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土地基本法見直し「中間とりまとめ」における土地所有者
の「管理」の責務
―物理的管理と法的管理―

獨協大学 法学部 教授 小柳 春一郎
こやなぎ しゅんいちろう

はじめに

土地基本法の見直しのため 年 月に発表

された国土審議会土地政策分科会企画部会「中間

とりまとめ～適正な土地の「管理」の確保に向け

て～」（以下、「中間とりまとめ」という。）は、

副題にあるように、土地の「管理」をキーワード

としている。最近の議論では、土地所有における

「管理」の責務の必要性が指摘されていたから、

この点は重要な意義がある。本稿は、「中間とりま

とめ」における土地の「管理」の責務論の特徴を

検討し（⇒１．）、これに続けて、管理の責務論が、

土地所有権に対する具体的な規制とどのように関

連するかを論ずる（⇒２．）。

１．「中間とりまとめ」における土地所有者の管

理の責務論

「中間とりまとめ」は、第一に、土地所有者の

管理の責務を正面から位置付け（⇒（１））、第二

に、管理という場合に物理的管理のみならず、法

的管理をも視野に入れ（⇒（２））、第三に、管理

の責務の目的について、「地域への外部不経済の発

生防止・解消」とした（⇒（３））。第三の点に関

しては、土地が将来の国民のための資源であるこ

とから考えれば、将来の外部不経済の発生防止・

解消という点にも管理の責務は及ぶものと理解す

 

べきである。

（１）土地の「管理」の論点化

土地法における管理への注目については、生田

長人＝周藤利一『縮減の時代における都市計画制

度に関する研究』（国土交通政策研究所、 年）

とりわけ、「第 章管理行為概念の導入（その ）」

（生田長人執筆）が重要であり、次のように論じ

ていた。

「新規の行為に対するコントロールに留まら

ず、既存のものの利用のコントロールを含ん

だ「管理（マネジメント）概念に基づいたコ

ントロール」が重要性を増してくる。」

「管理において適切な状況を実現しようと

すれば、「不作為」を問題とし、「作為」を強

制するようなことが必然的に避けられなくな

ることが考えられる。これは、所有権におけ

る「責務」概念を検討しなければならないこ

とにつながり、突き詰めた形での「管理コン

トロール」の実現には高いハードルが存在し

ている。しかし、現在、わが国においては、

縮減の時代が既に到来しており、各地で「作

為放棄」の状況が見られるようになり、それ

は今後も深刻化することが予想される、つま

り、耕作放棄農地、管理放棄森林、郊外幽霊
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団地、地方都市中心部の空洞化などに対して

