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民法総合３

第２回講義 抵当権と妨害排除
2005/04/15

CASE
１ 債権者代位権の本来型の基本事例

Ｘ は 万円の貸金債権αを、Ｘ は 万円の売掛代金債権βを相次いでＹに対して取得し1 2100 200
た。Ｙは、そのおよそ 年前にＺ にだまされて時価 万円する掛け軸を 万円で売ったが、4 200 201

代金 万円はすでに生活費などに使ってしまっており、現在、財産といえそうなものは、やは20
りおよそ 年前にＺ に対して商品を信用売買したときの代金債権のうち、未回収のまま放置し4 2

てある 万円の売買代金債権γしかないようである。120

２ 抵当権の侵害が問題となる事例

平成 年 月 日、Ｘ は、Ａに対して、弁済期を平成 年 月 日、利息年利 ％・遅延損害15 7 2 18 6 30 71

金年利 ％、利息は 等分して毎月月末払いとする約定で、 万円を貸し、Ａの夫Ｂが所有16 12 5000
しＡ・Ｂで共同使用していた居宅兼事務所の甲敷地と乙建物に共同抵当権の設定を受け、それ

ぞれに順位 番の抵当権設定登記を備えた。1
平成 年 月 日、Ｘ は、Ｂに対して、弁済期を平成 年 月 日、利息年利 ％・遅延損16 4 10 17 4 10 152

害金年利 ％、元利金一括返済という約定で、 万円を貸し、Ｂの所有する甲・乙に共同21.9 1000
抵当権の設定を受け、それぞれに順位 番の抵当権設定登記を備えた。さらにＸ は、同日、乙2 2

建物につき、被担保債権が債務不履行となることを停止条件とする停止条件付賃借権設定の仮

登記を備えた。

平成 年 月ごろ、Ａ・Ｂ夫婦の営んでいた事業が失敗して事実上倒産し、それ以後、Ａ・17 2
Ｂは行方がわからなくなったが、Ｘ に対するＡの 万円の債務の利息は、Ａの債務につき1 5000
連帯保証人となっていたＡの父Ｃが、約定どおり支払い続けている。

Ａ・Ｂ夫婦が行方不明となった直後から、甲・乙には、Ｙ社の占有物件である旨の立て札が

、 、 、 。立ち 玄関先には 高級外車数台が常時駐車されて 建物の中に入りづらい状態になっている

近所では、Ａ・Ｂ夫婦が事業に失敗して夜逃げし、街金Ｙに甲・乙をだまし取られたという噂

が立った。

【 】Keypoints
・債権者代位権の本来的適用の場合の要件（主張・立証責任を含む）と効果

・債権者代位権の「転用」としての抵当権者の代位請求の可否

・抵当権自体に基づく妨害排除請求等の要件と効果
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【 】Questions
( ) [ ]～［ ］は、 について問う。＊は時間の関係で省略するかもしれません。1 01 10 CASE１

[ ] 債権者代位権以外の手段で、Ｘらが自らの債権を回収したり、回収を確実にするには01
どのような方法があり、それらにはどのような難点があるか。

[ ] [ ]を参考に、債権者代位権が現在有している特有の意義を つ挙げなさい。02 01 4
[ ] Ｙは先日亡くなった資産家Ｐの息子であることが判明したが、ＰはＹを嫌って、すべ03

ての財産をＱに遺贈するとの遺言を行った。Ｘらは、ＹのＱに対する遺留分減殺請求権を代位

行使できるか。

[ ] Ｘ が を相手にＹの に対する売掛代金債権（のうち 万円）の支払いを求める04 1001 Ｚ Ｚ2 2

訴えを起こす場合、判例・通説によれば、何が請求原因事実か。

＊[ ] 条 項に規定されている被保全債権の弁済期の定めやその到来の有無、裁判上04-1 423 2
の代位か否か、保存行為か否かについては、主張・立証責任の構造をどのように考

