
 
 
 
 

序論：人口減少社会における土地の管理不全防止を目指す
制度構築への基本的視点

早稲田大学大学院 法務研究科 教授 吉田 克己
よしだ かつみ

１ 土地の管理不全問題とその諸側面

１ 本特集と本稿の趣旨

本特集は、一般財団法人・土地総合研究所の下

で 年 月から開催されてきた「人口減少下に

おける土地の所有と管理に係る今後の制度のあり

方に関する研究会」の研究成果を取りまとめるも

のである。この研究会における議論を踏まえた同

研究会メンバーの論稿によって構成される。「土地

の管理不全防止を目指す制度構築」の構想を示す

ことが同研究会の課題であり、本特集の各論稿は、

この制度構築に関する提言を含む。しかし、それ

は、研究会としての公式の提言ではなく、研究会

における議論を反映するものではあるが、最終的

には同研究会メンバーの責任において取りまとめ

られたものである。

本稿は、この特集の序論として、本特集所収の

諸論稿を つの問題領域に大きく分類し、その提

言の概要をまとめるものである。その際に、場合

によって、各論稿の提言内容に対して、私なりの

観点から一定のコメントを加えることにしたい。

それに先だって、以下ではまず、土地の管理不全

問題の性格を つの側面から整理しておく。

２ 管理不全問題の２つの側面

（ⅰ）物理的管理不全問題と法的管理不全問題

本特集は、上記のように、土地の管理不全防止

を目指す制度を構築するための提言を行うことを

課題とするが、防止の対象となる土地の管理不全

には、物理的管理不全と法的管理不全との つの

側面がある 。この点をまず簡単に整理しておく。

ａ 物理的管理不全

土地や建物 の利用が放棄され、管理が物理的

な意味で不全状態に陥っている場合がある。これ

が土地の物理的管理不全である。都市部や農山村

の集落における空き家問題・空き地問題がその典

型である。これらの問題は、居住的利用に関する

物理的管理不全問題である。しかし、それだけで

はなく、林業的土地利用における管理放棄や農業

的土地利用に関する耕作放棄などの問題もある。

これらは、土地の過少利用が問題化するものにほ

かならない。戦後の高度経済成長期には、とりわ

け都市部とその周辺部においては、土地の過剰利

用が問題になり、その制御が法的な課題となった。

現在では、その反対に、土地の過少利用問題が深

刻な政策的課題となっているのである 。

                                                      
この つの側面による整理は、吉原祥子『人口減少

時代の土地問題』（中央公論新社、 年）から示唆を

得たものである。たとえば 頁を参照。

以下では、単に「土地」の言葉によって両者を代表

させることにする。

土地の過少利用問題については、高村学人「過少利

用時代からの土地所有権論史再読――フランス所有権

法史を中心に」立命館大学政策科学 巻 号（ 年）

頁以下が先駆的な問題提起を行っている。また、こ

の現象を「土地所有権の空洞化」と呼ぶ研究も現れてい

る。飯國芳明・程明修・金泰坤・松本充郎編『土地所有

権の空洞化』（ナカニシヤ出版、 年）。
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時間軸を取ってみると、最初に出てきたのは、

中山間地域における林地・農地の管理放棄である

。次いで、過疎地の空き家問題が登場し、さら

に都市部においても空き家問題が深刻化するに至

る 。土地の過少利用と管理不全問題は、おおむ

ねこの段階に至って社会的な関心を集めるように

なってきたが、問題自体は、以前から存在するこ

とに注意しておきたい。

物理的管理不全問題への対応策としては、これ

らの林地・農地・宅地建物の直接的な利活用の促

進が課題になる。そして、たとえば空き家につい

ての空き家バンク制度など、そのための施策も展

開している。しかし、そもそもそのような利活用

を期待することができない土地も多く存在するこ

とに注意を要する。物理的管理不全問題を提起し

ている土地には、むしろそのような土地のほうが

通常の事態であるといえるかもしれない。そこで

は、当該土地の直接的な利活用促進とは別の政策

課題の設定も問題になる。たとえば、山林につい

ては、公益的機能（国土保全、水源涵養、国民の

健康保護、気候変動抑制など）の発揮などである

。あるいは、「利活用」という語を、このような

機能も含めて広い意味で理解するということかも

しれない。

ｂ 法的管理不全問題

法的管理不全とは、ある土地の権利関係が不明

確になっている状態を指す。端的にいえば、所有

者不明土地問題である。相続を介して所有者が多

                                                      
高知県を対象にしたその具体的な分析として、飯國

芳明・山本幸生「中山間地域で先行する土地所有権空洞

化の実態」飯國芳明ほか編・前掲注 頁以下。より

一般的な山林の管理不全の実態については、松本充郎

「山林の土地所有権の細分化および空洞化に対する法

的対応について――私有地の所有・利用・管理に関する

考察」同上書 頁以下を参照。農地の耕作放棄と管理

放棄問題については、緒方賢一「土地所有権の空洞化現

象としての耕作放棄」同上書 頁以下を参照。

きわめて多くの文献が存在する。さしあたり、吉田

克己「空き家問題は土地所有権論にどのような影響を与

えるか」月刊司法書士 号（ 年） 頁以下に挙

げられている文献を参照。

この点については、松本・前掲注 頁などを

参照。

数になっている場合、すなわち相続財産共有が成

立している場合が多い。そのうちの一部または全

部の権利者の所在が不明になっているのが、所有

者不明土地問題の通常の形である。また、所有者

不明になる前段階として、相続登記がなされずに

放置されているという状態（相続未登記問題）も

法的管理不全に位置づけることができる。

このようにして、法的管理不全への対応として

は、一般的には、まずもって、所有者の探索をな

すべきことになる。しかし、それが難しい場合に

は、知れている共有者への権利関係の集約、ある

いは別の主体への所有権の帰属などが問題になる。

また、そのような不明状態が発生することを予防

するという観点から、相続登記の促進も課題とな

る。これらの措置においては、場合によっては、

不明とされている所有者からの権利の剥奪が問題

となる。そこで、それを憲法上の財産権保障の観

点からどのように評価するのかが問われる。また、

土地所有権の政策的方向づけの正当性をどのよう

なところに求めるかも問われることになる。さら

に、場合によっては、土地所有者への一定の義務

の賦課が問題となるので、土地所有権に対する公

共的制約がどのような根拠でどの程度可能かなど

を明らかにすることも必要となる。端的にいえば、

法的管理不全問題への対処に当たっては、土地所

有権論の深化が求められるのである。

（ⅱ）両者の関係

管理不全問題の以上の つの側面は、択一的に

あれかこれかの関係で捉えられるべき性格のもの

ではない。それは、土地の管理不全問題を異なる

視角から捉えるものなので、両者には重複する部

分（下図のⅡ）が存在し、かつ、重複する部分は

かなり大きい。

たとえば、法的管理不全の典型である所有者不

Ⅰ Ⅱ Ⅲ

法的管理不全 物理的管理不全
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法的管理不全 物理的管理不全

