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入会権の全員一致原則について
―― 最高裁平成20年 4 月14日判決を契機に ――

采　女　博　文
１　はじめに

２　最高裁平成20年 4 月14日判決

３　考察

　（1） 多数意見と少数意見との分岐点

　（2） 総有概念を媒介にして入会集団と権利能力なき社団とを同視することが

できるか

　（3） 利用形態の変化が入会権の多数決処分を正当化するか

４　おわりに

１　はじめに

　農村社会の変容に伴って入会地の生活必需性が失わる状況が進行し，入会権

をめぐる紛争も小繋事件のような村人の生存権をかけた闘いから，都市資本に

よる開発への反対，地域環境を守るための入会権の主張へと変化している。（1）

「戦後，とくに昭和40年代，社会経済事情の変化が著しく，入会集落住民（入

会権者）の生活様式（職業）の多様化，とくに脱・離農化が著しく，また入会

地（のみならず土地一般）の利用状況も変化し，それに伴って，入会地に対す

る入会権者の意識も必ずしも一様でなくなり，ときには利害関係が相反するこ

とも稀ではない。入会地が現に育林その他に利用されていないため，地盤所有

者またはそれ以外の第三者（主として公共団体を含む土木業者）からその使用

を求められた場合などが問題になる。」（2）

　入会権は，共有の性質を有する入会権についていえば，共同所有権である。（3）

「共同所有財産については，特にその処分の決定権を何びとかに委ねたのでな

いかぎり，自分の意思に反して共同所有財産が処分されることに対して共同

所有権者が異議を唱え得るものとすべきは，私有財産に関する一般原則上当

然である」。（4） 入会地の処分，その利用方法の決定等は全員の合意が必要であ
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り，したがってその決定は満場一致が原則である。（5）しかし，裁判例をみると，

入会集団の意思決定における全員一致原則も揺らいでいるようにみえる。東

京高判昭和50年 9 月10日下民集26巻 9 ～ 12号769頁，那覇地（石垣支部）判

平成 2 年 9 月26日判時1396号123頁，福岡高（那覇支部）判平成 6 年 3 月 1 日

判タ880号216頁，鹿児島地（名瀬支部）判平成16年 2 月20日（『戦後入会判決

集』第 3 巻555頁）などは全員一致原則を前提としている。しかし，近年，全

員一致原則から目をそらす傾向にある裁判例，大阪高判平成13年10月 5 日（『戦

後入会判決集』第 3 巻373頁），福岡高（宮崎支部）判平成18年 4 月28日（西

南法学論集40巻 3 ・ 4 合併号146頁）なども現れている。（6） 最高裁平成20（2008）

年 4 月14日判決（民集62巻 5 号909頁）は，「民法263条は，共有の性質を有す

る入会権について，各地方の慣習に従う旨を定めており，慣習は民法の共有に

関する規定に優先して適用されるところ，慣習の効力は，入会権の処分につい

ても及び，慣習が入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件とし

ないものであっても，公序良俗に反するなどその効力を否定すべき特段の事情

が認められない限り，その効力を有するものと解すべきである。」と判示した

うえ，当該事案で，全員の同意を要しない入会財産の処分についての慣習を認

めた。（7） 本判決に対して危惧の念を表明する論調（8） と共に，判決（多数意見）

を支持する論調も散見されるのには驚きを覚えた。

　この状況をみると，改めて，入会権とは何かを再考してみる必要があるよう

に思う。とりわけ，共有の性質を有する入会権が利用権としてのみ理解された

り，入会集団が権利能力なき社団と同視されたりすることに問題があるように

感じる。

　本稿では，最高裁平成20（2008）年 4 月14日判決に関してなされた論評を主

な素材にして全員一致原則をめぐる状況を考えてみたい。（9） その際，特に，

1）最高裁平成20年 4 月14日判決の多数意見と少数意見との分岐点，2）総有

概念を媒介にして入会集団と権利能力なき社団とを同視することができるか，

3）利用形態の変化（農山村における入会権の意義の喪失）が入会権の多数決

処分を正当化するか，という視点から考察したい。
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２　最高裁平成20年 4 月14日判決

 1）事実の概要

（1）山口県熊毛郡上関町の長島は，本州（室津半島）と陸路（上関大橋）で結

ばれている島であり，少ない平地に上関，戸津，蒲井，白井田，四代（しだ

い）の各部落が形成されている。長島南部に所在する四代部落には，約100世

帯が居住している。上告人Ｘらは，いずれも，四代部落に属する一家の世帯主

（以下「四代部落の世帯主」という。）であると主張する者である。被上告人

Ｙ 1 （中国電力株式会社。以下「Ｙ 1 」という。）を除く被上告人ら（以下，「Ｙ 2 ら」

という。Ｙ 2 は，四代区の代表者区長である。）は，いずれも四代部落の世帯

主である。

（2）Ｙ 1 は，長島の四代地区に上関原子力発電所を建設することを計画し，平

成10年 9 月，建設用地の取得を始めた。原判決別紙物件目録記載（1）～（4）

の土地（以下，同目録記載の土地を，その番号に従い「本件土地 1 」などとい

い，併せて「本件各土地」という。）は，その建設用地の一部であるが，本件

各土地の不動産登記簿の表題部の所有者欄には，いずれも「四代組」と記載さ

れていた。

（3）四代組とは，古くから四代部落の世帯主を構成員として存在する入会集団

を意味し，本件各土地は，明治24年10月の時点において，四代組の入会地とし

てその構成員である四代部落の世帯主全員の総有に属しており，四代部落の世

帯主が有していた本件各土地についての入会権（以下「本件入会権」という。）

は，共有の性質を有するもの（民法263条）であった。

　四代部落には，現在，四代組と同じく，四代部落の世帯主で構成される「四

代区」という団体が存在する。四代区は，上関町（昭和33年 2 月発足）の前身

である上関村（明治22年 2 月発足）の村会が明治24年10月に議決した区会条例

により設けられた区会の一つであり，同月ころ，権利能力なき社団として成立

したものであって，固有の財産を有し，その管理処分をしている。四代区は，

四代部落が保有する財産を管理するための財産区とすることを企図して設けら

れたものであるが，同条例につき町村制所定の内務大臣の許可を得ることがで

きなかったため，結局，財産区とはされずに，今日まで権利能力なき社団とし

て存続しており，四代区の財産はすべて四代区の構成員全員の総有に属する。
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　四代区の構成員は四代組の構成員と一致しており，四代組の有していた財産

（以下「旧四代組財産」という。）は，その成立により四代区の財産とすること

とされたので，四代部落民は四代組と四代区を同一のもののように意識してき

た。四代区は，四代組名義の固定資産を管理し，その固定資産税を納付してお

り，本件各土地の固定資産税も四代区が納付してきた。四代区は，昭和44年こ

ろ，不動産登記簿の表題部の所有者欄に「四代組」と記載されていた土地を山

口県に売却しており，平成 8 年 2 月には，上関町との間で，同様に不動産登記

簿の表題部の所有者欄に「四代組」と記載されていた土地を，四代区の役員会

の決議に基づき，四代組の名義をもって道路用地として売却する旨の契約を締

結した。

（4）本件土地 1 ～ 3 は，昭和30年代ころまでは四代部落民がそこで海産加工品

の生産，家庭用燃料等に利用するための薪炭用雑木を採取するなど，入会地と

して利用されていたが，昭和40年代以降は徐々に利用されなくなり，遅くとも

昭和50年ころには使用収益する者はいなくなった。また，本件土地 4 は，現地

で確認することができず，その所在が明らかではない。

（5）四代区の代表者区長であるＹ 2 は，平成10年11月30日付けで，四代区の財

産の管理処分に関する慣行を含むそれまでの四代区の運営に係る慣行を明文化

したものとして四代区規約を作成した。その当時，四代区の財産の処分につい

ては，四代区の役員会の全員一致の決議による旨の慣行があり，四代区規約に

は，四代区の財産の処分は四代区役員の総意により決する旨記載された。

（6）Ｙ 2 は，平成10年12月12日，四代区の代表者区長として，四代区の役員会

の全員一致の決議に基づき，Ｙ 1 との間で，本件各土地を何らの権利の負担の

ないものとしてＹ 1 所有の土地（山林）と交換する旨の契約（以下「本件交換

契約」という。）を締結した。

　本件各土地については，同月14日，山口地方法務局柳井出張所により，不動

産登記簿の表題部の所有者欄にあった「四代組」の記載が所有者錯誤を原因と

して抹消され，同欄に新たにＹ 2 の住所氏名が記載されてその旨の登記がされ

た。そして，同日，Ｙ 2 によって所有権保存登記がされた上，Ｙ 2 からＹ 1 に

対し，同月12日付けの交換を原因とする所有権移転登記手続がされた。

（7）本件交換契約に先立って四代区の臨時総会が開催されることはなかった
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が，Ｙ 2 は，本件交換契約締結後の平成10年12月14日付けで，四代区民に対し，

