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第2章 物に着目する担保と価値の実現・債権の満足に着目す

る担保

第 1 千では頁 l止の，1'/'J~ を考古そ L、現代主 C(l) 買民の，:!j!併をえた n 史にここで

支た珂鮮における n 戻と 1t:J， 1) 非呉基~~:jE[ '[:t: とを Jt以ヲるこ、'H戻には 'W:. と~;_!言う

特'::'1が手くあるごという、がつく β (i')特γヰ見恒め七仁で!itJ;，~.1:' 利用ーた"1 グ}

型担保である 'èì度三保〉真了下な '4烹〉の R_ ，VIJ を;子、みるいこの限引を :..J，-~ fで妓

るiifj出である真，1-_;(，頁止にぷけ乙京守的河i-Jiti'~ (.:，:: I討しても7マ止する「ぞ J てこれ

ら件閣議でえらji7こがI11771土['1"でのどのような特性に恨i埠#も》ものなのか)二つ

いて~:正え述べることが本中の日日りである

他の非典型担保に対する寅震の特性富島1節

譲渡担保との比較

~iti霞担保 UK義では狭義のれんを担保 r 制度担深を合主 ここでは広義;には、

議政相叩 ζ売:度判イEとの主な杓二主的よ 5詫iPi~:H 1ぷが荒存債権会消滅与せれ二、

円的拘のpp自性をiす住者;移rtb、すL 方、/じ"主担保は、 JJT11 包 T>~で所有権を移

転し、売買(-t_~'zは既存債権ど相手kFる ωで、売主頁主Lこ↑言権債務苅係がY\ ら長

い:と?あとご二のが鮮が l凶説三される川内六 ;'n 1 -~íjj :: 1i'liマ?十 1.299-;;00 
頁 内FR'民}式市[第 :2;;¥i; i-よほ総論;. j口j7('防縫 (主京大学ω h.!i会 2山()~年 J

53自民 kこの理論は lilJ田区之助判事じよっても世昭えれ、ぞれ千よ1吋三菱 j専|が~~~nJ

Lた(前::1・第1宣告8川・注目、そのま ζ めは同・日リ，-，-，・ ・!1頁去の

Jk i主・第 1市第 8iii' . )エ18・1江 口5貝 f その他内議官!::_j~，と売 iPi't: f宗との相

産山、は卜 E己主枇を参加せよハただ(〆瑚 j~ではあてほまらないものもあるように

~1461 二日誌s，)(円 S~J)341S 
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リ的物0-)f1イjによtl:_て Il-~'(i移転4l:と「守c，千Jl保ア引があるが、活常は後';ti'(じめる。

買戻特約小17旨民 lよ、七、統的には L~占有感止、Li?;が It: BI; だが、 l明治初期泣から留保æ:

もみられる w草山 4_E~~C' ~j;Ij，ぶ~この l也bl; d~t14 ~'J57~) ，$~:人|、の口加には口約物、

貿E喜代金、;国間nf:学に段f行止削以があ'，'が、"某淀担保(~!主主\".-，

その該ì!ii口?干の法白J11#~立の忠史にコし川、当?りI} O):;::;有は骸疑的であった ( ;f~ 

3節 T'jを述) 「紋事ごは所有濯が当事Jその内部外部，-"事中Jする原司:J~):"とり

日おいi主役担保 以京也子(10)ji+i44午 t ア) ~lt 

号ヲ3白他多'17J、その後、外訟のみ桜収γゐ涼員1Iを?宗主同した(弱， ，こ*i'喜十111尽

ItC~~:j:~ '[:11 rl月('-~-Ì4~チFiifj 2'i C 新聞 /4.3宇昔、点京t~~~ llJ新聞 743~会 1í- 頁、員)コ[jツリIJ :~llLゴ

44~ドl~n 令分汁判例集人登載帆多数 τ1，前拘束氏j~~;tll明治44+s n~7Hf!Jiた
の i告否、六千:Jcrj治4~午 I ~ g I→兄叙18桁60l頁がほ弔 Ll_~ ()大子U大if日午11

万 SHR冷二円相つ I~n 自も H 旨んその後、内外部{1収涼民11:こ民勺たが{ )\.~l~ 'i'U 

った :::_13/'-;-ニ以円二4 口氏%~リ主主 ~j;j;j-ff人 Mれにせよ市j-;h作構成を併用しと¥，'た c

lt ういだろ氏支‘み l 苧弟 S 節‘ 7上 18 ぺ 36-----138~ は、苧;花々;: i早 されてい

にも多〈は該{皮担保と解すべ主だと Ju じるほl~:'こいJ国・前j司 ~)3SfIノ。その後、

完波利保も"完治jU伐と H-;こ也I;~ :'れるべ主だとF〉J チ1，:，、裁判所も完i県JU!阜の
丈をイ吏わな〈なリ、;.!.誌ではどちらも該波十三山lkし1われるようになっん(Ji

垣内。第 1 泊三ß: 8nr'~'土引け 91 292頁、竺1七三 7・1:_'判1).半成1"年攻・ 7')
73貝jυ !n(こH}1苧抗日節目1お・長平:iT戊18(1 2 ;J ， 1 は、 h ゐ頁 lぇ It~ 約汚売

nを訊;J史担保とま111三 J 、市計義務を認めといるつ

2 この辺i)の交遊;二七:ぶパ、治「百 i位以 'w' 泣効註j 日.-~.論J '法協'3:宅金パヨ日良

001'1干，1) 395百以[~- (チ詳し~-"， :~:I fJJのんj外部務転説l立、 1去本1"':によれ jiliく

ム;討さh/二(1二1・5D7 日(氾頁)… ν 」九が、民京件以よ院は、日弘、議法主深だ ν

{計予ι?京在。ノ均台、ヰ:戻+fi1了情つ川、能となるの，-，"-1責務は履行しなけョリ工在りくよ
い不都!?があると考点、合、 t;:~t名島、説者了採り、大審問はーの内論争採--::;たん|司-

