11..33  小小作作地地又又はは小小作作採採草草放放牧牧地地のの所所有有

制制限限にに基基づづくく買買収収  
小作地等については、1952（昭和 27）

年制定の農地法 6 条において、住所の

ある市町村の区域外の小作地等（同条 1
項 1 号）や区域内の小作地であって一

定面積を超えるもの（同項 2 号）等の所

有が禁止され、これらの土地については

国が買収するとされていた（同法 9 条 1
項、2 項）。 

その手続は、 
1) まず市町村農業委員会が買収す

べき小作地等を定め、その土地の所

有者の氏名、住所や土地の所在等に

ついて書類を作成し都道府県知事

に進達する（同法 10 条）、 
2) 都道府県知事は、遅滞なく買収の

期日、対価等を記載した買収令書を

作成し、土地の所有者に交付する

（同法 11 条 1 項）が、買収の期日

までに対価を支払わなければ買収

令書の効力は失われる（同法 13 条

3 項）、 
というものであった。そして、 

3) 「買収令書の交付をすることがで

きない場合には、その内容を公示し

て交付に代えることができる（同条
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2 項）」、 
とされ、 
4) 支払について、「対価の支払いを

受けるべき者を確知することがで

きない場合（同法 12 条 3 項 2 号）」

等は対価を供託することができる

とされていた（上述したように、こ

の規定は自創法には存在せず、旧農

地法において新設された）。 
66..11..44  未未墾墾地地等等のの買買収収  

未墾地等の買収（同法 44 条 1 項）は、

耕作者の地位の安定と農業生産力の増

進を図る（同法 1 条）ために、開発して

農地とすることが適当な土地等につい

て、国が干渉してこれを積極的に開発利

用すべき場合があり、そのためにこれら

の土地等を国が買収し、自作農として農

業に精進する見込みにある者などに売

り渡す（同法 61 条）ための制度であっ

た（若林正俊(1981)『最新版農地法の解

説（解説篇・法令通達篇）』,全国農業会

議所, p223）。 
具体的な土地取得の流れは、 
1) まず知事が調査を行い（同法 46
条）、未墾地買収計画書を作成しそ

の概要を公示する（同法 48 条 1 項）。

この調査に当たっては、登記簿等の

調査が義務づけられている 55)（同

法施行規則 26 条）。 
2) 公示をした日の翌日から起算し

て 30 日を経過したときは買収令書

を作成し、これを土地等の所有者に

交付する（同法 50 条 1 項）、 
3) 買収令書を交付し、記載された期

日までに国が対価を支払えば買収

の効力が発生し、国は買収対象地の

所有権を取得する（同法 52 条 1 項）、 
というものであった。そして、 
4) 土地等の所有者の住所が不明で

ある（若林(1981), p.228）などの理

由により買収令書の交付ができな

いときは、その交付に代えてその内

容を都道府県公報に公示すればよ

いとされていた（同法 50 条 3 項）。 
5) 支払についても、「対価の支払い

を受けるべき者が確知することが

できない場合（同法51条3項2号）」

は、国はその対価を供託することが

できるとされていた。住所不明等で

受領することができない場合（同, 
p.230）、対価を誰に支払つてよいか

はつきりしないとき（例えば、買収

令書公布後、所有者が死亡して、共

同相続人のうちこの対価に対する

権利を誰が承継したか判明しない

とき(和田(1988), p156)）がこれに

該当すると考えられていた。 
このように、制定当初の農地法にお

いては、所有者が不明であるという判

断基準は解釈に委ねられていたので

ある。 
66..11..55  農農地地所所有有適適格格法法人人がが要要件件をを満満たたささ

ななくくななっったた場場合合のの農農地地等等のの買買収収

（（11996622((昭昭和和 3377))年年～～現現在在））  
現行の農地法においても所有者不

明農地等を取得する手続が存在して

いる。これは、農地所有適格法人が農

地所有適格法人でなくなった場合、そ

の農地若しくは採草放牧地を国が買

収する（現行農地法 7 条 1 項 56)）と

されているもので、この場合、 
1) 農業委員会は公告を行い、所有者
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に遅滞なく公示事項を通知しなけ

ればならない（同条 3 項）、 
2) しかし、「相当な努力が払われた

と認められるものとして政令で定

める方法により探索を行ってもな

おその者を確知することができな

いときは、この限りではない（同項

但書）」 
とされている 57)。 
3) 農水大臣は遅滞なく、買収の期日

や対価等を定めた買収令書を作成

し、所有者に交付しなければならな

い（同法 9 条 1 項）、 
4) 「交付することができない場合に

は、その内容を公示して交付に代え

ることができる（同条 2 項）」、 
5) さらに、「相当な努力が払われた

と認められるものとして政令で定

める方法により探索を行つてもな

お対価の支払を受けるべき者を確

知することができない場合（同法

10 条 3 項 3 号）」には対価を供託す

ることができる。 
なお、この政令で定める方法は、利

用円滑化法施行令（平成 30 年政令第

308 号）1 条に定める土地の所有者の

探索の方法とほぼ同様であり、 
a） 当該農地等の登記事項証明書

の交付の請求（農地法施行令 20 条

で準用する 18 条 1 号）、 
b） 不確知所有者関連情報を保有

すると思料される者に当該情報の

提供を求めること（同 18 条 2 号）、 
c） 登記名義人等が記録されている

住民基本台帳等を備える市町村長

等に情報の提供を求めること（同

条 3 号）、 
と定められている。そして、 
6) 国が買収令書に記載された買収

の期日までに対価を供託したとき

は、その期日にその農地等の所有権

は国が取得する（同法 11 条 1 項）。 
以上のような現行農地法に定める

手続により、国は所有者不明農地等を

取得することができる。これらの制度

は、農地等について買収令書の交付に

より強制的に契約を成立させる

（6.1.2 で述べたように、この買取は

収用と認識されていた）が、所有者が

不明である場合には、公告を行うこと

により所有者の保護を図りつつ、一方

で一定期間経過後は所有権を放棄し

たものと見做し、他方で当該農地等の

補償金については供託することによ

りその交換価値については保護しよ

うというものである。 
このスキームをそのまま一般の所

有者不明土地にも適用することが考

えられるが、農地法においては一貫し

て買収主体は国である点（最終的には

耕作者に売り払われるとしても）に留

意すべきである。現在問題となってい

る所有者不明土地については、国のよ

うな公的主体に限らず、収用適格事業

（土地収用法 3 条）や利用円滑化法

の地域福利増進事業を施行する民間

事業者も買収主体とする必要があり、

買収令書を交付し強制的に契約を成

立させる農地法のスキームをそのま

ま流用することは適切ではないと考

えられる。農地法に規定されている一

連の所有者不明農地等を買収する制
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度は、所有者が農地の占有を喪失した

結果、その買収について公告を活用し

て手続を簡略化したものである。みな

し放棄制度においては、所有者が占有

を喪失した土地の取得手続の簡略化

という点を前例として参考にすべき

である。 
66..22  民民間間公公益益活活動動をを促促進進すするるたためめのの休休眠眠

預預金金等等にに係係るる資資金金のの活活用用にに関関すするる法法

律律  
近年の法制度として参考となるのは、

平成 30 年 1 月 1 日から施行された「民

間公益活動を促進するための休眠預金

等に係る資金の活用に関する法律（平成

28 年法律第 101 号、以下、「休眠預金活

用法」という。）」である。 
休眠預金活用法においては、10 年以

上、入出金等の異動のない預金等（休眠

預金等）について、 
1) 金融機関が預金等の存在を預金者

等に通知したにもかかわらず、預金者

等の所在が確認できない預金等につ

いて、 
2) HP で公告 58)を行った上で、預金保

険機構に移管する。 
3) 預金保険機構は、指定活用団体に対

し事業計画の実施に必要な金額を交

付する。 
4) 指定活用団体は、事業計画等に基づ

いて資金分配団体を公募により選定

し、助成又は貸付を行う。 
5) 資金分配団体は、民間公益活動を行

う団体を公募により選定し、助成等を

行う 
こととしている。 

ここで注意すべき点は、 

・最終的に資金が分配されるのは「民

間公益活動を行う団体」であること 
・休眠預金等は預金保険機構に移管

されるが、預金者等であった者は、

預金保険機構（委託を受けた金融機

関）に対し、申出に基づき休眠預金

等代替金（元本＋利子相当額）の支

払を請求することができること（同

法 7 条 2 項） 
である。後者によると、預金者の金融機

関に対する金銭債権は、預金保険機構に

移管された後も完全に保護されている

のである 59)。 
66..33  自自転転車車放放置置防防止止条条例例  

放置自転車は昭和 50 年代後半に大きな

社会的問題となった。放置自転車の問題点

としてよく挙げられるのが、以下の三点で

ある（小林奉文(2004)「自転車施策の課題」

リファレンス,平成 16 年 7 月号, p.7）。 
1) 歩行者や救急車等の通行の妨害に

なること 
2) 乱雑な放置により美観が害される

こと 
3) 自転車盗難が増加すること 
1980（昭和 55）年に「自転車の安全利

用の促進及び自転車駐車場の整備に関す

る法律（昭和 55 年法律第 87 号）」が制定

された。その後この法律は 1994（平成 6）
年に「自転車の安全利用の促進及び自転車

等の駐車対策の総合的推進に関する法律

（以下「自転車法」という。）」に改正され

た。この改正で市区町村の権限が拡大され、

放置自転車の撤去や処分を行うことが容

易になった。この法律に基づき、現在多く

の市区町村で放置自転車等防止条例が定

められている。 
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自転車法 5 条 6 号において、「地方公共

団体……等は、……放置自転車等……の撤

去等に努めるものとする」とされており、

同法 6 条 1 項で「市町村長は、……条例

で定めるところにより、その撤去した自転

車等を保管しなければならない」とされ、

当該自転車の保管について「市町村長は、

……条例で定めるところによりその旨を

公示しなければならない（同条 2 項）」と

されている。 
また、「公示の日から相当の期間を経過

してもなお当該自転車等を返還すること

ができない場合においてその保管に不相

当な費用を要するときは、条例で定めると

ころにより、当該自転車を売却し、その売

却した代金を保管することができる（同条

3 項）」とともに、「当該自転車等につき、

買受人がないとき又は売却することがで

きないと認められるときは、市町村長は、

当該自転車等につき廃棄等の処分をする

ことができる（同項）」と定められている。 
「……自転車法によると、道路や広場

など公共の場所に止めてある自転車等

は、市町村長においてこれを撤去して保

管したうえ、所有者に通知し、公示もし

て引取りをうながすが、引取りの申し出

がないままに 6 か月が経過した場合に

は、市町村がその所有権を取得するもの

と規定された(6 条 4 項)。従来は、遺失

物法（平成 18 年法律第 73 号）に依拠す

る以外には対処が困難であった点であ

り、今回の法改正の眼目の一つとされる

点である（徳本伸一(1995)「改正自転車

法」ジュリスト 1060 号、p.6）」。 
地方公共団体の条例における放置自転

車の処理に関する手続はそれぞれ異なっ

ているが、大体において共通する要件は、

概ね以下のようなものである。 
1) 放置された自転車等があり一定の

要件に該当する場合、当該自転車等を

移動すべき旨を告知する注意札を当

該自転車等に取り付けること 
2) 注意札を取り付けたにもかかわら

ず当該自転車等が規則で定める期間

継続して放置されているとき 
は、当該自転車等を保管場所に移動、保

管することが出来る。 
3) 規則で定める期間保管したにもか

かわらず、引き取りのない自転車等に

ついては、当該自転車等を売却し、そ

の代金を保管することができる。 
ここで注目すべきは、自転車の所有権を

放棄するという所有者の意思がないにも

かかわらず、市町村長が当該自転車の処分

ができるということである。 
徳本教授は、 

 
民法の専攻者として特異な感じを

受けるのは、6 か月経過前にはまだ市

町村には保管物の所有権は帰属して

いないにもかかわらず、市町村長がこ

れを売却する権限を取得しうる、とさ

れた点である。この売却は、市町村長

の名においてなされるのであろうか

ら、市町村長は、他人のものを自己の

名において有効に処分しうることに

なるものと思われるが、このことを根

拠づける法理は一体何なのであろう

か。もちろん代理でもなく、いわゆる

『授権』でもありえない。本人の意思

による権限の授与が欠けているから

である。また事務管理ともいえまい。
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事務管理者は、管理目的物の売却権限

は持たないからである。あえていえば

商法上の自助売却(商法 524 条)に似

ていなくもないが、要件が違っている

し、こちらでは供託または競売に付す

ことになっている。他人の物を売却す

るものである以上、市町村長は、なる

べく高く売る義務を負っているので

あろうか。 
専門は違うが、同じく同僚の N 助

教授は、相当期間所有者が引取りに来
、、、、、、、、、、、、、

ない場合には、『所有権を放棄した』
、、、、、、、、、、、、、、、、、

ものとみなし、この時点で市町村が所
、、、、、、、、、、、、、、、、、

有権を取得する
、、、、、、、

、としてもよかったの

ではないか、という意見であった。立

法論として参考になろう。 
右の権限は、この法律によって特別

に認められた権限である、といってし

まえばそれまでであるが、法律家とし

ての悲しい性のゆえに、なにかすっき

りとした説明が欲しい、という想いは

今日も続くのである（徳本(1995), p.6、
傍点は引用者） 

 
と述べておられる。N 助教授の考え方は極

めて妥当であるが、より直截的にこの規定

は実質的に「所有権のみなし放棄」を定め

た規定であり、本稿で述べる所有者不明財

産みなし放棄制度の一例であると解すべ

きである。 
 

以上より、放置自転車等を所有者の意思

にかかわらず処分するために必要な要件

は、 
a) 放置自転車の存在（所有者の占有

の喪失） 

b) 告知により放置自転車所有者の自

発的行動を促すことにより所有意思

の確認 
c) 自転車の保管場所への移動とその

旨の告知、返還するために必要な措

置（調査等）、保管後一定期間の経過

（所有者の反応がないことにより所

有意思放棄と見做す） 
d) 売却代金の保管（財産的価値の確

保） 
である。 

なお、千葉市自転車等の放置防止に関す

る条例（昭和58年3月15日条例第9号）、

横浜市自転車等の放置防止に関する条例

（昭和 60 年 4 月 5 日条例第 16 号）及び

江東区自転車の放置防止及び自転車駐車

場の整備に関する条例（昭和 60 年 10 月

11 日条例第 28 号）を例として見てみる

と、 
((11））自自転転車車のの放放置置期期間間  
・千葉市 7 日間（千葉市自転車等の

放置防止に関する条例施行規則(昭
和 58 年 9 月 5 日規則第 62 号) 5
条） 

・横浜市 7 日間（横浜市自転車等の

放置防止に関する条例施行規則(昭
和 60 年 8 月 24 日規則第 66 号) 4
条） 

・江東区 1 日（江東区自転車の放置

防止及び自転車駐車場の整備に関

する条例施行規則（昭和 60 年 11 月

1 日規則第 47 号) 5 条） 
((22））保保管管期期間間  

・千葉市 1 箇月（上掲千葉市規則 6
条） 

・横浜市 2 箇月（上掲横浜市規則 8
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条） 
・江東区 30 日（上掲江東区規則 9

条） 
となっており、全国的には、最大 180
日、最短 30 日、平均 89 日（阿部清

一(2012)「放置自転車の問題と対策の

先進事例」循環とくらし No.3, p.47）
である。 

66..44  放放置置自自動動車車のの処処理理等等にに関関すするる条条例例  
 放置された自転車だけでなく、放置され

た自動車の処理等に関する条例が多くの

地方公共団体で定められている。このよう

な条例は、1991（平成 3）年に横浜市にお

いて、「横浜市放置自動車及び沈船等の発

生の防止及び適正な処理に関する条例（平

成 3 年 9 月 25 日条例第 31 号）」が制定さ

れたのが最初である 60)。これらの条例は、

公有地管理の観点から定められているも

のである（よって、私有地の放置自動車に

は適用されない 61)）。 
環境省資料（「不法投棄及び不適正保管へ

の対応に向けた使用済自動車判別ガイド

ライン」、 
https://www.env.go.jp/press/files/jp/1704
6.pdf ）によると、条例・要綱等における

廃物認定基準は、 
1) 自動車としての本来の用に供する

可能性に着目した指標 
・自動車の走行に必要な主要部品が

取り外されている車両 
・火災により車体が広範囲に延焼、水

没により車体が損傷している車両 
2) 所有者又は使用者の今後の使用継

続の意図に着目した指標 
・フロントガラス、車枠・車体、タイ

ヤ、ハンドル・ステアリング、エン

ジン、トランスミッション、バッテ

リー、燃料タンクなど自動車の走行

に必要な主要部品が取り外されて

いる、又は大きく損傷している車両 
・所有者等が確認できず、長期間にわ

たり使用の形跡が認められない車

両 
・車内にごみが散乱しているなど放

置されていると判断される車両 
に大別されているが、いずれの指標におい

ても所有者の所有意思の喪失が明白であ

り、これらの指標のいずれかに当てはまれ

ば所有権を放棄したものと見做すことが

可能である。 
 また、さらに踏み込んだ判断基準を独自

に設けている条例もある。例えば、「市原

市放置自動車の処理に関する条例（平成

17 年 12 月 19 日条例第 55 号）」では、放

置自動車の所有者等の調査を行った（同条

例 4 条 1 項）うえで 
ⅰ) ナンバープレート等が欠損し所有

者が判明できず、発見から１ヶ月以上

経過した車両  
ⅱ）所有者に対し、撤去指導を行ったも

のの従わないため、期限を定めて撤去

を命じたが従わない車両  
ⅲ）所有者は判明したが、行方がわから

ないため、撤去命令を公示の方法によ

り行い、到達したとみなす日（公示か

ら２週間後）から１ヶ月以上経過した

車両  
ⅳ）発見時に走行不能な状態である車両

で、かつ、所有者が判明しているもの

の行方がわからない車両は、発見から

１ヶ月以上経過したとき  
のいずれかに該当するときは、「市長は、
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……放置自動車の使用を終了したものと

みなすことができる（同条例 8 条 1 項）」

としているが、この条例は放置自動車のみ

なし放棄制度を明確に定めていると言う

ことができる。 
66..55  そそのの他他みみななしし放放棄棄にに類類似似すするる行行政政上上

のの運運用用  
66..55..11  土土地地境境界界みみななしし確確認認制制度度のの創創設設  

国土交通省は、地籍調査に関する所有

者の確認手続について、「地籍調査作業

規程準則（昭和 32 年総理府令第 71 号）」

を改正し、「土地境界のみなし確認制度」

（無反応土地所有者への対応）を創設し

た 62)（2024(令和 6)年 6 月 28 日公布・

施行）。 
現行の地籍調査においては、訴訟リス

クを避けるため、原則として境界を挟ん

だ所有者双方の立ち会いによる現地確

認を必要としている。しかし、市町村が

立ち会いを要請しても所有者の反応が

ない場合も多く、このような場合は「境

界未定」として処理せざるを得なかった。

そのため、公共事業の用地取得が困難に

なったり、以後当該土地を売却しようと

する場合には、所有者同士で費用を分担

し登記手続をする必要があった。 
この制度は、現地での立ち会い要請に

所有者からの反応がなく、市町村が書面

で提示した境界案に対しても意見がな

い場合は確認を得たと見做せるように

するものである。具体的には、書留を含

めて 3 回程度立ち会い依頼を通知し、

それでも反応がない場合には、土地の面

積が分かる「地積測量図」等の客観的資

料に基づいた境界案を送付、これに対し

て 20 日間意見がなければ、所有者が当

該境界案を確認したものと見做すこと

としている。 
すなわち、この制度は、 

1) 市町村からの要請（3 回程度の通知） 
2) 境界案送付後 20 日間の期間を猶予

（一定期間の経過） 
等一定の手続を経ることで土地所有者

本人の明示の承認がなくても承認があ

ったものと見做し、土地の境界を確定す

るというものである。 
これにより、本来自分の所有する土地

が相手方の所有する土地に移行するこ

とがあり得る。よって、この制度は結果

的に土地のみなし放棄を認めた制度で

もあるということが可能である。 
66..55..22  令令和和 66 年年能能登登半半島島地地震震にによよるる特特例例  

地震で損壊した家屋等の公費解体・撤

去に当たっては、家屋等の所有者の申請

の上で行うことが原則とされているが、 
1) 不動産登記簿上の所有者が既に死亡

しているにもかかわらず相続登記が

なされていないために、不動産登記簿

の情報だけでは申請者が家屋等の所

有者であるかどうかを確認すること

が困難で、家屋等が複数人によって共

有されている可能性が排除できない

場合 
2) 他の情報により家屋等が共有されて

いることが判明したが、解体・撤去に

係る関係者全員から同意書を取得す

ることが困難な場合 
等があり、このような場合は家屋等の公

費解体・撤去の手続が困難になる。 
そこで、上記のような場合においても

公費解体・撤去に向けた手続を円滑化・

迅速化するために、甚大な被害を出した
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令和 6 年能登半島地震における解体・

撤去対策として、建物の滅失登記や所有

者不明土地建物管理制度に加え、いわゆ

る宣誓書方式を活用することとされた。 
すなわち、 

3) 共有者等に対する意向確認の状況

（意向確認の連絡をしたが応答がな

いこと等） 
4) 家屋の状況（取り壊さないと建物が

周囲に損害を与えるおそれがあるこ

と等） 
等を総合的に考慮してやむを得ないと

考えられ、 
5) 申請者が公費解体・撤去の申請をす

ることに対して共有者等から異議が

出る可能性が低いと考えられる場合 
には、所有権等に関する紛争が発生して

も申請者の責任において解体する旨の

書簡（宣誓書）の提出を受けることによ

り、解体・撤去を行っても差し支えがな

いとされた。 
 これは 
・所有者が不明である等の理由により

すでにその占有が失われていると判

断できること（占有の喪失）、 
・意向確認をした所有者の意思が確認

できないこと（不確知共有者への公示

及び一定期間の経過による放棄意思

の確認）、 
・確知所有者の宣誓書の提出（不確知共

有者が異議を述べず同意したことの

確認） 
により損壊した家屋の所有権を共有者

全員が放棄したものと見做す制度であ

る。（確知できない一部共有者の）占有

の喪失、所有意思の確認ができないこと

は上述した他の制度の要件と合致する

ものである。なお、損壊した家屋等の解

体・除却であるため対価は発生しない。 
66..66  みみななしし放放棄棄制制度度にに必必要要なな要要件件  
 以上の諸制度は所有者から放棄された

財産を処理する制度であるから、これらの

制度に共通する要件の前提として、まず 
・ 所有者の占有の喪失 
があり、それ以外の要素として 
・ 所有意思の欠如（放棄意思の確認） 
が必要となる。 
 所有意思の欠如については、「黙示の意

思表示は認められるか（吉田克己(2018a)
「所有者不明土地問題と民法学の課題」土

地総合研究 26 巻 2 号(2018 年春), p.62）」
という問題があるため、所有者が黙示の権

利放棄の意思表示を行ったと見做すため

の補完となる要件として以下のようなも

のを挙げることができる。 
1) 公告等 

所有者に対して権利主張の機会を

与えることが望ましい。 
2) 一定の猶予期間 

公告等の後一定の猶予期間内にな

んらの対応も行わなかった所有者は、

当該財産を放棄する意思を表示した

ものと見做すことになる。 
 さらなる追加的要件として、 

3) 必要に応じ所有者の探索 
所有者の所有権放棄意思を確認す

るために所有者の探索をすることが

望ましい。 
4) 必要に応じ対価の確保 

上述したように、被災した建物の除

却のような場合は財産的価値がない

と考えられるので対価を確保する必
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要はないが、通常は憲法 29 条に抵触

しないよう対価の確保を行うことが

望ましい。 
が考えられる（表－1 参照）。 

よって、本稿で検討するみなし放棄制度

においても、これらの要件を見ていく必要

があると考えるべきである。 
 
７７  みみななしし放放棄棄制制度度にに類類似似すするる民民法法のの制制

度度  
  

以上、現存する様々な法制度から、所有

者があるモノの占有を黙示的に失ったと

解される場合にその所有権を放棄したと

見做される制度について検討を行い、その

手続的な要件についても精査した。 
ところで、所有者が占有を失うことによ

り所有権を放棄したと見做される制度が

すでに民法には存在しており、みなし放棄

制度を検討するに当たり参考となると考

えられる。 
それは 
・民法 162 条の時効制度（特に、同条 1
項（長期取得時効）） 

・同法 241 条の埋蔵物制度 
である。 

これらは、真の所有者の占有の不存在に

より、結果的に所有者がその所有権を喪失

するという法的効果をもたらす制度であ

り、前章で紹介したみなし放棄的性格を有

する様々な制度に類似した性格を有して

いる 63)（表－1 参照）。 
ただし、時効制度の対象となるある物の

真の所有者は必ずしも不明ではない点で、

所有者不明土地等とは違いがある。それに

対し、埋蔵物の所有者は存在すると考えら

れるが、「現在何人の所有であるか判りに

くい物をいう（最判昭和 37 年 6 月 1 日集

民 61 号 21 頁）とされており、所有者不

明土地により似通った性格を有している。 

 
表表－－11  所所有有者者のの占占有有喪喪失失及及びび所所有有意意思思のの放放棄棄にによよりり所所有有権権がが移移転転すするる制制度度のの要要件件  

 
*1 前章の制度において爾後の財産の活用が必須であるのは、農地法及び休眠預金活用法である。 

*2 我が国の埋蔵物制度は独仏とは異なり「一定期間経過」という要件はないが、実態としては一定期間経過している

のが通常である。 

*3 時効を除き、新しい所有者が利活用することになる。 

長期時効取得 埋蔵物 みなし放棄
× × ×

占有者の存在 ○ × ×
本人の探索 × × 〇

公告 × ○ 〇
一定期間経過 〇 △*2 ○

× × 〇
○ ○*3 ○*3

所有者の占有
所有意思
の放棄を
徴表する
要素

対価の支払
財産の活用*1
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77..11  時時効効制制度度  
77..11..11  時時効効制制度度のの存存在在理理由由  

時効制度の存在理由については様々

な説が提唱されてきた。かつては時効制

度の存在理由を統一的に説明すること

が志向されたが、現在では、時効制度は

「多元的に正当化されるものと理解さ

れている。その多元的根拠からの正当化

も、……、時効制度に含まれる多様な制

度ごとにおこなわれる（取得時効制度と

消滅時効制度を別個に考え、さらに、そ

れぞれにおいて長期時効制度と短期時

効制度を分けて考える）のが一般である

（佐久間毅(2008)『民法の基礎 1 総則

［第 3 版］』, 有斐閣, p.393）」。 
ここでは、長期取得時効の存在理由に

ついて検討を行うが、大別して次の1)、
2)、二つの考えがある。 
11))  事事実実状状態態のの尊尊重重  

一つ目の「事実状態の尊重」説は、

乙が一定年数真の所有者（甲）の土地

を占有した場合に、将来当該土地につ

いてなんらかの権利義務関係を構築

する者を保護しようというものであ

り、第三者丙からすれば望ましい説で

はある。 
しかし、この説は単に長期間占有し

ただけ（特に長期取得時効が適用され

る場合は占有者乙が悪意又は有過失

と解され、乙を保護する必要性は極め

て小さい）で占有者乙が所有権を取得

することを積極的に是認することに

なり不道徳的であると言わざるを得

ない 64)。 
特に、乙が土地の登記名義人ではな

く、単にその土地を占有しているだけ

の場合、登記簿を確認しないで乙と土

地取引をした丙は過失ありとされる

（大判大正 5 年 3 月 24 日民録 657
頁）ため、真の所有者である甲よりも

丙を保護する理由がない。この説の欠

点は占有者乙の事情だけでは時効の

存在理由を説明できず、当該土地に関

して新たに法律関係を生じさせる第

三者の存在を前提としていることで

ある 65)（佐久間(2008), p.391）。 
星野教授が批判されるとおり、「こ

の説は、結局のところ、時効を、権利

者らしい事実状態を信頼した第三者

を保護するための制度とすることに

帰する 66)が、そういえるためには、

民法における第三者保護のための諸

制度と比較して、要件・効果の点で共

通しているかを眺め、もしそうでない

ならば、その理由について説明がなさ

れる必要がある（星野英一（1978)「時

効に関する覚書－その存在理由を中

心として－」,『民法論集 第四巻』,
有斐閣,p.173）」。しかし、民法に定め

る第三者保護のための諸制度（民法

94 条 2 項、96 条 3 項、112 条、192
条等）と比較して、第三者丙を保護す

るのに必要な要件（第三者の善意(及
び無過失 67))）が完全に欠落している

一方で、それを補完する要件はなく、

時効にそれらの制度と同様の効果を

生じさせる根拠は乏しいと言うべき

である。 
このように、長期取得時効により現

に存在する真の所有者甲から無償で
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所有権を剥奪し占有者乙に与えるの

は、本稿で述べてきた他の制度と比べ

真の所有者にとって酷であると言わ

ざるを得ない。 
よって、単なる占有者である乙を保

護するには、より直截的な理由が必要

である。特に乙が悪意の場合、結果的

に立法及び司法が積極的に悪意の占

有者に荷担することになるため、その

理由をより慎重に考える必要がある

68)。 
また、そもそもこの説では、所有す

る土地を本来自由に放置できるはず

の真の所有者甲 69)の所有権を侵害す

る時効制度が憲法 29 条に抵触してい

る可能性を否定できない。 
22))  証証明明のの困困難難  

この説は、1)とは逆に真の所有者 B
の方を保護しようという考えから主

張される説である。 
すなわち、甲が当該土地を契約によ

り取得し所有していたとしても、契約

書が散逸し、それを証明することがで

きないことがある。そのような真の所

有者 B を保護しようというのが長期

取得時効制度であるというのである

（星野(1971), p.252）。 
この説は、1)説のように何の権利も

ない悪意の不法占有者に土地所有権

の取得を認めるという根本的に不道

徳的な結果を積極的に是認する説と

は全く逆で、真の土地所有者を保護し

ようという極めて賛同しやすい説で

あると言える。 
母法であるフランス民法典の短期

取得時効制度にあっては「売買契約な

どの法律行為によって不動産を譲り

受けた者 B の前主 A（売主）が無権

利者であったために、譲受人 B が所

有権を取得できなかった場合に、譲受

人を保護する制度であった（フランス

民法 2265 条）（四宮和夫・能見善久

(2010)『民法総則〔第 8 版〕』,弘文堂, 
p.356）」とされているが、我が国の民

法はこの短期取得時効制度を取り入

れる時に、要件を「善意」及び「正権

原」から「善意」及び「無過失」に変

更した（民法 162 条 2 項）ため、取

得時効の要件から「取引」という要素

は完全に排除されてしまった。それに

伴い、短期取得時効の適用範囲は境界

線越境による隣人の土地の侵奪とい

う事実行為にまで及ぶようになると

ともに、その存在理由は、「『取引の安

全』から『継続している事実状態の保

護』のための制度（同）」と捉えられ

るようになった（多数説）。これに対

し、この有力説は「制度の沿革を重視

し、取引安全の制度として純化して理

解すべきである」と主張しているので

ある。 
しかし厳密に言えば、この説は長期

取得時効の存在理由にはなりにくい

と考えられる。「永続した権利行為ま

たは不行使の事実が存在する場合は

権利の存在・消滅の蓋然性が大きい

（星野(1978), p.180）」とはいえ、「蓋

然性は必然性ではないのだから、これ

ではやはり、無権利者に権利を与え、

義務者にこれを免れさせることの十

分な説明にはなっていない（同）」か

らである 70)。 
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結局、長期取得時効制度は、真の権

利者だけでなく無権利者についても

同様に保護してしまう制度である（す

なわち、不道徳的である）ということ

になる 71)。ただ 1)説は無権利者保護

を積極的に認める考え方であるが、2)
説は、無権利者が保護されるのは必要

悪であるという自覚がある点が異な

ると言える。 
33))  財財のの効効率率的的利利用用  

しかし、近年これらとは異なる視点

からの根拠が主張されている。 
すなわち、能見善久教授の「財の効

率的利用説」である。能見教授は、「試

論であるが、長期取得時効制度を財の

効率的利用の観点から説明すること

ができないであろうか。占有者は非占

有の所有者よりも、その財産をいわば

より効率的に利用しているのであり、

このような財財のの効効率率的的なな利利用用を保護

するのが長期取得時効であると考え

たい（四宮・能見(2010), pp.357-358、
太字は原文）」とされている 72)。従来

の説では「所有権を認めることが法的

に望ましくない」者である無権利者乙

を保護することは、一般人の正義感に

反しているが時効制度を定める以上

やむを得ない必要悪であると考えて

いたため、違和感を拭いきれなかった。 
しかしこの説では、無権利者乙を

「土地を有効活用できる者」として肯

定的に評価するという一種のパラダ

イムシフトにより違和感を拭い去り

正当化することにある程度成功して

いる 73)。 
ここでは、真の所有者甲は土地を所

有しているにもかかわらず有効活用

できない者と見做して、有効活用して

いる占有者乙と比較し、相対的に法的

保護に値しない者として位置づけら

れている。これは、上述したローマ法、

御成敗式目、ロックの考え方に通じる

ものがある。このような現実的な価値

判断がなされて初めて悪意の占有者

の保護の正当性をある程度は説明し

得るのではないかと考える。このこと

は、自創法 6 条 3 項本文の農地買収

対価と憲法 29 条 3 項の「正当な補償」

との関係が争われた最高裁判決で「収

用した結果具体的の場合に特定の個

人が受益者となつても政府による収

用の全体の目的が公共の用のためで

あればよい」とする栗山補足意見と軌

を一にしている(注 46)参照)）と言う

ことができる（時効の場合は、政府の

介在はなく直接所有者から占有者に

所有権が移転するが）。 
44))  所所有有権権放放棄棄のの意意思思表表示示  

さらに、曽田厚志教授は、「発想を

コペルニクス的に転換するべきであ

る」と述べ、「時効は権利者から権利

を奪う制度ではなくして……、権利者

自らが自らの意思で権利を放棄する

ことを内容とする制度ではないか、と

考えるべきである 74)（曽田厚志(1992)
「自由意思と時効」,星野英一・森島昭

夫編(1992)『現代社会と民法学の動向 

下 －民法一般 加藤一郎先生古稀

記念』, 有斐閣, p.212）」と主張して

おられる。 
意思表示に関しては、「他人をして

自分の意思表示を推断させるだけの
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行為が伴わなければならない。……言

