担保物権全般

１ 担保物権全般／問題編（７問） 同／解答解説編
２ 留置権／問題編（７問） 同／解答解説編
３ 先取特権／問題編（６問） 同／解答解説編
４ 質権／問題編（６問） 同／解答解説編
【出題者のねらい】
抵当権以外の担保物権は，実務においてもそれほど利用されているわけではありませんが，担保
物権の一般的な性質は知っておいてほしいものです。
以下の問で，正しいものには○，誤っているものには×をつけなさい。
＊ 問題文の末尾に（ ）で出題年を示していないものは，昭和年間に出題された問題で
す。
□■ １ 担保物権全般／問題編
【問１】
担保物権には，一般に被担保債権が成立しなければ，担保物権も成立しないという性質があ
る。
【問２】
担保物権には，一般に被担保債権が譲渡等により他に移転すれば，担保物権もそれに応じて
移転するという性質がある。
【問３】
不動産を目的とする担保物権は，被担保債権の全部が弁済されるまでは，目的物の全部の上
にその効力を及ぼす。（3-7-4）
【問４】
不動産を目的とする担保物権の中には，登記なくして第三者に対抗することができるものも
ある。（3-7-1）
【問５】
不動産を目的とする担保物権の中には，被担保債権が将来のものであっても，存在するもの
がある。（3-7-2）
【問６】
不動産を目的とする担保物権の順位は，すべて登記の先後による。（3-7-3）
【問７】
担保物権には，一般にその目的物の売却，滅失等により，担保物権も消滅するという性質が
ある。
＊＊＊ １ 担保物権全般／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問１】○ ［担保物権の附従性］
担保物権は債権を担保することが目的ですから，債権が成立しないと，担保物権も成立しま
せん。これを担保物権の附従性といいます。
【問２】○ ［担保物権の随伴性］
担保物権は債権を担保することが目的ですから，その債権が譲渡等により移転すれば，担保
物権もともに移転します。これを担保物権の随伴性といいます。
【問３】○ ［担保物権の不可分性］
担保物権は，債権全部の弁済を受けるまで，目的物の全部について権利を行使できるのが原
則です（全部を競売できます）。これを担保物権の不可分性といい，担保物権の効力を強めるた
めにすべての担保物権に認められています。
【問４】○ ［登記を必要としない担保物権］
留置権と一般先取特権は，権利の性質上，対抗要件としての登記は必要ありません。
留置権は，占有が成立要件であり存続要件ですから，占有がそのまま公示方法となります。
また一般先取特権は，その種類・債権額が限られていますから，登記不要としても第三者を
害するおそれはないとして認められた特例なのです。
【問５】○ ［担保物権の付従性の緩和］
担保物権は，債権を担保することが目的ですから，債権が存在しなければ，担保物権も存在
しません（付従性）。
しかし，質権と抵当権については，金融取引の需要から，債権が現実に成立していなくても，
将来発生する債権を担保するためにも，あらかじめ設定することができます。これを付従性の
緩和といいます。
【問６】× ［担保物権の順位］
担保物権の順位は，原則として登記の先後で決定されます。
しかし，これには例外があって，登記をした不動産保存・不動産工事の先取特権は，登記の
先後に関係なく，抵当権に先立って行使することができます。
不動産の保存や工事は，抵当権者にも利益になりますから，とくに優先して保護されている
のです。
【問７】× ［担保物権の物上代位性］
担保物権の目的物が売却されたり滅失しても，担保物権は消滅しません。
担保物権は，目的物がもっている交換価値（金銭に換算したときの価値）を支配する権利で
あって，目的物自体を使用する権利ではありませんから，何かの原因でその交換価値がほかの
価値物に代わった場合には，その価値物に担保物権の効力が及びます。
目的物の売却，賃貸，滅失，損傷などによって債務者が受け取る売買代金，賃料，火災保険
金，損害賠償請求権などに効力が及ぶのです。
これを物上代位性といい，先取特権，質権，抵当権に認められています。
■物上代位（304条）─────────────────────────────────
先取特権（質権，抵当権）は，その目的物の売却，賃貸，滅失または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。
ただし，担保物権者は，その払渡しまたは引渡しの前に差押えをしなければならない。
──────────────────────────────────────────
□■ ２ 留置権／問題編
【問１】
留置権を行使していれば，債権の消滅時効は成立しない。
【問２】
留置権者の留置物の保管義務の内容は，自己の財産におけると同一の注意をもってする留置
物の占有である。
【問３】
建物の賃貸借契約における賃借人Ａが，建物賃借中に建物の修繕のため必要費を支出した場
合，Ａは，その必要費の償還を受けるまで，留置権に基づき当該建物の返還を拒否できる。
（9-3-1）
【問４】