604 t( ~よ、この見解はドイツ心少数説で、これヂ|吋枝問十が紺介 L、史に鳩山

博士7~ i:j丑説シ桁f干し?のでl-k京控訴院が認可し、大審注も刊、用LYに説n)!予一品~

~I]). 品目主 ir!ft山T， l，-=詮成「る {，日干;比を p~~I.- _， ，，(に豆、厳j、日j;，(点ト主総論 i II9) (!-rij 

J担 l])，1.1¥:;去ハl主集 (口本討論川、 1928千ド) ~C只入 J比三!!:: 1-~去二ノ\"~訪，i}f (/)~.震波制保

に|訴するしルトマシのほ気 (，;1~ :岳山毛主4~}4fi~) 支(.1.930去三)) 49ι貝 ~)OO貝、

火妻 l判例"波法r&-i'王 ド在"定先'13泣1苫44j日-if.主丈長右斐|担、 19'Z(d:-:}.-'135-

I_J-:j(-)頁， I玉、これを l忠則 ~:-t6 判例を批判，--，/ヲ{松本‘前m ・ 501---tìo:n互にゆ

えに人ィ下院は立渇を改め、当ヰ告の怠 lLlが同住でな\， d志台、~:Í1い謀、HE料f~ と 1t
日ーフ 、}ーマム ィ

メにラ匂 ι ょっんこ

ー ~，Û、:):， 6 ミ24) :l 4.:.~
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今(?)判例lまFY;'メj惇袖戎を J予己主には崩さなし 1カ f世保権構成に甘(~つつある)。

現在の通[TI~"土担保?と楕叫にある(来季ì'司、近 i_1 、肖 ;1:不可 11 高不多吉男、月

同干IJI)J等、戸号制十年出ldL:ニ鈴木禄弥、 l勺UJ、;註l且|付、 "云j 伊藤)~は1"1れもイ、+'i~

これレ之官立して民~(土、信権，~;~ト倖 11 条件{寸l行有権丸のやJれを絞る v し

ても、宍士;ま完全な同?Jj惇告である いわば所有惇桝成でめる 該はJDI:ての法

刑

的構成l土佐惟，(i'(豆:、)の:H!卜"が所有titnか1;1呆tit}そかふ問題とし、 IMiiRl正惰
5% ~土債体者ヰ担保体者 J 辞 tL こ》によ"ごf士号主音保~i皇子同ふ ο 方、 n戻に
おけゐ法的常成町争いは、的資を受ける売主の地位を阿;(sとする f 買主のJlli{止

がj拝除条件1，1のオ-ifI絞者であることに争l 、はみムれなし7l:十円t-~:;.1V:に関する

議 r，l:: は干に民民権"芸域内 h~，tであゐが、 それだけではなし かつての平首は、

停止条件判所合住説ならば、 ~7c γ が、ッL十に伐る?止条件付所右権にほ当栓を

、民平Ij IIE手口 4; 年 4 司 2.8日民引:~()名，1 J::;'90U頁;立会社更生手続で、譲渡担保也を

史~二 f~I保権とした 最lU昭和57斗:9 ) j 28 H -f-I~U:，y'1 062号81号は y目でな所白権J

を凶復Lうるぷぅ工芸の地l-:rより、ィ、丘、行持苔マ -...0)物権的訪，)d正を認Jノたい段、i11

1"b~~ l1it-'- ，) n 17ド兵士長日巻日 ;;-S():i司は l説法判年縫Yi二物ト伏が:i'thhf;;主会 lはめ
ん 長半，1:平i:&:18千1-，7 H 21) [' i'，'柔かすもG号2'199:!:iL1-:集作動産語、は担保でぬ"1量恰該

淀担保提山設"，jを認めている" R判半成1"年:0月;;01!民昔前名80-:lO9お頁は担
保存在の↑主権Jiが弁済読後、こ巨骨J均を差J単え、玉2tをし、その後、設疋缶が主

民住壬れ i.Jjしたトでわ三者異議ふ十仮した事件に計ける惇tf0tl;分、¥サ「治則前

(n+II，，:rr.-権当の所有担1' 1点 l~jW'仁日 11'-]に IJI定し、史~5j、権限がないここfJ!t lll: 二設

定者の受政枠行使を認め/JOitじて干1IW:Iのす場は徐々に担似枠 ~!J惜戒に九百斜し

ているいえや(古干百億 郎 lI44波担P呆引法l円株成とi7J力一(，民法の争万巴{右

斐問、 "(¥1八 i"-五)151-:5ソロ i土契約の日約が債権jllr~である l ことを重視 v つつも、

1;;1有情構成をとふれ

-J .jH， í~:1存情 i主にも(1'11\、当符説、 l、2J 判。〉嗣i版物持;とどえ、共件、ドJf可'f;~ ，1: )~ -;JJな
処理どいう絞占から決め心主守があゐυ①I:t.1:色町Jl ~i~J主担保の研允巴(右斐際、

[97G午， .叩去、.I!hT.同第 l凶第 i筒・注8・2ヌつ 283良、官!l1司、111'.11-，. ::i;法l7[，;1

号ufi. (，~∞5J了! .必は弓本多モ;-vJ 担保1%権主主::;版J.， (fj 斐版、 ~002年 1

341-342丘、月r:;;1引出i"tJ) J'1t i，:t{ ~iQ'茨J ぽ「とえイ1:，打、 2:X)4年) 26!-i.rミA1 占張-

:;if;七:) . ~ ::;2.8は所白樺構成をj取るに内田 lirf'i--i-:.1 . 2，18去はぐく/)六]、均格的期

今+?f~註円鈴木ぷ弥 J 物住iJ、講義改訂収ユぽ1 "-判、 197~午 270頁、主主|勺・第

l中第B出・ j上21‘つD3---29~; 白[ま設?I24;当!保権;yム3 伊 l誌を巡 "jlll!jè法1i~~日J 5片足

〔砕土町、 1996 年 l 二i己f[ 1ま f~;' れも J宗らないこ

)4只1二日誌s，)(円 S~3) 341:) 
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l北ノ日でえるとム~:~た口υ r;:f;iÇにおいて存 r した抵当惇"交う!の "1 告の附訟に l斗

