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１ 物権 

(1) 意義 

 物権とは、物を直接的・排他的に支配する権利をいう。直接的とは、他人の

行為を介しないということであり、排他的とは、当該物に対する支配は他者には

認められないことをいう。この点において、人に対する権利である債権と異なる。  

(2) 物権の性質 

ア 絶対性 

 物権は、絶対的な権利であるため、誰に対しても主張することができる。 

イ 排他性 

 物権は、排他的な権利であるため、同一物権上に互いに相容れない内容

の物権は成立しない。そのため、先に成立した物権が優先する。ただし、優

劣の判断基準は、対抗関係具備の順で決定する。 

２ 債権 

(1) 意義 

 債権とは、ある特定の者が他の特定の者に対して、特定の行為を請求するこ

とができる権利をいう。 

 債権者に対して、ある特定の行為をなすべき義務を債務という。債権を有す

る人を債権者といい、債務を負う人を債務者という。 

(2) 債権の性質 

ア 相対性 

 債権は、特定の者（債務者）に対してのみ主張することができる権利であり、

原則として、第三者に対しては、主張することができない。 

イ 非排他性 

 債権については、同一の人に対する同一の内容の債権が、複数成立する

ことが認められる。また、債権は、原則として、債務者以外の第三者に対して

は、主張することができない権利である。したがって、第三者の行為によって、

債権の実現が妨げられても、債権者は、第三者の妨害行為を排除すること

はできない。 
 
 
 
 
 
 

１ 物権と債権 
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 物権と債権の比較 
 

 物 権 債 権 

絶対性 
○ 

（すべての人に対して主張可） 

× 

（債務者に対してのみ主張可） 

排他性 ○ 
原則：× 

例外：○ 

登記請求権 ○ × 

不可侵性 ○ 

３ 留置権 

(1) 意義 

 留置権とは、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場合

に、その債権の弁済を受けるまでその物を留置することにより、債権の弁済を

強制する権利をいう（295条）。 

(2) 性質  

 留置権は、法定担保物権であり、付従性・随伴性・不可分性が認められるが、

優先弁済効は認められない。そのため、優先弁済効がある担保物権に認めら

れている物上代位性も認められないこととなる。  

(3) 成立要件  

① 留置権者が他人の物を占有していること  

 他人の物とは、被担保債権の債務者の所有物に限らず、第三者所有物で

もよい（最判昭47.11.16）。  

② 物に関して生じた債権であること（牽連性）  
 

 牽連性 
 

判例が肯定したもの 判例が否定したもの 

① 費用償還請求権  

賃借人が借りている建物に必要費・有益

費を加えた場合、費用のみならず建物全

体を留置できる（最判昭14.4.28）。  

② 建物買取請求権 

建物買取請求権に基づく代金債権を被

担保債権として、建物を留置し、その反

射的効果として土地も留置することが

できる（大判昭18.2.18）。 

③ 譲渡担保事例 

譲渡担保権設定者は、譲渡担保権の実行

として譲渡された不動産を取得した者

からの明渡請求に対し、譲渡担保権者に

対する清算金支払請求権を被担保債権

とする留置権を主張することができる

（最判平9.4.11）。 

 

① 造作買取請求権  

造作買取請求権に基づく代金債権を被

担保債権として建物を留置することは

できない（最判昭29.1.14）。 

② 敷金返還請求権  

敷金返還請求権を被担保債権として建

物を留置することはできない（最判昭

49.9.2）。 

③ 二重譲渡事例 

不動産が二重売買され、第二買主が先に

所有権移転登記を経由したため、第一買

主が所有権を取得できなくなったこと

により、売主に対し取得した履行不能に

よる損害賠償債権を被担保債権として

不動産を留置することはできない（最判

昭43.11.21） 

④ 他人物売買事案 

－図表－ 

－図表－ 
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 他人の物の売買による買主が、その物の

真の所有者から返還請求を受けた場合

に、売主の債務不履行に基づく損害賠償

債権を被担保債権として他人の物を留

置 す る こ と は で き な い （ 最 判 昭

51.6.17）。 

③ 留置権者の被担保債権が履行期にあること  

 留置権は物から生じた債権を担保するためのものなので、被担保債権が

弁済期に達していない以上成立させる必要はないからである。  

 なお、有益費償還請求について、裁判所が期限の利益を許与した場合

（196条２項）には、弁済期が到来していても占有者は留置権を失うことにな

る。  

④ 占有が不法行為によって始まったものではないこと 

 判例は、当初適法に有していた占有権限を後に失って、もはや占有すべ

き権利のないことを知りながら、他人の物を占有する場合も、本条２項が類

推適用されるとしている（大判大10.12.23）。 

(4) 効力  

 弁済を受けるまでは目的物を留置することができる（295条１項）。一部弁済の

場合には、全部が弁済されるまで目的物の全部を留置できる（不可分性 296

条）。また、目的物に果実が生じたときは、果実を収受して優先弁済に充てるこ

とができる（297条１項）。  

 訴訟において、原告からの物の引渡請求に対し、被告が抗弁として留置権を

主張した場合、原告敗訴判決ではなく、引換給付判決がなされる。 

４ 同時履行の抗弁権 

(1) 意義 

 同時履行の抗弁権とは、双務契約において、一方の当事者は、相手方がそ

の債務の履行をなすまで、自己の債務の履行を拒絶することができる権利を

いう（533条）。 

(2) 趣旨 

 双務契約における当事者間の公平を図るための制度 

(3) 要件 

① 同一の双務契約から生じた双方の債務が存在すること 

 当事者双方の債務が、同一の双務契約から生じたものではない場合であ

っても、当事者間の公平を図ることから、同時履行の抗弁権が認められる場

合がある。 
 

 同時履行の抗弁権の肯否 
 

認められるもの 認められないもの 

(1) 明文の規定のあるもの 

① 解除による原状回復義務（546条） 

① 弁済と債権証書の返還（487条） 

② 弁済と抵当権設定登記の抹消（大判明

－図表－ 



基本書フレームワーク講座 プレ講義  

 
４ 

② 負担付き贈与（553条） 

③ 売主の担保責任としての契約解除

（571条） 

④ 請負人の瑕疵修補義務と注文者の

代金支払義務（634条２条） 

(2) 解釈上問題になるもの 

⑤ 契約の無効・取消しにおける当事者

双方の返還義務（最判昭47.9.7） 

⑥ 弁済と受領証書の交付（大判昭

16.3.1） 

⑦ 建物買取請求権行使時の土地・建物

の引渡（登記）と建物代金支払（最判

昭35.9.20） 

⑧ 請負における目的物の引渡しと報

酬支払（大判大5.11.27） 

37.10.14） 

③ 賃貸借契約終了に伴う建物明渡義務と

敷金返還義務（最判昭49.9.2）。 

④ 造作買取請求権行使時の建物の明渡し

と造作代金支払（最判昭29.7.22） 

② 双方の債務の弁済期が到来していること 

③ 相手方が自己の債務の履行をせずに、他方の当事者に対して、履行 

を請求してきたこと 

 相手方が、その負担している債務の履行をした場合には、他方の当事者

には、同時履行の抗弁権は発生しない。 

(4) 効果 

 一方の当事者は、相手方がその債務の履行をなすまで、自己の債務の履行

を拒絶することができる。したがって、この間、自己の債務の履行をしなくても、

債務不履行（履行遅滞）責任を負わない。 

(5) 行使方法 

 同時履行の抗弁権は、裁判上でも、裁判外でも行使することができ、裁判上

で行使されたときは、判決は、引換給付判決となる。引換給付判決とは、原告

または第三者からの債務と引換えに、被告に対して給付を命ずる判決をいう。 

(6) 留置権と同時履行の抗弁権の比較 
 

 留置権と同時履行の抗弁権の比較 
 

 留置権 同時履行の抗弁権 

権利の性質 物権（担保物権） 
双務契約の効力 

（債権法上の権利） 

牽連関係 被担保債権と物との牽連関係 
双務契約における両債権の 

牽連関係 

効 力 第三者に対しても主張可 債務者に対してのみ主張可 

不可分性 ○（296条） × 

代担保請求 ○（301条） × 

引換給付判決 ○ ○ 

  

