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〈研究ノート〉

強行法・任意法の位置づけから 
一括競売を考える

松　田　佳　久

１．はじめに

　我妻栄博士は、強行法規とは公の秩序に関する法規をいい、「個人の意思に
よって左右することを許さないものであるから、法律行為の内容がこれに違反
するときは、その法律行為は無効である。このことは、法律行為制度の理想か
らいって当然のことであるが、第91条は間接にこのことを規定している

1）

」とす
る。そして、ある規定が強行法規と任意法規との区別は重要な問題であるとす
る。その理由は、強行法規は、私的自治の限界を画し、任意法規は私的自治の
補充をするものだからだとする。この区別は、規定の趣旨を考察し、個人の意
思による排斥を許すものかどうかで判断するほかないとする

2）

。
　また、物権法においては、「175条違反の法律行為の効力は、（ａ）これにつ
いて法律が特に規定する場合（278条・360条等）には、これに従うべきことは
いうまでもないが、（ｂ）規定のない場合には、強行法規違反の法律行為とし
て取扱われる

3）

」とし、「注意すべきことは、物権を創設するとか、物権の内容
を変更する、というのは、第三者に対する関係でも効力を生ずるものとするこ
とであって、当事者の間だけで債権的な効力を生じさせることは妨げないこと
である

4）

」とする。

１）我妻栄『新訂民法総則（民法講義Ⅰ）』262頁（岩波書店、1965（初版1930））。
２）我妻・前掲注（１）255頁。
３）我妻栄『新訂物権法（民法講義Ⅱ）』27―28頁（岩波書店、1983（初版1932））、長谷川
貞之「判例・学説にみる物権規定の強行法性」椿寿夫編著『民法における強行法・任意
法』121頁（日本評論社、2015）。
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　平野裕之教授も、民法175条（物権法定主義）につき、所有権にのみ適用さ
れるものとし、それ以外については公序良俗（民90）違反による規制に任せ、
当事者間における自由な物権的合意を認めている

5）

。
　物権法規の多くは当事者以外の第三者の権利にも関連する規定であり、排他
性・公示性が問題となる点からして、強行規定である必要がある

6）

が、第三者の
権利が関連しない場合には、上記の見解のようにその有効性が認められる。
　担保物権についても同様であり、利害関係を有する第三者がいない場合に
は、当事者間での特約も有効であると解する見解が多い

7）

。
　個々の担保物権の規定が強行規定か任意規定かは解釈に委ねられることにな
る
8）

が、それは、かならずしもその外形によって判断すべきでない
9）

。
　では、一括競売（民389）はどうであろうか。条文文言はその第１項で「土
地とともにその建物を競売することができる」となっており、土地抵当権者の
権利であるかの体裁となっている。
　本稿では、まずこの点を解明することを主とするが、一括競売制度は法定地
上権制度と密接な関係があるとされている。そうであるならば、法定地上権制
度が強行規定なのか任意規定なのかの判断もなさなければならない。

４）我妻・前掲注（３）28頁、長谷川・前掲注（３）121―122頁。
５）平野裕之「物権法及び担保物権法と契約自由－物権法定主義をめぐって」法律論叢
84・2＝3・401以下、403（2012）。ただし、当事者間における自由な物権的合意を認め
ても、対抗要件が規定されていない以上は、対抗関係に立つ第三者にその合意を対抗で
きないとする。
６）於保不二雄『物権法（上）』19頁（有斐閣、1966）、幾代通『民法総則』198頁（青林
書院新社、1969）。
７）高木多喜男『担保物権法』191頁（有斐閣、第４版、2005（初版1984））、平野裕之
『民法総合３　担保物権法』133頁（信山社、第２版、2009（初版2007））、石田穣『担保
物権法』391頁（信山社、2010）、道垣内弘人『担保物権法』227頁（有斐閣、第４版、
2017（初版2004））など。
８）平野・前掲注（５）430－431。
９）穂積重遠『改訂民法総論』54―56頁（有斐閣、第８版、1936（初版1930））。
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２．起草過程と一括競売

（１）起草者意思
　起草過程については、拙著「一括競売の原則化に関する一考察」創価法学51
巻３号51頁以下（2022）で検討したが、ここでは再度その検討内容を記載する
ものとする。
　当初、一括競売の規定は何ら考慮されていなかった。それというのも、1894
年（明治27年）12月４日の第50回法典調査会に提出された民法370条の原案365
条は、土地に設定された抵当権は地上建物にもその効力が及ぶものとされてい
たからである。しかし、そのような規定は、わが国の慣習に反するものとさ
れ
10）

