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〔民法・物権法，担保物権法〕 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

【事実】 

１ Ａは，海外の輸出業者から特定の商品を買い付けて，日本国内で販売する輸入業者である。Ａが輸入し

た商品は，船舶により海外から日本へ輸送され，Ａの委託を受けた海運業者（荷送人・荷受人に代わり，

輸出入の際の商品の搬入等を専門的に引き受ける業者をいう。）Ｂが受領・保管することになっている。

また，Ａが輸入した商品を転売する際には，その商品は，ＢもしくはＢの委託を受けた運送業者によっ

て，直接買主の指定先まで運ばれることになっている。この間，Ａは，輸入した商品を直接占有すること

はなく，Ｂを介して間接的に占有していた。 

なお，輸入取引においては，輸入業者から委託を受けた海運業者によって輸入商品等の受領等が行わ

れ，輸入業者が目的物を直接占有することなく転売を行うことが一般的であった。 

２ Ａは，銀行Ｃとの間で，平成２８年９月，信用状取引に係る基本約定等（以下「本件約定」という。）

を締結した。これにより，①Ａが海外の輸出業者に支払うべき売買代金をＣが代わりに支払うこと，②①

のとおり支払いが行われた場合には，ＣはＡに対して償還債務履行請求権を取得すること，③②の請求

権を被担保債権としてＡが輸入した商品に譲渡担保を設定すること，④輸入した商品の引渡しは，Ａと

Ｂとの間の間接占有関係は維持したままで，占有改定の方法により行うこと，⑤Ｃが譲渡担保権を保持

したまま，Ａに対して輸入した商品の処分権限を付与する（これを「貸渡し」という。信用状取引の実務

においては一般的に行われるものである。）ことになった。 

  なお，海運業者は，一般的に，上記③や④と同様に，金融機関が譲渡担保権者として当該商品の引渡し

を占有改定の方法により受けることとされていることを当然の前提として，輸入業者から当該商品の受

領等の委託を受け，当該商品を受領するなどしている。Ｂも，ＡとＣが本件約定を締結していることを当

然の前提としていた。 

３ 平成３０年８月２４日，Ａは，海外の輸出業者Ｄから高級家具（以下「甲」という。）を代金３００万

円で買い付けた。船舶により輸送されてきた甲は，同年９月２４日，Ｂによって受領され，現在まで保管

されている。Ｃは，本件約定に従い，同日Ｄに３００万円を支払った。これにより，Ｃは，Ａに対する 

３００万円の償還債務履行請求権（以下「本件債権」という。）とともに，これを被担保債権として甲を

目的物とする譲渡担保権（以下「本件譲渡担保権」という。）を取得した。そして，Ｃは，Ａから，同日，

ＡがＢを介して間接的に占有している甲について，占有改定の方法により引渡しを受けた。 

４ Ｂの従業員であるＥは，平成３０年１０月３日，何ら権限がないにもかかわらず勝手に保管場所から

甲を持ち出して，以前から甲を欲しがっていた友人のＦに対して代金４００万円で売却した。Ｆは，Ｅに

対して，同日，代金４００万円を支払った。もっとも，Ｆは，直ちに甲を受け取ることができなかったた

め，同日，Ｅから，占有改定の方法により甲の引渡しを受けた。このとき，Ｆは，真実Ｅが甲の所有者で

あると信じており、特にＥが甲の所有者ではないと疑うに足りる事情はなかった。 

  同月２３日，Ｆは，Ｅから現実に甲の引渡しを受けることになった。ＥがトラックでＦのもとに甲を運

んできたとき，甲は，ダンボールによって厳重に梱包されていて，そのダンボールにはＡが所有している

ことを示すラベルが貼付されていた。Ｆは，これらの事実に気付いたものの，甲は自分のものだという友

人Ｅの言葉に間違いはないと考えて，そのままＥから現実に甲の引渡しを受けた。 
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〔設問１〕 

 Ｃは，Ｆに対して，甲の返還を求めることができるか。Ｃの請求の根拠を明らかにした上で，Ｆから主張

が想定される反論に触れつつ，論じなさい。なお，Ｆの反論について触れる際には，まずその要件を明らか

にした上で，主張立証責任の所在についても論じなさい。 

 

