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１５周年記念論文集発刊にあたって 

 
 
平成６年２月に事務所を開業し、はや１５年が経ちました。縁もゆかりもなかった

神戸の地で、より多くの皆様方に適切な法律サービスを届けたいという一心で事務所

づくりを行ってまいりました。法律事務所における心地よさとは何かを追求し、神戸

ならではのサービス、神戸だからこそ得られる安心を感じていただきながら、質の高

い相談、質の高い解決を目指してきました。そして、いつか「もう一度行ってみたい

法律事務所」と呼ばれるようになりたいと、自らはもちろん、若い弁護士やスタッフ

に対してひとりの人間としての自立を促し、皆様に信頼される人間になるよう日々努

力を重ねているところです。 
しかし、弁護士というサービスは、考えれば考えるほど、実践すれば実践するほど

奥深いものであり、しかも、日々研鑽し、日々経験し、常に自分を新しいコンテンツ

で満たしていかなければなりません。情報社会が進化していくなかで、私たちへのニ

ーズも、もっとも新鮮で、もっとも繊細な議論を求められることが多くなってきてお

ります。 
そのなかで、事務所の論文集を発刊するというのは、私どものひとつの夢でした。

若い弁護士が、それぞれに経験した事案をもとに、より深く考え、より深く調査し、

そして、それをわかりやすく皆様に伝えていく。この作業を経験することで、また仕

事は一層深みを増していくものであると考えています。 
今般、創立１５周年を機として、はずかしげもなく皆様に論文集をお届けすること

と致しました。なにぶん未熟で十分な検討ができていないものばかりではありますが、

それぞれの経験年数に応じてみずからの見解をまとめさせていただきましたので、是

非、ご一読いただきますよう御願い申し上げます。 
また、本論文集への掲載にあたり心よくご了承頂きました甲南大学法科大学院教授

土佐和生先生には心より御礼申し上げます。 
今後とも当事務所は、新たな弁護士像を求めて邁進してまいりたいと思います。 
どうかご指導ご鞭撻を頂きますよう伏して御願い申し上げる次第であります。 
 
平成２１年１１月 
 

弁護士法人神戸シティ法律事務所 
弁護士 井  口  寛  司 
弁護士 石  橋  伸  子 
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■ はじめに 

筆者らは、甲南大学法科大学院および甲南大

学企業法務研究所の諸活動を通じて、互いに法

理論と法実務の架橋・協働の必要性を強く自覚

すると共に、中小企業にとっての独占禁止法（以

下、独禁法）・下請代金支払遅延等防止法（以下、

下請法）等の活用可能性に関して様々な共同の

取り組みを行ってきた。甲南大学の存在する関

西経済圏においては中小企業の存在感は大きい

ものがあり、日常業務を通じて、訴訟を含む法

律上の争いに係る攻防において、独禁法・下請

法等のより一層の活用方策を理論的にも実務的

にも、なお探求してゆく余地があるのではない

かと感じてきたからである。 
このような問題意識を共有しつつ、筆者らは、

具体的には、例えば地元の金融機関において、

銀行が貸出先中小企業に対して行ういかなる行

為が、どのような理由で優越的地位の濫用に該

当し、したがって独禁法19条に違反するのかに

関する「銀行業務と優越的地位の濫用セミナー」

と題した独禁法コンプライアンス・セミナーを

実施した。あるいは、平成17年度以降の日本経

済新聞に掲載された自主回収キャンペーン記事

等を網羅的に収集しつつ、企業の製品の自主回

収キャンペーンにおける独禁法・下請法上の問

題性の有無等に関して共同研究を進めてきた。 
以下は、いわばその中間的レポートである。

これは甲南大学法科大学院における法理論と法

実務の架橋・協働の研究面での 1コマを示すも

のであり、その実験的な共同研究の成果の一部

でもある。昨今の経済情勢とも相まって、中小

企業にとって独禁法・下請法等を対処法務的な

いし予防・戦略法務的に活用する可能性、また

必要性は高まっている。また、この間の下請取

引適正化に向けた公正取引委員会（以下、公取

委）の各種取組の活性化、および今次の独禁法

改正案（第 170 臨時国会で廃案。次期通常国会

に再提出予定）において排除型私的独占と並ん

で不当廉売・差別対価・共同の取引拒絶・再販

売価格の拘束（同一の違反類型を繰り返した場

合）、優越的地位の濫用に対して課金の適用範囲

の拡大が企図されていたこと等に示されている

ように、このことは公取委においても重要な行

政課題と認識されているものと思われる。さら

に、こうした社会情勢は、最近、大学等が主宰

して、中小企業向けと銘打って独禁法講座のよ

うな各種セミナーが開催されるようになってき

たことからも裏付けられる。以下のレポートが

このような経済社会の流れにいささかでも裨益

せんことを期待する。なお、筆者らは、今後と

も中小企業が独禁法・下請法等をより一層主体

的・積極的に活用してゆくための法理論的・法

実務的な各種の方策の探求に関して共同研究を

進めていく予定である。 
 
１ 自主回収キャンペーンと独禁法上の問題

性 

 筆者らは、この間の日常の業務の中で、主と

して大企業（メーカー）の部品等を下請生産し

ている中小企業の立場から、大企業が行う自主

自主回収キャンペーン費用に関する下請部品メーカーに対する求償について  

―神戸地方裁判所平成２０年９月２４日判決（確定）（平成１８年（ワ）第２６８２号 損害賠償請求事件）― 

Hiroshi Iguchi  
  甲南大学法科大学院教授・弁護士 井口 寛司 

Nobuko Ishibashi  
甲南大学企業法務研究所客員研究員・弁護士 石橋 伸子 

Kazuo Tosa   
甲南大学法科大学院教授・甲南大学企業法務研究所主任研究員・弁護士 土佐 和生 
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回収キャンペーンの内容および交渉プロセス等

における独禁法上の問題性に注目してきた。一

般に、企業の製造販売する製品に事故が発生し

た場合、被害を受けた者に対して当該製品を製

造販売した企業が第一次的な責任を負うのはい

うまでもない。また一般に、近時の製造物責任

法、消費者契約法あるいは消費生活用製品安全

法等並びに消費者に対する責任を全うすべしと

のＣＳＲ（Corporate Social Responsibility）

等の社会的要請にもとづき、企業は、自社製品

の事故が多少とも人の生命、身体あるいは財産

等に関わる可能性があると認められる場合には、

それが法令で定められた場合や限度にあたらな

くとも、またたとえそれが安全性や衛生面等に

は直ちに関わらない製品の品質・性能に関する

不具合であっても、被害発生の可能性・その拡

大の防止および自社に対する社会的評価の毀損

を防止する観点から、当該製品のリコールある

いは自主回収などの措置をとることが多くなっ

てきている。このことは、最近、毎日のように

新聞において、製品の自主回収ないしリコール

に関する広告およびお詫び記事が掲載されてい

ることからも明らかである。なお、当然のこと

であるが、筆者らも企業によるこのような自主

回収キャンペーン自体に直ちに独禁法上の問題

性があると考えているわけではない。 
では、大企業が、個々の部品ごとにそれぞれ

の下請部品メーカーに当該部品の製造事業を担

当させて、その名と責任で最終アセンブリ製品

として製造販売している場合はどうか。この場

合も、一般には、当該最終アセンブリ製品の事

故の原因が、ある特定の部品の欠陥ないし不具

合に起因すると客観的に評価できる場合には、

大企業は、その部品の欠陥ないし不具合を発生

させた部品の下請部品メーカーに対して製作物

供給責任にもとづき賠償金を求償することにな

ろう。 
しかし、例えば、自動車などの最終アセンブ

リ製品については、個々の部品を製造している

下請部品メーカーは、当該自動車を最終的に製

造販売する大企業とは比較にならないほど零細

な事業者であることが普通である。しかも、納

品される部品の単価は比較的小さく、かつ大企

業からのコストダウンの強い要請により、下請

部品メーカーは薄利を強いられているのが現状

である。このような状況の下で、大企業は、自

社の最終アセンブリ製品を組成するある特定の

1 つの部品に不具合があるとき、たとえそれが

消費者に対する社会的責任を全うするために行

うものであるとしても、その不具合に生命、身

体に対する安全性・衛生面等に直ちに問題がな

い場合まで、財産に対する被害が拡大する可能

性が低い場合まで、当該製品の自主回収等キャ

ンペーンなどに要する費用の全てを、当該部品

を製造した下請部品メーカーである中小企業に

負わせることは問題ないのであろうか。 

以下に検討するように、筆者らは、このよう

な場合には、大企業の下請部品メーカーに対す

る自主回収キャンペーン費用の求償には独禁法

上の問題性が潜んでいることがあると考える。 

ところで、大企業による、このような自主回

収等キャンペーンにおける下請部品メーカーの

構造的劣位を改善しようとして、中小企業であ

る、かかる下請部品メーカーが自らに利益をも

たらす大企業を相手に、契約内容の変更等を求

めて堂々と戦いを挑むことは、当該下請部品メ

ーカーの当該大企業に対する取引依存度等によ

っては自らの企業存亡にかかわる問題ともなる

ため、事実上困難であることがほとんどである

と思われる。実際、筆者らの日常業務において

は、問題となっている下請取引を将来的に絶つ

ことまでを想定しない限り、訴訟等で争うこと

はできないとの下請部品メーカーの声に接する

こともあった。 

以下に紹介する事案は、まさに上記の点が、

訴訟という形で争われたものである。具体的に

は、中小企業である自動車タイヤ部品の下請メ

ーカーが、世界に冠たるタイヤメーカーを相手

として、安全性に直接関係のない品質や性能に

関する不具合を理由として当該タイヤメーカー



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 6

が行った自主回収キャンペーン費用の全額を賠

償すべきかを争った事案である。 

後に詳細に検討するように、本件原告の行為

は、事業者間取引における優越的地位の濫用行

為を考える上で、理論的に見て従来観察されな

かったタイプの優越的地位の濫用行為にあたる

可能性のあるものであり、かつ実務的にも極め

て異例の訴訟である点で参考となる重要な裁判

例であると思われる（判例集未搭載）。 

 
２ 事案の概要 

１ 本件は、被告が原告に納入した自動車タイ

ヤの部品（チューブレスホイールに組み入れら

れた空気充填用の部品で、その内部において空

気充填と空気保持のための弁機能をもっている

バルブコア。以下「本件部品」といい、判決文

についてもこのように訂正して表記する。）に瑕

疵があったとして、原告が被告に対して、債務

不履行等の損害賠償として、原告が販売した本

件部品を点検、交換するために全国紙 5紙及び

地方紙 42 紙に掲載した自主回収記事のための

新聞広告費用、フリーダイヤル設置費用、各タ

イヤ販売店での無償点検、交換作業を実施する

ためのサービスキャンペーン費用等総額約

9,700 万円を請求したものである。なお、本件

の原告は、国内市場、世界市場においても上位

を占拠するタイヤメーカーであり、被告は経常

利益 70百万円程度の中小企業である。 

 
２ 本件の主な争点は、以下の 4点である。 

①  本件部品は、ＪＩＳ規格を満たしており、

本件部品に発生した不具合は、タイヤへの

空気充填や空気圧点検のためにバルブコ

ア軸を作動させるなどある特定した事情

が重なりあった場合に限って空気漏れが

発生する可能性があるというものであり、

走行中に空気漏れが発生することはなく

本件の不具合に起因して人の生命身体に

及ぶなど交通上の安全性が脅かされるな

どの危険性が生じないことが確認されて

いるが、かかる場合においても売買の目的

物に「瑕疵」（不完全履行）があるといえ

るのか。 

②  タイヤメーカーである原告とその部品  

を製造するメーカーである被告との間で

は、原告が購買仕様書を定めたうえで製品

の品質基準を明らかにして具体的な材料

に至るまで細かく指示し、事後的にもこれ

を監査する体制をとっていたものである

が、かかる生産請負の業務形態は請負に相

当するものであるから、原告の指図により

発生したものであるとして、被告には瑕疵

担保責任を問えないのではないのか（民法

第636条）。あるいは、少なくともそのこ

とは「瑕疵」の基準を引き下げることには

ならないのか。 

③ 自動車部品については、基準不適合状態

にある場合のリコール届出（道路運送車両

法第 63 条の 2 第 1 項）、基準不適合状態

ではないが、安全上又は公害防止上放置で

きなくなるおそれがある又は放置できな

いと判断される状態にある場合になされ

る国土交通省通達に基づく改善対策届出、

並びに、リコール届出又は改善対策届出の

いずれにも該当しない場合におけるサー

ビスキャンペーン制度が定められている

ところ、原告は、本件部品の不具合が、タ

イヤの安全性に関わる問題ではないこと、

ＣＳ（Customer Satisfaction）の観点か

らの市場措置を行うことを明示して国土

交通省に報告しており、本件部品の自主回

収を含むサービスキャンペーンは原告企

業の積極的な姿勢を消費者が評価するこ

とを期待して行ったものにすぎないと考

えられるが、被告には何らのＣＳＲメリッ

トがない場合においてもかかるサービス

キャンペーンの費用を被告が負担するべ

きなのか。 
④ 原告と被告の基本契約書には、被告は、

商品として一般的に有すべき安全性、品質
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を有した商品を納入する義務を負い、その

義務に違反して原告に損害を与えた場合

には、その損害を賠償すべき義務を負うも

のとされ、この義務違反について原告が被

告に通知した場合には、被告は自己の費用

と責任をもって、直ちに商品を回収し、原

告の指示に従って代替品を納入する義務

を負うほか、この義務違反により第三者の

生命、身体等に損害を及ぼす恐れがあるこ

とが予想される場合には、被告はその処理

解決に要する費用を負担する義務を負う

こと、また被告の商品に起因してその製品

をリコールする必要が生じたときは、原告

は被告に対して、リコールに要する費用、

製品のイメージダウンによる売上減少そ

の他リコールの実施に伴って原告が被る

一切の損害賠償をすることができると定

めているが、これは独占禁止法第 19 条で

禁止されている不公正な取引方法に該当

し、当該契約条項は公序良俗により無効と

されないか。 
 
３ 判 旨 

１ 結論 
本判決は、原告の請求額のうち、原告が販売

した本件部品（回収に伴って持ち込まれる本件

部品と同一機能をもつ部品で交換をしたものを

含む）に関する点検及び交換に要する費用は本

件の不具合と相当因果関係を有するとしたが、

原告が自主回収キャンペーンとして実施した社

告、フリーダイヤル、ポスター・チラシ・ダイ

レクトメールなどの支出額については、その 2

割相当額をもって相当因果関係を有する損害で

あるとして金 2,341 万円の請求を認容した。 

２ 争点①瑕疵の有無について 

（１）  安全性との関係 

本判決はまず、本件不具合は、空気充填や空

気圧点検においてある条件が重なった場合に限

ってタイヤに微量の空気漏れが発生する可能性

があるというものであること、走行中に突如と

して空気漏れが発生することはないこと、仮に

空気充填時等に空気漏れが発生していたとして

もこれを発見することができ、仮に発見できな

くてもタイヤのバルブキャップの別機能によっ

て空気漏れが発生する可能性は極めて僅少であ

ること、仮に空気漏れが発生する場合でも極め

て微小な空気漏れにすぎないこと、被告は原告

以外にも本件部品を含む製品を約 19,000 個販

売したがそのうち自主回収したのは約 2,900 個

であり、かつそれ以外にも本件部品を約 307 万

個販売しているが市場からの回収はしていない

ものの本件部品に起因した事故は 1件も発生し

ていない等の事情を勘案し、「本件不具合は、・・

タイヤの安全性にかかわる問題ではない」と認

定したうえで、「しかしながら、交通上の安全

性が脅かされないからといって、本件不具合が

瑕疵に該当しないと即断するべきではなく、そ

もそもバルブコアは、タイヤ内の空気を漏らさ

ずに保持するという機能を有する商品であっ

て、･･･バルブコアの本質的な機能を充たしてい

ない商品として、通常有すべき性質を有しては

いないことは明らかである以上、これは瑕疵に

該当するものといわざるをえない。」とした。 

（２）  ＪＩＳ規格との関係 

また本件部品がＪＩＳ規格を充たしている点

について本判決は、「瑕疵の有無はＪＩＳ規格

の充足の有無で決まるものではないから、本件

部品がＪＩＳ規格を充たしていたとしても、空

気漏れを発生させている以上は瑕疵を有してい

ることに変わりはないものというべきである。」

とした。 

 
３ 争点②注文主の指図について 

⑴ 民法 636 条の適用ないし準用 
本件部品の製造にあたっては、原告が、購買

仕様書においてバルブコアの品質基準を明らか

にして具体的な材料に至るまで細かく指示し、

事後的にもこれを監査する体制をとっているの

であるから、原告は、被告に対して指図を行い、

被告はこの指図に応じて製品を製造してもので
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ある。そして、本件においては、不具合の原因

部分についても原告から何らの指図もされてお

らず、被告にはその認識すらなく、しかも被告

もこれを自ら認識する能力はなかったものであ

るから、本件部品における瑕疵とは原告の要求

する品質を充たしていなかったことと定義され

るべきであり、当該製品の有することのできる

品質のすべてを完全に満足させる品質を基準と

することは許されないと主張したことに対して、

本判決は、「本件不具合は空気の保持というバ

ルブコアの中核的機能が損なわれていることで

あるから、これを瑕疵と認定したとしても、何

ら不当な瑕疵の概念の拡大であるとはいえない

ことはもとより、原告がへたり度（筆者注：不

具合の原因となった点）について被告に対し具

体的に指示していなかったとしても、これをも

って、へたり度に起因した一切の瑕疵を不問と

するような指図をしていたということもできな

いのであって、原告がこれに関する主張をする

ことができなくなるような性質のものではなく、

本件基本契約が売買契約であるのか請負契約で

あるのかその両者の性質を併せ有するのかにか

かわらず、･･･民法 636条の適用又はその準用に

よって被告が一切の責任を免れることにはなら

ないものと言わざるを得ない。」とした。 

⑵ 過失相殺の法理又はその類推 

しかし、他方で本判決は、「被告が原告に納

入する製品は、被告が他社に納入する実績があ

ったとしても、原告の要求する試験や検査を経

て承認を得られなければ納品はできないという

運用であったこと、原告は、被告に対して、本

件マニュアルで具体的かつ詳細な指示と検査、

納品のための厳格な承認手続きを規定しており、

製品の試作段階から量産確認限定生産段階及び

量産生産段階までの各段階での品質保証管理を

徹底していたこと」を認め、にもかかわらず、

原告は「これまで、ゴムの「へたり」度の違い

によるゴムの性状変化について明確に意識して

いなかったこと、自動車用タイヤバルブに関す

る JIS 規格（ＪＩＳＤ4211）にも「へたり」度

に関する項目はなく、被告の製造にかかる新型

式の本件部品はＪＩＳ規格において要請される

試験はすべて合格していたこと」、本件におい

ても原告は、被告から提供されたサンプルと試

験結果の内容を前提に、原告内部で独自の検証

を行った上で、被告に対して工程変更を承認す

るなどの確認を行い、新型式の承認を行ってい

たことなどの事情を認定し、「本件不具合に起

因する損害のすべてを、一律に被告にのみ負担

させることは当事者間の公平に反し、信義則上、

許されず、過失相殺の法理又はその類推により、

被告の責任の範囲は一定限度、限縮されるべき

である。」とした。 

そして、原告が、被告が納品する製品の品質

を検査しているのは、原告の製造する商品のユ

ーザーに対する責任を果たすためであって被告

の責任を軽減するためではない旨を主張したの

に対して、本判決は、「原告と被告間の取引の

実態に照らせば、いかに、原告の検査承認手続

きがユーザーに対する責任を果たすために企画

されたものであるとしても、厳格な手続きを経

て承認が下りている事実を無視して、一切の損

害を被告にのみ転嫁することは、やはり公平の

見地から許されないものというべきである。」

とし、さらに被告が「本件不具合の可能性を認

識した後にもその旨を直ちに原告に報告しない

まま、欠陥を改善した対策品と交換して原告に

納付し続けたため、原告は、本件不具合に自ら

気付く機会を奪われ、本件バルブコアの出荷を

続けることとなった」などの被告に不利な事情

などを認定し、「本件に現れた一切の事情を勘

案して判断するに、過失相殺の法理又はその類

推により、相当因果関係を有する損害額につい

て、原告と被告とは 1対 1の割合で帰責性を有

しているものというべきであり、原告は、被告

に対して、前記（筆者注：相当因果関係を有す

る）損害額の2分の 1について、賠償請求をす

ることができるものというべきである。」と判

示した。 

    



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 9

４ 争点③サービスキャンペーン費用の相当因

果関係 
（１） 本件部品の点検、交換費用 
 本判決はまず、原告が被告から納入した本件

部品を販売し、自主回収等の手続で点検し、瑕

疵のないものと交換した費用については本件不

具合と相当因果関係を有するとした。 

 また自主回収等の手続では一定数必ず当該製

品と異なるものが混合することがあるが、本判

決は、原告が回収、交換した製品のうち、本件

製品でなかったものについても、本件部品を外

観だけで判別することは困難であるため「通常

は外観のみからは点検できないといえるのでい

ったん取り外す作業が必要となる」等として、

これらの点検、交換についても相当因果関係を

有するとした。 

（２） 社告、フリーダイヤル、ポスター・チラ

シ、ダイレクトメール等費用 

 しかしながら、本判決は、原告が請求したフ

リーダイヤル設置費用約 480 万円、ポスター作

成配布費用約 400 万円、ダイレクトメール発送

等費用約 180 万円、全国紙 5 紙及び地方紙 42

紙に新聞広告としての社告掲載費用約 5,000 万

円については、原告の「販売数の多さにかんが

みれば、製品の流通に係る数量や頒布範囲に照

らして、原告の採用した手法が効果的であるこ

とも確かであり、およそこのような瑕疵物の点

検及び交換作業のための広報活動が一切に本件

不具合との間で相当因果関係を欠くことになる

とは必ずしもいい難い」として原告の採用した

自主回収キャンペーンが不相当とはいえないと

しながら、「販売数が多く、ユーザーが全国に

散在しているからといって、本件社告のごとく、

全国多数の新聞紙上において社告を掲載し、フ

リーダイヤルを設け、チラシやダイレクトメー

ルの発送等を行い、これに 6,000 万円以上の費

用をかけていること、この金額は、交換作業工

賃等に比較して 2倍近い金額であること」そし

て、原告がとった広告手法が原告の社告と被告

の社告を併記し、原告の社告には「お詫びとお

願い」と題して被告製造の本件部品に不具合が

あった旨と自主回収を行う旨を述べているのみ

であるのに対し、被告の社告には「お詫び」と

して販売した原告並びに流通関係の皆様に多大

なご迷惑をおかけしたことをお詫び申し上げま

す旨を明記していて、「本件不具合の主たる原

因が原告ではなく被告にあることを強調し、原

告自身も被告によって不良品を購入させられた

被害者であるような外観が呈される内容となっ

ていること」、本件部品 1個の被告から原告へ

の販売価格が5.40 円にすぎないこと、被告も自

ら被告の行った本件社告の費用として約 2,200

万円を支出して広報活動に協力していること等

を考慮したうえで、「そのすべてが本件不具合

と相当因果関係を有するとも言い難い」として

原告の支出額の 2割相当額をもって相当である

と判示した。 

（３） ＣＳＲとの関係 

また本判決は、被告が、本件自主回収を含む

サービスキャンペーンが、企業戦略としてのリ

スクマネージメントのみならず、将来の利益を

生み出すための投資としての側面を含むＣＳＲ

活動であって、その費用は、原告がその企業規

模に応じて任意に支出したもので、消費者と直

接取引きをしない中小企業である被告には何ら

のメリットもないのであるから、かかるＣＳＲ

費用を被告が負担すべきいわれはないと主張し

たことについて、「本件不具合も瑕疵と認めら

れる以上、購入者からの要請があれば、原告と

しても本件バルブコアの点検、回収を要したこ

とも確かであって、そのための広告等の手法に、

被告指摘のＣＳＲの趣旨を含ませる経営判断を

行うなどの事情があったとしても、前記認定の

相当因果関係の範囲を超えて、そのすべては原

告が任意に行ったものであるとして、被告に対

し訴求することが許されないとすることはでき

ないものといわざるを得ない。」とした。 

    

５ 争点④優越的地位の濫用等 

本判決は、原告と被告との間で締結された基
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本契約書等に、原告に引き渡した製品が注文書

や仕様書に定める規格、仕様、要求性能、数量

等に合致していること、製品がその商品として

一般的に有すべき安全性、品質を有しているこ

とについて被告が「何らの欠陥、瑕疵もないこ

とを保証する」とし、当該製品がこの保証に反

したことにより原告が損害を被った場合は、原

告による受入検査の合格、不合格のいかんにか

かわらず被告は自己の費用と責任をもって直ち

に当該製品を回収し、代替品又は追加品を原告

が指示する場所へ納入すること、また、当該製

品が保証に反したことにより第三者の生命、身

体又は財産に損害を及ぼす恐れがあることが予

想される場合には、被告は速やかに原告に連絡

し、原告と協議のうえ処理解決にあたるものと

し、その第三者に対する損害賠償金及び処理解

決のための費用等一切の負担は被告が負う。そ

して、当該製品を使用して製造した原告の製品

をリコールする必要が生じたときは、原告は被

告に対しリコールに要する費用、原告製品のイ

メージダウンによる売上の減少、その他リコー

ルの実施に伴って原告が被る一切の損害の賠償

をすることができる。なお、リコールを実施す

るか否かの判断は、原告が最終的な決定権を有

する等定めていたことについて、「これらの文

言を形式的にみれば、被告は本件基本契約およ

び本件協定書に係る契約に基づいて、原告の判

断のみに基づいて広範な損害賠償義務を負うか

のようにみえるが、損害賠償義務の前提として

被告の責任原因と損害費目との間の相当因果関

係が要求されることや双方に過失等が競合する

場合には公平等の見地から過失相殺等がされて

しかるべきであることは当事者の合理的意思か

らして当然のことであり、そのような場合とし

て合理的に制限して当該条項を読めば、これら

の条項は、当該特約がない場合であっても被告

が負うべき責任の範囲と何ら変わりがないもの

を規定したにとどまるというべきであるから、

本件基本契約書又は本件協定書に係る被告の責

任条項の一切が無効であるかのような被告の主

張を採用することはできない反面、かかる契約

条項に基づいて原告の自由意思により算定され

た損害額の負担を被告が直ちに負うことにもな

らないものというべきである。」と判示した。 
 
４ 検 討 

１ 瑕疵概念と製造者の責任範囲 
（１）  瑕疵の概念 
本件は、タイヤバルブコアという部品の生産

場面において、ニトリルゴムからシリコンゴム

への材料変更がなされたが、その際「へたり」

度という原告も被告もおそらくはほかの業界関

係者もこれに関する知見を有しておらず、予想

だにしていなかったゴムの性質において、空気

充填や空気圧点検の際に当該部品から空気漏れ

が生ずる可能性が発生したという事案である。 
瑕疵とは、すなわち取引において一般的に要

求される基準において、その種類の物として通

常有すべき品質、性能を欠いているとされてい

るところ、当該不具合の原因については、原告

も被告も知見がなく、当該不具合は全く予想で

きなかったものであったため、これは果たして、

客観的瑕疵基準において、その種類の物として

通常有すべき品質、性能を欠いていると認めて

然るべきものであろうか。 
これについては、本判決は、「本件不具合

は、･･･タイヤの安全性にかかわる問題ではな

い」と認定したが、「そもそもバルブコアは、

タイヤ内の空気を漏らさずに保持するという機

能を有する商品であって、･･･バルブコアの本質

的な機能を充たしていない商品として、通常有

すべき性質を有してはいないことは明らかであ

る以上、これは瑕疵に該当するものといわざる

をえない。」「本件不具合は空気の保持という

バルブコアの中核的機能が損なわれている」と

して、「これを瑕疵と認定したとしても、何ら

不当な瑕疵概念の拡大であるとはいえない」と

した。 
また、本判決は、世界的タイヤメーカーにお

いても知見を有することがなく、当該不具合を
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含む製品を製造してしまうこと自体は回避でき

なかったことについては、特段触れなかった。 

⑵ 主観的瑕疵と客観的瑕疵 

上記のとおり、一般的に、瑕疵には、客観的

瑕疵すなわち取引において一般的に要求される

基準において、その種類の物として通常有すべ

き品質、性能を欠いているとされるものと、主

観的瑕疵すなわち当該取引において予定されて

いた性質を欠いているものがあると分類されて

おり1、一般には主観的な基準が、客観的な基準

を上回っている文脈において捉えられることが

多い。 

しかし、本件不具合は、主観的に予定されて

いなかった事情をもって客観的な基準たる空気

保持というバルブコアの主機能の不具合基準を

引き下げる方向において考慮がされる場合だと

は言えないであろうか。 

被告は、この脈絡において、本件部品の製造

にあたっては、原告が、購買仕様書においてバ

ルブコアの品質基準を明らかにして具体的な材

料に至るまで細かく指示し、事後的にもこれを

監査する体制をとっていて、原告は、被告に対

して指図を行い、被告はこの指図に応じて製品

を製造してものであるが、本件においては、不

具合の原因部分についても原告から何らの指図

もされておらず、被告にはその認識すらなく、

しかも被告もこれを自ら認識する能力はなかっ

たものであるから、本件部品における瑕疵とは

原告の要求する品質を充たしていなかったこと

と定義されるべきであるという被告の主張をも

って、原告の瑕疵の主張に対する抗弁的な主張

として主観的基準を持ち込むべきであるとの主

張をなした。特に世界的なタイヤメーカーとそ

の部品のひとつを製造する中小企業の間で圧倒

的な情報格差がある取引においてこれを問題と

して提起したものである。 

これに関する判旨は上記のとおり「原告がへ

たり度（筆者注：不具合の原因となった点）に

                                                  
1 参照、山本敬三・民法講義Ⅳ―1・281頁。 

ついて被告に対し具体的に指示していなかった

としても、これをもって、へたり度に起因した

一切の瑕疵を不問とするような指図をしていた

ということもできない」とするものであって、

結論として本件不具合は客観的瑕疵に相当する

とされ、主観的瑕疵に関する主張ともいえる被

告の抗弁的主張は退けられている。 

確かに、バルブコアの空気保持という「本質

的な機能」を満たしていなかった事実がある限

り、タイヤの安全性に直接にかかわる問題では

なかったとしても、また主観的には当事者間で

予想もしていなかったとしても、瑕疵に関する

判断として、本判決の判示にはやむをえないと

ころがあったと言えるかもしれない。 

しかし、本件はあくまで典型的な種類物取引

における事案であり、本判決も債務不履行に基

づく損害賠償義務の有無を判断する過程におい

て、後に過失相殺の法理の適用ないし類推適用

が予定されている文脈で「瑕疵概念」が述べら

れたものであることに留意されるべきである。 

純粋の瑕疵担保責任（民法 577 条）として論

じられる場合、あるいは、対象物の「本質的な

機能」部分に不具合がないが、通常有すべき品

質性能を欠いていたと判断される場合などの瑕

疵概念については、今後、主観的な瑕疵が客観

的瑕疵に対する抗弁的な主張を可能とするとい

う含みを残す問題といえる。 

⑶ ＪＩＳ規格との関連 

ＪＩＳ規格の充足の有無は客観的瑕疵のひと

つの基準である。本判決は、ＪＩＳ規格を充た

していたとしても瑕疵を有していることに変わ

りはないとしたものである。ＪＩＳ規格が部品

すべての安全性、性能を保障する性質を有する

ものでない限り、この判断に疑問はない。 

 

２ 販売者のＣＳＲ活動費用に関する製造者に

対する求償の可否 

（１）  本判決の意義 

本判決は、前述したとおり、本件不具合も瑕

疵と認められる以上、そのための広告等の手法
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にＣＳＲの趣旨を含ませる経営判断を行うなど