は、いずれも従来の開発・建築規制、都市基

盤施設の整備だけでは対応が困難な状況が生

じており、管理概念の導入とそのコントロー

ルは早晩避けられなくなりつつある。」。

管理概念の重要性が増大しているのは、人口減

少等により、土地所有権の適切な行使が困難にな

り、種々の形の「放棄」が登場していること、及

びこれに対して「作為」を何らかの形で強制する

社会的必要性がうまれつつあること、しかし、伝

統的に権利の面を中心に考えられてきた土地所有

権に対して、作為義務を課することは容易でない

ことが理由であった。この管理概念については、

都市計画分野等において議論が深化されていた。

これに対し、「中間とりまとめ」は、次のように

述べて、土地所有者の管理の責務を正面から認め

た。

「〔現行の〕土地基本法は「利用」と「取引」

に関する規定を中心に構成され、事業による

計画の実現や規制により旺盛な土地利用ニー

ズを前提に適正な利用へと調整するための対

策を主に想定している。

一般的に「利用」の概念には、それに伴う

 
生田長人＝周藤利一『縮減の時代における都市計画制

度に関する研究 』（国土交通政策研究所、 年、

） 頁。第 章 管理行為概念の導入（その ）

（周藤利一執筆）は、これに続けて、「都市管理を「都

市全体を空間的・時間的に適切に制御し、持続可能な都

市活動の実現を図ること」と措定した上で、都市計画制

度のあり方について論じている（ 頁）。

亘理格＝生田長人＝久保茂樹編集代表『転換期を迎え

た土地法制度』（土地総合研究所、 年）「第 章 都

市空間の管理へ向けて」が長谷川貴陽史「都市計画法制

における「管理」概念についての覚書」、久保茂樹「縮

退時代の都市管理におけるマスタープランの役割」、西

田幸介「都市の適正管理とマスタープラン」を掲載する。

この場合の管理は、民法 条（共有物の管理）規定に

おける「保存」、「変更」と区別された「管理」概念と異

なるし、事務管理（ 条）における「管理」とも異な

る。吉田克己「都市縮小時代の土地所有権」土地総合研

究 年春号も、「空き地問題や空き家問題に見られる

土地の過少利用については、公衆への危害の危険が現実

化していれば、古典的ポリス規制法理でも介入しうる。

しかし、それよりも危険度が小さい場合をどう考えるか

が問題である。」と指摘していた。

「管理」の概念が含まれていると考えられる

ものの、上記の管理不全の土地等の課題への

対応の観点からは、土地所有者等が積極的に

「利用」する意思を必ずしも伴わない「管理」

を対象として、その適正を確保することが必

要となる。

この「管理」については、求められる具体

的内容は個々の土地の置かれた条件によって

異なるため、必要に応じて当該土地の周辺地

域での土地利用・管理の将来像を踏まえて関

係者間で合意形成を図りながらその内容を定

め、優先度を判断して取り組むことが望まし

いものの、一般的には、周辺の土地や近隣住

民等に対して、生活環境の悪化、災害のおそ

れなど保安上の危険、円滑な利用の阻害等の

悪影響を与えないために必要となる保全行為

（物理的管理）とともに、災害発生時の緊急

時の対応等も念頭に、自らが所有者であるこ

と及びその所在を登記により公示するほか、

土地の境界の明確化に努め、これに協力する

といった行為（法的管理）を求めることが必

要である。

なお、最低限の管理としては、法的管理に

加え、見守りなどによる悪影響の定期的な把

握等が考えられる。」

「（土地基本法改正との関係として、）、基本

理念として、土地は適正に利用されるだけで

なく「管理」されなければならないものであ

ることを明確にするべきであり、さらには、

それらを確保する観点から、取引の円滑化も

重要であることを明らかにする。…

土地所有者等自らによる適正な土地の利

用・管理を促し、これが困難な場合には土地

所有者等以外の者による円滑な利用・管理を

確保できるようにする観点から、国・地方公

共団体、事業者、国民一般の責務にも「管理」

の重要性を反映させるとともに、土地所有者

等の責務を新たに位置付け、その内容として、

 
前掲注 頁。
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団地、地方都市中心部の空洞化などに対して

は、いずれも従来の開発・建築規制、都市基

盤施設の整備だけでは対応が困難な状況が生

じており、管理概念の導入とそのコントロー

ルは早晩避けられなくなりつつある。」。

管理概念の重要性が増大しているのは、人口減

少等により、土地所有権の適切な行使が困難にな

り、種々の形の「放棄」が登場していること、及

びこれに対して「作為」を何らかの形で強制する

社会的必要性がうまれつつあること、しかし、伝

統的に権利の面を中心に考えられてきた土地所有

権に対して、作為義務を課することは容易でない

ことが理由であった。この管理概念については、

都市計画分野等において議論が深化されていた。

これに対し、「中間とりまとめ」は、次のように

述べて、土地所有者の管理の責務を正面から認め

た。

「〔現行の〕土地基本法は「利用」と「取引」

に関する規定を中心に構成され、事業による

計画の実現や規制により旺盛な土地利用ニー

ズを前提に適正な利用へと調整するための対

策を主に想定している。

一般的に「利用」の概念には、それに伴う

 
生田長人＝周藤利一『縮減の時代における都市計画制

度に関する研究 』（国土交通政策研究所、 年、

） 頁。第 章 管理行為概念の導入（その ）

（周藤利一執筆）は、これに続けて、「都市管理を「都

市全体を空間的・時間的に適切に制御し、持続可能な都

市活動の実現を図ること」と措定した上で、都市計画制

度のあり方について論じている（ 頁）。

亘理格＝生田長人＝久保茂樹編集代表『転換期を迎え

た土地法制度』（土地総合研究所、 年）「第 章 都

市空間の管理へ向けて」が長谷川貴陽史「都市計画法制

における「管理」概念についての覚書」、久保茂樹「縮

退時代の都市管理におけるマスタープランの役割」、西

田幸介「都市の適正管理とマスタープラン」を掲載する。

この場合の管理は、民法 条（共有物の管理）規定に

おける「保存」、「変更」と区別された「管理」概念と異

なるし、事務管理（ 条）における「管理」とも異な

る。吉田克己「都市縮小時代の土地所有権」土地総合研

究 年春号も、「空き地問題や空き家問題に見られる

土地の過少利用については、公衆への危害の危険が現実

化していれば、古典的ポリス規制法理でも介入しうる。

しかし、それよりも危険度が小さい場合をどう考えるか

が問題である。」と指摘していた。

「管理」の概念が含まれていると考えられる

ものの、上記の管理不全の土地等の課題への

対応の観点からは、土地所有者等が積極的に

「利用」する意思を必ずしも伴わない「管理」

を対象として、その適正を確保することが必

要となる。

この「管理」については、求められる具体

的内容は個々の土地の置かれた条件によって

異なるため、必要に応じて当該土地の周辺地

域での土地利用・管理の将来像を踏まえて関

係者間で合意形成を図りながらその内容を定

め、優先度を判断して取り組むことが望まし

いものの、一般的には、周辺の土地や近隣住

民等に対して、生活環境の悪化、災害のおそ

れなど保安上の危険、円滑な利用の阻害等の

悪影響を与えないために必要となる保全行為

（物理的管理）とともに、災害発生時の緊急

時の対応等も念頭に、自らが所有者であるこ

と及びその所在を登記により公示するほか、

土地の境界の明確化に努め、これに協力する

といった行為（法的管理）を求めることが必

要である。
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前掲注 頁。

適正に土地を利用・管理し、円滑に取引を行

わなければならないこと、登記手続など権利

関係の明確化及び土地の境界の明確化に努め

ること、国又は地方公共団体が実施する土地

に関する施策に協力することを位置付ける。」

 
（２）物理的管理不全と法的管理不全

「中間とりまとめ」の管理論は、法的管理にも

注目している。一般には、「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。」とさ

れる。都市計画畑を中心とした土地の管理論では、

主として物理的管理が問題にされてきたのに比べ、

「中間とりまとめ」は、進んでいる。

不動産の物理的管理不全・法的管理不全の区別

の重要性を指摘したのは、吉原祥子東京財団研究

員であろう。筆者は、この見解を非常に有意義な

指摘と考えるが、両者の関連は、表１のとおりで

ある。

表１の①の場合は、不動産が物理的にも問題の

ない形で管理され、しかも法的管理不全もない場

合である。例として、空き家ではなく、しかもそ

の登記上の所有者名義が所有者及び利用者の実態

と対応し、土地境界も明確な場合である。この場

合は、都市計画法的な見地（例えば、景観）等を

別にすれば、問題とすることはない。

 
同上 頁。

吉田克己「所有者不明土地問題への法政策的対応」同

『現代土地所有権論――所有者不明土地と人口減少社

会をめぐる法的諸問題』（信山社、 年） 頁。参照、

拙稿「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 年地籍正常

化法―」土地総合研究 巻 号（ 年） 頁。

「本プロジェクトでは、人口減少にともない土地需要

や担い手が減る中、各地で耕作放棄や植林放棄といった

土地の「管理放棄」が進むとともに、土地の所有者が相

続登記をせず死亡者名義のまま放置する「権利放置」（相

続未登記）が増加するおそれのあることを指摘してきた」

（東京財団政策研究『土地の「所有者不明化」～自治体

アンケートが示す問題の実態～（ 年 月）』 頁。

吉原研究員は、この「権利放置」を法的管理不全という

言葉でも表現している。また、同『人口減少時代の土地

問題――「所有者不明化」と相続、空き家、制度のゆく

え』（中央公論新社、 年） 頁。

表１ 不動産の物理的管理不全と法的管理不全

（建物の例）

物理的管理不全

問題なし 問題あり

法的

管理

不全

問題

なし

①望ましい状態 ②特定空家 である

が、所有者明確

問題

あり

③きちんと利用、

名義は 代前

④特定空家で所有

者不明

これに対して、②は、物理的管理不全があるが、

法的管理不全は存在しない場合である。例として、

周辺環境に悪影響を及ぼす特定空家である場合で

あって、その所有者が登記名義等から容易に特定

できる場合である。この場合は、市町村は、一定

の手順を踏んで対応をなしうる。対応を容易にし

たのが「空家等対策の推進に関する特別措置法」

（以下、「空家法」という。）である。空家法 条

（目的規定）が、「この法律は、適切な管理が行わ

れていない空家等が防災、衛生、景観等の地域住

民の生活環境に深刻な影響を及ぼしていることに

鑑み」と規定するように、「適切な管理」の意義は、

基本的に、周辺への悪影響を与えないものとして

管理する物理的管理である。

③は、物理的管理不全は存在しないものの法的

管理不全が存在する場合である。例として、空き

家でなく通常の利用が行われ、利用している者が

固定資産税を毎年負担しているが、しかし、その

不動産の登記上の名義が 世代前（現利用者の祖

父母）の場合が考えられる。固定資産税は、 代

前のすでに死亡した者への課税となっている。吉

原祥子は、日本において、固定資産税死亡者課税

が相当の割合で存在することを明らかにした。こ

の場合、現利用者は、利用している不動産を自分

の所有物と考えているかもしれないが、しかし、

登記名義人等の遺産分割協議が未了である場合、

法的に見れば、それは相当に疑問である。さらに、

 
「特定空家等」とは、「そのまま放置すれば倒壊等著

しく保安上危険となるおそれのある状態」等の空家等で

ある（空家法 条 項）。

川井幸生「所有者不明土地等への課税手順とその実

践例」（月刊）税 年 月号 頁。
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その土地の境界等が明らかでない場合も、法的管

