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土地所有権の放棄は可能か

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

Ⅰ 問題の所在

１ 土地所有権の放棄が問題になる文脈

土地所有権の放棄は可能であろうか。 年前で

あれば問題があるとはほとんど認識すらされてい

なかったこの論点が、近年では、重要な論点とし

て多くの関心を集めるに至っている。

その背景には、土地の負財化がある。財の中に

は、物に内在する危険性あるいはその維持管理や

処理に必要なコストのゆえに、財産的価値を喪失

しているものがある。私は、かつてこれを「負財」

と呼ぶことを提案した（ ）。とりわけ地方部に存在

する土地には、過疎化現象そして急速な人口減少

現象に伴って、負財化しているものが少なくない。

利用価値もなく、売ろうとしても買い手がつかず、

それにもかかわらず固定資産税の負担や管理負担

がかかってくる。そのような土地について、その

所有者が所有権の放棄を考えても不思議ではない。

ところが、土地所有権が放棄されると、その所有

権は、国庫に帰属することになる（民 条 項）。

国庫には、固定資産税の負担がかかるわけではな

い。しかし、このような負財を所有することには、

利益以上の負担が伴うことが少なくない。したが

                                                      
吉田克己「財の多様化と民法学の課題――鳥瞰的整

理の試み」吉田克己＝片山直也編『財の多様化と民法学』

（商事法務、 年） 頁。なお、マスコミなどでは、

「負動産」という表現が用いられることがある。しかし、

これだと、「不動産」と発音で区別されないし（むしろ

それを狙っているのかもしれないが）、また、負財は、

不動産だけではなく動産についても問題になるので、

「負動産」という表現は、避けたほうがよいであろう。

って、そのような財を国庫に押しつけることを意

味することになる土地所有権の放棄を当然に認め

てよいかが、深刻な論点として浮上するわけであ

る。このように、ここでは、土地所有者の負担回

避を目的とする土地所有権放棄の自由が認められ

るかが問題となる。

土地所有権放棄の可能性は、もうひとつの文脈

においても問題になっている。それは、国土の有

効活用の推進という文脈である。一例として、東

日本大震災からの復興事業を挙げておこう。復興

事業のためには、多くの場合には、土地買収が必

要となる。ところで、その買収の妨げとなってい

るのが、所有者不明の土地の存在である。たとえ

ば何代にもわたって相続の処理と相続登記がなさ

れていないために、権利者が多数になって把握し

きれない土地があると、その買収は困難を極める
（ ）。そこで、このような場合について、たとえば

土地所有権の放棄を推定するなどの形で土地所有

権放棄を活用しようとする発想が提示されるわけ

である（ ）。より具体的には、共有持分の放棄を推

定して権利関係を集約したり（民 条）、さらに

は全権利者についての土地所有権放棄を推定した

りすることが想定される。この可能性を認める前

                                                      
しばしば指摘されるが、たとえば、小森谷祥平「不

動産登記実務からの土地の所有権放棄論」登記情報

条（ 年） 頁参照。 
その可能性を示唆する発言として、山野目章夫ほか

「座談会・所有者の所在の把握が難しい土地の取扱いに

関する実務対応（下）」ＮＢＬ 号（ 年） 頁

（櫻井清発言）。

特集 所有者不明地等の課題と対応
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Ⅰ 問題の所在

１ 土地所有権の放棄が問題になる文脈

土地所有権の放棄は可能であろうか。 年前で

あれば問題があるとはほとんど認識すらされてい

なかったこの論点が、近年では、重要な論点とし

て多くの関心を集めるに至っている。

その背景には、土地の負財化がある。財の中に

は、物に内在する危険性あるいはその維持管理や

処理に必要なコストのゆえに、財産的価値を喪失

しているものがある。私は、かつてこれを「負財」

と呼ぶことを提案した（ ）。とりわけ地方部に存在

する土地には、過疎化現象そして急速な人口減少

現象に伴って、負財化しているものが少なくない。

利用価値もなく、売ろうとしても買い手がつかず、

それにもかかわらず固定資産税の負担や管理負担

がかかってくる。そのような土地について、その

所有者が所有権の放棄を考えても不思議ではない。

ところが、土地所有権が放棄されると、その所有

権は、国庫に帰属することになる（民 条 項）。

国庫には、固定資産税の負担がかかるわけではな

い。しかし、このような負財を所有することには、

利益以上の負担が伴うことが少なくない。したが

                                                      
吉田克己「財の多様化と民法学の課題――鳥瞰的整

理の試み」吉田克己＝片山直也編『財の多様化と民法学』

（商事法務、 年） 頁。なお、マスコミなどでは、

「負動産」という表現が用いられることがある。しかし、

これだと、「不動産」と発音で区別されないし（むしろ

それを狙っているのかもしれないが）、また、負財は、

不動産だけではなく動産についても問題になるので、

「負動産」という表現は、避けたほうがよいであろう。

って、そのような財を国庫に押しつけることを意

味することになる土地所有権の放棄を当然に認め

てよいかが、深刻な論点として浮上するわけであ

る。このように、ここでは、土地所有者の負担回

避を目的とする土地所有権放棄の自由が認められ

るかが問題となる。

土地所有権放棄の可能性は、もうひとつの文脈

においても問題になっている。それは、国土の有

効活用の推進という文脈である。一例として、東

日本大震災からの復興事業を挙げておこう。復興

事業のためには、多くの場合には、土地買収が必

要となる。ところで、その買収の妨げとなってい

るのが、所有者不明の土地の存在である。たとえ

ば何代にもわたって相続の処理と相続登記がなさ

れていないために、権利者が多数になって把握し

きれない土地があると、その買収は困難を極める
（ ）。そこで、このような場合について、たとえば

土地所有権の放棄を推定するなどの形で土地所有

権放棄を活用しようとする発想が提示されるわけ

である（ ）。より具体的には、共有持分の放棄を推

定して権利関係を集約したり（民 条）、さらに

は全権利者についての土地所有権放棄を推定した

りすることが想定される。この可能性を認める前

                                                      
しばしば指摘されるが、たとえば、小森谷祥平「不

動産登記実務からの土地の所有権放棄論」登記情報

条（ 年） 頁参照。 
その可能性を示唆する発言として、山野目章夫ほか

「座談会・所有者の所在の把握が難しい土地の取扱いに

関する実務対応（下）」ＮＢＬ 号（ 年） 頁

（櫻井清発言）。

特集 所有者不明地等の課題と対応

提として、当然に土地所有権の放棄が可能でなけ

ればならない｡

２ 学説および登記実務の概況

土地所有権の放棄が可能か否かについては、民

法には明示の規定がない。学説においては、この

問題の結論はあまりはっきりしていないと評価さ

れている（ ）。登記実務では、がけ地が崩かい寸前

にあり、補修に多額の費用を要するという事例に

ついて、民事局長が「所問の場合は、所有権の放

棄はできない」と回答した例がある（ ）。

仮に土地所有権の放棄を認めるとしても、さら

に登記をどうするかという問題がある。土地所有

権放棄も物権変動である以上、登記がなければ第

三者に対抗することができないことになるはずで

ある（民 条）。ところが、不動産登記法には、

放棄による所有権抹消登記に関する規定が存在し

ない。登記実務では、父から相続した土地につい

て固定資産税負担を免れるために放棄したいとい

う場合について、所有権放棄者の単独申請による

ことはできないものとされた例がある（ ）。この先

                                                      
田處博之「土地所有権の放棄は許されるか」札幌学

院法学 巻 号（ 年） 頁。田處論文は、学説

の整理について詳細である（ 頁以下）。この問題を

自覚的に論じる初期の学説としてしばしば引かれるの

は、匿名「土地を放棄したい人」ジュリ 号（ 年）

頁（鈴木・次掲論文 頁は、我妻榮の執筆と推測

している）、鈴木祿弥「フランス法における不動産委棄

の制度」民商 巻 号（ 年） 頁以下である。

前者は、ドイツ法を参照して、不動産登記所に対する意

思表示と不動産登記簿への記入によって土地所有権の

放棄を認める可能性を示唆し、後者は、不動産所有権の

放棄を原則として否定しつつ地役権にかかわる負担を

免れるために承役地所有者に承役地所有権の放棄（委棄）

を認めるフランス法を参照して、過重な負担を負う所有

者救済のための土地所有権放棄の可能性を示唆する。

「昭和 （ ）年 月 日付民事局長回答」民

事月報 巻 号（ 年） 頁。かなり特徴がある

事例に関する回答であり、これを土地所有権放棄に関す

る一般論を示したものと理解しうるかについては、慎重

に考えるべきである。危険な崖地の補修費用を回避する

ための土地所有権放棄の効力が問題になっているこの

事例は、仮に土地所有権放棄を認めるという原則を承認

したとしても、公序良俗法理によって放棄を無効と解す

べきものであった。

「昭和 （ ）年 月 日付民事局第三課長回

例に従えば、国の同意がない場合には、放棄の効

力が認められるとしても、放棄による所有権消滅

を登記することができない。どうしても登記した

い場合には、訴えを提起して、国の同意と登記の

引取りを求める以外にない。そのような請求が認

められるかは定かではないし（ ）、そもそも訴えを

提起すること自体、事実上は困難である。

以上のような法務省民事局の見解を踏まえて、

登記実務の世界においては、土地所有権の放棄は

認められていないという認識が一般化している。

３ 本稿の課題

以下では、このような問題状況を踏まえつつ、

土地所有権放棄の可能性について検討する。その

検討は、建物を含んだ不動産所有権の放棄につい

ても妥当するものと考えられる。本稿の課題は、

