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第Ⅰ部 検討の背景等 

１ 検討の背景 

  日本の企業の資金調達においては銀行貸出しを中心とした間接金融の役割が大きく，そ

の際の担保としては不動産や保証が多用されてきた。他方で，特に中小企業の中には高い

収益性がありながら不動産を有しないものもあること，企業の債務を個人で保証した者が5 

過大な責任を負う場合があることなどから，多様な資金調達手法を整備し，不動産担保や

個人保証に過度に依存しない資金調達方法を確立する必要性が指摘されている。 

  そのような資金調達手法の一つとして，企業が有する在庫などの動産や売掛債権などの

債権を担保として活用することが考えられる。しかし，民法には，動産の所有者がその占

有を維持したまま，これを担保の目的とすることを予定した規定は存在していない。また，10 

在庫や売掛債権等を担保の目的とするためには，複数の動産や債権を一体として担保の目

的とする必要があるが，設定者が将来取得するものを含む財産の集合体を目的とする担保

の取扱いについても，民法には規定がない。 

  これまで，法整備の面では，債権譲渡登記制度及び動産譲渡登記制度の創設，債権譲渡

禁止特約の効力の見直しなどがされてきたが，これらは，動産及び債権の譲渡を公示する15 

方法を追加し，あるいは譲渡担保の設定の有効性を確保するものであり，動産及び債権の

譲渡担保を促進するために意義のあるものであったが，担保に関する実体的な規定を整備

するものではなかった。 

  このため，在庫や事業を継続するために必要な機械等，所有者が引き続き占有する必要

がある動産については譲渡担保や所有権留保が用いられ，また，債権，更にそれ以外の財20 

産についても，実務上，譲渡担保が用いられてきた。このほか，動産に関連するものとし

ては，ファイナンス・リースも実質的に金融の手段及び担保としての機能を有している。

これらの取引については明文の規定がないため，これらの取引に関するルールは専ら判例

法理によって形成されているが，判例法理の蓄積によりそのルールの内容が明らかにされ

た部分はあるものの，判例はあくまで個別事案の解決を目的とするため，その射程がどこ25 

まで及ぶかは必ずしも明確でないことも多く，法的安定性に欠ける面がある。また，判例

がルールを示していない論点1も残されており，譲渡担保，所有権留保及びファイナンス・

リースに関する法律関係にはなお不明確な点がある。 

  さらに，公示の在り方など，現在のルールの再検討が必要と思われる点もある。すなわ

ち，動産譲渡担保について対抗要件の具備の方法として認められている占有改定には，公30 

示力がほとんど認められないことや，動産譲渡登記において所在場所によって譲渡された

目的物を特定した場合には，その場所から搬出されただけで対抗力が失われ，債権者の立

場が不安定であるという問題などが指摘されている。 

  以上のような問題意識を踏まえると，主として動産や債権などを目的財産とする担保取

引について明文の規定を設け，これらに関する法律関係の明確化や安定性の確保等を図る35 

とともに，対抗要件制度など現状のルールを再検討する必要があると考えられる。 

 

                                                
1 例えば，設定者が不当に目的物を処分した場合の法律関係，いわゆる集合動産譲渡担保において倒産

手続開始後に集合物に加入した動産の取扱いなど 
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２ 従前の動産・債権担保融資に関する取組状況 

  不動産以外の企業の資産を活用した資金調達方法としては，まず，債権の流動化を推進

する動きが高まり，企業の保有する多数の債権を一括して譲渡する流動化に当たって第三

者対抗要件を簡易に具備することを可能とするため，平成 10 年，債権譲渡の対抗要件に

関する民法の特例等に関する法律が制定された。さらに，動産についても，例えば，「構造5 

改革と経済財政の中期展望―2003 年度改定」（平成 16 年１月 19 日閣議決定）において，

「不動産によらない在庫等を活用した担保制度（動産譲渡の公示制度等）を実現する」と

され，「規制改革・民間開放推進３か年計画」（平成 16 年３月 19 日閣議決定）において，

「動産担保及び債権担保の実効性をより一層高めるという観点から動産譲渡及び債権譲渡

の公示制度を整備する。」とされるなど，これを担保として活用した資金調達方法を促進す10 

る必要性が，政府の方針としてたびたび言及されている。このような動きを背景として，

平成 17 年 10 月，債権譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律が改正され（改

正後の名称は「動産及び債権の譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律」），動

産譲渡登記制度が創設されることとなった。その後も，「経済財政運営と構造改革に関する

基本方針 2006」（平成 18 年７月７日閣議決定）において，「資産評価データベースの整備15 

など在庫や売掛債権の適切な担保評価に向けた環境整備を促すとともに，今後の実務動向

を注視しつつ，在庫や売掛債権のより高度で厳正な評価を前提に，適格担保化の可能性に

ついて検討する。」とされるなど，引き続き，動産担保及び債権担保の推進の必要性が指摘

されている。 

  平成 29 年の債権法改正においては，債権譲渡禁止特約が債権を担保とする資金調達の20 

障害になっているとの問題意識に基づき，譲渡を制限する特約が付された債権が悪意又は

重過失の譲受人に譲渡された場合であっても，債権譲渡の効力自体は否定されないものと

するなどの改正がされた。この改正を受けて，譲渡制限特約付債権の譲渡が譲受人との関

係で効力を否定されないとしても，債務者との関係で債務不履行に当たらないかが議論さ

れるなど，債権を担保として活用した資金調達については，引き続き関心が寄せられてい25 

る。 

 

３ 近時の動産・債権等を目的とする担保取引をめぐる動き 

動産・債権等を目的とする担保取引に関する制度整備の必要性については，近年の政府

の方針の中でも明記されており，例えば「経済財政運営と改革の基本方針 2018」（平成 3030 

年６月 15 日閣議決定）では，「経営支援を強化するため，金融機関による担保・保証に依

存しない融資の促進を通じて金融仲介機能を一層発揮させる」とされ，翌年の「成長戦略

フォローアップ」（令和元年６月 21 日閣議決定）でも「企業や金融機関からのニーズを踏

まえて，動産担保に関する法的枠組みや登記制度の整備について，将来的な法改正も視野

に入れて検討する」とされた。こうした背景として，世界銀行のビジネス環境ランキング35 

において，我が国の資金調達環境について，厳しい評価がされている（2019 年は，OECD

加盟国 36 か国中 28 位）ことも考えられる2。 

                                                
2 資金調達環境の評価項目の中には，動産担保権に関する明文の規定があることが含まれており，日本

はこの項目を満たさないと判断されている。 
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このほか，近時，さまざまな研究会等において，動産・債権等を目的とする担保取引に

関する制度整備に関する検討が進められている。例えば，中小企業庁では，中小企業の資

金調達手段を多様化し、有望な事業を持つ中小企業が将来のキャッシュ・フローを引当て

にして融資を受けることを可能にし，貸し手にとってもルールが明確でコストが低く使い

やすい担保制度について検討がされた3。また，金融庁においては，金融機関に事業の継続5 

や発展を支援する適切な動機付けをもたらすような包括担保法制等の可能性を含め，価値

ある事業を支えられるような望ましい融資・再生実務の在り方について，検討がされた4。 

 

４ 具体的な提案について 

前記のような問題意識や従前の経緯を踏まえ，本研究会は，平成 31 年３月から令和３10 

年３月まで，28 回にわたって会議を開き，担保法制の在り方について議論を行った。第Ⅱ

部に記載した具体的な提案は，その検討の結果である。検討が深められていない論点も残

されているほか，研究会の見解が一致せず，今後の検討に委ねられた論点も多い。また，

提案として一本化した論点についても，必ずしも全ての委員の意見が一致した結果ではな

く，異なる考え方があり得ることを付言しておく。 15 

  

                                                
3 令和元年度 中小企業契約実態調査等事業報告書（令和２年３月）

https://www.meti.go.jp/meti_lib/report/2019FY/000303.pdf 
4 令和２年 12 月，「事業者を支える融資・再生実務のあり方に関する研究会」が，論点整理

（https://www.fsa.go.jp/singi/arikataken/rontenseiri.pdf）を公表した。 



4 

 

第Ⅱ部 動産及び債権等を目的とする担保法制の在り方についての検討 

 

第１章 総論―担保法制全体の構成 

１ 動産を目的とする担保と債権を目的とする担保のそれぞれについて，別々に規定を設け

るものとする。 5 

２ 動産については，動産の所有権が担保の目的で移転又は留保された場合に関する規定を

設ける。 

３ 債権については，債権が担保の目的で譲渡された場合に関する規定を設ける。同時に権

利質に関する規定の内容を必要に応じ見直したうえ，両制度の条文について整理するもの

とする。 10 

４ 担保の目的で財産権が移転した場合の対抗要件は，その財産権が真正譲渡された場合の

対抗要件と同様のものとする（統一的な登記制度などの担保取引独自の対抗要件制度は設

けない。）。その上で，担保相互の優先劣後関係を決定する基準として，また，物上代位な

どの担保取引としての性質に基づく効果を主張するための要件として，担保ファイリング

を要するものとするかについて，更に検討が必要である。 15 

（注）動産，債権その他の財産権について，統一的な担保制度と登記制度を設けること（い

わゆる UCC 型）の適否については，なお検討する必要がある。 

 

（説明） 

１ はじめに 20 

  動産を目的とする担保制度（以下「動産担保」という。）及び債権を目的とする担保制度

（以下「債権担保」という。）を中心とする担保法制全体の構成を検討するに当たっては，

最初の段階で，次のような点が問題になると思われる。 

① 担保の目的財産の範囲 

  どのような財産権を目的とする担保に関する法制度を整備するか。 25 

② 担保の種類 

  目的となる財産権の種類，占有型（担保権者が担保権の目的物を占有することが成立

や存続のための要件となる類型をいう。）／非占有型（担保権者が担保権の目的物を占有

することが成立や存続のための要件とならない類型をいう。）の違い，所有権を移転又は

留保することにより実質的な担保権者に所有権を帰属させるという形式を採るか，担保30 

物権であるかといった法形式の違い等に応じた複数の担保制度を設けるか，これらを包

摂する一つの担保制度を設けるか。 

③ 対抗要件制度・登録制度の在り方 

  前記②とも関連するが，動産担保・債権担保について独自の対抗要件制度・登録制度

を設けるか，設けるとしたとき，動産担保と債権担保について別個の制度を設けるか，35 

それとも，動産担保や債権担保を含む担保について統一的な登記制度を設けるか。さら

に，動産を目的とする担保については引渡しを対抗要件とするかどうか，債権を目的と

する担保権について通知及び承諾を対抗要件とするかどうか，これらを対抗要件とする

場合に対抗要件制度・登録制度との関係をどうするか。担保目的で債権者に所有権を帰
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属させるという形式を採る担保制度を設ける場合に，第三者対抗要件とは別に，それが

担保目的の取引であることについての登記制度等を設けるか，その登記等をどのような

効力と結びつけるか。 

２ 目的財産 

  民法は，不動産以外の財産権を目的とする約定担保権として，動産を目的とする担保権5 

である動産質（民法第 352 条。なお，船舶，農業用動産，自動車，航空機，建設機械につ

いては，特別法により抵当権を設定することができるものとされている。），債権その他の

財産権を目的とする担保権である権利質（民法第 362 条第１項）を設けている。 

  このうち，動産を目的とする典型担保権である動産質は占有型の担保権であり，非占有

型の担保権は設けられていない。しかし，特定の動産の譲渡担保や所有権留保は実務で広10 

く用いられているから，動産を目的とする非占有型の担保に関して，どのような規律が妥

当かを検討する必要がある。 

  また，民法は，構成部分が変動する集合動産5を目的とする担保権についての規定を設け

ていないが，判例は集合動産を目的とする譲渡担保権の設定の有効性を以前から認めてお

り，実務上も集合動産を目的とする譲渡担保権は金融において重要な位置を占めている。15 

しかし，それを判例法理のみによって規律することはルールの明確性の観点から妥当でな

く，また，具体的な法律関係について，判例法理にはなお不明確な点も残されている。し

たがって，集合動産を目的とする非占有型の担保に関する規律を設ける必要性も高いと考

えられる。 

  また，債権を目的とする典型担保権としては債権質権があるが，特定債権についても，20 

将来債権を含む集合的な債権についても，それを債権者に移転する形式による担保設定は

実務上，広く行われており，これについても併せて規定を設けることが考えられる。 

  動産及び債権以外の財産権については，その内容が多様であることに鑑み，これらを包

括する規定を設けるのは，かなり困難である。ただし，その権利が譲渡できるものである

限り，その譲渡が担保目的で行われることも考えられるため，特別な規定を設ける必要性25 

が高いものについて個別に規定を設けることが考えられる。 

３ 担保の種類 

⑴ 現行法においては，不動産については抵当権，動産については動産質，債権その他に

ついては権利質というように，目的となる財産の種類に応じて異なる担保権が用意され

ており，動産質及び不動産質は占有型，抵当権は非占有型というように，担保権者が目30 

的物を占有するタイプの担保権と占有しないタイプの担保権とが区別して規定されてい

る。 

  他方，UCC 第９編は，担保目的でされた取引に適用されることとされており（さらに，

売掛債権等の売買にも適用される。），動産だけでなく無体財産や債権を含む財産につい

て，その担保の種類や目的財産の占有の有無によって区分せず，一つの担保制度を設け35 

ている。また，UNCITRAL モデル法は，「動産（movable assets）」（ただし，一部例外

が定められている。）を目的とする担保権及び合意による真正の金銭債権譲渡（一部の規

                                                
5 以下，「集合動産」という用語は，構成部分が変動する動産の集合体を指して用いるものとする。 
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定を除く。）に適用することとされ6，「動産」とは不動産以外の有体又は無体の財産をい

うとされている7。 

⑵ア しかし，UCC 第９編のような統一的担保制度の導入は実務に大きな変革を強要す

ることになり，それを推し進めるためには，そのことに大きなメリットが存すること

が必要である。 5 

  そこで，その点を検討すると，目的物の種類や占有型／非占有型等による区別を設

けず一つの担保制度を設けるメリットとしては，制度が単純化できることのほかに，

動産や債権以外の財産権についても規定の欠缺が生じないこと，数種の種類の財産権

について一括して一つの担保権を設定することができることなどが考えられる。 

  しかし，まず，動産や債権以外の財産権について規定の欠缺が生じないという点は，10 

結局，担保目的となる財産権の種類を横断して，どこまで共通の規定が設けられるか，

ということと関わっている。１つの担保制度であると観念しても，そこに共通の規律

がほとんどないのであれば，別々に規定することと変わりはないからであり，また，

単純化できていることにもならないからである。 

  しかるに，例えば実体法上の効力に関する規定については，目的物が動産である場15 

合には，目的物が滅失した場合の物上代位や付加一体物に対する担保の効力などが問

題になるのに対し，目的物が債権などそれ以外の財産権である場合には，これが滅失

したり，他の物が付加して一体になったりすることが問題になりにくいなど，設ける

べき規定の内容が異なる。また，動産を目的とする担保権については対抗要件として

引渡しを認めるかどうかという問題がある一方，債権を目的とする担保権については20 

通知や承諾を対抗要件として認めるかという問題があり，この点でも異なってこざる

をえない。担保権の実行も動産，債権，更にそれ以外の財産権では異なる方法による

ことになろう。さらに，占有型／非占有型の区別に関しても，債権者が占有する場合

には，例えば目的物を占有するに当たっての注意義務の程度などの規定の要否が問題

となるのに対し，非占有型においては設定者の使用収益権限が問題になるなど，やは25 

り設けるべき規定の内容が異なる。 

  このように，設けるべき規定の内容が財産権の種類や占有型／非占有型の違いによ

って重要な部分で異なっているため，これらを包摂する統一的な担保制度を設けるこ

とは困難であるし，仮に名目的に一つの担保制度に統一したとしても，適用される規

定は動産と債権などの目的物の種類に応じて別々に設ける必要があると考えられる。30 

したがって，単純化というメリットもあまり存在しないと思われる。 

  また，数種の種類の財産権について一括して担保権を設定することができるという

点を考慮しても，前記のとおり財産権の種類によって設けるべき規定が異なることか

らすると，統一的な制度を設けることは困難であると考えられる。もっとも，例えば

設定者の総財産や設定者が行うある事業のために用いられる財産全体を一括して担保35 

の対象とし，実行も一括して行うというニーズがあるのであれば，このようなニーズ

に対応する包括的な担保制度を，別途，設けることは考えられる。 

                                                
6 UNCITRAL モデル法第１条第１項から第３項まで 
7 UNCITRAL モデル法第２条(u) 
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  以上から，本文１では，動産と債権とを区別して別々に担保制度を設けることとし，

さらにはその他の権利についての規定の必要性を個別的に検討することとした。そし

て，設定者の総財産や設定者が行う一定の事業のための財産全体を一括して担保の目

的とする制度については，以上とは別に，その要否や内容について検討することとし

ている。 5 

イ もっとも，多くの国で，動産，債権その他の財産権について，UCC を範とする統一

的な担保制度が立法化されるに至っており，わが国の担保制度の国際的評価を上げる

ためにも，なお UCC 型の担保制度の導入が必要であるとの意見もあると思われる。

そこで，（注）において，その旨を付記しておき，今後の検討の余地があることを示す

こととした。 10 

⑶ア 動産については，現行法上は非占有型の典型担保権は存在せず，非占有型の担保を

設定するためには譲渡担保や所有権留保などの非典型担保が用いられる。 

  非占有型の動産担保制度を新たに設けるに当たっては，担保目的で動産の所有権を

移転する契約や，代金が支払われるまで目的物の所有権が売主に留保される売買契約

（以下「所有権留保売買契約」といい，その定義については後記第２章第１，１にお15 

いて検討する。）について，その法的な効果を規律する規定を設ける方法（担保目的取

引規律型）と，新たな典型担保権として非占有型の動産担保権を創設する方法（担保

物権創設型）が考えられる。このうち，本文２は，担保目的取引規律型によることと

するものである。そのような提案とした理由は次のとおりである。 

  まず，現行法上，動産を目的として非占有型担保を設定する必要があるときは，そ20 

の所有権を移転する法形式（譲渡担保）あるいはその所有権を留保する法形式（所有

権留保）が用いられ，判例法理も譲渡担保及び所有権留保について発展しているなど，

これらの方法が定着している。そのような現行の実務との連続性を考慮する必要があ

る。 

  また，新たな典型担保物権を設けることとした場合には，当事者が当該担保物権の25 

設定契約を締結するのではなく，例えば担保の目的で所有権を移転するという形式を

選択した場合には，実質的には担保取引であるにもかかわらず，新たに設けた制度が

適用されないこととなり，法律上規定のない担保取引という不安定な法律関係が存続

する。これを回避するためには，担保目的で所有権が移転された場合について，新た

に設けた担保物権の設定契約であるとみなすことが必要になるが，当該担保権の設定30 

ではなく，所有権の移転について対抗要件を具備した場合には，当該担保権の対抗力

を否定することになると思われる。そうすると，当該法律関係が，真正の所有権移転

なのか，担保目的のものなのかについて，当該担保権を取得する者のリスクで判断す

ることが求められることになり，取引関係が不安定になるのではないかとも懸念され

る8。 35 

  以上から，本報告書では，動産担保について担保目的取引規律型を主提案とする。 

  しかし，担保目的取引規律型にも，動産について担保目的取引を規律する規定を設

                                                
8 もっとも，これは所有権移転と当該担保権設定との対抗要件を異ならせることを前提とした場合であ

る。 
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けた場合，不動産について規定を設けないことが説明でないのではないか，また，後

順位担保の設定を認めるとするとき，後順位者の取得する権利などの説明に当たって，

担保物権創設型のほうが説明しやすいのではないか，という問題がある。国際的に評

価される動産担保の制度の確立のためには，UCC 型の担保物権創設型の立法が必要

ではないか，との意見もある。そこで，この点も含むかたちで，（注）を記載している。 5 

  担保目的取引規律型を採用するとしても，「担保目的」であるかどうかを明確に判断

することができない場合があるとの指摘もあることから，適用範囲を画する基準とし

てより適切なものがないかどうかを検討すべきであるとの意見もあり得る。 

イ 判例は，譲渡担保は債権を担保するために目的物の所有権を移転するものであるが，

所有権移転の効力は債権を担保する目的を達するのに必要な範囲内においてのみ認め10 

られるとしている（最判昭和 57 年９月 28 日判タ 485 号 83 頁，最判平成５年２月 26

日民集 47 巻２号 1653 頁，最判平成７年 11 月 10 日民集 49 巻９号 2953 頁，最判平

成 18 年 10 月 20 日民集 60 巻８号 3098 頁）。このような一般論により，判例は，譲

渡担保権の設定者は正当な権原のない目的不動産の占有者に対してその返還を請求す

ることができること（上記昭和 57 年最判），譲渡担保設定者は目的不動産について被15 

保険利益を有すること（上記平成５年最判），譲渡担保権者は担保権を実行して確定的

に抵当不動産の所有権を取得しない限り，民法第 378 条（注：平成 15 年民法改正前

のもの）所定の滌除権者たる第三取得者に当たらないこと（上記平成７年最判），被担

保債権の弁済期前に譲渡担保権者の債権者が目的不動産を差し押さえた場合は，少な

くとも，設定者が弁済期までに債務の全額を弁済して目的不動産を受け戻したときは，20 

設定者は第三者異議の訴えにより強制執行の不許を求めることができること（上記平

成 18 年最判）などを導いている。 

  そこで，担保目的取引規律型の立法を行うときにも，所有権移転型の担保について

は，所有権移転の効力は債権を担保する目的を達するのに必要な範囲内においてのみ

生じることを明記し，所有権留保型の担保においては，所有権の留保が債権担保の目25 

的を達するのに必要な範囲内においてのみ生じることを明記することが考えられる。 

  しかしながら，個々具体的な場面について，上記の判例法理のような（あるいは，

判例法理を再検討したうえで，新たな）結論を規定すれば，そのときの所有権の移転

の状態をどのように考えるかは，立法後の議論に委ねれば足りるとも考えられる。そ

こで，取引の形式に従って目的物の所有権が設定者から債権者に移転したこと，ある30 

いは，目的物の所有権が留保されていることを一応の出発点とした上で，上記各最判

で示されたような，適用対象となる取引が担保の実質を有しているために所有権移転

の効果が修正される部分について，明文の規定を設けることにしている。 

⑷ 債権担保については典型担保権として債権質が存在しており，目的財産の性質上，質

権者による占有が必然的とはならない9。このこともあって，債権担保として譲渡担保も35 

                                                
9 平成 15 年改正前民法第 363 条は，証書のある債権について質権が設定されるときには，証書の交付

を質権の成立要件としていたが，現在，そのような規律は削除されている。また，不動産賃借権を目的

とする質権について，賃借不動産自体は目的物ではないので，その占有を質権者に移転する必要はな

い，とするのが判例である（大判昭和９年３月 31 日新聞 3685 号７頁）。ただし，学説には反対説も多
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用いられるものの，対抗要件具備の方法の点でも実行方法の点でも質権と譲渡担保との

間で大きな差はなく，特に個別の金銭債権を目的とする場合に質権を回避して譲渡担保

を用いる合理的な理由は少ないとも指摘されている10・11。 

現行法の債権譲渡担保と債権質とでは，例えば債権譲渡登記において，質権について

は被担保債権額が登記事項とされているが譲渡担保では備考欄に被担保債権額を記載す5 

ることも認められていないなどの違いも残されているが12，両者がいずれも債権を目的

とする担保であって同様の機能を果たしていることからすると，立法論としては，その

差異をなくして両者を同じように扱う方向で規律の内容を検討すべきであり，したがっ

て，両者を併存させる必要は乏しいという意見もあり得るところである。もちろん，こ

のような考え方を採るときも，債権質の現行規定をそのまま維持するというわけではな10 

く，その改善が必要となる。しかし，債権譲渡担保の合理化と債権質の合理化は，とも

に担保として合理的な内容を定めようとするものであるから，同一になるはずだという

わけである。 

  しかし，これに対しては，現行法の下では，債権についても実務上は譲渡担保が多用

されており，債権を譲渡担保の目的とすることが定着しているから，債権質に一本化す15 

ること（例えば，担保の目的で債権を譲渡することとされた場合には，これを債権質の

設定契約をみなす旨の規定を設けること）は実務に無用の混乱を生じさせるとも考えら

れる。そこで，本文３では，債権質と債権譲渡担保をあえて一本化することは避け，両

者を存続することとしている。しかし，このときも，債権質の規定の現代化・合理化が

併せて図られることになり，その結果として，両者で同一の規律が置かれるときには，20 

条文の重複を整理することになる。したがって，例えば，債権質に関する規定が債権譲

渡担保に包括的に準用されるとすることも，結果としてあり得ないわけではない。 

４ 動産及び債権以外の財産権を目的とする担保 

  動産担保と債権担保について別々に規定を設ける場合には，動産及び債権以外の財産権

を目的とする担保にはこれらの規定は当然には適用されないことになる。しかし，現行法25 

の権利質については，性質に反しない限り，質権総則，動産質及び不動産質に関する規定

が準用されることとされており（民法第 362 条第２項），これと同様に，動産担保及び債

権担保に関する規定を設けた上で性質に応じてこれを準用する旨の規定を設けるか，準用

に関する明文の規定を設けず，類推適用などの解釈に委ねることが考えられる。 

５ 対抗要件制度の在り方 30 

                                                
い（我妻・新訂担保物権法 184 頁，道垣内・担保物権法 109 頁など）。 
10 道垣内・担保物権法 350 頁，新注民⑺596 頁〔角紀代恵〕 
11 被担保債権よりも担保権の目的である債権の額が大きい場合，担保権の目的である債権の弁済期が被

担保債権の弁済期よりも早い場合に，譲渡担保に民法第 366 条第２項及び第３項を類推適用するかどう

かという点については，見解が分かれている（新注民⑺597 頁〔角紀代恵〕参照）。 
12 動産・債権譲渡特例法による質権設定登記後に被担保債権が移転する場合は従前の債権者による質権

設定登記を抹消して質権設定登記を改めて行う必要があるのに対し，債権譲渡登記後に被担保債権が移

転する場合は「被担保債権の譲渡に伴う譲渡担保権の移転の合意」を登記原因として，担保権設定者の

協力を求めることなく，譲受人名義の債権譲渡登記を実現することができるとの指摘がある（青山大樹

編著『詳解シンジケートローンの法務』（金融財政事情研究会，2015 年）282 頁）。このような問題に

ついては，登記制度の見直しによって対応することが考えられる。 



10 

 

⑴ 現行法においては，動産質権の効力要件は引渡し（民法第 344 条。ただし，占有改定

は含まない。），対抗要件は占有の継続（民法第 352 条）とされており，動産を目的とす

る譲渡担保においては，所有権移転の対抗要件が求められることになるので，占有改定

を含む引渡しが対抗要件であると理解されている。また，債権質及び債権を目的とする

譲渡担保の対抗要件は通知又は承諾である（民法第 364 条，第 467 条）。そして，動産・5 

債権譲渡特例法は，動産譲渡登記ファイルや債権譲渡登記ファイルに譲渡の登記がされ

たときは引渡しや確定日付のある証書による通知があったものとみなしており（同法第

３条第１項，第４条第１項），譲渡担保についてはこれによっても対抗要件を具備するこ

とができる。また，債権質についてもこれらの規定の準用により，債権譲渡登記ファイ

ルに質権設定の登記をすることで対抗要件を具備することができるとされている（同条10 

第 14 条第１項）。 

⑵ 動産担保について担保目的取引規律型を採用し，かつ，取引の形式に従って目的物の

所有権が設定者から債権者に移転したこと，あるいは，目的物の所有権が留保されてい

ることを一応前提とするとき，そのような取引については，まずは所有権の移転につい

ての対抗要件が問題となる。そして，その上で，それが担保目的の取引であることにつ15 

いて，何らかの登記等の制度を設けるべきか，設けるとして，その登記等をどのような

効力と結びつけるのかが問題になる。債権を移転するという担保制度についても同様で

ある。 

これに対して，所有権留保売買契約については，所有権の移転はなく，そのことにつ

いての対抗要件は観念できないように思われる。しかし，このときでも，それが担保目20 

的の取引であることについて，何らかの登記等を設けるべきかは，上記と同じく問題に

なる。また，所有権留保売買契約における所有権の移転について，所有権留保売主（所

有権留保売買契約における売主をいう。）から所有権留保買主に目的物の完全な所有権

が移転した後，所有権留保買主（所有権留保売買契約における買主をいう。）から担保

目的で目的物の所有権が所有権留保売主に移転されると考えることも可能である。そう25 

であるならば，ここでは，所有権の移転の対抗要件が問題になるし，さらに，それとは

別個に，担保目的の取引であることについての登記等も問題となる。 

担保物権創設型の立法を採用するときは，当該担保権設定についての対抗要件が問題

になることはもちろんである。 

⑶ 担保目的取引規律型を採用するが，担保目的の取引であることについて何らかの効果30 

と結びついた登記等を整備するとき，又は担保物権創設型を採用し，当該担保の設定に

ついての対抗要件としての登記等を求めることにするとき13は，その登記等の制度の在

り方が問題になる。すなわち，①担保所有権者（担保の目的で所有権の移転を受け，又

は所有権を留保した者をいい，その定義は後記第２章第１，３において検討する。）の権

利内容を公示するものとするか，登記は担保権の存在を警告するものと位置づけ，その35 

詳細（被担保債権額や弁済期など）については設定者あるいは担保所有権者から情報を

取得するものとするか，②動産・債権譲渡登記と同様に共同申請とするか，登記の申請

                                                
13 理論的には，担保物権創設型を採用し，その設定の対抗要件を，譲渡に準じるものにすることも考え

られる。 
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を担保権者が単独ですることができるものとするかなどが問題になる。もちろん，担保

目的取引規律型に基づく制度なのか，担保物権創設型に基づく制度なのかでも，その結

論は異なり得る。 

本文４では，主提案である担保目的取引規律型を前提とした上で，担保目的の取引で

あることについての登記等の制度を設けるかどうかについては残された課題としている。5 

なお，この登記制度が既存の動産・債権譲渡特例法上の登記制度などとは全く性質を異

にするものであることから，これを「担保ファイリング」と称している。 

 

  



12 

 

第２章 各論１―担保の効力 

第１ 個別動産を目的とする担保の効力 

１ 適用範囲等 

  次の契約の効力等については，２以下の定めるところによるものとする。 

⑴ 債務を担保するため，動産の所有権を債権者に移転する契約 5 

⑵ 動産の売買契約であって，次のいずれかに該当するもの 

ア 代金債務その他の債務を担保するため，買主がその債務を履行するまで当該動産の

所有権が売主に留保されるもの 

イ 代金債務を第三者が立て替えて支払って売主から動産の所有権を取得し，立替金そ

の他の債務を担保するため，買主がその債務を履行するまで当該動産の所有権が当該10 

第三者に留保されるもの 

 

（説明） 

１ 動産担保として，前記第１章の本文２本案の方針に従って担保目的取引規律型の規定を

設ける場合には，具体的に担保目的でどのような取引がされた場合に適用されるかが問題15 

になる。本文は，この具体的な契約類型を規定するものである。 

２ 本文⑴は，従来の譲渡担保設定契約，すなわち担保目的で動産の所有権を移転する取引

を適用対象に含めようとするものである。 

なお，「その不履行があるときは債権者がその動産の所有権を確定的に取得する方法又

は債権者がその動産を譲渡する方法により，その動産について他の債権者に先立って被担20 

保債権の弁済を受けることを目的としてされた契約」といった定義も考えられ，仮登記担

保法が，「（担保された金銭債務の）不履行があるときは債権者に…権利の移転等をするこ

とを目的としてされた代物弁済の予約，停止条件付代物弁済契約その他の契約」というよ

うに被担保債権の回収方法を定義に含めているところからすると，その方が既存の法律と

整合的なようにも思われる。しかし，仮登記担保法においては，被担保債権の回収方法，25 

つまり担保の実行を定める契約が正にされるのに対して，譲渡担保においてされるのは所

有権移転の契約であり，「債権者がその動産の所有権を確定的に取得する方法又は債権者

がその動産を譲渡する方法」が認められるのは，そのような契約について定められる効果

であると考えられる。 

そこで，「債務を担保するため，動産の所有権を債権者に移転する契約」としている。 30 

３ 本文⑵は，所有権留保売買契約を適用対象に含めようとするものである。 

  アは，売買契約において代金債務等を担保するために目的物の所有権が売主に留保され

るという二者間の所有権留保売買契約である。まず二者間で所有権留保売買がされ，その

債権が譲渡されたり，弁済による代位がなされたりすることによって，留保所有権（担保

の目的で売主又は第三者に留保された所有権をいう。）が移転し，その結果，第三者が所有35 

権を留保することになった場合もここに含まれる。売買契約において，その代金債務に係

る債権以外の債権を被担保債権に含むいわゆる拡大された所有権留保については，売買代

金債権のみを被担保債権とするものと同視できるものと，むしろ譲渡担保と同様に扱うべ

きものとがあると思われるが，いずれにしても担保としての実質を有する。したがって，
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拡大された所有権留保も２以下で検討する規定の適用対象に含めることとしている（ただ

し，規律内容が同じになるとは限らない。後記第４，２及び第５，３参照）。 

  なお，売主と買主との間でされた二者間の所有権留保売買契約に伴って第三者が買主の

代金債務を保証していたところ，当該第三者が保証債務を履行したというケースでは，弁

済による代位によって所有権留保売主が有していた留保所有権を取得する。この場合も，5 

もともとは二者間の所有権留保売買契約がされていたのであるから，アの類型に該当する。 

  イは，売買代金を信販会社等の第三者が支払って目的物の所有権を取得し，その求償債

務その他の債務を担保するため，債務が弁済されるまで当該第三者が所有権を留保すると

いう形態の所有権留保売買契約である。 

  ア及びイはいずれも売買契約において売主又は第三者に所有権が留保される場合を念頭10 

に置いたものであるが，売買契約以外の有償契約においても，物の所有権の移転が一方の

当事者の債務の内容になっているものの，代金等が支払われるまでその当事者に所有権が

留保される場合もあり得る。本文⑵は，所有権留保が行われる代表的な例が売買契約であ

ることを踏まえて「売主」「買主」という表現を用いているが，他の有償契約を含んだ表現

にすることも考えられる。 15 

４ 譲渡担保及び所有権留保のほか，ファイナンス・リースについても実質的には担保とし

ての機能を営むものであるから，規律を設けることが考えられる。もっとも，ファイナン

ス・リースは，利用権を目的とする担保であるとの見解が主張されるなど，動産そのもの

を目的とする担保とは性格を異にする点があることから，第 17 においてまとめて取り扱

う。 20 

 

２ 担保所有権が及ぶ範囲14 

⑴ 担保所有権（担保の目的で債権者に移転又は留保された所有権をいう。以下同じ。）の

設定の後，担保所有権設定者が，その目的物の常用に供するために自己の所有に属する

他の物を附属させたときは，担保所有権は当該他の物に及ぶものとする。 25 

⑵ 担保所有権の目的物について付合，混和，加工が生じた場合について，新たな規定を

設けないものとする。 

⑶ 担保所有権は，その担保する債権について不履行があったときは，その後に生じた目

的物の果実に及ぶものとする。 

 30 

（説明） 

１ 担保所有権の目的物の従物 

⑴ 担保所有権の目的物である動産に従物が附属させられている場合がある。動産の従物

としては，例えば，機械が譲渡担保の目的物である場合における当該機械専用の整備用

品，付属品，部品のスペア，絵画が目的物である場合における額縁などが考えられ，主35 

物である動産が担保所有権の目的物である場合に，その担保所有権が従物に及ぶかどう

かが問題になる。 

⑵ 動産を目的とする典型担保権である動産質についてはその効力が及ぶ範囲に関する規

                                                
14 関連する立法提案として，松本財団要綱試案〔201〕２（私法 31 号６頁（1969）） 
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定は設けられていないが，これは，質権が成立・存続するためには質権者が目的物を占

有している必要があるため，質権が及ぶ範囲は比較的明確であるからであろう。しかし，

担保所有権については，その目的物の占有が設定者等にとどまることが通常であるため，

独自の規定が必要になる。 

⑶ まず，設定時の従物については，民法第 87 条第２項によって規律されることに問題5 

はない。これに対して，設定後に主物に附属させられた物は，従物の定義に合致しない。

すなわち，動産譲渡担保や所有権留保においては担保所有権設定者が目的物を使用収益

することが通常であるため，目的物の常用に供するために他の物が附属させられるとす

れば，担保所有権設定者によるものである15。従物は主物の所有者の所有に属する他の

物であるが，目的物の所有権が債権者に移転していることを前提とすると，担保所有権10 

設定者が附属させたものは従物の定義に該当しないのである。しかし，主物の所有者が

所有していれば従物に該当する物が担保所有権設定後に附属させられた場合に，これに

担保の効力が及ばないとすると，例えば設定時から存在した従物を入れ替えたような場

合にも入替え後の物には担保の効力が及ばないことになり，不都合な場合も生じ得る（担

保の目的物である機械の整備用品を買い換えた場合や，スペアの部品を買い足した場合15 

など）。そして，担保所有権設定者としても主物について債権者が担保所有権を有してい

ることは認識している以上，主物の所有者の所有に属するものであれば従物に相当する

物に担保が及んでも不測の損害を被るとはいえないし，当事者の通常の意思にも合致す

ると思われる。そこで，本文⑴は，担保所有権設定者が担保所有権の目的物に附属させ

た物に担保所有権が及ぶものとしている。 20 

２ 担保所有権の目的物に付合，加工，混和が生じた場合 

⑴ 担保所有権の目的物である動産について，付合，加工，混和が生ずることも考えられ

るが，その場合に合成物等に担保所有権が及ぶか，どの範囲で及ぶかが問題となる。 

⑵ 譲渡担保及び所有権留保は所有権が債権者に帰属するという形式を採るから，特段の

規定を設けなければ，設定契約後に付合，混和，加工などが生じた結果，付合・混和等25 

の規定により債権者が付合物等の所有権を取得することとされる場合には，担保所有権

は付合物等に及ぶことになりそうである。たしかに，通常の所有権の場合と異なり，担

保所有権にまつわる法的効果は別個に考えるべき可能性もあるが，抵当権及び不動産質

権は，抵当不動産の付加一体物に及ぶとされ（民法第 370 条，第 361 条），付合物は抵

当権設定と付合との先後を問わず付加一体物に当たると考えられていること16，さらに，30 

譲渡担保に関しては，抵当権に関する民法第 370 条が類推適用され，付加一体物に及ぶ

とするのが通説であること17に鑑みると，上記の結論は担保所有権についても不合理で

                                                
15 抵当権の効力の及ぶ範囲に関する一部の学説のように，設定から実行までのプロセス全体を民法第

87 条第２項の「処分」とみることにより，従物になった時期と担保設定との先後を問わず，同項に基

づいて担保の効力が従物に及ぶと解するとしても，従物であることを理由にして，附属物に効力を及ぼ

すことはできない。 
16 新版注民⑼81 頁以下〔山崎寛〕，道垣内・担保物権法 141 頁，安永・講義 264 頁，松岡・担保物権

法 45 頁 
17 高木・担保物権法 343 頁，新版注民⑼668 頁〔福地俊雄＝占部洋之〕，安永・講義 410 頁，松岡・担

保物権法 326 頁 



15 

 

はないと考えられる。そして，これを導く根拠となる規定は，従物に関する規定や，付

合・混和等の規定に委ねれば足りるであろう18。 

３ 果実及び賃料 

⑴ 民法第 371 条は，抵当権は被担保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と規定している。これは，平成 15 年に担保不動産収益執行制5 

度が創設されるに当たり，抵当権の効力が担保不動産収益執行の開始後の天然果実及び

法定果実に及ぶという規律を実体法上明確にしておく必要があると考えられたことから，

旧民法第 371 条を改正して定められたものである19。そして，法定果実に対する執行方

法としては，担保不動産収益執行のほか，物上代位が認められている。 

  譲渡担保については，原則として天然果実や賃料債権は設定者に帰属するとされてお10 

り20，賃料への物上代位が認められるかどうかにも争いがある。 

⑵ 非占有型の担保においては，設定者が担保の目的財産を占有し，使用収益することが

できる点に利点があるから，原則として，担保所有権設定者が天然果実や法定果実であ

る賃料を取得することができることとすべきである。 

  そして，この点を根拠づける規定としては，天然果実は元物から分離する時にこれを15 

収取する権利を有する者に帰属すると規定する民法第 89条第１項と，後記４のとおり，

元物である目的物を使用収益する権限が原則として設定者にある旨の規定に委ねること

も考えられる。しかし，同様に設定者に使用収益権限がある典型担保権である抵当権に

ついては，担保権が果実に及ぶかどうかについて民法第 371 条が設けられていることと

のバランスや，賃料に担保の効力が及ぶ（後記６参照）実体法上の根拠を設けるという20 

観点21から，担保所有権についても同条と同様の規定を設けるのが望ましいと考えられ

る。本文⑶は，このような考え方に基づき，抵当権に関する民法第 371 条と同様の規定

を設けるものである22。 

                                                
18 付合等によって償金の支払義務が生じた場合に，設定者と担保権者のいずれがこれを負担するかが問

題になる。後に述べるように（後記４），担保所有権設定者等は，担保所有権者による実行があるまで

は，目的物の使用収益権限を有するので，付合等による利益を得ること，また，たしかに，担保所有権

者は，実行時に付合等の結果として価値が増加した目的物について権利を行使できることになるが，担

保所有権について対抗要件が具備されている限り，そのような価値増加分について他の債権者がそれを

引当てにできるという期待は生じない（期待を有しても，保護に値しない）と思われることから，担保

所有権設定者が負担することが適切であると考えられる。しかし，さしあたって，解釈によって導くこ

とができると考えられるので，この点について特段の規定は設けることを提案していない。 
19 谷口ほか・解説 56 頁 
20 道垣内・担保物権法 314 頁，松岡・担保物権法 326 頁 
21 目的物の賃料債権が抵当権に基づく物上代位の対象となるとした判例（最判平成元年 10 月 27 日民

集 43 巻 9 号 1070 頁）は，現行民法第 371 条が設けられる前のものであり，賃料債権に対する物上代

位権行使を認めるために民法第 371 条と同趣旨の規定が必須となるわけではない。しかし，抵当権の規

定の構造とのバランスからは，担保所有権についても同様の規定が求められると思われる。 
22 賃料に対する物上代位の根拠は民法第 372 条・第 304 条であり，民法第 371 条の「果実」は天然果

実に限定されると理解すれば（中野ほか・民事執行法 699 頁，水津太郎「抵当権に基づく賃料の把握」

法教 421 号 73 頁（2015）），賃料に対する物上代位を認めるとしても（収益執行を認めないのであれ

ば）民法第 371 条と同様の規定を設ける必要はなく，民法第 372 条と同様に民法第 304 条を準用する

旨の規定あるいは同趣旨の規定を設ければ足りることになる。 
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  なお，抵当権が及ぶ賃料債権の範囲については，①差押え以後に発生したものに限定

する考え方，②債務不履行後に発生していれば差押え以前に発生したものを含むという

考え方，③差押え時に設定者に帰属していれば，債務不履行以前に発生していたものを

含むという考え方があり23，動産の賃料についても同様に意見が分かれ得る。民法第 371

条を改正した平成 15 年民法改正の立案担当者は，履行遅滞後に弁済期が到来する賃料5 

債権だけでなく，その時点で既に弁済期が到来していた未払賃料債権からも優先弁済を

受けることができるとしており24，それゆえ同条の「その後に生じた」を削除すべきであ

るとの指摘もある25。担保所有権に関する規定を設けるに当たっても，上記①から③ま

でと同様の考え方があり得，そのいずれが妥当かを更に検討する必要がある（なお，そ

の検討に当たっては，抵当権が及ぶ賃料債権の範囲と整合的に検討する必要がある。そ10 

の検討結果によっては，民法第 371 条の文言を修正することも考えられる。）。 

 

３ 担保所有権設定者等の債権者が目的物を差し押さえた場合における担保所有権者の権限 

⑴ 担保所有権者（担保目的で目的物の所有権の移転を受けた者及び担保目的で目的物の

所有権を留保した者をいい，買主のために売買代金を立て替えて支払をし，その求償債15 

権を担保する目的で所有権を取得した者を含む。）は，担保所有権設定者の債権者が目的

物を差し押さえたときは，その権利を証する文書を提出して，配当要求をすることがで

きるものとする。 

⑵ 担保所有権設定者の債権者が担保所有権の目的物を差し押さえた場合において，担保

所有権者は，その強制執行の不許を求めるために，第三者異議の訴えを提起することが20 

できるものとする。ただし，目的物の価額が手続費用及び差押債権者の債権に優先する

債権の見込額の合計額を超えるときは，この限りでないものとする。 

 

（説明） 

１ 譲渡担保に即しての議論の状況 25 

現行法の譲渡担保権については，設定者の一般債権者が担保の目的を差し押さえ，強制

執行の手続が開始された場合であっても，譲渡担保権者は配当要求をすることができない

（民事執行法第 133 条参照）が，特段の事情がない限り，第三者異議の訴えによって上記

強制執行の排除の排除を求めることができることとされている（最判昭和 56 年 12 月 17

日民集 35 巻９号 1328 頁，最判昭和 58 年２月 24 日判タ 497 号 105 頁）。この「特段の事30 

情」に当たる場合としては，目的物の価額が譲渡担保権の被担保債権額を上回る場合をい

うものと考えられている。 

  また，所有権留保についても，判例は，所有権留保売主による第三者異議の訴えを認め

ている（最判昭和 49 年 7 月 18 日民集 28 巻 5 号 743 頁）。 

  判例の立場に対し，学説には第三者異議の訴えによる執行の全面的な排除ではなく担保35 

                                                
23 松岡・担保物権法 67 頁参照 
24 谷口ほか・解説 57 頁 
25 松岡・担保物権法 50 頁 
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目的に限定して優先弁済を認めれば足りるとするものも多く26，その手続として，第三者

異議の訴えの一部認容として優先弁済を認める見解27や，譲渡担保権者が配当要求をすれ

ば民事執行法第 133 条の類推適用によりこれを認めるべきであるとの見解28が主張されて

いる。他方，譲渡担保権は私的実行をすることができる点にメリットがあるとして私的実

行の利益を重視し，積極的に第三者異議の訴えによって強制執行の不許を求めることを認5 

めるべきであるとの見解もある29。 

２ 配当要求の可否 

現行法の譲渡担保権に関する前記の議論を前提とすると，担保所有権設定者が第三者異

議の訴えを提起して一般債権者による強制執行を排除することができるかどうかについて

は見解が分か得るが，仮にこれを認める場合であっても，一般債権者による差押えに基づ10 

いて開始された競売手続で配当を受ければ足りると担保所有権者が考える場合には，配当

要求を認めて差し支えないと考えられる。そこで，本文⑴は，担保所有権者は配当要求を

することができるとの規律を設けることを提案している。具体的には，民事執行法第 133

条を改正して担保所有権者が配当要求をすることができるものとすることが考えられる。 

３ 第三者異議の訴えの可否 15 

本文⑴の配当要求に加えて，担保所有権者が第三者異議の訴えを提起することができる

こととするかどうかについては，①剰余がある場合（目的物の価額が担保所有権の被担保

債権額を上回る場合）でも第三者異議の訴えを提起することができるとする考え方，②担

保所有権者は，剰余がない場合に限って第三者異議の訴えを提起することができ，剰余が

ある場合は配当要求のみをすることができるとする考え方，③担保所有権者は，剰余の有20 

無にかかわらず第三者異議の訴えを提起することはできず，配当要求のみをすることがで

きるとする考え方があり得る。 

  ①によれば，剰余がある場合であっても担保所有権者は第三者異議の訴えによって一般

債権者による強制執行を排除することができることになる。しかし，剰余の部分からも一

般債権者がその債権を回収することができないとすればその利益が害される一方，担保所25 

有権者にとって，その債権全額の満足を得られるにもかかわらず一般債権者による強制執

行を排除する利益は小さい。また，債務者は，少額の債権を担保する目的で財産を譲渡す

ることにより，その財産に対する執行を妨害することができるようになり，担保制度が執

行妨害に悪用されかねない。これらの点からすると，①の考え方は妥当でないと考えられ

る。もっとも，研究会では，個別動産譲渡担保や所有権留保では，目的物の価額が被担保30 

債権額を上回ることはほとんどないので，規律の単純化のためには第三者異議の訴えを常

に認めてよいのではないか，第三者異議の訴えによって差押えを排除することができたほ

うが担保所有権設定者の経営維持に資するのではないか，といった観点から更なる検討が

必要であるとの意見もあった。また，担保所有権の被担保債権が一定の範囲に属する不特

                                                
26 譲渡担保について，新注民⑺559 頁〔小山泰史〕参照。所有権留保について，高木・担保物権法 384

頁など。 
27 三ケ月章『民事執行法』（弘文堂，1981）152 頁，高木・担保物権法 356 頁，新注民⑺559 頁〔小山

泰史〕 
28 高木・担保物権法 356 頁，中野ほか・民事執行法 290 頁 
29 松岡・担保物権法 338 頁，386 頁 
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定の債権の場合（根担保所有権の場合）に，根担保所有権者がその確定時期を選択するこ

とができるという利益を重視し，一般債権者による差押えによって被担保債権の確定が生

ずることを回避することができるようにするのであれば，剰余がある場合であっても，一

般債権者の差押えによる執行開始の効力を否定する権限を根担保所有権者に与える必要が

あるとも思われる。しかし，根抵当権の場合にはこのような利益が根抵当権者に与えられ5 

ていないのであり（民法第 398 条の 20 第１項第３号，第２項参照），これと同様に扱い，

剰余がある場合にも根担保所有権者が一般債権者による強制執行を排除することができる

ものとする必要はないと思われる。 

  ②と③は，いずれも担保所有権者に配当要求を認めるものであるが，無剰余の場合に第

三者異議の訴えによって一般債権者による強制執行を排除することができるかどうかに違10 

いがある。③のように配当要求のみを認め，第三者異議の訴えを認めないとしても，無剰

余の場合には差押えが取り消される（民事執行法第 129 条第２項）ことになるため，担保

所有権者が配当要求さえしていれば，目的物が売却されることはないという点では違いは

ない。しかし，一般債権者による執行手続を早期に停止する担保所有権者の利益が保護に

値する場合がある（無剰余であることが明らかになるまで差押えの効果が維持されると，15 

その間に価値が減少することも考えられる。）ことからすると，無剰余の場合に第三者異議

の訴えを提起することができるものとして，早期に執行停止の裁判を利用することができ

ることとするのが妥当である。そこで，本文⑵においては，②の考え方に従い，無剰余の

場合には担保所有権者は第三者異議の訴えを提起することができるものとした。 

  このような考え方を採るときは，第三者異議の訴えを提起する担保所有権者が無剰余の20 

立証責任を負うか，剰余があることを差押債権者が立証する責任を負うかが問題となる。

現行法の譲渡担保の目的物が差し押さえられた場合について，判例は，譲渡担保権者は特

段の事情がない限り第三者異議の訴えを提起することができるとしており，第三者異議の

訴えが否定される場合を例外的なものとしている。そこで，本文⑵は，担保所有権の目的

物が設定者の一般債権者によって差し押さえられたときは，担保所有権者は，自分が目的25 

物の所有権を有していることを主張立証すれば第三者異議の訴えを提起することができ，

これを争う差押債権者が担保所有権者への所有権の帰属が担保目的によるものであること

及び剰余が生ずることを主張立証しなければならないことを示す趣旨で，これをただし書

とすることを提案している。 

４ 担保所有権者が本文⑴の配当要求をしなかった結果として目的物が売却された場合に，30 

担保所有権が消滅するか。担保所有権者が特段の行動をとらなかったために担保所有権の

目的物が売却されたという場面は，債務者以外の者の所有物が差し押さえられたが真の所

有者が第三者異議の訴えによって強制執行を排除しなかったためにその物が売却された場

面と類似している。 

後者の場面で真の所有者が所有権を失うわけではないことからすると，担保所有権者が35 

特段の行動をとらなかったために担保所有権の目的物が売却された場面でも，担保所有権

が当然に失われるわけではないとするのが整合的であると考えられる（ただし，買受人が

善意無過失であれば即時取得が成立する30。）。即時取得が成立せず担保所有権が存続する

                                                
30 以上の理解を示すものとして，最判昭和 42 年５月 30 日民集 21 巻４号 1011 頁 
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場合には，買受人は解除又は代金減額請求をすることができる（民法第 568 条第１項）が，

解除しなかった場合には，担保所有権の負担のある所有権を取得して物上保証人類似の立

場に立つこととなる。 

 

４ 設定者の使用収益権限31 5 

  担保所有権設定者は，実行によって担保所有権者又は第三者が確定的に所有権を取得す

るまで，目的物の用法に従い，その使用及び収益をすることができるものとする。 

 

（説明） 

１ 使用収益権限の位置づけ 10 

担保所有権を基軸とする担保制度は原則として非占有型のものであり，特約がされてい

ない限り，設定者が目的物の使用及び収益をする権限を有する。ただし，これは担保所有

権の内容の問題であり，当然だとはいえない。そこで，本文はこれを明示することとして

いる。 

  担保所有権が占有権原を含まないとしても，特約により，一定の事由があるときは担保15 

所有権者の意思表示によって目的物について担保所有権設定者の使用収益権限を失わせる

ことも可能であると考えられる。このような特約があるときは，その旨の意思表示が到達

すれば設定者は使用収益権限を失うことになる。設定当初から占有権限・使用収益権限が

担保所有権者に帰属するという特約も可能であろう。 

さしあたって，これは特約による権利であると位置づけている。つまり，担保所有権の20 

物権的な内容としては，あくまで占有権原・使用収益権限を含まないと観念している。た

だし，これを全くの債権的な合意だと考えると，担保所有権設定者が目的物を第三者に処

分した場合，当該第三者が担保所有権の存在について悪意又は有過失であっても担保所有

権設定者の有する権利を取得すると考えるときには（この問題は，後に論じる。後記５），

担保所有権者は特約による占有権限・使用収益権限を当該第三者に対抗できるか，という25 

問題が生じる32。この点について明文の規定が必要か否かは，さらに検討の必要性がある。 

また，担保の実行の過程において，評価や処分のために，設定者の使用収益権限を失わ

せ，担保所有権者が目的物の占有を得ることが原則的に認められる権利であるとすること

も検討に値する。 

２ 設定者の保管義務 30 

担保所有権設定者が目的物を占有し，使用収益するに当たって，善良な管理者の注意に

よる保管義務を課せられるか，その旨の規定を設けるかどうかが問題になる。担保所有権

                                                
31 関連する立法提案として，生熊・動産譲渡担保立法私案⑴208 頁 
32 さらに，この点について実行開始前と実行開始後とで異なるかどうかも問題になる。実行開始前に処

分された場合には担保所有権者はその使用収益権限を第三者に対抗することができないとしても，実行

開始後は担保所有権の内容に使用収益権限が含まれることになるとすると，実行開始後は使用収益権限

を第三者に対抗することができると考えられる。この点は実行に関する規律（第４章）を踏まえて検討

する必要がある。 
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設定者がそのような義務を負う旨の規定を設けるべきことを主張する立法提案もある33が，

非占有型の担保権である抵当権についてはこのような規定は設けられておらず34，担保所

有権についてのみ規定を設ける必要性は低いように思われる（もっとも，担保所有権設定

者が担保所有権の目的物を滅失させ又は損傷させた場合には，民法第 137 条第２号により

期限の利益を失うことになる。）。そこで，本文では善良な管理者の注意による保管義務に5 

関する規定は設けるとの提案はしていない。 

ただし，集合物が担保所有権の目的となった場合において，その価値を維持する義務を

課すべきだという意見もあり，このような見解との整合性から言えば，個別動産が目的物

であるときも，何らかの価値維持義務の規定を置くことも考えられないではない。 

 10 

５ 担保所有権者による処分 

⑴ 担保所有権者は，被担保債権の債務者がその債務の履行遅滞に陥るまでは，目的物に

ついて，第三者への譲渡をすることができないものとする。 

⑵ ⑴に反する処分は，その効力を有しないものとする。 

⑶ 担保所有権者の債権者が担保所有権の目的物を差し押さえた場合については，規定を15 

設けないものとする。 

 

（説明） 

１ 担保所有権者による目的物の無権限処分 

⑴ 担保所有権者は，債務者が履行遅滞に陥った後，担保の実行手続をとることができ，20 

それによって，担保所有権設定者は目的物について完全に所有権を失うことになる。債

務者が履行遅滞に陥るまでは，担保所有権者は目的物を処分することができない。これ

は当然であり，そのルールを⑴で明らかにしている。 

⑵ 関連して検討しておかなければならないのは，このルールに反して，目的物の譲渡35

が行われたときはどうなるか，である。 25 

  現行法の下で譲渡担保権者が目的物である動産を処分した場合，①譲渡担保権者の所

有権は債権を担保するという目的の制限を受けたものであるため，処分の相手方である

第三者は設定者留保権の制限の付いた所有権を取得するのが原則であり，例外的に，当

該第三者が即時取得の適用によって保護されることがあるにすぎない（ただし，譲渡担

保権者は通常は目的物を占有していないから，即時取得が成立するケースは少ないと考30 

えられる。）という考え方36と，②譲渡担保権者による弁済期前の処分による物権変動と，

設定者による受戻しの結果として生ずる復帰的物権変動が対抗関係になるという考え方

                                                
33 松本財団要綱試案〔208〕（私法 31 号７頁（1969）） 
34 これに対し，留置権については留置権者の善管注意義務が規定され（民法第 298 条），これが質権に

も準用されている。目的物を占有する担保権者についてのみ規定が置かれていると理解できる。 
35 譲渡以外に問題となる行為があるかについては更に検討する必要があるが，担保所有権の質入れは本

文⑵の対象には含まれない。担保所有権の質入れについては規律の要否も含め，更に検討を要する（後

記８参照）。 
36 道垣内・担保物権法 322 頁。ただし，目的動産の占有が設定者にある通常の形態においては第三者

に過失があるとされる場合が多いとする。 
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（したがって，処分の相手方である第三者は，弁済期の前後を問わず先に対抗要件を具

備すれば，目的物の所有権を確定的に取得する）37・38がある。 

  いずれの考え方を採るかが問題になるが，担保所有権者は担保の目的の範囲内での所

有権を取得したのであるから，これを超える完全な所有権を第三者に移転することはで

きず，あくまで担保の目的の範囲内で取得した所有権を移転することができるにすぎな5 

いというのが，一つの論理的な帰結ではあろう。 

  しかし，そうすると，被担保債権の債権者と担保所有権者との分離を認めることにな

り，法律関係が錯綜する。したがって，担保所有権者は被担保債権の弁済期が到来する

までは，目的動産の処分権を有せず，処分は無権限のものとなるから，即時取得の要件

を満たさない限り，処分の相手方は何らの権利も取得できないと考えるのが妥当である10 

と思われる。もっとも，この点は既存の学説とも異なるところであるので，⑵として明

記することとしている39。 

  ただし，本文⑵は担保所有権者が担保所有権を被担保債権とは別に譲渡したとしても

その効力を有しないことを明らかにしたものである。担保所有権者が被担保債権を譲渡

した場合には，担保所有権はこれに随伴して被担保債権の譲受人に移転すると考えられ15 

る。 

  なお，債務者が被担保債権を弁済した場合も，担保所有権者は目的物を譲渡すること

ができず，処分の相手方は即時取得の要件を満たす場合に限って，目的物についての権

利を取得することができると考えられる。しかし，この場合には既に担保所有権は消滅

し，目的物の完全な所有権が形式的にも設定者に帰属しており，かつ，占有が担保所有20 

権設定者のもとにとどまっているときには対抗要件も具備されていると考えられるから，

特段の規定を設けなくても以上の結論を導くことができる。 

２ 担保所有権者の債権者による目的物の差押え 

⑴ 現行法の下で譲渡担保権者の債権者が目的物を差し押さえた場合について，不動産譲

渡担保の事案であるが，判例（最判平成 18 年 10 月 20 日民集 60 巻８号 3098 頁）は，25 

弁済期後に差押えがされてその登記がされた場合には，設定者はその後に債務の全額を

                                                
37 松岡・担保物権法 341 頁参照（松岡自身は，不動産譲渡担保について論じている） 
38 不動産に関する事例であり，弁済による譲渡担保権消滅後の事案に関するものであるが，最判昭和

62 年 11 月 12 日判タ 655 号 106 頁は，被担保債務の弁済等により譲渡担保権が消滅した後に目的物が

譲渡担保権者から第三者に譲渡された場合について，設定者と第三者は対抗関係に立つとしている。た

だし，この判例の事案では，設定者が完全な所有権を回復し，そのことについて対抗要件を具備するこ

とが可能であったことによって，両者を対抗関係に立つと解することが可能であったのであり（道垣

内・担保物権法 333 頁参照），弁済期前に第三者が対抗要件を具備した場合についての判例法理は不明

である。 
39 これに対し，所有権留保売主が被担保債権の債務不履行前にその目的物を譲渡した場合は，二重譲渡

そのものであるとの指摘もある。他方，所有権留保売買契約においては，目的物の所有権のうち担保目

的で留保された部分以外の部分は所有権留保買主に移転し，引渡しも完了しているため，所有権留保売

主は履行遅滞前に目的物全体を譲渡する権限を有しておらず，二重譲渡にはならないとも考えられる。

所有権留保においても譲渡担保においても，担保所有権者は担保の目的で所有権を有している点では共

通していることからすると，履行遅滞前に担保所有権者が目的物を譲渡した場合の法律関係が異なるの

は妥当でないと考えたことから，本文⑵の規律は所有権留保売主による譲渡も適用範囲に含むことを前

提とした表現としているが，その理論的な説明については更に検討する必要がある。 
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弁済しても第三者異議の訴えにより強制執行の不許を求めることはできないとし，その

