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再度の取得時効の完成と抵当権の帰趨

中　山　実　郎＊

Acquisitive Prescription and Mortgage

Jitsuro Nakayama＊

Abstract
　A person purchased land, but did not change the name of the registered 
owner to his own. Therefore the vendor set a mortgage on the land and 
registered it. The purchaser used the system of the acquisition effect to realize 
the dual purposes of abolishing the mortgage and establishing himself as the 
owner. The judgment and underlying theory of the Supreme Court decision in 
this interesting case is discussed.
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はじめに
　取得時効と登記の関係について、判例理論は長らく安定した状態にあったが、近時最
二判平成15.10.31（最判集民事211号313頁・以下「平成15年判決」という）と最二判平成
23.１.21（最判集民事236号27頁・以下「平成23年判決」という）が、共に事例判決ながら
後掲第５準則を否定したとも思われる判断を下したため、「不安定な局面の到来も予想さ
れる」との危惧が示されていた１）。しかし、その後、最高裁（最二判平成24.３.16民集66巻
５号2329頁・以下「平成24年判決」という）は不動産の取得時効が完成した後に所有権移
転登記が経由されないまま、第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて登記を了した場
合、時効取得者と抵当権者との間には対立関係が生じるが、抵当権設定登記の時点から新
たな取得時効が進行し、再度時効が完成したときは、占有者が抵当権の存在を容認してい
たなど抵当権の消滅を妨げる「特段の事情」がない限り占有者は不動産を時効取得し、そ
の結果抵当権は消滅するとの新たな判断を示した。そのため、最高裁が取得時効と抵当権
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との関係について、従来の判例理論に沿う判断を示したことを受けて、判例変更について
のおそれはひとまず遠のいたと思われる２）。そこで、平成24年判決を受けて、対抗関係に
ある当事者間において、自己物の取得時効により対抗問題の優劣を決することの当否と合
せて、民法が規定する抵当権の消滅時効制度との関係、すなわち自己物の取得時効により
抵当権が消滅するのか、あるいは抵当権の消滅時効によるものなのか等の問題について検
討する。

Ⅰ　取得時効と登記

１．判例が示す準則
　不動産の取得時効に関する問題は登記の有無が問題になる場合が多い。すなわち、時効
取得者が所有権取得を主張するためには、登記の具備まで必要かという民法177条適用に
関する問題である３）。不動産所有権の時効取得も民法177条にいう物権の得喪に該当し、第
三者対抗要件である登記の要否について、判例は「時効取得者にとっての第三者とは、時
効完成後当該不動産を譲り受けた者である」として民法177条の適用を認めている４）。こ
の問題について判例が示す準則は、「時効を援用する占有者対時効を争う者」の対立関係
において、これまで「所有権対所有権」型の紛争類型を基本に形成されており、その内容
は時効完成とそれを争う者との関係を出現の先後で分け、通例次の５つに要約される５）。
　第１準則は、時効取得者は原所有者に対して登記なくして所有権を主張することができ
るとし６）、時効取得は原子取得であるが実質的に所有権移転が生じており、しかも「時効
取得者と原所有者とは土地所有権の得喪のいわば当事者の立場に立つ」ことを理由とす
る７）。もし、時効取得者が登記を経由していなければ原所有者に対して所有権の取得を主
張できないとすれば、登記の具備が不動産取得時効の要件となり、一定期間の占有継続と
いう事実をもって占有者を保護しようとする取得時効制度の趣旨に反することになる８）。
　第２準則は、時効取得者と取得時効完成前の譲受人との関係について、そもそも時効取
得者と原所有者とは物権変動の当事者であって、そこには対抗問題は生じないことから９）、
時効完成前に原所有者から不動産を譲り受けた第三者に対しても、時効取得者は登記なく
して所有権を対抗することができるとする10）。この場合も、時効完成により実質的物権変
動が生じ、時効完成前に不動産が譲渡されても、取得時効完成時の実質的物権変動の当事
者がその譲受人に変わるだけと解するため、譲受人から時効取得者への所有権の移転にな
ると考えるからである11）。さらに、大正９年判決は「時効取得者は登記を了していなくても、
抵当権者に対して時効による所有権取得を対抗して抵当権の消滅を主張することができ
る」とし、時効取得者と時効完成後に原所有者から設定を受けた抵当権者との間では、登
記の先後でその優劣が決せられ、時効取得者が所有権移転登記を了する前に抵当権設定登
記を了した抵当権者は抵当権を対抗することができ、時効取得者はこの抵当権で制限され
た所有権を取得するにとどまることになる12）。平成24年判決と同じ未登記譲受人が後に出
現した抵当権者と対立する事案（譲渡後抵当型））を第２準則に照らして検討すると、判
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例は自己物につき取得時効の援用を認めているものの、判決は抵当権が実行された後に時
効が完成したという事案に対するものであり13）、平成24年判決の事案との関係においては、