建物の賃貸借契約における賃借人Ａの債務不履行により，建物の賃貸借契約が解除された後
に，Ａが建物の修繕のため必要費を支出した場合，Ａは，その必要費の償還を受けるまで，留
置権に基づき当該建物の返還を拒否できる。（9-3-2）
【問５】
建物の賃貸借契約における賃借人Ａが，留置権に基づき建物の返還を拒否している場合に，
当該建物に引き続き居住したとき，それによる利益（賃料相当額）は返還しなければならない。
（9-3-3）
【問６】
建物の賃借人が賃貸人に対して造作買取代金債権を有している場合には，造作買取代金債権
は建物に関して生じた債権であるので，賃借人はその債権の弁済を受けるまで，建物を留置す
ることができる。（19-7-2）
【問７】
不動産に留置権を有する者は，目的物が金銭債権に転じた場合には，当該金銭に物上代位す
ることができる。（17-5-4）
＊＊＊ ２ 留置権／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問１】× ［被担保債権の消滅時効］
留置権を行使し，目的物を留置して引渡しを拒んでも，債権の請求それ自体ではありません
から，時効中断の効力はなく，債権の消滅時効は進行します。
【問２】× ［留置権者の保管義務］
留置権者は，善良な管理者の注意（善管注意義務）をもって留置物を保管する必要がありま
す。これより軽い「自己の財産におけると同一の注意」では足りません。
善管注意義務は，一般的に取引上要求される程度の注意義務で，債務者がこれを欠くと過失
ありとされ，債務不履行や不法行為の責任を負うことになります。
【問３】○ ［留置権と必要費］
建物の賃借人は，支出した建物修繕費の償還を受けるまで，留置権に基づいて建物の返還を
拒むことができます。留置権は，他人の物の占有者が，その物に関して生じた債権を有すると
きに，その債権の弁済を受けるまで，その物を留置できる担保物権をいいますが，建物修繕の
ための必要費は，まさにその物に関して生じた債権といえるのです。
【問４】× ［契約解除後の必要費］
賃借人Ａの債務不履行により賃貸借契約が解除され，その結果，占有すべき権限がないＡが
必要費を支出しても，留置権を行使することはできません。占有が不法行為による場合には，
留置権は認められないのです。
＊【判例】は，占有権限のないことについて悪意の場合だけでなく，善意有過失の場合にも留置権は成立しないとしています。
【問５】○ ［留置権行使と不当利得］
賃借人が留置権を行使して建物返還を拒否していても，継続居住することにより使用利益を
収めたときは，その得られた賃料相当額の利益は，不当利得として返還しなければなりません。
【問６】× ［留置権と造作買取代金債権］
【判例】は，造作買取代金債権は，造作に関して生じた債権であって，建物に関して生じた
債権ではないから，造作買取代金債権に基づいて建物を留置することはできないとしています。
【問７】× ［留置権の物上代位性］
目的不動産が金銭債権に転じても，留置権者はその金銭に物上代位することはできません。
たとえば，留置建物が焼失して火災保険金に代わったとしても，建物所有者が有するこの火
災保険金債権の上に，留置権を行使することはできないのです。
留置権は，目的物自体を留置して債務の弁済を促す担保物権であって，目的物の交換価値を支
配する権利ではありませんから，物上代位性は認められません。
□■ ３ 先取特権／問題編
【問１】
不動産の売買により生じた債権を有する者は先取特権を有し，当該不動産が賃借されている
場合には，賃料に物上代位することができる。（17-5-1）
【問２】
建物の建築工事の費用について，当該工事の施工を行った者が先取特権を行使するためには，
あらかじめ，債務者である建築主との間で，先取特権の行使について合意しておく必要がある。
（19-7-1）
【問３】
Ａが，Ｂに賃貸している建物の賃料債権の先取特権を有する場合に，Ａは，賃貸した建物内
にあるＢ所有の家具類だけでなく，Ｂが自己使用のため建物内に持ち込んだＢ所有の時計や宝
石類に対しても，先取特権を有する。（12-3-1）
【問４】
Ａが，Ｂに賃貸している建物の賃料債権の先取特権を有する場合に，Ｂが，建物をＣに転貸
したときには，Ａは，Ｃが建物内に所有する動産に対しても，先取特権を有する。
（12-3-2）
【問５】
Ａが，Ｂに賃貸している建物の賃料債権の先取特権を有する場合に，Ｂがその建物内のＢ所
有の動産をＤに売却したときは，Ａは，その代金債権に対して，払渡し前に差押えをしないで，
先取特権を行使することができる。（12-3-3）
【問６】
Ａが，Ｂに賃貸している建物の賃料債権の先取特権を有する場合に，ＡがＢから敷金を預か
っているときには，Ａは，賃料債権の額から敷金を差し引いた残額の部分についてのみ先取特
権を有する。（12-3-4）
＊＊＊ ３ 先取特権／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問１】○ ［先取特権の物上代位性］
不動産の売主は，不動産の代金・利息について，その不動産の上に先取特権を有し，その不
