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【不動産担保】
【抵当権】
一、実行（内田p457）

1． 競売＋担保不動産収益執行

2． 競売の仕組（内田p458）

3． 改正民事執行法

（1） 担保不動産収益執行

①【　　　　　】のもつ【　　　　　】制度の準用

②なぜ？

物上代位制度の欠点：

③管理人：【　　　　】が選任

権限：

義務：

④配当

⑤物上代位との関係

物上代位の差押えの後収益執行開始：

収益執行開始決定が物上代位の配当要求の期限の後に送達：

⑥賃料債権譲渡との関係（道垣内弘人『担保物権法（第二版）』p223）

賃料が取り立て権限のある管理人に支払われているに過ぎない。

そこで、債権譲渡等の優劣の問題も、抵当権者の物上代位権と債権譲渡や相殺との優劣に関する諸判例が担保不動産収益執行にも適用されると考えてよい。
⑦競売手続との関係（道垣内p223）

執行裁判所により収益執行の手続が取り消される（民執111条→53条）

抵当権者に対抗できない賃借権は消滅するが、明渡猶予期間（395条）が定められている。

（2） 競売不動産の内覧制度

長野地裁松本支部では今のところゼロ件。
二、弁済による代位について－共同抵当を理解するために－（内田p74）

１．代位権者

（１）法定代位

｢正当な利益を有する者｣（500条）

①

②

（２）任意代位

要件

①

②

２．代位の効果

A:　求償債権が原債権の担保･保証によって担保される
B:　原債権が担保･保証とともに代位弁済者に移転する

判例･通説は：

３．一部代位

（１）｢債権者とともに｣（502条1項）の意義：

（２）一部弁済した保証人は単独で抵当権を実行できるか？

①判例（大決昭和6･4･7･内田p80）は：

但し、一部下級審（東京高判昭和55･10･20判タ429－106）等は、

「一部代位弁済者は債権者から独立して担保権を行使できない」

②特約による対応：｢代位権不行使特約｣約款集の銀取、抵当権設定契約書参照

③配当の順位：原債権者は代位弁済者に優先

４．担保保存義務（504条）

特約による対応：｢担保保存義務免除特約｣約款集の銀取、抵当権設定契約書参照

５．代位弁済者が複数の場合

（１）原則

人的担保:頭割り

物的担保：【　　　　　】に応じて

（２）債務者から取得した第三取得者の扱い

①保証人の弁済後に第三取得者が生じた場合：保証人が全額代位できる。

条件：第三取得者の出現前に代位の付記登記（501条1号）

②第三取得者の出現後に保証人が弁済した場合：付記登記は不要（判例）。

③第三取得者から保証人には代位できない（501条2号）

④物上保証人との関係：

物上保証人は第三取得者に全額代位できる（付記登記が必要･内田私見p84）が、逆は不可。
（３）物上保証人から取得した第三取得者の扱い

①【　　　　　】と同視してよい。

②保証人との関係は、保証人のほかに物上保証人が複数いる場合と同様。

ただし、保証人の弁済後に生じた第三取得者との関係では付記登記が必要（501条6号）

③物上保証人との関係
物上保証人相互の関係と同視

６．二重資格者：物上保証人兼保証人

（１）一人とカウントするのか、二人とカウントするのか？

（２）最判昭和61･11･27（内田p85）は、

「二重の資格をもつ者も【　　　】と扱い、全員の頭数に応じた平等の割合であると解するのが相当である。」

（３）抵当権設定契約書参照

７．代位に関する特約

最判昭和59･5･29（内田p86）

信用保証協会が、債務者および連帯保証人と、根抵当権に関して全額代位の特約を結んだ。

その特約の効力は？

最高裁：肯定

理由：

①442条2項は【　　　　】規定

②501条5号と異なる代位割合の特約も後順位抵当権者等の利害関係人を害するわけではない。

③代位行使するのは原債権と抵当権：その範囲内であれば求償権についての特約も自由。
三、共同抵当（内田p461）

1． 同時配当と異時配当

2． 債務者所有型

3． 債務者･物上保証人所有型

（１）問題の所在

A:物上保証人を債務者と区別する理由はない

B:他人の債務の弁済なのだからなるべく負担を軽減すべきである

（２）判例･通説：百選Ｉ　91事件
①同時配当：392条1項の割付はない

債務者所有の不動産が先に競売される異時配当と同じ

②債務者所有の不動産が先に競売される場合：

③物上保証物件が先に競売される場合：

後順位抵当権者と物上保証人のどちらを優先するか？：

代位権不行使特約の影響は？

④一部弁済

原債権者GとLが抵当権を準共有

どちらが優先？
4． 同一物上保証人所有型

百選Ｉ　92事件
債務者所有型と同様
5． 異物上保証人所有型

6． 第三取得者との関係

四、抵当権の消滅（内田ｐ472-）
1． 一般的原因

（１）物権に共通

①目的物の滅失

②混同

③放棄

（２）担保物権に共通

①弁済

②競売＝【　　　　】主義

（３）抵当権に特有

①代価弁済

②抵当権消滅請求

2． 特殊な原因
（１）被担保債権とは別に消滅時効にかかるか？
（２）396条の解釈

判例：反対解釈：第三取得者や後順位抵当権者との関係では被担保債権とは別に20年の消滅時効にかかる。
学説:反対

理由：①抵当権者に酷。

　　　②抵当権の存在に付き悪意の第三者には抵当権付不動産を時効取得させれば十分。

（３）397条
①被担保債権と離れた抵当権の時効消滅についてはもっぱら397条が適用され、取得時効と同じ要件を満たせば、所有権の原始取得の効果としてではなく、抵当権自体が時効消滅するととらえるべきである（道垣内p225同旨）。
②実際は、悪意が擬制され20年となるだろう。
五、根抵当権（内田p475）
1． 根抵当権とは

