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再建型の倒産処理手続においては，清算型の破産手続にもまして担保権の実

行に対する規制が重要な意味を持つ。殊に不動産は，経済主体が行なう経済活

動にとって必要不可欠の資産であると同時に，金融のための最も重要な手段で

もありヲしたがって倒産という事態に至るまでの捕にラ既に抵当権が設定され

ていることが少なくない。再建型の倒産処理手続にあって，債務者の事業の継

続にとって不可欠の資産である不動産に設定された抵当権が実行されてしまう

ならば，債務者の事業再建は著しく困難あるいは不可能となり，ひいては倒産

債権者一般の利益に反する結果にもなる O そこで再建型倒産処理手続において

は，栂らかの形で，担保権者の実体的地位に配慮しつつも，この者による自由

な担保権の実行に一定の制約を加えることが必要となる O

この点につき，再建型倒産処理手続の基本法である民事再生法は「再生手続

開始の時において再生債務者の財産につき存する担保権……を有する者は，そ

(185J 
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の目的である財産について，別除権を有」し(民再53条 l項)， I別除権は，再

生手続によらないで，行使することができる」と規定している(問 2項)。民

事再生法は，担保権の実行規制につき，会社更生法のように全面的に担保権者

を手続に取り込むことはせずラ必要に応じて再生債務者と担保権者の間での交

渉と合意によって解決するものとしただ最小限の範囲で担保権実行手続の中

止命令(氏再31条)や担保権消滅許可制度(氏再148条)といった担保権者の

権利行使を抑制する方法を付与しているにすぎない。

このような，一方で担保権者に別除権者としての地位を与えて倒産手続によ

らない権利行使を涼期として認めつつ，他方で当事者間の交渉に基礎を置いた

調整によって担保権の実行を阻止して債務者の事業の再建を図るという取扱い

は，きわめてユニークなものである O その位置づけをわが国の倒産処理手続全

体および比較法的な観点から検討してみることは，理論的に大変興味深い作業

ではないかと思われる O また，こうしたいわばソフトな解決策がはたしてどの

程度の実効性を持つものかを改めて考えてみることは，実務的にも有益ではな

いだろうか。このような問題意識の下に，本稿では民事再生手続における担保

権の取扱いについての手続的規律を検討する O その際に，検討の対象としては，

抵当権の設定された不動産が再生債務者の事業の継続にとって不可欠の財産と

して問題となるケースを念頭に置くこととする O

以下では，まず倒産処理手続における担保権の規律のあり方について概観を

するとともに民事再生法の制定に始まる一連のわが国の倒産法改正の経過を

振り返る(rr . )。次に，わが国の倒産立法においては，担保権をく別除権〉と

する取扱いとく更生担保権〉とする取扱いとがあることに鑑みて，それぞれの

概念が本来意味するところを再確認する(亜.)。その上で，わが国(!日)破産

法の母法国ドイツでは，倒産法改正に当たり，別除権者とされるべき者の取扱

いに関する議論が一つの重要な中心をなし，しかも後に見るようにその過程で

く別除権〉という概念が変容を受けたことに鑑みて，このことがわが国の倒産

法改正立法にどのような影響を与え，あるいは与えなかったのかを明らかにす

る (]v.)。これらの比較法的な検討作業を通じて得たわが国の民事再生法のい
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わば普遍性と特殊性に関する知見を基礎に，現在のわが国民事再生法の下での

手続にははたしてその実効性に問題はないのかを検討する O もし問題があると

すれば，これに対する何らかの具体的な手当ても必要となるだろう (v.)0 以

上を踏まえて，最後にまとめとする (Vl.)。

E関わが圏の{童日産法制における担保権の処遇

仁各手続の霞的と担保権の具体的取扱い

はじめに各倒産処理手続における担保権の取扱いについて，法律の制定目的

との関連で，現行の破産法，会社更生法，民事再生法の}ll真にそれぞれ特色を確

言志しておこう O

(1) 清算型手続としての破産と担保権の取扱い

破産法(平成16年6月2日法律第75号)は r支払不能又は債務超過にある

債務者の財産等の清算に関する手続を定めること等により，債権者その他の利

関係人の利害及び債務者と債権者との間の権利関係を適切に調整し，もって

債務者の財産等の適正かっ公平な清算を図るJ ことをその日的として掲げてい

る(破 1条)。ここに掲げられた債務者の財産等の適正かっ公平な清算こそが，

破産手続の伝統的な目的でもあり，それゆえ法人にあっては破産手続の開始が

解散事由とされ(一般法人148条 6号，同202条 1項 5号，会社471条 5号ヲ同641

条 6号)，最終的には法人格の消滅が予定されている O

このように破産手続が債務者財産の清算を図ることを自的としていることか

ら，破産法は特定財産上の担保権者を別除権者とし r別除権は，破産手続に

よらないで，行使することができるj ものとしている(破65条 1項)。破産手

続では担保権者が別除権者とされていることから，この者は自己の債権が担保

目的物によってカヴァーされている限りにおいてはヲ破産債権の行使手続のご

とく届出・調査・確定の手続を経ることなく1)ラ担保権本来の形での実行をす

ることによってこれを回収することができる O このように担保権者は破産手続
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が開始された後も，平時と同じく，その換錨権限が保障されている O もっとも，

その反面で破産法は，管財人の介入権を認め(破184条 2項，間185条)，ある

いは担保権消滅許可制度を用意している(破186条以下)0 これらはいずれも，

担保目的物が破産財団に帰属する財産であることから，これを効率的に売却し

債権者への配当を少しでも増大させることを意図したものである O

(2) 再建型手続における担保権の取扱い

再建型手続について，民事再生法は γ経済的窮地にある債務者について……

事業又は経済生活の再生を図ることJ (民再 1条)を，また会社更生法は「窮

地にある株式会社について，…-一事業の維持更生を図ること J (会更 1条)を

目的として掲げている O したがって，民事再生手続や会社更生手続にあっては，

債務者財産を売却することによって債権者の債権の回収に充てるということが

予定されているわけではない。また法人である債務者については，基本的には

その存続が予定されている O

こうした目的を典型的に体現しているのが会社更生手続である O すなわち会

社更生法は，特定財産上の担保権を更生担保権とし，更生担保権者にも手続参

加を要求している(会吏135条)0 このため更生手続開始の申立てがあった場合

において，裁判所が必要があると認めるときには，裁判所は，更生手続開始の

申立てについての決定があるまでの間，担保権実行手続の中止を命ずることが

できるものとし(同24条)，また更生手続開始の決定があったときは，祖保権

の実行の申立てをすることはできず，もしこれが既に実施されている場合には，

これを中止しなければならないものとする(同50条)。

同じく再建型の倒産処理手続といっても，民事再生手続における担保権の取

扱いはヲ会社更生手続におけるそれとは大きく異なる O 民事再生法は，破産法

におけると同様に，債務者の特定財産上に担保権を有する者を別除権者とし(民

1 )破産手続による破産債権の行使については，拙稿「破産債権確定手続の基本構造j

商撃討究60巻2/3号 (2009年) 161頁以下，同「破産債務者の法的地位と破産債権
確定手続」商事討究61巻2/3号 (2010年) 107頁以下。
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再53条 l項)ラ別除権者は担保の目的物についてヲ再生手続によらずにその権

利を行使することができるとしているからである(同 2項)。もちろん担保権

による担保権の実行を全く無制約に認めてしまえばヲおよそ債務者の事業又

は経済生活の再生は不可能となってしまう O そこで用法は担保権消滅許可制度

(開148条)を用意することによってヲ再生債務者の事業継続に欠くことので

きない担保目的物を取込む手立てを付与している O もっともラそこでは目的影

の価額に相当する金額を一括して裁判所に納付する必要があるため(開152

条 l項)，これを利用することができるのは(例えばスポンサーが資金提供し

てくれるなど)経済的な裏付けがある場合に限られる O そこでラ事業収益等か

らの分割弁済しかできない再生債務者が，事業継続に不可欠な財産の担保権の

実行を避けるために実務上行われているのがく別除権協定〉の締結であり，こ

れが民事再生手続の成否にとって決定的に重要な意味を持っている O このよう

に民事再生手続では，担保権者との合意を基礎に担保権の実行を臨止すること

が，再生債務者の再建が成功するための前提となっている O

このような手続構造のゆえに，担保権者との合意による解決が可龍な事案に

おいては再生手続によることとしラ逆にラそれが国難と見込まれる事案では再

生手続によることには限界がありラ会社更生手続によらざるを得ないものとラ

一般に考えられている2)O しかし，民事再生手続の利用が本来予定されている

中小企業というのは，必ずしも担保権消滅許可制度を利用できるほどの経済的

裏付けをもたないのが，むしろ通常のはずである O そうだとすると，担保権者

を別除権者とすることによって手続内に取込むことを断念しラもっぱら担保権

との交渉に委ねることによってこの者による担保権の実行を阻止するという

手続的規律がヲはたして再生手続の本来の目的と整合的なのかが問題とされう

るO

2 )このことと関連して民事再生と会社更生の役割分担，いわゆるく棲み分け論〉が

主張されている G これについては，園尾隆司「東京地裁に見る民事再生法施行 2年

半の運用と企業再生の実務~会社更生手続との役割分担によせてJ 債権管理98号
(2002年)50頁，伊藤員二松下淳一=山本和彦編 r新会社更生法の基本構造と平成

16年改正J (有斐閣， 2005年) 13頁以下。
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2. 平成{童日産法故正

