	物権
	物を直接的排他的に支配（使用／収益／処分）する権利

	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であり、自己のためにする意思は、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する

	自主占有
	所有の意思をもってする占有をいい、所有の意思は、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する

	付合
	分離復旧が社会経済価値を損なう状態


物権的請求権の内容（費用負担の問題）

Q物権的請求権が競合した場合の費用負担は

A物権的請求権は原則として、相手方の費用で物の返還／妨害排除／妨害予防を請求できる行為請求権であるが、返還請求権について相手方が意思により占有を取得したのでない場合には、相手方に取戻行為の受忍を請求できる受忍請求権にとどまる

　　①物権とは物を直接的排他的に支配する権利であり、自力救済が禁止されている以上、妨害事情を支配する者に対して妨害の除去するよう請求できなければ、物権は有名無実化する
　　②同一事実について物権的請求権が競合する場合には、いずれが先に権利行使するかによって費用負担者が異なることになってしまうから、物権者と相手方との利益の合理的調和を図るべき

物権的請求権と契約責任の関係

Q賃貸借契約終了後も家屋を返還しない者に対して、所有権に基づく返還請求と契約に基づく返還請求のどちらをなしうるのか

Aいずれの権利も自由に選択できる

　　①物権的請求権と契約に基づく請求権は、要件効果が異なる別個独立の権利である

物権行為の独自性の肯否

Q物権変動には債権契約とは別個の物権変動に向けられた合意が必要なのか

A物権変動に向けられた合意（物権的意思表示）は必要であるが、特約がない限り契約成立と同時に債権関係の発生と物権変動が生じる

　　①民法は物権と債権を峻別する体系をとっている

　　①176条は物権の設定にも意思表示を要求している

　　③債権発生の意思表示と物権変動の意思表示は外形上識別できず、原則として債権契約には物権変動の合意が含まれている
物権行為の無因性の肯否

Q物権契約の特約を結んだ場合、債権行為の無効に影響されることなく存続するのか

A原則として有因だが、当事者が物権変動の効果を債権契約から切断する特約を結んだ場合は無因となる

　　①無因的であることを示す規定はなく、一般的な取引観念から判断すべき
物権変動の時期

Q所有権はいつ移転するのか

A別段の特約がない限り契約の効力発生時に物権変動が生ずる
　　①物権変動に関する意思主義（176）と合致する
　　②事後に法律関係が明確となり法的安定性に資する

中間省略登記の可否

Q中間登記をする場合、第二買主に中間省略登記請求権は認められるか

※権利変動の過程を忠実に公示するのが登記法の原則だが…
A当事者全員の合意がある場合に限って、債権的登記請求権として中間省略登記請求権を認めるべき

　　①取引慣行上、認める必要性が強い

　　②登記制度の本質は現在での権利関係の公示にある

　　③中間者の同時履行の抗弁権を一方的に奪うことはできない

Q中間省略登記がすでに行われた場合、その効力はどうなるか

A有効だが、中間者の承諾なしに行われ、中間者に抹消の利益がある場合には、中間者に抹消請求が認められる

　　①登記制度の本質は現在の権利関係の公示にある

　　②取引の安全を図る必要がある

　　③中間者の正当な利益を不当に奪うことはできない

二重譲渡の理論的説明

Q物権変動は意思表示のみで生じる（176）ゆえに、二重譲渡は生じ得ないのではないか

A登記を備えない限り排他性のある完全な物権を取得することはできず、譲渡人は登記を有する限り不完全ながら所有権を有する（不完全物権変動説）

　　①176条により意思表示のみによって第三者に対しても物権変動は生ずる

　　②177条で民法は公示の原則を採用し、第三者への対抗要件として登記の具備を求めている
177条の物権の変動

Ｑ対抗要件として登記が必要となる177条の「物権の得喪及び変更」は、176条にいう意思表示による物権の変動を指すのか
Ａ意思表示による物権の変動に限らず、物権の変動であれば制限はない

　　①177条の趣旨は、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という点にある

　　②第三者にとって、物権の変動が意思表示によってなされたか否かは関係がない
　　③176条は当事者との関係、177条は第三者との関係を規律するものである

共同相続と登記

Q共同相続人の一人が無断で単独相続の登記をなし、土地全部を譲渡して登記を移転した場合、他の相続人は持分を対抗できるか

A共同相続人は登記なくして持分を第三者に対抗でき、共有権に対する妨害排除として持分についてのみの一部抹消更正登記手続を請求できる
　　①相続人の一人が行った登記は、他の共同相続人の持分に関する限り無権利の登記
　　②登記に公信力はないから、他の共同相続人の持分について第三者は無権利

A他の共同相続人が単独登記の出現を容認していたような場合は、94条2項類推によって譲受人を保護できる

相続放棄と登記

Q共同相続人の一人が相続放棄した後、その債権者が持分を差押えた場合、他の相続人は所有権取得を対抗できるか

A登記なくして所有権を対抗できる

　　①相続放棄は遡及効を有し（939Ⅰ）、909条但書のような制限はない
　　②相続放棄の有無は家裁で調査できる（938）から、第三者保護の要請は小さい

　　③177条の趣旨は、登記ができるのにそれを怠った者は権利を失ってもやむをえないという点にあるが、相続放棄があっても遺産分割までは相続財産の帰属は終局的に決定するわけではなく、相続人に登記を要求するのは酷
遺産分割後の相続財産の処分