えればよいか。

[ ] Ｙの無資力を不要だとする考え方は、どのような理由を挙げているか。通説から04-2
はどのような反論があるか。

＊[ ] 債務者Ｙが第三債務者 に対して権利を行使していないこと（判例・通説）と04-3 Ｚ2

いう要件については、主張・立証責任はどのように考えられるか。

[ ] たとえば、 がＸ のＹに対するα債権が不成立だとかすでに消滅していることの主05 Ｚ2 1

張・立証に成功すれば、Ｘ の に対する訴えは、どうなるか。 がＹの自分に対するγ債権1 Ｚ Ｚ2 2

が不成立だとかすでに消滅していることの主張・立証に成功した場合はどうか。

[ ] Ｘ の に対する[ ]の訴訟で、Ｚ は、Ｘ に対し、γ債権の基礎となる売買契約が虚06 041 1 1Ｚ2

偽表示であるとか、Ｙから商品を受領していないという主張ができるか。

[ ] Ｘ が に対して[ ]の訴訟を提起した場合、Ｘ やＹは、どういう対応を取ることが07 041 2Ｚ2

できるか。

、 、 、 。[ ] [ ]の訴訟で Ｘ は γ債権の存在につき主張・立証できず 敗訴判決が確定した08 04 1

この場合、この訴訟に参加もしておらず、Ｘ から訴訟告知も受けていなかったＹは、 に対1 Ｚ2

してあらためて支払い請求訴訟を起こすことができるか。

[ ] Ｘ が裁判外でγ債権の支払いを求めてきたので、 がＹに事情を問い合わせた。そ09 1 Ｚ2

こでＸ の代位権行使を知ったＹは、自分が からγ債権を取り立てようとした。 はいずれ1 Ｚ Ｚ2 2

に支払うべきか。

[ ] Ｘ が、Ｙの に対する債権を裁判外で代位行使して、 から 万円の支払いを受10 1202 Ｚ Ｚ2 2

けた場合、Ｘ は、Ｘ に対して、何らかの請求をすることができるか。1 2

( ) 以下は、 について問う。2 CASE２
[ ] 債権者代位権の「転用」一般の問題。11

[ ] 債権者代位権の「転用」が問題となった事例には、 ２以外にどのようなも11-1 CASE
のがあったか。

[ ] 上記の「転用」事例では債権者代位権の本来的適用とどこが異なるか。11-2
[ ] 「転用」に対して学説の評価はどういう点で分かれ 「転用」を是認する考え方11-3 、

は 「転用」に対してどのような歯止めを考えてきたか。、

[ ] 抵当権者が代位請求の形で妨害排除請求を行ってきたのはなぜか。言い換えれば、平12
成 年大法廷判決（必読判決①）以前には、代位請求のどこにメリットがあると考えられたの11
か。

、 、[ ] で代位請求を行おうとする場合 抵当権の被担保債権を被保全債権と考えると13 CASE2
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長所と短所はどこにあるか。

[ ] 必読判決①の構成によって代位請求を考えてみよう。14
[ ] 必読判決①によると被保全権利はどういうものと考えられるか。14-1
[ ] この被保全権利はどういう性格のものと考えられ、どういう問題点があるか。14-2
[ ] 所有者ＢがＹに対して妨害排除請求をする場合の要件事実は何か。14-3

[ ] 次の場合、Ｘらの抵当権は侵害されているといえるか。15
[ ] 平成 年 月 日現在、甲・乙不動産の時価が 万円程度と評価される場合15-1 17 4 1 8000
[ ] 甲・乙不動産の評価額は上に同じで、平成 年 月 日なら状況は変わるか。15-2 17 4 15
[ ] 平成 年 月 日現在、甲・乙不動産の時価が 万円程度と評価される場合15-3 17 4 15 4000

＊[ ] Ｘ は、賃借権もしくは停止条件付賃借権が侵害されたことを理由に、Ｙに明渡しを16 2

求めることができるか。

[ ] 甲・乙不動産の時価が 万円程度と評価されるとして、Ｘ は、Ｙに対して訴えを17 8000 2

提起し、自己に明け渡せと請求することができるか。この場合、請求原因事実は何か。

[ ] [ ]の妨害排除請求の訴えのほかに、Ｘ （もしくは場合によってＸ ）が採りうる法18 17 2 1

的な措置にはどういうものがあるか。

【 】Materials
Ａ（必読判例と文献）

・①最大判平成 年 月 日民集 巻 号 頁11 11 24 53 8 1899
・②最判平成 年 月 日平成 年(オ)第 号、平成 年（受）第 号事件（未公刊、最17 3 10 13 656 13 645

高裁ホームページに掲載）

・ ～ 頁もしくはその他の著者の『債権総論』あるいはコンメンタールの債権者代潮見116 133
位権の箇所。

・道垣内 ～ 頁もしくは『担保物権法』の教科書・体系書もしくはコンメンタールの抵176 183
当権侵害と保全処分の箇所。

Ｂ（判例の理解の参考となる解説・要件事実に関する簡単な整理）

・工藤祐巌・ （余裕があれば、生熊長幸・ 、田山輝明・ も参照）百Ⅱ 百Ⅱ 百Ⅱ10 11 12
84・松岡久和・①判決解説百Ⅰ

大江忠『ゼミナール要件事実２ （第一法規、 年） ～ 頁、 ～ 頁・ 』 2004 113 116 124 127
Ｃ（応用・発展的な検討の参考になるもの）

・松岡久和・①判決批評(上)～(下) 号 ～ 頁、 号 ～ 頁、 号 ～ 頁（とNBL681 6 13 682 36 41 683 37 44
りわけ(下)は代位請求の問題点に詳しく、派生的な問題についても言及している。これ

に基づく講演記録が にある。http://www.matsuoka.law.kyoto-u.ac.jp/research/Hypothek.htm
・ ～ 頁（代位訴訟の判決効や要件事実に関する見解の対立につき詳倉田『債権総論』157 179

しい）

※このうち法科大学院学習室にない大江氏と倉田氏の本については、該当箇所のコピーを法

科大学院事務室に１部用意しておきます。必要ならこれをコピーしてすぐに返してください。