傍論において，被担保債権の弁済期前に差押えがされても，少なくとも弁済期までに債

務の全額を弁済すれば，第三者異議の訴えにより強制執行の排除を求めることができる

としている。動産譲渡担保においては，多くの場合設定者が目的物を占有しているため

問題になることは少ないとされるが，仮に譲渡担保権者の債権者が目的物を差し押さえ5 

た場合には同様に処理されると考えられる。 

  上記平成 18 年最判は，弁済期後においては譲渡担保権者が目的不動産の処分権能を

取得しており，設定者としては目的不動産が換価処分されることを受忍すべき立場にあ

ることを重視したものとされている40。これに対しては，差押えがされたにとどまる段

階で受戻しを否定するのは妥当でなく，競売において買受けがされるまでは受戻しをす10 

ることができるという考え方も主張されている41。 

⑵ 以上を踏まえて，担保所有権についてどのような規定を設けるべきかを検討すると，

まず，被担保債権の履行遅滞前に目的物について差押えがされた場合には，担保所有権

設定者が被担保債権に係る債務を弁済することによって目的物を受け戻す機会を奪われ

るのは不当であるから，担保所有権設定者は第三者異議の訴えによって強制執行の不許15 

を求めることができることとすべきである（上記平成 18 年最判の傍論と同じ。）。上記

平成 18 年最判の傍論については，設定者が第三者異議の訴えにより強制執行の不許を

求める前提として被担保債権の弁済が必要であるかどうかが議論されている42が，担保

所有権者の権利をできるだけ担保の範囲にとどめることを前提とすると，被担保債権の

弁済をする必要はないと考えられるし，また，実質的にも，被担保債権を弁済しなけれ20 

ば強制執行の手続が進行するとすれば，担保所有権設定者は目的物を受け戻すために被

担保債権の弁済期より前に弁済することを強いられることとなり，担保所有権者の責任

財産に本来は属しない財産の差押えによって担保所有権設定者が不利益を被ることにな

り，妥当ではない。 

⑶ 以上の結論をルールとして示すにはどのように表現するのが妥当であろうか。 25 

  上記のとおり，担保所有権設定者は被担保債権の弁済をすることによって目的物を受

け戻すことを期待することができる地位にあり，被担保債権の履行遅滞前はそのような

担保所有権設定者の地位は保護に値するものであるといえるから，民事執行法第 38 条

の解釈上，被担保債権の履行遅滞前の担保所有権設定者は「譲渡又は引渡しを妨げる権

利を有する第三者」として第三者異議の訴えを提起することができると考えられる43。30 

そうすると，同条のほかに特段の規定を設ける必要はない。 

  次に，被担保債権の履行遅滞後については，前記のとおり不動産譲渡担保について換

                                                
40 増森珠美・最判解民事篇平成 18 年度(下)1107 頁 
41 松岡・担保物権法 345 頁 
42 増森珠美・最判解民事篇平成 18 年度(下)1109 頁 
43 第三者異議訴訟の審判対象は債務名義の執行力の排除を求め得る法的地位の主張であり，民事執行法

第 38 条第１項はこの法的地位を「強制執行の目的物について所有権その他目的物の譲渡又は引渡しを

妨げる権利を有する」場合と表現するが，それは，特定の財産に対する強制執行により第三者の権利圏

が侵害を受け，その侵害について執行を受忍する理由がない場合を指すと理解されている（中野ほか・

民事執行法 282 頁，山本（和）ほか・コンメ民事執行法 114 頁〔松村和徳〕）。  
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価が完了するまで受戻しを認めるかどうかについて見解が分かれているが，履行遅滞後

は担保所有権者は処分権を取得し，担保所有権設定者はいつ処分されてもそれを受忍し

なければならない立場にあることからすると，担保所有権設定者は第三者異議の訴えに

よって強制執行を排除することはできないものとすべきであろう。そして，弁済期後は

被担保債権を弁済して目的物を受け戻すという担保所有権設定者の期待権は差押債権者5 

の利益を排除してまで保護すべきものとまではいえず，民事執行法第 38 条の解釈によ

って第三者異議の訴えを提起することができないことは導くことができると考えられる

ため，別途規定を設ける必要はないと考えられる。 

  以上から，本文⑶は担保所有権者の債権者が目的物を差し押さえた場合に担保所有権

設定者が第三者異議の訴えを提起してその排除を求めることができるかどうかについて，10 

規定を設けないことを提案している。 

 

６ 物上代位 

⑴ 担保所有権は，その目的財産の売却【，賃貸】，滅失又は損傷によって債務者が受ける

べき金銭その他の物に対しても行使することができるものとする。 15 

⑵ 担保所有権者は，⑴に基づいて金銭その他の物に対して権利を行使するときは，その

払渡し又は引渡しの前に差押えをしなければならないものとする。 

⑶ 担保所有権に基づく物上代位とその目的債権を目的財産とする担保との優劣関係につ

いては次のような考え方があり，引き続き検討するものとする。 

案 2.1.6.1 担保所有権に基づく物上代位とその目的債権を目的財産とする担保との優20 

劣は，⑵の差押えがされた時点と，その目的債権を目的財産とする担保が対抗要件を

具備した時点との先後によるものとする。 

案 2.1.6.2 担保所有権に基づく物上代位とその目的債権を目的財産とする担保との優

劣は，元物に設定された担保所有権が対抗要件を具備した時点と，その目的債権を目

的財産とする担保が対抗要件を具備した時点との先後によるものとする。 25 

（注）（1）について，当該担保所有権について担保ファイリングがされているときのみ，物

上代位を認め，あるいは，物上代位の手続的要件として担保ファイリングの登録事項

証明書の提出をしなければならないとするべきだとする意見がある。 

 

（説明） 30 

１ 現行法の規定及び学説 

  先取特権は，目的物の売却，賃貸，滅失又は損傷によって債務者が受けるべき金銭その

他の物に対しても先取特権を行使することができることとされており（民法第 304 条），

これが質権及び抵当権についても準用されている（民法第 350 条，第 372 条）。 

  動産譲渡担保権についての判例には，商品を目的とする譲渡担保権に基づく物上代位権35 

の行使として，転売された商品の売買代金債権を差し押えることができるとしたもの（最

決平成 11 年５月 17 日民集 53 巻５号 863 頁，最決平成 29 年５月 10 日民集 71 巻５号 789

頁），流動集合動産譲渡担保権の効力はその目的である集合動産を構成する動産が滅失し

た場合にその損害をてん補するために設定者に対して支払われる損害保険金請求権に及ぶ
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としたもの（最決平成 22 年 12 月２日民集 64 巻８号 1990 頁）がある。 

  学説上は，少なくとも代替的物上代位44については，動産譲渡担保権についても物上代

位を認めるのが通説であるとされる45。 

  また，所有権留保についても，物上代位を認めることができるとの見解がある46が，問題

となる代償物を個別に検討した上で物上代位を否定する見解もあり47，見解は分かれてい5 

る。 

２ 外国法，立法提案等 

  松本財団要綱試案は，動産を目的とする非占有型の担保物権として動産抵当及び譲渡抵

当48を設け，これについて抵当権に関する民法の規定を準用することとしている（〔201〕

２）49。このため，動産抵当及び譲渡抵当について民法第 372 条が準用され，同条により10 

民法第 304 条が準用されることになる。また，松本財団改訂第二試案第４は，譲渡担保（債

権担保のために相手方に財産権を移転することによってその効力を生ずるとされる）の目

的物が滅失，毀損その他の事由によって他のものに変わった場合には，特約がない限り，

譲渡担保の効力はそれらのものに及ぶ旨の規律を設けている50。 

  また，アメリカ法（UCC）においては，担保の効力が担保目的物の代替物であるプロシ15 

ーズに及ぶ。プロシーズとは，(A)担保目的物の売買，賃貸，使用許諾，交換その他の処分

によって得られたもの，(B)担保目的物の取立によって得られたもの，(C)担保目的物から

生じる権利，(D)担保目的物の滅失，使用不能から生じる請求権，担保目的物上の権利の瑕

疵・無効により生じる請求権，担保目的物の損害から生じる請求権，（E)担保目的物の滅

失・毀損などから生じる保険金をいうと定義されている51。 20 

  UNCITRAL モデル法においても，担保目的物上の担保権は，その特定可能なプロシー

ズに及ぶとされ（第 10 条），プロシーズとは，担保目的物に関して受け取るすべてのもの

をいい，担保目的物の売却その他の譲渡，賃貸，ライセンス又は支払の受領によって受け

取るもの，法定果実及び天然果実，保険金，担保目的物の欠陥，損傷又は滅失から生じる

請求権並びにプロシーズのプロシーズを含むと定義されている（第２条(aa)）52。 25 

３ 物上代位の可否 

                                                
44 元の担保権の目的物が滅失又は毀損した場合の，その代償物に対する物上代位 
45 新版注民⑼669 頁〔福地俊雄＝占部洋之〕，安永・講義 411 頁，松岡・担保物権法 327 頁。これに対

し，動産の買主Ａが引渡しを受けていても，買主Ｂに二重に譲渡がされ，買主Ｂが即時取得した場合

に，ＡはＢに対する売買代金債権について優先権を認められないことを指摘し，設定者が目的物を売却

した場合の売買代金について物上代位を認めると，所有権を取得するという当事者の選択した法形式以

上の権利を認める必要はないとして，売買代金債権への代替的物上代位を否定する見解がある（道垣

内・担保物権法 315～316 頁）。 
46 松岡・担保物権法 382 頁 
47 道垣内・担保物権法 370 頁 
48 動産抵当は，債務者又は第三者が占有を移すことなく動産を債務の担保に供することであり，譲渡抵

当は，債務の担保のために動産の所有権を移転し，目的物の占有を移さないものである（松本財団要綱

試案〔201〕１（私法 31 号６頁（1969））。 
49 私法 31 号６頁（1969） 
50 四宮・解説⑶90 頁 
51 藤澤治奈「UCC 第９編における担保目的物の入れ替わり」池田ほか・マトリクス 77 頁以下 
52 曽野＝山中・対訳⑴109 頁，114 頁 
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  まず，代替的物上代位は，①設定者が担保の目的である財産の代償物を得ながら担保権

の負担を免れるという利益を得ることは，担保権設定の趣旨に反すること53，②担保権は

その目的である財産の価値を支配するという性格を有することなどを根拠とするとされて

いる54。担保所有権についてもこのような趣旨は妥当すると考えられ，また，この（説明）

の前記１のとおり，現行法の動産譲渡担保について代替的物上代位を認めた判例もある。5 

付加的物上代位についても，抵当権に基づく付加的物上代位が認められていることを踏ま

えると，これを認めることが適当であると思われる。 

  これに対し，動産を担保の目的で譲渡する契約の当事者は目的物の代償物や賃料につい

て別途担保を設定しておく（例えば，在庫商品を担保の目的とする場合に，併せて，商品

が売却されたときの代金債権や，滅失した場合の保険金請求権等を担保の目的としておく）10 

ことによってこれらに対する優先権も確保することができるから，物上代位を認める必要

はないという考え方もあり得る。しかし，本研究会の議論においては，想定される代償物

の全てをあらかじめ担保の目的で取得しておくことは困難であることなどが主張された。

また，仮に代償物である債権等を別途担保の目的とすることができることを根拠として物

上代位を否定するとすれば，抵当権や質権などの約定担保権の物上代位も同様の根拠で不15 

要であることになりかねず，これらの約定担保権と扱いを異にする理由を説明することが

困難になる。 

  以上から，本文⑴は，担保所有権についても物上代位を認めることを提案している。 

４ 代償物である債権を目的財産とする担保との優劣 

  担保所有権の物上代位を認める本文⑴の立場からは，目的物の代償物が他の担保の目的20 

財産となっていた場合の処理が問題となる。先取特権又は抵当権の物上代位とその目的債

権を目的財産とする担保との優劣関係も同様に問題になるが，判例は，抵当権に基づく物

上代位とその目的債権の債権譲渡の優劣については，抵当権設定登記が債権譲渡の第三者

対抗要件具備よりも先であれば物上代位が優先するとする（最判平成 10 年１月 30 日民集

52 巻１号１頁）。他方，動産売買先取特権者は，物上代位の目的債権が譲渡されて第三者25 

対抗要件が具備された場合は，これを差し押さえて物上代位権を行使することはできない

としている（最判平成 17 年２月 22 日民集 59 巻２号 314 頁）。 

  判例法理が先取特権に基づく物上代位と抵当権に基づく物上代位とで目的債権の譲渡と

の優劣関係を判断する基準を異にする根拠は，次のように説明されている55。すなわち，上

記平成 10 年最判で問題になった抵当権については，これに基づく物上代位権にも追及効30 

があるとみることにより，物上代位の目的債権が譲渡された場合にも抵当権者はこの債権

を差し押さえることができると考えることができ，抵当権の効力が物上代位の目的債権に

ついても及ぶことは抵当権設定登記により公示されているとみれば，その後に債権を譲り

受けた譲受人の立場が害されるとはいえない。これに対し，上記平成 17 年最判で問題に

なった動産売買先取特権には公示方法が存在しないため，目的物自体についても第三者に35 

引き渡されると先取特権は及ばないとされており，物上代位権についてもこれと同様に考

                                                
53 道垣内・担保物権法 149 頁，松岡・担保物権法 54 頁 
54 安永・講義 276 頁，松岡・担保物権法 54 頁 
55 志田原信三・最判解民事篇平成 17 年度(上)142 頁以下。判例法理の理解としては，学説上も，この

説明に賛同するものが多い。 
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え，目的債権が第三者に移転するともはや物上代位権は行使できない。こういうわけであ

る。 

  このような理解を踏まえるとき，担保所有権は第三者に対しても追及効がある担保物権

であるから，この点では抵当権と共通しているが，他方で公示は不十分である。もっとも，

公示についても，占有改定により対抗要件が具備されているときと，動産譲渡登記による5 

ときとでは異なる（もっとも，現在の動産譲渡登記においては，何人も登記事項概要証明

書（動産・債権譲渡登記特例法第 11 条第１項），概要記録事項証明書（同法第 13 条第１

項）の交付を請求することができるが，これらにはいずれも譲渡の目的動産を特定する事

項は記載されておらず，利害関係人以外の者はどのような動産について譲渡がされたかを

知ることができない。これを前提とすれば，その公示の程度は抵当権設定登記と差がある10 

から，物上代位の目的債権に担保の効力が及ぶことの公示は動産譲渡登記によっては十分

ではないとの考え方も成り立つ）。さらに，（注）に示したように，物上代位が認められる

場合を担保ファイリングがされているときに限定したときはもちろん，そうでないときも，

担保ファイリングの制度が用意されたときに，そのファイリングが行われているときには，

公示の程度が変わってくるといえる。 15 

  さらに，抵当権や先取特権の物上代位と債権の真正譲渡や目的債権を直接目的とする担

保との優劣関係について明文の規定が設けられていないとき，担保所有権についてのみ，

また，真正譲渡との関係について規定を設けずに担保との優劣関係についてのみ，明文を

設けることができるか，という問題もある。抵当権等についても明文の規定を設けること

を検討すべきとも思われる。 20 

  以上から，本研究会としては，さしあたって複数の可能性を提示し，さらなる検討を求

めることとしたい。 

５ 後順位の担保所有権者による物上代位権の行使 

  担保所有権に基づく物上代位権の行使が認められるとしても，同一の目的財産について

複数の担保所有権が存在している場合に，後順位の担保所有権者による物上代位権の行使25 

を認めるかどうかが問題になる。物上代位権の行使も担保の実行行為の一態様であるため，

後順位担保所有権者に担保の実行を認めないとすれば物上代位権の行使も認められないこ

ととなりそうであるが，後順位担保所有権者による担保の実行の可否については，実行の

箇所で検討する。 

６ 物上代位の対象となる代償物等 30 

⑴ 民法の典型担保権の物上代位の規定は，先取特権に関する民法第 304 条が物上代位に

ついて規定し，抵当権については同条を準用する形で設けられているが，どのような代

償物が物上代位の対象となるかは担保権の性質を踏まえて個別に検討する必要があると

いわれている。そして，担保目的取引規律型による規定を設ける場合には，その実体が

担保であることを重視しつつ，財産権が移転した場合に生ずる効果との関係を踏まえる35 

ことが必要になると思われる。 

⑵ まず，目的物が譲渡された場合の売買代金請求権が抵当権に基づく物上代位の対象と

なるかどうかについては，抵当権者は抵当不動産が売却されても抵当権を実行すること
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ができることなどから，近時の多数説はこれを否定している56。しかし，抵当不動産とは

異なり，担保目的動産については，担保所有権について占有改定で対抗要件が具備され

たときはもちろん，譲渡登記によるときでも，即時取得が成立し得る57。その場合，担保

所有権者はその目的動産について担保所有権を実行することができなくなる。また，即

時取得が成立していない場合でも，登記事項証明書の提出により実行が開始される抵当5 

権とは異なり，動産については第三取得者が登場すると，事実上，実行が困難になりが

ちである。そこで，売買代金について物上代位を認めることも考えられる58。 

その際，物上代位ができる場合を即時取得がされた場合や担保所有権者が設定者に処

分権限を付与していた場合に限定するかどうかも問題になるが，これらを要件とすると

制度が複雑になるおそれがあるとともに，上記に述べた実行の困難性に鑑みると，単純10 

に物上代位を肯定することにすべきであろう。 

⑶ 現行法の譲渡担保権者の賃料への物上代位については，果実収取権の問題として処理

すれば足りるとして物上代位を否定する見解59が主張されており，また，譲渡担保権者

は，実行によって目的物の所有権を自己に確定的に帰属せしめると，直接の権利者とし

て賃料を取り立てることができるため，法定果実への付加的物上代位を考える必要は少15 

ないとの指摘がされている60。しかし，担保所有権設定者が目的物を第三者に賃貸して

いる場合に，担保所有権者が自らこれを所有して管理する意思までは有していない（し

たがって実行は行わない）が，その賃料からの回収を図りたいということも考えられ，

被担保債権の弁済期が到来している限り，そのような実行方法を否定する理由もないよ

うに思われる。 20 

  そこで，本文⑴は，賃料への物上代位ができることを前提とした。なお，抵当権に基

づく付加的物上代位の根拠を民法第 371 条と考えるか，それとも民法第 372 条・第 304

条と考えるかという問題と同様に，ここでの物上代位の実体法上の根拠を前記２の本文

⑵と考えるか本項の本文⑴と考えるかが問題となる。本文⑴に「賃料」を加えるかどう

かは，この点をどのように考えるかによる。 25 

⑷ 目的物が滅失又は損傷したことによって生ずる債権としては，保険金債権と不法行為

に基づく損害賠償請求権が考えられる。 

  現行法の譲渡担保については，損害保険金請求権への物上代位権の行使を肯定したも

の（最判平成 22 年 12 月２日民集 64 巻８号 1990 頁）がある。また，判例は譲渡担保

権者と設定者はそれぞれ目的物について被保険利益を有するとしている（最判平成５年30 

２月 26 日民集 47 巻２号 1653 頁）ものの，譲渡担保権者が常に目的物について損害保

険契約を締結しているとは限らず，設定者のみが保険契約を締結していた場合に損害保

                                                
56 道垣内・担保物権法 150 頁，安永・講義 278 頁，松岡・担保物権法 57 頁。抵当権に関する立法論に

おいても，売買代金債権への物上代位を否定することを明確化することを提案するものがある（担保法

改正委員会・中間試案 206 頁，207 頁） 
57 動産譲渡登記がされた譲渡の目的物である動産について即時取得が成立し得ることについて，植垣＝

小川・一問一答 37 頁参照 
58 譲渡担保における代替的物上代位の必要性を指摘するものとして，松岡・担保物権法 327 頁 
59 道垣内・担保物権法 314 頁 
60 松岡・担保物権法 327 頁 



28 

 

険金請求権への物上代位を否定すれば，設定者は担保の目的である財産の代償物を得な

がら担保権の負担を免れるという利益を得ることとなる。そこで，本文は，担保所有権

について保険金請求権への物上代位を認めることを前提として，目的物の「滅失又は損

傷」によって担保所有権設定者が得る債権への物上代位を認めるというものにしている。 

  これに対し，現行法の譲渡担保について，不法行為に基づく損害賠償請求権に対する5 

物上代位を認めるかどうかについては，これを肯定する見解のほか，譲渡担保権者は一

応所有権を有しているため，不法行為者に対して被担保債権の額の範囲で直接損害賠償

請求権を行使することができるから，物上代位を認めるべきではないとする見解61もあ

る。この見解は，所有権留保についても物上代位を否定する62。 

この点は，抵当権の物上代位については逆のかたちで問題になっているところである。10 

つまり，抵当権者は不法行為者に対して直接に損害賠償を求めうるか，それとも，所有

者の有する損害賠償請求権に物上代位権を行使できるだけか，という点の議論である63。 

ポイントは，直接の請求権と物上代位権の双方を認めることによって権利関係が錯綜

しないか，というところにあり，その解決は，抵当権についても解釈に委ねられている。

なお，検討の必要はあるが，さしあたっては，担保所有権についても，同様に解釈に委15 

ねるのが妥当であるように思われる。 

⑸ この（説明）の前記１記載のとおり，比較法的には，目的物の代償物に対する担保権

の効力を日本法の物上代位より広範に認める制度も存在する。これを参考として，動産

や債権を目的とする担保法制の見直しに当たって物上代位の範囲を拡大し，あるいは，

その手続を簡易化することも考えられないではない。しかし，日本法の物上代位制度の20 

改正という形で担保権の効力を拡大していく場合には，物上代位制度が先取特権，質権，

抵当権に共通の制度として設けられていることを踏まえる必要がある。すなわち，日本

法においてはこれら担保物権に共通の制度として物上代位制度が設けられていることか

ら，担保所有権について新たに設ける規定において物上代位の対象を拡大するとすれば，

他の担保物権に基づく物上代位についてもこれと整合的なものとなるよう対象を見直す25 

必要が生ずる。しかるに，特に抵当権などのように実務上多用されている担保物権の効

力が拡大することによる実務上の影響は大きいため，物上代位の対象を拡大することに

ついては慎重な検討が必要である。 

 

７ 被担保債権の範囲 30 

  担保所有権は，元本，利息，違約金，担保所有権の実行の費用及び債務の不履行によっ

て生じた損害の賠償を担保するものとし，ただし，設定行為に別段の定めがあるときはこ

の限りではないものとする。 

 

（説明） 35 

  担保所有権の被担保債権は，原則として，担保所有権者と担保所有権設定者が設定行為

                                                
61 道垣内・担保物権法 315 頁 
62 道垣内・担保物権法 370 頁 
63 道垣内・諸相 60～62 頁参照 
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において自由に決定することができる。もっとも，質権の被担保債権については民法第 346

条が設けられており，元本，利息，違約金，実行費用，質物の保存費用，債務不履行又は

質物の隠れた瑕疵によって生じた損害の賠償請求権が含まれるとされている。これは，当

事者の意思のみに委ねると利息等については明らかにされないことが多いことから，当事

者の意思を推測して設けられた規定であると説明されている64。同条において定められる5 

被担保債権の範囲は抵当権の被担保債権よりも広いが，その理由として，後順位質権者や

質物の第三取得者が生ずることは実際上少なく，第三者の利害と衝突することが少ないこ

と，他の債権者が質権の目的物を債務者の財産として期待することが少ないことなどが挙

げられている65。 

  担保所有権は，基本的には事業者が設定することが多いと考えられるが，質権について10 

民法第 346 条が設けられた趣旨に照らせば，当事者の意思を推測して原則的な被担保債権

の範囲を定めておくことには一定の意味があると考えられる。また，第三取得者が現れる

可能性や他の債権者が債務者（設定者）の財産として期待する可能性は，設定者が占有す

る以上，質権ほど小さいとはいえないが，担保目的物の性質上，担保余力があることは多

くないと思われ，後順位担保権者が現れる可能性はさほど高くない。そこで，本文におい15 

ては質権に関する民法第 346 条と同様の規定を設けることを提案することにした。 

  利息，違約金（違約罰，損害賠償の予定），債務不履行に基づく損害賠償請求権が原則と

して被担保債権に含まれることについては，異論は少ないと思われる。また，質権につい

ては質権実行の費用が被担保債権に含まれているが，ここには質物の評価費用など簡易な

弁済充当（民法第 354 条）をするための費用が含まれる一方，競売費用は執行手続の中で20 

回収されるから含まれない。担保所有権について私的実行をすることができるとすると，

強制競売の費用のように競売手続の中で回収することはできないから，私的実行に要する

費用を被担保債権に含めておく必要がある。 

しかし，目的物の保存費用については，担保所有権においては設定者が目的物を引き続

いて占有するのが通常であることからすると，目的物の保存費用を担保所有権者が負担す25 

ることは例外的であろうし，目的物の隠れた瑕疵によって担保所有権者が損害を被ること

もまれであると考えられる。そこで，これらについては，被担保債権の範囲の原則的な定

めからは外すことにすべきであろう。 

 

８ その他 30 

  前記１～７のほか，根担保に関する規定の要否等，詳細な制度設計に関しては更に検討

する必要がある。 

 

（説明） 

  現行法の譲渡担保については，不特定の債権を被担保債権とすること（根譲渡担保）も35 

可能であるとされている66。不動産譲渡担保に関するものであるが，判例も，譲渡担保権に

                                                
64 梅・民法要義 巻ノ二物権編 437～438 頁 
65 新注民⑹483 頁〔直井義典〕参照 
66 新版注民⑼665 頁〔福地俊雄＝占部洋之〕，新注民⑺552 頁〔小山泰史〕，道垣内・担保物権法 311

頁，松岡・担保物権法 317 頁 
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よって担保されるべき債権の範囲については，強行法規又は公序良俗に反しない限り，そ

の設定契約の当事者間において自由にこれを定めることができ，根抵当権に関する同法第

398 条の３の規定に準ずる制約を受けないものと解すべきであるとしており（最判昭和 61

年７月 15 日判タ 618 号 44 頁），根譲渡担保が有効であることを前提としている。そこで，

現行法の譲渡担保に関する議論等を踏まえ，根担保所有権についても，極度額の要否や確5 

定事由等について規定を設ける必要があるかどうかを検討する必要がある。 

  全体的には，一方で，過度に細かな規定を置くことを避けるべきであり，根担保や転担

保などについて規定を設けるべきではないという意見も出されたが，他方で，転譲渡担保

は現在の実務でも用いられており，そのような取引を安定して継続していくためには規定

を設ける必要があるという意見もあった。 10 

これらの意見を踏まえ，担保所有権に関する細かな制度設計については，更に詳細に検

討する必要がある。 

 

第２ 債権を目的とする担保 

  債権については，債権が担保の目的で譲渡された場合に関する規定を設ける。同時に権15 

利質に関する規定の内容を必要に応じ見直したうえ，両制度の条文について整理するもの

とする。 

※ このほか，第１，３及び５と同じ規律を別途設けるかは，更に検討する必要がある。 

 

（説明） 20 

  本文は，前記第１章本文３に従って，債権が担保目的で譲渡された場合について規定を

設けることとするが，同時に債権質に関する規定を整備し，それぞれについてどのような

特徴を認めるか（あるいは，認めないか）を検討するという方針を確認するものである。

債権質に関する規定は，実体的効力以外の範囲に属するものであるが，実行方法や倒産法

上の扱いなどについて規定を拡充することが考えられる。 25 

  前記第１章の本文３に関して記載したとおり，債権を目的とする質権及び譲渡担保のそ

れぞれについて担保として合理的な内容を定めようとすれば，その内容は近接することに

なると考えられるため，債権譲渡に関する規定を設けるに当たっては基本的には債権質に

関する規定に倣うことになる。もっとも，債権譲渡担保においては目的債権が担保の目的

で担保債権者（担保の目的で債権を譲り受けた者をいう。）に帰属しているのに対し，債権30 

質権においては目的債権は質権設定者に帰属したままであり，同様に担保として機能する

とはいえ，その法律構成は異なっている。このような違いに起因して，債権質と債権譲渡

担保とで異なる規律が置かれる可能性は残る。そのような可能性があるものとして，担保

債権設定者（担保の目的で債権を譲り渡した者をいう。）の債権者が目的債権を差し押さえ

た場合に，担保債権者にどのような権限が認められるか，担保債権者が被担保債権の債務35 

不履行前に目的債権を譲渡することができるかについての規律を設けることが考えられる。 
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第３ 集合動産・集合債権の担保化 

１ 担保所有権の目的を特定するための要件 

  動産の譲渡が，債権の担保の目的で，【種類，所在場所，量的範囲の指定その他の方法に

よって特定することにより，】担保所有権設定者の所有に将来属すべきものを含む一定の

範囲に属するものを目的として行われるときには，【集合物を目的とする担保取引として，】5 

下記の規定を適用する。 

 

（説明） 

１ 集合動産についての譲渡可能性 

  いわゆる集合動産譲渡担保に対応する集合物担保所有権について規定を設けるに当たっ10 

ては，前提として，集合動産について一般的に譲渡が可能であると考えられているのか，

それとも，譲渡担保の設定が行われるときのみ特別に可能であると考えられているのか，

という点を検討する必要がある。 

まず，構成部分の変動しない動産の集合体については，それを譲渡することは当然可能

であり，また，（対抗要件が具備できないとしても）将来動産を譲渡する契約自体は有効で15 

ある。したがって，両者を組み合わせたかたちで，現存する動産及び将来一定の範囲に組

み込まれる動産を譲渡する契約も有効であることになる。 

しかしながら，譲渡がされた後も譲渡人に一定の範囲での処分権が認められるとすると，

それは譲渡という行為と矛盾するのであり，したがって，構成部分の変動する動産の集合

体については，その単純な譲渡を約する契約の有効性は認められないのではないか，とい20 

う疑問も生ずる。しかし，自らが所有する動産について，他者にその処分権限を与えるこ

とは可能である。そして，そのように考えると，構成部分の変動する動産の集合体につい

ても譲渡を約することは可能であることになる。 

以上から，将来において動産が加入する余地があるとともに，同時に，一定の範囲で譲

渡人に処分権限が認められる集合物を譲渡する契約は有効であり，そのような集合物を目25 

的とする担保についても，他と同様に，担保目的取引規律型の規定形態をとることが可能

であるといえよう。 

２ 動産の集合体として認められるための特定 

⑴ それでは，そのような動産の集合体として認められるために，どのような要件が必要

となるであろうか。まず，特定が必要であることは当然である。 30 

最判昭和 54 年２月 15 日民集 33 巻１号 51 頁は，構成部分の変動する集合動産も，

なんらかの方法で目的物の範囲が特定される場合には譲渡担保の目的となるとし，目的

物を特定するための方法の具体例として，種類，所在場所及び量的範囲を指定する方法

を挙げている（上記昭和 54 年最判のほか，最判昭和 62 年 11 月 10 日民集 41 巻８号

1559 頁）67。ここでは担保目的物を特定するための要素としての具体例として，種類，35 

所在場所，量的範囲が挙げられているが，「なんらかの方法で目的物の範囲が特定される

場合には，一個の集合物として譲渡担保の目的となりうるものと解するのが相当である。」

                                                
67 なお，ここでの特定は，担保所有権の及ぶ客観的範囲を明らかにするために必要なものであり，対抗

要件を具備する範囲を明らかにするために登記の手続等において必要とされる特定とは区別される。 
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としていることからすると，担保権が及ぶ範囲が明らかになる（ある動産に担保権が及

ぶかどうかが明らかになる）のであれば，その特定方法はここで示された種類等の３つ

の要素を全て具備しなければならないわけではなく，また，これらの３つの要素以外の

他の方法による特定も可能であると考えられる。本文は，前記昭和 54 年最判について

このような理解を前提としている。 5 

  譲渡担保権の目的物が特定されているかが問題になった具体的な判例として，目的物

の種類に関しては，譲渡担保の目的物が設定者の居宅及び店舗内にある「商品（酒類，

食料品等），運搬具，什器，備品，家財一切」とされていた事案において，「家財一切」

という部分につき，家族の共同生活に使用される物件は多種多様であって，このような

指定だけでは個々の物件が具体的にこれに該当するかどうかを識別することが困難な場10 

合が予想されるから，譲渡担保の目的物の種類についての特定があったとはいえないと

したもの（最判昭和 57 年 10 月 14 日判タ 482 号 80 頁）がある68。この昭和 57 年最判

は，譲渡担保の目的物に「設定者所有の物」という限定が付されていた点についても，

当該事案においては，設定者所有の物とそれ以外の物とを明確に識別する指標が示され

るとか，適宜な措置が講じられた形跡がないとして，譲渡担保契約は契約成立の要件と15 

しての目的物の外部的，客観的な特定を欠くとしている。これに対しては，「家財一切」

について，「什器」や「備品」とどれほど違いがあるか疑問があるとの指摘があり，また，

「設定者所有の物」についても，他人物については譲渡担保の処分行為の効力が及ばな

いという当然のことを表現しただけだとすれば，特段，有害的記載事項とはいえないと

の指摘がある69。 20 

  また，量的範囲については，「●●倉庫内にある乾燥ネギ 44 トンのうち 28 トン」を

譲渡担保の目的とした事案において，倉庫内のどの部分が集合物を構成しているか不明

であるため，特定されていないとする判例（最判昭和 54 年２月 15 日民集 33 巻１号 51

頁）がある。これに対しても，「ある石油タンク内にある石油のうち１トン」のような液

体のケースでは特定されていると考える余地があるとの指摘もある70。他方，例えば「●25 

●倉庫内にある乾燥ネギの３分の１」と指定された場合については，倉庫内の乾燥ネギ

全部が集合物を構成し，その３分の１の持分が譲渡担保の目的になったとの見解がある

71。 

  所在場所については，通常は，「債務者の●●倉庫内」「●●倉庫内のＡ戸棚」などの

ように場所が限定されるが，種類及び量的範囲で十分な指定がされれば所在場所につい30 

ては包括的に指摘することもでき，例えば，ケーブルテレビ会社である債務者が各家庭

にチューナーを貸し付けている場合に，そのチューナー全部を譲渡担保の目的とするこ

                                                
68 森田（修）・債権回収法 151 頁は，「家財一切」について，複数の動産の集積が固有の経済的機能を

持っていないことを理由として，担保権の目的を特定するためのカテゴリーとして不適切であるとし，

逆に，このような経済的機能が認められる場合には，「店頭商品在庫一切」というような指定も特定方

法として十分であるとする。 
69 小林（明）・検討課題 71 頁 
70 小林（明）・検討課題 71 頁 
71 道垣内・担保物権法 340 頁，森田（修）・債権回収法 151 頁 
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ともできるとの指摘がある72。 

⑵ 特定の有無が問題とされる場合の一つとして，担保の目的物が「在庫一切」とされて

いた場合が挙げられる。動産譲渡登記の対象となる動産を特定する方法として，現行法

の下では，動産の特質によって特定する方法のほか，動産の所在によって特定する方法

のみが挙げられている（動産・債権譲渡登記規則第８条第１項）ため，特質によって特5 

定する方法を採り得ない場合には所在場所を特定しなければならず，その特定を伴わな

い「在庫一切」という特定方法では譲渡登記をすることはできない。そのため，設定者

が目的物を移動させると担保権が及ばなくなるという問題が指摘されている。しかし，

「在庫」という文言をもって当該設定者が販売・加工のために有する原材料・仕掛品・

製品を指すことは明確であり，また，数量や所在場所が限定されていなくても，どの動10 

産に担保権が及んでいるかは，設定者や他の債権者などの第三者にとっても，執行手続

に関わる執行官や裁判所にとっても明らかになると考えられるから，実体法上の目的物

の特定としては足りると思われる。 

  また，「設定者の所有に属する」という限定が付されていた場合についての扱いについ

ては，目的物が例えば「什器備品一切」とされた場合と「什器備品一切のうち担保所有15 

権設定者の所有に属するもの」とされた場合とで，その実質は変わらない（前者におい

ても，担保所有権設定者が所有していないものを担保目的で譲渡することはできないか

ら，担保所有権設定者の所有に属していない物については担保所有権の目的にならない。）

にもかかわらず，後者の場合には担保所有権設定者の所有物も含めて担保所有権設定の

効力が否定されるというのは均衡を失する。 20 

これらの点は立法に当たり明文化することになじまないようにも思われる。しかし，

上記のとおり，担保目的での譲渡の客観的範囲を明らかにするために必要な特定と，対

抗要件を具備する範囲を明らかにするために登記の手続等において必要とされる特定と

は区別されるとはいえ，ある特定方法が，担保目的での譲渡の客観的範囲の特定として

は認められるにもかかわらず，その方法により特定された担保目的での譲渡について対25 

抗要件具備等ができないとすれば，事実上そのような特定の方法が制限されることとな

る。これは妥当とはいえず，上記の点は，担保所有権の登記制度・登録制度等における

担保所有権の目的の特定方法などに反映されるべきであると考えられる。 

３ 集合物論の機能と要件 

⑴ 集合動産譲渡担保の特徴は，動産の集合体が担保の目的となるという点だけにあるの30 

ではない。個々の動産が集合物の範囲内に流入した時期を当該動産について担保が設定

された時期とするのではなく，当初の譲渡担保権設定時の集合物に担保が設定され，後

は集合物の内容が変動しているだけであるとすることにある。この点は，担保目的では

ない動産の集合体の所有権の譲渡では生じない効力であり，これを可能にしているのが

「集合物論」である。 35 

そこで，このような効力が生じるための要件は何であるか，が問題になる。また，そ

のような効果が生じることについて明文の規定が必要か，も検討されなければならない。 

⑵ まず，最初の段階で担保設定の効力が全ての動産について生じるための要件としては，

                                                
72 道垣内・担保物権法 340 頁 
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目的となる集合体に経済的一体性や取引上の一体性などの要件が必要であるかどうかが

問題とされてきた。伝統的には，集合物は単なる動産の集まりではなく，物が集合して

経済的に単一の価値を有し，取引上も一体として取り扱われる場合であるとされ73，集

合動産にこのような経済的又は取引上の一体性が必要とされる根拠について，経済的に

一体となる集合物は法律的にもこれを一体と認めることがその目的に適することなどが5 

挙げられている74。また，個々の動産が集合物の範囲内に流入した時期を当該動産につ

いて担保が設定された時期とするのではなく，当初の譲渡担保権設定時の集合物に担保

が設定され，後は集合物の内容が変動しているだけであるとする効果を導く必要がある

からであるとの説明75もある。 

  しかし，どのような場合に経済的一体性があるかは一義的に明確でないため，当事者10 

が判断を誤った場合に担保権設定契約の効力が否定されると取引の不安定さをもたらす

という批判もある。 

そこで，本文においては，動産譲渡担保の目的を範囲によって特定する場合について

経済的一体性等の要件を明示的には設けないことを提案している76。ただし，目的動産

を特定するための要件の解釈として，経済的一体性が求められることもあり得ないでは15 

ない。つまり，特定要件の解釈問題としているのである。 

なお，すみ付き括弧に囲んで，「集合物を目的とする担保取引として，」という文言を

入れるという案も示している。これは，経済的一体性等の要件が必要か否かは，そこに

おける「集合物」という概念の解釈に委ねるという趣旨である。もっとも，より明確に

すべきであるとも考えられ，更なる検討が必要である。 20 

⑶ なお，集合物論には，集合物を構成する個別動産に対して譲渡担保権の効力が及んで

いるとする見解と，譲渡担保権の効力は個別動産とは区別された集合物に及ぶにすぎず，

個々の構成動産に対しては効力は及ばないとする見解があるとされ，また，近時でも，

いわゆる分析論をとる見解もある77。 

  集合物論を採るかどうか，また，集合物論のうち個別動産に対して譲渡担保権の効力25 

が及んでいるという見解を採るか集合物論を徹底した立場を採るかにより，譲渡担保権

の成立時点が異なるため設定者の財産状態が悪化した後に集合物の構成部分が変動した

場合における詐害行為や否認の成否について差が生ずるほか，集合物論による方が個別

動産の処分，差押え，侵害等における担保権者の権利が弱くなるとされている78。 

しかしながら，これらの問題の結論は，集合物を目的とする担保についてどのような30 

法律構成を採るかということから（説明の容易さの違いは生じるかもしれないが）論理

必然的に導かれるものではないと思われる。とりわけ，立法を考える際には，個々の場

面における結論についてそれぞれ明文の規定を設けることが考えられる。したがって，

                                                
73 我妻・新訂民法総則 205 頁，高木・担保物権法 369 頁 
74 我妻・新訂民法総則 206 頁 
75 道垣内・集合物と集合債権 35 頁。この説明からは，経済的一体性という要件は厳しすぎると指摘さ

れている（同 36 頁）。 
76 道垣内・担保物権法 338 頁 
77 松岡・担保物権法 353～355 頁参照 
78 道垣内・担保物権法 335～336 頁，松岡・担保物権法 354～355 頁，安永・講義 428～429 頁 
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集合物論の内容としていかなるものを想定するかはもちろん，集合物論を採用するか否

かも解釈論の問題とすることも考えられる。 

本文では，判例・通説に従い，「集合物を目的とする担保取引として」という文言を，

すみ付き括弧内に示しているが，引き続き検討が必要である。 

４ 集合債権担保の目的 5 

現在及び将来の債権を一括して担保目的で譲渡するときはどうか。 

現行法において，集合債権譲渡担保における目的の特定は，「譲渡の目的となるべき債権

を譲渡人が有する他の債権から識別することができる程度に特定されていれば足りる」と

されており（最判平成 12 年４月 21 日民集 54 巻４号 1562 頁），債務者，発生原因，発生

時期，金額，弁済期などの要素の全部又は一部を用いることによって特定されている79。 10 

担保の目的について特定性が必要であるということ自体は個別動産・個別債権を目的と

する担保と変わるものではない。 

しかし，この（説明）の前記３⑴のとおり，集合動産への担保設定についての特徴を，

個々の動産が集合物の範囲内に流入した時期を当該動産について担保所有権が設定された

時期とするのではなく，当初の譲渡時の集合物に担保所有権が設定され，後は集合物の内15 

容が変動しているだけであると観念できるというところに求めるとすれば，債権について

は未発生の将来債権について担保に取り，それについて現時点で対抗要件を具備すること

が認められるから（民法第 466 条の６，最判平成 13 年 11 月 22 日民集 55 巻６号 1056

頁）80，動産についての本文と同様の規定を置く必要性に乏しいものと考えられる。つま

り，動産に関しては，本来的には，現存しない動産について，（存するようになった時点で20 

自動的に譲渡の効力が生じるとすることはともかく）動産が現存しない時点での譲渡の効

力を認め，対抗要件の具備を認めることはできないところ，集合物論という考え方を通し

て，対抗要件の具備時期を当初の譲渡時（担保設定時）としている。これに対して，債権

については，現存していない将来債権の譲渡及び対抗要件具備が一般的に認められている

ため，担保目的の取引に特化した規律は必要とされないのである。 25 

また，債権担保の目的で複数の債権を一括して譲渡する場合については，一つの集合債

権が譲渡担保の対象となるのではなく，個々の債権が譲渡担保の対象になるとされており

81，経済的一体性は要件とされていない。この点について学説上強い異論は見られないよ

うに思われる。 

以上から，債権担保の目的で複数の債権を一括して譲渡する場合についての規定は置か30 

ないこととしてよいのではないかと思われる。 

 

２ 集合動産・集合債権を目的とする担保を設定した設定者の権限 

⑴ 担保目的による動産譲渡の目的が範囲（以下，「特定範囲」という。）によって特定さ

                                                
79 道垣内・担保物権法 356 頁 
80 道垣内・担保物権法 354 頁 
81 道垣内・担保物権法 354 頁，安永・講義 435 頁。その理由として，有体物である「物」概念を中核

とする集合物概念になじまないこと，集合債権譲渡担保においては未発生の将来債権について現時点で

対抗要件を具備することができ，対抗要件具備の時期を最初に担保を設定した時点に固定化するために

集合物論を採る必要がないことなどが挙げられる。 
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れ，特定範囲に，現に担保所有権設定者が所有せず又は現に存在しない動産が加入し得

る場合における担保所有権設定者の処分権限や担保所有権者の権限について，次のよう

な規定を設けるものとする。 

ア 担保所有権設定者は，【通常の営業の範囲内で／譲渡の対象の構成について通常の

過程で生じ得る変動の範囲内において】，特定範囲に存する動産をその特定範囲から5 

逸出させる権限を有する。ただし，設定行為に別段の定めがあるときはこの限りでな

い。 

イ 担保所有権設定者がアの権限の範囲（以下「権限範囲」という。）を超えて特定範囲

に含まれる動産を逸出させるおそれがあるときは，担保所有権者は，その予防を請求

することができる。 10 

【ウ 担保所有権設定者が権限範囲を超えて特定範囲に含まれる動産を逸出させたときは，

担保所有権者は，原状回復を請求することができる。】 

⑵  担保目的による債権譲渡の目的が特定範囲によって特定され，特定範囲に，現に担

保債権設定者（担保の目的で債権を譲渡した者をいう。以下同じ。）が保有せず又は現

に発生していない債権が含まれる場合は，担保債権設定者は，権限範囲内においてそ15 

の特定範囲に含まれる債権を処分し，弁済又は対価として受けた金銭その他の物を利

用する権限を有する。ただし，設定行為に別段の定めがあるときはこの限りでない。 

⑶ ⑴及び⑵に規定する場合について，担保価値維持義務や上記の特定範囲に含まれる動

産又は債権が逸出し又は処分されたときにおける補充義務について，その具体的な内容

を明確に規定することができるか，違反があった場合の具体的な救済方法としてどのよ20 

うな方法があり得るかなどの点を踏まえ，更に検討する必要がある。 

 

（説明） 

１ 通常の営業（又は通常生じ得る変動）の範囲内での逸出 

⑴ 構成部分の変動する集合動産譲渡担保においては，集合物の内容が設定者の営業によ25 

り変動することが予定されている。判例（最判平成 18 年７月 20 日民集 60 巻６号 2499

頁）も，このような譲渡担保権の設定者には，その通常の営業の範囲内で，譲渡担保の

目的である集合物を構成する個別動産（以下単に「個別動産」という。）を処分する権限

が付与されており，その権限内でされた処分の相手方は，当該個別動産について，譲渡

担保の拘束を受けることのない完全な所有権を取得することができるとする。 30 

⑵ 担保目的取引規律型の規定を設けようとするときは，担保目的による動産譲渡のうち，

いかなるものに上記のルールが妥当するかを示す必要がある。このとき，同最判の表現

を用いて「構成部分の変動する集合動産を目的とする」とすることも考えられる。しか

し，そのような表現を採ると，与えようとする効果を要件に含むことになるから，適切

でないと考えられる。 35 

そこで，本文⑴アでは，「担保目的による動産譲渡の目的が範囲によって特定され，当

該範囲に，現に担保所有権設定者が所有せず又は現に発生していない動産が加入し得る

場合」としている（ただし，より適切な表現がさらに検討されるべきであろう。）。設定

契約の時点で，担保目的による動産譲渡の目的が個別に特定された動産に確定している
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のではなく，その後新たな構成部分が当該範囲に加入することが予定されている場合に

は，既存の構成部分を処分してその代金を投下して新たな構成部分を取得するというサ

イクルが予定されているのが通常であるからである。 

⑶ 平成 18 年最判が「通常の営業の範囲内」で設定者に処分権限が与えられるとした根

拠は，担保権者がその範囲内での処分を設定者に許諾していることにあり，担保権設定5 

契約において設定者の処分権限の範囲について異なる合意がされていた場合には，「通

常の営業の範囲内」とは異なる処分権限が与えられると考えるべきである。そこで，本

文⑴アは，担保所有権設定者は，通常の営業（又は通常の過程で生じ得る変動）の範囲

内で，特定範囲に含まれる動産を特定範囲から逸出させる権限を有するとした上で，設

定行為に別段の定めがあるときはこの限りでないものとした（なお，ここで「処分する」10 

ではなく「逸出させる」という文言を用いたのは，譲渡の目的を所在場所によって特定

している場合に個別動産をその場所から搬出する行為など，必ずしも個別動産の譲渡や

廃棄などに該当しない行為もここに含まれることを明らかにする趣旨であり，本文⑴イ

ウについても同様である。）。その結果，設定行為に別途の定めがない限り，担保所有権

設定者が権限範囲内で構成部分である動産を譲渡した場合には，担保所有権設定者は担15 

保所有権者に対して責任を負わないこととなる。また，例えば担保を設定した在庫が売

れ残り，担保所有権設定者がその後の売却が困難であると判断して廃棄したような場合

でも，その判断が営業上の判断として合理的であるときは，担保所有権設定者は担保を

減少させた（民法第 137 条第２号）とはいえず，期限の利益を喪失しない。 

上記のとおり，判例は「通常の営業の範囲」という表現を用いているが，このような20 

表現からは，在庫など，設定者がそれを処分することにより収益を得ている動産のみが

対象とされているように解釈される可能性がある。上記平成 18 年最判の事例において

は，魚の養殖，加工，販売等を営む設定者が魚を譲渡担保の目的とした事例であったた

め「通常の営業の範囲」という文言を用いているが，少なくとも，工場における設備機

械，什器備品など，それ自体を処分することにより収益を得ているわけでなくても，ま25 

た，家財道具などのように事業のために用いられるものでなくても，一定の期間を経て

老朽化・陳腐化した場合により新しいものやより高機能なものに入れ替えを行うことが

想定される動産を集合的に担保目的の譲渡の目的とした場合には，一定の範囲で設定者

に逸出させることを認めた上で新たに設定者が入手した動産について担保目的の譲渡の

効力を及ぼすのが当事者の意思に合致していると考えられる。さらには，設定者は理屈30 

上は商人とは限らないのであり，「営業」という言葉がなじまない場合もあろう。 

そこで，入れ替え等による動産の逸出についても対象に含まれること，及び担保所有

権設定者が「営業」を行う主体であるとは限らないことを明確にする趣旨で，より一般

化した表現として，「譲渡の対象の構成について通常の過程で生じ得る変動の範囲内に

おいて」という表現を用いることが考えられる。そこで，本文⑴アでは，同表現もあわ35 

せて併記した（「譲渡の対象の構成」という言い方をしたのは，「譲渡の対象」は集合物

であり，個々の動産がその構成部分であるという理解を踏まえているが，より中立的な

表現となるよう，なお書き方には工夫が必要だと思われる。）。 

⑷ なお，通常の営業の範囲で譲渡の対象の構成動産を逸出させる権限を有するというル
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ールについては，「通常の営業の範囲」の広狭についての解釈が定まらないと，第三取得

者の視点から，ある処分が通常の営業の範囲に含まれるのかどうかの判断がつかず，取

引の安全を損なう可能性があり得る。本研究会の議論でも，このような観点から，「通常

の営業の範囲」の定義を明示し，又は UCC のようにそれに該当しない処分の類型を例

示列挙すること82について問題提起がされたが，デフォルトルールとしての一般性を維5 

持しつつ，取引の安全に資するような定義の明示・例示列挙等を行うことが可能なのか

については疑問も提示された。更に検討を要するように思われる。 

⑸ また，本文⑴アの規定が，あくまでデフォルトルールにすぎず，設定行為に別段の定

めがある場合にはその定めによるのであれば，結局は担保所有権設定者と担保所有権者

の間の合意の解釈に委ねれば足り，法律上このような規定を置く必要はないという考え10 

方もあり得る。しかし，この（説明）の下記３のとおり，第三者の保護という観点から

は，このような規定を置くのが望ましいように思われるし，判例・学説上も確立したル

ールを明記しないことにも違和感があろう。 

２ 担保所有権設定者の有する権限を超える逸出 

⑴ 集合動産譲渡担保の設定者が通常の営業の範囲を超える処分83をした場合に相手方が15 

その所有権を取得するかどうかについて，前記平成 18 年最判は，目的物が集合物から

離脱したと認められない限り，相手方は目的物の所有権を承継取得することはできない

としている。これは，個別の動産が集合物から離脱したかどうかにかかわらず集合動産

譲渡担保権の負担付きで所有権が移転するという法律関係を否定したものであるが，目

的物が集合物から離脱した場合に処分の相手方は当然に所有権を承継取得し得るのか，20 

即時取得（民法第 192 条）が可能となるにすぎないのか等については未確定の問題とし

て残されていると指摘されている84。 

⑵ 本文⑴イは，まず，本来許容されていない個別動産の逸出が発生しようとしている場

合（まだ逸出には至っていない場合）には，当該個別動産は担保の目的の範囲にいまだ

含まれているから，担保所有権に基づく物権的請求として，その差止めを請求すること25 

ができることとするものである。本文⑴イでは，これを担保所有権の効力（物権的請求

権）として説明することを前提とした規定としている。物権的請求権については，そも

そも所有権に基づく物権的請求権について明文の規定がないこととの関係，また，抵当

権について物権的請求権としての妨害排除請求権が認められている（最判平成 17 年３

月 10 日民集 59 巻２号 356 頁）ものの明文の規定がないこととの関係で，上記のような30 

明文の規定を置くことが適切かという問題があり得るが，一般に権限範囲内における逸

出が許容される集合動産担保において，その範囲外の逸出がされるおそれがある場合の

法律関係についてとりわけ明確化の必要が高いと考えられることから，本文では上記の

規定を置くことを提案している。 

  なお，このように，個々の動産について第三者に対する処分があっても，まだ特定範35 

                                                
82 一括譲渡において又は金銭債務の担保若しくはその全部・一部の弁済として物品を取得する者は通常

の営業の過程における買主ではないとされている（§1-201⑼）。 
83 具体的には，譲渡担保権者の優先弁済権を侵害する目的でされる処分や，倒産間際に事業運転資金の

確保のためにされる投売りなどが当たるとされる（道垣内・課題 122 頁）。 
84 宮坂昌利「判解」『最高裁判所判例解説民事篇平成 18 年度』856 頁 
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囲から逸出していない段階では担保所有権の効力が及んでいると考えるとすると，この

ような差止請求をしないままに担保所有権の実行に至ったときにも，処分された動産も

実行の対象となると考えられる。 

⑶ それでは，本来許容されていない個別動産の逸出が現に生じた場合はどうか。これに

ついては，いくつかの考え方ができる。すなわち， 5 

①権限を超えた逸出であることから，相手方は何らの権利を取得しない， 

②相手方は，担保所有権設定者としての地位を引き継ぎ，いわば物上保証人としての

地位に立つ85， 

③完全な所有権を相手方が取得する86， 

という選択肢である。 10 

このうち，まず①については，個別動産を目的とする担保所有権において，担保所有

権設定者によって目的動産の処分がされた場合や，差押債権者による競売により目的動

産の処分がされた場合における法律関係と整合的に考える必要があるところ，前記第１，

３の（説明）４では，個別動産を目的とする担保所有権の目的動産が差し押さえられた

ときに，担保所有権者が第三者異議の訴えを提起しないままに，当該動産が競売され，15 

買受人が当該動産を即時取得しない場合の法律関係について，買受人が物上保証人の地

位に就くことになる，とした。このように悪意・有過失の買受人も一応は目的動産を取

得する（担保所有権設定者の有する権利を取得する）と考えるとすれば，集合物を構成

する個々の動産が，権限範囲を超えて処分されたときの相手方が即時取得の要件を具備

しない場合であっても，少なくとも担保所有権設定者の地位は取得すると考えるべきで20 

あろう。そうすると，①は必ずしも整合的でないように思われる。 

次に，②の考え方を採る場合には，逸出した当該動産に担保所有権の効力が及んでい

るということになるが，その際の法律関係が問題になる。 

１つは，当該動産も，あくまで集合物の構成要素たる性格を有し続けている，という

考え方であり，このときは，逸出した当該動産の原状回復（元の所在場所への返還）を25 

求めるのが本則となり，原状回復がされれば，処分はされたけれども集合物から逸出し

ていない状態に戻ると考えるべきであろう87。そして，この原状回復により，対抗力も回

復されることになる88（なお，原状回復がなされる前は，次の考え方によるのと同様の状

                                                
85 現行法について，千葉・効力⑴45 頁以下。 
86 現行法上，個別動産が集合物から分離されて場所的関係を失えば集合物を構成する性質を失うから，

譲渡担保権の追及力は否定され，設定者の責任が生ずるだけであるとの見解として，我妻・新訂担保物

権法 665 頁。また，個別動産は譲渡担保権の目的ではないという理解を前提に，担保権者は処分された

個別動産に対して何らの権利も持たないとし，設定者については債務不履行責任（及び不法行為責

任），相手方については不法行為の成否が問題になるにすぎないとする見解について，道垣内・課題

123 頁参照。 
87 返還された当該動産は処分の相手方の所有する動産であり，そのままでは担保所有権設定者はそれを

処分することができず，また，担保所有権者も次に見る共同担保としての実行手続をとる必要がある，

という考え方もあろう。なお，実務的には，返還せざるを得なくなった相手方が売買契約を解除し，そ

の結果担保所有権設定者が通常の範囲内で処分する権限を回復するというような処理が考えられる。 
88 名古屋地裁判決平成 15 年４月９日金法 1687 号 47 頁は，設定者がビルの１階の売場の店舗に保管し

ている全ての製品について譲渡担保権を設定していたところ，設定者の店舗が３階に移転したという事
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態にあると考えられよう）。また，原状回復がされる前の段階で，当該動産がさらに処分

された場合には，その時点で，担保所有権の対抗要件が欠けている状態にあるから，再

度の処分の相手方は，その主観的態様にかかわらず，当該動産の完全な所有権を取得す

ることになると思われる。 

もっとも，一つ一つはそれほど価値が高いとはいえない個別動産が多数の相手方に処5 

分された場合には，処分された動産それぞれについて元の場所への返還を求めることは

実際上は困難である。このほか，担保所有権設定者が返還された個別動産の受領を拒絶

する場合やその適切な管理を期待することができない場合もあり得ることからすると，

元の場所への返還請求が担保所有権者の救済方法として実効的であるかどうかには疑問

もあり，引き続き検討が必要である。その趣旨で，本文⑴ウにはすみ付き括弧を付した。10 

もっとも，不当に逸出した個別動産には担保所有権が及んでいると考える以上，被担保

債権の不履行があれば実行の対象になる。 

もう１つは，当該動産は，集合物から逸出し，しかし，その担保所有権は，集合物に

ついての担保所有権者が有していることになるから，個別動産の担保所有権の目的物と

なり，元の集合物の担保所有権との関係は，いわゆる共同担保の関係になる，という考15 

え方である。 

さらに，③の考え方を採る場合には，権限を超えて逸出された個別動産が相手方に取

得されれば担保所有権は及ばないこととなるから，当該個別動産の原状回復等を求める

ことはできない。本文⑴ウにすみ付き括弧を付したのは，この趣旨も含む。③の考え方

を採る場合，原状回復を求めることに代えて，権限範囲を超えて逸出させたことにより20 

即時取得が生じ担保所有権が消滅した場合などを想定して，新たな動産を補充すること

により原状回復を行わせるという考え方もあり得る。この考え方に基づくと，例えば，

「担保所有権設定者がその権限範囲を超えて担保所有権の目的の範囲に含まれる動産を

逸出させたときは，担保所有権者は，その補充【による原状回復】を請求することがで

きる。」といった規定を設けることも考えられるが，この点については，更に検討が必要25 

である。 

３ 第三者の保護 

  この（説明）の上記１のとおり，本文は，権限範囲内で担保所有権設定者に逸出させる

権限が与えられている根拠について，担保所有権者が権限範囲内での逸出を担保所有権設

定者に許諾していることに求められるという考え方に基づいている。そうすると，設定契30 

約において本文⑴アと異なる権限が設定されることもあり得るから，設定契約によって定

められた担保所有権設定者の権限を超える個別動産の処分により，当該設定契約の定めを

知らない取引の相手方が登場する可能性がある。 

  この場合に，この（説明）の上記２の③の考え方を採るのであれば，当該相手方は個別

動産の完全な所有権を取得することとなるから，第三者の保護の観点からの対応は必要な35 

い。これに対して，この（説明）の上記２の②の考え方を採るのであれば，当該相手方は

                                                
案で，３階売場と１階売場とは社会通念上同一の店舗であるとし，譲渡担保権者は３階店舗内の製品を

目的とする譲渡担保権を設定者の破産管財人に対抗することができるとした。これは，社会通念上同一

とはいえない場所に搬出された場合には，対抗力は存続しないことを前提とするものであると考えられ

る。 
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即時取得によって保護され得る。この場合に「善意無過失」とされるかが問題になるが，

当該動産が担保所有権の目的となっていることについて善意無過失である場合のほか，相

手方が担保所有権の存在について悪意であったとしても，設定行為に別段の定めがない場

合及び別段の定めがあるが当該別段の定めがあることについて善意無過失である場合には，

担保所有権設定者による処分が通常の営業の範囲又は譲渡の対象の構成について通常の過5 

程で生じ得る変動の範囲内においてを超えていることについて善意無過失であれば即時取

得が成立する89。さらに，当該別段の定めがあることについて悪意又は有過失であったと

しても，担保所有権設定者による処分が当該別段の定めに基づく担保所有権設定者の処分

権限の範囲を超えていることについて善意無過失であれば，即時取得が成立すると考えら

れる。 10 

  立法論としては，このような即時取得制度とは別途，担保目的の動産譲渡の範囲に含ま

れる個別動産が処分された場合における第三者保護の規定を設けることも考えられるが，

即時取得制度によって上記のような結論が導けるのであれば，あえて新たな規定を設ける

必要はないとも考えられる。そこで，本文⑴はそのような第三者保護の規定を定めること

について特段提案していない。 15 

４ 集合債権担保における取立権 

  集合債権譲渡担保においても，担保債権設定者は，その構成部分である債権を回収し，

回収した金銭をその後の営業等に使用することができる。本研究会の議論では，集合債権

を担保の目的とする場合には，通常の営業の範囲内であるかどうかを問わず，実行通知を

するまでは履行期が到来した債権の取立権限が担保債権設定者に付与されており，そもそ20 

も弁済の受領について「通常の営業の範囲」など，取立て等の権限について範囲を問題に

する意味は乏しいとの意見もあった。もっとも，担保の目的である債権を取り立てるので

はなく，金銭を対価として債権譲渡が行われること等も考えられるところ，そのような処

分については，集合物の構成要素たる動産の逸出（処分）と同様に，権限範囲が問題にな

る。また，担保債権設定者が受けた金銭等を利用することができるかという点についても，25 

あくまで当事者間で許容されるのは権限範囲内での利用であると考えられることから，こ

の点についても「権限範囲」の限定を付すことが適切であるように思われる。そこで，本

文⑵では，これらを踏まえて，権限範囲内において，担保債権設定者が処分し，弁済又は

対価として受けた金銭その他の物を利用する権限を有するとした上で，設定行為に別段の

定めがある場合にはこの限りでないとしている。ここにいう「処分」には，取立てや債権30 

譲渡，和解や免除等も含む趣旨である。もっとも，弁済期の到来した債権の取立てについ

てだけは，書き分けて明確にするという方法もあろう。 

  本文⑵の要件について，「担保目的による債権譲渡の目的が特定範囲によって特定され，

当該範囲に，現に担保債権設定者が保有せず又は現に発生していない債権が含まれる場合」

としたのは，この（説明）の上記１⑵とほとんど同様の趣旨である。もっとも，最判平成35 

13 年 11 月 22 日民集 55 巻６号 1056 頁によれば，将来生ずべき債権は譲渡契約時に確定

的に譲渡されたことになるとされていることから，「加入する」ではなく「含まれる」とい

う表現を用いている。 

                                                
89 道垣内・課題 125 頁 
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５ 担保価値の維持に関する規律 

