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1 は じ め に

不動産譲渡担保をめぐり多くの判例が蓄積されている。しかし，仮登記

担保に関する仮登記担保法の規律と不動産譲渡担保に関する判例法理とで

は，特に対外的効力をめぐって大きな違いが存在するように思える。

他方，金融実務においては，仮登記担保権はほとんど利用されることは

なく，不動産譲渡担保の利用が圧倒的に多い。このことは，仮登記担保法

は，仮登記担保を合理的な非典型担保とするという趣旨で立法されたのに

対し，金融実務では，実定法の根拠規定がまだなく，判例法理によって規

律されている不動産譲渡担保の方が，担保権設定当事者，とりわけ融資を

する債権者にとって使い勝手のよいものとして考えられていることを反映
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しているのではないかとの推測が成り立つ。

不動産譲渡担保が債権者にとって使い勝手のよい非典型担保であるとい

うことは，金融法制にとって重要なことがらではある。しかしこのこと

が，抵当権の設定の場合と比べて，不動産譲渡担保設定者に大きな不利益

をもたらしているとすると，問題であると言わざるを得ない。古くは，仮

登記担保および譲渡担保において，民法90条の公序良俗に反しない限り無

清算帰属（丸取り）が認められていたことを思い出すだけで十分であろう。

最近の不動産譲渡担保に関する判例法理を検討してみると，譲渡担保を

めぐる従来の学説とで，かなりの乖離が生じているテーマが見られる。ま

た，理論的にはその通りであるとしても，その理論を実際に適用すると，

設定者に大きな不利益をもたらしている判例法理も見られる。現在の不動

産譲渡担保の判例法理につきこれを支持する有力学説も見られるが，批判

的な学説も多い。

また，不動産譲渡担保については，仮登記担保権の実行手続において存

在する清算期間の創設等，立法的解決を必要とするものも存在する。

したがって，合理的な不動産譲渡担保立法が期待されるところではある

が，我妻栄博士を中心とする研究会や，椿寿夫先生を中心とする研究発表

など一定の大きな動きはあったものの1)，立法化には至っていない。

譲渡担保は，仮登記担保の場合と異なり，その目的となる財産権の種類

が多い。すなわち，不動産譲渡担保，動産譲渡担保，債権その他の財産権

を目的とする譲渡担保，集合動産譲渡担保，集合債権譲渡担保などが存在

する。これまでも度々，譲渡担保の立法化の動きが見られたが，立法に至
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らなかったのは，譲渡担保の目的となる財産権の種類が多いことも影響し

ているであろう。

そこで，本稿では，仮登記担保法（仮登記担保契約に関する法律。昭53法

78）という基本的には不動産を目的とする非典型担保に関する法律が存在

する不動産を目的とする譲渡担保についての立法私案を検討してみること

とした。その他の財産権を目的とする譲渡担保の立法私案については，改

めて別の機会に検討することとしたい。

本不動産譲渡担保立法私案の基本的な考え方は，第一に，これまで積み

上げられてきた判例法理を原則として踏襲すること，第二に，判例法理の

中には，譲渡担保権者に極めて有利で設定者に極めて不利な取扱いをして

いるものが見られるが（受戻権行使可能時期や受戻権放棄による清算金請求権

行使の可否の問題など），これらについては判例法理の転換を求めること，

第三に，合理的な仕組みでありながら，判例法理の積み重ねでは対応が困

難であると思われる点については（例えば清算期間の創設），立法的に手当

を施すこと，にある。

2 不動産譲渡担保法の趣旨・不動産譲渡担保の意義

⑴ 不動産譲渡担保法の趣旨

仮登記担保法は，その第 1 条において，仮登記担保法の趣旨について規

定する。それに倣うとすると，不動産譲渡担保法もその第 1 条において，

法の趣旨について規定すべきことになろう。以下，テーマ毎に不動産譲渡

担保法立法私案の条文を掲げるが，「不動産譲渡担保法立法私案」という

部分は省略し，条文のみを掲げる。

(趣 旨）

第 1 条 この法律は，金銭債務を担保するため，債権者に債務者又は第

三者に属する不動産の所有権を移転し，その不履行があるときは以下
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に定める手続により債権者がその不動産の所有権を確定的に取得する

方法，又は債権者がその不動産を第三者に譲渡する方法により，被担

保債権の回収を図ることを目的としてされた譲渡担保契約，売買契約

その他の契約（以下「譲渡担保契約」という。）の効力等に関し，特別の

定めをするものとする。

⑵ 不動産譲渡担保の意義

したがって，不動産譲渡担保とは，債権担保の目的物が不動産であり，

担保権設定の時点で担保目的不動産の所有権を債権担保目的で債権者に移

転するものであり，被担保債権につき履行遅滞が生じたときの実行方法と

しては，公の機関（執行機関）の手による目的不動産の換価ではなく，私

的実行が予定されているものであって，所有権移転型の担保である。

第 1 条で，「金銭債務を担保するため」として，被担保債権を金銭債権

としているが，非金銭債務の担保のために譲渡担保権を設定することもあ

り得，この場合は債務不履行を生じたときの損害賠償債務を担保すること

になる。もっとも，仮登記担保法では，被担保債権を金銭債権としている

ので，ここではそれに倣うことにしたものである。

3 不動産譲渡担保設定契約・対抗要件

⑴ 不動産譲渡担保設定契約

不動産譲渡担保設定契約は，債権者と譲渡担保権設定者との合意により

成立する諾成・無方式の契約である。不動産譲渡担保設定契約は，近時で

は「譲渡担保契約」としてなされることが多いが，「売買契約」，「買戻特

約付売買契約」，「再売買予約付売買契約」などとしてなされることもあ

る。しかし，このような形式がとられても，それらの契約の目的が金銭債

権担保である以上，譲渡担保として扱われるべきである。
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(不動産譲渡担保設定契約）

