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所有権制限法理の展開

西ドイツにおける近年の所有権概念の変遷をふまえて

高　橋　寿　一

　I　序一問題の所在

　周知のように，わが国では，民法206条において，所有権に関する規定が置

かれて以来，今日まで所有権制限に関する様々な法理論が展開されてきた。す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o〕
なわち，戦前においては，所有権の社会化思想が強調され，また戦後において

は，所有権のr社会性」がともすればファシズムの方向へ流れていきやすいこ

とに対する反省の上に，r社会性」の具体的意味内容の確定に法律学の努力が傾

けられてきた。そして今日においてもなお，所有権特に土地所有権に関して，

いかなる制限が課されるべきか，いかにして制限が強化されるべきかが問われ
　　　　　　　12〕
ていると言えよう。

　本稿は，第ユに，公法上の損失補償，すなわち，所有権制限と補償との関係

について，第2に，所有権とその制限との関係について，西ドイツにおける近

年の議論を素材として検討することにより，今後のわが国における所有権制限

の理論構成の方法に関して示唆を得ることを目的としている。

　ところで，この2つの問題に対するわが国における理解の仕方は以下の通り

である。

　第1に，公法上の損失補償，すなわち，所有権制限とその補償との関係につ

いては，特定の財産権に規制を加える場合には，正当な補償が必要とされる（憲

法29条3項）。すなわち，適法な公権力の行使により，特定の財産権に対して特

別の犠牲が課されたときは，全体的な公平負担の見地から財産的補償がなされ

る。

　第2に，所有権とその制限との関係については，憲法29条2項には，「財産権

の内容は，公共の福祉に適合するやうに，法律でこれを定める」と規定されて

いるにも拘らず，民法206条は，所有権に対する諸制限は，所有権に対して外
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　｛到
部から付加されたという構成をとっているものと解されている。したがって，

所有権の内容を定める諸法令は，所有権の自由の外的制約要素として理解さ

れ，所有権の内容を内在的に構成するものとしては考えられていない。

　以上のような所有権制限に関する通説的見解に対しては，以下の点を指摘す

ることができる。

　第1に，前者の問題に関しては，少なくとも土地所有権については前述の原

則の適用を受けない理論構成が求められよう。すなわち，土地の自然的＝非労

働生産物的性格およびその有限性を根拠として，土地所有権は，他の財産権と

は異なり強力な法的規制に服すべきことが一般的に承認されている今日におい

ては，その制限に対する補償についても，他の財産権とは異なった取り扱いが

必要である。

　第2に，後者の問題に関しては，所有権特に土地所有権について，それに対

する制限は，所有権に対する外的制約要素としてではなく，その内容を形成す

る内的要素として理解されるべきである。所有権に対する制約を外在的と解し

ようが内在的と解しようが，制限される程度や可能性という点では，論理的に

は両者において差異はない。しかしながら，実際的には，所有権制限に関して，

これを外的なものと考えるよりも所有権にとって内在的なものとして理解した

方が，今日における土地所有権制限の要請に対してより効果的な対応をするこ
　　　　　　　　　　　　15〕
とができるのではなかろうか。

　本稿においては，わが国におけるこのような問題提起に対する示唆を得るた

めに，近年の西ドイツにおける所有権論の動向を検討したい。西ドイツでは，

近年，特に都市法制度の充実に伴い，土地所有権制限に関する法理論的研究の

進展が顕著であり，この意味で，西ドイツの所有権論を検討することのわが国

の所有権研究において有する意義は，決して看過することのできないものがあ

ると思われるからである。以下においては，西ドイツの近年における公法学お

よび私法学における所有権概念をめぐる議論の展開に目を向けてみたい。

（注）

11〕例えば，末弘厳太郎『物権法』上巻，大正1ユ年，2頁以下。

12〕このことは，例えば，都市においては，異常な高地価とそれに基因する宅地の

　入手難などにおいて，また，農村においては，農地の商品化傾向の進展により農

　地の流動化が依然として進まないことなどを見ても容易に首肯し得よう。
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13〕例えば，日ヨ中二郎r新版行政法』上巻，昭和49年，2ユエ頁以下。

（4〕例えば，舟橋葎一r物権法』昭和35年，343頁。

㈲　野村好弘『注釈民渤7〕』昭和43年，23工頁は，民法206条を本文のように解し

　ている。

　皿　西ドイツにおける所有権概凪

　　ユ　戦前における所有権概念

　西ドイツにおいては，ユ896年に公布された民法典の成立によって，ローマ法

的な私的個人主義的所有権が法制度上確立したが，第1次大戦後，ワイマール

憲法153条3項において，「所有権は義務を伴う。その行使は同時に公共の福

祉に役立つべきである。」という所有権の義務性を強調する規定が設けられて以

来，所有権制限に関する法理論が急速に展開した。第2次大戦以前における注

目すべき所有権論としては，例えば，ワイマール期におけるへ一デマンに代表
　　　　　　16〕　　　　　　　　　　　　　17〕
される所有権論とナチス法学の所有権論を挙げることができる。これらの議論