「時効と争う抵当権の帰趨という論点は埋没したものといわざるをえない」との評価がな
されている14）。しかし、大正９年判決は「民法第397条ノ場合ニ於取得時効ノ完成ニ因リ
抵当権カ消滅スルモノナレハ抵当権者ハ所有者ト同様ニ時効ノ当事者ナリト解スヘク」と
解しており、もし平成24年判決のXがこの準則に従い占有開始時から20年の取得時効を主
張していれば、Yに対抗することが可能であったとも考えられる15）。
　第３準則は、時効取得者と取得時効完成後に原所有者から譲り受けた第三者との関係に
ついて、判例は原所有者を起点とする原所有者から時効取得者と譲受人とに二重譲渡され
た場合と類似の関係となって、両者は対抗関係に立つことになるとし、時効取得者にとっ
て原所有者からの譲受人は民法177条の第三者に該当すると考えられることから、時効取
得者は登記なくして所有権を主張できないとするものである16）。
　第４準則は、時効期間の起算点について、時効取得者が取得時効の起算点を自己に有利
な時期に任意に選択したり、現在から逆算して時効完成を主張したりする問題に関するも
のである。もし、起算点の任意選択が認められるとすれば、第三者が時効完成前に存在し
ていた主張することも可能となって、結果として登記の有無にかかわらず時効取得を認め
ることになってしまい、登記の要否に関し譲受人の出現の先後を基準とする判例理論の前
提を覆すことにもなる。そこで、判例はこの峻別の実効性を保つため、時効期間は時効の
基礎となる事実の開始時を起算点として計算することを要するとし、時効援用者が任意に
起算点を選択して、時効完成の時期を早めたり遅らせたりすることはできないとした17）。
　第５準則は、時効完成後の譲受人が登記した後に時効取得者がさらに取得時効に必要な
10年または20年占有を継続した場合において、再度取得時効を主張し得るかという問題で
ある。判例は、この場合、登記を備えた第三者は完全な所有権を取得し、時効取得者は新
たに不動産の占有者となったと者と同視し得ることから、両者は対抗関係には立たないと
して、取得時効を登記なくして第三者に対抗できるとしている18）。これは新たな取得時効
が、第三者が登記を備えた時から進行することを前提に、最初の時効取得の時点では第三
者であった譲受人は再度の取得時効完成時には所有者となることから、再度の時効取得に
ついては物権変動の当事者と同視することができると考え、時効取得者は登記なくして所
有権の取得を主張できるとしたものである19）。判例の理論構成は必ずしも明確ではなく、
この判例の立場については反対する見解もみられる20）。学説については、最初の取得時効
は否定されるも第三者の登場後に新たな取得時効が起算され、それが完成し新たな取得時
効については第１原則が適用されると解する説や21）、一旦第三者に対抗できなくなったに
もかかわらず第三者が占有の継続を放置したことにより対抗可能に変わるという取得時効
保護の問題とする説がみられる22）。
　平成24年判決の事案である「所有権対抵当権型」の紛争とこれら５つの準則がどのよう
に関係するかは従来必ずしも明確ではなかったようであるが23）、判例は取得時効の制度趣
旨を重視する立場により、民法397条の領域の問題ではないとの理解を示したものと考え
られる24）。また、判例は自己物の取得時効を認め、さらに第３準則も民法177条の一般論
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として認めるため、取得時効完成後の抵当権者には登記なくして取得時効を対抗できない
とする理解が述べられている25）。なお、土地を55年賃借してきた者が当該土地を公売で取
得して、明渡しを請求する第三者に対して、時効完成後の当該土地への抵当権設定登記時
から10年の占有による時効取得を主張した事案について、平成23年判決は昭和36年判決の
射程に触れながら、「不動産の賃借権者が、賃借権の対抗要件を具備しない間に、当該不
動産に抵当権が設定され、その旨の登記が経由された場合において、賃借権者は、抵当権
設定登記後、賃借権の時効取得に必要とされる期間、当該不動産を継続的に用益したとし
ても、競売又は公売による当該不動産の買受人に、賃借権の時効取得を主張し、これを対
抗することができない」と抵当権と賃借権とは両立するという理解を示し、結論的に第５
準則の適用を否定している26）。判決については、「仮に賃借権の時効取得を認めても、抵
当権の登記に先立つ対抗要件を具備していない以上、債権的権原にとどまることによるも
のと解される」とか27）、「買受人への対抗を持ち出すまでもなく、抵当権の消滅時効の要
件を規定した397条は賃借人には適用されず、賃借人は被担保債権の消滅時効を援用する
しかない」など肯定するものが多い28）。

２．判例の問題点と学説
　これまでみてきたように、判例は時効取得者が所有権を主張する相手によって区別する
立場をとっており、とりわけ第三者の出現が時効完成の先後により顕著な相違がみられる。
その後も判例の見解に変化はみられないことから29）、譲受人にとっては取得時効の完成時
期にかかっており、譲受が取得時効完成後の場合に限り、民法177条の第三者として保護
されることになる30）。この判例理論についてはいくつかの問題点が指摘されている。まず、
時効完成前の譲受人と時効完成後の譲受人とを区別することで構築されてきた判例理論が
取得時効（民法162条）や登記（民法177条）の制度趣旨と相いれない部分を含むというも
のである31）。民法162条１項は20年間の占有継続による所有権の時効取得を認め、同２項
は占有開始時に善意・無過失の場合は10年間で時効取得する旨定めている。このように、
民法はより保護すべき占有者に対してより短期間での時効完成を認めている。ところが、
実際には時効の完成が早ければ早いほど登記を備えなければ対抗できない第三者が出現す
る可能性が高く、その分占有者が権利を失う危険性も大きくなっていく。すなわち、民法
がより保護しようとする者の方が、権利を喪失するかもしれないという危険な状態に置か
れることになり、この点、取得時効制度趣旨に反すると考えられるのである32）。また、判
例は取得時効に民法177条の適用を認めることから、善意占有による時効取得の場合でも、
速やかに登記を備えておかないと、ここでも権利を失う可能性が生じることになる。そも
そも、民法177条の適用については、登記することが可能という前提のもと、それにもか
かわらず登記を怠った者は法的保護に値しないとの考え方に根拠付けられている。しかし、
時効取得者が時効完成とともに登記を経由する可能性は極めて低く、判例が登記可能性の
乏しい善意占有者までに登記を要求するのは民法177条の趣旨に反するとしている33）。判例
理論への批判から、学説ではまず時効による不動産所有権の取得に民法177条を適用する
のは占有のみを基礎とする取得時効制度に馴染まないという考えを根拠に、登記なくして
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常に時効取得者を保護すべきとする主張がなされた（占有尊重説）34）。しかし、この見解
に従った場合、たとえば原所有者からの譲受人が「時効完成前の譲受人」となるべく時効
の起算点を選択すれば常に保護されるという問題が生じることになる。起算点を任意で選
択することは、当然に判例の見解（昭和35年判決）を否定することになる。また、時効取
得者に対する過剰な保護は登記を基礎とした不動産取引の信頼を損ないかねないとの指摘
もみられる一方で、不動産取引は登記に基づいて迅速かつ安全に行われるべきとする考え
を根拠に、あくまで登記名義人より譲り受けてその旨登記した者を保護すべきとする説や

（登記尊重説）、取得時効と登記が問題となる紛争を類型化し類型ごとに適用規範を区別す
べきとする主張がなされている35）。これらの見解については、登記に時効の中断効を認め
る結果となり、時効の中断事由を定めた民法147条の趣旨に反することや36）、「類型が紛争
の実態に応じて網羅的に立てられているわけではない」と論理的で体系的な根拠を見出す
ことの困難性が指摘される37）。以上のように、取得時効や不動産登記の制度趣旨に合致し
ないとの判例に対する見解はみられるものの、それぞれ問題を含んでおり、「案外、判例
理論こそが中庸を得た穏当なものかもしれない」とするように、判例理論は「論理的で簡
明な規範によって、多くの場合妥当な結論を導くことができるもの」とする評価が妥当と
考える38）。