もし再生手続において予本来の目的と手続の具体的規律との簡の整合牲に問

題があるように見えるとするならば，なぜそのようになっているのかが検討さ

れなくてはなるまい。立法過程に則して見てみよう O

法務省が倒産法制の全面的な見直しに着手したのは，平成 8年(1996年) 10 

月のことであった。当時のわが国の倒産法制は， ドイツ法に倣って大正11年

(1922年)に制定された!日破産法(大正11年 4月25日法律第71号)にもとづく

「破産手続J，同年にオーストリア法に倣って制定された!日和議法(大正11年

4月25日法律第72号)にもとづく「和議手続J，昭和27年(1952年)にアメリ

カ合衆国法の影響の下に制定された!日会社更生法(昭和27年法律 6月 7日第172

号)にもとづく「会社更生手続」を軸としたいわゆる倒産 5法制であった。こ

れらのうち出会社更生法は「窮境にあるが再建の見込のある株式会社……につ

いて，……その事業の維持更生を図ること」を目的として制定されたものであ

り (I日会吏法 1条)，その手続は，再建型の手続としての清産型の破産手続と

の決定的な違いを示していた。これに対して， I日和議法の規律する和議手続は，

再建型の一般的な手続であったにもかかわらず¥前記会社更生手続と対比して

多くの問題点が顕在化し見直しの必要'1空が特に指摘されていた3)。

倒産法の全面改正に着手した法務省は，平成10年(1998年) 9月に，中小企

業の倒産事件が激増している経済状況にかんがみ，特に緊急、の対応を必要とす

る「新再建型手続」の整備について他の検討課題とは切り離して最優先で検討

を行ない，その結果，平成11年 (1999年) 12月比呂に民事再生法(平成11年12

月22日法律第225号)および同規則が，他の倒産法制の改正に先駆けて成立す

ることとなった4)。新たに制定された民事再生法は，手続における担保権の処

3) I日和議法による和議手続の問題点については 例えば河野正憲「和議手続の立

法的課題」ジュリスト 1111号(1997年)74頁以下。

4) i到産法制の全面改正の経緯については，深山卓也=花村良一二筒井健夫=菅家忠

行:花本三郎「一問一答民事再生法JJ (社団法人商事法務研究会， 2000年) 3頁，

深山卓也編著 ff---間一答新会社更生法JJ (商事法務， 2003年) 4頁以下，小J11秀樹

編著 F一問一答新しい破産法JJ (蔀事法務， 2004年) 3頁以下。
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遇につきヲこれをi日会社更生法上の吏生担保権のように手続内に取込むことは

せず， ([日)破産法ないし!日来の和議法と同様に別除権構成を採用し5) 別i設

権は再生手続によらないで行使することができるものとした。その最大の理由

はヲ手続の構造を単純化するためである O すなわち仮に担保権を手続内に組み

込むとなると，当然にすべての担保百的物についての評価の手続が不可欠とな

るしヲまた議決についても組分けをして一般債権者とは別に担保権者の組をつ

くる必要があるところラこのような規律は，評価に関する争いを勃発させ，ま

た債権者集会のあり方を複雑にし手続を重くすることにならざるを得ない。

しかし，それでは主として中小企業のための簡易迅速な手続として構想された

民事再生手続においてはその存在理由を疑わせることになるおそれがある，と

いうのである6)。かくて民事再生法は，中止命令や担保権消滅許可制度によっ

て，最小限の範囲で担保権者の権利行使を抑制する方法を付与するにとどめ，

基本的には担保権者との権利調整は交渉と合意に委ねることとし，担保権を全

面的に手続内に取り込むことは断念した。これが民事再生法の定める目的と担

保権についての具体的な規律との間に組舗があるように見える背景である O

いずれにせよ民事再生法は!日和議法の改正法として位置づけられるものであ

り，担保権者の取扱いについては，これを別除権者としていた同法との取扱い

の連続性が認められる O このことを確認した上で，今一震予倒産処理手続にお

ける担保権の規律の基礎理論を振り返ることとしよう 7)。

5) I日和議法第43条{別除権者} 破産ノ場合ニ於テ加除権ヲ行使スルコトヲ得ヘキ

権利ヲ有スル者ハ其ノ権利ノ行使ニ依リテ弁済ヲ受クルコト能ハサル債権額ニ付和

議債権者トシテ其ノ権利ヲ行フコトヲ得

6 )深山口花村=筒井=菅家=花本・前掲注 4) 14頁。

7 )高橋宏志教授が，この問題についてきわめて重要な指摘をされている O すなわちヲ

「結局，加i徐権だという言い方と，担保権の実行の中止，あるいは担保権の消滅制

度をどう調和させるかは，なかなか理論的には揺白いところだろうと思います。/

また，中止することによって何を狙っているかという，中止制度そのものから見る

と，これは別に担保権消滅請求制度だけに結び付くわけでもなくて，中止をして交

渉をするということになるのだろうと思います。その交渉に対して，……担保権も

少なくとも再建型手続の中では，実質的には手続の中に取り込まれてしかるべきな
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わが国間破産法はヲ ドイツj去に散った立法であり 8)ヲ担保権の規律に関して

基礎を撞いたく関除権〉という概念も，これに由来している9)O そうであると

すればヲ ドイツにおける最初の統一破産法である 1877年のドイツ破産法

(Konkursordnug 以下 rKOJとする O なお 9 後述のごとく 1898年に改正が

なされているため， 1877年法の条文は!日O条として示す。)に遡ることによって，

く加除権〉の本来の意味を確認しておくことが有益であろう。加えて，わが

では1952年(昭和27年)にアメリカ合衆留法の影響の下に出会社更生法が制定

されていた。したがってヲこのこととの関連において，その際に創り出された

く更生担保権〉の概念が，どのようなものであったかも確認しておく必要があ

るO

のだというふうに議論する入もいるでしょうし，やはり加除権なのだということを

強く言う入もいるかもしれません。/ですから，ここは……学問的な理論家のほう

の研究対象になると患うので、す」と言う(伊藤異ほか編 F民事再生法逐条研究一一一

解釈と運用J (有斐閣， 2002年)47頁以下)。本稿の以下の叙述は，組保権者を「別

除権者j として取扱うということの意味を明らかにすることによって，この問題に

アプローチしようとするものである O

8 )加藤正治「新訂増補破産法要論J (有斐関，第17版， 1953年)23頁は I現行破産

法(l日破産法のこと一一筆者)は，……法律の大体の構成は独逸j去を模範に取り，

独逸法系に属する法律と称することが出来る」という O

9 )なお，旧商法第 3編としてドイツ人ヘルマン・ロエスレル (HermannRoesler) 

によって起草された旧々破産法(明治23年 4月26日法律第32号;いわゆる法典論争

を経て，明治26年7月1日より施行)は，商人破産主義を採るフランス法に倣った

立法であったが，その第 3 章 (997条~1001条)にく別除権〉に関する規定を置い

ていたのは，注目に値する O

i日々破産法第997条 債務者ノ動産又ハ不動産ニ対‘シテ抵当権，質権其他ノ優先

権ヲ有スル債権者ハ財団ヨリ先ツ弁償ヲ受ケタルニ非サレハ其担保物ノ売払代金ヨ

リ費用，利息、及ヒ元金ノ支払ヲ受ケル為メ別除ノ弁償ヲ請求スルコトヲ得若シ其売

払代金ノ剰余アルトキハ買主之ヲ財団ニ払込ム可シ
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2. ドイツ破産法における〈別除権〉の擁念

(1) KO制定の背景
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はじめに KOが制定された際の背景を確認しておこう O けだし， KOの規

律には，当時のドイツに特有の事情が反映しており，これを離れて問題を論じ

ることはできないと思われるからである O

まずはじめに確認しておくべきは， 1871年の統一前のドイツはいくつもの領

邦国家に分かれており，また統一後のドイツ帝国もおの支分国家によって構成

された一種の連邦国家であったということである10)O したがって， KOの立法

者の任務はラ統一後間もないドイツの全土において適用される統一破産法を制

定することであった11)。当時の帝国は，民事訴訟法をはじめとする全土に適

用される司法法を整備しつつあった反面で，統一的な民法典(以下 IBGBJ

とする。)をいまだ有してはおらず12) 実体法は各邦で大きく異なっている状

10) ドイツ帝国憲法(ピスマルク憲法)第 1条{連邦の構成} 連邦の領域を構成す

るのは，ラウエンブルクを含むプロイセンラバイエルンラザクセン，ヴュルテンベ

ルク，バーデン，ヘッセン，メークレンブルクェシュヴエリーン，ザクセン=ヴァ

イマル，メークレンブルク=シュトレー J)ッツ，オルデンブルク，ブラウンシュヴァ

イク，ザクセンヱマイニンゲン，ザ、クセンニアルテンブルク，ザクセンヱコーブル

クコゴータ，アンハルト，シュヴァルツブルクコルードルシュタット，シュヴァル

ツブルクェゾンダースハウゼン，ヴァルデック，ロイス本家，ロイス分家，シャウ

ムブルクヱリッベ，リッベ， J)ューベック，プレーメン及びハンブルクの諸邦であ

るO

訳文は，高田敏=初宿正典 Fドイツ憲法集oll (信山社，第 5版， 2007年)による C

11) Hahn/Mugdan， Die Gesamten Materialien zu den Reichs-] ustitzgesetzen， Bd. 
IV， Die gesamten Materialien zur Konkursordnung， 1898， S. 3. KOの草案理由