語・文字などから成立するのが普通だ

が、それ以外の挙動によることも少な
、、、、、、、、、、、、、、、

くない
、、、

。事情によっては、沈黙も一定
、、、、、、、、、、、、、

の表示価値をもつ場合がある
、、、、、、、、、、、、、

（我妻栄

(1965)『新訂民法総則（民法講義Ⅰ）』, 
岩波書店, pp.239-240、傍点は引用

者）」と解されている。また、意思表

示には明示のもの又は黙示のものが

あるが、それらの違いは相対的な区別

に過ぎず、「これを区別する実益がな

い（同, p.240）」とされている。 
曽田教授は、「『権利の発生が当事者

の意思に懸かっているのなら、その消

滅も当事者の意思によって基礎づけ

られるべきではないか』とされ、権利

者の『継続的権利不行使は、意思の作

用の停止として意思の不存在そのも

の、或いは意思の自己否定として権利

放棄そのもの』を意味するが、長期間

の時間経過は『権利放棄の意思の推定

に充分すぎる根拠を与える』とされ、

従って、時間経過における権利放棄の

意思の表われこそが時効制度の基礎

になる、と主張される（草野元己

(1996)『取得時効の研究』, 信山社, 
p.5）」。 
これは、使い古された「権利の上に

眠る者は保護に値しない」という単な

る事実状態に対する制裁を示した法

諺を法律的に分析し、具体的に言語化

（長時間の経過から所有権放棄の意

思表示を推定）した主張であり、傾聴

に値する説であると言うことができ

る。 
さらに、所有者本人の所有権放棄意

思を認めることにより、無償で所有権

が占有者に移転することも説明でき

ると考えられる。 
55))  本本稿稿のの考考ええ方方  
時効については、長年にわたり様々な

学説が提唱されており、星野教授も「民

法の中のわけのわからない制度の一つ

である（星野英一(1971)『民法概論Ⅰ（序

説・総則）』, 良書普及会, p.249）と述

べておられ、安易に結論を出すことは憚

られるところである。 
しかし、そもそも、所有権を占有者に

移転、特に悪意の占有者に無償で移転す

るような不道徳な制度を認めることを

所有者、占有者一方だけの理由で正当化

するのは困難であると考える。 
ここでは、3)財の効率的利用説と 4)所

有権放棄の意思表示説を併せることに

より、長期取得時効の存在理由を説明す

ることが、所有者及び占有者双方の利害

関係の調整を行う上でもっとも適切で

はないかと考えている。占有者が当該土

地を有効活用していることから導き出

される「占有者の所有の必要性」及び所

有者が長期間にわたり所有者であるこ

との意思表示をなんら行わないことか

ら導き出される「所有者による所有権放

棄の意思表示」により、真の所有者は所

有権を喪失し、占有者が無償で所有権を

原始取得することになるのである 75)。 
77..11..22  取取得得時時効効制制度度ととみみななしし放放棄棄制制度度のの

相相違違点点とと共共通通点点  
所有者不明土地のみなし放棄制度と

取得時効制度との大きな違いは、 
1) 所有者不明土地の所有者は誰であ

るか、またはその所在が明らかでない
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が、取得時効の対象となる土地の本来

の所有者は必ずしもそうではないこ

と 
2) 所有者不明土地の所有権を当該土

地を活用しようという者に移転する

に当たっては所有者の探索が必須で

あるが、取得時効の対象となる土地の

所有者を探す義務は当該土地の占有

者にはないこと 
3) 取得時効制度ではすでに一定期間

以上当該土地を占有する者が存在し

ているのに対し、みなし放棄制度にお

いては当該土地の占有者が存在せず、

今後当該土地を取得して有効活用し

ようとしている者がいるにすぎない

こと 
4) 取得時効制度は無償で土地所有権

を占有者に移転させるのに対し、みな

し放棄制度は対価の支払いが必要（本

稿の考え）であること 
等を挙げることができる。このように、

取得時効制度の要件等は所有者不明土

地のみなし放棄制度と比較してかなり

緩やかであると言うことができる。 
逆に、所有者不明土地のみなし放棄制

度、取得時効の双方に共通して当てはま

る点は、 
a) 元々の所有者はその所有する土地

を放置していること 
b) 当該土地を有効活用している、又は

有効活用できるのは、新しい所有者

（当該土地の占有者または所有者不

明土地を取得しようとする者）である

こと 
である。 

a）に関し、長期にわたる放置により

所有意思を喪失したと見做されること

については後述する。b）に関しては、

取得時効制度の対象となる土地はすで

に有効活用されている可能性が高い（少

なくとも放置している真の所有者より

は、という意味で）。よって、みなし放

棄制度においても所有者不明土地を取

得しようとする者に土地の有効活用を

義務づけることにより、制度の正当性を

担保することが可能である。財の効率的

利用は、取得時効制度及びみなし放棄制

度両制度の共通の存在理由なのである。 
77..22  埋埋蔵蔵物物制制度度  
77..22..11  埋埋蔵蔵物物制制度度ととみみななしし放放棄棄制制度度のの共共

通通点点  
埋蔵物制度とみなし放棄制度の関係

であるが、両制度の対象となる財産は、 
1) 本来の所有者のほとんどは「相続」

を介してその所有権を取得したが、 
2) 土地を長期間にわたり放置したこ

と（田中教授はこの「事実上の享受

の継続的不作為」を「長期の等閑」

と呼ぶ。田中整爾(1975)『占有論の

研究』,有斐閣,p.6）により、所有者

の占有及び所有意思を喪失（7.1.1.4)
の曽田教授の考えも同様の考えに基

づくものであると考えられる）し、 
かつ 
3) 所有者が不明又はその所在が不明

である 
状況にあるという共通点を有しており、

いわばパラレルの制度であると言うこ

とが可能である。 
本来、相続人は相続の開始により被相

続人の財産を包括的に承継する（民法

895 条）ものである。そして「このこと
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は、法律上当然に生じ、なんらの要式も、

また遺産の占有をも要しない。……この

場合、所有権のごとき観念的な権利の移

転についてはなんらの問題もない（高木

多喜男(1981）『不動産法の研究』,成文

堂, p.155）」とされている。 
しかし、埋蔵物に関しては相続により

所有権を取得した者が現に存在してい

るであろうと考えられるにも拘わらず、

民法上所有権者は十分な保護を与えら

れていない。その理由は長期の等閑によ

り所有権者が占有及び所有の意思を喪

失したと見做されることにあると考え

られる 76)。以下、このように考える理

由について検討を行うこととする。 
77..22..22  埋埋蔵蔵物物ととはは（（独独仏仏のの制制度度ととのの比比較較））  

ではまず、埋蔵物とはどのような物か。 
埋蔵物とは、一般に「土地その他の物

の中に外部からは容易に目撃できない

ような状態に置かれ、しかも現在何人の

所有であるか判りにくい物をいう（最判

昭和 37 年 6 月 1 日訟務月報 8 巻 6 号

1005 頁）」と解されており、富井博士

も法典調査会において、埋蔵物は「無主

物デナイ（法務大臣官房司法法制調査部

監修(1984)『法典調査会 民法議事速記

録二 第二十七回－第五十五回』, 商事

法務研究会, p.23）」と明言されている

（それ故、先占の適用はないとされる）。 
我が国では、このように埋蔵物には所

有者が現に存在しているであろうこと

が想定されている 77)が、その所有権は

民法 241 条の規定により遺失物法に定

める 6 か月の公告手続（同法 7 条 4 項）

を経たうえで発見した者の所有に帰す

ることになっている。 
これに対し、ドイツでは「埋蔵物」を

所有者がわからなくなったものである

と定義しており 78)（独民 984 条 79)80)）、

発見時点で所有者がいないことが要件

となっている。また、フランス民法典も、

「埋蔵物を『何人も自己の所有権を証明

できない物（仏民 716 条）』と規定する

（川島武宜・川井健編(2007)『新版注釈

民法(7)物権(2)』, 有斐閣, p.391[五十嵐

清・瀬川信久執筆]）」。そのため、ドイ

ツ、フランスとも、埋蔵物は無主物と同

様、発見者がその所有権を即時に取得す

る（独民 958 条）81)82)83)とされている

が、これは当該物の所有者が存在しない

ことの当然の論理的帰結である。しかし、

後になって元の所有者あるいはその承

継人が所有権を証明すると、その物は埋

蔵物ではなかったことになり、所有物の

返還を請求できる。我が国民法における

埋蔵物は、所有者がいることが前提であ

るから遺失物と同等の公告を行う必要

があり、それに対して所有者であると名

乗り出れば埋蔵物は返還されるのに対

し、ドイツ及びフランスでは、所有者が

いない若しくは仮にいるとしても容易

にはわからないことが前提であるため、

所有者であると主張する者に立証する

責任があると考えられる。 
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表－２ 日・独・仏における「埋蔵物」の違い 
 

このように、我が国民法は、ドイツやフ

ランスとは異なり、埋蔵物の所有者が存

在することを前提としており、本来であ

れば公共事業等の事業者が所有者不明土

地を取得する場合と同様、徹底的に探索

を行い真の所有者たる相続人を発見し返

還することが望ましいはずである 84)。し

かし、現行民法上は、公告後６か月（遺失

物法 7 条 4 項、ドイツとは異なり、発見

即所有権の取得ではない(富井政章(1915)

『民法概論 第二巻 物權』,有斐閣書房, 

p.130)）が経過すれば発見者が所有権を

取得（又は土地所有者と折半）できること

になっており、本来の所有者の保護の程

度が引き下げられている。この動産の埋

蔵物に対応した規定が所有者不明の不動

産についても必要であると考えられる 85)。 

77..22..33  埋埋蔵蔵物物規規定定のの根根拠拠  

我が国では所有者の存在が前提である

埋蔵物について、能動的に本来の所有者

を探しだす必要がなく、一定の公告手続

を経るだけという簡略化された手続で発

見者が所有権を得ることになっているが、

それは何故だろうか。その理由について、

以下で考察してみたい。 

77..22..33..11  埋埋蔵蔵物物にに関関すするる学学説説  

埋蔵物については、ローマ法以来の

沿革があり、我が国でも大宝律令に同

種の規定がある 86)（川島武宜編(1968)

『注釈民法(7)物権(2)』,有斐閣, p.279

［五十嵐清執筆］）が、その立法趣旨に

ついては必ずしも明確ではない 87)。埋

蔵物の所有権取得については、旧民法

で定められていたように発見者につい

ては先占説 88)（旧民法財産取得編 5 条

1 項）、包蔵物所有者については附合説

（添付説、同法 23 条 1 項）が有力であ

ったが、「今日では、法律によつてとく

に認められた所有権取得方法であると

解されて（同, p.281［五十嵐清執筆］)」

いる。その根拠については種々の説が

あるが、「発見者に対しては、その労力

に報いるためという説と幸運の贈物で

あるという説があるが、前者が通説で

ある（同）」とされている。しかし、無

主物の取得理由としてならともかく、

他人の物である可能性の高い物の所有

権取得を、６か月の公告後とはいえ、こ

期間の経過 発見の偶然性 所有者が存在しない 手続 発見者の所有権取得時期 所有権移転後の所有者の返還請求

不要 不要 所有者が存在する可能性あり 必要 公告後6か月経過 不可
（所有者が存在しないことが

明確なときは無主物）
（遺失物法） （公告期間経過後は返還請求できない）

必要 不要 所有者の確定不能 不要 即時 可能
（所有者が自己のものであることを証明で

きれば返還請求が可能）

必要 必要 所有者の確定不能 不要 即時 可能
（所有者が自己のものであることを証明で

きれば返還請求が可能）

日
本

ド
イ
ツ

フ
ラ
ン
ス
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のような理由で認めるのは説得力に欠

けていると言わざるを得ない。そもそ

も、工事現場で建設作業員がたまたま

埋蔵物を発見したような場合、建設作

業員はそのために特段の労力を尽くし

たわけではない（建設作業員には、工事

発注者から建設業者に支払われた請負

代金の一部が建設工事のための労力の

対価として支払われている）ため、労力

報酬説では建設作業員が埋蔵物の所有

権を取得することを説明できない 89)。 

所有権を得る側の根拠は、このよう

な説得力に乏しいものでしかない 90)。

そこで逆に埋蔵物の真の所有者に所有

権を喪失してしかるべき理由があるか

について検討を行うこととする（もし

それが認められれば、その反射的な効

果として埋蔵物発見者が所有権を得る

ことになる）。 

77..22..33..22  埋埋蔵蔵物物ととみみななしし放放棄棄  

上述したように、所有権の放棄（喪失）

には、所有意思の喪失及び占有の放棄

が必要である。以下では、この二つの要

件が、埋蔵物の所有権の帰趨にどのよ

うに関連しているかについて考察を行

うこととする。例として、父親（被相続

人）が生前家族に黙って秘かに購入し

て蔵に隠しておいた壺の所有権につい

て考えてみることとする。 

11))  蔵蔵のの中中ににああるる壺壺（（通通常常のの相相続続））  

aa))  占占有有  

一人息子甲が全財産を相続した場

合は、蔵の現在の所有者である甲に

壺の占有があると考えられる。相続

人は被相続人の財産に対する占有を

相続すると考えられているが、さら

に詳細に分析すると、占有について

は後述するように、自己のためにす

る意思（ animus, 心素）と所持

（corpus, 体素）が必要である（民法

180条, 梅謙次郎(1911訂正増補改版

第 31 版, 1984 復刻)『訂正増補 民法

要義 巻之二 物權編』,有斐閣, p.31）。

しかし、自己のためにする「意思は潜
、

在的
、、

・一般的
、、、

であることを妨げない

91)（我妻栄・有泉亨(1983)『新訂物権

法（民法講義Ⅱ）』, 岩波書店, p.468、

傍点は原文）」ので、蔵の所有者は蔵

の中の物（壺）の存在を一つ一つ個別

に認識していなくても自己のために

する意思が認められる。また「物の所

持とは、物を現実に支配しているこ

と（石田穣(2008)『民法大系(2)物権

法』, 信山社, p.512）」であり、それ

は「自己の支配領域内にそれをおく

ことである（同）」ので、蔵を現実に

支配していることで甲はその内部に

ある個々の品を包括的に支配領域内

においていることになり、壺につい

ても所持が認められる。よって、相続

人である甲は壺についての占有を有

していると解することができる。例

えば最高裁は、銀塊が海中に埋もれ

ていても所有者が保管方法として海

中に沈めておいたものであり占有を

失っていないから埋蔵物ではない

（最判昭和 37 年 6 月 1 日訟務月報

8 巻 6 号 1005 頁）と判示している。

最高裁は、所有者が銀塊の占有を継

続している（さらに、第三者に持ち去

られることを予防するために行って

いるため、所有の意思も継続してい
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るのは明らか）と認定し、埋蔵物であ

ることを否定している。この判例か

ら、埋蔵物は埋蔵されているだけで

は足りず、それに加えて少なくとも

真の所有者の占有が失われているこ

とが要件であると解することができ

る。 

bb))  所所有有のの意意思思  

蔵全体に対する所有の意思は、蔵

の内部にある個別の物全てにも包括

的に及ぶと考えられるので、蔵の所

有者は壺を所有していると解して差

し支えないと考えられる（このこと

は数代にわたり壺が蔵の中で眠って

いたとしても同様である）。 

22))  地地中中ににああるる壺壺（（埋埋蔵蔵物物））  

これに対し埋蔵物は、壺が蔵の中に

あるのではなく地中に埋まっている場

合（誰かが埋めた、土砂崩れで地中に埋

まったなど）であると考えると理解し

やすい。 

そもそも埋蔵物は「遺失物、埋蔵物そ

の他の占有を離れた物（遺失物法 1 条）」

と規定されており、占有を離脱した物

であることがその要素となっている

（例えば、その物を何らかの理由で地

中に埋めた被相続人の占有を相続する

可能性がないことはないが稀であろう。

仮にそのようなことがあったとしても、

埋蔵物について占有の相続が認められ

ないことについては後述する）が、さら

に詳細に検討すると、 

a) 土地の占有をもつて、直ちに埋蔵

物の占有であるということはできな

い（岡山地津山支判昭和 40 年 1 月

19 日判時 400 号 8 頁 92)）。したが

って、もともと被相続人には埋蔵さ

れた壺に対する占有がないことが通

常であるため占有の相続はありえず、

かつ相続人固有の占有もないので、

相続人には占有は認められない（包

蔵物である地中にある個々の物には、

自己のためにする意思も所持も認め

られない）93)。 

b) 当該壺が地中にあるためその存在

を知らず、自分の所有物であること

を了知していない。埋蔵物は土地に

付着して独立性を失っているわけで

もないので土地に附合したと言うこ

とはできない 94)（民法 242 条）。ま

た、蔵とは異なり、地中は一般に物が

保管されている場所であるとは考え

られないため、土地の所有者には埋

蔵物に対する所有の意思は認められ

ない。 

以上から、埋蔵物は、 

・真の所有者がその物の占有をせず、

かつ、 

・所有の意思もない 

物であると認めることができると考え

られる。 

さらに、これらに加え公告により権

利主張の機会を与えられたにもかかわ

らず、真の所有者が公告後６か月以内

に埋蔵物を取り戻すための積極的な行

為をしないことで明示的・確定的に埋

蔵物を所有する意思がないことを示し

た、すなわち所有権を放棄したと解す

ることができる（長期取得時効の存在

理由の 7.1.1.4)で継続的な権利不行使

が権利放棄の意思を示したと考えるの

と同様である）。このように、所有権を
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失う側から埋蔵物制度の法的根拠を考

えると、所有者が占有を失ったこと及

び所有の意思が認められないことに求

めることができる 95)96)。この二要件は、

6.6 で述べた土地所有権放棄の要件を

満たしている 97)ため、埋蔵物の規定は、

財産について一種のみなし放棄制度を

定めたものであると言うことが可能で

ある 98)。 

77..22..44  埋埋蔵蔵物物及及びび所所有有者者不不明明土土地地のの法法的的

位位置置づづけけ  

以上のような埋蔵物に関する考え方を

前提に、埋蔵物と所有者不明土地の関係

について検討を行うこととする。 

まず、埋蔵物は動産、所有者不明土地は

不動産という相違点はある（ただし、埋蔵

物には不動産もありうるとされている

99)(舟橋(1960）, p.362)、反対：川島・川

井編(2007)『新版注釈(7)』, p.390[瀬川信

久執筆]、フランスの判例）。埋蔵物につ

いては、土地その他の物の中に埋もれて

おり、外部からは容易に目撃できない状

態に置かれていることが要件に加わって

いるが、これは動産特有の要件である。一

方で不動産である所有者不明土地につい

ては、相続に伴い所有権が移転したが登

記が行われず、不動産登記簿からは真の

所有者が分からない状態にあるという不

動産特有の要件がある。これは動産・不動

産の違いに起因すると言うべきである

（注 107)の我妻博士の指摘にあるように、

客体が動産である場合は占有、不動産で

ある場合は登記が、その作用を分けてい

るのである）。 

しかしここでは、両者は所有権の対象

たる「物」という同一の範疇にあることを

前提に、所有者不明土地と埋蔵物の共通

の特徴に着目して検討を行いたい。これ

らは、 

1)かつて何人かに所有され、現在でも

その相続人の所有に属すると認めら

れること 100)101)（我妻・有泉(1983), 

p.299）、 

2)相続人の存在の有無が不明確であり、

存在したとしてもその所在が不明で

現にその所有権の何人に属している

かが判明しない物であること（川島

編(1968)『注釈(7)』, p.280[五十嵐清

執筆]）102)、 

を共通の要件としており、所有者不明と

いう観点から同様に議論することが適切

であると考えられる 103)ことから、今回両

者を比較検討するものである。 

本来、「相続の開始により、相続人は、

被相続人の財産を包括的に承継する（民

法 895 条）。このことは、法律上当然に

生じ、なんらの要式も、また遺産の占有を

も要しない。被相続人の死亡という事実

だけで遺産が承継されるのである。この

場合、所有権のごとき観念的な権利の移

転についてはなんらの疑問もない（高木

(1981), p.155）」。それゆえ、相続物件を

放置しておいても相続人は保護されるの

が一般である 104)。しかし上述したように、

埋蔵物の所有権については占有も所有の

意思も欠如しているため、取得時効と同

様に他者の行為により反射的に所有権が

失われるという例外的な位置づけがなさ

れている。 

77..22..55  埋埋蔵蔵物物及及びび所所有有者者不不明明土土地地－－占占有有

110055))のの喪喪失失 110066))  

ここでは、所有者不明土地が占有及び
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所有の意思を欠いているという法的評価

を受けるべきであることについて論じ、

所有者不明土地も埋蔵物と同様に例外的

な位置づけが可能であることを示したい

107)。 

民法上の占有は、「自己のためにする意

思（心素）」と「所持（体素）」とによっ

て成立する（民法 180 条）とされている。

また一方で、占有者が「占有の意思を放棄

し、又は占有物の所持を失う」と占有権が

失われると定められている（民法 203 条

本文）。 

77..22..55..11  所所持持  

まず「所持」について見ると、「所持」

とは、物が社会通念上その人の事実的

支配に属すると認められる客観的関係

に存することであるが、それは所有者

の実力によってではなく、社会的秩序

の力によってその人の支配の中に存す

ると認められることである。このよう

に、「所持」は事実ではなく、法的評価

である。判例では「所持の有無は、物に

対する物理的支配の有無によつて決定

されるのでなく、『人対物の関係に対す

る社会的評価によつて決定される』」、

「いいかえれば『場所的関係、時間的関

係、法律関係、支配意思の存在等を考慮

し、社会通念によつて』決定される（大

阪高判昭和 34 年 8 月 27 日下民 10 巻

8 号 1788 頁）（川島・川井編(2007)『新

版注釈(7)』, p.14[稲本洋之助執筆])」と

解されている。 

その判断に当たっては、所持の客体

である物が動産であるか土地もしくは

建物であるかによって事実的支配の成

否の要件を異にする（我妻・有泉(1983), 

p.465 参照）。動産であることがほとん

どである埋蔵物について「所持」を認め

るには、社会観念上「一般に物理的支配

ないし把持（同, p.465）」が必要であ

るため、所在が不明である真の所有者

に埋蔵物の所持が認められないのは言

うまでもない（遺失物法 1 条参照）。 

一方、土地の所持については「宅地、

農地、山林、原野などによって事実的支

配の態様が異なり（通行や物の集積、田

畑の耕作、植林、明認方法の設置など）、

多少観念的になる 108)。……多少継続的

な支配関係（物の集積）、他人の立ち入

りを排除する意思の表明など（バラ線

で囲い、○○の所有地もしくは××の

管理地などの標識を立てる）の有無が

判断の資料となるであろう（同 , 

pp.465-466）」とされる。また、相続土

地についての「所持の存否は社会観念

によって決せられ、相続人は相続開始

と同時に所持を取得するとみるのが社

会観念に適合する（田中(1975), p.130）」

と一般的には解される（占有の相続に

ついては後述する）。 

11))  相相続続人人がが了了知知ししてていいなないい所所有有者者不不

明明土土地地にに関関すするる「「所所持持」」  

しかし、高木教授は「一般的に承認

されているごとく、所持の存在には、

他人の干渉を排除しうる状態、ない

しは干渉するを得ない状態を要求し、

なんらかの程度の物に対する力関係

（Machtverhältnis）の存在を所持、

ないし支配概念の不可欠要素と考え

られる限り、空間的関係を全然無視
、、、、、、、、、、

し相続人に常に所持ありとすること
、、、、、、、、、、、、、、、、

は無理である
、、、、、、

（高木(1981), p.160、傍
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点は引用者）」と、相続人の固有の占

有を否定すべき場合があることを指

摘されている。田中教授の上記見解

は、被相続人の占有を観念的に継承

することについての議論であると解

すべきであり、その後に相続人が取

得すべき固有の占有については高木

教授の主張するように一定の現実的

な支配が必要となると考えるのが妥

当である 109)。民法 717 条の工作物

責任の議論においても、「工作物の瑕

疵の補修をなしうる可能性のまつた

くない所有者（例えば、相続された財

産につき何も知らない相続人……）

にも責任を認めることは酷ではない

かという疑問もある（Protokolle 

2884）（加藤一郎編(1965)『注釈民法

(19)債権(10)』, 有斐閣, p.313（五十

嵐清執筆）」という見解があるが、こ

れも相続について不知である相続人

には一定の現実的な支配、すなわち

所持（そして占有）がないために瑕疵

の補修をすることができないという

事実から導き出される妥当な主張で

あると考えられる。 

所有者不明土地は相続人の住所

からかけ離れた場所にあるのが通

常であり、社会通念上からみても、

空間的関係からみても「所持」を認

めることは困難である、すなわち所

有者不明土地の現在の所有者には

固有の占有を認めることはできな

いと解される。 

以上より、相続（多くは複数回）

が発生しているにもかかわらず、相

続人自らが土地を相続し所有して

いること自体を認識していないよ

うな土地については、埋蔵物と同様

に「所持」そのものが認められない

と考えられ 110)、所有者不明土地に

ついて、相続人の占有は認められな

いと解すべきである。 

22))  相相続続人人がが了了知知ししてていいるる所所有有者者不不明明

土土地地にに関関すするる「「所所持持」」  

他方で、相続が発生し自分が相続

人であることを認識しているよう

な者についても、長期間にわたる相

続土地の放棄、すなわち「長期の等

閑（田中(1975), p.6）」により、我

妻博士が所持に必要とされる「多少

継続的な支配関係（我妻・有泉

(1983), p465）」や「他人の干渉を

排斥しうる状態にあること（同）」

が欠けていることは明らかであり

111)112)、「所持」を認めることはで

きないと考えられる。判例でも、不

動産の占有（所持）については、相

当程度の排他的、恒常的な所持が必

要であるとしていることに留意す

べきである。 

例えば、水戸地判昭和 25 年 6 月

22 日下民集 1 巻 6 号 969 頁は、「家

屋は B の遺族が立ち退いた後、住む

者もなく、X が時には、これに薪や

稲束を入れたこともあり、C が箒草

を置いたこともあり、近所の者が空

箱を置いたこともあったが継続し

て利用する者もなく、空家のまゝ放

置せられたので、次第に朽廃し、遂

に倒壊して道路の通行に支障を来

すに至ったが、管理する者もないの

で近隣の者が協力してこれを取り
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片付け、その後は空地となっていた

ので、X はその一隅に薪を置いたり、

収穫時期には地上に藁などを乾す

こともあった事実が認められる。然

しながら、X は本件土地を以上認定

する如き程度にしか使用していな

いし、……、X が本件土地にこれ以

上の事実上の支配をしていること

を認めるに足るものがない以上、認

定の如き事実関係では未だ X が本

件土地を占有していたものとは認

め難い（石口修(2015)『民法講論 2 

物権法』, 信山社, p.407）」と判示

しているが、石口教授は、「これは、

土地の使用が一時的であり、排他性

のない場合には、所持として認めら

れないということを示したものと

いうことができる（同,pp.406-407）」

とされている。このような裁判例を

鑑みると、所有者による土地の使用

がなく事実上の支配が認められな

い所有者不明土地は、その占有は認

められないと解するのが妥当であ

る。 

また、所持を失うことの具体的な

例として、占有物の不使用状態が長

く続いた場合（長期の等閑）を判示

するものとして、最判昭和 30 年 11

月 18 日裁判集民事 20 号 443 頁が

ある。これは、「X は劇場である Y

座からその一角を期間 6 か月の約

定で賃借し、売店を営業していたが、

賃貸借を 3 回約定した日あたりか

ら賃料を全く支払わず、営業も行わ

ずに売店を放置していた。Y は、営

業を継続するのか、それとも、やめ

るのかどうかを再三再四督促した

が、X は、少し待ってくれと言いつ

つ放置したまま 2 年 8 か月が経過

した。そこで、Y は、X の店舗を片

付けてしまった。X は、Y が X の占

有を奪取したとして、占有回収の訴

えを提起した。原審は、長年の放置

により、X の占有権は失われたとし

て、X の請求を棄却した。X から上

告」したものであるが、最高裁は「X

が『占有の奪取』が行われたと主張

する当時にあっては、X は本件場所

に対して事実上の支配を及ぼすべ

き客観的要件を喪失していたもの

と解するのが相当……であ（同 , 

p.475 注(187））」るとして、これ

を棄却した。この判決の考えによる

と、所有者不明土地は、たとえ一度

は相続人が固有の占有を取得して

いたとしても、その後放置を続ける

ことにより占有を喪失すると解す

ることが可能である。 

77..22..55..22  自自己己ののたためめににすするる意意思思  

そこで次に、占有の要素である「自己

のためにする意思」、すなわち心素が認

められるか否かについて検討を行うこ

ととする 113)。 

心素は、かつてのドイツ普通法学時

代の主観説 114)、客観説の論争で、その

必要性の有無について論じられたもの

である。我が国はフランス民法ととも

に心素を必要とする主観説を採用して

いる 115)が、ドイツ法、スイス法は、そ

れを不要とする客観説を採用している

116)。 

ただし現在の我が国では、「自己のた
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めにする意思」という文言については、