あくまで土地所有権を放棄しうるかの検討である

が、比較のために、動産所有権の放棄についても

検討する。

結論を先に述べておけば、権利一般の放棄につ

いては、自由に行うことができるのが原則である

が、第三者の利益を害することはできず、一定の

場合には、放棄の第三者への対抗が否定され、あ

るいは公序良俗法理の適用によって放棄が無効と

されることがある。所有権の放棄についても、原

則は同様であるべきである。しかし、所有権の放

棄、とりわけ土地所有権の放棄については、本稿

は、現実には多くの場合に例外的扱いがなされ、

放棄の自由の制限という例外がむしろ原則化する

ものと考えている。

Ⅱ 所有権以外の権利の放棄

先に触れたように、日本民法は、所有権放棄に

関する規定を置いていない。しかし、他の権利の

放棄に関しては、一定の規定を置いている。それ

らを通じて、権利放棄に関する民法の基本的考え

方を抽出することが可能である。この点をまず検

                                                                                
答」登記研究 号（ 年） 頁。

近時、権利濫用法理を適用してそれを否定する裁判

例も現れている。後に具体的に触れる。
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討する。

１ 債権の放棄

（１）債権放棄自由の原則

債権者が債務者に対して債務を免除する意思を

表示したときは、その債権は消滅する（民 条）。

債務の免除は、債権の側から表現すれば、債権の

放棄に他ならない。このように、日本民法は、債

権の放棄を債権者の単独行為と構成して、その自

由な行使を認めている。立法例としては、債権放

棄（債務免除）を契約として構成するものも少な

くない（ドイツ民法典、フランス民法典など）。そ

の場合には、債権放棄には債権者・債務者間の合

意が必要となる。立法論としてこれを妥当とする

見解も有力である（ ）。しかし、日本民法における

債務免除の自由を認める立場は、これと異なる立

法例が多いことを十分に意識しつつ、自覚的に採

用されたものであった。その背景には、権利一般

の放棄の自由が当然に認められるべきであるとい

う考え方がある（ ）。

（２）債権放棄自由の原則に対する制限

もっとも、債権放棄が債権者の自由に属すると

はいえ、これによって第三者の利益を不当に害す

ることができないことは当然である。たとえば、

①債権自体が第三者の権利の目的となっている場

合には（たとえば債権質の目的となっている場合

など）、その自由な放棄は認められないと考えるべ

きである。②債権が直接に第三者の権利の目的に

なっていなくても、その債権の存続を基礎として

第三者の権利が存立しているような場合には、債

                                                      
たとえば、我妻榮『新訂債権総論』（岩波書店、

年）。「債権のように義務者との間に緊密な関係を生じる

権利については、物権と異なり、義務者の意思に反して

放棄しえないとするのが至当だと思う」と述べる。

頁。我妻榮ほか『我妻・有泉コンメンタール民法 総則・

物権・債権〔第 版〕』（日本評論社、 年） 頁も

参照。

富井政章による次のような発言を参照。「旧民法その

他大抵どこの国でも、債務の免除は合意を要するという

ことになっている」。しかし、「私権上の放棄はこれを許

したとしてどんな弊害があるのであろうか」。前田達明

監修『史料債権総則』（成文堂、 年） 頁。

権の放棄は、その効力を制限されるべきである。

具体例としては、賃借地上の建物の上に抵当権を

有する者がある場合には、その賃借権放棄の効力

が制限されるべきことを挙げることができる｡こ

の理を説く判例として、大判大正 年 月

日民集 巻 頁がある。また、立木法は、立木

が抵当権の目的となっている場合について、同様

の解決を明示的に採用している（ 条）。

以上の結論についてはまず異論はないと思われ

るが、その根拠づけについては、 つの異なる発

想がある。

第 は、民法 条（後述）における処理に準

じて、利益を害される第三者に対しては放棄を対

抗することができないとする構成である。先に引

いた大審院大正 年判決は、この構成を採用する。

すなわち、判旨によれば、権利放棄によって第三

者に不測の損害を被らせるような場合には、権利

放棄は、この第三者に対抗することができない。

そして、民法 条は、この原則の一適用にすぎ

ない、というのである。この判決に関する鳩山秀

夫評釈は、判旨に賛成して、民法の解釈としては、

公序良俗違反構成よりも、この第三者への対抗否

定構成のほうが望ましいとする。公序良俗違反構

成を採るならば、民法 条に規定する権利放棄

も当然無効とすべきであるが、民法は、そのよう

にはしていないことがその理由である（ ）。

第 は、公序良俗法理を援用して、第三者の利

益を害する権利放棄は無効とするという構成であ

る。公序良俗に法律の全体系を支配する理念とし

て高い位置づけを与える我妻榮が、この構成を提

示する代表的論者である（ ）。たしかに、民法

条のように明示の規定がある場合には、我妻説に

おいても、「公序良俗による権利放棄の制限として

                                                      
鳩山秀夫「権利の抛棄――抵当権者に損害を及ぼす

べき借地権の抛棄」民法判例研究会『判例民法大正

年度』（有斐閣、 年） 頁。

「免除をすることは債権者の自由であるが、これに

よって第三者に不当な不利益を与えることは許されな

いと解さなければならない。けだし、権利の放棄も公序

良俗に反してはこれをなしえないというべきだからで

ある」。我妻・前掲注（ ）『新訂債権総論』 頁。
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棄（債務免除）を契約として構成するものも少な

くない（ドイツ民法典、フランス民法典など）。そ

の場合には、債権放棄には債権者・債務者間の合

意が必要となる。立法論としてこれを妥当とする

見解も有力である（ ）。しかし、日本民法における

債務免除の自由を認める立場は、これと異なる立

法例が多いことを十分に意識しつつ、自覚的に採

用されたものであった。その背景には、権利一般

の放棄の自由が当然に認められるべきであるとい

う考え方がある（ ）。

（２）債権放棄自由の原則に対する制限

もっとも、債権放棄が債権者の自由に属すると

はいえ、これによって第三者の利益を不当に害す

ることができないことは当然である。たとえば、

①債権自体が第三者の権利の目的となっている場

合には（たとえば債権質の目的となっている場合

など）、その自由な放棄は認められないと考えるべ

きである。②債権が直接に第三者の権利の目的に

なっていなくても、その債権の存続を基礎として

第三者の権利が存立しているような場合には、債

                                                      
たとえば、我妻榮『新訂債権総論』（岩波書店、

年）。「債権のように義務者との間に緊密な関係を生じる

権利については、物権と異なり、義務者の意思に反して

放棄しえないとするのが至当だと思う」と述べる。

頁。我妻榮ほか『我妻・有泉コンメンタール民法 総則・

物権・債権〔第 版〕』（日本評論社、 年） 頁も

参照。

富井政章による次のような発言を参照。「旧民法その

他大抵どこの国でも、債務の免除は合意を要するという

ことになっている」。しかし、「私権上の放棄はこれを許

したとしてどんな弊害があるのであろうか」。前田達明

監修『史料債権総則』（成文堂、 年） 頁。

権の放棄は、その効力を制限されるべきである。

具体例としては、賃借地上の建物の上に抵当権を

有する者がある場合には、その賃借権放棄の効力

が制限されるべきことを挙げることができる｡こ

の理を説く判例として、大判大正 年 月

日民集 巻 頁がある。また、立木法は、立木

が抵当権の目的となっている場合について、同様

の解決を明示的に採用している（ 条）。

以上の結論についてはまず異論はないと思われ

るが、その根拠づけについては、 つの異なる発

想がある。

第 は、民法 条（後述）における処理に準

じて、利益を害される第三者に対しては放棄を対

抗することができないとする構成である。先に引

いた大審院大正 年判決は、この構成を採用する。

すなわち、判旨によれば、権利放棄によって第三

者に不測の損害を被らせるような場合には、権利

放棄は、この第三者に対抗することができない。

そして、民法 条は、この原則の一適用にすぎ

ない、というのである。この判決に関する鳩山秀

夫評釈は、判旨に賛成して、民法の解釈としては、

公序良俗違反構成よりも、この第三者への対抗否

定構成のほうが望ましいとする。公序良俗違反構

成を採るならば、民法 条に規定する権利放棄

も当然無効とすべきであるが、民法は、そのよう

にはしていないことがその理由である（ ）。

第 は、公序良俗法理を援用して、第三者の利

益を害する権利放棄は無効とするという構成であ

る。公序良俗に法律の全体系を支配する理念とし

て高い位置づけを与える我妻榮が、この構成を提

示する代表的論者である（ ）。たしかに、民法

条のように明示の規定がある場合には、我妻説に

おいても、「公序良俗による権利放棄の制限として

                                                      
鳩山秀夫「権利の抛棄――抵当権者に損害を及ぼす

べき借地権の抛棄」民法判例研究会『判例民法大正

年度』（有斐閣、 年） 頁。

「免除をすることは債権者の自由であるが、これに

よって第三者に不当な不利益を与えることは許されな

いと解さなければならない。けだし、権利の放棄も公序

良俗に反してはこれをなしえないというべきだからで

ある」。我妻・前掲注（ ）『新訂債権総論』 頁。

特に論じる必要はない」とされる（ ）。しかし、そ

れ以外のケースについては、先の大審院大正

年判決が扱うケース（先に②として整理したケー

ス）も含めて、公序良俗法理による解決が志向さ

れるのである。

たしかに、民法 条が第三者対抗否定構成を
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の権利自体が第三者の権利の目的となっている事

