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1 ．はじめに

　今日では、損害保険や生命保険の分野を問わず、保険契約が担保的に利

用されている。例えば、抵当権が設定された火災保険の目的物に物上代位

権を有する担保権者がそれを補完するものとして、保険金請求権に質権を

設定することによって、抵当権者が優先弁済権を確保する等が挙げられ

る（1）。そのほか、生命保険や積立保険のように、一定の財産的価値が認め

られる保険についても、この財産的価値を担保として利用することが行わ

れることがある。

　保険金請求権とは、「保険契約の成立とともに保険事故の発生等の保険

金請求権が具体化する事由の発生を停止条件とする債権として発生」する

ものをいう。そして、この停止条件が成就し、請求権が具体化する前の保

険金請求権を「抽象的保険金請求権」といい、他方、請求権が具体化した

後の保険金請求権を「具体的保険金請求権」という（2）。なお、現在では、
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具体的保険金請求権だけでなく、抽象的保険金請求権についても、その権

利性を認め、質権や譲渡担保権を設定することが可能であると解されてい

る（3）。しかし、抽象的保険金請求権が保険契約締結時から保険金受取人の

権利であるとはいえ、その性質は条件付債権、すなわち、保険金受取人は

保険事故の発生までは保険金請求ができず、また、保険契約者の意思次第

で抽象的保険金請求権は減少したり消滅したりする脆弱な権利であるとも

いえる。また、保険金請求権に担保権を設定している者と第三者の利害関

係等についても考慮すべき点がある。

　本論文では、生命保険契約と損害保険契約の担保利用にまつわる議論に

つき、関連する判例や学説を踏まえてそれぞれ分析、検討を行っていきた

い。

2 ．生命保険契約の担保的利用について

　生命保険とは、「保険契約のうち、保険者が人の生存又は死亡に関し一

定の保険給付を行うことを約するもの」をいう（保険法 2 条 8 号）。また、

生命保険契約の当事者以外の者を被保険者とする死亡保険契約において

は、被保険者の同意がなければ、その効力を生じない（保険法38条）。生命

保険契約は、被保険者の生死に関し保険者が保険給付を行う定額保険契約

であるが、他人の死亡の保険契約を無制限に認めると道徳危険が伴うた

め、わが国においては被保険者の同意を要求しているとされている（同意

主義）（4）。また、生命保険金請求権に担保を設定することは「人の生命」

を担保目的として供することとなるため、担保の健全性の問題や、担保価

値の実現可能性など多くの問題がある。さらに、保険金請求権自体につい

ても、保険事故発生の前後でその性質が異なっているため、担保価値の実

現可能性やその設定権限の所在につき、争いが生じている（5）。
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（ 1）　保険事故発生前の保険金受取人の地位

　保険事故発生後は、保険金請求権が受取人に確定的に帰属することは明

らかであり、この具体的金銭債権を保険金受取人は譲渡・質入などの処分

をすることができたり、差押えの対象になったりする。その一方、保険金

受取人が金銭を受け取ることができるのは保険事故が発生してからである

ため、保険事故発生前の受取人の法的地位は、いまだ確定的なものである

とはいえない。そのため、かつては、保険金受取人の地位はその権利が確

定したときに初めて条件的権利となり、確定しない間は権利とは認めず、

単なる希望にすぎないとする説（6）が存在していた。

　しかし、このような説に対して、①わが商法及び約款には、明示的な解

釈上の根拠となる規定はなく、保険事故発生前の権利は、ドイツ法のよう

に単なる希望・期待と解する必要性もなく、原則として受取人は指定と同

時に条件付権利を取得するものと解される、②受取人は、原則として指定

と同時に条件付ではあるが権利を取得するが、この場合の受取人の有する

地位は、（ⅰ）保険契約者と保険者との間の保険契約が有効な存続を、及び

（ⅱ）その契約上の利益を第三者に与える行為（指定）が有効な存続を前提

としているため、その意味で不確定なものであるということにすぎず、そ

れが権利性のないものという意味ではない、③わが国においては、ドイツ

のような明文の規定はなく、またそれと同様に解する基盤も存在しないた

め、受取人は不確定であるものの一種の権利を取得するものとされてお

り、通説的見解も条件付権利を取得すると解しているため、保険事故発生

前に受取人が有する条件付権利を処分することも、性質上は不可能ではな

いことから、現在では、受取人は、保険事故発生前であっても、指定と同

時に条件付ではあるが保険金請求権を有していると解するべきであり、当

該請求権を譲渡・質入をすることができる（7）とする説が一般的である。

　したがって、現在においては、生命保険の財産的価値を重視し、生命保

険契約上の権利の譲渡や担保権設定について積極的な見解が多数であると

考えられる。また、最三小判平成11年 1 月29日民集53巻 1 号151頁などが
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示している通り、将来債権譲渡（担保）の有効性についても、発生確実性