  本文⑴及び⑵に規定する場合（担保目的による動産譲渡の目的が範囲によって特定され，

特定範囲に，現に担保所有権設定者が所有せず又は現に発生していない動産が加入し得る

場合や，担保目的による債権譲渡の目的が特定範囲によって特定され，特定範囲に，現に

担保債権設定者が保有せず又は現に発生していない債権が含まれる場合）には，その内容5 

が担保所有権設定者等の営業活動を通じて当然に変動することが予定されているから，担

保所有権設定者等は権限範囲内で特定範囲に含まれる動産や債権等の財産を処分すること

ができる一方で，新たな動産や債権を補充するなどにより，担保価値を維持する義務を負

うとすることも考えられる。 

  立法提案には，構成部分の変動する集合動産や集合債権が担保権の目的とされた場合に10 

ついて，設定者が補充義務や価値保持義務を負う旨の規律を設けることを提案するものが

ある。具体的には，設定者が集合動産の構成部分である個別動産を処分した場合には，特

約のない限り，経営上必要な範囲において，代物を補充すべき義務を負い，これを怠った

場合には，担保権者は，個別動産の売却によって生じた代金債権の移転，取立権の授与又

は代金相当額の交付を請求することができるものとし，集合物全体の価値が被担保債権額15 

に満たなくなった場合には，担保権者は，相当の期間を定めて補充を催告した上で期限の

利益を失わせることができるとされている（松本財団要綱試案〔223〕１⑵⑶）90。また，

担保権の目的が集合債権である場合について，担保の目的である債権の取立て，処分等に

よって担保価値が著しく減少した場合には，担保権者はその補充を設定者に対して請求す

ることができるものとし，補充すべき債権は，特約のない限り，当初の債権と同等の価値20 

ある債権であることを要するとされている（松本財団要綱試案〔412〕２⑴⑵）91。 

  また，本文⑴アのような規定を置くのであれば，その裏返しとして，担保所有権設定者

等の補充義務や担保価値維持義務について規定を置くべきであるという主張もあり得る。 

  もっとも，個別の合意があるのであればともかく，そうでないときに，当該担保の目的

となる集合動産や集合債権の価値を減少させること（すなわち，補充される担保目的物の25 

価値を上回る価値の担保目的物を権限範囲内で処分すること）が経営判断として相当であ

る場合には，当該価値の減少は担保所有権設定者等の義務違反に該当しないと考えるのが

相当である。そうすると，補充義務や担保価値義務違反を観念すべきなのは，主に，担保

の目的である動産が場所によって特定されている場合において，異なる場所に保管する動

産の数を増やすことによって，担保権の目的となる動産を減少させるという態様や，経営30 

判断としては不合理であるが，現金を手元に確保することや他の債権者を利する目的など

で担保の目的である集合物への加入を減少させるという態様による担保価値の減少である

ように思われる。そして，このような場合には，現行の規定においても，担保を減少させ

たものとして，期限の利益を喪失する（民法第 137条第２号）と考えられるので，担保価

値維持義務について特段の規定がなくても一定の対応は可能である。 35 

  また，補充義務や担保価値維持義務が本文⑴アのような設定者の処分権限の裏返しだと

すれば，まさに担保所有権設定者及び担保所有権者間の合意によるべきものであり，この

                                                
90 鈴木ほか・問題点 12 頁 
91 鈴木ほか・問題点 16 頁 



43 

 

（説明）の上記３のとおり，第三者保護の観点から（具体的には，即時取得の場面におい

て第三取得者が信頼すべき担保所有権設定者の処分権限の基準を画するという観点から）

必要と思われる本文⑴アと異なり，補充義務や担保価値維持義務について規定する必要性

は小さいと考えられる（もっとも，担保所有権設定者に関する倒産手続開始時における補

充義務や担保価値維持義務については，管財人等と担保所有権者との関係が問題となり得5 

る。この点については，更に検討が必要である。）。 

  なお，補充義務や担保価値維持義務については，集合動産譲渡担保権設定契約の参考例

には，それらに関する契約条項を設けることを提案するものがある。具体的には，集合動

産譲渡担保について，設定者の遵守事項として，①譲渡動産の価値を品質劣化，毀損，処

分等により設定時に比して著しく下回らせないこと，②設定者が譲渡動産を第三者に譲渡10 

した場合には，別段の合意がある場合を除き，設定者の営業上相当の範囲で同種，同等の

代替物を補充することなどを定めている92。 

  以上のように，期限の利益の喪失などによる一定の歯止めがあることや，当事者間の合

意による対応も可能であることを踏まえ，担保価値維持義務について特段の規定を定めず，

個別の合意に委ねることも考えられる。もっとも，とりわけこの（説明）の上記２の③の15 

考え方を採る場合には，権限外の逸出が発生した場合でも相手方が完全な所有権を取得す

るから，そのときに何ら補充義務を設けていないとすると，担保の効力が弱まり，かえっ

て，権限外の逸出を警戒した担保所有権者により不必要に早期の担保実行が行われてしま

う可能性があるという懸念もある。このような点を踏まえ，補充義務や担保価値維持義務

に関する規定を設け，期限の利益の喪失による歯止めという間接的な方法ではなく，例え20 

ば倉庫内の在庫が担保の目的である場合には，一定の価値に至るまで倉庫内に商品を搬入

するように請求する権利を認めることも考えられる。更に検討が必要である。 

  なお，規定を設ける場合には，具体的にどのような水準まで補充する義務を負うのか，

その義務内容を明確に規律することができるか，義務違反があった場合に，担保所有権者

等はどのような請求をし，どのような方法でその強制執行をすることができるかなどにつ25 

いて検討する必要がある。 

 

３ 担保所有権設定者等の債権者による差押え 

  ２⑴及び⑵に規定する場合において，担保所有権設定者等の債権者が担保目的による譲

渡の範囲に含まれる個別動産又は個別債権を差し押さえたときは，担保所有権者等（担保30 

所有権者及び担保債権者をいう。以下同じ。）は，担保所有権設定者等が当該個別動産を担

保目的による動産譲渡の範囲から逸出させる権限又は当該個別債権を処分し，弁済又は対

価として受けた金銭その他の物を利用する権限を有する限り，第三者異議の訴えによって

その不許を求めることはできず，また，配当要求をすることができないものとする。 

 35 

（説明） 

１ 現行法における議論 

現行法上，集合動産譲渡担保において，設定者の債権者が個別動産を差し押さえること

                                                
92 三菱総研・平成 24 年度報告書の参考資料１のうち集合動産譲渡担保権設定契約書（参考例）６頁 
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ができるかどうかについては，見解が分かれている。 

  差押えを否定する（差押えがされた場合には，担保所有権者は第三者異議の訴えによっ

てその不許を求めることができるとする）見解として，個別動産に譲渡担保権が及んでい

ることを前提に，特定動産を目的とする譲渡担保と同様，第三者異議の訴えによって強制

執行の不許を求めることができるとするものがある93。 5 

  これに対し，差押えを否定すると，設定者が権限範囲内で個々の動産を売却した場合に

は担保権者はその処分を阻止することができないこととの均衡を失すること，個々の動産

の差押えを被担保債権の弁済期到来事由としておけば優先弁済権を確保することができる

ことなどから，設定者の債権者は差押えをすることができるとする見解94がある。 

  なお，集合債権についても，この学説の対立は基本的に妥当すると考えられる。 10 

２ 担保所有権設定者等の債権者による差押えの可否 

担保所有権設定者等の債権者による差押えの可否については，担保所有権が個別動産に

及んでいるかどうかなどの理論的な立場から直ちに結論が導かれるものではなく，実質的

にどのような解決が妥当かという観点から検討する必要がある95。 

本文２⑴に規定する場合には，別段の合意なき限り，担保所有権設定者は通常の営業の15 

範囲内又は譲渡の対象の構成について通常の過程で生じ得る変動の範囲内で担保目的によ

る動産譲渡の範囲に含まれる個別動産を逸出させることができ，個別動産が流出すること

を担保所有権者は阻止することができない。また，本文２⑵に規定する場合にも，別段の

合意なき限り，担保債権設定者は通常の営業の範囲内又は譲渡の対象の構成について通常

の過程で生じ得る変動の範囲内でその構成部分である個別債権を処分し，弁済又は対価と20 

して受けた金銭その他の物を利用することができる。担保所有権設定者等の債権者が個別

動産や個別債権を差し押さえた場合に担保所有権者等による第三者異議が認められるとす

ると，個別動産や個別債権が担保の目的財産から流出することを阻止することができない

こととの均衡を失するし，実際にも，少額の債権の担保する目的で多額の集合動産等を譲

渡することにより差押禁止財産の創出を認めることとなり，不都合がある。 25 

この点について，本研究会では，担保所有権設定者等が上記の権限を有する限り第三者

異議が認められないこととすると，担保所有権者等の担保実行や，ひいては担保所有権設

定者等の倒産手続開始が早まる結果となり相当でないという主張もされたが，担保対象へ

の差押えは担保所有権設定者等の信用不安の表れであることから，このような場合におい

て金融機関に担保実行を行う選択権が与えられること自体は相当であると思われるし，上30 

記のように考えた場合でも，担保所有権者等が差押えの排除の必要がないと考えれば必ず

しも実行がされるわけではない。また，担保所有権設定者等としても，民事再生手続開始

の申立てを行うとともに担保権実行中止命令の申立てを行うことで担保実行に対抗するこ

とが可能であることに鑑みれば，やはり担保所有権設定者等が上記の権限を有する限り担

保所有権者等は一般債権者の差押えを排除することができないこととすべきであると思わ35 

れる。 

                                                
93 我妻・新訂担保物権法 667 頁，安永・担保物権法 433 頁 
94 道垣内・課題 129 頁以下 
95 道垣内・課題 130 頁 
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これに対し，担保所有権設定者等が個別動産を逸出させ，個別債権を処分し，弁済又は

対価として受けた金銭その他の物を利用することができなくなった段階では，その時点で

集合財産の構成部分である動産や債権から担保所有権者等が優先弁済を受けられることが

確定しているから，担保所有権者等は一般債権者の差押えを排除することができることと

すべきである。 5 

目的物への差押えが期限の利益喪失事由とされている場合には，目的物への差押えがあ

ったことを理由に担保所有権者等が期限の利益を喪失させた時点で債務不履行が生ずるか

ら，担保所有権者等は必要に応じて実行通知を行い，担保所有権設定者等の個別動産を逸

出させる権限や個別債権を処分する等する権限を失わせることができる。この場合にも，

担保所有権設定者等の権限を失わせた後においては，担保所有権者等は一般債権者の差押10 

えを排除することができるとするべきである。 

そこで，本文では，担保所有権設定者等が個別動産を担保目的による動産譲渡の範囲か

ら逸出させる権限又は個別債権を処分し，弁済又は対価として受けた金銭その他の物を利

用する権限を有する限り，集合財産の構成部分が差し押さえられたとしても第三者異議の

訴えにより強制執行の不許を求めることができないものとしている。なお，担保所有権者15 

等の実行の着手によっていわゆる固定化が生ずることを前提として，「担保所有権者等が

担保の実行に着手するまでは，第三者異議の訴えによってその不許を求めることができな

い」ものとすることも考えられるが，上記のとおり，ここでの問題は，担保所有権設定者

等が個別動産を逸出させたり個別債権を処分したりする権限を依然有しているかどうかで

あるから，本文のとおりの提案とした。そして，このような担保所有権設定者等の権限の20 

問題と考えるならば，特約によって権限が定められているときは，その特約による権限に

従って，第三者異議の訴えの可否が決まることになる。 

また，配当要求についても，担保所有権設定者等が権限の範囲で個々の動産を売却した

場合や権限の範囲で個々の債権を回収した場合にはその売却代金・回収金から債権の回収

をすることができなかったこととの均衡，また，目的物への差押えが期限の利益喪失事由25 

とされている場合には，目的物への差押えがあったことを理由に担保所有権者等が期限の

利益を喪失させた時点で債務不履行が生ずるから，担保所有権者又は担保債権者は必要に

応じて実行通知を行い，担保所有権設定者等の権限を失わせることができ，その場合には

配当要求をすることも可能であると考えられることから，第三者異議の訴えと同様に，配

当要求についても担保所有権設定者等が個別動産を担保目的による動産譲渡の範囲から逸30 

出させる権限又は個別債権を処分し，弁済又は対価として受けた金銭その他の物を利用す

る権限を有する限り行うことができないことを提案している。 

 

４ 集合動産を目的とする担保所有権における物上代位等 

⑴ 担保目的による動産譲渡の目的が範囲によって特定され，当該範囲に，現に担保所有35 

権設定者が所有せず又は現に発生していない動産が加入し得る担保所有権は，担保所有

権設定者が通常の営業を継続している間は，担保所有権の目的の範囲に含まれる動産の

売買，滅失又は損傷によって担保所有権設定者が受けるべき金銭その他の物に対し，行

使することができないものとする。ただし，当事者が別段の合意をした場合及び担保所
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有権設定者が有する権限を超える処分がされた場合は，この限りでないものとする。 

⑵ 第三者が担保目的による動産譲渡の目的の範囲に含まれる動産を滅失又は損傷させた

場合における担保所有権者独自の損害賠償請求権については，特段の規定を置かないこ

ととする。 

 5 

（説明） 

１ 個別動産の売買代金請求権 

  担保所有権の目的である集合物の構成要素である個別動産が譲渡された場合に，担保所

有権者がその代金について物上代位権を行使することができることとするかどうかが問題

となる。 10 

  現行法上，譲渡担保権が目的物の価値代替物に及ぶかは争いがあるが，構成部分の変動

する集合動産を目的とする譲渡担保について，最決平成 22 年 12 月２日民集 64 巻８号

1990 頁は，その効力が目的動産が滅失した場合における損害保険金請求権に及ぶとした

が，直ちに物上代位権を行使することができる旨が合意されているなどの特段の事情がな

い限り，譲渡担保権設定者が通常の営業を継続している場合には，損害保険金請求権が発15 

生したとしても物上代位権を行使することは許されないとしている。これは，構成部分の

変動する集合動産譲渡担保は，譲渡担保権設定者が目的動産を販売して営業を継続するこ

とを前提とするものであることを理由としている。 

担保所有権について明文の規定を設けるに当たっても，上記平成 22 年最決のように，

集合動産譲渡担保契約が，担保所有権設定者が担保所有権の目的である動産を販売して営20 

業を継続することを前提とするものであるという点に着目するのであれば，集合動産の担

保所有権についても，担保所有権設定者が通常の営業を継続している限りは，売買代金請

求権に対する物上代位権の行使を認めないのが相当であると考えられる。そこで，本文で

は，売買代金請求権についても，担保所有権設定者が通常の営業を継続している間は物上

代位権を行使することができないとした上で，ただし書において，当事者が別段の合意を25 

した場合にはその限りでないとしている。 

  上記平成 22 年最決の上記の判示は，被担保債権の弁済期が到来していなくても保険金

請求権に対する物上代位が可能であるという議論があることを踏まえ，被担保債権の弁済

期が到来していない場合において設定者が通常の営業を継続しているときは物上代位をす

ることができない旨をいうにすぎず，被担保債権の弁済期が到来している場合にも同様の30 

規律が妥当するかは明らかではないとの批判が考えられる。もっとも，立法論としては，

被担保債権の弁済期が到来しているのであれば，担保所有権者は担保所有権設定者の個別

動産を逸出させる権限を失わせることが可能であり，担保所有権者が実行通知を行わず，

その結果担保所有権設定者が権限に基づいて個別動産の処分をした場合に物上代位を認め

る必要はないように思われる（担保所有権設定者が個別動産を処分する前に担保所有権者35 

が実行通知を行い，担保所有権設定者が処分権限を失った場合には，ただし書が適用され，

物上代位が認められると考えられる。）。 

  また，通常の営業の範囲を超えて処分が行われて即時取得が成立したときの売買代金請

求権については，上記平成 22 年最決の射程は及ばないという理解もあり得る。確かに，担
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保所有権設定者が担保の目的である動産を販売して営業を継続することを前提とするもの

であるという点がここでの規律を定める上で重要だとすると，通常の営業の範囲を超えて

処分が行われた場合には状況が異なるし，即時取得が成立して担保所有権の効力が消滅し

たときにまで物上代位を認めないこととするのは，担保所有権者に酷であるとも考えられ

る。この点については，通常の営業の範囲を超えて処分がされた時点で通常の営業が継続5 

しているとは評価できないとの主張もされたが，個別動産について通常の営業の範囲を超

えた処分がされたことと通常の営業が継続していないこととは必ずしも一致しないように

も思われる。そこで，本文では，前記２の表現に合わせて，担保所有権設定者が有する権

限を超える処分がされた場合は，担保所有権設定者が通常の営業を継続している場合であ

っても，売買代金請求権に対する物上代位権の行使を妨げないことを提案している。 10 

このような提案については，抵当不動産の売却の場合において，抵当権者による抵当権

の実行が可能であることから，目的物が譲渡された場合の売買代金請求権に対する物上代

位を否定する学説が有力であることとの関係が問題となるが，個別動産に関する第１の６

の（説明）６⑵と同様に，動産については即時取得の可能性が存在すること，及び集合物

から逸出した個別動産について権利を行使するのが困難であることを踏まえ，上記のとお15 

りの提案としている。また，即時取得が成立したかどうかは第三取得者の主観的事情等に

もよることから，物上代位ができるのを即時取得がされた場合に限ることともしていない。 

２ 第三者が個別動産を滅失又は損傷させた場合の損害賠償請求権等 

  第三者が個別動産を滅失又は損傷させた場合の法律関係については，①担保所有権設定

者が個別動産を滅失又は損傷させた第三者に対して不法行為を理由とする損害賠償請求権20 

を取得し，担保所有権者がこれに物上代位権を行使することができるか，②担保所有権者

独自の損害賠償請求権が成立するのかなどが問題になり得る。 

  一般的には物上代位を認めるとしても，前記のとおり，判例は通常の営業が継続してい

る間は，個別動産が滅失した場合に保険金請求権への物上代位を否定しており，その趣旨

は第三者が個別動産を滅失又は損傷させた場合の不法行為にも妥当すると考えられるから，25 

本文⑴では，通常の営業が継続している場合には物上代位を否定することを提案している。 

３ 第三者が個別動産を滅失又は損傷させた場合の担保所有権者自身の損害賠償請求権 

  担保所有権者独自の損害賠償請求権を認めるかどうかについては，現行法上，通常の営

業の範囲内で個別動産が譲渡された場合には設定者はその代金を事業資金に充てることが

できるのに，第三者による毀損の場合には担保権者が不法行為者に対して損害賠償請求を30 

することができ，その反面設定者は少なくとも全額の損害賠償を取得することができない

とすると不均衡である，譲渡担保権者は設定者が損害賠償として受領した金員で集合物の

内容を補充すればそれで満足すべきであるなどとして，独自の損害賠償請求権を否定する

見解が主張されている96。 

そこで，この点については民法第 709 条の解釈適用に委ねる趣旨で，本文⑵では特段の35 

規定を置かないことを提案している。 

 

                                                
96 道垣内・課題 126 頁 
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第３章 各論２―担保の対抗要件及び他の担保権との優劣関係 

第１ 担保所有権の対抗要件 

１ 担保所有権の設定の対抗要件 

  債務を担保するためにした動産の所有権の譲渡は，その動産の引渡しをしたとき及び動

産及び債権の譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律による動産譲渡登記ファ5 

イルに譲渡の登記がされたときは，第三者に対抗することができるものとする。 

 

（説明） 

１ 現状 

⑴ 民法第 178 条は，動産に関する物権の譲渡はその動産の引渡しがなければ第三者に対10 

抗することができないとしており，ここでいう引渡しには，現実の引渡し（民法第 182

条第１項）だけでなく，簡易の引渡し（同条第２項），占有改定（民法第 183 条）及び指

図による占有移転（民法第 184 条）が含まれる。現行法の動産譲渡担保の設定について

も民法第 178 条により引渡しが対抗要件となるが，目的物の現実の占有が設定者にとど

められることが多いことから，占有改定が主に用いられる。また，動産の保管を第三者15 

に委託している場合には，指図による占有移転が用いられることもある。なお，判例（最

判昭和 30 年６月２日民集９巻７号 855 頁）は，債務者が譲渡担保を設定した後も引き

続き目的物を占有する場合には，債権者は，設定契約の成立と同時に占有改定によりそ

の物の占有を取得するものとしている。 

  平成 16 年に創設された動産譲渡登記制度では，法人が動産を譲渡した場合，動産譲20 

渡登記がされたときは当該動産について民法第178条の引渡しがあったものとみなされ

（動産・債権譲渡特例法第３条第１項），譲渡担保の設定の対抗要件を備えることができ

る。動産譲渡登記の利用により，譲渡担保設定の事実や対抗要件具備の時期について立

証が容易になるとともに，登記を確認しないことが民法第 192 条の過失に当たると判断

される場合もあり得るため，譲渡担保の目的物について第三者の即時取得を妨げる効果25 

も期待される97。 

  もっとも，動産譲渡登記は民法第 178 条の引渡しがあったのと同様の法律効果を与え

るものであるから，同一の動産について引渡しと動産譲渡登記があった場合には，その

時期の先後により優劣関係が決せられる。 

⑵ この（説明）の前記⑴の動産譲渡担保に関する対抗要件の在り方については，次のよ30 

うな問題が指摘されている。 

ア 動産譲渡担保においては引渡しと動産譲渡登記の二種類の対抗要件が認められてい

るが，特に公示力に欠ける占有改定による対抗要件具備が認められていることについ

ては問題を指摘する意見が多い98。占有改定は譲渡当事者間でしか知り得ない観念的

な引渡しであり，外形に変化が生じないため，先に占有改定によって対抗要件を備え35 

た第三者が存在するか否か，存在するとしていつ占有改定をしたのかが判然としない。

                                                
97 道垣内・担保物権法 312 頁 
98 他方で，完全な所有権移転の対抗要件ですら，占有改定で足りる法制度において，譲渡担保のみの公

示に力を注ぐ必要は乏しいとの意見もある（道垣内・担保物権法 313 頁） 
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そのため，債権者は，担保目的で目的動産の譲渡を受ける際，先行する担保目的の譲

渡があることを知らないおそれがある。また，債務者と通謀し，対抗要件具備の時期

を繰り上げるといった問題が生ずることもあり得る。 

イ 占有改定による対抗要件具備は当事者しか知り得ないため，占有改定の存否や先後

関係が争われた場合に，立証が容易ではないという問題がある。この問題に対応する5 

ため，実務では，占有改定をする旨の条項を含む譲渡担保設定契約書等を作成し，こ

れに確定日付を付すなどの手段によって占有改定の存在と先後関係の立証に備えてい

るといわれる。しかし，契約書等はあくまでも私署証書であるため，その成立が争わ

れる可能性は依然として残る。 

ウ 占有改定は公示性が乏しいため，動産について譲渡担保権を取得した者が占有改定10 

による対抗要件を具備していたとしても，対象動産を占有している設定者が第三者に

これを譲渡した場合には，即時取得（民法第 192 条）が成立し，動産譲渡担保権が消

滅する危険がある99。また，動産譲渡登記によって対抗要件を具備した場合であって

も，第三者による即時取得の可能性は否定されない。この点について，裁判例では，

中小企業にある機械類のような特定の種類の動産については担保目的での譲渡の目的15 

物となっていることが多いため，容易には即時取得は認められないといわれる100が，

当該動産が通常担保に供されていることが多いといえるか，また，第三者に先行する

登記の有無を調査すべき義務があるといえるかは事例ごとの判断となるため，第三者

の即時取得により担保権を失う危険を完全に回避することは困難である101。 

  このような問題に対応するため，実務では，ネームプレートなどの明認方法が講じ20 

られることがあるといわれる。 

２ 本文について 

  動産担保について担保目的取引規律型によって規定を設けることとすると，担保の目的

で動産の所有権が設定者から債権者に移転する取引においては，債権者が担保所有権の取

得を第三者に対抗するためには，民法第 178条に従って動産の物権変動の対抗要件を具備25 

することが必要になる。本文は，このことを明らかにし，動産譲渡担保について，現行法

と同様に，引渡し（占有改定を含む。）と動産譲渡登記がされたときは第三者に対抗するこ

とができることを提案している。 

  この（説明）の前記１⑵で指摘されている課題に鑑みると，対抗要件から引渡し（少な

くとも占有改定）を除外することも考えられる。本研究会においても，公示性を高める観30 

点から，簡易，廉価，迅速な登記制度を設けることを前提に，対抗要件を登記に一元化し

て，全ての権利関係を確認できるようにすべきであるとの意見も主張された。しかし，真

正譲渡と担保目的譲渡で対抗要件の内容が異なることとすると，担保取引である（とその

後裁判所が認定した）のに，当事者が所有権の真正譲渡の対抗要件を具備していた場合に

は，担保目的譲渡としての対抗力が否定されることになる。そうすると，その取引が真正35 

                                                
99 松岡・担保物権法 321 頁 
100 道垣内・担保物権法 319 頁 
101 なお，設定者が目的物を占有しているという外観を信頼して目的物を取得した第三者は，民法第

186 条及び第 188 条により，譲渡担保権の存在について善意・無過失であると推定される（高木・担保

物権法 340 頁）。 



50 

 

譲渡であるか担保目的であるか（裁判所がどのように認定するか）について，当事者がそ

のリスクで判断しなければならないこととなり，このような不安定さを回避するために担

保目的取引規律型を採った趣旨に反することとなる。実質的にも，対抗要件を登記に一元

化すると，相当簡便で安価な登記制度が実現しない限り，担保取引のコストが増大する。

また，貸し手，借り手の間での信頼関係に基づいて信用を供与するに当たって，念のため5 

に動産を担保目的で譲渡する場合にまで登記を要求することは担保取引の実態になじまな

いといった指摘もある。 

以上から，本文は，現行法と同様，占有改定を含む引渡しを担保目的での動産譲渡の対

抗要件とすることとしている。 

 10 

２ 動産所有権留保の対抗要件 

  動産の所有権留保売買契約における売主は，特段の要件なく所有権の留保を第三者に対

抗することができるものとする。 

※ 所有権の留保を対抗するためには，引渡し又は動産譲渡登記を必要とするという考え

方がある。 15 

 

（説明） 

１ 現状 

  所有権留保売買契約については，売主に所有権が留保されるという形式を重視して，所

有権は買主に移転せず売主に帰属するが，これは担保目的に制限され，買主に物権的期待20 

権が帰属するとする見解（物権的期待権説）102，売買契約の締結によって所有権は買主に

移転し，買主が売主のために譲渡担保に類比される担保を設定するとする見解（譲渡担保

類推説）などがあるとされている103。 

対抗要件の要否については，物権的期待権説からは所有権の移転が存在しないから対抗

要件を具備する必要がないとされ104，この見解が通説であるとされるが，物権的期待権説25 

を前提としつつ，売主がもともと有していた所有権が担保権へと変容したことも物権変動

として観念されるとして，対抗要件を必要とする見解105もある。これに対し，譲渡担保類

推説からは，所有権の留保を対抗するためには対抗要件が必要であるとされる106。また，

代金完済まで物権変動が生じていないという形式的な理由によるのではなく，譲渡担保権

者と設定者の利害を適切に調整する必要があると指摘し，アメリカ法での取扱い（売主の30 

留保所有権と在庫担保権者の権利は等しく担保権として一元的に捉えられ，留保所有権者

                                                
102 道垣内・担保物権法 368 頁，安永・講義 448 頁 
103 新注民⑺619 頁〔青木則幸〕 
104 道垣内・担保物権法 368 頁，安永・講義 448 頁 
105 田髙寬貴「倒産手続における三者間所有権留保」金法 2053 号 30～31 頁（2016） 
106 所有権留保売買契約の対抗要件については，所有権の留保も実質的には買主に移転した所有権上に

担保権を設定する物権変動であるとして占有改定を対抗要件とする見解，明認方法が慣習法による対抗

要件であるとする見解，動産譲渡登記に買主のための所有権移転請求権の仮登記を認めるべきだとする

見解等があるとされる（松岡・担保物権法 379 頁参照）。所有権留保についても対抗要件の具備必要説

を採る近時の論稿として，粟田口・所有権留保 688 頁がある。 
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も第三者に対抗するためには公示の具備が要求されていること）を紹介するものもある107。 

  最判平成 30 年 12 月７日民集 72 巻６号 1044 頁は，所有権留保売買契約の買主から所

有権留保の目的物について譲渡担保権の設定を受けた者が，所有権留保売主との関係で対

抗関係に立つと主張した事案において，所有権留保の目的物の所有権は売買代金が完済さ

れるまで所有権留保買主に移転しないから，当該目的物について所有権留保買主から譲渡5 

担保権の設定を受けた者は，所有権留保売主に対して譲渡担保権を主張することができな

いと判断した108。これは，一つの期間に納品された目的物の所有権は当該期間の売買代金

の完済まで所有権留保売主に留保され，これと異なる期間の売買代金の支払を確保するも

のではないという事情を考慮し，当該事案においては目的物の所有権は所有権留保売主か

ら所有権留保買主に移転しないという構成を採ったものである109。また，最判昭和 58 年10 

３月 18 日判タ 512 号 112 頁は，所有権が所有権留保売主に留保されている動産について

所有権留保買主が譲渡担保権を設定していたところ，所有権留保買主が代金の支払を怠っ

たため，所有権留保売主が譲渡担保権者に通知することなく第三者に対して当該動産を処

分したという事案について，所有権留保売主は当該動産をいつでも処分することができる

権利を有していたのに対し，譲渡担保権者は所有権留保売主がその処分をする前に残代金15 

を提供しなければ，所有権留保売主に対して譲渡担保権を主張することができない立場に

あったと判示している110。 

  動産譲渡登記制度においても，所有権留保はその対象とされていない。立案担当者によ

れば，所有権の移転等の物権変動を伴わないため，基本的に物権変動を公示することによ

って当該物権変動に対抗力を付与するという仕組みをとっている日本の公示制度になじま20 

                                                
107 森田（修）・方法的総序７頁 
108 なお，立木については，土地の所有権を移転するに当たり，立木の所有権を留保した売主は明認方

法による対抗要件を具備しない以上，第三者に対抗することができないとした判例（最判昭和 34 年８

月７日民集 13 巻 10 号 1223 頁）があるが，この判断は，立木は土地の構成部分として一体となってお

り，特段の意思表示がない限りは，土地の譲渡は立木の譲渡を伴うとされていることを前提とするもの

であって，所有権留保一般に当てはまるものではない。 
109 松本展幸「判批」法曹時報 72 巻 11 号 2215 頁（2020）。同最判が本文記載の事情を踏まえた事例判

断とされたのは，所有権留保の目的物の範囲や完済を確保する売買代金債権の範囲についてはさまざま

なものがあり，その内容を問わず所有権留保においては一般的に所有権が移転しないという構成を採る

と考えるのは相当でないことなどが考慮されたとし，継続的な売買契約に基づいて売主が買主に引き渡

した全ての目的物の所有権が留保されるとの定めがされた場合についてまで留保構成を採るとはいえな

い，と指摘する。 
110 平成 30 年最判に先立つ最判平成 22 年６月４日民集 64 巻４号 1107 頁は，自動車の購入者から委託

されて販売会社に売買代金の立替払いをした信販会社が，購入者及び販売会社との間で，販売会社に留

保されている自動車の所有権について，立替払いにより信販会社に移転し，購入者が立替金及び手数料

の支払債務を完済するまで信販会社に留保される旨の合意をしていた場合に，購入者について民事再生

手続が開始された時点で信販会社をその自動車の所有者とする登録がされていない限り，留保した所有

権を別除権として行使することはできないとした。この判決は物的編成主義の登記，登録がある動産の

所有権留保に対抗要件として登記を必要とするものだとの理解もあり得るとの指摘もあるが，対抗要件

を不要とする一般的な理解を変更するものではないとの指摘もされていた。 

 このほか，民事再生手続開始決定後に売主が留保所有権に基づく引渡請求をするには，民事再生手続

開始決定時までに所有権留保について占有改定等の方法により第三者対抗要件を具備することが必要で

あるとした裁判例として，東京地判平成 22 年９月８日判タ 1350 号 246 頁（その控訴審判決である東

京高判平成 23 年６月 17 日）等がある。 
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ないことに加え，実務上低コストでの信用供与を可能としてきたこれまでの所有権留保売

買契約の利用実態に鑑みると，新たな公示制度を設けるニーズの有無についても慎重に判

断する必要があるがそのような強い要望はなかったことがその理由であると説明されてい

る111。 

  これに対して，債権者が債務者の在庫等について担保目的での譲渡を受けても，その在5 

庫に含まれる動産が所有権留保の対象となっている場合には，債権者はその動産について

譲渡担保権を取得することができず，このことが動産担保融資を活用する上での課題にな

っているとの指摘もある112。このような問題に対応するため，運用面の工夫として，譲渡

担保設定契約書に，先行する所有権留保条項等が存在しない旨の表明保証条項を置くこと

が提案されている113。また，建設機械などの特定の動産については，目的物にネームプレ10 

ートを付け，所有権留保物件であることを表示して第三者による即時取得や差押え等を防

ぐ実務がある114。 

２ 本文の考え方について 

⑴ 本文は，所有権留保売主は，引渡しや登記等の特段の要件なくして担保所有権の留保

を第三者に対抗することができることとするものである。所有権留保売買契約において15 

は所有権留保売主から所有権留保買主に対する担保所有権の移転がなく，物権の変動が

生じていないため，対抗要件が問題にならない。本文はこのことを確認しようとするも

のである。その帰結として，所有権留保買主の債権者が目的物を差し押さえた場合など

においても，売主は特段の要件なく差押債権者に対して担保所有権を主張することがで

きる。なお，担保所有権の被担保債権が目的物の代金債権以外のものを含む場合（いわ20 

ゆる拡大された所有権留保）であっても対抗要件が問題となる物権の変動が生じていな

い点では同様であるから，本文は，その適用範囲を被担保債権の範囲によって区別して

いない。 

  これに対し，所有権の留保は実質的に担保としての機能を有しているところ，公示の

ない担保に対抗力を認めることは妥当でないとの指摘もあり，所有権留保売買契約の目25 

的物の担保所有権が所有権留保売主に留保されていることを，所有権留保買主から所有

権や担保権を取得する者に対し公示するため，対抗要件が必要であるとすることも考え

られる。また，目的物と被担保債権との牽連性に着目し，狭義の所有権留保による担保

所有権については対抗要件を不要とするとしても，代金債権と無関係な債権を被担保債

権とする拡大された所有権留保による担保所有権についてまで対抗要件を不要とするの30 

は妥当でないとの指摘もある。しかし，所有権留保売買契約が用いられる場面では所有

権留保買主が目的物の使用収益をすることができることとする必要があるから，仮に対

抗要件を具備しなければならないとしても，占有改定によって具備がされるに過ぎない。

                                                
111 植垣＝小川・一問一答 15 頁 
112 三菱総研・平成 24 年度報告書 43 頁。この課題は，「金融機関が企業の動産・債権を担保として融資

する際に，先行する所有権留保の存在を探知することができないという課題」と「動産・債権を担保と

する融資が先行した場合であっても，担保目的である集合物の中に所有権留保の目的物が混入した場合

には，当該目的物に担保の効力が及ばない可能性があるという課題」の二つに帰着するとされる。 
113 三菱総研・平成 24 年度報告書 44 頁参照 
114 安永・講義 448 頁 
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担保所有権の留保についても登記制度の対象とすることは考えられるが，担保目的で所

有権を移転するという形式を採るときにおいて，占有改定を含む引渡しを対抗要件とし

て認めるのであれば（前記１），担保所有権の留保についての対抗要件を登記に一本化す

ることは困難である。そのため，対抗要件を要求するとしても公示としての意味は小さ

く，担保所有権の留保の公示性を高める必要性が存するとしても，対抗要件を要求する5 

根拠としては十分でないように思われる。 

  もっとも，所有権が留保された動産が他の担保の目的となった場合に，所有権留保売

主が常に優先するかどうかは別途検討が必要であり，この点については後記第２，３に

おいて扱う。 

⑵ 売買契約に当たって信販会社等の第三者が売買代金債務を売主に対して立替払いをし，10 

目的物の担保所有権が当該第三者に移転して買主が求償債務を完済するまで留保される

場合（第三者所有権留保売買契約）の法律関係については，以下のとおりと考えられる。 

  現行法の第三者所有権留保売買契約の法律構成については様々な考え方があり115，最

判平成 22 年６月４日民集 64 巻４号 1107 頁も，必ずしも明確ではないものの，当該事

案について，所有権がいったん売主から買主に移転し，買主と信販会社との間の担保権15 

設定合意に基づいて信販会社が譲渡担保権と同様の留保所有権を取得するという考え方

と，売主が有する留保所有権が第三者所有権留保の合意によって信販会社に移転すると

いう考え方とのいずれかを採用したものと評価されている116。しかし，第三者所有権留

保売買契約の法律構成についてこれらの２つの考え方のいずれかが正しいというもので

はなく，当事者の合意の内容によっていずれの場合もあり得るように思われる。 20 

そして，前者の考え方が妥当する事案においては，買主から信販会社等に対して担保

目的で動産が譲渡されているのであるから，前記１が適用される場面であり，信販会社

等の第三者が担保所有権の取得を第三者に対抗するためには，前記１に従い，買主から

の引渡し又は動産譲渡登記が必要であると考えられる。 

また，後者の考え方が妥当する事案においては，目的物の所有権は売主から直接に信25 

販会社等に移転しているが，買主から信販会社等に対する物権の移転はない。したがっ

て，信販会社等と買主について破産手続が開始した場合における破産管財人や目的物を

差し押さえた買主の債権者との間で対抗問題は生ぜず，信販会社等は，特段の要件を具

備することなく，自らの担保所有権を管財人や差押債権者に主張することができる。も

っとも，これは，目的物の担保所有権が買主との関係で信販会社等に留保されているこ30 

とを対抗するための要件として，買主から信販会社等への引渡しや登記等は不要という

ことであり，信販会社等が売主から担保所有権を取得したことを対抗するためには，売

主から引渡しを受けていることが必要である。目的物の現実の占有は売主から買主に移

転されるのが通常であるから，指図による占有移転によって引渡しがされることになる

と考えられる。 35 

  なお，信販会社が被担保債権の弁済をするについて正当な利益を有する場合は，信販

会社が被担保債権の弁済をしたとき，信販会社は当然に所有権留保売主に代位し（民法

                                                
115 山田真紀・判解平成 22 年 385 頁参照 
116 山田真紀・判解平成 22 年 386 頁 
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第 499 条），この代位について民法第 467 条の通知・承諾は不要である（民法第 500 条）。

買主の下にあった留保所有権は信販会社に移転し（民法第 501 条），この移転について

対抗要件は不要である117。 

 

第２ 担保所有権と他の担保権等との優劣関係 5 

１ 担保所有権が競合する場合の優劣関係 

  同一の動産について数個の担保所有権がある場合にその優劣関係を定める原則的な基準

として，次のような規定を設けるものとする。 

【案 3.2.1.1】 同一の動産について数個の担保所有権があるときは，その順位は，法令に

別段の定めがある場合を除き，担保所有権を第三者に対抗することができるようになった10 

時の前後によるものとする。 

【案 3.2.1.2】 第三者対抗要件を具備した数個の担保所有権が競合した場合にその優先順

位を決定するためのファイリング制度を設け，競合した担保所有権の順位は，法令に別段

の定めがある場合を除き，担保ファイリングの前後によるものとする。ただし，担保目的

で所有権の移転が留保されることにより設定された担保所有権については，３の規定を適15 

用する。 

 

（説明） 

１ 同一の動産について数個の担保所有権がある場合の優劣関係を定める基準を規定するも

のである。同一の動産について数個の担保所有権が競合した場合としては，同一の動産が20 

二重に担保目的で譲渡された場合のほか，所有権留保売買による担保所有権と担保目的の

譲渡により設定された担保所有権が競合した場合が考えられる（後者については，後記３

において別途特則が設けられている。）。 

２ 案 3.2.1.1 は，同一の動産について数個の担保所有権がある場合の優劣関係について，

原則として，担保所有権の取得又は留保を第三者に対抗することができるようになった時25 

の前後によって決することとするものである。現行法上は，動産譲渡担保が競合した場合

には対抗要件具備の前後によって順位を定めているため，このような現行法上の規律を踏

襲しようとするものである。対抗要件として引渡しや登記が必要となる担保所有権につい

てはその要件の具備時が基準となり，留保所有権のように当然に対抗することができる担

保所有権については成立の時点が基準となる。例えば，所有権留保売買契約がされた場合30 

には原則としてその成立の時点が基準となるが，売買契約の効力の発生に停止条件が付さ

れていた場合には停止条件が成就した時が基準となる。 

  これが原則であるが，前記のとおり，判例（最判平成 30 年 12 月７日民集 72 巻６号 1044

頁）は，所有権留保売買契約の買主から所有権留保の目的物について譲渡担保の設定を受

けた者が，所有権留保売主との関係で対抗関係に立つと主張した事案において，所有権留35 

保の目的物の所有権は売買代金が完済されるまで所有権留保買主に移転しないから，当該

目的物について所有権留保買主から譲渡担保権の設定を受けた者は，所有権留保売主に対

して譲渡担保権を主張することができないとの判断を示している。これは，所有権が留保

                                                
117 最判平成 29 年 12 月７日民集 71 巻 10 号 1925 頁参照 
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された物には譲渡担保を設定することはできないとするものであり，競合する担保権の優

劣関係の問題として処理されたものではない。ただし，このようなケースで所有権留保が

優先するという平成 30 年最判の結論を価値判断として維持し，これを担保所有権の優劣

関係の問題として反映させるとすれば，所有権留保売買による担保所有権と担保目的の譲

渡による担保所有権の優劣関係については，対抗可能時の先後によるという原則と異なる5 

規律を設ける必要がある（後記３参照）。このような例外のルールがあり得ることを踏まえ

て，「法令に別段の定めがある場合」には対抗要件具備の先後によって優劣が決せられると

いう原則が妥当しないことを提案している。 

３ 案 3.2.1.2 は，担保所有権同士の優劣関係の決定の問題を第三者対抗要件と切り離し，

担保ファイリングの先後によって決定するものである。差押債権者や破産管財人などを含10 

む第三者に対して担保所有権を対抗することができるかという問題と，対抗力を有する担

保所有権同士が競合した場合にどのような優劣関係になるかという問題は，一応区別され

る問題であり，後者の問題を必ずしも第三者対抗要件の具備の先後によって決する必要は

ないという考え方を前提とする。 

  現行法の譲渡担保については，占有改定を含む引渡しによって第三者対抗要件を具備す15 

ることができ，このような簡易な方法による第三者対抗要件の具備が実務上定着している

ことから，担保所有権を第三者に対抗するための要件についても，この現状を変更するこ

とは実務に混乱をもたらすおそれがある。しかし，同時に占有改定による対抗要件具備に

ついては，占有改定がされたかどうか，いつされたかが明確でないため，設定者との間で

担保取引をしようとする者が不測の損害を被るおそれがある。このような問題への対応策20 

としては，登記優先ルールの採否（後記２参照）を含め，動産・債権譲渡登記の在り方を

見直すことが考えられるが，動産・債権譲渡登記は真正譲渡にも利用可能であるため，見

直しに当たっては真正譲渡への影響を踏まえる必要がある。例えば，目的物の特定方法や

程度を見直す必要があるとしても，真正譲渡における第三者対抗要件としての意味を持つ

ことを踏まえた見直しを行う必要がある。そこで，できるだけ簡易で，かつ担保に即した25 

制度として，例えば担保所有権者の氏名又は名称と目的物（ただし，厳密に特定すること

を要しない。）など限られた事項のみを記録するファイリング制度を設け，第三者対抗要件

を具備した担保所有権が競合した場合には担保ファイリングの具備の先後によってその優

劣を決しようとするのが，案 3.2.1.2 である。例えば，いずれも占有改定によって引渡しを

受けた担保所有権者が複数いた場合には，占有改定の時期が後であっても先に担保ファイ30 

リングを得た者が優先することになる（もっとも，現実の引渡しを受けたときは担保ファ

イリングを得たのと同一の効力を認めることも考えられる。）。ある動産が既に担保所有権

の目的となっている場合に，そのことについて過失なく知らないまま担保目的で譲り受け

た場合についても，ファイリングの先後によって優劣関係を決定することになる（通常は，

担保目的で譲渡がされても現実の引渡しはされないため，即時取得は成立しないことが多35 

いと考えられる。仮に，後から譲り受けた者が現実の引渡しを受けた場合には最先順位の

担保所有権を取得すると考えられるが，この場合の法律関係については更に検討する必要

がある。）。 

  このような担保ファイリング制度を設けるのであれば，これを複数の担保の優劣を決定
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するためだけに用いるのではなく，これが第三者対抗要件としての機能を持つこととする

ことも考えられる。しかし，これが第三者対抗要件としても機能するものとした場合，当

事者が真正譲渡をする意図であったためにファイリングを利用しなかったところ，実は担

保目的譲渡であったと認定されたような場合には，ファイリングを行っていなかったため

に，破産管財人に対しても対抗することができないリスクがある。そこで，案 3.2.1.2 にお5 

いては，担保所有権の第三者対抗要件としては現状（引渡し又は譲渡登記）を維持するこ

ととし，いずれも第三者対抗要件を具備する担保権が競合する場合に，その優劣を決定す

る機能を持つものとして，担保ファイリング制度を設けることを提案している。 

  なお，案 3.2.1.2 によれば，競合する担保所有権がいずれも対抗要件を具備しているが

優劣関係が決まらない場合（いずれも引渡しを受けているが担保ファイリングがない場合）10 

が生じ得るため，このような場合の処理を検討しておく必要がある（相互に担保権を有し

ていることを対抗することはできるため，同順位の担保権と扱うことになるか。）。 

  また，担保ファイリング制度を導入する場合の課題として，担保ファイリングをいつか

ら具備することができるかが問題になる。対抗要件は，実体法上の物権変動が生じていな

ければそれについての対抗要件を具備することができないと考えられているが，担保ファ15 

イリングが対抗要件ではないとすると，実体法上の物権変動前にファイリングを具備する

ことができ，その後物権変動が現実に生じて対抗要件が具備された場合に，競合する他の

担保所有権との優劣についてはファイリングの時期の先後によって決するという制度設計

も不可能ではないように思われる。UCC においては実体的な担保権の発生に先立ってフ

ァイリングをすることが可能であり，本研究会においてもこのようなアメリカ法が紹介さ20 

れた。しかし，案 3.1.1.2 は，担保所有権が第三者に対抗することができることを前提とし

て，その順位を決定する基準となるものであり，従来実体的な権利変動が生じた後に第三

者対抗要件を具備することができるとされてきた日本法の下では，対抗要件の具備がない

状態での担保ファイリングには効力が認められないとすべきであるとも考えられる。 

４ 本文のいずれの案によっても，第三者対抗要件を具備した担保権者と真正譲渡を受けた25 

者との間でいずれが優先するかについては，対抗要件具備の前後によるため，いわゆる３

すくみ問題が生ずる可能性があるが，この問題については後記２の（説明）３⑶参照。 

 

２ 引渡しと登記との優先関係 

【案 3.2.2.1】 30 

  引渡しと動産譲渡登記との優劣関係について，規定を設けない。 

【案 3.2.2.2】 

  動産譲渡登記により対抗要件を備えた担保所有権は，【占有改定／占有改定又は指図に

よる占有移転】のみにより対抗要件を備えた担保所有権に優先するものとする。 

【案 3.2.2.3】 35 

  担保所有権の目的が集合物である場合（担保の目的物を特定範囲で特定した場合）は，

動産譲渡登記により対抗要件を備えた担保所有権は，【占有改定／占有改定又は指図によ

る占有移転】のみにより対抗要件を備えた担保所有権に優先するものとする。 
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（説明） 

１ この項目は，前記１において案 3.2.1.1（競合する担保所有権の優劣を対抗可能時の前後

によって決する案）を採る場合に，対抗要件の種類（登記であるか，引渡しの一部である

か）によってこの原則を修正するかどうかを問題とするものであり，前記１において案

3.2.1.2 を採る場合には問題にならない。 5 

２ 案 3.2.2.1 は，同一の動産について重複して担保所有権が設定され，いずれも対抗要件

を具備している場合に，対抗要件の種類（引渡しであるか，登記であるか）を問わず，案

3.2.1.1 の原則に従い，対抗要件具備の前後によって決定する考え方である。 

３⑴ 案 3.2.2.2 は，引渡しの一部（その種類についてはこの（説明）の後記⑵参照）に対し

て動産譲渡登記を優先するという考え方（登記優先ルール）である。登記優先ルールに10 

よれば，例えば，ある動産について担保目的で譲渡されて引渡しがされていたとしても，

その後に競合する担保所有権の設定を受けて登記を具備した者がいれば，その者は先行

した担保所有権者に優先することになる。 

  登記優先ルールを採用した場合には，担保目的での動産の譲渡を受けようとする者は，

先行する登記がないことを確認することにより，先行する占有改定による担保所有権に15 

劣後するリスクを払拭することができる。また，担保所有権の優劣をめぐって紛争が生

じたとしても，担保所有権者の中に登記を具備している者がいれば，動産譲渡登記の有

無及び前後という形式的基準によって担保所有権の優劣を判断することができ，引渡時

期という立証の困難な事実をめぐって紛争が生ずることを回避することができる。 

⑵ 登記優先ルールを導入するとすればその適用範囲が問題になる。平成 16 年の動産譲20 

渡登記制度の創設に当たって法制審議会動産・債権担保法制部会で議論がされたのは，

法人が担保目的で動産を二重に譲渡し，先行する譲受人が占有改定により，後行する譲

受人が登記によって対抗要件を具備した場合についてであったが118，理論的には，担保

目的ではない所有権の移転にも適用されるという考え方もあり得る。しかし，担保所有

権の競合は，優先劣後関係の設定であるのに対し，担保目的ではない二重譲渡の場合は，25 

一方の譲受人のみに確定的な所有権を得させるということであり，かなり意味が異なる

ものである。したがって，複数の担保所有権の並存を認めた上で，その優劣関係の決定

のみに用いるという選択肢も十分にあり得るのであり，さしあたっては，その限度で適

用されることを前提とすることが妥当であろう。 

  次に，登記に優先され得る引渡しの方法について，法制審議会動産・債権担保法制部30 

会において議論されたときには，目的となる動産が譲受人の下にある場合（現実の引渡

しや簡易な引渡しがされている場合）には二重譲渡担保の問題が生じないため，現実の

引渡しや簡易な引渡しは登記優先ルールの対象から除外されていた119。また，第三者が

占有する動産について譲渡担保の設定を受けようとする者は占有代理人に問い合わせる

ことによって先行する譲渡の有無を確認することができること，その際に占有代理人と35 

譲受人が結託してうそをつく可能性も否定はできないが例外的と考えられることなどか

ら，指図による占有移転も登記優先ルールの適用対象から除外していた。本文において，

                                                
118 法制審議会動産・債権担保法制部会第２回会議議事録４頁 
119 法制審議会動産・債権担保法制部会第２回会議議事録３頁 
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すみ付括弧の前半に「占有改定」のみとする選択肢を示したのは，この立場を踏襲した

ものである。 

  これに対し，第三者が占有している場合の指図による占有移転がされた場合について

も，登記優先ルールの対象とする（指図による占有移転がされていても，後行する譲渡

担保権者が動産譲渡登記をした場合には後行の譲渡担保権者が優先する）ことを提案す5 

るものもある120。目的物を占有している第三者が倉庫業者である場合などには，占有者

が担保目的での譲渡人と通謀して，その目的物を担保目的で譲り受けようとする者に対

して虚偽の陳述をすることは考えにくいが，例えば譲渡人が関係者に占有させて登記優

先ルールの潜脱を図ることも考えられないではないため，このような場合を想定すれば，

指図による占有移転についても登記優先ルールの対象とすることが考えられる。すみ付10 

括弧の後段で「指図による占有移転又は占有改定」とする選択肢を示したのは，このよ

うな考え方に基づくものである。 

⑶ 登記優先ルールについては，平成 16 年の動産譲渡登記制度創設時にも議論がされ，

「担保目的での動産の譲渡は，その動産について担保目的での他の譲渡があり，占有改

定による引渡しが具備されていても，動産譲渡登記をすることによって占有改定による15 

引渡しを受けた譲受人に対抗することができる」というルールの採否が検討されたが見

送られた経緯がある121。立案担当者によれば，その理由は以下の３点である。まず，登

記優先ルールを採用した場合には，単に対抗要件を具備した時間的先後によって優劣が

決まるという民法上の理論との整合性がとれないため，優劣決定の基準が錯綜するおそ

れがある（根拠①）。この点に関連して，いわゆる三すくみ問題が生ずるとされる。三す20 

くみ問題とは，具体的には，①担保目的の譲渡を受けた甲が占有改定により対抗要件を

具備，②その後に真正譲渡を受けた乙が占有改定により対抗要件を具備，③その後に担

保目的の譲渡を受けた丙が動産譲渡登記を具備，という経緯をたどった事案において，

甲，乙，丙のうちの誰が優先するのかが決まらないというものである122。また，制度を

濫用し，既に占有改定による譲渡担保設定がされていることを知っている者が，譲渡人25 

と通謀し，真意は真正譲渡であるにもかかわらず，被担保債権の存在及び担保目的であ

ることを仮装するなどするおそれがある（根拠②）。さらに，動産を譲渡担保とする者は，

譲渡人への照会を含むデューディリジェンスによって，先行する占有改定による譲渡担

保が存在するかを調査するから，その過程で先行する譲渡担保の存否はほぼ明らかにな

るとの実務家からの指摘がある（根拠③）。 30 

  根拠①については，現行法においても対抗要件を具備した担保権同士の優劣が常に対

抗要件具備の前後によって決せられるわけではなく，担保権相互の優劣関係について対

抗要件の具備の前後とは異なるルールを設けることが理論的に許されないとは必ずしも

いえないように思われる。根拠①に関連して三すくみ問題が指摘されているが，これは，

問題とされているようなケースで誰が優先するかを明確にするルールを設けることによ35 

                                                
120 三菱総研・平成 24 年度報告書 90 頁 
121 植垣＝小川・一問一答 34 頁 
122 植垣＝小川・一問一答 36 頁（注）参照。 
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って解決することができるとも考えられる。法制審議会動産・債権担保法制部会におい

ては，「動産の所有権の移転は，当該動産の担保目的の譲渡について占有改定により対抗

要件が備えられた後は，登記がされた譲渡によるものを除いてその効力を生じない」と

いうルールを設ける旨の意見があったとされている123・124。このようなルールによれば，

第２の譲受人に対する譲渡の効果は生ぜず，有効に担保目的で所有権を譲り受けた第１5 

と第３の譲受人のうち第３の譲受人が優先することになる。 

  案 3.2.2.2 は，根拠①について上記のような対応策があり得ることを踏まえ，登記優

先ルールを導入するものである。案 3.2.2.2 は，占有改定よりも公示性の高い動産譲渡登

記を優先することにより，担保所有権の目的物について新たに利害関係を有することに

なる第三者の利益を図ろうとする点で，案 3.2.1.2 と共通する。もっとも，案 3.2.1.2 に10 

おいては，競合する譲渡担保権のいずれについても第三者対抗要件を具備するだけでは

優劣関係が決まらないこと，留保所有権も担保ファイリングを具備しなければ譲渡担保

に優先することができない点（ただし，この点は後記３によって修正される可能性があ

る。）で，案 3.2.2.2 と異なる。 

３ 案 3.2.2.2 が担保目的で所有権が移転された場合全般について登記優先ルールを導入し15 

ようとするのに対し，案 3.2.2.3 はいわゆる集合動産譲渡担保に限って登記優先ルールを

導入しようとするものである。担保所有権が設定された場合全般について登記優先ルール

を導入した場合，占有改定の方法で引渡しを受けただけではその後他の担保権者が登記を

具備することによって劣後する可能性があるから，担保権を取得した者は事実上登記せざ

るを得ないことになりかねず，取引コストを増加させるという懸念も示されている125。そ20 

こで，案 3.2.2.3 は，いわゆる集合物を目的とする担保所有権の優劣に，登記優先ルールの

適用範囲を限定するものとした。ここで集合物への担保所有権の設定とは，債権の担保の

目的が種類，所在場所，量的範囲の指定その他の方法によって特定することにより，設定

者の所有に将来属すべきものを含む一定の範囲に属するものを目的として行われる場合を

いい，目的財産の譲渡時点で特定の１個又は数個の動産に確定しているのではなく，その25 

後増加したり入れ替わったりすることが予定されているものである。このような集合物を

担保の目的として行う融資においては，融資金額も相対的に高額になると考えられるため，

優先するために登記を要求するのにふさわしいことから，案 3.2.2.3 は，集合物を目的と

する担保所有権の優劣にその適用範囲を限って，登記優先ルールを取り入れようとするも

のである。 30 

  集合動産譲渡担保と他の担保所有権の優劣関係が問題になる場合としては，①個別動産

を目的とする担保権と集合動産を目的とする担保権が競合する場合と，②集合動産を目的

とする複数の担保権が競合する場合が考えられる。案 3.2.2.3 によれば，②については登

記優先ルールが適用されることになる。①として，例えば，担保目的での特定動産の譲渡

                                                
123 植垣＝小川・一問一答 36 頁 
124 第１譲受人が対抗要件を具備すると担保目的に必要な範囲の所有権は第１譲受人に確定的に移転す

るから，明文の規定がなくても，その後は譲渡人には設定者留保権を譲渡するか，後順位の担保権設定

として担保目的譲渡をする権能しか残されておらず，真正譲渡をすることはできないとも考えられる。

このように考えれば，本文に示したような規定を設けなくても，第３譲受人が優先することになる。 
125 三菱総研・平成 24 年度報告書参考資料２・６頁 
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を受けた者が占有改定のみによって譲渡の対抗要件を具備していたところ，担保所有権設

定者が当該動産を含む集合動産を担保目的で他の債権者に譲渡した場合（集合動産譲渡担

保については登記がされていたものとする。）に，いずれの担保所有権が優先するかという

形で問題になる。この場合に，集合動産譲渡担保について登記が具備されている以上，引

渡しのみによって対抗要件を具備した特定動産譲渡担保に優先するとすれば，特定動産の5 

譲渡を受けた者は結局登記をせざるを得なくなり，案 3.2.2.3 において登記優先ルールの

適用範囲を限定した趣旨に反することになる。したがって，案 3.2.2.3 を採用するとして

も，①はその適用範囲に含まず，登記優先ルールが適用されるのは上記②の場合に限るこ

とになると考えられる。 

  案 3.2.2.3 のように特定動産を目的とするか集合動産を目的とするかによって規律を分10 

けることに対しては，集合物の範囲を特定するための要件を限定していけば特定物と集合

物の境界はあいまいになるため，この両者に適用される規律を異なるものとするのは相当

ではないとの批判が考えられる。 

４ 案 3.2.2.2 又は案 3.2.2.3 を採る場合，担保所有権の目的物についての差押えや設定者に

ついての倒産手続の開始は，動産譲渡登記がされたのと同様の効力を有し，差押債権者や15 

管財人は占有改定等のみを具備した担保所有権者に優先するという考え方がある。先行す

る譲渡担保について占有改定のみがされている場合に，後から担保目的で譲渡を受けた者

は動産譲渡登記を具備すれば優先することができるのに対し，管財人や差押債権者は優先

する手段がないとするのは均衡を失するという考え方に基づく。 

 20 

３ 所有権留保売買による担保所有権と他の担保所有権等との優劣関係 

【案 3.2.3.1】 

⑴ 狭義の所有権留保における担保所有権は，他の担保所有権及び約定担保権に優先する

ものとする。 

⑵ 拡大された所有権留保における担保所有権について，当該担保所有権と担保目的によ25 

る所有権の譲渡によって設定される担保所有権との優劣は，【それぞれについて第三者

に対抗することができるようになった時の先後／それぞれについて担保ファイリングが

された時の先後】によるものとする。 

【案 3.2.3.2】 

⑴ 所有権留保による担保所有権のうちは，その目的物の残代金債権を担保する部分は，30 

他の担保所有権及び約定担保権に優先するものとする。 

⑵ 所有権留保による担保所有権のうち⑴以外の部分と担保目的による所有権の譲渡によ

って設定される担保所有権との優劣については，案 3.2.3.1 の⑵と同じ。 

 

（説明） 35 

１ 同一の動産を目的として，所有権留保売買による担保所有権と担保目的での譲渡による

担保所有権が並存するとき，その優劣関係について扱うものである。これは，所有権留保

売買契約によって取得した特定の動産について所有権留保買主が担保目的で他に譲渡する

契約を締結した場合，及び集合動産が譲渡担保の目的となっていたところ，その設定者が
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所有権留保売買契約に基づいて動産を購入し，その目的物である動産が譲渡担保の目的で