1， '(は、助):+_"1坊主~:;;. f!l-~じも後間1.;!:;，ぬ度組保健歩;S:J~' j:c-C きるカというイ~)，た議論が

ある。さf主権+~I 見からはこれを付丈i) 1::: L.、所内格+fJJ:I&ならば、 ニァLを-l.UI郊JJAす

るべ汽烹のこの l二正論 IJ 異将の担保権の;~.lþ.設元町問題で、"袈t庖':Ji呆<7)議論は

I司持ーの;口f主権<7)王室袴 i;:i 5，~n刊担と u える だがTI戻では宍戻持:Í~;J を重複してで

きるかと νミ与:=d主主計止されなV'，t:.'がJつりえなνかどうかは)jljFp~ ~clであり、 この

問題は他のjロ典型担保Jも{tt'lてとむ、今主jに寺怒 dーも。

こうしたV叶;Ij皮れま的構成かっ第 1]'との|者係をみてみる 議iPi't:1京で向l主

権構成をほるなら!工、 E'Ýィミほは;日以 lit 昔にあるので、 J日 f~~低音からのお三者は

Hi有地手取得できる担I.f~:枠構成か J;'，ふと、干限枠首はpfr有株省ではな vミカ丸、

小説産の及、持昔は氏，.抗日4全的り〕耳の要件が認めレすれる場合;一所右佐を取得で

きる口そ与で企い馬台「(二、ニ喜iPi'j::.1票権のみを'f{j与Fゐ、何h!せぶt:;.fr;格省側

山市三者がl苛イミ栴今取伴した場 fT、担保i~ぷ3三者;ま r:~!む物を取り現せない J 大

判ぷlヒ(liS 9 ! 125 H (Ìì::j;;1~26物 1 的期 j は、1':: f~:権主刊の悲庄の第一占の事例

ご、 υ!~諮問係の特約は:EE 第 者にも対抗できないレ L亡いる。ぞうノアシする

と立 J-iC桟(1.;;品格的捷利とはいえない ただ該沼]11保には)J_、設と秋義があり、)ム

諜)こかまオ i るノL液よ二 f~~\，よ rUj:: やドナ必買を利 1 ， 1 寸るコノ\1l~9年判決の"長引ま担保は、

民民会!-!-J~，与え:事実を訟 'Ê 1，ていな¥.-'， L /:がって、受，L;，:t事が特権約十基干1;てはな
いといハ対抗l主計五さを用いない狭義の議技担保い限るべきとあっく 1日式均L

R同を同いてし 3ゐときは、玉三，1な立民生当古の主出来である/じ全な何千!i事移転や悶

限枠辿 L よるたほ/侍ソ日目を 3t くノ等 lよ認められ在 l ミが、 fi~_-~ム主:r: iT'~ と ll~，こし、

r 第 Il;J第民間 ・;土6 フランスグコ判可(~，r--:_， <はぶ何?主 第-~':;:'~'.号電 5 節

i+. 2 . 87-t{) ではこ μ を R51~ したので、 i 「 z 上~i去時 fVワ thi- . l本山h:i壬 お l~

第ら:Liíí 目下予丈 z 汁 1 ・ 4:~8- So:~9Jえは.1lJ:f:J!〆たし

3占右E土疋の;I:A序による多数百見と競奇問-J;fとする目立カめるリ川正3・最i':]'f'j;J(

l芯乍 7肖立();1 ;;t山j況をj手用 ，__t' 苧ええで，，"、IiもIJ'俊信物柱状:巷肖材、舎

院訴紅、 :079午) l:i?員、 :i5:i下・第 1-*.第I[m;. as・つ97夏、InJli1¥';:宅融義H
〔物権示-;11 (成丈島、 1990'恥 b7託、内L三・『白川 1. ~:2G 託、 i尚氏・『白川 4 . 

361-:怖2頁、 111 日~' ~-l 草 j、「物|主，;1~ [第:~ !1;:zL (B +:司「訴主 l ‘ ~UO~)年) ')1川口、

Jj同.tj;ii七4・275只等、↑川 p見が多泳三えである。 ITR:台三えは、慎洋次(星野比-

T-i2 l-'民il、市出第っさ巴 i f1受刻、ょ~)82-T-):! ;-l2S頁、同『約十fu~J、概論巴 l メ]致問、

1:)8:;午¥1:::G----1:::良区:...8.:::司(人j 第~第 8 節 り土 :~1 . 306 ~立は設定与 JbJ保権を

拘 1~~E l心として ltH-1するとヲるご

l.:.49; ー ~.Û、:):， 6 ミ22)34.:.2



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

売l;t.i:~.問、における小立な g戻 0")常務省を十利低;こ.;:&う必要はないので、約定

ρ〉支戻期限までは物経l下;f1i>"Iである民民律的交烹稚ないし r-t-]完買予給権n~ 三戻

権 kして扱うべき明ある〔こへ与えゐならば、格千lJi二F更の釘|担経過伶:二、この

ような物権的効呆のまるそ戻程ではない乏烹権が成る)-になり、汽震を「打い

た売波;口-íYで 0) 会戻t~_:;: ~;] iH~~ ~リと ~DI担後で効呆を~j"けることになる

l託波jc;f足惟訟にJTが第一千ぐに日11'';同却を l支奴した場合、片有1tj荷成な九、 日

~;)\段の作î%E シな ω 乙担保件構成なら、信 者;ま所千うは骨耳Z1七rωが 訟は担保

十干Jil土迫投ができるう

円戻出土、民十 l土完全会誌]古援を持つから、 '['1_+削の第三者は栴|保条件イずさ

はあるが、完ゃな所有格ヰ取濯すゐ り、売ヰそがr(:!J'I羽子丸jkJJた場令、活
+伝説では ~~l~怪しいつ↑有住全長三江主し丈こいになり、 手止たftfl所右佐説では芹

11条汁:寸所有権を議庄〕たこと I..-=:午、るハ

以上付設計;)~士、民〉ム典におけるr-t戻はh動1辛し刀 jYぷしていないのにい小官iW

一右前世仁!と I之が動韮国民も禁 lされていないーそ:で登記が t了さる肋廷は、

不致j主 r 同様;一考えてぷいから そうでなし'!llJ.り注につ 1，>亡もむ:H，t-る 問題レ

なるのは均時取得むある 動rr該沼判(主で目前物的占イJ:r符転したj;{号台、刊保
権清成なら JJd_{'t~j，主7;-慌の第三 frの t~íj刊取得が問題になるし ?れに対也、よ1有メト

YN :1~ !.，たな ι 、 ';H-í~~際省が占右;，ごいないのでl-!i::時以得(l!~~b!D(よ"ない。­

h、吹!支の場合 F市有 ft~lt.c:-をした上告ノ台、 D~J町の第 ずがft~~I~ 取得をすると、

民同権の付五しなし、フi:::r~な所イィ増を.Lj'i-f-~. -9 -;~， c 売中に占有 111伝をした ;!)~i-:.半、約

三行は即時取得をできないが、'1戻権グ〉付着 L た所有権え取得する イロIれの同

7大IU大if5ザ ! 1 8円民話つつl相つ103.nは外訴移転刑(7).1詰台、弁汚 ν -c~)電話
ckな jる様相J~主 物卜請求想」であり、汗減叫切)こかかUι2とする仁我妻・

