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               動産・債権を中心とした担保法制に関する研究会（第３回) 

 

 

 

                                  日時 平成３１年４月１６日(火) 

                                        １８：００～ 

                                 場所  公益社団法人商事法務研究会 ２階Ａ会議室 
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○座長 本日の研究会は、物上代位、目的物の占有や善管注意義務、そして設定者と担保権者

と関係した場合、また第三者との関係につきまして設定者の目的物の処分等を行った場合、最

後に担保権者の目的物の処分等を行った場合、第三者の目的物を侵害した場合の法律関係とい

うものについて、議論を行いたいと思います。前回も申しましたけれども、個々の場面におけ

る規律も、法律構成とか、立法の形式というものが決まらなければ決まらないという面はある

のですが、さしあたりその点は措きまして、実質的にどういうところが落ち着きどころとして

妥当かということについて、まずは自由に議論していただこうと思います。 

 そこで、第 1 の物上代位から始めたいと思いますので、事務局から資料の説明をお願いいた

します。 

○法務省 第 1 の物上代位について、まず御説明します。物上代位については、仮に今後、動

産であるとか債権であるとか、そういったものについての新たな担保権に関する規定を設けた

場合に、物上代位を認めるのか、認めるとしてどのような範囲で認めるのかが問題になると思

います。 

 そのことをご議論いただきたいということなのですが、今後の規定の作り方を考えたときに、

ほかの担保物権に関する規律の在り方と全く無関係に議論することはなかなか難しく、最終的

にはかなり制約されてくる可能性もあります。というのは、現行法は先取特権について 304 条

という規定を設けていて、それが他の担保物件に準用されております。その上で、準用された

結果、その性質に応じて物上代位の範囲が変わってくるということもあり得るのではないかと

いうことで、例えば抵当権については、売買代金について物上代位が認められるのかどうかと

いうようなことが議論されているという状況にあります。 

 したがいまして、仮に動産であるとか債権であるとかについての新しい担保権を作ったとし

ても、規定の設け方としては、今の民法の 304 条を準用し、その先はもう解釈に委ねるという

ことにならざるを得ないかもしれないのですけれども、それはそれとして、実質的にどういっ

た範囲で物上代位を認めるのがいいのか、さらにその前提として、そもそも物上代位を認める

のがいいのかについて、今日はご議論いただければという趣旨で資料を作成しました。 

 内容ですが、「説明」という所にあるように、現行法は今申し上げたような形で、民法の質権

であるとか抵当権であるとかについては、先取特権に関する 304 条が準用されるという形で規

定が設けられています。その他について見ますと、裁判例としては資料の 1 ページに書いてあ

るようなものがありまして、売買代金債権に及ぶとか、あるいは損害保険金請求権に及ぶとい

ったような最高裁の判例があるというような状況です。 

 2 ページです。学説上はどうなっているのかと言いますと、少なくとも代替的な物上代位に

ついては、通説的な見解は不動産譲渡担保権についても及ぶとしておりまして、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いう見解もあるところですが、これに対する

批判的な見解もあるというような状況にございます。 

 外国法につきましても、少し文献から紹介させていただきましたが、補足や誤り等がありま

したら、ご指摘いただければというように思っております。 

 一般的に言えば、アメリカ法(UCC)については、プロシーズというものが定義されていて、そ

れに対しては担保権が及ぶという記述がされているようですし、UNCITRALモデル法についても、

同様の定義の下で広く担保権が及ぶと理解されていると認識しています。 

 3ページの 10行目の「検討」という所以下ですが、こういった状況を踏まえて、新しい担保

権について物上代位を認めるのかどうかが問題になってくると思います。質権であるとか抵当

権であるとか、そういった担保物権について物上代位が認められており、また、担保権者は目

的物の価値を把握しているという理解に基づけば、その価値を代替するもの、価値が変容した

ものに対しては担保権を及ぼしてもいいのではないかという考え方が自然な考え方として出て
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くるのではないかと思います。 

 他方で、今後、新しい担保権がどのように形成されていくのかにもよってくるかと思います

けれども、むしろ当事者の設定行為に大幅に委ねていくということもできるのではないか。例

えば目的物が売買された場合には代金債権に転化していく、あるいはそれが毀損した場合には

損害賠償請求権とか保険金請求権などの価値代替物に変わっていくことが予見できるわけです

ので、そういったものを併せて担保権に設定しておけばいいではないかということも考えられ

ます。 

 そうだとすると、法定の物上代位という仕組みを設けておくのではなくて、当事者が価値代

替物に広く担保権を設定するというような方法も考えられますので、物上代位をあえて肯定す

る必要はないのではないかという考え方もあり得るのではないか。ここが 1 つの議論の分かれ

目ではないかと考えています。 

 その上で、仮に物上代位を認めるということになった場合に、代償物の性質等に応じて、ど

ういった範囲に認めていくのかを個別に検討したものが(1)です。 

 (1)については、売買代金、目的物が譲渡された場合に売買代金請求権に物上代位していくこ

とができるのかどうかという議論です。これは、先ほどご紹介したように、売買代金請求権に

対する物上代位を認めた裁判例もありますし、また学説上も譲渡担保についての通説的な見解

としては、物上代位を認める考え方が主流ではないかと思います。 

 一方で、抵当権については、売買代金請求権に対する物上代位を否定するのが最近の多数説

であると言われております。こういった多数説に従えば、仮に動産等を目的とする新しい担保

権を作った場合にも抵当権並びで考えて規定するということも考えられるように思います。 

 一方で、抵当権において、なぜ売買代金請求権に対する物上代位が否定されるのかと言いま

すと、それは結局、譲渡されたところで、譲渡先で実行していくことができるので、したがっ

て、譲渡された第三者の下で実行すればよくて、売買代金債権に対して物上代位していく必要

はないという理由が挙げられています。 

 そうだとすると、それが動産処分にそのまま当てはまるのかどうか。動産についても、対抗

要件制度をしっかり整備して、その対抗要件が具備されている限りは譲渡先で実行できるとい

うように考えていけば、抵当権と問題状況は同じだという考え方もあり得ると思います。 

 他方で、動産については、いかに対抗要件制度をしっかり整備して、公示性のある登記制度

のようなものを作ったとしても、やはり物的編成はなかなか難しいだろうと思いますし、動産

の譲渡においていちいち登記を確認しなければならないとすると煩瑣なのではないかと考えら

れます。そうすると、恐らく今の動産譲渡特例法でも同じですが、即時取得を否定することは

難しいのだろうというように思います。 

 このように、動産の場合には、第三者に譲渡されてもその第三者の下で実行すればいいでは

ないかという議論は、即時取得のことを考えると抵当権と問題状況が同じだとは言いにくいの

だろうとも考えられるものですから、そうだとすると、やはり動産については、この物上代位

を認めるべきではないかというような議論もあり得るのかなと考えられます。そういったこと

について、ご議論いただければと思っているところです。以上が売買代金請求権です。 

 次に、誰かが遺物を滅失、損傷した場合の損害賠償請求権について、物上代位が認められる

かどうかという問題です。 

 今の譲渡担保について、「物上代位を認めるのが通説である」と説明する文献もありますが、

一方で譲渡担保権者が形式的には所有権を持っていますので、物上代位という形ではなくて、

自分の所有権が侵害されたということを理由として、損害賠償請求権を行使することができる

わけですので、物上代位を認める必要はないのではないかという見解も主張されているところ

です。 
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 ただ、ここから先は、今後どういった法形式での担保権を作っていくのかにもよりますが、

仮に、財産権を担保目的で移転する場合についての規律ではなくて、動産を目的とする新しい

担保物権を作るというような法形式での立法をしたとすると、今申し上げたような批判説の理

由が妥当しないということになってきます。つまり担保権者は担保権しか持っていないという

ことになりますので、そうすると物上代位という制度を設けておく必要があるのではないかと

も考えられるところです。そういった法形式の在り方にも関わってくる問題です。 

 最後に、(3)果実及び賃料についてです。果実は厳密に言うと物上代位ではないのかもしれな

くて、果実先取権の問題かもしれませんが、法定果実である賃料について物上代位という形で

議論がされていますので、ここで併せて取り上げました。 

 賃料については、ご承知のように古くから議論があるところで、判例は、抵当権は賃料に及

ぶとしていたところです。抵当権に関するこのような判例法理と同様に考えていけば、動産等

についても天然果実に及ぶという規律を設けることは十分に考えられるのではないかと思いま

す。 

 ただ、ここは現行法の抵当権でもある問題でもありますし、また果実の 371 条の文言の在り

方とも関わるところですが、どういう範囲で認めるのか、つまり、債務不履行が生じていれば

差押の前後にかかわらず物上代位を認めるのかどうかなどの問題があります。ここは冒頭に申

し上げましたように、解釈に委ねるしかないのかもしれませんが、併せて、どういう規律が望

ましいのか、実体的なルールの内容についても、ご議論いただければと思っております。 

○座長 どうもありがとうございました。あとは、ご自由に、この問題についてご議論いただ

きたいと思います。どうぞ、Ａさん。 

○Ａ 一番最初のポイントでおっしゃったことかと思いますけれども、304 条の準用という形

を取るか取らないかというのは、アメリカ法との比較という意味では大きいかなと思います。

304 条だと差押が要件に入ってくるかと思いますけれども、アメリカ法だとそういうことはな

いですし、そもそも日本の話として考えても、もし設定行為における目的物の特定として代償

物に相当するものを特定した場合で、債権譲渡担保ということになって、それで実行という話

になったら私的実行が認められる方向になるのかと思うのですが、それを物上代位という形に

してしまうと、かえって差押が要件となってしまうというような問題が生じるのではないかと

個人的には思っています。 

○座長 質問なのですが、今のご発言は、例えば既存の制度を利用して、動産の登記制度に動

産が担保権の目的物として登記されていれば、それで、その売却が行われたときの売買代金債

権が、その動産登記の客体に含まれていることになり、物上代位ではなく担保の目的になって

いるという可能性を示唆されたのか、それとも、その売買代金債権については債権担保の形で、

債権担保登記をすることによって効力が及ぶということをおっしゃったのか、どちらですか。 

○Ａ アメリカ法との比較からは両方が入っているというように思います。動産の場合は、む

しろ合理的な推定のような観点から、担保権の効力がプロシーズでも及ぶという話になってい

るのでしょうし、その場合はそのプロシーズについても差押というような 372 条のようなもの

はないという話になります。一方で、福岡高裁判決のように、もともと債権譲渡、在庫商品だ

けではなくて、その売却代金債権というように考えているときには、もっと端的に設定法理の

中で書くのではないかと思いますので、プロシーズにも入っているかと思いますが。 

○座長 2 種類が入っているのは、ある種、当たり前の話で、そうではなくて、動産の登記だ

けで債権に担保権が及ぶことが公示されていると考えるのかということなのです。 

○Ａ それは、差押の点を外して言うと、やはり条文があったほうがいいとは思うのですが。 

○座長 条文は置いてもいいのだけれども、「及ぶ」と書くべきだというわけですか。 

○Ａ はい。 
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○Ｂ 動産について担保権の設定を受け、その旨の登記を備えた後、その動産が売却された場

合において、その売買代金債権について物上代位により担保権の効力が及ぶとしたときに、現

行法のルールを延長すると、担保権者は、その債権が弁済される前に物上代位に基づく差押え

をしなければ、その債権を取り立てることができないことになりますが、立法論としては、別

の制度設計もある気がします。担保権の目的である動産について、私的実行が認められるので

あれば、その代位目的債権である売買代金債権についても、私的実行が認められてよいのでは

ないでしょうか。これを認めるためには、担保権者が売買代金債権について物上代位により担

保権の効力が及んでいることを、債務者に対抗することができなければなりません。動産担保

権設定にかかる登記がされただけで、債務者対抗要件を備えたとすることは難しい一方で、担

保権者は、債権が弁済される前に物上代位に基づく差押えをしなければならないとするのも、

行き過ぎである気がします。担保権者または担保権設定者が債務者に対し、登記事項証明書を

交付して通知をすれば、債務者対抗要件を備えることができるとしたうえで、担保権の実行方

法として、担保権者は、債務者から売買代金債権を取り立てることができるとする制度設計も、

考えられるように思います。 

○Ｃ 弁護士会でも今の話は議論しまして、第三債務者的な立場の者からしたら、それは困る

というのが弁護士会の中での意見でした。つまり、動産譲渡登記に、どこそこにある何とかと

書かれている私の担保物をあなたが買ったからその代金を私に払えと言われても、それは本当

に自分が買ったものと一致しているのかという判断を第三債務者的な立場の者にさせるのかと

いうことになって、それは正直しんどいと。第三債務者的な立場の者は、単に動産を買ったと

いう一般の人ですから、その人からしたら、裁判所の差押手続というのが来て、確かに私が払

うべき売買代金は、そちらに払わなければいけないということが分かるような手続にしてもら

ったほうがいいのではないかということです。今回の質問には入っていなかったのだけれども、

プロシーズという、UCC だったり、UNCITRAL のモデル法だったりする、そちらの広く担保の効

力が及ぶ法制度の方にいくべきかどうかという議論も弁護士会の中でして、それはいかないだ

ろうと。今みたいなことを考えたときには、やはり現行の、ちょっと狭くて担保権者からした

ら不自由かもしれないけれども、そのようなきちんとした手続があるほうがしっかりするので

はないかというのが意見でした。 

○Ｄ 今おっしゃっている論点は、もともとの目的物に担保権を持っていれば、つまり、例え

ば動産担保権を持っていれば、その目的財産の価値代替物である債権に対して、差押なくして、

その効力が及んでいくのだと。しかも、その、もともとの動産担保権についての対抗要件が具

備されているということが前提になっていると思うのですが、それによって公示されている限

りは、差押がなくても、それで効力を及ぼしていいのだという考え方が前提になった議論がさ

れていたと思うのです。 

 しかし、２つの問題があると思います。1 つは、Ｃ先生がおっしゃったとおり、第三債務者

を保護するという観点で差押を要するのではないかという点です。もう 1 つは、レンダーA と

レンダーBがいて、例えば動産担保権はレンダーAが持つけれども、その価値代償物になりそう

な債権はレンダーBが既に担保を取得している場合に、レンダーAとレンダーBの優劣をどう考

えるかという問題があるはずです。このときに、レンダーA の動産担保権の公示が代償物にも

及んでいるのだと考えることができるような対抗要件制度を設けるかどうかということに、結

局、帰着するのかと思うのです。現在の動産・債権譲渡特例法の下では、今のような事例があ

った場合には、レンダーAは動産譲渡登記を備え、レンダーBは債権譲渡登記を備えているとい

う場合に、どちらを優先するかという問題が生じると思うのです。現行法では、結局、動産譲

渡登記は目的財産それ自体を公示はしていないわけなのです。おおよそ動産譲渡がなされたか

なされていないかということを公示しているだけであって、公示といっても、一般の人も見ら
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れるような状態になっているかという観点で言うと、その動産譲渡登記の目的動産を見られる