明土地問題は、多くの場合には、物理的管理不全

の性格も有する。つまり、上図のⅡに位置づけら

れる。しかも、所有者不明土地については、物理

的管理不全の程度がはなはだしいケースが多いと

いえるであろう。

もっとも、遺産共有者の 人による管理が確保

されているが、相続登記もなされず、他の遺産共

有者が不明である場合のように、法的管理不全状

態ではあるが、物理的管理不全状態ではないケー

スもありうる（上図のⅠ）。反対に、所有者は知れ

ているが、物理的管理が放棄されているケースも

ありうる（上図のⅢ）。

本特集に収録された諸論稿は、基本的には法的

管理不全問題の側面から課題に接近するものであ

る。しかし、その背後には、物理的管理不全問題

が存在することにも留意しておきたい。

３ 本特集の構成

本特集においては、土地の管理不全防止を目指

す制度を、大きく つの問題群に分けて検討する

ことにしたい。課題をもれなく網羅的に取り上げ

ることができているわけではないが、重要な課題

のかなりの部分は取り上げることができていると

考えている 。

第 は、不明所有者の有する所有権や共有持分

を公的主体や知れている共有者に移転・集約する

ための制度である（→２）。ここでは、所有権放棄

の可能性や共有持分の取得時効が検討対象になる。

第 は、所有者不明土地問題防止に重要な意味

を持つ相続登記を促進するための制度的整備であ

る（→３）。ここでは、相続登記の義務化や相続登

記を行うための専門家の援助態勢をどのように構

築するかが問題になる。本特集では、フランスお

よびドイツの比較法的考察を踏まえてこの課題に

接近する。

                                                      
本特集で取り上げることができていない論点も含め

た問題の俯瞰的検討として、吉田克己「所有者不明土地

問題と民法学の課題」土地総合研究 巻 号（ 年）

頁がある。また、この論文を補完する文献として、

同「所有者不明土地問題と土地所有権論」法時 巻

号（ 年） 頁参照。

第 は、不在者財産管理制度や相続財産管理制

度の再定位と弾力化である（→４）。不在者財産管

理制度については、人中心の現行制度の制度設計

の再定義が問題となり、相続財産管理制度におい

ては、相続財産の管理不全をどのように防止する

かが課題となる。

以下では、この つの問題群ごとに、本特集の

諸論稿における提言をまとめていこう。

２ 不明所有者の所有権の移転・集約

１ 問題の枠組み

土地の管理不全防止を目指す制度の最初のもの

として取り上げるのは、不明所有者の土地所有権

の移転・集約である。ある土地の所有者またはす

べての共有者の所在が知れずに物理的管理不全状

態に陥っている場合には、その土地の所有権を利

活用が可能な主体に移転することが管理不全問題

の対策となる。そのための方策として考えられる

のは、土地所有権放棄意思の認定である。そして、

この問題に接近するためには、まずもって、土地

所有権の放棄が可能かという論点を検討する必要

がある。この論点は、放棄意思の認定という論点

の前提問題となるが、それだけではなく、無主の

不動産は国庫に帰属するという原則（民 条

項）の下で、土地所有者が所有権の放棄によって

負担を国庫に押しつけることを認めるかという、

相対的に独自の別個の問題でもある。

共有土地（通常は遺産共有の対象である）につ

いて共有者の 人（Ｘとする）が占有・管理を行

っている場合には、他の共有者（Ａ、Ｂ……とす

る）の共有持分がＸに帰属すると、権利関係の集

約がなされ、当該土地の有効利用にとって有益で

ある。共有関係においては、意思決定をＸだけで

行うことが難しいからである。このための法的手

段としては、取得時効が考えられるほか、所有権

の場合と同様に、共有持分の放棄意思の認定も問

題となる。そして、その前提として、そもそも共

有持分を自由に放棄しうるかも、検討を要する論

点となる。
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２ 土地所有権の放棄と公的主体による管理不

全土地の受入れ

（ⅰ）土地所有権放棄の可能性

土地所有権放棄が法的に可能かという論点は、

土地所有権放棄意思の認定という論点を検討する

前提となる。この論点は、所有者不明土地問題へ

の対処策を検討する近時の議論における重要論点

の つである。本特集の吉田論文「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」は、

これまでの吉田自身によるこの論点に関する検討

をまとめるものである。結論的には、放棄が認

められる場合の帰属先である国庫の同意を得た場

合には放棄が認められるということであるが、そ

のような結論に至る推論のプロセスをまとめると、

ほぼ次のようである。

①権利一般について、その放棄が認められる。

その根拠は、問題となる権利を通じて客体がその

主体に帰属していることである。

②しかし、他者の利益を害する形での権利放棄

は認められない。それは、法の一般原則に属する

考え方であるが、それを典型的に示す規定は、抵

当権の目的となっている地上権・永小作権の放棄

を抵当権者には対抗しえないと定める民法 条

である。他の権利放棄についても、この一般原則

に照らして考えるべきである。

③所有権についても、上の考え方が適用される。

したがって、所有権放棄は原則として認められる

が、他者の利益を害する形での所有権放棄は認め

られない。それは、公序良俗に反する法律行為と

して無効とすべきである。

④ところで、所有権の客体は有体物であること

から、所有権放棄による他者への影響が必ず生じ

る。また、放棄の対象となる物は、その所有者に

とっての価値がなくなっているという意味では負

財であるから、その放棄が他者の利益を害する可

能性は大きい。不動産の所有権が放棄されると、

                                                      
その主要なものは、吉田克己「土地所有権の放棄は

可能か」土地総合研究 巻 号（ 年） 頁以下、

同「不動産所有権放棄をめぐる裁判例の出現」市民と法

号（ 年） 頁以下である。

その不動産は国庫に帰属する。しかし、財産価値

もなく負担だけが大きな負財を押しつけられるこ

とは、国庫の利益を害するから、国庫はこれを拒

絶でき、その場合には、不動産所有権の放棄は認

められないと考えるべきである（誰にとっても必

要性のない絶対的負財）。もっとも、国庫がこれに

独自の価値を認め、あるいは政策的配慮から土地

所有権放棄に同意を与えてこの受け入れを認める

可能性もありうる（ある者にとっては必要性を認

められる相対的負財）。この場合には、当該不動産

所有権の放棄が認められることで問題はない。放

棄が効力を生じることによって、当該不動産は国

庫に帰属する。本特集の吉田論文は、このような

認識に基づいて、次のような民法改正案を提案し

ている。

①第 節「所有権の取得」を第 節「所有権の

取得及び放棄」と改める。

②次の内容の第 条の を新設する。

第 条の 「不動産の所有者は、国の同意を

得て、その所有権を放棄することができる。」

⑤国は、環境・防災・国土保全等の国土政策の

観点から、一定の土地については、積極的に上記

の同意を与える政策を採用すべきである。また、

一定の場合には、私的所有者の過剰負担を避ける

という社会政策的観点から同意が要請されること

もありうるであろう。そのような判断を行うため

には、計画制度との緩やかなリンクとともに、明

確な基準というよりは、スタンダードと性格づけ

られるような一定の抽象的規準を立てておいて、

その規準に即して個別的ケースごとに判断してい

くような方向が、現実的である。

（ⅱ）土地所有権放棄意思の認定：みなし放棄制度

以上のような土地所有権放棄論を踏まえて、管

理放棄状態にある所有者不明土地について、所有

権放棄意思を認定して国（またはそれに代わる公

的主体）がその土地を取得し、利活用を図るとい

う方策が考えられる。現実に、所有者不明土地問

題の政策的検討においても、このようなみなし放
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２ 土地所有権の放棄と公的主体による管理不
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棄が効力を生じることによって、当該不動産は国

庫に帰属する。本特集の吉田論文は、このような

認識に基づいて、次のような民法改正案を提案し
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①第 節「所有権の取得」を第 節「所有権の

取得及び放棄」と改める。

②次の内容の第 条の を新設する。

第 条の 「不動産の所有者は、国の同意を

得て、その所有権を放棄することができる。」

⑤国は、環境・防災・国土保全等の国土政策の

観点から、一定の土地については、積極的に上記

の同意を与える政策を採用すべきである。また、

一定の場合には、私的所有者の過剰負担を避ける

という社会政策的観点から同意が要請されること

もありうるであろう。そのような判断を行うため

には、計画制度との緩やかなリンクとともに、明

確な基準というよりは、スタンダードと性格づけ

られるような一定の抽象的規準を立てておいて、

その規準に即して個別的ケースごとに判断してい

くような方向が、現実的である。

（ⅱ）土地所有権放棄意思の認定：みなし放棄制度

以上のような土地所有権放棄論を踏まえて、管

理放棄状態にある所有者不明土地について、所有

権放棄意思を認定して国（またはそれに代わる公

的主体）がその土地を取得し、利活用を図るとい

う方策が考えられる。現実に、所有者不明土地問

題の政策的検討においても、このようなみなし放

棄制度の検討が論点として提示されている 。吉

田論文によるこの論点に関する検討の結果は、ほ

ぼ次のようである。

①所有権放棄は、黙示の意思表示によっても行

うことができる。しかし、利用しないで放置する

ことも所有権の権能に含まれると一般的に考えら

れている以上、単なる管理放棄で所有権放棄の黙

示の意思表示があると認定することは難しい。

②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

所有権放棄の意思を規範的に読み込んでいくとい

う方向も考えられる。しかし、この方向を志向す

る場合には、憲法上の財産権保障（ 条 項、

項）との緊張関係の存在に留意する必要がある。

ここで問題になっているのは、所有権放棄の意思

の認定が可能にならないような場合に、この意思

の存在を「みなす」ことであり、それは、実質的

には、所有権の剥奪に他ならないからである。み

なし放棄制度の制度化に当たっては、慎重な配慮

が求められる。

③みなし放棄制度は、見方によっては、収用手

続きのカットによる所有権取得である。この正当

化が可能になるのは、財産的価値と比較して明確

に負担のほうが大きいような「客観的負財」につ

いてだけではないか。そうであるとすると、みな

し放棄制度には、その適用が要請される所有者不

明土地には一定の利用価値と財産的価値が備わっ

ていることが通常であるのでみなし放棄制度の適

用が正当化されず、みなし放棄制度の正当化が可

                                                      
法務省の主導の下で設置された「登記制度・土地所

有権の在り方等に関する研究会」（以下、「登記制度研究

会」と略称する）『中間取りまとめ』（ 年 月 日）

頁。なお、登記制度研究会の資料や議事要旨は、同

研究会のＨＰ（

）において閲覧することができる。

以下では、同研究会の資料等を引用するに当たって、こ

のＵＲＬを改めて引くことを省略する。また、自由民主

党政務調査会『「所有者不明土地等に関する特命委員会

とりまとめ」～所有から利用重視へ理念の転換「土地は

利用するためにある」～』（ 年 月 日）

能な客観的負財についてはその適用が要請されな

いという解決困難なジレンマがあることになる。

みなし放棄制度は、基本的には、その正当化が可

能な客観的負財に限定してその適用を考えるほか

ないであろう。

④そのように考えても、一定の財産的価値が認

められる所有者不明土地の公的取得が不可能にな

るわけではない。必要があれば収用制度を用いる

ことができるし、実際に所有権放棄意思を認定す

ることができる場合には（この場合には、憲法

条 項、 項との緊張関係は生じない）、それを通

じた土地取得が可能だからである。

（ⅲ）所有権放棄土地等の帰属先

現行法上は、所有権を放棄された土地あるいは

放棄意思の認定が可能であった土地の帰属先は、

国庫である（民 条 項）。しかし、その後の財

産管理やその利活用の可能性を考慮に入れる場合

には、帰属先を国庫に限定するのではなく、それ

以外の帰属先を考えることも検討に値する。吉田

論文は、フランスの経験に示唆を受けつつ、市町

村を帰属先にする可能性を提示する。同論文はま

た、ランドバンクなどの公的機関を帰属先にする

可能性も示唆する。さらに、国や地方公共団体を

帰属先にした上で、その後当該土地の管理に適格

性を認められる機関に所有権を移転したり、管理

を委託したりするなどの形も考えられる。また、

帰属先とされた国や地方公共団体が、放棄への同

意を留保しつつ、そのような機関への寄付を要請

するという方向もありうる。このように、多様な

方策を柔軟に構想していくことが望ましいという

のが、吉田論文の提言である。

３ 共有土地における権利関係の集約

（ⅰ）取得時効制度の活用

ａ 問題状況

共有者の 人が占有・管理しており、他の共有

者の所在が不明になっている場合には、取得時効

を活用して権利関係を集約することが考えられる。

実際に、所有者不明土地問題の政策的検討の中で、

閣僚からそのような方向が提示されたことがある
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。また、日本不動産学会ほか 学会による提言