泊注 ζ 4自2 汁94-ft:よ、夕、部移転型なム売土は所;台権iだうムう訂正格(ょ;昨効に
すjミからど、 I)'j)i，:-;，m移転型ならば、 ~O年の時却'j ，' ーかかる J ずる(I\';})、第 ](-;7 えた坑

2 J百九 RJえを点いた;荒波担保、こ ιいて、受lえ権を弁済期以前 μ 期限fたで分け

る宇摘のすj品かりすると、期 :;J~ ~ïJ (IJ'_:;~'_J%権は期|出があるがり時刻jはま守問題と

ならなし~問題となるのは同 Wi去の受戻慌の民~~-~';'ある J またJz主・前τ主 2 ・

il¥J(lJ円l土;シーか:将行使 l よるう"主主変史l土抹治主ぷでも移転でもよし叫するが、布、

;n守記1，，-よる場合は 民反を手'1日した'JGl醍担保いおし川ーす「前期夜間μそ5ミ維を
rrfri!.した場合以るべきではなし叶、 j丈11;予三記によゐべき場合はど正行契約の遡
及的解除を守るl主主frl町民排行切の川県j ではないか乙考えるから cある〔
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研市ノ

れち庁i11l1'を恥況でえるつ譲江主恒1記権 d:~;，t~itíーまたは売字削の応二告としつ比較で

，:-1干守会 +3t'J~ t た場合、"和主担保な七、第~::(1' ~ょ[-1 i:時取得ふ 1 ないU 主主/ラミ ιワ場 ~:l

(ニ判;fi1<t:i得を Lな1寸 口J:;;;':件か停止条件付所有権をは待す令。内当官紋型(/) 

場合、 l誕波担保寸も員定 ξ も即時取1~' ~;iあじうる 8

j責務め弁済期浪 tπ戻なり rt~~DI担}をな直言ることごうなる均 該日目担保で

あれ;土¥J、I円情"Y:)子同ォず、帰属;去算出なら51疋J7は、犯f*ltK1そが吉主主義誌をi

慣行するまごプE利金が守叶 Lて受m枠託行イ宅 Fさも。込旬、浩司型なら担保持者
が第 呂に処分するまで受lえ栴を ~J伎できる J だが判1刊によるならば、 どち!'-)

(こせふ第三者に処分守されれはや受戻ほ fT'r戸はぞきないと~;fしといる i段 IIJ 平成民

主.:.~ n ~~斗 tt集4討笠 2 勺 414 貝(' Si~~原 j人:::;- r-UI;';I_!オJとする己主波十:11斗において、

ぷ定者が弁済謂J~混までに2:払し 1 をせず、担保他者が治吟モ了 8~;'¥前 者に指ヲ

した辛叫ん帰寓;青算必でンド清算の状態でも処分されるとそF大権を失ろ会らぱ、

第三宇t対抗力がないことになるのご受戻院は初格的権利ごはないi 方、l:'

8 何，j'LU)場合も、明μ~.(ノら;去を杭すよことにJlDfi--H ば待を防げるだλ う J 議活刊深刊

記長y:，=で l円認方u、を1J[tiすか百かはまちまちでよ〉る。 J~-ll 内仁 l 使権・ r~Jtt_担保ιf令

市E財政事情fr;1一究父、 10il)年) 171-17~貝によると、しは:" ~ :fF，y ;-~i万辻、ふ給ず{
どが態F剥よ 定Lなl'-' 責務者倒産の場行に即時取得防止日約で施村巷へもあ

れば:c今絞め非宍ニl担保J ジ J リ í:l:l 号 '!O頁1.'1-~' (1州 l'平 日7頁鈴ぶ土日日j、

お約時かり I去すことを !EiJFi'~j る t もある i， 1寸・森井佐詑)。明話!-lJ 法の計約を

人れでも !;::lさな v、てともある1.1→1・'f/田Fj J17三坊ではPZ:J.~ 者グ)過失押定材

料にする私設のようだ(I[1J ・森井、米合間効監の+11.i~J 私法4 r:， -t主 'Z 4_~. (1982 

午'I! 2 '1 ----25頁は 5じ iji\i:I)~容にもよ員五をおえる) なお、菜作動産設枝記仇止に関す

る前;土3 最判￥ÞklR空 7 月三ifl におけむ Jト外銀L(，~'iS:話調芥を1r'と 1去説

部によると、 l 般必では、標識等を ft~)、公示になるように L てし t る. ["， J 
ただ、:ょが当れなしうには 1 こしるが、はか;.'i;;"1品、ともある ITf:f!Z方u、や
ずるかは場台によるが、土干の涜!IJ状態に不Zぐがある場iT:よ初めから位ヲ¥明
日E方日、(土切の大きさに t'!、ブレ ?や五以守を使用すゐこkもあり、ノl、〕な

員以ではシ }レを使ろこともあゐ 1， . . J明同点法には事実」ニグ】想」忠、つ王 .. 

T五]グ〕過夫杭ノζ材料になる:とを期待しているつ不当]内出認jji去と並立つ合る場

合、先じわっと浮JJE方法があったなう、融資.t.見!とすので、 f)ョ;Z万itdJ';ifJ合 j
ゐことはないとろう j、」いう

け辺fu~ í~ I :::1 '~'、 ttiJ、の民間川 l 三三例の l'J、形成 譲渡担保」川市佼柱、 i;l，jlJ'

英靖氏法的の百年 1 有_ttr布、 1998年 311t;t)犯行 3:31民ち、受氏梓は
物枠内悔やU(f物権レベ);.J) ではないとするぐ

ー ~.Û、 :J:Ji ミ2(;) :l 4_:Jl



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

畏 0)場行、おHi'話j且で買民権を畏矢ヲるυ なお清噴R:f事について与えると、 E哀
L 主担保なら]'.，"むと ~t るが、安戻ではこ ì~ まで問題乙 c ナι たことがYまとんどな

い L治Hcご後述ずる)~ (1 ( 

所有権留保との比較

弓T官経世 H~-l(ι ， ftJ豆!~.1宗と旬、いむ〉託ili!~j泣と異なるのは、，fjt花ι保が、長

定者の所有均売担保作者に該渋す之のにすjして、再Tf社告fAl止、円的枠Jのおき
が逆である lことである，巨均杓のヌ宇宙J に I~I ずる注いは頁 lえにくっても :-ril Lで