の事情があったとしても「相当因果関係の範囲

を超えて、そのすべては原告が任意に行ったも

のであるとして、被告に対し訴求することが許

されないとすることはできないものといわざる

を得ない。」としながらも、結論として、原告

の支出額の 2割相当額をもって相当因果関係の

範囲内の損害であると判示したもので、製品事

故が発生した場合の部品製造者に対して、ＣＳ

Ｒ活動として行われたキャンペーン費用の転嫁

に一定の歯止めをかけた意義は極めて大きいと

いわなければならない。 

（２）  企業の社会的責任とＣＳＲに関する考

え方 

従前、ＣＳＲは、企業をとりまくさまざまな

リスクを予見して、そのリスクがもたらす損失

を予防するための対策や不幸にして損失が発生

した場合の事故処理対策などを効果的に講じる

ことによるリスクマネージメントのひとつとし

て捉えられていた。リスクマネージメントにお

いて語り継がれる模範例は、1982 年に発生した

製薬会社ジョンソン・アンド・ジョンソン社の

「タイレノール事件」であるが、同社は、主力

製品（頭痛薬）に青酸化合物が混入される事件

が発覚した後、直ちに危機対策チームを立ち上

げ、数日後には市場に流通している3100 万個に

ものぼる全製品を回収した結果、売上が一時期

ほぼゼロに落ち込み、約 1億ドルの損害を受け

たものの、1 年後には事故前のシェアを回復し

今でも米国で最もポピュラーな頭痛薬として販

売されているというものである。 

近時は、わが国においても、ＣＳＲはリスク

マネージメントの領域を越えて、「将来の利益

を生み出すための投資である。」として明確に

位置づけられており、企業関係者もＣＳＲにつ

いてこの考え方を基本として経営に取り組んで

いる。つまり、今日多くの企業が行うＣＳＲ活

動は、倫理的な動機から出発するものではある

が、それだけではなく、「財務的マーケッティ

ング的動機」が大きく影響しているのであり、

ＣＳＲ活動によりいかに財務効果に結び付けて

いくかが、企業経営（マネージメント）の基本

となっているとされる2。 

この点、松下電器産業株式会社は、平成 17

年度において、21 年ないし 15 年前に販売した

石油温風器による事故が発覚して以降、緊急対

策費として 240 億円の予算を組んで、すべての

パナソニック製品のコマーシャルを石油温風器

の回収広告に切り替えるなどの対策を実施し、

売上を 43,500 億円、純利益については 1,100

億円を 180 億円にまで予想数値を修正して発表

したが3、これらの消費者対策が市場においては

評価され、結果としては売上高を 44,726 億円、

純利益を 204 億円にまで回復させ、翌平成 18

年度には売上高を 47,469 億円、純利益を 988

億円にまで伸ばしたという実績を残しており、

ＣＳＲの成功事例として良く知られているとこ

ろである。 

また、会社が違法行為を行なった事案ではあ

るが、取締役が違法状態にあることを知った場

合には、すみやかに信用失墜を最小限に止める

ための適切な対応をとるべき義務を肯定したダ

スキン事件訴訟高裁判決4が出され、さらに他の

自動車メーカーの部長がリコールを知りながら

改修・無償修理を届け出なかったことから書類

送検されたという報道もなされるなど、こうし

た社会情勢を受けて、企業経営者においては、

「信用失墜」の防止とともに、これを超えて企

業評価の向上への意識が加速されてきているの

は紛れもない事実である。 

（３）  本件自主回収キャンペーン 

ところで、本件においても、原告は、自主回

収キャンペーンを実施するにあたって、本件製

品には安全性に関する問題はないことが確認さ

れていることを強調のうえで、これが長期間市

                                                  
2 参照、慶應経営学叢書 第 2巻 企業価値＋企業倫理

ＣＳＲへのアプローチ、岡本大輔・梅津光弘著34頁。 
3 参照、平成18年 2月 2日付「通期業績予想の修正

に関するお知らせ」。 
4 参照、大阪高裁平成18年 6月 9日判決。 
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場に存在することを回避し、お客様の安全と安

心をより確実なものとするためと無償交換を実

施すると表現して、新聞記事、ホームページ等

に掲載したもので、原告は、自らの法的責任、

つまり、損害賠償責任の有無にかかわらず、む

しろ法的には損害賠償責任がないことを前提に

して、社会に対する説明責任を尽くす企業であ

り、ユーザーに対し安全性を「より確実にする」

企業であることを強調し、原告は、社会から義

務付けられている「法的責任」を果たすためで

はなく、あくまでそれを超える「倫理的責任」

を果たすために自主回収を実施していることを

強く宣言したとも捉えられるものであって、本

件で実施された自主回収キャンペーンは、主と

して原告の将来の利益を生み出すための投資活

動としてのＣＳＲ、すなわち「財務的マーケッ

ティング的動機」から発露されたものであると

も評価しうる活動であった。 

（４）  本判決の位置づけ 

そして、製品事故等において販売者が、リコ

ールないし自主回収キャンペーンを実施した際

に、それに要した費用のうちどの程度の割合を

当該不具合を発生させた部品製造者に求償でき

るかについて、本判決は、①当該製品が法令上

の基準不適合状態にある場合として道路運送車

両法第 63 条の 2 第 1項に該当するなどリコー

ルの対象とされている場合におけるリコール等

の実施、②当該製品が法令上の基準不適合状態

ではないが、安全上又は公害防止上放置できな

くなるおそれがある又は放置できないと判断さ

れる状態にある場合におけるリコールないしサ

ービスキャンペーンの実施及び③当該製品が①

あるいは②のいずれにも該当しない場合におけ

るサービスキャンペーンとしての自主回収など

の実施に分類されたもののうち、③の場合につ

いて、原告と被告との関係を詳細に検討した結

果、原告が支出した費用のうち 2割相当額をも

って相当因果関係のある損害としたものである。 

（５）  消費生活用製品安全法 

ところで、平成 19 年 5 月に施行された消費

生活用製品安全法は、消費生活用製品について

ではあるが、一般消費者の生命又は身体に対す

る危害が発生した事故、消費生活用製品が滅失

し、又は毀損した事故であって、一般消費者の

生命又は身体に対する危害が発生するおそれの

あるものに該当するものであって、消費生活用

製品の欠陥によって生じたものでないことが明

らかな事故以外のものを「製品事故」と規定し

（同法第 2条第 4項）、消費生活用製品の製造

事業者又は輸入事業者は、自らが製造等してい

る消費生活用製品について製品事故が生じた場

合には、当該製品事故が発生した原因に関する

調査を行ない、危害の発生及び拡大を防止する

ため必要があると認めるときは、消費生活用製

品の回収を行うなど、危害の発生及び拡大を防

止するための措置をとるよう努めなければなら

ないとされ、また、消費生活用製品の販売の事

業を行う者は、この措置に協力するよう努めな

ければならないとした（同法第 38 条第 1 項お

よび第 2 項）。 

 したがって、少なくとも同法が規定する消費

生活用製品については、「一般消費者の生命又

は身体に対する危害が発生した事故」、「消費

生活用製品が滅失し、又は毀損した事故」が明

らかになった場合は、販売事業者等は、法令上

リコールないし自主回収義務が存在することが

明記されたと解するべきであろう。 

よって、これらの場合において販売事業者が

行ったリコール等の費用については、その事故

の程度、販売数の多さ、製品の流通に係る数量

や頒布範囲に応じて相当と認められる費用に限

り、これを製造事業者等に求償することができ

ると言うべきである。そして、この理は消費生

活用製品に止まらず、広く消費者の生命、身体

あるいは財産に危害を及ぼすような製品につい

ても同様であると考えられる。 

なお、この場合の欠陥か否かは、消費生活用

製品の欠陥によって生じたものでないことが明

らかであること、すなわち、消費者の誤使用に

よる事故、改造による事故、設置工事過誤によ
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る事故、経年劣化による事故であることが製造

事業者等において立証できない限り「製品事故」

とされるものであるから、製造時あるいは販売

時点における法令上の基準に適合していたとい

う事情は「欠陥」の有無の判断には影響及ぼさ

ないことは当然というべきである。 

（６）  製造事業者への求償 

以上からすれば、①当該製品が法令上の基準

不適合状態にある場合としてリコールの対象と

されている場合におけるリコール等の実施、及

び、②当該製品が法令上の基準不適合状態では

ないが、安全上又は公害防止上放置できなくな

るおそれがある又は放置できないと判断される

状態にある場合例えば消費生活用製品安全法の

「製品事故」に該当する場合、あるいは、製品

事故が発生していなくてもこれに準ずる場合に

ついては、当該製品のリコールないしサービス

キャンペーンの実施については、原則製造事業

者に対して損害賠償請求（求償）することを認

めてよいというべきであろう。 

これに対して、③当該製品が①あるいは②の

いずれにも該当しない場合、すなわち、人的被

害がない又はその可能性がない場合や、安全性

に直接関係のない品質や性能に関する不具合あ

るいは軽微な物的損害で多発可能性や拡大可能

性がないと判断されるものについては、原則的

にサービスキャンペーンとしての自主回収では

なく、個別対応で足りると考えられるから（経

済産業省・消費生活用製品のリコールハンドブ

ック・2007）、これらの場合に実施された当該

製品のリコールないしサービスキャンペーンに

ついては、原則として製造事業者に対して損害

賠償請求することを認めることはできないとい

うべきである。 

本判決が、原告が支出した費用のうち 2割相

当額をもって相当因果関係のある損害としたの

は、この文脈で理解することが望ましいという

べきである。 

 

３ 独禁法違反 

（１）  契約書の文言 

原告と被告間の品質保証協定書には、原告が

被告から納品される原材料について、被告は、

注文書及び仕様書に定める規格、使用、要求性

能、数量等に合致していること、原材料が原告

の用途に適していること、原材料が商品として

一般的に有すべき安全性、品質を有しているこ

と、特定毒性及び危険物質に関する現行の政府

規制及び安全規制に適合することその他何らの

欠陥、瑕疵もないことを保証するとされている。 

また、原告が、被告の納めた原材料を上記各

保証に反すると被告に通知した場合は、原告の

受入検査」に合格していたものであっても、ま

た無検査受入の場合であっても、被告の負担に

おいて、当該原材料を回収するとともに代替品

又は追加品を原告指示の場所へ納入するものと

するとされている。 

そして、被告が代替品の供給をしても、当該

原材料に関する個別契約の目的を達することが

できないと原告が判断する場合は、原告は何ら

の催告をすることなく個別契約を解除できると

されていて、被告は、これらの保証書によって

原材料に関する包括的で広範囲の品質保証を求

められ、これに反する場合は、原告に発生した

すべての損害を賠償しなければならないとされ

ている。 

（２）  原告の承認検査 

しかも実際には、被告が何らかの原材料を原

告に納入する場合には、必ず、原告から多くの

試験を実施するよう指示があり、その結果を原

告が審査して、最終的に原告の「承認」が得ら

れて初めて納品できるという体制がとられてい

て、被告が新たな製品を原告に納入する場合、

試験とその検証が繰り返されて、承認までに 2

～3 年を要することも珍しくなかったもので、

被告の「品質保証」と原告の「受入検査」のみ

によって、被告から原告へ「原材料」が納品さ

れることはなかったという事実がある。 

原告は、タイヤメーカーとして市場占拠率に

おいて世界でも 5本の指に入る地位を誇り、売
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上高は約 5,000 億円、経常利益金 400 億円を超

える世界的な巨大企業であるのに対し、被告は、

売上高金 16億円、経常利益 72百万円の小規模

会社であって、部品の品質・性能等に関する知

識の集約力、試験能力（設備の保有能力も含む。）、

検査能力、評価能力等いずれをとっても圧倒的

な格差が存在しており、被告の部品の性能等に

関する検査能力とは比較にならない差異が存在

し、被告にとっては、納入予定の部品について、

原告の「承認」が得られること、原告と取引が

できることは、いわゆる権威者からの保証、「お

墨付」を得たに等しいのであり、それ自体がブ

ランドとなる価値を有し、被告の品質保証など

を遥かに超える意義を有していた実体がある。 

したがって、上記契約書文言に基づいて、被

告が部品について原告の承認を得て、あるいは

それに加えて受入検査を経たうえで納品した部

品について、後に不具合が発見された場合につ

いてまで、被告にその全責任を負わせるという

のは、あまりにも不公平で不合理であるとする

事情がある。 

（３）  契約文言の有効性 

そこで、被告は、前記契約書文言に形式的に

したがうことで本件キャンペーンに要した費用

をすべて被告が負担し、原告は一切負担しなく

ともよいという結論とすることは、あまりに不

当・不公正であって、当事者間の合意を超え、

取引法の根本を規定する契約当事者間の信義則

条項に著しく反するとして（民法第1条）、また

これらの条項は、あまりにも原告に有利で一方

的であり、原告の圧倒的な優位に基づき、原告

から示される契約書がいかに自分に不利であっ

てもこれに押印したうえで取引を開始せざるを

得ない実情があることから、原告は、自己の取

引上の地位が被告に優越していることを利用し

て、正常な商慣習に照らして不当に、被告に不

利益となるように取引条件を設定したのであり、

その不当性は激烈であるとして、これらの契約

書の締結行為自体が独占禁止法で禁じられてい

る不公正な取引方法にあたり（独禁法第19 条、

昭和 57 年 6 月 18 日公正取引委員会告示第 15

号「不公正な取引方法」14 項 3 号）、これを容

認することが著しく正義に悖る場合にあたるか

ら、私法上の効力を否定すべきである5として当

該契約の無効を主張した。 

これに対して、本判決は、「損害賠償義務の前

提として被告の責任原因と損害費目との間の相

当因果関係が要求されることや双方に過失等が

競合する場合には公平等の見地から過失相殺等

がされてしかるべきであることは当事者の合理

的意思からして当然のことであ」ると断じ、「そ

のような場合として合理的に制限して当該条項

を読めば、これらの条項は、当該特約がない場

合であっても被告が負うべき責任の範囲と何ら

変わりがないものを規定したにとどまるという

べきである」として合憲的限定解釈にほかなら

ぬ有効的限定解釈を採用して本件各契約を有効

であると判示したものである。 

（４） 事業者間契約における中小企業者の保護 

事業者・消費者間契約においては、消費者契

約法により、民法で認められた無効・取消事由

以外にも、契約自体が無効ないし取り消される

可能性がある。また、民法債権法の改正方向と

しても、権利主体が事業者か否かによるという

ことが検討されているとのことである。しかし、

事業者間契約においては、この判旨に見られる

ように、契約内容について平等な立場で協議検

討することなど許されず、仕事をもらいたけれ

ば呈示された契約書にサインをするしか選択肢

はないといった中小企業者の実情を前提として

契約自体の無効が議論されることはまだ一般的

ではない。 

当該判決は、相当因果関係によって原告の請

求を絞り込み、過失相殺によってさらに請求を

減殺していったものであり、今後は、企業間契

約においても、超巨大企業と中小企業間におい

ては、その非対称性を基礎とした、構造的・一

般的な中小企業者救済の視点に立った契約の有

                                                  
5 参照、最高裁判所昭和52年 6月 2０日判決ほか。 
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効性についての議論がなされて然るべきである

と考える。 

（５）  優越的地位の濫用（一般指定 14 項）へ

の該当可能性 

先に見た通り、本判決は、被告が自主回収キ

ャンペーンに係る費用の一切を負担すべしとす

る本件基本契約および本件協定書に係る契約条

項は独禁法に違反し、したがって公序違反によ

り無効であるという被告の主張について、無効

原因としての独禁法評価に触れることなく当該

契約条項の合理的な限定意思解釈を通じて応接

した。 

しかしここで、あえて独禁法上の評価をする

とすれば、以下のようになる。 

まず、原告の本件行為が優越的地位の濫用の

行為要件に該当すると言うためには、被告に比

して原告の「取引上の地位が相手方に優越」し

ていなければならない。この点、公取委の現行

実務では「取引の一方の当事者（甲）が他方の

当事者（乙）に対し取引上優越した地位にある

場合とは、乙にとって甲との取引の継続が困難

になることが事業経営上大きな支障をきたすた

め、甲が乙にとって著しく不利益な要請等を行

っても、乙がこれを受け入れざるを得ないよう

な場合であり、その判断に当たっては、甲に対

する取引依存度、甲の市場における地位、取引

先変更の可能性、取引対象商品の需給関係等6」

が総合的に考慮されるとされる。本件でも、被

告の原告に対する取引依存度、その取引先変更

の可能性など他の事情について精査した上で上

記のような原告・被告間の取引等の事情に照ら

せば、原告が被告に対し優越的地位にあったと

評価できる余地がないわけではない。 

また、同じく原告の行為が同法14項各号に定

める行為要件に該当する必要もある。被告は 3

号該当性を主張したが、本判決の認定したよう

に、原告が支出した全ての費用から被告製品に

                                                  
6 参照、流通取引慣行ガイドライン第1部－第5－2

－(3)－注 13 

係る不具合と相当因果関係のある損害に相当す

る額を控除した金額をもって「自己のために金

銭、役務その他の経済上の利益を提供させるこ

と（2 号）」に該当するということも、また上

記契約にもとづく“自主”回収キャンペーンに

おける原告と被告の負担割合それ自体を捉えて、

より包括的に「取引の条件又は実施について相

手方に不利益を与えること（4 号）」にあたる

という構成もあながち不可能ではないように思

われる。14項の適用条項において、何号がベタ

ーかは個々の事案における事実の個性・特徴に

従うことになる。 

次に、本件行為が優越的地位の濫用に該当す

ると言うためには、本件行為は「正常な商慣習

に照らして不当」であると評価できなければな

らない。14項に定めるこの公正競争阻害性は自

由競争基盤の侵害とされるところ、本件におい

て、事実上取引先転換の可能性がないもとで被

告は原告との間で上記契約の締結を余儀なくさ

れていた等の事情の有無を精査すれば、原告の

本件行為は、本来被告が上記契約への合意を自

由かつ自主的・主体的に決定できなければなら

ないはずの公正かつ自由な事業活動の前提とな

る競争基盤を侵害するものであったと評価する

ことができ、したがって14項に定める公正競争

阻害性の要件も満たし、よって独禁法19条に違

反すると評価できた可能性もある。 

仮に自主回収対象製品が被告の製造した部品

に係る不具合に起因して、法令上の基準不適合

状態ではないとしても安全上放置できないおそ

れがあると判断される状態にある場合等には、

公正競争阻害性の判断はどうなるかは一考に値

する（これに対して客観的に見て、被告製品の

不具合に起因して当該製品が法令上の基準不適

合状態にある場合には、通常、自主回収ではな

く強制的なリコール対象となり、原告が被告に

対してそれに要した費用を求償することに独禁

法上の問題性は基本的にないであろう。）。 

本件行為が上記の状況でＣＳＲの観点からの

消費者対応を主目的として行われたと仮定する



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 17

と、そのような行為のすべてが独禁法に違反す

るとは当然には思われない。この点、一定範囲

で合理性をもつ行為の公正競争阻害性をどう評

価するかについては、三井住友銀行の金利スワ

ップに係る勧告7が参考になる。 

同勧告事例では、銀行が、融資取引関係にあ

る事業者であって、その取引上の地位が自行に

対して劣っているものに対して、融資に係る手

続を進める過程において金利スワップ（設定さ

れる想定元本（金利計算のための計算上の元本）

を基礎として算定された異なる種類の金利を契

約期間において交換することを内容とする金融

派生商品）の購入を提案し、金利スワップを購

入することが融資を行うことの条件である旨又

は金利スワップを購入しなければ融資に関して

不利な取扱いをする旨を明示又は示唆すること

により金利スワップの購入を要請し、金利スワ

ップの購入を余儀なくさせていることが、優越

的地位の濫用にあたるとされた。そして、同勧

告の排除措置として「自行と融資取引関係にあ

る事業者であって、その取引上の地位が自行に

対して劣っているものに対して、金利上昇リス

クのヘッジをする手段として金利スワップの購

入を提案する際には、金利スワップの想定元本

及び契約期間を、当該事業者が金利上昇リスク

のヘッジの対象とする借入れの元本及び契約期

間に対して必要な範囲内で設定すること8」とさ

れた。 

これは、それが融資取引等と条件付けられた

ものではなく、かつ貸出先企業の合理的なリス

クヘッジのために必要な範囲を超えないときは、

その範囲においては合理性をもつ行為であると

して金融機関が各種金融商品の提案・販売を行

うことそれ自体は公正競争阻害性をもつもので

はなく独禁法上なお許されると読むべきもので

あろう。 

また類似事例として、大規模小売業者が、災

                                                  
7 参照、公取委「株式会社三井住友銀行に対する勧告

について」平成17 年 12月 2 日。 
8 勧告書、主文4－(1)－ア 

害時に被災地域において被災者にとって災害時

に必要とされる物品を選定し、当該物品に限定

して通常の仕入価格を下回る価格で販売するこ

とは独禁法上直ちに問題となるものではないと

回答した事前相談事例がある9。本事例では、総

合スーパーを営む大規模小売業者である X社が、

地震や水害等の災害時、被災地域において災害

時に必要とされる物品を選定し、当該商品に限

定して災害発生後の短期間、通常の仕入価格を

下回る価格で販売することを検討しており、こ

れを実施するにあたり納入業者にも協力を要請

し、賛同を得られた納入業者から通常の納入価

格を下回る価格で納入してもらうことにしてい

るというものであった。これに対して、公取委

は、災害時に値引販売に供するために商品を購

入する場合であったとしても、かりに X社が納

入業者と協議することなく納入業者の仕入価格

を下回る納入価格を定め、その価格で納入する

よう一方的に指示して通常の納入価格に比べて

著しく低い価格をもって納入業者に納入させる

場合等は、独禁法上の問題を生じやすい（一般

指定第14項第 3号）とした。これを反対解釈す

れば、当該行為は、被災者支援という行為の社

会公共的な目的が合理的であり、かつ当該商品

に限定して災害発生後の短期に限って、納入業

者からその趣旨への賛同を得て行うという手段

に相当性も認められるので、公正競争阻害性は

認められないということであろう。 

このように、問題となる行為の目的において

独禁法 1条の趣旨に照らして、合理的範囲での

リスクヘッジ目的、被災者支援という社会公共

的目的などにおいて合理性があり、かつ、それ

を実現する手段においても、金利スワップ商品

の購入につき貸出先企業の任意の判断を求める

ことができたり、あるいは納入業者から趣旨へ

の賛同を得て限定的に行うなどの相当性が認め

られる場合には、当該行為について自由競争基

                                                  
9 参照、公取委「平成19年度事前相談事例集」事例

11。 
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盤の侵害という意味での公正競争阻害性は認め

られないと考えられる。 

したがって、この基本的考え方を本件にあて

はめるとすれば、もし原告が、原告・被告双方

にメリットを有するＣＳＲの観点から社会的責

任を果たすことを主たる目的とし、かつ、被告

もこれに自発的に同意した上で、被告の納入に

係る本件部品を含む最終アセンブリ製品を自主

回収するキャンペーンを行った場合等において

は、被告製品の不具合に起因する限りで、かつ、

合理的な方法の範囲内で、その費用負担を被告

に求めることは、当該行為が優越的地位の濫用

に該当するとは評価できないことになろう。 

この点本判決が、本件における相当因果関係

の判断過程において、原告が自主回収キャンペ

ーン費用にかけた金額が、実際の本件部品等の

交換作業工賃等に比較して 2倍近い金額であっ

たこと、そして、原告がとった広告手法が、原

告の社告と被告の社告を併記し「本件不具合の

主たる原因が原告ではなく被告にあることを強

調し、原告自身も被告によって不良品を購入さ

せられた被害者であるような外観が呈される内

容となっていること」をことさら述べているこ

とは、少なくとも原告が選択した方法論におい

て問題があったことを指摘したものであると解

され、かかる判断に道筋をつけたとも評価でき

る。 

 
■ おわりに 

 この間、事業者間取引における優越的地位の

濫用について、大規模小売業者とその納入業者

との取引については、不当な経済上の利益の提

供要請・不当な返品・不当な従業員等の派遣要

請等が、一般指定14項の各号に該当し得る行為

として問題にされてきた10。 

                                                  
10 参照、公取委「大規模小売業者との取引に関する

納入業者に対する実態調査報告書」（平成18年 12月

26日）および「大規模小売業者による納入業者との

取引における特定の不公正な取引方法」 

 

また金融機関と貸出先企業との取引について

は、借り手企業に対し、その責めに帰すべき正

当な事由がないのに要請に応じなければ今後の

融資等に関し不利な取扱いをする旨を示唆する

こと等によって契約に定めた金利の引上げを受

け入れさせ、または契約に定めた返済期限が到

来する前に返済させること等による融資に関す

る不利益な取引条件の設定・変更、債権保全に

必要な限度を超えて融資に当たり定期預金等の

創設・増額を受け入れさせ、または預金が担保

として提供される合意がないにもかかわらずそ

の解約払出しに応じないこと等により、自己の

提供する金融商品・サービスの購入要請、融資

に当たり要請に応じなければ融資等に関し不利

な取扱いをする旨を示唆して、自己の関連会社

等が提供する保険等の金融商品の購入を要請す

ること等による関連会社等との取引の強要等が、

一般指定 14 項の各号に該当し得る行為として

問題にされてきた11。 

荷主と物流事業者との取引については、物流

事業者に対して十分協議する機会を設けないで

一方的に代金の引下げを行う場合に荷主が物流

事業者に対し代金の引下げ要請を行うこと、ま

たは荷主が任意の購入等を依頼したと思っても

物流事業者にとっては事実上その依頼を拒否で

きない場合に荷主が物流事業者に対し物品の購

入等を要請すること等が、一般指定14項の各号

に該当し得る行為として問題にされてきた12。 

 さらに、電子商店街等の消費者向け Eコマー

スに係る運営事業者と出店事業者との取引につ

いては、運営事業者による出店規約における手

数料率の一方的変更、実際には使用されないポ

イント分の原資まで出店事業者に負担を課すよ

うなポイント制度の運用、通常よりも高率の手

                                                  
11 参照、公取委「金融機関と企業との取引慣行に関

する調査報告書」（平成18年 6月 21日）。 
12 参照、公取委「荷主と物流事業者との取引に関す

る実態調査報告書」(平成18年 3月 1日) および「特

定荷主が物品の運送又は保管を委託する場合の特定

の不公正な取引方法」 
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数料率を設定するカード決済代行業務の運営事

業者による利用義務付け等が、一般指定14項の

各号に該当し得る行為として問題にされてきた
13。なお、周知の通り、ソフトウェア制作業・

テレビ番組制作業・広告制作業及びビルメンテ

ナンス業におけるソフトウェア制作会社等と親

事業者との取引については、下請代金の減額・

支払い遅延・発注内容の変更等に係る一部の取

引慣行が平成 15 年改正下請法の規制対象とな

っている14。 

以上に眺めたような濫用行為は、公取委によ

る一般指定 14 項にもとづく規制事例の経験的

な蓄積の中から析出されてきたもので、ある程

度成熟した定型的な濫用行為のタイプとみるこ

とができる。 

 これに対して、本件で検討した大企業の製品

の自主回収キャンペーンに係る裁判例は、こう

した従来のある程度成熟した定型的な濫用行為

のタイプに加えて、新たな濫用行為のタイプ（一

般指定14項 2号ないし4号）の今日的な所在を

示す可能性のあるものと受け止められるべきで

あると考えている。 

その意味で、本件裁判例は、経済社会におけ

る製品や食の安全性・衛生性等の確保に関する

社会的要請への対応、および企業におけるコン

プライアンスやＣＳＲへの対応等の高まりなど

今日の経済社会に特有な事情・文脈の中で、大

企業が自主回収キャンペーンを行う際、自発的

な同意なくその費用の全てを負担させられる中

小企業の下請部品メーカーにとって独禁法の新

たな利用可能性のひとつの方向性を示すもので

あるといえる。 

以 上 

                                                  
13 参照、公取委「電子商店街等の消費者向けｅコマ

ースにおける取引実態に関する調査報告書」（平成18

年 12月 27日）。 
14 参照、公取委「ソフトウェア制作業等4業種にお

ける下請取引の実態と改正下請法の内容―改正下請

法の円滑な運用に向けて―」（平成16年 2月 13日） 
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第１ はじめに 

本稿は、神戸地方裁判所尼崎支部平成 20

年 11 月 11 日判決（平成 19 年（ワ）第 574

号 法定地上権地代決定請求事件）を受けて、

これまであまり論じられることのなかった

「法定地上権は建物敷地（建物直下の土地）

を含む土地以外の別筆の土地にまで及ぶか」

というテーマについて考察するものである。 

なお、本稿において対象とする事案は、判

決書に記載された事実を下にしているが、一

部を修正ないし変容させていることを予めお

断りしておく。 

 

第２ 事案の概要 

本件は、下記物件目録 6 記載の建物（以下

「本件建物」という。）の所有権を担保不動産

競売手続により取得した原告（以下「Ｘ」と

いう。）が、本件建物の敷地（建物直下の土地）

を含む下記物件目録 7 及び 8 の土地とは別筆

である、下記物件目録記載 1 ないし 5 の土地

（以下、これらを併せて「本件各土地」とい

う。）の所有者である被告（以下、「Ｙ」とい

う。）に対し、本件各土地には本件建物のため

の法定地上権が成立していると主張し、民法

388 条に基づき、上記法定地上権の地代の確

定を求めた事案である。 

Ｙは建設会社であり、本件建物（「第 1 マン

ション」と呼ばれていた。）及びその西側に位

置する下記物件目録 13 及び 14 の建物（「第 5

マンション」と呼ばれていた。）を含む、複数

の賃貸マンションを建設し、各マンションに

おいて賃貸業を営んできた会社である。 

Ｘは、本件建物（第 1 マンション）とその

敷地（建物直下の土地）を含む土地である物

件目録 7 及び 8 の各土地を競落した後、同建

物の各戸を賃貸して、賃貸業等を営んでいる

会社である。 

第 1 マンションと第 5 マンションとの間の

土地（607 番、608 番、610 番、611-5 番の各

土地）、第 5 マンションの西側及び南側、第 1

マンションの南側（611－4 の土地）は、約 40

台分の青空駐車場となっており、Ｙが各駐車

場スペースに番号を付して、第 1 マンション

の居住者、第 5 マンションの居住者、近隣居

住者に賃貸されていたほか、駐車スペースの

いくつかはＹの従業員及びＹ事務所への来訪

者用として使用されていた。なお、駐車スぺ

ースは、使用者の居住場所別になっていたも

のではなく、ランダムに割り当てられていた。 

また、第 1 マンションの表玄関はその東側

にあり、西側 2 階以上の各階にはベランダが

あったが、1 階にはベランダはなく、数十セ

ンチメートルの幅で、コンクリートの三和土

の様なものが張り出していて、エアコン室外

機が置かれていたほか、庇部分には洗濯物干

し用の棒を架ける器具が設置されており、駐

車場との間にはブロックを数段積んだ程度の

ブロック塀の上にフェンスが設置されていて、

このブロック塀と第 1 マンション西側 1 階壁

部分との間が、1 階居住者の専用庭の様な外

観を呈する空間となっていた。 

各建物と各土地との位置関係については、

末尾の概略図を参照いただきたい。 

 

【物件目録】 

 〔本件各土地〕 

Ｙ所有、Ｘが法定地上権の成立を主張した

対象地（太線で囲んだ範囲） 

1 ○市○町○丁目 607 番 宅地 

184.09 ㎡ 

法定地上権は建物敷地以外の別筆の土地にまで及ぶか 
Nobuko Ishibashi 

弁護士 石橋 伸子 
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2 同所 611 番 1 宅地 179.19 ㎡ 

