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試験の達人×合格コーチ 対談シリーズ

サクッと解答
～民法④～

第６回

リーダーズ総合研究所

を変幻自在に操って

具体⇄抽象

総論のおさらい
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☞総論編のおさらい①
受験勉強における基本知識の操縦法を２つの視点から把握し、具体

⇔抽象を必要とする意義を理解する

①（使える化）具体⇒抽象
（市販の）テキストや問題集は数多く存在するが、資格試験におい

てそれらの教材を使ってどのように基本知識（＝使える知識）を習得
すべきかについて理解する

⇒ 最初に使える知識の作られ方（＝受験指導校のノウハウ）を把
握した上で、試験合格に必要となる基本知識を記憶

②（解ける化）抽象⇒具体
試験問題を解くに際し、記憶した基本知識をどのように操って問題

（特に具体的事例問題）を解くべきかについて理解する
⇒ 問題文中の（隠された）テーマ・論点を検索し、当該テーマ等

に関連する知識を脳内から正確かつ迅速に引き出して解答

総論①

総論②

☞総論編のおさらい②
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出題傾向
（制限物権）

☞出題傾向①（制限物権）
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用益物権 ●

担
保
物
権

留置権 ● ● ●

先取特権 ●

質権 ●

抵当権 ● ● ○

根抵当権 ● ● ●

非典型担保（譲渡担保・所有権留保） ●

●：行政書士試験（択一式問題） ○：行政書士試験（記述式試験）
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法定地上権
（抵当権）

☞法定地上権①－１（条文・判例別出題状況）

（要件①）－最判昭３６．２．１０ （要件①）－最判昭４７．１１．２

（要件①）－大判昭１０．８．１０／最判昭５２．
１０．１１
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☞法定地上権①－２（条文・判例別出題状況）

（要件①）－最判平９．２．１４ （要件②）－最判昭４４．２．１４

☞法定地上権①－３（条文・判例別出題状況）

（要件②）－最判昭４８．９．１８（要件②）－大連判大１２．１２．１４

（要件②）－最判昭５３．９．２９
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☞法定地上権①－４（条文・判例別出題状況）

（要件②）－最判平２．１．２２ （要件②）－最判平１９．７．６

☞法定地上権①－５（条文・判例別出題状況）

（要件②）－大判昭１４．７．２８ （要件②）－最判昭２９．１２．２３

（要件②）－最判昭４６．１２．２１
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（解法ナビゲーション講座肢別ドリルより抜粋）

☞法定地上権①－６（条文・判例別出題状況）

（一括競売）

他資格では上記以外にも法定地上権に関する判例は出題されている
法定地上権に関する出題判例は非常に多く、事案も複雑であることから苦
手とする受験生が多い

法律要件 内容

①抵当権設
定当時、土
地上に建物
が存在

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。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、最判昭４７．１１．２）

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）
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。（最判平９．２．１４）

☞法定地上権②－１（まとめ表＝使えるツール）

ⅠＡ

ⅠＢ
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法律要件 内容

②抵当権
設定当時、
土地と建
物が同一
所有者

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。（最判昭
４４．２．１４・最判昭４６．１０．１４）
抵当権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。（大連判大１２．
１２．１４、最判昭４４．４．１８）
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、最判昭５３．９．２９）

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

土地抵当の場合

法定地上権は成立しない。（最判平２．１．２２）
土地を目的とする先順位の甲抵当権と後順位の乙抵当権が設定された後、甲
抵当権が設定契約の解除により消滅し、その後、乙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、
甲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、乙抵当権
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。（最判平１９．７．６）