、そもそも土地登記簿と建物登記簿は別々になっていることから、土地に設
定された抵当権が地上建物に効力を及ぼすことはない

11）

として、反対意見が出さ
れた

12）

。それに対して、起草委員の梅謙次郎博士からは、土地だけが競売される
とすると地上建物の存続のために地上権を与えなければならない、といった回
答がなされている

13）

。
　しかし、結局、反対多数により、梅博士は、原案を次のように修正せざるを
えなくなった。すなわち、原案365条に「抵當權ハ抵當地ノ上ニ存スル家屋ヲ
除ク外」との文言を置いたのである

14）

。ここで、梅博士は、「抵當權ノ目的タル
土地ノ上ニ抵當權設定者ノ所有ニ係ル家屋アルトキハ抵當權者ハ土地ト共ニ之
ヲ競賣スルコトヲ得但其優先權ハ土地ノ代償ニ付テノミ之ヲ行フコトヲ得」と
の一か条を置かなければならなくなったとしている。その理由は、土地上に建
物がある場合に土地のみに抵当権を設定したとか、更地に抵当権を設定した
後に建物を築造した場合、抵当権を実行すると地上建物を取り除くことになっ

10）法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書２　法典調査会民法議事速
記録２』795頁〔横田國臣発言〕（商事法務研究会、1984）。
11）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）804頁〔田部芳発言〕。
12）高木多喜男『金融取引と担保』220頁（有斐閣、1980）。
13）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）797－798頁〔梅発言〕、高木・前掲注（12）
220頁。
14）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）856頁。
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て、建物の価値が失われてしまう懸念があるからだとしている
15）

。地上建物の価
値も含めた存続保護をこの条文により図ることができるようになるのである。
　そして、第53回法典調査会には、上記と同じ内容の修正案が384条として提
示された。この修正案に対しては、「登記前後ヲ分タズ一緒ニシタト伝フコト
ガ一ツノ疑ヒノ點デアリマス以前カラ土地ノ上ニ家ガアツタ然ウシテ土地丈ケ
取得シタ此場合ハ家ノ在ルコトヲ承知デ取ツテ居ツタノダカラ其場合ニ家迄賣
ルト伝フコトハ不都合ト思フ

16）

」、「土地ト家屋トアル場合ニ土地丈ケ抵當ニ入レ
タ其場合ニハ抵當債權者ハ土地丈ケシカ賣ルコトガ出來ヌ夫レハ初メ抵當ニ取
ツタ時覺悟ノ上デアルカラ自分ノ抵當ニ取ツタ土地丈ケ賣ルト伝フコトニシテ
差支ナイ只土地丈ケデ家ノナイ場合ニ抵當ニ入レタ然ウシテ其後土地ノ所有者
ガ自分ノ家ヲ建テル或ハ外ノ人ニ貸シテ借リタ人ガ家ヲ建テル其時抵當權者
ガ土地丈ケシカ賣レヌト伝フト抵當權者ヲ害スルコトニナル

17）

」など、反対が強
く、修正案の削除が多数を占めた。この修正案は、反対意見にあるように、地
上建物の存在時点につき、土地抵当権設定前後を問わず、地上建物のすべてを
対象とした点に問題があったため、最終的には、梅博士は、抵当権設定前に地
上建物が存在していた場合には、裁判所の認定によって、条件を定める地上権
を認め、設定後に建物が築造された場合には、原案で立案すると述べ、この趣
旨で起草することが承認された

18）

。
　その後の第54回法典調査会に法定地上権の規定（民388）として修正案384
条、一括競売の規定（民389）の修正案として385条が提示され、法定地上権制
度と一括競売制度が設けられたのである

19）

。
　以上からして、梅博士、すなわち、起草者意思としては、一括競売制度は法
定地上権制度とともに、地上建物の存続保護のための制度であるとして一貫し
たものであったということがいえる

20）

。

15）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）856頁。
16）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）920頁〔横田発言〕。
17）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）924頁〔土方寧発言〕。
18）高木・前掲注（７）222頁。
19）高木・前掲注（７）223－224頁、田中克志「土地・建物の一体化と法定地上権・一括
競売制度」法政研究（静岡大学）2・3＝4・13－14（1998）。
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（２）一括競売が土地抵当権者の権利とされた理由
　梅博士は、修正案384条は、「命令的ノ規定デハアリマセヌカラ契約デ以テ如
何様ニモ極メルコトガ出来

21）

」ると説明している。しかし、その契約は、誰との
間、すなわち、建物所有者たる抵当権設定者が契約するのは土地抵当権者なの
か、あるいは競落人なのか、そして、それはどのような内容なのか、という点
が不明である。
　ヒントとなるのは次の言葉である。すなわち、「初メ抵當權ヲ設定スル時分
ニ土地丈ケヲ抵當ニ入レルガ期限ニ至ツテ債務者ガ辯濟ヲシナイデ債權者ガ土
地ヲ賣ルト云フ時デモ此家屋ハ住居ヲシテ居リタイト言ヘバ其事ヲ特ニ契約ヲ
スレバ宜カラウ