ではなく、特定性・包括性、対抗要件の具備によって判断しており、将来

債権の発生可能性が高いか低いかは考慮されていない。

　しかし、保険金受取人が金銭を受け取ることができるのは保険事故が発

生してからであり、特に保険契約者と保険金受取人が異なる第三者のため

にする生命保険契約の場合は、保険契約を存続するのか、解約するのかは

保険契約者に委ねられているため、保険金受取人がどこまでの権利を有す

るのかの問題は残っており、さらに、下記（ 2 ）で問題となっているよう

に、生命保険金請求権への質権設定がなされた際に受取人の承諾がない場

合であっても、質権設定が有効であると解する裁判例や学説も存在してい

る。また、生命保険の果たすべき本質的な役割は生活保障であることか

ら、保険契約者の死亡後の遺族の生活保障を主たる目的とするものや、障

害・入院・手術・介護状態を保険事故とし、その受取人を被保険者本人と

するもの、保険契約者・被保険者の老後の生活資金の確保を目的とする年

金保険については、場合によっては譲渡禁止等の対応も必要であるとも考

えられている（8）。

（ 2）　生命保険金請求権への質権設定と受取人の承諾

　保険契約者と保険金受取人が異なる第三者のためにする生命保険契約に

つき、保険契約者が抽象的保険金請求権に質権を設定する場合、実務にお

いては、保険契約者自身を保険金受取人にして自己のためにする生命保険

契約とした上で、保険会社が作成した所定の書類に基づき死亡保険請求権

に質権設定を行い、保険者が承諾するという方式をとるのが一般的であ

る（9）。保険金請求権のような権利質の場合、質権設定者と質権者の合意に

より、質権を設定することができ、確定日付のある通知を第三債務者であ

る保険者に行えば、保険者に対しても当該質権を対抗することができるこ

とになる（民法364条、467条）。すなわち、保険者は質権設定の直接の当事

者ではないものの、生命保険契約の技術的な構造や契約の特性にかんが



75保険契約の担保的利用とその問題

み、質権に関して適切な対応を図るため、生命保険会社においては、所定

の形式・内容の質権設定約定書をあらかじめ用意し、その取引を行うこと

を通例としている（10）。

　しかし、保険契約者が保険者の用意する方法を行わず、かつ保険金受取

人の同意を得ることなく質権設定契約が行われることもあり、その効力に

ついては、下級審裁判例や学説において見解が分かれている。理論上、最

も問題視されているのは、第三者のためにする生命保険契約において保険

金受取人が保険給付請求権（多くは死亡保険給付請求権）の権利者であり、

その権利者の意思を問うことなく、保険契約者が第三者の権利に質権を設

定できるのかという点である。

　この点につき、保険契約者が単独で抽象的保険金請求権に質権設定を行

うことができるとする説（以下、「肯定説」という）と、保険金受取人を自

らに変更しない限り、または保険金受取人の同意なしに保険契約者は抽象

的保険金請求権に質権を設定することができないとする説（以下、「否定

説」という）に意見が分かれている。肯定説では、保険者に対する質権設

定の通知をもって従前の保険金受取人指定の撤回の意思表示を推定するも

のであると考えられている（11）。否定説では、保険契約者の保険金受取人

の地位にない保険契約者は抽象的保険給付請求権を有しておらず、処分権

限がない非権利者による質権設定はできないと考えられている（12）。

　また、①東京地判平成17年 8 月25日判例集未搭載、②大阪地判平成17年

8 月30日判例集未搭載、③東京地判平成22年 1 月28日判タ1359号211頁、

④東京高判平成22年11月25日判タ1359号203頁（③の控訴審））のうち、②

判決のみが保険契約者の質権設定権限を否定している。②判決では、「保

険金受取人の指定変更権が留保されている場合には、保険契約者が何時で

も一方的に保険金受取人を変更することができるとはいえ、死亡保険金請

求権は、指定された保険金受取人が自己の固有の権利として取得する（最

三小判昭和40年 2 月 2 日民集19巻 1 号 1 頁参照）」し、「死亡保険金請求権は、

被保険者の死亡時に初めて発生するものであり、保険契約者の払い込んだ
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保険料と等価の関係に立つものではなく、被保険者の稼働能力に代わる給

付でもないのであって、死亡保険金請求権が実質的に保険契約者又は被保

険者の財産に属していたものとみることもできない（最一小判平成14年11

月 5 日民集56巻 8 号2069頁参照）」ため、「死亡保険金請求権に質権を設定す

るためには、死亡保険金受取人の質権設定行為が必要であり、死亡保険金

受取人の同意さえ不要であるとする原告らの主張は採用できない」として

いる。その一方、④判決では、「生命保険契約の約款上は明示的な定めが

ないものであっても、それが生命保険契約の本質的な性質に反する場合な

どこれを許容することが不相当とされるような特段の事情がない場合にま

で一律に制限されるものではないと解するべきである。そして、死亡保険

金の受取人の指定を変更するということは、それに伴い死亡保険金請求権

の帰属を変更して、従前の受取人から新たに指定された受取人に変更する

ということにほかならないのであり、これは、保険契約者の死亡保険金請

求権に係る処分権の一内容となっているものである。したがって、受取人

の指定を撤回、変更して死亡保険金請求権の全ての帰属を他に変更するの

ではなく、保険契約者の債権者が有する債権額の範囲で死亡保険金請求権

を債権者に帰属させる質権の設定も、同様に保険契約者の処分権に属する

といえるのであり、保険契約者は、死亡保険金の受取人として指定した者

の承諾がなくとも死亡保険金請求権について質権を設定することができる

ものと判断すべきである」としている。

　なお、平成20年改正前商法では、保険金受取人が死亡保険金請求権を譲

渡する場合は被保険者の同意を要する旨を定めていた（改正前商法674条 2

項、3 項）。これに対し、改正後の保険法47条および76条は保険給付請求権

の譲渡以外に質入についても被保険者の同意を有効要件にしている。この

場合、保険給付請求権の譲渡または質入をする者については法文上明記さ

れていないが、当該保険給付請求権を有している保険金受取人と解するの

が立案担当者の立場とされている（13）。この立場によると、保険金受取人

でない保険契約者が保険給付請求権に質権設定する場合には、保険事故ま
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たは保険給付事由が発生するまでに、保険金受取人を保険契約者自身に変