Ⅱ　所有権の取得時効と抵当権の消長

１．抵当不動産と取得時効との関係
　抵当権の消滅については、被担保債権の消滅時効の完成、被担保債権と離れた抵当権自
体の消滅、抵当不動産における取得時効の完成（民法397条）という３つのケースが考え
られる39）。民法397条は所有権の取得時効と抵当権との関係について、抵当不動産におい
て債務者または抵当権設定者（物上保証人）以外の者が取得時効の要件を充たしたときは、
抵当権は消滅する旨を定めており、このため、取得時効による抵当権の消滅については、
これまで民法397条解釈の問題として議論されてきた40）。同条の趣旨に関して学説は、債務
者または抵当権設定者以外の第三者の取得時効が完成した反射的効果として抵当権が消滅
するとする説と41）、債務者または抵当権設定者以外の第三者の時効完成によって抵当権が
消滅するという抵当権独自の消滅時効を定めた規定と解する説とに分かれている42）。また、
後者の中には、民法397条を「取得時効の要件を組み込んだ特殊な消滅時効制度」と捉えて、

「民法396条は債務者と物上保証人について抵当権の消滅時効を否定するものであり、民法
167条２項に対する特則」とする立場から、民法396条の反対解釈ではなく、「旧民法債権
担保編296条、298条２項を承継した397条によるべき」とする主張がなされている43）。判例
は前者の立場に立ち、「この397条の規定は所有権の時効取得が所有権の原始取得であるこ
とから、その反射的効果として時効完成前に設定登記された抵当権は消滅するという当然
のことを定めたもので、同条の実際上の意義は債務者及び抵当権設定者については、たと
い時効取得に必要な占有状態を継続しても、これによって抵当権の消滅を生じないとして、
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この原則を制限するところにある」としている44）。また、民法397条の適用範囲について
は、取引に基づかない占有者による抵当不動産の取得時効に限定すべきとする説が有力で
あるが45）、原則として抵当不動産の取得時効が完成しても抵当権は消滅しないが、登記す
ることで第三者が抵当権の存在を認識可能な状態となり、その後は抵当権との併存を容認
したものとみなすことが可能となる。このことから、民法397条は抵当権の存在につき善意・
無過失で抵当不動産の占有を開始した場合に限り、つまり時効取得した所有権と併存可能
な制限物権の消長についてのみ適用すべきと考える46）。

２．抵当不動産の第三取得者と民法397条
１）判例の変遷
　抵当不動産の第三取得者が取得時効による抵当権の消滅を主張した事案について、判例
は民法162条ではなく民法397条の適用の問題として処理している47）。抵当不動産の第三取
得者への民法397条の適用について、大正９年判決は不動産の贈与を受けた者が登記を了
しない間に贈与者が抵当権を設定し抵当権者自身が競落した事例において「民法397条の
場合においては、取得時効の完成により抵当権が消滅するものであるから、抵当権者は所
有者と同様に時効の当事者であって、同条のいわゆる第三者に該当しない」との法理でもっ
て、当該不動産の時効取得の主張を認め、民法397条により抵当権は消滅し、その抵当権
を前提とする競落人（抵当権者）の所有権を無効と判断した原判決を維持している。しか
し、その後大審院は「不動産を占有する右の第三者に於いて、抵当権の存在を承認して之
を占有するときは、其占有が如何に継続するも此者に対し抵当権を消滅せしめて之を保護
すべき何等の理由存せざる」と抵当不動産の買受人が抵当権の存在を承認して占有を開始
したときには、たとえその占有がいかに継続しても、抵当権は消滅しないとし48）、さらに
昭和15年判決は抵当不動産における取得時効の完成により抵当権が消滅したとの主張につ
いて、「抵当不動産を買受け其の所有者と為りたる第三取得者に対しては、其の買受け当
時抵当権の設定ある不動産なることを知れりや否やを問わず」と第三取得者に民法397条
は適用されないとするなど抵当不動産の第三取得者への民法397条の適用を否定する立場
に転じている。そして、最高裁は贈与された不動産が未登記の間に贈与者が抵当権を設定
登記した後実行された事例について、「民法162条所定の占有者には権利なくして占有した
者のほか、所有権に基づいて占有をした者をも包含する」と述べ、受贈者に対する取得時
効の成立の可能性を示唆し49）、ついには、抵当権が設定登記された不動産を贈与され未登
記の間に抵当権が実行された事例について、昭和43年判決は受贈者の取得時効が完成し所
有権を取得したとの主張を認めるに至った50）。この判断について「昭和15年判決の事例で
は抵当不動産の第三取得者が既登記であったために取得時効が否定されたのに対して昭和
43年判決は未登記の場合のため取得時効が認められた」とする理解がみられる一方で51）、
登記を経由した第三取得者の方がより少ない保護しか受けられないのは不動産登記制度の
趣旨に反し評価矛盾であるとの批判がなされている52）。なお、昭和43年判決の調査官解説
は「本判決は昭和15年判決を否定した」と記述している53）。
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２）学説について
　この問題に関する学説は近時肯定するものが多数となっている54）、たとえば、「地役権
に関する民法290条のような規定がない以上このような手段はない」とか55）、「民法396条、
397条の起源であるローマ法における他の周辺事情と現行法との差異を考慮すると、起草
者の考え方をそのまま維持することはできない」として、「第三取得者は民法397条の適用
から除外される」、「第三取得者は抵当権の負担を覚悟すべき物上保証人に準じて考えるべ
き」といった否定説がかつては多数を占めていたが56）、その後は第三取得者への適用を認
める立場に立ちながらも、取得される所有権の範囲については、「第三取得者が登記を確
認して不動産を購入していることから、抵当権は存続する」57）、したがって、「第三取得
者が抵当権の存在を知っていた場合には抵当権付き不動産を時効取得する」とするものが
有力となっている58）。この取得範囲の問題に関し判例も「所有権の前提たる占有の範囲に
よって決定される」とか59）、「抵当権の設定登記を了知し抵当権の存在を承認していた場
合には抵当権は消滅しない」としている60）。この説示から、抵当権の存在につき悪意の場
合は抵当権の存在を承認しているので抵当権付きの不動産を取得すると理解される。結論
的に「取得時効は原始取得であり、取得される所有権の範囲は取得時効の基礎となる占有
の状態によって定まる」ことになり、「制限物権の存在を容認して占有すれば制限物権付
きの所有権を取得し、制限物権を否定した占有をすれば制限物権の付着しない完全な所有
権を取得する」と理解するのが合理的であろう61）。また、時効取得者が抵当権の存在を認
めて占有を継続した場合は、取得時効を援用しても抵当権の消滅を主張することができな
いとする見解が有力であり62）、大審院判決や下級審裁判例にもこれに沿うかのような判断
がみられる63）。ただし、目的物の占有を伴わない物権という抵当権の性質から具体的にど
のような事実関係があれば抵当権の存在を認めた占有といえるのかについては、必ずしも
明確に論じられていない。この問題についても今後議論が深められることが期待される。