については，本稿においては，紙幅の制約上，以下の2点を指摘するにとどめ

たい。

　第1に，これらの所有権論の双方においても，所有権概念の中に，義務性・

社会性を包含すべきことが主張されている。特に，ナチス法学においては，所

有権概念の義務性が，民族協同体に対する関係において極端な形で徹底されて

いる。

　第2に，ナチス法学の特徴として，所有権概念の具体化・個別化の主張を挙

げることができ乱すなわち，ある物の民族協同体において有する意義や機能

に応じて，その物に対する所有権の内容が具体的・個別的に形成されるという
　　　　｛8〕
主張である。

　それでは，このような特色を有した戦前の所有権論は，戦後において，いか

なる展開を遂げ今日に至っているのであろうか。以下においては，戦後特に現

在における西ドイツの所有権論を検討しよう。

（注）

（6〕J．W．Hedemann，Sachenrecht，1924；ders．，FortschrittedesZivi1rechts

　im　XIX．Jahrhundert，2．Tei1，1．H邑1fte，1930．

17）F．Wieacker，Wand工ungen　der　Eigentu皿sverfassung，ユ9351わが国に

　おけるものとして，我妻栄rナチスの所有権理論」（『牧野教授還暦祝賀法理論集』



60 一橋研究　第9巻第2号

　昭和13年，381貢以下およびr民法研究I』昭和41年，「337頁以下所収），吾妻

　光俊『ナチス民法学の精神』昭和ユ7年，がある。

18〕ヴィーアッカーによれば，物資は動産と不動産に大きく分類され，さらに後者

　は，農地，国内植民地，都市住宅地，工業用地などに分類される。

　　2　公法学における動向

　　　は〕学説

　次に今日における公法学説の動向である。公法学における所有権論は，所有

権に対する公的規制と収用との関係，換言すれば，基本法ユ4条1項2文と3項

あるいは同条2項と3項との関係をめぐって展開されてきた。

　結論的に言うならば，近年においては，土地所有権に含まれる各種の利用権

の中，特に公的統制の必要性の強いもの（論者が特に挙げるものは建築の自由

である）を土地所有権には含まれないものとして分離し，建築の自由という土

地利用権の一類型を強力な公的統制の下に置こうとする動きが顕著であると言
　19〕

える。すなわち，土地所有権者は，自己の土地に建物を建築する自由を有さず，

かかる権利は，公権力により，土地利用計画などを通じて付与（Ver1eihung，

Zutei王ung）されるものであると考えるのである。この点，従来は，包括的・普

遍的所有権が維持されていたため，建築の自由の法的な確定は，土地所有権の

本質に潜在的に存在している機能および利用可能性の実現または解放であると

解されてきた。その結果，ある土地に建築的利用可能性が認められると，それ

はその土地の法的性質が顕在化したこととなり，たとえ実際に建築行為がな

されていなかったとしても，再びその利用可能性を奪うことは，補償なしには

行うことができないことになる。しかし，かかる利用可能性の剥奪は，土地所

有権者の現実の利用を妨げるものでぽないから，かかる場合にまで補償を認め

ることは不合理であろう。ここに，建築の自由を，公権力が土地所有権者に対

して付与したものと考える見解の実際上の意義が存する。かかる見解に立て

ば，土地所有権に属さない建築の自由が公権力により侵害されても，それは

基本法14条3項に言う公用収用には該当せず，補償を行うか否かは，理論的

には，’専ら立法政策の問題であることになるものと考えられる。しかし，建築

の自由がいかに制限されようとも，補償を要しないと考えることは，実際上余

りにも不都合であろう。そこで，例えば，ベッケンフェルデ（E．W．B6cken．

f6rde）のように，既に建築的利用のなされている土地について従来の利用が妨
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　oo〕
げられた場合にのみ，補償を認めるべきであると構成することにより，このよ

うな不都合な結果は回避されることになる。

　以上のような公法学における新たな動向は，都市計画関連諸法規の円滑な運

用を確保し，土地所有権に対する一層強力な公的規制を可能とすることになる

㌔しかし，都市における土地所有権にとって建築の自由は，正にその本質的

要索とも言い得べきものである。このような土地利用権を土地所有権は，今日

もはや持ち得ないと解されつつあること，筆者は，ここに，今日の土地所有権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ω
論における1つρ大きな潮流を見い出すのである。

