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令和 4 年（許）第 16 号  

根抵当権実行禁止等仮処分命令申立て 

却下決定に対する抗告棄却決定に 

対する許可抗告事件 
令和 5 年 2 月 1 日最高裁判所第三小法廷決定 

 
 

監修：弁護士 青木 晋治 
文責：弁護士 竹永  希 

 

【決定要旨】 

 

破産管財人が、別除権の目的である不動産の受戻しについて別除権を有する者との間で交

渉し、又は、当該不動産につき権利の放棄をする前後に上記の者に対してその旨を通知する

に際し、当該別除権者に対して破産者を債務者とする別除権に係る担保権の被担保債権につ

いての債務の承認をしたときは、その承認は当該被担保債権の消滅時効を中断する効力を有

する。 

 

【事案の概要等】 

 

１ 事案の概要 

 

本件は、Ｘ所有の不動産について、Ｙを根抵当権者とする根抵当権（以下「本件根抵当権」

という。）が設定されていたところ、Ｘの破産手続終了後に、本件根抵当権の実行としての競

売の開始決定がされ、Ｘが、Ｘを債務者とする本件根抵当権の被担保債権（以下「本件被担

保債権」という。）が時効によって消滅したことにより本件根抵当権は消滅したと主張して、

Ｙに対し、上記競売手続の停止及び本件根抵当権の実行禁止の仮処分命令の申立て（以下「本

件申立て」という。）をした事案である。 

 

２ 事実関係 

 

⑴ Ｙ（信用金庫）は、Ｘが所有する土地及び建物（以下、併せて「本件各不動産」という。）

について、それぞれ根抵当権（以下「本件各根抵当権」という。）の設定を受けた。 

 Ｘは、Ｙから複数の貸付けを受けたが、平成 26 年 5 月、手形交換所の取引停止処分を
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原因として期限の利益を喪失した。 

