
はじめに

　敷地上の建物を目的として抵当権が設定され
た場合，当該抵当権は建物のみならず，敷地利
用権にまでその効力が及ぶ（最判昭和 40 年 5
月 4 日民集 19 巻 4 号 811 頁）．したがって，敷
地利用者である抵当権設定者が敷地の賃貸借契
約を放棄すること，また，敷地の賃貸借契約の
当事者間（抵当権設定者と賃貸人間）において
同契約を合意解除することは，民法 398 条の趣
旨から認められない（たとえば，借地権の放棄
について大判大正 11 年 11 月 24 日大民集 1 巻
738 頁，合意解除について大判大正 14 年 7 月
18 日法律新聞 2463 号 14 頁がある）．もっとも，
抵当権設定者（敷地の賃借人）が賃料を延滞し
て敷地の賃貸借契約を債務不履行解除されるな
ど，抵当権者が直接的に関与しがたい賃貸借契
約の当事者間における事情を原因として敷地の
賃貸借契約が解消され，敷地利用権が消滅する
ことになれば，競売手続における抵当建物の価
値低下を招き，また，建物抵当権そのものの存
続を危うくすることが予測される1）．そこで，
こうした事態に備えて，実務では様々な対抗策
がとられてきた2）．
　本件では，敷地所有者（土地の賃貸人）が，
解除の要件を満たさないにもかかわらず，敷地
の賃貸借契約を解除する意思表示を行ったとこ

ろ，当該敷地上の抵当建物の所有者（敷地の賃
借人かつ抵当権の設定者）がこの解除に異議な
く同意している．そこで，根抵当権者は，抵当
建物の所有者が敷地所有者に対して敷地の賃借
権を有することの確認を求めて訴えを提起し
た．これに対して，本判決は，①根抵当権者に
よる他人（設定者及び賃貸人）間の権利関係の
確認の訴えは法律上の利益がないとして，確認
の利益について興味深い判断を示した．また，
②根抵当権者が抵当不動産の所有者に対して，
抵当不動産を適切に維持又は保存するように求
め る 請求権（以下，「担保価値維持請求権」と
する3））を有することを前提に，同請求権を被
保全権利とする賃借権確認請求権の代位行使を
認めた．これは，抵当権者の担保価値維持請求
権を被保全権利とした代位訴訟の新たな事例を
認めた点で理論的に注目すべきであるだけでな
く，前記のような抵当権者が直接に関与しがた
い抵当権に対する危険に対処するための法的手
段として担保価値維持請求権を認める点で，実
務上も注目すべき判決である．
　以下では，まず本判決の事実と判旨を紹介し

（「第 1　事実及び判旨」），その後，各問題点に
ついて検討して（「第 2　検討」），最後に残さ
れた課題を示す（「おわりに」）．
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第 1　事実及び判旨

1　事　実
　① Y（水産に関する財団法人）は，昭和 34
年 3 月 31 日，訴外甲社との間において，期間
を平成 31 年 3 月 30 日までと定めて，土地（以
下，「本件土地」と す る4））の 賃貸借契約 を 締
結し，同土地を甲に引き渡した（当該賃貸借に
係る借地権につき，以下では「本件借地権」と
いう）．
　② そ の 後，昭和 47 年 12 月 21 日 に，甲 は，
Y の承諾を得て，本件借地権を訴外乙社に譲渡
した．乙は，昭和 57 年 3 月 15 日，本件土地上
に，建物（以下，「本件建物」とする）を建設し，
登記を済ませている．
　③乙は，丙社に対して，平成 8 年 2 月 6 日に
本件建物及び本件借地権を譲渡し，同年 3 月 1
日に Y がこれを承諾している．そして，丙・Y
間では本件借地権の内容につき合意がなされた

（以下，「本件賃貸借契約」と す る）．本件賃貸
借契約 9 条には次の各号のいずれか 1 つに該当
すれば，催告なくして本件賃貸借契約の解除を
認める旨が定められていた．すなわち，9 条は，

「丙が使用料の支払を怠ったとき（2 号），丙が
第三者強制執行及び保全処分を受け，もしくは
支払を停止し，その他信用を失ったとき（4 号），
丙が本件賃貸借契約に違反し，Y において本
件賃貸借契約を存続しがたいと認めたとき（6
号）」を無催告解除の事由として規定していた．
　④平成 18 年 3 月 29 日，X（信用組合） は
丙との間で信用組合取引にかかる基本契約を
締結し，同取引の約定に基づいて，丙に 1 億
5000 万円を貸し付けた（利息年 3.5 パーセント，
平成 18 年 10 月以降毎月末日 に 元利金 148 万
3288 円を分割弁済するとの約定）．
　⑤そして，丙に対する上記貸付債権等を担保
するために，X は，訴外丁銀行が本件建物につ
き設定をうけていた根抵当権の譲渡を受け，そ
の登記を行った．このように，本件建物に根抵
当権や抵当権を設定することについて，Y は X

に対して承諾しており，この承諾の際には，将
来，根抵当権が実行されて建物所有権が第三者
に移転しても，当該第三者が水産関係業者であ
り，主たる業務内容が漁業基地の利用目的に沿
うならば，本件土地の使用を承諾するとされて
いた．
　⑥丙は，平成 19 年 6 月 30 日に支払うべき分
割金の弁済を怠ったため，X が書面にて催告
を行い，また上記信用取引約定に基づき，平成
19 年 11 月 16 日の経過をもって，丙は期限の
利益を喪失した．期限の利益喪失時点における
丙の残元金は 1 億 4162 万 9537 円であり，これ
と同額の元金及び本件根抵当権の極度額に満つ
るまでの利息，さらに遅延損害金を請求債権と
して，X は平成 20 年 8 月 27 日に，根抵当権に
基づき，本件建物の競売を申し立てた．
　⑦さらに，X は，平成 20 年 11 月 7 日に，代
払許可決定（民事執行法 188 条，56 条）を得て，
平成 20 年 11 月 28 日には Y に対して賃料を提
供するも，Y が受領を拒絶した．そのため，X
は 95 万 8906 円（内訳：平成 20 年 7 月～ 10 月
分の賃料 74 万 9380 円，供託の遅れた日数分の
利息 2 万 2181 円，平成 20 年 11 月分の賃料 18
万 7345 円）を供託し，以後も継続して遅滞な
く賃料 18 万 7345 円を供託した．
　⑧ところが，丙は平成 20 年 9 月 30 日に株主
総会において解散決議がなされており，平成
21 年 5 月 21 日には特別清算開始決定がなされ
たため，Y は，平成 21 年 5 月 28 日に，本件賃
貸借契約 9 条 2，4，6 の各号に該当するとして，
丙に対して解除の意思表示を行った．
　X が申し立てた競売手続では，第 1 回の入札
において，1 億 1112 万円の最高価買受けの申
出がされ，執行裁判所が売却許可決定をしたも
のの，その後，上記のように Y による本件賃
貸借契約解除の意思表示がなされたので，売却
許可決定は取り消された．そして，第 2 回入札
においては，Y から賃貸借契約解除の意思表示
がなされていることを考慮して，売却基準価格
が第 1 回入札の価格である 8216 万円から 6685
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万円に減価された．
　なお，丙は Y による本件賃貸借契約の解除
について異議なく認めている．
　⑨そこで，X は，丙及び Y を被告として，
本件土地につき，丙が本件賃貸借契約に係る賃
借権を有することの確認を求めた．これに対し
て，Y は，i）丙が本件土地の平成 20 年 7～10
月までの賃料（74 万 9380 円）を滞納し，その
後も本件賃貸借契約解除までの賃料を支払って
いないため，本件賃貸借契約 9 条 2 号に該当す
ること，また，ii）本件土地の利用者は水産漁
業関係者であって，かつ，公有水面埋立許可に
基づき造成された漁業基地の利用目的に沿うも
のでなければならないところ，丙は清算され，
新たに営業を行うことができないため，漁業基
地の利用目的に沿う業務も行えないとして，本
件賃貸借契約 9 条 6 号に該当する等と主張して
いる．
　これに対して，X は次のように反論している．
まず，上記ⅰ）について，未払賃料 74 万 9380
円は，X が代払許可決定を受けて供託してお
り，その後も供託は継続しているし，本件建物
の競売終了後には，建物の買受人が適法に弁済
を開始することが予測されると反論し，また，
上記 ii）に対しては，特別清算が開始されても
債務不履行解除の事由になるものではないし，
根抵当権の実行により買受人が登場するとして
も，Y は借地権の承諾（民法 612 条 1 項）の際
に，買受人が使用目的に沿った使用を行うか判
断することができるため，Y の利益が害される
こともない等の反論を行っている．
　⑩原審（東京地判平成 22 年 12 月 28 日金融
法務事情 1930 号 112 頁）は，本件賃貸借契約
の解除の有効性を中心に判断している．すなわ
ち，Y が解除の意思表示をした時点では丙の債
務不履行は解消されており，本件賃貸借契約 9
条 2 号に該当する解除事由は認められず，また
4 号及び 6 号については，たとえ無催告解除の
事由が認められても，解除を相当とするような
賃借人の背信行為が認められないとされて，X