〔設問２〕 

 事実４とは異なり，甲をＦに売却したのは，Ａであったとする。 

Ａは，Ｆに対して，平成３０年１０月３日，甲を代金４００万円で売却した。これにより，本件約定の⑤

に従い，甲の所有権は適法にＦに移転した。しかし，Ａによるその売買代金４００万円の回収は，未だ未了

となっていた。 

そうしたところ，経営状態が悪化していたＡは，同年１２月２０日に破産手続開始の申立てをするに至

った。その結果，Ａは，ＡのＣに対する償還債務について期限の利益を喪失した。そこで，Ｃは，管轄裁判

所であるＧ地方裁判所に対し，本件債権を被担保債権とし，本件譲渡担保権に基づく物上代位の行使とし

て，未だ回収されていなかったＡのＦに対する４００万円の売買代金支払請求権の差押えの申立て（以下

「本件申立て」という。）をした。 

Ｇ地方裁判所が本件申立てを認めて本件譲渡担保権に基づく物上代位として債権差押命令を発したとこ

ろ，Ａの破産管財人であるＨは，これを不服として，同命令の取消しを求めて執行抗告をした。 

 

以上を前提として，以下の問いに答えなさい。 

Ｈは，執行抗告の理由として，以下の２つを主張している。Ｈの各主張が認められるか否かについて，あ

なた自身の見解を論じなさい。 

なお，Ｈの⑵の主張が認められるか否かについて論じる際には，「破産手続開始前に対抗要件を具備して

いない動産譲渡担保権は，破産手続開始後にその権利を行使することができなくなる。」という理解を前提

としなさい。 

⑴ 譲渡担保権の法律構成を考慮すると，そもそも動産譲渡担保権に基づく物上代位権の行使自体が認

められない。 

⑵ 仮に動産譲渡担保権に基づく物上代位権の行使自体は認められるとしても，Ａは，甲を直接占有し

ていたわけではなく，Ｂを介して間接的に占有していたにすぎないから，ＡとＣの間で占有改定の

方法により甲を引き渡す旨の合意がなされたとしても，それは有効な占有改定の方法による引渡し

とはいえない。 

   したがって，Ｃは，破産手続開始前に，本件譲渡担保権につき「引渡し」（民法１７８条）という

対抗要件を具備していないから，本件譲渡担保権に基づく物上代位権の行使は許されない。 
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 第
１

 
設

問
１

 

１
⑴

 
Ｃ

は
，

甲
を

占
有

す
る

Ｆ
に

対
し

て
，

甲
の

所
有

権
に

基
づ

い
て

そ
の

返
還

を
求

め
る

こ
と

が
考

え
ら

れ
る

。
も

っ
と

も
，

Ｃ
は

，
Ｄ

か
ら

甲
を

買
っ

た
わ

け
で

は
な

く
，

本
件

約
定

に
基

づ
き

Ａ
か

ら
甲

に
つ

い
て

譲
渡

担
保

の
設

定
を

受
け

た
だ

け
に

す
ぎ

な
い

。
こ

の
よ

う
な

場
合

に
，
Ｃ

は
，

甲
の

所
有

権
に

基
づ

い
て

そ
の

返
還

を
請

求
す

る
こ

と
が

で
き

る
か

。
 

 
⑵

 
譲

渡
担

保
は

，
債

権
担

保
と

い
う

目
的

達
成

の
た

め
に

必
要

な
限

度
に

お
い

て
対

象
物

の
所

有
権

を
移

転
す

る
も

の
と

考
え

る
。

な
ぜ

な
ら

ば
，

譲
渡

担
保

権
者

が
自

ら
の

意
思

で
所

有
権

を
譲

り
受

け
る

と
い

う
形

式
を

選
択

し
て

外
部

的
に

も
そ

の
よ

う
に

公
示

す
る

以
上

，
所

有
権

が
移

転
す

る
と

考
え

る
べ

き
で

あ
る

が
，

債
権

担
保

と
い

う
目

的
以

上
に

譲
渡

担
保

権
者

を
利

す
る

こ
と

に
な

ら
な

い
よ

う
制

限
す

る
べ

き
だ

か
ら

で
あ

る
 

 
⑶

 
そ

う
す

る
と

，
本

件
約

定
に

基
づ

き
Ａ

か
ら

甲
に

つ
い

て
譲

渡
担

保
の

設
定

を
受

け
た

Ｃ
は

，
債

権
担

保
と

い
う

目
的

達
成

の
た

め
に

必
要

な
限

度
に

お
い

て
，

甲
の

所
有

権
を

取
得

し
た

こ
と

に
な

る
。

し
た

が
っ

て
，

Ｃ
は

，
甲

の
所

有
権

に
基

づ
い

て
そ

の
返

還
を

請
求

す
る

こ
と

が
で

き
る

。
 

２
⑴

 
Ｆ

は
，
無

権
利

者
Ｅ

か
ら

甲
を

買
っ

た
こ

と
に

よ
り

甲
を

即
時

取
得
（

民

法
（

以
下

法
名

省
略

）
１

９
２

条
）

し
た

の
で

，
Ｃ

は
甲

の
所

有
権

を
喪

失
し

，
Ｃ

の
請

求
は

認
め

ら
れ

な
い

と
反

論
す

る
こ

と
が

考
え

ら
れ

る
。

 