例およびそれに類似した事例については、対抗否

定構成を採用すべきであろう。しかし、権利放棄

の効力が問題となるのは、そのような事例に限定

されない。とりわけ、本稿の対象である土地所有

権放棄は、民法 条が想定する事例には収まら

ない。そのような場合には、公序良俗法理を用い

るほうが適切である。この点については後述する。

２ 物権の放棄

（１）地上権の放棄

地上権の放棄については、地上権が無償の場合

と地代関係を伴って有償である場合とで、扱いが

大きく異なる。

まず、地上権が無償である場合には、存続期間

の定めの有無を問わず放棄可能である。これは、

古くから自明の理と考えられてきた（ ）。放棄が可

能であることを前提として、その相手方は現在の

土地所有者でなければならない旨を判示する古い

判例もある（大判明治 年 月 日民録 輯

頁）。地代関係を伴わない場合には、地上権者

は、権利を有するだけで義務を負わない。その意

味で、この場合には、地上権者は、債権者と同様

の法的地位にある。そこで、放棄の自由を認めら

れるのである。

地上権が地代支払い義務を伴う場合には、事情

が異なる。地代を受けうる土地所有者側の利益も

考慮しなければならないからである｡そこで、民法

は、地代関係を伴う地上権を想定しつつ、存続期

間の定めがない場合に限定して権利放棄を認め、

                                                      
我妻・前掲注（ ）『新訂債権総論』 頁。

たとえば、梅謙次郎『訂正増補民法要義巻之二物権

編』（ 年版、有斐閣、 年復刻版） 頁。

権利を放棄する場合には、 年前に予告をし、ま

たは期限の到来していない 年分の地代を支払わ

なければならない旨を規定している（民 条

項）。土地所有者が替わりの地上権者を探すための

期間を保障して、土地所有者に不利益を与えない

趣旨である。

他方、存続期間の定めがある場合には、地代関

係がある限り、地上権の放棄は認められない。例

外的に、不可抗力によって 年間収益を喪失し、

あるいは 年以上地代より少ない収益しかえられ

なかった場合に、地上権の放棄が認められるだけ

である（民 条 項による民 条の準用）。

（２）永小作権の放棄

永小作権の場合には、地上権とは異なり、小作

料の支払いが権利の要素である（民 条）。また、

存続期間も必ず存在する（設定行為で期間を定め

なかった場合には、原則として 年とされる。民

条）。地上権の場合には、存続期間の定めがあ

り地代支払い関係がある地上権については、原則

として放棄が認められず、例外的に一滴期間の収

益喪失・減少がある場合に限定して放棄が認めら

れた。永小作権も同様である。永小作人は、不可

抗力によって 年間収益を喪失し、あるいは 年

以上地代より少ない収益しかえられなかった場合

に限定して、永小作権の放棄を認められるにすぎ

ない（民 条）。

（３）地上権および永小作権が抵当権の目的であ

る場合の例外

地上権および永小作権は、抵当権の目的とする

ことができる（民 条 項）。この場合には、地

上権および永小作権の放棄が認められるときであ

っても、その効力を無条件で認めるとすると、抵

当権者の利益を害することになる。そこで民法は、

この場合には、地上権や永小作権を放棄しても、

地上権者や永小作人は、これをもって抵当権者に

対抗することができないものとした（民 条）。

したがって、抵当権者は、放棄があったとして

も、なおその地上権・永小作権が存在するものと

して、抵当権を実行することができる。しかし、

土地所有者との関係では地上権・永小作権の放棄
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は有効で、これらの権利は消滅してその価値部分

は土地所有者に復帰している。それゆえ、この抵

当権実行は、土地所有者に属する価値を対象に行

われていることになる。したがって、土地所有者

は、地上権者等に対して、その価値部分の求償を

求めることができることになる。他方で、土地所

有者に対する関係では放棄は有効であることから、

被担保債権の弁済によって抵当権が消滅すれば、

地上権・永小作権も絶対的に消滅する。

この規定の考え方は、地上権および永小作権に

限定されず、権利一般の放棄について妥当するも

のである。債権についても同様に考えるべきこと

は、前述した。所有権についても、その放棄を認

める場合には、同様に考えるべきである（ ）。

３ 小括

以上のように、所有権以外の権利の放棄につい

て、民法は、一定の規定を用意している。それら

から、権利放棄に関する民法の基本的考え方を抽

出することは、十分に可能である。それを端的に

命題化するならば、権利の放棄は可能である、し

かし、それによって第三者の権利利益を害するこ

とはできない、ということになろう（ ）。

第三者の利益を害することのないようにするた

めに民法が用意した手法は、①そもそもそのよう

な場合の放棄の権限を否定するという方法（永小

作権や地代関係がある場合の地上権）と、②その

ような場合における放棄について、第三者への対

抗を否定するという方法（これらの権利が抵当権

の目的になっている場合。民 条）である。③

さらに学説においては、公序良俗法理の活用も提

示されていた（とりわけ我妻説）。これらの法理は、

択一的なものではない。問題状況に応じてこれら

                                                      
梅・前掲注（ ） 頁は、その旨を明示的に述べ

る。ただ、不動産所有権については、単純にこれを放棄

する者はきわめて稀であることを理由に、特に規定を設

けていないとしている。

梅謙次郎は、この趣旨を明示的に述べている。「権

利ハ権利者ニ於テ何時ニテモ之ヲ抛棄スルコトヲ得ヘ

キハ固ヨリ言フヲ俟タサル所ニシテ唯之ニ因リテ他人

ノ権利ヲ害セサルコトヲ要スルノミ」。梅・前掲注（ ）

頁。

の法理を使い分けていくことが求められるであろ

う。

Ⅲ 所有権の放棄その１：原則的自由

１ 所有権放棄の原則的自由

以上に整理した民法の考え方からして、所有権

についても、原則的には、その放棄の自由を認め

るべきである。一般的に権利放棄の自由が認めら

れる中で、所有権だけ例外と考える理由はない。

実際、民法起草者は、所有権についても放棄が認

められるものと考えていた。富井政章は、私権の

放棄を一般的に認めるとともに（前述）、「自分の

権利を自分一人の意思で放棄できるということは、

先に総則の法律行為の規定を書く時に ヶ条置こ

うかと思ったが、必要なかろうというので書かな

かった」と述べている（ ）。この言明から所有権が

外されていると理解することは無理というもので

あろう（ ）。また、梅謙次郎も、先に引いたように、

権利一般について「権利ハ権利者ニ於テ何時ニテ

モ之ヲ抛棄スルコトヲ得ヘキハ固ヨリ言フヲ俟タ

サル所」であると断言するとともに（ ）、所有権放

棄を前提とした法律関係の検討を行っている（ ）。

そして、その後の学説も、所有権放棄の原則的自

由を明示することはしないが（当然の法理だと考

えているのであろう）、所有権放棄の可能性を前提

とした問題の検討を行っている（ ）。そこでは、土

地所有権あるいは不動産所有権が区別されるとい

うこともない。このような学説の一般的傾向（ ）

                                                      
前田・前掲注（ ） 頁。

実際、富井は、その後、その体系書において、所有

権の放棄が可能であることを前提とする解説を行って

いる。富井政章『民法原論第 巻総論』（有斐閣、

年合冊） 頁、同『民法原論第 巻物権』（有斐

閣、 年合冊） 頁。

注（ ）参照。

注（ ）参照。

代表的なものとして、我妻榮（有泉亨補訂）『新訂

物権法』（岩波書店、 年） 頁、末川博『物

権法』（日本評論新社、 年） 頁、舟橋諄一『物

権法』（有斐閣、 年） 頁などがある。

たしかに、不動産に関しては、所有権放棄の可能性

を否定する学説が存在しないではない。田處・前掲注（ ）

頁に紹介されている学説を参照。しかし、それは例
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は有効で、これらの権利は消滅してその価値部分