（１）附従性

（２）随伴性

２．極度額

＊包括根抵当

３．被担保債権

（１）債権の範囲

①特定の継続的取引契約（例：○年○月○日当座貸越契約）

②一定の種類の取引（例:銀行取引）

③特定の原因に基づき債務者との間に継続して生じる債権

④手形･小切手上の請求権→なぜ必要か？

· 銀行では通常②＋④

· 特定の債権でも可（債務引受･債権譲渡等の場合に用いる）

（２）保証債務は？

（３）2年分に限るか（375条）？

原則:限らない

例外:減額請求（398条の21）

４．元本の確定

（１）確定とは何か

（２）確定事由

①確定期日の到来（398条の６①）

②3年間経過後の設定者からの確定請求（398条の19①）

③元本が生じないことになった（旧398条の20①1号）

④競売等の執行手続の開始（398条の20①1号～3号）

⑤債務者または設定者の破産宣告（398条の20①4号）

⑥債務者･根抵当権者の相続開始（398条の８）

· 物上保証人の死亡は確定事由でない！

⑦債務者･根抵当権者の合併を理由とする設定者からの確定請求（398条の９）

改正民法：③の確定事由を廃止。

理由：

「根抵当権者はいつでも確定請求ができる条文（398条の19②）を新設。

理由：

（３）確定の効果

①極度額減額請求権

②根抵当権消滅請求権

５．確定前の内容の変更　資料20参照
確定前の内容の変更

（1） 債権者の変更

· 債権譲渡（営業譲渡や融資肩代わり）

全部譲渡/一部譲渡＋被担保債権の範囲の変更

（2） 債務者の変更

1 債務引受

債務者の変更＋被担保債権の範囲の変更

2 相続

確定させる場合　相続登記＋債務者の変更登記

確定させない場合　

　　相続登記

　　債務者の変更登記

　　合意の登記

　　（相続人間で債務引受があった場合：被担保債権の変更登記）

3 合併

（3） 被担保債権の範囲の変更

（4） 極度額の変更

2． 処分

（1） 全部譲渡

（2） 分割譲渡

（3） 一部譲渡

　優先の定め

3． 複数当事者

（1） 共同根抵当

純粋共同根抵当：登録免許税上有利

累積根抵当：

どちらを選ぶか。

（2） 共有根抵当

（3） 共用根抵当

五、特殊な抵当権　資料15参照
1． 動産抵当

2． 財団抵当

六、抵当証券

セキュリタイゼーションとの違い

【仮登記担保】

一、担保体系の中での位置づけ
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二、丸取りできるか

1． 三種の神器

代物弁済の予約

停止条件付代物弁済契約

2． 清算義務

最判昭和49年10月23日民集28-7-1473

1978年仮登記担保法

三、仕組

1． 実行方法

Ａ：私的実行＝目的物の所有権の取得→公平のため仮登記担保法で手続を定める

Ｂ：競売による優先弁済→競売申立権はないので他の債権者の申立による手続に参加

2． 私的実行

（1） 通知・清算期間

（2） 清算金支払義務

（3） 受戻権

（4） 先順位抵当権者のいる場合＝第三取得者になる

（5） 後順位抵当権者のいる場合

清算金請求権から配当を受ける（4条Ⅰ）

3． 競売による優先弁済

（1） 競売開始

（2） 競売申立の時期

【動産担保】

【序説】
動産担保

占有担保物権　　　質権　　　　占有を債務者（設定者）から債権者へ移す

非占有担保物権　　譲渡担保　　所有権を債務者（設定者）から債権者へ移す

　　　　　　　　　所有権留保　所有権は元々債権者にある。

【質権】（p487～）

1、 特色

１．留置的効力（p392の表）

質権者は使用･収益はできない。（350条→298条②）