のは当事者だけに原則的に限られていて、一般の人が目的財産を見ることができない。その目

的財産を一般の人が見ることができない中で、目的財産が売られた場合の価値代替物にその公

示が及んでいるかという論点になってきますので、抵当権設定登記などの場合とは公示力に差

があると考えられると。 

 したがって、先ほどの話に戻りますと、Ｃ先生がおっしゃっているのは、第三者保護の問題

と、いずれを優先させるかという問題の 2 点を解決する必要が出てくるので、差押を、なお残

す意味というのは、その意味であるのではないか。これは頭の体操として申し上げましたが、

そのように思っています。 

○座長 頭の体操ではなくて重要な話だと思うのですが、Ｃさんがおっしゃったことに関して

言えば、まず仮に動産譲渡登記がされているということが、売買代金債権にも効力が及ぶとい

うことを公示しているというようにしても、恐らくそれは債権譲渡登記と同じレベルの公示力

なのだと思うのです。そうすると、債務者は拘束されないはずなのです。 

 Ｂさんがおっしゃったのは、そのときに差押をしなければいけないのかと言うと、そうでは

なくて、例えば債権譲渡について債権譲渡登記によって第三者対抗要件だけが具備されている

ときと同じように、書面を送るというような制度を作るということが考えられるのであって、

必ずしも第三者債務者が分からないというところから、差押というように、唯一なるわけでは

ないのだろうということだと思うのですが。 

○Ｃ 債権譲渡登記も、いわゆる第三債務者不特定型のときに、実行段階でいつも苦労します。

登記事項証明書を受け取ったほうも自分が当該譲渡債権の債務者にあたるかどうかよく分から

ないという問題です。あれと同じ問題ですが、より顕在化して、動産譲渡の証明書をもらった

けれどもこれは本当に自分なのか、払ってよいのか、良く分からないということが、よりシビ

アになってしまうというのが弁護士会の意見だったのです。 

 差押という手続がいいかどうかは別にして、少なくともポンと登記事項証明書が届いたら担

保の効力が及んでいるから払えと言われてしまうというのは、ちょっとしんどいという、もう

少し安定的な手続がほしい。それがたまたま差押ということなのですが。 

○座長 なるほど。差押を要求すれば、裁判所の行為が絡んでくるので、インフォーマルな書

面が来るのに比べて第三者債務者としては非常にやりやすいということがあるみたいですね。 

○Ｃ はい。 

○座長 Ｄさんがおっしゃった、もう一個の問題点に関連しては、法務省が最初におっしゃっ

たのですが、仮に債権譲渡担保というものが非常に使いやすい法定の制度として出来上がった

ならば、集合動産譲渡担保権を取るときに、その転売か売買か分かりませんが、代金債権につ

いても譲渡担保を取ればよいのであって、そのようにしないで、物上代位というような制度設

計にしてしまうと、優劣の問題が起こってきたり、差押の問題が起こってきたり、いろいろあ

ったりして面倒である、せっかく便利になったのだから、Ａさんのアメリカ法についての分類

で言えば後者だけに統一するということも考えられるのではないかということが考えられるの

ですが、Ｄさんはそれについて、どうお考えになりますか。 

○Ｄ 恐らく資料の 3 ページの真ん中の辺りの議論ですよね。代償物である債権に、もともと

別に質権あるいは譲渡担保が設定できるのだから、あえて物上代位を認めなくてもいいのでは

ないかという方向の考え方もあり得るという。 

 確かに、債権譲渡担保法制に関しては、債権法改正によって債権譲渡担保が、だいぶやりや

すくなったということだろうと思うのですが、少なくとも現行法でどうかと言うと、譲渡禁止

特約が入っているような場合に、現行法上は原則として債権譲渡担保は取れないわけです。債

権質も取れないということになるので、現行法上は物上代位を認めておく必要性は、より高か
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ったというように思われるのです。 

 このたび、改正債権法が施行された後は、譲渡禁止特約があっても担保に取りやすくはなる

のだろうと思いますが、ご承知のとおり、担保を取ることによる債務不履行問題というのが発

生するのではないかという懸念をお持ちの金融機関であるとか、担保権者が未だおられるとし

ますと、そのような方々は、なお債権譲渡担保とか債権質権を取るということについては謙抑

的にとどまるという可能性があります。そうすると、譲渡禁止特約付債権については、いわゆ

る差押禁止債権は私人が作ることはできず、差押をすれば譲渡禁止特約付債権であっても担保

力を及ぼすことができるわけですので、この意味で、物上代位による差押の途をなお残す意味

はあるのだろうと思うのが 1点です。 

 それから、もともと担保権者になる人と設定者との間の力関係という問題があって、担保と

して動産まではいいけれども債権までというのは嫌だとおっしゃるような方もいるわけですが、

いろいろな場合が考えられて、したがって、資産 Aと、その代償物である資産 Bがある場合に、

資産 Aと資産 Bの両方に担保を設定できるのに、資産 Aにしか担保を設定しなかったのだから、

資産 A の物上代位が資産 B に及ばないということにしてもいいではないかとは、取引の実態は

それぞれあるので、必ずしも言えないのではないか。したがって、私としては物上代位をなお

残すということは積極的に考えてもいいのではないかと思っています。 

○座長 前半におっしゃったことは分かるのですが、後半については、設定者が債権までには

優先権は与えないと言っているのに、実は物上代位で及んでいるということになってしまいま

すね。 

○Ｄ そうかもしれません。ただ、法律家として、そういうことはどちらを取るべきかという。 

○座長 騙し討ちの感じがしますね。 

○Ｅ 法務省がおっしゃったことと、今のお話について、分からないので伺いたいことがござ

います。それは、現在の物上代位、抵当権、質権でも当たるのかもしれませんが、保険金につ

いて代位の対象になるかという論点があり、そこで一応、代位の対象になると言われつつも、

よく見る説明が、しかし実務的には債権質を設定しているからあまり問題にならないというも

のです。それはそうなのかなと思っており、それ自体を争おうとも思わないのですが、それが

ある意味では全面的に広がって問題にならないのだからいいではないかという発想ですよね、

この 3ページの中ほどの所では。 

 この点について、対抗要件のことなども考えて本当に実務的に問題がないのかどうかという

ことを、知りたいのです。問題はないというのでしたら、これが簡単でいいではないかと思う

のですが、転化した債権について、対抗要件をあらかじめ備えるのは煩雑であるとか費用が掛

かるとか、仮にそういうことがあるとすると、やはりこれだけでは問題は解決しないと思いま

す。この点を特に実務家の先生方に教えていただければと思います。 

○Ｆ この点については、プロジェクトファイナンスとかストラクチャードファイナンスのよ

うに、最初に全て何でも担保を取ることが前提になっていたり、債務者が SPC のような、あま

り気を遣わなくてもいい相手だったりする取引においては、容易に全てを担保に取ることがで

きるし、実際に取っているのだと思います。 

 ただ、そういう限られた範囲の取引ではなく、ごく一般に行われている中小事業者に対する

融資まで含めて考えると、何もかも担保に取ることに対して抵抗がある場合も確かにあるのか

なという印象はあります。 

○Ｃ 補足すると、弁護士会で議論したときには、資料の 3ページの 17行目以下の部分に関し

ては、書ききれないのではないかという意見がありました。つまり設定契約書の特約で書けば

いいと言われても、売買代金、請負代金、保険金、火災保険とか、列挙して書こうとしても書

ききれないのではないかということです。しかも、第三債務者も何らか特定することになると、
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まず契約書に列挙し、かつ対抗要件も全部備えるというのは、かなり難しいのではないかと。

したがって、物上代位ということで、代替物が出てきたときに、その段階で新たな手続を踏む

ことでカバーするという手続のほうが、むしろ簡便なのではないのという意見がありました。 

○座長 非常に難しい問題を提起されていると思います。つまり現在における債権譲渡登記に

おける債権の種類の特定としてどのようなものが求められているのかという問題が、まず前提

にあって、それが動かせないのかということなのだろうと思うのです。 

 動かせないという前提を取るというのが 1 つの考え方なのですが、そうであるならば、その

ときには債権譲渡担保のつくりを、そのことを踏まえて作らなければいけないと思います。 

 もっと自在にと言いますか、曖昧にと言いますか、緩やかな形での特定というものが認めら

れるように登記の在り方を変えるということになると、どのような原因で、どのような場合に

発生した債権なのかを法定することはできないような気もしますし、しかし、304 条の所には

売却うんぬんと書いており、ある意味で非常に包括的な指定になっているとも考えられるわけ

ですね。そこらあたりをどのように調整していくかが難しいところですよね。 

○Ｃ 先ほどの第三債務者的な立場の者から見たときという話とリンクしていまして、軟らか

な登記制度を認めたら、困るのは第三債務者的な立場の者です。軟らかな登記で、自分が当た

っているかどうかを判断しなければいけない。他方、明確に書かなければいけない硬い登記制

度を作れば作るほど、自分の債務が当たっているか当っていないか、分かりやすい。そこのバ

ランスを考えてどういう登記制度を作るかという問題だと思うのですが、どちらかと言うと、

第三債務者的立場の者にとって分かりやすい、ヒットしているかヒットしていないかが明確に

分かる登記制度にしたいという価値判断が現行法の延長線上にあって、それで今のような意見

がありました。 

○Ｄ 2点あります。1つは、この平成 22年 12月 2日の第 1ページに書いてある、損害保険金

債権に及ぶとした判例ですが、この判例は私は調査を完全に尽くしているわけではありません

が、質権が設定されていなかったという事例だと思うのです。ですから、その意味では譲渡担

保の物上代位を認めるということに意味があると言うか、だからこそ、この判例が出てきたと

いう事案だと理解しています。 

 2点目は、債権譲渡登記に、ときどきやるのですが、元の債権を記載しつつ、それに重ねて、

その債権が発生した原因となった契約が例えば解除されたりする、あるいはそれによって損害

賠償債権に転化するということがあり得るわけです。そのような場合の損害賠償債権も将来債

権として、あらかじめ譲渡しておくということは可能なはずで、そのような債権も含めて、債

権譲渡登記の対象として特定し、公示するということは可能だと理解しています。 

 もう 1 つは、物上代位の議論は個別動産に限ったものなのか、それとも集合動産も含めた議

論なのかということも気にはなっています。 

○座長 3 番目について一言申しますと、今回は個別動産を中心に作っているということで、

集合動産になると、問題の出方が違うだろうというのはおっしゃるとおりで、そのように 1 ペ

ージにも少し書いてあるのですが、まずは個別動産を念頭に置いて議論をしているところだと

理解しています。 

 さて、今日は多くの点を議論しなければいけないところ、ここまでは目的物の売却、売買代

金債権について議論が進んでいますが、ほかのもの、4ページの(2)とか、5ページの(3)につい

ては、方向性としてはいかがでしょうか。 

○Ｆ 賃料債権への物上代位については、不動産抵当権について既に多くの議論も説明もある

と思うのですが、先ほど来の話では、物上代位を動産譲渡担保についてはやめてしまって、譲

渡担保の設定と同時に価値代替性のある債権についても全てまとめて担保に取ればいいではな

いかという立場に対し、そんなことができるときばかりでもないので、物上代位も合わせて認
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めるべきであるという立場があると理解しました。 