一般的に緩やかに解するべきであると

されている（我妻・有泉(1983), p.467）。

最近の学説の中には、我が国でもこの

文言は無視するべきという主張もあり

（川島(1949）,p.167、「純客観説」と

呼ばれる）、「全体として客観説への傾

斜が顕著である（稲本洋之助(1983)『民

法Ⅱ（物権）』, 青林書院新社, p.208）」。

そのため、「所持」とは異なり、占有の

解釈に当たって「自己のためにする意

思」は、それほど重視する必要はないと

も考えられる。 

しかし一方で、民法 203 条本文にお

いて「占有権は、占有者が占有の意思を

放棄し、又は占有物の所持を失うこと

によって消滅する」とあるように、我が

民法は占有の意思と所持を並列に規定

していることを看過することはできな

いと考えられる（同旨：我妻・有泉

(1983), p.465、川島編(1968)『注釈(7)』, 

p.203[松本暉男執筆]）。さらに、「自

己のためにする意思を占有の成立要件

とするのは、《人と物との関係をその人

の利益とのかかわりにおいて法的に保

護する以上、利益享受の意思が存在し
、、、、、、、、、、、

なければならない
、、、、、、、、

》という論理的要請

による（稲本(1983), p.210、傍点は引用

者）」とされており 117)、この要請を無

視することは適切ではないと考えられ

る 118)。 

11))  相相続続人人がが了了知知ししてていいなないい所所有有者者不不

明明土土地地にに関関すするる「「自自己己ののたためめににすするる

意意思思」」  

以上から、埋蔵物と所有者不明土

地についての「利益享受の意思」につ

いて考えると、まず、埋蔵物の真の所

有者はもちろん、そもそも自分が相

続しているという認識のない土地所

有者に「利益享受の意思」が欠けてい

ることは明白である（注 9)参照）。 

22))  相相続続人人がが了了知知ししてていいるる所所有有者者不不明明

土土地地にに関関すするる「「自自己己ののたためめににすするる意意

思思」」  

一方、相続により土地を取得して

いることを認識していても、登録免

許税や固定資産税を支払うと損をす

るという冷静な計算をして土地を放

置している者や、ただ単に面倒だっ

たり、相続人が多く八方ふさがりだ

ったりして放置している者は、なる

ほど自らが土地を取得していること

は認識しているが、「享受の継続的不

作為（田中(1975), p.6）」により、そ

の土地から利益を得ようという「利

益享受の意思」、「所持により事実上

なんらかの利益を受ける意思」119)は

存在していないと解さざるを得ない

120)。 

このように、埋蔵物や所有者不明

土地（所有者が相続していることを

知っている場合も知らない場合も）

については、占有の二要件（心素、体

素）を全く欠いていると解すること

ができる。故に、埋蔵物の真の所有者

と同様、所有者不明土地の現在の所

有者についても占有を認めることは

できない 121)。 

77..22..66  占占有有のの相相続続  

以上より、所有者不明土地についての

相続人固有の占有は否定的に解すべきで

あるという結論を得た。しかし、我が国の
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埋蔵物規定には、ドイツのように「永年埋

没シタルニ因リ所有者ヲ知ルコト能ハザ

ルニ至リタル物（独民 984 条）」という

要件がない（フランスの判例も同旨(川島

編(1968)『注釈(7)』, pp.279-280[五十嵐

清執筆])）ため、被相続人が占有をしてい

た物が相続を介することにより埋蔵物に

なる可能性もありうる。このことは所有

者不明土地についても同様である（可能

性は小さいとは言え）。 

そこで次に、相続人は固有の占有とは

別に被相続人の占有を相続するのではな

いかという考えについて検討することと

する。 

77..22..66..11  占占有有のの相相続続ににつついいててのの通通説説・・判判

例例とと有有力力説説  

明文で占有権の相続を認めているド

イツ民法(857 条)、フランス民法(724

条)、スイス民法（560 条）と異なり、

我が国民法には占有権の相続について

は何ら定められていない。しかし、民法

起 草 委 員 で あ る 梅 謙 次 郎 （ 梅

(1911,1984 復刻), p.45）、富井政章（富

井(1915）, p.666）穂積重遠 122)の三博

士全員が占有権の相続を明確に肯定し

ており、現在の通説・判例も同様である

123)。 

また「占有の相続……においては、物

理的事実支配がないにもかかわらず占

有が是認される（水辺芳郎(1984)「占有

制度」,星野英一編集代表『民法講座 2 

物権(1)』, 有斐閣, p.294）」と一般に

は解されている。我妻博士も、「被相続

人の事実的支配の中にあった物は、原

則として、当然に、相続人の支配の中に

承継されると見るべき（我妻・有泉

(1983), p.484）」とし、「被相続人が死

亡して相続が開始するときは、原則と

して、従前その占有に属した物は、当然

に相続人の占有－共同相続の場合は共

同占有－に移る（大判昭和 7 年 10 月

14 日裁判例(6)民 277 頁……）。相続人

がその管理を開始する必要もなく、相

続の開始、特定の相続財産の存在もし

くは所在を知っていることも必要では

ない（いったん占有を開始した者がそ

の存在も所在も忘却しても占有を失わ

ない 124)のと同じである）（同）」とさ

れており、一般的に相続開始により占

有が相続人に承継されると考えられて

いる（通説・判例）。 

しかし、被相続人と相続人が別居し

ている場合、特に相続人が海外に居住

しているときや所在不明の相続人、す

なわち相続人が相続を知らず相続財産

を相続開始後ずっと放置している場合

にまで、相続人が被相続人の占有を承

継したと言うことは擬制に過ぎ疑問で

あるという見解も有力である 125)（鈴木

禄弥(1976)『物権法の研究』, 創文社, 

p.405、高木(1981), pp.160-161、石田

喜久夫(1982)『口述物権法』, 成文堂, 

p.249、石田(穣)(2008）, p.537）。しか

しながら時効取得や占有訴権の議論で

実益があるため、この有力説も占有の

相続を否定するわけではなく、観念的

占有 126)（鈴木）、相続占有（高木）等

の用語を用いて占有の相続を認めてい

る 127)。この説は、通説のように占有が

当然相続されるのではなく、あくまで

占有の継続を認めないことによる「不

都合を回避するためにやむを得ず観念
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的な占有承継を認めたに過ぎない（石

口(2015) , p.440）」というものである

128)。 

通説は、「占有権は、物の現実的支配

すなわち所持にもとづいて成立する権

利であり、所持なくしては占有権はな

りたたない（鈴木(1976）, p.404）」と

いう原則にも拘わらず占有が継続して

いると見做すものである。それに対し、

有力説は相続人による相続物件の「所

持」を擬制であると批判し、占有の相続

においては、例外的に相続人は所持が

なくても相続財産の上に占有を取得す

るとするものである（両説の紹介と批

判については、同, pp.404-407 参照）。 

しかし通説・判例、有力説のいずれに

従っても、被相続人の現実の占有は原

則として相続人に観念的な占有（通説

は所持を擬制、有力説は例外的に所持

が不要な占有を認めるが、いずれも「観

念的な占有」と言うべきである）として

相続されるので、ここでは埋蔵物及び

相続未登記土地についても原則として

観念的な占有が相続人に承継されると

解した上で話を進めたい。 

77..22..66..22  観観念念的的占占有有のの承承継継とと相相続続人人のの固固

有有のの占占有有  

相続財産の占有については、相続人

の有する占有の二面性、すなわち「被相

続人から承継した（観念的な）占有」と

「相続人の固有の占有」の関係が問題

になる。いったんは相続により観念的

な占有が相続人に承継されることはす

でに述べたが、その後相続人自身が相

続物件を現実的支配の下に置き、固有

の占有を有することになるのが通常で

ある（図－２①）。判例はこの二つの占

有を区別・分離して考えている 129)（近

江幸治(2006)『民法講義Ⅱ 物権法〔第

3 版〕』, 成文堂, p.190）。 

そこで、被相続人が有していた占有

（観念的占有）と相続人の固有の占有

は、どのような関係に立つのかが問題

になるが、鈴木教授は、相続人の占有に

は二面性があるとし、相続人が固有の

占有を取得した場合には、「相続人たる

資格でもっていた観念的占有権は、通

常の占有権のうちに吸収されて、合併

されてしまう（鈴木(1976）,  p409）」

とされる。つまり、被相続人から承継し

た観念的占有は「過渡的な性格を持（石

田(喜）(1982), p.250）」っており、最

終的には相続人の固有の占有に引き継

がれるべきものなのである。 

水辺教授も述べておられるように、

事実的支配に欠ける観念的な占有を認

めることは、そもそも現実的支配の保

護という占有制度の趣旨からみて論理

的に自己矛盾していると言わざるを得

ない（川島・川井編(2007)『新版注釈(7)』, 

p.280[水辺芳郎執筆]）。社会秩序の維

持、社会の実態ないし市民意識から、相

続において観念的占有の容認が主張さ

れている（水辺(1984) , p.294）のは上

述したとおりであり、それ自体は必要

なことであり妥当である 130)（ただし、

これまでは、の話である）が、観念的な

占有についてはあまり野放図に拡大す

ることは避けるべきである。相続にお

けるこのような観念的占有は、社会観

念上常識的な期間内（石田(穣)助教授は、

民法 915 条 1 項を準用し、3 か月とす
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る。注 127)参照）に相続人が固有の占

有を始めることを当然の前提 131)とし

て占有の承継を容認していると考える

べきである 132)。さもなければ、相続人

は何もしなくても相続の一事をもって

永久に観念的占有を認められる、つま

り実際に所持することは不要となり、

一般の占有に比べその保護が著しく過

剰となるが、それが不当であることは

言うまでもない 133 )（同旨：石田

(穣)(2008）, p.538）。例えば、被相続

人が他人の土地を自主占有していた場

合、その占有を相続した相続人が一切

固有の占有をしないままで時効取得を

迎えてしまうことがありうるが、これ

が著しく不当であるのは言うまでもな

い 134)。観念的な占有は、ある程度の期

間内に固有の占有に引き継がれる必要

があり、通説の考えは、あくまで相続人

が現実的な支配（所持）を遅滞なく獲得

する（さらに相続登記を行う）ことが想

定されている通常の相続についてのみ

妥当すると言うべきであり（図－２①）、

このような場合にのみ、相続直後から

認められた過渡的な観念的占有が固有

の占有に移行すると解すべきである。 

反対に、（多くは複数回の相続を経て

おり）現実の支配をしていない埋蔵物

の相続人は、固有の占有はもちろん、観

念的な占有も時の経過とともに失って

おり、現在は埋蔵物の占有を有してい

ないと解すべきである 135)。同様に所有

者不明土地を所有する相続人のうち、

相続自体を了知していない者（図－２

②）はもちろん観念的及び固有の占有

ともに有せず、相続を知りつつ意図的

に土地を放置している者（図－２③）に

ついても、仮に一度は観念的な占有権

を相続し固有の占有を取得したとして

も、長期にわたり当該相続土地を放置

したことにより、社会観念上すでに固

有の占有を失っていると考えるのが妥

当である 136)137)。よって、所有者不明

土地については、相続人は相続の事実

についての知・不知にかかわらず、被相

続人の占有をいったんは（観念的占有

として）承継したとしても、その後自ら

の固有の占有を獲得しなかったため、

結果的に占有を喪失したと考えるのが

妥当である 138)。 
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               図図－－２２  占占有有のの相相続続  

 

77..22..77  埋埋蔵蔵物物及及びび所所有有者者不不明明土土地地－－所所有有

のの意意思思 113399))のの不不存存在在  

上述したように、所有権という概念に

ついては、民法学者の間でも大いに議論

があるところである。「法律家にとって

『所有権とは何か』は常識であるといえ

るのか、極めて疑わし（鷹巣(2003) , p.2）」

いと述べる鷹巣教授は、「所有権の本質
．．

は

特定の物を排他的に（独占的に）支配する

意思であり、この排他的（独占的）支配意

思が社会的承認を得ることによって第三

者には不可侵義務が課せられると同時に、

排他的（独占的）支配意思の持主には排他

的（独占的）支配力が認められる（同, p.20、

傍点は原文）」とする。この所有権の本質

である排他的（独占的）に支配する意思

140)が、すなわち「所有の意思」であると

解することができる。所有権をはじめと

する物権の放棄は、「放棄の意思が一般外

部に表示されればよい（舟橋諄一・徳本鎭

編(1997)『新版注釈(6)』, p.687[徳本鎭執

筆]）」とされているのも、所有の意思の

有無が所有権の帰属を決定づける重要な

メルクマールであることを示しているか

らであると考えられる。このような所有

権にとって本質的である所有の意思（排

他的支配意思）を欠いている所有者不明

土地を公共・公益的利用に供するような

場合、当該所有権は一定の制約を課され

てもやむを得ないと考えられる 141)。 

また、鷹巣教授は「『物に対する排他的

支配意思』を所有権の本質
．．

とする捉え方

に対しては、……自己に権利が帰属して

いることを知らない場合は、権利を有し

− 122 −Urban Study  Vol.79  JANUARY. 2025



 

 
 

ないことになるのか、という批判（鷹巣

(2003),p.10、傍点は原文）」があるとし、

それに対しては「『排他的支配意思』を人

と物との関係において、心理的事実の問

題として捉える（同,p11）」のではなく、

「『排他的支配意思』は通常の生活を営む

人間の間で形成された社会規範、さらに

はこの社会規範を追認し、あるいは補足・

強化したり変更するために制定された国

家規範において認められた所有権から、

論理的に導き出される規範的に定型化さ

れた意思であって、心理的事実としての

意思ではない（同）」とされる。そして相

続に関しては、「相続の事実を知らない者

でも所有権を有するとされるのは、社会

的に認められた手続を踏んだ権利放棄が

なされていないために、規範的に定型化

されている排他的支配意思を有するもの

とされるからに他ならない（同）」と反論

されている。 

ここで、鷹巣教授は「相続を知らない者

でも規範的に定型化された排他的支配意

思を有するので所有権を有している」と

される。しかしそれは、例えば相続人が離

れて居住しており、相続開始直後たまた

ま相続の事実を知らなかっただけで、し

ばらくしたらその事実を知り、相続物件

に対する所有の意思をその言葉や行動で

表明する通常の相続人を念頭に置いた議

論であると考えられる（図－２①）。相続

人が所有権を認められるのは、所有権か

ら論理的に導き出される、このような「規

範的に定型化された排他的支配意思」が

認められるからであろう。しかし、相続後

数十年にわたり何ら公的な手続（登記移

転）をとらず、他人の立ち入りを排除する

こともなく放置してある相続不動産につ

いては、鷹巣教授が判断基準とする「規範

的に定型化された排他的支配意思」が認

められる状況にあるとは考えがたい。 

一方、埋蔵物についても、現在の相続人

が相続の事実を知らない以上、所有者不

明土地と同様に「規範的に定型化された

排他的支配意思」の対象となっておらず、

排他的（独占的）支配力を認めることがで

きないのは明らかである。このような占

有の喪失と所有意思の欠如とが相まって、

一定期間の公告後にその所有権が失われ

るという埋蔵物の規定が民法に定められ

たと考えられる 142)。 

なお、（自主占有に関する）判例が示す

所有の意思の判断基準は、「所有の意思

は、占有者の内心の意思によつてではな

く、占有取得の原因である権原又は占有

に関する事情により外形的客観的に定め

られるべきものであるから」、「占有者が

占有中、真の所有者であれば通常はとら

ない態度を示し、若しくは所有者であれ

ば当然とるべき行動に出なかつたなど、

外形的客観的にみて占有者が他人の所有

権を排斥して占有する意思を有していな

かつたものと解される事情が証明される

（最判昭和 58 年 3 月 24 日民集 37 巻 2

号 131 頁、いわゆる『お綱の譲り渡し』

事件）（能見善久=加藤新太郎編(2013)『論

点体系 判例民法＜第 2 版＞  2 物権』, 

第一法規, p.147 参照[平野裕之執筆]）」

こととされており、具体的な事情として

は、贈与を主張する者が「所有権移転登記

を求めなかった（大判昭和 10 年 9 月 18

日判決全集Ⅰ輯 22 号 4 頁）143)」場合な

どが挙げられている(同）144)。このような
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判例の考え 145)からも、相続人が所有権移

転登記を行わず放置している所有者不明

土地の場合（排他的な支配意思を示して

いない）は、当該相続人には所有の意思は

認められないと解してよいと考えられる

146)し、物の存在を知らないため結果的に

真の所有者であれば通常はとらない態度

を示している埋蔵物（物の存在を知らず

埋った状態のまま放置することが排他的

な支配意思を示していないのは当然であ

る）についても所有の意思を認める余地

はないと解される。 

77..22..88  公公告告にによよりり行行為為義義務務をを課課すすこことと  

これに対し、吉田教授は、利用しないで

放置することも所有権の権能に含まれる

のが一般的であるから、単なる管理放棄

では所有権放棄の黙示の意思表示とは解

されない 147)と指摘している（吉田克己

(2018b)「土地所有権放棄・相続放棄と公

的主体による土地の受入れ」土地総合研

究 26 巻 3 号(2018 年夏), p.30）。しかし、

動産においてすら、放置自転車のように

放置する権能を自由に行使することによ

り大きな社会的問題が生じることがある

（放置自転車放置条例が自転車所有権の

みなし放棄制度と考えるべきであること

については、徳本(1995),p.6 参照）。まし

て、周辺の環境に大きな影響を及ぼすお

それのある不動産については放置する権

能をより抑制的に考える必要があると言

うべきである。 

さらに、土地所有権放棄意思の認定の

ためには、「土地所有者に対して一定の行

為義務を課し、所有者がその義務を履行

していない場合に、そこに、単なる管理放

棄ではなく、より積極的な所有権放棄意

思を規範的に読み込んでいくという方向

（吉田(2018b）,p.30）」が示されている

が、埋蔵物における公告手続は、この指摘

を満たしている。公告により所有者に権

利主張の機会は与えられており、それに

応じない場合は確定的に埋蔵物放棄の意

思表示をしたものと見做すことができる

と考えられ、同様に所有者不明土地の利

活用手続についても公告手続を定めれば、

これに対する不作為は確定的な所有権放

棄意思の表明と見做すことが十分に可能

である（7.1.1.4)参照）。 

また、所有者不明土地の適正な対価に

ついては供託をすることにより、憲法 29

条の規定に適合することになると考えら

れる。 

 

８８  外外国国のの所所有有者者不不明明土土地地のの所所有有権権移移転転対対

策策  

  

  ここでは、外国の所有者不明土地対策と

して、フランス及び台湾の制度について見

ていくことにする。 

88..11  フフラランンススのの推推定定無無主主財財産産国国家家帰帰属属規規

定定 114488))  

 フランスにおいて、はじめに所有者不明

土地が問題になったのは、不耕作農地であ

った（稲本洋之助(1976)「農地所有と公的介

入－フランスにおける 1960 年代以降の展

開(2)」社會科學研究 28 巻 2 号, p.93）。所

有者不明土地問題は、まず農地から始まっ

たのである（前述したように、我が国の所有

者不明土地対策も農地から始まっている）。 

 まず、「農業の方向づけの法律を補完する

1962 年 8 月 8 日の法律第 933 号」により、

無主不動産について国家的介入措置が定め

− 124 −Urban Study  Vol.79  JANUARY. 2025



 

 
 

られた。これは、所有者の現存が不明で、か

つ、不動産税が滞納されている不動産につ

いて国による取得を認めたものである（国

有財産法の改正という形で行われた）。手続

としては、県知事が公示をし、6 か月以内に

所有者から申出がない場合に、フランス民

法 539 条（2004 年に改正され、現在は 713

条）の無主不動産と推定し、国に所有権が移

転するとした。その後真の所有者が現れた

場合、当該不動産がすでに利用されたり、譲

渡されたりしている場合には、金銭による

賠償が行われた 149)。合意により賠償金額が

定められないときは、公用収用を管轄する

裁判官が金額を定めるとされていた。 

 不耕作農地に続き、都市整備の観点から、

「都市の連帯と刷新に関する 2000 年 12 月

13 日の法律第 1208 号」が定められ、都市

整備に必要とする場合には、市町村長が国

の代表者に対して、無主不動産国庫帰属制

度の発動を請求できると規定した。そして、

国庫に帰属した不動産を市町村に譲渡する

こととした。 

 その後、不動産の活用主体が直接取得す

べきであるという観点及び手続の簡略化の

観点から改正が行われ、現在では、無主不動

産は、一義的には市町村に帰属し、市町村が

放棄した場合は市町村協力公施設法人、こ

れも放棄した場合は沿岸域保全整備機構又

は国への帰属が定められている。 

88..22  台台湾湾のの所所有有者者不不明明土土地地移移転転制制度度  

 みなし放棄制度を検討するに当たり、海

外の所有者不明土地の利活用制度として参

考になると思われるのが台湾の制度である

150)。 

 台湾では、相続があった場合、その開始の

日から 6 ヵ月以内に相続登記の申請をしな

ければならない 151)（土地法 73 条 2 項）。

台湾の土地法においては、相続登記を 1 年

以内に行わない場合は土地管理当局から３

か月以内に登記を申請するよう通知が行わ

れ、期間内に申請が行われなかったときは

土地管理当局が当該相続土地を代理管理す

る（同法 73 条の１・1 項）。15 年間の代理

管理期間を過ぎてもなお登記申請がなされ

ないときは、国に所有権が譲渡され、公募で

処分される（同条 2 項）。また、売却代金は

相続人の持分に応じて支払われるが、10 年

間放置すると国庫に帰属する（同条 4 項）

152)（村瀬鋹一・山田純嗣・中川國基・志田

範雄・黒木三郎「不動産登記制度並びに専門

職能制度の比較研究－韓国・台湾・日本－」

THINK 会報 96 号 日本司法書士会連合会, 

pp.183-184 参照）。この台湾の制度も、本稿

で述べたみなし放棄制度とほぼ同様の要件

の下で相続土地の処分が行われることとな

っている。 

 また、台湾では相続登記申請義務があり、

しかも相続登記は無料であるため、所有者

の放棄意思を認定するのが比較的容易であ

ると考えられる 153)。 

 

９９  憲憲法法上上のの課課題題  

 

99..11  みみななしし放放棄棄制制度度はは積積極極的的規規制制ででああるる  

 次に、憲法上の論点について述べてみた

い。憲法 29 条 2 項において「財産権の内容

は、公共の福祉に適合するやうに、これを定

める」とされているが、公共の福祉の内容に

は、自由国家的公共の福祉（各人の権利の公

平な保障を目的とする消極的規制）と社会

国家的公共の福祉（各人の人間的な生存の

確保を目的とする積極的規制）があると解
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されている（芦部信喜・高橋和之補訂(2007)

『憲法 第四版』, 岩波書店, p.220）。 

 経済的規制についてみれば、これらの公

共の福祉はそれぞれ、経済的活動に伴う弊

害の除去・緩和のためになされる法的規制

（消極的・警察的規制）と、福祉国家的理想

の実現のため、経済的劣位者を保護する積

極的な社会経済政策を実施するための法的

規制（積極的・政策的規制）に類別される。

それぞれに対する審査基準は厳密度が異な

っており、二段の基準と呼ばれており 154)、

前者に対する審査基準は、厳密な合理性の

基準または中間審査の基準、後者に対する

それはもっとも緩やかな基準である単なる

合理性の基準であるとされている（戸松秀

典(2000)『憲法訴訟』, 有斐閣, pp.291-292）。 

 本稿の所有者不明土地のみなし放棄制度

は、前例を参考に、 

1) 所有者不明土地が原因で災害復旧・

復興事業や公共事業等の適時・適切な

施行に支障が生じているという立法事

実に対処するため、 

2) それらの土地を社会国家的・福祉国

家的公共の福祉に資する公共・公益的

な事業等の用に供するために土地所有

権を移転する 

という手法を検討している。この制度は、消

極的規制の要素もある（所有者不明土地の

放置に伴う弊害の除去・緩和のための規制

とも評価しうる）がそれはあくまで付随的

なものにすぎず（所有者不明土地一般を対

象にするのではなく、公共・公益的な事業等

の用に供する土地のみを対象としている

155)）、基本的には積極的な経済的規制であ

ると解される 156)。この場合の規制の合憲性

判断基準は「明白の原則（芦部・高橋(2007), 

p212）」または「合理性の基準（戸松(2000) , 

p.291 以下、松井茂記(2002)『日本国憲法 

第 2 版』,有斐閣, p.111）」157)とされ、当該

規制措置が著しく不合理であることの明白

である場合に限って違憲（芦部・高橋(2007) , 

p.212）と判断される。 

 ここで検討しているみなし放棄制度は、

災害復旧・復興事業や公共事業等の施行を

阻害している所有者不明土地を公共・公益

的な事業の用に供する場合（または裁判所

が認めた場合）にのみ、正当な補償と引換え

に国、地方公共団体、民間事業者等に所有権

の移転を認めるものである。 

a) 所有者が放置して顧みない土地を公

共・公益的な事業の用に限定して活用

することにより、公共の福祉の増進を

図っていること、 

b) 土地収用法及び利用円滑化法と同等

の手続に則り適正な対価を支払うこと

により憲法 29 条 3 項の「正当な補償」

を満たしていること 

を充足することにより、制度の必要性、合理

性を認めることができると考えられる（他

方、無償で所有権を移転するとすれば、この

制度がいかに公共の福祉の増進に資すると

しても違憲の可能性は否定できないと考え

られる 158)159)）。 

99..22  みみななしし放放棄棄制制度度・・利利用用円円滑滑化化法法・・土土地地

収収用用法法のの関関係係  

 本制度は、利用円滑化法同様、土地収用法

の特例措置であると位置づけることができ

る。土地収用は、適正な手続と正当な補償を

確保することで初めて正当化される（吉田

克己(2018c)「所有者不明土地問題と土地所

有権論」法律時報 90 巻 9 号, p.71）が、み

なし放棄制度は、正当な理由や適正な手続
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もなく所有権を取り上げるのではなく、土

地所有者が放置している土地を「公的な利

用に供するために所有権を移転」し、その代

わり「正当な対価を支払う」という点で、土

地収用制度と同様の考えに基づく制度であ

る。利用円滑化法 160)が、土地収用法に比べ

手続を簡易化しているのは、所有者自身が

登記を懈怠したのが原因で土地所有者が不

明であるが故に法目的の達成に過大な行政

コストがかかることを防ぐためであり 161)、

合理性が認められる。そして、このことはみ

なし放棄制度にも当てはまる。 

99..33  農農地地法法  

 前述した農地法も同様の考えに基づく。

農地改革による農業の近代化、民主化の推

進に加え、戦後の復興期においては国民の

食を満たすために農業生産力を向上させる

ことは最優先の政策課題であり、そのため

には農地を耕作する者自らに所有させるこ

とにより農地の効率的な利用を図ることが

必要であると考えられていた（自作農主義）。

農地法は、制定当初の旧 1 条に掲げられた

ように「農地はその耕作者みずからが所有

することを最も適当であると認めるととも

に土地の農業上の効率的な利用を図る」と

いう基本的立場に立って、土地利用の合理

化に資することがない場合には、所有者と

耕作者の不一致を極力否定し、両当事者の

利用関係を調整するように配慮すれば足り

るとの立場に立って、このような内容の農

地所有権を、憲法 29 条 2 項に規定する公共

の福祉に適合するように法定した財産権で

あるとしているのである（和田正明(1970)

『最新  農地法詳解』 ,学陽書房 , pp.118-

119）。 

 小作地、未墾地等の所有者の多くは不在

地主であるが、通常占有や所有の意思を有

していたと考えられる。しかし、このような

国全体に関わる大きな政策目標を達成する

ために、小作地、未墾地等の所有者の所有権

を制限することが認められていたのである。

現在の所有者不明土地問題もまた国の将来

の在り方に関わりのあるきわめて大きな政

策課題であり、本稿で提案するみなし放棄

制度も農地法同様合理的な制限であると考

えられる。 

99..44  所所有有権権にに対対すするる制制約約  

 そもそも「現代の法律思想の下では、所有

権は、もはや絶対不可侵の権利ではありえ

ず、社会公共の利益のためには譲歩を強い

られる、ということは、所有権者の恣意によ

って公共の利益を阻害することはできない

ということである（我妻・有泉(1983),p.277）」
162)。所有者不明土地が災害復旧・復興事業

や公共事業等の障害となっていることは周

知の事実であり、所有者による土地の放置

行為が公共の利益を阻害していることは誰

の目にも明らかであり、本稿で述べたよう

な対策をとることは積極的公共の福祉に合

致している。 

 資本主義経済においては、「所有権の客体

としての物はその利用の側面ではなくて価

値の側面においてとらえられ（田中(1975), 

p.118）」るべきものであり、「交換価値の支

配は権利の客体に対する包括的支配（円満

性）を結果（同）」するが、この制度におい

ては土地所有者に帰属すべき交換価値は、

正当な補償という形で保障されており、所

有権は十分に保護されている 163)（農地法の

一連の規制や遺失物法 9 条 4 項及び 20 条

5 項も同様）。 

 土地収用制度との最大の違いは、土地所
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有権者が正当な補償を得るためには、自ら

が当該土地の所有者であることを証明しな

ければならないということであるが、これ

は所有権取得後も登記を行わず放置してい

た所有者側に挙証責任があると考えるのが

妥当である。 

 ワイマール憲法 153 条 1 項の「所有権は

義務を伴う」という規定を持ち出すまでも

なく、すでにフランス大革命の時代に、人権

宣言 4 条において「自由とは、他人を害さ

ないすべてのことをなしうることにある

(樋口陽一・吉田義明編(1994)『解説世界憲

法集 第 3 版』, 三省堂)」と定義づけられて

いる 164)。同じく人権宣言 17 条で、「所有

は、神聖かつ不可侵の権利であ」るとされて

いるにもかかわらず、それにつづき「何人

も、適法に確認された公の必要が明白にそ

れを要求する場合で、かつ、正当かつ事前の

補償のもとでなければ、それを奪われない」

とされているのは、（その書きぶりに反し）

4 条で予定される自由の制約の一例である

165)166)（「自由とは、他人を害さないすべて

のことをなしうることにある」が、その限界

は、法律によらなければ決定することはで

きない）。所有者不明土地は、災害の復旧・

復興や公共事業の大きな障害となり、周辺

の環境や治安の悪化要因となるが、このよ

うな弊害はすでに社会的に容認できるレベ

ルを超えている 167)。土地所有者の無知、懈

怠や身勝手により生じた所有者不明土地が

社会全体の福利の向上を阻害したり、地域

住民の権利を侵害しているが、このような

行為を「人権」や「自由」の名の下に、法的

に保護する理由は何ら存在しないのである

168)。 

99..55  所所有有権権をを無無償償でで移移転転すするるここととのの合合憲憲

性性 

 本稿で検討しているみなし放棄制度は、

以上のように合理的な経済的規制であると

考えられるが、憲法 29 条 3 項は「私有財産

は、正当な補償の下に、これを公共のために

用ひることができる」とし、私有財産を活用

するに当たっては「正当な補償」と「公共性」

を求めている。以下、この二点について検討

を行い、みなし放棄制度の適用範囲につい

ての考えを述べたいと思う。 

 では、本稿で検討している所有者不明土

地のみなし放棄制度において、埋蔵物同様

に一定の公告を経ることにより、公共事業

等の施行者に無償で土地所有権を移転する

ことが実際に可能であろうか（すなわち、合

理的な規制と言うことができるか）。 

 前述したように、農地法における所有者

不明農地等の買収は有償であり、対価を供

託する必要がある。 

99..55..11  休休眠眠預預金金活活用用法法のの合合憲憲性性  

 近年の法制度として参考となる休眠預金

活用法においては、10 年以上、入出金等の

異動のない預金等（休眠預金等）は預金保険

機構に移管されるが、預金者等であった者

は、預金保険機構（委託を受けた金融機関）

に対し、申出に基づき休眠預金等代替金（元

本＋利子相当額）の支払を請求することが

できる（休眠預金活用法 7 条 2 項）。 

 本来、休眠預金等の大宗を占めると考え

られる普通預金や当座預金は 10 年の消滅

時効により権利が消滅していると解するこ

とができる 169)（民法 167 条 1 項）。民法の

定めによれば、金融機関はこれらの預金に

ついては預金者等の請求を拒絶することが

できるはずであるが、実際はそのような運

用にはなっておらず、預金者等はいつでも
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返還を請求することができる。 