 
⑵

 
即

時
取

得
の

要
件

は
，
㋐

取
引

行
為

に
よ

っ
て

，
㋑

平
穏

か
つ

公
然

と
，

㋒
動

産
の

占
有

を
始

め
た

こ
と
（

㋐
に

基
づ

く
引

渡
し

）
，
㋓

善
意

，
㋔

無

過
失

の
５

つ
で

あ
る

。
も

っ
と

も
，
１

８
６

条
１

項
に

よ
り

㋑
及

び
㋓

が
，

１
８

８
条

に
よ

り
㋔

が
推

定
さ

れ
る

た
め

，
即

時
取

得
を

主
張

す
る

者
は

，

㋐
と

㋒
の

み
を

主
張

立
証

す
れ

ば
よ

い
。

 

 
し

た
が

っ
て

，
Ｆ

は
，

Ｅ
か

ら
甲

を
４

０
０

万
円

で
買

い
受

け
，

そ
れ

に
基

づ
き

甲
の

引
渡

し
を

受
け

た
こ

と
を

主
張

立
証

す
べ

き
で

あ
る

。
 

 
⑶

 
Ｆ

は
，

甲
に

つ
い

て
，

Ｅ
か

ら
，

ⅰ
平

成
３

０
年

１
０

月
３

日
に

は
占

有
改

定
に

よ
る

引
渡

し
を

，
ⅱ

同
月

２
３

日
に

は
現

実
の

引
渡

し
を

受
け

て
い

る
。

Ｆ
は

，
ⅰ

の
時

点
で

は
真

実
Ｅ

が
甲

の
所

有
者

で
あ

る
と

信
じ

て
お

り
特

に
疑

う
よ

う
な

事
情

も
な

か
っ

た
が

，
ⅱ

の
時

点
で

は
甲

を
梱

包
し

て
い

た
ダ

ン
ボ

ー
ル

に
Ａ

所
有

を
示

す
ラ

ベ
ル

が
貼

付
さ

れ
て

い
た

事
実

に
気

が
付

い
て

い
る

。
そ

こ
で

，
各

時
点

に
お

い
て

即
時

取
得

が
成

立
す

る
か

検
討

す
る

。
 

 
 

ア
 

ま
ず

，
ⅰ

の
時

点
に

つ
き

検
討

す
る

。
 

 
 

占
有

改
定

に
よ

る
引

渡
し

で
は

即
時

取
得

は
成

立
し

な
い

と
考

え
る

。

な
ぜ

な
ら

ば
，

即
時

取
得

の
成

立
の

た
め

に
は

一
般

外
観

上
従

来
の

占

有
状

態
に

変
更

を
生

じ
る

よ
う

な
占

有
を

取
得

す
る

こ
と

が
必

要
で

あ

る
と

こ
ろ

，
占

有
改

定
に

よ
る

引
渡

し
で

は
現

実
に

動
産

を
所

持
す

る

者
は

変
わ

ら
な

い
た

め
，

一
般

外
観

上
従

来
の

占
有

状
態

に
変

更
が

生

じ
な

い
か

ら
で

あ
る

。
 

 
 

し
た

が
っ

て
，

ⅰ
の

時
点

で
は

，
占

有
改

定
に

よ
る

甲
の

引
渡

し
は

㋒
の

要
件

に
該

当
し

な
い

た
め

，
即

時
取

得
は

成
立

し
な

い
。

 

 
 

イ
 

次
に

，
ⅱ

の
時

点
に

つ
き

検
討

す
る

。
 

 
 

即
時

取
得

に
お

け
る

過
失

と
は

，
取

引
の

相
手

方
が

そ
の

動
産

の
権
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利
者

で
あ

る
と

信
じ

た
こ

と
に

つ
い

て
過

失
が

あ
る

こ
と

を
い

う
。

 

