2編　物権
1章　物権総説

1-1総説

［1］物権とは

　【1】意義→物権＝物を直接的／排他的に支配（使用／収益／処分）する権利
　【2】性質

　　（1）直接性

　　　　　・自己の意思のみに基づく物の支配

・支配状態の侵害者は何人であり違法とされ、法的保護が与えられる（法的保護の絶対性）
　　（2）排他性

　　　　　・一つの物権が存在する物の上には同じ内容の物権は成立し得ない

　　　　　・取引安全を確保するための公示

　【3】債権との区別→物権は人と物（絶対性）／債権は人と人（相対性）

［2］物権法定主義
　【1】はじめに

　　（1）意義

　　　　　・物権は、この法律その他の法律に定めるもののほか、創設することができない（175）

　　　　　　　→新しい種類の物権をつくることができない／法定の物権に規定と違った内容を与えてはならない

　　（2）趣旨→資本主義取引に適する物権関係の確立／確実な公示による取引の安全
　【2】種類

　　（1）占有権とその他の物権（本権）

　　（2）所有権と制限物権
　　（3）用益物権と担保物権
　【3】慣習法上の物権→水利権／温泉利用権／譲渡担保権
　【4】慣習法上の物権と諸規制との関係
　　　　　・物権法定主義の趣旨を害さない範囲で認められる（学説）→判例は「物権的権利」として承認
　　　　　・法例2条（法令の規定によって認めた慣習／法令の規定なき事項に関する慣習を法として承認）との関係
　　　　　　　→175条の「法律」には、「法令に規定なき事項に関する」慣習法が含まれる（我妻）
1-2物権の客体
［1］物権の客体の要件→・有体性（85）／支配可能性／非人格性／特定性／独立性、単一性

［2］一物一権主義

　【1】意義

　　　　　・一つの物権の客体は一個の物でなければならない

→排他性を示す意味でも用いられる＝一つの物に一つの物権
　【2】内容
　　　　　・一個の物の一部には独立の物権は存在しない（独立性）

　　　　　・数個の物に対して一つの物権は存在しない（単一性）

　【3】趣旨→物の一部に物権を認める社会的必要性がない／公示方法がなく取引の安全を害する

　【4】例外
　　（1）独立性の例外
　　　〔a〕一筆の土地の一部（社会的必要性＋分筆による登記）
　　　　　・取得時効制度は占有のみによって所有権を取得するものであり、時効完成と同時に専有部分を区分して1個の物として所有権を付与する趣旨（判例）

　　　　　・一筆の土地の一部を売買契約の目的とした場合、その土地の範囲は、土地の客観的現状を考慮しながら、当事者の意思解釈によって決する（判例）

　　　〔b〕土地に生立する樹木（社会的必要性＋立木法／明認方法による公示）

　　　〔c〕未分離の果実／桑葉／稲立毛

　　（2）単一性の例外

　　　〔a〕財団抵当法／企業担保法→数個の物を一体として一個の担保権
　　　〔b〕集合動産の譲渡担保権―→集合物が個々の構成物と異なる独自の利益／特定性／公示の原則

1-3物権の効力

［1］はじめに

［2］優先的効力

　【1】物権相互間の優先的効力
　　（1）意義→時間的に先に成立した物権が優先する原則
　　（2）趣旨→物権の排他性
　【2】債権との関係における優先的効力

　　（1）意義→成立の前後に関わらず物権が債権に優先する

　　（2）趣旨→物権は物の直接支配／債権は物の間接支配
　　（3）例外→不動産賃借権→「売買は賃貸借を破らない」

［3］物権的請求権

　【1】意義→物権的請求権＝円満な支配状態の妨害やその危険に対して、あるべき状態の回復や予防を求める請求権
　【2】根拠

　　　　　・202条1項の「本権の訴え」は物権的請求権を予定

　　　　　・占有権にすら占有訴権が認められる以上、当然に本権である物権にも認められる

　　　　　・自力救済が禁止される民法のもとで、物の直接支配を全うするため

　【3】法的性質

　　　　　・独立請求権説（通説）

　　　　　　　→物権から派生して常に物権に依存する独立の請求権

　　　　　　　　　→物権の効力であり独立の権利ではない？（物権的効力説）

　　　　　　　　　→債権に準じて扱われるべき特殊の請求権？（準債権説）

　　　　　・物権的請求権を物権と切り離して移転することはできない（判例・独立請求権説）

　　　　　・物権的請求権が物権と独立して消滅時効にかかることはない（判例・独立請求権説）

　【4】種類

　　（1）物権的返還請求権

　　　　　・占有回収の訴えと異なり、詐取／遺失の場合も可能

　　　　　・第三者に占有権原がある場合（賃借人）でも、所有者は直接自己に明渡しを請求できる（判例）
　　　　　・占有回収の訴えと異なり、善意の転得者に対しても行使できる（占有権限を有しない占有者全員に可）

　　　　　・占有補助者／占有機関に対しては行使できない

　　（2）物権的妨害排除請求権
　　（3）物権的妨害予防請求権

　【※】物権的請求権の相手方

　　　　　・借地上の建物所有権を取得した者が自らの意思で登記を経由した場合、たとえ建物を他に譲渡しても土地所有者に対して譲渡による所有権の喪失を主張して建物収去土地明渡義務を免れることはできない。建物所有は必然的に土地占有を伴うものであるから、土地所有者は地上建物の所有権帰属に重大な利害関係を有し、土地所有者が地上建物の譲渡による所有権喪失を否定してその帰属を争う点で、物権変動における対抗関係にも似た関係がある。相手方を「実質的所有者」とすると、土地所有者が探求の困難を強いられ、相手方はたやすく所有権移転を主張して明渡義務を免れることができ、不合理を生ずるおそれがある。他方、所有権移転の登記を行うことは通常はさほど困難ではなく、不動産取引に関する社会の慣行にも合致するから、登記を自己名義にしておきながら自らの所有権喪失を主張して建物収去義務を否定することは信義にもとり、公平の見地に照らして許されない（百選47）
　　　　　・未登記建物の所有者が未登記のまま第三者に譲渡した場合には、確定的に所有権を失うことになるから、その後、意思に基づかずに譲渡人名義に所有権取得の登記がされても、譲渡人は明渡請求に対して建物所有権の喪失により土地を占有していないことを主張することができる（判例）

　　　　　・建物の所有名義人が実際には建物を所有したことがなく、単に自己名義の所有権取得の登記を有するに過ぎない場合も、土地所有者に対して明渡義務を負わない（判例）

　　　　　　　→対抗関係類似でいい？（目的は相手方の確定であり物権帰属の確定ではない／取引安全とは無関係）
　　　　　　　→最終的には所有者に求償できるから登記ある限り所有者としての責任を負う？（収去義務はないが…） 
　【5】物権的請求権の競合
　　　　　・侵害や危険が不可抗力に基因する場合／被害者自ら侵害を認容すべき義務を負う場合を除いて、侵害や危険が自己の行為に基づいたか否か問わず、自己に故意過失があるかを問わず、侵害の除去／危険を防止する義務を負担する（百選46）
　　　　　　　→行為請求権説（判例）／行為請求権修正説／受忍請求権説／責任説
　【6】物権的請求権と他の請求権との競合
　　（1）不法行為責任との関係
　　（2）契約責任との関係→請求権競合説（判例・通説）／法条競合説
2章　物権変動

2-1総説

［1］はじめに
　【1】意義→物権の［設定／移転］は、当事者の意思表示のみによって、その効力を生ずる（176）
　【2】物権変動に必要な行為
［2］「のみによって」の解釈

　【1】意思主義→意思表示によって物権変動が生じ、登記／引渡しによって対抗力→フランス
　【2】形式主義→意思表示は債権を発生させるにとどまり、登記／引渡しが物権変動の成立要件／効力要件→ドイツ

［3］「意思表示」の解釈――物権行為の独自性の肯否
［4］「意思表示」の解釈――物権行為の無因性の肯否
［5］「その効力を生ずる」の解釈――物権変動の時期
　　　　　・特定物を目的とする売買においては、特に所有権の移転が将来なされるべき約旨に出たものでないかぎり買主に対し直ちに所有権移転の効力を生ずる（百選48）

　　　　　　　→契約時説／登記・引渡・代金支払時説／所有権の漸時移転説

　　　　　・代金未払の買主が所有権に基づく引渡や移転登記を請求した場合は？

→売主は債権関係上の同時履行を主張できるのか？
　　　　　・代金未払の買主が転売し、転得者が売主に請求した場合も同様の問題？

　　　　　・代金債権が時効消滅しても物権的請求権を行使できるのか？

　　　　　・「約定の日時に支払いがなければ売買契約は当然に失効する」との契約では、契約時に所有権は移転しない（百選49）

→代金支払まで所有権は移転しない趣旨
2-2-1不動産物権変動総説
2-2-2不動産物権変動における対抗要件
［1］登記の有効要件
　【1】はじめに→①登記法の定める手続（形式的要件）／②登記と実体の一致（実質的要件）

　【2】形式的要件

　　（1）登記共同申請の原則

　　　　　・登記権利者と登記義務者の共同申請（不登60）
→登記義務者を加えることで登記に実体関係を反映させる

　　（2）登記請求権

　　　〔a〕意義
　　　〔b〕趣旨

　　　　　・明文はないが実体法上の権利として認定

→登記義務者が協力しないときは、法的に強制することが必要

　　　　　・「相手方に登記手続きへの協力を求めることができる立場」を実体法的にとらえ私法上の権利として観念

　　　〔c〕発生原因

　　　　　・物権的請求権的登記請求権→実体的な権利関係との不一致→物権の効力として発生

　　　　　・物権変動的登記請求権――→物権変動の過程を表現―――→物権変動の事実から発生

　　　　　・債権的登記請求権――――→登記する旨の特約―――――→合意から発生

　　　　　　　→契約時に所有権が移転するのであれば、すべてをみたす

　　　　　　　→時効取得して転売した者の旧所有者に対する登記請求権は物権変動的登記請求権
　　　〔d〕登記請求権相互の関係
　　　　　・競合する場合は併存説／債権的登記請求権優先説

　　　　　　　→債権だと消滅時効、物権だと同時履行の抗弁権が使えない

　　　〔e〕登記請求権の当事者

　　　　　・売主が固定資産税を免れるため、売主には買主に対する登記引取請求権が認められる（判例）
　　　　・判決による場合／相続による場合は、登記権利者による単独申請（不登63）

　　　〔f〕具体例と内容

　　　　　・未登記不動産の売買→売主が保存登記して買主に移転登記

　　　　　　　　　　　　　　　→売主が保存登記しなければ、請求／保存登記の代位行使／判決で自ら保存登記

　　　　　・売主が相続した場合→相続登記がなければ被相続人からの移転登記請求

　　　　　　　　　　　　　　　→相続登記があれば相続登記抹消後して被相続人からの移転／相続人に直接移転請求

　　　　　・物権変動がない場合→保存登記ならば、真の権利者の抹消登記／移転登記請求

　　　　　　　　　　　　　　　→移転登記ならば、真の権利者の抹消登記／移転登記請求（←便宜のため）
　【3】登記申請の手続
　　（1）はじめに

　　（2）申請手続き→当事者出頭主義の廃止

　　（3）登記済証の廃止と登記識別情報

　　（4）登記原因証明情報

　【4】中間省略登記
　　　　　・実体的な権利変動の過程と異なる移転登記を請求する権利は当然には発生せず、直接自己に移転登記すべき旨を請求することは許されないが、登記名義人and中間者の同意がある場合は別である。同意がない以上、債権者代位権によってまず中間者への移転登記を訴求し、その後中間者から現所有者への移転登記を履践しなければならない（百選50）
　　　　　・これからする場合―→全面否定説／特約有効説（判例・通説）／全面肯定説

　　　　　・すでになされた場合→中間者同意なければ無効／同意なくても第三者出現なら有効／判例
　【5】仮登記
　　（1）意義→将来なされるべき本登記の順位を保全するための登記
　　（2）効力→順位保全効はあるが対抗力はない
　【6】表示の登記その他の登記
　　（1）物権変動の種類や態様による分類
　　　　　・保存登記／設定登記／移転登記／変更登記（抵当権の利率変更）／処分制限登記／消滅登記

　　（2）登記の方法による分類

　　　　　・主登記／付記登記（所有権以外の権利の移転／買戻特約の登記）
　　（3）表示に関する登記
　　　　　・表示の登記が抵当権の妨害にあたる場合、私人による表示登記抹消請求は可能（判例）
［2］「対抗することができない」（177）の解釈

【1】はじめに
　　　　　・不動産に関する物権の［得喪／変更］は、登記に関する法律に定めるところに従い、その登記をしなければ、第三者に対抗することができない（177）

→公示の原則のあらわれ
→第三者に主張できないが、第三者の側が認めるのは自由
　【2】二重譲渡の理論的説明→不完全物権変動説／公信力説／相対無効説／反対事実主張説／法定制度説

［3］「不動産に関する物権の得喪及び変更」（177）の解釈
　【1】はじめに
　　（1）登記を変動の対抗要件とする物権→入会権／留置権／先取特権／占有権は登記の問題を生じない

　　（2）登記を対抗要件とする不動産物権変動
　　　　　・意思表示による物権変動――→積極的物権変動／復帰的物権変動
　　　　　・意思表示によらない物権変動→相続／時効／法定地上権／競売／公用収用
　　　　　・177条は同一の不動産について正当な権利利益を有する第三者に物権の変動を知らせ不測の損害を防止するものであり、物権変動が意思表示によってなされたか否かは第三者にとって無関係。176条は当事者間、177条は第三者との関係を規定した別異のもの（百選51）
　　　　　　　→177条が176条前提なら、意思表示によらない物権変動は177条に当てはまらない？（限定説）

　【2】取消しと登記

　　（1）取消前の第三者→96条3項（権利保護要件としての登記）

　　（2）取消後の第三者→177条／178条

　【3】解除と登記

　　（1）解除前の第三者→545条1項但書（権利保護要件としての登記）

　　（2）解除後の第三者→177条

　【4】取得時効と登記

　　（1）完成前の第三者→177条「当事者」

　　（2）完成後の第三者→177条「第三者」

　【5】相続と登記
　　（1）相続人と177条→相続人と被相続人は同一視

　　（2）共同相続と登記
　　　　　・単独所有権移転の登記をした共同相続人／単独所有権移転の登記を受けた第三取得者に対して、他の共同相続人は自己の持分を登記なくして対抗できる。共同相続人のした単独登記は、他の共同相続人の持分に関する限り無権利の登記であり、登記に公信力がない結果、第三取得者もその持分に関する限りその権利を取得することはない。この場合、共有権に対する妨害排除として登記を実体的権利に合致させるために請求できるのは、各登記の全部抹消登記手続ではなく、持分についてのみの一部抹消（更正）登記手続でなければならない（百選54）
　　（3）相続放棄と登記
　　　　　・939条1項の効力は絶対的で、何人に対しても、登記なくしてその効力を生ずると解すべきである（判例）
　　（4）遺産分割と登記

　　　〔a〕遺産分割前の相続財産の処分

　　　　　・譲受人は909条但書によって保護（権利保護要件として登記が必要）
　　　〔b〕遺産分割後の相続財産の処分
　　　　　・遺産分割は、相続開始の時に遡って効力を生ずるものではあるが、第三者に対する関係においては、相続人が相続によりいったん取得した権利について、分割時に新たな変更を生ずるのと実質上異ならないものであるから、不動産に対する相続人の共有持分の遺産分割による得喪変更については177条の適用があり、登記を経なければ、分割後に権利を取得した第三者に対して自己の権利取得を対抗することができない。絶対的に遡及効を生ずる相続放棄とは同一に論じえない。相続放棄は相続開始後短期間にのみ可能であって、かつ、処分行為があれば放棄が許されなくなるため、第三者の出現を顧慮する余地は比較的乏しく、両者の効力に差別を設けることにも合理的理由が認められる（百選55）
　　（5）その他の相続関係と登記
　　　　　・特定遺贈に基づく所有権の取得は、登記なければ第三者に対抗できない（判例）
　　　　　・特定遺贈と生前贈与による物権変動の優劣は、登記の具備の有無をもって決する。受遺者／受贈者が相続人であり、被相続人の権利義務を包括承継していても結論を左右するには足りない（家族百選75）
　　　　　　　→遺言執行者がいる場合、1013条より相続人の財産処分は無効となるから、受遺者は登記なくして対抗できる（家族百選89）
　　　　　・相続させる旨の遺言を受けた受益相続人は、被相続人死亡と同時に権利移転し遺産分割の対象とならないから、他の共同相続人の法定相続分を差押えた債権者に対して登記なくして対抗できる（判例）
［4］「第三者」（177）の解釈

　【1】はじめに
　【2】客観的要件

　　（1）第三者の意義→無制限説／制限説／対抗問題限定説

　　（2）具体的検討
　　　　　・①無権利者／②不法行為者／③流転移転した場合の前主
　　　　　　　→不法行為者の賠償請求者を確定する利益は準占有者に対する弁済（478）による保護で足りる

　　　　　・不法占有者は177条にいう「第三者」に該当しない（百選59）
　　　　　　　→事実上の支配を継続する利益はあるが、権原がない以上、正当な利益とはいえない

　　　　　・国税滞納処分による差押も177条の適用（判例）
　　　　　・借地上に登記ある建物を所有する借地人は、宅地の所有権の得喪について利害関係を有する第三者であるから、177条の規定上、宅地の譲受人は所有権の移転登記を経由しなければこれを借地人に対抗できず、したがってまた賃貸人たる地位を主張することはできない。したがって登記前には、譲受人は賃貸人として借地契約を解除することはできない（百選58）
　【3】主観的要件
　　（1）悪意の第三者→背信的悪意者排除論／悪意者排除論／公信力説（善意無過失保護）

　　（2）背信的悪意者の判断基準

　　　〔a〕不動産登記法5条
　　　　　・詐欺または強迫によって登記の申請を妨害した第三者

　　　　　・他人のために登記を申請する義務を負う第三者

　　　〔c〕条理

　　　　　・第二譲受人と譲渡人が密接な関係（親族関係など）

　　　　　・第二譲受人が第一譲受人の取引に関与していた場合

　　　　　・第二譲受人に害意や禁反言の事情がある場合

　　　　　・第一譲受人がすでに所有者として現実に不動産を占有し、それを第二譲受人が熟知していること

　　（3）背信的悪意者からの取得者

　　　　　・背信的悪意者が登記を経由した権利を対抗できないことは売買自体の無効を来たすものでなく、転得者は無権利者から買受けたことにはならない。背信的悪意者は信義則に反して登記欠缼の主張が許されないのであるから、第三者から排除されるかどうかは、第一譲受人と転得者の間で相対的に判断されるべき（百選57）
　　（4）背信的悪意者でない者から譲受けた背信的悪意者→絶対的構成説／相対的構成説
2-2-3権利保護要件としての登記
［1］はじめに
［2］具体例
　【1】解除前の第三者と登記―-→必要
　【2】94条2項の第三者と登記→不要
　【3】96条3項の第三者と登記→必要
2-3-1動産物権変動総説
2-3-2動産物権変動における対抗要件

［1］「引渡し」（178）の解釈

　【1】意義

　　　　　・動産に関する物権の譲渡は、その動産の引渡しがなければ、第三者に対抗することができない（178）
　　　　　　　→引渡し＝意思に基づく占有の移転
　【2】引渡しの4態様
　　（1）現実の引渡し
　　　　　・占有権の譲渡は、占有物の引渡しによってする（182Ⅰ）

　　（2）簡易の引渡し
　　　　　・［譲受人／その代理人］が現に占有物を所持する場合には、占有権の譲渡は、当事者の意思表示のみによってすることができる（182Ⅱ）

　　（3）占有改定
　　　　　・代理人が自己の占有物を以後本人のために占有する意思を表示したときは、本人は、これによって占有権を取得する（183）

　　（4）指図による占有移転
　　　　　・代理人によって占有をする場合において、本人がその代理人に対して以後第三者のためにその物を占有することを命じ、その第三者がこれを承諾したときは、その第三者は占有権を取得する（184）

　【3】引渡しの有効要件

　　　　　・①意思表示の基づく占有移転（形式的要件）／②引渡しと実体の一致（実質的要件）

［2］「対抗することができない」（178）の解釈

［3］「動産に関する物権の譲渡」（178）の解釈

　【1】物権の譲渡

　　　　　・「物権」は所有権を指す
→所有権以外の物権にはそれぞれ特有の移転過程があり、それに従う
　【2】178条が適用されない動産
　　　　　・登記船舶／登録自動車／従物／無記名債権（引渡しは効力発生要件）

・金銭（所有権移転は現実の占有移転のみ）

［4］「第三者」（178）の解釈

［5］動産賃借人と178条の「第三者」
［6］動産受寄者と178条の「第三者」
2-4-1（即時取得）総説
［1］公示の原則と公信の原則
　【1】公示の原則

　　　　　・公示の原則＝物権変動について、外界から認識しうるものを要求する原則

　　　　　　　→正常な権利移転を前提とした上で、第三者との利害調整／優劣決定を図る社会的制度

　【2】公信の原則
　　　　　・公信の原則＝真の権利状態と異なる公示が存在する場合に、公示を信頼して取引した者に公示通りに権利状態があったのと同様の保護を付与
　　　　　　　→無から有を生じさせる、取引安全のための例外規定

