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(２) 思考プロセス解説 (②構造の把握) 

 

本問は要件事実の主張反論構造をしっかり理解することが重要な問題であるため，

以下の＜論述例＞は請求原因→抗弁→再抗弁の構造や，たどるべき思考プロセスを

理解しやすいように，あえて冗長に書いています。 

 

＜論述例＞ 

第１ 設問１ 

１ ＤのＣに対する請求は，所有権に基づく返還請求権としての建物収去土地明渡請

求であるところ，これが認められるための要件は，①Ｄが本件土地を所有し，②Ｃが

本件土地を占有していることである。 

(１) まず，①については，③Ａの本件土地所有，④Ｂの相続，⑤被担保債権の発生，

⑥抵当権設定契約の締結，⑦抵当権の実行によりＤが所有者となったこと，が必要で

ある。③については争いなく認められ，④Ａの死亡時ＢはＡの子であったから，Ｂが

Ａを相続する(８８２条，８８７条１項，８９６条)。そして，⑤ＤがＢに１０００万

円を貸し付け(５８７条)，⑥これを担保するために抵当権設定契約を締結し(３６９

条１項)，⑦この抵当権の実行によってＤが本件土地を買い受けた。よって①を充足

する。 

(２) また，②については，⑧本件土地上に本件建物が存在し，⑨本件建物をＣが所有

していることが必要であるところ，いずれについても問題なく認められるから，②を

みたす。 

(３) よってＣの反論が認められない限り，Ｄの請求が認められる。 

２ これに対しては，Ｃによる(ⅰ)本件土地をＣが贈与(５４９条)によって取得したこ

とを理由とする対抗要件の抗弁でＤの権利行使を阻止する旨，及び(ⅱ)Ｄが所有者で

あるとしてもＣには法定地上権(３８８条)が成立するという占有権原の抗弁でＤの権

利を障害する旨の反論が考えられる。 

(１)ア (ⅰ)については，⑩Ｃが１７７条の「第三者」にあたること，⑪対抗要件の権

利主張が必要である。⑩「第三者」とは当事者及びその包括承継人以外の者で，登記

の欠缺を主張する正当の利益を有する者であるところ，Ｃは平成２０年４月１日に本

件土地をＡから贈与された者であり，「第三者」にあたる。よって，⑪本件土地につ

き，Ａ及びＢを起点として対抗関係にあるＤが登記を備えるまで抵当権を認めないと

の権利主張によって，Ｄの権利行使を阻止することができる。 

イ しかしながら，これに対してはＤが，対抗要件具備の再反論として，自身が登記

を備えたことをもってＣの反論を障害することが考えられる。その要件は⑫Ｄが対抗

要件を具備したことであるところ，平成２９年１２月１日にＢからＤへ本件土地の所

有権移転登記がなされているから，これをみたす。よってＤの再反論が認められる結

果，ＣはＤに対抗することができず，(ⅰ)の反論が認められない。 

(２)ア 次に，(ⅱ)について，法定地上権が成立する場合には，Ｃに本件土地を占有す

る権原があるといえ，Ｄの権利行使を障害できるところ，その要件は⑬被担保債権の

発生，⑭抵当権設定契約の締結，⑮⑭の当時土地上に建物があり，同一所有者であっ

たこと，⑯⑭の抵当権実行により別々の所有者になったこと，である。このうち⑬⑭

は上述の⑤⑥で充足している。 

イ ⑮について，抵当権設定当時，相続人ＢはＡと同一視できるから，本件土地及び

本件建物がＣの所有であったといえるところ，本件土地についてはＣへの所有権移転

登記がなされておらず，要件を満たさないのではないか。 

３８８条前段の趣旨は，存立する建物を保護することにあり，その根拠は抵当権者

の土地利用権に対する予見可能性と建物収去という社会経済損失の回避に求められ

る。そうすると，所有者が登記を備えていなくても，抵当権設定時に建物が存在する

以上，設定時に利用状況を調査するのが通常である抵当権者が，同一所有にかかるこ

とを予見できたというべきである。したがって，抵当権者が同一所有に属すると予見

＜コメント＞ 

 