理不全に含まれると考えられる。

④は、物理的管理不全かつ法的管理不全の場合

である。例として、問題の不動産が特定空家（シ

ロアリ屋敷や崩壊危険屋敷）であり、かつその所

有者はすでに死亡しており、その相続人も死亡し、

相続登記未了であることから所有関係の調査に相

当の手数が必要になる場合である。

物理的管理不全か否かは、周辺環境への悪影響

の有無により定まるのに対して、法的管理不全か

否かは、実際の利用や所有のあり方と法的な名義

との関係で定まる。土地所有者による処分や公共

団体による用地取得に多くの困難が伴うからであ

る。法的管理不全が生ずる理由として、重要なの

は、相続登記未了である 。

（３）近隣外部不経済防止を中心とした「管理」

「中間とりまとめ」は、管理の具体的あり方に

ついて、「外部不経済の発生防止・解消に向けた適

正な土地の管理」が重要であるとしている。ここ

に見られるのは、近隣又は地域の外部不経済（他

害）を防止するための管理論である。

不動産の物理的管理不全では、周辺への悪影響

を比較的容易に考えうる。特定空家の原型のひと

つとなったシロアリ屋敷 のような物理的管理不

 
松尾弘「土地所有を考える ……相続登記を義務化す

べきか」法学セミナー 年 月号 頁。不動産の

法的管理不全は、以上に加えて、「筆界未定地」すなわ

ち「法務局保管地図」に筆界の記載がされていない土地」

をも含むことができる。このような土地もまた、所有者

による売却、抵当権設定等が容易でないのみならず、公

共用地取得の場合にも相当の困難が伴うからである

議員立法である空家法での中心人物であった鹿児島

選出議員の宮路和明衆議院議員（当時）は、空家法の立

法動機について、次のように述べている。「限界集落な

どにも積極的に足を運びました。その中で最も痛切に感

じたのは、猛威をふるう鳥獣による農林業被害のひどさ

と驚くべき空き家の多さでした。空き家問題の凄まじさ

……台風時に瓦や壁が周辺に飛び散り、危険を及ぼして

いる空き家、シロアリの巣窟となり近隣の家屋に被害を

発生させている空き家、荒廃した家屋敷が美しい農村風

景を著しく損ねている空き家など、様々な空き家の弊害

を集落の人々から訴えられ、早急に対策に乗り出さなけ

ればならないと思いました。……空き家問題は、田舎だ

けの問題ではなく、東京 区から法整備を含めた対策

全の場合には、近隣所有者も私法的手段を有しう

ることが多い。建物については、物権的請求権、

相隣法上の請求権、事務管理、工作物責任・一般

不法行為責任追及などの手段がある 。

これに対して、不動産の法的管理不全の場合に

は、そのようなことは考えにくい。法的管理不全

について、「適切に管理すべき義務」を課すること

はそれほど容易ではない。このためか、「中間とり

まとめ」は、前述のように、災害対応の観点から

法的管理が必要であることを指摘している。

これに対して、筆者は、土地基本法が土地につ

いて、「現在及び将来における国民のための限られ

た貴重な資源」として位置付けていること（ 条）

にかんがみ、将来世代への不経済の防止というこ

とも考慮に入れうると考えている。より具体的に

は、相続登記未了等による所有者不明状況及び不

動産の権利と責任の分散の防止の問題である。相

続登記未了による所有者不明状況について、「中間

とりまとめ」は、「所有者不明土地が存在すると、

公共事業など様々な場面で、土地を利用しようと

する者がその土地の取得・利用のため、所有者等

の探索に多大な時間・費用・労力を費やさなけれ

ばならず、円滑な土地利用や事業実施の支障とな

る。」と指摘している 。

権利の分散については、星野英一が現在から

年前の （昭和 年）に、遺産分割協議未了、

相続登記未了が将来に困難な問題をもたらすこと

を予想していた。この当時は、民法親族法・相続

法昭和 年改正に伴う共同相続制度が導入され

て間もない時期であった。長らく単独相続である

家督相続に慣れていた人々の相当の部分が、事実

上の相続放棄により対応した。これは、相続人が

自己のための相続の開始を知ってから か月以内

 
推進の意見書が国会に提出されているなど、既に全国的

に広がりをもった大きな社会問題となっていることを

思い知らされました」（自民党空家対策推進議員連盟・

宮路和明等編著『空家等対策特別措置法の解説』（大成

出版社、 年）「はじめに」 頁）。

空き家問題に即して、伊藤栄樹「「空き家問題」の私

法的検討序説」上智法学 巻 号（ 年） 頁以

下。

前掲注 頁。
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その土地の境界等が明らかでない場合も、法的管

理不全に含まれると考えられる。

④は、物理的管理不全かつ法的管理不全の場合
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「中間とりまとめ」は、管理の具体的あり方に