［2］即時取得制度の意義

　【1】意義

　　　　　・動産取引に関する公信の原則の現れ

　　　　　　　→意思に基づき占有を手放した原所有者の追求権の制限であり、権利取得は反射効？
　　　　　　　→今日では取引の安全のために、公示を信頼した者に権利を取得させる制度

　【2】登記と公信力

　　　　　・176条と177条、176条と178条の関係は同じだが、不動産には192条のような規定はない

　　　　　　　→不動産は財産価値が大きく取引も頻繁でないので、真の権利者の利益保護が優先

2-4-2（即時取得）要件
［1］要件総説
　　　　　・取引行為によって、平穏に、かつ、公然と動産の占有を始めた者は、善意であり、かつ、過失がないときは、即時にその動産について行使する権利を取得する（192）
　【1】目的物の要件→「動産」
　【2】前主の要件―→「無権利者」「占有」←公信の原則の現れ
　【3】占有取得の要件→「有効な取引行為」
　【4】取得者の要件―→「平穏公然」「善意無過失」「占有」
［2］「動産」であること

　【1】例外

（1）登録済みの自動車→動産否定説／動産肯定説
（2）金銭―――――→金銭所有権は占有があるところに存在するので192条の適用はない
（3）不動産の一部
・立木を無権利者から譲り受けて自ら伐採した場合、192条は本来不動産の一部を組成するものを事実上の行為によって動産として占有した場合にも適用すべきものではない（百選65）
　　　　　　　→無権理者が伐採した木を譲り受けた場合は、192条の対象

［3］前主の無権利
　【1】制限行為能力、意思の不存在、意思表示の瑕疵
　　（1）取引行為の瑕疵と即時取得
　　（2）取消前の転得者と即時取得
　【2】無権代理行為との関係
［4］前主の占有――→占有の態様は問わない（直接間接／自主他主／占有意思の有無／占有補助者）

［5］有効な取引行為→任意競売／強制競売における競落も即時取得の対象（判例）

［6］平穏公然、善意無過失

　　　　　・占有者は、所有の意思をもって、善意で、平穏に、かつ、公然と占有をするものと推定する（186Ⅱ）
　　　　　・占有者が占有物について行使する権利は、適法に有するものと推定する（182）
　　　　　　　→占有者譲受人の無過失も推定される（判例）
　　　　　・無過失は単なる不知ではなく、無権利者でないと誤信し、それにつき過失がなかったこと（判例）
［7］占有の取得

　【1】はじめに

　【2】占有改定と即時取得
　　　　　・一般外観上従来の占有状態に変更を生ずるがごとき占有を取得することを要し、外観上変更を来たさない占有改定では足りない（百選66）
　【3】指図による占有移転と即時取得→肯定説（多数説）／否定説／類型化説
2-4-3（即時取得）効果
［1］取得される権利→所有権／質権／譲渡担保
［2］原始取得

［3］無償行為による即時取得
　　　　　・贈与も契約であって取引行為に含まれる（判例・通説）

　　　　　　　→取引行為には、取引市場における両者の対価性が必要？

［4］即時取得と不当利得

　　　　　・無権利者が勝手に売却して即時取得が成立→無権利者が旧所有者に不当利得返還義務

　　　　　・無権利者が勝手に贈与して即時取得が成立した場合、新所有者は不当利得返還義務を負うか

　　　　　　　→否定説（即時取得は「法律上の原因」）

　　　　　　　→肯定説（受益と損失の社会通念上の因果関係／即時取得制度は無償の取得者まで保護しない？）

2-4-4（即時取得）盗品・遺失物の例外

［1］193条の場合

　【1】趣旨

　　　　　・192条の場合において、占有物が［盗品／遺失物］であるときは、［被害者／遺失者］は、［盗難／遺失］の時から2年間、占有者に対して物の回復を請求することができる（193）

→権利者の意思によらないで占有を離れた物については、例外として真の所有者保護

　【2】適用範囲

　　　　　・意思に反する占有離脱／意思によらない占有離脱

　　　　　・瑕疵ある意思に基づく占有離脱（詐欺、横領、恐喝）は含まれない
　【3】効果
　　（1）回復請求権の法的性質

　　　〔a〕原所有者帰属説（判例）

・所有権は原所有者に帰属、即時取得者は占有のみを取得し、回復者は占有だけを回復する（192条を排除）

　　　　　　　→物権的請求権であれば194条はいらない？

　　　〔b〕善意者取得説（多数説）
　　　　　・所有権を即時取得した結果、原所有者は所有権の回復と同時に占有の回復を求める（192条の例外）

　　　　　　　→回復請求しない場合に、取得者に所有権を認めないと理論構成が非現実的

　　（2）回復請求権者

　　　　　・被害者／遺失主（所有者に限られない）

　　　　　・賃借人／受寄者も回復請求できる（判例）

　　　　　・質物の盗難／遺失があっても質権者は回復請求権を行使できない（通説）

　　　　　　　→占有回収（200）のみによって回復でき（353）、即時取得者に対しては占有回収の訴えはできない

　　（3）回復請求の期間―→2年間は除斥期間（通説）

　　（4）回復請求の相手方→現に占有している「占有者」であって、直接の即時取得者の特定承継人でもいい
［2］194条の場合

　【1】趣旨

　　　　　・占有者が、［盗品／遺失物］を［競売／公の市場／同種の物を販売する商人］から、善意で買い受けたときは、［被害者／遺失者］は、占有者が支払った代価を弁償しなければ、物を回復することはできない（194）
　【2】代価弁償の性質

　　　　　・目的物が回復者に帰してしまった場合、即時取得者は代価弁償の請求ができるのか

　　　　　　　→抗弁権説（代価弁償するまで占有者が引渡しを拒めるにすぎない）

　　　　　　　→請求権説（占有者の独立の請求権として発生）
　　　　　・占有者が代価弁償があるまで引渡しを拒むことができる場合には、占有者は弁償の提供があるまで使用収益権を有する。194条は占有者と被害者との保護の均衡を図った規定であるところ、被害者が回復をあきらめれば使用利益が享受でき、代価弁償を選択すれば使用利益を喪失するとすれば占有者の地位が不安定となり194条の趣旨に反する。また弁償される代価には利息は含まれないと解されることとの均衡上、両者の公平に適う。さらに代価の弁償をしての回復を選択し、引渡しを受けた以上、返還後でもなお194条に基づく代価弁償を請求できる（百選67）

　　　　　　　　→所有権が占有者にあれば、使用収益権は占有者にあるといいやすいが…

　【3】適用範囲

　【4】物が滅失した場合の回復請求権
　　　　　・物の現存が前提であり、物が滅失すれば回復請求もそれに代わる損害賠償請求もできない（判例）
2-5明認方法
［1］はじめに
　【1】意義
　　　　　・意思表示のみで立木の所有権は移転し、第三者への対抗要件として明認方法が必要（通説）

　　　　　・本来は土地の一部である生育物が、土地と分離したことを表示する明認方法によって独立の不動産？

→明認方法が消滅すれば、独立性を失って再び土地の一部となり、立木所有権は附合により消滅する
　【2】具体例
　　（1）判例上認められた例―――→削って氏名を墨書／焼印／立札

　　（2）判例上認められなかった例→立木の引渡し／伐採着手／所有権取得の通知

　【3】177条との関係

［2］明認方法により公示される権利→慣習法上、所有権に限られる

［3］明認方法を対抗要件とする物権変動

　【1】立木の譲渡・復帰的移転→立木の二重譲渡の場合は明認方法の先後

　【2】立木所有権の留保
　　　　　・立木所有権の留保も物権変動の一場合と解すべきであり、留保を公示するに足る明認方法を講じない以上土地の権利を取得した第三者に対抗できない（判例）
　【3】移転登記のない第一譲受人の地盤上に植栽された立木

　　　　　・権原に基づいて植栽したものであるから242条但書を類推すれば、独立の所有権の客体足りうる。しかし立木所有権の地盤所有権からの分離は、立木が地盤に附合したまま移転する本来の物権変動の効果を制限することになるから、その物権的効果を第三者に対抗するためには、少なくとも立木所有権を公示する対抗要件が必要（百選61）
【4】土地と立木の譲渡
　　　　　・立木のみの譲渡と、土地と立木の譲渡が行われた場合

　　　　　　　→明認方法と土地所有権登記の先後による（明認方法同士の先後ではない）
［4］対抗力の存続と明認方法
　　　　　・明認方法は法律適用を受けない公示方法として是認されているものだから、登記に代わるものとして第三者が容易に所有権を認識することができる手段で、利害関係を取得する当時にそれだけの効果をもって存在するものでなければならない（百選60）
　　　　　　　→登記官の過誤や第三者の不法により登記が抹消されても対抗力は消滅しないのが判例

　　　　　　　→明認方法は歳月とともに消滅する可能性があり、対応措置をとらない権利者に過失があるといえる？
　　　　　　　→そもそも対抗力の消滅の問題なのか？所有権自体が消滅するのか？

［5］伐木所有権の対抗要件

　【1】生立時に対抗要件を具備していた場合→生立時の対抗要件具備の先後

　【2】生立時に対抗要件を具備していない場合

　　　　　・立木所有権を有していても第三者との関係では、占有の有無を問わず対抗できない（判例）
2-5物権の消滅
［1］消滅事由
［2］目的物の滅失
［3］消滅時効
［4］混同
　【1】意義→併存させておく必要のない二個の法律上の地位が同一人に帰すること

　【2】所有権と制限物権が同一人に帰した場合
　　（1）原則→同一物について［所有権＋他の物権］が同一人に帰属したときは、他の物権は消滅する（179Ⅰ）
　　（2）例外→ただし［その物／他の物権］が第三者の権利の目的であるときは、この限りでない（179Ⅱ）
　　　〔a〕物が第三者の権利の目的となっている場合
　　　　　・所有権と一番抵当権に混同が生じても、二番抵当権があれば一番抵当権は消滅しない
　　　　　　　→二番抵当権に混同が生じれば消滅する

　　　　　・一番抵当権者が相続により所有権を得た場合、一番抵当権は消滅する（判例）

　　　　　　　→被担保債権が消滅し付従性で抵当権が消滅？

→債権ない抵当権の保留は無意味だから179Ⅰ但の適用なし？

　　　〔b〕制限物権が第三者の目的となっている場合

　　　　　・所有権と地上権に混同が生じても、地上権に抵当権が設定されていれば地上権は消滅しない

　　　〔c〕所有権と賃借権の混同

　　　　　・賃借権が対抗要件を具備し、その後に抵当権が設定されていれば、179Ⅰ但書準用により賃借権は消滅しない（判例）

　【3】制限物権とこれを目的とする他の権利が同一人に帰した場合
　　（1）原則
・［所有権以外の物権＋これを目的とする他の物権］が同一人に帰属したとき、他の物権は消滅する（179Ⅱ）
　　　　　・地上権に抵当権が設定されている場合に、抵当権者が地上権を買い受ければ抵当権は消滅する
　　（2）例外→179条1項但書を準用する（179Ⅱ）
　　　〔a〕制限物権が第三者の権利の目的となっている場合

　　　　　・地上権と一番抵当権に混同が生じても、二番抵当権があれば消滅しない

　　　〔b〕他の権利が第三者の権利の目的となっている場合

　　　　　・地上権と抵当権に混同が生じても、抵当権に抵当権が設定（転抵当）されていれば抵当権は消滅しない

　【4】占有権と本権の混同

　　　　　・前2項の規定は占有権については適用しない（179Ⅲ）

→占有権は占有の事実を保護する権利であって本権とは次元が違う

［5］放棄

　【1】意義→単独行為／不動産所有権の放棄は、登記抹消しなければ第三者に対抗できない

　【2】放棄の意思表示

　　　　　・所有権／占有権の放棄→特定人に対する意思表示は不要
　　　　　・所有権以外の物権放棄→放棄により直接利益を受ける者に対する意思表示が必要
　　　　　・他人の利益を害することは許されない（268、398）

3章　占有権

3-1占有権の成立と態様

［1］はじめに

【1】占有と占有権
　　　　　・占有＝権原の有無にかかわらず、物を自己のためにする意思をもって事実上支配すること

　　　　　・占有権＝占有に対する法的保護
　【2】占有権の意義→法的現状の保護による社会秩序の維持（自力救済の禁止）
　【3】占有訴権

［2］要件→占有権は、自己のためにする意思をもって、物を所持することによって取得する（180）
　【1】所持＝物に対する事実上の支配

・社会観念上、物がその人の事実的支配内にあると認められる客観的関係があればいい（占有の観念化）

　【2】自己のためにする意思＝所持による事実上の利益を自己に帰属させようとする意思
　　　　　・占有所得に至った権原（占有所得原因事実）の性質により客観的に判断（通説）
［3］代理占有
　【1】意義→占有権は、代理人によって取得することができる（181）

　【2】要件

　　（1）占有代理人の所持――――――――→占有補助者／占有機関の所持は含まれない

　　（2）占有代理人の本人のためにする意思→自己のためにする意思との併存も認められる

　　（3）占有代理関係の存在―――――――→外形上の返還義務を負う関係（賃貸借終了後でも可）

　【3】効果

　　　　　・本人が占有権を取得

　　　　　・第三者の占有代理人に対する権利行使は、本人への権利行使にもなる

　　　　　・占有の善意悪意は占有代理人につき決するが、本人が悪意の場合は代理人が善意であっても悪意占有

　【4】他の概念との区別

　　（1）代理人との相違→客観的支配関係であって、法律行為上の制度ではない
　　（2）占有補助者（占有機関）との相違
　　　　　・代理占有者自身も独立の占有者となる
　　　　　　　→占有補助者には占有に関する諸規定／時効取得は適用されず、物権的請求権の被告にもならない

　　　　　・区別基準は社会通念（本人の事実的支配の道具といえるか否か）

　　　　　・代表取締役は法人の機関として占有するに止まり、直接占有者は法人であって代表取締役ではない。なお機関として所持するにとどまらず代表取締役個人のためにも所持するものとみとめられる特別の事情があれば、代表取締役は直接占有者たる地位をも取得する（百選62）
　　　　　　　→特別の事情は、家族と居住／宗教法人の内部紛争
［4］その他の占有の態様

　【1】自主占有・他主占有

　　（1）意義―――→自主占有＝所有の意思をもってする占有
　　（2）所有の意思→占有取得に至った権原の性質により客観的に判断
　　（3）他主から自主への転換
　　　　　・権原の性質上占有者に所有の意思がないものとされる場合には、その占有者が、［自己の占有をさせた者に対して所有の意思があることを表示／新たな権原によりさらに所有の意思をもって占有を始める］のでなければ、占有の性質は変わらない（185）
　　　　　・他主占有を主張する者が、他主占有であることの立証責任を負う

　　　　　　　→「他主占有権原」or「他主占有事情」を立証する

　　　　　・所有者であればとらない態度を示し、また真の所有者であれば当然にとるべき行動に出なかったなど、外形的客観的に他人の所有権を排斥して占有する意思を有していないと解される事情（他主占有事情）が証明されるときは、占有者の内心意思を問わずに所有の意思は否定される（判例）
　　　　　・移転登記を長年求めてこなかったことや、固定資産税を負担しなかったことは、他主占有事情の決定的要素ではない（判例）

　【2】善意占有・悪意占有――――→本権があると誤信（善意）／本権がないことを知り、有無に疑いがある（悪意）

　【3】過失ある占有・過失なき占有→善意占有の中の区別（時効の要件に反映）
　【4】瑕疵ある占有・瑕疵なき占有→平穏／公然／善意／無過失／不継続

　【5】単独占有・共同占有

3-2占有権の取得

［1］占有権の原始取得

［2］占有権の承継取得

　【1】意思に基づく占有の移転→現実の引渡し／簡易の引渡し／占有改定／指図による占有移転
　【2】占有権と相続
　　（1）占有の相続

　　（2）相続と187条

　　（3）相続と新たな権原
　　　　　・占有者である相続人が、事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解される事情を自ら証明すべき。相続人が新たな事実的支配を開始したことによって占有の性質が変更されたものであるから、変更の事実は取得時効の成立を主張する者において立証を要すると解すべきであり、また、この場合には相続人の所有の意思の有無を占有取得原因事実によって決することはできないからである（百選63）
　　　　　　　→他主占有者の相続人の占有には186条1項（所有の意思の推定）は適用されない
　　　　　　　→相続という「権原」的要素／外形的占有態様の変化という「表示」的要素

　　　　　　　→権原？表示？どちらの要素も？185条の枠外（一般の立証法則による所有の意思の判断）？

3-3占有権の効果

［1］権利の推定
　【1】趣旨―――→占有者が占有物について行使する権利は、適法に有するものと推定する（188）
　【2】推定の範囲
　　　　　・占有を正当化するすべての権利について適法に有するものと推定される
　　　　　　　→通常は所有権の推定（186条により所有の意思をもった占有が推定される）
　　　　　・権利取得の根拠に関する規定ではない
　　　　　　　→賃貸借関係が争われている場合に占有していても適法な賃借人との推定は生じない

　【3】推定の効果

　　　　　・188条により登記申請や正当な権原の証明に代えることはできない（判例）
　　　　　・占有者の不利益にもなりうる（先取特権など）
　　　　　・占有者だけではなく第三者も援用できる（差押え債権者）
　【4】不動産の占有と権利の推定
　　　　　・登記済の不動産は登記に推定力が与えられ、188条は未登記の不動産に用いられる（通説）

［2］取得時効

［3］即時取得

［4］占有による動物の取得
　　　　　・家畜以外の動物で他人が飼育していたものを占有するものは、その占有の開始の時に善意であり、かつ、その動物が飼主の専有を離れた時から1カ月以内に飼主から回復の請求を受けなかったときは、その動物について行使する権利を取得する（195）
→無主物先占（239）と遺失物取得（240）の中間的保護

［5］占有訴権

［6］本権者と占有者との利益調整
　【1】占有者の果実取得権
　　（1）善意占有者の果実取得権
　　　〔a〕趣旨
　　　　　・善意の占有者は、占有物から生ずる果実を取得する（189Ⅰ）

　　　　　　　→本権の訴えにおいて敗訴したときは、訴え提起の時から悪意の占有者とみなす（189Ⅱ）

　　　〔b〕要件

　　　　　・善意であれば過失は問わない（判例・通説）

　　　　　・善意の判定時期は、果実に独立の所有権が成立するとき

　　　〔c〕効果
　　　　　・積極説（通説）→果実取得権の付与（現存する果実があっても返還する必要はない）
　　　　　・消極説――――→消費した果実返還義務の免除
　　（2）悪意占有者の果実返還義務
　　　〔a〕趣旨

　　　　　・悪意の占有者は、果実を返還し、かつ、［既に消費／過失によって損傷／収取を怠った］果実の代価を返還する義務を負う（190Ⅰ）

　　　　　　　→［暴行／強迫／隠匿］によって占有をしている者について準用する（190Ⅱ）
　　　〔b〕適用範囲

　　　　　・不当利得／不法行為の特則

　　　　　・売買の目的物から生じる果実については575条が適用（190条は排除）

　　（3）不当利得との関係

　【2】帰責事由ある滅失・損傷
　　　　　・占有物が占有者の責めに帰すべき事由によって［滅失／損傷］したときは、回復者に対し、悪意の占有者は損害の全部の賠償をする義務を負い、善意の占有者は現に利益を得ている限度において賠償する義務を負う（191）

　　　　　　　→ただし、所有の意思のない占有者は、善意であるときであっても、全部の賠償をしなければならない（191但）
　　　　　　　→現存利益の賠償にとどまるのは、善意の自主占有者のみ

　　　　　　　→「滅失」には処分も含まれる（判例）
　【3】費用償還請求
　　（1）必要費→保存管理に必要な費用
　　　　　・占有者が占有物を返還する場合には、物の保存のために支出した金額その他の必要費を回復者から償還させることができる（196Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、占有者が果実を取得したときは、通常の必要費は、占有者の負担に帰する（196Ⅰ但）

　　　　　　　→善意悪意や所有の意思の有無を問わず、全額を償還請求できる
　　（2）有益費→価値を増加する費用
　　　　　・占有者が占有物の改良のために支出した金額その他の有益費については、その価格の増加が現存する場合に限り、その［支出した金額／増加額］を償還させることができる（196Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、悪意の占有者に対しては、裁判所は、回復者の請求により、その償還について相当の期限を許与することができる（196Ⅱ但）
　　　　　　　→裁判所の許与があれば悪意占有者は留置権を行使できない
3-4占有訴権

［1］はじめに

　【1】意義

　【2】趣旨
　　　　　・占有者は198条～202条までの規定に従い、占有の訴えを提起することができる（197）

　　　　　　　→他人のために占有をする者も、同様とする（197）

　　　　　・占有権原を問わず、事実的支配状態を保護することにより社会秩序を維持

　　　　　　　→背後には自力救済の禁止→占有の背後にある本権の簡易な保護

　【3】主体―→間接占有者／他主占有者／悪意占有者を含む（占有補助者は含まれない）
［2］占有訴権の内容

　【1】占有回収の訴え

　　（1）200条1項
　　　　　・占有者がその占有を奪われたときは、占有回収の訴えにより、［物の返還／損害賠償］を請求することができる（200Ⅰ）
　　　　　　　→意思に反する占有移転であり、賃貸借契約終了後の占有や遺失は「奪われた」ことにならない
　　　　　・損害賠償請求において、占有者の善意悪意は問わない（百選68）
　　　　　　　→不法行為に基づくものであり、妨害者の故意過失は必要

　　　　　　　→本権に基づくなら本権で訴えればよく、本権に基づかないなら使用利益は本権者にあるから、結局損害として問題となるのは善意占有者の果実取得権の喪失だけ

　　（2）200条2項
　　　　　・占有回収の訴えは、占有を侵奪した者の特定承継人に対して提起することはできない（200Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、その承継人が侵奪の事実を知っていたときは、この限りでない（200Ⅱ但）
　　　　　・いったん善意の特定承継人が現れれば、悪意の特定承継人に移転しても占有回収はできない（判例）
　　　　　・侵奪者が第三者に目的物を貸している場合は、侵奪者に対して占有回収の訴えを起こすことができ、当該第三者が悪意の場合には、第三者に対しても訴えを起こすことができる（判例）
→侵奪者は間接占有を有している
　　　　　・占有回収の訴えは、占有を奪われた時から1年以内に提起しなければならない（201Ⅲ）

