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一、はじめに、―問題提起―

本研究の課題は、二点ある。一つは、研究の素材として取り上げた本件事案の法的性質はどのよ

うなものであるのかという点と、もう一つは、慣習上の入会権の根拠規定である民法263条と294条

の規定は、民法制定以前の入会慣習のみを対象とし、それ以降の入会慣習は対象としていないのか

否かである。（注１）前者の問題は、入会慣習の存在の有無が重要なポイントであり、それは後者の結

論によっても左右される問題といえる。

よって、本研究では、後者の問題を中心に検討し、課題にアプローチするものである。だが、問

題へのアプローチは、本件事案を素材とするものであるから、まず、前者の事案の概況を整理した

上で、課題の検討に入りたいと思う。
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まず、本研究の素材として取り上げた事案の概要について整理することから始めたいと思う。な

お、本件事案は、本学の研究奨励金助成を基に実態調査（注２）を行ってきたが、その後、たまたま群

馬県から入会地（入会権）であるか否かの判定を求められたものでもある。本件事案は、入会事案

としてそんなに複雑なケースではないといえる。しかし、問題が単純であるだけに逆に、今日の入

会権に係わる根源的課題を有しているものといえるものでもある。（注３）よって、小生は、本件事案

を媒介として、入会権の今日的課題の一端にせまって見たいと考えるものである。

さて、本件事案は、戦後、小作人や開拓住民あるいは引揚者に対して、自作農創設特別措置法（注４）

によって払い下げた未墾地国有林野のうち、組合構成員23名の記名共有とされたものの法的性質

（権利の性格）が問われているものである。まず、この点の検討から始めたいと思う。

さて、本件事案は、その沿革と概要や所有・利用形態から、民法263条の「共有の性質を有する

入会権」と見ているが、昨今の利用の現状や「入会権」を決定づける「慣習」の形骸化などから、

「入会権」と断定するのに若干の躊躇を覚えるものである。ところで払い下げ共有地（共同所有財

産）が、いわゆる民法上の共有地（民法249条以下）であるのか、それとも「入会地」（入会財産＝

入会権）であるのかは、「入会慣習」の存在の有無が重要である。（注５）しかしながら、我々は、何

をもって、つまりどのようなメルクマールをもって、そこに「入会慣習」が存在し、かつ生成・発

展しているといえるかは必ずしも明確な基準を持っていないといってよい。（注４）しかしながら、こ

れまで各地方の入会慣習の確認やその積み重ねが求められてきており、多くの成果も得ている。だ

が、それでも過去の経験則からだけでは判断できない事案も存在し、判断に苦慮するところとなる。

そこにまた「入会」の難しさがあるといえなくもない。よって、実態の正確な把握（調査）が求め

られるのである。

そして、この問題は、小生が、「入会研究」に携わって以来、常に、頭を悩ましている問題でも

ある。それはともかくとして、今日、社会情勢や農山村を取り巻く環境の変化の中で村落共同体が

形骸化し、それに伴って入会の様相も変化を来し、かつ形骸化しつつあることは否定できない。そ

して、村落共同体の崩壊や入会慣習の希薄化ないし「入会稼ぎ」の不存在をもって、入会権が解体

あるいは消滅しつつあるという一般的認識が強まっていることも確かである。（注５）

しかし、我々は、その事実を現象的にのみ捉え、それをもって「入会の崩壊」とか「入会の解体」

と認識するには危険があるといえるでしょう。（注６）

ところで、本件事案が入会であるか否かを判断するには、二つの前提問題があるといわねばなら

ない。その一つは、本件事案は、戦後、共同で取得した財産であるが、そのような場合にも、そこ

に「入会権」が発生するといえるのか否かである。特に、その歴史が浅くかつ入会慣習の事実が希

薄である場合、なお一層その感を強くするものであるが、同時に、先に指摘した第二の問題（冒頭

の二つの課題）、つまり、民法の規定が対象としている入会権は民法制定以前の古い入会慣習のみ

であり、民法制定以降は対象にしていないのか否かという問題にも帰着する。これは入会権の法制

度に関する問題ということにもなる。入会制度や立法政策的検討の求められる問題でもあろう。
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第二は、本件事案を「入会」と認定できるとして、それではどのようなメルクマールをもって認

