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第10回 担保権設定契約： 英米の
不動産売買契約と抵当権設定契約
（モーゲッジ）について具体的な条
項を検討する 
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第10回目の内容 
 第10回目のテーマは、不動産売買契約と不動産担保権設定契約で

あるが、不動産売買に関しては第6回でも検討したので、今回は
不動産担保権に重点をおきたい。 

 
 わが国では、民法典上は（あまり利用されていない「不動産

質」を除けば、「抵当権」が、不動産担保権の唯一の存在 
 

  但し、判例によって認められ、仮登記担保の範囲では法整備
の進められた、「不動産譲渡担保」制度がある。 

 
 重要な、キーは、米国の不動産担保権の典型であり、わが国の

抵当権に相当するものとされる Mortgage は、もともとは、「譲
渡担保」であったことである。 
 

 「譲渡担保」という考え方を利用して、日米の不動産担保制度
を整理して理解できる。⇒ 谷口（安）論文、参照 
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不動産担保権設定契約（続き） 
 
「抵当権」 
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不動産担保権設定契約（続き） 
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不動産担保権設定契約（続き） 
Mortgage の法的性格については、 
 
 Title が移転されるとする Title Theory  

 
 Lien が設定されるという Lien Theory 

 
がある。 
 
  このような「理論」の違いが、どこにあらわれるか？ 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

 
第十章 抵当権  
 
    第一節 総則  
 
（抵当権の内容）  
第三百六十九条  抵当権者は、
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
動産について、他の債権者に先
立って自己の債権の弁済を受け
る権利を有する。  
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（抵当権の効力の及ぶ範囲）  
 
第三百七十条  抵当権は、抵当地の上
に存する建物を除き、その目的である
不動産（以下「抵当不動産」とい
う。）に付加して一体となっている物
に及ぶ。ただし、設定行為に別段の定
めがある場合及び第四百二十四条の規
定により債権者が債務者の行為を取り
消すことができる場合は、この限りで
ない。  
  
第三百七十一条  抵当権は、その担保
する債権について不履行があったとき
は、その後に生じた抵当不動産の果実
に及ぶ。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

第二節 抵当権の効力  
  
（抵当権の順位）  
第三百七十三条  同一の不動産につい
て数個の抵当権が設定されたときは、
その抵当権の順位は、登記の前後によ
る。  
  
（抵当権の順位の変更）  
第三百七十四条  抵当権の順位は、各
抵当権者の合意によって変更すること
ができる。ただし、利害関係を有する
者があるときは、その承諾を得なけれ
ばならない。  
２  前項の規定による順位の変更は、
その登記をしなければ、その効力を生
じない。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（抵当権消滅請求）  
第三百七十九条  抵当不動産の第
三取得者は、第三百八十三条の定
めるところにより、抵当権消滅請
求をすることができる。 
 
 （抵当権消滅請求の効果）  
第三百八十六条  登記をしたすべ
ての債権者が抵当不動産の第三取
得者の提供した代価又は金額を承
諾し、かつ、抵当不動産の第三取
得者がその承諾を得た代価又は金
額を払い渡し又は供託したときは、
抵当権は、消滅する。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（抵当不動産以外の財産からの弁済）  
 
第三百九十四条  抵当権者は、抵当不
動産の代価から弁済を受けない債権の
部分についてのみ、他の財産から弁済
を受けることができる。  
２  前項の規定は、抵当不動産の代価
に先立って他の財産の代価を配当すべ
き場合には、適用しない。この場合に
おいて、他の各債権者は、抵当権者に
同項の規定による弁済を受けさせるた
め、抵当権者に配当すべき金額の供託
を請求することができる。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（根抵当権）  
 