3 同所 611 番 2 宅地 163.84 ㎡ 

4 同所 611 番 3 宅地 12.42 ㎡ 

5 同所 611 番 5 宅地 208.99 ㎡ 

〔本件建物〕 

「第 1 マンション」 Ｘが競落した建物 

6 ○市○町○丁目 605 番地、611 番地 

家屋番号 605 番 共同住宅 

     鉄筋コンクリート造陸屋根 5 階建 

総床面積 1162.6 ㎡（1 階～5 階） 

〔本件建物の敷地（建物直下の土地）を含

む土地〕 

Ｘが本件建物とともに競落した土地 

7  ○市○町○丁目 611 番 4 

 宅地 81.01 ㎡ 

8  同所 605 番 宅地 299.32 ㎡ 

〔周辺の土地〕  

 9 は第三者の所有であり、10 ないし 12

はＹ所有 

9  同所 606 番 雑種地 132 ㎡ 

10  同所 608 番 宅地 455.80 ㎡   

11  同所 609 番 宅地 282.00 ㎡   

12  同所 610 番 宅地 283.00 ㎡   

〔第 5 マンション〕Ｙ所有 

13 ○市○町○丁目 608 番地、609 番地 

家屋番号 608 番 共同住宅 

鉄筋コンクリート造陸屋根 5 階建 

総床面積 783.1 ㎡（1 階～5 階） 

14 ○市○町 1 丁目 609 番地 611 番地 

家屋番号 609 番 共同住宅 

鉄筋コンクリート造陸屋根 5 階建 

総床面積 1201.2 ㎡（1 階～5 階） 

 

第３ 判決要旨  

裁判所は、本件各土地に対する法定地上権

の成否について、次のとおり判示した。 

 

１ 本件各土地に対する法定地上権の成否 

⑴ ア 本件各土地への法定地上権の成否に

ついて検討すると、法定地上権の存在理由と

して、まず、抵当権設定者と抵当権者の意思

の合理的推測が挙げられるところ、本件にお

いては、前記前提事実のとおり、Ｙが、本件

根抵当権設定に先立ち、本件各土地を 608 番

及び 609 番の各建物の共同担保に供しており、

本件根抵当権設定に当たり、本件各土地をそ

の共同担保とはしなかったこと及び本件根抵

当権者もこれを受け入れ、本件各土地を本件

建物の共同担保とすることを求めなかったこ

とが認められ、本件根抵当権設定時において、

根抵当権設定者及び根抵当権者の合理的意思

として、本件建物のため本件各土地の利用が

必要であるとは考えていなかったことが推認

されるというべきである。 

イ この点につき、Ｘは、Ｙが本件建物の建

築に当たり本件各土地を本件建物の敷地とし

て建築確認申請を行っていることから、Ｙが

本件各土地を本件建物の敷地とする意思を有

していたことが合理的に推認され、Ｙがこれ

と異なる意思であった旨主張することは禁反

言の法理から許されない旨主張する。しかし、

前記前提事実記載の本件建物、本件各土地、

本件買受地及び 608・609 番の各建物への共同

担保の設定状況にかんがみると、本件根抵当

権設定当時のＹの合理的意思は上記⑴アのと

おり推認され、本件各土地及び本件買受地が、

建築確認申請時には 3 筆の土地であったこと

や、建築確認申請時と本件根抵当権設定時で

はＹの利益状況が異なることも考慮し、Ｙに

禁反言の法理に反するとみられる事情は認め

られず、この点に関するＸの主張は採用でき

ない。 

ウ また、本件各土地には、前記前提事実…

のとおり根抵当権が設定されているところ、

本件各土地の全部又は一部に本件建物のため

の法定地上権が成立した場合、上記根抵当権

者は、上記法定地上権成立により予期に反す

る担保価値の下落を被ることになるが、Ｙが

本件根抵当権設定にあたり、本件各土地の根

抵当権者らに上記のような不測の損害を生じ
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せしめることを認容する意思であったとも考

え難い。 

この点につき、Ｘは、①本件各土地が本件

建物のために利用されていることは外観上明

らかであって、上記根抵当権者らも本件各土

地の上記利用状況を認識していたものと考え

られるから、本件各土地の担保価値が本件建

物のための法定地上権の成立により下落した

としても、上記根抵当権者らにとって不測の

損害には当たらない、②本件各土地のうち、

607 番、611 番 2、5 の各土地については、上

記各根抵当権設定当時、地役権が設定されて

おり、担保評価はゼロであったから、上記各

土地の担保価値が下落したとしても、上記根

抵当権者らに損害は生じないと主張する。し

かし、①については、前記前提事実…のとお

り、本件各土地のうち、本件建物の専用庭又

は駐車スペースの進入路として利用されてい

る部分はわずかな部分に過ぎず、本件各土地

の大部分は駐車場として利用されているので

あって、上記駐車場の利用者は本件建物の居

住者に限らないというのであるから、外観上、

本件各土地が本件建物のために利用されてい

ることが看取できるとはいい難く、この点に

関するＸの主張は採用し難い。また、②につ

いては、確かに、本件各土地のうち、607 番、

611 番 2、5 の各土地につき、各根抵当権設定

に先立ち、別紙担保等登記目録記載 1、2 の各

地役権【筆者注：電線路の所有及びその保守

運営のための立入り若しくは立竹木の植栽禁

止を目的とする地役権】が設定されていたこ

とが認められるが、同地役権の設定により、

上記各土地の担保評価が直ちにゼロになるも

のとは考え難い（実際にも、上記各土地の根

抵当権者であるＡ銀行は、不動産に地役権が

設定されている場合に一律に当該物件をゼロ

評価することはなく、上記各土地についても、

根抵当権設定予定の評価対象不動産全体との

比較において数％程度の減価率となっている

旨の回答をしているから、Ｘの主張はその前

提を異にし、採用することはできない）。 

⑵ また、本件建物につき、一般に担保不動

産競売事件において買受人が考慮するであろ

う建物の利用価値についてみても、前記前提

事実…のとおり、本件競売事件においては、

①物件明細書に売却により成立する法定地上

権がない旨明記されていること、②現況調査

報告書に本件建物の敷地は本件買受地のみで

ある旨記載されていること及び③本件建物が

本件買受地のほかに敷地を有しないことを前

提に、本件建物が本件買受地との関係で建築

基準法上の容積率を超過しており、再築時に

は床面積が少なくなるおそれがあるとして

50％の競売市場修正率を適用して評価額が算

定されていることが認められ、上記③の事実

からは、売却基準価額は上記評価額を基準に

定められたことが推認され、Ｘを含めた本件

競売事件における本件建物の買受け希望者は、

本件建物の利用価値が本件買受地をその敷地

とする限度に限定されることを認識した上で、

これを前提に買い受けを希望したものと考え

られ、本件各土地について本件建物のための

法定地上権の成立を期待していたものとは認

め難い。 

⑶ さらに、法定地上権の存在理由として建

物の取り壊しによる社会経済上の不利益の防

止も挙げられるが、既に認定したとおり、本

件買受地が敷地として本件建物と共に競売に

付されたものであり、本件各土地に本件建物

のための法定地上権の成立を認めなかったと

しても、本件建物の存続に直ちに影響するも

のとはいえない。 

この点に関し、Ｘも指摘するように、法定

地上権の対象となる土地の範囲は、必ずしも

その建物の敷地に限定されるものではなく、

建物として利用するに必要な限度において敷

地以外の土地にも及ぶものとされるが、以下

にみるように、本件において、本件建物の利

用のため本件各土地の利用が必要であるとは

認められない。すなわち、 
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ア 前記…のとおり、本件建物は敷地とされる

605 番、611 番 4 の各土地のほぼ全面を使用し

て建築されており、本件建物の西側壁面に沿

って設置された専用庭部分は本件各土地のう

ち 607 番、611 番 5 の各土地上に数十センチ

メートルから 1 メートル程度はみ出している

ことが認められる。しかし、上記専用庭の利

用状況をみると、本件建物西側壁面に、物干

し竿設置台が専用庭に向かって数十センチメ

ートル程度伸びる形状で設置され、かつ、上

記壁面に沿って空調機の室外機が置かれるな

どしているほかには、上記専用庭部分を画す

るブロック塀付近に樹木が植えられているの

みであることが認められ、上記専用庭のうち、

607 番 611 番 5 の各土地への越境部分が前記

のとおり数十センチメートルから 1 メートル

程度にとどまることも考慮すると、上記専用

庭に関し、本件各土地が本件建物の利用のた

めに必要であるとはいい難い。 

イ また、前記…のとおり、本件建物の南側に、

自動車 2 台分の駐車スペースが存在し、611

番 2、5 の各土地が上記駐車スペースへの進入

路として利用されていることも認められるが、

本件建物が一般居住用の共同住宅であること

及び別紙「仮定部分求積図」をみると、上記

進入路によらなくとも本件建物から公道に出

ることは可能であると認められることにかん

がみると、上記駐車スペース及びその進入路

を確保することが本件建物の利用のため必要

なものとまでは認めることができない。 

ウ さらに、前記…のとおり、本件各土地のう

ち、611 番 1 の土地の一部には、609 番の建物

が建築されているのであって上記部分は上記

建物の利用のためにむしろ必要なものである

と認められ、本件建物の利用のために必要な

ものとは認めることができない。 

エ また、本件各土地のうち、上記アないしウ

を除いた部分は、前記…のとおり、主として

駐車場として利用されていることが認められ

るところ、上記駐車場は、本件建物利用者に

限らず、608 番の建物や 609 番の建物の各居

住者らも区画を特に問わずに賃借により使用

していることが認められるから、上記駐車場

が本件建物の利用のため必要であるとは認め

ることができない。 

オ なお、この点につき、Ｘは、本件建物につ

き建築基準法上要求される最低限の敷地の範

囲については、本件建物の利用上必要なもの

として法定地上権の成立が認められるべきで

あると主張する。しかし、法定地上権の及ぶ

範囲は、現存する建物の利用に必要な範囲に

限られるところ、建築基準法上要求される敷

地は、現存する建物が滅失した場合にこれを

再建する際に必要となるものであって、必ず

しも現存する建物の利用に必要な範囲と一致

するものということはできないから、Ｘの主

張を採用することはできない。 

 

２  以上の検討結果によると、本件各土地に

本件建物のための法定地上権が成立するも

のとは認められない。 

 

第４ 分析と検討 

１ 法定地上権の範囲 

民法388条あるいは民事執行法81条は、「土

地及びその上に存する（ある）建物」が同一

の所有者（債務者）に属する場合で、競売に

より所有者を異にするに至った場合に法定地

上権が成立するとし、各条に基づく法定地上

権の効力が及ぶ範囲については、建物の厳格

な意味での敷地（建物直下の土地）に限定さ

れず、建物の利用に必要な限度で同土地以外

にも及ぶとされ、これは現実の土地の状況に

よって決すべきであって、登記簿の筆分けな

どに拘泥すべきではなく、建物所在地の一筆

の土地全部に及ぶとは限らないとするのが通

説・判例であるとされており、この点に関す

る異論は見られない1。 

                              
1 男澤聡子「民事執行法 81 条に基づく法定地上権
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ところが、これを具体的な現実問題にあて

はめるとき、「建物の利用に必要な限度」がど

こまでなのかは必ずしも一義的ではない。 

そのため、表記命題との関係で、通説・判

例の定立した基準は、「建物の利用に必要な限

度」であれば、法定地上権が建物の敷地（建

物直下の土地）以外の別筆の土地にまで成立

するとの考え方を示すものだという理解も可

能なようにも思える（以下、この考え方を「無

制限説」と呼ぶこととする。）。後述の千葉地

方裁判所畠山新判事が紹介する最近の執行官

や評価人の一部に見られる、法定地上権が、

建物敷地以外の別筆の土地に及ぶか否かとい

う論点について、このような「越境」を緩や

かに認めようとする考え方2は、通説・判例に

ついての、この様な理解からきているものと

考えられる。 

しかし、果たして通説・判例は、その様な

考え方を包含しているのであろうか。 

 

２ 通説・判例の検討 

⑴ 通説・判例を紹介する際、必ずといって

いい程引用されるのは、我妻栄・新訂担保物

権法368頁と大審院大正9年5月5日判決（民

録 26 輯 1005 頁）であるので、その原典にあ

たってみる。 

我妻栄・新訂担保物権法の該当頁には「四 

法定地上権の内容 ⑴ 法定地上権の範囲は、

その建物を利用するのに適当な範囲に及ぶ。

厳格な意味での敷地に限るのではない（大判

大正九・五・五民一〇〇五頁）。また現実の土

地の状況によって決すべきであって、登記簿

の筆分けなどに拘泥すべきではない。」とだけ

記載されており、同大審院判決以外には引用

判例もなく、具体例の記載もない。その後に

                                          
が庭園として使用されていた土地部分にも及ぶと

された事例」（判例タイムズ 1005 号 240 頁）  
2 畠山新「法定地上権は、建物敷地以外の別筆の

土地に及ぶか」（金融法務事情 1833 号 1 頁「ＯＰ

ＩＮＩＯＮ」）。 

は、すぐに⑵地代、⑶存続期間に関する記載

が続いている。 

そこで、この大審院判決を見てみると、同

判決は、無制限説とは全くかけ離れた基礎を

有する判決であることがわかる。 

同判決の要旨部分は、「同条（民法 388 条）

は畢竟建物の所有者をして其の所有を完から

しめんが為に設けたる規定なるを以て建物の

所有者が同条により取得する地上権の範囲は

必ずしも其の建物の敷地のみに限定せらるる

ものにあらずして建物として利用するに必要

なる限度に於て敷地以外にも及ぶものと解す

るを相当とす」となっていて、法定地上権の

範囲を、建物の敷地すなわち建物直下の土地

にのみ限定し、それを超える部分について土

地明渡請求を認容した原判決を「審理不尽若

くは法則を不当に適用したる不法あるものに

して」として、破棄して差戻したのである。 

 すなわち、同判決は、原審の釧路地方裁判

所が、建物の敷地（建物直下の土地）を越え

て法定地上権が成立することはないとしたの

を、建物として利用するに必要な限度におい

ては法定地上権が成立するから、その部分に

ついて土地明渡を命じられることはないとし、

しかも、建物が建っている土地全体について

は法定地上権が当然に成立するとまでは言わ

なかったのである。 

すると、無制限説は、建物が建っている土

地全体を超えて別筆の土地にまで法定地上権

が成立することを認めるものであるから、同

判決の判旨のうち、「同条により取得する地上

権の範囲は必ずしも其の建物の敷地のみに限

定せらるるものにあらずして建物として利用

するに必要なる限度に於て敷地以外にも及

ぶ」だけを一人歩きさせたうえで、これを推

し進めた考え方ということになり、同判旨の

言わんとするところを拡大解釈したものであ

って、通説・判例の考え方からはむしろ離脱

するものであることがわかる。 

あるいは、無制限説は、我妻・前掲該当頁
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の法定地上権の範囲に関する後段の部分、「ま

た現実の土地の状況によって決すべきであっ

て、登記簿の筆分けなどに拘泥すべきではな

い。」に影響されたのかもしれない。しかし、

この部分は「登記簿の筆分けに拘泥すべきで

はなく、建物の建っている敷地の筆全体に法

定地上権が成立するわけではない」とも読め

るものであるし、何ら具体例が記載されてい

ない以上、当該部分が登記簿の筆分けを超え

て、建物の敷地（建物直下の土地）の別筆の

土地にまで法定地上権が成立することを指し

ていたと解釈することにはより慎重でなけれ

ばならないというべきである。 

⑵ また、注釈民法⑼189 頁は、⑵法定地上

権の範囲として、法定地上権の範囲は必ずし

もその建物の敷地（建物直下の土地）のみに

限定せられるものでなくして、建物として利

用するに必要な限度においては敷地以外にも

及ぶとして、上記大審院判決や我妻・前掲等

を引用し、続けて、形式的に建物の存する土

地 1 筆に当然法定地上権を生ずるのではなく、

利用に必要な範囲に限られるとし、庭園、空

き地等に関して判断がなされた判例を 3 つ引

用している。 

この記述からも、通説・判例の考え方は、

法定地上権の範囲は、その建物の敷地（建物

直下の土地）に限定されず、建物として利用

するに必要な範囲まで及ぶとするものの、そ

れは、建物の存する土地 1 筆全体の中におけ

る線引きであり、建物が存しない別筆の土地

についてまで法定地上権が成立するなどとい

うことは、全く前提とされていないと解され

るのである。 

⑶ なお、リーディングケースとなった前掲

大審院判決において、建物の「敷地」は、「建

物直下の土地」を指しており、これを引用し

た前掲我妻も同様であり、注意が必要である。 

 

３ 裁判例 

⑴ 「建物の利用に必要な範囲」に関して争

われた裁判例を見ていくと、庭園について争

われた裁判例としては、家屋の建設と同時に

家屋に接続して築造された土塀の内側で、家

屋所有者が庭園として使用していたこと、庭

園部分（約 133 ㎡）が家屋の敷地部分（約 175

㎡）と比較して不相当に広大なものではない

こと、家屋の敷地部分のみに限定して塀を設

置すると採光、通風が妨げられ、住宅として

の利用価値が著しく減じること等が認定され、

土塀の内側の庭園部分にも法定地上権が及ぶ

とされたものがある（大分地判昭 33・9・19）。

ほかにも庭園部分についても法定地上権が及

ぶとした判例として東京地判昭和 35・12・19

（下民 11巻 12号 2673 頁）、松山地判昭和 40・

2・1（下民 16 巻 2 号 205 頁）、大阪地判平成

9・12・4（金判 1038 号 28 頁）がある。 

⑵ 庭園以外に、建物の利用に必要な範囲と

して法定地上権が認められた判例として次の

ものがある。玄関から道路に出るための通路

または花壇として利用されている空き地も建

物の利用に必要な範囲に入り（福井地判昭和

28・7・31；下民 4 巻 7 号 1067 頁）、法定地上

権の具体的範囲は、抵当権設定者、抵当権者、

競落人との間で抵当権設定又は競落に際しそ

の建物の利用価値として通常予期される土地

使用範囲で認めるべきであり、建物の庇部分

の敷地は通常建物利用上当然必要なものとし

て法定地上権が及ぶとされた（東京地判昭和

45・12・24；判時 627 号 47 頁）。 

⑶ 一筆の土地の一部に法定地上権の範囲を

限定した裁判例としては、土地 261 坪 8 合 3

勺のうち、建坪 10 坪 2 合の居宅の利用に必要

な範囲は、建物直下の敷地（10 坪 2 合）にそ

の周辺若干坪を加えた面積を超えないとした

もの（大阪高判昭和 35・12・15；下民 11 巻

12 号 2654 頁）や、建物として利用するに必

要な限度とは、単に主観的に建物利用のため

必要であるにとどまらず客観的にも建物の利

用のため必要であることを要し、建物が事務

所として使用されていること、その事業内容
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等に徴すると、法定地上権の及ぶ範囲は土地

全体ではなく、建築基準法の定める建蔽率を

充足する範囲に限定されるとした判例（東京

地判昭和 50・12・19；判時 820 号 86 頁）、ま

た、土地の一部をフェンスで区画し、賃貸駐

車場として使用していた場合、駐車場部分の

土地は当該建物の利用に必要な範囲に入ると

はいえないとした判例（東京地判平成 5・9・

7；金融法務事情 1392 号 52 頁）がある。 

⑷ 建築基準法との関係では、現存建物の利

用に必要な範囲に限り、現存建物が滅失しこ

れを再建する場合における建築基準法などの

基準をもってその範囲を決すべきではないと

するものがある（東京高決昭和 57・6・3；判

タ 478 号 72 頁）。  

⑸ 以上いずれも建物敷地（建物直下の土地）

を含む 1 筆ないし複数の筆の土地内において、

法定地上権の範囲が争われた事例であって、

法定地上権が建物敷地（建物直下の土地）以

外の別筆である隣地にも及ぶか否かが、正面

から論じられた裁判例は見当たらない。 

もっとも、法定地上権の場所的範囲に関し

て公刊された判例は必ずしも多くはない。 

 

４ 本判決の分析 

⑴ 本判決の事案は、まさに法定地上権が建

物敷地（建物直下の土地）以外の別筆の土地

にも及ぶか否かが争点であった。ところが、

本判決は、結論としては、建物敷地以外の別

筆の土地は、Ｘが主張するような、建物の利

用するに必要な限度の土地とは言えないとし

て当該主張を排斥し、建物敷地以外の別筆の

土地にまで法定地上権の成立を認めなかった

ものであるが、判決理由において、この論点

を抽出することはなかった。 

 そのため、本判決には、無制限説、すなわ

ち、建物敷地以外の別筆の土地についても、

建物利用に必要な範囲の土地と考えられるか

どうかで、法定地上権が成立するか否かが決

まるという考え方が潜んでいるようにも思わ

れる。 

確かに、本判決が、正面切ってこの論点を

抽出しなかったことは、無制限説を正面切っ

て否定しなかったことを意味する。 

しかし、判決理由をよく読むと、本判決が

無制限説を支持する考え方を有しているとは

到底考えられないのである。 

すなわち、本判決は、①「Ｙが本件建物の

建築に当たり本件各土地を本件建物の敷地と

して建築確認申請を行っている」ことを認定

し、この点につき、Ｘが、本件建物につき建

築基準法上要求される最低限の敷地の範囲に

ついては、本件建物の利用上必要なものとし

て法定地上権の成立が認められるべきである

と主張しているとしながら、「しかし、法定地

上権の及ぶ範囲は、現存する建物の利用に必

要な範囲に限られるところ、建築基準法上要

求される敷地は、現存する建物が滅失した場

合にこれを再建する際に必要となるものであ

って、必ずしも現存する建物の利用に必要な

範囲と一致するものということはできない」

として、本件建物の競売により、建築基準法

上、必要とされる土地を確保できなくなった

としても、ただちに解体撤去を命じられるわ

けではない以上、本件建物につき建築基準法

上要求される最低限の土地の範囲をもって、

本件建物の利用上必要なものとは言えないと

した。 

また、②「本件建物は敷地とされる 605 番、

611 番 4 の各土地のほぼ全面を使用して建築

されており、本件建物の西側壁面に沿って設

置された専用庭部分は本件各土地のうち 607

番、611 番 5 の各土地上に数十センチメート

ルから 1 メートル程度はみ出していることが

認められる。しかし、上記専用庭の利用状況

をみると、本件建物西側壁面に、物干し竿設

置台が専用庭に向かって数十センチメートル

程度伸びる形状で設置され、かつ、上記壁面

に沿って空調機の室外機が置かれるなどして

いるほかには、上記専用庭部分を画するブロ
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ック塀付近に樹木が植えられているのみであ

ることが認められ、上記専用庭のうち、607

番 611 番 5 の各土地への越境部分が前記のと

おり数十センチメートルから 1 メートル程度

にとどまることも考慮すると、上記専用庭に

関し、本件各土地が本件建物の利用のために

必要であるとはいい難い。」とした。 

さらに、③「本件建物の南側に、自動車 2

台分の駐車スペースが存在し、611 番 2、5 の

各土地が上記駐車スペースへの進入路として

利用されていることも認められるが、本件建

物が一般居住用の共同住宅であること及び別

紙「仮定部分求積図」をみると、上記進入路

によらなくとも本件建物から公道に出ること

は可能であると認められることにかんがみる

と、上記駐車スペース及びその進入路を確保

することが本件建物の利用のため必要なもの

とまでは認めることができない。」とした。 

ところで、①については、上記東京地判昭

和 50・12・19；判時 820 号 86 頁（土地全体

ではなく、建築基準法の定める建蔽率を充足

する範囲に限定されるとした判例）を無制限

説的に理解すれば、本件各土地のうち、本件

建物につき建築基準法上必要とされる範囲の

土地については、法定地上権が成立するとい

うことにもなったであろう。 

しかし、本判決は、上記東京地判が、法定

地上権は建物敷地（建物直下の土地）の 1 筆

全体に及ぶわけではないとして、法定地上権

の成立する範囲を限定する理由として建蔽率

を持ち出したことを正しく理解していたと解

される。 

また、②についても、専用庭と認定したこ

とについては、筆者からは若干の疑義がある

が、当該認定事実を前提とし、かつ、庭園部

分についても法定地上権が及ぶとした前掲大

分地判昭和 33・9・19、東京地判昭和 35・12．

19、松山地判昭和 40・2・1、大阪地判平成 9・

12・4、また、上記建物の庇部分の敷地は通常

建物利用上当然必要なものとして法定地上権

が及ぶとされた東京地判昭和 45・12・24 をい

ずれも無制限説的に理解するとすれば、本件

各土地のうち、当該専用庭部分については、

法定地上権が成立するという結論もあり得た

ところであろう。 

さらに、③についても、「建物の利用に必 

要な範囲」か否かだけで、法定地上権の成立

する範囲を判断するのであれば、これを認め

る結果もあり得たことになろうが、本判決は

これを明確に否定している。 

⑵ 本判決が無制限説を支持する考え方に立

っていないと考えられることは以上のとおり

であるところ、本判決は、法定地上権の制度

根拠に遡って、事案を詳細に検討して結論を

導くという手法を用いている。すなわち、（ア）

利用権設定についての抵当権設定者の意思と

抵当権者・競落人の予期については、本件建

物、本件建物の敷地、その隣地、及び周辺地

における、抵当権の設定状況、地役権の設定

と担保価値の評価等について詳しく検討して、

建物敷地の隣地にまでは及ばないという結論

を出した。また、制度趣旨の 2 つ目である（ｲ）

建物の収去を余儀なくさせられることによる

社会経済上の不利益の防止については、「本件

買受地が敷地として本件建物と共に競売に付

されたものであり、本件各土地に本件建物の

ための法定地上権の成立を認めなかったとし

ても、本件建物の存続に直ちに影響するもの

とはいえない。」とし、建築基準法上要求され

る土地の範囲については、「法定地上権の及ぶ

範囲は、現存する建物の利用に必要な範囲に

限られるところ、建築基準法上要求される敷

地は、現存する建物が滅失した場合にこれを

再建する際に必要となるものであって、必ず

しも現存する建物の利用に必要な範囲と一致

するものということはできない」として、法

定地上権制度は、当該建物について、建物敷

地を越えて、建築基準法上必要とされる範囲

の土地が別筆に及ぶ場合においては、当該範

囲の土地を確保できなくなることまでをも防
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止するものではないことを明言した。 

 この建物の収去を余儀なくさせられること

による社会経済上の不利益の防止は、公益的

理由と説明されているが、具体的事例におい

てもう少し見ていくことにしたい。 

 

５ 建物保護法に関する判例 

 隣接土地上に存在する居宅の庭として使用

することを目的とする土地賃借権が、建物保

護法 1 条所定の対抗力を有しないとされた最

判昭和 40・6・29 がある。その判旨部分は次

のとおりである。 

「本件（A）（B）両地の賃借権は、当該土地

を前示のような庭として使用するための権利

であって、同条にいう『建物の所有を目的と

する土地の賃借権』に該当せず、また『土地

ノ賃借人カ其ノ土地ノ上ニ登記シタル建物ヲ

有スル』場合にも当たらないから、同条の要

件を充足しないのみならず、同条は、地上建

物を当該宅地上に存する状態において保全す

ることを根本趣旨とするものであるところ、

本件において、（A）（B）両地の賃借権に対抗

力を賦与しなくても、上告人の所有居宅の敷

地の使用権は、特段の事情がない限り、喪わ

れることはないから、該居宅の保全には毫も

欠けるところはなく、このような場合にまで

同条の適用を肯定することは、かえってその

立法趣旨を逸脱すると考えられるからであ

る。」 

 法定地上権制度における、建物の収去を余

儀なくさせられることによる社会経済上の

不利益の防止は、建物保護法と同様であると

考えられるところ、建物保護法に関する上記

判決は、建物敷地の隣地である別筆の土地は、

建物保護法の文理解釈から考えて、第三者に

対抗できる賃借権を有する土地とは考えら

れないとし、かつ建物保護法の射程範囲は、

その根本趣旨である建物が利用権を失って

その収去を余儀なくさせられることの防止

にあるのだから、居宅の敷地の使用権が喪わ

れなければいいのであって、居宅の庭として

使用されている隣地に対する使用権ないし

利用権が第三者に対抗できることまでを確

保することは同条の保護範囲を超えている

とした。 

したがって、この判決を参照するならば、

法定地上権制度においても、建物の敷地の別

筆である隣地は、民法 388 条にいう「土地及

ヒ其ノ上ニ存スル建物」の関係にはなく、同

法の要件を満たさないと考えられる。また、

上記公益的制度趣旨からすれば、法定地上権

においても、建物の敷地の別筆の隣地にまで

法定地上権の範囲が及ぶとするのは、同法の

保護範囲を大きく超えてしまうのであって、

その根本趣旨に反するといえよう。 

なお、建物が 2 筆以上の筆に及んで建てら

れている場合は、当該建物敷地（直下の土地）

に法定地上権が成立することは、通説・判例

からは当然であり、建物敷地とは別筆の隣地

にも法定地上権が成立するかという本稿の論

点とは無関係である。 

 

６ 別筆にも法定地上権が成立する場合 

⑴ ところで、「不動産執行事件等における物

件明細書の作成に関する研究」505 頁とこれ

が引用する浦野雄幸『判例不動産登記法ノー

ト⑵』422 頁以下（株式会社テイハン；以下

「判例不動産登記法ノート」という。）は、建

物敷地の隣地と建物敷地との全体的利用関係

から、隣地がないと建物の敷地として使用で

きないと「客観的に判断されるような地形」

（主観的な利用方法の態様によるのではな

い）の場合（例えば、隣地の面積が非常に小

さい場合とか不整形で独立して利用できない

等の場合）には、隣地にも法定地上権が発生

するものと解すべきものとして、主に隣地に

独立利用性がない場合に、例外的に法定地上

権が認められるとしているとしている。 

 また、前掲畠山新・ＯＰＩＮＩＯＮは、「建

物敷地でない土地については、それが執行物
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件であり、独立利用性に欠ける土地であって、

その外観形状から法定地上権を成立させると

の合理的意思が読み取れる場合に、例外的に

法定地上権の成立を認めるのが相当」として

いる。 

⑵ 判例不動産登記法ノートの事例は想定事

例であり、前掲畠山新・ＯＰＩＮＩＯＮには

具体例は記載されていないから、果たして実

際にこのような要件を満たす事例があるのか

否か疑問もないではない。 

しかし、上記要件を満たす場合は、建物の

収去・崩壊を防ぐという法定地上権の制度趣

旨は超えるものであるが、利用権設定につい

ての抵当権設定者の意思と抵当権者・競落人

の予期については、これを損なうことはない

であろうから、この程度の例外は認められて

もよいであろう。 

但し、法定地上権は、契約という当事者間

の合意ではなく、法定の要件を満たせば当然

に発生するという制度であることから、不測

の事態により、地上権という強力な権利の負

担を強いられる結果とならないよう、その成

立範囲は、謙抑的・制限的であるべきである。 

したがって、上記例外は厳格に吟味される

必要があると考える。 

 