 
本

件
で

は
，

Ｆ
は

，
ⅱ

の
時

点
で

は
甲

を
梱

包
し

て
い

た
ダ

ン
ボ

ー
ル

に
Ａ

が
所

有
し

て
い

る
こ

と
を

示
す

ラ
ベ

ル
が

貼
付

さ
れ

て
い

た
事

実
に

気
が

付
い

て
い

る
。

そ
う

す
る

と
，

Ｆ
は

，
真

実
Ｅ

が
甲

の
所

有
者

で
あ

る
か

に
つ

き
疑

問
を

持
ち

，
Ｅ

や
Ａ

に
確

認
す

べ
き

で
あ

っ
た

と
い

え
る

。

し
か

し
，

そ
の

確
認

を
怠

っ
た

以
上

，
Ｆ

は
，

Ｅ
が

甲
の

所
有

者
で

あ
る

と
信

じ
た

こ
と

に
つ

き
過

失
が

あ
る

と
い

え
る

。
 

 
し

た
が

っ
て

，
ⅱ

の
時

点
で

は
，

Ｆ
に

過
失

が
認

め
ら

れ
る

の
で

，
即

時
取

得
は

成
立

し
な

い
。

 

 
⑷

 
よ

っ
て

，
Ｆ

の
反

論
は

認
め

ら
れ

な
い

。
 

３
 

以
上

に
よ

り
，

Ｃ
は

Ｆ
に

対
し

て
甲

の
返

還
を

求
め

る
こ

と
が

で
き

る
。

 

第
２

 
設

問
２

 

１
 

小
問

⑴
 

 
譲

渡
担

保
は

，
対

象
物

の
所

有
権

を
移

転
す

る
も

の
で

あ
り

，
そ

の
旨

の

対
抗

要
件

を
具

備
す

る
こ

と
が

で
き

る
。

そ
う

す
る

と
，

譲
渡

担
保

設
定

者

が
第

三
者

に
対

象
物

を
譲

渡
し

て
も

，
譲

渡
担

保
権

者
が

対
抗

要
件

を
具

備

し
て

お
け

ば
，
第

三
者

に
対

し
て

そ
の

返
還

を
求

め
る

こ
と

が
で

き
る

か
ら

，

譲
渡

担
保

権
に

基
づ

く
物

上
代

位
を

認
め

る
必

要
は

な
い

と
も

考
え

ら
れ

る
。
 

し
か

し
，
動

産
譲

渡
担

保
の

場
合

，
❶

即
時

取
得

が
成

立
す

る
場

合
や
❷

譲
渡

担
保

権
者

が
譲

渡
担

保
設

定
者

に
対

象
物

で
あ

る
動

産
の

処
分

権
限

を

与
え

て
い

る
場

合
，

譲
渡

担
保

設
定

者
が

対
象

物
を

第
三

者
に

譲
渡

す
る

こ

と
に

よ
り

第
三

者
が

有
効

に
対

象
物

の
所

有
権

を
取

得
す

る
た

め
，

譲
渡

担

保
権

者
は

第
三

者
に

対
し

て
対

象
物

の
返

還
を

求
め

る
こ

と
が

で
き

な
い

。

こ
れ

ら
の

場
合

に
譲

渡
担

保
権

に
基

づ
く

物
上

代
位

を
否

定
す

る
と

譲
渡

担

保
権

者
に

著
し

い
不

利
益

が
生

じ
る

た
め

，
少

な
く

と
も

動
産

譲
渡

担
保

に

お
い

て
❶

，
❷

の
事

情
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小計 配点 得点

〔設問１〕 (20)

ＣのＦに対する甲の返還請求の根拠について論じていること 2

譲渡担保の法律構成について論じていること 4

あてはめ 2

Ｆの反論として即時取得（民法１９２条）を指摘していること 2

即時取得の要件を正確に挙げていること 2

即時取得の主張立証責任の所在（民法１８６条１項，１８８条）について論じていること 2

占有改定の方法により即時取得の要件（占有を開始したこと）を充たすかについて論じている
こと 3

即時取得の無過失の要件について論じていること 3

〔設問２〕　小問（１） (10)

動産譲渡担保権に基づく物上代位の可否について論じていること 5

動産譲渡担保権に基づく物上代位の可否を論じる際に譲渡担保の法律構成から検討している
こと 5

〔設問3〕　小問（２） (10)

