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第一章 問題の所在

第 l節はじめに

同ーの債権を担保するために数個の不動産上に

設定された抵当権を一般に共同抵当と呼ぴ，金融

取引に広く利用されている。この共同抵当の代価

の配当に関して民法は， 392条 1項で，同時配当が

行われる場合における，各不動産に対する共同抵

当債権の割り付けと， 392条2項で，順次に配当が

行われる場合における，後順位単独抵当権者の代

位を規定し，利害関係者間でその利害を調整する

こととした。また，後順位抵当権者の代位に関し

ては，その公示方法としての附記登記について

393条で規定している。

しかし，共同抵当権に関する民法上の規定がこ

れだけしか存在しないため，金融取引の発展に伴

い，取引の複雑化，多様化，及び取引関係の長期

化が進んでいる現在においては，共同抵当権者，

抵当権設定者(債務者，物上保証人)，後順位抵当

権者，抵当物件の第三取得者その他多数の利害関

係者が登場する結果，全てのケースで妥当な結論

を導くことが困難になってきた。そこで，これら

の条文の趣旨や債権の規定 (500条以下など)を持

ち出して，あるいは類推解釈，あるいは法意の類

推などの手法を行使して，関係者聞の利害を調整

することとなった。

しかし，これらの解釈の中には，一見，法律上

の弱者のように見える(削)後順位単独抵当権者を

保護しようとするあまり，共同抵当の本来の目的

である，共同抵当権者の債権確保に支障が生ずる

結果を引き起こしているケースもあるように感じ

られる。その一つが，共同抵当権の一部放棄と担

保保存義務の問題である。

第2節問題の所在

例えば， AのSに対する 1，000万円の債権の担

保として， s所有の甲，乙両物件(価額は各 1，000
万円)に共同抵当権が設定され，さらにBのSに

対する 500万円の債権の担保として，甲物件のみ

に後順位抵当権が設定されている場合について考
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えてみよう。

同時配当が行われる場合には，民法392条 1項

により， Aの債権 1，000万円は甲，乙に価額に応

じて割り付けられるので，甲，乙各々が予定通り

1，000万円で落札(競売費用等は除く)されたとす

ると， Aは甲から 500万円，乙から 500万円の配

当を受領し， Bは甲から 500万円の満足を得るこ

とができる。異時配当の場合でも，民法392条2

項により Bに代位権が生じる結果，甲乙どちらが

先に競売されても，結局Bは甲から 500万円の満

足が受けられることになる。

しかし， Aが乙に対する抵当権を放棄した場合

には，その後Aが甲を競売して甲から 1，000万円

の満足を受けたときに，伺の調整も行われなけれ

ば，結局Bは配当を全く受けられないことになる。

そこで，共同抵当権の一部放棄があると，それ

がない場合(同時配当の場合でも，異時配当の場

合でも)と比較して，後順位抵当権者Bにとって

著しく不利になるという配慮の下で，学説，判例

はBを保護する方向で展開されてきた。この問題

に対する学説，判例の流れをまとめると概ね次の

通りになる。

(1) 旧判例~放棄自由

判例は最初，一部放棄については共同抵当権者

の自由だとする立場に立っていた。すなわち処分

の自由を根拠として，後順位抵当権者Bには共同

抵当権者Aの放棄を妨げる権利はなく{注2)，またB

は単に代位を取得するにいたるべき希望を有する

に過ぎない者であるから，つまり権利者ではない

から， Bの希望が実現きれなかったとしても， A

には責任が生じないとした(目)。

(2) 判例の変遷~法意の類推

(1)の判例に対しては， Bの保護ないしBの不利

益を回避させるべきだという立場から学説の批判

が多く，判例もついにこの批判を受け入れその立

場を変更することとなった。すなわち， 392条と

504条の法意の類推により，後順位抵当権者Bは

共同抵当権者Aがもし放棄をしなかったならば，

自分が代位することができた限度において， Aは

甲の競売代価の配当に際してBに優先し得ないと



するに至った(注九

(3) 現在の判例・通説'"'-'504条類推

この結論に対して学説は賛成したが r法意の類

推」では根拠としての明確性に欠けるので，学説

の多くはその根拠を 504条類推に求めた。すなわ

ち，後順位抵当権者の地位は，債務者所有不動産

と共に共同抵当権を設定した物上保証人に類似す

るので， 504条類推が妥当だとし(注目，そして，現

在の判例(注6)もこの立場に属すると言われてい

る。

(4) 392条類推説~債務割り付け

これに対して，もっと直裁的に 392条を類推適

用すべきだとする強硬な学説では，後順位抵当権

者Bには 392条によって代位権を取得するであろ

う期待権があるので， Aは共同抵当権の一部放棄

により， Bの期待権を侵害することは許されない

とする。この説によると， Aが乙の抵当権を放棄

することにつき権限を有するのは， Bの代位期待

権を侵害しない範囲である，すなわち，あらかじ

め各不動産に割り付けを行い，乙に割り付けられ

たAの債権額に対応する抵当権のみを放棄できる

のであるから，その権限を越えて放棄した結果，

Bに不利益を生じさせた場合には， Aが責めを負

うことになる(訂)。

以上のように，現在の判例及び学説は，保護の

根拠及び保護の方法(第三章参照)についての相

違はあるが，後順位抵当権者に，何らかの保護を

与えるべきだという点では一致している(注8)。しか

し，後順位抵当権者の利益とは，共同抵当権者の

権利を制限してまで守られるべきものなのだろう

か，そしてそれが民法392条の趣旨に合致するの

7三ろうカ〉。

そこで第二章以下では，共同抵当の基本的な性

質や民法392条の趣旨等を考察した上で，典型的

なケースにおいて共同抵当権者が一部放棄した場

合の後順位抵当権者の保護の必要性について検討

する。なお，本論の趣旨は，共同抵当権者が一部

放棄した場合に，民法392条は後順位抵当権者を

どのように扱っているかということであり，物上

保証人，第三取得者などが出現する場合について

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

は，考察の対象とはしない。なぜなら，これにつ

いては民法501条等の債権の規定が適用され(判

例，通説)，民法392条とは異なる解決がなされて

いるからである(理論はともかくとして実務感覚

に合う判断だと思われる)。したがって以下では，

特別の断りがない限り，抵当目的物は，債務者ま

たは同ーの物上保証人所有の不動産とし，また，

目的物からの配当額も，便宜上，原則として評価

額と同一になるものとする。

第二章共同抵当の本質と民法 392条

第 l節共同抵当の定義と本質

共同抵当は，民法392条 1項に『債権者が同ー

の債権の担保として数個の不動産の上に抵当権を

有する場合…」と表現されていることを根拠とし

て，学説も，民法392条1項の条文とほとんど同

様の表現を用いて定義しているようである(凶)。し

かし，これでは概念が広すぎ， (狭義の)共同抵当

とは性質が異なる累積式共同根抵当まで含まれる

ことになり，ここで議論の対象としようとする共

同抵当の定義としては，やや正確さに欠ける。そ

こで各国の制度も参考にしながら共同抵当の性質

について考えてみる。

共同抵当はわが国固有の制度ではなく，欧米各

国においても，ほぽ同様の制度が存在している。

伊lえばドイツ，イタリア，オーストラリアなどで

は，法律で規定されており(ドイツ民法 1132条1

項，イタリア民法 2809条1項2項，オーストリア

不動産登記法 15条など)，またフランスは，民法

上には共同抵当に関する特別の規定は存在しない

が，民法2146条2項， 2114条2項(抵当権の不可

分性)を根拠として共同抵当の存在が認められて

いる。各国の共同抵当制度の聞には，例えば登記

を成立の要{牛としたり(イタリア，オーストリア

等)，性質が譲渡担保に近かったり(イギリス，ア

メリカ等)，異所有者の物件には共同抵当の成立を

認めない(スイス)など性質上若干の差異はある

が，共通していえるのは次の3点である。

第一は，その目的が同ーの債権を担保すること

であり，第二には，複数の特定物件の上に成立す
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る抵当権だと言う事である。そして第三に，共同

抵当の効果として，各物件が債権の全額を担保す

ると共に，債権の各部が共同抵当を組成する抵当

権全部によって担保されるということである。

したがって，共同抵当の定義としては「同ーの

債権を担保することを目的として複数の特定物件

の上に成立する抵当権であり，各物件は債権の全

額を担保すると共に，抵当権者がその内のある物

件から弁済を受けた場合に，他の物件もまたその

負担を免れるもの~(往10) とすることが最もその内

容を正確に表現しているのではないかと考える。

ところで，上記により表現される共同抵当の存

在意義は，債権回収の確実性を高めるところにあ

る。つまり一個の抵当物権だけでは担保力が不足，

あるいは現在の担保価値で担保力が十分であった

としても，将来における担保価値減少の可能性を

考慮、して，複数の担保を把握し，債権者の持つ特

定の債権の完全な満足を確保することである。そ

して共同抵当の本質とは，この目的達成のために

認められている，抵当権連帯の性質と共同抵当権

者の自由選択権に求められる。

(1) 抵当権連帯の性質

共同抵当においては，共同抵当権という一個の

抵当権が存在するのではなし抵当目的物の数に

応じた複数の抵当権が存在すると理解されている

(抵当権不可分の原則)。そして，抵当権連帯の性

質とは，これら複数の抵当権が，同一の被担保債

権の満足の確保を唯一の目的として，連帯性を

持って集束せられているということであり，具体

的には次の二つのことを意味する。

第一に，共同抵当を組成する複数の抵当権は，

それぞれ目的物の数や価額により分割された債

権，いわゆる割付額を担保するのではなく，一つ

一つがそれぞれ被担保債権の全額を担保するとい

うことである。例えば， 1，000万円の債権の担保と

して，評価額が各 1，000万円の甲，乙両物件に共

同抵当権が設定されている場合には，甲物件が担

保するのは割付額500万円ではなく， 1，000万円

全額であり，乙物件についても同様である。した

がって共同抵当権者は甲物件の競売代金から
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1，000万円の満足を受けることもできるし，乙物

件から全額の満足を受けることもできる。これは

共同抵当物件中，そのいずれが競売されても共同

抵当権者が常に被担保債権全額について優先弁済

を受け得るための，共同抵当本来の目的に由来す

る基礎条件であり，また，何らかの事情で一部抵

当権が消滅しても，そのために残余抵当権の債権

全額を担保するべき使命に変更を来すことなく，

共同抵当権者の満足を確実に実現するための必要

条件である。なぜならば，先の例で甲が先に競売

された場合，共同抵当権者が500万円の満足しか

得られないのであれば，その後の乙の抵当権の変

動(消失，滅失，価額の低下など)により，共同

抵当権者は結局債権の完全な回収が不可能な場合

が生じてしまう。しかし甲だけに抵当権を設定し

た場合には 1，000万円全額の回収ができるのに，

慎重に多くの担保を取得した共同抵当権者に回収

不安が生じるのでは，債権回収の確実性を高めよ

うという共同抵当の目的は意味を失う結果ほ11)に

なるからである。かつてフランスやプロシヤにお

いては，共同抵当の連帯性を認めず，共同抵当権

の分割を強制する判決も存在したが，後に否定さ

れており，現在では日本を初めとして欧米各国で

も連帯性が承認されている(叫)。

連帯性のもう一つの内容は，被担保債権が弁済

その他の理由で減少しでも，このために共同抵当

権を組成する抵当権の数が減少することはなく，

各抵当権が一様にその被担保債権の額を減少する

だけだということである。先の例で言えば，弁済

により被担保債権が1，000万円から 500万円に減

少したとしても，共同抵当が当然に甲のみ，ある

いは乙のみの単独抵当権になるわけではなく，500

万円を被担保債権として，甲，乙それぞれに共同

抵当権が存在するということである。もしこれが

認められないとすると，共同抵当権者の債権確保

の目的達成に重大な不安を与えることになり，当

然の結果であろう。

(2) 共同抵当権者の自由選択権

共同抵当権者はいずれの物件に対する抵当権

を，いずれの時期に，いかなる限度に行使するか



を決定することができるということであり，共同

抵当の目的を達成する手段としての一般的要請で

ある。共同抵当を組成する各抵当権は，それぞれ

共通の被担保債権の全額を連帯して担保する独立

の抵当権であることから，債権確保のために共同

抵当権者はこれらの抵当権中の任意の一個または

数個ないし全部について，適当と考える時期に，

同時または順次に権利を行使し，その代金から債

権の一部ないし全部の満足を求めることができ

る。この共同抵当権者の権利は抵当目的物の所有

者が異なる場合にも，あるいは単独後順位抵当権

者が存在する場合にも影響を受けることなし日

本及び欧米各国において認められている原則であ

る。(特にドイツ，オーストリアでは同時配当の場

面でも原則として共同抵当権者の自由選択権が認

められている。)