については，荒木経男教授により部分訳がある O 同 11874年ドイツ破産法草案理由

)~(12)J 亜細亜法事21巻 1 号(1986年) 185頁以下，同21巻 2号(1987年)35頁
以下，同22巻 2号 (1988年)43頁以下，同23巻 l号 (1988年)99真以下，同23巻 2
号(1989年)81頁以下，同24巻 1号 (1989年)83頁以下ヲ同26巻 2号(1992年)189 
頁以下，向27巻 l号(1992年) 185貰以下，同28巻2号(1994年) 129頁以下，同32
巻 1号 (1997年)49頁以下，同33巻 2号 (1998年)97頁以下，同34巻 l号(1999年)

143頁以下。

12)周知のごとく， BGBが成立したのは1896年のことである O それに至るまでの経

緯については，例えば，石部雅亮「ドイツ民法典編纂史概説」同編 rドイツ民法典

の編纂と法学oll (九州大学出版会， 1999年) 3頁以下参照。
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況であった。このことは 9 ドイツ全土において実施されるべき破産手続におい

て，はたして担保権をどのように処遇すべきかという問題にとってもきわめて

重要な意味を持ち，立法者は，債権法の分野における法の多様性(ドイツ普通

法，個々のラント法およびラインコプランス法の割拠)について触れた後に rよ

り疑問が大きく，また国難が伴うのは，質権および抵当権の分野での実体権の

対立で、あ」ると述べていることからも窺い知れる O 担保権が各邦でさまざまに

定められていたために，破産手続においてその調整が問題となったのであ

る 13)O 立法者は，この困難な問題の解決策として，く~Ij除権〉という取扱いを

?采用した。

(2) 1877年のドイツ帯盟磯産法における期総権についての具体的規縛

KOは r第 1編破産〔実体〕法J，r第 2編破産手続Jおよび「第 3編

罰則J の3編からなる O 別除権については，第 1編の「第 1章 総則」でその

大原則について定め r第 5章 別除権」でそのカタログと行使方法を明らか

にし r第 8章破産債権者」の箇所で不足額責任主義について定めた上で，

さらに第 2編の「第 3章 配当財団J の箆所にて破産管財人による財団管理と

の関係での調整規定を置いている O

KOI日3条は14)ヲ「別除的満足は IF破産手続によらないで』これを行なう」

と規定する(同 2項)0 KOは!日 l条において破産手続においてはく破産財団〉

が形成されること，そして!日 2条でそこから独占的かっ協同的な満足を受ける

く破産債権者〉の範囲について規定を置くことによって破産手続の基本構造を

明らかにしており， I日3条は，こうした手続構造との関連において，破産財団

に属する債務者の特定財産の上に優先権を有する債権者のく別除的満足〉につ

いて定めている O この点につき立法者は rもし物的担保付債権者 (die

dinglichen Glaubiger)を破産に取り込むとしたら，いかなる不利益がこの者

13) Hahn/Mugdan， a.a.O. (Anm. 11)， S. 38. 

14) 1898年改正後の第4条である O



再建型倒産処理手続と担保権 195 

並びに他の債権者について生じるかJ に着目する O それによると，物的担保付

債権者は，破産手続が開始されない場合には，債務者およびその権利承継人並

びにこれらの者の全ての人的債権者および全ての第三者に対して担保物からそ

の満足を求める権利と立場を脊するはずであるところヲもしこの者の満足が，

これに全く利害関係をもたないその他の者が，その請求権，債権および優先権

を届出ラ証明しかっ確定を得るまでヲiき延ばされ，あるいは別除権とは何ら関

係のないその他の呂的物が破産財団に譲渡され又は取り込まれるまで延期され

るべきだとすれば，このことは権利の拒絶に等しい，と言う O また，担保物と

財団のその他の目的物とを共同に管理するものとした場合には，全て手続の最

後になって初めて可能となる厄介な全体の計算によってしか全く決着をつけえ

ないような混乱した状態を生じるし人的債権者の方でも，物的担保付債権者

の債権および順位に関する争いが一般的手続又は特別訴訟によって解決される

まで，その満足を待たなければならないことになってしまう，とも言う 15)O

かくして KOの立法者は r物的担保付債権者および飽の別除権を有する債権

者を破産外に出すというのは全くもっともな見解である」と結論付ける16)O

つまり KOの立法者はラく破産貯団〉がく破産債権者〉の独占的かつ共同的満

足に充てられるということを出発点とし，そこから破産財団に属する特定の財

産の上に物的担保権を有する債権者がいる場合には，この者をく別除権者〉と

して「破産手続の外に出す」ことにしたのである O

このような理解を前提に， KOI日39条以下に始まる「第 5 別除権」では，

いかなる財産権およびいかなる請求権について別除権が認められるべきなのか

を定めている O その際，同章は「第 4章 取戻権」に直接に接続した形で置か

れており，立法者は，具体的な法条の説明に先立って，取戻権と別除権の隠の

概念上の差異について明らかにする O すなわちラ取戻権は第三者の物を(した

がってく破産財団〉には属さない物を)対象とするのに対して，加除権は破産

15) Hahn/Mugdan， a.a.O. (Anm. 11)， S. 55. 

16) Hahn/}l;lugdan， a.a.O. (Anm. 11) ， S. 55. 
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者に属する物，それゆえく破産賦間〉に属する物を対象としているのだとい

う17)O いかなる者が別除権者たりうるかにつき， KOは， I自39条で不動産に

ついて，また同1640条で動産の占有質権という形で18) 不動産と動産とで区

別をして規定している O これはドイツ各邦における私法の分裂を背景に，不動

産と動産における取扱いの決定的な違いに着目したものであった19)。立法者

は不動産担保権に関する KOI自39条について，次のように言う O

「疑いもなく，破産法の領域において加除権を確定し，制限することは重要であ

ろう O それにもかかわらず，草案はこれを除外した。この任務の実現には現在の

ところ克躍できない閤難が存在している。……当面ドイツでは現行の不動産法お

よびこれに本来的な基礎はますます相違ししばしば対立して形成されている O

…。破産法のために，……統一的原則を抽象することはほとんど不可能であり，

またどうしても必要というわけではない。破産法は，破産財団の不動産からの物

的担保付債権者 (Realglaubiger) の満足権を規律することを差し控えることがで

きるJ20)D

17) Hahn/Mμ:gdan， a.a.O. (Anm. 11)， S. 184. 

18) KO I日第39条{不動産] ① 強制執行に関して不動産に属する自的物は，それ

から優先的弁済を求める物権又はその他の権利が存在する限りにおいて，別除的満

足に充てられる O

② 不互訪産の範周'jtぴ、に目的物より弁済される請求権の範盟友抗順位/1，ラデど

法反ぴラシト法がこれを定める。

1898年の改正に際して，斜体部分が前捻されている(改正後の K047条)0

同第40条{占有質権] 破産者の有体動産，債権又はその他の財産権に占宥質権

を有する債権者は，質入れされた自的物から別除的弁済を，その債権につき，まず

費用，次に利息，最後に元本について請求することができる O

1898年の改正に捺して，斜体部分が「法律行為により設定した質権」と改められ

ている(改正後の K048条)0 

19)不動産と比べた動産の特性につき，立法者は，次のような例を挙げている O 「普

通法の領域で単純な契約により設定された抵当権 (Hypothek) は，目的物がプロ

イセン法の領域に到着するや否やその効力を失い，メークレンブルクに来ると再び

効力を有し，さらにプレーメンに搬送されると，そこでは公証された抵当権のみが

優先権を享受するので，破産において優先権を失うことになるJ (Hahn/Mμ:gdan， 

a.a.O. (Anm. 11)， S. 191) 0 

20) Hahnイt1u:gdan，a.a.O. (Anm. 11)， S. 187. 
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かくして立法者は，不動産土の債権者(Immobiliarglaubiger)の満足のた

めの強制的手続は訴訟法に委ねられなければならないだけでなく，このことと

一致して，別除権の実体的制限も民法に委ねうるのだ，と結論づける21)。

このように KOの立法者は，別除権者の権利が破産によって阻止されるこ

とはないということを明らかにしたのだが，そもそも財団所属財産については，

管財人の換価権が認められていたこととの関係で，これと別除権者の換価権の

調整が必要となる22)O この点について定めたのが KOI日116条以下の管財人の

換価についての規律であり，ここでも不動産 (KOI日116条)と動産とで分け

て規定がなされているほ01日117条)23) 0 不動産の強制競売・強制管理につい

ては，当時のドイツが不動産物権，特に登記に関する法制の統一を欠いていた

ことから 1877年のドイツ帝国民事訴訟法 (CPO) はこれに関する規定を置く

ことをせず，特別法に譲った。そのため， 1897年のドイツ強制競売・強制管理

法(以下 rZVGJとする。)の172条から174条に破産管財人による強制競売・

強制管理の実施の規定が置かれることとなった24)。

21) Hahn/Mugd仰， a.a.O. (Anm. 11)， S. 187. 
22) Hahn/Mugdan， a.a.O. (Anm. 11)， S. 313. 
23) KO第116条{不動産執行} 破産財団に属する不動産の強制管理及び強制競売は，

