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〈研究 ノー ト〉

換地処分によって抵当権に劣後する

送電線地役権の保護

未登記通行地役権の対抗力の視点から

宮 崎 淳
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1は じめに

換地計画を定める土地改良事業地区内に、送電線が架設 されている場合は少

な くない。通常、このような送電線の下の土地(以 下、線下地 という。)に は、

地役権が設定されている。地役権 について、土地改良法63条1項 は、換地計画

に係 る土地の上に存す る地役権 は換地処分による公告があった後で も、なお従

前の土地の上に存す ると規定す る。つまり、地役権 は換地処分後 も従前の土地

上に存続するとい うのである。 したがって、換地処分をなす場合、従前の土地

上に設定 された地役権を換地処分後の実態に適合させ るための作業が必要 とな

る。 そこで、 このような地役権が設定 されてい る土地について、いかなる処理

をすれば権利関係 と換地処分後の事実関係 を適切に合致 させ ることができるか

とい う問題が生 じる。

換地処分に伴 う地役権iの処理の仕方について、現在の実務では、次の2つ の

方法が採用 されている。第1に 、従前の土地上の地役権 を存続 させ、それを変

更することによって権利関係をあらわし登記に付記する方法(以 下、 「存続方式」



122

という。)が ある。本方式は、土地改良法63条1項 の考え方を論拠 としている。

第2に 、従前の土地上の地役権 をいったん消滅 させ、換地処分後ただちに新 し

く地役権 を設定することによって権利関係 をあ らわす方法(以 下、「消滅 ・設定

方式」 という。)が ある。近時では、この方式を採 る地域 も少な くない。

本稿の目的は、 これ ら両方式の法的問題 の所在を明 らかにした うえで、問題

解決のための法解釈 を試みることにある。

2換 地処分に伴う地役権の処理方法の問題点

(1)存 続方式における問題点
1)

存続方式は、地役権の性質および土地改良法63条 の趣 旨に合致す るが、当方

式による地役権 の変更は登記に付記する方法でなされ るか ら、登記簿が複雑に

なると指摘 されている。 また、道水路が換地処分 によって民地 となった場合に

は、あらたに地役権を設定する必要が生ずる一方で、逆に民地が道水路 となっ

た場合には、地役権を消滅 させ ることが要請 されてきた。 さらに、大半の地役

権者がi換地処分の前後で地役権の設定範囲に齪歯吾をきたす ことを嫌 うため、設

定範囲の面積 を同一にすることに多 くの手間がかか る。かか る事情が重な り、

存続方式による地役権 の処理は、煩雑にな らざるを得ないと言われてきたので

ある。 しか し、平成18年 に国有財産法お よび地方 自治法が0部 改正 され、行政

財産について、その用途または目的を妨げない限度において地役権の設定が可

能 となったため(国 有財産法18条2項6号 および地方 自治法238条 の4第2項
2)

6号)、 存続方式による地役権 の処理 は、前述の煩雑性か ら解放 される余地が生
3)