Ⅲ　平成15年判決との関係

１．意義
　平成15年判決は不動産に抵当権が設定登記された後占有者より最初の時効援用がなさ
れ、移転登記も完了した後再度の時効援用がなされたという特異な事案において、取得時
効と抵当権との関係について最高裁が判断した初めての判決である64）。しかし、永年の占
有継続と抵当権の消長という問題を取り扱った最高裁判決でありながら、結論として時効
完成後に設定された抵当権者に対する時効援用を否定している。この点からも、事例判決
でありながらも、所有権の取得時効と抵当権との関係という最高裁判例の蓄積が乏しい分
野に関するものとして、実務上も重要と位置付けられる65）。
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２．概要
１）事実
　平成15年判決の事案は、A所有の土地についてXが昭和37年２月17日から20年以上占有
した後に、BがAから抵当権の設定を受けてその旨の登記を了し、次いでYがBから同抵当
権をその被担保債権とともに譲り受け抵当権移転の附記登記がなされ、その後、Xが取得
時効を援用して同土地につき「昭和37年２月17日時効取得」を原因とする所有権移転登記
を了したというものである。この事情の下で、本件はXがYに対し、前記抵当権設定登記
の日から更に10年間占有を継続したことにより再度の取得時効が完成したとしてこの取得
時効を援用し、これによって本件抵当権は消滅したとして抵当権設定登記の抹消登記手続
を求めた事案である。

２）下級審の判断
　１審（鳥取地裁米子支判平成12.３.27金商1191号36頁）、原審（広島高裁松江支判平成
12.９.８金商1191号35頁）は、ともに昭和36年判決の「不動産の取得時効完成後に所有権移
転登記を経由した第三者に対し、占有者がなお引き続き時効取得に要する期間占有を継続
した場合には、その第三者に対し、登記を経由しなくても時効取得を対抗することができ
る」とした判旨を引用し、Xの再度の取得時効を認め、Xはこれによる所有権取得をYに対
抗することができ、時効取得の効果として本件抵当権は消滅するとして、Xの請求を認容
するとしている。ただし、昭和36年判決の事案は時効取得者が未だ原所有者に対して時効
の援用をせず原所有権者からの所有権移転登記も未了という所有権を確定的に取得してい
るとはいえない状況で、再度の取得時効による所有権取得と原所有者からの譲渡による所
有権取得との優劣が争われたものであって、平成15年判決の場合と事案を異にしている66）。
したがって、時効完成後に新たに所有権を取得登記した第三者との関係において、第三者
の登記時を起算点とする再度の取得時効の成立を肯定しており、昭和35年判決の示した起
算点固定の原則の例外を認めたものと理解されている67）。原審判決についてYは上告受理
申立をし、再度の取得時効を認めた点の違法をいう部分に限って受理されている。

３）最高裁の判断
　最高裁は原審が取得時効と登記に関する判例理論（第５準則）の適用を認めたのに対し
て、その適用を否定し１審判決を取り消してXの請求を棄却した。最高裁は「そもそも、
土地所有権を時効取得した者が取得時効完成後に前主により当該土地上に設定された抵当
権が登記された後に時効取得を原因とする所有権移転登記を経由した場合には、時効取得
者は時効の援用により確定的に土地所有権を取得したのであるから、起算点を後の時点に
ずらして再度、取得時効の完成を主張、援用することはできない」とし、「Xは昭和37年２
月17日を起算点とする時効の援用により同日に遡って同土地を原始取得し確定的に所有権
を取得したのであるから、起算点をずらせて再度、取得時効の援用をすることはできない」
と判決している。
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３．検討
　平成15年判決の事案では、Bの抵当権の設定登記はXの取得時効の完成後ながらも、そ
の所有権移転登記に先立って行われており、その結果、先に登記を得たBの抵当権の取得
が優先し、Bから抵当権の移転を受けてその旨の登記を了したYは抵当権をXに対抗するこ
とができ、Xはこの抵当権で制限された所有権を取得するにとどまることになる。これに
対し、Bの抵当権の設定登記がXの取得時効の完成前にされていた場合には、この取得時
効による所有権原始取得の反射的効果により抵当権は消滅し、Xは登記が未了の場合でも
BおよびBから抵当権の移転を受けたYに対して完全な所有権の取得を対抗することができ
る。また、所有権との関係では当初のBの抵当権設定により担保価値は流出しており、Y
はその譲受人にすぎないと考えれば、抵当権の移転が抵当権設定登記を主登記とする附記
登記によってされているのも、このような理解に基づくものと思われる。したがって、抵
当権の移転およびその旨の附記登記が時効完成後にされたとしても、この結論は変わらな
いことになる68）。そこで、Xは抵当権の設定登記時を起算点とする再度の取得時効を主張
援用し、改めて所有権を原始取得したとし、抵当権がこの時効の完成前に設定登記された
とすることによって、その消滅を主張したものと考える。しかし、Xは既に原所有者Aに
対して抵当権設定前に完成した取得時効を援用し、「昭和37年２月17日時効取得」を登記
原因とする所有権移転登記を了しており、確定的に所有権を取得している。この場合、抵
当権者との関係においてこれと起算点を異にする別個の所有権の取得時効を認めること
は、時効援用権者による時効期間の起算点の任意の選択を許さないとする判例（昭和35年
判決）の趣旨に反することになり、抵当権の消滅を所有権の取得時効の反射的効果とする
民法397条にも沿わないことになる。以上の考えに立って、最高裁はXが再度の取得時効を
主張援用することはできないと判断したものと思われる69）。
　平成15年判決が所有権と抵当権とは両立するという理解のもと70）、昭和36年判決の事案
においては時効が援用されていなかったのに対して、平成15年判決の場合は一度時効が援
用されていること、昭和36年判決では第三者が原所有者からの譲受人であったが、平成15
年判決の事案では原所有者から抵当権の設定を受けた者が第三者であったことの２点に基
づき両事案が異なる旨を根拠としたことについて、肯定説がある一方で71）、いずれの相違
も説得力を欠き正当化できないとする批判がみられる72）。また、自己物についても時効取
得が可能とする判例理論や73）、時効取得者が第三者の登記後にさらに時効期間の占有を継
続した場合に再度の時効取得が可能であるとする昭和36年判決に矛盾し、Xがまず抵当権
者に対して抵当権設定登記時を起算点とする再度の取得時効を主張した後に、所有者に対
して占有開始時を起算点とする取得時効を主張したときにXは保護されることになり、反
対に抵当権設定登記時を起算点とする再度の取得時効が完成しない間にAが第三者に譲渡
しその旨登記した場合は、その時点を起算点とする取得時効が完成しない限りXは占有権
限を喪失するとの理解から、平成15年判決の妥当性を疑問視する論もみられる74）。取得時
効完成後の第三者が抵当権者の場合、時効取得者は抵当権者には対抗できないとされるた
め、原所有者に対して取得時効を援用したときは抵当権付きの所有権移転登記を受けるこ
とができる。さらに、判例は自己物について時効取得を認めるため、この後抵当権を消滅
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させる目的で抵当権設定登記時を起算点として第５準則の適用が認められるかどうかが問
題となる。判例は第３準則についても民法177条の一般論として認めるため、取得時効完
成後の抵当権者に対しては登記なくして取得時効を対抗できないと考えられ、まして、抵
当権付きの不動産を譲り受けたのに、取得時効により抵当権負担のない所有権取得を認め
ることには、時効制度の趣旨からしても合理的ではないと思われる75）。

