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第１ 新たな規定に係る担保権の目的物の評価・処分のための担保権者の権限や手続 

１ 評価・処分に必要な行為の受忍義務 

  新たな規定に係る担保権の被担保債権について不履行があったときは、担保権者は目的

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、設定者はこれを受忍する義務

を負うものとすることについて、どのように考えるか。 5 

 
（説明） 
１ 帰属清算方式の実行手続において、清算金の支払若しくは提供又は清算金が生じない旨

の通知が必要であるという現在の判例法理を維持するのであれば、担保権者は目的物につ

いて一定の評価をしなければ、清算金の支払や清算金が生じない旨の通知をすることがで10 

きない。もっとも、設定者が目的物を占有している状況下で、担保権者が目的物の評価を

行おうとしても、これを可能とする法律上の根拠がなければ容易ではない。また、処分清

算方式の実行に当たって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、設定者が目

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。そこで、本文は、15 

担保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、設定者に受忍義務を負

わせるとすることとしたものであって、この点について部会資料６第２、１からの変更は

ない。 

２ 帰属清算の通知において前提とされる目的物の評価額が誤っていても、受戻権の消滅等

の効果が生ずると考えれば、このような規定は不要とも考えられる。また、誠実評価額を20 

導入するとしても、担保権者において目的物を誠実に評価したといえるために、この調査

受忍義務に基づく調査を行う必要はなく、自身の把握している情報に基づいて評価すれば

足りると考えるときには、調査受忍義務の意義をいかなる点に見出すかが問題となる。こ

の点については、担保権者が目的物の現在の状況を把握していない場合において、担保権

者は、目的物を誠実に評価したといえるためには、その時点で有している資料や情報を前25 

提として、集合動産については標準的な在庫量を推定し、個別動産については設定契約時

からの時間の経過に照らして標準的な状態を推定して、目的物を評価しなければならない

と考えるとすれば、実際の目的物の在庫量が想定よりも少なかったり実際の目的物の劣化

が想定よりも著しかったりしたために、目的物の客観的な価額が誠実評価額を下回り、結

果として担保権者が設定者に対して不当利得として支払済みの清算金の返還を求めること30 

になる事態が生じ得るが、担保権者が既に債務不履行に陥っている設定者からこれを回収

することは困難であると考えられる。そうすると、目的物の現在の状況を把握していない

担保権者としては、目的物の客観的な価額が誠実評価額を下回るという事態が生じること

を回避すべく、目的物の現在の状況を正確に把握するために、調査受忍義務に基づく調査

をすることが考えられる。 35 

  さらに、担保権者において、業者から取得した査定価格が著しく低額であり、これを前

提として担保を実行しても意義が乏しいと思われるような場合には、目的物についてより

正確な情報を収集し、収集した情報を踏まえて再度目的物を評価した上で、担保を実行す

るか否かを最終的に判断することも考えられる。 



3 
 

  本文は、上記のような理解に基づいて、目的物の評価・処分に必要な行為の受忍義務に

ついての規定を設けようとするものであるが、受忍すべき行為の具体的な内容や範囲を適

切に規定することができるかは更に問題になり得る。 
３ 本文の設定者の受忍義務に関する一読の議論においては、実行における担保権者の行為

に対する受忍義務（不作為義務）以外にも、担保権者にとって目的物の仕入価格及び販売5 

価格等も重要な情報となり得ることを踏まえ、設定者が債務不履行に陥る前の義務として、

納入伝票及び注文伝票等の帳簿の開示等の情報提供義務が課されてもよいのではないかと

の意見があった。仮にこのような情報提供義務に関する規定を設けることとする場合には、

どのような情報が提供義務の対象となるのかを検討する必要がある。 
  情報提供義務の趣旨が、担保目的物の価格がどの程度であるかを把握することにより、10 

例えば根担保契約がされている場合には、その後の貸付けの可否や額を調整したり、場合

によっては増担保の請求や期限の利益を喪失させるかどうかを検討したりするなど、担保

目的物の価値を把握することによって適切に対応することができるようにすることである

とすると、提供義務の対象となる情報は、担保目的物の価値を具体的に把握するために必

要な情報ということになる。例えば、集合動産を目的とする担保権の場合においては、担15 

保目的物の種類、分量などが考えられる。 
  このような情報提供義務に係る規定を設けた場合において、その違反にいかなる効果を

付与すべきか。設定者が目的物についての情報の提供を怠ったからといって、直ちに担保

を滅失、損傷又は減少させたもの（民法第 137 条）ということはできないように思われる

が、これに類似するものと考えて、情報提供義務違反があった場合には被担保債権に係る20 

期限の利益を喪失させることができる旨の規定を設けることが考えられる。もっとも、実

務上一般に設定契約においてそのような定めが設けられているのであれば、実務上の運用

に委ねれば足り、あえて法律上の規定を設ける必要はないとも考えられる。 
  また、目的物についての情報の提供を求める実体法上の請求権を認めることとして、こ

れを間接強制によって実現することができるものとすることも考えられる。 25 

  これらの点についてどのように考えるか。 
４ 以上のような受忍義務及び情報提供義務については、質権との関係で、どのような義務

を設定者に負わせることまでを正当化することができるかを検討する必要があると考えら

れる。 
すなわち、質権については、質権者が自ら占有している目的物を評価することは困難で30 

はないから、設定者は、目的物の評価・処分に必要な行為の受忍義務又は情報提供義務を

負っていない。これに対し、新たな規定に係る担保権については、担保権者が自ら占有し

ていない目的物を評価することは困難であるから、少なくとも、担保権者が目的物の占有

を有していないことに起因して生じている情報の不足（例えば、目的物の種類及び量が不

明であるなど）を補うために、そのような情報を取得するための調査受忍義務又は情報提35 

供義務を設定者に対して負わせることを正当化することはできると考えられる。しかし、

これを超えて、例えば、目的物をできる限り高値で売却するために必要な情報を取得する

ための調査受忍義務や情報提供義務を設定者に対して物権の効力又は内容として負わせる

とすることは、質権の設定者が負っていない義務を新たな規定に係る担保権の設定者に負
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わせるものであって、正当化することが容易でないようにも思われる。この点について、

どのように考えるか。 
 
２ 実行完了前の保全処分 

 （【案 15.5.2.1】及び【案 15.5.3.1】を前提として）被担保債権について不履行があった5 

場合において、設定者が、目的物の価格を減少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その他目的物の価格の低落のおそれがあ

るときは、裁判所は、担保権者の申立てにより、次に掲げる保全処分又は公示保全処分を

命ずることができるものとしてはどうか。 

⑴ 価格を減少させ、又は実行を困難にする行為を禁止し、又は一定の行為をすることを10 

命ずる保全処分（公示保全処分を含む。） 

⑵ 占有者に執行官への引渡しを命ずること及び執行官に目的物の保管をさせること 

⑶ 占有者に占有の移転を禁止することを命じ、その使用を許すこと 

⑷ 占有者に担保権者への引渡しを命ずること 

 15 

（説明） 
１ 本項で扱う問題 
  動産を目的とする新たな規定に係る担保権の実行手続における引渡請求権の在り方につ

いては、清算金の支払又は提供がされるまでは引渡しを拒絶することができるという考え

方と、実行に着手した時点で（清算金の支払や第三者への処分がされる前に）清算前に引20 

渡しを請求することができるとする考え方とがあり得る。 
  前者の考え方によると、担保権者は、引渡しを受けるには清算金の提供等をしなければ

ならないが、評価に一定の時間を要する場合も考えられるし、実行通知から実行の着手ま

でに一定の猶予期間を設けると、動産は短期間に価格が下落することがあるため、その間

に動産の価格が下落するおそれがある。そこで、このような場合に、保全処分として引渡25 

しを受けて実行を進めることを可能とする必要がないかが問題となる。本項では、前者の

考え方を前提として、清算前に、設定者が引渡しを拒んでも引渡しを実現するための方法

について検討する。 
２ 一読における議論 
  一読においては、設定者が、目的物の価格を減少させる行為若しくは実行を困難にする30 

行為をし、又はこれらの行為をするおそれがあるときは、裁判所が保全処分として担保権

者に目的物を引き渡すことを命ずることができるという考え方を提示した（部会資料６第

２、２）。現行法の動産譲渡担保権の実行手続においては、譲渡担保権に基づく引渡請求権

などを被保全権利として、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処分が考えられるが、これらが発令される場面が限定されていること35 

や設定者の審尋が原則として必要とされるために密行性を保つことができないことなどか

ら、新たな保全処分を設けることを提示したものである。 
  これについては、設定者が目的物の調査に協力しないときは、価格減少行為等のおそれ

があるとして保全処分の発令を求めることができるようにするなど、上記の要件を厳格に
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考えるのではなく、清算金の確保のために相応の担保を積むことによって引渡しを求める

ことができるようにすべきとの意見があったほか、価格減少行為等の担保権侵害がなくと

も端的に目的物を評価するために引渡しを求めることができるようにすべきであり、設定

者が占有を保持する正当な理由がある場合は例外的にこれを拒絶できるという制度にすべ

きとの意見があった。 5 

  保全処分の要件及び手続を軽くすべきという要請がある一方で、目的物を引き渡すと設

定者の清算金の確保が困難となるという問題もあるところ、保全処分の要件と内容は相関

関係にあるから、引渡しまで認めるためには要件を厳格化する必要がある一方で、引渡し

には至らない処分は緩やかな要件で認めてもよく、その他に担保の要否及び額も考慮要素

として保全処分の要件及び内容を判断することとなるとの意見や、保全処分の内容として10 

目的物の引渡しまで認めるとすると、審尋の必要性及び担保の必要性が高まり、手続が重

くなるから、価格減少行為等の禁止や執行官保管にとどめることも考えられるとの意見も

あった。 
３ 本文の考え方 
  本文では、担保権者への引渡しだけでなく、民事執行法第 187 条が定める競売開始決定15 

前の保全処分を参考に、価格減少行為等の禁止を命ずること（同法第 55条第１項第１号）、

執行官保管型の保全処分（同項第２号）と債務者使用型の占有移転禁止の保全処分（同項

第３号）を発令することができるものとすることを提案している。また、その要件として

は、価格減少行為等の設定者の行為がある場合に限らず、価格の低落のおそれがあればよ

いとすることを提案している。動産においては目的物の価格が短時間で低下することがあ20 

る（目的物自体が短時間で劣化することもあれば、衣類などのように一定の時期に処分さ

れなければ品質自体が劣化するわけではなくても、価格が下落することも考えられる。）と

ころ、本文の保全処分は、できるだけ高い価格での処分を実現することを目的とするもの

であるから、設定者が不当な行為をした場合でなくても、早急に引渡しを受けて処分をし

なければ目的物の価格が下落するおそれがある場合には、その発令を認めても差し支えな25 

いと考えられるからである。 
  したがって、例えば、設定者が担保権者による目的物の調査に協力しない場合にも、設

定者が担保権者の実行に必要な行為を妨害するなどしてその実行を遅延させ、その結果時

間の経過による動産の価格減少を招いた場合などは、目的物である動産自体を積極的に毀

損していない場合であっても、価格減少行為として保全処分の要件に該当すると考えられ30 

る。 
４ 引渡しを命ずることの可否 
  民事執行法第 187 条が定める競売開始決定前の保全処分においては、純粋な執行官保管

型の保全処分（同法第 55 条第１項第２号）と債務者使用型の占有移転禁止の保全処分（同

法第 55 条第１項第３号）が認められているにとどまり、債権者使用型の占有移転禁止の35 

保全処分など債権者が目的物を占有する方法による保全処分は認められていない。その理

由は、保全処分の制度趣旨又は目的は執行妨害行為の予防又は排除にあることを前提とす

ると、執行妨害行為を予防又は排除するためには占有の移転を禁止した上で債務者に目的

物の使用を許すか又は執行官に目的物を保管させれば足り、あえて債権者に目的物を引き
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渡す必要はないという点にあるものと考えられる。そうすると、新たな規定に係る担保権

について実行完了前の保全処分の制度を創設するに当たって、保全処分の内容として債権

者に目的物を引き渡すことを認めるとするならば、これをどのように正当化するかが問題

となる。 
  この点については、上記のとおり、担保権の実行のためには目的物を評価する必要があ5 

り、目的物の評価のためには目的物について十分な情報を取得することが必要であって、

目的物について十分な情報を取得することができないのであれば結局担保権の実行自体が

困難であると考えるのであれば、担保権者への目的物の引渡しが実現されなければ目的物

を評価することができない以上は、保全処分の内容として、担保権者への引渡しを認める

ことが必要かつ適切であると考えることもできるように思われる。 10 

５ 設定者の利益の保護 
  本文のような保全処分を設けた場合、担保権者に対する目的物の引渡しを余儀なくされ

る設定者は、その目的物が事業継続にとって重要なものであった場合には事業継続が困難

となるおそれがあり、また、同時履行の抗弁又は留置権を主張して清算金の支払を確保す

ることもできないこととなる。そのような設定者の手続保障や清算金の請求権の保護をど15 

のように図るか。 
  民事執行法第187条が定める競売開始決定前の保全処分においては、密行性の要請から、

実務上、相手方に対する審尋はほとんど行われていないとされるものの、上記のとおり、

担保権者に対する目的物の引渡しを認めた場合には設定者に重大な不利益が生じるおそれ

がある上に、民事保全法上の動産の引渡しを目的とする断行の仮処分については審尋は必20 

要的であり、債権者使用型及び執行官単純保管型の占有移転禁止の仮処分についても審尋

を要するという見解がある1。そうすると、担保権者に対する目的物の引渡しを命じる保全

処分を発令するに当たっては、審尋期日を設けることまでは必要でないと考えるとしても

（民事保全法第 23 条第４項）、少なくとも書面審尋によって債務者に対する手続保障を図

る必要があり、原則として審尋を要することとすべきではないかと思われる。 25 

  また、清算金の支払の確保については、担保権者が立てた担保に着目することが考えら

れる。もっとも、ここでの担保は違法な保全処分の執行等による損害賠償請求権を担保す

るものであって清算金の請求権を担保するものではないから、この担保から清算金の請求

権の優先的な弁済を受けることはできない。そこで、清算金の提供があるまで目的物の引

渡しを拒むことができることが清算金の支払を確保する手段として機能していること、保30 

全処分によって設定者がこの手段を失うことに鑑み、本文の保全処分を発令するに当たっ

ては、担保権者に清算金の担保をも立てさせることができるとすることが考えられる。こ

の点についてどのように考えるか。 
６ 保全処分発令後の手続 
  本文のような保全処分を設ける場合には、これに続く執行手続としてどのような手続を35 

想定するかが問題となる。すなわち、民事執行法第 187 条が定める競売開始決定前の保全

                                                
1 菅野＝田代・民事保全の実務 105 頁〔佐藤隆幸〕は、不動産の占有移転禁止の仮処分についてである

が、債権者使用型及び執行官単純保管型の占有移転禁止の仮処分の申立てについては、実務上は原則と

して債務者審尋を行うとの運用がされており、債務者審尋をせずに仮処分命令を発することができるの

は、極めて例外的な事情のある場合に限られるとする。 
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処分においては、これに続いて担保不動産競売手続が行われることが想定されており、同

条第４項において、保全処分の決定の告知を受けた日から３月以内に担保不動産競売の申

立てをしたことを証する文書を提出しないときは、申立てにより保全処分は取り消される

ものとされている。本文の保全処分も、これと同様に、後に行われる私的実行又は競売手

続を前提とした先行処分としての性質を有しており、一定期間内に私的実行又は競売手続5 

に進まなかった場合には保全処分の前提が失われ、それ以後も設定者に保全処分による権

利の制約を受忍させるのは妥当でないと考えられる。 
  この点について、一読の議論においては、本文の保全処分を新たに設ける場合の本案の

手続として、動産競売の手続を想定することが考えられるとの意見や、その申立てがされ

なかったときであっても、私的実行手続を本案の手続と捉えることが考えられるとの意見10 

があった。 
  そうすると、本文の保全処分についても、後に行われる手続として私的実行手続又は動

産競売の手続を想定し、帰属清算の通知等をしたこと、第三者に対する処分をしたこと又

は動産競売の申立てをしたことを証する文書を例えば３月以内に裁判所に提出しなかった

場合には、申立てにより保全処分を取り消すものとすることや、帰属清算がされたものと15 

みなすことなどが考えられるが、この点についてどのように考えるか。 
７ 本文の保全処分を設けない考え方 
  以上に対し、現行法上の運用を踏襲し、民事保全法上の保全処分に委ねることも考えら

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20 

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、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）。新たな規定に係る担保権についても同様の解釈が可能であるとすると、