（ 年 月 日）においても、「私法に関する

制度改革の提案」の最初に「共有関係の解消・所

有者不明土地の取得に係る解釈・運用の変更」が

挙げられ、その最初に提示されたのは、「共同相続

人の 人の他主占有から自主占有への転換を容易

に認める運用」、すなわち取得時効法理の活用であ

った 。

本特集の高橋論文「取得時効の活用可能性――

共同相続不動産の取得時効における『所有の意思』

を中心として」は、このような問題状況を前提と

しつつ、自主占有を認めるための不可欠の要件で

ある「所有の意思」に関して、これまでの判例学

説を丁寧にフォローする。そして、そのような検

                                                      
「昨年、全農地について調査したところ、約２割の

農地が、相続未登記及びそのおそれのある農地であるこ

とが判明した。これらの農地は、未登記であるために機

構への円滑な貸付けが行えず、農地集積の大きな障害と

なりつつある。農地制度上とり得る対策は講じているが、

これを越えて、事実上の管理者の判断による貸付けや、

さらにその者による時効取得を可能とする制度など、早

急に新たな措置を検討する必要がある」（ 年 月

日経済財政諮問会議における山本有二農林水産大臣の

発言。この会議の議事録は、

において閲覧することができる。引用の発言は

頁にある。）

日本不動産学会・都市住宅学会・資産評価政策学会

「所有者不明土地問題の発生原因とその解決のための

法政策（第一次提言）――所有者不明土地の解消に向け

た抜本的な法整備を」（ 年 月 日）。より具体的

には、「共同相続人の 人が不動産を占有していても、

他主占有であるため、いつまでも時効取得することがで

きず、相続のたびに、不動産の共有者が増えることにな

る。この点については、共同相続人の 人が不動産を占

有、利用し、他の共同相続人がこれに対し無関心である

場合、占有する共同相続人に自主占有を認めれば、当該

共同相続人は当該不動産を時効取得することができ、共

有者の増加を防ぐことができる」という問題意識の下で、

民法 条の解釈に関して、「共同相続人の 人が、相

続開始とともに相続財産を現実に占有し、管理、使用を

専ら行い、その収益を独占し、公租公課も自己の名でそ

の負担において納付しており、これについて他の相続人

が何ら関心を持たず、異議も述べない場合、当該共同相

続人は、民法 条の『所有の意思の表示』をしている

ものと解釈し、自主占有をしているものとし、当該共同

相続人による占有による時効取得を可能とする」という

提言がなされている。 頁参照。

討に立脚して、「所有の意思」を緩和する方向で考

えるとすれば、どのように考えられるかを考察し、

解釈上の提言を行っている。

ｂ 類型化と自主占有の認定

（ア）問題の所在

まず、問題の出発点を確認しておくと、相続人

の 人である事実上の管理者は、遺産共有者とし

て、遺産共有に属する不動産の全部を使用するこ

とを法的に認められる（民 条）。しかし、その

場合の占有は、他の相続人の共有持分を時効取得

することを可能にする自主占有ではない。他の共

有者の共有持分に対応する占有は、他主占有であ

る。そこで、この他主占有から自主占有への転換

が認められるか問題になる。あるいは、共同相続

人の 人は、相続開始によって直ちに自主占有を

取得することが可能かも問題となる。

（イ）類型化

高橋論文は、裁判例を検討して、この論点が提

示される事案から、次の つの類型を析出する。

①Ａ類型：被相続人甲が所有者として当該不動

産を単独で自主占有していたところ、その後相続

があり、Ｘ、Ａ、Ｂ……が共同相続人になったが、

その 人Ｘが単独で相続したものとして占有を継

続する場合。

②Ｂ類型：祖父甲 が所有者として当該不動産

を単独で自主占有していた。相続が開始し、甲 、

Ａ、Ｂ……が共同相続人となり、甲 は他の相続

人の存在を知っていたが、単独で占有を開始した。

甲 を相続したＸは、甲 を単独所有者と信じて

占有を継続したという場合。

③Ｃ類型：被相続人甲が所有者として当該不動

産を単独で自主占有しており、Ｘ、Ａ、Ｂ……が

共同相続した。Ｘは、共同相続であることを知っ

ていたが、占有の途中で、所有の意思をもってす

る占有（自主占有）に転換したと主張したという

場合。

（ウ）類型ごとの自主占有成立の可能性

以上の類型は、共同相続人Ａ、Ｂ……が行方不

明になっていることを必ずしも前提としない。し

かし、ここでの問題状況に即して、共同相続人の
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発言。この会議の議事録は、

において閲覧することができる。引用の発言は

頁にある。）

日本不動産学会・都市住宅学会・資産評価政策学会

「所有者不明土地問題の発生原因とその解決のための

法政策（第一次提言）――所有者不明土地の解消に向け

た抜本的な法整備を」（ 年 月 日）。より具体的
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きず、相続のたびに、不動産の共有者が増えることにな

る。この点については、共同相続人の 人が不動産を占

有、利用し、他の共同相続人がこれに対し無関心である

場合、占有する共同相続人に自主占有を認めれば、当該

共同相続人は当該不動産を時効取得することができ、共

有者の増加を防ぐことができる」という問題意識の下で、

民法 条の解釈に関して、「共同相続人の 人が、相

続開始とともに相続財産を現実に占有し、管理、使用を

専ら行い、その収益を独占し、公租公課も自己の名でそ

の負担において納付しており、これについて他の相続人

が何ら関心を持たず、異議も述べない場合、当該共同相

続人は、民法 条の『所有の意思の表示』をしている

ものと解釈し、自主占有をしているものとし、当該共同

相続人による占有による時効取得を可能とする」という

提言がなされている。 頁参照。

討に立脚して、「所有の意思」を緩和する方向で考

えるとすれば、どのように考えられるかを考察し、

解釈上の提言を行っている。

ｂ 類型化と自主占有の認定

（ア）問題の所在

まず、問題の出発点を確認しておくと、相続人

の 人である事実上の管理者は、遺産共有者とし

て、遺産共有に属する不動産の全部を使用するこ

とを法的に認められる（民 条）。しかし、その

場合の占有は、他の相続人の共有持分を時効取得

することを可能にする自主占有ではない。他の共

有者の共有持分に対応する占有は、他主占有であ

る。そこで、この他主占有から自主占有への転換

が認められるか問題になる。あるいは、共同相続

人の 人は、相続開始によって直ちに自主占有を

取得することが可能かも問題となる。

（イ）類型化

高橋論文は、裁判例を検討して、この論点が提

示される事案から、次の つの類型を析出する。

①Ａ類型：被相続人甲が所有者として当該不動

産を単独で自主占有していたところ、その後相続

があり、Ｘ、Ａ、Ｂ……が共同相続人になったが、

その 人Ｘが単独で相続したものとして占有を継

続する場合。
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を単独で自主占有していた。相続が開始し、甲 、
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人の存在を知っていたが、単独で占有を開始した。