動産が賃貸されている場合には，賃料に対して先取特権を物上代位することができます。
【問２】× ［不動産工事の先取特権］
先取特権は，たとえば，使用人への給料支払を優先するというように，社会政策的な理由か
ら，法律に基づいて当然に発生する法定担保物権です。
不動産工事費用の先取特権も法定担保物権ですから，その行使について，債務者との合意は
必要ありません。
【問３】○ ［不動産賃貸の先取特権］
建物の賃貸人は，賃借人が建物に備えつけた動産の上に先取特権を有します。
この動産は，①賃借人所有の家具類などに限定されず，②その家族の時計・宝石類・金銭・
有価証券など，広く個人的所持品も含まれます。
【問４】○ ［転貸の場合］
建物の転貸があった場合，賃貸人Ａの先取特権は，転借人Ｃの動産にも及びます。
これは，賃借人の備えつけた動産が，そのまま転借人に譲渡されることが多く，そのために
先取特権が行使できなくなることを防ぐためなのです。
【問５】× ［物上代位と差押え］
賃貸人が物上代位によって，賃借人の有する動産の代金債権に対して先取特権を行使するた
めには，必ず代金の払渡し前に差押えをしなければなりません。
払渡し前に差し押さえることが，絶対に必要です。
【問６】○ ［被担保債権の範囲──敷金］
賃貸人が敷金を受け取っている場合には，賃料債権の額から敷金を差し引いた残額（敷金で
弁済を受けない部分）についてのみ，先取特権を有します。
賃貸人は，賃料債権の全額について先取特権を行使できるのが原則ですが（担保物権の不可
分性），敷金がある場合は，例外とされています。
□■ ４ 質権／問題編
【問１】
不動産に関する質権の第三者に対する対抗手段は，質物たる当該不動産を質権者が継続して
占有することである。
【問２】
不動産質権者は，別段の定めがないかぎり，被担保債権の利息を請求することはできない。
【問３】
質権は，占有の継続が第三者に対する対抗要件と定められているため，動産を目的として質
権を設定することはできるが，登記を対抗要件とする不動産を目的として質権を設定すること
はできない。（19-7-3）
【問４】
建物の賃借人Ａは，賃貸人Ｂに対して有している建物賃貸借契約上の敷金返還請求権につき，
Ｃに対するＡの金銭債務の担保として質権を設定することとし，Ｂの同意を得た。この場合，
Ａは，建物賃貸借契約が終了し，ＡからＢに対する建物の明渡しが完了した後でなければ，敷
金返還請求権について質権を設定することはできない。（10-3-1）
【問５】
Ａは，Ｂから建物を賃借し，Ｂに3,000万円の敷金を預託した。その後，Ａは，Ｂの承諾を
得て，この敷金返還請求権につき，Ｃからの借入金債務を担保するために，Ｃのために適法に
質権を設定した。この場合，ＣのＡに対する利息請求権は，常に満期となった最後の２年分に
ついてのみ，この質権の被担保債権となる。（14-5-2）
【問６】
建物の賃借人Ａは，賃貸人Ｂに対して有している建物賃貸借契約上の敷金返還請求権につき，
Ｃに対するＡの金銭債務の担保として質権を設定することとし，Ｂの同意を得た。この場合，
Ｃが質権の設定を受けた後，質権の実行かつ敷金の返還請求ができることとなった場合，Ｃは，
Ａの承諾を得ることなく，敷金返還請求権に基づきＢから直接取立てを行うことができる。
（10-3-3）
＊＊＊ ４ 質権／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問１】× ［不動産質権の対抗要件］
不動産に関する質権の対抗要件は，占有ではなく，登記です。継続占有が対抗要件とされる
のは，動産質権です。
【問２】○ ［不動産質権者による利息請求の禁止］
不動産質権者は，その債権の利息を請求することはできません。
質権者は，必ずしも自ら不動産を使用する必要はなく，第三者に賃貸したり，用益物権を設
定してもいいのですが，この使用収益権を有することの代償として，別段の特約がない限りは，
債権の利息を請求できないのです。
【問３】× ［質権の目的物］
「占有の継続が第三者に対する対抗要件と定められている」のは，動産質権です。
不動産に関する質権については，原則どおり登記が対抗要件とされています。
対抗要件の内容が，占有か登記か異なるだけで，動産にも不動産にも質権を設定できること
に異論はありません。
【問４】× ［質権の付従性緩和］
賃借人Ａは，建物賃貸借契約の終了・建物明渡しの完了後でなくても，あらかじめ敷金返還
請求権に質権を設定することができます。
敷金返還請求権が具体的に発生するのは，契約終了後，建物の明渡しが完了した時ですが，
抵当権と同様，質権についても付従性が緩和されており，現に具体的に発生していなくても，
条件付・期限付に発生するものであれば，あらかじめ質権を設定できるのです。
【問５】× ［質権の効力が及ぶ被担保債権の範囲］
質権の場合，利息については，抵当権の場合のように『満期となった最後の２年分について
のみ』行使できるという制限はありません。
【問６】○ ［質権者による取立て］
質権者Ｃは，弁済期が到来して質権実行と敷金返還請求ができることになれば，債務者Ａの
承諾を得なくても，質権の優先弁済機能により，当然に敷金返還請求権に基づいてＢから直接
