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保証会社と建物賃貸人との間の連帯保証契
約に基づく責任について、保証会社が契約上
の免責事由（賃貸人が一定期間内に賃借人に
よる賃料滞納を通知しなかった場合には保証
会社は免責される）の適用を主張した事案に
おいて、保証会社が賃貸人に免責事由の存在
や内容を説明していなかったことなどから、
信義則ないし衡平の観念に基づき、免責の範
囲を４割に限定した事例（名古屋地裁 平成
24年５月31日 一部認容 ウエストロー・ジャ
パン）

１　事案の概要

⑴　賃貸人Ｘ（原告）は、平成22年６月５日、
Ａに対し、本件建物を次の約定で賃貸した（以
下、この契約を「本件賃貸借契約」という。）。
⑵　保証会社Ｙ（被告）は、平成22年６月15
日、Ｘに対し、Ａが本件賃貸借契約に基づき
負う債務について連帯保証した（以下、この
契約を「本件連帯保証契約」という。）。
⑶　本件連帯保証契約条項には、家賃滞納が
発生した場合、報告までの経過日数が40日以
内の場合には100パーセント賃料等を保証す
る。41日以上60日以内の場合には80パーセン
ト賃料等を保証する。61日以上80日以内の場
合には50パーセント賃料等を保証する。81日
以上を過ぎた場合には対象月の代位弁済は全
額免責とするとの定めがある。
⑷　Ａは、平成23年３月分の賃料等（月額６万
円）のうち36,000円を滞納し、同年４月分以
降の賃料等も滞納した。そのため、Ｘは、Ａ

に対し、催告するとともに、期限内に滞納し
ている賃料等を支払わない場合には、本件賃
貸借契約を解除するとの意思表示をした。
⑷　Ｘは、平成24年３月15日、Ａから、強制
執行により本件建物の明渡しを受けた。
⑸　よって、Ｘは、Ｙに対し、本件連帯保証
契約に基づき、連帯保証債務の履行を請求し
たが、ＹはＸが賃貸人としての義務を怠り、
81日以内にＹに対し賃料等の滞納を報告しな
かったことから、連帯保証人としての責任を
免れる旨を主張し、争った。

２　判決の要旨

裁判所は、次のとおり判示し、Ｘの請求を
一部認容した。
⑴　本件連帯保証契約の契約書には、Ａが賃
料等を滞納した場合には、40日以内にＹに通
知して事故報告を行うべきこと、81日以上経
過して事故報告を行った場合にはＹは保証債
務の支払義務を負わないことが明記されてお
り、この内容自体、明確であるし、Ｘも契約
書を受領しており、少なくともその内容を認
識し得る状態であった。
⑵　他方で、連帯保証人が賃貸人に対して通
知を求める以上、賃貸人において通知しなけ
ればならないことを認識している必要がある
ことはいうまでもないことであって、連帯保
証人であるＹとしては、契約の相手方である
Ｘに対して通知を求める旨を説明すべき義務