ある

丹T有権償 iえ(がける子J反収充代会~j: )?J'{古!とこして{[;I]日とがないが、 f~'T乙出jilt ここ

によ務大Fが割以照Ju代金のち'¥ lel瓶三、会の割合、代金之'11ぷl向を告不示ゐ二

とがあり、また íljl~IJl-j'---ることがある『害総政売法第9条、第10条)にまた実|箆

is)間新であ之Jが、 [:1!~j;加のi内 tÃ こ完ロイと全は ;~!f軒する F とが!?，.:.，、といわれると

所有権腎(去の弓 J吋物仁開 lては、 G地位物釘，:z，jI JKi)、会事4:3条仁J::~') '-t:地建物取扱

業苦は二段建物の所不佐官保がごさな v、の ξ、He"物、二:J(_ん2が動並 ξy，

以内情成については設はま山県とi司協に考えてよい乙し叶 Jれる斗 L7こが~-' ¥ 、

法的構成により穴なる治今j(こ的関係】~コ"'ては、 1却の動きが辺で為ることこ

担P1正弘??にオ的拘を習f子一←るこ〉があ )'-1 えないことにI主主を宇九~r， ~長渡担保

とHIえとのJt干dこJづし、てJ主f¥た二とを;V)てl土めオしは?よいだ17ご占)ゐから、す"，1)

。議論が止くな'，1'尺ではない{点 i: 治世「只}完 ~j 皮レ品波担保ノ J

¥Ll¥¥.' SchOG! ，，18号)lOG-l10}l~が、買用;ニJコげる清肯表務を議論する c ただし、

誕淀1'~_ í.1~ と'H戻とのメ引な r;I'fj移4、 0)有町卜で分けるド f ッ J、 I11求灯時品、合前提

とlとぷ日訟である、

|り11・第 1節 辻 1 ・:，(l!'i点、近江・第~.第ィ節注 8 ・~~()つ員、高，j、.

[，f:， 1 ，~ÎÎ . i-:. 40 . 383 R ': 
丸十¥・第":'.'"ー・注4・総与はu

日道J育内・お lfi~ 者ぅ b 銃・ ~.;.._21 ・ 3 -1:)えは不動産所有格何%のfYt を料介するつ

， IA;m・第 1i、" イキ 1 ・ !1L~8夏、近第 l 草第 4i立 注目・ :-lU2頁、古ノド‘
第 l節 主，1 ・ 384 丘、議ι~ナ"保守所有権的情成をとった弓さは所有権Jム1 保

で勺lμ;じである(満州|社?抗i幸第 8i心・勺Gl・3Jl-3J:2_0.J
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研市ノ

返す記事ヰはなし 1だ。ユ。

員法担保と民民とのJt+立iおLて述べむことと異なるの:丸山有健前i果の H

8S~附 l 亘ね cj旦保俸を dtEする場-;:ìーとある(設性jIj勺1 と民主 i ，、所有惇構成 y

担保権怖比の{ロ1':}しをtfeろう('、 l司f.uつ担保程、 コまり:J，有権留保を tねて殻定

3るここはありえなu、o 1ヲl ↑ 7 栴 ~R1-+.: (J)D 的1~ の売中が安芸i とし、う下とは在いか

ふじある)'ff:j台、出j持のjId:*ほふ設主にすること;二ありえる

7庁前期l限後の受戻;ニ Jいては缶、投担保三ti:JT:(の一二較で述べf二t:!: ':ミJん

!，'Hじ寸あるーたた助jL!.三はほ価IJ守子う)とと|場itL"C 、 1E算刀法がそγ、し異，~

<，) G 

代物弁済予約との比較

ft物汗済予約は、明治中:::nに[止、そり[刊がみられゐ 人判明治:29τlワ万 oH 
よ記録三軒 iすみl-fL 仇代物"fri'方子約どI4F;ニ 判決辻、 ~;n を 7fl 到こ判断 L ， :主

格面(/)Yr者 ;;:1司 ~lÃ:;j-えを必めなか，，た J口 では、王仁代物弁済 Y':f'Jかど~/v ~.~ 

予1;/百された昭和日午の似号記担保l 、引の代物計約 ý;~i0.. ~存さを比較 FJJ

契約の日立'，.[aj (こ i品;し亡いうと、代初#;声予約の巨的物。、占(，や;-1I]，jJ'}害(正、ぺ

!問弁話予約設 tt-~;;' (f主持者等 j が債務不1買わ等l二よヮて代初宇治を寸べえてTI引

がノ|じるまで試ノとさに開国Lて1，，1"買17，とでは契約待に所古梓:がti:ーt:ごT:$るが、

弁企は干草山、す一ゐ場合〉留保するj裁合があゐ 代拾す;尚子約を ~I 'J;成さ寸ζ 七め何

仁ロ吉田・第 1箭 ι主1・546-547!えによると、日主の三王手J、いf-t:;主的ヲ生理会1

-<) i昔什、日的事jのおまE労と差し引きナる。 L丈:がコて、子}J]円の物で口ーピがお

万円を立払った F-~:/:': -(} ;t';~if，!j ì~ 'lf?-r~ふされ [ijマf>，í~イ-~-'~~の~~~ちまる Jtf:-'-(;吋・第 l

{t-， 8節 μ つl‘3GG_-.Gi、その時1，¥:("C"1t;r;)fllll怖がつ!jh円に低イdt]Li:.なら、 30)jf=q

と掘作分お万IIJ$ゴ Lヮ|主ら方:'Jをt1L(:=:iF寸 υ 寸'f(-.l.治 I章第 4~::j • ;t: g・

304nによると、 l_~ (の7η)J仰例列河Jどと、 ヨ返包;法4ヰる物rのJη〉価倍 〔ロ2日万:弓士弓j) とF残えイ慣責干蒋主 (氾2ο万円)
Lの7古tさ:傾を g_.j-(L. 宇fゐ心 J結4占t正品d;は土江司司 ι5んhηが'l'河弓可→1斡4金寸あJゐム { 
い '1:::かコt桜片延元分、をヨ引[くことの否去ミ王現現司員iを変えているだけで主あ}ゐ 低t価f:[j1---たJ泊5{:位皇をr羽日
:古~時温と 2友ミ.l)，1 ←寸4 る説もあるが(ト山\~. :-nl郊 i:--i-: 1 . :) '17目、 W'Jノト -C九1節