破産管財人によって所轄官庁でこれを行うことができる O

第117条{質物の換価} ① 管財人は，破産財団に属する動産でその上に債権

者が占芳賀権又はそれと同等の権利を有するものを，強制執行又は建物の売却に関

する規定にしたがって，換価する権利を有する O 債権者はこの換価に対して異議を

述べることができず 換価による売得金に対してのみその権利を主張することがで

きる O

② 債権者が裁判所の手続によらずに目的物から満足を得る権和を有するとき

は，破産裁判所は管財人の申立てにもとづいて，債権者を審尋した tでヲ債権者に

対して毘的物を換錨すべき期開を定めることができる。この期間経過後は，第 1項

の規定を適用する O

1898年改正後第126条および第127条についての上原敏夫 γ倒産実体法の立法論的

研究(1トー倒産手続における担保権者の処遇(担保権実行手続の停止と破産管財人

の換価権」民商法雑誌112巻4・5号 (1995年)829頁の訳文を参照した。なお， 1898 
年の改正により斜体部分は「債権者が法律行為によって設定した質権Jと改められた0

24) Hahn/Mugdan， Die Gesamten Materialien zu den Reichs-]ustitzgesetzen， Bd. V. 
ZVG， GBO， 1897， S. 66 f. 
現在は，さらに ZVG174a条の規定が置かれている D
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以上見てきたようにラ KOの立法者は，物的担保権者を破産手続の外に出

すということ，したがって当該担保権を破産手続の中でそのまま桑認し，それ

本来の手続による実現を可能ならしめるという決斬をしたわけで、ある O それは

多分に当時のドイツにおいては統一的な担保法が存在せず¥各邦ごとに多種多

様な法規律が存在し破産法の立法にあたってはこれらを前提に立法をする必

要があったという特殊事情によるものでもあった。その後， 1896年に BGBが

制定され，これに合わせて不動産執行について ZVGも制定された (1897年 5

月24日)。またこれらと対応、して， 1898年に破産法の大改正が行われている O

統一的な民法の成立によって，各邦で異なる法規律を調整するという当初の立

法者の関心事は，もはや問題とはならないものとなった。

しかし，く別除権〉という概念が，破産手続においてく財団〉が形成される

ことを前提とした上で，これに帰属する特定の財産に優先権が成立する場合に，

当該特定財産からの優先的満足の実現を破産手続の外に出す法技術であること

が変更されたわけではない。こうしたく別除権〉の概念は，破産予防の和議に

ついて定めた1935年の和議法 (Vergleichsordnung)においても賠襲されてお

り，破産手続のようにく財団〉が形成されることのない和議手続について1"破

産手続において別除的満足を主張できる債権者J という形で規律が置かれてい

る25)O

1 わが国における法継受

(1) 別除権

わが国旧破産法は， KOに倣って1"第 1編実体規定J，1"第 2編 手 続規

定J，1"第 3編免責及復権J，1"第 4編罰則J よりなる O 別除権については，

第 1編の「第 8章 別除権」に規定がなされていた。この法律は，破産財団に

25) VerglO第27条{別除権を有する債権者}① 破産手続において別除的満足を主

張できる債権者は，第71条3項の規定にかかわりなく，債務者が同人に対して人的

に責任を負い，かっ同人が別除的満足を放棄するか又は別除的満足によって弁済を

受けられなかった限りで和議債権者となる o C以下略〕
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属する財産の上に存する特別の先取特権，質権又は抵当権を有する者はその目

的である財産について別除権を有するものとした上で(旧破92条)26)，別除権

は破産手続によらないで行使する，と定めていた(向95条)27) 0 

このようなわが国の別除権の観念は，基本的に KOにおけるそれと同様に

理解することができる O すなわち，ここでも破産手続においてはく破産財団〉

が形成され，これがく破産債権者〉の共同的な満足の引きあてになるという構

造を採ることから出発し，このこととの関連で物的担保権者の権利行使手続に

ついてはこれを破産手続の外に出すものとしたのである O したがって破産手続

においても当該担保権をそのままの形で承認しそれ本来の実行手続による実

現を可能ならしめる法技術を導入したものと評価しうる O わが国の民法が基本

的にはフランス法の系譜を強く引き継いだものでありヲかっそれが定める担保

権の実行手続を規律していた!日競売法(明治31年 6月21日法律第15号)が， ド

イツ法の概念を用いつつも，フランス法の論理で成り立っているものであった

ことに鑑みるならば28)ヲ担保権を別除権として破産手続の外に出すというこ

とは，実体法と手続法の母法の違いという問題点を解決するためのきわめて巧

みな法技術でもあった。

(2) 更生担保権

これまで見て来たく別除権〉という概念は，本来手続においてく財団〉が形

成されることを前提とするものであり，またドイツ法にあっては倒産手続にお

ける担保権者の処遇についてはヲく別除権〉の概念のみが問題となった。これ

に対して，わが国ではラ第二次大戦後，事情は異なってきた。けだし，アメリ

カ合衆国法の影響の下に本格的な再建型手続である会社更生手続を有するに

26) I日破産法第92条[Jjlj捻権者} 破産財団ニ属スル財産ノ上ニ存スル特別ノ先取特

権，質権又ハ抵当権ヲ有スル者ハ其ノ目的タル財産ニ付別除権ヲ有ス

27)旧破産法第95条[別除権の行使} 別除権ハ破産手続ニ依ラスシテ之ヲ行フ
28) この点については，三ヶ月章「任意競売と強制競売の再編成J 向『民事訴訟法研

究(第 6巻J~ (有斐閤， 1972年)145頁〔初出は，小野木常=驚藤秀夫先生還暦記
念「抵当権の実行~ (有斐関， 1971年)J。
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至ったわが国は29) 日会社更生法の制定に際してく更生担保権〉という概念

をもつこととなったからである O まずはじめに，く更生担保権〉なる概念がア

メリカ合衆国法に由来するものではなく，破産手続との調和を図るためにアメ

リカ合衆国法には見られない形で設けられたものであることを確認しておかな

くてはならない30)。すなわち，それは担保権を有する債権者の地位を包括的

に把握して倒産法上の地位を定義しかくしてく更生債権〉にく更生担保権〉

を対応させた上で，その個別的権利行使の禁止，届出強制，権利の変更をかぶ

せようという構想であった31)。このような取扱いは，伝統的な担保権の理解

に変容を迫るものであったが，会社更生法といういわばごく限られた特殊領域

でのみ許容された扱いと考えられてきたようである O

百冨 ドイツにおけるく関除権〉をめぐる新たな麗開とわが盟の餌産法改正

1圏構 題

これまで見て来たように，わが国の破産法および破産法学は，母法国である

ドイツのそれらから多大な影響を受けてきた。したがって， 1999年1月1Bを

もって統一的な倒産法 (Insolvenzordnung 以下 flnsOJとする。)が，こ

れまでドイツにおいて妥当してきた破産法および和議法に代替したことは，両

者のあり方に関して 1つの転換点をなすものであった。けだし，そこでは一

本化された申立てによって手続が進行し最終的に手続が清算的な内容に終わ

29) 1978年前のアメリカ合衆国の連邦破産法の制定は 4段階に分けられる o 1800年

法 (1803年に廃止)， 1841年法(1843年に廃止)， 1867年法(1878年に薩止)， 1898 

年法 (1978年に廃止)である O このうち1898年の破産法のもっとも重要な改正が1938

年のチャンドラー法でなされた改正であり，第10章が会社更生を規律していた。わ

が国が旧会社更生法の制定に捺して継受したのはこれであるo アメリカ合衆国にお

ける歴史的展開については，Tabb， The Law of Bankruptcy， 2nd. Ed.， 2009， ~ 1.6 c. 
30)三ヶ月章編『条解会社更生法〔上III (弘文堂， 1973年)31頁。

31) 霜島甲~f西独の倒産法制の現状と改正論について(6)J 判例タイムズ384号(1979

年)20頁以下。
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る かのか，それとも更生的に終わるのかは，どのような倒産処理計画