建物抵当の場合 法定地上権は成立する。（大判昭１４．７．２６）

③土地又は建物に抵当権が設定

④競売によって土地と建物が別人所有

☞法定地上権②－２（まとめ表＝使えるツール）

14

ⅡＢ

Ⅲ

Ⅳ

ⅡＡ

共有ケースに関する判例

土地共有の場合

建物に抵当権が設定されていた場合 法定地上権成立しない。（最判昭４４．１１．４）

土地の共有持分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２９．１２．２３）

建物共有の場合 土地に抵当権が設定されていた場合 法定地上権が成立する。（最判昭４６．１２．２１）

☞法定地上権②－３（まとめ表＝使えるツール）

（重要ポイントノートより抜粋・一部加筆）

法定地上権の内容
①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）

一括競売
②抵当権の設定後に抵当地に建物が築造されたときは、抵当権者は、土地とともにその
建物を競売することができる。ただし、その優先権は、土地の代価についてのみ行使す
ることができる。（３８９条１項）

ⅡＣ
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☞法定地上権③－１（変換不要型【問題編】）

＜平成２５年度司法書士試験問題＞
問１４ 法定地上権に関する次のアからオまでの記述のうち、判例の趣旨に照らし正しいものの組合せは、後記１から５

までのうち、どれか。
ア Ａ所有の甲土地上にＡの子であるＢ所有の乙建物がある場合において、ＢがＣのために乙建物に抵当権を設定した後、

Ａが死亡してＢが単独で甲土地を相続し、その後、抵当権が実行され、Ｄが競落したときは、乙建物について法定地
上権が成立する。

イ Ａ所有の甲土地上にＢ所有の乙建物があった場合において、ＡがＣのために甲土地に第１順位の抵当権を設定した後、
Ａが乙建物の所有権を取得し、その後、ＡがＤのために甲土地に第２順位の抵当権を設定したものの、Ｃの抵当権が
その設定契約の解除により消滅したときは、Ｄの抵当権が実行され、Ｅが競落したとしても、乙建物について法定地
上権は成立しない。

ウ Ａ及びＢ共有の甲土地上にＡ所有の乙建物がある場合において、ＡがＣのために甲土地の持分に抵当権を設定したと
きは、抵当権が実行され、Ｄが競落したとしても、乙建物について法定地上権は成立しない。

エ Ａ所有の甲土地にＢのために抵当権が設定された当時、甲土地上に乙建物の建築が着手されていたものの、いまだ完
成していなかった場合において、Ｂが更地としての評価に基づき当該抵当権を設定したことが明らかであるときは、
たとえＢが乙建物の建築を承認していたとしても、抵当権の実行により、乙建物について法定地上権は成立しない。

オ Ａが、その所有する更地である甲土地にＢのために抵当権を設定してその旨の登記をした後、甲土地上に乙建物を建
築し、乙建物にＣのために抵当権を設定した場合において、Ｃの抵当権が実行され、次いで、Ｂの抵当権が実行され
たときは、乙建物について法定地上権が成立し、乙建物の買受人は、これをもって甲土地の買受人に対抗することが
できる。

１．アイ ２．アオ ３．イウ ４．ウエ ５．エオ

17

問題○     に関する次の記述のうち、○○法の

規定及び判例に照らし、正しいものはどれか。 

１ 〇〇〇〇 

２ □□□□ 

３ 

４ 

５ 

テーマ

キーワード
条文・判例
図表・図解

検 索

適 用

☞択一式思考プロセス（（記銘）⇒検索⇒適用）
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☞法定地上権③－２（変換不要型【解説編】）

＜平成２５年度司法書士試験問題＞
問１４ 法定地上権に関する次のアからオまでの記述のうち、判例の趣旨に照らし正しいものの組合せは、後記１から５

までのうち、どれか。
ア Ａ所有の甲土地上にＡの子であるＢ所有の乙建物がある場合において、ＢがＣのために乙建物に抵当権を設定した後、

Ａが死亡してＢが単独で甲土地を相続し、その後、抵当権が実行され、Ｄが競落したときは、乙建物について法定地
上権が成立する。（ⅡＡ【１つ目・２つ目の判例】）

イ Ａ所有の甲土地上にＢ所有の乙建物があった場合において、ＡがＣのために甲土地に第１順位の抵当権を設定した後、
Ａが乙建物の所有権を取得し、その後、ＡがＤのために甲土地に第２順位の抵当権を設定したものの、Ｃの抵当権が
その設定契約の解除により消滅したときは、Ｄの抵当権が実行され、Ｅが競落したとしても、乙建物について法定地
上権は成立しない。（ⅡＢ【土地抵当の場合、２つ目の判例】）