－図表－ 
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１ 不動産物権変動 

(1) 意義 

 民法は、「不動産に関する物権の得喪及び変更は、不動産登記法その他の

登記に関する法律の定めるところに従いその登記をしなければ、第三者に対

抗することができない」（177条）と規定している。 

 つまり、不動産物権変動を第三者に対抗するためには、一定の要件（対抗要

件）を備えていることが必要であり、その要件が登記となる。 

(2) 物権変動の時期 

 物権の設定及び移転は、当事者の意思表示のみによって、その効力を生ず

る（意思主義 176条）。したがって、他に登記や引渡しは必要ない。このように、

意思主義を貫くと、売買契約によって目的物を取得する場合、原則として、売

買契約と同時に、物権変動が生じることになる（最判昭33.6.20）。ただし、特約

で移転時期を変更することも可能である。 

(3) 第三者の範囲 

ア 意義 

 登記をしなければ対抗できない「第三者」とは、当事者もしくは包括承継人

以外の者であって、登記の欠缺を主張する正当な利益を有する者をいう（大

連判明41.12.15）。  

 「第三者」は、善意である必要がなく、悪意であっても、177条の「第三者」

に当たれば、登記をしなければ対抗できない。 

イ 第三者にあたらない者 

① 実質的無権利者  

 たとえば、所有者Ａの土地を、何ら権利もないＢが勝手にＢ名義の登記

をし、それをＣに売却した場合、無権利者からの譲受人Ｃが権利を取得す

ることはなく、Ａは登記がなくても実質的無権利者のＣに所有権を主張す

ることができる。  

② 不法行為者・不法占拠者  

 単なる不法占拠者や賃貸借契約終了後明渡しをしない元賃借人も不法

占拠者に当たる。  

③ 不動産登記法５条所定の者 

 詐欺または強迫によって登記申請を妨げた者をいう。  

１ 取 得 
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④ 転々譲渡の前主  

 たとえば、ＡからＢへ、ＢからＣへと所有権譲渡された場合、ＡとＢは当事

者の関係にあり、Ｃから見てＡは当事者に準じる地位にあるため、Ｃから

見てＡは第三者に当たらず、ＣはＡに登記なくして所有権の主張をするこ

とができる。  

⑤ 一般債権者  

 差押えをしていない一般債権者は、177条の第三者に当たらない。  

⑥ 背信的悪意者  

 177条の第三者には悪意者は含まれるが、単なる悪意を超えて、登記の

欠缺を主張することが信義に反するような者（背信的悪意者）は、登記が

なくても対抗することができる（背信的悪意者排除論）。 
 

（最判平 8.10.29） 

 所有者甲から乙が不動産を買い受け、その登記が未了の間に、丙が当該不動産

を甲から二重に買い受け、更に丙から転得者丁が買い受けて登記を完了した場合

に、たとい丙が背信的悪意者に当たるとしても、丁は、乙に対する関係で丁自身

が背信的悪意者と評価されるのでない限り、当該不動産の所有権取得をもって乙

に対抗することができるものと解するのが相当である。 

 けだし、丙が背信的悪意者であるがゆえに登記の欠缺を主張する正当な利益を

有する第三者に当たらないとされる場合であっても、乙は、丙が登記を経由した

権利を乙に対抗することができないことの反面として、登記なくして所有権取得

を丙に対抗することができるというにとどまり、甲丙間の売買自体の無効を来す

ものではなく、したがって、丁は無権利者から当該不動産を買い受けたことには

ならないのであって、また、背信的悪意者が正当な利益を有する第三者に当たら

ないとして民法 177 条の「第三者」から排除される所以は、第一譲受人の売買

等に遅れて不動産を取得し登記を経由した者が登記を経ていない第一譲受人に

対してその登記の欠缺を主張することがその取得の経緯等に照らし信義則に反

して許されないということにあるのであって、登記を経由した者がこの法理によ

って「第三者」から排除されるかどうかは、その者と第一譲受人との間で相対的

に判断されるべき事柄であるからである。 

(4) 登記を必要とする物権変動 

ア 取消しと登記  
 

 取消しと登記 
 

 取消前の第三者 取消後の第三者 

結 論 

Ｃが取消前に登場した第三者の場

合、Ｃは、善意であれば、登記を備

えていなくても、96条３項によっ

て保護される。 

Ｃが取消後に登場した第三者であ

る場合、Ｃは、Ａと対抗関係にある

ため、登記を備えていなければ保護

されない（177条）。 

理 由 

取消しの遡及効を制限して、善意の

第三者を保護するためである。 

取消しによって、復帰的物権変動が

起こり、Ｂを起点とする二重譲渡事

例と同じになるため、対抗関係とし

て処理することになる。 

判 
例 

－図表－ 
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イ 時効取得と登記  
 

 時効取得と登記 
 

 時効完成前の第三者 時効完成後の第三者 

結 論 

Ｃが、時効完成前に登場した第三者

である場合、Ｃは保護されない。 

 

Ｃが時効完成後に登場した第三者

である場合、ＣはＡと対抗関係にあ

るため、登記を備えていなければ保

護されない（177条）。 

なお、判例は、さらにその後、取得

時効に必要な期間の占有を継続す

れば、ＡはあらためてＣに対し取得

時効の主張ができるとする（最判昭

36.7.20）。 

もっとも、この場合に、Ａが登記な

くしてＣに時効取得を主張するた

めに占有開始時を自己の意思によ

って変更することはできないとし

ている（最判昭35.7.27）。 

理 由 

Ａが時効完成した際の所有者はＣ

であり、Ｃは当事者であるから、Ａ

は、Ｃに対して登記なくして時効取

得 の 主 張 が で き る （ 最 判 昭

41.11.22）。 

この場合、あたかもＢからＡ、Ｂか

らＣへの二重譲渡があった場合と

同視できるので、ＡＣ間は、対抗関

係 と し て 処 理 さ れ る （ 最 判 昭

33.8.28）。 

ウ 解除と登記  
 

 解除と登記 
 

 解除前の第三者 解除後の第三者 

結 論 

Ｃが解除前に登場した第三者であ

る場合、Ｃは、545条１項但書によ

って保護される。この場合、Ｃの善

意悪意は問わない。債務不履行があ

ったとしても、それによって当然解

除されるわけではないので、これを

知っていた（悪意）であっても保護

すべきだからである。  

もっとも、第三者には、権利保護資

格要件としての登記（判例は、対抗

要件としての登記）が必要となる。 

Ｃが解除後に登場した第三者であ

る場合、Ｃは、Ａと対抗関係にある

ため、登記を備えていなければ保護

されない（177条）。 

理 由 

解除の遡及効を制限して、第三者を

保護するためである。 

解除の遡及効を制限した545条1項

の規定は法的擬制にすぎず、実質的

には、復帰的物権変動と同視しうる

のであるから、対抗関係として処理

することになる。 

 

 

 

－図表－ 

－図表－ 
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エ 相続と登記 
 

 相続と登記 
 

 共同相続と登記 
遺産分割と登記 

相続放棄と登記 
遺産分割前 遺産分割後 

【ＣＡＳＥ】 

Ａが死亡し、Ｂ

とＣが共同相続

したところ、Ｂ

が勝手に相続財

産の土地につき

単独相続の登記

をし、この土地

をＤに譲り渡し

てしまった。 

 

Ａが死亡し、Ｂ

とＣが共同相続

した場合、遺産

分割協議をする

前にＢが自己の

持分をＤに売却

した。その後、遺

産分割協議によ

り、当該土地が

Ｃの単独相続と

なった。 

Ａが死亡し、Ｂ

とＣが共同相続

した後、遺産分

割協議により、

当該土地が、Ｃ

の単独所有とな

った。しかし、Ｂ

は、Ｃに登記を

移す前に、Ｄに

自己の持分を売

却した。 

Ａが死亡してＢ

Ｃが共同相続し

た後、Ｂが相続

を放棄したが、

その登記をする

前にＢの債権者

ＤがＢの持分を

差し押さえた。 

 

結 論 

Ｃは、登記なく

してＤに対し、

自己の持分を主

張することがで

き る （ 最 判 昭

38.2.22）。 

Ｃは、登記なく

して、他人（Ｂ）

の持分を主張す

ることができな

い。 

ＤとＣは対抗関

係となり、Ｄは

登 記 を 経 な い

と、自己の所有

権を、Ｃに対抗

できない（最判

昭46.1.26）。 

ＣはＤに対し、

登記なくして所

有権を主張でき

る （ 最 判 昭

42.1.20）。 

理 由 

Ｂの登記はＣの

持分については

無 権 利 者 で あ

り、登記に公信

力がない以上保

護されるわけで

はないからであ

る。 

民法909条但書

は、遡及効を制

限することによ

り、遺産分割前

の第三者を保護

しているからで

ある。 

第三者との関係

においては、遺

産分割時に新た

な権利変動が生

じたのと実質的

に同視でき、Ｂ

を起点とする二

重譲渡と構成し

うるから、Ｄと

Ｃは対抗関係と

なる。 

相続放棄には遡

及効があるため

（939条）、これ

により、Ｂはは

じめから相続人

ではなかったこ

ととなり、Ｄの

差押えは無意味

となるからであ

る。 

 

