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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．株式会社Ａ建設（以下「Ａ」という。）は，平成２６年９月５日，Ｂとの間で，Ｔ駅の駅前にある

Ｂ所有の甲土地上に，地下１階付７階建の商業用建物（以下「乙建物」という。）を請負代金１０憶

円で建築する旨の請負契約を締結した。請負代金は，契約時に３憶円，完成時に７憶円を支払うこ

とがＡＢ間で合意され，同日，Ｂは，Ａに対し，３億円を支払った。 

Ａは，平成２８年１月２９日，乙建物を建築して完成させた。もっとも，合意のとおりＢがＡに

対し請負残代金７億円を支払わなかったため，Ａは，Ｂに対する乙建物の引渡しは留保した。 

２．Ｂは，平成２８年４月５日，Ａとの間で，①請負残代金が７憶円であることを確認し，これを同

年５月から１０月まで毎月末日限り５０００万円ずつ合計３億円を支払い，同年１１月末日に残り

４憶円を支払うこと，②ＡのＢに対する請負残代金債権を担保するため，乙建物及びその敷地であ

る甲土地に，いずれもＡを権利者として第１順位の抵当権（以下「本件抵当権」という。）を設定す

ること，③乙建物を第三者に賃貸する場合にはＡの承諾を得ることを合意した（以下「本件合意」

という。）。Ｂは，本件合意に基づき，同日，司法書士に依頼して本件抵当権設定登記を了した。 

３．ところが，Ｂは，本件合意に違反し，初回から分割金の支払を怠り，その後も一切分割金を支払

わなかった。 

しかも，Ｂは，平成２９年１月１５日，Ａの承諾を得ずに，株式会社Ｃ商事（以下「Ｃ」という。）

に対し，賃料月額１００万円，賃貸期間５年，敷金１憶円の約定で乙建物を賃貸して引き渡した（以

下「ＢＣ間賃貸」という。）。さらに，Ｃは，同年７月１５日，Ａの承諾を得ずに，株式会社Ｄ建設

（以下「Ｄ」という。）に対し，賃料月額１００万円，賃貸期間５年，敷金１憶円の約定で乙建物を

転貸して引き渡した（以下「ＣＤ間転貸」という。）。なお，乙建物の適正な賃料額は，平成２９年

１月及び７月の時点では月額５００万円であった。 

 ＢＣ間賃貸及びＣＤ間転貸が行われた当時，Ｃの代表取締役とＤの代表取締役は，どちらもＥが

務めていた。また，Ｂも，平成２８年９月から平成３０年３月まで，Ｄの取締役を務めていた。 

Ｃは，ＢＣ間賃貸に基づいてＢから乙建物の引渡しを受けた後，特に乙建物を使用しなかった。

一方，Ｄは，ＣＤ間転貸に基づいてＣから乙建物の引渡しを受けた後は，乙建物の２階部分をＡに

無断で改装し，Ｄの従業員が寝泊まりする場所として使用していた。 

４．Ｂがいつまでたっても請負残代金７憶円を支払わないことから，Ａは，平成３０年５月１５日，

やむを得ず，Ｔ地方裁判所に対し，乙建物及び甲土地につき，本件抵当権の実行としての競売を申

し立てた（以下「本件競売申立て」という。）。乙建物の最低売却価額は，令和元年６月７日時点で

は４憶円であったが，売却の見込みが立たないことから同年１２月４日には３憶円に引き下げられ

た。しかし，その後も，乙建物及び甲土地の売却先は見つからなかった。 

乙建物及び甲土地の競売手続による売却が進まない状況の下で，Ｂは，Ａに対し，令和２年２月

２０日，乙建物及び甲土地に設定されている本件抵当権を１００万円の支払と引き換えに放棄する

よう要求した。 

 
 
〔設問１〕 

Ａは，乙建物及び甲土地の競売手続による売却が進まないのはＤが乙建物を占有しているからだ

と考え，Ｄに対し，直接Ａへ乙建物を明け渡すことを請求することにした。Ａの請求の根拠を明ら

かにした上で，Ａの請求が認められるかどうか論じなさい。 
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５．令和２年３月４日，突然Ｂが脳梗塞により死亡した。Ｂの妻は既に他界していたため，Ｂの子で

あるＦとＧの２名がＢを相続することになった。Ｂは特に遺言を残していなかったことから，Ｆと

Ｇとの間で，令和２年５月５日，Ｂの相続財産に関する遺産分割協議が行われた。 

その際，Ｆは，まず現在もＣとＤの代表取締役であるＥを説得して乙建物を明け渡してもらうべ

きだとの意見を述べた。さらに，Ｆは，Ｂの相続財産からＡに請負残代金７憶円を支払って本件抵

当権を消滅させ，その後乙建物を優良な企業に賃貸して継続的に安定した賃料収入を得るべきだと

の意見を述べた。Ｇは，Ｆの前者の意見には賛成したが，乙建物とその敷地である甲土地はこのま

まＡが申し立てた競売手続により売却された方がよいと考え，後者の意見には反対した。その結果，

ＦとＧとの間で意見が一致せず，遺産分割協議はまとまらなかった。 

６．その後，いつの間にか本件競売申立ては取り下げられ，Ｃ及びＤが乙建物から退去しており，株

式会社Ｉ産業（以下「Ｉ」という。）が乙建物を占有するようになっていた。これらの事実を知った

ＧがＦを問い詰めたところ，Ｆは，令和２年６月５日，Ｇの承諾を得ずに，Ｂの相続財産からＡに

対して請負残代金７憶円を支払ったと述べた。また，Ｆは，令和２年７月１５日，Ｇの承諾を得ず

に，Ｉに対し，賃料月額５００万円，賃貸期間２年，敷金３０００万円の約定で乙建物を賃貸して

引き渡した（以下「ＦＩ間賃貸」という。）と述べた。 

 

 

 

〔設問２〕 

Ｇは，Ｉに対して，乙建物の明渡しを請求することにした。Ｇの請求の根拠を明らかにした上で，

Ｉの反論も想定しつつ，その請求が認められるかどうか論じなさい。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2019年 12月 1日 