　それでは，次に，かかる新たな土地所有権論の有する意義について検討しよ

う。

　第ユに，近年の新たな土地所有権論は，前述した従来の所有権論を一層発展

させたものであることは明らかであろう。すなわち，近年の所有権論は，特に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　⑫
都市的土地所有について，正に具体的個別的に展開されたものであるし，また，

所有権者に対する法的諸義務は，理論的には絶対的なものとして考えられた所

有権者の盗意的権能（Winkirmach七）を制限するのではなく，内在的構成要素
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈹
として所有権の内容を構成するものと考えられている。

　第2に注意すべきことは，このような土地所有権論が生じた背景として，地

域的拘束性（Situationsgebund㎝heit）に関するBGHの長年にわたる判例の集
　　　　　　　　　　　　　　　　　　04〕
積があったことを指摘して置く必要がある。従来，基本法14条2項の社会的拘束

性と同条3項との区別のメルクマールは，公的介入が平等原則に反して特別の

犠牲を課するものであるか否かに求められていたが，ユ959年の連邦裁判所の半1」

決によって，たとえ，土地所有権者に特別の犠牲が課される場合であっても，

当該土地が周囲の状況から判断して地域的拘束を受けると考えられる場合には，

この公的介入は，収用とはならず社会的拘東を課したものに過ぎないと判断さ
　l1日

れた。この判決によって，土地所有権に対する補償を要しない公的介入の範囲

が著しく拡大することになった。さらに，以後の連邦裁判所は，59年判決にお

いては，従来の利用方法が公的介入により妨げられたか否かが地域的拘束性の

有無の判断基準とされていたのに対し（自然的・事実的要素），理性的に観察すれ

ば，このような利用はなされ得ないであろうと考えられる利用方法が禁止され
　　　　　　　　　　　　　　㈹
たか否かを判断基準としている（価値的・規範的要素）。したがって，たとえ

従来の利用が公的介人により妨げられたとしても，その利用は，所与の地域的
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状況を理性的に観察すれば通常なされ得ないであろうと半1」断される場合には，

それは社会的拘束として補償を要しないことになる。このようにして，戦後の

連邦裁半1」所の判例において，地域的拘束性の理論が導入され，また，その際の

判断基準も，自然的・事実的要素から，価値的・規範的要素へと移行すること

により，補償を要しない社会的拘束性の領域が拡大し，公的規制がより容易に
　　　　　　　　　　　　　○刊
なされ得るようになっていった。近年における新たな土地所有権論は，以上の

ような社会的拘束性と収用に関する判例の集積を1つの背景として，そして，

それを一層発展させるものとして登場したものと言うことができよう。

　　　12〕連邦憲法裁判所の見解

　次に，連邦憲法裁判所の動向である。前述のような土地所有権保障の「相対

化・機能化」の傾向は，近年における連邦憲法裁判所の決定においても，これ

を確認することができる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　○魯
　198ユ年7月15日の決定を見てみよう。本件は，砂利採掘業を営む原告が，従

来使用していなかった土地で砂利採掘を行おうとしてr水管理法」（Gθsetz　zur

Ordnung　des　Wasserhausha1ts　in　der　Fassung　der　Bekamtmachung　vom16．

Oktober1976）に規定する官庁の許可を得ようとしたところ，水源汚染のおそ

れがあることを理由として，許可が拒絶されたため，原告が補償を求めた事案

であり，かかる規定の基本法ユ4条との合憲性が問題とされた。本決定は以下の

ように述べる。「憲法により保障された所有権の概念は，憲法そのものから得ら

れなければならない。憲法の下位に立つ通常の法律（das　einfache　Recht）の

諸規範からは，憲法上の意味における所有権概念も導き出し得ないし，私法上

の法律上の地位（Rechtss七e11ung）からは，具体的な所有権の保障の範囲も定め
　　　　　　　○勃
ることができない。」「ある特定の時点において，所有権者に具体的にいかなる

権能が帰属するかは，むしろ，この時点で適用され，かつ所有権者の地位を規

制するすべての法規を総括してみれば明らかとなる。このとき，所有権者があ

る一定の権能を有していないことが明らかになれば，この権能は，彼の所有権

には属さない。立法者が，かかる除外をいかにして行うかは，専ら法律技術
　　　　　　　　　　　　　　⑳
（Gesetzestechnik）の問題である。」引用した決定内容の前半部分においては，

憲法上の所有権概念は，下位法ではなく憲法そのものにより導き出されねばな

らないとされ，後半部分では，所有権者の具体的権能は，諸法規の総括から明

らかにされるとしており，この2つの部分は矛盾しているようにも見え孔バ



所有権制限法理の展開 63

ウアーは，この点を批判し，かかる論旨をr循環論法」（Zirke1sch1uB）である
　　　　制
と批判する。したがって，本決定が従来の連邦憲法裁判所の見解といかなる関