「Ｙ 1 への区有地の交換譲渡について（ご報告）」と題する書面を送付して，同

月12日に役員会の全員一致の決議に基づき本件交換契約を締結したことを通知

した。

　本件は，上関原子力発電所の建設に反対するＸらが，本件入会権の対象となっ

ている本件各土地の処分には，入会権者全員の同意が必要であり，Ｘらの同意

なしにされた本件交換契約は無効であるなどとして，〔1〕Ｙらに対し，第 1 次

的にＸらが本件土地 1 ～ 3 について共有の性質を有する本件入会権の内容であ

る使用収益権を有することの確認を求め，第 2 次的にＸらが本件土地 1 ～ 3 に

ついて総有集団の構成員として使用収益権を有することの確認を求めるととも

に，〔2〕Ｙ 1 に対し，第 1 次的に共有の性質を有する本件入会権の内容である

使用収益権に基づき，第 2 次的に総有集団の構成員として有する使用収益権に

基づき，本件各土地についてされた所有権移転登記の抹消登記手続，本件土

地 1 ～ 3 についての立木伐採及び現状変更の禁止を求める事案である。

 2）原審判断（広島高裁平成17年10月20日判決，判時1933号84頁）

　最高裁は，原審判断を次のように整理している。（1）本件各土地については，

四代区が成立する前までは，四代組とその構成員である四代部落の世帯主が共

有の性質を有する入会権（本件入会権）を有していたところ，明治24年10月こ

ろに権利能力なき社団である四代区が成立した際に，本件各土地を所有し，管

理処分する権能は四代区に帰属し，それに伴って，四代部落の世帯主が有して

いた本件入会権は，共有の性質を有しない入会権（民法294条）へ変化し，そ

の後も存続し続けたものと認められる。共有の性質を有しない入会権は，消滅

時効の法理に服するというべきであり，「本件各土地は入会地として使用され

ずに40年以上が経過したから入会権は既に消滅した」旨のＹらの主張は，共有

の性質を有しない入会権についての消滅時効を援用するものと解することがで

きる。本件土地 1 ～ 3 については，昭和30年代ころまでは四代部落民が入会地

として利用していたが，遅くとも昭和50年ころには使用収益する者がいなく

なったと認められ，本件土地 4 については，所在さえ明らかではないから，四

代部落の世帯主が有していた本件入会権は，現在では時効により消滅したとい

うべきである。
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（2）権利能力なき社団においては，その所有財産は社団構成員の総有に属する

が，当該財産について，その管理処分方法を定めた規約や慣行が存在する場合

には，当該財産の管理処分は，それによるものと解するのが相当である。そし

て，本件各土地は，権利能力なき社団である四代区の成立後は，四代区の構成

員の総有に属していたと認められるところ，四代区においては，その所有する

財産の処分について四代区の役員会の全員一致の決議による旨の慣行が存在し

ていたから，本件各土地は，本件交換契約によって有効に処分され，Ｙ 1 は何

ら権利の負担のない本件各土地の所有権を取得した。

　3）判旨

　多数意見（甲斐中辰夫，才口千晴，涌井紀夫）の判断は次の通りである。原

審の上記（1）の判断は是認することができないが，上記（2）の判断は結論に

おいて是認することができるとして上告を棄却した。

　「（1）本件入会権の性質

　原審は，四代区の成立によって，本件各土地を所有し，管理処分する権能が

四代区に帰属することとなり，それに伴って本件入会権の性質が共有の性質を

有するものから共有の性質を有しないものに変化した旨判示している。しかし，

前記事実関係によれば，四代区は権利能力なき社団であり，本件各土地が四代

部落の世帯主の総有に属するものであることは，四代区の成立の前後を通じて

変わりがないことが明らかであるから，本件各土地を管理処分する権能が四代

区に帰属することになったとしても，四代部落の世帯主が有していた本件入会

権が共有の性質を有しないもの，すなわち，他人の所有に属する土地を目的と

するものになったということはできない。したがって，四代区の成立後も，本

件入会権は共有の性質を有するものであったというべきであり，原審の上記（1）

の消滅時効の判断は，前提を欠くことになる。

（2）本件入会権の処分についての慣習

　前記事実関係によれば，〔1〕本件各土地は，明治24年10月の時点において，

四代部落の世帯主を構成員とする入会集団である四代組の入会地として，その

構成員である四代部落の世帯主全員の総有に属し，四代部落の世帯主が有する

入会権（本件入会権）は，共有の性質を有するものであったこと，〔2〕同月，

四代組と構成員を同じくする権利能力なき社団である四代区が成立し，本件各



－ 83 －

入会権の全員一致原則について

土地を含む旧四代組財産は四代区の財産とされ，以後，四代区の管理するとこ

ろとなったが，四代部落民は，四代組と四代区を同一のもののように意識して

きたこと，〔3〕四代区は，本件各土地を含む四代組名義の固定資産の固定資産

税を納付してきたほか，昭和44年ころには，四代組の所有名義の土地を山口県

に売却し，平成 8 年 2 月には，役員会の決議により，上関町との間で四代組の

所有名義の土地を売却する旨の契約を締結したこと，〔4〕四代区の区長である

Ｙ 2 は，平成10年11月30日付けで，四代区の財産の管理処分に関する慣行を含

むそれまでの四代区の運営に係る慣行を明文化して四代区規約を作成したが，

その当時，四代区の財産の処分については四代区の役員会の全員一致の決議に

よる旨の慣行があり，四代区規約には，四代区の財産の処分は四代区役員の総

意により決する旨記載されたこと，〔5〕本件土地 1 ～ 3 は昭和30年代ころまで

は入会地として利用されていたが，昭和40年代以降は徐々に利用されなくなり，

遅くとも昭和50年ころには使用収益する者はいなくなったこと，以上の事実が

明らかであり，経験則に照らしてその認定が不合理なものであるとはいえない。

　これらの事実を総合考慮すると，四代区の成立後も，本件各土地が四代部落

の世帯主全員の総有に属し，共有の性質を有する本件入会権が存続していたこ

とには変わりはなかったが，その管理は四代区の成立後は他の旧四代組財産と

同じく四代区にゆだねられ，その処分も，遅くとも平成 8 年ころまでには，他

の旧四代組財産と同じく四代区の役員会の全員一致の決議にゆだねられていた

ものと解される。そして，四代部落の世帯主の総有に帰属する本件各土地の処

分は，当然に共有の性質を有する本件入会権の処分を意味することになる。そ

うすると，四代部落においては，本件各土地の管理形態や利用状況の変化等を

経て，Ｙ 2 が四代区規約を作成した平成10年ころには，既に本件各土地の処分，

すなわち，本件入会権の処分については，他の旧四代組財産と同じく四代区の

役員会の全員一致の決議にゆだねる旨の慣習（以下「本件慣習」という。）が

成立していたものと解するのが相当である。

　そこで，本件慣習の効力について検討すると，民法263条は，共有の性質を

有する入会権について，各地方の慣習に従う旨を定めており，慣習は民法の共

有に関する規定に優先して適用されるところ，慣習の効力は，入会権の処分に

ついても及び，慣習が入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件
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としないものであっても，公序良俗に反するなどその効力を否定すべき特段の