第５ おわりに 

１ 本判決の事案における利益状況 

本件建物が競売された際、本件建物の敷地

（建物直下の土地）の隣地である、本件各土

地の全部ないし一部に法定地上権が成立する

ことはないという前提で、本件建物の価額が

評価されていた。したがって、Ｘの主張する

法定地上権が成立するのであれば、もっと高

く評価された額を前提に競売されて然るべき

であり、その分、Ｙの債務は減少したはずで

あるから、Ｙは、その分について損失を被る

ところであった。また、第 5 マンションとそ

の敷地を含む本件各土地も、本件建物とは別

の銀行から、担保不動産競売手続きに付され

ていたことから、本件各土地の全部ないし一

部に法定地上権が成立するならば、本件各土

地の評価額は低下し、Ｙも、第 5 マンション

と本件各土地に抵当権を設定している銀行も

損害を被るところであった。 

逆に、本件各土地の全部ないし一部につい

て法定地上権が成立するならば、Ｘは、法定

地上権が成立しない前提で低廉に評価された

本件建物とその敷地を競落しておきながら、

それ以上の価値を取得することになり、本件

建物に関する競売時点において予期した以上

の利得をすることになっていたのである。 

こうした事情から、第 5 マンションとその

敷地を含む本件各土地に抵当権を有していた

銀行は、本判決が出されるまでは、同不動産

に関する競売手続を控えざるを得ず、任意売

却も断念せざるを得なかったという経緯があ

る。 

 その後、経済情勢の変化もあり、Ｙは、平

成 20 年 11 月 11 日、第 1 審において、全面勝

訴判決の言渡しを受けたが、同月 25 日、第 5

マンションとその敷地を含む本件各土地をＸ

に売却し、Ｘは所有権移転登記手続きを経た。

そのため、Ｘが、本判決に対して控訴手続き

を取っていたが、控訴審である大阪高裁にお

いて、Ｘには訴えの利益がなくなったとされ

て、原判決が取り消され、本件訴えは却下さ

れるに至った。 

 

２ 本判決の意義 

 上記利益状況からすれば、本判決の結論の

妥当性には異論のないところであろうと考え

る。 

しかしながら、そもそも法定地上権の制度

趣旨が、「建物の収去・崩壊を防ぐという点に

その中心的目的を有するのであり、」「民法が

かような方法で建物を保護する根拠は、社会

経済上の不利益防止という公益的理由にのみ

求めるべきでなく、公益的理由とともに、抵

当権設定者および抵当権者の土地利用権存続
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をめぐる意思と予期に見出すべきである。わ

が民法上、自己借地権の制度がなく、抵当権

設定前に利用権を設定したくてもできないか

らである。」であることからすれば（柚木馨編

「注釈民法」⑼176 頁〔柚木馨＝上田徹一郎〕）、

建物の敷地（建物直下の土地）さえ確保でき

れば、建物の収去・崩壊は防止できるし、か

つ取引当事者の意思と予期という点から見れ

ば、土地が筆を単位として認識され、取引さ

れる以上、当該建物の敷地以外の別筆の土地

に法定地上権が成立することは原則としてな

い、というのはむしろ当然の結論ではなかろ

うか。 

以上見てきたとおり、通説・判例は、そし

て本件判決も、むしろこのことを当然の前提

としていると解されるのであり、本判決はこ

の前提に立った事例判決としての意義を有す

るものである。 

 

３ 執行実務における一部の動き 

 なお、前掲畠山新・ＯＰＩＮＩＯＮにおい

て指摘されているような、「最近、執行官や評

価人の一部には、このような『越境』を緩や

かに認めようとする考え方が見られる。当該

建物の敷地が狭小で、それだけでは建築基準

法上の建ぺい率を満たさず、将来的に同一規

模の建物の建替えができなくなる場合には、

建物敷地以外の筆に及ぶ法定地上権ありとし

て評価したり、建物に不可欠な浄水槽のある

土地については、『目的外土地』に当たるとし

て調査しようとするなどである。」という動き

があるとすれば、これは、既に見たとおり、

通説・判例に対する表層的理解からくるもの

であり、法定地上権の制度趣旨を逸脱するも

のと考える。こうした一部の執行実務は、関

係当事者を混乱させ、後日の法定地上権に関

する訴訟における裁判所の判断と、物件明細

書に現れた執行裁判所の判断とが食い違った

場合には、関係当事者間の問題にとどまらず、

国家賠償の問題を引き起こす可能性すらはら

んでおり、速やかなる是正が図られることが

望まれるところである。 

以 上 
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【土地・建物関係図】 
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第１ はじめに 

民事再生手続において、再生債務者は、リ

ース会社との別除権協定に向けた折衝を避け

ることができない。再生債務者自身がリース

物件を継続使用しながら営業を続けていく収

益弁済型やスポンサー型の再生案件はもちろ

ん、事業譲渡型の再生案件であっても、でき

るだけ早くリース会社と別除権協定を締結し

てリース物件を継続利用できる環境を確保す

ることにより、事業譲渡価格の交渉が有利に

進められるからである。また、清算型の再生

案件であっても、資産を処分して事業を収束

させるまでに一定の期間を要し（10 年程度を

要する場合もある）、その間営業を継続する必

要がある。 

このように、リース会社との協定に向けた

交渉を円滑に進めることは、再生債務者の事

業の再生のために不可欠なものであるが、リ

ース料の減額を求めたい再生債務者側の意向

と、リース物件の引揚げを主張してリース料

の減額に難色を示すリース会社との交渉は、

必ずしも円滑に進むものばかりではない。債

権者平等の原則から、強硬な態度を示すリー

ス会社だけを特に優遇することもできない。 

したがって、当該リース物件が事業の継続

に不可欠であり、代替物件の調達が困難であ

る（もしくは調達に相当な時間を要するため

事業に支障が生じる）にもかかわらず、リー

ス会社がリース契約を解除してリース物件を

引揚げようとする場合には、再生債務者とし

て、中止命令（民事再生法 31 条）や担保権消

滅請求制度（同法 148 条以下）の利用も検討

しなければならない。 

そして、リース料債権を別除権と考える場

合に、担保対象物をどのように捉えるかによ

って中止命令や担保権消滅請求権行使の時的

限界や効果が異なってくるものと思われ、ユ

ーザーである再生債務者にとっても、これら

の制度を利用する意義に相違が生じる。 

本稿では近時の裁判例の動向も踏まえ、ま

ず典型的なフルペイアウト方式のファイナン

ス・リース契約1について、リース債権の性質

及び担保対象物の捉え方について検討を加え、

その後、他の類型のリース契約についても検

討を行いたい。 

 

第２ リース料債権の性質（共益債権か別除

権か） 

リース契約は、リース会社がリース物件を

ユーザーに使用させる点において賃貸借契約

に類似しているが、両契約の間には法的性質

を異にする点も多く2、民事再生手続における

リース料の処遇は、賃貸借契約における賃料

債権とは大きく異なる。 

すなわち、賃貸借契約の賃借人である再生

債務者が、賃借物件を継続使用する場合、賃

貸人が賃借人に目的物を継続使用させる債務

と、賃借人が賃貸人に賃料を支払う債務とは

双方未履行の関係に立つことから、賃貸人が

                              
1 リース会社が契約期間中にリース物件の取得費、

金利及びその他の経費等を全額回収できるように

リース料の総額が算定されているリース契約。 
2 賃貸借契約とリース契約とは、①賃貸物件は賃

貸人の在庫の中から選定されるがリース物件はユ

ーザーが市場から選定した物件となる、②賃借人

は賃貸借契約を中途解約できるがユーザーは原則

としてリース契約を中途解約することができない、

③賃貸借契約では保守・修繕義務、瑕疵担保責任

は賃貸人が負担するが、リース契約ではこれらは

ユーザーが負担する、等の点で相違がある。また、

後述のとおり、この他にも判例上認められている

相違点が存在している。 

民事再生手続におけるリース契約の取扱い 
Hiroshi Takashima  

弁護士 高島  浩  
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再生債務者に対して取得する賃料債権は、共

益債権となる。 

これに対して、フルペイアウト方式のファ

イナンス・リース契約は、その実質はユーザ

ーに対して金融上の便宜を付与するものであ

ることから、リース料債務は契約の成立と同

時に全額について発生し、リース料の支払が

毎月一定額によることと約定されていても、

それはユーザーに対して期限の利益を与える

ものにすぎず、各月のリース物件の使用とリ

ース料の支払とは対価関係に立つものではな

いといする最高裁判例があり3、その趣旨から

して会社更生法においてはリース料債権を更

生担保権として取り扱うのが実務となってい

る。 民事再生手続においても、上記最高裁判

例と平仄を合わせる形で考えるべきであろう。 

したがって、リース会社が再生債務者に対

して有する未払リース料債権は、再生手続開

始決定前に全額発生しているものとして、担

保権付再生債権、すなわち別除権として取扱

われることになる。 

 

第３ 担保権消滅請求の類推適用の可否 

民事再生手続においては、担保目的財産が

事業の継続に不可欠な場合に債務者の申立て

による担保権消滅請求の制度が設けられてい

る。 

そこで、リース料債権を別除権と考えた場

合、再生債務者が担保権消滅請求を行うこと

ができるかが問題となる4。 

担保権消滅請求をリース契約に類推適用す

ることを否定する見解は、同制度はその対象

                              
3 最高裁平成 7・4・14 第二小法廷判決（金融法務

事情 1425 号 6 頁） 
4 担保権消滅請求の制度は競売手続を前提に規定

されているため、非典型担保の一つであるファイ

ナンス・リースに関しては、正確には「類推適用」

の可否の問題であることを指摘するものとして、

田原睦夫ほか「ファイナンス・リースの担保権能

に関する法律構成を示した東京地裁判決」（金融法

務事情 1709 号 4 頁） 

を民事再生法53条1項に規定する担保権とし、

また担保権の目的財産の価額に相当する金銭

を裁判所に納付して、裁判所は民事執行の規

定に基づいて配当すべきものとされているが、

ファイナンス・リース契約は、同条に規定す

る別除権には直接該当しないこと、裁判所へ

の目的財産の価額の納付、配当という同制度

に定められたスキームによって果たして処理

できるのかという問題に加えて、担保権を消

滅させた場合の所有権と利用権の帰属をどの

ように解するのか等（目的物の所有権が債務

者に移ることが予定されている譲渡担保や所

有権留保付売買とは異なる）、ファイナンス・

リースの目的物が担保権消滅請求の対象にな

ると解するには理論上乗り越えるべき問題が

多々あることを論拠としている5。 

しかし、本制度が別除権を対象とし、事業

の再生に不可欠な財産を保持する趣旨のもの

であり、非典型担保の目的物であっても再生

のために必要不可欠であるという場合も多い

ことに鑑みれば、別除権たるリース契約にも

担保権消滅請求の類推適用を認めるべきであ

る6。 

 

第４ 担保権の目的をどのように捉えるか 

１ 所有権説と利用権説 

リース会社が別除権者であるとして、その

担保権の対象を何と考えるかについては、担

保権の目的はリース物件自体（所有権）であ

るとする考え方と、担保権の目的はユーザー

のリース物件に対する利用権であるとする考

え方に分かれており、未だ最高裁での決着を

見ない。 

担保の目的物をリース物件の所有権と考え

                              
5 田原睦夫「ファイナンス・リース契約の民事再

生手続上の取扱い」（金融法務事情 1641 号 5 頁） 
6 福永有利「担保権消滅請求制度」（金融・商事判

例 1086 号 60 頁）、福永有利ほか「詳解民事再生法」

414 頁、山本和彦「倒産手続におけるリース契約

の処遇」（金融法務事情 1680 号 14 頁）など。 
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る説（所有権説）は、リース契約の実質がユ

ーザーに対して金融上の便宜を付与するもの

である点を重視し、リース会社とユーザーと

の関係を、所有権留保における債権者と債務

者との関係とパラレルに捉えるものである。

この見解によれば、担保権の実行は、リース

会社がリース契約を解除し、ユーザーよりリ

ース物件の返還を受けて精算する方法による

ことになる7。 

しかし、所有権説に対しては、リース契約

においては、リース物件の所有権は終始リー

ス会社にあり、リース期間満了後もユーザー

への移転が予定されていない（所有権留保と

異なり、ユーザーに実質的な所有権はない）

との批判がなされている。 

これに対して、担保権の目的をリース物件

の利用権と考える立場（利用権説）は、リー

ス会社は、ユーザーの有するリース物件上の

利用権に対して質権又は譲渡担保権を設定し

ていると捉えるものである8。この見解によれ

ば、担保権の実行は、リース会社がリース契

約を解除してリース物件の利用権をリース会

社に移転させる方法により、これによって利

用権は混同により消滅し、リース会社はリー

ス物件について完全な所有権を回復すること

になる。いささか技巧的ではあるものの、所

有権説が抱える上記批判に比べてより問題の

少ない考え方であるとの意見がある。近時の

下級審判例は、利用権説を採用する傾向にあ

る9。 

                              
7 所有権留保の担保権実行手続は対象動産を引揚

げることしか考えられないことから、その取戻し

を中止命令によりコントロールする方法を取るべ

きことを示唆するものとして、吉田光碩「自動車

の所有権留保売買と買主の倒産」（金融法務事情

1786 号 4 頁） 
8 山本和彦「倒産手続におけるリース契約の処遇」

（金融法務事情 1680 号 8 頁） 
9 大阪地決平成 13・7・19（金融法務事情 1636 号

58 頁）、東京地判平成 15・12・22（金融法務事情

1705 号 50 頁）、東京高判平成 19・3・14 

両説を整理すると、次のとおりとなる。 

 

所有権説 利用権説 

担保権の

目的 

リース物件の

所有権 

リース物件の

利用権 

論拠 

リース契約が

ユーザーに対

して金融上の

便宜を付与す

るものである

点を重視 

リース契約に

おいてリース

会社がリース

物件の完全な

所有権を有す

る点を重視 

担保権の

実行方法

リース契約を

解除してリー

ス物件の返還

を受ける 

リース契約の

解除 

 

２ 私見 

このように、両説のいずれによるべきか、

実務の取扱いは統一されていないが、所有権

説に基づいた処理がなされるべきであろう。 

その理由は以下のとおりである。 

⑴ 企業会計処理の実務 

平成 5 年 6 月に企業会計審議会より公表さ

れた「リース取引に関する会計基準」では、

リース取引をファイナンス・リース取引とオ

ペレーティング・リース取引に分類し、ファ

イナンス・リース取引については、経済的実

態に着目し、通常の売買取引に係る方法に準

じた会計処理を採用することとされていた。

なお、ファイナンス・リース取引のうち所有

権移転外ファイナンス・リース取引について

は、一定の注記を要件として通常の賃貸借取

引に係る方法に準じた会計処理を採用するこ

とが認められており、多くの企業においてこ

の例外処理が採用されていたようであるが、

平成 19 年 3 月に「リース取引に関する会計基

準」及び「リース取引に関する会計基準の適

用指針」の改正版が公表され、この例外的処

理は廃止されるに至った。 

中小企業には、上記改正後の会計基準及び
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適用指針は適用されないが、通常の売買取引

に係る方法に準じた会計処理を採用するのが

原則であることに変わりはない。 

このように、企業会計上、リース取引は賃

貸借取引にかかる方法に準じた処理ではなく

売買取引にかかる方法に準じた処理が行われ、

ユーザーは、その貸借対照表上においてリー

ス物件を資産に計上し、リース料債務を負債

として計上することとされているが、このよ

うな処理は、所有権説と親和性がある10。 

リース取引の実態に鑑み、少なくとも企業

会計の場面においては、リース物件はユーザ

ーの資産として取扱われ、その所有権が終始

リース会社に帰属するとの形式は貫徹されて

いないのである11。 
⑵ 再生手続の実務における慣行 

再生債務者であるユーザーは、事業継続に

必要なリース物件については、リース会社と

交渉してある程度の減額をしたリース料相当

額（協定額）を支払うことで、継続使用の合

意をすることが多い12。この場合の協定額は

リース物件の「交換価値」を念頭に交渉が進

められ（リース会社が引揚げて処分すれば回

収できる額を下回る金額で協定することは困

難である）、契約期間中の利用権の価額が意識

されることは稀である。また、協定額を完済

                              
10 最高裁平成 20・12・16 第三小法廷判決（金融法

務事情1869号 42頁）の田原裁判官の補足意見も、

ファイナンス・リース取引は経済取引の一種であ

る以上、その法的性質を検討するにあたっては、

企業会計上の取扱いを理解することが不可欠であ

ると述べており、リース物件をユーザーの資産と

して計上する企業会計の実務を重視する見解を示

している。 
11 国際会計基準（IFRS）が現在検討している改定

案では、物件の「使用権」を資産とし、リース料

の支払義務を負債として計上する考え方が取り入

れられているようである（日経新聞 2009 年 10 月

10 日朝刊）。このように、今後ユーザーの資産に

計上されるものが、リース物件自体ではなく利用

権であると再構成される可能性もある。 
12 全国倒産処理弁護士ネットワーク編「倒産手続

きと担保権」164 頁。 

した時点でリース物件の所有権はリース会社

から再生債務者へ移転するとの条項が設けら

れることも少なくない。すなわち、リース契

約を解約して新たな別除権協定を締結する場

合には、従前のリース契約は、所有権留保を

伴う割賦販売類似の契約として再構築され、

リース物件の所有権は非担保債権の弁済後も

リース会社に残るとの原則は、ここでも貫徹

されていないのである。 

このように、所有権説は、実務にも受け入

れやすい見解である。 

⑶ リース会社の所有権の相対化 

ファイナンス・リース契約については、そ

の金融取引としての性格から賃貸借契約とは

異なる効果が判例上認められてきているとこ

ろであり（リース会社は、ユーザーの債務不

履行を理由として物件の返還を受けたときで

も、リース期間全部についてのリース料債権

を失うものではない13。また、リース会社は、

リース物件の使用が不可能になったとしても、

これがリース会社の責めに帰すべき事由によ

るものでないときは、ユーザーにおいて月々

のリース料の支払を免れるものではない14）、

そうすると、倒産処理手続の場面においての

み、にわかにその賃貸借契約類似の側面を強

調してリース会社が完全な所有者であると解

することは妥当でない15。 

また、非典型担保の一つである譲渡担保や

所有権留保は、いずれも形式的には債権者が

所有者であるものの、実質的には債務者が所

                              
13 最高裁昭和 57・10・19 第二小法廷判決 
14 最高裁平成 5・11・25 第一小法廷判決（金融法

務事情 1395 号 49 頁） 
15 前掲の東京地判平成 15・12・22（金融法務事情

1705 号 50 頁）は、判決理由中においてこのよう

に述べ、リース会社の所有権は完全なものではな

いことを理由にリース料債権を別除権と判断した

が、担保権の目的についてはリース会社に所有権

が帰属することを理由に利用権説に立っている。

このように所有権の帰属について技巧的な説明を

要する点が、利用権説の課題といえよう。 
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有者であるとして、倒産手続においては目的

物の所有権を担保とする別除権として取り扱

う解釈運用が定着している16。当事者間にお

いて、所有権がいずれに帰属するかという合

意があったとしても、それが経済取引上の実

態と異なる場合、倒産手続の場面においては、

実態に即した解釈が採用されてよい。 

さらに、ファイナンス・リースの類型の中

にも、リース物件の所有権がユーザーに移転

することが予定されているものも存在してお

り、リース契約と所有権留保を伴う与信取引

との区別は相対化しているのである。 

⑷ 債務者の責任財産の確保 

リース物件の所有権が終始リース会社に帰

属するという法的性質の根拠は、リース会社

とユーザーとの間の合意に求められる。すな

わち、リース契約により、所定のリース料を

支払った後もユーザーがリース会社に返還を

求めないという合意がある結果、リース物件

の所有権は終始リース会社に帰属することに

なるのである。 

しかし、ユーザーが支払不能状態となり全

債権者のために責任財産の保全が求められる

倒産手続の場面においては、契約自由の原則

は必ずしも妥当しない。私人間の合意によっ

て、債務者の資産を責任財産から除外するこ

とはできず、リース物件の所有権の所在は、

取引実態に合わせて検討する必要がある。 

このように、平常時において、リース物件

の所有権を当事者の合意によって終始リース

会社に帰属させることと、民事再生などの倒

産手続において、リース物件を債務者の責任

財産として把握することは、必ずしも矛盾す

るものではないと考える。 

近時、ファイナンス・リース契約中のユー

ザーについて民事再生手続開始の申立があっ

たことを契約の解除事由とする旨の特約の効

                              
16 園尾隆司･小林秀之編「条解民事再生法第 2 版」

224 頁以下 

力が争われた事案において、原審が、利用権

説に立ったうえで、このような特約に基づく

解除を認めると「再生債務者の事業又は経済

生活の再生を図ることが困難となる」ことを

理由に上記解除特約は無効であると結論付け

たのに対し17、最高裁は、「ファイナンス・リ

ース契約におけるリース物件は、リース料が

支払われない場合には、リース業者において

リース契約を解除してリース物件の返還を求

め、その交換価値によって未払リース料や規

定損害金の弁済を受けるという担保としての

意義を有する」ものであり、上記解除特約に

よる解除を認めることは「このような担保と

しての意義を有するにとどまるリース物件を、

一債権者と債務者との間の事前の合意により、

民事再生手続開始前に債務者の責任財産から

逸出させ、民事再生手続の中で債務者の事業

等におけるリース物件の必要性に応じた対応

をする機会を失わせることを認めることにほ

かならない」ことを理由として、原審の判断

を結論として是認している18。 

原審が、再生債務者のリース物件に対する

利用権を確保する必要性に着目して解除特約

を無効と判断したのに対し、最高裁は、担保

権の内容を、リース物件の交換価値（処分）

によって弁済を受けるものと捉えており、利

用権説に立つものではないと思われる（利用

権説では、リース物件の利用権がリース会社

に帰属することによって同利用権は混同によ

り消滅し、同時に担保権の実行は終了すると

考えられており、リース物件の換価は担保権

の実行行為に含まれない）。さらに、上記最高

裁判決は、リース物件が、リース会社にとっ

ては担保としての意義を有するにすぎない反

面、再生債務者にとってはその責任財産に含

まれることを明確に述べており、所有権説の

                              
17 東京高判平成 19・3・14（金融法務事情 1869 号

47 頁） 
18 最高裁平成 20・12・16 第三小法廷判決（金融法

務事情 1869 号 42 頁） 
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立場からリース契約当事者間の関係を把握し

ているものと考えるのが自然である。 

⑸ 利用権説が抱える課題 

利用権説は、リース会社が賃貸借契約にお

ける賃貸人のような完全な所有権を有するも

のではないとしてリース料債権を別除権と把

握しながら、具体的な担保権の目的について

はリース会社の所有権を強調し、ユーザーが

取得するのはリース物件の利用権にすぎない

とする点において一貫性を欠く感がある。ま

た、リース物件の利用権が用益物権であるか

債権であるか明らかでないし19、債権と構成

した場合には賃貸借契約との相違が明確でな

く、リース会社が自らに対する債権（自己の

債務）に対して担保の設定を受けると構成す

る点で極めて技巧的であり、リース契約当事

者の合理的意思と乖離しているといわざるを

えない。 

⑹ 中止命令の実効性 

利用権説を支持する近時の下級審判例は、

再生債務者の事業の再生のためにはリース物

件の継続使用を認めることが必要であること

に配慮し、担保権消滅の許可や中止命令との

関係で倒産解除特約が制限されることはあり

得ると判示したり20、再生債務者の事業又は

経済生活の再生を図ることが困難となること

を理由に倒産解除特約自体が無効であると判

示したりしている21。 

しかし、具体的にどのようにして再生債務

者がリース物件を確保できるのかが明らかに

されていない。 

すなわち、中止命令は、すでに係属し又は

開始している担保権の実行手続を中止するも

ので、担保権の実行を事前に禁止する効力を

                              
19 市川充「ファイナンス・リース契約と担保権消

滅許可」（金融法務事情 1638 号 12 頁） 
20 前掲･東京地判平成 15・12・22（金融法務事情

1705 号 50 頁） 
21 前掲･東京高判平成 19・3・14（金融法務事情 1869

号 47 頁） 

有するものではない22。利用権説によれば、

リース会社による担保権の実行は、リース契

約の解除をもって完了するから（その後のリ

ース物件の返還請求は、リース会社の完全な

所有権に基づくものとなる）、果たして再生債

務者に中止命令を求める機会が存在するのか、

実効性に疑問がある23。 

これに対して、所有権説によれば、リース

会社による担保権の実行行為は、リース契約

を解除するのみならずリース物件を引揚げる

ことを要することから、再生債務者は、リー

ス物件の返還前に中止命令を利用することに

よって、再生債務者との間の利害を調整する

ことが可能となる。 

⑺ 担保権消滅請求の実効性 

前述のとおり、リース契約にも担保権消滅

請求の類推適用を認めるべきであるが、本制

度は別除権を対象として、事業の再生に不可

欠な財産を保持する趣旨で設けられたもので

あるから、別除権の対象を判断するにあたっ

ても、本制度を設けた趣旨を没却することの

ないような解釈がなされるべきである。 

それでは、利用権説と所有権説のいずれが、

担保権消滅請求制度の趣旨に適するであろう

か。 

ア 担保権消滅請求の行使時期について 

担保権消滅請求は、担保権が存在している

間に行使されなければならない。 

利用権説によれば、リース会社がリース契

約を解除することによって担保権の実行が完

了することから、リース契約解除後は、再生

                              
22 新注釈民事再生法（上）144 頁。 
23 東京高判平成 18・8・30（金融商事判例 1277 号

21 頁）は、債権譲渡担保において、第三者に対す

る対抗要件具備行為である債権譲渡通知は「担保

権の実行」に相当するものとして、裁判所は中止

を命じることができるとした。このように担保権

実行の着手前であっても中止命令を得ることがで

きると解せば、利用権説によっても、リース会社

がリース契約を解除する前に中止命令を申立てる

ことができると思われる。 
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債務者はもはや担保権消滅請求を行使するこ

とはできないものと思われる。 

これに対し、所有権説によれば、リース会

社による担保権の実行は、リース会社がリー

ス契約を解除して再生債務者よりリース物件

の返還を受けて精算する方法によることにな

るため、再生債務者としてもリース物件を返

還するまでは担保権消滅請求を行使すること

ができることになろう。 

イ 担保目的財産の価額について 

担保権消滅請求を行うには、担保権の目的

となった財産の価額に相当する金銭を裁判所

に納付しなければならない。この場合の価額

は「処分価格」により評価することとされて

いるが（民事再生規則 79 条 1 項）、その「処

分価格」についても、所有権説によるか、利

用権説によるかによって、評価方法が変わっ

てくると思われる。 

この点、利用権説によれば、目的財産の価

額は、リース契約満了日までのリース物件の

利用権となる。この利用権の処分価格を算定

することは困難であるが、汎用性のある物件

であれば当該価格は市場の平均的なリース料

相当額となると考えられるのに対し、汎用性

のない物件の場合には、ノミナルな価額にと

どまる場合もあるとの指摘がある24。 

また、利用権説によれば、再生債務者はリ

ース料相当額、すなわち物件取得代金相当額

を支払ったとしても、リース物件の所有権を

取得することができず、リース契約期間満了

と同時に物件返還義務を負うことになる。そ

して、利用権の処分価格が所有権の処分価格

より低廉となるとは限らない。さらに、仮に

約定のリース料よりも低廉な価額をもって担

保権を消滅させたとしても、本来分割払いで

あったリース料を一括して支払うことにメリ

ットがあるのか、汎用性のある物件であれば

市場で再調達した方がよいのではないか等の

                              
24 福永有利ほか「詳解民事再生法」416 頁 

問題もあり、法が担保権消滅請求権を再生債

務者に与えた意義を没却し、事業の再生に悪

影響を及ぼすことにもなりかねない。 

これに対して所有権説によれば、目的財産

の価額は、リース物件自体の処分価格となり、

再生債務者はこの価格を支払うことによって

リース物件について担保権の負担のない所有

権を取得することができる。 

ウ 担保権消滅請求の効果について 

利用権説によれば、リース会社は、再生債

務者のリース物件に対する利用権を担保取得

しているものであるから、担保権消滅請求を

行うことによって再生債務者には担保権の負

担のない利用権が帰属することになる。但し、

この利用権はあくまでリース契約に基づき発

生した権利であることから、リース契約期間

が満了すると消滅し、再生債務者はリース物

件の利用権を失う。そして、再生債務者はリ

ース会社より再リースを受けることができる

保証はない。 

これに対して所有権説によれば、リース会

社は、再生債務者が実質的に所有するリース

物件を譲渡担保ないし所有権留保と同様に担

保取得しているものであるから、担保権消滅

請求を行うことによって、再生債務者は担保

権の負担のない所有権を取得することになる。 

再生債務者は、事業の再生に不可欠な財産

を保持するために担保目的財産の価額を一括

して支払うのであるから、所有権説によるこ

とが担保権消滅請求制度の趣旨に合致するも

のである。 

エ 以上のとおり、担保権消滅請求を行使す

るにあたり、所有権説と利用権説との間には

次のとおり相違が生じるものと思われる。 
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所有権説 利用権説 

担保権消

滅請求の

行使期限 

リース物件が

返還されるま

で 

リース契約が

解除されるま

で 

目的財産

の価額 

リース物件自

体の処分価額 

リース期間中

におけるリー

ス物件の利用

権の処分価額 

担保権消

滅請求の

効果 

リース物件の

所有権は再生

債務者に移転

する 

リース物件の

所有権は再生

債務者に移転

しない 

 

この点、事業再生のためには、再生債務者

が必要とする物件を確実に確保することが不

可欠であり、リース会社の利益は、価額の当

否について、担保権消滅請求の手続の中で考

慮することが可能である。 

したがって、担保権消滅請求の活用の場面

においても、所有権説によった方が法の趣旨

に適い、妥当な結論が導かれることになる。 

３ 小括 

以上述べたとおり、リース物件は再生債務

者の責任財産を構成し、リース会社にとって

はあくまでも担保の意義しかないという実質

が重視されるべきであり、再生債務者が物件

の価額を支払えば、その所有権を取得できる

という現実的にも妥当な結論を導く理論構成

を取るべきである。 

したがって、リース契約における別除権の

担保目的については、所有権説によって解

釈・運用することが妥当である。 

 

第５ フルペイアウト方式のファイナンス・

リース契約以外のリース契約について 

１ リース料債権の性質 

これまで、リース契約の典型例であるフル

ペイアウト方式のファイナンス・リース契約

について、その性質及び担保権消滅請求の類

推適用の可否について検討してきたが、それ

以外の類型のリース契約についても若干の検

討を行いたい。 

リース期間満了時に残価が設定されている

ノン・フルペイアウト方式のファイナンス・

リース契約は、リース会社がユーザーに対し

てリース物件の購入価格（及び諸費用）相当

額の与信を行い、その一部をリース料にて回

収し、残額については返還を受けたリース物

件の売却代金から回収するものであり、実質

的な金融取引である点においてフルペイアウ

ト方式のファイナンス・リース契約と異なる

ところはないから、リース料債務は契約の成

立と同時に全額について発生しており、各月

のリース物件の使用とリース料の支払とは対

価関係に立つものではないと考える。このた

め、既に述べたとおり、ユーザー倒産時の未

払リース料債権は、会社更生法においては更

生担保権とされ、民事再生法においても別除

権として取り扱われるべきものである。 

これに対して、リース会社がリース物件に

関する一定のメンテナンス義務を負う、いわ

ゆるメンテナンス・リース契約については、

双方未履行の双務契約としての性質を有する

として、リース料債権を共益債権とする取扱

いも行われていたようである25。しかし、自

動車のリース契約と同車両の整備を行う特約

のように、少なくともメンテナンスサービス

の存在が当該リース契約の要素として不可欠

なものでなく、メンテナンスサービス特約が

ファイナンス･リース契約に付加されている

にすぎない類型のメンテナンス・リース契約

については、ユーザーに金融上の便宜を付与

するというファイナンス･リース契約の性質

を未だ失っていないということができる。こ

のため、未払リース料の全額を共益債権とし

て取扱うことは、ファイナンス・リース契約

と均衡を失するものである。 

                              
25 気賀澤耕一「大阪地裁における再建型倒産処理

の概況」（金融法務事情 1359 号 58 頁） 
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したがって、このような類型のメンテナン