４．平成15年判決と民法397条の適用の可否
　平成15年判決は仮にXが取得時効を援用したにもかかわらず所有権移転登記を了してい
ない場合や取得時効の援用すらしていない場合に、抵当権設定登記時を起算点とする取得
時効の完成を主張援用することが可能かにつき、後者の場合は民法397条が抵当不動産の
第三取得者にも適用されるのか、つまり抵当不動産の第三取得者がその後10年または20年
間占有を継続したことによって改めて抵当権の負担のない所有権を時効取得したときに、
当該抵当権の消滅を主張することができるかといった問題や、さらに抵当権の消滅が認め
られるとした場合に取得時効の進行を中断する何らかの手段が抵当権者に認められるのか
という問題に対するものである。平成15年判決は不動産の時効取得者への民法397条適用
について、結果として否定する立場をとっている。最高裁は時効の起算点を任意にずらす
ことはできないことを理由に挙げ、抵当権設定登記時を起算点とする再度の取得時効を許
さなかった76）。この説示について、「占有者は時効完成後の抵当権者との関係では一種の
対抗関係に立ち、占有者は抵当権の負担付き所有権を時効取得することを理由にすべきと
し、平成15年判決は抵当権設定登記時を起算点とするする397条の適用を否定した判決と
みることができる」とする評価や77）、「時効取得者の所有権が抵当権設定により完全に否定
されないことが時効の起算点の移動を認めない判断の前提ではないか」としたうえで、「所
有権そのものを譲り受けた第三者よりも制限的権利を譲り受けた第三者の方が強力に保護
される結果になりはしないか」との疑問が示されている78）。抵当権設定後、再度の取得時
効の完成により抵当権消滅を主張するためには、原則として最初の時効取得を援用しない
ことが要件となる。平成15年判決により改めて、時効の援用により占有者は確定的に所有
権を取得し、起算点を任意に定めることができないことが確認された。判例は自己物に対
する時効取得を認めているにもかかわらず79）、最高裁は「被上告人上記時効の援用により
確定的に本件土地の所有権を取得した」と判示して、再度の取得時効を否定している。こ
こで、取得時効援用後に抵当権設定登記がなされた場合には、再度の時効取得の可否につ
いての検討が求められる80）。この問題について、平成15年判決は従来の判例と整合的では
ないと位置付けたうえで、「時効取得の効果に対抗要件の具備は問われないことから、自
己物であることが認定される場合には、時効取得を認めるべきではない」と再度の時効取
得を拒絶したことへの評価がみられる81）。ただし、民法397条を抵当権の消滅を定めた規
定と解すれば、抵当権設定登記の存在を容認していることから善意とはいえず、したがっ
て20年の経過による抵当権の消滅を主張できる可能性は残されたことになる82）。また、平
成15年判決は再度の時効取得を認めなかった理由として、「時効取得者が所有権の時効取
得を援用し、登記を備えたことから確定的に所有権を取得した」ことを挙げている。この
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点についても、「敢えて登記を経由せずに時効を主張する方が有利になるのは奇妙である」
との批判が複数寄せられている83）。さらに、平成15年判決の事案は「そもそも第５準則に
関係する事例ではなく、自己物の時効取得に関する問題であって、実質的には第三取得者
が民法397条による抵当権の消滅を主張し得るかという問題として考えるべき」として、
民法397条の適用を認めるべきではないとする見解も示される一方で84）、「平成15年判決お
よび平成24年判決いずれの事例とも、397条を抵当権の消滅時効の規定と考えこれにより
規律され、譲受人は抵当権設定登記時に自己所有または抵当権につき善意無過失なので10
年の消滅時効になる」との主張もなされている85）。そして、自己物の時効取得を原則否定
しながらも、「譲受後に抵当権が設定登記された場合には、設定時または登記時を起算点
として」例外的に認めるとする説や86）、「第三者が所有権移転登記をしてから取得時効を
起算すべき」との見解もみられる87）。この問題については、「第三取得者を抵当権から解
放する必要性」という見地から民法396条の反対解釈によるものではなく、同397条を根拠
条文とする「抵当権の消滅時効」と理解すべきと考える88）。