・出 4 ，:，8，良 l 、封書~-i~- ，:tt とは必ずしむ主主乳されな L ペ近じ 第 1立第4i市・

ι十8・30-1え) も，，とも ~K;拭販売法あ(; e荘でほ Illi'，二日五筒」とし、これを制 :~Q

í ，~ハ動注は、;'，~íilliが政Lいので、治骨量夜 J ないこ〆がほと/、どであるい J 

回・第 1前 ‘注1・5打白、高木・第 -1~í: -----• a f ・ :~iむ良、道汽内 a 第 l 己

~f~ B 日ù イ、 ::1ο~~;I::f) 0 

ー ~.Û、 :):Ji.:;lS) :l4叩



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

黄ノ引に中:JI;j~はないい百票{土杭ルヰド制:1製されており、供に利臣、の;込浅を定める二

とがじさな，' 

d、的惜 l点 i~1唱して v う Lい、さf主権者がて*~~完私権f二F更をす φ まで l停止命 {t

付 ít午~-jr ~，/j十がjでは停 11 長件 bZyl;H-~ まで)、 EZtiピ'，，-，汗但権があるので、;:Jj-;p" 

権油成ベ)H:Ij-えlii'仙波と C'ったことは倒的にならな， ，υ だがJ口伝干存在?の子l¥';]~;--=結

，1守 lrid保以討の予約)L91権行使を必弘1とする貞加代物弁済予約と停!条件j，;ぺ

利子:'{r'i:~-約千?井ぺJ にこの主つに:}J売するJから治信託務隠行までなら問題に

なるこされるーそ}'-が問題こなるのはjll保持右の予訓示 d結栴1d~前 (3之に設疋 ι

切の宕権者が;-')YJ'j:却に強制執行をした場合ぜある f代物弁済 JユずJむ!手、互の代

物7子治予約が原市!とえれる 3 特に ~>'9泌がr十t:るのは、こちらであろう/例三;工

杭住者の子約完結他行使古llv:必定者間!のイ合住者が強制首完を巾 Lウ亡丈:場企引

ある このとき子許J 梓首が第一首呉議川1~1;，G第 ;)119条、只執第38条j を l ;r L... 

すぐムれるか あるいは1号先7l河内需士主 íllli主計-i; 1Y::~)6~ 法)がで主るのみかで

下手:Ji者自主が業 主穴!者をむきる場立を所有権問1芳成といい、優先弁

汁の訴え Jかできないよ品合を担保柱構成〉いっと判例u、初めは担保注構

争われる

成を採同した t~責務?íかつ誌定訂でめる叩(';:への予約権与にJる+k:;-;'jι結"古求

に対する訟え朽のさt詰カ設12Fの債権苛ヴJもる被告の役:clPすに遅れた鼓手:JI:当

初'121 1 ， 1'11 1(II:Þ(集2~ 巻 9 号 ~'13()_c:i まえ時議どがIriJ(:[8 f守のことを J~べゐもの

;設判IIB布r:4:=i主3月山日民耳、民税:) 0-:_~ {Ì0頁 i 、だがf-t均有尚子ぷ~1，同 fる千J

1)~ (/)到達ヴとされ乙最大判船主 1 ，1) ノl 刊行日311 記長持巻 7 号 1 ，17.3 Á~ 設定品川

信住行をある松井」に d る凱'j~手続|羽左!と、代初 1r;:tr f- *i~ ，t主計 L ある)民告および

所市権当との別作訴訟との先佼阿{hが不i問ドった事咋〉は両5立の折衷説である

ぬ合的持品を tt肝/，九設ノl 朽の怯権利によふ可:f\;~j-lj~Q 允が ~.;ý!'1*霊巧 L ζる子

約む結停の行使 ~I; ならば、代物弁済子炉';1安の私的変行を寸るにッ芸、 l ーと~な法

nS/i司ががない限り、国当民主のみしかとさす、設定戸の f~ ，Ij;';行;ごぷる 521叩tぞh1J 

0) H:;に、 j，I'1'か予約百給体行惜の f:杭そ羽雨していれば、引 者片品が円能で

'1'府立 刈;重、礼F!-jHE9年度.129凡"他にこの問題にうして常三重:1'111:!iお1

41・42年攻 1，只良 A

椿 叶fi';"_-: • 17，)白(，，?よると、守|培〉右 )j民事詩f 訟法ヂ説~:"し与が，-{判決

である

U 中止・前-ii-，・ 129良lよると、後台構成説;正、当時l土ヤくのそγ、数目だった一

同判例の訓布、には地に 1 出 !;J，~!): .五千IJI日平L)，t9年己主.~0 円以下等が島る。
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研市ノ

めるとした (j}~1'-j仮較に己相究法日1.3条(i)は、京二者刀、強制柄1;した持什、 It物

ヲ:泊予約祝杯;土 jl¥支持rと[て濠元ifはそ三けるのみ什丸価処分そl-Eめな
い) 阿みに該減J!!以でもこうし介場 (-7:一 l羽する設内がある f民事執行iJ、地行

ヲ小、動N-:II共渡担保が設定され、当誠治げで;こ第 71 が5~1It:j r~4， 1 jを苅たしと最千1

:1円相 ~)ef:2}-J 17口民主3:)lj~- 9 号1328"Rは ~RD対立保惇 ι に J るお二者以ぷを認め

た) 日);-:ごは所有惟がEjに帰属しマいるのと、仮に完 1側の↑立ほPi'が訪日l

執行汗し丈一場今、ローが信 者属議訴訟会提起できるこ〉に!戸j2jはな v、 fウミ

そういうこと占刊話とされたヰ同を知らない J

複数の~i~物-}:"i7i ;ザJが目立T干し λるかについて、 lfiJ;産のJ詰合i土夜長えの債権者と

J-fC的功に間 1〆て代物7F;'岩手約やすゐことう、あ!)うるぺ不前丘一こも、第ーの

1\物;~1，引住者;遅れて第二の:'\物 J~約住者が似主主戸を経法，)ーるこいがあ ;;:J (例

えば、人収高判拍子[，13午!5n 2什」判持551号51Q は、波止~-(物弁済予約権主が
μ主主をうけ、fJj告;['，を符U したま物に克服(十甘えそ;ーな校内一7){有11じたどTI斗であ

ペヲ呉民マ\'~うじたことは出組とされて kこな治って入、 ヒ前述 Lに)

rt物7下出 iポJでも、その'*;1J械の治名主義務が問題 y される 1古語義務がンド情

前:二平われたのは戦fえであるuts2.節で役涜c判(:では仮守υ己利保法:Ji3条J::，!戸
市主主義務が認めら才1るま Iはリ↓fほしに刊し寸状主主だ〕たが、首J喝した[~ : '市 42年11