まずは請求の根拠から 

 

 

所有の要件の中身はケースバイ

ケースですが，先に列挙する場

合にはこんな風に書いてしまっ

ていいと思います 

③の権利自白については，中身

を詳しく書く必要はなく，こん

な風に書けばいいでしょう 

抵当権の実行についてもあっさ

り認定しましょう 

 

 

 

 

反論の骨子を法律構成とともに

示しましょう 

 

 

 

贈与契約が要件なのではなく，

「第三者」が要件であることに

注意しましょう 

要件事実的には，請求者 Dの第

三者性ではなく，相手方 Cの第

三者性が問題になります 

 

もっとも，権利主張をしてもこ

のように対抗要件を備えている

以上潰されてしまいます 

 

 

被担保債権についても本来は要

件になることを忘れずに 

 

 

 

 

所有権の帰趨，あり方を厳密に

分析すればこのようになります

が，388条を類推して処理する

のもありだと思います 

 

 

 

抵当権者がどこまで許容してい
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せず，利用権の負担のある土地として担保価値を把握できなかったなどの特段の事情

のない限り，同一所有にあたると考える。 

本件のＤはＢから，Ｃが本件土地を無償で借りているに過ぎないと説明され，登記

上も本件土地がＢ名義であることから，Ｃの所有を予見することは困難であったとい

える。もっとも，Ｄは本件土地を借地権の負担があるものとして担保価値を把握して

おり，上記特段の事情は認められない。したがって，本件土地建物はともにＣ所有で

あったといえるから，⑮をみたす。 

ウ そして，本件土地の競売によってＤが所有者となっているから，⑯もみたす。 

エ したがって，Ｃに法定地上権が成立し，Ｃの反論が認められる。 

３ 以上より，Ｄの請求は認められない。 

第２ 設問２ 

１ Ｃの請求は，所有権に基づく妨害排除請求権としての抵当権抹消登記手続請求で

あるところ，その要件は⑰Ｃの本件建物所有及び⑱本件土地にＤ名義の抵当権設定登

記があることである。このうち⑱については明らかに認められる。 

２(１) ⑰について，まずＣは贈与によって本件土地を取得したと主張することが考え

られる。上述の通り，本件土地を所有していたＡからＣは贈与を受けているため，こ

れをみたす。 

(２) もっとも，これに対してはＣの所有権を争うＤが登記保持権原の抗弁として抵当

権が有効であると反論することが考えられるところ，この主張によって抵当権者Ｄが

１７７条の「第三者」に当たり，対抗要件を備えたことが基礎づけられることになる

から，Ｄは抵当権をＣに対抗できることになり，この反論が認められる。 

３ 次に，Ｃは本件土地を時効(１６２条２項)によって取得したと主張することが考え

られる。その要件は⑲ある時点の占有，⑳⑲から１０年後の占有，㉑⑲の当時Ｃの無

過失，㉒時効援用の意思表示(１４５条)である。ここで，所有の意思，平穏，公然，

善意は１８６条１項で推定され，１０年間の占有は１８６条２項より２つの時点で占

有が認められれば占有の継続が推定される。そして「他人の物」については，自己物

であっても永続する事実状態の尊重という事項の制度趣旨が及ぶから要件とはならな

い。よって，Ｃの主張すべき要件は上記の通りとなる。 

(１) 本件で⑲Ｃは平成 20 年 4 月 1 日に本件土地の引渡しを受けており，⑳平成３

０年 4 月１日経過時も占有していたといえる。㉑については，占有開始時に自己の

所有であると信じたことにつき無過失であることを要するところ，Ｃは登記名義人で

あるＡから贈与を受けて本件土地の占有を開始しており，過失がなかったといえる。

したがって，㉒時効援用の意思表示をすれば，Ｃが本件土地の所有権を原始取得し，

⑰がみたされる。 

(２) そして，Ｃが本件土地の所有権を時効によって原始取得する結果，完成時の所有

者が負っていた負担である抵当権は承継されず，Ｃは新たに独立した所有権を取得す

る。そして，ＣはＤの債務者や抵当権設定者ではなく，設定後に本件土地を取得した

者でもないから，３９７条が適用される。したがって，Ｄの抵当権はＣの時効取得に

よって反射的に消滅する。 

(３) そうすると，時効完成前に登場したＤは，物権変動においてＣと当事者類似の関

係にあるといえるため，Ｄが反論において登記保持権原の抗弁で抵当権の正当性を主

張することや，Ｃの登記の欠缺を争うことはできない。よって，Ｃが時効による取得

をＤに対抗するために登記は不要である。 

４ 以上より，Ｃの請求が認められる。 

以  上 (２８５４字)    

るといえるかがポイントです 

 

 

 

Dは予測していたのだから法定

地上権成立させても構わないよ

ね，ということに気づきたいと

ころです 

 

 

 

 

 

請求の根拠から示します 

 

 

贈与の構成は無理に書かなくて

もいいかもしれません 

 

 

 

 

 

 

時効の要件論はしっかり説明し

ましょう 

 

 

 

 

 

 

無過失の対象と基準時も間違え

ないように 

 

 

時効援用の事実はないため，仮

定的に書きます 

 

登記の要否を判断する関係で，

時効の Dに対する効果を検討し

ていきます 
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(４) 参考解答例 

 