(Insolvenzplan) を立てるかによって定まるという方策が採用されたところ，

このような法的規律は，いわゆる倒産 5法制という形で複数手続型の立法を

採っていたわが国とは異なる方向へと向かうものであったからである O

この改正に至る母法国ドイツにおける倒産法改正をめぐる議論については，

わが国でも多くの関心を持って紹介・検討がなされた32)。以下ではそうした

わが国における研究成果を参照しつつ， InsOが採用した手続形態とわが国の

倒産法制の違いに留意をした上で，再建型倒産処理手続における担保権の取扱

いについて示唆を求めることとする O その際に， InsOが，全体としては別除

権という構成を維持しつつも， K04条 2項に対応する規定をもはや残しては

いない点を予め指摘しておこう O 最近 BGH民事第 9部(倒産部)は， 2011年

2月17日の裁判において，このことにつき次のように述べている33)O

fi到産法は，別除的満足は『破産手続によらないで』これを行なうとした K04条

2項に対応する規定を有していない。特に Ins0165条以下の規律，しかし ZVG30d

条，同174a条の規律もまた，別除権の負祖を負った対象が財団に帰属し，その換

儲は，以前とは異なり 11倒産手続によらないで」これを行なうわけではない，と

いうことを明らかにしている (BGH，Urt. v. 17.7.2008ωIX ZR 132/07， NZI 2008， 

543 [= DZWIR 2008， 478] Rdn. 10)参照)Jo

BGHは， InsOが，別除権の行使は破産(1:到産)手続によらないで行なう

ものとしていた従来の KOの別除権の理解を改めたということを明言してい

るO この BGHのテーゼは，現在のドイツ法にあってはヲ部i陰権が，わが国の

32)例えば，河野正憲 f(翻訳〕ヴォルブラム・ヘンケル:西ドイツにおける倒産法

の改正J 判例タイムズ598号 (1986年) 152頁以下 上原敏夫「西ドイツ倒産法改正

要綱(第一報告書)試訳J 一橋大学研究年報(法学排究20) (1989年) 95頁以下，

三上威彦『ドイツ倒産法改正の軌跡.B (成文堂， 1995年九木JlI総一郎「ドイツ倒産

法研究序説.B (成文堂， 1999年)など。

33) BGH. Urteil vom 17.2.2011司 IXZR 83/10. 
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現行破産法および民事再生法とは異なる形で理解されていることを意味してい

る(破防条 1項，民再53条 2項参照)。そこで， Ins0165条以下の規律がどの

ような経緯で成立し，どのように従来の別除権の観念を変容させたのか，また

統一立法である InsOにおいて，事業継続に必要な財産についての担保権の実

行がどのように制約されているのかを見てみよう O

2. ドイツ~J産法の下での状況

(1) InsO におけるく期総権〉についての新たな規律

InsOの別徐権に関する規定を見ると，どのような権利が別除権たりうるか

について，不動産に関しては Ins049条に，動産に関しては問50条，同51条に

定めた上で、34) 目的物の換錨について，不動産に関しては同165条，動産に関

しては同166条以下35)に規定を置いている O 特に注目すべきは，非占有動産担

保の管財人による換価につき，費用分担金の規定を置いた点である O こうした

34) InsO第49条(呂的不動産からの別除的満足) 不動産強制執行に服する自的物(日

的不動産)から満足を受ける権利を有する債権者は，強制競売及び強制管理に関す

る法律の定めるところにより，別除的満足を受けることができる O

同第50条(質権者の別除的満足) ① 倒産財罰に対して法律行為による質権，

差押えにより取得された質権又は法定質権を債権者は，第166条乃至第173条の規定

により，主たる債権，利息及び費用につき質物から別除的満足を受ける権利を有す

るO

②〔略〕

35) InsO第165条(自的不動産の換価) 倒産管財人は，目的物に別除権が存する場

合であっても，管轄権を有する裁判所において倒産財団の目的不動産の強制競売又

は強制管理を実施することができる O

同第166条(動産の換価) ① 倒産管財人は，別除権の存する動産を占有して

いるときは，その動産を自ら換価することができる。

② 管財人は，債務者が請求権の担保のために譲渡した債権を取立又はその他の

方法により換価することができる。

③〔略〕

同第170条(売得金の配当) ① 目的物の確定費用及び換価費用は，倒産管財

人による動産又は債権の換価の後，換価による売得金から他に先立つて倒産財団の

ために控設しなければならない。加除権を有する債権者は，残余の金額から遅滞な

く満足を受けることができる O

② 倒産管財人が第166条により換価することができる目的物を換錨のために引
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規定に至った経緯を振り返っておこう 36)O

ドイツでは1975年のキルガーの有名な論文「破産の破産J37)の中で，この当

時破産財団の欠乏のために手続が開始されないケースが飛躍的に増大してきた

ということ，そしてこの財団不足の原因として，非占有動産担保(所有権留保，

譲渡担保，担保のための債権譲渡)の主張が半ば暴利行為的な形でなされてい

るということが指摘された38)O同じ時期にヲヘンケルもまた，イェーガーの「大

コンメンタール〔第 9版Jjの KO4条の注釈において，別除的な満足が，重

大な危険をも惹き起こすことについて論及している39)O すなわちヘンケルは，

別除権者はその名目価値が責任目的物によってカヴァーされている限りにおい

て，割当額を指示される破産債権者の運命を分かち合ってはいないため， CKOJ 

4条(1日3条)の規律は，別除権を獲得することによって危険を排除するイン

センティヴを提供していること，そのためにもっとも復遇された破産債権者(例

渡すときは，債権者は，この者が取得した換価による売得金から，確定費用及び売

上税(第171条第 2項 3文)に応じた金額を他に先立って財団に支払わなければな

らない。

同第171条(費用分担金の算定) ①確定費用は，現実に生じた目的物の確定

費用及びこの目的物に対する権利の確定費用を含むものとする O この費用は，総額

で換備による売得金の100分の 4を基準とする D

② 換価費用は，総額で換価による売得金の100分の 5を基準とする o C以下略〕

InsOの訳文については，以下を含め，木)11.前掲注32) を参照した。

36)詳細は，前掲注32)の諸文献を参照。

37) Kilger， Der Konkurs des Konkurs， KTS 1975. 
38) Kilger， a.a.O. (Anm. 37)， S. 148.具体的には，別i設権者がK0127条2項にしたがっ

て自己換価権を行使すること，およびその結果として目的物引渡請求が別除権者に

よって行われて財団から多大な財産が逸出することが挙げられる。

39) Jaeger-Henckel， Konkursordnung mit Einfuhrungsgesetzen : Groskommentar， 

9. Aufl.， 1977， S 4.同様の議論は，既に1975年に出された Henckel，Wert und Un・
wert juristischer Konstruktionen im Konkursrecht， in : Bokelmann/Henckel!Jahr 
(Hrsg.)， FS f註rFriedrich Weber zum 70 Geburtstag， S. 237 ff.の中でも展開されて

いた。この論文は，Kohler， Lehrbuch des Konkursrechts， 1891において展開され

た差押権 (Beschlagsrecht)の観点からの体系化に批判的な検討を加えてものであ

り，ヘンケルはこれに対して責任法 (Haftungsrecht) という観点からの体系化を

提案する。こうしたヘンケルの立場については，萌芽的な段階のものであるが，ヴォ

ルブラム・ヘンケル(拙訳)I破産債権確定手続の対象」商事討究61巻 1号 (2010年)

291頁以下を参照。
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えば賃金債権者又は財団債権者)との競合が生ずることを指摘する O この点に

ついて KOの立法者は 4条 1項で別除権の範囲を限定し， ~Ij除権を承認す

るための要件をその特定性と公示性に求めていたのであり，それゆえ非占有の

かつ公示のない別絵権を承認することは，立法者の意思に明らかに反するもの

である。しかし，判例はまず担保のための債権譲渡と譲渡担保を破産法の外で

承認し，その後，これらを別除権と宣言するに至っている，という O

以上のような認識ないし問題意識は，その後のドイツ倒産法の改正論議を牽

引する一つの中心点となった。 1976年に開催された第51回ドイツ法曹大会にお

いてヘンケルは，管財人が担保目的物を換価し，最終的に担保権者が自己の債

権の満足を得るに至るまでの間にさまざまな費用が生じており，これらの費用

は担保権者が優先的に弁済を受ける過程で生じたものであるにもかかわらず，

その負担が財団に，したがって無担保債権者の負担に帰せしめられている点を

特に問題視した制。そのためヘンケルは，非占有動産担保には別徐権者とし

ての地位を否定し換価権は管財人に専属するとの提言をした。この考え方は，

1985年の倒産委員会第一報告書でも大筋で支持されたものの，政府の準備草案

および参事官草案では別除権者としての位置づけが復活して，第一次的には管

財人に換価権を与えるものの，担保権者には先員権および管財人の換価を催告

する権限が認められるに至っており， InsOでは，担保権者が自ら換価権限を

行使する機会が9 より積極的に保障されることになった。また，売得金からの

控捺額についても，改正要綱では15%ないし25%が手続分担金として想定され

ていたところヲ参事官草案では費用分担金として10%，InsOではさらに 9%

へと後退させられている41)。こうした経緯を経て設けられたのが，現在の別

徐権に関する諸規定であり，そこでは管財人の原則的な換価権を前提とした上

で， 100分の 9に当たる費用分担金の払込みが求められている O 以上見てきた

ような後退はあるものの，ここでは手続においてく財団〉が形成され，財団が

40) Henckel， Verhandlungen des 51. Deutschen Juristentags， Bd. II， Teil 0， S. 22. 
41)上原敏夫「倒産法における坦保権実行の規制」ジュリスト 1111号(1997年) 136 

頁注 2)。
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担保物からの優先的な満足に寄与している点が考慮されている O ただ，いずれ