Q遺産分割により共同相続人の一人の単独相続が決まったが、別の相続人が土地全部を譲渡した場合、単独相続人は持分を対抗できるか

※遺産分割は遡及効（909）を有するが…
A遺産分割により相続分と異なる権利を取得した相続人は、登記がなければ、分割後に当該権利を取得した第三者に対し、取得した持分を対抗できない
　　①遺産は相続開始により相続人の共有となり、遺産分割を経て最終的な権利帰属が決定される

　　②第三者に対する関係では、相続人がいったん取得した権利につき、遺産分割により新たな変更が生じるのと変わらないから、177条が適用される
　　③遺産分割により最終的な権利関係が確定するから、登記を要求しても酷ではない
177条「第三者」の意義

Q177条の「第三者」とはいかなる者を指すのか

A当事者とその包括承継人以外で、不動産に関する物権の得喪について登記の欠缼を主張する正当な利益を有する者
　　①177条の趣旨は、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という点にある

177条と悪意の第三者

Q悪意者でも「第三者」にあたるのか

※177条が不測の損害を与えない趣旨ならば、悪意者は保護に値しないのでは…

A社会生活上、正当な自由競争の範囲内の取引であれば悪意者であっても保護されるが、その範囲を超え登記の欠缼を主張することが信義則に反するいわゆる背信的悪意者は保護すべき正当な利益を欠き、第三者にはあたらない
　　①177条は資本主義的自由競争のもとでの規定

　　②物権取得者は直ちに登記をして自己の地位を確保すべきであり、それを怠った者が不利益を受けるのはやむを得ない

背信的悪意者からの転得者

Q背信的悪意者からの転得者も177条の第三者にあたらないのか
※背信的悪意者が無権利者なら転得者は権利を承継しないが…
A転得者は有効に権利を承継し、自身が背信的悪意者でない限り、177条により保護される

　　①背信的悪意者は、第一譲受人との関係で登記の欠缼の主張が否定されるだけで、無権利者ではない

　　②排除されるかどうかは信義則によって定まるのであるから、第一譲受人との間で相対的に判断されるべき

背信的悪意者でない者から譲り受けた背信的悪意者

Q善意の第二譲受人からの転得者が背信的悪意者だった場合も、177条の第三者にあたらないのか

A前主が善意であっても第三者にあたらない
　　①排除されるかどうかは信義則によって定まるのであるから、登記欠缼者との間で相対的に判断されるべき

　　②善意のわら人形を介在させることによって容易に背信的意図を実現してしまうのは不当
　　③中間者の法律関係や法的地位に影響を与えるものでもない

動産賃借人と178条の第三者

Q賃貸目的物を譲受けたが引渡しを受けていない譲受人は、賃借人に目的物の所有権を主張できるか

A動産賃借人は178条の「第三者」にあたり、譲受人は引渡しなく所有権を主張できない

　　①賃借人は当該物件を誰に返還すべきか確知することについて重大な利害関係を有する

動産受寄者と178条の第三者

Q寄託された動産を譲受けたが引渡しを受けていない譲受人は、受寄者に所有権を主張できるか

※受寄者は即時返還義務（662）を負うので、利益は有していない（判例）のか…

A動産受寄者は178条の「第三者」にあたり、譲受人は引渡しなく所有権を主張できない

　　①契約に基づいて目的物を占有しており、誰に返還すべきか確知することに重大な利害関係を有する

登録済みの自動車と即時取得

Q登録された自動車は即時取得の対象となる「動産」にあたるのか

Aあたらない

　　①192条の趣旨は、動産が不完全な公示方法しかもたないことから、前主の占有に公信力を与え動産取引の安全を図る点にある
　　②登録済自動車については、公示する登録制度があり、即時取得の前提を欠く

制限行為能力や意思不存在と即時取得

Q未成年者や錯誤の不存在を信頼して取引した相手方に192条の適用はあるか

A適用されない

　　①即時取得制度は公信の原則の現れであり、権利の瑕疵（前主の無権利性）に関する規定であって取引行為の瑕疵を治癒するものでない

　　②即時取得を認めると制限行為能力者制度や意思の不存在・意思表示の瑕疵に関する規定が実効性を欠く
Q取消前の「転得者」に192条の適用はあるか

※取引時点では前主は権利者だが…
A取消前でも192条の拡張解釈／類推解釈により、取消原因について善意無過失であれば保護される

　　①取引は遡及的に無効となる（192）

　　②取消前後で保護が異なるのは均衡を失する

無権代理行為と即時取得

Q無権代理人からの譲受人が代理権の存在を信頼して取引した場合に、192条の適用はあるか

A代理権の存在の信頼は表見代理で保護されるべきであり、192条の適用はない

　　①即時取得制度は公信の原則の現れであり、権利の瑕疵（前主の無権利性）に関する規定であって取引行為の瑕疵を治癒するものでない

A転得者がいた場合は、表見代理の不成立により譲受人が無権利者となるから192条が適用される

A無権利者を無権代理していた場合は、表見代理が成立すれば192条が適用される

占有改定と即時取得

Q占有改定により占有を取得しても192条の「占有を始めた」にあたるのか

Aあたらない

　　①192条の趣旨は、動産が不完全な公示方法しかもたないことから、前主の占有に公信力を与え動産取引の安全を図る点にある
　　②「引渡し」が公示方法として不完全であるからこそ、即時取得の要件として「占有」が求められているのだから、外観上、占有状態に変更を来たさない占有改定では権利取得の要件として求められる占有取得とはいえない