＜現実解＞ 

第１ 設問１ 

１ ＤのＣに対する請求は，所有権に基づく返還請求権としての建物収去土地明渡請

求である。本件土地上に存在する本件建物をＣが所有しているから，C の本件土地占

有が認められる。 

２(1) D の所有権について，A の本件土地所有が争いなく認められ，その後Ａが死亡

した時点でＢはＡの子であったから，ＢがＡを相続する(８８２条，８８７条１項，

８９６条)。そして，ＤがＢに１０００万円を貸し付け(５８７条)，これを担保する

ために抵当権設定契約を締結し(３６９条１項)，この抵当権の実行によってＤが本件

土地を取得している。 

(２) もっとも，本件土地をＣが贈与(５４９条)によって取得したことを理由として，

Dの権利行使が阻止されないか。 

  １77 条の「第三者」とは当事者及びその包括承継人以外の者で，登記の欠缺を主

張する正当の利益を有する者であるところ，Ｃは平成２０年４月１日に本件土地をＡ

から贈与された者であり，「第三者」にあたる。もっとも，平成２９年１２月１日に

ＢからＤへ本件土地の所有権移転登記がなされているから，D が対抗要件を具備して

おり，Dの権利行使は妨げられない。 

(３) よって，Dの所有権は認められる。 

３(１) では，C に法定地上権が成立し，これを占有権原として D の権利行使が否定

されないか。まず，上述の通り被担保債権と抵当権は有効に成立している。 

(２)ア 次に，抵当権設定当時本件土地上に本件建物が存在し，相続人ＢはＡと同一視

できるから，本件土地及び本件建物がＣの所有であったといえるところ，本件土地に

ついてはＣへの所有権移転登記がなされておらず，同一所有といえないのではない

か。 

イ ３８８条前段の趣旨は，存立する建物を保護することにあり，その根拠は抵当権

者の土地利用権に対する予見可能性と建物収去という社会経済損失の回避に求められ

る。そうすると，所有者が登記を備えていなくても，抵当権者が同一所有に属すると

予見せず，利用権の負担のある土地として担保価値を把握できなかったなどの特段の

事情のない限り，抵当権者の把握した担保価値を害することがないため，同一所有に

あたると考える。 

ウ 本件のＤはＢから，Ｃが本件土地を無償で借りているに過ぎないと説明され，登

記上も本件土地がＢ名義であることから，Ｃの所有を予見することは困難であったと

いえる。もっとも，Ｄは本件土地を借地権の負担があるものとして担保価値を把握し

ており，上記特段の事情は認められない。したがって，本件土地建物はともにＣ所有

であったといえる。 

(３) そして，本件土地の競売によってＤが所有者となっており，土地建物の所有者が

別々になっている。 

エ したがって，Ｃに法定地上権が成立する。 

３ 以上より，Ｄの請求は認められない。 

第２ 設問２ 

１ Ｃの請求は，所有権に基づく妨害排除請求権としての抵当権抹消登記手続請求で

あり，D名義の抵当権設定登記が本件土地上に存在することは明らかである。  

２ C の所有権について，まず上述の贈与による取得が考えられる。しかし，抵当権

者Ｄは１７７条の「第三者」に当たり，上述の通りＤは対抗要件を備えておりＣに対