事情が認められない限り，その効力を有するものと解すべきである。そして，

本件慣習については，本件土地 1 ～ 3 の利用状況等にかんがみても，公序良俗

に反するなどその効力を否定すべき特段の事情が存在することはうかがわれな

いので，その効力を有するものというべきである。

（3）本件入会権の喪失等

　前記事実関係によれば，本件各土地については，平成10年12月12日に，四代

区の役員会の全員一致の決議に基づいて本件交換契約が締結され，同契約を登

記原因としてＹ 1 に対して所有権移転登記手続がされたというのであるから，

本件交換契約は本件慣習に基づくものとして有効であり，Ｙ 1 は何らの権利の

負担のない本件各土地の所有権を取得し，四代部落の世帯主はＹ 1 所有の土地

と引換えに本件入会権を喪失したものというべきである。そして，本件入会権

とは別に総有集団の構成員として有する使用収益権が成立する余地がないこと

は，これまで説示したところにより明らかである。原審の上記 3 （2）の判断は，

結論において是認することができる。」 

　これに対し，少数意見（横尾和子，泉徳治）は，「四代部落においては，世

帯主全員の総有に属する土地等の処分について，権利能力なき社団である四代

区の役員会の全員一致の決議にゆだねる旨の慣行があった」との原判決の認定

は，経験則に違反するから，本件交換契約の有効性を認めることができないと

して原判決を破棄し，本件各土地に対する入会権が解体消滅したか否か，Ｘら

が上記入会集団から離脱したか否か，Ｘらの入会権の主張が権利の濫用に当た

るか否か等について更に審理する必要があるため，本件を原審に差し戻すべき

であるとした。

３　考察

　（1）多数意見と少数意見との分岐点

　中吉調査官解説は，本判決は，入会権の処分に関する慣習の効力についての

基本的な法理を示したものとして，おおきな意義を有する，と述べる。（10） 民集

掲載「判決要旨」は，「共有の性質を有する入会権に関する各地方の慣習の効

力は，入会権の処分についても及び，入会集団の構成員全員の同意を要件とし
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ないで同処分の認める慣習であっても，公序良俗に反するなどその効力を否定

すべき特段の事情が認められない限り，有効である。」とされており，中吉調

査官解説によれば，この点で法廷の意見は一致しているとされている。

　まず，表層上の争点である「役員会の決議によって入会権を処分する慣行の

存在」が認められるか否かの議論をみたい。多数意見は慣行の存在を肯定した

が，少数意見は否定した。なお，多数意見と異なり，少数意見は四代区という

権利能力なき社団の成立について疑問を呈しているが，これについては後にみ

ることにしたい。

　この慣行の存在（主要事実）の証明の場面をみてみよう。原審は，「四代部

落においては，世帯主全員の総有に属する土地等の処分について，権利能力な

き社団である四代区の役員会の全員一致の決議にゆだねる旨の慣行があった」

との慣行の存在を認定した。多数意見はこの原審認定を追認した。しかし，少

数意見は，この慣行の存在の認定を経験則に反すると考えた。

　少数意見は，主要事実を推認し，あるいは推認を妨げる間接事実を細かく検

討したうえで総合評価をしている。間接事実による主要事実の推認のあり方に

ついて学ぶべきものがある。まず，原審によって慣行の存在を推認させる間接

事実として挙げられている 3 点について，それぞれどの程度重要視できるかを

検討している箇所をみたい。

　原審は，慣行の存在を推認させる間接事実として 3 点を挙げる。①「昭和44

年に四代組名義の土地が山口県に売却されているが，その際に部落の全住民の

同意を経た形跡がうかがえない」。②「平成 8 年 2 月に四代組名義の土地が道

路用地として上関町に売却されているが，この売却は役員会の決議に基づい

て実行されたものであり，部落の全住民の同意を経た形跡がうかがえない」。

③平成10年11月30日付け「四代区規約」には，末尾に，「以上の慣行規約によ

り四代区の自治会組織を運営していることに相違ありません。」との記載があ

る。

　原審は上の 3 つの間接事実から慣行の存在という主要事実を認定した。これ

に対し，少数意見は， 3 つの間接事実を次のように評価した。①については，「原

判決は，山口県への売却について，役員会の全員一致の決議によって行われた

ことや，四代部落の世帯主の総会に諮ることなく行われたことを積極的に認定
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するものではないから，原判決の上記認定事実を，前記慣行の存在を証明する

間接事実として重要視することはできない。」と評価している。②については，

「原判決は，上関町への売却について，四代部落の世帯主の中に反対者がいた

にもかかわらず，役員会の決議のみで行われたことを積極的に認定するもので

はない。そして，道路用地としての売却であるから，四代部落の世帯主の全員

が明示的又は黙示的に同意していた可能性を否定しきれない。原判決の上記認

定事実も，前記慣行の存在を証明する間接事実としてそれほど重要視できるも

のではない。」と評価している。③については，原審が四代区規約について認

定しながら，重視しなかった 2 つの事実，④「Ｙ 2 は，本件各土地をＹ 1 へ譲

渡することへの理解を得るため，平成10年12月12日に四代区の臨時総会を開催

する旨の通知を発したが，上関原子力発電所建設に反対する勢力の反発が強く

予想されたため，臨時総会の開催を断念した」と⑤「Ｙ 2 は，司法書士の指導

の下，それまでには存在しなかった四代区規約を作成し，Ｙ 1 に対する本件各

土地の所有権移転登記手続を実行した」から，「四代区規約は，四代部落の世

帯主全員の決議や確認の下に作成されたものではなく，臨時総会の開催を断念

したＹ 2 が，上記登記のため司法書士の指導の下に急きょ作成したものにすぎ

ない」との評価を加えたうえで，「四代区規約の上記記載から，四代区の財産

の処分については四代区の役員会の全員一致の決議による旨の慣行があると認

定するのは相当でない。」と，間接事実③から慣行の存在を推認できないとし

ている。

　さらに，少数意見は，原審が認定した事実のなかから慣行の存在の推認を妨

げる間接事実として 2 つを拾い上げている。⑥「昭和30年代に，四代区有のＨ

の入会地に開発計画が持ち上がった際に，四代区の常会が開かれて，その計画

に反対する者が出て計画が頓挫したことがあった」，⑦「Ｙ 2 が，本件各土地

をＹ 1 へ譲渡するに当たり，四代区の臨時総会を開催しようとしたこと」。少

数意見は，この 2 つの間接事実から，「四代部落の最高意思決定機関は常会（総

会）ではないかとの疑いを抱かせるものである。」との評価をしている。

　さて，主要事実の存在を推認させる間接事実と推認を妨げる間接事実とがあ

る場合，総合評価によって主要事実が存在するか否かを判断しなければならな

い。少数意見は，役員会の一致によって入会財産を処分するとの慣習の存在の
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認定を経験則に違反する不合理なものとみた。多数意見は不合理とみなかった。