は土地所有者に復帰している。それゆえ、この抵

当権実行は、土地所有者に属する価値を対象に行

われていることになる。したがって、土地所有者

は、地上権者等に対して、その価値部分の求償を

求めることができることになる。他方で、土地所

有者に対する関係では放棄は有効であることから、

被担保債権の弁済によって抵当権が消滅すれば、

地上権・永小作権も絶対的に消滅する。

この規定の考え方は、地上権および永小作権に

限定されず、権利一般の放棄について妥当するも

のである。債権についても同様に考えるべきこと

は、前述した。所有権についても、その放棄を認

める場合には、同様に考えるべきである（ ）。

３ 小括

以上のように、所有権以外の権利の放棄につい

て、民法は、一定の規定を用意している。それら

から、権利放棄に関する民法の基本的考え方を抽

出することは、十分に可能である。それを端的に

命題化するならば、権利の放棄は可能である、し

かし、それによって第三者の権利利益を害するこ

とはできない、ということになろう（ ）。

第三者の利益を害することのないようにするた

めに民法が用意した手法は、①そもそもそのよう

な場合の放棄の権限を否定するという方法（永小

作権や地代関係がある場合の地上権）と、②その

ような場合における放棄について、第三者への対

抗を否定するという方法（これらの権利が抵当権

の目的になっている場合。民 条）である。③

さらに学説においては、公序良俗法理の活用も提

示されていた（とりわけ我妻説）。これらの法理は、

択一的なものではない。問題状況に応じてこれら

                                                      
梅・前掲注（ ） 頁は、その旨を明示的に述べ

る。ただ、不動産所有権については、単純にこれを放棄

する者はきわめて稀であることを理由に、特に規定を設

けていないとしている。

梅謙次郎は、この趣旨を明示的に述べている。「権

利ハ権利者ニ於テ何時ニテモ之ヲ抛棄スルコトヲ得ヘ

キハ固ヨリ言フヲ俟タサル所ニシテ唯之ニ因リテ他人

ノ権利ヲ害セサルコトヲ要スルノミ」。梅・前掲注（ ）

頁。

の法理を使い分けていくことが求められるであろ

う。

Ⅲ 所有権の放棄その１：原則的自由

１ 所有権放棄の原則的自由

以上に整理した民法の考え方からして、所有権

についても、原則的には、その放棄の自由を認め

るべきである。一般的に権利放棄の自由が認めら

れる中で、所有権だけ例外と考える理由はない。

実際、民法起草者は、所有権についても放棄が認

められるものと考えていた。富井政章は、私権の

放棄を一般的に認めるとともに（前述）、「自分の

権利を自分一人の意思で放棄できるということは、

先に総則の法律行為の規定を書く時に ヶ条置こ

うかと思ったが、必要なかろうというので書かな

かった」と述べている（ ）。この言明から所有権が

外されていると理解することは無理というもので

あろう（ ）。また、梅謙次郎も、先に引いたように、

権利一般について「権利ハ権利者ニ於テ何時ニテ

モ之ヲ抛棄スルコトヲ得ヘキハ固ヨリ言フヲ俟タ

サル所」であると断言するとともに（ ）、所有権放

棄を前提とした法律関係の検討を行っている（ ）。

そして、その後の学説も、所有権放棄の原則的自

由を明示することはしないが（当然の法理だと考

えているのであろう）、所有権放棄の可能性を前提

とした問題の検討を行っている（ ）。そこでは、土

地所有権あるいは不動産所有権が区別されるとい

うこともない。このような学説の一般的傾向（ ）

                                                      
前田・前掲注（ ） 頁。

実際、富井は、その後、その体系書において、所有

権の放棄が可能であることを前提とする解説を行って

いる。富井政章『民法原論第 巻総論』（有斐閣、

年合冊） 頁、同『民法原論第 巻物権』（有斐

閣、 年合冊） 頁。

注（ ）参照。

注（ ）参照。

代表的なものとして、我妻榮（有泉亨補訂）『新訂

物権法』（岩波書店、 年） 頁、末川博『物

権法』（日本評論新社、 年） 頁、舟橋諄一『物

権法』（有斐閣、 年） 頁などがある。

たしかに、不動産に関しては、所有権放棄の可能性

を否定する学説が存在しないではない。田處・前掲注（ ）

頁に紹介されている学説を参照。しかし、それは例

に反対する理由はなく、それを踏襲する形で所有

権放棄の自由を原則的に認めようというのが、本

稿の考え方である。

他方で、権利放棄の自由が無制限のものではな

く、第三者の利益を侵害しない限りで認められる

というのも、先に確認したところである。実は、

所有権の場合には、動産であれ不動産であれ、そ

れが有体物を対象とすることから、この点に関し

て他の権利放棄には見られないような特徴が現れ

る。そこから、所有権放棄については、むしろ放

棄の自由が制限されるという例外的事態が多く生

じてくるのであるが、その点に関しては、項を改

めてⅣにおいて検討する。ここでは、放棄の自由

を前提として、先に土地所有権放棄をめぐる現代

的問題のひとつとして指摘した、所有者不明土地

等の有効利用という観点からの不動産所有権放棄

を活用する可能性について、検討しておくことに

したい。

２ 所有者不明土地等の有効利用のための土地所

有権放棄の活用

（１）問題の所在

今日の日本の不動産登記をめぐる最重要問題の

ひとつは、相続登記未了不動産の増加である（「相

続未登記問題」とも言われる）（ ）。この結果、何

代にもわたる相続が不動産登記に反映されず、関

係権利者が膨大なものとなり、その捕捉も困難に

なって、結局、所有者不明土地になってしまうと

いう事態が生じる（ ）。

                                                                                
外的であり、学説的には、不動産所有権の放棄を原則的

には認めるのが通説と評価してよいように思われる。注
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このような状態に対処するための努力も始まっ

ている。 年 月 日に閣議決定された『経済

財政運営と改革の基本方針 について』（いわ

ゆる骨太の方針）という文書においても、「ストッ

クを活用した消費・投資喚起」という観点から、

「空き家の活用や都市開発等の円滑化のため、土

地・建物の相続登記を促進する」という方針が打

ち出された（ ）。これを受ける形で、法務省におい

ても、相続登記促進への取組みが強化されており、

たとえば「法定相続情報証明制度」の新設が提案

されている（ ）。国土交通省でもかねてから「所有

者の所在の把握が難しい土地の対応方策に関する

検討会」を立ち上げ、問題の検討を行っていたが、

年 月には『所有者の所在の把握が難しい土

地に関する探索・利活用のためのガイドライン』

が公表され（ ）、その後も継続的にフォローアップ

                                                                                
『国土の不明化・死蔵化の危機――失われる国土Ⅲ』

（ 年 月）である。この調査のその後のフォロー

アップとしては、東京財団『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）

がある。

この閣議決定は、

において閲覧することができる。（最終閲覧、

年 月 日）

宮﨑文康「相続登記の促進に向けた新たな取組み―

―法定相続情報証明制度」金融法務事情 号（

年） 頁参照。

この『ガイドライン』は、日本加除出版社から公刊
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作業を行っている。

そのような中で、先に触れたように、土地所有

権の放棄を推定する可能性についての問題提起な

どがなされているわけである（ ）。ここでは、同じ

座談会の別の発言を引いておこう。「すべての相続

人が関心を失っているような土地であったならば

どうするのか。……最終的に誰も手をつけないで

放っておかれている土地については、これは相当

に慎重に論じられなければなりませんが、所有権

の放棄を推認して、その後の話を進めるべきでは

ないかという論点が抜き差しならない仕方で問わ

れるべき場面ではないか……」（ ）。このような問

題提起をどのように受け止めることができるか。

以下では、この論点について若干の検討を行いた

い（ ）。

（２）不動産所有権放棄の推認の可能性

（ⅰ）放置と不動産所有権放棄の意思の認定

権利の放棄は、一般に、放棄によって直接に利

益を受ける者に対する意思表示によって行われる。

たとえば、地上権を放棄する場合には、土地所有

者に対する意思表示を必要とする。この意思表示

があれば、地上権はそれによって消滅するが、そ

れを第三者に対抗するためには、登記がなされて

いる場合には、一般原則に従って、その抹消登記

が対抗要件として必要である（ ）。債権の放棄（免

除）も、それによって直接に利益を受ける債務者

に対する意思表示によって行われる（民 条参

照）。

これらに対して、所有権の放棄は、相手方のな

                                                                                
されている（ 年 月）ほか、大成出版社からも事

例集付きで公刊されている（ 年 月）。

注（ ）および対応する本文を参照。 
山野目ほか座談会・前掲注（ ） 頁（山野目章夫

発言）。

本稿が行うのは、このように、土地所有権放棄論か

らの問題へのアプローチにすぎない。特別法制定を提案

する本格的な検討として、加藤雅信「急増する所有者不

明の土地と、国土の有効利用――立法提案『国土有効利

用の促進に関する法律』」『星野英一先生追悼・日本民法

学の新たな時代』（有斐閣、 年） 頁以下がある。

この構想が現実に立法化されるならば、状況は大きく改

善するであろう。

以上について、我妻・前掲注（ ） 頁。

い単独行為であって、特定の人に対する意思表示

を必要としない。しかし、それだけに、放棄の意

思が外部から明確に認識できる程度になされるこ

とが必要とされよう。この趣旨を明確に判示する

裁判例もある（ ）。そのような観点からすると、登

記（抹消登記）がなされれば、放棄の意思は外部

から明確に認識しうる。しかし、登記は、基本的

には、不動産所有権放棄による所有権消滅の対抗

要件である。それが同時に所有権放棄の意思表示

を示すものとして機能することはありうるとして

も、登記がなければ放棄の意思が一切認められな

いと考えるべきではない。

それでは、どのような事情があれば所有権放棄

の意思を認定することができるであろうか。上記

の下級審裁判例は、一般論として、「放棄は放棄者

の積極的意思に基づくことが必要である」と説く。

所有権放棄という行為の重要性を勘案すれば、こ

の一般論は正当と言うべきである。もっとも、放

棄の積極的意思と言っても、その旨の言語的表明

やその文書化が必ず必要と解すべきではない。意

思表示には、言語以外の行為によって意思を表示

する黙示の意思表示も存在するからである。黙示

の意思表示による所有権放棄もありうると考える

必要がある（ ）。その上でさらに、黙示の意思表示

を認定するためには、言語的表明はないとはいっ

ても、意思表示と評価しうる積極的行為の存在は

必要だと考えるべきである。そうだとすれば、黙

示の意思表示を認定するためには、一般論として

は、単なる放置では足りない。

                                                      
大阪高判昭和 年 月 日判タ 号 頁。次

のように判示する。「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」る。

富井・前掲注（ ）『総論』 頁は、黙示の意思表

示による権利放棄の可能性を明確に認める。裁判例にも、

黙示の意思表示による所有権放棄を認めるものがある。

大津地判昭和 年 月 日訟務月報 巻 号 頁

（放置について黙示の放棄を肯定したが、その結論は、

控訴審である大阪高判昭和 年 月 日〔前掲注（ ）〕

によって覆された）、横浜地判昭和 年 月 日訟務

月報 巻 号 頁（ただし、土地所有権放棄の結

果、国庫にその所有権が帰属するという事案ではない）

参照。
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作業を行っている。

そのような中で、先に触れたように、土地所有
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どがなされているわけである（ ）。ここでは、同じ
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に対する意思表示によって行われる（民 条参

照）。

これらに対して、所有権の放棄は、相手方のな

                                                                                
されている（ 年 月）ほか、大成出版社からも事

例集付きで公刊されている（ 年 月）。
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山野目ほか座談会・前掲注（ ） 頁（山野目章夫

発言）。
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らの問題へのアプローチにすぎない。特別法制定を提案