Ａが甲を直接占有せずにＢを介して間接的に占有していることを指摘していること 2

間接占有者ＡからのＣに対する占有改定による甲の引渡しの有効性について論じていること 2

「自己の占有物」（民法１８３条）の解釈を論じて結論を導いていること
　または
本問の事実関係の分析から結論を導いていること

6

裁量点 (10) 10

合　計 (50) 50

予備試験答案練習会（民法・物権法，担保物権法）採点基準表

 2018年12月2日 担当：弁護士　伊奈達也
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民法・物権法，担保物権法 解説レジュメ 

 

第１.総論 

 

本問は,最決平成 29.５.10 民集 71 巻５号 789 頁の事案を題材として，譲渡担保の法律構成並びに

即時取得の要件及びその主張立証責任の所在（設問１），動産譲渡担保権に基づく物上代位の可否及

び間接占有者による占有改定の可否（設問２）を問う問題である。また，本問は，全体にわたって，占

有改定という特殊な動産の引渡し方法について検討させる問題となっている。 

譲渡担保は，判例法理によってその具体的な内容が形成されている非典型担保であるが，その法律

構成は必ずしも明らかではなく，学説上も争いがあるところである。それゆえ，受験生の論理的思考

力を試すにはうってつけの論点であり，自分が拠って立つ構成に従って，整合的に論述することが要

求される。予備試験の論文式試験においても出題されたことがある論点であるから，十分に理解して

おく必要がある。 

本問は，民法の勉強が進んでいない受講生にはかなり難しかったかもしれない。しかし，条文の文

言やその趣旨，譲渡担保の法律構成といった基本に立ち返り，一つずつ論理を積み上げていけば，必ず

解答にたどり着ける問題となっている。予備試験を含め，司法試験は，パターン化された論証を吐き

出すのではなく，その場で思考することを受験生に要求している。受講生の皆さんに論理的思考力を

身に付けていただきたく，本問を出題した次第である。 

 

第２.設問１ 

 

１ 出題の趣旨 

 設問１は，まず，甲につきＡから譲渡担保の設定を受けたＣが，何ら契約関係にないＦに対して，

どのような根拠に基づいて甲の返還を請求することができるのかを問うている。その際には，譲渡担

保の法律構成に立ち返って考える必要がある。後述のとおり，譲渡担保の法律構成には，所有権的

構成と担保権的構成という，大きく分けて２つの構成がある。自分がどちらの構成に立つかを明示

した上で，ＣのＦに対する請求の根拠を論じることが要求される。 

次に，ＣがＦに対して甲の返還を請求することができる場合のＦの反論として，即時取得（民法

192 条）を指摘し，その要件及び主張立証責任の所在にも触れつつ，本問において即時取得が成立

するかどうかを問うている。解答にあたっては，ＥからＦに対して２つの時点において異なる方法

による甲の引渡し（占有改定による引渡しと現実の引渡し）があったことを指摘し，占有改定によ

る引渡しによって即時取得が成立するか，即時取得における善意無過失の判断基準時に留意しつつ

Ｆが無過失といえるかについて論じることが要求される。 

 

２ 解説 

 ⑴ 譲渡担保の法律構成 

  ア 学説 

譲渡担保の法律構成については，以下のとおり，学説上大きく分けて２つの構成がある。 

   ㋐ 所有権的構成 

これは，目的物の所有権を移転するという形式を重視して，譲渡担保の設定により目的

物の所有権が譲渡担保権者に完全に移転するという構成である。 

もっとも，この構成も，所有権移転が債権担保の目的でされていることを無視するわけ

ではない。譲渡担保権者は，移転を受けた所有権を債権担保の目的を超えて行使しないと

いう債権的な拘束を受けると考える。 
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   ㋑ 担保権的構成 