取立てができます。
□■ 目次
【権利関係編──民法（物権編）／抵当権】（問題数３３問）
１ 抵当権（１）／問題編（12問） 同／解答解説編
２ 抵当権（２）／問題編（10問） 同／解答解説編
３ 抵当権（３）／問題編（11問） 同／解答解説編
【出題者のねらい】
抵当権は，売買契約，賃貸借契約，担保責任，債務不履行など民法のさまざまな規定が総合的
に絡んでくるところです。民法をより深く横断的に理解しているかどうかを試すには，もってこい
の分野だといえますから，判例に現れた事例から出題してみるのです。
以下の問で，正しいものには○，誤っているものには×をつけなさい。
＊ 問題文の末尾に（ ）で出題年を示していないものは，昭和年間に出題された問題で
す。
□■ １ 抵当権（１）／問題編
【問１】
抵当権者は，抵当不動産の占有を取得し，その不動産の用法に従った使用をし，収益を得る
ことができる。
【問２】
抵当権は，不動産だけでなく，地上権及び永小作権にも設定することができる。（1-7-1）
【問３】
土地に抵当権を設定した場合，その土地の上に存する建物にもその抵当権の効力が及ぶ。
【問４】
建物に抵当権を設定した場合，抵当権の効力は，畳・建具等，当該建物に付加してこれと一
体となった物にも及ぶ。
【問５】
借地人が所有するガソリンスタンド用店舗建物に抵当権を設定した場合，当該建物の従物で
ある地下のタンクや洗車機が抵当権設定当時に存在していれば，抵当権の効力はこれらの従物
に及ぶ。（19-7-4）（1-7-3）
【問６】
抵当権の効力は，被担保債権の債務不履行があった後に生じた天然果実にも及ぶ。
（1-7-2）
【問７】
被担保債権が弁済により消滅しても，抵当権の登記を抹消しなければ，抵当権設定者は，抵
当権の消滅を第三者に対抗することができない。
【問８】
抵当権者は，抵当権を設定している建物が火災により焼失した場合，当該建物に火災保険が
付されていれば，火災保険金に物上代位することができる。（17-5-3）（17-5-2）
【問９】
Ａは，Ｂから借り入れた2,000万円の担保として抵当権が設定されている甲建物を所有して
おり，抵当権設定の後である平成20年４月１日に，甲建物を賃借人Ｃに対して賃貸した。Ｃは
甲建物に住んでいるが，賃借権の登記はされていない。この場合，ＡがＢに対する借入金の返
済につき債務不履行となったとき，Ｂは抵当権の実行を申し立てて，ＡのＣに対する賃料債権
に物上代位することも，ＡＣ間の建物賃貸借契約を解除することもできる。（20-4-1）
【問10】
ＡがＢに対する債務の担保のためにＡ所有建物に抵当権を設定し，登記をした場合，第三者
の不法行為により建物が焼失したので，Ａがその損害賠償金を受領した場合，Ｂは，Ａの受領
した損害賠償金に対して物上代位をすることができる。（7-6-3）（2-6-3）
【問11】
抵当権者の同意がなければ，抵当権の目的物を譲渡できない。
【問12】
Ａは，ＢのＣに対する金銭債権（利息付き）を担保するため，Ａの所有地にＢの抵当権を設
定し，その登記をしたが，その後その土地をＤに売却し，登記も移転した。この場合，Ｂの抵
当権が消滅したときには，後順位の抵当権者の順位が繰り上がる。（2-10-4）
＊＊＊ １ 抵当権（１）／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問１】× ［抵当権の内容］
抵当権者は，抵当不動産を占有したり，使用したり，人に貸して賃料を取るなんてことはで
きません。抵当権は，抵当不動産の占有を抵当権者に移転しないで，債務者（抵当権設定者）
の手もとに置いて，その使用・収益を認める権利なのです。ここが質権と根本的に違うのです。
【問２】○ ［抵当権の内容］
民法上，抵当権は，不動産だけでなく，地上権，永小作権にも設定することができます。
地上権に基づいて建物を所有している借地人が，その建物に抵当権を設定するときは，地上
権にも抵当権を設定することになるのです。
【問３】× ［抵当権の効力が及ぶ範囲］
土地に抵当権を設定しても，その土地の上にある建物には抵当権の効力は及びません。
わが国の法制上，土地と建物は別々の不動産として取り扱われます。同じ所有者でも，土地
登記簿，建物登記簿というふうに登記簿が別個に存在していますね。
【問４】○ ［付加一体物に対する効力］
建物に抵当権を設定すれば，その効力は，畳・建具（雨戸・ガラス戸・障子）などの付加一
体物にも及びます。
建物に付加してこれと一体となった付加一体物は，取りはずしが簡単であっても独立の存在
を失って建物の一部を構成し，不動産所有権の内容になりますから，付加した時期に関係なく，
原則として効力が及ぶのです。
確かに，建物には抵当権の効力が及ぶが，畳や障子には及ばないというのでは実務的ではあ
りませんね。
【問５】○ ［従物に対する効力］
主物であるガソリンスタンド用店舗に抵当権を設定した当時に，従物である地下タンクや洗
車機が存在していれば，抵当権の効力はこれらの従物に及びます。
従物は，主物とは別個独立のものであって，主物の所有権の内容にはなりませんが，抵当権