ある集合物の構成部分となった場合に問題となる。 

２ 案 3.2.3.1 と案 3.2.3.2 は，いずれも目的物の代金債務を被担保債務とする狭義の所有権

留保売買による担保所有権は，特段の要件を具備することなく他の担保所有権に優先する

というものである。狭義の所有権留保に基づく担保所有権については，所有権留保買主が5 

その目的物を入手するための資金を融通した者のその返還請求権が被担保債権になってお

り，その資金がなければ所有権留保買主はその目的物を入手することができなかったので

あるから，目的物から他の債権者が先立って弁済を受けるのは公平に反する。現行法の下

でも，所有権留保売買契約の目的である動産について所有権留保買主が譲渡担保権を設定

していたところ，所有権留保買主が代金の支払を怠ったため，所有権留保売主が譲渡担保10 

権者に通知することなく第三者に対して当該動産を処分したという事案について，所有権

留保売主は当該動産をいつでも処分することができる権利を有していたのに対し，譲渡担

保権者は所有権留保売主がその処分をする前に残代金を提供しなければ，所有権留保売主

に対して譲渡担保権を主張することができない立場にあったと判示しており（最判昭和 58

年 3 月 18 日判タ 512 号 112 頁），また，所有権が所有権留保売主に留保された商品を含15 

む所有権留保買主の在庫製品等について集合動産譲渡担保権の設定を受けた者は，判示の

事実関係の下で，売買代金が完済されていない商品について所有権留保売主に対して譲渡

担保権を主張することができないとした判例（最判平成 30 年 12 月 7 日民集 72 巻 6 号

1044 頁）がある。本文は，このような所有権留保と譲渡担保の優劣関係に関する判例等も

踏まえ，所有権留保売買契約によって取得した特定の動産について所有権留保買主が担保20 

目的で他に譲渡する契約を締結した場合，及び集合動産が譲渡担保の目的となっていたと

ころ，その設定者が所有権留保売買契約に基づいて動産を購入し，その目的物である動産

が譲渡担保の目的である集合物の構成部分となった場合の双方において，狭義の所有権留

保による担保所有権は，特段の要件なく，担保目的の譲渡による担保所有権に優先するこ

ととするものである。このような規律は，集合物の担保所有権が設定されているとき，所25 

有権留保売主を保護することを通じて，その設定者に対して，例えば事業の継続に必要な

原材料が供給されることを確保するためにも必要であると思われる。 

３ 以上に対して，被担保債権が代金債権以外の債権である場合には，留保所有権を優遇す

る前記の理由が妥当しない。そこで，案 3.2.3.1 として，拡大された所有権留保において

は，留保所有権全体について他の担保との関係で優遇を認めない案を提示した。担保権が30 

競合した場合に対抗要件具備の先後によって優劣を定める考え方（案 3.2.1.1）による場合

には，担保所有権を対抗することができるようになった時点を基準とし，担保目的の譲渡

による担保所有権との関係では当該担保所有権について対抗要件が具備された時点との先

後により，優劣が定められる。これに対し，担保ファイリング制度を導入する考え方（案

3.2.1.2）による場合には，留保所有権についても担保ファイリングを要することとし，こ35 

れと担保目的の譲渡による担保所有権について担保ファイリングがされた時点との先後に

よって優劣が定められる。 

  案 3.2.3.1 に対しては，被担保債権に代金債権以外の債権が含まれることにより，代金

債権を担保する部分についても担保所有権の優遇が失われるのは適当でないとの指摘もあ
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る。そこで，案 3.2.3.2 として，拡大された所有権留保においても，代金債権の限度では留

保所有権が他の担保に優先するものとし，それ以外の部分（代金債権以外の債権を担保す

る部分）については案 3.2.3.1 の⑵と同様の基準によるという考え方を提示した。もっと

も，案 3.2.3.2 によると，一つの担保について，他の担保との関係で一部が優先し，一部が

劣後することになり，法律関係が錯綜するおそれがある。 5 

  なお，以上のように，本文の提案は，所有権留保売買契約によって担保所有権が所有権

留保売主に留保されたときについて，所有権留保買主は目的物の所有権を有しないから，

当該目的物を担保目的で譲渡したときに何らの効果も生じないという立場を採っていない。

あくまで担保所有権の競合が生じ，その優劣が問題になるということが前提となっている。 

４ 案 3.2.3.1 及び案 3.2.3.2 のいずれにおいても，狭義の所有権留保と拡大された所有権留10 

保とが異なる扱いをされるため，いずれに該当するかが重要な問題になる。 

  一定の期間中に複数の売買契約が締結されることが予定されており，その期間中にされ

た売買契約に基づく代金債務が完済されない間は，その期間中に譲渡された目的物の所有

権が売主に留保されるという所有権留保売買契約においては，個々の代金債務と留保所有

権の対象が必ずしも対応していない（期間中に締結された売買契約１の目的物が売買契約15 

２に基づく代金債権をも担保することになる。）。しかし，合理的な長さの期間内に頻繁に

売買契約が繰り返されるという取引の実態がある場合には，その期間内で代金債権と目的

物が対応しているのであれば，留保所有権を優遇する趣旨は妥当すると考えてよいように

思われる。 

  また，信販会社等が関与する三者間の所有権留保においては，代金債権だけでなく信販20 

会社の手数料を完済するまで所有権が売主に留保されることとされることがあるが，この

手数料が利息に相当するものであるのであれば，留保所有権を優遇する趣旨は妥当し，狭

義の所有権留保として扱ってよいと考えられる。 

５ なお，本文のいずれの案も，所有権留保については引渡しや登記なくして第三者に対抗

することができるという立場（前記第１，２）を前提とするものであるが，狭義の留保所25 

有権が他の担保権に優先する強力な担保権であることに照らし，公示されていることが必

要であるとの考え方がある。 

 

４ 質権と担保所有権との競合 

  動産質権と担保所有権とが競合する場合には，その優先権の順位は，質権の設定と【担30 

保所有権を第三者に対抗することができるようになった時／担保ファイリングがされた時】

の先後によるものとする。ただし，３⑴の適用を妨げない。 

 

（説明） 

１ 本文は，同一の動産について，動産質権と担保所有権とが競合した場合の法律関係につ35 

いて規律するものである。担保の目的で動産を譲渡した者が当該動産について質権を設定

した場合や，質権を設定した者がその目的物を担保目的で他の債権者に譲渡した場合など

に問題となる。 

  担保の目的で動産が譲渡され，これについて第三者対抗要件が具備された場合には，譲
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渡人はその動産の所有権を失うから，その後質権を設定することはできないようにも思わ

れる。しかし，先行する譲渡は担保を目的とするものであるから，譲渡人は目的物につい

て，担保目的で譲渡を受けた者が有する権利と矛盾しない範囲で処分をすることができる

と考えられる。そして，担保目的の譲渡と質権の設定は必ずしも矛盾するものではない（担

保目的で譲渡を受けた者の権利と質権者の権利の双方を満足させることも可能である。）5 

から，担保目的で譲渡をした者はその目的物について質権を設定することができるものと

した上で，いずれの権利が優先するかについて規律を設けることを提案するものである。 

  なお，狭義の所有権留保売買による担保所有権については，３⑴によって質権に優先す

る。 

２ この優劣関係について，本文は，質権の設定と担保所有権の対抗可能時又は担保ファイ10 

リングの先後によって決することを提案している。 

  質権同士が競合した場合には，その順位は設定の前後によることとされている（民法第

355 条）ことから，担保所有権と競合した場合に優劣関係を決するための基準時としても，

動産質権についてはその設定時としたものである。なお，同条の文言上は「設定」の前後

によるとされているが，引渡しがあるまで質権の効力が生じないから，引渡しが基準にな15 

ると解されている126。これによれば，本文においても同様に，「設定」は引渡しの時点を意

味することになると考えられる127。 

  複数の担保所有権が競合した場合には，前記１の案 3.2.1.1 によれば対抗可能時，案

3.2.1.2 によれば担保ファイリングの先後によるため，動産質権と競合した場合に優劣を決

するための基準時としても，前記１においていずれを採用するかにより，対抗可能時又は20 

担保ファイリング具備時点を基準とすることとした。 

  まず債権者Ａに対して担保目的での譲渡がされたのち，債権者Ｂのために質権が設定さ

れ，その後更に債権者Ｃに対して担保目的で譲渡がされた場合，対抗可能時を基準とする

考え方によれば，それぞれが引渡しを受けた順に優先することになる。また，担保ファイ

リングを基準とする考え方によれば，Ａ及びＣの担保ファイリングとＢへの引渡しの順に25 

優先することになる。例えば上記の例で，Ｂへの引渡し，Ｃの担保ファイリング具備，Ａ

の担保ファイリング具備の順であったとすると，Ｂが最も優先し，その後Ｃ，Ａの順とな

る。 

３ 動産質権が設定されれば占有が質権者に移転し，その後担保目的で譲渡することは難し

くなるため，動産質権と譲渡担保が競合して本文の規定が適用されるという事態はめった30 

に生じないと思われる。しかし，倉庫業者などに寄託した動産に質権を設定して指図によ

る占有移転をし，その後その目的物を担保目的で他の債権者に譲渡して同様に指図による

占有移転（又は動産譲渡登記）をした場合などには，本文の規定が適用される。 

４ なお，担保所有権が設定されている動産について質権が設定されたときに，質権が即時

                                                
126 道垣内・担保物権法 87 頁，新注民⑹513 頁〔直井義典〕 
127 これに対し，担保権の優劣関係を担保ファイリングの先後によって決定することを徹底し，質権に

ついても担保ファイリングの対象とした上で，質権が他の担保権と競合した場合の優先関係を決定する

に当たり，質権について担保ファイリングがされた時点を基準とするという考え方もあり得る。もっと

も，質権者は目的物を現実に占有するため，更に担保ファイリングを具備する必要性に乏しいとも考え

られる。 
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取得される場合がある。このときは，質権が担保所有権に優先すると考えられる。質権の

設定を受けた者が設定者以外の他者に所有権が帰属していることについて善意無過失であ

れば，当該他者が完全な所有権者であっても，質権を取得するのだから，担保所有権の存

在について善意無過失であるときに，設定を受けたのが後だからといって，先の担保所有

権に劣後するとするのは矛盾である。 5 

 

５ 先取特権と担保所有権との優劣関係 

⑴ 先取特権と担保所有権とが競合する場合には，担保所有権者は，民法第 330条の規定

による第一順位の先取特権者と同一の権利を有するものとする。 

⑵ 先取特権と競合する担保所有権又は質権が複数存在するときは，それらの担保所有権10 

又は質権同士の優劣は３及び４の規定に従う。 

 

（説明） 

１ 現行法では，集合動産譲渡担保と動産売買先取特権の優劣が問題にされている。すなわ

ち，最判昭和 62 年 11 月 10 日民集 41 巻８号 1559 頁は，譲渡担保権設定者Ａが譲渡担保15 

権者Ｂのために流動動産譲渡担保権を設定し，その集合物について占有改定による引渡し

を受けたところ，ＡがＣから買い受け，Ｃの動産売買先取特権の目的となっている動産が

その集合物の構成部分となった事案において，Ｂは民法第 333 条の第三取得者に当たるか

ら，Ｃは先取特権を行使することができなくなるとしている。これによれば，譲渡担保権

者と動産売買先取特権者との間では結果的に譲渡担保権者が優先することとなる。 20 

  これに対し，学説には，個々の動産について譲渡担保権が成立しているのではないと考

えることを前提に，譲渡担保権者は先取特権の実行に対して何ら異議を述べることはでき

ないとする見解128，譲渡担保権が担保手段にすぎないことを重視して，民法第 334 条を類

推適用し，譲渡担保権は民法第 330 条の第１順位の動産先取特権と同一順位の効力を有す

るとの見解129などが主張されている。民法第 334 条を類推適用する見解は，動産譲渡担保25 

に一番近接した動産の法定担保物権は質権であり，動産質権より効力を弱めることは妥当

でないこと，民法第 330 条第１項の第１順位の先取特権の目的物は先取特権者の支配下に

あり，譲渡担保権が先に設定されていても，それを知らない先取特権者は先取特権の行使

を期待し得る立場に立ち，その期待は保護されるべきだし，譲渡担保権が先に設定された

場合には，譲渡担保権者はそれらの先取特権の存在を予測し得るから，不測の損害を被る30 

ことはないことを理由とする130。 

  なお，判例の考え方に基づけば，動産の買主が，当該動産（売主の動産売買先取特権の

目的物）を担保目的で第三者に譲渡し，第三者の個別動産譲渡担保の目的となった場合も，

譲渡担保権者が優先することになるが，このときも，民法第 334 条の類推適用を主張する

学説は成立するであろう。 35 

２ 以上に対して，所有権留保と先取特権との優劣が論じられることはない。これは，特定

                                                
128 道垣内・担保物権法 342 頁 
129 田原・諸問題 22 頁 
130 田原・諸問題 22 頁 
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動産の先取特権は債務者所有の財産についてのみ成立するものであるから，所有権留保買

主の下にある所有権留保目的動産について先取特権が成立することが原則としてはないか

らであろう（民法第 311 条柱書）。 

  もっとも，所有権留保目的動産の所有権が売主に帰属しているとしても，なお不動産賃

貸の先取特権，旅館宿泊の先取特権，運輸の先取特権は即時取得によって成立することが5 

あるし（民法第 319 条），所有権留保によって設定された担保所有権が所有権留保売主に

あることは，一般的に，所有権留保買主の債務を被担保債務とする先取特権の成立を妨げ

るものではないと考えることもできる（完全な所有権が留保買主以外にある場合とは異な

って考えることができる）。 

３ そこで，本文⑴は，所有権留保売買による担保所有権の場合も含めて，担保所有権と先10 

取特権との関係について，担保所有権を民法第 330 条の第１順位の先取特権と同様の効力

を認めるものとして整理することを提案している。担保所有権は，担保所有権者が目的物

を占有するかそうでないかという点は異なるものの，動産を目的とする約定担保である点

で動産質権と共通しており，その効力の点では同等に扱うのが相当であると考えたからで

ある。また，現行法上，先取特権の目的物が譲渡担保権の目的となって占有改定によって15 

引き渡された場合について，前記昭和 62 年最判は先取特権者は先取特権を行使すること

ができなくなるとするが，その後に譲渡担保権が消滅した時点で動産先取特権の目的物が

残っていたときは動産先取特権を行使することができるものとすべきであるし，動産譲渡

担保の実行によって清算金が生ずるときには動産先取特権者の権利を保護してもよいと思

われる。そして，この判断は，担保所有権についても当てはまると考えられる。そこで，20 

担保所有権と先取特権は競合して存在することを前提にして，民法第 330 条第１項第１号

に規定する先取特権と同順位の担保権として扱うこととした。 

  目的物を担保目的で譲り受けた債権者が民法第330条第１項の第２順位以下の先取特権

について悪意である場合に同条第２項が適用されると，その債権者は先取特権者に対して

優先することができなくなるがそのような結論でよいか，また，悪意の判断基準時が設定25 

時であるのか搬入時であるのかなどが問題になるが，これらの点については引き続き検討

する必要がある。 

４ また，本文⑵は，同一の動産について，先取特権と並んで，複数の担保所有権が存在す

る場合，その内部的な優劣については他の規律が適用されることを明らかにしている。す

なわち，例えば，240 の価値のある同一の動産について，運輸の先取特権（債権者 A），単30 

純所有権留保売買による担保所有権（債権者 B），担保目的の譲渡による担保所有権（債権

者 C），質権（債権者 D）が被担保債権額をそれぞれ 100 として存在するときは，まず，A

から D を同一順位と扱った上，B，C，D の三者に配分される額の総額である 180 が，３

の規定の適用により B に優先的に配分され，B が 100 を取得し，C と D とは５の規律に

よって残りの 80 の割り付けを受けることになる。 35 

 

第３ 債権を目的とする担保（債権質又は担保目的の債権譲渡）の優劣関係 

１ 原則 

【案 3.3.1.1】 
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  同一の債権について数個の担保（債権質又は担保目的の債権譲渡）があるときは，その

順位は，法令に別段の定めがある場合を除き，その担保を第三者に対抗することができる

ようになった時の先後によるものとする。 

【案 3.3.1.2】 

  債権を目的とする担保権が競合した場合にその優先順位を決定するためのファイリング5 

制度を設け，同一の債権について第三者対抗要件を具備した数個の担保権があるときは，

その順位は，法令に別段の定めがある場合を除き，担保ファイリングの前後によるものと

する。 

 

（説明） 10 

１ 本項は，債権質及び担保目的の債権譲渡の双方が併存することを前提として，これらが

競合した場合に，その優劣を定める基準を取り上げるものである。債権を目的とする担保

が競合する場合には，競合する権利がいずれも債権質である場合，いずれも担保目的の債

権譲渡担保である場合，債権質と担保目的の債権譲渡の双方が含まれる場合がある。 

  また，ここでは，債権質と担保目的の債権譲渡の双方について，確定日付のある証書に15 

よる通知又は承諾及びこれらがあったとみなされる債権譲渡登記が第三者対抗要件とされ

ることが前提となっている。 

  債権質が競合した場合の質権の順位については民法第362条第２項によって動産質の順

位に関する民法第 355 条が準用されると解されており131，これによれば，その順位は設定

の前後によることとなる。もっとも，民法第 355 条は，目的物の引渡しが効力発生要件と20 

して必要とされ（民法第 344 条），その引渡しによって対抗要件が具備されるという動産

質に即した規定であり，設定契約により効力が発生し，対抗要件が別個に定められている

（民法第 364 条）債権質について民法第 355 条を準用するに当たっては，設定契約の先後

で順位が定まると解すべきではなく，対抗要件具備の先後により順位が定まるという解釈

論が有力である132。さらには，債権質の設定要件として債務者対抗要件が必要であるとす25 

る見解があり133，この見解によっても債務者対抗要件を具備した時点の前後によることに

なる。しかし，いずれにせよ，条文上は明確ではない。他方，現行法の下での債権譲渡担

保については，第三者対抗要件を具備した時点の先後によることになる。 

２ 債権を目的とする担保として債権質と担保目的の債権譲渡が併存する場合には，債権質

と債権譲渡担保が競合することもあることを考えると，統一した基準によってその順位を30 

決定すべきである。 

  案 3.3.1.1 は，第三者対抗要件を具備した時点の先後によって決することとする（現在

の債権譲渡担保が競合した場合の優劣関係の決定と同じ）ものであり，前記第２，１の案

                                                
131 新注民⑹543 頁〔直井義典〕参照 
132 道垣内・担保物権法 113 頁。我妻・担保物権法 182 頁は，債権証書のある債権についての質権設定

において証書の交付が必要とされていた旧 363 条に関連する叙述であるが，将来作成される証券が作成

後にも交付されないままに複数の質権が設定された場合や設定が時期的に後れる質権者に証書が交付さ

れた場合につき，「両質権者間の優劣は，専ら質権設定の対抗要件，すなわち，確定日附のある証書の

有無・日附の前後によって決すべきである」とする。 
133 松岡・担保物権法 221 頁 
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3.2.1.1 と同様の考え方である。 

  これに対し，案 3.3.1.2 は，対抗要件具備の先後と担保の優劣の基準を区別することが

できることを前提として，ファイリングの前後によって優劣を決することとするものであ

り，前記第２，１の案 3.2.1.2 と同様の考え方である（債権質も利用することができる担保

ファイリング制度を設けることを前提とする。）。案 3.3.1.2 については，確定日付のある5 

証書による通知又は承諾には迅速さ，コストの低さというメリットがあり，これに加えて

担保ファイリングを備えなければならないとするのは担保取引をする者にとって負担が大

きいとの指摘がある。また，案 3.3.1.2 によれば，債務者に対する通知又は承諾の順序と債

権について担保を有する者の優先順位が異なるなど，動産と異なり債務者の利益について

も配慮が必要であるとの指摘がある。 10 

  案 3.2.1.1 と案 3.3.1.1，案 3.2.1.2 と案 3.2.1.2 はそれぞれ同様の考え方であるが，動産

について案 3.2.1.1 を採るのであれば債権について案 3.3.1.1 を，動産について案 3.2.1.2

を採れば案 3.3.1.2 を必然的に採ることになるわけではない。本研究会における議論にお

いても，動産について案 3.2.1.2 を採りつつ債権については案 3.3.1.1 を採るという考え方，

逆に，動産について案 3.2.1.1 を採りつつ債権については案 3.3.1.2 を採るという考え方も15 

示された。 

 

２ 通知・承諾と登記との優劣関係 

【案 3.3.2.1】 

  通知・承諾と登記との優劣関係について，規定を設けない。 20 

【案 3.3.2.2】 

  登記により対抗要件を備えた債権担保は，通知・承諾のみにより対抗要件を備えた担保

権に優先するものとする。 

【案 3.3.2.3】 

  担保の目的が集合債権である場合（担保の目的である債権を範囲で特定した場合）は，25 

登記により対抗要件を備えた担保権は，通知・承諾のみにより対抗要件を備えた担保権に

優先するものとする。 

 

（説明） 

１ 動産について登記優先ルールを採るかどうかという問題と同様に，前記１について案30 

3.3.1.1 を採った場合には，債権についても登記が通知・承諾に優先するという考え方があ

り得る。本文の案 3.3.2.1 から案 3.3.2.3 までは，前記第２，２の案 3.2.2.1 から案 3.2.2.3

までに対応するものである。 

２ もっとも，動産については占有改定や指図による占有移転などのように外形的な変化を

全く伴わない方法によっても第三者対抗要件を具備することができるため，後行する融資35 

者が担保権を取得したところ，第三者対抗要件を具備した先行する担保権者が存在したと

いう事態が生ずるが，債権については第三債務者に対する通知又は第三債務者の承諾が必

要であり，債権を担保として融資しようとする者は第三債務者に対して問い合わせること

によって先行する担保権の存否を確認することができる。このため，動産と債権とでは事
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情が異なり，動産について登記優先ルールを採用するとしても，債権について登記優先ル

ールを採用しなければならないわけではない。 

 

第４章 各論３―担保の実行 

第１ 担保所有権の実行方法 5 

１ 担保所有権の各種の実行方法 

  担保所有権の実行は，次に掲げる方法であって債権者が選択したものにより行うものと

する。 

① 担保所有権者に被担保債権の弁済として目的物を帰属させる方式（帰属清算方式） 

② 担保所有権者が目的物を処分し，その代金を被担保債権の弁済に充てる方式（処分清10 

算方式） 

③ 民事執行法の規定に基づく競売 

 

（説明） 

１ 担保所有権の実行方法として，私的実行と裁判所による競売手続の利用が考えられる。 15 

  このうち，私的実行については，現行法の譲渡担保や所有権留保においてもみられるよ

うに，簡易な手続で迅速に担保権を実行できるというメリットがあり，担保所有権に関す

る規定を新設するに当たっても，これを認めるべきである。 

  裁判所による競売手続の利用を認めることについては，担保目的物の売却処分に裁判所

の手続が介在することでその売却価格の適正さが一定程度担保され，担保権実行後の清算20 

金に関する争いが生じるリスクを回避することができるという利点があるほか，担保所有

権設定者の協力が得られない場合等に備えた最終手段として裁判所による競売手続を準備

しておく点に意義があると考えられる。 

  以上から，本文は，担保所有権の実行方法として，現行法の動産譲渡担保権と同様に帰

属清算方式と処分清算方式による私的実行を認めるとともに，裁判所の競売手続を利用す25 

ることができることとし，担保所有権者がそのいずれの方法によるかを選択できることを

提案している。 

２ 現行法において，最判平成６年２月 22 日民集 48 巻２号 414 頁は，「譲渡担保契約にお

いて，債務者が弁済期に債務の弁済をしない場合には，債権者は，右譲渡担保契約がいわ

ゆる帰属清算型であると処分清算型であるとを問わず，目的物を処分する権能を取得する」30 

と判示しており，譲渡担保権者が帰属清算方式と処分清算方式を選択することができる旨

を判示したものと理解されている134。学説においても，帰属清算方式では担保権者が差額

の現金を用意しなければならなくなり，負担であるなどの理由で，上記の判例の考え方を

支持する見解135が有力に主張されている。 

  これに対し，清算金の支払と引換えでなければ担保権者は目的物の引渡しを請求するこ35 

とができないことを前提とすれば，動産譲渡担保において処分清算方式の実行が選択され

                                                
134 道垣内・担保物権法 327 頁，松岡・担保物権法 328 頁，安永・講義 419 頁 
135 道垣内・担保物権法 327 頁，松岡・担保物権法 328 頁，安永・講義 419 頁 
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ることは多くなく，選択される場合であってもその処分価格は市場価格に比較してかなり

低廉になると考えられることなどから，動産譲渡担保権の実行は帰属清算方式を原則とす

べきであり，処分清算方式による場合には特約を要するとの見解136もみられる。しかし，

判例を支持する学説が指摘するように，帰属清算方式を原則とすると清算金が高額となる

場合には実行することが困難になる上，処分清算方式においては市場価格が反映されて担5 

保の目的物が有する現実の価値が明確になるという利点もある137。また，担保所有権者は

必ずしも担保の目的物を自ら使用収益することを望む者ばかりではなく，帰属清算方式を

原則とすると，担保所有権者はいったん清算金を支払ってその目的物を自己に帰属させた

上で第三者に譲渡せざるを得なくなることも多い。そのときは，時間的経過によりその譲

渡価格が帰属清算時の適正評価額を下回ることになる等のリスクを担保所有権者が負担し10 

なければならなくなるが，それは妥当でない。そこで，本文では，担保所有権者が処分清

算方式と帰属清算方式のいずれによって私的実行をするかを選択することができるものと

している。 

３ 所有権留保による担保所有権の実行については，所有権留保買主の占有権原を消滅させ，

契約に基づいて引き渡した目的物の返還を根拠づけるために所有権留保売買契約の解除を15 

要するという見解と，担保所有権が担保であることに着目して，被担保債権の不履行があ

れば解除することなく実行をすることができてよいという見解があり，近時は後者の解除

不要説が有力であるとされている138。担保所有権の実行は，基本的には相手方に帰属して

いる物権的期待権を消滅させて完全な所有権を回復するという方式での実行が予定されて

いると考えられるが，解除不要説によれば，これは動産譲渡担保の帰属清算方式による私20 

的実行と共通の手続である。また，現在の所有権留保は，留保された所有権が所有権留保

買主に移転しないことを確定させ，所有権留保売主が完全な所有権を回復することによっ

て実行することが予定され，第三者に目的物を譲渡するという実行方法は予定されていな

いと思われるが，解除によって所有権留保売買契約の効力を消滅させることによって売主

が完全な所有権を回復するという形式にこだわらないのであれば，帰属清算方式だけでな25 

く，処分清算方式や民事執行法の規定に基づく競売によって実行することを否定する理由

はない139。 

  そこで，本文においては，担保目的での譲渡による担保所有権の設定と所有権留保によ

る担保所有権の設定とを区別することなく，担保所有権について共通の実行手続を規定す

ることとした（その上で，所有権留保による担保所有権について特殊な取扱いが必要であ30 

るとすれば，これについての特則を別途設けることが考えられる（後記第７参照）。）。 

 

                                                
136 生熊・動産譲渡担保法立法私案⑴219 頁，生熊・担保物権法 311 頁，新版注民⑼696 頁〔福地俊雄

＝占部洋之〕 
137 松岡・担保物権法 329 頁 
138 松岡・担保物権法 383 頁，安永・講義 450 頁 
139 松岡・担保物権法 382 頁は，留保所有権の実行における清算金返還債務と目的物の返還義務の関係

について，「売主による処分清算が合理的な物については，買主は対象物の引渡しを先履行せざるをえ

ない」と述べており，処分清算方式による実行を認める趣旨であるとも解し得る。 
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２ 私的実行の処分権限 

【案 4.1.2.1】 

⑴ 担保所有権者が前記１①又は②による実行をしようとするときは，債務者が被担保債

務の遅滞に陥った日以後に，担保所有権設定者に対し，前記１①又は②による実行をす

る旨及び被担保債権の額を通知しなければならないものとする。 5 

⑵ ⑴の通知が担保所有権設定者に到達した時から１週間が経過したときは，担保所有権

者は，後記３に従って目的物を自己に帰属させ，又は後記４に従って第三者に対して目

的物を譲渡することができるものとする。 

【案 4.1.2.2】 

  債務者が被担保債務の遅滞に陥ったときは，担保所有権者は，後記３に従って目的物を10 

自己に帰属させ，又は後記４に従って第三者に対して目的物を譲渡することができるもの

とする。 

 

（説明） 

１ 本項は，担保所有権者が私的実行として目的物の所有権を確定的に自分に帰属させ，又15 

は第三者に処分する権限がどのように発生するかについて提案するものであり，実行開始

の通知から一定期間の経過を要するとする案 4.1.2.1 と，債務者の債務不履行により直ち

に担保所有権者は目的物の処分権限を取得するとする案 4.1.2.2 の２案を提示するもので

ある。 

  現行法の下では，不動産を目的とする譲渡担保について，最判昭和 57 年１月 22 日民集20 

36 巻１号 92 頁は，「不動産を目的とする譲渡担保契約において，債務者が債務の履行を遅

滞したときは，債権者は目的不動産を処分する権能を取得し，この権能に基づいて，当該

不動産を適正に評価された価額で自己の所有に帰せしめること（中略）ができる」とする。

また，前記１の（説明）２で引用した最判平成 6 年 2 月 22 日民集 48 巻 2 号 414 頁は，

「不動産を目的とする譲渡担保契約において，債務者が弁済期に債務の弁済をしない場合25 

には，債権者は，右譲渡担保契約がいわゆる帰属清算型であると処分清算型であるとを問

わず，目的物を処分する権能を取得する」と判示している。このような判例法理を踏襲す

れば，被担保債権の債務不履行があった場合には，担保所有権者は，担保目的物を直ちに

自己に確定的に帰属させ，又は第三者に処分する権限を取得することとなる。 

２⑴ しかし，これによれば，清算金が生じない場合や処分清算方式の実行手続がされる場30 

合には，担保所有権設定者の知らないうちに実行手続が進行してしまい，被担保債権を

弁済して目的物を受け戻す機会が十分には確保できないこととなる。しかし，目的物の

所有権を確定的に失うことは担保所有権設定者の事業等に大きな影響を与えることもあ

り，特にこれが事業に不可欠の物であるときはその後の事業継続が事実上不可能になる

場合もあることからすると，担保所有権者が私的実行に着手することを認識させ，その35 

完了までに被担保債権を弁済して目的物の所有権を回復する機会を設けることが望まし

いとも考えられる。学説にも，担保所有権設定者が被担保債権を弁済して担保の目的物

を受け戻す機会を保障するため，担保所有権者は担保所有権設定者に処分清算を行う旨
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を事前に通知すべきであるとするものがある140。現行法の譲渡担保権や留保所有権につ

いては，実行が短時間で終了することから，倒産法上の担保権実行手続中止命令が適用

されるとしてもその実効性が小さいとも指摘されているが，実行開始通知から実行の終

了までに受戻しのための一定の猶予期間を設けることにより，このような問題にも対応

することができる。 5 

  猶予期間を設けると，この期間中に担保所有権設定者による毀損や隠匿等が生ずるお

それがある。しかし，後記第２の２の実行前の保全処分の制度が設けられ，かつ，実行

通知と同時にそのような保全処分を行うことが可能な制度設計とすることを前提とすれ

ば，このようなおそれも回避することができると思われる。 

  案 4.1.2.1 は，以上のような考えから，私的実行をする場合にはその旨の通知（以下10 

「実行開始通知」という。）をする必要があることとし，その通知の到達から一定期間が

経過してから，目的物を確定的に自分に帰属させる意思表示や第三者への処分をするこ

とができるとするものとなっている。 

⑵ 担保所有権設定者が目的物を受け戻すための期間を確保するとしても，仮登記担保法

と同様の規律を設けることも考えられる。すなわち，目的物を確定的に自分に帰属させ15 

る意思表示（併せて，清算金の有無及び額などの通知）があった後一定期間はその効果

が生じないとする方法である（仮登記担保法第 11 条ただし書）。しかし，清算金請求権

上への物上代位という方法で後順位者の権利を確保するという仮登記担保法の枠組みに

おいては，清算金見積額と実際の清算金額の関係，後順位者の異議権行使としての実行

権限など，細かな規律を置く必要があるために規律が詳細かつ複雑なものとなるところ，20 

担保所有権の実行について，そのような複雑な枠組みを採る必要性はないと思われる。

また，実行方法を帰属清算方式に一本化するのが妥当と思われないことも，既に述べた

とおりである（前記１の（説明）２）。そこで，実行開始通知の段階では，帰属清算方式

と処分清算方式を区別せず，私的実行をする旨（帰属清算方式であるか処分清算方式で

あるかを特定することを要しない）及び被担保債権額を通知するにとどめ，いずれの方25 

式によって実行したか，清算金の有無や額については事後的に通知すれば足りるという

枠組みを提案することとした。 

  受戻しのための猶予期間を確保するとしても，動産の中には短時間で価値が大きく低

下するものもあるため，できるだけ早く実行を着手するという担保所有権者の利益にも

配慮する必要がある。このような観点から，受戻しの期間としてあまり長い期間を設け30 

るべきではない。 

  以上から，案 4.1.2.1 は，私的実行をするためには，実行開始通知としてその旨及び被

担保債権額の通知をしなければならないこととし，実行開始通知から１週間が経過する

ことにより，担保所有権者は自己に目的物を確定的に帰属する権限，及び第三者に処分

する権限を取得することとした。実行開始通知においては被担保債権額のみを通知させ35 

ることとしたのは，この時点では評価額が定まっておらず，また，受戻しのための猶予

期間を実効的に確保するために重要なのは，実行手続を止めるのに必要な支払額である

と考えられるからである。 

                                                
140 松岡・担保物権法 329 頁 
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⑶ 実行開始通知によって生じるのは１週間の経過後の帰属清算又は処分の権限であり，

その時点において，担保所有権設定者が目的物の使用収益権限を失うものではない。し

たがって，この時点で，担保所有権者が，担保所有権設定者に対して目的物の引渡しを

請求することはできない。 

 5 

３ 以上に対し，現行法の譲渡担保に関する前記昭和 57 年最判及び平成６年最判は，事前

に通知することなく，債務不履行があれば直ちに処分権能を取得することとしている。猶

予期間を設けた場合にはその期間中に担保所有権設定者による毀損や隠匿が懸念されるほ

か，動産の価値は短期間で下落する場合もあるため，猶予期間を設けることによって適切

なタイミングでの実行をすることが困難になり，ひいては債務者にとって不利益となる可10 

能性もある。債務者が弁済期に債務を履行していない以上，担保所有権者に担保目的物の

価値の下落等のリスクを負わせてまで，債務者の弁済のための猶予期間を設けることが正

当化できるかについては疑問も提起され得る。また，猶予期間を設けたとしても，担保所

有権者による実行開始通知を早めるという結果をもたらすにすぎないとも考えられる。さ

らに，担保所有権設定者について倒産手続が開始した場合に，担保権実行手続中止命令な15 

どの手段を講ずる前に私的実行が完了し，再生等の妨げになるという問題については，担

保権実行手続の禁止命令を導入するなどの手当てをすることも考えられる。 

  案 4.1.2.2 は，以上を踏まえて，受戻しのための猶予期間を設けないこととする案であ

る。案 4.1.2.2 による場合は，弁済期に債務者が被担保債権の弁済をしない場合には，何ら

の通知を要せず，担保所有権者は直ちに目的物の所有権を確定的に自分に帰属させ，又は20 

第三者に処分することができることになる。なお，被担保債権額は，処分権限を取得した

後の通知（後記３及び４参照）において，清算金額算定の根拠の内容を構成するものとし

て通知されることになる。 

  案 4.1.2.2 を採った場合にも，債務不履行という事実によって，担保所有権設定者が目

的物の使用収益権限を失うものではない。案 4.1.2.1 におけると同様に，清算金が生じな25 

い旨の通知，清算金額の提供，第三者への処分のいずれかの時点で使用収益権限が失われ

るのであり，その点は，後記３及び４において扱う。 

４ 本文のいずれの案を採るかについては，実行前の保全処分に関する制度設計の在り方の

ほか，倒産手続における担保権実行手続禁止命令や担保権実行手続取消命令に関する制度

を設けるか否か（後記第５章第２．２及び４）等とも関連するところであり，これらの論30 

点とも関連させて検討する必要がある。 

 

３ 帰属清算方式による実行手続等 

⑴ 担保所有権者が前記２の権限に基づいて担保の目的物の所有権を確定的に自己に帰属

させようとするときは，担保所有権者は，担保所有権設定者に対し，その旨の意思を表35 

示するとともに担保所有権者が誠実に評価した目的物の価額及び算定根拠を通知しなけ

ればならないものとする。 

⑵ 担保所有権者が⑴の意思表示及び通知（担保所有権者が誠実に評価した目的物の価額

が被担保債権額を超えるときにあっては，これらに加えてその超える額に相当する金銭
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（以下「引渡時支払金」という。）の支払又はその提供）をしたときは，目的物の使用及

び収益をする担保所有権設定者の権限は消滅し，また，担保所有権設定者は被担保債務

を弁済して目的物の所有権を受け戻すことができないものとする。 

⑶ 引渡時支払金が生じる場合において，⑴の意思表示及び通知をした担保所有権者が目

的物の引渡しを請求したときは，担保所有権設定者は，担保所有権者が⑶の引渡時支払5 

金債務の履行の提供をするまでは，目的物の引渡しを拒むことができる。 

⑷ 引渡時支払金の支払又は提供をした時における担保の目的物の客観的な価額が被担保

債権額を超えるときは，担保所有権者は，担保所有権設定者に対し，その超える額に相

当する金銭（以下「清算金」という。）を支払う義務を負うものとする。 

 10 

（説明） 

１ 本項は，担保所有権の実行を帰属清算方式によって行おうとする場合の手続等に関する

ものである。 

２ 本文⑴は，担保所有権者が帰属清算方式による実行を選択した場合にすべき意思表示や

通知の内容について定めるものである。 15 

  判例は，現行法の譲渡担保について帰属清算方式の実行方法が採られたときは，担保権

者が債務者に対し目的物を確定的に自己の所有に帰属させる旨の意思表示をしても，清算

金の支払若しくはその提供又は目的物の適正評価額が債務の額を上回らない旨の通知をす

るまでは，債務者は被担保債権に係る債務を弁済して譲渡担保権を消滅させることができ

るとしている（最判昭和 62 年２月 12 日民集 41 巻１号 67 頁）。逆に，目的物を自己の所20 

有に帰属させる意思表示に加えて清算金の支払等がされた場合には，債務者は被担保債権

に係る債務を弁済して目的物を受け戻すことができず，目的物の適正評価額の限度で被担

保債権は消滅し，実行手続は終了すると考えられる。本文⑴は，担保所有権の帰属清算方

式の実行手続について，基本的にこの判例法理において採用された手続を踏襲するもので

ある。なお，上記昭和 62 年最判は目的物を自己の所有に帰属させる旨の意思表示を債務25 

者に対してすることとしているが，物上保証人が動産を譲渡担保に供している場合も考え

られ，物上保証人の所有物の帰属に関する意思表示は物上保証人に対してすべきであるか

ら，この意思表示は担保所有権設定者に対してすることを提案している。 

担保所有権者は，担保所有権設定者に対し，目的物を誠実に評価した価額（以下「誠実

評価額」という。）を通知しなければならないこととした。この誠実評価額が，担保所有権30 

者に確定的に目的物の所有権を帰属させたり（その後に担保所有権設定者が弁済して目的

物の所有権を回復する権限を失わせる），担保所有権設定者の同時履行の抗弁権を消滅さ

せたりするために支払うべき金銭の額の基準となる。他方，目的物の誠実評価額と被担保

債権額（前記 2．1（1））が明らかになれば，支払われるべき金銭の有無は明らかになるた

め，清算金が生じない場合のその旨の通知義務については特に規定しないこととした。 35 

担保所有権者への所有権の確定的帰属や担保所有権設定者の同時履行の抗弁の消滅とい

う効果が生ずる基準を客観的な目的物の価額ではなく誠実評価額としたのは，客観的な目

的物の価額を正確に評価しようとすればそのための時間を要するし，その価額の評価をめ

ぐって紛争が生じ得るため，目的物の引渡し等の前に時間を要することとなり，担保所有



74 

 

権者の地位が安定しないからである。また，目的物が動産である場合にはその間に価値が

下落するおそれもあり，このことは，清算金額をめぐる紛争において，担保所有権者が不

当な譲歩に追い込まれる危険性も生じさせる。そこで，最終的に支払われるべき清算金の

額は客観的な価値を基準とするものの，その額の算定についての争いは事後的に解決する

ことが妥当と思われる。もちろん，どのような額であれ，通知をすればそれだけで手続が5 

進行するということでは，債務者の保護に欠ける。そこで，担保所有権者が誠実に評価を

したと認められる場合に限り，実行の段階では担保所有権者が誠実に評価した額を基準と

して手続を進行させることを提案している。 

目的物の価額を誠実に評価し，誠実評価額の通知をすること（これに加えて，誠実評価

額が被担保債権額を上回る場合には，その差額に相当する金銭である引渡時支払金を支払10 

うこと）が目的物の所有権を確定的に帰属させるための要件であるから，目的物の価額を

誠実に評価したことの立証責任は，担保所有権者にあると考えられる。また，通知された

金額が誠実に評価されたことを示すためには，その算定根拠の通知も必要であると考えら

れる。そこで，本文⑴では，誠実評価額に加えて，その算定根拠を通知しなければならな

いとすることを提案している。その評価が誠実であるといえるか否かは，結局，担保所有15 

権者が，善良な管理者としての注意に基づいて評価したか否かの問題である。 

３ 本文⑵は，本文⑴の意思表示等がされ，誠実評価額と被担保債権額の差額に相当する金

銭（引渡時支払金）の支払等がされたときは，その後，担保所有権設定者は被担保債権を

弁済することによって担保所有権の目的物の所有権を受け戻すことができなくなり，これ

によって担保目的物の所有権が確定的に担保所有権者に帰属することになることを示した20 

ものである。現行法における譲渡担保について，前記昭和 62 年最判は，帰属清算方式によ

る実行においては，譲渡担保権者が清算金の支払若しくはその提供又は清算金がない旨の

通知をした時点において，債務者の債務を弁済して担保権を消滅させる権限は終局的に失

われる旨を判示している。本文⑵は，これを担保所有権についても妥当するものとして踏

襲したものであり，債務者がいつまでであれば被担保債権に係る債務を弁済して担保所有25 

権を自己に帰属させることができるかを示したものである。 

  本文⑷では，設定者留保権を消滅させる手続としての通知等の効力の基準となる評価額

を誠実評価額とし，担保所有権者が帰属清算方式による実行をするために担保所有権設定

者に支払うべき金銭として，目的物の客観的な価額と被担保債権額の差額に相当する金銭

である清算金141ではなく，誠実評価額と被担保債権額の差額に相当する金銭（引渡時支払30 

                                                
141 仮登記担保法第３条第１項に規定する「清算金」は，目的物の客観的な価額と被担保債権額の差額

であると解されている（仮登記担保法と実務 27 頁）。他方で，現行法上の譲渡担保権における清算金の

算定基準である目的物の価額について，「帰属清算の場合の評価額も，おおよその時価額の範囲内であ

れば足り，多額の費用と時間を要する不動産鑑定士等による厳密な鑑定評価によることは必ずしも不可

欠でない。」（松岡・担保物権法 330 頁）とするなど，幅のあるものとして理解する見解もみられる。も

っとも，帰属清算方式による実行の際には，被担保債権が目的物の価額の範囲で消滅するという効果も

発生するため，目的物の価額を幅のあるものとして理解すると，被担保債権の残額が不明確となるとい

う問題が生じるとも考えられる。したがって，本資料では，帰属清算方式による実行（及び引渡請求）

を行うために設定者に対して支払う必要がある金銭の算定は誠実評価額を基準とし，設定者が有する清

算金支払請求権や被担保債権が消滅する範囲の基準については目的物の客観的な価額を基準としてい
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金）としている。その趣旨は，この（説明）の前記２のとおりである。 

目的物の誠実評価額の基準時は，本文⑴の通知時である。 

  上記昭和 62 年最判の示した規律を担保所有権についても及ぼすものとし，上記のよう

に引渡時支払金額を基準とするときは，引渡時支払金額の提供がされれば支払や供託によ

って実際に清算金支払義務が消滅しなくても，その後担保所有権設定者は目的物を受け戻5 

すことができなくなり，被担保債務も消滅すると考えられる。これに対し，提供では足り

ず，支払や供託等により清算金支払義務を免れたことを要するとの見解もあるが142，担保

所有権者が適正な清算金の支払を提供したにもかかわらず担保所有権設定者が受領しなか

った場合に，担保所有権者が確定的な所有権を取得することができず，その後も担保所有

権設定者が目的物を受け戻すことができることになるのは妥当でない。そこで，本文では，10 

支払又はその提供で足りることとした。 

４ 現行法の不動産譲渡担保権について，判例は，特段の事情のある場合を除き143，清算金

の支払と担保権者による担保目的物の引渡請求権は引換給付の関係に立つとして同時履行

の抗弁権が認められるとする（最判昭和 46 年３月 25 日民集 25 巻２号 208 頁）。 

本文⑶は，動産を目的とする担保所有権の私的実行に当たっても，引渡時支払金が発生15 

する場合に引渡しを先履行とすると引渡時支払金の支払を確保するための実効的な手段が

失われることから，上記昭和 46 年最判を踏襲し，引渡しと引渡時支払金の支払が引換給

付の関係に立つとすることを提案している。もっとも，引渡しと引換給付の関係に立つ担

保所有権者の金銭債務の範囲は，引渡時支払金の範囲に限られる。その趣旨は，この（説

明）の前記２のとおりである。 20 

５ 本文⑷は，譲渡担保に関する現行法の判例法理を踏襲し，目的物の客観的な価額が被担

保債権額を上回る場合には，担保所有権設定者は担保所有権者に対して，その差額に相当

する金銭（清算金）の支払請求権を有することを示すものである。つまり，本提案は，実

行の安定性を図るために「引渡時支払金」という概念を導入するものの，担保所有権設定

者が実体的権利内容として支払を受けることのできる金額を「清算金」として，それは「引25 

渡時支払金」とは必ずしも一致しない，客観的な評価額として観念しているわけである。 

  清算金の基準時は，引渡時支払金の支払又は提供をした時である。なお，現行法上の譲

渡担保について，判例（上記昭和 62 年最判）は，清算金の額の確定時を「債権者が債務者

に対して清算金の支払若しくはその提供をした時若しくは目的不動産の適正評価額が債務

額（評価に要した担当費用等の額を含む。）を上回らない旨の通知をした時」としているた30 

め，清算金が生ずる場合には，その支払又は提供をした時が算定の基準時となる。しかし，

清算金が発生するのは，目的物の客観的な価値が被担保債権を上回るときに担保所有権者

が目的物全体を取得することができるとすれば担保としての機能を超えて不当に利益を得

ることになるからであると考えられるところ，本文⑵のような考え方を前提にすれば，引

渡時支払金の支払又は提供の時に担保所有権者は確定的に目的物の所有権を取得するため，35 

                                                
る。 
142 竹下・担保権 234 頁 
143 同判例の調査官解説によれば，ここでいう「特段の事情」とは，「債権者が第三者への換価処分によ

る売却代金を取得したのちに清算金を支払えば足りると認められる客観的な合理的理由がある場合」と

されている（鈴木重信・最判解民事篇昭和 46 年度 82 頁）。 
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被担保債権額を超える利益を得ることになるかどうかはこの時点で確定するのが適切であ

ると考えられるからである。 

  なお，担保所有権者が引渡時支払金の提供だけでなく現実の支払を終えている場合には，

提供又は支払時の目的物の客観的な価額が誠実評価額を超えている場合の清算金の額は，

誠実評価額を控除した額（客観的な価額と誠実評価額の差額）となる。 5 

  担保所有権者が引渡時支払金を現実に支払っている場合で，その額が清算金の額を上回

っている場合は，担保所有権者は担保所有権設定者に対してその差額の返還を請求するこ

とができる。 

 

４ 処分清算方式による実行手続 10 

⑴ 担保所有権者が前記２の権限に基づいて担保所有権の目的物を第三者に譲渡したとき

は，目的物の使用及び収益をする担保所有権設定者の権限は消滅し，また，担保所有権

設定者は，被担保債務を弁済して目的物の所有権を受け戻すことができないものとする。 

⑵ 担保所有権者が前記２の権限に基づいて担保所有権の目的物を第三者に譲渡したとき

は，担保所有権者は，担保所有権設定者に対し，その旨及び担保所有権者が誠実に評価15 

した目的物の価額及び算定根拠を通知しなければならないものとする。 

⑶ 担保所有権者が誠実に評価した目的物の価額が被担保債権額を超えるときにあっては，

担保所有権者がその超える額に相当する金銭（引渡時支払金）の支払又はその提供をす

るまでは，担保所有権設定者は，目的物の譲受人への引渡しを拒むことができる。 

⑷ 担保所有権者が前記２の権限に基づいて担保所有権の目的物を第三者に譲渡した場合20 

において，その譲渡時における担保の目的物の客観的な価額が被担保債権額を超えると

きは，担保所有権者は，担保所有権設定者に対し，その超える額に相当する金銭（清算

金）を支払う義務を負うものとする。 

 

（説明） 25 

１ 本文⑴は，処分清算方式の私的実行に当たっては，前記２の権限に基づいて担保所有権

者が第三者に目的物を譲渡したときには，担保所有権設定者の使用収益権限が消滅すると

ともに，その後担保所有権設定者は被担保債務を弁済して目的物の所有権を取り戻すこと

ができないとするものであり，これによって目的物を譲り受けた第三者は完全な所有権を

取得することになる。前記３の本文(2)に相当するものである。 30 

  現行法における譲渡担保について，前掲昭和 62 年最判は，処分清算方式による実行に

おいては，担保権者が目的物を第三者に売却した時点において，担保所有権設定者の債務

を弁済して担保権を消滅させる権限を終局的に失う旨を判示している。本文(1)は，上記の

判例を担保所有権についても妥当するとするものであり，債務者がいつまでであれば被担

保債権に係る債務を弁済して担保所有権を自己に帰属させることができるかを示すもので35 

ある。 

  なお，本文(1)は，譲渡価額が不相当である場合には清算金の額には影響するが，第三者

への譲渡の有効性やその後担保所有権設定者が被担保債務を弁済して目的物の所有権を取

り戻すことができるかには影響しないことを前提としているが，この点については，不当
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に安価で第三者に担保目的物が処分された場合に担保所有権設定者の利益の保護が十分で

ないとも考えられる。そこで，処分清算方式における譲渡も適正な譲渡価額でしなければ

ならないこととすることも考えられるが，そうすると譲渡の相手方にとって権利の安定性

が害されること，また，譲渡価額が不相当である場合であっても担保所有権設定者は本文

⑷のとおり譲渡時の目的物の価額を基準とする清算金支払請求権を有し，これを被担保債5 

権として留置権を主張することができることから，担保所有権設定者の利益の保護も図ら

れていること，また，そうであるならば，第三者への譲渡が贈与によることも妨げられな

いと考えられることから，第三者への譲渡価額について要件を設けるという考え方は採用

していない。 

２ 本文⑵は，第三者への譲渡後，担保所有権者が誠実に評価した目的物の価額及び算定根10 

拠を通知しなければならないものとするものであり，前記３⑴に対応するものである。前

記１のとおり，処分清算方式における譲渡については第三者への譲渡価額について要件を

設けるという考え方を採用していない。そうすると，担保所有権者が実際の譲渡価格を担

保所有権設定者に対して通知するとしても，意味はない。そこで，前記３⑴と同じく，誠

実に評価した価額を通知させることにしたものである。 15 

もっとも，本文⑷にあるように，担保所有権設定者は客観的な評価額に基づく清算金額

を取得できる。ここでの誠実評価額の通知は，担保所有権設定者が目的物の譲受人からの

目的物引渡請求に対して，この誠実評価額を基準とした額の引渡時支払金の支払又は提供

があるまで，引渡しを拒むことができるという意味をもっている。それを規定しているの

が，本文⑶である。 20 

  現行法における譲渡担保について，判例（最判昭和 46 年 3 月 25 日民集 25 巻 2 号 208

頁）は，「･･･債務者が弁済期に債務の弁済をしない場合においては，目的不動産を換価処

分し，またはこれを適正に評価することによつて具体化する右物件の価額から，自己の債

権額を差し引き，なお残額があるときは，これに相当する金銭を清算金として債務者に支

払うことを要する」と判示し，譲渡担保権者が処分清算方式による実行を選択した場合に25 

おいては，担保目的物の換価処分額から被担保債権額を差し引いた残額を清算金とするこ

ととしている。もっとも，実際の譲渡価額が常に清算金算出の基礎となることとすると，

不当に廉価で担保目的物が売却された場合など，譲渡価額が相当でない場合には債務者及

び担保所有権設定者の利益を害することになる。そこで，処分清算方式における清算金は，

実際の譲渡価額ではなく譲渡の時点における適正な評価額と被担保債権額との差額である30 

とされている144。本文⑷は，このような学説も踏まえ，譲渡価額を基準として清算金を算

出することを原則としつつ，譲渡時における客観的な価額が譲渡価額を超えるときは，客

観的な価額を基準として清算金を算出することを提案するものである。 

本文⑷の考え方によれば，譲渡時点での客観的な価額が譲渡価額を上回ることを立証す

ることができれば，客観的な価額と被担保債権額との差額を清算金として請求することが35 

できることになる。もっとも，ここでいう客観的な価額とは，あくまで譲渡の時点で担保

所有権者が誠実に譲渡先を探せば譲渡することができたであろう金額をいい，事後的にそ

れを超える価額で譲渡することが可能であったことが判明しても，その価額での譲渡をす

                                                
144 高木・担保物権法 348 頁，道垣内・担保物権法 330 頁，松岡・担保物権法 330 頁 
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るために取引通念上合理的な範囲を超える活動が必要であった場合にまで，その価額を基

準とする清算金の支払義務を課すものではない。 

  清算金の額が問題になるのは，担保所有権設定者が担保所有権者に対して清算金を請求

する場面であると考えられる。清算金の額を基礎づける目的物の価額は清算金を請求する

に当たっての請求原因事実であるから，担保所有権設定者が立証責任を負うことになると5 

考えられる。他方，帰属清算方式においては，担保所有権者が目的物の所有権を確定的に

取得したことを主張するために誠実に評価した額を主張立証しなければならないと考えら

れ，帰属清算方式と処分清算方式とで目的物の価額の立証責任の所在が異なることになる。 

３ なお，現行法の不動産譲渡担保について，判例は，譲渡担保の実行として譲渡された不

動産を取得した者からの明渡請求に対して担保所有権設定者は清算金支払請求権を被担保10 

債権とする留置権を主張することができるとしている（最判平成９年４月 11 日集民 183

号 241 頁）145。この判例の立場は，担保所有権についても正当なものと評価できると思わ

れるが，この判例にいう「清算金」を，目的物の客観的評価額が被担保債権額を上回ると

きの差額であると捉えると，第三者の地位は不安定になる。そして，処分清算方式におい

ては，担保所有権設定者は清算金全額の支払を受けるまで留置権を行使して目的物の引渡15 

しを拒むことができるのに対し，帰属清算方式においては，前記３⑶のとおり，目的物の

引渡しと引換給付の関係に立つ清算金支払請求権の範囲は引渡時支払金の範囲に限られる

とすることも，不均衡である。担保所有権者が誠実に行動していればそれを前提として手

続を進めることができるという趣旨は処分清算方式にも妥当する上，処分清算方式におい

ては第三者の利害も関係することからすると，ここでも，誠実評価額という概念を導入し，20 

担保所有権設定者が引換給付を求め得るのは，誠実評価額を基準とする額，すなわち引渡

時支払金額であることが求められる。そこで，そのことを本文⑶で明記することとした。 

４ なお，以上のように考えてくると，実際のルールを作成するに当たっては，帰属清算方

式と処分清算方式を１つのルールにまとめることも考えられる。しかし，ここでは，今後

の議論の便宜として，両方式を別立てにして提案している。 25 

 

第２ 担保目的物の評価・処分に必要な行為をするための担保所有権者の権限や手続 

１ 評価・処分に必要な行為の受忍義務 

  担保所有権設定者がその債務を履行しない場合には，担保所有権者は目的物の評価・処

分に必要な行為をすることができるものとし，担保所有権設定者はこれを受忍する義務を30 

負うものとする。 

 

（説明） 

  前記第１，３⑶及び４⑶のとおり，担保所有権設定者は引渡時支払金が支払われるまで

                                                
145 高木・担保物権法 348 頁，安永・講義 420 頁。 

道垣内・担保物権法 329 頁は，帰属清算方式における同時履行の抗弁権の成立を肯定するが，処分清

算方式における留置権の行使による引換給付関係を否定する。 

 松岡・担保物権法 331 頁は，同時履行の抗弁権及び留置権の成立を肯定した上で，「譲渡担保権者が

円滑に処分清算を行うためには，設定者に対して清算金の一部を前払したり，第三者をまじえた三者間

決済を行うなど清算金の支払を担保する措置をとって，設定者の協力を求める必要がある」と述べる。 
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は，同時履行の抗弁又は留置権を主張して目的物の引渡しを拒むことが行使することがで

きる。 

  しかし，帰属清算方式における引渡時支払金の算定に当たっては担保目的物の評価を要

するところ，担保目的物が動産である場合には，担保所有権設定者が担保目的物を占有し

ている状況下で担保目的物の評価を行うことは，これを可能とする法律上の根拠がなけれ5 

ば容易ではないと考えられる146。また，処分清算方式であれば目的物を譲り受けようとす

る第三者が売買代金等の条件を検討するに当たり，目的物の状態を確認することなどが必

要になると考えられるが，担保所有権設定者が担保目的物を占有している状況下では，法

律上の根拠がなければ容易ではないと考えられる。 

  そこで，担保所有権者が目的物の評価・処分に必要な行為をすることについて，担保所10 

有権設定者に受忍義務を負わせるとすることとした。 

  具体的には，担保所有権設定者又は目的物を買い受けようとする第三者が目的物の状態

を確認したいという希望を伝えた場合に，保管されている場所への立入りを許容し，目的

物を提示することなどが考えられる。この義務に反した場合の直接の効果は規定していな

いが，この義務への違反が目的物の隠匿，損壊などのおそれを基礎づけることはあり得，15 

その場合には後記２の保全処分の発令を求めることが考えられる。 

 

２ 裁判所による実行完了前の保全処分 

【案 4.2.2.1】 

  債務者が遅滞の責任を負った場合において，担保所有権設定者が，目的物の価格を減少20 

させる行為若しくは実行を困難にする行為をし，又はこれらの行為をするおそれがあると

きは，裁判所は，担保所有権者の申立てにより，担保を立てさせて，又は立てさせないで，

申立人に目的物を引き渡すことを命ずることができるものとする。 

【案 4.2.2.2】 

  規定を設けない。 25 

 

（説明） 

１ 前記第１，３⑶及び４⑶記載のとおり，担保所有権設定者は，引渡時支払金又は清算金

が支払われるまでは，同時履行の抗弁又は留置権を主張して目的物の引渡しを拒絶するこ

とができる。しかし，動産は隠匿が容易であり，また即時取得制度があるため，担保所有30 

権者が実行に着手した後，目的物を確定的に担保所有権者に帰属させたり，第三者に譲渡

したりするまでに目的物が隠匿されたり善意の者に即時取得されたりして，実行が困難に

なることもあり得る。そこで，担保権の私的実行を円滑なものとし，担保権の換価機能を

実効的なものとするため，担保所有権の私的実行をするに当たり，裁判所が強制力をもっ

                                                
146 田原・諸問題 271 頁は，設定者が占有している状況下での処分は不可能であると指摘した上で，特

定動産譲渡担保の処分清算の場合に引換給付の関係に立たないものと解すべきとするものとする。 

 また，粟田口・現状と課題 91 頁は，前掲昭和 46 年判例が不動産（土地）を目的とする譲渡担保権に

関するものであり，現実の引渡しを要さずに評価が可能な事案であったことを指摘した上で，現実の引

渡しなくして清算金の算定が困難である動産を目的とする譲渡担保権に関しては，少なくとも清算金後

払特約を有効とすべきと述べる。 
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て私的実行の実効性を確保するための手続を設けることが考えられる。 

  なお，現行法上の動産譲渡担保の実行手続においては，目的物の占有を強制的に取得す

る方法として，民事保全法上の仮処分，具体的には所有権に基づく引渡請求権，譲渡担保

権に基づく引渡請求権又は譲渡担保設定契約に基づく債権的な引渡請求権を被保全債権と

して，債務者の使用を許さない執行官保管型の占有移転禁止の仮処分命令や引渡断行の仮5 

処分が活用されているとされている147。しかし，引渡断行の仮処分については原則として

審尋を要し（民事保全法第 23 条第４項本文），債務者の使用を許さない類型の占有移転禁

止の仮処分についても同様に審尋を要するという見解もあるため，密行的に手続を進める

ことが難しく，手続の間に目的物の担保価値の毀損が生ずるおそれがあるとの指摘がある。

そこで，本文では，民事保全手続ではなく，独立した手続として担保所有権者が目的物の10 

占有者に対し，担保所有権実行の準備として目的動産の引渡しを請求するという手続を設

けるかどうかを問題提起している。 

２ 担保所有権者による担保目的物の引渡請求について，担保所有権の実行に必要な行為と

する捉え方と，担保所有権者が有する担保所有権に基づく引渡請求とする捉え方がある。

後者のように考えれば，所有権に基づく引渡請求について本案訴訟と強制執行という手続15 

を経ることが必要とされている以上，担保所有権についてのみ，これらの手続を経ること

なく簡易迅速な手続でその引渡請求権を実現させることを正当化することは困難である。

一方で，担保所有権の実行に必要な行為と捉えた場合には，私的実行の一部について裁判

所が助力をするという制度設計も考えられる。このような観点から，案 4.2.2.1 では，担保

不動産競売の開始決定前の保全処分（民事執行法第 187 条）に類する保全処分として，担20 

保目的物の価格減少行為がされた場合における保全処分の規定を設けることを提案してい

る。 

３ 仮に案 4.2.2.1 のような保全処分を設ける場合には，その具体的な要件が問題になる。 

  案 4.2.2.1 においては，このような制度が利用される場面を真に必要性がある場合に限

定するため，担保所有権設定者が目的物を損壊したり価値を維持するための適切な保管を25 

敢えて怠っていたりするなどのように目的物の価値を減少させる行為や，隠匿・不当な処

分など担保所有権者による私的実行を困難にする行為をし，又はこれらの行為をするおそ

れがある場合に限定している148・149。その効果としては，本文においては担保所有権者への

引渡しを挙げたが，引渡しは最も強力な手段であるから，引渡しまでには至らない処分（一

                                                
147 花井・実務Ｑ＆Ａ17 頁，三菱総研・平成 24 年度報告書 89 頁，粟田口・現状と課題 92 頁注 37～39 
148 本研究会の議論においては，保全処分の要件を緩やかなものとし，実行通知とセットで行うことが