担保権者が有する引渡請求権を被保全債権として、民事保全法に基づき、引渡断行の仮処

分を利用することが考えられる。 25 

  引渡断行の仮処分については、その発令が認められる場面が担保権者の隠匿のおそれが

ある場合などに厳格に限定されているとの指摘や、原則として審尋を要することから密行

性の要請を満たさないとの指摘もあるが、審尋の要否については例外的にこれを要しない

で発令することも可能であること、担保権者が提供しなければならない評価額は誠実評価

額でよく、そこで求められる評価の在り方として担保権者が有する資料から可能な範囲で30 

合理的に評価すれば足りるとすると、その評価にはそれほどの時間を要しないことなどか

らすると、目的物の価格の減少が短期間で生じ得るとしても、新たな保全処分を設けるま

でもないという考え方も成り立ち得るが、どのように考えるか。 
 
３ 帰属清算の意思表示や第三者への処分前の引渡請求を実現する方法 35 

  （【案 15.5.2.2】及び【案 15.5.3.2】を前提として）担保権者は、実行に着手した時点

で（帰属清算の意思表示などをすることなく）設定者に対して目的物の引渡しを請求する

ことができるという考え方を前提として、設定者による目的物の隠匿や価格減少のおそれ

などを要件とすることなく、担保権者が清算金の見込額等の観点から定められた担保を提
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供することによって、目的物の引渡しを受けるための簡易な制度を設けるかどうかについ

て、どのように考えるか。 
 
（説明） 
１ 本項で扱う問題 5 

  動産を目的とする新たな規定に係る担保権の実行手続において、担保権者は、実行に着

手した時点で、帰属清算の意思表示などを行う前に設定者に対して目的物の引渡しを請求

することができるという考え方（【案 15.5.2.2】及び【案 15.5.3.2】の考え方）が示されて

いる。この考え方は、担保権者が目的物を評価するためには引渡しを受ける必要があるこ

とを前提とするから、実行を進めるためには、設定者が引渡しを拒絶したとしても引渡し10 

を実現することができるようにする必要がある。その方法として訴訟も考えられるが、実

行手続の一環として、訴訟よりも簡易な方法で実現する方法を検討する必要がないかが問

題となり得る。 
２ 具体的な提案の内容 
  担保権者が設定者に対して実体法上の引渡請求権を有することを前提とすると、これを15 

実現する訴訟以外の手続としては、民事保全法に基づく引渡断行の仮処分が考えられる。

しかし、現行法において、引渡断行の仮処分は債務者による隠匿の可能性が高い場合など、

相当限定的な場合にしか認められていないとして、簡易な手続によって現実の引渡しを受

けることができる裁判上の制度を設けるという提案がされている2・3。 
  その要件としては、担保権の存在、被担保債権の存在及び弁済期の到来を担保権者が証20 

明することが必要であるが、設定者による目的物の隠匿のおそれや価格減少のおそれなど

は要件とされない。その発令の手続として、原則として設定者の審尋が必要であるが、目

的物の隠匿のおそれ又は価値減少のおそれがあり、審尋をすることによって担保権実行に

支障をきたすおそれがあるときは、無審尋で発令することができる。 
  このような制度を設ける場合、設定者に対する清算金の支払を確保する必要があるが、25 

その方法として、担保権者は清算金の見込額を担保として提供しなければならないとする

ことが提案されている。ここでの担保の趣旨は、①清算金に対する担保と②違法執行に対

する担保の二つの趣旨が含まれており、裁判所はそれぞれについて金額を明示して担保提

                                                
2 山本ほか・動産譲渡担保権の私的実行①61 頁。 
3 この提案は、創設される裁判上の制度を、民事執行法上の保全処分と位置付けている（山本ほか・動

産譲渡担保権の私的実行①63 頁）。しかし、この裁判上の制度を設けるという考え方は、担保権者は実

行に着手した時点で引渡請求権を有することを前提としているから、本来引渡しを請求することができ

るタイミングで引渡しが認められるに過ぎず、この引渡しを「保全」と位置付けることには疑問があ

る。上記の文献は、動産の特殊性からして本訴ではなく簡易な手続による引渡しの断行を認めるべきと

いう理解から、「無審尋の場合を除き、特段の保全の必要性は不要」とし（前掲 62 頁）、目的物の価値

減少のおそれは要件にならないとするが、保全処分と位置付けながらその要件として保全の必要性を要

件としないとすることには疑問がある。 
 仮にこの制度を保全処分と位置付けるのであれば、民事訴訟の確定判決を待っていては担保権実行の

目的が達成できないために、早期に引渡しを実現する制度を設けるという説明が考えられるが、そうで

あるとすれば、本訴の判決確定までに価格が減少するおそれがあることが保全の必要性として要件にな

ると考えるべきであるように思われる。 
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供を明示することが相当であるとされる4。 
３ このような制度を設けることの正当化について 
  このような簡易な引渡制度を設けることについては、非占有型の動産担保においては、

担保権者が適切に目的物を評価することができるように引渡しを受けなければ、その後実

行手続を進めることが困難になること、引渡しの手続を簡易なものとしなければ、動産の5 

価値が下落するなどして担保権の実効性が確保できないことなどから、その必要性が主張

されている。 
  他方で、例えば所有権に基づいて返還を請求する場合や、買主が売買契約に基づいて目

的物の引渡しを請求する場合も、必要があれば引渡断行の仮処分が認められるにとどまっ

ており、譲渡担保権に基づく引渡請求権についてのみ、このような簡易な手続を設けるこ10 

とをどのような根拠で正当化することができるかも問題となる。 
  この点を含め、譲渡担保権に基づく引渡請求権を実現するための簡易な制度を設けるこ

とについて、どのように考えるか。 
 
４ 実行完了後の引渡命令 15 

新たな規定に係る担保権の私的実行の完了後に担保権者又は第三者が簡易迅速に目的

物の引渡しを受けるための手続として、次のような引渡命令の制度を設けることについて、

どのように考えるか。 

⑴ 裁判所は、帰属清算の通知等をした担保権者又は目的物の処分を受けた第三者（以下

「担保権者等」という。）の申立てにより、設定者又は目的物の占有者に対し、目的物を20 

担保権者等に引き渡すべき旨（担保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、その超える額に相当する金銭の支払と引換えに目的物を担保

権者等に引き渡すべき旨）を命ずることができる。ただし、担保権者等に対抗すること

ができる権原により占有していると認められる者に対しては、この限りでない。 

⑵ 担保権者等は、帰属清算の通知等をした日又は目的物の処分を受けた日から３月を経25 

過した時は、前項の申立てをすることができない。 

⑶ 裁判所は、⑴の規定による決定をする場合には、相手方を審尋しなければならない。 

⑷ ⑴の申立てについての裁判に対しては、執行抗告をすることができる。 

⑸ ⑴の規定による決定は、確定しなければその効力を生じない。 

 30 

（説明） 

１ 一読の議論においては、【案 15.5.2.1】及び【案 15.5.3.1】の提案を前提として、設定者

が誠実評価額を争って目的物の引渡しを拒む場合には、執行官又は執行裁判所を執行機関

とする担保権の実行手続として、担保権者が目的物の引渡しを受けることができるものと

する規律を検討する余地があるとの指摘があった5。 35 

                                                
4 どの債権について優先弁済を受けることができるかが異なってくるため、２つの趣旨があるのであれ

ば、金額を分けて担保を立てさせることが必要であると考えられる。 
5 この指摘は、誠実評価額の立証に当たっては担保権者が一応の合理性のある方法で評価したことを立

証すれば足り、その立証が容易であることを理由とし、帰属清算通知等に当たって誠実評価額を基準と
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  確かに、動産担保においては、時間の経過によって目的物の担保価値が毀損するおそれ

などがあるため、担保権者又は第三者が簡易迅速に目的物の引渡しを受けることが重要で

あるところ、帰属清算方式又は処分清算方式のいずれの私的実行手続によるとしても、最

終的に目的物の引渡しを受けるために訴訟を提起しなければならないものとすると、簡易

迅速な目的物の引渡しを実現することができないおそれがある。したがって、担保権者又5 

は第三者において簡易迅速に目的物の引渡しに係る債務名義を取得することができる手続

を創設するニーズは大きいものと考えられる。 

２ 制度の理論的な位置付け 

⑴ 新たな規定に係る担保権の私的実行においては、帰属清算方式においては設定者に対

する帰属清算の通知等により、処分清算方式においては目的物の第三者に対する処分に10 

より、目的物の所有権が担保権者又は第三者に確定的に帰属することとなるから、担保

権の実行手続自体はこの時点で終了するものであって、その後の目的物の引渡しを実行

手続の一環として捉えることはできないように思われる。そうすると、担保権者又は第

三者が帰属清算の通知等又は目的物の第三者に対する処分の後に設定者に対して目的物

の引渡しを求める手続を創設するとすれば、引渡命令（民事執行法第 83条）類似の制度15 

として整備することが考えられる。 

⑵ 民事執行法上の引渡命令の制度は、不動産の強制競売や担保不動産競売においては買

受人への不動産の引渡しは競売手続の一環を構成するものではないものの、任意の引渡

しがないときに通常の民事訴訟を提起するほかないとすれば買受人の地位は極めて不安

定なものとなり、ひいては適正価格による競売が困難となり競売手続が機能不全に陥る20 

おそれがあることから、競売手続に付随する手続として、買受人のために簡易迅速に債

務名義を取得する手段を認めたものである6。 

  新たな規定に係る担保権の私的実行については、上記のとおり動産については時間の

経過によって目的物の担保価値が毀損するおそれがあるなど不動産にも増して迅速に引

渡しを受けることが重要であるところ、担保権者又は第三者に対する引渡しは競売手続25 

の一環を構成するものではないものの、任意の引渡しがないときに通常の民事訴訟を提

起するほかないとすれば担保権者又は第三者の地位は極めて不安定なものとなり、ひい

ては適正価格による私的実行が困難となり私的実行が機能不全に陥るおそれがあること

は、不動産の強制競売又は担保不動産競売の場合と異ならないものと思われる。 

  また、民事執行法上の引渡命令は、裁判所が関与する手続である競売手続に付随する30 

手続として設けられているのに対し、新たな規定に係る担保権の私的実行の完了後の引

渡命令は、裁判所が関与する手続に付随する手続とみることはできないことをどのよう

に考えるかという問題があるが、この点については、私的実行手続に引き続いて行われ

る制度として位置付ければ足り、裁判所が関与する手続に付随する手続であることが制

                                                
するという提案（【案 15.5.2.1】又は【案 15.5.3.1】）と結びついていると考えられる。【案 15.5.2.2】や

【案 15.5.3.2】のように、担保権者が実行に着手した時点で設定者に対して目的物の引渡しを請求する

ことができるという考え方を採った場合でも、担保権者がすぐに引渡しを請求せず、引渡しを受ける前

に目的物を評価して帰属清算の意思表示等を了し、その後に引渡しを請求することもあり得るが、この

場合に本文のような制度を導入することを意図したものではないと考えられる。 
6 伊藤（眞）ほか・条解民事執行法 827 頁〔水元宏典〕 
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度の正当化根拠として必ずしも求められるものではないと考えることもできるように思

われる。 

  さらに、不動産の担保権実行競売については簡易迅速な引渡しの実現のために引渡命

令制度が設けられているにもかかわらず、動産の担保権実行競売についてはこのような

制度が設けられていないのは、動産の担保権実行競売においては担保権実行手続の中で5 

買受人に対する動産の引渡しを実現することが予定されているためと解される（民事執

行規則第 178 条第３項、第 126 条第１項）。そうすると、上記のとおり、新たな規定に

係る担保権の私的実行手続の中では動産の引渡しは行われず、また、ここで設ける引渡

命令制度を同手続に付随する手続と考えることができるのであれば、新たな規定に係る

担保権の私的実行完了後の引渡命令制度を設けることは、体系上も不整合を生じさせる10 

ものではないと考えることができる。 

  他方で、民事執行法上の引渡命令は、申立人に訴訟を提起する負担を免れさせる一方

で、その相手方に請求異議の訴えを提起する責任を負わせ、もって起訴責任を転換した

ものであって、このような起訴責任の転換の正当性は、競売による買受人の所有権取得

の蓋然性が極めて高いこと、執行裁判所は現況調査の結果等に基づき不動産上の占有者15 

やその占有権原の有無・内容を掌握していること、買受人は物件明細書・現況調査報告

書等により占有者の占有権原の有無・内容を知った上で引渡しへの正当な期待をもって

買い受けて代金完納に至っていること、差押発効後に占有を開始した者については差押

えの処分禁止効が働くことなどに由来するともされている7。民事執行法に基づく裁判所

の競売手続と異なり、私的実行は私的な売買契約と異なるものではなく、通常の売買契20 

約においてはこのような基礎責任の転換をすることはできないことからすると、新たな

規定に係る担保権の私的実行完了後の引渡しについては、このような起訴責任の転換の

正当化根拠が及ばないと考えることもできる。このように考えると、新たな規定に係る

担保権の私的実行完了後の引渡命令制度を設けることは相当でないとも考えられるが、

この点も踏まえ、引渡命令類似の制度を設けることについて、どのように考えるか。 25 

３ 具体的な制度設計 

⑴ 本文のような規定を設けることとする場合の具体的な制度設計としては、帰属清算の

通知等をした担保権者等（その範囲については、この（説明）の後記⑵参照）が、①被

担保債権の発生原因事実、②上記①の債権を担保するために担保権が設定された事実、

③弁済期の経過、④暫定的な清算金の支払若しくは提供又は清算金が生じない旨の通知30 

をしたこと（処分清算方式にあっては、第三者が担保権者から処分を受けたこと、担保

権者が誠実評価額を設定者に通知したこと）、⑤上記④の前提となった目的物の価格が

一応の合理性を持って評価されたものであることを主張して、目的物の引渡命令の申立

てをすることが考えられる。 

  これに対し、設定者等（その範囲については、この（説明）の後記⑵参照）が主張す35 

ることができる抗弁としては、帰属清算の通知や第三者に対する処分に先立って被担保

債権が弁済されたこと、担保権者が暫定的な清算金を算出するに当たって前提とした評

価額が一応の合理性を有するともいえないこと、暫定的な清算金の現実の支払との同時

                                                
7 中野ほか・民事執行法 597 頁 
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履行などが考えられる。同時履行の抗弁が認められた場合には、裁判所は、暫定的な清