中吉徹郎調査官解説は，多数意見を擁護して次のように述べる。「成文の規約

が急きょ作成されたからといって，それに記載された内容の慣行が従前から存

在していたとの認定が不合理であるということにはならない」し，「四代区が

昭和44年ころ及び平成 8 年 2 月に四代組所有名義の土地を売買した事実は，四

代区規約に記載された内容の慣習が存在することを裏付ける客観的な事情とし

て捉えることができ，上記の慣行の存在に係る認定に，経験則違反に当たるよ

うな不合理なところは認められない」。（11）

　結論を左右したのは，事件全体をみる視点（基本的視点）の違いである。少

数意見の場合，総合評価をする場合の基本的視点は，「総有に属する土地につ

いて，構成員の総有権そのものを失わせてしまうような処分行為は，本来，構

成員全員の特別な合意がなければならないものであり（最高裁昭和50年（オ）第

702号同55年 2 月 8 日第 2 小法廷判決・裁判集民事129号173頁参照），同処分行

為を役員会の決議にゆだねるというのは例外的事柄に属する」という認識であ

る。最高裁昭和55年 2 月 8 日判決は，「構成員の総有権そのものを失わせてし

まうような処分行為は，本来，構成員全員の特別の合意がなければこれをする

ことができず，かりにその行為をする権限まで代表者に委ねられているとして

も，本件各土地についてされた前記登記が代表者四名の共有名義のものであっ

て登記上各代表者単独では有効に売却その他の重要な処分行為をすることがで

きないようにされていたことなどからみて，代表者四名全員の合意に基づくの

でなければこれをすることができない」と判示し，原則と例外とを取り違えて

はいない。この認識に立てば，「慣行が存在するというためには，これを相当

として首肯するに足りる合理的根拠を必要とする。」との判断になる。

　これに対して，原審は，「四代区は権利能力のない社団であり，権利義務の

主体とはなりえず，その所有する財産は社団構成員の総有に属すると解される

が，当該社団においてその所有財産の管理処分方法を規約や慣行等で定めてい

る場合，その管理処分は，その定めるところによると解するのが相当である。」

というところから出発する。「共有の性質を有する入会権に関する各地方の慣

習の効力は，入会権の処分についても及び，入会集団の構成員全員の同意を要

件としないで同処分の認める慣習であっても，公序良俗に反するなどその効力



－ 88 －

を否定すべき特段の事情が認められない限り，有効である。」（民集掲載「判決

要旨」）と少数意見の認識との間には根本的認識の差異があると思われる。

　多数意見の事実認定はずさんというほかない。川島武宜が指摘しているよう

に，構成員全員の同意を要するとの慣習が存在するか否かは，慣習違反の処分

に対してサンクションが現実に存在するか否かによって決まる。重要なのは，

「独断的な取引行為がなされた場合に，入会権者の中にこれを是認しない者が

いて，『規則違反』を主張した場合である。この場合には，そのような主張に

よって規範の存在が明確となるのであり，特にその主張者が訴訟という手段に

訴える場合には，一そう明確である。もしそうでないとしたら，違反しさえす

れば，慣習規範は消滅してしまうことになり，そもそも『規範の存在』という

観念が自己矛盾となってしまう」。（12） 池田恒男は，「総有という講学上の概念は，

歴史的・社会的実在である経験的な実体から観察された事実を根拠として形成

されてきた概念であるにもかかわらず，せいぜい数十年間の村を取り仕切って

きた人々による運営に関わる曖昧さを否めないあれこれのなし崩し的な諸現象

によって，全員一致という村落共同体の成り立ちの核心に関わる決定方法を村

人の法的確信をもって覆したと簡単に断定できるものであろうか。…処分の決

定方法という財産権の根幹の変更が，旧来の決定方法（全員一致の決議）を伴

わずしてそう簡単に部落民全員の『法的確信』をもってなされたといえるのだ

ろうか？あるいは四代区なる存在がなぜ従前の入会団体に入会地の所有レベル

で取って替わってしまうのであろうか？」（13） と厳しい評価を下している。

　（2） 総有概念を媒介にして入会集団と権利能力なき社団とを同視することが

できるか

　多数意見の論理構造は，〔1〕四代部落の世帯主は，入会集団を構成し，本件

交換契約の締結当時，共有の性質を有する入会権の入会地として本件各土地を

総有していた，〔2〕明治24年10月に四代部落の世帯主を構成員とする権利能力

なき社団「四代区」が成立した，〔3〕四代部落においては，本件交換契約の締

結当時，本件各土地の処分，すなわち本件入会権の処分については，四代区の

役員会の全員一致の決議にゆだねる旨の本件慣習が成立していた，〔4〕本件交

換契約は，本件慣習に基づき，四代区の役員会の全員一致の決議により締結さ
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れたものであるから，有効である，というものである。

　しかし，四代区が明治24年10月に四代部落の住民団体である権利能力なき社

団として成立したとする認定は，少数意見が指摘するように不合理なのではな

いか。

　「原判決は，『上関村の村会は，明治24年10月に区会条例を議決し，財産区と

することを企図して四代区を設けたが，同条例についての内務大臣の許可が得

られなかったため，四代区は，財産区とはならなかったものの，四代部落の住

民団体である権利能力なき社団として成立した』と認定している。しかし，明

治24年10月に四代区が権利能力なき社団として成立したという事実は，当事者

も主張していない事実である。また，四代部落の世帯主が決議をしたというの

であればともかく，村会が区会条例を議決したことから四代区が権利能力なき

社団として成立したと認定するのは，著しく合理性に欠ける。さらに，原判決

は，『上関村では，明治22年 5 月の村会で，事務の促進を図り行政の円満な運

営のため各地区に区長が置かれることになり，四代部落にも区長が置かれた』

と認定しながら，この四代区長と明治24年に成立したという権利能力なき社団

の四代区との関係を明らかにしておらず，四代組が明治22年ころから四代区と

称されるようになったにすぎないのではないかとの疑いも存する。以上のよう

に，四代区が明治24年10月に権利能力なき社団として成立したとする認定は不

合理であり，四代区が権利能力なき社団として成立したのか否か，いついかな

る経緯で成立したのか，不明であるといわざるを得ない。」（少数意見）

　少数意見が説得的であるにもかかわらず，多数意見が，「権利能力なき社団

が明治24年10月に成立した」との原審の認定を追認したのはなぜだろうか。権

利能力のない社団（法人格のない社団）の場合，業務執行は「多数決の原理」

に基づいて行われる。最高裁昭和39年10月15日判決（民集18巻 8 号1671頁）は，

権利能力なき社団を次のように説明する。「法人格を有しない社団すなわち権

利能力のない社団については，民訴46条【現29条】がこれについて規定するほ

か実定法上何ら明文がないけれども，権利能力のない社団といいうるために

は，団体としての組織をそなえ，そこには多数決の原則が行なわれ，構成員の

変更にもかかわらず団体そのものが存続し，しかしてその組織によつて代表の

方法，総会の運営，財産の管理その他団体としての主要な点が確定しているも
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のでなければならないのである。しかして，このような権利能力のない社団の

資産は構成員に総有的に帰属する。そして権利能力のない社団は『権利能力の

ない』社団でありながら，その代表者によつてその社団の名において構成員全

体のため権利を取得し，義務を負担するのであるが，社団の名において行なわ

れるのは，一々すべての構成員の氏名を列挙することの煩を避けるために外な

らない」。

　そうすると，入会集団の財産は総有であるし，入会集団が権利能力なき社団

であるとすれば，入会集団の場合にも入会権の変更・処分を構成員の多数決で

行う慣習の成立を認めることができるという論理展開をすることができるよう

にみえる。そのような伏線として無理な事実認定が行われているのではないか。

　確かに，判例は入会集団を権利能力なき社団に「当たる」と述べている。た

とえば，最高裁平成 6 年 5 月31日判決（民集48巻 5 号1065頁）はこう述べる。「入

会権は権利者である一定の村落住民の総有に属するものであるが（最高裁昭和

34年（オ）第650号同41年11月25日第二小法廷判決・民集20巻 9 号1921頁），村落

住民が入会団体を形成し，それが権利能力のない社団に当たる場合には，当該

入会団体は，構成員全員の総有に属する不動産につき，これを争う者を被告と

する総有権確認請求訴訟を追行する原告適格を有するものと解するのが相当で

ある。けだし，訴訟における当事者適格は，特定の訴訟物について，誰が当事

者として訴訟を追行し，また，誰に対して本案判決をするのが紛争の解決のた

めに必要で有意義であるかという観点から決せられるべき事柄であるところ，

入会権は，村落住民各自が共有におけるような持分権を有するものではなく，

村落において形成されてきた慣習等の規律に服する団体的色彩の濃い共同所有

の権利形態であることに鑑み，入会権の帰属する村落住民が権利能力のない社

団である入会団体を形成している場合には，当該入会団体が当事者として入会

権の帰属に関する訴訟を追行し，本案判決を受けることを認めるのが，このよ

うな紛争を複雑化，長期化させることなく解決するために適切であるからであ

る。」

　しかし，訴訟上の技術を超えて，入会集団を権利能力なき社団と捉える判例

の考え方は問題を含む。

　入会集団と権利能力なき社団とを総有概念でひとくくりにすることに対して
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は既に批判がある。中尾は次のように述べる。「総有は共同所有の一形態であ