第2節共同抵当のメリットとその享受者

共同抵当に特有のメリットとは，例えば共同抵

当目的物の内の一つが滅失，消失，価額の下落な

どによって，設定時に予定していた担保価値を下

回ることになった場合でも，他の物件に余裕があ

ればその分をカバーすることができるというこ

と，すなわちリスク分散効果である(注l九そして，

共同抵当権者がこのメリットを享受するのは当然

のことである。しかし一方では，その反射的効果

として共同抵当目的物の所有者にとってのメリッ

トにもなり得=る(注14)。

このことは，次の二つのケースを比較すると理

解しやすい。

AのBに対する 1，000万円の債権の担保として，

評価額各 500万円の甲，乙両物件に抵当権を設定

するときに，①甲乙両物件に極度額 1，000万円の

(純粋)共同根抵当権を設定するケースと，②甲乙

それぞれに極度額500万円の根抵当権を累積的に

設定するケースである(注15)。

CI②のケースともAはBに対する 1，000万円の

債権の担保として総額 1，000万円の抵当権を取得

しており，競売時に甲乙両物件が評価額どおりの

値段で売却されたときには， Aは1，000万円の満

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

足を受けることができ伍②とも差異はない。しか

し，何らかの要因で，例えば甲が300万円で，乙

が700万円で売却されたときには，①の場合には，

Aは1，000万円の満足を受けることができるが，

②の場合には， 800万円の満足しか受けられない。

これは①が共同抵当にすることで，甲の価格低下

リスクを乙の価格余剰がカバーしているためであ

る。ここで，共同抵当を用いないで①のようにリ

スク分散効果を得ょうとするならば，甲乙それぞ

れに極度額 1，000万円の根抵当権を累積式に設定

しなければならない。つまりこの場合共同抵当権

者は，共同抵当にすることで倍の極度額の普通抵

当と同じ効果を得られるということであり，その

結果，設定者にも融資金額が増加するというよう

なメリットが生じることになる。つまり共同抵当

は設定額対比(根抵当の場合は極度額対比)で，

担保価値を相対的に高め，抵当目的物件の効率的

利用を可能にするものといえる。

以上，リスク分散機能は，複数の共同抵当目的

物を一体として捕えると，共同抵当権者にも所有

者(設定者)にもメリットは大きい。

次にここで，共同抵当を組成する複数の物件の

内の，ある特定の物件にのみ焦点を当てて考えて

みると，また別の側面が見えてくる。先の例では，

共同抵当にすることで共同抵当権者は甲からいわ

ゆる割り付け額500万円以上(最大 1，000万円)

の満足を受けることが可能になり，その反射的効

果として所有者も甲から割り付け額500万円以上

の効用を引き出すのであるが，そのことは甲が割

り付け額500万円以上の拘束を受けることを意味

する(乙についても同様)。つまり甲の負担は乙の

リスク分だけ割り付け額よりも増加していること

になる。したがって甲のみについて考えると，共

同抵当権設定後の残余価値，すなわち，共同抵当

権者が把握した担保価値を控除した後の甲の価値

は， 500万円以下(最低0円)となる。このことが

後順位抵当権者の保護の必要性を考える上で重要

なポイントとなる(4章参照)。なお所有者は，甲，

乙両物件の価値を総合的に把握するので，甲の残

余価値の減少は乙の増加を意味し，このことに
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よって個別的な処分等に不便があるとしても，総

体としては所有者が特にデメリットを受けること

はないと考える(削6)。

第3節共同抵当の本質に関する法規

共同抵当を組成する各抵当権の連帯性及び共同

抵当権者の自由選択権ないし抵当権行使方法の決

定権は，債権確保という共同抵当の目的達成のた

めに必要な条件であり，原則としてこれに制限を

加えることはできない。なぜなら，これを制限す

ることは共同抵当制度の存在意義を否定すること

になるからである(注17)。

しかしもちろん，特別の必要がある場合，例え

ば他者の権利を侵害するような場合には，例外と

して権利の調整のために制限されるべき場面も存

在する。また権利の侵害とまで行かない場合でも，

制限を加えることにより社会的により妥当な結果

を得ることができ，また制限をしても共同抵当の

目的達成の妨げにならない場合には，その必要の

程度に応じて制限することは許されるだろう。(例

えば民法 392条 1項では同時配当の場合での割付

主義という共同抵当に対する制限が明示されてい

る。)ただし，この制限はあくまでも例外的措置で

あり，制限により侵害される共同抵当権者の権利

と，制限により保護される他の関係者の権利ない

し利益，あるいは制限により実現される社会的妥

当性などは，慎重に比較検討されなければならな

いだろう。

ところで，わが国の民法には，共同抵当に関す

る条文は 392条 1項 2項及び393条しか存在せ

ず，これらの条文にも共同抵当権者が一部抵当権

を放棄した場合の処理方法が定められていない。

そのために，一部放棄によって社会的に妥当でな

い結果が生じるのであれば，その不当な結果を回

避するために，これら共同抵当に関する条文及び

他の民法の条文の趣旨を解釈することで関係者間

の利害を調整しなければならないが，ここでは，

一部放棄の場合の後順位抵当権者の保護が，民法

392条 1項 2項の趣旨に合致するのかについて

考察する。(なお，民法 393条は，代位権者の附記
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登記手続きに関する規定であり，この趣旨につい

ても学説上，若干の争いがあるが，ここでは考察

の対象としない。)

(1) 民法 392条 1項

民法 392条 1項は共同抵当目的物について，そ

の代価が同時に配当されるときには，各物件の価

額に応じてその債権を分かつことを規定してい

る。そしてこの「同時にその代価を配当すべきと

き」というのは，共同抵当の目的物が，同ーの競

売手続きによって競売され，その代価が同時に配

当される場合である。この規定に従うと，同時配

当の場合，共同抵当権者は各目的物の価額から任

意に弁済を受けることはできず，各目的物にその

価額に応じて被担保債権を割り付け，この割り付

け額の範囲内でのみ，優先弁済を受けられること

になる。具体的には，債権者Aが1，200万円の債

権の担保として(競売)価額 1，000万円の甲物件

と2，000万円の乙物件に共同抵当権を有する場合

に，同時配当が行われたならば， Aは甲から 400万

円，乙から 800万円の弁済を受けることになる。

この条文は共同抵当の本質(連帯性，自由選択権)

を制限するものではあるが，この条文を根拠に共

同抵当の本質が原則として否定される事にはなら

ないことに，異論はないであろう。共同抵当とい

う制度を認める限り，その本質は尊重されるべき

ものだからである。

この規定の最大の特徴は，例外的に共同抵当の

本質が制限される場合にも，共同抵当権者は実質

的に何の不利益も受けないということであ

る(注目)。

共同抵当権者にとっては甲から債権の満足を受

けようが，乙から受けようが全く関係ない事であ

り，この場合に共同抵当の本質が制限されても共

同抵当権者の目的達成には全く影響がない。した

がって民法392条 1項は，共同抵当の本質が制限

されても共同抵当権者の目的達成に支障を来さな

い場合，すなわち同時配当の場合にのみ適用され

る，例外的な規定であるといえよう。

次に民法が民法 392条 1項で敢えて例外的規定

を置いたことの意味について考える。この規定に



よって利益を受け，あるいは不利益を回避できる

のは一体誰なのだろうか。まず，全ての抵当目的

物の価値を総合的に把握して，その目的物につい

て優先権を有する者が共同抵当権者以外には存在

しない者，例えば所有者ではないことは明らかで

ある。なぜならこのような所有者にとっては，共

同抵当権者が甲から満足を受けようが，乙から受

けようが，自己の把握する総合的価値には何の影

響もないからである。同様の理由で，共同抵当目

的物の価値(担保価値)を総合的に把握すること

ができる，全ての目的物を譲渡された第三取得者

や，全ての目的物について後順位で共同抵当権を

設定した後順位抵当権者，あるいは債務者の財産

を総合的に捕える一般債権者も，通常は民法392

条 1項により影響を受けることはない。

したがって民法392条 I項により直接影響を受

けるのは，共同抵当目的物中の特定の一部につい

てのみ，その価値を把握し得るもの，すなわち一

部目的物のみの譲渡を受けた第三取得者や，一部

目的物にのみ抵当権を設定した後順位抵当権者な

どである。また，抵当目的物全体にある種の権利

を有している場合でも，目的物に対して自分より

も優先権を持っている者の中に，民法392条1項

の影響を直接受けるものが存在する場合には，そ

の者も間接的に影響を受けることになる。例えば

単独後順位抵当権者が存在する場合の所有者，一

般債権者などである。

この点に注目すると，民法392条1項は，共同

抵当権者と後順位抵当権者の利害調整というより

も，これら直接，間接に影響を受ける者の聞での

利害調整を目的としていると考えるほうが自然でー

あろう。なぜなら，民法392条l項によって不利

益を負う者も，その対価としての利益を受けるも

のもこれらの者であるからであり，共同抵当権者

には実質的な影響がないからである。したがって，

民法392条1項の保護法益は，その利害調整の方

法から，それら直接，間接に影響を受ける者の公

平維持にあると思われる(注lヘ
(2) 民法392条2項

民法392条2項は，共同抵当権者に対しては，

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

原則としてどの物件に対しても抵当権を行使し得

るという自由選択権を残しつつ，後順位抵当権者

の代位という手段を用いて，その場合の共同抵当

権者の窓意により，後順位抵当権者が被ることに

なる，不利益を回避させ，併せて共同抵当目的物

をして他への担保提供の道を残すことにより，所

有者の保護を図った規定といわれている。

この説明によると，一見，民法392条2項は後

順位抵当権者及び所有者の保護を目的とした規定

のように見えるが，ここでも民法392条 2項に

よって利益を受けるものと，利益を制限されるも

の，及び，その利益，不利益などを受ける状況，

限度などについて考えてみると，民法392条1項

と同様に，共同抵当目的物の一部のみについて権

利を有するもの(後順位抵当権者等)及びその者

の影響を受けるもの(所有者等)の公平維持を目

的にしていると言えるのではないだろうか。そし

て，民法392条1項が，共同抵当権者の権利を制

限しでも，共同抵当権者には伺の不利益も生じな

い故に認められた，例外的な規定であると考える

ならば，民法392条2項も，共同抵当権者に不利

益を与えない場合にのみ適用されるべきであろ

λ(注20)
ノ G

第4節共同(根)抵当権の利用状況

同ーの債権の担保として複数の物件について，

抵当権を設定する場合は，当然に共同抵当権とな

り，これ以外の設定方法は存在しない(民法392条

1項)。したがってこの場合の共同抵当権の利用率

は100%である。

抵当権と違い，根抵当権の場合には，同ーの債

権の担保として複数の物件に設定するには， (純

粋)共同根抵当と累積式根抵当の二つの方法があ

るが，実際の取引におけるそれぞれの利用状況に

ついて考えると，共同根抵当が圧倒的に多い。な

ぜなら，どちらの方法を利用するのかは，債権者

と設定者の意思によるのであるが，債権者にとっ

ては，極度額が同じであるならば共同根抵当の方

が有利であり，設定者にとっても，通常は，共同

根抵当の方が有利であるからである。(少なくと
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も，設定時には，設定者にとって，共同根抵当権

