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においても一人称複数を用いることは避けるべきで

あると考える
（33）
。

（33）		 一人称複数の問題が前文の在り方からきているとすれば，前文を設けること自体を問題とすべきかもしれ
ない。「前文は，憲法のように格調高い理想をうたいあげる場合には必要であるかもしれないが，法律や条例
に前文を設ける必要はない。憲法のほか，法律や条例に前文が置かれた例〔略〕もないわけではないが，法
令の一部として，直接の法的効果をもたない精神的・政策的文章を織りこむことは邪道であり，悪趣味以上
のものがある。条例を立案するにあたっては，いささかたりとも，国の悪例を見習う必要はない。」（山本武
『地方公務員のための法制執務の知識　増補改訂版』（帝国地方行政学会，昭和４9年）15４頁）という指摘もか
つてあった。しかし，現在では，前文を設ける実務は定着している。ただ，前文を置く以上は，それが意味
のあるものでなければならない。そのためにも，一人称複数については，見直しが必要であると思う。

121

〔判例研究〕

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前に
なされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との間の

相殺合意の抵当権者に対する効力
（最判令和 ５年11月27日民集77巻 ８ 号21８８頁）

佐々木　良　行

第 1　事実

1　事実関係の概要

本件の事実関係の概要は，下記⑴から同⑻までの

とおりである（以下，年号については，西暦と元号

を併記する）。

⑴　本件建物の賃貸借契約の締結（受働債権（被差

押債権）の発生）

Ａは，2017（平成29）年 1月15日，自己の所有す

る建物（以下「本件建物」という）につき，Ｙとの

間で，以下のとおり，Ａを貸主，Ｙを借主とする賃

貸借契約（以下「本件賃貸借契約」という）を締結

し，同年10月 1 日に本件建物をＹに引き渡した。

・賃料　月額198万円（但し，引渡日から 2か月間

は月額99万円）

・期間　2017（平成29）年10月 1 日から2027（令和

9）年 9月30日まで

・支払時期　毎月末日までに翌月分を支払う。

⑵　本件Ｙ債権①（自働債権）の発生

Ｙは，2017（平成29）年 9月 8日，Ａとの間で，

以下のとおり，Ｙを貸主，Ａを借主とする金銭消費

貸借契約（以下「本件金銭消費貸借契約」という）

を締結し，同日，Ａに下記金額を貸し付けた（以

下，この貸付けに係る債権を「本件Ｙ債権①」とい

う）。

・貸付金額　990万円

・弁済期　2018（平成30）年 ４月30日

・利息　無し

・遅延損害金　年 2割

⑶　根抵当権設定契約とその登記

Ａは，2017（平成29）年10月26日，ＸのＡに対す

る債権を担保するために，本件建物について極度額

を ４億7４00万円とする根抵当権を設定し（以下「本

件根抵当権」という），その旨の登記をした。

⑷　本件Ｙ債権②（自働債権）の発生

ア　Ｙは，2017（平成29）年11月1４日，Ｂとの間

で，以下のとおり，Ｙを貸主，Ｂを借主とする金銭

消費貸借契約を締結し，同日，Ｂに下記金額を貸し

付けた。

・貸付金額　3000万円

・弁済期　2018（平成30）年 ４月30日

・利息　無し

イ　また，Ｂは，2017（平成29）年11月1４日，Ｙと

の間で，Ｙに対して負っている建築請負工事に係る

債務1000万円について，2018（平成30）年 ４月30日

限りＹに弁済することを約した。

ウ　Ａは，Ｙとの間で，上記ア及びイに係るＢの債

務（合計４000万円）につき書面により連帯保証をし
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た（これによる連帯保証債権を「本件Ｙ債権②」と

いう）。

⑸　債務（自働債権）の弁済期の変更

Ａは，2018（平成30）年 ４月30日，Ｙに対して，

本件Ｙ債権①及び本件Ｙ債権②につき，それらの合

計４990万円のうち10万円を弁済した。そして，Ｙ

は，Ａが本件Ｙ債権①及び本件Ｙ債権②につき弁済

期に履行できなかったことから，Ａとの間で，上記

合計４990万円から10万円を控除した４980万円の債務

（以下，同債務を「本件各Ｙ債権」という）の弁済

期を，2018（平成30）年 ４月30日から2019（平成

31）年 1月15日に変更することを合意した。

⑹　相殺の合意

Ｙは，2019（平成31）年 1月15日，Ａとの間で，

2019（平成31）年 ４月分から2020（令和 2）年 1月

分までの賃料全額1980万円，及び2020（令和 2）年

2月分から2022（令和 ４）年 2月分までの賃料のう

ち3000万円の合計４980万円の賃料債務について期限

の利益を放棄した上で，この債務に係る債権（以下

「本件賃料債権」という）を受働債権とし，本件各

Ｙ債権を自働債権として対当額で相殺する旨の合意

をした（以下「本件相殺合意」という）。

⑺　物上代位権の行使に基づく賃料債権に対する差

押え

Ｘは，2019（令和元）年 8月 7日，本件根抵当権

に基づく物上代位権の行使として，本件賃料債権の

うち，差押命令の送達時に支払期にある分以降４000

万円
（1）
に満つるまでの部分を差押債権とする差押命

令を申し立てた。同月 9日，この申立てに基づく差

押命令（以下「本件差押命令」という）が発せられ

（本件差押命令により差し押さえられた賃料債権を，

以下「本件被差押債権」という），本件差押命令が，

同月1４日にＹに，同年12月 9 日にＡにそれぞれ送達

（1）	 	 本文の⑺で「４000万円に満つるまで」となっているのは，Ｘが，本件相殺合意により本件Ｙ債権①（990万
円）と2019（平成31）年 ４月分から同年 8月分までの「 5か月分について各198万円合計990万円との相殺が，
賃料差押え前に終了している」ことにより，本件Ｙ債権①（990万円）部分は「相殺済みとなっている」と考
えたことによると思われる（Ｘの上告理由の第 8を参照（最高裁判所民事判例集77巻 8 号2213頁））。この点
については，後記第 2の 3⑹を参照。

された。同月16日は経過した。

⑻　取立訴訟の提起，一部弁済

ア　Ｘは，2020（令和 2）年 1月28日，本件差押命

令により本件賃料債権のうち本件差押命令がＹに送

達された後の期間に対応する2019（令和元）年 9月

分から2021（令和 3）年 ４月分までの3960万円（＝

198万円の20か月分）及び2021（令和 3）年 5月分

の４0万円の合計４000万円を差し押さえたと主張し，

４000万円についての支払を求めて取立訴訟を提起し

た。

イ　Ｙは，原審の口頭弁論終結日（2020（令和 2）

年11月20日）以降，2021（令和 3）年 5月19日まで

の間に，Ｘに対し，本件被差押債権の弁済として，

2020（令和 2）年 2月分から2021（令和 3）年 ４月

分までの各月分につきそれぞれ78万円（賃料月額

198万円から本件相殺合意の対象とされた120万円分

を差し引いたもの。15か月分の合計1170万円）及

び，2021（令和 3）年 5月分につき４0万円の総合計

1210万円を弁済した（これに伴い，Ｘは請求を減縮

した）。

ウ　以上より，Ｘは，上記アの４000万円から上記イ

の弁済分（1210万円）を控除した部分である2790万

円（以下「将来賃料債権」という）について支払を

求めているが，Ｙは本件相殺合意の効力をＸに対抗

できると主張して争っている。

2 　本判決に至るまでの判断

第一審（大阪地判令和 3年 1月15日民集77巻 8 号

221４頁）及び原審（大阪高判令和 3年 7月 9日民集

77巻 8 号2223頁）はいずれも，本件相殺合意の効力

をＸに対抗できると判断した。そこで，Ｘから上告

受理の申立てがなされた。
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た（これによる連帯保証債権を「本件Ｙ債権②」と

いう）。

⑸　債務（自働債権）の弁済期の変更

Ａは，2018（平成30）年 ４月30日，Ｙに対して，

本件Ｙ債権①及び本件Ｙ債権②につき，それらの合

計４990万円のうち10万円を弁済した。そして，Ｙ

は，Ａが本件Ｙ債権①及び本件Ｙ債権②につき弁済

期に履行できなかったことから，Ａとの間で，上記

合計４990万円から10万円を控除した４980万円の債務

（以下，同債務を「本件各Ｙ債権」という）の弁済

期を，2018（平成30）年 ４月30日から2019（平成

31）年 1月15日に変更することを合意した。

⑹　相殺の合意

Ｙは，2019（平成31）年 1月15日，Ａとの間で，

2019（平成31）年 ４月分から2020（令和 2）年 1月

分までの賃料全額1980万円，及び2020（令和 2）年

2月分から2022（令和 ４）年 2月分までの賃料のう

ち3000万円の合計４980万円の賃料債務について期限

の利益を放棄した上で，この債務に係る債権（以下

「本件賃料債権」という）を受働債権とし，本件各

Ｙ債権を自働債権として対当額で相殺する旨の合意

をした（以下「本件相殺合意」という）。

⑺　物上代位権の行使に基づく賃料債権に対する差

押え

Ｘは，2019（令和元）年 8月 7日，本件根抵当権

に基づく物上代位権の行使として，本件賃料債権の

うち，差押命令の送達時に支払期にある分以降４000

万円
（1）
に満つるまでの部分を差押債権とする差押命

令を申し立てた。同月 9日，この申立てに基づく差

押命令（以下「本件差押命令」という）が発せられ

（本件差押命令により差し押さえられた賃料債権を，

以下「本件被差押債権」という），本件差押命令が，

同月1４日にＹに，同年12月 9 日にＡにそれぞれ送達

（1）	 	 本文の⑺で「４000万円に満つるまで」となっているのは，Ｘが，本件相殺合意により本件Ｙ債権①（990万
円）と2019（平成31）年 ４月分から同年 8月分までの「 5か月分について各198万円合計990万円との相殺が，
賃料差押え前に終了している」ことにより，本件Ｙ債権①（990万円）部分は「相殺済みとなっている」と考
えたことによると思われる（Ｘの上告理由の第 8を参照（最高裁判所民事判例集77巻 8 号2213頁））。この点
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された。同月16日は経過した。

⑻　取立訴訟の提起，一部弁済
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４000万円についての支払を求めて取立訴訟を提起し

た。

イ　Ｙは，原審の口頭弁論終結日（2020（令和 2）
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1210万円を弁済した（これに伴い，Ｘは請求を減縮

した）。

ウ　以上より，Ｘは，上記アの４000万円から上記イ

の弁済分（1210万円）を控除した部分である2790万

円（以下「将来賃料債権」という）について支払を

求めているが，Ｙは本件相殺合意の効力をＸに対抗

できると主張して争っている。

2 　本判決に至るまでの判断
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第 2　本判決の判断内容

1　総論

⑴　破棄自判

本判決は，第一審判決に対する控訴を棄却した原

判決を破棄し，控訴を認容して第一審判決を取り消

した上で，Ｘの請求を認容し，Ｘに対する2790万円

の支払をＹに命じた。本判決は，下記 2以下のとお

り平成13年判決を引用した上で，上記結論に至る理

由を述べている。なお，本判決には，三浦守裁判官

の補足意見
（2）
，草野耕一裁判官の意見

（3）
がある。

⑵　本判決の判断の骨子
（4）

本判決の争点は，抵当権に基づく賃料債権への物

上代位（物上代位権の行使としての差押え）と，そ

の賃料債権を受働債権とする相殺合意との優劣であ

る。この点につき，本判決は，抵当権者が物上代位

権の行使として賃料債権を差し押さえる前に，抵当

不動産の賃借人が賃貸人との間でなした合意，つま

り抵当権設定登記後に賃借人が取得した債権（登記

後取得債権）と，上記差押え後の期間に対応する賃

料債権（将来賃料債権）とを直ちに対当額で相殺す

る旨の合意の効力は抵当権者に対抗することができ

ないとの判断を示した。つまり，抵当権に基づく賃

料債権への物上代位が，その賃料債権を受働債権と

する相殺合意に優先すると判断したのである。評釈

者としては，上記判断に賛成する。

⑶　以下の 2において本判決の判示内容を示し，以

下の 3においてそれを判示部分（ⅠからⅥまで）ご

とに検討する。

（2）	 	 同補足意見は，多数意見では必ずしも明確ではなかった複数の自働債権がある場合における相殺充当の処
理手順を，その根拠条文とともに示したものである。後掲注（52）を参照。