じている点に留意が必要である。

このような特徴 を有する存続方式には、次のような法的問題が存在す る。す

なわち、従前の土地上に抵当権が設定されてお り、i換地上にはその抵当権に遅

れて設定 された地役権が存在 している場合、換地処分によって地役権 は抵当権

に劣後 して しまうため、地役権者 は抵当権 の実行により承役地の買受人に対 し

て優先 的地位を主張で きな くなる(地 役権が覆 る)の ではないか という点であ

る。
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(2)消 滅 ・設定方式における問題点

存続方式の煩雑性 を克服する手段 として考え られるのが、消滅 ・設定方式で

ある。当方式は、従前の土地上の地役権をいったん消滅 させ、換地処分後ただ

ちに新 しく地役権 を設定するのであるから、処理手続 きは存続方式 と比べて比

較的簡易であるといえる。 しか し、 この方式 には、現実的に不可避な問題が存

在する。 それは、現実のうえでも、 また登記手続 きにおいて も、地役権の消滅

および設定は換地処分を挟んで同時にすることができない点にある。つ まり、

消滅 ・設定方式によると、地役権 を消滅 させたあと直ちに換地処分 をな し、そ

の後遅滞 な く地役権を設定するとい う経過をた どるため、必然的にこれ らには

時間的ずれが生 じ、結果 として地役権設定に空白期間が存在することになるの

である。実務では、 この空 白期間の存在 に伴 う不都合を回避するための契約 を

締結す る場合 も多いが、理論的に地役権設定の空 白が埋め られることにはなら

ない。

また、地役権 をいったん消滅 させて しまうことについて、っぎの ような法的

問題が生起する。すなわち、従前の土地上に地役権 よ り後順位の抵当権が設定

されていた場合、換地処分によっていったん地役権 を消滅 させて しまうと 「順

位昇進の原則」 によ り後順位抵当権の順位が昇進するため、再設定 した地役権

の順位が抵当権 より劣後 して しまい、その結果、地役権者は抵当権の実行によっ

て承役地の買受人に対 して優先的地位 を主張できな くなる(地 役権が覆 る)の

ではないか という点である。 この論点 は、地役権 をいったん消滅 させ、空 白期

間をつ くって しまうことから導出される理論上の必然的結果であるが、地役権

者の立場 にたてば地役権を消滅 させ ることの リスクを如実に表 していることに

なる。消滅 ・設定方式が煩雑1生を回避す る方法 として0般 的に採用 されるにい
4}

たるには、 この問題をいかに解決す るかが最 も重要な点になると思われる。

両方式における地役権の対抗問題 について整理するならば、存続方式では、

従前地上には換地上の地役権設定登記 より早い抵当権の登記があるため、換地

処分によって地役権が抵当権 よ り劣後 して しまう場合 における地役権の保護が

問題 となっている。 これに対 して、消滅 ・設定方式では、従前地上に地役権 よ

り後順位の抵当権が設定されていた としても、換地処分 によっていったん地役

権を消滅 させ ることにより後順位抵当権の順位が昇進するため、再設定 した地
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役権の順位が抵当権 より劣後 してしまう場合における地役権の保護が論点とな
ら　

るので ある。

3未 登記通行地役権の対抗力

(1)未 登記通行地役権の対抗問題

これら両方式 における地役権 の対抗問題 には、共通点が存在す る。それは、

換地処分 によって地役権がi抵当権 に劣後 する場合 に抵当権の実行によって地役

権が覆 るのか、 とい う点である。 この地役権の対抗問題 を具体的な命題 として

表すならば、地役権が承役地の譲受人に対抗で きるためには登記を必要 とす る

か、 という問題に収敏できるであろう。

そこで、通行地役権 に着 目したい。通行地役権は、要役地所有者 と承役地所

有者間において明示的に合意 され ることが少な く(実 際には、ほとん ど黙示的

に合意され る。)、登記 も経由されない場合が大半である。近隣同士の問で生活

の利便性を高めるため他人の土地 を通行 させて もらうときに、わざわざ地役権

の設定契約を明示的に締結 した り、ましてや通行地役権の設定登記をすること

はまれであろう。 このような状況 において、通行地役権 と承役地の所有権 を単

純 に対抗問題 として捉え、未登記地役権 は承役地の譲受人に対抗できない と解

すると、要役地所有者の生活利益が著 しく損なわれることになる。そのため、

下級審裁判所 は、 この問題 を原則 として対抗問題 と理解 した うえで、承役地の

譲受人は民法177条 の 「第三者」に該当 しない という例外を広 く認容 して きた。

つ まり、登記のない地役権 を保護 してきたのである。

(2)最 高裁平成70年2月13日 判決の法解釈

このような下級審裁判所 の裁判例が集積 されるなか、平成10年 に注 目すべ き

判決が下された。すなわち、最判平成10年2月13日 民集52巻1号65頁 である。

【事実の概要】

Aは 、所有地を宅地6区 画 と本件係争地を含む通路に造成 し、その1区 画を

Xに 分譲 した。Xが 分譲 を受 けた土地の西側 には里道があるが、急勾配 な部分

があ り幅 も狭かった。そこで、XとAは 通行地役権の設定を黙示的に合意 し、
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Xは 本件係争地部分 を通路 として公道への出入 りに使用 していた。一方、係争