22）

」である。これはどのような状況を示しているのであろうか。
これは、抵当権を実行しようとする土地抵当権者と建物所有者（土地所有者の
場合もある）との間で、土地だけを競売する旨の契約を結ぶことを示している
のであろうか。また、「本條ノ様ニナツテ居レバ初メ土地丈ケヲ抵當ニ入レル
併シ土地ヲ賣ツタ場合デモ家ハ其儘自分ガ所有シテ居ツテ夫レト同時ニ地上權
ヲ得タト云フ場合デアレバ其事ヲ留保シテ置ケバ宜イ其留保ヲ登記シテ置ケバ
第三者ニ對抗スルコトガ出來ル」とある

23）

。この二つの文言からすれば、土地抵
当権者と建物所有者（土地所有者の場合もある）との間で、土地だけを競売す
る旨の契約をし、そのときに地上権を設定登記することにより、建物所有者は
当該建物と土地利用権を土地買受人に主張できることになるのであろうか。し
かし、建物所有者と土地抵当権者との合意で設定した地上権は、土地買受人に
とってまったくの預かり知らないことであり、対抗要件を具備していても、土
地買受人に対抗できないし、そもそも土地の所有権も有する建物所有者は自己
地上権を設定できない。かりに建物所有者が土地買受人とこのような地上権の
設定をしようとしても、」買受人はこれに応じることは少ないであろう。
　いずれにしても、梅博士は、一括競売を選択しなくとも、地上建物の存続保
護が図られることを示したかったものと思われる。

20）松田佳久「一括競売の原則化に関する一考察」創法51・3・53（2022）。
21）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）919頁〔梅発言〕。
22）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）919頁〔梅発言〕。
23）法務大臣官房司法制度調査部・前掲注（10）920頁〔梅発言〕。
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　そうであるならば、地上建物の存続保護という起草者意思を尊重するのであ
れば、一括競売を義務と捉えるのが一つの考え方として出てこよう。

３．一括競売は強行法規か任意法規か

（１）法定地上権の強行法規性との関係
　起草過程からするに、土地抵当権設定前に地上建物が存在していた場合に
は、法定地上権制度が適用され、土地抵当権設定後に建物が築造された場合に
は、一括競売規定の適用となる。一括競売が強行法規か任意法規かを見るにあ
たっては、法定地上権規定が強行法規かどうかを見ておく必要がある。この点
については、先行研究（川地宏行「物権法・担保物権法と強行法・任意法」近
江幸治＝椿寿夫編著『強行法・任意法の研究』173頁以下（成文堂、2018））が
あり、この先行研究に基づけば、判例は、法定地上権規定は建物保護という公
益的理由に基づく、強行規定であると解している。学説の大半も強行規定と解
しているが、判例とは異なり、法定地上権が成立するとの第三者の期待や利益
の保護に重点が置かれているとされている

24）

。
　しかし、抵当権設定者と抵当権者との法定地上権設定あるいは排除に関する
特約は、当然に第三者には対抗できないが、第三者がいなければ効力を認めて
よいとする見解は多い

25）

（以下、この見解を石田説とする）。たとえば、規定に
基づけば法定地上権は成立しないが、抵当権者が買受人となった場合など、第
三者が関係しない場合には、法定地上権設定特約が効力を有するのである

26）

。す

24）川地宏行「物権法・担保物権法と強行法・任意法」近江幸治＝椿寿夫編著『強行法・
任意法の研究』200頁－201頁（成文堂、2018）。
25）石田・前掲注（７）372、390―391頁、柚木馨＝高木多喜男編『新版注釈民法（９）物
権（４）』283頁〔生熊長幸〕（有斐閣、改訂版、2015（初版1998））、河上正二『担保物
権法講義』204頁（日本評論社、2015）、道垣内・前掲注（７）226 ～ 227頁、近江幸治
『民法講義Ⅲ担保物権』188頁（成文堂、第三版、2020（初版2004））、中舎寛樹『物権法
―物権・担保物権』273頁（日本評論社、2022）。

26）我妻栄『新訂　担保物権法』366頁（岩波書店、1968（初版1936））、柚木＝高木〔生
熊〕・前掲注（25）283頁、近江・前掲注（25）188頁、道垣内・前掲注（７）226－227頁、
中舎・前掲注（25）273頁。
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なわち、石田説によれば、法定地上権は第三者に対する関係では強行規定であ
りながら、第三者が関係しない場合には、特約が優先適用されるということに
なる。たとえば、更地に抵当権を設定し、その後建物が築造された場合には、
規定に基づけば法定地上権は成立しないが、抵当権設定者と土地抵当権者との
間で、抵当権が実行された場合、地上建物のために地上権が成立するとの特約
がなされていれば、抵当権が実行され、土地抵当権者がそれを競落した場合に
は、地上権が成立することになる。この事案は、本来であれば、一括競売の対
象となるものである。そうであるにもかかわらず、地上権が成立してしまうの
であるから、一括競売の適用を排除する内容の特約であるということになる。
それはつまり一括競売は任意規定であるということを示していることになる。
一括競売が強行規定であるならば、法定地上権が成立するとの特約によって
も、一括競売は排除されないはずだからである。
　なお、第三者が関与しない場合の特約の効力について判例の考えは明確では
ない。ただ、大判大15・2・5民集5・82 が、一括競売は任意規定である（土地
抵当権者の権利であって義務ではない）と判断していることから、判例が石田
説のように法定地上権規定を捉えている可能性を否定することはできない。