係に立つのかは必ずしも明確ではないが，本決定をして従来の所有権概念を変
　　　　　　　　　　　　　　　　　⑫
化せしめたものと解している者が多い。すなわち，所有権は，もはや統一的包

括的支配権としての地位を与えられず，立法者によりその内容を自由に形成さ
　　　　　　　　　　　　　　　　⑫ヨ1
れるものとされたと解するのである。

　このように，連邦憲法裁判所の近時の動向としては，個人の所有権保障の相

対化を指摘することができよう。前述した公法学説における動向ともあわせて，

注目すべき現象である。

（注）

19〕例えば，W．Geiger，ZurAbgrenzungderEigentu］］ユsbeschr査nkungvom

　Enteigmngstatbestand，in：Grundeigentum－Inha1t　und　Schranken，

　Hefte　der　Deutschen　Gesenschaft冊r　Agrarrecht，玉971，S．33－34．El　W

　B6ckenf6rde，Eigentum，Sozia1bindung　des　Eigentums，Enteigmng，in：

　Staat　Gese11sohaft　Freiheit，工976，S・323－326．P．Badura，M6ghchkeiten

　und　Grenzen　des　Zivi1rechts　bei　der　Gew邑hr1eistung　bffent1icher　und

　soziaIerErfordemisseimBodenreoht，AcP176，S．ユ22．なお，ベッケンフ

　ェルデによれば，この考え方は連邦建設法35条に間接的に表現されているとされ

　る。B6ckenfδrde，a．a．O．，S．333．なお，ペッケンフェルデの所説は，藤田宮

　靖r財産権の保障とその限界」（『公法研究』38号）132頁に既に紹介されている。

虹①　Bdckenf6rde，a．a．O．，S．326－327．

α1〕なお，本稿では触れないが，近年，社会民主党により発表された処分一利用所

　有権構想も，本稿との関連で注目すべきである。この構想については，広渡清吾

　r公的土地取得の法構造」（『法律時報』49巻ユ2号）52頁以下，同r土地所有権の

　概念と法的規制」（渡辺洋三・稲本洋之助編『現代土地法の研究下』1983年）412

　頁以下，大西泰博rドイツ不動産所有権法の現代的課題」（『早稲田社会科学研究』

　18号）209頁以下参照。

（ユ割　ヴィーアッカーをその出発点とする所有権の個別化・具体化の主張は，戦後に

　おいてはr機能的所有権」（Funktionseigentum）として多くの者により承認さ

　れている。例えば，Badura，Eigentum　im　Verfassungsr㏄ht　der　Gegen－

　wart，in：Verhandlungen〔1es49．Deutschen　Juristentags，Bd．1I，Teiユ

　T，1972，S．27．Geiger，a－a．O。，S－31．T．Mamz，Bodenrecbt　vor
　den　Schranken　des　Grundgesetzes，DδV1975，S．4．マウンツは以下のよう

　に主張する。rそもそも土地所有権は，多様な経済システムの中で多様な目的を果

　たさねばならない。例えば，農業的に方向づけられた経済構造の下で果たされる

　べき目的は，高度の工業経済におけるものとは異なる。したがって，土地所有権

　は，それが既建築地，建築許容地（Bau1and），建築期待地（Bauerwartungs1and），
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　農地であるかにより異った法的規制に服する。」なお，機能的所有権については，