（責務）を負っていることは明らかである。
⑶　そうすると、賃貸人に賃料等の滞納の通

最近の判例から ⒀−連帯保証契約の免責−

賃貸人と保証会社の連帯保証契約に基づく保証会社の
免責事由の適用が、４割に限定して認められた事例

（名古屋地判 平24・５・31 ウエストロー・ジャパン）　松木 美鳥
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知を求めること自体は合理性のあることで
あったとしても、80日以内に通知しなかった
ことをもって直ちに連帯保証人が全責任を免
れるとすることは、事案によっては、信義則
ないし衡平の観念に反し許されないと考えら
れる（最高裁昭和60年（オ）第1365号同62年
２月20日第２小法廷判決・民集41巻１号159
頁、最高裁平成７年（オ）第1659号同平成13
年３月27日第３小法廷判決・民集55巻２号
434頁等参照）。
⑷　Ｙによる説明の問題について検討する
と、ＹはＸに対して本件連帯保証契約の契約
書を交付したとはいえ、本件免責の定めが記
載されている裏面の文字は非常に細かい文字
で、しかも行間を詰めて記載されているので
あり、契約書が交付されたことをもって連帯
保証人としての義務（責務）を果たしたとは
いえず、Ｙは賃料等の滞納について通知が必
要なことや通知の方法等について、Ｘに対す
る説明義務（責務）を十分に履行したという
ことはできない。
⑸　本件免責の定めでは、通知が遅れた日数
に応じてＹの責任の割合を変えており、その
日数自体、ある程度余裕をもった形で設定さ
れているものの、通知すべきことや本件免責
の定めを認識していない者との関係ではその
日数に余裕があることそのものには特段の意
味はない。むしろ、Ｙへの通知の方法を知ら
されず、そのための書面も渡されていなかっ
たＸが、変更後のＹの本店所在地を調べて内
容証明郵便を送付したという経緯や、賃貸借
契約を解除するためには一定期間の賃料等の
滞納の事実が必要と解されていることを踏ま
えると、ＸがＹに連絡をとったのが賃料等の
滞納から約７か月後であったということが、
不合理というほど遅いとまでいうことはでき
ない。
⑹　以上のことを総合すると、Ｙが自らの説

明義務（責務）を怠っておきながら、Ｘによ
る通知の懈怠の責任だけを主張し、連帯保証
人としての責任を全部免れることは、信義則
ないし衡平の観念に反するといわざるを得ない。
⑺　もっとも、Ｘは本件連帯保証契約の契約
書を受領しており、Ｙに通知すべきことや本
件免責の定めの存在を認識し得たこと、その
他の上記認定事実を考慮すれば、Ｙにおいて
４割の限度で連帯保証人としての責任を免れ
ることを主張することは信義則ないし衡平の
観念に反しないと考えられる。
⑻　以上より、Ｘの本件請求のうち４割につ
いては、本件免責の定めによりＹは責任を負
わない。

３　まとめ

本判決は、引用判例の一つで、平成３年当
時、電気通信事業者の高額な通話料請求につ
いて、公益的事業者である上告人としては、
一般家庭に広く普及していた加入電話から一
般的に利用可能な形で情報サービスを開始す
るに当たっては、同サービスの内容やその危
険性等につき具体的かつ十分な周知を図ると
ともに、その危険の現実化をできる限り防止
するために可能な対策を講じておくべき信義
則上の責務があったというべきであるとし
て、信義則ないし衡平の観念に照らし、請求
権を５割をもって相当とした判断（最高裁　
平成13年３月27日第３小法廷判決）に基づく
事例であり、信義則をめぐる一つの事例とし
て実務上参考になろう。
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通行地役権者らが、担保不動産競売による
承役地の取得者に対し、通行地役権の確認を
求めた事案において、承役地の取得者が、地
役権設定登記の欠缺を主張するについて正当
な利益を有する第三者に当たるか否かは、担
保不動産競売による土地の売却時における事
情ではなく、最先順位の抵当権の設定時の事
情によるとした事例（最高裁判所第三小法廷 
平成25年２月26日判決 破棄差戻し ウエスト
ロー・ジャパン）

１　事案の概要

⑴　Ｙ（上告人）が担保不動産競売により取
得した土地（以下「本件土地」という。）の
一部（以下「本件通路」という。）は、国道
に通ずる通路の一部である。この通路は、昭
和55年頃までに、当時本件土地を所有してい
た訴外Ａ及び被上告人Ｘ１により開設された。

本件土地の一部につき、昭和56年11月２日、
訴外Ｃを根抵当権者とする根抵当権が設定さ
れ、同月10日、その旨の登記がされ、本件土
地につき、平成10年９月25日、訴外Ｄを根抵
当権者とする根抵当権が設定され、同日、そ
の旨の登記がされた。