地お よび3区 画の土地 はまとめて、Aか らBに 売却 された。Bは 係争地を自ら

通路 として使用 し、Xの 通路使用 にも異議を述べなかったが、当該土地をYに

売 り渡 した時には、Xの 地役権 の存在を否定 した。Yは 、Xの 通路使用 を認識

していたが、Bに 通行権 の有無を確認せず、購入後 まもな くXの 通行権 を否認

した。そ こで、XがYに 対 し、主位的に通行地役権の確認、通行妨害の禁止、

地役権設定登記手続き等を求め、予備的に囲続地通行権の確認 と通行妨害の禁

止を求めた。

第1審 は、通行地役権の登記がな く、AB、BY間 に通行地役権 につき承継

の合意がないことを理由に通行地役権 を否定 したが、囲続地通行権を認容 した。

原審は、AB間 に通行地役権設定者 の地位を承継する黙示的合意 を認め、Yは

背信的悪意者なので、Xは 通行地役権をYに 対抗で きるとした。そこで、Yは 、

悪意を認定せずにYを 背信的悪意者 とした こと等を不服 として上告 した。

【判 旨】

上告棄却。

「通行地役権(通 行を目的 とする地役権)の 承役地が1さ れた場合において、

譲渡の時に、右承役地が要役地の所有者 によって継続的に通路 として使用 され

ていることがその位置、形状、構造等の物理的状況か ら客観的に明 らかであ り、

かつ、譲受人がそのことを認識 していたか又は認識す ることが可能であった と

きは、譲受人は、通行地役権が設定 されていることを知 らなかった としても、

特段の事情がない限 り、地役権設定登記の欠映を主張するにっいて正当な利益

を有す る第三者に当た らない と解す るのが相当である。その理 由は、次の とお

りである。

(一)登 記の欠R」Cを主張するについて正当な利益を有 しない者は、民法177条

にいう 「第三者」(登 記をしなければ物権の得喪又は変更を対抗することのでき

ない第三者)に 当たるものではな く、当該第三者 に、不動産登記法4条 又は5

条に規定する事由のある場合のほか、登記の欠訣 を主張することが信義に反す

ると認め られる事由がある場合には、当該第三者 は、登記の欠鉄を主張するに

ついて正当な利益 を有す る第三者に当たらない。

(二)通 行地役権 の承役地が譲渡 された時に、右承役地が要役地の所有者に
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よって継続的に通路 として使用 されていることがその位置、形状、構造等の物

理的状況か ら客観的に明らかであ り、かつ、譲受人がそのことを認識 していた

か又は認識す ることが可能であった ときは、譲受人は、要役地の所有者が承役

地 について通行地役権その他の何 らかの通行権 を有 していることを容易に推認

することができ、 また、要役地の所有者 に照会す るなどして通行権の有無、内

容を容易 に調査す ることがで きる。 したがって、右の譲受人は、通行地役権が

設定 されていることを知 らないで承役地を譲 り受けた場合であって も、何 らか

の通行権の負担のあるもの として これを譲 り受 けたもの というべきであって、

右の譲受人が地役権者 に対 して地役権設定登記の欠鉄 を主張す ることは、通常

は信義に反するもの とい うべきである。ただ し、例 えば、承役地の譲受人が通

路 としての使用は無権原でされているもの と認識 してお り、かつ、そのように

認識す るについては地役権者の言動がその原因の一半を成 しているといった特

段 の事情がある場合 には、地役権設定登記の欠鉄を主張することが信義に反す

るもの ということはできない。

(三)し たがって、右の譲受人 は、特段の事情がない限 り、地役権設定登記

の欠敏 を主張す るについて正当な利益を有する第三者 に当たらないもの とい う

べ きである。なお、 このように解するのは、右の譲受人がいわゆる背信的悪意

者であることを理 由とす るものではないから、右の譲受人が承役地を譲 り受 け

た時に地役権の設定されていることを知っていた ことを要す るものではない。」

本件では、Yに よる係争地の譲 り受け時に、係争地がXに より継続的に通路

として使用 されていた ことはその位置、形状、構造等の物理的状況か ら客観的

に明 らかであって、Yは そのことを認識 してお り、前記特段の事情は存 しない。

したがって、Yは 、地役権の設定を知 らなかった としても、登記の欠鉄を主張

す る正当な利益を有する第三者 にあた らない。

【解 説】

民法177条 の 「第三者」の主観的範囲について、判例は、不動産登記法5条 に

該当する者のほか、つ ぎの ような場合 も第三者 には当た らない という。すなわ

ち、 「実体上物権変動があった事実を知る者において右物権変動についての登記

の欠訣 を主張することが信義に反す るもの と認め られる事情がある場合には、

かか る背信的悪意者 は、登記の欠鉄を主張するにっいて正当な利益 を有 しない
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6)