る。…法人でない社団の財産を総有すなわち共同所有と称することが誤りであ

る。法人である社団も，また法人でない社団も一般に多数決の原理によって運

営される。…その社団が法人格を有しない場合，その実質的所有財産は構成員

の共同財産であり，全員の同意がなければ処分できない，などとまともに考え

ている者はいないであろう。法人である社団の財産は社団の所有に属すること

は自明であるが，法人でない社団の財産も同様に解すべきである。社団の財産

が，社団が法人でないときは構成員の総有（共同所有）に属し，法人になると

同時に総有でなくなり社団の単独所有になると考える者がいるとすれば，それ

は法律家の独りよがりといわざるをえない」。（14）

　逆に，権利能力なき社団を総有概念で把握すれば，入会集団を除く他の権利

能力なき社団の理解にも混乱をもたらすだろう。権利能力なき社団・財団の総

合的な研究を行っている河内は，最判昭和32年11月14日民集11巻12号1943頁の

解説の箇所で次のように述べる。「総有という概念は，伝統的な入会集団の財

産関係をモデルにして作られたのであるが，入会団体では，全構成員の同意が

なければ，入会を廃止できないので，総有概念が有用であるかもしれないが，

労働組合などのような近代的団体に，このような概念を用いることは，むしろ

誤解を招き，妥当とはいえないのではあるまいか。」（15）

　また，構成員は持分を有しないということでもって，入会集団と権利能力な

き社団とをひとくくりにするのも間違いである。入会権者は入会財産に対して

持分を有しないという考え方は実態をみない観念的ドグマでしかない。今日の

入会権研究の到達点は持分権を承認している。組合のように脱退に際して持分

の払戻請求（民法681条），共有物分割請求（民法256条）が認められないとい

うだけにすぎない。『昭和49年全国山林原野入会慣行調査』の解題（中尾英俊）

によれば，「入会権者に持分があるという集団は全体の約 3 割弱の413集団で

あって，持分は，株，口，権利等地方によって種々の呼び名で呼ばれている。」

とされ，権利譲渡（持分譲渡）と併せた分析から，「持分がある集団は約600近

くあり，そのうち約400余りの集団で持分譲渡がみとめられる，と解するのが

適当であろう」し，「入会権の持分の有無というけれども，入会権にもともと

持分が存在しないのではなく，古典的利用秩序のもとではそれが潜在的にしか
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存在せず，入会地の利用形態の変化や地盤所有意識の強化等によりそれが顕在

化するのであるから，持分顕在化の程度，という方が正確であろう」と記述さ

れている。（16）

　「権利能力なき社団」の財産に対する構成員の財産関係を総有と表現すると

すれば，川島以降の入会権論の到達点から理解される入会集団の総有とは異

質のものであろう。池田恒男も次のように述べる。「（『権利能力なき社団』の

構成員の財産関係が『総有』だとするのは最判昭和32年11月14日民集11巻12号

1943頁以来繰り返し判決例に現れる判例『理論』であり，）本判決でも通奏低

音のようで推論過程で底流となったばかりでなく，表層に現われ出て結論に至

る論理的道筋の一部になっているように思われるが，はたして，このような共

通意思的結合による団体（Association）における『総有』は，村落共同体の伝

統的な共同所有財産をめぐる人々の伝統的な共同所有財産をめぐる人々の法関

係を指す総有（入会権の総有）と同一概念なのであろうか。」（17）

　既に多くの指摘があるように，団体の実体レベルで入会集団を権利能力なき

社団と捉えるという理解は不必要だし，誤解を招きかねない。権利能力なき社

団の財産は，社団の財産は社団の単独所有とみることが十分に可能なものであ

る。このような権利能力なき社団の代表者の代表権は，各構成員の特別な授権

を要することなく，一切の裁判上又は裁判外の行使に及ぶ，と解することが可

能であろう。（18） 今日，社団論にとって，総有概念はすでに桎梏となっている。（19） 

このように解する場合には，入会集団の財産の帰属，処分は，権利能力なき社

団とは異質なものであることが明らかになる。

　なお，中吉調査官解説は「入会集団自体がその依って立つ慣習の変化により

近代的な団体形態に移行し社団化することもあり得る」と述べる。「最高裁平

成 6 年 5 月31日第三小法廷判決・民集48巻 4 号1065頁も入会集団が権利能力な

き社団であるという場合を肯定している。そのような近代的な団体形態に移行

した入会集団においては，入会権自体の解体にまでは至らなくても，従前の入

会集団特有の団体的規制とは異なる団体的規制が妥当するようになり，その限

りにおいて入会権の内容にも変容を来し，その結果，構成員全員の総有に属す

る不動産の処分に関する入会団体の意思決定方法につき多数決が許容されると

いうことも十分に考えられよう。」。（20） しかし，最高裁平成 6 年 5 月31日判決の
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事例は，利用形態が直轄利用形態から契約利用形態に移行しているにすぎない

し，誰を土地の登記名義人とするかについても総会における構成員全員一致の

議決によっている。近代的な団体形態を入会権と区別するなら，構成員総体と

は区別された団体性を観念することができるものであり，その論理的帰結とし

て団体財産を多数決で処分できる団体であろう。近代的団体形態に移行してい

る事例とは読めない。入会集団に入会権確認請求訴訟の当事者能力を認めるた

めに，入会集団に権利能力なき社団の衣をまとわせているだけにすぎないだろ

う。（21）

　（3）利用形態の変化が入会権の多数決処分を正当化するか

　利用形態の変化（農山村における入会権の意義の喪失）を援用して多数決処

分の肯定に傾く所説を見ておこう。

　昭和30年以降の農村入会権の意義の喪失が語られることがある。加藤雅信は

次のように述べる。「昭和30年頃からいわゆる『燃料革命』により，家庭でも

薪や炭の代わりに石油やプロパンガスが用いられるようになった。そのうえ，

農業でも『肥料革命』がおこり，化学肥料が用いられ，草刈りや落ち葉等に依

存した堆肥や柴木を燃やしてつくる木灰等は用いられなくなった。農家の建築

が現代的なものになれば，里山の木材を使用することもなくなる。また，カヤ

ぶき屋根から瓦ぶき屋根に変われば，カヤの採草地を入会地として共同利用す

る必要もなくなる」。（22）

　たとえば，上原由起夫は，加藤の意図するところとは異なると思われるが，

この加藤の叙述を引用してこう述べる。「農村入会権は，昭和30年代以降，燃

料革命，肥料革命により，ほぼその意義を失ったのであるが，環境問題に関す

る紛争においては，本件のように入会権が主張されることがある。しかし，冷

静に考えれば，これは権利濫用である」。（23） 上原は，この叙述に加えて，さら

に「地球温暖化防止のために，火力発電所より，原子力発電所の方が優れてい

るという見解もある。原子力発電推進は国策であり，訴訟に要する時間と費用

を考慮するならば，上告受理申し立て理由を鵜呑みにした反対意見こそ批判さ

れるべきである。」と述べる。

　古積健三郎のつぎの叙述も，同様の趣旨と思われる。「入会権の性質が部落
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構成員の総有と解され，またその処分に権利者全員の同意を要するというのは，