できるものとしてはどうかという意見もあった。そのような制度設計は円滑な実行に資するものである

が，目的物の引渡しという強力な効果を緩やかな要件で発生させることを正当化することが可能か，な

お検討を要するものと考えられる。 
149 本研究会においては，動産には，農産物のように処分時期を逃すと価値が大きく下落して無価値と

なる物があるが，通常の方法に従って保管していれば，「価格を減少させる行為」「実行を困難にする行

為」に当たらないため，設定者の行為に関係なく担保価値が減少する場合も保全処分の対象とすべきで

あるとの指摘がある。引渡しを不当に怠る行為も，それが適切な時期の処分を困難にする場合には「価

格を減少させる行為」に該当するとも考えられるが，実質を含めて更に検討する必要がある。また，こ

のような動産については，引渡しを受けるだけでなく直ちに処分することが認められなければ意味がな

いため，担保目的物の売却を認める保全処分も必要であるとの指摘があった。 
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定の行為の禁止や命令，担保の目的物であることの公示など）をすることができるものと

することも考えられる。 

  また，手続的な要件としては，審尋を必要的なものとすれば担保所有権設定者による更

なる隠匿や損壊などを誘発するおそれもあるため，事前の審尋は必要的なものとしないこ

ととすべきであるが，事前に審尋を行わなかった場合には事後的に審尋をしなければなら5 

ないとすることは考えられる。 

  担保については，清算金が発生する蓋然性，担保所有権設定者側の行為の悪質性やこれ

による担保価値の減少を防止することの必要性等に応じ，立てさせることも立てさせない

こともできることとしたが，特に引渡しを命ずる場合には，清算金の支払を確保するため

の手段が失われることに鑑み，清算金が生ずる場合には担保を立てさせるべきであると考10 

えられる（担保を立てさせた場合に，清算金が生ずるときは，担保所有権設定者は担保が

取り消された場合の返還請求権を差し押さえることにより，清算金の支払を確保すること

ができる。）。 

４ 以上の案 4.2.2.1 は，私的実行に当たっての引渡請求の方法として民事保全法による保

全処分を用いることは，本案としての引渡請求が考えにくいために難しいことから，特別15 

な保全処分を設けるものである。しかし，担保所有権設定者による目的物の隠匿等のおそ

れがある場合に，担保所有権者は，実体法上，担保所有権に対する妨害の排除請求として

の引渡請求権を有すると考えるのであれば，民事保全法に基づく保全処分を活用すること

も考えられる。判例は，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，20 

占有者に対して自己への明渡しを求めることができるとしている（最判平成 17 年３月 10

日民集 59 巻２号 356 頁）。譲渡担保や所有権留保においては原則として担保所有権設定者

に使用収益権限があるが，担保所有権設定者が担保の価値を毀損する行為を行っており，

又はそのおそれがある場合には，担保所有権者は目的物を自己に引き渡すように請求する

ことができるとすると，これを被保全債権として，引渡断行の仮処分を利用することが考25 

えられる（ここで被保全債権とされる引渡請求権について明文の規定を設けるかどうかも

検討課題となる。）。 

  手続の密行性についても，無審尋で行うことができることとされており（民事保全法第

23 条第４項），運用に委ねられる面はあるものの，密行性を保障することができないわけ

ではない。 30 

 

第３ 同一の動産に複数の担保所有権が設定された場合の取扱い 

１ 劣後担保所有権者による私的実行の可否 

  同一の動産が複数の担保所有権の目的とされているときは，担保所有権者は，優先する

全ての担保所有権者の同意を得た場合に限り，私的実行をすることができるものとする。 35 

 

（説明） 

１ 現行法の譲渡担保権について，判例（最判平成 18 年７月 20 日民集 60 巻６号 2499 頁）

は，「重複して譲渡担保を設定すること自体は許されるとしても」と判示しており，これは，
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後順位の譲渡担保を設定することを認めたものと理解されている150。学説には，後順位の

譲渡担保権について，①譲渡担保権の担保権としての側面に着目して，抵当権などと同様

に後順位譲渡担保権の設定とその私的実行を認める見解，②後れて譲渡担保権の設定を受

けた者は即時取得によって譲渡担保権を取得することができるにとどまるという見解，③

後順位譲渡担保権は設定者留保権を担保目的で取得するものであり，私的実行は認められ5 

ず，譲渡担保権実行後の清算金支払請求権に対する権利行使が認められるにすぎないとす

る見解などがあるとされていた151。 

  本研究会の議論においても，現行法の下で後順位譲渡担保権が利用されることはまれで

あるものの，明文の規定が整備されればそのニーズがあるとの意見が多かった。そこで，

同一の動産を複数の担保所有権の目的とすることができるものとした場合，劣後する担保10 

所有権者がその実行をすることができるか，どのような要件の下で実行をすることができ

るかが問題となる。この点について，上記平成 18 年最判は「後順位譲渡担保権者による私

的実行を認めることはできない」として，後順位譲渡担保権者の私的実行の権限を否定し

た。 

２ 担保目的取引規律型を前提とすると，優先担保所有権者が担保所有権を取得して対抗要15 

件を具備したときは，担保所有権設定者には設定者留保権しか残されていないことになり，

担保所有権設定者が重複して担保所有権を設定しても，劣後担保所有権者は設定者留保権

を担保目的の達成のために必要な範囲で取得することになると考えることになりそうであ

る。しかし，劣後担保所有権を設定した当事者の合理的意思は，劣後担保所有権者は設定

者留保権の交換価値のみを把握しているのではなく，目的物の所有権全体の交換価値から20 

優先担保所有権者に次いで弁済を受けることを意図しているのが通常であると考えられる。

このような当事者の合理的意思を実現しようとすれば，劣後担保所有権者による担保権の

私的実行の可否について検討するに当たっても，劣後担保所有権者が留保所有権だけでな

く所有権全体を換価して優先担保所有権者と自分の債権の弁済に充てることができるかを

検討すべきこととなる。担保目的の範囲ではあれ，優先する担保所有権者に対して目的物25 

の所有権が既に移転されているという構成を採りつつ，これをどのように正当化すること

ができるかについては，更に検討が必要である。 

３ 平成 18 年最判も指摘しているとおり，劣後する担保所有権者による私的実行について

は，優先する担保所有権者が優先権を行使する機会が保障されるかという問題や，価格の

下落が速い動産や構成部分が変動する集合動産を目的とする担保所有権において，優先す30 

る担保所有権者が実行の時期及び方法を選択する利益が損なわれないかなどの問題がある。

このため，劣後する担保所有権者による私的実行を無制限に認めるのは相当でない。もっ

とも，優先担保所有権者が劣後担保所有権者による私的実行に同意している場合には，優

先担保所有権者の利益が害されることはないから，劣後担保所有権者が私的実行をするこ

とができるものとすることが考えられる。 35 

  このほか，優先担保所有権者が担保所有権を有するのは担保目的によるものであること

                                                
150 同最判の調査官解説は，「本判決は，『後順位譲渡担保権』の概念を一応承認しつつ，後順位担保権

者による私的実行の権限を否定するという判断を示した」としている（宮坂昌利・最判解民事篇平成

18 年度（下）851 頁）。 
151 宮坂・最判解民事篇平成 18 年度（下）849 頁 
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からすると，優先担保所有権者が被担保債権の全額を回収することができる場合には，そ

の同意がなくても，劣後担保所有権者は私的実行をすることができるとすることも考えら

れる。しかし，裁判所の手続と異なって配当の手続が整備されていない私的実行において，

優先担保所有権者の優先弁済権を事前に確保することは困難である。 

４ 以上から，本文においては，優先する担保所有権者が同意していた場合に限って，劣後5 

する担保所有権者はその担保所有権の私的実行をすることができるとすることを提案して

いる。 

  劣後担保所有権者が優先担保所有権者の同意を得ずに私的実行をしても，劣後担保所有

権者は優先担保所有権者の権利を処分する権限を有しないから，優先担保所有権者の権利

は失われることはないと考えられる。その後優先担保所有権者が実行した場合には，帰属10 

清算方式によったときは優先する担保所有権者自身が，処分清算方式によったときは処分

を受けた第三者が，それぞれ目的物の確定的な所有権を取得することができ，劣後担保所

有権者による実行によって目的物を帰属させた劣後担保所有権者自身又はその譲渡を受け

た第三者は，所有権を失うことになる。 

  劣後担保所有権者が優先担保所有権者の同意なく私的実行をした場合には優先担保所有15 

権が存続するとして，次に，担保所有権設定者に留保されていた権利は劣後譲渡担保権者

の実行によって消滅し，劣後担保所有権者又は第三者は優先担保所有権の制約を受けるも

のの，優先担保所有権者のための物上保証人のような立場に立つのか，目的物について何

らの権利も取得しないのかが問題になる。劣後担保所有権者は，所有権の移転についての

対抗要件において劣後しており，本来であれば所有権を取得することができないのである20 

から，このような劣後担保所有権者が担保所有権の私的実行として担保所有権設定者の権

利を含む目的物の所有権全体を処分することができるのは，先順位の担保所有権者の同意

を得た場合に限られると考えるべきである。そのような要件が満たされていない場合には，

その私的実行としての処分は全体として無権限者によるものであって効力を生じないから，

私的実行によって目的物を帰属させようとした劣後担保所有権者自身や目的物の譲渡を受25 

けた第三者は，何らの権利も取得しないと考えられる（同様に，更に劣後する担保所有権

者がいた場合も，その担保所有権者の権利も影響を受けない。）。譲渡を受けた第三者が劣

後担保所有権者に対価を支払っている場合に，これが弁済としての効力を有するのかなど，

その法律関係については更に検討を要する点がある。 

  ただし，優先担保所有権者の同意なく行われた私的実行の結果として，劣後担保所有権30 

者自身又は処分を受けた第三者が目的物を即時取得することはあり得る。処分清算方式が

採られた場合には，私的実行の過程で第三者に対する新たな取引行為がされるため，処分

を受けた第三者が善意無過失である場合に即時取得が成立することには異論は少ないと考

えられる。これに対し，帰属清算方式が採られた場合には，私的実行に当たって新たに取

引行為が行われるものではなく，事実行為としての占有の引上げがされるにすぎない。し35 

かし，占有改定によっては即時取得が成立しないという判例（最判昭和 32 年 12 月 27 日

民集 11 巻 14 号 2485 頁）の立場を前提としても，その後現実の引渡しを受けた時点でも

善意無過失であれば買主は即時取得することができるとされている152。担保所有権の帰属

                                                
152 我妻・新訂担保物権法 224 頁，松岡・担保物権法 215 頁，安永・講義 118 頁，米倉・研究 185 頁 
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清算方式の私的実行においても，担保所有権の設定行為によって担保所有権が移転し，こ

れに基づいて引渡しが行われていると見れば，売買契約の時点では占有改定がされた後に

現実に引渡しがされた場合と同様に考えられるから，帰属清算方式による私的実行が行わ

れて担保所有権者が現実の引渡しを受けた時点で善意無過失であれば，即時取得が成立す

ると考えられる。 5 

  なお，処分清算方式においては，担保所有権者が善意無過失であるが処分の相手方が悪

意又は知らないことについて過失がある場合があり得，この場合には処分の相手方による

即時取得は成立しない。しかし，私的実行の過程でいったん担保所有権者に占有が移転し，

その後担保所有権者が第三者に処分する場合には，担保所有権者が現実の占有を得た時点

で先行する担保所有権に優先する担保所有権を取得するから，そこから所有権の移転を受10 

けた第三者は他の権利の負担のない所有権を取得することができると考えられる（これに

対し，処分清算方式の実行に当たって，担保所有権設定者から処分の相手方である第三者

に対して直接目的物が引き渡された場合には，第三者が悪意又は知らないことについて過

失がある以上，即時取得は成立しない。）。 

５ 劣後担保所有権者が優先担保所有権者の同意なく私的実行をし，その債権を回収した場15 

合に，優先担保所有権者は劣後担保所有権者等に対して不当利得の返還を請求することが

できるか。 

  優先担保所有権者がその権利を失わなかった場合（帰属清算方式が採られたが，劣後す

る担保所有権者が悪意であった場合，処分清算方式が採られたが，第三者が悪意であった

場合など）には，優先担保所有権者は損失を被ったわけではないため，劣後担保所有権者20 

に対して不当利得の返還を請求することはできないと考えられる。もっとも，優先担保所

有権者の担保所有権が消滅していないとしても，いったん私的実行がされたために，例え

ば担保所有権設定者が占有を移転するなどしてその後の優先担保所有権者による私的実行

が事実上困難になることも考えられ，そのような場合には劣後担保所有権者（更には譲渡

を受けた第三者）の不法行為が成立することもあると考えられる。 25 

  劣後担保所有権者自身又は処分の相手方である第三者が目的物の所有権を即時取得した

場合について考えると，即時取得の一般的な効果として，真の所有者は即時取得した者に

不当利得返還請求をすることはできないとされている153ため，劣後担保所有権者による私

的実行の場面でも，即時取得した担保所有権者又は第三者に対しては不当利得返還請求を

することができないと考えられる。処分清算方式の私的実行がされ，第三者が目的物の所30 

有権を即時取得したときは，私的実行をした劣後担保所有権者は，その主観的事情にかか

わらず，不当利得返還義務を負うと考えられる（ただし，劣後担保所有権者が善意無過失

で，第三者への譲渡に先立っていったん目的物の占有を取得している場合には，その時点

で最先順位の担保所有権を即時取得するため，この場合には不当利得返還義務を負わない

ことになる。）。 35 

６ 劣後担保所有権者が優先担保所有権者の同意を得ることなく私的実行の手続を開始した

場合に，優先担保所有権者がどのような対抗手段を採り得るか。 

  優先担保所有権者の同意なく私的実行がされてもその担保所有権が消滅しないのであれ

                                                
153 佐久間・物権 146 頁，松岡・担保物権法 213 頁，安永・講義 120 頁 
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ば，優先担保所有権者の利益は害されないとも考えられるが，実行に伴って目的物につい

て即時取得が成立するおそれもある。また，占有が担保所有権設定者以外の者に移転され

れば，その後の担保所有権の実行が困難になるおそれもある。したがって，優先担保所有

権者には，劣後担保所有権者による私的実行を阻止する利益があると考えられる。仮に，

このような利益を保護すれば足りるのであれば，担保所有権設定者が劣後担保所有権者又5 

は第三者に対して占有を移転することを妨げれば足りる（現実の引渡しがされなければ即

時取得は成立しないし，その後の実行が困難になるという事態も回避することができる。）。

そうすると，優先担保所有権者に担保所有権設定者から劣後担保所有権者に対する占有の

移転を阻止する手段を与えることが考えられるが，このような手段の要否や具体的な内容

については，引き続き検討が必要である。 10 

７ 優先担保所有権者が複数いる場合に，劣後担保所有権者は私的実行に当たって優先する

全ての担保所有権者の同意を得る必要があるものとするか，それとも，最も優先する担保

所有権者（最優先担保所有権者）の同意を得れば足りるものとするかという点も問題とな

る。最優先担保所有権者は他の担保所有権者の同意を得ることなく私的実行をすることが

可能であるから，劣後担保所有権者は最優先担保所有権者から同意の授権を得ることがで15 

きれば，他の優先担保所有権者の同意を得ずとも私的実行をすることができるという考え

方があり得る。しかし，前記平成 18年最判が指摘している，劣後担保所有権者による私的

実行において優先担保所有権者が優先権を行使する機会が保障されるかという問題は，最

優先担保所有権者以外の優先担保所有権者にも当てはまる問題である。自分に優先する担

保所有権者が私的実行をした場合には物上代位権を行使することによって清算金支払請求20 

権を差し押さえることも考えられるが，自分よりも劣後する者による私的実行において清

算金支払請求権に物上代位をしても優先権を確保することができるとは限らないため，優

先権を確保するためには，事前の同意を要することとする必要がある。このため，本文で

は，全ての優先担保所有権者の同意を要することとしている。 

８ 劣後する担保所有権者が私的実行をするためには，自分自身が担保所有権を実行するこ25 

とができるようになっている（その被担保債権について債務不履行がある）だけでなく，

最優先担保所有権者も担保所有権を実行することができるようになっている必要があるか

どうかについて，更に検討する必要がある。 

 

２ 担保所有権の私的実行がされた場合における他の担保所有権者の権利行使方法及びその30 

手続 

⑴ 劣後担保所有権者は，優先担保所有権者による私的実行により担保所有権設定者が支

払を受けるべき清算金に対してもその権利を行うことができ，この場合には，清算金又

は代金の払渡し前に差押えをしなければならないものとする。 

⑵ 優先担保所有権者は，私的実行を行うときは，知れている劣後担保所有権者に対して35 

その旨の通知をしなければならないものとする。 

 

（説明） 

１ 本文⑴は，優先担保所有権者による私的実行において，劣後担保所有権者が物上代位の
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方法でその権利を行使する余地を認めようとするものである。私的実行においては配当手

続がなく，また，目的物の交換価値の一部を劣後担保所有権者の被担保債権に充当すると

いう負担を優先担保所有権者に課することもできないことから，仮登記担保法第４条第１

項を参考として，劣後担保所有権者の権利行使方法を設けようとした。 

２ 優先担保所有権者が私的実行をした場合に，劣後担保所有権者が権利行使をする機会を5 

どのように確保するかについても検討する必要がある。一つの方法として，仮登記担保法

第５条第１項を参考として，優先担保所有権者が私的実行をするに当たって，知れている

劣後担保所有権者に対する通知をしなければならないものとすることが考えられる。動産

の担保所有権についての公示は必ずしも十分ではないため，仮登記担保と異なり，優先担

保所有権者は劣後担保所有権者の存在を知っているわけではないが，その存在を知るため10 

の方法としては，担保所有権設定者から情報を得ることが考えられる。 

 

第４ 集合動産を目的とする担保所有権の私的実行について 

１ 集合動産を目的とする担保所有権の私的実行の手続 

  前記第１，３の担保取引（集合物を目的とする担保取引）における私的実行について，15 

次のような規定を設けるものとする。 

⑴ 集合物を目的とする担保所有権を実行しようとするときは，担保所有権者は，目的物

を自己に帰属させる意思表示又は第三者への譲渡に先立って，集合動産についての担保

所有権設定者に対し，担保を実行する旨及び被担保債権の額を通知しなければならない。 

⑵ ⑴の通知が担保所有権設定者に到達した後に集合物に加入した動産は，当該通知に係20 

る実行手続の対象とならない。 

⑶ ⑴の通知が担保所有権設定者に到達したときは，担保所有権設定者は，その時点で集

合物に含まれる動産の処分権限を失う。 

 

（説明） 25 

１ いわゆる集合動産譲渡担保については，構成部分が変動し得る状態のままで目的物であ

る集合物の完全な所有権を譲渡担保権者又は第三者に帰属させることを観念することがで

きないから，そのままでは譲渡担保権の実行をすることはできず154，流動性を喪失させる

ことが必要であるとされてきた155。流動性を喪失させ，集合物を目的とする一個の譲渡担

保権を個々の構成要素を目的とする複数の個別動産譲渡担保に転化させるプロセスが「固30 

定化」と呼ばれてきたプロセスである。集合物の固定化の効果として，債務者は集合物の

構成部分である個々の動産の処分権を失い，新規の流入物が集合物に組み入れられず，担

                                                
154 田原・諸問題 273 頁は，譲渡が可能であるといい得るためには，その引渡しを求める給付訴訟の判

決の主文において目的物が特定されている必要があるが，集合動産は常に変動していることを特徴と

し，既判力の標準時を基準として引渡しの執行が可能なように判決の主文で表示することは不可能であ

るとする。これに対し，森田（修）・新しい担保 208 頁は，近時の担保取引実務には，流動性を保った

まま在庫担保の換価がされることの必要性を示唆するものが現れているとする。 
155 田原・諸問題 275 頁，道垣内・担保物権法 347 条，森田（修）・債権回収法 157 頁 
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保権が及ばないこととなることが挙げられている156。これに対し，集合物論のうち構成部

分にも担保権の効力が及ぶとすることを前提に「流動動産担保は，担保権者の実行の意思

表示が設定者に到達することにより，保管場所に存在している特定の商品の所有権が（清

算の問題は残るにせよ）担保権者に移転する，と解すれば，十分である」として，固定化

の概念は必要ないとする見解157も主張されている。 5 

  以上のように「固定化」概念が必要であるかどうかには争いがあり，「固定化」概念の法

的意義は一義的とはいえないとの指摘158もあるが，実行により，動産譲渡担保権が及んで

いる動産の所有権を確定的に譲渡担保権者又は第三者（処分清算方式の私的実行がされた

場合の譲受人や民事執行法に基づく競売がされた場合の買受人）に帰属させるためにその

目的物の範囲を確定しておく必要があることは，否定することができないように思われる。10 

集合物が譲渡担保の目的である場合には，日々その構成部分が変動していくから，どの時

点で集合物の構成要素となっている動産をもって実行の対象とするかが問題となる。具体

的な実行のプロセスにおいては，実行の対象となる動産の範囲が確定していなければ，そ

れを帰属させる意思表示をしたり第三者に譲渡したりすることはできないし，事前に引渡

請求をすることもできないから，実行の対象となる動産の確定は実行のプロセスの初期の15 

段階でする必要がある。 

以上のことは，集合動産を目的とする担保所有権についても妥当する。そこで，構成要

素が変動する集合物を目的とする担保所有権（担保の目的を範囲によって特定した場合）

の実行に当たっては，担保所有権設定者に対して担保権を実行する旨の通知（実行開始通

知）をしなければならないこととし，実行開始通知が設定者に到達した後に担保所有権の20 

目的を画するための範囲に加入した動産（以下「新規加入物」という。）については，その

実行の対象にならないこととした。 

２ 実行開始通知によって集合動産の変動が停止するとし，その時点で存在する動産が個別

的な担保所有権の対象となる。したがって，その後の手続は，前記第１に記載していたと

ころと同様になる。 25 

しかし，実行開始通知によって実行の対象となる動産の範囲を確定することに対しては，

このように実行手続の初期の段階で範囲を確定させると，その後引渡しや処分が現実に行

われるまでのタイムラグが大きくなり，その間に新規加入物が混入するなどして実行の対

象を適切に選別することが困難になるおそれもあり，特に，実行開始通知を送付してから

１週間の猶予期間を設ける案 4.1.2.1 を採用することとした場合にはそのおそれが大きい。30 

実行の対象の範囲を確定する事由・時期としてより適切なものがあるかどうかについては，

引き続き検討する余地がある。いずれにしても，実務的には，このような問題に対処する

ためには，仮処分を適切に組み合わせるなどの対処が考えられる。 

  また，本文の記載は，特定動産を目的とする担保所有権の私的実行一般において実行開

                                                
156 田原・諸問題 275 頁。集合動産譲渡担保の実行のプロセスにおける「固定化」の位置づけについ

て，集合動産譲渡担保の法律構成（分析論か集合物論かなど）と関連づけて検討したものとして，森田

（修）・債権回収法 159 頁以下があり，同書は，固定化は譲渡担保権設定者の個別動産の処分権の喪失

の前提ではないとする。 
157 山野目・法的構成 26 頁 
158 森田（修）・債権回収法 158 頁 
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始通知を要するものとするかどうかにかかわらず，集合動産を目的とする担保の実行にお

いては実行開始通知を要することとするものである。案 4.1.2.1 においては，担保所有権

の私的実行一般において実行開始通知を要することとしたため，この案を採るのであれば，

本文⑴の記載はこれと重複するが，本文⑵及び⑶の効果が生じるのであり，個別動産の担

保所有権の場合とどの持つ意味が異なるので，別個に規定することも考えられる。これに5 

対し，案 4.1.2.2 においては動産の担保所有権一般については実行開始通知を要するもの

とはしていないため，集合動産に関する規定として，本文⑴のような実行開始通知に関す

る規定を設ける必要がある。 

  なお，実行開始通知到達後の新規加入物に担保権の効力が及ぶかどうかは，これがその

実行開始通知に係る実行の対象となるかどうかとは区別することができると考えられる。10 

前者の問題は譲渡担保契約における対象の特定の問題，また，対抗要件がどの範囲に及ぶ

かという問題であり，後者の問題（ある実行開始通知に係る実行の対象の範囲）は，あく

までその実行開始通知に係る実行のプロセスにおいてどの範囲の動産が譲渡等の対象にな

るかという実行手続上の問題である。本文は後者の問題についての提案であり，前者の問

題については後記２参照。 15 

３ 実行開始通知がされた場合に，その到達時点で担保の目的物の範囲に含まれている動産

についての担保所有権設定者の処分権を制限すべきか。従来は，新規加入物に担保の効力

が及ばないことと既存の構成部分の処分権の喪失の双方を「固定化」の効果として挙げる

見解159が有力に主張されてきたが，新規加入物が実行の対象にならない時点と設定者の処

分が制約される時点とが論理必然的に一致しなければならないものではない。しかし，新20 

規加入物に対する実行をすることができなくなる一方で，既存の構成要素について引き続

き設定者が処分をすることができるとすれば，その実行手続の対象となる担保目的物の価

値は減少し続けることになり，集合動産担保所有権者に不利益が生ずる。特に，実行が一

回しか予定されておらず，一回実行すれば担保権は消滅するという従来の集合動産譲渡担

保と同様の規律を採るとすると，このような結論は当事者の意思に反すると考えられる。25 

いったん実行がされてもその後集合物に加入した動産が担保の目的になる場合には，集合

動産担保所有権者の上記の不利益は一定程度回避することができるが，目的物の価格の評

価をやり直したり，第三者に譲渡した目的物を引き渡すことができなくなったりすること

があり得ると，実行手続が混乱する。そこで，実行開始通知が担保所有権設定者に到達す

ると，担保所有権設定者はその時点で集合物の構成部分となっている個々の動産の処分権30 

を失うとすることが考えられる。 

４ 以上を踏まえて，集合動産担保所有権の実行開始通知がされた場合の法律関係について

まとめると，以下のとおりである。 

  実行開始通知が到達しても，担保所有権が直ちに完全な所有権に転化するものではない。

実行手続によって集合動産担保所有権者又は目的物の譲受人が完全な所有権を取得するこ35 

とになるのは，帰属清算の意思表示がされて引渡時支払金の提供若しくは支払がされた時

又は担保所有権者によって第三者に目的物が譲渡された時である。それまでは，設定者は

被担保債権を弁済して目的物の所有権を回復することができる（前記第１）。 

                                                
159 田原・諸問題 275 頁 
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  集合動産は日々その構成部分が変動していくため，被担保債務の債務不履行があっても，

集合動産担保所有権者がどの動産を自己に帰属させることができるか，第三者に処分する

ことができるかは，具体的には，直ちには確定しない。実行開始通知が到達することによ

り，その後の新規加入物が実行の対象にならないこととなり，また，既存の構成部分につ

いての設定者の処分権が排除されてこれが実行の対象とされることにより，その実行開始5 

通知に係る実行のプロセスにおいて，動産担保所有権者が自己に帰属させ，又は第三者に

処分することができる動産が具体的に確定する。 

５ 実行開始通知以外の方法によって，実行の対象となる動産を確定することはできるか。

実行の対象となる動産は，いつまでに集合物の構成部分となったものを対象とするか，い

つまで設定者は集合物の構成部分である動産を処分することができるかの組合せによって10 

確定するが，これらについて当事者が合意によって定めることは可能であると考えられる。

当事者が上記の２点について実行開始通知の到達時点と異なる時点を定めた場合には，当

事者が定めた時点で実行の対象となる動産が確定し，その後，動産担保所有権者はそのよ

うにして確定した動産について，個別動産に対する権利行使として引渡しを請求したり，

処分（自己への帰属又は第三者への譲渡）をしたりすることができるようになる。なお，15 

上記の２点として別々の時点を定めることも可能であると考えられるが，その場合は，そ

の後の新規加入物が実行の対象とならないとされた時点から，処分権を行使することがで

きると考えることができる。 

  なお，本研究会の議論においては，集合動産担保所有権において当事者が実行の対象と

なる動産を合意で定めることとした場合において，実行に当たって設定者が任意に目的物20 

を引き渡さないために仮処分などの手続によらざるを得ないことがあるが，執行官の臨場

時に特定場所に存在する動産が実行の対象となっている動産であることを執行官に証明す

ることは容易ではないとの指摘がされた。現行法上は，実行通知と仮処分を同時に行うな

どの工夫がされている場面であるが，特に案 4.1.2.1 を採用することとした場合にはその

ような対処も困難となるため，何らかの手当てが必要になるものと考えられる。 25 

 ６ なお，現行法の集合動産譲渡担保について，集合物全体の価値が被担保債権額を上回る

とき，設定者は被担保債権の範囲内で引渡しをすれば足りるという見解もある。しかし，

個々の動産について担保所有権が成立し，共同担保のかたちになっている以上，その全体

について担保の実行ができると考えられるし，個々の動産が第三者に処分されたとき，処

分を受けた相手方が処分を受けた物について引渡しを請求できるのは当然であり，清算金30 

はそれとは別の問題となる。帰属清算方式を採る場合は，逆に，集合物全体の価値を基準

として定まる引渡時支払金の支払があるまでは，集合動産担保所有権設定者は全部の引渡

しを拒絶することができる。 

 

２ 全部実行後の再度実行の可否 35 

  集合動産が担保の目的で譲渡され，一度その構成部分全部について実行がされた後，特

定範囲に新たな動産が加入した場合，これにも当初の譲渡の効力が及んでいるものとして

再度の実行をすることができるかどうかについては，仮に認めるとすればどのような範囲

で認められるかなどを含め，制度が過度に複雑にならないかなどの観点も踏まえて引き続
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き検討する必要がある。 

 

（説明） 

１ 集合動産が担保の目的で譲渡され，一度その構成部分全部について実行がされた後，特

定範囲に新たな動産が加入した場合，これにも当初の譲渡の効力が及んでいるものとして5 

再度の実行をすることができるか。例えば，Ａ倉庫内の在庫が担保目的で譲渡され，担保

所有権者が実行したことによっていったんＡ倉庫内の在庫全部が処分されたが，被担保債

権の全額が満足されたわけではなく，その一部が残っていたところ，その後担保所有権設

定者が事業を継続する中で再びＡ倉庫内に在庫が補充されることになった場合に，担保所

有権者が再度新たに補充された在庫に対して実行をすることができるかという問題である。 10 

２ このような再度実行が可能であるためには，まず，当事者間で全部実行後の新規加入物

も担保目的譲渡の対象となっている旨の合意が必要である。そして，このような合意は債

権的な合意としては有効であると考えられる。そこで，当初の担保目的譲渡後に，同じ動

産が他の担保債権者に対して担保目的で譲渡された場合や，担保所有権設定者について倒

産手続が開始した場合に，担保所有権者がその合意どおりの効果を主張することができる15 

かが問題となる。 

  集合物論の機能は，個々の動産が集合物の範囲内に流入した時期を当該動産について担

保が設定された時期とするのではなく，当初の譲渡担保権設定時の集合物に担保が設定さ

れ，後は集合物の内容が変動しているだけであるとすることにある。いったん担保所有権

の目的物全部について実行がされた後にも集合物のこのような機能が維持され，その後に20 

新たな動産が特定範囲に加入しても集合物の内容が変動しているだけであると考えること

ができれば，当初の担保目的譲渡について対抗要件が具備された後に第三者が現れたり，

倒産手続が開始したりしても，その第三者や管財人等に対し，新規加入物からなる集合物

が担保所有権の目的物であることを主張して実行することができると考えられる。 

３ 本研究会においては，理論的な見地からの意見として，特定場所内の動産が全て実行さ25 

れた後の新規加入物について，設定時からの対抗要件の具備等の効果を及ぼすことが可能

であるかは疑問であるとの指摘もあった。 

  また，このような担保設定の必要性について考えると，集合動産譲渡担保においては，

原則として実行通知がされるまでは担保所有権設定者に通常の営業の範囲での個別動産の

処分権限が与えられ，実行が開始されて初めて当該処分権限が失われるところ，いつ実行30 

通知がされるかは担保設定時には予測できず，実行通知がされた時点以降の担保対象の動

産の累積の残高も予測できないから，当該累積の残高を基礎として与信がされるというこ

とは考えにくい。また，いったん実行がされれば事業の継続に致命的な影響があることも

多く，その後に新規加入物が発生することを確実に予測できる場合も少ない。したがって，

当事者の合理的意思として，実行通知がされた以後に担保所有権設定者が取得した新規加35 

入物にも担保所有権が及ぶとは考えにくいように思われ，複数回の実行を許容する集合動

産譲渡担保のニーズがどの程度存在するかには，疑問もある。 

４ 他方，このような再度実行の実務的なニーズとして，集合動産の残高が概ね一定額に維

持されることを予期して与信していたところ，たまたま何らかの事情で現実の実行時点で
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の残高が予測を下回る場合もあり得，このような場合には，全部実行後に特定範囲に加入

する動産に当初の担保所有権の効力を及ぼさせる必要があるとも考えられる。 

５ 以上のとおり，再度実行の可否については見解が分かれている。もっとも，担保所有権

設定者について倒産手続が開始された後の新規加入物について再度実行をすることができ

ないことや，再度実行を認めるとしても，この（説明）の前記４記載のようなケースを念5 

頭に置いたものであり，無限定に再度実行を許容することには問題があるという点では概

ね一致したと考えられる。そこで，実務的な具体的なニーズを更に検討するとともに，仮

に認めるとすればどのような範囲で認められるかなどについて，制度が過度に複雑になら

ないかなどの観点も踏まえて引き続き検討する必要がある。 

 10 

３ 一部実行の可否 

  集合動産が担保目的で譲渡された場合において，担保所有権者が集合物の一部について

実行することが可能かについては，集合動産担保所有権において複数回の実行を許容する

かどうか，実行の対象である「一部」をどのように特定する必要があるかなどに留意しな

がら，これに関する規定の要否も含め，引き続き検討する必要がある。 15 

 

（説明） 

  集合動産担保所有権において，その一部を実行することが可能か（具体的には，一部実行

後も残りの動産が集合物として流動性を維持するか）。例えば，Ａ倉庫内の商品とＢ倉庫内の

商品が集合物として担保目的で譲渡された場合に，Ａ倉庫内の商品のみについて実行するこ20 

とができるか（Ａ倉庫内の商品について実行した場合に，Ｂ倉庫内の商品についても固定化

が生ずるのか，Ｂ倉庫内の商品はなお流動性を失わず，その後改めてＢ倉庫内の商品につい

ての実行をすることができるのか）という問題である。 

  Ａ倉庫とＢ倉庫の商品が担保目的で譲渡されていたという上記のような例を念頭に置くと，

例えばＡ倉庫とＢ倉庫が地理的に離れており，同時に実行することが困難であるなど，まず25 

一方の倉庫についてのみ実行をすることを認める必要性が高い場合がある。そして，その際

に他方の倉庫内の商品についていわゆる固定化が生じ，その時点での構成部分が担保の目的

となることが確定すると考えるべき理由も特にないように思われる。かえって，固定化が生

ずるとすれば，その後に商品が搬入されると，担保の目的となる物と目的とならない物が混

在することになるなど，無用の混乱が生ずる。したがって，このように所在場所などによっ30 

て実行の対象になる一部とその残部を明確に区分することができる場合に一部実行を認める

ことには合理性があると考えられる。 

  これに対し，Ａ倉庫内の在庫全部が担保の目的とされており，シリアルナンバー１番から

200 番までがＡ倉庫内に存在する時点で「シリアルナンバー１番から 100 番まで」を対象と

する実行がされ，その後Ａ倉庫内にシリアルナンバー201 番から 400 番までが搬入されたと35 

いうようなケースを考えると，集合物のうちのどの部分について実行が終了したと扱われ，

どの部分について更に実行をすることができるかは不明確である。また，所在場所にかかわ

らず「在庫一切」のような方法で担保の目的財産を特定することができるものとすると，あ

る時点で存在する構成部分の一部について実行をした後，どの部分について更に実行をする
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ことができるかは不明確になる。このように「残部」を明確に特定することができない一部

実行を認めることは，複数回にわたる実行を認めるという立場を前提としなければ困難であ

るように思われる（複数回にわたる実行を認めるのであれば，残部を確定する必要はなく，

当初設定された集合物の範囲に加入する限り，実行の対象とすることができる。）。 

  以上のとおり，集合動産の一部実行の可否については，集合動産担保所有権において複数5 

回の実行を許容するかどうか，実行の対象である「一部」をどのように特定する必要がある

かなどに留意しながら，引き続き検討する必要がある。 

 

第５ 担保所有権の競売手続による実行について 

１ 担保所有者は，民事執行法第 190条の動産競売開始の申立てをすることができるものと10 

する。 

２ 担保所有権者は，他の担保所有権者が申し立てた担保権実行としての動産競売において，

配当要求をすることができるものとする。 

３ 担保所有権者が担保所有権の目的物を差し押さえた場合は，その担保所有権者に優先す

る担保所有権者は，その競売の不許を求めるために，第三者異議の訴えを提起することが15 

できるものとする。ただし，目的物の価額が手続費用及び優先する担保所有権者の債権の

見込額の合計額を超えるときは，この限りでないものとする。 

 

（説明） 

１ 本文１では，担保所有権者が，民事執行法第 190 条の動産競売の申立てをすることがで20 

きるものとすることを提案している。 

  担保所有権者による動産競売の申立ての手続は，民事執行法第190条以下の規定に従う。

担保所有権者は通常は目的物を占有していないことが多いが，担保所有権設定者の協力が

得られるのであれば，任意の引渡しを受けた上で執行官に提出することが考えられる（同

条第１項第１号）。また，担保所有権設定者の協力が得られるのであれば，引渡しを受けず，25 

占有者の承諾書等を提出することも考えられる（同項第２号）。担保所有権設定者が引渡し

を拒絶し，差押えも承諾しない場合には，担保権の存在を証する文書を提出して動産競売

開始許可決定を受け（同条第２項），同条第１項第３号に掲げる場合として動産競売を開始

することが考えられる。この場合における「担保権の存在を証する文書」としては，動産

譲渡担保権設定契約書や登記事項証明書が考えられる。 30 

２ 集合動産担保所有権について民事執行法の規定による動産競売の方法によって実行を行

う場合も，私的実行におけるのと同様に，競売の対象となる動産を確定する必要がある。

動産競売は執行官の目的物に対する差押えにより開始することとされている（民事執行法

第 192 条において準用する同法第 122 条第１項）ため，執行官が差し押さえた物がその後

の手続において競売される対象となる。 35 

  具体的には，①集合物の占有者が差押えを承諾することを証する文書が提出された場合

（民事執行法第 190 条第１項第２号），②同条第２項の動産競売開始許可決定がされた場

合（同条第１項第３号）にはその後に執行官による差押えがされることになるが，この差

押えの時点で集合物の構成部分である動産が差押えの対象になり，その後の手続において
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売却の対象となる。実行時点での集合物の構成部分が担保権の目的物とされ，一度実行し

た後の再度の実行が予定されていない通常の集合動産譲渡担保においては，執行官による

差押え後の新規加入物については担保権の効力は及ばなくなる。 

３ 同一の動産に複数の担保所有権が設定された場合に，劣後担保所有権者が動産競売開始

の申立てをすることができるか，優先担保所有権者の申し立てた動産競売手続において劣5 

後担保所有権者がどのように扱われるか等が問題になる。 

  一般債権者が担保所有権者の意思にかかわらず担保所有権の目的物を差し押さえて強制

執行の手続を開始することができるとすると（前記第２章第１，３参照），これとの均衡上，

劣後担保所有者も優先担保所有者の同意なくして動産競売の申立てをすることができるも

のとすべきである。ただし，無剰余の場合には民事執行法第 129 条第２項の規定に基づい10 

て差押えが取り消される（この点も，一般債権者による差押えがあった場合と同様。）。こ

のように優先担保所有権者の同意を不要とすることは，担保所有権の私的実行に当たって

は優先担保所有権者の同意を要するというルール（前記第３，１）とは異なっている。し

かし，裁判所の動産競売手続を利用する場合には，私的実行と異なって配当手続が整備さ

れていることから，剰余がある場合の優先担保所有権者への優先弁済は確保されており，15 

剰余がない場合には民事執行法第 129 条第２項の規定によって処理することができる（優

先担保所有権者は，配当要求をすることによって，その後の手続の続行を阻止することが

できる。）ため，私的実行の場合と扱いを異にすることが合理性を欠くとはいえない160。こ

のように，優先担保所有権者の同意を要せず，劣後担保所有権者が動産競売の申立てをす

ることができるとすると，劣後担保所有権者による動産競売の申立てについても，本文１20 

によって処理することができ，特別な規律を設ける必要はない。 

４ 動産の担保所有権者は，その担保所有権の目的物について，当該目的物について担保権

を有する他の担保権者の申立てによって動産競売の申立てが開始された場合には，その担

保所有権者も同じ目的物の換価価値を把握しているのであるから，その手続において配当

要求をすることによって売却代金から配当を受けることができるものとする必要がある。25 

本文２はこのことを提案したものである。本文２は，優先担保所有権者が動産競売を申し

立てた場合における劣後担保所有権者の配当要求についても，劣後担保所有権者が申し立

てた場合における優先担保所有権者の配当要求についても，いずれにも適用される。 

  他方，一般債権者が担保所有権の目的物について強制執行を申し立てた場合に，担保所

有権者は一定の場合に第三者異議の訴えを提起してその排除を求めることができること30 

（前記第２章第１，３⑵）に対応して，劣後担保所有権者がその実行を申し立てた場合に，

優先担保所有権者が第三者異議の訴えを提起してその排除を求めることができるかが問題

になる。状況は前記第２章第１，３⑵の（説明）と同様であり，劣後担保所有権者に配当

される剰余がなければ差押えは取り消されるため，優先担保所有権者が劣後担保所有権者

                                                
160 なお，本研究会の議論においては，本来は差押えをしなければ競売手続によって目的物を換価する

ことはできないにもかかわらず，担保所有権者は差押えをすることなく競売手続による換価が可能とす

ることが正当化できるかが問題となり，これに対しては，同様に競売手続による換価が可能な抵当権が

一種の制限物権と考えられているところ，担保所有権者においては所有権者としての目的物の返還請求

権が縮減されて，抵当権と同様に裁判上の換価手続が認められるのではないかという考え方も示され

た。 
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の申し立てた動産競売によって害されることはないが，執行停止の申立てによって劣後担

保所有権者による執行手続を早期に停止する優先担保所有権者の利益が保護に値する場合

があることから，本文３は，無剰余の場合には優先担保所有権者は第三者異議の訴えを提

起することができるとすることを提案している。 

５ 担保所有権に基づく動産競売の申立てがされた場合に，他の担保所有権者が配当を受け5 

るための実効的な機会を確保するための手段を講ずる必要があるかについても，検討を要

する。本研究会の議論においては，特に，自身に劣後する担保所有権者による動産競売の

手続において優先担保所有権者が配当を受ける機会を確保する必要性が高い一方で，現行

法上，動産を目的とする他の担保権（質権，動産先取特権等）において配当要求をし得る

者に対する通知に関する規定は設けられておらず，他の担保所有権者に対して通知を要す10 

ることとすることは，仮にその対象を登記によって対抗要件を具備する者に限定したとし

ても，競売による実行をしようとする担保所有権者や裁判所に過重な負担を課すものでは

ないかとの意見があった。これらの点を踏まえ，引き続き検討が必要である。 

 

第６ 債権を目的とする担保権等の実行 15 

１ 債権譲渡担保及び債権質権の実行の通知 

【案 4.6.1.1】 

⑴ 債権質権者及び担保債権者は，その実行をしようとするときは，債務者が遅滞の責任

を負った日以後に，債権質権設定者又は担保債権設定者に対し，実行をする旨及び被担

保債権の額を通知しなければならないものとする。 20 

⑵ ⑴の通知が設定者に到達した時から１週間が経過したときは，債権質権者及び担保債

権者は，質権又は譲渡の目的である債権を直接に取り立て，又は後記４に従って実行す

ることができるものとする。 

【案 4.6.1.2】 

  債権質権及び担保債権の実行開始通知について規定を設けない（債務者が遅滞の責任を25 

負ったときは，債権質権者及び担保債権者は直接の取立てその他の方法による実行をする

ことができる。）。 

 

（説明） 

 担保所有権の実行については，債務不履行があった後担保所有権者が実行通知をしなけれ30 

ばならず，通知から一定期間経過後に私的実行をすることができるとする案 4.1.2.1 と，債

務不履行があれば直ちに私的実行をすることができるとする案 4.1.2.2 の２案を示した。同

様の問題は動産を目的とする担保所有権だけでなく，債権の担保目的譲渡においても生ずる。

そこで，本項では，案 4.1.2.1 と案 4.1.2.2 に対応して，債権の担保目的譲渡について，案

4.6.1.1 と案 4.6.1.2 を示している。 35 

 また，債権の担保目的譲渡と債権質とはいずれも債権を目的とする担保であり，その実行

の方法も共通したものとすることが考えられる（後記２から４まで参照）ため，実行開始通

知の要否についても債権の担保目的譲渡と債権質とを同様に扱うべきと考えられる。 

 もっとも，債権の担保目的譲渡と債権質を同様に扱うことを前提とすると，案 4.6.1.1 は
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現行法と比べて債権質権者の実行を制約することになり，実務上の混乱を生じさせるおそれ

もある。案 4.1.2.1 と案 4.6.1.1，案 4.1.2.2 と案 4.6.1.2 がそれぞれ結びつきやすいと考えら

れるが，金銭債権が担保の目的である場合には設定者の受戻しの利益は考えにくいとの指摘

もあり，案 4.1.2.1 を採りつつ案 4.6.1.2 を採ることも考えられる。 

 5 

２ 担保の目的財産が金銭債権である場合に担保権者が取り立てることができる範囲 

⑴ 金銭債権が担保目的で譲渡された場合に担保債権者が取り立てることができる範囲に

ついて，次のいずれかの規定を設けるものとする。 

【案 4.6.2.1】 

  担保債権者は，担保目的で譲り受けた債権の全額を取り立てることができる。 10 

【案 4.6.2.2】 

 担保債権者は，自己の債権額に対応する部分に限り，担保目的で譲り受けた債権を取

り立てることができるものとする。 

⑵ 質権の目的が金銭債権である場合に譲渡担保権者が取り立てることができる範囲につ

いても，債権の譲渡担保と同様に扱うものとする。 15 

※ ⑴について案 4.6.2.1 を採りつつ，⑵については民法第 366条第２項を維持する考え

方がある。 

 

（説明） 

１ 現行法においては，債権質の実行方法として，①目的債権の果実（利息）から優先弁済20 

を受ける（利息を取り立てる等）こと（民法第 350 条，第 297 条），②目的債権を直接取

り立て，又は供託させること（民法第 366 条），③民事執行法に基づく担保権実行（民事執

行法第 193 条）などが認められている。このうち，直接の取立てにおいては，債権質権者

は自己の債権額に対応する部分に限って質権の目的である金銭債権を取り立てることがで

きる（民法第 366 条第 2 項）。 25 

  現行法の債権譲渡担保においても，担保権者は目的債権を直接取り立てることができる。

担保権者が直接取り立てることができる目的債権の範囲については，債権質と同様に自己

の債権額に対応する限度で取り立てて弁済充当することができるにとどまるという見解161

と，第三債務者に債権譲渡の通知がされていることから，第三債務者との関係では債権は

移転したものと扱われるべきであることを理由に，目的債権全ての取立権限を認める見解30 

162がある。 

２ 債権質権者の取立権の範囲が被担保債権額に対応する部分に限定されていることについ

ては，取立権が被担保債権の満足のためにのみ与えられた従属的性質の権利であることか

ら当然の規定であるとの指摘がある163一方，被担保債権の額が第三債務者にとって分かり

にくく，判断が難しい場合があるとの指摘もある164。第三債務者が民法第 366 条第２項の35 

制限の範囲を超えていることを認識しないまま弁済をした場合には，民法第 478 条によっ

                                                
 

 
163 新注民⑹552 頁〔直井義典〕 
164 債権質について道垣内・担保物権法 119 頁，債権譲渡について角・債権担保 80 頁 
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て保護されることになるが，これによる保護がされるためには無過失が要件となるため，

二重払いのリスクを負担することになる。第三債務者の保護（判断のしやすさ）からすれ

ば，債権質権者が取り立てる権限を有する範囲（債権質権者に弁済することによって弁済

による債務の消滅という効果が得られる範囲）を限定せず，債権質権者は目的債権の全額

を取り立てることができるものとし，被担保債権額を超えて回収がされた場合には，清算5 

義務を生じさせることが望ましいと考えられる。また，債権質権者の立場から考えても，

債権質権の目的財産が例えば多数の債権であり，その総額が被担保債権額を超える場合に

は，被担保債権の額に限定して請求をすることは事実上困難である。 

３ 以上のように，債権質権に関する民法第 366 条第２項の規律内容に見直しの余地がある

ことを踏まえると，債権を担保目的で譲り受けた者が債務者から取り立てることができる10 

範囲については，同項の規律内容とは異なり，譲り受けた債権全額を請求することができ

るものとすることが考えられる。案 4.6.2.1 は，このような考え方に基づくものである。 

  案 4.6.2.1 によれば，第三債務者が被担保債権の範囲を超えて弁済した場合，金銭債権

を担保目的で譲渡した者が担保債権者に対し，被担保債権額を超える額の返還を請求する

ことになり，担保債権者が無資力である場合にはその返還を受けられないというリスクを15 

負担することになる。弁済者に過失がある場合にまで担保債権設定者にこのようなリスク

を負担させるべきではないとも考えられる。このような考え方に基づき，現在の民法第 366

条第２項の規律と同様に被担保債権の範囲で担保債権者に取立権を認めるのが案 4.6.2.2

である。 

４ 債権譲渡担保について案 4.6.2.1 又は案 4.6.2.2 のような規律を設ける場合に，質権につ20 

いてもこれと同様の見直しをするか（案 4.6.2.1 を採る場合に，民法第 366 条第２項を削

除するか）が問題になる。債権の担保目的譲渡においては目的債権が担保債権者に帰属し

ているのに対し，債権質権においては被担保債権の範囲で担保権が設定されているにとど

まるとして，案 4.6.2.1 を採りつつ，債権質権については民法第 366 条第２項を維持する

ことも考えられる。しかし，債権を目的とする担保取引に実質的にどのような効力を認め25 

るのが合理的かという観点からは，目的債権がいずれに帰属するかという点を重視する必

要はないように思われ，いずれをデフォルトルールにするとしても当事者の特約が可能で

あることからすると，この点についての債権質権と債権譲渡担保権の規律内容は同じにし

ておくべきであるように思われる。そこで，本文⑵においては，債権譲渡担保と債権質権

とを同様に扱うことを主提案としている。 30 

 

３ 担保の目的が金銭債権であり，その弁済期が被担保債権よりも先に到来する場合に，担

保権者が請求することができる内容 

⑴ 金銭債権の担保目的譲渡において，目的債権の弁済期が被担保債権よりも先に到来す

る場合に，担保債権者が請求することができる内容について，次のいずれかの規定を設35 

けるものとする。 

【案 4.6.3.1】 

 担保目的で譲渡された金銭債権の弁済期が到来したときは，担保債権者は，被担保債

権の弁済期が到来する前であっても，担保目的で譲渡された金銭債権を直接に取り立て
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ることができるものとする。 

【案 4.6.3.2】 

 担保目的で譲渡された金銭債権の弁済期が被担保債権の弁済期前に到来したときは，

担保債権者は，第三債務者にその弁済期をすべき金額を供託させることができるものと

し，第三債務者が供託をしたときは，担保債権者は供託金について担保を有するものと5 

する。 

⑵ 質権の目的である金銭債権の弁済期が被担保債権よりも先に到来する場合に，債権質

権者が第三債務者に対して請求することができる内容についても，債権の担保目的譲渡

と同様に扱うものとする。 

 10 

（説明） 

１ 被担保債権の弁済期が到来していない場合に，担保権者は弁済期の到来した目的債権の

取立てをすることができるか，供託をさせることができるにすぎないか。 

  質権の目的である金銭債権の弁済期が被担保債権の弁済期前に到来したときは，質権者

は第三債務者に供託させることができる（民法第 366 条第３項）。債権の担保目的譲渡に15 

おいて，目的債権の弁済期が到来していれば被担保債権の弁済期が未到来であっても取り

立てることができるかどうかについては，債権の担保目的譲渡においては担保債権者に取

立権，弁済充当権を認めることを本質とするとしてこれを肯定する見解165と，担保である

以上，債権質権と同様に第三債務者に供託を請求することしかできず，被担保債権の弁済

期到来までその供託金上に譲渡担保権が存続する166とする見解に分かれている。 20 

  被担保債権の弁済期が到来するまで質権者は弁済受領権者ではないとすると，被担保債

権の弁済期前に第三債務者が弁済しても，民法第 478 条の要件を満たさない限り弁済とし

ても効力を有しないが，被担保債権の弁済期については第三債務者が容易に認識し得ると

は限らないから，前記２と同様の問題がある。そこで，前記１に対応して，被担保債権の

弁済期到来前の質権者の受領権限について，案 4.6.3.1 と案 4.6.3.2 を設けた。 25 

  もっとも，前記２については，被担保債権の範囲内に限定して第三債務者に請求するこ

とは事実上困難であると思われるが，被担保債権の弁済期前においては請求しないという

選択をすることも可能であり，また，被担保債権の弁済期前には担保債権設定者は履行遅

滞に陥っていないという大きな違いがある。そこで，前記２については案 4.6.2.1 を採り

つつ，本項においては，被担保債権の債務不履行が生じていない以上，債権質権者はその30 

目的財産である債権を取り立てることはできないとして，案 4.6.3.2 を採ることもあり得

ると考えられる（これに対し，案 4.6.2.2 を採りつつ，案 4.6.3.1 を採ることを正当化する

ことはできないように思われる。）。 

２ 債権の担保目的譲渡について，前記のとおり債権が担保債権者に帰属していることを重

                                                
165 角・債権担保 80 頁。なお，松岡・担保物権法 328 頁は，権利移転的構成からは，第三債務者との

関係では譲渡担保権が債権者であるから，被担保債権の弁済期にかかわらず，取立て可能ということに

なると説明する。 
166 道垣内・担保物権法 352 頁，生熊・担保物権法 319 頁。道垣内・担保物権法は，実務では，契約書
において被担保債権の弁済期が到来していなくても譲渡担保権者が目的債権を取り立てて被担保債権に
充当することができる旨明示されていることが多く，その効力を否定する必要はないとする。 
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視し，被担保債権の弁済期到来前の受領権限を肯定する見解もあるが，担保債権者は担保

目的の範囲内で目的債権を取得していることからすると，目的債権が担保債権者に帰属し

ていることから直ちに被担保債権の弁済期到来前の受領権限が肯定されるわけではなく，

これを認めることが実質的に妥当かどうかという観点から判断されるべきであると考えら

れる。そして，そのような実質的な判断をする限り，債権質権と債権の担保目的での譲渡5 

とでその内容は異ならないと思われる。したがって，この点についても，債権質と債権の

担保目的譲渡で規律の内容に差を設けるべきではないと考えられる。そこで，本文⑵は，

本文⑴についていずれの案を採るにしても，債権の担保目的での譲渡について債権質と同

様に扱うことを提案している。 

 10 

４ 直接の取立て以外の実行方法 

 ⑴ 担保債権者は，目的債権を直接取り立てる方法によるほか，処分清算方式又は帰属清

算方式の実行をすることができるものとする。 

  ⑵ 債権質権者が処分清算方式又は帰属清算方式による実行をすることができるものとす

るか否かについては，引き続き検討する必要がある。 15 

 

（説明） 

１ 現行法の債権譲渡担保については，直接の取立てのほか，担保目的債権を売却処分する

ことによる実行が可能であると解されており，特に期限未到来の債権が担保目的物である

場合などに意味があるとされている167。本文⑴は，このような現状を踏襲して，債権が担20 

保目的で譲渡された場合の実行方法として，直接に取り立てる方法のほか，動産を目的と

する担保所有権の実行方法と同様に帰属清算方式及び処分清算方式の実行方法を認めるこ

とを提案するものである。帰属清算方式及び処分清算方式においては，担保債権者に目的

債権が帰属する時点又は第三者への処分の時点で，第三債務者からの回収可能性等も踏ま

えて担保目的である債権の価値を評価し，清算金の有無等が判断される。そして，その後25 

の第三債務者の無資力リスクは担保債権者又は処分の相手方が負担することになる点で，

担保債権者による取立方式とは異なっている。 

２ 債権質権については，被担保債権の弁済期以前の流質契約が禁止されている（民法第 349

条）。弁済期以前の流質契約を認めると窮迫した状態にある債務者が少額の債務のために

高価な質物を失い，質権者が不当な利益をむさぼるおそれがあることがその立法理由とさ30 

れている168。しかし，流質を禁止する必要性について疑問視する見解も有力であり，清算

金を支払うのであれば流質契約を認めてよいとする見解などが主張されている169。 

  債権の担保目的での譲渡も債権質も債権を目的とする担保であることからすると，債権

の担保目的での譲渡について本文⑴のような実行方法を認めるとすれば，流質契約の禁止

の必要性が疑問視されているという状況をも踏まえ，債権質についてもこれと同様の実行35 

方法を認めるべきであるとも考えられる。他方で，債権の担保目的での譲渡と異なり，債
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権質権においてはその目的財産である債権の処分権限が質権者に移転しているとはいえず，

質権者がこれを第三者に譲渡などする権限を認めるのは困難であるとも考えられる。また，

流質契約は設定者の合意の下に，債務不履行があれば目的財産を質権者に帰属させるもの

であるところ，帰属清算方式や処分清算方式の実行方法を認めることは設定者の合意がな

くても質権者による処分を認めるものであり，その当否については慎重な検討を要すると5 

も考えられる。 

  そこで，本文⑴では，債権の担保目的での譲渡について帰属清算方式や処分清算方式の

実行方法を認めるとともに，本文⑵は，債権質の実行方法の見直しについては更に検討を

要するものとしている。 

 10 

５ 集合債権を目的とする担保権の実行 

  目的である債権を範囲によって特定した担保債権の私的実行については，特別な規定を

設けないものとする。 

 

（説明） 15 

１ 現行法の下での債権譲渡担保には，①担保権者への債権譲渡がされた旨の第三債務者へ

の通知を留保しておき，実行段階で通知をする類型や，②債権譲渡がされた旨の通知は譲

渡担保権設定契約と同時に行った上でその取立権限を設定者に付与する類型などがあると

されている。集合債権譲渡担保においても双方の類型があると考えられるが，各類型にお

ける実行手続は次のようになると考えられる。 20 

  まず，実行に着手するまでは第三債務者に対する債務者対抗要件を具備してない類型に

おいては，担保権者が実行に着手するまでは第三債務者は設定者を債権者と扱うため，設

定者がこれを取り立てることになる。被担保債権の債務不履行があったことなどから担保

権者が実行に着手しようとするときは，第三債務者に対する対抗要件を具備することにな

る（実務上は，二重の請求がされないようにすることなどを目的として設定者に対して通25 

知がされることが多いとも思われるが，実行に着手する旨の通知をすることは第三債務者

に対して請求をするための要件ではない。）。質権の目的である債権は質権者が取り立てる

ことができるとされており，債権譲渡担保についても同様の規律を設けると，質権設定等

の対抗要件が具備されることにより，目的である債権の取立権は担保権者が有することに

なり，設定者は取立権を失う。被担保債権が債務不履行に陥ることなく弁済された場合に30 

は，対抗要件は具備されず，設定者が目的債権を取り立てる。 

  担保権が設定された段階で第三債務者に対する債務者対抗要件を具備する場合，いわゆ

る集合債権を目的とする担保においては設定者に取立権が留保されることが通常であるか

ら，併せて目的債権の取立てが設定者に委任されていることが通知されており，担保権の

実行の着手まではこの取立委任に基づいて設定者は目的債権の取立てを行う。担保権者が35 

実行に着手するときは，設定者に対してこの取立委任を解除するとともにこれを第三債務

者に通知し，これによって設定者は取立権限を失い，それ以後は担保権者が取立権を有す

ることになる。 

２ 集合動産を目的とする担保所有権の実行においては，流動性を有したままで担保の目的
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を処分することができないことから，担保権者の担保所有権設定者に対する実行通知を必

要とし，その到達時の時点での集合物の構成部分を対象とすることによって実行の対象と

なる動産の範囲を確定することを提案した（第４，１）。しかし，目的とする債権を直接取

り立てることによって被担保債権の満足を得るという上記の実行手続のプロセスからする

と，実行の対象となる債権を確定するための実行通知を設定者に対して行うという考え方5 

を採る必要はない。このような実行を行うためには第三債務者に対して個別に通知するこ

とが必要であり，逆にこのような通知がされた債権は実行の対象になることが明確である

からである。かえって，実行通知を要件とし，これと設定者の取立権の喪失や担保権者の

取立権の発生を結びつけるとすると，実行通知がされたものの個別の第三債務者に対する

対抗要件具備や取立委任解除の通知がされず，第三債務者が設定者に弁済をした場合に弁10 

済の効力が生ずるか，逆に，実行通知がされなかったが第三債務者に対する対抗要件具備

がされた場合にいずれが取立権を有するかなどの問題が生じ，法律関係が複雑になる。 

  現行法のいわゆる集合債権譲渡担保については，一般に，動産における「集合物」に対

応する「集合債権」という概念は用いられておらず170，集合債権譲渡は一物としての集合

債権についての一つの譲渡ではなく，個別債権についての個別譲渡の束が存在していると15 

考えられている。集合債権を目的とする担保の実行について，個別の債権に対する担保実

行の束として理解することは，このような集合債権を目的とする担保についての理論的な

理解とも整合的である。 

  そこで，本文では，集合債権が担保目的で譲渡された場合であっても，個々の債権につ

いて個別に直接取立てによる実行を行えば足りることとし，特段の規定を設けないことを20 

提案している。 

３ 実行後に設定者が取得する債権に担保の効力が及ぶこととすべきか。いわゆる「固定化」

の効果の一つとして議論されてきた問題であるが，いわゆる集合債権譲渡担保が個別債権

譲渡担保の束であると一般に考えられていることを前提とすれば，「集合物を対象とする

譲渡担保権が個別動産を対象とする譲渡担保権に変質する」という意味での固定化は観念25 

することができない。もっとも，いわゆる集合債権譲渡担保は，新たに発生する債権が担

保の目的に含まれることになる一方で，設定者が目的である債権を取り立てることができ

るとされることにより，目的である債権が変動することが多いところ，ある事由が生じた

ときは新たに発生する債権が担保権の目的に含まれないようになることは考えられる。学

説においても，流動債権譲渡担保の特質はそれを構成する債権の流動性にあるとして，実30 

行後に設定者が取得する債権には担保権の効力は及ばないとする考え方が実質的合理性を

有するとの指摘がある171。 

  しかし，いわゆる集合債権譲渡担保が個別債権譲渡担保の束であるという一般的な考え

方からすると，それぞれの債権は別個の担保の目的になっているのであるから，ある債権

について担保が実行されたからといって，他の債権を目的とする担保の帰趨に影響を与え35 

                                                
170 例えば，椿寿夫・集合債権担保 166 頁，道垣内・担保物権法 354 頁，森田（修）・債権回収法 95

頁，松岡・担保物権法 355 頁。 

 これに対し，流動性を持つ集合債権については，個別債権とは区別された集合債権概念を維持すべき

理由があるとするものとして，伊藤（眞）・倒産処理手続と担保権 63 頁 
171 伊藤（眞）・倒産処理手続と担保権 65 頁，67 頁 
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るとは考えにくい。つまり，債権者が複数の担保を有しているとき，そのうち一つを実行