の請求が認容された．
　Y は，これを不服として控訴した．また，X
も附帯控訴して，原審における確認請求（以
下，「当初確認請求」とする）につき交換的変
更の申立てを行った．つまり，本件土地につい
て丙が借地権を有することの確認を債権者代位
権に基づいて求める請求（以下，「当審確認請
求」とする）に変更する申立てを行った．しか
し，Y がこの変更に同意しなかったため，控訴
審では当初確認請求及び当審確認請求のいずれ
もが審理の対象となった．

2　判　旨
　原判決取消 し，当初確認請求 を 不適法却下，
当審確認請求を認容（なお，判旨の紹介におけ
るタイトルや番号などは筆者が付した）．
⑴ 当初確認請求の「確認の利益」について
　「抵当権は，債務者又は第三者が占有を移転
しないで債務の担保に供した不動産につき他の
債権者に先立ち抵当権者が自己の債権の弁済を
受ける権利であって，抵当権の目的物に利用権
を有するものではないから，そもそも，根抵当
権者である X は，本件建物について利用権を
有しないし，本件建物の所有を目的とする本件
借地権の権利者でも義務者でもない．そして，
X が本件借地権を確認する旨の判決を得ても，
本件借地権の当事者である丙（賃借人）と Y

（賃貸人）は当初確認請求についての対立当事
者ではないから，X と丙あるいは X と Y との
間で本件借地権を確認する判決が確定しても，
本件借地権の当事者である丙と Y との間で，
本件借地権の存在が既判力をもって確定される
関係になく，本件建物の買受人と Y との間に
おいても，その既判力を前提とする法律関係が
構築されるものでもない．
　したがって，X が，当初確認請求をするこ
とによって得ようとする本件借地権の当事者間

（本件建物の買受人を含む．）における法律関係
の不安定が当初確認請求により解消されるもの
ではないから，X にその確認を求める法律上の
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利益（確認の利益）はないというべきである」
と判断された．
⑵ 当審確認請求の「確認の利益」及び代位訴
　 訟について
　「これに対し，X の当審確認請求は，債権者
代位権に基づくもの，すなわち，丙の Y に対
する確認請求を代位行使するものであるから，
その既判力は本件借地権の当事者間に生じ，本
件建物の買受人と Y との間においてもその既
判力を前提とする法律関係が構築されることに
なって本件借地権の存否に関する不安定が解消
されるものであり，本件借地権の賃貸人である
Y が本件解除を主張して本件賃貸借の終了を
主張しているのであるから，その確認を求める
法律上の利益は存するのである．そして，上記
当審確認請求に関する前提事実によれば，X は
丙に対して前記貸金債権等を有し，Y が本件解
除をしたために，本件競売手続において，X は
丙に対して有する貸金債権等について十分な満
足を得ることのできる見込みがなく，また，丙
は Y の本件解除について異議なく認めている
ことが明らかである．
　X は，本件根抵当権に基づき，本件建物につ
いて競売の申立てをしているところ，賃借人で
ある丙が本件借地権を有しているのにこれを有
していない，あるいはその存否が不明であると
されることにより，本件建物の売却価額が適正
な価額よりも下落するおそれがあって，抵当不
動産の交換価値の実現が妨げられているのであ
るから，X は，抵当不動産の所有者である丙に
対して有するこの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保全
するため，丙に代位して，本件借地権の確認を
求める請求を行使することができると解すべき
である」と述べている．
⑶ 本案に対する判断
　こうして，X の当初確認請求は確認の利益が
なく，不適法であるため，原判決を取消し，当
初確認請求に係る訴えを却下し，また，X の当
審確認請求については確認の利益があるため，

X が代位行使することができるとして，以下の
ように本案の判断を行った．
　すなわち，原審の判断を引用して，本件賃貸
借契約 9 条 2 号の解除事由は存在せず，9 条 4
号については解除事由が存在しても，背信行為
がなく解除が認められないとの事情があると認
定された．また，本件土地の賃貸借が東京都知
事の埋立許可に関連して，漁業基地の目的で本
件土地を利用することが前提となっているとこ
ろ，丙は特別清算が開始すれば取引能力を失っ
て新たな営業ができないため，上記利用目的に
沿った業務遂行ができない．この点から，Y は
本件賃貸借契約 9 条 6 号の事由が存在するとの
主張を行っているものの，丙について特別清算
が開始されても，丙の現況に変更はなく，上記
のような目的と異なる他の目的で利用するわけ
ではないので，土地の利用に関する違反はない
とされた．
　以上から，当審確認請求は理由があると判断
され，この請求が認容された．

第 2　検　討

1　確認の利益について
⑴ 確認の利益の意義と先例
　⒜ 確認の利益の意義　確認の訴えの利益（確
認の利益）とは，原告の権利又は法律関係に危
険・不安定が現存し，かつ，その危険・不安定
を除去する方法として，原告・被告間で訴訟物
たる権利または法律関係の存否の判決をするこ
とが有効適切である場合に認められる．
　この確認の利益の判断に際しては，通常，①
対象選択の適否（確認対象として選択した訴訟
物が原告・被告間の紛争解決に有効適切か），
②方法選択の適否（他の法的手段でなく確認訴
訟を選択したことが原告・被告間の紛争解決に
適切であるか），③即時確定の現実的利益の有
無（原告・被告間の紛争が確認判決によって即
時に解決しなければならないほど切迫し，成熟
したものか）等が考慮されている5）．
　特に上記①について，確認の訴えの対象は現

（284）



115担保価値維持請求権保全のための敷地賃借権確認請求の代位訴訟（原）

在の権利または法律関係であることが原則とさ
れているものの，この権利または法律関係は，
原告の権利や原告・被告間の法律関係に限定さ
れず，他人間の権利や法律関係をも対象とでき
る．つまり，当事者の一方と訴訟外の第三者と
の間に存する権利や法律関係であっても，その
存否を確認することが，被告との関係で，原告
の権利に生じている危険を除去し，また，原告
の法律上の地位を安定させることにつながるの
であれば，確認の対象とすることができるとい
われてきた6）．
　⒝ 先例の存在　上記の学説に加えて，土地
賃借権付建物の根抵当権者が直接に設定者の借
地権を確認する訴訟の提起を認めた東京高判昭
和 58 年 3 月 14 日高民 36 巻 1 号 47 頁（以下，