 仮に後者の立場に立つとすると、取り分け、この賃料債権に関して言うと、物上代位に頼る

場合については、より賃料債権譲渡との優劣が深刻になるのではないかという感じがするので

す。そういう場合に、不動産抵当権と同じレベルの、先ほどの話にもありましたが、公示力が

ある登記制度が動産譲渡担保について準備されればよいのですが、そうではないときに、賃料

債権を譲渡担保に取って別途の融資をしたレンダーにとってはサプライズになるのではないか

と思います。 

 そもそも不動産と同じように考えるかどうかについては、動産の譲渡担保の対抗要件の具備

時と、それから賃料債権の譲渡の対抗要件の具備時の先後で決めることに、アナロジーで言え

ば恐らくなるのではないかと思うのですが、そうなってくると動産譲渡担保についての公示力

をかなり上げる必要があるのではないでしょうか。 

○座長 どうぞ。 

○Ｄ 今のお話につきまして、現在の動産譲渡登記と債権譲渡登記の関係で言いますと、すな

わち先ほどの A レンダーと B レンダーという言い方をしますと、目的動産があって、それに基

づいて発生する賃料がありましたという場合に、その賃料債権を譲渡担保にとって先に債権譲

渡登記を経ていた B レンダーと、後にその目的動産について譲渡担保を受けて動産譲渡登記を

経た A レンダーがいたとした場合の A と B の優劣ですけれども、B については債権譲渡登記を

基準とすることに問題ないと思いますが、A のほうについて動産譲渡登記で見るのか、それと

も A が物上代位に基づく差押えをした、その差押命令の到達と債権譲渡登記の先後で見るのか

という問題があると思っています。現在の動産譲渡登記のもとでは、先ほど申し上げたように

公示力の問題があり、抵当権設定登記並みの公示力はとてもなくて、そもそも引渡しと同等の

効力しかないということだと思いますので、むしろ先取特権に近い処理というのか、判例で言

えば先取特権のような弱い公示力というか、ほとんど公示力がないと見て債権譲渡登記と差押

えの先後で考えるということになるのではないかと思っています。現行法の理解だけ申し上げ

ました。 

○Ｆ 正にそこのところが、よく分からないと思っていまして、不動産抵当権とのアナロジー

でいけば動産譲渡担保の対抗要件との先後で決まるのではないかと思ったのですが、それだと、

今、Ｄ先生がご指摘のとおり、かなり見えにくい構造になりますし、今日の議論においては動

産譲渡担保の対抗要件について動産譲渡登記を使うとも限定されていないはずですから、占有

改定で対抗要件を備えることもあり得る前提で、それと債権譲渡担保の第三者対抗要件との先

後ということになると、ますます債権譲渡担保を取ったレンダーからすると、サプライズにな

るのではないかと思います。 

 ただ、だからといって、動産譲渡担保については物上代位のための差押えと債権譲渡担保の

第三者対抗要件との先後で決めるというのが、不動産抵当権の関係で議論されていた理屈と、

どう整合するのかというのも、ちょっと難しい感じもして、その点をどう考えるかという問題

かなと思います。 

○Ｂ 個別動産について譲渡担保権が設定され、その旨の動産譲渡登記がされた後、その動産

が賃貸された場合において、その賃料債権に対して物上代位をした動産譲渡担保権者と、その

賃料債権を譲り受けた者とがいたときに、どちらが優先するか、という問題であったかと思い

ます。動産先取特権に基づく物上代位に関する判例のルールによれば、両者の優劣は、物上代

位による差押命令の送達時と、債権譲渡の第三者対抗要件の具備時との先後によって判断され

ます。これに対し、抵当権に基づく物上代位に関する判例のルールによれば、両者の優劣は、

動産譲渡登記の具備時と、債権譲渡の第三者対抗要件の具備時との先後によって判断されます。 

さきほど、動産譲渡登記の公示力が十分でないという理由から、動産先取特権に基づく物上
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代位に関する判例のルールにより処理をすべきであるという考え方が示されました。もっとも、

この考え方については、次の点が気にかかっております。 

第 1に、物上代位の公示が十分でないのは、抵当権設定登記も同じです。抵当権設定登記は、

不動産について抵当権が設定されたことを公示するものであって、その不動産の賃料債権に対

して抵当権の効力が及んでいることを公示するものとしては、十分なものではありません。他

方で、個別動産について譲渡担保権が設定され、その旨の動産譲渡登記がされたときは、製造

番号等によって譲渡の目的である動産が特定されています。そのため、動産の賃料債権を譲り

受けようとする者は、同債権を譲渡しようとする者、つまり譲渡担保権設定者に対し、登記事

項証明書の交付を受けてそれを提示してもらえば、その動産について譲渡担保権が設定されて

いるかどうかはわかります。この意味では、物上代位についての動産譲渡登記の公示力も、認

められるように思います。 

第 2 に、動産先取特権に基づく物上代位に関する判例において、物上代位が債権譲受人に劣

後するとされたのは、物上代位のもととなる動産先取特権について、追及効が認められていな

いからであるとする考え方があります。動産先取特権は、原目的物である動産が第三取得者に

引き渡されたときは、333 条により、その動産について行使することができない以上、代位目

的債権が譲渡されたときに、その債権について行使することができるとするのは、アンバラン

スであるというわけです。これに対し、個別動産について譲渡担保権が設定され、その旨の動

産譲渡登記がされたときは、物上代位のもととなる動産譲渡担保権について、追及効が認めら

れます。この場合には、代位目的債権に対する追及効を認めたとしても、原目的物についての

扱いと代位目的債権についての扱いとで、アンバランスは生じません。したがって、上記の考

え方によれば、動産先取特権に基づく物上代位に関する判例の射程は、このタイプの動産譲渡

担保権に基づく物上代位には及ばないこととなります。 

第 3 に、動産譲渡登記の公示力の弱さを強調すると、動産譲渡担保権に基づく物上代位につ

いては、物上代位による差押えを対抗要件とすることになると考えられます。しかし、この考

え方では、動産譲渡担保権者は、債権譲受人との関係だけでなく、差押債権者との関係におい

ても、物上代位による差押えを先にしなければならないことになりそうです。差押債権者と譲

受人は、一般に、いずれも対抗要件を備えなければ対抗することができない「第三者」にあた

るとされているからです。しかし、そうだとすると、動産先取特権に基づく物上代位に関する

判例と、齟齬が生じます。動産先取特権に基づく物上代位に関する判例は、債権譲受人との関

係では、物上代位による差押えを先にしなければならないとするものの、差押債権者との関係

では、物上代位による差押えは後れてもよいとしているからです。 

○座長 雑談的になりますけど、多分、民法の作り、そのものとしては、将来債権譲渡も、い

わんや債権者不特定の譲渡登記も、そんなものは全然認められないという前提から始まってい

る制度設計になっているのではないかと思うのですね。ところが、いろいろなところで、そう

いうふうなことを柔軟化してしまったものだから、そうすると誰が壊すか分からないし、誰が

放火するか分からないけれど、全部、あらかじめ債務者不特定で譲渡できるとも考えられない

ではないのですが、本当にそうなのか、という感じもします。まあ、今以上に明確にしないと、

いずれにしても不安定になりますね、Ｆさんがおっしゃるように。あと 3 分くらい、この物上

代位について議論していただきたいのですが、Ｇさん、どうぞ。 

○Ｇ (2)の不法行為に基づく損害賠償請求権に対する物上代位というのは、資料の 16 ページ

辺りで書かれている、直接、不法行為の被害者として第三者に損害賠償請求できるのかという

ことに関わっているのだと思います。それで 16ページの最後の辺りに、709条の解釈適用に委

ね、特段の規定も設けないこととしてはどうかという意味が、ちょっとよく分からなかったの

です。仮に担保権者が、被担保債権額の範囲で損害を被っているとして、損害賠償請求を直接



11 

 

できるとすると、設定者は被担保債権額を除いた余剰の部分について不法行為債権を持ってい

るということになりそうです。そうすると、その余剰の部分に更に物上代位するということま

で、(2)の損害賠償債権の物上代位というのを考えているのか、どうなのか。そこまでする必要

はないのではないかという気もするのですが、一般的に担保権者による損害賠償請求権の物上

代位というのは、むしろ物上代位ができることを前提にして、だから不法行為の直接請求は認

めなくてもいいのではないかみたいな、そういう議論がよくなされているような気がしますけ

れども、担保権者に対する不法行為の成立を認めると、逆に物上代位のほうが要らなくなると

いうか、「滅失または損傷によって生じた金銭」というのは、もっぱら保険金とかを見ればよく

て、不法行為に基づく損害賠償請求権の物上代位はそんなに必要になるのだろうか。そちらの

問題の立て方もあるかなと思いますが、ご趣旨としてはどういうふうに。 

○座長 いや資料作成の趣旨はどうでもよいのでして、Ｇさんがどのようにお考えになるかを

お聞かせください。 

○Ｇ 私の意見としては、直接、不法行為の成立を認めて、それで損害賠償請求権の物上代位

というのを、あえてやらなくてもいいのではないかと思ったということです。 

○座長 途中で、おっしゃったことで 1 点だけ、直接請求権を認めた剰余部分について物上代

位とおっしゃった、その話が数字的によく分からなかったのですが。 

○Ｇ 例えば 100万円の動産があって担保債権が 80万円だとすると、それが誰か第三者によっ

て完全に滅失させられて価値がゼロになったとすると、担保権者は被担保債権の枠の範囲で 80

万円の直接請求権を持っているとして、設定者は 100 万円まるまる請求権を持っていたらまず

いので、100-80で 20万円だとすると、その 20万円についてまで更に物上代位を認める趣旨な

のか。 

○座長 被担保債権がもうないですよね。 

○Ｇ ええ。だから、結局、直接請求権を認めると、これについて物上代位というのを認める

必要はないという方向性になる。 

○座長 分かりました。 

○法務省 今のＧ先生のお考えですが、それは抵当権でも同じだということになるのですか。 

○Ｇ 抵当権についても同じような議論になりそうですね。 

○法務省 そうすると、抵当権についても損害賠償請求権についての物上代位は認めなくても

いいのではないかということになってくるのでしょうか。 

○Ｇ 直接請求を認めると、必ずしも必要なくなるのではないかなと。 

○法務省 それは現行法の解釈論としても、できるわけですね。 

○Ｇ そうなのではないかなと思います。ただ、損害賠償請求権への物上代位が認められると

いうのが現行法解釈の前提になっていて、そこを前提とした形で議論すると、それがあたかも

不法行為に対する特別法のようになって、物上代位のコースで、あくまでも設定者の損害賠償

請求権に対していかなければいけない、という議論になっていると思います。しかし、不法行

為の一般的な議論からすると、例えば抵当不動産の第三取得者がいて、その人が自分の所有す

る抵当不動産を壊し、それによって担保権が毀損されたときには、通説でも抵当権者から第三

取得者への損害賠償請求を認めると思います。しかも、そこには契約関係などはないので不法

行為に基づくと思いますけれども、その壊した人間が第三者だったときに、不法行為が成立し

なくなるというのは、不法行為の要件からすると、どうなのかちょっとよく分からないのです。

考えられることは、物上代位に関する規定が、ある種、不法行為に対する特別法みたいな感じ

で直接請求権を否定しているという考え方もあり得るかもしれませんが、果たして 304条の「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。」というのは、そこまでの意味を持っているのか。そこまでの意味を持っているという



12 

 

のが座長の議論だったと思いますが、果たしてそうなのかというのは、ちょっとよく分からな

いなと思うところがあります。そうすると、むしろ直接請求のほうに揃え、その結果として物

上代位は不要になる、という考え方もあり得るのではないかと思います。 

○座長 問題点はいろいろ出て明らかになってきており、それぞれについてまだ詰めなければ

ならないところがあると思いますが、本研究会における最初のクールとしては、様々な問題に

ついて皆さんがお考えになるところを自由にお話をしていただこうと思いますので、大変恐縮

ですけれども、時間の関係上、第 2 の問題に移りたいと思います。第 2 の問題について、また

事務局からご説明をお願いいたします。 

○法務省 第 2 の問題は、「設定者と担保権者の関係」ということで、2 つあり、2 つ目にはい

ろいろまた含まれています。構成部分が変動する集合物を考えますと、例えば使用収益とか善

管注意義務みたいなものについても、だいぶ前提となる議論が変わってくるかもしれませんの

で、取りあえず今回は特定のもの、流動しないということを前提に、そういう原則型で議論し

てから、また後、流動物については、その原則がどう変わってくるのかということを考えるほ

うがいいのではないかと思っています。 

 6 ページの 1 ですけれども、目的物の占有とか使用収益について何か規定を設けるかどうか

という問題です。ここは実態としては、場合によっては担保権者が占有したり使用収益する。

当事者の合意によって、そういう使用収益方法を定めることは全く否定されないと思いますけ

れども、多くはむしろ担保権設定者が使用収益する。占有も、引き続き占有したから使用収益

するというパターンが多いのではないかと思います。 

 そこはそういう実態でよろしいですねという確認と、あと、そういう規定を設けるかどうか

ということが、また問題になってくるかと思います。ここは、特に使用収益について規定を設

けるかどうかというのは、また先ほどの規律の設け方の問題と関わっていて、変わってくるの

ではないかと思っています。例えば、担保目的での財産権移転を規律するという規律の設け方

をした場合には、財産権は移転しているわけですから、何かの占有権限、あるいは使用収益権

限が担保権設定者の側にないと、使用収益できないのではないかということも考えられますの

で、使用収益権限についての規律を設ける必要が出てくるのではないかと思います。逆に、担

保物権を設けた場合には、抵当権について、今、そういった規定が特に設けられていないのと

同様に、別に使用収益について規律を設ける必要はないのではないかと思います。ここが論理

必然的に必ずそうかというところはあるかもしれませんけれども、基本的にはそういうような

つながりが自然なのではないかと考えています。 

 6 ページの 2 以降ですけれども、使用収益以外に何か規律を設ける必要があるかどうかとい

う問題です。例えば善管注意義務であるとか、目的物を譲渡するときや所在を変えるときに同

意が必要であるのかどうか。こういったものが検討の対象に上ってくるのではないかと思って

いますが、実質として同意が必要かどうか、あるいは善管注意義務を負うものとするかどうか、

また、規律を設ける必要があるのかどうかについて、ご議論いただければと思っています。説

明としては以上です。 

○座長 それでは、ご自由に。 

○Ｅ いきなり後向きの発言になるのですが、この項目について仮に規定を設けようとしても、

恐らく任意規定になるだろうと思います。任意規定だとすると、当事者の間に定めがないとき

にこそ、当然のことながら適用されるだろうと思います。そうすると、この規律の対象となる

問題について、一般的にこれが、それこそ原則ルールなんだということが立てられないと規定

を設ける意味はないし、規定を設けることもできないのではないかと思います。 

 そうすると、譲渡担保については、様々な利用のされ方があると思うのです。例えば動産の

譲渡担保について、使用収益について設定者と譲渡担保権者のどちらがするのが原則だとか、
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あるいは使用収益をする者は善管注意義務を負うのが原則だ、負わないのが原則だということ