担当：弁護士 伊奈達也 
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第
１
 
設

問
１
 

１
 
Ａ
は
，

Ｄ
に
対
し
，
抵

当
権
に
基
づ

く
妨
害
排
除

請
求
権
に
基

づ
い
て

，
直

接
自
己
へ

乙
建

物
を
明
け
渡

す
こ
と
を
請

求
す
る
。
 

２
 
抵
当
権

は
，
抵
当
権
者

に
優
先
弁
済

権
を
確
保
し

つ
つ
，
設
定

者
で
あ

る
所

有
者
に
設

定
後

も
抵
当
不
動

産
の
使
用
又

は
収
益
を
認

め
る
非
占
有

移
転
型

担

保
で
あ
る

。
そ

う
す
る
と
，

抵
当
権
者
が

所
有
者
又
は

そ
の
者
か
ら

占
有
権

原

の
設
定
を

受
け

て
占
有
す
る

者
に
対
し
て

抵
当
不
動
産

の
明
渡
し
を

請
求
す

る

こ
と
は
，

抵
当

不
動
産
に
関

す
る
所
有
者

の
使
用
収
益

権
を
侵
害
す

る
こ
と

に

な
る
か
ら

，
認

め
ら
れ
な
い

の
が
原
則
で

あ
る
。
 

し
か
し

，
抵
当

権
設
定

登
記

後
に
抵

当
不

動
産
の

所
有

者
か
ら

占
有

権
原
の

設
定
を
受

け
て

こ
れ
を
占
有

す
る
者
に
つ

い
て
，
①
そ

の
占
有
権
原

の
設
定

に

抵
当
権
の

実
行

と
し
て
の
競

売
手
続
を
妨

害
す
る
目
的

（
以
下
「
妨

害
目
的

」

と
い
う

。）
が
認

め
ら
れ

，
②
そ

の
占
有
に
よ

り
抵
当
不
動

産
の
交
換
価

値
の

実

現
が
妨
げ

ら
れ

て
抵
当
権
者

の
優
先
弁
済

請
求
権
の
行

使
が
困
難
と

な
る
よ

う

な
状
態
（

以
下
「
困

難
状
況

」
と

い
う

。）
が
あ

る
と
き

は
，
例
外
的

に
，
抵
当

権
者
は
，

当
該

占
有
者
に
対

し
，
抵
当
権

に
基
づ
く
妨

害
排
除
請
求

と
し
て

，

同
状
態
の

排
除

を
求
め
る
こ

と
が
で
き
る

と
考
え
る
。

な
ぜ
な
ら
ば

，
抵
当

不

動
産
の
所

有
者

は
，
抵
当
不

動
産
を
使
用

又
は
収
益
す

る
に
当
た
り

，
抵
当

不

動
産
を
適

切
に

管
理
維
持
す

る
こ
と
が
予

定
さ
れ
て
お

り
，
抵
当
権

の
実
行

と

し
て
の
競

売
手

続
を
妨
害
す

る
よ
う
な
占

有
権
原
を
設

定
す
る
こ
と

は
許
さ

れ

な
い
か
ら
で
あ

る
。
 

さ
ら
に
，

抵
当

権
に
基

づ
く

妨
害
排

除
請

求
権
の

行
使

に
当
た

り
，

抵
当
不

動
産
の
所

有
者

に
お
い
て
抵

当
権
に
対
す

る
侵
害
が
生

じ
な
い
よ
う

に
抵
当

不

動
産
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

は
，
占
有

者
に

対
し
，
直
接

自
己
へ
の
抵

当
不
動
産
の

明
渡
し
を
求

め
る
こ

と

が
で
き
る

と
考

え
る
。
な
ぜ

な
ら
ば
，
抵

当
権
に
基
づ

く
妨
害
排
除

請
求
権

は

②
困
難
状

態
を

排
除
す
る
目

的
で
認
め
ら

れ
る
権
利
で

あ
る
が
，
こ

の
よ
う

な

場
合
に
は

，
所

有
者
へ
抵
当

不
動
産
を
明

け
渡
し
た
と

し
て
も
，
②

困
難
状

態

を
排
除
す
る
と

い
う
目
的
が

達
成
で
き
な

い
か
ら
で
あ

る
。
 

３
 
本
問
で
は

，
㋐
本
件
抵

当
権
設
定
登

記
後
に
Ｂ
が

本
件
合
意
に

反
し
て

Ａ
の

承
諾
を
得

ず
に

乙
建
物
に
つ

い
て
Ｃ
に
賃

貸
し
，
さ
ら

に
Ｃ
が
Ｄ
に

転
貸
し

て

い
る
。
そ

う
す

る
と
，
Ｂ
Ｃ

賃
貸
及
び
Ｃ

Ｄ
転
貸
は
抵

当
権
設
定
登

記
に
後

れ

て
引

渡
し

と
い

う
対

抗
要

件
（

借
地

借
家

法
3
1
条

１
項

）
を

備
え

て
い

る
の

で

Ａ
及
び
買

受
人

に
対
抗
で
き

な
い
が
，
競

売
手
続
開
始

前
か
ら
乙
建

物
を
使

用

す
る
Ｃ
及

び
Ｄ

は
買
受
時
か

ら
６
か
月
間

が
経
過
す
る

ま
で
は
買
受

人
に
乙

建

物
を

明
け

渡
さ

な
く

て
も

よ
い

こ
と

に
な

る
（

民
法

3
9
5
条

１
項

１
号

）。
そ

の

た
め
，
抵

当
権

設
定
登
記
後

に
抵
当
権
者

に
無
断
で
賃

貸
及
び
転
貸

を
す
る

こ

と
自
体
が

，
②

困
難
状
況
を

生
じ
さ
せ
る

と
い
え
る
。

ま
た
，
㋑
Ｃ

及
び
Ｄ

の

代
表
取
締

役
が

ど
ち
ら
も
Ｅ

で
あ
り
Ｂ
も

Ｄ
の
取
締
役

で
あ
っ
た
こ

と
，
㋒

Ｃ

か
ら
乙
建

物
の

引
渡
し
を
受

け
た
後
に
Ｄ

が
乙
建
物
の

２
階
部
分
を

Ａ
に
無

断

で
改
装
し

て
Ｄ

の
従
業
員
が

寝
泊
ま
り
す

る
場
所
と
し

て
使
用
し
て

い
る
こ
と

，

㋓
Ｂ
Ｃ
間

賃
貸

及
び
Ｃ
Ｄ
間

転
貸
と
も
に

賃
料
が
適
正

価
格
に
比
し

て
５
分

の

１
と
い
う

極
め

て
低
額
で
あ

る
一
方
で
ど

ち
ら
も
１
億

円
と
い
う
多

額
の
敷

金

が
差

し
入

れ
ら

れ
て

い
る

こ
と

，
㋔

Ｂ
が

1
0
0
万

円
と

い
う

極
め

て
低

額
で

Ａ
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に
本
件
抵

当
権

の
放
棄
を
求

め
て
い
る
こ

と
か
ら
す
る

と
，
Ｂ
と
Ｅ

が
通
謀

し

て
競
売
手

続
を

妨
害
す
る
こ

と
が
客
観
的

に
予
想
さ
れ

る
状
況
に
あ

る
と
い

え

る
。
こ
の

よ
う

な
占
有
者
の

属
性
や
占
有

の
態
様
は
買

受
希
望
者
に

買
受
け

を

逡
巡
さ
せ

る
も

の
で
あ
る
か

ら
，
交
換
価

値
の
実
現
が

妨
げ
ら
れ
て

い
る
と

い

え
る
。
さ

ら
に

，
賃
料
が
極

め
て
低
額
で

あ
る
こ
と
自

体
が
，
買
受

希
望
者

の

抵
当
不
動

産
の

価
格
に
対
す

る
評
価
を
不

当
に
低
下
さ

せ
，
売
却
価

格
の
低

下

を
招
く
お

そ
れ

が
あ
る
。
以

上
を
総
合
考

慮
す
る
と
，

②
困
難
状
況

が
認
め

ら

れ
る
。
 

ま
た
，

以
上
の

㋐
，
㋒

，
㋓

は
，
Ｂ

と
Ｅ

が
故
意

に
②

困
難
状

況
を

生
み
出

そ
う
と
し

て
い

る
と
評
価
で

き
る
こ
と
，

㋔
は
Ａ
の
権

利
を
不
当
に

侵
害
す

る

行
動
と
し

か
評

価
で
き
な
い

こ
と
か
ら
す

る
と
，
Ｂ
と

Ｅ
が
行
っ
た

Ｂ
Ｃ
間

賃

貸
及
び
Ｃ

Ｄ
間

転
貸
に
①
妨

害
目
的
が
認

め
ら
れ
る
。
 

①
妨
害

目
的
が

認
め
ら

れ
る

以
上
，

Ｂ
に

お
い
て

抵
当

権
に
対

す
る

侵
害
が

生
じ
な
い

よ
う

に
抵
当
不
動

産
を
適
切
に

維
持
管
理
す

る
こ
と
が
期

待
で
き

な

い
の
で
，

直
接

Ａ
へ
乙
建
物

を
明
け
渡
す

こ
と
を
認
め

る
必
要
が
あ

る
。
 

４
 
以
上
か

ら
，
Ａ
の
Ｄ
に

対
す
る
請
求

は
認
め
ら
れ

る
。
 

第
２
 
設

問
２
 

１
 
Ｇ
は
，

Ｉ
に
対
し
て
，

乙
建
物
の
２

分
の
１
の
持

分
権
に
基
づ

い
て
，

乙
建

物
の
明
渡

し
を

請
求
す
る
。

根
拠
は
次
の

と
お
り
で
あ

る
。
 

Ｂ
が
死

亡
に
よ

り
，
Ｂ

の
子

で
あ
る

Ｆ
と

Ｇ
が
Ｂ

を
相

続
し
て

い
る

（
民
法

8
8
2
条

，
8
8
7
条

１
項

）
。

そ
の

他
に

Ｂ
の

相
続

人
は

い
な

い
。

Ｂ
の

遺
言

は
な

く
Ｆ
Ｇ
間

で
遺

産
分
割
協
議

は
ま
と
ま
っ

て
い
な
い
か

ら
，
現
在
法

定
相
続

分

に
従
い
Ｆ

と
Ｇ

が