しても，被担保債権に残部がある限り，その後に他の担保を実行することが認められるは

ずである。もとより，当事者が合意によってある事由が生ずるまでに発生する将来債権を

目的として質権を設定したり譲渡したりすることは可能であり，このような合意がされて

いた場合には，当該事由が生じた時点以後に生じた債権は担保の目的にはならないことに5 

なる。しかし，これは，どのような範囲の債権が担保の目的とされていたかという担保目

的の特定の問題であり，担保の設定段階における当事者の合意（の解釈）に委ねれば足り

る。このため，本文においては，この点に関する提案を示していない。 

４ 債権を目的とする担保の私的実行の方法として帰属清算方式及び処分清算方式を認める

場合（前記４参照），集合債権を目的とする担保権の実行をこれらの方式によって行う場合10 

には，第三債務者に対する対抗要件具備又は取立委任の解除によって設定者の取立権を喪

失させた上で，設定者に対し，目的債権を自己に帰属させる意思表示をしたり，これを第

三者に譲渡したりすることになると考えられる。これは個別の債権を目的とする担保権の

私的実行の束と捉えれば足りると考えられる（もっとも，設定者に対する取立委任の解除

については集合的にされるものと考えられる。しかし，これもどのような範囲の債権につ15 

いて取立委任が解除されたかという特定の問題である。）ため，この点についても，本文で

は特段の規定を設ける提案を示していない。 

 

第７ 所有権留保売買による担保所有権の実行 

１ 所有権留保売買による担保所有権の実行方法として，帰属清算方式及び処分清算方式に20 

よる私的実行並びに民事執行法の規定に基づく競売を認めるものとする。 

２ 所有権留保の実行方法として，処分清算方式の私的実行及び民事執行法の規定に基づく

競売を認めるものとする。 

 

（説明） 25 

１ 現行法における所有権留保の実行について 

所有権留保の実行については，買主の占有権原を消滅させ，契約に基づいて引き渡した

目的物の返還を根拠づけるために売買契約の解除を要するという見解がある一方で，所有

権留保が担保であることに着目して，被担保債権の不履行があれば解除することなく実行

をすることができてよいという見解があり，近時は後者の解除不要説が有力であるとされ30 

ている172。 

いわゆる所有権留保の実行として目的物の引渡請求を行う根拠については，契約解除必

要説に立った場合には，契約の解除により買主の契約上の占有権原を喪失させた上で，所

有権に基づき目的物の返還請求を行う，又は解除に基づく原状回復として，目的物の返還

請求を行う173と理解する見解があり，解除不要説に立った場合には，留保所有権そのもの35 

に基づいて目的物の引渡しを請求することができると理解することになる174。 

                                                
172 安永・講義 450 頁，松岡・担保物権法 383 頁 
173 新版注民⑼752 頁〔安永正昭〕 
174 米倉・所有権留保の実証的研究 152 頁 
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２ 所有権留保においては，上記のように解除が必要であるかどうかについて争いがあるも

のの，基本的には相手方に帰属している物権的期待権を消滅させて完全な所有権を回復す

るという方式での実行が予定されていると考えられる。これは動産譲渡担保の私的実行に

おける帰属清算方式に対応する。そこで，所有権留保売買による担保所有権についても帰

属清算方式による私的実行をすることができることとその手続を明文化することが考えら5 

れる。 

  担保所有権の帰属清算方式による私的実行については，私的実行の通知から一定期間経

過後（案 4.1.2.1）又は被担保債権の不履行後（案 4.1.2.2），担保所有権者が担保所有権設

定者に対して完全な所有権を自己に帰属させる旨の意思表示をし，清算金の提供又は清算

金が生じない旨の通知をすることを提案している（第１，３）。留保所有権を帰属清算方式10 

によって実行することができるとするのであれば，その具体的な手続はこれによることに

なる。すなわち，所有権留保売主は，実行に当たって目的物を自己に帰属させる旨の意思

表示をし，引渡時支払金の提供等をするものとし，これらが行われたときに所有権留保買

主に帰属する物権的な権利は消滅するものとすることになる。 

  目的物を自己に帰属させる旨の意思表示は解除の意思表示とは異なるから，これによっ15 

て所有権留保売買契約の効力が失われるわけではなく，実行によって被担保債権である代

金請求権が消滅することになるのではないか，第三者に所有権が留保されている場合の実

行の説明が困難であるなど，解除必要説に対する批判は妥当しない。 

３ 代金債権を担保する担保所有権という手段を所有権留保売主が用意した以上，その実行

のほかに解除という手段を行使させる必要はなく，所有権留保売主としては代金債務不履20 

行を理由としては解除権を行使することができないという見解がある175。しかし，担保所

有権が留保されているとしても，売買代金債務の不履行があった場合に民法第 541 条等に

基づく契約の解除を否定することはできないようにも思われる。解除権の行使を否定しな

い場合，所有権留保売主は，それぞれの要件を満たす限り，留保所有権の実行と契約の解

除のいずれを選択することもでき，その効果を調整する必要はないと考えてよいのではな25 

いかと思われる176。ただし，倒産手続申立てなどを事由とする当然解除特約の効力を否定

するなどは別問題である（後記第 15，６）。 

４ 所有権留保売買による担保所有権について，帰属清算方式以外の方法による実行を認め

るかどうか，具体的には，処分清算方式の私的実行を認めるか，また，民事執行法の規定

に基づく競売を実行方法として認めるかが問題となる。 30 

  所有権留保は，留保された所有権が買主に移転しないことを確定させ，売主が完全な所

有権を回復することによって実行することが予定され，第三者に目的物を譲渡するという

実行方法は予定されていないと思われるが，所有権留保売買の効力を消滅させることによ

って所有権留保売主が完全な所有権を回復するという形式にこだわらないのであれば，帰

                                                
175 米倉・所有権留保の実証的研究 153 頁 
176 この点については，研究会の議論において，新たに所有権留保に関する規定を設け，特定の要件を

満たす売買契約を所有権留保設定契約であると構成することとすれば，解除権の行使を否定する（当事

者が解除権を行使する意思表示をしたとしても，担保権の実行に関する規律が適用される）と考えるべ

きとの意見もみられた。 
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属清算方式だけでなく，処分清算方式や民事執行法の規定に基づく競売によって実行する

ことも考えられる177。そこで，本文では，所有権留保による担保所有権についても処分清

算方式及び民事執行法の規定に基づく競売による実行を認めるものとしている。この場合

の具体的な手続は，前記第１，４，第５のとおりである。 

 5 

第５章 各論４―動産・債権等を目的とする担保の倒産手続における取扱い 

第１ 別除権としての取扱い 

  破産手続及び民事再生手続において，担保所有権者等を別除権者（破産法第２条第 10項，

民事再生法第 53条）として，会社更生手続において，動産の担保所有権及び担保債権（以下

「担保所有権等」という。）の被担保債権を有する者を更生担保権者（会社更生法第２条第 1110 

項）として，それぞれ扱うものとする。 

 

（説明） 

  既存の担保権のうち，特別の先取特権及び質権を有する者は，破産法第 65 条第２項及

び民事再生法第 53 条第１項により，破産・民事再生手続上は別除権者として扱われ，その15 

被担保債権を有する者は，会社更生法第２条第 10 項により，会社更生手続上は更生担保

権者として扱われる。また，現行法の譲渡担保権者や所有権留保売主178については，法律

上明記されていないものの，その担保としての法的性質に着目して，破産・民事再生手続

上は別除権者として，会社更生手続上は更生担保権者として処遇されるべきとするのが通

説179である。判例には，所有権留保について民事再生手続上別除権として扱われることを20 

前提とした判断をしたもの（最判平成 22 年６月４日民集 64 巻４号 1107 頁）や，譲渡担

保権者が会社更生手続上更生担保権者として扱われるとしたもの（最判昭和 41 年４月 28

日民集 20 巻４号 900 頁）がある。 

  これらの既存の担保権の倒産手続における処遇を踏まえれば，担保所有権等に関する規

定を設けるに当たっても，担保所有権者等を別除権者又は更生担保権者として扱うのが適25 

当であると考えられる。本文はこのことを提案するものである。 

  本研究会での議論では，動産の担保所有権について登記優先ルールを採用するのであれ

ば，先順位の担保所有権者が占有改定によって対抗要件を具備している場合において，後

順位の担保所有権者が登記をすることによって優先できることとの均衡から，本文の「担

保所有権者等」という部分について，登記をしている（あるいは，担保ファイリングを行30 

っている），という要件を追加すべきであるという主張がされた。そのような要件を追加す

る場合，担保所有権者の有する債権は破産債権として扱われることになると思われる。 

  しかし，動産を目的とする担保目的譲渡においては目的物の占有を担保所有権設定者に

残す必要がある場合も多く，占有改定のみをもっては別除権として扱われないとすると，

                                                
177 松岡・担保物権法 382 頁は，留保所有権の実行における清算金返還債務と目的物の返還義務の関係

について，「売主による処分清算が合理的な物については，買主は対象物の引渡しを先履行せざるをえ

ない」と述べており，処分清算方式による実行を認める趣旨であるとも解される。 
178 担保所有権及び債権譲渡担保の被担保債権についても担保所有権者及び債権譲渡担保権者が有して

いることを前提とする。以下この（説明）において同様。 

179 道垣内・担保物権法 331 頁，山本（和）ほか・倒産法概説 132～133頁，148頁，159頁参照 
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倒産手続において別除権として扱われるためには登記をしなければならないことになるが，

相当簡便で安価な登記制度が実現しない限り，担保取引のコストが増大する。特に，貸し

手，借り手の間での信頼関係に基づいて信用を供与するに当たって，念のために工場機械

等に担保権を設定する場合にまで登記を要求することは担保取引の実態になじまないほか，

第三者に当該担保目的譲渡を知られたくないような場合もあるといった指摘もある。 5 

  以上から，本文では，「担保所有権者等」について，登記をしている（担保ファイリング

を行っている），という要件を加えないことを前提とした提案をしている。 

 

第２ 担保権実行手続中止命令に関する規律 

１ 担保権実行手続中止命令の適用の有無 10 

  担保所有権等の実行手続を民事再生法上の担保権実行手続中止命令（同法第 31条）の対

象とするものとする。 

 

（説明） 

  担保権実行手続中止命令について規定する民事再生法第 31 条が現行法の譲渡担保権，15 

所有権留保，ファイナンス・リース等の非典型担保の私的実行に類推適用されるかどうか

については見解が分かれているが，再生のために必要な財産の確保等のための時間的猶予

を与えるという同条の趣旨は非典型担保権にも当てはまることを理由として，これを肯定

する見解が支配的である180。裁判例にも，譲渡担保権の実行手続について同条が類推適用

されることを肯定したものとして，東京高判平成 18 年８月 30 日金判 1277 号 21 頁，大20 

阪高決平成 21 年６月３日金法 1886 号 59 頁，福岡高那覇支決平成 21 年９月７日判タ

1321 号 278 頁などがある。 

  担保所有権等に関する規定を設けるに当たっても，その実行手続を民事再生法第 31 条

の担保権実行手続中止命令の対象とすることが適切であると考えられるところ，これを解

釈論に委ねるのは明確性の観点から妥当ではない。そこで，本文はこのことを明示するこ25 

とを提案するものである。 

 

２ 担保権実行手続中止命令の始期（担保権実行手続禁止命令） 

  担保所有権等について，現行の担保権実行手続中止命令（民事再生法第 31 条）に加え

て，実行手続の開始前に発令されるものとして，以下の規定を含む，担保権実行手続禁止30 

命令の規定を設けるものとする。 

⑴ 裁判所は，再生手続開始の申立てがあった場合において，再生債権者の一般の利益に

適合し，かつ，担保所有権者等に不当な損害を及ぼすおそれがないものと認めるときは，

利害関係人の申立てにより又は職権で，相当な期間を定めて，再生債務者の財産につき

存する担保所有権等の実行手続（私的実行に係る実行手続に限る。）の禁止を命ずること35 

ができる。ただし，その担保所有権等によって担保される債権が共益債権又は一般優先

                                                
180 園尾ほか・条解民事再生法 148 頁〔高田裕成〕，才口＝伊藤・新注釈（上）151 頁〔三森仁〕，伊藤

（眞）・破産法・民事再生法 850～852 頁，山本（和）ほか・倒産法概説 413 頁，山本（和）・倒産処理

法入門 160 頁 
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債権であるときは，この限りでない。 

⑵ 裁判所は，⑴の規定による禁止の命令を発する場合には，担保所有権者等の意見を聴

くことができる。 

⑶ 裁判所は，⑴の規定による禁止の命令を発するのに先立って⑵の規定により担保所有

権者等の意見を聴かなかった場合には，命令を発した後速やかに，その意見を聴かなけ5 

ればならない。 

⑷ 裁判所は，⑴の規定による禁止の命令を変更し，又は取り消すことができる。 

※ 債権質権を⑴の規定による禁止の命令の対象とするかどうかについて，更に検討を要

する。 

 10 

（説明） 

１ 担保権実行手続禁止命令（担保権実行手続中止命令を発令することができる時期の始期）

について 

⑴ 民事再生法第 31 条が規定する担保権実行手続中止命令は，すでに継続し又は開始し

ている担保権の実行手続を中止するもので，担保権の実行を事前に禁止する効力を有す15 

るものではないと解されている181。しかし，現行法上，譲渡担保やファイナンス・リー

スなどの非典型担保については，（実行手続の終了時点をどのように理解するかにもよ

るが）その実行手続が着手から短時間で終了するという特徴があるため，着手後に発令

しても担保権実行手続中止命令の実効性を確保することができないとして，担保権の実

行手続に着手する前にその発令を肯定すべきであるとの指摘182もあり，実務上も，非典20 

型担保権については，その実行の着手前に担保権実行手続中止命令を発令することがで

きるという扱いが一般的であるとの指摘がある183。 

⑵ 動産を目的とする担保所有権についても，誠実評価額の通知（及び引渡時支払金が発

生する場合にはその提供等）又は第三者への処分の時点で実行手続が終了するとすれば，

実行手続が短時間で終了することとなり，現行法の譲渡担保について指摘されている問25 

題が同様に妥当することとなる184。担保所有権者又は処分を受けた第三者が目的物の占

有を取得するまでは実行手続が終了しないという見解もあるが，担保所有権設定者が債

務を弁済して担保を消滅させることができなくなった後に担保権実行手続中止命令が発

令されたとしても，担保所有権設定者は担保目的物を引き渡さざるを得ないから，この

                                                
181 才口＝伊藤・新注釈（上）162 頁〔三森仁〕 
182 伊藤（眞）ほか・担保・執行・倒産の現在 344 頁，小林（信）・中止命令の適切な利用 47 頁，中森

ほか・担保権の取扱い 41 頁〔赫発言〕 
183 中森ほか・担保権の取扱い 42 頁〔鈴木発言，中森発言，小野発言〕。また，鹿子木・手引 89 頁に

は，集合債権譲渡担保に対する中止命令の主文例として，第三債務者に対する債権譲渡通知等の権利行

使を禁ずる旨の主文例が掲載されている。 
184 担保所有権の私的実行において実行の着手時点をどのように捉えるかも問題であるが，実行開始通

知を義務づけるのであれば（案 4.1.2.1），実行開始通知をもって実行が開始されたと考えられる。実行

開始通知を義務づけない場合（案 4.1.2.2），担保所有権者が，第三者への処分又は清算金通知等に先立

って目的物の評価を受忍するように求めた場合には，その時点で実行の着手があったと考える余地があ

ると思われるが，更に検討を要する。もっとも，担保権実行手続禁止命令の規定を設けるとすれば，着

手時期について検討する実益は乏しいものとなる。 
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命令は実効的なものとならない。そこで，担保権実行手続中止命令（又は同様の意義を

有する命令）を実行の着手前に発令することを認める必要性がある（他方で，受戻しの

ための清算期間を設ける場合（案 4.1.2.1 を採る場合）には，実行開始通知から実行の終

了までに一定の期間が確保されることになるから，必ずしもこの観点からの必要性は認

められない。）。 5 

  また，債権の担保目的譲渡については，担保債権者が第三債務者に対して自分に弁済

するように求める通知をした後にしか担保権実行手続中止命令を発令することができな

いとすると，担保権実行手続中止命令は第三債務者に対して送達されないから，第三債

務者はその発令後も担保債権者に弁済する可能性を否定することができず185，実行手続

中止命令の実効性を確保することができない場合もあり得る。 10 

  さらに，構成部分の変動する集合動産を目的とする場合については，実行開始通知に

よって担保目的物に関する担保所有権設定者の処分権限が剥奪されることとなるが，そ

の後に担保権実行中止命令が発令されてもこの処分権限の剥奪の効果を覆すものではな

いため，再生債務者が担保目的物である動産の処分を行うことができず，スムーズな事

業活動を行うことができないという問題がある。 15 

⑶ 他方，担保所有権者等にとっては，実行手続の着手前に担保の実行手続の着手を禁止

する命令を発令できることとすると，そうではない場合に比べて実行手続が難しくなる

といえる。しかし，現在も担保権実行手続中止命令という制度が設けられている以上，

担保所有権者等は担保所有権等の実行が一定期間中止されることがあり得ること自体は

受忍すべきであるということができ，その発令時期が早まることが担保所有権者等に不20 

当な不利益を課するものとはいえないように思われる。 

⑷ 以上を踏まえ，本文は，担保所有権等の私的実行について，実行手続の着手前に，担

保の実行を禁止する旨の命令（担保権実行手続禁止命令）を発令することができるとす

ることを提案するものである。 

なお，担保所有権等の私的実行についてのみ，担保権実行手続禁止命令を発令するこ25 

とができることについては，典型担保権の実行手続については継続中（実行の着手後）

の発令しか認められないこととの均衡が問題になる。この点については，担保所有権等

の私的実行については，この（説明）の前記⑵の特殊性が存することによって説明する

ことができると考えられる。 

  債権質権については，質権者が第三債務者から直接取り立てる方式による実行が認め30 

られているが，担保債権の実行方法はこれに倣ったものである。このため，担保債権に

ついて担保権実行手続禁止命令を設けるのであれば，債権質権についても同様に担保権

実行手続禁止命令の対象とすべきであるとも考えられる。この点については更に検討を

要する。 

他方で，私的実行に限らず，担保所有権等の実行手続一般について担保権実行手続禁35 

止命令の対象とすべきであるという考え方もあり得る。もっとも，担保所有権等の実行

                                                
185 このような事態を回避するためには，担保債権設定者自身が第三債務者に対して中止命令が発令さ

れた旨の通知を行うなどの必要があるが，第三債務者にとっては担保債権者に弁済してよいかどうかが

明確でなく，第三債務者に不利益を生じさせるおそれが高い。 
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について民事執行法に基づく競売の方法を採る場合には，この（説明）の前記⑵の特殊

性が妥当せず，担保権実行手続中止命令での対応も可能であると思われるし，典型担保

権の実行手続については継続中（実行の着手後）の発令しか認められないこととの均衡

の観点から，本文では，担保権実行手続禁止命令の対象とすることは提案していない。 

また，上記のとおり，動産を目的とする担保所有権の実行について，受戻しのための5 

清算期間を設ける場合（案 4.1.2.1 を採る場合）には，実行開始通知から実行の終了まで

に一定の期間が確保されることになるから，少なくとも個別動産を目的とする担保所有

権の実行手続を禁止命令の対象とする理由として，この（説明）の前記⑵の説明は妥当

しないように思われる。したがって，受戻しのための清算期間を設ける場合（案 4.1.2.1

を採る場合）の担保権実行手続禁止命令の対象については引き続き検討が必要である。 10 

２ 審尋の時期について 

民事再生法第 31 条第２項は，担保権実行手続中止命令を発令する場合には，担保権者

の意見を聴かなければならないと定めている。 

  しかしながら，上記のとおり，担保所有権等の私的実行は短時間で終了する場合もある

から，担保権実行手続禁止命令の発令に当たって担保所有権者等の意見聴取の機会を設け15 

ると，担保所有権者等が担保権実行手続禁止命令の申立てがあったことを知って実行手続

を急ぐことにより，その発令前に実行手続が終了するおそれがある。 

  現行法の非典型担保については，担保権実行手続中止命令の発令前には担保権者からの

意見聴取を行わず，その代替措置として，中止期間を短期間とするとともに発令後に担保

権者の意見聴取を実施し，その結果発令要件を満たさないことが判明した場合には民事再20 

生法第 31 条第３項に基づいて命令を取り消すという運用を提案するものがあり186，実務

上もそのような手続がとられた例があるようである187。このほかに，立法論として，中止

期間中に減価が見込まれるおそれのある額を再生債務者が保証金として納付するなど，担

保権者に生じ得る損害を補償する措置を要件とすることにより，無審尋で中止命令を発令

することを許容するという提案188がある。 25 

  以上の現行法上の実務上の対応や立法論を踏まえ，本文は，担保所有権等の私的実行（処

分清算方式，帰属清算方式及び取立方式）については，担保権実行手続禁止命令を発令す

るための手続について，担保所有権者等からの事前の意見聴取を任意的なものとし，ただ

し，事前の意見聴取が行われなかった場合には発令後にその意見を聴かなければならない

とすることを提案している。 30 

  無審尋で担保権実行手続禁止命令を発令することに関しては，上記の立法提案との関係

で，禁止期間中に減価が見込まれる場合において，担保所有権者等に生じ得る損害を補償

する措置を要件とする必要はないかが問題となるが，禁止期間中の減価の可能性について

は，無審尋であるかどうかにかかわらず，担保権実行手続禁止命令の発令に当たって担保

所有権者等への「不当な損害」のおそれの有無において考慮されるべきであると考えられ35 

るし，また，無審尋で発令した後可及的速やかに審尋を行い，審尋の結果取消しが必要で

                                                
186 伊藤（眞）ほか・担保・執行・倒産の現在 344 頁，倉部・諸問題 17 頁。実務上の具体例として，

中森ほか・担保権の取扱い 49 頁〔鈴木発言〕，50 頁〔小野発言〕 
187 鹿子木・手引 88 頁 
188 粟田口・現状と課題 93 頁 



108 

 

あれば速やかに命令を取り消すことで，担保所有権者等に生じ得る損害を最小限に抑える

ことは可能だと思われる。このことから，本文では，担保所有権者等に生じ得る損害を補

償する措置を要件とすることは提案していない。 

 

３ 担保権実行手続中止命令の要件 5 

  担保権実行手続中止命令を発令することができる時期の終期等について，以下の規定を

設けるものとする。 

⑴ 民事再生法第 31 条第１項の規定による中止の命令のうち，担保所有権等に係るもの

については，以下に定める時までにしなければならない。 

① 担保所有権 担保所有権者が前記第４章第１，３⑴の意思表示及び通知（担保所有10 

権者が誠実に評価した目的物の価額が被担保債権額を超えるときにあっては，これら

に加えて引渡時支払金の支払若しくはその提供）をし，又は同４⑴に基づいて担保目

的物を第三者に譲渡する時 

② 担保債権 担保権者が前記第４章第１，３⑴の意思表示及び通知（担保所有権者が

誠実に評価した目的物の価額が被担保債権額を超えるときにあっては，これらに加え15 

て引渡時支払金の支払若しくはその提供）をし，同４⑴に基づいて担保の目的である

債権を第三者に譲渡し，又は担保の目的である債権の取立てを終える時 

⑵ 民事再生法第 31 条第１項の規定による中止の命令は，担保所有権者等に不当な損害

を及ぼさないために必要な条件を付して発することができる。 

※ 債権質についても⑴②及び⑵のような規定を設けるかについて，更に検討を要する。 20 

 

（説明） 

１ 担保権実行手続中止命令を発令することができる時期の終期 

⑴ 担保権実行手続中止命令は，担保権実行の終了時までに発令することにより，実行手

続の続行を停止するものである189ため，担保権実行手続を発令するためにはその実行が25 

終了していないことが必要である。 

  現行法の動産譲渡担保の実行手続の終了時期については見解が分かれており，①清算

金の支払若しくは提供時（清算金が発生しないときには，発生しない旨の通知時）又は

目的財産の第三者への処分時とする見解190，②目的財産の引渡しの時期とする見解191，

③帰属清算方式の場合に，仮登記担保法第２条を類推適用し，担保権者による設定者に30 

対する清算金の見積額の通知が到達した日から２か月が経過した日とする見解192，④担

保権の目的物についての一応の合理性のある評価額を前提とした清算通知がされた時期

（その通知においては，清算金が発生する場合には，さらに清算金の支払又は提供が必

                                                
189 園尾ほか・条解民事再生法 151 頁 
190 小林（信）・中止命令の適切な利用 40 頁参照 
191 小林（信）・中止命令の適切な利用 41 頁参照 
192 小林（信）・中止命令の適切な利用 42 頁参照，才口＝伊藤・新注釈（上）152 頁〔三森仁〕参照。

不動産譲渡担保に関するものであるが，仮登記担保法第２条を類推適用すべきであるとするものとし

て，新版注民(9)675 頁〔福地俊雄＝占部洋之〕 
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要）とする見解193などがある。 

  現行法の債権譲渡担保の実行の終了時期に関しては，①譲渡担保権者に支払うように

第三債務者に通知した時点194，②譲渡担保権者が目的債権の取立てを完了した時点195，

③譲渡担保権者が目的債権を取り立て，清算金が生じた場合には清算金を設定者に交付

し，清算金がない場合には設定者に対してその旨の通知をした時点とする見解196がある。 5 

⑵ 本文は，担保権実行手続中止命令を発令することができるのは，担保所有権設定者等

が被担保債権を弁済してその目的財産を受け戻すことができなくなる時までであるとい

う考え方に基づいて規定を整備することを提案するものである。この段階では担保所有

権設定者は担保所有権等の目的財産に係る権利を確定的には失っておらず，それが事業

の継続に不可欠である場合には別除権協定を通じてこれを維持する余地がある一方，担10 

保所有権設定者等が目的財産を確定的に失った段階に至ると，もはや別除権協定を通じ

てその逸出を回避することができないからである。 

  具体的には，動産の担保所有権の実行については，処分清算方式においては第三者に

対して処分がされるまで，帰属清算方式においては帰属清算の意思表示及び誠実評価額

の通知（引渡時支払金が生ずる場合には，更にその支払又は提供）がされるまで，担保15 

権実行手続中止命令を発令することができることとなる。 

  次に，債権が目的である場合について検討すると，その実行方法としては，帰属清算

方式及び処分清算方式のほか，債権質と同様に，担保債権者が担保の目的財産である債

権を自ら取り立てる方法が考えられる。帰属清算方式及び処分清算方式については動産

が目的である場合の実行と同様であるが，自ら取り立てる方式での実行を念頭に置くと，20 

担保債権者が第三債務者に対して自分に弁済するように求める通知をしたとしても，担

保債権者が回収を終えるまでは，担保権実行手続中止命令を発令することに意味がある

と考えられる。そこで，本文は，担保債権者が自ら取り立てる方式での実行がされる場

合には，目的債権の取立てが終わるまでは，担保権実行手続中止命令を発令することが

できるとすることを提案している。 25 

２ 集合動産譲渡担保及び集合債権譲渡担保に対する担保権実行手続中止命令における「不

当な損害」についての考え方 

⑴ 構成部分の変動する集合動産譲渡担保・構成部分の変動する集合債権譲渡担保は，設

定者が通常の営業の範囲内で譲渡担保の目的物を処分し，又は取り立てることを前提と

する。そして，倒産手続開始後に保管場所に入った動産や発生した債権に対して譲渡担30 

保の効力が及ぶとの立場に立った場合には，再生手続開始後に担保権実行手続中止命令

が発令されると，設定者はこれまで同様に通常の営業の範囲内で動産の処分や債権の取

立てをすることが可能となるから，必然的に担保目的物が一定の範囲で消滅し，新たに

保管場所に入った動産や発生した債権によってその消滅分が塡補されるという構造とな

るが，このときに消滅する担保目的物の価額を塡補される担保目的物の価額が上回る保35 

                                                
193 小林（信）・中止命令の適切な利用 43 頁。第三者に目的財産が処分された場合については，立場は

明確でない。 
194 倉部・諸問題 20 頁 
195 中森ほか・担保権の取扱い 37 頁〔赫高規発言〕 
196 小林（信）・中止命令の適切な利用 45 頁 
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証はない。このように，担保権実行手続中止命令が発令された場合に担保権者が負う担

保目的物の消滅のリスクは，構成部分の変動する動産・債権譲渡担保においては大きい

ものといえ，現行法上，このような場合に，どのような状況をもって担保権者に「不当

な損害」が生じたといえるかが問題とされている。 

  構成部分の変動する債権譲渡担保に対して担保権実行手続中止命令の発令を認めた大5 

阪高決平成 21 年６月３日金法 1886 号 59 頁は，担保権実行手続中止命令の結果担保目

的債権が消滅する可能性があることのみでは担保権者に不当な損害が生じるということ

はできず，新たに発生して譲渡担保権の対象に組み込まれる債権があるという全体の状

況を勘案して判断すべきとした上で，担保目的物である診療報酬債権が発生する見込み

等を具体的に認定して，発生することが見込まれる診療報酬債権額と被担保債権の残額10 

とを比較するなどして，不当な損害に当たるかどうかを判断している。もっとも，この

ように再生裁判所が事業継続や担保目的物である債権の発生の見込みを判断することに

は困難が伴うとも考えられる197。 

  担保権実行手続中止命令は，担保権者の把握した担保価値の実現を確保しつつ，権利

実行の時期を遅らせる制度であって担保権の制限をもたらすものではないとされている15 

198から，集合動産譲渡担保や集合債権譲渡担保について担保権実行手続中止命令が発令

され，その間に担保価値が減少すると，担保権者に不当な損害を与えることになると考

えられる。そこで，立法論として，担保権者の担保価値の補償措置を設ける方法として，

①担保権実行手続中止命令によって被った損害の損害賠償請求権を共益債権として扱う，

②代替担保・追加担保を設定する，③担保権実行手続中止命令によって見込まれる担保20 

目的物の減価分について保証金の納付を義務付ける，という提案がされている199が，③

を採った場合，現実に資金繰りに窮した再生債務者について，保証金の納付等の補償措

置をあらかじめ講じることが現実的に可能であるかという問題があり，再生債務者にお

いて保証金が確保できない場合には一律に担保権実行手続中止命令を発令しないことと

なるが，それでよいのかという問題がある200し，再生裁判所が事業継続や担保目的物で25 

ある債権の発生の見込みを判断することに困難が伴うのであれば，保証金の金額の決定

についても同様の問題が妥当するように思われる。また，①について，中止命令によっ

て担保権者に不当な損害が生じるような場合には，再生債務者の事業が芳しくなく，共

益債権の支払能力についても疑義が生じる可能性がある。 

⑵ また，現行法の債権譲渡担保については，担保権実行手続中止命令の発令後も設定者30 

                                                
197 このほかに，債務者の手元流動性確保という目的で担保権実行手続中止命令の発令を認めることに

ついて，否認原因がないにもかかわらず担保権設定行為の否認や対抗要件否認と同等の不利益を担保権

者に及ぼすことを問題視するものとして，山本（克）・解釈論的検討 18 頁。 
198 園尾＝小林・条解民事再生法 150 頁〔園尾隆司〕 
199 三菱総研・平成 24 年度報告書・参考資料２ ABL に係る法整備の在り方に関する提案書 34～36

頁 
200 この点については，適切な保証金が確保できない状況であれば，そもそも担保権者の保護の観点か

ら担保権実行手続中止命令を発令すべきではないという考え方もあり得るが，再生債務者の事業の再生

を重視すれば，再生の蓋然性が認められるにも関わらず，再生手続の申立時点で保証金が確保できない

ことのみをもって中止命令を発令できないこととすることは行き過ぎであるようにも思われる。 
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に目的債権の取立権限が残る場合に，設定者が取り立てた金銭をその資金繰り等に使用

することができるかどうかが議論されている201。この点については，設定者に取立権限

が残るとしても，再生手続開始決定を受けた設定者が回収した金銭を資金繰りに使用す

ることは担保権者に不当な損害を及ぼすことから，将来発生する債権が集合債権に加入

することなどにより担保価値が維持される場合を除き，回収した金銭を分別して保管し，5 

資金繰りに使用しないことを約束させるなどの運用が行われているとの指摘があり202，

「不当な損害」の要件に関する問題であると考えられる。 

  この問題については，動産についても同様の問題が生じるように思われるが，動産の

場合には，担保設定の範囲についての考え方による部分はあるものの203，あくまである

時点で担保の目的の範囲に含まれている動産が担保対象である（累積型の担保は認めら10 

れない）という考え方を採った場合には，将来発生する動産が担保対象に加入すること

により担保価値が維持されることが見込まれるのであれば，必ずしも回収した金銭の分

別保管等を行わなくとも，例えば集合物の価値が一定の価額を上回ることを条件として

発令することが認められるべきであるように思われる（ただ，この場合であっても，事

後的に，担保所有権者に不当な損害が生じるおそれがあり得ることから，具体的状況に15 

応じて，発令期間を短期とする，一定期間ごとに担保対象の状況を確認し，集合物の価

値が予定された価額を下回っている場合には下回った額を分別保管する，必要に応じて

担保所有権者の意見を聴いた上で中止命令の取消しを検討するなどの対応を行うことが

考えられる。）。他方で，将来発生する動産の担保対象への加入による担保価値の維持が

見込まれない場合については，担保所有権者の把握していた担保価値が減少することに20 

なる。そこで，代替の担保の提供等，担保所有権者の把握していた担保価値を維持する

ための措置を講ずることが必要になる。そのような措置として，例えば，分別管理口座

を開設した上で，動産代金などを原資として集合物の価値の減少分をその口座に入金さ

せることとし（同時に出金を制限し），その口座に係る預金債権に担保設定をすることが

考えられる。担保権実行手続中止命令は，このような措置が取られることを前提に発令25 

がされるべきであって204，そうでなければ，担保所有権者に不当な損害を及ぼすおそれ

があるものとして申立てを却下すべきであると思われる。 

  債権については，将来発生する債権の束が担保の目的で譲渡されているという考え方

を前提に，将来発生する債権を含めて累積的に担保の目的とした場合には，将来発生す

                                                
201 中森ほか・担保権の取扱い 43 頁以下〔堀内発言，中森発言，鈴木発言，山野発言〕 
202 中森ほか・担保権の取扱い 44 頁〔鈴木発言，小野発言〕 
203 この問題は，倒産手続開始後に担保所有権設定者が取得した動産及び倒産手続開始後に発生した債

権に対する担保所有権等の効力についての一定の考え方を前提とする必要があるが，下記第４，１又は

２のとおり，本研究会としてこれらに関して一定の考え方を示すには至らなかった。したがって，以下

の説明は，複数のあり得べき考え方のうち一つの考え方を採った場合には，という仮定の下の説明に過

ぎない。実際に，本研究会での議論では，倒産手続開始によっていわゆる固定化の効力が発生すること

を前提に，担保の目的の範囲に含まれる動産が換価された場合にはその代金を供託させ，牽連破産の場

合でも担保所有権者がそれを得られるようにするか，管財人等に担保価値維持義務を課した上で再流動

化させるかのどちらかとすべきではないかという意見も見られた。 
204 この場合にも，当該代替の担保の提供がなされた場合に，担保権者に不当な損害を及ぼすおそれの

有無を再生裁判所が判断することに困難が伴わないかという問題がある。 
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る債権が担保対象に加入することが見込まれる場合であっても，代替の担保を立てさせ

ること等，担保債権者が把握した担保価値を保障する措置が取られることを前提に発令

がされるべきであると考えられる（他方で，もし担保債権者が担保の実行を行ったとす

れば事業の継続は不可能であり，事業の停止により，担保の目的である将来発生する債

権が発生しなくなるというケースを想定すると，担保の実行を行ったとすれば換価・取5 

得することができたであろう担保価値が，事業の継続により将来発生しなくなることを

免れた債権が担保目的に加入することによって維持されることも考えられるから，この

ような場合があり得るとすれば，担保債権者が把握した担保価値を保障する措置がなく

とも発令がされるべきであると考えられる。）。これに対し，当事者がある時点において

存在する債権を担保として把握する趣旨である場合には，上記の動産についての考え方10 

が妥当し，必要に応じて，例えば担保の目的となる債権の価値が一定の価額を下回らな

いこと，下回った場合には下回った額に相当する金額を分別保管して担保債権者のため

に質権を設定することを条件とすることなどが考えられる。 

⑶ 以上を踏まえて，本文では，担保権実行手続中止命令は，担保所有権者等に不当な損

害を及ぼさないために必要な条件を付して発することができるとすることを提案してい15 

る。担保所有権者等に不当な損害を及ぼさないために必要な条件として，上記の担保所

有権者等の優先権を保障する措置を定めることを想定したものである205。 

  万一この条件の違反があった場合には，担保権実行手続中止命令が発令された前提を

欠くことになるから，これにより担保所有権者等に不当な損害を及ぼすおそれが生じた

場合には，裁判所は速やかに中止命令を取り消すべきである。 20 

  また，本文⑵はあくまで担保権実行手続中止命令についての規定であるが，以上の趣

旨は前記２の担保権実行手続禁止命令や，後記４の担保権実行手続取消命令にも妥当す

ると考えられるから，これらについても同様の規定を設けることが想定される。 

３ なお，ここでも，債権の担保目的譲渡について担保権実行手続中止命令の要件に関する

規定を設ける場合，同様の方法で実行される債権質についても規定を整備すべきでないか25 

が問題となる。 

 

４ 担保権実行手続中止命令の効果（担保権実行手続取消命令） 

⑴ 債権の担保目的譲渡に基づき担保債権設定者の取立権限が消滅した後に担保権実行手

続中止命令，担保権実行手続禁止命令【又は担保権実行手続取消命令】が発令された場30 

合にも，第三債務者が担保債権者に対して弁済を行うことは妨げられないものとする。 

⑵ 現行の担保権実行手続中止命令（民事再生法第 31条）に加えて，担保権の実行手続の

取消しの効果を有するものとして，担保権実行手続取消命令の規定を設けることについ

て引き続き検討が必要である。 

※ 債権質についても同様の規定を設けるかについて，更に検討を要する。 35 

 

                                                
205 実務上は，中止命令の発令の申立てにあたり，再生債務者が具体的な条件を提示し，無条件での発

令がされると担保所有権者等に不当な損害を及ぼすおそれがあるとしても，具体的に●●という条件を

付せばそのようなおそれがないから，当該条件を付して中止命令を発するべきである，という主張を

し，裁判所はそれを踏まえて条件を付すことになると想定される。 
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（説明） 

１ 担保権実行手続中止命令の効果 

⑴ 民事再生法第 31 条が規定する担保権実行手続中止命令は，担保権の実行手続を現状

のまま凍結し，それ以上進行させない効力を有するものであり，担保権の実行手続を取

り消すものではないとされる206。担保所有権等の私的実行に即して考えると，担保権実5 

行手続中止命令は具体的にどのような効力を持つか。 

⑵ 構成部分の変動する集合動産を目的とする場合において，担保所有権設定者に対する

実行開始通知（第４章第４，１）がされる前に担保権実行中止命令が発令された場合に

は，担保所有権者は実行開始通知をして実行手続を開始することができなくなり，仮に

実行開始通知をしたとしてもその効力を有しないことになると考えられる。 10 

  帰属清算方式の私的実行において，誠実評価額の通知（第４章第１，３の本文⑴）が

される前に担保権実行手続中止命令が発令された場合には，その後に誠実評価額の通知

をしたり，引渡時支払金の提供をしたりしても，目的動産の所有権を確定的に担保所有

権者に帰属させたり，担保所有権設定者がその後に弁済をして担保所有権の目的物の所

有権を回復することができなくなるなどの効力を有しないことになると考えられる。 15 

  また，処分清算方式の私的実行において，担保所有権者が第三者に対して目的物を処

分する前に担保権実行手続中止命令が発令された場合には，担保所有権者は，目的物を

第三者に対して処分することができないことになり，仮に第三者に対する処分行為がさ

れても無効であると考えられる（処分の相手方の主観的事情によっては即時取得が成立

する可能性がある。）。 20 

  担保所有権者は，担保権実行手続中止命令の発令後は，処分の前提として清算金の有

無等を判断するための目的動産の評価の受忍を請求する（第４章第２，１）こともでき

ないと考えられる。 

  集合動産が担保目的で譲渡されている場合，担保所有権設定者は，実行開始通知がさ

れることにより，それまで有していた構成部分の処分権限を失うとすることを提案して25 

いる（第４章第４，１の本文）が，この実行開始通知の前に担保権実行手続中止命令が

発令された場合の効果が問題になる。担保の実行が制限される以上，担保所有権者は目

的物の処分等をすることが許されないが，担保所有権設定者の処分権限を失わせること

ができるかどうかはまた別の問題とも考えられる。この点については，処分による集合

物の構成部分の逸出を回避することができれば，その後の処理は別除権協定に委ねられ30 

ることになり，担保権実行手続中止命令の目的を達成することができること，同程度の

価値を有する新たな動産が担保目的に加入する保証はないことなどを重視すると，処分

権限を制約して担保の目的である動産を確定させること自体は禁じられないと考えるこ

とになる。しかし，同程度の価値を有する新たな動産が担保目的に加入するかどうかは

あくまで「不当な損害」の要件で検討されるべきように思われるし，担保所有権設定者35 

の処分権限を失わせること自体も実行手続の一環であり，また，担保所有権設定者が在

庫商品等を処分して現金収入を得ることができなくなることにより，再生が困難になる

場合があること（他方，流動性が維持されて新たな動産が担保目的に加入するのであれ

                                                
206 才口＝伊藤・新注釈（上）159 頁〔三森仁〕 
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ば担保所有権者の損害は小さいこと）が想定されるから，担保所有権設定者の処分権限

を失わせることもできないと考えられる。 

⑶ 債権の担保目的譲渡には，現行法の実務と同様に考えれば，①債権の担保目的譲渡に

ついての債務者対抗要件の具備を留保しておき，実行段階でこれを具備する類型や，②

債権譲渡がされた旨の通知は譲渡契約の締結と同時に行った上でその取立て及び弁済と5 

して受けた金銭の利用の権限を担保債権設定者に付与する類型などが想定され207，①の

類型においては債務者対抗要件を具備することにより，②の類型においては，担保債権

設定者に対する取立て等の権限付与の解除の意思表示と，第三債務者に対するその通知

（以後，担保債権者に弁済することを求める通知）を発送することにより，担保の実行

に着手することになるとされる208。そして，②の類型において取立て等の権限付与の解10 

除の前に担保権実行手続中止命令が発令された場合には，取立て等の権限の付与の解除

の意思表示及びその通知が禁止される209（この場合には，目的債権の取立て等の権限は

担保債権設定者に残る210。）ことになると考えられ，これに反して取立て等の権限の付与

を解除してもその効果は生じない211と考えられる（したがって，設定者の取立て等の権

限は存続する。）。これに対し，①の類型において債務者対抗要件の具備の前に担保権実15 

行手続中止命令が発令された場合にその後に債務者対抗要件を具備することが禁止され

るかどうかについては，現行法の譲渡担保について争いがあり，実務上は債務者対抗要

件の具備を禁止する旨の命令が発令されることもある212が，集合債権譲渡担保は，設定

者による取立てなどによって担保の目的財産から離脱する個別債権の担保価値を新たに

流入する個別債権の担保価値が補償することによって集合物としての担保価値を譲渡担20 

保権者が摑取するものであり，中止命令はこの補償関係を変更・制限するものではなく，

譲渡担保権者が担保価値を自らの取立てによって実現することを制限するものにすぎな

いとして，対抗要件を具備する行為を禁止するものではないとの見解213もある。債務者

対抗要件の具備が禁止されるという見解に立つと，担保債権者は第三債務者との関係で

債権者とは扱われないから目的債権を取り立てる等することができず，他方で担保債権25 

設定者は取立て等の権限を失わない。これに対し，後者の見解に立つと，対抗要件を具

備すること自体は担保権実行手続中止命令に反しないが，担保債権者が現実に取り立て

る等することはできない。この場合に担保債権設定者に取立て等の権限があるかどうか

が問題になるが，①の類型においても，債務者対抗要件の具備が留保されているとはい

え，当事者間では担保目的の債権譲渡は有効であるはずであり，それにもかかわらず実30 

行までは担保債権設定者が取立て等をすることができるのは，この類型においても，取

立て等の権限が担保債権設定者に付与されているからであると考えるのが相当であるよ

                                                
207 現行法下の譲渡担保について，倉部・諸問題 16 頁 
208 現行法下の譲渡担保について，倉部・諸問題 19 頁 
209 現行法下の譲渡担保について，倉部・諸問題 19 頁 
210 現行法下の譲渡担保について，中森ほか・担保権の取扱い 44 頁〔鈴木発言，小野発言〕 
211 現行法下の譲渡担保について，倉部・諸問題 23 頁 
212 現行法下の譲渡担保について，鹿子木・手引 89 頁の文例参照 
213 伊藤（眞）・集合債権譲渡担保と民事再生手続上の中止命令 457 頁。また，山本克己「判批」金法

1905 号 55 頁（2010）も，中止命令において債権者対抗要件の具備行為を禁止することが許されるか

どうかそれ自体が問題であるとする。 
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うに思われる。そうすると，②の類型と同様，担保債権設定者の取立て等の権限を失わ

せるためにはその付与の解除の意思表示及びその通知が必要であるが，担保権実行手続

中止命令が発令されればこれが禁止され，これに反して取立て等の権限の付与を解除し

てもその効果は生じない（したがって担保債権設定者の取立て等の権限が存続する）と

考えられる。 5 

  また，担保目的の債権譲渡には，③譲渡契約の締結と同時に債務者対抗要件の具備を

行った上で，その取立て等の権限を担保債権設定者に付与しない（すなわち，取立ては

担保債権者が行う）という類型も想定される（この類型は，取立てを担保債権者が行う

点において，債権の真正譲渡に類似しているが，被担保債権が存在し続ける点において，

真正譲渡の場合とは異なることになる。）。この③の類型においては，担保目的の債権譲10 

渡が行われてから，担保債権者が取立て等の権限を有し続けているのであって，①の類

型及び②の類型と異なり，取立て等の権限が移転するという意味での実行の着手はなく，

担保債権者が，担保目的の債権譲渡が行われて以降有し続けている取立て等の権限に基

づいて取立て等を行うに過ぎない。この場合には，個々の債権について担保債権者が取

立てを行うことにより実行が行われるため，担保権実行手続中止命令が発令された場合15 

には，以後担保債権者が取り立てることができなくなると考えられる。 

２ 第三債務者の保護 

⑴ 担保権実行手続中止命令が，担保債権者が取立て等の権限を取得した後（この（説明）

の上記１⑶の①の類型において債務者対抗要件等を具備した後，②の類型において取立

て等の権限の付与を解除した後，③の類型においては担保目的の債権譲渡後）に発令さ20 

れた場合には，担保債権者は，目的債権の取立てをすることができなくなる。この場合，

第三債務者がいずれに弁済をすればよいのか（又はいずれにも弁済してはならないのか）

が分からないという事態も生じ得るため，第三債務者をどのように保護するかが問題と

なる（また，①の類型において債務者対抗要件具備前に担保権実行手続中止命令が発令

された場合にも，その後債務者対抗要件を具備することが禁止されないという見解を取25 

ると，やはり第三債務者は担保債権者に対して弁済すべきであると認識すると思われる

にもかかわらず，実際には担保債権者は取立て等の権限を有しないこととなり，同様の

問題が生ずる。）。この点については，担保の実行としての取立てが禁止される以上，第

三債務者が担保債権者に弁済した場合にはその弁済は無効であり，ただ，受領権者とし

ての外観を有する者に対する弁済（民法第 478 条）として保護される余地があると考え30 

るのが自然であると思われる。もっとも，これに対しては，現行法に関して，担保権実

行手続中止命令は第三債務者に対して弁済を禁止する効力を有するものではないとの指

摘もある214（これに従えば，第三債務者が譲渡担保権者に対して弁済をした場合には，

第三債務者の主観的事情にかかわらず弁済として有効なものであり，債務は消滅するこ

とになると考えられる。）。 35 

  以上のほか，現行法の集合債権譲渡担保について，その設定に何ら関与していない第

三債務者に二重払いのリスクを負わせ，そのリスクにおいて再生債務者が利益を得るこ

                                                
214 中森ほか・担保権の取扱い 51 頁〔赫発言〕，52 頁〔山本克己発言〕参照 
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とは妥当でないとして215，担保権実行手続中止命令を第三債務者等に送達し，かつ，中

止命令に弁済禁止効を付与することも検討すべきとする見解216がある。もっとも，これ

に対しては，第三債務者が特定されていない集合債権譲渡においては第三債務者に対す

る送達は困難であること，実行通知の前に送達がされると第三債務者の混乱を招きかね

ないなどの問題が指摘されている217。 5 

⑵ 本研究会の議論においては，第三債務者の保護を優先させる観点からは，第三債務者

が担保債権者又は担保債権設定者のいずれかに弁済すれば免責されるものとする仕組み

を設け，その後の権利関係は担保債権者及び担保債権設定者の間で処理されるべきであ

るとの意見があった。もっとも，この（説明）の上記１の①の類型及び②の類型におい

て担保債権者が既に実行に着手している場合又は③の類型の場合，第三債務者としては，10 

通常，担保債権者に対し弁済をすべきであるという認識を持つものと思われ，担保権実

行手続中止命令を第三債務者に対して送達しないとすれば，第三債務者が担保債権者に

対して弁済をした場合でも，当該弁済は有効であり，債務が消滅することとすれば足り

るように思われる。この観点から，本文⑴は，担保権実行手続中止命令は第三債務者に

対して弁済を禁止する効力を有するものではないとする趣旨で，債権の担保目的譲渡に15 

おいて担保債権設定者の取立権限が消滅した後に担保権実行手続中止命令，担保権実行

手続禁止命令【及び担保権実行手続取消命令】が発令された場合においては，第三債務

者が担保債権者に対して弁済を行うことは妨げられない旨を規定している。その上で，

第三債務者が担保債権者に対して弁済を行った場合に，その利用権限が担保債権者及び

担保債権設定者のいずれにあるのか（担保債権設定者にあるとすれば，弁済を受領した20 

担保債権者は担保債権設定者に不当利得の返還義務を負うと考えられる一方，担保債権

者にあるとすれば，担保債権者は返還義務を負わないと考えられる。）が問題となる。こ

の点，①の類型及び②の類型については，担保実行としての取立て等の権限の付与の解

除自体が担保権実行手続中止命令が発される前に行われていた場合にはその効力は認め

られ，担保債権設定者に授与されていた利用権限は担保債権者に戻っていると考えられ25 

るから，第三債務者が担保債権者に対して弁済を行った場合でも，担保債権者は担保債

権設定者に対する不当利得の返還義務を負わないと考えられる。また，③の類型につい

ても，担保目的の債権譲渡が行われて以降取立て等の権限は担保債権者が有し続けてい

るから，やはり担保債権者は担保債権設定者に対する不当利得の返還義務を負わないと

考えられる。 30 

なお，この対象に本文⑵の担保権実行手続取消命令を含めるかどうかについては，取

消命令の性質を踏まえ引き続き議論が必要であると思われ，その趣旨で，すみ付き括弧

を付している（この対象に含めた場合でも，第三債務者による担保権者への弁済は有効

となるが，担保権実行手続取消命令の効果として担保債権設定者の弁済金等の利用権限

が回復されるとすれば，弁済を受領した担保債権者は担保債権設定者に不当利得の返還35 

義務を負うことになると考えられる。）。 

                                                
215 山本（克）・解釈論的検討 22 頁 
216 山本（克）・解釈論的検討 23 頁，中森ほか・担保権の取扱い 52 頁〔山本克己発言〕 
217 中森ほか・担保権の取扱い 53 頁〔小野発言〕 
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３ 担保権実行手続取消命令 

⑴ 担保権実行手続中止命令により担保債権者による取立て等が禁じられる場合の問題と

して，担保債権設定者が取立て等をすることができるかという問題が指摘されている。

また，集合動産の担保目的譲渡を受けた担保所有権者の処分が担保権実行手続中止命令

により禁止される場合に，担保所有権設定者が個別動産を処分することができるかも問5 

題になる。この点については，担保権実行手続中止命令は実行手続の進行を止めるもの

であって，それまでにされた手続の効力を否定するものではないから，既に担保所有権

設定者等が処分権限や取立て等の権限を失っていた場合には，これを回復する効果を有

するものではないと考えられる218。 

⑵ 担保所有権者等に不当な損害を与えるおそれがない場合には，担保所有権設定者等自10 

身の取立て等の権限の回復を認める効果を伴う中止命令を認めることが考えられる。も

っとも，あくまで担保権実行手続中止命令の効果は中止にすぎないと考えれば，実体法

上の行為の効力を覆すことは難しいように思われるから219，本文では，上記の効果をも

たらす「取消命令」の制度について引き続き検討が必要であることを明記している。取

消命令が活用される場面としては，担保目的の債権譲渡について，担保債権者が取立て15 

等の権限を取得した後（取立て等の権限の付与を解除する等した後）に再生手続開始の

申立てがされた場合（この場合，担保実行の効果が取り消される結果，担保債権設定者

の取立て等の権限が復活することになると考えられる。）や，集合動産を目的とする担保

所有権について，実行開始通知によって担保所有権設定者の処分権限が失われた後に再

生手続開始の申立てがされた場合（この場合，実行開始通知の効果が取り消される結果，20 

担保所有権設定者の処分権限が復活することになると考えられる。）などが想定される

が，その効果等については引き続き検討が必要である。 

 

第３ 倒産手続開始申立特約の効力 

  担保所有権設定者等が倒産手続の開始の申立てをしたときには担保所有権等の目的財産を25 

担保所有権設定者等の責任財産から逸出させることになる契約条項を無効とする旨の明文の

規定を設けるかどうかについては，無効となる範囲を適切に規定できるかどうかや反対解釈

の可能性などに留意しながら，引き続き検討する必要がある。 

 

（説明） 30 

１ 現行法における議論状況 

  現行法の所有権留保売買契約やファイナンス・リース契約においては，設定者につい

て民事再生手続又は会社更生手続の開始の申立てがあった場合に特定の法的効果（解除

権の発生，期限の利益の喪失等）が発生する旨の特約が設けられることがある。その効

力を認めると，担保の目的である財産を，一債権者と債務者との間の事前の合意により，35 

倒産手続開始前に債務者の責任財産から逸出させ，倒産手続の中で債務者の事業等にお

ける当該財産の必要性に応じた対応をする機会を失わせることとなり，事業の再生を図

                                                
218 中森ほか・担保権の取扱い 40 頁〔中森発言，山本（克）発言〕 
219 中森ほか・担保権の取扱い 40 頁〔山本（克）発言〕 
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ろうとする倒産処理手続の趣旨や目的に反するおそれがあるため，その効力が問題とさ

れている。 

  最判昭和 57 年３月 30 日民集 36 巻３号 484 頁は，所有権留保売買契約において買主

に更生手続開始の申立ての原因となるべき事実が生じたことを売買契約の解除事由とす

る旨の特約がされていた（解除によって留保所有権を実行することを前提とする。）事案5 

において，このような特約は，利害関係人の利害を調整しつつ窮境にある株式会社の事

業の維持更生を図ろうとする会社更生手続の趣旨，目的を害するものであるから無効で

あるとしている。また，最判平成 20 年 12 月 16 日民集 62 巻 10 号 2561 頁は，いわゆ

るフルペイアウト方式によるファイナンス・リース契約において，ユーザーについて民

事再生手続開始の申立てがあったことを契約の解除事由とする旨の特約による解除を認10 

めることは，担保としての意義を有するにとどまるリース物件を，一債権者と債務者と

の間の事前の合意により，民事再生手続開始前に債務者の責任財産から逸出させ，民事

再生手続の中で債務者の事業等におけるリース物件の必要性に応じた対応をする機会を

失わせることを認めることに他ならないから，民事再生手続の趣旨，目的に反するとし

て，このような特約は無効であるとしている。 15 

  上記各判例により，担保権実行の手段として民事再生手続又は会社更生手続の開始の

申立てがあったこと（又はその原因となるべき事実が生じたこと）を解除事由とする条

項は，事業再生型倒産処理手続の趣旨，目的に反するものとして無効とされるという法

理が広く妥当するものと考える余地があり，所有権留保売買やファイナンス・リースの

ほか集合債権譲渡担保についても，その実行手段としての解除条項の効力は否定される20 

と考えるべきであるとの指摘がある220。また，解除条項のほか，集合債権譲渡担保権の

設定契約において，事業再生型倒産手続の開始の申立てがあったことやその原因となる

べき事実が生じたことのみを設定者の取立権限の喪失事由とする旨の特約がされている

場合があるようであるが，この特約の効力も前記昭和 57 年最判の趣旨に照らして否定

されるという見解が有力であるとされる221・222。 25 

  倒産解除条項の効力の問題を倒産法的公序の問題と位置づけた上で，倒産法的公序の

内容を，担保権に対する制約と理解するか，事業再建による債権者の弁済の最大化と理

解するか，破産手続を含めて管財人等による契約の履行選択権の付与と理解するかの争

いがあるとの指摘がある223。担保権に対する制約に関していえば，前二者の考え方によ

れば再建型倒産手続における特約の効力が問題になるのに対し，最後の考え方によれば30 

破産手続を含めた倒産手続全体における特約の効力を問題とすることになる（もっとも，

                                                
220 伊藤（眞）・集合債権譲渡担保と事業再生型倒産処理手続 27 頁 
221 小林（信）・非典型担保権の倒産手続における処遇 225 頁，東京地裁・会社更生の実務（上）319 頁

以下〔真鍋美穂子，氏本厚司〕 
222 これに対し，昭和 57 年最判は，更生手続開始申立てを理由とする解除に基づく目的物の取戻しを認

めることが法の趣旨，目的に反していると判示しているのであり，設定者たる会社の取立権限を剝奪し

て担保目的物の保全を図ることまでが法の趣旨，目的に反しているとはいえないとの指摘もある（伊藤

（眞）・集合債権譲渡担保と事業再生型倒産処理手続 25 頁）。もっとも，この見解も，集合債権譲渡担

保の特質は更生手続開始又は保全管理命令の発令後も存続していることを理由として，設定者の取立権

限の存続を認める。 
223 山本（和）・倒産手続における法律行為の効果の変容 1198 頁 
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倒産解除条項の対象には，担保取引以外の取引を含むさまざまな契約があり得るため，

倒産解除条項一般の効力について最後の考え方によるとしても，解除が別除権と扱われ

る担保権の実行としての機能を有する場合には，破産手続においても別除権は手続外で

行使することができるため，解除条項の効力は破産手続との関係でも否定されないとも

考えられる。）。 5 

  現行法の下における以上の議論状況を踏まえると，担保法制の見直しに当たっても，

解除条項に限らず，債務者又は設定者について倒産手続の開始の申立て等があった場合

に，目的物を債務者の責任財産から逸出させ，倒産手続の中で管財人等がその必要性に

応じた対応をする（例えば，民事再生手続において，担保権実行手続中止命令を申し立

て，別除権協定の締結に向けて担保権者と協議する）機会を失わせることとなるような10 

特約については，各手続の趣旨に照らして，その効力を否定することが考えられる。 

  具体的にどのような条項が無効となるかについては，例えば以下のような条項を中心

に検討することが考えられる。 

２ 解除条項（所有権留保の実行条項等） 

  前記の平成 20 年最判やこれに関する学説状況からすると，所有権留保付き売買契約15 

において，買主が民事再生手続又は会社更生手続の申立てをしたことを解除事由とする

旨の約定は無効と考えられる。なお，所有権留保の実行方法として解除を要するかどう

かは争いがあり，前記第４章第７においては解除をせずに留保所有権を実行することが

できるものとしているが，前記第１のとおり，所有権留保売買による担保所有権を別除

権として扱うことからすれば，解除条項に限らず，買主が民事再生手続又は会社更生手20 

続の申立てをしたことをその実行のトリガーとする条項の効力が否定されるべきである

と考えられる。 

  所有権留保売買契約において，買主が破産手続の開始の申立てをしたことを解除事由

とする特約の効力については，現行法において見解が分かれている。倒産解除特約の効

力は事業の再生に必要な資産を逸出させる点に問題があると考えれば，再生型倒産手続25 

の開始の申立てを解除事由とする部分を無効とすることになる。これに対し，解除によ

って売主に取戻権を発生させて特定債権者だけが完全な満足を受ける事態を防止する必

要があること224，契約を履行するかどうかに関する管財人等の選択権を確保する必要が

ある225ことを重視すると，破産手続においても解除特約の効力が問題になる。しかし，

所有権留保による担保所有権を別除権として扱うことからすれば，通常の双務契約にお30 

ける議論は必ずしも妥当せず，別除権を手続外で実行することが可能であり，また，事

業継続のために財産を必要とするわけでもない破産手続においては，買主が破産手続の

開始の申立てをしたことを解除事由とする特約の効力を否定する必要はないように思わ

れる。 

３ 担保の実行を容易にする条項 35 

  前記平成 20 年最判は，民事再生手続開始の申立てをファイナンス・リースの解除事

由とする特約を無効とする理由として，このような特約の効力を認めれば，一債権者と

                                                
224 竹下・担保権 311 頁～312 頁 
225 山本（和）・倒産手続における法律行為の効果の変容 1199 頁 
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債務者との間の事前の合意により民事再生手続開始前に債務者の責任財産から逸出させ，