（最判平 14.6.10） 

 「相続させる」趣旨の遺言による権利の移転は、法定相続分又は指定相続分の

相続の場合と本質において異なるところはなく、法定相続分又は指定相続分の相

続による不動産の権利の取得については、登記なくしてその権利を第三者に対抗

することができ、相続人は、遺言によって取得した共有持分権を、登記なくして、

他の相続人の債権者に対抗することができる。 

(5) 不動産物権変動と第三者保護（94条２項の類推適用） 

ア 意義 

 94条２項の類推適用とは、94条２項の虚偽の意思表示、通謀がなくても、

虚偽の外観の作出につき権利者に帰責性がある場合に、虚偽の外観を信

－図表－ 

判 
例 
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用して取引をした第三者を保護し、もって取引の安全を図る制度のことをい

う（権利外観法理 最判昭45.9.22）。 

イ 要件 

① 虚偽の外観の存在 

② 真の権利者の帰責性 
 

（最判昭 45.9.22） 

 不実の所有権移転登記の経由が所有者の不知の間に他人の専断によってされ

た場合でも、所有者が右不実の登記のされていることを知りながら、これを存続

せしめることを明示又は黙示に承認していたときは、右94条２項を類推適用し、

所有者は、その後当該不動産について法律上利害関係を有するに至った善意の第

三者に対して、登記名義人が所有権を取得していないことを対抗することはでき

ない。 

③ 第三者の善意 
 

 第三者の善意 
 

 意思外形対応型 意思外形非対応型 

事 案 

不実の登記という外形作出について

の真の権利者の意思と、作出された

外形とが対応する事案 

真の権利者が作出しようとした外形

とは異なる外形が他人の行為により

作出された事案 

判 例 

94条２項を類推適用して、善意の第

三者を保護（最判昭45.9.22）。 

94条２項・110条を類推適用して、善

意無過失の第三者を保護（最判平

18.2.23）。 

ウ 効果 

 善意の第三者に対して、無効を対抗することができなくなる。 

２ 動産物権変動 

(1) 意義 

 民法は、「動産に関する物権の譲渡は、その動産の引渡しがなければ、第三

者に対抗することができない」（178条）と規定している。 

 つまり、動産物権変動を第三者に対抗するためには、一定の要件（対抗要件）

を備えていることが必要であり、その要件が「引渡し」となる。「引渡し」とは、占

有の移転のことをいう。 

 もっとも、178条の「引渡し」の中には、現実の引渡しの他に、観念的な引渡し

も含まれるため、動産取引においては、この後で学習する即時取得の制度

（192条）が、実際的には重要な機能を営んでいる。 

(2) 引渡し 

 引渡しの方法としては、①現実の引渡し、②簡易の引渡し、③占有改定、④

指図による占有移転の４つの方法がある。 

① 現実の引渡し 

判 
例 

－図表－ 
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 現実の引渡しとは、たとえば、ＡがＢに時計を売却し、現実に時計を引き渡

すことをいう（182条１項）。 

② 簡易の引渡し 

 簡易の引渡しとは、たとえば、ＡがＢに時計を貸していたところ、Ｂが時計を

買い取った場合、ＡがＢに対する意思表示をするだけで、ＡからＢに占有が

移転することをいう（182条２項）。 

③ 占有改定 

 占有改定とは、たとえば、ＡがＢに時計を売却したが、引き続きＡがＢから

時計を賃借して占有する場合、Ａが、今後はＢのために占有する旨の合意

をすることで占有を移転することをいう。占有改定は、外形上、物がずっとＡ

のもとにあり、占有が移転していないため、178条の「引渡し」に当たるか問題

となるが、判例は、これを認めている（最判昭30.6.2）。  

④ 指図による占有移転 

 指図による占有移転とは、Ａが時計をＣに寄託しており、それをＢが買い受

ける場合、ＡがＣに以後Ｂのために占有せよと命じ、Ｂがこれに承諾すること

で占有を移転することをいう（184条）。 

(3) 動産物権変動と第三者保護（即時取得） 

ア 意義 

 即時取得とは、動産の占有者を真の権利者と信じて取引に入った者に動

産の所有権を取得させる制度をいう（192条）。 

イ 趣旨 

 178条の「引渡し」の中には、現実の引渡しの他に、観念的な引渡しも含ま

れるため、公示方法として不十分である。そこで、民法は、動産取引の安全

を図るため、192条の即時取得の制度を設けている。これは、動産に公信の

原則を認めていることの表れである。  

ウ 要件  

① 動産であること 

 即時取得は、動産取引の安全を図るための制度であるため、取引の対

象は、動産である。動産であっても、自動車等のように他に公示方法が存

在する場合には、192条の適用はない（最判昭62.4.24）。ただし、未登録

の自動車は、即時取得の対象となる（最判昭45.12.4）。 

② 有効な取引行為 

 即時取得は、動産取引の安全を図るための制度であるため、売買、贈

与、代物弁済、弁済、強制競売などの取引行為によって、占有を承継しな

ければならない。したがって、取引以外の取得方法は保護の対象とならな

い。 

 取引行為に当たらないものとして、相続によって取得した場合、他人の

物を自己の物と誤信して取得した場合、山林の立木を伐採した場合（大
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判大4.5.20）等がある。 

 また、即時取得が成立するためには、取引行為自体が有効に成立して

いなければならないから、取引行為が、制限行為能力者や無権代理人の

処分などにより、取消しまたは無効となる場合には、即時取得の対象とは

ならない。この場合、それぞれの制度（制限行為能力者制度、表見代理

制度）の適用によって処理される。 

③ 前主が無権利者であり、動産を占有していたこと 

 目的物を占有している前主が、目的物に対する処分権限を有していな

いことが必要である。たとえば、前主が、賃借人や受寄者などの場合であ

る。 

④ 前主が無権利であることにつき、平穏、公然、善意無過失 

 前主が無権利であることにつき、善意無過失であることが必要である。

平穏、公然、善意は186条１項により推定される。 また、無過失は188条に

より推定される。なお、無過失が推定されるのは、即時取得の場合のみで、

時効取得の場合には、推定されない。 

 この場合は、即時取得の成立を否定する者（真の権利者等）が占有取

得者に過失があったことについて主張立証すべきである（最判昭41.6.9）。 

 この善意無過失は、占有開始時において判断される。したがって、その

後、悪意となっても、善意・無過失の要件は満たすことになる。 

⑤ 占有を始めたこと 

 占有には、現実の引渡し、簡易の引渡し、指図による占有移転（最判昭

57.9.7）は認められているが、占有改定は認められていない（最判昭

35.2.11）。即時取得には占有状態に変動があることが必要であるが、占有

改定では外観上、物の移転が生じないからである。  

エ 効果  

 動産上の権利（所有権、質権、譲渡担保権、動産先取特権）を原始取得

する。  

オ 盗品・遺失物の特則 

(ア) 要件 

① 第三者が即時取得の要件を満たすこと 

② 占有物が盗品または遺失物であること（詐取・横領は含まれない） 

③ 盗難または遺失の時より２年以内であること 

(イ) 効果 

 被害者または遺失者は、占有者に対してその物の回復を請求すること

ができる。  

ⅰ 原則 

 この回復請求は、無償ですることができる。 
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ⅱ 例外 

 占有者が目的物を競売、公の市場、またはその物と同種の物を販売

する商人から善意で買い受けたときは、占有者の支払った対価を弁償

しなければ返還請求することができない。 

３ 公示の原則と公信の原則 
 

 公示の原則・公信の原則 
 

 公示の原則 公信の原則 

意 義 

物権変動があれば、必ずこれに対

応する公示方法についても変動を

伴わなければならないという原則

をいう。 

真の権利状態と異なる公示方法が

存在する場合に、その公示を信頼

した者に公示方法通りの権利状態

があるものと同様の保護を与える

原則をいう。 

信頼の態様 

公示内容たる物権の現状とは異な

る権利状態は存在しないであろう

という消極的信頼 

公示内容たる物権の現状に対応す

る権利状態が存在するであろうと

いう積極的信頼 

具体例 

不動産：登記 

動産：引渡し 

立木・未分離の果実：明認方法 

不動産：なし 

（登記には公信力はない。ただし、

94条２項類推適用による保護があ

りうる。） 

動産：即時取得 

 

  