にせよ改正論議の中心的位置を占めたのはヲ非占有動産担保の倒産法上の取扱

いであった。

(2) 倒産処理計画における加除権者の取扱い

InsOは「第 6編 倒産処理計画J においても，別除権を有する債権者の満

足についての興味深い取扱いをしている O すなわち r加除権を有する債権者

の満足，倒産財団の換価並びに関係人に対するその財団の記当および倒産処理

手続終了後後の債務につき，異なった定めをすることができる」という

(Ins0217条)42) 0 この制度は，相当程度アメリカ合衆国法，とりわけ連邦破

産法11章の規制に倣っているが43) 日本法も参照されている44)O もっとも，

ここでは担保権をく別絵権〉とする立場から出発をしていることが看過されて

はならない。

倒産処理計画の内容は，倒産手続開始後にいかなる措賓が執られたか，又は

さらに執られるべきかを記載する説明部分 (DarstellenderTeil)と関係人の

法的地位がどのように変更されるべきかを確定する権利変更部分 (Gestalten der 

Teil)とからなる (Ins0219条)45) 0 倒産処理計画に別段の定めがないときには，

別除権を有する債権者の権利は，別除権が成立している目的物からの満足につ

いて，計画によって影響を受けることはない (Ins0223条 1項)。しかし，別

42)倒産処理計画については，ライボルト(野村秀敏訳) 1"ドイツ新倒産法における

倒産処理計画の成立と法的性質」竹下守夫先生古稀記念 F権利実現過程の基本構造」

(有斐閣， 2002年)847頁以下。

43) アメリカでは1978年に破産法の包括的な改正が行われている O これについては，

Tabb， a.a.O. (Anm. 29)， S 1.7. 
44) これについては，霜島甲ー「西独の倒産法制の現状と改正論について(1)~ (7・

完)J判例タイムズ370号 5真以下， 372号 8頁以下， 377号24頁以下， 380号19頁以下，

382号27頁以下， 384号20頁以下， 389号11頁以下(以上いずれも1979年)0 また，ラ

イボルト(野村訳) ・前掲注42)849頁。

45) InsO第219条(計画案の講成) 倒産処理計画案は，説明部分と権利変更部分か

らなる O 倒産処理計画案には，第229条及び第230条に定める添付書類を添付しなけ
ればならない。
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段の定めがなされた場合にはラどれだけの配当額について権利を減額すべきか，

いかなる期間について支払いが猶予されるべきか，又は権利が他のどのような

規律に服すべきかを権利変更部分に記載しなければならないものとされている

(同 2項)46) 0 

討議@決議期且において倒産処理計画案についての審議と決議がなされるが

(Ins0235条)，決議は計画案によってあらかじめ定められたグループ47)ごと

に行われる (Ins0243条)48)。債権者が倒産処理計画を可決するためには，各

グループにおいて，①投票した債権者の多数が計画案に同意し，かつ②同意し

た債権者の請求権の総額が投票した債権者の請求権の過半数であることという

2つの要件を満たすことが求められている(Ins0244条)49) 0 したがって，こ

同第220条(説明部分) ① 儒産処理計画案の説明部分には，計画された関係

人の権利の変更のための基礎を作り出すために，いかなる措置が倒産手続開始後に

執られたかヲ又はさらに執られるべきかを記載する O

②〔略〕

同第221条(権利変更部分) 倒産処理計画案の権利変更部分では，関係人の法

的地位が計蘭案によりどのように変更されるべきかを定める O

46) InsO第223条(別除権者の権利) ① 倒産処理計画に別段の定めがないときは，

別徐権を有する積権者の権利は，別除権が成立している目的物からの満足について

計画により影響を受けない。〔以下略〕

② 別段の定めが計額案になされる限りにおいては，別捻権を有する債権者の権

利について，どれだけの配当額について権利を減額すべきか いかなる期間につい

て権利が支払いを猶予されるべきか，又は権利が他のどのような規律に服すべきか

を権利変更部分に記載しなければならない。

47) InsO第222条(グループの形成) ① 倒産処理計画案において関係人の権利を

定めるときは，債権者が異なる法的地位を有している限りにおいて，グループを形

成しなければならない。以下の者は，これを区別しなければならない。

1.別徐権を有する債権者で 計画案が別i桧権を有する債権者の権利に影響を与

えるとき

〔以下略〕

48) InsO第243条(グループでの投票) 議決権を有する債権者の各グループは，個

別に倒産処理計画案について投票を行なう O

49) InsO第244条(必要多数) ① 債権者が倒産処理計画案を可決するためには，

各グループにおいて以下の要件を充たすことを要する O

1.投票した債権者の多数が計画案に同意したこと

2. 同意した債権者の請求権の総額が投票した債権者の請求権の過半数であること

②〔略〕
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こでは原則として，別除権者のグループを含む，全てのグループが同意をしな

ければならない。ただし，投票グループの過半数が同意をしたときには，一定

の要件を満たすことによって用意があるものと擬制される (Ins0245条)50) 0 

これはく妨害禁止 (Obstruktionsverbot)>と呼ばれるものでありラわが国の

権利保護条項に相当する O

以上のようなドイツの倒産処理計画は，アメリカ合衆国連邦破産法の第11章

手続およびわが国の!日会社更生法を参考にしつつも，これとは独自の発展を遂

げたものとして控目に値する O ドイツ法は，担保権者を別徐権者として処遇し

つつ，倒産処理計額に記載された別除権者についてはヲその権利行使が制約さ

れるとしている O ドイツ法がこのようなやり方を採用しているのは，わが国の

ように複数の手続を併存する法制ではなくて，単一手続型の法制を採用してい

ることと密接不可分の関係にある O

このような InsOの採用した立法主義は，現に担保権の実行が開始されてし

まった場合における当該担保権の実行手続の停止のあり方にもラ不可避的に影

響を及ぼしている O すなわち ZVGは，債権者が強制競売を実施した場合にラ

倒産管財人は，一定の要件が存在する限りにおいて，仮の停止申立てによって

50) InsO第245条(妨害禁止) ① 必要多数に達しなかった場合においても，以下

の場合には，投票グループの同意があったものと看倣される O

1 .このグループの債権者が倒産処理計画案により計画案がなかったとしたら有

したであろう地位よりも不利な地位には置かれないとき

2. このグル}プの債権者が計画案に基いて関係人に与えられるべき経済的価値

に対して適切な関与を認められているとき

3 .投票グループの多数が計画案に対して必要多数をもって同意をしたとき

② 計画案にしたがった場合に以下の結果を導くときは，第 1項 2号の意味にお

けるグループの債権者の適切な関与が認められる O

1 .他の債権者がその議求権の全額を超える経済的価値を取得しないとき

2.計画案がない場合にそのグループの債権者に対して劣後的に満足を受けるべ

きであったはずの債権者もf責務者又は債務者に対して資本参加している者も経済的

{語{霞を取得しないとき

3. 計画案がない場合にそのグループの債権者と間瀬位で満足を受けるべきで

あったはずの債権者がこの債権者よりも存利な地位に置かれないとき
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対抗することができるものとしている (ZVG30d条)51)。具体的には，①倒産

手続において報告期日が差し迫っているとき(開 1項 1文 l号入②土地が，

報告期日の結論によれば，倒産手続において事業の継続にとってもしくは営業

又はその飽の対象全体の譲渡を準錆するために必要であるとき(同 1項 1文 2

号)，③提出された倒産処理計画が競売により危殆化されるとき(同 1項 1文

3号)，又は④その他の態様において競売により倒産財団の適切な換価が著し

く困難になるとき(間 1項 1文4号)が，これにあたる O また，債務者が倒産

処理計画を提出しこれが Ins0231条により却下されず，かつ競売により提出

された倒産処理計画が危殆化される場合には，強制執行の仮の停止を申し立て

ることができる(向 2項)。これらの規律は， InsO制定に際して入れられた

ものである O

3傷わが閣の鋼産法改正の評舗

(1) 比較に欝しての基本的な視点

これまで見て来たように，ドイツでは，以前とは異なり，別除権の負担を負っ

た対象の換価は，もはや鯛産手続によらないで行なうものとはされていない。

そしてこのことは，別除権というものが， KO制定時のドイツにおける私法

の分裂を背景にして，さしあたり担保権を倒産手続の外に出すという関心から

採用された法技術としてとらえるならば，さして不思議なことでもない。今日

では，別除権の成立した倒産財団上の特定財産についての換価権は第一次的に

管財人に婦属し，かつ別除権者も倒産処理計画に引き込まれ，別除権の実施は

強制競売手続の仮の停止の対象ともなるのである O このようなドイツでの新た

な別除権理解に照らして，わが国の倒産法改正はどうとらえられるであろうか。

51)この点については，Stober， Zwangsversteigerungsgesetz， 19. Au乱， 2009，S 30d ; 

Frege/Keller/Riedel， Insolvenzrecht， 7. Aufl. 2008， Rdnr. 1505.また，倉部真由美
「ドイツ倒産法における担保権実行の停止」東京都立大学法学会雑誌44巻2号 (2004
年)303頁以下，中島弘雅=三上威彦「ドイツ倒産法の近時の運用状況について」

小島武司先生古稀祝賀『民事司法の法理と政策〔上巻ln(商事法務， 2008年) 1073 
頁以下(特に1096頁以下)0 
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(2) 