ウ Ａ及びＢ共有の甲土地上にＡ所有の乙建物がある場合において、ＡがＣのために甲土地の持分に抵当権を設定したと
きは、抵当権が実行され、Ｄが競落したとしても、乙建物について法定地上権は成立しない。（ⅡＣ【土地共有の場
合、土地の共有持分に抵当権が設定】）

エ Ａ所有の甲土地にＢのために抵当権が設定された当時、甲土地上に乙建物の建築が着手されていたものの、いまだ完
成していなかった場合において、Ｂが更地としての評価に基づき当該抵当権を設定したことが明らかであるときは、
たとえＢが乙建物の建築を承認していたとしても、抵当権の実行により、乙建物について法定地上権は成立しない。
（ⅠＡ）

オ Ａが、その所有する更地である甲土地にＢのために抵当権を設定してその旨の登記をした後、甲土地上に乙建物を建
築し、乙建物にＣのために抵当権を設定した場合において、Ｃの抵当権が実行され、次いで、Ｂの抵当権が実行され
たときは、乙建物について法定地上権が成立し、乙建物の買受人は、これをもって甲土地の買受人に対抗することが
できる。（大判昭１１．１２．１５）

１．アイ ２．アオ ３．イウ ４．ウエ ５．エオ
16

☞法定地上権③－３（変換不要型【解説編】）

＜合格者の思考プロセス＞

●表示されたテーマから（法律構成を行い、）関係する諸法令の要件・効果
に当てはめて解答を導く

⇒ 法定地上権に関する基本条文・判例について、脳内の記憶を想起し、図
表のいずれに当てはまるか判断した上で、各肢の適否を判断する（本問は
一見事例問題【変換型】のように思えるが、実は単に判例の結論を問われ
ているに過ぎない！）

（ワンポイント）
●本問は「組合せ問題」であり、各肢の中から問題文の最も短い肢ウを検討する。肢
ウが正しいと判断できた段階で、検討すべきは肢イ・エに絞られる。続いて問題文が
短い方の肢エを検討し、正しいと判断できることから、「４」を選択する（問題文が
長い肢は検討に時間を要する場合が多いので、比較的問題文の短い肢から検討すると
良い、肢オに関する判例はまとめ表に未掲載）

Ⅰ．問題処理力（正確性・迅速性）

＜解答＞ 「４」 18

19

20
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☞法定地上権④－１（変換型・テーマ検出【問題編】）

19

＜平成１３年度行政書士試験問２８肢イ（改題）＞
問 Ａは、Ｂ銀行に対する債務を担保するため、Ａ所有の甲土地上に、Ｂ銀行のために抵
当権を設定した。抵当権設定後、甲土地上にあるＡ所有の乙建物をＸに譲渡し、Ｘのた
めに甲土地に賃借権を設定した。その後、Ａは、Ｂ銀行に対する債務の弁済に窮してし
まい、抵当権が実行されてＹが甲土地の買受人となった。そこで、Ｙが、Ｘに対し、乙
建物の収去及び甲土地の明渡しを請求してきたので、Ｘは何か反論できないかと考えて
いる。

この場合、Ⅹは、どのような条件の下で、どのような法的権利を主張することができ
るか。４０字程度で記述しなさい。なお、記述に当たっては「Ｘは、Ｙに対し、」から
始めることとし、文字数に含める必要はない。

☞記述式の思考フレームワーク（３段階モデル）

20

具体

抽象

21

22
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☞法定地上権④－２（変換型・テーマ検出【解説編】）