第 2 条 不動産譲渡担保設定契約は，債権者と設定者の合意により成立

する。

⑵ 対抗要件

不動産譲渡担保権の対抗要件は，所有権移転登記である。登記原因は，

原則として「譲渡担保」であるが，「売買」を登記原因として所有権移転

登記がなされた場合も，金銭債務を担保するために所有権移転登記がなさ

れたときは，不動産譲渡担保権の対抗要件として扱われる。

譲渡担保権設定者には，清算金の支払がなされるまでは受戻権が認めら

れるから，この権利を保全するために所有権移転請求権仮登記（または停

止条件付所有権仮登記）の請求権が設定者に認められるべきであるとする立

法論も有力である。考え方としては正当であると思うが，債権者側の抵抗

が強いと思われるし，設定者が目的不動産を引き続き占有するので，8で

述べるように，受戻権の行使可能時期につき判例法理の転換を求めること

で設定者の保護を図れば足りるのではなかろうか。

4 目的不動産の使用収益権限

動産譲渡担保であれ不動産譲渡担保であれ，譲渡担保においては，譲渡

担保の目的物を設定者が直接占有し，譲渡担保権の設定以前と同様使用収

益できるのが一般的である。もっとも譲渡担保権者が目的物の引渡しを受

け，使用収益することも妨げられない。目的物の使用収益権限を債権者が

有するか，設定者が有するかは，譲渡担保設定契約の当事者がこれを自由

に定めることができる。特段の定めがない場合は，目的不動産の使用収益

権限は設定者にあると解すべきである。

譲渡担保権につき所有権的構成の立場から，設定者は目的不動産につき

賃借権の設定を受け，譲渡担保権者に賃料を支払うものとするとの契約が
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なされることもないわけではないが（その代わり設定者が賃料を譲渡担保権者

に支払っている限り，貸金債権の利息は支払わなくてよいとされる），この賃料

は貸金債権の利息と解すべきであって，利息制限法の上限金利を超えるこ

とはできない（利息制限法 3 条参照）。したがって，目的不動産の使用収益

権限を設定者に認める以上，目的不動産につき設定者と譲渡担保権者との

間で，賃貸借契約は締結すべきではないし，締結された賃貸借契約は無効

と解すべきで，譲渡担保権者としては，貸金債権の利息を収取すべきであ

る。

5 譲渡担保権の効力の及ぶ被担保債権の範囲

抵当権の場合には，抵当権の目的不動産に後順位抵当権が設定された

り，設定者の一般債権者が抵当権の目的不動産につき強制競売の申立てを

したりすることがあり，これらの債権者の債権の回収についても配慮する

必要があるから，民法375条は，抵当権に基づく担保不動産競売において

は，抵当権者は元本債権のほか満期となった最後の 2年分の利息・遅延損

害金に限って優先弁済を受けることができるとしている。

これに対して，不動産譲渡担保権の場合には，設定の時に譲渡担保権者

への所有権移転登記がなされるから，譲渡担保権の目的不動産に後順位抵

当権等の担保物権が設定されたり，設定者の一般債権者が譲渡担保の目的

不動産につき強制競売の申立てをしたりすることはない。したがって，譲

渡担保権者が目的不動産につき譲渡担保権の私的実行をする場合，目的不

動産から優先弁済を受けることができる被担保債権の範囲について制限は

なく，利息や遅延損害金についても満期となった最後の 2年分に制限され

ない（以下の9参照）。この点は，仮登記担保権の私的実行の場合と同様で

ある（仮登記担保 3条 1項）。
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6 譲渡担保権の効力の及ぶ目的物の範囲

譲渡担保権の効力は，その目的不動産のほか，目的不動産に付加して一

体となっている物に及ぶ。この点は，抵当権の場合の民法370条と同じで

ある。これについては，明文規定を置かなくても，民法370条が類推適用

されるということで足りるであろう。

7 譲渡担保権の実行手続

仮登記担保法の規定の大部分は，仮登記担保権の実行手続に関するもの

である。不動産譲渡担保の立法においても，その実行手続に関する規定が

主要な位置を占める。

⑴ 不動産譲渡担保権の実行方法

被担保債権の弁済期到来にもかかわらず債務者が被担保債権を弁済しな

いときは，譲渡担保権者は，譲渡担保権の目的不動産につき私的実行をす

ることができる。私的実行の方法は，原則として帰属清算の方法であり，

弁済期到来後に，設定者と譲渡担保権者との間で処分清算の方法を選択す

ることにつき合意がなされたときは，処分清算の方法によることができる

とすべきであろう。

譲渡担保権の実行方法としては，従来，帰属清算の方法と処分清算の方

法があるとされてきたが，いずれが原則的な方法であるかについては，必

ずしも十分な議論がなされてこなかった。

帰属清算の場合には，譲渡担保権の実行により譲渡担保権者は譲渡担保

の目的不動産を確定的に取得することができるが，設定者から譲渡担保権

者への目的不動産の引渡しの債務と清算金の支払の債務とは同時履行の関

係に立つ（最判昭和46年 3月25日民集25巻 2号208頁）。したがって，客観的に

不動産譲渡担保法立法私案（生熊)
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正当な額の清算金が設定者に提供されるまでは，設定者は目的不動産の引