抗できるから，贈与による取得を Dに対抗できない。 

３ 次に，本件土地の時効(１６２条２項)による取得が考えられる。同条項の要件のう

ち，所有の意思，平穏，公然，善意は１８６条１項で推定されるところ，これを覆す

＜コメント＞ 

 

 

 

 

 

Dの所有権取得原因はあっさり

と処理しましょう 

 

 

❶対抗要件の抗弁は所有権に対

する反論となるため，Dの所有

権の要件がみたされるかどうか

という観点から，この段階で検

討していきます 

再抗弁も抗弁に対する再反論に

なるため，ここで処理します 

再抗弁まで検討した結果，Dの

所有化認められるかどうかの結

論を述べましょう 

 

❷占有権原の抗弁は請求原因と

は別の要素となるため，所有占

有の後に追加する形で処理して

いきます 

 

 

メイン論点 

趣旨を踏まえてしっかり論じま

しょう 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

贈与構成はなるべく短く処理し

ていきます 

 

 

 

❸推定規定は本来抗弁に回りま

すが，反対の事情についても，
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事情はない。また，「他人の物」については，自己物であっても永続する事実状態の

尊重という事項の制度趣旨が及ぶから要件とはならない。 

(１)ア １０年間の占有は１８６条２項より２つの時点で占有が認められれば占有の継

続が推定される。本件でＣは平成 20 年 4 月 1 日に本件土地の引渡しを受けてお

り，平成３０年 4 月１日経過時も占有していたといえるから，１０年間の占有が推

定され，これに反する事情も見受けられない。 

イ 無過失については，占有開始時に自己の所有であると信じたことにつき無過失で

あることを要するところ，Ｃは登記名義人であるＡから贈与を受けて本件土地の占有

を開始しており，これに反する事情もないから，過失がなかったといえる。 

ウ したがって，C が時効援用の意思表示をすれば，本件土地の所有権を原始取得

し，所有権が認められる。 

(２)ア そして，原始取得により，完成時の所有者の負担である抵当権は承継されず，

Ｃは新たに独立した所有権を取得する。また，ＣはＤの債務者や抵当権設定者ではな

く，設定後に本件土地を取得した者でもないから，３９７条が適用される。したがっ

て，Ｄの抵当権はＣの時効取得によって反射的に消滅する。 

イ そうすると，時効完成前に登場したＤは，物権変動においてＣと当事者類似の関

係にあるといえるため，Ｄに登記保持権原があるとはいえず，D は１７７条の第三者

にもあたらない。よって，Ｃが時効による取得を登記なくしてＤに対抗できる。 

４ 以上より，Ｃの請求が認められる。 

以 上 (１９９９字) 

この段階で言及しておきます 

 

 

 

 

 

 

❹無過失も評価障害事実が抗弁

となりますが，あわせて検討し

てしまいましょう 

 

 

 

メイン論点 

時効の効果と要件論をしっかり

結び付けて書いていきましょう 

 

 

  