（3）	 	 同意見は，多数意見とは異なる観点からの理由付けとして，対象不動産の効率的な使用収益と対象不動産
の担保価値を最大限に利用しての効率的な資金調達とを同時に達成する観点からの物上代位優位論を， 2つ
の限定を付して示したものである。

（4）	 	 本判決の主な評釈は，次のとおりである（五十音順）。岩川隆嗣「判批」金法2233号（202４年）38頁，川﨑
直也「判解」ジュリ1602号（202４年）115頁，小笠原奈菜「判批」法教523号（202４年）102頁，小山泰史「判
批」金商1700号（202４年）12頁，白石大「判批」新・判例解説Watch民法（財産法）№261（202４年），田中
寛之「判批」慶應法学5４号（2025年）3４0頁，田中貴一「判批」金法2226号（202４年） ４頁，深川裕佳「判
批」法セミ835号（202４年）110頁，渕山嵩央「判批」一橋法学23巻 3 号（202４年）12月1265頁など。

2 　本判決の判示内容

⑴　判示部分Ⅰ（その検討は，後記 3⑴を参照）

「抵当不動産の賃借人は，抵当権者が物上代位権

を行使して賃料債権の差押えをする前においては，

原則として，賃貸人に対する債権を自働債権とし，

賃料債権を受働債権とする相殺をもって抵当権者に

対抗することができる。もっとも，物上代位により

抵当権の効力が賃料債権に及ぶことは抵当権設定登

記によって公示されているとみることができること

からすれば，物上代位権の行使として賃料債権の差

押えがされた後においては，抵当権設定登記の後に

取得した賃貸人に対する債権（以下「登記後取得債

権」という。）を上記差押えがされた後の期間に対

応する賃料債権（以下「将来賃料債権」という。）

と相殺することに対する賃借人の期待が抵当権の効

力に優先して保護されるべきであるということはで

きず，賃借人は，登記後取得債権を自働債権とし，

将来賃料債権を受働債権とする相殺をもって，抵当

権者に対抗することはできないというべきである。」

⑵　判示部分Ⅱ（その検討は，後記 3⑵を参照）

「このことは，賃借人が，賃貸人との間で，賃借

人が登記後取得債権と将来賃料債権とを相殺適状に

なる都度対当額で相殺する旨をあらかじめ合意して

いた場合についても，同様である（以上につき，最

高裁平成11年（受）第13４5号同13年 3 月13日第三小

法廷判決・民集55巻 2 号363頁参照）。そして，賃借

人が，上記差押えがされる前に，賃貸人との間で，

登記後取得債権と将来賃料債権とを直ちに対当額で

相殺する旨の合意をした場合であっても，物上代位
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により抵当権の効力が将来賃料債権に及ぶことが抵

当権設定登記によって公示されており，これを登記

後取得債権と相殺することに対する賃借人の期待を

抵当権の効力に優先させて保護すべきといえないこ

とは，上記にみたところと異なるものではない。」

⑶　判示部分Ⅲ（その検討は，後記 3⑶を参照）

「そうすると，上記合意は，将来賃料債権につい

て対象債権として相殺することができる状態を作出

した上でこれを上記差押え前に相殺することとした

ものにすぎないというべきであって，その効力を抵

当権の効力に優先させることは，抵当権者の利益を

不当に害するものであり，相当でないというべきで

ある。」

⑷　判示部分Ⅳ（その検討は，後記 3⑷を参照）

「したがって，抵当不動産の賃借人は，抵当権者

が物上代位権を行使して賃料債権を差し押さえる前

に，賃貸人との間で，登記後取得債権と将来賃料債

権とを直ちに対当額で相殺する旨の合意をしたとし

ても，当該合意の効力を抵当権者に対抗することは

できないと解するのが相当である。」

⑸　判示部分Ⅴ（その検討は，後記 3⑸を参照）

「以上を踏まえて本件につき検討すると，本件相

殺合意の効力が被上告人に対する本件差押命令の送

達前に生じたか否かにかかわらず，本件相殺合意に

より本件将来賃料債権と対当額で消滅することとな

る対象債権が本件根抵当権の設定登記の後に取得さ

れた本件被上告人債権 2であるときは，被上告人

は，本件相殺合意の効力を上告人に対抗することは

できないこととなる。」

（5）	 	 本判決では，平成13年判決の「抵当権設定登記の後に取得した賃貸人に対する債権」を「登記後取得債権」
と言い換えている。また平成13年判決の「物上代位権の行使としての差押えがされた後に発生する賃料債権」
を，「物上代位権の行使として賃料債権の差押えがされた後の期間に対応する賃料債権（将来賃料債権）」と
言い換えている（後者の言い換えは，判例が賃料債権の性質に関する議論から一定の距離をとろうとしてい
るようにみえる）。

（6）	 	 平成13年判決及びこれを引用する本判決は，差押え前に相殺の意思表示がなされる必要があるのか，相殺
適状になっていれば差押え後に相殺の意思表示をした場合も含まれるのかを明確にしていない（なお，後記3
⑴エイを参照）。

⑹　判示部分Ⅵ（その検討は，後記 3⑹を参照）

「そして，前記事実関係等によれば，平成30年 ４

月30日に弁済された10万円及び本件賃料債権のうち

本件差押命令の送達前の期間に対応する賃料債権

990万円（平成31年 ４ 月分から令和元年 8月分まで

の賃料債権）は，まず本件被上告人債権 1に充当さ

れることになり，本件被上告人債権 1（990万円）

はこれによりその全部が消滅しているから，本件相

殺合意の効力により本件将来賃料債権と対当額で消

滅することとなる対象債権は本件被上告人債権 2の

みである。そうすると，被上告人は，物上代位権を

行使して本件将来賃料債権を差し押さえた根抵当権

者である上告人に対し，本件相殺合意の効力を対抗

することはできない。」

３ 　本判決の判示部分ごとの検討

⑴　判示部分Ⅰ（前記 2⑴参照）について

ア　上記判示部分Ⅰは，概ね最判平成13年 3 月13日

民集55巻 2 号363頁（以下「平成13年判決」という）

の法定相殺の部分を引用している
（5）
。

ア　上記判示部分Ⅰの前半部分（「もっとも，」の前

まで）では，抵当権者による物上代位権の行使とし

ての差押え前であれば，賃借人は，原則として賃料

債権を受働債権とする相殺をもって抵当権者に対抗

することができる，とする
（6）
。

これに対し，上記判示部分Ⅰの後半部分（「もっ

とも，」以降）では，抵当権者による物上代位権の

行使としての差押え後は，賃借人は，抵当権設定登

記の後に取得した賃貸人に対する債権（登記後取得

債権）を自働債権とし，上記差押えがされた後の期

間に対応する賃料債権（将来賃料債権）を受働債権
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により抵当権の効力が将来賃料債権に及ぶことが抵

当権設定登記によって公示されており，これを登記

後取得債権と相殺することに対する賃借人の期待を

抵当権の効力に優先させて保護すべきといえないこ

とは，上記にみたところと異なるものではない。」

⑶　判示部分Ⅲ（その検討は，後記 3⑶を参照）

「そうすると，上記合意は，将来賃料債権につい

て対象債権として相殺することができる状態を作出

した上でこれを上記差押え前に相殺することとした

ものにすぎないというべきであって，その効力を抵

当権の効力に優先させることは，抵当権者の利益を

不当に害するものであり，相当でないというべきで

ある。」

⑷　判示部分Ⅳ（その検討は，後記 3⑷を参照）

「したがって，抵当不動産の賃借人は，抵当権者

が物上代位権を行使して賃料債権を差し押さえる前

に，賃貸人との間で，登記後取得債権と将来賃料債

権とを直ちに対当額で相殺する旨の合意をしたとし

ても，当該合意の効力を抵当権者に対抗することは

できないと解するのが相当である。」

⑸　判示部分Ⅴ（その検討は，後記 3⑸を参照）

「以上を踏まえて本件につき検討すると，本件相

殺合意の効力が被上告人に対する本件差押命令の送

達前に生じたか否かにかかわらず，本件相殺合意に

より本件将来賃料債権と対当額で消滅することとな

る対象債権が本件根抵当権の設定登記の後に取得さ

れた本件被上告人債権 2であるときは，被上告人

は，本件相殺合意の効力を上告人に対抗することは

できないこととなる。」

（5）	 	 本判決では，平成13年判決の「抵当権設定登記の後に取得した賃貸人に対する債権」を「登記後取得債権」
と言い換えている。また平成13年判決の「物上代位権の行使としての差押えがされた後に発生する賃料債権」
を，「物上代位権の行使として賃料債権の差押えがされた後の期間に対応する賃料債権（将来賃料債権）」と
言い換えている（後者の言い換えは，判例が賃料債権の性質に関する議論から一定の距離をとろうとしてい
るようにみえる）。

（6）	 	 平成13年判決及びこれを引用する本判決は，差押え前に相殺の意思表示がなされる必要があるのか，相殺
適状になっていれば差押え後に相殺の意思表示をした場合も含まれるのかを明確にしていない（なお，後記3
⑴エイを参照）。

⑹　判示部分Ⅵ（その検討は，後記 3⑹を参照）

「そして，前記事実関係等によれば，平成30年 ４

月30日に弁済された10万円及び本件賃料債権のうち

本件差押命令の送達前の期間に対応する賃料債権

990万円（平成31年 ４ 月分から令和元年 8月分まで

の賃料債権）は，まず本件被上告人債権 1に充当さ

れることになり，本件被上告人債権 1（990万円）

はこれによりその全部が消滅しているから，本件相

殺合意の効力により本件将来賃料債権と対当額で消

滅することとなる対象債権は本件被上告人債権 2の

みである。そうすると，被上告人は，物上代位権を

行使して本件将来賃料債権を差し押さえた根抵当権

者である上告人に対し，本件相殺合意の効力を対抗

することはできない。」

３ 　本判決の判示部分ごとの検討

⑴　判示部分Ⅰ（前記 2⑴参照）について

ア　上記判示部分Ⅰは，概ね最判平成13年 3 月13日

民集55巻 2 号363頁（以下「平成13年判決」という）

の法定相殺の部分を引用している
（5）
。

ア　上記判示部分Ⅰの前半部分（「もっとも，」の前

まで）では，抵当権者による物上代位権の行使とし

ての差押え前であれば，賃借人は，原則として賃料

債権を受働債権とする相殺をもって抵当権者に対抗

することができる，とする
（6）
。

これに対し，上記判示部分Ⅰの後半部分（「もっ

とも，」以降）では，抵当権者による物上代位権の

行使としての差押え後は，賃借人は，抵当権設定登

記の後に取得した賃貸人に対する債権（登記後取得

債権）を自働債権とし，上記差押えがされた後の期

間に対応する賃料債権（将来賃料債権）を受働債権

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 125

とする相殺をもって抵当権者に対抗することができ

ない，とする
（7）
。

イ　上記のとおり，本判決は，上記の「将来賃料債

権」を受働債権とする相殺自体を否定するものでは

ないと解されるが，「将来賃料債権」については，

①そもそも相殺（法定相殺）することが可能か
（8）
，

相殺適状にするためにはいかなる利益の放棄が必要

か（期限の利益の放棄で足りるのか，停止条件不成

就の利益の放棄まで要するか），②将来賃料債権の

相殺が可能として，これを抵当権者に対抗すること

ができるかという問題がある
（9）
（本判決は，上記①の

点について言及していない）。

ａ　（①の点について）

⒜　この点について，賃料債権は，各期において賃

貸人が賃借目的物を賃借人の使用可能な状態に置い

（7）	 	 つまり，賃借人としては，自働債権の取得が，物上代位による「差押え」よりも前であるだけでは足りず
（この点から，平成13年判決及び本判決が，差押えと相殺に関する最大判昭４5.6.2４民集2４巻 6 号587頁の考え
方を採用していないことがわかる），自働債権の取得がさらに「抵当権設定登記」よりも前であるという条件
を満たしていなければ，その相殺を抵当権者に対抗することができない。換言すれば，物上代位の目的債権
について抵当権者による物上代位と賃借人の相殺とのいずれが優先するかは，「抵当権設定登記」と自働債権
の取得の先後によって決せられることになる（後記 3⑴カを参照）。