この制度は、所在が不明な預金者等を公告

により探索しても発見できない場合に預金

保険機構に預金等を移管することになって

いる。この手続は埋蔵物規定の手続と類似

しており、みなし放棄制度を採用したと解

することができる。しかし、消滅時効が完成

していることに加え、埋蔵物規定と類似し

た手続を経たうえで預金等を移管している

にもかかわらず、埋蔵物のように無償での

移管ではなく、預金者等が請求すれば返還

するという制度を採用しているのがこの制

度の顕著な特徴であり、これにより憲法 29

条の財産権の保障規定に抵触しないよう配

慮されている。 

99..55..22  みみななしし放放棄棄制制度度のの合合憲憲性性  

農地法の所有者不明農地等の買収につい

ての一連の制度に加え、近時の立法である

休眠預金活用法は、所有者不明土地のみな

し放棄制度の検討に当たり参考にするべき

である。みなし放棄制度においても、これら

の制度同様、所有者不明土地について所定

の公告を行ったにも拘わらず所有者が見つ

からない場合は公共の用に供するために土

地所有権を移転したうえで、その対価は供

託すべきである。 

本来生活や生産活動の基盤となり、現代

社会で今なお大きな価値があると考えられ

ている土地所有権（この制度で対象と考え

られている土地は公共事業等に活用するこ

とが可能な価値のある土地であり、必ずし

も無価値な負動産ではない）について無償

で所有権を移転することは合理的ではなく、

憲法 29 条 1 項、3 項の規定に抵触するおそ

れが大きいと言うべきであろう 170)171)172)。 

99..22  みみななしし放放棄棄制制度度のの公公共共性性  

 上述したように、憲法 29 条 3 項は、私有

財産の活用に当たり「公共性」を求めてい

る。そのため私有財産を活用するみなし放

棄制度についても一定の公共性を確保する

ことが必要であると考えられる。 

 まず、そもそも無主の不動産は国庫に帰

属する（民 239 条 2 項）とされているため、

みなし放棄によって無主と判断された所有

者不明土地についても本来は国庫に帰属す

るのが原則であると考えられ、一般的に私

人が自由に取得し活用することは適切では

ない。 

 一方、既存のみなし放棄制度である所有

者不明農地等の買収は、農地法制定当初か

ら、「耕作者の農地の取得を促進し、……、

土地の農業上の効率的な利用を図るためそ

の利用関係を調整し、もつて耕作者の地位

の安定と農業生産力の増進を図る（昭和 27

年制定された当時の農地法 1 条）」という公

共的な目的を達成するために、所有制限を

超える小作地（同法 6 条以下）や未墾地等

（同法 44 条以下）を国が買収し、耕作者に

有償で売り払うという制度である。最終的

には私人である耕作者に所有権が移転する

にも拘わらず、これは私有財産を「公共のた

めに」用いていると解されている（最大判昭

和 28 年 12 月 23 日民集 7 巻 13 号 1523

頁）。よって、一定の公共性・公益性が認め

られるのであれば、私人が所有者不明土地

を取得して活用することも可能であると考

えられる。 

 利用円滑化法も「所有者不明土地の利用

に際しては、不明者の権利を制約する可能

性があることを踏まえると、一定の公益性

を有する事業である必要がある一方、公益

性が認められる公共的な事業は必ずしも土
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地収用法第 3 条各号に掲げるものに関する

事業……に限られるわけではなく、国及び

地方公共団体以外の者が行う公園や広場の

整備など地域住民等の福祉又は利便の増進

を図るために行われる様々な事業が存在す

るところである（「所有者不明土地の利用の

円滑化及び土地の所有者の効果的な探索に

関する基本的な方針（平成 30 年 11 月 15 日 

法務省・国土交通省告示第 2 号）」とし、公

共的な事業のため民間事業者等に対しても

一定期間の使用権を設定する地域福利増進

事業を創設しているところである。 

 みなし放棄制度については、当面収用適

格事業及び円滑化法の地域福利増進事業に

必要な用地を取得するために活用すること

が考えられるが、憲法 29 条 3 項で規定する

「公共のために」であるか否かについては

「立法府の裁量を広く認めるべきであり、

裁判所はこの点には干渉しない方が妥当で

あろう（松井(2002), p.564）」とされており、

その適用範囲については今後必要に応じ拡

大していくべきであると考えられる。 

3) 以上のように、本稿で論じている所有

者不明土地のみなし放棄制度については、 

1) 所有者が放置して顧みない土地を、円

滑化法や農地法と同等の手続に則り、かつ

適正な対価（憲法 29 条 3 項の「正当な補

償」）を支払うことにより取得すること、 

2) 取得した土地を公共的な事業の用に供

すること、 

これらの要件を充たすことにより、憲法上

の課題は克服できると考えられる。 

 

1100  所所有有権権みみななしし放放棄棄制制度度のの提提言言  

 

 民法の埋蔵物規定、農地法、休眠預金活用

法のいずれもが、所有者不明の財産につい

て所有者を探索するために公告を行い、所

有者に対し財産取戻しの最後のチャンスを

与えていた。後二法はさらに財産の対価に

ついて供託を行い、財産権の保障を図って

いたが、これはこの二法が、一定の行政目的

を達成するため農地や預金を「公共のため

に用ひる（憲法 29 条 3 項）」からである。

無償での取得は土地所有者等に特別の犠牲

を課することになると考えられ、対価の補

償が必要となる。 

1100..11  所所有有者者不不明明土土地地みみななしし放放棄棄制制度度  

 これまでの議論や我が国憲法上の課題も

踏まえた上で、今後以下のような制度を提

案したい 173)。なおその際、所有者不明土地

活用を図る既存の制度である円滑化法との

整合性を図ること、参考とした農地法の買

取規定が収用の一種である（6.1.2 参照）こ

とを考慮し、土地収用法の特例である利用

円滑化法の手続を可能な範囲で準用するこ

ととする。 

1) 具体的な所有者不明土地の定義は、不

動産登記簿に記載されている土地の所有

者の生存や居所が不明であり、「相当な努

力が払われたと認められる方法により探

索を行ってもなおその所有者の全部又は

一部を確知することができない一筆の土

地（利用円滑化法 2 条 1 項）」とするが、

その解釈に当たっては、これまで公共用

地の取得の際に行ってきた徹底した所有

者調査までは必要としないこととし、従

来の不明裁決の際必要とされた人的・時

間的・金銭的に負担の大きい調査を排除

すべきである。そうしないと、いくら新し

い制度を設けても、これまでのように人

手と時間ばかりかかり、制度の趣旨が失
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われてしまうことになる 174)。 

2) みなし放棄制度が適用される事業に

は収用適格事業（土地収用法 3 条）以

外に利用円滑化法の地域福利増進事業

が含まれ、その事業者には、国、地方公

共団体等の公的主体以外に、地域福利

増進事業の事業主体となる民間事業者、

NPO、地域コミュニティ等の幅広い主

体を含めることが望ましい。 

その適用範囲については、実効性の

ある制度とするためにさらに拡大が必

要である。ただし、所有者不明土地であ

るからといって無限定に利活用できる

とすると、上述したように、必要性、相

当性の観点から、所有権の保障を掲げ

る憲法に違反するおそれがある 175)。本

制度の対象となるのは、所有者不明土

地の中でもその利活用が一定の公共・

公益事業等に資する土地でなければな

らない。それを担保するために、例えば、 

a) 個別に裁判所の決定等によりその

公共性を担保する場合 176)、 

b) 一定の区域を事前に指定し、その区

域内の所有者不明土地を対象とする

場合、 

c) 公共事業、災害復旧・復興事業、公

益事業及び公益に資する一定の民間

開発事業に利活用する場合 177) 

等をみなし放棄制度の対象とすること

が考えられる。 

3) 事業者は、都道府県知事に対し裁定

を申請することができる（利用円滑化

法 10 条以下を準用）。 

4) 都道府県知事は所有者不明土地につ

いて公告を行い（同法 11 条 4 項を準

用）、真の所有者が名乗りを上げ、移転

登記することを促す（公告に関しては、

土地の所在する市町村及び最後の所有

者の登記簿上の居住地で行うのが適切

である。また、休眠預金活用法のように

HP の活用も検討すべきであろう。それ

でもなお名乗りを上げなかった真の所

有者は、不動産登記を怠った不利益を

受忍すべきである。吉田教授は、単なる

管理放棄では所有権放棄意思の認定は

不可能であり、土地所有権放棄意思の

認定を可能にするには、「土地所有者に

対して一定の行為義務を課し、土地所

有者がその義務を履行していない場合

に、そこに、単なる管理放棄ではなく、

より積極的な所有権放棄意思を規範的

に読み込んでいく(吉田(2018b), p30）

ことが必要であるとされているが、公

告に対する不作為はこれに該当すると

考えられる）。公告期間内（休眠預金活

用法 4 条 1 項では 2 か月であるが、手

続保障の観点から、遺失物法 7 条 4 項

の遺失物の場合に合わせ 3 か月が妥当

であろう。ただし、災害復旧・復興事業

のように緊急を要する場合は短縮も可

能とすべきである）に、所有者が申し出

なかった土地については、公共事業等

の事業者に所有権の取得を認める 178)。 

5) 土地取得の対価に相当する補償金に

ついては都道府県知事が裁定し、所有

者不明土地所有者等で確知できない者

（所有者不明土地の共有持分の割合が

明らかでない場合は、当該土地の確知

所有者等も含む）のために供託する（利

用円滑化法 17 条を準用）179)。 

6) 供託金の取戻請求権の消滅時効は、

民法の一般原則に則り 10 年である（民
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法 167 条 1 項、最大判昭和 45 年 7 月

15 日民集 24 巻 7 号 771 頁）が、除斥

期間を 20 年とする考えもあり得る（法

務省の登記制度・土地所有権の在り方

等に関する研究会第 14 回研究会資料

14-2「変則型登記の解消に向けた新た

な制度の概要案についての検討」, p.9）。 

7) 自らがその土地の真の所有者である

と主張する者が、当該土地の対価を得

ようとして供託金取戻請求権を行使す

るときは、最後の登記名義人からの相

続等による権利の移転経緯（権原連鎖）

について立証しなければならない

180)181)182)（立証責任の転換）。 

1100..22  所所有有者者不不明明動動産産みみななしし放放棄棄制制度度のの検検

討討  

所有者が不明で問題が発生することは土

地に限らずあらゆる財産について起こりう

ることである。現在のようにモノがあふれ

ている時代には、（古典的な）自転車放置問

題や賃貸住宅の残務財産問題を始めとして

動産についても放置され所有者が不明で問

題化している事例が多く見受けられ、今後

このような問題はさらに増加すると考えら

れる 183)。 

しかし、同様の所有者不明財産に関する

個別的問題が生じるたびに新しい仕組みを

設けて対応するのは効率的ではない。 

ここまで見てきたように、所有者不明財

産における最低限必要な要件は「所有者が

不明であること」及び「所有者が財産の占有

を喪失すること」である。よって、同様に所

有者が占有を失うことにより生じる所有者

不明財産の処理についても所有者不明土地

の処理に関する考え方を適用することが適

切である。ここでは上述した所有者不明土

地のみなし放棄制度の考え方を所有者不明

財産について適用することとし、例示とし

て賃貸住宅の残置物及びマンションのキー

ボックス問題について検討を行うが、現行

制度を活用するという観点からは、遺失物

法を準用することが考えられる。 

例えば、次項の「賃貸住宅の残置物」であ

れば、同法 2 条 1 項の「準遺失物」のうち

「他人の置き去った物」に該当すると解す

ることが可能である。ただし、公告後の期間

は後述するように短縮する必要があること、

保管場所については警察署ではなく当該賃

貸住宅内又はマンション管理室（キーボッ

クスの場合）でよいと考えられること、当該

所有者不明動産を賃貸住宅の貸主又はマン

ション管理組合が取得するのではなく処分

することが想定されている（いったん取得

した後廃棄することも考えられるが迂遠で

ある）こと等から、そのまま遺失物法を適用

するのではなく、その規定を準用すること

になると考えられる。それ以外の所有者不

明動産に関しても、遺失物法の規定を準用

した上で、 

1)公告後一定の期間である 3 か月（同法

7 条 4 項）を必要に応じ短縮（例えば、

キーボックスについては 1 週間） 

2)保管場所は警察署、ただし、より適切な

場所があれば、その場所 184) 

3)公告の場所、方法についても、その所有

者不明動産にふさわしい場所、方法（例

えば、休眠預金活用法のようにインタ

ーネットの利用(注 58)参照）） 

については、適宜適切なスキームで行えば

よいと考えられる。 

1100..22..11  賃賃貸貸住住宅宅のの残残置置物物  

我が国は世界で最も高齢化が進んだ国
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であり、そのため高齢者に対する賃貸住

宅供給の必要性が高いのは言うまでもな

いことである。しかしながら、従来から高

齢者に対する賃貸住宅の供給が少ないと

いう問題があった。全宅連の調査でも、 

・高齢者への斡旋を積極的に行っている

業者 13.7% 

であるのに対し、 

・斡旋を行っていない業者 19.6% 

に達する。 

その理由としては、「大家の理解が得ら

れない」が 19.9%で最も多い 185)（(公社)

全国宅地建物取引業協会連合会(2024)

「高齢者等住宅確保要配慮者の居住支援

のあり方に関する研究報告書」, p.5）。 

その原因として考えられるのは、以下

の四点である。 

1) 家賃滞納のリスク 

2) 連帯保証人が立てられないリスク 

3) 孤独死等の健康面のリスク 

4) 残置物のリスク 

1)については、賃料を支払わない状態

が続き、「信頼関係が破壊」されたと裁判

所が認めると退去させることが法的には

可能であるが、執行官が強制執行を嫌が

るという指摘もあり、賃貸人にとっては

困難な問題である。 

2)については 1)の家賃滞納リスクと大

きく関連している。高齢になり身寄りが

ない、家族との折り合いが悪い等の理由

で連帯保証人を立てられず、賃料支払い

に懸念があると賃貸人が感じることがあ

る。しかし、賃貸人「の約６割が高齢者の

入居に拒否感があり、リスク回避のため

「単身の高齢者（60 歳以上）は不可」、「高

齢者のみの世帯は不可」などの入居制限

を設けているという日本賃貸住宅管理協

会の調査データがあり」、その「主な理由

は『家賃の支払いに対する不安』」である。

この点については、家賃保証会社を活用

することである程度はカバーすることが

可能である 186)。しかし、「20 代、30 代、

40 代は『審査落ちが多い』が０％だった

のが、50 代では 1.9％、60 代になると

7.5％に増加し、70代では 9.4％を占めて」

いるように「60 代になると家賃債務保証

会社の入居審査に落ちやすくなるという

結果」が出ている（国土交通省「家賃債務

保証の現状」pp.2-3、（公財）日本賃貸住

宅管理協会（2014）「家賃債務保証会社の

実 態 調 査 報 告 書 」 か ら 作 成 、

https://www.mlit.go.jp/common/001153

371.pdf ）。 

3)の健康面のリスクについては、認知

症発症や孤独死の問題がある。認知症や

孤独死の可能性があるような高齢者につ

いては、公的な機関による見守り等の保

護が必要である。 

1100..22..11..11  残残置置物物処処理理のの問問題題点点  

3)の孤独死等が原因で賃借人の残置

物につき相続が発生する。しかし、高齢

者が単身で入居している場合は相続人

が不明であることが多い一方で、賃貸

人が残置物を勝手に処分することはで

きない。その結果、残置物を処分するた

めに賃貸人は弁護士に依頼し相続人の

調査を行う必要があるが、費用と時間

が掛かってしまい、賃貸人にとっては

大きなリスクとなる。 

相続人調査の結果、相続人が存在し

なかった場合や、相続人は存在してい

るが、賃借人との縁が薄いとき、相続財

− 133 − Urban Study  Vol.79  JANUARY. 2025



 

 
 

産がマイナスであるため相続人が相続

を放棄したようなときには相続人不存

在として取り扱うことになる。賃貸人

は家庭裁判所に相続財産管理人選任の

申立てを行い（民 952 条１項）、相続財

産管理人として専任された者（弁護士

等）と交渉し、賃貸借契約の合意解除や、

賃料不払い等があれば損害を請求する

ことになるが、「近年、家族関係が疎遠

である入居者が増加していることもあ

り、相続人に連絡が取れないケースが

増加しており、契約の終了までに時間

がかかり、次の募集がなかなかできな

い（（公財）日本賃貸住宅管理協会（2019）

「住宅確保要配慮者等の居住支援に関

する調査研究報告書」,p.16）」ことは賃

貸人にとって大きな負担となっている。 

また、ある調査によると「孤独死が発

生した場合の平均損害額は、100 万円

を超える高額となり、家主の負担は大

きい」とされている（日本少額短期保険

協会 孤独死対策委員会(2024)「第 9 回 

孤独死現状レポート」, p.14 

https://www.shougakutanki.jp/gen

eral/info/kodokushi/news/kodokusiRe

port_9th.pdf ）。 

これらの費用は残置物処理費用、原

状回復費用等からなっており、このう

ち残置物処理費用は 237,218 円となっ

ている。これは、東京都の平均賃料

56,100 円の 4.2 か月分、大阪府の平均

賃料 41,043 円の 5.8 か月分に該当し、

賃貸人の負担はきわめて大きいもので

ある 187)。 

よって、これらの問題を解決する方

策を検討することは高齢者向けの賃貸

住宅の供給に資することとなる。 

1100..22..11..22  残残置置物物所所有有権権みみななしし放放棄棄のの手手

続続  

上述したように、所有権のみなし放

棄に関する要件としては、 

1) 占有権の喪失 

2) 公示と一定期間の経過 

3) 対価の支払い 

が必要であると考えられる。 

1)の占有権の喪失については、相続

財産の占有権の承継の問題であり、賃

借人の保証人や連絡先への通知や公示

をしたにもかかわらず、一定期間経過

後も名乗り出ない相続人の占有は喪失

したものと見做すことが可能である。 

3)の対価支払いについては、価値の

ある残置物については売却しその対価

を供託する必要があるが、賃貸住宅の

残置物の価値は低いことが多く、現実

的には原状回復費用と相殺すれば対価

の支払いに至らないことが多いと考え

られる。 

よって、賃貸住宅の残置物について

は、一定期間（賃貸人の利益を考慮すれ

ば最長で 1 か月程度で十分であろう）

経過後も相続人が名乗り出ない場合は

所有権を放棄したものとみなし、賃貸

人が処分できるようにすべきであろう。

遺失物法を準用して、このような制度

を設けることにより、賃貸人が単身高

齢者に賃貸住宅を供給する際の負担が

小さくなり、その供給促進に資すると

考えられる。これは今後さらに増加す

る高齢者の住宅不安を解消することに

つながると考えられる。 

1100..22..22  ママンンシショョンン周周辺辺ににおおけけるるキキーーボボッッ
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ククススのの無無断断設設置置  

最近、マンション敷地内やその周辺

にキーボックスが管理者に無断で設置

され治安上大きな問題となっている。 

キーボックスは非対面で鍵の共有が

できるため、賃貸物件の内覧客用、民泊、

レンタルスペース、会社、店舗事務所等

の出入り目的などで利用されている。 

しかし、 

・マンションのエントランスがオー

トロックの場合、敷地外に設置さ

れることが多い 

・暗証番号が 4 桁しかないことが多

く鍵を盗まれる危険性が高い 

・利用者が鍵を返還しなかったり、

合鍵を作ることがある 

等により、例えば、 

・他人のクレジットカード情報を不

正に用いて購入した商品をキーボ

ックスで管理している空室に配送

させる 

・合鍵を悪用してマンション内に侵

入し、窃盗や強盗等犯罪行為を行

う 

等犯罪に繋がる危険性が高い。 

 

 

 

図－3 キーボックスへの警告書（筆者撮影、なお、このキーボックスは 2025（令和 7）年

2 月５日に至っても撤去されていない(平成 6 年は令和 6 年の誤りである)。また、

最近キーボックスがもう一つ増えている）。 
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そのため、設置されている場所のそ

れぞれの管理者（マンション、地方公共

団体等）がこのようなキーボックスを

撤去できるようにすべきである。 

しかし、我が国においては所有権が

必要以上に保護されており、このよう

な犯罪を誘発する危険性のあるキーボ

ックスを撤去することもキーボックス

設置者の所有権の侵害とみなされるお

それがある 188)（その一方で、キーボッ

クスを設置された土地の所有権が侵害

されていることについてはあまり考慮

されていない）。それゆえ図－3 で示し

たように、区と警察署は警告書を貼る

だけで、その後撤去することができて

いない。 

近年の我が国における闇バイトの横

行 189)等の治安悪化を考慮すると、この

ような犯罪の手助けとなる恐れのある

モノを管理者が躊躇なく撤去できるよ

う、所有権みなし放棄制度を適用でき

るよう制度を整えるべきである。 

よって、このようなキーボックスの

処分についても所有権みなし放棄制度

を適用して、管理者が合法的に処分で

きるよう遺失物法等に明文化すべきで

ある。 

すなわち、 

1) 他人が所有している土地に承認

なくキーボックスを設置している

こと(占有の放棄） 

2) 告知（撤去の要請） 

3) 一定期間の経過（1～2 週間で充分

であろう。放棄意思の確認） 

により、キーボックス設置者は当該キ

ーボックスの所有権を放棄したものと

見做し、管理者が当該キーボックスを

撤去することができるようにすべきで

ある。 

1100..33  ままととめめ  

 所有者不明の動産については、上記の他

にも、 

・他人の土地に違法駐車している自動車

（多くは短期間の駐車であろうが、な

かには長期にわたり駐車されたり、放

棄されているものもある）、 

・他人の土地・建物に勝手に設置された

看板等 190)（最近の衆議院議員選挙でも

問題になった） 

・太陽光発電設備（すでに検討が始まっ

ていることについては前述した） 

・ゴミ屋敷のゴミ 191) 

等の問題がすでに生じている 192)（これらの

無価値なモノについては撤去費用を徴収す

ることが必要である）。 

現実には、所有権の保護、自力救済の禁止等

により、被害者は放置されている可能性が

高く、結果的に国民の法律に対する信頼性

を損ねる結果になっている 193)。 

 モノに憑依されている者から一般の市民

を守り、法律に対する信頼性を高めるため

にも、「所有者不明財産のみなし放棄制度」

の検討が必要である。 
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なお、本稿のうち意見に係る部分は筆者個

人の見解であり、筆者の所属する組織とし

ての見解を示すものではない。 

 

引用した web についての最終確認日は全て

2025（令和 7）年 1 月 31 日である。 
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1) この文章が掲載されている『民法案内 3』
の初版は 1962（昭和 37）年の発行である。

前年まで岩戸景気（1958 年 6 月～61 年 12
月）と呼ばれる好景気であり、地価も上昇し

続けていたため、この文章はなんら違和感

のないものであった。 
2) この資料では「太陽光パネルの廃棄処理

は、ほかの事業とおなじように、発電事業者

や解体事業者が責任をもつことが原則です。

だからこそ、FIT の再エネ買取価格は、廃

棄に必要な費用を盛り込むかたちで設定さ

れています。一般的にはあまり知られてい

ませんが、これは FIT 制度が創設されて以

来続けられてきた価格設定の考え方です」

とあり、また 2020（令和 2）年 6 月に改正

された再生可能エネルギー電気の利用の促

進に関する特別措置法（平成 23 年法律第

108 号）により太陽光発電設備の廃棄等費

用積立制度が創設されており、太陽光発電

設備の解体等費用については措置されてい

る。しかし、「不法投棄や放置による環境問

題も懸念（2024 年 9 月 24 日官庁速報、

p.20）」されており、事業終了後の太陽光発

電設備の処理が適切に行われず放置される

講義Ⅱ）』, 岩波書店 

・我妻栄・幾代通・川井健補訂(2006)『民法

案内 3 物権法 上）』、勁草書房 

・若林正俊(1981)『最新版農地法の解説（解

説篇・法令通達篇）』, 全国農業会議所 

・和田正明(1970)『最新 農地法詳解』, 学

陽書房 

・和田正明(1988)『農地法詳解』, 学陽書房 

・渡辺尚志・五味文彦編(2002)『新 体系日

本史 3 土地所有史』, 山川出版社 

・渡辺洋三(1973)『財産と法』,財団法人東

京大学出版会 

・マイケル･ヘラー(2018)『グリッドロック

経済－多すぎる所有権が市場をつぶす』, 

亜紀書房 

 

 

場合には、所有者不明動産問題が発生する

恐れがある。特に、太陽光パネルの再資源化

費用については埋立処分と比べてコストが

上回るため、その負担のあり方について、産

業構造審議会 イノベーション・環境分科会 
資源循環経済小委員会 太陽光発電設備リ

サイクルワーキンググループ 中央環境審

議会 循環型社会部会 太陽光発電設備リサ

イクル制度小委員会 合同会議（以下、「合同

会議」という。）で議論されているところで

ある（第 1 回会議は 2024（令和 6)年 9 月

13 日）。そこでは、使用済太陽光パネルの排

出量は、2030 年代後半以降顕著に増加する

と予想され、ピーク時には年間約 50 万 t に
上ると推計されている（第 8 回合同会議「太

陽光発電設備のリサイクル制度のあり方に

ついて（案）」, p.3、 

https://www.meti.go.jp/shingikai/sankosh
in/sangyo_gijutsu/resource_circulation/so
lar_power_generation/pdf/008_01_00.pdf 
）。 
3) 法務省の登記制度・土地所有権の在り方

等に関する研究会（第 12 回研究会資料 12
「土地所有権の放棄について」, p.11）では、

「土地や建物の所有権の放棄についての規
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律を設けるとした場合には，動産の所有権

の放棄についての規律を設けることについ

てもあわせて検討する必要があると考えら

れる。」として、「動産の放棄」が検討項目に

挙がっていた。これは「みなし放棄」ではな

いが、所有権放棄について、不動産、動産を

問わず統一的な規律が必要であると考えら

れていたのである。 
4) 2023（令和５）年 12 月末日時点での全国

における所有者不明土地管理命令の申立て

件数は 387 件であり（内閣府(2023)「沖縄

県における所有者不明土地に起因する問題

の解決に向けた調査報告書（令和 5 年度）」, 

p.53、 
https://www8.cao.go.jp/okinawa/9/kyougi
kai/humeitochi/reiwa5/r5_doc6.pdf ）、利

用が進んでいると言える。 
5) 「近年，土地の所有者が死亡しても相続

登記がされないこと等を原因として，不動

産登記簿により所有者が直ちに判明せず，

又は判明しても連絡がつかない土地（以下

「所有者不明土地」という。）が生じ，その

土地の利用等が阻害されるなどの問題が生

じている（法制審議会民法・不動産登記法部

会第１回会議（平成 31 年 3 月 19 日開催）

部会資料 1「民法・不動産登記法改正に当た

っての検討課題」）」。  
6) この判決は、もともと大審院連合部判決

明治 41 年 12 月 14 日民録 14 輯 1301 頁で

は登記が必要とされていたのを改めたもの

であり、この原則を元に、「最高裁は『相続

と登記』といわれる一連の判例を構築して

いく（水野紀子(2007)「相続財産の取引安全

における『相続と登記』判例と表見理論」財

団法人トラスト 60 創立 20 周年記念論文撰

集）、 

https://www.law.tohoku.ac.jp/~parenoir/s
ouzokuzaisan.html 」ことになる。 
7) 水野教授は、ある判決（最判平成 7 年 12
月 5 日判時 1562 号 54 頁）における上告理

由での「いわゆる『身内』的、仲間的関係に

ある無償取得の共同相続人（しかも遺産の

管理において過失があるというべきである）

よりも、有償の『他人』である善意無過失の

第三取得者を保護すべきとするのが社会の

常識である」という主張（この主張は判決で

は認められなかった）に賛意を示しておら

れる（水野(2007)）が、妥当である。 
8) ただし、民法及び家事事件手続法の一部

を改正する法律（平成 30 年法律第 72 号）

により、相続させる旨の遺言（令和 2 年 7

月1日以後は「特定財産承継遺言（民法1014
条 2 項）」）等により承継された財産におい

ては、法定相続分（民法 900 条、901 条）

を超える権利の承継については対抗要件を

備えなければ第三者に対抗できない旨の改

正がなされた（改正後の民法 899 条の 2）
ため、このような相続不動産の取得者の保

護に関して一定の改善が期待される。 
9) 私事になるが、本年 1 月 22 日に筆者の

ところに大阪法務局から書類が送られてき

た。内容は、1976（昭和 51）年に亡くなっ

た祖父の土地が所在する区域で不動産登記

法 14 条 1 項の地図の作成事務を実施する

から本事業に協力するようにということで

あった。しかし、祖父の所有していた土地を

相続している 4 人（筆者他 3 名）とも全く

そんな土地の存在を知らないまま 50 年近

く生活してきており（3.2.2)のパターンであ

る）、今更一筆地調査に立ち会えと言われて

も、そのためにわざわざ大阪まで行く気に

はなれない（現地立会いは 5 月から 9 月頃

の予定。暑いではないか）。しかも、祖父が

土地を売ったときの残地らしく、その土地

の面積はたったの 16 ㎡しかないようであ

る。土地を売った相手はすでにその土地を

売却しており、現在は祖父の土地も含めて

許認可保育園の園庭として利用されている

ようである。筆者からすると保育園の子供

たちの役に立っていることでもあり、土地

は只であげるので、地図作成から所有権移

転登記までご自由にやってくださいという

気持ちである（筆者は自分で十数回所有権

移転登記手続をしたことがあるが、面倒で

ある）。相続を複数回経た後に発覚した相続

人も、よほど価値のある土地でない限り、筆

者と同じような気持ちを抱く人が多いので

はないだろうか。そもそも存在すら知らな

い所有地を誰かにとられたところで全く何

の痛痒も感じないし、保育園側も時効取得

を主張すると考えられる（そして、その主張

は認められる）。時効取得される土地の筆界

確認のためにわざわざ大阪まで行く気にな

らないのはやむを得ないであろう。法務省

にも 6.5.1 で紹介したような制度を創設し

ていただき、迅速に処理してもらいたいも

のである。今回はたまたま法務局の地図作

成過程で発覚したが、このようにいつ誰の

ところに所有者不明土地が現れるか分から

ないのである。しかし、そもそもの原因は、

正確な地図が未だに備わっていない我が国

の不動産登記制度にあり、根本的な改革が
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必要である。例えばフランスでは 1807 年か

ら地籍調査が行われ、1930 年からは再調査

が行われているのであり、このような姿勢

を我が国も見習う必要がある。 
10) コロンビア大学ロースクールで不動産

法を担当しているマイケル・ヘラー教授は、

「家屋を相続した兄と妹を想像してみよう。

『親としての我々は、自分たちがこの世を

去っても子供たちが仲良くしてくれると信

じたいものです』とある遺産計画の専門家

は語るが、家を子供たち全員に遺すのは『ま

ちがいなく大惨事のもとです』。一人はそれ

を人に貸したいのだが、もう一人は取り壊

しを主張している。両者が取引に応じない

場合、どちらも先に進めない。家はあき家の

まま。これがグリッドロックだ（マイケル・

ヘラー(2018)『グリッドロック経済－多す

ぎる所有権が市場をつぶす』 ,亜紀書

房,p.17）」と述べている。ヘラー教授は、さ

らに同書の中で、アルツハイマー病や癌の

治療薬の開発が関係する特許権があまりに

多すぎるために阻害されているという例を

挙げている（彼は、このようなあまりに細分

化した所有権が原因で全員が損失に陥る状

況を「アンチ・コモンズの悲劇（同,p.43）」
と呼ぶ。これと所有者不明土地を関連づけ

て論じたものとして、高村学人(2018)「所有

者不明土地問題を問い直す－アンチ・コモ

ンズ論からの問題再定義」土地総合研究 26
巻 4 号(2018 年秋)）。我が国の所有権のよう

に必要以上に強すぎる権利や細分化された

権利は公共の福祉の増進を阻害するもので

あると言うことを忘れてはならない。なお、

法務省の登記制度・土地所有権の在り方等

に関する研究会（第 12 回研究会資料 12「土

地所有権の放棄について」,p.12）において

は、「土地取引においても、所有権の安定性

を前提として土地の価値が定められるもの

と考えられるが、みなし放棄制度の導入に

当たっては、こうした所有権の機能を害さ

ないようにする必要がある」との指摘がな

されているが、所有者不明土地については、

所有権が細分化されすぎてグリッドロック

に陥り規制がうまく機能せず、利用ができ

なくなっており、すでに「所有権の機能が害

されている」ことが少なくないということ

を認めるべきである。 
11) 筆者は 4)の今後所有者不明土地が発生

しないようにするにはどのような対策を講

じるべきかという問題についてはフランス、

ドイツの不動産登記制度や我が国の過去の

土地制度を紹介したうえで若干の意見を公

表している（拙著(2017)「土地の所有権把握

のために－フランス、ドイツの不動産登記

制度を参考に－」PRI Review 2017 年 春季

号(国土交通政策研究所)、 
https://www.mlit.go.jp/pri/kikanshi/pdf/2
017/64-1.pdf 、拙著(2018)「我が国の不動産