算金の支払と引換えに目的物を担保権者等に引き渡すべき旨を命ずることになる。 

⑵ 民事執行法第 83 条第１項は、執行裁判所は、代金を納付した買受人の申立てにより、

債務者又は不動産の占有者に対し、不動産を買受人に引き渡すべき旨を命ずることがで

きるが、事件の記録上買受人に対抗することができる権原により占有していると認めら5 

れる者に対しては、この限りでない旨を定めている。また、民事執行法上の引渡命令に

おいては、その制度趣旨は買受人が簡易迅速に引渡執行の債務名義を取得できるように

することにあることから、申立人は買受人又はその一般承継人に限定されており、買受

人の特定承継人は、買受不動産の所有権を取得しても買受人の地位の移転を受けるもの

ではないから、申立人になることはできないとされている。もっとも、買受人は、目的10 

不動産を他に譲渡しても引渡命令の申立資格を失うことはないとされており、また、引

渡命令の告知後に特定承継が生じたときには特定承継人は承継執行文の付与を受けて引

渡命令の執行を求めることができるとされている。 

  私的実行完了後の引渡命令制度における申立人として、帰属清算の通知等をした担保

権者及び目的物の処分を受けた第三者のほかに、担保権者又は第三者から目的物の処分15 

を受けた者を含めるか。民事執行法上の引渡命令と同様に、担保権者又は第三者は目的

物を他に譲渡しても引渡命令の申立資格を失うものではないと解するのであれば、担保

権者又は第三者は、目的物を更に第三者に譲渡した場合でも、自ら引渡命令を得て目的

物の引渡しを受けた上でこれを第三者に引き渡せば足りる。また、担保権者又は第三者

から目的物の処分を受けた者を申立人に含めるとすれば、その処分の有無などをめぐっ20 

て争点が増え、迅速な発令に支障を生じるおそれがある。以上によれば、私的実行完了

後の引渡命令制度においても、民事執行法上の引渡命令と同様に、申立人を帰属清算の

通知等をした担保権者及び目的物の処分を受けた第三者に限ることが考えられるが、こ

の点についてどのように考えるか。 

  なお、私的実行完了後の引渡命令制度における相手方については、これを設定者に限25 

定した場合には設定者が目的物の占有を第三者に移転することによって引渡命令から逃

れることが容易になってしまい、引渡命令制度が実効性を欠くものとなることから、民

事執行法上の引渡命令と同様に、設定者のみならず動産の占有者（直接占有者）を相手

方に含めるのが相当であると考えられる。この点に関連して、前記２の実行完了前の保

全処分として占有移転禁止の保全処分がされているときは、引渡命令との関係でも当事30 

者恒定効を付与するのが相当であるから、民事執行法第 83 条の２と同様の規定を新設

する必要があると考えられる。 

⑶ 引渡命令の申立期間は、原則として代金納付の日から６か月とされているところ（民

事執行法第 83 条第２項）、その趣旨は、時の経過によって法律関係が変動し、競売手続

の結果や事件記録に現れた事情が当てはまらなくなるおそれがあるためとされている。 35 

  動産は、不動産と比較して流通性が高く、時の経過によって法律関係が変動する度合

いは不動産よりも大きいと考えられるほか、時の経過によって目的物の状態に変動が生

じると、帰属清算の通知等又は処分の時点を基準とした誠実評価額の認定判断が困難と

なる可能性もある。また、帰属清算の通知等をした担保権者又は目的物の処分を受けた



13 
 

第三者は、通常は比較的近い時期に目的物の引渡しを受けた上で動産を処分することを

予定しているものと考えられるから、引渡命令の申立期間を長期間とする必要性も乏し

い。これらの点を踏まえると、私的実行完了後の引渡命令制度における申立期間は、６

か月よりも短期なものとすることが相当であり、例えば３か月とすることなどが考えら

れるが、この点についてどのように考えるか。 5 

⑷ 民事執行法上の引渡命令の審理においては、債務者（担保不動産競売手続においては

競売手続上の所有者）に対する審尋は必要的でない一方で、債務者以外の占有者に対す

る審尋は、原則として必要的であるが、事件記録上その者が買受人に対抗することがで

きる権原により占有しているものでないことが明らかであるとき又は既にその者を審尋

しているときは必要的でないとされている（民事執行法第 83条第３項）。その趣旨は、10 

債務者（所有者）は実体法上の売主としての引渡義務を負うからその手続保障を図る必

要は乏しい一方で、それ以外の占有者は買受人に対抗できる占有権原を有していること

があり、合理的な範囲でその手続保障を図る必要があることにある。なお、ここでの審

尋は書面審尋で足りるものとされている。 

  私的実行完了後の引渡命令制度においては、設定者には、誠実評価額を争うことによ15 

って担保権者又は第三者の所有権の取得を否定する機会が与えられるべきであるととも

に、暫定的な清算金が生じる場合には同時履行の抗弁権又は留置権の主張をする機会が

与えられるべきであるし、動産の占有者には、担保権者又は第三者に対して対抗するこ

とができる占有権原を主張する機会を与える必要もあるから、設定者及び動産の占有者

に対する審尋は原則として必要的なものとすべきである。 20 

  これに対し、民事執行法上の引渡命令と同様に、例外的に審尋を必要としない場合を

設けるか。設定者については、担保権者が設定者に通知した価額が目的物を誠実に評価

した価額であることが明らかであり、かつ、その価額が被担保債権額を下回るときには、

上記の機会を与える必要は乏しく、また、動産の占有者については、これに加えてその

者が買受人に対抗することができる権原により占有しているものでないことが明らかで25 

あるときには、上記の機会を与える必要は乏しいから、このような場合には審尋は必要

的でないものとすることが考えられる。他方で、民事執行法上の引渡命令の実体要件は、

物件明細書等を含む競売事件記録を検討することによって客観的かつ容易に判断できる

ことが多いのに対し、私的実行完了後の引渡命令制度の実体要件は、一方当事者である

申立人が提出した資料のみによって判断することとなるため、客観的かつ容易に判断す30 

ることはできないと考えられることを重視すると、相手方に対する審尋を不要とするこ

とは相当でなく、少なくとも書面によって主張立証の機会を与えることが必要ではない

かとも思われる。この点についてどのように考えるか。 

⑸ 民事執行法上の引渡命令は、即時・無条件の引渡し・明渡しを目的とし、条件・期限

を付した将来給付や金銭支払等との引換給付を命ずることはできないとされ、実務上も35 

そのような運用がされているものの8、留置権の成立を認めて被担保債権との引換給付を

命じた裁判例がある9。 

                                                
8 中野ほか・民事執行法 606 頁、相澤＝塚原編著・民事執行の実務・不動産執行編（下）169 頁 
9 東京高決昭和 57 年 11 月 18 日決定・判時 1067 号 49 頁 
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  新たな規定に係る担保権の私的実行手続においては、設定者は、担保権者又は第三者

から目的物の引渡しを請求された場合において、担保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は、担保権者がその暫定的な清算金の支払又は提供をす

るまでは目的物の引渡しを拒むことができるところ、設定者に対する暫定的な清算金の

支払を確保するためには、設定者は、私的実行完了後の引渡命令制度において、そのよ5 

うな同時履行の抗弁権又は留置権を主張して、引換給付決定を求めることができるもの

とする必要がある。したがって、私的実行完了後の引渡命令制度においては引換給付を

命じることができるようにするのが相当であるところ、上記のとおり民事執行法上の引

渡命令について引換給付を命じることはできないとされていることからすれば、これを

規定する場合には引換給付を命じることができる旨を明示的に定めることが考えられる。 10 

⑹ 民事執行法上の引渡命令の申立てについての裁判は、これに対して執行抗告をするこ

とができ（民事執行法第 83 条第４項）、確定しなければ効力を生じない（同条第５項）。 

  これらの点については、私的実行完了後の引渡命令制度においても、同様の規定を設

けることが考えられる。なお、引渡命令は請求権を終局的に確定する裁判ではなく既判

力は生じないから、相手方は、その執行力を排除するため、引渡命令発令前に生じた実15 

体上の事由によっても請求異議の訴えを提起することができる。 

４ このような引渡命令制度を設けることを前提とすると、設定者が非協力的である場合の

帰属清算方式による私的実行は、①担保権者が誠実評価額を算定して帰属清算の通知等を

する、②引渡命令によって目的物の引渡しを受ける、③引渡しを受けた目的物をできる限

り高い価額で処分する、というステップで行われるものと考えられる。 20 

 
第２ 同一の動産に複数の新たな規定に係る担保権が設定された場合の取扱い 

１ 劣後担保権者による私的実行の可否等 

  新たな規定に係る担保権が同一の動産について複数設定されているときは、担保権者は、

優先する全ての担保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し25 

てはどうか。 

 

（説明） 

１ 本文の提案 

  本文は、部会資料７第１、１と同様に、劣後担保権者は、優先する全ての担保権者の同30 

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ことを提案するものである。 

  一読では、同意を要件とした場合にはその有無を容易に知り得ない買受人にとって取引

の安全が害されることや、濫用的な後順位担保権者が出現する可能性があることなどから、

判例（最判平成 18 年７月 20 日民集 60 巻６号 2499 頁）と同様に、後順位担保権者によ

る私的実行は一切許容しないこととすべきとの意見もあったが、例えば、優先担保権者が35 

金融機関であり、劣後担保権者が商社、メーカー、小売り等の事業会社であるなど、劣後

担保権者の方が目的物の評価や処分が容易であったり機動的な判断が可能であったりする

場合があることから、劣後担保権者による私的実行を認めるニーズがあるとの指摘がある
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10。そこで、本文では、部会資料７第１、１の提案を維持することとしている。 

２ 優先担保権者の同意なくされた劣後担保権者の私的実行の効果 

  この点については、私的実行は無権限者による処分として無効であるとの考え方と、私

的実行によって優先担保権の負担付きの権利が移転するとの考え方があり得る。 

一読では、前者の考え方を支持する立場が多数であり、この立場からは、①後者の考え5 

方に立つと、動産の占有が移転された場合に、優先担保権者による実行が事実上困難とな

り担保価値が毀損されるおそれがある上に、即時取得が生じて優先担保権が消滅する可能

性もあること、②後者の考え方によれば、目的物の価額が優先担保権者の被担保債権額を

上回る場合には、その部分について劣後担保権者が満足を得られることとなり、優先担保

権者の同意なく私的実行できるとの規律を採用した場合と結論において異ならないことに10 

なること、③仮に、設定者が目的物を処分した場合に担保権の負担付きの権利が移転する

との立場に立った場合であっても、この局面では、劣後担保権者は優先担保権者の同意に

よってはじめて私的実行権限を取得すると考えられるから、同意なくされた劣後担保権者

の私的実行は無権限者による処分として無効であると解することができ、必ずしも設定者

による目的物の処分の場合と同様に解する必要はないことなどの指摘があった。 15 

これに対しては、設定者が目的物を処分した場合に担保権の負担付きの権利が移転する

との立場に立った場合には、劣後担保権者は劣位ではあっても設定者から債務不履行時の

処分権を設定されているから、同意なくされた劣後担保権者の私的実行によって優先担保

権の負担付きの権利が移転すると考えるのが自然であるとの意見もあった。 

以上によれば、少なくとも、設定者による目的物の処分は無効と考えるのであれば、同20 

意なくされた劣後担保権者の私的実行の効果も当然に無効と考えることとなるが、仮に設

定者が目的物を処分した場合に担保権の負担付きの権利が移転するとの立場に立った場合

でも、同意なくされた劣後担保権者の私的実行の効果については無効とみる余地があると

考えられる。この点については、設定者による目的物の処分の効果との整合性も踏まえつ

つ、引き続き検討する必要がある。 25 

３ 同意なくされた劣後担保権者による私的実行の追認 

同意なくされた劣後担保権者の私的実行の効果についてどのように考えるとしても、そ

の私的実行によって目的物の占有が移転し、優先担保権者による私的実行が事実上困難と

なるのであれば、優先担保権者の保護に欠けることとなる。そこで、優先担保権者は、劣

後担保権者がその同意なく私的実行をした場合には、劣後担保権者に対して追認の意思表30 

示をすることにより、優先担保権者に分配されるべき額を劣後担保権者に請求することが

できるものとすべきとの考え方が示されている11。この点について、どのように考えるか。 

４ 目的物が集合動産である場合の固定化の範囲 

  担保目的物が集合動産である場合には、劣後担保権者がした実行通知によって、いずれ

の担保権者との関係でも目的物である集合動産の固定化が生じるものと考えられる。なお、35 

この場合において、優先担保権者の担保権の目的である集合動産の範囲に、劣後担保権者

                                                
10 富山ほか・同一の動産に複数の動産譲渡担保権が設定された場合の取扱い 55 頁 
11 富山ほか・同一の動産に複数の動産譲渡担保権が設定された場合の取扱い 57 頁。なお、劣後担保権

者は優先する全ての担保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ことからすれば、こ

こでの追認も、優先する全ての担保権者がした場合に限って効力を生じるものと考えられる。 
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の担保権の目的である集合動産の範囲に含まれない部分がある場合には、当該含まれない

部分についても固定化が生じるか否かが問題となるが、この点は、後記第３、３において、

担保権者が集合動産の一部について実行した場合に、その他の部分について流動性が維持

されるか否かをどう考えるかによって判断されるべき問題であると考えられる。 

 5 

２ 新たな規定に係る担保権の私的実行に当たっての他の担保権者への通知 

  新たな規定に係る担保権の担保権者が私的実行に当たってとらなければならない手続に

ついては、次のような考え方があり得るが、どのように考えるか。 

【案 16.2.2.1】 

  新たな規定に係る担保権の担保権者が私的実行をするときは、その担保権の設定者を10 

設定者として【同一の種類の目的物について】登記又はファイリングを備えている担保

権者に対してその旨の通知をしなければならないものとする。 

【案 16.2.2.2】 

  設定者は、新たな規定に係る担保権の担保権者から私的実行をする旨又は私的実行を

した旨の通知を受けたときは、【劣後担保権者／その他の担保権者】に対してその旨の通15 

知をしなければならないものとする。 

 

（説明） 

１ 部会資料７第１、２では、新たな規定に係る担保権の私的実行に当たっての他の担保権

者への通知について、担保権者が知れている劣後担保権者に対して通知しなければならな20 

いとする考え方（【案 7.1.2.1】）と、設定者が劣後担保権者又はその他の担保権者に対して

通知しなければならないとする考え方（【案 7.1.2.2】）を提示した。 

一読では、【案 7.1.2.1】について、優先担保権者の負担が重くなること、知れている劣

後担保権者か否かについて後に争いの余地を残すことは相当でないことなどの指摘があり、

これを積極的に支持する意見はなかった。他方で、この考え方と同様に担保権者に対して25 

通知義務を負わせるものの、実行の対象となる目的物について担保権を有しているか否か

を問うことなく、当該設定者について登記又はファイリング（以下「登記等」という。）を

備えている全ての担保権者に対して一律に通知するものとすべきとの考え方が示され、こ

れに賛成する意見があった。 

そこで、本文では、【案 7.1.2.1】は提示せず、【案 16.2.2.1】として、新たな規定に係る30 

担保権の担保権者が私的実行をするときは、その担保権の設定者を設定者として登記等を

備えている担保権者に対してその旨の通知をしなければならないとの考え方を新たに提示

している。なお、【案 16.2.2.2】は、【案 7.1.2.2】と同一である。 

２⑴ 【案 16.2.2.1】は、新たな規定に係る担保権の担保権者が私的実行をするときは、実

行の対象となる目的物について担保権を有しているか否かを問わず、その担保権の設定35 

者を設定者として登記等を備えている全ての担保権者に対し、一律にその旨を通知しな

ければならないとするものである。 

一読では、通知の対象となる者の範囲が明確に画されること、設定者はあえて劣後担

保権者に対する通知をしないことによって清算金を受領することができる立場にある
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ため、設定者に通知義務を負わせる【案 16.2.2.2】は実効性を欠くことなどから、【案

16.2.2.1】に賛成する意見があった。また、【案 16.2.2.1】による場合には、システムを

通じた通知を可能とすることによって通知の負担を軽減できるとの指摘もあった。さら

に、【案 16.2.2.1】については、実行の対象となる目的物について担保権を有していない

担保権者にも担保権実行の通知がされることによって設定者の信用不安を惹起するお5 

それがあるため、担保権実行の事実を秘匿することについての設定者の利益を保護する

必要はないかが問題提起されたが、この点については、既に担保権の実行段階に至って

いる以上はその事実を秘匿する利益は強いものとはいえず、むしろ劣後担保権者の権利

行使の機会の保障の要請が優越するとの意見があった。 

⑵ 【案 16.2.2.1】による場合の通知の対象については、担保権実行の事実を秘匿するこ10 

とについての設定者の利益を一定程度保護する観点から、当該設定者について登記等を

備えている全ての担保権者ではなく、実行の対象となる目的物と同一の種類の目的物に

ついて登記等を備えている担保権者に通知の対象を限定することが考えられる。 

もっとも、このように通知の対象を限定する考え方は、登記等のシステムにおいて、

例えば機械、家畜、在庫、什器備品など目的物を種類ごとに分類する仕組みが設けられ15 

ていることを前提とするが、いずれの種類に該当するかが一義的に明確ではない目的物

について、登記等を具備する際又は通知を送信する際の目的物の種類の理解が異なった

ことによって、実行の対象となる目的物について担保権を有する担保権者に対して通知

が到達せず、ひいては当該担保権者の保護に欠ける事態やこの（説明）の後記⑶の通知

を怠った場合の効果が発生する事態が生じる可能性がある。 20 

⑶ 担保権者が通知を怠った場合の効果について、どのように考えるか。 

上記のとおり、担保権者は同一の設定者について登記等を備えている全ての担保権者

に対して一律に通知すれば足り、かつ、部会資料 14 の別添で示したようなシステムを

通じた通知を可能とするのであれば、担保権者による通知について何らかの誤りが生じ

る可能性は乏しく、通知がされないのは担保権者が意図的に通知をしなかったようなケ25 

ースに事実上限られるとも考えられる。そのように考えると、この場合には第三者の取

引の安全よりも他の担保権者の権利行使の機会の保障を重視するのが相当であって、担

保権者が通知を怠った場合にはその私的実行は無効と考えるべきとも思われる。 

他方で、担保権者による通知の有無という第三者には容易に知り得ない事情によって

私的実行が無効となり得るとすれば、第三者の取引の安全が害されることとなり、ひい30 

てはそのようなリスクが潜在していることが処分の可否や処分額にも影響し得る点を

重くみるとすれば、担保権者が通知を怠ったとしても私的実行自体は有効であり、担保

権者が通知を怠ったことによって権利行使の機会を奪われた劣後担保権者は、優先担保

権者に対して不法行為に基づく損害賠償請求等をすることができるにとどまるとの考

え方もあり得る。 35 

３⑴ 一読では、【案 16.2.2.2】に賛成する意見として、①設定者には通知をするインセンテ

ィブがないとの指摘があるが、設定者が目的物の受戻しのための資金調達を目的として

積極的に他の担保権者に通知をすることも考えられること、②実行の対象となる目的物

について担保権を有している者やその連絡先などの通知に必要な情報を最も有している
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のは設定者であること、③劣後担保権者は単独の私的実行権限を有しておらず、仮に剰