更する旨を保険者に通知した上で、自己の保険金請求権に質権設定する必

要があると考えられる（14）。これに対して、保険事故発生前の保険契約に

おいては、保険契約者は保険金受取人の自身の変更をはじめ保険契約自体

の任意解約および解約返戻金の受領、契約者貸付の利用等、保険契約から

生じる権利を自己の財産について利用できるのであり、保険金請求権への

質権設定のみができないと解するのは不自然であると解する見解（15）も存

在し、④の判決を支持する見解が多数であるとされている（16）。

（ 3）　小括

　生命保険契約には他人の死亡の保険契約を無制限に認めると道徳危険が

伴い、生命保険金請求権に担保を設定することは「人の生命」を担保目的

として供することとなるため、担保の健全性の問題や、担保価値の実現可

能性など多くの問題がある。また、保険事故発生前の受取人の法的地位

は、いまだ確定的なものであるとはいえないとはいえ、現在では、受取人

は、保険事故発生前であっても、指定と同時に条件付ではあるが保険金請

求権を有していると解するべきであり、当該請求権を譲渡・質入をするこ

とができるとする説が一般的である。

　その一方、保険契約者と保険金受取人が異なる第三者のためにする生命

保険契約につき、保険契約者が抽象的保険金請求権に質権を設定する際、

保険金受取人の承諾がない場合であっても有効と解する見解が多数である

とされている。しかし、生命保険の果たすべき本質的な役割は生活保障で

あり、保険契約者の死亡後の遺族の生活保障を主たる目的とするものにつ

いて、保険金受取人の承諾なくして質権設定等が可能となると、保険金受

取人の権利は脆弱なものと解されることになる。この点につき、保険金受

取人は保険料の負担の軽減や複数の者を保険金受取人に変更するなどとい

った契約内容の見直し等により、従前の保険金受取人が有していた抽象的

保険金請求権が減額した場合であっても、保険契約者は保険金受取人の同
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意を必要とせず、保険金受取人は何も言えない立場にあるため、抽象的請

求権に質権を設定する場合であっても同様であると解する見解（17）が存在

する。

3 ．損害保険契約の担保的利用について

　損害保険契約とは、「保険契約のうち、保険者が一定の偶然の事故によ

って生ずることのある損害をてん補することを約するもの」をいう（保険

法 2 条 6 号）。損害保険契約が有効に成立するためには、当該保険契約に

おいて損害の填補を受ける者が当該保険事故により経済的損失を被る関係

にあること（被保険利益が存在すること）が必要であるとされている（18）。

その理由として、保険の目的物の滅失により経済的損失を被る恐れがない

者が、被保険者として保険金を受領できると、保険の賭博的利用や故意の

事故招致のリスクの増大などの弊害を生じるためであるとされている。な

お、被保険利益とは損害保険契約にだけ認められる概念であり、同意主義

を採用する生命保険契約には被保険利益は不要もしくは存在しないと解さ

れている（19）。したがって、損害保険契約の場合には誰に被保険利益が存

在するのかが問題になってくる。また、生命保険契約の場合と同様、保険

金請求権に担保権を設定する場合、第三者との関係が問題となってくる。

（ 1）　譲渡担保と被保険利益

　建物に譲渡担保が設定されている場合、譲渡担保における所有者として

の被保険利益を有するのは誰か、すなわち、譲渡担保の目的物の所有権は

譲渡担保権者にあるのか、譲渡担保設定者にあるのか、法的構成によって

異なると考えられる。すなわち、譲渡担保の意義については、「債務担保

のために目的財産（特に所有権）を債務者または物上保証人（あわせて「設

定者」という）から債権者に移転し、債務が弁済されると設定者に復帰す

るが、債務不履行が生ずると債権者はその財産につき私的実行の方法によ
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って優先弁済を受けることができる判例法上の物的担保制度」（いわゆる

