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出典：裁判所ホームページ（https://www.courts.go.jp）の裁判例情報をもとに作成 

事件番号 平成 2(オ)663 原審裁判所名 札幌高等裁判所 

事件名 建物収去土地明渡等 原審事件番号 昭和 63(ネ)346 

裁判年月日 平成 6 年 12 月 20 日 原審裁判年月日 平成 2 年 1 月 23 日 

法廷名 最高裁判所第三小法廷   

裁判種別 判決   

結果 破棄自判   

判例集等 民集第 48 巻 8 号 1470 頁   

 

判示事項 地上建物の共有者の一人にすぎない土地共有者の債務を担保するため土地共有

者の全員が各持分に共同して抵当権を設定した場合に法定地上権が成立しない

とされた事例 

裁判要旨 地上建物の共有者九人のうちの一人である土地共有者甲の債務を担保するため

土地共有者の全員が共同して各持分に抵当権を設定し、かつ、甲以外の土地共

有者らが甲の妻子である場合に、右抵当権の実行により甲だけについて民法三

八八条本文の事由が生じたとしても、甲以外の土地共有者らが法定地上権の発

生をあらかじめ容認していたとみることができる客観的、外形的事実があると

はいえず、共有土地について法定地上権は成立しない。 

（補足意見がある。） 

 

全 文 

主    文 

原判決を破棄する。 

被上告人らの控訴をいずれも棄却する。 

控訴費用及び上告費用は被上告人らの負担とする。 

理    由 

上告代理人星隆文の上告理由について 

一 原審の適法に確定した事実関係の概要は、次のとおりである。 

１ 第一審判決添付第一物件目録記載の土地（以下「本件土地」という。）は、被上告人Ｂ

１とその妻子の三名が共有するものであったところ、右共有者らは、昭和五八年一二月二三日

に、右土地につき、被上告人Ｂ１を債務者として、国民金融公庫のために抵当権を設定し、同

月二七日に登記を了した。 

２ 一方、本件土地上にある第一審判決添付第二物件目録記載の建物（以下「本件建物」と

いう。）は、被上告人Ｂ１の先代であるＤが所有していたところ、昭和五六年一月一一日に同

人が死亡したことにより、被上告人Ｂ１、同Ｂ２を含むＤの子ら九名がこれを相続した。 

３ 本件土地につき、国民金融公庫の申立てにより、昭和六〇年一二月七日に前記抵当権に

基づく競売手続が開始されたところ、上告人がこれを買い受けてその所有権を取得した。 

４ 本件土地建物はもともとＤが被上告人Ｂ１に贈与する意向であったにもかかわらず、

土地については、同被上告人に単独で贈与税を支払う資力がないことから、同被上告人とその

妻子とに贈与し、建物については、被上告人Ｂ１が事業に失敗しその債権者から差押えを受け

るおそれがあったことから、Ｄの所有名義のままにしてあった。 

二 原審は、右事実関係の下において、本件土地の共有者全員について被上告人Ｂ１ら共有
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の本件建物のために地上権を設定したものとみなすべき事由があるとして、被上告人らの主