（２）法定地上権と一括競売制度との関係
　前述のように、判例は、法定地上権規定は強行規定であると解している。そ
うであるならば、それと対となって適用範囲を分かつ一括競売規定は、法定地
上権規定によって左右されることなく、それ単独で強行規定であるか任意規定
であるかが判断されることになる。
　これに対し、多くの学者が支持する、法定地上権に関する当事者間の特約
は、第三者がいなければその効力を認めるとする見解によれば、第三者がいな
い場合は、特約が効力を有することになるから、たとえば、法定地上権が成立
しない事案であり、かつ、一括競売事案でありながら、地上権が成立すること
になる。これは特約が法定地上権に関するものであっても、実質的には、一括
競売の成立を制限する特約でもあるといえる。つまり、この見解に基づけば、
一括競売規定は任意規定だということになる。
　なお、第三者が関与しない場合の特約の効力につき、判例は、明示的ではな
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い。よって、判例が、かならずしも、法定地上権規定を強行規定であると解し
ているとはいえない可能性はあるということになる。

（３）一括競売制度に関する学説の見解
　ここでは、法定地上権規定が強行規定であると解した場合、学説が、一括競
売規定を強行規定とみているのか、それとも任意規定とみてるかにつき、見て
みることにする。判例としては、前述したように、民法389条の文言どおりに、
任意規定（土地抵当権者の権利）であると解している。学説としても判例と同
様に任意規定であると解する見解は多い

27）

が、学説としては、任意規定（土地抵
当権者の権利）説、強行規定（土地抵当権者の義務）説、間接義務説の３つの
見解が主張されている

28）

。

①任意規定（土地抵当権者の権利）とする見解
任意規定（土地抵当権者の権利）と解する理由は、一括競売を義務化した場合
とを比較する形で次のように示されている。すなわち、土地の有効利用となっ
ていない建物の保存を強制して抵当権者に不利益を強いる根拠はない

29）

、建付減
価の仕組みを悪用して、抵当土地上に無価値な建物を建てる執行妨害が懸念さ
れ、このような場合、一括競売では買受人が無用の建物を取得したうえで自ら
の費用で収去しなければならなくなるため、売れなかったり、競売価額が下が
るなど、競売手続の安定性・迅速性で難がある

30）

、などである。

②強行規定（土地抵当権者の義務）とする見解
　まずは、高木多喜男教授の見解である。高木教授は、民法389条の立法趣旨

27）石田・前掲注（７）325頁、河上・前掲注（25）220頁、近江・前掲注（25）190頁、
道垣内・前掲注（７）161頁、松岡久和『担保物権法』158頁（日本評論社、2017）。
28）森田修『新注釈民法（７）物権（４）』216－220頁〔松本恒雄〕（有斐閣、2019）。
29）内田貴『民法Ⅲ　債権総論・担保物権』528頁（東京大学出版会、第４版、2020（初
版1996））。この論者は、一括競売の申立てがされた場合は、裁判所は一括して売却する
ことを義務づけられると解すべきだとする。
30）松岡・前掲注（27）158頁。
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を充分に機能させるために、一括競売の強行規定（土地抵当権者の義務）化を
提唱している。すなわち、土地のみについての競売申立ては違法であり、却下
されることになる。建物所有者は執行異議の申立て（民執11Ⅰ）をなしうる

31）

。
そして、一括競売の場合は、執行裁判所は一括売却をすべきことになる

32）

。この
見解は、民法388条の解釈を切り離し、同法389条固有の解釈として、義務ある
いは執行法上の義務という考えを打ち出したものであるとの評価がなされてい
る
33）

。
　民法388条の解釈と同法389条の解釈とをセットで考えているものとして、田
中克志教授の見解がある。これは、土地と地上建物の一体化である共同抵当を
原則形態と位置づけ、一括競売を土地と地上建物の一体化を図る手段とし、そ
の義務性を説いている。土地・地上建物の共同抵当においては、両者を一体と
して取り扱った抵当権者がいずれか一方の抵当権のみを実行したとしても建物
について法定地上権は成立しないし、建物が取り壊され、再築された場合に
も、再築建物について法定地上権は成立しない。そして、再築建物について、
民法389条の類推適用により、抵当権者が一括競売を義務づけられると解釈す
べきとする