「所有権的構成」）と、「債権者の経済的目的はあくまでも債権担保であり、

債権者が譲渡担保設定時から完全な所有権を取得すると構成することは、

債権者に過剰な権利を与えるとして、債権者は当該目的物の完全な所有権

ではなく担保目的に限定した何らかの権利を与えると解すべきである」と

する説（いわゆる「担保的構成」）に分けることができる。それと連動し

て、被保険利益を有するのは誰かについては、以下の 3 つの説が存在す

る。

　まず、①譲渡担保権者説は、法形式を重視し、所有権者は譲渡担保権者

に移転するため、譲渡担保権者のみが所有者としての被保険利益を有する

としている（20）。大判昭和12年 6 月18日民集16巻940頁は、「建物ニ付債権

担保ノ目的ヲ以テ其ノ所有権ノ移転ヲ受ケタル者ハ登記手続完了前ト雖モ

其ノ債務ノ完済セラレサル限リ該建物ヲ目的トスル火災保険契約締結ニ付

所謂被保険利益ヲ有スルモノトス」と、譲渡担保権者に所有者としての被

保険利益を認めているが、譲渡担保設定者に対する言及はない。岐阜地判

昭和34年 3 月23日下民集10巻 3 号528頁は、「（譲渡担保設定者である）X と

（譲渡担保権者である）A とのいわゆる内部関係が何如ようなものであつて

も、少くとも本件家屋の所有権自体は完全に A に移転しており、唯場合

によつて A がその所有権行使を債権担保という目的によつて拘束される

ことがあるに過ぎないと解すべきである」とし、X は本件各火災保険契

約締結当時本件家屋につき所有権者としての被保険利益をもっておらず、

火災保険契約中本件家屋を保険の目的とする部分は契約の目的を欠如し無

効であるとした。しかし、この見解に対しては、譲渡担保の目的物が不可

抗力によって滅失しても、譲渡担保設定者は危険負担を負うため、その所

有者としての被保険利益を否定できないとの批判がある（21）。

　次に、②譲渡担保設定者説は、譲渡担保は担保権の一種であり、譲渡担

保の設定によって所有権は移転せず、譲渡担保権者は譲渡担保という担保

権を取得するにすぎないため、譲渡担保設定者のみが所有者としての被保
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険利益を有するとする見解である（22）。譲渡担保の担保権的な側面を重視

した説であるが、保険者からみると譲渡担保の存在は容易に発見しにく

く、譲渡担保権者の所有者利益を被保険利益とした保険契約を締結したと

きの効力をどう解するべきか困難であるとの批判がある（23）。

　そして、③譲渡担保権者・譲渡担保設定者説は、譲渡担保の実体は 1 個

の物についての所有権が 2 人に分かれており、所有者としての被保険利益

は 2 人の間に分属するという見解（24）である。しかし、譲渡担保権者も設

定者も、いずれも所有者利益を被保険利益とする保険契約を締結できると

解してよいとすると、担保権者と設定者のいずれか一方でなく双方がそれ

ぞれ同一の目的について保険契約を締結した場合の法的処理が困難な問題

となるとの批判がある（25）。

　そのようななか、譲渡担保権者 A と譲渡担保設定者 Y が別個に同一目

的不動産につき損害保険契約を締結していたが、本件建物で火災が発生し

た際、Y が火災保険金を請求したのに対し、X 保険会社が本件火災保険

契約当時 Y には被保険利益はなく、本件火災保険契約は無効であると反

論したという事案である最二小判平成 5 年 2 月26日民集47巻 2 号1653頁は

「譲渡担保の趣旨及び効力にかんがみると、譲渡担保権者及び譲渡担保設

定者は、共に、譲渡担保の目的不動産につき保険事故が発生することによ

る経済上の損害を受けるべき関係にあり、目的不動産についていずれも被

保険利益を有するから、本件火災保険契約は有効なものである」とし、③

説を採用した。

　しかし、③説を採用した場合、譲渡担保権者と譲渡担保設定者の双方が

火災保険契約を締結し、保険金額の合計が保険価額を上回る場合のどのよ

うに処理するかという問題が残る。この場合、一般に双方の保険者から支

払われる保険金の合計額が損害額を上回らないように調整がなされるべき

であるが、 2 つの保険の調整については様々な問題があると考えられ

る（26）。
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（ 2）　抵当権に基づく物上代位権との問題