Ⅳ　平成24年判決の研究

１．平成24年判決の意義
　平成24年判決は不動産の取得時効と登記について、最高裁が抵当権者と時効取得者とが
対峙するという紛争類型の事案において「不動産所有権の時効取得と抵当権の帰趨」とい
う民法397条の解釈に切り込んだ２番目の最高裁判決であり、平成15年判決とならび学理、
実務の両面で改めて考究の必要性を示唆する判例と位置付けられる89）。そもそも、制限物
権の中で地上権や永小作権は排他的な占有実態を伴うため、所有権と併存し得ることはな
く、この理は対抗要件を備えた賃借権も同様である90）。平成24年判決は不動産の取得時効
の完成後所有権移転登記を了する前に抵当権の設定登記がなされた場合について、第三者
に当該不動産が譲渡登記された場合と同様に、登記時から引き続き取得時効完成に要する
期間占有を継続したときに、抵当権の負担のない所有権の時効取得を肯定したものと理解
される91）。したがって、抵当権は非占有担保でありならもその実行により所有権を失う可
能性があるとして、最高裁は不動産の二重譲渡における対抗関係類似の問題が生じている
と解して、抵当権の事例に取得時効と登記に関する判例準則の適用を図ったものと捉える
ことができる92）。なお、本件事案では抵当権設定登記が２回なされ、１審、原審が第２回
目の抵当権設定登記時を取得時効の起算点としたのに対し、最高裁は第１回目の抵当権設
定登記時を起算点としている。この相違について、最高裁は第１回目の抵当権設定の段階
では対立関係が生ずることに対して、既に消滅した抵当権との関係において対立関係は生
じないことを理由に挙げている。他方で、本件は民法397条の直接適用が問題となる事案
であるが、判決は同条の解釈には言及していないことから、解釈については従来の判例理
論を踏襲することを明らかにしたものと評価することができる93）。この点からも、本判決
について、民法397条の適用可否の理論構成に加えて実務的考究が求められよう。
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２．事実
　Xは甲土地を同土地所有者Aから昭和45年３月、金45万円で購入し、所有権移転登記手
続はしないまま、遅くとも同月31日甲土地の占有を開始し、以降同土地の占有を継続した。
Aは昭和47年に死亡し、Bが甲土地を相続し、昭和57年１月13日相続を原因とする所有権
移転登記をした。BはYに対し昭和59年４月19日、乙抵当権の設定および抵当権設定登記
手続、昭和61年10月24日に丙抵当権の設定および抵当権設定登記手続をした。Xは抵当権
設定の事実を知らないまま占有を継続した。平成９年12月11日、丙抵当権の被担保債権は
完済され丙抵当権は消滅した。平成18年９月29日、Yの申立てにより乙抵当権の実行とし
ての競売手続開始決定がなされた。XはBに対して平成20年８月９日甲土地の取得時効を
援用するとの意思表示をした。以上の事実経過において甲土地を時効取得したと主張する
Xがこの競売の不許を求めて第三者異議訴訟を提起したのが本事案である。

３．検討
１）下級審判断について
　平成24年判決でY（代理人）は第１審において「平成15年判決は所有権の時効取得と抵
当権が両立する関係にあることから、時効完成後に抵当権の設定を受けた者がその登記を
経由した後、当該抵当不動産を時効取得した者は抵当権付きの所有権を取得したことにな
るとしたものであり、抵当権の設定登記の時点を起算点とする民法397条の適用を否定し
たものと理解すべきである。同判決によれば、占有開始時を起算点とする時効完成後に第
三者が抵当権設定登記を経由した場合、たとえ占有者がその登記時から時効完成に要する
期間、不動産の占有を継続したとしても、同占有者は抵当権付きの所有権を時効取得する
にすぎないことになるから、昭和36年判決が適用される余地はなくなる。このように解す
ることが、占有者の占有権原や占有態様等を把握することが困難で、時効中断のための有
効な手段を持たない抵当権者の保護に資する」と主張している。この論に対して１審は「平
成15年判決は占有者に時効の起算点の任意選択を許さないという従来の判例法理を確認し
たものであり、Yの主張するような趣旨まで含むものとみることはできない。また、占有
状況の把握や時効中断が困難であるという事情は、抵当権者が時効完成前に抵当権の設定
を受けた場合と、時効完成後に設定を受けた場合とで差異はない。Yのように解するとす
れば、前者の場合にも占有者は抵当権の負担の付いた所有権を取得すると解さないと一貫
しないが、これは従来の判例法理や民法397条と矛盾する。Yの主張は採用できない」と断
じている94）。この法理について学説は「Yが抵当権者の場合、Xによる所有権の時効取得
とYの抵当権は両立するから、Yの登記に遅れるXは抵当権付きの所有権を取得するにとど
まる」との理解を前提に95）、平成15年判決が時効の起算点をずらすことはできないことを
理由としているのに対して、「時効完成後の第三者である抵当権者と時効取得を主張する
占有者とは一種の対抗関係に立ち、占有者が抵当権負担付きの所有権を時効取得すること
を理由にすべき」としている96）。また、古田裁判官が補足意見で再度取得時効の完成を認
めることは「技巧的で不自然な感を免れない」とし、続けて「第三者が抵当権の設定を受
けた場合は、民法397条の規定から取得時効期間占有が継続されたこと自体によって抵当
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権が消滅すると解することが可能である」と述べている。つまり、被担保債権から切り離
された抵当権の時効消滅については民法397条が適用され、取得時効の要件を充たしたと
きは所有権の原始取得の効果ではなく、同条の効果によって抵当権は時効消滅すると考え
るべきとされる97）。民法397条については「『抵当不動産の時効取得による抵当権の消滅』
という条文見出しが付けられてしまったが、これに拘泥する必要はあるまい」との指摘も
みられ98）、「抵当不動産が債務者または物上保証人のもとに止まっている場合については
民法396条が適用され、第三者のもとに移転した場合については民法397条が適用される」
と理解することが起草者の考えにも沿うと考える99）。

２）抵当権者による取得時効中断の問題
　Yは上告受理申立理由において抵当権者には時効中断のための手段がなく、原審の判断
は金融機関に与える影響が大きい旨を述べている。補足意見はこれに言及し「占有中の不
動産に抵当権が設定された場合でも占有者は所有権が失われず、抵当権は債務不履行がな
ければ実行することができず、また占有権原や利用権原を伴わないものであることから、
これらの権限に基づいて占有を排除することもできないことから、所有権の譲渡を受けた
場合と相違し、権利の消滅を防止する手段が当然には認められないことが指摘され、抵当
権者において抵当権の消滅を防止する手段があることを前提としている」としたうえで法
廷意見に与するとしている100）。抵当権者が抵当不動産の占有者に対して行使し得る取得時
効の中断事由には自然中断と法定中断とがある101）。民法164条（自然中断）が規定する「他
人によってその占有を奪われたとき」には、抵当権に基づく妨害排除請求としての抵当不
動産の明渡し請求が考えられる102）。判例は「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」には、原所有者が有する所有権に基づく明渡し請求を代位行使する方
法、すなわち債権者代位権や抵当権者に所有者の明渡し請求権の代位行使を認め、さらに、
抵当権に基づく妨害排除請求も肯定している103）。債権者代位による明渡し請求は物上保証
の場合を除き無権原占有者に対する有効な手段と思われる。この場合、占有者は占有開始
時を起算点とする１度目の取得時効を援用することができるが、その援用をした場合には、
平成15年判決により再度の取得時効を援用することができなくなり、抵当権付きの所有権
を取得するにとどまることが予想される。しかし、平成24年判決の事案は占有者が原所有
者から買い受けた者であり、判例のいう「第三者が抵当不動産を不法占有する」場合には
該当せず、この方法を選択することは適当ではない104）。さらに、占有者は原所有者に対し
て主張できる事実を抗弁となし得るため、占有者が売買契約の成立を主張するという事態
も考慮しなければならなくなる105）。妨害排除請求の方法について、判例（前掲103））はこ
れまで執行妨害の事案を中心に議論されており、抵当権者にとって競売手続開始の具体的
見込みのない時点で対抗手段をとる必要性の有無等を考えると、本件のような事案に適切
であるかは疑問である106）。さらに、原所有者以外の抵当権者を取得時効の中断権者とする
ことや、そもそも抵当権者は自己の抵当権を保全できれば足りるのであり、まずは抵当権
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者に占有排除請求を認めることの妥当性に関する議論が必要となろう。また、民法147条
３号の「承認」に基づく時効完成の阻止については、占有者が譲り受けた際に既に抵当権
が設定されていた場合に限られながらも、譲受人に対して抵当権存在確認訴訟の提起勝訴
が必要となる107）。しかし、この方法についても事実上は困難との指摘もあり、改めて抵当
権の消滅を防止する方途を用意すべきと考える108）。