34）

。

③間接義務とする見解
　これは、土地のみの競売が許されないわけではないから、土地抵当権者の権
利として捉えることができるが、一括競売を選択しない場合は、法定地上権の
負担を甘受しなければならないという見解である

35）

。これを支持する松本恒雄教
授は、この見解を「間接義務的権利説」と呼ぶ

36）

。しかし、土地抵当権者からす

31）高木・前掲注（７）214－215頁。
32）高木・前掲注（７）215－216頁。この見解を支持するものもある（山野目章夫『物権
法』321頁（日本評論社、第５版、2012（初版2002））、平野裕之『担保物権法』98頁（日
本評論社、2017））。なお、高木教授は、同・前掲注（12）228頁では、一括競売を義務
とはせずに、土地だけが競売された場合は、建物所有者は買受人に対し、建物買取請求
をなしうるとすることにより、建物の存続保護を図るべきだとしていた。
33）森田〔松本〕・前掲注（28）220頁。
34）田中・前掲注（19）51－52。
35）柚木馨『担保物権法（法律学全集19）』314頁（有斐閣、1958）。
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れば、一括競売を選択しないと、法定地上権負担付での配当となるのであるか
ら、更地価額での配当に比較し、相当な減額となるだけではなく、競落人も地
上建物の取壊しに向けた手続的・時間的・金銭的負担が重くのしかかることか
ら、競落に躊躇し、最悪の場合、競落されないことも考えられる。ただちに債
権を回収したい土地抵当権者にとっては、不利益な状況でしかなく、一括競売
を選択せざるを得ないのではないだろうか。そうであるならば、単に「間接義
務説」と呼んだ方が良いと思われる。
　なお、後順位抵当権者の立場を考えた場合、先順位抵当権者の選択いかんに
よって、配当の基礎となる価額が、法定地上権負担付であるのか、あるいは、
そうではないのか、予測可能性に悖ることになる。また、この見解に対して
は、さらに、民法389条が抵当権設定者（土地所有者）以外の者が建物を築造
した場合にも適用されることに改められた以上、この解釈をとることは難しい
であろう

37）

とか、抵当権設定時に建物が存在しなくとも法定地上権が成立すると
の解釈は民法388条の文理上無理がある

38）

とか、更地に抵当権が設定された場合
は、法定地上権が成立しないとの解釈が固まっている以上不可能である

39）

、など
の批判がなされており、この見解を採ることは難しいものと思われる。

④妥当な見解はどれか？
　ア . 間接義務とする見解について
　一括競売を「間接義務とする見解」は、土地抵当権者が一括競売を強制され
ることによる不利益を自ら回避することができるようにするために、一括競
売のほかに土地抵当権だけを実行する選択肢を土地抵当権者に与えたもので
ある。しかし、後者を選択した場合には、更地価値のうちの相当な部分を奪っ
てしまう法定地上権が成立することになることから、被担保債権額が底地価値
の範囲内に確実におさまるといった場合でないかぎり、土地抵当権者は一括競
売を選択しなければならないであろう。そうであるならば、この見解は、間接

36）森田〔松本〕・前掲注（28）218頁。
37）松井宏興『民法講義３　担保物権法』89頁（成文堂、第二版、2019（初版2007））。
38）松岡・前掲注（27）136頁。
39）近江・前掲注（25）190頁。
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義務の体裁を有してはいるが、義務化を図っているものと言ってもよいであろ
う。したがって、あえて一括競売との選択的法定地上権を創設しなくとも、単
に一括競売を義務とするのが簡便だと思われる。そして、一括競売がなされる
と、土地抵当権者が不利益を受けることがあるのならば、そのような場合を一
括競売の例外として規定しておけばよい

40）

。
　「間接義務とする見解」の考え方は、本来は一括競売を原則としておいてそ
の例外を設ける形にすべきところ、そのような形にしていないために、一括競
売を選択しない土地抵当権者に多大な不利益を与える形になってしまっている
ものといえよう

41）

。
　また、この見解によれば、二つの異なる法定地上権（現行法における法定地
上権と一括競売との選択的法定地上権）を作出させるものとなってしまってい
て、これまでの法定地上権と同様に事案解決の複雑化の要因となるし、法定地
上権制度の問題点、すなわち、競落人等の当事者は地代の額や法定地上権がど
の範囲に成立するかなど、法定地上権に関する重要で基本的内容が事前に得ら
れないという問題

42）

が、新たに解釈上作出される選択的法定地上権についても出
てくることになる

43）

といった難点がある。また、間接義務とする見解は、様々な
学者が指摘するように文理上も解釈上も無理があるものといえよう。

　イ．強行規定（土地抵当権者の義務）とする見解について
　一括競売の強行規定（土地抵当権者の義務）化を想定した場合の下記の問題
点の存在が、一括競売を権利とすべき理由だとされている