「昭和 58 年判決」とする）が存在している．
　この昭和 58 年判決の事実の概要は次のよう
なものであった．まず訴外Ａが，土地の所有者
Ｂより建物所有目的で土地を賃借したところ，
Ａの建築にかかる建物に，Ａの債権者Ｃのため
に根抵当権が設定された．しかし，ＡがＣに弁
済しないため，期限の利益を喪失し，同建物の
競売が開始された．ところが，ＡがＢに対して
土地の賃料を支払っていなかったため，Ｂは賃
貸借契約を解除した上で，Ａに対して建物収去
土地明渡請求訴訟を提起し，同判決が確定した．
そこで，Ｂが，Ｃに対して，根抵当権の抹消登
記手続請求訴訟を提起すると，Ｃは自己の抵当
権の効力が土地の賃借権に及んでいるとして，
Ｂに対して，Ａが土地の賃借権を有することの
確認を求める反訴を提起した．
　このような事案の下で，裁判所はＣの反訴請
求について確認の利益を認めた．すなわち，Ｂ
は訴外Ａの土地に対する賃借権を否認している
のであるから，そのことは「Ｃが本件建物につ
いて有する抵当権の効力が本件土地の賃借権に
及ぶか否か，換言すれば，本件抵当権の効力の
及ぶ範囲いかんについて，ＣとＢとの間に直接
の紛争が存在することを意味する」としている．
そして，「本件反訴請求の実質的目的が本件抵

当権の効力の及ぶ範囲の確定にあるという点か
らみるならば，両者間における紛争の直接性
は」さらに明確となるとして，建物抵当権の効
力が賃借権に及んでいる場合には，その賃借権
の存在は「地上建物の担保価値，すなわち抵当
権の価値を増大させることが明らかであり，右
賃借権の存否は抵当権の権利内容に著しい影響
を及ぼし，当該建物の抵当権者が自己の有する
抵当権を他に処分しようとする場合の抵当権の
価額，又は右抵当権を実行した場合の建物の売
却価額に著しい差異をもたら」し，この経済的
な価値ないし価額の差異は「単なる事実上，経
済上のものにとどまらず，当該抵当権の内容そ
のものに基因するものというべきであるから」，
Ｃが訴外Ａの賃借権を有することの確認を求め
ることは法律上の利益を有すると判断した．
⑵ 本判決と先例の関係
　上記の昭和 58 年判決と比較して，本判決が
根抵当権者 X の債権者代位権に基づかない借
地権の確認訴訟（当初確認請求）を否定したこ
とをどのように理解すべきか．
　⒜ 確認の利益との関係　たしかに，昭和 58
年判決のような債権者代位権に基づかない構成
も理論的にみれば確認の利益の要件は満たし得
るように思われる7）．このような観点からは，
今後もア）昭和 58 年判決のような債権者代位
権に基づかない確認訴訟の構成，そして，イ）
本判決のような債権者代位権に基づく確認訴訟
の構成の両者が存在し得るとの評価も可能であ
ろう8）．
　しかし，法律関係の安定や訴訟関係者の利益
という視点から昭和 58 年判決と本判決を比較
すると，上記のようなア及びイの両手段が並存
するという理解と異なる方向で考えることも可
能ではないか．
　まず，昭和 58 年判決と本判決の判示には次
のような違いが存在している．つまり，昭和
58 年判決は紛争が根抵当権者Ｃと土地の賃貸
人Ｂとの間に存在するものと判断している．こ
れに対して，本判決は根抵当権者 X が借地権
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を確認する旨の判決を得ても，本件借地権の当
事者である賃借人丙と賃貸人 Y の間で，「本件
借地権の存在が既判力をもって確定される関係
になく，本件建物の買受人と Y との間におい
ても，その既判力を前提とする法律関係が構築
されるものでもない」と述べている．このよう
に，本判決は昭和 58 年判決と比べて，どの範
囲において法律関係の安定を図るべきかについ
ての理解を異にする．
　すなわち，本判決は建物買受人との関係をも
含むより広い範囲で法律関係の安定を求めてお
り，昭和 58 年判決のように抵当権者と抵当目的
物の賃貸人の間にだけ紛争が存在し，この両者
の間でのみ法律関係の安定がもたらされればよ
いと考えるわけではない9）．こうして，本判決
では，代位構成による既判力が「借地権の当事
者間に生じ，本件建物の買受人と Y との間にお
いてもその既判力を前提とする法律関係が構築
されることになって本件借地権の存否に関する
不安定が解消される」と述べ10），X・Y 間だけ
でなく，丙や買受人まで含む複数の関係者間の
法律関係の安定という利益を考慮し，一回的に
紛争を解決することが目指されているのである．
　そもそも，訴えの利益は「原告・被告・裁判
所（広く国民一般）の三者の立場・利害のバラン
スのうえに決められていくべきもの」である11）． 
そして，被告についてみれば，応訴を余儀なく
された以上，請求棄却判決の獲得によって自身
の法的地位の安定を図る利益が存在し，また，
裁判所にとっては，「紛争の実質的解決に役立
たない事件には本案の審理に立ち入らないこと
によって負担の軽減をはかり，かつ，紛争解決
制度としての効率を高める」という訴訟制度の
経済的・効率的な運営という利益を認め得る12）．
　しかし，昭和 58 年判決の認めた上記アの構
成について訴えの利益を認めるとすれば，本判
決の 1 審のような訴えの構造では既判力が X・
Y 間及び X・丙間に生じるだけであって（民事
訴訟法 115 条 1 項 1 号），仮に判決後に丙から
建物を買受けた者（買受人）が存在しても，そ

の買受人に X 丙間に生じる既判力が及ぶに過ぎ
ない（民事訴訟法 115 条 1 項 3 号）．したがって，
上記アの構成では，本件の丙・Y 間にも，丙か
らの買受人と Y の間にも XY 間に生じる既判
力は及ばない．よって，仮に X の請求が棄却
され，借地権の存在が否定されても，借地権の
存在について，後日，丙や買受人が Y と争う
ことを既判力によって封じることができない．
これでは，前述の被告 Y に認められる法的地
位の安定を図るという利益が実現されないこと
になる．そこで，Y が不利益を被らないための
配慮をするならば，丙や買受人との間でも紛争
を未然に防止するべく Y との間において既判力
を生じさせることが適切である．このような配
慮から，本判決は上記イの構成を採用すること
で，丙や買受人との関係においても既判力を生
じさせ，被告 Y の利益をも考慮したものと思わ
れる13）．
　このような既判力に対する本判決の理解は，
先に述べたように，X・Y 間だけでなく，丙や
買受人まで含む複数の関係者間で一回的に紛争
を解決するものである．したがって，後日，Y
と丙及び Y と買受人との間における紛争の審
理を行うことを防止し，裁判所の負担を軽減し
て，その分，裁判所が他の事件に力を注ぐこと
を可能とするものである．こうして，本判決が
上記イの構成を採用したことは，訴訟制度を経
済的かつ効率的に運営するという裁判所の利益
をも考慮するものである．
　よって，X の 当初確認請求（上記 の ア の 構
成）は，Y と丙及び Y と買受人の関係まで含
んだ関係者全体の間で紛争を解決できないもの
であり，当審確認請求（上記のイの構成）と
比較して，紛争解決の有効性や適切性が低く，
対象選択の適切性を欠くといえるのではなかろ
うか．これに対して，当審確認請求は原告の利
益だけでなく，被告や裁判所の利益を考慮し，
訴訟に関係する三者の立場や利害のバランスを
図った判断を行っている．これは，前記の訴え
の利益に関する判断方法・基準に合致するもの
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であり，紛争解決の有効性や適切性が高く，対
象選択の適切性の要件をみたすといえる．故に，
当審確認請求に確認の利益を認めた本判決の立
場は正当と評価できるため，今後の同種事案に
おいては上記イの構成が採用されるべきではな
かろうか．
　⒝ 抵当権に関する最高裁判決との関係　ま
た，後に詳細を述べるように，最判平成 11 年
11 月 24 日民集 53 巻 8 号 1899 頁（以下，「平
成 11 年判決」とする）は，抵当権者が抵当権
の効力として，抵当不動産の所有者に対する担
保価値維持請求権を被保全権利とみる債権者代
位訴訟を提起する可能性を開いた．そして，平
成 11 年判決や本判決の当審確認請求のように，
金銭債権以外の権利を保全するため，債務者の
無資力を要件としない代位訴訟は「債権者代位
権の転用」と呼ばれ，この転用事例においては
目的となる権利を代位行使する必要性や妥当性
等が問われる14）．
　そこで，⒜ で述べたとおり，上記イの代位
構成が紛争解決の有効性・適切性が高く，アの
構成が対象選択の適切性を欠くということであ
れば，本件の当初確認請求は確認の利益を欠く
ことになり，本件の当審確認請求は抵当権者の
ために残された唯一の法的手段となるのである
から，代位の必要性や妥当性の要件を満たし，
債権者代位権の転用を認めることができる．
　こうした実体法的な観点からみても，平成
11 年判決の代位構成が登場した現在では，昭
和 58 年判決のような上記アの構成は否定的に
解さざるを得ないように思われる．そうであれ
ば，⑴ の ⒜ 記載の学説が第三者に対する権利
や第三者との法律関係の確認訴訟も確認の利益
を認めるとしても，本判決と同種の事案におい
ては，今後は基本的に上記イの代位構成をとる
ことが望ましいといえるのではないか15）．