（8）	 	 松岡久和「賃料債権に対する抵当権の物上代位と賃借人の相殺の優劣⑴」金法159４号（2000年）65頁以下
を参照。

（9）	 	 前掲注（４）・川﨑118頁。
（10）		 大判大正 2年 6月19日民録19輯４51頁がこの立場であるとされる（前掲注（４）・川﨑118頁）。ほかに同様の

立場を述べるものとして，山野目章夫「抵当権の賃料への物上代位と賃借人による相殺（上）」NBL713号
（2001年） 9頁，平野裕之『債権各論Ⅰ』（日本評論社・2018年）277頁などがある。この見解に対しては，賃
料債権を賃貸借契約の締結により確定的に生ずる期限付き債権とする見解がある（白石大「債権の発生時期
に関する一考察」（ 6・完）早法89巻 2 号（201４年）４0頁）。この見解によれば，将来賃料債権について期限
の利益の放棄は可能であり，それゆえ期限の利益を放棄すれば相殺適状となるから，相殺も可能となる。ま
た，条件不成就の利益の放棄は不要となる。

（11）		 前掲注（10）・山野目 9頁は，「将来において発生する賃料債権（いまだ賃借人が現実の利用をしていない期
間に対応する支分権たる賃料債権）を受働債権とする賃借人の相殺は，することができないものと解すべき
である」とする。

（12）		 本判決の上告人も，第一審以来，このような主張をしていた。
（13）		 前掲注（４）・川﨑118頁は，賃料債権が「各期において賃貸人が賃借目的物を賃借人の使用可能な状態に置

いたことを停止条件とする将来債権であるとする判例（大判大正 2年 6月19日民録19輯４51頁等）の立場から
すれば，相殺適状にするためには期限の利益の放棄では足りない（条件不成就の利益の放棄を要する）とも
考え得る」とする。また，抵当権に基づく担保不動産収益執行に関する最判平成21年 7 月 3 日民集63巻 6 号
10４7頁の解説である田中秀幸「平成21年最判判解」最判解民事篇平成21年度（下）（2012年）515頁は，将来
の賃料債権との包括相殺に関し，「単に期限の利益の放棄による相殺と構成しただけでは足りず，停止条件不
成就の利益の放棄による相殺（最二小判平成17年 1 月17日・民集59巻 1 号 1 頁）など，別の法律構成による
必要があったように思われる」と述べている。

たことを停止条件とする将来債権であると解するの

が一般的である
（10）
。そうすると，将来の使用収益に

対応する賃料債権（将来賃料債権）は未発生の将来

債権であるから，期限の利益の放棄なるものを観念

しえず
（11）
，相殺もなしえないことになりそうである

（12）
。

⒝　しかし，民法136条 2 項の規定があるところ，

賃料債権の性質から直ちに期限の利益を放棄するこ

とができないとする法的根拠は見当たらないので

（原判決の第 3の 2⑴参照），将来賃料債権について

期限の利益の放棄は可能であると解される。また，

将来賃料債権の法的性質を前記のように捉えると，

停止条件不成就の利益の放棄も必要になると解され

るが
（13）
，かかる利益の放棄も上記と同様の理由によ

り可能であると解される。その結果，停止条件不成

就の利益（賃料の不発生）を放棄すれば，条件が成
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就したもの（賃料の発生）と扱われる
（14）
。

そして，未発生賃料を受働債権として相殺を行う

ことは，抵当権者との関係では，いわば賃料の前払

と同視しうるところ，賃料の前払自体は「支払時期

の定め」として適法である（不動産登記法81条 2

号）。また，賃料の前払の合意は，契約自由の原則

の下，その効力を否定すべき理由はない（原判決の

第 3の 2⑴参照）。

⒞　したがって，将来賃料債権（将来分の賃料）に

ついて，期限の利益・停止条件不成就の利益を放棄

して行われる場合は，前払と同様の効果をもたせた

相殺の受働債権とすることは認められると解され

る
（15）
。なお，ここでいう相殺は法定相殺であるが，

上記のことは相殺合意についてもあてはまる
（16）
。

ｂ　（②の点について）

本判決は，上記判示部分Ⅰの後半部分で，抵当権

者による物上代位権の行使としての差押え後では，

賃借人は，登記後取得債権を自働債権とし，将来賃

料債権を受働債権とする相殺を抵当権者に対抗する

ことができない，とする。その理由につき，後記イ

で述べるとおり，「物上代位により抵当権の効力が

賃料債権に及ぶことは抵当権設定登記によって公示

されているとみることができる」とする。

（14）		 停止条件不成就の利益の放棄を認めることに関して，前掲注（13）・田中515頁は，「将来の使用収益ができ
なくとも賃料債務を確定的に負担することになるという，停止条件不成就の利益の放棄により賃借人が引き
受けるリスクの大きさに鑑みると，停止条件不成就の利益の放棄による相殺があったと認められる事案はご
くまれであろう」とする（最一小判平成23年12月15日民集65巻 9 号3511頁の金築誠志裁判官の補足意見も参
照）。

（15）		 小林明彦＝稲葉譲「抵当権の物上代位と賃借人からの相殺」銀法567号（1999年）76頁参照。
（16）		 この点については，「相殺合意は法定相殺ではないから，期限未到来・条件未成就の債権の相殺合意も契約

自由の原則により有効であって，こうした利益の放棄はそもそも不要，ともいえる」との指摘がなされてい
る（前掲注（４）・岩川４6頁）。

（17）		 前掲注（15）・小林＝稲葉76頁は，これを以下のようにまとめている。すなわち，「賃料前払いをめぐる法律
関係については」，大判昭和 7年 ４月28日民集11巻851頁（登記された賃借権においては前払の登記をしてい
かなければ新所有者に対抗できない）や最判昭和38年 1 月18日民集17巻 1 号12頁（登記以外の方法により対
抗要件を具備した賃借権においては登記なくして新所有者に前払い効果を主張できる）を指摘し，「一定しな
いようにもみえる」としながら，「少なくとも自己に優先する権利者に対しては前払い効果を主張できるので
はなかろうか。債務の履行方法は本来債務者の自由であるけれども，これによって自己に優先する権利者の
利益を害する場合には，制限されてしかるべきである。」との理由を述べた上で，「前払い効果のある相殺は，
自働債権と受働債権の対向状態発生時より前に登記された抵当権者には対抗することができないものと解す
る。」と結論づける。

（18）		 前掲注（15）・小林＝稲葉76頁参照。

しかし，上記の理由付けと異なり，未発生賃料

（将来賃料債権）を受働債権とする相殺が賃料の前

払と同視しうることから，前払としての相殺を抵当

権者に対抗することができるか否かという点から検

討する必要のあることが指摘されている
（17）
（後記⑵イ

を参照）。

イ　次に，上記判示部分Ⅰの後半部分（「もっと

も，」以降）では，抵当権者による物上代位権の行

使としての差押え後は，「登記後取得債権」を自働

債権とし，将来賃料債権を受働債権とする相殺を

もって抵当権者に対抗することができない理由とし

て，「物上代位により抵当権の効力が賃料債権に及

ぶことは抵当権設定登記によって公示されていると

みることができる」ことを挙げる。

これは，抵当不動産の賃借人が反対債権（自働債

権）を取得する際，すでに抵当権の設定が登記によ

り公示されていれば，その賃借人は物上代位権の存

在を覚悟すべきだということである
（18）
。換言すれば，

賃借人は，抵当権設定登記の後に賃貸人に対して取

得する債権については，その支払の引当てとして賃

料債務を当然には当てにできない（いつ差し押さえ

られて抵当権者に回収されるかわからない）とこ

ろ，抵当権が設定されているかどうかはその登記に
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就したもの（賃料の発生）と扱われる
（14）
。

そして，未発生賃料を受働債権として相殺を行う

ことは，抵当権者との関係では，いわば賃料の前払

と同視しうるところ，賃料の前払自体は「支払時期

の定め」として適法である（不動産登記法81条 2

号）。また，賃料の前払の合意は，契約自由の原則

の下，その効力を否定すべき理由はない（原判決の

第 3の 2⑴参照）。

⒞　したがって，将来賃料債権（将来分の賃料）に

ついて，期限の利益・停止条件不成就の利益を放棄

して行われる場合は，前払と同様の効果をもたせた

相殺の受働債権とすることは認められると解され

る
（15）
。なお，ここでいう相殺は法定相殺であるが，

上記のことは相殺合意についてもあてはまる
（16）
。

ｂ　（②の点について）

本判決は，上記判示部分Ⅰの後半部分で，抵当権

者による物上代位権の行使としての差押え後では，

賃借人は，登記後取得債権を自働債権とし，将来賃

料債権を受働債権とする相殺を抵当権者に対抗する

ことができない，とする。その理由につき，後記イ

で述べるとおり，「物上代位により抵当権の効力が

賃料債権に及ぶことは抵当権設定登記によって公示

されているとみることができる」とする。

（14）		 停止条件不成就の利益の放棄を認めることに関して，前掲注（13）・田中515頁は，「将来の使用収益ができ
なくとも賃料債務を確定的に負担することになるという，停止条件不成就の利益の放棄により賃借人が引き
受けるリスクの大きさに鑑みると，停止条件不成就の利益の放棄による相殺があったと認められる事案はご
くまれであろう」とする（最一小判平成23年12月15日民集65巻 9 号3511頁の金築誠志裁判官の補足意見も参
照）。

（15）		 小林明彦＝稲葉譲「抵当権の物上代位と賃借人からの相殺」銀法567号（1999年）76頁参照。
（16）		 この点については，「相殺合意は法定相殺ではないから，期限未到来・条件未成就の債権の相殺合意も契約

自由の原則により有効であって，こうした利益の放棄はそもそも不要，ともいえる」との指摘がなされてい
る（前掲注（４）・岩川４6頁）。

（17）		 前掲注（15）・小林＝稲葉76頁は，これを以下のようにまとめている。すなわち，「賃料前払いをめぐる法律
関係については」，大判昭和 7年 ４月28日民集11巻851頁（登記された賃借権においては前払の登記をしてい
かなければ新所有者に対抗できない）や最判昭和38年 1 月18日民集17巻 1 号12頁（登記以外の方法により対
抗要件を具備した賃借権においては登記なくして新所有者に前払い効果を主張できる）を指摘し，「一定しな
いようにもみえる」としながら，「少なくとも自己に優先する権利者に対しては前払い効果を主張できるので
はなかろうか。債務の履行方法は本来債務者の自由であるけれども，これによって自己に優先する権利者の
利益を害する場合には，制限されてしかるべきである。」との理由を述べた上で，「前払い効果のある相殺は，
自働債権と受働債権の対向状態発生時より前に登記された抵当権者には対抗することができないものと解す
る。」と結論づける。