２

分
の
１

ず
つ
Ｂ
の
相

続
財
産
を
共

有
し
て
い
る

こ
と
に

な

る
（

民
法

8
9
8
条

，
8
8
9
条

，
9
0
0
条

１
号

）
。
そ
う

す
る
と

，
乙

建
物
に

つ
い
て

も
，
Ｆ
と
Ｇ
が

２
分
の
１
ず

つ
共
有
し
て

い
る
こ
と
に

な
る
。
 

２
 
こ
れ
に
対

し
，
Ｉ
は
，

Ｆ
Ｉ
間
賃
貸

と
い
う
正
当

な
占
有
権
原

に
基
づ

い
て

乙
建
物
を
占
有

し
て
い
る
と

反
論
す
る
こ

と
が
考
え
ら

れ
る
が
，
次
の

と
お
り

，

こ
の
反
論
は
認

め
ら
れ
な
い

。
 

遺
産
共
有

の
性

質
は
物

権
法

上
の
共

有
と

同
様
で

あ
り

，
共
有

物
の

管
理
は

持
分
価
格
の
過

半
数
の
同
意

が
な
け
れ
ば

有
効
と
な
ら

な
い
（
民
法
２

５
２
条

）
。

共
有
物
の

賃
貸

は
，

短
期
な

ら
ば
共
有
物

の
変
更
を
伴

わ
ず
に
そ
の

価
値
を

実

現
さ
せ
る

行
為

で
あ

る
か
ら

，
共
有
物
の

管
理
に
当
た

る
。
Ｆ
Ｉ
間

賃
貸
は

，

そ
の
期
間
が
２

年
と
短
期
で

あ
る
か
ら
乙

建
物
の
管
理

行
為
と
い
え

る
。
Ｆ
は

，

乙
建
物
に

つ
き

２
分
の
１
の

持
分
し
か
有

し
て
お
ら
ず

，
持
分
価
格

の
過
半

数

の
同
意
が
な
い

の
で
，
Ｆ
Ｉ

間
賃
貸
は
無

効
で
あ
る
。
 

３
 
そ
う
だ
と

し
て
も
，
Ｉ

は
，
乙
建
物

の
持
分
権
者

の
Ｆ
か
ら
Ｆ

Ｉ
賃
貸

と
い

う
占
有
権

原
の

設
定
を
受
け

て
い
る
の
で

当
然
に
は
Ｇ

の
請
求
は
認

め
ら
れ

な

い
と
反
論
す
る

こ
と
が
考
え

ら
れ
る
が
，

こ
の
反
論
は

認
め
ら
れ
る

。
 

な
ぜ
な
ら

ば
，

共
有
者

の
一

部
の
者

か
ら

共
有
者

の
協

議
に
基

づ
か

ず
に
共

有
物
を
占

有
す

る
こ
と
を
承

認
さ
れ
た
第

三
者
は
，
占

有
を
承
認
し

な
か
っ

た

共
有
者
に

対
し

て
共
有
物
を

排
他
的
に
占

有
す
る
権
原

を
主
張
で
き

な
い
が

，

現
に
す
る

占
有

が
承
認
し
た

共
有
者
の
持

分
に
基
づ
く

も
の
と
認
め

ら
れ
る

限

度
で
共
有
物
を

占
有
す
る
権

原
を
有
す
る

か
ら
で
あ
る

。
 

４
 
し
た
が
っ

て
，
Ｇ
の
Ｉ

に
対
す
る
請

求
は
認
め
ら

れ
な
い
。
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受講者番号

小計 配点 得点

〔設問１〕 (25)

ＡのＤに対する乙建物の明渡請求の根拠として抵当権に基づく妨害排除請求権を指摘して
いること 2

非占有移転型担保という抵当権の性質から，抵当権者が設定者である所有者又はその者
から占有権限の移転を受けて占有する者に対して抵当不動産の明渡しを請求することはで
きないという原則を論じていること

3

例外的に，抵当権者が設定者である所有者又はその者から占有権限の移転を受けて占有
する者に対して抵当不動産の明渡しを請求することができること及びその要件について論じ
ていること

3

抵当権に基づく妨害排除請求にあたり，抵当権者が占有者に対し直接自己へ抵当不動産の
明渡しを求めることができること及びその要件について論じていること 2

問題文中の具体的な事実に基づいて，①妨害目的が認められるかどうか論じていること 6

問題文中の具体的な事実に基づいて，②困難状況が認められるかどうか論じていること 6

問題文中の具体的な事実に基づいて，直接Ａへ乙建物を明渡しを認める必要があることに
ついて論じていること 3

〔設問２〕 (15)

Ｇの Ｉ に対する請求の根拠として乙建物の２分の１の持分権に基づく明渡請求権を指摘して
いること 2

Ｇが相続により乙建物につき２分の１の持分を取得した経緯について説明していること 3

Ｉ の反論としてＦ Ｉ 間賃貸という有効な占有権限に基づいて乙建物を占有していることを指摘
しつつ，その当否について論じていること 5

Ｉ の反論として乙建物の持分権者であるＦからＦ Ｉ 間賃貸という占有権限に基づいて乙建物
を占有していることを指摘しつつ，その当否について論じていること 5

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

 2019年12月1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，最判平成17.３.10 民集 59 巻２号 356 頁及び最判昭和63年５月 20日判時 1277 号 116 頁

の事案を題材として，抵当権に基づく妨害排除請求権の要件及び効果（設問１），共有者の一部の者か

ら共有物の占有使用を承認された第三者に対するその余の共有者からの明渡請求の可否（設問２）を

問う問題である。 

設問１は，勉強が進んでいる受講生にとっては，論点を見つけること自体は難しくない問題であっ

たと思われる。しかし，いざ抵当権に基づく妨害排除請求権の要件に事実を当てはめようとすると，

かなり難しいと感じる受講生が多かったのではないだろうか。予備試験・司法試験に合格するために

は，論点を見つけたり，規範（判断枠組み）を定立するための論証を書いたりすることができるだけ

では不十分で，なぜある事実が特定の要件に該当するのか，きちんと事実を評価して（理由を付けて）

説明できるようになる必要がある。このような説明のための能力は，ただ基本書や判例集などを読ん

でいるだけでは身に付かない。実際に自分で書いてみたり，第三者にチェックしてもらったりしては

じめて，このような説明のための能力が身に付いていくものと考えられる。インプットだけでなくア

ウトプットの重要性を理解してもらうべく，本設問を出題した次第である。 

設問２は，物権法を深く理解するためには相続法の知識が必要不可欠であること，共有の場合には

単独所有の場合と異なり法律関係の処理が複雑になることを理解してもらうべく出題した次第であ

る。相続法については，未だ勉強が進んでいない受講生も多いと思われるが，この機会に是非相続法

の勉強も進めてもらいたい。また，共有について理解しておくことは，民事訴訟法における必要的共

同訴訟を理解するために不可欠である。単独所有の場合の応用として，是非この機会に共有について

の理解も深めてもらいたい。 

 

 

第２．設問１ 

 

１ 出題の趣旨 

設問１では，まず，乙建物の抵当権者であるＡが，ＢＣ間賃貸，ＣＤ間転貸に基づいて乙建物

を占有しているＤに対して直接自己へ乙建物の明渡しを請求するための根拠として，抵当権に基

づく妨害排除請求権を指摘する必要がある。 

次に，抵当権は，抵当権者に優先弁済権を確保しつつ，設定者である所有者に設定後も抵当不

動産の使用又は収益を認める非占有移転型担保であるから，抵当権者が所有者又はその者から占

有権原の設定を受けて占有する者に対して抵当不動産の明渡しを請求することは，抵当不動産に

関する所有者の使用収益権を侵害することになるから原則として認められないことを論じる必

要がある。その上で，例外的に抵当不動産の明渡しを請求できる場合にはいかなる要件のもとに

請求できるのか，すなわち抵当権に基づく妨害排除請求権はいかなる要件のもとに発生するのか

について，判例を参考にしながら理由を付して論じる必要がある。 

さらに，例外的に抵当不動産の明渡しを請求することができる場合には，抵当権者が直接自己

へ抵当不動産の明渡しを請求することができるのかについても理由を付して論じる必要がある。 

その上で，本問において抵当権に基づく妨害排除請求権が発生するための要件が満たされるか

どうかを，具体的な事実を指摘した上で適切な評価を加えつつ論じる必要がある。 
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２ 解説 

（１）抵当権について 

抵当権とは，債務者又は第三者（物上保証人）が債権者に占有を移さないまま債務の担保に

供した一定の不動産について，債権者が自己の債権を優先的に回収する権利である（民法 369

条１項）。抵当権は，債権者（抵当権者）と，債務者又は第三者（抵当権設定者）との契約によ

り設定される，諾成・不要式の契約である。不動産の占有を設定者から抵当権者に移転する必

要がない非占有移転型担保であるため，設定者は，目的物の使用をそのまま継続することがで

きる。また，抵当権者も，実行までは目的物の管理をする必要がなく，優先弁済権のみを確保

することができる。 

 設定者は，ある不動産に抵当権を設定しても，その所有者としての地位を失わないし，その

不動産を継続して占有することができる。したがって，設定者は，抵当権設定後も抵当不動産

の使用・収益・処分ができる。抵当不動産を自ら使用することはもちろん，第三者に売却して

もよいし，第三者に賃貸してもよい。また，第三者のために，地上権・永小作権といった用益

物権，後順位抵当権・質権といった担保物権を設定してもよい。もっとも，設定者は，抵当権

者の優先弁済権を侵害してはならない。 

 