登記制度の沿革について－所有者不明土地

問題資料－」PRI Review 2018 年 冬季号

(国土交通政策研究所)、 
https://www.mlit.go.jp/pri/kikanshi/pdf/2
017/67-6.pdf ）。ただし、令和 3 年の民法・

不動産登記法改正で相続登記の義務化及び

住所変更登記義務化が導入された（施行は

それぞれ 2024(令和 6)年 4 月 1 日、2026(令
和 8)年 4 月 1 日）ため、今後は相続登記の

登記漏れは減少することが期待される。ま

た、この改正で過去の相続についても登記

が義務化されたことは、実効性はともかく、

特筆に値する。 
12) フランスでは、相続に係る所有権の移転

については公証人が作成する確認書を求め、

その登記申請を民事罰金で強制していた

（前掲拙著(2017) ,p.8 参照）。 
13) ただし、相続開始時から 10 年を経過し

た後にする遺産分割は、具体的相続分では

なく、法定相続分（又は指定相続分）による

とされている（民法 904 条の 3）。 
14) 既存の所有者不明土地については、どの

ような手法で利活用するかという問題だけ

でなく、その解消を図るために「どのように

して所有者不明土地の真の所有者を不動産

登記に反映させるか」という問題も存在す

る。すでに利用円滑化法 44 条の規定により、

登記官が、所有権の登記名義人の死亡後長

期間にわたり相続登記がされていない土地

について、法定相続人等を探索した上で、職

権で長期間相続登記未了である旨等を登記

に付記し、法定相続人等に登記手続を直接

促し、所有者の効果的な探索を図るという

対策が講じられているほか、「表題部所有者

不明土地の登記及び管理の適正化に関する

法律（令和元年 5 月 24 日法律第 15 号）」

で変則型登記がされた土地についても同様

の制度を創設しているが、登記官の現実の

業務量の多さからみて過度な期待は禁物で

ある。また、すでに生じた所有者不明土地の

全てについて真の所有者を不動産登記に反

映させることが望ましいのは言うまでもな

いが、実際にはその必要性や費用対効果の

観点から見て困難であると言わざるを得な
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いし、所有者不明のままで土地の利活用を

可能にすれば、不動産登記の名義人が誰で

あろうと関係ないから放置しておけばよい

という考えもあるだろう。しかし、不動産登

記制度の信頼性を高めるためにも、コスト

を考慮しつつ可能な範囲で登記簿に正しい

所有者情報を反映させる方法を検討してお

くことは必要である。 
15) このような経済的価値のない土地を「負

財」と呼ぶ吉田教授は、所有者不明土地の多

くは本文 2,2)に該当すると推測している

（吉田(2018c）,p.77）。なお、吉田教授は、

本文 1)を相対的負財、2,2)を絶対的負財と

呼んでいる（同）。筆者は、2,1)の所有者不

明土地の多くは相続が複数回行われ、現存

する所有者の所在が不明または所有者が多

くなりすぎて共有関係が複雑化しすぎたた

め、グリッドロック（注 10)参照）に陥り利

用ができなくなっているような土地が典型

例であると考えている。このような土地は

必ずしも利用に適さない土地ばかりではな

いし、またどのような土地であれ、活用を希

望する第三者に売ることが可能であれば所

有者にとって交換価値は存在する。そのた

め、このような客観的に見て利用可能性の

ある土地は、ここで言う負動産には分類し

ていない。 
16) 単に相続人が相続土地の放棄を望んで

いる場合（所有者不明土地ではない）に対応

するために、相続土地国庫帰属法が定めら

れた。これまでの法務省への「相談件数はの

べ 32,943 件、申請件数は 2,588 件、審査を

経て 782 件の土地所有権が国庫に帰属して

いる（内訳は、宅地 312 件、農用地 254 件、

森林 27 件、その他 189 件（2024 年 8 月末

時点））である（日刊不動産経済通信、2014
（令和 6）年 10 月 3 日）。 
17) 「土地所有権についてみれば、土地の投

機的取得、独占、遊休的保有とそれに伴う地

価上昇が土地利用条件を著しく悪化させて

いることが明らかである。このようにして、

かつて人権の範疇に属するものとされた所

有権は、今日ではしばしば人権を侵害し抑

圧する行為を正当化する根拠とすらなって

いる（稲本(1983), pp.19-20）」という指摘も

あり（現在では、遊休的保有は地価上昇とは

関係なく社会に弊害を及ぼしていることが

ある）、現在ではかつてのような所有権絶対

の思想は後退している。また、ローマ法にお

いては、所有者が土地を放置すると、所有権

を取り上げられることがあったとされる

（船田(1969 改版), p.512）。「所有から利用

へ（我妻・有泉(1983), p2）」という言葉が

表すように、現在では借地権、借家権等の利

用権の保護が精力的に行われてきたことは

周知の事実である。土地所有の全てが同等

の保護を受ける必要はなく、利用されてい

る土地と未利用で放置されている土地では

自ずから取扱いを変えて然るべきである

（同様に、休眠預金法は、放置されている預

金を活用するための特例措置を定めたもの

である）。 
18) 土地収用法の不明裁決の要件を大幅に

緩和することは有効な対策の一つである

（利用円滑化法には、都道府県知事が事業

認定した事業について、収用委員会に代わ

り都道府県知事が裁定することができる制

度が定められている(同法 27 条以下)）。こ

れは公共事業等施行のための当面の対策と

して評価することができる。 
19) 2018（平成 30）年の基本方針において、

このような者からの土地取得を容易にする

みなし放棄制度が求められたのも、おそら

くは同様の問題意識に基づくと考えられる。 
20) ただし、利用円滑化法 42 条 2 項に基づ

き国の行政機関の長等が所有者不明土地に

つき、その適切な管理のため特に必要があ

ると認めるときは、地方裁判所に対し、所有

者不明土地管理命令（民法 264 条の 2・1 項）

の請求をすることができるとされており、

この場合は所有者不明土地管理人が裁判所

の許可を得たうえで当該所有者不明土地を

売却することができるので、この制度を利

用すれば公的な機関が所有者不明土地を取

得することが可能になる。 
21) 土地所有権のみなし放棄を認定するに

当たり特段の前提条件は明記されていない

が、土地所有権移転を行うには所有権を取

得する者が当該土地を公共の用に供する等

の要件を満たすことが必要であると考えら

れる。 
22) ドイツ民法においても「所有権の概念は

民法典の最も基本的な前提となつてゐるが、

民法は其意義を明示することなく、唯第九

○三条に所有権の積極消極の主要なる内容

を 規 定 す る に 止 ま る （ 於 保 ・ 高 木

(1955),p.69）」とされている。川島武宜博士

は「本書の意図
、、

したところは、『所有権』と

して法律的に現象しているところの近代的

所有権について、その規範論理的意味をで

はなくして、その現実的な社会現象として

の構造を分析することである（川島(1949),
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はしがき p.4、傍点は原文）」とされている。

また、所有権についてしばしば言われる「排

他的包括的な支配」とは「『私のもの
、、、

』とい

うことの tautology にすぎない（同,p.4、

傍点は原文）」とされる。 
23) 確かに近年の教科書における所有権論

に関する記述はかなり簡単なものになって

いるが、吉田編著(2021), p.3 以下[吉田克己

執筆]、吉田(2023),p.129 以下では所有権に

関する議論が詳細に記述されている。その

他所有権に関する研究については、松岡久

和(2017)『物権法』,成文堂,pp.21-22 の囲

み記事で紹介されている文献を参照。 
24) 星野教授は、民法講座のはしがきで「『所

有権論』……は、当初の計画には含まれてい

たが、諸般の事情から収録できなかった（星

野英一編集代表(1984)『民法講座 2 物権

(1)』,有斐閣,はしがき）」と記されている。

このことは所有権論に関して論じることの

難しさを反映しているものと考えられる。 
25) ドイツにおいても所有権の定義は困難

であるとされており、中田薫博士は「獨逸私

法の大家 Stobbe……は所有權の定義を下

したる後、自分の定義は多少不確定
、、、、、

である

が、他に優る所がある旨を附記し、獨逸民法

第一草案物權篇の起草者たる Johow……

も、所有權の満足なる定義
、、、、、、

を與ふることは、

困難
、、

寧ろ不可能
、、、

であるかも知れぬと云ひ、

…… Maschke……は従来知名の學者が下

せる所有權の定義の總てを排撃し盡した後、

一の試み
、、、、

として自己の定義を呈示したに止

まつて居る。以て所有權を定義することが、

如何に困難なものであるかが推知されるで

あろう（中田薫(1938)『法制史論集 第二巻』,

岩波書店,p.2 注(1)、傍点は原文）」と述べて

おられる。また、於保不二雄博士は、ドイツ

民法における「所有権の概念は民法典の最

も基本的な前提となつてゐるが、民法は其

意義を明示することなく、唯第九○三条に

所有権の積極消極の主要なる内容を規定す

るに止まる（於保・高木(1955) ,pp.69-70）」
と指摘されている。 
26) 鷹巣教授は、この考えに批判的である

（鷹巣(2003) ,p.2）。 
27) ただし、国土利用計画法 12 条 1 項に基

づく規制区域内の土地取引は禁止されてお

り、ここでは所有権とその処分権は分離さ

れている（注 42)参照）が、本条項が適用さ

れた事例はない。 
28) 動産については、ゴミ屋敷、電機製品や

自転車、近い将来予想される使用期限切れ

の太陽光発電システム等の放置・放棄問題

がすぐに頭に浮かぶが、これらの問題は近

年になって生じたものである。資本主義経

済に基礎を置く国家においては所有権の保

護が強く要請され、当然のことながら法律

もそれに資するよう形成されてきた。この

ような社会においては、所有権が不要であ

るというようなことはきわめて例外的な事

象であったため、従来は人が所有権に憑依

されてしまい、その結果所有権を放棄しよ

うとするような事態が発生することは少な

く、それほど問題視されることはなかった

と考えられる。なお、モノによる憑依の典型

であるゴミ屋敷については、「ごみ集積場か

ら収集したごみや不法投棄された物品につ

いても、ごみではなく有価物であると認識

しているため、排出する意思が示されず未

解消となっているものも 31 事例（未解消の

119 事例の約 3 割）みられ（総務省(2024)
「ごみ屋敷対策に関する調査結果報告

書」,p.33、 
https://www.soumu.go.jp/main_content/0
00964139.pdf ）」たとのことであるが、本

人のゴミに対する所有意思が明確に示され

ている場合対応は極めて困難にならざるを

得ない。 
29) 動産に関しては従来から所有権を放棄

することを認められてきた。しかし、不動産

所有権の放棄に関しては近年になってよう

やく議論されるようになってきたと言える。

我が国の社会情勢の変化により地方圏を中

心に土地の需要が減少し不要な土地が増加

したためである。 
30) ロックは「みずからの所有物となったも

のを朽ちさせないこと」を所有権の制限と

して挙げたが、使い切れないような土地に

ついて他人に譲り渡し利用できる状態にす

れば他人の権利を侵すことにはならない。

所有する土地を有効に活用する意思も能力

もない者であっても、金銭であればそれな

りに活用できるはずであり、そのような者

に土地所有権の代わりに金銭を与えること

は、所有者本人にとっても社会にとっても

有意義なことであると言えよう。 
31) 「時効制度の源は、紀元前 5 世紀のロー

マ 法 の 十 二 表 法 時 代 の ウ ル カ ピ オ

（usucapio）という使用取得にさかのぼる

（加藤雅信・加藤新太郎編(2008)『現代民法

学と実務（上）』,判例タイムズ社,p.169[加
藤雅信教授発言]）」がそれによると「2 年の
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占有継続で土地の所有権が取得され（同）」、

ゲルマン法においては「本権と占有が不即

不離の関係にある（同）」ゲヴェーレにはヤ

ール・ウント・ターク（Jahr und Tag）と

いう観念があり、1 年と 1 日以内にゲヴェ

ーレノ妨害者に対し訴えを提起しなければ

その権利を失うとされていた（中世ドイツ

における Stadtluft macht frei(都市の空気

は自由にする)も 1 年と 1 日であるが、これ

もゲヴェーレの喪失期間が由来の一つであ

るようである）。「ローマやゲルマンでは、2
年とか『1 年と 1 日』という短期間の占有

で所有者が変わってしまう（同）」のは、「権

利取得者や権利喪失者の利益を守るために、

このような短期占有にもとづく権利変動制

度が導入されたわけではないと思います。

むしろ、社会全体の利益を考えた方がよい

と思うのです（同）」とし、「取得時効制度の

基礎は社会全体のなかでの物、とりわけ土

地の有効利用の促進にあった（同）」とされ

る。そして、「その後食糧供給が安定してく

る時代となれば、土地の有効利用以上に、権

利関係の安定が求められてくる（同）」とさ

れる。 
32) 「耕地を荒廃に委ねておき」は所有権の

みなし放棄制度に、「他人が占有しているこ

とを永年におよんで放任しておく」は時効

制度につながり、この二つが同一の範疇に

属する制度であることを示している。 
33) 「他人の荒蕪地を開拓した場合に開拓者

はこれを取得する」ことは、後述する時効制

度の存在理由に関する能見善久教授の説に

つながる（7.1.1.3)参照）。 
34) このことは時効制度（所有権の消滅およ

び取得）が、他面から見ると土地所有権（み

なし）放棄であることを示唆している。 
35) 「荒廃地の収公による再開発」はみなし

放棄制度そのものである。 
36) 「『吾妻鏡』延応元年(1239)2 月 30 日条

に、御家人所領について、年月の経過した後

に旧領（「本領」）であると訴える者がおり、

かかる濫訴を防止すべく制定した、と明記

されて（松園潤一朗(2019)「中世における年

紀法の機能と変容」一橋法学 18 巻 1 号, 

p.74）」いるように、「第 8 条の立法意図は

不知行所領の効力を否定して、古い証文を

持ち出した幕府裁判への訴えを抑えること

にあった。幕府が裁判制度を整備するのは、

積極的に裁判をしたいからではなかった。

むしろ自らの負担を減らすために不当な訴

えを減らしたかったのである（佐藤雄基

(2023)『御成敗式目 鎌倉武士の法と生活』,

中公新書,p.193）」。それゆえ、本来 8 条は

20年間不知行であれば権利は消滅するから

該当する者は訴えを提起するなという規定

であった。しかしながら、逆にこの 8 条を

根拠に「20年間実効支配（知行）したから

権利を認めて欲しい」と主張する者から訴

訟が提起されるようになった。「この第 8 条

の立法意図は訴えを減らすことにあった。

だが、たとえば 1287 年（弘安 10 年）のあ

る裁判では、荘園領主の側が式目第 8 条の

(b)（引用者注：「右當知行之後過廿ケ年者任

大将家之例不論理非不能改替」）を根拠にし

て地頭の新儀を非法として幕府に訴えてい

る（『鎌倉遺文』16286 号）。幕府の意図には

やや反して、第 8 条を根拠に権利保護を求

める現在の知行者の訴えが幕府になされる

ようになったのである。必ずしも訴訟当事

者が自分に都合よく第 8 条を解釈したとい

うだけではなく、1237年（嘉禎 3年）の追

加法にみるように、幕府関係者の間でも第 8

条が 20 年の時効という一般原則を定めた

ものとして受け取られるようになっていた

からだろう（同, pp.194-195）」。これは、

「平安時代から一定の期間、ある土地を実

効支配し続けたものは、最初の理由がどの

ようなものであったとしても、正当な権利

を持つものとして認められるという法的な

習慣（松沢裕作(2024)『歴史学はこう考え

る』, ちくま新書,p.74）」が存在していた

が、「実際のところ一定の期間というのが何

年なのかということについて、明文化され

た規定は、御成敗式目以前には存在しなか

った（同）」ためであると考えられる。 
37) この第 8 条は問題のある規定で、そもそ

もの条文の文言に関する論争がある。 

雖帯御下文不令知行経年序所領事 

右當知行之後過廿ケ年者任大将家之例不論

理非不能改替而申知行之由掠給御下文之輩

雖帯彼状不及叙用 

（御下文を帯すといへとも知行せしめすし

て年序をふる所領の事 

 右當知行の後廿かねんを過は右大将家の

例に任て理非を論ぜず改替にあたはすしか

るを知行のよしを申御下文をかすめたまは

るともがらかの状を帯すといふとも叙用に

及され（佐藤進一・池内義資編(1955)『中世

法制史料集 第一巻 鎌倉幕府法』, 岩波

書店, p.7, p.40）） 

 ここでの問題は、事書（見出し）が 

(a)一、御下文を所持しているとしても、知
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行せずに年月を経た所領について（「権利の

証拠となる『御下文』……を持ったまま、実

際にはその土地を実効支配しないで時間が

経った場合（松沢(2024),p.74）」） 

であるのに、実際の条文が 

(b)実際に知行してから、20年を過ぎていれ

ば、大将家（源頼朝）の先例に従って、是非

を論じるまでもなく、改替してはならない。 

とあることである。 

「(a)「事書」（見出し）では「知行しないで」

（不知行）とあり、20年の不知行で権利が

消滅する規定であるのに、(b)本文では「実

際に知行してから」（当知行）とあって、20

年の実効支配で権利が認められる規定であ

るようにみえる。この事書と本文の齟齬が

かつて大論争の原因となっていた（知行論

争）（佐藤(雄)(2023),p.192）」。この規定は

あまり論理的ではなく、(b)の「當知行」が

「不知行」であれば見出しと条文の齟齬は

なくなるし、解釈も容易になる。実際に石井

良助博士は後に書き換えられたと主張され

ている（石井良助(1952)『日本不動産占有

論』,創文社,pp.104-106、同(1979)「附録第

一 御成敗式目について」『民法典の編纂』,

創文社,pp.328-329 参照）。これに対し、牧

健二教授、佐藤進一教授が反対の論陣を張

っておられる（佐藤(進)ほか,p.378-379）が、

「論理的な曖昧さとか、矛盾とかは、この時

代の法律では珍しいことではない（上横手

雅敬(1973)「知行論争の再検討」法制史研究

23 号ｐ.7）し、「式目の編纂者も亦幕府の司

法職員も、不知行と當知行との文字の使用

を、今日の法學者が要求するほど、それほど

嚴格には考えていなかった（同,p.12）」た

め、上横手教授は「現行の式目本文をそのま

ま信用し、今後の論争は打ち切るべき（同）」

とされている。鎌倉幕府の裁判では「そもそ

もその法律が、『実際に幕府が作った法律か

どうか』というところで闘われていたので

す。これが朝廷の裁判所の話ならばまだし

もなのですが、当の幕府の裁判所において

『この法律は幕府が作ったのかどうか』と

いう応酬を重ねているのです。つまり、幕府

は、法律を作ったら作ったでそのまま放置。

きちんと保存する、整理するということを

していなかった（本郷和人(2018)『考える日

本史』,河出新書,p.91）」。笠松宏至(2022)

『徳政令 中世の法と慣習』,講談社学術文

庫には、実際に「幕府の成文法が、果たして

実在の法なのか、偽の法なのか」争われた事

例が紹介されている。このような状況を鑑

みると、あまり厳密に現代の基準を当て嵌

めて考証することはかえって本筋を外して

しまうと考えられる。 
38) このような重層的な土地所有関係は中

世欧州で多く見られ、耕作者の権利を「下級

所有権」、領主等の貢納徴収権者の権利を

「上級所有権」などと呼んでいた。欧州では

耕作者の権利を所有権とし、貢納徴収権者

の地代収集権を、ドイツでは「物的負担」、

フランスでは「土地定期金徴収権」という物

権としたが、フランス大革命時代に、封建的

負担であるとして廃止された（星野英一

(1976)『民法概論Ⅱ（物権・担保物権）』, 良
書普及会, pp.158～159 参照）。その結果、

耕作者が完全な所有権を有するようになっ

た。「近代社会を成立させるうえでの社会的

要請は、このような重層を除去し、現実の利

用の担い手に全面性ある権原を保障するこ

とであ（山野目章夫(2009)『物権法[第 4版]』, 
日本評論社, p.4）」った。フランス人権宣言

は、そういった文脈の中で所有権の尊重に

言及していることを理解する必要がある

（同, p.4 参照）。我が国においては、このよ

うな重層的な土地所有関係は、形を変えな

がら江戸時代まで続いた。「一地両主」とい

い、耕作者が「上土持」、貢納徴収権者が「底

土持」と呼ばれ、どちらか一方が所有権者で

あるとは言いがたい状況にあった（星野

(1976), p.158 参照）。明治時代になって、貢

納徴収権（底土権）と耕作権（上土権、甘土

権）が対立した場合にどちらに地券を交付

するか（近江(2006), p.215 参照）という問

題が生じたとき、原則として一律に前者を

所有権として認めた（我妻・有泉(1983), 
p.26 参照。我妻博士は、これを「民法制定

以前に犯された誤謬であった」と批判され

ている。なお、民法制定後の判例において

も、上土権は否定された（大判大正６年 2 月

10 日民録 138 頁、判旨に賛成：徳本鎭(舟
橋・徳本編『新版注釈(6）』、p.212)、反対：

我妻栄(我妻・有泉(1983), p.27)、星野英一

(星野(1976), p.159)など）。しかも、耕作者

の権利は物権である永小作権ではなく債権

である賃借権とされ、地主に対して小作人

は非常に弱い立場に置かれることになった。

その地位の向上は、農地調整法（昭和 13 年

法律第 67 号）が農地の賃貸借は登記がなく

ても引渡だけで第三者に対抗することがで

きると定めた（同法 8 条）のを嚆矢とし、

戦後の農地改革によって完成するのである。 
39) 「このような『原則－無制限』という所
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有権概念をはじめて定義したのは、今日の

研究によれば、14 世紀のバルトールス

（Bartolus de Sassoferrato, 1314-1357）で
あった。すなわち、彼によれば、『所有権と

は、法律によって禁止されないかぎり、有体

物を完全に処分する権利である。』……やが

てこの定義がフランス革命の影響を受けた

自由主義的精神の法律学に採用されて法典

化され（谷口(2001), p.2）」ていったのであ

る。 
40) 第三者が放置された土地の所有権を取

得時効により原始取得する場合は元の土地

所有者の所有権は反射的にではあるが消滅

するとされており、現行民法においても、土

地所有権の放置が完全に所有者の自由にな

るわけではない。また、単に土地を放置した

だけで対価なく土地所有権を失うことにな

る取得時効制度は憲法 29 条との関連でよ

り丁寧な根拠付けが必要であるが、この点

に関しては後述するように「所有者の放棄

意思」を時効の存在理由として認めること

により無償性が合法化できると考える

（7.1.1.4)参照）。 
41) 現行憲法の制憲過程で、マッカーサー

「草案のなかに、当時日本側の関係者たち

によって『赤い条文』と呼ばれた規定があっ

た。それは、マ草案 28 条『土地及一切ノ天

然資源ノ究極的所有権ハ人民ノ集団的代表

者トシテノ国家ニ帰属ス』（1 項）という規

定で、読みようによっては土地国有化をめ

ざすものと考えられたものである（小林直

樹(1980)『〔新版〕憲法講義（上）』,東京大

学出版会,p.525）」。この条文は政府が削除

意見を提出したため、すぐに削除された。な

お、西ドイツ憲法（ドイツ連邦共和国基本

法）には、「所有権は義務を伴う。その行使

は、同時に公共の福祉に役立つべきである」

（同法 14 条 2 項）というワイマール憲法を

引き継いだ規定があるとともに、「土地、天

然資源および生産手段は、社会化の目的の

ために、……公有または他の公共経済の形

態に移すことができる」（同法 15 条）（宮沢

(1974),p.39参照）というマ草案 28条類似

の規定があるが、当時の西ドイツは共産主

義国家である東ドイツと鋭く対立していた

のであり、この規定があるからと言って東

ドイツのように土地国有化が認められるは

ずもなかった。また、マ草案 28 条 2 項は

「国家ハ土地又ハ其ノ他ノ天然資源ヲ其ノ

保存，開発，利用又ハ管理ヲ確保又ハ改善ス

ル為ニ公正ナル補償ヲ払ヒテ収用スルコト

ヲ得」と単に土地収用について述べた規定

であり、1 項と合わせて考えると、マ草案 28

条は特別に危険視されるような条文ではな

かったのかもしれないが、当時の社会背景

を考えると削除はやむを得なかったと言え

る（マ草案と調整後の案の違いは、両院制

（マ草案は一院制）とこの「『土地および天

然資源は国有にすべきものだ』という趣旨

の規定があったのをこちらの希望で削った

こと（原田一明(2016)「宮沢俊義文庫(2)：

新憲法制定に関する松本丞治先生談話

(1947)」立教法学 94 号,p.185）くらいであ

る）。なお、土地収用に関しては、すでに 1789

年のフランス人権宣言 17 条を受けた 1804

年のフランス民法典 545 条で明文化されて

いる（「なんぴとも、公益のためでなければ

且つ事前の正当な補償と引き換えでなけれ

ば、その所有権の譲渡を強制されることは

ない（中村義孝訳(2018)「『1804 年ナポレオ

ン民法典』(2)」、 

https://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg

/law/lex/17-3/014nakamura.pdf ）。 
42) 国土利用計画法 12 条 1 項に定める規制

区域に指定された区域内において土地売買

等の契約を締結しようとする場合には、当

事者は、都道府県知事の許可を受けなけれ

ばならない（同法 14 条 1 項）。規制区域内

においては土地売買等の契約は原則禁止さ

れるのであり、所有権者の処分権を否定し

ている点で鷲田教授の指摘に合致する法制

度がすでに 1974（昭和 49）年から我が国に

存在していることは記憶にとどめておいて

よい。 
43) 「土地は有限の資源として有効活用され

なければならず、その利用も、良好な環境を

確保するために、社会的な合意に沿った合

理的なものである必要がある（松岡(2017), 
p.21）」。 
44) 後述する取得時効に関する能見善久教

授の「財の効率的利用説」によると所有する

土地を放置することに対する制約は社会国

家実現のための社会的制約の一つであると

言うことができる。 
45) 必要なときに借りればよいと考える人

も増加している。例えば、スマホ販売でも実

質的には 1 年または 2 年レンタルの形態が

主流となっている。「二十世紀も暮れ方にな

って「レンタル」という生活様式がほぼ定着

し、さらに世紀を跨いで「シェア」という感

覚が人びとのあいだに広がりつつあるとき

に－「シェア」という語は「〔わが〕占有率」
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から「〔他者との〕共用」へと反転した－、

《所有》をいまいちど、しかもこれまでとは

別の仕方で主題化する必要がある（鷲田

(2024), p.28）」。 
46) 個人や民間会社に所有権を移転するの

であっても、当該所有者不明土地が公共の

用に供されるのであれば認められると考え

られる。農地買収に対する不服申立事件に

おいて、栗山茂判事は補足意見で、「（憲法

29 条 3）項にいう公共の用というのは公共

の利益をも含む意味であつて何も必しも物

理的に公共の使用のためでなければならな

いと解すべきではない。又収用した結果具

体的の場合に特定の個人が受益者となつて

も政府による収用の全体の目的が公共の用

のためであればよいのである（最判昭和 28
年 12 月 23 日民集 7 巻 13 号 1523 頁）」と

述べており、多数意見もこの立場に与した。 
47) この責務は、4.1.2 で紹介したロックの

考えに近いものである。 
48) 2021（令和 3）年の土地基本法の改正に

ついて、松本克美教授は「従来からの適正な

土地利用に加えて『適正な管理』という理念

が付加された点が重要である（松本克美

(2022)「所有者不明土地・建物の物的管理不

全から生じる他人の権利侵害等の予防と被

害救済の課題－空家対策特別措置法の施行，

民法等の一部改正法・相続土地国庫帰属法

の制定をふまえて－」立命館法学 401 号、

p.305）」と指摘されている。 
49) 改正前は利用円滑化法 38 条に規定され

ており、不在者財産管理人（民法25条1項）

及び相続財産管理人（同法 952 条 1 項）が

定められていた。不在者財産管理人は「家庭

裁判所の監督を受けながら、残留財産の原

則的維持に努めることになる（佐久間

(2008), p.25）」、「不在者の財産は、裁判所の

管理のもとに管理されるが、その内容は、不

在者の生存が明らかとなり、不在者が財産

を管理することができるようになるまでの

暫定的な財産の保全である（石田穣(2014)
『民法総則』, 信山社,p.249）」とされてお

り、不動産の処分には抑制的であるべきで

ある。それに対し、相続財産管理人は相続人

がいない場合に相続財産の管理、清算を行

い残務財産を国庫に帰属させることが職務

内容であるため、相続財産の清算に伴い不

動産の処分を行うことが想定されている。

しかし一方で不在者財産管理人制度もまた

「不在者本人の利益のためであるとともに、

その推定相続人……など利害関係人の利益

のためにも認められる制度である（幾代通

(1984)『民法総則〔第二版〕』, 青林書院, 
p.85）」。この制度の場合、「相続が開始し遺

産分割が行われる必要があるが、共同相続

人中に不在者があるため、遺産分割の協議

ないし審判手続が行われえない場合にこの

制度が利用され、不在者財産管理人を当事

者の一人として、遺産分割の手続がなされ

ることが多い（鈴木禄彌(2003)『民法総則講

義 二訂版』, 創文社, p.13）」のが実態であ

る（検察官は公益の代表者として申立がで

きるが、そのような例はほとんどなく、「ご

くまれに行路病死者の遺産管理等について」

なされるのみである（谷口知平編(1964)『注

釈民法(1)総則(1)』, 有斐閣, p.263））。この

ように、相続財産管理人も不在者財産管理

人も相続関係の問題の解決に資する制度で

あると言って差し支えない。所有者不明土

地についても所有者が誰であるかわかって

いるがその所在がわからないときに相続が

発生したような場合には所有者不明土地管

理人制度等は効果的である。しかし、今回の

改正で追加された所有者不明土地管理人等

が相続以外の場合に不動産を処分すること

については抑制的に解すべきである。 
50) 「財産管理制度を活用する場合には、措

置の対象となる管理不全土地の売却など行

うことも可能であり、管理不全状態の解消

だけでなく利活用につなげることも可能で

す（国土交通省不動産・建設経済局「所有者

不明土地の管理の適正化のための措置に関

するガイドライン」p.28）」とあるが、所有

者不明土地を売却したことが利活用につな

がる保障はない。 
51) 例えば、「マンションの建替えの円滑化

等に関する法律（平成 14 年法律第 78 号）

は、もともとは建替えのための法律であっ

たので「建替えの円滑化等」という表現が用

いられていた。ところが、2014（平成 26）
年の改正でマンション敷地売却制度（同法

106 条～108 条）が新設されたため、マンシ

ョンの建替えについてのみ定めた法律では

なくなり、「マンションの建替え等の円滑化

に関する法律」に名称が改められた。しか

し、今回の利用円滑化法改正においては、名

称を「所有者不明土地の利用の円滑化等に

関する特別措置法」のままであり、「利用等

の円滑化」には改められておらず、また 1 条

の目的規定にも改正は行われていない。目

次中「円滑化」の下に「及び管理の適正化」

を加え、「第三節 不在者の財産及び相続財
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産の管理に関する民法の特例（第三十八条）」