渡しを拒むことができることになり，このことによって設定者に客観的に

正当な額の清算金受領の機会が与えられることになる。仮登記担保権の実

行手続も同様な考えに立っている（仮登記担保 3条。仮登記担保の場合は，通

常，実行の時点では設定者に目的不動産の占有と所有権移転登記があるから，清算

金の支払の債務と土地等の仮登記に基づく所有権移転本登記手続の債務及び引渡し

の債務の履行が同時履行の関係に立つ）。

これに対して，処分清算の場合には，被担保債権の弁済期到来後，譲渡

担保権者が目的不動産を第三者に譲渡し，売買代金額と被担保債権額とを

比較して，前者の方が後者よりも大きい場合には，その差額を清算金とし

て譲渡担保権者は設定者に支払うことになる。

問題は，譲渡担保権者が目的不動産を第三者に売買する場合に，その前

提として譲渡担保権者は設定者から目的不動産の引渡しを受けることがで

きるかである。これについては，判例（前掲最判昭和46年 3月25日）および

多数学説2)は，譲渡担保権者は，清算金の支払いまたは提供なしには，第

三者への譲渡の前提として設定者に目的物の引渡しを請求しえないとし

て，引渡しを先履行とすることを認めない。これは，設定者が確実に清算

金の支払いを受けることができるようにするためであり，清算金の支払い

債務と目的不動産の引渡債務とは同時履行の関係にあるとされている。

それでは，清算金の額は，売買代金額と被担保債権額との差額というこ

とになるか。この点については，下級審裁判例および多数学説は，目的物

の売買代金額が適正な売買代金額を下回る場合でも，清算金の額は適正な

売買代金額を基準として計算されなければならないとする3)。これに対し
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て，近江幸治教授は，売却価格は市場価格により客観的に形成されるとし

て，実際の売買価格を基準に清算金の額が算定されるとされる4)。

ところで，不動産譲渡担保において処分清算が行われる場合，目的不動

産の占有は，売主である譲渡担保権者のもとにはなく，譲渡担保権設定者

のもとにある。このような不動産を買い受ける者は，代金の支払いと引き

換えに目的不動産の引渡しを受けることができるわけではない。したがっ

て，不動産譲渡担保の目的不動産を買い受ける者は，譲渡担保権者の親族

等の親類縁者か譲渡担保権者との繋がりが深い者または繋がりが深い企業

などということになり，目的不動産は一般の市場価格に比較してかなり低

廉な価格で売買されることになるのが通常である。

そこで，実際の売買価格を基準に清算金の額を算出すべきだということ

になると，設定者に大きな不利益をもたらすことになろう。そこで，多数

学説のように，清算金の額は適正な売買代金額を基準として計算されなけ

ればならないというべきであろう。

このように見てくると，私的実行の方法は，帰属清算の方が合理的であ

り，原則として帰属清算がなされるべきである。譲渡担保権者が処分清算

の方法をとることができるのは，弁済期到来後に，設定者と譲渡担保権者

との間で処分清算の方法を選択することにつき合意がなされたときに限ら

れるというべきであろう（仮登記担保 3条 3項参照)5)。

これらのことがらを条文に表すと次のようになる。

(譲渡担保権の実行）

第 3 条 ○1 不動産譲渡担保権の実行は，次に掲げる方法により行う。

1 不動産を譲渡担保権者に帰属させる方法（以下「帰属清算」という）

2 不動産を譲渡担保権者が第三者に帰属させる方法（以下「処分清
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算」という）

○2 前項第 2号による譲渡担保権の実行は，被担保債権の弁済期到来

後に，処分清算の方法で実行することにつき渡担保権者と譲渡担保

権設定者とで合意がなされたときに限りすることができる。

現在の判例は，被担保債権の弁済期到来後は，譲渡担保権者は，譲渡担

保権の実行手続を行わなくても目的不動産の処分権能を取得し，第三者に

有効に不動産を譲渡できるとする（最判昭和62年 2月12日民集41巻 1号67頁，

最判平成 6年 2月22日民集48巻 2号414頁）。この判例法理と，譲渡担保権の実

行方法としては帰属清算が原則であるとする上記規定は矛盾するわけであ

るが，この立法私案は，現在の判例法理に転換を求める立場である。これ

については改めて後述する。

⑵ 譲渡担保権の実行通知・清算期間の創設

不動産譲渡担保権者は，譲渡担保権を実行しようとするときは，被担保

債権の弁済期到来後，設定者に譲渡担保権実行通知をする必要がある。こ

の通知においては，清算金の見積額，清算金が生じないときはその旨を明

らかにしてしなければならない。

この通知の時に，譲渡担保権者に確定的に所有権が移転し，設定者はも

はや受戻権を行使しえなくなるとすべきかが問題となるが，この点につい

ては，仮登記担保法 2条 1項にならって清算期間を創設し，上記通知が設

定者に到達した日から 2か月の期間は，債務者・設定者は被担保債権額相

当額を債権者に弁済して，目的不動産を受け戻すことができるとすべきで

あろう。なお，8で見るように，清算期間経過後でも，譲渡担保権者が清

算金を支払わないときは，譲渡担保権者は目的不動産の処分権能を有しな

いとすべきである。

現行法の解釈論においても，譲渡担保権の実行手続において，清算期間

を規定する仮登記担保法 2条を類推適用すべきであるとする有力学説が存
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在することからも6)，清算期間は設けるべきものと考える。

なぜこのような清算期間が必要かであるが，これは仮登記担保法の制定

に当たって，仮登記担保権者が弁済期到来後直ちに清算金を設定者に提供

すれば，もはや設定者は受戻権を行使できないとすることは，抵当権の実

行の場合に比べて設定者に不利益であると考えられたために（抵当権の実

行としての競売の場合は，競売が申し立てられ，買受人が現れるまでの数か月から

1年ぐらいの期間は，債務者は被担保債権額相当額を抵当権者に提供すれば，競売

手続の取消しを求めることが可能である），清算期間が創設されたのであり，

譲渡担保の場合も事情は全く同じだからである。

(帰属清算の方法）

第 4 条 ○1 譲渡担保権者が，帰属清算の方法により実行をする場合に

は，譲渡担保権者は，次項に規定する清算金の見積額（清算金がな

いと認めるときは，その旨）を債務者又は譲渡担保権設定者（以下

「債務者等」という。）に通知し，かつ，その通知が債務者等に到達し

た日から 2月を経過しなければ，譲渡担保権者は目的不動産を処分

する権能を有しない。ただし，次条第 1号により清算金が生ずると

きは，債務者等に清算金を支払ったときに限る。

○2 前項の規定による通知は，同項に規定する期間（以下「清算期間」

という。）が経過する時の不動産の見積価額並びにその時の債権及

び債務者等が負担すべき費用で譲渡担保権者が代わって負担したも

のを明らかにしてしなければならない。

(清 算 金）

第 5 条 ○1 譲渡担保権者は，清算期間が経過した時の不動産の価額が

その時の被担保債権の額を超えるときは，その超える額に相当する

金銭（以下「清算金」という。）を設定者に支払わなければならない。
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○2 譲渡担保権者は，設定者への清算金の支払いと引き換えに設定者