余が生じた場合にそれに対して権利を有する者にすぎないから、劣後担保権者の保護の

要請は強いものではなく、実効性が高くないとしても設定者に通知義務を負わせればそ

の保護としては十分であることなどの指摘があった。 

⑵ 【案 16.2.2.2】による場合の通知の対象については、劣後担保権者とする考え方と、5 

優先担保権者を含むその他の担保権者とする考え方があり得る。 

この点について、一読では、優先担保権者には劣後担保権者による実行を防ぐ利益が

あるから、優先担保権者を含むその他の担保権者とすべきとの意見があった。他方で、

劣後担保権者は担保権の設定を受ける時点で登記によって優先担保権者の有無を把握し

ているはずであり、私的実行の際には優先担保権者の同意を得ようとしたり優先担保権10 

の状況を確認したりすることが期待できるし、仮に劣後担保権者が優先担保権の存在を

把握していないときでも、設定者が私的実行をしようとしている劣後担保権者に対して

優先担保権者の存在を伝えることとなり、その場合には私的実行は無効となる上に設定

者が目的物を引き渡さなければ即時取得も生じないから、優先担保権者に対して通知す

る必要がある状況は想定しにくいとの意見もあった。 15 

⑶ 【案 16.2.2.2】による場合に設定者が通知を怠った場合の効果について、一読では、

担保権者には左右できない事情によって私的実行が無効となるのは不合理であるから、

設定者が通知を怠った場合でも私的実行は有効と解すべきとの意見があり、この点につ

いて異論は見られなかった。 

４ 【案 16.2.2.1】と【案 16.2.2.2】のいずれを採用するかについては、劣後担保権者の権利20 

行使の機会の保障を重く見て、他の担保権者に対しても広く担保権実行の事実が知れ渡る

こともやむを得ないものと考えるか、それとも、劣後担保権者の権利行使の機会の保障の

要請は強いものではないとして、実効性が十分ではないとしても設定者に対して通知義務

を負わせれば足りるものと考えるかによって、考え方が分かれるのではないかと思われる

が、この点についてどのように考えるか。 25 

 

３ 担保権者間の分配方法についての合意内容の通知 

  後順位の担保権者が優先する担保権者の同意を得て私的実行をするときは、設定者に対

し、目的物の価格相当額の配分方法に関する合意の内容を通知しなければならないものと

してはどうか。 30 

 

（説明） 

１ 各担保権者が有する被担保債権への充当 

  まず、私的実行における目的物の評価額の各担保権者に対する分配方法（消滅すべき各

担保権者の被担保債権額の算定方法）については、同意を得る過程において合意が形成さ35 

れることになると考えられる（仮に具体的な合意が形成されなかった場合には、目的物の

評価額は、劣後担保権者が支出した私的実行に要した費用に充当された上で、優先順位に

従って各担保権者の被担保債権額に順次充当されることが合意されていたと解釈される場

合が多いと考えられる（同意の解釈によっても分配方法についての合意内容を明らかにす
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ることができない場合には、同意がなかったものと扱うほかない。））。 

  私的実行の対象となった目的物の評価額は、配分方法の合意内容に従って被担保債権に

充当されることになる。この配分方法の内容は、充当後の各担保権者に対する債務の残額

を決定するなど設定者の利害に関わるが、設定者がこれを当然に知ることはできないため、

本文では、私的実行をする担保権者は配分方法についての合意内容を設定者に通知しなけ5 

ればならないこととしている。その時期については、仮に実行の開始に当たって実行通知

を義務づけるのであれば（【案 15.5.4.1】）、その機会に通知しなければならないこととする

ことも考えられるが、実行通知を義務づけないのであれば、被担保債権への充当がされた

とき（帰属清算方式においては、清算金の支払や清算金が生じない旨の通知がされたとき、

処分清算方式においては第三者への処分がされたとき）は直ちに通知しなければならない10 

とすることも考えられる。 

  優先担保権者は、帰属清算方式によって目的物の所有権を取得し、又は第三者に対して

処分してその対価を受ける劣後担保権者に対し、分配方法に関する合意に従って分配を請

求する権利を有する（その弁済期も合意によって定められるが、帰属清算の通知や第三者

への処分に先立って支払がされることも多いと考えられる。）。仮に、私的実行をした劣後15 

担保権者が分配方法の合意に従った分配をしない場合でも、被担保債権の消滅の効果には

影響を与えないと考えられる。 

２ 私的実行をした劣後担保権者による権利行使 

  後順位の担保権者が私的実行をする場合、清算金の有無及び額は、私的実行をする後順

位の担保権者とこれに優先する全ての担保権者が有する被担保債権の額の合計と目的物の20 

価格を比較することによって決まり、目的物の価格が大きいときは、設定者はその差額を

清算金として私的実行をした担保権者に対して請求することができる。 

  私的実行をした担保権者に劣後する担保権者は、物上代位権を行使してこの清算金請求

権を差し押さえることにより、その被担保債権の回収を図ることになる（この点は、最先

順位の担保権者が私的実行をした場合と同じ。）。 25 

 

第３ 集合動産を目的とする担保権の私的実行について 
１ 集合動産を目的とする担保権の私的実行の手続 

  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、次のような規定を設けるもの

としてはどうか。 30 

⑴ 集合物を目的とする担保権を実行しようとするときは、担保権者は、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、設定者に対し、担保を実行する旨

を通知しなければならない。 

⑵ ⑴の通知が設定者に到達した後に集合物に加入した動産には、担保権の効力は及ばな

い。ただし、その到達の時点で集合物の構成部分であった動産と分別して管理されてい35 

ないときは、この限りでない。 

⑶ ⑴の通知が設定者に到達したときは、設定者は、その時点で集合物の構成部分であっ

た動産の処分権限を失う。 
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（説明） 

１ 部会資料７第２、１においては、構成要素が変動する集合物を目的とする担保権（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、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、実行開始通知の到達によ

って、その後に担保権の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5 

いう。）はその実行の対象にならず、また、設定者はその時点で集合物を構成する動産の処

分権限を失うとの効果が発生することを原則的なルールとすることを提案した。これは、

実行開始通知到達後の新規加入物に担保権が及ぶかどうかという実体法上の問題は後記２

の問題として扱い、ここでは当該通知によって開始される実行手続における対象の範囲を

問題とするものであった。 10 

一読では、このような原則的なルールを設定することについて多くの異論は見られなか

ったことから、本文では、基本的にこの提案を踏襲することとし、本文⑴において実行開

始通知をしなければならないこととしたうえで、その到達によって集合物への新規の加入

が止まり（本文⑵）、集合物から逸出させることもできなくなること（本文⑶）を規定する

ことを提案している。さらに、後記２のように再度の実行を認めないという立場を採るの15 

であれば、担保権者は実行後の新規加入物からの優先弁済は受けられないこととなるため、

本文⑵は、実行手続の対象の範囲に関する規定ではなく、新規加入物には原則として担保

権が及ばないという実体法上の規定を設けることとしている。 

２ 実行通知の到達後の新規加入物には担保権が及ばないとした場合には、実行通知の到達

から実行までの間に集合動産のうちに実行の対象とならない新規加入物が混入し、実行の20 

対象となる動産と実行の対象とならない動産を区別することができないために、いずれの

動産に担保権が及んでいるかが不明になり、実行手続に支障が生じるおそれがある。一読

では、このような事態を避けるために、設定者が新規加入物を実行通知の到達時に存在し

ていた動産から分別している場合に限って、新規加入物を実行の対象から除外すべきとの

考え方が示され、これに賛成する意見もあった。 25 

本文⑵のように、新規加入物は原則として担保権が及ばないという原則的な規定を設け

るとすると、この考え方は、新規加入物と実行通知の到達時の構成部分を適切に分別する

ことができるのは設定者であることを踏まえ、設定者が適切にその分別をしていない場合

には、分別されていない新規加入物にも担保権が及ぶという例外を設けるものと位置付け

られる。 30 

なお、この考え方を採用しつつ、新たな規定に係る担保権の実行手続について誠実評価

額の概念を前提とする【案 15.5.2.1】及び【案 15.5.3.1】を採用した場合には、新規加入物

が実行の対象に含まれ得ることから、誠実な評価として目的物の価額をどのように算定す

ることが求められるかが問題となり得る。この点については、上記のとおり、設定者には

新規加入物と実行通知の到達時に存在していた動産とを適切に分別するインセンティブが35 

働くことを踏まえると、担保権者としても、目的物について適切な分別が行われて新規加

入物が実行の対象とならない状態にあることを合理的に期待することができるから、担保

権者が目的物を誠実に評価するに当たっては、原則として新規加入物の存在を考慮する必

要はないと解される。 
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以上のような本文⑵の考え方のほか、実行開始後の新規加入物が混入することによって

担保権の及ぶ範囲が不明になるという問題に対する対処の方法としては、実行開始通知の

到達時点で担保権の及ぶ範囲を確定することなく、引渡しの時点で存在する動産を実行の

対象とすることも考えられる。しかし、実行開始後の早期の段階で設定者の処分権限を喪

失させておかなければ、その範囲が通常の営業の範囲に限定されるとしても、債務不履行5 

が生じている段階においては事業が縮小傾向にあるなど、現実に引渡しを受けるまでに集

合動産価値が減少することも考えられる。そこで、本文では、部会資料７と同様に、実行

開始時点で担保権の及ぶ範囲を確定するという考え方を採っている。 

３⑴ 部会資料７第２、１では、新規加入物が実行の対象とならないとの効果と設定者が集

合物を構成する動産の処分権限を失うとの効果が発生する時点について、本文の原則的10 

なルールと異なる定めをすることは妨げられず、また、その二つの効果が発生する時点

として異なる時点を定めることも可能であるとの考え方を示した。 

この考え方の実務上のニーズに関しては、短期間に在庫量に大きな変動が生じたり在

庫の搬入が遅れたりするなど、担保権者にとって偶然の事情によって実行の対象が大き

く変わってしまうことや、設定者が悪意をもって在庫の補充を遅らせたりすることがあ15 

り得ることに照らすと、実行対象の動産の範囲が実行通知が到達した一時点に確定して

しまうとすると担保権者にとって不合理な事態が生じ得ることから、例えば、実行通知

の到達後の所定の期間内に搬入される新規加入物を実行の対象とすることができる一方

で、その間における設定者の処分権限を停止するとの合意をすることは認められるべき

であるとの意見があった。 20 

他方で、この考え方に対しては、新規加入物を実行の対象としつつ設定者の処分権限

を停止することとした上で、その期間を１か月や半年とするような合意を想定すると、

結局は後記２のような累積的な担保権設定の合意の効力を認める（集合物を目的財産と

する担保権が一旦実行されても、その後に構成部分となった動産を含む集合物に担保権

の効力が更に及び、これを目的として再度実行をすることができるとすること）のと異25 

ならないのではないかとの指摘があった。 

⑵ 集合物の構成部分が変動するのは、担保権設定後に動産が新たにその構成部分となる

ことが予定されているとともに、設定者が一定の範囲での処分権を有するためであるが、

前者の側面がなければ集合動産を目的とする担保権には当たらない（特定物を目的とす

る担保権に当たる）のに対し、後者の側面は必ずしも集合動産といえるための要素とは30 

いえず、設定者の処分権限はあくまで当事者の合意によって与えられたものであるとい

う説明が可能である。そして、実行開始通知の効力は、例えば後順位の担保権者などの

第三者の利害にも影響するため、これによって当事者の合意によって新規加入の停止と

設定者の処分権限の喪失という二つの効果が生ずることやその時期を変更することはで

きないが、これに加えて、当事者の合意により、新規加入が停止する事由や処分権限の35 

喪失事由を定めることは可能であると考えられる。さらに、このように、集合物の流動

性を基礎づける二つの側面が、それぞれ異なる根拠によるとすると、当事者が定める新

規加入の停止事由と処分権限の喪失事由が同一である必要はなく、これらが異なる時点

で生ずることもあり得る。部会資料第７の考え方は、以上のような考え方に基づくもの
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であり、この資料においても変更していない。 

もっとも、新規加入物を実行の対象とすることができるものとしつつ設定者の処分権

限を停止する一定の期間を設ける合意の効力を認めるとすると、設定者はその期間の間

は新規加入物を搬入したとしてもこれを売却して事業を遂行することはできないことと

なるから、その期間の長短にもよるものの設定者にとっては不利益が大きく、少なくと5 

もこれを無制限に認めることは相当でない。このため、集合動産を目的とする担保権の

実行開始通知前に設定者の処分権限を停止する事由を設けること自体は原則として有効

であるが、その内容が設定者の営業活動等に対して社会通念に照らし相当とされる範囲

を著しく逸脱する制限を加え、又は他の債権者に不当な不利益を与えるものであると見

られるなどの特段の事情が認められる場合には、その合意は公序良俗に反するなどとし10 

て、その効力の全部又は一部が否定されることがある12との考え方があり得るように思

われる。 

しかし、上記のような考え方に対しては、設定者等の保護を公序良俗に委ねることは

予測可能性を害するものであって相当でないとの指摘もあり得る。このように考えると、

実行開始通知に先立って設定者の処分権限を失わせる事由を設ける合意の効力は否定す15 

ることも考えられる13。 

４ 実行開始通知の到達によって固定化が生じた後に、担保権者による実行通知の撤回又は

担保権者と設定者との合意によって、その効果を覆滅させることができるか。 

実行開始通知の到達には、新規加入物に担保権が及ばなくなるという効果と設定者の処

分権限の喪失という効果が結びついていることからすれば、担保権者が一方的にそのよう20 

な効果の発生や不発生を事後的に左右し得るものとすると、設定者の地位が著しく不安定

となる。したがって、担保権者による実行通知の一方的な撤回は認められないものとすべ

きと考えられる。 

これに対し、担保権者と設定者との合意によって実行通知により生じた効果を覆滅させ

る場合には、それによって設定者に不利益が生じるおそれは小さい。もっとも、このよう25 

な合意を無制限に認めるとすると、担保権の効力が及ばなかったはずの新規加入物（後記

２のとおり、再度の実行はできないことを前提とする。）に対して、その合意によって担保

権の効力が及ぼされることとなり、その結果、その合意までの間に新規加入物について利

害関係を有するに至った第三者の取引の安全が害されるおそれがある。そこで、実行通知

により生じる効果を覆滅させる旨の担保権者と設定者の合意は、有効であるものの、これ30 

を第三者に対抗することはできないものとすることが考えられる。 

以上の点について、どのように考えるか。 

 

２ 実行後の再度実行の可否 

  担保の目的財産とされた集合動産について、実行の時点で存在する構成部分である動産35 

                                                
12 最判平成 11 年 1 月 29 日民集 53 巻 1 号 151 頁参照。 
13 設定者の処分権限が当事者の合意によって与えられたものであるとすると、その喪失事由について当

事者が合意することができないことをどのように正当化するかという問題が生ずる。政策的な観点から

正当化することも考えられるが、集合物とは、構成部分が新たに加入するという側面と処分によって逸

出するという二つの側面を不可分のものとして有しているという説明も考えられるか。 
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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、これにも当初の担

保の効力が及んでいるものとして再度の実行をすることはできないものとしてはどうか。 

 

（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5 

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。この問題は、実行方法そのものの問題ではなく、集合

物を目的財産とする担保権が一旦実行されても、その後に構成部分となった動産を含む集

合物に担保権の実体的な効力が更に及ぶという趣旨での累積的な担保権設定の合意をした

場合に、その合意内容のとおりの効力を認めるかどうかという問題である。 10 

２ 一読では、累積的な担保権設定の合意の効力を認めることに反対する意見が多数であり、

そのような立場からは、①累積的な担保権設定を認めると担保権が強大になりすぎること、

②担保権が一度実行されれば事業継続が困難となるのが通常であるとすると、実行後に新

たに実行の対象となる目的物が生じることは期待できず、担保権者側もそれを認識してい

るから、再度実行を認めることによって融資額が増えるとは考えにくいこと、③濫用的な15 

担保権者が現れるおそれがあること、④担保実行の段階に至ると事業継続が困難となるの

が通常であり、再度実行まで認めるとすると設定者は対抗的に法的整理に入ることになる

と考えられるから、再度実行を認める実益がないこと、⑤担保権を一度実行した後に与信

も事業も継続するような局面においては、実行という形で債務者の意思を問わず強制的に

回収を図るというよりも、任意売却などの形で債務者の協力を得て必要な範囲で換価する20 

ことになると思われるから、その局面で実行を認める必要があるか疑問があることなどの

指摘があった。 
３ これに対し、累積的な担保権設定の合意の効力を認めるニーズについて、①プロジェク

トファイナンスにおいては、所定の事業を実施するために事業用の設備資金等をファイナ

ンスし、事業の遂行に伴って生じるキャッシュフローで長期的に分割返済するものとされ25 

ているところ、ここでは、ファイナンス期間にわたって発生したり入れ替わったりする動

産に対して継続して担保権が及ぶことが想定されているから、例えば、分割返済の資金が

一時的に不足したときに、その埋め合わせのために集合動産のうちの一部のみを担保実行

してその分割返済に充当するが、それ以外の集合動産は流動性を維持して事業及びファイ

ナンスを継続し、後に再度担保実行を行うことが認められるべきであるとの意見や、②上30 

記第３、１の（説明）３と同様に、短期間に在庫量に大きな変動が生じたり在庫の搬入が

遅れたりするなど、担保権者にとって偶然の事情によって実行の対象が大きく変わってし

まうことや、設定者が悪意をもって在庫の補充を遅らせたりすることがあり得ることに照

らすと、実行対象の動産の範囲が実行通知が到達した一時点に確定してしまうとすると担

保権者にとって不合理な事態が生じ得ることから、新規加入物について再度実行を可能と35 

すべきとの意見があった。 
もっとも、上記①については、そのようなニーズは事業担保やプロジェクトファイナン

スに限定されたものであって、集合動産担保一般にそのようなニーズがあるとはいえない

との指摘や、そのような意見が念頭に置いているのは一定の塊としての事業の担保化であ
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って、そのような場合に限って累積的担保設定を肯定するものとして事後的な性質決定に