する本格的な検討として、加藤雅信「急増する所有者不

明の土地と、国土の有効利用――立法提案『国土有効利

用の促進に関する法律』」『星野英一先生追悼・日本民法

学の新たな時代』（有斐閣、 年） 頁以下がある。

この構想が現実に立法化されるならば、状況は大きく改

善するであろう。

以上について、我妻・前掲注（ ） 頁。

い単独行為であって、特定の人に対する意思表示

を必要としない。しかし、それだけに、放棄の意

思が外部から明確に認識できる程度になされるこ

とが必要とされよう。この趣旨を明確に判示する

裁判例もある（ ）。そのような観点からすると、登

記（抹消登記）がなされれば、放棄の意思は外部

から明確に認識しうる。しかし、登記は、基本的

には、不動産所有権放棄による所有権消滅の対抗

要件である。それが同時に所有権放棄の意思表示

を示すものとして機能することはありうるとして

も、登記がなければ放棄の意思が一切認められな

いと考えるべきではない。

それでは、どのような事情があれば所有権放棄

の意思を認定することができるであろうか。上記

の下級審裁判例は、一般論として、「放棄は放棄者

の積極的意思に基づくことが必要である」と説く。

所有権放棄という行為の重要性を勘案すれば、こ

の一般論は正当と言うべきである。もっとも、放

棄の積極的意思と言っても、その旨の言語的表明

やその文書化が必ず必要と解すべきではない。意

思表示には、言語以外の行為によって意思を表示

する黙示の意思表示も存在するからである。黙示

の意思表示による所有権放棄もありうると考える

必要がある（ ）。その上でさらに、黙示の意思表示

を認定するためには、言語的表明はないとはいっ

ても、意思表示と評価しうる積極的行為の存在は

必要だと考えるべきである。そうだとすれば、黙

示の意思表示を認定するためには、一般論として

は、単なる放置では足りない。

                                                      
大阪高判昭和 年 月 日判タ 号 頁。次

のように判示する。「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」る。

富井・前掲注（ ）『総論』 頁は、黙示の意思表

示による権利放棄の可能性を明確に認める。裁判例にも、

黙示の意思表示による所有権放棄を認めるものがある。

大津地判昭和 年 月 日訟務月報 巻 号 頁

（放置について黙示の放棄を肯定したが、その結論は、

控訴審である大阪高判昭和 年 月 日〔前掲注（ ）〕

によって覆された）、横浜地判昭和 年 月 日訟務

月報 巻 号 頁（ただし、土地所有権放棄の結

果、国庫にその所有権が帰属するという事案ではない）

参照。

先に紹介した問題提起は、誰も関心を持たない

で放置されている土地について、所有権放棄を推

認することができるかを問うものであった。ここ

では、明示の意思表示は存在しないのであるから、

問題は、放置について所有権放棄の黙示の意思表

示を認定することができるかということになる。

しかし、ここまでの検討によれば、そのような認

定を直ちに行うことは難しいと言わざるをえない。

黙示の意思表示と評価することができるためには、

一定の積極的行為が必要であると解すべきところ、

単なる放置すなわち不作為では、積極的行為と評

価しえないからである（ ）。

（ⅱ）考えられる方策

しかし、相続登記未了地について、所有権放棄

を活用して権利関係を集約したいという要請は強

いし、その要請は、基本的には正当である。それ

では、何か方策はないのであろうか。

考えられるのは、相続未登記を、単なる放置で

はなく、より積極的な所有権放棄の意思を黙示的

に表示する行為と規範的に評価していく方向であ

る。そのような評価を可能にするためには、相続

登記の義務化ないしそれに準じる措置を講じるこ

とが有力な手掛かりとなるであろう。相続登記を

行うことが義務的であるのにそれを果たさないと

いう事実に、所有権放棄の意思を読み込んでいく

わけである。

とはいえ、相続登記を義務的なものとして仕組

んだとしても、相続未登記から直ちに所有権放棄

を認定するというのは、乱暴との誹りを免れない

であろう。少なくとも、相続によって権利を承継

した所有者に対して権利主張の機会を保障するこ

とが必要である。そのためには、相続人不存在の

場合の相続人捜索手続（民 条以下）とは別に、

それに準じた手続を行うというのがひとつの考え

方としてありうる。もっとも、相続人捜索手続の

                                                      
先に引いた下級審裁判例（大阪高判昭和 年 月

日〔前掲注（ ）〕）は、土地の所有権を喪失したも

のと誤信して、その後土地に対する所有権の主張をしな

くなり、土地をそのまま放置しているという事案におい

て、自ら積極的に所有権を放棄したものとは認められな

いと判断している。この判断は正当であろう。 

場合に必要となる債権者に対する請求の申出をす

べき旨の公告は必要がないと考えられるので、直

ちに所有者捜索のための公告手続（民法 条に

準じる）に入ることができる｡公告を行う主体は、

登記を管轄する地方法務局にするのが適切であろ

う。事業主体が、地方法務局にこの公告を行うこ

とを請求することになる（ ）。

このような手続を尽くしてもなお権利を主張す

る者が現れない場合に、義務があるにもかかわら

ず相続登記を行っていないことをもって所有権放

棄の黙示の意思表示を認定することが可能ではな

いか。これが、本稿において試論的に提示してい

る方向である（ ）。

権利者の一部が最初から判明している場合、あ

るいは権利者の一部が捜索手続の中で明らかにな

った場合には、それ以外の権利者について問題と

なるのは、共有持分放棄の意思の認定である。こ

の場合には、放棄された共有持分は、判明してい

る権利者に帰属することになる（民 条）。した

がって、この認定のハードルは、土地を国庫に帰

属させることになる土地所有権全部の放棄意思の

認定よりも低いと言ってよいであろう。相続登記

の義務化ないしそれに準じる措置を先行させなく

ても、この意思の認定は可能かもしれない（ ）。

                                                      
以上の対策については、相続登記の義務化を除くと、

立法措置を必ずしも想定していない。所有権放棄の黙示

の意思表示を認定するために望まれる根拠事実との位

置づけで足りるのではないかと考えている。ただし、公

告手続を法改正なしに行政の内部措置で実施しうるか

については、なお検討が必要である。

なお、本稿では十分な検討ができていないが、放置

自転車の処理に関する「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」（自転車

法）（ 年制定）の考え方も参考になるものと思われ

る。同法によれば、放置自転車の所有権は、次のような

手続を経て市町村に帰属する可能性を認められる（

条）。①条例で定めた手続に従った放置自転車の撤去（基

本的に警告が先行する）・保管。②保管の公示と返還の

ために必要な措置の実施。③公示から相当期間経過後の

売却（代金は保管）・廃棄等の可能性。④公示から ヶ

月経過後も自転車の返還（代金返還を含む）ができない

ときは、当該自転車の所有権は、市町村に帰属する。

さらに言えば、権利者の一部が判明している場合に

は、判明していない権利者について判明している者に対

する代理権授与の意思を擬制することによって、問題を
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なお、相続登記の義務化ないしそれに準じる措

置は、所有権放棄に関する黙示の意思表示認定の

可能性を考えるという問題とは別に、それ自体と

して相続未登記問題への有力な対処策になりうる。

登記制度の根幹にかかわる問題ゆえに、これも簡

単な課題ではないが、所有権放棄問題とは切り離

してであっても、この課題を検討することが望ま

れる。

Ⅳ 所有権の放棄その２：例外的制限

１ 所有権放棄における外部性

（１）有体物の存在に伴う外部性

さて、以上のように所有権放棄の原則的自由を

認めるとしても、その自由は、第三者の利益を害

さない限りで認められるにすぎないと考えるべき

である。これは、権利一般の放棄に関する大原則

の所有権への適用である。

ところで、権利一般の場合には、放棄の自由の

制限は、その権利が第三者の権利の対象になって

いるという場合に典型的に現れた。民法 条が

想定する地上権および永小作権が抵当権の目的に

なっている場合がその具体例である。所有権の場

合にも、その点は同様である。抵当権の目的とな

っている所有権について、放棄が自由には認めら

れないことは当然である。

しかし、所有権の場合には、それだけではない。

権利が消滅すれば何も残らない他の権利の放棄と

比較して、所有権の放棄の場合には、客体が有体

物であることから、権利が消えてもその客体であ

る有体物が残る。そして、この有体物の存在の故

に、所有権の放棄は、他の権利の放棄とは異なる

形で、他者の利益に影響を与えるのである。換言

すれば、所有権の放棄は、多くの場合には、その

客体が有体物であるが故に、外部性を伴う。その

結果、所有権放棄については、放棄の自由が否定

されるという例外的事態が多く生じてくることに

なる。

                                                                                
処理することができる｡ハードルは、このほうが低いで

あろう。 

（２）動産の場合の具体的検討

（ⅰ）他者の利益を害する場合

（ａ）特定の他者の権利利益を害する場合

動産を素材として、以上の事情を具体的に眺め

てみよう。Ａが自己所有の動産αを不要になった

としてＢ所有地に投棄したとする。ここには、所

有権放棄意思が投棄（占有の事実的・意思的放棄）

という行為によって外部に明確に示されている

（所有権放棄の黙示の意思表示）。αの上に第三者

の権利が存在していなければ、この所有権放棄が

その点で第三者の権利利益を害するということは

ない。しかし、この所有権放棄は、客体としてα

という有体物が存在しているが故に、投棄された

Ｂの権利利益を害することが十分にありうる。Ｂ

は、αについてその取得を望み、無主物先占（民

条 項）によってその所有権を取得しようと

する場合は別として、Ａの投棄行為の故にαがＢ

所有地上に存在することによって、その所有権を

害されるのである。したがって、これまでに見て

きた権利放棄の一般原則に照らして、この場合に

は、所有権放棄の自由は制限されるべきことにな

る。

実際に、これまでの通説的扱いにおいても、こ

の場合には、Ａのαに対する所有権は存続してい

るものと扱われている。この例は、所有権に基づ

くＢの妨害排除請求権が成立する典型的な場合で

ある。ところで、物権的請求権の相手方は、一般

にその物の所有者とされている（ ）。つまり、この

ケースにおいては、Ａは、αの所有者として、Ｂ

が有する物権的妨害排除請求権の相手方となるの

である。それは、Ａの所有権放棄の効力が否定さ

れていることを意味する（ ）。

                                                      
判例・通説である。判例としては、建物所有者を相

手にしているケースであるが、次のような判示を参照。

「土地所有権に基づく物上請求権を行使して建物収

去・土地明渡しを請求するには、現実に建物を所有する

ことによってその土地を占拠し、土地所有権を侵害して

いる者を相手方とすべきである」（最判平成 年 月

日民集 巻 号 頁）。

物権的請求権一般の問題としては、物権の侵害者は、

通説の理解とは異なり、妨害物の所有者に限定されず、

妨害行為の実行者も含める余地もありうると考えられ
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なお、相続登記の義務化ないしそれに準じる措