から不動産の引渡しを受けることができる。

○3 前 2項の規定に反する特約で債務者等に不利なものは，無効とす

る。ただし，清算期間が経過した後になされたものは，この限りで

ない。

(処分清算の方法）

第 6 条 ○1 被担保債権につき被担保債権の弁済期到来後に，設定者と

譲渡担保権者との間で処分清算の方法で譲渡担保権の実行をするこ

とにつき合意がなされたときは，前 2 条の規定にかかわらず，譲渡

担保権者は処分清算の方法により，譲渡担保権の実行をすることが

できる。

○2 この場合において，譲渡担保権者は，目的不動産の代価がその時

の被担保債権の額を超えるときは，その超える額に相当する金銭

（以下「清算金」という。）を設定者に支払わなければならない。ただ

し，目的不動産の代価が，通常の取引価額より 2割を超えて低いと

きは，清算金の算出の基準となる不動産の代価は，通常の取引価額

からその 2割を控除した金額とする。

○3 譲渡担保権者は，設定者への清算金の支払いと引き換えに設定者

から不動産の引渡しを受けることができる。

○4 前 3項の規定に反する特約で債務者等に不利なものは，無効とす

る。ただし，清算期間が経過した後になされたものは，この限りで

ない。

本私案は，譲渡担保権の実行を，原則として帰属清算の方法によるもの

とし，処分清算の方法によることができるのは，被担保債権の弁済期が到

来した後に，譲渡担保権の実行方法につき設定者と譲渡担保権者との間で

処分清算の合意がなされたときに限るものとしている（ 6 条 1項）。これ
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は，⑴で見たように，帰属清算の方法が，合理的な譲渡担保権の実行方法

と考えるからであり，また，被担保債権の弁済期到来後は，債務者・設定

者は，処分清算を望まないなら，譲渡担保権者からの処分清算の申出を拒

むことも可能だからである。

処分清算の方法による場合，本来であれば，売主である譲渡担保権者が

目的物を占有している状態で，第三者に売買し，代金の支払いと引き換え

に譲渡担保権者から第三者に所有権移転登記および目的不動産の引渡しが

なされることが望ましい。しかしながら，この方法だと譲渡担保権設定者

が確実に清算金の支払いを受けられるとは限らない。そこで，学説は，清

算金の支払債務と目的不動産の引渡債務とを同時履行の関係に立たせてい

る。本私案も，第 6 条第 3項でそのことを明らかにしている。

そうとすると，譲渡担保権者は，目的不動産の直接の占有が設定者のと

ころにある状態で，この不動産を第三者に売買せざるを得なくなる。この

ような不動産を買い受ける者は，極めて限定されることになり，実際に

は，譲渡担保権者の親族や関係企業等が市価よりかなり低額で買い受ける

ことが予想される。しかし，その代価をそのまま清算金の算出の基準とす

ると，清算金の額が帰属清算の場合と比べて非常に少なくなるか，清算金

はない，もしくは被担保債権額の方が目的不動産の代価より大きいという

ことになる。

そこで，本私案では，実際の代価がかなり低くなったとしても，清算金

の算出の基準となる不動産の代価は，通常の取引価額からその 2割を控除

した金額とすることにして，設定者の保護を図ろうとするものである。不

動産の代価を，通常の取引価額からその 2割を控除した金額まで引き下げ

ることを容認したのは，抵当権の実行における買い受け価額は，一般に通

常の取引価格と比べるとかなり低くなるからである。譲渡担保権設定者が

これを嫌うのであれば，設定者は処分清算に同意せず，帰属清算を求めれ

ばよい。
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8 受戻権の行使可能時期

受戻権とは，譲渡担保においては，目的物の所有権が譲渡担保権設定の

時に譲渡担保権者に債権担保目的で移転するとされるが（本私案 1 条），被

担保債権の弁済期到来により債務者が履行遅滞になっても，債務者・設定

者が一定時期までに被担保債権額相当額の金銭を譲渡担保権者に支払うか

提供することにより目的物の所有権を回復することができる権利である。

現在の判例法理によると，被担保債権について履行遅滞が生じた後で

あっても，債権者が担保権の実行を完了するまでの間，すなわち，○1 帰

属清算型の譲渡担保においては，債権者が債務者に対し，清算金の支払ま

たは清算金の提供をするまでの間，清算金が生じないときは，その旨の通

知をするまでの間，○2 処分清算型の譲渡担保においては，その処分の時

までの間は，債務者は，債務の全額を弁済して譲渡担保権を消滅させ，目

的不動産の所有権を回復すること（受戻権の行使）ができる（以上，最判昭

和57年 1月22日民集36巻 1号92頁），ただし，○3 譲渡担保権者が清算金の支

払いやその提供または清算金が生じない旨の通知をせず（すなわち，譲渡

担保権の実行をせず），かつ，債務者も債務の弁済をしないうちに，譲渡担

保権者が目的不動産を第三者に売却等をしたとき（前掲最判昭和62年 2月12

日，前掲最判平成 6年 2月22日），あるいは，譲渡担保権者の一般債権者が目

的不動産につき差押えの申立て（強制競売開始の申立て）をして差押えの登

記がなされたとき（最判平成18年10月20日民集60巻 8号3098頁）は，債務者は

その時点で受戻権を終局的に失う，としている。

○1 および○2 は妥当であるが7)，○3 については問題がある。すなわち，譲

渡担保権の実行手続としては，帰属清算の方法が合理的であり，原則とし

て帰属清算の方法によるべきであるとしてきたのであるが，譲渡担保権者

がこれらの手続をとらないまま第三者に目的不動産を処分したときは，譲
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渡担保権設定者はもはや受戻権を行使しえず，単に清算金請求権しか有し