定できるのか、特に、本件では、先述の通り、「入会権」有無の重要な判断基準である「入会慣習」

（注７）ないし「入会稼ぎ」が希薄なケースといってもよいものであり、そのような場合にもまだ「入

会権」が存在しているといえるのかが問われる問題でもある。これは、入会権の本質に係わる問題

でもあり、十分な検討が求められるところである。そして、この場合、入会権の有無の判断基準を

何に求めるべきなのかが課題となる。

よって、以下に、本件事実認定から始め、本件事案が入会権の事案であるのか否かを検討してみ

たいと思う。

なお、本論稿では、前者については、事実関係から「入会慣習」の有無を、また、後者について

は、法典編纂委員会の審議録や学説の見解を手掛かりに検討を行ってみたいと考えている。

二、払い下げ共有地の経緯

本件対象地の沿革は、下記図に示した通り、基本的には、昭和23年のＡ地点への開墾賃貸に始ま

っている。国は、その後、Ａ地点の開墾が進捗したことを理由にその地の返還を求めた。そして、

その代わりにＢ地点を代替地として貸与し、開墾させたが、その後、関係住民の要求に応じて、自

作農創設特別措置法によって払い下げたものである。そして、そのうちの一部が本件事案の対象地

であり、記名共有財産として共同使用が図られてきているものである。

なお、本件共有地のその後の管理・運営については、アンケート調査や組合長などへのヒヤリン

グ等において一定程度明らかとなっているが、当該関係者が高齢であること、事実関係をよく記憶

していないこと、更には、証拠となる記録が殆ど見当たらないという状況で多くの不明確な部分が

存在している。（注８）しかし、その大枠を要約すると、以下の如くになる。

ところで、事実は不明であるが、先に、関係住民が賃借開墾していたＡ地点においては、以前か

ら「草刈採草地」として利用してきた等の組合長の「談話」（ヒアリングによる）があり、それが

事実であるとすれば、当該地一体は、払い下げ以前から「草刈採草地」として「入会利用」されて

きた「入会地」といっても差し支えないものである。
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この点について、例えば、村史に係わる（注９）、「入会権の体様（ママ）とその種類」という記述

の中に、「薄根村大字硯田村白岩村の二ヶ村は本群川田村の入会で地元は川田村大字沼田村白岩村

堀廻村原村善桂村寺村大釜村〇〇（ママ）村戸神村町田村の九カ村は池田村大字佐山村の入会で地

元は佐山村・・」とあることから当該地一体が入会地であったことを覗せてる。

また、入会権の起因（ママ）についての記述においても、「往古のことは不詳、元禄の頃より其

証拠を存す（享保10年裁判文書）旧幕の領主が封内をして一統に豊穣をえせしめんがため秣肥料刈

取の反別に凡そ相当する最寄を定め秣肥料の刈取権を与えられてから自然入会権が生じこれが自然

に入会権の起こった所以である。・・・」などの記述があり、当該地が入会地であったことを証拠

づけている。

これは本件事案における「入会権」有無の判定上重要なポイントとなるものである。しかしなが

ら、その後の経緯については、上記資料のように、かって入会地であったものが官民有区分処分（注10）

によって国有地に組み入れられたものなのか、それとも元々国有地（官有地）であったものを入会

利用したきたものなのかは定かでなく、現段階では、あくまで仮定の問題として議論せざるを得な

い。

そこで、ここでは、あくまで昭和23年以降の開墾組合員共有の共同財産を前提にして入会権の有

無を考えざるをえないものと考えている。よって本件については、払い下げ後の「共有財産」を前

提にして「入会権」の有無を検討するものとする。それでは、本件事案において、払い下げ後の経

緯はどうなっているであろうか。以下に実態調査やアンケートの結果等を基に簡単に経緯を紹介し

て置きたい。

本件事案の戦後の沿革は、まず、昭和23年に、従来からこの地に居住する数世帯の小作人、復員者、

入植者などに国有林を賃貸開墾したことから始まっている。さらに昭和25年になって、営林署は、

当初の貸し付けた開墾地を苗畑にするために返還させ、その代わりに当初の開墾地の上流で介在民

有地に隣接する現在の開墾地を代替地として貸与し、新たに23名の加入により本件開墾組合（注11）を

発足させ、開墾耕作を開始させた。そして、昭和27年になって、その地を自作農創設特別措置法に

より払い下げたものである。このとき、実際に開墾が可能な畑地は、払い下げを受けた組合員の個

人所有地とし、一部は住宅用地、一部は農業用地として開墾したきた。たが、その他、開墾が不可

能な急傾斜地等については、営農用の堆肥のための草刈場等として利用することを目的に、全体を

10筆に分割し、共同利用地（共有地）として登記（記名共有登記）し、共同管理の下に置いたもの

である（なお、管理運営は、１～５名程度の人数を１単位として８班のグループに分け、それぞれ

の班毎の自主運営に任せた）。（次頁掲載分割図参照）

その後、昭和35年になって、開墾に参加しない２名が組合から脱退（なお、脱退者の個人有地は、

農地法の規定により国が買い戻すこととした）、また、他の１名は、組合設立当初から共有地の利

用を放棄している。

さらに、昭和37年には、昭和23年に開墾を開始し、後に返還させられた国有林が苗畑として成功
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しなかったことを理由に再度関係住民（11ないし12軒）に田畑として貸し付けた。しかし、その後、