まずヲわが国破産法はラ改正に当たって，従来の別除権という枠組みを維持

した。もっとも，別除権の行使の仕方について，手直しが加えられている点を

見落としてはならない。特に詮目すべきは，担保権消滅許可制度が取り入れら

れたことラさらに売却に際して組入金の制度が採られていることである O 新た

な破産法は，先行的に立法された民事再生法の前例を踏まえつつラこの制度を

導λした。もっともここでは，民事再生法におけるとは異なりヲもっぱら効率

的な売却の観点が問題となっているにすぎない。したがって担保権消滅許可の

串立てへの対抗措置としてはヲ担保権の実行の中立てが予定されている(破187

条)。このような担保権消滅許可制度はドイツ法にはなじみのないものである O

もっともラここでく組入金〉の制度が採られている点はヲ注目に値する O けだ

しラこれは手続においてく財団〉が形成されることと担保物に対する財団の寄

与を前提とするものと理解されるからである52)。

組入金に見られるようなドイツ法に類似した手直しがなされた酉はあるもの

のヲ InsOにあっては K04条に対応する規定が脱落している点について，わが

国では必ずしも十分には意識はされてこなかったようである O それゆえドイツ

法では以前とは別除権の概念が変容している点まで十分に意識した上での改正

がなされていたかと言えばヲ疑問が残る O むしろドイツにおける伝統的な別除

権の議論の延長線上にある改正とみるべきであろう O このことは民事再生法に

52)上原敏夫・前掲注41) 131頁， 133頁，伊藤異「倒産処理制度の理念と発展J民事

訴訟法学会編 r民事訴訟法・倒産法の現代的潮流JJ 239頁， 275頁(1998年九中島

弘雅 F体系倒産法 I 破産・特別清算JJ (中央経済社， 2007年)309真。松下淳一 F民

事再生法入門JJ (有斐関， 2009年) 102頁注20) は，民事再生j去の担保権消滅許可制

度は不可分性の例外と捉えれば比較的シンプルであるのに対してヲ破産法の担保権

消滅許可制度は物権法から直接導けない組入金という要素が入るぶん，複雑である，

と指摘している O この点は，破産手続の場合には，破産財団が存在しあくまでも

財団の寄与が問題となっているのに対して，民事再生手続においては，かかる財団

というものは存在せず，別除権者とはいうものの，その実質は担保権者であるにす

ぎないことによるとみるべきではないだろうか。

なお，永石一郎「破産財団の換価」判例タイムズ830号 (1994年)137頁は，旧法

下における管財人による換価の実務について述べている O
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おいてより顕著で、ある O

(3) 

民事再生法は， I日和議法に代わるものであり， I日和議法の伝統を踏襲してヲ

担保権を有する者を加除権者とし，別!桧権は再生手続によらないで行使するこ

とができるものと定めている O この点で開法の規律は破産法のそれと大差はな

い。しかしながら，民事再生手続においては債務者の事業の継続が，手続にとっ

ての決定的に重要な要素であり このこととの関係で一定の手当てがなされて

いる点も見逃しではならない。すなわち，法は担保権消滅許可制度を導入して

いる(氏再148条以下)0もっとも この担保権消滅許可制度を利用するにあたっ

ては自的財産の価額に相当する金額を一括して裁判所に納付する必要があるこ

とから(同152条 1項人一括納付できる場合(例えばスポンサーが資金提供し

てくれる場合)にしか利用できない。

このため事業収益等による分割弁済しかできない再生債務者が，事業継続に

不可欠な財産の担保権実行を避けるための方法としてはく別除権協定〉が用い

られており，これについての法律上の規定はないものの，むしろ民事再生手続

の実務における「影の主役」とでもいうべき地位を占めている 53)。これは担

保権者との合意により協定を成立させ，分割弁済を行うことによりヲ自的財産

の受戻しをする方法であり，く別除権実行の禁止〉とく支払終了時における担

保抹消の約束〉を骨格としている54)O

民事再生法は，手続の構造を単純化するため，会社更生法上の更生担保権の

ように担保権を手続内に取り込むことをしなかった。このため債務者の事業の

継続に不可欠の財産について，損保権者によって別除権が実行されてしまうこ

53)三上徹「加除権協定の諸問題一一民事再生法の影の主役」商事法務編『再生・再

編事例集4 事業再生の思想、一一主題と変奏~ (商事法務， 2005年)0 

54) 木内道祥監鯵 F民事再生実践マニュアル~ (青林書院， 2010年)200頁，三上徹「別

除権協定の実務」事業再生と債権管理105号(きんざい， 2004年) 159頁。また，倉

部真由美「別除権協定についてJ事業再生研究機構編『民事再生の実務と理論j (商

事法務， 2010年)342頁以下。
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とを阻止するためには，通常，当該担保権者の同意を取りつけることが必要と

なる O これに対してドイツ法は担保権者を同じく別除権者としつつもラ倒産処

理計画に組み込む余地を認めていた。したがって，再建型の手続において担保

権者を別絵権者とするとしたとしても，わが国の民事再生法のあり方だけが唯

一のものではないということをここでは指摘しておく O

密事業継続黙産上の握保権の解j贈をめぐる開題点と解決策

1 .畏事再生j去における物的担保権をめぐる開題点

上記のごとき加除権協定による合意を軸とした解決方法は，いわゆる実務の

知恵として評価することができょう O ただしラ別除権協定についてはヲ別除権

者がこれに違反して担保権を実行したとして 9 これにはたして何らかの法的サ

ンクションがあるのかが，必ずしも明らかではない。また 9 別除権協定に応、じ

るか否かは，担保権者一人一人の意向が強く働くことにもなる 55)O このこと

から，担保権消滅許可が利用できない以上は，担保権者との合意による解決が

臨難と見込まれる事案においては，再生手続によることには限界があり，更生

手続によらざるを得ず，それが無理であれば結局は破産とせざるを得ないこと

となる56)O しかし民事再生手続は本来再建型手続の基本型として用意され

たはずであり，こうした場合に会社更生手続が利用できない以上は破産によっ

て清算してしまうしか道はないというのでは，再生手続の存在理由を見失わせ

はしないだろうか。さらに言えば，そもそも民事再生手続においてはく貯団〉

というものが観念できなかった以上，本来的な意味でのく別除権〉が問題となっ

55) それゆえ極端な話をすれば 再生手続の成否が一人の担保権者の意向いかんに完

全に左右されることにもなってしまう O 担保権者がかくも強力な交渉力を持ちうる

とした場合に，それにははたして合理的な根拠はあるのかが改めて検討されなくて

はならないのではなかろうか。

56) 福永有利監修 F詳解民事再生法一一一理論と実務の交錯~ (民事法研究会，第 2版，

2009年)306頁以下(山本和彦執筆)，山本和彦二中西正=笠井正俊=沖野農己二水

元宏典『倒産法概説~ (弘文堂，第 2版， 2010年) 146頁(沖野執筆)。
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ているのかも疑問が残る O したがって，加除権という観念からただちに結論を

演緯すべきではない。むしろここでは(再生)債務者対担保権者という

本来の関係が現在も継続していると見るべきではないだろうか。ただラそのよ

うに考えた場合にはラ一見，担保権者の強力な交渉力はより説明がつけやすい

ようにも見えるかもしれないがラはたしてそうであろうか。担保権ヲ殊にここ

で問題とされている抵当権というものが，どのような性質をもつものであった

かを，改めて振り返ってみよう O

ここで担保権消滅許可制度の導入をめぐってなされた議論が注自される O わ

が国倒産法制の改正の過程においてはヲ担保権消滅請求制度と担保権の不可分

性・ }II則立昇進の原期との関係が論じられた57)O また民事再生法の立法担当者

も，滋除と同様の考え方に依拠してこの制度を採り入れことに言及してい

る58)。民法はラ!日民法を経由してフランス民法から議除の制疫を承継したが59)ヲ

この制度は担保権(抵当権)告体が第三者の利益のために消滅させられるとい

うことを実体法上明らかにするものでもある60)O このように見ると担保権者

の地位というものは必ずしも万全なものではなく 9 むしろ一定の負担を伴った

ものである，と見うるのではないか。民事再生法がこのような担保権者の地位

を改めて，例えば〈加除権者〉としてこれを強化しているとは考えられないの

57) これについては，伊藤ほか編・前掲注 6) 131頁および132頁(鎌田蒸発言)，鎌

田薫「開産j去における物的担保権の処遇」民事訴訟雑誌46号 (2000年) 189頁，森

田修「倒産手続と担保権の変容J倒産手続と民事実体法(別冊 NBL60号) (商事法

務研究会， 2000年)76頁以下。

58)深山口花村=箭井口菅家 z 花本・前掲注 4) ~一関一答民事再生法dl 191頁。

59)瀧除制度については，新関輝夫「フランス民法における瀧徐についてJ 民蕗法

雑誌68巻 5号 (1973年)698頁以下，同「滅除制度の存続の可否J米倉明ほか編!金

融担保法講座〔第 1巻Jdl (筑摩書房， 1985年)221頁以下。このような瀧除の制度

は，本来複雑・過重な権利関係を清算することで不動産の流通を促す目的による

ものであったが，増価競売制度が抵当権者にとって過大な負担となる j捺除権者

の意向によって値上がり状況でも却時の競売を強制される，事前の通知義務によっ

て抵当権の実行妨害が容易になるといった問題点があり，平成11年 (2003年)の

民法改正において廃止された。

60)抵当権者が，もともと確保している不動産の鏑値は，最終的には競売価格と

えるとするのは，新関・前掲注59) r瀧除制度の存続の可否J234頁。
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で，再生手続において担保権の実行を何らかの形で制約する必要があるのだと