⑵ Ｘは、平成 28 年 7 月、破産手続開始決定を受けた。裁判所は、破産手続開始決定時に、

破産財団をもって破産手続の費用を支弁するのに不足するおそれがあると認め、債権届出

期間並びに債権調査期間及び債権調査期日を指定しなかった 1（破産法 31 条２項。以下、

破産手続開始決定時に、上記の債権届出期間等を定めない方式を「債権調査留保型」とい

う。）。破産手続開始決定を受けＡ弁護士が破産管財人（以下「本件破産管財人」という。）

に選任された。Ｘが破産手続開始決定を受けたことにより、本件各根抵当権の担保すべき

元本が確定した（民法 398 条の 20 第 1 項 4 号）。本件各根抵当権の被担保債権は、上記各

貸付けに係る債権（以下「本件各被担保債権」という。）である。 

⑶ 本件破産管財人は、本件各不動産につき、任意売却を検討し、相手方との間でその受戻

しについて交渉（以下「本件交渉」という。）をしたが、任意売却の見込みが立たず、相手

方に対し、破産財団から放棄する予定である旨の破産規則 56 条後段所定の通知（以下「本

件事前通知」という。）をした上で、平成 29 年 2 月 28 日付けの書面により、破産裁判所の

許可を得て破産財団から放棄した旨の通知（以下「本件放棄通知」という。）をした。本件

破産管財人は、本件交渉、本件事前通知及び本件放棄通知をするに際し、相手方に対して

本件各被担保債権が存在する旨の認識を表示した。 

⑷ Ｘは、平成 29 年 5 月、破産財団をもって破産手続の費用を支弁するのに不足すること

を理由に、破産手続廃止の決定を受けた。 

 Ｘの代表取締役は、令和 2 年 11 月、Ｙに対して、最終弁済日から 5 年以上が経過して

いることを理由に、本件各被担保債権の消滅時効を援用する旨の意思表示をした。 

⑸ Ｙは、令和 4 年 1 月、本件各根抵当権の実行としての競売の申立てをし、その後、上記

申立てに基づき、本件各不動産について担保不動産競売の開始決定がされた。 

⑹ これに対し、Ｘは、Ｘを債務者とする本件根抵当権の被担保債権（以下「本件被担保債

権」という。）が時効によって消滅したことにより本件根抵当権は消滅したと主張して、Ｙ

に対し、上記競売手続の停止及び本件根抵当権の実行禁止の仮処分命令の申立て（以下「本

件申立て」という。）をした。 

⑺ 原々審（函館地決令和 4 年 6 月 2 日民集 77 巻 2 号 199 頁）は、本件破産管財人の債務

者に対する任意売却の前提としての別除権の目的物の受戻し交渉や財団放棄の通知等の

行為は、本件被担保債権についての債務の承認（民法［平成 29 年法律第 44 号による改正

前のもの。以下「改正前民法」］147 条 3 号）にあたり、本件被担保債権の消滅時効を中断

する効力を有するから、本件被担保債権の消滅時効は完成していないとして、本件申立て

を却下すべきものとした。 

原審（札幌高決令和 4 年 7 月 11 日 77 巻 2 号 229 頁）も同様の理由により、X の公告を

棄却した。Ｘは、許可抗告の申立てを行い、抗告が許可された。 

 

 

 

 

 
1 通常は、破産手続における債権届出により（破産法 111 条以下）、時効の完成が猶予（現行民法 147
条 1 項 4 号）されるところ、本件の破産手続は債権届出期間を定めない方式（債権調査留保型）でなさ

れたために、債務の承認の効力が問題になった（宇野瑛人・ジュリスト臨時増刊 1597 号 127 頁。）。 
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【論点】 

 

本件破産管財人が、任意売却の前提としての別除権の目的物の受戻し交渉や財団放棄の通知

をするにあたり相手方に対し被担保債権が存在する旨の認識を表示したことが時効中断事由

である債務の承認（改正前民法 147 条 3 号）に当たるか否か。 

 

 

【本決定の判旨】 

 

「時効の中断の効力を生ずべき債務の承認とは、時効の利益を受けるべき当事者がその相手

方の権利の存在の認識を表示することをいうのであって、債務者以外の者がした債務の承認に

より時効の中断の効力が生ずるためには、その者が債務者の財産を処分する権限を有すること

を要するものではないが、これを管理する権限を有することを要するものと解される（民法 156

条参照）。」 

 「そして、破産管財人は、その職務を遂行するに当たり、破産財団に属する財産に対する管

理処分権限を有するところ（破産法 78 条 1 項）、その権限は破産財団に属する財産を引当てと

する債務にも及び得るものである（同法 44 条参照）。破産管財人が、別除権の目的である不動

産の受戻し（同法 78 条 2 項 14 号）について上記別除権を有する者との間で交渉したり、上記

不動産につき権利の放棄（同項 12 号）をする前後に上記の者に対してその旨を通知したりする

ことは、いずれも破産管財人がその職務の遂行として行うものであり、これらに際し、破産管

財人が上記の者に対して上記別除権に係る担保権の被担保債権についての債務の承認をする

ことは、上記職務の遂行上想定されるものであり、上記権限に基づく職務の遂行の範囲に属す

る行為ということができる。」 

 「そうすると、破産管財人が、別除権の目的である不動産の受戻しについて上記別除権を有

する者との間で交渉し、又は、上記不動産につき権利の放棄をする前後に上記の者に対してそ

の旨を通知するに際し、上記の者に対して破産者を債務者とする上記別除権に係る担保権の被

担保債権についての債務の承認をしたときは、その承認は上記被担保債権の消滅時効を中断す

る効力を有すると解するのが相当である。」 

「所論引用の大審院判例（大審院昭和 3 年（オ）第 486 号同年 10 月 19 日判決・民集 7 巻 11

号 801 頁）は、破産管財人の職務の遂行の範囲に属する行為に係る本件とは事案を異にし、本

件に適切でない。」 

 

 

【解説】 

 

１ 債務の「承認」の意義 

 

 債務の承認（改正前民法 147 条 3 号）とは、明示又は黙示を問わず、時効の利益を受ける

べき者が、時効によって権利を失うべき者に対して、その権利が存在することの認識を表示
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することをいう 2。 

従来の判例も、債務の承認について「権利存在の事実を認識する相手方の一方的行為」等

としており 3、債務の承認の範囲を広範に認めていた 4。 

本決定も、債務の承認とは「時効の利益を受けるべき当事者がその相手方の権利の存在の

認識を表示すること」としており、従来の見解に従ったものといえる 5。 

 