を「第三節 所有者不明土地の管理の適正

化のための措置（第三十八条－第四十一

条）」、「第四節 不在者の財産及び相続財産

の管理に関する民法の特例（第四十二条）」

に改めただけである。よって、改正後の利用

円滑化法の主要な目的は所有者不明土地の

利用の円滑化に管理の適正化が加えられた

だけであり、積極的に所有者不明土地の売

却を進めることは考えられていない。よっ

て、利用円滑化法 42 条 2 項に該当する場合

でも売却については抑制的に解するのが妥

当である。 
52) 自創法 9 条 2 項各号に定められた公告

すべき事項は、買収すべき農地の所有者の

氏名・住所、農地の所在・地番等及び面積、

対価、買収の時期（同項 1 号で引用する同

法 6 条 5 項）、対価の支払いの方法及び時期

（9 条 2 項 2 号）、その他必要な事項（同項

3 号）である。 
53) 本稿の「みなし放棄制度」は、後述する

ように、憲法 29 条に抵触しないよう所有者

不明土地を取得するときは対価を供託する

という制度を採用している。このことは、本

文で紹介した農地法の諸制度同様、公共の

用に供する土地を取得する制度である土地

収用法（同法 95 条 2 項 2 号）に近いもので

あることを示している。 
54)農業協同組合法等の一部を改正する等の

法律（平成 27 年法律第 63 号）が 2016（平

成 28）年 4 月 1 日に施行され、これにより

農地法が改正されるまでは「農地生産法人」

と呼ばれていた。 
55) 北海道の原野を所有していた A が死亡

し X らが相続したが、登記名義は A の先代

である甲のままであった土地について、北

海道知事は登記簿上の所有名義人甲が所在

不明であるとして、昭和 27 年制定当時の農

地法 50 条 3 項により買収令書の交付に代

える公告をなし、買収対価を供託して買収

手続を完了したことにつき、相続人 X らが

買収処分は必要な調査を尽くさず、漫然と

死者甲を相手に公告によってなされたもの

で無効であるとして争った事例につき、下

級審では「北海道知事において本件土地の

登記簿の記載をてがかりに簡単な調査をし

さえすれば、A は既に死亡し X らが承継し

ていることおよびその住所等を容易に判明

しうる状況にあったのであるから、本件買

収処分は手続上の瑕疵のため無効（松久三

四彦(2009)「前主の無過失と 10 年の取得時

効」,中田裕康・潮見佳男・道垣内弘人編『民

法判例百選Ⅰ総則・物権[第 6 版]』, 有斐閣、

p132）」と判断した（最判昭 53 年 3 月 6 日

民集 32 巻 2 号 135 頁、上告審では予備的

抗弁である時効取得が認められ原告は敗訴

したが、本件買収処分が無効であるという

判断は変わらなかった）。下級審の事実認定

では不動産登記を調べただけで所有者の所

在が不明であるとした北海道知事の手続は

杜撰であり有過失であると判断されている。

ただし、買収すべき土地の選定について所

有者に個々に通知する必要があるが、「法

46 条の調査は、登記簿につきする……（農

地法施行規則 26 条）」と定められているの

みであった。また、買収令書の交付をする相

手方は買収する土地物件の所有者であるが、

「所有者の確認は登記簿による。登記簿上

の所有者以外に真実の所有者のあることを

知つているときはその者に交付する（和田

(1988),p242）」と解されていた。よって、北

海道知事の調査が登記のみであったのはや

むを得ないと言うことができる。いずれに

せよ、昭和 27 年の農地法制定当時における

運用ではそれほど厳密な調査を求めていな

かったようであり、このことは上記の判決

が認定した事実を見ても分かるところであ

る。 
56) この条文は、農地法の一部を改正する法

律（昭和 37 年 5 月 11 日法律第 126 号）に

より新設されたときは 15 条の 2 に規定さ

れていた。その後、農地法の一部を改正する

法律（平成 12 年 12 月 6 日法律第 143 号）

により 15 条の 3、さらに農地法等の一部を

改正する法律（平成 21 年 6 月 24 日法律第

57 号）により 7 条に改められた。 
57) なお、平成 21 年法改正（農地法等の一

部を改正する法律(平成 21 年 6 月 24 日法

律第 57 号)により新設された 7 条 3 項（農

業経営基盤強化促進法等の一部を改正する

法律(平成 30 年 5 月 18 日法律第 23 号)に
より本文のように改正された）では「過失が

なくてその者を確知することができないと

き」と定められており、具体的には「登記簿

等による農地等の所有者の居所の確認、農

業協同組合等関係者への聴取り等社会通念

上必要と考えられる手段をもって調査を尽

くし、これによっても買収すべき農地等の

所有者が不明である場合、その者が明らか

であるが居所が不明である場合、買収すべ

き農地等の所有権の帰属をめぐって争いが

ある場合」等がこれに該当する（事務次官通
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達「農地法関係事務にかかる処理基準につ

いて(平成 28 年 10 月 11 日 28 経営第 1462
号)」）と解されている。なお、「農業経営基

盤強化促進法等の一部を改正する法律（令

和 4 年 5 月 27 日法律第 56 号）」により「農

地中間管理事業の推進に関する法律（平成

25 年法律第 101 号）」が改正され、共有者

が不明である農地等に係る農用地利用集積

等促進計画の同意手続の特例が定められて

おり（当該改正で、農業経営基盤強化促進法

から農地中間管理事業の推進に関する法律

に移管された）、同計画の公示の日から 2 月

以内（同法 22 条の 3・5 号、従前は 6 月以

内）に「異議を述べなかったときは、当該不

確知共有者は、農用地利用集積等促進計画

について同意をしたものとみなす。（同法

22 条の 4）」とされている。これもまた所有

者不明土地の所有者に権利主張の機会を与

えておいたにも拘らず応じないときは明示

的・確定的に当該土地の放棄の意思表示を

したものと見做す規定と同様の考えに基づ

く見做し規定であると理解することができ

る。 
58) 公告を官報等の公報ではなく、Web を活

用している点で参考になる。少なくとも、動

産についてはWebを活用しネット上で公告

を行えば十分であると考えられる。 
59) 預金者の金銭債権は休眠預金等代替金

請求権になり、本来であればこの請求権は

10 年の消滅時効（民法 166 条 1 項 2 号）で

消滅すると考えられる。しかし、実際には預

金保険機構は時効の援用をしないのではな

いかと考えられる。なぜなら、銀行の預金債

権も同様に 10 年で消滅するが、実際には

10 年を超えても銀行は預金の引き出しに

応じているからである。「銀行が預金債権の

存在を確認できる以上は時効を援用しない

慣行ないし取り扱いがあると言われている

（能見善久(2012)「預金債権の消滅時効に

ついて」金融法務研究会報告書(19)第１章）

のであり、信義則や公平の観点から預金保

険機構が消滅時効を援用することはないと

解するのが妥当であろう。 
60) 条例 web によると、178 自治体において

放置自動車の処理等に関する条例が定めら

れている。 
（http://www.jourei.net/main/regulations/
103/） 
61) 私有地への不法駐車が問題となってい

るが、所有者が所有意思を有しているため

対応が難しい。擁壁のある建造物内に設置

されている駐車場であれば建造物等侵入罪

（刑法 130 条）の適用が可能であると解さ

れるが、実際に適用されるかは疑問である。 
62) 令和 6 年度に第 7 次国土調査事業十箇

年計画の中間年を迎えるに当たり、土地の

境界や所有者を明らかにする調査（地籍調

査）の加速化に向けた見直しとして、「国土

調査のあり方に関する検討小委員会」にお

いて取りまとめられた報告書（令和 6 年 3
月 29 日公表）を踏まえ、地籍調査作業規程

準則を改正したものである。 
63) 吉田教授は、みなし放棄制度について、

「所有権に関する伝統的考え方からすると、

単なる放置によって放棄意思を認定するこ

とは難しい（吉田(2018c), p69）」とし、み

なし放棄の認定には黙示の意思表示を認め

ることができるかが問題となり、これを肯

定するためには一定の行為義務に対する不

履行が必要であるとする（吉田(2018b), 

p30）が、埋蔵物の規定は、動産を占有する

ことなく長期間放置することに加え、一定

期間の公告に対して名乗り出ないことによ

り所有者は当該埋蔵物の所有権を喪失する

というものであり、公告に対する不作為が

行為義務違反に当たる（その結果、所有権を

放棄する意思を表示したと法的に評価され

る）と考えられる。時効制度についても、後

述するように同様の性質を見ることができ

る。このような埋蔵物規定や時効制度に関

する考え方を所有者不明土地についても適

用しようというのが本稿の趣旨である。 
64) 時効についてはギリシャ・ローマ時代か

ら賛否両論あり、ユスティニアヌス帝は「時

効を『不道徳な保護（impium praesidium）』

と呼んだ（星野（1978), p.173）」というこ

とである。この点に関し、」1)「説は「開き

直り」という批判がある（大村敦志(2005)
『基本民法Ⅰ[第 2 版]』,有斐閣, p.129）。 
65) 土地の境界部分を超えた土地について

も長期取得時効することができるが、この

場合は「長期間継続した事実状態を基礎に

何か新たに法律関係が生じたこと（佐久間

(2008), p.391）」にはならず、1)説では説明

できない。 
66) 判決にも「時効取得の主張において、す

でに前主が時効取得しているとの主張がな

され、これが認められる場合は、極少ない…

…。時効取得制度が、事実状態を信頼した者

を保護するための制度である、とする説は、

ここにおいても、実態にそぐわないことが

示されたものといえよう（星野（1978), 
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p.268）」と星野教授が述べておられるよう

に、「事実状態の尊重」説は説得力に欠けて

いると言わざるを得ない。 
67) 短期取得時効制度に関しては、10 年の

短期で占有者による所有権の取得を認める

ために第三者の善意・無過失を要求してお

り、それにより制度の正当性を確保してい

る。 
68) 星野教授も判例分析において、「裁判所

も他人の物の侵奪者に容易に権利を与えて

いない（星野（1978), p.264）」、「裁判所も

境界侵害者に容易に権利を与えない（同）」、

「悪意者自身の時効取得が認められるのは、

例外的であ（同 p.266）」る、「否定例の多い

のが、③原因不存在型と、⑥境界紛争型であ

ることは、……取得時効制度が他人の物の

侵奪者に権利を与えるものとして運用され

てはいないことを示している（同, p.267）」
と解説しておられるように、裁判所は悪意

者に時効取得を認めることについて慎重な

判断をしているが、これは本文に述べたよ

うに、裁判所が悪意者に加担することがな

いよう配慮しているからであると考えられ

る。 
69) 多くの民法学者は、所有物を放置するの

は自由であると述べている。しかし、時効に

より所有権が占有者に移転し、反射的に真

の所有者が所有権を失うことを是認するの

であれば、みなし放棄制度により所有権を

喪失することもまた是認されるべきであろ

う。 
70) 星野教授は「非権利者・非弁済者が利得

を得るようなことはできるだけ避けるのが

望まし（星野（1978), p.188）」いと述べて

おられるが、妥当である。 
71) 星野教授は「どんな制度も悪用される危

険はあり、悪用の危険と本来の利点と比較

して、後者が著しく大きければこれを採用

することになるのである。このように考え

ると、右の趣旨に合しない限り時効を認め

ないほうがよいと解すべきことになる。大

ざっぱにいうと、あまり時効を広く認めな

い ほ う が よ い こ と と な る （ 星 野

(1971) ,p.251）」とされる。悪意の占有者側

の理由のみで長期取得時効の存在理由を説

明するのは困難であると言わざるを得ず、

本文 4)で述べたように、真の所有者側の所

有権を喪失する理由と併せて初めて長期取

得時効制度を正当化し得ると考える。 
72) もっとも、すでに星野教授は「不動産取

得時効につき、所有権を持ちながらその利

用を怠っている者と、その現実の利用者と

の関係において、後者を保護して所有権を

与えるのが妥当である、とする、いわゆる

『所有から利用へ』といった感覚が潜んで

いるのかもしれない。……しかし、今日にお

いては、取得時効によって『所有から利用

へ』の要請をごくたまに充たすことがあり、

その点からこれが時効の一機能ではあると

しても、公簿の整備などからこれはほとん

ど稀であり……、そもそもこのために時効

を考えるなどはあまりに小手先のわざであ

る（星野（1978), p.175-176）」と批判され

ている。しかし、不動産登記制度が整備され

ており、所有者不明土地がきわめて少ない

独仏（拙著(2017)参照）と異なり所有者不明

土地が大量に生じている我が国においては

「公簿の整備」が必ずしも十分であるとは

言いがたい（筆者も迷惑している。注 10)参
照）。よって、我が国においては「所有から

利用へ」という要請は長期取得時効の存在

理由に十分なり得ると考えられ、さらに 4)
で述べるように所有者が土地所有権を放棄

したと看做せることと併せることにより長

期取得時効を根拠づけることができるので

はないだろうか。 
73) しかしながら、所有する土地を放置して

いる場合にその土地を他者が有効活用する

ためには、例えば民法の所有者不明土地管

理人制度や利用円滑化法のような複雑な手

続を経る必要がある。それと比較すると、長

期取得時効制度は単に占有を継続するだけ

であり、土地所有者の失う権利の大きさを

全く軽視しており、「近代法の強い権利観念

と矛盾する（川島武宜(1965)『民法総則』, 
有斐閣, p.548）」と言わざるを得ない。星野

教授は、川島教授のこの指摘を引用し、「中

世以来特にキリスト教の影響により道徳観

念に反するとされてきたのであった（星野

（1978), p.179-180 注(五)」と指摘されてい

る。 
74) 権利放棄的時効把握の例は古来よりあ

り、例えばユスティニアヌス帝が編纂させ

た「学説類集」にも見いだされるという（曽

田(1992), p.220 注(97)参照）。また、グロテ

ィウス（同, p.213、加藤(雅)・加藤(新)編
(2008)「時効とは何か」, p.168[加藤雅信教

授発言]）やクリスティアン・ヴォルフ（曽

田(1992), p.214）も時効を権利放棄的に考

えており、プーフェンドルフは所有者が誰

であるかは公益にとってどうでもよく、「土

地を現実に利用する人がいて、土地の効用
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が発揮されることが重要（加藤(雅)・加藤

(新)編(2008)「時効とは何か」, p.172[金山直

樹教授発言]）」であると考えていた。 
75) 草野教授は、所有権放棄説について、「取

得時効により所有者が所有権を失う根拠は

提示されているものの、なぜ占有者が所有

権を取得しうるかという説明は十分になさ

れておらず、これでは、取得時効の存在理由

を解明したということにはなりえない（草

野(1996), p.11）」と批判されているが、この

批判はもっともである。しかし、本文のよう

に財の効率的利用という観点から考えれば

占有者が占有する土地を取得する理由を説

明できると考える。（本稿で述べるみなし放

棄制度は、土地所有権を取得する者が占有

しているわけではなく、今後利活用を行う

ことになるため、一定の公的な利用を義務

づける必要がある）。 
76) 「Jhering, a. a. O., S.210 ff. は、所有権

保護の基礎にたって、事実的支配状態再現

の可能性があろうとも、所有者が通常有す

るような仕方に人と物の関係がなければな

らないから、等閑によって占有を失うもの

であり、かつこれは意思による喪失ではな

く 体 素 に よ る 喪 失 で あ る と い う 。 

Biermann, a. a. O., Komm. zum §856 は、

自己の支配内に非ざる物に対する継続的不

作為は占有の喪失をもたらすという（田中

(1975）, p.21 注(4)）」。 
77) 遺失物法に従い、所有者の存在がほぼ確

実である遺失物と同様の手続により所有権

の帰趨が決せられることを見ても所有者が

存在することは明らかであり、後述するよ

うにドイツ、フランスにおける埋蔵物とは

明らかに法的な位置づけが異なっている

（速記録二, p.30 以下参照）。 
78) 「起草者によれば、ドイツ民法は、埋蔵

物を久しい間他の物の中に埋蔵していて所

有者の判らぬようになつた物をいうと定義

し、その代わりその埋蔵物を発見したもの

は直ちに所有権を得ると規定しているが

（ド民 984）、わが国では埋蔵物ということ

ばはそれほどの意味をもつていないし、そ

の物の性質情況からして所有者が判らなか

つた物と認定することははなはだ困難であ

る（川島編(1968)『注釈(7)』, p.281[五十嵐

清執筆])」。富井博士は、「我國ニ於テ埋藏物

ト云フ言葉ガ夫程ノ意味ヲ持テ居ラナイノ

ミナラズ其物ノ性質情況ヨリシテ所有者ノ

分ラナクテモ後ニ所有者ガ出テ来タ時ハド

ウスルト云フ處分ガ極マツテ居ラネバ困マ

ル（速記録二, p.32）」と述べ、我が国民法に

おける埋蔵物はドイツとは違い、真の所有

者がいることを前提にしていることを明確

に述べておられる（そして、真の所有者が現

れたときの対策を講じていないドイツ民法

草案を批判している（同旨：川島編(1968)
『注釈(7)』, p.281[五十嵐清執筆]、次注も参

照）が、ドイツ民法における埋蔵物は所有者

がいないことを前提にしており、真の所有

者が名乗り出ることはほとんどありえない

ため通常の消滅時効で対応すれば問題はな

いと考えていたというべきであろう）。また、

フランス民法も、埋蔵物を「何人も自己の所

有権を証明できない物」としていることか

ら、ドイツ同様（むしろ、より強く）所有者

がいないことを前提としていると考えられ

る。 
79) ドイツ民法 984 条 永年埋没シタルニ

因リ所有者ヲ知ルコト能ハザルニ至リタル

物（埋蔵物）ヲ発見シ且発見ニ因リ之ヲ占有

シタルトキハ、発見者ハ其ノ所有権ノ一半

ヲ取得シ、他ノ一半ハ埋葬物ヲ埋没シタル

物ノ所有者之ヲ取得ス（於保・高木(1955）, 
p.141 における翻訳の旧字体を改めた）。 
80) ただしドイツの場合、「発見当時は、客観

的に見て『所有者を知りえない』埋蔵物であ

ったが、後に特殊な事情から、もとの所有権

を証明しえた場合の取扱いは、不明である

（ 川 島 ・ 川 井 (2007) 編 『 新 版 注 釈

(7)』,p.392[五十嵐清・瀬川信久執筆]）」が、

「後に所有者が出てきたときどうするかと

いう処置が定まつていることが必要であり、

ドイツ民法のような規定ではいけない(川
島編(1968)『注釈(7)』, p.281[五十嵐清執筆])」
と批判されている。しかし、吉田教授は「埋

蔵物の定義からして、元の所有者がその所

有権を証明すると、その物は『埋蔵物』では

なかったことになり、返還請求か可能にな

る（吉田(2023), p.278）」とされる。 
81) 無主物先占は、ローマ法以来広く各国で

認められている（川島編(1968)『注釈(7)』, 
p.271[五十嵐清執筆]）。民法起草者の梅博士

は「如何ニ幼稚ナル法律ニ於テモ皆認ムル

所（梅(1911,1984 復刻), p.162）」としてい

る。ドイツでは、無主の動産については独民

958 条～964 条の規定により占有者に帰属、

無主の不動産については独民 928 条の規定

により国による先占権が認められており、

この点は日本と似通っている。 
82) ただし埋蔵物は「永年埋没シタルニ因リ

所有者ヲ知ルコト能ハザルニ至リタル物
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（独民 984 条）」でもあるので、包蔵物であ

る土地の所有者と折半することとされてい

るが、これは我が国でも同様である。我が国

民法起草者である富井博士は、その立法理

由として「他人ノ所有地ニ於テ發見シタ場

合ハ半分ハ埋没地ノ所有者ニ與ヘル二人ガ

折半スルト云フコトハ是レモ強イ理由ハナ

イデアリマスガ大抵昔カラ然ウナツテ居ル

何處ノ國デモ然ウナツテ居ルト云フ廉ヲ以

テ其例ニ從テ差支ナイト思フ（速記録二, 
p.31）」と述べておられるのみである。 
83) なお、無主の不動産については、独民

928 条参照。我が国のように当然に国庫に

帰属する（民法 239 条 2 項）のではなく、

国(ラント。連邦政府ではない）に先占権が

認められるだけである。しかも、先占といっ

ても占有を開始するだけでは足りず、所有

者として土地登記簿に登記されなければな

らない。また、国が先占権を放棄した場合

は、私人が即時に先占できる（田處博之

(2015)「土地所有権は放棄できるか－ドイ

ツ法を参考に」論究ジュリスト No.15, p.84）。 
84) ローマ法においては「埋蔵物とは、有体

物が久しく地中に埋めてありて遂に其の所

有者を探知し得ざるものを云う。所有者を

探知し得ずの文字を重く見ざるべからず。

若し所有者を探知し得るときはたとい地中

に埋めたるもローマ法はこれを埋蔵物とし

て取扱うことを許さず（吉原達也編(2010)
「千賀鶴太郎博士述『羅馬法講義』(5)完」

広島法学 33 巻 3 号, p.72）」とされており、

所有者保護を重視する考え、すなわち所有

者不明土地については、公共事業等の事業

者が徹底した所有者探索を行う必要がある

とする立場からはローマ法の考え方のほう

が適切であると評価されよう（ローマ法で

は遺失物について特別の規定はなく、事務

管理の一環とされていた（川島・川井編

(2007)『新版注釈(7)』, p.381[五十嵐清・瀬

川信久執筆]）。この立場を徹底すると、６か

月の公告だけで所有権を奪う現行民法及び

遺失物法の埋蔵物に関する規定は憲法 29
条からみて問題があると解することになろ

う。逆に 6 か月の公告は適正な手続であり、

埋蔵物規定に特に問題がないと考えるので

あれば、所有者不明土地について、後述する

ように一定期間の公告後適正な対価を供託

した上で所有権移転を行っても憲法上特段

の問題は生じないと考えられる。 
85) 善意の第三者保護規定について、ドイツ

では、動産は即時取得（独民 932 条 1 項）、

不動産は公信の原則（独民 892 条）を定め

ているのに対し、我が国では、動産の即時取

得（民法 192 条）はあるが、不動産につい

ては何ら規定が存在しないのは、結果的に

法の欠缺ではないかと考えられる。立法者

は民法 162 条 2 項と 192 条を対応させてお

り、善意無過失で不動産の占有を始めた場

合は前者、善意無過失で動産の占有を始め

た場合は後者の問題であると考えていたよ

うである(石田(穣)(2008）, p.265)が、不動産

に関しては 10 年間の占有が必要であるた

め善意の第三者保護としては十分ではなく、

そのため 94 条 2 項類推適用説等で欠缺部

分を充足する必要が生じたのである。 
86) 当時、埋蔵物のことは「宿蔵物」と呼ば

れていた（瀧川政次郎(1927,1985 復刻)『日

本法制史（上）』, 講談社学術文庫、p.244）。 
87) 「埋蔵物を発見するときは誰れの所有に

帰せるかと云うに古ローマ法にては地主の

所有に帰せるなり。共和帝政時代、当時これ

について種々の学説ありき。或は地主の所

有に帰すると云う説あり。或は発見者の所

有に帰するあり。或は国庫の所有に帰する

説あり。Hadrianus 皇帝はこれを定む。埋

蔵物を折半して半分を発見者に与え、他の

半分を地主に与うることとす。若し其の地

所が公有地なるときは一半は国庫又は自治

体の所得となる。但し発見者が故意に埋蔵

物を探して掘出すときは、悉くこれを地主

又は国庫、自治体に引渡す。又寺院又は墓地

の如く神法物中より偶然に埋蔵物を……発

見 せ る と き は Jus ［ tinianus ］ の

Institutiones によると悉くこれを発見者に

付与することとなる。Digestaの文面による

ときは其の半分を国庫の所得することとす。

かくの如く前後附合せざるは全く法典編集

者の相違なり（吉原編(2010）, p.72）」とあ

り、ローマ法における埋蔵物の取扱いは時

代によって異なっている。一方、スイス民法

では、埋蔵物は包蔵物の所有者の所有に帰

するとされており、発見者は相当な対価を

得ることができるだけである（川島編

(1968)『注釈(7)』,p.281(五十嵐清執筆)）。五
十嵐教授は、スイス民法の規定の方を合理

的であろうとされる（同）。 
88) 旧民法においては、埋蔵物は無主物とさ

れていた（法務大臣官房司法法制調査部監

修(1987)『法律取調委員会 民法草案財産

取得編議事筆記 自第四十二回 至第四十

四回』, 商事法務研究会, pp.75）ため、独仏

と同様無主物先占になる。 
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89) フランス民法では、偶然に得たというこ

とを埋蔵物の要素としており、他人の所有

地内で故意に探して発見した物は埋蔵物で

はないとされている。そのため、労力報酬説

で説明することはさらに困難である（速記

録二, p.31）。 
90) 「財の有効利用」という観点から見れば、

埋蔵物規定の根拠は、所在不明になってい

た財産を発見したことにより当該財産を有

効に活用できる状態にした発見者への報償

であると言うことが可能である。 
91) そのため、「郵便受函・牛乳受函などに投

入された物はもとよりのこと、知らない間

に届けられた注文品などについても、かよ

うな意思があると解すべきである（我妻・有

泉(1983), p.468）」とされる。しかし、「知ら

ない間に庭になげこまれたゴムまり、郵便

受函にほうりこまれた蛇（田中 (1975), 
p.146）」などは占有の意思は認められない

という見解もある（同旨：舟橋(1960), p.288、
ただし「所持そのものの成立しない場合と

解されるべきではなかろうか」ともされる

が、これは後述するように舟橋教授が「自己

のためにする意思」につき純客観説を主張

しているからであろう）。郵便受函に入れら

れるのは郵便物、新聞、チラシであるという

のが一般的・包括的な意思であると解され

る。それに対し、蛇やゴミは通常郵便受函に

は入れられないので、自己のためにする意

思は認められない。よって、後者の説が妥当

である。では、泥棒が警察官に追われている

途中、郵便受函にダイヤの指輪を隠したと

きはどうであろうか。この場合も、ダイヤの

指輪のような価値がある物が郵便受函に入

れられることは一般的であるとは言えない

ので、やはり自己のためにする意思は認め

られないと解すべきである。同様に、価値の

ある物が包蔵物の中に埋まっていることは

一般的であるとは言えないから、埋蔵物に

ついても自己のためにする意思を認めるこ

とはできない。 
92) 岡山地津山支判昭和 40 年 1 月 19 日判

時 400 号 8 頁（「史書に基づき発掘された

八咫の鏡の所有権のきすう」）は、史書に基

づき廃社跡から鏡を発掘した郷土史研究家

及び鏡を奉還された神社（無主物先占を主

張）を本来の所有者（この者が創設した神社

に鏡を奉納したが、その後廃社となり鏡は

埋められた）の子孫（相続又は時効取得を主

張）が訴えた事案である（さらに原告から土

地を購入した現在の土地所有者も訴訟に参

加している(埋蔵物とし、折半を主張)）が、

子孫が鏡が埋まっていた山林を所有してい

たことを認めつつ、「その間、同人らが、本

件山林を本件発掘現場を含めて所有の意思

をもつて占有していたことは容易に推認で

きるが、そのような土地の占有をもつて（そ

の当時から本件発掘現場の地中に本件物件

があつたとしても）、直ちに本件物件の占有

であるということはできない」と判示した。

また原告の先祖の所有自体を否定（時効取

得も否定）し、「本件全立証によるも、本件

物件が、無主物でなく、所有者はあるが、そ

の誰であるかが不明であるに過ぎないとこ

ろの民法 241 条の埋蔵物であると認めるこ

とはでき」ないと判示した（原告の先祖は鏡

の寄託を受けただけであり所有権を有して

いなかったため無主物と認定したものであ

り、仮に原告が、原告の先祖が鏡の贈与を受

けていたことを証明できていれば、埋蔵物

と認定される可能性があったと考えられ

る）。 
93) 注 95)で引用する高松地判平成 12 年 7
月 17 日判タ 1101 号 272 頁は、地中に現金

を埋めた本人が場所を失念したが、現金が

その所有地内に埋めてあることは明白であ

り、そのため当該所有地を売り払い引き渡

した時点で現金の占有を喪失したと解して

いるが、これはあくまで本人が物を埋めた

場合であり、通常の埋蔵物には当てはまら

ない。 
94) ボアソナードによる旧民法では、偶然に

発見された埋蔵物について、発見者（意外に

発見した包蔵物所有者を含む）は先占によ

り所有権の半分を取得し（旧民法財産取得

編 5 条 1 項）、包蔵物所有者は残りの半分を

添付により取得する（同法 23 条 1 項）とさ

れており（川島・川井編(2007)『新版注釈(7)』, 
p.388[五十嵐清・瀬川信久執筆]）、また、包

蔵物の所有者又は第三者が捜索して発見し

た場合は、包蔵物の所有者が添付により全

ての所有権を得る（同 3 項）とされていた

が、現行民法の採る立場ではない。 
95) 遺失物と埋蔵物の違いについては、下級

審判決に興味深いものがある。高松地判平

成 12 年 7 月 17 日判タ 1101 号 272 頁は、

土地の売主が地中に 4,000 万円の紙幣が入

ったクーラーボックスを埋めておき、その

後探したが発見できないまま当該土地を売

却し引き渡した。その際、この土地にはタイ

ムカプセルが埋められているから工事前に

連絡してほしいと口頭で申し入れていた
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（が、契約書には明記されなかった）。その