ついて、「外部不経済の発生防止・解消に向けた適

正な土地の管理」が重要であるとしている。ここ

に見られるのは、近隣又は地域の外部不経済（他

害）を防止するための管理論である。

不動産の物理的管理不全では、周辺への悪影響

を比較的容易に考えうる。特定空家の原型のひと

つとなったシロアリ屋敷 のような物理的管理不

 
松尾弘「土地所有を考える ……相続登記を義務化す

べきか」法学セミナー 年 月号 頁。不動産の

法的管理不全は、以上に加えて、「筆界未定地」すなわ

ち「法務局保管地図」に筆界の記載がされていない土地」

をも含むことができる。このような土地もまた、所有者

による売却、抵当権設定等が容易でないのみならず、公

共用地取得の場合にも相当の困難が伴うからである

議員立法である空家法での中心人物であった鹿児島

選出議員の宮路和明衆議院議員（当時）は、空家法の立

法動機について、次のように述べている。「限界集落な

どにも積極的に足を運びました。その中で最も痛切に感

じたのは、猛威をふるう鳥獣による農林業被害のひどさ

と驚くべき空き家の多さでした。空き家問題の凄まじさ

……台風時に瓦や壁が周辺に飛び散り、危険を及ぼして

いる空き家、シロアリの巣窟となり近隣の家屋に被害を

発生させている空き家、荒廃した家屋敷が美しい農村風

景を著しく損ねている空き家など、様々な空き家の弊害

を集落の人々から訴えられ、早急に対策に乗り出さなけ

ればならないと思いました。……空き家問題は、田舎だ

けの問題ではなく、東京 区から法整備を含めた対策

全の場合には、近隣所有者も私法的手段を有しう

ることが多い。建物については、物権的請求権、

相隣法上の請求権、事務管理、工作物責任・一般

不法行為責任追及などの手段がある 。

これに対して、不動産の法的管理不全の場合に

は、そのようなことは考えにくい。法的管理不全

について、「適切に管理すべき義務」を課すること

はそれほど容易ではない。このためか、「中間とり

まとめ」は、前述のように、災害対応の観点から

法的管理が必要であることを指摘している。

これに対して、筆者は、土地基本法が土地につ

いて、「現在及び将来における国民のための限られ

た貴重な資源」として位置付けていること（ 条）

にかんがみ、将来世代への不経済の防止というこ

とも考慮に入れうると考えている。より具体的に

は、相続登記未了等による所有者不明状況及び不

動産の権利と責任の分散の防止の問題である。相

続登記未了による所有者不明状況について、「中間

とりまとめ」は、「所有者不明土地が存在すると、

公共事業など様々な場面で、土地を利用しようと

する者がその土地の取得・利用のため、所有者等

の探索に多大な時間・費用・労力を費やさなけれ

ばならず、円滑な土地利用や事業実施の支障とな

る。」と指摘している 。

権利の分散については、星野英一が現在から

年前の （昭和 年）に、遺産分割協議未了、

相続登記未了が将来に困難な問題をもたらすこと

を予想していた。この当時は、民法親族法・相続

法昭和 年改正に伴う共同相続制度が導入され

て間もない時期であった。長らく単独相続である

家督相続に慣れていた人々の相当の部分が、事実

上の相続放棄により対応した。これは、相続人が

自己のための相続の開始を知ってから か月以内

 
推進の意見書が国会に提出されているなど、既に全国的

に広がりをもった大きな社会問題となっていることを

思い知らされました」（自民党空家対策推進議員連盟・

宮路和明等編著『空家等対策特別措置法の解説』（大成

出版社、 年）「はじめに」 頁）。

空き家問題に即して、伊藤栄樹「「空き家問題」の私

法的検討序説」上智法学 巻 号（ 年） 頁以

下。

前掲注 頁。

に行われるべき民法の予定する相続放棄手続（民

法 条、 条）等によらず、遺産分割協議を

行わないまま、特定の人に不動産の利用を委ねる

ものであった。

「事実上の相続放棄によって、せっかくの新

法の共同相続の趣旨が実際上多く無視されて

いることは好ましくない現象ではあるが、だ

からといって、数十年先になって、すでに新

しい相続が発生して相続人の数も増して各地

に散在し、かつての特別受益の関係も不明瞭

になるなど、複雑な関係になってから分割請

求をすることは耐え難い煩雑さを生む」 。

星野は、「遺産を占有する共同相続人が、占有が

すでに二〇年になったとして、その取得時効を主

張し、分割の協議に応ぜず、調停も成立しなかっ

た場合はどうなるか。」との問いに対して、取得時

効を認める方策を解釈論として検討することでこ

の困難の解決を図ったが（同上論文）、その後の判

例は、遺産共有において共有者の 人が遺産を占

有管理しても、他の共同相続人の相続分について、

原則として、他主占有と解した（最判昭和 年

月 日民集 巻 号 頁）。学説も同様である

。この結果、星野が 年前に予想した問題が現

実化している。

更に責任の分散も大きな問題である。空き家に

ついていえば、特定空家が多数の相続人の共有に

よる場合について、『「特定空家等に対する措置」

に関する適切な実施を図るために必要な指針（ガ

イドライン）（案）に関するパブリックコメントの

募集の結果について』（平成 年 月 日国土交

 
星野英一「遺産分割の協議と調停」中川善之助教授

還暦記念家族法大系刊行委員会 編集『中川善之助教授

還暦記念家族法大系 相続 』（有斐閣、 年）

頁。

「通常、共同相続人の 人が遺産に属する不動産の

全体について占有管理していても、他の共同相続人の相

続分については、いわば事務管理であって、他主占有で

ある」（内田貴『民法Ⅳ 親族・相続（補訂版）』（

年、東京大学出版会） 頁）。二宮周平『家族法（第

版）』（新世社、 年） 頁も同趣旨。最近の再検討

の動きについて、松尾弘「土地所有を考える 所有者

不明土地の時効取得」法学セミナー 年 月号 頁。

通省住宅局総務省地域力創造グループ）は、次の

ような問題提起を紹介する。

「特定空家等の登記名義人が死亡している場

合について、相続人の調査を行った結果、複

数の相続人がありその一部について行方不明

者がいるという事案を想定する。このような

事案においても、特定空家等に対する措置の

内容を問わず、ただちに法第 条に基づく助

言または指導、勧告、命令という手続を行う

ことについては疑問がある。相続人が複数い

る場合には、特定空家等は相続人の共有状態

であるところ、措置の内容が修繕や立木竹の

伐採といった民法上の保存行為（民法 条

但書）に該当するものであれば、所在の判明

している相続人のみでも可能であろうが、除

却など処分行為や共有物の管理や変更に該当

するものであれば、その相続人のみでは対応

できないことになる。」

この問題提起は、建物除却が伝統的には変更行

為であり、共有者一人によることが可能な単独行

為や持分過半数による管理行為とは異なり、全員

の同意が必要と考えられることを念頭に置いてい

る。共同相続人の一人であっても、特定空家につ

いての措置を命じられた場合には受命者として対

応する義務を負いつつ、実際には動きがとれない

という場合がありうる 。仮に、この場合で、行

政側が代執行を行った場合 、共有者は費用負担

義務を負い、それを他の共有者に求償することに

なるが、実際に求償可能かは不確実である。

管理の目的を近隣・地域への外部不経済防止に

 
危険な空き家については、共有者の一人が保存行為

として建物を取り壊すことも可能との見解もある（伊

藤・前掲注 頁）。

なお、本問題についての国交省による回答は、「登記

簿上の所有者等が死亡しており複数の相続人があり、そ

の一部について行方不明者がいる場合、相続人の把握作

業を進め、確知できた相続人（＝所有者等）全員に対し

て、助言または指導、勧告を行うこととしています。命

令は、勧告を受けた者が正当な理由がなくてその勧告に

係る措置をとらなかった場合にしかできないので、確知

できた相続人だけでは措置をとる権原が無い場合、同項

に定める手続を踏んだ上で、略式代執行措置を講ずるこ

とも考えられます。」と述べている。
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限る必要はない。権利と責任の分散を防止するこ