－図表－ 
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１ 物権的請求権 

(1) 意義 

 物権的請求権とは、物の円満な支配が害された場合、その侵害の除去を求

めることができる権利をいう。  

(2) 根拠 

 民法には、物権的請求権についての明文の規定はないが、物権の絶対的・

排他的な権利の性質から当然認められると解されている。  

(3) 種類 

 物権的請求権には、占有保持の訴えに対応して物権的妨害排除請求権、占

有保全の訴えに対応して物権的妨害予防請求権、占有回収の訴えに対応し

て物権的返還請求権が認められている。 
 

 物権的請求権の種類 
 

 物権的妨害排除請求権 物権的妨害予防請求権 物権的返還請求権 

意 義 

目的物が占有侵奪以外

の方法で違法に妨害さ

れた場合に、その妨害の

除去を求める権利をい

う。 

目的物に将来物権侵害

が生じるおそれがある

場合に、その妨害の除去

を 求めて侵害の防止

を求める権利をいう。 

目的物の占有が奪われ

た場合に、その返還を求

める権利をいう。 

要 件 

目的物が占有侵奪以外

の方法によって、物権の

内容の実現が妨げられ

ていること 

目的物に将来物権侵害

が生じるおそれがある

こと 

目的物の占有が奪われ 

物権の内容の実現が妨

げられていること 

占有回収の訴えと異な

り、詐取・遺失の場合も

行使することができる。 

また、占有回収の訴えと

異なり、善意の転得者に

対しても行使すること

ができる。 

(4) 物権的請求権と損害賠償請求 

 物権的請求権が認められるためには、物への侵害もしくは客観的違法状態

があれば足り、相手方の故意・過失は不要である。もっとも、不法行為に基づく

損害賠償請求（709条）をするためには、相手方の故意・過失は必要となる。 

(5) 物権的請求権行使の相手方 

 現実に目的物を占有している者など、目的物の支配を妨げている者。 

 

 

－図表－ 
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（最判平 6.2.8） 

 土地所有権に基づく物上請求権を行使して建物収去・土地明渡しを請求するに

は、現実に建物を所有することによってその土地を占拠し、土地所有権を侵害し

ている者を相手方とすべきであるとする。もっとも、他人の土地上の建物の所有

権を取得した者が自らの意思に基づいて所有権取得の登記を経由した場合には、

たとい建物を他に譲渡したとしても、引き続き右登記名義を保有する限り、土地

所有者に対し、右譲渡による建物所有権の喪失を主張して建物収去・土地明渡し

の義務を免れることはできない。 

２ 占有訴権 

(1) 意義 

 占有訴権とは、占有権を有する者が、目的物に対する占有権の実現を妨げ

られたり、目的物を奪われたりした場合に、第三者に対して、その回復を請求

することができる権利をいう。 

(2) 種類 

 占有訴権には、占有保持の訴え、占有保全の訴え、占有回収の訴えがある。 
 

 占有訴権のまとめ 
 

 占有保持の訴え 占有保全の訴え 占有回収の訴え 

意 義 

占有者が占有を妨害さ

れたときは、妨害の停

止及び損害賠償の請求

をすることができる訴

えをいう。 

占有者がその占有を妨

害されるおそれのある

ときは、妨害の予防又

は損害賠償の担保を請

求できる訴えをいう。 

占有者がその占有を奪

われたとき、その物の

返還及び損害賠償の請

求ができる訴えをい

う。 

請求内容 

妨害の停止 

及び 

損害賠償 

妨害の予防 

又は 

損害賠償の担保 

目的物の返還 

及び 

損害賠償 

提訴期間 

妨害の存する間または

その消滅した時から１

年以内（201条１項）。 

提訴期間は、妨害の危

険が存する間（201条２

項）。 

占有を奪われた時から

１年以内（201条３項）。 

 ※ 損害賠償請求は、不法行為に基づくものであり、侵害者に故意・過失が必要 

 占有回収の相手方は、原則として、占有の侵奪者である。占有回収の訴えは、

占有を侵奪した者の特定承継人に対しては提起することができない（200条２

項本文）。ただし、例外的に、その承継人が侵奪の事実を知っていたときは、

占有回収の訴えを、提起することができる（200条２項ただし書）。  

(3) 占有の訴えと本権の訴えとの関係 

 占有の訴えは本権の訴えを妨げず、また、本権の訴えは占有の訴えを妨げ

ない（202条１項）。つまり、Ｂに自己の所有物を侵奪されたＡは、所有権に基づ

く返還請求権を行使してもよいし、占有回収の訴えを行使してもよい。両者は

同時でもよい。 

判 
例 

－図表－ 
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１ 意義  

 共有とは、数人が持分を有してひとつの物を所有することをいう。たとえば、Ａ、

Ｂ、Ｃがお金を出し合って車を購入し、所有する場合である。  

２ 持分  

 持分とは、ひとつの所有権の量的な割合をいう。共有者はそれぞれ自己の持分

に応じた割合で、当該物を使用することができる（249条）。この持分は、法律の規

定（898条～900条）、もしくは、当事者の意思によって定まるが、不明な場合には

等しいものと推定される（250条）。共有者は、この持分を自由に処分できる。 

３ 共同所有の諸形態 
 

 共同所有の諸形態 
 

 共 有 合 有 総 有 

持 分 ○ 
△ 

（潜在的） 
× 

持分の処分権 ○ × × 

分割請求権 ○ 

△ 

清算前は分割請求権

なし 

× 

具体例 民法249条 組合財産 

入会財産 

権利能力なき社団の 

財産 

４ 共有物の保存・管理・変更 
 

 共有物の保存・管理・変更 
 

 保存行為 管理行為 変更行為 

意 義 
共有物の現状を維持

する行為 

共有物を利用・改良す

る行為 

共有物の形や性質に

変更を加える行為 

具体例 

共有物の修理 

公租公課（固定資産

税）の負担 

共有物全体の侵害者

に対する妨害排除 

不実の登記の抹消登

記請求など 

共有物の賃貸借契約

の締結
・ ・

 

賃貸借契約の解除
・ ・

 

共有物の譲渡（売却・

贈与など）  

共有物の担保の設定

（抵当権・質権等）  

地目の変更（農地→宅

地） 

 

要 件 各共有者単独 持分の価格の過半数 共有者全員の同意 
 
 
 
 
 
 
 
 

－図表－ 

－図表－ 

３ 制 限 
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（最判昭 41.5.19） 

 共有物の価格の過半数をこえるからといって、共有物を現に占有する少数持分

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って、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。 
 

（最判昭 51.9.7） 

 共有にかかる土地が不法に占有されたことを理由として、共有者の全員又はそ

の一部の者から右不法占有者に対してその損害賠償を求める場合には、右共有者

は、それぞれその共有持分の割合に応じて請求をすべきものであり、その割合を

超えて請求をすることはできない。 
 

（最判昭 63.5.20） 

 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、その者の占有使用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つ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。 
 

（最判平 10.3.24） 

 共有者の一部が他の共有者の同意を得ることなく共有物を物理的に損傷し、あ

るいは、これを改変するなど共有物に変更を加える行為をしている場合には、他

の共有者は、各自の共有持分権に基づいて、右行為の全部の禁止を求めることが

できるだけでなく、右行為により生じた結果を除去して共有物を原状に復させる

ことを求めることもできる。 

  

判 
例 

判 
例 

判 
例 

判 
例 
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１ 契約 

(1) 意義 

 契約とは、複数の当事者間において、相対立する複数の意思表示が合致す

ることによって成立する法律行為をいう。 

(2) 分類 
 

 契約の分類 
 
分 類 意 義 区別の実益 

諾成契約 

要物契約 

諾成契約 
当事者の合意のみによって成立する契

約をいう。 

諾成契約と要物契約

とでは、契約成立の

時期において、差異

を生じる。 

 
要物契約 

当事者の合意のみによっては、契約は成

立せず、当事者の合意に加えて、物の引

渡し、その他の給付がなされることによ

って成立する契約をいう。 

双務契約 

片務契約 

双務契約 
契約当事者が、相互に、対価的意義を有

する債務を負担しあう契約をいう 

同時履行の抗弁権、

危険負担の規定が、

双務契約のみに適用

される。 
片務契約 

契約当事者の一方のみに義務が発生す

る契約をいう。 

有償契約 

無償契約 

有償契約 

契約当事者双方が、相互に、対価的意義

を有する経済的出損をする義務を負う

契約をいう。 

有 償 契 約 に つ い て

は、原則として、売買

の規定が準用される

（559条本文）。 
無償契約 

契約当事者が、対価的意義を有する経済

的出損をしない契約をいう。 

２ 不法行為 

(1) 意義 

 不法行為とは、ある者が、故意または過失によって他人の権利・利益を違法

に侵害した結果、他人に損害を与えた場合に、その加害者に対して被害者の

損害を賠償すべき債務を負わせる制度をいう（709条）。 

(2) 趣旨 

 不法行為は、損害の公平な分担の見地から、被害者に、加害者に対する損

害賠償請求を認めることで、被害者の救済を図るとともに、加害者に、損害賠

償債務を課すことによって、将来の不法行為の抑止を図る制度である。 

(3) 種類 

 民法上の不法行為制度は、709条に規定される一般不法行為と、714条～

－図表－ 

１ 成 立 
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719条に規定される特殊不法行為とに大きく分けることができる。  