なくなるとしたのでは，譲渡担保の実行方法は帰属清算が原則であるとい

う考え方は蔑ろにされ，結果的には判例の考え方は，譲渡担保権者は，譲

渡担保権の実行方法として，帰属清算・処分清算のいずれを選択してもよ

いとするものになってしまっているのである。

これらの判例理論に賛成する学説もあるが8)，反対する学説も多い9)。

これは，上記の判例理論は，被担保債権の弁済期到来後は，譲渡担保権者

は目的不動産の「処分権能」を取得するから，帰属清算型の場合であって

も，目的物が第三者に処分されたときは有効な処分であり，設定者はもは

や受戻権を行使しえないとしているが，担保権的構成からすれば，このよ

うには理解すべきではないからである。

例えば，鈴木禄弥博士は，判例の考えの実質は，弁済期を境界点として

目的物所有権が担保権者に移り，それ以降の設定者の支払いは，受戻権の

行使となるとの発想を前提としており，明文の法規がないにもかかわら

ず，譲渡担保をめぐる状況が，この外部からの不可視的な一時点すなわち

債務弁済期の前後によってかくも一変すると解することは，不当というべ

きではなかろうか，とされた10)。

また，内田貴教授は，判例のように清算方式を問わず債権者に処分権限

を認めると，帰属清算型における設定者の受戻権が害される恐れがある，

最高裁は，債権者が不測の損害を被るというが，債権者としては清算金の

支払または通知を行いさえすれば確定的な所有権を取得できるのだから，

何ら不安定な地位に置かれているわけではない，したがって，少なくとも

帰属清算型では，第三者が権利外観法理（不動産譲渡担保の場合は94条 2項）
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で清算金の負担のない所有権を取得したと扱われる場合を除き，設定者

は，清算金の提供までは，第三者との関係でも受戻権の行使を主張でき

る，と解すべきではないだろうか，とされている11)。

私見もこれらの反対学説とほぼ同様であり，次のように解すべきである

と考える。すなわち，被担保債権の弁済期到来後，譲渡担保権者が取得す

る処分権能というのは譲渡担保権の実行のための換価処分権（帰属清算型

であれば自己に確定的に帰属させる権利，処分清算型であれば換価のために第三者

に処分する権利）であり，それと無関係な処分権までもが譲渡担保権者に

認められているわけではない。したがって，当該譲渡担保権の実行が帰属

清算の方法によるべき場合（私案第 3 条参照）であるにもかかわらず，清

算手続を行わないまま譲渡担保権者が第三者に目的不動産を譲渡した場

合，例えば設定者留保権説によれば，譲渡担保権者は設定者留保権の負担

のない不動産を譲渡する権限を有しないから，譲受人は設定者留保権の負

担のある不動産しか取得し得ず，設定者はなお受戻権を行使しうるのが原

則である。ただし，譲受人に民法94条 2項の類推適用が認められる場合に

限って，すなわち，譲渡担保権者に所有権登記があることにつき設定者に

帰責性があり，かつ設定者留保権の存在につき（もしくは当該不動産が譲渡

担保権の目的であることにつき）譲受人が善意または善意無過失であれば，

譲受人は設定者留保権の負担のない不動産を取得でき，設定者はもはや受

戻権を行使できない。少なくとも譲受人が悪意の譲受人であるときには，

設定者はなお設定者留保権を主張でき，譲受人からの引渡請求に応ずる必

要はないし，設定者は清算金の支払いを受けるまでは被担保債権額相当額

を譲渡担保権者に支払うか供託をして受戻権を行使しうることになる12)。

また，上記判例（前掲最判平成 6年 2月22日）が，弁済期到来後に背信的

悪意者が目的不動産を譲り受けた場合にも，設定者はもはや受戻権を行使

立命館法学 2015 年 5・6号（363・364号)

16 ( )1304

11) 内田・前掲注( 9 )538頁。

12) 鈴木・前掲注( 7 )388頁，生熊長幸「仮登記担保および譲渡担保における弁済期到来後

の受戻権の行使」立命館法学2010年 5・6号75頁〔2011年〕。



しえないとしている点については，学説上一層批判が強い。担保権的構成

からすれば，前述のようにそもそも悪意者は設定者留保権の負担のない所

有権を取得できないことになる。また，判例のように弁済期到来後は譲渡

担保権者は処分権能を有するとする考えをとったとしても，設定者の受戻

権を喪失させることに主たる関心のある悪意者を保護する必要はない。そ

してまた，本来譲渡担保権者は，帰属清算型譲渡担保の場合，設定者に清

算金を支払って確定的に自己の物としてから第三者に譲渡すべきなのであ

り，それをしないまま第三者に譲渡したのであるから，清算金を設定者に

支払わないうちに受戻権を行使されたからといって，譲渡担保権者にとっ

て不測の損害とはいえないのである13)。

また，最高裁判例は，譲渡担保権の被担保債権の弁済期到来後に譲渡担

保権実行手続がなされないうちに，譲渡担保権者に対する一般債権者によ

り譲渡担保の目的不動産に差押えがなされたときは，もはや設定者等は目

的不動産の受戻権を行使できないとする。すなわち，前掲最判平成18年10

月20日は，「不動産を目的とする譲渡担保において，被担保債権の弁済期

後に譲渡担保権者の債権者が目的不動産を差し押さえ，その旨の登記がさ

れたときは，設定者は，差押登記後に債務の全額を弁済しても，第三者異

議の訴えにより強制執行の不許を求めることはできないと解するのが相当

である。」とし，その理由として，「設定者が債務の履行を遅滞したとき

は，譲渡担保権者は目的不動産を処分する権能を取得するから，被担保債

権の弁済期後は，設定者としては，目的不動産が換価処分されることを受

忍すべき立場にあるというべき」であり，「譲渡担保権者の債権者による

目的不動産の強制競売による換価も，譲渡担保権者による換価処分と同様

に受忍すべきものということができるのであって，目的不動産を差し押さ

えた譲渡担保権者の債権者との関係では，差押え後の受戻権行使による目

的不動産の所有権の回復を主張することができなくてもやむを得ないとい

うべきだからである。」，という点を挙げる。もっとも，この判例は，傍論
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であるが，「上記と異なり，被担保債権の弁済期前に譲渡担保権者の債権