平成18年７月20日にＤから根抵当権の移転
を受けた訴外Ｅの申立てに基づいて、本件土
地につき、担保不動産競売の開始決定がされ、
平成20年４月11日、買受人であるＹが代金を
納付して、本件土地を取得した。

Ａは、平成19年１月頃までに、本件通路を
ａ市に公衆用道路として移管することを計画

し、本件通路を使用する者との間で順次「私
設道路通行契約書」と題する書面を作成した。
⑵　Ａは、昭和55年頃から各私設道路通行契
約書の作成時までに、被上告人Ｘ１～Ｘ６と
の間で、Ｘ１～Ｘ６がそれぞれ所有する土地
を要役地とし、本件通路を承役地とする通行
地役権を設定する旨を順次合意した。また、
Ａは、訴外Ｆとの間で平成18年８月７日に、
Ｆが所有する土地を要役地とし、本件通路を
承役地とする通行地役権を設定する旨合意し
た。その後、上記土地をＦから訴外Ｇが取得
し、同社から被上告人Ｘ７が賃借した。これ
らの通行地役権の設定登記はない。
⑶　原審は、本件土地の担保不動産競売によ
る売却時に、本件通路は外形上通路として使
用されていることが明らかであり、Ｙは、本
件通路が使用されていることを認識していた
か又は容易に認識し得る状況にあったとして、
Ｘ１～Ｘ７（以下「Ｘら」という。）は、Ｙ
に対し、通行地役権等を主張することができ
ると判断したため、不服とするＹが上告した。

２　判決の要旨

裁判所は、次のように判示し、原審に差し
戻した。
⑴　通行地役権の承役地が担保不動産競売に
より売却された場合において、最先順位の抵
当権の設定時に、既に設定されている通行地
役権に係る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

最近の判例から ⒁−通行地役権−

競売による承役地取得者が、地役権設定登記の欠缺を主張
できるか否かは、抵当権設定時の事情によるとした事例

（最高裁三小判 平25・２・26 ウエストロー・ジャパン）　河内 元太郎
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的に明らかであり、かつ、上記抵当権の抵当
権者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、特段の事情が
ない限り、登記がなくとも、通行地役権は上
記の売却によっては消滅せず、通行地役権者
は、買受人に対し、当該通行地役権を主張す
ることができると解するのが相当である。上
記の場合、抵当権者は、抵当権の設定時にお
いて、抵当権の設定を受けた土地につき要役
地の所有者が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
ができる上に、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。これらのことに照らすと、上
記の場合には、特段の事情がない限り、抵当
権者が通行地役権者に対して地役権設定登記
の欠缺を主張することは信義に反するもので
あって、抵当権者は地役権設定登記の欠缺を
主張するについて正当な利益を有する第三者
に当たらず、通行地役権者は、抵当権者に対
して、登記なくして通行地役権を対抗するこ
とができると解するのが相当であり（最二小
Ｈ10・２・13判決）、担保不動産競売により
承役地が売却されたとしても、通行地役権は
消滅しない。
⑵　これに対し、担保不動産競売による土地
の売却時において、同土地を承役地とする通
行地役権が設定されており、かつ、同土地が
要役地の所有者によって継続的に通路として
使用され、そのことを買受人が認識していた
としても、通行地役権者が承役地の買受人に
対して通行地役権を主張することができるか
否かは、最先順位の抵当権の設定時の事情に
よって判断されるべきものであるから、担保
不動産競売による土地の売却時における上記
の事情から、当然に、通行地役権者が、上記
の買受人に対し、通行地役権を主張すること
ができると解することは相当ではない。

⑶　以上によれば、本件土地の担保不動産競
売による売却時に、本件通路が外形上通路と
して使用されていることが明らかであって、Ｘ
らが本件通路を使用していたことをＹが認識
していたか又は容易に認識し得る状況にあっ
たことを理由として、ＸらがＹに対し、通行
地役権等を主張することができるとした原審
の判断には、判決に影響を及ぼすことが明ら
かな違法がある。論旨は理由があり、原判決
中Ｘらに関する部分は破棄を免れない。本件
土地に抵当権が設定された当時の事情等につ
いて更に審理を尽くさせるため、上記の部分
につき、本件を原審に差し戻すこととする。