民事再生手続の中で債務者の事業等におけるリース物件の必要性に応じた対応をする機

会を失わせることになるとしている。譲渡担保の実行においては解除の意思表示に該当

するものがないから倒産解除特約に直接対応する特約は考えにくいが，上記最判の趣旨

が妥当する特約としては，例えば譲渡担保の処分清算方式の実行については，あらかじ5 

め目的物の譲渡先を指定しておき，倒産手続の開始の申立てがあれば，直ちに目的であ

る財産の所有権がその譲渡先に移転するという特約が考えられる（もっとも，現実にこ

のような特約がみられるかは定かではない。）。これが有効であるとすれば，民事再生手

続及び会社更生手続の開始の申立てによってその目的財産の所有権は当然にその第三者

に確定的に移転することになり，担保所有権設定者等の責任財産から逸出して管財人等10 

が当該目的物の必要性に応じた対応をする余地はなくなる（担保権実行手続中止命令を

申し立てることもできなくなる）から，このような特約は無効となると考えられる。こ

れに対し，破産手続が開始した場合については，担保所有権が別除権と扱われる以上，

担保所有権者は破産手続の外でこれを実行することができ，これが破産財団から逸出し

てもやむを得ないから，このような特約の効力は否定することができないと考えられる。 15 

４ 担保所有権設定者等の処分権限を喪失させる条項 

  構成部分の変動する集合動産又は集合債権を目的とする担保について，倒産手続の開

始の申立てがあった場合には，その時点で担保の目的の構成部分となっている動産の担

保所有権設定者等の処分権限や既発生の債権の取立権限の喪失事由とする旨の特約の有

効性も問題となる。現行法の下での集合債権譲渡担保については，前記のとおり，設定20 

者の取立権限の喪失事由とする旨の特約の効力は否定されるという考え方が有力である

とされる。 

  まず，会社更生手続について検討すると，更生手続開始決定後においては，担保所有

権者等は，更生会社（担保所有権等設定者等）の財産の上に存する担保を更生手続外で

行使することができず（会社更生法第 47 条），また，会社更生手続開始の申立て後，開25 

始決定前の段階でも，担保権実行等の手続の中止命令等が可能とされているなど，会社

更生手続において担保所有権者等が担保所有権設定者等の有する既存の動産を処分した

り，債権の取立てをしたりすることができる場面は限定されている。そして，会社更生

手続開始の申立ての時点で特約により担保所有権設定者等の処分権限が失われることと

なれば，これによって担保所有権設定者等はキャッシュ・フローを得ることができなく30 

なり，更生に支障が生じ得ることに加えて，上記のように担保所有権設定者等の処分権

限を喪失させたとしても，基本的に更生手続における権利行使が予定されている担保所

有権者等の被担保債権の回収にとって有益ではないことからすると，会社更生手続開始

の申立てによって担保所有権設定者等の処分権限が失われる旨の特約の効力は，否定す

るのが適当であると考えられる。 35 

  次に，民事再生手続については，担保所有権者等は担保を別除権として再生手続によ

らずに行使することができるが（民事再生法第 53 条），民事再生手続開始の申立てが担

保所有権設定者等の処分権限の喪失事由になるとすると，実行前に担保権実行手続中止

命令を発令してもらい，別除権協定を締結して担保目的物の受戻し（民事再生法第 41 条
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第１項第９号）を行うこと等により，民事再生手続開始後も担保の目的財産の流動性を

維持することが困難になる。担保の目的である財産の流動性を維持する余地をできるだ

け残しておくことが適当であると考えるとすれば，民事再生手続の開始の申立てのみを

理由として担保所有権設定者等の処分権限を喪失させる特約についても効力を否定する

ことが適当であると考えられる。 5 

  破産手続開始の申立てによって担保所有権設定者が集合動産の処分権を失う旨の特約

については，このような状況では担保所有権設定者が営業を継続することを期待するこ

とができないため，担保所有権者等の債権保全の必要性が高く，通常の営業の範囲内で

の処分権限の授権を認めることはできないとして，その有効性を認める見解がある226。

一方で，このような特約の効力を認めると，担保所有権者が目的物の処分権を有するの10 

にその管理義務は破産管財人が負担し，一般債権者の犠牲において担保権者を保護する

ことになりかねないとして，このような特約の効力を否定すべきであるとの見解がある

227。 

５ 明文の規定を設けることの可否 

  上記のような特約の効力が否定される場合に，これを明文の規定とすべきかどうかが15 

問題となる。 

  いわゆる倒産解除特約の効力については，倒産法の改正作業の過程において明文の規

定を設けることも検討されたが，昭和 57 年最判の射程に関して，これが更生手続に限

定されるのか，再生手続を含む再建型倒産手続に及ぶのか，清算型の倒産手続にも及ぶ

のかなど理解が一定していないこと，再建型に限って効力の制限を設けるとしても要件20 

を明確にすることが困難であることから，明文の規定を設けることは見送られたとされ

ている228。 

  この（説明）の前記１で言及した判例等に照らしても，倒産手続の開始の申立てによ

って担保の実行等に関する効果が生ずることを定めた特約の効力が否定される場合があ

ることは異論がないと思われる。どのような特約の効力が否定されるかを明らかにする25 

ことは担保取引に関する予見可能性を高めることに資すると考えられる。本研究会の議

論においても，倒産手続の開始の申立てが担保権の実行につながる条項を一定の範囲で

無効とする規定を設けることが望ましいという意見が多かった。本文は，このような方

向で，どのような範囲の特約を無効とすべきかを検討しようとするものである。 

  他方，平成 20 年最判後においても，破産手続開始の申立てを要件とする解除条項等30 

の効力の有効性については見解がなお分かれており，この点について破産管財人の履行

選択権を重視する見解を採る場合には，その趣旨はむしろ担保取引以外の取引の解除条

項について妥当すると考えられるため，担保取引についてのみ明文の規定を設けるのは

不当な反対解釈を招きかねないという考え方もあり得る。 

  さらに，要件の面でも，具体的にどのような特約の効力を否定すべきであるかは，当35 

該倒産手続がどの手続なのかといった点や，当該担保権の目的物の性質等にもよる（例

                                                
226 中森ほか・倒産手続における非典型担保の取扱い 27 頁〔佐藤発言〕 
227 中森ほか・倒産手続における非典型担保の取扱い 27～28 頁〔小畑発言〕 
228 竹下・大コンメ破産法 216～217 頁〔松下淳一〕 
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えば，ファイナンス・リースの目的である物件は相当数に及ぶと思われ，民事再生手続

開始の申立てがされる場合において，全ての物件について直ちに担保権実行手続中止命

令の発令を受けることは困難である場合も想定される。このような事情は，上記の考え

方に照らせば，特約の効力が否定される方向に働く事情であると考えられる。また，こ

の（説明）の上記２及び３のとおり破産手続においては効力を否定することができない5 

と考えられる特約についても，事業譲渡を目的とした事業継続型の破産手続においては，

一概に効力を否定することができないとはいえない可能性がある。）という問題があり，

明文の規定としてどのような基準を設定することができるかについては引き続き検討が

必要である。 

  無効となる条項を適切に列挙することが困難である場合には，抽象的な規定を設ける10 

ことも考えられ，例えば，倒産手続の開始申立てがされたときに担保所有権者等が担保

所有権等の目的物について取戻権を取得することとなる条項を無効とするという意見が

あった。 

 

第４ 倒産手続開始後に生じた財産に対する担保の効力 15 

１ 倒産手続の開始後に生じた債権に対する，将来債権譲渡担保の効力 

  将来発生する債権を担保の目的で譲渡した担保債権設定者について倒産手続が開始され

た場合に，この担保目的譲渡の効力が，管財人又は再生債務者を当事者とする契約上の地

位に基づいて倒産手続開始後に発生した債権に及ぶか否かについては，引き続き検討する

必要がある。 20 

 

（説明） 

１ 現行法における議論状況 

⑴ 判例（最判平成 13 年 11 月 22 日民集 55 巻６号 1056 頁，最判平成 19 年２月 15 日民

集 61 巻１号 243 頁）は，将来発生すべき債権を目的とする譲渡担保契約が締結された25 

場合には，債権譲渡の効果の発生を留保する特段の付款のない限り，譲渡担保の目的と

された債権が譲渡担保契約によって譲渡担保設定者から譲渡担保権者に確定的に譲渡さ

れており，譲渡担保の目的とされた債権が将来発生したときには譲渡担保権者は当然に

当該債権を担保の目的で取得することができるとしている。この判例法理を前提として，

将来債権が集合的に譲渡担保の目的とされた場合には，動産と異なって集合物概念を介30 

さず，未発生のものを含めて個々の債権が全て譲渡の目的となっており，その譲渡の効

果は譲渡担保設定契約の時点で確定的に生じていると理解されている229。 

  倒産手続開始後に生じた資産に担保権が及ぶかどうかについては，集合動産譲渡担保

についてはその固定化と関連付けて議論されてきた問題であり，前述のとおり，将来債

                                                
229 もっとも，譲渡担保の目的となった債権が譲渡担保権者に移転する時期については，目的債権が現

実に発生した時とする債権発生時説と譲渡担保契約が締結された時とする契約時説があり，平成 19 年

最判はこの問題について判断を留保しているとされている（増田稔・判解平成 19 年 133 頁，135 頁）。

また，譲渡担保権の目的である債権は譲渡担保権者の下で発生するのか，いったん設定者の下で発生し

た上で移転するのかについても，平成 19 年最判は立場を明らかにしていないと考えられる。 
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権譲渡担保についてもこれと同様に固定化と関連付けて議論する見解もある230が，上記

のような判例法理の理解を前提とすれば，一定の範囲に属する債権群を目的とする譲渡

担保は個別債権譲渡担保の束であると考えられ，「集合物を対象とする譲渡担保権が個

別動産を対象とする譲渡担保権に変質する」という意味での固定化を観念することはで

きない231。このため，個々の債権の譲渡の効力が確定的に生じていることを前提に，そ5 

の対象となった個々の債権が倒産手続開始後に生じた場合に，その債権が担保の対象と

なるかを直接問題とすれば足りる。 

⑵ 前記の判例の立場を前提とすれば，将来債権の譲渡は譲渡契約の時点で確定的に効力

を生じており，民法第 467 条の第三者対抗要件を具備することによって第三者に対抗す

ることができるから，設定者について倒産手続が開始された後に発生する債権にも担保10 

権が及ぶようにも思われる。もっとも，設定者が担保目的で譲渡することができるのは

設定者が処分権を有する債権に限られ，設定者が処分権を有しない第三者の債権を譲渡

することはできないはずであるから，倒産手続開始後に発生する債権に担保権が及ぶか

どうか（担保目的で譲渡された債権に含まれるかどうか）は，倒産手続開始後に生じた

債権に設定者の処分権が及んでいたかどうかによることとなる。この点については，設15 

定者を当事者とする契約に基づいて譲渡契約後に発生した債権については譲渡契約時に

おいても設定者が処分権を有しているが，事業がその後譲渡されるなどして設定者以外

の第三者を当事者とする契約に基づいて発生した債権については，当該第三者が有する

債権であって設定者の処分権は及んでいないと考えられる。ただし，設定者以外の第三

者を当事者とする契約から生じた債権であっても，当該第三者が担保権者から契約上の20 

地位を承継していた場合には，その債権について設定者の処分権限が及んでいると考え

られる232。 

  これを踏まえて，設定者について倒産手続が開始され，管財人等の下で発生した債権

に譲渡担保権が及ぶかどうかについては，管財人等には設定者とは別個の法的地位が認

められるから，管財人の下で発生した債権に対して設定者の処分権は及ばないとする見25 

解がある233。管財人等は債権者の利益代表機関として，倒産者とは別個の法的地位に基

づいて自らの判断で契約を締結するなど，倒産債務者から倒産財団234に事業が譲渡され

た場合と実質的に類似すること，倒産債務者の財産については管財人等が専属的に管理

処分権を持ち，倒産債務者は譲渡の目的である債権を発生させる原因関係，財産関係に

                                                
230 伊藤（眞）ほか・条解破産法 532 頁 
231 山本（和）・債権法改正と倒産法（上）18 頁。もっとも，これと異なる判例の理解が可能であると

するものとして，伊藤（眞）・倒産処理手続と担保権 66 頁 
232 債権法改正の基本方針 3.1.4.02，民法（債権法）の改正に関する中間試案第 18，４において示され

ていた考え方であり，小林（信）・将来債権譲渡 130 頁の「修正 E 説」として示されている考え方も同

様の考え方であると考えられる。これは設定者について倒産手続が開始した局面に限定されない，将来

債権譲渡担保権の効力一般に関する規律であり，（倒産局面に限定しない一般的な効力に関するものと

して）この規律を明文化するかどうかも検討の必要がある。 
233 小林（信）・将来債権譲渡 133～134 頁 
234 破産手続における破産財団，民事再生手続における再生債務者財産及び会社更生手続における更生

会社財産を総称していう。以下同じ。 
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ついての管理処分権を失っていることなどを理由とする。この考え方によれば，管財人

等を当事者とする契約から生じた債権に対しては，担保権は及ばないことになる。 

  これに対しては，倒産手続が開始すると倒産債務者は財産の管理処分権を奪われるが，

財産は依然として倒産債務者に帰属しており，倒産債務者がその後に発生した債権の債

権者であることには変わりがないという見解が有力である235。この考え方によれば，管5 

財人等を当事者とする契約から生じた債権についても譲渡担保権が及び得ることになる。 

⑶ もっとも，いわゆる集合債権譲渡担保は，新たに発生する債権が担保の目的に含まれ

ることになる一方で，設定者が目的である債権を取り立て，取り立てた金銭を利用する

ことができるとされること（取立て等の権限の付与）により，目的である債権が変動す

ることが多いところ，ある事由が生じたとき新たに発生する債権が担保権の目的に含ま10 

れないようになることは考えられる（これは，譲渡の対象となる債権がどのように特定

されていたかという問題である。）。担保権者による権利の実行を基準とするのであれば，

当事者の合意により，例えば，取立て等の権限の付与の解除の通知を行った場合236には，

その後に設定者が取得した債権に担保権が及ばないとすることが考えられる237。このよ

うな合意があれば，当該合意に従って，取立て等の権限の付与の解除の通知後に設定者15 

が取得した債権には担保権が及ばないことになると考えられる。したがって，この（説

明）の上記⑵の，管財人の下で発生した債権に対して設定者の処分権は及ばないとする

見解をとらないからといって，現実に行われている将来債権譲渡担保の全てにおいて，

                                                
235 山本（和）・債権法改正と倒産法（上）16 頁，井上・金融取引から見た債権譲渡法制のあり方 77 頁 
236 もっとも，一定の範囲に属する債権群を目的とする譲渡担保が個別債権譲渡担保の束であるとすれ

ば，理論的には，取立て等の権限の付与の解除についても担保権の目的である個々の債権について行わ

れるはずであり，既存の個々の債権についての取立て等の権限の付与の解除（しかも，これは一部の債

権についても行われ得るはずである。）がなぜその後に設定者が取得する債権一般について，これが担

保権の目的に含まれないという結果をもたらすのか，理論的な説明は困難であるように思われる。現在

は，一定の範囲に属する債権群を目的とする譲渡担保が個別債権譲渡担保の束であると理解しつつ，

「実行通知」がされればそれ以降に生じた債権には担保権が及ばないと考える見解が有力であるが，当

事者間に目的債権の範囲を取立て等の権限の付与の解除時までに発生した債権に限定する合意がない場

合においても，取立て等の権限の付与の解除後の債権に担保権が及ばないことを理論的に説明すること

は困難であるように思われる。 
237 担保権設定時の担保権者の与信判断として，将来にわたる担保対象の債権の累積の残高ではなく，

一定時点における担保対象の債権の見込み残高を基礎として与信がされていたのであれば，担保権者に

よる権利実行（取立て等の権限の付与の解除等）があった場合には，それ以後に設定者が取得した債権

には担保権が及ばないという黙示の合意があったと推認できる場合が存在するようにも思われる（もっ

とも，担保対象の債権の累積の残高を基礎として与信が行われないのは，現状，倒産手続との関係でも

累積的に担保の効力が及び，また，管財人等にそれを対抗できるかどうかが不明だからであって，可能

なのであれば，累積的に担保実行をしたいと考える担保権者は存在し得る，との反論があり得る。）。そ

して，担保対象の債権について設定者に対する取立て等の権限の付与がされず，随時担保対象の債権か

ら担保権者が被担保債権の回収を行うという場合であれば，将来にわたる担保対象の債権の累積の残高

を基礎として与信がされていたと解される一方で，一定の事由（債務不履行等）が生じるまでは設定者

に取立て等の権限の付与がされ，当該取立て等の権限の付与が解除されて初めて担保対象の債権から担

保権者が回収を行うという場合においては，いつ取立て等の権限の付与が解除されるかは担保設定時に

は予測することができず，取立て等の権限の付与が解除された以降の担保対象の債権の累積の残高も予

測することができないから，当該累積の残高を基礎として与信がされるということは考えにくいように

思われる。 



125 

 

設定者についての倒産手続開始後に発生する債権が担保の目的になるという結論が導か

れるわけではない。 

２ 倒産法の観点からの制約の可否 

  担保所有権等に関する規定を設けるに当たっても，基本的に上記の議論が妥当し，倒産

手続開始後に管財人等を当事者とする契約に基づいて発生した債権に担保の効力が及ぶと5 

すると，目的債権の範囲を取立て等の権限の付与の解除時や倒産手続開始時までに発生し

た債権に限定する合意がなかった場合238や，実行時に発生する債権を譲渡の対象とする合

意があったが担保債権者が担保債権設定者についての倒産手続開始後直ちに実行に着手し

なかった場合には，倒産手続開始後に，再生債務者又は管財人が倒産財団から費用を投下

して事業を継続したことによって発生した債権にも担保の効力が及ぶことになる。これに10 

対しては，この債権を発生させるための原材料費や人件費等の費用は倒産財団が負担する

ことになるにもかかわらず，その結果生じた債権が担保債権者の債権の弁済に充当されて

しまうことになるのは不合理であり，事業の再生を妨げるとの指摘がある239。 

  この点については，会社更生手続における更生担保権の評価や，民事再生手続の担保権

消滅許可による際の価額の評価を柔軟化することにより対応することが考えられる240が，15 

これに加え，弁済の最大化・平等化や債務者の事業・経済生活の再生という倒産法の目的

を実現する政策的な見地から，担保債権設定者について再生型の倒産手続が開始した場合

に担保目的譲渡の効力を制約する規定を設けることが考えられる。 

  担保債権設定者について倒産手続が開始した後に発生する債権に担保目的譲渡の効力が

及ぶとしても，引き続き担保債権設定者が取立て等の権限を有し，取り立てた金銭を利用20 

することができるとすれば，倒産手続開始後に倒産財団から費用を投下したことにより担

保債権者が把握する価値が増加するとはいえないように思われる。しかし，担保債権者に

よる取立て等の権限の付与の解除を制約することは困難であると考えられる241し，担保債

権設定者について破産手続が開始された場合には担保債権設定者に取立て等の権限を認め

ることは困難であるから，担保と倒産財団（一般債権者）の利害調整を行う必要性が高い25 

といえるのではないか。 

  倒産手続の目的の観点から担保目的譲渡の効力を制約する場合，その方法として，倒産

手続が開始した後管財人等を当事者とする契約に基づいて発生した債権については担保目

的譲渡の効力は及ばないという規律を設けることも考えられる。また，担保目的譲渡の目

的債権の範囲を限定する合意がなく，将来発生する債権を全て譲渡の目的とする旨の契約30 

がされていた場合であっても，担保債権設定者について倒産手続が開始した場合には，そ

の後発生する債権を全て累積的に譲渡の目的にするという効果は認められず，当事者が実

                                                
238 主に，担保目的債権について担保債権設定者に対する取立て等の権限の付与がされず，随時担保目

的債権から担保債権者が被担保債権の回収を行うという場合が想定される。 
239 伊藤（眞）・倒産処理手続と担保権 65 頁，山本（和）・債権法改正と倒産法（上）16 頁 
240 山本（和）・債権法改正と倒産法（上）17 頁 
241 一定の範囲に属する債権群を目的とする将来債権譲渡は個別の将来債権譲渡の束であると考えられ

ていることからすると，ある債権に担保の効力が及ぶかと，他の債権の取立て等の権限の付与を解除す

るかを連動させることが困難であるように思われる。これに対し，集合物を観念する集合動産の担保目

的譲渡においては，その集合物の構成部分の処分権限の有無と新たな動産が構成部分になるかは，いず

れも当該集合物に関することであるから，これを関連させることができるように思われる。 
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行に着手するまでに発生した債権のみが譲渡の目的になり，一旦担保債権者が実行を選択

すれば，その時点以降に管財人等を当事者とする契約に基づいて発生した債権には担保目

的譲渡の効力が及ばないとすることも考えられる（実行通知によって固定化が生ずるとい

う現行法に関する有力説を踏まえると，このような規律が考えられる。もっとも，このよ

うな規律の理論的説明については，注 236 のような問題があるように思われる。）。もっと5 

も，これらのような規律とする場合，将来にわたる担保目的債権の累積の残高を基礎とす

る与信は困難になるから，これらのような規律とすることを検討するに当たっては，その

ような与信手法のニーズが現に存在するか，存在するとしてどの程度存在するかの検討が

更に必要である。 

また，現行法の解釈論として，倒産手続開始後に譲渡担保の効力が及んでいる動産が変10 

化して発生する債権については担保の効力が及ぶが，新規に発生する債権が第三者資金の

投入によって購入されたものによって生ずる場合には担保の効力は及ばないとの見解も主

張されており，これを踏まえると，立法に当たっても，その債権の発生の経緯や費用の負

担者を考慮して担保の効力の及ぶ範囲を特定するという考え方もあり得るが，明確に要件

を具体化することには困難もある。 15 

  倒産法の目的を実現するという観点から担保の効力を制約する上記の考え方に対し，担

保債権設定者について倒産手続が開始したとしても担保について特別な制約をする必要は

なく，その後管財人の下で発生した債権も担保の目的になるという考え方もあり得る。こ

の考え方を採った場合には，倒産財団が費用を支出して事業活動を継続した結果生じた債

権が担保債権者への弁済に充てられてしまうという問題については，倒産後の債権に担保20 

の効力が及ぶかどうかという問題ではなく，担保債権者に対して担保の目的債権を発生す

るために要する費用の償還義務を負わせるという方法242（後記第５参照）や，担保権実行

手続中止（禁止）命令，担保権消滅請求制度の活用などによって対処することが考えられ

る。 

  なお，倒産法の目的を実現するための政策的な制約を設けるかどうかにかかわらず，公25 

序良俗の適用として譲渡契約の効力が否定されることはあり得る243。 

 

２ 倒産手続の開始後に取得した動産に対する，集合動産譲渡担保の効力 

  目的となる動産を範囲によって特定した担保所有権の担保所有権設定者について倒産手

続が開始された場合に，この担保所有権の効力が，倒産手続開始後に管財人又は再生債務30 

者が当事者となった契約に基づいて取得した動産に及ぶか否かについては，引き続き検討

する必要がある。 

                                                
242 藤澤・アメリカ担保法と倒産法の交錯 152 頁 
243 倒産場面を念頭に置いた固有の規定を設けるのではなく，将来債権譲渡の効力が否定される場面を

明文化するという考え方もあり得る。その一つとして，将来債権の譲渡時において，譲渡期間にわたっ

て原因関係を維持するために必要となると見積もられるコストを現在価値に割り引いた額と，譲渡期間

にわたって譲渡人がその全ての事業を通じて得ることが見積もられる純利益を現在価値に割り引いた額

を比較し，前者が後者を上回る場合には将来債権譲渡を無効とするか，譲受人の将来債権に対する排他

的地位を否定する旨の規律を設けることを提案するものがある（井上・金融取引から見た債権譲渡法制

のあり方 79 頁）。 
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（説明） 

１ 現行法に関する理解 

⑴ 集合動産譲渡担保の設定者について倒産手続が開始された場合に，管財人や再生債務

者が取得する財産に担保権の効力が及ぶかどうかについては見解が分かれており，倒産5 

手続開始決定によって集合物は固定化し，その後の新規加入物には担保権は及ばないと

する見解，倒産手続開始後の新規加入物にも担保権は及び，譲渡担保権者による実行に

よって担保目的物が固定されるという見解，倒産手続開始時の価値枠で固定するという

見解などがあるが，将来債権の譲渡と同様に，近時は倒産後の新規加入物にも担保権が

及ぶという見解が有力になっているとされている。 10 

⑵ 判例は，構成部分の変動する集合動産は目的物の範囲が特定される場合には「一個の

集合物として」譲渡担保の目的となるとしている。将来債権の譲渡と異なり，設定者が

将来取得する個々の動産の譲渡の効力を直接認めるものではないため，この「一個の集

合物」の譲渡の倒産手続開始後の効力は将来債権に比べて不明確であるが，いずれにし

ても，管財人等が集合動産譲渡担保の設定者と同一性を欠く第三者であるとすると，こ15 

れを固定化と呼ぶかどうかは別として，設定者について倒産手続が開始した後の新規加

入物には担保権は及ばないことになると考えられる。これに対し，第三者性を否定する

のであれば，倒産手続開始によって当然に「固定化」が生じ，その後の新規加入物に担

保権が及ばなくなると解する理由は乏しいように思われる。 

２ 倒産法の観点からの制約の可否 20 

今回の立法における担保所有権に関しても，基本的に上記の議論が妥当し，倒産手続開

始後の新規加入物には理論上当然に担保の効力が及ばなくなると考えないとすると，新規

加入物に担保所有権の効力が及ぶかどうかは，実質的な観点から検討することになるが，

その判断は債権に関する前記１の（説明）２と整合的なものとする必要がある。 

  まず担保所有権設定者について破産手続が開始された場合には，原則として事業は継続25 

されず，新たに動産が集合物に加入することはないから，新規加入物に担保所有権が及ぶ

かどうかという問題は生ぜず，その反面で，新規加入物が生じなくなった以上，担保所有

権設定者の破産管財人は破産手続開始時に集合物の構成部分となっている動産についての

処分権限を有しないこととしてはどうか。前記第４章第４，１においては，倒産手続が開

始されていない場合において，実行開始通知が設定者に到達したときは，担保所有権設定30 

者はその時点で集合物に含まれる動産の処分権限を失うこととしているため，破産手続が

開始されたときは実行開始通知なくして同様の効果が生ずる点で通常とは異なる扱いがさ

れることになる。他方で，事業譲渡のために事業継続型の破産手続が取られ得ることに鑑

みれば，下記の民事再生手続又は会社更生手続と同様に考えることもあり得る。 

  担保所有権設定者について民事再生手続又は会社更生手続が開始された場合には，その35 

後も事業が継続するが，再生債務者又は管財人が費用を投下して事業を継続したことによ

って発生した動産に担保所有権の効力が及ぶと，一般債権者の負担の下で別除権者が利得

を得ることになって相当でないという問題がある。しかしながら，担保の実行への着手が

行われない限り，担保所有権設定者は通常の営業の範囲で個別の動産の処分権限を有する
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とすれば，必ずしも倒産手続開始後に再生債務者又は管財人が費用を投下したことにより

担保所有権者が把握する価値が増加するとはいえないように思われる。もっとも，その後

の業績の回復によっては，再生債務者の費用の投下の結果として集合物の価格が倒産手続

開始時から増加することが生じ得る。この増加分を担保所有権者が把握することを回避し

ようとすれば，①民事再生及び会社更生においても，その開始によって，その後の新規加5 

入物には担保所有権が及ばなくなるとともに，担保所有権設定者は個別動産の処分権限を

失うものとするという方法のほか，②手続開始後の新規加入物にも担保所有権は及ぶ一方

で担保所有権設定者も処分権限を失わないこととするが，担保所有権者が把握することが

できる価値は倒産手続開始時の評価額を限度とする，③手続開始後の新規加入物にも担保

所有権は及ぶ一方で担保所有権設定者も処分権限を失わないこととするが，再生債務者に10 

「固定化」の権限を付与し，再生債務者の意思表示があったときは，それ以降に生じた新

規加入物には担保所有権は及ばず，担保所有権設定者は個別動産の処分権限を失うものと

する（担保所有権者も実行開始通知をすることによって同様の効果を生じさせることがで

きるので，どちらかがあった時点で効果が生ずる。）ことが考えられる。 

  前記のとおり，現在では民事再生手続又は会社更生手続の開始によって「固定化」は生15 

じないという見解が有力であるとされるが，理論的には「固定化」が生じないとしても，

政策的な理由から立法論として異なる見解を採ることも可能であり，手続開始後に担保所

有権者が把握する価値が増加することを一切認めるべきでないとすれば，①を採ることも

考えられる。もっとも，手続開始によって担保所有権設定者が集合物のその時点での構成

部分の処分権限を失うとすれば，事業の円滑な継続に支障が生ずるようにも思われる。ま20 

た，会社更生手続においては，担保所有権者が担保所有権を実行することができないため，

手続開始時の構成部分については担保所有権設定者も担保所有権者も処分することができ

ないことにならないかも問題になる。②については，①に関する上記の問題点を回避する

ことができるが，手続開始時点での価値を評価することの実務的な困難さが問題にならな

いか。また，③については，再生債務者に担保所有権の効力の及ぶ範囲を決定する権限を25 

付与することを理論的に正当化することができるかが問題になる。 

  なお，仮に，民事再生手続及び会社更生手続の開始後の新規加入物にも担保所有権が及

ぶものとした上で，上記①～③その他の「固定化」に関する規律を設けない考え方もあり

得る。この場合には，倒産財団が費用を支出して事業活動を継続した結果取得した動産が

担保所有権者への弁済に充てられてしまうという問題については，倒産後の新規加入物に30 

担保所有権が及ぶかどうかという問題ではなく，担保所有権者に対して担保の目的である

動産を発生するために要する費用の償還義務を負わせるという方法や，担保権実行手続中

止（禁止）命令，担保権消滅請求制度の活用などによって対処することが考えられる。 

 

第５ 担保の目的である財産に係る費用の負担 35 

  担保所有権設定者等について倒産手続が開始された後に担保所有権等の目的財産を発生

させ，又はその価値を維持するために必要な費用をいずれの当事者が負担すべきかについ

て，倒産財団の負担によって担保所有権者等が利益を受けることを回避する観点から，規

律を設けるかどうかについて，倒産手続開始前の費用負担の在り方，費用の範囲，実務に
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当たっての費用の算出の容易性などに留意しながら，更に検討する必要がある。 

 

（説明） 

１ 担保所有権設定者等について倒産手続が開始された後に担保目的譲渡の範囲に加入した

動産や倒産手続開始後に発生した債権に担保所有権等の効力が及ぶとすると，一般債権者5 

の有する倒産財団の引当てとなるべき倒産財団から担保所有権者等に対する利益の移転が

生じ，不当であるとの指摘がある。すなわち，倒産手続開始後に担保所有権等の効力が及

ぶ財産を取得し，又はその価値を維持するためには様々な費用が必要となるが，倒産財団

からこれらの費用が支出され，その結果担保の目的財産の価値が増大して担保所有権者等

の債権の弁済に充てられた場合には，倒産財団（一般債権者）の負担において担保所有権10 

者等が利益を得ることになって不当であるという指摘である。そこで，倒産財団から担保

所有権者等への利益の移転を回避するように，担保の目的財産に係る費用の負担者を定め

るべきではないかが問題になる。例えば，あるいけすの中で飼われている魚の群れが担保

目的で譲渡され，倒産手続開始時において当該いけす内の魚の価値の合計は 1,000 万円で

あったが，担保所有権設定者の権限に基づいて 500 万円分の魚が処分され，他方で倒産財15 

団の負担で購入した 700 万円分の魚が加入したため，実行の時点ではその価値が 1,200 万

円に上昇していた場合に，増加分の 200 万円が担保所有権者等の債権の弁済に充てられる

と，倒産財団の負担において担保所有権者等が利益を得たことになる。そこで，少なくと

も増加した 200 万円分については，それを購入・飼育等するために要した費用を担保所有

権者等に負担させるべきではないかという問題である。同様の問題が，一定の範囲の債権20 

が担保目的で譲渡された場合に，倒産手続開始時において発生している債権の合計額が

1,000 万円であったが，500 万円分の債権が担保債権設定者の権限に基づいて取り立てら

れ消滅し，他方で 700 万円分の債権が新たに発生したため，実行の時点ではその価値が

1,200 万円に上昇していた場合にも生ずる。 

  「費用」の内容として，集合動産・集合債権については，担保目的財産を発生させるた25 

めの費用（動産であれば取得・生産に要した代金等，債権であれば発生させるために売却

した商品の仕入れ費用など）のほか，担保目的財産の管理のために要する費用（必要費，

有益費等）244が含まれる。このほか，人件費や事務所を運営するための費用など事業を継

続するための費用も問題になり得るが，これらの費用は事業を継続することを前提とすれ

ばいずれにしても必要になる費用であり，担保所有権設定者等が負担すべきであると考え30 

られる。 

  担保所有権等の目的財産が動産や債権の集合体であるが，倒産手続開始によっていわゆ

る固定化が生ずると考える場合や，目的財産が特定の財産である場合には，新たに担保所

有権等の効力が及ぶ財産を取得する費用については問題にならないが，既に担保所有権等

の効力が及んでいる財産の管理のための費用については，同様の問題がある。例えば，あ35 

る機械が担保目的で譲渡された場合に，倒産手続開始時において当該機械の価値が 1,000

万円であったが，倒産手続開始後のある時点までに，担保所有権設定者が費用を投下して

                                                
244 主に動産について問題になると考えられるが，債権についても，例えば時効消滅を避けるための費

用などが考えられる。 
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行った改良により 1,200 万円に上昇したという場合に，その価値を増加させるために要し

た費用を担保所有権者等に負担させるべきではないかという問題である。 

  以上のような問題意識から，倒産財団から担保所有権者等への利益の移転を回避するた

め，担保所有権等の目的財産に係る費用を担保所有権者等が負担する旨の規定を設けるこ

とが考えられる245。倒産手続開始前における費用の負担については，担保所有権設定者等5 

が担保諸油研等の目的財産を使用収益することができることからすると，これを発生させ

るために必要な費用や必要費・有益費などの費用は担保所有権設定者等の負担において支

出されるのが原則であると考えられる。倒産手続開始後に，倒産財団から担保所有権者等

への利益の移転を回避するために，このような原則を修正し，担保所有権等の目的財産に

係る費用を担保所有権者等に負担させる必要があるか，また，それが正当化されるか，正10 

当化されるのはどのような場合かという問題である。 

  以下においては，どのような債権・動産に関する費用について，費用に関する規定を設

けるべきかを検討するが，仮に規定を設けるべきであるとしても，その適用対象となる費

用の範囲について更に検討が必要である点に留意が必要である。 

２ まず債権について検討すると，この（説明）の前記１の問題について，一定の範囲に属15 

する債権群を目的とする担保であっても取立て等の権限が担保債権設定者に付与されてい

るものについては，担保債権者が実行に着手して取立て等の権限を失うまでは担保債権設

定者が債権を取り立てて回収した金銭を自ら使用することができ，取立てによって利益を

得ることができるのであるから，それまでは新たに債権を発生させるために必要な費用や

既存の債権の管理費用についても，担保債権設定者の負担とすべきであるという考え方が20 

ある。一定の範囲に属する債権を目的とする担保であって取立て等の権限が担保債権設定

者に付与されているものについては，担保の目的財産についての費用は担保債権設定者が

負担するという倒産手続開始前の規律が倒産手続開始後も，担保債権設定者が取立て等の

権限を有する限りは妥当すると考えるものである。もっとも，この考え方によれば，倒産

手続開始後に発生した債権も担保目的譲渡の目的になることを前提とすると，倒産手続開25 

始後の担保債権設定者の事業活動の継続の結果として担保の目的財産の価額が増加した場

合に，担保債権者が利益を得る結果を回避することができない（したがって，倒産財団か

ら担保債権者への利益の移転を回避しようとすれば，そもそも倒産手続開始後に発生した

債権（又はその増加分）には担保目的譲渡の効力は及ばないとするか，公序良俗などの一

般条項による制限によることになる。）。 30 

  これに対し，将来債権を含む一定の範囲の債権を目的とする担保目的譲渡は各債権を目

的とする担保目的譲渡の集積であると理解すると，各債権の発生のために要した費用の負

担についても債権ごとに考えていくことが考えられる。倒産財団が費用を負担することに

よって担保債権者が利益を得ることになるのは，倒産手続開始後に発生した債権を担保債

権者が回収した場合であるから，このような債権に関する費用については担保債権者の負35 

担とすることが考えられる。これに対しては，債権ごとに費用を算出することは煩瑣に過

ぎ，実務上採り得ないとの批判がある。 

３ 動産についても，動産を担保の目的に加入させる費用（典型的には，在庫の仕入れに要

                                                
245 藤澤・アメリカ担保法と倒産法の交錯，同・将来債権譲渡と譲渡人の倒産に関する一考察各参照 
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した費用）や維持管理のための費用（保管費用や，目的物が生物である場合の餌代など）

の取扱いが問題になり得る。 

  担保所有権設定者に目的物の使用収益権がある特定動産譲渡担保や，通常の営業の範囲

内で担保所有権設定者が構成部分の処分権限を有する通常の集合動産譲渡担保においては，

担保所有権設定者がこれらの使用収益権限等を失うまでは，担保の目的物からの収益を得5 

られるから，その反面，目的物の取得や管理に要した費用を負担すべきであるとの考え方

がある。しかし，このような考え方によれば，この（説明）の前記１のような利益の移転

が不当であるとしても，その結果を回避することができない（もっとも，上記の考え方か

らは，そもそも集合動産を目的とする担保目的譲渡は通常の営業の範囲内で目的物の残高

が変動することを前提とする担保である以上，倒産手続開始後に目的物の残高が増加した10 

場合であっても，担保所有権者に負担させることは適切ではない，もし負担させるのであ

れば，目的物の残高が減少した場合においても担保所有権設定者に補充義務を負担させる

などしないと均衡が取れない，という反論があり得る。集合債権を目的とする担保目的譲

渡についても同様の考え方を採る場合には，債権についても同様の反論があり得る。）。こ

のような結論が不当であるかどうかも含めて，更に検討する必要がある。 15 

 

第６ 否認 

  動産や債権等を目的とする担保法制の見直しに当たり，個別の動産，債権等の担保所有

権等の目的の範囲への加入がどのような要件の下で否認の対象になるかについては，専ら

担保所有権者等に債権を回収させる目的で動産又は債権を担保所有権等の目的の範囲に加20 

入させた場合などの悪質性の高い加入を担保の供与とみなして，偏頗行為否認の対象とす

る方向で，その具体的な要件等について引き続き検討が必要である。 

 

（説明） 

１ 動産を目的とする担保目的の譲渡契約自体が偏頗行為否認の対象となり得ることはい25 

うまでもないが，現行法上，集合動産譲渡担保の設定自体が否認の対象にならない場合

に，動産や債権が集合物に加入して担保の効力が及んだことが否認の対象になるかどう

かについては，集合物論を採るか分析論を採るかが影響するといわれている。すなわち，

集合物論によれば，譲渡担保は個別の動産が集合物に加入したときではなく設定時に成

立しているため，設定時に支払不能になっていなければ否認の対象にならないが，分析30 

論では個別の動産が集合物に加入したときに譲渡担保が成立するため，支払不能になっ

た後に加入した動産については否認の対象になるとされる。 

  これに対しては，集合物論を採ったとしても，集合物の構成部分に担保の効力が及ぶ

のはそれが集合物の範囲に加入した時であり，担保の効力発生が設定契約時に遡及する

わけではないから，否認が成立する余地があるとする見解がある246。具体的には，支払35 

不能等の後に設定者の動産や債権等が担保の範囲に加入した場合には，偏頗行為否認（破

産法第 162 条第１項第１号，民事再生法第 127 条の３第１号，会社更生法第 86 条の３

                                                
246 伊藤（眞）・債務者更生手続の研究 368 頁，伊藤（眞）・破産法・民事再生法 579 頁，田原ほか・注

釈破産法（下）127 頁 
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第１号）の対象となり得る。もっとも，集合動産譲渡担保においては，動産の混入が設

定者の行為に基づくかどうかにかかわらず，否認の対象になり得るが，集合債権譲渡担

保においては，個々の債権の発生について設定者の作為がある場合に限って否認の対象

となると解すべきであるとする見解247も主張されている。なお，支払停止等の後に動産

や債権が担保の範囲に加入した場合であっても，集合物が流動性を失わず，その構成部5 

分が入れ替わっているにすぎない場合には，有害性が否定されるとの指摘がある248。 

２ 以上のように，集合物の構成部分が支払不能後に集合物に加入した場合に，これを否

認することができるかどうかについては必ずしも明確ではない。 

  実質的に考えると，構成部分の変動する集合動産を担保所有権の目的とした担保所有

権者は継続的に新たな動産が担保所有権の目的の範囲に加入することを期待して担保価10 

値を評価しており，危機時期以前に担保目的の譲渡を行った場合にはこのような期待は

不合理なものではない。それにもかかわらず，危機時期以降に生じた新たな動産の加入

が否認されるとすれば，担保所有権者の合理的な期待に反する結果になる（特に，担保

所有権の目的の範囲からの流出が続く場合）。他方で，担保所有権者の上記の期待はあく

まで事業が合理的に遂行されることを前提としたものであるから，担保所有権設定者が15 

担保所有権者を利するなどの目的で，あえて合理的な事業遂行の範囲を超えて担保所有

権の目的を増大させた場合などには，一般債権者が害されることになるから，否認の対

象とする必要がある。本研究会の議論においても，客観的に通常の営業の範囲を超える

加入があった場合において，当該通常の営業の範囲を超える部分を否認の対象とすべき

であるという意見があった。 20 

  通常の営業の範囲を超える加入を否認の対象とすることを実現するためには，二つの

考え方があり得るように思われる。まず，支払停止等の後に動産や債権が担保所有権等

の範囲に加入した場合には，現行法上の偏頗行為否認の対象である「担保の供与」に該

当するが，通常の営業の範囲における加入に過ぎない場合には，否認の一般的要件であ

る有害性又は不当性が否定されるため249否認の対象とはならず，反対に，通常の営業の25 

範囲を超えた加入があった場合には，偏頗行為否認の対象となるという考え方である。 

  上記の考え方を取る場合には，上記の問題に対応して特別の規定を設ける必要はない

こととなる。他方で，上記の考え方によれば，否認の一般的要件に該当するかどうかに

よって否認の対象を切り分けることとなり，いかなる場合に当該要件への該当性が認め

られ，いかなる場合に否定されるのかが明確でないという批判があり得る250。 30 

この批判への対応としては，担保所有権等の目的を範囲によって特定した場合に関す

                                                
247 竹下・大コンメ破産法 648 頁 
248 伊藤（眞）・破産法・民事再生法 580 頁 
249 前掲注 248 伊藤（眞）・破産法・民事再生法 580 頁は，有害性が否定されるとしているが，本研究

会での議論では，有害性は計数的な概念であって，ある加入が通常の営業の範囲におけるものか否かに

よって有害性の有無が変わるとは考えにくく，むしろ，通常の営業の範囲における加入については，一

般的要件である不当性が否定されると整理することが考えられるという意見が見られた。 
250 また，不当性の要件については，そもそも何が不当な行為かを個別に規定したものが，否認権の要

件を定める各規定であり，否認権の発生要件として当該要件に依拠することに対する批判も見られ（山

本（和）ほか・倒産法概説 275 頁〔沖野眞巳〕），このような観点からも批判があり得る。 
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る新たな偏頗行為否認の規定を整備することが考えられる。 

この場合，否認対象とすべき悪質性の高い行為を抽出するための方法としては，上記

の問題状況が破産法第 71 条第１項第２号で相殺が禁止されている場合と類似している

ことに鑑みれば，例えば，「専ら担保所有権者に債権を回収させる目的で動産を担保所有

権等の目的の範囲に加入させた」場合251を担保の供与とみなして，偏頗行為否認の対象5 

とすることが考えられる。この他に，客観的にその取引が異常なものであることを要件

とすること（その要件の表現方法として，「通常の営業の範囲を超える」とか，「通常の

過程で生じ得る変動の範囲を超える」などが考えられる。），担保所有権設定者と担保所

有権者の通謀を要件とすることなどが考えられる。本研究会での議論では，上記の「専

ら担保所有権者に債権を回収させる目的で動産を担保所有権等の目的の範囲に加入させ10 

た」場合という要件を提案する意見があった一方で，担保の安定性を高める観点からは，

通謀を要件とするなど，明確な要件を定めるべきであるという意見も見られた。この点

については，現行法上の否認の規定及び詐害行為取消権の規定との整合性等も踏まえる

必要があり，引き続き検討が必要である252。 

  なお，悪質性の高い行為を抽出するための要件を課する場合であっても，これに加え15 

て，担保所有権の目的が危機時期の最初の時点に比べて増大していることを要件とする

かどうかは，別途検討する必要があると考えられる。危機時期になった後に担保所有権

の目的の範囲に新たな動産が加入していても，危機時期の最初の時点に比べて担保の目

的全体が減少しているのであれば（例えば，危機時期の最初の時点で 100 万円分の在庫

があり，その後 30 万円分の仕入れをしたが，50 万円分の在庫が流出したため，現在は20 

80 万円分となった。），そもそも有害性又は不当性がないために否認の対象とならないと

も考えられる。しかし，当該仕入れ行為が否認の対象となるかどうかが，その後の担保

所有権の目的からの流出の有無によって異なるのは妥当でないように思われるし，当該

仕入れ行為によって担保所有権の目的が増加し，一般債権者の引当てが減少しているこ

とに変わりはないから，担保所有権の目的の価格が全体として増加しているかどうかに25 

かかわらず，悪質な行為がされた場合には否認の対象と考えるべきではないか。 

３ 債権については，将来債権を目的とする譲渡担保契約が締結された場合には，債権譲

渡の効果の発生を留保する特段の付款のない限り，譲渡担保の目的とされた債権は譲渡

担保契約によって設定者から担保権者に確定的に譲渡されており，目的とされた債権が

将来発生したときには，担保権者は，設定者の特段の行為を要することなく当然に，当30 

該債権を担保の目的で取得できるという判例253の考え方を前提とする限り，債権を発生

させる行為が否認の対象にならないという考え方もあり得るように思われる。 

  しかし，担保目的譲渡の目的債権をどの程度発生させるかどうかについては，担保債

権設定者の作為が介在する余地があり，一般債権者が害される事態も生じ得る。そこで，

集合動産を目的とする担保所有権と同様の基準により，担保債権者の把握する担保価値35 

                                                
251 本研究会での議論では，相殺禁止における「専ら」は，その字義とは異なり幅のある概念であるた

め，それと同様の文言を使うべきかには検討が必要であるという意見も見られた。 
252 とりわけ，通謀を要件とする場合には，詐害行為取消権の規定（民法第 424 条の３第１項第２号）

との平仄が問題となる。 
253 平成 19 年 2 月 15 日民集 61 巻 1 号 243 頁 
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を増加させる悪質な行為を否認の対象とすべきであると考えられる（例えば，「専ら担保

債権者に債権を回収させる目的で債権を担保所有権等の目的の範囲に加入させた」場合

を担保の供与とみなして，偏頗行為否認の対象とすることが考えられる。）。 

  また，債権についても，動産と同様に，担保の目的が危機時期の最初の時点に比べて

増大していることを要件とするかどうかは，別途検討する必要があると考えられる。具5 

体的には，担保目的譲渡の目的債権について，担保債権者から担保債権設定者に対して

取立て等の権限の付与がされており，担保債権設定者において随時取立て及び弁済とし

て受けた金銭等の利用が行われることによって担保所有権等の目的が減少している場合

において，悪質性の高い，債権を発生させる行為等を否認の対象とするかという問題で

ある。当該債権を発生させる行為が否認の対象となるかどうかが，その後の担保目的譲10 

渡の目的債権からの取立ての有無によって異なるのは妥当でないように思われるし，当

該債権を発生させる行為によって担保目的譲渡の目的債権が増加し，一般債権者の引当

てが減少していることに変わりはないから，担保目的譲渡の目的債権の価格が全体とし

て増加しているかどうかにかかわらず，悪質な行為がされた場合には否認の対象と考え

るべきではないかと考えられる。 15 

４ 以上の議論を踏まえて，担保所有権等の目的を範囲によって特定した場合において，

個別の動産，債権等の担保所有権等の目的への加入がどのような要件の下で否認の対象

になるかについては，引き続き検討が必要である。 

 

第７ 動産及び債権を目的とする担保についての担保権消滅許可制度の適用 20 

１ 破産法上の担保権消滅許可制度の適用 

 ⑴ 担保所有権等について，破産法上の担保権消滅許可制度の適用の対象とするものとす

る。 

 ⑵ 担保権消滅許可の申立てに対する対抗手段としての「担保権の実行の申立て」（破産法

第 187条第１項）として，私的実行を認めるかどうか，認める場合においてどのような25 

行為を要するかについては，引き続き検討する必要がある。 

 ⑶ 担保権消滅許可の申立てに対する対抗手段として私的実行を行う場合に，帰属清算方

式における評価額及び処分清算方式における譲渡額と売得金の額との関係について，明

文の規定を設けるべきかについては，引き続き検討する必要がある。 

 30 

（説明） 

１ 破産法第 186 条は，破産手続開始時に破産財団に属する財産について担保権が存する場

合に，これを任意に売却して担保権を消滅させることが破産債権者の一般の利益に適合す

るときであって，担保権者の利益を不当に害すると認められるのでないときは，破産管財

人が担保権消滅の許可の申立てをすることができると規定している。これは，担保権者と35 

の合意が整わない場合であっても，破産管財人が，裁判所の許可により，担保の目的を任

意売却して当該財産について存在する全ての担保権を消滅させ，売得金の一部を破産財団

に組み入れることを可能とすることにより，破産手続の迅速な遂行と破産財団の充実を実
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現しようとするものである254。 

２ 現行法上，非典型担保権について担保権消滅許可制度が類推適用されるかどうかについ

ては争いがあるが255，破産財団に属する財産について存在する担保権を消滅させ，任意売

却によるその財産の迅速な換価と破産財団の拡充を図るという担保権消滅許可制度の目的

は，譲渡担保や所有権留保等の非典型担保についても妥当すると考えられる。そして，少5 

なくとも動産譲渡担保権については，通常は破産管財人が目的物を占有しているためこれ

を任意売却することが可能であること256，担保権消滅許可制度を利用する意義があるのは

任意売却の場合と担保権実行の場合とで売却価格に大きく異なる場合であるところ，その

動産を扱っていた破産者や管財人の方が適切な販売ルートを知っていることもあり得るこ

となどから，動産譲渡担保権については担保権消滅許可制度が適用されると解されている10 

257。以上は，所有権留保売買においても妥当すると考えられる。 

  なお，譲渡担保権等はもともと私的実行をすることができるから，任意売却によってよ

り高い価格での換価が可能になるとはいえず，破産法上の担保権消滅許可制度を適用する

意味が乏しいとの指摘も考えられる。しかし，上記のとおり，管財人（破産者）にその目

的物の売却に関する適切な販路を知っている場合があるほか，担保権の目的になっていな15 

い他の物と併せて売却することによってより高い価格での換価が可能になる場合もあると

考えられるし，配当が見込まれない後順位の担保所有権を消滅させるという用途も考え得

るため，私的実行が可能な担保権であっても担保権消滅許可制度を適用する意味はあると

考えられる。 

３ 本文⑴は，担保所有権等に関する規定を設けるに当たっても，担保所有権等が破産法上20 

の担保権消滅許可制度の対象になることを明示することを提案するものである。 

  このうち，担保目的の債権譲渡については，担保債権者が第三債務者から直接取り立て

ることができるから，任意売却をすることによって実行に比べて多くの額を回収すること

ができるとは考えられない。したがって，担保目的の債権譲渡について担保権消滅許可制

度が利用される余地は考えにくい258。もっとも，破産手続において事業譲渡を行う（事業25 

の一部として債権を譲渡する）場合において，配当が見込まれない後順位の譲渡担保を消

滅させるという用途も考え得るし，債権を目的とする質権についても担保権消滅許可制度

の適用対象から除外されているわけではなく，適用範囲に含めても実害が生ずるわけでは

ないことから，制度上は担保所有権と同様に扱っておくことを想定し，本文⑴は担保目的

の債権譲渡を目的とする場合を除外しないでの提案としている。 30 

４ 担保所有権等を破産法上の担保権消滅許可制度の適用対象とすることについては，次の

ような問題がある。 

                                                
254 竹下・大コンメ破産法 756 頁〔沖野眞已〕，伊藤（眞）ほか・条解破産法 1245 頁 
255 伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 78 頁～84 頁 
256 伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 80 頁〔伊藤眞発言〕 
257 伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 80 頁～83 頁〔田原睦夫，伊藤眞，山本和彦，

福永有利，小川秀樹各発言〕，竹下・大コンメ破産法 770～773 頁〔沖野眞已〕，小林（信）・非典型担

保権の倒産手続における処遇 208 頁 
258 債権質に関するものであるが，伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 82 頁〔山本和彦

発言〕参照 
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⑴ア 破産手続においては，担保権者は担保権消滅許可の申立てへの対抗手段として担保

権の実行を申し立てることができる（破産法第 187 条）が，対抗手段として私的実行

を認めることとするか。この点について，現行法の下における譲渡担保権等の非典型

担保権については，担保権者は私的実行によって担保権消滅許可の申立てに対抗する

ことができ，この場合には担保権実行通知書を裁判所に提出することになるとの見解5 

がある259。 

この点について，前記第１のとおり担保所有権等が破産手続において別除権として

取り扱われ，本来破産手続外において行使することができる（私的実行を行うことも

可能である）ことに鑑みれば，対抗手段として私的実行を認めるべきであるとも思わ

れる。他方で，担保権消滅許可の申立てに対して担保の実行によって対抗できるのは，10 

競売によって適正な価格による担保目的物の売却がなされるためだと考えると，私的

実行についても対抗手段として認めてよいのかという問題があり得る。 

私的実行が行われた際の担保所有権者等の評価額（帰属清算の場合）又は処分価額

（処分清算の場合）が，担保権消滅許可申立書に記載された売得金（破産法第 186 条

第３項第２号）の額を下回る場合について，場合分けをして検討する。①担保権消滅15 

許可申立書に記載された売得金の額が，適正な価額を上回るものであった（すなわち，

破産管財人が見つけた売却の相手方がプレミアム付きの金額で購入を希望していた）

場合において，対抗手段として私的実行が行われたときは，担保所有権者等の評価額

や処分価額が適正な価額であったとしても，売得金の額を下回ることとなる。また，

②担保権消滅許可申立書に記載された売得金の額が，適正な価額を上回っていたか下20 

回っていたかにかかわらず，私的実行における担保所有権者等の評価額や処分価額が

適正な価額を下回る場合に，売得金の額を下回る可能性がある。 

①の場合については，対抗手段として私的実行を認めるとすると，担保所有権者等

の評価額や処分価額が売得金の額を下回ることになり，また，担保所有権者等の評価

額や処分価額が適正な価額であったとすれば当該評価額又は処分価額を前提に担保所25 

有権者等の債権が消滅し，清算金が発生することもないから，対抗手段として私的実

行を認めるのは問題であるとも思われる。もっとも，この場合については，対抗手段

として競売を選択したときにも同様の問題が発生する。そうすると，担保所有権等は

本来破産手続外において行使することができ，私的実行も可能であったことを重視す

ると，対抗手段として私的実行を認めてよいという考え方に，破産管財人による担保30 

権消滅許可申立てに対する対抗手段としては，競売のように，制度的に価格の適正性

が確保されていることが必要だと考えると，対抗手段として私的実行を認めるべきで

はないという考え方につながるように思われる。 

②の場合については，担保所有権者等の評価額や処分価額は適正な価額を下回るも

のであるから，当該評価額や処分価額ではなく，適正な価額を基準に担保所有権者等35 

の被担保債権が消滅し，また，被担保債権が当該適正な価額を下回る場合には，担保

所有権者等が適正な価額から被担保債権の額を控除して得られる清算金の支払義務を

                                                
259 小林（信）・非典型担保権の倒産手続における処遇 209 頁，竹下・大コンメ破産法 7710 頁〔沖野眞

已〕 



137 

 

負う。このことを重視すると，対抗手段として私的実行を認めてよいという考え方に，

清算金について現実の支払が確保されているわけではないことを重視すると，対抗手

段として私的実行を認めるべきではないという考え方につながるように思われる。 

なお，対抗手段として私的実行を認めない場合であっても，担保所有権者等が買受

けの申出（破産法第 188 条）を行うことは可能である。 5 

イ また，これに関連する問題として，現行法上，対抗手段として私的実行を認める場

合において，担保所有権者等が対抗してした私的実行において清算金の算出の前提と

なった評価額や第三者への譲渡価格が担保権消滅許可の申立てにおいて提示された売

得金の額よりも低額であった場合に，この私的実行の効力をどのように考えるかとい

う議論も行われている。提示された売得金額を下回る額での私的実行について，効力10 

をもたないとする見解がある260。 

  また，買受けの申出の制度（破産法第 188 条）においては売得金を５％以上上回る

額での申出が要求される（同条第３項）こととの均衡上，私的実行においても売得金

を５％以上上回る額での処分が必要であるかどうかが問題とされ，これを否定する（売

得金の額を上回っていればよいとする）見解がある261。 15 

  これらの見解を踏まえると，担保所有権等に関する規定を設けるに当たっても，ⅰ

対抗手段として無条件で私的実行を認める，ⅱ対抗手段として私的実行は認めず，あ

くまで買受けの申出を利用することとする，という選択肢のほかに，ⅲ対抗手段とし

て私的実行を認めるが，提示された売得金額を上回る金額であることを必要とすると

いう選択肢があり得るようにも思われる。 20 

  もっとも，この（説明）の上記アの①の場合については，私的実行については競売

と異なり制度的に価格の適正性が確保されていないため無条件で私的実行を対抗手段

として認めることができないことから，提示された売得金額を上回る金額であること

を必要とするという説明が成り立ち得るように思われる一方，②の場合については，

適正な価額を基準に担保所有権者等の被担保債権が消滅し，また，被担保債権が当該25 

適正な価額を下回る場合には，担保所有権者等が適正な価額から被担保債権の額を控

除して得られる清算金の支払義務を負うにもかかわらず，提示された売得金額を上回

ることを要件とする理由の説明が難しいようにも思われる。 

ウ その上で，対抗手段として私的実行を認める場合には，担保所有権等については破

産法第 187 条第１項の「実行の申立て」を異なる文言に改めることが必要であると思30 

われる。 

  また，対抗手段として私的実行を認める場合において，担保権消滅許可の申立てに

対抗するためには担保所有権者等がどのような行為を行っている必要があるのか（私

的実行において「実行の申立て」に相当する行為は何か）も問題になる。構成部分の

変動する集合動産を目的とする場合において実行開始通知が必要であるとすれば，こ35 

の実行開始通知がされたことを証する書面（具体的には，その通知をした書面及びこ

                                                
260 伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 84 頁〔福永有利発言〕竹下・大コンメ破産法

771～772 頁〔沖野眞已〕 
261 伊藤（眞）ほか・新破産法の基本構造と実務第８回 84 頁〔福永有利発言〕竹下・大コンメ破産法

771～772 頁〔沖野眞已〕 
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れが到達したことを証する書面）を提出することによって対抗手段とすることが考え

られる。これに対し，特定の動産を目的とする場合について実行開始通知を要しない

とすると，清算金が生じない旨の通知や第三者への譲渡がされれば私的実行は完了し

て担保所有権は既に消滅している（ただし，前提とされた評価額が売得金額を下回る

場合については，この（説明）の前記イ参照）ため，担保権消滅許可制度はもはや利5 

用することができず，担保権消滅許可の申立てへの対抗手段も問題にならない262・263

（申立てに対して不許可決定がされる点では，実行の申立てがされたが完了していな

い場合と結論的に違いはない。）。もっとも，特定の動産を目的とする場合においても，

担保所有権者等が私的実行の前提として担保所有権設定者の使用収益権を消滅させ，

引渡しを請求している場合には，これをもって担保所有権等の実行が開始されたとみ10 

て，担保権消滅許可の申立てに対する対抗手段とすることも考えられる（その場合，

使用収益権を消滅させる旨の意思表示をするために送付された書面及びこれが到達し

たことを証する書面が「担保権の実行の申立てをしたことを証する書面」に該当する

と考えられる。）。 

  担保目的の債権譲渡については，債務者からの取立てによる実行を念頭に置くと，15 

取立て等の権限の付与を解除したことを証する書面及びこれが担保債権設定者に到達

したことを証する書面が「担保権の実行をしたことを証する書面」に該当すると考え

られる。 

⑵ 担保権消滅許可制度において，換価された担保権の目的の対価は裁判所が民事執行法

の定めに従って配当することになる（破産法第 191 条）。しかし，動産や債権等につい20 

ては，（担保所有権等の公示方法をどうするかにもよるが，）裁判所が担保所有権等の目

的である動産又は債権上にほかにどのような担保が存在するかを把握することが困難で

あることも多いと考えられ，配当が適切に行われることをどのように担保するかも問題

となる。もっとも，このような問題は動産を目的とする担保権が競合する場合に民事執

行手続においても生じる問題であり，裁判所としては担保権消滅許可申立書に記載され25 

た範囲で実体法上の優先関係に従って処理をすればよいから264，担保所有権等について

担保権消滅許可制度の適用対象としない理由にはならないように思われる。 

 

２ 民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度の適用 

  担保所有権等について，民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度の適用の対30 

象とするものとする。 

 

（説明） 

１ 民事再生法第 148 条第１項は，再生手続開始時における再生債務者の財産について別除

                                                
262 小林（信）・非典型担保権の倒産手続における処遇 209 頁 
263 これに対し，この通知等から担保の消滅（所有権の確定的な帰属）までに一定の猶予期間を設ける