　　②原権利者からの返還請求に対して無権利者が第三者の即時取得をもって拒むのは妥当ではない

　　③肯定すると二重譲渡がいずれも占有改定によって行われた場合に、常に後者が優先されてしまう

指図による占有移転と即時取得

Q指図による占有移転により占有を取得しても192条の「占有を始めた」にあたるのか

Aあたる

　　①代理人への占有者変更の意思表示を介して公示機能を果たしているから、外観上、占有状態に変化があったといえる

立木所有権の留保と明認方法

Q立木所有権を留保して土地を譲渡した後、立木を含めて転売された場合、立木の所有権を主張できるか

※所有権が留保されている以上、転売は立木に関して無権利ではないのか…
A立木の所有権留保につき明認方法を施さない限り対抗できず、明認方法を施した場合は、土地登記との先後によって優劣を決する

　　①立木は土地の定着物であり、土地とともに移転することが原則
　　②留保することも、公示が必要な物権変動の一種であり、二重譲渡と同視できる

登記ない土地上の立木と明認方法

Q土地の第一譲受人が立木を植栽したが、第二譲受人が土地の登記を移転した場合、立木所有権を主張できるか

※立木を植栽した時点では土地所有者であるが242条但書は適用できないが…
A242条但書類推適用により立木所有権を留保できるが、明認方法を備えない限りは、所有権を主張できない

　　①第二譲受人の登記具備により、確定的に土地所有権を失ったといえるので、結果的に他人の土地に植栽時の所有権という権原に基づいて植栽したといえる

　　②立木は土地の定着物であり、土地とともに移転することが原則であり、所有権留保を対抗するには公示する対抗要件が必要

対抗力の存続と明認方法

Q明認方法が存続していることが対抗するために必要なのか

A明認方法は対抗力存続の要件であり、消滅した場合は第三者に対抗できない
　　①明認方法は取引の安全を図るための公示であり、第三者が取引に入るときに存在していることが必要、

占有の相続

Q不法占拠者が死亡した場合、別居している相続人に占有権は相続により承継されるのか

※占有には「所持」（物に対する事実上の支配）が必要（180）だが…
Aみるべきであり、占有権も承継される
　　①被相続人の事実的支配の中にあった物は、当然に相続人の支配の中に承継される
②認めないと時効取得の可否が「同居」という偶然の事情により左右される

　　③現実の所持を求めると、無占有状態となり、侵害された場合に占有訴権が行使できなくなるのは不都合

相続と187条

Q相続人は自己固有の占有を主張できるのか

A相続の場合にも187条1項は適用され、自己固有の占有を主張できる

　　①187条は、前主の占有（と同一性を有する占有）の承継と、自らによる新たな占有の開始という占有の二面性を前提とした規定

②相続の場合も、相続により承継した占有と、新たな事実的支配による占有という二面性をもつ
相続と新たな権原

Q相続により他主占有が自主占有となり得るのか

A相続による新たな事実的支配が外形的／客観的に独自の所有の意思に基づくものと認められる事情を相続人が証明した場合、相続を「新たな権原」（185）として自主占有への転換を認める
　　①相続人の占有の承継には、自らによる新たな事実的支配による占有の開始という側面を有するから、自主占有への転換を認める余地はある
　　②所有の意思の有無は占有取得に至った権原の客観的性質から判断されるが、相続の場合は判断できない
建築途中の建物への第三者による工事と所有権の帰属
Q建前は独立の動産なのか、土地に付合した（242）不動産なのか

A土地とは別個の動産で、土地には付合しない

　　①民法上、土地と建物は別個の不動産であり、建物は土地に付合しないのが原則

②建物の前段階である建前は、社会通念上、土地と別個の取引の客体
Q建前を第一請負人が所有する動産とした場合、その後の第二請負人の工事は動産の付合か（243）、加工か（246Ⅱ）

A加工の規定に従うべき

　　①建前に材料を提供して工事を行い、建物を完成させた場合は、工作に特段の価値が認められる

Q加工者が提供した材料の価格、工事の価格はいつの時点で算定すべきか

A独立の不動産となった時点ではなく、工事が終了した時点

　　①建物価値は高価な付属設備に負っている以上、加工の量は全体として把握されるべき

特別縁故者と共有者

Q共有者の一人が相続人なくして死亡した場合、共有持分は255条によって他の共有者に帰属するのか、958条の3によって特別縁故者に分与されるのか

A特別縁故者に分与される

　　①255条は、国庫帰属（959）を貫いて国との共有関係が生じることの不便を回避するための、国庫帰属に対する例外規定であり、共有者の所有権取得時期は国庫に帰属する時期と時点を同じくする

　　②相当性（958の3Ⅰ）の判断は、共有持分を特別縁故者に与えるべきか、他の共有者に与えるべきかの判断を含んでいる

　　③特別縁故者の分与対象とならないとすれば、共有持分か否かで分与対象が区別されることとなり、合理的な理由はない
二重譲渡と留置権

Q第一譲受人は譲渡人への損害賠償債権を被担保債権として不動産を留置できるか

A「物に関して生じた債権」（295）ではなく、留置できない

　①留置権は債務者に心理的圧迫を与えて間接的に弁済を促す担保物権

　②物と債権の牽連性が認められるためには、留置権成立時点で、被担保債権の債務者と目的物の引渡請求権者が同一でなければならない

留置権と「他人の物」

Q債務者以外の物であっても留置権を主張できるのか

A「他人の物」（295）は債務者の所有物に限られない

　　①295条は債務者所有の物に限定していない

②限定しない方が、物の返還を拒絶して債務者に弁済を促すことが公平に適するという留置権の制度目的に沿う

占有権原の喪失と295条2項類推適用の可否

Q占有権原を失った後に必要費や有益費を支出した賃借人は、留置権を行使できるのか

※295条2項は占有が不法行為に始まった場合の留置権行使を否定しているが…
A「占有が不法行為に始まった場合」に該当せず、原則として196条により留置権が認められる。例外的に、悪意占有者の有益費償還請求については196条2項但書により留置権を失う可能性があるほか、占有者に特に著しい不信行為があった場合には295条2項類推適用により留置権成立が否定される