昭和41年に、その土地を開墾組合を構成することを条件に、組合員に売却したものである。なお、

この時点で組合員の１人は、他の組合員に自己所有の土地を売却したが、開墾不可能な共有地の記

名共有名義はそのまま残したままであった。

その後、当該共有地は10筆に分割され、各班毎に杉や檜の植林をしたり、あるいは班毎にホダ木

として天然林の売却もしたが、昭和45年ごろからは殆ど活用されなくなり、今日まで放置状態にあ

る。しかしながら、管理運営に関しては、一応、本件開墾組合の管理下に置かれ、組合というより

共同管理の状況にあるというのが現状である。

三、払い下げ共有地の現況

次に、入会権の存否に係わる本件共有林組合の現況について触れて置きたい。

共有地�

個人有地�

〈分割概略図〉�
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Ⅰ、共有林の現状

（１）、集団名、迦葉田開墾共有林組合

（２）、所在地、本件共有林の所在地は、登記簿上、沼田市利根郡薄根村石墨13番地

（２）、権利者数、登記簿上の名義人23名、実際の権利者は19名

（３）、面積、7,7ｈａ（76.789㎡）

（４）、利用方法・分割利用、１人～５人を１班として全体の面積を８班に分割して、いわゆる分割

利用地として利用している

Ⅱ、地盤所有権の取得状況ないし利用状況

（１）、自作農創設特別措置法41条２項による国有林の払い下げであるが、開墾組合員であることを

条件として、全体を当初関係者23世帯に払い下げたが、そのうち開墾可能な土地については、居

住用地と農地用として個人所有地に移転登記、其の他の開墾が困難な土地については、共同利用

地として記名共有登記とした。

（２）、共同利用地の利用状況については、払い下げ当初、約15年ほどは草刈場として活用、また１

部の分割利用地では植林などが行われた模様であるが、昨今は殆ど造林の実績はない。また15年

位以前には、ホダ木として売却し、共同収益を得たこともあったようであるが、現在は殆ど入山

の実績はない。

Ⅲ、所有と登記の内容

（１）、代表者外22名の記名共有登記

（２）、記名共有者のうち３名が離村し、現在、実質権利者は19名であり、登記名義人と実質権利者

とは一致していない

Ⅳ、共有林組合の管理・運営

（１）、集団の運営、規約がないが慣習にまかせているとされている

（２）、総会の開催、必要に応じて開催（但し、今日まで２、３回位開催した模様、記録なし）

（３）、役員体制、組合長１名、副組合長１名（但し、会計を兼ねる）、分割された８班の連絡役と

して班長２名からなっている

（４）、役員の任期、特になし

（５）、共有地に対しての納税方法、集団名義での一括支払い

（６）、権利（持ち株）の内容、原則平等である。但し、離村（組合からの脱退）した１名から株を

取得した19名中の１名については２株分の使用収益権を有している

（７）、共有地の分割利用方法、個人有地に隣接している組合員が各班毎に帰属分割利用地をそれぞ

れの班の自由な取り決めにより使用している
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Ⅳ、集団の権利関係