　【2】占有保持の訴え
　　　　　・占有者がその占有を妨害されたときは、占有保持の訴えにより、［妨害の停止／損害の賠償］を請求することができる（198）

　　　　　　　→「妨害」は、社会通念上受忍限度を超えている場合をいう

　　　　　　　→「妨害の停止」は妨害の除去と現状回復であり、費用は妨害者が負担する（判例）

　　　　　　　→「損害の賠償」は不法行為に基づくものであり、妨害者の故意過失が必要

　　　　　・占有保持の訴えは、［妨害の存する間／その消滅した後1年以内］に提起しなければならない（201Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、工事により占有物に損害を生じた場合は、［工事着手から1年が経過／工事が完成］したときは、これを提起できない（201Ⅰ但）

　【3】占有保全の訴え
　　　　　・占有者がその占有を妨害されるおそれがあるときは、占有保全の訴えにより、［妨害の予防／損害賠償の担保］を請求することができる（199）
　　　　　　　→予防も担保も、妨害を生じさせている者の故意過失を問わない
　　　　　　　→妨害予防請求と担保請求は選択的
　　　　　・占有保全の訴えは、妨害の危険の存する間は、提起することができる（201Ⅱ）

　　　　　　　→工事により占有物に損害を生ずるおそれがあるときは、201Ⅰ但を準用する（201Ⅱ）

［3］占有訴権の実益

　【1】使用貸借における妨害排除請求権

　【2】留置権者が占有を失ったときの回復（302）

　【3】動産質権者が占有を失ったときの回復（353）

［4］物権的請求権との相違→本権の有無を問わない／行使期間に制限（除斥期間）
［5］交互侵奪

　　　　　・窃盗被害者が盗品所持者から占有を奪い返した場合に、所持者は善意悪意を問わず、占有侵奪によって生じた損害の賠償を請求できる（百選68）

　　　　　・通説は損害賠償請求を否定

→盗人の占有侵奪後1年以内は占有者が占有回収を提起できるから、所有者の占有が継続している
　　　　　　　→交互侵奪の場合の紛争処理は本権秩序の次元でなされるべきであり、盗人が占有訴権のみを主張するのは本権がないためとみられてもやむを得ない
　　　　　　　→所有権者が実力行使をすらば提訴に伴う恩恵（203但、189Ⅱ）を失うから自力救済を認めることにはならない
［6］占有の訴えと本権の訴えの関係

　　　　　・占有の訴えは本権の訴えを妨げず、本権の訴えは占有の訴えを妨げない（202Ⅰ）

→占有者が所有者であれば、占有回収の訴えと所有権に基づく返還請求を同時に提起できる
　　　　　・占有の訴えについては、本権に関する理由に基づいて裁判することはできない（202Ⅱ）

　　　　　・202条2項の規定は占有の訴において本件に関する理由に基づいて裁判することを禁ずるものであり、防御方法として本権の主張をなすことは許されないけれど、本権に基づく反訴を提起することを禁ずるところではない（百選69）
3-5占有権の消滅

［1］自己占有の消滅

　【1】物権一般の消滅原因による消滅→混同や消滅時効はない

　【2】占有に特殊な消滅原因（203）
　　　　　・占有権は、占有者が［占有の意思を放棄する／占有物の所持を失う］ことによって消滅する（203）
　　　　　　　→ただし、占有者が占有回収の訴えを提起したときはこの限りでない（203但）

　　　　　・再三の督促にもかかわらず売店を使用しないまま2年半経過した場合には、所持を失う（判例）
　　　　　・占有者が自宅で物を見失っても、物が屋内にある限り占有は消滅しない（判例）

［2］代理占有の消滅
　　　　　・代理人によって占有をする場合には、占有権は、次に掲げる事由によって消滅する（204Ⅰ）

　　　　　　　→①本人が代理人に占有させる意思を放棄したこと

　　　　　　　→②代理人が本人に対して、以後［自己／第三者］のために所持する意思を表示したこと

　　　　　　　→③代理人が占有物の所持を失ったこと

　　　　　・占有権は、代理権の消滅のみによっては、消滅しない（204Ⅱ）

3-6準占有
［1］意義――→物の支配を伴わない財産的利益の事実的支配関係
　　　　　・この章（占有権）の規定は、自己のためにする意思をもって財産権の行使をする場合について準用する（205）
［2］成立要件→①自己のためにする意思／②財産権の行使（社会通念上、事実的支配に存するとみられる客観的事情）
［3］準占有の認められる財産権

　【1】成立するもの

　　　　　→債権（通説）／特定の債権関係（電話加入権）／非占有担保物権／地役権（判例）／無体財産権

　　　　　・形成権については？

　【2】成立しないもの→所有権／地上権／永小作権／質権／賃借権

［4］効果→占有規定の準用により妨害排除が可能に／即時取得に関する規定には準用されない

4章　所有権

4-1所有権の意義
4-2相隣関係
［1］囲繞地通行権
　【1】意義
　　　　　・他の土地に囲まれて公道に通じない土地の所有者は、公道に至るため、その土地を囲んでいる他の土地を通行することができる（210Ⅰ）

　　　　　・囲繞地通行権＝袋地／準袋地の所有者が公路に出るために隣地を通行できる権利
　　　　　・借地人／借家人に対しても認められる
　　　　　・増築のため建築法規で幅員拡大が必要でも、土地利用の往来通行に必要不可欠なものではないから、囲繞地通行権の問題とはならない（百選70）
　　　　　　　→土地利用に客観的に相当な（必要最小限度の）通路を主張できる権利にすぎない

　　　　　　　→最終的には袋地所有者と囲繞地所有者の利益不利益の比較衡量？

　　　　　　　　　→すでに通路があるなら、その拡幅は認められにくい

　　　　　　　　　→新たな設定なら、空地or建物あり／換地や金銭補償の可能性も考慮？建築諸法令も考慮の余地が出る？

　　　　　・袋地の所有権を取得した者は移転登記を経由していなくても囲繞地通行権を主張できる。210条の趣旨は相隣関係にある所有権共存の一態様として、囲繞地所有者に一定の通行受忍義務を課して袋地の効用を完全ならしめる点にあり、不動産取引の安全の保護を図る公示制度とは無関係だから（百選56）
　　　　　　　→囲繞地通行権は土地の形状や位置関係から客観的に決まるものであり、通行権の行使者によって利害状況が変わるものではないから、囲繞地所有者に登記欠缼を主張する正当な利益がない

　　　　・袋地だったものが物権変動で袋地でなくなれば囲繞地通行権は消滅する（判例）

　【2】通行の場所・方法

　　　　　・210条の場合には、通行の［場所／方法］は、通行権を有するもののために必要であり、かつ、他の土地のために損害が最も少ないものを選ばなければならない（211Ⅰ）
　　　　　　　→必要があるときは通路を開設することができる（211Ⅱ）
　【3】償金支払義務
　　　　　・通行権を有する者は、通行する他の土地の損害に対して償金を支払わなければならない（212）
　　　　　　　→ただし、通路の開設のために生じた損害を除き、1年ごとに償金を支払うことができる（212但）
　【4】分割や一部譲渡で袋地となった場合（213）
　　　　　・分割によって公道に通じない土地が生じたときは、その土地の所有者は、公道に至るため、他の分割者の所有地のみを通行することができる（213Ⅰ）

　　　　　　　→この場合においては、償金を支払うことを要しない（213Ⅰ）

　　　　　　　→土地の所有者が土地の一部を譲り渡した場合について準用する（213Ⅱ）
　　　　　・無償なのは、分割の際に償金関係は処理されているとみるため
　　　　　・残余地に特定承継が生じても213条の通行権は消滅せず、210条の通行権は主張できない。相隣関係に関する規定は土地利用の調整を目的とするものであって対人的な関係を定めたものではなく、213条の通行権も袋地に付着した物権的権利、残余地に課せられた物権的負担である。譲渡によって213条の通行権が消滅すると袋地所有者は自己の関知しない偶然の事情で法的保護を奪われ、210条の通行権を認めると、その所有者にも不測の損害を生じさせる（百選72）
　　　　　　　→転売等が繰り返された結果、突然、213条通行権を主張されると残余地所有者が不測の損害を生じるおそれ（肯定説）
　　　　　　　→210条が主張できないとしても213条を「有償」で認める（折衷説・通行権負担を織り込んで残余地を購入した場合は除く）

［2］その他の相隣関係
　【1】分類
　　　　　・隣地使用に関するもの――――→隣地立入権／隣地通行権
　　　　　・水に関するもの―――――――→排水関係／流水関係
　　　　　・境界に関するもの――――――→境界標設置権／囲障設置権／境界線上の工作物関係

　　　　　・竹木切除に関するもの――――→竹木の枝根の切除権

　　　　　・境界付近の工作物に関するもの→建物関係／工作物関係
　【2】隣地の竹木

　　　　　・隣地の竹木の枝が境界線を越えるときは、竹木所有者に、枝を切除させることができる（233Ⅰ）

　　　　　・隣地の竹木の根が境界線を越えるときは、その根を切り取ることができる（233Ⅱ）
　【3】建物築造

　　　　　・建物を築造するには、境界線から50cm以上の距離を保たなければならない（234Ⅰ）
　　　　　・建築基準法65条は防火地域における土地の合理的・効率的利用の見地から相隣関係を規律する趣旨であり、234条1項の適用を排除する旨を定めたもの（百選72）
→合理的／効率的土地利用を重視
　　　　　　　→公法上の規制であり私法規定の特則とする文言はない（反対意見→生活環境利益の保全を重視）
4-3所有権の効力
4-4所有権の取得

［1］はじめに

　【1】無主物先占
　　　　　・所有者のない動産は、所有の意思をもって占有することによって、所有権を取得する（239Ⅰ）

　　　　　・所有者のない不動産は、国庫に帰属する（239Ⅱ）

　【2】遺失物取得
　　　　　・遺失物は、遺失物法の定めるところに従い公告をした後3カ月以内に所有者が判明しないときは、これを拾得した者が所有権を取得する（240）

　　　　　・遺失物とは、占有者の意思によらずに所持を離れた物で盗品でない物

　【3】埋蔵物発見
　　　　　・埋蔵物は、遺失物法の定めるところに従い公告をした後6カ月以内に所有者が判明しないときは、これを発見した者が所有権を取得す（241）

　　　　　　　→ただし、他人の所有する物の中から発見された埋蔵物については、［発見した者＋その他人］が等しい割合で所有権を取得する（241但）

　【4】家畜外の動物の取得（195）
［3］添付

　【1】はじめに

　　（1）意義

　　（2）趣旨→分離／復旧を認めるのは社会経済的に／当事者に不利益

　　（3）効果

　　　　　・分離／復旧請求権が認められない（強行規定）／主たる物の所有者が所有権を取得（任意規定）

　　　　　・242条～247条の規定によって損失を受けた者は、703条704条の規定に従い、その償金を請求することができる（248）
　　　　　　　→償金請求は不当利得or不法行為の性質

　　　　　・242条～246条の規定によって所有権が消滅したときは、その物に存する他の権利も消滅する（247Ⅰ）
　　　　　　　→物の所有者が［合成物／加工物］の単独所有者となったときは、物に存する他の権利は以後その合成物等について存する（247Ⅱ）
　　　　　　　→物の所有者が［合成物／加工物］の共有者となったときは、物に存する他の権利は以後その持分について存する（247Ⅱ）

　【2】不動産の付合（242）
　　（1）要件
　　　　　・不動産の所有者は、その不動産に従として付合した物の所有権を取得する（242）
　　　　　　　→ただし、権原によってその物を附属させた他人の権利を妨げない（242但）
　　　　　・付合＝分離／復旧が社会経済価値を損なう場合

　　　　　　　→強い付合（不動産の構成部分となり独立性喪失）と弱い付合（不動産の一部だが社会経済上の独立性）
　　　　　　　→当事者の意思に反しても分離請求権を排除して所有権を一体化させ社会経済的利益を保全するのが目的なのだから、物理的に一体であっても社会経済的に独立といえるのであれば、あえて所有権の一体化という法律効果を認める必要はない

　　　　　・不動産に付合させる「物」は動産に限られる（通説）
　　（2）効果
　　　〔a〕原則

　　　〔b〕例外
　　　　　・権原により物を付合させた者の所有権の留保が認められる（判例・通説）
　　　　　・権原は、所有権を留保する権原であり、地上権／永小作権／賃借権／留保の合意など

　　　　　・留保した所有権を対抗するには、留保した物の対抗要件or権原の対抗要件が必要（判例・通説）

　　　　　・「強い付合」の場合には242条但書の適用はない→社会経済上の独立性がなく前提を欠く

　　　　　・常に独立の所有権の対象となる（ex建物）わけではなく、常に不動産の構成部分となるわけでもない中間的な物について、立木登記／明認方法／242条但書によって独立の所有権が認められる

　　　　　・借家人が家主の承諾（権原）を得て建物を増改築した場合、建物の構造の一部を成し、それ自体で取引上の独立性を有しないときは242条但書の適用はない（百選75）
　　　　　　　→独立性の有無は、機能上の独立性（経済的効用の独立性／独立の出入口の存在）と、構造上の独立性（周壁による確定的遮閉性）から判断  cf建物区分所有法
　【3】動産の付合
　　　　　・所有者を異にする数個の動産が、付合により、［損傷しなければ分離することができなくなったとき／分離するのに過分の費用を要するとき］は、その合成物の所有者は、主たる動産の所有者に帰属する（243）
　　　　　　　→主従の区別をすることができないときは、各動産の所有者は、付合時における価格の割合に応じて合成物を共有する（244）
　　　　　　　→主従の区別自体は価格ではなく、物の性質によって決するのが原則
　　　　　・それぞれ抵当権が設定された同一所有者の二個の建物が合体した場合、抵当権は消滅せず、価格の割合に応じた持分を目的として存続する。登記が消滅しても、借家人が引渡しをもって対抗することは信義則上許されない（百選74）
　　　　　　　→244条類推適用により価格の割合に応じて新建物を共有し、274条2項類推適用により抵当権は持分上に存続する。両建物の所有者は同一であっても179条1項に準じて各建物価格に応じた共有持分権は融合しない

　　　　　　　→一括競売はできない（抵当権外の部分は一般債権者として競売し、結果として全体を競売し得る余地はある）

　　　　　　　→登記は不法に抹消されても対抗力は失わない（合体の登記については不動産登記法改正で措置済み）
　【4】混和
　　　　　・233条234条は、所有者を異にする物が混和して識別することができなくなった場合について準用する（245）

　【5】加工

　　　　　・他人の動産に工作を加えた者（加工者）があるときは、加工物の所有権は、材料の所有者に帰属する（246）

　　　　　　　→ただし、工作によって生じた価格が材料の価格を著しく超えるときは、加工者が所有権を取得する（246Ⅰ但）
　　　　　・加工者が材料の一部を供したときは、その価格に工作によって生じた価格を加えたものが他人の材料の価格を超えるときに限り、加工者が所有権を取得する（246Ⅱ）
　【6】建築途中の建物への第三者による工事と所有権の帰属

　　（1）はじめに

　　　　　・第一請負人が建築途中で工事中止し、第二請負人が建物を完成させた場合の所有権の帰属

　　　　　　　→請負契約の解釈で決定できない場合の処理

　　（2）建物が独立の不動産となる時期
　　　　　・屋根瓦and荒壁があれば、床や天井がなくても独立の建物（判例）
　　　　　　　→第一請負人の工事が不動産と評価されるまで工事していれば、第二請負人の工事は不動産への付合
　　（3）建前の法的性格
　　（4）完成建物の所有権の帰属
　　　　　・請負人が建築途上で独立の不動産に至らない建前を築造したまま放置し、第三者がこれに材料を供して工事を施し独立の建物に仕上げた場合の建物の所有権帰属は、243条ではなく246条2項によって決定すべきものである。動産に動産を単純に附合させるだけで工作の価値を無視してもよい場合と異なり、材料に対して施される工作が特段の価値を有し、建物の価格が原材料の価格よりも相当程度増加するような場合には、むしろ加工の規定に基づいて所有権の帰属を決定するのが相当だからである（百選73）
　　（5）加工の規定の基準時
　　　　　・246条2項により所有権の帰属を決定するに当たっては、建前が独立の不動産たる要件を具備した時点での状態ではなく、仮処分執行時までに仕上げられた状態に基づいて、建築した建前の価格と、施された工事と材料の価格とを比較してすべき（百選73）
4-5共有
［1］はじめに

　【1】共有・合有・総有

　　　　　・共有＝持分を有して一つの物を共有すること

　　　　　・合有＝潜在的に持分を有するが、持分処分の自由はない（ex組合員の共有）

　　　　　・総有＝使用収益権を有するのみで、潜在的持分なく、管理権は代表者が行使（ex入会権／権能なき社団）
　【2】共有の二大特徴
　　　　　・持分譲渡自由の原則（明文なし）／分割請求の自由（256Ⅰ）
［2］共有者の権利一般

　【1】共有持分の割合→各共有者の持分は、相等しいものと推定する（250）

　【2】共有物についての債権

　　　　　・共有者の一人が共有物について他の共有者に対して有する債権は、その特定承継人に対しても行使することができる（254）

　　　　　・共有者の一人が他の共有者に対して共有に関する債権を有するときは、分割に際し、債務者に帰属すべき共有物の部分をもって、弁済に充てることができる（259Ⅰ）

　　　　　　　→弁済を受けるために債務者に帰属すべき共有物の部分を売却する必要があるときは、その売却を請求することができる（259Ⅱ）

［3］共有の内部関係

　【1】共有持分

　　（1）意義

　　　　　・共有者の一人が、［その持分を放棄したとき／死亡して相続人がないとき］は、その持分は、他の共有者に帰属する（255）
　　　　　・他の共有者の持分取得は原始取得だが、担保物権が設定されている場合には担保付の持分を取得する
（2）特別縁故者と255条の関係
・255条は、相続人不存在の場合の国庫帰属（959）を貫くと、国との間に共有関係が生じて国として財産管理上の手数がかかるなど不便であり、そうすべき実益もないので、相続財産の国庫帰属に対する例外として設けられたものであり、255条により相続財産が他の共有者に帰属する時期は、相続財産が国庫に帰属する時期と時点を同じくする。特別縁故者がいる場合、255条によって特別縁故者への財産分与の対象にはなりえないとすれば，共有持分以外の相続財産は財産分与の対象となるのに、共有持分である相続財産は財産分与の対象にならないことになり、同じ相続財産でありながら何故に区別して取り扱うのか合理的な理由がない。共有持分も特別縁故者への財産分与の対象となり、分与がされなかった場合にはじめて他の共有者に帰属すると解する場合には、特別縁故者を保護することが可能となり、被相続人の意思にも合致すると思われる場合があるとともに、家庭裁判所における相当性の判断を通して特別縁故者と他の共有者のいずれに共有持分を与えるのが妥当であるかを考慮することが可能となり、具体的妥当性を図ることができる（家族百選53）
　【2】目的物の利用
　　（1）使用

　　　　　・各共有者は、共有物の全部について、その持分に応じた使用をすることができる（249）
　　　　　　　→各共有者に全部の使用権があり、どのように使うかは管理の問題になる

　　（2）変更→全員の同意
　　　　　・各共有者は、他の共有者の同意を得なければ、共有物に変更を加えることはできない（251）

　　　　　・物理的処分（山林の伐採）／法律的処分（売却／解除／地上権設定／抵当権設定）
　　　　　・共有地全体に対する地上権は共有者全員の負担となるから、共有地全体に対する地上権の設定には共有者全員の同意を必要とする（判例）
　　　　　　　→管理と変更の区別は、共有者の使用権能の制約の程度によって定まる（建物建築は？）
　　（3）管理→持分価格の過半数
　　　　　・共有者の管理に関する事項は、前条の場合を除き、各共有者の持分の価格に従い、その過半数で決する（252）
　　　　　　　→利用行為（全部の賃貸／解除→544条1項は排除）／改良行為
　　（4）保存→単独で
　　　　　・ただし、保存行為は、各共有者がすることができる（252但）

　　　　　　　→共有物の現状維持を図る行為（修繕／妨害排除請求／不法占拠者に対する返還請求）
　　　　　・共有者の一人が無断で共有物に物理的変更を加えた場合、他の共有者は各自の持分権に基づいて、行為の全部の禁止を求めることができるだけでなく、生じた結果を除去して原状を回復するよう請求することもできる（判例）
　　　　　・不実の登記がされている場合には、共有不動産に対する妨害状態が生じているといえるから、単独で持分移転登記の抹消登記手続を請求することができる（判例）
　　　　　・不法占有を理由として損害賠償を求めるには、各自の共有持分の割合に応じて請求をすべきものであり、その割合を超えて請求することは許されない（判例）

　【3】共有物の引渡請求
　　　　　・共有持分の価格が過半数を超えていても、単独占有する他の共有者に当然には明渡請求できない（判例）
　　　　　　　→持分権の侵害はあるが、各共有者に使用権がある

　　　　　　　→持分権侵害による損害賠償請求／管理に関する協議→だめなら分割請求

　　　　　・多数持分権者から占有を許された第三者に対して少数持分権者は明渡請求できない（判例）
　　　　　・共有者の一部から使用貸借した第三者に対して、他の共有者は当然に明渡請求できない（判例）
　【4】管理費用