ものであって、民法177条 にいう第三者 に当たらない」 と判示するのである。 し

か しなが ら、判例は、 「背信的悪意者」 と 「登記の欠敏を主張するにっいて正当

な利益を有 しない者」 との関係 につ き明 らかに していない。つま り、背信的悪

意者 と登記の欠鉄を主張す るについて正当な利益 を有する者が同義なのか、そ

れ とも、背信的悪意者 は登記の欠W7cを主張するについて正当な利益を有す る者

を例示 したものにすぎないのか、 この点につ き論究 してこなかったのである。

これ に対 して、本判決は、通行地役権の設定 に関 し、承役地の譲受人は、登記

の欠訣 を主張することが信義に反する場合 には、背信的悪意者か否かにかかわ
7)

らず、177条 の第三者 に該当 しない と判示 した ところに意義がある。換言すれば、

未登記地役権の対抗力を承認するに際 し、承役地 の譲受人が背信的悪意者では

な く、登記の欠訣を主張するについて正当な利益 を有す る第三者 に当た らない

と明言 し、 この2つ の基準を明確 に区別 した点において、本判決の理論的意義
　　

があると解されているのである。

未登記通行地役権の対抗問題については、下級審による裁判例の集積がある。

なかで も、譲受人が 「通行地役権設定登記の欠訣を主張するにつき正当の利益

を有する第三者であると(中 略)主 張することは、信義則 に反するもの」で許
9)

されない とした東京地判昭和48年8月16日 は、重要な位置を占める。当該判決

を契機 に、下級審裁判所 は、通路の使用およびその認識(ま たは認識可能性)

を要件 として、承役地の譲受人を 「登記の欠鉄を主張する正当な利益を有する
ユの

第三者 にあた らない」 と判断す る傾向を示 してきたのである。本判決は、かか

る下級審裁判例の延長線上に位置づ けられよう。

また、本判決は、通路の継続的使用の事実が客観的に明 らかで、かつ通行地

役権の存在が譲受人に認識可能 という基準を明示 して、背信的悪意者以外に177

条 の 「第三者」か ら除外 される者の新たな類型を認めた とい う点 においても、

意義を有する。 さらに、通行地役権の存在が譲受人に認識可能 とい う基準は、

承役地譲受人に調査義務 を課 して善意無過失者のみを保護することを意味 し、

通路の継続的使用の事実が客観的に明 らかである表現地役権 は、原則 として登
11)

記な くして対抗できることにな ると評釈す るものもある。

なお、本判決では判断されなかった地役権者か らの登記手続請求権iについて
12}

は、最判平成12年12月18日 が これ を認 容 した 。
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4送 電線地役権への適用

通行地役権は、承役地を通行す るために設定される地役権であるが、送電線

地役権 は、送電線敷設のために設定 される地役権である。両地役権の最大の相

違は、継続性 と外部認識1生にある。継続性 とは、地役権の内容たる土地の利用

が間断な く続いていることをいい、外部認識性 とは、土地利用の継続 を外部か

ら認識で きる事実状態をいう。

継続性 について、判例は、通行地役権が継続性の要件を充足するには、承役

地の上に通路の開設を要 し、 しかもその開設が要役地所有者によってなされた
13)