（２）抵当権に基づく妨害排除請求の可否 

ア はじめに 

 前述のとおり，抵当権は，設定後も設定者が抵当不動産を使用・収益・処分することを認

めるものであるから，抵当権者が設定者又はその者から占有権原の設定を受けて占有する者

に対して抵当不動産の明渡しを請求することができるとなると，設定者が所有権に基づいて

抵当不動産を使用・収益する権利を侵害することになる。 

一方で，設定者は抵当権者の優先弁済権を侵害してはならないのであるから，設定者又は

その者から占有権原の設定を受けて占有する者が抵当権者の優先弁済権を侵害するような

態様で抵当不動産を使用・収益していた場合には，そのような侵害を排除すべく，抵当権者

にそれらの者に対して抵当不動産の明渡しを請求することを認める必要がある。 

 以上のような理由から，原則として抵当権者が設定者又はその者から占有権原の設定を受

けて占有する者に対して抵当不動産の明渡しを請求することはできないとしても，例外的に

優先弁済権が侵害される場合には抵当権に基づく妨害排除請求権に基づいて抵当不動産の

明渡しを請求することを認めるべきではないかが問題となるのである。 

 

イ 判例 

 抵当不動産の占有者に対する抵当権に基づく妨害排除請求の可否について，大審院時代の

判例やかつての最高裁は，抵当権者が占有関係に干渉する権原を有しないこと等を理由に，

不法占有者に対するものであってもこれを否定していた（（大判昭和９年６月 15 日民集 13

巻 1164 頁。以下「昭和９年大判」という。最判平成３年２月 22 日民集 45 巻３号 268 頁。

以下「平成３年最判」という。）。昭和９年大判や平成３年最判は，このように抵当不動産の

不法占有者に対する抵当権に基づく妨害排除請求を否定したとしても，抵当権の実行の段階

で不法占有者に対して明渡しを請求することができるので優先弁済権の実現に支障はない

と考えていたものと思われる。 

しかし，現実には，不法占有者の存在する抵当不動産について買受人は現れにくく，不法

占有は，抵当権の実行を妨害するものとなっていた。そこで，最判平成 11 年 11 月 24 日民

集53巻８号1899頁（以下「平成11年最判」という。）は，平成３年最判を変更し，傍論で

はあるが「第三者が抵当不動産を不法占有することにより抵当不動産の交換価値の実現が妨

げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるような状態があるときは，抵当権に基
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づく妨害排除請求として，抵当権者が右状態の排除を求めることも許されるものというべき

である。」として，抵当権に基づく妨害排除請求が可能であることを示した。ただし，平成11

年最判は，抵当権者が所有者の不法占有者に対する妨害排除請求権（正確には所有権に基づ

く返還請求権としての明渡請求権だと思われる。）を代位行使することを認めた事案であっ

たため，いかなる場合に抵当権に基づく妨害排除請求が認められるのか，認められる場合が

あるとしてもいかなる要件のもとに認められるのかといった点は明らかにされないままと

なっていた。 

そのような中で，最判平成 17 年３月 10 日民集 59 巻２号 356 頁（以下「平成 17 年最判」

という。）は，所有者から占有権原の設定を受けて抵当不動産を占有する者に対して抵当権

に基づく妨害排除請求をする場合において，「①占有権原の設定に抵当権の実行としての競

売手続を妨害する目的が認められ，②その占有により抵当不動産の交換価値の実現が妨げら

れて抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるような状態があるときは，抵当権者は，

当該占有者に対し，抵当権に基づく妨害排除請求として，上記状態の排除を求めることがで

きるものというべきである。」と判示した。①は妨害目的という主観的な要件，②は困難状況

という客観的な要件である。平成 17 年最判は，所有者から占有権原の設定を受けて抵当不

動産を占有する者に対して抵当権に基づく妨害排除請求をする場合において，①と②の要件

が満たされるときに限り抵当権に基づく妨害排除請求が認められることを明らかにしたわ

けである。 

平成 11 年最判においては，抵当不動産の所有者の地位について，使用収益権を有する反

面，「抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理することが予定さ

れている」と説示されていた。平成 17 年判決は，その延長線上において，所有者が①の妨

害目的をもって第三者に使用収益権を設定することは，いわば所有者に留保された管理処分

権の逸脱又は濫用となり，抵当権者との関係では正当化されないといった考えに立つものと

思われる。 

 

ウ 学説 

 学説もほぼ一致して平成17年最判に賛成している。 

 もっとも，①の要件については，②の要件の中にその趣旨が当然に含まれているなどの理

由から，独立の要件とすることに消極的な見解もある。しかし，学説の多くは，次のような

理由から，①の要件を独立の要件とすべきだと考えているものと思われる。 

まず，賃貸借は妨害目的のない正常なものであっても抵当不動産の価値を減少させること

があるから，①の要件が付加されているのは，妨害目的のない正常な賃貸借の場合には抵当

権に基づく妨害排除請求をすることができないことを明らかにする意味がある。①の要件は，

設定者である所有者の使用収益権と抵当権者の優先弁済権との調和を図る観点から付され

たものと考えられる。 

また，この点については，明渡猶予制度（民法395条）との整合性を考慮する必要がある。

㋐第三者が抵当権者に対抗することができる賃貸借により抵当権の目的である建物を占有

している場合には，その占有による減価は当該抵当権が引き受けているものであり優先弁済

権を侵害するとは評価できないから，抵当権に基づく妨害排除を請求できない。一方，㋑第

三者が抵当権者に対抗することができない賃貸借により抵当権の目的である建物を占有し

ている場合には，その占有により優先弁済権が侵害されていると評価できるならば抵当権に

基づく妨害排除を請求しうる。㋑の場合にはその賃貸借に妨害目的が認められるときと認め

られないときがあるが，民法395条１項は，抵当権者に対抗することができない賃貸借によ

り抵当権の目的である建物を使用又は収益する者であっても，競売手続の開始前から使用又

は収益している場合などには，その建物の競売における買受人の買受けの時から６か月を経
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過するまではその建物を買受人に引き渡すことを要しないと定めている。妨害目的が認めら

れない賃貸借まで実行前の段階（競売手続による売却前の段階）で排除することを認めると，

このような明渡猶予制度を認めた意味がなくなってしまう。妨害目的が認められる賃貸借の

みを実行前の段階（競売手続による売却前の段階）で排除することができるとすることで，

明渡猶予制度との整合性を図るべきである。 

 

エ 本問の検討 

 本問では，㋐本件抵当権設定登記後にＢが本件合意に反してＡの承諾を得ずに乙建物につ

いてＣに賃貸し，さらにＣがＤに転貸している。そうすると，ＢＣ賃貸及びＣＤ転貸は抵当

権設定登記に後れて引渡しという対抗要件（借地借家法 31 条１項）を備えているのでＡ及

び買受人に対抗できないが，競売手続開始前から乙建物を使用するＣ及びＤは買受時から 

６か月間が経過するまでは買受人に乙建物を明け渡さなくてもよいことになる（民法395条

１項１号）。そのため，抵当権設定登記後に抵当権者に無断で賃貸及び転貸をすること自体

が，②困難状況を生じさせるといえる。 

また，㋑Ｃ及びＤの代表取締役がどちらもＥでありＢもＤの取締役であったこと，㋒Ｃか

ら乙建物の引渡しを受けた後にＤが乙建物の２階部分をＡに無断で改装してＤの従業員が

寝泊まりする場所として使用していること，㋓ＢＣ間賃貸及びＣＤ間転貸ともに賃料が適正

価格に比して５分の１という極めて低額である一方でどちらも１億円という多額の敷金が

差し入れられていること，㋔Ｂが100万円という極めて低額でＡに本件抵当権の放棄を求め

ていることからすると，ＢとＥが通謀して競売手続を妨害することが客観的に予想される状

況にあるといえる。このような占有者の属性や占有の態様は買受希望者に買受けを逡巡させ

るものであるから，交換価値の実現が妨げられているといえる。 

さらに，賃料が極めて低額であること自体が，買受希望者の抵当不動産の価格に対する評

価を不当に低下させ，売却価格の低下を招くおそれがある。以上を総合考慮すると，②困難

状況が認められる。 

また，以上の㋐，㋒，㋓は，ＢとＥが故意に②困難状況を生み出そうとしていると評価で

きること，㋔はＡの権利を不当に侵害する行動としか評価できないことからすると，ＢとＥ

が行ったＢＣ間賃貸及びＣＤ間転貸に①妨害目的が認められる。 

 