よって合意の有効性を判断するのは安定性を欠くから、それは集合動産担保ではなく包括

担保の問題として検討した方がよいとの指摘があった。 
  また、上記②についても、実行対象の動産の範囲が実行通知が到達した一時点に確定し

てしまうとすると担保権者にとって不合理な事態が生じることがあるとしても、その解決5 

のために累積的な担保権設定の合意の効力を一般的に肯定することは、目的達成のための

手段として強力すぎることから、他の方法によって対処すべきとの指摘があり得るように

思われる。 
４ 以上によれば、集合物を目的財産とする担保権が一旦実行されても、その後に構成部分

となった動産を含む集合物に担保権の実体的な効力が更に及ぶという趣旨での累積的な担10 

保権設定の合意の効力は認めないこととし、実行後の再度実行をすることはできないもの

とすることが相当であると考えられる。そこで、本文では、このような考え方を提案して

いる。 
 

３ 集合物の一部について実行がされた場合の効果 15 

  集合動産に担保権が設定され、担保権者が集合物の一部について実行した場合には、当

該一部が所在場所によって他の部分と区別される場合を除き、その他の部分にも上記１⑵

及び⑶の効果が生じるものとしてはどうか。 

 

（説明） 20 

１ 集合動産を目的とする担保権において、担保権者がその一部のみについて実行をした場

合に、その後の担保権の範囲やその他の部分の流動性への影響が問題となる。 
  ここでの問題は、担保権者は実行に当たって固定化が生じる範囲として集合動産の一部

を指定することができるかという問題であると考えられる。すなわち、担保権者がそのよ

うな指定をすることは許されないとすると、担保権者は実行に当たって常に集合動産全体25 

を固定化するほかなく、固定化された集合動産のうち一部について実行した場合には、後

に他の部分について実行することはできるものの、当該他の部分への新規加入物に対して

実行することはできないこととなる。他方で、担保権者がそのような指定をすることが許

されるとすると、担保権者は集合動産のうち実行に当たって指定した一部のみを固定化さ

せ、他の部分については流動性を維持して、当該一部について実行した後に当該他の部分30 

への新規加入物に対して実行することができることになる。 
２ 上記２の累積的な担保権設定の合意の効力が認められないことを前提とすると、既に実

行が終了した部分については再度の実行ができないこととなるから、担保権者が集合動産

の一部のみについて実行した場合において、一部実行後の残部の実行を可能とするために

は、実行が終了した一部と残部とを区別する必要が生じるが、実行が終了した一部が所在35 

場所によって他の部分と区別されている場合を除き、このような区別は必ずしも容易では

ない。 
  一読でも、「在庫一切」という特定方法が許容されること及び上記２の累積的な担保権設

定の合意の効力を認めないことを前提として、一部実行後に残部の流動性が維持されるこ
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とを認めるとすると、一部と残部を明確に切り分けることが困難であって、法律関係が不

明確となるとの指摘があった。 
３ 実行が終了した一部が所在場所によって他の部分と区別される場合とは、例えば、担保

の目的物が地理的に離れている複数の保管場所に所在している場合に、そのうちの一部の

保管場所に所在する目的物のみについて実行をした場合である。一読の議論においても、5 

このような場合については、各保管場所について同時に実行することが事実上困難である

など、一方の保管場所についてのみ実行を認める必要性が高い場合があり、少なくともこ

のような場合については、同時にしか実行できないのは不都合であるから、一部実行を認

めるべきとの意見があった。 
  このような場合については、一部実行の問題とみるのではなく、一つの担保権設定契約10 

が締結され、契約書中において複数の担保であることが明示されなかったとしても、契約

の解釈又は担保権の成立の仕方として、流動性の単位ごとに複数の担保が設定され、その

うちの一つが全部実行されたとみることもできる。このような理解ができるのであれば、

所在場所によって区別できる場合に関する規定を設ける必要もないと考えられる。もっと

も、設定行為の時点で、どのような範囲について実行を行うかを予測して担保権の単位を15 

定めるのは困難であり、実行時に柔軟に実行の範囲を選択することができるようにするた

めには、担保権の個数にかかわらず、所在場所によって区別されていれば、一部実行によ

って他の部分の流動性に影響を与えないというルールを設けることが望ましいように思わ

れる。 
４ 一部実行の範囲が所在場所以外の要素によって他の部分と区別することができる場合に、20 

他の部分は流動性を失わないという規律を設ける必要はないか。例えば、Ａ、Ｂという２

種類の商品が倉庫内にある場合に、商品Ａについてのみ実行がされた場合に、商品Ｂにつ

いてはなお流動性を失わないとすることも可能ではないかが問題となる。しかし、場所に

よって区別される場合には、前記２の再度の実行の禁止に抵触しない形で、実行が終了し

た部分とその他の部分を区別することが可能であるのに対し、それ以外の要素によっては、25 

再度実行の禁止に抵触しないでこの両者を区別することが困難であるように思われる。例

えば、商品Ａと商品Ｂが保管されている倉庫内の商品が担保の目的とされ、倉庫内の商品

の合計額は概ね一定であるが、ＡとＢの比率は季節によって大きく変動するという場合、

Ａの比率が大きい時点でＡについて実行し、その後Ｂの比率が大きくなった時点でＢにつ

いて実行すると、実質的には再度の実行をしたのと同じ効果が得られることもあり得る。30 

そこで、本文では、所在場所以外の要素によって実行済みの部分とそれ以外の部分を区別

することができる場合でも、全体について流動性が失われることとしている。 
  もっとも、担保権設定の際の合意によって、当事者が明示的に商品Ａと商品Ｂについて

別々に担保権を設定することは可能である。この場合は、Ａについて実行しても、これと

別個の集合物であるＢの流動性には影響せず、また、担保権の実行の時期は担保権者に委35 

ねられることの帰結として、その後任意の時期にＢについて実行をすることができると考

えられる。 
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第４ 新たな規定に係る担保権の競売手続による実行等について 
１ 新たな規定に係る担保権は、民事執行法第 190 条以下の規定に基づく競売によって実行

することができるものとしてはどうか。 

２ 新たな規定に係る担保権の担保権者は、設定者に対する他の債権者が申し立てた動産に

対する強制執行手続及び他の担保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、5 

配当要求をすることができるものとしてはどうか。 

３ 新たな規定に係る担保権の担保権者は、その担保権者に劣後する他の担保権者又は一般

債権者がその目的物を差し押さえたときは、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できるものとし、ただし、目的物の価額が手続費用並びに第

三者異議の訴えを提起しようとする担保権者の債権及びこれに優先する債権の合計額を超10 

えるときは、この限りでないものとしてはどうか。 

４ 執行官は、差押えをしたときは、その申立てに係る担保権の設定者を設定者として【同

一の種類の目的物について】登記等を備えている担保権者に対し、その旨を通知しなけれ

ばならないものとしてはどうか。 

 15 

（説明） 

１ 本文１及び２について 

  本文１は、部会資料７第３、１と同様に、新たな規定に係る担保権は、民事執行法第 190
条以下の規定に基づく動産競売によって実行することができるものとすることを提案して

いる。 20 

  本文２は、部会資料２第２、２の本文⑴及び部会資料７第３、２と同様に、動産を目的

とする強制執行又は担保権の実行としての動産競売において、当該動産について新たな規

定に係る担保権を有する担保権者は、配当要求をすることができるものとすることを提案

している。本文２は、動産競売がどのような担保権に基づいて申し立てられたかを問わず、

また、新たな規定に係る担保権者が動産競売を申し立てた担保権者に優先するか劣後する25 

かを問わず適用される。 

これらの点については、一読では異論は見られなかったことから、従前の提案を維持す

ることとしている。 

２ 本文３について 

⑴ 部会資料２第２及び部会資料７第３においては、新たな規定に係る担保権の担保権者30 

は、担保の目的物が一般債権者の申立てに基づく強制執行や、劣後する担保権者による

担保権実行としての競売について、その不許を求めるため、無剰余の場合には第三者異

議の訴えを提起することができるものとすることを提案した。 

  本文２のように、動産を目的とする強制執行又は担保権実行としての動産競売の手続

において、新たな規定に係る担保権の担保権者が配当要求をすることができるとすると、35 

この配当要求がされたときは、執行官が無剰余であるかどうかを判断し、無剰余の場合

には差押えが取り消されることになる（民事執行法第 129 条第２項、第 192 条）。これ

に加えて、第三者異議の訴えを提起することができるという提案をしたのは、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物を差し押さえ、強制執行の
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手続が開始された場合であっても、目的物の価額が譲渡担保権の被担保債権額を上回る

などの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不許を求める

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）ことを踏まえたものである。一読の議論に

おいては、無剰余の場合には担保権者による強制執行の排除を認めるべきであるとした5 

上で現行法の判例法理との連続性から、第三者異議の訴えを提起することができること

を支持する意見や、真正譲渡であるか担保目的譲渡であるかが争われた場合に、剰余が

生じる見込みがないのであれば、同じ第三者異議の訴えの手続において請求が認容され

ることにした方がよいなどの意見があった。 

  他方で、剰余の有無に関する執行官の判断に不服のある者は執行異議を申し立てるこ10 

とができるため、新たな規定に係る担保権の担保権者が第三者異議の訴えを提起するこ

ともできるとすると、無剰余であるかどうかについて、執行異議に対する執行裁判所と

第三者異議の訴えの受訴裁判所の双方が判断する場合があり、その判断が矛盾するおそ

れがあるとの指摘もあった。この指摘については、優先担保権者が執行手続を排除しよ

うとするときは、先行して第三者異議の訴えを提起するのが通常と考えられるから、上15 

記の判断の矛盾のおそれは、第三者異議の訴えが無剰余ではないとの理由で請求棄却と

なり、その後に優先担保権者が執行手続において配当要求をしたために再度剰余の有無

が問題となるという局面で生じるものと考えられるところ、この場合には、剰余の有無

については既に判決手続で決着が付いているから、執行手続で再度剰余の有無が問題と

なる可能性は低いし、仮に問題になったとしても、判決手続である第三者異議の訴えに20 

おける判断が既判力はないとしても事実上尊重されると考えられるから、上記の判断の

矛盾のおそれはそれほど大きい問題とはいえないとの意見があり、これに賛成する意見

もあった。 

  本文３では、以上から、新たな規定に係る担保権者は、一般債権者による強制執行や

後順位の担保権者による担保権実行としての動産競売を第三者異議の訴えによって排除25 

することができるという提案を維持している。もっとも、第三者異議の訴えに関する民

事執行法第 38条は、「目的物の譲渡又は引渡しを妨げる権利を有する第三者」が第三者

異議の訴えを提起することができると規定し、所有権のほか、ここにいう「権利」が何

を指すかは具体的には明示していない。このことからすると、新たな規定に係る担保権

がここにいう「権利」に当たるとしても、条文上これを明示することができるかどうか30 

については、なお検討を要する。 

⑵ 本文３では、部会資料７第３、３と同様に、同一の動産に３つ以上の担保権が設定さ

れ、最も劣後する担保権者が競売申立てをしたときに、最優先担保権者の被担保債権の

みでは無剰余とならず、最優先担保権者に次ぐ担保権者（以下「第２優先担保権者」と

いう。）の被担保債権も併せれば無剰余となる場合に、最優先担保権者は第三者異議の訴35 

えを提起することはできないが、第２優先担保権者は第三者異議の訴えを提起すること

ができるものとしている。 
  この点について、一読では、民事執行法第 188 条において準用する同法第 63 条第２

項ただし書は、無剰余の場合であっても、優先担保権者の同意を得たときは担保権実行
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としての競売の手続を続行することができる旨を定めているところ、買受可能価額で被

担保債権の全部の弁済を受けることができる見込みがある者からは同意を得る必要はな

いとしているから、上記の局面についてもこれと同様に考えることができることや、最

優先担保権者が配当要求をしたとしても、自ら担保権実行をするのと配当要求をするに

すぎないのとでは違いがあることを指摘して、第２優先担保権者のみが第三者異議の訴5 

えを提起することができるものとすることに賛成する意見があった。 
  本文３では、このような意見があったことも踏まえて、従前の提案を維持することと

している。 
３ 本文４は、新たな規定に係る担保権に基づく動産競売開始の申立てがされた場合に、他

の担保権者が配当を受けるための実効的な機会を確保する必要があることから、執行官は、10 

差押えをしたときは、その申立てに係る担保権の設定者について登記等を備えている全て

の担保権者に対し、その旨を通知しなければならないものとすることを提案するものであ

る。 

上記第２、２では、新たな規定に係る担保権の担保権者が私的実行をするときは、その

担保権の設定者を設定者として登記等を備えている担保権者に対してその旨の通知をしな15 

ければならないとの考え方と、設定者は、新たな規定に係る担保権の担保権者から私的実

行をする旨又は私的実行をした旨の通知を受けたときは、劣後担保権者又はその他の担保

権者に対して通知しなければならないとの考え方の両案を提示した。動産競売の手続にお

ける他の担保権者への通知の在り方についても、これと同様に、実行しようとする担保権

者に対して登記等を備えた担保権者への通知義務を負わせる考え方と、設定者に対して実20 

行の対象となる目的物について担保権を有する担保権者への通知義務を負わせる考え方が

あり得ると考えられる。一読では、競売手続による実行においても、登記等によって通知

の範囲を画するべきとして、前者の考え方に賛成する意見があった一方で、設定者に対し

て実行の対象となる目的物についての他の全ての担保権者を執行裁判所に届け出る義務を

課した上で、執行裁判所又は執行官が通知するものとすべきとして、後者の考え方に比較25 

的近い意見もあった。 

優先担保権者が私的実行をする局面においては、劣後担保権者は単独の私的実行権限を

有しておらず、仮に剰余が生じた場合にそれに対して権利を有する者にすぎないから、劣

後担保権者の保護の要請は強いものではないとの考え方があり得るのに対し、劣後担保権

者が競売手続による実行をする局面においては、特に第１順位の優先担保権者は常に配当30 

を受ける権利を有していると考えられるから、優先担保権者の保護の要請は強いと考えら

れる。また、競売手続による実行は、裁判所の関与する手続として行われるものであって、

買受人が競売による権利取得の確実性を信頼する度合いは私的実行よりも強いものと考え

られるから、後記のとおり優先担保権者が特段の行動をとらなかった場合に買受人が優先

担保権の負担付きの所有権を取得すると解したとしても、優先担保権者の権利が即時取得35 

によって消滅する可能性は低いものとはいえないように思われる。さらに、設定者はあえ

て他の担保権者に対する通知やその存在の執行裁判所に対する届出をしないことによって

剰余部分を受領することができる立場にあるため、設定者に通知又は届出義務を負わせる

考え方が実効性を欠くことは、優先担保権者が私的実行をする局面と異ならない。加えて、
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競売申立てをする者が登記事項証明書を取得しないことは通常は考えられないから、申立