とすると，この通知等を証することによって担保権消滅許可の申立てに対する対抗手段とすることが考

えられる。 
264 竹下・大コンメ破産法 772 頁〔沖野眞已〕，小林（信）・非典型担保権の倒産手続における処遇 209

頁 
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権である担保権が存する場合に，当該財産が再生債務者の事業の継続に欠くことのできな

いものであるときは，再生債務者等は，当該財産の価額に相当する金銭を納付して当該財

産について存する担保権を消滅させることについての許可の申立てをすることができると

規定している。これは，別除権の目的である財産が事業の継続に欠くことのできない財産

である場合に，別除権の行使によってその財産が逸出すると事業の継続という民事再生手5 

続の目的を遂行することができなくなり，また，そのような負担があるままでは事業の継

続及び再生のための見通しが立たないことから，当該財産の価額に相当する金銭を納付す

ることによって担保権を消滅させる制度を設けたものである265。 

  また，会社更生法第 104 条第１項は，裁判所は更生手続開始時の財産について担保権が

ある場合に，更生会社の事業の更生のために必要であると認めるときは，管財人の申立て10 

により，当該財産の価額に相当する金銭を納付して当該財産について存する担保権を消滅

させることを許可することができると規定している。会社更生手続においては，手続の開

始によって担保権の実行は禁じられるため，担保権の実行により事業の継続に不可欠な財

産が流出するという事態は生じない。しかし，事業の更生に必要のない財産を売却するこ

とが管理コストの圧縮，運転資金の調達などの観点から有用であるところ，これらに担保15 

権が設定されていると売却が困難になることから，担保権を消滅させられることとしたも

のである266。 

  民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度においては，財産の価額について争

いがある場合には裁判所が評価人の評価に基づいて定めることとされており（民事再生法

第 149 条及び第 150 条，会社更生法第 105 条及び 106 条），この評価は「財産を処分する20 

ものとして」しなければならないとされている（民事再生規則第 79 条第１項（会社更生法

については，会社更生規則第 27 条において準用））。 

  譲渡担保権などの非典型担保も，民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度の

対象となる担保権に含まれると解されている267。本文は，このような現行法の理解を踏ま

えて，担保所有権等に関する規定を設けるに当たっても，担保所有権等が民事再生法及び25 

会社更生法上の担保権消滅許可制度の対象になることを明示することを提案するものであ

る。 

２ 民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度についても，破産法上の担保権消滅

許可制度と同様に，配当手続の適切さをどのように確保するかが問題になるが，この点に

ついては破産法上の担保権消滅許可制度と同様である。 30 

  また，民事再生法上の担保権消滅許可の申立てに対しては担保の実行は対抗手段になら

ないが，担保の実行が終了した後はもはや担保権消滅許可制度を利用することはできない

から，担保権実行が短時間で完了する譲渡担保権等の非典型担保については担保権消滅許

可制度を用いる実益は乏しいとの指摘がある268。この点については，担保権実行手続中止

                                                
265 竹下・大コンメ破産法 758 頁〔沖野眞已〕 
266 竹下・大コンメ破産法 759 頁〔沖野眞已〕 
267 園尾＝小林・条解民事再生法 798 頁〔小林秀之〕，小林（信）・非典型担保権の倒産手続における処

遇 210 頁 
268 伊藤（眞）ほか・研究会民事再生法⑹118 頁〔鎌田薫発言〕，小林（信）・非典型担保権の倒産手続

における処遇 211 頁 
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命令（禁止命令）に関する規律が担保所有権等について整備されることで，担保権消滅許

可制度の活用の余地が拡大すると考えられる。 

３ 民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許可制度においては，主に不動産に関する議

論として，担保権消滅における評価の基準としての処分価額がいかなる価額を意味するか

について見解が分かれており，競売価額とする見解，早期売却価額とする見解，市場価額5 

とする見解などが主張されている269。これと同様に，担保所有権等について私的実行を認

めた場合に，処分価額がいかなる価額を意味するかも問題となる。まず，競売価額が処分

価額を意味するという見解については，当該見解が，担保権者が債務者倒産の場面で把握

している資産の価値は，債務者の協力が得られなくても，担保権者自らの一存で実現でき

る価値であることを前提としていること270を踏まえると，担保所有権等について競売に加10 

えて私的実行が可能だとすれば，担保所有権等については競売価額と私的実行価額（これ

が，通常の市場価額を意味するのか，早期売却価額を意味するのかについては議論があり

得るが，担保所有権等が民事再生手続においては別除権として取り扱われることを重視す

れば，少なくとも通常の市場価額に近いものと考えることも可能であるように思われる。）

のいずれか高い方が処分価額を意味するということになるように思われる。他方で，早期15 

売却価額が処分価額を意味するという見解については，再生債務者の置かれた状況（再生

計画がなければ破産に至る可能性が大きく，この場合直ちに財産を処分し処分代金を債権

者に分配する必要に迫られているとの状況）を根拠としていること271を踏まえると，担保

所有権等についても，不動産と同様に早期処分価額が処分価額を意味すると考えざるを得

ないように思われる。 20 

  以上を踏まえて，担保権消滅許可の申立てに当たっての担保目的物の価額についても引

き続き検討が必要である。 

 

第６章 各論５―動産・債権以外の財産を目的とする担保 

第１ 預金を目的とする担保について 25 

 普通預金債権又は普通預金契約上の地位である普通預金口座を目的とする担保について，

以下の規定を設けるかどうか，引き続き検討が必要である。 

⑴ 普通預金口座（に係る預金に係る債権）を目的とする質権設定（又はその担保目的の

譲渡）の有効要件又は対抗要件として，普通預金口座に対する担保権者の支配（コント

ロール）等の要件を必要とする規定 30 

⑵ 普通預金口座（に係る預金に係る債権）を目的とする質権設定（又はその担保目的の

譲渡）について対抗要件が具備された場合には，当該対抗要件具備の後に行われた当該

普通預金口座への入金部分についても第三者に対抗することができる旨の規定 

⑶ 普通預金口座（に係る預金に係る債権）を目的とする質権設定（又は担保目的の譲渡）

にかかわらず，預金金融機関は，差押えがあるまでは，設定者による預金の払戻しに応35 

ずることができる旨の規定 

                                                
269 才口＝伊藤・新注釈（上）867 頁以下，園尾＝小林・条解民事再生法 809 頁 
270 山本（和）・倒産法制の現代的課題 9 頁 
271 園尾＝小林・条解民事再生法 809 頁 
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⑷ア （下記イの規定を設けない場合において）普通預金口座（に係る預金に係る債権）

を目的とする質権設定（又はその担保目的の譲渡）が可能な場合を一定の範囲に限定

する規定 

イ （上記アの規定を設けない場合において）普通預金口座（に係る預金に係る債権）

を目的とする質権設定（又はその担保目的の譲渡）を行うことができない場合やその5 

実行をすることができない場合を定める規定 

 

（説明） 

１ 預金担保をめぐる現状 

⑴ 預金債権（預金口座）を目的とする担保については，①債権の流動化（例えば，売掛10 

債権などを SPC に移転した場合に，サービサーが回収金を SPC に引き渡す前に破綻す

るリスクを回避するなどの目的でサービサーの有する預金に担保が設定されることがあ

るとされる。），②プロジェクト・ファイナンス，③デリバティブ取引における差額債権

の保全，④売掛債権担保融資，⑤本人のために他人が保管する普通預金口座に対する本

人の優先権確保（例えば，保険会社のために保険代理店の開設する口座や，マンション15 

管理組合のために管理会社が開設する口座に担保が設定されることがあるとされる。）

などの場面において，需要があるとの指摘がある272。また，収益に着目した与信，ある

いは債務者に対する継続的モニタリングといった観点からも，流動性預金の担保化は極

めて有用なツールであるとの指摘がある273。 

⑵ 普通預金債権を目的とする担保設定の法的構成については，同一性を保ったまま額が20 

変動する一つの普通預金債権に担保を設定するものと捉える見解274，入金又は支払の記

帳ごとに成立する個々の残高債権の集合体について将来債権として一括して担保を設定

するものと捉える見解275に分かれているが，このほか，預金債権ではなく契約上の地位

である預金口座自体を目的として担保を設定することについて議論する考え方276もある。 

  また，担保の種類についても，現行法の下では，質権と譲渡担保権があり得るが，預25 

金債権を担保の目的とする場合には両者には基本的に同じ議論が当てはまるなどと説明

されている277のに対し，預金口座を担保の目的とする場合には，預金口座を目的として

譲渡担保権を設定し，名義を担保権者に移転しないとすれば，預金契約者と口座名義人

が分離することを当事者間の合意で作出することを認めることになるという課題がある

ため，質権構成の方が相対的に障害が少ないとの指摘がされている278。 30 

２ 学説における議論状況 

⑴ まず，議論の初期は，そもそも，定期預金のような特定の債権ではなく内容の変動す

                                                
272 三上・預金担保 25 頁，江口ほか・プロジェクト・ファイナンスの法律的側面（下）74 頁，道垣

内・諸相 118 頁，中田・口座の担保化 22 頁 
273 企業法制研究会・報告書 47 頁 
274 道垣内・金融取引における普通預金の担保化 
275 森田（宏）・普通預金の担保化再論 
276 中田・口座の担保化 
277 道垣内・金融取引における普通預金の担保化 60 頁～62 頁 
278 中田・口座の担保化 25～27 頁 
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る普通預金を担保の目的とすることができるかについて議論があり，「流動性のある普

通預金を担保化することは，現行法の解釈として困難があるという見解が一般的であり，

普通預金担保の有効性を承認するためには，立法的な手当てが必要ではないかという意

見がよく聞かれた」といわれる279。 

  また，仮に担保設定が可能であるとしても，担保設定時に対抗要件が具備されればそ5 

の後の残高の変動にかかわらず預金全額について対抗要件が具備されたと考えて良いの

か，それとも入金の都度対抗要件具備が必要となるのかについて，ルールが不明確であ

るとの指摘がされる状況にあった。さらに，担保設定後に出入金があった場合に詐害行

為取消や否認の対象となるのかについて不明確な点があるとの指摘がされていた280。 

⑵ このような問題状況の中，2000 年頃から学説上の議論が活発に行われるようになり，10 

この（説明）の前記１記載のとおり，普通預金債権が担保の目的とされることを前提に，

担保の目的の性質を，①同一性を保ったまま額が変動する１個の普通預金債権と捉える

見解（同一債権説）281，②入金又は支払の記帳ごとに成立する個々の残高債権の集合体

と捉える見解（集合債権説）282が主張されるに至っているほか，③普通預金契約上の地

位である預金口座を担保権の目的とすることにより，普通預金債権にもその担保権の効15 

力が及ぶとする見解（口座担保方式）283も主張されるに至っている。これらの見解は，

いずれも預金に対する担保設定をすることが可能であるという点，当初の担保設定の合

意及び対抗要件具備によりその後に預金の増減があっても担保の効力が及ぶという点で，

結論において一致している284。 

  もっとも，預金に担保を設定する際の要件については見解が分かれており，①の見解20 

は，担保の目的に要求される特定性を充足するには，担保権者がその預金債権を排他的

に支配していることが必要であるとして，担保権設定者による出入金に拘束が課されて

いることを要すると解するのに対し，②及び③の見解は，そのような要件は不要である

と解している（なお，担保の設定に当たっては，①②の見解は債権譲渡禁止特約285との

抵触を防ぐため，③の見解は契約上の地位に担保権を設定することになるため286と理由25 

付けは異なるものの，いずれの見解も銀行の承諾が必要であると解している。）。 

  また，危機時期以後の価値増殖行為（入金）が詐害行為取消権又は否認権の対象とな

るか否かについては，結論として，①の見解はこれを肯定するのに対し，②の見解は，

担保権設定時において将来の残高債権についても担保の目的となっているのであるから，

                                                
279 森田（宏）・普通預金の担保化再論 332 頁 
280 三上・預金担保 25 頁，企業法制研究会・報告書 46 頁  
281 道垣内・金融取引における普通預金の担保化 
282 森田（宏）・普通預金の担保化再論 
283 中田・口座の担保化 
284 中田・口座の担保化 32 頁 
285 平成 29 年法律第 44 号による改正後の民法においても，預貯金債権についての譲渡制限の意思表示

は，悪意重過失の譲受人その他の第三者に対抗することができるとされている（改正後の民法第 466 条

の５第１項参照）。 
286 中田・口座の担保化 31 頁。契約上の地位の移転について契約の相手方の承諾が必要となることにつ

いて，民法第 539 条参照。 
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価値増殖行為は当然には否認又は詐害行為取消しの対象にはならないとする。また，③

の見解は，個別の入金行為等について否認対象となり得るとの構成がとりやすいと説明

する。 

⑶ その後，預金債権の性質に関しては，最大決平成 28 年 12 月 19 日民集 70 巻８号 2121

頁が「普通預金債権及び通常貯金債権は，いずれも，１個の債権として同一性を保持し5 

ながら，常にその残高が変動し得るものである」等と判示したが，この決定については，

上記①②の見解いずれからも説明が可能なものであって，①②の見解の対立について最

高裁の立場が示されているわけではないなどと論じられている287。 

３ 預金を目的とする担保については，預金債権を担保の目的とする考え方と預金口座を担

保の目的とする考え方があるが，両者は，預金を目的とする担保設定という同一の事象を10 

どのように性質決定するのかの違いであると考えれば，いずれの見解を採用するかを問題

とするのではなく，それらの見解の違いから導かれる実質的な問題を検討するべきである

と考えられる288（もっとも，普通預金口座（預金契約上の地位）を担保の目的とする考え

方を採り，実行時に口座名義人の変更が必要となるとすると289・290，金銭債権の取得を目的

としている当事者の意思に沿わないように思われる291。この観点からは，普通預金の担保15 

化に関する規定を置くのであれば，預金口座ではなく預金債権を目的とする担保という形

とするべきように思われるが，預金口座を目的とする担保について，証券口座を目的とす

る担保への応用の可能性が考えられる点についてこの（説明）の下記４参照。）。 

  また，担保の種類については，この（説明）の前記１⑵の現行法に関する理解と同様，

担保目的の譲渡は自行預金の担保化に用いることができないと考えられることを除いて，20 

                                                
287 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 59 頁，齋藤毅「判解」『最高裁判所判例解説民事

篇平成 28年度』565頁注 38 
288 他方で，森田（宏）・普通預金の担保化再論 325～328 頁は，預金口座が開設された金融機関以外の

第三者が担保権を設定する場合について，普通預金に対する担保権を実行する際には，当該普通預金口

座の利用権限に対しても，担保権設定による物権的な拘束が及んでいることが必要であるとして，普通

預金への担保権の設定は，当該口座の利用権限の移転という預金契約上の地位の譲渡を伴うものである

としている。もっとも，担保権の実行に当たって，担保権者は普通預金債権の取立てを行う以上に普通

預金口座の利用権限を必要とするものではないこと，普通預金債権のみが担保権の目的であると考えた

場合でも，担保目的である普通預金債権に影響するような普通預金口座の利用については担保権の効力

により制限が及ぶと考えられることからすれば，必ずしも預金契約上の地位の譲渡を伴う必要はないよ

うにも思われる。 
289 アメリカ法上は，預金口座上の担保権の実行について，「支配を有する担保権者が銀行に支払いを指

示することができる」（UCC§9-607(a)(5)）旨の規定による（池田ほか・マトリクス 129 頁〔青木則

幸〕）とされており，日本法上の債権担保における，担保権者による取立てと類似する方法であるよう

にも思われる。この点については，マネー・ロンダリング規制との関係を含め引き続き比較法的な検討

が必要である。 
290 これに対し，普通預金口座（預金契約上の地位）を担保の目的とする考え方を採り，これが実行さ

れても名義の変更はされないとすると，預金契約上の地位と口座の名義人が分離することになるが，こ

のような事態が生ずることの是非については，マネー・ロンダリング規制との関係を含めた検討が必要

である（とりわけ，送金等のサービスを担保権者等が利用できることになると，マネー・ロンダリング

規制との関係上，預金開設銀行として担保設定への承諾をするハードルがより高くなることが想定され

る。）。 
291 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 59 頁は，普通預金の残額が被担保債権額よりも小

さいときにおいて，担保の実行によって預金の処分を受けた者と担保設定者とが預金契約上の地位を準

共有することになる例を挙げている。 
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理論上は担保目的の譲渡と質権設定の双方があり得るように思われるが，本研究会での議

論では，普通預金規定上，預金金融機関が譲渡に対する承諾を行うことは想定されておら

ず（他方で，質入れに対する承諾を行うことは想定されている。），普通預金担保に関する

規定を設けるのであれば，質権設定に関する規定とすべきであるという意見が見られた。

この点については引き続き検討が必要であり，本文で担保目的の譲渡という文言に括弧を5 

付しているのは，この趣旨である。 

以下では，預金を目的とする担保に関するいくつかの問題について検討する。 

⑴ 普通預金債権を目的とする担保をめぐる学説状況の推移は前記のとおりであり，現時

点においては，その理論的な法的性質については見解が一致しているとはいえないもの

の，少なくとも普通預金債権を目的とする担保の設定が可能であること，一旦この担保10 

について対抗要件が具備されれば，その後の預金債権額の増減にかかわらずその全体に

ついて担保の効力が及ぶことについては大きな異論が見られないところである。もっと

も，普通預金債権は成立後も出入金が繰り返し行われることが予定されているなど，通

常の債権とは異なる特殊性を有しており，また，普通預金債権の担保化に関する有力な

見解が主張されるに至るまでは普通預金債権を担保の目的とすることができるかどうか15 

も明確でない状況にあったことを考えると，普通預金債権を目的とする担保に関する規

律を設けることにも意義があると考えられる（もっとも，その規律が及ぶ範囲を限定す

る必要がないかについては別途検討が必要であり，この（説明）の下記５参照。）。 

  本研究会においても，普通預金債権を目的とする担保について，上記のとおり一旦対

抗要件が具備されれば，その後の預金債権額の増減にかかわらずその全体について担保20 

の効力が及ぶことについて大きな異論が見られているわけではないこと，債権法改正に

よって預金債権の真正譲渡が可能であることは既に明確になっていること（民法第 466

条の 5 参照）等を踏まえると，必ずしも本文⑵の規定は必要ではないのではないかとい

う意見がある一方で，法的安定性の観点から，明文の規定を設けるに当たって要件を明

確にすべきではないかという意見も見られた。 25 

そこで，本文⑵では，預金債権に対する担保設定が可能であることを前提に，預金を

目的とする担保目的譲渡又は質権設定について対抗要件が具備された場合には，当該対

抗要件具備の後に行われた当該預金口座への入金に係る債権についても第三者に対抗で

きる旨の規定を設けることについて引き続き検討が必要である旨明記した。 

⑵ さらに，現行法の下で解釈論が分かれている論点として，普通預金債権を目的とする30 

担保目的譲渡又は質権の設定のために担保権者が口座を支配（コントロール）している

等の要件が必要かという問題がある。 

  アメリカ法においては，①担保対象の預金口座が銀行である担保権者自身に開設され

ている場合，②債務者のさらなる承諾のないままに，担保権者が当該資産の処分を命じ

る旨の指示をしたとき，その指示に銀行が従うべきことが，債務者，担保権者，銀行に35 

よって，正式な文書で合意されている場合，③担保権者が預金口座に関して銀行の顧客

となる場合において担保権者によるコントロールの要件が充足され292，担保権者による

                                                
292 UCC§9-104 
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コントロールにより完全化される293。 

  また，EU の金融担保合意に関する指令においては，ある担保権が当該指令における

financial collateral に該当すると，登録は不要になり，他の担保権者等との競合の場面

でも，financial collateral の担保権者が優先することとなるが，このためには，担保目

的物が担保権者の「占有又は支配（in the possession or under the control）」にあるこ5 

とが要件とされている294。かかる要件については，EU 司法裁判所が，2016 年 11 月 10

日の Equity Insurance Group v Swedbank AS 事件判決において，第一に，担保権者に

担保目的物の「占有又は支配」があるというためには，担保設定者が担保目的物の処分

を妨げられていることが必要である，第二に，金融担保の目的となる金銭は，倒産手続

開始以前に当該預金に預けられたものであることを要する，と判断している295。 10 

これらを踏まえ，日本法においても，設定者による預金の自由な利用権限が認められ

るとき，担保権者の優先権を正当化することが困難であることを理由に，EU 司法裁判

所の判決に沿った「占有又は支配」を，普通預金担保の有効要件とすべきとする見解296

があり，普通預金担保について明文の規定を設ける場合に，このような要件が必要かが

問題となる。また，支配（コントロール）を要件とする場合であっても，実質的には，15 

支配（コントロール）の内容（何をもって支配（コントロール）ありとするか）が問題

となる。 

すなわち，アメリカ法においては，債務者（設定者）が預金口座からの資金の処分を

指図する権利を保持している場合であっても，担保権者のコントロールは否定されない

297。このことからすれば，平時において設定者が預金の利用権限を有することは，コン20 

トロールを妨げないと考えられるが，他方，EU の金融担保合意に関する指令において

は，設定者が自分の債権を回収するために，当該預金を自由に引き出す権利を有してい

る場合には，「占有又は支配」があるとは認められない298。 

預金開設銀行が担保権者となる場合には，相殺が可能であると考えられることから，

コントロールを要件とするかどうかは，預金開設銀行以外の者が担保権者となる場合29925 

に主に問題となると考えられるが，実務において，この（説明）の上記１⑴記載の債権

の流動化・ファイナンスにおいて預金担保が活用されており，仮にこのようなケースに

おいて，平時において設定者が預金を自由に引き出す権利を有していることのみをもっ

て支配（コントロール）の要件の充足が否定され，預金への担保設定が否定されるとす

れば，預金開設銀行以外の者によるこれらの取引が困難になる可能性もある300。これら30 

                                                
293 UCC§9-314 
294 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 60 頁 
295 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 60 頁 
296 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 62 頁 
297 UCC§9-104 
298 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 60 頁 
299 預金開設銀行及びその他の金融機関が協調融資を行う場合を含む。 
300 もっとも，これらの取引においても，被担保債権の期限の利益喪失事由発生時などの有事において

は担保権者の承認がない限り設定者による預金の引出ができなくなる旨の約定がされていることも少な

くないように思われ（潮見ほか・預金をめぐる法的諸課題 106 頁〔佐藤正謙発言〕），このような約定を
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の取引に限らず，支配（コントロール）を要件とするかどうか，あるいは支配（コント

ロール）の内容をどう考えるかは，担保権者と一般債権者（倒産手続においては，管財

人等）の優先関係をどのように考えるかという政策判断を伴うものと考えられる301。 

また，本研究会での議論においては，支配（コントロール）を要件とするのではなく，

担保の目的である預金の原資が特定されているかどうかを要件とすることも考えられる5 

のではないかという主張もあった。前記第２章第３，１の（説明）１⑵のとおり，集合

動産に対する担保設定について，担保の目的についての経済的一体性や取引上の一体性

の要件が必要かどうかについては議論があるが，上記の考え方も，これと同様に担保の

目的である預金の原資について何らかの一体性を必要とする考え方であり，このような

観点から要件の定立をすることを含め，引き続き検討の必要がある。 10 

⑶ 危機時期以降の価値増殖行為についての詐害行為取消権や否認権を行使することがで

きるかという問題については，基本的に集合動産譲渡担保又は将来債権譲渡担保と同様

に考えるべきであるように思われ，担保価値を増大させる，設定者の悪質性の高い行為

を否認の対象とすべきという考え方があり得る（前記第５章第６の（説明）２参照）一

方で，与信との対価関係の薄さを理由に，倒産手続開始後の増加額や否認時期以降の増15 

加額について担保の効力が及ばないとすることが実質的に妥当であるとの指摘302もあり，

本研究会の議論でも，この（説明）の下記５の議論（担保目的の譲渡や質権設定が可能

な場合を一定の範囲に限定するかどうか）とも関連して，倒産手続開始後や支払停止後

について，担保の範囲を制限するべきであるという意見も見られた。この点についても，

以上の議論を踏まえて引き続き検討が必要である。 20 

４ また，普通預金債権や普通預金口座を目的とする担保目的の譲渡又は質権設定にあたっ

ては，現行法に関するこの（説明）の前記２⑵のとおり，預金開設銀行の承諾が必要であ

ると考えられるが，承諾がされ，担保目的の譲渡又は質権設定がされた場合に，設定者と

担保権者のいずれが預金の払戻しを行うことができるのかについて，預金開設銀行による

管理の負担を軽減し，承諾を行うハードルを下げる観点から，明文の規定を設ける必要が25 

ないかについて検討の必要がある。 

  本研究会での議論でも，普通預金債権や普通預金口座については，その実行に当たって

必要な手続として差押えを規定することを前提に，担保目的の譲渡や質権の設定がされた

場合であっても，預金開設銀行は設定者の払戻しに応じれば足り，それに加えて差押えが

されるまで，担保権者に対して払い戻す必要はないとするべきではないかという意見があ30 

                                                
もって支配（コントロール）が認められるのであれば，萎縮効果は限定的だと考えられる。そうだとす

れば，問題は支配（コントロール）の要件を定めるかどうかだけではなく，支配（コントロール）の内

容の問題でもあるとも考えられる。 
301 なお，本研究会の議論においては，預金担保において，設定者に自由な取立権限が認められること

をもって，預金以外の債権担保とは異なり，支配（コントロール）等の要件が追加で必要となるのでは

ないかとの主張もされたが，構成部分の変動する担保目的の債権譲渡の場合に，担保債権者及び担保債

権設定者の合意に応じて，担保債権者から担保債権設定者に対する取立権限の授与が行われていること

に鑑みれば，必ずしも預金担保とそれ以外の債権担保とが決定的に異なるわけではないようにも思わ

れ，（一定の場合に担保価値維持義務違反が生じ得ることは別論，）このことのみをもって支配（コント

ロール）等の要件が必要であるとはいえないようにも思われる。 
302 道垣内・金融取引における普通預金債権の担保化 62 頁 
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った。 

  これを踏まえ，本文⑶では，普通預金口座（に係る預金に係る債権）を目的とする担保

目的の譲渡又は質権設定にかかわらず，預金金融機関は，設定者による預金の払戻しに応

ずることができるとする規定を設けることについて，引き続き検討が必要であることを明

記した。この規定は，質権の設定の場合には，被担保債権の弁済期が到来していれば質権5 

者による直接取立てが可能である（民法第 366 条第１項）ところ，その原則を修正する規

定として位置づけられると考えられる。他方，担保目的の譲渡の場合には，担保権者（担

保債権者）から設定者（担保債権設定者）に対する取立て等の権限の付与がない限り担保

権者に取立て等の権限が存在するところ，その原則を修正する規定として位置づけられる

と考えられる。 10 

  この点は，普通預金債権又は普通預金口座の実行方法として，その差押えを必要とする

ことの当否とあわせて引き続き検討が必要である。 

５ 普通預金債権や普通預金口座を目的とする担保について規定を設けることとする場合で

あっても，担保目的の譲渡又は質権設定が可能な場合を一定の範囲に限定する必要がない

かが問題となる。 15 

  本研究会での議論でも，この（説明）の前記１⑴の普通預金担保の利用場面について，

いずれも一定のスキームにおける一定場面，いわば「閉じた世界」において必要とされて

いるに過ぎず，無制限に普通預金債権や普通預金口座を目的とする担保目的譲渡や質権の

設定が可能であることを認めると，当事者が意図しないもの（例えば，企業の事業資金一

般を管理する普通預金口座に偶然振り込まれた火災保険金など）までが担保の目的となっ20 

てしまい，適切ではないという意見があった。 

また，個人預金の担保については特別の規定を設けるべきであるとの指摘がある。すな

わち，流動性預金には，一般個人の生活のために用いられるような口座も存在することか

ら，こうした口座にまで担保が設定されることについては，ネガティブな効果が生ずるの

ではないかとの懸念があり，マイナスの効果を限定的なものとするための施策について検25 

討が必要であるとの指摘がある303。 

  これらを踏まえ，本研究会での議論では，そもそも預金担保が必要とされる場面に限っ

て預金への担保設定を認める形での立法が望ましいとの意見が見られ，この考え方に従え

ば，範囲を限定して普通預金担保の有効性を認める規定を置くことが考えられる。もっと

も，その場合，それ以外の場合について普通預金担保の有効性を否定する方向に作用する30 

可能性がある304から，過不足のない範囲の限定が可能かについて，引き続き検討が必要で

ある。 

  このような範囲の限定をしない場合には，預金担保を制約すべき場面について制約規定

を設けることが考えられる。具体的には，現行法上の議論として，普通預金口座には入金

額の制限がないため，担保の目的が巨額になることがあり得るから，過剰担保の防止とい35 

う観点からは上限額を設定することが適切な方法であるとし，特に消費者の預金口座につ

                                                
303 企業法制研究会・報告書 48 頁 
304 森田（宏）・普通預金の担保化再論 333 頁注 58 
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いてはこれを担保設定の有効要件とすることが妥当であるとする見解がある305。また，本

研究会での議論では，消費者の預金に関して，給与の振込みが行われている預金口座につ

いては一定金額を超える部分にのみ担保設定が可能であるという規律や，一定金額を超え

る部分についてのみ実行（取立て）を可能とする規律も提案された。 

  他方で，そもそも預金担保の設定には預金開設銀行の承諾が必要であるから，預金担保5 

の制約について上記のような規律を設ける必要はなく，銀行に対する規制（法律に限らず，

監督指針や業界の自主規制など）に委ねれば足りるのではないかという意見も見られた。 

  以上の議論を踏まえ，普通預金口座（に係る預金に係る債権）を目的とする担保目的の

譲渡又は質権設定が可能な場合を一定の範囲に限定する規定や，設定の範囲や実行の範囲

を制限する規定を設けることについても，引き続き検討が必要である。 10 

６ なお，この（説明）の前記３のとおり，預金を目的とする担保については，預金債権を

担保の目的とする考え方と預金口座を担保の目的とする考え方があるが，このうち預金口

座を担保の目的とするという考え方をとる場合，その他の口座（証券口座など）にも応用

できる可能性があるという指摘がある306。 

  アメリカ法において預金口座担保の完全化のために必要とされるコントロールの概念は，15 

UCC 第８編に由来する。すなわち，証券を「口座管理機関（securities intermediary）」

が保有し，証券所有者は証券の占有を持たず，その代わりに「証券口座（securities account）」

上の「セキュリティ・エンタイトルメント（securities entitlement）」を持つとする制度を

用意し，この「セキュリティ・エンタイトルメント」の譲渡を容易にするために用いられ

るのが「コントロール」（UCC§8-106(d)）である307。 20 

  また，ペーパーレス化された有価証券の担保化に関し，ユニドロワ間接保有証券実質法

条約において定められた「支配」を中心とした方法による間接保有有価証券の担保化308の

日本法における導入可能性を検討すべきという指摘309も存在する。 

  もっとも，証券口座の担保化については，日本法において，振替制度上の権利の譲渡・

質入れは口座簿への記載・記録により効力を生ずるものとされており（社債株式振替法第25 

73 条・第 74 条），このような個別の有価証券に対する担保の設定のルールと，支配による

証券口座に対する担保の設定のルールが両立するかの検討が更に必要であるように思われ

る310。 

 

第２ ファイナンス・リース 30 

１ ファイナンス・リースについての担保に関する規定の適用 

  動産の利用権を設定する契約であって，利用権を付与する当事者（リース貸主）がリー

ス物件を第三者から取得して契約において定められた期間利用者（リース借主）による使

                                                
305 中田・口座の担保化 30 頁 
306 中田・口座の担保化 34 頁 
307 森田（修）・アメリカ法における預金口座担保と相殺 86 頁 
308 具体的には，①イヤーマーキング方式，②支配契約方式，③自動パーフェクションによる担保化が

認められている（神作・電子化された有価証券の担保化 22 頁）。 
309 神作・電子化された有価証券の担保化 30 頁 
310 神作・電子化された有価証券の担保化 30 頁 
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用及び収益を認容すること及び利用者が使用及び収益の有無及び可否にかかわらずリース

料を支払うことを内容とし，かつ，期間中に利用者が支払うべきリース料の総額が，リー

ス物件を取得するための対価，金利その他の経費等の全額に一致するように定められてい

るものをファイナンス・リース契約と定義するものとする。 

 5 

（説明） 

１ ファイナンス・リースにおいては，リース物件を所有者から買い受けたリース業者等（リ

ース貸主）が，ユーザー（リース借主）に賃貸するという形式を採ってリース借主による

リース物件の使用収益を認容し，リース借主からリース料の支払を受けるが，その経済的

実態としては，リース貸主がリース借主に対してリース物件を買い受けるための資金を融10 

資し，それをリース料の支払を受ける形で回収する金融取引としての側面を有する。判例

も，リース業者がリース期間中にリース物件の取得費，金利及びその他の経費等を全額回

収できるようにリース料の総額が算定されているものを「いわゆるフルペイアウト方式の

ファイナンス・リース契約」と呼び，このようなファイナンス・リースの実質はユーザー

に対して金融上の便宜を付与するものであるとしている（最判平成７年４月 14 日民集 4915 

巻４号 1063 頁，最判平成 20 年 12 月 16 日民集 62 巻 10 号 2561 頁）。リース借主がリー

ス料の支払を怠った場合には，リース売主は契約を解除することによってリース物件の完

全な（利用権の負担のない）所有権を取得してリース料債権の回収を図ることができ，そ

の意味でリース貸主は担保を有するが，その担保権の内容については，リース貸主が所有

権留保売主と同様の担保権を有するとするもの，リース借主が有する利用権に権利質が設20 

定されているとする見解等が主張されている。近時の裁判例では，利用権に設定された権

利質とする見解が有力であるとされる。 

２ リース契約においては，設定者と位置づけられるリース借主が被担保債権であるリース

料債権を全額弁済しても所有権を取得することは予定されていないことから，本文は，担

保の目的をリース物件の所有権とするのではなく，近時の裁判例や学説の趨勢であるとさ25 

れる見解に従い，リース貸主がリース物件について有する利用権が担保の目的であるとの

理解を前提として，規定を設けることを提案するものである。 

  リース契約にはさまざまなものがあり，ファイナンス・リースのほかオペレーティング・

リースがあるとされるが，それぞれの意味内容は必ずしも確立していないし，ファイナン

ス・リースにフルペイアウト方式以外のものが含まれるかどうかについても，見解が一致30 

しているわけではない。フルペイアウト方式のファイナンス・リース以外のリースにおい

てもリース貸主の権利が担保権として扱われるという見解もあるが，担保権と扱われる外

延を明確に表現することは困難であるように思われる。 

  そこで，本文は，担保権として扱われることがこれまでの判例上も明確にされているフ

ルペイアウト方式のファイナンス・リースを対象として規定を設けることを提案している35 

（担保であることが明確にされている類型について規定を設けた上で，それ以外のリース

についても類推適用などがされることを否定するものではなく，解釈に委ねようとするも

のである。逆に，リース期間満了時に物件の所有権が当然に，あるいは，名目的な額の支

払いによってリース借主に移転するといったときには，所有権留保に関する規律が適用さ
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れることもある。）。すなわち，本文において定義されるファイナンス・リースにおいては，

リース貸主がリース物件を第三者から取得することとされているが，取得するための代金

その他の費用は，リース借主が支払うリース料の総額と一致し，リース料によって回収さ

れることになる。この点で，金融の手段であることが明らかにされている。また，リース

物件は契約期間中リース借主が使用収益することが予定されているが，リース貸主はこれ5 

を認容すると表現することにより，リース貸主がリース物件を使用収益させる義務を負う

ものではないことを示している。使用収益の有無や可否にかかわらずリース借主がリース

料の支払義務を負うとされているのは，リース料が使用収益の対価ではなく，融通された

資金の返還という位置づけを有することを明らかにするためである。 

 10 

２ リース貸主の有する担保の実体的効力 

  リース貸主が有する担保の実体的効力については，①担保の及ぶ範囲，②リース借主の

債権者がリース物件を差し押さえた場合のリース貸主の権限，③担保権者による処分，④

物上代位，⑤被担保債権の範囲に関する規律などの要否が問題になるため，これらについ

て，ファイナンス・リース独自の規律を設けるか権利質に委ねるかを含め，現在の実務と15 

の整合性にも留意しながら，更に検討する必要がある。 

 

（説明） 

１ 動産の担保所有権の実体的効力については，前記第１において，①担保所有権の及ぶ範

囲，②担保所有権設定者の債権者が目的物を差し押さえた場合における担保所有権者の権20 

限，③担保所有権者による処分，④物上代位，⑤被担保債権の範囲に関する規律を検討し

た。ファイナンス・リースにおけるリース貸主の担保がリース物件の所有権ではなく利用

権を目的とするものであるとすると，これは担保所有権ではないため，第１における検討

が直ちに適用されるものではない。そこで，ファイナンス・リースに関してこれらの項目

について規定を設けることが考えられないか，問題になる。 25 

  なお，ファイナンス・リースがリース物件の利用権という権利を目的とする担保である

とすれば，権利を目的とする典型担保権である質権であるとみて質権に関する規定に委ね，

ファイナンス・リースに関する規定を設けないことも考えられる。本研究会においても，

そのような意見が主張された。これによる場合，実体的効力についてだけでなく，実行や

倒産法上の扱い（後記３及び４）についても，ファイナンス・リース独自の規定を設ける30 

必要はなくなる。しかし，ファイナンス・リースをめぐってはその倒産法上の扱いなどを

中心にさまざまな議論があるところ，権利質に関する規定はさまざまな目的財産を包摂す

るために詳細なものとはなっておらず，これに委ねるとしてもファイナンス・リースに関

する法律関係が明確になるとはいえないことなどから，本文は，ファイナンス・リースに

ついて独自の規定を設ける方向で検討を進めることを主提案としている。 35 

２ 前記①の担保の及ぶ範囲については，実質的には設定契約後に附属させられた従物の扱

い及び債務不履行後に生じた法定果実が問題になる。もっとも，リース貸主の有する担保

が利用権を目的とするものであるとすると，その利用権そのものの従物や果実は考えられ

ないから，担保の効力が担保の目的である財産権の従物や法定果実に及ぶという規律は，
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リース貸主の有する担保には妥当しないと考えられる。これに対しては，実務上はリース

物件に取外し可能な部品が後から附属させられることも多いところ，このような部品につ

いても担保が及ぶのが当事者の合理的な意思に合致するとの指摘もある。しかし，担保の

目的財産が利用権であるとすると，リース物件の従物に相当する物について担保の効力が

直接及ぶことは考えられず，その利用権が及ぶかどうかだけが問題になるに過ぎない。ま5 

た，法定果実（リース借主がリース貸主の承諾を得てリース物件を第三者に賃貸した場合

の賃料）についても，利用権そのものを賃貸しているわけではない点で，通常の付加的物

上代位とは異なっている。このため，前記第１の規律に委ねることで解決することは難し

いと考えられる。仮に，ファイナンス・リースに関する実体的な規律として，設定後の従

物相当物に利用権が及ぶものとすることや，リース借主がリース物件を更に第三者に賃貸10 

した場合の賃料からリース貸主が優先弁済を受けるという規律が望ましいのであれば，第

１とは別に新たな規律を設ける必要があるが，その要否や可否について更に検討する必要

がある。 

  前記②については，リース借主の債権者がリース物件を差し押さえた場合にリース貸主

が第三者異議によってこれを排除することができるかどうかが問題となるが，譲渡担保や15 

所有権留保と異なり，ファイナンス・リースにおいてはリース物件の所有権は完全にリー

ス貸主に帰属していることからすると，担保所有権について第三者異議を制約する（実質

は担保であることから配当要求しか認めない，あるいは剰余がない場合に限って第三者異

議を認める）場合であっても，リース貸主については第三者異議を認めることになると考

えられる（この結論を導くために特別な規定は必要なく，民事執行法第 38 条から導かれ20 

る。）。 

  ③として，担保所有権については，担保所有権者は遅滞の責任を負うまでは目的物を譲

渡することができず，そのような契約をしても効力を有しない旨の規定を設けることを提

案している（第１，５）。これは，担保所有権はあくまで担保の目的の範囲内で移転した所

有権であって完全な所有権ではないため，担保所有権者は実行するまで完全な所有権を譲25 

渡することができないことを明らかにすることを意図していた。しかし，ファイナンス・

リースにおける担保の目的財産が利用権であると考えれば，リース物件の所有権は完全に

リース貸主に帰属していることになるから，リース貸主がリース物件を譲渡することがで

きないとはいえない（リース借主との関係で許されるかどうかは別として，物権変動は生

じ得る。）。その上で，リース借主が新所有者に対してリース契約に基づく利用権を主張す30 

ることができるかは対抗の可否の問題である。リース物権の利用権が債権的な権利である

とすれば，動産の利用権には第三者対抗要件がないためこれを買主に対抗することはでき

ないことになる。このような結論がやむを得ないとすると，特段の規定を設ける必要はな

い。これに対し，本研究会においては，リース借主の利用権を物権的なものと考え，かつ，

特段の要件なくして第三者に対抗することができるという考え方も成り立ち得るとの意見35 

があった。仮にこのように考えるとすれば，リース借主の利用権の性質や対抗可能性につ

いて規律を設けることも考えられるが，その要否や可否について更に検討する必要がある。 

  ④については，例えばリース物件が不法行為によって滅失した場合にリース借主が不法

行為者に対して損害賠償請求権を取得するとすれば，その請求権について物上代位権を行
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使することができるかが問題になる。この点については，不法行為によるリース物件の滅

失については，それによってリース貸主自身が取得する損害賠償請求権の範囲との整合性

にも留意して，規定の必要性について検討する必要がある。また，上記①において債務不

履行後の法定果実に担保権が及ぶとするのであれば，その実行方法として物上代位による

かどうかが問題になり，この点を併せて検討する必要がある。 5 

  ⑤については，契約で定められていることが多いと考えられるものの，規律としてはフ

ァイナンス・リースにも妥当すると考えられる。 

３ ファイナンス・リースに関して前記のような項目について規律を設けるかどうかについ

ては，いずれにしてもファイナンス・リースの現状や当事者の通常の意思などを踏まえた

上で，更に検討する必要がある。 10 

 

３ ファイナンス・リースの対抗要件 

 リース貸主は，特段の要件なくその権利を第三者に対抗することができるものとする。 

 

（説明） 15 

  ファイナンス・リースにおける担保の目的財産がリース物件の利用権であるという立場

からは，リース貸主はリース物件に対して権利質又はこれに類似した担保権を有するもの

と解されている。このことに加え，目的である利用権が債権的な権利である捉え，債権質

と同様に考えるとすれば，その対抗要件は質権設定者から第三債務者に対する確定日付あ

る証書による通知又は承諾となる311が，ファイナンス・リースにおいては担保の目的財産20 

である債権の債務者はリース貸主であり，通知を対抗要件とすることにはあまり意味がな

いように思われる。他方，ファイナンス・リースにおいては，リース物件を利用しようと

するリース借主がこれを利用するために必要な資金をリース貸主が供与し，リース物件の

所有権を留保しているという点では，三者間の所有権留保と類似しているから，対抗要件

についてもこれと整合的に検討する必要があるが，留保所有権は特段の要件なくして対抗25 

することが提案されている。そこで，ファイナンス・リースにおけるリース貸主の権利に

ついても，特段の要件なく第三者に対抗することができるとすることを提案している。 

 

４ ファイナンス・リースの実行方法 

⑴ ファイナンス・リースにおいてリース貸主の有する担保の実行方法として帰属清算方30 

式による私的実行を認め，この方法による場合の実行方法は，リース貸主はリース借主

に対してリース物件の利用権を消滅させる旨の意思表示をしなければならないものとす

るほか，帰属清算方式による担保所有権の実行と同様とする。 

⑵ リース貸主の有する担保権の実行方法として処分清算方式による私的実行を認め，こ

の方法による場合の実行方法は処分清算方式による担保所有権の実行と同様とする。 35 

 

（説明） 

                                                
311 担保権の目的を利用権としつつ，対抗要件を引渡しとするものとして，巻之内・リース契約の解

除・継続についての法的考察 30 頁 
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１ ファイナンス・リースにおいてリース貸主が有する担保権の実行は，リース料債権の不

履行があった場合に，担保の目的財産である物件の利用権をリース業者に移転することに

よってされ（これによって利用権は混同によって消滅する），この物件利用権の移転はリー

ス契約の解除という形で行われることが多いが，解除を要せずに返還請求を認めるリース

契約もあるとされる312。 5 

  上記のように解除を要するものと要しないものとがあるものの，基本的にはリース借主

に帰属しているリース物件の利用権を消滅させて完全な所有権を回復するという方式での

実行が予定されており，これは動産譲渡担保権の私的実行における帰属清算方式に対応す

る。本文は，動産留保所有権の実行と同様に，解除をせずに帰属清算方式の実行を認める

旨の規定を設けることを提案するものである。 10 

２ 本文⑴は，ファイナンス・リースにおける実行方法として，帰属清算方式による私的実

行を認めるものである。その方法は，担保の目的であるリース借主の利用権を消滅させ，

それによってリース貸主の所有権を利用権の負担のないものにするというものであり，基

本的に担保所有権の実行と同様である。具体的には，リース貸主がリース借主の利用権を

消滅させる意思表示をしたときにリース借主の利用権が消滅すること，誠実評価額に基づ15 

く引渡時支払金が生ずる場合は，その支払又はその提供をすることにより，リース借主は

それ以後リース料債権を弁済してリース物件の利用を継続することができなくなること，

リース借主の物件引渡義務とリース貸主の引渡時支払金の支払義務が引換給付の関係にあ

ること，引渡し後も客観的な評価額に基づく清算義務が存続することなどを想定している。 

  ファイナンス・リースにおける清算義務について，最判昭和 57 年 10 月 19 日・民集 3620 

巻 10 号 2130 頁は，①リース貸主はリース期間の途中でリース借主からリース物件の返還

を受けた場合には，原則として返還によって取得した利益をリース料債権の支払に充当す

るなどしてこれを清算する必要があること，②リース物件が返還時において有した価値と

本来のリース期間の満了時において有すべき残存価値との差額と解するのが相当であり，

返還時からリース期間の満了時までの利用価値と解すべきでないことを判示している。本25 

文の規律は，リース貸主が清算義務を負うことを前提としており，この点では昭和 57 年

最判と同じである。もっとも，清算の対象については，ファイナンス・リースにおける担

保の目的財産が利用権であるとの立場に立った場合には，返還時から本来のリース期間の

満了時までの利用価値と解する方が一貫するように思われる。この点について本文は立場

を明確にせず解釈に委ねているが，交換価値の差額と利用価値とは経済的に考えれば一致30 

すると考えることも可能であるから，利用価値の額が清算金（引渡時支払金）の額である

という立場を採った上で，利用価値の額を算出するために昭和 57 年最判の採った方法に

よることも可能である313。したがって，昭和 57 年最判に即した実務を否定するものでは

ない。 

  リース契約については，清算方式について定めをおかないか，リース業者に帰属清算と35 

処分清算の選択を認めるものが多く，そのいずれであっても，実務上はリース業者が処分

                                                
312 山本（和）・倒産手続におけるリース契約の処遇９頁 
313 道垣内・非典型担保法の課題 298 頁 



154 

 

清算を選択することが多いと見られるとの指摘がある314。そこで，本文⑵においては，フ

ァイナンス・リースについて処分清算型の実行をすることができることとした。 

３ 非典型担保全般について，私的実行のほか裁判所の手続を通じた実行をも認めることが

構想されていることからすると，リース貸主の担保権についても，私的実行の他民事執行

法に基づく担保権の実行を可能とすることが考えられる。リース貸主の担保権の目的を利5 

用権と捉える場合には，その担保権の実行はその他の財産権に対する執行（民事執行法第

167 条）の方法によることとなり，具体的には譲渡命令や売却命令が考えられる315。もっ

とも，私的実行においてはリース貸主がリース物件全体を処分することができるのに対し，

リース物件の利用権のみを譲渡することは困難であると考えられるため，民事執行法に基

づく担保権実行のメリットは小さいように思われる。そのため，本文では，民事執行法に10 

基づく強制競売に関する提案はしていない。 

４ 本文のような実行手続のほか，リース契約も契約である以上，一方に債務不履行があっ

た場合に，民法第 541 条等に基づいて契約の解除をすることを否定する理由はなく，解除

がされた場合には，結論的に実行をしたのと同様の効果が生ずる。その結果，リース料に

ついて債務不履行があった場合，リース貸主としては本文に基づいて帰属清算型の実行を15 

するという選択肢と，解除をするという選択肢を有することになるが，これらは別個の根

拠規定に基づく二つの制度が併存していると考え，特に両者の効果を調整することは提案

していない。 

 

５ ファイナンス・リースの倒産法上の取扱い 20 

⑴ ファイナンス・リースにおけるリース貸主を破産手続及び民事再生手続における別除

権者（破産法第２条第 10項，民事再生法第 53条）として，会社更生手続における更生

担保権者（会社更生法第２条第 11項）として，それぞれ扱うものとする。 

⑵ア リース貸主の権利の実行手続を民事再生法上の担保権実行手続中止命令（同法第 31

条）の対象とする。 25 

イ 現行の担保権実行手続中止命令（民事再生法第 31条）に加えて，担保権の実行手続

の開始前に発令されるものとして，担保権実行手続禁止命令の規定を設け，リース貸

主の有する担保権の実行手続をその対象とする。 

⑶ リース借主について倒産手続開始の申立てがあった場合に，リース貸主はリース契約

を解除することができる旨の条項は，無効とする。 30 

⑷ リース貸主の有する担保権を，破産法，民事再生法及び会社更生法上の担保権消滅許

可制度の適用の対象とする。 

 

（説明） 

１ 判例は，前記１の（説明）のとおり，いわゆるフルペイアウト方式のファイナンス・リ35 

                                                
314 印藤・ファイナンス・リースに対する民事再生手続上の中止命令の類推適用について 570 頁 
315 現行法の下でも，破産管財人が破産法第 184 条第２項に基づいて換価する場合に売却命令が考えら

れると指摘するものとして，山本（和）・倒産手続におけるリース契約の処遇 87～88 頁 
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ースを金融上の便宜を付与するものとしており，不履行があった場合に利用権を消滅させ

て完全な所有権を回復することによってリース料債権の回収を図ることができるというリ

ース貸主の地位は担保権であると理解される。したがって，リース貸主は，破産手続及び

民事再生手続においては別除権者と，会社更生手続においては更生担保権者と扱われる316。 

２ 本文⑵はリース貸主の有する担保権を担保権実行手続中止命令及び新たに提案されてい5 

る禁止命令の対象とするものである。 

  ファイナンス・リースを含む非典型担保について担保権実行手続中止命令の規定を類推

適用するという考え方が多数説であり，本文⑵アはリース貸主の有する担保権を中止命令

の対象とすることを明らかにしている。また，第１５，３においては担保権実行手続禁止

命令を新たに設けることを提案しているが，これはファイナンス・リースを含む非典型担10 

保については，その実行手続が着手から短時間で終了するため，着手後に発令しても担保

権実行手続中止命令の実効性を確保することができないという問題意識から新たに設ける

ことが提案されているものであり，ファイナンス・リースにもその趣旨が妥当することか

ら，これを中止命令の対象とするものである。その具体的な要件や効果は第１５，３記載

のとおりである。 15 

３ いわゆる倒産解除特約の効力については，本文⑶は，その一つとして，リース借主の倒

産手続開始の申立てをリース契約の解除事由とする特約を無効とすることを定めるもので

ある。いわゆるフルペイアウト方式によるファイナンス・リース契約において，ユーザー

について民事再生手続開始の申立てがあったことを契約の解除事由とする旨の特約による

解除を認めることは，民事再生手続の趣旨，目的に反するとした最判平成 20 年 12 月 1620 

日民集 62 巻 10 号 2561 頁を踏まえたものである。この「倒産手続」の範囲をどのように

理解するかなど，詳細については上記箇所参照。 

４ 破産法，民事再生法，会社更生法上の担保権消滅許可制度については，前記第５章第７

において取り上げた。それぞれの趣旨は異なっているが，非典型担保権を民事再生法及び

会社更生法上の担保権消滅許可制度の対象とすることについては学説上おおむね支持され25 

ており，ファイナンス・リースについても同様である317。本文⑷はこのことを踏まえ，リ

ース貸主の担保権を担保権消滅許可制度の対象とするものである（なお，破産法上の担保

権消滅許可制度については適用すべき場面の有無は必ずしも明確ではないが，譲渡担保権

や留保所有権などの他の非典型担保を適用の対象にするのであれば，あえてリース貸主の

担保権を除外するだけの積極的な理由はないと考えた。）。 30 

  その他，非典型担保権にこれを適用する場合の問題点の詳細については上記箇所参照。 

 

第３ 包括的な担保制度に関する議論 

動産や債権に限らず無形の財産権を含め，設定者のある事業のために用いられる財産全

体を一括して目的とし，一括して実行するような包括的な担保制度を整備する必要がある35 

とすれば，その方法として，既存の財団抵当制度や企業担保法の見直しによるほか，新た

                                                
316 山本（和）・倒産手続におけるリース契約の処遇 10 頁 
317 山本（和）・倒産手続におけるリース契約の処遇 14 頁，15 頁，小林（信）・非典型担保権の倒産手

続における処遇 243 頁 
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な担保制度の創設する可能性も考えられる。包括的な担保制度については，このようない

くつかの選択肢があることを踏まえた上で，個別の動産・債権や集合動産・債権等を目的

とする担保制度だけではカバーできないニーズとしてどのようなものがあるか，具体的な

利用場面としてどのような場面を想定するかなどに留意しながら，これを整備する必要性

の有無や，整備する場合の具体的な規律内容の在り方について，更に検討する必要がある。 5 

 

（説明） 

１ 企業の事業活動においては，土地，建物，機械，工業所有権等が有機的一体のものとし

て効用を発揮している。有機的に結合された統一体としての企業設備を一体として把握し，

これに一つの担保権を設定することを可能とするための制度としては，財団抵当制度が存10 

在している。どのような事業のために用いられる財産について財団を組成することができ

るかは法定されており，現在では，工場財団，鉱業財団，漁業財団，港湾運送事業財団，

道路交通事業財団，観光施設財団，鉄道財団，軌道財団及び運河財団の９種類が認められ

ている。 

  事業のために有機的に結合された統一体としての企業設備を担保の目的とするという財15 

団抵当制度の考え方は，企業が資金を調達するための担保の手法として一定の合理性を有

していると考えられ，また，近時は，プロジェクト・ファイナンスを行う際の担保権設定

の手法として財団抵当制度を活用することができるとの指摘もある。他方で，財団抵当制

度は財団を一つの不動産又は物とみなすという制度であるから，法律関係の複雑化を避け

るため，他人の権利（賃借権，地上権等）の目的となっている財産を財団に属させること20 

ができない（工場抵当法第 13 条第１項）とか，一旦財団に属することとなった財産を譲渡

したり担保権を設定したりすることができない（同条第２項）などの制約が存する。この

ため，一部の財産に担保権を設定して短期少額の金融を得ることが難しくなったり，事業

の柔軟さが失われたり（例えば，採算の悪化に伴って工場を縮小するなど）するなどの問

題が生ずるようにも思われる。 25 

  また，財団抵当制度については，前記の９業種以外の事業では利用することができない

こと，財団を組成することができる財産が物的設備と物権的権利に限定されており，工業

所有権以外の知的財産権や債権を財団の組成物件とすることができないこと，財団目録の

作成・変更が煩雑であることなどの問題が指摘されており，仮に財団抵当制度の利便性を

向上させ，今後その活用を図っていくのであれば，これらの問題点の解決が必要となる。30 

例えば，財団抵当制度を活用することができる事業の制約をなくし，どのような事業につ

いても活用することができるものとすること，財団の組成物件の範囲を拡大すること，目

録における物件の特定方法を緩和することなどが考えられる。 

２ 既存の各種財団抵当制度を利用するに当たって煩雑な手続と多額の費用を要するなどの

指摘を踏まえて，簡易で合理的な企業財産の担保化を可能とすることを目的として制定さ35 

れたのが企業担保法である。 

  事業のための財産を担保の目的とするための方法として企業担保法を活用することも考

えられるが，企業担保権は株式会社が発行する社債のみを被担保債権とするなど利用する

ことができる場面が少ない上，取引の安全などを考慮してその効力が弱いものに留められ
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ている。そこで，企業担保権を今後活用していくためには，被担保債権の範囲やその効力

について見直しをすることが必要となる。もっとも，企業担保権は，一旦設定されるとそ

の後に企業に属することとなった財産を含めて会社の財産全体がその目的に含まれるため，

その効力を強化すると，その後設定者である企業が一部の財産に担保権を設定して短期少

額の金融を得ることが難しくなるなどの問題が生ずるようにも思われる。 5 

３ 以上のほか，近時，財団抵当制度や企業担保法の見直しとは異なる文脈で，中小企業の

資金調達手段を多様化し，有望な事業を持つ中小企業が将来のキャッシュ・フローを引当

てにして融資を受けやすくすると同時に，貸し手にとってもルールが明確でコストが低く

使いやすい担保制度を提供することを可能にするための担保制度が必要であるとして，事

業を構成する財産全体を担保の目的とする制度の創設を提案するものが現れている318。 10 

  事業全体に対する包括的な担保権については，現在の産業構造や経済環境の下で，事業

者の価値創造を支えることが求められる金融機関に対し，融資先の事業全体に関心を向け，

また，その再生局面においては早期の抜本的な経営改善を支える動機付けとなるとの指摘

がある319。その指摘を敷衍すれば，次のとおりである。すなわち，金融機関は，事業の価

値創造を支えるため，一つ一つの事業について個々の実情を理解して資金使途に見合った15 

適切な資金供給を行った上，継続的に事業者の実態を把握し，再生側面になれば事業継続

に向けた様々な行動を執ることが期待される。このような取組にはコストが伴うため，金

融機関が持続的にこのような取組を行って事業の価値創造を持続的に支えていくためには

そこから得られるリターンとコストを釣り合わせることが必要である。しかし，多様化す

る事業を理解し，リスクを見極めて融資を実行するだけのノウハウが必ずしも蓄積されて20 

いないなど，高度成長期に比べ，今日では金融機関が価値ある事業の継続や発展を支える

コストが相対的に高くなっている。特に，現行の担保法制の下で担保権者の関心が有形資

産の換価価値に向きやすく，再生局面においても，個別資産について担保権を有する債権

者は，再生を支援するよりも担保権を実行することによってより多額の回収をすることが

できる場合もある。そのため，金融機関の関心を個別の有形資産ではなく事業全体に向け25 

させる選択肢として包括的な担保制度が考えられる。事業を継続，発展させようとする事

業者がその将来性等をアピールすることで金融機関の関心を事業全体に向けさせ，この担

保権を活用することでニューマネーを引き出しやすくすることが期待される，というもの

である。 

  以上のような観点から，動産や債権のほか，預金口座，契約上の地位，知的財産権，の30 

れん等を含む，事業を構成する財産を包括的に担保の目的とすることを可能とすることが

提案されており，その手法としては，譲渡担保の目的を包括的に特定する方法と，譲渡担

保とは別に事業そのものを担保の目的とする特別な担保権を創設する方法の二つが提案さ

れている。事業を構成する財産全体を目的とする担保権の実行方法としては，これを売却

する方法のほか，担保権者が選任する管理者が事業を継続し，事業を売却するまでの間，35 

                                                
318「中小企業が使いやすい譲渡担保制度の実現に向けた提案」について

（https://www.chusho.meti.go.jp/keiei/torihiki/jyouto_tanpo.html，中小企業庁 HP） 
319 令和２年 12 月 25 日付けで，同研究会における論点整理

（https://www.fsa.go.jp/singi/arikataken/rontenseiri.pdf）が公表された。 

https://www.chusho.meti.go.jp/keiei/torihiki/jyouto_tanpo.html
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その事業で得られた収益から被担保債権を回収するという事業継続型の私的実行も，提案

されている。 

  事業のための財産全体に対する包括的な担保制度については，債務者の資産の大半を担

保権者が優先することになり，設定者がその後金融を得る際，担保権者との調整又は借換

えなどが必要となるおそれがあり得る320ほか，次のような点が問題になると考えられる。5 

対象となる財産の範囲については，例えば，設定者が複数の事業を営んでいる場合に一部

の事業についてのみ包括的な担保権を設定することができるか，できることとする場合に

対象となる財産を適切に切り分けることができるかなどが問題になる。また，事業を継続

するためには，従業員との雇用契約，仕入れ先等との取引を継続することが必要となり，

これらに基づく設定者に対する債権者に対しては優先して弁済することを可能とする必要10 

がある。このため，制度設計に当たっては，どのような債権が担保権に優先するかについ

ての検討が必要になる。さらに，仮に事業継続型の私的実行が可能であるとする場合，適

切な管理者を見つけることができるか，事業自体に関する情報をそれほど多く持っていな

い管理人が事業を適切に継続することができるかなどが問題になり得る。他方，事業を売

却する方法による実行については，設定者が特定の経営者のリーダーシップに基づいて成15 

り立っている場合，事業価値を毀損せずに換価することは難しいという指摘もある。設定

者について倒産手続が開始された局面においては，一般債権者等との利害のバランスを適

切にとれるかがが問題になる。 

４ 以上のとおり，設定者の総財産や設定者が行う一定の事業のための財産全体を一括して

担保の目的とし，一括して実行するような包括的な担保制度を整備する場合，既存の財団20 

抵当制度や企業担保法を見直す方法によることが考えられるほか，新たな包括担保制度を

設ける可能性も考えられ，現にこのような方向での提案も現れているところである。包括

担保制度について見直し又は新たな制度の創設をするかどうかについては，個別の動産・

債権や集合動産・債権等の担保制度だけではカバーできないニーズとしてどのようなもの

があるか，具体的な利用場面としてどのような場面を想定するかなどに留意しながら，制25 

度の具体的な在り方について更に検討することが必要である。 

 

 

 

                                                
320 包括担保は，その設定後に，他の債権者から第２，第３の追加融資がされることを想定した制度で

はなく，特定の金融機関が特定の事業差への融資を丸抱えすることが望ましい（望ましい場合がある）

という価値判断を前提とした制度であると考えられるところ，その価値判断を受け入れることができる

否かが，重要な問題として議論されるべきであろう。 