甲 を相続したＸは、甲 を単独所有者と信じて

占有を継続したという場合。

③Ｃ類型：被相続人甲が所有者として当該不動

産を単独で自主占有しており、Ｘ、Ａ、Ｂ……が

共同相続した。Ｘは、共同相続であることを知っ

ていたが、占有の途中で、所有の意思をもってす

る占有（自主占有）に転換したと主張したという

場合。

（ウ）類型ごとの自主占有成立の可能性

以上の類型は、共同相続人Ａ、Ｂ……が行方不

明になっていることを必ずしも前提としない。し

かし、ここでの問題状況に即して、共同相続人の

全部または一部が行方不明になっている場合を想

定して、高橋論文の検討の結果をまとめると、次

のようになろう。

①Ａ類型およびＢ類型

まず、判例は、Ａ類型およびＢ類型において、

単独相続への誤信（信頼）がある場合に、Ｘの占

有が自主占有たりうることを認めている。また、

この信頼には、合理的な理由があることが必要と

されている。Ａ類型とＢ類型は、信頼の内容によ

って区別される。すなわち、Ａ類型における信頼

の内容は、Ｘが自分のほかには相続人がいないと

信じることであり、Ｂ類型における信頼の内容は、

甲 が当該相続財産に関する唯一の所有者である

（甲 から甲 への相続に際して甲 以外には相

続人がいない）と信じることである。いずれにお

いても、占有者の所持の態様が判断の中心に置か

れる。

信頼について合理的理由が求められる以上、Ａ

類型においては、自主占有が成立する場合は、か

なり限定されたものとなる。自分のほかには相続

人がいないと信じることについて合理的理由があ

る場合は、それほど想定されないからである。こ

れに対して、高橋論文によれば、Ｂ類型について

は、親（甲 ）以外の共同相続人（Ａ、Ｂ……）

が行方不明のために誤信が生じた場合についても、

自主占有の成立を認める可能性がある。つまり、

Ｘが親からＡ、Ｂ……は行方不明でもう会うこと

もないとか、数十年会っておらず今は生きている

かどうかも分からないなどと聞かされている場合

には、「子（Ｘ）がそのような行方不明者（Ａ、Ｂ

……）の存在自体を知らなかったために、父（甲

）を単独所有者と誤信して相続」する可能性があ

り（以上、カッコ内の符号は引用者による） 、

                                                      
以上、高橋論文 頁。なお、Ｘは、Ａ、Ｂ……と

いう父（甲 ）の共同相続人の存在自体は知っていたわ

けであるから、以上の説明については多少の補正が必要

なようにも思われる。共同相続人（Ａ、Ｂ……）の存在

は知っているが、それらの共同相続人は、甲 の相続に

ついて相続放棄等によって権利を喪失していたと信じ

ていた、あるいはそうでない場合でも、甲 の相続にお

いて権利を主張する意思はなくなっていると信じてい

その場合には、占有開始当初から自主占有を取得

したと解する可能性があるというのである。

②Ｃ類型

次にＣ類型であるが、この類型では、民法

条による占有の性質の変更（他主占有から自主占

有への転換）が問題になる。これには、新権原に

よる転換と所有の意思表示による転換との つの

可能性があるが、実際に問題になるのは、後者の

所有の意思表示である。この判断に当たって、判

例は、行方不明・連絡途絶の状況が続き、かつ、

返還請求の意思がないなどの事実がある場合には、

それに基づいて、「占有者をして所有の意思を抱か

せてやむを得ない客観的情勢を自ら作出した」と

評価して、自主占有への転換を認めている。Ａ類

型およびＢ類型のように占有者の所持の態様に重

点を置くのではなく、所有者の状況に重点を置い

て判断がなされるわけである。

なお、所有の意思表示による占有の転換を導く

場合には、この意思表示をどこに求めるかが問題

となる。一般論としては、判例は、所有の意思が

明示されることは必ずしも必要ではなく、相手方

に認識されていればよいとしている。それを前提

として、上記の行方不明者ケースにおいては、高

橋論文は、占有者（Ｘ）の所有者であるとの認識

を所有者（Ａ、Ｂ……）自らが醸成せしめたので

ある以上、所有者はそのような状況を了知ないし

は了知可能であり、所有の意思は実質的には表示

されていると解するとの方向を提示している。

（エ）小括

このように、高橋論文は、共有者不明の場合に

ついて、自主占有への転換の可能性を認めるとい

う点で先に紹介した 学会共同提言と基本的志向

性を共通にしつつ、判例に即した現実的な基準を

提示するものと評価することができる｡このよう

にして、共有者不明土地についての権利関係の集

約が期待される。

                                                                                
たが故に、自主占有の可能性を認めるということであろ

う。この記述の後の「小括」部分における記述（高橋論

文 頁）では、そのような認識が示されている。
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ｃ その他

以上が高橋論文の基本的提言である。それ以外

にも、高橋論文には、注目すべき指摘がある。

点だけ取り上げておく。

（ア）取得時効完成と所有権移転登記

共有者不明共有地について現実の占有者（Ｘ）

による取得時効の成立を認めても、登記をＸに集

約するには、判決を得る必要がある。不明共有者

（Ａ、Ｂ……）の同意を得ることが事実上できな

いからである。それは手続的に重いので、何か対

策はないか。共有者不明共有地についての取得時

効については、一般にこのような問題も指摘され

ている。

この点について、高橋論文は、次の理由から、

現行制度には問題があるので対策を講じるという

のではなく、むしろ現行制度は手続的に重くない、

また手続的に重いように見えるとしてもそれには

一定の合理性があると評価する。①被告は、通常

は口頭弁論期日に出頭しないであろうから、手続

きは、通常の場合よりもスムーズに進行するはず

である。②公示送達による呼び出しの場合には、

自白が擬制されない（民訴 条 項ただし書）

ので、原告は、取得時効成立に必要な要件事実を

立証する必要がある。しかし、それは、原告の主

張の客観的合理性を裁判所に判断してもらうとい

う観点から、むしろ必要な手続きである。

（イ）取得時効制度活用の限界

他方、高橋論文は、取得時効制度活用という方

策の限界も指摘する。その活用のためには、共同

相続財産について共同相続人のうちの 人が占

有・管理を行っていることが前提になるからであ

る。放置され、管理・保全行為がまったく行われ

ていない相続不動産については、そもそも取得時

効制度を活用することはできないのである。

このようにして、全面的な管理不全土地につい

ては、たとえば所有権放棄意思の認定など、他の

法理を考えるべきことになる。吉田論文は、この

論点も含んだ土地所有権放棄の法的可能性を検討

する。これを次に見る。

（ⅱ）共有持分の放棄と放棄意思の認定

土地所有権に関して ２ （ⅰ）および（ⅱ）に

おいて検討したのと同質の問題が、共有持分につ

いても存在する。すなわち、持分放棄の無条件で

の自由を認めてよいかという論点と、放棄意思の

認定という論点である。ただし、共有持分の場合

には、放棄が行われる場合の帰属先は、他の共有

者になるという大きな差異もある。

ａ 共有持分の放棄

本特集の吉田論文は、不動産所有権の放棄を条

件付きで認めるという規定を民法に新設するとい

う案を採用することを前提に、共有持分の放棄に

ついても、同様の考え方での民法改正を行うべき

であるとして、次のような改正案を提示している。

共有に関する第 条を次のように改める。

第 条「共有者の一人が、他の共有者の同意

を得てその持分を放棄したとき、又は死亡して

相続人がいないときは、その持分は、他の共有

者に帰属する。」

このようにして、負担の押しつけを排除しよう

とするわけである。

ｂ 共有持分放棄意思の認定

他方で、所在不明者の共有持分放棄意思を認定

することができれば、現実の占有者＝管理者への

権利関係の集約化が実現され、土地の利活用の合

理化が期待される。この場合には、現実の管理者

である共有者の同意が存在することに問題はない。

このような観点から、共有持分放棄意思を積極的

に認定する方向を志向する政策提言もなされてい

る 。

吉田論文の評価によれば、共有関係にかかわる

場合には、所有権の場合よりも、放棄意思を認定

しうる可能性が大きい。すなわち、共有関係が存

在し、共有者の 人によるその継続的な占有・使

用が行われているにもかかわらず他の共有者によ

る何の権利主張も公租公課等の義務負担もない場

合には、所有地の放置よりも、権利放棄の意思が

                                                      
日本不動産学会・都市住宅学会・資産評価政策学

会・前掲注 頁。
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ｃ その他

以上が高橋論文の基本的提言である。それ以外

にも、高橋論文には、注目すべき指摘がある。
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（Ａ、Ｂ……）の同意を得ることが事実上できな