2　担保価値維持請求権について
⑴ 従来の判例とその評価
　⒜ 平成 11 年判決の登場　かつての判例は

抵当権者が抵当不動産の不法占有者に対して，
退去を求めることを否定してきた16）．しかし，
前述の平成 11 年判決がこれを認めた．
　平成 11 年判決の事実の概要は次のとおりで
ある．X は，Ａに対する債権を担保するため
に，Ａ所有の土地・建物に根抵当権の設定を受
け，その後，2800 万円を貸し付けている．X は，
Ａから弁済を得られなかったので，根抵当権の
実行として競売を申し立てたものの，Y らが競
売の申立以前から本件建物を権原なく占有して
いたため17），買受人が買受申出を躊躇したので，
競売手続が進行しなかった．そこで，根抵当権
者 X は，貸金債権を保全するために，Ａが建
物の所有権に基づいて Y らに有する妨害排除
請求権を代位行使して，建物を X に明け渡す
旨の請求（民法 423 条所定の債権者代位制度に
基づく請求）を行った．
　これに対して，最高裁は次のように述べてい
る．まず，i）「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」といえる
ため，上記のような抵当権侵害の状態にある場
合には「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」と述べ，この請求権を保全する必要
があるときは，民法 423 条の法意に従って，抵
当権者は抵当不動産の所有者が不法占有者に対
して有する妨害排除請求権を代位行使すること
ができると判断した．ii）さらに，「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
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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」とも述べている．以上に抵触する限度で，
最判平成 3 年 3 月 22 日は変更され，X はＡの
妨害排除請求権を代位行使して，Ａのために建
物を管理することを目的として，Y らに X へ
直接に建物を明け渡す旨の請求が可能であると
された18）．
　この平成 11 年判決は妨害排除請求権の代位
行使を認めると同時に（上記判示 i 部分），傍
論ではあるものの，抵当権そのものに基づく妨
害排除請求権を認めた（上記判示 ii 部分）．こ
の i 及び ii の両請求においては，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」ことが要件となっていることから，上記の

「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」という判
示部分は，不法占有による抵当権侵害の例示に
過ぎないと評価されていた19）．
　また，この平成 11 年判決はいくつかの課題を
残していた．まず，平成 11 年判決は抵当権侵害
の状態を「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」を被保全権利とし
ているところ，この権利の性質がどのようなも
のか問題となる．また，直接の明渡しを受ける
抵当権者が「管理することを目的として」占有
すると判示されているものの，これはどのよう
な意味であるかということも問題となった20）．
さらに，平成 11 年判決は，無権原の占有者に
対して，所有者の妨害排除請求権の代位という
構成を採用した事案であったが，権原を有する
占有者に対しては，そもそも所有者が不動産の
明渡請求権を有しないため，この場合，所有者
の妨害排除請求権を代位行使する余地がないと
の限界があり21），こうした事例への対応策が問
題となっていた．
　⒝ 平成11年判決以後の判例　こうした状況

で，最判平成 17 年 3 月 10 日民集 59 巻 2 号 356
頁（以下，「平成 17 年判決」とする）が，権原
ある占有者の事案につき抵当権に基づく妨害排
除請求を認めた．事案の概要は以下のようなも
のである．
　建設業者 X 社が，Ａ社との請負契約に基づ
き，Ａ所有の土地上に建物を建築・完成した．
ところが，Ａが請負代金の大半を支払わなかっ
たため，X は建物の引渡しを留保していた．そ
の後，XＡ間において，①請負代金の分割払い，
②建物及びその敷地に請負残代金担保のために
X を第 1 順位とする根抵当権を設定すること，
③建物を他に賃貸する場合には X の承諾を得
ることなどが合意され，X のための抵当権設定
登記がなされた．そこで，X は建物をＡに引き
渡したところ，Ａが上記分割金を一切支払わず，
さらに，X の承諾を得ずに，建物をＢ社に賃貸
して引渡し，Ｂも X の承諾なく建物を Y 社に
転貸して引き渡した．上記転貸賃料は適正金額
より大幅に安く，また，Y とＢの代表取締役が
同一人物であり，Ａの現在の代表取締役はかつ
て Y の取締役であった．そして，Ａが事実上
倒産したので，X は本件建物及び敷地に関して
競売を申し立てたものの，買受人が現れずに売
却できなかった．そこで，X は Y に対して本
件建物の明渡しと賃料相当損害金の支払を求め
たところ，原審は X の請求を認容したので，Y
が上告及び上告受理申し立てを行った．
　これに対して，最高裁は次のように判断し
た．すなわち，「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．な
ぜなら，抵当不動産の所有者は，抵当不動産を
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使用又は収益するに当たり，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もの
というべきである」と述べている．そして，本
件の事情の下では，賃貸借契約や転貸借契約の
いずれもが競売手続を妨害する目的が認めら
れ，Y の占有により本件建物及びその敷地の交
換価値の実現が妨げられ，X の優先弁済請求権
の行使が困難となるような状態があり，取締役
等が重複している関係から見てＡ社が抵当権に
対する侵害が生じないように建物を適切に維持
管理することを期待することはできないとの判
断がなされ，X が直接自己へ建物の明渡しを求
めることができるとされた（不法行為に基づく
賃料相当損害金の支払請求については省略）．
　平成 17 年判決は，抵当不動産の所有者が「抵
当不動産を適切に維持管理することが予定され
て」いると述べており，この点で平成 11 年判
決の延長線上にあるといわれていたが22），平成
17 年判決が抵当権そのものに基づく妨害排除
請求を正面から認めた以上，平成 11 年判決の
ような代位構成を今後はあえて採用する必要が
ないとの評価がなされた23）．
　その後，債権質権に関して，担保価値維持義
務を認めた最判平成 18 年 12 月 21 日民集 60 巻
10 号 3964 頁（以下，「平成 18 年判決」とする）
が登場している．これは，敷金返還請求権に質
権を設定していた債務者が破産し，その破産管
財人が裁判所の許可を得て，質権の目的である
敷金返還請求権を未払賃料等に充当する合意を
なした事案である．上記充当合意の時点で，破
産財団には相当額の預金が存在したため，質権
者が，上記充当合意は破産管財人の善管注意義