質権設定者はむろん使えない。→譲渡担保権の需要

２．優先弁済権

３．流質契約

（１）商事質権（商法515条）：

（２）民事質権（349条）：

（３）質屋営業法上の質権（質屋営業法19条）：

2、 不動産質

使用収益はできる（356条）

でも債権者にとってあまり意味はないので、今日ではほとんど使われていない。

3、 権利質

１．最も利用されている。資料9参照
２．占有移転による不都合が生じない

３．例：預金担保、火災保険金請求権（p402－3および資料９参照）

４．民法改正でより使いやすくなった（後述）。

4、 設定

1． 効力要件

（１）要物契約（344条）の意義：

質権設定契約自体：

物権である質権の効力：

（２）引渡の意義

①占有改定（183条）：

②簡易の引渡（182条②）：

③指図による占有移転（184条）：　　　（大判昭和9･6･2民集13－931）：

④要は【　　　　】に【　　　】占有させなければよい。（民法345条）

（３）動産譲渡登記

動産･債権譲渡特例法（2004年）上の登記は178条の引渡とみなされる。

→登記によって質権設定できるか？

（４）債権質　資料16参照
①旧民法：債権の証書あるときすべてについて証書の交付が効力要件

②問題：何が｢債権証書｣か不明。

例：賃貸借契約書が敷金返還請求権の債権証書に当たるか否かについて裁判例が分かれていた。

③実務対応：債権については、単に｢担保権を設定｣という表現を設定契約書で使い、質権でなく、【　　　　　】ともとれるようにしていた。

④改正民法：譲渡に証書を要する債権のみ

2． 対抗要件：

（１）動産質権における対抗要件としての｢占有継続｣（352条）の意義

占有移転が効力要件であることとの関係は？

設定者に返還したらどうなるか？
①判例（大判大正5･12･25民録22輯2509頁）：

返還により対抗要件が消滅。

②通説：質権の効力が消滅。

（２）債権質

債権譲渡と同様（364条→467条）

債権譲渡登記でも可。

5、 効力

1． 被担保債権の範囲

2． 抵当権との違い：

3． 目的物の範囲

（１）従物

（２）果実

（３）物上代位

4． 留置的効力

p392の表

結果的に優先弁済？

5． 優先弁済権

　　（１）競売

（２）簡易な弁済充当（354条）

５．不動産質権と担保不動産収益執行制度

６・権利質

質権者自ら取立てできる（36６条）

六、転質（348条）（参考:転抵当）

１．責任転質と承諾転質

転抵当との違い：

２．法律構成

通説:質物質入説

【譲渡担保】（p520～）

1、 なぜ必要なのか

１．典型担保の不備

２．判例によって認められた慣習上の担保物権→ルールが不明確

３．占有改定→公示が不十分→2004年動産債権譲渡特例法によって改善

2、 法律構成

１．所有権的構成から担保的構成へ

（１）旧判例･通説：弱い譲渡担保と強い譲渡担保

後者が原則
（２）担保権的構成

①担保性の強さについては学説が分かれる。

②設定者留保権説（内田、道垣内）

③判例：基本的には【　　　　　】的構成、しかし、

· 会社更生手続において【　　　　】として扱ったり（最判昭和41･4･28）

· 不法占有者に対する【　　　】請求を認めたり（最判昭和57･9･28）

· 【　　　】権としての第三取得者に該当しないとしたり（最判平成7･11･10）

· 物上代位を認めた最決平成11・5・17（判例百選I eq \o\ac(○,96)）

結局判例は、譲渡担保の設定により、目的物件の【　　　　】は一応譲渡担保権者に移転するが、それは【　　　　　】の目的を達するのに必要な範囲にとどまり、なお設定者に一定の【　　　　】が残存しているという立場をとっている。