（１）、資格要件、地区内に居住し開墾組合内に畑を持っており組合員であること

（２）、新規加入、取り決めなし（前例もない）

（３）、権利の譲渡、特に取り決めがない（また、前例もない。但し、１名が昭和41年に他の組合員

に権利を移転している、総会で承認されたという証言を得ている）

（４）、離村失権について、権利者が地区から転出した場合の権利の扱いについては、入会権であれ

ば離村失権が原則であるが、そのような認識はないようである。（注12）但し、地区から出て組合員

でなくなると共有権者ではなくなるので、結局、離村失権と同じ機能が働いている

（５）、権利者の義務

（イ）、出役義務、特になし、但し、ある班では必要に応じて植林や道路補修を共同で行った経緯が

ある。これは出役義務といえる。但し、内容は定かでない、また、ここ何十年もそのような共同

作業の実績はない

（ロ）、負担金、必要に応じて徴収（賦課金、臨時的費用、固定資産税など）

（ニ）、出不足金、出役義務に代わり、植林、道普請等に出れない場合に一部負担金を負担させられ

るのが、入会権についての一般的習慣であるが、この件については特別慣習はないようである

Ⅳ、記名共有地の法的性質

さて、本件事案の法的性質を認定するに当り、事実認定が重要であることはいうまでもない。し

かし、本件事案の評価にあたっては、事実関係に関する資料が不十分であることと、関係権利者の

証言の曖昧さ等から確信ある評価は困難である。しかし、概ね、以下にように認定できると考えて

いる。

１、但し、本件事実認定にあったては、以下の二つの仮説を前提に考察せざるを得ないものと考える。

その第一の仮説は、先にも問題にした通り、本件事案の国有林は、戦後、関係権利者に売却され

る以前から地域住民が何世代かに渉り、いわゆる「草刈採草地」（入会地）として利用してきた未

墾地であって、それを戦後の農地解放の為の自作農創設特別措置法によって売却したものであると

いうのが一つである。つまり、徳川封建体制時以来、農民が入会地として利用してきたものを、明

治初年の山林原野等官民有区分処分によって官有地に編入したが、それ以降も、農民が、「草刈採

草地」（入会地）として利用してきたものを、戦後の食料政策の一貫として自作農創設特別措置法

によって、住民に払い下げたというケースである。

次に、第二の仮説は、従来の沿革は、ともかくとして、いわゆる未墾地国有林を開拓を条件に住

民に貸与し、後に、それを自作農創設特別措置法において、払い下げ売却したもので、基本的には、

関係権利者の共同財産（共有財産）としての性格を有するものである。しかし、その一部について

は、払い下げ以前の利用状況を踏襲し、新たに共同利用を図ってきたが、そこに入会慣習が生成・
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育成されてきているというケースである。

２、そこで、以下に、第一仮説、第二仮説のそれぞれについて入会権が存在するのかを分析し、本

件事案が入会権の対象地であるのか否かを考察してみたいと思う。

（１）、仮説一のケース、まず、本件事案が、第一の仮説の案件だとするならば、それはもともと地

域住民の入会地（採草地）であったものを、官民有区分処分か何かによって国有林に組み入れ（囲

い込み）、営林署の管理下に置いたものを、地域住民に貸与し、それを食料政策の為に自作農創設

措置法によって売却（同法41条による払い下げ）したものということになる。但し、この点の沿革

については、これまで組合長以下各組合員に対する聞き取り調査等においても明確な確証は得られ

ず、その事実は定かではない。しかしながら、前記掲載の資料（村史）や周辺一体の歴史的状況か

らして、その可能性は大きいと思っている。だが、仮に、上記仮説が正しいとしても、当該共有地

は、官民有区分によって国有化された時点で入会権が消滅したというのが、林野庁始め国の基本的

姿勢である。（注13）そうすると、その後の払い下げが自作農創設特別措置法によって払い下げられて

も、それは単に国と住民との土地に対する普通の売買であり、所有権の移転にすぎないことになる。

そして、住民が取得した土地は、一部は個人有地となり、一部は共同所有地（民法上の共有地）と

いう新たな権利に変更されたものに過ぎないことになる。それはもはや「入会地」でもなんでもな

く、共有権の対象となる民法上の「共有地」（共有財産）といわざるを得ないものである。（但し、

その場合でも、その後の共同利用のあり方から、入会権が新たに生成・発展しているという議論は

成り立つといえる。しかし、この問題は第二の仮説に関連することになる）。だが、仮にそうだと

しても、開墾可能な土地は自作農創設特別措置法の趣旨に基づき開墾組合員の個人所有地として分

割され所有権化したが、それ以外の開墾不適用地として23名の記名共有地化され、従来通り共同採

草地としての共同利用を図ってきた物件については、やはり、そこに「入会的共同利用形態」が存

在し、「入会慣習」が生成、育成されたているものといわざるを得ない。

しかも、上記説示の通り、もともとそこに入会慣習が存在していたものであって、それが払い下

げ後も継続されているに過ぎないものであるといえるものであり、そうだとすれば、依然としてそ

こには入会権が継続存在していることになる。この見解は、明治初期の大審院判決の採用する見解

であり、かつ戦後の最高裁の見解でもあり、また学説の容認するところである。（注14）

よって、本件事案における事実認定に誤りがなければ、本件事案の記名共有地は、継続して入会

地である事に変わりはない。ただ、問題は、その後の集団的管理運営のあり方において、今日、記

名共有地に入会慣習が存在し、入会権が存在しているといってよいのか否かの問題は残るところで

ある。よって、本事案が入会地であるか否かは、つまるところ、第二の仮説に対する評価如何とい

うことになろう。

（２）、仮説二のケース、このケースは、自作農創設特別措置法によって、新たな権利に変更後（共