いからである。それは手続的に重いので、何か対

策はないか。共有者不明共有地についての取得時

効については、一般にこのような問題も指摘され

ている。

この点について、高橋論文は、次の理由から、

現行制度には問題があるので対策を講じるという

のではなく、むしろ現行制度は手続的に重くない、

また手続的に重いように見えるとしてもそれには

一定の合理性があると評価する。①被告は、通常

は口頭弁論期日に出頭しないであろうから、手続

きは、通常の場合よりもスムーズに進行するはず

である。②公示送達による呼び出しの場合には、

自白が擬制されない（民訴 条 項ただし書）

ので、原告は、取得時効成立に必要な要件事実を

立証する必要がある。しかし、それは、原告の主

張の客観的合理性を裁判所に判断してもらうとい

う観点から、むしろ必要な手続きである。

（イ）取得時効制度活用の限界

他方、高橋論文は、取得時効制度活用という方

策の限界も指摘する。その活用のためには、共同

相続財産について共同相続人のうちの 人が占

有・管理を行っていることが前提になるからであ

る。放置され、管理・保全行為がまったく行われ

ていない相続不動産については、そもそも取得時

効制度を活用することはできないのである。

このようにして、全面的な管理不全土地につい

ては、たとえば所有権放棄意思の認定など、他の

法理を考えるべきことになる。吉田論文は、この

論点も含んだ土地所有権放棄の法的可能性を検討

する。これを次に見る。

（ⅱ）共有持分の放棄と放棄意思の認定

土地所有権に関して ２ （ⅰ）および（ⅱ）に

おいて検討したのと同質の問題が、共有持分につ

いても存在する。すなわち、持分放棄の無条件で

の自由を認めてよいかという論点と、放棄意思の

認定という論点である。ただし、共有持分の場合

には、放棄が行われる場合の帰属先は、他の共有

者になるという大きな差異もある。

ａ 共有持分の放棄

本特集の吉田論文は、不動産所有権の放棄を条

件付きで認めるという規定を民法に新設するとい

う案を採用することを前提に、共有持分の放棄に

ついても、同様の考え方での民法改正を行うべき

であるとして、次のような改正案を提示している。

共有に関する第 条を次のように改める。

第 条「共有者の一人が、他の共有者の同意

を得てその持分を放棄したとき、又は死亡して

相続人がいないときは、その持分は、他の共有

者に帰属する。」

このようにして、負担の押しつけを排除しよう

とするわけである。

ｂ 共有持分放棄意思の認定

他方で、所在不明者の共有持分放棄意思を認定

することができれば、現実の占有者＝管理者への

権利関係の集約化が実現され、土地の利活用の合

理化が期待される。この場合には、現実の管理者

である共有者の同意が存在することに問題はない。

このような観点から、共有持分放棄意思を積極的

に認定する方向を志向する政策提言もなされてい

る 。

吉田論文の評価によれば、共有関係にかかわる

場合には、所有権の場合よりも、放棄意思を認定

しうる可能性が大きい。すなわち、共有関係が存

在し、共有者の 人によるその継続的な占有・使

用が行われているにもかかわらず他の共有者によ

る何の権利主張も公租公課等の義務負担もない場

合には、所有地の放置よりも、権利放棄の意思が

                                                      
日本不動産学会・都市住宅学会・資産評価政策学

会・前掲注 頁。

強く推認されると考えられるのである。たしかに、

共有関係が存在する場合に、人的関係を考慮して

権利主張を控えるということは、一般的にはあり

うる事態である。しかし、ここで問題となってい

るのは、占有者との関係で所在不明とされている

者の権利主張である。そのような者の権利不行使

は、やはり権利放棄の意思を推認させると評価し

てよいというのが、吉田論文の評価である。

そのような事情を踏まえて、所在不明共有者の

権利主張のための手続きを保障するなどして、共

有者の 人に権利を集約する手続きを設計すると

いうのが、吉田論文の提言である。なお、この手

続きは、みなし放棄制度ではなく、あくまで持分

放棄意思の認定のための手続きであることも指摘

されている。

３ 相続登記促進に関する制度的整備

１ 問題状況

所有者不明土地問題をもたらしている大きな要

因の つに、相続未登記問題があることは、広く

認識されている。政府の『骨太方針 』 も、

この課題について、「長期間相続登記が未了の土地

の解消を図るための方策等について、関係省庁が

一体となって検討を行い、必要となる法案の次期

通常国会への提出を目指す」と、高い位置づけを

与えている。法務省の「登記制度研究会」も、こ

の点に関して「相続登記等の義務化の是非」「登記

官が職権で相続登記等を行うことの是非」を検討

課題として取り上げている 。

このような状況を受けて、本特集においては、

小柳論文「相続登記進捗策――相続登記義務と資

格者・専門家関与強化」がフランス法との比較法

的検討を踏まえて、小西論文「相続登記の促進の

ためのインフラストラクチャー整備――ドイツ法

を参考として」がドイツ法との比較法的検討を踏

まえて、相続登記促進の方策に関する検討を行っ

                                                      

前掲注 『中間取りまとめ』 頁。

ている 。

２ 相続登記の義務化

（ⅰ）比較法

ａ フランス法

小柳論文によれば、フランス法においては、相

続人に登記義務が課されている。この法制の元に

なったのは、 年の法律統令（デクレ＝ロワ）

である。フランスでは、登記は法律行為に関する

公署証書を公示するものであるから、法律行為で

はなく死亡という事実によって権利承継の効力が

生じる相続については、もともと公示の対象に欠

けていた。しかし、それでは、第三者に対して死

亡による所有権移転の情報を伝えることができな

い。そこで、法律事実を公証人が確認する「公証

人確認書」の制度を設けて、これを公示の対象と

したのである。公証人は、この確認書の公示を義

務づけられる。このように、フランス法において

は、小柳論文によれば、不動産取引の安全・円滑

化との関連で、登記義務が相続人等に課されるの

である 。

                                                      
なお、所有者不明土地問題を踏まえたフランスとド

イツの不動産登記制度の比較法的検討に関する近時の

文献として、福田充孝「土地の所有者把握のために――

フランス、ドイツの不動産登記制度を参考に」国土交通

政策研究所報 号（ 年）が参考になる。参考文献

の挙示も豊富である。

この「登記義務が相続人等に課される」という説明

について、若干の補足を行っておきたい。まず、「相続

人等」の「等」は、公証人を指すものと考えられる。公

証人は、当事者の請求によって作成した「公証人確認書」

を、当事者の請求から ヶ月内に公示する義務を負う

（ 年 月 日のデクレ 条 号、 条 項参照）。

かつては、この違反については民事罰金が科された

（ 年に廃止された。

publicité foncière 2016, LexisNexis, 2016, ）。

その意味で、日本で問題になるような相続登記の「義務

づけ」であった。これに対して、相続人との関係では、

この公示は、第三者に対する情報提供の意味しか持たず、

対抗力とは関係がない。相続による承継は、公示がなく

ても第三者に対抗することができるからである。しかし、

公示の欠如によって第三者が相続関係に関する知識を

得ることができず損害を被る場合には、公示をしなかっ

た相続人は、第三者に対する損害賠償義務を負うことが

ある。公示は義務的だからである。以上について、
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ｂ ドイツ法