部落民が目的地を共同で支配し収益をあげ，それが各部落民の生存にとって重

要な要素となっている事実を基礎としてものである。そのような事実が慣習化

している状況であるからこそ，各部落構成員の意思に反した処分は許されない。

しかし長期にわたってこのような共同支配の事実がなくなっているならば，も

はや全員の同意を要するという原則を支える事実・慣習も脱落したものといえ

よう」。（24） 

　後藤元伸は，「雑草・まぐさ・雑木採取という収益形態が消滅した今日では，

理論的にも実際的にも入会権の処分を全構成員の同意を原則とすることの当否

が問われている（少なくとも権利能力なき社団たる入会団体では管理処分全般

を団体法理に従わせるべきである）」と述べる。（25）

　坂野征四郎は，「本判決を社会経済的に見れば，本件土地のように，永年に

亘り事実上収益権を行使されていないが，明瞭に放棄もされず，消滅したとは

いえない入会権の対象地を，別の目的で利用することに対する手続き上の障害

を減少させる方向の判例であると位置付けることもできる。」と述べ，本判決

の射程距離について，「本判決が，反公序良俗性の判断要素として入会地の利

用状況等を挙げていることから，現に入会権が行使されている土地については

本判決の射程距離外であると解する余地がある」とする。（26）

　さて，使用目的・利用形態の変容が入会権の管理処分のあり方に影響を及ぼ

すものなのであろうか。中尾は，入会地の利用目的が変わってくると，その利

用形態も変化していくが，入会地の法的性格が変わるわけではないことを強調

している。「入会地での採草採薪の必要性がなくなり，また森林としても農業

用にも利用されず，原野ないし雑種地のような状態になり，その土地が平地状

の土地であると，そこに集落の集会場が建てられその建物敷地になることがあ

る。それでもその土地を入会集団が管理し所有しているかぎり，共有の性質を

有する入会地であることにかわりはない。」（27）

　この問題は，入会権の定義，法的性格の把握にも関わる。我妻＝有泉は，「入

会権は，一般に一定の地域の住民が，一定の山林原野などにおいて，共同して

収益―主として雑草・秣草・薪炭用雑木等の伐採―をする慣習法上の権利であ

る」，あるいは「重点を共同体による土地支配において，村落共同体もしくは
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これに準ずる共同体が，土地，主として山林原野に対して総有的に支配すると

ころの慣習上の物権である」（28） と定義している。最高裁平成20年 4 月14日判決

の中吉調査官解説も「入会権は，一般に，一定の地域の住民が一定の山林原野

等において共同して雑草，まぐさ（牛馬の飼料にする草），薪炭用雑木等の採

取をする慣習上の権利である」と述べる。

　これに対し，中尾は，「民法263条は共同所有権である入会権であって，単に

『採取する』だけの権利ではない。かってはそのような収益行為が入会権用益

機能の主たるものであったが，現在そのような草木採取が主となる入会地はほ

とんどないといってよい。」と述べて，最高裁平成18年 3 月17日判決（民集60

巻 3 号773頁）が「入会権は，一般に一定の地域の住民が一定の山林原野にお

いて共同して雑草，まぐさ，薪炭用雑木等の採取をする慣習法上の権利であり

（民法263条，294条）」と判示したのを，きわめて不正確な表現であると指摘し

ている。（29）

　最高裁平成18年 3 月17日判決は，この入会権の定義に続けて，「この権利〔入

会権〕は，権利者である入会部落の構成員全員の総有に属し，個々の構成員は，

共有におけるような持分権を有するものではなく（最高裁昭和34年（オ）第650

号同41年11月25日第二小法廷判決・民集20巻 9 号1921頁，最高裁平成 3 年（オ）

第1724号同 6 年 5 月31日第三小法廷判決・民集48巻 4 号1065頁参照），入会権

そのものの管理処分については入会部落の一員として参与し得る資格を有する

のみである（最高裁昭和51年（オ）第424号同57年 7 月 1 日第一小法廷判決・民

集36巻 6 号891頁参照）。他方，入会権の内容である使用収益を行う権能は，入

会部落内で定められた規律に従わなければならないという拘束を受けるもの

の，構成員各自が単独で行使することができる（前掲第一小法廷判決参照）。」

と述べている。しかし，「権利者が入会地自体の共同利用に代えて入会地を第

三者に使用させてその対価を分配するという収益形態をとるようになった場

合」には，判決の持分権の否定にもかかわらず，持分権が顕在化しているとみ

る方が素直であろう。いずれにせよ，持分権の否定，管理処分権が団体に帰属

するとの理解は，川島武宜以来の入会権研究の到達点から外れている。川島は，

「（入会権者が有する権利は）仲間的共同体という共同関係において有する権利

であり，しかもその権利客体は個々の権利者に分割されていないのであるから，
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これは一種の持分として概念構成されるべきである。」とし，持分権の否定を

入会権の私有財産的性格をあいまいにする結果になる，という。（30） また，団体

は，構成員とは別の権利主体であるのではなく，多数構成員の集合それ自体に

ほかならないし，「（入会客体に対する）管理および処分―特に，処分のみなら

ず，入会権者の利用権能に変更を及ぼすような管理について―については，入

会権者の総員の同意を要する，というのが徳川時代以来の慣習であり，そうし

て，ギールケの言うように，究極において団体の構成員総員の意思によって決

定されるということが，構成員の共同的権利以外に『団体そのもの』の権利を

概念構成する必要がないゆえんなのである。」（31） と述べる。

　川島武宜の入会権論に今少し立ち戻ってみたい。「民法の用語法によれば，

入会権は，利用の機能のみを含むものではなく，『一種の共同所有』たる総有

権の内容として権利客体の管理および処分の機能をも含む」と述べた上で，入

会権という民法上の概念の要素を次のように述べる。（1）権利主体が，一定の

地域集団たる「共同体（Gemeinde）」であること。（2）入会主体が一定の地域

または水域を共同して支配していること。共同支配ということばは，地域の構

成員が各個人独立してでなく総員一致して―その結果，集団構成員が同時に集

団的統一体として―，権利内容たる行為（権能）を意味する。このような地域

集団の Gesamthand 的支配を，オットー・ギールケの概念スキームに依拠して，

川島は総手制と呼ぶ。（3）入会主体が入会客体の上に及ぼす支配の権能は，か

ならずしも利用に限られない。「有体物の上に使用・収益・処分等の支配を全

面的包括的に及ぼし得ることを内容とする近代的私所有権制度が成立する以前

の社会においては―明治の近代的私所有権制度導入以前，特に徳川時代におい

ては―，外界の有体物，特に不動産に対する支配は，その現実の利用形態にも

とづいて観念され規制されたから，入会はもっぱらその利用の形態を中心とし

て観念されていたが，それにもかかわらず，その管理や処分の権利関係も問題

となっていた。すなわち，入会地上に定着する産出物（毛上）に対する総手的

支配のみならず，毛上の定着する地盤そのものに対する総手的支配も存在して

いたのである。」（32）

　川島は，「（入会地）の主体は，地域集団たる村落共同体であるが，それは伝

統的な集団規制を伴う団体であり，……その集団規制には多数決原則は妥当せ
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ず，全員一致による決定がその基本原則である」（33） という。ここでは，入会団