の利用が累積式根抵当権を利用するより不利にな

ることはない)

債権者の意識に関しては，金融法務事情 1361号

に興味深いアンケート調査がある(凶1)。このアン

ケートによると，回答を寄せた金融機関の 67%が

共同根抵当を原則としており，累積式根抵当を原

則としていると回答したのは4%にすぎない(残

りはケースパイケースで対応)。立法当時は，累積

式根抵当の利用が活発に行われるものと予想され

ていたにも拘らず，実際の共同根抵当と累積式根

抵当の原則的な選択の基準は圧倒的に共同根抵当

が多いことが示されているのである。

共同根抵当を原則とする理由としては，危険分

散上有利ということと，担保評価が容易であると

いうことが挙げられているが，前者については共

同根抵当の本質的な効果であるので当然であろ

う。そして後者は，共同根抵当のメリットである

危険分散効果と担保価値集積効果から導かれるも

のである。つまり，危険分散効果により債権者は，

ある程度ファジーな評価が許されるのであり，ま

た担保価値の集積効果により，複数の目的不動産

を一体として処分するときの評価を出せば足りる

ということである O

ただし，共同根抵当には事後管理面でのデメ

リットもあるが(例えば一部解除など)，このデメ

リットは，一部解除に応じないというように債権

者の意思により一応回避できるし，通常，債権者

は，債務者の業況に変化がなければ，余剰担保が

生じたときには取引拡大のために追加融資に応じ

ることを望むのであり，設定時には，一部解除の

場合などは想定していないので，共同根抵当を原

則とする金融機関が多いのだろう。さらに，累積

式根抵当の場合には，設定額の合計が大きくなる

ため，担保提供者の理解が得られにくい，という

ことも原因の一つになっているものと思われる。

そのため，一般に累積式根抵当が適当だと思われ

ている場合，例えば所有者が異なる場合や抵当目

的物件が離れた場所に存在している場合でも，債

権者の共同抵当を好む傾向は変わらないことにな
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るほ22)。

また，先順位に共同抵当権がある場合に，後順

位で根抵当権を設定するときには，金融機関は通

常，共同根抵当権を設定するのであり(間)，した

がって，先順位共同抵当権者が一部放棄したとし

ても，金融機関が単独後順位抵当権者として予期

せぬ不利益を受けることは，実際には少ないと思

われる。また，金融機関以外の企業や個人が，単

独後順位抵当権を設定したとしても，その場合，

自己が設定する物件以外の物件を評価すること

(先順位共同抵当権の共同担保目録を調査し，その

一つ一つについて評価すること)は，殆どないと

思われ，したがって先順位共同抵当権者が一部放

棄したとしても，害されるべき期待が存在するこ

とは極めてまれであろう。

第三章 後順位抵当権者保護の方法

第一章で述べたように，共同抵当権者が一部放

棄した場合に，後順位抵当権者に何らかの保護を

与えるという点では学説は一致しているが，その

方法についての見解は別れている。主な方法とし

ては次の 4説があり，それぞれの妥当性について

検討する。

第 l節後順位抵当権者の同意必要説

共同抵当権者が抵当権を放棄するためには，後

順位抵当権者の同意を必要とする見解であ

る(佳24)。

この見解に対しては，共同抵当権者は，その目

的物件のいずれからでも自由に選択して抵当権を

実行することができ，また，その一部物件に対し

て抵当権を放棄することも自由というべきである

から，共同抵当権者の一部放棄が後順位抵当権者

の同意によって拘束されるのは妥当でない，とい

う反対意見が強い。本来，権利の放棄は，権利者

の自由であり，第三者によって制限されるべきで

はないので，当然であろう。

ただし，この説は香川保一氏の見解として紹介

されていることがあるが，そこでは香川氏の理論

を離れて w共同抵当権者が抵当権を放棄するため



には，後順位抵当権者の同意を必要』だという文

言だけが議論の対象になっているように思われる

ので，ここで若干の補足をする。

香川氏は，一般に他人の権利の目的となってい

る権利は，それが放棄されても，その放棄は権利

者に対しては無効であるものとするのが，法律上

当然の事理であることを根拠として(凶)，後順位

抵当権者の代位の目的となるべき共同抵当権を放

棄しでも，後順位抵当権者の同意がなければ，そ

の放棄は無効だとする解釈の可能性を指摘してい

る。そして，後順位抵当権者の同意のない放棄を，

登記手続上不可能にすれば(後順位抵当権者の同

意を証する書面を申請書に添付しなければ，共同

抵当権者の一部放棄による抹消の登記を申請する

ことができないものとすれば)，この問題の解決が

図られると考えているのである。しかし，同時に，

この様な解釈には不動産登記法上，相当無理があ

ると述べている。そこで，法律上無理のない解釈

としては，同意のない放棄が無効だとしても，そ

の無効を主張できるのは，仮登記(注26)によって将

来の代位権(代位期待権)を保全している後順位

抵当権者に限るとしたのである(回九したがって

香川氏の見解によると，この説とは異なり，共同

抵当権者が一部放棄した場合には，仮登記をして

いない後順位抵当権者は，代位権未取得者と同様

に，実質的に何の保護も与えられないということ

になる。

この香川説に対しては，共同抵当権者と後順位

抵当権者は当事者の関係になるので，仮登記の有

無は問題とならないのではないかという疑問が提

起されているが凶ヘ共同抵当権者と後順位抵当

権者は単に同一物件に対して権利，または権利類

似の期待を有する者であり，香川説のように，当

事者関係にはないものとして処理するべきであろ

う。また，もし当事者関係と考えるのならば，登

記は抵当権の成立要件ではないので，後順位抵当

権が未登記の場合にまで，共同抵当権者は一部放

棄の場面において，責任を問われる危険性も生ず

るだろう。

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

第2節放棄物件への代位可能説

後順位抵当権者は，放棄があっても，放棄がな

かったのと同様に代位できるとする見解であ

るほ29)。

この見解に対しては，①~③の批判がなされて

おり，それぞれについて検討した上で，この説の

妥当性についての私の意見を述べる。

①放棄によって抹消された抵当権について，代

位権者による抵当権の実行を認めることとなり，

抵当権の抹消を信頼して，当該不動産につき担保

権を取得した第三者を害するという批判(注問。

この点に関しては，付記登記をしていない後順

位抵当権者は，放棄の後に権利を取得した第三者

に対して，代位権を持って対抗できない(注目)と考

えるならば，少なくとも共同抵当権者の放棄後に

当該物件に抵当権を設定した第三者は害されるこ

とはない。

②権利放棄は，以下なる動機，理由から行われ

るものであったとしても，正当に成立している他

人の利益ないし権利を害してはならないが，その

利益ないし権利を保護するに際して，その影響を

第三者(放棄された物件の後順位抵当権者)にま

で及ぼすのは妥当ではない。権利を放棄したもの

とそれにより利益を害される者の間での相対的解

決が目指されるべきであるという批判(回九

しかし，②の批判に従うと，共同抵当権者の放

棄により第三者(放棄された物件の後順位抵当権

者)は，本来自己が受けられなかったはずの利益

を享受し，その利益享受の結果として他者が不利

益を受けたにもかかわらず，その利益に影響を及

ぽす事は許されないことになるが，これは衡平に

反するだろう。また，第三者(放棄された物件の

後順位抵当権者)が影響を受けるのは，共同抵当

権者の放棄により得られた反射的利益の範囲内で

あり，その意味でも第三者の利益を保護する必要

性は低いだろう。なぜなら，影響を受けるのは，

本来享受するべき理由のない反射的利益であり，

そして影響を受けたとしても，第三者が不利にな

るわけではないからである。したがって，損害を

被った者(後順位抵当権者)と利益を受けたもの
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(放棄された物件の後順位抵当権者)，および原因

を作った者(共同抵当権者)との間で総合的に利

害調整をすることも許されるのではないだろう

か。私は民法392条を，目的物件の一部について

のみ権利を有する者相互の公平維持を目的とした

規定だと理解しているので，上の利害調整方法は，

むしろ民法 392条の趣旨に合致しているものと考

える(注問。なお，目的物件の一部について直接権利

を有する者とは，残存物件の後順位抵当権者，第

三取得者，放棄物件の後順位抵当権者，第三取得

者等であり，間接的に一部について権利を有する

者とは，所有者，一般債権者などである(第二章

参照)。

③放棄の対象である抵当権の設定者は，放棄の

利益を受けられず，結局，この者に不利益をしわ

寄せすることとなるという批判(凶九

後順位抵当権者の利益ないし権利が正当なもの

だとすると，放棄の対象物件には，共同抵当権者

の他に後順位抵当権者も利益ないし権利を有して

いるのだから，共同抵当権者の権利が消滅しでも

後順位抵当権者の利益ないし権利が消滅しないの

は当然のことであり，本節の見解を採ったとして

も，設定者(あるいは一般債権者，放棄された物

件の後順位抵当権者)に不利益をしわ寄せするこ

とにはならないだろう。

以上①~③の批判も，後順位抵当権者の利益な

いし権利が正当なものだと考える限引本節の見

解を否定する決定的な根拠とはなり得ないだろ

う。それでは，本節の方法により，後順位抵当権

者を保護するべきなのだろうか。私は，次の三つ

の理由でこの見解は採るべきではないと考える。

第ーに，後順位抵当権者には正当の権利(ない

しは権利と同様に保護されるべき利益)が，存在

しないと考えるからである。第二章でも述べたよ

うに，民法392条が，配当の場面における公平維

持のための例外規定(例外的に共同抵当権者の自

由選択権を制限した規定)だと捉えるならば，共

同抵当権者の放棄により後順位抵当権者は代位権

を取得することがないのだから，本節の方法では，

設定者(あるいは一般債権者，放棄された物件の
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後順位抵当権者)に，理由なく不利益を負わせる