　建物の抵当権者は、担保建物の消失により、被担保債権の弁済の可能性

が減る損失を被るが、これによって失うのは抵当権者としての利益であ

り、所有者としての利益ではないため、抵当権者は被保険利益を有してい

ないと考えられている（27）。しかし、保険金請求権の上に抵当権の効力が

及ぶため、抵当権者は物上代位を行使することができるとされている（民

法304条、大正12年 4 月 7 日民集 2 巻209頁）（28）。なお、損害保険金請求権に

つき、厳密には保険契約に基づいて支払われた保険料の対価としての側面

と、物が滅失してその価値を変形させたものとしての側面とを併せ持つ

が、前者を強調するとそもそも物上代位を認めるのはおかしいとの見

解（29）があるが、物上代位は「価値の変形物」から演繹されるだけではな

く、担保権の実効性確保から政策的に与えられた機能であるとの理解もで

きるので、保険金請求権に物上代位できるという結論をとるに当たって何

ら理論的障害はないとする見解が多数である（30）。

　その一方、火災保険金請求権の上に質権や債権譲渡（担保）が設定され

た後、火災保険の目的物である建物に火災が発生した場合、質権者あるい

は債権譲受人は、発生した火災保険金請求権を取得することができる。そ

のため、保険金請求権の取得をめぐり、質権者あるいは債権譲受人と抵当

権者との優劣関係については、以下のような考え方がある。

　まず、①「確定日付」対「登記説」が挙げられる。この説では質権の第

三者対抗要件である確定日付と抵当権の対抗要件である登記の日付とを比

較し、どちらが早いかで優劣を決めるものである。この説は抵当権の本質

が目的物の交換価値を直接支配する権利であるとする価値権説の立場に立

って、目的物の価値が保険金に変形したときは、価値具現とみて、物上代

位がこれに及ぶのは当然と考えるものであり、通説であると解されてい

る（31）。

　次に、②「確定日付」対「差押え」説が挙げられる。この説は、質権の

第三者対抗要件である確定日付と物上代位による差押えとの先後によって



82

優劣を決定しようとするものである。抵当権の登記では物上代位の公示方

法としては不十分で、取引の安全を害する恐れがあるとして物上代位の公

示方法として差押えを要求する見解である。大審院大正12年 4 月 7 日民集

2 巻209頁は、「抵当権ノ目的物ノ滅失ニ因リ債務者ノ受クヘキ金銭ニ対シ

抵当権ヲ行フニハ民法第372条及第304条第 1 項但書ノ規定ニ従ヒ其ノ金銭

払渡前ニ抵当権者ニ於テ差押ヲ為スコトヲ要スルモノトス」とし、後掲・

福岡高宮崎支判昭和32年 8 月30日もこの立場を採用している。

　さらに、③「確定日付」対「保険事故発生時」説が挙げられる。この説

は、確定日付と保険事故発生時との先後を基準にすべきであるとする説で

あり、保管事故の時にはじめて物上代位が公示されていると解してい

る（32）。

　最後に、④質権優先説が挙げられる。当事者がわざわざ保険金請求権に

質権を設定した以上、その意思を尊重して常に質権を優先させるべきだと

する説である（33）。

　下級裁判例においては、抵当権と抵当物件について発生した火災保険金

請求権に対する質権とが競合する場合の優先順位について争われた福岡高

宮崎支判昭和32年 8 月30日下民集 8 巻 8 号1619頁は、「民法372条、304条

1 項によれば、抵当権は、債務者が抵当不動産の売却滅失等により、他人

より金銭その他の物を受くべき債権に対してもこれを行うことができる旨

規定し、他に何等の制限規定もないから、保険金に対しても右物上代位の

法則の適用があるものと解するのが相当である。ところで、物上代位権は

金銭その他の物に対する請求権が、差押前に第三者に譲渡せられたとき

は、最早これを行使することを得ないものといわざるを得ないし…しか

も、民法304条 1 項但書にいわゆる払渡又は引渡は債権の譲渡又は質入の

ように、債権をそのまま処分する行為をも包含するものと解すべきである

から、保険金請求権に対する質権と物上代位権による差押をした抵当権が

ある場合は、その優先順位は、質権設定の第三者に対する対抗要件を具備

した時と、抵当権の場合はその抵当権の登記をした時ではなく、抵当権に
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基く物上代位権による差押えの時との前後により決すべきであるとみるの

が相当である」として、抵当権設定・第三者対抗要件の具備後に質権の設

定・第三者対抗要件が具備され、その後に抵当権の物上代位権が行使され

た場合は、質権設定は民法304条 1 項但書の「払渡しまたは引渡し」に該

当するため、質権者が優先すると判示した。また、供託された船舶毀損に

よる保険金債権の配当手続において動産保存の先取特権に基づく物上代位

と右船舶保険金請求権に設定された質権との優先順位が争われた福岡高判

平成 1 年12月21日判時1356号139頁も、「民法304条但書で、先取特権者が

物上代位権を行使するためには物上代位の対象となる金銭その他の物の払

渡又は引渡前に差押えしなければならない旨規定している。これは、差押

えの対象である目的債権の特定性を保持して物上代位権の効力を保全する

ほか、目的債権を譲り受けるなどした第三者等が不測の損害を被ることを

防止しようとする趣旨にでたものである（最高裁昭和60年 7 月19日第二小判

決・民集39巻 5 号1326頁）。従って、先取特権者が物上代位権の行使によっ

て目的債権を保全し、これに権利を有する他の第三者らに優先して該債権

から弁済を受けるためには、該債権に対する差押えを必要とし、右差押え

が他の債権者に対する優先効取得の要件であり、他の債権者への対抗要件

としての機能を併有するものと解することができる。…本件においては、

控訴人の動産保存の先取特権と被控訴人の本件質権の優先順位は、その相

互の対抗要件の問題、即ち、控訴人の先取特権の物上代位権行使としての

本件債権差押え時期と、被控訴人の本件質権の確定日付ある承諾証書が具

備された時期との先後によって解決すべきことになる」と判示している。

　しかし、その後、抵当不動産について将来発生する賃料債権が譲渡され

対抗要件を備えた後における抵当権者の当該賃料債権に対する物上代位権

行使の可否が争われた、最二小判平成10年 1 月30日民集52巻 1 号 1 頁は、

「①民法304条 1 項の『払渡又ハ引渡』という言葉は当然には債権譲渡を含

むものとは解されないし、物上代位の目的債権が譲渡されたことから必然

的に抵当権の効力が右目的債権に及ばなくなるものと解すべき理由もない
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ところ、②物上代位の目的債権が譲渡された後に抵当権者が物上代位権に