（18）		 前掲注（15）・小林＝稲葉76頁参照。

しかし，上記の理由付けと異なり，未発生賃料

（将来賃料債権）を受働債権とする相殺が賃料の前

払と同視しうることから，前払としての相殺を抵当

権者に対抗することができるか否かという点から検

討する必要のあることが指摘されている
（17）
（後記⑵イ

を参照）。

イ　次に，上記判示部分Ⅰの後半部分（「もっと

も，」以降）では，抵当権者による物上代位権の行

使としての差押え後は，「登記後取得債権」を自働

債権とし，将来賃料債権を受働債権とする相殺を

もって抵当権者に対抗することができない理由とし

て，「物上代位により抵当権の効力が賃料債権に及

ぶことは抵当権設定登記によって公示されていると

みることができる」ことを挙げる。

これは，抵当不動産の賃借人が反対債権（自働債

権）を取得する際，すでに抵当権の設定が登記によ

り公示されていれば，その賃借人は物上代位権の存

在を覚悟すべきだということである
（18）
。換言すれば，

賃借人は，抵当権設定登記の後に賃貸人に対して取

得する債権については，その支払の引当てとして賃

料債務を当然には当てにできない（いつ差し押さえ

られて抵当権者に回収されるかわからない）とこ

ろ，抵当権が設定されているかどうかはその登記に

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 127

より公示されているので，賃借人は不測の損害を被

らない（予期しうる）ということである
（19）
。

ウ　上記の理由からすれば，抵当不動産の賃借人が

抵当権設定登記前に取得した賃貸人に対する債権

（以下，これを便宜上「登記前取得債権」という）

を自働債権とする相殺は，これをもって抵当権者に

対抗することができるものと解される
（20）
。賃借人が

自らの登記前取得債権と賃料とを相殺しようとする

期待は，抵当権の効力に優先して保護されるべきだ

からである。これは，抵当権設定前にすでに抵当不

動産に賃借人が存在し，かつこの賃借人が反対債権

（自働債権）を有していれば，抵当権を設定しよう

とする者は，賃借人に対する照会によりこの相殺権

の存在を覚悟すべきだということである
（21）
。

そして，上記の「登記前取得債権」を自働債権と

する相殺は抵当権者に対抗することができる，とい

う解釈を示したのが最判平成21年 7 月 3 日民集63巻

6 号10４7頁（以下「平成21年判決」という）であ

る。平成21年判決は，抵当権に基づく担保不動産収

益執行に関するものである。担保不動産収益執行は

抵当権に基づく物上代位とは手続を異にするもの

の，平成21年判決は，平成13年判決における「抵当

権に基づく物上代位と相殺」に関する判断枠組みが

「担保不動産収益執行と相殺」にも妥当することを

示したものと解されている
（22）
。

エ　以上のことを踏まえて，物上代位と相殺の優劣

（19）		 安永正昭『講義物権・担保物権法［第 ４版］』（有斐閣，2021年）331頁参照。
（20）		 平成13年判決を反対解釈すれば，このように解される（前掲注（13）・田中507-508頁）。
（21）		 前掲注（15）・小林＝稲葉76頁参照。
（22）		 道垣内弘人『担保物権法［第 ４版］』（有斐閣，2017年）231頁，松岡久和『担保物権法』（日本評論社，

2017年）89頁以下，秋山靖浩・伊藤栄寿・宮下修一編『債権法改正と判例の行方』（日本評論社，2021年）
219頁以下［水津太郎］。なお，担保不動産収益執行は抵当権に基づく物上代位との関係（異同）については，
前掲注（13）・田中508頁で検討されている。

（23）		 山本克己「抵当権に基づく物上代位と相殺」曹時53巻 8 号（2001年）2208頁，前掲注（４）・小山1４頁。

を決する基準に関する平成13年判決と平成21年判決

の判例理論を整理すると，以下のようになる。

ア　賃借人の自働債権が抵当権設定登記前に取得さ

れたもの（登記前取得債権）である場合は，抵当不

動産の賃借人は，相殺された時期が物上代位による

差押えの後であっても，相殺をもって抵当権者に対

抗することができる（平成21年判決参照）。

これに対して，賃借人の自働債権が抵当権設定登

記後に取得されたもの（登記後取得債権）である場

合には，賃借人は相殺をもって抵当権者に対抗する

ことができない。もっとも，そのような債権による

相殺でも，相殺された時期が物上代位による差押え

の前であれば，賃借人は相殺をもって抵当権者に対

抗することができる（平成13年判決参照）。

イ　上記エア前段のとおり，賃借人の自働債権が抵

当権設定登記前に取得されたもの（登記前取得債

権）である場合，基本的には賃借人の相殺が抵当権

者の物上代位に優先するとの結論になる。なぜな

ら，賃借人が抵当権設定登記前に自働債権たりうる

債権を取得していれば，その取得の時点で賃借人に

は相殺の期待が生じており，その期待は，その債権

取得後の抵当権設定登記によって覆されないといえ

るからである。それゆえ，相殺の意思表示が物上代

位による差押えの後でも，相殺をもって抵当権者に

対抗することができると解される
（23）
。なお，この場

合における受働債権たる「賃料債権」は，既発生の
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賃料債権のほか
（24）
，未発生の賃料債権（将来賃料債

権）をも含むのかについては明らかでない
（25）
。

ウ　上記エア後段のとおり，自働債権が抵当権設定

登記後に取得されたもの（登記後取得債権）である

場合，前記の登記前取得債権にかかる理屈を推し進

めれば，賃借人の相殺の期待よりも抵当権の効力が

優先されるから，賃借人は登記後取得債権を自働債

権とする相殺を抵当権者に対抗しうる余地はないは

ずである。

もっとも，抵当権設定登記により公示された物上

代位権は「抵当権者が自ら差押えをすることを条件

とするもの」であるから
（26）
，抵当権設定登記後で

あっても差押前であれば，賃料債権の処分は禁止さ

れていない
（27）
。それゆえ，物上代位権の行使として

の差押えのされる前であれば，登記後取得債権で

あっても，これを自働債権とする相殺が可能であ

る。その結果，差押え前に相殺の意思表示までなさ

れた場合，「賃料債権」が消滅するからもはや物上

代位による差押えができず，相殺が優先することに

なる。なお，ここにいう受働債権たる「賃料債権」

は，物上代位による差押え前に相殺の意思表示まで

なされることから，相殺時に弁済期が到来している

ことが前提となる（差押え前に既発生の賃料債権）。

そして，このように既発生の賃料債権についてなさ

（24）		 平成21年判決は，受働債権が既発生の賃料債権との相殺に関する事案であるから，将来の賃料債権との相
殺については同判決の判示するところではなく，これは残された問題であるとされる（前掲注（13）・田中
509-510頁）。

（25）		 将来賃料債権を受働債権とする相殺について，①差押え前に相殺する場合は，賃借人が差押え前に期限の
利益及び停止条件不成就の利益を放棄すれば相殺することができ，これをもって抵当権者に対抗することが
できると解される。②差押え後に相殺する場合も，本文の理屈からすれば，相殺を抵当権者に対抗すること
ができると解される。

（26）		 杉原則彦「平成13年最判判解」最判解民事篇平成13年度（上）（200４年）26４頁。
（27）		 前澤功「平成13年最判判批」銀法590号（2001年）58頁，占部洋之「平成13年最判判批」法教115頁。
（28）		 松岡久和「平成13年最判判批」金法1607号（2001年） 9頁，田髙寛貴・白石大・鳥山泰志『担保物権法
［第 2版］』（日本評論社，2019年）56頁，前掲注（15）・小林＝稲葉76頁参照）。

（29）		 前掲注（４）・小山1４頁。本文の登記時基準説は，物上代位権が抵当権設定登記によって公示されることを前
提としている。この考え方は，最判平成10年 1 月30日民集52巻 1 号 1 頁（以下「平成10年判決」という）が
これを明らかにし，平成13年判決がその考え方を徹底した。なお，平成13年判決（及び本判決）は，平成10
年判決で展開された「第三債務者保護説」については言及していない。

（30）		 松岡久和「賃料債権に対する抵当権の物上代位と賃借人の相殺の優劣⑵」金法1595号（2000年）36頁は，
本文のような考え方を「二段階基準説」と名付けている。つまり，平成13年判決の考え方を支持した上で，
本文の①と②を 2つの段階的な基準とみて，「二段階基準説」としたのである（前掲注（22）・松岡70頁）。

れた差押え前の相殺は，民法30４条 1 項但書の「払

渡し又は引渡し」に該当すると解される
（28）
。

オ　このように，上述した判例理論は，物上代位権

が抵当権設定登記によって公示されることを前提と

して，物上代位と相殺の優劣を決する基準について

は，①「抵当権設定登記」と「賃借人の自働債権取

得」の先後によることを基本とするが（登記時基準

説
（29）
），この基準の例外として，②賃借人が物上代位

による差押え前に相殺した場合は，物上代位による

差押えは効力を有しない（つまり相殺が優先する）

と整理することができる
（30）
。

カ　最後に，本判決（及び同判決が引用する平成13

年判決）は，「物上代位により抵当権の効力が賃料

債権に及ぶことは抵当権設定登記によって公示され

ているとみることができる」と述べているが，これ

は，抵当権設定登記を，抵当権者による物上代位権

の行使の第三者に対する対抗要件としたものと解さ

れる。

ここでの「第三者」の典型は，抵当権者と競合す

る債権者であるが，本判決（及び同判決が引用する

平成13年判決）は，相殺が問題となる場面での抵当

不動産の賃貸人に対する自働債権を有する賃借人

（本稿のＹ）を，第三債務者ではなく，競合する債

権者と同様に位置づけたものと解される。なぜな
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賃料債権のほか
（24）
，未発生の賃料債権（将来賃料債

権）をも含むのかについては明らかでない
（25）
。

ウ　上記エア後段のとおり，自働債権が抵当権設定

登記後に取得されたもの（登記後取得債権）である

場合，前記の登記前取得債権にかかる理屈を推し進

めれば，賃借人の相殺の期待よりも抵当権の効力が

優先されるから，賃借人は登記後取得債権を自働債

権とする相殺を抵当権者に対抗しうる余地はないは

ずである。

もっとも，抵当権設定登記により公示された物上

代位権は「抵当権者が自ら差押えをすることを条件

とするもの」であるから
（26）
，抵当権設定登記後で

あっても差押前であれば，賃料債権の処分は禁止さ

れていない
（27）
。それゆえ，物上代位権の行使として

の差押えのされる前であれば，登記後取得債権で

あっても，これを自働債権とする相殺が可能であ

る。その結果，差押え前に相殺の意思表示までなさ

れた場合，「賃料債権」が消滅するからもはや物上

代位による差押えができず，相殺が優先することに

なる。なお，ここにいう受働債権たる「賃料債権」

は，物上代位による差押え前に相殺の意思表示まで

なされることから，相殺時に弁済期が到来している

ことが前提となる（差押え前に既発生の賃料債権）。

そして，このように既発生の賃料債権についてなさ

（24）		 平成21年判決は，受働債権が既発生の賃料債権との相殺に関する事案であるから，将来の賃料債権との相
殺については同判決の判示するところではなく，これは残された問題であるとされる（前掲注（13）・田中
509-510頁）。

（25）		 将来賃料債権を受働債権とする相殺について，①差押え前に相殺する場合は，賃借人が差押え前に期限の
利益及び停止条件不成就の利益を放棄すれば相殺することができ，これをもって抵当権者に対抗することが
できると解される。②差押え後に相殺する場合も，本文の理屈からすれば，相殺を抵当権者に対抗すること
ができると解される。

（26）		 杉原則彦「平成13年最判判解」最判解民事篇平成13年度（上）（200４年）26４頁。
（27）		 前澤功「平成13年最判判批」銀法590号（2001年）58頁，占部洋之「平成13年最判判批」法教115頁。
（28）		 松岡久和「平成13年最判判批」金法1607号（2001年） 9頁，田髙寛貴・白石大・鳥山泰志『担保物権法
［第 2版］』（日本評論社，2019年）56頁，前掲注（15）・小林＝稲葉76頁参照）。

（29）		 前掲注（４）・小山1４頁。本文の登記時基準説は，物上代位権が抵当権設定登記によって公示されることを前
提としている。この考え方は，最判平成10年 1 月30日民集52巻 1 号 1 頁（以下「平成10年判決」という）が
これを明らかにし，平成13年判決がその考え方を徹底した。なお，平成13年判決（及び本判決）は，平成10
年判決で展開された「第三債務者保護説」については言及していない。

（30）		 松岡久和「賃料債権に対する抵当権の物上代位と賃借人の相殺の優劣⑵」金法1595号（2000年）36頁は，
本文のような考え方を「二段階基準説」と名付けている。つまり，平成13年判決の考え方を支持した上で，
本文の①と②を 2つの段階的な基準とみて，「二段階基準説」としたのである（前掲注（22）・松岡70頁）。