 一般不法行為とは、不法行為についての原則的な規定であり、過失責任を

原則としている。「過失責任の原則」とは、自らの行動について過失のない者は、

自らの行動により生じた結果について責任を負わなくてもよいという原則をいう。 

 これに対して、特殊不法行為とは、一般不法行為の原則を何らかの形で修

正している。たとえば、過失の立証責任を転換したり（中間責任）、無過失責任

を課したりして、被害者の救済をより図っている。  

(4) 要件 

① 加害者に故意または過失があること 

 「故意」とは、自分の行為が他人に損害を及ぼすことを知りつつ、あえて行

うことをいう。 

 「過失」とは、結果発生の予見可能性があったにもかかわらず、これを回避

する行為義務を怠ったことをいう。 

 なお、故意または過失は、一般不法行為が成立するための積極的要件で

あるので、原則として、損害賠償を請求する側（被害者）が挙証責任を負う。 

② 被害者の権利または法律上保護される利益が侵害されたこと 

 「権利または法律上保護される利益の侵害」とは、違法性のことをいう。違

法性の認定は、被侵害利益と侵害行為の態様の相関関係によって決する

（通説）。 

③ 損害の発生 

 損害は、財産的損害のみならず、精神的損害も含む（710条）。 

 財産的損害については、積極的損害、消極的損害（逸失利益）の両方を

含む。 

④ 加害行為と損害との間の因果関係 

⑤ 加害者に責任能力があること 

 「責任能力」とは、自己の行為が違法なものとして、法律上非難されるもの

であることを弁識する能力をいう。加害行為の当時、責任能力がなかった場

合、不法行為責任は負わない。具体的には、12歳程度以上が基準とされる。     

⑥ 違法性阻却事由のないこと 

 加害行為が、正当防衛（720条１項）、緊急避難（720条２項）、正当業務に

該当するときは、違法性が阻却される。 

(5) 効果 

ア 損害賠償請求権の発生 

 不法行為が成立すると、被害者に損害賠償請求権が発生する（709条）。 

 賠償方法は、原則として金銭賠償であるが（722条・417条）、例外として、

名誉棄損については、名誉を回復するのに適当な処分（謝罪広告など）を

執る方法が認められている（723条）。     
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イ 損害賠償の範囲 

 加害者が賠償すべき損害は、加害行為と相当因果関係に立つ損害である

（416条類推適用 大連判大15.5.22）。 

ウ 請求権者 

(ア) 胎児 

 胎児は、権利能力を有しないのが原則であるが、不法行為に基づく損

害賠償請求については、既に生まれたものとみなされる（721条）。したが

って、胎児は、加害者に対して、固有の損害賠償請求権を取得する。 

(イ) 被害者の近親者 

 他人の生命を侵害した者は、被害者の父母、配偶者及び子に対しては、

その財産権が侵害されなかった場合においても、（精神的）損害の賠償を

しなければならない（711条）。 
 

（最判昭 49.12.17） 

 被害者との間に 711 条所定の者と実質的に同視し得べき身分関係が存し、被

害者の死亡により甚大な精神的苦痛を受けた者は、同条の類推適用により、加害

者に対し直接に固有の慰謝料を請求し得る（被害者の夫の妹）。 
 

（最判昭 33.8.5） 

 不法行為により身体に傷害を受けた者の母が、被害者の生命侵害の場合にも比

肩し得べき精神上の苦痛を受けたときは、民法 709・710条に基づいて、自己

の権利として慰謝料を請求し得る。 

エ 消滅時効 

 不法行為による損害賠償の請求権は、被害者またはその法定代理人が損

害及び加害者を知った時から３年間行使しないときは、時効によって消滅す

る（724条前段）。 

 判例は、被害者が損害を知った時とは、被害者が損害の発生を現実に認

識した時をいうとしている（最判平14.1.29）。 

 また、不法行為の時から20年経過したときも、損害賠償請求権は消滅する

（724条後段）。この20年という期間は、除斥期間である（最判平元.12.21）。 

 

 

 

 

 

 

 

判
判 例

例 

判 
例 
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(6) 債務不履行責任と不法行為責任の比較 
 

 債務不履行責任と不法行為責任の比較 
 

 債務不履行 不法行為 

慰謝料請求 債権者のみ 
被害者及び被害者の近親者

（711条） 

損害賠償の範囲 416条 416条類推（判例） 

立証責任 債務者 被害者（債権者） 

相殺禁止 規定なし 509条 

過失相殺 
必要的斟酌 

責任の減免可 

裁量的斟酌 

額の減額のみ 

消滅時効期間 10年（167条１項） ３年（724条前段） 

消滅時効の起算点 
本来の債権の履行を請求 

できる時 
損害及び加害者を知った時 

損害賠償請求権の

遅滞時期 

履行の請求を受けたとき 

（412条３項） 
不法行為時 

失火責任法の適用 な し あ り 

(7) 委任と事務管理の比較 
 

 委任と事務管理の比較 
 

 委任契約 事務管理 

法的性質 法律行為 準法律行為 

注意義務 善管注意義務（644条） 

善管注意義務 

ただし、緊急事務管理の場合

は、悪意・有過失の場合のみ責

任を負う（698条） 

報告義務 ○ ○ 

引渡義務 ○ ○ 

利息支払・ 

損害賠償責任 
○ ○ 

報酬支払義務 特約ある場合のみあり 規定なし 

費用前払義務 ○ 規定なし 

費用償還請求権 ○ 有益な場合のみ 

代弁済請求権 ○ 有益な債務のみ 

損害賠償請求権 
○ 

（無過失責任） 
規定なし 

 

－図表－ 

－図表－ 
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１ 原始的不能 

(1) 意義 

 原始的不能とは、契約が締結されたものの、その内容とされた債務を履行す

ることが、契約締結時点ですでに不可能となっていた場合のことをいう。たとえ

ば、売買契約の目的物である軽井沢の別荘が、契約成立前に火災で焼失して

いた場合などである。 

 双務契約においては、契約当事者が、相互に、対価的意義を有する債務を

負担しあうため、一方の債務と他方の債務との関係が問題となる。この関係の

ことを牽連関係（牽連性）といい、①成立上の牽連性（原始的不能）、②履行上

の牽連性（同時履行の抗弁権）､③存続上の牽連性（危険負担）の３つのレベ

ルで問題となる。 

(2) 効果 

 契約の一方の債務が原始的不能で成立していない場合、他方の債務も成立

せず、契約は無効となる。 

２ 後発的不能 

(1) 意義 

 後発的不能とは、双務契約成立後、一方の債務が履行不能となった場合の

ことをいう。後発的不能の場合、債務者の責めに帰することができない事由に

より履行不能となったのか（危険負担）、それとも、債務者の責めに帰すべき事

由により履行不能となったのか（債務不履行）によって、処理が異なる。 

(2) 種類 

ア 危険負担 

(ア) 意義 

 危険負担とは、双務契約成立後、一方の債務が債務者の責めに帰する

ことができない事由によって履行不能となった場合、他方の債務も当然に

消滅するかという問題をいう。 

(イ) 原則：債務者主義 

 債務者主義とは、一方の債務が、債務者の責めに帰することができない

事由により履行不能となって消滅したとき、他方の債務も消滅するという建

前をいう。債務者主義の場合、履行不能になった債務を標準として、債務

者がリスクを負うことになる。 

 民法は、賃貸借契約、請負契約などの場合に債務者主義を採用してい

る。 

(ウ) 例外：債権者主義 

２ 効 力 
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 債権者主義とは、一方の債務が、債務者の責めに帰することができない

事由により履行不能となって消滅したとき、他方の債務は存続するという

建前をいう。債権者主義の場合、履行不能になった債務を標準として、債

権者がリスクを負うことになる。 

 民法は、①特定物に関する物権の設定または移転を双務契約の内容と

した場合（534条１項）、②不特定物に関する物権の設定または移転を双

務契約の内容とした場合で、目的物が特定された後の場合（534条２項）、

③債権者の責めに帰すべき事由によって、債務を履行することができなく

なった場合（536条２項）に、債権者主義を採用している。 

イ 債務不履行 

(ア) 意義 

 債務不履行とは、債務者が正当な理由がないにもかかわらず、債務の

本旨に従った履行をしないことをいう。債務不履行には、①履行遅滞、②

履行不能、③不完全履行の３つの態様がある。 

(イ) 履行不能の要件 

① 履行期に履行することが不能であること 

 履行が不能であるかどうかは、物理的不能だけでなく、一般の取引観

念にしたがって判断する。たとえば、不動産の二重譲渡がなされた場

合、第二譲受人に移転登記がなされたときは、第一譲受人の移転登記

請求権は、取引観念上、履行不能となる（最判昭35.4.21）。 

② 債務者の責めに帰すべき事由によること 

 履行遅滞の場合と異なり、415条後段に明文規定がある。内容は、履

行遅滞と場合と同様である。 

(ウ) 履行不能の効果 

① 損害賠償請求権の発生 

 履行不能の場合、債権者は、目的物に代わる損害の賠償（填補賠償）

を請求することができる。損害賠償の方法は、特約がない限り、金銭の

支払いによる（417条）。 

② 契約解除権の発生 

 債権が契約に基づいて発生した場合、債権者に、契約の解除権が発

生する（541条～543条）。 

  



