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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
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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。