するのであれば，現行法上その可能性が検討されてよいし，そのことは民事再

生の目的にも適っているのではないだろうか。

ム一つの試論

担保権者の地位と言っても実体法上必ずしも万全のものではなく，担保権者

の自由な権利行使の利益が民事再生手続の中でさらに合理的な制約を受けうる

ものと考えられるとするならば，一つの運用上ないし解釈上の取扱いとして，

非協力的な担保権者を手続内に取り込むことも考えられてよい。

以下ではそのための試論を提示してみたい。別除権者がラ (1)加除権協定の締

結に協力的でないケースと(2)加除権協定に違反して担保権を実行してきたケー

スに分けて考えてみる必要がある O

(1 ) 弼験権者が別除権協定の締結に協力的で怠いケー

まず，別除権者が別除権協定の締結に協力的でない場合に再生債務者が当

該加除権者に対して被担保債権の弁済を約束した上で，弁済方法として分割弁

済の提案をし，基本的には目的不動産の額で、担保権を泊滅させてしまうことは，

はたしてできないだろうか。

この点ラ会社更生法上は，更生計画の可決にあたっては，会社更生法196条

5項に定める者の用意がなければならないが，一部の組の不同意が事前に明ら

かな場合には，更生計画案提出者がその組の権利者のために事前に権利保護条

項を定め，裁判所が許可をしたときには，その対象となった組の権利者は議決

権を行使できなくなるものとし(会吏195条)，権利保護条項の内容として，更

生担保権者については，担保権を存続させ，または，公正な取引価額以上で売

却した代金における弁済等が予定されている点が参考となる61)。もちろんこ

61)松下淳一「一部の粧の不同意と権利保護条項」判例タイムズ1132号 (2003年)241 

真。
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のような会社更生法の採るスキームは，全ての担保権者をく更生担保権者〉と

して手続の中に組み込むことを前提に，関係入ごとに組分けをした上で議決を

するというシステムにおいての救済手段であったことを忘れてはならない。

しかし，仮に担保権者を原則としては手続の中に組み込まないとしても，必

要に応じて，個別のケースごとに反対担保権者についてのみ，権利保護条項的

な運用を行うことによって，強制的に担保権を消滅させてしまう余地は全くな

いであろうか。この場合，当該担保自的物についての評価の手続が不可欠とな

るが，この点については民事再生法は担保権消滅許可制度を用意し，そこでは

目的財産の価額に争いがある場合には，裁判所が評価入の評価にもとづいて決

定で当該財産の価額を定めるための手続が設けていた(氏再149一戸ij151条)0 

したがって，これを基礎として，分割払いの形でも担保権を消滅させることが

できるようにすることが考えられえないか。ただ，この場合に当該担保権者は，

どのような手続上の地位にあるかが問題となる O ①再生債権者とみるのは，担

保権が強制的に消滅させられることに鑑みると不当であろう O ②別捻権者とみ

ることができれば，これにこしたことはないのだが，既に担保権は消滅してい

るし，抵当権の登記も抹消されているため，困難が伴う O したがって，きわめ

て苦しいが，③再生債権者の共同の利益にもとづいて担保権を消滅させられた

ことに鑑みて，共益債権者の地位にあると見るべきではないか。

もし上記のような形で別除権協定の締結に協力的でない担保権者の担保権を

強制的に消滅させることができるとするならば，担保権実行中止命令(民再法

31条)の運用もこれまでよりも柔難かつより積極的な位置づけを与えられない

であろうか。

この制度は手続開始後にも利用できる点にその特色があるものの，一定の期

間を定めて発令されるものであった62)O現状では，ここにいう相当の期間とはL

再生債務者が担保権者と交渉し，目的物の取り扱いについて和解などによる解

62) 園尾隆司=小林秀之編『条解民事再生法JJ (弘文堂，第 2版， 2007年) 130頁以下

(高田裕成執筆)。
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決を図るための時間的猶予を意味するとされている 63)O いわば担保権消滅許

可又は別除権協定の締結までの暫定的な停止が予定されているにすぎない。し

たがって，別除権協定の締結にはじめから応じないで別除権を行使してきたよ

←うな場合については，従来の理解によれば，通常はその射程から外れるもので

あった。

しかし，上述の手続上の処理が完了するまで中止命令の拡張的な運用はでき

ないだろうか。この点でヲ ドイツ法においては， ZVG30 d条の定める強制執

行の仮の停止の措置が倒産処理計画の成功の要となっていたことが参考にされ

てよい。

なお，以上のように述べたからと言って，担保権者との権利調整が基本的に

は交渉と合意に基礎を置くのが望ましいことに変わりはなく，あくまでも交渉

がうまく行かない場合の最後の手段であることを否定するものではない。

(2) 別除権者が別捺権協定に違反して担保権を実行してきたケース

次に，別除権者が別除権協定に違反して担保権を実行してきた場合はどうか。

ここでも一般に中止命令を利用することが許されてよいだろう O 加えて，別除

権協定が単なる紳士協定ではなく，法的効力を有する訴訟上の合意とみるので

あれば，その違反にもとづくさらなるサンクションの余地も考えられる O

問題は加除権協定の具体的な定め方にも大きく関係してくることとなろう

が，一方で，この種の合意が再生債務者に期限の利益を付与している点をとら

えて，実体法上の債務猶予の合意と理解する余地がある O これによれば，たし

かに期限が未到来であるにもかかわらず，担保権を実行した場合と同じにとら

えることができょう O しかし他方で9 合意の主要な効果に着目するならば，担

保権実行の禁止と支払終了時における担保権抹消の義務づけこそが主要な効果

である O このように見ると一種の執行制限一一ーないし担保権実行制限一一一契約

63)伊藤異『破産法・民事再生法J (有斐閣，第 2版， 2009年) 600頁。
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ということになるであろうか64)。

羽鶴結 宙
開

民事再生法は，再生債務者の財産の上に存する担保権を別除権とし，別!強権

は再生手続によらないで、行使できるものとした。こうした立場は，同じく再建

型の手続を規律する会社更生法よりも，むしろ清算型の破産手続を規律する破

産法のそれに近い。これは民事再生法が中小企業の倒産手続を念頭に置いたも

のであることから，手続を簡素化するために!日和議法の取扱いを踏襲したもの

と一般に説明されている O

債務者の事業を再建するにあたっては，事業の粧続にとって不可欠の財産に

ついて担保権の実行を阻止する必要があることは言うまでもない。この点につ

き，民事再生法は再生債務者と担保権者との開での交渉に基礎を置いた調整に

多くを委ねることとしていた。実務上は，ほとんどのケースで別除権協定が用

いられるとともに，民事再生手続の成否が，法律に規定のない別除権協定の成

否に大きく掛かつてくるという意味で，それには「影の主役」としての位置づ

けが与えられてきた。このような実務の知恵によるソフトな解決方法は，たし

かに注目に値する O しかしそれは当事者の合意を基礎とする以上，仮に一人

の担保権者であっても，その者がどうしても別除権協定の締結に応じなければ，

もはや民事再生手続の利用はあきらめなくてはならないという問題があった。

また，担保権者が別除権協定に違背して担保権を実行してきた場合に，それに

対する法的効果は必ずしも明らかではなく，なおその実効性には不確かな面も

あった。

64)ただ，最決平成18年9月11日民集60巻 7号2622頁はj強制執行を受けた債務者が，

その請求債権につき強制執行を行う権利の放棄又は不執行の合意、があったことを主

張して裁判所に強制執行の排訟を求める場合には，執行抗告又は執行異議の方法に

よることはできず，請求異議の訴えによるべきものと解する(傍点筆者)のが相当

である」という。もちろんこれに対しては，異論の余地がある o Vgl. Wagner， 

Proze品vertrage，1998， S， 729 ff， 
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民事再生法が担保権の実行の阻止を再生債務者と担保権者の間の交渉に委ね

たということは，担保権者との交渉がうまく行かない以上は民事再生手続の利

用はあきらめて，会社更生手続あるいは破産手続に行かなければならないとい

うことでもある O 従来，一般にそれはやむを得ないものと理解されていた。し

かし翻って，民事再生法が，本来，中小企業の倒産事件を念頭において制定さ

れたことに鑑みると，このような取扱いは制度の存在理由に疑問を抱かせる O

たしかに担保権者の利益を(不当に)軽視し，弱めてはならないことはもちろ

んであるが，しかし逆に，不当に強めてもならない。本稿では，民事再生手続

における担保権者の地位を理論的に明らかにしつつ，あえて従来の理解とは異

なり，担保権消滅許可制度の考え方に範をとりつつラ再生手続において債務者

の事業継続に不可欠の不動産につき設定された担保権につき，再生債務者が債

務を分割払いで弁済によって消滅させる試論を試みてみた。あくまでも試論の

域を出ないが，上記の問題提起とあわせて大方のご批判を乞う次第である O

〔完〕

{付記}本稿は，平成23-25年度科学研究費補助金若手研究(B) (研究代表者@

河野憲一郎) r実効的債権回収システムの再構築J (課題番号:23730080)によ

る研究成果の一部である O また，平成23年9月初日の倒産法研究会(於:札幌

地方裁判所)において報告の機会を与えられ，多大のご教示を得ました。ここ

に記して感謝申し上げます。