設定当時の従物には，原則として抵当権の効力が及ぶのです。
【問６】○ ［果実に対する効力］
抵当権の効力は，被担保債権の債務不履行があった後に生じた天然果実・法定果実にも及び
ます。
【問７】× ［抵当権の付従性］
抵当権は債権を担保することが目的ですから，債権が弁済によって消滅すると，それを担保
する抵当権も当然に（自動的に）消滅します。この性質を付従性といいます（まあ運命共同体
ですね）。
付従性による消滅は，担保物権の本質に基づくものですから，抹消の登記がなくても，抵当
権の消滅を第三者に対抗することができます。
【問８】○ ［抵当権の物上代位性］
抵当権には物上代位性という性質があって，目的物が売却，賃貸，滅失などにより売買代金，
賃料，火災保険金に代わったときは，これらに抵当権を行使することができます。
抵当権は，目的物の交換価値（金銭に換算したときの価値）を支配する権利ですから，何か
の原因でその交換価値がほかの価値物に代わった場合には，その価値物に効力が及ぶのです。
【問９】× ［物上代位の範囲］
被担保債権が債務不履行になれば，抵当権者は，債務者の有する賃料債権に物上代位するこ
とはできますが，その賃貸借契約を解除することまではできません。
【問10】× ［物上代位の要件──差押え］
抵当権設定者が損害賠償金を「受領した」場合は，抵当権者は，その「受領した損害賠償
金」に対しては物上代位できません。
抵当権者が物上代位によって優先弁済を受けるためには，抵当権設定者が受領する損害賠償
金の払渡し前に必ず差押えをする必要があります。しかも，この差押えは，抵当権者自身が他
の債権者に先立って最初にしなければなりません。
＊ どうして払渡し前に差し押さえなければならないか──これは，抵当権は特定の物に対する権利
ですから，払い渡した後に債務者の一般財産に混入した場合にまで抵当権の効力を認めたのでは，
一般財産に対して優先権を承認することになってしまうからです。
【問11】× ［抵当物の譲渡］
抵当権を設定しても，抵当権設定者は，自由に，その抵当物を譲渡することができます。
「抵当権者の同意」なんて不要です。
抵当権は，抵当物の交換価値を支配する権利であって，抵当物の物質を支配する権利ではあ
りませんから，抵当物が譲渡されても，その代金の上に物上代位して債権を回収できるのです。
【問12】○ ［順位昇進の原則］
先順位の抵当権が消滅したときは，後順位の抵当権の順位が当然に（自動的に）繰り上がり
ます。これを順位昇進の原則といいます。
一番抵当権の被担保債権が弁済されて一番抵当権が消滅すれば，二番抵当権が当然に一番抵
当権に昇進します。
□■ ２ 抵当権（２）／問題編
【問13】
Ａは，Ｂに対する貸付金債権の担保のために，当該貸付金債権額にほぼ見合う評価額を有す
るＢ所有の更地である甲土地に抵当権を設定し，その旨の登記をした。その後，Ｂはこの土地
上に乙建物を築造し，自己所有とした。この場合，Ａは，Ｂに対し，乙建物の築造行為は，甲
土地に対するＡの抵当権を侵害する行為であるとして，乙建物の収去を求めることができる。
（14-6-1）
【問14】
ＡがＢに対する債務の担保のためにＡ所有建物に抵当権を設定し，登記をした場合，Ａが通
常の利用方法を逸脱して，建物の毀損行為を行う場合，Ａの債務の弁済期が到来していないと
きでも，Ｂは，抵当権に基づく妨害排除請求をすることができる。（7-6-1）
【問15】
数個の債権を担保するため同一の不動産につき，複数の抵当権を設定したときは，それらの
抵当権の順位は登記の前後による。
【問16】
同一不動産につき数個の抵当権が設定されている場合，これらの抵当権の順位を変更するに
は，各抵当権者の合意及び抵当権設定者の承諾が必要である。（13-7-4）
【問17】
ＡがＢに対する債務の担保のためにＡ所有建物に抵当権を設定し，登記をした。この場合に，
他に後順位抵当権者その他の利害関係者がいないときでも，Ｂは，Ａに対し，満期のきた最後
の２年分を超える利息については抵当権を行うことはできない。（7-6-2）（2-10-3）
【問18】
Ａは，Ｂから借金をし，Ｂの債権を担保するためにＡ所有の土地及びその上の建物に抵当権
を設定した。この場合，Ｂは，第三者Ｆから借金をしたときは，Ａに対する抵当権をもって，
さらにＦの債権のための担保とすることができる。（10-5-3）
【問19】
Ａは，ＢのＣに対する金銭債権（利息付き）を担保するため，Ａの所有地にＢの抵当権を設
定し，その登記をしたが，その後その土地をＤに売却し，登記も移転した。この場合，Ｂは，
抵当権を実行しようとするときでも，Ｄにその旨を通知して抵当権消滅請求の機会を与える必
要はない。(2-10-2)（4-6-1）
【問20】
Ａは，ＢからＢの所有地を2,000万円で買い受けたが，当該土地には，ＣのＤに対する1,000

万円の債権を担保するため，Ｃの抵当権が設定され，その登記もされていた。この場合，Ａは，
抵当権消滅請求をすることができ，その手続が終わるまで，Ｂに対し，代金の支払いを拒むこ
とができる。（2-6-2）
【問21】