３　まとめ

裁判所は、地役権者が登記をしなければ権
利を主張できない相手方（民法177条にいう「第
三者」）について、地役権の存在を知ってい
て、登記されていないことを主張することが
信義則に反する者（背信的悪意者）は除くと
してきたが、前出の引用判例（RETIO40-38）
において、承役地取得時に通行地役権の存在
が明らかで、地役権の存在を知らないことに
過失がある場合、取得者は民法177条にいう

「第三者」に当たらないとした。
本判決は、同様の判断に加え、相手方が競

売による承役地取得者であったため、地役権
の認識可能性の判断時点を抵当権設定時とし
たものである。このことは、担保権者に対抗
することができない地役権は競売により効力
を失う（民事執行法59条２項、188条）こと
とも整合性がとれており、実務上参考になる。

なお、時効取得について、相手方が民法
177条にいう「第三者」に当たらないという
ためには背信的悪意者であることを要すると
した最高裁平成18年１月17日第三小法廷判決

（RETIO65-50）も併せて参照されたい。
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土地の買主に購入資金を貸し付けた金融業
者が、土地の前々所有者による不正登記防止
の申出等により根抵当権設定登記申請が却下
されたのは、当該登記申請手続きを委任した
司法書士の職務上の過失によるものであると
して損害賠償を求めたところ、原審で棄却さ
れたことから控訴した事案において、委任契
約の内容として、司法書士に土地の前々所有
者である訴外人の登記意思を確認する義務が
あったとはいえないとして棄却した事例（東
京高裁 平成24年４月17日判決 控訴棄却 確定 
ウエストロー・ジャパン）

１　事案の概要

金融業者Ｘ（控訴人）は、ａ社がｂ社から
本件土地（本件土地は、ｂ社において、所有
者であるＣから買い受け、これを直ちにａ社
に転売するというものであった。）を買い受
けるに際し、その購入資金をａ社に貸し付け
たが、貸付に際して、ｂ社からａ社に対する
所有権移転登記の手続を受任していた司法書
士Ｙ（被控訴人）に対し、本件土地に上記貸
金債権を被担保債権とする根抵当権設定登記
の手続をすることを委任した。

Ｙは、上記委任契約に基づき、本件土地に
ついて本件根抵当権設定登記の申請をした
が、本件土地の所有者であるＣが不正登記防
止の申出をしていたことなどから、本件根抵
当権設定登記の申請は却下された。他方、Ｘ

は、そのころまでに、本件土地に本件根抵当
権設定登記が経由されることを予定して、ａ
社に対して２億9500万円を貸し付けており、
その後、ａ社は、ほとんどその返済をしてい
ない。Ｘは、本件土地に本件根抵当権設定登
記を経由することができなかったことは、司
法書士であるＹの職務上の過失によるもので
あり、その結果、ａ社に対する貸金債権が無
担保となり、貸金残金相当額の損害を被った
として、Ｙに対し損害の賠償を求めた。

原審がＸの請求を棄却したことから、Ｘは
これを不服として控訴した。

Ｘは、本件におけるＹに対する委任の趣旨
は、本件土地についてＣからｂ社へ、ｂ社か
らａ社へと所有権が転々と移転するにあた
り、それに伴う所有権移転登記が可能である
か否か、及び控訴人の本件根抵当権設定登記
に対する支障の有無を調査確認することを依
頼し、これらの確認ができた場合における本
件根抵当権設定登記申請手続の一切を委任す
るというものであった。登記手続の法的専門
家たる司法書士であるＹ（ないし履行補助者
であるＥ）には、Ｃ、ｂ社及びａ社に対して、
本件土地についての登記意思の有無を調査・
確認し、登記申請に必要とされる書類を収
集・確保する義務があったにもかかわらず、
Ｙの履行補助者Ｅは、単に、Ｃ・ｂ社間の登
記を受任したＤ司法書士が作成したとする虚
偽内容の書面（本件本人確認情報）を確認し