ス・リース契約については、メンテナンスサ

ービスの対価部分にかかるリース料債権につ

いてのみ双務契約の対価として共益債権とし、

残額については別除権として取扱われるべき

ものと考える。 

２ 担保権消滅請求制度の類推適用について 

ノン・フルペイアウト方式のファイナン

ス・リース契約、メンテナンス・リース契約

のいずれについても、与信としての実質に着

目してリース料債権を別除権と解する以上、

担保権の目的もフルペイアウト方式のファイ

ナンス・リース契約と同様に、リース物件の

所有権と取扱うべきである。また、別除権で

ある以上、前述のとおり、担保権消滅請求制

度の類推適用も認められるべきである。 

なお、ノン・フルペイアウト方式のファイ

ナンス・リース契約において、リース物件が

担保する被担保債権は、残リース料債権と同

一ではないことに留意する必要がある。リー

ス会社のユーザーに対する与信総額はあくま

でもリース物件の購入価格（及び諸費用）で

あり、リース料はその一部に対して設定され

ているに過ぎないからである。このため、残

リース料がリース物件の価額を下回る場合で

も、リース物件の価額（規定損害金と表記さ

れていることもある）を納付することが必要

である。 

また、メンテナンス・リース契約について、

メンテナンスサービスの対価にかかるリース

料債権をリース物件が担保するかが問題とな

る。この点、メンテナンスサービスの対価に

かかるリース料債権も期限の利益喪失の対象

となることを前提に、リース物件はリース会

社のユーザーに対する一切の債権を担保する

ものであるとして、メンテナンスサービスの

対価にかかるリース料債権も被担保債権にな

るとの考え方も成り立ち得る。しかし、少な

くともメンテナンスサービスの提供とその対

価の支払いがファイナンス･リース契約に付

加されているにすぎない類型のメンテナン

ス・リース契約については、メンテナンスサ

ービスは、本体のファイナンス・リース契約

に付加された別契約と考えるべきであるから、

双方未履行であるメンテナンスサービスの対

価にかかるリース料債権は期限の利益喪失の

対象とならず、被担保債権にも含まれないと

考えるべきである。このため、再生債務者は、

リース物件の価額相当額を裁判所へ納付して

担保権を消滅させたとしても、メンテナンス

の継続を望む限り、その対価を別途共益債権

として弁済することを要することになる。 

 

第６ 結語 

今般、最高裁が、判決理由中の判断ではあ

るものの、倒産手続においてはリース会社の

リース物件に対する所有権も絶対的なもので

はなく、リース物件は債務者の責任財産を構

成しうる資産であるとの理解を示したことは、

リース会社が有する担保権の目的について利

用権説を採用しながら、担保権消滅請求など

債務者側が取ることができる対抗手段につい

て明確な指針を示していなかった近時の下級

審判例の流れに重要な示唆を与えるものであ

る。 

リース会社が有する担保権の目的について

所有権説を採用することにより、事業再生を

図る債務者の利益と担保権者たるリース会社

の利益とを、所有権留保など他の担保物権の

処理と平仄を合わせて調整することが可能と

なり、実際の現場で債務者とリース会社との

協議に基づき行われている別除権協定の実態

や企業会計の実務とも整合することとなる。 

現在、債権法改正作業が進められており、

ファイナンス・リース契約も典型契約として

明文化されるようであるが、倒産法上の取扱

いも含めて、早期に実務の取扱いが統一され

ることを期待したい。 

以 上 
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第１ はじめに 

建物賃貸借契約が終了する場面では、常に

賃借人の原状回復義務の有無及びその範囲・

程度が問題となり、また賃借人において現実

に分離復旧を行わず賃貸人に対し原状回復費

用を支払うことによって原状回復義務の履行

に代える場合には、算出（評価）された金額

の適否をめぐって熾烈な争いが生じうる。ま

た、賃借人が契約期間中に費用を支出して賃

借物件を改装していたり、動産を賃借物件に

付着させていた場合には、賃貸借契約終了時

に、賃借人から賃貸人に対し、その支出した

費用の償還請求が行われることがあり、賃貸

人の償還義務の有無及びその適正額をめぐっ

て紛争が生じることも多い。 

そこで、こうした事後の紛争を回避するた

め、予め賃貸借契約締結時に賃貸借契約書等

に賃借人に原状回復義務を負担させる旨の条

項や賃借人に有益費償還請求権を放棄させる

旨の条項が記載されることが広く行われてい

る。 

しかし、こうした原状回復義務や有益費償

還請求権の行使に関する条項（特約）の内容

は一義的ではなく、また個別事案ごとに賃借

人が行った改装や動産の付着の態様は様々で

あるため、当該条項の解釈と具体的事案への

適用をめぐって紛争が生じる余地が残されて

いる。 

そこで、本稿では、事業用建物の賃貸借契

約において賃借人に原状回復義務を負担させ

る旨の条項（特約）が規定されていた場合、

また賃借人に有益費償還請求権を放棄させる

旨の条項（特約）が規定されていた場合にお

ける両特約の意義や効力、そして両特約の関

係について論じることとする。 

第２ 賃借人の有益費償還請求権を放棄する

特約の有効性及びその適用範囲 

１ 有益費償還請求権の意義 

        有益費（民法 608 条 2 項）とは、「賃貸借契

約の目的から客観的に判断して目的物の価値

を増加させる費用」をいう1。 

法が賃借人に有益費償還請求権を認める趣

旨は、賃借人の支出によって賃貸人が客観的

に利得したことに対し、その不当利得を返還

させるという点にある。 

    したがって、目的物の価値の客観的な増加

が認められない場合には、当該賃借人の支出

を有益費と評価することはできず、賃借人か

らの償還請求は否定される。 

また、目的物の価値を増加させる改良費用

であっても、目的物の通常の使用のあり方か

らみると奢侈的なものや賃借人の嗜好によ

るものについては償還請求権が認められな

いと解されている2,3。 

なお、賃借人には、「必要費」の償還請求も

認められているが（民法 608 条 1 項）、有益費

償還請求権は、①支出時ではなく賃貸借契約

終了時に初めて償還請求を行うことが可能と

なり、賃貸人の請求により裁判所がその支払

いに期限を許与することも可能であること、

②費用の支出による価格の増加が現存しなけ

ればならず、③支出した費用の全額ではなく、

                              
1 渡辺洋三・原田純孝「注釈民法⒂」238 頁 
2 前掲注 1・239 頁には、裁判例として、賃借人が

自己の営業のためになした賃借家屋の模様替えの

費用（大判昭和 8・5・13）、通常の用途の賃借建

物をカフェー営業に適するように勝手に改造した

費用（東京地決昭和 9・11・2）が挙げられている。 
3 菅野佳夫「造作費・有益費と原状回復特約」（判

例タイムズ 694 号 61 頁以下） 

原状回復特約と有益費償還請求権放棄特約の関係 
Junichi Shibasaki 

弁護士 芝崎 准一 



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 42

支出額か現存増加額のいずれか低い方のみ請

求することができること（賃貸人に選択権が

あるため）において必要費償還請求権と相違

している。 

 また、賃貸借契約期間中に賃借人が建物に

付加した「造作」については、賃貸借契約終

了時に、賃借人に造作買取請求権が認められ

るが（借地借家法 33 条、旧借家法 5 条）、有

益費償還請求権と造作買取請求権のいずれの

行使が可能となるかは、対象物が独立性を有

し賃借人の所有に属するものか、（収去可能・

不可能いずれの場合でも）建物の構成部分と

なり建物所有権に吸収されるものかにより区

別され、前者が造作、後者が有益費であると

解されている4,5。 

 

２ 有益費償還請求権を放棄する特約6の有

効性 

⑴ 賃借人に有益費償還請求権が認められる

のは、不当利得の法理に基づくところ、通説

によれば、民法 608 条は任意規定であるから、

特約によって賃貸人の有益費償還義務を免除

ないし軽減することは可能であると解されて

いる。 

もっとも、旧借家法下では、目的物からの

分離・収去が容易な造作の買取請求権が強行

規定とされていたこと（旧借家法 5 条、6 条）

との均衡から、有益費償還請求権についても

                              
4 造作とは、「建物に付加された物件で、賃借人の

所有に属し、かつ建物の使用に客観的便益を与え

るもの」をいう（最判昭和 29・3・11 民集 8 巻 3

号 672 頁） 
5 我妻榮「債権各論中巻 1（民法講義Ｖ2」466 頁

以下 
6 有益費償還請求権を放棄する旨の特約は、契約

条項の中に明示されることもあるが、明示の特約

がなく、賃貸借全般の状況、特に家屋修繕義務な

いし原状回復義務その他賃貸借上の各種の義務に

ついての特約という形式から推認するのを相当と

する場合が多いといわれている（鍋山健・判例タ

イムズ 277 号 230 頁、渡辺洋三・原田純孝「注釈

民法⒂」248 頁）。 

強行法規化しているとみる見解7や、放棄特約

を限定的に解し、分離が物理的に不可能であ

るか、分離によって付着物及び目的物を毀損

するような場合には有益費償還請求権の放棄

特約は無効であると解する有力説8があった。 

しかし、平成 4 年 8 月 1 日に施行された借

地借家法は、造作買取請求権と有益費償還請

求権との機能面での同質性に着目して、でき

るだけ統一的な解釈・運用を図るべきである

という学説からの批判を踏まえて、造作買取

請求権を有益費償還請求権に引き寄せる形で

任意規定としたことから（借地借家法 33 条、

37 条）、これらの反対説はその根拠を失った

といえ、現行法下においては有益費償還請求

権を放棄する特約はより有効と解されやすく

なったということができる。 

⑵ 裁判例を見てみると、借家人が家主の承

諾を得て増改築した場合には、たとえ原状回

復の特約があっても、原状回復が不能である

部分につき有益費の償還を請求することがで

きるとしたものがある（大判昭和 10・4・1

大審院裁判例 9 民 86）。 

しかし、その後の裁判例の多くは、有益費

償還請求権を放棄する旨の特約を有効として

いる9。 

例えば、大阪高判昭和 63・9・14（判例タ

イムズ 683 号 152 頁）は、正確な文言は不明

であるものの、賃借人は契約終了時に建物を

原状に復して返還する旨の特約が存したとこ

ろ、賃借人がもと倉庫であった建物を模様替

                              
7 渡辺洋三・原田純孝「注釈民法⒂」248 頁 
8 星野栄一「借地借家法」205 頁 
9 有益費償還請求権を放棄する旨の特約を有効と

した裁判例として、上記のほか、福岡高判昭和 33・

7・5（下民集 9 巻 7 号 1238 頁）、東京地判昭和 46・

12・23（判例タイムズ 276 号 308 頁）、福岡地小倉

支判昭和 47・3・2（判例タイムズ 277 号 229 頁）、

東京地判昭和 56・12・17（判例時報 1048 号 119

頁）、東京地判昭和 56・12・25（判例時報 1046 号

61 頁）、東京地判昭和 61・11・18（判例タイムズ

656 号 121 頁）等 



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 43

えして食料品等を販売する店舗として使用し

たという事案であるが、同判決は、次のとお

り判示して有益費償還請求権を予め放棄する

特約を有効とし、賃借人の有益費償還請求権

を認めなかった。 

「賃借人が本件建物についてなした模様替は、

もと倉庫であった本件建物それ自体の価値を

増加し、又はその使用の便宜のために造作を

付加したというよりは、賃借人のなす営業の

便宜のためになされたものというべきである。

このような改造工事又は造作の付加について

は、賃貸人としては当然これに同意しなけれ

ばならないとは解されず、賃貸借契約の締結

にあたって、右改造工事又は造作の付加につ

いて同意は与えるが、賃貸借契約が終了した

場合には原状に復して返還するよう求めるこ

とも許されるというべきである。本件につい

ての原状回復の特約の趣旨は右のように解す

べきであり、本件において賃借人は右特約に

よって有益費の償還請求権及び造作の買取請

求権を予め放棄したものであって、この合意

は右に示した趣旨に合致する限度において有

効なものというべきである。」 

 

３ 有益費償還請求権を放棄する特約の効力

が及ぶ範囲 

 以上のような学説及び裁判例に鑑みれば、

賃借人の有益費償還請求権を放棄する特約は

有効であると考えられるが、放棄可能な対象

に限界は存するであろうか。 

 上述のとおり、賃借人に有益費償還請求権

を認める趣旨が不当利得の法理にあり、民法

608 条が任意規定にすぎないのであれば、賃

借人はその権利を放棄する対象（範囲）を自

由に決めることができ、よって支出した有益

費の内容（工事の内容）や金額の多寡にかか

わらず、有益費償還請求権の全部を放棄する

ことも当然認められると考えられる。 

 

 

第３ 事業用建物における「原状回復特約」

の意義 

１ 民法上の原状回復義務 

 民法には賃借人の原状回復義務を直接定め

た規定はない。しかし、賃借人は、賃貸借契

約終了時に賃貸人に対し目的物を返還する義

務を負い（民法 616 条・597 条 1 項）、「借用

物を原状に復して、これに附属させた物を収

去することができる」とされていることから

（収去権。民法 616 条・598 条）、判例・学説

ともに、一般に賃借人は、賃貸借契約終了時

に、原状回復義務として賃借物件の通常の使

用収益を妨げる付属物を収去する義務がある

と解している10。 

 また、原状回復の程度については、賃貸借

契約において賃借物件の損耗の発生は賃貸借

という契約の本質上当然に予定されているも

のであり、いわゆる通常損耗分の回収は賃料

の中に含まれていると考えるのが合理的であ

るため、賃貸借契約により定められた方法又

は社会通念上通常の方法により目的物の使用

収益をしている限り、原則として返還時の状

態で返還すれば足り、通常損耗について原状

回復義務はないと解されている11,12。 

 

                              
10 島田佳子「建物賃貸借契約終了時における賃借

人の原状回復義務について」（判例タイムズ 1217

号 56 頁） 
11 前掲注 10・59 頁 
12 賃借人の原状回復義務に関するこのような考

え方は、旧建設省が、平成 10 年 3 月に、原状回復

をめぐるトラブルが増加していることに鑑みて賃

貸住宅契約の適正化を図る目的で作成した「原状

回復をめぐるトラブルとガイドライン」にも採用

されている。すなわち、同ガイドラインにおいて、

民間賃貸住宅に関する原状回復とは、「賃借人の居

住、使用により発生した建物価値の減少のうち、

賃借人の故意・過失、善管注意義務違反、その他

通常の使用を超えるような使用による損耗・毀損

を復旧すること」と定義され、こうした原状回復

費用は賃借人の負担であるが、いわゆる経年変化、

通常損耗の修繕費用は賃料に含まれることが明ら

かにされている。 
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２ 事業用建物における「原状回復特約」の

効力 

賃貸借契約の対象が民間賃貸住宅の場合に

は、これら民法上の原状回復義務に関する解

釈がそのまま妥当すると解される。 

しかし、賃貸借契約の対象が事業用建物の

場合には、民間賃貸住宅の場合とは別個の考

慮を必要とする。すなわち、事業用建物の賃

貸借においては、その内装やインテリア、造

作等によって形成される雰囲気やイメージが

賃借人の営業にとって重要な役割を果たし、

賃借人の自由な企画に基づいて内装や造作を

施すことが事業を営む上で不可欠なものとな

る13。他方で、賃借人の個別事情に応じて改

装された内装や付加された造作は、当該賃借

人にとっては有益であっても、賃貸人や新賃

借人には利用価値のないものであり、むしろ

新たな改装や撤去を要する点で有害なものと

もなりうる。 

したがって、一般的に、賃貸人や新賃借人

にとっては、旧賃借人が改装した内装や付加

した造作は分離・収去されることが望ましく、

ゆえに契約終了時に賃借人に「原状回復義務」

を負担させる内容の特約がなされることが多

い。 

そして、賃借人に原状回復義務並びに原状

回復費用を負担させたとしても、賃借人は事

業者として自らの企画に従った内装や造作を

施すのであるから、予め改修並びに原状回復

にかかる費用を想定した上で賃貸借契約の締

結や個々の改修工事に及んでいるということ

ができるため、賃借人が不測の損害を被るお

それは少ないということができる。 

これに対し、こうした特約の効力を否定し、

賃貸人の原状回復請求を認めない場合には、

原状回復費用相当分は自ずから賃料の額に反

                              
13 とりわけ飲食店用建物の賃貸借に関して、内田

勝一「建物賃貸借における有益費償還請求権を予

め放棄する特約の効力」（判例タイムズ 656 号 124

頁） 

映され賃料の高騰につながるばかりか、賃貸

人には賃貸借契約締結時点において賃借人が

将来行う改修工事の内容も規模も明らかでは

なく、また賃借人が現実に入居する期間を予

測することも困難であるため、賃貸人におい

て適正な原状回復費用を予め賃料に含めて徴

収することは不可能といわざるを得ない。そ

れゆえ原状回復費用を賃料に反映させずに、

契約終了時に賃借人に賃借物件を契約締結時

と同等の状態にまで原状回復させる義務を負

わせる旨の特約を定めることには経済的にも

合理性があるということができる14,15。 

ゆえに、事業用建物の賃貸借契約において

約定される「原状回復に関する特約」は、上

記民法上の原状回復義務やガイドラインの解

釈を注意的に規定したものではなく、賃借人

において賃借物件を賃貸借契約締結時の状態

まで復旧して返還することを約した特約であ

ると解釈すべきである。 

 

３ 事業用建物における「原状回復特約」と

有益費償還請求権との関係 

事業用建物の賃貸借契約において「原状回

                              
14 オフィスビルの賃貸借において、「本契約が終

了するときは、賃借人は賃貸借期間満了までに第

8 条による造作その他を契約締結時の原状に回復

しなければならない。」という条項について、通常

の使用による損耗、汚損をも除去し、賃借人が本

件建物を賃借した当時の状態にまで原状回復して

返還する義務があると判示するものとして、東京

高判平成 12・12・27（判例タイムズ 1095 号 176

頁） 
15 前注の裁判例に対し、最判平成 17・12・16（判

例タイムズ 1200 号 127 頁）は、特定優良賃貸住宅

の賃貸借において、賃借人に通常損耗についての

原状回復義務を負わせるためには、「少なくとも、

賃借人が補修費用を負担することになる通常損耗

の範囲が賃貸借契約書の条項自体に具体的に明記

されているか、仮に賃貸借契約書では明らかでな

い場合には、賃貸人が口頭により説明し、賃借人

がその旨を明確に認識し、それを合意の内容とし

たものと認められるなど、その旨の特約が明確に

合意されていることが必要」であると判示する。 
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復に関する特約」がなされている場合には、

賃借人は、明け渡しに際して、賃借物件を賃

貸借契約締結時の状態まで復旧しなければな

らず、仮に自ら復旧させない場合には原状回

復費用を負担しなければならない。 

したがってまた、賃借人がかかる義務を履

行することなく、さらに支出した費用に関し

て賃貸人に有益費償還請求を行うことは、賃

貸借契約締結時における契約当事者の合理的

意思として想定されていないということがで

きる。 

よって、事業用建物に関する「原状回復特

約」は、単に賃借人に賃借物件の物理的な復

旧を求めるだけではなく、賃借人に賃貸人に

対する有益費償還請求権をも放棄させること

をその内容とする特約であると解釈すべきで

ある。 

 

第４ 事業用建物における「原状回復特約」

と有益費償還請求権放棄特約との関係 

１ 問題の所在 

事業用建物における「原状回復特約」が賃

借人に有益費償還請求権を放棄させることを

も内容とする特約であると解釈されるとして

も、上記第 2 において言及した有益費償還請

求権を放棄する特約と同一の効力を有するの

であろうか。問題となる特約の文言が有益費

償還請求権の放棄を明示するものではなく、

あくまで賃借人に原状回復を求めるものにす

ぎない場合には、賃借人が「原状回復義務」

を負う部分についてのみ有益費償還請求権が

放棄されているとも解釈されるため、「原状回

復特約」の効力が及ぶ範囲及びその内容（賃

借人の復旧義務または有益費償還請求権の放

棄）が民法上の附合制度（民法 242 条）との

関係で問題となる。 

蓋し、後述のとおり、附合の制度趣旨に関

する通説は、動産が不動産に附合した場合に

分離復旧を認めず、この点については当事者

間の合意による変更を認めない強行規定であ

ると解釈しているため、附合が生じた部分に

ついては「原状回復義務」を観念することは

できず、したがってまた同部分についてまで

賃借人に有益費償還請求権を放棄させること

は認められないと解する余地があるからであ

る。 

 

２ 附合制度に関する学説の状況16と私見 

⑴ 通説     

ア 通説は、附合制度の趣旨を分離復旧によ

って生じる社会経済上の不利益を防止するこ

と（社会経済的価値の保存）と捉え、分離復

旧が事実上不可能であるか、あるいはそれが

社会経済上不利益な場合に附合するという17。 

そして、不動産所有者が附合した物の所有

権を取得する点は任意規定であるが、社会経

済上の不利益を防止（社会経済的価値を保存）

するという附合制度の趣旨に鑑み、附合した

物の分離復旧を許さない点については強行規

定であると解釈している。 

そこで、こうした通説に従えば、附合が生

じる当事者間で附合の成立を排除したり、附

合した物の分離復旧を合意したりすることは

できないことになる。 

加えて、「権原」により物を附合させた場合

にはその物の所有権を留保することができる

が（民法 242 条但書）、従来の通説は、この場

合の「権原」を地上権・永小作権・使用借権・

賃借権等と考えるものの、ただ、建物の賃借

人が増改築した部分の所有権を取得するとい

う結論を回避するため、附合の場合を「構成

部分（同体的構成部分、強い附合）」と「非構

成部分（非同体的構成部分、弱い附合）」に分

                              
16 詳細に学説の紹介と分析を行ったものとして、

瀬川信久「不動産附合法の研究」7 頁以下、星野

英一編集代表「民法講座Ⅲ」新田敏「附合」1 頁

以下 
17 我妻榮＝有泉亨「新訂物権法（民法講義Ⅱ）」

304 頁、舟橋諄一「物権法」363 頁以下、末川博「物

権法」301 頁、五十嵐清・瀬川信久「注釈民法⑺」

394 頁以下 
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け、前者の場合には同条但書が適用されない

とする18。また、今日の多数説は、同じ結論

を導くため、建物の賃借権は賃借人による修

補や増改築（不動産に動産を付属させること）

がその内容となっていないことから、「権原」

には含まれないと解釈する19。すなわち、多

くの学説は、結論として「建物の賃借人」に

「権限」による所有権の留保を認めない（但

し、増改築部分に区分所有権が成立する場合

を除く。）。 

したがって、建物の賃借人が建物に動産を

附合させた場合には、附合させた物の分離復

旧を許さないこととなるため、賃借人に原状

回復義務を負担させる余地はないことになる。 

イ しかし、附合の成立後に附合物の所有者

となった者が、その附合物を分離したり一体

となった物全体を破棄することは全く自由な

のであり、こうした所有者の処分権のもとで

は社会経済上の不利益の防止という附合制度

の趣旨は貫徹されえないのであるから、これ

を強調することは相当ではない20。 

そして、このように、所有者の事後的な処

分を許す以上、所有者が同意すれば附合当事

者間において分離復旧することを認めても問

題はないと思料されるにもかかわらず、通説

では、社会経済的観点から分離復旧を認めな

いため、附合当事者の合理的意思や利害関係

を反映させた解決を導くことができない。 

⑵ 石田説 

ア 附合は付着した動産の所有者と不動産の

所有者の利害を調整する制度であると考える

見解がある。すなわち、この見解は、不動産

と付着した動産は一体として経済的効用を発

揮することから、不動産所有者は、通常、両

                              
18 我妻榮＝有泉亨「新訂物権法（民法講義Ⅱ）」

309 頁 
19 星野英一編集代表「民法講座Ⅲ」新田敏「附合」

20 頁以下、五十嵐清・瀬川信久「注釈民法⑺」399

頁 
20 石田穣「物権法」345 頁以下 

者を一体として所有し、両者が一体となって

発揮する経済的効用を享受することに利益を

有するのに対し、動産の所有者は、通常、付

着物の分離復旧によって大きな利益を得るわ

けではなく、付着物の対価が支払われれば不

当な不利益を被らないのであるが、附合制度

は、こうした附合当事者間の利害を調整する

ための制度であると考える21。 

そして、附合当事者間の利害を調整する制

度であるという趣旨から、付着した動産の所

有権の帰属についてだけではなく、附合の成

否並びに分離復旧の可否についても任意規定

であると解し、分離復旧が不能である場合を

除き、合意により附合の成立を排除し、また

附合が成立した場合の分離復旧を認める。 

また、民法 242 条但書の「権原」について、

不動産に物を附属させてもその所有権を留保

することができ、しかも、不動産所有者から

収去請求を受けない権利（例えば、地上権・

永小作権・借地権）をいうと解している。 

イ ところで、附合制度は所有権の得喪に関

する規定であることから、不動産所有者と取

引関係に入った第三者を保護するための制度

ではなく、附合当事者間の利害を調整する制

度であると考えるべきである22。 

                              
21 前掲注 20・347 頁以下。附合の要件については、

動産の附合に関する民法 243 条と同様に、著しく

損傷しなければ分離することができないか、分離

のために過分の費用を要する場合に附合が成立す

ると解する。 
22 附合制度の根拠を一物一権主義に求め、附合し

た部分に他人の権利を認めると不動産に対する権

利を取得した第三者の取引の安全を害することを

附合制度の制度趣旨と捉える有力説が存在する

（川島武宜「民法Ⅰ」130 頁・212 頁以下）。この

有力説に対しては、所有権の得喪に関わる附合制

度は、付着した動産の所有者と不動産の所有者間

の紛争（附合当事者間の紛争）と捉えるべきであ

り、不動産所有者と取引に入った第三者の保護は

表見法理の問題として処理すべきであるとの批判

や取引関係に入った第三者を保護するに際して、

付着した動産の所有権を不動産所有者に帰属させ

る必要は全くないという批判がなされている（五
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 また、消費経済が成熟して物品が溢れ価値

観も多様化している現代では、社会経済上の

不利益（社会経済的価値）ばかりを重視する

必要はなく、むしろ個人や社会の多様な嗜好

と必要性に鑑みて当事者間の利害を調整し妥

当な結論を導くべきである。 

 さらに、民法 242 条但書の「権原」は、原

則として当事者の合意によって生じるのであ

るから、結局、当事者の合意を介して附合の

成立を排除し、付着物を分離復旧することが

認められているといいうる23。 

したがって、附合当事者間の利害調整を制

度趣旨とし、当事者間において附合の成否や

分離復旧の可否について合意することを許す

石田説が最も理解しやすいと考える24。 

 

３ 動産の付着の程度と「原状回復特約」の

効力 

⑴ 通説からの帰結 

ア 付着した動産の分離復旧が事実上不可能

であるため附合が生じた場合（例えば、窓ガ

ラスを取り替えた場合など）、動産に賃借人の

所有権を認めることはできず、賃借人に原状

回復義務を負担させることもできない。 

そして、この分離復旧が不可能な部分につ

いてはそもそも賃借人の原状回復義務を観念

しえなかったのであるから、当該部分に関し

                                          
十嵐清・瀬川信久「注釈民法⑺」394 頁・397 頁、

石田穣「物権法」346 頁以下）。 
23 石田穣「物権法」350 頁 
24 なお、附合制度の制度趣旨を権利濫用禁止の理

念に求め、付着した動産あるいは不動産が、分離

により物理的ないし価値的に著しく毀損するか、

分離に過分の費用を要する場合に附合するという

見解もあるが（瀬川信久「不動産附合法の研究」

326 頁以下）、かなり論理に飛躍がみられるという

批判（星野英一編集代表「民法講座Ⅲ」新田敏「附

合」19 頁）のほか、権利の濫用とは権利行使を消

極的に抑制するための概念であり、このような概

念を用いることによって附合制度の内容が十分に

明らかにされるとは思われないという指摘がなさ

れている（石田穣「物権法」345 頁）。 

て「原状回復特約」は効力を有さず、よって

同特約は有益費償還請求権を排除する特約と

しての効力をも有しないと解される。賃借人

は、要件に応じて、必要費償還請求権または

有益費償還請求権を行使することができるこ

とになろう。 

イ 付着した動産の分離復旧が社会経済上不

利益であるため附合は生じるが、分離復旧が

可能な場合（例えば、天井に設置された蛍光

灯の増設など）、通説によれば、附合の成否並

びに分離復旧の可否については強行規定であ

ることから、賃借人に原状回復を求めること

は認められない。ゆえに、この場合について

も「原状回復特約」は意義を有しないとする

のが筋であろう。 

 しかし、前述（第 3 の 3）のとおり、「原状

回復特約」を結んだ当事者間においては、原

状回復が可能な部分に関しては賃借人が原状

回復義務を履行するか原状回復費用を負担し、

賃貸人に費用負担させないという合理的意思

が存したものと解釈することができ、ゆえに、

「原状回復特約」は、有益費償還請求権排除

特約としての意義を有するということができ

る。 

 したがって、この場合においては、「原状回

復特約」の存在によって賃借人は有益費償還

請求権を行使することはできないと解すべき

である。 

ウ 付着した動産が独立性を有し分離復旧が

社会経済上不利益とならないため附合が生じ

ない場合（例えば、ホワイトボードや黒板の

取り付けなど）、動産の所有権は賃借人に帰属

し、賃借人は原状回復義務を負担する。 

この場合、賃借人が有益費償還請求権を行

使することは認められないが、これは賃借人

が付着した動産の収去義務を負うため（民法

616 条・598 条）、動産の付着をもって有益費

の支出とは認められないことに基づくのであ

り、有益費償還請求権排除特約たる性質をも

つ「原状回復特約」の効力によるものではな
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いと考えられる。 

⑵ 石田説からの帰結 

ア 付着した動産または不動産の分離復旧が

物理的に不可能であるため附合が生じた場合

には、附合の成立を否定することができず、

また賃借人の原状回復義務を観念しえない場

合であることから、石田説によっても「原状

回復特約」に特段の効力を認めることはでき

ず、ゆえに賃借人に分離復旧を求めることも

賃借人の有益費償還請求権の行使を否定する

こともできない帰結となると考えられる。 

イ 付着した動産または不動産を著しく損傷

しなければ分離復旧することができず、また

は、分離のため過分の費用を要するため附合

が生じるが、分離復旧自体は物理的に可能な

場合、石田説によれば、分離復旧についても

任意規定であると考えることから、「原状回復

特約」は、附合による所有権の移転及び分離

復旧の禁止を阻止する特約であると解釈する

ことができる。       

そこで、賃借人は、賃貸人に対し、原状回

復義務（分離復旧させる義務）を負担するの

であり、さらに当事者間の「原状回復特約」

は、賃借人の有益費償還請求権を排除する特

約としての意義を有すると解することができ

る。 

したがって、この場合、賃借人は有益費償

還請求権を行使することはできないと考える

べきである。 

ウ 付着した動産または不動産を著しく損傷

することなく分離復旧が可能であり、かつ分

離復旧のために過分の費用を要しないため附

合が生じない場合、賃借人は原状回復義務を

負担する。そして、この場合、賃借人は有益

費償還請求権を行使することはできないが、

これは前述の⑴のウと同様「原状回復特約」

の効力によるものではないと考えられる。 

 

 

 

 

○認められる  ×認められない 

※但し、両説で附合の意義は異なる。 

※1 「原状回復特約」が有益費償還請求

権排除特約としての意義を有する。 

※2 有益費の支出に該当しないものと

思われる。 

 