＜平成１３年度行政書士試験問２８肢イ（改題）＞
問 Ａは、Ｂ銀行に対する債務を担保するため、Ａ所有の甲土地上に、Ｂ銀行のために抵
当権を設定した。抵当権設定後、甲土地上にあるＡ所有の乙建物をＸに譲渡し、Ｘのた
めに甲土地に賃借権を設定した。その後、Ａは、Ｂ銀行に対する債務の弁済に窮してし
まい、抵当権が実行されてＹが甲土地の買受人となった。そこで、Ｙが、Ｘに対し、乙
建物の収去及び甲土地の明渡しを請求してきたので、Ｘは何か反論できないかと考えて
いる。

この場合、Ⅹは、どのような条件の下で、どのような法的権利を主張することができ
るか。４０字程度で記述しなさい。なお、記述に当たっては「Ｘは、Ｙに対し、」から
始めることとし、文字数に含める必要はない。

20

☞法定地上権④－３（変換型・テーマ検出【解説編】）

甲土地所有者Ｙ
（競落人）

乙建物所有者Ｘ
（買受人）

Ａの反論

乙建物を収去
し、甲土地を
明渡せ！

（生の主張）
Ｙからの建物収去
土地明渡請求に対
し、反論したい

（Ｙの主張根拠）
甲土地に対するＸの土
地利用権はない（＝Ｘ
は不法占有者）はずだ
と考えた

甲土地（Ｙ所有 ←Ａ所有）

乙建物（Ｘ所有 ←Ａ所有）

23

24
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☞法定地上権④－４（変換型・テーマ検出【解説編】）

●テーマ候補から迅速かつ正確に本問に適したテーマを絞り込んで法律構成
を行う
⇒ 問題文の情報から選択し得るＡの反論を検討する（＝Ｘが甲土地を正
当に利用できる権原【利用権】の有無を検討する）。

①問題の所在（出発点）
甲土地の所有者Ｙは、乙建物の所有者Ｘに対し、どのような理由で、乙建

物の収去及び甲土地の明渡しを請求したのか。
⇒ 甲土地に対するＸの土地利用権はないはずだ（＝Ｘは不法占有者）と
考えて建物収去土地明渡請求をしたと考えられる

⇒ Ｘは何か甲土地の利用権を有しないのだろうか？
（想定される利用権：地上権、地役権、永小作権、入会権、賃借権）

※本問のように問題の所在がわかりづらい場合には、Ｘの反論を検討するに
際して相手方（主張権者Ｙ）の主張根拠を検討すると良い。

＜合格者の思考プロセス＞

22

Ⅰ．具体⇒抽象の変換力・テーマ検索力

☞法定地上権④－５（変換型・テーマ検出【解説編】）

【利用権として考えられるものを順に検討】
①「約定地上権、地役権、永小作権及び入会権」の検討

⇒ 問題文中、Ｘがこれらの権利を有する事実の記述はないため、主張す
ることはできない。

②「賃借権」の検討
「抵当権設定後、・・・Ａ所有の乙建物をＸに譲渡し、Ｘのために甲土地

に賃借権を設定」
⇒ 抵当権設定に後れる利用権（Ｘの賃借権）の設定は、抵当権の実行に
より消滅する（民事執行法５９条２項【消除主義】）ので、主張するこ
とはできない。

③「法定地上権」の検討
「Ａ所有の甲土地上に、Ｂ銀行のために抵当権を設定」「抵当権が実行さ

れてＹが甲土地の買受人」
⇒ Ｘの反論候補として考えられるので、続いて要件を検討

23

25

26
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●表示されたテーマから（法律構成を行い、）関係する諸法令の要件・効果
に当てはめて解答を導く