者が目的不動産を差し押さえた場合は，少なくとも，設定者が弁済期まで

に債務の全額を弁済して目的不動産を受け戻したときは，設定者は，第三

者異議の訴えにより強制執行の不許を求めることができると解するのが相

当である。」とし，その理由として，「弁済期前においては，譲渡担保権者

は，債権担保の目的を達するのに必要な範囲内で目的不動産の所有権を有

するにすぎず，目的不動産を処分する権能を有しないから，このような差

押えによって設定者による受戻権の行使が制限されると解すべき理由はな

いからである。」という点を挙げている。

しかし，この判例法理も当然ながら転換されるべきである。この判例

は，弁済期到来後は，譲渡担保権の実行手続が行われなくても，譲渡担保

権者に目的不動産の処分権能があることを理由に上記の結論を導いている

が，譲渡担保権者が弁済期到来後，譲渡担保権を実行する権限を取得する

ことと，譲渡担保権者が目的不動産の自由な処分権能を取得することと

は，全く異なるというべきである。

金銭債権者が債権の弁済期到来にもかかわらず債権の弁済を得られない

ときは，債権者は債務者の責任財産に属する財産から強制執行によって債

権の回収を図ることができるが，被担保債権の弁済期到来後，譲渡担保権

者が譲渡担保権を実行する前において，債務者である譲渡担保権者の責任

財産に属している権利は，所有権ではなく，「被担保債権と譲渡担保権」

および「所有権マイナス設定者留保権（＝設定者留保権の負担のある所有

権）」である。したがって，譲渡担保権者の一般債権者としては，譲渡担

保権者が第三債務者に対して有している被担保債権を差し押さえるか（民

執143条以下の債権執行），設定者留保権の負担のある不動産を差し押さえる

か（差押えの登記がなされる。民執43条以下の不動産執行としての強制競売）と

いうことになる。

そして後者が選択された場合には，設定者留保権を有する設定者は，譲

渡担保権者が清算金の支払または清算金の提供をするまでの間，清算金が
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生じないときは，譲渡担保権者がその旨の通知をするまでの間，強制執行

の目的物について「譲渡又は引渡しを妨げる権利を有する第三者」とし

て，第三者異議の訴えを提起して強制執行の不許を求めることができ（民

執38条），受戻権を行使しうると解すべきである。

以上のように見てくれば，被担保債権の履行遅滞後は，譲渡担保権者

は，譲渡担保権の実行手続を行わないまま第三者に目的不動産を自由に処

分する権能を有するから，譲渡担保権者が目的不動産を第三者に処分した

時，もしくは譲渡担保権者の一般債権者が目的不動産につき強制競売の申

立てをして差押えの登記がなされた時は，もはや設定者は受戻権を行使し

えないとするこれまでの判例の考え方を改める必要がある。そのために

は，次のような規定が必要となる。

(受 戻 権）

第 7 条 ○1 帰属清算の方法により譲渡担保権を実行する場合において

は，譲渡担保権者が債務者に対し，清算金の支払または清算金の提

供をするまでの間，清算金が生じないときは，その旨の通知をする

までの間，処分清算の方法により譲渡担保権を実行する場合におい

ては，その処分の時までの間は，債務者は，債務の全額を弁済して

譲渡担保権を消滅させ，目的不動産の所有権を回復することができ

る。ただし，清算期間経過後 5年を経過したときは，債務者等は目

的不動産の所有権を回復することはできない。

○2 帰属清算の方法により譲渡担保権を実行すべき場合には，譲渡担

保権者は，第 4 条の手続をするまでは，債務者等の受戻権の負担の

ある不動産を有する。

その結果，譲渡担保権者が帰属清算の方法をとるべき場合に，清算金を

支払わないまま目的不動産を第三者に譲渡して第三者のために所有権移転

登記を経由したときも，設定者はなお受戻権を行使し，目的不動産の所有

不動産譲渡担保法立法私案（生熊)

19 ( )1307



権を回復することができる。ただし，譲受人に民法94条 2項の類推適用の

要件が備わったときは，設定者はもはや受戻権を行使しえない（前掲最判

平成 6年 2月22日とは異なり，設定者が背信的悪意者である譲受人に対して受戻権

を行使しうるのは当然である）。もっとも，民法94条 2項の類推適用の要件

としては，○1 真の所有者が虚偽の権利の外観を作り出したこと（帰責

性），および ○2 第三者が虚偽の外観を信じて（善意）取引をしたことが

必要となる（最判昭和29年 8月20日民集 8巻 8号1505頁）。そこで，譲渡担保

権設定者が，譲渡担保を登記原因とする所有権移転登記手続をした場合に

は，虚偽の権利（設定者留保権の負担のない所有権）の外観も存在しないし，

ましてや設定者に帰責性があるとは言えないのではないかと考えられる

し，売買を登記原因とする所有権移転登記をしたときでさえ，お金を借り

受ける弱い立場にある設定者に帰責性があるとは言えないのではないか，

仮に帰責性があるとしても目的不動産を設定者が占有しているのであるか

ら，不動産の譲受人には悪意，少なくとも有過失が認められるのではない

かという問題が生じ，民法94条 2項の類推適用によって譲受人が設定者留

保権の負担のない不動産を取得しうる場合は，かなり限定されることにな

ろう14)。

また，前述のように，譲渡担保権者が帰属清算の方法をとるべき場合

に，清算手続が行われていない状態で，譲渡担保権者に対する金銭債権者

が目的不動産を差し押さえて差押登記がなされたときは，設定者留保権を

有する設定者は，差押債権者に対して第三者異議の訴え（民執38条）を提

起して強制競売手続の取消しを求めることができ，清算金の支払がなされ

るまでは，なお受戻権を行使できるが，差押債権者に民法94条 2項の類推

適用の要件が備わったときは，設定者は第三者異議の訴えを提起しても敗

訴することになる。もっとも，譲渡担保権設定者が，譲渡担保を登記原因

とする所有権移転登記手続をした場合には，虚偽の権利（設定者留保権の
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負担のない所有権）の外観も存在しないし，ましてや設定者に帰責性があ