　　　　　・各共有者は、その持分に応じ、管理の費用を支払い、その他共有物に関する負担を負う（253Ⅰ）
　　　　　　　→共有者が1年以内に義務を履行しないときは、他の共有者は、相当の償金を支払って、その者の持分を取得することができる（253Ⅱ）
　【5】その他の共有者相互の関係

　　　　　・共有者間で持分権に争いがあるときは、単独でも他の共有者を相手取り持分権の確認請求ができる（判例）
　　　　　・共有者の一人から他の数名の共有者が持分を買い受けたときは、各自が買い受けた分の移転登記を請求できる（判例）

　　　　　・共有者の一人が約定違反の使用収益を行った場合、他の共有者は単独で差止請求できる（判例）
　　　　　・共有者の一人が共有物に変更を加えた場合、他の共有者は単独で原状回復を求めることができる（判例）
［4］共有の対外関係

　　　　　・固有必要的共同訴訟
　　　　　　　→共有関係の主張／共有物全体の時効中断（持分権に基づいて行った場合は全共有者に及ばない）
　　　　　・単独請求できるもの

　　　　　　　→返還請求／妨害排除請求／不法行為に基づく賠償請求（判例）／持分権確認／不法登記の抹消請求

［5］共有物の分割
　【1】分割請求権
　　（1）原則――→各共有者は、いつでも共有物の分割を請求することができる（256Ⅰ）
　　（2）法的性質→形成権（消滅時効にかからない）

　【2】分割の制限

　　　　　・ただし、5年を超えない期間内は分割をしない旨の契約をすることができる（256Ⅰ但）
　　　　　　　→契約は更新することができるが、期間は更新時から5年を超えることはできない（256Ⅱ）

　【3】分割の方法（258）
　　　　　・共有物の分割について共有者間に協議が調わないときは、分割を裁判所に請求することができる（258Ⅰ）
　　　　　　　→［共有物の現物を分割できないとき／分割によって価格を著しく減少させるおそれがあるとき］は、裁判所は、その競売を命ずることができる（258Ⅱ）

　　（1）協議による分割

　　　　　・現物分割／代金分割／一部価格賠償（現物分割後に金銭調整）／全面的価格賠償（共有者一人の単独所有）
　　（2）裁判による分割

　　　　　・現物分割が原則であり、競売して代金を分けるのは例外的な場合
　　　　　・現物分割で過不足が生じた場合、共有者が現物分割を希望し、客観的にそれが好ましい場合は、一部価格賠償できる（判例）

　　　　　・特定の共有者に取得させるのが相当で、価格が適正に評価され、取得者に支払能力があり、共有者間の実質的公平を害しないと認められる特段の事情がある場合には、全面的価格賠償も許される。分割の本質は非訟事件であり、法は裁判所の適切な裁量権の行使により共有者間の公平を保ちつつ、共有物の性質や共有状態の実情にあった妥当な分割が実現されることを期待しており、258条2項は現物分割以外の方法を一切否定する趣旨ではない（百選76）
　　　　　　　→支払義務と登記移転義務は同時履行関係にあるが、抗弁がなくても引換給付判決すべき？（補足意見）
　【4】分割への参加
・［共有物について権利を有する者／共有者の債権者］は、自己の費用で、分割に参加できる（260Ⅰ）
　　　　　　　→担保権者／賃借人など
　　　　　・参加の請求があったにもかかわらず、請求した者を参加させないで分割をしたときは、その分割は請求をした者に対抗することができない（260Ⅱ）

　　　　　　　→共有者が通知する必要はないが、参加請求を無視することはできない
　【5】分割の効果

　　（1）担保責任
　　　　　・各共有者は、他の共有者が分割によって取得した物について、売主と同じく、持分に応じて担保の責任を負う（261）
　　（2）持分権上の担保物権の扱い

　　　〔a〕持分権者が共有物の全部／一部を取得した場合

　　　　　・全部取得の場合は、担保物権の目的となっている範囲で持分権が存続し、担保物権もその上に存続

　　　　　・一部取得の場合は、他人に帰属した部分についても存続
　　　〔b〕持分権者が代金や価格を取得する場合（価格賠償や全面的価格賠償）
　　　　　・代金や価格のうえに物上代位できるとともに、他人に帰属した持分権の上に存続（有力説）
　　（3）証書の保存（262）
　【6】準共有
　　　　・この節（共有）の規定は、数人で所有権以外の財産権を有する場合について準用する
　　　　　　→金銭債権は多数当事者の債権が適用されるので、準共有の余地は少ない

5章　用益物権
5-1総説
5-2地上権
［1］意義
　　　　　・地上権者は、他人の土地において［工作物／竹木］を所有するため、その土地を使用する権利を有する（265）
　　　　　　　→建物を所有する目的の場合は借地借家法による修正
［2］特徴→有償無償を問わない／存続期間の制限なし／物権（登記と譲渡）

［3］取得・存続期間・消滅原因

　【1】取得原因→地主との設定契約／遺言／取得時効／法定地上権

　【2】存続期間

　　（1）期間を定めた場合

　　（2）期間を定めなかった場合

　　　　　・設定行為で地上権の存続期間を定めなかった場合において、別段の慣習がないときは、地上権者はいつでも権利を放棄することができる（268Ⅰ）
　　　　　　　→権利を放棄しないときは、裁判所は、当事者の請求により、20年以上50年以下の範囲内において［工作物／竹木］の種類や状況など地上権設定当時の事情を考慮して、その存続期間を定める（268Ⅱ）

　【3】消滅原因

　　（1）物権一般の消滅原因→土地滅失／存続期間満了／混同／消滅時効／第三者の土地の時効取得

　　（2）地上権特有の消滅原因

　　　〔a〕消滅請求

　　　　　・地上権者が地代を払わなければならない場合、地上権者が引き続き2年以上地代の支払を怠ったときは、土地所有者は、地上権の消滅を請求することができる（266Ⅰ、276）

　　　〔b〕地上権の放棄

　　　　　・設定行為で地上権の存続期間を定めなかった場合において、別段の慣習がないときは、地上権者はいつでも権利を放棄することができる（268Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、地代を支払うべきときは、［1年前に予告／期限の到来していない1年分の地代の支払］をしなければならない（268Ⅰ但）

　　　　　・地上権者が地代を払わなければならない場合、不可抗力によって［引き続き3年以上全く収益を得ない／5年以上地代より少ない収益を得た］ときは、その権利を放棄することができる（266Ⅰ、275）
［4］効力

　【1】土地使用権

　　　　　・必要費の償還請求権はない

　　　　　・有益費については、不当利得法に基づいて償還請求権発生（学説）

　　　　　・相隣関係の規定が準用（267）

　【2】対抗力→地上権の登記／地上建物の登記（借地借家法10）
　【3】地代支払義務
　　（1）永小作権の規定の準用
　　　　　・地上権者は、不可抗力により収益について損失を受けたときであっても、地代の［免除／減免］を請求することができない（266Ⅰ、274）

　　　　　・地代は登記事項

　　（2）賃貸借の規定の準用（266Ⅱ）

　　　〔a〕準用されるもの→地代に関する規定のみ

　　　　　・地代の支払時期（614）／一部滅失による地代減額請求（611Ⅰ）

　　　〔b〕準用されないもの→地代に関係しない規定

　　　　　・不可抗力による減収関連（609、610）／土地の修繕義務（606Ⅰ）／賃借権の譲渡転貸（612）
　【4】譲渡・賃貸・担保権設定
　【5】収去と買取

　　　　　・地上権者は、権利が消滅した時に、土地を原状に復して［工作物／竹木］を収去できる（269Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、土地所有者が時下相当額を提供して買い取る旨を通知したときは、地上権者は、正当な理由がなければ、これを拒むことができない（269Ⅰ但）

　　　　　・借地借家法による建物買取請求権（借13）

［5］区分地上権

　　　　　・［地上／空間］は、工作物を所有するため、上下の範囲を定めて地上権の目的とすることができ、設定行為で、地上権行使のために土地の使用に制限を加えることができる（269の2Ⅰ）
　　　　　　　→工作物の所有に限定される

　　　　　　　→土地使用に制限を加える場合は登記なければ対抗できない
　　　　　　　→第三者が土地の使用収益権を有する場合でも、すべての利害関係人の承諾があるときは、設定することができる（269の2Ⅱ）
5-3永小作権
［1］意義→永小作人は、小作料を支払って他人の土地において［耕作／牧畜］する権利を有する（270）

［2］特徴→有償に限る／存続期間の制限あり
［3］取得・存続期間・消滅原因
　【1】取得原因→地主との設定契約／遺言／取得時効（農地法により農業委／知事の許可が必要）
　【2】存続期間
　　　　　・永小作権の存続期間は、20年以上50年以下とする（278Ⅰ）
　　　　　　　→50年より長い期間を定めたときであっても、その期間は50年とする（278Ⅰ）

　　　　　・設定行為で存続期間を定めなかったときは、別段の慣習がある場合を除き、30年とする（278Ⅲ）
　【3】消滅原因
　　　　　・永小作権者が引き続き2年以上小作料の支払を怠ったときは、土地所有者は、永小作権の消滅を請求することができる（276）

　　　　　・永小作権者は、不可抗力によって［引き続き3年以上全く収益を得ない／5年以上小作料より少ない収益を得た］ときは、その権利を放棄することができる（275）

　　　　　・規定と異なる慣習があるときは、その慣習に従う（277）

［4］永小作権の効力

　【1】土地使用権

　　　　　・永小作人は、土地に対して、回復することのできない損害を生ずべき変更を加えることができない（271）
　【2】対抗力

　【3】小作料支払義務→地上権の地代と同様
　【4】譲渡・賃貸・担保権設定
　　　　　・永小作人は、［その権利を他人に譲り渡す／存続期間内において耕作や牧畜のために土地を賃貸する］ことができる（272）
→設定行為で禁じたときはこの限りでない（272但）
　　　　　　　→特約による物権の制限を認めたものであり、登記をすれば対抗できる
　【5】収去と買取→地上権と同様
5-4地役権
［1］意義
　　　　　・地役権者は、設定行為で定めた目的に従い、他人の土地を自己の土地の便益に供する権利を有する（280）

　　　　　・地役権＝要役地の便益のために他人の土地（承役地）を利用する権利
　　　　　　　→相隣関係は、法律上当然に発生する、所有権の内容
　　　　　　　→地役権は、当事者との契約で発生する、所有権とは別個の物権
［2］特徴

　【1】人役権との区別

　　　　　・「自己の土地」の便益（280）を増すための権利

　　　　　　　→借地権者も地役権を設定できる／所有者の個人的な便益（要役地での狩猟等）のためのものではない
　【2】不従性・随伴性
　　　　　・地役権は、要役地の所有権に従たるものとして所有権とともに移転し／要役地について存する他の権利の目的となるものとする（281Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、設定行為に別段の定めがある場合はこの限りでない（281Ⅰ但）
　　　　　　　→特約は登記しなければ第三者に対抗できない
　　　　　・要役地の所有権移転登記があれば、地役権の移転登記がなくても地役権の移転を対抗できる（判例）

　　　　　　　→要役地の譲受人に対して、承役地の所有者は177条の「第三者」にあたらない

　　　　　　　→特約がなければ、承役地の所有者の承諾もいらない

　　　　　　　→承役地の所有権が移転した場合は、登記がなければ対抗できないが…
　　　　　・要役地上の抵当権等は地役権にも及び、賃借権等の権利者は地役権を行使できる

　　　　　・地役権は、要役地から分離して譲り渡し／他の権利の目的とすることができない（281Ⅱ）
　【3】不可分性
　　（1）共有者による放棄や分割

　　　　　・土地共有者の一人は、その持分につき、その［土地のために／土地について］存する地役権を消滅させることはできない（282Ⅰ）
　　　　　・土地の［分割／一部譲渡］の場合には、地役権は、その［各部のために／各部について］存する（282Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、地役権がその性質により土地の一部のみに関するときはこの限りでない（282Ⅱ但）
　　（2）消滅時効

　　　　　・要役地が数人の共有に属する場合において、その一人のために時効の［中断／停止］があるときは、他の共有者のためにもその効力を生ずる（292）

　　（3）取得時効

　　　　　・土地の共有者の一人が時効によって地役権を取得したときは、他の共有者も、これを取得する（284Ⅰ）
　　　　　　　→共有者に対する時効の中断は、地役権を行使する各共有者に対してしなければ、その効力を生じない（284Ⅱ）

　　　　　　　→地役権を行使する共有者が数人ある場合には、その一人について時効の停止の原因があっても、事項は各共有者のために進行する（284Ⅲ）

　【4】その他

　　　　　・非排他性→共同使用権としての性格

　　　　　・有償無償を問わない／存続期間の制限なし

［3］取得・存続期間・消滅原因

　【1】取得原因

　　　　　・要役地は一筆の土地でなければならない／承役地は一筆の土地の一部でもいい

　　　　　・地役権は、継続的に行使されand外形上認識できるものに限り、時効によって取得することができる（283）

　　　　　　　→「継続」には、要役地所有者による通路の開設が必要（判例）

　【2】存続期間→定めなく、永久地役権の設定も可能（通説）
　【3】消滅原因
　　　　　・承役地の占有者が取得時効に必要な要件を具備する占有をしたときは、地役権は消滅する（289）
　　　　　　　→地役権を排斥する形で承役地を占有し、時効取得すること

　　　　　・前条の規定による地役権の消滅時効は、地役権者がその権利を行使することによって中断する（290）

　　　　　　　→時効取得完成前に地役権の行使があれば、地役権負担付の土地所有権の時効取得となる

　　　　　・消滅時効の期間は、継続的でなく行使される地役権については最後の行使の時から起算し、継続的に行使される地益権については、行使を妨げる事実が生じた時から起算する（291）
　　　　　・地役権者が権利の一部を行使しないときは、その部分のみが時効によって消滅する（293）
［4］地役権の効力

　【1】承役地利用権
・用水地役権の承役地において、水が［要役地／承役地］の需要に比して不足するときは、各土地の需要に応じてまず生活用に供し、残余を他の用途に供するものとする（285）

→数個の用水地役権が設定された場合は、後の地役権者は前の地役権者の利用を妨害できない

　【2】承役地所有者の義務
　　（1）利用権受忍義務
　　（2）工作物設置義務

　　　　　・［設定行為／設定後の契約］により、承役地の所有者が自己の費用で地役権の行使のために［工作物を設けたとき／工作物を修繕する義務を負担したとき］は、承役地の所有者の特定承継人もその義務を負担する（286）
→特定承継人も負担するが登記なくして対抗できない
　　　　　・承役地の所有者は、いつでも、地役権に必要な土地の部分の所有権を放棄して地役権者に移転し、これにより前条の義務（工作物設置義務）を免れることができる（287）
　　　　　・承役地の所有者は、地役権の行使を妨げない範囲において、その行使のために承役地の上に設けられた工作物を使用することができる（288Ⅰ）

　　　　　　　→承役地の所有者は、その利益を受ける割合に応じて、工作物の［設置／保存］の費用を分担しなければならない（288）
　【3】対抗力

　　　　　・承役地が譲渡されても、継続的に通路として使用されていたことが客観的に明らかで、譲受人が認識可能であるなら、特段の事情がない限り、登記欠缼を主張する正当な利益を有する第三者にあたらない。このような場合、何らかの通行権の負担ある者として譲受けたというべきで、通路使用が無権原と認識し、かつ、その原因が地役権者の言動によるなど特段の事情のない限り、通常は登記欠缼の主張は信義則に反する。いわゆる背信的悪意者ではなく、地役権設定を知っていたことを要しない（判例）
　　　　　　　→囲繞地通行権が規定されているように、通路は日常生活に不可欠であり他の利用権とは異なる特殊性

　　　　　　　→要役地所有者は承役地譲受人に設定登記を求めることもできる。譲受人に不当な不利益といえず、地役権者の権利を保護する必要があり、承役地転得者などとの関係で取引の安全を確保する必要があるから（判例）

5-5入会権
　［1］意義
・入会権＝村落共同体が主として山林原野に対して総有的に支配するところの慣習法上の物権
　［2］民法規定
　　　　　・共有の性質を有する入会権については、各地方の慣習に従うほか、この節（共有）の規定を適用する（263）
　　　　　・共有の性質を有しない入会権については、各地方の慣習に従うほか、この章（地役権）の規定を適用する（294）

　　　　　　　→共有の性質を有するか否かは意味がない？
　　　　　・官民有区分処分によって村落所有地が官有地に編入されても、規定がない以上、入会権は当然には消滅しない（百選78）
　　　　　　　→官民有区分処分は慣習の存在だけでは民有地認定されず、入会権の存在とは無関係に所有権帰属を決定していた

　［3］利用形態

　　【1】分割利用形態

　　　　　・入会地を区分し、各個人に割り当てて利用する（分け地、割山）

　　　　　・当然に分け地の分配によって入会権の性格が失われるものではない（百選77）
　　　　　　　→入会権は入会団体の構成員たる資格に基づき共同で有する権利であり、権利行使は入会団体の統制のもとにおかれ、資格要件や収益方法は団体により決定される

　　　　　　　→入会権存否の決定的要素は主体たる入会団体の存在
　　【2】直轄利用形態→入会団体が直接に管理運用し、収益を構成員に分配（留め山）→個人的利用は禁止される
　　【3】契約利用形態→入会団体が外部者と利用契約を結び、収益を分配

3編　担保物権
1章　担保物権総説
1-1債権担保の意義
［1］物的担保制度→目的物の経済的価値が担保力の根源

［2］人的担保物権→保証人の一般財産が担保力の根源
1-2担保物権の効力
［1］優先弁済的効力→物の交換価値の把握（留置権を除く）
［2］留置的効力――→心理的圧迫による間接的な弁済の強制（留置権と質権）
［3］収益的効力――→不動産質権のみ

1-3担保物権の通有性

［1］付従性―→被担保債権が消滅すれば担保物権も消滅（確定前の根抵当権を除く）

［2］随伴性―→被担保債権が譲渡されれば担保物権も移転（確定前の根抵当権を除く）

［3］不可分性→全部の弁済を受けるまで、目的物の全部について権利行使
［4］物上代位性（留置権を除く←優先弁済的効力がない）

2章　留置権

2-1総説

［1］はじめに

　【1】意義

　【2】趣旨→公平

　【3】作用→間接的な弁済の強制

［2］法的性質

　　　　　・法定担保物権→登記を対抗要件としない
　　　　　・優先弁済的効力／物上代位性はない
→果実の弁済充当
→競売権は認められるが、優先弁済を受けることはできない
→ただし、動産なら引渡し拒絶により競売手続は進行せず、不動産でも競落人に対しても留置権を主張できるので、事実上の優先弁済権はある
　　　　　・被担保債権の譲渡のみでは随伴しない（占有移転が必要）
2-2留置権の成立要件

［1］要件
・他人の物の占有者は、その物に関して生じた債権を有するときは、その債権の弁済を受けるまで、その物を留置することができる（295Ⅰ）
→ただし、その債権が弁済期にないときは、この限りでない（295Ⅰ但）
　　　　　　　→前項の規定は、占有が不法行為によって始まった場合には、適用しない（295Ⅱ）
［2］債権と物の牽連性

　【1】牽連性が認められる場合
　　（1）目的物自体から発生――――――――→賃借人の費用償還請求権／物から受けた損害の賠償請求権

　　（2）返還請求権と同一の法律関係から発生→運送賃を受け取るまで運送人が目的物の引渡拒否

　　（3）返還請求権と同一の事実関係から発生→互いに相手の持ち物を持ち帰り、自分の物の返還を請求

　【2】具体的検討

　　（1）二重譲渡（第一譲受人による目的不動産の留置）
　　　　　・損害賠償請求権は物自体を目的とする債権（引渡請求権）が変じたものであり、物に関して生じた債権とはいえない（百選80）
　　（2）他人物賃貸借

　　　　　・明渡し請求を受けた賃借人は、履行不能による賃貸人への損害賠償請求権を被担保債権として不動産を留置できない（判例）

　　　　　　　→留置権成立時点で、被担保債権の債務者と目的物返還請求権者が同一ではない

　　（3）賃貸目的物の新所有者

　　　　　・明渡し請求を受けた対抗力のない賃借人は、履行不能による賃貸人への損害賠償請求権を被担保債権として不動産を留置できない（判例）

　　（4）建物買取請求権→敷地についての留置権も成立する（判例）
　　（5）造作買取請求権→造作に関して生じた債権であり留置権は不成立（判例）⇔有益費と比べて不均衡？
［3］債権が弁済期にあること
　　　　　・悪意占有者の有益費償還請求に対する裁判所の期限許与（196Ⅱ但）→弁済期前となり留置権は消滅
［4］留置権者による他人の物の占有
　【1】代理占有

　　　　　・留置権は、留置権者が留置物の占有を失うことによって消滅する（302Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、298条2項の規定により留置物を［賃貸した／質権の目的とした］ときは、この限りでない（302Ⅰ）
【2】債務者以外の第三者が所有する物に対する留置権の成否
［5］占有が不法行為により始まったものでないこと

　【1】具体例

　【2】占有権原喪失後の費用償還請求と留置権
　　　　　・有益費を支出した当時、占有権原が喪失するかもしれないと疑わなかったことについて過失がある場合には、295条2項の類推適用により留置権を主張することはできない（百選81）
　　　　　　　→不法行為≠709条とすれば、公平の見地から利益衡量によって判断（逆に軽過失を救う余地も）

　　　　　　　→不法行為＝709条とすれば、善意でも過失があれば留置権は否定される
　　　　　・295条2項類推説（留置権否定は、有過失＝判例／重過失／悪意のみ）

　　　　　・196条説（295条2項は無権原占有開始＋故意or悪意だった場合のみ）

→権原喪失型は、必要費なら留置権成立／有益費なら196条2項但書の可能性
　　　　　・折衷説＝我妻（著しい不信行為のときに限って295条2項類推）
2-3留置権の効力