置は、所有権放棄に関する黙示の意思表示認定の

可能性を考えるという問題とは別に、それ自体と

して相続未登記問題への有力な対処策になりうる。

登記制度の根幹にかかわる問題ゆえに、これも簡

単な課題ではないが、所有権放棄問題とは切り離

してであっても、この課題を検討することが望ま

れる。

Ⅳ 所有権の放棄その２：例外的制限

１ 所有権放棄における外部性

（１）有体物の存在に伴う外部性

さて、以上のように所有権放棄の原則的自由を

認めるとしても、その自由は、第三者の利益を害

さない限りで認められるにすぎないと考えるべき

である。これは、権利一般の放棄に関する大原則

の所有権への適用である。

ところで、権利一般の場合には、放棄の自由の

制限は、その権利が第三者の権利の対象になって

いるという場合に典型的に現れた。民法 条が

想定する地上権および永小作権が抵当権の目的に

なっている場合がその具体例である。所有権の場

合にも、その点は同様である。抵当権の目的とな

っている所有権について、放棄が自由には認めら

れないことは当然である。

しかし、所有権の場合には、それだけではない。

権利が消滅すれば何も残らない他の権利の放棄と

比較して、所有権の放棄の場合には、客体が有体

物であることから、権利が消えてもその客体であ

る有体物が残る。そして、この有体物の存在の故

に、所有権の放棄は、他の権利の放棄とは異なる

形で、他者の利益に影響を与えるのである。換言

すれば、所有権の放棄は、多くの場合には、その

客体が有体物であるが故に、外部性を伴う。その

結果、所有権放棄については、放棄の自由が否定

されるという例外的事態が多く生じてくることに

なる。

                                                                                
処理することができる｡ハードルは、このほうが低いで

あろう。 

（２）動産の場合の具体的検討

（ⅰ）他者の利益を害する場合

（ａ）特定の他者の権利利益を害する場合

動産を素材として、以上の事情を具体的に眺め

てみよう。Ａが自己所有の動産αを不要になった

としてＢ所有地に投棄したとする。ここには、所

有権放棄意思が投棄（占有の事実的・意思的放棄）

という行為によって外部に明確に示されている

（所有権放棄の黙示の意思表示）。αの上に第三者

の権利が存在していなければ、この所有権放棄が

その点で第三者の権利利益を害するということは

ない。しかし、この所有権放棄は、客体としてα

という有体物が存在しているが故に、投棄された

Ｂの権利利益を害することが十分にありうる。Ｂ

は、αについてその取得を望み、無主物先占（民

条 項）によってその所有権を取得しようと

する場合は別として、Ａの投棄行為の故にαがＢ

所有地上に存在することによって、その所有権を

害されるのである。したがって、これまでに見て

きた権利放棄の一般原則に照らして、この場合に

は、所有権放棄の自由は制限されるべきことにな

る。

実際に、これまでの通説的扱いにおいても、こ

の場合には、Ａのαに対する所有権は存続してい

るものと扱われている。この例は、所有権に基づ

くＢの妨害排除請求権が成立する典型的な場合で

ある。ところで、物権的請求権の相手方は、一般

にその物の所有者とされている（ ）。つまり、この

ケースにおいては、Ａは、αの所有者として、Ｂ

が有する物権的妨害排除請求権の相手方となるの

である。それは、Ａの所有権放棄の効力が否定さ

れていることを意味する（ ）。

                                                      
判例・通説である。判例としては、建物所有者を相

手にしているケースであるが、次のような判示を参照。

「土地所有権に基づく物上請求権を行使して建物収

去・土地明渡しを請求するには、現実に建物を所有する

ことによってその土地を占拠し、土地所有権を侵害して

いる者を相手方とすべきである」（最判平成 年 月

日民集 巻 号 頁）。

物権的請求権一般の問題としては、物権の侵害者は、

通説の理解とは異なり、妨害物の所有者に限定されず、

妨害行為の実行者も含める余地もありうると考えられ

（ｂ）一般的他者の利益を害する場合

それでは、Ａがαを特定の他者の権利利益を害

するのではなく、一般的な他者の利益を害する可

能性がある形で投棄した場合はどうか。たとえば、

公道に投棄するような場合である。ここでも、所

有権放棄の意思は認定することができる。そこで、

公道を通行する公衆の誰か（Ｂ）がこれを先占す

る場合には、無主物先占を根拠とするＢによるα

所有権の取得を認めてよい。しかし、それを迷惑

行為として道路管理者がその除去をＡに求めた場

合にはどうであろうか（ ）。Ａは、α所有権を放棄

しているが故にもはやαの所有者ではないという

ことを理由に、除去請求を拒絶することができる

のであろうか。それを認めるのは、不当という他

はない。（ａ）においてＡに所有権が残っているこ

とを前提として物権的妨害排除請求権が認められ

たのと同様に、ここでも、Ａに所有権が残ってい

ることを前提として道路管理者による除去の請求

が認められるべきである。ここでの道路管理者は、

公衆の利益を代表する形で除去請求を行っている。

それが認められることによって、公衆の利益侵害

が回復される。このようにして、ここでもまた、

動産所有権放棄の自由は制限されるのである。

（ｃ）効力否定の法律構成

それでは、このように所有権放棄の効力を否定

する場合、その法律構成はどのように考えるべき

であろうか。

特定の他者の権利利益を害する場合には、その

者との関係で所有権放棄の効力の対抗を否定する

という構成でもよいかもしれない（民法 条に

示された構成）。しかし、一般的他者（公衆）の利

益を害する場合には、そのような構成を採用しに

くい。その場合には、公序良俗法理（民 条）に

基づいて当該放棄行為を無効とするのが、法律関

係の明確化の観点から望ましい。所有権放棄も、

単独行為という形態の法律行為である以上、公序

                                                                                
る。しかし、このような論点には、本稿では立ち入らな

い。

この設例は、Ａがαを公道上に投棄したことが道路

管理者に判明していることが前提である。

良俗法理の適用を受けるのは、当然のことである。

（ⅱ）廃棄物

一般廃棄物であれ、産業廃棄物であれ、廃棄物

は、その所有者にとって不要な物であり、その意

味では負財である。これらの物については、その

投棄について、行政上の規制が存在する。これを

動産所有権の放棄という観点から整理すると、ど

のようになるであろうか。

まず、家庭ゴミ等の一般廃棄物は、市町村の責

任で処理するものとされている（廃棄物の処理及

び清掃に関する法律 条の ）。しかし、だからと

いって各家庭が自由に家庭ゴミを投棄できるわけ

ではない。市町村ごとに定められるゴミ出しのル

ールに従って、家庭ゴミを投棄する必要がある。

このルールに従っている限りは、市町村は、その

廃棄物所有権をその処理のために引き取る。廃棄

物の投棄者は、これを前提として、廃棄物の所有

権放棄を認められるわけである。ルールに従って

いない廃棄物については、市町村は、その引取り

を拒絶することができる。その場合の廃棄物所有

権は、投棄者に残っていると考える必要がある。

投棄者の責任で適切な廃棄を改めて行うべきだか

らである。動産所有権放棄の自由は、その限りで

制限される。

次に、産業廃棄物は、事業者がその責任で処理

するものとされている（同法 条）。その際に、

遵守すべき行政上のルールが存在することは当然

である（同法 条以下）。事業者は、このルール

を遵守して廃棄物を処理する限りで、その所有権

の放棄を認められる。ルールを遵守しない不法投

棄の場合には、当該廃棄物の所有権放棄を否定さ

れると考える必要がある。その理由は、上記の一

般廃棄物の場合と同様である。

以上のように、行政上のルールを遵守しない廃

棄物投棄については、その所有権放棄の効力を否

定すべきである。その法的根拠としては、公序良

俗法理を引くのが適切である（ ）。そうすると、（ⅰ）

の場合とのバランスも取れる。行政上のルールは、

                                                      
以上について、加藤・前掲注（ ） 頁も同様の

発想である。



土地総合研究 2017年春号108

当然に公序良俗の内容を形成するわけではない。

とはいえ、廃棄物に関する行政上のルールは、所

有者が負担すべき処理コストの回避や、廃棄物の

危険性に由来する所有者の責任を解除するような

投棄行為を対象にする。そのような立法者の規範

的判断は、民法サイドでも受け止めるべきである。

そのようにして、行政上のルールを遵守しない不

法投棄という形での廃棄物の所有権放棄は、公序

良俗に反するものとして無効になると考えるべき

である。

２ 土地所有権の放棄

（１）土地所有権放棄の原則的否定

（ⅰ）基本的考え方

不動産の場合には、その所有権を放棄すること

によって所有者が存在しなくなると、その不動産

は国庫に帰属する（民 条 項）。動産の場合に

は、無主の物となり、無主物先占による所有権取

得の対象になる（民 条 項）のとは、大きな

違いである。

この違いから、土地所有権の放棄は、必然的に

国の利害に影響を与えることになる。そうすると、

これまで確認してきた原則からして、国の利益を

害する形では、土地所有権の放棄は認められない

ことになる（ ）。

他方で、私人が自己に属する土地所有権の放棄

を考えるというのは、多くの場合には、土地所有

に伴う利益よりもそれに伴う負担のほうが大きく

なるという事態を前提にしている。要するに、負

財化した土地であるが故に、放棄を考えるわけで

ある。そのような財は、国の利益も害する可能性

が大きい。そうであれば、土地所有権については、

通常は国の利益を害するが故に、原則的にはその

                                                      
この結論を否定しようとする場合には、私人と異な

り、国には、その利益が害される場合であっても、私人

の所有権放棄とそれによる負担の転嫁を引き受けなけ

ればならない責任があるという立場を採用する必要が

ある。しかし、国庫が税によって維持されていることか

らすれば、国庫の不利益はとりもなおさず国民の不利益

ということになる。したがって、一私人の負担の転嫁を

国庫が甘受しなければならないという議論を正当化す

るのは、難しいであろう。

放棄が認められないということになろう（ ）。

（ⅱ）裁判例

（ａ）裁判例の紹介

この論点についての裁判所の考え方は不明であ

ったが、近時、興味深い裁判例が現れた。松江地

裁平成 年 月 日判決（訟務月報 巻 号

頁）およびその控訴審判決である広島高裁松

江支部平成 年 月 日判決（ ）

である。

事案をごく簡単に紹介すると、Ｘは、父の所有

する土地を将来において相続し、保有し続ける事

態を避けるために、当該土地の受贈後に所有権を

直ちに放棄する目的で父から当該土地の生前贈与

を受け、その旨の登記も経た。そして、本件訴訟

を提起する訴状によってこの土地の所有権を放棄

したものとして、Ｘから国への所有権移転登記手

続（登記引取り）を求めたという事件である。

第 審の松江地裁判決は、次の 点を強調して、

土地所有権放棄の主張を権利濫用法理によって否

定した。①Ｘの主観的意図。次のように述べる。

「原告は、具体的にではないにしても、本件各土

地を所有することにより将来的に背負うことにな

る負担ないし責任を回避する意図を有していたも

のであり、他方で、民法 条 項により本件各

土地を所有することとなる被告にかかる負担ない

し責任が移転するものと認識していたものと認め

るのが相当であ」る。②国の負担。次のように述

べる。「Ｘによる本件所有権放棄によって、Ｘの所

有権喪失が認められた場合には、民法 条 項

により必然的にその所有権が帰属することとなる

被告（国）において、財産的価値の乏しい本件各

土地について、その管理に係る多額の経済的負担

を余儀なくされることとなる……」。

この判断は、基本的には、控訴審である広島高

裁松江支部によっても支持された。

この判決は、権利濫用法理によって土地所有権

放棄の主張を封じるわけであるから、土地所有権

                                                      
山野目章夫「ＳＷＡＴ畑中悦子の事件簿第 話所

有者が不在の土地？」ＮＢＬ 号（ 年） 頁も、

同様の発想のように思われる。
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当然に公序良俗の内容を形成するわけではない。