!j 161 [の刊例かt)i古符義務手品Iめと そして弁済期限経過校も債権当が浩明長

tうを忠U~9るか、け問牧を第 ??に処分するまでは受R:が可能である{ - rT¥、'-v ，~ 

と L士、生のゴ UI! 雪_~i-H f里と Hじであるけは干Iではi足輩記的 条ーなお青汚濁WJ満

了松、三戻維は、ぺ年の江;幼にかかる九 予うた期限経過の効果;よ仙のゴド呉

~+H-;_~l: こ ìnl じで、かっ只!見とは異な今ザþ: 1< ならば、ヨヘ{権マピ rょう

四 考察

二I'まで Cてつの非)!F:山t口保と買戻とやjr:.~乏したこれらの非拘弘lP.1果と賢

，1 IriJ判ヲ1は譲渡担保権丹'.--第 JT異義をi;itめる十で}好奇1章構成に夜討的とされ
る 1;.;J ~;::j i去 iア〉立婦には，~半功、1 法;こよる優先手子汚の訴え 111 [え訴江:L:;G!:;条j

の出 IJ がある u 叉1l~執千己、は ðl~当法ぷ l 第 i九三条;がでミる下士質権下と光氏

行経~i，." lill '/E I~- j~、ので、設広治{刻字省 γ 的'， ___:.-ií 呉設を広く認める必叫カあ

(~li 可íI 11" ~ゴ詐J ‘保全日、慨~l第 'i 戸圧増怖 2 ，¥Ul己(f;-~建国、 SU:)4.t'f-) Bょ頁)

5 IcJlU抗 ζ;~Ií 有~j'lõt警凶!っき、 i頃川信久、内田育、 4来日宏f:P: Ir'民1去川向集十11保

物持.I有権総諭(ぴ}2版[ (/:安問、 200-1+-) 82口ハ

ー ~.Û、 :J:Ji ミ'r，):l4(附



4ト典TI;llj内保における民民げ た)

E廷が同なる点をう-11ると、 w に、被担保債権額(買戻は売買代企)である。
他の非典w:担保は募本的にその被担保債権額に制限がないのに対し亡、買戻は
冗企と勢約賀用にかぎられ、利自、をえることができない一治 に法的構成であ

る。買戻は7Eとてに11I-有権が買主に移転よる。その直昧ではl可有権構成であり、

その所布権行使は担保目的であることを理由とする市IJI~ を受けないー h、譲

渡担保や所有権悩保における担保権柄成では債権計が担保権行として抜われ

る、所有権構成ごも担保円的の所有栴移転であることを理出に所有停の内容は

iV 1j 10~ される(代物弁済予約でも予約完結後から清算までは法的構成の議論が生

じる)。第三に、契約JilJ問である n戻以外の非典型担保には恭本的にはJilJ問
削 10~がないc 第四に、買民権と受民権の速いであるの前-~-は物権的な遡及的解

除佐ごあり、穴ァドが第三者にした処分を全亡消滅させる強力な権利であるu だ

が頁Jえ期限を粁過した時点で失権するバ後省は、弁済周以が過後も受民権は存

続する だが遡及的解除住むはないし、物権的効力を持たない。少なくとも司、

済期限経過殺に設定長に残る受民権はそうである付つまり頁1ft;0)買主は、所有

権を確定的に門 lに帰属するためのフゴdJ為を必要としなし」他の非典型担保

の場台は、，H保権者が設定占の ~Jt-f権を史突させる何等かの私的実行行為を必

要とするυ また弁t長期限経過徒、特に処分清算型の場合に担保権者に処分権が

帰属した後、設定者が~Jt-f権を行使し、そのことを堂ぷ1 る前に、 jHj早:権省が

第三者に対LてイロJ等かの負担を設定Lた場合には、担保権者には処分権限が

あったのだから、設定者はその負仰を引き受けざるをえない{一}J、帰属清Jr

型なら担保権者の清算義務履行まで処分権限はないだろう(だが、 前掲・最

判、l'成6イI'2)J221IU)げ場はそうではない 譲iNjHj;j'，の契約額型を~~わず、弁

治制限後の担保権者の処分権限を認める)。

お の相違点の理由は、口県は、買羊が買戻の日的物で使用収益することを

前提しごいるのに対して、 i也の非典叫担保ではでのような前提がないことによ

ると主えられる。的 の相違点。〉理由は、買戻のロキは、その日的1~で使用 Jlj(

訴処分することが前提きれるので、 l浜渡担保のように11I-有権1-J伎が担保片的に

|担られない完全な所右構が買主に帰回する必要があるが、他0)非典型担保では

そのような前提がないからどと考えられる。第 の州連出の現111も干はり、買

戻では買キの所有権者としての使用収益処分を前提するので、いつまでも所布

権のjYI在を不t疋に宇ることはできないド他的非典型組保では!l!保桂(iによる

使用収益処分を前提しないので、JilJ聞を制限する必要が牛じない。第四の制連

北法59(6-51;))3405 [156] 
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，\0)迫田:，;、買戻 lま買守::07) じ的約の .!-jki，~.をは恥と子る叩口 íY- である )J、jlliO)非

H13M担保は ;1 1'1)物の換[五}二より、官，1，止を実現、、法権の満足をすることを I-~!カ

」ずる担保ごあるこ;による y 苔えられる(そしと池りキ典型担保で:どっ信支

現のためれ私的*1J 手段が C，-f 己'~にな ω) 坊の取何では去、、 f山仙の宍埼 i

Jる責停の満足が口白Jであるからl生定者が1責務を存i芹1-:1;.. ':工、私的実行lこよる

忠也の実現也、J三cr するまど、受 l込権也、ι 殺するとい λ 喜いとな汁て;J~才γf くる J

つま:)1古 か"~) 1';石川の相違点l土、可U'';物の?宅J叶収益あるしは取得1"Fl uS ，t~ ずる

か、そうでは企く目的初のItlt怖を実l見L，同様を満足さ止るーことを目的とする

何一叫!ご占うるかに侠i尽かもコと考えられるハ

そして奇J大と1ItJ，i/JtJl:>>f~型判伐とのこの民悦(tj な枠連 I 、が、各"i"守主三担I.f~:む 11-，1

f主の佐川町。担保惟卓ゐいは君:J!:止め担品主催を占定でき{)否かに問わゐ~:考えられ 4ゐJ 

王J 卜同円ぺrJ{柿雨i絞戎P月版F阻hも位之士 f保1呆E干権告CのJパ号設之定をみる こZれLカが古什l

与半主げ亡JみAよ 九 まずlJf、岐y己日E与.----j-，ぷv¥℃わ、C引w叶吋l巾所?苛i1-布1，(作主移転にH問3ラξ!-t.'ザヲア、τE討rじゐ守等;.(iの〉主公ミ:;!、子F巨段:支tをしな