小西論文によれば、ドイツ法においても、相続

登記は相続人に義務づけられている。ドイツにお

いては、法律行為による物権変動に関しては、権

利移転の効力が生じるためには、当事者の物権的

合意に加えて登記が必要である。しかし、相続は、

法律行為によらない権利変動であるから、登記を

効力要件とすることができない。そこで、登記簿

と実体関係との間に齟齬が生じることになる。こ

れを一致させるために、相続人には訂正登記請求

権が付与される。しかし、現実には、相続人がこ

の申請手続きを行わない事例が多く見られ、公法

上の障害がもたらされた。そこで、登記簿申請に

関する公の利益の観点から（たとえば土地税の徴

収、土地台帳の継続）、訂正登記の強制および職権

による訂正登記が認められるに至ったのである。

（ⅱ）制度改正への提言

ａ 相続登記の義務化

このような比較法上の知見を踏まえつつ、小柳

論文および小西論文は、いずれも相続登記の義務

化を提言する。

小柳論文は、次のように説く。権利に関する登

記は当事者の申請に委ねるのが原則であるが、実

際には、相続登記がなされない場合が相当数生じ

ている。その結果、相続人自身が不動産を処分す

るのも困難になり、第三者が所有権のあり方を知

ることも困難になる。このようにして、不動産取

引の安全と円滑が妨げられている。そこで、本来

の原則を修正して、不動産取引の安全と円滑を実

質的に確保するために、相続人等に法定相続につ

いて登記をなすべき義務を課する。

小西論文もまた、所有者を特定する機能および

国土管理といった公法上の機能を考慮して相続登

記を義務づけ、それに応じない者については過料

を科すことを提言している。過料については、場

                                                                                
libéralités, 2e éd.,

ここでの義務は、損害賠償義務の前

提となる義務である。このように、同じく義務的といっ

ても、公証人の公示義務と相続人のそれとは、性質が異

なることに注意を要する。

合に応じて高額の過料を科し、また応じない者に

ついては応じるまで段階的に金額を増額して何度

でも過料を科す制度が提言されている。この提言

の基礎には、所有者の特定は、物権的請求権や不

法行為に基づく損害賠償請求権の相手方特定のた

めに必要であるだけでなく、課税対象者を明らか

にするという要請や国土管理の要請からも重要で

あるところ、現行法の下では、相続登記は、それ

を備えなくとも第三者に権利を対抗できないとい

う不利益を受けることがないので、相続登記への

動機づけがまったく存在しないという認識がある。

ｂ 相続登記等義務化の正当化

小西論文は、この正当化について「理論的な説

明は不十分」であると述べており、義務化の正当

性は、理論的次元というよりも、政策的必要性の

次元に求められているように思われる。

これに対して、小柳論文は、「私的利益の実現」

というベクトルを重視して相続登記義務化の正当

化を試みるとしている。これは、フランス法の下

で、情報提供を通じた不動産取引の安全と円滑の

確保が相続登記等義務化の根拠とされていること

に示唆を受けたものと考えられる。なお、私は、

別稿において、相続登記等の義務化を認めるため

には、相続登記に何らかの公共的意義を求めるほ

かないという認識を表明している 。小柳論文に

よる上記の正当化は、そのような正当化を意識し

つつ、それとは異なる論理を提示しようとするも

のである。しかし、権利関係に関する情報提供を

通じた不動産取引の安全と円滑の確保は、私の理

解ではまさに登記の公共的機能にほかならない

。小柳論文の観点は、私の観点と異なるもので

はないように思われる。ただ、そのような登記を

権利登記の中で位置づけるか、表示登記の中で位

置づけるかでは、小柳論文と私の理解とが異なっ

てくる。他方で、小柳論文は、不動産登記法の目

的規定（ 条）に「不動産の情報基盤」という文

                                                      
吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。また、

その後、検討の深化を試みたものとして、吉田・前掲注

「土地所有権論」 頁も参照。

吉田・前掲注 「土地所有権論」 頁参照。
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ｂ ドイツ法

小西論文によれば、ドイツ法においても、相続

登記は相続人に義務づけられている。ドイツにお

いては、法律行為による物権変動に関しては、権

利移転の効力が生じるためには、当事者の物権的

合意に加えて登記が必要である。しかし、相続は、

法律行為によらない権利変動であるから、登記を

効力要件とすることができない。そこで、登記簿

と実体関係との間に齟齬が生じることになる。こ

れを一致させるために、相続人には訂正登記請求

権が付与される。しかし、現実には、相続人がこ

の申請手続きを行わない事例が多く見られ、公法

上の障害がもたらされた。そこで、登記簿申請に

関する公の利益の観点から（たとえば土地税の徴

収、土地台帳の継続）、訂正登記の強制および職権

による訂正登記が認められるに至ったのである。

（ⅱ）制度改正への提言

ａ 相続登記の義務化

このような比較法上の知見を踏まえつつ、小柳

論文および小西論文は、いずれも相続登記の義務

化を提言する。

小柳論文は、次のように説く。権利に関する登

記は当事者の申請に委ねるのが原則であるが、実

際には、相続登記がなされない場合が相当数生じ

ている。その結果、相続人自身が不動産を処分す

るのも困難になり、第三者が所有権のあり方を知

ることも困難になる。このようにして、不動産取

引の安全と円滑が妨げられている。そこで、本来

の原則を修正して、不動産取引の安全と円滑を実

質的に確保するために、相続人等に法定相続につ

いて登記をなすべき義務を課する。

小西論文もまた、所有者を特定する機能および

国土管理といった公法上の機能を考慮して相続登

記を義務づけ、それに応じない者については過料

を科すことを提言している。過料については、場

                                                                                
libéralités, 2e éd.,

ここでの義務は、損害賠償義務の前

提となる義務である。このように、同じく義務的といっ

ても、公証人の公示義務と相続人のそれとは、性質が異

なることに注意を要する。

合に応じて高額の過料を科し、また応じない者に

ついては応じるまで段階的に金額を増額して何度

でも過料を科す制度が提言されている。この提言

の基礎には、所有者の特定は、物権的請求権や不

法行為に基づく損害賠償請求権の相手方特定のた

めに必要であるだけでなく、課税対象者を明らか

にするという要請や国土管理の要請からも重要で

あるところ、現行法の下では、相続登記は、それ

を備えなくとも第三者に権利を対抗できないとい

う不利益を受けることがないので、相続登記への

動機づけがまったく存在しないという認識がある。

ｂ 相続登記等義務化の正当化

小西論文は、この正当化について「理論的な説

明は不十分」であると述べており、義務化の正当

性は、理論的次元というよりも、政策的必要性の

次元に求められているように思われる。

これに対して、小柳論文は、「私的利益の実現」

というベクトルを重視して相続登記義務化の正当

化を試みるとしている。これは、フランス法の下

で、情報提供を通じた不動産取引の安全と円滑の

確保が相続登記等義務化の根拠とされていること

に示唆を受けたものと考えられる。なお、私は、

別稿において、相続登記等の義務化を認めるため

には、相続登記に何らかの公共的意義を求めるほ

かないという認識を表明している 。小柳論文に

よる上記の正当化は、そのような正当化を意識し

つつ、それとは異なる論理を提示しようとするも

のである。しかし、権利関係に関する情報提供を

通じた不動産取引の安全と円滑の確保は、私の理

解ではまさに登記の公共的機能にほかならない

。小柳論文の観点は、私の観点と異なるもので

はないように思われる。ただ、そのような登記を

権利登記の中で位置づけるか、表示登記の中で位

置づけるかでは、小柳論文と私の理解とが異なっ

てくる。他方で、小柳論文は、不動産登記法の目

的規定（ 条）に「不動産の情報基盤」という文

                                                      
吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。また、

その後、検討の深化を試みたものとして、吉田・前掲注

「土地所有権論」 頁も参照。

吉田・前掲注 「土地所有権論」 頁参照。

言を加えることを提言する。これによって、情報

提供を通じて不動産登記が公共的機能を果たすこ

とが明確になる。十分な検討に値する提言であろ

う。

３ 相続登記と専門家の関与

相続登記の促進を本当に促進しようとする場合

には、相続という複雑な法律問題の処理を支える

人的・制度的なインフラストラクチャーの整備が

決定的に重要である。西欧の相続システムと比較

すると、この整備が大幅に立ち後れていることが、

日本の相続システムの最大の弱点である。この点

の認識は、現在ではかなり一般的になっていると

いってよいであろう 。

相続全体に関するインフラストラクチャーの整

備までは行かなくとも、相続登記に関する専門家

関与の態勢の整備も重要な課題である。小柳論文

および小西論文は、この次元での提言を行ってい

る。

小柳論文は、農地法および森林法の相続届出義

務制度があまり実効的に機能していないことを指

摘して、義務づけ規定だけでは不十分であるとす

る。そのような認識に立って提言されるのが、相

続登記への専門家の関与の強化である。フランス

においては、この領域において公証人の果たす役

割が大きい。小柳論文が日本において期待するの

は、公証人ではなく司法書士である。この認識は

正当であろう。その方向での制度整備が望まれる。

小柳論文は、不動産登記法が司法書士の任務を正

面から認めることを提言している。この点の具体

化が今後の課題になろう。

小西論文は、法定相続証明を発行し、また登記

を担当する法務局に法律の専門家として司法書士

を配置することを提言している。筆界特定制度に

おいて土地家屋調査士が機能しているように、相

                                                      
その点を指摘した私の論稿としては、吉田・前掲注

「民法学の課題」 頁がある。また、吉田克己

「（前注）相続総論」潮見佳男編『新注釈民法第 巻相

続 』（有斐閣、近刊予定）においても、日本の相続シ

ステムの特徴として、その点を強調している。

続登記の領域において司法書士を活用しようとい

う構想である。この点は、小柳構想と発想を共通

にしている。

小西論文はまた、ドイツにおいて遺産裁判所が

相続プロセスにおいて法律の専門機関としての役

割を果たしていることに示唆を受けて、日本にお

いても相続プロセスに法律専門家が関与するとい

う方向を提言する。最初に触れた日本の相続シス

テムの弱点を克服する方向であり、その志向性に

ついては、大きな異論はないであろう。問題はそ

れを具体的にどのように実現していくかである。

この点についても、その具体化に関する今後の検

討の深化が期待される。

４ 財産管理制度の再定位と弾力化

１ 問題状況

所有者不明土地が公共事業の対象になる場合に、

まず活用を試みられたのは、不在者財産管理制度

であった。とりわけ東日本大震災の復興事業実施

を契機として、その活用の必要性が語られた。こ

の制度の活用は、震災復興事業に限定されず、よ

り一般的な公共事業対応にも有効である。

もっとも、現行の制度がこのような観点から使

いやすいものになっているかには、疑問を提示す

る余地がある。不在者財産管理制度は、何よりも

不在者という「人」を中心とする制度であるため、

「物」「財産」に着目した公共事業の用地取得のた

めには必ずしも使いやすいものではないのである。

実際、東日本大震災の復興事業においては、管轄

裁判所や財産目録の点で、制度の柔軟な対応が図

られている 。登記制度研究会においても、「必

要に応じて不在者等の財産の一部を管理する仕組

みを創設すること」を検討することが、課題とし

て指摘されている 。

以上は、所有者不明土地の公的取得という観点

からの対策であるが、このような土地の管理放棄

への対応という観点からも、財産管理制度の活用

                                                      
この点については、吉田・前掲注 「民法学の課

題」 頁参照。

前掲注 『中間取りまとめ』 頁。
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が考えられる。この場合には、不在者財産管理制