3、 内部的効力

1． 設定者による占有・利用

2． 優先弁済権

（１）帰属型＝仮登記担保権の【　　　　】に近い

（２）処分型＝売却代金から弁済を受ける

（３）いずれの場合も【　　　】義務あり、清算金の支払と目的物の引渡請求とは【　　　　】の関係にある（最判昭和46･3･25百選I95事件）

（４）設定者は清算金の支払があるまでは【　　　　】を主張できる（最判平成9･4･11）。

3． 受戻権はいつまで行使できるか

仮登記担保権のような【　　　　】はない。

（１）帰属清算型

①清算金あり：仮登記担保法11条と同じ：

②清算金ゼロ：

（２）処分清算型：

（３）設定者が受戻権の放棄して清算金の支払を請求できるか？

判例（最判平成8･11･22）：

（４）受戻権は独立して消滅時効にかかるか？

判例（最判昭和57･1･22）：

4． 物上代位

（１）最決平成11･5･17（百選I96事件）は事例判決

【　　　　】とのアナロジーで認めやすい事例だった。

理由：①

　　　②

（２）一般論としては？

①代償的債権

②派生的債権

③売買代金は？

4、 対外的効力

1． 設定者側の第三者

（１）所有権的構成

（２）担保的構成

（３）譲渡担保権者の自衛手段

（４）二重設定

①所有権的構成

②担保権的構成

（５）設定者の債権者による差押え

判例（最判昭和56･12･17、最判昭和58･2･24）：譲渡担保権者は【　　　　　　　】を起こせる。【　　　　　】構成。

（５）新しい公示制度

①2004年動産債権譲渡特例法

②動産の譲渡について登記も対抗要件になる。

③法人のみ

④即時取得を阻止できるか？

2． 譲渡担保権者側の第三者

（１）目的物の譲渡

（２）弁済期前の譲渡

判例：

内田説：

（３）弁済期後の譲渡

①処分清算型

②帰属清算型

判例（最判昭和62･2･12）：

最判平成6･2･22（百選I97事件）：

判例への批判：

（４）弁済後の譲渡

（５）債権者による差押え
【所有権留保】（p554～）
1、 所有権留保とは

割賦販売法7条

2、 実行方法

1． 売買契約の解除＋清算

2． 割賦販売法による規制

3、 買主による転売

最判昭50･2･28判例百選 eq \o\ac(○,99)
【動産担保－現代的問題】
【集合物譲渡担保】（p539～）

1、 法的構成

１．有効性

２．法的構成

（１）分析論VS集合物論

判例：

（２）特定性

最判昭和62･11･10

「構成部分の変動する集合動産であっても、その【　　　】、【　　　　　　】、および【　　　　　】を指定するなどの方法によって目的物の範囲が特定される場合には、一個の【　　　】として譲渡担保の目的とすることができる」
（３）登記による公示

動産債権譲渡特例法

やり方

問題

３．最判平成18・7・20（資料１４）
2、 動産売買先取特権との優劣
１．前記最判昭和62･11･10
（１）譲渡担保の設定が、333条の｢引渡｣に当たるか？

①所有権的構成

②担保権的構成

③判決：

「集合物の譲渡担保が設定されると、集合物全体に譲渡担保の網がかぶり、事後的にその構成部分となった動産についても【　　　　　】による対抗要件具備の効力が及ぶ。…したがって、特段の事情のない限り、民法333条所定の第三者に該当するものとして訴えをもって動産競売の不許を求めることができる」