てに当たってその提出を義務付けたとしても負担とはならないし、登記事項証明書上の担

保権者全員に機械的に通知することとし、更に部会資料 14 の別添で示したようなシステ

ムを用いて、執行官も通知を行うことを可能とするのであれば、裁判所に過大な負担を課

すものともいえない。 5 

そうすると、新たな規定に係る担保権の担保権者が競売手続による実行をするときは、

他の担保権者が配当を受ける機会を実効的に確保するために、その担保権の設定者を設定

者として登記等を備えている担保権者に対してその旨の通知をするものとするのが相当で

あると考えられる14。 

この考え方による場合には、新たな規定に係る担保権に基づく動産競売開始の申立てに10 

ついて、添付書類として登記事項証明書等の提出を義務付けることが必要となる15。 

また、本文では、通知の主体を執行裁判所ではなく執行官としている。これは、動産競

売の執行機関は原則として執行官であり、また、ここでの通知は登記事項証明書等におい

て担保権者とされている者に対して行えば足り、通知に当たって実質的な審査を行うこと

は予定されていないからである。 15 

本文では、通知の時期を申立てがあったときではなく差押えをしたときとしている。こ

れは、差押えに先立って通知をするとすれば執行妨害のおそれがあり、また、他の担保権

者に対して配当を受けるための機会を確保するためには差押え後に通知をすれば足りるか

らである。 

なお、ここでも、上記第２、２と同様に、通知の対象については、担保権実行の事実を20 

秘匿することについての設定者の利益を一定程度保護する観点から、当該設定者について

登記等を備えている全ての担保権者ではなく、実行の対象となる目的物と同一の種類の目

的物について登記等を備えている担保権者に限定することが考えられる。 

４ 担保権に基づく動産競売開始の申立てがされたが、他の担保権者が配当要求をせず、ま

た、優先担保権者が第三者異議の訴えを提起しなかった場合に、他の担保権が消滅するか25 

否かが問題となる。 

一読では、優先担保権者の競売による担保権実行に際して劣後担保権者が特段の行動を

とらなかった場合には、劣後担保権はいずれも消滅するものとすることについては、異論

は見られなかった。また、第２優先担保権者に劣後する担保権者が競売申立てをした場合

において、最優先担保権者が配当要求し、第２優先担保権者が特段の行動をとらなかった30 

ときには、第２優先担保権のみが引き受けられて順位上昇の利益を受けるのは相当でない

こと、買受人が第２優先担保権の引受けを理由に競売を後から取り消すことになると配当

                                                
14 このように考えると、一般債権者が担保権の目的物を差し押さえた場合についても、担保権者に対し

て同様の方法による通知をするものとするか否かを検討する必要がある。川北ほか・動産を目的とする

譲渡担保権の競売手続による実行 61 頁は、譲渡担保権に基づく動産競売開始の申立てに当たって登記

事項証明書を添付することを義務付けるのであれば、一般債権者による動産競売の申立てにおいても同

じ取扱いをすることになるとする。 
15ある法人を設定者として登記を備えている担保権者を全て把握することができる限り、登記事項概要

証明書（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 11 条１項）のようなもの

でも足りるとも考えられる。 
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を受けた最優先担保権者の地位が不安定になることなどから、第２優先担保権は消滅する

と考えるべきとの意見があり、これに賛成する意見もあった。 

他方で、劣後担保権者の競売による担保権実行に際して優先担保権者が特段の行動をと

らなかった場合については、一読では、買受人が優先担保権の負担付きの所有権を取得す

るとすれば、執行官がそのようなリスクのある目的物を売却するのは容易ではないから、5 

裁判所の手続として競売手続を行う以上は、競売によって他の担保権は消滅し、買受人は

優先担保権の負担のない所有権を取得するものとすべきとの意見があった。確かに、本文

４のとおり、新たな規定に係る担保権の担保権者が競売手続による実行をするときは、そ

の担保権の設定者を設定者として登記等を備えている担保権者に対してその旨の通知がさ

れるものとするのであれば、登記等を備えた優先担保権者が配当を受けるための機会等は10 

原則として確保される一方で、登記等を備えていない優先担保権者が通知を受けられずに

配当を受けるための機会等が確保されないのは自ら登記等を具備しなかった以上やむを得

ないともいえるから、競売によって優先担保権が消滅するものとしても、優先担保権者に

とって不合理とはいえないとも考えられる。 

これに対し、一読では、優先担保権の負担付きの所有権しか取得できないとすれば買受15 

人が現れなくなるという問題に対しては、即時取得で対処するというのが動産執行の現在

の考え方であり、普通に競売に参加して普通に買い受ける人は普通は無過失であると整理

できるのであれば、買受人が現れなくなるという問題はそれほど起こらないとの意見があ

った。また、劣後担保権者の競売による実行は、私的実行ではできないはずのものである

から、買受人が現れないとしてもやむを得ないものであって、優先担保権者の利益を害し20 

てまで競売手続を使い勝手のよいものにする必要はないとの意見もあった。さらに、本文

４のとおり、新たな規定に係る担保権の担保権者が競売手続による実行をするときは、そ

の担保権の設定者を設定者として登記等を備えている担保権者に対してその旨の通知がさ

れるものとしても、登記等を備えている担保権者が常にシステムを通じて行われる通知に

直ちに対応できるとは限らないし、登記等を備えていない優先担保権者の担保権が何らの25 

通知を受けることなく競売によって消滅してしまうことを自己責任とまでみるのは相当で

ないと考えるのであれば、競売によって優先担保権が消滅するものとすることは、優先担

保権者にとって不合理であるという見方も成り立ち得る。 

以上の点について、どのように考えるか。 

５ 私的実行と競売手続との関係をどのように調整するかという問題がある。 30 

⑴ 集合動産を目的とする担保権を有する担保権者が私的実行のために一旦実行通知を送

付し、これによっていわゆる固定化が生じたが、その後に私的実行を取りやめて改めて

動産競売の申立てをした場合に、どの範囲の動産が競売（執行官による差押え）の対象

となるかについて、どのように考えるか。 

この点は、集合動産を目的とする担保権の設定において、集合動産の全部について一35 

度実行がされると再度の実行はできないこと（すなわち、累積的担保設定の合意の効力

は認められないこと）、担保権者は一方的に実行通知を撤回することはできないことを

前提とした場合に、問題となる（これらの前提を採らない場合は、固定化された時点で

集合動産の構成部分となっていた範囲とは無関係に執行官が差押えをすることができ、
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差し押さえられた動産が競売の対象となる。）。 

この点について、いわゆる固定化の効果が、あくまで当該私的実行の対象を固定化す

るという私的実行の手続内の効果を有するに過ぎないものであるとすると、その後に開

始された動産競売の手続に影響を有するものではなく、動産競売の手続において、執行

官は、固定化された時点で集合動産の構成部分であるかどうかにかかわらず、差押えの5 

時点で担保権が及んでいる物を差し押さえることができ、差し押さえられた物が競売の

対象となる。 

これに対し、いわゆる固定化の効果が、実体法上担保権が及ぶ動産の範囲を確定する

ものであるとすると、固定化が生じた後に集合物に加入した動産には担保権が及んでい

ないことになるから、その後の担保権の実行としての動産競売の手続においても、競売10 

の対象とはならないことになる（ただし、いわゆる固定化後に集合物に加入した動産は、

固定化時点での構成部分と分別して管理されているときは当該通知に係る実行手続の対

象とならないという考え方を採るとすれば、（その根拠をどのように説明するかにもよ

るが）分別されていない動産は差押えの対象となるとも考えられる。）。 

以上のように、どの範囲の動産が競売の対象となるのか（どの範囲の動産について差15 

押えをすることができるか）は、集合動産を目的とする担保権の実行における「固定化」

の制度設計によることになると考えられる。 

⑵ 優先担保権者による私的実行が開始された後に劣後担保権者が動産競売の申立てをし

た場合において、剰余があるときは、競売手続は取り消されず、私的実行と競売手続が

併存することになるが、このときに優先担保権者は競売手続を排除することができるか。 20 

優先担保権者は、剰余がある以上は、第三者異議の訴えによって競売手続を排除する

ことはできない。しかし、競売手続による差押えは、設定者の処分を制限する効力を有

するにすぎず、優先担保権者の処分を制限する効力を有するものではないと考えるとす

れば、優先担保権者は、目的物について競売手続による差押えがされていたとしても、

自身の有する処分権限を行使して、私的実行を有効に行うことができるようにも思われ25 

る。そうすると、帰属清算の通知等をした優先担保権者又は目的物の処分を受けた第三

者は目的物の確定的な所有権を取得する一方で、劣後担保権者は担保権を失うこととな

るから、優先担保権者又は第三者は、このようにして私的実行を完了させた後において

は、第三者異議の訴えによって競売手続を排除することができるとも考えられる。 

これに対し、競売手続による差押えの趣旨は、差押え後の換価、満足に反する行為を30 

抑止し、後の手続の換価、満足の準備をさせる点にあるとすれば、差押えによる処分制

限効は、差し押さえられた目的物自体に生じると解すべきであって、その処分制限効は

設定者にとどまらず優先担保権者にも及ぶとも考えられる。このように考えると、優先

担保権者は、競売手続による差押えによって目的物の処分権限を失い、私的実行をする

ことはできないこととなるように思われる。もっとも、このように解したとしても、優35 

先担保権者は競売手続において配当要求をして被担保債権全額の満足を得ることができ

るから、優先担保権者に生じる不利益は大きくないとも考えられる。 

以上の点について、どのように考えるか。 
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第５ 質権の実行方法に関する見直しの要否  
  民法第 349条を削除し、動産質権について流質契約の有効性を認めるかどうかについて、

どのように考えるか。 

 

（説明） 5 

１ 動産質権については、いわゆる流質が禁止され、質権設定者は、設定行為又は弁済期前

の契約において、質権者に弁済として質物の所有権を取得させ、その他法律に定める方法

によらないで質物を処分させることを約することができないとされている（民法第 349条）。

同条の規定の趣旨は、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であるとされて10 

いる。同条については、質権設定後であれば弁済期到来前でも流質契約を有効とする見解、

暴利性の有無に照らしてその効力を決するのが妥当であるとの見解、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16。なお、同条に対する特則

として、商法第 515 条は、商行為によって生じた債権については流質契約の有効性が認め

られている。 15 

  部会資料 15 及び 16 で検討したとおり、動産を目的とする新たな規定に係る担保権につ

いては私的実行を認めることについて異論が少ない。動産競売によらない実行方法を認め

るかどうかについて、占有型であるか非占有型であるかの区別のみによって扱いを異にす

る理由はないとも考えられることから、新たな規定に係る担保権について私的実行を明文

で認めるのであれば、同様に動産を目的とする担保権である質権についても流質の禁止を20 

見直す必要がないかどうかが問題となる。 

２ 前記のとおり、動産質権と同様に動産を目的とする担保権について私的実行を明文で認

める規定を設けることに加え、流質の禁止については現行法上もその範囲を限定しようと

する見解が主張されていることからすると、動産質権についても、少なくとも流質契約の

有効性を認めることとして、民法第 349 条を削除することが考えられる。 25 

  仮に流質契約の有効性を認める場合、帰属清算方式や処分清算方式のような具体的な手

続を定めるか、また、清算義務に関する規定を設けるかが問題になる。部会資料 15第５の

ような具体的な手続を定めるとすると、質権についても同様の規定を設けることが考えら

れる。他方で、商行為によって生じた債権を被担保債権とする質権については現行法上も

流質契約の有効性が認められているが、流質契約の具体的な内容は当事者間の合意に委ね30 

ており、法律上実行方法についての規定は設けられていない。新たな規定に係る担保権に

ついては、当事者間で目的物の処分方法について特段の規定がなくても私的実行が認めら

れるのに対し、質権においては、流質契約において処分方法が定められるため、これに加

えて処分の方法や手続について規定を設ける必要はないとも考えられるが、どのように考

えるか。 35 

  さらに、流質契約がなくても動産質権者は私的実行をすることができるものとすること

も考えられるが、従来私的実行が認められてきた譲渡担保権においては、債務不履行が生

じた場合には私的実行を行う意思を当事者が通常有していると考えられるのに対し、動産

                                                
16 新注民⑹495 頁参照〔直井義典〕 
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質権においては、質権者及び設定者の通常の意思として私的実行をする意思を有している

とはいえないようにも思われる（また、後述のとおり、デフォルトルールとして私的実行

を認めると、設定者の清算金請求権を確保することが困難になる。）。そこで、デフォルト

ルールとして私的実行をすることができるとするのではなく、当事者が流質契約をした場

合に限って動産競売以外の方法での処分ができることとするのが相当であるように思われ5 

るが、どのように考えるか。 

３ これに対し、質物は動産質権者が占有しているため、一般的に流質契約の有効性を認め

ると、設定者の保護が弱くなるとの批判も考えられる。すなわち、現行法の譲渡担保にお

いては、目的物を設定者が占有していることが多く、私的実行に対しては清算金が支払わ

れるまで同時履行の抗弁権を主張して目的物の引渡しを拒み、又は目的物について留置権10 

を主張することによって清算金の請求権を確保することができ、私的実行に関する新たな

規定を設けるに当たっても、清算金請求権を確保するために同時履行や供託請求権などを

設けることが検討されている。これに対し、質権においては既に質権者が目的物を占有し

ているため、動産競売以外の方法においては設定者の清算金請求権を確保する手段がない。

このため、現行法と同様に限定された場面でのみ流質契約の有効性を認めるという考え方15 

もあり得るが、どのように考えるか。 

 

第６ 所有権留保売買による留保所有権の実行 
  所有権留保売買による留保所有権の実行方法として、部会資料１５第５、２及び３の帰

属清算方式及び処分清算方式による私的実行並びに前記第４の民事執行法の規定に基づく20 

競売を認めるものとしてはどうか。 

 
（説明） 
１ 本文は、所有権留保売買による留保所有権の実行方法として、新たな規定に係る担保権

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25 

手続を利用することができることとし、所有権留保売主がそのいずれの方法によるかを選

択することができるものとすることを提案するものである。 
一読では、所有権留保売買による留保所有権の実行方法について、新たな規定に係る担

保権と同様の方法とすることに賛成する意見が複数あった。 
また、所有権留保売買による留保所有権の実行方法を新たな規定に係る担保権と同様の30 

ものとした場合には、現在の実務よりも実行手続が重いものとなる可能性がある。これに

対しては、確かに、そのような考え方を採用した場合には、目的物の評価及び清算金が発

生しない旨の通知といった新たなプロセスが発生するかもしれないが、所有権留保売主に

とって自ら売却した目的物を評価することはそれほど難しいことではないし、清算金がな

い旨の通知も実行通知にそれを追記するだけであるから、現在の実務の手続をそれほど重35 

くするものではないとの指摘があった。 
そこで、本文では、上記のとおり、所有権留保売買による留保所有権の実行方法を新た

な規定に係る担保権と同様のものとすることを提案している。 
２ 所有権留保売買による留保所有権の実行と売買契約の解除の関係について、一読では、
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上記のとおり、所有権留保売買による留保所有権の実行方法を新たな規定に係る担保権と

同様のものとすることを前提として、実行と解除を異なる制度として併存させるべきとの

意見が複数あった。この考え方によれば、所有権留保売主は、売買代金債務の不履行があ

った場合に、留保所有権の実行と売買契約の解除のいずれを選択することもでき、売買契

約を解除した場合には、契約が遡及的に無効となる結果として、目的物の完全な所有権を5 

得るとともに、原状回復として、買主に対して目的物の返還を請求することができる一方

で受領済みの代金の返還義務を負うこととなる。このように考えると、所有権留保売主は、

①倒産手続においては、解除権の行使は制約される可能性があるのに対し、留保所有権の

実行は別除権の行使として規律されること、②解除を選択した場合には買主に対して受領

済みの代金を返還する必要があるのに対し、実行を選択した場合には清算金が発生しない10 

限り支払をする必要はないこと、③契約締結後に目的物の価額が上昇した場合には、実行

を選択したときには清算金が発生する可能性がある一方で、解除を選択したときには清算

金を支払う必要はないことなどの留保所有権の実行と売買契約の解除のそれぞれの利害得

失を考慮した上で、いずれを選択するかを判断することになると考えられる。 
これに対し、一読では、判例は解除権の行使を担保権の実行と評価していると考えられ15 

ることや、倒産手続に入る前に催告をして解除権を取得しておくことによって留保所有権

者が倒産手続において有利な地位に立つことが可能となってしまうことへの懸念から、売

買契約の解除権の行使は留保所有権の実行として評価すべきではないかとの意見があった。 
しかし、目的物の所有権が売主に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条等に基づく解除が許されないものとすることを説明することは容20 