結果になってしまうからである。第二に，仮に後

順位抵当権者が保護されるべき利益を有していた

としても，その保護の方法は民法392条の規定の

通りになされるべきであろう。つまり，先順位抵

当権への代位である。しかし，一部放棄の場合に

は，代位されるべき先順位抵当権が消滅している

ので I放棄がなかったのと同様に代位」すること

は不可能である。そして第三に，実際の取引の安

全性の問題である。通常，放棄された物件の後順

位抵当権者は，放棄の後は， (放棄した)先順位抵

当権者が存在しないものとして，当該物件に対し

ての優先弁済権を期待し，取引を継続することに

なる。つまり，その後の取引は，自己の把握する

担保価値が増加したものとしてなされることにな

る。しかし，ここでもし残存物件の後順位抵当権

者から，権利を主張された場合には，放棄物件の

後順位抵当権者にとってはあまりにも酷なのでは

ないだ、ろうか。そして，残存物件の後順位抵当権

者の債権が消滅しない限り，代位権も消滅しない

ので，何年も経過してからこの権利を主張される

恐れがあり，取引の安全上，非常に都合の悪い結

果になるのである。ここまでして残存物件の後順

位抵当権者を保護する必要もないだろう。

第3節割り付け額の放棄説

あらかじめ同時配当のような割り付けを行い，

各物件についてはその割り付け額を被担保債権と

する単独抵当と見て，それが放棄されたものとす

る見解(注問。

この見解が，共同抵当権者に割り付けを強制す

る根拠は，第一にそれが民法392条の趣旨に合致

するからだということであれ第二に，共同抵当

権の連帯の性質から，連帯債務に関する民法437

条の規定に準じて処理されるべきだという所にあ

る。しかし，前述したように，民法392条を公平

のための例外規定と捉えるならば，割り付けの強

制がその趣旨に合致するとはいえないし，また，

民法437条の準用についても次のような疑問があ

る。確かに，共同抵当権の連帯の性質は，連帯債
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務との類似点も多いが，連帯債務にない付従性が 500万円を越える優先弁済を受けることができな

あり，連帯債務で通常観念される負担部分がない いのである o なぜなら， Aの抵当権は，乙放棄の

点が異なっている。その意味では連帯債務よりも 時点で500万円に減額されていると考えるからで

むしろ連帯保証に似ているといえる。そして，連 ある。

帯保証人については民法458条により，民法434

条~民法440条の連帯債務の規定が適用されるこ 例 l

とになっている。しかし，すべての連帯保証人に

連帯債務の規定が適用されるわけではなく，判例

も，債権者Xが連帯保証人Y，ZのうちZのみ免

除した事例で， Y， Z聞に保証連帯の特約がある

か商法511条に該当する場合でなければ， Y， Z 

聞には連帯債務ないしこれに準じる法律関係は生

じないとして， Zに対する免除はYに対しては影

響を及ぼさない(民法437条の適用はない)とし

ている(注目)。これは，民法437条が連帯債務者聞の

求償の循環を回避する目的であることから，保証

人相互間に連帯関係が存在しない場合，つまり保

証人相互間に求償関係が生じない場合には，本条

の適用がないと考えたためであろう。したがって，

共同抵当権の連帯の性質が連帯保証(特に保証連

帯がある場合の連帯保証)に似ているとしても，

物件相互間に求償関係が生じる余地がないのであ

るから，求償関係の存在を前提とした民法437条

を共同抵当に準用することは適当ではないと思わ

れる。

そして，この見解を支持することができない最

大の理由は，実際の配当の場面において，極めて

不都合な事態が生じてしまうからである。(割り付

け強制の根拠については，それほど強い反対がな

いにも拘らず，この見解に対する積極的な支持が

少ないのは，この代価配分の結果が容認できない

からであろう。)

例えば，甲乙物件(価額は各 1，000万円)にA

が被担保債権 1，000万円の共同抵当権を設定し，

Bが甲のみに後順位で被担保債権500万円の抵当

権を設定しているときに， Aが乙の抵当権を放棄

した場合について考える。この見解によると，甲

についての優先弁済権はAが500万円， Bが500

万円となるが，ここで，仮にBの債権及び抵当権

が弁済等により消滅したとしても， Aは甲から

甲(1，000万円) 乙(1，000万円)

A (1，000万円) ① ①→放棄

B ( 500万円) ②→消滅(放棄の後)

配当が行われると，甲の代価は， Aが500万円，

設定者(または一般債権者)が500万円受領する

ことになる。

また，この見解によると， Aが甲乙両物件に先

順位で1，000万円の共同抵当権を， cが乙のみに
後順位で 1，000万円の抵当権を設定していた場合

には， Aが乙の抵当権を放棄したとしても， Aは

甲から 500万円， cは乙から 500万円の優先弁済
しか受けることはできないとされている。

例2

甲(1，000万円) 乙 (1，000万円)

A (1，000万円) ① ①→放棄

C (1，000万円) ② 

配当が行われると，甲の代価は， Aが500万円，

設定者(または一般債権者)が500万円受領し，

乙の代価は， Cが500万円，設定者(または一般

債権者)が500万円受領する。 (Cが500万円しか

優先弁済を受けられない理由は，もともとCは割

り付け額についてのみ優先する期待を有していた

にすぎないのであるからと説明されている(高木

多喜男・担保物権法・ 227頁)0)

しかし，このような結論は， Aにとっては後順

位抵当権者が不利益を受けない場合にまで，権利

を制限されることになるので，民法392条の趣旨

とは掛け離れるのではないだろうか。またCに

とっても， 1，000万円の抵当権を有しているにも

拘らず， 500万円しか優先弁済を受けられないこ

とは，とうてい納得できないだろう。なぜなら，

通常は，後順位の抵当権者は，先順位の抵当権が

減少ないし消滅した場合には，当然に自己の優先

207 



北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル第1号1994

弁済権が増加するという期待を有しているからで

ある。

以上のように，代価の配分において大きな不都

合が生じるので，本節の見解を採るべきではない

と考える。

第4節担保保存義務違反説

民法504条を類推して，残存物件に対する抵当

権を実行した場合の代価の配当にあたり，共同抵

当権者は，もし，放棄がないと後順位抵当権者が

代位できた額について後順位抵当権者に優先でき

ないとする見解(回九

この見解は第3節と異なり，共同抵当権者に割

り付けを強制しないため，原則として共同抵当権

者の自由選択権は尊重され，放棄後の残存物件に

対する抵当権も当初の金額のまま存続することに

なる。ただ後順位者との関係においての優先権が

制限されるだけである。したがって第3節の例 1

の場合に，乙に対する抵当権を放棄した後に，後

順位抵当権者Bの抵当権が消滅した場合には，共

同抵当権者Aは甲に対して債権の全額について優

先弁済を受けられるのである。

これは，最も多くの学説の支持を集めている見

解であり，一般に，共同抵当権者の優先権を制限

する根拠は，民法504条の類推に求められている。

すなわち，-後順位抵当権者の地位は，債務者の所

有不動産とともに共同抵当権を設定した物上保証

人に類似するので，民法504条を類推するのが適

当(我妻・前掲456頁)Jであるとされるのである。

(ただし，民法504条は，弁済により生じる代位権

(民法500条)の保護規定であるから，その保護の

範囲について，民法392条2項後段と若干の差異

があると解釈する余地がある。例えば，民法504条

を，債権者が抵当権を放棄したことにより，法定

代位権者が債務者に代わって弁済しても，代位権

(民法500条)が害され，ために，求償ができなく

なる分については，その不利益は債権者が負担す

るべきであるという規定だと理解すると，第3節

の例1の場合には，甲不動産のみでAの被担保債

権の弁済は可能でトあるために，償還不能額は生じ
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ないので，したがってBは民法504条による免責

を受けることはできないことになる(角喜代恵・

判タ 823号66頁)。これは民法504条が民法500

条の規定を受けていることを重視したための解釈

だと思われるが，このような解釈を生じさせない

ためにも，その根拠を，民法504条と併せて民法

392条の法意の類推惜38)に求めた方が理解しやす

いのではないだろうか。)

ところで，民法500条は「当然債権者に代位す」

と定めているのに対し，民法392条2項では「代

位して抵当権を行うことを得」と表現されている。

通常は，敢えて違った意味に解する必要はな

い(凶9)と解されているが，両代位権に同じ保護を

与えようとするのならば，その前提として，両代

位権の内容を検討し，性質が同一，または両者に

同ーの保護が必要だ、とする価値判断が存在しなけ

ればならないだろう。

① 性質の同一性

民法500条による法定代位と民法392条2項の

共同抵当における代位の性質については，学説に

も若干の争いがある。

第一は，両代位権の性質を同一と考える説であ

り(通説)，第二は，その性質を異別と考える説で

ある。すなわち，民法500条の法定代位は法定代

位弁済者の求償権を確保するために認められる代

位であるのに対し，民法392条2項の代位は求償

権の存在を前提とせず，共同抵当の後順位抵当権

者に対して特別に認めた代位であるとする。そし

て，前者では，被担保債権は消滅せず(したがっ

て，その抵当権も消滅せず)，債権者から代位権者

に移転するのに対し，後者では，被担保債権が消

滅し，被担保債権の移転が生ずることはないとす

る。このように両者の性質が異なる以上，民法500

条の法定代位権者保護を目的とする民法504条の

担保保存義務と，民法392条2項の代位権に対す

る侵害の保護とは別個の問題とする(注4ヘ
第二説が指摘する両者の差異(求償権の有無と

被担保債権移転の有無)については，第一説を支

持する立場でも否定はしていないのであるが，結

論を異にするのは，その差異に対する価値観の相



違によるものと思われる。すなわち，第二説では，

この差異が存在するが故に，両者の性質が異なる

と解するのであるが，第一説では，両者の性質を

比較する上で，この差異の存在が決定的な要因に

ならないと考えているようである(削1)。しかし，求

償権の存在や被担保債権移転の問題は，両代位権

の性質を考える上で，決して小さな差異ではない

ので，性質が異なることを前提とした上で，両者

に同ーの保護を与えることの是非を検討するべき

ではないだろうか削2)。

② 同ーの保護を与えることの是非

民法500条が予定する代位権者とは「弁済を為

すに付き正当の利益を有する者」であり，具体的

には，保証人，物上保証人，連帯債務者などの他，

後順位担保権者や一般債権者なども含まれると解

されている。そして，これら法定の代位権者が債

権者に対して「弁済」することにより代位権が発

生する。つまり，民法500条の代位権の発生には，

代位権者の出損と債権者(被代位権者)の債権回

収が伴うのである。

これに対して，民法392条2項の代位権発生に

は，このような代位権者の出掃は要求されていな

い。(例えば，判例は後順位抵当権者であるだけで，

代位に対する期待が発生し，この期待を代位権と

同様に保護するべきだと言う。)このように，代位

権取得につき出指したものと，何ら出指していな

い者に対する保護の必要性には，当然差異が生ず

るのではないだろうか位。)(注州。

そして，両代位権の保護の必要性が同一ではな

い以上，民法500条の代位権と民法392条2項後

段の代位権を同一視して，共同抵当権の一部放棄

の場合に，民法504条を類推適用することには問

題が多いものと考える。

第四章 後順位抵当権者保護の根拠

~二つの視点、からの考察~

共同抵当権者が共同抵当目的物の一部について

抵当権の放棄を行うと，その場合何の調整もなさ

れないとしたならば，放棄されない目的物に後順

位抵当権を設定していた者にとっては，民法392

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

条2項の代位の対象となるべき抵当権が放棄のた

めに消滅し，同時配当や順次配当が行われた場合

には得られたであろう額の債権回収が不可能にな

る。そして，このような結果は回避されるべきだ

との認識を基にして，後順位抵当権者保護理論は

展開されてきたのであるが，そのアプローチ方法

は大きく二つに分けられる。一つは目的不動産の

二次的有効活用であり，もう一つは後順位抵当権

者の期待保護である。

第 l節二次的有効活用

共同抵当権者の一部放棄について何の制限もな

いならば，後順位抵当権者は抵当不動産の担保価

値を評価するに際しては，当該目的物件は，先順

位で共同抵当権者の被担保債権額全額の負担を

負っているものとして評価しなければならなくな

る。したがって甲乙物件(各 1，000万円)にAが

1，000万円の共同抵当権を， Bが後順位で甲のみ

に1，000万円の抵当権を取得する場合には，甲は

Aの債権1，000万円全額の負担を負っていると，

Bが評価することになるので， Bにとっての甲の

担保価値はOになる。そうするとBは後順位で抵

当権を取得しようという意欲を失い，不動産の担

保価値の実現は疎外されることになる。そして，

残余価値があるにも拘らず，共同抵当権の目的と

なった不動産による，以後の金融の途が，結果と

して閉ざされることになる凶5)。そこで民法392

条2項を，後順位抵当権者保護を通して共同抵当

権の設定された不動産の担保価値の効率的な利用

のために設けられた規定であると解釈し，この規

定の存在意義を全うするために，後順位抵当権者

に対する保護を与えるのが妥当である，とする考

えである。ここで言う二次的有効活用とは，金融

取引においての共同抵当目的物の事後的な効率運

用の事であり，具体的には，不動産を担保提供，

または売却することによって所有者が資金を得る

場合に，その金額が当該不動産の客観的価値に近

いほど，その不動産は有効活用されているとみな

す(単に有効活用と表現されることも多い)0

ところで，二次的有効活用に根拠を置いた後順
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位抵当権者保護理論が正当化されるためには，次

