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担保物権法担保物権法担保物権法担保物権法

第７回講義 抵当権の実行と共同抵当第７回講義 抵当権の実行と共同抵当第７回講義 抵当権の実行と共同抵当第７回講義 抵当権の実行と共同抵当
2000/11/22

松岡 久和

（教科書230～259頁、228～229頁）【抵当権の実行】【抵当権の実行】【抵当権の実行】【抵当権の実行】

①被担保債権がすでに消滅している場合には、抵当権設定者はどのような手Ｑ17Ｑ17Ｑ17Ｑ17
段で抵当権の実行を阻止できるか。
②第三者の所有物にその者に無断で抵当権が設定され、第三者が知らない間に実行

、 。されてしまった場合 第三者・買受人・配当受領債権者・債務者の関係はどうなるか
③設定者が倒産した場合は抵当権はどうなるか。

１ 実行手続の概要１ 実行手続の概要１ 実行手続の概要１ 実行手続の概要
★抵当直 流特約の有効性（372条→349条参照）とそれへの疑問

じきながれ

・実行手続の概要（教科書232頁参照）
①競売申立・ →②現況調査・評価・ の決定・債権届の催告差押 配当要求の終期差押 配当要求の終期差押 配当要求の終期差押 配当要求の終期
→③ ・ の作成・売却日時や場所の公告・期間 など最低売却価格の決定 物件明細書 入札最低売却価格の決定 物件明細書 入札最低売却価格の決定 物件明細書 入札最低売却価格の決定 物件明細書 入札
・ ・代金納付→④弁済金交付または 手続売却許可決定 配当売却許可決定 配当売却許可決定 配当売却許可決定 配当

２ 実行妨害とそれに対する手続法上の対処手段２ 実行妨害とそれに対する手続法上の対処手段２ 実行妨害とそれに対する手続法上の対処手段２ 実行妨害とそれに対する手続法上の対処手段
・実行妨害：詐害的な短期賃貸借設定、不法占拠、過大な留置権、建物築造（233頁 。）
・対処手段 ①民事保全法24条による占有移転禁止の保全処分（今後活用可能か？）
②民事執行法による保全処分（平成8年改正による）

 （民執55条）売却のための保全処分売却のための保全処分売却のための保全処分売却のための保全処分
 （187条の2）競売開始決定前の保全処分競売開始決定前の保全処分競売開始決定前の保全処分競売開始決定前の保全処分
 （68条の2）買受申出をした差押債権者のための保全処分買受申出をした差押債権者のための保全処分買受申出をした差押債権者のための保全処分買受申出をした差押債権者のための保全処分
 （77条）買受人のための保全処分買受人のための保全処分買受人のための保全処分買受人のための保全処分

３ 競売申立に関する諸問題３ 競売申立に関する諸問題３ 競売申立に関する諸問題３ 競売申立に関する諸問題
・申立要件：担保権の存在、被担保債権の存在、弁済期の到来（民執181条）
：法定文書による迅速処理が原則。添付書類については教科書242頁。

・申立取下げが可能な段階では、任意売却による債権の弁済が可能。
、 。・第三取得者は取得価格が債権全額を下回る場合 全部の抵当権抹消には滌除を要する

・借地上建物の競売の場合には、地代等の第三者弁済による借地権確保が必要なことが
多い。差押債権者の求償権確保（民執56条・9条 。）

４ 競売開始決定に関する諸問題４ 競売開始決定に関する諸問題４ 競売開始決定に関する諸問題４ 競売開始決定に関する諸問題
、 （ ）。・差押の処分禁止効は だが 当該手続に関与する全債権者に及ぶ相対効 手続相対効相対効 手続相対効相対効 手続相対効相対効 手続相対効

・不服申立： （＋執行停止の裁判）か通常の訴訟手続－審理の難易による。執行異議執行異議執行異議執行異議
・二重開始決定を得ておく意義－先行手続の取下げ・取消等に備える。