（３）抵当権者への明渡請求の可否 

ア はじめに 

 抵当権に基づく妨害排除請求において，抵当不動産の所有者への明渡請求は当然に認めら

れるものである。そもそも，抵当権者には抵当不動産を占有する権原がないことからすれば，

明渡しは設定者である所有者に対してなされるのが原則といえる。 

 しかし，設定者である所有者において抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を

適切に維持管理することが期待できない場合には，設定者である所有者に対して抵当不動産

の明渡しを認めても意味がない。そこで，例外的に，抵当権者への抵当不動産の明渡しを認

めることができないかが問題となるのである。 

 

イ 判例 

 平成 17 年最判は，設定者である所有者において抵当権に対する侵害が生じないように抵

当不動産を適切に維持管理することが期待できない場合には，抵当権者自身への明渡し請求

を肯定できるとした。このような場合に限定して抵当権者への明渡請求を認める考え方に立

つものと思われる。このような考え方に立った理由について，平成 17 年最判は明らかにし

ていない。しかし，次のような理由に立つものと思われる。 
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 まず，設定者である所有者において抵当不動産を適切に維持管理することが期待できない

場合（所有者の担保価値維持義務違反，行方不明，明渡しの執行への不出頭が見込まれると

きなど），所有者への明渡請求を認めるだけでは，妨害排除の目的は十分に達することがで

きない。物権的請求権は当該物権の円満な権利状態を確保する目的で認められる権利である

から，その権利の具体的な内容はその目的達成のために必要な内容となる。そうだとすれば，

抵当権に基づく妨害排除請求権という物権的請求権を認める以上，妨害排除の目的を達成す

るために必要であれば，抵当権者への明渡請求も認めるべきである。 

 次に，利益衡量の観点からしても，設定者である所有者は，抵当権者に対し，抵当権に対

する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持又は保存すべき義務（担保価値維持義務）

を負っているから，すでにその義務に違反し，あるいは，その維持又は保存すべき能力を失

っている場合には，所有者の占有利用の保護よりも，抵当権者の保護が優先されてもやむを

得ないものといえる。前述の①，②の要件が満たされる場合には，設定者である所有者が故

意に抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持又は保存すべき義務に

違反したといえ，このような設定者である所有者の占有利用を保護する必要はない。 

 以上のような考え方は，抵当権が本来抵当不動産を占有利用する権利を抱合しない権利で

あるという原則自体を変更するものではない。抵当権者への明渡請求により抵当権者が取得

する抵当不動産の占有は，抵当不動産の維持管理を目的とする占有（平成 11 年最判におけ

る奥田裁判官補足意見が指摘する「管理占有」）となるものと考えられる。 

 

ウ 学説 

 学説もほぼ一致して平成 17 年最判に賛成し，抵当権者への明渡請求の可否について，次

のように考えている。 

 すなわち，抵当権者は，抵当不動産をその所有者に返還するよう占有者に求めるのが原則

である。ただし，抵当不動産の所有者が受領を拒んでいるとき，受領が困難であるとき，受

領ができても抵当不動産の所有者において抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動

産を適切に維持管理することができないときは，例外的に抵当権者は自己への明渡しを求め

うる。しかし，明渡しを受けた抵当権者は抵当不動産の使用収益権限を有せず，その維持管

理のみができるにとどまる。 

 

エ 本問の検討 

 ①妨害目的が認められる以上，Ｂにおいて抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動

産を適切に維持管理することが期待できないので，直接Ａへ乙建物を明け渡すことを認

める必要がある。 

 

（４）代位請求構成と直接請求構成との関係 

 判例は，平成 11 年最判が認めた抵当不動産の所有者が不法占有者に対する有する妨害排除

請求権（正確には所有権に基づく返還請求権としての明渡請求権だと思われる）を抵当権者が

代位行使することと，平成 17 年最判が認めた抵当権に基づく妨害排除請求権を抵当権者が行

使することの双方を認めている。 

 学説では，後者を原則と考えるべきであり，特に抵当不動産につき第三取得者が登場してい

るときには，代位行使は認められないと解する見解もある。 

 なお，不法占有者に対して抵当権者が抵当不動産の明渡しを求める場合と異なり，平成17年

最判や本問のように所有者から占有権原の設定を受けて抵当不動産を占有する者に対して抵

当権者が抵当不動産の明渡しを求める場合には，代位構成は効果的ではない。なぜならば，こ
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の場合の占有者は，所有者から占有権原の設定を受けて適法に抵当不動産を占有しているので，

所有者の占有者に対する妨害排除請求は認められないからである。 

 

 

第３．設問２ 

 

１ 出題の趣旨 

設問２では，まず，ＧのＩに対する請求の根拠が，乙建物の２分の１の持分権に基づくもので

あることを説明しなければならない。そのためには，Ｂの死亡によりＢの子であるＦとＧがＢを

相続していること（民法882条，887条１項）。ＦとＧの他にＢの相続人はおらず，Ｂの遺言はな

くＦＧ間で遺産分割協議はまとまっていないから，現在法定相続分に従いＦとＧが２分の１ずつ

Ｂの相続財産を共有していること（民法900条１号）ことを指摘し，その結果，乙建物について

もＦとＧが２分の１ずつ共有していることを論じる必要がある。 

次に，Ｉの反論として，ＩはＦＩ間賃貸という正当な占有権原に基づいて乙建物を占有してい

るとの主張が考えられることを指摘し，２分の１の持分しか有しないＦがＧに無断で行ったＦＩ

間賃貸が有効かどうかについて，民法252条１項を指摘しつつ論じる必要がある。 

また，Ｉの反論として，Ｉは乙建物の持分権者のＦからＦＩ賃貸という占有権原の設定を受け

ているので当然にはＧの請求は認められないとの主張が考えられることを指摘し，最判昭和 63

年５月 20 日判時 1277 号 116 頁に触れつつ，その主張が認められるかどうかを論じる必要があ

る。 

 

２ 解説 

ア 相続について 

 ㋐ 相続に関する基礎的な知識 

相続は，被相続人の死亡によって開始する（民法 882 条）。相続人は，相続開始の時か

ら，被相続人の財産に属した一切の権利義務を承継（包括承継）する（民法896条本文）。

いかなる者が相続人となるかについては，民法 887 条，889 条，890 条が定めている。ま

ず，被相続人の配偶者は，常に相続人となる（民法890条）。次に，被相続人の子は，相続

人となる（民法 887 条１項）。被相続人に子がないときはその直系尊属が相続人となり，

被相続人に子も直系尊属もないときはその兄弟姉妹が相続人となる（民法889条１項１号，

２号）。なお，代襲相続については，887条２項・３項，889条２項に規定がある。 

相続人が１人しかいない場合には相続財産はその者の単独所有となるが，相続人が複数

いる場合には相続財産は複数の相続人（共同相続人）の共同所有すなわち「共有」となる

（民法 898 条）。この状態は，遺産共有と呼ばれる。この共同相続人間での遺産共有とい

う状態は，相続財産を構成する個別財産の帰属・承継に関しては，一時的・暫定的なもの

であることに注意が必要である。相続財産を構成する個々の権利義務が終局的かつ個別的

に個々の共同相続人に帰属するためには，遺産分割を経なければならない。そして，遺産

分割がされると，相続開始の時にさかのぼって効力が生じる（民法909条本文）。 

判例は，遺産共有の性質を，後述する物権法上の共有（民法249条以下）と解している

（最判昭和 30 年５月 31 日民集９巻６号 793 頁）。各共同相続人は，相続財産（遺産）を

構成する個々の財産上に持分を有する。その持分は，各共同相続人の法定相続分又は指定

相続分に対応する。したがって，各共同相続人は，その相続分に応じて被相続人の権利義

務を承継することになる（民法899条）。 

被相続人による相続分の指定がない場合には，民法の定める相続分が適用される（法定

相続分。民法 900 条）。各共同相続人の法定相続分の割合は，相続人の組み合わせによっ
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て異なる。子及び配偶者が相続人であるときは，子の相続分及び配偶者の相続分は，各２

分の１となる（１号）。配偶者及び直系尊属が相続人であるときは，配偶者の相続分は３分

の２，直系尊属の法定相続分は３分の１となる（２号）。配偶者及び兄弟姉妹が相続人であ

るときは，配偶者の法定相続分は４分の３，兄弟姉妹の法定相続分は４分の１となる（３

号）。子，直系尊属又は兄弟姉妹が数人あるときは，各自の相続分は相等しいものとなる

（４号）。 

 ㋑ 本問へのあてはめ 

Ｂが死亡により，Ｂの子であるＦとＧがＢを相続している（民法882 条，887 条１項）。

その他にＢの相続人はいない。Ｂの遺言はなくＦＧ間で遺産分割協議はまとまっていない

から，現在法定相続分に従いＦとＧが２分の１ずつＢの相続財産を共有していることにな

る（民法898条，889条，900条１号）。そうすると，乙建物についても，ＦとＧが２分の

１ずつ共有していることになる。 

 