の三つの前提条件が必要となる。第ーに，民法392

条2項の趣旨，あるいは目的が，不動産の二次的

有効活用にあるということである。第二に，後順

位抵当権者を保護することにより，不動産の二次

的有効活用が実現されるということである。そし

て第三に，不動産の二次的有効活用が共同抵当権

者の権利(自由選択権など)より以上に価値があ

るということである。

(1) 第一の前提

第二章でも触れたように，条文を素直に解釈す

ると，民法392条 1項は同時配当の場面での，共

同抵当目的物の一部についてのみ権利を有する

者，及び，その者の影響を間接的に受ける者が存

在する場合に，それらの者の公平維持を図ろうと

した規定だと考えられ，民法392条2項は，順次

配当の場面でも，同時配当と同ーの結果になるよ

うに，後順位抵当権者の代位という手段を採用し

たものと解釈するのが自然であろう。したがって

民法392条2項の趣旨は，それらの者の公平を目

的とした利害調整であり，物件自体の有効活用(担

保価値，交換価値の実現という意味での有効活用)

がその趣旨であると解釈するのは，技巧的すぎる

のではないだろうか。確かに，民法392条2項の

利害調整により，関係者にとっては，自己の把握

している目的物の評価が容易になり，それが有効

活用につながる可能性も否定できないが，それは

あくまでも結果であり，それ自体が目的であると

はいい難い。

また，民法392条1項が同時配当の場合での，

民法392条2項が順次配当の場合での，共同抵当

権者には何の影響もないが故の例外的に認められ

た規定であると考えるならば(第二章参照)，同時

配当でも順次配当でもない場合(放棄や滅失など)

にまで，例外規定の適用範囲を広げることには問

題も生じると思われる。仮に民法392条1項2項

が，結果的に目的物件の有効活用につながるがゆ

えに，その目的を有効活用にあると解釈したとし

ても，民法392条 1項2項は，条文上は共同抵当

権者の権利を害さない場面のみでの適用であるの
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に，一部放棄の場合にまで適用するのは，共同抵

当権者の権利を害するものであるから，安易な拡

張解釈は許されないと考えるからである。

(2) 第二の前提

後順位抵当権者に対するこのような保護が，実

際に不動産の二次的有効活用につながるのであろ

うか。

確かに後順位抵当権者にこのような保護が与え

られれば，後順位抵当権を取得しようとする者に

とっては，自己の把握する担保価値評価が安定す

る事になり，後順位抵当権取得に対する意欲は増

大し，その意味では不動産の二次的な有効活用に

つながるといえる。しかしその事により，共同抵

当権の目的となっている物件の解除については，

共同抵当権者は極めて消極的になるのであり，解

除の対象となっている物件の二次的な有効活用は

かえって疎外されることになる。

例えば，各 1，000万円の甲乙両物件に共同抵当

権 1，000万円が設定されている場合に，債務者が

さらに資金を必要とするため，乙の売却を考えた

とする。本来，共同抵当権者は，甲に対しても，

乙に対しても， 1，000万円の抵当権を行使できる

立場にあるので(例外的に同時配当の場合は割り

付け主義が採られるが)，甲から債権全額が得られ

るのであり，所有者から乙の担保解除を申し込ま

れたならば，それを断る理由はない。しかし，後

順位抵当権者の保護を考えるならば，状況は変

わってくる。理論的には，この場合に後順位抵当

権者が存在していたとしても，共同抵当権者は乙

解除の見返りとして，乙の売却代金から割付額

500万円の弁済を受け，甲に対する抵当権を 500

万円に減額すれば，何の問題もないように見える

が，実際には，共同抵当権者はこのような処理に

対して極めて消極的にならざるを得ない。その原

因は，不動産価額の相対(あいたい)性に基づく

評価の困難と，後順位抵当権者などの存在を共同

抵当権者が把握する事の困難さにある。

共同抵当権者が先の理論的行動をとるために

は，共同抵当権者が甲の価値を 1，000万円，乙の

価値を 1，000万円と評価していることが必要であ



る。しかし，相対取引が原則である不動産の価額

は，売却の相手，売却の時期などにより，大きく

変化することは少なくない。したがって，乙の実

際の売却価額が1，000万円を上回る事もあるし，

また実際に乙が1，000万円で売却されたとして

も，乙の実質的価値が1，000万円を越えている場

合もある。この場合，後順位抵当権者保護の理論

により，共同抵当権者は後順位抵当権者から評価

の間違いについて追及された場合には，責任を負

わねばならなくなる。通常，債務者から「乙を

1，000万円で売却する」と言われれば，共同抵当権

者は乙の時価が1，000万円と判断することが多

く，債務者が故意に売却額を虚偽申告しでも，そ

の時点では虚偽である事を見抜くのは困難であ

る。また債務者が実際に乙を 1，000万円で売却し

たとしても，その後1，000万円以上で転売された

ときには，乙の客観的価値が1，000万円を越える

と判断される場合もあり，共同抵当権者は判断ミ

スにつき責任を追及されかねない。(平成4年最高

裁判決は，放棄の対象物件乙を過少評価したため

に，共同抵当権者はその判断ミスにつき責任を追

及された。)

共同抵当権者は債権の完全な満足を目的として

共同抵当権を設定しているのである。しかし，一

部放棄について，理論的な行動を採ったとしても，

このような危険性が存在するのであれば，危険を

犯してまで一部解除する事には消極的にならざる

を得ないであろう。したがって，後順位抵当権者

を保護することは，後順位抵当権者になろうとす

る者の意欲を高め，甲の二次的有効活用のために

は効果があるかもしれないが，共同抵当権者の解

除に対する意識を妨げるために，乙の二次的有効

活用に対しては，かえって疎外要因となるのであ

る。そして，複数の物件を担保に取得するときに，

共同抵当権を設定することが一般となっていて，

また先順位に共同抵当権が設定されている場合に

は，後順位者もそれに合わせて共同抵当権を設定

する場合が多い現代においては，後順位抵当権者

保護理論によれ不動産の金融的価値実現が疎外

される場合のほうが多いと思われる。そして，後

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

順位抵当権者保護の理論がないとしても，所有者

が共同抵当目的物の金融面での有効活用を欲する

のであれば，多くの債権者が希望するように，目

的物全てに後順位共同抵当権を設定すれば良いの

である(注46)。

(3) 第三の前提

民法392条が不動産の二次的有効活用を目的と

した規定だということは，その条文上明らかでは

なく，解釈の問題であるという事は前に述べた。

一般に共同抵当権者の権利(自由選択権など)

は共同抵当権者に当然に帰属するものであるか

ら，その行使は権利の濫用には当たらない。した

がって，明文を越えて，不動産の二次的な有効活

用のために共同抵当権者の権利を制限するという

解釈をするためには，それが共同抵当権者の権利

(自由選択権など)より以上に価値がなければなら

ないだろう。しかし，不動産の二次的な有効活用

が，所有者にとっての利益になるであろう事は認

めるとしても，それが他者の権利を制限してまで

実現されるべき価値があるのかについては疑問で

ある O なぜなら，共同抵当権を設定することによ

り，所有者も，設定額との対比でより多くの資金

調達を可能にするというメリットを享受している

のである(第二章参照)。したがって所有者は一次

的には物件の価値(割り付け額を上限とした価値)

を越えた担保価値を実現しているので，二次的有

効活用をそこまで重視し，共同抵当権者の権利を

制限する必要はないと考えるからである。

第2節後順位抵当権者の期待保護

(1) 期待保護説

共同抵当権者が同時配当により満足を受ける場

合は，共同抵当物件の価額割合に応じて，各物件

から割り付け額についての満足を受ける結果(民

法392条1項)，共同抵当目的物の一部に対して後

順位で抵当権を設定する者は，その物件価値から

共同抵当権者の割り付け額を控除した額だけ満足

を受けることができる。また，共同抵当権者が順

次に配当を受けた場合でも，後順位抵当権者に代

位が認められる結果(民法392条2項)，後順位抵
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当権者は同時配当の場合と同じだけの満足を受け

られる。そして，後順位抵当権者は，先順位共同

抵当権者がどのような配当により満足を受けたと

しても，当該物件から共同抵当権者の割り付け額

を控除した額だ、けの満足は受けられるのであり，

その額についての優先弁済権を期待するようにな

る。また，後順位抵当権者はそのような期待があ

るからこそ，後順位で抵当権を設定するのであり，

その期待は保護されなければならないとする説で

ある。

そして，通常民法では，単なる期待は保護に値

しないとされているにもかかわらず，この期待を

保護しようとする理由は，この後順位抵当権者の

期待は単なる期待と異なり，法で当然に認められ

ている代位権に基づく期待なので，権利に対する

のと同じ程度の保護が必要だとするからである。

したがって，後順位抵当権者の期待を無にするよ

うな共同抵当権者の一部放棄は許されなし、ある

いは，一部放棄自体は許されるとしても，その事

により後順位抵当権者の期待を害する事は許され

ないとされる。(期待の保護方法については説がわ

かれるが，期待に対する保護が必要だとする点に

関しては一致している。)

ここではまず，民法392条が後順位抵当権者の

期待保護を目的とした条文ではないことを確認し

た上で，この場合の後順位抵当権者の期待保護が，

共同抵当権者の権利を制限してまで実現されるべ

きものなのか， ということを検討する。

(2) 民法 392条と期待

民法392条の目的が後順位抵当権者の期待では

ないということを論証するために，ここでは民法

392条が適用される典型的ケースについて考察す

る。

民法392条は，共同抵当権者が同時配当，また

は順次に配当を行い共同抵当物件から満足を受け

た場合には，後順位抵当権者は当該物件から共同

抵当権者の割付額を控除した金額を受けることが

できるということを明示している。具体的には，

甲乙(評価額それぞれ1，000万円)両物件に先順

位者が1，000万円で共同抵当権を設定し，後順位
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者が甲のみに 1，000万円の抵当権を設定している

場合に，同時配当，または順次配当が行われたな

らば，後順位抵当権者は甲から 500万円の満足を

受けられるということである。そのため後順位抵

当権者の多くは，自己の抵当権を設定するときに，

このような結果が将来実現されるであろうことを

期待することになる。(ただ、しこの期待は，同時配

当，または順次配当が行われた場合についての期

待であり，したがって共同抵当権者の一部放棄な

どのように配当が行われない場合にも生じるであ

ろう期待は，一応ここには含めない。)