［1］留置的効力

　【1】意義

　【2】第三者に対する効力→成立後は第三者（物の譲受人）にも主張できる

　【3】留置権行使の効果

　　　　　・引渡請求に対する留置権行使では、原告敗訴ではなく、引換給付判決

　　　　　・請負人が工事完成部分を順次注文者に引渡す場合、占有喪失部分について留置権を失うが、債権全部の弁済を受けるまでは留置物の残部について留置権を行使できる（判例）
　【4】同時履行の抗弁権との相違→第三者に主張できる／占有が対抗要件／代担保請求権／競売申立権

［2］その他の効力

　【1】果実からの優先弁済受領権
　　　　　・留置権者は、留置物から生ずる果実を収取し、他の債権者に先立って自己の債権の弁済に充当することができる（297Ⅰ）
　【2】善管注意義務
　　　　　・留置権者は、善良な管理者の注意をもって、留置物を占有しなければならない（298Ⅰ）
　【3】留置物の利用制限

　　（1）使用収益や担保供与
　　　　　・留置権者は、債務者の承諾を得なければ、留置物を［使用すること／賃貸すること／担保に供すること］ができない（298Ⅱ）
　　（2）賃借終了後の留置権者の占有
・ただし、その物の保存に必要な使用をすることは、この限りでない（298Ⅱ但）

　【4】費用償還請求権
　　　　　・留置権者は、留置物について必要費を支出したときは、所有者にその償還をさせることができる（299Ⅰ）
　　　　　・留置権者は、留置物について有益費を支出したときは、価格の増加が現存する場合に限り、所有者の選択に従い、その［支出した金額／増加額］を償還させることができる（299Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、裁判所は、所有者の請求により、償還について相当の期限を許与できる（299Ⅱ但）

　　　　　・留置中に生じた必要費や有益費を被担保債権とする留置権がさらに成立する

2-4留置権の消滅
［1］消滅原因
　【1】留置権者の義務違反による消滅請求
　　　　　・留置権者が、［善管注意義務／留置物の利用制限］に違反したときは、債務者は、留置権の消滅を請求することができる（298Ⅲ）

　　　　　　　→修理費に基づく船舶の留置権者が船舶を遠距離に航行させたときは、消滅請求できる（判例）
　　　　　　　→前所有者が使用承諾を与えた場合、新所有者は留置物の使用を理由に消滅請求できない（判例）
　　　　　・債務者と所有者が異なるときは、所有者のみが消滅を請求できる
　　　　　・形成権であり、留置権者の承諾なく留置権は消滅する
　【2】担保供与による消滅請求
　　　　　・債務者は、相当の担保を供して、留置権の消滅を請求することができる（301）
　　　　　　　→担保供与の申し込みでは足りず、留置権者の同意が必要
　【3】占有の喪失
　　　　　・留置権者は、留置権者が留置物の占有を失うことによって、消滅する（302）

→占有侵奪の場合には、占有回収の訴えにより、留置権を回復できる（203但）

［2］留置権の行使と被担保債権の消滅時効

　　　　　・留置権の行使は、被担保債権の消滅時効の進行を妨げない（300）

　　　　　・引渡請求訴訟において、留置権の抗弁を提出し、理由として被担保債権の存在を主張した場合は裁判上の催告にあたる（判例）
3章　先取特権

3-1総説
［1］はじめに
　【1】意義→法律で定める特殊の債権を有する者が、債務者の財産から優先弁済を受けられる法定担保物権
　【2】趣旨→社会政策的見地／公平の原則／当事者の意思から、債権者平等原則の例外
［2］法的性質

　　　　　・付従性／随伴性／不可分性／物上代位性／優先弁済的効力
　　　　　　　→一般先取特権は、債務者の総財産の上に成立するので物上代位性は問題とならない
［3］種類→一般先取特権（総財産を目的）／動産先取特権／不動産先取特権

3-2各種の先取特権

［1］一般先取特権

　【1】意義→次に掲げる原因によって生じた債権を有する者は、債務者の総財産について先取特権を有する（306）

　【2】種類

　　（1）共益費用―→各債権者の共同利益のためにされた財産の［保存／清算／配当］に関する費用（307）
　　（2）雇用関係―→給料その他債務者と使用人との間の雇用関係に基づいて生じた債権（308）
　　（3）葬式費用―→債務者のためにされた葬式の費用のうち相当な額について存する（309）
　　（4）日用品供給→［債務者／扶養すべき同居親族／家事使用人］の生活に必要な最後の6カ月間の［飲食料品／燃料／電気の供給］について存する（310）
［2］動産先取特権

　【1】意義→次に掲げる原因によって生じた債権を有する者は、債務者の特定の動産について先取特権を有する（306）

　【2】種類

　　（1）不動産の賃料―――――→賃借人の動産（312）

　　　　　・土地の賃貸人の先取特権は、［土地／利用のための建物］に備え付けられた動産／土地の利用に供された動産／賃借人が占有する土地の果実について存在する（313Ⅰ）
　　　　　・建物の賃貸人の先取特権は、賃借人が建物に備え付けた動産について存在する（313Ⅱ）

　　　　　　　→従物は〇／常置してある物（テレビなど）〇
　　　　　　　→ある期間継続しておくために持ち込んだ動産（宝石や有価証券）も含まれる（判例）
　　　　　　　　　→一般財産を目的にしたのと同然？特定財産に限定した趣旨は？一般債権者を著しく害する？

　　（2）宿泊料／飲食料――――→宿泊客の手荷物（317）
　　（3）運送賃――――――――→運送した荷物（318）
　　（4）動産の保存費―――――→当該動産（320）
　　（5）動産売買の代価／利息―→当該動産（321）
　　（6）種苗／肥料の代価／利息→1年内に生じた果実（322）
　　（7）農業労務者の資金―――→労務から生じた果実（323）
　　（8）工業労務者の資金―――→労務から生じた製作物（324）

［3］不動産先取特権
　【1】意義→次に掲げる原因によって生じた債権を有する者は、債務者の特定の不動産について先取特権を有する（325）
　【2】種類

　　（1）不動産保存費用（326）

　　（2）不動産工事費用（327）

　　（3）不動産売買の代価／利息（328）

［4］先取特権の順位

　【1】一般先取特権

　　　　　・一般の先取特権が互いに競合する場合には、その優先権の順位は306条各号の順序に従う（329Ⅰ）
→一般の先取特権と特別の先取特権が競合する場合には、特別の先取特権が優先するが、共益費用の先取特権は利益を受けた全債権者に対して効力を有する（329Ⅱ）

　　　　　・一般先取特権は、不動産について登記をしなくても、特別担保を有しない債権者に対抗することができる（337）

　　　　　　　→ただし、登記をした第三者に対しては、この限りでない（337但）

　　　　　　　→抵当権／不動産質権と競合すれば…
　　　　　　　→両方登記なしなら先取特権／抵当権だけ登記ありなら抵当権／両方登記ありなら登記の先後

　【2】動産先取特権

　　　　　・動産先取特権が互いに競合する場合には、その優先権の順位は次に掲げる順位に従う（330Ⅰ）
　　　　　　　→①賃料、宿泊、運送／②動産保存／③動産売買、種苗…

→第一順位の先取特権者は、債権取得時に下位の先取特権者があることを知っていたときは、これらの者に対して優先権を行使できない（330Ⅱ）

・先取特権と動産質権が競合する場合には、動産質権者は330条による第一順位の先取特権者と同一の権利を有する（334）

　【3】不動産先取特権

　　　　　・不動産先取特権が互いに競合する場合には、その優先権の順位は325条各号の順序に従う（331Ⅰ）
　　　　　・不動産［保存／工事］の登記をした先取特権は、抵当権に先立って行使することができる（339）

　　　　　　　→保存or工事の場合は登記あれば優先／売買の場合は登記の先後（通説）

3-3先取特権の効力
［1］一般的効力

　【1】優先弁済的効力
　　　　　・先取特権者は、債務者の財産について、他の債権者に先立って自己の債権の弁済を受ける権利を有する（303）

　　　　　　　→競売による換価が可能だが、目的物を執行官に提出する必要があり占有が問題になる（民執190）

　【2】物上代位
　　（1）原則

　　　　　・先取特権は、その目的物の［売却／賃貸／滅失／損傷］によって債務者が受けるべき［金銭／その他の物］に対しても、行使することができる（304Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、［払渡し／引渡し］の前に差押えをしなければならない（304Ⅰ但）
　　（2）動産売買先取特権と債権譲渡の優劣

　　　　　・物上代位権行使のための差押え（304Ⅰ但書）の趣旨は、公示方法が存在しない動産売買先取特権については目的債権の譲受人など第三者が不測の損害を被ることを防止する点を含む。物上代位の目的債権が差押え前に譲渡されor転付命令が出され、第三者対抗要件が具備or命令が送達された場合は、物上代位権を行使することはできない（最H17.2.22）
　　　　　　　⇒差押えVS債権譲渡対抗要件or転付命令送達
　　　　　　　→一般債権者が差押／仮差押したにすぎないときは、物上代位権は行使できる（百選82）
　　（3）動産売買先取特権と請負代金

　　　　　・動産の買主が動産を用いて請負工事を行い請負代金請求権を取得した場合、請負代金は仕事完成のために用いられた材料や労力の対価をすべて含むものであるから、動産の転売による代金債権と同視できず、原則として請負代金債権に対して動産売買先取特権に基づく物上代位権を行使することはできない。例外的に、請負代金に占める動産の価額の割合／請負人の債務内容に照らし、請負代金の全部or一部が転売による代金債権と同視できる特段の事情がある場合には、その部分に対して物上代位権を行使できる（百選83）

　　　　　　　→価値権説なら、請負代金に材料代金が含まれる以上、請負代金も価値変形物といえる

　　　　　　　→請負代金債権が売却代金債権と代償関係にあるかの問題とすれば…
　　　　　　　　　→転売代金債権と同視できるかが基準となり、動産の外観的同一性は基準となりえない

　　　　　　　　　→売買的性質を有する請負の場合もあり、ケースバイケースで実質的に判断
［2］第三者に対する効力
　【1】動産の第三取得者との関係
　　　　　・先取特権は、債務者がその目的である動産を第三取得者に引き渡した後は、行使することはできない（333）→公示手段がない以上、先取特権を対抗できない
　　　　　　　→第三取得者は所有権の取得者であって、賃借人や質権者は含まない

　　　　　・占有改定による引渡でも、先取特権は行使できない（判例）
　【2】不動産の第三取得者→登記の先後

　【3】一般先取特権の特別の効力

　　（1）対抗力
　　　　　・一般先取特権は、不動産について登記をしなくても、特別担保を有しない債権者に対抗することができる（337）

　　　　　　　→ただし、登記をした第三者に対しては、この限りでない（337但）

　　（2）優先弁済を受ける目的物の順序

　　　　　・一般の先取特権者は、まず不動産以外の財産から弁済を受け、なお不足があるのでなければ、不動産から弁済を受けることができない（335）

　【4】不動産先取特権の特別の効力

　　　　　・効力を保存するためには登記しなければならない（337、338、340）
→効力発生要件？対抗要件？

　　　　　・不動産［保存／工事］の登記をした先取特権は、抵当権に先立って行使することができる（339）

4章　質権
4-1総説
［1］はじめに
　【1】意義
　　　　　・質権者は、債権の担保として［債務者／第三者］から受け取った物を占有し、かつ、物について他の債権者に先立って自己の債権の弁済を受ける権利を有する（342）

　　　　　　　→提供物の占有＋物につき優先弁済を内容とする約定担保物件
　【2】作用
　　（1）占有の移転→公示作用／留置的作用

　　（2）優先弁済権

　【3】法的性質――→質権設定契約は要物契約

　【4】種類――――→動産質権／不動産質権／権利質

［2］質権の設定
　【1】設定契約

　　（1）当事者→質権者（債権者）と質権設定者（債務者／第三者）
　　（2）質権の目的物
　　　　　・質権は、譲り渡すことができない物をその目的とすることができない（343）

　　　　　　　→差押禁止動産は、差押えはできないが処分はできるので、質権の目的物となり得る
　　　　　　　→扶養請求権／恩給受給権／譲渡禁止特約付債権は、譲渡性がなく、目的物とならない

　　　　　　　→譲渡禁止特約や質入禁止特約は、質権者が善意であれば質権は有効（判例）
　　（3）被担保債権→金銭債権でなくてもいい（間接的な履行強制が可能／債務不履行なら損害賠償債権に転化）
　【2】要物性

　　（1）「目的物を引き渡す」
　　　　　・質権の設定は、債権者に目的物を引き渡すことによって、その効力を生ずる（344）

　　　　　・質権者は、質権設定者に、自己に代わって質物の占有をさせることはできない（345）

　　　　　　　→留置的作用がない占有改定では質権の効力はない
　　（2）例外

　　　　　・債権質の場合は原則として合意のみ
・譲り渡すには証書交付を要するものを債権の目的とするときは、質権の設定は、その証書を交付することによって、その効力を生ずる（363）

　　（3）質権者による質権設定者への目的物の返還

　【3】対抗要件
　　（1）動産質

　　　　　・動産質権者は、継続して質物を占有しなければ、質権をもって第三者に対抗できない（352）
　　　　　　　→質物の占有を奪われたときは、占有回収の訴えによってのみ、質物を回復できる（353）
　　（2）不動産質→177

　　（3）債権質

　　　　　・指名債権を質権の目的としたときは、467条に従い、［第三債務者に質権設定を通知／第三債務者がこれを承諾］しなければ、第三債務者その他の第三者に対抗できない（364）

　　　　　・指図債権を質権の目的としたときは、その証書に質権の設定の裏書をしなければ、第三者に対抗できない（365）

［3］効果

　【1】被担保債権の範囲

　　　　　・質権は［元本／利息／違約金／実行費用／保存費用／債務不履行や瑕疵担保責任による損害賠償］を担保する（346）

　　　　　　　→ただし、設定行為に別段の定めがあるときは、この限りでない（346但）

　　　　　・抵当権のような制限（375）はない

　　　　　　　→占有するため後順位質権者が現れる可能性が少なく、その期待を害する心配はない
　　　　　・果実には及ばないが、弁済充当は認められる（不動産質を除く）

　【2】留置権規定の準用
　【3】留置的効力

　　（1）留置する権利
　　　　　・質権者は、債権の弁済を受けるまでは、質物を留置することができる（347）

　　　　　　　→ただし、自己に対して優先権を有する債権者に対抗することができない（347但）
　　（2）留置権との比較

　　　〔a〕相違点

　　　　　・目的物返還請求に対して質権を主張すれば、原告敗訴となる（判例）
　　　　　　　→留置権と異なり優先弁済権を有するため

　　　　　・先順位質権者や一定の先取特権者に対抗することができない
　　　　　　　→留置権は公平の観点から認められた法定担保物権なので事実上、最優先順位が与えられている

　　　〔b〕共通点
　　　　　・296条～300条（不可分性／果実収取／善管注意義務／利用制限／消滅請求／費用償還／消滅時効）＋304条（物上代位）は、質権について準用する（350）
　　　　　　　→不動産質権は使用収益権があるので、果実の弁済充当／利用制限はない

　【4】優先弁済権

　　（1）意義→原則は競売による換価
　　（2）流質契約の禁止
　　　　　・質権設定者は、［設定行為／弁済期前の契約］において、質権者に弁済として質物の所有権を取得させ、その他法律に定める方法によらないで質物を処分させることを約することはできない（349）

　　　　　　　→実質的には譲渡担保により行うことが可能
　　　　　　　→被担保債権が商行為による場合／質屋営業法による場合は例外
［4］質権の消滅

　【1】物権一般の消滅原因→滅失／放棄／混同など

　【2】担保物権に共通の消滅原因→被担保債権の消滅など

　【3】質権に特有な消滅原因

　　（1）目的物の設定者への返還

　　（2）保管義務違反による設定者の消滅請求（350、298）

　【4】不動産質権に特有な消滅原因

　　（1）抵当権規定の準用（361）→代価弁済や消滅請求

　　（2）存続期間の満了（360）

［5］転質

　【1】意義→質権者が自己の債務のために質物を新たに質入すること

　【2】承諾転質と責任転質

　　（1）承諾転質

　　　　　・質権者は債務者の承諾を得れば、質物を担保に供することができる（350、298Ⅱ反対）

　　　　　　　→原債権とは別個の新たな質権の設定

　　（2）責任転質

　　　　　・質権者は、その権利の存続期間内において、自己の責任で、質物について、転質をすることができる（348）
　【3】責任転質
　　（1）責任転質の可否

　　（2）責任転質の法的性質
　　　　　・共同質入説（有力説）→被担保債権と質権を合わせて質入

・質物質入説（多数説）→原債権が把握していた担保価値に質権を設定
　　（3）責任転質の要件
　　　　　・質物設定契約の一般的要件（合意／質物の引渡しなど）
　　　　　・転質権の債権額が、原質権の債権額を超える場合

→超過分の優先弁済は受けられない（成立範囲の問題であり成立要件ではない）
　　（4）責任転質の効果
　　　　　・転質権者の留置的効力／優先弁済的効力

　　　　　　　→転質権の実行には、転質権と原質権の両被担保債権が弁済期にあることが必要

　　　　　・転質をしたことによって生じた損失については、不可抗力によるものであっても、質権者が責任を負う（348）
　　　　　・転質権設定者は原質権を消滅／変更させることはできない（担保維持義務）
　　　　　・転質権者が対抗要件（364条準用）を具備したとき

→原質権設定者は弁済を転質権者に対抗できない（481条類推）
→原質権の被担保債権の弁済期が先に到来した場合

→原質権設定者は供託により（366Ⅲ類推）、原質権と転質権を消滅させることができる
　　　　　　　　　→転質権者は供託の上に質権を有する
　　　　　・転質権者の直接取立権は、認められない（質物質入説）／認められる（共同質入説＝債権質）

　　　　　・転質権が消滅するのは、転質権の被担保債権の消滅or原質権の消滅
　　　　　　　→原質権が消滅するのは、供託or対抗要件具備前の原質権設定者の弁済

4-2各種の質権

［1］動産質
　【1】意義

　【2】設定

　　（1）原則→設定者には原則として処分権限が必要＝質権設定契約は物権契約（処分契約）

　　（2）例外→処分権限がない場合は即時取得が成立しうる（判例）
　【3】対抗要件

　【4】占有侵害

　　（1）第三者による占有侵害→占有回収の訴え（200）のみにより、質権それ自体に基づく返還請求はできない

　　（2）設定者による占有侵害→質権自体に基づく返還請求ができる（設定者は当事者であり対抗関係に立たない）
　【5】優先弁済を受ける方法
　　（1）競売

　　（2）簡易の弁済充当
　　　　　・動産質権者は、債権の弁済を受けないときは、正当な理由がある場合に限り、あらかじめ債務者に通知した上で、鑑定人の評価に従い質物をもって直ちに弁済に充てることを裁判所に請求することができる（354）

→質権実行の費用倒れを防ぐ

　【6】動産質権の順位の特則
　　　　　・同一の動産について数個の質権が設定されたときは、その質権の順位は、設定の前後による（355）
→指図による占有移転によって質権設定の重複が起こりうる
［2］不動産質

　【1】意義

　【2】使用収益権能
　　　　　・不動産質権者は、質権の目的である不動産の用法に従い、［使用／収益］することができる（356）

　　　　　・不動産質権者は、管理の費用を支払い、債権の利息を請求することができない（357、358）

　　　　　　　→設定行為に別段の定めがある場合／収益執行の開始があったときには適用しない（359）
　【3】対抗要件（177）→登記が対抗要件／引渡しは効力発生要件

　【4】存続期間

　　　　　・不動産質権の存続期間は10年を超えることはできない（360Ⅰ）

　　　　　・弁済期と存続期間が一致している場合、弁済期の到来により質権は消滅せず、遅滞なく競売申立すればよいと解すべき

　　　　　・存続期間後に弁済期が到来する場合、存続期間経過後は無担保債権となる（判例）
　【5】抵当権の規定の準用
　　　　　・不動産質権については、この節に定めるもののほか、性質に反しない限り次章の規定を準用する（361）
［3］権利質
　【1】意義→質権は、財産権をその目的とすることができる（362Ⅰ）

　【2】要物性の例外

　【3】対抗要件

　【4】効力
　　（1）留置的効力
　　　　　・設定者は担保（質入債権）維持義務を負う

　　　　　・対抗要件を備えた場合、質入債権の債務者は弁済を制限される（481条類推＝通説）

　　（2）果実からの優先弁済受領権
　　（3）優先弁済権

　　　　　・質権者は、質権の目的である債権を直接に取り立てることができる（366Ⅰ）

　　　　　　　→金銭債権のときは、自己の債権額に対応する部分に限り、取り立てることができる（366Ⅱ）
　　　　　・質入債権の弁済期が被担保債権の弁済期前に到来したときは、質権者は、第三債務者にその弁済すべき金額を供託させることができ、質権は供託金について存在する（366Ⅲ）

　　　　　・流質契約の禁止

　　　　　　　→直接取立が可能であるから、質入債権が金銭債権の場合、弁済に代えて債権を質権者に帰属させてもよいと解される

5章　抵当権
5-1総説
［1］はじめに
　【1】意義
　　　　　・抵当権者は、［債務者／第三者］が占有を移転しないで債務の担保に供した不動産について、他の債権者に先立って自己の債権の弁済を受ける権利を有する（369Ⅰ）