再受験生のためのフレームワーク思考で解く民法 

    
２３ 

 

 

１ 弁済 

(1) 意義 

 弁済とは、債務の本旨に従った給付を実現する債務者ないし第三者の行為

をいう。弁済によって、債権は、その目的を達して消滅する。 

(2) 弁済者 

ア 原則 

 弁済は、原則として、債務者または弁済権限を与えられた者が行う。 

イ 例外 

(ア) 原則 

 弁済は、原則として、第三者もすることができる（474条１項）。ただし、次

の３つの場合は、第三者の弁済は許されない。 

(イ) 例外 

① 債務の性質が第三者弁済を許さないとき（１項ただし書前段） 

 債務の給付が債務者本人でなければならない場合である。たとえば、

有名な演奏家による演奏などである。 

② 当事者（債権者・債務者）が反対の意思を表示したとき（１項ただ

し書後段） 

③ 利害関係のない第三者が、債務者の意思に反して弁済するとき

（２項） 

 「利害関係」とは、債務の弁済につき、法律上の利害関係をいい、単

なる事実上の利害関係は含まない（最判昭39.4.21）。 
 

 利害関係のある第三者 
 

利害関係のある第三者 利害関係のない第三者 

① 物上保証人 

② 担保不動産の第三取得者 

③ 同一不動産の後順位抵当権者 

④ 地代弁済をする借地上の建物の賃借人

（最判昭63.7.1） 

① 親子関係 

② 友人関係 

(ウ) 効果 

 第三者弁済が有効となれば、債務者の債務は消滅し、弁済者は債務者

に対して、求償権を取得する。 

(3) 弁済受領者 

ア 原則 

 弁済は、原則として、債権者または弁済受領権限を与えられた者にしなけ

－図表－ 

３ 消 滅 
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れば、有効な弁済とはならない。 

イ 例外 

 弁済受領権限のない者への弁済も、一定の場合、有効な弁済となる。   

(ア) 債権の準占有者に対する弁済 

ⅰ 意義 

 「債権の準占有者」とは、真実の債権者ではないが、債権者または弁

済受領権限を与えられた者らしくみえる者をいう。 

ⅱ 要件 

① 債権の準占有者 

 たとえば、本人の預金通帳と印鑑の持参人、譲渡が取り消された債

権の譲受人、表見相続人などである。判例は、債権者の代理人と称

して債権を行使する者（詐称代理人）も、債権の準占有者にあたると

している（最判昭37.8.21）。 
 

（最判昭 61.4.11） 

 二重に譲渡された指名債権の債務者が、民法 467 条２項所定の対抗要件を具

備した他の譲受人よりのちにこれを具備した譲受人に対してした弁済について

も、同法 478条の規定が適用される。 

② 弁済者の善意・無過失 

 平成16年の民法改正によって、明文で、善意・無過失が要件とされ

た。なお、善意・無過失は、弁済の有効を主張弁済者が主張立証し

なければならない。 

ⅲ 効果 

 弁済は有効とされ、債権は消滅する。その結果、債権者は、債務者に

対して履行及び損害賠償請求をすることができず、真の債権者は、準

占有者に対して、不当利得に基づく返還請求、または、不法行為に基

づく損害賠償をなしうるにすぎない。 

ⅳ 478条の類推適用 
 

（最判昭 48.3.27） 

 他人名義の定期預金通帳と届出印を盗んだ者が銀行の窓口で本人と称して銀

行から定期預金を担保に融資を受けたが、弁済がなされなかったため、銀行が当

該預金債権と定期預金債権とを相殺した場合に、銀行が、右事実につき善意であ

り、かつ過失がなければ、当該相殺は、478条の類推適用により有効な相殺とな

る。 

(イ) 受取証書の持参人に対する弁済 

 受取証書の持参人に対する弁済も、その弁済をした者が善意で、かつ、

過失がなかったときは、有効な弁済となる（480条）。 

判 
例 

判 
例 
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 なお、受取証書は、真正に成立したものでなければならず、不真正な受

取証書であった場合には、準占有者に対する弁済として処理される。 

２ 消滅時効 

(1) 意義  

 消滅時効は、一定期間の経過により、権利が消滅する制度のことをいう。消

滅時効の対象となるのは、債権及び所有権以外の財産権である。  

(2) 要件  

① 権利の不行使 

② 権利を行使することができる時から一定期間の経過 

 権利を行使することができる時とは、権利の行使に法律上の障害がなく、

権利の性質から権利行使が現実に期待できる時をいう（最大判昭45.7.15）。 
 

 消滅時効の起算点 
 

 消滅時効の起算点 

確定期限の定めのある債権 期限到来時 

不確定期限の定めのある債権 期限到来時 

期限の定めの

ない債権 

原 則 債権成立時 

返還時期の定めの 

ない消費貸借 
債権成立時から相当期間経過後 

不法行為に基づく 

損害賠償請求権 

被害者またはその法定代理人が損害及び 

加害者を知った時（724条） 

債務不履行による損害賠償請求権 本来の債務の履行を請求できる時 

(ア) 債権 

ⅰ 原則 

 10年（167条１項） 

ⅱ 例外 

 短期消滅時効 

(イ) 所有権以外の財産権（地上権・地役権等） 

 20年（167条２項） 

(3) 効果 

 消滅時効が完成した後に、当事者が援用の意思表示をした場合、起算点に

遡って債権が消滅する（144条）。 

(4) 時効の援用 

ア 意義  

 時効の援用とは、時効の利益を受けることができる者が、実際に時効の利

益を受ける意思表示のことをいう。時効が完成した場合に、その利益を享受

するか否かの本人の意思を尊重するために設けられている。  

イ 時効の完成と時効の援用  

－図表－ 
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 民法では時効の完成によって、権利を取得または権利が消滅する（162条、

167条）。 

 もっとも、判例は、民法が145条で時効の援用を求めていることから、時効

の完成によって権利の得喪は当然には起こらず、時効の援用によってはじ

めて権利の得喪が生じるとする（停止条件説 最判昭61.3.17）。 

ウ 援用権者  

 時効は、当事者が援用しなければ、裁判所がこれによって裁判をすること

ができない（145条）。判例は、「当事者」とは、時効により直接利益を受ける

者及びその承継人をいうと解している（大判明43.1.25）。  
 

 援用権者 
 

判例が肯定した援用権者 判例が否定した援用権者 

① 保証人（大判大4.7.13） 

② 連帯保証人（大判昭7.6.21） 

③ 物上保証人（最判昭42.10.27） 

④ 抵当不動産の第三取得者（最判昭

48.12.14） 

⑤ 売買予約の仮登記のなされている不動

産の第三取得者（最判平2.6.5） 

⑥ 被保全債権の消滅時効について詐害行

為の受益者（最判平10.6.22） 

① 一般債権者  

② 表見相続人からの譲受人（相続回復請

求権の消滅時効について） 

③ 借地上の建物の賃借人（賃貸人の敷地

所有権の取得時効について）（最判昭

44.7.15） 

④ 後順位抵当権者（先順位抵当権者の被

担保債権の消滅時効の援用）（最判平

11.10.21） 
 

 

 

 

  

－図表－ 
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１ 意義 

 抵当権とは、債務者または第三者から特定の不動産・地上権・永小作権を担保

として、被担保債権が弁済されないときには、その不動産の交換価値から他の債

権者に優先して弁済を受けることができる約定担保物権をいう（369条）。  

２ 性質  

 抵当権は担保目的物の占有及びこれに伴う使用収益をその内容としない非占

有担保物権である。抵当権は、付従性、随伴性があり、不可分性、物上代位性を

有する。しかし、非占有担保物権であるため、留置的効力はない。  

(1) 付従性 

 付従性とは、被担保債権が発生しなければ担保物権も発生せず、被担保債

権が消滅すれば担保物権も消滅する性質をいう。 

(2) 随伴性 

 随伴性とは、被担保債権が第三者に移転すると、担保物権もこれに伴って第

三者に移転する性質をいう。 

(3) 不可分性 

 不可分性とは、被担保債権の全額の弁済を受けるまでは、目的物の全部に

ついて、その権利を行うことができる性質をいう。 

(4) 物上代位性 

 物上代位性とは、優先弁済的効力を有する先取特権（一般先取特権除く）、

質権及び抵当権は、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あるいは目的物の上に設定した物権の対価に

対しても、優先弁済権を及ぼすことができる性質をいう。 
 

 担保物権の性質 
 

  留置権 先取特権 質権 抵当権 

通有性 

付従性 

随伴性 

不可分性 

○ 

物上代位性 × ○ ※ ○ ○ 

効 力 
優先弁済的効力 × ○ ○ ○ 

留置的効力 ○ × ○ × 

※ 一般先取特権には、物上代位性なし 

 