⑶ 両説からの帰結に対する私見 

以上の考察によれば、通説と石田説のいず

れの見解によっても、附合は生じるが分離復

旧が物理的に可能な場合（上記イの場合）に

おいて、事業用建物に関する賃貸人・賃借人

間の「原状回復特約」は賃借人の有益費償還

請求権を排除する特約としての意義を有する

ということができる。但し、同じく附合は生

じるが分離復旧が物理的に可能な場合（上記

イの場合）における附合した物の分離復旧（原

状回復）に関しては、附合制度の法的性質に

対する見解の相違に基づき、石田説であれば

賃借人に原状回復義務を認めるが、通説であ

れば賃借人に原状回復義務を認めない帰結が

導かれると思われる。 

しかし、上述（第 3 の 2）のとおり、事業

通説 石田説 

附合が生

じ、分離復

旧が物理的

に不可能な

場合（ア）

原状回復義務 

× 
有益費償還請求

○ 

原状回復義務 

× 
有益費償還請求

○ 

附合は生じ

るが、分離

復旧が物理

的に可能な

場合（イ）

原状回復義務 

× 

有益費償還請求

×（※1） 

原状回復義務 

○ 

有益費償還請求

×（※1） 

附合が生じ

ない場合

（ウ） 

原状回復義務 

○ 

有益費償還請求 

×（※2） 

原状回復義務 

○ 

有益費償還請求 

×（※2） 
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用建物に関する「原状回復特約」は、賃借人

において賃借物件を賃貸借契約締結時の状態

まで復旧して返還することを約した特約であ

ると解釈すべきであり、事業用建物について

まで附合が生じた部分については分離復旧の

可否を問うことなく一律に原状回復義務を免

れるというような解釈をとるべきではない。

そして、通説に従った場合、賃貸人・賃借人

間においてこうした「原状回復特約」が約定

されていたにもかかわらず、賃貸人は、分離

復旧は物理的に可能であるが附合が生じた部

分について賃借人に原状回復を求めることは

できないことになり、賃貸人にとっては無用

といえる改修工事の結果を押しつけられるこ

ととなる。また、賃貸人から現状のまま当該

建物を賃借した新賃借人のもとで、使用目的

やイメージに合わない間仕切りや内装等を新

たに改装し直すことを認めるのであれば、社

会経済上の不利益の防止のために分離復旧

（原状回復）を禁止すること自体無意味に思

える。 

したがって、賃借人に事業用建物の分離復

旧可能な部分についても原状回復義務を認め

ない通説の結論は妥当とは思われない。やは

り、附合の成否及び附合が成立した場合にお

ける分離復旧の可否については、通説のよう

に社会経済的観点のみを基準とするのではな

く、個々の事案ごとに附合当事者間の利益状

況をより実質的に衡量して、附合当事者の合

理的意思に即した解釈を行うべきである。 

 

４ 「原状回復特約」と有益費償還請求権放

棄特約の関係 

 上記考察により、賃貸人・賃借人間におい

て「原状回復特約」が結ばれていたにすぎな

い場合には、附合が生じかつ分離復旧が物理

的に不可能な部分（上記アの場合）について

「原状回復特約」の効力が及ばず、賃借人の

有益費償還請求権が排除されない帰結となる

ことが明らかとなった。 

 そこで、事業用建物における「原状回復特

約」が有益費償還請求権を放棄する特約とし

ての意義を有するとしても、その効力には自

ずと限界があり、一般的な有益費償還請求権

放棄特約としての効力（上記第 2 の 3）まで

持ちえないということができる。 

 したがって、賃貸人が賃貸借契約終了時に

賃借人から有益費償還請求権を受けるリスク

をなくすためには、附合の程度に左右される

ことなく有益費償還請求権の行使が否定され

る帰結を導くために、契約条項に「原状回復

特約」を規定するだけではなく、賃借人の有

益費償還請求権を排除する旨の条項（特約）

を明記しておくことが必要であると考えられ

る。 

以 上 
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第１ はじめに 

本稿は、旅行会社が発行する旅行券が盗難被

害に遭い金券ショップで流通していた事案につ

いて、神戸地方裁判所平成19年 11月 6日判決

（平成18年（ワ）第545号 損害賠償請求事件 平

成 18年（ワ）第 919 号 損害賠償反訴請求事件 

以下『本判決』という。）を受け、旅行券の成立

要件、権利外観理論を中心に考察を行うもので

ある。 

 

第２ 事案の概要 

金券ショップを経営する古物商Ｘは、懇意

にしている他の金券ショップ甲から、旅行業

者であるＹの旅行券（額面総額616万円）を、

5回にわたって額面価格の 83％から 85％で仕

入れ、これを額面価格の 98％で一般顧客に随

時売却していたところ、この旅行券がＹから

盗難された旅行券であることが発覚したた

め、Ｙは、当該旅行券の取扱中止措置をとっ

た。盗難旅行券は、新デザインへの変更によ

り、そもそも販売されることなく回収されて

いた旧旅行券であり、裏面にはＹ営業所の押

印に類似した偽の押印があった。 

Ｘは、Ｙに対して、主位的に、Ｙによる旅

行券の取扱中止措置が不法行為に該当すると

して損害賠償を求めるとともに、予備的に、

本件旅行券が盗難品であり有価証券として成

立していなかったとしても、Ｙには、外観に

おいて発行済みの真正な旅行券と区別できな

い未発行の旅行券を流通させ、未発行旅行券

をＸが使用するのを認めてきたにもかかわら

ず突如取扱中止措置をとったという過失があ

るとして不法行為に基づく損害賠償請求を求

め、訴えを提起した。 

これに対し、Ｙは、Ｘに対し、本件旅行券

は、未発行のものであり、有価証券として権

利自体発生していないことから、Ｘは無権限

者にすぎないこと、Ｘには旅行券取得につい

て過失があること、古物商であるＸは古物営

業法20条により盗難の被害者であるＹに本件

旅行券を返還する義務を負っているためＸに

は保護される正当な利益がないことを主張

し、当該旅行券の取扱中止措置は不法行為に

該当しないと争った。 

また、Ｙは、Ｘに対して、既にＸが一般顧

客に販売等することにより売却、利用した盗

難旅行券（額面総額約 295 万円）について、

Ｘは不正品であったことを知っていた又はこ

れを知らずに売却等を行ったことに過失があ

るとして、不法行為に基づく損害賠償を求め

るとともに、Ｘが保有する残りの旅行券につ

いては古物営業法20条に基づき返還を求める

反訴を提起した。 

 

第３ 争点 

１ 旅行券の成立（債務の発生） 

従来の通説によれば、有価証券とは、財産的

価値のある権利もしくは法律上の地位を表章す

る証券で、権利の発生、移転、行使の全部また

は一部が証券によってなされることを要するも

のをいい、具体例として手形、小切手、株券、

社債券、貨物引換証、倉庫証券、船荷証券など

が挙げられる。 

ところで本件旅行券は、その券面額に応じて

各種乗車券・クーポン券との引き換えができる

ものであり証券自体が財産権を表章していると

いえること、取扱いとして証券の呈示なしにそ

こに表章される権利を使用することはできず、

その権利の発生・移転・行使の全部または一部

が証券によってなされることを要することから、

盗難旅行券の取得 
Takuya Matsutani  

弁護士 松谷 卓也 
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商法518・519条にいう「金銭その他の物または

有価証券の給付を目的とする有価証券」に該当

する1と考えられる。 

しかし、本件においては、盗難旅行券の裏面

には、本来であれば必要とされるＹ営業所の押

印がなく、類似の押印があったにすぎないこと、

そもそも盗難券であり発行者であるＹの意思に

基づく交付がなかったことから、本件旅行券の

有価証券としての成立（債務の発生）の有無が

問題となった。 

 

２ 権利外観理論によるＸの保護 

 また、本件旅行券が盗難品であり、有価証券

として成立していなかったとしても、取得者に

おいて真正、有効な旅行券と区別のつかない旅

行券が流通しているという外観があり、Ｘはこ

のような外観を信頼して本件旅行券を購入した

ことからすると、Ｙが本件旅行券の取扱中止措

置をとったことは不法行為となるのではないか。 

 

３ 古物営業法による回復請求 

さらに、Ｘは古物営業法上の古物商であり、

古物営業法20条によれば、古物商が盗難品を同

種の物を取扱う営業者から盗難品と知らずに譲

り受けた場合であっても、被害者は古物商に対

し、これを無償で回復することを求めることが

できるところ、この請求をＹがＸに対して行っ

ていることから、Ｘはそもそも本件旅行券の正

当な保有権限を有しておらず、Ｙが取扱中止措

置をとったとしても、何らＸの権利を侵害する

ことにはならないのではないか。 

                                                  
1「金銭その他の物または有価証券の給付を目的とす

る権利以外の権利を有価証券に結合させて流通させ

るという必要性はきわめて稀である」ため、「これら

の規定は、事実上は有価証券一般について、その特

則が設けられていないかぎり適用されると考えてよ

いであろう。」（前田庸著「手形法・小切手法」6頁）。 

なお、商法519条の有価証券に該当しない場合は、

有価証券としての成立不成立にかかわらず後述の古

物営業法20条の回復請求の除外事由には該当しない

こととなる。 

 

４ Ｘに対する損害賠償請求 

 Ｘは、本件旅行券が盗品等の不正品であるこ

とを知っていた又は過失によりこれを知らずに

仕入れ、一般顧客に販売する等の方法により使

用し、Ｙに損害を与えたものとして、Ｙに対す

る不法行為が成立するのではないか。 

 

第４ 判旨 

１ 結論 

本判決は、本件旅行券が盗難品であり、Ｙに

よる交付がないため有価証券として成立してい

ないとしてＸの主位的な損害賠償請求を棄却し、

Ｙから古物営業法 20条により盗品の回復請求

が行われているため、Ｘは盗難旅行券について

法律上保護されるべき利益を有していなかった

としてＸの予備的な損害賠償請求についても棄

却した。 

 他方、Ｙの反訴については、Ｘが保有してい

る残りの旅行券を古物営業法 20条により返還

すべきことは認容したものの、Ｘの不法行為に

ついては、Ｘが旅行券を仕入れるにあたって不

正品の疑いの有無について相当程度配慮してお

り、Ｘに過失はないとしてＹの損害賠償請求を

棄却した。 

 

２ 争点 1－旅行券の成立について 

本判決は、本件旅行券が発行されていない盗

難券であったこと、旅行券にはこれを所持する

者が無記名で、Ｙの各店舗においてこれを提出

し、その券面額により各種乗車券・クーポン券

と引き換えができるものとされていたこと、Ｙ

が旧旅行券を一般の流通に置くときには、裏面

の「発行年月日」欄に日付印を「発行営業所」

欄にその店名印を各押印して客に交付する扱い

とされていたが、必ずしもこれによっていない

取扱いもあったことを前提となる事実として認

定したうえで、「旧旅行券は無記名の有価証券で

あると認めるのが相当であるところ、これが発

行されたというためには、旧旅行券が有価証券
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である以上、少なくともＹが客にこれを交付す

る必要があるというべきである。しかし、本件

旅行券はいずれも本件盗難に遭った旧旅行券で

あるから、Ｙの意思に基づき流通に置かれたも

のということはできず、未発行のものというべ

きである。この点についてＸは、本件旅行券は

有効に発行された有価証券である旨主張するが、

これを認めるに足りる証拠はない。Ｘは、旧旅

行券裏面の発行年月日欄及び発行営業所欄への

押印は必要とされていなかったと主張する・・・

しかし、有価証券の発行のためには、これらの

記入が必要であったかどうかとは別に、Ｙの意

思に基づく交付が必要であるから、上記押印の

有無の点は、上記結論を左右しない。以上によ

れば、本件旅行券は未発行のものというべきで

ある」と認定し、有価証券としての成立を否定

した。    

 

３ 争点 2－権利外観理論及び争点 3－古物営

業法による回復請求について 

本判決は、上記のように本件旅行券が未発行

の旧旅行券であって有価証券として成立してい

ないことを前提とし、「古物商の許可を受けてい

るＸは、その経営する金券ショップにおいて販

売する目的で未発行の旧旅行券である盗難旅行

券を甲から買い受けたのであるから、本件盗難

に係る旅行券は、（古物営業）法2条 1項所定の

古物に当たり、Ｘは、同法20条により、被害者

であるＹが古物商であるＸに対して、盗難旅行

券の無償での回復を求めたときは、これに応じ

なければならない。なお、Ｙが盗難旅行券の回

復請求の反訴を提起したのは本件盗難時から 1

年経過前・・・である。そうすると、Ｘは、Ｙ

との関係においては、盗難旅行券すべてをＹに

返還しなければならない立場にあったというべ

きであるから、盗難旅行券について法律上保護

されるべき利益を有していなかったというべき

で、本件中止措置により損害を受けたとは認め

難い」と認定し、Ｘの損害賠償請求を棄却し、

Ｙによる本件旅行券（既にＸが販売、利用した

分を除く）の返還請求を認容した。 

 

４ 争点 4－Ｘに対する損害賠償請求について 

本判決は、前提となる事実として、本件旅行

券の裏面の発行年月日及び発行営業所の各欄へ

の押印のみがＹ店舗の真正な押印と異なるもの

であり、その外観からは真正に発行された旅行

券と区別できないし、Ｙ店舗の従業員も店頭で

盗難旅行券を受け入れる際、何ら疑問を持たな

かったこと、Ｘが神戸市内に4店舗の金券ショ

ップを営むチケット商であるところ、Ｘは、甲

から5回にわたり旧旅行券額面616万円分を仕

入れ、甲から旧旅行券を持ち込んだ者について

身分証を押さえている旨を聞き取っていたこと、

Ｘが甲から旧旅行券を仕入れる際、警察等から

の盗難情報を集約している日本チケット商協同

組合に対し、盗難情報がないか照会し、所轄の

警察署にも盗難・事故情報を照会し、いずれも

これらの情報がないことを確認していたこと、

Ｘと甲とは6年以上継続して取引関係があり甲

はＸにおける金券の取引量よりも数倍は多い取

引を行っている同業者であったことからそれ以

上調査しなかったこと、Ｙにおける旅行券の売

上高及び回収額について、ＹのＡ店舗における

回収金額が例年に比べて突出していたため不審

に思ったＹが調査をした結果、回収された旧旅

行券が盗難されたものであったことが判明し、

Ｙが本件旅行券の取扱中止措置をとったこと、

Ｘが本件盗難の事実及び甲からＸが購入した旧

旅行券が盗難旅行券であることを認識していた

ことを認めるに足りる証拠はないこと、Ｙの旅

行券が流通性が低く、金券ショップで取引され

るような市場価格を持つものではないことを認

めるに足りる的確な証拠はないこと、Ｘ代表者

が本件旅行券の仕入れ量が多いとの認識をもっ

ていたものの、Ｙの旅行券の流通量を知ってい

たと認めるに足りる証拠はないことを認定した。 

そして、「（古物営業）法15条 1項は、古物商

が古物を買い受けようとするときは、相手方の

真偽を確認するための措置をとらなければなら
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ない旨規定する。Ｘの買受の相手方は、数年来

の取引がある甲であるから、Ｘとしては、同項

所定の確認を行っているということができる。

もっとも、同条3項は、「当該古物については不

正品の疑いがあると認めるときは、直ちに、警

察官にその旨を申告しなければならない。」とさ

れていることから、古物商としては、当該古物

について不正品の疑いがあるかどうかについて

は、常に配慮しておかなければならないものと

解されるので、さらに検討する。Ｘが買い受け

た旧旅行券は、・・・その流通範囲は神戸市付近

又はその近隣地域と考えられるところ、大阪市

は近隣地域といえ、大阪市に所在する甲からの

売却の話は、特段奇異なものとは認め難い。Ｘ

は、甲からの買受当時、買受量がこれまでより

も多いとは認識していたものの、Ｘは、Ｙ旅行

券の流通量の程度を知っていた訳ではないから、

これもＸの落ち度ということはできない。そし

て、Ｘは、上記のとおり、盗難・事故情報の有

無のほか、甲から旧旅行券を持ち込んだ者につ

いて、身分証を押さえている旨を聞き取ってい

るのであるから、Ｘとしては、不正品の疑いの

有無についても相当程度の配慮をしたものとい

うことができる。Ｙは、ＸがＹに照会しなかっ

たことをもってＸに落ち度があると主張するが、

盗難旅行券は、真実は未発行のものとはいえ、

その外観からは、真正に発行された旧旅行券と

区別することはできないし、Ｙの従業員も、店

頭で盗難旅行券を受け入れる際に、何ら疑問を

持つことはなかったものであるから、このよう

な旧旅行券について、Ｘが発行元であるＹに対

してその真偽を照会することは、上記事実関係

の下においては、Ｘの義務とまでいうことはで

きない。このことは、Ｘが古物商であって注意

義務が加重されると考えても同様である。以上

によれば、Ｘには過失を認めることができず、

他にこれを認めるに足りる証拠もない。」とし、

ＹのＸに対する損害賠償請求を棄却した。 

 

第５ 検討 

１ 有価証券の成立（債務の発生）  

⑴ 有価証券の交付 

 有価証券に記載された債務が発生するために

は、まずその作成を必要とするが、作成だけで

債務が発生するのか、さらに証券を相手に交付

することを必要とするのかについては議論のあ

るところである。この点につき、有価証券の典

型例である手形において、証券の作成行為に重

点をおき、証券の作成のみによって債務の発生

を認める創造説、証券の交付まで要求し取引の

安全は権利外観理論によって図ろうとする発行

説、交付契約を要求する契約説が対立している2。 

 そして、有価証券の一つとされる株券3につい

ては、判例上、証券の成立に発行者による交付

が必要とされている4。 

この点、本判決は少なくとも金券ショップで

取引され、市場価格をもつ有価証券の成立要件

として、「債務者の意思に基づき流通におかれる

こと」すなわち「債務者の意思に基づく交付」

が必要であるという見解を示したものである5。 

⑵ 有価証券の署名（記名）押印 

ア 本判決は、上記のように、旅行券の成立に

交付を必要とし、旅行券が未発行のものとして

成立していない旨判示したことから、本件旅行

券の作成に別途Ｙ営業所の押印が必要であった

かどうかについて明確な判断を下していない。   

 有価証券の作成について署名又は記名が必要

であるか否かについて、手形、小切手、株券、

                                                  
2 手形法における議論の詳細については、前田庸著

「手形法・小切手法」39頁以下参照。 
3 但し、株券についてはそもそも有価証券ではないと

する学説もある（関俊彦著「金融手形小切手法」323

頁）。 
4 最判昭和 40・11・16（判例タイムズ 185 号 85 頁、

金融法務事情431号 6頁）。 
5 手形について、最判昭和46・11・16（判例タイム

ズ271号 184頁、金融法務事情529号 147頁）がい

ずれの説をとったものであるか評価が分かれている

が、結論として、判例上「流通におく意思」で署名

した以上、善意の取得者に責任を負うことは確定し

たものとなっている（河本一郎他偏「新版手形小切

手の法律相談」82頁以下）。 
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社債券、貨物引換証、倉庫証券、受益証券など

いずれも署名が要求されることが法律により明

記されている6。   

これは、重要な文書である有価証券について

は、発行者をして有価証券の内容を確認させ、

かつ有価証券を発行することを自覚させるとと

もに（主観的理由）、第三者をして発行者が誰で

あるかを確実に認識させかつ偽造を防止するた

め（客観的理由）と説明されている7。 

ただ、大量に発行される有価証券においては、

一々署名することは困難なこともあり、署名も

印刷で行われていることがあり、印刷による署

名を有効とする見解もあるところ8、本件旅行券

についても印刷によりＹの名称が記名されてい

ることから、作成要件として別途の押印を必要

とするのかは判断が分かれうるところであろう。 

イ この点、本件旅行券は、裏面に発行年月日、

発行営業所の押印欄が設けられ、証券の体裁上

は印刷による記名と別に営業所による押印が想

定されていたことを強調すれば、印刷による記

名だけでは足りず、裏面へのＹ営業所の押印も

あってはじめて証券としての作成を認めるとい

う見解もあり得ないわけではないであろう。 

しかし、本件において、Ｙが本件旅行券を交

付する際には、必ずしも裏面に店名印を押して

いたわけではなかった事実が認定されている。 

また、旅行券等の有価証券によく見られる「発

行年月日印、発行営業所印がないものは無効と

させていただきます」といった文言なども記載

されていなかった。 

したがって、本件では、Ｙの日付印や営業所

印がなくても、発行者による印刷という簡略化

した記名のみをもって有価証券としての「署名

又は記名押印」があったと認定されることもあ

                                                  
6 手形（手形法１条8号）、貨物引換証（商法571条

2項）、倉庫証券（商法599条）、受益証券（証券投資

信託法5条 6項）などいずれも法文上明確に署名が

要求されている。 
7 鈴木竹雄著「手形法・小切手法」130頁。 
8 服部榮三著「手形・小切手法（改訂版）」260頁。 

り得た事案といってもよい。 

 

２ 権利外観理論 

⑴ 意義・要件 

 有価証券の成立（債務発生要件）について、

交付契約説又は発行説をとる場合、有価証券が

交付されない間に流通におかれたときには、意

思表示に基づく責任は発生しないはずである。 

 しかし、証券取得者保護の立場から、作成者

は証券作成行為によって債務を負担したような

外観を作り出して第三者に信頼を生ぜしめたこ

とを理由に、外観作出につき帰責性があるかぎ

り善意の第三者に対してその外観に基づく責任

を負わせようというのが権利外観理論である。 

一般的に、権利外観理論が適用されるために

は、①証券が真正に作成されたかのような虚偽

の外観が作出されたこと②外観作出について作

成者に帰責性があること③虚偽の外観作出につ

いて、証券の取得者が善意無過失であることが

必要と考えられている。 

⑵ 考察 

 本判決は、上記のように、民法の特別法たる

古物営業法20条による回復請求により、本件旅

行券の返還を認めているため、権利外観理論の

適用について詳細な検討を加えることなく、Ｙ

の本件旅行券の取扱中止措置が不法行為に該当

しない旨判示しているが、この点については、

ＹからＸへの損害賠償請求の判断にもかかわる

とともに、本事案のように古物営業法が適用で

きないような他の事例では大いに問題となると

ころであり、以下、考察を加えたい。 

ア ①証券が真正に作成されたかのような虚偽

の外観が作出されたこと 

この点は、本件旅行券の署名捺印の程度をど

のように解するかの議論により決せられるとこ

ろであるが、「真正に作成されたかのような虚偽

の外観が作出されていること」は容易に認定さ

れよう。 

イ ②外観作出について発行者に帰責性がある

こと 
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（ア）前田庸教授による学説の整理によれば、

権利外観理論において責任を負うとするために

は、手形を作成したことを要する点では異論が

ない（偽造9や絶対的強制による場合には作成者

としての責任は負わない）とされているが10、

外観作出に対する寄与を帰責性の根拠としてい

ることからすると、本事案のように、発行者に

おいて証券の外観（証券の名称、金額欄、Ｙ名

称、絵柄等の印刷）が作出されていること自体

は否定し難い場合にまで帰責性を否定するもの

ではないと思われる。 

したがって、この点では、本件旅行券は、権

利外観理論で最低限求められている帰責性の要

件11を備えているとも言いうる。 

（イ）但し、本件旅行券の成立には裏面にＹ営

業所の押印があってはじめて本旅行券の外観が

完成されると考えれば、これだけで本当に帰責

性の要件を満たすとしていいのか、なお判断に

慎重を期すべきと思われる。 

そこで、この場合、外観作出の帰責性として、

Ｙが証券の保管上の注意を欠いたか否かという

事情を考慮しうるかという点も問題となるが、

Ｙは、旅行券を金庫に保管していたのであるか

ら、証券保管上の注意を欠いたとまでは言い難

いものと思われる12。 

                                                  
9 偽造の場合に表見代理規定の類推適用を認める判

例はあるものの、名義人から偽造者に基本代理権が

付与され、それがたまたま代理方式ではなく機関方

式で署名押印された表見偽造の事案であり（最判昭

和43・12・24 判例タイムズ230号 177頁、金融・

商事判例167号 2頁）、偽造者に基本代理権すらない

偽造の場合に名義人の責任を認めたものではない。 
10 手形における権利外観理論の議論については、前

田庸著「手形法・小切手法」41頁。 
11 ドイツで通説的地位を占めるヤコビ（jacobi）の

権利外観説は、署名したことのみをもって帰責性の

要件を満たすとする（木内宜彦著「手形法小切手法

（企業方法学Ⅲ）」52頁）。但し、小橋一郎著「有価

証券法の基礎理論」89頁のとおり、反対説もある。 
12 作成されたが交付されていない手形が盗難された

場合に作成者の責任を認めた判例は、手形を机上に

放置していたという保管上の注意を欠いた事案であ

った（最判昭和46・11・16 民集 25巻 8号 1173頁。

（ウ）なお、ＸはＹによる被害届の提出が遅れ

たことをもって帰責事由があると主張している

が、被害届の有無は外観には現れず、一般人か

らすると被害届が出されていようがいまいが真

正な旅行券との外観上の判別がつくような事情

ではないうえ、盗難被害に気付かなかった場合

であっても被害届等を出さなければいけない法

的義務を課すことができるのかという疑問もあ

り、これについては、権利外観理論における帰

責性とはなり難いと考える。 

本事案において、Ｘが警察に盗難品かどうか

の照会を行っているという事情があり、Ｙが速

やかに警察に盗難届を出していればＸが盗難品

であることに気付いた可能性がある点について

は、帰責性ではなく、Ｘの善意無過失の問題と

して検討すべきであろう。 

ウ ③取得者が善意無過失であること 

 善意無過失の要件については、有価証券が権

利の流通性を高めるために利用されるものであ

り、取引の安全が重視されていることからする

と、取得者が軽過失であっても保護される善意

無重過失で足りると考えるのが一般的であろう。 

なお、本判決は、ＹのＸに対する不法行為に

基づく損害賠償請求に関してＸの善意無過失を

検討したのであり、直接権利外観理論における

善意無過失について述べたわけではなく、その

過失の対象が完全に一致するわけではないもの

の、外観からは未発行の盗難旅行券と真正に発

行された旅行券の区別が困難であったこと、Ｙ

による旅行券の購入経緯が特段奇異なものとま

ではいえないこと、Ｘが盗難事故情報を警察に

照会していたこと、取引相手である甲から旧旅

行券を持ち込んだ者について身分証を押さえて

いる旨聞き取っていたこと等の事実から、Ｘが

旅行券の発行元であるＹに対してその真偽を照

会することはＸの義務とはいえないと判断し、

Ｙに照会を行わなかったことについてＸに過失

                                                                       
前田庸著「手形法・小切手法」46頁）。但し、同判例

は、保管上の注意を欠いたことが帰責性の要件とし

て必要かどうか明確に述べていない。 



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 56

はないと判示した。 

 旅行券が真正に作成されたものであることに

ついて、旅行券自体の体裁、外観からすると、

本判決が指摘するように、真正なものと盗難旅

行券は外観上判別し難く、店名印がＹのもので

はないことを知らず、これに疑問を持たなかっ

たことについてＸの過失を問うのは困難であろ

う。 

しかし、旅行券がＹの意思により交付された

ものではないことを知らなかったことについて

は、Ｘには古物商として古物が不正品であるか

どうかについて高度の注意義務が課せられてい

たこと、Ｙが旅行事業を取扱う店舗を同一県内

に5店舗のみ有する事業者にすぎず、Ｘが本件

旅行券を仕入れた当時、少なくともＹ旅行券の

流通量が多いものであるとの認識はなかったの

に対し、Ｘが甲から購入した盗難旅行券は額面

合計616万円にものぼるものであったこと、古

物商同士の取引でありＸは甲の身元確認だけで

なく慎重な調査を重ねるべきであったこと、日

本チケット商協同組合や所轄の警察署に盗難情

報を照会することと比較してＹに照会すること

が困難であったとはいえないこと、大量の旅行

券取得について不正品であるかどうかＹに確認

するのが確実性の高い方法であること等の事情

からすると、Ｙへの確認をしなかったＸに全く

過失がないと断定することには疑問が残るもの

である。 

  

３ 古物営業法による回復請求 

⑴ 古物営業法 

【古物営業法 1条】  

この法律は、盗品等の売買の防止、速やか

な発見等を図るため、古物営業に係る業務に

ついて必要な規制等を行い、もって窃盗その

他の犯罪の防止を図り、及びその被害の迅速

な回復に資することを目的とする。 

【古物営業法 20条】  

古物商が買い受け、又は交換した古物（商

法第 519 条に規定する有価証券であるものを

除く）のうちに盗品又は遺失物があった場合

においては、その古物商が当該盗品又は遺失

物を公の市場において又は同種の物を取り扱

う営業者から善意で譲り受けた場合において

も、被害者又は遺失主は、古物商に対し、こ

れを無償で回復することを求めることができ

る。ただし、盗難又は遺失の時から一年を経

過した後においては、この限りでない。 

【商法 519 条】 

1 金銭その他の物又は有価証券の給付を目

的とする有価証券の譲渡については、当該有

価証券の性質に応じ、手形法第 12条、第 13

条及び第14条第2項又は小切手法第5条第2

項及び第 19条の規定を準用する。 

2 金銭その他の物又は有価証券の給付を目

的とする有価証券の取得については、小切手

法第 21条の規定を準用する。 

⑵ 本事案 

 本事案において、本件旅行券が商法519条に

規定する有価証券であれば、古物営業法20条が

適用できなくなるが、本判決は、そもそも本件

旅行券は未発行のものであり有価証券として成

立していなかったため、同法の古物に該当する

とし、Ｙによる盗難品の無償での回復請求を認

めた。 

 

４ Ｘに対する損害賠償請求 

 本判決は、ＹのＸに対する損害賠償請求につ

いて、盗難旅行券は、真実は未発行のものとは

いえ、その外観からは真正に発行された旅行券

と区別することはできず、Ｘが発行元であるＹ

に対してその真偽を照会することはＸの義務と

までいうことはできないとして、Ｘの過失を否

定した。 

しかし、Ｘの善意無過失に関して、古物営業

法は、古物商同士の馴れ合い、通謀等による盗

難品の被害回復の阻害を防ぐために立法され、

古物商に無償で盗品を被害者に返還すべき義務

まで課しているものでもあり、古物商同士の取

引で盗品が転々流通していた場合、その取引の
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安全の必要性は、通常の業者間や消費者間の取

引と同一に考えることはできず、本判決が指摘

したようにＸが甲から旅行券を持ち込んだ者に

ついて身分証を押さえている旨聞き取っている

ことのみをもってＸが流通過程における調査、

確認義務を果たしていると安易に認定すること

は、古物営業法の立法趣旨を失わしめることに

なり疑問である（本事案でも身元不詳の乙→古

物商丁→古物商丙→古物商甲→Ｘという複数の

古物商を経由しており、実態として、複数の古

物商を経由することでＸが責任逃れをすること

ができている）。    

そのため、古物商であるＸについては、旅行

券が適正に流通してきたものか否かについての

調査義務を加重し、Ｘが甲から大量の本件旅行

券を購入するに際し、Ｙへ盗難品の可能性につ

いて照会を行う義務を課したとしても、あなが

ち不当とまでいえないのではないかと考える。 

なお、Ｘの損害賠償義務に関して、本事案に

おいては当事者双方ともに主張はしていないも

のの、Ｘの過失を認定し、取引的不法行為の成

立を認めたうえで、警察への届出や取扱中止措

置が遅れたというＹの過失について過失相殺に

より割合的解決を図ることもありえたのではな

いかと考える13。 

         以 上 

 

                                                  
13 橋本佳幸著「取引的不法行為における過失相殺」

（ジュリスト1094号 147頁）。 
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第１ 問題となったケース 

ケース１ 投資信託の仮差押え 

Ｘ銀行は、Ｙの子乙が代表取締役を務め

る甲会社に対し約 2850 万円の貸し付けを行

い、Ｙとの間で当該貸付についての連帯保

証契約を締結していた。ところが、甲会社

及び乙は、Ｘ銀行に対し、甲会社が支払不

能に陥り、乙と共に破産手続開始の申立て

をする予定である旨の通知をＸ銀行に送付

してきた。 

そこで、Ｘ銀行は、Ｙに対する保証債務

履行請求権を保全すべく、Ｙの資産である

投資信託（時価額約 500 万円）に対する仮

差押命令申立てをおこなうこととした。 

Ｘ銀行として、Ｙのどのような権利を差

押えの対象とし、誰を第三債務者ないし振

替機関等として申立てをすべきか。 

 

