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事実の概要

　Ｘは平成 13 年 2 月 13 日、本件建物の自己の
持分につき極度額を 300 万円、債権の範囲を金
銭消費貸借取引、債務者をＸ、根抵当権者をＹと
する根抵当権（以下「本件根抵当権」という。）を
設定し、同日その旨の根抵当権設定仮登記がされ
た。Ｘは同日、Ｙとの間で金銭消費貸借取引契約
（以下「本件契約」という。）を締結し、以後本件契
約に基づき金銭の借入れと返済をしていたが、平
成 17 年 9 月 28 日を最後に、返済を停止。Ｘは
同年 11 月 24 日に破産手続開始の決定、同時破
産手続廃止の決定を受けた。Ｘが破産手続開始の
決定を受けたことにより本件根抵当権の担保すべ
き元本は確定（本件根抵当権の被担保債権は本件契
約に基づくＹのＸに対する債権（以下「本件貸金債権」
という。）である）。Ｘは平成 18 年 1 月 26 日に免
責許可の決定を受け、同決定は同年 2月 24 日に
確定（本件貸金債権は免責許可の決定の効力を受け
る。）。Ｘが本件貸金債権につき消滅時効が完成し
それに伴い本件根抵当権は消滅したとして、Ｙに
対し上記仮登記の抹消登記手続を求めて訴えを提
起したというのが本件。
　原審（福岡高判平 28・11・30）は、免責許可の
決定の効力を受ける本件貸金債権については消滅
時効の進行を観念できない、また、民法 396 条
により、抵当権は債務者及び抵当権設定者に対し
てはその担保する債権と同時でなければ時効消滅
しないとして、Ｘの請求を棄却。

判決の要旨

　「免責許可の決定の効力を受ける債権は、債権
者において訴えをもって履行を請求しその強制的
実現を図ることができなくなり、上記債権につい
ては、もはや民法 166 条 1 項に定める『権利を
行使することができる時』を起算点とする消滅時
効の進行を観念することができないというべき
である（最高裁平成 9年（オ）第 426 号同 11 年
11 月 9 日第三小法廷判決・民集 53 巻 8 号 1403
頁参照）。このことは、免責許可の決定の効力を
受ける債権が抵当権の被担保債権である場合で
あっても異なるものではないと解される。」「民法
396 条は、抵当権は、債務者及び抵当権設定者に
対しては、被担保債権と同時でなければ、時効に
よって消滅しない旨を規定しているところ、この
規定は、その文理に照らすと、被担保債権が時効
により消滅する余地があることを前提としている
ものと解するのが相当である。そのように解さな
いと、いかに長期間権利が行使されない状態が継
続しても消滅することのない抵当権が存在するこ
ととなるが、民法が、そのような抵当権の存在を
予定しているものとは考え難い。」「したがって、
抵当権の被担保債権が免責許可の決定の効力を受
ける場合には、民法 396 条は適用されず、債務
者及び抵当権設定者に対する関係においても、当
該抵当権自体が、同法 167 条 2 項所定の 20 年の
消滅時効にかかると解するのが相当」であり、「以
上のことは、担保すべき元本が確定した根抵当権
についても、同様に当てはまる」と判示し、免責
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許可の決定の効力を受ける債権を被担保債権とす
る抵当権は民法 396 条の適用を受けないとして
Ｘの請求を棄却した原審の判断は正当でないが、
本件根抵当権を行使することができる時から 20
年を経過していないから、結論において是認でき
るとした。（補足意見あり。）

判例の解説

　一　本判決の意義
　民法 396 条については、債務者及び抵当権設
定者に対して抵当権自体が被担保債権と独立して
時効消滅することはないという理解が一般的であ
る１）が、本判決は、前掲最判平 11・11・9 をも
とに、免責決定の効力を受ける債権（免責債務）
は債権者において訴えをもって履行を請求しその
強制的実現を図ることができなくなり、民法 166
条 1項に定める「権利を行使することができる時」
を起算点とする消滅時効の進行を観念することが
できないから、免責債務である被担保債権は時効
消滅し得ず、根抵当権が民法 167 条 2 項の 20 年
の消滅時効にかかることを初めて認めた最高裁判
決である２）。これは、補足意見も指摘するように、
債務者及び抵当権設定者が自らの意思に基づき自
己の不動産に抵当権を設定しておきながら被担保
債権について弁済をしないで抵当権の時効消滅を
主張するのは信義に反する３）が、本件ではその
ような反信義性がみられないという判断によるも
のと思われるが、民法 396 条を被担保債権が時
効消滅する可能性があることを前提とした規定と
解した点に最大の意義がある。