務に違反するものであり，これによって自己の
質権が価値を失って，優先弁済権が侵害された
と主張して，損害賠償または不当利得返還請求
を求めた．
　これに対して，平成 18 年判決は，「債権が質
権の目的とされた場合において，質権設定者
は，質権者に対し，当該債権の担保価値を維持
すべき義務を負い，債権の放棄，免除，相殺，
更改等当該債権を消滅，変更させる一切の行為
その他当該債権の担保価値を害するような行為
を行うことは，同義務に違反するものとして許
されないと」述べ，敷金返還請求権が質権の目
的とされた場合において，「質権設定者である
賃借人が，正当な理由に基づくことなく賃貸人
に対し未払債務を生じさせて敷金返還請求権の
発生を阻害することは，質権者に対する上記義
務に違反する」と判断した．そして，具体的に
は，原状回復費用を除く賃料及び共益費等（以
下，「賃料等」とする）について，破産財団に
これらを支払うのに十分な銀行預金が存在して
おり，現実にこれを支払うことに支障がなかっ
たにもかかわらず，これを支払わないで敷金を
もって充当する旨の合意をし，敷金返還請求権
の発生を阻害したと認め，こうした行為は「特
段の事情がない限り，正当な理由に基づくもの
とはいえない」と判断して，担保価値維持義務
違反を認めている．こうして，破産財団が上記
の充当合意により，「賃料等の支出を免れ，そ
の結果，同額の本件敷金返還請求権が消滅し，
質権者が優先弁済を受けることが」できなく
なっているため，破産財団が質権者の損失にお
いて賃料等に相当する金額を利得したというべ
きであるとして，不当利得返還請求を認容して
いる（裁判官才口千晴の補足意見は省略）24）．
⑵ 本判決と従来の判例との関係
　では，上記の先例との関係で，本判決をどの
ように位置付けるべきであろうか．
　⒜ 先例との異同と代位構成の新たな可能性
　先にみたように平成 11 年判決は，無権原者
の占有によって，①抵当不動産の交換価値の実
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現の妨害，そして，②抵当権者の優先弁済請求
権の行使の困難という状態が発生すれば，こう
した状態を抵当権侵害と評価している．この抵
当権侵害が要件となって，③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等
して，①及び②のような侵害状態を「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」が発生すると述べられている．この点
について本判決をみると，「抵当不動産の交換
価値の実現が妨げられている」という点（上記
①），そして，この妨害状態を「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
権を保全するために」代位を認める点（上記③）
は，平成 11 年判決と同様の判断を示している．
しかし，本判決は優先弁済請求権の行使が困難
であるという点（上記②）には明示的に触れて
いないし，抵当権侵害という表現もみられない．
したがって，平成 11 年判決との間で判示内容
に違いがある．
　この点についてみると，まず本判決は判示部
分冒頭 で，抵当権者 が 担保不動産 か ら 優先弁
済を受けることを認め（判旨 1 冒頭），その上
で，「抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ
ている」と述べている．不動産の交換価値の実
現が妨害されると，優先弁済権の行使が困難と
なる可能性が高いとみるならば，本件でも実質
的に担保目的物の交換価値からの優先弁済が困
難となっているとの評価も可能であり，本判決
は平成 11 年判決が示したのと同種の状態（「①
交換価値実現妨害及び②優先弁済請求権の行使
困難」という状態）にあるといえる．また，平
成 11 年判決では，上記①及び②の状態を「抵
当権に対する侵害と評価することを妨げない」
と述べるのみであって，抵当権侵害の一般的な
意味・内容が説示されているわけではない．そ
うであれば，本判決のように不法占有以外の行
為によって，担保目的である建物の価値を下落
させ，その交換価値の実現を妨げる場合も抵当
権侵害から除外されるわけではない25）．こうし
た観点からすれば，本判決が上記②や抵当権侵

害という文言に言及していないとしても，平
成 11 年判決と抵触するものではなく，本判決
の理論構成は平成 11 年判決と完全な連続性を
保っているとの評価もあり得るかもしれない26）．
　とはいえ，本判決は占有以外の方法で抵当目
的物の交換価値が害された事案であり，その意
味では占有による抵当権侵害を前提とする平
成 11 年判決や平成 17 年判決と行為態様が異な
る．また，平成 11 年判決では，抵当不動産の
競売が開始された後，買受人が買受申出を躊躇
したので入札がなく競売手続が進行していない
ことまで事実として認定されている（同様に，
平成 17 年判決も「競売手続による売却が進ま
ない」ことまで認定していた）．こうした認定
を前提として，両最高裁判決は交換価値の実現
妨害に加えて（上記①），「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」（上記②）をも抵当権侵害の内容としてい
るのである．これに対して，本件は競売開始後
に，第 1 回入札における売却許可決定が取り消
され，その後の第 2 回の入札では売却基準価額
が減価されたという認定しかされていない．す
なわち，競売の帰趨が明確に認定されていない
点で，平成 11 年判決や平成 17 年判決と明確に
異なっている．したがって，本判決が，上記①
までしか述べず，上記②に言及していないとい
う判決の前提となった認定事実の違いは特徴的
な差異であると思われる．よって，本件を上記
の理解のように，平成 11 年判決と完全に連続
するものとみて，平成 11 年及び 17 年判決の述
べる抵当権侵害と本件が全く同一の事例といい
きるには，事例に若干の距離があるように思わ
れる．
　そうした中で，本件と先例との共通点をあえ
て見つけるとすれば，それは平成 11 年判決も
本件も代位訴訟の必要性に迫られていたという
ことであろう．すなわち，平成 11 年判決では，
先にみたように最判平成 3 年 3 月 22 日民集 45
巻 3 号 268 頁が抵当権に基づく物権的請求権の
行使も，被
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所有権を代位行使することも否定していた状況
において，担保価値維持請求権という概念が考
え出され，この担
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妨害排除請求権の代位行使が認められ
た．本件も同じように，借地権の存在を脅かす
設定者の異議なき同意に対して，抵当権者は設
定者の借地権の確認請求権を代位行使する以外
に，実体法上の対処手段をもたなかった．した
がって，本判決は平成 11 年判決と同様に代位
訴訟を認める必要性があったといえる．
　そして，本件のように要件を満たさない解除
が賃貸人から主張され，それに対して，賃借人
の同意がなされれば，抵当目的物である建物
の存立の基礎となっている借地権が存在しない
か，あるいは，不明確になり，抵当目的物の価
値が損なわれる危険性があった．現に，解除
が主張されたことで，本件では競売手続で売却
基準価額が減価している．そうであれば，抵当
権が交換価値を把握する権利であるにもかかわ
らず，交換価値の実現が妨げられており，抵当
不動産が適切に維持管理されているとはいえな
い．したがって，交換価値の妨害（上記①）と
いう点では，平成 11 年判決と同様の状況にあ
り，「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」を認めたとしても（上記③），
不当とまではいえない事案であった．
　以上の点から，本件は代位訴訟の必要性や代
位訴訟を認めて事案の解決を図る妥当性という
点で，平成 11 年判決と同種の問題状況にあっ
たことから，平成 11 年判決の規範が一部借用
されたとみるべきであろう．このように借用と
いう形ではあるものの，担保価値維持請求権を
被保全権利とする代位行使が機能する事例が認
められたことは，以下の意義があるだろう．す
なわち，平成 17 年判決が抵当権に基づく妨害
排除請求を認めた以上，あえて平成 11 年判決
のような代位構成によって妨害排除請求権を行
使するということは必要ない（代位構成の役割
は終了した）という評価がなされていたものの，
本判決は妨害排除請求権の代位行使以外につい

ても，代位構成を認める新たな必要性を認識さ
せた点に意味があるといえる27）．
　⒝ 「担保目的物を維持すべき」という法理の浸
透　さらに，本判決では，賃借人丙が本件賃貸
借契約の解除について異議なく認めているとの
認定がなされている（事実⑧参照）．このよう
に，丙が賃貸借契約の解除を争わないのであれ
ば，丙・Y 間に紛争がないとみて，そもそも X
が丙の賃借権の確認請求権を代位行使できない
と考える余地もあるかもしれない28）．
　もっとも，i）債権質権に関して，平成 18 年
判決は担保価値維持義務によって担保価値を害
する行為を禁止している．この義務については
同義務に違反する行為の効力が否定されるとの
作用が承認されている29）．この点からすれば，
本判決では丙が解除を異議なく認める行為の効
力について判断が示されてはいないものの，丙
の同意は抵当不動産の競売価格に影響を及ぼす
行為であって，担保目的物の価値を害するとい
える．そうであれば，平成 18 年判決が認めた
担保価値維持義務の作用からみれば，丙の同意
は担保価値維持義務に違反するため，その効力
が否定されることになる30）．こうした平成 18
年判決の理解からみると，丙の同意によって X
の代位訴訟が否定されることはないといえる．
　また，ii）平成 18 年判決の影響は以下の点
にもみられる．すなわち，平成 11 年判決は第
三者の不法占有という行為により，担保目的の
価値が下落し，換価が妨害されて優先弁済権の
行使が困難となったとして，第三者の行為が抵
当権を侵害するとの判示がなされた．しかし，
本判決では土地の賃貸借契約を解除した第三
者 Y ではなく，「賃借人である丙が本件借地権
を有しているのにこれを有していない，あるい
はその存否が不明であるとされることにより」，
建物の価額が下落し，もって抵当不動産の交換
価値の実現が妨害されると判断されている．し
たがって，本判決では，平成 11 年判決のよう
に第三者の行為による抵当権への影響を論じる
のではなく，むしろ設定者丙の行為とその行為
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の抵当権への影響（不動産の交換価値実現の妨
害）を論じている点で，その構造は質権設定者
の充当合意を問題とした平成 18 年判決に近い．
このことから，本判決が平成 18 年判決の述べ
た担保価値維持義務の上記 i）の作用を意識し
たものと思われる．
　このように，本判決では平成 11 年判決の代
位訴訟のための判断枠組みを借用しながら，平
成 18 年判決で承認された担保価値維持義務の
作用が意識されており，これまでの最高裁判例
が承認してきた法理が融合されている．この点
から，下級審において，これまでの最高裁の
判例法理が一連の統一的なものと捉えられ31），