後、工事中に建設会社の社員がクーラーボ

ックスを発見したという事案で、発見者が

この紙幣は遺失物又は埋蔵物であるとし、

報労金の支払を求め提訴したものである。

判決は、土地を買主に引渡した時点で売主

は埋めておいた紙幣についても占有を失っ

たとし、この紙幣は遺失物であると判断し

た。この事案では、所有者は 4,000 万円の

紙幣について占有を失っただけであり、所

有の意思を有していることは明らかである

ので、裁判所が遺失物と判断したのは適切

であると言える。本文で述べたように、占有

の喪失に加え所有の意思の不存在があって

初めて埋蔵物と判断することができるので

ある（なお、吉田教授は、この事案の占有の

喪失について「微妙な判断と思われるが、A
（引用者注：土地の売主のこと）にとっての

紙幣発掘の事実上の困難性・意欲の乏しさ

が占有離脱の判断を支える大きな要素にな

っていると言えようか（吉田(2023), p.263)」
とされている）。 
96) なお、「刑法における占有とは、より現実

的な概念であって、当該財物に対して事実

上支配・所持することを意味し（須之内克彦

(2014)『刑法概説各論[第 2 版]』, 成文堂, 
p.120）」、「観念的な占有は含まれず、また、

相続による占有の継承ということも認めら

れない（西田典之(2009)『刑法各論〔第 4 版

補正版〕』, 弘文堂, p.133）」。このように、

刑法学においては占有の考え方が民法学と

は異なるが、判例では、1500 年以上を経た

古墳内の埋蔵物である宝石・鏡・剣（大判昭

和 8 年 3 月 9 日刑集 12 巻 232 頁、「所有者

不明の埋蔵物として占有を離れた他人の物

である」とする）、埴輪・木棺（大判昭和 9
年 6 月 13 日刑集 13 巻 747 頁）なども、占

有離脱物であるとしている（大塚仁(1987)
『刑法概説（各論）〔改訂版〕』, 有斐閣, 
pp.304-305)が、これは「埴輪等が無主物で

はないという前提に立つものである（遠藤

浩・川井健・原島重義・広中俊雄・水本浩・

山本進一(1996)『民法((22))物権〔第 4版〕』, 

有斐閣双書, p.189）」。埋蔵物も同様に無主

物ではない（速記録二, p.31 の富井博士発

言）。ゆえに、通常の埋蔵物の不法領得につ

いても占有離脱物横領罪（刑法 254 条）が

成立すると考えられる。しかし、梅博士は、

刑法 254 条の「『占有ヲ離レタル他人ノ物

（引用者注：現在は「占有を離れた他人の

物」）』ノ文字ヲ以テ埋蔵物ヲモ網羅セント

欲シタルカ如シト雖モ聊カ不明タルヲ免レ

ス（梅(1911, 1984), pp.167-168）」と批判さ

れている。一方、民法学では、「発掘された

古代人類の古墳およびその中に埋蔵された

物品……は、無主物であつて、埋蔵物ではな

い（川島編(1968)『注釈(7)』, p.280［五十

嵐清執筆］）」とする見解が有力であるが、

「これらにつき無主物先占による所有権取

得を認めるのは不当である。……古墳中の

物品のように包蔵物から別個独立し包蔵物

の所有者の所有物と言えないときには、無

主物先占者が単独所有するのではなく、本

条を適用して発見者と包蔵物の所有者が共

有するとすべきである（川島・川井編(2007)
『新版注釈(7)』、p.390［五十嵐清・瀬川信

久執筆］）」という反対意見もある。 
97) 6.6.4)の対価の確保については、(1)通常

埋蔵物は長期間埋蔵されていることが多く、

そもそもその存在自体忘れられていること、

(2)現在の所有者が不明であり、さらに公告

期間内に所有者である旨の申出がないこと

から、所有者が現れる可能性は極めて小さ

いため、この要件は不要であると考えられ

る。 
98) ドイツやフランスのように埋蔵物を無

主物であるかのような規定にしないのは、

前述したように我が国民法における埋蔵物

は、富井博士の述べるように無主物ではな

く、所有者の存在を前提としているからで

ある。 
99) 「不動産としての建物……が埋蔵されて

いるという事態は、現実にはまず想定しに

くい。建設的な物が埋蔵されているとして

も、発見者には建物を保持しうる土地使用

権原があるわけではないから、それは、動産

である建築資材としてしか評価されないで

あろう（吉田(2023), p.279）」。よって、現実

問題としては動産と同様に考えて差し支え

ない。 
100) 「所有権は消滅時効にかからないので、

かつて地中に埋められた小判等は、埋めら

れた当時の小判所有者の相続人の所有物で

ある（加藤雅信(2005)『新民法大系Ⅱ 物権

法（第 2 版）』, 有斐閣, p.275）」。 
101) この点で埋蔵物は無主物と区別される

（川島編(1968)『注釈(7)』, p.280[五十嵐清

執筆]）。 
102) 反対：石田(穣)。「所有者が誰であるかが

容易に分からないことは埋蔵物にとって特

に意味がないのであり、遺失物の場合にも

所有者が誰であるかが容易に分からないこ
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とは要求されていないのと同じである（石

田(穣)(2008）, p.340）」とされる。所有者が

保管のために埋蔵し埋蔵場所を確知してい

る場合であっても、一般の人にとって誰が

所有者であるか容易に分からなければ埋蔵

物となり、発見者は報労金を取得すること

ができるのは妥当でないことを理由とする

が、この場合は、所有者が占有を失っていな

いので埋蔵物ではないと解すべきである

（さらに、所有の意思も有している）。なぜ

なら、遺失物法では、埋蔵物は「占有を離れ

た物（同法 1 条）」と定義されており、また

本文で引用した最高裁判例（最判昭和 37 年

6 月 1 日訟務月報 8 巻 6 号 1005 頁）も、所

有者が占有を失っていないことを埋蔵物で

はない理由としているからである。 
103) 所有者が不明となった原因は、動産に

あっては埋蔵されたこと（埋蔵物の多くは、

本来の所有者が意図的に埋めたものである

(川島・川井編 (2007)『新版注釈 (7)』 , 
p.392[五十嵐清・瀬川信久執筆])、すなわち

所有者の積極的行為による）、不動産にあっ

ては登記を移転せず放置していること（所

有者の消極的行為による）であり、積極、消

極の違いはあるがいずれにせよ人為的に所

有権の所在が不明になっている点が共通し

ている。 
104) しかも近年の判例は、相続土地の取引

の安全よりも被相続人の意思を重視する傾

向にあり、相続財産の取引は著しく危うい

ものになっていた（水野(2007)）。このよう

な不動産登記制度を形骸化する判例が、相

続土地の登記申請の軽視を助長しているこ

とを忘れてはならない。これに関しては「民

法及び家事事件手続法の一部を改正する法

律（平成 30年法律第 72号）」により、相続

させる旨の遺言（令和 2 年 7 月 1 日以後は

「特定財産承継遺言（民法 1014 条 2 項）」）

等により承継された財産においては、法定

相続分を超える権利の承継については対抗

要件を備えなければ第三者に対抗できない

旨の改正がなされた（改正後の民法 899 条

の 2）ことで一定の解決を見た（注 8）参照）。 
105) 本稿では「占有」と言う用語と「占有権」

と言う用語が混在しているが、これは占有

と占有権の関係は必ずしも明らかではない

（星野(1976), p.81、水辺(1984), p.265）た

めである。厳密に言えば、「占有」とは「占

有権」の基礎となる事実であり、「占有権」

とは「占有」という事実を法律要件として生

じる法的効果である（近江(2006）, p.179）

が、一方で「占有権は占有を要件とする権利

であるからこの区別自体に意味がない（水

辺 (1984), p.294 、同旨：佐久間 (2008), 
p.254）」とも言われており、占有権と占有は

「互換的に読まれて差し支えない（滝沢聿

代(2013)『物権法』, 三省堂, p.123）」とも

指摘されている。また占有権の物権性を否

定する説もあり（舟橋(1960), pp.277-278、
松岡(2017), p.4）、同様の考えから「占有権」

という用語を使用しない概説書もある（平

野裕之(2016)『物権法』, 日本評論社, p.214）。
さらに、民法起草者である穂積陳重博士が、

法典調査会で占有権の条文説明の際、占有

権とはどのような権利を言うのかという質

問に対し、「此占有権ト云フモノハ勿論占有

権ト云フモノデ定ツテ居ルノデナクシテ規

定ニ依テ定マルノデアリマス此各条ニ付テ

御覧ニナレバ大概分ルデアラウト思ヒマス

ガ夫レデ分ルナラバ何ウカ講釈ハ御免ヲ蒙

リマス（法務大臣官房司法法制調査部監修

(1983)『法典調査会 民法議事速記録一 第
一回－第二十六回』 , 商事法務研究会 , 
p.591、加藤(2005), p.241）」と答えているよ

うに、その説明は非常に難しい。本稿では、

所有権の取得及び喪失の要件としての「占

有」を念頭に置いているため、引用元の文献

で「占有権」という用語を用いているとき以

外は基本的に「占有」という用語を用いてい

る。 
106) 刑法においても、窃盗罪（刑法 235 条）

と占有離脱物横領罪（同 254 条）があり、

占有（刑法と民法で定義が異なる）の有無で

刑罰の程度に差を設けている。当然、所有者

に占有がある場合の方がより保護されてい

るのである。 
107) 我妻博士は、占有と登記の関係につい

て、「占有を占有訴権中心に考察するときは、

占有と登記との間に特別の関係はない。し

かし、占有を物権の表象としての立場から

見るときは、公信の原則と公示の原則とに

おいてはもちろんのこと、権利の推定およ

び時効による物権の取得においても、占有

は登記と密接な関係に立つ。すなわち、客体

が動産であるのと不動産であるのとによっ

て、占有と登記とは、併行してその作用を分

けるものである。ドイツ民法は、形式の上で

は前の立場に立つが、登記の作用を占有の

それと併行させることを忘れていない。し

かるに、スイス民法は、形式の上でも、全然

後の立場に立っている。いずれの立法主義

を適当とすべきかは、もとより軽々には断
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じえない。しかし、注意すべきことは、民法

の規定は、占有と登記との右のような関連

を、形式的にも実質的にも、考慮していない

ことである。民法は、僅かに、公示の原則に

おいて占有と登記を対立させるが（177 条･

178 条）、その他においては、取得時効（162
条･163 条）・権利の推定（188 条）・即時取

得（192 条－194 条）などを、ことごとく、

ただ占有の効果とするに過ぎない。その結

果、民法の規定においては、動産物権と不動

産物権との取扱いを異にすべき点が看過さ

れている傾きがある。これは、近代法におけ

る占有の表象的作用が登記とその職分を分

つに至ったことを忘れたものであって、重

大な欠陥といわねばならない。民法の解釈

に当ってよろしく注意すべき点である（我

妻・有泉(1983), p.470）」とされるが、本稿

で不動産についても占有を重視するのは、

まさにこの我が国民法の特質によるもので

ある。 
108) 最判昭和 54 年 9 月 7 日民集 33 巻 5 号

640 頁は、土地改良法に基づく交換分合が

行われた場合には換地の上に自主占有が継

続することを認めた（我妻・有泉(1983), 
p.466）。 
109) 「相続人が相続開始時に相続を知らず

物を現実的に支配していない場合、被相続

人が物に対して現実的に支配していた状態

が相続により相続人に移転したとはいえな

い（石田(穣)(2008）, p.537）」という指摘が

あるが、この指摘によれば、たとえば遠方に

いる相続人の観念的占有の承継は否定され

るし、さらに埋蔵物や複数回の相続が生じ

相続人が土地を相続していることを了知し

ていない所有者不明土地についても相続人

の所持が認められず、その結果占有を認め

る余地がないと解することになろう。 
110) 心素と体素の二つの要件が満たされな

いと占有は認められない（梅(1911,1984 復

刻), p.31 参照）。ゆえに、この時点ですでに

埋蔵物についても、所有者が相続を知らず

放置している土地についても占有がないと

判断することが可能である。 
111) その態様（移転登記の代わりに標識を

立てたが、所有者の名前が消えてしまって

いた場合など）や相続発生後の経過時間（ど

の程度の期間かについては議論があるだろ

うが）によっては「所持」が認められる可能

性がないわけではないと考えられるが、現

実にはほとんどないと思われる（比較的最

近一度か二度だけ相続があったような場合

が想定されるが、このような場合は相続人

を見つけ出すのはそれほど困難ではなく、

所有者不明土地にならないと思われる。そ

もそも、所有者不明土地の定義(利用円滑化

法 2 条 1 項)からして、所有者に「所持」が

ないのは明らかである）。 
112) 「所持を失うことの具体的な例として

は、占有が侵奪される場合以外では、占有物

の不使用状態が長く続いた場合が挙げられ

る（石口(2015), p.475）」。 
113) 客観説に従えば、上述のようにすでに

「所持」が認められないので占有意思の有

無について検討するまでもなく占有は否定

されるが、念のため検討を行っておく。 
114) 占有の要件である心素における議論で

は、当初の主観説は「所有者として物を支配

する意思を有することを必要とする（所有

者意思説）（稲本(1983), p.208）」としていた

が、徐々に緩和され、支配者意思説、「物の

所持が自己のためという意思に支えられて

いることで足りる（自己利益説）（同）」が主

張されるようになった。最後の自己利益説

（自己のためにする意思説）が現在の多数

説であると考えられる（星野教授は、「実際

はこれを無視するに近い解釈をする説が多

数である」とされる（星野(1976), p.87）。 
115) ただし、フランス法については、取得時

効についてのみ所有者意思が要求されてい

る一方で、占有訴権については明文がなく

「自己のために行為する意思」で足りると

されており、日本とは必ずしも同じではな

い（川島編(1968)『注釈(7)』p.12[稲本洋之

助執筆]参照）。 
116) ドイツ民法は、第一草案では主観説を

採用していたが、最終的には客観説に改め

ている（我妻・有泉(1983), p.464 参照）。 
117) 民法起草者の一人である穂積陳重博士

は「自己ノ為メニスル意思（とは）、……其

物ヲ所持シテ居ルコトガ自分ノ利益ニナル

直接ニ利益ニナル斯ウ云フ工合ニ解シテ居

リマス（速記録一, p.597）」と述べており、

星野教授は、これについて「所持により事実

上なんらかの利益を受ける意思（星野

(1976), p.87）」と解している。 
118) 石田(穣)助教授は「占有意思が占有取得

の要件とされるのは何らかの利益をえるた

めに物を所持する者を保護するという趣旨

であり、それゆえ、占有意思を有しない者を

保護する必要はない（石田 (穣 )(2008） , 
p.512）」と主張されているが、この考え方を

敷衍すれば、占有意思がなく所有意思も曖
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昧な所有者不明土地の所有者を保護する必

要がないと解することに至る。サヴィニー

も「物権は、占有を媒介として物に関して単

一かつ完全に事実的支配を及ぼす所有権と

いう形態で現れる（石口(2015), p.481）」と

述べているが、所有者本人が自ら占有を放

棄した所有権はその本質を欠いたものにな

らざるを得ないと考えられる。 
119) 「animus の存否が実際上意味をもつの

は、占有改定による占有の喪失の場合に限

られる（川島編(1968)『注釈(7)』, p.5[稲本

洋之助執筆]」という見解や「現行法上占有

意思が問題となるのは、占有訴権において

のみである（水辺(1984), p.279）」という見

解があるが、本稿では、埋蔵物や所有者不明

土地についても animus（心素）の存在が占

有の帰趨にも一定の意味を持つと考えて検

討を行っている。 
120) ドイツ民法 856 条においては、「占有権

ハ占有者ガ物ノ事実的支配ヲ抛棄」するこ

とにより消滅するとされており、事実的支

配の喪失については、「日常生活又は取引界

の通念に従つて決せられる（於保・高木

(1955), p.15）」と解されている。ドイツ民法

においても、本文のような場合は占有を喪

失したと解されるであろう。 
121) 所有者不明土地については、所有者に

心素、体素ともに認められないので、主観

説、客観説いずれの説にしたがっても、所有

者の占有は認められないことになる。 
122) 穂積博士は「187 条の説明において、『占

有者ノ承継人』とは包括承継人をも含み、か

つ包括承継人の中に相続人を含むと説明し

ている（水辺(1984), p.270）」。富井博士も、

同じく 187 条の明文に徴して当然であると

し、占有権を一つの物権としたのだから他

の財産権と区別する理由はないとする（富

井(1915), p.666）。 
123) かつては、占有権の特定承継の場合と

は異なり、相続には意思の介在がないから

占有「意思」の存在がないとして占有権は相

続されないと解されたこともあり、ドイツ

普通法時代に激しく争われた（近江(2006）, 
p.188）。「比較法的にも、古典ローマ法やド

イツ民法第一草案はこの点を否定して（鈴

木(1976）, p.399）」いた。 
124) これは疑問である。本文で述べたように、

蔵の中にあるモノについては、占有を忘却

しても占有は失わないと評価することがで

きるが、自らの事実的支配から離れた場所

にある土地（地方に居住していた両親から

相続した山林等）に関しては占有の忘却は

占有の放棄に繋がると考えられる。 
125) 石田(喜)教授は「外国にいる相続人､あ

るいは所在不明の相続人に事実的支配が移

ると言い切ってしまうことは、社会観念に

照らしてみますと、擬制もはなはだしいと

いう感じを否定でき（石田 (喜） (1982), 
p.249）」ない（同旨：鈴木(1976）, p.405）
と、所有者不明の場合における占有の相続

に疑問を呈しておられるが、これは重要な

指摘である。石田(穣)助教授も、「相続人が

相続開始時に相続を知らず物を現実的に支

配していない場合、被相続人が物に対して

現実的に支配していた状態が相続により相

続人に移転したとはいえない（石田

(穣)(2008）, p.537）」と指摘される。このよ

うに、相続人が相続を知らず、相続開始後も

ずっと放置しているような場合は、占有の

相続が失われると解すべきである。仮に相

続人固有の占有が認められるとしても「長

期の等閑（Vernachlässigung）（田中(1975), 
p.6）」によりすでに占有は失われたと解す

べきであることは本文において述べるとお

りである。 
126) 鈴木教授によると、「ドイツ法では、相

続人に属するかかる占有権を『緩やかな

locker』占有権と呼んでいる（鈴木(1976）, 
p.408）」とのことである。このような緩やか

な占有権は時間の経過とともにその効力が

弱まっていくと解すべきである。図－2 参

照。 
127) 石田(穣)助教授は、相続による占有の承

継ではなく原始取得であるとする（法定占

有）（石田(穣)(2008）, p.537）。占有＝事実

的支配であることを徹底すれば、このよう

に解すべきであろう（鈴木(1985）, p.73）。
石田(穣)助教授は、さらに、民法 915 条 1 項

本文を適用し「相続人は、相続開始を知った

時から三か月以内に自己の固有の占有をし

ない場合、相続開始時に遡って法定占有を

失うと解するのが妥当であろう（石田

(穣)(2008）, p.538）」とされるが、このよう

に解すれば、長年にわたり放置されている

と考えられる所有者不明土地について真の

所有者である相続人の占有は認められない

ことになる。 
128) 占有の相続を認めなかったローマ法や

ドイツ民法第一草案（882 条 2 項）におい

ても、被相続人について開始された時効は

相続を理由に中断することはなかった(高
木(1981), p.171)。相続人の利益擁護の観点
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からこう解するのが合理的であったからで

あり、この考えは有力説の発想に近いと言

える。 
129) 最高裁は、客観的な占有状態に変更が

生じたような場合には、相続は民法 185 条

の「新権原」に当たるとし、相続人は新権原

により自己の固有の占有を取得しうると判

示した（最判昭和 46 年 11 月 30 日民集 25
巻 8 号 1437 頁）が、この中で「相続人が、

被相続人の死亡により同人の占有を相続に

より承継しただけでなく、新たに当該不動

産を事実上支配することによって占有を開

始した場合」と述べている。 
130) これは伝統的な考え方であるが、現在

では必ずしも妥当すると言い切れないかも

しれない。たとえば、「今まですくなくとも

日本では、所有や利用を『したい』という意

思が中心となって経済が動き、法律が作ら

れて運用されてきました。……昨今は欲し

いという人がいなくなってきているのです。

このような事態を、少なくとも土地所有権

に関しては、法はおそらく想定していなか

ったでしょう（長友昭・大木満・奥田進一・

小澤覚「【2018 年度秋季全国大会（学術講

演会）ワークショップ報告】土地所有権放棄

と法的対応の可能性」日本不動産学会誌第

32 巻第 4 号(2019.3）, pp.198-199 の奥田

進一教授発言）と指摘されているところで

ある。 
131) 我が国では不動産の相続に関しては、

不動産に価値があることを前提に議論が為

されており、相続で紛争が生じている場合

は別として、相続人が遅滞なく占有を獲得

し移転登記を行うのが通常であると想定し

ていた。そのため、相続人が相続不動産を放

置するということを念頭に置いて議論され

ることは少なかったと思われる（もしくは、

判例によると不動産の相続については登記

なくして善意の第三者に勝てた(現在では

民法改正により是正措置が採られている。

注 8）参照)ため、検討する必要性が小さか

った）。しかし、現在問題になっている所有

者不明土地は基本的に負の財産（いわゆる

負動産）であり、相続人が積極的に引き受け

る意思を持たない財産であるため、従来の

民法の考え方では必ずしも十分に対応でき

ない事態が生じている。本文のすぐ後で指

摘する「相続人が固有の占有をいつまでに

取得すべきか」という議論も、従来のような

被相続人名義の土地に経済的価値があると

いう前提の元では検討する必要性の小さい

ものであった。 
132) 近江教授は、相続人が「外国に居住して

いるなど、被相続人と相続人とが別居
．．．．．．．．．．．．

して

いる場合には、社会通念上も『所持』の承継

という観念を認めることは困難になろう

（近江(2006）, p.189, 傍点は原文）」と指摘

されているが妥当である。 
133) これまでなされてきた議論は、主とし

て時効取得の観点から相続人が被相続人の

占有を引き継ぐことができるか、すなわち

相続人は被相続人の占有継続を望んでおり、

相続人を保護するためにいかにして占有の

継続性を認めるかというものであった。し

かし、所有者不明土地では、相続人は占有の

継承を望んでいるわけではなく、むしろ自

らの固有の占有を拒否したいと考えている。

このような場合に、これまで行ってきた議

論がうまく当てはまらないのは当然のこと

であろう。 
134) 同様のことは、占有回収の訴で勝訴し

たにもかかわらず自主占有を始めない場合

にも妥当する。現に「勝訴者が、数年も占有

未回復のままで、取得時効の利益を主張す

ることは是認しがたい（川島編(1968)『注釈

(7)』, p.204[松本暉男執筆]）」と解されてい

るが、当然のことである。相続であれ、訴訟

であれ、自主占有が可能な状態であるにも

かかわらず放置している者に占有権者、ひ

いては所有権者として保護する理由は存在

しないと言うべきである。このことは、本文

7.1.1.4)で述べたように、所有権を放棄する

意思を表示したものと見做すべきである。

占有の相続が主として時効による所有権取

得を念頭に論じられていることを考慮する

と、このことはより明確になると思われる。 
135) 土地の占有者ですら埋蔵物の占有は有

していない（前掲岡山地裁判決）のだから、

埋蔵物の相続人が土地自体の所有権（及び

占有権）を失っていれば埋蔵物の占有も認

められないのは当然のことである。 
136) 「長期不在者の土地占有における第三

者の隠秘先占の場合に、長期の等閑

（Vernachlässigung）すなわち事実上の享

受の継続的不作為によって占有の消滅をき

たすものとするのが占有の事実性にかなう

であろう（田中(1975) , p.6）」。我妻博士は、

相続人が「相続の開始、特定の相続財産の存

在もしくは所在を知っていることも必要で

はない（我妻・有泉(1983), p.484）」とされ

るが、相続開始後長期の等閑が生じている

場合には占有は消滅したと考えるのが妥当
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である。まして、価値がほとんどない、また

はマイナスとなっている所有者不明土地の

ように、相続人が当該土地を占有する意思

もなく、所有することも望んでいないよう

な場合にまでその意思に反して占有を認め

る必要性はさらに小さいと言えよう。 
137) このように解した場合、相続人に民法

717 条の工作物責任の規定を適用できるか

が問題になる（同条 1 項但書）。現在の不動

産登記制度は取引保護のため対抗要件主義

を採用しているに過ぎず、たとえ登記がな

くても相手方が未登記の所有者の所有権を

認めるのは何ら差し支えがない（そもそも

不法行為の被害者は取引上の利害関係を有

する第三者ではないので不動産登記は直接

的には関係がない）。所有者不明土地の相続

人は、自らの懈怠、不知（相続の事実を知ら

なかったとしても、その原因を作ったのは

本人や被相続人である）により土地の利用

利益を放棄し自己固有の管理を怠っている

のであるから、放置した工作物が原因で生

じた損害を所有者として賠償する義務があ

るのは当然であるという考えもあり得る。

しかし本文の 7.2.5.1.1)で述べたように、相

続を了知していない相続人は「工作物の瑕

疵の補修をなしうる可能性のまつたくない

所有者」であり、責任を問うのは酷である。

よって、このような場合は、民法 717 条 1
項本文に基づき占有者に責任を問うほかな

いと考えざるを得ない。また、登記未了の場

合の工作物責任については、被害者は現在

の所有者に求償するのが原則であろうが、

被害者としては真の所有者がだれであるか

はわからないので登記名義人に対して責任

を追及できるとする見解も有力である。し

かし、所有者不明土地については、実際には

登記名義人である旧所有者（被相続人）は死

亡しているのであるから、登記未了の現所

有者（相続人）に損害賠償請求をすることに

なると思われる（近江幸治(2007)『民法講義

Ⅵ 事務管理・不当利得・不法行為〔第 2 版〕』, 
成文堂）, p.232）。ただし、実際には一般人

である被害者が所有者不明土地の所有者及

びその所在を探索するのは困難である。そ

のため、不法行為の被害者救済の観点から

も、登記による所有者確定機能を高めるべ

きであり、このことからも相続登記義務化

の必要性を理由づけることができると考え

られる。 
138) ここで説明したのは、直前の被相続人

に占有があったと仮定した場合である。数

代にわたり相続が行われている場合には被

相続人自身に占有がないので、現在の相続

人に占有が認められないのは当然である。 
139) 占有における「自己のためにする意思」

は「所有の意思」とは異なる法概念である

が、以下の理由により区別されることとな

った。「わが旧民法は、「自己ノ為メニ有スル

ノ意思」（財産編 180）、「自己ノ有ト為ス意

思」（同 189）としたが、民法典起草者は、

「諸国カ此所有ノ意思カ入ルト致シタ理由

ハ占有ノ規定ヲ……時効ノ規定ト致シテ居

リマスル所カ多イカラテコサイマス」（法典

調査会速記録 6 巻 47[穂積](引用者注：速記

録一 p.593)）として、時効のための占有と

区別して、所有の意思を排斥した（川島編

(1968)『注釈(7)』, p.12[稲本洋之助執筆])」
のである。 
140) 最近では異論もあるが、フランスでは、

「財産の本質を主観的権利と捉え（横山美

夏 (2011) 「 フ ラ ン ス 法 に お け る 所 有

(propriété)概念－財産と所有に関する序論

的考察－」新世代法政策学研究 Vol.12 , 
p.266)」ている。この考えによると、所有者

の主観的認識がない、すなわち自分が所有

者であることを知らない所有者不明土地は

法的保護に値しないことになるのではない

か。 
141) 「……特定の物の特定の人への排他的

帰属という法現象の根底にある排他的支配

意思を、所有権の本質
．．

と考えることができ

る。しかし、この意思は特定の法主体の内心

において秘かに懐かれていれば足りるもの

ではなく、物を独占しようとする意思が社

会的に承認され、ある物がある人の支配領

域＝縄張りに属することが社会的に認めら

れていなければならない。例えば、無主物を

先占した人や埋蔵物の発見者に、あるいは

他人の物を長期間、自己の物にする意思を

もって占有し続けた人にその物が帰属する

とか、労働生産物は製造者ないし製造業者

のものになるとか、契約や相続によって物

に対する支配権が移ることなどが、社会規

範によって根拠づけられ、さらに国家規範

によって追認されていなければならない

（鷹巣(2003) , p.10、傍点は原文）」。そうで

あるならば、相続した土地を放置して顧み

ない、すなわち排他的意思が認められない

相続人を保護する必要性が小さくなるのは

当然であろう。 
142) 土地の時効取得についても同様の指摘

ができる。悪意の占有者である時効取得者
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側にとっては、20 年間の平穏かつ公然の占

有が必要である。一方で、本来の所有者は、

悪意の占有者（正当な所有者でありながら

契約書等の証明手段を失ったような者では

ない）に対してなんらの法的措置も執らな

い結果所有権を失うわけであるが、それは、

本文で述べたように、本来の所有者は占有

せず、第三者による平穏かつ公然の占有を

是認又は黙認するなど所有意思が欠落若し

くは希薄化し所有権を放棄したと見做され

ることが根本的な原因と考えられる

（7.1.1.4)参照）。 
143) 「土地ハ財産ノ主要ナルモノナリ苟モ

自ラ其ノ所有権ヲ取得シタリト為ス者ハ蚤

（はや）ク其ノ登記ヲ受ケ以テ前主トノ間

ノ権利関係ヲ明確ナラシムルト共ニ其ノ権

利取得ノ効果ヲ第三者ニ対スル関係ニ於テ

完全ナラシメムコトニ努ムヘキハ人情ノ常

ナリトス土地ノ所有権ヲ取得シタリト信シ

ナカラ永ク其ノ登記ヲ受ケスシテ放置スル

カ如キハ通例ノ事態ニ非ス」とする（判決

中、旧字体は新字体に改めた）。しかし、最

高裁（最判平成 8 年 11 月 12 日民集 50 巻

10 号 2591 頁）は、被相続人 A の息子 B の

相続人である妻 X1、孫 X2 が、B の生前か

ら賃貸不動産の占有管理をしており、B の

死後も引き続き X が占有管理を行い、登記

済証を所持し、固定資産税を納付し続けて

きた事案において、「X らは、B の死亡によ

り、本件土地建物の占有を相続により承継

しただけでなく、新たに本件土地建物全部

を事実上支配することによりこれに対する

占有を開始したということができ」、X らの

この「事実的支配は、外形的客観的にみて独

自の所有の意思に基づくもの」と解される

として X らの取得時効の主張を認めた。そ

の際、①X1 は本件不動産及び賃貸部分の賃

料が A の相続財産として記載されている相

続税修正申告書の写しを受け取ったのに格

別の対応をしなかったこと、②X らは昭和

47 年になって初めて所有権移転登記手続

を求めたという事情はあるが、これらは名

義人との人的関係などからして、必ずしも

所有者として異常な態度とはいえず、所有

の意思を認定する妨げにはならないとして

いる（中田裕康(2015)「相続と民法 185 条

にいう『新たな権原』」, 潮見佳男・道垣内

弘人編『民法判例百選Ⅰ総則・物権[第 7 版]』, 
有斐閣, pp.130-131、内田貴(2008)『民法

Ⅰ[第 4 版]総則・物権総論』, 東京大学出版

会, pp.416-417）。他にも、最判平成 7 年 12

月 15 日民集 49 巻 10 号 3088 頁において

も、「占有者が登記名義人に所有権移転登記

手続を求めず、固定資産税を負担していな

かったとしても、当該事実関係の下では、他

主占有事情として十分とはいえない（中田

(裕）(2015), p.131）」と判示している。し

かし、これらの判決は、相続人が占有を有し

ており、自らが自主占有であることを主張

している事案であり、埋蔵物や所有者不明

土地のように、本人に占有や登記もなく、自

らの所有権を特段主張していないような場

合には、判例のいう「他主占有事情」、すな

わち、「占有者が占有中、真の所有者であれ

ば通常はとらない態度を示し、若しくは所

有者であれば当然とるべき行動に出なかつ

たなど、外形的客観的にみて占有者が他人

の所有権を排斥して占有する意思を有して

いなかつたものと解される事情」が証明さ

れるときは、占有者の内心の意思のいかん

を問わず、その所有の意思を否定（最判昭和

58 年 3 月 24 日民集 37 巻 2 号 131 頁）す

るまでもなく、より一層明確に所有の意思

を否定できるであろう。 
144) なお、土地所有権の放棄が認められな

かった事例として、大阪高裁判決昭和 53 年

1 月 23 日判例タイムズ 506 号 101 頁があ

る。この事例は、廃川敷の所有権を取得した

訴外 A が大正年代中期から昭和 18 年頃ま

で本件土地を全く維持管理することなく放

置して所有権を放棄した結果、本件土地は

無主の不動産となり国の所有になったとの

主張に対し、原審はこれを認めたが高裁で

は取り消された。①この地区では、本件土地

に生育した萱や芦を第三者に売却して地区

の経費に充てていたが、A は特に管理行為

もせず、異議も述べなかった。②本件土地を

含む地域を地元の農業実行組合が開墾する

に当たり、県から開拓許可、河川敷占用許可

を得た上で組合員からの出資による開拓費

用を用いて開拓を行ったが、それらの一切

を A の同意承諾なくして行った。また、小

作料等の支払もなかったが A からの異議や

苦情はなかった。③しかし、A 家は当該地

域を干拓した大地主で、江戸時代からその

地区一帯の田畑から山林、宅地等に至るま

で一切を所有していた。④A は所有地につ

いて各地区ごとに総代を置いてすべての管

理を委ねており、小作代の収納の確認のみ

行っていた。萱や芦を地区で売却しても逐

一報告されることはなかった。⑤原野等を

未利用のまま放置していても特に異とする
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状況にはなく、荒れ地を開墾しても黙認し、