とはいえ、廃棄物に関する行政上のルールは、所

有者が負担すべき処理コストの回避や、廃棄物の

危険性に由来する所有者の責任を解除するような

投棄行為を対象にする。そのような立法者の規範

的判断は、民法サイドでも受け止めるべきである。

そのようにして、行政上のルールを遵守しない不

法投棄という形での廃棄物の所有権放棄は、公序

良俗に反するものとして無効になると考えるべき

である。

２ 土地所有権の放棄

（１）土地所有権放棄の原則的否定

（ⅰ）基本的考え方

不動産の場合には、その所有権を放棄すること

によって所有者が存在しなくなると、その不動産

は国庫に帰属する（民 条 項）。動産の場合に

は、無主の物となり、無主物先占による所有権取

得の対象になる（民 条 項）のとは、大きな

違いである。

この違いから、土地所有権の放棄は、必然的に

国の利害に影響を与えることになる。そうすると、

これまで確認してきた原則からして、国の利益を

害する形では、土地所有権の放棄は認められない

ことになる（ ）。

他方で、私人が自己に属する土地所有権の放棄

を考えるというのは、多くの場合には、土地所有

に伴う利益よりもそれに伴う負担のほうが大きく

なるという事態を前提にしている。要するに、負

財化した土地であるが故に、放棄を考えるわけで

ある。そのような財は、国の利益も害する可能性

が大きい。そうであれば、土地所有権については、

通常は国の利益を害するが故に、原則的にはその

                                                      
この結論を否定しようとする場合には、私人と異な

り、国には、その利益が害される場合であっても、私人

の所有権放棄とそれによる負担の転嫁を引き受けなけ

ればならない責任があるという立場を採用する必要が

ある。しかし、国庫が税によって維持されていることか

らすれば、国庫の不利益はとりもなおさず国民の不利益

ということになる。したがって、一私人の負担の転嫁を

国庫が甘受しなければならないという議論を正当化す

るのは、難しいであろう。

放棄が認められないということになろう（ ）。

（ⅱ）裁判例

（ａ）裁判例の紹介

この論点についての裁判所の考え方は不明であ

ったが、近時、興味深い裁判例が現れた。松江地

裁平成 年 月 日判決（訟務月報 巻 号

頁）およびその控訴審判決である広島高裁松

江支部平成 年 月 日判決（ ）

である。

事案をごく簡単に紹介すると、Ｘは、父の所有

する土地を将来において相続し、保有し続ける事

態を避けるために、当該土地の受贈後に所有権を

直ちに放棄する目的で父から当該土地の生前贈与

を受け、その旨の登記も経た。そして、本件訴訟

を提起する訴状によってこの土地の所有権を放棄

したものとして、Ｘから国への所有権移転登記手

続（登記引取り）を求めたという事件である。

第 審の松江地裁判決は、次の 点を強調して、

土地所有権放棄の主張を権利濫用法理によって否

定した。①Ｘの主観的意図。次のように述べる。

「原告は、具体的にではないにしても、本件各土

地を所有することにより将来的に背負うことにな

る負担ないし責任を回避する意図を有していたも

のであり、他方で、民法 条 項により本件各

土地を所有することとなる被告にかかる負担ない

し責任が移転するものと認識していたものと認め

るのが相当であ」る。②国の負担。次のように述

べる。「Ｘによる本件所有権放棄によって、Ｘの所

有権喪失が認められた場合には、民法 条 項

により必然的にその所有権が帰属することとなる

被告（国）において、財産的価値の乏しい本件各

土地について、その管理に係る多額の経済的負担

を余儀なくされることとなる……」。

この判断は、基本的には、控訴審である広島高

裁松江支部によっても支持された。

この判決は、権利濫用法理によって土地所有権

放棄の主張を封じるわけであるから、土地所有権

                                                      
山野目章夫「ＳＷＡＴ畑中悦子の事件簿第 話所

有者が不在の土地？」ＮＢＬ 号（ 年） 頁も、

同様の発想のように思われる。

放棄が可能だという理論的前提に立っている。こ

の前提は、本稿の検討からして正当である。また、

権利濫用法理の適用が一般的にありうることは、

当然である。問題は、権利濫用法理を現実に適用

することが事案との関係で妥当かである。

本判決は、権利濫用法理の適用に当たって、主

観的事情と客観的事情を合わせて総合的な衡量を

行っている。これは、権利濫用法理適用の通常の

あり方である。そのような検討を経て、前記の具

体的事情の下でＸの請求を否定するという本判決

の結論については、多くの異論はないように思わ

れる（ ）。

（ｂ）若干のコメント

その点を確認した上で、本稿の観点から、若干

の点をコメントしておきたい。

第 に、本件の具体的事案において裁判所が強

調した主観的事情と客観的事情は、土地所有権が

放棄される多くの場合に、ほぼ共通して認められ

るものである。①まず、土地所有権を放棄する場

合に、放棄者が負担ないし責任を回避する意図を

有していることは当然であるし、その負担が国に

移転することも、認識していないという事態はま

ずないであろう。②また、国は、放棄の対象にな

った土地所有権を取得すれば、通常は相当の負担

を負うことになる。とすれば、権利濫用という例

外的な場合に適用されるべき法理を使ってはいる

が、この判決の立場からするならば、土地所有権

放棄の場合には、むしろその主張が原則的に権利

濫用として否定されることになるはずである。権

利濫用法理によって権利主張が封じられたからと

いって、それは決して例外的なケースとは言えな

いのである。

第 に、そうであれば、土地所有権放棄の主張

を排斥する根拠となる法理としては、権利濫用法

理よりも公序良俗のほうが適切なのではないであ

                                                      
田處・前掲注（ ）は、一般論として、国に実際に

所有権が移転している以上、登記引取請求は認容される

べきであると説く（ 頁）。権利濫用法理の適用を一

切否定する趣旨ではないであろうが、本件のような事実

だけで権利濫用法理を適用することには、反対の見解な

のかもしれない。

ろうか（ ）。①まず、公序良俗法理は、基本的には

結果の不当性という客観的要素に着目する法理で

あり、客観化しているとはいえもともとは権利行

使者の主観的様態（典型的にはシカーネ）に着目

する権利濫用法理とは、その発想を異にする。つ

まり、公序良俗法理の場合には、判断基準の重点

は、国が負うべき負担の大きさに置かれる。大き

な負担を国に転嫁する行為ということで、反公序

良俗性が認められるわけである。土地所有権放棄

の効力を判断するための枠組みとしては、そのほ

うが適切であろう。②次に、権利濫用法理を採用

すると、国以外の者と関係では放棄の主張が可能

となるのではないかなどの疑問が提示される（ ）。

公序良俗法理のほうが、その点を含めて、法律関

係の明確化を期待しうる。③さらに、ここでは、

動産一般や廃棄物の所有権放棄を制限する法理と

して、先の検討に従えば、公序良俗法理が適切で

あったことを想起しておきたい。不動産所有権に

ついても同様に考えることで、所有権放棄全体に

関する整合的な法的枠組みが確保される。

（２）土地所有権放棄が認められる場合

（ⅰ）国の同意による土地所有権放棄の効力発

生：相対的負財と絶対的負財

国は、以上のように、希望しない負担を押しつ

けられるべきではないが、そのような土地であっ

ても、国として価値を認めれば、私人の土地所有

権放棄に伴う所有権取得を認めることに問題はな

い。私人にとって負財であるからといって、常に

その放棄を否定する必要はないのである。これは、

国が同意すれば土地所有権放棄の効力が生じ、当

該土地は無主のものになる、その結果、国は当該

土地の所有権を取得する（民 条 項）という

ことである。

私は、以前に、このような問題との関連で、不

                                                      
念のために言えば、本文は、この事案において権利

濫用法理を適用したことを批判するものではない。事案

の解決として、それは十分にありうる構成であった。こ

こで述べているのは、土地所有権放棄を制限する一般的

法理として何が適切かというレベルの問題点である。

たとえば、事故が生じた場合、被害者との関係で土

地工作物責任（民 条）が排除されるか、などである。
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動産と動産の双方を想定しつつ、「絶対的負財」と