　【2】本質的特徴→非占有担保物権／交換価値の把握による優先弁済
［2］特質
　【1】公示の原則

　【2】特定の原則（抵当権目的物の特定性）

　【3】順位確定の原則
　　　　　・抵当権の順位は登記の前後によるという原則（373）→例外として不動産工事／保存の先取特権

　　　　　・一度得た順位は先順位の抵当権消滅によっても上昇しない原則→民法は順位上昇の原則を採用
　【4】独立の原則

　【5】流通性確保の原則→抵当証券法／公信力は×
5-2抵当権の設定
［1］抵当権設定契約
　【1】契約の性質

　【2】当事者→設定者に処分権限がなければ設定契約は無効（設定契約は物権契約）

［2］目的物
　　　　　・地上権／永小作権も抵当権の目的とすることができる（369）
　　　　　・特別法→自動車や航空機などの動産抵当／工場財団や鉄道財団などの財団抵当／立木法上の立木…
［3］対抗要件
　【1】登記と追及効

　【2】登記の流用

　　（1）はじめに→無効な登記があり事後的に登記に符号する実体関係が生じた場合

　　（2）被担保債権消滅後の残存登記の流用
　　　　　・流用登記は無効だが、流用後に利害関係に入った第三者は、登記の無効を主張する正当な利益を有しない（判例）
　　（3）滅失建物の登記の流用

　　　　　・滅失建物の登記用紙を同一地の新建物の登記として流用するのは許されない（判例・通説）
　　　　　　　→登録用紙中の記載事項の流用とは異なり、登記用紙自体の流用であり、登記制度の基本構造に反する
5-3被担保債権の範囲
［1］被担保債権

　【1】金銭債権以外の債権

　　　・損害賠償債権に転化しうるので肯定される→実行時に金銭債権であればよい

　　　　　　　→登記するには金銭に算定することが必要（不登83Ⅰ①）

【2】被担保債権の態様

　　　　　・債権の一部／数個の債権を併せて被担保債権とすることができる（判例）

　　　　　・債権者が異なる数個の債権を一個の抵当権で担保できるのか

　　　　　　　→債権者が一個の抵当権を準共有

　　　　　　　　　→他人の債権について抵当権を取得するのは不当（否定説）

　　　　　　　　　→被担保債権額の割合で持分権を有するにすぎない（肯定説）

【3】将来発生する債権

　　（1）将来発生する特定の債権のための抵当権

　　　　　・肯定説（判例・通説）

　　　　　　　→抵当権設定登記後に消費貸借の金銭授受が行われる現実の必要性

　　　　　　　→被担保債権が特定し、実行時に債権と抵当権が存在していれば、付従性は実質的にみたされる

　　（2）根抵当権

［3］被担保債権が無効となった場合の抵当権の効力

　【1】被担保債権が無効な場合→付従性により抵当権も効力を生じない（判例）
　【2】消費貸借無効による不当利得返還請求権と抵当権
　　　　　・貸金返還債務が無効であっても不当利得返還債務を負っていることに変わりはなく、抵当権設定の趣旨も経済的には不当利得返還債権の担保たる意義を有するものとみられるから、債務者は弁済せずに貸付無効を理由に抵当権や実行手続の無効の主張することは信義則上許されない（百選6）
　　　　　　　→信義則説（判例）／債権同一性説（多数説）
［4］被担保債権の範囲
　【1】範囲の制限とその意義
　　　　　・抵当権者は、［利息／その他の定期金］を請求する権利を有するときは、その満期となった最後の2年分についてのみ、抵当権を行使することができる（375Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、それ以前の定期金についても、満期後に特別の登記をしたときは、登記の時から抵当権を行使することを妨げない（375Ⅰ但）

　　　　　　　→目的物の占有は設定者に残るので、さらなる抵当権の設定などの交換価値の利用が見込まれる

→後順位抵当権者や一般債権者の利益確保／目的物の残余価値の最大限の利用のため、範囲を制限

→質権には制限がない
　【2】制限を受ける者

　　　　　・債務者／物上保証人に対しては制限を受けない
　　　　　　　→すべての利息について抵当権を主張できる（375条は後順位抵当権者／一般債権者の利益確保）
　　　　　・第三取得者に対しても制限はない（判例）
　　　　　　　→抵当権という負担を引き受けることを前提としており、設定者の地位の承継というべき
　　　　　・後順位抵当権者／設定者や第三取得者の一般債権者に対しては制限を受ける

　　　　　　　→特別の登記がある場合は、その分だけ優先配当を受け、第三者の配当後、なお残余があれば登記ない利息について配当が得られる
　【3】定期金
　【4】遅延損害金

　　　　　・前項の規定は、抵当権者が債務不履行によって生じた損害の賠償を請求する権利を有する場合における最後の2年分についても適用する（375Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、［利息／その他の定期金］と通算して2年分を超えることができない（375Ⅱ但）

　【5】違約金→違約金は賠償額の予定と推定され（420Ⅲ）、遅延損害金扱い

　【6】実行費用→質権と異なり明文はないが、実際上は抵当権により担保されている（通説）
5-4抵当権の効力の及ぶ目的物の範囲

［1］はじめに
　　　　　・抵当権は、抵当地の上に存する建物を除き、抵当不動産に付加して一体となっている物に及ぶ（370）
　　　　　　　→ただし、［設定行為に別段の定めがある場合／424条（詐害行為取消権）により債務者の行為を取り消すことができる場合］は、この限りでない（370但）
［2］付合物（242）
　【1】原則
　　　　　・付合物は不動産の所有権に吸収されるので、付加一体物（370）に含まれる

　　　　　　　→強い付合／弱い付合／抵当権設定の前後を問わない
　　　　　・畳建具は建物に備え付けられても独立の動産たる性質を失わないが、建物の内外を遮断する建具類が建物に備え付けられた場合は建物の一部を構成するものであるから、取り外しが容易であるか否かを問わず、独立の動産たる性質を有しない。一体となったか否かは、物理的関係のみならず、取引上の効用に照らして判断すべきである（百選85）
　【2】例外
　　　　　・他人が所有権を留保して付合した場合（242但）は、付合物は他人所有なので抵当権は及ばない

　　　　　　　→明認方法など公示しなければ、抵当権者に対抗できない

　　　　　・特約で、付合物に抵当権の効力を及ぼさないことも可能だが…
　　　　　　　→登記しなければ、転抵当権者など第三者に対抗できない

　　　　　・付合自体が詐害行為になるような場合は、抵当権の効力は付合物に及ばない
　　　　　　　→抵当権者だけを満足させるための付合は、事実行為なので424条では取消せない
［3］従物→付加一体物説（多数説）／87条2項説（処分＝設定～実行／処分＝設定）

［4］従たる権利

　　　　　・借地上の建物の抵当権の効力は、借地権にも及ぶ

　　　　　　　→賃借権の譲渡には、賃貸人の承諾／裁判所の許可が必要なので、地主に競落を対抗できない

　　　　　　　→あらかじめ設定者に地主の承諾書をとらせるのが通例

　　　　　・借地権の放棄や合意解除は398条の趣旨から抵当権者に対抗できない（判例・通説）

［5］果実
　【1】15年改正
　　　　　・抵当権は、その担保する債権について不履行があったときは、その後に生じた抵当不動産の果実に及ぶ（371）
　【2】担保不動産収益執行制度（民執180②）
　　　　　・担保権者の申立→開始決定→管理人選任→管理人が不動産管理／収益の収取と換価→配当

　【3】物上代位と収益執行制度の関係

　　　　　・物上代位の制度も併存する（収益執行には手間も費用もかかる）
　　　　　　　→物上代位で配当が確定すれば、収益執行が始まっても、物上代位の効力は妨げられない
　　　　　　　→配当が確定する前に、収益執行が始まった場合には、差押えの効力は停止し、収益執行に組み込み
［6］分離物

　　　　　・付加物概念説→搬出されると付加物でなくなり、抵当権の効力が及ばない→不法行為者にも対抗できない

　　　　　・公示説―――→搬出されると「第三者」に対抗できない→不法行為者には対抗できる

・即時取得説―→抵当権付着につき悪意の譲受人には搬出後でも対抗できる

・物上代位説―→搬出後も設定者の所有に属する限りは抵当権の効力が及ぶ
5-5物上代位
［1］はじめに
　【1】意義→304条は抵当権について準用する（372）
　【2】趣旨
　　　　　・価値権説→担保物権は交換価値を把握する権利であり、代償物は「代償的価値」「価値変形物」として、賃料は「派生的価値」「交換価値のなし崩し的実現」として当然に抵当権の効力が及ぶ
　　　　　・特権説―→目的物消滅により物権が消滅するのは物権の一般原則であり、代償物に効力が及ぶのは、公平の観点から法が特に定めた政策的判断によるもの

［2］物上代位の対象

　【1】売却代金
　　　　　・被担保債権額を控除して売買価格が決定されている場合はどうする？

　　　　　　　→物上代位そのものを認めない？

　　　　　　　→代価弁済との均衡上、物上代位すれば被担保債権額にみたなくても抵当権は消滅する？
　【2】賃料
　　　　　・抵当権は非占有担保物権であるが、このような性質は先取特権と異なるものではないし、賃料に抵当権を行使しても設定者の目的物に対する使用を妨げることにならない。したがって賃料が供託された場合には、賃料債権に準ずるものとして供託金還付請求権についても抵当権を行使できる（判例）
　　　　　　　→後順位抵当権者の優先弁済を認めると、賃料の奪い合いになり、設定者に不利益？

　　　　　　　→債務不履行になった以上やむを得ない？
→後順位抵当権者の物上代位を停止条件とする期限の利益喪失でカバー？

【3】転貸賃料
　　　　　・所有者は被担保債権の履行について抵当不動産をもって物的責任を負担するものであるが、抵当不動産の賃借人はこのような責任を負担するものではなく、自己の債権を被担保債権の弁済に供される立場ではない。もっとも所有者の取得すべき賃料を減少させるため／抵当権の行使を妨げるため－に、法人格を濫用or賃貸借を仮装した上で、転貸借関係を作出したなど、賃借人を所有者と同視することを相当とする場合には、転貸賃料債権に物上代位権を行使することができる（判例）
　　　　　　　→一般債権者が債権回収目的で賃借人となり債権を横取りする場合も詐害的だが…
　【4】保険金請求権
　【5】その他
　　　　　・買戻特約付売買→抵当権設定→買戻しの場合、物上代位権行使として買戻代金債権を差押えることができる。目的不動産の所有権が買戻権者に復帰することにより抵当権も消滅するが、抵当権設定者である買主やその債権者等との関係においては、買戻権行使時まで生じていた抵当権の法的効果までが買戻しによって覆滅されることはない。また買戻代金は実質的に所有権復帰の対価とみることができ、目的不動産の価値変形物として372条、304条の金銭にあたるといえる（百選87）
　　　　　　　→買戻しは解除の一形態であり遡及的消滅をもたらすが、現所有者からの所有権「取得」の側面もある
［3］物上代位と差押え

　【1】差押えの趣旨

　　　　　・優先権保全説／特定性維持説／二面説／第三債務者保護説（判例）
　　　　　・物上代位権の要件として差押えを要求した趣旨は、第三債務者は差押え命令の送付を受ける前には抵当権設定者に弁済すれば足り、弁済による目的債権消滅の効果を抵当権者に対抗できることとし、二重弁済を強いられる危険から第三債務を保護する点にある（判例）
　　　　　・価値権→特定性維持→一般財産に混入すると担保権の効力がどの部分に及んでいるか分からなくなる

　　　　　・特権説→優先権保全→物上代位は当然のものでなく、差押え（公示）によって第三者関係で保全の必要
　【2】債権譲渡との優劣
　　　　　・抵当権登記→債権譲渡→物上代位（差押え）の場合、物上代位権の要件として差押えを要求した趣旨は第三債務者を保護する点にあり、「払渡し／引渡し」（372、304Ⅰ）に債権譲渡は含まれないから、物上代位権を行使できる。なぜならば、304条1項の文言は当然に債権譲渡を含むとはいえない／第三債務者の利益を害することにはならない／抵当権の効力が目的債権に及ぶことは抵当権設定登記により公示されている／債権譲渡により容易に物上代位権の執行を免れることを防止する必要がある－からである（判例）
　　　　　・一般債権者差押え→抵当権登記→物上代位（差押え）の場合、両者の優劣は差押え命令の送達と抵当権設定登記の先後によって決せられる（百選88）
　【3】質権との優劣

　【4】賃料との優劣
　　　　　・抵当権登記→保証金返還請求権取得→将来の賃料債権との相殺合意→物上代位（差押え）の場合、差押え前に相殺することは自由であるが、抵当権者の差押え後は、賃借人は抵当権登記後に取得した保証金返還請求権と賃料債務の相殺を抵当権者に対抗できない。賃料債権への抵当権の効力は登記によって公示されているから、差押後は、登記後に取得した債権と相殺する賃借人の期待を抵当権の効力に優先させる必要はない（判例）
　　　　　　　→抵当権登記VS自働債権取得（通常の差押えならば、差押えVS自働債権取得）
　　　　　・抵当権登記→明渡→未払賃料と敷金返還請求権との相殺→物上代位（差押え）の場合、目的物返還時の未払賃料は、相殺のように当事者の意思表示を必要とせず、敷金契約から発生する効果として512条により敷金が存在する限度において敷金の充当により当然に消滅する。抵当権者は差押前は原則として抵当不動産の用益関係に介入できないから、抵当不動産の所有者は敷金契約を自由に締結できる（判例）
5-6法定地上権

［1］はじめに

　【1】意義
　【2】趣旨
　　　　　・土地と建物は別個の不動産／自己借地権は原則認められない
　　　　　　　→建物が土地の上に存続しえなくなると、社会経済上不利益／設定当事者の意思に反する
［2］要件

　　　　　・［土地＋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／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（388）
　　　　　①抵当権設定当時に、建物が存在（←抵当権者保護／買受人保護）
　　　　　②抵当権設定当時に、土地と建物が同一の所有者
　　　　　③土地と建物の一方または双方に抵当権が設定

　　　　　④実行により別異の所有者に帰属

［3］抵当権設定当時の建物の存在

　【1】更地に抵当権を設定した場合→否定説（判例・通説）／肯定説

　【2】建物を再築した場合
　【3】共同抵当建物の再築の場合
　　　　　・新建物所有者が土地所有者と同一であり、新建物について土地抵当権と同順位の共同抵当権を受けたときなど特段の事情がない限り、法定地上権は成立しない。共同抵当を設定した抵当権者は土地建物全体の担保価値を把握しているから、建物が存続する限りは法定地上権の成立を許容するが、建物が取り壊されたときは土地について法定地上権の制約のない更地として担保価値を把握しようとするのが設定当事者の合理的意思であり、法定地上権が成立するとすれば不測の損害を被ることなり合理的意思に反する（百選90）
［4］土地と建物の同一所有
　【1】設定時に別異所有で実行時に同一所有の場合
　　（1）建物に抵当権が設定されている場合
　　（2）土地に抵当権が設定されている場合
　　　　　・土地に抵当権を設定し、地主が借地人から建物を譲り受けた後に抵当権が実行された場合
　　　　　　　→法定地上権を認めると抵当権の価値を害する（対抗力あれば混同の例外として約定利用権存続）
　【2】二番抵当権設定時に要件をみたす場合
　　（1）土地に抵当権が設定された場合
　　　　　・1番抵当権者は法定地上権の負担のないものとして土地の担保価値を把握するのであるから、法定地上権は成立しない（百選89）
　　（2）建物に抵当権が設定された場合→肯定説（判例）／否定説（多数説）
【3】設定時に同一所有で実行時に別異の場合
　【4】土地と建物の登記名義が異なる場合
［5］共有と法定地上権

　【1】はじめに

　【2】土地共有の場合

　　（1）土地の持分に抵当権が設定された場合→約定利用権説（判例・多数説）／法定地上権説
　　（2）建物に抵当権が設定された場合

　【3】建物共有の場合
　　（1）土地に抵当権が設定された場合→法定地上権説（判例・通説）
　　（2）建物の持分に抵当権が設定された場合
　【4】総括
　　　　　・土地共有の有無が決定的な違い
→土地共有は法定地上権は成立しない→関係ない土地の持分権者の利益を害さない
　　　　　・土地と建物がともに共有関係にある場合でも、法定地上権は成立しない（判例）
［6］効果→法律上当然に地上権が発生→第三者に対しては対抗要件（登記）が必要
［7］一括競売

　【1】意義

　　　　　・抵当権の設定後に抵当地に建物が建造されたときは、抵当権者は、土地とともに建物を競売することができる（389Ⅰ）
→ただし、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（389Ⅰ但）

　　　　　　　→建物所有者が抵当地の占有を抵当権者に対抗できる場合には適用しない（389Ⅱ）

　　　　　　　→競売妨害を防止するためになされた15年改正
　【2】要件→設定当時に抵当地上に建物がなく／設定後に建物が築造されること

　【3】効果→一括競売できるのであって、義務はない

5-7抵当権設定後の賃貸借
［1］はじめに
［2］15年改正前の問題点

　【1】はじめに→高額な敷金／賃料前払による執行妨害

　【2】詐害的短期賃貸借に対する解除請求

　　　　　・抵当権者に損害を及ぼすときに、裁判所が解除を命じる（旧395但）

　　　　　　　→短賃による競売価格の低下で抵当権者ば満足を受けられず、特に競売価格を押し下げる要因が存在

　　　　　・裁判が必要／解除にとどまり、旧395条但書による立退請求はできない

【3】併用賃借権の効力

　　　　　・抵当権者が予め自己が賃借人となる契約／債務不履行を停止条件とする賃貸借契約を締結
　　　　　　　→実体を有しない以上、対抗要件を具備した後順位短期賃借権は排除できない（判例・多数説）
　　　　　　　→抵当権に基づく妨害排除請求で
［3］15年改正

　【1】短期賃貸者制度の廃止
　【2】明渡猶予期間制度
　　　　　・抵当権者に対抗できない賃貸借により抵当権の目的である建物の［使用／収益］をする者であって、［競売手続開始前から使用収益する者／…］は、競売における買受人の買受けの時から6カ月を経過するまでは、その建物を買受人に引渡すことを要しない（395Ⅰ）

　　　　　　　→買受人が建物使用者に対して相当の期間を定めて使用対価の1カ月以上の支払の催告をし、その期間内に履行がない場合には、適用しない（395Ⅱ）
　　　　　　　→賃借人排除の負担は買受人にある（従来制度よりも交代？）
　【3】抵当権者の同意制度

・登記をした賃貸借は、その登記前に登記をした抵当権を有するすべての者が同意をし、かつ、同意の登記があるときは、同意をした抵当権者に対抗することができる（387Ⅰ）
［4］不法占拠者に対する請求
　【1】抵当権に基づく妨害排除請求
　　　　　・抵当権は目的物の交換価値から優先弁済を受けることを内容とする物権であり、原則として所有者の使用収益に干渉できない。しかし、第三者の不法占有により目的物の交換価値実現が妨げられ優先弁済請求権の行使が困難となる状態があるとき（ex競売手続の進行が害され売却価額が適正価額より下落するとき）は、これを抵当権に対する侵害と評価でき、抵当権に基づく妨害排除請求として、抵当権者が不法占有者に対して、直接自己に明け渡すよう請求できる（百選84）
　【2】抵当権設定者の物権的請求権の代位行使
　　　　　・抵当不動産の所有者は、抵当権侵害がないよう目的物を適切に維持管理することが予定されているから、抵当権侵害があった場合、抵当権者は抵当権の効力として侵害状態を是正して目的物を維持保存するよう所有者に求める請求権を有する。抵当権者は当該請求権を保全する必要があるときは、423条の法意に従い、所有者の妨害排除請求権を代位行使できる（百選84）
　　　　　　→当事者には「担保関係」という規範関係？＝信義則により担保関係を円満に存続させる義務？

　　　　　　→担保価値維持義務は、物権的権利であり、物上保証人や第三取得者にもある

　　　　　　　→物権的請求権が認められれば代位行使は不要？
　【3】抵当不動産の賃借人に対する妨害排除請求
　　　　　・抵当権設定後に占有権原の設定を受けた占有者であっても、占有権原の設定に競売手続を妨害する目的があり、その占有によって交換価値の実現が妨げられて優先弁済請求権の行使が困難となる場合は、抵当権に基づく妨害排除請求として侵害状態の排除を求めることができる。抵当不動産の所有者は、使用収益に当たって目的物を適切に維持管理することが予定されており、競売手続を妨害するような占有権原の設定は許されないからである。そして、所有者の適切な維持管理が期待できない場合は、抵当権者は直接自己への明渡しを請求できるが、その占有は維持管理を目的とするものであるから、第三者の占有によって賃料相当額の損害を被るものではない（H17.3.10）
5-8抵当不動産の第三取得者の地位

［1］第三取得者の地位の保護

［2］代価弁済
　【1】意義
　　　　　・抵当不動産について［所有権／地上権］を買い受けた第三者が、抵当権者の請求に応じて、抵当権者に代価を弁済したときは、抵当権は、その第三者のために消滅する（378）

　【2】趣旨

　【3】要件

　　（1）所有権／地上権の買受

　　（2）抵当権者の請求

　　（3）代価の弁済→抵当権者の提示した額（代価）を支払うこと→第三者が応じる義務はない

　【4】効果
　　　　　・抵当権は第三取得者のために消滅する

　　　　　　　→地上権の場合は消滅するわけではなく、地上権者に対抗できなくなる
　　　　　・第三取得者は抵当権者に支払った範囲で、代金債務を免れる
　　　　　・債務者は第三取得者が代価弁済した範囲で、債務を免れる
　　　　　・代価弁済後の残余債務は、無担保債務として存続する

［3］抵当権消滅請求

　【1】意義
　　　　　・抵当不動産の第三取得者は、383条の定めるところにより、抵当権消滅請求をすることができる（379）
→第三取得者が代価を評価して、抵当権者に対して抵当権を消滅させるよう請求する制度