とも、現在の土地所有者の将来世代に対する土地

の管理の責務として考えることができる。

２．土地所有者の管理の責務と土地所有権への

制約

土地所有者に管理の責務を課したとしても、第

一に、空家法の例が示すように、責務と法的義務

との間には一定の距離がある（⇒（１））。第二に、

土地所有権に具体的に法律上の制約を課するには、

憲法 条の考慮が必要である（⇒（２））。第三に、

財産権保障の具体的あり方については、内閣法制

局が従来の立法例との比較等に基づくコントロー

ルをしており、それは、有益なものであるが、中

間とりまとめの例にあるように、土地の管理の側

面から、半歩進めることが必要である（⇒（３））。

「中間とりまとめ」の土地管理責務論を手掛かり

に、将来の国民のための他害防止を目的として、

土地所有者に一定の義務を課する立法に途を開く

べきである。

（１）責務と具体的法的義務：空家法の場合

空家法 条は、「空家等の所有者又は管理者（以

下「所有者等」という。）は、周辺の生活環境に悪

影響を及ぼさないよう、空家等の適切な管理に努

めるものとする。」と定め、「空家等」の所有者等

の管理義務を規定するが、これは、努力義務であ

り、厳密な意味の法的義務ではない。空家法議員

立法の中心人物が執筆し、その半公式解説と考え

られる『空家等対策特別措置法の解説』は、次の

ように述べている。

「本条は、空家等の所有者等に対して、周辺

の生活環境に悪影響を及ぼさないよう、空家

等を適切に管理すべき努力義務を課すもので

ある。

空家等が私有財産である以上、その管理は

所有者等の自由であるのが原則であるが、所

有者等といえども、その管理を怠って周囲の

生活環境に悪影響を及ぼすことまで許される

ものではない。そこで、本法は本条を置くこ

とで、空家等の所有者等に対して、努力義務

の限度ではあるものの、その責務を明らかに

したのである。……

なお、本条の努力義務に違反したからとい

って、それだけでは、何らかの法的な効果が

生ずるということはない。

しかし、本条の努力義務を怠った結果、空

家等が特定空家等であると認められる場合に

は、特定空家等に関する規定の実施のための

立入検査（法第 条第 項）、さらには特定空

家等の是正措置として助言・指導、勧告、命

令、行政代執行（法第 条）などの措置の対

象となるほか、特定空家等である看板の保存

に瑕疵があり、それが原因で他人に損害を与

えた場合には、民法上の工作物責任（民法第

条）など他の関係法令による法的責任が

当然問われ得る。」 。

空き家の所有者の管理義務を努力義務とするこ

とについては、肯定的な評価がある。これは、所

有権については、使用、収益、処分権限という権

利行使を中心にしてきたこと、管理義務を認める

場合になぜ空き家だけに認めるのか説明が難しい

こと、いかなる「管理」の義務かが明らかではな

く、空家法の「適切」管理義務では曖昧なことな

どがその理由である 。

空家法で、具体的に義務が発生するのは、特定

空家であって、しかもその是正措置が命令された

場合である 。特定空家で「そのまま放置すれば

倒壊等著しく保安上危険となるおそれのある状態

又は著しく衛生上有害となるおそれのある状態」

である場合等には、除却命令すら予定されている

（ 条）。

 
宮路等・前掲注 頁。

伊藤・前掲注 頁。

この命令は、行政命令であり、命令の相手方である

「特定空家等の所有者等」に対して法的拘束力を持ち、

当該受命者がその命令に従わない場合には、 万円以

下の過料に処せられる。命ぜられた措置を履行しない場

合には、市町村長が代執行の手続をとることができる

（ 条 項）。
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限る必要はない。権利と責任の分散を防止するこ