44）

。
　それら問題点は、いずれも、土地抵当権者が不利になることをだけを問題視
したものである。
・問題点１：最有効使用でない建物の保存の抵当権者への強制

40）松田・前掲注（20）70。
41）松田・前掲注（20）70－71。
42）松田佳久「法定地上権制度を考える（その１）―自己借地権制度を視野に入れて」
創法51・1・27（2021）。
43）松田・前掲注（20）71。
44）松田・前掲注（20）67－69。
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・問題点２：建付減価の仕組みの悪用
・問題点３：建物賃借権の買受人による引受け問題
　
　以上の問題点からすれば、任意規定（土地抵当権者の権利）であると解釈す
る見解が妥当であろうか。
　しかし、以上の問題点については、強行規定（土地抵当権者の義務）とする
見解に基づき、以下の反論が考えられる。
〈問題点１に対する反論

45）

〉
　土地の使用収益は法律上認められた土地所有者たる設定者の権利であるとし
ながら、一括競売を選択しないことにより、せっかく土地所有者が土地の有効
活用のために建築した建物を収去に追い込むことは許されない、との反論が考
えられる。そもそも一括競売制度は起草者意思もそうであるとおり、地上建物
の存続保護のためにあるのだから、最有効使用とは多少異なった建物であって
も存続保護を図るために一括競売を選択すべきであって、配当上の不利益は甘
受すべきである

46）

。

45）松田・前掲注（20）67。
46）土地の使用収益は法律上認められた土地所有者たる設定者の権利であるから、最有効
使用ではない建物が建築されることは十分にありえることである。その場合には、建物
の競落価額は低くなるのは必然であり、場合によっては建物取壊し費用相当額が土地価
額より減額される場合もあり得る（これを建付減価という）。建物が非常に古い場合な
どは建付減価の生ずる可能性が高い。たしかに一括競売を選択せず、土地抵当権のみを
実行した場合には地上建物は収去を余儀なくされる。しかし、その場合でも、買受人が
競落した後に買受人自らが建物所有者たる抵当権設定者に建物収去・土地明渡しを請求
するといった訴訟等の負担をすることになる。そのような負担を考えれば、一括競売に
基づき土地およびその地上建物を競落して、当該地上建物を自ら取り壊した方が、土
地・建物競落人にとって、訴訟負担のない分、最有効使用を進めるにあたってイニシア
チブが取りやすいといえよう。つまり、一括競売は、地上建物は競落人の所有物なのだ
から、自由に取り壊しや改良ができる分、競落人にとっても一括競売の方が購入しやす
いということがいえる。結局は、一括競売の方が、市場性があるということになろう。
　また、一括競売の場合は、土地の競落価額は建付減価分、更地価額に比して低くなる
が、一括競売を選択しない場合は、買受人の建物所有者に対する地上建物収去に伴うさ
まざまな負担が相当のものとなり、そのような建物取壊しに向けたさまざまな金銭的・
時間的負担等が勘案されて市場性が劣るものとなり、更地価額よりも低位になる。場合
によっては一括競売の場合よりも低くなることも考えられる。この点については、売却
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〈問題点２に対する反論
47）

〉
　執行妨害のために建築される地上建物は、最有効使用からはかけ離れた建物
ということになろう。この場合には、判例法理（最大判平11・11・24民集53・
8・1899、最一小判平17・3・10民集59・2・356）からすれば、抵当不動産の所
有者は抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理する
義務があるわけであり、それは、第三者や賃借人による妨害だけではなく、当
然、第一次的に本人自身がそのような侵害が生じないようにしなければならな
いのである。したがって、このような執行妨害のために建築される地上建物に
対しては、一括競売を円滑に実施できるようにするために、土地抵当権者はそ
の収去を抵当不動産の所有者に請求できると解すべきであろう。
〈問題点３に対する反論

48）

〉
　競売による所有権取得は承継取得であるから、当然に賃借人の存在は引受け
となる。土地の価値は地上建物をも含めたその利用によって左右されるから、
その結果、土地の競売価額が更地価額よりも低下したとしても、土地の使用収
益は法律上認められた土地所有者たる設定者の権利であるから当然に受け入れ
なければならない。また、脚注46 に記載したとおり、場合によっては、買受
人は建物所有者に対する地上建物収去に伴うさまざまな負担が相当のものとな
り、一括競売を選択しない場合の方が、一括競売を選択した場合よりも低くな
ることは十分にありえる。
　なお、賃借人の存在する地上建物のすべてが土地の競売価額を低下させるも
のではない。収益建物（アパート、賃貸マンション、貸店舗、貸事務所等）に
ついてはむしろ賃借人が存在していれば（収益）価値は高くなり、土地の競売
価額を更地価額と同価額に押し上げる場合もありえる。