Ａは，Ｂから借金をし，Ｂの債権を担保するためにＡ所有の土地及びその上の建物に抵当権
を設定した。この場合，Ａは，抵当権設定の登記をした後も建物をＥに賃貸することができる
が，Ｂに損害を及ぼすことなく期間３年以内の賃貸借でその登記があったとしても，Ｅは，建
物の競落人に対して賃借権を対抗することができない。（10-5-2）（20-4-2）
【問22】
Ａは，Ｂから借り入れた2,400万円の担保として第一順位の抵当権が設定されている甲土地
を所有している。Ａは，さらにＣから1,600万円の金銭を借り入れ，その担保として甲土地に
第二順位の抵当権を設定した。この場合に，Ｂの抵当権設定後，Ｃの抵当権設定前にＡとの間
で期間を２年とする甲土地の賃貸借契約を締結した借主Ｄは，Ｂの同意の有無にかかわらず，
２年間の範囲で，Ｂに対しても賃借権を対抗することができる。（18-5-4）
＊＊＊ ２ 抵当権（２）／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問13】× ［建物築造行為と抵当権侵害］
建物の築造行為は土地の抵当権侵害とはいえず，建物の収去を求めることはできません。
そもそも抵当権は，抵当物がもっている交換価値を把握するだけで，抵当物自体は抵当権設
定者のもとに置いて，自由にその使用・収益を認める権利なのです。
更地に建物が建つと土地価格が下がることもありますが，反面，大きな収益を生むリゾート
ホテルなどが建つと地価は上昇するのです。
【問14】○ ［抵当権に基づく妨害排除請求権］
抵当物について毀損行為があると，債務の弁済期に関係なく，その担保価値は減少し，債権
が担保されなくなります。これは，抵当権そのものに対する侵害ですから，抵当権者は，抵当
権も物権であることから当然に，物権的請求権としての「抵当権に基づく妨害排除請求」をす
ることができるのです。
【問15】○ ［抵当権の順位］
同一の不動産について，数個の抵当権を設定したときは，それらの抵当権の順位は，登記の
前後によります。
【問16】× ［抵当権の順位の変更］
一番抵当を二番抵当に，二番抵当を一番抵当にするというように，抵当権の順位を変更する
ためには，各抵当権者の合意が必要です。しかし順位を変更しても，抵当権設定者の利害には
影響しませんから，「抵当権設定者の承諾」は不要なのです。
なおこの変更は，登記をしなければ効力を生じないことに注意してください。対抗要件では
なく，効力発生要件です。
【問17】× ［利息の範囲］
原則として，利息に対しては，満期のきた最後の２年分についてだけ抵当権の効力が及びま
す。抵当権は，抵当権設定者のもとに抵当物を置いて，その使用・収益を認める権利ですから，
抵当権を設定した後でも，別の抵当権者が現れる可能性があるのです。
２年という制限を置いたのは，こうした後順位抵当権者など他の債権者の利益も保護する必
要があるからです。したがって，「その他の利害関係者がいないとき」には，この制限はなく，
最後の２年分を超えて抵当権を行うことができます。
【問18】○ ［抵当権の処分──転抵当］
抵当権者Ｂは，第三者Ｆから借金をした場合，Ｆの債権のために自己の抵当権を担保とする
ことができます。これを転抵当といいます。
転抵当というのは，抵当権と被担保債権を切り離して，抵当権の上に抵当権を設定するもの
で，抵当権者が，期限前に債権を回収するときの手段として利用されます。
【問19】○ ［抵当権実行の通知］
抵当権者が，抵当権を実行しようとする場合でも，抵当地の第三取得者にその旨を通知して
抵当権消滅請求の機会を与える必要はありません。
【問20】○ ［買主の代金支払拒絶］
買い受けた不動産に抵当権の登記があるときは，買主Ａは，抵当権消滅請求の手続が終わる
まで，代金の支払いを拒むことができます。
【問21】○ ［抵当権設定後の短期賃貸借］
抵当建物の賃借人は，期間３年以内の短期賃貸借でその登記があっても，抵当建物の競落人
に対して賃借権を対抗することはできません。
短期の賃貸借は，抵当権の競落人にも対抗できるとしていた短期賃貸借の保護制度は廃止さ
れ（平成15年），抵当権設定後の賃借権は，登記の有無，期間の長短に関係なく，抵当権者に対
抗できなくなりました。
【問22】× ［抵当権者の同意の登記がある場合の賃貸借の対抗力］
抵当地の借主Ｄは，抵当権者Ｂの「同意」がなければ，賃借権を対抗できません。
短期賃貸借の保護制度が廃止されたことに伴い，抵当権設定後の賃貸借（長短に関係なく）
は，一定要件のもとに保護されます。つまり，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，その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のです。
□■ ３ 抵当権（３）／問題編
【問23】
ＡがＢのためにＡ所有の更地に抵当権を設定した後，Ａが当該更地の上に建物を新築した。
この場合，土地について競売が実施されると，建物について法定地上権が成立する。
【問24】
土地及びその上に存する建物が同一の所有者に属する場合において，土地に対する抵当権設