　　①占有権原がないことを知っているor知ることができた者に一律に留置権を否定するのは、悪意占有者の留置権成立を認めた196条に矛盾する
②公平の理念に立脚する留置権の性質から、嫌がらせのための費用支出など悪意占有者に著しい不信行為があった場合には295条2項を類推すべき
借家人の留置権行使と使用収益

Q借家人が費用償還請求権を被担保債権として留置権を主張した場合、引き続き居住するには賃貸借終了後には賃貸人の承諾が必要なのか

※298条2項は、留置物の使用に債務者の承諾を求めているが…
A承諾がなくとも、賃貸借終了後も居住できる

　　①留置権者は善管注意義務を負う（298Ⅰ）ので、借家人の居住を否定すると、管理人を置くこと等が強いられる
　　②賃貸借終了後も家屋に居住することは、家屋の損傷を防ぐ点で保存行為（298Ⅱ但）にあたる

A留置権者は賃料相当額を不当利得（703、704）として返還しなくてはならない
→果実として自己の債権の弁済に充当できる（297）？
質権と占有

Q質権者が自らの意思で目的物を質権設定者に返還した場合、質権は消滅するのか

※占有は第三者への対抗要件（352）だが…
A質権の留置的効力、ひいては質権自体の放棄であり、質権の効力は失われる

　　①質権は優先弁済的効力に加えて、弁済の間接的強制という留置的効力が重要な内容をなす

責任転質の可否

Q責任転質（348）は350条が準用する298条2項（留置物の使用に対する債務者の承諾）に反しないのか

A348条は350条／298条2項の特則として、特に無承諾での責任転質を認めたもの

①契約の自由の原則から当然認められる承諾転質とは別に348条の規定がある

責任転質の法的性質

Q責任転質はいかなる法的性質を有するか

A原質権者が質物を再度質入（質物について把握された担保価値を被担保債権と切り離して質入）するものである（質物質入説）

　　①質権と被担保債権の共同質入とすると、被担保債権が質入されれば質権も随伴するのだから、348条が独立の意味をなさない

　　②348条の文言は「質物について、転質をする」とある

抵当権の登記の流用

Q被担保債権消滅後も抹消しなかった残存登記を、新債権のための抵当権に流用できるか

※登記法の理念は物権変動の過程を正確に公示することだが…
A公示手段として有効だが、流用前に利害関係をもった第三者に対しては無効な登記となり、対抗できない

　　①登記制度の本質は現在の権利関係の公示にある

　　②流用前に利害関係を有するに至った第三者の利益を他人間の合意により奪うのは妥当ではない

無効な契約と抵当権

Q消費貸借契約に基づく貸金返還請求権に抵当権を設定し金銭を交付後、契約無効となった場合、抵当権は不当利得返還請求権に及ぶのか
※被担保債権たる貸金返還請求権が消滅した以上、付従性により抵当権も消滅するのが原則だが…
A付従性により抵当権は消滅するが、債務者は信義則上、その消滅を主張できない

　　①不当利得返還請求権と貸金返還請求権は、法的性質が異なり、元本額／利率／弁済期などから経済的実質的に同一性を有するとはいえない（債権同一性説批判）
　　②債務者が融資による利益を受けながら、貸付の無効を理由に抵当権消滅を主張するのは信義則に反する

抵当権の効力と従物

Q抵当権設定後に設置された従物にも抵当権の効力は及ぶのか
※不可一体物に含まれるのか？／87条2項の「処分」の問題なのか？
A設定後の従物にも抵当権の効力が及ぶ

　　①抵当権は目的物の交換価値を把握する権利であり、370条の趣旨は目的物と経済的／価値的一体性を有する物に抵当権の効力を及ぼす

　　②従物は、主物に従属して経済的効用を高める物であるから、設定の前後を問わず、目的物と経済的／価値的一体性をなすといえる

　　③87条2項の「処分」を抵当権設定として、設定後の従物に抵当権が及ばないとすると、実行後に不動産と従物の所有者が別々になり、社会経済上不都合が生ずる
抵当権の効力と分離物

Q抵当権が設定されている山林から伐採された木に抵当権の効力は及ぶのか

A付加一体物から分離された動産にも抵当権の支配力が及び、分離物が抵当不動産上に存在して登記による公示力が及ぶ限りで抵当権の効力を第三者に対抗できる

　　①抵当権は付加一体物を含めて目的物の全部の価値を支配する物権であり、分離されても効力は及ぶ
　　②抵当権は登記を対抗要件とする権利である

物上代位と売却代金

Q抵当権の登記がなされている場合、目的物の売却代金に物上代位できるのか

※動産先取特権と異なり、登記があるので追及力が及ぶが…
A抵当目的物の売却代金も物上代位の対象となるが、行使した場合は代価弁済（378）との均衡上、売却代金が被担保債権額にみたなくても抵当権は消滅する