張を認め、本件土地の所有権に基づき本件建物収去による本件土地明渡しを求める上告人の

請求を認容した第一審判決中被上告人らに関する部分を取り消し、右請求を棄却した。 

三 しかしながら、原審の右判断は是認することができない。その理由は、次のとおりであ

る。 

１ 共有者は、各自、共有物について所有権と性質を同じくする独立の持分を有しているの

であり、かつ、共有地全体に対する地上権は共有者全員の負担となるのであるから、土地共有

者の一人だけについて民法三八八条本文により地上権を設定したものとみなすべき事由が生

じたとしても、他の共有者らがその持分に基づく土地に対する使用収益権を事実上放棄し、右

土地共有者の処分にゆだねていたことなどにより法定地上権の発生をあらかじめ容認してい

たとみることができるような特段の事情がある場合でない限り、共有土地について法定地上

権は成立しないといわなければならない（最高裁昭和二六年（オ）第二八五号同二九年一二月

二三日第一小法廷判決・民集八巻一二号二二三五頁、最高裁昭和四一年（オ）第五二九号同四

四年一一月四日第三小法廷判決・民集二三巻一一号一九六八頁参照）。 

２ これを本件についてみるのに、原審の認定に係る前示事実関係によれば、本件土地の共

有者らは、共同して、本件土地の各持分について被上告人Ｂ１を債務者とする抵当権を設定し

ているのであり、Ｂ１以外の本件土地の共有者らはＢ１の妻子であるというのであるから、同

人らは、法定地上権の発生をあらかじめ容認していたとも考えられる。しかしながら、土地共

有者間の人的関係のような事情は、登記簿の記載等によって客観的かつ明確に外部に公示さ

れるものではなく、第三者にはうかがい知ることのできないものであるから、法定地上権発生

の有無が、他の土地共有者らのみならず、右土地の競落人ら第三者の利害に影響するところが

大きいことにかんがみれば、右のような事情の存否によって法定地上権の成否を決すること

は相当ではない。そうすると、本件の客観的事情としては、土地共有者らが共同して本件土地

の各持分について本件建物の九名の共有者のうちの一名である被上告人Ｂ１を債務者とする

抵当権を設定しているという事実に尽きるが、このような事実のみから被上告人Ｂ１以外の

本件土地の共有者らが法定地上権の発生をあらかじめ容認していたとみることはできない。

けだし、本件のように、九名の建物共有者のうちの一名にすぎない土地共有者の債務を担保す

るために他の土地共有者らがこれと共同して土地の各持分に抵当権を設定したという場合、

なるほど他の土地共有者らは建物所有者らが当該土地を利用することを何らかの形で容認し

ていたといえるとしても、その事実のみから右土地共有者らが法定地上権の発生を容認して

いたとみるならば、右建物のために許容していた土地利用関係がにわかに地上権という強力

な権利に転化することになり、ひいては、右土地の売却価格を著しく低下させることとなるの

であって、そのような結果は、自己の持分の価値を十分に維持、活用しようとする土地共有者

らの通常の意思に沿わないとみるべきだからである。また、右の結果は、第三者、すなわち土

地共有者らの持分の有する価値について利害関係を有する一般債権者や後順位抵当権者、あ

るいは土地の競落人等の期待や予測に反し、ひいては執行手続の法的安定を損なうものであ

って、許されないといわなければならない。 

四 そうすると、これと異なる原審の判断には、法定地上権の成立に関する法令の解釈適用

を誤った違法があり、右違法は判決の結論に影響を及ぼすことが明らかであるから、その趣旨

をいう論旨は理由があり、原判決は破棄を免れない。そして、前示事実関係に照らしても、本

件において他に法定地上権の成立を肯定すべき事情はない。また、被上告人らのその余の抗弁

中、本件土地について本件建物のために約定の地上権が設定されていたとの主張については、
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右地上権が登記されていたとの主張がなく、したがって、それを本件土地の買受人である上告