ケース２ 滞納処分としての投資信託の差押

え 

 Ａ国税局は、丙会社が滞納している源泉

所得税を第二次納税義務者である丙会社の

代表者丁から徴収するため、Ｂ銀行が販売

した丁の投資信託を差し押さえるべく、Ｂ

銀行に対し滞納処分としての差押通知をお

こなった。 

 Ｂ銀行として、Ａ国税局からの差押通知

に対してどのように対応すべきか。 

 

第２ 問題の所在 

１ 投資信託の仕組みとその財産的価値 

⑴ 投資信託の仕組み 

投資信託とは、専門家が個人投資家から資

金を集め、投資家に代わって有価証券等に分

散投資を行い、その利益を投資家が受け取る

ものであり、投資信託及び投資法人に関する

法律（以下「投資信託法」という。）に基づく

金融商品である。 

投資信託には、投資信託委託会社（委託者。

運用会社とも呼ばれる。）が信託銀行等（受託

者）に運用指図を行うもの（委託者指図型投

資信託。投資信託法 2 条 1 項）と信託銀行等

が自ら運用を行うもの（委託者非指図型投資

信託。同法 2 条 2 項）の 2 つの形態があり、

「委託者指図型投資信託のうち主として有価

証券に対する投資として運用することを目的

とするもの」を証券投資信託という（同法 2

条 4 項）。 

問題となったケースにおいて債務者が購入

していた投資信託はいずれも証券投資信託で

あったことから、本稿では、証券投資信託に

ついて検討することとする。 

この証券投資信託を含む委託者指図型投資

信託の仕組みを図示すると次頁のとおりとな

る1。 

⑵ 信託受益権 

上記のような投資信託の仕組みにおいて、

投資家（受益者）が、契約の相手方に対し、

投資家（受益者）としての地位に基づいて有

する、分配金請求権、解約申出権、解約金請

求権等の権利は、総じて「投資信託受益権」

と呼ばれている。 

そして、この「投資信託受益権」は、財産

的価値を有するものであり、債権者または滞

納処分庁の差押えの対象となり得るものであ

る。 

                              
1 東京地方裁判所民事執行センター実務研究会著

「民事執行の実務―債権執行編（下）（第 2 版）」

205 頁。 

投資信託の差押えと実務 
Yutaka Inada  

弁護士 稲田  優  
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しかしながら、投資信託法には、そもそも、

信託関係の当事者であるべき「受益者」に関

する規定すらなく、「受益者」が保有する権利

の内容に関する規定も存在しない。そこで、

実務上は、信託法に基づく信託契約を参考に、

投資信託受益証券の取得申込者（投資家）を

「受益者」として取り扱っているが、かかる

取扱いは事実上のものにすぎないため、信託

法において認められている「受益者」（信託法

2 条 6 項、7 項）の権利が、投資信託の「受益

者」にどこまで認められるかは明らかではな

い。 

したがって、「投資信託受益権」という権利

が誰に対するどのような権利なのかが必ずし

も判然としていないという問題がある2。 

 

                              
2 新家浩ほか「投資信託にかかる差押え―最一小 

判平 18.12.14 の射程―」（金融法務事情 1807 号 8

頁以下）9 頁。  

 

２ 受益証券、投資信託振替制度と権利の帰

属 

⑴ 受益証券と実務上の取扱い3 

投資信託法においては、「投資信託受益権」

については、投資信託委託会社（運用会社）

が発行する有価証券たる「受益証券」をもっ

て表示しなければならないとされ（投資信託

法 2 条 7 項、6 条 1 項、50 条 1 項）、記名式で

ある場合を除いては、受益証券をもって譲渡

ないし行使することが予定されている（同法

6 条 2 項、50 条 2 項）。 

しかしながら、個々の投資家（受益者）が

受益証券を取得し、譲渡できるという法の建

前にもかかわらず、実際には、指定証券会社

                              
3 後掲⑵のとおり、平成 19 年 1 月 4 日から証券保

管振替機構による投資信託振替制度が開始され、

投資信託の受益証券が電子化（ペーパーレス化）

されており、受益証券をめぐる問題点は一応解消

されている。 
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等が受益証券を「大券」としてまとめて保管

し、個々の投資家（受益者）にはこれを交付

しないという取扱いがなされることが多く、

個々の投資家（受益者）が受益証券をもって

権利を行使し、あるいは、これを譲渡して投

下資本回収を図ることは事実上不可能となっ

ていた。 

また、販売会社が、投資信託委託会社に対

して申込金の交付や解約実行請求の通知を行

うにあたっても、複数の投資家（受益者）の

分をまとめて行い、個々の投資家（受益者）

についての情報の提供を行っていないため、

投資信託委託会社は個々の投資家（受益者）

を把握していないのが実情であった。 

⑵ 投資信託振替制度の実施 

平成 19 年 1 月 4 日より、証券保管振替機構

による投資信託振替制度が開始されたことに

より、投資信託の受益証券が電子化（ペーパ

ーレス化）され、受益証券は発行されず、投

資信託の設定、解約、償還等はコンピュータ

上の振替口座簿の記録によって行われること

となったため、受益証券の発行をめぐる問題

は一応解消されることとなった。 

その一方で、販売会社が投資信託委託会社

に対して個々の投資家（受益者）についての

情報提供を行わないという取扱いは変わって

おらず4、投資信託委託会社は個々の投資家

（受益者）を把握していないため、投資信託

委託会社が個々の投資家の信託受益権の差押

え等を受けても適切に対応することが困難で

あるという問題は依然として残っている。 

 

第３ 「投資信託受益権」を差し押さえる方

法についての考察 

１ 投資信託振替制度開始前の方法 

上記第 2 の 1⑵において指摘した「投資信

託受益権」が誰に対するどのような権利であ

                              
4 村岡佳紀「投資信託における契約関係」（金融法

務事情 1796 号 15 頁）。 

るのかが判然としないという問題点を克服す

べく、実務上は受益証券の取扱いに応じて、

次のような方法により差押えが実施されてい

た。 

⑴ 無記名式の受益証券が発行され、個々の

投資家に交付されている場合 

投資家（債務者）が保有する受益証券そ

のものを動産執行（民事執行法 122 条以下）

の方法により差し押さえる5。ただし、市場

性がなく、買取りによる換価が困難である

ことから、換価手続として執行官が「解約」

手続をとるなどの方法がとられていた6。 

⑵ 受益証券が発行されていないか、まとめ

て大券として発行され個々の投資家には交

付されていない場合 

ア 東京地裁民事執行センターの運用 

東京地裁民事執行センターでは、①「投資

信託受益権」の一部である解約金返還請求権

（金銭債権）を差し押さえる方法によれば、

差押債権者が信託契約を解約することが可能

かという問題があり7、②「投資信託受益権」

自体を差し押さえる方法によれば、第三債務

者にあたると考えられる投資信託委託会社

（委託者）ないし信託銀行（受託者）が末端

の投資家（受益者）を把握していないので、

やはり実行性に問題があるとして、投資家と

その直接の窓口となる販売会社との間の委任

                              
5 前掲注 2・8 頁。 
6 執行官による解約の一例である神戸地裁平成 14

年（執イ）第 938 号事件においては、受益証券に

ついての有価証券の動産競売申立てによる換価手

続きとして、執行官が販売会社へ受益証券を呈示

し、販売会社所定の方法により解約手続を行い、

その解約金を債権者の指定する口座に振込入金さ

せる方法により執行を完了している。 
7 後掲最一小判平成 18・12・14 の原審である東京

高判平成 17・4・28（判例時報 1906 号 54 頁）は、

ＭＭＦの受益証券の購入者を債務者、販売会社を

第三債務者、ＭＭＦの受益証券にかかる解約返戻

金債権を差押債権として差押命令を得た債権者は、

販売会社に対して、解約返戻金支払請求権を取得

しない旨判示していた。 
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契約に基づく関係を捉え、販売会社に対する

「投資信託受益権」にかかわる権利（受益証

券返還請求権、解約を申し出る地位、解約代

金請求権等）を一括して「その他財産権」と

して差し押さえる取扱いを採用していた8。 

もっとも、この方法によっても、差押債権

者が解約の申出を行った場合に、販売会社の

応諾義務はないとされ、販売会社が差押債権

者への支払に応じないケースも生じていたこ

とから、差押えの方法には混乱が生じていた9。 

イ 最高裁判所平成 18 年 12 月 14 日判決 

このような状況の下で、証券投資信託であ

るＭＭＦ（マネー・マネージメント・ファン

ド）の受益証券の購入者を債務者、販売会社

を第三債務者、ＭＭＦの受益証券による解約

返戻金請求権を差押債権として差押命令を得

た債権者が、差押命令による取立権に基づく

ものとして、ＭＭＦの解約の実行請求をした

上で、解約金の支払を求めた事案において、

最高裁は、「販売会社は受益者に対し、委託者

から一部解約金の交付を受けることを条件と

して、一部解約金10の支払義務を負い、受益

者は、販売会社に対し、上記条件のついた一

部解約金支払請求権11を有するとし、受益者

の債権者は、受益者の販売会社に対する上記

条件付きの一部解約金支払請求権を差し押さ

えた上、民事執行法 155 条 1 項の取立権の行

使として、販売会社に対し解約実行請求の意

思表示をすることができ、この解約実行請求

                              
8 前掲注 1・203 頁以下。 
9 前掲注 2・9 頁。片岡雅「投資信託受益証券にか

かる解約返戻金債権に対する差押え」（金融法務事

情 1776 号 29 頁）。 
10 投資信託委託会社は受託者との間の信託契約に

基づく受益権を分割して投資家（受益者）に販売

しているため、投資家（受益者）から解約実行請

求があった場合には、信託契約を一部解約するこ

とになるため、「一部解約金」「一部解約金支払請

求権」として判示されているが、本稿においては、

投資家（受益者）の視点から、単に「解約金」「解

約金支払請求権」という。 
11 前掲注 9 参照。 

に基づく一部解約の実行により、委託者から

一部解約金が販売会社に交付されたときに、

販売会社から上記一部解約金支払請求権を取

り立てることができる。」旨判示した12。 

かかる判決は、投資信託の仕組みの複雑性

により、債権者が投資信託委託会社または信

託会社等に対する権利を差し押さえることが

困難な状況において、投資家（受益者）と販

売会社との取引規定に基づく契約関係に着目

することで販売会社の条件付解約金支払義務

を認め、この販売会社に対する条件付解約金

支払請求権は債権差押えの対象となるとした

上で、生命保険契約の解約返戻金請求権の差

押債権者に債務者の有する解約権の行使を認

めた判例13を引用して、取立権の内容として

の解約実行請求を認めたものであり、投資信

託の実際の取扱いに即して債権者の救済を認

める価値判断を実現したものとして、大きな

意義を有するものとして評価されている14。   

ウ 小括 

このように、投資信託振替制度開始前にお

いては、投資信託の仕組みやその実態に即し

て、投資家（受益者）と販売会社との関係に

着目し、投資家（受益者）の販売会社に対す

る権利を差押えの対象とすることによる、よ

り現実的な差押方法が模索されていた。 

特に、上記最高裁判決により認められた投

資家を債務者、販売会社を第三債務者、投資

信託による（条件付）解約代金請求権を差押

債権とする方法は、法解釈としても無理がな

く、より実効性の高い方法であり、債権者が

申立てをするにあたってはこの方法によるべ

きであると思われる。 

 

                              
12 最一小判平成 18・12・14（民集 60 巻 10 号 3914

頁、判例タイムズ 1232 号 228 頁）。 
13 最一小判平成 11・9・9（民集 53 巻 7 号 1173 頁、

判例タイムズ 1013 号 100 頁）。 
14 前掲注 2・12 頁、判例タイムズ 1232 号 228 頁、

金判 1262 号 33頁、金融法務事情 1800 号 88頁等。 
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２ 投資信託振替制度開始後の方法 

⑴ 投資信託振替制度開始による新たな問題

点 

上記のとおりＭＭＦの差押えに関する最高

裁の判断が示されたことにより、投資信託の

差押えをめぐる議論も終息するかに思われた

が、平成 19 年 1 月 4 日から投資信託振替制度

が開始されたことにより、議論は複雑化の様

相を呈している。 

なぜなら、同制度の開始により、投資信託

振替制度の適用を受ける「投資信託受益権」

については、「振替社債等に関する強制執行」

（民事執行規則 150 条の 6 以下）の方法によ

り、差し押えることができると規定されたが

（社債等振替法 130 条）、当該民事執行規則に

定められた方法は、あくまでも社債等を念頭

においたものであり、上記第 2 で指摘した投

資信託をめぐる問題点が全く勘案されておら

ず、その換価等に事実上の困難を伴うからで

ある。 

⑵ 民事執行規則による振替社債等の差押え

方法と投資信託受益権への適用 

ア 民事執行規則による振替社債等の差押え

方法 

上記民事執行規則によれば、①振替社債等

の差押えは、債務者に対し、振替、抹消の申

請又は取立てその他の処分を禁止し、「振替機

関等」に対し、振替及び抹消を禁止すること

により行われ、②差押命令が債務者及び「振

替機関等15」に対して送達され、③送達を受

けた振替機関等は、差押えを受けた振替社債

等の「発行者」に対して、差押えにかかる所

定の事項を通知しなければならないこととさ

れ、④「投資信託受益権」を差し押さえた債

権者は「発行者」に対し取立てをすることが

                              
15 ｢振替機関等」は、振替機関（株式会社証券保管

振替機構）及び口座管理機関（証券会社、銀行等）

を示す概念であるが、投資信託受益権については、

口座管理機関を兼任している販売会社が「振替機

関等」として対応することになるものと思われる。 

できるとされている16。 

イ 投資信託受益権への適用 

これに対し、投資信託については、投資信

託委託会社が「発行者」であるとの取扱いが

なされるため、上記民事執行規則の規定に従

えば、差押債権者は投資信託委託会社に対し

て取立権を行使することが予定されているこ

とになる17。 

ところが、上記第 2 で指摘したとおり、差

押えの対象となっている「投資信託受益権」

が誰に対するどのような権利であるのかにつ

いての法的な整理が十分になされておらず、

「投資信託受益権」の中核をなすであろう解

約金支払請求権についてすら、投資信託委託

会社と信託会社等のいずれを債務者とするも

のなのか不明で、取立ての対象となる債権の

存否、内容が明らかではない。また、投資信

託委託会社等としても、「投資信託受益権」の

差押えに際して、振替機関等である販売会社

から差押債権者及び債務者たる投資家（受益

者）の氏名または名称及び住所の通知は受け

るものの、投資信託設定時において、販売会

社から個々の投資家（受益者）の氏名等の伝

達を受けていないため、取立ての対象となっ

ている債権の権利者を特定し、取立てに応じ

ることは困難である。 

すなわち、差押債権者が投資信託委託会社

に対して取立てを行うことには、実務上、様々

な支障が存在するのである。 

⑶ 考察 

これに対し、投資信託振替制度の開始前後

を通じて、投資信託の根本的な仕組み及び投

資家と販売会社との取引は基本的には変更さ

れておらず、上記平成 18 年最高裁判決の判断

                              
16 榎本光宏ほか「社債等の振替に関する法律の施

行に伴う民事執行規則および民事保全規則の一部

改正の概要（振替社債等に関する強制執行手続の

概要）」（金融法務事情 1667 号 51 頁）。 
17 株式会社証券保管振替機構「投資信託振替制度

要綱」（平成 16 年 9 月 24 日）。 
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の枠組みは、投資信託振替制度開始後におい

ても妥当するものである。 

そこで、債権者としては、上記換価におけ

る問題に対応すべく、投資信託からの債権回

収をはかるにあたっては、「投資信託受益権」

を差し押さえると共に、販売会社に対する（条

件付）解約金支払請求権をも差し押さえた上

で、解約金支払請求権に対する取立権の行使

として、販売会社に対し解約実行請求の意思

表示をし、解約金の支払を受ける必要がある

ものと考える18。 

 

３ 具体例（ケース 1 の場合） 

以上のような考察を経て、筆者らは、ケー

ス 1 において、神戸地方裁判所に対し、「投資

信託受益権」と販売会社に対する「解約金支

払請求権」の双方を仮に差し押さえる旨の仮

差押命令申立てをおこない、両者を仮に差し

押さえる旨の決定を受けた。 

ところが、裁判所からは、同決定にあたり、

①取立てが不能な場合には譲渡命令、売却命

令の発令による換価が予定されているため、

換価に不都合はなく、基本的には、「投資信託

受益権」のみを差し押さえることで足り、他

庁（大阪地方裁判所）でも「投資信託受益権」

のみを差し押さえる取扱いをしている旨、②

ただし、差押命令が送達されるまでに対象と

なる投資信託が解約され、「投資信託受益権」

が消滅し、「解約金支払請求権」が発生する可

能性も否定はできないため、その限度におい

て「投資信託受益権」と「解約金支払請求権」

を同時に仮に差し押さえることにも意味があ

ると考えられるので、申立ての趣旨に添う決

定を下した旨の指摘を受けた。なお、「投資信

託受益権」と「解約金支払請求権」は、実体

法上の請求権としては別のものであるとして、

担保額についても差押えの目的物が 2 つある

ことを前提に算定したとのことである。 

                              
18 前掲注 2・14 頁参照。 

かかる裁判所の判断は、現在の証券投資信

託における投資信託委託会社と投資家（受益

者）の実態に即した対応を認めた点で妥当で

あるが、通常、換金方法として「解約」また

は販売会社への「買取請求」しか想定されて

いない投資信託の譲渡命令、売却命令による

換価の可能性をどこまで考慮したものか疑問

であり、むしろ、より積極的な理由をもって、

「投資信託受益権」と「解約金支払請求権」

双方を対象とした仮差押えを認めるべきであ

ったと考える。 

 

第４ 滞納処分としての投資信託の差押えに

ついての考察 

１ 国税徴収法に基づく滞納処分としての差

押えの方法 

⑴ 投資信託振替制度開始前の方法 

投資信託振替制度の開始以前の投資信託の

差押えについては、債権差押えの一種として、

販売会社に対する受益証券返還請求権または

解約金支払請求権をその差押えの対象として

いたようである。 

⑵ 投資信託振替制度開始後の方法 

これに対し、平成 21 年 1 月 5 日に改正「社

債、株式等の振替に関する法律」（以下「社債

株式等振替法」という。）が施行され、いわゆ

る「株券電子化」制度が開始されたことによ

り、社債も含めた株式等振替制度が整備され

たことに伴って、国税徴収法も株式等振替制

度に適合するように改正、施行された。 

この改正国税徴収法によれば、投資信託振

替制度の適用を受ける「投資信託受益権」に

対する差押えについては、①振替社債等の「発

行者」及び滞納者がその口座開設を受けてい

る「振替機関等」に対する差押通知書を送達

する方法により行われるとされ（国税徴収法

73 条の 2 第 1 項）、②その換価方法としては

「第三債務者」からの取立てが予定されてい
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る19（同条 4 項、67 条）。 

この取立ての対象となる「第三債務者」に

ついての明確な規定は置かれてはいないが、

旧法下での取扱いにしたがい、改正後も振替

社債等の「発行者」を意味すると推測される20。 

したがって、国税徴収法に基づく滞納処分

としての差押えの場合においても、強制執行

による差押えの場合同様、滞納処分庁は投資

信託委託会社に対して取立権を行使すること

で満足を受けることが予定されていることに

なる。 

しかしながら、投資信託委託会社に対する

取立権の行使が、実務上、困難を伴うもので

あることは上記第 3 において考察したとおり

であり、滞納処分庁としても、実際の満足を

受けるためには、改正国税徴収法が予定して

いる方法では十分ではなく、具体的な方策を

検討する必要があるものと考えられる。 

 

２ 具体例（ケース 2 の場合） 

この点、滞納処分庁においても明確な運用

が定められていないようであり、ケース 2 に

おいては、Ａ国税局は、Ｂ銀行を第三債務者

として、丁がＢ銀行に対して有する受益証券

返還請求権または解約金支払請求権を差押財

産とする差押通知を交付した。 

本来であれば、改正国税徴収法に定められ

た上記の方法によるべきであると考えられる

ところ、Ａ国税局が当該方法を選択した理由

                              
19 国税徴収法 67 条の債権差押の方法が準用され

ている。 
20 旧法では、「投資信託受益権」に対する差押えの

通知の相手方は「第三債務者」であると規定され

ていたところ、同条項に関する国税徴収基本通達

において「同条項の『第三債務者』は振替社債等

の『発行者』を意味する」と規定されていた。こ

れに対し、改正法に関する通達は未だ公表されて

いないが、上記旧法下での通達は、平成 19 年 1 月

4 日の投資信託振替制度開始後も、平成 21 年 1 月

の国税徴収法の改正までは適用されていたもので

あり、今後上記取り扱いが変更される可能性は低

いものと思われる。 

は不明であり、筆者らが第 1 で考察したよう

に、実際の回収可能性を考慮して、あえて当

該方法を選択した可能性を否定することもで

きない21。 

その一方で、Ｂ銀行としては、振替機関等

としての義務を懈怠することもできないため、

ひとまず、上記国税徴収法に定められた方法

による差押えがなされたものとして、投資信

託委託会社に「投資信託受益権」に対する差

押えがなされた旨の通知を行い、その上で、

Ａ国税局と具体的な債権の回収方法について

協議することとした。 

Ａ国税局からは、投資信託の解約手続を取

り、その解約金を支払うよう要請を受けたが、

Ｂ銀行としては、投資信託振替制度実施後に

おける差押えの方法については議論の余地が

あり、Ａ国税局による解約事項請求を認めた

場合に丁からの責任追及を完全に回避するこ

とができない22というリスクを勘案し、和解

的な解決として、Ａ国税局の同意の下、投資

家である丁本人からの解約実効請求を受け入

れ、同解約に基づく解約金をＢ銀行からＡ国

税局に支払うこととした。 

以上のような取扱いについては、国税徴収

法が予定している方法とは異なるものである

が、投資信託をめぐる複雑な法律関係を考慮

すれば、現実的な一方策であると考える。 

 

                              
21 筆者らの見解によれば、滞納処分庁においても、

回収可能性を重視して、国税徴収法上予定された

方法として投資信託受益権を差押財産とするばか

りでなく、解約金支払請求権も差押財産とすべき

であると思料する。 
22 上記平成 18 年最高裁判決は、民事執行としての

差押えにおける取立権行使について判示したもの

であり、滞納処分による差押えの場合とは事案を

異にする。また、「振替社債等に関する強制執行」

方法が明文化された後の各裁判所の対応を見る限

りは、上記判決は、判決当時における投資信託に

かかる強制執行方法が未整理であった実情を考慮

した救済的判断にすぎないと解される可能性も否

定できない。 
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第５ 結論 

以上のとおり、投資信託の差押えについて

は、実務上の取扱いと法の規定が乖離してい

る側面があり、実務上、投資信託受益権ない

し解約金支払請求権を差し押さえ、実際上の

満足を得るには、様々な問題が存し、差押債

権者、滞納処分庁、投資家（受益者）、販売会

社、投資信託委託会社のいずれの立場におい

ても、いかなる対応をすべきか判断に窮する

場面が少なくない。 

かかる実務上の取扱いと法の乖離を解消し、

関係当事者が問題なく対応できるためには、

具体的な事例の集積の下、投資信託の実態に

即した差押手続を模索していくほかないもの

と思われる。 

以 上 



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 66

第１ はじめに 

建物賃貸借契約における当事者はいずれも、

①土地若しくは建物に対する租税その他の負

担の増減により、②土地若しくは建物の価格

の上昇若しくは低下その他の経済事情の変動

により、又は③近傍同種の建物の賃料に比較

して、不相当となったこと、及び不増額特約

がないなどの一定の要件を満たせば、相手方

に対し賃料増減請求を行うことができる（形

成権1、借地借家法 32 条 1 項）2。借地借家法

（以下「法」という。）が当事者にかかる権利

を認めたのは、当事者にとって最大の関心事

である賃料については、その多寡をめぐり当

事者間に争いが起こることが数多くあり、ま

た、経済情勢に変動があった場合などに、当

初の合意をもって当事者を拘束することはお

よそ不公平というべき事態が発生することも

想定されたためである。 

 しかし、賃料の「相当額」（適正継続賃料額）

をめぐり当事者間に争いが生じた場合、賃料

の増減を求めた当事者は、調停手続を経て訴

訟手続により自らの権利の確定を図る必要が

ある（民事調停法 24 条の 2 第 1 項）。かかる

場合に主たる争点となるのは適正継続賃料額

であり、実務においては、当該当事者が、適

正継続賃料額につき不動産鑑定士作成の不動

産鑑定評価報告書（以下「私的鑑定書」とい

う。）を基に主張・立証を展開した後、裁判所

                              
1 権利者の一方的意思表示によって法律関係の変

動を生じさせることができる権利。 
2 賃料増減請求権が行使された場合、賃料は、そ

の意思表示がなされた時から将来に向かって客観

的に相当な額に増減することになる（稻本洋之

助・澤野順彦編「コンメンタール借地借家法（第

2 版）」240 頁）。 

に鑑定を申立てることが一つのモデルケース

となっている。 

本稿では、裁判所が鑑定意見3を尊重する傾

向にあることから、自己に不利な鑑定意見の

信用性を争う方法を論じる。 

 

第２ 鑑定意見の信用性に対する評価 

１ 判例 

① 東京地判平成 4・2・26（判例時報 1444

号 96 頁） 

「鑑定人は、裁判所が選任した両当事者に利

害関係を持たない不動産鑑定士であり、現地

を確認の上、近隣地域の概況、対象不動産の

状況を把握し、昭和 49 年 3 月 16 日の当初の

契約から賃料の推移を確認した上、通常継続

賃料の鑑定に採用される差額配分法、スライ

ド法、賃貸事例比較法のすべてを評価の基礎

として考慮しており、その結果、・・・その内

容には不合理な点はなく、結論においても相

当なものと認められる。」 

② 東京地判平成 8・6・13（判例タイムズ 933

号 266 頁） 

「本件鑑定によると、同鑑定は、当裁判所が

選任した両当事者に利害関係を有しない不動

産鑑定士・・・が対象不動産の現況を確認し、

近隣地域の状況、地価及び不動産市況等を具

体的に調査・分析して評価、判定したもので

あること、同鑑定は、その上で、右時点にお

ける適正賃料（月額）につき、差額配分方式

による試算賃料として金 344 万円、利回り方

                              
3 鑑定書には鑑定主文のほかに鑑定理由を付せら

れるのが通例であるが、法律上の鑑定意見となる

ものは、このうち鑑定主文のみとするのが通説で

ある（司法研修所編「四訂 民事弁護における立

証活動」115 頁）。 

適正継続建物賃料に対する鑑定意見の信用性を争う方法 

Hiroki  Takahashi  
弁護士 高橋 弘毅 
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式による試算賃料として金 245 万円、スライ

ド方式による試算賃料として金 347 万円及び

賃貸事例比較方式による試算賃料として金

336 万円を各算定し、総合的見地から、差額

配分方式と賃貸事例比較方式を重視するのが

相当であるとして、右適正賃料を最終的に金

340 万円と判定したことが認められる。 

そして、本件鑑定の具体的内容を検討して

みるに、そこで採用された手法や基礎数値等

はいずれも合理的なものであって、格別不相

当な点は見当たらないから、同鑑定が判定し

た右金額は一応妥当なものというべきであ

る。」 

③ 東京地判平成 11・6・30（判例タイムズ

1056 号 213 頁） 

「鑑定人は、裁判所が選任した両当事者に利

害関係を持たない不動産鑑定士であり、現地

を実査した上、近隣地域の状況、対象不動産

の状況を把握し、通常継続賃料の鑑定に採用

される差額配分法、賃貸事例比較法、利回り

法、スライド法のすべてを評価の基礎として

考慮しており、本件鑑定は、評価の手法等に

ついて特に不合理な点は認められない。・・・

以上の検討の結果によれば、本件鑑定は、そ

の鑑定手法、採用した基礎数値、評価の過程、

評価額等に格別不合理な点は見当たらず、こ

れに、原告鑑定及び被告鑑定には、前記 2 及

び 3 に指摘したような問題点が含まれている

ことを総合勘案すると、いずれも採用するこ

とができず、本件鑑定の結果を相当なものと

して是認するべきである。」 

２ 考察 

確かに賃料増減請求に関する判例の中には、

裁判所が、鑑定書と当事者が提出した私的鑑

定書の内容を仔細に検討し、それぞれの合理

性・信用性を判断したうえで、鑑定意見に示

された適正継続賃料額をもって適正継続賃料

額とはせず、各鑑定書の内容及びその余の事

情を総合的に勘案して自ら独自に適正継続賃

料額を判断している場合も散見される4。 

しかし、前掲の判例にも見られるように、

多くの場合、裁判所は、適正継続賃料額を判

断するにあたり、鑑定意見を原則信用できる

ものとして扱い、これに反する私的鑑定書に

ついては、その内容につき、鑑定意見の合理

性を左右するに足りるかという観点から検討

し、畢竟、鑑定意見の減点要素として扱って

いる。 

かかる鑑定意見と私的鑑定書の扱いを見れ

ば、裁判所においては、鑑定意見には一般的

に信用性の推定（事実上の推定）が働いてい

ると言わざるをえない。この背景には、明言

こそされていないものの、私的鑑定書は当事

者の意向を汲んだものであり必ずしも公平な

立場から鑑定が行われた結果が記載されたも

のではないとの考えがあるのだろう。 

 

第３ 鑑定意見の信用性を争ううえでの着目

点 

１ 総論 

鑑定意見も不動産鑑定の結果であるから、

国土交通省が定める不動産鑑定評価基準に従

って導出しなければならない。そして、不動

産鑑定評価基準によれば、適正継続賃料額は、

差額配分法5による賃料、利回り法6による賃

                              
4 大高判平成 20・4・30（判例タイムズ 1287 号 234

頁）など。 
5 対象不動産の経済価値に即応した適正な実質賃

料（価格時点において想定される正常賃料）又は

支払賃料（実質賃料から敷金等の一時金の運用益

及び償却額を控除したもの）と実際実質賃料又は

実際支払賃料との間に発生している差額について、

契約の内容、契約締結の経緯等を総合的に勘案し

て、当該差額のうち貸主に帰属する部分を適切に

判定して得た額を実際実質賃料又は実際支払賃料

に加減して試算賃料を求める手法。 
6 価格時点の基礎価格（建物とその敷地価格）に

継続賃料利回り（最終合意時点の基礎価格に対す

る純賃料の割合を基準として、類似賃貸事例にお

ける利回りなどを総合的に比較考量して求められ

る。）を乗じて得た額に必要諸経費等（減価償却費、

修繕費、維持管理費、公租公課等）を加算して試
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料、スライド法7による賃料及び比準賃料（賃