るとは言えないのではないかと考えられるから，民法94条 2項の類推適用

の要件は具備しないというべきであろう。これに対して，売買を登記原因

とする所有権移転登記をしたときは，虚偽の権利外観の作出と言えなくも

ないが，お金を借り受ける弱い立場にある設定者に帰責性があるとは言え

ないのではないか，とも考えられる。いずれにしても，譲渡担保を登記原

因とする所有権移転登記が一般的になってきている現在において，民法94

条 2項の類推適用により差押債権者が保護されるケースはかなり限定され

ることになろう。

なお，仮登記担保法11条但書は，第三者が仮登記担保の目的不動産の所

有権を取得したときは，設定者は受戻権を行使しえないとする。仮登記担

保の設定の場合は，債権者は，目的不動産につき代物弁済の予約に基づき

所有権移転請求権保全の仮登記を備え，仮登記担保権を実行して初めて仮

登記に基づく本登記を備えることができる。そして清算金の支払いと仮登

記に基づく本登記および目的不動産の引渡しは同時履行の関係に立つ（仮

登記担保 3 条 2項）。このような手続をとらないまま仮登記担保権者が目的

不動産につき仮登記に基づく本登記を備え，第三者に目的不動産を譲渡し

て所有権移転登記手続をすることができるのかが問題となる。このような

ことは， 3か月間といった短期の融資の場合に，仮登記担保権設定の段階

で，仮登記担保権者が設定者から仮登記に基づく本登記を備えるのに必要

な一件書類を預かっておき，被担保債権の弁済期到来後直ちに仮登記に基

づく本登記を備えてしまうときなどに起こりうる。

仮登記担保法11条但書は，前述のように，第三者が仮登記担保の目的不

動産の所有権を取得したときは，設定者は受戻権を行使しえないような規

定の仕方であるが，上に述べたことからすると，清算手続をとらないまま

仮登記担保権者が第三者に目的不動産を譲渡した場合も，仮登記担保権者

の受戻権の負担のついた不動産の譲渡であり，譲受人が民法94条 2項の類

推適用の要件を充たさない限り，仮登記担保権者はなお受戻権を行使しう
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ると解すべきであろう15)。

また，仮登記担保法11条但書は，清算期間が経過した時から 5年が経過

したときは，設定者は受戻権を行使しえないとする（除斥期間とされてい

る）。受戻権の行使期間を 5 年にしたのは，買戻しの行使期間を定めな

かったときの買戻期間を定める民法580条 3項に倣ったとされる16)。これ

に従うと，不動産譲渡担保権の受戻権の行使期間も，清算期間が経過した

時から 5年間ということになる（本私案第 7 条 1項但書）。

9 受戻権の放棄と清算金請求権の行使の可否

被担保債権の弁済期が到来しても，債務者が被担保債権を弁済できるあ

てがなく，帰属清算の方法で譲渡担保権の目的不動産を失っても目的不動

産と被担保債権額との差額を清算金として受領したいと考えることも多

い。被担保債権の履行遅滞後，譲渡担保権者が譲渡担保権の実行に着手し

てくれればよいが，実行に着手してくれない場合が問題となる。このよう

なときに，設定者が受戻権を放棄して譲渡担保権者に清算金の請求をなし

うるか。

この問題につき，判例（最判平成 8年11月22日民集50巻10号2702頁）は，○1

設定者の清算金請求権は，譲渡担保権者が譲渡担保権の実行をする場合に

おいて，目的物の価額が被担保債権額を上回る場合に設定者に認められる

権利であり，他方，設定者の受戻権は，譲渡担保権者が譲渡担保権の実行

を完結するまでの間に，設定者等が被担保債務を消滅させることにより譲

渡担保の目的物の所有権等を回復する権利であって，両者はその発生原因

を異にする別個の権利であること，および ○2 このように解さないと，設

定者が受戻権を放棄することにより，本来譲渡担保権者が有している譲渡

担保権実行時期を自ら決定する自由を制約し得ることとなること，を理由
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に，設定者が受戻権を放棄してする清算金支払請求を否定している17)。

理論的にはこの判例の述べる通りであるが，このような取扱いでは，実

際には設定者に極めて不利になる場合がある。すなわち，抵当権の場合で

あれば，目的不動産に後順位抵当権の設定がなされていることが多く，こ

の場合，先順位抵当権者が担保不動産競売の申立てをしなくても，後順位

抵当権の被担保債権の弁済期が到来すれば，後順位抵当権者が担保不動産

競売の申立てをすることがあるし，また，無担保の一般債権者が強制競売

の申立てをすることもあり，先順位抵当権者が抵当権実行時期を自ら自由

に決定することができるとは限らない（もっとも，これらの場合には，無剰

余売却の禁止の規定〔民執63条・188条〕があるから，先順位抵当権者は，民法375

条の範囲で優先弁済を受けることはできる）。また，このような場合，抵当権

者が優先弁済を受けることができる被担保債権の範囲は民法375条により

制限される。これらのことがらは，仮登記担保の場合も同様である（仮登

記担保13条参照）。

これに対して，不動産譲渡担保の場合，譲渡担保権の対抗要件として設

定者から譲渡担保権者への所有権移転登記がなされるから，その後，目的

不動産に後順位抵当権の設定がなされたり，設定者の一般債権者が目的不

動産につき強制競売の申立てをすることは考えられない。そこで，譲渡担

保権者は，被担保債権の履行遅滞後も，あえて譲渡担保権の実行をしない

でいて，遅延損害金の額を増大させ（譲渡担保の設定により融資を受ける場

合，抵当権の設定により銀行や信用金庫等から融資を受ける場合に比し元本債権に

対する利息や遅延損害金の率が高いことが多いから，遅延損害金の額は短い期間の

間に大きく膨らむ），清算金がない，あるいはほとんどない，という状況を

作り出すことは容易である18)。

そこで，譲渡担保権者がこのような行動をすることを阻止する方策を考

不動産譲渡担保法立法私案（生熊)