　【2】趣旨

　【3】要件

　　（1）請求権者

　　　　　・所有権を取得した者が対象

・［主たる債務者／保証人／その承継人］は、抵当権消滅請求をすることができない（380）
→いずれも自ら債務を負担する者であり請求できない
→譲渡担保権者も請求できない
・抵当不動産の停止条件付第三取得者は、停止条件の成否が未定の間は、抵当権消滅請求をすることができないできない（381）
　　（2）請求時期
　　　　　・抵当不動産の第三取得者は、抵当権の実行としての競売による差押えの効力が発生する前に、抵当権消滅請求をしなければならない（382）
　　（3）債権者への書面送付
　　　　　・抵当不動産の第三取得者は、抵当権消滅請求をするときは、登記をした各債権者に対し、次に掲げる書面を送付しなければならない（383）

　【4】効果

　　　　　・登記をしたすべての債権者が抵当不動産の第三取得者の提供した［代価／金額］を承諾し、かつ、承諾を得た［代価／金額］を［払い渡した／供託した］ときは、抵当権は消滅する（386）
　　　　　　　→384条でみなし承諾を規定し、一定期間内に競売申立てをしないことなどにより承諾を擬制する

　【5】増加競売の廃止
［4］その他

　【1】第三取得者の競売権

　【2】第三取得者の費用償還請求権

　　　　　・必要費や有益費により価値増大→競売代金から優先弁済（一種の共益費用）

5-9抵当権侵害

［1］はじめに
［2］第三者による抵当権侵害
　【1】抵当権に基づく物権的請求権
　【2】抵当権侵害に対する損害賠償請求権
　　（1）不法行為による損害賠償請求権の発生
　　（2）損害の意味
・損害が発生したといい得るためには、価値の減少では足りず、価値減少のために被担保債権の弁済が受けえなくなることが必要（判例）
　　（3）抵当権者による請求の可否―→物上代位説／競合説
　　（4）損害賠償請求をなし得る時期→実行後説／弁済期後説

　　　　　・実行前に請求権を行使したときは、行使時が損害額の算定時（判例）
［3］設定者による抵当権侵害
　【1】差止請求・返還請求→物権的請求権（担保価値維持義務違反）として請求
　【2】期限の利益の喪失―→故意過失を問わず、担保物を滅失／損傷／減少させれば、期限の利益を失う（137②）

　【3】増担保請求――――→特約がない場合でも認める（担保価値維持義務違反の当然の効果？）
　【4】不法行為による損害賠償請求

　　　　　・認める意味がない（→増担保請求に応じない→期限の利益喪失主張→抵当権実行）
5-10抵当権の処分

［1］はじめに→被担保債権を留めつつ／切り離して抵当権自体を処分＝付従性の緩和

［2］転抵当
　【1】意義――→抵当権者は、その抵当権を他の債権の担保とすることができる（376Ⅰ前）

　【2】法的性質→転質

　【3】転抵当権の成立要件

・設定契約のみ→原抵当権設定者の承諾は不要

・被担保債権額の制限はないが、優先弁済を受けられるのは原抵当権の被担保債権額のみ

・弁済期の制限はない

　　→原抵当権の被担保債権が先なら、原抵当権設定者は供託できる

　　→転抵当権の被担保債権が先でも、原抵当権の被担保債権の弁済期到来までは実行できない

　【4】対抗要件

　　（1）登記（付記登記）

　　（2）債務者への通知承諾

　【5】効果

　　（1）優先弁済の範囲→原抵当権の被担保債権を限度に優先弁済／残余あれば原抵当権者に配当

　　（2）転抵当権の実行→原抵当権の被担保債権の弁済期が到来していることが必要

　　（3）原抵当権者に対する拘束

　　　　　・原抵当権を消滅させてはならない義務→抵当権の絶対的放棄／取立／相殺／免除の禁止

　　（4）債務者や保証人に対する拘束

　　　　　・通知承諾以後、転抵当権者の承諾なく弁済しても転抵当権者に対抗できない

　　　　　　　→供託により原抵当権を消滅させることはでき、転抵当権は供託金の上に及ぶ（通説）

［3］譲渡・放棄
【1】意義
　　　　　・抵当権者は、同一の債務者に対する他の債権者の利益のために、その［抵当権／順位］を［譲渡／放棄］することができる（376Ⅰ後）
→処分契約であり利害関係人の承諾は不要（抵当権設定者や後順位抵当権者には影響を与えない）
　【2】抵当権の譲渡・放棄

　　　　　・抵当権者と無担保債権者の契約

　　　　　・抵当権の譲渡＝無担保債権者に抵当権を与え、その限度で自己が無担保債権者になる
　　　　　　　→残余が生じれば抵当権が両者の準共有

　　　　　・抵当権の放棄＝自己の有する優先弁済分を、無担保債権者と債権額に応じて分け合う
　【3】抵当権の順位の譲渡・放棄

　　　　　・先順位抵当権者と後順位抵当権者の契約

　　　　　・順位の譲渡＝両者が実際に受けられる配当合計額から、譲受人が優先弁済を受け、残余を譲渡人が受ける
　　　　　・順位の放棄＝両者が実際に受けられる配当合計額を、債権額に応じて分け合う
　【4】対抗要件
　　　　　・前条の場合には、467条に従い、［主たる債務者に抵当権の処分を通知／主たる債務者がこれを承諾］しなければ、［主たる債務者／保証人／抵当権設定者／これらの承継人］に対抗できない（377Ⅰ）
　　　　　　　→第三者に対しては付記登記がなければ対抗できない…
［4］抵当権の順位の変更
　　　　　・抵当権の順位は、各抵当権者の合意によって変更することができる（374Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、利害関係を有する者があるときは、その承諾を得なければならない（374Ⅰ但）

　　　　　　　→順位の変更は、その登記をしなければ、その効力を有しない（374Ⅱ）

・被担保債権から完全に切り離された絶対的な順位の変動

5-11抵当権の消滅

［1］はじめに→被担保債権の弁済や時効による消滅＝付従性／代価弁済／消滅請求／競売

［2］抵当権の時効消滅
　【1】債務者や物上保証人が所有する場合
・［債務者／抵当権設定者］に対しては、被担保債権と同時でなければ時効消滅しない（396）
　【2】第三取得者が所有する場合

　　（1）167条2項説（判例・我妻）

　　　　　・原則通り20年の消滅時効にかかる

→その反面として397条の適用はない（自己物について取得時効は成立しない？）
　　（2）396条説（星野）

　　　　　・抵当権が被担保債権から独立して時効消滅するのは397条のみ（中断手続は困難）

　　　　　　　→債務者や物上保証人の占有にとどまるときは396条／それ以外の占有なら397条

［3］目的物の時効取得による消滅
　【1】要件

　　　　　・［債務者／抵当権設定者］でない者が抵当不動産について取得時効に必要な占有をしたときは、抵当権は、これによって消滅する（397）
　　　　　　　→原始取得により反射的効果として抵当権消滅／債務者らは信義則上認められない

　【2】第三取得者との関係

　　　　　・第三取得者は「債務者or抵当権設定者でない者」にはあたらない（判例）
　　　　　・第三取得者が未登記の場合は、抵当権につき悪意であっても、所有権につき善意無過失の占有者として有効に時効取得する（判例）
　　　　　　　→第三取得者は「債務者or抵当権設定者でない者」にあたる？自己物の時効取得？

［4］抵当権の目的たる用益権の放棄

　　　　　・［地上権／永小作権］を抵当権の目的とした［地上権者／永小作人］は、その権利を放棄しても、これをもって抵当権者に対抗できない（398）
　　　　　　　→権利の放棄といえども他人の権利を消滅させることはできない

5-12共同抵当

［1］はじめに

　【1】意義

【2】趣旨→担保価値の集積／危険の分散／後順位抵当権者間の公平

［2］共同抵当の設定と公示

　【1】共同抵当の目的物

　【2】公示

　　　　　・共同抵当であることの登記が必要

　　　　　　　→抵当権者の利益ではなく後順位抵当権者の利益のためであり、対抗要件ではない

［3］共同抵当における配当

　【1】同時配当（割付主義）
　　　　　・債権者が同一の債権の担保として数個の不動産につき抵当権を有する場合、同時にその代価を配当すべきときは、各不動産の価額に応じて、その債権の負担を按分する（392Ⅰ）

　【2】異時配当（優先主義）

　　　　　・債権者が同一の債権の担保として数個の不動産につき抵当権を有する場合、ある不動産の代価のみを配当すべきときは、抵当権者は、その代価から債権の全部の弁済を受けることができる（392Ⅱ前）
　　　　　　　→次順位の抵当権者は、弁済を受ける抵当権者が前項に従い他の不動産の代価から弁済を受けるべき金額を限度として、その抵当権者に代位して抵当権を行使することができる（392Ⅱ後）

　　　　　・代位＝先順位抵当権者の抵当権が後順位抵当権者に当然に移転すること（通説）

　　　　　・代位によって抵当権を行使する者は、その抵当権の登記に代位を付記することができる（393）

→代位権発生後の第三者には付記登記なければ対抗できない

　　　　　　　→代位権発生前の第三者には付記登記なくとも対抗できる（第三者は代位を予期できる）

　　　　　・所有者が異なる場合は、392条2項による代位権は認められない（判例・多数説）
　【3】共同抵当の具体的問題点

　　（1）双方債務者所有の場合

　　　　　・甲不動産6000万：①Ａ5000万②Ｂ4000万

・乙不動産4000万：①Ａ5000万②Ｃ3000万

　　　〔a〕同時配当の場合

　　　　　・甲6000万→A3000万→B3000万
　　　　　・乙4000万→A2000万→C2000万
　　　〔b〕甲から実行された場合

　　　　　・甲6000万→A5000万→B1000万（－2000万の代位発生）

　　　　　　　→乙4000万：①B2000万③C3000万

　　　〔c〕乙から実行された場合

　　　　　・乙4000万→A4000万→C0万（－2000万の代位発生）

　　　　　　　→甲6000万→①A1000万①C2000万③B4000万

　（2）債務者所有と物上保証人所有の場合

　　　　　・債務者所有の甲不動産6000万―→①Ａ5000万②Ｂ4000万

・物上保証人Dの乙不動産4000万→①Ａ5000万②Ｃ3000万

　　　〔a〕同時配当の場合

　　　　　・債務者所有と物上保証人所有の場合は、392条1項による割付はなされない（判例）
　　　　　・甲6000万→A5000万→B1000万
　　　　　・乙4000万→C3000万

　　　　　　　→Dは法定代位に期待して共同抵当を設定した以上、設定後に出現したBに優先

　　　〔b〕甲から実行された場合

　　　　　・所有者が異なる場合は、392条2項による代位権は認められない（判例・多数説）
　　　　　　　→物上保証人は代位に期待して共同抵当を設定しているから、後に出現したBに優先する

　　　〔c〕乙から実行された場合

　　　　　・乙4000万→A4000万→C0円
　　　　　　　→Cは物上保証人自身から抵当権設定を受けている以上、物上保証人に優先するのは当然

　　　　　　　→物上保証人は4000万円について法定代位（500、502）、Cはその上に物上代位（372、304Ⅰ）
　　　　　　　→甲6000万→①A1000万②C3000万②D1000万④B1000万
　　　　　・物上保証人は債務者に対して求償権を取得するとともに、代位により債務者所有の不動産に対する一番抵当権を取得するが、物上保証人の不動産上の後順位抵当権者は、あたかも当該一番抵当権の上に物上代位（372、304Ⅰ）するのと同様に、物上保証人に移転した抵当権から優先弁済を受けられる（判例）
　　　　　　　→物上代位だが「差押え」は要求されない

　　　　　・物上保証人が法定代位権行使しない旨の特約をしても、それは物上保証人が債権者の意思に反して独自に抵当権を実行することを禁止するにとどまり、後順位抵当権者の優先弁済権を左右するものではない。また物上保証人の代位権は求償権を確保するためのものであって、債権者の不利益を予定するものではないから、配当は債権者が優先する（百選91）
　　（3）双方物上保証人所有の場合
・自己の所有不動産に対して法定代位を生じる余地はないから、392条2項により後順位抵当権者は代位権を取得する（百選92）
　　　　　　　→物上保証人の取得した法定代位権に後順位抵当権者が物上代位するという方法もあるが…
　　（4）別異の物上保証人所有の場合

　　　　　・物上保証人Dの甲不動産6000万→①Ａ5000万②Ｂ4000万

・物上保証人Eの乙不動産4000万→①Ａ5000万②Ｃ3000万

　　　〔a〕同時配当の場合→割付はなされる

　　　　　・甲6000万→A3000万→B3000万
　　　　　・乙4000万→A2000万→C2000万
　　　〔b〕乙から実行された場合

　　　　　・所有者が異なる場合は、392条2項による代位権は認められない（判例・多数説）
　　　　　・乙4000万→A4000万→C0円
　　　　　　　→物上保証人は3000万円まで法定代位（501④）、Cはその上に物上代位（372、304Ⅰ）

　　　　　　　→甲6000万→①A1000万②C2000万③B3000万

　　（5）第三取得者との関係

　　　　　・後順位抵当権の登記→第三取得者⇒392条2項による代位権発生

　　　　　・第三取得者→後順位抵当権の登記⇒第三取得者の法定代位が優先

　　（6）共同抵当の一部放棄

　　　　　・先順位共同抵当権者は、放棄がなければ後順位抵当権者が代位をなし得る限度で、残りの不動産について後順位抵当権者に優先することはできず、すでに優先配当を受けたときは不当利得として返還しなければならない（百選92）＝504条類推適用説

5-13根抵当
［1］はじめに
　　　　　・抵当権は、設定行為で定めるところにより、一定の範囲に属する不特定の債権を極度額の限度において担保するためにも設定することができる（398の2Ⅰ）
［2］特色

　【1】付従性の緩和

　【2】随伴性の否定
［3］設定

［4］効力

　【1】被担保債権
・債務者との特定の継続的取引契約によって生ずるもの（398の2Ⅱ）

・特定の原因に基づいて債務者との間に継続して生ずる債権／手形小切手上の請求権（398の2Ⅲ）

→当事者間で生ずる一切の債権を担保する包括根抵当は認められない

　【2】被担保債権の範囲
　　　　　・根抵当権者は、［確定した元本／利息／その他定期金／債務不履行によって生じた損害賠償］の全部について、極度額を限度として、根抵当権を行使することができる（398の3Ⅰ）
　　　　　　　→普通抵当権における制限（374）はない
　【3】極度額

　　　　　・極度額を限度とした優先弁済的効力

　　　　　・換価機能の限度も意味し、後順位者や一般債権者なくとも、極度額以上の優先弁済は否定される（判例）

［5］根抵当関係の変更

　【1】内容の変更

　　（1）被担保債権の範囲の変更・債務者の変更
　　　　　・元本の確定前においては、［根抵当権の担保すべき債権の範囲／債務者］を変更することができる（398の4Ⅰ）

　　　　　　　→［後順位者／その他の第三者］の承諾を要しない（398の4Ⅱ）
→元本の確定前に登記をしなかったときは、変更しなかったものとみなす（398の4Ⅲ）
　　（3）極度額の変更

　　　　　・根抵当権の極度額の変更は、利害関係を有する者の承諾を得なければ、することができない（398の5）
→元本確定の前後を問わない

　　　　　　　→登記は効力発生要件とされる

　【2】随伴性の否定

　　　　　・元本の確定前に［根抵当権者から債権を取得した者／債務者に代わって弁済した者］は、その債権について根抵当権を行使することができない（398の7Ⅰ）
　　　　　・元本の確定前に債務の引受けがあったときは、根抵当権者は、引受人の債務について、根抵当権を行使することができない（398の7Ⅱ）
　　　　　・元本の確定前に［債権者／債務者］の交替による更改があったときは、その当事者は、518条の規定にかかわらず、根抵当権を更改後の債務に移すことができない（398の7Ⅲ）
【3】相続と合併

　　（1）相続
　　　　　・元本の確定前に［根抵当権者／債務者］に相続が開始したときは、根抵当権者は、相続開始の時に存する［債権／債務］のほか、根抵当権者と設定者との合意により定めた相続人が相続開始後に取得する債権を担保する（398の8ⅠⅡ）

　　　　　　　→合意について相続開始後6カ月以内に登記をしないときは、担保すべき元本は、相続開始の時に確定したものとみなす（398の8Ⅳ）

　　（2）合併
　　　　　・元本の確定前に［根抵当権者／債務者］に合併があったときは、根抵当権者は、合併の時に存する［債権／債務］のほか、合併後［存続する／設立された］法人が合併後に［取得／負担］する［債権／債務］を担保する（398の9ⅠⅡ）
　　　　　　　→設定者は、担保すべき元本の確定を請求することができる（398の9Ⅲ）
　　　　　　　→相続と異なり、合意なくとも存続法人に承継され、合併後の債権も担保されるのが原則

［6］根抵当権の処分
　【1】376条後段による譲渡と放棄

　　　　　・元本の確定前においては、376条1項による根抵当権の処分をすることはできない（398の11Ⅰ）
　　　　　　　→先順位の抵当権者から順位の譲渡や放棄を受けることは可能
　【2】転抵当

・ただし、根抵当権を他の債権の担保とすることを妨げない（398の11Ⅰ但）

　　　　　　　→元本の確定前にした弁済については、377条2項の規定は適用しない（398の11Ⅱ）
　　　　　　　→通知承諾があり、転抵当権者が承諾せずとも、第三債務者は原債権を弁済して消滅できる

　【3】譲渡

　　　　　・元本の確定前においては、根抵当権者は、設定者の承諾を得て、［その根抵当権を／分割して一方を／一部を］譲り渡すことができる（398の12、398の13）
→被担保債権から完全に切り離して譲渡する根抵当権独自の譲渡方法
［7］根抵当権の確定

　【1】意義
　【2】確定事由
　　（1）確定期日の到来
　　　　　・根抵当権の担保すべき元本については、確定すべき期日を［定めること／変更すること］ができる（398の6Ⅰ）
　　　　　　　→期日は［定めた日／変更した日］から5年以内でなければならない（398の6Ⅲ）
　　（2）確定期日の定めがない場合
　　　　　・設定者は、設定の時から3年を経過したときは、担保すべき元本の確定を請求することができ、請求から2週間を経過することによって確定する（398の19Ⅰ）
　　　　　・根抵当権者は、いつでも、担保すべき元本の確定を請求することができ、その請求の時に確定する（398の19Ⅱ）
　　　　　　　→前2項は期日の定めがあるときは、適用しない（398の19Ⅲ）

　　（3）執行手続／破産手続の開始（398の20Ⅰ）

　　（4）合併・相続

　【3】効果
　　（1）原則
・利息等の制限が排除される以外は、普通抵当権と同じ
　　→第三取得者による消滅請求（397）は元本確定前であっても可能
　　（2）設定者による極度額の減額請求

　　　　　・元本の確定後において、設定者は、極度額を現に存する債務の額＋以後2年間に生ずべき［利息／その他の定期金／債務不履行による損害賠償の額］を加えた額に減額することを請求することができる（398の21Ⅰ）

　　（3）物上保証人や利用権者による消滅請求

　　　　　・元本の確定後において、現に存する債務の額が根抵当権の極度額を超えるときは、［物上保証人／抵当不動産を使用収益する対抗力ある第三者］は、極度額に相当する金額を［払い渡して／供託して］、根抵当権の消滅請求をすることができる（398の22Ⅰ）
［8］共同根抵当・累積根抵当・共有根抵当

　【1】共同根抵当

　　　　　・392条393条は、根抵当権については、設定と同時に同一の債権の担保として数個の不動産の上に根抵当権が設定された旨の登記をした場合に限り、適用する（398の16）

　　　　　　　→担保すべき元本は、1個の不動産についてのみ確定すべき事由が生じた場合においても、確定する（398の17Ⅱ）

　【2】累積根抵当

　　　　　・数個の不動産につき根抵当権を有する者は、398条の16の場合を除き、各不動産の代価について、各極度額に至るまで優先権を行使することができる（398の18）
→各不動産につき極度額を定めて、根抵当権者の被担保債権を累積負担させる
　　　　　　　→数個の根抵当権はそれぞれ独立した根抵当権なので、後順位者の代位の問題は生じない
　【3】共有根抵当
　　　　　・根抵当権の共有者は、それぞれの債権額の割合に応じて弁済を受ける（398の14）
6章　非典型担保

6-1総説
6-2譲渡担保
［1］はじめに

　【1】意義

　　（1）売渡担保→当事者間に債権債務関係を残さない
　　（2）狭義の譲渡担保
　　　　　・信用の授受を債権債務の形式で残しておく→債権者が資本の返還を請求できるか否か

　　　　　・買戻しによる流担保的効果（暴利的うまみ）を排除するために、売買を否定し、清算法理を確立

　　　　　　　→譲渡担保は「買戻し制度の抵当形態」（買戻し＋賃貸借）の解釈的構成物

　　　　　　　→「占有」による峻別？
　【2】機能

　　（1）動産抵当の実現

　　（2）不動産抵当権の不合理規定の排除
　　　　　・消滅請求（373）／被担保債権の範囲制限（375）／集合物譲渡担保の実現／任意処分による適正価格確保
　【3】有効性
　　（1）虚偽表示（94Ⅰ）との関係

　　　　　・真意でもってする信託的譲渡であり虚偽表示にあたらない（判例）→信託的譲渡説の意義
　　（2）脱法行為との関係

　　　　　・無占有質の禁止（344、345）／流質契約の禁止（349）の脱法とはならない

　　　　　　　→目的物を債務者の下にとどめておくことは社会的に重要な機能を果たしている

　　（3）物権法定主義との関係

　　　　　・慣習法上の新しい物権であり175条の合目的的解釈から是認できる

［2］譲渡担保の法的構成

　　　　　・弁済期前においては、譲渡担保権者は債権担保の目的を達するのに必要な範囲で目的不動産を所有するに過ぎず、目的物を処分する権能を有しない（最判H18.10.20）
　　　　　・信託譲渡説は、担保目的以外には行使しないという債権的拘束にすぎない