　H．一M．Pawlowski，Substanz－oderFunktionseigentum？AcP165，S．
　395ff．が詳しい。

鯛〕　Badura，a．a．O．（FuBnote9），S．127．

ω　これらの判例の動向については既に，遠藤博也『計画行政法』昭和5ユ年，2工O

　頁以下，藤田・前掲論文ユ24頁以下，広渡・前掲論文r土地所有権の概念と法的

　規制」407頁以下に紹介されている。

（15〕BGHZ30，338ff．本件は，原告が，道路に面している土地を購入し，営業用家

　屋を建てようとしたところ，3年間の建築禁止を課されたため，かかる建築禁止

　を収用であるとして補償を請求した事案である。もっとも，本判決においては，

　自然的・事実的要素のみならず，本文後述のような価値的・規範的要素も考慮さ

　れている。なお，「自然的・事実的」「価値的・規範的」という用語は，遠藤・前

　掲書に依った。

l1⑤　例えば，BGHZ60，126ff．本件の事案は，原告は従来農業を営んできた自己所

　有の土地で砂利採取業を営もうとして，砂利採取の許可を申請したが，当該土地

　は，近隣に存する取水施設を保護するために設定された水利保護地域に属するか

　らという理由で，力）かる許可申請が拒否されたため，一原告が，かかる許可の拒絶

　は収用であるとして，市当局などに対して補償を請求したという事案である。

l17〕藤田・前掲論文ユ30頁は以下のように述べる二rこれらの判例の動向は，すなわ

　ち一言にして表わせば，当該土地に最もふさわしいものとして期待される機能に

　適合した利用のみを保障する，という意味での，土地所有権保障の相対化・機能

　化ということが出来るであろう。」

08〕BVerfGE58，300ff．

l19〕BVerfGE58，300（335）．

制〕BVerfGE58，300（336）．

⑫ll　F．Baur，Die．NaBauskiesung”一〇der　wohin　treibt　der　Eigentums－

　schutz？NJW1982，一S．173．．なお，本決定に対するバウアーの批判として，このほ

　かに，Baur，LohrbuohdesSachenrechts，12．Auf1．，1983，S．2271がある。

⑫2〕前謝21〕で挙げたバウアーのほか，H．Rittstieg，Grundgesetz　und　Eigentum，

　NJW1982，S．721ff．他方，ライスナーは，本決定を従来の連邦憲法裁判所の見

　解と整合的に解しようとする。Vg1．W．Leisner，Eigentumswende，DVB1．

　ユ983，S．61ff。，

㈱　これに対して，バウアーは，本決定によって，所有権者の憲法上の地位の保障

　が空洞化することに対し，重大な危倶の念を表明している。この点につき，前註

　121）に掲げた文献を参照。

　　3　私法学における動向

　次に，所有権概念をめぐる私法学における近時の動向についてである。今日

の私法学においては，戦前の所有権論がいかに継承され，また，いかに発展さ

せられているであろうか。まず，所有権概念と義務性との関係については，所有
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権には，義務が内在的なものとして課されているという内在理論（ImmanenZ－

theorie）が多数説であると言うことができよう。すなわち，所有権は，「それ

自身無制限な」権利としてはみなされず，総体的法秩序から生ずる諸制限によ

り制約されており，また，共同社会の利害を顧慮する義務を所有権の内在的構
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈱
成要素として内包させていると解されている。したがって，今日の民法学にお

ける所有権は，義務観念と必然的に結合しており，・民法903条のローマ法的個

人主義的所有権をゲルマン法的見地より修正したものと考えることができる。

次に，所有権の具体化・個別化論に関してであるが，この理論も，内在理論と

関連して，各々の物カテゴリーの社会的機能に応じて所有権の範囲を個別的に

定めていこうとするいわゆるr機能的所有権論」として継承・発展させられて

いることは前述の通りであ乱そして，この理論は，各々の所有権のカテゴリ

ーを個別的に展開する結果，ともすれば，従来の所有権概念の統一性をも放棄

して，所有権概念そのものが，個々の物カテゴリーに応じて分解され個別的に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈲
形成されるべき旨の主張にもつながる傾向を多分に有している。

　このようにしてみると，今日の私法学における所有権論は，民法903条の伝

統的所有権概念に対して，大きな修正を要求していると言うことができよう。

もとより，この見解は，従来の所有権観念のもたらした社会的弊害や現代にお

ける所有権制限の強化の必要性を考慮すれば，当然首肯することができよう。

ところが，近年においては，伝統的所有権概念に立脚しつつも，所有権希1」限の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈱
強化の要請を実現していこうとする動きがみられる。以下においては，かかる

動きを近年の民法学における所有権概念論をめぐる動向として検討したい。

　　　は〕　「概念」　r内容」二元論

　伝統的所有権概念に立脚する近年の見解は，その中に2つの中心的な主張を

見い出すことができる。それは，r概念」とr内容」の峻別論と法律関係論であ

る。まず，前者の理論から見ていこう。

　伝統的所有権概念に立脚する近年の見解は，所有権概念（Eigentumsbegriff）

と所有権内容（Eigentumsinha1t）とを区別する。そして，所有権は，概念とし

ては，物に対する人の無制限な支配権として，これを変更することができない。

それに対して，所有権内容は，所有権概念のかかる定義から明らかになるので

はなく，経済的社会的関係の変遷による影響を受けるのであり，具体的には，

経済的社会的諸関係の変更により変化せしめられる法秩序全体から明らかにな
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　　　　　　　剃
るのだと説明する。ゲオルギアデス（A．Georgiades）によれば，所有権概念に