度だけでなく、相続財産管理制度のあり方も検討

の対象に入ってくるであろう。相続財産管理制度

の検討は、その後に続く相続人不存在の場合の遺

産の国庫帰属（民 条）を考えるためにも必要

である。

２ 不在者財産管理制度の再定位と弾力化

（ⅰ）「人」中心の財産管理制度に加えて「財産」

に即した管理制度の承認へ

私は、別稿において、東日本大震災の復興事業

における不在者財産管理制度の柔軟化を踏まえて、

人中心の財産管理制度に加えて財産中心の財産管

理制度を承認すべきことを提言した 。なお、運

用の次元では、現実にこのような財産管理制度の

機能拡大が行われている。しかし、現行法制の考

え方の下でこれを正当化するのはそれほど簡単な

問題ではない。そこで、別稿においては、立法的

対応も射程に入れて問題を検討する必要性も指摘

しておいた 。

（ⅱ）スポット運用等の提言

本特集の小柳論文「不在者財産管理制度見直し

の方向」は、このような問題提起を踏まえつつ、

つの提言を行っている。

ａ スポット運用

つは、不在者財産管理制度の「スポット運用」

である。「スポット運用」は、会社解散時の清算手

続きに関して大阪地裁等が行っている運用である。

すなわち、会社の清算のためにはさまざまな手続

きが必要で、予納金が多かったり、期間が長かっ

たり、リスクが多かったりすることがあるが、ま

ず不動産だけを任意売却するために清算人の選任

をして、それが終了したらすぐ解任するという運

用をするというわけである。このような「スポッ

ト運用」を不在者財産管理制度に持ち込もうとい

うのが、小柳論文の提言である。小柳論文によれ

ば、法務省の見解もこの運用を排除していないの

で、この方向は十分に可能であり、これによって、

                                                      
吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。

吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。

不在者財産管理制度の「物」を中心とした運用に

道を開くことができる。この方式であれば、立法

的対応を経ることなく、実施は可能ということに

なろう。

ｂ 法テラスの活用

他の つは、法テラスの活用である。小柳論文

は、「所有者不明土地問題の解決のために、自己の

権利を保全するための準備及び追行に必要な費用

を支払う資力がない国民」については、法テラス

等の公的支援により管理人の報酬等を支払うこと

ができるという制度の創設を提案している。費用

を公的組織が支援しうる理由としては、所有者不

明土地問題が国に巨額の不利益を与えている以上、

その事前または事後的な解決のために公費を支出

することによって、結果として、多額の損失を回

避することができるというところに求められてい

る。

法テラスは、小柳論文に紹介されているように、

総合法律支援法（ 年 月 日公布）に基づい

て、 年に設立された法務省所管の公的な法人

である日本法律支援センターの略称である。その

目的は、「民事、刑事を問わず、あまねく全国にお

いて、法による紛争の解決に必要な情報やサービ

スの提供が受けられる社会を実現することを目指」

すところにある（同法 条）。より具体的には、①

情報提供業務（同法 条 項 号）と②民事法律

扶助業務（同法 条 項 号）が法テラスの

大業務といってよい。①は、利用者からの問い合

わせ内容に応じて、法制度に関する情報と、相談

機関・団体等（弁護士会、司法書士会、地方公共

団体の相談窓口等）に関する情報を無料で提供す

る業務である。②は、経済的に余裕がない者が法

的トラブルにあったときに、無料で法律相談を行

い（「法律相談援助」）、弁護士・司法書士の費用の

立替えを行う（「代理援助」「書類作成援助」）業務

である。小柳論文は、このうち②を想定しつつ、

不在者財産管理制度利用のための費用の公的負担

を可能にしようとする提言である。

この提言については、次の点を指摘しておきたい。

不在者財産管理制度の活用は、現在のところ、
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が考えられる。この場合には、不在者財産管理制

度だけでなく、相続財産管理制度のあり方も検討

の対象に入ってくるであろう。相続財産管理制度

の検討は、その後に続く相続人不存在の場合の遺

産の国庫帰属（民 条）を考えるためにも必要

である。

２ 不在者財産管理制度の再定位と弾力化

（ⅰ）「人」中心の財産管理制度に加えて「財産」

に即した管理制度の承認へ

私は、別稿において、東日本大震災の復興事業

における不在者財産管理制度の柔軟化を踏まえて、

人中心の財産管理制度に加えて財産中心の財産管

理制度を承認すべきことを提言した 。なお、運

用の次元では、現実にこのような財産管理制度の

機能拡大が行われている。しかし、現行法制の考

え方の下でこれを正当化するのはそれほど簡単な

問題ではない。そこで、別稿においては、立法的

対応も射程に入れて問題を検討する必要性も指摘

しておいた 。

（ⅱ）スポット運用等の提言

本特集の小柳論文「不在者財産管理制度見直し

の方向」は、このような問題提起を踏まえつつ、

つの提言を行っている。

ａ スポット運用

つは、不在者財産管理制度の「スポット運用」

である。「スポット運用」は、会社解散時の清算手

続きに関して大阪地裁等が行っている運用である。

すなわち、会社の清算のためにはさまざまな手続

きが必要で、予納金が多かったり、期間が長かっ

たり、リスクが多かったりすることがあるが、ま

ず不動産だけを任意売却するために清算人の選任

をして、それが終了したらすぐ解任するという運

用をするというわけである。このような「スポッ

ト運用」を不在者財産管理制度に持ち込もうとい

うのが、小柳論文の提言である。小柳論文によれ

ば、法務省の見解もこの運用を排除していないの

で、この方向は十分に可能であり、これによって、

                                                      
吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。

吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁。

不在者財産管理制度の「物」を中心とした運用に

道を開くことができる。この方式であれば、立法

的対応を経ることなく、実施は可能ということに

なろう。

ｂ 法テラスの活用

他の つは、法テラスの活用である。小柳論文

は、「所有者不明土地問題の解決のために、自己の

権利を保全するための準備及び追行に必要な費用

を支払う資力がない国民」については、法テラス

等の公的支援により管理人の報酬等を支払うこと

ができるという制度の創設を提案している。費用

を公的組織が支援しうる理由としては、所有者不

明土地問題が国に巨額の不利益を与えている以上、

その事前または事後的な解決のために公費を支出

することによって、結果として、多額の損失を回

避することができるというところに求められてい

る。

法テラスは、小柳論文に紹介されているように、

総合法律支援法（ 年 月 日公布）に基づい

て、 年に設立された法務省所管の公的な法人

である日本法律支援センターの略称である。その

目的は、「民事、刑事を問わず、あまねく全国にお

いて、法による紛争の解決に必要な情報やサービ

スの提供が受けられる社会を実現することを目指」

すところにある（同法 条）。より具体的には、①

情報提供業務（同法 条 項 号）と②民事法律

扶助業務（同法 条 項 号）が法テラスの

大業務といってよい。①は、利用者からの問い合

わせ内容に応じて、法制度に関する情報と、相談

機関・団体等（弁護士会、司法書士会、地方公共

団体の相談窓口等）に関する情報を無料で提供す

る業務である。②は、経済的に余裕がない者が法

的トラブルにあったときに、無料で法律相談を行

い（「法律相談援助」）、弁護士・司法書士の費用の

立替えを行う（「代理援助」「書類作成援助」）業務

である。小柳論文は、このうち②を想定しつつ、

不在者財産管理制度利用のための費用の公的負担

を可能にしようとする提言である。

この提言については、次の点を指摘しておきたい。

不在者財産管理制度の活用は、現在のところ、

主として、所有者不明土地問題が公共事業の実施

のための用地取得の障害になっているという文脈

で問題になっている。ここで課題となるのは、ま

ずもって、事業主体である地方公共団体等による

管理人選任の申立が可能かである。現在でも、公

共事業に関わる場合には、利害関係人（民 条

項）として市町村等の事業主体による申立が可能

と考えられるが、さらに、近時成立した「所有者

不明土地の利用の円滑化に関する特別措置法」

（ 年 月 日成立）は、「所有者不明土地に

つき、その適切な管理のために特に必要があると

認めるときは」、より一般的に、市町村が不在者財

産管理人選任の申立てができる旨を定めている

（ 条）。したがって、この点についての課題は

解決している。問題はさらに、管理人の選任につ

いて市町村が法テラスの情報提供サービスを受け

ることができるかであるが、法テラス設立の理念

からすると、やや筋が異なるとの印象は拭い去れ

ない。小柳論文が紹介するように、法務省がこの

点に関して慎重なスタンスを採っているのには、

充分な理由があると考えられる。まして、市町村

に法テラスの民事法律扶助サービスを享受させる

というのは、法テラスの理念からは遠いものと言

わざるをえない。

小柳論文が提言するのも、そのようなレベルで

はなくて、市民が、所有者不明土地の管理不全状

態を解消するために不在者財産管理制度を利用し

ようとする場合の対応策のレベルだと考えられる。

その上で、民事法律扶助サービスを資力に乏しい

市民に付与しようということであろう。これは充

分にありうる政策の方向である。

しかし、法テラスは、現在の制度の下では「法

による紛争の解決」に対する情報提供や扶助サー

ビスの提供を任務としている。財産管理制度利用

を援助するためには、このような法テラスの位置

づけを変える必要があろう。

また。主要な狙いである法律扶助サービスも、

法テラスの場合には、原則的には立替えであるこ

とにも注意を要する。ところで、財産管理制度に

関する費用の主たるものは、管理人の報酬である。

現在法テラスが行っている法的紛争に関連する費

用の立替えは、相談者が相手方からたとえば損害

賠償を受けることによって、支払うことが可能で

ある。これに対して、管理人報酬は、そのような

わけにはいかない。したがって、立替えにはさほ

どの意味がないし、法テラスの支援に意味をもた

せようとすれば、立替えではなくて、返還を免除

した支給を志向することになろう。しかし、これ

もまた、法テラスの位置づけを大きく変えること

になる。

もちろん、必要があるのであれば、法テラスの

位置づけを変更する制度改革もありうる方向であ

る。しかし、現実には、すでに定着している制度

の位置づけを大幅に変えるのは、ハードルがかな

り高いものといわなければならない｡市民の申立

てを前提として法テラスを用いることには、以上

のような問題点があると考えられる。

しかし、小柳論文が提示する不在者財産管理制

度についての公的支援という方向自体は、傾聴に

値するものと考える。法テラスの利用ということ

ではなく、むしろ、市町村が、必ずしも公共事業

等の実施の場合に限定されず、所有者不明土地の

管理放棄対策として積極的に不在者財産管理人選

任の申立てを行い、管理人の報酬も負担するとい

う方向が考えられないであろうか。もちろん、そ

の場合には、財政負担の問題があるので、すべて

の所有者不明土地についてそのような方策を講じ

るというわけにはいかず、一定の政策的選別は必

要になるであろう。

３ 相続財産管理制度の再定位と弾力化

（ⅰ）相続財産に関する物理的管理不全問題

物理的管理不全問題は、相続財産についても問

題になる。相続人が相続を望まず、相続が放棄さ

れる場合（事実上の放棄を含む）、相続人の存在が

明らかでない場合などには、相続の管理が放棄さ

れる場合がしばしば生じる。このような事態に対

する対応策としては、どのようなものが考えられ

るであろうか。この状態は、 ２ で検討した所有

者不明土地と不在者財産管理制度の活用問題と重
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複して生じる場合もあるが、相対的には別の問題