「担保目的物を維持すべき」という考え方が，
民法上の概念として浸透しつつあるとの傾向が
みてとれるのではないか．

おわりに

　最後に，担保価値維持請求権との関係で残さ
れた課題を提示してまとめに代える．
　まず，上記のように，本判決が平成 11 年判
決の規範を借用して代位構成を採用するものと
みるならば，被保全権利の法的性質や法的根拠
について課題が残る．すなわち，抵当目的物の
交換価値の妨害状態を「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」を担
保価値維持請求権と名づけたとしても，その法
的性質や法的根拠については，本判決が明らか
にしているとはいえず，これを明確にすること
は今後に残された課題であろう．
　学説では，上記の請求権が平成 11 年判決に
よって，「抵当権の効力として」認められてい
ることから，これは物権的請求権という法的性
質であるとの理解が示されており32），ここでは
物権的な理解がなされている．これに対して，
抵当権と同様に約定担保物権である質権のう
ち，債権質権では，質権設定者や第三債務者に
よって質入債権が消滅や変更等の危険にさらさ
れるおそれがある．こうした危険を防止すべく，
質権設定者や第三債務者は債権の質入れによっ

て一定の拘束をうけるといわれており，昭和以
降の学説はこの拘束力を債権質権の効力として
位置付けることが支配的であった33）．そして，
債権質権に関しては，先に述べた平成 18 年判
決が質権設定者の「担保価値を維持すべき義務」
を認めている．そこで，学説上の債権質権の拘
束力という概念は，実質的にみて平成 18 年判
決の述べる担保価値維持義務を負担することと
同様であるとの評価が可能であり，結局債権質
権の領域においても担保価値維持義務は担保物
権の効力と関連する物的義務と理解できたので
ある34）．
　このように担保価値維持請求権及び担保価値
維持義務が物権的な権利であり，また物的義務
であるとすれば，それは先に述べた学説が認め
るように，a）担保物権から認められる物権的
請求権であり，それに対応する物的義務である
のか．しかし，平成 18 年判決をみると，担保
価値維持義務違反となる充当合意により，敷金
返還請求権を消滅させて，「質権者が優先弁済
を受けることが」できなくなり，「破産財団が
質権者の損失において賃料等に相当する金額を
利得した」場合に，不当利得返還請求を認めて
いる．ここでは担保価値維持義務が認められて
いるのであって，担保価値維持請求権という法
律構成は示されていない．
　そうであれば，担保価値維持請求権や義務は
物権的請求権という枠にだけとどめられる概念
ではなく35），むしろ b）優先弁済的効力といっ
た担保物権の効力との関連で設定者に一般的な
制約（担保価値維持義務の負担＝拘束）を課す
ものであり，それに反した場合に，この違反を
除去するために担保価値維持請求権が発生する
場合があるとみることもできるのではないか36）．
あるいは，c）その他の構成があり得るのか37）．
こうした担保価値維持請求権や義務の法的根拠
や法的性質の問題については，抵当権及び債権
質権の両者を比較して今後総合的な検討がなさ
れる必要があろう38）．
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注

1）たとえば，借地上に建物が建設され，同建物
に抵当権が設定された場合に，借地契約につき
債務不履行解除や約定解除がなされたとして
も，抵当権者は土地の賃貸人（敷地所有者）に
対して自己の抵当権を主張できない．なぜな
ら，建物の抵当権者は「建物の敷地の所有者に
対する関係においては建物所有者の有する権利
以上の権利を享受すべき理由がないから，建物
所有者がその敷地を占有し得る権原を有せざる
に至つたときは，建物抵当権者もまた土地所有
者に対しては該建物の収去を拒み得なくなるこ
とは己むを得ない」からである（高松高判昭和
31 年 2 月 9 日高民 9 巻 1 号 7 頁）．したがって，
解除により借地権が消滅しても，ただちに建物
抵当権が消滅することはないものの，借地権が
存在しない以上，当該土地上に抵当建物を維持
することは困難となり，抵当建物は収去を余儀
なくされる．そうであれば，建物の価格は著し
く低下し，また，建物が収去されれば，抵当権
は消滅を免れないであろう．

2）銀行実務では抵当権の設定を受ける際に，土
地の賃貸人が借地契約を解除する時点で抵当権
者に通知する旨の念書を求めることが少なくな
いといわれている．賃借人の賃料不払い等によ
る借地契約解除の際に，賃料の第三者弁済（民
法 474 条 2 項）あ る い は 代払 い（民事執行法
188 条，56 条）の機会を確保するためである（以
上を指摘するものとして，宮崎隆博「借地上の
建物に設定された抵当権の担保価値を維持する
義務について」銀行法務 21 No. 703［2009 年］
10 頁，高橋寿一「判研」金融・商事判例 No．
1373［2011 年］8 頁，片山直也「借地上建物へ
の抵当権設定における担保価値維持義務─最高
裁第一小法廷平成二十二年九月九日判決 を 契
機として─」法学研究第 84 巻 12 号［2011 年］
282 頁等を参照）．上記のような念書によって
敷地所有者が抵当権者に対して通知義務を負う
場合，同義務が懈怠されたまま借地契約が解除
された事案において，事前の通知義務に違反し
た敷地所有者が損害賠償の責任を負う場合があ
ることを判示したものとして，最判平成 22 年
9 月 9 日判例時報 2096 号 66 頁がある．

3）担保価値維持請求権の内容については議論が
あるものの，詳細は後に述べることとする．

4）本判決が引用する原審の認定によれば，本件
土地は，Y が東京都知事による公有水面埋立免
許に基づいて造成した漁業基地であるとされて
いる．

5）中野貞一郎ほか編『新民事訴訟法講義〔第 2 版
補訂 2 版〕』（有斐閣・2008 年）140～144 頁［福

永有利］，新堂幸司『新民事訴訟法〔第 5 版〕』
（弘文堂・2011 年）270 頁の分類に従った．もっ
とも，このような分類と異なり，確認訴訟をそ
の機能に従って 8 つの類型に分類し，こうした
訴訟類型毎に確認の利益の有無を整理する理解
も示されている（伊藤眞「確認訴訟の機能」判
例タイムズ 339 号［1976 年］29 頁及び 35～38
頁）．

6）中野 ほ か・前掲注 5）142 頁［福永］，新堂・
前掲注 5）277 頁，高橋宏志『重点講義　民事
訴訟法　上［第 2 版］』（有斐閣・2011 年）368
頁が本文のような立場を採用している．なお，
判例としては，第 2 順位の抵当権者が第 1 順位
の抵当権者を被告として 1 番抵当権の被担保債
権消滅の確認を求めた例（大判昭和 15 年 5 月
14 日（大民集 19 巻 840 頁）が存在している．