２ 債務の承認に必要な権限 

 

 時効の利益を受けるべき当事者たるには、どのような権限が必要であるか、以下に検討す

る。 

この点、改正前民法 156 条（現行民法 152 条 2 項と同旨）は、債務の承認につき当該相手

方の権利についての処分権限があることを要しない旨明示している。 

管理権限の要否について明文の規定はないが、立法の経緯として、旧民法証拠編 122条に、

「時効ヲ中断スル追認ハ自己ノ財産ヲ管理スル能力又ハ時効ニ罹ルコト有ル可キ財産ヲ他

人ノ為メニ管理スル権力ヲ有スル者ニ於テ之ヲ為シタルハ有効ナリ」と記載されていたこと、

法典委員会でも同趣旨の規定が原案とされ、管理権限を要する旨説明されていたことから、

改正前民法 156 条においてもその趣旨を変更したとは考えられていない 6。したがって、現

行法下でも債務の承認にあたり当該相手方の権利についての管理権限は必要であると解さ

れている 7。 

本決定も、「債務者以外の者がした債務の承認により時効の中断の効力が生ずるためには、

その者が債務者の財産を処分する権限を有することを要するものではないが、これを管理す

る権限を有することを要するものと解される（民法 156 条参照）。」としており、改正前民法

156 条を反対解釈することにより、債務の承認には債務者の財産について管理権限が必要で

あるとの立場を採ったものと考えられる 8。 

 

３ 破産管財人の管理権限 

 

⑴ 破産法 78 条 1 項は、「破産手続開始の決定があった場合には、破産財団に属する財産の

管理及び処分をする権利は、裁判所が選任した破産管財人に専属する。」と規定している。

 
2 鎌田薫ほか『重要論点 実務民法（債権関係）改正』（商事法務、2019）216 頁。 
3 大判大 3 年 12 月 20 日民録 20 輯 1067 頁等。 
4 例えば、清算人による知れている債権者への債権を申し出る行為（大判大 4 年 4 月 30 日民録 21 輯

625 頁）債務の一部弁済のために交付した手形金の支払（最判昭 49 年 5 月 30 日金法 724 号 30 頁参

照）、債権者への債務内容を記載した決算報告書の交付（最判昭 59 年 3 月 27 日判時 111 号 10 頁）、主

たる債務者と保証人の地位を兼ねる者による保証債務の弁済（最判平成 25 年 9 月 13 日民集 67 巻 6 号

1356 頁）等。 
5 山本和彦・金法 2225 号 57 頁。 
6 川島武宜編『注釈民法⑸』（有斐閣、1967）123 頁［川合健］参照。 
7 山本・前掲注（5）57 頁。 
8 本決定は、時効中断効が生ずる債務の承認には「債務者の財産」を管理する権限を要するとしてお

り、時効消滅する権利につき管理権限を要するとしていた従前の理解とは対象を異にしているとも考え

られるが、本判決は管理権限が債務にも及び得るとしており、従前の見解と異ならないとも評価し得る

（本村健ほか・商事 2346 号 64 頁）。 



 

 5 © IWATA GODO 2024 
 

上述のとおり、債務の承認には当該相手方の権利につき管理権が必要であるから、破産管

財人が債務の承認をするためには、当該相手方の権利につき同条の管理処分権が及ぶ必要

がある。 

本決定は、破産財団に属する財産を引当てとする債務に管理処分権が及びうること（管

理処分権の対象）、及び、破産管財人の管理処分権が及ぶ行為は「その職務を遂行するに当

たり」行われた行為でなければならないこと（職務遂行性）を明示している点が注目され

るため、以下、各判示事項について検討する。 

 