とも、現在の土地所有者の将来世代に対する土地

の管理の責務として考えることができる。

２．土地所有者の管理の責務と土地所有権への

制約

土地所有者に管理の責務を課したとしても、第

一に、空家法の例が示すように、責務と法的義務

との間には一定の距離がある（⇒（１））。第二に、

土地所有権に具体的に法律上の制約を課するには、

憲法 条の考慮が必要である（⇒（２））。第三に、

財産権保障の具体的あり方については、内閣法制

局が従来の立法例との比較等に基づくコントロー

ルをしており、それは、有益なものであるが、中

間とりまとめの例にあるように、土地の管理の側

面から、半歩進めることが必要である（⇒（３））。

「中間とりまとめ」の土地管理責務論を手掛かり

に、将来の国民のための他害防止を目的として、

土地所有者に一定の義務を課する立法に途を開く

べきである。

（１）責務と具体的法的義務：空家法の場合

空家法 条は、「空家等の所有者又は管理者（以

下「所有者等」という。）は、周辺の生活環境に悪

影響を及ぼさないよう、空家等の適切な管理に努

めるものとする。」と定め、「空家等」の所有者等

の管理義務を規定するが、これは、努力義務であ

り、厳密な意味の法的義務ではない。空家法議員

立法の中心人物が執筆し、その半公式解説と考え

られる『空家等対策特別措置法の解説』は、次の

ように述べている。

「本条は、空家等の所有者等に対して、周辺

の生活環境に悪影響を及ぼさないよう、空家

等を適切に管理すべき努力義務を課すもので

ある。

空家等が私有財産である以上、その管理は

所有者等の自由であるのが原則であるが、所

有者等といえども、その管理を怠って周囲の

生活環境に悪影響を及ぼすことまで許される

ものではない。そこで、本法は本条を置くこ

とで、空家等の所有者等に対して、努力義務

の限度ではあるものの、その責務を明らかに

したのである。……

なお、本条の努力義務に違反したからとい

って、それだけでは、何らかの法的な効果が

生ずるということはない。

しかし、本条の努力義務を怠った結果、空

家等が特定空家等であると認められる場合に

は、特定空家等に関する規定の実施のための

立入検査（法第 条第 項）、さらには特定空

家等の是正措置として助言・指導、勧告、命

令、行政代執行（法第 条）などの措置の対

象となるほか、特定空家等である看板の保存

に瑕疵があり、それが原因で他人に損害を与

えた場合には、民法上の工作物責任（民法第

条）など他の関係法令による法的責任が

当然問われ得る。」 。

空き家の所有者の管理義務を努力義務とするこ

とについては、肯定的な評価がある。これは、所

有権については、使用、収益、処分権限という権

利行使を中心にしてきたこと、管理義務を認める

場合になぜ空き家だけに認めるのか説明が難しい

こと、いかなる「管理」の義務かが明らかではな

く、空家法の「適切」管理義務では曖昧なことな

どがその理由である 。

空家法で、具体的に義務が発生するのは、特定

空家であって、しかもその是正措置が命令された

場合である 。特定空家で「そのまま放置すれば

倒壊等著しく保安上危険となるおそれのある状態

又は著しく衛生上有害となるおそれのある状態」

である場合等には、除却命令すら予定されている

（ 条）。

 
宮路等・前掲注 頁。

伊藤・前掲注 頁。

この命令は、行政命令であり、命令の相手方である

「特定空家等の所有者等」に対して法的拘束力を持ち、

当該受命者がその命令に従わない場合には、 万円以

下の過料に処せられる。命ぜられた措置を履行しない場

合には、市町村長が代執行の手続をとることができる

（ 条 項）。

（２）土地立法における所有権規制論の特徴

空家法の除却命令等では、憲法による財産権保

障との関連が論点になりうる。換言すれば、空家

法における除却は、財産権制限として、憲法上許

容されるかが問題になる。これについて、『空家等

対策特別措置法の解説』は、次のように述べる。

「問 第 項に基づき除却のような強い措

置を命ずることは憲法上問題ではないか。

除却命令は、本来、所有者等が自らの財産

として建築物等を自由に処分・管理してよい

ところを、市町村長が公益上の必要性を理由

にその所有者等の権利を制限するものであり、

憲法第 条に基づく財産権の保障との関係

が問題になる。

除却命令のような強い措置が憲法上許容さ

れるためには、「特定空家等」に対する除却命

令が憲法第 条第 項の「公共の福祉」に適

合する財産権に対する制限として是認される

必要がある。そのためには、規制目的が正当

であり、また規制手段が当該規制目的を達成

するための手段として必要性及び合理性を有

している必要がある。

この点、「特定空家等」に対する除却命令に

より、地域住民の生命身体又は財産を保護す

るとともに、周辺の生活環境の保全を図ると

いう規制目的は、正当性を有するといえる。

また、除却命令は、地域住民に対する危険

の除去を担保する手段として、規制目的を達

成するために不可欠である。

さらに、

①全部除却の命令は、そのまま放置すれば倒

壊等著しく保安上危険のある状態又は著し

く衛生上有害となるおそれのある状態にあ

る「特定空家」に限定されていること

②命ぜられる除却の範囲は、当該危険、周辺

に対する悪影響を排除できる範囲で相手方

の負担がなるべく少なくなるよう、比例原

則に従い、「特定空家等」の具体的な現状を

考慮して判断されること

等から、除却命令は規制目的を達成するため

に必要な限度において行われることとなる。 」

土地立法において、憲法 条の財産権保障との

関連をこのように捉えるのは、空家法の解説だけ

ではない。そもそも、土地基本法制定当時の土地

所有権規制論は、その半公式解説である『逐条解

説 土地基本法』によれば、次のようなものである。

「本条の理念は、このような憲法第二九条第

二項の公共の福祉による財産権の制限を土地

についてより明確化したものである。すなわ

ち、憲法第二九条第二項では、財産権の内容

は公共の福祉に適合するように定められるこ

ととされている。本条は、土地という財産権

について、その特性を明らかにするとともに、

その特性をかんがみれば、公共福祉が優先さ

れるものであること、したがって、公共の福

祉のために個別法により土地に対する制約を

課すに当たっては、このような特性に応じて

行うことを要請しているものであり、この意

味で本条は憲法第二九条第二項の考え方を土

地について敷えんしたものである。

（３）憲法第二九条第二項の規定の下でどの

程度まで土地所有権に対して制約を課するこ

とができるかどうかについては、一般論とし

ては、

①第一に、その制約の目的が公共の福祉のた

め制約を課する合理的な必要性を有している

こと。

②第二に、その制約の内容が、制約を課する

必要性に応じて合理的な範囲内にあること。

の二つの要件を備えているかどうかで判断さ

れるべきものと解される 注 。」

最後の（注）が引用しているのは、著名な森林

法違憲判決（最大判昭和 年 月 日民集第

巻 号 頁） である。これを見れば、土地所

 
宮路・前掲注 頁。

土地政策研究会 著 、国土庁土地局 監修 『逐条解

説 土地基本法』（ぎょうせい、 年） 頁。

同判決の重要性について、仲野武志『国家作用の本

質と体系 総則・物権編』（有斐閣、 年） 頁

は、「憲法学界では、私権形成的な措置法律に限らず民

法特別法も含めた、財産権を制約する立法全般の違憲審
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有権を含めた財産権規制においては、行政実務で

は、土地基本法立法時代から、空家法に至るまで

ほぼ同一の基準が採用されていると考えられる 。

この財産権制限論は、立入りについての原則よ

りも、規制に対する制約が弱い。『空家等対策特別

措置法の解説』は、立入りについて、「行政機関職

員の立入りは公益上必要がある場合で最小限度で

ある必要がある（林修三『例解立法技術』） 」と

 
査基準につき、豊富な研究の蓄積が見られる。そこでは、

森林法 条（共有林の分割請求の制限）を違憲とした

昭和 年の最高裁判決等の基準を一応受け容れた上、

その内包・外延を吟味するのが大勢のようである。」と

指摘している。

この財産権規制論は、文言のレベルでは、森林法違

憲判決事件の法理に比べると、所有権制限に謙抑的と評

価できる。というのも、森林法違憲判決は、次のように

述べている。「財産権に対して加えられる規制が憲法二

九条二項にいう公共の福祉に適合するものとして是認

されるべきものであるかどうかは、規制の目的、必要性、

内容、その規制によつて制限される財産権の種類、性質

及び制限の程度等を比較考量して決すべきものである

が、裁判所としては、立法府がした右比較考量に基づく

判断を尊重すべきものであるから、立法の規制目的が前

示のような社会的理由ないし目的に出たとはいえない

ものとして公共の福祉に合致しないことが明らかであ

るか、又は規制目的が公共の福祉に合致するものであつ

ても規制手段が右目的を達成するための手段として必

要性若しくは合理性に欠けていることが明らかであつ

て、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を超える

ものとなる場合に限り、当該規制立法が憲法二九条二項

に違背するものとして、その効力を否定することができ

るものと解するのが相当である」

規制目的と規制手段の関係についていえば、森林法違

憲判決は、「規制手段が右目的を達成するための手段と

して必要性若しくは合理性に欠けていることが明らか

であつて、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を

超えるものとなる場合に限り」違憲とするのに対して、

空き家法の説明の憲法論は、「規制手段が当該規制目的

を達成するための手段として必要性及び合理性を有し

ている必要がある」としている。そうすると、規制手段

が規制目的を達成するために「必要性及び合理性を有し

ている」ことは必ずしも明らかではないが、さりとて、

「必要性若しくは合理性に欠けていることが明らか」と

までは言えない場合が問題になる。この場合は、最高裁

法理によれば、「欠けていることが明らか」とまではい

えないから違憲ではないが、しかし、空家法の憲法理論

によると、「必要性及び合理性を有している」かも明ら

かではないから、違憲になりうることになる。こうして

みると、空家法の財産権規制論は、最高裁判決を意識し

ながら、違憲とされる恐れが少ないもの、侵害について

は謙抑的になものとなっている。

林修三ほか『例解立法技術 第 次全訂新版 』 学陽

の規範を提示しつつ、あてはめとして、立入りは、

立入り以外の調査で外観上周辺に悪影響の空き家

に限定（ 条 項の軽易調査）していること、是

正措置には立入りが不可欠で公益上必要なこと、

立入りは是正措置のためにのみ可能であり、最小

限度であると考えられ、また代替手段がないこと、

更に、所有者が拒絶すれば、立入りは不可能（調

査拒否の罰則あり）であること、同種の立法の存

在（建築基準法 条 項等）を根拠に立入り規定

の合憲性を導いている。

また、この行政実務の憲法 条論は、学説の憲

法論とは大きな違いがないようである。例えば、

秦博美の論文「空き地・空き家の条例にみる憲法

問題」は、次のように述べる。

「当該判決（森林法違憲判決…小柳注）で提

示され、旧証券取引法 条の合憲性大法廷

判決（平成 年 月 日民集 巻 号

頁）で確立されたと思われる、憲法 条の財

産権制限に関する判断枠組みは、代表的な憲

法基本書により次のように整理されている。

すなわち、「法律によって、どの程度まで財産

権に対する規制を課することができるかにつ

いては、規制を課する目的・内容・手段・方

法等が多種・多様であって、これを一律に論

ずることは困難であるが、規制の目的、必要

性、内容、その規制によって制限される財産

権の種類、性質および制限の程度等を比較考

量し、当該目的達成のために合理的な範囲内

であるかどうかを判断することになる。その

場合であっても、目的の正当性と目的達成手

段の必要性・合理性の有無が憲法判断の決め

手となる」）」 。 
 

書房、 年 頁。住居の不可侵に関する憲法

条 項は、一般に刑事手続に関するもので、行政上

の私道取締りのための立入りには直接適用されるもの

ではないが、立入りが私人の自由のかなり強い侵害にな

ることから、「公益上必要な最小限度の侵害に限らなけ

ればならない」とされる。

秦博美「空き地・空き家の条例にみる憲法問題」月

報司法書士 号（ 年） 頁。ここで通説的見解

とされているのは、野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高

見勝利『憲法Ⅰ』（有斐閣、第 版、 年 頁であ
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有権を含めた財産権規制においては、行政実務で