３）特段の事情について
　所有者は物権的請求権の行使によって占有者の時効完成を妨げることが可能であること
からして、抵当権者についても抵当権設定が「所有権譲渡と比肩し得る」ために同様の効
力を生じる手段が必要になってくる109）。本件補足意見も抵当権者に抵当権の消滅を防止す
る手段が認められるべきであると述べるが、前述のとおり抵当権者は不法占有者に対して
所有者の所有権に基づく明渡し請求権の代位行使や抵当権による妨害排除請求権の行使を
認められるのに反し110）、本件事案のような譲渡型の場合ではいずれの手段も行使すること
はできなくなる。本判決は「占有者が上記抵当権の存在を容認していたなど抵当権の消滅
を妨げる特段の事情がない限り」時効取得の結果、抵当権は消滅するという一般論を示し
たうえで、結論的に抵当権の消滅を認めている。この点からも最高裁は従来の判例理論に
従うことを明らかにしたと理解することができる111）。しかし、どのような場合に占有者が
抵当権の存在を容認したと認められるのかまたその他の特段の事情としてどのような場合
が該当するのかという２点については判決上明確ではない。大正９年判決は抵当権に関し
て善意・無過失は問わないとする立場をとっているが、平成24年判決の関係で「抵当権の
存在について悪意であるだけで抵当権を容認したような特段の事情に該当するかは疑問で
ある」との意見がみられる112）。抵当権者が抵当権確認訴訟で勝訴判決を得た場合等が該当
するものと考えられるが、第三取得者による承継は時効中断事由となることから、たとえ
ば１番目の抵当権につきYの抵当権確認訴訟提起後に２番目の抵当権が設定登記され、そ
のまま第三者に抵当不動産が譲渡された場合は第三者が抵当権の存在を容認していたとみ
なし、抵当権は消滅しないことになる113）。ただし、判決のいう「存在を容認する」対象と
なる抵当権については権利の対立関係の基準となる抵当権のみでよいのか、それとも他の
抵当権も対象となり得るのかという問題が残ることになる114）。他方で、本件のように占有
者が不動産を買い受けて占有するに至った事案では、そもそも原所有者が占有者に対して
有効な対抗手段を持たないと考えられること、抵当権者が抵当権設定当時に目的不動産の
占有状況を調査することは可能などの事情を考慮すると抵当権者に対抗手段を認める必要
はなく、結果的に再度の取得時効の完成までを限度とする抵当権の存続を認めることは致
し方ないとも考えられる。以上、所有者と同視される占有者に対して妨害排除請求権を行
使する余地はないことから、実際に抵当権者が取り得る手段は抵当権確認訴訟の提起に限
られるのではないか、抵当権確認訴訟提起が時効中断効果をもたらすかについて判例上未
知の段階にあるにしろ、抵当権確認訴訟で勝訴判決を得た場合には特段の事情が存在する
として時効が中断し、抵当権消滅が妨げられると理解すべきであろう115）。なお、平成15年
判決の事案については「その後の抵当権の容認による抵当権の消滅時効の中断を認めてよ
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い」とする意見もみられるが116）、抵当権者に対抗手段を認める必要性やその具体的な方法
については前述のとおり今後の検討課題であり、本判決を契機に議論の深化が期待される。

４）時効の起算点
　時効の起算点について、判例はこれまで抵当不動産の第三取得者の占有開始時であるこ
とで一貫しており、民法162条２項の善意・無過失については所有権に関し問題にすれば
足り、抵当権に関する善意・無過失は問題とならないとしている117）。本判決もYの登記時
を再度の取得時効の起算点とすると判断していることから、同様の立場に立つものと思わ
れ、第５準則からの自然な帰結と考えられる118）。本件第１審、原審は再度の取得時効の起
算点は２つ目の抵当権設定時（昭和61年）としてXの主張内容に沿った判断を下している。
これに対して、最高裁は下級審の立場を変更して「権利の対立関係が初めて生じた時点が
時効の起算点になる」との理由をもって、再度の取得時効の起算点は１つ目とした。再度
の取得時効の起算点は原則現存する最先順位の抵当権設定時とされる。これは、消滅した
抵当権との間には権利の対立関係が生じないため、現存する抵当権が基準になるからであ
る119）。この点、「起算点を後発抵当権の登記時に遅らせた下級審よりも形式的処理」であり、

「複数抵当権を有する抵当権者に対する保護」に欠けるとの指摘がある120）。
　時効取得者は時効完成前に登場した抵当権者に対して、原始取得により所有権を主張す
ることができるため、現存する最先順位の抵当権設定時以後取得時効完成前に登場した抵
当権者に対しても、取得時効による抵当権消滅を主張することが可能となる。その実質的
根拠については、抵当権設定を受ける際に調査確認を怠った抵当権者を保護する必要性が
低いことが挙げられる。なお、占有開始後取得時効完成前に抵当権設定登記がなされた場
合には「権利の対立関係」が生じているとも考えられるが、この場合に抵当権設定登記時
を時効の起算点と認めてしまえば、起算点を任意に選択することを許してしまうことにな
り第４準則に反することになる。この点からも、平成24年判決は再度の取得時効完成の事
案に限った判断と考えられる121）。