　二　免責債務の法的性質と消滅時効の進行
　これまで、主債務者が破産免責を受けた場合、
免責債務は存続するのか４）、それとの関連で、免
責債務が民法 167 条 1 項の 10 年の消滅時効にか
かるのかそれとも抵当権が民法 167 条 2 項の 20
年の消滅時効にかかるのか、抵当権が消滅時効に
かかるとして破産法 253 条 2 項との関係はどう
解したらよいのか、抵当権の時効起算点はいつか、
破産免責を受けたのが自然人の場合と法人の場合
とで同様に解し得るのか５）、などが問題となって
いた。
　本判決は、免責債務については消滅時効の進行

を観念できないとしたが、その法的性質について
は明言していない。債務消滅説を採らないことは
確かであるが、責任消滅説を採ったのかどうかは
不明である６）。理論状況をみてみよう７）。

　１　責任消滅説
　この説は、免責債務を、責任だけが消滅し、給
付保持力はあるものの、訴求力や執行力のない自
然債務として存続するものと解する。これまで
の通説８）・判例９）である。この説は、破産法 253
条 1項（旧 366 条ノ 12 参照）の文言に則しており、
破産者による破産債権者への任意弁済を有効と説
明しやすく、また破産法 253 条 2 項（旧 366 条ノ
13 参照）は当然の規定とする。
　しかし、免責債務が自然債務として存続する以
上、消滅時効の適用を否定すべき理由はないから、
裁判外での請求力がなお残存する限りで権利行使
としての時効中断方法が観念でき、民法 166 条 1
項の定める「権利を行使することができる時」の
文言には背馳しないこと、債務消滅説や折衷説の
ように消滅時効の進行を否定すると、物上保証人
は主債務の時効援用権を失い、抵当権自体の時効
消滅（民法 167 条 2 項の 20 年）のみが問題となっ
て物上保証人の地位に大きな変動をもたらし破産
法 253 条 2 項の趣旨に反すること、等を理由に、
消滅時効の進行を肯定する見解 10）と、この説に
立ちつつ時効の進行を否定する見解（折衷説）と
がみられる。

　２　債務消滅説 11）

　この説は、責任のみならず債務も消滅すると解
する。この説によれば、消滅時効の進行の対象と
なる債務はそもそも存在せず、消滅時効の進行は
観念できないから、保証債務や担保権は主債務の
存在しない独立の債務または責任となり 12）、主
債務の消滅時効の中断を考える必要がなくなる。
この説は、責任消滅説のように破産免責後も自然
債務が残るとすると、給付保持力が認められるこ
とから破産債権者が破産者に対して事実上任意の
弁済を強要したり破産者が債務存在確認訴訟の被
告にされたりして破産免責の制度趣旨にそぐわな
い事態も生じ得る 13）が、この説を採ればかかる
事態を回避できる 14）とする。しかも保証債務や
担保権はそのまま影響を受けることなく存続する
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ので、破産債権者としてはそれについてのみ時効
中断措置を執ればよく主債務の消滅時効を考える
必要がなくなり時効管理が容易になる 15）。そし
て破産法 253 条 2 項については免責制度の趣旨
から政策的に認められた附従性原則に対する例外
則にすぎないと説明する 16）。