を定めることができるのか、という点を私は疑問に思いました。そうすると、当事者に全く合

意がないということは恐らくなかなかないのかなと思いますので、当事者の合意に委ねるとい

う形にするのがいいのではないかな、と漠然と思っています。 

○Ｈ Ｅ先生がおっしゃったように、基本的には当事者の合意に委ねるということでいいと思

います。ただし、現行法の抵当権でも問題になっていることですが、当事者の合意の対象にで

きない部分があるかもしれないと思いました。1 つは、第 3 の議論とも関わりますが、担保目

的物が第三者（第三取得者）に譲渡されて、第三取得者のもとで担保権が存続する場合です。

第三取得者が目的物に対してどのような義務を負うのかという問題が出てくると思います。抵

当権についてみれば、民法には規定がなく，判例では傍論ではありますが、第三取得者も担保

価値維持義務を負うと言われているので、この点を新しい担保権との関係で議論する必要があ

ると思いました。 

 もう 1 つは、費用負担の問題です。民法 391 条には，抵当不動産の第三取得者が不動産につ

いて費用を支出した場合に、第三取得者が優先弁済を受けられると定められていますけれども、

そういった規定が新しい担保権に必要かどうか問題になってくると思います。 

 最後に，倒産手続との関係も問題となりそうです。質権についての判例で問題となりました

が，破産管財人が破産財団のお金を使って、なお担保目的物を維持していく義務があるのか議

論があります。この点も、現行法に規定がないのでよく分からないのですが、新しい担保権と

の関係でこの点が明文化されれば分かりやすくなると思います。 

○Ｆ 今の議論にも関わると思いますが、資料 7 頁の担保目的物の使用収益に関する善管注意

義務については、もしかすると賃貸借の場合の賃借人の義務として、用法遵守義務以外に善管

注意義務を賃借人が負うのかという話に多少似ているような気もします。賃貸借については意

見が分かれていると理解していますが、私は、どちらかというと目的物の使用収益について善

管注意義務がデフォルトルールとしてあるということに抵抗があります。担保権については、

担保価値維持義務で足りるのではないかと思います。善管注意義務と言うときの善良な管理者

の管理は、fiduciary の業務に近い意味合いがあって、誰かのために管理する者の義務として

は馴染みがあるのですが、賃貸借あるいは非占有型の担保権のように、自分のために目的物を

使える場合の使用収益における義務としては、やや厳しすぎるのではないか、あるいはちょっ

と質が違うのではないかという感じを持ちます。その意味では、担保について言えば担保価値

維持義務で足りるのではないか。少なくともデフォルトルールとしては足りるのではないかな

と考えます。 

○座長 今のはよく分からなくて、担保価値維持義務を果たすときの注意義務基準は善良な管

理者の注意なのではないですか。 

○Ｆ そういうふうに担保価値維持義務についての基準として善管注意義務を捉えるのであれ

ば、それでいいのかもしれないです。ただ、担保価値維持義務は何ぞやということにも関わる

のかもしれませんが、担保権者のために管理するというよりは、最高裁が言ったのは、合理的

な理由なく価値を毀損しない程度のことですね。 

○座長 しかし、善良な管理者の注意義務って、人のためにするという義務ではないですよね。 

○Ｆ すみません、私が勝手に、担保権者の利益のために目的物を使用収益する義務として捉

えていました。 

○座長 善良な管理者である人が尽くす注意義務の話であって、他人のために管理する場合の

義務という独自の概念ではないし、全くよく分からないのは、賃貸借のときに用法遵守義務以

外に善管注意義務というのがあるのかという議論があるとおっしゃったのですが、そうなので

すか。 
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○Ｆ ありませんか。 

○Ｅ 担保価値維持義務と善良な管理者の注意義務が理論的にどういう関係なのか。それも複

雑なので何とも言えませんが、善良な管理者の注意義務とひと言いえば全部解決するのかが私

にはよく分からなくて、善良な管理者の注意義務というのも、結局、ベースにある法律関係に

基づいていろいろ変わってくる。Ｆ先生がおっしゃった担保価値維持義務というのは、恐らく

極めてベーシックなものであって、それこそ担保の損傷に当たるようなことはしてはいけない

という程度のことなのではないかと私は理解しました。 

 それでＨさんのお話に関わるのですが、善管注意義務という形でデフォルトルールを置いて

おいたほうがいいかというと、それは多分、Ｆ先生と同じで、私もあまり得策ではないのでは

ないかと。善管注意義務という言葉を仮に使うと、あるいは注意義務という言葉を使うと、そ

こに何か妙な議論を誘発するおそれがあるのではないかという気がするのです。 

○座長 そうすると、自己のためと同一という意味ですか。 

○Ｅ 自己のためとは言わない。だって担保は他人のために、当然、担保権者の利益ですね。

その担保権者の権利を害するようなことはしてはいけないと、その程度のことではないかと私

は理解しています。 

○Ｆ 事前に十分な時間がなくてちゃんと調査できていないのですが、中田先生の契約法の教

科書（398 頁）で、賃貸借についてそういう議論（用法遵守義務と善管注意保存義務の関係）

に触れられていて、星野先生は用法遵守義務の他に民法 400 条の適用はないと主張されている

と紹介されていますが、私がそれを用法遵守義務の他に善管注意義務を負わないという趣旨だ

と誤解していました。 

○座長 そのような論点についての議論が、全体としてかみ合っているのか、が疑問な感じも

しますが。 

○Ｃ この注意義務の話は、まず、ほとんどの場合は契約書に書いてあります。ただ、先ほど

の話で第三取得者的な立場の者との関係では契約書がないから、規定する必要があるのではな

いかという議論がある。そのときに、善良な管理者の注意義務なのか、自己の財産におけると

同一の注意義務でよいのか、ということを考えると、例えば、2 つ機械があって、片方は担保

設定し、片方は担保設定していない。それで火事か何か分からないけど、何かあったときに担

保設定しているこっちの機械から運び出せ、もしくはこっちから修理せよと言うかというと、

それは言っていいのではないかというのが我々の弁護士会の中の意見でした。これは別に理屈

でなく感覚として、担保が入っていたらそっちから直せ、そっちから運び出せと言っていいの

ではないかということです。 

○座長 Ｅさんのおっしゃったところですよね。結局、Ｆさんがおっしゃるように善管注意義

務を負うのか負わないのかという議論は、どういう形で具体的なこういう義務が出てきている

のかというと、担保価値を維持するという義務なのだから、書くとするとそこだけであって、

さらに何かを書くという形にはなりにくい。 

○Ｇ 使用収益権に関して、自動車の所有権留保などですと、設定者が使用収益するというの

はかなり念頭に置かれるような気がします。他方で、最近問題になった輸入商品などの個別譲

渡担保も事例として結構多いような気がしますが、そこでは設定者が使用収益することが予定

されているかというと、そうではなくて、単に設定者やその占有代理人が所持していることが

予定されていると思います。設定者の占有は、使用収益のための占有の場合もあれば、そうで

ない占有もあって、占有権原が設定者にあるというところまでは抽象的に括ることはできるか

なと思いますが、使用収益権が設定者にあることは常に動産担保について言えるのかというと

難しいのではないかと思います。 

○座長 298条 2項というのは、これがなければ使用できるということなのですかね。 
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○Ｇ これがなければ……。 

○座長 この条文は、債務者の承諾を得なければ、留置物を使用し、賃貸し、又は担保に供す

ることはできない。賃貸と担保に供することはともかくとして使用することができないという

ことで、保存に必要な使用だけができると書いてあるけれども、これは確認的な規定なのか、

創設的というか、留置権者は所有者とは限らないけど占有権限を有しているので、それには当

然に使用権が含まれているというのが、デフォルトであるから、それを覆した規定なのですか

ね。そこら辺も問題になる気がします。Ｅさん、何かありますか。 

○Ｅ 298 条等があって留置権というのはこういう権利だということが明らかになっているの

であり、創設的なのか確認的なのかというのは、必ずしもどちらとも言い切れないのではない

かという気がします。ですから、ある意味ではここも同じように、これらの事柄について定め

ていくことによって、譲渡担保というものはこういう権利だということを明らかにしていくこ

とはあるのかなと思いますけれども。それがさっきの話で元の自分の発言に戻って恐縮ですが、

留置権だったら多分、こういう権利を形成するというのがデフォルトとしてあるのだろうと。

それに対して、譲渡担保は非常に様々なもので、なかなか難しいのではないかという感じがあ

ります。 

○Ａ さっきのトラストレシートの件に近いのですが、譲渡担保の立法ということですけれど

も、質権型の話というのは入ってくるのですか。つまり、占有を移転するタイプのものという

のを想定して条文を作っていくことになるのか。それとも、あくまでも基本的には非占有担保

であるということを前提にするのかというのは疑問に思ったのですが。 

○座長 Ａさんはどのようにお考えですか。 

○Ａ 両方入ってくるのではないかと。そういうのは分けていけばいいのではないかと思いま

す。 

○座長 なるほど。占有をどう位置付けるかという問題があると思います。つまり、ある種の

物権であると考えたときに、当該担保物権というのは占有を本体としていない。だけど、もち

ろん占有を移すのは自由であり、占有を移す場合もありますよねと考えるのか、それとも占有

を移す型と移さない型というのが両方あって、前者の場合には、ちょっと観念的な言い方にな

るけれども、物権の内容として占有が含まれているというふうに考えるのか。占有がある場合

を考えるとしても二通りあり得る。 

○Ｄ 単純に指摘だけですが、譲渡担保であっても、株券発行会社の株式などの場合、株券に

ついては譲渡担保権者に株券を渡してしまうという意味では、これを占有使用と言うべきかは

分かりませんが、株券自体は担保権者側に移している場合が通例であろうと理解しています。

それだけです。 

○座長 所有権移転のためにということがありますが。この第 2 の問題はそんなに大きくない

かもしれませんけれども、前段が定まってくることによって決まってくる問題かと思います。 

                                     (休憩) 

○座長 再開いたします。第 3 として、設定者が目的物の処分等を行った場合の法律関係とい

うのが 8ページ以降に記載されていますので、事務局から説明をお願いします。 

○法務省 第 3 についてご説明いたします。第 3 についても冒頭に書いてあるように、まずは

その特定の財産を目的とするという原則型についてご議論いただいたほうがよいのではないか

と思っております。 

 1 つ目は、設定者から権利を取得した第三者との関係です。設定者が、担保の目的である財

産を第三者に譲渡した場合について、どういう規定が必要なのか必要でないのかという問題で

す。設定者が目的物を譲渡したという場面で、対抗要件も具備されていたとすると、設定者は

処分権を完全に移したわけではないので、譲渡を受けた人は、基本的にはその目的物の所有権
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を取得する。ただ、その担保権の対抗要件が具備されているので担保権の対抗を受けるという