５）補足意見について
　古田裁判官の補足意見は抵当権者が占有者に抵当権を容認させるという対抗手段につい
て言及されたものと解され、具体的には抵当権者による占有者に対する抵当権確認訴訟提
起が想定される。この場合、まず確認訴訟提起が時効中断事由に該当するのか、そして占
有者が抵当権の存在を争わないために訴えの利益がなくなった場合の扱い、すなわち占有
者が訴訟において抵当権の存在を認めたときに容認があったものと判断すべきか、さらに
確認判決確定等によって初めて占有の態様が変化するのかなどそれぞれの当否に関する検
討の問題と思われる。この他、抵当権者の物権的請求権として占有者に対して抵当権の存
在を容認する旨の意思表示を求めるという方法も考えられる。しかし、従来から通説は「取
得時効により取得される所有権の範囲は取得時効の基礎となる占有の状態によって定まる
から、占有者が抵当権の存在を容認して占有を継続したと認められる場合には、取得時効
を援用しても抵当権の消滅を主張できない」と解しており、大正９年判決も同趣旨と思わ



16

国際研究論叢

れる122）。したがって、これらの問題は判例法理と整合しにくいことや、どのような要件下
であれば、このような請求が認められるのかを明確にしなくてはならない。以上をふまえ
て民法397条に関する法廷意見と補足意見との相違点を整理してみると、法廷意見は取得
時効の効果の反射的効果と理解するのに対し、補足意見では取得時効と抵当権との優劣に
関する創設的規定と解しており123）、「民法がわざわざ単純明快な規定を設けているにもか
かわらず、起草者の意思に反して技巧的で不自然な条文操作を行う必要もないと思われる」
との説示にみられるように、抵当権消滅の根拠条文に関する民法162条か同397条かという
問題に行き着くことになる124）。

６）平成24年判決の射程他
　平成24年判決はXが本件不動産をYの抵当権取得よりも先に取得したにもかかわらず、Y
が対抗要件を先に備えたために、民法177条によりYの抵当権取得が優先した事案である。
したがって、Xは抵当不動産の第三取得者に該当しないとの疑問も生じるが125）、昭和43年
判決に従うものであり、結論的に抵当不動産の第三取得者に民法397条の適用を認めたも
のと評価される126）。また、判決は抵当権設定により所有権と抵当権との間には対立関係が
生じ、本事案の抵当権設定と所有権譲渡とは比肩し得るものとしている。この理論からす
ると、所有権と地上権、地役権、賃借権等の用益的権利との間には対立関係は生じないこ
とになり、本判決の射程から外れるものとなる。これに対して、不動産先取特権、仮登記
担保など不動産に対して成立する非占有型担保で登記を対抗要件とするものについては判
決の射程が及ぶものと考えられる127）。平成24年判決は取得時効完成後の第三者が抵当権者
である事案に第５準則の適用を認めている。平成15年判決同様の事案に関し新たな取得時
効を否定したことについては、平成15年判決の場合には譲受人が取得時効を原因として抵
当権設定登記付きの所有権移転登記を得ていることから抵当権の容認があり、そのため新
たな取得時効は可能であるが抵当権付きの取得時効になるとする法理に基づくことによっ
て、それぞれの結論が分かれたものと思われる128）。このことから、時効により取得される
所有権は「取得時効の基礎となる占有の状態によって定まり」、「制限物権の存在を容認し
て占有すれば制限物権付きの所有権を取得する」という法理が裏付けられる129）。判決内で
明言されていないものの、平成24年判決は平成15年判決を実質的に変更したものと考えら
れ、結論的に最高裁は平成15年判決、平成23年判決と迷走を重ねた後、従来の判例理論に
復帰したものと思われる130）。

７）実務への影響
　平成24年判決の結果、抵当権の設定を受けようとする者は目的不動産の現状を調査し、
抵当権設定後に取得時効が完成する自主占有者が存在しない状態にあることを確認したう
えで、抵当権設定を受けるべきことは当然として、さらに、抵当権設定時から10年が経過
する前にも不動産の占有状態を調査確認する必要が出てきた131）。また、本件事案では抵当
権者による占有者の時効中断の当否が争われ、その実効性を如何に確保するかも問われる
ことになる132）。このような点から、最高裁の判断は「取引安定（金融秩序）を害するとい
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う側面にも留意が必要」であり、「本判決の特殊性の考慮が必要」という指摘もなされて
いる133）。なお、平成24年判決は取得時効と登記に関する判例準則に従うものと考えられる
が、取得時効完成後に設定登記された抵当権の再度の取得時効の完成による消滅という問
題に関する最高裁の判断として今後は原則的な位置を占めるものとなる。ただし、平成15
年判決にあるよう２度にわたる時効援用は認められないことから、時効援用の時期につい
ては今後も注意を要するものと思われる134）。いずれにせよ、占有状態に関して抵当権設定
時にとどまらず継続的に調査する重要性を再確認させる判決となった。

おわりに
　取得時効と抵当権との優劣に関する２つの最高裁判決により、改めて抵当権者保護の方
策を講じる必要性が増したと思われる135）。両者の優劣処理ついて、これまでは抵当不動産
の第三取得者には民法397条を適用しないとし、抵当権者保護の色彩が強い学説が多くみ
られた136）。判例（昭和15年判決，昭和13年判決）も抵当権を容認しており、その際には抵
当権の消滅を否定する見解も多くみられる137）。他方、平成24年判決は民法397条の適用に
よる抵当権消滅については、善意無過失は抵当権の存在ではなく所有権に基づいて考える
とし、時効期間も10年の短期時効を認めるなど占有者側に好意的な判例理論を示しており、
民法397条の適用に関し比較的柔軟な態度を示しながらもその論拠を明確に示してはいな
い。したがって、抵当権設定時を起算点とする再度の取得時効の期間について、常に10年
の短期取得時効が認められるか否かの問題が残されたことになる。短期取得時効における
善意・無過失の対象は抵当権の存在であり、抵当権設定登記がある以上少なくとも無過失
は認められないと解する説も強く、改めて抵当権者が物権的請求権として占有者に対して
抵当権の存在を容認させることの当否について論考を深める必要があろう138）。とりわけ、
平成24年判決が及ぼす実務的影響は大きく、これまでみてきたように取得時効中断に関す
るいずれの方法も実際的とは思われず、抵当権者の抵当不動産に対する永続的な監視を求
める結果となった。占有者と抵当権者との利益衡量の面からも、実際的な追認制度への考
究が期待される。
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