 これは，譲渡担保が債権担保を目的としているにすぎないことを重視して，譲渡担保の

設定により譲渡担保権者には担保権が帰属し，設定者には所有権が残るという考え方であ

る。 

 担保権的構成に分類される考え方の中には，設定者留保権説という考え方もある。これ

は，譲渡担保の設定により目的物の所有権が譲渡担保権者に移転するが，それは債権担保

の目的に応じた部分に限られ，残りは譲渡担保設定者に留保されているという考え方であ

る。 

  イ 判例 

 判例は，譲渡担保の法律構成について，「譲渡担保は，債権担保のために目的物件の所有権

を移転するものであるが，右所有権移転の効力は債権担保の目的を達するのに必要な範囲内

においてのみ認められる。」という考え方を採用している（最判昭和57年９月28日判時1062

号 81頁）。このような考え方は，その後の最高裁判決でも維持されるおり，判例法理として

確立したものと評価されている。 

 判例は，譲渡担保の設定により，目的物件の所有権は譲渡担保権者に移転するが，それは

債権担保の目的を達成するのに必要な範囲にとどまり，なお譲渡担保設定者に一定の物権が

残存しているという考え方を採用しているものと考えられる。この考え方は，前述の設定者

留保権説と類似するものといえる。 

  ウ 本問への当てはめ 

譲渡担保の法律構成として，所有権的構成や担保権的構成のうち設定者留保権説を採用す

る場合には，ＣのＦに対する甲の返還請求の根拠は所有権に基づくものと説明することにな

ろう。 

 一方，担保権的構成を採用する場合には，ＣのＦに対する甲の返還請求の根拠を説明する

には工夫が必要になる。まず，譲渡担保権者Ｃの譲渡担保設定者Ａに対する目的物件の適切

な維持保存の請求権という債権を保全するために，ＡのＦに対する甲の所有権に基づく返還

請求権を代位行使する（民法423条）という説明が考えられる。また，抵当権に基づく妨害

排除請求を認めた判例（最判平成17年 3月 10日民集59巻２号356頁）の考え方を参考に，

抵当権と譲渡担保権の類似性を指摘して，譲渡担保権に基づく妨害排除請求権を根拠とする

という説明が考えられる。 

 ⑵ 即時取得の要件及び主張立証責任の所在 

 即時取得の要件は，㋐取引行為によって，㋑平穏かつ公然と，㋒動産の占有を始めたこと（㋐

に基づく引渡し），㋓善意，㋔無過失の５つである。もっとも，民法 186 条１項により㋑及び

㋓が，民法188条により㋔が推定されるため，即時取得を主張する者は，㋐と㋒のみを主張立

証すればよい。 

 ⑶ 占有改定による即時取得の成否 

  ア 判例 

 判例は，占有改定による占有取得では，即時取得の成立要件である㋒は充たされないと考

える。その理由として，判例は，即時取得の成立には無権利者からの譲受人が「一般外観上

従来の占有状態に変更を生ずる」ような占有を取得することが必要であるが，占有改定の方

法による占有取得では，一般外観上従来の占有状態に変更が生じない，ということを挙げて

いる（最判昭和35年２月11日民集14巻２号168頁）。 

  イ 学説 

 学説には，前述の判例法理に異論を唱える見解として，占有改定による即時取得を一般的

に認める見解と，占有改定による即時取得を限定的に認める見解がある。 

 後者は，占有改定によっても即時取得の成立要件である㋒は充たされるが，その取得は現



- 3 - 
 

実の引渡しを受けるまで確定しない，それまでは原権利者が物を取り戻すことができるとす

る見解である。 