ようになるのではないかと思います。原則として、今申し上げたような結論は特に問題はない。

また、これは特段の規定を設けなくてもそのようになるのではないかと思います。そうすると、

特に規定は要らないのではないかというのが、この部分の趣旨です。 

 一方、即時取得についての問題が一応残っているのではないかということで、説明の 2 以下

は即時取得について検討しております。即時取得の余地は残さざるを得ないのではないかと思

っていますが、それも第 192 条によって導かれるので、やはりその点についても特段の規律は

要らないのではないかという結論です。 

 10 ページ以下が 2 です。2 については、今度は設定者が目的物を譲渡したのではなくて、目

的物に担保権を設定したという場合はどうなっていくのかという問題です。これは 2 つに分け

て考えております。1 つ目は、後順位の担保権を認めるかどうかという問題です。前回もご議

論いただいたところですが、現状では平成 18年の最高裁判決により、後順位の譲渡担保権を設

定する余地はあるのだけれども、しかし後順位の譲渡担保権者による実行はできないと理解さ

れています。 

 仮に、担保権の目的の担保余力を有効に活用するために、この後順位担保権を積極的に活用

できるようにしようとした場合にどうなるのかということを検討してみました。 

 その場合の問題点として、1 つ目は 10 ページの 24 行目以下の 2 です。後順位の担保権を設

定する財産の範囲をどのようにするのか。流動物ではないにしても、例えば集合動産を考えた

ときに、その一部分が重複している、あるいは包摂されたり、逆に包摂したりということもあ

り得ます。先順位と後順位の担保権の目的の範囲がずれているということを許容するのかどう

かという問題があるかと思います。仮に許容した場合に、実行の場面等でいろいろ複雑な問題

が生じてくるのではないかと思います。 

 次に、実行方法をどのようにするのかという問題です。複数の担保権が設定されているとい

うことになると配当の問題が出てきますので、この配当を誰が担うのかという問題が生じてま

いります。複数の担保権者に対する配当は裁判所にやってもらうということも 1 つの考え方と

してはあり得るところかもしれません。しかし、現在の譲渡担保権は、私的な実行ができると

ころに大きなメリットがありますので、そういったメリットをできるだけ生かせるような形で、

つまり裁判所に拠らない形での実行の余地がないかどうかも、検討しておく必要があるのでは

ないかと思います。 

 (2)以下です。1つは仮登記担保法における実行方法を参考にしたような制度が考えられない

かということです。具体的に言うと、担保権の実行が開始されると清算金が生じてきます。ま

た物上代位の議論になってきますが、清算金に対して後順位の抵当権者や担保権者が物上代位

をして差押えをする。物上代位の仕組みによって配当のようなことが実現されるというのが 1

つ考えられるのではないかと思います。 

 ただ、後順位担保権者自身が私的実行をできるようにするという仕組みは、なかなか難しい

のではないかと思っています。先順位の担保権者が実行した場合でもいろいろ問題はあるのか

もしれませんけれども、実行が開始されたということを他の担保権者がどのように知るのか。

例えば通知義務を課すということもあり得るかもしれませんが、これは登記制度ができるのか

どうかにも関わってきますが、他の担保権者を知る機会があるのか、また容易に知ることがで

きるのかという問題も出てくるのではないかと思っています。 

 また、後順位担保権者による私的実行を認めた場合には、ちゃんと先順位に対する通知、あ

るいは配当というものがちゃんと現実に確保できるのかどうか。こっそり実行してしまうとい

うことではなくて、現実にこれを担保することができるかも問題になってくるのではないかと

思います。また、前回第 2 回会議においては、無剰余取消しのような仕組みを設ける必要があ
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るのではないか、その場合に、その手続全体が重くなるのではないかという問題も指摘された

ところです。 

 説明 4 の「その他の規定」は、例えば後順位の担保権者が生ずるとすれば、利息及び遅延損

害金を最後の 2 年分に限定するというような先順位の担保債権の限定が必要ではないか。ある

いは、清算義務を任意規定とするかどうかが前回議論されましたけれども、そういった任意規

定化との関係も問題になってくるのではないかと思っております。以上が、後順位の担保権を

設定した場面での問題です。 

 12 ページの(2)は、設定者が、担保権の目的物について、担保権の負担がないものとして第

三者のために担保権を設定した。そういう意味では、虚偽を述べて担保権を設定したという場

面で、担保権の即時取得があり得るのかという問題です。所有権については先ほど申し上げま

したように、動産について仮に登記制度を設けたとしても、やはり即時取得の余地を残してお

く必要があるのではないかというようなことを申し上げました。 

 そうだとすると、所有権ではなくて、後から設定を受けたのが担保権であった場合にも、担

保権の即時取得ということを考える必要があるのかないのかという問題です。この場合に、担

保権の即時取得、しかも先順位、最先順位での担保権の即時取得というものを認めるとすると

先行して設定されていた担保権の扱いはどうなるのか。これが劣後するとすると、せっかくそ

の登記制度みたいなものを作ったとしても、登記の時期と実際の担保権の優劣関係が一致しな

いということになりかねません。そうだとすると、せっかくの公示制度の意味が失われてしま

うのではないかという感じもいたします。一方で、所有権については即時取得が認められると

いうこととのバランスをどのように考えるのかという問題があろうかと思いますので、そうい

う問題提起をいたしました。 

 13ページの 3では、設定者の債権者が担保の目的を差し押さえた場合の法律関係について取

り上げています。ご承知のように、現行法における譲渡担保については、設定者の債権者が担

保の目的を差し押さえた場合に、譲渡担保権者は第三者異議の訴えを提起することができると

いうこととされております。同様に考えれば、第三者異議の訴えを提起することができるとい

うことになるのですが、一方で担保権者が把握しているのはその担保権だけだと考えると、む

しろ配当要求だけ認めればそれで十分ではないかという考え方もあり得るところです。この点

について、第三者異議の訴えまで認めるのか、あるいは配当要求さえ認めれば足りるのかどう

か、こういう問題提起をしております。説明は以上です。 

○座長 今、お聞きになって分かりますように、かなり広い範囲の事柄を扱っております。な

んとなく前のほうからということですが、密接に関係しておりますので、どの部分をお話くだ

さっても結構です。自由にご議論いただければと思います。 

○Ｈ 12ページの一番下の所から 13ページにかけての(2)についてです。担保権の即時取得の

可否が問題になると書いてあります。現行法上も民法 192条の要件の問題として、「占有を始め

た」とは，占有改定で足りるかとか、登記をしたことが民法 192 条の「占有を始めた」ことに

なるかという問題があります。判例に従えば、第 2 順位の譲渡担保権者というのは、現実の占

有を取得しない限りその担保権を取得することはできないと考えられていると思います。この

ルールを変えるならばともかく、このルールで十分ならば，規定の必要がないというか、第 192

条の解釈の問題に尽きるのではないかと思いました。 

○法務省 おっしゃるとおりで、第 192 条で否定される方向に行けば、それで多分問題はない

のだと思います。先ほどありましたように、新しい担保権を作ったときに、その占有が設定者

に残るというタイプだけを考えるのかどうかにもよってくるかと思います。多くの場合は設定

者に残るのだろうと。占有改定なのか、登記なのか分かりませんが、占有が設定者に残った目

的物の即時取得は認めないということで特に異論がないということであれば、この問題はおそ
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らく生じてこなかっただろうと思います。 

 ただ、現行法の中でも、動産譲渡登記で即時取得できるかという問題があります。Ｈ先生も

おっしゃいましたけれども、仮にそれを肯定するとなると、現行法でも同じように、例えば譲

渡担保について二重に設定がされて、後から取得した人が登記を得たという場面で即時取得が

成立することになると同様の問題が生じてくるのではないかと思ったので問題提起をさせてい

ただいたということです。 

○Ｈ 今の点なのですが、現行法で登記による即時取得を認めたいという議論の実益は、おそ

らく第 1 譲渡担保権者が占有改定で譲渡担保権の設定を受けていて，同じ目的物について第 2

譲渡担保権者が登記を備えた場合に、登記のほうが優先するという結論を導くところにあると

思います。 

○座長 いや、必ずしもそうではないと思うのです。 

○Ｈ そうですか。 

○座長 Ｅ君に聞いてみましょう。 

○Ｅ Ｅ君に聞いてみましょうというのは、『民法の基礎２物権』の初版は、即時取得が認めら

れると書いたからだと思うのですが、第２版では改説しました。 

○座長 そうですか。 

○Ｅ それ以外にちょっと申し上げたいことがあって、言い訳をするわけではなくて、先ほど

からそれで手を挙げていました。現行法を前提とすると、座長に突っ込まれたように、私が初

版で書いたような立場も一応はあり得るけれども少数説というか、多分異説だと。必ずしも説

得力がないという議論にとどまるのだと思うのです。その上で、ここの資料でも顔を出してい

ると思うのですけれども、そもそも債権譲渡登記とか、動産譲渡登記の位置付けを現行法と同

じにしておくのかというのが論点になっているわけです。 

 今は、あくまで引渡しに替わる登記ですけれども、どちらかと言うと、可能かどうかは分か

りませんが、登記の効力をいわば不動産の登記に近づけるようなものができないかという話だ

と思うのです。もしそれができるとしたら、そこでは即時取得を認めることがいいかと言う議

論をしていく可能性があると思うのです。今の段階でどちらというようには言えないと思うの

ですけれども、結局は登記制度の作り込みと、この論点というのは密接に関係してくるのでは

ないかと思っています。 

 もう 1つ、Ｈさんが 13ページについておっしゃったことについてですが、私も実は気になっ

ていました。たった 1 つのフレーズなのですけれども、登記の順序と現実の優劣関係が齟齬す

るということに触れられているわけです。現在の動産登記制度でしたら、齟齬も何もなくて、

占有の取得がない限り、他の者は占有改定以外の方法で即時取得が可能です。ところが、先ほ

どちょっと申し上げたような、かっちりとした登記制度を作ったとなると、正に、この登記の

順序と現実の優劣関係が齟齬することは適当ではないということになるのかもしれない、とい

うようには思っていました。 

○Ｈ 先ほど言いかけたことは、新しい担保制度において、占有改定による対抗要件の具備を

否定する可能性があるとすれば、そのようなルールの下では第１譲渡担保権者は必ず登記をし

ているということになります。第 2 譲渡担保権者が登記をするときに、先順位がいないかを確

認するのは普通のことだと思いますので、善意無過失で担保権を即時取得することはあり得な

いのではないでしょうか。 

○法務省 私も、Ｅ先生がおっしゃったように、登記を作るなら、その登記の順序と現実の優

劣関係が齟齬するというのは適当でないと思います。ただ、そのときに、所有権の即時取得は

認めてよいということでよろしいのですよね。所有権は認めるのだけれども、担保権、所有権

よりちょっと小さいという比喩的なことができるとすると、それについては即時取得は仮に善
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意であってもできないということでいいのかどうか。 

 善意の後順位担保権者というのはいないのではないかとおっしゃったのですが、そこは確か

に登記制度が物単位でできるかどうかというところにもよってくるかと思います。1 つ考えら

れるのは、担保権を設定する人は、自分自身も、登記によって自分の権利を完全なものとしよ

うとしていますので、他の人が同じような制度を使っていないかどうかはちゃんと調べる義務

があるということになるのでしょうか。 

 そういう意味では、過失があるというように考えるのか、それとも制度上、そういうものは

およそ認めないのだというふうに考えたほうがよいのか……。 

○Ｉ その次なのですけれども、今正に問題になっていることなのですが、買う人はいちいち

登記を見なくてもいいけれども担保権の設定を受けようとする人は、既存の担保の有無を確認

しなければ不利益を被ると書いてあります。正に先ほどおっしゃった、所有権は即時取得を認

めながら、担保権は即時取得は認めないという、そこが分かれ目だと思うのです。この登記を

確認する義務の有無の差はどこから来るのでしょうか。先ほどおっしゃったことから言えば、

所有権を取得しようとするときには登記を見なくてもいいけれども、担保権を取得しようとす

るときには登記を見なければいけないということになりはしないか。それがちょっと変な感じ

がするのです。 

○法務省 もともとは、所有権の即時取得を認めることのバランスを欠かないかというのが最

初の問題意識の出発点です。ただ、その場合に登記の順序と現実の優劣関係が齟齬するという

ことがあってはやはり適当ではないので、担保権の即時取得というものを否定する何か理屈は

ないかというように考えたわけです。 

 その場合に、これは政策判断みたいなところもありますけれども、担保権者というのは、も

し対抗要件が登記に統一化されているということになったとすれば、自分自身もその登記を得

ることによって利益を得ようとしている人でもあります。そういう意味では、まず自分が登記

という手続に関わっていくわけですので、そこで確認する機会というのもあるだろうし、そこ

で自分が担保権を設定しようと言うことは、恐らくその目的物というものが何か担保権を設定

するのに適した財産であったり、財産の集合であったりということになるのだと思います。こ

のことは担保を新しく設定を受けようとする人にとっては予測可能なので、そういう意味で登

記を確認する義務を負いますと言っても、あまり酷ではないというような説明があり得るので

はないかと考えました。 

 これに対して目的物の所有権を取得しようとする人は、それはそもそも担保取引とはあまり

関係ない人かもしれませんので、一概に担保権の登記の確認義務を負わせるのはなかなか難し

いというところから即時取得の可能性を説明するということが、１つの試みとしてはあり得る

のかと考えた次第です。 

○座長 前提が分からなくなってきてしまったのだけれども、私が借りている動産について、

自分のものだと言って、誰かを担保権者とする担保権を設定し、それで登記によって対抗要件

を備えました。このときには、その担保権者は担保権を即時取得し得るのですか。 

○法務省 現行法の動産譲渡登記。 

○座長 いや、現行法の動産譲渡登記の話は、動産譲渡登記に即時取得の効力まで認めないと

いうことにするならば、それは認められないということになりますが、仮に担保権については、

動産譲渡登記によって即時取得というか、権利を確定的に取得し得るというように考えたとき

に、第三者所有物について債務者が譲渡登記をしたら、それは担保権の設定を受けた人は権利

取得をするのですか、しないのですか。 

○法務省 それは、そういう余地がある。 

○座長 するという余地がある。 
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○法務省 余地があるということではないかと思います。ここで書いてあるような担保権の即