⑵ 破産管財人の管理処分権が及ぶ対象 

破産者を当事者として、その財産に関する訴訟が係属中、破産者に対して破産手続開始

決定がされたときは、当該財産が破産財団に属するものである限り、訴訟は中断し（破産

法 44 条 1 項）、破産債権に関するものを除いて、破産管財人が受継する（同条 2 項後段）。 

同条 2 項が「前項の規定による中断した訴訟手続のうち破産債権に関しないもの」を受

継の対象として規定していることからすると、破産財団に属する財産を引当てとする破産

債権又は財団債権等に関する訴訟手続は、同条 1 項の破産財団に関する訴訟手続として中

断の対象となると解される 9。そして、同条 1 項において訴訟が中断する根拠は、破産手

続開始決定により破産管財人に破産財団に関する管理処分権が専属することになるため

であるから、破産財団に属する財産を引当とする債務に関する訴訟も中断の対象となる以

上、破産管財人の管理処分権が及び得ると考えられる。 

本決定は、「破産財団に属する財産を引当てとする債務」にも管理処分権を認めており、

その根拠として、破産法 44 条を援用しており、同様の理解を前提としているといえる。 

 

⑶ 職務遂行性 

ア 本決定は、別除権の目的である財産の受戻し（破産法 78 条 2 項 14 号）における別除

権者との交渉、別除権の目的である財産の財団放棄（同項 12 号）の際の別除権者への通

知（破産規則 56 条後段）等につき、職務遂行性を肯定している。 

イ 別除権の目的である財産の受戻しの交渉 

まず、別除権は、破産手続開始の時において破産財団に属する財産につき特別の先取

特権、質権又は抵当権を有する者がこれらの権利の目的である財産について破産手続に

よらないで行使することができる権利のことをいう（破産法 2 条 9 号、65 条 1 項）。 

次に、別除権の目的である財産の受戻し（破産法 78 条 2 項 14 号）とは、被担保債権

全額又は極度額全額を弁済することにより、目的物について担保権を消滅させることを

いう 10。破産管財人は、受戻しにより担保権を消滅（不動産であれば抵当権等の登記の

抹消の承諾を取得し、動産の場合は引渡しを受ける）させた後、裁判所の許可を得て、

当該目的物を任意売却（破産法 78 条 2 項 1 号、同項 7 号）することにより、当該目的

物の価額と被担保債権額の差額を破産財団に取り込むことができる。 

このような性質上、破産管財人は、受戻しに際し、当該被担保債権の債権者に対し、

被担保債権の存在を認めてこれを弁済する必要がある。したがって、その交渉過程で破

 
9 竹下守夫編集代表『大コンメンタール破産法』（青林書院、2008）181 頁［菅家忠行］。同文献の 331
頁［田原睦夫］には、破産管財人の管理処分権が及ぶ財産に消極財産も含まれるとの記述もある。 
10 伊藤眞『破産法・民事再生法（第 5 版）』（有斐閣、2022）723 頁。 
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産管財人が別除権に係る担保権の被担保債権の存在の認識を表示することは、破産手続

上破産管財人の職務遂行として当然に予定されているものといえる。 

ウ 財団放棄の通知 

別除権者によって別除権が行使されない間は、破産管財人が当該目的物を破産財団に

属する財産として管理する。破産財団からの放棄とは、破産財団に属する財産をそのま

ま破産財団として維持管理する方が固定資産税や手続の遅延等によりかえってコスト

になる場合に、破産管財人が、当該コストの増加を回避するために、裁判所の許可（破

産法 78 条 2 項 12 号、破産規則 56 条）を得て当該財産を破産財団から放棄することを

いう。 

この点、破産財団からの放棄前の通知は、破産規則 56 条後段により義務付けられて

いるが、放棄後の通知は、法令上義務付けられていない。さらに、当該財産を破産財団

からの放棄するに際しては、破産管財人は単に放棄する旨通知すれば足り、被担保債権

の存在を認める必要はない点で、別除権の目的である財産の受戻しとは異なる。 

もっとも、破産財団からの放棄に係る通知は実務上有用であり、また、別除権の目的

である財産の破産財団からの放棄が合理的とされるのは担保割れが生じている場面で

あることに鑑みると、同通知に際し、放棄に至った経緯を示すため、当該被担保債権の

存在を認めることも想定される。したがって、破産財団からの放棄前後の通知に際し、

被担保債権の存在の認識を表示することも破産管財人の職務の遂行として行うことが

できると考えられる 11。 

以上を踏まえると、この点についての本決定の判旨も妥当である。 

 

４ 大判大 3 年 10 月 19 日民集 7 巻 11 号 801 頁（以下「大正 3 年判決」）と

の関係 

 