最近の判例から ⒂−司法書士の確認義務−

根抵当権設定登記の委任を受けた司法書士に、土地の前々
所有者の登記意思を確認する義務があったとはいえない
として、登記委任者の損害賠償請求を棄却した事例

（東京高判 平24・４・17 ウエストロー・ジャパン）　村川 隆生
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たに過ぎず、Ｃの登記意思を確認したものと
は認められない。Ｙは、Ｃの登記意思を確認
する義務に違反し、これをしないままに、Ｅ
を介して、本件土地の所有権がＣからｂ社へ、
ｂ社からａ社へと転々移転登記できる旨、本
件根抵当権設定登記も支障なくできる旨を告
げたのであり、このため、Ｘは、ａ社に融資
して損害を被ったなどと主張した。

２　判決の要旨

裁判所は次のように判示して、Ｘの請求を
棄却した。

Ｘは、ＸがＹに委任したのは、Ｃがｂ社に、
ｂ社がａ社に順次所有権移転することになっ
ている本件土地に本件根抵当権設定登記の登
記申請手続をすることであったから、Ｙには、
委任契約上、Ｃの登記意思を確認する義務が
あったと主張し、これを前提にして、原判決
の認定・判断を批判している。

しかし、原判決が適切に認定した本件の経
緯に照らせば、Ｘ・Ｙ間で成立していたのは、
ａ社が取得した後の本件土地にＸを権利者と
する本件根抵当権設定登記をするための登記
申請手続を行うことを内容とする委任契約で
あったと認められるのであり、本件土地が、
Ｃからｂ社へ、ｂ社からａ社へと順次売買さ
れて所有権が移転する土地であったことは、
上記委任契約成立の背景事情に過ぎなかった
ものであり、また、Ｃからｂ社への所有権移
転登記の申請手続に関しては、Ｄ司法書士が
受任していたのである（所有者本人の登記意
思確認について過失があったとすれば、それ
は同司法書士の責任である）。

そうすると、何らかの特約のない以上は、
ＸとＹの間の本件の委任契約の内容として、
Ｙが、ａ社の前々所有者であるＣの登記意思

（本件土地をｂ社に売却する意思）を確認す
ること（言い換えれば、Ｃ・ｂ社間の売買契

約の有効性を確認すること）が含まれていた
ということはできないところ、本件では、そ
のような特約を窺わせるに足りる証拠はない

（なお、原判決は、更に進んで、前件の司法
書士が作成した本人確認情報について、一見
して明白にその適正な作成を疑わせるような
事情があるなどの特段の事情の有無について
まで判断しているが、仮にそのような判断が
必要であるとの立場をとったとしても、原判
決の認定判断に誤りはない）。

以上によれば、本件の委任契約の内容とし
て、ＹにＣの登記意思を確認する義務があっ
たことを前提とするＸの主張は、その前提を
欠くものであり、採用することはできない。

よって、Ｘの本訴請求はいずれも理由がな
く、これらを棄却した原判決は相当であって、
本件控訴は理由がないから棄却する。

３　まとめ

不正登記防止申出制度とは、不正な登記が
される差し迫った危険がある場合に、申出か
ら３か月以内に不正な登記がされることを防
止するための制度である。この申出をするこ
とにより、申出から３か月以内に登記が申請
された場合は、申出人に、当該登記が申請さ
れた旨が通知されるので、身に覚えのない登
記がされることを防止することができる（法
務省ＨＰより）。本件は、Ｃ・ｂ社間の取引
に何らかの不正があったことから、Ｃが不正
登記防止の申出を行ったものと推測される。
不動産取引そのものが争われた事案ではない
が、実務の参考になると思われる。
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