れた差押え前の相殺は，民法30４条 1 項但書の「払

渡し又は引渡し」に該当すると解される
（28）
。

オ　このように，上述した判例理論は，物上代位権

が抵当権設定登記によって公示されることを前提と

して，物上代位と相殺の優劣を決する基準について

は，①「抵当権設定登記」と「賃借人の自働債権取

得」の先後によることを基本とするが（登記時基準

説
（29）
），この基準の例外として，②賃借人が物上代位

による差押え前に相殺した場合は，物上代位による

差押えは効力を有しない（つまり相殺が優先する）

と整理することができる
（30）
。

カ　最後に，本判決（及び同判決が引用する平成13

年判決）は，「物上代位により抵当権の効力が賃料

債権に及ぶことは抵当権設定登記によって公示され

ているとみることができる」と述べているが，これ

は，抵当権設定登記を，抵当権者による物上代位権

の行使の第三者に対する対抗要件としたものと解さ

れる。

ここでの「第三者」の典型は，抵当権者と競合す

る債権者であるが，本判決（及び同判決が引用する

平成13年判決）は，相殺が問題となる場面での抵当

不動産の賃貸人に対する自働債権を有する賃借人

（本稿のＹ）を，第三債務者ではなく，競合する債

権者と同様に位置づけたものと解される。なぜな

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 129

ら，この場合の賃借人と抵当権者とは，賃借人が相

殺による債権回収という形で，抵当権者が物上代位

による差押えという形で，それぞれが抵当不動産の

賃料債権というパイの奪い合いをする競合債権者同

士であるといえるからである
（31）
。

それゆえ，上記賃借人と抵当権者との優劣基準

は，対抗関係に準じて捉えるべきことになる。この

ようなことから，本判決は，抵当権者の抵当権設定

登記と上記賃借人の自働債権取得による債権債務の

対向状態発生との間に対抗関係に準じた処理を認め

たものといえる
（32）
。

⑵　判示部分Ⅱ（前記 2⑵参照）について

ア　上記判示部分Ⅱの前半部分（「そして，」の前ま

で）は平成13年判決を引用しているが，それによれ

ば，法定相殺に関して上記判示部分Ⅰで述べたこと

は，平成13年判決の相殺合意（相殺予約
（33）
），つまり

「賃借人が登記後取得債権と将来賃料債権とを相殺

適状になる都度対当額で相殺する旨」の合意にもあ

てはまるとする。

イ　すなわち，抵当不動産の賃貸人と賃借人との間

で上記相殺予約があるときでも，賃借人による自働

（31）		 白石大「平成13年最判判批」潮見佳男＝道垣内弘人編「民法判例百選Ⅰ［第 9版］」（有斐閣，2023年）173
頁，前掲注（28）・田髙ほか57頁。前掲注（10）・白石４8頁は，抵当建物の賃借人について，「①係争債権の第三
債務者としての側面と，②係争債権からの回収を相争う競合債権者としての側面を併有している」と分析し
た上で，「②の側面を重視するならば，抵当権者と賃借人との関係を対抗問題と捉える判例法理は支持される
ことになる」とする。このように位置づけられた賃借人は賃料債務を消滅させるための出捐をしていたわけ
ではなく，二重弁済を強いられるおそれもない。そこで，このような平成13年判決と，第三債務者を二重弁
済の危険から保護するために民法372条で準用する30４条 1 項但書が「差押え」を対抗要件とする平成10年判
決との関係については，矛盾なく説明することができるとされる（前掲注（31）・白石「平成13年最判判批」
171頁）。なお，第三債務者保護説の立場から，上記両判決は矛盾すると主張する清原泰司「平成13年最判判
批」銀法592号（2001年）78頁も参照。

（32）		 小林明彦「平成13年最判判批」金法1607号（2001年） 6頁。
（33）		 平成13年判決の相殺合意は，「相殺予約」（中田裕康『債権総論第5版』４90頁）と解される（前掲注（４）・小

山16頁以下。ほかに，前掲注（４）・小笠原102頁，前掲注（４）・田中（貴）４頁も，平成13年判決の相殺合意を
「相殺予約」とする）。ただし，相殺予約の意義は多義的に用いられるところ，前掲注（４）・岩川４0頁は，平成
13年判決の相殺合意を「停止条件付相殺契約」（前掲注（33）・中田４90頁を引用），本判決の相殺合意を「確定
的相殺契約」（前掲注（33）・中田４90頁を引用）として区別する。

（34）		 前掲注（４）・岩川４6頁。

債権の取得が抵当権設定登記に後れるときは（登記

後取得債権），差押後に発生する賃料債権（将来賃

料債権）を受働債権とする相殺合意（相殺予約）に

よる消滅を抵当権者に対抗することはできないとい

うことである。したがって，平成13年判決では，登

記後取得債権を自働債権とする場合，将来賃料債権

を受働債権とする相殺合意（相殺予約）は抵当権者

に対抗することができないということである。

ウ　平成13年判決の相殺合意（相殺予約）は，差押

え前の時点で，毎月末日に（相殺適状になる都度）

対当額で相殺する旨の合意（相殺予約）に関するも

のであった。これに対し，本判決の相殺合意（本件

相殺合意）は，差押え前の時点で，弁済期未到来の

賃料債権について期限の利益を放棄した上で，将来

分の賃料と自働債権とを直ちに相殺することを合意

するものである。それゆえ，両者の違いを簡略化し

ていえば，相殺合意（相殺予約）の効力が差押え後

に生ずるか（平成13年判決），相殺合意の効力が差

押え前に［直ちに］生ずるか（本判決）という点に

あるということができる
（34）
。

エ　したがって，本件のような物上代位による差押
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え前の相殺合意に関する事案
（35）
は残された論点と

なっていたところ
（36）
，本判決は，差押え前の時点で，

弁済期未到来の賃料債権（将来賃料債権）を受働債

権とする相殺の効力が直ちに生ずる旨の合意（本件

相殺合意）についても抵当権者に対抗することがで

きないという新たな判断を示した点に意義がある。

もっとも，このように解する理由として，本判決

は，上記判示部分Ⅱの後半部分（「そして，」以降）

において，「物上代位により抵当権の効力が将来賃

料債権に及ぶことが抵当権設定登記によって公示さ

れており，これを登記後取得債権と相殺することに

対する賃借人の期待を抵当権の効力に優先させて保

護すべきといえない」と述べるにとどまる（これ

は，平成13年判決も同様である）。

オ　この点については，前記アイａの考え方から実

質的な理由付けをすることができたのではないかと

解される。すなわち，本件相殺合意の効力が抵当権

者に対抗することができるか否かという問題は，本

件相殺合意の効力が生ずること（当事者間で有効で

あること）を前提とした上で，弁済期未到来（未発

生）の賃料を受働債権とする相殺（の合意）を賃料

の前払（の合意）と同視しうべきものと考えれば，

賃料の前払の効果を抵当権者等の第三者に対抗する

ことができるか否かという一般論の問題に還元され

る
（37）
。

そこで，この賃料の前払の第三者への対抗力をど

（35）		 藤澤治奈「平成13年最判判批」法協121巻10号（200４年）1737頁は，平成13年判決の事案は「受働債権（賃
料）は差押時には未発生であり，かつ，相殺契約において約定されていた相殺時点も差押後に到来する」も
のであるとし，したがって，本判決の事案のように，「差押時には未発生である賃料について，差押え時に，
相殺契約に基づいて相殺権の行使が済んでしまっていたような場合」については，平成13年判決の射程が及
ばないことを明確に指摘する。

（36）		 前掲注（31）・白石173頁，前掲注（４）・小笠原102頁，前掲注（４）・小山1４頁。
（37）		 このような指摘は，既に平成13年判決の評釈においてもみられていた（小林明彦「平成13年最判判批」金

法1607号（2001年） 6頁，前掲注（35）・藤澤1737頁など）。そして，これと同様の観点から，本判決の採る
「将来賃料債権の相殺に係る相殺合意を抵当権者へ対抗することができないことの法的根拠を，賃料の前払の
禁止（民法613条 1 項後段）から導くことができないか」を検討したのが前掲注（４）・田中（寛）3４0頁である
（前記引用部分は同350頁）。また，相殺の担保的機能の基礎理論を踏まえて，本判決の主論点である「差押え
前に締結された相殺合意の物上代位権者への対抗」について考察したのが，前掲注（４）・岩川38頁である（引
用部分は同４４頁）。

（38）		 森田宏樹編『新注釈民法（13）Ⅰ債権⑹』（有斐閣，202４年）４30-４31頁［森田宏樹］参照。
（39）		 前掲注（35）・藤澤1737頁。
（40）		 前掲注（４）・川﨑117頁参照。

のように考えるかであるが，一つの考え方（本判決

と同様の結論を導く考え方）としては，次のような

ものがある。すなわち，転貸人（賃借人）と転借人

との通謀［により賃貸人の直接請求権という優先権

を消滅させるような詐害的な前払がされる危険性］

から賃貸人［の上記優先権］が害されることを防ぐ

という民法613条 1 項後段の趣旨
（38）
が，賃料前払の抵

当権者への対抗という局面でも妥当する，つまり同

項後段の趣旨が，賃貸人と賃借人との通謀（賃料の

前払の合意）から抵当権者が害されることを防ぐと

いうことに及ぶとすれば，物上代位権を行使した抵

当権者には本件相殺合意を対抗することができない

というものである
（39）
。

⑶　判示部分Ⅲ（前記 2⑶参照）について

ア　上記判示部分Ⅲの内容を敷衍すると，本件相殺

合意は，将来賃料債権と登記前取得債権・登記後取

得債権とを直ちに対当額で相殺することにより差押

え前に相殺合意の効果を生じさせることを企図する

ものであるから
（40）
，いわば形の上での「差押え前の

相殺」を装っているにすぎず，本来的な「差押え前

の相殺」（差押え前に相殺適状にある場合の相殺）

とは異なる，ということである。この点を明らかに

するために，以下では，物上代位よりも相殺を優先

する第一審・原審の考え方と対比してみる。

イ　第一審・原審は，まず，「相殺合意により差押

え前に将来賃料債権が消滅したか否か」という問題
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え前の相殺合意に関する事案
（35）
は残された論点と

なっていたところ
（36）
，本判決は，差押え前の時点で，

弁済期未到来の賃料債権（将来賃料債権）を受働債

権とする相殺の効力が直ちに生ずる旨の合意（本件

相殺合意）についても抵当権者に対抗することがで

きないという新たな判断を示した点に意義がある。

もっとも，このように解する理由として，本判決

は，上記判示部分Ⅱの後半部分（「そして，」以降）

において，「物上代位により抵当権の効力が将来賃

料債権に及ぶことが抵当権設定登記によって公示さ

れており，これを登記後取得債権と相殺することに

対する賃借人の期待を抵当権の効力に優先させて保

護すべきといえない」と述べるにとどまる（これ

は，平成13年判決も同様である）。

オ　この点については，前記アイａの考え方から実

質的な理由付けをすることができたのではないかと

解される。すなわち，本件相殺合意の効力が抵当権

者に対抗することができるか否かという問題は，本

件相殺合意の効力が生ずること（当事者間で有効で

あること）を前提とした上で，弁済期未到来（未発

生）の賃料を受働債権とする相殺（の合意）を賃料

の前払（の合意）と同視しうべきものと考えれば，

賃料の前払の効果を抵当権者等の第三者に対抗する

ことができるか否かという一般論の問題に還元され

る
（37）
。

そこで，この賃料の前払の第三者への対抗力をど

（35）		 藤澤治奈「平成13年最判判批」法協121巻10号（200４年）1737頁は，平成13年判決の事案は「受働債権（賃
料）は差押時には未発生であり，かつ，相殺契約において約定されていた相殺時点も差押後に到来する」も
のであるとし，したがって，本判決の事案のように，「差押時には未発生である賃料について，差押え時に，
相殺契約に基づいて相殺権の行使が済んでしまっていたような場合」については，平成13年判決の射程が及
ばないことを明確に指摘する。

（36）		 前掲注（31）・白石173頁，前掲注（４）・小笠原102頁，前掲注（４）・小山1４頁。
（37）		 このような指摘は，既に平成13年判決の評釈においてもみられていた（小林明彦「平成13年最判判批」金