第三百九十八条の二  抵当権は、設定行為
で定めるところにより、一定の範囲に属す
る不特定の債権を極度額の限度において担
保するためにも設定することができる。  
２  前項の規定による抵当権（以下「根抵
当権」という。）の担保すべき不特定の債
権の範囲は、債務者との特定の継続的取引
契約によって生ずるものその他債務者との
一定の種類の取引によって生ずるものに限
定して、定めなければならない。  
３  特定の原因に基づいて債務者との間に
継続して生ずる債権又は手形上若しくは小
切手上の請求権は、前項の規定にかかわら
ず、根抵当権の担保すべき債権とすること
ができる。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

第三章 担保権の実行としての競売等  
 
（不動産担保権の実行の方法）  
第百八十条  不動産（登記することができ
ない土地の定着物を除き、第四十三条第二
項の規定により不動産とみなされるものを
含む。以下この章において同じ。）を目的
とする担保権（以下この章において「不動
産担保権」という。）の実行は、次に掲げ
る方法であつて債権者が選択したものによ
り行う。 一  担保不動産競売（競売による
不動産担保権の実行をいう。以下この章に
おいて同じ。）の方法  
二  担保不動産収益執行（不動産から生ず
る収益を被担保債権の弁済に充てる方法に
よる不動産担保権の実行をいう。以下この
章において同じ。）の方法  
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（不動産執行の規定の準用）  
第百八十八条  第四十四条の規定は
不動産担保権の実行について、前章
第二節第一款第二目（第八十一条を
除く。）の規定は担保不動産競売に
ついて、同款第三目の規定は担保不
動産収益執行について準用する。 
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

第二節 金銭の支払を目的とする債権につ
いての強制執行  
   
第一款 不動産に対する強制執行  
       
第一目 通則  
 
（不動産執行の方法）  
第四十三条  不動産（登記することができ
ない土地の定着物を除く。以下この節にお
いて同じ。）に対する強制執行（以下「不
動産執行」という。）は、強制競売又は強
制管理の方法により行う。これらの方法は、
併用することができる。  
２  金銭の支払を目的とする債権について
の強制執行については、不動産の共有持分、
登記された地上権及び永小作権並びにこれ
らの権利の共有持分は、不動産とみなす。  
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不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

第二目 強制競売  
 
（開始決定等）  
第四十五条  執行裁判所は、強制競売の手続を開
始するには、強制競売の開始決定をし、その開始
決定において、債権者のために不動産を差し押さ
える旨を宣言しなければならない。  
２  前項の開始決定は、債務者に送達しなければ
ならない。  
３  強制競売の申立てを却下する裁判に対しては、
執行抗告をすることができる。  
 
（差押えの効力）  
第四十六条  差押えの効力は、強制競売の開始決
定が債務者に送達された時に生ずる。ただし、差
押えの登記がその開始決定の送達前にされたとき
は、登記がされた時に生ずる。  
２  差押えは、債務者が通常の用法に従つて不動
産を使用し、又は収益することを妨げない。  
 

 

18 



不動産担保権設定契約（続き） 
日本法 Mortgage 

（売却に伴う権利の消滅等）  
第五十九条  不動産の上に存する先取特権、使用
及び収益をしない旨の定めのある質権並びに抵当
権は、売却により消滅する。  
２  前項の規定により消滅する権利を有する者、
差押債権者又は仮差押債権者に対抗することがで
きない不動産に係る権利の取得は、売却によりそ
の効力を失う。  
３  不動産に係る差押え、仮差押えの執行及び第
一項の規定により消滅する権利を有する者、差押
債権者又は仮差押債権者に対抗することができな
い仮処分の執行は、売却によりその効力を失う。  
４  不動産の上に存する留置権並びに使用及び収
益をしない旨の定めのない質権で第二項の規定の
適用がないものについては、買受人は、これらに
よつて担保される債権を弁済する責めに任ずる。  
５  利害関係を有する者が次条第一項に規定する
売却基準価額が定められる時までに第一項、第二
項又は前項の規定と異なる合意をした旨の届出を
したときは、売却による不動産の上の権利の変動
は、その合意に従う。  
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