体における全員一致原則（多数決原理の否定）は「入会集団の構造的特質の一

つのあらわれ」として把握されている。「入会集団においては，集団としての

統一性 Einheit と構成員の多数性（複数性）Vielheit とが分化しておらず，集団

としての統一性は集団構成員の全員の意思決定そのものにほかならない」。こ

れと対置される近代法的団体では，多数決原理による団体の意思決定のゆえに

団体の意思決定とその個々の構成員の意思決定とが分化対立し得る。この近代

法的団体と対立する特質に着目して入会集団を実在的綜合人と呼ぶ。（34） 別の箇

所で，ギールケの所説を説明して，「多数決原理による仲間集会の決議は，団

体の単一性の優越性の表現であり，これに反し，各共同体構成員の異議権は，

団体の多数性（団体の主体が団体構成員の多数者の権利にほかならないという

こと）の表現である」という。（35）

　川島は，全員一致原則を入会集団の構造的特質の 1 つの現れとして捉えてい

る。したがって，「入会権者の全員の同意なしには入会権ないし入会地の処分

をすることができないことは，入会権の最も基本的な原則である。全員一致の

決定を欠く入会権ないし入会地の処分は法律上無効である。「民法は，入会権

については『各地方の慣習』を第一次の法源とする旨を疑問の余地のない明文

の規定で定めている。……『伝統的な入会集団――入会権者の総体とは別の独

立の統一体たる集団として存在するものと認めることができないような・入会

権者の集団（すなわち，いわゆる『実在的綜合人』）」――が変質して，「多数

決という近代的原則によって団体意思が決定され団体が構成員とは別個独立の

自己固有の権利関係をもつような集団」に転化しているという事実（「〔当該〕

地方ノ慣習」）の立証がない以上，全員一致の決定を欠く入会権ないし入会地

の処分は法律上無効であるというべきである」。（36）

　最近，このような川島の研究によって確立された入会集団の全員一致原則は，

コモンズ論からの批判にさらされているように思われる。なかでも，入会集団

の内発的発展をキーワードにして，入会集団（全員一致原則）と近代的団体（多

数決原理）との区別をファジーにし，「入会権の『私権性』と入会集団による

規制の理論的関係についても再考の余地」があるとする楜澤能生＝名和田是彦

論文（37） が注目される。全員一致集団と多数決団体との区別を否定するわけで
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はないが，「全員一致と多数決との間には，截然たる区別があるというよりは，

両者の理念型の間にさまざまなケースがスライディング・スケールをなして連

なっていると考える」。一方で，全員一致集団においても，その全員一致の意

思は，その後の集団構成員の行動を規制する（あとで翻意しても異議を唱える

ことはできない）のであってみれば，当該人間集団の固有の意思として固有存

在性をもつのであって，単なる個々的意思の総和とは異なると理解し，他方で，

「多数決を団体意思の固有存在性の不可欠の条件とみる団体理論」に懐疑的な

姿勢をとる。（38）

　しかし，入会集団の団体意思の固有存在性を認めることはできないのではな

いか。中尾は後からの翻意を認める。「一旦売却や変更に賛成したが，後に反

対の態度をとることが必ずしも不当とはいえない。たとえば道路敷設や施設の

設置に賛成であっても，具体的計画では自分の入会権能が侵害されたり，崖崩

れや水が涸れるおそれのある場合には当然反対せざるをえない。いわば自らの

生活を守り，環境を守るための反対であるから，当然のことであり，そのよう

なおそれに対する適切な処置なしにその反対を無視することはできない。」。（39） 

また，少数意見の裁判での掘り起こしすら認める。「日本のむら社会のみなら

ず社会一般に，多数の中で少数の反対意見を主張するのはきわめて難しいこと

だからである。むら社会で少数の反対意見を主張すれば制裁とまでいわなくと

も有形無形の圧迫を受けることは常識的であるとさえ云ってよい。入会地の処

分に反対する少数の者は，集団の集会の中では反対意見を主張することができ

ず，自己意見主張の場，そして権利救済の場を裁判所に求めるのである。した

がって裁判所としては真実反対したか，賛成ではなかったかを――そして当然

その理由も――明らかにすべきである。」。（40）

　また，上谷均も，入会団体の団体固有の存在を否定する川島を肯定する。し

かし，上谷は，「入会団体に由来する組織が明確な団体組織として存在する場

合には，全員一致原則は団体としての活動にとっては常に矛盾をはらんだもの

となり，その結果として，権利能力なき社団の法理との違いは曖昧にされる。

入会集団体の存在の仕方に，ヴァリエーションがあるとすれば，それらを共通

に実在的総合人および総有という概念でひとくくりするところに問題はないだ

ろうか」（41） とも述べる。
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　さて，楜澤＝名和田は，川島法学が課題としたのは「前近代としての共同体

から近代的個人が自立すること」であったと措定したうえで，自らの立論をそ

れとは異質な課題に応えるものであると主張する。楜澤＝名和田は「村落の共

同性が，内発的発展に果たしている積極的機能」（42） に注目する。その内発的発

展の例として，石内区＝関山部落（新潟県南魚沼群塩尻町石内：地役権的入会

権）の入会集団の発展を紹介して述べる。「多くの地域で大手観光資本による

開発が展開され，地元は開発の主体たりえないという状況のなかで，（省略），

入会集団としての結束と規制を梃子として，スキー場経営の主体性を確保して

きた。…集団的規制をかけ，入会財産の利用上の平等性を担保し，入会財産の

非集約的＝エコロジー的利用を維持しようとするものとみることもできる。『共

同態規制』は消滅するどころか根強く残存し，地域の内発的発展に必要な社会

的・物的基礎を提供しているのである」。「人々にとって入会財産と観念されて

いる民有地の一部が，…多数決を意思決定の基本原理とする，還元すれば構成

員とは区別された団体性を観念できる公的団体＝石内区の財産に転化されたの

である。…ここでの区有財産化は，自立的な地域社会形成に不可欠の物的基盤

を提供するものといってよい。」（43）

　しかし，内発的発展に着目して「団体」をみれば，当然に，全員一致原則に

は消極的な評価を与えることになろう。楜澤＝名和田は，地域中間団体の意思

決定における全員一致に消極的な評価を与えている。「全員一致というものが

常に得られる保障がない以上，全員の一致を事業の前提においている組織は，

集団的力において弱いと評価される」。（44）

　今日，川島の時代と異なり，「入会権の・共同体的規制に埋没しない・私権性（日

本国憲法体制の下では国家権力によっても恣意的に剥奪できない私有財産とし

ての性格）」を強調しなくていい時代になったのであろうか。

　コモンズ論からの入会権へのアプローチに対しては，北條浩＝村田彰（45） が，

入会権の私権的性格およびその団体的性格を無視して入会権を論ずるコモンズ

論に危惧の念を表している。「コモンズ論者は，入会権が存在しないと明確に

指摘しうるところでは自然環境論，開発論，地域社会論を自由に展開してもよ

いが，入会集団の存在が明らかなところでは，入会権の歴史や入会集団の基本

的性格と構造を明らかにすべきであろう」。いわゆる町内会・部落会とよばれ
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てきた地域中間集団のなかに入会集団を混入して議論すべきではないだろう。

４　終わりに

　川島は，『川島武宜著作集第 8 巻』所収の「入会権の解体」（初出，1961）の

解題において，「総有入会権の解体」という用語が意味するところは「古典的

利用形態たる入会稼ぎを内容とする入会権の形態変化」であると説明した後に，

本稿そのものはきわめて簡単なものであるが，「入会権についての常識を破る

ものであった。それゆえ，本稿ないしそのシンポジウムの後にも，入会権を『入

会稼』を目的とする権利としてのみ説明する民法教科書は数多く存在してきた

のである。」と記述し，同じ箇所で，川島は，「入会権の基礎理論」において，種々

の総有的利用形態を含む統一的権利として明確な形で理論構成したと記述して

いる。（46）「入会権の基礎理論」において，川島は，入会権を「村落共同体もし

くはこれに準ずる地域共同体が土地―従来は主として山林原野（ただし，これ

に限らない）―に対して総有的に支配するところの・慣習上の物権である」（47） 

と定義し，入会権の権利の構造上の特質を次のように述べる。「（1）入会権の

主体（入会権者）は，上述のごとき仲間的共同体を構成している構成員である。

入会権は，そのような構成員の多数者が，そのような共同体という団体関係に

おいて共同して有する権利である。……多くの学説は，それ以外に，「共同体

が団体として有する入会権」というものを概念構成しているが，それは不必要

であるのみならず，理論上誤りである」。「（2）個々の入会権者が共同して有す

るのは，入会客体に対する利用権能だけではない。それに対する管理および処

分の権能も入会権者に属する。多数の学説は，『入会客体に対する管理および

処分の権能は入会権者の団体そのものに属する』と説くのであるが，管理およ

び処分―特に，処分のみならず，入会権者の利用権能に変更を及ぼすような管

理―については，入会権者の総員の同意を要する，というのが徳川時代以来の

慣習であり，そうして，ギールケの言うように，究極において団体の構成員の

意思によって決定されるということが，構成員の共同的権利以外に『団体その

もの』の権利を概念構成する必要がないゆえんなのである」。「（3）入会権者が

有する右のような権利は，彼らが，仲間的共同体という共同関係において有す

る権利であり，しかもその権利客体は個々の権利者に分割されていないのであ
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るから，これは一種の持分として概念構成されるべきものである（ギールケは