基づき目的債権の差押えをした場合において、第三債務者は、差押命令の

送達を受ける前に債権譲受人に弁済した債権についてはその消滅を抵当権

者に対抗することができ、弁済をしていない債権についてはこれを供託す

れば免責されるのであるから、抵当権者に目的債権の譲渡後における物上

代位権の行使を認めても第三債務者の利益が害されることとはならず、③

抵当権の効力が物上代位の目的債権についても及ぶことは抵当権設定登記

により公示されているとみることができ、④対抗要件を備えた債権譲渡が

物上代位に優先するものと解するならば、抵当権設定者は、抵当権者から

の差押えの前に債権譲渡をすることによって容易に物上代位権の行使を免

れることができるが、このことは抵当権者の利益を不当に害するものとい

うべきだからである。そして，以上の理は、物上代位による差押えの時点

において債権譲渡に係る目的債権の弁済期が到来しているかどうかにかか

わりなく、当てはまるものというべきである」と判示し、賃料債権に対す

る抵当権の物上代位権と物上代位権の目的債権である賃料債権の譲渡との

優劣問題につき、抵当権設定登記と債権譲渡の第三者対抗要件の具備の先

後により決すべきであると述べ、抵当権設定登記を先に経由した抵当権者

（物上代位権者）を優先させた。すなわち、抵当権者は、物上代位の目的債

権が譲渡され、第三者に対する対抗要件が備えられた後においても、自ら

目的債権を差し押さえて物上代位権を行使することができるとする、いわ

ゆる民法304条 1 項但書の趣旨を第三債務者保護に求める「第三債務者保

護説」を採用し、物上代位権者が優先すると導き出している。本判決は賃

料債権につき債権譲渡がされた場合であるが、以上の理由付けは保険金請

求権に質権が設定された場合についても、妥当するものであると考えられ

ている（34）。

　本判決が「公示」を強調していることについては、「目的債権への質権

設定の場合のように、第三債務者も抵当権の差押え前に弁済しても抵当権

者に対抗し得ないことになるが、民法304条 1 項但書と矛盾はないか（目
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的債権の上の優先権の公示方法として抵当権設定登記は不完全であることを示

しているのではないか）、また、抵当建物の焼失の場合の保険金債権の物上

代位のように、抵当権不動産が滅失して抵当権設定登記が無効になって

も、火災保険金請求権の上に抵当権者が優先権を有しているのは何故

か」（35）という批判や、「民法304条の差押えについての第三債務者保護説

は、そもそも物上代位権の優先的効力について公示不要説を前提にしてい

るのであり、第三債務者保護説に立つ以上、目的債権譲渡後にも抵当権が

なお物上代位しうるという結論を導くために、抵当権の効力が物上代位の

目的債権についても及ぶことは抵当権設定登記により公示されているとみ

ることができるという理由を挙げる必要はなかったし、このような理由を

挙げることにより却ってこの判例理論が不透明になってしまった、②本判

決において、抵当権の効力が物上代位の目的債権についても及ぶことは抵

当権設定登記により公示されているとみることができるということが第三

債務者保護説をとる理由として挙げられているが、抵当権の目的不動産と

目的となる債権とは別個の財産権であり、抵当権設定登記はもともと抵当

不動産についての抵当権の公示方法であるから、物上代位の目的債権の上

に物上代位権が存在することについての公示方法とはなりえない、③本判

決は、目的債権が譲渡された後もなお抵当権者の物上代位権の行使を認め

るべき理由として、抵当権設定者による物上代位権行使免脱防止を挙げる

が、債権譲受人が債務の弁済を受けてしまった場合には、抵当権者はもは

や物上代位権を行使しえないのであり、このような場合にも抵当権者が物

上代位権を行使しうるようにするためには、抵当権者から供託をしなくて

よい旨の申出がない限り、債務を供託しなければならないとの規定を設け

ることも考えられるが、抵当権に基づく物上代位一般にそのような規定を

設けることは妥当ではない、④物上代位保全説の考え方は、物上代位を、

動産先取特権のような公示がないながら優先権を有する一種の法定担保物

権のように理解していることから導き出されるのではないかと考えられ、

それ故に、物上代位権に追及力は認められず、目的債権が第三者に譲渡さ
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れたり転付されたりした場合には、もはや担保権者は物上代位権を行使し

えないことになり、このような処理が原則として妥当である」（36）との批判

もある。

　また、動産売買先取特権に基づく物上代位について争われた最三小判平

成17年 2 月22日民集59巻 2 号314頁は、「民法304条 1 項ただし書は、先取

特権者が物上代位権を行使するには払渡し又は引渡しの前に差押えをする

ことを要する旨を規定しているところ、この規定は、抵当権とは異なり公

示方法が存在しない動産売買の先取特権については、物上代位の目的債権

の譲受人等の第三者の利益を保護する趣旨を含むものというべきである。

そうすると、動産売買の先取特権者は、物上代位の目的債権が譲渡され、

第三者に対する対抗要件が備えられた後においては、目的債権を差し押さ

えて物上代位権を行使することはできないものと解するのが相当である」

として、債権譲渡がなされる前に、動産売買先取特権に基づく物上代位に

よる差押えがなされれば、物上代位を行使するものが優先するが、債権譲

渡がされた後は、たとえ当該差押えをしたとしても債権譲受人が優先する

という判断をし、第三者に対する対抗要件が備えられた後においても、自

ら目的債権を差し押さえて物上代位権を行使することができると解した前

掲・最二小判平成10年 1 月30日とは結論が異なっている（37）。この点につ

き、抵当権と動産売買先取特権は担保権を公示できるかどうかの違いがあ

ると考えられるが、下記（ 3 ）の動産譲渡担保の場合、対抗要件は占有改

定のほか、動産譲渡登記によっても具備が可能である。このような場合は

どのような結論を導き出すのが妥当であるのか、改めて考える必要がある。

（ 3）　動産譲渡担保に基づく物上代位との問題

　上記（ 2 ）では、建物に対して抵当権を有している者が火災保険請求権

に対して物上代位を行使でき、かつ、火災保険金請求権の上に質権が設定

された場合であっても、抵当権設定登記が先行していれば抵当権者が優先

するというのが判例の見解であったが、構成部分の変動する集合動産を目
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的とする集合物譲渡担保権を設定した後に、譲渡担保の目的である集合動