５ 売却準備手続の諸問題５ 売却準備手続の諸問題５ 売却準備手続の諸問題５ 売却準備手続の諸問題
★超過売却不可の原則・一括競売（債務者の同意が必要 。）
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６ 引受主義と消除主義６ 引受主義と消除主義６ 引受主義と消除主義６ 引受主義と消除主義
・原則として 。一番抵当権より先順位の賃借権や仮登記上の権利（仮登記担保消除主義消除主義消除主義消除主義
を除く ・短期賃借権・留置権・最先順位の占有質権のみが消滅しない。）

７ 売却手続・配当手続とその後の諸問題７ 売却手続・配当手続とその後の諸問題７ 売却手続・配当手続とその後の諸問題７ 売却手続・配当手続とその後の諸問題
－無剰余の場合、剰余の証明か買受等の保証をしないと手続が無駄。★剰余主義原則★剰余主義原則★剰余主義原則★剰余主義原則

・競売手続の停止・取消、売却許可・不許可の決定、次順位買受制度
★ 。抵当権不存在の場合も買受人の所有権は保障される（民執代金納付時の所有権移転代金納付時の所有権移転代金納付時の所有権移転代金納付時の所有権移転
184条 。ただし、手続保障が前提（最判平5年12月17日民集47巻10号5508頁 ※教科）
書255頁の判決の日付は誤植です 。）

★買受人は設定者から代金の返還を求めうるほか、設定者が無資力の場合には、配当受
領債権者からも代金の返還を求めうる（民568条 。）

・借地権付建物の買受人は、賃借権譲渡につき、地主の承諾かこれに代わる裁判を求め
る必要がある（借地借家法20条 。賃借権不存在なら568条類推適用される（最判平8）
年1月26日民集50巻1号155頁 。）

・配当受領債権の有無や額の争いは によるが、配当異議訴訟を行わなかっ配当異議訴訟配当異議訴訟配当異議訴訟配当異議訴訟
た抵当権者も、後に順位に反する配当を受けた者に不当利得の返還を求めることがで
きる（最判平3年3月22日民集45巻3号322頁 。一般債権者の不当利得請求は否定され）
る（最判平10年3月26日民集五二巻2号513頁 。）

・不動産引渡命令（民執83条）－平成8年改正で引渡命令の相手方を拡大して強化。
（教科書228～229頁）８ 倒産手続と抵当権８ 倒産手続と抵当権８ 倒産手続と抵当権８ 倒産手続と抵当権

・破産の場合：破産手続に関係なく抵当権を実行できる（ 。破92・95条）別除権別除権別除権別除権
もっとも、不足額については破産債権として権利行使ができるが（破96
条・97条 、そのためには債権届出期間前に抵当権を実行して不足額を）
確定する必要がある。

・会社更生の場合： として優先順位が保障されるが（会更123条・228条1項1更生担保権更生担保権更生担保権更生担保権
号 、会社の再建のために、その実行は更生計画により制限を受ける。）

・民事再生の場合：破産同様、別除権となる（民再53条 。しかし、①再生債務者の再）
生のために、担保権実行の中止が命じられる場合がある（民再31条 、）
②事業の継続に欠くことができない財産については、再生債務者等がそ

担保権消担保権消担保権消担保権消の上の担保権を裁判所の許可を得て消滅させることができる（
、民再148条 。一方、担保されない債権の部分に関しては、滅請求制度滅請求制度滅請求制度滅請求制度 ）

再生債権者として最初から手続参加ができ（民再88条・94条2項・182
条 、再生計画の作成前に不足額が確定していることを要しない（民再）
160条 。）
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（教科書223～229頁）【共同抵当】【共同抵当】【共同抵当】【共同抵当】

①共同抵当とはどういうもので、なぜ用いられるのか。Ｑ18Ｑ18Ｑ18Ｑ18
②共同抵当の場合、公平な配当をもたらすための準則はどういうものか。抵当権設
定者が誰と誰なのか場合を分けて考えてみよう。

１ 共同抵当の用いられる理由１ 共同抵当の用いられる理由１ 共同抵当の用いられる理由１ 共同抵当の用いられる理由
①土地と建物の一括把握、②担保価値の集積、③危険分散
★後順位抵当権者の利益をどのように保護するかが課題。