ついては，一般的抽象的形式的概念が重要であるとされ，実質的内容は問題で

はない。そこにおいては，物の自己のものとしての所持（Zu－eigen－Haben

einer　Sache），すなわち，物の人に対する法的帰属性（die　recht1iche　Zuge－

hdrigkeit）が示されている。このような帰属関連性は，存在するかしないかであ

り，制限や変容を受けることはない。もっとも，このような概念は，全くの無内容

なものではない。なぜならば，r所有権者の直接的物支配」とかr法律による所

有権者の全面的支配権」（die　tota1e　Rechtsmacht）という本質的一般的権限を

表わすメルクマールは，所有権概念そのものから生ずるからであ乱ただし，

そのような抽象的権限に対して具体的な内容を与えるこ．とは，概念ではなく，

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈱
その時々の具体的法秩序に委ねられるべきことになる。

　以上の理論については，以下の点に注意しなければならない。

　第ユに，この理論は，所有権概念に義務を内在させるゲルマン法的な所有権

の理解に対して，所有権概念は義務を含まない，制約されない存在であること

を強調する。したがって，この理論によるときは，前述の内在理論や具体化論

は，以下のように説明される。すなわち，内在理論については，義務が内在す

るのは，所有権概念ではなく所有権内容についてであること，また，具体化論

については，統一的所有権概念までが放棄され個別化されるのではなく，具体

化されるのは，あくまでも，所有権内容であることが主張される。そして，概

念と内容のかかる峻別を前提として，内在理論や具体化論は，ゲオルギアデス
　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈲
により肯定的な評価が与えられるのである。

　第2に，この理論は，従来のローマ法的所有権概念を維持しつつも，所有権

を制限する諸要素を外在的制約要素として解きずに，所有権内容を内的に構成

するものと解しようとしている。すなわち，ゲオルギアデスは，所有権概念を

r直接的物支配」とかr全面的法律的支配権」として把握してはいるものの，
・　・　…　　　　　　　　一　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈱

実質的には無内容なものであると考えざるを得ず，したがって，その具体的内

容は，その時々の社会的経済的諸関係により規定される法秩序により，すなわ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　制〕
ち，立法者による法形成により内的に決定されることになる。

　　　12〕法律関係論

　もっとも，ゲオルギアデスなどの前述の議論に従った場合でも，所有権者の

負うべき義務の内在性については，さらに説明を要する。すなわち，伝統的口



所有権制限法理の展開 67

一マ法的見解によれば，所有権は，権利（das　subjektive　Recht）として把握さ

れているため，所有権に義務を内在させることを可能とするための理論構成が，

問題とされる。基本法ユ4条2項によれば，所有権は，公共的見地に基づく社会

的拘束により当然に制限を受けるものとされており，所有権者は，受忍義務や

不作為義務などの消極的義務のほかに，給付義務や作為義務などの積極的義務

をも負わされている。しかるに，所有権を権利としてのみ考えるローマ法的見

解による限り，消極的義務はともかく，積極的義務まで所有権に内在的なもの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　⑫
として構成することは，伝統的権利概念とは相容れないことになる。そこで，

民法学上の所有権においても，積極的義務を内在させることを可能とする法律

構成はいかなるものであるかということが問題となる。これについて農地所有

権との関連において二例を挙げれば，所有権者に対する内在的制約として一定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　興
の作物の栽培の制限あるいは禁止を課することは可能であるが，耕作放棄地の

所有権者に対して耕作義務を内在的義務として課することが可能であるか，と

いうことである。

　民法学上における，かかる問題に対処するために，従来から，所有権を法律

関係（Rechtsverh身1tnis）として理解すべきことが，多くの学者により主張さ
　　　㈱
れてきた。すなわち，所有権者の法律上の地位は，もはやイ云統的見解のように，

権利としてのみこれを理解することは適当ではなく，権利のほかに義務やその

他の法的諸関係を含む統一的な法的構成体として，すなわち，法律関係あるい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　㈲
は所有権関係（Eigentumsverh邑1tnis）として理解されねばならない。そして，

所有権関係においては，所有権者に帰属する物に関して，所有権者の第三者お

よび公共に対する関係が規律されることになる。このように，所有権を法律関

係として理解することにより，所有権の中に消極的義務のみならず，積極的義
　　　　　　　　　　　　　　（詞
務をも含ませることが可能となる。

　なお，この見解においても，所有権概念と所有権内容との前述の峻別は維持

されねばならない。すなわち，所有権を法律関係として理解することは，物g

人に対する帰属概念である所有権概念を変化せしめるものではない。そして，

所有権内容は，所有権関係において，物に関する所有権者の第三者および公共

に対する関係が規律されることによって，その内容が具体化されることになる。

　以上のようにして，所有権を伝統的ローマ法的所有権と解する見地に立脚し

たとしても，概念と内容を分離し，後者を立法者による法形成に委ね，所有権
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を法律関係として理解することにより，所有権に対して積極的行為義務をも内