は、土地基本法立法時代から、空家法に至るまで

ほぼ同一の基準が採用されていると考えられる 。

この財産権制限論は、立入りについての原則よ

りも、規制に対する制約が弱い。『空家等対策特別

措置法の解説』は、立入りについて、「行政機関職

員の立入りは公益上必要がある場合で最小限度で

ある必要がある（林修三『例解立法技術』） 」と

 
査基準につき、豊富な研究の蓄積が見られる。そこでは、

森林法 条（共有林の分割請求の制限）を違憲とした

昭和 年の最高裁判決等の基準を一応受け容れた上、

その内包・外延を吟味するのが大勢のようである。」と

指摘している。

この財産権規制論は、文言のレベルでは、森林法違

憲判決事件の法理に比べると、所有権制限に謙抑的と評

価できる。というのも、森林法違憲判決は、次のように

述べている。「財産権に対して加えられる規制が憲法二

九条二項にいう公共の福祉に適合するものとして是認

されるべきものであるかどうかは、規制の目的、必要性、

内容、その規制によつて制限される財産権の種類、性質

及び制限の程度等を比較考量して決すべきものである

が、裁判所としては、立法府がした右比較考量に基づく

判断を尊重すべきものであるから、立法の規制目的が前

示のような社会的理由ないし目的に出たとはいえない

ものとして公共の福祉に合致しないことが明らかであ

るか、又は規制目的が公共の福祉に合致するものであつ

ても規制手段が右目的を達成するための手段として必

要性若しくは合理性に欠けていることが明らかであつ

て、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を超える

ものとなる場合に限り、当該規制立法が憲法二九条二項

に違背するものとして、その効力を否定することができ

るものと解するのが相当である」

規制目的と規制手段の関係についていえば、森林法違

憲判決は、「規制手段が右目的を達成するための手段と

して必要性若しくは合理性に欠けていることが明らか

であつて、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を

超えるものとなる場合に限り」違憲とするのに対して、

空き家法の説明の憲法論は、「規制手段が当該規制目的

を達成するための手段として必要性及び合理性を有し

ている必要がある」としている。そうすると、規制手段

が規制目的を達成するために「必要性及び合理性を有し

ている」ことは必ずしも明らかではないが、さりとて、

「必要性若しくは合理性に欠けていることが明らか」と

までは言えない場合が問題になる。この場合は、最高裁

法理によれば、「欠けていることが明らか」とまではい

えないから違憲ではないが、しかし、空家法の憲法理論

によると、「必要性及び合理性を有している」かも明ら

かではないから、違憲になりうることになる。こうして

みると、空家法の財産権規制論は、最高裁判決を意識し

ながら、違憲とされる恐れが少ないもの、侵害について

は謙抑的になものとなっている。

林修三ほか『例解立法技術 第 次全訂新版 』 学陽

の規範を提示しつつ、あてはめとして、立入りは、

立入り以外の調査で外観上周辺に悪影響の空き家

に限定（ 条 項の軽易調査）していること、是

正措置には立入りが不可欠で公益上必要なこと、

立入りは是正措置のためにのみ可能であり、最小

限度であると考えられ、また代替手段がないこと、

更に、所有者が拒絶すれば、立入りは不可能（調

査拒否の罰則あり）であること、同種の立法の存

在（建築基準法 条 項等）を根拠に立入り規定

の合憲性を導いている。

また、この行政実務の憲法 条論は、学説の憲

法論とは大きな違いがないようである。例えば、

秦博美の論文「空き地・空き家の条例にみる憲法

問題」は、次のように述べる。

「当該判決（森林法違憲判決…小柳注）で提

示され、旧証券取引法 条の合憲性大法廷

判決（平成 年 月 日民集 巻 号

頁）で確立されたと思われる、憲法 条の財

産権制限に関する判断枠組みは、代表的な憲

法基本書により次のように整理されている。

すなわち、「法律によって、どの程度まで財産
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ずることは困難であるが、規制の目的、必要
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手となる」）」 。 
 

書房、 年 頁。住居の不可侵に関する憲法

条 項は、一般に刑事手続に関するもので、行政上
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秦博美「空き地・空き家の条例にみる憲法問題」月
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る。

藤川眞行『公共用地取得・補償の実務 基本から実践

まで』（ぎょうせい、 年） 頁。

土地規制立法における最小限規制の原則の存在の指

法制執務の特徴について、内閣法制局長官経験

者は、次のように述べている。

「よく検討をすべきことは、その法律案が、

憲法を頂点とする既存の法体系に適合したも

のになっているかどうかである。特に憲法に

ついては、……万が一にも最高裁判所によっ

て違憲の判断が示されたとしたら、……国民

には大きな迷惑をかけたことになるからであ

る。もっとも、その一方では、憲法や他の法

律の条文との形式的整合性に気を取られるあ

まりに、過剰に防衛的になりすぎて、新しい

時代の変化に即応した条文の解釈の余地を自

ら狭めてしまう結果を招くことも、好ましく

ないと思われる 」。

内閣法制局は、法秩序の安定性に貢献している。

内閣法制局勤務経験者は、「条文に規定された作

用・組織等が同種・類似の作用・組織等を規定し

た他の法律と比べて〝相場〟を外れたものとなっ

ていないか、先例がないものには相応の理屈が用

意されているか等が（総じて穏やかな口調ながら）

徹底的に問い質される」。「（この審査は）既存法秩

序との整合性を確保するための〝牴触性審査〟で

あり、侵害作用について行われる場合には違憲審

査そのものとなる」、「〝相場〟とは個々の立法例

（テクスト）に通底するコンテクストであり、そ

こに憲法規範が体現されていると考えられる。如

何なる法案でも森林法違憲判決等の定式に当て嵌

めて合憲と称することは容易であるから、それ以

前に「〝相場〟内に収まっている（〝相場〟を半

歩踏み出す新例だが相応の理屈がある）から合憲

である。」という判断が介在しなければならないの

である。」と指摘している 。

 
摘もこれに関連するのではないかと考えられる（藤田宙

靖「土地基本法第二条の意義に関する覚え書き――『土

地についての公共の福祉優先』とは何か――」『行政法

の基礎理論下巻』 頁以下（有斐閣、 年） 頁、

また、藤田宙靖ほか編『土地利用規制立法に見られる公

共性』土地総合研究所（ 年）参照）。

山本庸幸『実務立法演習』（商事法務、 年）

頁。

仲野武志「内閣法制局の印象と公法学の課題」北大

法学論集 巻 号（ 年 頁、 頁注 。
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筆者は、内閣法制局の財産権尊重の姿勢を有益

なものと考えている。そのように考えるようなっ

たきっかけは、原子力損害賠償制度成立時の法制

局の法令審査の例を知ったことである。日本の「原

子力損害の賠償に関する法律」（昭和 年法律

号、以下「原賠法」という）の最大の特徴は、原

子力損害について、事業者賠償責任を有限としな

かったこと（事業者無限責任）である。この当時

の諸外国の原子力賠償制度は、事業者保護のため

に、事業者有限責任を採用していたが、この場合、

被害者の損害賠償請求権が切り捨てられるという

問題が生ずる。これについて、昭和 ～ 年版原

子力白書（昭和 年 月刊）は、現行原賠制度の

基本を定めた昭和 年 月 日原子力委員会決

定「原子力損害賠償制度の確立について」に関し、

「賠償責任を一定額で打ち切ることは財産権の保

護の観点から憲法上の疑義があるので、責任制限

については規定しないこととした」と述べた（白

書 頁） 。

年設置の原子力損害賠償制度専門部会でも

この論点は重要であり、「原賠法制定時に賠償責任

を一定額で打ち切ることは財産権保護の観点から

憲法上疑義があるということで、法制局で反対さ

れ、結局責任限度額は法律上、書くことができな

かった訳です．……内閣提出の法案でいこうとす

る限りは、この議論をクリアしないといけないと

いうのが最大の論点だと思います」と元文部次官

委員からも指摘された 。 年の原賠法改正（平

成 年 月 日法律第 号「原子力損害の賠

償に関する法律の一部を改正する法律」による法

改正）では、原賠法制定当時からの無限責任が維

持された。これは、原子力事業者有限責任論への

 