これをAnteilと称する）。しかしわが国のほとんどすべての学説は，個々の入会

権者は持分を有しないこと，そうしてまさにその点に入会権の特質が存在する

のだ，と説いてきた。」。（48）

　今日，入会権を私有財産として理解する限り，入会権者の持分権を簡単に否

定したり（49），あたかも近代的団体と同様に多数決で財産を処分できると考え

たりすることはできないはずである。慣習の効力が入会権の処分に及ばないこ

とも幾多の史的研究が明らかにしている。（50） 多数決による共有財産の処分を肯

定的に評価するのであれば，川島以降の入会権研究に誠実に向き合う必要があ

るのではないだろうか。「『総有』という法律関係の構造から論理必然的に，処

分に関する全員一致の原則が導かれるわけではない。」（51） と簡単にいえるのだ

ろうか。

　原審＝多数意見のように，入会団体＝権利能力なき社団と直結すると，多数

決原理との親和性が生まれ，共有財産の変更処分に関する民法251条との緊張

関係は薄れていく。共有の性質を有する入会権は，入会集団構成員の共同所有

である。共同所有であれば，当然に民法251条が適用されるはずである。入会

集団が近代的団体に脱皮して，権利能力なき社団や法人になる，あるいは入会

権が解体されるという場合には，入会権者全員の同意が必要である。（52）

　入会権についての膨大な実態調査・理論研究を前にすれば，民集掲載の〔判

決要旨〕「共有の性質を有する入会権に関する各地方の慣習の効力は，入会権

の処分についても及び，入会集団の構成員全員の同意を要件としないで同処分

を認める慣習であっても，公序良俗に反するなどその効力を否定すべき特段の

事情が認められない限り，有効である。」にとうてい賛成できない。

───────────────────────────────────

（1） 末弘厳太郎『農村法律問題』（改造社版，1924）が，「（入会権）は，農村生活

の必需品であり農村細民の『生存』を確保するものである」という理解から，

総有概念でもって国家（農村有力者の機関たる「町村会の議決」）による入会

権の簒奪に対峙した時代とは社会背景が異なる。入会権が失われても，生活が

根底から脅かされるということは少ない。しかし，総有という道具概念でもっ
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て多数決処分の慣習なるものが認められるとは，「『生産』と『理智』とを追う

猟師が兎角『分配』と『人間性』を顧みない」ことを戒めた末弘には思いも

よらないだろう。入会権の簒奪については，北條浩「入会権解体の行政的要

因―部落有林野統一政策と入会近代化法政策」戒能通厚＝原田純孝＝広渡清

吾編『日本社会と法律学―歴史，現状，展望』（日本評論社，2009）471頁以下。

総有概念の変質については，江渕武彦「社団財産総有説の功罪」島大法学49

巻 2 号 1 頁以下（2005）参照。

（2） 中尾英俊『新版注釈民法（7）』（有斐閣，2007）562頁。入会地の変容については，

山下詠子『入会林野の変容と現代的意義』（東京大学出版，2011），中尾『平成

日本歩き録　入会と環境保全』（海鳴社，2012），室田武＝三俣学『入会林野

とコモンズ』（日本評論社，2004）など参照。

（3） 富井政章『民法原論第二巻物権（復刻版）』（有斐閣，1985）158頁は，共有の

性質を有する入会権を「森林，原野ノ共有者タル一定地域ノ住民カ共同シテ

其森林,原野ニ於テ収益ヲ為ス権利ヲ謂フ即土地共有権ノ行使ニ外ナラス」と

説明する。民法の起草者にとっても，当時の村寄合の決議方法が全員一致で

あったこと（戒能通孝『入会の研究』（一粒社，1958）344頁以下，360頁以下

参照。）から，入会地の変更・処分については全員の同意を要することは自明

だったのではないか。

（4） 川島武宜「最近における入会紛争の特質」『川島武宜著作集第 8 巻』（岩波書店，

1983年）220頁（初出，1972）。

（5） 黒木三郎＝熊谷開作＝中尾英俊『昭和49年全国山林原野入会慣行調査』（青甲

社，1975）の解題（中尾英俊）は，次のように述べていた。「問題は，土地の

処分など重要な事項の決定方法ないし手続である。例えば，土地の売却など

総会の多数決できめていると報告している集団がかなりある（東北・関東の

報告参照）。入会権は入会権者が共同で有する権利であるから土地の処分，そ

の利用方法の決定等は全員の合意が必要であり，したがってその決定は満場

一致が原則である。ところが，その決定が多数決によるという回答が約 4 割

近くある。これは右の事項が総会等の会合においてほぼ全員または大多数の

意思によって決定されて，かならずしも個々人全員につき意思の確認をする

ことがないために，満場一致でなく多数決による，と回答したものと思われる。
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その事情を考えずに，多数決によると回答したものが少なくないことから，入

会に関する満場一致の原則がくずれて多数決に変容したと解すべきではない。

仮に入会が多数決で決定され，そのことが慣習法として認められるというな

らば，個々の入会権者は，自ら使用する土地が集団の多数の意思によって処

分されることになり，それに対して異議の申立もできず法的な救済を求めえ

ない，というきわめて不当な結果を招くことになる。」（13頁）。

（6） 中尾『戦後入会判決集第 3 巻』（信山社，2004）593頁の整理参照。

（7） 最判平成20年 4 月14日の評釈・研究に，古積健三郎「入会権の処分の限界と慣

習」速報判例解説（法学セミナー増刊） 3 号71頁以下（2008），上谷均「共有

の性質を有する入会権の処分についての慣習の効力」ジュリスト臨時増刊（平

成20年度重要判例解説）1376号77頁以下（2009），上谷均「共有の性質を有す

る入会権の処分につき構成員全員の同意を要件としない慣習の効力」私法判例

リマークス39号14頁以下（2009），坂野征四郎「共有の性質を有する入会権の

処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としない慣習の効力」別冊判

タ25号（平成20年度主要民事判例解説）32頁以下（2009），石田剛「共有の性

質を有する入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としない

慣習の効力」判タ1284号129頁以下（2009），中吉徹郎「共有の性質を有する

入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としない慣習の効力」

法曹時報63巻 5 号59頁以下（2011），中吉徹郎「共有の性質を有する入会権の

処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としない慣習の効力」『最高裁

判所判例解説民事篇平成20年度』181頁以下（2011），野村泰弘「上関原発共有

入会地訴訟最高裁判決について」島大法学52巻 1 号23頁以下（2008），後藤元

伸「上関原発用地入会権訴訟最高裁判決」判例セレクト別冊342号16頁（2009），

上原由起夫「入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としな

い慣習の効力」判時2027号170頁以下（判例評論601号 8 頁以下）（2009），池

田恒男「今期の主な裁判例〔不動産〕」判タ1284号108頁以下（2009），石尾賢

二「入会権と団体的規制について－最判平成20年 4 月14日民集62巻 5 号909頁」

静岡法務雑誌 2 号153頁以下（2009）など。原審についての研究に，野村泰弘「入

会権の性質の転化と消滅－上関原発用地入会権訴訟を素材として」島根県立

大学総合政策論叢12号29頁以下（2006），矢野達雄「山口県上関原原子力発電
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所予定地訴訟控訴審判決の批判的検討―入会権の処分をめぐる問題を中心に

―」愛媛法学33巻 3・4 合併号 1 頁以下（2007），松尾弘「入会権の時効消滅が

認められた事例－広島高判平成17.10.20判時1933号84頁」判タ1226号41頁以下

（2007），中尾英俊「入会裁判における恥知らずの判決［広島高裁平成17.10.20

判決福岡高裁宮崎支部平成18. 4 .28判決］」西南学院大学法学論集40巻 3 ・ 4 合
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