⇒ Ⅰで検討した「法定地上権」成立の可否について、脳内の記憶を想起
（あの図表ね！）し、要件に問題文の事実を当てはめる。
×①抵当権設定時、土地上に建物が存在

⇒ 抵当権設定時、甲土地上に乙建物が存在していたか、問題文から
判別できない

△②抵当権設定時、土地と建物が同一所有者
「Ａ所有の甲土地」「Ａ所有の乙建物」
⇒ 乙建物建築後に抵当権を設定すれば、甲土地・乙建物ともＡ所有

○③土地又は建物に抵当権が設定
「Ａ所有の甲土地上に、・・・抵当権を設定」

○④競売によって土地と建物が別人所有
「抵当権が実行されてＹが甲土地の買受人となった」
⇒ 甲土地：Ｙ所有、乙建物：Ｘ所有（Ａ所有）

☞法定地上権④－６（変換型・テーマ検出【解説編】）

24

Ⅱ．問題処理力（正確性・迅速性）

次頁
参照 ※法定地上権を主張するには、抵当権

設定時、甲土地上に乙建物が存在し
ていることが必要

☞法定地上権④－７（補足：法定地上権の成否検討）

場 面 ① で 抵 当 権 実 行 場 面 ② で 抵 当 権 実 行 場 面 ③ で 抵 当 権 実 行

場面①で抵当権設定 不成立（要件①×） 不成立（要件①×） 不成立（要件①×）

場面②で抵当権設定 成立 成立（ⅡＡ・３つ目の判例）

場面③で抵当権設定 不成立（要件②×）

（場面①）
甲土地は更地
（Ａ所有）

乙建物を建築（Ａ所有）

（場面②）
乙建物（Ａ所有）
の存する甲土地

時間

（場面③）
乙建物（Ｘ所有）
を有する甲土地

乙建物

乙建物を譲渡（Ｘ所有）

抵当権設定後、・・・Ａ
所有の乙建物をＸに譲渡

その後（＝乙建物を譲渡
後）、・・・抵当権が実行

（場面整理）

甲土地（Ａ所有）

場面③で抵当権実行場面③以外で抵当権設定

法定地上権（土地利用権）を主張するためには、抵当権設定時、甲土地上に乙建物が
存在（建築）していることが必要（要件Ⅰ）

27

28
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☞法定地上権④－８（変換型・テーマ検出【解説編】）

24

＜解答例＞
「Ｘは、Ｙに対し、」抵当権設定時、甲土地上に乙建物が存在していると
いう条件の下で、法定地上権を主張する。（４２字）

科目別攻略術

26

29

30
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☞法令科目別攻略法①（出題傾向・攻略法）

①択一式（行政法、商法・会社法）
テキストに掲載の条文・判例知識がそのまま問われるため、具体的事実を抽象的な法律

用語に変換する必要がない（次頁）
⇒ 受験指導校の市販テキストに掲載された条文・判例知識を理解⇒記憶する

②択一式（民法）、記述式（行政法・民法）
具体的事例に関する問題（肢）が多いので、具体的事実を抽象的な法律用語に変換する

必要がある（具体⇒抽象）
⇒ ・条文・判例を学習する際は当該条文等に関する具体的事例をイメージする

・事例問題を解く際は簡単な図を描いて（＝描図）、事実関係を整理する、などの
学習が効果的

③択一式（憲法、基礎法学）
テキストに掲載の条文・判例知識がそのまま問われる問題と、現場思考型の問題の両方

が出題され、後者には相応の時間を要する（次々頁）
⇒ 現場思考型の問題はリード文を読んでキーワードをしっかりマークし、各肢の問題

文に当てはめる（いつまでも悩まず、割り切りも必要）

①は記憶の問題、②③は実践力を養成する必要がある（②の解法は本企画）

☞法令科目別攻略法②（令和４年度行政書士試験【行政法】）

問題９ 行政契約に関する次のア～オの記述のうち、法令または最高裁判所の判例に照らし、妥当なもの
の組合せはどれか。

ア 行政手続法は、行政契約につき定義規定を置いており、国は、それに該当する行政契約の締結及び履
行にあたっては、行政契約に関して同法の定める手続に従わなければならない。⇒×（行政手続法に定
義規定があるか否か）