として検討することが可能である。

（ⅱ）問題への対応策

本特集の小西論文「相続財産の管理に関する提

言」は、この問題を検討するものである。次の

つの対応策を提言している。それぞれ、若干のコ

メントを付して紹介する。

①相続人の相続財産管理義務の内容は、現行法

の下では「その固有財産におけるのと同一の注意」

とされているが（民 条 項本文）、これを善管

注意義務に改める（α）。相続を放棄した者も、そ

の放棄によって相続人となった者が相続財産の管

理を始めることができるまで、「自己の財産におけ

るのと同一の注意をもって」その財産の管理を継

続しなければならないが（民 条 項）、この注

意義務も善管注意義務に改める（β）。相続人が放

棄して相続しないのであれば、その財産は他人の

物であり、他人の物である以上、相続債権者を保

護するためには、善管注意義務を課すべきである。

また、このようにすることによって、積極的な相

続財産管理が期待しうる。――

たしかに、現在の注意義務の内容では、管理放

棄によって相続財産の価値が減少するような場合

でも、相続債権者が相続人の責任を追及すること

は難しい。自己所有地の管理放棄も可能である以

上、相続財産の管理放棄を「その固有財産におけ

るのと同一の注意」を払っていないとは評価しに

くいからである。このような点を踏まえると、上

記の提言は傾聴に値する。ただし、その理由とし

ては、相続債権者を害する危険があるということ

だけでよいであろう。相続放棄する以上その財産

は他人の物であるという理由づけは、βの準則に

対する批判にはなっても、αの準則に対する批判

にはならないからである。

②相続人が管理義務（善管注意義務）を果たせ

ない場合に備えて、専門家に相続財産を管理して

もらえるようにし、また同時に、相続人がその専

門家に助言を求められるようにする制度を導入す

る。――

相続の処理において専門家の支援が重要である

ことは、しばしば指摘されるところである。した

がって、小西提言のような方向が望ましいことに

ついては、おそらく異論はないであろう。問題は、

ここで提言されている制度の具体的内容がどのよ

うなものであるかである。相続人が専門家に相続

財産管理を委託すること、また、そのような委託

とは別に、相続人自らが相続財産管理に当たる場

合においても専門家から助言を得ることができる

こと自体には、問題がない。問題は、現実には、

専門家へのアクセスが簡単ではないこと、また、

場合によっては、そのための財政的負担が大きす

ぎることによって専門家へのアクセスが妨げられ

ることである。法テラスは、法的紛争解決につい

て、このような困難性を緩和しようとする制度的

工夫である。相続財産管理についても法テラスの

活用を志向するのか（小柳提言は、不在者財産管

理制度についてそのような方向を志向していた）、

あるいは、別の方向を志向するのか。別の方向を

志向するとすれば、その制度の具体的内容をどの

ように構想するのか。このような問題についての

検討の深化が期待される。

③相続放棄をできるだけ避ける制度を導入する。

相続人が相続放棄をするのではなく、単純承認し

やすい制度を整える。たとえば、単純承認した上

で、不要になっている不動産の任意売却の手続を

行った上で、任意売却できずに終わってしまった

不動産については、一定の要件を課した上で、そ

の所有権放棄を認める制度を導入する。――

これは、興味深い提言である。たしかに、不要

な不動産を放棄しうる可能性が確保されていれば、

相続を単純承認するインセンティブは喚起される

であろう。吉田論文において提示されている不動

産所有権放棄に関する考え方――国またはそれに

代わる帰属先の同意を得て初めて放棄しうる――

を前提とするならば、この方向は、国等が同意を

与える規準作成のレベルで実現することが可能で

ある。その上での問題は、任意売却の努力につい

てどのようなレベルを要求するか、その努力が払

われたことをどのようにして確認するのかなどの

手続的詰めであろう。また、国庫等の受入れのた
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複して生じる場合もあるが、相対的には別の問題

として検討することが可能である。

（ⅱ）問題への対応策

本特集の小西論文「相続財産の管理に関する提

言」は、この問題を検討するものである。次の

つの対応策を提言している。それぞれ、若干のコ

メントを付して紹介する。

①相続人の相続財産管理義務の内容は、現行法

の下では「その固有財産におけるのと同一の注意」

とされているが（民 条 項本文）、これを善管

注意義務に改める（α）。相続を放棄した者も、そ

の放棄によって相続人となった者が相続財産の管

理を始めることができるまで、「自己の財産におけ

るのと同一の注意をもって」その財産の管理を継

続しなければならないが（民 条 項）、この注

意義務も善管注意義務に改める（β）。相続人が放

棄して相続しないのであれば、その財産は他人の

物であり、他人の物である以上、相続債権者を保

護するためには、善管注意義務を課すべきである。

また、このようにすることによって、積極的な相

続財産管理が期待しうる。――

たしかに、現在の注意義務の内容では、管理放

棄によって相続財産の価値が減少するような場合

でも、相続債権者が相続人の責任を追及すること

は難しい。自己所有地の管理放棄も可能である以

上、相続財産の管理放棄を「その固有財産におけ

るのと同一の注意」を払っていないとは評価しに

くいからである。このような点を踏まえると、上

記の提言は傾聴に値する。ただし、その理由とし

ては、相続債権者を害する危険があるということ

だけでよいであろう。相続放棄する以上その財産

は他人の物であるという理由づけは、βの準則に

対する批判にはなっても、αの準則に対する批判

にはならないからである。

②相続人が管理義務（善管注意義務）を果たせ

ない場合に備えて、専門家に相続財産を管理して

もらえるようにし、また同時に、相続人がその専

門家に助言を求められるようにする制度を導入す

る。――

相続の処理において専門家の支援が重要である

ことは、しばしば指摘されるところである。した

がって、小西提言のような方向が望ましいことに

ついては、おそらく異論はないであろう。問題は、

ここで提言されている制度の具体的内容がどのよ

うなものであるかである。相続人が専門家に相続

財産管理を委託すること、また、そのような委託

とは別に、相続人自らが相続財産管理に当たる場

合においても専門家から助言を得ることができる

こと自体には、問題がない。問題は、現実には、

専門家へのアクセスが簡単ではないこと、また、

場合によっては、そのための財政的負担が大きす

ぎることによって専門家へのアクセスが妨げられ

ることである。法テラスは、法的紛争解決につい

て、このような困難性を緩和しようとする制度的

工夫である。相続財産管理についても法テラスの

活用を志向するのか（小柳提言は、不在者財産管

理制度についてそのような方向を志向していた）、

あるいは、別の方向を志向するのか。別の方向を

志向するとすれば、その制度の具体的内容をどの

ように構想するのか。このような問題についての

検討の深化が期待される。

③相続放棄をできるだけ避ける制度を導入する。

相続人が相続放棄をするのではなく、単純承認し

やすい制度を整える。たとえば、単純承認した上

で、不要になっている不動産の任意売却の手続を

行った上で、任意売却できずに終わってしまった

不動産については、一定の要件を課した上で、そ

の所有権放棄を認める制度を導入する。――

これは、興味深い提言である。たしかに、不要

な不動産を放棄しうる可能性が確保されていれば、

相続を単純承認するインセンティブは喚起される

であろう。吉田論文において提示されている不動

産所有権放棄に関する考え方――国またはそれに

代わる帰属先の同意を得て初めて放棄しうる――

を前提とするならば、この方向は、国等が同意を

与える規準作成のレベルで実現することが可能で

ある。その上での問題は、任意売却の努力につい

てどのようなレベルを要求するか、その努力が払

われたことをどのようにして確認するのかなどの

手続的詰めであろう。また、国庫等の受入れのた

めの「一定の要件」の内容を詰めることも課題と

されよう。

④相続人不存在の場合に速やかに、かつ、必ず

相続財産管理人を選任する制度を導入する。この

ようにして相続財産の清算を速やかに行うことに

よって、管理者の管理費用を抑えることができる。

このためには、戸籍情報を登記所など関連する部

署に通知する制度を設けることによって、速やか

な相続人不存在手続が開始される。――

相続財産管理人が速やかに選任され、相続財産

の清算が速やかに行われることは、管理不全状態

を避けるという観点からは、たしかに望ましいこ

とである。問題は、これを現実にどのようにして

実行するかである。死亡という事実に関する情報

を登記所（地方法務局）に伝えるだけでは、相続

財産管理人の選任は確保されない。現行制度の下

では、「利害関係人又は検察官」による家庭裁判所

に対する請求が必要だからである（民 条 項

参照）。しかし、検察官は、現実にはこのために機

能していないし 、利害関係人からの請求も、家

庭裁判所への予納金負担がネックになって、相続

財産の価値が乏しい場合には、あまり期待するこ

とができない 。私は、別稿において、そのよう

な相続財産の国庫受入れを政策的に受け入れる可

能性に触れ、そのような方向を採用する場合には、

国に相続人不存在の場合の手続を進める権限を認

める必要がある旨を指摘した。たとえば、検察官

請求を活用するか、国を直接の請求権者にするこ

とを認めるなどである 。このような方向の可能

性も含めて、実効的な方策としてどのようなもの

がありうるのか。この点の検討の深化が望まれる。

                                                      
吉田・前掲注 「民法学の課題」 頁参照。

吉田・前掲注 「裁判例の出現」 頁。

吉田・前掲注 「裁判例の出現」 頁。また、

本特集の吉田論文も参照。
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