収穫が可能になり開墾費用を賄えた後に小

作料を徴することとしていた。実行組合の

開墾について何らの異議も述べなかったの

は、A 家の従来からの土地管理の方針等か

ら当然のことであった。⑥本件土地を含む

区域のうち日野川の氾濫により流水域とな

った部分については免訴願を出していたが、

本件土地については当然自己の所有に属す

ると考え、その措置は取らなかった。判決

は、これらの事情をもとに、①、②の事実に

よれば A は本件土地の「所有権を放棄した

ことを一応うかがわせるに足りる事情とみ

られないではない」としながらも、③～⑥の

事実から A が「大正年代中期から昭和 18 年

ころまでの間に、本件土地の所有権を放棄

したものと認めるのは早計にすぎる」と判

断した。さらに国は、A は農地改革が行わ

れたころ、本件土地の所有権を放棄し国が

所有権を取得したと控訴審において主張し

たが、判決は、「所有権の放棄は相手方のな

い単独行為であるから、少なくともその意

思が一般に外部から認識できる程度になさ

れることが必要であ」り、「放棄は放棄者の

積極的意思に基づくことが必要である」が、

A は「本件土地の所有権を喪失したものと

誤信して、その後本件土地に対する所有権

の主張をしなくなり、右土地をそのまま放

置したものにすぎず、みずから積極的にそ

の所有権を放棄したものとは明示・黙示を

問わず到底認め難い」として所有権放棄を

認めなかった。この判決は、前半の主張につ

いては③～⑥に掲げた本件特有の歴史的経

緯を含む事実、後半の主張については自創

法による農地改革という特別の事情により

請求を棄却したものと考えられ、判決が指

摘するように、通常は①及び②のような事

情があれば、所有権の放棄を認定すること

になると解すべきであろう。 
145) 相続による土地取得は登記がなくても

第三者に対抗できる（最判昭和 38 年 2 月

23 日民集 17 巻 1 号 235 頁）という判例を

前提とすると、本文のような考え方は相続

に起因する所有者不明土地には直接には当

てはまりにくいように考えられるが、注 8)
でも指摘したように、民法及び家事事件手

続法の一部を改正する法律（平成 30 年法律

第 72 号）により、相続させる旨の遺言（特

定財産承継遺言）等により承継された財産

においては、法定相続分を超える権利の承

継については対抗要件を備えなければ第三

者に対抗できない旨の改正（改正後の民法

899 条の 2）なされたため、本文で述べたよ

うに考えることも可能であると思われる。 
146) もっとも、本文で述べた「お綱の譲り渡

し」事件判決は、「お綱の譲り渡し」後も当

該不動産の所有権移転登記はおろか、農地

法上の所有権移転許可申請手続さえしてい

ないこと、不動産の権利証や印鑑も交付し

てもらっていないこと、家庭内の不和を恐

れて権利書等の所在を尋ねることもしなか

った点を捉えて、本件各不動産の所有者で

あれば当然とるべき態度、行動に出なかつ

たと認定したが、これは「あまりにも農村の

実情を無視した論拠ではなかろうか（有地

亨=生野正剛「④判批」民商法雑誌 90 巻 5
号 748 頁）」と批判されている。これは熊本

県の農村の事案であるが、農村で相続登記

がなされないことは、農地法制定時から所

有者不明土地の買収について手続が定めら

れているからも、国にとっても周知の事実

であると言える。一方、前述したように「占

有者が登記名義人に所有権移転登記手続を

求めず、固定資産税を負担していなかった

としても、当該事実関係の下では、他主占有

事情として十分とはいえないという判決

（最判平成 7 年 12 月 15 日民集 49 巻 10 号

3088 頁）も出ている（中田(裕）(2015), p.131）
が、こちらは東京都江戸川区という地価の

高い都会の土地であり、しかも先祖代々所

有権を引き継いでいたわけではなく自創法

により入手した土地であるという点を考慮

すれば、この事案において移転登記を行わ

なかったことは「所有者であれば当然とる

べき行動に出なかつた」と解すべきであろ

う。判決の判断とは逆に、「お綱の譲り渡し」

事件では所有の意思を認定すべきであった

し、江戸川区の事件については所有の意思

を否定すべきであったと考えられる。 
147) 鎌田教授も「使用収益しなければ所有

権がないというふうにいえるかどうかは別

問題です（加藤(雅)・加藤(新)(2008）「物権

変動論とその法構造」, p.322）」と発言され

ているが、これは物権変動論の話である。 
148) この部分の記述は、主として、小柳春一

郎(2017)「フランス法における不動産の法

的管理不全への対策－コルシカにおける相

続登記未了と 2017 年地籍正常化法－」土地

総合研究（2017 年春号）の記述による。 
149) フランスでは、取得時効期間が 30年で

あるため、その期間が徒過するまでは返還

請求が可能である。これは、フランスにおけ
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る埋蔵物の場合と同様である。富井政章博

士は、フランスの制度について、「通常ノ時

効ニ依レバ三十年デ仏蘭西民法ノ解釋トシ

テハ真実ノ所有者ハ三十年ノ内ニ取戻スコ

トガ出来ルト云フコトニナツテ居リマスガ

夫レデハ甚ダ長キニ過ギテ不便極マルト思

フ（速記録二, p.32）」と批判されているが、

法的安定性の観点からみて妥当な批判であ

る。 
150) 古代ローマにおいても、「自分の土地を

汚れるのにまかせ、またそれをなんら意に

介せず、耕すことも、雑草を取り除くことも

せず、自分の果樹園や葡萄園を手入れしな

いならば、その行為は刑罰を受けることは

なくても、戸口調査官によって取りあげら

れ、最下層民(aerarius)行きとされた（谷口

(2001) , p.8）」とされていた。またイェーリ

ングは、ローマでは所有権が自己の利益の

みならず、社会の利益にも適合するように

行使されていたことの例証として、耕作地

を雑草の生い茂るままに放置したことに対

して莫大な土地税が課されたこと、採掘権

を行使しない土地所有者からその権利を他

の採掘希望者に譲渡せしめたことを挙げて

いる(同, p.3)。 
151) 6 ヵ月の「法定期間を超えて申請が為さ

れたときは、月ごとに登記費用の倍額の過

料を課すことができる。ただし、最高 20 倍

を超えてはならない（村瀬ほか(2000), 
p.183）」。なお台湾では、売買等による土地

所有権の移転登記を行うべき期間が 1 ヵ月

と定められている（同）。 
152) ただし、「台湾においては権利変更登記

においても（所有権移転登記のみならずす

べての権利変更登記）、土地法や土地登記規

則で登記期限を定めて登記を強制し、法定

の登記期限を遅延したときは過料の制裁が

ある（村瀬ほか(2000), p.183））」など、日

本より厳格な不動産登記制度を採用してい

る。 
153) 我が国でも、法務省の登記制度・土地所

有権の在り方等に関する研究会において登

記の義務化が検討された（第 15 回研究会資

料 15「登記の義務化について」）が、登記申

請を義務づけたのは相続登記のみであった。 
154) ただし、判例は必ずしも常にこの基準

に則って合憲性の判断をしているわけでは

なく、酒類販売業の免許制の合憲性を争っ

た事件に対する判決（最判平成 4年 12月 15

日民集 46 巻 9 号 2829 頁）では、専門的な

政策判断や専門技術的な判断が必要である

として立法裁量を大幅に認めている（戸松

(2000), p.296）。 
155) 長期取得時効の存在理由で検討したよ

うに、有効活用される者に土地所有権を委

ねることが適当であるという価値判断を行

うのであれば、より広く第三者の土地取得

を認めることも考えられるが、このような

制度は濫用される恐れがあり、特に地価が

上昇している状況においては極めて危険で

あるため、一定の制限が必要である。 
156) 農地の賃貸借の解除を知事の許可制と

している農地法 20 条について、最高裁は

「公共の福祉に適合する合理的な制限」で

あると判じている（最大判昭和 35年 2月 10

日民集 14 巻 2 号 137 頁）が、このような規

制は積極的な経済的規制であると解したも

のと考えられる(同旨：吉田善明(2003)『日

本国憲法論 第 3 版』, 三省堂, p.423)。こ

こで検討しているみなし放棄制度は農地法

の前例を参考にしており、やはり積極的規

制であると解するのが適切であろう。 
157) 芦部・高橋(2007),p.212 は、「合理性の

基準」のうち、積極的･政策的規制について

は「明白の原則」が用いられる（消極的・警

察的規制については「厳格な合理性の基準」）

とするが、松井(2002),p.113 は「合理性の

基準」と「明白の原則」を同義であるとする。

いずれにせよ、積極的な規制については緩

やかな基準で合憲性の判断がなされると解

して差し支えないと考えられる。 
158) 取得時効の根拠についての議論である

が、「能見教授は、民法 162 条 1 項の 20 年

の取得時効の存在理由は財の効率的利用の

保護であり（占有者は非占有者より財を効

率的に利用している）、民法 162 条 2 項の取

得時効の存在理由は取引の安全であるとす

る。……しかし、第一にこれらの見解は、取

得時効を物の占有者の利用のために、正当

な補償なく権利者から権利を剥奪し、占有

者に権利を付与する制度であるとするので

あるが、財産権を保障する憲法 29 条の趣旨

に反すると思われる。公益事業のための土

地収用や利用権の設定は、公益事業に必要

な場合に、収用委員会による採決という手

続きを踏み、正当な補償のもとに行われる

（土地収用法）。前記の見解によれば、取得

時効においては、公正な手続きや何らの補

償なく権利が剥奪されることになり、憲法

29 条の趣旨に反するといわざるを得ない

（石田(穣)(2014）,p.1003）」とされるが、

無償で悪意の占有者に所有権が移転する理
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由を説明できないのは他の説（7.1.1.1)及

び 2)）でも同様であり、能見説（7.1.1.3)）

だけに当てはまる批判ではない。財産権を

保障する憲法 29 条との関係でこの批判が

当てはまらないのは、所有者が所有権放棄

の意思表示をしたと解する「所有権放棄の

意思表示」説のみである（7.1.1.4)参照）。

大村教授も取引の安全＝費用の節約として

能見教授と同様の考えを述べるが、これは

民法 192 条の動産の即時取得に限定しての

説明である（大村(2008）,p.98）。動産であ

ればこのような考えは成り立ちうるが、不

動産についてもこのような考えの下で無償

でのみなし放棄制度を認めることは、同様

の批判を免れないであろう。なお、アメリカ

で は 土 地 取 引 の 費 用 削 減 の た め 、

Marketable Title Act により土地所有権の

権原連鎖については 40 年間遡ればよいと

されている。アメリカには我が国で言うと

ころの不動産登記制度がなく（きわめて原

始的な証書登録制度しかなく、登録されて

いるからといって真の所有者であるか保障

されない）、その代わりに民間の権原保険会

社が不動産所有権の権原連鎖を保障してい

るが、その業務の効率化のために 40年とい

う期限を設けていると考えられる（参照：拙

著(2020)「アメリカの不動産登記制度につ

いて」Urban Study Vol.71, 
https://www.minto.or.jp/assets/pdf/urban/
u71_01.pdf )。 
159) 休眠預金活用法も、無償で休眠預金等

を預金保険機構に移管するのであれば、憲

法違反のおそれが大きかったため、現在の

スキームを採用したと考えられる（休眠預

金等を機構に移管することにより、本来消

滅時効により喪失するはずの預金が返戻さ

れるため、預金者にとっては有利である）。 
160) なお、現行の利用円滑化法は災害復旧

の際の仮設住宅用地のような一時的な土地

利用に活用することができるので、本制度

と並立して用いられるものである。 
161) 吉田教授が、利用円滑化法の収用特例

を正当化する理由として、「土地所有者の権

利利益擁護のために設けられる慎重な手続

きのコストと、擁護される土地所有者の利

益の微少性との間のバランスが取れないと

いうこと（吉田(2018c）,p.71）」を挙げてお

られるのも同様の趣旨に基づくものと考え

られる。 
162) 滝沢教授は、「民法 206条が『法令の制

限内で』とあえて断っているのは、所有権に

ついては、歴史上絶対的に自由であっても

よいと考えられた時期もあったことを反映

している。今日ではむしろ、所有権に対する

制約の多さを強調することがより適切であ

る（滝沢(2013), p.167）」と指摘している。 
163) 最高裁は、団地内建物の一括建て替え

決議に反対する居住者に対する区分所有法

に規定する売渡請求権の行使について、区

分所有権及び敷地利用権を時価で売り渡す

と規定した同法 70 条 4 項、63 条 4 項は、

経済的損失について相応の手当がなされて

いることを理由に合憲と判断している（最

判平成 21年 4月 23日判時 2045号 116頁）。

同様に、所有者が権利保全の手続もせずな

んら利用もせず放置している土地を、公共

的な利用のために、適正な手続を経たうえ

で、正当な対価で買い取ることは、憲法の趣

旨に即したものであると言うことができよ

う。そのため、なんら利用されず放置されて

いる財産について、有効な利用を行うため

の理論と制度が必要なのである。 
164) フランス民法 544 条は「所有権は、法令

により禁止された使用をしない限り、最も

絶対的な方法で物を享受し、処分する権利

である（滝沢(2013), p.164）」としており、

ナポレオン法典も、所有者に無制限の絶対

的自由を認めたものではないのである。 
165) 大村教授は、「フランス民法の所有権の

特色は、一旦は絶対性が宣言された上で、法

令による制限が課されている点にあると言

えるだろう。逆に言えば、日本民法の所有権

は、もともと法令の制限内にあるにもかか

わらず、制限が十分に機能しない点に特徴

がある（大村(2010）, p.137）」と指摘され

ている。所有者不明土地問題は、本来行われ

るべき法令による権利の制限が行われてい

ないために生じた弊害の一つであると言え

よう。 
166) 現在では「夜警国家の時代のような、他

人の権利を侵害しない限り財産権の制限は

許されないという考え方は否定され、社会

福祉のための財産権の制約は正当であると

考えられている。つまり、経済的自由及び財

産権に関しては、何ら他人の権利利益を侵

害しない行為であっても、公共の福祉のた

めに制約が認められるのである（松井

(2002) ,p.547）」。 
167) これに対し、休眠預金活用法における

休眠預金等は、金融機関にとっては管理費、

人件費等の増大の問題は生じているが、社

会全体として見た場合、公共の福祉の向上
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を直接的に阻害しているわけではない。 
168) 農業政策の立場からは、本文で指摘し

たようにより早い時期から不在地主問題に

端を発する所有者不明土地問題に対処して

きた。しかし、「農業政策では不在地主・相

続未登記問題は早くから意識されており、

対策を講じるべく農地制度の改正を積み重

ねてきたのだが、所有権の壁は高く、根本的

な解決には至っていないのが実情である

（安藤光義(2018)「農地集積を阻害する不

在地主と相続未登記」,東京財団政策研究所、

https://www.tkfd.or.jp/research/detail

.php?id=107 ）」と、我が国における土地所

有権制限の難しさが指摘されているが、こ

れは所有権、特に土地所有権に関連する政

策に携わる者全てが抱く感想であると言っ

ても過言ではない。マ草案 28 条『土地及一

切ノ天然資源ノ究極的所有権ハ人民ノ集団

的代表者トシテノ国家ニ帰属ス』（1 項）が

現憲法に定められていれば、このような状

況は改善していたであろうか（注 41)参照）。 
169) 預金契約は、一般に消費寄託契約（民法

666 条）と解されており（幾代通・広中俊雄

編(1989)『新版注釈民法(16)債権(7)』, 有

斐閣,pp.394-396[打田畯一・中馬義直執

筆]）、当座預金や普通預金は返還時期を定

めていないため、債権成立の時から時効が

進行する（同,p.393）（判例は、当座預金に

ついては当座預金契約終了の時から時効が

進行するとしている(大判昭和 10年 2月 19

日民集 14 巻 137 頁)が、学説には反対意見

が多い）。 
170) 埋蔵物が文化財保護法 2 条 1 項の文化

財に該当する場合には、埋蔵文化財とされ

る。所有者が不明の場合は国庫又は都道府

県に所有権は帰属する。発見された土地の

所有者には、その価格の２分の１に相当す

る額の報奨金が支給される（同法 104 条、

105 条）（川島・川井編(2007)『新版注釈(7)』, 
pp.392-393[五十嵐清・瀬川信久執筆]）。 
171) 遺失物法 9 条 1 項、20 条 1 項は、警察

署長又は特例施設占有者は、物件が滅失し、

若しくは毀損するおそれがあるとき又はそ

の保管に過大な費用若しくは手数を要する

ときは、政令で定めるところにより、これを

売却することができると定めている。この

場合、遺失者（同法 2 条 4 号）は所有の意

思を失っていないにもかかわらず、当該所

有物については交換価値が容認されるだけ

の法的地位に置かれることになる（同法 9
条 4 項、20 条 5 項、代金から売却に要した

費用を控除した残額を当該物件とみなすと

されている）。 
172) 所有権を金銭債権に転換すること（こ

の場合の所有権は、所有権から使用・収益の

権能を切り離し処分権能だけが残った虚有

権と同様の位置づけになる）については、す

でに遺失物法 9 条及び 20 条で、滅失、毀損

のおそれがあるときや保管に過大な費用や

手数を要するようなときは遺失物等を売却

することができ、売却に要した費用を控除

した残額を当該物件とみなす規定が存在し

ており、憲法上の問題は特段生じないと考

えられる（債務不履行や不法行為の賠償に

ついても、原則的には、原状回復ではなく金

銭賠償である）。 
173) ここで述べる対策は、不明土地のうち

一定の公益事業等に活用できるなど利用価

値のある土地についてのみ妥当することに

なる。ほとんど利用価値のない山奥の廃村

の土地等のようないわゆる負動産について

は、「土地所有権の放棄」という大きな問題

が生じており、その対策として相続土地国

庫帰属法が制定され、一定の成果を挙げて

いる。 
174) 利用円滑化法における「相当な努力が

払われたと認められる（同法 2条 1 項）」方

法とは、所有者を確知するために必要な情

報（以下「土地所有者確知必要情報」とい

う。）を取得するため、①土地の登記事項証

明書の交付の請求、②土地所有者確知必要

情報が記録された書類を備えていると思料

される市町村長等に対する土地所有者確知

必要情報の提供の請求、③登記名義人等が

記録されている住民基本台帳、法人の登記

簿等を備えると思料される市町村の長又は

登記所の登記官に対し、土地所有者確知必

要情報の提供の請求等により判明した当該

土地の所有者と思料される者に対して所有

者を特定するための書面の送付等を行うこ

とである（同法施行令 1 条）。なお、施行令

と併せて「所有者不明土地の利用の円滑化

及び土地の所有者の効果的な探索に関する

基本的な方針(平成 30 年 11 月 15 日 法務

省・国土交通省告示第 2 号)」が公表されて

おり、地域福利増進事業等の実施の準備の

ため、その事業区域内の土地所有者等を知

る必要があるときは、土地所有者等関連情

報（同法 30条）を内部で利用することがで

き、固定資産税課税台帳などの有力な情報

源を保有する都道府県知事又は市町村長に

土地所有者等関連情報の提供を求めること
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ができるとされている。そして、「情報の提

供の求めを受けた都道府県知事又は市町村

長は、土地の所有者の効果的な探索を図る

との法の趣旨を踏まえつつ、その必要性を

判断した上で情報を提供するものと」する

とされているが、特段の理由がない限り、請

求を受けた都道府県知事等は速やかに回答

をなすべきであろう。基本的には土地所有

者確知必要情報を保有していると思料され

る者に問い合わせを行えば十分であり、従

前のように地元精通者や近隣住民等にまで

問い合わせを行う必要はないと考えられる

（利用円滑化法の基本的な方針においても、

「これまで行われてきた地元精通者、近隣

住民、海外の県人会等への照会や宛所不明

での返信の際の最終住所地への訪問につい

ては、多大な労力を要するにもかかわらず

地縁の希薄化等を背景に情報を得られにく

くなっている」と指摘している）。「登記は、

それによって国家法上の保護という利益を

ひきだすことのできる人が任意にすればよ

い（渡辺洋三(1973)『財産と法』,財団法人

東京大学出版会）,p129）」のだから、記載し

ないことによる不利益もまた本人が享受す

べきであるのは当然のことである。 
175) 法務省の登記制度・土地所有権の在り

方等に関する研究会（第 12 回研究会資料

12「土地所有権の放棄について」, p.12）に

おいても、「複数の土地を所有する者が、所

有する全ての土地を使用・管理することは

現実的に困難である場合があり、長期間土

地を使用・管理していないからといって、土

地所有権を放棄したものとみなすことがで

きるか」という指摘がなされているが、移転

登記も行わず、何らの利活用もせず長期に

わたり放置してある土地が公共事業等のた

めに必要である場合に、ここで述べたよう

に有償で買い取るのであれば、農地法の前

例もあり、特段の問題は生じないと考えら

れる。 
176) 災害復旧・復興事業のような緊急の場

合には、裁判所の決定により公告を省略（ま

たは公告期間を短縮）して所有権の移転を

認めるという方法も考えられる。しかしそ

の前提として、現在土地収用において事業

者が行っているような手間暇のかかる手続

を裁判所が求めるようでは本末転倒である。 
177) 民間事業者に全く自由に所有者不明土

地の利用を認めることは適切ではなく、「公

益に資する一定の民間開発事業」について

は、公共の福祉の増進に資する一定の事業

の用に供する場合に限るべきであろう（例

えば、買い物が困難な過疎の村に日常の買

い物のための店舗を設置することは公共の

福祉の増進に資するが、すでに店舗が十分

にある地域での設置はそうではない）。利用

円滑化法でも、民間事業者、NPO 等が事業主

体となることを認めているが、地域福利増

進事業に限っていることが参考になると思

われる。 
178) 上述したように、埋蔵物も発見した途

端に発見者が所有権を得るのではなく、公

告後６か月を待って初めて所有権を取得で

きることとなっている。「このような埋蔵物

の取扱は、ローマ法以来の伝統と離れるも

のではあるが、実際的合理的であると評す

ることができる（川島編(1968)『注釈(7)』, 

p.281[五十嵐清執筆]）。所有者不明土地につ

いても同様の取扱いをすることが適切であ

ると考えられる（しかも、埋蔵物とは異な

り、真の所有者は公告期間が過ぎた後も正

当な補償を受けることが可能である）。 
179) 共有者の存否や行方が不明である場合

の取扱いについては慎重な検討を要する。

法務省の登記制度・土地所有権の在り方等

に関する研究会においても、同意擬制や持

分の取得時効について提案がなされていた

ところである（第 11 回研究会資料 11-1「共

有の在り方について」,p.10,p.16）が、最終

的にはこれらの共有者に対して所有権の対

価を供託により保障する制度を設けること

で十分であると考える。 
180) 遺失物法においても、埋蔵物の所有者

が判明したときは、その所有物として返還

されることとされている（発見者に報労金

を支払わなければならない(同法 28条 1項)。

包蔵物の所有者に関しては明文の規定はな

いが、発見者と同様に扱われることになる

と解されよう(稲本(1983),p.286)）が、これ

も本来の所有者が自ら所有者であることを

証明する必要があると考えられる。 
181) フランス民法における埋蔵物は「何人

も自己の所有権を証明できない物」とされ

ているので、元々の所有者又はその承継人

が所有権を証明すると、その物は埋蔵物で

はなくなり、所有物の返還を請求できる（川

島・川井編(2007)『新版注釈(7)』,p.391[五

十嵐清・瀬川信久執筆]）。ドイツにおいても

同様であり、これらの規定も、誰の物か判ら

ない物の所有権を確定するに当たり、立証

責任の転換を図ったものであると言うこと

ができる。 
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182) 休眠預金活用法における休眠預金等も、

預金者等が請求しない限り払戻しを受ける

ことができない。要するに、ドイツ、フラン

スの埋蔵物、今回提案した土地所有権のみ

なし放棄制度同様、本来の所有者が能動的

に請求しない限り返還されることはないと

いう制度になっている。この払戻請求権に

ついても 10 年の消滅時効が適用されるが、

実際には時効の援用は行われないと考えら

れる（注 59)参照）。 
183) 「以前、民法学者がドイツ民法の解説書

を模範にして本を書いた項（まま）は、「放

棄による物権の消滅」などという項目もあ

った。しかし、その後、わが国の判例や実際

の事情を主として論ずるようになってから

は、動産所有権の放棄などというつまらぬ

ことや、土地や家屋の放棄などという、あり

そうもないことは一切論じなくなった。 

しかし、世の中の変遷は、人の予想を許さな

い。 固定資産税があまり高くなると、放棄

したい人がもっと増えるかしれない。も（ま

ま）学者が論理的に考え得るあらゆる場合

を説こうとすることを世間知らずと笑って

しまうわけにもゆかないのであろうか。

（ φ）（「土地を放棄したい人」ジュリスト

5 号(1952.3.1）、p.27）」。なお、鈴木禄彌教

授によると、この短文の執筆者は我妻栄博

士であるという（鈴木(1976),p.92）。 
184) 遺失物法17条には特例施設占有者が定

められているが、この施設は「不特定かつ多

数の者が利用するもの（同法 16 条 1 項）」

とされているため、賃貸住宅には拡張でき

ない。 
185) ただし、2020（令和 2）年の資料では、

高齢者への斡旋を積極的に行っている業者

はわずか 7.6%であったのに対し、斡旋を行

っていない業者は 24.8%に達していた。ま

たその理由として「大家の理解が得られな

い」が 51.5%と過半数を超えていた（(公社)
全国宅地建物取引業協会連合会「住宅確保

要配慮者への居住支援の取組みについて」

第１回住まい支援の連携強化のための連絡

協議会資料（2020(令和 2)年 8 月 3 日）、

https://www.mhlw.go.jp/content/12201000
/000656706.pdf ）。その後、全宅連による

「宅建業者・管理業者向け高齢者の入居支

援ガイドブック（超高齢社会が来る！）」の

発行（2020(令和 2)年 10 月）、国土交通省の

「宅地建物取引業者による人の死の告知に

関するガイドライン」が公表された

（2021(令和３)年 10 月）。また、2021（令

和３）年６月、国土交通省及び法務省におい

て、賃借人と受任者との間で締結する賃貸

借契約の解除及び残置物の処理を内容とし

た死後事務委任契約等に係る「残置物の処

理等に関するモデル契約条項」が策定・公開

され、2024（令和６）年３月には、受任者

が同一の場合のモデル契約条項も公表され

るなどの対策が採られたことにより、高齢

者への斡旋を行う業者、高齢者を受け入れ

る賃貸人が増加していることが窺える。 
186) （公社）全国宅地建物取引業協会連合会

の調査によると、高齢者世帯に対して民間

賃貸住宅を斡旋する場合のリスクを回避す

るために最も必要な対策として「高齢者世

帯向け家賃保証会社の充実」が挙げられて

いる（（公社）全国宅地建物取引業協会連合

会（2024）「高齢者等住宅確保要配慮社の居

住支援のあり方に関する研究報告書」, p.17、
https://www.zentaku.or.jp/cms/wp-
content/themes/zentaku2020/assets/pdf/r
esearch/estate/research_project/archive2
023/report_dl1-2.pdf ）。 
187) 第 8 回 孤独死現状レポートによると、

残置物処理費用の平均は 237,218 円であり、

これは、東京都の平均賃料 56,100 円の 4.2
か月分、大阪府の平均賃料 41,043 円の 5.8
か月分であった。本文で紹介した第 9 回レ

ポートでは処理費用の高額化が進んでいる

ことが分かる。また、該当残置物処理費用の

最 大 損 害 額 は 第 8 回 レ ポ ー ト で は

1,781,595 円であったが、第 9 回レポート

では 4,546,840 円に達している。ただし、

現在のところ第 8 回孤独死現状レポートは

削除されている（2025 年 1 月 31 日確認）。 
188) 図－3 で示したように、公共団体や警察

ですら、キーボックスの撤去ができないの

は、我が国で所有権の保護が行き過ぎてい

ることの証左である。たとえマンション敷

地内に無許可で設置されたキーボックスで

あっても、官憲ですら撤去し難いモノをマ

ンションの管理者に撤去しろというのは無

理であろう（「自力救済」は禁止されている）。

そのために、本稿で論じたような「所有権の

みなし放棄制度」を法定化し、合法的な撤去

の手続を示すことを真剣に検討する必要が

ある。 
189) 闇バイトによる犯罪で狙われるのは現

在のところ戸建て住宅に限られているが、

今後マンション（特にタワーマンション）も

ターゲットにされる恐れがある。 
190) 屋外広告物であれば、屋外広告物法（昭
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和 24 年法律第 189 号）及び屋外広告物条

例に違反している可能性がある。例えば、東

京都では「捨て看板等の共同除却キャンペ

ーン」を実施している（「第 28 回捨て看板

等の共同除却キャンペーン」の実施結果に

ついて (2024(令和 6)年 11 月 28 日、

https://www.metro.tokyo.lg.jp/tosei/hodoh
appyo/press/2024/11/28/21.html ）。 
191) 例えば、京都市では 2014（平成 26）年

11 月に「京都市不良な生活環境を解消する

ための支援及び措置に関する条例」を制定

し、翌 2015（平成 27）年 11 月に全国初の

行政代執行を行い、ゴミを強制撤去してい

る 。 ゴ ミ 屋 敷 条 例 に つ い て は 、

http://www.rilg.or.jp/htdocs/img/reiki/014
_trashhouse.htm を参照。 
192) 河川に不法係留されているプレジャー

ボートについては、すでに様々な対策が採

られているが（国土交通省・水産庁(2021)
「プレジャーボートの放置艇対策の今後の

対応について（令和 3 年 3 月）」、

https://www.mlit.go.jp/kowan/content/001
718064.pdf 、同(2024)「プレジャーボート

の放置艇対策に関する参考事例集 ver.1.0
（令和 6 年 3 月）」、 
https://www.mlit.go.jp/kowan/content/001
733423.pdf ）、放置艇対策の根幹となる原

理・原則を明確にしておくことは、個別に行

っている対策の統一性・公平性を確保する

観点からも必要である。 
193) 所有地に違法駐車された土地所有者が

自動車の移動を認めなかった判決に不満(?)
で地裁の敷地内に自動車を放置した事件が

ある（建造物等侵入罪(刑法 130 条）で罰金
刑が言い渡されたようである）。 

 お知らせ 

                                都市研究センター 

 

令和６年度都市再生研究助成事業の選定結果について 

 

都市再生研究助成事業は、一般財団法人 民間都市開発推進機構が大学若しくは大学院

又はそれらの付属機関、高等専門学校その他のまちづくり等について調査研究を行ってい

る組織・団体等に所属する研究者を対象に都市再生に関する研究計画を公募し、優秀な研

究計画に対して研究助成を行うものです。 

令和6年度～7年度の助成対象として、令和6年9月30日に開催した都市再生研究選定委

員会において、申請のあった29件の中から、過去最多となる下記の８件を選定しました。 

 

申請者 ※※敬敬称称略略 

（所属機関） 
研究名 

助成金額 

（千円） 

黒瀬 武史 

（九州大学） 

駅周辺開発の立体的な空間形成を支える計画メカニズムとその評

価手法に関する研究  

－３次元歩行者ネットワークと利用者の流動に着目して－ 

1,995 

佐藤 理人 

（高知工科大学） 
市街地におけるモバイル建築の活用手法に関する研究 1,320 

松下 慶太 

（関西大学） 

デジタルノマドにとって魅力のある都市の地域資源の活用と再編

成 

 －神戸市王子公園商店街エリアを対象に 

1,980 

荒木 裕子 

（京都府立大学） 

都市計画区域外の地域拠点における建物・土地利用更新及び機能

継続に関する研究 

－令和 6 年能登半島地震の被災地事例からの分析－ 

2,000 

福本 優 

（兵庫県立人と自然の博物

館） 

連担するニュータウンの個別性を考慮した郊外地域再生の全体最

適化に関する研究 
1,995 

沖 拓弥 

（東京科学大学） 

最先端 AI 技術を用いたエビデンスに基づく街路整備の 

評価・検討手法の開発 
1,991 

泉山 塁威 

（日本大学） 

福岡市都心部における「Eye-level-led Development」の 

評価   

博多コネクテッド及び天神ビッグバンを対象として 

1,999 

石田 航星 

（早稲田大学） 

Building Information Modeling を活用した築古賃貸物件の再生手

法に関する研究 
2,000 

 

都市再生研究選定委員会委員（◎：委員長） 

◎伊藤 滋 東京大学名誉教授、都市研究センター所長 

大西 隆 東京大学名誉教授 

鹿子木 満 常務理事兼都市研究センター副所長 

清水 圭  都市研究センター主任研究員 
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