そしてこの期待は，民法392条がその実現を規

定している以上，保護の必要性を考えるまでもな

く，結果として当然に保護されることになるが，

ここで重要なのは，民法392条が期待を保護する

ために存在するのではなく，民法392条が存在す

るが故にその実現を後順位抵当権者が期待すると

いうことである。したがって，民法392条が存在

する以上，後順位抵当権者の期待の有無に拘らず，

この状態は実現されなければならない。例えば，

先順位者が甲のみに単独抵当権を設定し，後順位

で抵当権を設定した後順位抵当権者は，その後に

先順位抵当権者が乙を追加入担したとしても"少

なくとも設定時には，このような期待(後順位抵

当権者が500万円の満足を受けられるという期

待)は持っていないはずである。また，後順位抵

当権者が甲乙両物件を低く評価している場合(甲

乙合計で1，000万円と評価した場合)，あるいは伺

らかの事情で先順位共同抵当権者の被担保債権全

額の負担を甲が受けているものとして評価した場

合(債権確保の確実性を重視する金融機関では，

このような評価をすることが少なくない)には，

後順位抵当権者は，少なくとも設定時にはこのよ

うな期待を持たない。しかし，このように後順位

抵当権者に期待が存在しないとしても，配当の場

面において共同抵当権が存在する場合には，民法

392条1項， 2項の適用を受ける結果，後順位抵当

権者は，甲から 500万円の満足を受けられるので

ある。(もちろんこれらの場合でも，例えば，先順

位抵当権が乙の追加により共同抵当権になった場



合を停止条件とする期待が存在しているとみなす

ことも理論的には可能であるが，設定時には，後

順位抵当権者はそこまで考えていないことが通常

である。)

このように考えると，民法392条は後順位抵当

権者の期待保護規定と解釈されるべきではなく，

共同抵当権者の各物件からの満足の受け方を規定

した条文と解釈しなければならない。したがって，

民法392条の趣旨は，特定の者(後順位抵当権者

など)の保護ではなく，特定の状態(配当の受領

方法，及びその結果の状態)の実現であると言え

るのではないだろうか。そして，この状態を実現

させることの必要性は，公平維持に求めるべきも

のと考える。

(3) 期待保護の必要性

民法392条が後順位抵当権者の期待保護を目的

としたものではないとしても，保護の必要性が全

部否定されるわけではない。なぜなら期待を保護

することが民法392条が意図した状態の実現につ

ながり，保護しないことが民法392条の意図を妨

げるとしたならば，そのような期待は保護される

べきだからである。したがって，例えば先の例で，

後順位抵当権者の，-配当が行われたならば，甲か

ら500万円の満足を受けられるだろう」という期

待は保護されるべきであるし，また後順位抵当権

者が「どんな場合でも甲から 500万円の満足が受

けられるだろう」という期待を抱いていたとして

も，乙が滅失した場合にはこの期待は実現される

事はないが，これは民法392条の意図するところ

と掛け離れており，この場合の後順位抵当権者の

期待を保護する必要はないからである。つまり，

民法392条が意図するのは配当が行われたときの

状態であるので，後順位抵当権者のこの期待はど

んな場合にも保護されるというわけではなく，保

護する必要があるのは配当の場面(または配当に

準ずる場面)に限られると考えるべきではないだ

ろうか。

ところで，共同抵当権者の一部放棄を配当が行

われた場合に準じる場合として，この場合の後順

位抵当権者の期待に保護を与えるのが民法392条

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

の意図に合致するといえるのだろうか。確かに，

後順位抵当権者にとっては，どちらも乙に対する

抵当権が消滅し，先順位共同抵当権者が乙の代価

を受けなかったとしても，それは先順位共同抵当

権者の自由であり，配当の場合でも先順位共同抵

当権者は配当を拒絶する自由があることからする

と，両者は非常に似ていると感じるかもしれない。

しかし，この場合にまで後順位抵当権者の期待を

保護しようとすると，共同抵当権者は配当の場面

以上に権利を制限されることになり，民法392条

の意図以上の状態が生じてしまうのである。つま

り，一部放棄を配当に準じる場合と考えるならば，

共同抵当権者は，放棄物件の対価を貰わなかった

場合はもちろん後順位抵当権者から責任を問われ

ることになるのであるが，しかし配当の場合とは

異なり，たとえ放棄物件の対価として，その売却

額全額を債権回収に充当したとしても，依然とし

て責任を問われる危険性が生じてしまうのである

(裁判所で認定された価額が売却額を上回る場合

等)。

ここで，後順位抵当権者の期待を保護しでも，

しなくても，民法392条の意図とは少しずれる結

果が生じてしまうので，どちらが民法392条の意

図により近いのかということを検討しなければな

らない。すなわち，民法392条は，期待を保護す

ることによって制限される共同抵当権者の権利

と，保護しないことによって妨げられる公平な状

態(民法392条が後順位抵当権者の保護規定だと

解釈するならば，妨げられた後順位抵当権者の利

益と置き換えても良い)のどちらをより重視して

いるかである。そして私は，次の三つの理由から，

公平(または後順位抵当権者の保護)の要請は，

共同抵当権者の権利より劣ると考える。

① 民法 392条の規定の仕方

前述したように民法392条の条文自体は，配当

の場面，すなわち共同抵当権者の利益が実質的に

害されない場合のみにおいて，共同抵当権者の権

利を制限しているのである。したがって，一部放

棄を配当に準じる場合として考えるとしても，そ

の事により，共同抵当権者に実質的な不利益を負
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わせるのはその趣旨ではないし，また，一部放棄

の場合に，配当が行われたとき以上に共同抵当権

者の権利を制限するというのも不合理だと思われ

る。

② 民法392条の運用の仕方

実際の法の運用においては，配当が行われた場

合にさえ，後順位抵当権者の利益を保護しない，

(あるいは民法392条の予定した公平な状態を実

現させない)場合が存在する。共同抵当権者の順

位が交錯している場合である O

順位の交錯の多くは，先順位者が甲のみに単独

で抵当権を，後順位者が甲乙に共同抵当権を設定

しているときに，先順位者が乙を追加して共同抵

当権としたときに生じる。

甲乙

A ① ②(追加)

B ②①  

この場合民法 392条の趣旨を貫こうとするなら

ば， A， Bそれぞれが把握する甲の価値，乙の価

値を算出して，それぞれの債権を価額割合で案分

しなければならない。しかし，現行の配当実務に

おいては，後から追加されたAの乙に対する抵当

権がないものとして， A， Bが把握する甲，乙の

価値を算出しており，乙に余剰が生じたときにの

み， Aは乙から，その分の満足を受けられるので

ある。そして，現行実務が民法392条の規定を無

視する理由は，第一に計算が複雑なためであり，

第二にAが乙を追加設定するときには， Aには民

法392条を根拠とした期待が存在しないからであ

るとされている。

しかし，計算が複雑だとしても，決して不可能

ではないし(注4九ノfソコンなどが普及している現

代においては，それほど時聞をかけずに算出する

ことができるのであり，第一の理由は説得力を持

ち得ないのである。そして，第二の理由も民法392

条が期待保護を目的とした規定ではなく，前述し

たように，期待が存在しない場合でも民法 392条

の趣旨は，配当が行われた場合には，通常実現さ

れているので倒的，その場合と比較すると，均衡を

失することになるだろう。
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私は，順位が交錯している場合も，民法392条

の趣旨を貫くべきものと考えるが，従来このよう

な実務に対して批判がなされなかったことを考え

ると，もともと後順位抵当権者保護の必要性(あ

るいは民法392条により実現される状態の必要

性)は，それほど大きなものではなかったという

ことが推測されるのである。とすると，必要性が

小さいにも拘らず，共同抵当権者の権利を侵害す

る事は許されないのではないだろうか。

③ 各国の対応

共同抵当物件が一部放棄された場合の，各国の

対応を見ると，日本ほど後順位抵当権者を保護し

ている，逆にいうと，共同抵当権者の権利を制限

している国はない(スイスは，共同抵当権者の自

由選択権自体を否定しており，厳密な意味での共

同抵当制度は存在しないので除外する)。

例えば， ドイツでは，共同抵当権者の権利が実

質的に害きれないと思われる同時配当の場合にお

いてさえ，執行物に対する共同抵当権者の自由選

択権は尊重されているのである。ドイツの不動産

強制競売法 122条1項には，同時競売の場合の割

付が規定されているが，通説は，この場合にもド

イツ民法 1132条 1項の自由選択権は妨げられな

いとしている四円ただし，例外として，悪意，す

なわち詐害的な場合の選択権行使は許されないと

されている。

また，フランスでも，原則として，共同抵当権

者の目的達成を妨げる制限は許されないとされて

おり，制限が許されるのは，例外的に，正当な利

益がない場合(権利濫用)と詐害的な場合のみと

されている(注目)。

フランスのこの原則は，抵当権の基本的原則で

ある不可分性によって説明されている。すなわち，

フランスの学説によると，-抵当不動産に関する抵

当権の不可分性から，同一債務について数個の不

動産に抵当権が設定せられた場合には，債権者は

その選ぶ、ところにしたがって不動産のいずれでも

抵当権の全部を持って追及できる。不可分性より

生じるこの選択権の行使により，他の抵当権者が

損害を受ける場合でも抗弁が許される事はな



い}注目)のである。

また，イギリス，アメリカ，イタリア，オース

トリアなどにおいても，原則として共同抵当権者

の権利は尊重され，その権利に対する制限は例外

的な場合(詐害的，権利濫用など)に限られてい

るのであり，わが国のように，後順位抵当権者に

対する責任を負わせるために，一部放棄した共同

抵当権者全てに対して，その権利を原則として制

限している国は見当たらないのである。

このように各国の対応を考慮するならば，一般

的に，後順位抵当権者保護の必要性は共同抵当権

者の権利を制限するほど，大きくないのではない

かと思われる。そして，一部放棄の場合の後順位

抵当権者の保護規定が，条文上明らかでない以上，

わが国においても，後順位抵当権者の保護が当然

に必要とされているという前提は，もう一度，考

え直されるべきではないだろうか。

第五章 まとめと補足的考察

第 1節前章までの要約

前章までに述べた事をまとめると，次のように

なる。

(1) 共同抵当の本質は，共同抵当目的物の連帯

の性質と，そこから生じる共同抵当権者の自由選

択権にある。この本質は尊重されるべきものだが，

共同抵当権者が無制限に権利を行使すると，共同

抵当目的物の一部について権利を有する者相互間

に不公平が発生するので，それを防止するために

民法392条I項 2項が置かれた。

(2) 民法392条 1項は同時配当の場面での割り

付けを，民法392条2項は順次配当の場面での後

順位抵当権者の代位権を規定し，これにより後順

位抵当権者は配当の場面では一定の保護を受ける

ことになる。しかし，だからといって，配当以外

の場合にまで，当然にこの条文の適用があると考

えることには疑問がある。なぜなら第一に，民法

392条の目的は不公平の是正であって 1項の割

り付けと 2項の後順位抵当権者の代位は，そのた

めの一つの手段であり，これにより実現される後

順位抵当権者の保護は，不公平是正の結果である

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

と考えるからである。そして第二に，この条文が

直接には，共同抵当権者の権利を制限しでも，共

同抵当権者の利害には実質的に影響がない，配当

の場面についての規定であるからである。した

がって，配当以外の場合にも同条の適用があると

するためには，不公平是正の要請，ひいては後順

位抵当権者保護の要請と，それにより害される共

同抵当権者の権利とを比較し，前者により多くの

価値がなければならない。しかし，不公平是正の

要請自体は，通常，他者の権利(自由選択権)を

害してまで実現されるべきものではないだろう。

(3) 一方で、，民法392条の目的を，後順位抵当

権者の保護にあるとする見解も直ちに否定する事

は難しいが，仮に同条をそのように解したとして

も，共同抵当権者の権利を害してまで，後順位抵

当権者に保護を与える必要もないと思われる。な

ぜなら，後順位抵当権者保護の根拠が，他者の権

利を害するほどの価値があるとは思われないから

である。後順位抵当権者保護の根拠については従

来，異なる二つの視点から考察されてきた。すな

わち，不動産の二次的有効活用と後順位抵当権者

の期待である。しかし，前者については，二次的

な有効活用のために後順位抵当権者に保護を与え

ることにより，かえって，後順位抵当権設定後の

不動産の活用を疎外することになるという矛盾が

生じてしまうし，そして，そもそも不動産の個別

的な二次活用の要請が，共同抵当権者の権利を制

限する根拠となるほど価値があるとは考えること

も疑問である。また，後者については，後順位抵

当権者に期待が存在しない場合にまで，後順位抵

当権者を保護する事について説明が付かないし，

実際の法の運用を見ると，後順位抵当権者保護の

要請は，計算が複雑になると無視されてしまう程

度の価値しか有しないものと考えられるからであ

る。したがって，共同抵当権者が共同抵当目的物

の一部を放棄した場合に，共同抵当権者の権利を

害してまで，後順位抵当権者を保護する必要はな

いものと考える。ただし，後順位抵当権者を保護

する必要がないとしても，共同抵当目的物の所有

者が異なる場合には，民法500条， 504条に明記さ
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れているように求償権保護の要請が強いので，結