イ 共有について 

一つの者を複数人が共同で所有することを，共同所有という。共同所有の原則形態は共有

と呼ばれ，その法律関係は，民法249条以下において次のように構成されている。 

共有者は，各人が共有物に対して権利（持分又は持分権）を有し，この権利を通じて共有

物全体に支配を及ぼすことができる（民法 249 条）。共有者は，持分権をいつでも処分する

ことができ，これにより共有関係から自由に離脱することができる。また，共有物の分割を

求めることができ（民法256条，258条），これにより，共同所有関係を解消して，単独所有

を実現することができる。 

共有者の持分権は共有物の全体に及ぶ権利であるが，共有者の各人が同じ物に持分権を有

するため，共有物の現実の管理，利用，処分については，相互に制約し合うことにならざる

をえない。そこで，共有物の管理が共有者の持分割合に応じた多数決によるものとされたり

（民法 252 条本文），共有物の処分は共有者全員の一致によらなければならないものとされ

たり（民法251条）している。 

共有者が共有物について有する権利は，民法では持分と呼ばれている。これは，共有物に

は全体として１個の所有権（共有権）があり，共有者はその所有権の分量的一部を有すると

いう考え方を反映したものである。これに対し，近時は，共有者の有する権利は所有権の一

種（持分権）であり，その効力は共有物の全体に及ぶものの，１個の物に同質の権利を有す

る者（同じく持分権を有する者）が複数あることによる制約を受けるとする考え方が有力で

ある。権利の性質の理解には対立があるものの，その権利が所有権と同質の権利であること，

割合的な権利であることは一致して認められている。 

なお，各共有者が共有物に対して有する権利の割合は，一般に持分割合と呼ばれる。持分

割合は，次のようにして決まる。すなわち，法律の規定がある場合にはそれによる（例えば

民法244条）。規定がない場合には，持分割合は均等であると推定される（民法250条）。た

だし，共有者間に以上と異なる合意があるときは，それによる。 

 

ウ 共有の内部関係 

 ㋐ 基礎的な知識 

共有関係が継続する場合には，共有物の維持や利用，あるいは変更が必要になることが

ある。 
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  Ⅰ 共有物の変更 

共有物に変更を加えるには，共有者全員の同意が必要である（民法 251 条）。共有物

の変更は，共有者全員の持分権の内容を変更することになるからである。 

  Ⅱ 共有物の管理 

共有物の変更を伴わずに共有物の価値を維持もしくは実現し，又は増大させるための

行為を，共有物の管理という。共有物の変更を伴わない共有物の保存行為，利用行為，

改良行為の一切，及びそれに関する行為がこれに当たる。 

ⅰ 共有物の管理に関する事項（保存行為を除く） 

このうち，保存行為を除き，共有物の管理に関する事項に当たる行為をするには，

各共有者の持分権の価格に従い，その過半数の同意が必要である（民法252条本文）。 

共有物の利用又は改良は，共有物の変更を伴わなくてもすべての共有者の持分権に

影響を及ぼすから，これも全員一致によるとすることも考えられる。しかし，それで

は共有物が有効利用されないことになりがちであり，各共有者にとってだけでなく，

社会経済上も得策とはいえない。そこで，前述のような過半数による決定でよいこと

とされた。この決定をするためには，共有者全員で協議する必要はないと解される。 

第三者に共有物の利用権（使用貸借，賃貸借，用益物権）を設定する契約を締結す

ること，すでに存在する利用権設定契約を解除することも，共有物の利用又は改良に

当たる（最判昭和 38 年４月 19 日民集 17 巻３号 518 頁[賃貸借契約の締結]，最判昭

和 29 年３月１２日民集８巻 696 号[使用貸借契約の解除]，最判昭和 39 年２月 25 日

民集 18 巻２号 329 頁[賃貸借契約の解除]。それらは，共有物の利用方法の決定に当

たるからである。 

もっとも，第三者に利用権を設定したり，一部の共有者に専用を認めたりすると，

他の共有者が共有物を利用することができなくなる。特にその期間が長期に及ぶと，

対価を得ているとしても実質的には共有物の処分に近くなる。したがって，民法 602

条の期間を超える賃貸借については，共有物の管理ではなく処分と解すべきだという

考え方もある。 

ⅱ 保存行為 

保存行為とは，共有物の現状を維持する行為をいい，共有物を物理的な滅失又は損

傷から守ることがその典型である。 

㋑ 本問へのあてはめ 

これに対し，Ｉは，ＦＩ間賃貸という正当な占有権原に基づいて乙建物を占有している

と反論することが考えられるが，次のとおり，この反論は認められない。 

遺産共有の性質は物権法上の共有と同様であり，共有物の管理は持分価格の過半数の同

意がなければ有効とならない（民法２５２条）。共有物の賃貸は，短期ならば共有物の変更

を伴わずにその価値を実現させる行為であるから，共有物の管理に当たる。ＦＩ間賃貸は，

その期間が２年と短期であるから乙建物の管理行為といえる。Ｆは，乙建物につき２分の

１の持分しか有しておらず，持分価格の過半数の同意がないので，ＦＩ間賃貸は無効であ

る。 

 

エ 共有物に関する権利の主張 

 ㋐ はじめに 

共有物を第三者が無断で占有したり，共有者の一部の者が独占したりすることがありう

る。こういった場合に，共有者は共有物に関する権利を行使して争うことになるが，どの

ような権利をどのようにして行使することができるかが問題となる。 
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共有者各人は，持分権を有する。持分権は，所有権と同質の権利であるから，各共有者

が自由に行使することができるとも思える。しかし，共有の場合には，同一物について持

分権を有する者がほかにもあるため，持分権の主張を所有権の主張と同様に考えることは

できない。ある共有者が自己の持分権を主張する場合であっても，他の共有者の権利や利

益にも影響を及ぼすときは，その持分権の主張を許してよいか問題となる。 

以下では，共有者の一部の者に対する請求，共有者の一部の者から占有を承認された第

三者に対する請求に限定して解説する。 

 ㋑ 判例 

  Ⅰ 共有者の一部の者に対する請求 

最判昭和41年５月19日民集20巻５号947頁は，「共同相続に基づく共有者の一人で

あつて，その持分の価格が共有物の価格の過半数に満たない者（以下単に少数持分権者

という）は，他の共有者の協議を経ないで当然に共有物（本件建物）を単独で占有する

権原を有するものでないことは，原判決の説示するとおりであるが，他方，他のすべて

の相続人らがその共有持分を合計すると，その価格が共有物の価格の過半数をこえるか

らといつて（以下このような共有持分権者を多数持分権者という），共有物を現に占有

する前記少数持分権者に対し，当然にその明渡を請求することができるものではない。

けだし，このような場合，右の少数持分権者は自己の持分によつて，共有物を使用収益

する権原を有し，これに基づいて共有物を占有するものと認められるからである。従つ

て，この場合，多数持分権者に対して共有物の明渡を求めることができるためには，そ

の明渡を求める理由を主張し立証しなければならないのである。」と判示した。 

この判例によれば，少数持分権者が共有物の全部を正当な権限によらすに占有してい

る場合には，他の共有者は，たとえその持分権の価格の合計が半数を超えるときであっ

ても（このときの他の共有者を「多数持分権者」という。），当然には少数持分権者に共

有物全部の返還を求めることができないということになる。多数持分権者は，返還を求

めるために，その返還を求める理由を主張立証しなければならない。 

なぜならば，他の共有者は自分の持分権を侵害されているが，たとえ多数持分権者で

あってもそれだけでは共有物全部の使用収益を独占する権原を有しないので，共有物全

部の返還を命ずると，少数持分権者の持分割合に応じた使用収益を妨げる（少数持分権

者の持分権を侵害する）結果となってしまうからである。 

  Ⅱ 共有者の一部の者から占有を承認された第三者に対する請求 

最判昭和63年５月20日判時1277号 116頁は，「共有者の一部の者から共有者の協議

に基づかないで共有物を占有使用することを承認された第三者は，その者の占有を承認

しなかった者に対して共有物を排他的に占有する権原を主張することはできないが，現

にする占有がこれを承認した共有者の持分に基づくものと認められる限度で共有物を

占有使用する権原を有するので，第三者の占有使用を承認しなかった共有者は右第三者

に対して当然には共有物の明渡しを請求することはできないと解するのが相当である。」

と判示した。 

つまり，第三者が少数持分権者から承認を得て共有物全部を占有している場合にも，

Ⅰの少数持分権者に対する請求の場合と同様に扱われるというわけである。なぜならば，

この場合の第三者は，承認を与えた共有者の権利に基づいて占有していると言えるから

である。 

 ㋒ 本問へのあてはめ 

Ｉは，乙建物の持分権者のＦからＦＩ賃貸という占有権原の設定を受けているので当然

にはＧの請求は認められないと反論することが考えられるが，この反論は認められる。 
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なぜならば，共有者の一部の者から共有者の協議に基づかずに共有物を占有することを