法1607号（2001年） 6頁，前掲注（35）・藤澤1737頁など）。そして，これと同様の観点から，本判決の採る
「将来賃料債権の相殺に係る相殺合意を抵当権者へ対抗することができないことの法的根拠を，賃料の前払の
禁止（民法613条 1 項後段）から導くことができないか」を検討したのが前掲注（４）・田中（寛）3４0頁である
（前記引用部分は同350頁）。また，相殺の担保的機能の基礎理論を踏まえて，本判決の主論点である「差押え
前に締結された相殺合意の物上代位権者への対抗」について考察したのが，前掲注（４）・岩川38頁である（引
用部分は同４４頁）。

（38）		 森田宏樹編『新注釈民法（13）Ⅰ債権⑹』（有斐閣，202４年）４30-４31頁［森田宏樹］参照。
（39）		 前掲注（35）・藤澤1737頁。
（40）		 前掲注（４）・川﨑117頁参照。

のように考えるかであるが，一つの考え方（本判決

と同様の結論を導く考え方）としては，次のような

ものがある。すなわち，転貸人（賃借人）と転借人

との通謀［により賃貸人の直接請求権という優先権

を消滅させるような詐害的な前払がされる危険性］

から賃貸人［の上記優先権］が害されることを防ぐ

という民法613条 1 項後段の趣旨
（38）
が，賃料前払の抵

当権者への対抗という局面でも妥当する，つまり同

項後段の趣旨が，賃貸人と賃借人との通謀（賃料の

前払の合意）から抵当権者が害されることを防ぐと

いうことに及ぶとすれば，物上代位権を行使した抵

当権者には本件相殺合意を対抗することができない

というものである
（39）
。

⑶　判示部分Ⅲ（前記 2⑶参照）について

ア　上記判示部分Ⅲの内容を敷衍すると，本件相殺

合意は，将来賃料債権と登記前取得債権・登記後取

得債権とを直ちに対当額で相殺することにより差押

え前に相殺合意の効果を生じさせることを企図する

ものであるから
（40）
，いわば形の上での「差押え前の

相殺」を装っているにすぎず，本来的な「差押え前

の相殺」（差押え前に相殺適状にある場合の相殺）

とは異なる，ということである。この点を明らかに

するために，以下では，物上代位よりも相殺を優先

する第一審・原審の考え方と対比してみる。

イ　第一審・原審は，まず，「相殺合意により差押

え前に将来賃料債権が消滅したか否か」という問題

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 131

と捉える。

このように捉える前提として，第一審・原審は，

抵当権設定登記によって公示されるのは，抵当権者

が物上代位権を行使して物上代位の目的である賃料

債権の差押えをした後は抵当権の効力がこの差押え
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え，物上代位による差押え前の段階では，物上代位

による抵当権の効力は賃料債権に及んでおらず，い

まだ賃料に対する抵当権の優先弁済請求権が現実化
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（41）
。そのため，賃借人が賃料と
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による差押えや差押えに基づく取立ての余地もなく

なる），ということになる。
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る抵当権者の優先弁済請求権と賃借人の相殺期待と
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力を抵当権者に対抗することができるか」という観
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そうすると，上記調整の仕方としては，登記後取

得債権については，将来賃料債権との相殺の期待を

抵当権の効力に優先して保護すべきではないとこ

ろ，将来賃料債権について即時に相殺ができる状態

を作出してされた相殺合意の効力を抵当権の効力に

優先させることは相当でない
（42）
，ということになる。

（41）		 この考え方は，前掲注（26）・杉原269頁以下に近いものといえる。
（42）		 本文ウの説明方法につき，前掲注（４）・川﨑118頁を参照。
（43）		 前掲注（30）・松岡36頁。
（44）		 言い換えれば，差押え前の時点で，弁済期未到来の賃料債権（将来賃料債権）について直ちに相殺の効力

を生ずる旨の合意が効力を生ずれば，たとえその後に差押えがなされても，差押え前に相殺したのと同様に
なるようになるのか，ということである。

すなわち，「差押え前に期限の利益を失わせたり受

働債権を前倒しで発生させて相殺適状を作り出す相

殺予約や合意相殺」は，「「払渡し又は引渡し」によ

る物上代位権の消滅を利用して，差押え後に発生す

る賃料債権について抵当権に劣後するはずの地位を

逆転するものである」から，「この効力を容認する

のは登記によって優先権を確保した抵当権を侵害し

不当である
（43）
」といえる。

⑷　判示部分Ⅳ（前記 2⑷参照）について

ア　上記判示部分Ⅳは，平成13年判決の引用部分で

ある上記判示部分Ⅰ乃至Ⅲの理由付けから導かれ

た，本判決の（当てはめ前の）最終的な結論であ

る。

このように，平成13年判決では，「差押え後」で

あれば，賃借人は賃料債権を受働債権とする相殺を

抵当権者に対抗することができないのに対し，「差

押え前」であれば，賃借人は原則として賃料債権を

受働債権とする相殺を抵当権者に対抗することがで

きる（前記判示部分Ⅰ参照）。こうした平成13年判

決の論理からは，差押え前の時点で，将来賃料債権

について期限の利益を放棄した上で相殺合意の効力

が発生したとすれば，賃借人は，登記後取得債権を

自働債権とする部分について，本件相殺合意の効力

を抵当権者に対抗することができるかのようにも思

われる
（44）
。

しかし，本判決は，前記⑶の理由（登記後取得債

権は，将来賃料債権との相殺の期待を抵当権の効力

に優先して保護すべきではないところ，将来賃料債

権について即時に相殺ができる状態を作出してされ

た相殺合意の効力を抵当権の効力に優先させること

は相当でないこと）から，これを否定したものであ

る。
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イ　本判決は，差押えがなされる前の時点で登記後

取得債権と将来賃料債権とを直ちに対当額で相殺す

る旨の合意（相殺合意）がなされ，その後に差押え

がなされた場合に，かかる相殺合意の効力をもって

抵当権者に対抗することができないとの判断をする

ものである。そこで，差押えがなされる前に，（相

殺合意によらずに）登記後取得債権と将来賃料債権

とを対当額で相殺するという「法定相殺」の場合に

は，本判決の論理からすれば，どのような判断にな

るのかが問題となる。

この点については，差押え前にされた，弁済期未

到来の賃料債権（将来賃料債権）の期限の利益を放

棄して直ちに相殺する旨の合意に対して，本判決の

下した『相殺することができる状態を作出したにす

ぎない』という否定的な評価からすると，法定相殺

の場合も，以下のような判断になるものと解され

る。すなわち，賃借人は，賃貸人との相殺合意によ

ることなく，弁済期未到来の債権について期限の利

益を放棄したうえで，差押え前に法定相殺をしたと

しても（つまり差押え時には，既に相殺権の行使が

済んでいたとしても），この相殺の効力を抵当権者

に対抗することはできないということになろう
（45）
。

⑸　判示部分Ⅴ（前記 2⑸参照）について

ア　上記判示部分Ⅴは，前記判示部分Ⅳ（結論）を

本件にあてはめた部分である。つまり，「本件被上

告人債権 2」（本稿での本件Ｙ債権②）は「登記後

取得債権」であるから，賃借人である「被上告人」

（本稿でのＹ）は，これを受働債権とする本件相殺

合意の効力を抵当権者である「上告人」（本稿での

Ｘ）に対抗することができないということである。

（45）		 前掲注（４）・白石 3頁。
（46）		 前掲注（４）・川﨑118頁。
（47）		 自働債権の種類をも組み合わせに加えると，表が複雑になりすぎるのでこの点は割愛した（自働債権の種

類については，この表と関係なく，第 3で検討している）。
（48）		 賃借人の相殺期待が抵当権に優先して保護されるためには（自働債権の取得時期が抵当権設定登記前であ

ることを要するとしても），自働債権の弁済期がいつまでに到来することを要するかという点については，平
成21年判決は明示的に判断していない。しかし，同判決は，自働債権の弁済期が抵当権設定登記後に到来す
るという事案であったことから，少なくとも自働債権の弁済期の到来が抵当権設定登記前であることは不要
であると判断したものと解されている（前掲注（13）・田中508-509頁）。

なお，上記判示部分Ⅴの中で，「本件相殺合意によ

り本件将来賃料債権と対当額で消滅することとなる

対象債権が本件根抵当権の設定登記の後に取得され

た本件被上告人債権 2であるときは，」とする部分

は，後記判示部分Ⅵでの相殺充当の検討が予定され

ていることを示す表現である（この相殺充当の検討

については，後記⑹を参照）。

イ　上記判示部分Ⅴの中で，「本件相殺合意の効力

が被上告人に対する本件差押命令の送達前に生じた

か否かにかかわらず」と判示した点については，賃

料債権を，各期において賃貸人が賃借目的物を賃借

人の使用収益が可能な状態に置いたことを停止条件

とする将来債権であるとする立場を前提として，相

殺適状にするためには期限の利益の放棄では足り

ず，条件不成就の利益の放棄を要するとも考え得る

ことを踏まえたものと考えられている
（46）
。このよう

なことから，将来賃料債権について相殺適状にする

ためにいかなる利益を放棄することが必要か，とい

うことが問題となるが，この点については前述した

（前記⑴アイａを参照）。

ウ　まとめ

ア　これまで，物上代位と相殺（法定相殺）の優劣

に関して述べてきたことは，⒜抵当権設定登記と自

働債権の取得との先後関係，⒝物上代位権行使のた

めの差押えと相殺の意思表示との先後関係，⒞受働

債権の弁済期到来の有無等の組み合わせにより
（47）
，

以下の【表】及び【図】のとおりに整理することが

できる（なお，本判決の事案と同様，下記【表】及

び【図】中の自働債権は弁済期が到来しており
（48）
，

また受働債権は賃料債権であることを前提とする）。
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イ　前述した判例理論（前記 3⑴オ）によれば，物

上代位と相殺の優劣を決する基準は，⒜「抵当権設

定登記」と「賃借人の自働債権取得」の先後による

ことを基本とするが（登記時基準説），この基準の

例外として，⒝賃借人が物上代位による差押え前に

相殺した場合は，物上代位による差押えは効力を有

しないことになる。

以上のことを以下の【表】に落とし込むと，自働

債権が登記前取得債権である場合（表中の①から④

まで）は，相殺が優先するのに対し，自働債権が登

記後取得債権である場合（表中の⑤から⑧まで）

は，基本的に物上代位が優先する。もっとも，登記

後取得債権であっても，差押え前に相殺していれば

（表中の⑤），相殺が優先する。

ウ　まず，上記の自働債権が登記前取得債権の場合

（前記 3⑴エイ参照）をさらに細かく見ていくと，

相殺が物上代位による差押えの前である場合（表中

（49）		 差押え後に，登記前取得債権を自働債権とし，未発生の賃料債権を受働債権とする相殺も（表中の④），本
文の理屈からすれば，抵当権者に対抗できると解される。

（50）		［差押え前に］受働債権たる賃料債権の弁済期が到来していない場合で，差押え前に相殺するときも（表中
の⑦），前述したとおり，期限の利益（及び停止条件不成就の利益）を放棄して相殺しても，物上代位が優先
すると解される（前記 3⑷イ参照）。

の①）はもちろん，差押えの後であっても（表中の

②）相殺が優先する。そして，ここでの受働債権た

る賃料債権は，弁済期が［差押え前に］到来してい

ることが前提となる（平成21年判決参照）。これに

対し，［差押え前に］受働債権たる賃料債権の弁済

期が到来していない場合は明らかでないが，差押え

前に相殺するには（表中の③），期限の利益（及び

停止条件不成就の利益）を放棄することは必要とな

ると解される
（49）
。

エ　次に，上記の登記後取得債権の場合（前記 3⑴

エウ参照）をさらに細かく見ていくと，後記のとお

り，弁済期が［差押え前に］到来している受働債権

を相殺する場合（表中の⑤）を除き，物上代位が優

先する（表中の⑥～⑧）。特に，［差押え前に］受働

債権たる賃料債権の弁済期が到来していない場合

で，差押え後に相殺しても（表中の⑧）
（50）
，物上代位

が優先する（平成13年判決参照）。

【表】

	 自働債権
受働債権

登記前取得債権 登記後取得債権

（差押え前の時点で）
既発生［弁済期到来済］の賃料債権
（差押えがされる前の期間に対応す
る賃料債権）

①＜差押え前の相殺＞
→	相殺が優先

⑤＜差押え前の相殺＞
→	相殺が優先

②＜差押え後の相殺＞
→	相殺が優先

⑥＜差押え後の相殺＞
→	物上代位が優先

（差押え前の時点で）
未発生［弁済期未到来］の賃料債権
（差押えがされた後の期間に対応す
る賃料債権（将来賃料債権））

③＜差押え前の相殺＞
→	期限の利益等を放棄す
れば相殺が優先

⑦＜差押え前の相殺＞
→	期限の利益等を放棄し
ても物上代位が優先

④＜差押え後の相殺＞
→	相殺が優先か

⑧＜差押え後の相殺＞
→	物上代位が優先
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【図】
（51）
（※図中の番号は，前記【表】中の番号と共通する）