果的に後順位抵当権者が利益を受けることを否定

するわけではないが，これは後順位抵当権者の保

護と言うよりは，求償権者を保護する反射的効果

と言うべきであろう。

第2節設定者の立場からの検討

以上(1ト(3)が，共同抵当権者の立場，および後

順位抵当権者の立場から，本間について考察した

ところの，私の見解である。そしてこの見解は，

共同抵当権に利害関係を持つ，第三の主役である

設定者の立場からも支持されるものと考える。

一般に，後順位抵当権者が単独の抵当権を取得

するのは，設定者が自己所有の不動産の有効活用

を望むからだと考えられている(特に有効活用説

ではそれを前提として，二次的有効活用の疎外原

因を取り除こうとしている)。しかし，有効活用の

意味を不動産の客観的価値に見合うだけの資金調

達と考えるならば，単独で抵当権を設定しょうが

共同抵当権を設定しょうが，設定者にとっての有

効活用には差異は生じないのである。例えば， A

がSに対して 1，000万円の債権を， BがSに対し

て500万円の債権を有しているときに， s所有の
甲，乙両物件(各 1，000万円)に抵当権を設定す

るとする。ここで， Aが先順位で共同抵当権を取

得していた後に， (例1)Bが甲のみに単独で後順

位抵当権の設定を受けた場合と， (例2)甲，乙に

後順位共同抵当権の設定を受けた場合とを比較し

てみよう。

(例1)

甲(1，000) 乙(1，000)

A (1，000) ① ① 

B ( 500) ② 

(例2) 

甲(1，000) 乙(1，000)

A (1，000) ① ① 

B ( 500) ② ② 

て，合計 1，500万円の資金を調達しているのであ

り，最終的に抵当権が実行されたとしても Sの手

元に 500万円残ることになり，所有物件の一次的

な有効活用度は変わらない。そして二次的に甲乙

を有効活用する場合でも， (例 1) (例 2)どちら

も資金調達余力は 500万円となり，つまり二次的

有効活用度にも差異はない。そうすると，所有者

Sが， Bの希望 (Bは(例2)を希望することが

多い。第二章アンケート参照)に反してまで(例

1 )の方法を選んだということは，二次的有効活

用のためというよりも， Bの乙に対する拘束力を

嫌ったと解する方が，実態に合っていると思われ

る。したがってSは，乙の処分に対してBの意向

が影響を及ぼす，従来の学説，判例は支持しない

ものと考える。そして，このように考えるならば，

後順位抵当権者保護の根拠は，ますます小さくな

るのである。従来，設定者の意思についてはあま

り考察の対象とされていないが，抵当権が設定者

(S)と抵当権者 (B)の契約によるものである以

上，後順位抵当権者(B) の保護に対して設定者

(S)の意思は何らかの影響を及ぼすものと考えら

れるからである。

第3節実務での対応

金融取引においては，担保の変更，解除，差替，

追加というような事態は頻繁に起こり得るが，現

行の判例・学説に従うと，共同抵当権者及び所有

者は，かなりの不便を強いられているのであ

る(注目)。しかし，後順位抵当権者の保護を重視する

あまり，共同抵当権者及び所有者の不便，不都合

については，ほとんど議論されていないように感

じられる。そして，そもそも民法392条及び民法

504条は，取引の継続中に起こる担保の変更，解

除，差替，追加などということを想定していたの

だろうかとの疑問さえ湧いてくるのである(注目)。

このような不合理を背景として，一部の学者や実

務家からは判例理論に対する疑問も提起されてい

る(注54)。

私は，従来の判例・学説のように共同抵当権者

設定者Sにとっては，どちらも甲，乙を活用し の一部放棄を実質的に制限するよりも，ドイツや
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プランスなどのように原則として共同抵当権者に

放棄の自由を認め，詐害的な場合にのみ，権利濫

用などを理由として，共同抵当権者に一定の責任

を負わせる方が，実務感情にも合致し，理論的に

も可能だと考えるのであるが，しかし，判例が固

まり，学説の多くも判例を支持し，判例理論に従っ

た実務も行われている(注附現在においては，従来

の判例が変更される可能性は極めて少ないだろ

う。したがって，これからも共同抵当権者は，仮

に担保に余剰が生じたとしても，その放棄(解除)

には極めて慎重な対応をする必要がある。そして，

放棄に応じる場合には，放棄物件の代価を受領し

ていたとしても，その後の価額変動により，責任

を追及される可能性のあることを覚悟しなければ

ならないし，また，後順位抵当権者の同意が得ら

れた場合でも，その後，解除までの聞に，新たな

後順位抵当権者が出現しないように注意を払わな

ければならないだろう。

(注1) 椿寿夫・判時590号 124頁は，後順位抵

当権者保護の理由のーっとして，-後順位抵

当権者の実態が種々の意味での弱者である

こと(大企業でさえ銀行に対しては順位を

ゆずらされる弱者である)Jを挙げている

が，後順位抵当権者が単独で抵当権を設定

するのは，決して，先順位順位者との関係

で弱い立場にあるからではない。なぜなら，

後順位者は後順位で共同抵当権を取得する

ことも，単独後順位抵当権を取得すること

もでき，そのことに対して先順位共同抵当

権者が関与することはないからである。

(注 2) 大判大6.10.22 民録23巻 1410

(注3) 大判昭 7.11.29 民集 11巻 2297

(注4) 大判昭 11.7.14 民集 15巻 1409

(注5) 我妻栄・新訂担保物権法456頁

(注6) 最判昭44.7.3 民集23巻8号 1297頁

(注7) 加藤一郎・民法演習II199頁，高木多喜

男・担保物権法217頁

(注8) 小林資郎・金融担保法講座II116頁

(注 9) ，-同ーの債権の担保として数個の不動産

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

の上に設定された抵当権を共同抵当権とい

う。」我妻栄・新訂担保物権法424頁

「抵当権の目的となり得る数個の物件の

上に，同ーの債権を担保するために設定さ

れた数個の抵当権をいう。」香川保ー・改定

担保489頁

(注 10) 島内龍起・共同抵当論50頁

(注 11) 梅謙次郎・民法要義・巻之二・ 518頁

甲が子丑両不動産に共同抵当権を，乙が

子の不動産のみに後順位抵当権を設定し

て，子の不動産のみの代価を配当する場合

に，甲が半額(割付額)しか受けられない

のであれば，-普通ノ債権者スラ一部弁済ヲ

強ヒラレルコトナキヲ原則トスルニ不可分

ナノレ抵当権ヲ有スル甲ニシテ却テ一部弁済

ヲ強ヒラレ二不動産ニ付テ抵当権ヲ有シナ

カラ却テ子不動産ノミニ付テ抵当権ヲ有ス

ル者ニ及ノ、サルカ如キ結果ヲ生シ極メテ不

公平ナリト謂ウへシ」

(注 12) 島内龍起・共同抵当論163頁

(注 13) この他に，担保価値の集積効果(単純な

集積効果，及び複数物件を一体として見る

ことによる価値増大)が挙げられることも

あるが，これは単に複数の物件に抵当権を

設定したことの効果であり，共同抵当特有

の効果とは言えないだろう。(累積式根抵当

にも集積効果はある。)

(注 14) 従来は，担保価値が必要以上に拘束され

るというデメリットが強調されているため

に，所有者にとってもメリットがあるとい

うことはあまり意識されていないように思

われる。

(注 15) 比較の対象として根抵当権を想定した

のは，わが国の民法では，同一債権の担保

として複数の物件に抵当権を設定する場

合，抵当権者及び設定者の意思に関わりな

し設定された抵当権は共同抵当権となる

ので，共同抵当と普通抵当との同一条件で

の比較が困難なためである。

(注 16) 個別的に処分等をする場合の不便は，設
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定者が享受するメリットの対価であり，メ

リットに比べ特に大きな不便を強いられて

いるわけではないと思われる。

(注 17) 島内龍起・共同抵当論177頁

(注 18) 梅謙次郎・民法要義・巻之二・ 517頁

甲が子丑両不動産に共同抵当権を，乙が

子不動産のみに後順位で抵当権を設定し，

同時配当された場合に，民法392条 1項に

より，甲が子丑両不動産から平等の配当を

受けることについて，甲ニ取リテハ喜モ損

失ナク子不動産ノミニ付テ弁済ヲ受クルト

殆ト異ナルコトナキナリ故ニ本条ニ於イテ

ハ原則トシテ甲ハ子丑両不動産ニ付キ平等

ニ弁済ヲ受クへキモノトセリ」

(注19) 民法392条 1項が，後順位抵当権者の保

護規定ではなく，公平維持の規定であるこ

とは，次のケースのBとDを比較すると理

解しやすい。

甲(100) 乙(100)

A (100) ① ① 

B (50) ② 

C (50) ② 

甲(100) 乙 (100)

A (100) ① ①(D設定後追加)

D (50) ② 

E (50) ② 

配当が行われると， Aは甲乙から割付額

の満足を受け，その結果BおよびDが50の

満足を受けられる。しかしこれは，少なく

ともDの保護のためではない (Bの保護の

ためであると言う事はできるかもしれない

が)。なぜなら， Dには保護に値する利益が

ないからである。それなのに， Dが50の満

足を受けられるのは，例えばAが甲から

100の満足を受け， Dが満足を受けられな

いとすると，その分Eの受領額が増えるが，

そのような結果はDとEの関係において

は，公平に反するからである。つまり，民

法 392条 1項は， Dの配当 50について保護
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するのではなしその分をEが受領する状