産が滅失した場合にその損害をてん補するために譲渡担保権設定者に対し

て支払われる損害保険金に対して物上代位は及ぶのであろうか。動産譲渡

担保は抵当権とは異なり、占有改定によって設定されることが多く、権利

関係が公示されないという欠点がある。また、民法に規定されていない非

典型担保であるため、権利の内容から実行手続まで全て判例の積み重ねに

より法形成がなされており、予測可能性や明確性という点では典型担保物

権に劣ると考えられる。

　所有権的構成を採用する説では、動産譲渡担保に基づく物上代位を否定

する見解が存在するが、その理由は、「譲渡担保権者 A に物上代位を認め

られるとすると、A は譲渡担保設定者 B が第三取得者 C に対して有する

売買代金債権から、優先的に被担保債権を回収することができる」が、

「A が B から当該動産を購入していたとすると、A は B に対して売買契約

の債務不履行ないし自己の所有権を失わしめた不法行為として、損害賠償

を請求するにとどま」り、「譲渡担保権者に所有権者以上の権利を認める

ことになる」というものである（38）。しかし、譲渡担保に基づく物上代位

を否定してしまうと、譲渡担保権設定者が担保目的物を無断で売却して第

三者がこれを即時取得したり、目的物が滅失した場合、目的物の価値代替

物である金銭請求権に対して物上代位を行使できないことは譲渡担保権者

の保護に欠け、不公平な結果が生じるとの批判も存在する（39）。さらに、

最二小決平成11年 5 月17日民集53巻 5 号863頁は、信用状発行銀行である

Y は、「輸入商品に対する譲渡担保権に基づく物上代位権の行使として、

転売された輸入商品の売買代金債権を差し押さえることができ、このこと

は債務者である A が破産宣告を受けた後に右差押えがされる場合であっ

ても異なるところはないと解するのが相当である」として、動産譲渡担保

権に基づく売買代金債権への物上代位を認めている。しかし、同判例は特

定動産譲渡担保に基づくものであるが、譲渡担保に基づく物上代位に一般

的に当てはまるのではなく、事例判決であると解されていた（40）。
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　その後、最一小決平成22年12月 2 日民集64巻 8 号1990頁は、構成部分の

変動する集合動産を目的とする集合物譲渡担保権者である相手方が、譲渡

担保権に基づく物上代位権の行使として、担保の目的である養殖魚の滅失

により譲渡担保権設定者である抗告人が取得した共済金請求権の差押えの

申立てをした事案において、「構成部分の変動する集合動産を目的とする

集合物譲渡担保権は、譲渡担保権者において譲渡担保の目的である集合動

産を構成するに至った動産（以下「目的動産」という。）の価値を担保とし

て把握するものであるから、その効力は、目的動産が滅失した場合にその

損害をてん補するために譲渡担保権設定者に対して支払われる損害保険金

に係る請求権に及ぶと解するのが相当である。もっとも、構成部分の変動

する集合動産を目的とする集合物譲渡担保契約は、譲渡担保権設定者が目

的動産を販売して営業を継続することを前提とするものであるから、譲渡

担保権設定者が通常の営業を継続している場合には、目的動産の滅失によ

り上記請求権が発生したとしても、これに対して直ちに物上代位権を行使

することができる旨が合意されているなどの特段の事情がない限り、譲渡

担保権者が当該請求権に対して物上代位権を行使することは許されないと

いうべきである」とした。

　前掲・最二小決平成11年 5 月17日および前掲・最一小決平成22年12月 2

日は、いずれも債務者が「破産」あるいは「廃業」した事案であり、将

来、担保目的物が新たに搬入されることが見込めない場合であると考えら

れる。そのため、「通常の営業が存続している場合」は、流動している集

合動産について担保権を行使することができるため、動産譲渡担保権に基

づいて損害保険金に対する物上代位を行使することは認められないと考え

られる。その一方、民事再生の場合は、「通常の営業が存続している場合」

とはいい難いが、営業活動は継続していると考えられる。なお、どのよう

な処分が担保権設定者の「通常の営業の範囲」であるかについては、①譲

渡担保契約の解釈、②設定者の営業活動の態様、③処分行為の反復継続

性・目的物の補充可能性、④譲渡担保権者の優先権に対する侵害の有無に
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よって判断するとする見解（41）があるが、「物上代位を行使することができ