時取得という議論をするのであれば、自分が設定したものについて重複して設定するという場

面だけではなくて、他人物についても担保権の即時取得が考えられるということが前提になっ

ていて、その場合に自分が既に担保権を設定しているものについても同じようなことが考えら

れるのではないか。 

○Ｊ その場合、既に譲渡担保権の設定登記がある部分についても、譲渡担保権の即時取得と

いうことが認められるのですか。 

○Ｈ 現行法上は、占有改定による即時取得の否定説がとられているのですから、現実の占有

を取得した時点で、その譲渡担保権を取得することはできます。だから、即時取得できるかで

きないかと言われれば、答えはできるのだけれども、その登記の時点で取得しているかと言え

ばそうではなくて、実行段階に至って現物の占有を取得した時点で譲渡担保権を取得すること

になるというのが現行法の理解だと思います。 

○Ｅ 私は、Ｊさんの問いに対しては、資料を読んだ限りの理解では、即時取得はできないと

いう答えになるのではないかと思いました。現在は、占有優先ルールであるのを、登記優先ル

ールに変えることはどうですかということが資料では問いかけられているのだと思います。 

その理解が正しければ、座長がおっしゃった例では、登記はされていないので占有が唯一の

公示なので、賃借人が自分のものだと述べて譲渡担保に供したのであれば、それは即時取得の

可能性が占有に基づいてある。 

 それに対し、登記がされているということになると、これは登記優先ルールになるので、占

有の効力は認められないことになり、その登記のあるものについて現在の 192 条の要件を満た

しても即時取得は認められないということになるのかなと、私は理解しました。もしそのよう

に理解してよいのであれば、そのように考えることの是非が論じられるべきことになるのかと

思います。 

○Ｄ Ｊさんのご指摘は、民法第 192 条の要件の中で、過失があるという場合があるのではな

いかというご趣旨かと思ったのです。 

○Ｊ そうです。すでに譲渡担保権の登記がされているのですから、調査を怠ったということ

で過失があるのではないかと思いました。 

○Ｄ そうですよね。 

○法務省 今のご質問の趣旨は、もともと動産譲渡登記がされていて、そのものについて更に

譲渡登記がされたというケースですね。 

○Ｊ そうです。 

○法務省 それは、1 つ目の譲渡登記がされていることによって、過失があるとされるのかど

うかという問題がまず最初にありますが、この点については、過失が必ずあるとは言えないと

考えられているのだと思います。ただ、その目的物の性質であるとか、あるいはその取引の形

態によって、また、譲渡担保の設定を受けようとする人の特性等によっては、ちゃんと登記を

確認すべきであって、登記を確認していないとすれば過失があるというように判断されるとい

うことになるのだろうと思います。少なくとも理屈上の余地として、無過失と判断される余地

というのは残されているのだろうと思います。 

 次に、2 つ目の譲渡登記が第 192 条で言うところの占有に当たるのかどうかが問題になりま

す。この点について、見解が分かれている。多数説は、譲渡登記によっては第 192 条の占有の

条件を満たさないと考えるので、第 2 の譲渡担保権者が現実の占有を取得する時点で即時取得

が成立する。 

 他方で、少数説によれば、譲渡登記をすることによって第 192 条の占有だと見ており，この

見解によれば、譲渡登記によって即時取得が成立するということになるのではないかと。 
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○Ｊ 実務の感覚からすれば、登記制度も評価し、かつ登記を信じた者は不利益を被らない制

度にしておく必要があると思います、例えば後順位の譲渡担保権を認めるのであれば、先順位

の譲渡担保権の内容が公示される制度にしておく必要があると思います。あとの問題にも関係

しますけれども、担保物件を換価する場合に、私的実行を認めれば、残余の分配金のどのよう

な手続で配当するのかということが問題になりますが、後順位にどういう債権者がいるのかを

明確にしておかないと対応に困ることになります。後順位の担保権者の立場としても、先順位

者が私的実行を行なったときに、後の配当がどのような手続で行なわれるのかが明確にされて

いないと、実務的には回らないと思います。 

 つまり、動産譲渡担保権を上手く機能させ、利用されやすいものにするためには、占有改定

による譲渡担保権を認めず登記に一本化して、それを前提とした制度にしなければ実務として

は利用し難いのではないかと思います。 

○Ｈ 先ほどＩ先生が、所有権の即時取得ができるのに、担保権は即時取得できないのはまず

いとおっしゃったではないですか。 

○Ｉ おかしいと言ったのです。バランスがどうかという話をしました。 

○Ｈ バランスがどうかとおっしゃいました。それは、Ｄ先生がおっしゃった無過失の要件の

ところで、規範的に処理される問題なのではないかと思っています。現状でも第 192 条の無過

失の要件は，どういう取引態様によって取得したかとか、その取得者がプロだったのかとか、

その財産がどういうタイプの財産なのか，つまり、他人の担保権が付いていそうな財産だった

かどうかというようなことも含めて判断されていると思うのです。 

 それを踏まえると、所有権の場合は無過失という判断がされやすくて、担保権設定の場合に

は無過失と判断されづらいというだけの話であって、所有権なら即時取得を認められる可能性

があって、担保権だと一切ないというようなルールにするとすれば、もしかしたらかえってバ

ランスを欠いているかもしれないと思うのです。そうすると、そのことを条文に書いてしまう

よりは、現在と同じく第 192条の解釈に委ねておくというのも 1つではないかと思います。 

○座長 動産質権は現実の占有を取得すれば即時取得できるというのが一般の考え方です。 

○Ｈ そうですね。 

○座長 そうすると、およそ担保権がという話ではないですね。 

○Ｈ はい、そうです。 

○座長 そうとするならば、現実の占有だけに認められているものを、動産担保権については

動産譲渡登記によっても認めるかという議論だろうと思います。解釈に委ねるということにす

ると、訳が分からないというか、認めないということですかね。 

○Ｊ 譲渡担保権が設定されている動産について所有権の即時取得が成立する場合は対価関係

が生じているので、結果的に譲渡担保権の実行と同じことになると思います。譲渡担保権に物

上代位を認めて優先的回収が確保されるなら、担保物件が処分され換価されたということであ

ると思います。 

○座長 なかなか面白い問題なので盛り上がっていますが、この財産という論点は多々ありま

す。いろいろなところについてのお話ができるとよいと思いますので、よろしくお願いします。 

○Ｇ 少し戻って 10 ページ以下の後順位担保権の本来的な効力の話についてコメントしたい

と思います。11 ページの(2)以下の所で、仮登記担保法における実行を参考にした制度を設け

る、というのは、具体的には、清算金への物上代位を効力の中心として、後順位担保権者の権

利を認めるという考え方だと思うのです。 

  ただ、法務省のご説明の中で口頭でもおっしゃっていたように、仮登記担保の場合だと、後

順位の権利者には通知を送って、それによって物上代位するための機会を保障しているという

ところがあると思うのです。それをそのまま動産担保に持ってこようとすると、恐らく大変な
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ことになるのだろうと私も思います。しかしながら、現在は物上代位の差押えをしなかった担

保権者というのは、不当利得返還請求もできないみたいな議論になっているような気がしてい

ます。それは、特に抵当権に基づく賃料への物上代位の場合を念頭に、賃料を差し押さえなか

った担保権者というのは、払渡し又は引渡しまでに差押えをしなかったら、そもそも賃料につ

いて全然何も権利を持っていなかったという状態になって、その人を飛び越して払渡し又は引

渡しを受けた人に対する不当利得も成立しない、という話になっていると思うのです。せめて

これくらいは、清算金への物上代位に関してはひっくり返さないと、後順位担保権者にとって

は不利益がすぎるのではないか。差押えをするための機会の保障みたいなものも実質的にはあ

まりない中で、担保権も消えてしまって、清算金に対する権利まで全部消えてしまって、あげ

く不当利得も成立しないとなると、完全に何もないということになってしまうので、せめて不

当利得の請求ぐらいは認めてもいいのではないかと思います。 

○座長 それというのは、物上保証人の場合でないと意味はないですよね。債務者に対して不

当利得返還請求権をするというのは、後順位担保権者が債務の支払いを求めるのと一緒ですよ

ね。 

○Ｇ はい。物上保証の場合と、他に物上代位差押えをして払渡しを受けた更に後順位の担保

権者がいた場合に、その人に対する不当利得返還請求というのも考えられると思うのです。 

○座長 はあはあ、なるほど。 

○Ｇ つまり、第 2 順位と第 3 順位がいて、第 3順位はたまたま気付いて清算金を差し押さえ

たけれども、第 2順位はそれができなかったというシチュエーションなどです。 

○座長 普通の場合はできるのですよね。債務者所有財産で売ってしまって、払われたときに

は。 

○Ｇ 清算金が債務者に払われた場合にはあまり意味がない。 

○座長 不当利得だと言ってみたところで意味がない。 

○Ｇ だから、せめてもということでありますけれども、そういう意味では不当利得返還請求

を認めてもあまり実効性は強くはないかもしれないです。 

○Ｈ 後順位担保権者が登記をしている場合、登記をした後順位担保権者に対しては実行の通

知を義務付けるというルールが良いと思います。 

○座長 そこで質問なのですけれども、仮登記担保法は不動産について出来上がっているだけ

であって、同一目的物に後順位の人がいるというのは分かるわけです。動産の場合には、いろ

いろな特定の仕方があって、場所で特定するとか、場所もいろいろな特定の仕方があり得るわ

けです。そうしたら、必ず同じ形の特定方法が用いられているわけではないですよね。でも、

実際には重なっていると。そのときには、先順位の人が自分のリスクで判断するということに

なりますと、そんなリスクをどうして後発的に負うことがあるのかが疑問なのですが。 

○Ｈ もし、そのような後順位担保権の設定を止めたい場合には、例えば後順位担保権の設定

を禁ずる合意を担保権設定契約の中に入れておいて、後順位担保権を付けてしまったら、期限

の利益を喪失することにするといった対応が考えられます。 

○座長 設定しても一緒じゃないですか、そう通知しないといけないのだから。 

○Ｈ 担保権設定者がそもそも後順位担保権を設定することはないだろうと期待できるという

ことです。 

○座長 私は、すべきではないと思うけれど。 

○Ｈ 通知に失敗した場合の効果をどうするかという問題はありますが，後順位担保権者に通

知しないで実行してしまうというのはちょっとやりすぎに思います。後順位担保権者に冷たい

アメリカ法でもそこまでのルールにはなっていません。 

○Ｇ 同じ後順位の権利の内容ということで、少し話題が変わりますが、ここで問題になって
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いる清算金に対する物上代位以外にも、これまでに最初のところで議論されていたような物上

代位というのもあって、それを後順位の権利者ができるのかというのも検討課題としてあるの

かと思います。とりわけ、即時取得は成立しないような場面での、いわば付加的な売買代金へ

の物上代位みたいなものというのは、私は抵当権についてかなり研究したのですけれども、そ

れを認めるのに消極的な議論が結構あるというのはご紹介のとおりです。ただ、不動産それ自

体に対する権利があるのだから、というのは、物上代位を認める必要はないという消極的な議

論だと思うのです。これに対して、認めることに積極的に何か不都合があるかと言うと、専ら

複数の抵当権者がいて、それで誰かしか物上代位をしなかったというような場合に問題が起こ

る、というようなことが言われています。 

 そういう意味からすると、最先順位担保権者しか物上代位できない、というようにして、し

かもその最先順位が物上代位すれば、他の権利者の権利も消える、というような形に制度設計

していけば、その物上代位は認めてもいいのではないか、というような形で、後順位の権利者

の清算金以外のものへの物上代位の可否も少し検討してみてはいかがかと思いました。 

○座長 最後の 20秒ぐらいがちょっと分からなかったです。つまり、最先順位の人がやったら

と、おっしゃらなかったですか。 

○Ｇ はい、そうです。 

○座長 それで、後順位の人に物上代位を認める。 

○Ｇ つまり、その後順位の人の物上代位は、最先順位が物上代位したときにしかできないと

か。 

○座長 というようにするということですね。 

○Ｇ 後順位は単独では物上代位できないというようにするとか、そのようなことです。 

○座長 できないようにする。どちらかと言えば、制約する方向での議論ということですね。 

○Ｇ そうです。後順位の権利を先順位に比べて制約する方向です。 

○座長 分かりました。失礼しました。 

○Ａ 逆に、後順位のほうを、もうちょっと書き直していいのではないかという方向で、もし

考えるとすれば、やはり物上代位だと先順位の人が実行するまでできないというような問題も

ある。あとは、第 304 条を使うとすれば、後順位の人は差し押さえが絶対に必要だという話も

出てくるかと思います。やはり、後順位抵当権者にも何らかの方法で権利行使ができる、かつ

執行手続を使わずにできるという方向性も場合によっては必要なのではないかということだと

思います。 

 その場合、ある意味ではアメリカのサブロゲーションではありませんけれども、一種の弁済

者代位みたいな考え方から持ってきて、それをもう少し条文を置くことによって使いやすくす

るという方向性があるのではないかと思っています。もちろんこれは後順位譲渡担保のほうの

実行を活性化する意味があるというほうに立った場合の議論かとは思います。 

○Ｇ その点に関しては、例えば最先順位の人の同意を取れば私的実行ができるとか、承諾を

得て私的実行ができるとか、そういう方向が 1 つあるのかなというようには思っていたところ

でした。ただ、同じことは最先順位者の代理人みたいな形で、最先順位者の私的実行として実

際は関わっていくということで、事実上はできるのかもしれないのですけれども、1 つそうい

うやり方もあるのかなと思います。 

○座長 代理人になったのでは、債権額は増やせないですね。後順位者は自分の債権額でやり

たいわけだからね。 

○Ｈ 今の問題と、あとは差押債権者が出てきたときに担保権者が第三者異議によって差押え

を排除できるかという問題と、その両方に関係するのですが、先順位の担保権が付いている限

り、後順位担保権者も差押債権者もその財産に対して実行・執行できないということになると、
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例えばごくごく小さな債権を担保するために、在庫全てに先順位の担保権を設定しておいて、