「相対的負財」という概念整理を行ったことがあ

る。すなわち、所有者がある物の所有権を放棄す

る場合には、その物は、その所有者にとっては価

値のない負財である。しかし、他の者がその物に

ついて価値を認めてその所有権取得を望むことは

ありうる。そのような負財は、いわば「相対的負

財」であって、その所有権放棄を否定する理由は

ない（ ）。それを念頭に置きつつ改めて定式化する

と、所有権放棄の効力を民法 条（公序良俗）に

反するものとして否定すべきなのは、その物に価

値を認める者が出てこない場合、すなわち「絶対

的負財」の場合に限定されるということになる（ ）。

（ⅱ）法的構成

以上の考え方によれば、土地所有権放棄の効力

は直ちには定まらず、最終的にそれを引き取る者

が現れるかどうかでその効力が定まることになる。

その効力は、いわば浮動的なのである。これを法

的に構成することは、それほど簡単ではない。公

序良俗違反かどうかは行為の時点で定まるという

のが伝統的発想であって、後の事実如何によって

結果が異なってくるというのは、伝統的公序良俗

法理が知らないところだからである。

差し当たり、試論として次のように考えておき

たい。土地所有権の放棄は、国の利害に大きな影

響を与えるが故に、国の同意がない限り、原則的

に公序良俗違反で無効である（ ）。しかし、国が同

意を与える場合には、土地所有権放棄の公序良俗

                                                      
具体例として、動産ケースであるが、Ａが他人Ｂの

所有地に自転車を投棄したところ、Ｂがその自転車に価

値を見出して利用を開始したという例を挙げておこう。

この場合には、Ａの自転車所有権の放棄は効力を発生し、

Ｂの先占によってＢが所有権を取得すると考えてよい。

吉田・前掲注（ ） 頁。 
このように述べることは、先に土地所有権を含めて

所有権放棄は原則として自由と述べたところと矛盾す

るわけではない。土地所有権放棄の自由も、何回も確認

しているように、他者、具体的には国の利害を害する場

合には、制限される。そして、土地所有権が放棄される

場合には、当該土地の財産的価値の乏しさと負担の大き

さの故に国の利害を害する蓋然性が大きいので、それを

同意がない限り公序良俗違反と扱うというのが、本文で

提示した考え方である。

違反性が解消し、当該放棄は有効と評価される。

同意によって遡及的に無効な行為が有効になると

いうことではない。同意の時点で当該行為の法的

効力を評価すると、公序良俗違反の性格が存在し

ないが故に、放棄が有効と扱われるということで

ある（ ）。

（ⅲ）国による放棄地の政策的受入れ

以上のようにして、土地の場合には、国がその

価値を認めて所有権取得に同意する場合には放棄

しうるが、国が同意しない場合には放棄しえない

ということになる。ここで国が同意するという場

合には、純粋に当該土地に価値を見出す場合もも

ちろんあるが、より大きな国土政策の観点から、

当該土地を国有地とするほうが望ましいと判断す

る場合もあろう。あるいは、事実上の管理放棄等

が国土保全の観点から問題がある場合には、国の

責務として、そのように判断すべき場合もあるで

あろう。

しかし、そのような場合がありうるとしても、

土地所有権放棄の自由を認めて国への当然の所有

権移転を認めるのではなく、国に政策判断の余地

を残しておくことは重要だと考える。これは、言

い換えると、土地所有権を放棄しようとする私人

との関係で、それを受け入れるとしてもその際の

条件を交渉しうるということでもある。たとえば、

私人にそれなりの負担を負わせた上で（たとえば

測量費用の負担など）、国有地として受け入れると

いうことであれば、納税者との関係でも、説明が

つきやすくなるであろう。私人の側からすると、

そのような負担の履行を提示することによって、

国に受入れを要請することができるということで

                                                      
「絶対的負財」と「相対的負財」の概念を用いて以

上に説いたところは、動産についても同様である。動産

についての法的構成もここで考えておくと、土地所有権

の場合と平仄を合わせて、次のように考えるのが適切で

あろう。動産所有権放棄も、その対象が有体物であるこ

とに起因する外部性の故に、原則として公序良俗に反し

て無効である。しかし、第三者がそれを先占する場合に

は、動産所有権放棄の公序良俗違反性が解消して、当該

放棄は有効と評価される。第三者に先占されるような動

産の所有権を放棄することには、公序良俗違反性がない

と評価されるのである。
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動産と動産の双方を想定しつつ、「絶対的負財」と

「相対的負財」という概念整理を行ったことがあ

る。すなわち、所有者がある物の所有権を放棄す

る場合には、その物は、その所有者にとっては価

値のない負財である。しかし、他の者がその物に

ついて価値を認めてその所有権取得を望むことは

ありうる。そのような負財は、いわば「相対的負

財」であって、その所有権放棄を否定する理由は

ない（ ）。それを念頭に置きつつ改めて定式化する

と、所有権放棄の効力を民法 条（公序良俗）に

反するものとして否定すべきなのは、その物に価

値を認める者が出てこない場合、すなわち「絶対

的負財」の場合に限定されるということになる（ ）。

（ⅱ）法的構成

以上の考え方によれば、土地所有権放棄の効力

は直ちには定まらず、最終的にそれを引き取る者

が現れるかどうかでその効力が定まることになる。

その効力は、いわば浮動的なのである。これを法

的に構成することは、それほど簡単ではない。公

序良俗違反かどうかは行為の時点で定まるという

のが伝統的発想であって、後の事実如何によって

結果が異なってくるというのは、伝統的公序良俗

法理が知らないところだからである。

差し当たり、試論として次のように考えておき

たい。土地所有権の放棄は、国の利害に大きな影

響を与えるが故に、国の同意がない限り、原則的

に公序良俗違反で無効である（ ）。しかし、国が同

意を与える場合には、土地所有権放棄の公序良俗

                                                      
具体例として、動産ケースであるが、Ａが他人Ｂの

所有地に自転車を投棄したところ、Ｂがその自転車に価

値を見出して利用を開始したという例を挙げておこう。

この場合には、Ａの自転車所有権の放棄は効力を発生し、

Ｂの先占によってＢが所有権を取得すると考えてよい。

吉田・前掲注（ ） 頁。 
このように述べることは、先に土地所有権を含めて

所有権放棄は原則として自由と述べたところと矛盾す

るわけではない。土地所有権放棄の自由も、何回も確認

しているように、他者、具体的には国の利害を害する場

合には、制限される。そして、土地所有権が放棄される

場合には、当該土地の財産的価値の乏しさと負担の大き

さの故に国の利害を害する蓋然性が大きいので、それを

同意がない限り公序良俗違反と扱うというのが、本文で

提示した考え方である。

違反性が解消し、当該放棄は有効と評価される。

同意によって遡及的に無効な行為が有効になると

いうことではない。同意の時点で当該行為の法的

効力を評価すると、公序良俗違反の性格が存在し

ないが故に、放棄が有効と扱われるということで

ある（ ）。

（ⅲ）国による放棄地の政策的受入れ

以上のようにして、土地の場合には、国がその

価値を認めて所有権取得に同意する場合には放棄

しうるが、国が同意しない場合には放棄しえない

ということになる。ここで国が同意するという場

合には、純粋に当該土地に価値を見出す場合もも

ちろんあるが、より大きな国土政策の観点から、

当該土地を国有地とするほうが望ましいと判断す

る場合もあろう。あるいは、事実上の管理放棄等

が国土保全の観点から問題がある場合には、国の

責務として、そのように判断すべき場合もあるで

あろう。

しかし、そのような場合がありうるとしても、

土地所有権放棄の自由を認めて国への当然の所有

権移転を認めるのではなく、国に政策判断の余地

を残しておくことは重要だと考える。これは、言

い換えると、土地所有権を放棄しようとする私人

との関係で、それを受け入れるとしてもその際の

条件を交渉しうるということでもある。たとえば、

私人にそれなりの負担を負わせた上で（たとえば

測量費用の負担など）、国有地として受け入れると

いうことであれば、納税者との関係でも、説明が

つきやすくなるであろう。私人の側からすると、

そのような負担の履行を提示することによって、

国に受入れを要請することができるということで

                                                      
「絶対的負財」と「相対的負財」の概念を用いて以

上に説いたところは、動産についても同様である。動産

についての法的構成もここで考えておくと、土地所有権

の場合と平仄を合わせて、次のように考えるのが適切で

あろう。動産所有権放棄も、その対象が有体物であるこ

とに起因する外部性の故に、原則として公序良俗に反し

て無効である。しかし、第三者がそれを先占する場合に

は、動産所有権放棄の公序良俗違反性が解消して、当該

放棄は有効と評価される。第三者に先占されるような動

産の所有権を放棄することには、公序良俗違反性がない

と評価されるのである。

ある。放棄の自由を貫徹する場合には、そのよう

な柔軟な解決の余地は一切なくなる（ ）。

３ 若干の残された課題

最後に、今まで触れていないが今後さらに検討

を要する論点として、 点だけ指摘して本稿を閉

じたい。

第 に、国土保全という観点から放棄を受け入

れることを想定する場合には、国だけではなく、

市町村を受け皿にするという選択肢も考える必要

がある（ ）。その土地の所在・状況にもよるが、国

よりも市町村のほうが保全について実効的な手段

を採りうることもあるからである。この点では、

フランスにおいて、 年に民法改正が行われ

（ 年 月 日の法律による）、それまで国に

帰属するものとされていた無主の不動産が、市町

村に帰属するものとされたことが注目される（新

条。なお、市町村がこの権利行使を放棄する

場合には、所有権は当然に国に帰属するものとさ

れている）。日本における今後の方向を探るために

も、フランスの経験に学ぶことは有益であろう（ ）。

                                                      
以上の考え方に対して、国には国土保全と土地の有

効活用を図るべき責任があることを根拠に、不動産所有

権の放棄の自由を認めようとする見解もある。田處博之

「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 号（ 年） 頁。国に国土保全

に関する責務があることはたしかであろう。しかし、そ

こから放棄の自由を直線的に引き出すのは、国土の管理

保全の枠組みとしてやや硬直的ではないか。国土の管理

保全については、私人も相応の責務を負うと考えられる。

しかし、放棄の自由を認めると、それを果たす余地がな

くなってしまう。放棄を希望する私人に対して、国の同

意を要求し、その際に必要であれば受入れ条件について

の交渉を行わせるのは、過剰な負担ではないであろう。

他方で、国について、努力義務としての国土保全義務を

何らかの形で法律上認めることも、十分にありうる措置

である。本文で提示したのは、問題対処へのこのような

柔軟な枠組みを可能にする土地所有権放棄のあり方で

ある。

そのような問題提起として、山野目ほか座談会・前

掲注（ ） 頁（山野目章夫発言）参照。

フランス法における不動産所有権の放棄について

は、小柳春一郎「不動産所有権論の現代的課題――物の

体系における実物不動産の位置」吉田克己・片山直也編

『財の多様化と民法学』（商事法務、 年） 頁以

下参照。

第 に、本稿は、土地所有権の放棄について、

理論的には放棄自由が原則であるとしても、現実

には、例外が原則化して、国が同意しないと放棄

しえないものと考えている。このような立場を採

る場合には、相続放棄をどう考えるかが改めて問

題になる。民法は、相続放棄も含めて相続人が不

在である財産は、最終的には国庫に帰属するもの

としているからである（民 条）。

所有権放棄とは異なり、相続放棄自体を何らか

の法理で制限することは難しいであろう。相続放

棄は、もともと債務が超過しているような相続人

にとって不利益な遺産を相続人が包括的に承継す

ることを避けるための制度として設けられている。

その趣旨からすれば、負財で構成される遺産の相

続を拒否することは、相続放棄の本来の機能に列

なるものと評価することができるからである。公

序良俗法理や権利濫用法理によって相続放棄が制

約される可能性がゼロとは断言できないかもしれ

ないが、それが認められるのは、よほど例外的な

場合に限定されるであろう。

もっとも、相続人不存在を理由に相続財産が国

庫に帰属するまでには、利害関係人または検察官

の請求に基づく相続財産管理人の選任から始まっ

て（民 条 項）、相続人捜索のためのいくつか

の手続を経る必要がある（民 条以下）。利害関

係人として想定されるのは、相続を放棄した相続

人であろう。費用も時間もかかるこのような手続

を、負担を避けるために相続を放棄した相続人が

実際に行うことがどれだけあるかは、よく分から

ない。現実には、相続人全員の相続放棄に起因し

て負財が国庫に帰属するという事態が生じる可能

性は、それほど大きなものではないのかもしれな

い。また、この手続のプロセスのどこかに、国と

の交渉の必要性を事実上組み込むという方向も、

ありうるかもしれない。ともあれ、この問題の検

討についても、今後に委ねられるところが大きい。

本研究については、科学研究費基盤研究Ａ （「財

の法」の基礎理論構築と立法論的展開）の助成を得た。