定当時，建物について保存登記がなされていない場合にも，建物が存在していれば法定地上権
は成立する。
【問25】
土地及びその上に存する建物が同一の所有者に属する場合において，土地に対する抵当権設
定当時に存在した建物が火災で滅失し，抵当権実行前に同様の建物が再築された場合には，法
定地上権は成立しない。
【問26】
Ａは，Ｂから借金をし，Ｂの債権を担保するためにＡ所有の土地及びその上の建物に抵当権
を設定した。この場合，Ｂの抵当権の実行により，Ｃが建物，Ｄが土地を競落した場合，Ｄは，
Ｃに対して土地の明渡しを請求することはできない。（10-5-1）
【問27】
Ａは，Ｂから借り入れた2,400万円の担保として第一順位の抵当権が設定されている甲土地
を所有している。Ａは，さらにＣから1,600万円の金銭を借り入れ，その借入金全額の担保と
して甲土地に第二順位の抵当権を設定した。この場合に，Ｂの抵当権設定後，Ｃの抵当権設定
前に甲土地上に乙建物が建築され，Ｃが抵当権を実行したときには，乙建物について法定地上
権が成立する。（18-5-3）（16-4-3）（14-6-2）
【問28】
土地及びその上に存する建物を所有するＡが，その土地に債権者Ｂのために抵当権を設定し
た。Ｂは，抵当権を実行する場合には，土地及び建物を一括して競売することができる。
【問29】
Ａは，ＢのＣに対する債務を担保するため，Ａの所有地にＣの抵当権を設定し，その旨の登
記も完了した後，建物を新築して，Ｄに対し当該土地建物を譲渡した。この場合，Ｃは，抵当
権を実行して，土地及び建物をともに競売し，建物の売却代金からも優先して弁済を受けるこ
とができる。（4-6-2）（14-6-4）
【問30】
Ａは，Ｂから借り入れた2,000万円の担保として抵当権が設定されている甲建物を所有して
おり，抵当権設定の後である平成20年４月１日に，甲建物を賃借人Ｃに対して賃貸した。Ｃは
甲建物に住んでいるが，賃借権の登記はされていない。この場合，ＡがＥからさらに1,000万
円を借り入れる場合，甲建物の担保価値が1,500万円だとすれば，甲建物に抵当権を設定して
も，ＥがＢに優先して甲建物から債権全額の回収を図る方法はない。（20-4-3）
【問31】
Ａは，Ｂから借金をし，Ｂの債権を担保するためにＡ所有の土地及びその上の建物に抵当権
を設定した。この場合，Ａから抵当権付きの土地及び建物を買い取ったＧは，Ｂの抵当権の実
行に対しては，自ら競落する以外にそれらの所有権を保持する方法はない。（10-5-4）
【問32】
Ａは，Ｂから3,000万円の借金をし，その借入金債務を担保するために，Ａ所有の甲地と，
乙地と，乙地上の丙建物の上に，いずれも第１順位の普通抵当権（共同抵当）を設定し，その
登記を経た。その後甲地については，第三者に対して第２順位の抵当権が設定され，その登記
がされたが，第３順位以下の担保権者はいない。この場合，甲地が1,500万円，乙地が2,000

万円，丙建物が500万円で競売され，同時に代価を配当するとき，Ｂはその選択により，甲地
及び乙地の代金のみから優先的に配当を受けることができる。（13-7-1）
【問33】
ＡがＢに対する債務の担保のためにＡ所有建物に抵当権を設定し，登記をした。この場合，
抵当権の消滅時効の期間は20年であるから，ＡのＢに対する債務の弁済期から10年が経過し，
その債務が消滅しても，Ａは，Ｂに対し抵当権の消滅を主張することができない。（7-6-4）
＊＊＊ ３ 抵当権（３）／解答解説編＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
【問23】× ［法定地上権の成立要件］
法定地上権が成立するためには，抵当権設定当時，建物が存在していることが絶対に必要で
す。これは【判例】の一貫した態度。
建物が存在していない「更地」に抵当権を設定後，建物を築造した場合は，建物のために法
定地上権は成立しません。当初は建物がない更地として高値に評価されたにもかかわらず，後
になって法定地上権により土地使用を制限すれば，抵当権者の利益を著しく害するからです。
＊ 判例は，抵当権者が建物築造を事前に承認していても，法定地上権は成立しないとしています。
＊ 地上権は，通常は当事者の契約によって発生しますが，法定地上権の場合は，いわば法律上強制
的に発生しますから「法定」というのです。
【問24】○ ［法定地上権の成立──未登記の建物］
土地・建物が同一の所有者に属する場合に，土地に対する抵当権設定当時，建物が存在して
いれば，その「保存登記」がなくても法定地上権は成立します。
抵当権を設定する場合には，現地調査をするのが通常であり，建物が存在すれば，土地の抵
当権者は，この点を考慮して土地の担保価値を評価するからです。
【問25】× ［法定地上権の成立──再築の場合］
土地に対する抵当権設定当時，建物が存在していれば，後に改築されたり，滅失して再築さ
れた場合でも，法定地上権は成立します。
すでに建物が存在するものとして，土地の担保価値が算定されているからです。
【問26】○ ［法定地上権の成立］