 判例法理とこれら２つ見解との違いは，無権利者からの譲受人が占有改定の時点では善意

無過失であったが，後に現実の引渡しを受けた時点では悪意または有過失であった場合に生

じる。後述のとおり，即時取得の善意無過失の判断基準時は，取引行為の時点ではなく，占

有取得時（すなわち引渡し時）と考えられている。判例法理によれば，現実の引渡しに善意

無過失かどうかが問題となるが，これら２つの見解によれば，占有改定時に善意無過失かど

うかが問題となる。 

  ウ 本問への当てはめ 

 本問では，Ｆは，占有改定時には真実Ｅが甲の所有者であると信じており特に疑うような

事情もなかったが，現実の引渡し時には甲を梱包していたダンボールにＡ所有を示すラベル

が貼付されていた事実に気が付いており，後述のとおりＥが甲の所有者であると信じたこと

につき過失が認められる。 

 この場合，判例法理によれば即時取得は成立しないということになる。一方，占有改定に

よる即時取得を一般的に認める見解によれば，占有改定時にＦは善意無過失なのであるから，

即時取得が成立するということになる。また，占有改定による即時取得を限定的に認める見

解によれば，占有改定時にＦは善意無過失であり，後に甲について現実の引渡しを受けてい

るから，即時取得が確定するということになる。 

 ⑷ 即時取得の善意無過失の判断基準時 

 即時取得における善意とは，前主の権利を信じたことをいう。また，即時取得における無過

失とは，前主の権利を信じたことについて過失がなかったことをいう。この点，過失とは注意

義務違反を意味する。譲受人が無過失かどうか判断する際には，注意義務が認められるか，認

められるとして注意義務の懈怠が認められるかという，２つに分けて検討することが一般的で

ある。以下では，占有改定による即時取得の成否につき，判例法理に従って説明する。 

 本問では，Ｆは，占有改定時には真実Ｅが甲の所有者であると信じており特に疑うような事

情もなかったが，現実の引渡し時には甲を梱包していたダンボールにＡ所有を示すラベルが貼

付されていた事実に気が付いている。そうすると，Ｆは，真実Ｅが甲の所有者であるかにつき

疑問を持ち，ＥやＡに確認すべきであったといえる。しかし，その確認を怠った以上，Ｆは，

Ｅが甲の所有者であると信じたことにつき過失があるといえる。 

 

 

第３．設問２ 

 

１ 小問⑴ 

⑴ 出題の趣旨 

 本問は，動産譲渡担保権に基づく物上代位自体が認められないとの破産管財人Ｈの主張の当

否について論じることを求めている。判例は，動産譲渡担保権に基づく物上代位の行使を認め

ている（最決平成 11年５月 17日民集 53巻５号 863 頁）が，その根拠については必ずしも明

らかではない。譲渡担保の法律構成に立ち返って，動産譲渡担保権に基づく物上代位が認めら

れるかどうか検討することが求められる。担保権的構成を採用するならば，動産譲渡担保権に

基づく物上代位が認められることは説明しやすいであろう。一方，所有権的構成を採用するな

らば，動産譲渡担保権に基づく物上代位の行使を認める必要があるのか，詳細に検討すること

が求められる。 

 なお，本問の解答にあたっては，設問１との整合性に注意しなければならない。譲渡担保の

法律構成について，解答のしやすさを考慮して設問１で所有権的構成を採りつつ設問２⑴では
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担保権的構成を採るといった，場当たり的な論述は控えるべきである。 