　　①抵当権は目的物の交換価値を把握する権利であり、売却代金は代償的価値（交換価値の具体化）である

②372条が準用する304条1項は、売却代金の物上代位を認めており、排除する理由はない
物上代位と賃料

Q抵当目的物の賃料について物上代位できるのか

Aできる

　　①抵当権は目的物の交換価値を把握する権利であり、賃料は派生的価値（交換価値のなし崩し的実現）である

　　②371条は、被担保債権の債務不履行後は、抵当権の効力が果実に及ぶと規定している

　　③抵当権行使を認めても、設定者の目的物の使用を妨げることにはならない
物上代位と転貸賃料

Q転貸人（賃借人）の有する転貸賃料債権について物上代位できるのか

A原則として372条、304条1項の「債務者」に抵当不動産の賃借人は含まれず、転貸賃料について物上代位することはできないが、例外的に、賃料債権の差押えを免れるために仮装賃借人を介在させる執行妨害的事例の場合は、賃借人を所有者と同視して転貸賃料債権について物上代位できる

　　①304条1項の債務者は、被担保債権の履行につき抵当不動産をもって物的責任を負担する者を指す

　　②物上代位を認めると、転貸人は転貸賃料を受領できないのに賃料を支払わなければならず、大きな不利益となる

物上代位と保険金請求権

Q抵当目的物が火災で滅失し、設定者に火災保険金が支払われた場合、抵当権者は火災保険金に物上代位できるか

※火災保険金は保険料支払の対価ともいえるが…
A「滅失又は損傷によって…受けるべき金銭」（304Ⅰ）といえ、物上代位できる

　　①抵当権は目的物の交換価値を把握する権利であり、火災保険金は実質的／経済的には目的物の損失を補填する代償的価値といえる
　　②設定者は担保価値維持義務を負うから、設定者が保険を掛けた以上、保険金にも抵当権の効力が及ぶのが当事者の合理的意思に合致する
　　③火災保険金を物上代位の対象外とすると、抵当権が消滅するのに債務者がその利益を享受することとなり不公平
物上代位と差押え

Q304条1項但書が「差押え」を要求する趣旨は何か

A目的物の特定性を維持するとともに、第三債務者を保護するため

　　①抵当権は目的物の交換価値を把握する権利であるから、価値変形物たる代償的価値や派生的価値に対して物上代位できるのは抵当権の本質から認められる当然の効力である
　　②代位物が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のか分からなくなる（担保権は特定物に対する処分権であり、一般財産に対する処分権限をもたない）

　　③代位物に当然に及ぶとすると、第三債務者は、抵当権者に無断で抵当権設定者／差押債権者／債権譲受人に弁済してもよいのか不安定な地位に置かれ、二重弁済の危険が生じる

物上代位と債権譲渡や質権設定との優劣

Q物上代位権行使のための差押え前に、当該債権が譲渡され対抗要件が具備されている場合、どちらが優先するのか

A「払渡し又は引渡し」（370、304Ⅰ）には債権譲渡は含まれず、「抵当権設定登記」と「債権譲渡の対抗要件」の先後によって決すべきである

　　①価値変形物への物上代位は抵当権の本質から認められた当然の効力であり、差押えの趣旨は特定性維持と第三債務者保護のため

　　②債権譲渡がなされても、特定性はいまだに維持されている（対債務者）

　　③物上代位を認めても、第三債務者に不利益を課すことにはならない（対第三債務者）

　　④抵当権の効力が目的債権に及ぶことは抵当権登記によって公示されている（対競合債権者）

　　⑤債権譲渡による執行妨害を防ぐ必要性が高い

Q物上代位権行使のための差押え前に、当該債権に質権が設定されていた場合、どちらが優先するのか

A「抵当権設定登記」と質権の「対抗要件」の先後によって決すべき

法定地上権と更地への抵当権設定

Q更地に抵当権を設定した後、建物を建てた場合、建物所有者は競落人に法定地上権を主張できるか
※「土地・建物が同一の所有者」（388）には、設定当時に建物が存在していることが必要なのか？
A法定地上権が認められるには原則として、抵当権設定当時に建物が存在していることが必要だが、抵当権者、買受人などの利害関係人が建物建築を前提としていた場合には、例外的に法定地上権の成立が認められる

　　①抵当権者は更地で土地を評価しているのだから、法定地上権を認めると抵当権者の予期に反して著しく不利益
　　②同様に他の抵当権者や買受人の利益も保護しなければならない

　　③利害関係人全員が建物建築を前提として更地を評価しているのであれば、建物保護を目的とする法定地上権の趣旨を貫くべき

法定地上権と建物の再築

Q建物が再築された場合、新建物にも法定地上権は成立するのか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、設定当時に建物が存在してさえいればいいのか？
A原則として法定地上権は成立しないが、例外的に、旧建物と新建物が同一性を維持している場合には法定地上権が成立しうる

　　①目的物が消滅すると担保権が消滅するのは物権の原則であり、法定地上権が成立するはずの旧建物が消滅すれば、成立可能性も消滅する

　　②同一性が維持されれば、もともと抵当権者は法定地上権の成立を承知しているので、抵当権者に不利益はない

法定地上権と共同抵当建物の再築

Q土地と建物に共同抵当権を設定後、建物が再築され、土地の抵当権が実行された場合、法定地上権は成立するか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、設定当時に建物が存在してさえいればいいのか？
A新建物と土地所有者が同一であり、かつ、新建物につき土地抵当権と同順位の共同抵当権が設定されるといった特段の事情がない限り、法定地上権は成立しない