7）つまり，本文記載の①対象選択の適否との関
係で昭和 58 年判決をみれば，確認対象である
借地権は現在の権利であるし，また，本文で述
べたように，他人間の権利の確認訴訟も可能で
あるから，訴外Ａと土地賃貸人Ｂの間における
借地権は確認の対象となる．加えて，②方法選
択の適否についても，他の法的手段ではなく確
認訴訟を選択したことが適切であるといえるこ
と（反対からみれば，確認訴訟以外の法的手段
が用意されていないこと）が必要となるところ，
昭和 58 年判決の事案では給付訴訟や形成訴訟
という他の手段を想定することは困難であっ
た．さらに，③即時確定の現実的利益の有無と
いう点についても，抵当権の効力が借地権に及
ぶならば，借地権の存否は抵当権の権利内容や
抵当目的物たる建物の売却に影響を与え，根抵
当権者Ｃの法的地位に危険や不安が現存し，こ
れを解消するために確認判決を受けることが必
要かつ適切であるといえる．このように理論的
には確認の利益を認める余地はある．

8）金融法務事情 1930 号（2011 年）109 頁の本判
決に対する無記名のコメントが本文のような評
価を示している．

9）本判決に対する無記名のコメント・前掲注 8） 
109 頁も同様の指摘を行っている．

10）判例は民事訴訟法 115 条 1 項 2 号によって，
債権者代位訴訟の債権者が受けた判決が債務者
に対しても効力を有するとの立場であり（大判
昭和 15 年 3 月 15 日大民集 19 巻 586 頁，た だ
し旧民事訴訟法 201 条 2 項［現行の 115 条 1 項
2 号］の事案である），この観点から，XY 間
における本判決は民事訴訟法 115 条 1 項 2 号に
よって丙にも既判力が及び，丙からの買受人に
も民事訴訟法 115 条 1 項 3 号によって既判力が
及ぶといえるであろう．

11）新堂・前掲注 5） 258～259 頁，高橋・前掲注 
6）339 頁．
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12）新堂・前掲注 5） 258～259 頁．
13）なお，X にとっては請求認容判決を受ける

利益があると同時に，次のような利益も認めら
れるのではないか．すなわち，本判決では，事
実⑨の i）で紹介したように，賃料が未払いで
あるという Y の主張に対して，X が本件建物
の競売終了後は建物の買受人が適法に弁済を開
始することが予測されると反論している．し
たがって，買受人と Y との間に紛争が生じな
いことが X の主張の前提となっているのであ
り，買受人と Y との間における紛争を既判力
によって防止することは，X の主張の正当性を
基礎付けるという意味でも，X にとって利益が
あるといえるのではなかろうか．

14） 中田裕康『債権総論　第三版』（有斐閣・
2013 年）229 頁は，①妥当な結論を導くため
に，より直截な法的手段・法技術が十分に開発
されておらず，他の法的手段の利用が困難であ
り，②転用を認めることに弊害がないか，弊害
があっても転用した場合の結果と比較すれば，
弊害が僅少であるということを要件として債権
者代位権の転用を認める学説（星野英一「判批」
法学協会雑誌 93 巻 10 号［1976 年］129 頁）等
を参考に，本文に述べたような転用の要件を示
している．

15）代位構成による確認訴訟を支持するものとし
て，片山直也「判批」金融法務事情 1953 号

（2012 年）24 頁がある．
16）最判平成 3 年 3 月 22 日民集 45 巻 3 号 268 頁

を参照．
17）Y らは，Ａから建物を賃借したＢより賃借し

ていると主張したものの，1 審では，ＡＢ間の
賃貸借契約を認めるべき証拠がなく，Y らがＢ
から賃借したと主張しても，Y らの建物の占有
権原は認められないと判断されており，控訴審
も 1 審の判断を支持している．

18）平成 11 年判決 で は，抵当権者 が「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（筆者注：抵当権侵害の
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」と述べられ
ており，本文においては，この請求権を「担保
価値維持請求権」と述べてきた．しかし，平成
11 年判決における奥田昌道裁判官の補足意見
では，抵当権者が「抵当不動産の所有者に対し，
抵当不動産の担保価値を維持又は保存するよう
求める請求権（担保価値維持請求権）を有する」
と述べられており，奥田補足意見の認める請求
権と区別して，法廷意見の述べる請求権は「侵
害是正請求権」と評価する立場も存在する（松
岡久和「抵当目的不動産の不法占有者に対する
債権者代位権 に よ る 明渡請求（下）」NBL683
号［2000 年］38 頁を参照．なお，法廷意見と

奥田補足意見の請求権概念はほぼ同趣旨である
としながらも，上記の区別に従うものとして，
道垣内弘人「『侵害是正請求権』・『担保価値維
持請求権』を め ぐって─最大判平成 11・11・
24 の理論的検討」ジュリスト 1174 号［2000 年］
29 頁がある）．もっとも，近時は，担保物権の
優先弁済的効力を確実にするものとして，設定
者が「担保物の価値を維持すべき義務」を負い，
これを「担保権者の側からいうならば，担保物
の価値維持請求権があることになる」として，
担保価値維持義務や請求権という用語を認め
る立場も登場しており（山野目章夫『物権法［第
5 版］』［日本評論社・2012 年］218 頁），上記
の請求権概念の理解には論者によって差異が
みられる．

19）松岡久和「抵当目的不動産の不法占有者に対
する債権者代位権による明渡請求（中）」NBL 
682 号（2000 年）39 頁，松井宏興「抵当権者
の 不動産明渡請求─最大判平 11 年 11 月 24 日
と 最判平 17 年 3 月 10 日 を 素材 に─」平井一
雄先生喜寿記念『財産法 の 新動向』（信山社・
2012 年）74 頁が本文のような評価を示してい
る．

20）平成 11 年判決について，その他の残された
課題については，内田貴『民法Ⅲ［第 3 版］債
権総論 ･ 担保物権』（東京大学出版会・2005 年）
439～440 頁，山野目・前掲注 18）300 頁を参照．

21）安永正昭『講義　物権・担保物権法』（有斐閣・
2009 年）288 頁注 35 を参照．

22）金融・商事判例 1218 号（2005 年）31 頁の無
記名のコメントを参照．

23）妨害排除請求権の代位構成は「本来物権的請
求権として処理されるべきものを債権者代位権
制度に乗せるべく，無理な技巧を重ねているよ
うに思われる」と評価されており（松岡・前掲
注 18 の38 頁），本文記載の通り，平成 17 年判
決が抵当権自体に基づいて物権的請求権を認め
る以上，代位構成の必要性が乏しいことが指摘
されてきた（中田・前掲注 14 の 227 頁を参照）．
こうした評価からみると，平成 11 年判決の代
位構成は過渡的な法律構成に過ぎないと理解す
ることになろう（松岡・前掲注 18 の 40 頁，内
田・前掲注 20 の 439 頁）．

24）なお，平成 18 年判決の事案や判旨の詳細及
びその評価に関しては，原謙一「債権質の拘束
力について─担保価値維持義務の法的根拠に関
す る 考察─」横浜国際経済法学第 21 巻第 2 号

（2012 年）82～92 頁及び 159～176 頁を参照．
25）学説上も，抵当権侵害とは「目的物の交換価

値が減少しそのために被担保債権を担保する力
に不足を生ずること」とされており（我妻栄『新
訂担保物権法［新訂第 6 刷］』［岩波書店・1975
年］383 頁），競売手続上，抵当目的物 の 価格
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が減少するおそれがあり，「抵当不動産の交換
価値の実現が妨げられている」と判示された本
判決は，抵当目的物が被担保債権を担保する力
を不足させるものであって，こうした点からも
抵当権が侵害されている事例とみることが全く
否定されるものではないように思われる．