先順位担保権者以外の人が実行・執行しようとすると、それを全部排除することができてしま

います。一種の差押禁止財産を、担保権を使って作り出すことができてしまうのではないかと

いう危惧を持ちました。 

 そこで剰余主義にたって、剰余がある場合には差押債権者なり、後順位担保権者なりが実行

できるというルールにしておくほうが安心ではないかと思っています。ただ、やはり後順位担

保権者が担保目的物の占有を持っていってしまうことが心配であるとすれば、例えば私的実行

を使えるのは先順位担保権者だけだけれども、後順位担保権者は剰余があるのかないのかをし

っかり判断できる裁判所の関与があって初めて実行できるとか、そういうルールを作っておく

のがいいのではないかと思います。 

○Ｇ 今の議論に関してですが、最先順位が本当に僅かな被担保債権のために担保権を持って

いるとすると、後順位者としては先ほど出てきた弁済者代位で最先順位を飛ばしてしまえば最

先順位になれるのではないかと思います。ですから問題になるのは、それなりに資金調達をし

ないと最先順位を飛ばせない程度に、最先順位者の被担保債権額がある場面なのではないかと

思いました。 

○座長 微妙な額にしておくとかね。それは昔から議論があります。中野貞一郎先生のドイツ

法の議論で、非典型担保、経営維持機能という話があって、第三者異議で排除できることによ

って、当該財産が売られないという意味があるという話が、1960年代から紹介されていたりす

るわけです。 

○Ｋ 3 の問題については、途中まではＨさんのご意見に基本的に賛成です。確かに弁済すれ

ばいいと言えば、そういうことですけれども、やはり目的物価格のほうが担保債権より大きい

場合に、他の債権者の実行手続を阻止することができるというのは、基本的には担保というも

のの性質からすれば変なのではないかと思います。その場合は、やはり排除の要求で、優先弁

済請求権が保証されればそれで足りる。しかし他方で、無剰余の場合は担保権の実行時期選択

権が保証されるべきですから、その場合は無剰余で取り消すという規律が基本的には望ましい

のではないかと思います。 

○座長 1 点、伺いたいのですが、それは根担保のときの確定が起こることも認めるべきだと

いうことですね。 

○Ｋ その先順位が根担保だということですか。 

○座長 そうそう。 

○Ｋ 無剰余だった場合にどうなるかというのはよく分かりませんけれども。 

○座長 無剰余だったら、いずれにせよ排除されるのかもしれませんけれども、剰余があると

きには、その時点における被担保債権額で元本が確定される、被担保債権で元本ができるとい

うことになりますか。 

○Ｋ それは、それでしょうがないのではないですか。 

○座長 分かりました。 

○Ｌ 差し押さえられた場合についてです。差し押さえられた後、動産ですと売却された、あ

るいは債権ですと、例えば転付命令で差押債権者の所に移転したときに譲渡担保権がどうなる

のかという、消除主義か、引受主義かという話が多分、まず前提にあるのかと思いました。も

し仮に引受主義を取るとすれば、そもそも第三者異議すら認める必要もない。ただ、他方で即

時取得の可能性がありますので、動産について即時取得さえ排除しておけば、譲渡担保権者に

は影響がないということです。そうであるとすれば、配当要求を認める必要もないということ

になるかと思います。 

 他方で、消除主義を取るのであれば、今度は消えてしまう譲渡担保権者に対して手続保障を
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与えないといけない。しかもその場合、場合によっては配当要求ではなく、配当要求がなくて

も配当しなければならないという規律になる可能性もあるかと思います。そこで、どうなのか

ということですが、動産執行で消除主義を前提に手続保障を与えるということは、やや手続が

重くなるし、執行官が行う手続としては難しいという気がします。債権執行でも、そのような

タイミングはなさそうな気もいたしますので、引受主義かなというように何となく考えてはい

るのですが。そうであれば、第三者異議まで認めなくても、即時取得を排除できればよい。そ

れと同じことなのかもしれませんが、担保権が設定された物として売却できればいいのかなと

いうことです。そのような物として差押換価ができればよいのかなとも思うのですが、それも

また手続が重くなるのかなという気もして、なかなか難しい問題だと考えております。 

○座長 知らないので誰か教えていただければ有り難いのですが。取引通念上、一かたまりの

ものになっていて、一かたまりであるからこそ価値があるというものに担保権が設定されてい

るとします。それは集合動産かもしれませんし、そうでないかもしれないのです。そのときに

それが全部 1,000万円の価値があると。しかし第 1 順位の譲渡担保権者は 700 万円であると。

全部を一遍に売れば 1,000 万円で、残りは 300 万円ですね。それで後順位ないしは他の債権者

が、債権額 200 万円であるというときに、他の債権者はどの範囲を押さえることができるので

しょうか。つまり、これだけ一度に売却すると 1,000 万円であるという範囲を、当然差し押さ

え得るわけではないのですよね。 

○Ｌ 動産執行だとその場所にあるもの、場所単位主義で差し押さえられる。もちろん執行債

権の額によるとは思うのですが。 

○Ｃ 不動産の執行裁判所の立場で言うと、強固な牽連性、２つの不動産が一連一体であって

分けて考えることができなければ１つの売却単位と見て一括売却し、他方、法定地上権が発生

する建物と底地のような場合だったら、それは別に一括売却でなくてもいいというように考え

る。結局、裁判所は、これは一体でいかなければいけないと思うものは一体でやっているとい

うのが現行の競売ですよね。 

○Ｋ 不動産はそうです。 

○Ｍ 何らかの概念を機関が判断するわけです。これはもう、1 つでなければ価値が、1+1 は

100になるのが、バランスがものすごく下がってしまうみたいなことを考える局面は必ずある。

つまり執行機関が考える手続があるからです。執行管理的にその手続をやるかどうかというの

は、これはまた問題になるのだと思います。 

○Ｋ 執行手続の場合は、超過差押さえの禁止というのがありますから、執行債権を超過する

ということは基本的にできないということになっていると思います。 

○座長 今のご議論を伺っていても、本当は十分には分からないけれども。 

○Ｋ Ｌさんの先ほどのお話は、確かに引受主義というのはあり得る選択肢だろうと思います

けれども、ここで言っているのを引受主義にして、どれぐらいの執行法を変える必要があるか

というのは、私には、にわかには。前にカンボジアの執行法を作ったときに引受主義にしたの

だと。結構大変だった記憶があるので、うまく作れるかどうかというのが 1 つ疑問です。それ

から現行法上、既に先取特権等については配当要求の制度があります。確かに、それは実際に

は少ないから、それで動いているということなのかもしれませんけれども、それがそんなに大

変なのかというのが。 

○Ｌ 先取特権は、追及効がないと言いますか、そもそも移転してしまうと消滅してしまうよう

なものなので、それでもいいと思うのですが、譲渡担保は、前の所で、譲渡した場合には担保

権の負担付の権利を取得する……。 

○座長 だんだん前に戻ってきたね。 

○Ｌ そういうことが前提になっているので、同じには扱えないかなと思いました。 
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○Ｋ 執行手続は大変なので、……になるのですよ。 

○Ｈ 引受主義を取った場合、処分清算をするときに他の担保権者がいるかという問題が当然

出てきますよね。すぐ担保権の実行されそうなものをわざわざ買い受ける人がいるのかという

ことです。それがちょっと気になるところです。 

○Ｄ 全体の話に戻りますと、動産の重なり合いといったことも考えられるので、この人が必

ず第 1 の最優先の担保権者だということが、きちんと公示制度上、分かる形でないと、法定の

担保実行制度というのは機能しなくなると思われます。登記優先ルールにするのか、あるいは

工場財団抵当みたいに、それができた場合には先にあった担保権を飛ばすようにするのか、法

律・制度の作り方はいろいろあると思うのです。いずれにしても、このような担保実行、特に

裁判所を通じた配当を考えるのであれば、担保権者の順位と目的物は必ず確定できないといけ

ないというのは当然のことですが、前提とされなければならないだろうというのが、まず第 1

点です。 

 第 2 点が、配当要求のところです。私も考えがまとまっていないのですが、今回作ろうとさ

れているものの実質というのは、例えば譲渡担保で言えば動産抵当に近いもの、すなわち実質

的な動産抵当を作るものということになると思うのです。そこで、不動産の抵当権について、

現行法が第三者異議の訴えを認めているかというと、認められていない。なぜかというと、他

の差押債権者が差し押さえたとしても、抵当権者が優先するということがそもそも公示されて

いるし、抵当権者は、その差押により開始された強制執行手続を通じて、優先的な換価配当を

受けることができるということが、制度上保障されているからだと考えられます。したがって、

今回、譲渡担保権についても、第三者異議を認めずに配当要求をすることができることで足り

るとするかどうかは、裏返して言えば、現在の抵当権制度と同等な程度の換価配当、すなわち、

他の一般債権者による差押えを通じた強制執行手続の中で、譲渡担保権者が優先的な換価配当

を確実に受けられるという制度作りができるかどうかということに、一番関連しているのでは

ないかというのが第 2点です。 

 それから譲渡担保や所有権留保について、現行実務上は、もし動産差押により換価するとな

ると、執行官が換価することになるわけですけれども、担保権者の立場からすれば、その場合

には、どのような換価となるかについての保障がない。要するに、実際のところ、譲渡担保権

者や所有権留保者が、一番いい形のバリューの実現ができにくいということにならざるを得な

い場合が多いと思うのです。だからこそ、現行実務上も、第三者異議の訴えを、譲渡担保権者

や所有権留保権者に認めざるを得ない。すなわち、動産差押における執行官換価を前提とした

バリューの実現やそれに対する配当要求ではなく、むしろそのような差押を第三者異議により

排除して、私的実行による自分たちのインセンティブと言いますか、自分たちがイニシアチブ

を取った換価ができるようにしたいということが、実質的な理由になっていると思うのです。

ですので、法定の制度を作ったとしても、なお私的実行は認めてあげるということになるのか、

あるいは非常に合理的な競売の制度が作られることによって、現在の執行官による換価のよう

な、あまり期待できないような制度にはしない、ということを考えないと、なかなか魅力的な

制度にはならないのではないかと思います。その 3点です。 

○座長 今の無剰余のときには駄目だということで、合理的でなくても別に構わないという考

えもあるかもしれませんね。時間の関係で 1 の設定者から権利を取得した第三者との関係につ

いて、一言お話を伺って、第 4に移りたいと思います。 

○Ｈ 9 頁の１についてですが、先ほどＡ先生がおっしゃっていたように、個別動産譲渡担保

でも転売予定型のものがあって、そういうときにも当たり前に担保権者が追求できますという

ルールがいいかどうかは少し問題な気がしました。もちろん設定者に処分権限がある場合には、

当事者間で合意があり、合意に基づいて処分したことによって担保権が消滅しているというこ
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とになるので、第三者は保護される，つまり、担保権の負担のない所有権を承継取得できるの

で、このルールでも問題ありません。 

 ただ、処分権限を誤信した場合というのが出てくる可能性があります。つまり、本当は処分

権限がないのに、処分権限がありますというように偽られてしまって、第三者がそれを信頼し

て取得した場合に、現行法だと 192 条の解釈問題として、その所有権を第三者が原始取得する

ことができるかというのが問題になってくると思うのです。立法論としてみれば、設定時に処

分権がある形の担保権なのか、ない形の担保権なのかを決めて、それを公示してくれていると、

第三者としてはすごくうれしいのではないかと思います。 

○座長 分かりました。ありがとうございます。それは逆に働く可能性が十分ありますね。い

わゆるディーラー、サブディーラーといった者が登場する自動車の所有権留保売買に関する車

の有名な一連の最高裁の判決がありますよね。しかしＨさんのような制度にして、「これは転売

できない」というように書いてしまうと、第三者の処分権の取得は否定する方向になってしま

います。「できる」と書いてうまくいくというのが、今のＨさんの話の前提かもしれないけれど

も、「できない」と書かれた場合の副作用もある。書いてなければ、この場合は転売授権があり

ますという認定の問題が可能だけれども。 

○Ａ  Ｈ先生に名前を挙げていただきましたので。多分、最初の物上代位の議論のときに申し

上げた話であったかと思います。先ほどは時間がありませんでしたので補足しませんでしたが、

お話が出ていたような L1、L2 という場合の L2 の保護とか、あるいはリース料債権を一緒にす

るときに、リース物権を担保に差し出しただけでリース料債権が及ぶとはとても考えないので

はないかといった問題があろうかと思います。たとえば，動産の場合のアメリカの例ですけれ

ども、動産本体だけにしか担保を付けていないということで対抗要件を具備したときには、21

日目には対抗力が消滅するといった工夫は必要であろうと思います。 

○座長 私からも一言いたいのですが。これは所在場所を特定することによって、動産譲渡登

記で担保が設定されて対抗要件が具備されているときに、当該所在場所から運び出されたらど

うなるのでしょうか。今までの譲渡の考え方というのは、ある動産が譲渡されるということが

起こったら、この時点で対抗要件が具備されましたということになって、ある意味、そこで終

わりなのです。つまり、譲渡登記の意味も、そこの時点で終わっていて、不動産の登記と違っ

て、ずっとそのまま所有権を持っているということは、多分表わしていないのです。 

 それに対して担保の登記というのは、動産に関しても担保を登記しましたということになる

と、そこで担保について対抗要件が具備されて、あとは実体権の問題なのか、この登記によっ

て存続が公示されているというように見るかという、非常に観念的な議論かもしれないけれど

も、そういう問題があるような気がしています。登記の存在によって効力の存続が公示されて

いるということになれば、場所が特定されている所から持ち出されてしまえば、それこそ登記

の衣から、公示の衣から外れてしまって、できるわけですよね。それは集合動産はもとより、

個別動産でもそうである。それに対して、この時点でこの個別動産については担保権が設定さ

れました、それによってもう公示されましたということになったら、あとはどこへ行こうが関

係ないということになるけれども、どういう登記制度でどういう効力だろうかという前提問題

が、本当はよく分からないという気がしたのです。 

○Ｄ 今のは現行法の話ですか。 

○座長 現行法の話です。 

○Ｄ 私の理解ですが、現行法の前提で言いますと、個別動産か集合動産かによって違ってい

ます。登記をする際に、個別動産については、世の中に唯一 1 個しかないものとして特定する

という形で、シリアルナンバーや識別番号、例えばこのレコーダーならこのレコーダーのシリ

アル番号までを特定して登記しなさいということに、一応はなっています。それに対して、集
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合動産を特定する場合は場所で特定しましょうと。だから動産の種類と保管場所の所在地で特