易でないようにも思われる。また、少なくとも倒産手続に入る前に催告をして解除権を取

得していた場合には倒産手続の開始後に解除権を行使することができるとしても17、破産

手続においては破産管財人は民法 545 条１項ただし書の第三者に当たると解されるから、

売主は売買契約を解除しても破産管財人に対して目的物の返還を請求することはできない

し18、再生手続においても、再生債務者が同項ただし書の第三者に当たると解する立場に25 

立った場合には、売主は売買契約を解除しても再生債務者に対して目的物の返還を請求す

ることはできないこととなるから19、解除権の行使の可否や再生債務者の第三者性に関し

てどのような見解に立つかにもよるが、倒産手続の開始後の売買契約の解除を認めたから

といって、直ちに留保所有権者が倒産手続において有利な地位に立つものとはいえないと

                                                
17 伊藤（眞）ほか・条解破産法 610 頁注 42 は、破産手続開始前に破産者に債務不履行があり催告も経

て解除権が具体的に発生している場合は、相手方は破産手続開始後でも解除権を行使できるのに対し、

債務不履行はあるが必要な催告が破産手続開始前又は保全処分命令前になされていない場合には、同開

始後は催告を受けても法律上履行することができないので、相手方に解除権は発生しないと解されてい

るとする。もっとも、契約の解除権は、債務不履行をされた相手方を反対給付の債務負担から解放する

ための制度であり、破産手続開始後の履行不能を理由とする解除権の行使も可能と解する余地があると

する。 
18 伊藤（眞）ほか・条解破産法 610 頁 
19 才口＝伊藤・新注釈（上）190 頁は、多数説は、再生手続開始に伴い再生債務者には第三者性が付与

されるものと解しているとする。もっとも、森＝川畑・民事再生の実務 119 頁〔栢分宏和〕は、再生債

務者の第三者性について、実務上は肯定する見解と否定する見解のいずれか一方の見解に固まっている

わけではないとする。 
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も考えられる。さらに、所有権留保売主は、代金債務の不履行があった場合に売買契約の

目的物から優先弁済を受けることを可能にすべく目的物の所有権を自身に留保しており、

それによって自身の売主としての地位を弱めることは意図しておらず、買主もこれと同様

の認識であると考えられることからすれば、代金債務の不履行があった場合であっても解

除権を行使することはできないこととして、所有権留保売主の地位を一部であっても通常5 

の売主よりも弱めることは、契約当事者の合理的意思にも反するのではないかとも思われ

る。 
  以上によれば、留保所有権の実行と売買契約の解除を異なる制度として併存させ、留保

所有権売主はいずれを選択することもできると解するのが相当であるようにも思われるが、

この点についてどう考えるか。 10 

 

第７ 債権を目的とする担保権等の実行 

１ 後順位債権譲渡担保の設定の可否 

  債権譲渡担保権設定者は、その目的である債権について更に債権譲渡担保を設定するこ

とができるものとするか否かについて、どのように考えるか。 15 

 

 （説明） 

１ 債権質については、後順位の質権を設定することができることに問題はなく、実務上も

後順位の質権を設定することがあるとされるが、債権が担保目的で譲渡された場合（以下

「債権譲渡担保」ということがある。）についても、後順位の債権譲渡担保の設定を認める20 

か否かが問題となる。一読では、後順位債権譲渡担保を認めるか否かによって、債権を目

的とする担保権等の実行についての考え方が変わってくるとの指摘があったことから、債

権を目的とする担保権等の実行手続を検討するに先立ち、後順位債権譲渡担保の設定の可

否を検討することとしている。 

２ 一読では、後順位債権譲渡担保の実務上のニーズについて、典型的には、複数の担保権25 

者が順位を合意した上で目的債権について担保権を設定するケースが想定されるとの意見

があった。そして、このようなニーズを前提とすると、後順位債権譲渡担保の設定は原則

として許されないものとしつつ、先順位担保権者の同意がある場合には設定することがで

きるという制度設計もあり得るとの指摘があった。 

また、既設定担保権に余剰が生じている場合で事後に新たな資金ニーズが生じている場30 

合や、買収資金等で総資産担保が設定される場合で当初よりメザニンレンダーから調達を

受ける場合は、後順位担保権を設定するニーズがあるとの指摘がある20。もっとも、特に民

法上の通知によって債務者対抗要件を具備するときは、真正売買か担保目的かの区別につ

いて第三債務者に通知する必要はなく、いずれの取扱いをすべきか確知できない第三債務

者は、次順位権者に対する取扱いについて判断を迫られることになり、最悪二重払いのリ35 

スクを負わされること、仮に担保権であることが分かったとしても、各担保権者の被担保

債権額の計算、配当の事務を第三債務者の負担で行わせることは酷であることから、第三

                                                
20 全銀協・銀行取引に係る債権法に関する研究会報告書 36 頁 
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債務者への適切な保護を与えつつ、後順位債権譲渡担保権の設定を可能とする方策を考え

ることが望ましいとも指摘されている21。 

これに対し、一読では、債権譲渡担保は目的債権を排他的に担保権者に帰属させるもの

であって、判例も後順位担保権者の存在を想定していないと考えられること、後順位譲渡

担保権の設定を認めると、先順位担保権者の被担保債権額が目的債権額に満たないときに、5 

後順位担保権者はその剰余部分について先順位担保権者に先立って取立てをすることがで

きるか否かなどの問題が生じることから、後順位債権譲渡担保の設定は認められないもの

とすべきとの意見もあった。 

３ ある債権について後順位債権譲渡担保を設定するに当たっては、まず第１順位の債権譲

渡担保権者となろうとする者が設定者との間で譲渡担保契約を締結して目的債権について10 

第三者対抗要件を具備し、次いで第２順位の債権譲渡担保権者となろうとする者が設定者

との間で譲渡担保契約を締結して目的債権について第三者対抗要件を具備するとの方法に

よることとなると考えられる22。このとき、いずれの担保権者も債務者対抗要件を具備した

場合には、第三債務者との関係では先行して第三者対抗要件を具備した第１順位債権譲渡

担保権者が債権者として扱われることとなるから、この場合において第２順位債権譲渡担15 

保権者が私的実行をすることは原則としてできないこととなると考えられる。 

もっとも、第２順位債権譲渡担保権者は、第１順位債権譲渡担保権者の被担保債権が消

滅してその譲渡担保権が消滅した場合には、当然に順位が上昇して第１順位債権譲渡担保

権者となる（債務者対抗要件を具備したときに第三債務者との関係で債権者として扱われ

る地位を得る）ことができると考えられる。また、上記のとおり第三債務者との関係で債20 

権者として扱われる第１順位債権譲渡担保権者について、後記４のとおり、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、担

保権者が設定者に対して清算する義務を負うものと解するのであれば、第２順位債権譲渡

担保権者は、その清算金請求権に対して物上代位権を行使することができるものとするこ

とが考えられる。さらに、後記７（説明）２のとおり、第２順位債権譲渡担保権者は、第25 

１順位債権譲渡担保権者の同意がなくとも、配当手続の整備された民事執行法上の債権執

行手続による実行をすることができると考える余地もないではない。 

以上にように解したときに、後順位債権譲渡担保の設定によって先順位債権譲渡担保権

者又は第三債務者の利益が害される可能性は大きくないとすれば、後順位債権譲渡担保の

設定は可能であると考えることができ、また、その設定について先順位債権譲渡担保権者30 

の同意を得る必要もないと考えることもできるように思われるが、この点についてどう考

えるか。 

   

２ 債権譲渡担保権者による債権の取立て 

  債権譲渡担保権者は、その目的である債権を直接に取り立てることができるものとして35 

はどうか。 

                                                
21 全銀協・銀行取引に係る債権法に関する研究会報告書 36､37 頁 
22 担保権者間の優劣関係については、議論を単純化するために、差し当たり現行法を前提として検討す

る。 
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（説明） 

１ 本文は、部会資料７第４、１と同様に、債権譲渡担保権者は、その実行方法として目的

債権を直接取り立てることができるものとすることを提案するものである。一読では、こ

の点について特に異論は見られなかったことから、従前の提案を維持している。 5 

２ 債権質の規律と債権譲渡担保の規律とを全体として同一のものとすべきか否かについて、

どのように考えるか。この点は、２以降の論点に全体として関連する問題であることから、

ここで総論的に検討する。 
一読では、債権質は目的債権を設定者に帰属させたままで担保権を設定するものである

のに対し、債権譲渡担保は目的債権を排他的に担保権者に帰属させるものであって、目的10 

債権の帰属の仕方が異なっていること、債権質と債権譲渡担保をニーズに応じて選択する

ことができるようにすることが実務上も望ましいと考えられることから、債権譲渡担保と

債権質を差別化すべきとの意見があった。 
他方で、債権については動産と異なり第三債務者の存在を考慮する必要があるところ、

債権質の規律と債権譲渡担保の規律とを実行の局面で異なるものとすると、第三債務者と15 

しては真正譲渡、債権譲渡担保及び債権質をそれぞれ区別して適切に対応しなければなら

ないことになるが、対応を誤った場合に無過失が要求される民法４７８条によって保護さ

れるとは限らないから、債権質と債権譲渡担保は第三債務者保護の観点から同一の制度と

するのが望ましいとの意見もあった。 
債権質の規律と債権譲渡担保の規律とを異なるものとして選択可能とすることについて、20 

実務上のニーズが相当程度存在するのであれば、債権質と債権譲渡担保を内容の異なる別

個の制度とすることが考えられるが、そのようなニーズが大きくないのであれば、第三債

務者保護の観点から、債権質の規律と債権譲渡担保の規律とを全体として同一のものとす

ることが望ましいようにも思われる。 
この点について、どのように考えるか。 25 

 

３ 債権質権者及び債権譲渡担保権者の取立権限及び実行通知の要否 

  債権質権者及び債権譲渡担保権者の取立権限及び実行通知の要否については、次のとお

りとすることが考えられるが、どのように考えるか。 

【案 16.7.3.1】 30 

⑴ 債権質権者及び債権譲渡担保権者は、その実行をしようとするときは、被担保債権の

債務不履行があった日以後に、債権質権設定者又は債権譲渡担保権設定者に対し、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。 

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、債権質権者及び債権譲

渡担保権者は、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35 

実行することができるものとする。 

【案 16.7.3.2】 

  被担保債権の債務不履行があったときは、債権質権者及び債権譲渡担保権者は直接の取

立てその他の方法による実行をすることができるものとする。 
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（説明） 

１ 本項は、動産を目的とする担保権の実行についての【案 15.5.4.1】と【案 15.5.4.2】の対

立と同様に、債権質権及び新たな規定に係る債権を目的とする担保権の実行権限がいつ発

生するかを問題とするものである。この点については、債権譲渡担保についてどのような5 

規定を設けるかを検討するとともに、権利質に関する規定との関係も整理する必要が生じ

る。 
２ 一読では、【案 16.7.3.2】に賛成する意見として、①受戻しの可能性などがある場合に担

保権者が合理的な期間にわたって待機することは現在の実務でも行われており、また、そ

の待機期間は個別具体的な事情を踏まえて設定されるべきものであるから、画一的に一定10 

の期間を設けて待機させることは相当でないこと、②非協力的な設定者は待機期間中に第

三債務者から取り立てた金銭を隠匿、費消するおそれがあること、③担保権者が動産と債

権を同時に担保として取得しているケースもあるため、動産について【案 15.5.4.2】を採

用するのであれば、【案 16.7.3.2】を採用して動産と債権とで手続を同一のものにすること

が望ましいこと、④【案 16.7.3.1】による場合には、第三債務者は実行通知の到達日を容15 

易に知り得ない上に、仮に債務者対抗要件の具備や取立委任の解除に関する第三債務者に

対する通知自体が実行に該当するとすれば23、その通知は１週間の経過前に送付された場

合には無効ということになるが、このような状況は第三債務者にとってあまりに判断要素

が多く、その保護に欠けるものであって、このことは債権質と債権譲渡担保で異ならない

ことなどの指摘があった。また、債権の場合には支払サイトが短期であることも多く、通20 

知後１週間以内に目的債権の期限が到来するケースでは、特に時間的猶予が実行の大きな

妨げとなるとの指摘もある24。 

他方で、【案 16.7.3.1】に賛成する意見として、設定者の立場からは、受戻しの最後の機

会を与える期間として一定の期間を置く必要性は高く、債務不履行に至った設定者に対し

て即時に私的実行を強行するような不誠実な担保権者を想定すると、画一的な待機期間を25 

設ける必要があるから、債権譲渡担保と債権質のいずれについても猶予期間を設けるべき

であるとの指摘があった。 
これらの指摘も踏まえ、【案 16.7.3.1】と【案 16.7.3.2】のいずれを採用するかについて

は、動産を目的とする担保権の実行について【案 15.5.4.1】と【案 15.5.4.2】のいずれを採

用するかとの整合性を考慮しつつ、また、債権質と債権譲渡担保とで同様の規律を採用す30 

るかについては、異なる規律を採用することが第三債務者の保護に欠ける事態を生じさせ

ないかを考慮しつつ、それぞれ引き続き検討する必要がある。 

                                                
23 もっとも、本文では、担保権者による目的債権の取立て、帰属清算方式における帰属清算の通知等又

は処分清算方式における処分を「実行」と捉えており、債務者対抗要件の具備又は取立委任の解除のた

めの第三債務者に対する通知は、ここでの「実行」には当たらないものと整理している。確かに、その

ような第三債務者に対する通知によって担保権者が目的債権を確定的に取得するようにも思われるが、

なおその目的債権の取得は担保の目的の範囲で生じていると解される（最判平成 19 年２月 15 日民集

61 巻１号 243 頁参照）のであって、被担保債権の消滅は、そのような第三債務者に対する通知によっ

て生じるものではなく、担保権者による目的債権の取立て、帰属清算方式における帰属清算の通知等又

は処分清算方式における処分によってはじめて生じるからである。 
24 阪上ほか・債権を目的とする担保権等の実行 61､62 頁 
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４ 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 債権譲渡担保権者は、譲渡担保権の目的が金銭債権であるときは、その全額を取り立

てることができるものとしてはどうか。 

⑵ 民法第 366条第２項を改め、質権者についても、質権の目的が金銭債権である場合に5 

は、その全額を取り立てることができるものとしてはどうか。 

 

（説明） 

１ 部会資料７第４、３では、債権譲渡担保について、第三債務者からすれば、被担保債権

の額を把握することは困難であるため、担保権者の取立権がいくらまでかを判断すること10 

が難しい場合があり、これを誤った場合に無過失を要件とする民法第 478 条によって保護

されるとは限らないこと、担保権者の立場から考えても、その目的財産が多数の第三債務

者に対する債権であり、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

定して請求することは事実上困難であることなどから、債権譲渡担保権者は、譲渡担保権

の目的が金銭債権であるときは、その全額を取り立てることができるものとし、被担保債15 

権額を超えて回収がされた場合には、担保権者が設定者に対して清算する義務を負うもの

とすることを提案した。本文⑴は、この提案を維持するものである。 
一読では、真正譲渡と同様に扱うという理由を持ち出さなくとも、担保権に関する一般

的な考え方、すなわち担保権の不可分性や動産を目的とする担保権の実行方法とのバラン

スを理由として、この考え方を正当化することができるとの意見があった。 20 

２ 後順位債権譲渡担保の設定を認める場合に、各担保権者が目的債権を取り立てることが

できる範囲について、どのように考えるか。 
一読では、後順位債権譲渡担保を認める場合において、先順位担保権者が全額を取り立

てることができるとするときは、後順位担保権者は清算金に対する物上代位などの何らか

の手続ができるようにすべきではないかとの指摘もあった。 25 

目的債権額が１５０万円であり、先順位譲渡担保権者と後順位譲渡担保権者の被担保債

権額がいずれも１００万円である場合において、先順位譲渡担保権者は１００万円、後順

位譲渡担保権者は５０万円をそれぞれ取り立てることができるとすることは、それぞれの

被担保債権額を容易に知り得ず、各担保権者に弁済すべき額を的確に把握することが困難

な第三債務者の保護に欠けると考えられる。そうすると、先順位担保権者が目的債権の全30 

額を取り立てることができるものとした上で、後順位担保権者は設定者の先順位担保権者

に対する清算金請求権に対して物上代位権を行使することによって満足を受けるものとす

ることが望ましいようにも思われる。 
この点について、どのように考えるか。 

３ 現行法上、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35 

権を取り立てることができるとされている（民法第 366 条第 2 項）。そこで、債権譲渡担

保について本文⑴のような規律を設ける場合に、質権についてもこれと同様の見直しをす

るか（民法第 366 条第２項を削除するか）が問題になる。 
一読では、債権譲渡担保においては目的債権が担保権者に帰属しているから、担保権者
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に目的債権の全額の取立てを認めることは理論的に説明可能であるが、債権質においては

目的債権はなお設定者に帰属し、質権者は被担保債権の範囲でしか優先弁済権を把握して

いないから、被担保債権額を超えた取立てを認めることを理論的に説明することは難しい

との意見があった。 
もっとも、上記１のとおり、質権者に対して目的債権の全額の取立てを認めることにつ5 

いても、担保権の不可分性の観点から説明することは可能であるとも思われる。また、債

権質と債権譲渡担保で目的債権を取り立てることができる範囲を異なるものとした場合に

は、第三債務者は取立てに際して債権質と債権譲渡担保を区別して対応することを求めら

れることとなり、第三債務者にとっては負担となるとも考えられる。このように考えると、

質権についても債権譲渡担保と同様に目的債権の全額の取立てを認めることも考えられる。 10 

以上の点について、どのように考えるか。 
 
５ 担保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場合に、担保権

者が請求することができる内容 

譲渡担保の目的である金銭債権の弁済期が被担保債権の弁済期よりも先に到来する場合15 

に、債権譲渡担保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け

るものとしてはどうか。 

【案 16.7.5.1】 

 譲渡担保権の目的である金銭債権の弁済期が到来したときは、債権譲渡担保権者は、

被担保債権の弁済期が到来する前であっても、目的債権を直接に取り立てることができ20 

るものとする（取り立てた金銭の処理方法や、債権質についても同様の見直しをするか

どうかについて、検討する必要がある。）。 

【案 16.7.5.2】 

  譲渡担保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、

債権譲渡担保権者は、第三債務者にその弁済をすべき金額を供託させることができるも25 

のとした上で、第三債務者は、対抗要件を具備した担保権者に対する弁済その他の債務

を消滅させる事由をもって設定者に対抗することができるものとする。 

 