特段の事情とは：

（２）自衛手段
【法定担保―動産担保をよりよく理解するために】
【先取特権】（p508～）
1、 種類（p509参照）

民法改正：雇用関係（308条）の一般先取特権

（１）一般の先取特権（目的：債務者の総材産）

　　１、共益費用

　　２、雇用関係

　　３、葬式の費用

　　４、日用品供給

（２）特別の先取特権（目的：債務者の特定財産）
（２－１）動産の先取特権

　　１、不動産の賃貸借、旅店の宿泊、旅客・荷物運輸

　　２、動産保存

　　３、動産売買

（２－２）不動産の先取特権
　　１、不動産の保存

　　２、不動産の工事

　　３、不動産の売買
※注意すべき優先順位

・共益費用（利益を受けた総債権者に対し）

　　　　　　　　　　　　　　＞　特別の先取特権　＞　一般の先取特権

・動産先取特権：

　　　動産先取特権１と動産質権は同順位（優先順位は設定の前後）

　　　　　　　　＞　動産先取特権２（優先順位は後の保存が前の保存に優先）

　　　　　　　　＞　動産先取特権３（優先順位は売買の前後）

・不動産保存・工事の先取特権は登記された抵当権に優先する

・不動産売買の先取特権と抵当権は登記の前後による
2、 動産先取特権

１．動産売買先取特権

２．物上代位

（１）破産との関係

百選Ｉ　82事件

（２）最判平成17･2･22（民集59－2－314）と抵当権の物上代位に関する平成10年判決：【　　　　】をどう整合的に理解するか？

（３）請負代金への物上代位　百選Ｉ　83事件
３．競売方法（民法改正）

3、 不動産先取特権

【留置権】
1、 留置権とは

（１）他人の物の占有者であること
（２）占有者が、その物に関して生じた債権を有すること

　　　（物と債権との牽連性）
　　※具体例　

　（　）占有物に加えた必要費・有益費の償還請求権に基づく留置

　（　）占有物の瑕疵により損害を受けた場合の損害賠償請求権に基づく留置

　（　）建物買取請求権（借地借家法１３条１項）による建物留置

　（　）造作買取請求権（借地借家法３３条１項）による建物留置

　（　）二重売買における売主に対する損害賠償請求権に基づく留置

　（　）他人物売買における売主に対する損害賠償請求権に基づく留置
（３）債権の弁済期が到来していること
（４）占有が不法行為によって始まっていないこと

（占有開始時は適法であったが、その後無権限占有となった場合：否定）
百選Ｉ　81事件
《被担保債権の消滅時効》（３００条）

留置権の行使は、債権の消滅時効を中断する効力はない

《留置権特有の消滅原因》（２９８条、３０１条、３０２条）

・留置権者の保管義務違反に対して、債務者が消滅請求をしたとき

・債務者が相当の担保を提供して、債権者がこれに同意した場合

・留置権者が留置物の占有を喪失すること

2、 効力

2． 同時履行の抗弁権との違い

同時履行の抗弁権と留置権

	
	同時履行の抗弁権
（533条）
	留置権
（295条）

	制度趣旨
	公平（一方の先履行の回避）
	公平（債権担保）

	権利の性質
	双務契約の効力
	担保物権

	第三者効
	対人効（当事者間でのみ主張可）
	対世効（すべての人に主張可）

	発生原因
	双務契約に基づく債権
	物との牽連性

	適用範囲
	双務契約に限定
	契約関係外でも発生。
法律上当然に生ずる

	目的物
	給付内容なら可（内容を問わず）
	自己の占有する他人の物

	不可分性
	不可分債務でのみあり
（可分債務では、割合的に行使）
	あり（２９６条）

	代担保の提供
	×
	○（３０１条）
提供で、留置権消滅

	引換給付効判決
	○（大判明４４・１２・１１）
	○（最判昭３３・３・１３）

	競売申立権
	×
	換価のため、○（民執１９５条・/TD> 

	消滅時効
	抗弁権があっても、債権について時効進行
	留置権があっても、被担保債権について時効進行
（３００条）
但し、反対債権につき裁判上の催告の効果
（最判昭３８・１０・３０）

	目的物の占有喪失
	抗弁権は存続
	留置権は消滅（３０２条）

	弁済時の果実引渡義務
	×（５７５条１項）
	○
弁済がない場合に、
例外的に債務に充当できる（２９７条）


3． 優先弁済権

3、 要件

特に牽連性

百選Ｉ　80事件
4、 権利義務

5、 消滅

【債権担保】
【質権】
証書の交付に関する民法改正　資料16参照
【譲渡担保】（p546～、p214～）

1、 集合債権譲渡担保
二、将来債権の譲渡

１．最判昭和53･12･15

「特段の事情のない限り、現在既に債権発生の【　　　　】が確定し、その発生を確実に予測しうるものであるから、【　　　　】と【　　　】を特定してその範囲を確定することによってこれを有効に譲渡できる」

【　　】年分の診療報酬債権の事案

２．最判平成11･1･29　8年3ヶ月でも

３．最判平成12･4･21百選I98事件

複数の債務者に対する多数の債権を対象とする債権譲渡

「【　　　】の効果が発生する時点で譲渡人の有する他の債権との識別が可能になるような特定がなされていれば、有効に譲渡できる」

４．取立権留保型

最判平成13･11･22

｢発生原因となる取引の【　　　】、【　　　　】等で特定される現在および将来の債権を一括して譲渡し、取立て権限を譲渡人に留保する集合債権譲渡担保は有効｣

５．予約型

最判平成13･11･27

「予約についてなされた通知･承諾では第三者に対抗できない」
【債権担保－現代的問題】
【代理受領】資料21参照
判例百選I　100事件

「右担保のためであることを知って承認した第三債務者は」

→このために、銀行所定の｢委任状｣に｢債権を担保するため｣という文言が付け加えられるようになった。

【振込指定】資料２１参照
1. 原債務者に払ってしまったら不法行為になる点（最判昭和58･4･14判タ540－191）は代理受領と同じ。

2. しかし、銀行に弁済受領の権限が与えられるわけではないという点では違う。
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