在させることが可能となる。

　このような見解は以下の点においてその意義を認めるべきで奉ろう。

　第ユに，このような見解は，所有権概念に修正を加えようとする近年の立場

に対して，伝統的ローマ法的所有権概念を擁護する。

　第2に，第ユの点にも拘らず，このような見解は，所有権に消極的および積

極的義務を内在させ，所有権内容の形成を立法者による法形成に全面的に委ね

ることにより，近年の所有権制限の強化の要請に対して，それに応える努力を

行っている。すなわち，伝統的ローマ法的所有権に立脚する限り，それに対す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　｛軋
る制限は，あくまで外から加えられた偶然的契機に過ぎないのであるが，ゲオ

ルギアデスらの見解によれば，それは，もはや外在的要素ではなく，所有権の

内容を内的に構成するものとして理解されるのである。かかる構成によって，

従来のローマ法的所有権観念と比較して，所有権に対する公法的および私法的

介入が，実際上容易になされることになろう。もっとも，この見解に立脚した

場合でも，立法者は，基本法ユ9条2項に定める所有権のr本質的内容」（Wesens一

　　　　　　　　　　　　　　　㈱
geha1t）を侵害することはできない。

　　（注）

　　幽　Wo1ff－Raiser，Sachenr㏄ht，1957，S．174．H．Westermann，Sachenrecht，

　　　5．Auf1．，1966，S．1741Baur，Lehrbuch　des　Sachenrechts，12．Auf1．，1983，

　　　S．1，

　　125）例えば，Schu1tze　von　Lasau1x，AcP151，S．454．

　　鯛　近年のものとして例えば，J．M．Sontis，Strukture11e　Betrachtungen　zu皿

　　　Eigentumsbegriff，in：Festschrift　f七r　K．Larenz，1973，S．981ff．A．

　　　Georgiades，Eigentumsbegriff　und　Eigentumsverhaユtnisse，in＝Festgabe

　　　fdr　J．Sontis，1977，S．149ff．なお，ゲオルギアデスの主張の一部は，大西泰博

　　　「西ドイツにおける土地法の展開」（『早稲田社会科学研究』22号）ユ43頁以下に

　　　おいて既に紹介されている。

　　閉〕例えば，戸。Liver，Eigentumsbegriff　und　Eigentumsordnmg，in：Privat－

　　recht1iche　Abhandlung，1972，S．149ff．Sontis，a．a．O．，S．988．J．一D．

　　　Kuckein，Die　Eigentumsordnungin　der　BRD　unter　besonderer　Ber丘。k－

　　　sichtigung　des　Wesens　des　Eigentums（Diss．Wirzburg），ユ973，S．5．

　　　Georgiades，a．a．O、，S．150．

　　個8〕Georgiades，a．a．O．，S．151－153．

　　㈱　Georgiades，a1a．O．，S．153－155，

　　130〕所有権概念は，単なる思考型式に過ぎず，実質的には無内容なものであること

　　　を説く者として，例えば，Staudinger－Seufert，Kommentar　zum　BGB，！1．

　　　Auf1、，Vorbem．zu§903Anm．3．
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　　131〕バウアーは，内在理論に立脚して，このような見解を批判する。すなわち，①