　３　折衷説など 17）

　折衷説 18）は、免責債務が自然債務として存続
することを認めることにより、主債務（被担保債
権）の消滅に伴い独立した保証債務や担保権のみ
が存在するという理論的難点を回避しつつ、破産
免責により破産債権は責任財産に対する摑取力を
欠き主債務者を消滅時効制度によって保護すべき
根拠を失うので、消滅時効の適用はなくなり、破
産債権者としては保証債務や担保権の時効中断措
置を独自に執りさえすればよく時効管理が簡明に
なるとする。とりわけ、民法 166 条 1 項の定め
る「権利を行使することができる時」は裁判上の
請求やこれに準じる時効中断措置を想定している
が、免責債務については裁判上の請求やこれに基
づく強制執行といった権利の強制的実現の途が閉
ざされ、裁判外での請求ができるにとどまり、裁
判上の請求等、より強い時効中断措置を執らな
ければ暫定的時効中断効が失われてしまう（民法
153 条参照）という事態は起こり得ないことから、
かかる時効中断措置の執れない免責債務について
消滅時効の進行を観念する理由はない点 19）を強
調する。

　４　本判決の立場と課題
　本判決によると、根抵当権自体について被担保
債権とは別に時効の進行・消滅の可能性を認める
こととなり、被担保債権（主債務）との附従性を
失うという不都合が指摘されよう。しかし根抵当
権はこれによって担保する被担保債権の内容、極
度額の範囲等に左右される限りにおいてはなお附
従性原則により規律されているともいえ、例外は
被担保債権の消滅時効との関係で表れているにす
ぎないとみることも不可能ではない 20）が、今後
に残された課題である。
　また、本判決は根抵当権の時効起算点について
根抵当権を行使することができる時とのみ判示し
ているにすぎない。被担保債権の弁済期到来時、

被担保債権の元本の確定による根抵当権確定時、
免責許可決定の確定時等が考えられる 21）が、最
高裁の判断が待たれる。

　三　破産免責に伴う抵当権者への影響
　主債務者が破産免責を受けても破産債権者の有
する担保権等には影響を及ぼさない（破産法 253
条 2 項）。したがって破産免責により被担保債権
の消滅時効が進行しないとすると、物上保証人は
被担保債権の消滅時効の援用ができなくなり、主
債務者が破産しなければ援用できたのに民法 167
条 2 項の 20 年の抵当権自体の消滅時効の完成を
待たなければ免責されない状況に置かれ、事実上
被担保債権とは独立した損害担保債務を負うに等
しくなり 22）、破産法の趣旨に反すると指摘され
よう 23）。しかし逆に免責債務につき消滅時効の
進行を認めると、破産者は破産債権者から債務の
承認や任意弁済を迫られたりする不都合が生じる
が、本判決や折衷説のような考え方を採ればこれ
を回避できる。本判決は、破産者の経済的更生を
図るという破産法 253 条 1 項の趣旨を重視して、
人的保証や物的保証はまさにこのような主債務者
のデフォルトや破産の場合に備えてのものであ
る 24）ことから、抵当権が民法 167 条 2 項の 20
年の消滅時効にかかるとしてもやむを得ない事態
と考えた可能性は否定できない 25）が、はっきり
しない。

　四　結びに代えて
　本判決は、民法 396 条を被担保債権が時効消
滅する可能性があることを前提とした規定と捉
え、被担保債権が時効消滅し得ないときは根抵当
権それ自体が民法 167 条 2 項の 20 年の消滅時効
にかかることを認めた点に意義があった。そして、
もし責任消滅説を採るとしても、免責債務につい
て自然債務概念から演繹的に一定の帰結を導き出
すべき必然性はなく個別具体的にその内容を考え
れば足りるとする近時の有力学説 26）に沿って判
断したものとも推測される。免責債務については、
破産者による裁判外での任意弁済を有効としたり
不当利得の対象とならないとしたりする場面 27）

と同様に、本件では消滅時効の対象とならないと
するための説明が要請されているにすぎないとこ
ろ、本判決は、破産免責の場合に破産者の破産債
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権者からの権利行使からの解放という破産法 253
条 1項の趣旨と破産債権者の保証人や物上保証人
に対する保証債権や担保権には影響を及ぼさない
とする同条2項の趣旨を総合考慮して消滅時効の
問題を検討し 28）、その結果、免責債務について
裁判外での請求力が残存していることから一定の
権利行使方法を措定し民法 166 条 1項にいう「権
利を行使することができる時」を観念することに
対して消極に解したものといえる。
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