大正 3 年判決は、旧破産法（大正 11 年法律第 71 号）制定時に廃止された旧商法（明示 23

年法律第 32 号）下において、破産管財人が、破産手続を簡易に終了させるために、既に異議

を述べていた破産債権について、異議の撤回の手続きを経ることなく当該破産債権について

債務の承認と引換えに破産債権者に当該破産債権を取り下げさせたという事案である。同判

決は、「破産管財人ハ破産者又ハ破産債権者ノ代理人ニ非スシテ公ノ機関トシテ破産手続ニ

干与スルモノナルヲ以テ破産財団ノ管理処分其ノ他破産法上効力ヲ有スル事項ニ付テノミ

権限ヲ有シ破産手続上何等ノ効果ヲ有セサル事項ニ付テハ其ノ権限ヲ有セサルモノトス」と

し、破産管財人がした破産債権についての債務の承認について、時効中断効を否定した。 

大正 3 年判決の事例では、①破産債権の確定という職務遂行に当たっては異議の撤回とい

う手続を経る必要があるのにこれを経なかったこと、②破産管財人がした行為は和解契約と

みる余地があるとしても、和解契約の締結に当たっては、破産主任官の認可を要する（旧商

法〔明示 23 年法律第 32 号〕1019 条 2 項）のにこれを経ていないことから、債務の承認に係

る行為を破産管財人の職務遂行と評価するのは困難である 12。 

本決定は、「破産管財人の職務の遂行の範囲に属する行為に係る本件とは事案を異に」する

 
11 中嶌諏訪・ジュリ 1591 号 113 頁。山本・前掲注（5）59 頁。 
12 中嶌・前掲注（11）114 頁。 



 

 7 © IWATA GODO 2024 
 

としており、大正 3 年判決の射程は本件には及ばないとしている 13 

現行法においても、債権届出の取下げを求める行為は、破産管財人の職務の範囲を超えた

ものと理解されており 14、本決定の枠組みを前提としても当該行為を債務の承認として認め

ることは困難と考えられる。 

 

５ 本決定の意義・射程 

 

本決定は、現行の破産法下において、別除権者との受戻しに係る交渉や財団放棄に係る通知

等の際の債務承認につき時効中断の効果があることを明示し、大判大 3 年 10 月 19 日民集 7 巻

11 号 801 頁の射程を限定した点で意義がある。また、現行民法 152 条は、改正前民法 147 条 3

号及び 156 条の趣旨を変更するものではないため 15、本決定は、現行民法下でも引き続き判例

としての意義を有するといえる。 

なお、民事再生手続における再生管財人や会社更生手続における更生管財人による債務の承

認についても、職務の遂行の範囲に属する行為として債務の承認をした場合には、本決定と同

様の帰結となるものと解される 16。 

他方で、どのような行為が破産管財人の職務の遂行の範囲に属する行為と認められるかにつ

いては必ずしも明らかではない。例えば、破産管財人が、財団債権について弁済の前提として

する債務承認は、裁判所の許可（破産法 78 条 2 項 13 号）を得ている限り、当然職務遂行の範

囲に属する行為といえるであろう 17が、破産管財人が当該財団債権の存在の認識の表示を行っ

たものの、最終的に当該財団債権の承認について裁判所の許可（破産法 78 条 2 項 13 号）が得

られなかった場合、直ちに当該債務承認が破産管財人の職務の遂行の範囲に属する行為とは認

められないとの帰結となるかは疑問であり、破産管財人の善管注意義務に照らし、慎重な検討

を要するように思われる。 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
13 小島庸輔・速判解 33 号 94 頁は、「破産管財人の職務の遂行の範囲に属しない行為については、管理

処分権が及ばないとしているか、もしくは、管理処分権の行使が及ばないとしているのではなかろう

か。」と分析する。 
14 山本・前掲注（5）61 頁。判タ 1511 号 119 頁。 
15 筒井健太＝村松秀樹『一問一答民法（債権関係）改正』（商事法務、2018）47 頁。 
16 本決定の射程については、山本・前掲注（5）62 頁の分析が参考になる。 
17 山本・前掲注（5）62 頁。 
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