　　①目的物が消滅すると担保権が消滅するのは物権の原則であり、法定地上権が成立するはずの旧建物が消滅すれば、成立可能性も消滅する

　　②同一所有者に属する土地建物の共同抵当の場合、抵当権者は土地と建物全体の担保価値を把握しているのであって、旧建物が消滅したときは、更地としての価値を把握しようとするのが設定当事者の合理的意思
　　③設定者が建物を取り壊して再築し、法定地上権付で譲渡するような執行妨害を防ぐ必要がある

法定地上権と借家権の混同

Q借地人の建物に抵当権が設定された後、地主が建物所有権を得、抵当権が実行された場合に法定地上権は成立するか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、設定当時に所有者が同一である必要があるのか？

A成立しない

　　①抵当権の効力は従たる権利である約定利用権に及ぶ（87Ⅱ類推、370）ので、賃借権は混同の例外として消滅しない（179Ⅰ但類推）

　　②建物競落人は従来の賃借権を取得しうるから、法定地上権を認める必要がない
　　③約定利用権の存在を前提としていた抵当権者に、より強力な法定地上権を認めることで予期しない利益を与えるべきでない
法定地上権と二番抵当権

Q「土地」に一番抵当権が設定された後、土地と建物が同一所有となり二番抵当権が設定された場合、法定地上権は成立するか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、一番抵当権設定当時に所有者が同一である必要があるのか？

A一番抵当権設定時に所有者が異なっていた以上、法定地上権は成立しない

　　①法定地上権を認めると、一番抵当権者に不測の損害を与える

　　②二番抵当権が実行された場合、一番抵当権者もこの手続内で優先弁済を受けて抵当権は消滅するのだから、法定地上権の成否は一番抵当権者の予期、期待を基準として判断すべき
　　③抵当権の効力は従たる権利である約定利用権に及ぶ（87Ⅱ類推、370）ので、賃借権は混同の例外として消滅しせず（179Ⅰ但類推）、約定利用権が存続し得る以上、法定地上権を成立させる必要がない
Q「建物」に一番抵当権が設定された後、土地と建物が同一所有となり二番抵当権が設定された場合、法定地上権は成立するか
※判例は法定地上権の成立を肯定するが…

A一番抵当権設定時に所有者が異なっていた以上、法定地上権は成立しない

　　①抵当権の効力は従たる権利である約定利用権に及ぶ（87Ⅱ類推、370）ので、賃借権は混同の例外として消滅しせず（179Ⅰ但類推）、約定利用権が存続し得る以上、法定地上権を成立させる必要がない
　　②約定利用権の存在を前提としていた抵当権者に、より強力な法定地上権を認めることで予期しない利益を与えるべきでない
　　③二番抵当権が実行された場合、一番抵当権者もこの手続内で優先弁済を受けて抵当権は消滅するのだから、法定地上権の成否は一番抵当権者の予期、期待を基準として判断すべき
法定地上権と実行時の別異所有

Q抵当権設定時は土地建物が同一所有者だったが、実行時には別だった場合、法定地上権は成立するか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、実行時に所有者が同一である必要があるのか？

A約定利用権の存否にかかわらず成立する

　　①設定時に法廷地上権成立の要件を備えている以上、当事者は法定地上権の成立を予期していたのであり、その後の変動により否定される理由はない
法定地上権と登記

Q抵当権設定時は土地建物が同一所有だったが、登記名義が異なっている場合、法定地上権は成立するか

※「土地・建物が同一の所有者」（388）は、登記名義が同一である必要があるのか？

A実体上、同一人の所有に帰していれば法定地上権は成立する

　　①抵当権者や買受人は現地で実地見分をするのが通常であり、土地建物が同一人であることを知りうる
法定地上権と土地の共有

Q土地共有（甲乙）、建物単独（甲）で、甲の土地持分に抵当権が設定された場合、法定地上権は成立するか

A関係のない共有者の一人（乙）に対しては従来の約定利用権が存続し、競落人に対しては発生すべき法定地上権が法律関係の複雑化回避という政策的理由から甲乙間の約定利用権に同化、変質する

　　①一方に法定地上権、他方に従来の約定利用権が存続すると法律関係が複雑となるから、どちらかに統一すべき
　　②全体について法定地上権が成立すると、何の関与もない共有者の一人が従来の約定利用権よりも重い負担を負うことになる

法定地上権と建物の共有

Q建物共有（甲乙）、土地単独（甲）で、土地に抵当権が設定された場合、法定地上権は成立するか

A全体として法定地上権が成立し、甲と乙は法定地上権を準共有する

　　①一方に法定地上権、他方に従来の約定利用権が存続すると法律関係が複雑となるから、どちらかに統一すべき
　　②全体について約定利用権が成立すると、抵当権実行後の約定利用権の存続は対抗問題となり、設定者に不利益を与えるおそれがある

　　③関与のない共有者の一人は、より強力な法定地上権が成立するのだから、不利益を受けることはない
　　④競落人も建物存続を覚悟している以上、特別に不利になるわけではない
抵当権に基づく物権的請求権（妨害排除請求権）
Q【妨害排除請求権VS不法占有】不法占拠者に対して抵当権に基づき明渡請求できるのか
※抵当権は非占有担保物権であり、抵当不動産の所有者の使用収益に介入できないのが原則だが…
A不法占拠により交換価値の実現が妨げられ優先弁済請求権の行使が困難となった場合は、抵当権に基づいて明渡請求できる