イ 地方公共団体が必要な物品を売買契約により調達する場合、当該契約は民法上の契約であり、専ら民
法が適用されるため、地方自治法には契約の締結に関して特別な手続は規定されていない。⇒×（地方
自治法に特別な手続規定があるか否か）

ウ 水道事業者たる地方公共団体は、給水契約の申込みが、適正かつ合理的な供給計画によっては対応す
ることができないものである場合には、水道法の定める「正当の理由」があるものとして、給水契約を
拒むことができる。⇒○（正当な理由とは何か）

エ 公害防止協定など、地方公共団体が締結する規制行政にかかる契約は、法律に根拠のない権利制限と
して法律による行政の原理に抵触するため、法的拘束力を有しない。

オ 法令上、随意契約によることができない契約を地方公共団体が随意契約で行った場合であっても、当
該契約の効力を無効としなければ法令の規定の趣旨を没却する結果となる特別の事情が存在しない限り、
当該契約は私法上有効なものとされる。

１ ア・イ ２ ア・エ ３ イ・ウ ４ ウ・オ ５ エ・オ

31

32
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☞法令科目別攻略法③（令和４年度行政書士試験【憲法】）

問題３ 表現の自由に関する次の判断基準が想定している事例として、妥当なものはどれか。
公共の利害に関する事項について自由に批判、論評を行うことは、もとより表現の自由の行使として尊

重されるべきものであり、その対象が公務員の地位における行動である場合には、右批判等により当該公
務員の社会的評価が低下することがあっても、その目的が専ら公益を図るものであり、かつ、その前提と
している事実が主要な点において真実であることの証明があったときは、人身攻撃に及ぶなど論評として
の域を逸脱したものでない限り、名誉侵害の不法行為の違法性を欠くものというべきである。

（最一小判平成元年１２月２１日民集４３巻１２号２２５２頁）
１ ＸはＡ駅の構内で、駅員の許諾を受けず、また退去要求を無視して、乗降客や通行人に対してＢ市の
施策を批判する演説を行ったところ、不退去などを理由に起訴された。

２ Ｙは雑誌上で、宗教法人Ｘ１の会長Ｘ２に関する事実を批判的に報道したところ、Ｘ１・Ｘ２の名誉
を毀損したとして訴訟になった。

３ 作家Ｙは自らが執筆した小説にＸをモデルとした人物を登場させ、この際にＸが不特定多数への公開
を望まない私生活上の事実を描いたため、Ｘが出版差止めを求めて出訴した。

４ 新聞記者Ｘは取材の過程で公務員Ａに接近して親密になり、外交交渉に関する国の機密情報を聞き出
したところ、機密漏洩をそそのかしたとして起訴された。

５ Ａ市の公立小学校で成績の評価方法をめぐる対立が生じ、市民Ｙが教員Ｘを厳しく批判するビラを配
布したところ、ＸがＹに対して損害賠償と謝罪広告を求めて出訴した。⇒○（問題文に合致する事例）

30

総論まとめ

33

34
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☞具体⇔抽象まとめ（帰納法・演繹法）

抽象

パターン化

①グルーピング

②抽象化

③構造化

抽象

具体 具体

帰納法 演繹法

サンプルデータを集める！

図解化・図表化する！

共通項を抽出する！

31

32講座ガイダンス動画を配信中！

☞具体⇔抽象をもっと学ぶには・・・（その①）

35

36
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☞具体⇔抽象をもっと学ぶには・・・（その２）

民法①を配信中！

38

試験の達人×合格コーチ 対談シリーズ

サクッと解答
～民法④～

第６回

リーダーズ総合研究所

を変幻自在に操って

具体⇄抽象

37

38
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