－図表－ 
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３ 抵当権の設定  

(1) 成立 

 抵当権は、約定担保物権であるから、債権者と設定者（債務者または物上保

証人）による抵当権設定契約によって成立する。つまり、当事者の合意のみで

成立する諾成契約である。  

(2) 対象 

 抵当権の対象となるのは、不動産、地上権、永小作権である。  

(3) 対抗要件 

 抵当権の第三者対抗要件は登記である（177条）。  

(4) 被担保債権 

 被担保債権は、通常は、金銭債権である。債権の一部のみに抵当権を設定

することも可能である。  

 担保される債権の範囲は、元本及び満期となった最後の２年分の利息である

（375条１項本文）。利息を最後の２年分に限っているのは、後順位債権者との

利害調整のためであるので、利害関係を有する第三者がいない場合には、利

息の全額につき配当を受けられる。 

 なお、２年を超える部分の利息は、抵当権による優先弁済を受けないだけで

あり、この部分につき抵当権者は一般債権者として債務者に請求することは可

能である。  

４ 論点 

(1) 抵当権の効力の及ぶ範囲 

ア 意義 

 抵当権は、抵当不動産に付加して一体となっている物（付加一体物）に、

その効力が及ぶ（370条本文）。 

イ 抵当権の効力の及ぶ範囲 

① 土地・建物 

 土地と建物は、別個の不動産であるため、土地に対する抵当権の効力

は、建物には及ばないし、建物に対する抵当権の効力は、土地には及ば

ない。 

② 付合物  

 付合物とは、「不動産に従として付合した物」（242条）をいう。付合物は、

370条の「付加一体物」に当然含まれ、抵当不動産への付合の時期を問

わず、抵当権の効力が及ぶ。 

 土地の付合物の具体例として、立木法の適用のない立木、取り外し困

難な庭石などがある。また、建物の付合物の具体例として、雨戸や戸扉な

どがある。  

③ 従物  
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 従物とは、主物たる不動産の常用に供するために付属された独立の物

をいう。従物は、主物の処分に従う（87条２項）。  

 判例は、従物が付加一体物に含まれるかにつき、従物は付加一体物に

は当たらないが、抵当権設定時に存在していた従物は、87条２項の処分

として抵当権の効力が及ぶとする（大連判大8.3.15）。この判例の考え方

によれば、抵当権設定後の従物には抵当権の効力は及ばないこととなる。  

 土地の従物の例としては、石灯籠、取り外し可能な庭石などがある。また、

建物の従物の例としては、畳、物置などがある。 
 

（最判平 2.4.19） 

 ガソリンスタンドの店舗用建物に対する抵当権設定当時、建物内の設備と一部

管によって連通する地下タンク、ノンスペース型計量機、洗車機などの諸設備を

右建物の敷地上又は地下に近接して設置し、これらを右建物に付属させて経済的

に一体として右営業に使用していたなどの事情の下においては、右諸設備には、

右建物の従物として抵当権の効力が及ぶ。 

④ 従たる権利  

 建物に抵当権が設定された場合、建物所有権の従たる権利である土地

借地権にも抵当権の効力は及ぶ（最判昭40.5.4）。  

⑤ 果実  

 果実（天然果実・法定果実）については、原則として抵当権の効力は及

ばない。もっとも、債務の不履行があった場合には、その後に生じた抵当

不動産の果実にも抵当権の効力は及ぶ（371条）。  

(2) 抵当権侵害 

ア 意義 

 抵当権侵害とは、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場合をいう（最判平

11.11.24）。 

 抵当権は、物権であるから物権的請求権を行使することができる。もっとも、

抵当権は非占有担保物権であるため、目的物が通常の経済的用法に従っ

て利用されている限り、設定者が付加物を抵当不動産から分離したり、目的

物を第三者に使用させても、直ちに抵当権侵害とはいえない。 

イ 抵当権に基づく物権的請求権 

① 付加物の分離・搬出 

 判例は、抵当権が実行され抵当山林が差し押さえられた後に樹木が伐

採・搬出された場合、樹木の伐採・搬出について抵当権の効力としてその

差止を請求できるとしている（大判昭7.4.20）。 

② 抵当不動産の占有者に対する明渡請求 

ⅰ 不法占有者に対する明渡請求 
 

判 
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（最大判平 11.11.24） 

 抵当権は、競売手続において実現される抵当不動産の交換価値から他の債権者

に優先して被担保債権の弁済を受けることを内容とする物権であり、不動産の占

有を抵当権者に移すことなく設定され、抵当権者は、原則として、抵当不動産の

所有者が行う抵当不動産の使用又は収益について干渉することはできない。しか

しながら、第三者が抵当不動産を不法占有することにより、競売手続の進行が害

され適正な価額よりも売却価額が下落するおそれがあるなど、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、これを抵当権に対する侵害と評価することを妨げるものではな

い。 

 そして、抵当不動産の所有者は、抵当権に対する侵害が生じないよう抵当不動

産を適切に維持管理することが予定されているものということができる。したが

って、右状態があるときは、抵当権の効力として、抵当権者は、抵当不動産の所

有者に対し、その有する権利を適切に行使するなどして右状態を是正し抵当不動

産を適切に維持又は保存するよう求める請求権を有するというべきである。そう

すると、抵当権者は、右請求権を保全する必要があるときは、民法 423 条の法

意に従い、所有者の不法占有者に対する妨害排除請求権を代位行使することがで

きると解するのが相当である。 

 なお、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。 

ⅱ 占有権限を有する占有者に対する明渡請求 
 

（最判平 17.3.10） 

 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も、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

妨害する目的が認められ、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。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もの

というべきである。 

 抵当権者は、抵当不動産に対する第三者の占有により賃料額相当の損害を被る 

ものではないというべきである。なぜなら、抵当権者は、抵当不動産を自ら使用

することはできず、民事執行法上の手続等によらずにその使用による利益を取得

することもできないし、また、抵当権者が抵当権に基づく妨害排除請求により取

得する占有は、抵当不動産の所有者に代わり抵当不動産を維持管理することを目

的とするものであって、抵当不動産の使用及びその使用による利益の取得を目的

とするものではないからである。 

 

 

判 
例 
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ウ 損害賠償請求権 

 抵当目的物の滅失・損傷によって抵当権者が損害を受けた場合には、抵

当権者は、不法行為に基づく損害賠償を請求することができる（709条）。 

 もっとも、抵当目的物の滅失・損傷によって抵当権者が損害を受けたと

いうためには、目的物の価値の減少により、被担保債権の弁済を受けるこ

とができなくなったことが必要である。 

(3) 法定地上権 

ア 意義 

 法定地上権とは、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、その土地又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

たものとみなす制度をいう（388条）。 

イ 趣旨 

 日本では土地と建物は別個の不動産として扱われているため、土地と建

物が同一の所有者のもので土地に抵当権を設定し、その後、競落されて当

該土地が別の所有者となったとき、建物の所有者は土地を利用する権利を

失うことになる。これは、社会経済上不合理であり、また、土地所有者は建物

利用を土地の価値としているはずであるから、このような場合に法律上、土

地の利用権を認めるのが法定地上権である（388条）。  

ウ 成立要件  

① 抵当権設定当時、土地上に建物が存在 

ⅰ 更地の場合 

 更地上に抵当権を設定しても法定地上権は成立しない。土地の担保

価値を更地として高く評価している抵当権者の利益を保護するためで

ある。 

 また、更地に抵当権を設定し、抵当権者がその更地上に建物を建築

することを承認していたとしても、買受人の利益を保護するため、法定

地上権は成立しない（最判昭36.2.10）。  

ⅱ 建物再築の場合 

 土地に抵当権を設定した当時建物が存在していれば、その後、建物

が改築されても法定地上権は成立する。この場合、旧建物が木造なら

新建物も木造が基準となる。（大判昭10.8.10）。ただし、抵当権者の利

益を害しない特段の事情がある場合には、例外的に、新建物を基準と

する法定地上権が認められる（最判昭52.10.11）。  

 なお、法定地上権は物権であるから、当事者の合意により法定地上

権が発生しない旨の特約をしても無効である（大判明41.5.11）。 
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（最判平 9.2.14） 