抵当権設定登記 物上代位による差押え

①・③
自働債権取得

・受働債権が弁済期到来済の場合（⑤）
・受働債権が弁済期未到来の場合（⑦）

・受働債権が弁済期到来済の場合（⑥）
・受働債権が弁済期未到来の場合（⑧）

自働債権取得

自働債権取得

相殺

相殺

相殺

相殺

②・④

⑤・⑦

自働債権取得
⑥・⑧

（51）		 この【図】は，前掲注（31）・清原80頁の図を参考とし，これに手を加えたものである。
（52）		 この補足意見は，複数の自働債権がある場合における相殺充当の処理手順を示したものである。これによ

れば，「本件相殺合意は，…相殺に関する充当の合意がされたものとはうかがわれず，平成29年法律第４４号に
よる改正前の民法512条，４89条の規定に照らし，本件各被上告人債権の弁済の利益に鑑みれば，平成30年 ４
月30日に弁済された10万円及び本件賃料債権のうち本件差押命令の送達前の期間に対応する賃料債権990万円
は，まず本件被上告人債権 1に充当されるものと解される。」とする。

（53）		 なお，相殺充当の規定（平成29年改正前民法512条）は強行規定ではないので，相殺合意にも適用されるこ
とが当然の前提となっていると解される。

⑹　判示部分Ⅵ（前記 2⑹参照）について
（51）

ア　上記判示部分Ⅵは主として相殺充当に関する判

断を示したものであるが，本判決の三浦守裁判官の

補足意見
（52）
をも踏まえて整理すると，以下のように

なる。

本件では自働債権となるのは 2つあり， 1つは

「本件被上告人債権 1」（本稿の本件Ｙ債権①）であ

り，これはＸの抵当権設定登記前にＹがＡに対して

取得した貸金債権（990万円）である（登記前取得

債権）。もう 1つは「本件被上告人債権 2」（本稿の

本件Ｙ債権②）であり，これはＸの抵当権設定登記

後にＹがＡに対して取得した連帯保証債権（４000万

円）である（登記後取得債権）。いずれの債権につ

いても，弁済期は同じ2019（平成31）年 1月15日で

あるから（前記第 1の 1⑸），Ｘによる差押え時に

は弁済期が到来している（相殺適状）。

イ　他方，上記の自働債権に対して，受働債権とさ

れるのは，2018（平成30）年 ４月30日にＡからＹに

弁済された10万円及び「本件賃料債権」のうち本件

差押命令の送達（Ｙへの送達日：2019（令和元）年

9月1４日）前の期間に対応する賃料債権であり，後

者の賃料債権の範囲は2019（平成31）年 ４月分から

同（令和元）年 8月分までの 5か月分（各198万円

の合計990万円）となる。上記期間の賃料債権は，

Ｘによる差押え時には全て弁済期が到来している

（相殺適状）。

ウ　そして，ＹＡ間においては，上記の自働債権を

もって受働債権との間で本件相殺合意がなされてい

る。もっとも，上記のとおり自働債権となりうる債

権が 2つあるため，このような場合，上記受働債権

はいずれの債権（本件Ｙ債権①又は同②）に充当さ

れるのかが問題となる
（53）
。これは，物上代位と相殺
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【図】
（51）
（※図中の番号は，前記【表】中の番号と共通する）
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（51）		 この【図】は，前掲注（31）・清原80頁の図を参考とし，これに手を加えたものである。
（52）		 この補足意見は，複数の自働債権がある場合における相殺充当の処理手順を示したものである。これによ

れば，「本件相殺合意は，…相殺に関する充当の合意がされたものとはうかがわれず，平成29年法律第４４号に
よる改正前の民法512条，４89条の規定に照らし，本件各被上告人債権の弁済の利益に鑑みれば，平成30年 ４
月30日に弁済された10万円及び本件賃料債権のうち本件差押命令の送達前の期間に対応する賃料債権990万円
は，まず本件被上告人債権 1に充当されるものと解される。」とする。

（53）		 なお，相殺充当の規定（平成29年改正前民法512条）は強行規定ではないので，相殺合意にも適用されるこ
とが当然の前提となっていると解される。

⑹　判示部分Ⅵ（前記 2⑹参照）について
（51）

ア　上記判示部分Ⅵは主として相殺充当に関する判

断を示したものであるが，本判決の三浦守裁判官の

補足意見
（52）
をも踏まえて整理すると，以下のように

なる。

本件では自働債権となるのは 2つあり， 1つは

「本件被上告人債権 1」（本稿の本件Ｙ債権①）であ

り，これはＸの抵当権設定登記前にＹがＡに対して

取得した貸金債権（990万円）である（登記前取得

債権）。もう 1つは「本件被上告人債権 2」（本稿の

本件Ｙ債権②）であり，これはＸの抵当権設定登記

後にＹがＡに対して取得した連帯保証債権（４000万

円）である（登記後取得債権）。いずれの債権につ

いても，弁済期は同じ2019（平成31）年 1月15日で

あるから（前記第 1の 1⑸），Ｘによる差押え時に

は弁済期が到来している（相殺適状）。

イ　他方，上記の自働債権に対して，受働債権とさ

れるのは，2018（平成30）年 ４月30日にＡからＹに

弁済された10万円及び「本件賃料債権」のうち本件

差押命令の送達（Ｙへの送達日：2019（令和元）年

9月1４日）前の期間に対応する賃料債権であり，後

者の賃料債権の範囲は2019（平成31）年 ４月分から

同（令和元）年 8月分までの 5か月分（各198万円

の合計990万円）となる。上記期間の賃料債権は，

Ｘによる差押え時には全て弁済期が到来している

（相殺適状）。

ウ　そして，ＹＡ間においては，上記の自働債権を

もって受働債権との間で本件相殺合意がなされてい

る。もっとも，上記のとおり自働債権となりうる債

権が 2つあるため，このような場合，上記受働債権

はいずれの債権（本件Ｙ債権①又は同②）に充当さ

れるのかが問題となる
（53）
。これは，物上代位と相殺

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 135

の優劣をいずれの債権との関係で考えるかという点

にかかわる問題である。

エ　この点につき，ＹＡ間には相殺に関する充当の

合意はないので，相殺に関する法定充当の問題とな

る。

まず，本件Ｙ債権①・②は，前記のとおりいずれ

も弁済期が到来している。そして，いずれも利息の

定めがないので，利息は不発生となる。次に，本件

Ｙ債権①（貸金債権）については，遅延損害金とし

て「年 2割」の定めがある（前記第 1の 1⑵）。こ

れに対し，本件Ｙ債権②（連帯保証債権）について

は，遅延損害金の定めがないため（前記第 1の 1

⑷），法定利率となり（平成29年改正前民法４19条 1

項本文），「年 5分」となる（同法４0４条）。

オ　そこで，両債権の「弁済の利益」の多寡を比べ

ると，本件Ｙ債権②より本件Ｙ債権①が「債務者の

ために弁済の利益
（54）
」が多い（平成29年改正前民法

512条，同４89条 2 号
（55）
）と解される。なぜなら，遅

延損害金の有無と率の高低は約定利息と同視すべき

ところ，利率の低い債務より高い債務が弁済の利益

が多いからである
（56）
。また，連帯保証債務は，自分

が主たる債務者である債務よりも弁済の利益が少な

いと解されているからである
（57）
。したがって，本件

Ｙ債権①の方が債務者のために弁済の利益が多いの

で，上記受働債権は本件Ｙ債権①に充当され，その

結果，本件Ｙ債権①はすべて消滅する。

カ　以上より，本件相殺合意で問題となるのは，本

件Ｙ債権②（４000万円）のみとなる。そうすると，

「本件相殺合意により本件将来賃料債権と対当額で

（54）		 山田誠一編『新注釈民法⑽債権⑶』（有斐閣，202４年）605頁［深谷格］は，「債務者のために弁済の利益」
を「相殺権者のために相殺の利益」と読み替えて解釈する。

（55）		 平成29年改正民法（現行法）では，相殺の充当につき規定が整備されている（同法512条 2 項，４88条 ４ 項
2 号）。

（56）		 我妻榮『新訂債権総論』（岩波書店，196４年）288頁。
（57）		 前掲注（56）・我妻288頁。
（58）		 前掲注（26）・杉原271頁。このほか，平成13年判決の「保証金返還請求権」は，高額の保証金が預託され，

更改契約で保証金返還請求権とは別個に敷金が定められており，更改契約によって返還が約された部分の
「保証金」は，敷金ではなく，実質的には，通常の金銭消費貸借から生じた債権（貸金債権）であるとの指摘
もなされている（前掲注（35）・藤澤173４頁）。

消滅することとなる対象債権」（判示部分Ⅵ参照）

は本件Ｙ債権②のみであることになる（つまり，物

上代位と相殺の優劣については，本件Ｙ債権②との

関係で考えることになる）。そして，前記のとおり，

本件Ｙ債権②は登記後取得債権であるので，賃借人

であるＹは，本件Ｙ債権②と将来賃料債権とを直ち

に対当額で相殺する旨の合意をしたとしても，物上

代位権を行使して将来賃料債権を差し押さえた根抵

当権者であるＸに対し，本件相殺合意の効力を抵当

権者に対抗することはできないという結論となる。

第 ３　残された問題（自働債権の種類と
本判決の射程）

1　本判決（及び平成1３年判決）における自働債権

の種類

本判決で問題となった自働債権は，貸金債権と連

帯保証債権である（前記第 1の 1⑵及び⑷参照）。

また，本判決が引用する平成13年判決における自働

債権は，保証金返還請求権であるが，その保証金は

既に解約された賃貸借契約に係るものであり，物上

代位の対象となっている賃料債権との関係ではいわ

ば一般債権である
（58）
。

そのため，本判決及び平成13年判決は，自働債権

の種類・性質に言及することなく，自働債権を債権

一般として判断を下している。そこで，以下では，

本判決の射程は，自働債権が敷金返還請求権である

場合や必要費償還請求権である場合にまで及ぶのか

について検討する。
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2 　自働債権が敷金返還請求権である場合
（59）

⑴　抵当権者が物上代位権の行使として賃料債権を

差し押えた後に，賃貸借が終了し，賃借人が賃貸物

を返還したことにより敷金返還請求権を取得した場

合（民法622条の 2第 1項第 1号），この敷金返還請

求権（自働債権）と賃料債権（受働債権）との相殺

について，本判決（及び平成13年判決）の射程が及

ぶとすれば，賃借人は，上記相殺をもって抵当権者

に対抗することができないことになる。

⑵　しかし，この点について，最判平成1４年 3 月28

日民集56巻 3 号689頁（以下「平成1４年判決」とい

う）は，「敷金が授受された賃貸借契約に係る賃料

債権につき抵当権者が物上代位権を行使してこれを

差し押さえた場合においても，当該賃貸借契約が終

了し，目的物が明け渡されたときは，賃料債権は，

敷金の充当によりその限度で消滅する」と判示し，

抵当権者が差し押えた賃料債権（受働債権）につい

ては，相殺とは別の構成，つまり相殺のように当事

者の意思表示を必要とせずに
（60）
，敷金の充当により，

その限度で当然に消滅するとの構成を採用した（そ

の結果，未払賃料控除後の残額についてのみ敷金返

還請求権が発生することになる
（61）
）。敷金の充当によ

る未払賃料等の消滅は敷金契約から発生する当然の

効果であることから（民法622条の 2第 1項柱書参

照），上記のような解釈が導かれたといえる。

⑶　したがって，目的物明渡し時における未払賃料

への敷金の当然充当の結果として賃料債権（被差押

債権）が消滅したときには，抵当権者の取立請求

（59）		 自働債権が敷金返還請求権である場合の総合的考察は，松岡久和「賃料債権に対する抵当権の物上代位と
賃借人の相殺の優劣（ 3・完）」金法1596号（2000年）66頁以下を参照。なお，本判決の草野耕一裁判官の意
見（前掲注（3））によれば，国民福利の総和の最大化という観点からの物上代位優位論に対する限定として，
「登記後取得債権が，敷金返還請求権のように賃貸借契約の重要部分といえる合意から生じた債権（以下「賃
借人に固有の債権」という。）である場合においては，物上代位優位論を否定し相殺優位論を肯定し得る場合
がある」ことが指摘されている。上記の「賃借人に固有の債権」には，敷金返還請求権のほか，後述の必要
費償還請求権も含まれると解されるが，今後の判例法理の展開が待たれるところである。

