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〈研 究 ノー ト〉
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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」
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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。

注

1)農 林水産省農村振興局土地改良企画課監修 『土地改良法解説(改 訂版)』(全 国土地改良

事業団体連合会、2005年)215頁 は、地役権について要役地 と承役地の2つ の土地の関係

に関する権利であるから、換地処分によって権利者が変わっても土地そのものの依存関係

に変化がない限 り、 これをそのまま従前の土地の上に存続 させ る必要があると解説する。

2)地 方 自治法の一部改正にっいては、松本英昭 『新版 逐条地方 自治法(第4次 改訂)』

(学陽書房、2007年)885頁 以下が詳 しい。

3)地 役権者である電力会社等が、今回の改正を積極的に解 し、道水路等の行政財産上に送

電線地役権 を設定するか否かにっいては、今後の動向を注視す る必要があろう。

4)換 地処分における私法上の問題 について取 り扱 う研究は、極めて限 られている。下出義

明 『換地処分の研究(改 訂版)』(酒 井書店、1979年)は 、309頁 以下において 「換地処分

と抵当権」 という項 目を立てて説述するが、 ここで指摘 した問題については論究 していな

い 。

5)換 地処分 に伴 う地役権の処理方法である存続方式および消滅 ・設定方式の問題点にっい

ては、拙稿 「換地処分に伴 う地役権および地上権の処理方法に関する法的問題」全国土地

改良事業団体連合会中央換地センター 『平成18年 度土地改良事業換地等対策調査(地 役権

等調査)報 告書』153頁 以下が詳細である。

6)最 判昭和43年8月2日 民集22巻8号1571頁 。

7)横 山美夏 「〔平成10年 重要判例解説民法4〕 通行地役権の登記欠鋏を承役地の譲受人が

主張できない場合」ジュリス トlI57号64頁 。

8)野 澤正充 「未登記通行地役権の承役地譲受人と正当な利益 を有する第三者J法 律時報別

冊私法判例 リマークス18号24頁 。

9)判 例タイムズ301号217頁 。

10)大 阪高判昭和49年3月28日 判例時報762号32頁 、東京地判昭和52年4月28日 判例時報

877号79頁 等。下級審裁判例の分析については、沢井裕 『叢書民法総合判例研究⑩ 隣地

通行権 〔増補〕』(一粒社、1987年)167頁 以下、岡本詔治 『隣地通行権の理論 と裁判』(信

山社、1992年)109頁 以下および安藤一郎 『私道の法律問題 〔5版〕』(三省堂、2005年)

331頁 以下が詳細である。

Il)松 岡久和 「未登記通行地役権が承役地の譲受人に対抗で きるための要件」法学教室(判



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 131

例セ レク ト曹98)222号 別冊14頁 。 この ほか、本判決 の判例評釈 として、川井健 「承役地

譲受人 に対 す る未登記通行地役権 の対抗 力」民商法雑誌lI9巻3号425頁 、 園部秀穂 「設

定登記の されていない通行地役権 について承役地 の譲受人が登記の欠歓 を主張す る正 当な

利益 を有 す る第三者 に当た らない と解 すべ き場合 」判例 タイムズ1005号50頁 、大野秀 夫

「設定 登記の されて いない通行地役権 につ いて承役地 の譲受人が登記 の欠歓 を主張 す る正

当な利益 を有す る第三者 に当た らない と解すべ き場合」判例時報1649号210頁(判 例 評論

477号32頁)、 石田剛 「承役地譲受人 に対す る未登記通行地役権の対抗 力」法学教室215号

110頁 、近藤崇 晴 「設定登記 のされ ていない通行地役権 につ いて承役地の譲受人が登記の

欠訣 を主張す る正当 な利益 を有す る第三者 に当た らない と解すべ き場合」 『最高裁判所 判

例 解説平成10年 度 』86頁 、 岡本詔治 「未 登記通行地役権 の対抗力 にっ いて」 日本 法学65

巻4号169頁 、田中康博 「通行地役権の対抗 と登記」京都学園法学1999年2-3号155頁 等

が ある。

12)民 集52巻9号1975頁 。

13)大 判昭和2年9月19日 民集6巻510頁 。

14)民 事執行法57条1項 。

15)大 判昭和10年10月5日 民集14巻1965頁 参照。

【付 記】

本稿は、平成18・19年 度にわたって農林水産省が全国土地改良事業団体連合会に委託 した 「土

地改良事業換地等対策調査(地 役権等調査)」 の成果の一部であることを付記する。

(本学法学部教授)