定するのが集合動産であるのに対し、個別動産については唯一それだけというように特定でき

る形で特定する。したがって、個別動産については動産の種類と特質で登記するという前提が

取られている。 

 その区分で考えると、シリアルナンバーで特定している場合は、場所を離れても、その公示

はなお及んでいるということになるので、個別動産が移転していっても担保の効力が及び続け

るのに対して、集合動産については、保管場所の所在地から一旦離れてしまえば、その当該構

成要素たる物については、もはや担保の効力は及ばないというように、一応整理されていると

は思います。 

 ただ、必ず個別動産について特質で登記しているか、それとも集合動産についても特質でし

ているか。集合動産については、本来は集合動産として特定できるものについて、例えばウシ

のように耳標や個体識別番号みたいなものがある場合は、その特定を、ある牧場にいるウシと

するのではなく、ウシの個体識別番号で特定するということはあり得ます。その場合には、そ

のウシはどこに運ばれても公示が及び続けることになる。 

 他方、そのウシを集合動産として保管場所の所在地だけで特定してしまうと、そのウシが特

定された牧場から離れてどこかに行ってしまうと、その効力が及ばなくなるということになる

と思います。 

○座長 細かく言い出すと切りがないところがあるのですが、本日はこのあたりでやめましょ

う。もうあと 15分ぐらいしかないので、法務省から第 4について。 

○法務省 第 4 と第 5 を合わせてご説明いたします。第 4は、担保権者から権利を取得した第

三者との関係、担保権者が目的物の処分等を行った場合の法律関係です。1 つ目は、担保権者

から権利を取得した第三者との関係です。担保権者は担保権しか持てないので、目的物を譲渡

したとしても、担保権だけを譲り受けるという場面が、場合によってはあるかもしれませんが、

基本的に所有権を取得することはできない。あとに残るのが、即時取得の余地があるかどうか

です。こういった点について、特に原則的な考え方を修正する必要はないと思われますので、

特段の規定は要らないのではないかと思います。 

 2 つ目は、担保権者の債権者が担保の目的を差し押さえた場合です。現行法上は、設定者が

第三者異議の訴えを提起することができるというようにされております。これは担保権につい

て何か担保物権を設けた場合でも同じで、むしろ担保物権という形で設けた場合は、所有権は

設定者の下に残されているということになりますので、第三者異議の訴えを提起することがで

きるのではないか。そうすると、その点については修正する必要がありませんので、特段の規

定を設ける必要はないのではないかと考えております。 

 続いて第 5 です。第三者が目的物を侵害した場合の物権的な請求権、更に言うと、担保権者

が自分に対して引渡しを請求することができるかどうかということが、抵当権と同様に問題に

なってくるかと思います。現行法上、抵当権についてどのように考えられているかと言います

と、抵当権という物権に基づく妨害排除請求、妨害予防請求、更に返換請求といったことがで

きるとされております。また、物の価値を毀損しない場面であっても不法占拠者を排除するこ

とができるとされております。こういった現行法における状況を考えますと、動産等の新しい

担保権を作った場合でも、こういった物権的な妨害予防請求権、妨害排除請求権が認められて

然るべきではないかと思われます。また抵当権と同様に、不法占拠者の排除といったことも認

められてよいのではないかと思っております。 

 ここからは規定の設け方ということになってきます。新しい担保物権を創設するという形を

採るとしますと、形式的には所有権が設定者に残っているということになりますので、設定者

による妨害排除や妨害予防については、特段の規定を設ける必要がないのではないか。ただ、
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担保権者が目的物の引渡請求をできるかどうかについては、いろいろ争いがあるところですの

で、規定を設けるということは考えられるのではないかと思っております。 

 そうではなく、担保目的の取引を規律するという方式での立法を考えた場合には、設定者に

ついては、こういう権限がある、物権的な請求権があるということを条文上も明示することが

考えられるのではないかと思っております。このほかの侵害に対する損害賠償請求というのも

問題になり得るのですけれども、こういった部分については 709 条の解釈に委ねることでよい

のではないかと思っております。説明は以上です。 

○座長 どうもありがとうございました。時間があまりありませんけれども、第 4、第 5 につ

いてご議論を頂ければと思います。 

○Ｃ 資料の第 4 の 1 は割とサラっと、解釈でこうなるのではないかというように書かれてい

て、その結果、特段の規定の必要がないのではないかとなっていますが、例えば松岡先生の教

科書にケース 40という設例が書かれていて、結構意見が分かれているように思えた部分が幾つ

かあるのです。例えば弁済期前に担保権者が譲渡した場合でも、対抗問題で処理するのか、そ

うでないのかという幾つかの問題が、見解が分かれていて、判例もどう理解するのかというよ

うな局面があるように思うのです。資料では、割とサラッと、全部決まっているように書かれ

ているが、本当にそうなっているのかという批判というか指摘が弁護士会でありました。 

 資料の第 5 については、所有権留保の担保権について、所有権が来てないのに買主に物権的

請求権があるのかという疑問があります。「所有権が来てない」という表現がいいかどうか、も

ちろんそれ自体問題がありますが、資料の第 5 で、譲渡担保だけを議論しているのならいいの

ですけれども、所有権留保という担保権について、単純に考えれば所有権が来ていない以上、

占有訴権はあるかもしれないが、物権的請求権があるのかという批判がありました。 

○座長 最初の問題は結局、設定から最終的な実行の終了までの間の、どの時点で、どのよう

な権利を担保権者に認めるのかということですね。現在の不動産に関する判例法理ですと、被

担保債権の弁済期が到来したら、その時点で処分権限が発生するということを軸に、いろいろ

考えを立てているわけです。そういう考え方をとるのかということによって、担保権者が第三

者に対して譲渡した場合という場面を、どういうように捉えるかという問題と関係してくるの

かもしれませんね。ほかに何か。 

○Ｈ 担保権者による目的物の処分についてですが、質権については質権者が占有している物

を、まだ弁済期が来ていないのに処分してしまったというときに、第三者が所有権を取得する

ことができるかという議論があります。そのときに即時取得の要件を満たしていれば、第三者

は，質権の負担のない所有権を取得することができます。反対に，即時取得の要件を満たして

いなかった場合に、第三者は質権を承継取得できて所有権は即時取得できないと考えるのか、

それとも質権すら取得しないと考えるのか，2つの考え方があると思うのです。 

 質権の例の場合には、第三者は所有権を取得しようと思っていたのであって、質権を承継取

得するという意思がなかったのだから、質権を承継取得することもないという考え方もできる

と思うのです。譲渡担保のときも、これとパラレルに、第三者は譲渡担保権すら取得しないと

いう考え方でよいのか、それとも譲渡担保権はもともと担保権者が持っていたのだから、それ

を承継取得するという考え方を採るのかを検討する必要があるのではないかと思いました。し

かし、条文を設けない方向というのは賛成です。質権のところにも条文がないので、設けない

という方向でいいのではないかと思います。 

○座長 しかし考え方として質権の場合は、質権を取得すると考えたら、質権者と債権者との

分離が生じてしまうのですよ。それが現行質権制度の下で認められるのかという問題があるの

に対して、譲渡担保に関しては譲渡担保権者と債権者が異なってもいいと、我妻先生の本など

には一応、書いてあるのですが、私は、あれは怪しいと思っているのです。実は、その 1 行を
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根拠にして、そうやっていると便利だからと言って、セキュリティトラストという制度ができ

る前などは、我妻先生のその 1行にすがって何とかならないかという話もあったりしたのです。

こういう動産の担保制度において、いわゆる日本における担保権の通則であるところの担保権

者イコール債権者にはならない、例外はセキュリティトラストなどが定めているだけであると

いう考え方を採るか採らないかですよね。 

 もしお話がないようでしたら、さきほどＨさんの発言を待っていただきましたので、8 ペー

ジに関連するものだと思いますが、よろしければどうぞ。 

○Ｈ 思い出しました。所在場所の変更についてです。譲渡担保目的物の特定方法については，

現行法上はＤ先生がおっしゃったように、場所によって特定する特定方法は集合物に限られて

います。集合物の場合については、登記ではなく、占有改定による対抗要件具備の場面につい

ての下級審判例があります。下級審裁判例によれば，一旦、場所によって特定された集合物が、

集合物としての社会通念上の同一性を保ったまま、別の場所に移転した場合には、当初の占有

改定による対抗力が維持されるというように考えられています。つまり，集合物の場合には、

集合物の中から個別物が出ていった場合と、集合物がそのまま動いた場合とで場合分けをしな

くてはいけません。後者の場合については座長がおっしゃっていたように、当初の対抗要件具

備が場所の移動後も及ぶという考え方が、下級審裁判例の考え方だと思います。 

○座長 それは、どういうようにして特定するかという問題でもありますね。目的物の場所で

特定しているわけではないから、そういう考え方が出てくるわけです。 

○Ｈ 集合物だから。 

○座長 そう、集合物だから。集合物というものを観念するときの集合物の定義というか、ど

ういった集合物ですという名前付けと言ったら変だけれども、そのときのクオリフィティケー

ションが、場所によるクオリフィティケーションではないから、場所的には移転できるという

話なのです。 

○Ｈ 先ほど出した下級審裁判例では，「○○百貨店の何階にある在庫」といった特定がされて

いました。 

○座長 しかし、それをどう解釈するかなんですね。何々にある在庫というのが、例えばここ

は、こういう物が置いてある所である、したがって 3 階の北東の場所のこういう物というよう

に書いてあるけれども、実はこれは紳士服の上着であるという特定の意味を持っているという

リンクを入れると、場所が移転されても、効力が及ぶ。これに対して、それを「あくまでも 3

階です」と言ったら駄目なのです。それにはやはり 3 階という解釈の問題が、多分入っている

と思うのです。 

○Ｈ 種類と場所によって特定されているので，種類による特定が生きているという理解でし

ょうか。 

○座長 必ずしもそうではありませんが、まあ、いろいろ議論はあるかもしれません。 

○Ｈ 現在の動産債権譲渡特例法に、動産譲渡登記の所在場所の変更手続が定められていない

のは、当初の場所について対抗要件を備えていれば、目的物の所在場所が変わったとしても，

その対抗力が維持されるからだという説明を聞いたことがあります。 

○座長 それはおかしいでしょう。そうしたら自由自在ではないですか。「いや、今度はここの」

「いやいや、こっちにする」「こっち」と言ってもいいということにもなりかねない。 

○Ｄ 今のＨ先生の裁判例は、確か、同じ百貨店の中で階を移動したということなので、社会

通念上の一体性が認められたというものだと思いますので、解釈の問題だという整理には異存

ありません。 

 それから、第 4 の 1 の担保権者から権利を取得した第三者との関係についてですが、特段の

規定を設けないこととしてはどうかということとの関係では、対抗要件制度については少なく
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とも何か入れないと、ちょっとまずいのではないかという点を指摘したいと思います。という

のは、現行の動産譲渡登記では、例えば元の所有者が A だとして、A から B に譲渡登記をする

という場合には、AB 間での動産譲渡登記がされるということになって、B が譲受人となるので

す。その後、B が C に対して更に動産を真正譲渡ないし担保目的で譲渡した場合に、元の登記

を変更することが現行法上はできないということになっているので、単純に、B から C への動

産譲渡登記をしておくのですが、もし先ほどの配当制度も含めた何らかの担保実行制度を設け

るということとの関係で言えば、B から C に権利が移転したということが、何らか、より具体

的に公示されていないといけないということになるのではないかということに関心を持ちまし

たので、その点をご検討いただければと思います。 

○座長 ありがとうございました。同じこの範囲内でも、まだまだいろいろなご議論があろう

かと思いますけれども、21時を過ぎておりますので、今日はこの辺りでと思います。 

どうも本日はお忙しい中、ありがとうございました。活発な議論をありがとうございました。 

 