　　①抵当権は非占有担保であるが、設定者の使用収益権を妨げないということに過ぎず、担保価値の低下を受忍すべきことを意味しない
　　②抵当権は目的物の交換価値を把握して、優先弁済を受けることを内容とする権利である
　　③不法占拠により抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ、優先弁済が困難な状態があれば、抵当権の侵害があるといえる
Q【妨害排除請求権VS賃借人】賃借人に対して抵当権に基づき明渡請求できるのか

A占有権原の設定に執行妨害目的が認められ、占有により交換価値の実現が妨げられ優先弁済請求権の行使が困難となった場合は、抵当権に基づいて明渡請求できる

　　①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義務を負っており、執行を妨害するような占有権原の設定はできない
Q【明渡先】抵当権者に直接明渡しを求めることはできるのか

A抵当不動産の所有者が目的物を適切に維持管理することが期待できない場合には抵当権者への明渡しが認められ、抵当権者は維持管理を目的とした占有を取得する

　　①設定者が再び不法占拠者に引渡して明渡請求の実効性が失われるおそれがある

②抵当権は非占有担保なので、抵当権者による無制限の直接的な占有は許されない

Q【差止請求権】抵当権が設定されている山林から第三者が樹木を伐採する場合、抵当権に基づいて差止請求できるか

A伐採行為により交換価値の実現が妨げられ優先弁済請求権の行使が困難となった場合は、抵当権に基づいて明渡請求できる

Q【返還請求権】樹木の返還を請求することはできるか

A分離物に及んでいる抵当権を対抗できる場合には、元の所在地に返還するよう求めることができる
　　①分離物を第三者が即時取得する可能性を排除するため

　　②一括して競売することの便宜のため

　　③抵当権は非占有物権なので、抵当権者に直接返還するよう求めることはできない

抵当権設定者の物権的請求権の代位行使

Q抵当権者が設定者の所有権に基づく妨害排除請求権を代位行使して、不法占拠者に明渡し請求できるか

A抵当権侵害が生じている場合、抵当権者は抵当不動産の所有者に対して有する担保価値維持請求権を保全するため、423条の法意に従って代位行使できる
　　①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義務を負っている
抵当権者による損害賠償請求の可否

Q第三者が抵当目的物を損壊した場合、抵当権者が第三者に損害賠償請求（709）できるのか

※損傷に対する損害賠償請求権には物上代位することもできるが…
A抵当権者は709条により損害賠償請求権を取得し、債権の完済を得られない額について賠償を請求できる（所有者は（その額を控除した損害の賠償を請求できる）
　　①第三者が所有者とともに抵当権を侵害した場合には、物上代位が困難な場合もあり、物上代位しかなし得ないとすると抵当権者の保護に欠ける
　　②抵当権を侵害している以上、709条の要件をみたす
抵当権侵害による損害賠償請求の時期
Q抵当権の実行前でも損害賠償の請求ができるのか
※損害額＝債権の完済を得られない額は、実行時に確定するが…

A被担保債権の弁済期以後であれば、実行前でも損害賠償を請求できる

　　①弁済期を経過すれば債務者の未弁済額が確定し、弁済不足額を算定できる

　　②実行を待っていると損害を回復できない場合が考えられる

　　③現実の損害額とのずれは、配当段階などで調整が可能

譲渡担保の法的構成

Q譲渡担保の目的物の所有権はどちらにあるのか

A所有権は譲渡担保権者に移るが、少なくとも弁済期前においては、譲渡担保権者は債権譲渡の目的を達するのに必要な範囲内で目的不動産を所有するに過ぎず、目的不動産を処分する権能を有しない
　　①担保権者と設定者は債権担保の目的で譲渡担保設定契約を締結している

　　②所有権移転という形式と、担保目的という実質のバランスをとる必要がある
設定者の目的物処分と譲渡担保

Q設定者が譲渡担保の目的動産を第三者に売却した場合、第三者は所有権を取得できるのか

A対抗要件の先後によって決せられるが、譲受人が劣後する場合でも即時取得の余地がある

　　①所有権は譲渡担保権者に移転しているので、設定者を起点とした二重譲渡類似の関係になる
譲渡担保権者の弁済期前の目的物処分と譲渡担保

Q譲渡担保権者が譲渡担保の目的不動産を第三者に売却した場合、第三者は所有権を取得できるのか

A譲受人は94条2項類推適用によって保護されるに過ぎない

　　①弁済期前においては、譲渡担保権者は債権担保の範囲内で目的物を所有するに過ぎず、目的物を処分する権能を有しない
譲渡担保権者の目的物処分と受戻権

Q譲渡担保権者が弁済期徒過後に、目的不動産を第三者に売却した後、債務の弁済が行われた場合に設定者は受戻権を行使できるか

A帰属清算型の場合、清算金の支払／清算金がない旨の通知まで、譲渡担保権者は処分権限はなく、債務者の受戻権は消滅しないから、譲受人は94条2項類推適用によって保護されるに過ぎない 
　　①処分清算型の場合は、清算前の目的物の処分に合意している以上、弁済期の経過により譲渡担保権者が処分権能を取得し、相当価格での処分時には受戻権は消滅する
　　②帰属清算型の場合は、清算前の目的物の処分に合意はないから、弁済期の徒過によってではなく、清算金の支払／清算金がない旨の通知によって処分権能を取得し、同時に受戻権が消滅すると解すべき
　　③債権者にとっては、清算義務を果たしさえすれば完全な所有権を取得するのであるから、不安定な地位に置かれるわけではない