ことを必要 とする という。 これに対 して、送電線地役権 は、物理的な送電線施

設がなければ目的が達成で きないがゆえに、送電線が存在す る限 り(半 永久的

に)、継続性を有するものである。一・方、外部認識性については、通行地役権 は

通路の開設があれば外部か ら認識可能 となるが、送電線地役権 は、特別な事情

があって送電線が地中に埋設 される場合以外は、原則 として送電線の架設をもっ

て外部認識性があると考 えられ る。 したがって、送電線地役権 は、通行地役権

と比べて、 より明確な形で継続性 および外部認識性 を有する地役権であるとい

えよう。

平成10年 最高裁判決の判決理 由のなかで、本稿が取 り上げる地役権 の対抗問

題 に関連する主要部分は、つぎの通 りである。

「通行地役権の承役地が譲渡 された時に
、右承役地が要役地の所有者によっ

て継続的に通路 として使用 されていることがその位置、形状、構造等の物

理的状況か ら客観的に明 らかであ り、かつ、譲受入がそのことを認識 して

いたか又 は認識することが可能であった ときは、譲受人は、要役地の所有

者が承役地 について通行地役権 その他の何 らかの通行権 を有 していること

を容易に推認することができ、 また、要役地の所有者 に照会するなどして

通行権の有無、内容を容易に調査することができる。 したがって、右の譲

受人は、通行地役権が設定 されていることを知 らないで承役地 を譲 り受け

た場合であっても、何 らかの通行権の負担のあるもの としてこれを譲 り受

けた もの というべ きであって、右の譲受人が地役権者に対 して地役権設定

登記の欠鉄を主張することは、通常は信義に反するもの というべ きである。」
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当該判決理由は、通行地役権 について論 じられたものであるが、送電線地役

権 について も適用可能であると判断できる。前述 したように、送電線地役権 は、

通行地役権 より明確 な形で継続性お よび外部認識性を有するか ら、通行地役権

に認 められ る理論が送電線地役権 に認められない理由はない と考 えられ るので

ある。送電線の架設は誰の目か ら見て も認識可能であるため、地役権の存在お

よびその内容は客観的に明白である。送電線地役権が設定 されていることを知

らないで承役地を取得することは、現地検分を怠 らない限 りあ りえない。 まし

てや、抵当権の実行によって不動産 を買い受 ける場合 には、執行裁判所が、執

行官に対 して、不動産の形状、占有関係、その他の現況 について、調査を命 じ
19)

るか ら、送電線地役権が設定 されていることを知 らないで承役地 を買い受ける

ことは事実上あ りえない といえよう。 したがって、承役地の買受人は、その土

地につ き送電線地役権が設定されているもの として買い受けた と考え られ るた

め、当該買受人が送電線地役権者に対 して地役権設定登記の欠鉄を主張するこ

とは、信義則に反 して許 されない と判断されることになろう。つ まり、送電線

地役権は、承役地の買受人 に対 して原則 として登記な くして対抗できることに

なるのである。さらに、送電線地役権者 は、承役地の買受人に対 して地役権設

定登記手続 きを請求す ることもできると考 えられ る。

5お わ りに

換地処分に伴 う地役権の処理の仕方である存続方式および消滅 ・設定方式に

おける最大の法的問題 は、送電線地役権 の対抗問題である。具体的には、換地

処分 によって送電線地役権が抵当権 に劣後す る場合 に抵当権の実行によって当

該地役権が覆 るのか、 とい う論点である。本稿は、未登記通行地役権が承役地

の譲受人 に対抗できると判示 した最高裁平成10年2月13日 判決の法理論を送電

線地役権に適用することによって、送電線地役権 を保護する解釈 を展開 した。

すなわち、送電線地役権 は、承役地の譲受人 に対 して登記な くして対抗できる

とす る法解釈を提示 したのである。 この解釈 によって、換地処分によって送電

線地役権が抵当権 に劣後する場合であっても、当該地役権 は承役地の買受人 に

対抗できると解することが可能 となるのである。また、送電線地役権者 は、承
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役地の買受人に対 して地役権設定登記手続 きを請求す ることもできると解せ ら

れる。

最後 に、仮 にこのような送電線地役権 は承役地 の買受人に対抗できない と解

した としても、買受人が承役地の所有権 に基づ く妨害排除請求権 を行使 してき

た場合 には、送電線 を除去す ることは著 しく困難で莫大な費用 を要 し、かっ公

益性を損ねることになるか ら、かかる物権的請求権の行使は権利の濫用 として
15)

認容 されない と解 され ることについても付言 しておきたい。
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