（60）		 中村也寸志「平成1４年最判判解」最判解民事篇平成1４年度（上）（2005年）368頁。
（61）		 最判昭和４8年 2 月 2 日民集27巻 1 号80頁。
（62）		 潮見佳男『新債権総論Ⅱ』（信山社，2017年）318頁参照。
（63）		 前掲注（60）・中村370頁，同37４頁参照。
（64）		 自働債権が有益費償還請求権である場合については，後掲注（69）を参照。

は，この限度で斥けられる
（62）
。このように，判例法

理を支持する限り，未払賃料債権等は上記のとおり

当然に消滅する以上，物上代位と相殺との優劣は問

題とならない。

⑷　以上のように，本判決及び平成13年判決（＝相

殺構成）と平成1４年判決（＝当然消滅構成）とはそ

の構成を異にすることから，本判決（及び平成13年

判決）の射程は，平成1４年判決には及ばないと解さ

れる。

なお，賃貸借契約が終了して目的物が明け渡され

ることがなく（賃貸借契約を存続させて），敷金返

還請求権と賃料債権との相殺予約や相殺合意がされ

た場合には，相殺又は相殺予約の自働債権である敷

金返還請求権は，敷金の性質を失っており，物上代

位の対象となっている賃料債権との関係ではいわば

一般債権となることから，本判決（及び平成13年判

決）の射程が及ぶことになるものと解される
（63）
。

３ 　自働債権が必要費償還請求権である場合
（64）

⑴　抵当権者が物上代位権の行使として賃料債権を

差し押えた後に，賃借人が賃借物について賃貸人の

負担に属する必要費を支出したことにより必要費償

還請求権（民法608条 1 項）を取得した場合，この

必要費償還請求権（自働債権）と賃料債権（受働債

権）との相殺について，本判決（及び平成13年判

決）の射程が及ぶとすれば，賃借人は，上記相殺を

もって抵当権者に対抗することができないことにな

る。

⑵　この点について，前記 2の敷金返還請求権と異
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2 　自働債権が敷金返還請求権である場合
（59）
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差し押えた後に，賃貸借が終了し，賃借人が賃貸物

を返還したことにより敷金返還請求権を取得した場

合（民法622条の 2第 1項第 1号），この敷金返還請

求権（自働債権）と賃料債権（受働債権）との相殺

について，本判決（及び平成13年判決）の射程が及

ぶとすれば，賃借人は，上記相殺をもって抵当権者

に対抗することができないことになる。

⑵　しかし，この点について，最判平成1４年 3 月28

日民集56巻 3 号689頁（以下「平成1４年判決」とい

う）は，「敷金が授受された賃貸借契約に係る賃料

債権につき抵当権者が物上代位権を行使してこれを

差し押さえた場合においても，当該賃貸借契約が終

了し，目的物が明け渡されたときは，賃料債権は，

敷金の充当によりその限度で消滅する」と判示し，

抵当権者が差し押えた賃料債権（受働債権）につい

ては，相殺とは別の構成，つまり相殺のように当事

者の意思表示を必要とせずに
（60）
，敷金の充当により，

その限度で当然に消滅するとの構成を採用した（そ

の結果，未払賃料控除後の残額についてのみ敷金返

還請求権が発生することになる
（61）
）。敷金の充当によ

る未払賃料等の消滅は敷金契約から発生する当然の

効果であることから（民法622条の 2第 1項柱書参

照），上記のような解釈が導かれたといえる。

⑶　したがって，目的物明渡し時における未払賃料

への敷金の当然充当の結果として賃料債権（被差押

債権）が消滅したときには，抵当権者の取立請求

（59）		 自働債権が敷金返還請求権である場合の総合的考察は，松岡久和「賃料債権に対する抵当権の物上代位と
賃借人の相殺の優劣（ 3・完）」金法1596号（2000年）66頁以下を参照。なお，本判決の草野耕一裁判官の意
見（前掲注（3））によれば，国民福利の総和の最大化という観点からの物上代位優位論に対する限定として，
「登記後取得債権が，敷金返還請求権のように賃貸借契約の重要部分といえる合意から生じた債権（以下「賃
借人に固有の債権」という。）である場合においては，物上代位優位論を否定し相殺優位論を肯定し得る場合
がある」ことが指摘されている。上記の「賃借人に固有の債権」には，敷金返還請求権のほか，後述の必要
費償還請求権も含まれると解されるが，今後の判例法理の展開が待たれるところである。

（60）		 中村也寸志「平成1４年最判判解」最判解民事篇平成1４年度（上）（2005年）368頁。
（61）		 最判昭和４8年 2 月 2 日民集27巻 1 号80頁。
（62）		 潮見佳男『新債権総論Ⅱ』（信山社，2017年）318頁参照。
（63）		 前掲注（60）・中村370頁，同37４頁参照。
（64）		 自働債権が有益費償還請求権である場合については，後掲注（69）を参照。

は，この限度で斥けられる
（62）
。このように，判例法

理を支持する限り，未払賃料債権等は上記のとおり

当然に消滅する以上，物上代位と相殺との優劣は問

題とならない。

⑷　以上のように，本判決及び平成13年判決（＝相

殺構成）と平成1４年判決（＝当然消滅構成）とはそ

の構成を異にすることから，本判決（及び平成13年

判決）の射程は，平成1４年判決には及ばないと解さ

れる。

なお，賃貸借契約が終了して目的物が明け渡され

ることがなく（賃貸借契約を存続させて），敷金返

還請求権と賃料債権との相殺予約や相殺合意がされ

た場合には，相殺又は相殺予約の自働債権である敷

金返還請求権は，敷金の性質を失っており，物上代

位の対象となっている賃料債権との関係ではいわば

一般債権となることから，本判決（及び平成13年判

決）の射程が及ぶことになるものと解される
（63）
。

３ 　自働債権が必要費償還請求権である場合
（64）

⑴　抵当権者が物上代位権の行使として賃料債権を

差し押えた後に，賃借人が賃借物について賃貸人の

負担に属する必要費を支出したことにより必要費償

還請求権（民法608条 1 項）を取得した場合，この

必要費償還請求権（自働債権）と賃料債権（受働債

権）との相殺について，本判決（及び平成13年判

決）の射程が及ぶとすれば，賃借人は，上記相殺を

もって抵当権者に対抗することができないことにな

る。

⑵　この点について，前記 2の敷金返還請求権と異

抵当権に基づく物上代位としての賃料差押え前になされた抵当不動産の賃借人と賃貸人との
間の相殺合意の抵当権者に対する効力（佐々木） 137

なり，必要費償還請求権を自働債権とする相殺と物

上代位との関係に関する判例は現時点まで存在しな

い。しかし，平成1４年判決が（物上代位権の効力の

問題としてではなく，）賃貸借契約に付随する敷金

契約の内容の問題として賃借人の保護を図ったのと

同様，必要費償還請求権についても，賃貸借契約に

内在する費用負担の問題として賃借人の保護を図る

べきである
（65）
。

ア　すなわち，賃借人が賃貸人に代わって賃貸物の

使用・収益に必要な修繕をしたことにより必要費を

支出した場合，賃貸人側の「貸す債務」（賃借人に

賃貸物の使用・収益をさせる債務）の一部不履行が

あったものとして，それに対応する賃借人側の賃料

債務の一部減額（不発生）が生じると解される
（66）
。

このように考えると，賃料債務は減額される（発生

しない）と解される以上，物上代位と相殺との優劣

は問題とならない。そして，このような考え方は，

賃借人の責めに帰することができない事由によるも

のであるときに賃借物の一部が使用・収益できなく

なった部分の割合に応じて賃料の当然減額を認める

民法611条 1 項の規定によって基礎づけることがで

きると解される。

イ　上記アの考え方のほか，平成29年改正にかかる

民法511条 2 項によって相殺への合理的期待が保護

（65）		 なぜなら，賃借人が賃貸物について必要費を支出した場合，本来的負担者である賃貸人にその償還を請求
できるという賃借人の期待は保護されるべきだからである。

（66）		 前掲注（15）・小林＝稲葉77頁，道垣内弘人「平成13年最判判批」金法1620号（2001年）36頁ほか。
（67）		 前掲注（62）・潮見318頁，中井康之「相殺をめぐる民法改正－差押えと相殺・債権譲渡と相殺」今中利昭先

生傘寿記念『会社法・倒産法の現代的展開』（民事法研究会，2015年）731頁）。
（68）		 この見解と同様の観点から，自働債権（必要費償還請求権）が受働債権（賃料債権）と同一の「発生原因

である契約」（賃貸借契約）から生じているのであれば，差押え時点で相殺適状になくとも，民法４69条 2 項
2 号の類推適用により，「相殺の対抗が可能とみる余地がある」との見解がある（岩川隆嗣『双務契約の牽連
性と担保の原理』（有斐閣，2020年）４98頁）。

（69）		 前掲注（67）・中井728頁。本文の理由付け（牽連関係）に加え，有益費の支出により賃貸目的物の価値が増
加したことも考え併せれば，自働債権が有益費償還請求権（民法608条 2 項）の場合にも，本文と同様の	
（，相殺をもって抵当権者に対抗できるという）結論を導くことは可能である（前掲注（22）・秋山ほか232頁
［水津太郎］）。これに対し，必要費償還請求権と有益費償還請求権との違いを強調して，両請求権で異なった
結論を導く見解もある（前掲注（62）・潮見315頁）。すなわち，必要費償還請求権は，賃貸物の使用収益という
賃貸借契約における主たる給付の内容（契約利益）を実現するために必要なものとして投下した費用の償還
を目的とするから，相殺の合理的期待を認めてよく，抵当権設定登記「前の原因に基づいて生じた債権」で
ある。これに対し，有益費償還請求権（民法608条 2 項）は，賃貸借契約上の主たる給付の内容（契約利益）
とは直接結びつくものではないがゆえに，特段の理由がなければ，相殺の合理的期待を認めることはできず，
その償還請求権は，抵当権設定登記「前の原因」に基づいて生じた債権であるとはいいがたい，とする。

される場面を拡張した趣旨を，「物上代位と相殺の

優劣」が問題となる局面にも推及する見解
（67）
があ

る
（68）
。

すなわち， 1つの見解によれば，受働債権が賃料

債権である場合には，自働債権（必要費償還請求

権）が抵当権設定登記後に取得されたものであって

も，その自働債権は抵当権設定登記「前の原因」

（賃貸借契約）に基づいて生じた債権といえるので，

相殺権者（賃借人）は，相殺をもって抵当権者に対

抗することができる。その理由としては，賃料債権

と賃貸目的物の損傷に基づく必要費償還請求権は同

一の賃貸借契約から生じた債権で，その客観的牽連

関係を考慮すれば，必要費は賃料から回収すること

を認めるのが実質的に衡平であり，相殺を認めてよ

いように思われるからである，とする
（69）
。

⑶　したがって，上記ア，イのいずれの見解による

場合でも，平成13年判決及び本判決の射程は，必要

費償還請求権（自働債権）と賃料債権（受働債権）

との相殺の場合には及ばないものと解される。

	 以上

＜追記＞

校正段階で，本判決（最判令和 5年11月27日民集

77巻 8 号2188頁）の最高裁判所判例解説（法曹時報

77巻12号3176頁［川㟢直也］）に接した。