　　　概念と内容の分離はそもそも不可能であり，絶対的支配権という意味での義務を

　　　負わない所有権は存在しない，②r最も包括的な支配権」という定義は，他人を支配

　　　する権能（Macht）を意味するような印象を与えるものであり危険である，③「支

　　　酉己権」（Herrschaftsmacht）という表現は，実際に，所有権者にいかなる権限が

　　　帰属するか明らかにしていないという意味で無内容であ孔B即r，M6gユich－

　　　koiten　und　Grenzen　des　Zivilrechts　bei　der　Gew査hr1eistung6ffent

　　　1icher　und　soziaIer　Erfordernisse　im　Bodenrecht，AcP176，S．1ユ7．

　　鯛　Staudinger－Seufert，a．a．O．，§903Anm．31．L．Raiser，Der　Stand　der

　　　Lehre　vom　subjektiven　Recht　im　Deutschen　Zivilrecht，JZ工961，S．473．

　　　Sontis，a，a．O．，S．997．Georgia〔1es，a－a．O。，S．163，

　　133〕例えば，rぶどう経営法」（Weinwirtschaftsgesetz）に関する連邦憲法裁判所

　　　の見解につき，DbV1967，S．345．

　　○仙　K．Bユ。meyer，Zur　Lehre　von〔1en　Rechten　des　Einzelnen，in：Fest－

　　　schriftf廿rH．Lehmann，ユ936，S．ユ01ff．Enneccerus－Nipperdey，Auge－

　　　meiner　Tei1des　B－rgerhchenR㏄hts，1959，S．427ff．Raiser，a．a．O．，

　　　S．472ff．K．Larenz，Angemeiner　Teil　des　deutschen　Bhrgerlichen　Rechts

　　　5．Aufl．，1980，S．168ff．Meier－Hayoz，Vom　Wesen　des　Eigentums，in1

　　　FestgabefurK．Oftinger，1969，S．176ff．Len卜Schwab，Sachenrecht，18・

　　　Auf1．，198！，S．105ff．Sontis，a．a．O．，S．997ffl　Georgiades，a．a・O・，S・159

　　　ff．

　　㈲　ラーレンツによれば，法律関係とは，r複数の権利主体を互いに結合させる法的

　　　紐帯（das　recht1iche　Band）」であり，そこにはその一要素である権利のほか，

　　　それに対応する義務その他の法的諸関係が含まれるとされる。Larenz，a．a．O．，

　　　S．472．

　　㈱　Sontis，a．a．O．，S，997．Georgiades，a．a．O．，S．163．もっとも，ゾンディ

　　　スは，かかる構成が可能となるためには，より詳細な検討を必要とするとする。

　　　Vg1．C．Pesta1ozza，Eigentum　verpfhchtet，NJWユ982，S．2ユ69ff．

　　137〕例えば，E．WoIf，Lehrbuch　des　Sachenrechts，1971，S．80ff．

　　㈱　Sontis，a．a．O．，S1999．

　皿　むすぴに代えて

　以上が西ドイツにおける所有権論の動向の素描である。これまでの叙述から，

特に以下の点を指摘することができよう。

　まず第1に，B　G　B制定以降それに対する批判として提起された所有権の義

務づけ輪および具体化論が，戦後においては，ナチス的色彩を払拭した上で継

承し発展させられている点を指摘することができる。すなわち，前述のように，

所有権の義務づけ論は内在理論として，また，具体化論は機能的所有権論とし

て，今日多くの者により承認されるに至っている。
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　第2に，上の点を前提とした上で，近年においては，土地所有権保障の「相

対化」傾向が顕著であることを指摘したい。特に・都市法制ζの関連で・土地

所有権の本質的内容のユつとも言うべき建築の自由が，土地所有権の内容から

分離せしめられ，公権力により付与されたものであり，したがって，公権力に

よる建築の自由の剥奪については必ずしも補償を要するものではないと解する

有力な学説が存在すること，また，連邦憲法裁判所の近年の諸決定において，

立法者による所有権に対する介入がより容易にされていることに，かかる傾向

を明瞭に指摘することができる。

　第3。それに対して，従来の伝統的ローマ法的所有権概念に立脚する学説に

おいても，パンデクテン法学において主張された絶対的所有権概念への全面的

依拠から離脱して，今日における所有権制限の強化の要請に対応していこうと

する動きが見られる。かかる動きは第2において示した動向とは必ずしも同一

ではないものの，かかる見解においても，伝統的所有権概念に依拠しつつも，

立法者による所有権に対する公法的および私法的介入を実際上より容易にする

ための理論構築が意図されている点において，第2において指摘した動向との

共通の方向性を指摘することができよ㌔

　第4に，日本との関連について指摘して置きたい。西ドイツの公私法学にお

ける前述の動向は，わが国に対して，理論的には，所有権制限法理の理論構成

の方法において，すなわち，土地所有権から，その本質的要素とも言うべき種

類の土地利用権を分離して，これを公権力により付与されたものとする構成，

および，所有権に対する制限を所有権に対して外から加えられる偶然的要素と

してではなく，正に所有権の内容そのものを構成する内在的要素とする構成に

おいて，貴重な示唆を与えるものであると同時に，具体的な結一果という点から

見ても，補償を必要としない所有権制限の範囲の拡大，そして，所有権に対す

る公的介入の実際上の容易化という点において，多大な示唆を与えるものと言

うことができよう。今日のわが国における土地所有権をめぐる問題に対して有

効に対応するに際して，西ドイツにおける所有権制限法理の動向は，十分に参

考に値するものと思われる。

　最後に，農地所有権との関連である。これまでの議論（特に公法学上の議論）

は，主として，都市における土地所有権が中心とされてきたが，以上の議論は，

農地所有権については，いかに適用されるべきであろうか。農地所有権に対し
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ては，具体的にいかなる制限法理が形成されるべきであろうか。ここでは筆者

の今後の課題として問題提起にとどめて置きたい。

　　　　　　　　　　　　　（筆者の住所1〒186国立市東2－4一橋大学院生寮）