（説明） 

１ 本項は、譲渡担保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30 

場合に、譲渡担保権者が目的債権を取り立てることができるか、供託をさせることができ

るに過ぎないかという問題を取り上げるものである。 
  一読では、第三債務者は被担保債権の弁済期を容易に知り得ないため、第三債務者は被

担保債権の弁済期が到来するまで担保権者に弁済できないとすると、第三債務者の保護に

欠けることとなることを理由として、【案 16.7.5.1】に賛成する意見があった。また、代替35 

的物上代位については、目的物が滅失することを根拠として、物上代位権を行使するに当

たって被担保債権の弁済期の到来は要求されないとの見解があるところ、ここでも弁済期

の到来によって目的債権が弁済により消滅する状況にあるから、同様に被担保債権の弁済

期が到来していなくとも担保権者が目的債権を取り立てることができるとの考え方があり
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得るとの指摘があった。 
これに対し、一読では、①直接取り立てるか供託するかのいずれかではなく、諸外国の

立法例を参考として、取り立てた金銭を充当するのではなく預金等で分別管理するという

考え方もあり得る、②担保権者が取り立てた金銭を被担保債権に充当することができる積

極的な根拠は明らかではないから、供託が第三債務者にとって手間が掛かるのであれば、5 

より負担の軽い別の措置を採るべき、③被担保債権について不履行が生じる前に担保権者

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とする考え方は、債権譲渡担

保を真正譲渡と同じように扱うとの考え方には整合的であるが、担保権に関する一般的な

考え方からは外れている、④ここでの問題は、担保の目的物が形を変えるときにどのよう

にして担保権者に不当に不利益にならない形で担保権の効力を維持するかという問題の一10 

環であり、供託させるか又は取り立てた金銭について質権を取得するものとしたり分別管

理させたりすることが考えられるなどの指摘があった。これらの指摘は、第三債務者の保

護の観点からは、担保権者が被担保債権の弁済期到来前に目的債権を取り立てることを認

めることが妥当であるとしても、担保権者が取り立てた金銭を被担保債権に充当すること

を認めることは、担保権の効力の観点から理論的に説明することは困難であるとの点で概15 

ね共通している。 
２ 一読の議論においても指摘されたように、被担保債権の弁済期前に目的債権の弁済期が

到来した場合の担保権者の権限について検討するに当たっては、第三債務者が適切に行動

することができるかどうかを考慮する必要がある。 
  債権譲渡担保においては、①第三者対抗要件だけを具備しておき、実行段階になって初20 

めて債務者対抗要件を具備する場合、②設定の段階で債権譲渡の債務者対抗要件を具備す

るが、担保権者が設定者に対して取立権を付与し、第三債務者に対して設定者に弁済する

ように指示しておき、実行の段階でこの委任を解除して担保権者への弁済を請求する場合、

③設定の段階で債権譲渡の債務者対抗要件を具備し、設定者の債務不履行が生じていない

段階から、担保権者が取立てを行う場合などがある。実行の段階では、第三債務者に対し、25 

①においては債務者対抗要件としての通知がされ、②においては、取立委任を解除し、そ

の後の弁済を担保権者に対してすることを指示する通知がされることになると考えられる

が、いずれにしても、第三債務者からみれば、担保権者と設定者との間の法律関係が目的

債権の真正譲渡であるか譲渡担保であるかを区別できない場合もある。さらに、譲渡担保

であることを知ることができたとしても、被担保債権の弁済期が到来したかどうかを知る30 

ことができない場合もある。この点を考慮すると、【案 16.7.5.1】のほうが適切であると考

えられる。 
３ 【案 16.7.5.1】を採る場合において、譲渡担保権者に支払われた金銭をどのように処理

するかが問題になる。 
代替的物上代位において、物上代位権の行使として取り立てた金銭を弁済期到来前の被35 

担保債権に充当することが認められると考えるのであれば、債権譲渡担保の目的債権の弁

済期が被担保債権の弁済期前に到来した場合にも、同様に担保の目的物が滅失することを

根拠として、担保権者が取り立てた金銭を弁済期到来前の被担保債権に充当することがで

きると考えられる。しかし、前記のとおり、一読の議論においては、弁済期到来前の被担
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保債権に充当することに対しては、否定的な意見が強かった。 
他方で、このように解することができないとすると25、担保権者が取り立てた金銭を弁

済期到来前の被担保債権に充当することはできないことを前提として、取り立てた金銭の

処理方法を検討する必要がある。ここでは、担保権の目的財産である債権が消滅する場合

に、担保権の実効性をどのように存続させるかが問題となるが、①被担保債権の弁済期前5 

に取り立てた金銭を被担保債権に充当することはできず、②担保権者は取り立てた金銭を

設定者に返還する義務を負うが、③この返還義務の弁済期は、被担保債権の弁済期までは

到来せず、④被担保債権の弁済期においてこれを被担保債権に充当することができるもの

と解すべきと考えられる26。 
４ 以上に対し、担保という性質からすれば被担保債権の弁済期が到来していない段階では10 

実行できないのが原則であり、取立てを認めなくても担保権者に不利益を与えずに担保権

の効力を維持することができるのであれば、取立てを認める必要はないという考え方もあ

り得る。現行法上債権質については供託請求のみが認められており、このような方法で担

保権の効力を維持することができることからすると、基本的には債権を目的とする譲渡担

保においてもこのような規律を維持すべきであるとも考えられる。このような考え方に基15 

づく提案が、【案 16.7.5.2】である。 
  もっとも、前記のとおり、第三債務者が、担保権者が真の債権者であると信じ、又は被

担保債権の弁済期が既に到来していて担保権者に取立権があると信じて、担保権者に対す

る弁済をする場合があるため、【案 16.7.5.2】を採る場合には、このような第三債務者を保

護する必要性が問題になる27。第三債務者の保護を民法第 478 条（受領権者としての外観20 

を有する者に対する弁済）によって図ることも考えられるが、第三債務者は、担保権者と

設定者との法律関係という無関係の事情に巻き込まれた立場にあることからすると、その

主観的事情の主張立証を要せずに第三債務者を保護することが考えられる。そこで、本文

                                                
25 野山宏・最判解民事篇平成 10 年度（上）37 頁以下は、抵当権に基づく物上代位一般について、賃料

債権を代位の目的とする場合を除き、原則として被担保債権の履行遅滞は物上代位権の行使（保全）の

要件ではないと考える方が実体法の解釈としては自然であるとした上で、物上代位権の行使は民事執行

法 193 条において準用する 143 条以下の規定により債権執行の方法によるとされるが、被担保債権が

履行遅滞の状態にないものの民法 304 条 1 項ただし書により差押えを認めるべき場合において、最終的

な満足の段階にまで進む債権執行の方法を丸ごと準用することは適当でなく、現行の手続法の中から弁

済期前における物上代位権の行使のために流用（準用）できる手続を探すとすれば、相対的に最も流用

（準用）しやすいのは仮差押えの手続であるとする。また、中野＝下村・民事執行法 722､723 頁も、

物上代位の差押えは、保全的物上代位として、被担保債権の弁済期到来前の準備的措置としてされる場

合があり、このときには、民法 304 条の「差押え」については、民事保全法上の仮差押えの規定を類推

適用すべきとする。これらの見解は、被担保債権の弁済期到来前において物上代位権を行使することが

できるとしても、その弁済期到来前の段階ではその代位の対象となる債権を取り立てて被担保債権に充

当することはできないことを前提とするものと解される。 
26 なお、現行法上、金銭債務を担保する目的で債権者に対して金銭が交付される場合として、敷金があ

る。 
27 もっとも、第三債務者が被担保債権の弁済期到来前に担保権者に対して支払ったとしても、被担保債

権の弁済期が到来すると、いずれにしても担保権者は第三債務者から取り立てることができるため、第

三債務者が二重弁済の危険を負うケースはまれであると思われる。被担保債権の弁済期到来までに設定

者が被担保債権を弁済すれば目的債権が受け戻されるが、既に担保権者に対する支払がされているの

に、設定者がさらに弁済をすることは考えにくい。 
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では、債務者対抗要件を具備した譲渡担保権者に対して第三債務者が目的債権の弁済をし

たときは、この弁済をもって設定者に対抗することができるとすることを提案している。 
５ 債権の譲渡担保権についていずれの考え方を採るとしても、債権質に関する民法第 366
条第３項を見直す必要があるかどうかが問題になる。債権を目的とする担保としての共通

性や、第三債務者の保護が問題になるという状況には譲渡担保か債権質かで変わりがない5 

ことからすると、債権質についても債権譲渡担保と同じ規律にすることが考えられる。他

方で、譲渡担保と異なり、債権質については、債務者対抗要件の通知において、それが債

権質であることが明らかにされているから、少なくとも真正譲渡との混同は生ぜず、設定

者として弁済する義務があるか供託する義務があるかに留意して行動することを期待する

ことができるとも考えられる（もっとも、特に法律に関する専門知識を有していない第三10 

債務者にこのような期待をすることができるかどうかには疑問もある。）。 
  一読では、第三債務者に対する分かりやすさから、債権質についても同様の制度にする

ことが望ましいとの意見があったが、この点についてどのように考えるか。 
 

６ 担保の目的財産が非金銭債権である場合の実行方法 15 

  担保の目的財産が非金銭債権である場合に、譲渡担保権者は、弁済として受けた物につ

いて【譲渡担保権（新たな規定に係る担保権）／動産質権】を有するものとしてはどうか。 

 
（説明） 

 前記２では、債権譲渡担保権者は目的債権を直接取り立てることができるものとしたが、20 

これは目的債権が金銭債権ではない場合にも適用され、債権譲渡担保権者は、金銭以外の目

的物を弁済として受けることができる。しかし、債権譲渡担保権の目的はあくまで債権であ

り、弁済として受領した物について当然に担保権を取得するものではない。そこで、担保権

者が弁済として受領した物からどのようにして被担保債権の満足を受けるかが問題となる。

なお、ここでは、目的財産が債権である場合を検討対象としており、目的財産が株式や信託25 

受益権などの債権以外の権利である場合は検討対象としていない。 
 債権質については、質権者は弁済として受けた物について質権を取得すると定めている（民

法第 366 条第４項）が、これは物上代位を定めたものであるとされている28。非金銭債権を

目的とする担保について、その弁済として受けた物が目的債権の代償物に当たるものとみて、

物上代位としてその代償物に対する担保権を成立させるのであれば、その代償物に対して成30 

立する担保権の種類は、従前の担保権と同一のものとみるのが整合的であり、当事者の合理

的意思にも合致するように思われる。これによれば、債権譲渡担保において、目的債権が非

金銭債権である場合には、譲渡担保権者は弁済として受けた物について譲渡担保権（新たな

規定に係る担保権）を取得するものとすることが考えられる。 
 もっとも、新たな規定に係る担保権は非占有型の担保権であり、そのデフォルトルールと35 

しては、設定者に使用収益権限を認めることとしている。しかし、物の引渡請求権を目的と

して譲渡担保権を有していた者が、受領した物を設定者に使用収益させることは、当事者の

合理的な意思に反すると思われる。そこで、少なくとも設定者の使用収益権限を排除し、担

                                                
28 新注民⑹554 頁〔直井義典〕 
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保権者が引き続き受領した物を占有することができるものとする必要があるが、担保権者の

占有権原が債権的な権原に過ぎないとすれば、担保権者の占有の保護を十分に図ることがで

きないおそれもある。 
 以上からすると、担保権者が目的物を占有している場面が問題になっていることに鑑み、

担保権者は受領した物について譲渡担保権ではなく動産質権を取得するとすることも考えら5 

れる。もっとも、動産質権者は当然に私的実行をすることができるわけではないから、担保

権者が目的物について動産質権を取得するとしても、流質契約を締結したとみなすとともに、

流質契約に基づく処分の具体的な内容についても何らかの規定を設けるなど、実質的に私的

実行をすることができるよう、規律内容を検討する必要がある。 
 10 

７ 直接の取立て以外の私的実行の方法 

  債権譲渡担保権者は、目的債権を直接取り立てる方法によるほか、帰属清算方式又は処

分清算方式の私的実行をすることができるものとする。 

 

（説明） 15 

１ 部会資料７第４、６では、債権譲渡担保権の実行方法として、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した。一読では、この点について異論は見られなかったことから、

本文ではこの提案を維持することとしている。 
また、債権譲渡担保について本文のような規定を設ける場合、債権質についても同様の20 

実行方法を認める必要がないかも問題になる。この点については、動産質についてどのよ

うに考えるかとも併せて検討する必要がある。 
２ 一読では、債権質については民事執行法上の債権執行手続による実行をすることができ

ることから、債権譲渡担保についても同法上の債権執行手続による実行を認めることが考

えられるとの指摘があった。同法上の債権執行手続による実行の具体的なニーズとしては、25 

同手続が配当手続の整備された手続であることから、前記１において後順位債権譲渡担保

の設定を可能とした場合に、劣後担保権者は優先担保権者の同意がなくとも同法上の債権

執行手続による実行をすることができるものとすることが考えられる。また、前記第３の

とおり、動産について新たな規定に係る担保権の競売手続による実行を認めることからす

れば、債権譲渡担保についても同法上の債権執行手続による実行を認めるのが整合的であ30 

るとも考えられる。 
もっとも、同法上の債権執行手続による実行を認めるか否か、また、後順位債権譲渡担

保の設定を可能とした場合に、劣後担保権者は同法上の債権執行手続による実行をするこ

とができるか否かは、債権譲渡担保の法的構成とも関わる問題である。債権譲渡担保が設

定された場合において、目的債権は債権譲渡担保権者に帰属していると考えるのであれば、35 

債権譲渡担保権者が設定者を執行債務者として目的債権を差し押さえたとしても、いわゆ

る空振りとなり、執行手続を進行させることはできないし、また、後順位債権譲渡担保が

設定された場合において、目的債権は優先債権譲渡担保権者に帰属していると考えるので

あれば、やはり劣後債権譲渡担保権者は設定者を執行債務者として目的債権を差し押さえ
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たとしても執行手続を進行させることはできないこととなる29。また、第三債務者が真正

譲渡と債権譲渡担保を的確に区別することは困難であることからすれば、真正譲渡されて

いる場合には債権執行手続は空振りとなるが、債権譲渡担保が設定されている場合には債

権執行手続は空振りとならないと考えることは、第三債務者の負担を増加させるものとも

考えられる。 5 

この点について、どのように考えるか。 
 

８ 集合債権を目的とする担保の実行 

  目的である債権を範囲によって特定した債権譲渡担保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。 10 

 
（説明） 

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ず、個々の債権が一物としての「集合債権」を介す

ることなく直接譲渡の対象になると考えられている。部会資料７第４、７では、このような15 

理解を前提として、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提案し

た。本文は、この提案を維持するものである。 
一読では、債権譲渡担保は結局は取立権の問題に帰着するとして、循環型の債権譲渡担保

では、実行通知によって設定者から譲渡担保権者に取立権が移行し、設定者の処分権の制限20 

という効果が生じることから、これを集合債権概念を採用して固定化と呼ぶ必要はないとし

ても、特別な規定を置くことも考えられるとの指摘もあった。債権譲渡担保における取立委

任について、本来的には取立権は担保権者に帰属しているところ、担保権者は債権的な合意

によって設定者に対して取立てを委任しているにすぎないと考えるのであれば、当事者の合

意の問題であるから、この点について特別な規定を置く必要はないと考えられるのに対し、25 

取立権は担保権の一内容として当初から設定者に留保されていると考えるのであれば、これ

について規定を置くことも考えられるように思われるが、この点についてどのように考える

か。 
 
 30 

  

                                                
29 第３回議事録 16～19 頁参照。中野＝下村・民事執行法 717,718 頁は、執行債務者に属しない債権が

差し押さえられた場合の真正債権者や、執行債務者に属する被差押債権の譲渡・質権設定の対抗要件具

備が差押発効に先立つ場合の譲受人・債権質権者は、債権差押えによって何らその権利を害されず、差

押債権者に弁済した第三債務者に対して二重弁済を請求できるとする。 
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