⑵ 解説（動産譲渡担保権に基づく物上代位の可否） 

 譲渡担保の目的物件が譲渡担保設定者により第三者に売却された場合，譲渡担保権者は，

その売買代金債権について，譲渡担保権に基づく物上代位によって差し押さえることができ

るか。 

  ア 学説 

㋐ 所有権的構成 

 所有権的構成によれば，目的物件が譲渡担保設定者によって売却されても，譲渡担保の

追及力がある場合（不動産の譲渡担保について所有権移転の登記が具備されている場合や

動産の譲渡担保について第三者の即時取得が否定される場合など。）には，譲渡担保権者

は，所有権に基づき，当該第三者に対して目的物件の返還を請求することができる。した

がって，譲渡担保の追及力がある場合には，物上代位を認める必要性がないと考えられて

いる。 

 一方，譲渡担保の追及力がない場合（不動産の譲渡担保について所有権移転の登記が具

備されていない場合や動産の譲渡担保について第三者の即時取得が肯定される場合に加

えて，本問の事案のように，譲渡担保権者が譲渡担保設定者に対して目的物件の処分権限

を与えている場合も含まれる。）には，所有権に基づき，第三者に対して目的物件の返還を

請求することができないから，物上代位を認める必要性があるということになる。 

   ㋑ 担保権的構成 

 担保権的構成によれば，譲渡担保は債権担保を目的としているのだから，譲渡担保に民

法304条を類推適用し，物上代位が認められると考えられる。 

 もっとも，担保権的構成のうちの設定者留保権説は，次のような場合を想定して，動産

譲渡担保権に基づく物上代位を否定する。 

すなわち，ＡがＢからある動産を購入し，占有改定による引渡しを受けていたところ，

Ｂが当該動産をＣに二重譲渡してＣが即時取得によりその所有権を取得したという場合，

ＡはＢに対して売買契約の債務不履行ないし自己の所有権を失わせた不法行為として損

害賠償を請求しうるにとどまるのであり，ＢのＣに対する売買代金債権につきＡに優先権

が認められるわけではない。それなのに，仮に譲渡担保権者Ａに物上代位が認められると

すると，Ａは，譲渡担保設定者Ｂの第三者Ｃに対する売買代金債権から優先的に被担保債

権を回収することができ，譲渡担保権者に所有権者以上の権利を認めることになる。しか

し，譲渡担保権者はあくまで所有権を取得する旨の合意をしているのだから，実質的には

担保であったとしても，当事者が選んだ法形式以上の権利を認める必要はない。 

  イ 判例 

 判例は，本問と同様の事案において，動産譲渡担保権に基づく物上代位を認めている（最

判平成 11 年５月 17 日民集 53 巻５号 863 頁，最判平成 29 年５月 10 日民集 71 巻５号 789

頁）。もっとも，これらの判例の判断は，事例判断であり，動産譲渡担保権に基づく物上代位

を認める一般論については触れられていない。 

  ウ 本問への当てはめ 

所有権的構成を採るならば，本問においてはＣの甲に対する追及力が否定されることを指

摘して，動産譲渡担保権に基づく物上代位を認める必要性があると論じることになろう。 

担保権的構成を採るならば，債権担保の目的を重視して民法304条が類推適用されると論

じればよい。 

担保権的構成のうち設定者留保権説を採る場合には，前述のような事例を挙げて，動産譲

渡担保権に基づく物上代位を認める必要性がない理由を論じることになろう。 
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２ 小問⑵ 

 ⑴ 出題の趣旨 

 本問は，Ａは，甲を直接占有していたわけではなく，Ｂを介して間接的に占有していたにす

ぎないから，ＡとＣの間で占有改定の方法により甲を引き渡す旨の合意がなされたとしても，

それは有効な占有改定の方法による引渡しとはいえないという破産管財人Ｈの主張の当否に

ついて論じることが求められる。 

 この点について，判例（最決平成 29 年５月 10 日民集 71 巻５号 789 頁）は，本問と同様の

事実関係において，「輸入業者が当該商品を直接占有したことがなくても，銀行は，輸入業者か

ら，占有改定の方法により当該商品の引渡しを受けたものといえる」旨判示し，間接占有者に

よる占有改定の方法による引渡しは認められると判断した。 

もっとも，同判例は，「以上の事実関係の下においては」という限定を付けた事例判断であ

り，どのような場合に間接占有者による占有改定の方法による引渡し認められるかについて一

般論を明らかにしたものではない。それゆえ，解答のアプローチとしては，以下の２つが考え

られる。 

１つ目は，間接占有者による占有改定の方法による引渡しが認められるかという点について，

「自己の占有物」という民法183条の文言解釈として論じるというものである。 

２つ目は，本問の事実関係を詳細に分析して，ＡのＣに対する引渡しは直接占有者による占

有改定の方法による引渡しと同視できるといったものである。 

どちらのアプローチを採るにせよ，問題点を正確に分析しつつ説得的に論じることが要求さ

れる。 

 

 ⑵ 解説 

  ア 間接占有者による占有改定の方法による引渡しの可否 

 学説には，間接占有者による占有改定の方法による引渡しの可否について，肯定説と否定

説がある。もっとも，否定説は，「占有改定は直接占有者が占有を本人に移転する方法であ

る」という以外には，特に理由を示していない。 

 肯定説を採るならば，次のように理由を説明することになろう。すなわち，占有権は代理

占有によっても取得できる（民法181条）ことからすれば，占有改定についての条文である

民法 183 条の「自己の占有物」が，直接占有する物に限定されるとは当然には解されない。 

  イ 判例の決定要旨 

 銀行と輸入業者との間においては，輸入業者から委託を受けた海運貨物取扱業者によって

輸入商品の受領等が行われ，輸入業者が目的物を直接占有することなく転売を行うことが一

般的であったという輸入取引の実情の下，銀行と輸入業者との間で輸入商品に譲渡担保を設

定するに当たり，銀行が輸入業者に対し当該商品の貸渡しを行ってその受領等の権限を与え

る旨の合意がされていた。 

 海運貨物取扱業者は，銀行が譲渡担保権者として当該商品の引渡しを占有改定の方法によ

り受けることとされていることを当然の前提として，輸入業者から当該商品の受領等の委託

を受け，当該商品を受領するなどした。 

 以上の事情の下では，輸入業者が当該商品を直接占有したことがなくても，銀行は，輸入

業者から占有改定の方法により当該商品の引渡しを受けたものといえる。 

  ウ 本問への当てはめ 

 前述のとおり，解答のアプローチとしては，以下の２つが考えられる。 

１つ目は，間接占有者による占有改定の方法による引渡しが認められるかという点につい

て，「自己の占有物」という民法 183 条の文言解釈として論じるというものである。受験生

としては，このアプローチを採る方が無難であろう。 
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２つ目は，本問の事実関係を詳細に分析して，ＡのＣに対する引渡しは直接占有者による

占有改定の方法による引渡しと同視できるといったものである。 
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