る時期」は「流動集合動産が確定する時期」と同じであると考えるべきで

あるのか、別の問題として扱うべきなのか、再確認するべきであると考え

られる。

　さらに、損害保険金につき流動動産譲渡担保権に基づく物上代位権が認

められる場合においては、損害保険金につき質権を設定したり、債権譲渡

（担保）を設定したりした者が存在する場合の優劣が問題となる。この点

につき、動産先取特権に基づく物上代位の判例である前掲・最三小判平成

17年 2 月22日と同様、「差押え」時を基準に優劣を決するのか、流動動産

譲渡担保権が動産譲渡登記によって公示された場合、抵当権に基づく物上

代位の判例である前掲・最二小判平成10年 1 月30日と同様、「譲渡登記」

時を基準に優劣を決するのかについては、判断が分かれている（42）。

（ 4）　小括

　損害保険契約が有効に成立するためには、当該保険契約において損害の

填補を受ける者に被保険利益が存在することが必要であるとされている。

そのため、保険契約が掛けられている建物に譲渡担保が設定されている場

合、譲渡担保における所有者としての被保険利益を有するのは誰か、すな

わち、譲渡担保の目的物の所有権は譲渡担保権者にあるのか、譲渡担保設

定者にあるのかが問題となる。判例は、所有者としての被保険利益は譲渡

担保権者と譲渡担保設定者 2 人の間に分属するという見解を採用している

が、譲渡担保権者と譲渡担保設定者の双方が火災保険契約を締結し、保険

金額の合計が保険価額を上回る場合にどのように処理するかなど、 2 つの

保険の調整については様々な問題があると考えられる。

　また、保険の目的物が損傷したり滅失した場合、当該保険請求権に質権

を設定したり債権譲渡を譲り受けたりした者と、当該目的物に担保権を有

している者との間の競合関係も問題となる。本論文では、抵当権の場合と

譲渡担保の場合を挙げ、関連する判例と学説を踏まえて検討した。そもそ
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も、損害保険金請求権は保険契約に基づいて支払われた保険料の対価とし

ての側面を有するため、物上代位は認められないといった見解が存在する

が、現在では、物上代位は「価値の変形物」から演繹されるだけではな

く、担保権の実効性確保から政策的に与えられた機能であるとの理解もで

きるため、保険金請求権に物上代位できるという結論をとるに当たって何

ら理論的障害はないとする見解が多数であると考えられる。さらに、抵当

権の場合について、抵当権者は、物上代位の目的債権に質権の設定や譲渡

がなされ、第三者に対する対抗要件が備えられた後においても、自ら目的

債権を差し押さえた場合は物上代位権を行使することができるとするのが

判例および現在の通説である。一方、譲渡担保に基づく物上代位の場合

は、条件付きで認められている。すなわち、動産譲渡担保権に基づく物上

代位が認められた前掲・最二小決平成11年 5 月17日および前掲・最一小決

平成22年12月 2 日は、いずれも債務者が「破産」あるいは「廃業」した事

案であり、将来、担保目的物が新たに搬入されることが見込めない場合で

あると考えられる。そのため、「通常の営業が存続している場合」は、流

動している集合動産について担保権を行使することができるため、動産譲

渡担保権に基づいて損害保険金に対する物上代位を行使することは認めら

れないと考えられる。さらに、損害保険金につき質権を設定したり、債権

譲渡（担保）を設定したりした者が存在する場合には、これらの者との優

劣が問題となる。前掲・最二小判平成10年 1 月30日は、「抵当権の効力が

物上代位の目的債権についても及ぶことは抵当権設定登記により公示され

ている」ことを理由に、物上代位の目的債権が譲渡され、第三者に対する

対抗要件が備えられた後においても、自ら目的債権を差し押さえて物上代

位権を行使することができるとし、さらに、前掲・最三小判平成17年 2 月

22日は、最三小判平成17年 2 月22日民集59巻 2 号314頁は、「抵当権とは異

なり公示方法が存在しない動産売買の先取特権については、物上代位の目

的債権の譲受人等の第三者の利益を保護する趣旨を含む」ことを理由に、

債権譲渡がなされる前に、動産売買先取特権に基づく物上代位による差押
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えがなされれば、物上代位を行使するものが優先するが、債権譲渡がされ

た後は、たとえ当該差押えをしたとしても債権譲受人が優先するという判

断債権譲渡がなされる前に、動産売買先取特権に基づく物上代位による差

押えがなされれば、物上代位を行使するものが優先するが、債権譲渡がさ

れた後は、たとえ当該差押えをしたとしても債権譲受人が優先するという

判断をしている。

　しかし、動産譲渡担保の場合、対抗要件は占有改定のほか、動産譲渡登

記によっても具備が可能である。そのため、「差押え」時を基準に優劣を

決するのか、「対抗要件具備」時を基準に優劣を決するのか、見解が分か

れると考えられる。

4 ．結びにかえて

　本論文では、生命保険契約と損害保険契約の担保利用にまつわる議論に

つき、関連する判例や学説を踏まえてそれぞれ分析、検討を行った。

　生命保険契約は、他人の死亡の保険契約を無制限に認めると道徳危険が

伴い、生命保険金請求権に担保を設定することは「人の生命」を担保目的

として供することとなるため、担保の健全性の問題や、担保価値の実現可

能性など多くの問題がある。また、保険事故発生前の受取人の法的地位

は、いまだ確定的なものであるとはいえないとはいえ、現在では、受取人

は、保険事故発生前であっても、指定と同時に条件付ではあるが保険金請

求権を有していると解されている。その一方、保険契約者と保険金受取人

が異なる第三者のためにする生命保険契約につき、保険契約者が抽象的保

険金請求権に質権を設定する際、保険金受取人の承諾がない場合であって

も有効と解する見解が多数であり、保険金受取人の権利は脆弱なものと解

されることになる。

　また、損害保険契約が有効に成立するためには、当該保険契約において

損害の填補を受ける者に被保険利益が存在することが必要であるとされて
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いるため、誰が所有者としての被保険利益を有するのが問題となる。ま

た、保険の目的物が損傷したり滅失した場合、当該保険請求権に質権を設

定したり債権譲渡を譲り受けたりした者と、当該目的物に担保権を有して

いる者との間の競合関係も問題となる。本論文では物上代位が問題となる

場合として、抵当権と譲渡担保を取り上げたが、紙面の都合上、それぞれ

の詳細な検討を行っていない。これらについては今後の検討課題としたい。
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