　ウ．妥当と思われる見解
　「イ．強行規定（土地抵当権者の義務）とする見解について」で示された、

基準価額も評価理論上、同様となろう。以上からすれば、土地抵当権者への配当の面で
も、一括競売の場合よりもかならずしも有利になるとはいえない。
47）松田・前掲注（20）68。
48）松田・前掲注（20）68－69。
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任意規定（土地抵当権者の権利）であると解釈する見解が挙げる一括競売規定
を強行規定（土地抵当権者の義務）とした場合の問題点に対する、強行規定
（土地抵当権者の義務）とする見解側が示す正当な反論と、一括競売規定を強
行規定（土地抵当権者の義務）とする見解が目的とし、起草者意思が重視する
建物の存続保護を考慮するならば、一括競売にある程度の強制力を持たせる解
釈を採る必要があると思われる。
　「２．起草過程と一括競売（１）起草者意思」でみてきたように、法定地上
権が成立しない場合には一括競売の対象になるという、いわば法定地上権制度
との間で領域分担性がある。この領域分担性は法定地上権制度を廃止し、それ
を単に自己借地権制度に変えたからといってなくなるものではない

49）

（それは、
制限のない自己借地権制度を導入することにより法定地上権制度が不要になる
とする担保法改正委員会案

50）

と松岡久和教授の提唱する立法案
51）

に対して、筆者が
検討した結果得られた結論に基づくものである

52）

）。つまり、一括競売規定は制
度として存続し続けるものだということである。この規定を任意規定（土地抵

49）松田・前掲注（20）66。
50）担保法改正委員会「抵当権法改正中間試案の公表（民法改正試案 vol. １）Ⅲ　試案
の解説Ⅰ―民法」ジュリ1228・184以下（2002）。

51）松岡・前掲注（28）152－155頁に記載されている立法案のうち、次の２つの案である。
一つは、建物とその敷地の両方を所有する者に自己借地権（地上権または賃借権）の設
定と登記を認め、自己借地権を設定してからでなければ、土地または建物の一方のみに
抵当権を設定できないとし、借地権の存在と内容を登記によって公示するものであり、
それによりすべての利害関係人にとって価値評価（土地抵当権は底地評価、建物抵当権
は建物価格および敷地利用権価格の評価）が保障され、予測可能性が高まり、取引の安
定に資するとする。そして、借地権は所有者がその内容を自ら決定でき、登記により安
定した対抗力を備えるとするものであり、法定地上権制度の廃止が視野に入っている案
である。もう一つは、抵当権設定時に土地上に建物が存在していれば、自己借地権がそ
の直前に成立するものとし、その借地権の内容を通常行われているものとするように法
定するか、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ものである。こ
の場合の自己借地権は、地上建物の借地人名義での登記によって対抗要件が具備される
ことになるとする（借借10Ⅰ）。これも法定地上権制度の廃止が視野に入っている案で
ある。
52）松田佳久「法定地上権制度を考える―自己借地権制度を視野に入れて（その１）」
創法51・1・23以下および同「法定地上権制度を考える―自己借地権制度を視野に入
れて（その２・完）」創法51・2・43以下、松田・前掲注（20）64－65。
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当権者の権利）と解してしまうと、地上建物の存続保護が確実に図られるとは
いえないことになるから、地上建物の存続保護のためには、やはり、解釈上、
一定程度の強制が必要となろう。

（４）実務上の問題点と一括競売の原則化
　ここでは一括競売規定は実務上どのように考えられているかを見てみるもの
とする。
　一括競売を強行規定（土地抵当権者の義務）とした場合、実務上、次のよう
な問題が生ずるとされている

53）

。すなわち、抵当権が設定された広大な工場用地
等に複数の建物が存在し、法定地上権が成立するとされる建物と一括競売の対
象建物が混在している場合、一括競売をしたとしても、競落されるべき広大な
抵当土地上に法定地上権付きの建物が混在する形になり、競落人の利用が制限
されることが明確であることから、競落する者がかなり制限されるか、競売が
成立しない事態も生じうることとなる（実務的問題１）。この場合は、一括競
売が困難となり得る事案であることから、土地抵当権者としては一括競売の選
択をしないのではないだろうか。土地抵当権のみの実行となったとしても、競
落人は他の建物との関係にあっては法定地上権負担付となってそのまま建物所
有者が当該他の建物の利用を継続するわけであるから、当該他の建物所有者の
一体利用を図るためにも、一括競売の対象となる地上建物についても建物所有
者の継続した利用を許す契約が競落人と建物所有者間になされる可能性（たと
えば土地賃借権設定契約）は十分にありえる。
　また、土地抵当権設定後に築造された未登記建物をも一括競売するには、抵
当権者がそれを特定するために測量・調査をすることになる。この場合、土地
建物所有者が協力をしないかぎり、測量・調査は困難となる。そのような負担
は土地抵当権者の抵当権実行を妨げる結果となりかねないとする（実務的問題
２）。このような場合にも、土地抵当権者は一括競売の選択をしないことにな
ろうか。
　以上の実務的な理由から、一括競売を任意規定（土地抵当権者の権利）と解