Ａ所有の土地・建物に同時に抵当権が設定され（共同抵当），競売の結果，土地と建物が別
人の所有となった場合にも法定地上権が成立します。
建物の競落人Ｃは，建物のために法定地上権を有しますから，土地の競落人Ｄは，Ｃに対し
て土地の明渡しを請求することはできません。
できるだけ建物を壊さないようにすることが，法定地上権の目的なのです。
■法定地上権（388条）────────────────────────────────
土地およびその上に存する建物が同一の所有者に属する場合において，その土地または建物につき抵
当権が設定され，その実行により所有者を異にするに至ったときは，その建物について，地上権が設定
されたものとみなす。
──────────────────────────────────────────
【問27】× ［法定地上権の成立──建物の存在時期］
法定地上権が成立するためには，抵当権設定当時に建物が存在していることが絶対に必要で
す。甲土地の一番抵当権設定時に建物が存在していない以上，二番抵当権が実行されても，乙
建物について法定地上権は成立しません。
抵当権が実行されると，抵当不動産上のすべての抵当権（一番抵当権，二番抵当権）が一括
して清算されますが，このとき法定地上権が成立するかどうかは，一番抵当権設定時が基準と
されるのです。
一番抵当権設定時に建物が存在していない場合には，一番抵当権者は，法定地上権の制約が
ないものとして土地の担保価値を評価していますから，後順位抵当権によって法定地上権の成
立を認めると，その利益が著しく害されるのです。
【問28】× ［一括競売］
土地・建物を一括競売できるのは，抵当権設定後に抵当地に建物が築造された場合です。
土地・建物がともに存在して，土地だけに抵当権が設定された場合は，土地だけを競売でき
ます。一括競売はできません。
【問29】× ［抵当地上の建物の一括競売］
抵当権設定後に抵当地に建物が築造されたときは，抵当権者は，その建物に抵当権を設定し
ていなくても，土地とともに建物を一括競売することができます。
これは，抵当権の実行を容易にし，また，できるだけ建物の存続を図ろうとしたのです。
ただし一括競売をしても，建物の売却代金からは優先弁済を受けることはできません。抵当
権は，土地だけに設定されているわけですから，これは当然ですね。
＊ この場合，競売できる建物は，①抵当権設定者が建築したものに限らず，②設定者以外の第三者
が建築したものでもかまいません（建物所有者が抵当権者に対抗できる場合を除く）。これは，第
三者名義の建物を建築して，一括競売を妨害する事例に対応するためです。
■抵当地上の建物の競売（389条）───────────────────────────
抵当権の設定後に抵当地に建物が築造されたときは，抵当権者は，土地とともにその建物を競売する
ことができる。ただし，その優先権は，土地の代価についてのみ行使することができる。
──────────────────────────────────────────
【問30】× ［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できますから，後順位抵当権者Ｅは，先順
位抵当権者Ｂと合意して先順位の抵当権者となり，その旨の登記をすることによって，Ｂに優
先して債権全額を回収できます。
【問31】× ［第三取得者の所有権保持］
抵当不動産の第三取得者Ｇが，その所有権を保持する方法には，①「自ら競落する」以外に，
②代価弁済，③抵当権消滅請求，④弁済による法定代位，などがあります。
【問32】× ［同時配当における代価の配当方法］
競売代金が同時に配当されるとき，抵当権者Ｂは，甲地・乙地の代金だけから優先的に配当
を受けることはできません。
同時配当の場合，債権額は，各不動産の価額に応じて按分されますから，各不動産から任意
に弁済を受けることはできないのです。
ちなみにＢは，甲地から1,125万円，乙地から1,500万円，丙建物から375万円（計3,000

万円）の弁済を受けることになります。
（計算例）
・甲地3,000万円×1,500万円／（1,500＋2,000＋500）万円＝1,125万円
・乙地3,000万円×2,000万円／（1,500＋2,000＋500）万円＝1,500万円
・丙建物3,000万円× 500万円／（1,500＋2,000＋500）万円＝375万円
【問33】× ［抵当権の消滅時効］
債務が10年で時効消滅すれば，それを担保する抵当権も消滅します。
抵当権は，①債務者や抵当権設定者（物上保証人）に対しては，債権が時効消滅したときだ
け消滅し，抵当権だけが単独で時効消滅することはありません（付従性）。
しかし，②第三取得者や後順位抵当権者に対しては，167条2項により，債権が存続しても，
抵当権だけが単独で20年の消滅時効にかかります。抵当権を行使できる時から20年が経過する
と，債権が中断されて消滅時効にかからない場合でも，第三取得者等は，抵当権の時効消滅を
主張することができるのです。
＊ 167条2項「所有権以外の財産権は，20年間行使しないときは，消滅する。」
（この項終わり）__