人に対抗する要件を欠くから、失当というべきであり、また、上告人の請求が権利の濫用に当

たるとの主張については、前示事実関係に照らし理由がないことが明らかである。そうする

と、上告人の請求を認容した第一審判決は正当であって、被上告人らの控訴はいずれも棄却す

べきである。 

よって、民訴法四〇八条、三九六条、三八四条、九六条、八九条、九三条に従い、裁判官千

種秀夫の補足意見があるほか、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。 

裁判官千種秀夫の補足意見は、次のとおりである。 

私は、本件において、法定地上権の成立を認めない法廷意見に賛成するものであるが、その

理由について若干補足しておきたい。 

一 我が国の民法は、土地と建物を別個独立の不動産としているため、同一所有者に属する

土地とその地上建物のいずれかに抵当権が設定されそれが競売された場合には、土地と建物

が別個の所有者に帰属するに至る結果、建物所有者がその敷地の所有者に対し敷地の利用権

を主張することができず、建物を収去せざるを得なくなるおそれがある。法定地上権の制度

は、このような事態に伴う社会経済的な損失を防止する目的から、そのような場合には、「抵

当権設定者ハ競売ノ場合ニ付キ地上権ヲ設定シタルモノト看做ス」こととし（民法三八八条）、

建物所有者に敷地利用権を保証し、建物を収去しなくてもすむように配慮したものである。 

二 そのような制度の目的からすれば、土地が数人の共有に属する場合においても、同様な

事態にあっては、同様な結果になることが好ましいともいえる。しかし、土地の共有者は、そ

の共有持分自体を担保に供することはできても、当該共有地上に単独で地上権を設定するこ

とはできない。そのため、土地の共有持分が競売された場合においては、共有者全員について

建物所有者のために地上権を設定したとみなし得るような特段の事情がある場合でない限

り、建物所有者は法定地上権を取得することができないことになる。すなわち、たとえば甲、

乙共有の土地上に甲所有の建物があり、甲が自己の土地共有持分に抵当権を設定しこれが競

売された場合を考えると、甲については法定地上権を設定したものとみなし得る事情が存在

するとしても、乙としては、共有地上に地上権が設定されることは予期しないところであり、

もしこれが認められることになれば、自己の意思に反して不当な負担を課せられる結果とな

りかねない。そのため、判例は、かかる事案においては、法定地上権の成立を否定してきたの

である（最高裁昭和二六年（オ）第二八五号同二九年一二月二三日第一小法廷判決・民集八巻

一二号二二三五頁参照）。 

三 それならば、右の事例で、乙に甲のため地上権を設定する意思があったなら法定地上権

を認めてもよいか。これは、解釈論として当然に予想される問題である。殊に、甲外数名が敷

地を共有するとともに地上建物をも共有する場合に、全員が全員の共同の債務を担保するた

め同一債権者に対して共同で各持分について抵当権を設定した場合を想定すると、他に特段

の事情のない限りは共有者全員を束ねて一人とみることも可能であり、その結果は、民法三八

八条をそのまま適用することもできることになるのではないか、それならば、更に一歩を進め

て、土地共有者全員が、そのうちの一人の債務を担保するため、共同で各自の共有持分に抵当

権を設定した場合にも同様なことがいえるのではないか。そうした疑問が起こるのも当然で

ある。 

四 原審の確定するところによれば、前記のとおり、本件土地は被上告人Ｂ１とその妻子の

三名の共有に属していたところ、右共有者らは、本件土地につき、Ｂ１を債務者として国民金

融公庫のために抵当権を設定しその旨の登記を経ており、公庫は、右抵当権に基づいて本件土
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地全体につき競売手続を申し立て、上告人が本件土地全部を競落し、その所有権を取得したと