 土地と建物に共同抵当を設定した後、建物が再築された場合、新建物の所有者

が土地の所有者と同一であり、かつ、新建物が建築された時点での土地の抵当権

者が新建物について土地の抵当権と同順位の共同抵当の設定を受けたとき等特

段の事情のない限り、新建物のために法定地上権は成立しない。 

② 抵当権設定当時、土地と建物が同一所有者 

 抵当権設定当時、建物所有者と土地の所有者が別人であれば、通常、

利用権が設定されるはずであるから、法定地上権による保護を与える必

要はない。  

 なお、別人とは、親子・夫婦の関係があるときでも法定地上権は成立し

ない（最判昭51.10.8）。  

 設定当時同一人の所有でなければならないため、その後同一所有とな

っても法定地上権は成立しない。また、設定当時同一所有であれば、抵

当権実行時に別人所有となっても法定地上権は成立する。  

 なお、抵当権設定当時、土地と建物が同一の所有者であれば、登記名

義が別人であっても法定地上権は成立する（最判昭48.9.18）。 

ⅰ 一番抵当権設定時には別人所有であったが、二番抵当権設定時 

には同一所有であった場合  
 

 別人所有が同一所有になった場合 
 

 土地抵当の場合 建物抵当の場合 

結 論 
法定地上権は成立しない。 

（最判平2.1.22） 

法定地上権が成立する。 

（大判昭14.7.26） 

理 由 

一番抵当権者は法定地上権の負担

がないものとして担保価値を把握

して抵当権を設定しているため、こ

の期待権を保護する必要がある。  

 

法定地上権を成立させることが土

地利用における社会的経済につな

がるし、このように解しても抵当権

設定者は自ら二番抵当権を設定し

たのであるから、その不利益を負う

のはやむを得ない。 
 

（最判平 19.7.6） 

 土地を目的とする先順位の抵当権と後順位の抵当権が設定された後、先順位の

抵当権が設定契約の解除により消滅し、その後、後順位の抵当権の実行により土

地と地上建物の所有者を異にするに至った場合において、当該土地と建物が、先

順位の抵当権の設定時には同一の所有者に属していなかったとしても、後順位の

抵当権の設定時に同一の所有者に属していたときは、法定地上権が成立するとい

うべきである。 

 

 

 

判 
例 

－図表－ 

判 
例 
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ⅱ 共有の場合  
 

 共有の場合 
 

 土地共有の場合 建物共有の場合 

結 論 

土地が共有で建物に抵当権が設定

されていた場合、法定地上権は成立

しない（最判昭44.11.4）。   

建物が共有で土地に抵当権が設定

されていた場合、法定地上権は成立

する（最判昭46.12.21）。  

理 由 

ＡＢが土地を共有している場合、土

地の共有者であるＢが納得してい

たのはいつでもふきとばせる弱い

権利である。しかし、抵当権の実行

により法定地上権が成立してしま

うと、Ｂが了承していなかった強い

権利が設定されることになってし

まい、Ｂの合理的期待に反するので

許されない。  

ＡＢが建物を共有している場合、抵

当権設定者であるＡは法定地上権

の成立を予測していたのであるし、

そう解してもＢの合理的期待を裏

切ることにはならないからである。 

 

③ 土地・建物の一方に抵当権が設定  

④ 抵当権の実行により、土地所有者と建物所有者が異なる   

エ 効果 

 法律上、当然に地上権が発生する。 

 地代は、当事者間の協議によって定めることができる。ただし、当事者の協

議が整わなかった場合には、当事者の請求により、裁判所が地代を定める

（388条後段）。 

  

－図表－ 
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１ 意義 

 保証債務とは、主たる債務者が、その債務を履行しない場合に、主たる債務者

に代わって、その債務を履行すべき義務をいう（446条）。 

２ 性質 

(1) 独立性 

 保証債務は、主たる債務とは別個の独立した債務である。 

(2) 内容同一性 

 保証債務は、主たる債務と同一内容の給付を目的とする債務である。 
 

（最大判昭 40.6.30） 

 特定物売買における売主のための保証人は、債務不履行により、売主が買主に

対して負担する損害賠償義務だけでなく、契約が解除された場合における原状回

復義務についても、保証人として責任を負う。 

(3) 付従性 
 

 付従性 
 

成立における付従性 消滅における付従性 内容における付従性 

 主たる債務が成立しなけ

れば、保証債務も成立しな

い。主たる債務の成立の基

礎となる契約が、無効また

は取り消されたことによっ

て、主たる債務が成立しな

いときは、保証債務もまた

成立しない。 

 もっとも、保証契約の締

結時に、主たる債務が発生

している必要はなく、将来

の債務や条件付債務の保証

契約も有効である。 

 主たる債務が、弁済、時

効その他の事由により消滅

したときは、保証債務も当

然に消滅する。 

 

 保証債務は、その目的ま

たは態様において、主たる

債務より重いことは許され

ない。したがって、保証債

務の内容が、主たる債務よ

りも重い場合には、その内

容が主たる債務の限度まで

縮減される（448条）。 

 ただし、保証債務につい

てのみ違約金、賠償額の予

定の特約を結ぶことは可能

である（447条２項）。 

(4) 随伴性 

 主たる債務が、債権譲渡によって、第三者に移転したときは、それに伴って、

保証債務もまた移転する。 
 

（最判昭 45.4.21） 

 債権の譲受人は、主たる債務者に対する債権譲渡の対抗要件を備えていれば、

保証債務の譲渡については、特別な対抗要件を備えることなく、保証人に対して、

保証債務の履行を請求できる。 

 

判 
例 

－図表－ 

判 
例 

2 
 

保 証 
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(5) 補充性 

 保証人は、主たる債務の履行がない場合に、補充的に、履行の責任を負う

（446条１項）。したがって、保証人は、催告・検索の抗弁権を有する（452条、

453条）。 

ア 催告の抗弁権 

 催告の抗弁権とは、債権者が、保証人に債務の履行を請求したとき、保証

人が、まず、主たる債務者に催告（請求）するよう求めることができる抗弁権

をいう（452条本文）。 

イ 検索の抗弁権 

 検索の抗弁権とは、債権者が、主たる債務者に対して催告をした後に、保

証人に履行の請求をしたときでも、保証人が、まず主たる債務者の財産に執

行するよう求めることができる抗弁権をいう（453条）。 

 検索の抗弁権を行使することができるのは、主たる債務者に弁済の資力が

あり、かつ、主たる債務者の財産への執行が容易である場合に限られる。 

３ 保証債務の成立 

(1) 保証契約 

 保証契約は、債権者と保証人との間の契約（保証契約）によって成立する。

主たる債務者は、保証契約の当事者ではないことから、主たる債務者と保証人

との事情は、保証債務の成立に影響を及ぼすものではない。また、主たる債務

者の意思に反しても、保証人となることができる。 

 なお、保証契約の締結は、必ず、書面でしなければならない（446条２項）。 

(2) 保証人の資格 

 保証人になれる者の資格については、原則として制限がない。ただし、債務

者が、債権者に対して、保証人を立てる義務を負う場合には、保証人となる者

は、行為能力者であり、かつ、弁済の資力を有する者でなければならない（450

条１項）。 

４ 保証債務の効力 

 保証人は、主たる債務者が、その債務を履行しないときに、その履行をする責

任を負う（446条１項）。 

５ 連帯保証 

(1) 意義 

 連帯保証とは、保証人が、主たる債務について、主たる債務者と連帯して、

保証債務を負担するという保証をいう。 

(2) 性質 

 連帯保証契約は、保証契約であるから、付従性、随伴性を有している。しか

し、連帯保証人は、主たる債務者と連帯して、保証債務を負担していることから、

補充性はない。したがって、連帯保証人には、催告の抗弁権、検索の抗弁権

は認められない。また、分別の利益もない。「分別の利益」とは、各共同保証人
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は、主たる債務につき、平等の割合をもって分割した額についてのみ、保証を

負担することをいう。 

(3) 連帯保証契約の成立 

 連帯保証契約は、債権者と連帯保証人との間の連帯保証契約によって成立

する。 
 

 保証と連帯保証の比較① 
 

 保 証 連帯保証 

意 義 

主たる債務者が、その債務を履行

しない場合に、主たる債務者に代

わって、その債務を履行すべき義

務をいう（446条）。 

保証人が、主たる債務について、

主たる保証人と連帯して、保証債

務を負担するという保証をいう。 

付従性 ○ ○ 

随伴性 ○ ○ 

補充性 ○ × 

分別の利益 ○ × 

保証人につ

いて生じた

事由の効力 

請求・混同については、主たる債

務者に影響が及ばない（相対効）。 

請求・混同についても、主たる債

務者に影響が及ぶ（絶対効）。 

 
 

 保証と連帯保証の比較② 
 

 

弁済 

代物弁済 

相殺 

更改 請求 混同 

他人の債権での相殺 

免除 

時効完成 

（負担部分のみ） 

保証 
主債務者 ○ 

保証人 ○ × 

連帯保証 
主債務者 ○ 

保証人 ○ ○ ○ × 

連帯債務 ○ 

 

  

－図表－ 

－図表－ 



再受験生のためのフレームワーク思考で解く民法 

    
３７ 

【MEMO】  



基本書フレームワーク講座 プレ講義  

 
３８ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 