　　　　　　　→担保権的構成は物権的拘束を認めようとする見解

　　　　　　　→債権担保に必要な範囲でのみ所有権が譲渡担保権者に移り、受戻権が物権的権利or物権を根拠とする権能として設定者に留保される（二段階物権変動説）／使用収益権も残る？
［3］譲渡担保権の設定

　【1】設定契約
　【2】目的物――→財産的価値＋譲渡性があれば何でもよい
　【3】被担保債権→金銭債権に限られない／根譲渡担保も認められる
　【4】対抗要件
　　（1）動産譲渡担保―→引渡し（通常は占有改定だが、公示機能はないに等しい）
　　（2）不動産譲渡担保→登記（177＝登記原因として実務上、認められる）
　【5】動産譲渡登記制度→債権譲渡特例法（譲渡人が法人の場合）

［4］譲渡担保権の対内的効力

　【1】はじめに

　【2】譲渡担保権の及ぶ範囲

　　（1）被担保債権の範囲

　　　　　・抵当権についての375条の類推適用はない（通説）
→後順位抵当権者の生じる余地がない／仮登記担保との均衡

　　（2）目的物の範囲
　　　　　・370条＝付加一体物を類推適用（通説）／物上代位も認められる（通説）
　　　　　・特定動産譲渡担保（設定者に処分を認める特約）において、目的動産に対する譲渡担保権に基づく物上代位権の行使として、転売された目的物の売買代金債権を差押えることができる（百選96）
　　　　　　　→物上代位は優先弁済効の拡張であり、所有権的構成ならば所有権の侵害（損害賠償）に過ぎないから、物上代位は理論的に認めにくい？

　　　　　　　→本件ならば設定者に処分権を残している以上、所有権侵害は問えないが…

　　　　　　　→本件は特定動産であり、かつ、被担保債権が目的動産の購入資金の貸付であったので、動産売買先取特権に類似するから、物上代位性を認めやすい事例ではある
　　　　　　　→不動産譲渡担保なら認められるとしても、流動集合動産の場合でも物上代位は認められるのか？

　　　　　　　→債権譲渡との優劣が生じたとき、公示性のない占有改定を登記と同視していいのか？
　【3】設定者による占有利用
　　　　　・設定者の所有権に基づく権能（担保権的構成）→占有権原が留保されている？
　　　　　・使用貸借／賃貸借契約に基づく設定者の権利（所有権的構成）
　【4】譲渡担保権の実行
　　（1）優先弁済を受ける方法

　　　　　・処分清算＝債権者が目的物を第三者に処分して売却代金から優先弁済を受ける

・帰属清算＝債権者が不動産を取得し、自ら評価して、超過分があれば債務者に返還する
　　（2）清算義務
　　　　　・債権者は、弁済期に弁済がない場合には目的不動産を換価処分して／適正に評価することによって、具体化する物件の価額から債権額を差し引き、残額があるときは相当金銭を清算金として債務者に支払うことを要する。債務者に対して目的不動産の引渡／明渡を求める訴を提起した場合、債務者が清算金の支払と引換えに履行をなすべき旨を主張したときは、特段の事情のない限り引換え給付判決がなされる（百選95）
　　　　　・目的物を占有する設定者は、譲渡担保権者に対する清算金支払請求権を被担保債権として、譲渡担保権者から弁済期後に目的物を譲受けた第三者に留置権を主張できる（判例）
　　　　　・譲渡担保権者から弁済期後に目的物を譲受けた第三者は、設定者の譲渡担保権者に対する清算金支払請求権の消滅時効を援用できる。第三者は、設定者が留置権を主張すれば無条件で引渡しを受けることはできず、留置権に基づく競売が行われたときには所有権を失いうるという制約を受けており、清算金支払請求権が消滅することによって右制約を免れる地位にあり、消滅によって直接利益を受ける者ということができる。設定者は譲渡担保権者に対して消滅時効を中断する措置をとれば、被担保債権が存続する限り第三者に対しても留置権の効力が及ぶから不当に不利益を及ぼすものでもない（判例）
　【5】受戻権

　　　　　・譲渡担保権者が譲渡担保権の実行を完了するまで、債務者が債務を弁済して担保権を消滅させ、所有権を回復できる権利
　　　　　・受戻しの請求は、債務の弁済により回復した所有権に基づく物権的返還請求権ないし契約に基づく債権的返還請求権であり、弁済とそれに伴う返還請求権を合体してこれを1個の形成権とする余地はなく、これに167条2項（20年時効）を適用できない（判例）
　　　　　　　→仮登記担保法の受戻権は、「金銭の提供＋意思表示⇒所有権復帰」の形成権とされている
［5］譲渡担保権の対外的効力

　【1】設定者側の第三者と譲渡担保権者との関係

　　（1）設定者が目的動産を譲渡した場合

・担保権者が所有権→二重譲渡類似→即時取得の余地

・設定者が所有権―→譲渡担保権付き所有権の移転→即時取得の余地（譲渡担保について善意無過失）
・不動産の場合は94条2項類推が問題となるが担保権者に登記があれば成立することはないに等しい
　　（2）設定者が重ねて譲渡担保を設定した場合

　　　　　・担保権者が所有権→二重譲渡類似→対抗要件の先後

　　　　　・設定者が所有権―→二重の担保権設定が可能（対抗要件の順位に従う）
　　（3）一般債権者が目的物を差押えた場合

　　　　　・担保権者が所有権→担保権者による第三者異議の訴えへ

　　　　　・設定者が所有権―→配当内で優先弁済？／物を取得できる地位にあるから第三者異議の訴えできる？

　【2】譲渡担保権者側の第三者と設定者との関係
　　（1）譲渡担保権者が弁済期前に目的物を譲渡した場合
　　　　　・担保権者が所有権→処分権がないなら他人物売買（登記を信頼した94条2項類推の余地）

　　　　　・設定者が所有権―→無権利の売買（登記を信頼した94条2項類推の余地）

　　　　　・被担保債務の弁済により譲渡担保権が消滅した後に、譲渡担保権者から第三者に目的不動産が譲渡されたときは、第三者が背信的悪意者に当たる場合は格別、そうでない限り、設定者は登記がなければ所有権を第三者に対抗できない（判例）

　　（2）弁済後の譲渡担保権者の処分と債務者の弁済
　　　　　・不動産を目的とする譲渡担保契約において、債務者が弁済期に弁済をしない場合には、帰属清算型と処分清算型とを問わず、目的物を処分する権能を取得するから、債権者がこの権能に基づいて不動産を第三者に譲渡したときは、原則として譲受人は目的物の所有権を確定的に取得し、債務者は清算金があれば債権者に支払いを求めることができるにとどまり、残債務を弁済して目的物を受け戻すことができなくなるものと解するのが相当である。この理は第三者が背信的悪意者に当たる場合であっても異なるところはない。このように解さないと権利関係の確定しない状態が続くばかりでなく、譲受人が背信的悪意者かどうか確知できる立場にあるとは限らない債権者に不測の損害を被るおそれがあるからである（百選97）
　　　　　・判例は、清算金支払時／処分時に、受戻権／所有権／被担保債権が同時に消滅
　　（3）第三者が譲渡担保権者から譲渡担保権の設定を受けた場合

　　　　　・担保権者が所有権→きれいな譲渡担保権取得

　　　　　・設定者が所有権―→転抵当類似の転譲渡担保権を取得（94条2項／192条の余地）

　　（4）譲渡担保権者の一般債権者が目的物を差押えた場合

　　　　　・不動産を目的とする譲渡担保において、被担保債権の弁済期後に譲渡担保権者の債権者が目的不動産を差押え、その旨の登記がされたときは、設定者は登記後に債務の全額を弁済しても、第三者異議の訴えにより強制執行の不許を求めることはできない。設定者が債務履行を遅滞すれば譲渡担保権者は目的不動産を処分する権能を取得するから、設定者は目的不動産が換価処分されることを受忍すべき立場にあり、譲渡担保権者の債権者による強制競売による換価も受忍すべきものであるから、受戻権行使を主張できなくてもやむを得ない。一方、弁済期前に差押えられた場合は、譲渡担保権者は処分する権能を有しないから、設定者による受戻権行使が制限される理由はなく、第三者異議の訴えによって強制執行の不許を求めることができる（最判H18.10.20）
　【3】受戻権放棄による精算金支払請求の可否
　　　　　・譲渡担保権設定者は譲渡担保権者が清算金の支払／提供をせず、清算金がない旨の通知もしない間に譲渡担保の目的物の受戻権を放棄しても、譲渡担保権者に対して清算金の支払を請求することはできない。清算金支払請求権は譲渡担保権を実行する場合に価額から被担保債権額を控除した残額を請求する権利であり、受戻権は譲渡担保権の実行を完結するまでの間に弁済などによって被担保債務を消滅させることにより目的物の所有権等を回復する権利であって、両者は発生原因を異にする別個の権利であるから、受戻権を放棄しても清算金支払請求権を取得することになるとは解することはできない。このように解さないと、本来譲渡担保権者が有している譲渡担保権の実行の時期を自ら決定する自由を制約しうることとなり妥当ではない（判例）
　　　　　　　→債務者がなすべきことは弁済であって、代物弁済する権利が認められたわけではない
　　　　　　　→債権者が放置していた場合は信義則で遮断できるから問題ない

［6］譲渡担保の侵害

　【1】占有侵奪―→占有訴権（所有権的構成）／物権的請求権（担保権的構成）

　【2】滅失・損傷→譲渡担保権者が設定者の損害賠償請求権に物上代位（担保権的構成）

［7］譲渡担保の消滅

　【1】弁済による消滅

　　　　　　→目的物が債権者の占有下にある場合、債務者は弁済しなければ、返還義務は生じない（判例）
【2】目的物の滅失・損傷

［8］集合物譲渡担保

　【1】意義

　【2】集合物譲渡担保の有効性

　　　　　・分析論は、個々の動産の搬入ごとに占有改定が生じるという解釈

　　　　　・集合物論は、「1個の集合物」と捉え、搬入されれば一種の附合が生じて、集合物が膨らむという解釈
　【3】集合物譲渡担保の対抗要件
　　　　　・対抗要件具備の効力は、構成部分が変動したとしても、集合物としての同一性が損なわれない限り、新たにその構成部分となった動産を包含する集合物について及ぶ（判例）
　【4】集合物譲渡担保と先取特権の関係

　　　　　・動産売買の先取特権の存在する動産が譲渡担保権の目的である集合物の構成部分となった場合、債権者は譲渡担保権を主張することができ、先取特権者が競売申立てをしたときは、特段の事情のない限り333条の第三取得者に該当するものとして、競売の不許を求めることができる（判例）
　　　　　　　→譲渡担保権者が所有者なら占有改定により「第三取得者への引渡し」が認められ追及力は制限
［9］集合債権譲渡担保

　【1】意義

　【2】集合債権譲渡担保の有効性

　　　　　・債権発生の可能性／債権の範囲が特定
　　　　　・債権譲渡の予約にあっては、予約完結時において譲渡の目的となるべき債権を譲渡人が有する他の債権から識別できる程度に特定されていれば足りる。本件予約は、担保権者が設定者の窮状に乗じて抜け駆け的に自己の債権の保全を図ったものではなく、完結の意思表示をするまでは、設定者は目的債権を自ら取り立てたり、処分したりすることができ、設定者の債権者も差押えることができるのであるから、本件予約が設定者の経営を過度に拘束し、他の債権者を不当に害するなどとはいえず、公序良俗に反するものではない（百選98）
　【3】集合債権譲渡担保の対抗要件

　　　　　・債権質と同様（364Ⅰ）に通知承諾

　　　　　　　→債務者が特定されない債権を譲渡することはできない→債権譲渡特例法で可能

　　　　　　　→包括的通知は、通知で示された債権と目的たる債権との同一性の識別が可能な範囲でなしうる
　　　　　・設定者が第三債務者に対して「譲渡担保権設定と担保権実行通知後の担保権者への弁済」を通知した場合集合債権を対象とした譲渡担保契約は、目的債権は担保権者に確定的に譲渡され、ただ担保権者に帰属した債権の一部について設定者に取立権を付与し、取り立てた金銭の担保権者への引渡しを要しないとの合意が付加されているものであるから、第三者対抗要件を具備するためには指名債権譲渡の対抗要件（467Ⅱ）の方法によることができ、その際に第三債務者に設定者に付与された取立権限の行使への協力を依頼したとしても、第三者対抗要件の効果を妨げるものではない。「実行通知後の担保権者への弁済」は別途の通知までは取立権者である設定者に支払うよう依頼する趣旨を含むものであるから、この記載があることによって譲渡通知と認められないものではない（最判H13.11.22）
　　　　　・債権譲渡予約の承諾があった場合、指名債権譲渡の第三者対抗要件制度は債務者が債権の帰属の変更を認識することを通じて第三者に表示されうるものであることを根幹として成立しているところ、譲渡予約の通知承諾があっても予約完結権行使により債権の帰属が将来変更されうる可能性を了知するにとどまり、帰属に変更が生じた事実を認識するものではないから、予約完結による債権譲渡の効力は予約についてされた通知承諾をもって第三者に対抗することはできない（最判H13.11.27）
6-3所有権留保
［1］はじめに
　【1】意義
　【2】機能
　【3】譲渡担保との比較
　　　　　・一個の売買契約における目的物と代金債権の間に成立する担保関係

→初めから債権者が所有権を有している
［2］法的構成

［3］対内的効力

　【1】滅失・損傷→不可抗力であっても代金債権は存続する（危険負担法理／買主は所有権者）
　【2】使用・収益

［4］対外的効力

　【1】買主側の第三者との関係

　　　　　・担保権的構成：第三者は所有権留保付の所有権を取得し、即時取得／外観保護法理の可能性

　【2】売主側の第三者との関係

　　　　　・担保権的構成：第三者に即時取得の可能性（留保所有権を被担保債権とともに処分することは可能）

［5］転得者の保護
　　　　　・ディーラーAがサブディーラーBに所有権留保付きで自動車を引渡し、Bが買主Cに自動車を売渡して代金を完済した後でBが倒産した場合、本来AはBに対する代金回収不能の危険を自ら負担すべきであるのに、Cに引渡しを請求して代金回収不能の危険をCに転嫁しようとすることは、自己の利益のために代金を完済したCに不測の損害を被らせるものであって、権利の濫用として許されない（百選99）
　　　　　　　→判例の濫用基準は、①転売を容認していたか②買主が代金完済かor買主に引渡済か③留保特約につき買主が善意無過失か
　　　　　　　→学説は③要件を批判／善意無過失があれば権利濫用を補強するにすぎないとみる
　　　　　・当然消滅説は、転買人の代金完済によって所有権留保は当然に消滅するとみる

　　　　　　　→留保売主が転売を容認している場合は、留保買主には自己の名で処分する権能がある

→留保売主から転買人に直接所有権が移転する

6-4仮登記担保
［1］意義
［2］設定
　【1】仮登記担保法の対象要件→担保目的／金銭債権／権利の移転が内容／仮登記、仮登録できること

　【2】公示方法―――――――→順位保全効（優先弁済権の本登記としての効力）
［3］仮登記担保権の効力

　【1】所有権移転時期
　　　　　・［予約完結の意思表示日／停止条件成就日］以後に、債権者が［清算金の見積額／清算金がない旨］を通知し、到達から2カ月を経過しなければ所有権移転の効力は生じない（2Ⅰ）

→清算期間は受戻しの機会／第三者の代位弁済の機会の確保

　【2】清算金

　　　　　・債権者は清算期間が経過した時の土地価額と債権額の差額（清算金）を支払わなければならない（3Ⅰ）
　　　　　・清算金支払債務と［所有権移転登記／引渡］債務は同時履行の関係に立つ（3Ⅱ）

　　　　　・前2項に反する特約で債務者に不利なものは、清算金経過前は、無効とする（3Ⅲ）

　【3】受戻権

　　　　　・債務者は、清算金支払債務の弁済を受けるまでは、債権等の額（債権が消滅しなかったとすれば支払うべき額）に相当する金銭を債権者に提供して、所有権の受戻しを請求することができる（11）
　　　　　　　→清算期間が経過してから5年を経過したときは請求できない（11但）

　　　　　　　→第三者が所有権を取得したときは請求できない（11但）

　【4】後順位担保権者の地位
　　　　　・担保仮登記後に登記された［先取特権者／質権者／抵当権者］は、その順位により、清算金払渡し前に差押えをして、清算金に対して物上代位権を行使できる（4Ⅰ）

　　　　　　　→清算金見積額の通知到達時、後順位担保権者に対しても通知しなければならない（5Ⅰ）

　　　　　　　→清算金の支払を目的とする債権は、清算期間が経過するまで処分できない（6Ⅰ）

　　　　　・［後順位の先取特権者／質権者／抵当権者］らは、清算期間内は、被担保債権の弁済期到来前であっても競売を請求することができる（12）

　【2】用益権との調整

　　　　　・土地と建物が同一所有者に属する場合、土地について担保仮登記がされ、仮登記に基づく本登記がされる場合には建物所有を目的として土地の賃貸借がされたものとみなす（10）

　　　　　　　→建物に対する仮登記担保の場合は、約定借地権の成立で十分なので規定はない
［4］仮登記担保権の消滅

　　　　　・第三取得者は被担保債権／予約完結権の消滅時効を援用できる

6-5買戻し・再売買の予約

［1］買戻し
　【1】意義→解除権の留保
　【2】要件

　　　　　・不動産の売主は、売買契約と同時にした買戻しの特約により、［買主が支払った代金／契約の費用］を返還して、売買の解除をすることができる（579前）

　　　　　　　→当事者が別段の意思を表示しなかったときは、不動産の果実と代金の利息とは相殺したものとみなす（579後）
　　　　　・買戻しの期間は10年を超えることができない（580Ⅰ）

　　　　　　　→期間を定めたときは、その後に伸長することはできない（580Ⅱ）

　　　　　　　→期間を定めなかったときは、5年以内に買戻しをしなければならない（580Ⅲ）

　　　　　特色は、同時性／同額性／利息制限（特約で排除可）／期間制限
　【3】対抗要件

　　　　　・売買契約と同時に買戻しの特約を登記したときは、買戻しは、第三者に対しても効力を生じる（581Ⅰ）

　　　　　　　→対抗要件は付記登記

　　　　　・売主は買戻権を承諾なく譲渡でき、譲受人は売主の地位を承継する

　【4】買戻権の行使

　　　　　・売主は期間内に［代金／契約の費用］を提供しなければ、買戻しをすることはできない（583Ⅰ）

　　　　　　　→行使は買戻権者の意思表示によって行う
［2］再売買の予約→売買の一方の予約

　　　　　・売買の一方の予約は、相手方が売買を完結する意思を表示した時から、売買の効力を生ずる（566）

　　　　　　　→買戻しのように制限はない（売買と同時でなくてもいい／代金提供なくとも完結権行使は可能）

　　　　　　　→形成権であるが債権に準じて10年の消滅時効にかかる

　　　　　　　→転売されても意思表示の相手方は原買主（買戻特約の場合は買主の地位を承継した転得者に）

　　　　　　　→仮登記によって保全される／予約完結権の譲渡も可能

［3］共通点と相違点

　　　　　・買戻特約か再売買予約か明らかでないときは…

　　　　　　　→再売買予約は買戻特約を包含する広義概念であり、当事者の意思が明白な場合を除いては、再売買予約とみる（再売買予約的構成）

6-6代理受領

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・債権者（銀行）が、債務者が有する第三債務者への債権の弁済受領の委任を受け、そこで得た金銭を被担保債権の弁済にあてる

　【2】機能→譲渡や質入が禁止された債権の担保化／第三債務者への通知承諾の回避（債権譲渡／債権質）

［2］関連当事者間の法律関係

　【1】債権者と債務者の関係

　　　　　・委任関係

　　　　　　　→債務者が一方的に撤回しない／債務者が弁済を受けない／重ねて代理受領させない旨の特約

　　　　　　　→特約違反の場合は、担保滅失損傷行為として期限の利益を失う（137②）

　【2】債権者と第三債務者との関係

　　（1）債権者の取立権―――→債権譲渡／債権質ではないので、直接取立権は有しない

　　（2）第三債務者による承諾→第三債務者の承認をとって第三債務者を拘束することが必要
　【3】第三者との関係
　　　　　・対抗要件を有せず、第三者（債権譲受人／質権者／二重代理受領者）に優先的地位を主張できない
［3］代理受領を承諾した第三債務者が自己の債権者に弁済した場合
　　　　　・請負代金債権（B→C）は手形債権（A→B）の担保となっており、Aは請負代金の受領によって手形債権の満足が得られるという利益を有するが、Cの代理受領の承認は、代理受領で得られるAの利益を承認して正当な理由なくAの利益を侵害しないという趣旨を当然に包含するものといえるから、Cは承認の趣旨に反してAの利益を害することのないようにする義務がある。したがって過失によりBに請負代金を支払ったCは不法行為責任を負う（百選100）
　　　　　　　→承諾は事実的レベルで意味を持つに過ぎないという立場？

　　　　　　　→承諾に法律行為的レベルで意味を持たせるとすれば、契約責任を認める方向へ

　　　　　・契約責任説でも見解はバラバラ

　　　　　　　→AとCの契約／AとBとCの契約／Aのためにする契

　　　　　　　→契約内容は、「A以外には支払わない」／「Bに支払ってもAに支払う」
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