　　④債務者の受戻権行使によって譲受人が追奪を受け、債権者が追奪担保責任を追及されるとしても、それは債権者が清算義務を果たさなかったためであり、損害を被っても自業自得といえる
受戻権放棄と清算金支払請求権

Q弁済期徒過後、設定者が受戻権を放棄して清算金の支払を請求できるのか

A原則として清算金支払を請求することはできないが、譲渡担保権者が清算金を減らすために担保権実行を長期間にわたって遅らせるような特段の事情がある場合には、信義則上、設定者の受戻権放棄による清算金支払請求を認め、この場合には請求時に債務履行があったとみて413条（受領遅滞）の法理を類推適用して、請求後の利息や遅延損害金は発生しないと解すべき
　　①精算金支払請求権と受戻権は発生原因を異にする別個の権利である
　　②受戻権放棄による清算金支払請求を認めると、譲渡担保権者が実行時期を決定する自由を制約しうる

　③譲渡担保権の場合、後順位担保権者の生じる余地がなく、利息を公示する方法がないので、375条の類推適用はなく、合理的理由なしに相当期間を経過しても譲渡担保権者が清算を行わない場合には、遅延損害金が異常に膨らみ、債務者の保護に欠ける場合がある
集合物譲渡担保の有効性

Q倉庫内の商品全部に一括して譲渡担保権を設定することは可能か
※一物一権主義に反するように見えるが…
A有効だが、設定者や第三者が不測の損害を被らないよう集合物の範囲（種類／所在場所／量的範囲）を特定する必要がある

　　①一物一権主義の趣旨は、数個の物の上に一個の権利を設定するだけの経済的実益がなく、数個の物に一個の権利を設定しても公示が困難であるという点にある

　　②動産の集合体を「集合物」ととらえることによって大きな担保価値が生まれるから、経済的実益がある

　　③「集合物」に対して占有改定による公示方法を講じることも可能

　　④一つの「集合物」上に一つの譲渡担保権が存すると考えれば、一物一権主義には反しない

集合物譲渡担保の対抗要件

Q設定後に新たに搬入された物に対して対抗力は及ぶのか
A設定時に集合物に占有改定がなされれば当然に及ぶ

　　①動産の集合体を1個の「集合物」として捉えるべきであり、設定後に搬入された物は集合物の構成要素となる
集合物譲渡担保と先取特権

Q倉庫の商品に譲渡担保が設定され、倉庫内に代金未払いの商品が搬入された場合、売主の先取特権と譲渡担保権はどちらが優先するか
※判例は譲渡担保権者は所有者であり譲渡担保設定により先取特権の追及力は遮断される（333）とするが…
A334条、330条1項により動産譲渡担保権が動産売買先取特権に優先するが、譲渡担保権者が先取特権の存在を知っている場合には330条2項類推適用により先取特権が優先する

　　①動産売買先取特権が集合物内に搬入された時点で消滅するとすれば、被担保債務が弁済されて譲渡担保権が付従性により消滅しても先取特権が主張できないという不都合が生じる

　　②譲渡担保権者は債権担保に必要な範囲内で所有権を得るだけで、形式的には所有権者でも実質的には担保権者にすぎないから、333条の「第三取得者」には該当しないと考えるべき

　　③譲渡担保権は実質的に約定担保であり動産質権に類似する

所有権留保の法的構成

Q所有権留保がなされた場合、目的物の所有権はどちらにあるのか
※代金完済という停止条件の成就によって買主に所有権が移転するともいえるが…
A売主は残存代金を被担保債権とする担保権を有するにとどまり、買主は所有権からこれを差し引いた物権的地位を有する

　　①売主は担保目的のために所有権を留保するに過ぎず、担保権と構成すれば十分

　　②停止条件付き売買として買主に期待権しか認めないのは買主の保護に欠ける

所有権留保と転得者の保護

QディーラーAがサブディーラーBに所有権留保付きで登録済み中古自動車を販売し、BがユーザーCに販売して代金支払と引渡を終えた後、BがAに代金を支払わないまま倒産した場合、Aは第一売買を解除して所有権に基づいてCに返還請求できるか

※登録済み自動車なので即時取得はできないが…
Aディーラーの所有権留保の主張は権利の濫用にあたる
　　①留保売主は転売を容認し転売代金によって代金回収ができる立場にあるのだから、転買人が代金を完済して引渡しまで受けているのに、自ら負うべき留保買主に対する代金回収不能のリスクを転買人に転嫁することは正当な権利行使といえない
代理受領の承諾と弁済

Q第三債務者が代理受領を承諾した後、債務者（自己の債権者）に弁済した場合、代理受領できた債権者は第三債務者にいかなる主張ができるか

A不法行為責任を追及できる
　　①債権者は目的債権の受領によって被担保債権の満足が得られるという利益を有する

　　②第三債務者の承諾は、単に代理受領を承諾するだけではなく、代理受領で得られる債権者の利益を承諾し、債権者の利益を正当な理由なく侵害しないという趣旨を含む

　　③第三債務者は承諾の趣旨に反して債権者の利益を害することがないようにする義務を負う
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