承認された第三者は，占有を承認しなかった共有者に対して共有物を排他的に占有する権

原を主張できないが，現にする占有が承認した共有者の持分に基づくものと認められる限

度で共有物を占有する権原を有するからである。 

 

 

 

【参考文献等】 

1. 道垣内弘人著「担保物権法（第４版）」有斐閣 2017/6/1 

2. 佐久間毅著「民法の基礎２物権（第２版）」有斐閣 2019/3/30 

3. 潮見佳男著「詳解相続法」弘文堂 2018/12/30 

4. 最判平成17年３月10日民集59巻２号356頁 

5. 最判昭和63年５月20日判時1277号 116頁 

 

 

 

以 上  

 

 

 

 

2019 年 12月 1日 

担当：弁護士 伊奈達也 
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2019 年 12 月 1 日開催 物権法 担保物権法 

 

最優秀答案 
回答者 KM 38 点 

 
第１ 設問１ 

１．ＡのＤに対する直接自己に乙建物を明渡す請求の根拠は，抵当権（３６９条）

である。 

そして，抵当権も物権である以上，抵当権に基づく妨害排除請求も認めら

れ得る，また，かかる請求が認められるためには妨害状態が生じている必要

があるところ，ＤはＣＤ間で転貸借契約を結んでおり，占有権原に基づいて

いる。 

そこで，占有権原に基づいている者に対して，抵当権に基づく妨害排除請

求として，抵当不動産の明渡しを求めることができるかが問題となる。 

ア まず，抵当権者は，非占有担保権者であるため，所有者の使用収益に干

渉することはできない。 

もっとも，抵当権設定者は，抵当権設定契約の内容から，通常，抵当

不動産を使用・収益をするに当たり，抵当不動産を適切に維持・管理す

ることが予定されている。そうすると，抵当権の実行としての競売手続

を妨害する占有権原の設定は許されないというべきである。 

そこで，①設定者に，抵当権の実行としての競売手続を妨害する意図

があり，②占有により抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ，抵当権

者の，優先弁済権の行使が困難となる場合には，当該占有者に対し抵当

目的物の明渡を求めることができると解する。 

イ 本件では，Ｂは，まずＡの承諾を受けずにＣとの間でＢＣ間賃貸をして

いるところ，設定者たるＢに競売手続を妨害する意図がある。 

そして，Ｄは，Ｃから転借しているものであるが，Ｃ及Ｄの代表取締

役は，ともにＥであり，ＤはＣと同視できる。そして，Ｂは，Ｄの取締

役であることから，ＢとＥとの間には，同僚関係等，特殊の関係が存在

する。そうすると，ＤにもＢ同様の意図があるといえる。 

また，Ｄが，乙建物の２階部分を改装し，Ｄの従業員が寝泊まりする

場所としていることで，競売による，売却先がみあたらないため，Ａの
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優先弁済権の行使が困難となっているといえる。 

ウ．よって，Ａは，占有者Ｄに対し，建物を明渡すことを請求できる。 

エ．さらに，このような状況では，Ｂによる，抵当不動産の適切な維持・管

理は期待できないためＡは直接自己に明渡すことを求めることができる。 

オ．したがって，Ａの上記請求は認められる。 

 

 
第２ 設問２ 

１．ＧのＩに対する乙建物の明渡しの請求は，所有権（２０６条）を根拠にして

いる。まず，Ｂの死亡により，子であるＧは，Ｂの乙建物所有を相続（８９６，

８８７条１項）する。そして，かかる，乙建物を，Ｉが占有している以上，

上記請求が認められるのが願いである。 

（１）これに対しＩは，自己の占有は，ＦＩ間賃貸によって，しているものであ

るので，自己の占有は，占有権原たる，賃借権（６０１条）に基づいている

と反論することが考えられる。では，かかる，ＦＩ間賃貸は，有効といえる

か。 

ア．本件では，Ｇ以外にも，Ｂの子にはＦも存在し，乙建物所有権は，それ

ぞれ２分の１を持分として，それぞれ共有に属しているといえる。（９００

条，２４９条）。そして，賃借権の設定は，管理事項（２５２条）にあた

るといえ，Ｆの持分権は２分の１である以上，過半数によって決定され

たとはいえない。 

そうすると，本件契約は，Ｇの承諾を得ていない以上，無効といえる。 

イ．もっとも，Ｆも，持分権に基づいて，持分に応じた使用収益はできる

（２４９条）ところ，Ｆの使用収益は，その全部が違法といえない。そ

して，Ｇの自己への明渡しは，全部の使用収益を求めるものなので当然

認められない。よって，Ｇが明渡しを求める理由を立証した場合に限り，

明渡しの請求をすることができると解する。 

ウ．したがって，上記場合に限り，Ｇの上記請求は，認められる。 

以 上  
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採点講評 

（2019 年 12 月 1 日 物権法 担保物権法） 

 

 

第１ 全体的な採点実感等 

 

昨年も指摘したことであるが，そもそも民法の基本的な知識が身についていない，

勉強すらできていない受講生が多いのではないかという印象を受けた。 

まず，今回大きなテーマとした抵当権に基づく妨害排除請求は，どんな担保物権の

基本書，参考書にも載っている典型的な論点であり，抵当権について勉強していれば

必ず学ぶ事項である。抵当権に基づく妨害排除請求が認められるか否かが問題となっ

た最高裁判例も存在し，判例百選にも掲載されている。それにもかかわらず，多くの

受講生が，抵当権に基づく妨害排除請求という言葉すら指摘できていないのは，非常

に残念であった。 

また，今回もう１つの大きなテーマである共有についても，理解が進んでいないと

いう印象を受けた。共有持分権ないし持分権という言葉すら出てこない答案が散見さ

れた。また，相続により共有関係になっていると指摘できているにもかかわらず，共

有持分権や持分権ではなく「所有権」に基づいて請求するという記載をしている答案

も散見された。さらに，共有物の保存行為，管理行為，処分行為といった基本的な知

識も理解していないのではないかと思われるような答案も散見された。 

予備試験，ひいては司法試験に合格するためには，何よりも基本的な知識を正確に

理解し，きちんと使いこなせるようになることが大切である。法学部１年生，２年生

の受講生もいると聞いているが，初学者の方々は，まずは腰を据えてじっくりと民法

の勉強をしてもらいたい。また，ある程度民法の勉強が進んでいる方々は，自分の理

解が浅いものになっていないか，もう一度よく復習をしてもらいたい。 

民法の答案では，①まず当事者が何を実現したいのか（お金を返してもらいたい，

土地や建物を明け渡してもらいたい，受けた損害を賠償してもらいたい等）という生

の希望を把握することが大切である。次に，②その希望を実現するためには，どのよ

うな権利（＝法律効果）が発生すればよいかを考える。その後，③その権利を発生さ

せるためにはどのような要件（＝法律要件）が必要かを整理する。④整理後，ある要

件について解釈が必要な場合には，その解釈を示す（＝判断枠組みまたは規範の定立）。

その上で，⑤問題文中の事実関係からその要件を満たすかどうかを論じることになる。

⑤の際には，なぜその事実がある要件や判断枠組みないし規範に該当するのか，適切

に事実を評価して説明する必要がある。普段の民法の勉強においても，以上の答案の

書き方を踏まえた上で基本書や判例等を読むと，理解が深まると思われる。 
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第２ 各設問について 

 