26）類似の方向性として，松井宏興「判批」私法
判例リマークス 45 号（2012 年）13 頁がある．
ここでは，抵当権の優先弁済的効力が，①優先
弁済権と②換価権という両機能を含むものであ
ることを前提とすると，本件のように，競売の
場面で「売却価額が適正な価額よりも下落する
おそれがあって，抵当不動産の交換価値の実現
が妨げられて」いる場合には，換価権（前記②）
の行使の妨害が認められ，抵当権の優先弁済的
効力の機能が害されていると評価されている．
こうした理解から，本判決は抵当権侵害との文
言は用いていないものの，平成 11 年判決と同
様に，交換価値の実現妨害を抵当権侵害とする
事案であるとされており，平成 11 年判決の説
示と連続的に評価する視点がみてとれる．

27）本判決に対する無記名のコメント・前掲注 8） 
109～110 頁，片山・前掲注 15）25 頁，松井・
前掲注 26）12 頁等を参照．

28）この点について訴訟法的な観点からみると，
本件の丙・Y 間で借地権の解除について争いが
ないとすれば，丙には即時確定の現実的利益が
乏しく，確認請求権が発生しないようにも思わ
れる．このように考えれば，X が丙の請求権を
代位行使することは観念できないようにもみえ
る．もっとも，訴えの利益は原告・被告間の事
情で判断されるため，本件の丙・Y 間で借地権
の解除について争いがなかったとしても，原告
である X と被告 Y との間で法律関係の不安定
が存在すれば，丙・Y 間の紛争の有無に関わら
ず，X には即時確定の現実的利益が認められ，
訴えの利益が肯定されることになろう．

29）谷口安史「判解」法曹時報第 61巻第 3号（2009
年）308 頁を参照．

30）これに対して，以下のような民法 398 条との
関係における理解も示されている．すなわち，
本件のように Y が約定解除の要件を満たさな
い場合にも，Y の解除の意思表示を合意解除
の「申込み」と理解し，丙の同意を合意解除の
申込みに対する「承諾」と評価すれば，賃貸借
契約の合意解除に類似した法律関係にあるもの
の，こうした合意解除は民法 398 条を類推適用
すれば禁止されるものである．したがって，本
判決が，丙は解除につき異議がないことを認定
しながらも，X の代位訴訟を認めたことは，上
記のような民法 398 条との関係を考慮したとの
評価も示されている（片山・前掲注 15の 25 頁）．

31）片山直也「判批」ジュリ ス ト 臨時増刊 1354

号（2008 年）71 頁及 び 片山直也『詐害行為
の 基礎理論』（慶応義塾大学出版会・2011 年）
624 頁では，平成 11 年判決と平成 18 年判決を
比較・連続して位置づけ，設定者に対する担保
価値維持義務等を根拠づける方向性が示されて
いる．

32）山野目章夫「抵当不動産を不法に占有する者
に対する所有者の返還請求権を抵当権者が代位
行使することの許否─最大判平成 11・11・24
を め ぐって」金融法務事情 1569 号（2000 年）
49 頁，道垣内・前掲注 18）30 頁，森田修『債
権回収法講義〔第 2 版〕』（有斐閣・2011 年）
206 頁，松井・前掲注 19）76 頁等を参照．

33）代表的なものとして，我妻・前掲注 25）116
頁及び 191 頁を参照．

34）債権質権の拘束力に関する判例・学説につい
ては，原・前掲注 24）61～159 頁を参照．

35）本文で既に述べた通り，一方で平成 11 年判
決が認めた担保価値維持請求権を物権的請求権
とみる理解がある．他方で，債権質権に関する
学説は物権的請求権を認めない見解（道垣内弘
人『担保物権法［第 3 版］』［有斐閣・2008 年］
111 頁）や，仮に物権的請求権を認めるとして
も，対抗要件具備後の弁済や相殺等による質入
債権の消滅については債権質権の拘束力で処
理するという見解（我妻・前掲注 25 の196 頁）
等が存在する．このように債権質権の領域で
は，担保目的の維持・確保について，必ずしも
物権的請求権の問題として論じられてこなかっ
た．現 に，平成 18 年判決 は 担保価値維持請求
権を明示していないし，物権的請求権が前提と
なるという法律構成を採用していないのは本文
記載の通りである．すなわち，平成 18 年判決
は不当利得返還請求権発生の要件である「法律
上の原因」の問題として，担保価値維持義務を
取り扱っている（谷口安史「判批」ジュリスト
1377 号 143 頁）．そのため，債権質権制度との
関係において担保価値維持請求権や義務の法的
根拠や法的性質を見直すと，必ずしも担保価値
維持請求権や義務が物権的請求権やそれに対応
する義務の枠内にとどめ得る概念ではないよう
にも思われる．

36）植竹勝「ABL における担保価値維持義務─
ABL 取引に関する契約実務を踏まえて─」金
融法務事情 1967 号（2013 年）21 頁 は，平成
11 年判決及び平成 18 年判決を参照し，担保価
値維持義務を抵当権や質権の当然の物権的な効
力から認められる裁判規範であり，設定者に対
する行為規範でもあると論じており，物権の効
力という一般的な概念から生じる規範と位置付
けている．また，債権質権の拘束力についてで
はあるが，これが優先弁済的効力を根拠とする
との理解について，平野裕之『基礎コース民法
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I  総則・物権法［第 3 版］』（新世社・2005 年）
413～414 頁，平野裕之『担保物権法［第 2 版］』

（信山社・2009 年）245～246 頁，平野裕之『コ
アテキスト民法Ⅲ　担保物権法［初版］』（新世
社・2011 年）148～149 頁を参照．

37）たとえば，近江幸治『民法講義Ⅲ　担保物権
［第 2 版補訂］』（成文堂・2007 年）7 頁 は 債権
を担保によって保全する関係を担保関係と称し
て，当該関係を支配する信義則から担保価値維
持義務を一般的に認めている．ここでは抵当権
について，設定者の担保価値維持義務が信義則
に基礎を置く「物権上の義務」であるとされて
いる（近江・前掲 179 頁）．しかし，担保の設
定契約上の信義則または担保を設定した当事者
という特殊な人的接触関係にある者の間におけ
る信義則上の義務と理解する他に，信義則に基
礎を置きながら物的な義務であるとの説明が可
能であるのかは今後の検討課題としたい．また，
理論的には担保価値維持義務が契約や信義則を
根拠とする余地があることを指摘するものとし
て，清水恵介「担保価値維持義務について─最
高裁判所平成十八年十二月二一日判決に示唆を
受けて─」民事法情報 No. 250（2007 年）21 頁
が存在している．さらに近時権利行使制約力と
いう概念から説明する立場もみられる（松岡久
和「物権法講義─32［第 29 回］質権」法学セミ
ナー 703 号［ 2013 年］82～86 頁を中心として
参照）．

38）平成 11 年判決及び平成 17 年判決では，抵当
権者に不動産の占有が認められる余地が生じて
いる（たとえば，平成 17 年判決が「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」占有を認める）．他方で，
学説では，債権質権には債権そのものの占有が
観念できず，要物性が希薄化し，非占有担保的
な性格が濃厚であることを認め，また債権質権
が価値権的性格を有しているとして，抵当権に
接近していると評価されている（学説の概要は，
原・前掲注 24 の 182～183 頁を参照）．このよ
うに，抵当権と債権質権の両者は占有概念を軸
に接近しつつあるようにも思われるため，両者
において一体として担保価値維持義務の問題を
検討する必要性があるといえないだろうか．な
お，非占有担保物権についてのみ担保価値維持
義務が認められるのであり，質権者が担保目的
物を占有する物上質については担保価値維持義
務を認めない見解もある（松井・前掲注 26 の
13 頁）．しかし，たとえば質権者自身が直接に
質物を占有する動産質権であっても，設定者が
質権者のもとに出向いて，あえて質権を害する
ような積極的な行為に出るならば，担保価値維
持義務を認める余地はあるのではないか（これ
を指摘するものとして，清水・前掲注 37 の23
頁がある）．また，民法 344 条の引渡しは指図
による占有移転の方法でも足りるので，第三者
が質物を保管する場合には，占有型担保の動産
質権であっても，非占有担保物権の場合と同様
に担保価値維持義務を認める必要があるのでは
ないかと思われる．

［はら　けんいち　横浜国立大学大学院国際社会
科学研究科博士課程後期］
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