、法制局及び法務省からこの点につい

て指摘があったことなど、拙著『原子力損害賠償制度の

成立と展開』（日本評論社、 年） 、 頁、また、

拙稿「原子力損害賠償制度の歴史と見直しの論点――事

業者無限責任制度は、「いかにして」成立したか？ 見直

すべきか？」環境と公害 巻 号（ 年） 頁。

年 月 日議事録 頁清水潔元文部科学事務

次官発言（

）。

転換について国民の理解を得難いことなどが重要

な理由であるが、また、専門部会委員も、後に、

原子力事業者の責任の「有限責任化」は「被害者

救済の部分化」をもたらす結果となり、財産権侵

害に基づく憲法違反の状態に直結する課題を孕ん

でいたと言えよう。」と指摘している 。

筆者の考えでは、このような法制局の財産権尊

重の態度は一般的には、支持されるべきものであ

る。そのような態度を基本としながら、土地利用

についてこれまでよりも踏み込んだ規制を検討す

る段階にあると言えよう。

「中間とりまとめ」は、土地所有者等自らによ

る適正な土地の利用・管理を促し、その内容とし

て、適正に土地を利用・管理し、円滑に取引を行

わなければならないこと、登記手続など権利関係

の明確化及び土地の境界の明確化に努めることを

位置付ける。法的管理不全が現在及び将来の世代

に種々の問題を引き起こし、相続事例が増大する

今後は更に大きな問題を惹起することが予想され

ることから、相続登記の義務付けについて立法を

行うことも可能になると考えるべきである。その

場合も、空家法において、空き家所有者等の管理

の責務のうち、責務違反が与える外部不経済が明

確な特定空家について法的規制が設けられたよう

に、法的管理義務の不遵守についても、外部不経

済性又は将来世代への影響の明らかなものについ

て、法的規制（相続登記義務等）が設けられるべ

きことになる。

相続では、登記義務を公法上の義務として課す

るべきだが、売買については、公法上の登記義務

を新設する必要性はないと考えられる。その理由

は、第一に、所有者不明の原因が売買であること

はまれであること、第二に私法上の義務が存在す

 
大塚直「原子力損害賠償法の改正とその課題：責任

の範囲及び責任主体の関係を中心として」論究ジュリス

ト 号（ 年） 頁。なお、同様の問題の指摘とし

て、ゲルト・ブリュッゲマイアー著・瀬川信久＝藤原正

則＝林誠司＝山本周平訳「民事不法行為法の基本構造

―英米法を考慮に入れたドイツ・フランス・日本の

分析―」早稲田法学 巻 号（ 年） 頁の付記

（瀬川信久・大塚直）。
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業者無限責任制度は、「いかにして」成立したか？ 見直

すべきか？」環境と公害 巻 号（ 年） 頁。

年 月 日議事録 頁清水潔元文部科学事務

次官発言（

）。

転換について国民の理解を得難いことなどが重要

な理由であるが、また、専門部会委員も、後に、

原子力事業者の責任の「有限責任化」は「被害者

救済の部分化」をもたらす結果となり、財産権侵

害に基づく憲法違反の状態に直結する課題を孕ん
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重の態度は一般的には、支持されるべきものであ

る。そのような態度を基本としながら、土地利用

についてこれまでよりも踏み込んだ規制を検討す

る段階にあると言えよう。
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る適正な土地の利用・管理を促し、その内容とし
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わなければならないこと、登記手続など権利関係

の明確化及び土地の境界の明確化に努めることを

位置付ける。法的管理不全が現在及び将来の世代

に種々の問題を引き起こし、相続事例が増大する

今後は更に大きな問題を惹起することが予想され

ることから、相続登記の義務付けについて立法を

行うことも可能になると考えるべきである。その

場合も、空家法において、空き家所有者等の管理

の責務のうち、責務違反が与える外部不経済が明

確な特定空家について法的規制が設けられたよう

に、法的管理義務の不遵守についても、外部不経

済性又は将来世代への影響の明らかなものについ

て、法的規制（相続登記義務等）が設けられるべ

きことになる。

相続では、登記義務を公法上の義務として課す

るべきだが、売買については、公法上の登記義務

を新設する必要性はないと考えられる。その理由

は、第一に、所有者不明の原因が売買であること

はまれであること、第二に私法上の義務が存在す

 
大塚直「原子力損害賠償法の改正とその課題：責任

の範囲及び責任主体の関係を中心として」論究ジュリス

ト 号（ 年） 頁。なお、同様の問題の指摘とし

て、ゲルト・ブリュッゲマイアー著・瀬川信久＝藤原正

則＝林誠司＝山本周平訳「民事不法行為法の基本構造
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ることである。第一の点に関し、国土交通省「平

成 年度地籍調査における土地所有者等に関す

る調査」（

）で登記簿のみでは所在不明とされた

件のうち、相続の未登記が 件

（ ％）、住所変更の未登記が 件（ ％）

を占め、所有権移転の未登記（売買・交換等）は

件（ ％）に過ぎないとしている。第二の

点に関し、改正前民法でも、財産権移転義務（改

正前・改正後 条）の一環として、売主は登記

等の対抗要件を備えさせる義務を負うと解するの

が判例・通説であり 、更に、改正民法 条は、

「売主は、買主に対し、登記、登録その他の売買

の目的である権利の移転についての対抗要件を備

えさせる義務を負う」と明文で規定した。逆に言

えば、相続登記未了は、所有者不明土地出現の最

重要の原因であり、私法上これに有効に対処する

仕組みが存在しないから、公法上義務新設が必要

になる。

おわりに

内閣法制局の財産権尊重姿勢を評価する筆者に

対して、現在の土地所有権規制は謙抑的に過ぎ、

財産権保護に偏っているとの批判がありうる。

これについては、第一に、財産権一般と土地所

有権とは異なりうる（土地所有権の特殊性）ので

あり、その点でも、土地基本法の見直しが重要な

意義を持つこと、第二に、内閣法制局の審査のあ

り方も今後に「半歩」の変化を期待しうることを

指摘したい。土地基本法見直し は、土地所有者

 
中田裕康『契約法』（岩波書店、 年） 頁。

年 月 日閣議決定の土地基本法改正法案は、

第 条（新設条文）として、「（土地所有者等の責務）第

六条 土地所有者等は、第二条から前条までに定める土

地についての基本理念（以下「土地についての基本理念」

という。）にのっとり、土地の利用及び管理並びに取引

を行う責務を有する。２ 土地の所有者は、前項の責務

を遂行するに当たっては、その所有する土地に関する登

記手続その他の権利関係の明確化のための措置及び当

該土地の所有権の境界の明確化のための措置を適切に

講ずるように努めなければならない。３ 土地所有者等

は、国又は地方公共団体が実施する土地に関する施策に

協力しなければならない。」と規定する（「土地基本法等

の管理の責務を具体的な法的義務とする立法、と

りわけ、将来の土地所有者に対する外部不経済を

防止・抑制する立法が行われる準備となるもので

ある。

〔追記：本研究には、科研費基盤研究 （研

究代表者）及び科研費基盤研究 （研究分担

者、研究代表者は吉田克己）を得た。〕

 
の一部を改正する法律案新旧対照条文」

）。