（１）設問１ 

ア 設問１では，Ｄに乙建物から出て行ってもらうというＡの生の希望を実現す

るためには，どのような権利が発生すればよいかを考えることが重要である。

本問で指摘すべき権利は，ＡのＤに対する抵当権に基づく妨害排除請求権であ

る。ほとんどの受講生が，この抵当権に基づく妨害排除請求権を指摘すらでき

ていなかった。 

ＡのＤに対する抵当権に基づく妨害排除請求権ではなく，乙建物はＡが所有

していると考えて，ＡのＤに対する所有権に基づく返還請求権としての建物明

渡請求権を指摘している答案もあった。このように考えた受講生は，完成した

請負目的物の所有権が誰に帰属するかという点に関し，誰が材料を準備したか，

代金が支払われているかといった事情を考慮して，加工法理と類似の考え方に

より決することについてある程度勉強していたのだと思われる。確かに，その

ような発想をすること自体は間違いではない。しかし，仮にＡが乙建物の所有

者であるなら，Ａは乙建物の抵当権者になれないはずである。ある不動産の所

有者であり抵当権者であるということはあり得ないのではないか（後発的に同

一物について所有権及び他の物権が同一人に帰属したときは，混同（民法１７

９条１項）により消滅する。）。Ｂが乙建物を所有しているからこそ，ＡのＢに

対する請負残代金を担保するために，Ａを抵当権者として抵当権を設定するこ

とができたのではないか。以上を考慮すれば，Ａが乙建物を所有しているとは

考えられず，Ｂが乙建物を所有していると考えるべきであることは分かるはず

である。 

また，Ｂが乙建物を所有しておりＡが乙建物の抵当権者であると考えるとこ

ろまではよかったが，ＡがＢのＤに対する所有権に基づく返還請求権としての

建物明渡請求権を代位行使すると考えてしまった答案もあった。本問では，ＢＣ間

賃貸，ＣＤ間転貸が有効に締結されているため，ＢがＤに対して所有権に基づ

いて乙建物の明渡しを請求しても認められない。以上の点を考慮すれば，代位

行使という法律構成を選択しえないことは容易にわかるはずである。 

ちなみに，抵当権に基づく妨害排除請求という構成をとっていない答案には，

容赦なく厳しい評価をした。それは，いかなる権利を発生させればよいかとい

う出発点を誤ると，そのあとの記載がすべて的外れになることについてきちん

と認識してほしかったからである。権利が定まるとその権利を発生させるため

の要件が定まり，要件が定まるとその要件に該当する事実が決まるというよう

に，民法を含めた法律の思考はすべて論理的に関連している。そのような関連

性があるからこそ，出発点である権利の選択は絶対に誤ってはいけないのであ

る。 
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イ 次に，乙建物をＢではなく直接Ａに明け渡すことについてきちんと触れられ

ている答案も少数であった。 

問題文中の事実関係からして，Ｂに乙建物を明け渡しても再び同じような賃

貸，転貸が繰り返される危険があることは十分に理解できるはずである。わざ

わざ問題文にも「直接Ａへ乙建物を明け渡す」と明記したのであるから，その

点についても検討してほしかった。 

 

ウ なお，出題者がこの問題を出題したのは，「原理原則から考えると認められな

いようにも思えるが，その権利の本質や具体的な事実関係から考えると例外的

に認められてもいいのではないか。」という，法律を学ぶにあたって極めて重要

な考え方（原則－例外の考え方）が身についているかどうか確認することがで

きるからである。残念ながら，そのような考え方に基づいて論述することがで

きている答案は少数であった。一方で，そのような考え方に基づいて論述して

いる答案には，高い評価をつけた。 

 

（２）設問２ 

ア 多くの受講生が，Ｂが死亡したことにより相続が発生したことに気づき，遺

産分割も未了であるからＦとＧが相続により乙建物を共有することになったこ

とについて論じることができていた。しかし，相続法の条文に言及しつつ丁寧

に説明できていた答案は少数であった。その一方で，相続について全く触れら

れていない答案も散見された。 

受講生の多くは，まだ相続法の勉強まで手が回っていないのだと思われるが，

相続法は択一でも頻出分野であり，論文でも出題されることがある重要な分野

である。ぜひ，これを機会に，相続法についても勉強を深めてもらいたい。 

 

イ 次に，設問２では，設問１と同様に，Ｉに乙建物から出て行ってもらうとい

うＧの希望を実現するためには，どのような権利の発生が認められればよいか

を考えることが重要である。本問で指摘すべき権利は，共有持分権ないし持分

権に基づく返還請求権としての乙建物明渡請求権である。やはり，設問２でも，

ほとんどの受講生が共有持分権ないし持分権に基づく返還請求権としての乙建

物明渡請求権を指摘することすらできていなかった。 

乙建物は相続によりＦとＧの共有になっているにもかかわらず，Ｇの「所有

権」に基づく返還請求権と指摘する答案が散見された。確かに，共有は数人が

共同して１個の所有権を有する状態であって，共有者は物を分割してその一部

を所有するのではなく，各共有者は物の全部について所有権を有し，他の共有

者の同一の権利によって減縮されるにすぎないという考え方もある（判例はこ

のように考えているようである。）。そうすると，「所有権」と表記すること自体

は，あながち間違いではないかもしれない。しかし，単に「所有権」と表記す

ると，共有関係がない単独所有の場合と混同されかねない。そこで，共有持分

権ないし持分権という用語が使用されているのである。共有持分権ないし持分
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権の性質が所有権であるとしても，混同を避けるために書き分けるというのは，

正確に伝えることを重んじる法曹にとって重要なことである。 

 

ウ また，設問２では，Ｉの反論を考える必要がある。ここでも，乙建物から出

ていきたくないというＩの生の希望を実現するにはどのような権利の発生が認

められればよいかを考えればよい。 

まず考えられるのは，ＦＩ間賃貸に基づく乙建物の賃借権である。仮にＦが

単独で乙建物を所有しているのであれば，ＦＩ間賃貸に基づいて有効な賃借権

が発生する。しかし，本問では，乙建物をＦＧが２分の１ずつの割合で共有し

ていることから，Ｆが単独で行ったＦＩ間賃貸が有効な賃貸借契約といえるの

かが問題となる。ここでは，共有物の保存（民法２５２条ただし書），管理（同

条本文），変更（同法２５１条）に関する正確な理解が必要になる。詳しくは解

説に譲るが，ここではＦＩ間賃貸は管理行為に該当し，持分価格の過半数の同

意がないのでＦＩ間賃貸は有効ではなく，ＦＩ間賃貸に基づいて有効な乙建物

の賃借権は発生しないと説明しなければならない。 

次に考えるべきなのは，ＦＩ間賃貸により有効な乙建物の賃借権が発生しな

いとしても，Ｉの占有はＦとの契約に基づくのであるから，直ちにＧの共有持

分権ないし持分権に基づく明渡請求を認めてよいのかという点である。ここで

は，Ｇの請求を認めるとＦの持分権が侵害され，Ｇの請求を認めないとＧの持

分権が侵害されてしまうという状況をどのように解決すべきかという点を検討

しなければならない。こちらも詳しくは解説に譲るが，この点に関する最高裁

判例が存在するので，その最高裁判例を踏まえた解答が必要になる。 

 

エ 以上のとおり，共有は，単独所有の場合とは異なる考慮が必要になる。基本

的な考え方は単独所有の場合と共通するが，複数人で一つの物を所有していれ

ば，当然その物の使用に関する考え方の違いなどから争いが生じうる。実務で

は，相続が絡んで共有関係になっている不動産など珍しくなく，その解決にあ

たっては共有に関する正確な理解が不可欠である。解説にも記載したが，民事

訴訟法の共同訴訟について理解するためにも共有に関する理解は不可欠である。

これを機に，共有についても理解を深めてもらいたい。 

 

 

第３ 今後の勉強について 

 

民法は，私法の基本法であり，その考え方は様々な法律を理解する上で重要となる。

財産権に関する民法の規律を理解していなければ刑法の財産犯は理解できないし，民

法で定められた権利を実現する過程を規律する民事訴訟法も理解できない。正直，民

法が不得意な人は，予備試験にも司法試験にも合格することは難しいのではないかと

思われる。 
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確かに，民法は範囲が膨大であり，一朝一夕に理解できるものではない。そのため，

いくら勉強してもいつまでたっても論文が書けるようにならない，どのように勉強し

たらいいかわからないと途方に暮れることもある。出題者も，受験生時代には同じ思

いを抱いていた。しかし，そうであるからといって，勉強をおろそかにすればいつま

でたっても民法はできるようにならない。そう考えて，出題者は，民法は毎日勉強し

ていた。先が見えないようであるが，毎日コツコツと勉強を続けるしかない。その積み

重ねを厭わない姿勢こそ，法曹になるために最も重要な資質の一つではないだろうか。 

もちろん，自分で勉強を続けていれば，壁にぶつかることもある。そのようなとき

には，大学の民法の先生や，我々弁護士，直近の合格者に質問してもらいたい。 
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