23 ( )1311

17) 鈴木・前掲注( 7 )371頁，道垣内・前掲注( 3 )321頁は，同様の考えに立たれる。

18) 同旨・近江・前掲注( 2 )299頁。



える必要がある19)。

この点につき近江幸司教授は，被担保債権の履行遅滞後，譲渡担保権者

が相当な期間を経過しても，合理的な理由なく清算しない場合は，権利の

濫用ないし担保関係上の信義則違反であるから，債務者からの清算金請求

があったときは，これを譲渡担保権者からの譲渡担保権の実行通知とみな

して， 2か月の清算期間経過により清算金の額は確定し，設定者は目的不

動産の引渡しと引き換えに清算金を請求しうるとされる20)。

この提案も十分考慮に値すると言うべきであろう。問題は，譲渡担保権

者に清算金を支払う資力がない場合である。このような場合も想定して，

道垣内教授は，8で見た，譲渡担保権者は譲渡担保権の実行方法として，

帰属清算・処分清算のいずれを選択してもよいとする判例理論（前掲最判

昭和62年 2月12日，前掲最判平成 6年 2月22日）を支持されている。

このような考え方に対しては，私は，仮登記担保法は，帰属清算を唯一

の仮登記担保権の実行方法としていること，清算金を支払う資力がないよ

うな債権者は，譲渡担保権の設定を受けるべきではなく，抵当権の設定を

受けるべきであること，仮に譲渡担保権者が清算金を支払う資力がないと

きは，譲渡担保権者，設定者および目的不動産の買受希望者の三者で話し

合って，任意の売買で適切に処理すればよいのであって，譲渡担保権者に

被担保債権の弁済期到来後の設定者の同意なしに処分清算を認める必要は

ないと考えているのであるが，清算金を支払う資力のない譲渡担保権者の

存在を重視して考えるならば，次のような方法を考えたらどうであろうか。

すなわち，債務者が被担保債権につき履行遅滞に陥り， 2年間を経過し

ても譲渡担保権の実行手続が行われない場合には，譲渡担保権設定者は，
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れる（河上正二・担保物権法講義358頁以下〔日本評論社・2015年〕）。加賀山茂教授も，

立法的解決の必要性を主張される（加賀山茂・現代民法・担保法651頁〔信山社・2009

年〕）。

20) 近江・前掲注( 2 )299頁，302頁。



受戻権を放棄して，清算金の請求を譲渡担保権者にすることができる。

これは，抵当権の設定の場合も，先順位抵当権者は，民法375条により

満期となった最後の 2年分の利息または遅延損害金につき優先弁済を受け

ることができるため，譲渡担保権者も，履行遅滞から 2年間分の利息また

は遅延損害金については，優先弁済を受けることができるとするものであ

る。

履行遅滞から 2年を経過すると，譲渡担保権者が譲渡担保権を実行しな

い場合でも，設定者は清算金請求権を行使できる。これに対して，譲渡担

保権者に資力がなく，清算金を支払わないときはどうするか。

この場合には，設定者は，譲渡担保権者に対して，譲渡担保権の放棄と

譲渡担保または売買を登記原因とする所有権移転登記の抹消登記手続を請

求できるが，これと引き換えに目的不動産に債権者のために抵当権を設定

し，債権者のために抵当権設定登記手続をしなければならないとしたらど

うであろうか。つまり，清算金を譲渡担保権者が支払えない状況にあると

きは，譲渡担保権者は譲渡担保権を放棄する代わりに抵当権の設定を受

け，抵当権者として目的不動産から被担保債権の回収を図らなければなら

ないとする構想である。その上で，履行遅滞後 2年を過ぎても譲渡担保権

者が譲渡担保権の実行手続に取りかからないときは，設定者は，受戻権を

放棄して清算金を請求し，設定者が上記のような譲渡担保権の放棄と所有

権移転登記の抹消登記手続を請求して，抵当権設定登記がなされたとき

は，抵当権の実行としての競売の申立てがなされたものとみなすものとす

る。これにより，抵当権設定者は，目的不動産の売却代金から被担保債権

額を控除した金銭を剰余金として受領することができる。

(受戻権の放棄と清算金請求権）

第 8 条 ○1 被担保債権の弁済期到来後 2年を経過しても譲渡担保権者

が譲渡担保権の実行に着手しないときは，設定者は受戻権を放棄し

て清算金を請求することができる。

不動産譲渡担保法立法私案（生熊)
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○2 設定者が前項の規定により清算金を請求した時より 2月以内に譲

渡担保権者が清算金の支払いをしないときは，設定者は譲渡担保権

者に対して譲渡担保権の放棄を請求できる。この場合において，設

定者は，債権者のために目的不動産に抵当権を設定したものとみな

す。

○3 前項の場合において，債権者の所有権移転登記の抹消登記手続の

債務と設定者の抵当権設定登記手続の債務とは同時履行の関係に立

つ。

○4 債権者が目的不動産につき抵当権設定登記を備えたときは，債権

者は抵当権の実行としての担保不動産競売を申し立てたものとみな

す。

設定者の譲渡担保権者に対する譲渡担保権の放棄の請求権は，形成権と

する。

10 む す び

以上，最近の不動産譲渡担保に関する判例法理に違和感を覚える立場か

ら，これまでの解釈論から一歩踏み出した不動産譲渡担保法の立法私案を

試みてみた。十分練られた構想とは言えないが，ご教示を賜ることができ

れば幸いである。さらなる研究を積み重ねてみたいと思う。

立命館法学 2015 年 5・6号（363・364号)
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