２ 共同抵当の目的不動産が設定時にすべて債務者の所有に属していた場合および双方とも２ 共同抵当の目的不動産が設定時にすべて債務者の所有に属していた場合および双方とも２ 共同抵当の目的不動産が設定時にすべて債務者の所有に属していた場合および双方とも２ 共同抵当の目的不動産が設定時にすべて債務者の所有に属していた場合および双方とも

百選Ⅰ91事件物上保証人の所有であった場合物上保証人の所有であった場合物上保証人の所有であった場合物上保証人の所有であった場合

・設定後に譲渡があっても基本的な考え方（ ）は変わらない。負担割付主義負担割付主義負担割付主義負担割付主義
① の場合：負担割付主義の原則（392条1項）同時配当同時配当同時配当同時配当
② の場合： によって負担割付主義の結果が確保される（392条2項 。異時配当 代位異時配当 代位異時配当 代位異時配当 代位 ）
これによって、不動産の担保価値の有効利用がはかられる。
ただし、代位には付記登記が必要（393条 。）

③一部の抵当権の放棄は後順位債権者に影響を与えない。
例 Ａが新宿物件の抵当権を放棄すると、渋谷物件の競売に際しては、割付額300
万円を越える優先権を後順位者に主張できない。 百選Ⅰ91事件

３ 共同抵当の目的不動産の全部または一部が物上保証人の所有に属していた場合３ 共同抵当の目的不動産の全部または一部が物上保証人の所有に属していた場合３ 共同抵当の目的不動産の全部または一部が物上保証人の所有に属していた場合３ 共同抵当の目的不動産の全部または一部が物上保証人の所有に属していた場合

・片方が債務者の所有である場合には、負担は最終的には債務者に帰すべきだから（物
上保証人には500条の弁済者代位が可能 、割付主義は適用されない。）
①同時配当の場合：債務者所有物件の代価から先に弁済に充てられる
②異時配当の場合：債務者所有の不動産の後順位抵当権者は392条2項の代位は不可。

物上保証人の不動産の後順位抵当権者は、物上保証人が法定代位
する抵当権に代位する（物上代位に類似 。百選Ⅰ88事件）

【設例１】 Ｓはから900万円を借用するに際して、自己所有の渋谷物件（換価時価800
万円相当）と新宿物件（換価時価1,600万円相当）に共同抵当権を設定した。その後、Ｓ
は渋谷物件に第二順位の抵当権を設定してから400万円を、また、新宿物件に第二順位
の抵当権を設定してから1,200万円を借り入れた。
同時配当の場合と異時配当の場合でどのように配当が行われるか（次頁の表 。）
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同 時 配 当 異時配当1( ) 異時配当2( )渋谷物件先実行 新宿物件先実行

渋谷物件 新宿物件 渋谷物件 新宿物件 新宿物件 渋谷物件

1  300万  600万  800万  100万  900万  300万第 順位配当
 400万

2  400万 1000万 1100万  700万  400万第 順位配当

他に債権者がいな 他に債権者がいな備 考 は無配
ければ に ければさらににS 100 当
万を交付 万を配当100

※異時配当の場合、・の第一順位の配当受領は392条2項の代位による。

【設例２】 Ｓはから900万円を借用するに際して、自己所有の渋谷物件（換価時価800
万円相当）と物上保証人Ｂ所有の新宿物件（換価時価1,600万円相当）に共同抵当権を設
定した。その後、Ｓは渋谷物件に第二順位の抵当権を設定してから400万円を、また、
Ｂは新宿物件に第二順位の抵当権を設定してから1,200万円を借り入れた。

同 時 配 当 異時配当1( ) 異時配当2( )渋谷物件先実行 新宿物件先実行

渋谷物件 新宿物件 渋谷物件 新宿物件 新宿物件 渋谷物件

1  800万  100万  800万  100万  900万  500万第 順位配当
Ｂ 300万

2 1200万 1200万  700万第 順位配当

備 考 は無配 は無配 392 2 は無配他に債権者がいな は 条 項
当 B 300 当 当ければ に による代位ができ

｡B 300万を交付 ない に
万を交付

※異時配当２の場合の渋谷物件の第一順位配当は、Ｂが500条によりの第一順位抵当権
に弁済者代位し、その中からが一種の物上代位によって500万をＢよりも優先して配
当を受ける。