53）荒木・前掲注（５）41、松田・前掲注（20）69－70。



38

するのが妥当だということになりそうである。
　しかし、地上建物の存続保護を重視するならば、一括競売を原則とし、一括
競売に不向きな実務的な上記の事案については例外とする方向性が妥当ではな
いだろうか。
　一括競売を原則とした場合、実務的問題１については、執行裁判所の判断で
例外を認めるのが良いであろう。しかし、裁判所が主体的に例外適用を判断す
るのではなく、土地抵当権者からの請求により、裁判所が判断するのが良いと
思われる。競売の難易度を認識し、競売されても過少な配当による不利益を受
けるのは土地抵当権者であるから、例外適用に持っていく主体を土地抵当権者
とするのである

54）

。
　実務的問題２については、一括競売を原則とする以上、測量・調査を土地抵
当権者の負担とすべきではなく、執行裁判所の負担とするベきであり

55）

、裁判所
は土地建物所有者に命令し測量・調査への協力を強制し、測量・調査に関する
費用は国の負担とすべきではなく、競落代金からの優先回収とすべきである

56）

。

４．おわりに

　地上建物の存続保護を確実にするためには、一括競売規定の強行法規（義
務）化が必要であり、それを解釈で導くことは一応可能であろう。さらに、実
務的な問題を解決するためには、すべてを義務とするのではなく、原則として
位置づけ、実務的諸問題として現れた事案の場合を例外とする方向性が、より
妥当だと思われ、これについても解釈で導くことは可能であろう。しかし、成
文法においては、法解釈の出発点である文理解釈が重視されることもあり、現
行法の主流見解である「一括競売制度を任意規定（土地抵当権者の権利）とす
る見解」を覆すことはかなり難しいものと思われる。そこで、立法によること
も考える必要が出て来よう。

54）松田・前掲注（20）69。
55）すなわち、執行裁判所は、職権で建物の表示登記をしなければならないということに
なる。
56）松田・前掲注（20）70。
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一括競売を原則とし、例外を設けるとした場合、立法条文案として、以下
の通りに文言が考えられる

57）

。

（抵当地の上の建物の競売）
民法第389条
第１項　抵当権の設定後に抵当地に建物が築造されたときは、抵当権者は、土

地とともにその建物を競売しなければならない。ただし、抵当権者の
請求により、裁判所が土地とともにその建物を競売することが相当で
ないと認めるときはこの限りではない。

第２項　前項の規定により土地とともにその建物を競売したときは、その優先
権は、土地の代価についてのみ行使することができる。

第３項　第１項の規定は、その建物の所有者が抵当地を占有するについて抵当
権者に対抗することができる権利を有する場合には、適用しない。

　これは、第１項の但書として、「抵当権者の請求により、裁判所が土地とと
もにその建物を競売することが相当でないと認めるときはこの限りではない」
を現行条文に入れたものである。また、第１項の内容は一括競売の可否に関す
るものであるのに対し、現行条文の第１項但書は、行使できる代価に関するも
のであって、内容を異にすることから、この但書を第２項とした。そのため、
現行条文の第２項は第３項となる。
　この立法条文案であれば、地上建物の存続保護に資するだけではなく、一括
競売が妥当性を欠く場合には例外的に土地のみの競売ができるようになり、実
務的問題にも対処することができるものと思われる。
　なお、法定地上権制度と一括競売制度とは領域を分担しており、両者を同一
に捉えるべきと考えるのであれば、一括競売が原則であると捉えることから、
法定地上権制度も原則として捉え、第三者が関与しない場合には、特約が適用
されると捉えることになろう。したがって、一括競売事案でありながら、第三
者が関与しない場合には、土地抵当権者と設定者間で法定地上権が成立するも

57）松田・前掲注（20）71－72。
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のとする特約が効力を有することになる。この特約は、上記条文案第１項但書
に該当することになろう。ちなみに法定地上権の条文を改正するとすれば、以
下のようになる。
（法定地上権）
民法第388条
第１項　土地及びその上に存する建物が同一の所有者に属する場合において、

その土地又は建物につき抵当権が設定され、その実行により所有者を
異にするに至ったときは、その建物について、地上権が設定されたも
のとみなす。

第２項　前項の場合において、地代は、当事者の請求により、裁判所が定め
る。

第３項　第１項と異なる特約は、第三者の権利を害しない場合に効力を有す
る。

　第三者の関与しない事案においては特約を有効なものとするとの規定を置く
にあたり、そこでは法定地上権が成立するとする第１項の規定を指し示すこと
が必要になるが、第２文たる「地代は、当事者の請求により、裁判所が定め
る」が第１項に存在していると、この第２文までも指し示すことになってしま
うので、第２文を第２項とし、特約を有効とする規定を第３項とするものとし
た。
� 以　上

（本学法学部教授）