いうのである。しかも、本件土地建物は、もともとＢ１の父ＤがＢ１に贈与する意向であった

が、土地については、Ｂ１に単-5-独で贈与税を支払う資力がないことから同人とその妻子に

贈与し、建物については、Ｂ１が事業に失敗しその債権者から差押えを受けるおそれがあった

ため、Ｄの所有名義にしておいたところ、同人の死亡によりＢ１を含む九名の相続人の共有に

なったというのである。したがって、このような事実関係を内部的にみれば、被上告人Ｂ１ら

三名は、ほとんどＢ１一人と同視し得る実情にあり、Ｂ１の妻子らとしても、地上建物所有者

らのために法定地上権が発生することは当然予想していたとみることも可能であろう。 

五 しかしながら、法定地上権は競売によって生ずるものであるから、その成否の解釈に当

たっては、競売手続の適正迅速な進行とその結果として形成される法律関係の確実性の確保

という観点を看過することはできない。そうでなければ、取引の安全と競売手続への信頼を確

保することができないからである。従来、法定地上権の解釈論は、先に掲げた民法の趣旨、目

的のゆえに、実体法学者から、なるべく建物所有者の土地利用権を確保する方向で論じられて

きたかに思われる。しかし、その結果の妥当性もさることながら、競売手続が終了した後にな

って法定地上権の有無が訴訟で争われること自体にも問題のあることを指摘しなければなら

ない。 

六 今日、このような問題が実務上注目されるようになったゆえんは、一に土地利用権が一

個独立の価値権として評価され、ひいては課税あるいは取引の対象とされるに至ったことに

ある。その上、地価の上昇に伴い、課税その他の理由から土地を単独で所有することができ

ず、そのために土地共有関係が増加しつつあるという社会経済的事情があり、これが背景とな

って、問題の解決を更に困難にしている。 

地上権はもとより土地賃借権が法的に手厚い保護を受け、それ自体が財産権とみなされる

ということは、反面、こうした用益権の付着した土地の底地価格が低下することを意味する。

その結果、土地の競売手続においては、その地上に建物が存するか否か、また、その建物の所

有者がいかなる土地利用権を有するかが大きな問題となり、競落後法定地上権が生ずるか否

かも売却価額に大きな影響を与えるに至る。競売の対象とされた土地の売却代金によりどれ

だけの被担保債権の弁済が受けられるか、はたまた、競売後地上建物の所有者又はその居住者

はその建物をそのまま保持し又はこれに居住し続けることができるかどうか、こうした問題

は、関係者としては無視できない大きな利害関係のある問題である。その結果、競売手続を進

行させる執行裁判所としては、競売物件の評価に当たって、これらの権利の有無を適確に判断

しなければならないこととなる。 

通常、競売不動産については、執行裁判所の執行官が不動産の現況を調査し、土地利用関係

を確認し、この報告を基礎として評価人が右不動産の評価をし、しかる後裁判所により物件明

細書が作成され、最低売却価額が決定されるのであるが、もしこの段階で複雑な事実認定と困

難な法律判断を要することになると、競売手続を適正迅速に処理することは困難とならざる

を得ない。したがって、この段階において判断の資料に供しうるのは、登記簿の記載等公示さ

れだれにでも分かる客観的資料のみに限る必要がある。先にも触れたとおり、本件において

は、土地共有者らは主債務者とその妻子であって、対債権者の関係のみに限ってみれば、主債

務者の妻子はこれと同一視し得ないではない。しかし、そのような内部事情は登記簿上だれで

も確知できるものではなく、多くの場合訴訟手続ないしはそれに準ずる事実認定手続を経な

ければ明確にし得ない事情である。そのような事情を競売手続において考慮することは適当

とはいえない。 
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それならば、こうした主観的事情を捨象し、ただ土地の共有者三名がその一人の債務のため

同一債権者に対し各共有持分について共同して抵当権を設定したという事実（これは登記簿

上確認できる。）だけで他の土地共有者らの地上権設定の意思を認め、法定地上権の成立を肯

定してよいかが問題となる。しかし、これまた、直ちに積極の結論を導くことは容易ではな

い。三名の各共有持分は、それぞれの共有者の資産であるから、一般論としていえば、各人は

それぞれの持分を他に処分しあるいはそれに自己の債務のため抵当権を設定することも可能

であり、また逆に、それぞれの債権者からそれぞれの持分を差し押さえられた結果これらが各

個に競売され、他の者がその共有持分を取得することも考えられる。このように、現実の競売

の時点においては、三名が共同して抵当権を設定した時と異なった状況の生じている場合も

あり得るのであって、そのような場合に、どの時点のどのような事情をもって法定地上権の発

生を確定しうるかは一律に決し難く、立法等による明確な基準の設定をまたない限り、統一的

な処理は困難である（また、本件にあっては、被上告人Ｂ１は九名の建物共有者のうちの一人

にすぎないという事情も考慮されなければならないであろう。）。 

以上のように考えると、先に述べたように他の土地共有者らについても建物所有者のため

に地上権を設定したとみなし得るような特段の事情がある場合（最高裁昭和四一年（オ）第五

二九号同四四年一一月四日第三小法廷判決・民集二三巻一一号一九六八頁参照）を除いて、土

地共有持分の競売に当たっては、当然には法定地上権は発生しないものとし、なるべく画一的

に処理することが相当であるといわなければならない。 

七 なお付言するに、立法論としていうならば、法定地上権の目指す目的は、必ずしも地上

権という用益物権の成立を認めなくとも、賃借権あるいは使用借権その他何らかの敷地利用

権を確保してやれば足りるといえる。ただ、民法制定当初は、他人の土地を利用して建物を建

築所有する方法としては地上権の設定が予想されていたためこのような制度が設けられたに

すぎない。しかし、その後の土地利用の実態をみると、建物敷地として他人の土地を利用する

場合には、賃貸借又は使用貸借契約を利用する場合が多く、かつまた、その後の立法によっ

て、土地の賃借権は地上権と同様に手厚く保護され、物権に劣らぬ強力な権利とされるに至っ

たため、今日では、建物所有のために地上権が設定されることはまれであり、専ら賃借権が利

用されるに至っている。加えて、借地権に関しては、累次の法改正により、今日では、共有の

建物に関しては、他の者と共に有することとなるときに限り、自己借地権の設定も認められ

（借地借家法一五条）、また、借地権をめぐる問題の処理のためには非訟手続も整備されるに

至っている。そのような状況の下においては、現行の法定地上権の制度は陳腐化し、解釈によ

って今日の複雑な事態に適応させていくことは困難であるばかりでなく、土地利用権の確保

に偏重することは競売手続への信頼をおびやかすおそれなしとしない。そのような意味から

すれば、法定地上権の制度は、法定借地権等今日通常行われている土地利用権を内容とするも

のに改め、かつ、その内容を法定し、あるいは借地非訟事件手続により一定の範囲内でその条

件を確定する道を開く（現在でも、法定地上権成立後その地代は裁判所が定めなければならな

いこととされている（民法三八八条但書）。）等今日の社会経済の実情に合致した制度とする

ことが望ましいと考える。 

(裁判長裁判官  千種秀夫  裁判官  園部逸夫  裁判官  可部恒雄  裁判官  大野正男  裁判

官  尾崎行信) 

 

※参考：判例タイムズ 873 号 84 頁、判例時報 1519 号 73 頁、金融商事判例 964 号 3 頁、別

冊ジュリスト 195 号 176 頁 