態を回避しようとしている，と理解するべ

きであろう。したがって，民法392条がB

とDを区別していない以上， BおよびDが

50の満足を受けられるのは， BとCまたは

DとEの公平のためだと考えるのが自然で、

あろう。

(B (またはD)が受領する '50Jに対す

る優先権を数式で示すと，

民法392条を後順位抵当権者の保護規

定だと解する立場では，

B>A， B>C， となるカ九

民法392条を公平維持の規定と考える

ならば，

B>C となるだろう。

(注20) 梅謙次郎・民法要義・巻之二・ 519頁

「本条ノ規定ノ、甲ノ権利ヲ害スルコトナ

クシテ乙ヲ保護セント欲スノレモノナリ故ニ

以テ公平ナル規定ト為スへシ」

(注21) これは，金融機関の根抵当権実務に関す

る平成5年6月時点(回収基準日)でのア

ンケート調査であり，回答が寄せられたの

は，都市銀行6，地方銀行47，第二地方銀

行加盟銀行44，信用金庫 104，信用組合67，

信託銀行6，特殊銀行(政府系金融機関な

ど)4，信用農業協同組合連合会20，農業

協同組合28，信用保証協会39，商社7，ノ

ンパンク 6となっている。

(注22) 例えば，所有者が異なる場合(会社の土

地と社長の建物という場合など)，共同根抵

当を原則とすると回答したのが83%，累積

式根抵当を原則とすると回答したのは 7%

にすぎない。

(注23) 先順位に合わせて共同根抵当とするの

は56%，自社が行っている通常の方法によ

るのは 20%，ケースパイケースが22%，と

いう回答結果であるが，自社が行う通常の

方法は共同根抵当が多いのであるから，ほ

とんどの場合，後順位として共同根抵当を

取得するものと思われる。



(注24) 石田文次郎・担保物権法論(上)324頁

(注25) 民法398条や 179条1項の規定の存在

や，また，判例においては，地上権または

賃借権に基づき，他人の土地上に所有する

建物のみを抵当権の目的とした場合に，地

上権または賃借権の放棄のみならず，その

合意解除も抵当権者に対抗し得ないとして

いるのも同様の趣旨である。(大判大正

11.11.24) 

(注26) 判例は，共同抵当権者が一部弁済を受け

たときに，後順位抵当権者の代位権の仮登

記を認めているが，香川説によると，後順

位抵当権者は，その抵当権の設定時に，す

でに停止条件付代位権(代位期待権)が発

生しており，その権利を保全するための仮

登記を認める o

(注27) 香川保一・改定担保(基本金融法務講座

三)585頁以下

(注28) 吉野衛・担保(不動産法体系II)378頁

(注29) 柚木馨=高木多喜男・担保物権法・ 388

頁，島内龍起・共同抵当論・878頁以下，昭

和38.4.24山口地判・下民集14巻4号812

頁

(注30) 吉野衛・前掲378頁，加藤一郎・「抵当権

の処分と共同抵当」民法演習II199頁

(注31) 柚木馨・注釈民法(9)209頁以下

(注32) 角喜代恵・判タ 823号65頁

(注33) 民法起草者である梅謙次郎氏が，その草

案の中で，第388条(現393条)の後段に，

「登記官吏ガ代価ノ配当ヲ終へタル不動産

二付キ登記抹消ノ請求ヲ受ケタルトキハ其

抹消ヲ為スト同時ニ代位ノ付記ヲ為スコト

ヲ要ス」としたのは，この問題を，むしろ，

放棄された物件の権利者と残存物件の権利

者との聞で解決を図ろうとしたことの表れ

ではないだろうか。ただし，この文言は法

制審議会において，民法の中に入れるのは

相応しくないので，登記法の中に入れると

して削除されている。しかし，現行の不登

法にはこの文言は存在しない。(第53回民

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

法議事速記録(日本近代立法資料叢書2・

937頁)参照)

(注34) 高木多喜男・担保物権法237頁

(注35) 加藤一郎・民法演習II• 199頁，高木多

喜男・担保物権法・ 227頁

(注36) 最判昭43.11.15 民集22巻 12号2649

頁

(注37) 我妻栄・新訂担保物件法456頁，最判昭

44.7.3民集23巻8号1297頁等

(注38) 大判昭11.7.14 民集 15巻 1409頁

(注39) 我妻栄・担保物権法449頁他

(注40) 香川保ー・改定担保(基本金融法務講座

三)532頁

(注41) 例えば，近江幸治・判評401号35頁「し

かし，両制度における代位権の性質は r求

償権」がその分水嶺になるか否かは疑問で

あろう o もともと「代位」というのは，利

得の偏りを正すための公平を期する制度で

あって，求償権の存在はその一因にすぎな

いからである。ーしたがって， 500条の代位

と392条2項の代位は同一的性質の代位と

考えて差し支えないものと思う。」

(注42) 第一説は，消極的な理由のみが述べられ

る事が多いので，明確な根拠を示す第二説

に比べて，説得力が弱いように感じられる。

例えば r違った意味に解する必要はない

(我妻栄・担保物権法449頁)J， r同一的性

質の代位と考えて差し支えないものと思

う。(近江幸治・判評401号35頁)Jなど。

(注43) 民法500条の目的が，自らの出摘によ

り，債務者等に対する求償権を取得した利

害関係者に対し，代位を認めることによっ

て，その求償権の実現を確実にし，代位権

者の保護を図ることにあるのに対して，民

法392条の目的を公平維持だと考えるなら

ば(第2章参照)，保護法益が異なる以上，

保護の方法，必要性などに差異があると考

えることが，むしろ自然であろう。

(注44) さらに，代位権者に与える保護が，被代

位権者に与える影響などをも考慮するなら
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ば，両代位権に同ーの保護を与えることに

は，問題が多いと思われる。民法500条に

より，債権者の担保が代位権者に移転した

としても，債権者は不測の損害を受けるこ

とはない。なぜなら，保証人，物上保証人，

連帯債務者などに対しては，債権者が契約

によりある種の債権(保証債権等)を有し

ているので，債権者は，これらの者から民

法 504条の責任を問われる可能性を認識し

ているのであり，仮に責任を問われたとし

ても r不測」の損害とはなり得ない。また，

後順位抵当権者や一般債権者など，債権者

(被代位権者)とは何の関係もない者が，民

法 500条の代位権者として，民法504条の

責任を追及することは，債権者にとって予

測できない事であるが，この場合でも，債

権者は不測の損害を受けることはない。な

ぜなら，この場合通常は，代位権発生前の

担保保存義務違反に付いて責任を問われる

ことはないし，また仮に責任を間われたと

しても，債権者が受けた予想外の利益(後

順位抵当権者や一般債権者などからの弁済

受領)の範囲内で責任を負えばよいからで

ある。

これに対して，民法392条2項の代位権

の発生要件には，被代位権者との関係に於

いては，代位権者の行為が何ら要求されて

いないので，先順位共同抵当権者が一部放

棄した場合の後順位抵当権者を民法500条

の代位権者と同一だと考える立場に立っ

と，共同抵当権者(被代位権者)が不測の

損害を受ける場合が生じるのである(例え

ば，共同抵当権者が一部放棄に際して，後

順位抵当権者の有無を謄本で確認した後

に，後順位抵当権が設定された場合など)。

(注45) 鈴木禄弥・抵当制度の研究・ 230頁

(注46) 例えば，土地と，その土地上の建物につ

いて考えると，それらを個別に売却，ある

いは担保として活用しようとしても，その

実現は困難であろう。本来の価値よりも，
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非常に低い価格でしか，買い手，あるいは

資金提供者が現れないからである。しかし，

この場合，不動産の有効活用が疎外されて

いる，と考える者はいないだろう。土地，

建物を一体として活用しようとすれば，十

分に目的が達せられるからである。同様に，

共同抵当目的物も，一体としての有効活用

はできるのであるから，個別的な物件の二

次的有効活用ににそれほど拘る必要もない

のではないだろうか。

(注 47) 物件が2個の場合は 2元方程式で， 3個

の場合は3元方程式 n個の場合はn元方

程式により，算出される。(伊藤善博他著・

不動産執行における配当に関する研究・582

頁参照)

例えば

甲(競売代金K円)乙(売却代金M円)

A(債権額A円) ① x ② w 

B(債権額B円) ② Z ① y 

1順位でAが甲から受ける配当額を x 

Bが乙から受ける配当額を y 

2順位でAが乙から受ける配当額を w 

Bが甲から受ける配当額を Z

とすると，次の等式が成り立つ。

Aにとっての甲の価値はK，乙の価値は

(M-y) となるので，価額で案分す

ると

x=KA/{K+ (M-y)} 

同様に y=MB/{M+ (K-x)} 

ここで， K十Mニ α とおくと

x=KA/(α-y) ……① 

y=MB/(αx) ……② 

①式に②式を代入すると

x=KA/{α-MB/(α-x) } 

=KA(αx)/{α(α-x) -MB} 

故に

Xα(αx) -xMB=KA(αx) 

故に

αx2十 (MB α2-KA) x+KAα=0 

故に



x= 

土の式に，あらかじめ与えられている数

値(A，B， K， M，α=K十M)を代入する

と xは求められる。

そして， xの値が判明すると， yzwは簡

単に求められる。

(注 48) 例えば

甲乙

A ① ①(追加)

B ② 

この場合は， Bに期待が存在しなくても，

Aの債権は甲乙で案分される。

(注 49) 島内龍起・共同抵当論 232頁

(注 50) 島内龍起・共同抵当論240頁

(注 51) 島内龍起・共同抵当論240頁

(注 52) 例えば，担保差替の場合，何らかの事情

で，解除と追加を同時に行う事ができない

場合もあるが，追加の後で解除が行われた

ときに，判例のように後順位抵当権者を保

護するならば，共同抵当権者にとって極め

て不合理な事態が生じるのであるο

当初設定状況

甲(100)

A (210) ① 

B (100) ② 

(被担保債権)

→丙物権追加

甲(100)

A (210) ① 

B (100) ② 

→乙物件解除

乙 (100)

① 

乙(100)

① 

丙(100)

丙(100)

① 

甲(100) 乙(100) 丙(100)

A (210)①①  

B (100) ② 

判例理論に従うと， Aは乙解除の責任を

問われるため，配当を 170(甲から 70，丙

から 100)しか受けることができず， Bは甲

から 30の配当を受けるが，明らかに不合理

共同抵当権を一部放棄した場合の後順位抵当権者保護の必要性

だと思われる。

(注 53) 石井虞司・金法 1347号 5頁

(注 54) 鎌田薫・金法 1364号 35頁

「後順位抵当権者の側で損失を回避する

途もあり得るのであって，合理的理由を有

する一部担保解除に伴うリスクを一方的に

共同抵当権者に押し付けることのない柔軟

な解決方法を模索する必要性は失われてい

ないように思われる。」鈴木正和・判タ 816

号 87頁

「このような保存義務を他の担保物件の

後順位抵当権者，第三取得者にも債権者は

負担しなければならないことには，実務家

として極めて疑問である。」堀内仁・「再検

討を要する共同抵当制度」不動産研究第5

巻第3号211頁「民法の共同抵当の規定は

有害無益と言うべきであり，将来民法を改

正する際には十分検討する必要がある。」

(注55) 金融機関が後順位単独抵当権者として

抵当物件を評価する場合には，自社設定物

件以外の担保物件(上の例でBにとっての

乙，丙)の管理が困難なために，先順位共

同(根)抵当権の設定額(極度額)全額を

控除することが多いと思われるが，特殊な

ケースでは先順位割付額を控除して評価す

る(すなわち，いわゆる後順位抵当権者と

しての期待を有する)場合もある。

(もり まさあき (槻北洋銀行融資第一部)

221 


	0197.tif
	0198.tif
	0199.tif
	0200.tif
	0201.tif
	0202.tif
	0203.tif
	0204.tif
	0205.tif
	0206.tif
	0207.tif
	0208.tif
	0209.tif
	0210.tif
	0211.tif
	0212.tif
	0213.tif
	0214.tif
	0215.tif
	0216.tif
	0217.tif
	0218.tif
	0219.tif
	0220.tif
	0221.tif