貸事例比較法8による賃料）を関連づけ9、各

試算賃料が有する説得力にかかる判断を行い

調整のうえ決定しなければならないとされて

いる。  

かかる判断の過程は、鑑定理由中に記載さ

れているが、前述したとおり、裁判所が鑑定

意見に事実上信用性の推定をみている現状に

おいては、その中に不動産鑑定評価基準に照

らして不合理な点が格別なければ鑑定意見の

合理性・信用性を争うことは難しい。しかし、

逆に不合理な点があり、その点を説得的に指

摘することができれば鑑定意見の合理性・信

用性を揺るがすことはできるはずである。 

したがって、鑑定意見の信用性を争うにあ

たっては、鑑定意見がかかる不動産鑑定評価

基準に従って導出されているかどうかを鑑定

理由から検討することが肝要であり、検討に

あたっては次項に挙げる点に着目し主張を加

えるべきと考える。 

２ 各論 

⑴ 手法選択 

 適正継続賃料額を求める鑑定において、差

額配分法、利回り法、及びスライド法による

                              
算賃料を求める手法。 
7 最終合意時点における純賃料に変動率を乗じて

得た額に価格時点における必要諸経費等を加算し

て試算賃料を求める手法。 
8 近隣地域、同一需給圏の賃貸借事例を収集して

適切な事例の選択を行い、これらにかかる実際実

質賃料に必要に応じて事情補正及び時点修正を行

い、かつ、地域要因の比較及び個別的要因の比較

を行って求められた賃料を比較考量し、これによ

って対象不動産の試算賃料（比準賃料）を求める

手法。 
9 決定にあたっては、①契約の内容及び契約締結

の経緯、②契約上の経過期間及び残存期間、③賃

料改定の経緯、④更新料の必要性、⑤近隣地域若

しくは同一需給圏内の類似地域等における建物の

賃料又は同一需給圏内の代替競争不動産の賃料、

その改定の程度及びそれらの推移・動向、⑥賃料

に占める純賃料の推移・動向、⑦建物に対する利

回りの推移・動向、⑧公租公課の推移・動向を総

合的に勘案しなければならないとされている。 

試算賃料を算出していない鑑定を見ることは

ないが、賃貸事例比較法による試算賃料が算

出されていない鑑定は散見される。そして、

その多くは賃貸事例比較法を採用しない根拠

として、概ね「継続賃貸借の賃貸事例はその

経緯に個別性が強く、適切な分析が困難」と

いう理由を述べる。 

しかし、賃料増減請求を視野に入れる者が

通常比較対照するのが需要と供給の緊張関係

の中で成り立つ市場賃料相場すなわち比準賃

料であることを考えると、安易に賃貸事例比

較法の採用を断念することについては違和感

を拭えない。また、差額配分法が正常賃料と

実際実質賃料との間をとるいわば「痛み分け」

の手法であること、後述のとおり、利回り法

及びスライド法が最終合意時点の賃料に大き

く左右される手法であることを考えると、賃

貸事例比較法による試算賃料を考慮しなけれ

ば、最終合意時点の賃料が市場賃料相場から

乖離している場合などには、その状態が是正

されないままとなり、ときに市場を無視した

賃料額をもって適正賃料額ということにもな

りかねない。もちろん、継続賃料とは不動産

の賃貸借等の継続にかかる特定の当事者間に

おいて成立するであろう経済価値を適正に表

示する賃料をいい、競争原理の働く新規賃料

とは異なり、第三者の介入する余地がなく競

争原理が働かない中で形成されるものである

から、かかる事象の発生はやむをえないとも

いえるが、法が近隣同種の建物の賃料に比較

して不相当となった場合に賃料増減請求を認

めている以上、その趣旨を貫徹するには、賃

貸事例比較法による試算賃料は参考指標の一

つとしてできる限り採用すべきと考える。 

したがって、手法選択において賃貸事例比

較法が採用されていない場合は、同一需給圏

の類似建物の賃貸事例を豊富に取り上げ、適

切な分析が可能であることを積極的に主張し

ていくべきである。 
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⑵ 基礎数値等 

鑑定を行うにあたって上記 4 手法が適用さ

れていたとしても、試算賃料は、各手法にお

いて用いられる基礎数値・資料（たとえば、

差額配分法における基礎価格、必要諸経費等、

及び期待利回り、利回り法における必要諸経

費等及び継続賃料利回り、スライド法におけ

る変動率、賃貸事例比較法における賃貸借事

例）次第で大きく変動する。 

しかるに、基礎数値・資料の選択、採用、

並びに査定（以下「査定等」という。）は鑑定

人の知識・経験に基づく裁量に委ねられてい

るため、裁判所は、鑑定人が形式上概ね不動

産鑑定評価基準に従っている限り、数値の内

容にかかわらずその鑑定意見の導出過程は合

理的であると判断している場合が多くある。 

しかし、鑑定書、私的鑑定書を問わず形式

上は概ね不動産鑑定基準に従って試算賃料を

算出しているのであり、その合理性・信用性

を判断するうえで問われるべきは、本来、採

用等した基礎数値・資料自体の内容であるべ

きである。 

次の例を見ていただきたい。    

①利回り法 

[試算方法] 

試算賃料＝価格時点の基礎価格×継続賃料利

回り＋必要諸経費 

[事案例] 

・価格時点の基礎価格：1 億円 

・必要諸経費等：500 万円（内減価償却費：200

万円）＋0.12A（維持管理費：年額支払賃料の

1%、A：月額支払賃料） 

・継続賃料利回り：7% 

[試算例10] 

12A＝ 1 億円×7%＋（ 500 万円＋ 0.12A）

A≒101 万円 

ⅰ 上記事案例で必要諸経費等に減価償却費

を計上しなかった場合の試算賃料 

                              
10 本稿では、一時金の運用益は考えない。 

[試算例]   

12A＝ 1 億円×7%＋（ 300 万円＋0.12A）

A≒84 万円（－17%） 

ⅱ 上記事案例で継続賃料利回りを 6%とした

場合 

[試算例]   

12A＝1 億円×6%＋（500 万円＋0.12A） 

 A≒93 万円（－8%）  

ⅲ 上記事案例で必要諸経費等のうち維持管

理費を 0.6A（年額支払賃料の 5%）とし、継続

賃料利回りを 7.5%とした場合 

[試算例]   

12A＝1 億円×7.5%＋（500 万円＋0.6A） 

A≒110 万円（＋9%）  

②スライド法 

[試算方法11] 

 試算賃料＝現行月額支払賃料×変動率 

[事案例12] 

・現行月額支払賃料：100 万円 

・家賃指数：＋1%、市街地価格指数（6 大商業

地）：＋10%、建物価格指数：＋3%、消費者物

価指数：－1%、賃金指数：0%、ＧＤＰ：0%、

企業物価指数（総平均）：－1%、企業向けサー

ビス価格指数：－5% 

[試算例] 

ⅰ 変動率につき、消費者物価指数、企業向け

サービス価格指数、企業物価指数を考慮して

－1%とした場合 

A＝100 万円×99% 

＝99 万円（－1%） 

ⅱ 変動率につき、消費者物価指数、市街地価

格指数（六大商業地）、建物価格指数を考慮し

て＋5%とした場合 

A＝100 万円×105% 

＝105 万円（＋5%） 

不動産鑑定評価基準によれば、利回り法に

                              
11 前掲注 10。 
12 各指数は最終合意時点から価格時点までの変動

率であるが、いずれも仮の数字である。 



弁護士法人神戸シティ法律事務所◇記念論文集(2009.11.14) 70

おける必要諸経費等には、減価償却費、維持

管理費（維持費、管理費、修繕費等）、公租公

課、損害保険料、貸倒れ準備費、空室等によ

る損失相当費が挙げられており、スライド法

における変動率は、土地及び建物価格の変動、

物価変動、所得水準等を示す各種指数（家賃

指数、市街地価格指数、建物価格指数、消費

者物価指数、賃金指数、ＧＤＰなど）等を総

合的に勘案して求めるべきとされている。こ

れらの例は、必要諸経費等に減価償却費を挙

げていない①ⅰの場合を除きいずれの場合も

形式上は不動産鑑定基準に従って試算賃料を

算出したものであるが、基礎数値を少し変動

させただけで試算賃料に大きな差ができてい

るのである。 

 したがって、鑑定人が採用等した基礎数

値・資料の内容に疑義がある場合は、この特

性を踏まえたうえで一つ一つの妥当性を検証

し、当然挙げるべき項目が挙げられていない

ときはもちろん、その他それらが妥当性を欠

く内容となっている、あるいはより妥当なも

のがある場合には、文献や類似事案をできる

限り豊富に収集し、それを基に基礎数値・資

料として採用等すべき数値・資料を主張すべ

きである。    

⑶ 各手法による試算賃料の配分比率 

 適正継続賃料額は、各手法による試算賃料

が有する説得力にかかる判断を行い調整のう

え決定するものである。そして、この説得力

にかかる判断においては、下記の各手法の長

所と短所を考慮するのが通常である。 

記 

Ⅰ 差額配分法 

【長所】 対象不動産の経済価値に着目して

求められた賃料であり、鑑定主体の

恣意的な判断の入り込む余地が少な

い。 

【短所】 画一的である。 

Ⅱ 利回り法 

【長所】 最終合意時点における当事者間の

経済的背景を適切に反映する。 

【短所】 最終合意時点において不合理性が

あった場合にはこれをそのまま引き

継ぐ結果となる。 

Ⅲ スライド法 

【長所】 最終合意時点から価格時点までの

経済諸指標の推移を基礎にしている

点で両時点間の経済事情の変動を充

分考慮している。 

【短所】  最終合意時点に不公平さがあれば、

これが是正されることなく半永久的

に存続する。 

Ⅳ 賃貸事例比較法 

【長所】 市場の実情を反映したもので実証

的である。 

【短所】 各賃貸事例の契約内容と対象不動

産の契約内容を適切に比較・検討で

きたとは必ずしもいい切れない。 

 

このため、鑑定人も通常かかる決定方法に

従い試算賃料を調整して鑑定意見を導出して

おり、裁判所も、手法選択、基礎数値等に不

合理な点が格別なければ、試算賃料の調整に

ついても、鑑定人の判断を尊重している。次

の表は、近時の判例から、裁判所が試算賃料

の調整において採用した各手法の比率を参考

までにまとめたものであるが、ほぼすべての

場合において各試算賃料・比率ともに鑑定人

の判断に従っており、その妥当性について独

自の判断をしていることは少ない。 

 差額配分法 利回り法 スライド法 賃貸事例比較法 

大高判 

H20・4・30
33% 33% 33%  

東京地判 

H19・6・28
70%  30%  

東京地判 

H19・6・21
45% 45% 10%  

東京地判 

H19・3・9
30% 20% 30% 20% 
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東京地判 

H19・2・26 
25% 25% 25% 25% 

東京地判 

H19・2・1 
50% 50% 

東京地判 

H18・11・10 
25% 25% 25% 25% 

東京地判 

H18・10・24 
50% 50%  

東京地判 

H18・9・26 
50% 25% 25%  

甲府地判 

H18・9・12 
30% 30% 20% 20% 

東京地判 

H18・7・18 
25% 25% 50%  

東京地判 

H18・2・6 
50% 25% 25%  

東京地判 

H17・12・15 
40% 40% 20%  

東京地判 

H17・3・18 
10% 25% 35% 30% 

しかし、上記 4 手法はいずれも長所と短所

を併せ持っているのであり、特定の手法によ

る試算賃料を偏重するなど明らかにバランス

を欠いている場合には、対象物件の特性や契

約経緯（主に賃料に関するもの）に即した調

整判断がなされていない可能性がある。 

そこで、かかる場合には、対象物件の特性

や契約経緯を分析し、対象建物において各手

法による試算賃料が有する説得力を論じて合

理的な配分比率を主張すべきである。例えば、

賃料を当初低廉に設定しなければならなかっ

た事情がある事案において、利回り法及びス

ライド法による試算賃料を偏重していた場合

に、当該事情がなくなったこと、並びに利回

り法及びスライド法の短所を詳細に論じたう

えで、試算賃料の調整においては、賃貸事例

比較法及び差額配分法による試算賃料に比重

を置くよう主張することなどが考えられる。 

 

第４ 鑑定意見の信用性を争う方法 

不動産鑑定評価基準によれば、鑑定評価報

告書は、「鑑定評価報告書を通じて依頼者のみ

ならず第三者に対しても影響を及ぼすもので

あり、さらには不動産の適正な価格の形成の

基礎となるものであるから、その作成に当た

っては、誤解の生ずる余地を与えないよう留

意するとともに、特に鑑定評価額の決定の理

由については、依頼者その他第三者に対して

十分に説明し得るものとするように努めなけ

ればならない。」ものである。 

したがって、鑑定書には鑑定主文のみなら

ず鑑定理由が記載されているのが通例であり、

これを前述の着目点から検証すれば、鑑定意

見の信用性を争う糸口が見つかるはずである。  

ところが、実際提出された鑑定書の鑑定理

由を見れば、判断結果のみ示され、その判断

に至る経過、判断の前提となる基礎数値・資

料の採用等については検証に足る説明がなさ

れていない場合がある。 

かかる場合には、判断の基礎となった数値

等の採用理由も含めて判断過程を仔細に検討

することができないから、鑑定意見の合理

性・信用性を判断することができず、本来そ

の信用性を認めるべきではないが、鑑定意見

には前述のとおり合理性・信用性の推定が事

実上働いているため、手を拱いたままでいる

と、かかる場合でも鑑定意見に示された適正

継続賃料額と判決主文に示される賃料額が同

一となる可能性が高い。 

そこで、当事者においては、鑑定意見の信

用性を争うため、鑑定書に検証に足る鑑定理

由が記載されていれば、相反する論文資料を

付し書面をもって不合理な点を指摘し、かつ、

これが記載されていない場合でも、鑑定人か

ら詳細な説明を得るために裁判所に対して鑑

定人の出廷を求め（民事訴訟法 215 条 1 項）、

その説明に対して尋問（民事訴訟法 215 条の

2）をすることにより鑑定意見の証明力の減殺

に努める方法をとるべきである。 
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第５ 最後に 

本稿では、鑑定意見の信用性を争う方法に

ついて述べたが、自己が提出した私的鑑定書

の内容に不合理な点があり信用性に欠ける場

合は、鑑定意見の信用性を争う前提を欠く。 

したがって、私的鑑定書の提出にあたって

は、将来の批判に耐えうる説得的な内容とな

っているかを、手法選択、基礎数値・資料の

採用等、及び各手法による試算賃料の配分比

率に着目して慎重に検証しなければならない。

このことが結果的に鑑定人に対しプレッシャ

ーをかけることとなり、有利な鑑定意見へつ

ながるものと考える。 

以 上 
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第１ 事案の概要 

 遺留分減殺請求において、相続債務の考慮が

問題となった本件訴訟における事案の概要は、

以下のとおりである。 

１ Ａは、子Ｙに対して、全部相続させる旨の

公正証書遺言を作成した。 

２ Ａが死亡し、相続が開始した。相続財産は

賃貸用マンション及びその敷地（以下、「本件不

動産」という。）、預金300万円。相続債務は6000

万円。法定相続人は、Ａの妻Ｘ1、Ａの子Ｘ2、

Ｘ3及びＹの合計4名。 

３ Ｙは本件不動産につき相続を原因として自

己への所有権移転登記手続きを行った。 

４ Ｘ1、Ｘ2、Ｘ3（以下、「Ｘら」という。）は、

Ｙに対し、遺留分減殺請求の意思表示をした。

（Ｘ1 の遺留分割合：4 分の 1、Ｘ2 及びＸ3 の

遺留分割合：各12分の1） 

５ Ｘらは、Ｙを相手方とする遺産分割調停の

申し立てをしたが、同調停は不調に終わった。 

６ Ｘらは、Ｙを被告として、本件不動産につ

いて、遺留分減殺に基づき共有持分権を有する

ことの確認及び移転登記手続を求めて訴えを提

起した。 

７ Ｙは、遺留分減殺に対する価額弁償の意思

表示（民法1041条）をした。 

８ 口頭弁論終結 

９ 裁判所から和解勧告 

 

第２ 問題の所在 

１ Ｙによる全相続債務の返済 

上記のとおりＡは積極財産のほかに、本件不

動産を購入するための資金の借入金として

6000万円の負債を有していた。この負債の内訳

は、本件不動産を購入するための資金の借入れ

であった。 

Ａが本件遺言書を作成した趣旨は、Ｙに本件

不動産を取得させることで、賃貸業を引き継が

せ、そこから得られる賃料収入をもって上記本

件不動産購入のための借入金の返済に充てさせ

ることであったと思われる。 

そして、現に、相続開始以後、Ｙは、本件不

動産に関して毎年約400 万円の収益（賃料収入

から経費を差し引いたもの）を得て、上記債務

について毎年約350 万円の返済を継続していた。 

 

ＸＡ

Ｘ 2 Ｘ 3 Ｙ

銀 行 60 0 0 万 円  

抵 当 権

本 件 不 動 産

預 金 30 0 万 円  

遺留分減殺請求における相続債務  
S a o r i  O d a   

弁 護 士  小 田  紗 織  
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２ Ｘらの遺留分侵害額の算定方法と相続債務

との関係に関する従来の判例 

遺留分の算定は、まず遺留分額を算定し、こ

の遺留分額と遺留分権者が取得した純相続分額

とを比較し、遺留分侵害額を算定するというプ

ロセスをたどる（民法 1029 条 1 項、1044 条、

904条参照）。 

ところで、遺留分減殺請求が為された場合に、

被相続人の債務は民法上どのように考慮される

のかについて、最判平成8・11・261は、「被相続

人が相続開始のときに債務を有していた場合の

遺留分の額は、民法1029条、1030条、1044条

に従って、被相続人が相続開始のときに有して

いた財産全体の価額にその贈与した財産の価額

を加え、その中から債務の全額を控除して遺留

分算定の基礎となる財産額を確定し、それに同

法1028条所定の遺留分の割合を乗じ、複数の遺

留分権利者がいる場合は更に遺留分権利者それ

ぞれの法定相続分の割合を乗じ、特別受益財産

を得ているときはその価額を控除して算定すべ

きものであり、遺留分侵害額は、このようにし

て算定した遺留分の額から、遺留分権利者が相

続によって得た財産がある場合はその額を控除

し、同人が負担すべき相続債務がある場合はそ

の額を加算して算定するものである。」と判示し

ている。 

同最高裁判決で示された算定方法を式にする

と以下のようになる。 

 

遺留分侵害額＝遺留分額－純相続分額 

      ＝（相続時の積極財産額＋贈与

額－相続債務額）×遺留分の

割合－（相続によって得た積

極財産－相続債務分担額） 

 

このように各遺留分権者が相続債務を分担す

る場合には、最終的にそれらの金額が上乗せさ

れた金額が遺留分侵害額となり、遺留分権利者

                                                  
1 民集50巻10号2747頁 

は受遺者に対して同額の遺留分の返還を請求で

きることになる。 

 

３ では、本件のように全部相続させる旨の遺

言がされた場合、上記算定方法における「相続

債務分担額」をいかに考えるべきか。 

たとえば、可分の相続債務については、相続

の開始と同時に、相続分に従って当然分割され

て各相続人に帰属し、全部相続させる旨の遺言

がされた場合でも、その債務の帰属には何らの

影響を与えるものではないと考えると、Ｘらの

遺留分侵害額は、以下のとおりとなる。なお、

本件訴訟にて行われた不動産鑑定において、本

件不動産は、収益性を考慮のうえ、1 億円と評

価されたので、これを前提に算定する。 

 

【Ｘ1】 

（1億円＋300万円－6000万円） 

×1／4－（0－3000万円） 

＝4075万円 

【Ｘ2・Ｘ3】 

（1億円＋300万円－6000万円） 

×1／12－（0－1000万） 

＝1358万円（1万円未満は切り捨て） 

 

以上の算定結果から、Ｙの手元に残る相続財

産額を逆算すると以下のとおりとなる。 

 

（1億円＋300万円）－6000万円 

 －（4075万円＋1358万円×2） 

＝－2491万円 

 

このように、Ｙが相続債務を全額返済する場

合においても、なおＸらの遺留分侵害額を算定

するに際してＸらの相続債務分担額を考慮する

となると、Ｙはむしろ本件相続により損失を被

ることになる。 

 

４ 本件では、裁判所の和解勧告により、和解

による解決が試みられ、和解金額を交渉してい
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くにあたり、上記のような考え方が参照された

のであるが、この考え方は、遺留分制度の趣旨

である被相続人の配偶者及び近親者の生活保障

を過剰に保護し、遺言者（被相続人）の終意の

実現を法的に保障するはずの遺言の意味を無意

味なものとすることになるが、それは相続債務

の考慮に原因があるのではないかが問題となっ

た。 

 

第３ 最高裁平成21年 3月24日判決 

１ 最判平成21・3・242（以下、「本判決」とい

う。）は、相続人のうち1人に対して財産全部を

相続させる旨の遺言がされた場合の遺留分侵害

額の算定において、遺留分権利者の法定相続分

に応じた相続債務の額を遺留分の額に加算する

ことの可否について、最高裁として初めての判

断を示したものである。 

 

２ すなわち、本判決は、まず、遺言において、

相続人のうちの1人の相続分を全部と指定し、

その遺産分割方法の指定として遺産全部の権利

を当該相続人に移転する内容を定めた場合に、

その効力が相続債務にも及ぶかについて、「本件

のように、相続人のうちの1人に対して財産全

部を相続させる旨の遺言により相続分の全部が

当該相続人に指定された場合、遺言の趣旨等か

ら相続債務については当該相続人にすべてを相

続させる意思のないことが明らかであるなどの

特段の事情のない限り、当該相続人に相続債務

もすべて相続させる旨の意思が表示されたもの

と解すべきであり、これにより、相続人間にお

いては、当該相続人が指定相続分の割合に応じ

て相続債務をすべて承継することになると解す

るのが相当である。」と述べ、遺言者の意思解釈

の問題であることを前提に、一般に、相続債務

をも相続させる趣旨であると解釈すべきと判示

した。 

                                                  
2 判例タイムズ1295号175頁、金融法務事情1871号

46頁 

さらに本判決は、相続債務の負担割合の対外

的な効力について、「もっとも、上記遺言による

相続債務についての相続分の指定は、相続債務

の債権者（以下「相続債権者」という。）の関与

なくされたものであるから、相続債権者に対し

てはその効力が及ばないものと解するのが相当

であり、各相続人は、相続債権者から法定相続

分に従った相続債務の履行を求められたときに

は、これに応じなければならず、指定相続分に

応じて相続債務を承継したことを主張すること

はできないが、相続債権者の方から相続債務に

ついての相続分の指定の効力を承認し、各相続

人に対し、指定相続分に応じた相続債務の履行

を請求することは妨げられないというべきであ

る。」と述べ、共同相続人間の内部関係では効力

を生じるが、債権者に対してはこれを主張する

ことはできない旨を判示した。 

そして、本判決は、「遺留分の侵害額は、確定

された遺留分算定の基礎となる財産額に民法

1028 条所定の遺留分の割合を乗じるなどして

算定された遺留分の額から、遺留分権利者が相

続によって得た財産の額を控除し、同人が負担

すべき相続債務の額を加算して算定すべきもの

であり（最高裁平成5年（オ）第947号同8年

11月26日第三小法廷判決・民集50巻10号2747

頁参照）、その算定は、相続人間において、遺留

分権利者の手元に最終的に取り戻すべき遺産の

数額を算出するものというべきである。したが

って、相続人のうちの1人に対して財産全部を

相続させる旨の遺言がされ、当該相続人が相続

債務もすべて承継したと解される場合、遺留分

の侵害額の算定においては、遺留分権利者の法

定相続分に応じた相続債務の額を遺留分の額に

加算することは許されないものと解するのが相

当である。遺留分権利者が相続債権者から相続

債務について法定相続分に応じた履行を求めら

れ、これに応じた場合も、履行した相続債務の

額を遺留分の額に加算することはできず、相続

債務をすべて承継した相続人に対して求償し得

るにとどまるものというべきである。」と判示し、
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遺留分侵害額の算定において、法定相続分割合

に応じた債務の額を相続債務負担額として加算

すべきか否かという本論点について、否定する

見解を示した。 

 

第４ 考察 

１ 従来の学説の状況 

⑴ 本判決より前に遺留分算定方法について示

した前掲最判平成8・11・26は、「この遺留分算

定の方法は、相続開始後に上告人が相続債務を

単独で弁済し、これを消滅させたとしても、ま

た、これにより上告人が被上告人らに対して有

するに至った求償権と被上告人らが上告人に対

して有する損害賠償請求権とを相殺した結果、

右求償権が全部消滅したとしても、変わるもの

ではない。」と判示している。 

上記判示は、遺留分の計算は、相続開始時に

存在した積極財産及び相続債務が基準となるも

のであり、相続開始後の事情である返済や相殺

は遺留分の計算に何ら影響を及ぼさないことを

示したものにとどまり、相続人のうち1人に対

して財産全部を相続させる旨の遺言がされた場

合に「相続債務分担額」をどのように捉えるか

については何ら述べておらず、この点について

の問題は残されていた3（最高裁判例解説民事篇

平成8年度（下）989頁）。 

⑵ この点について、金銭債務その他の可分の

相続債務については、相続分に従って当然分割

されるという最判昭和34・6・19の考え方を前

提に、〔Ａ〕相続分を基準に「相続債務分担額」

を考える見解がある（前掲最高裁判例解説民事

篇平成 8 年度（下）991 頁参照、以下〔Ａ〕説

という。）。すなわち、この見解は、相続人のう

ち1人に対して財産全部を相続させる旨の遺言

がされた場合には、その特定の相続人が相続債

務を全部承継負担すると考える。この〔Ａ〕説

によれば、本件のように相続人のうち1人に対

して財産全部を相続させる旨の遺言がされた場

                                                  
3 民集13巻 6号757頁参照 

合には、遺留分侵害額を算定するにあたり「相

続債務分担額」は零であり、これを考慮する必

要はないということになる。 

⑶ これに対して、上記可分債務の承継に関す

る昭和34年最高裁判例から、〔Ｂ〕可分の相続

債務については、相続の開始と同時に、相続分

に従って当然分割されて各相続人に帰属し、相

続人のうち1人に対して財産全部を相続させる

旨の遺言がされた場合であっても、その債務の

帰属には何らの影響を与えるものではなく、受

遺者が相続債務を全部承継負担するというのは、

いわば重畳的債務引受のように、設定的に債務

を負担するものであると考える見解もある4。 

すなわち、本件のように相続人のうち1人に

対して財産全部を相続させる旨の遺言がされた

場合であっても、遺留分侵害額を算定するにあ

たり、各相続人につき法定相続割合に従って「負

担すべき相続債務」を考慮して、遺留分侵害額

に上乗せする必要があるということになる。 

 

２ 本判決の下級審判例（福岡高裁平成19年6

月21日判決） 

本判決の下級審である福岡高判平成 19・6・

215は、「本件遺言は、遺産分割の方法の指定と

ともに相続分の指定であると解されるところ、

このように相続分が指定された場合、対債権者

との関係ではともかく、少なくとも相続人間で

は、相続債務は、指定に従って承継されるとい

うべきであって、相続分全部の指定を受けた被

控訴人が相続債務の全部を承継するとともに、

控訴人はこれを承継することはないから、控訴

人の遺留分侵害額を算定するに際し、加算すべ

き相続債務は存しないというべきである。」とし

て、「相続債務分担額」が存在しないものとして

算定すべきであるとした。 

                                                  
4 孕石孟則著 関西家事事件研究会報告10「遺留分減

殺請求の調停事件において生じる諸問題」（判例タイ

ムズ1053号76頁）参照（包括遺贈がなされた場合の

法律関係について述べられている。） 
5 金融法務事情1815号49頁 
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同下級審判決においても、「対債権者との関係

ではともかく」としているとおり、上記のよう

な考え方を前提としても、対債権者との関係に

おいては、相続分全部の指定を受けた相続人の

存在にかかわらず、相続人は法定相続分に応じ

て相続債務を負担すべきものとすると考える余

地が示されていた。 

 

３ 本最高裁判例の意義 

⑴ 本判決は、相続分の指定がなされた場合に、

当該指定の効力は、相続債務にも及ぶが6、対相

続債権者との関係においてまでは、その効力が

及ばないこととして、相続分の指定の効力につ

いて、相続人間の内部関係と対債権者との関係

とに分けて相対的に考えるべきことを示し、各

相続人は、対内的には遺言に基づく相続分の指

定どおりの債務を承継し、対外的には法定相続

分に従って債務を承継するとの判断を示した。 

 そして、本判決は、遺留分侵害額を算定する

に際して遺留分権利者の相続債務分担額を考慮

すべきか否かという問題は、あくまでも相続人

間の内部関係の問題であるから、相続分の指定

は、相続債務にも及ぶとし、遺留分侵害額を算

定するに際しては、指定された相続分に従った

相続債務の範囲で相続債務分担額が考慮される

べきと判断した。 

⑵ 本判決で示された遺留分侵害額の算定方法

をもとに、本件Ｘらの遺留分侵害額を算定する

と以下のとおりとなる。 

 

【Ｘ1】 

（1億円＋300万円－6000万円）×1／4 

－（0－0円） 

＝1075万円 

【Ｘ2・Ｘ3】 

（1億円＋300万円－6000万円）×1／12 

                                                  
6 民法899条には、「各共同相続人は、その相続分に

応じて被相続人の権利義務を承継する。」と定められ

ている。 

－（0－0円） 

＝358万円（1万円未満は切り捨て） 

  

以上の算定結果から、Ｙの手元に残る相続財

産を逆算すると以下のとおりとなる。 

 

（1億円＋300万円）－6000万円 

－（1075万円＋358万円×2） 

＝2509万円 

 

このように、前掲の例と比較すると、本判決

によった場合、Ｙは、Ｘらが取得する金額を上

回る財産を取得できる。 

 遺留分侵害額の算定は、相続人間において、

遺留分権利者の手元に「最終的に取り戻すべき」

遺産の数額を算出するものである。 

そして、従来の最高裁の判例に基づく場合、

遺留分権利者が相続債権者から請求された場合

を想定し、これを前提に遺留分権利者が「最終

的に」自らの手元に復帰させ得る額を算定して

いた。しかし、そもそも相続人間においては遺

留分権利者に相続債務の負担部分がない以上は、

仮に遺留分権利者が相続債権者からの請求に応

じて相続債務を履行した場合であっても、遺留

分権利者は、「最終的に」求償権の行使により自

らの相続債務の履行部分について回収できるの

である。そのため、従来の見解が前提とする「最

終的」とは、実は遺留分権利者が相続債務を履

行した場合の法律関係はあくまでも暫定的なも

のにとどまると言わなければならない。 

したがって、遺留分権利者が相続債権者から

請求された場合を想定し、これを前提に遺留分

権利者が最終的に自らの手元に復帰させ得る額

を算定するのは、最終的に取り戻すべき遺産の

数額の算定基準としては、不相当というべきで

ある7。 

よって、本判決の示すとおり、相続人間にお

いて、相続人のうちの1人が相続債務を全て承

                                                  
7 金融法務事情1781号46頁以下 
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継する場合には、他の相続人の遺留分侵害額の

算定にあたり、遺留分の額に加算すべき相続債

務の額は存しないと考えることが妥当である。 

 

第５ 最後に 

 本事案では、現実的には、相続財産のうち現

金は300 万円のみである。本件不動産からの賃

料収入のほとんどは相続債務の返済に充てられ

ることから、Ｙは、Ｘらに対して遺留分侵害額

の価額弁償をするためには、自らの固有資産か

ら支出するか、あるいは、自らの資産として現

金がない場合には自ら融資を受けて支出せねば

ならない。また、Ｙは、Ｘらから遺留分の請求

とは別途、遺留分減殺請求のあった日以後の果

実（賃料）の返還を請求された場合には、これ

に応じなければならない（民法1036条）。 

Ｙは、価額弁償後は本件不動産収益を全て収

得することができるが、価格弁償は、遺留分侵

害額が訴訟等で確定した以後になる。また、本

件不動産（建物）の収益還元価格は年々下落し

ていくことが予測される。 

したがって、Ｙが本件相続債務を完済し、本

件不動産の価値を完全に掌握するに至ったころ

には、本件不動産の価値は、土地部分の価値の

みとなる可能性もあることになる。 

これに対して、Ｘらは、遺留分権行使時期を

基準とする収益還元価格による本件不動産評価

額を前提とした遺留分を取得し、さらにそれま

での果実を取得することができるのであるから、

利得を二重に取得できているとも捉えられる。 

このことを考えると、〔Ａ〕説によった場合で

あっても、不動産の評価のあり方（収益性を考

慮すべきか否か）や、あるいは、Ｘらに果実の

分配請求の可否について、さらに検討を加える

余地があるように思われる。  

以 上 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