いη ，心開?有権が設 r己包l、あるいは設£主にもある口')))初めに判，]1':.枠占1，'[;内

拾の占有がないハこれは)1;1す注習f是々 け Lか問題となりなv、 思いつく限りず

(正、以上刀、条{\である。なぷ以上に長Il~ 、設ァ三者小 l コ r門 f:t，格何〈ジ)目的拐(/)占

有移転や要しない予とは必要条件Tはないc なぜ去ら勤汁質権rコ主背:こもEが可

能/，から r'ある(筑3SS条J。起草占は員権当ヤ代理占付長である治 省が治

l暁F立のf:ifuを認めで呉 服iよずの(-U平πイミヲ?とな-0;九台を初会L-fいた I

小動産譲河判 f;j'，!土口\を満たさなしこヲ1 千1持1~況を採ったj話〈とじっ E支度jHj史、)--:，庁

有住留品1 、ぞれと I;; ，j 会一泌を t長引た場合グ))1更は :~2ノl を満た ι ない，)1ムーの:/L:j~~よ

日以権こいつ情棒タもつだけだか九、口約物そのもの(!j所HI事にJ】{呆格イト試定

ヲ」るこ〆ができないからであるハま丈一i肝有権首{果は:11を1詰丈ーさない 一人):，(1

。〉烹てi三子íGI じ商』占に同?Jj 惇刊日誌を寸ることは 4 去りれな~、。残る Jロ 1~11i構成を

採った場合の動)↑"主:}(fJ日i菜、代物jj'泊予約!土訂舟弘前たし、珂論仁 司!被Q1

定がJj2~であふ。件と条件作所右博元そ採<， f>場?の立，t-( で l 土、 ~IJ ネ~:::~!l'さな

Eシ'i~N主ぎま言;，録・ 2.-Ëき・持 l 章第 7 出・正 2 ・ 63ι ゎ42夜、特に64:)同海U

地所質人苦人抗出I(1明J今G11:1)j17i:J、E'(円信18与1尚一。条l土、前 j:IT， ~_立 ω菩

入'C!{注者が第一日刊の古入引の設立:をそk諾Lたぬ台いき入資の正反設立;を認m

たのだが、これを質人でも認めたのだろう c 起草t]-';;';汁仲 1:1土手引ま律をXlI'.r，
IJいた(民法点字l-)!(訪問・三義・;Ylj吾ら}， iiu . ;--1" 2・6.19Fi寓井

ー ~.Û、:):， 6 ミ l4) :l4(l~



i. '7J、売宇が惇 IJ 条什 1寸}ずr'H:~'存を 11戻特約!すでヲモ之とが埠山 は与え二れる。

ft'lの非~担保とは、 JI!I有権が設定村:二 1) Jちることが追う

次に h訟の担似捧l生~o川 @'lj:土みる。これは担保権同，'&:をほっ川若 f、の勤

片品淀担保rIjl;有程皆保、そ〕ご代物11治寸前子、そして停年fHす:J，有担r(11.

をとったj詩~':"O)穴戻ではありえる。 mイ寸権{1ifYが含まれる汀 -C-liiJ f~こ役 J:l i'{-fす担保

十主主主定ぶり 1)A_i-t一広 νへ 以?はこれらにノメられる特i1'tごdちる ':CO:'1:')7jl'すんじに庁

行持移転の賢記ちの公不子はやしない、 ~2:1ぷ定者 t 、あゐいは ~I:Z定者 l も所右

;1 典ア;II~円 1単こお !， -ji; r;"己(合 冗)

十干がある l 以」が挙l了前られゐに

訟産t害波県松、所有1信仰%、ヘ;均貯1方子約;;:;:::("を渦た斗っ ¥iJは前ム者?は氾

奴枠内情;丸?とることが必l止であゐ 代物弁済予約は閃;~!lなく、必え ittた --d ひ

来午の具佑で i分 l いミ心主ろう

さな h 寸け宇!条1'11寸片有権~}ょをちfっ j 場合、':，，[二九会所有権

みたす?この停:t.;:計十1，;Hih維にJ正当4宗寺をμbi;で

これらに問して

頁l犬[土、

カド~，~~~権者にめコ -cf 

きる九

以}かり(子三):.、;11]極役相f，'f 担保住設定でも宍種担保十年設定でも ，;~， 'r'必要な

条 J了は、 11寸iヲ棒読'T.三?iにぷ、つまり何らかの l汚でiifi1:壊かめるこ=でめるハ 1そ

だ11にやJらかの吋有桧7)あるこ情成するごとは その111百羽そrコむのに徐周到位

-}H:1~格安 F:!t>七詰る 4 叫条件である 該波行{早ヤ所右格 ~;?f 'f~の法的構/正にじ所右

往情は r担保権構成がめるが、その問;は iEf三者留保桂問、物4主的耳ト 1'J"-'惟~~予

/のような 4子説。)附lイィ培f再成にうJ刻されても、土:刊行普構成とめ|日J(j)グレ ソ

アf均所有権ti1$tに庁fjえ岸くことむ、史なる担保権設定がむ去るとLがある

7差がある、

H --) ~心 jて、物 l 者 H-;-，z!担保でも学院によって

不段差 ft物弁涜予約で別7)+，-;_-r:;j~権を"と定する例 ζ ナ、予約修吾が)1，当権与や

'!Jf=弔しトーお:Jj~ .伝半I~ ll j'i厄4Z年]片 !(-;I: ど f~均六悦子約十主者〉必当性音が争り

た(前掲・景判11有IfFJl;:1日日:;:1H 今:~があ Q … 債権Jぐかメ，，--<匂弁済ニ予約と択当権

等を併とJ寸とのは、 Jj利な f_!-j保嬬を選択的に行f4'-'るためである(なお最1':11:司
有14:1年;::J=3 29 B足長22-;eき2~}4~)4貝は話当ほ:ヒィマ後 r コ子判定針l梶山:生を l習のな

いv 賛!斑 111""'同市街 8節戸11)・2()，j白人

マほ・ il本買'flリ、・湾1章第 5i'il)・1-[，X ・ 1十 1 ・ ir~0頁ハその抵当権IHデょこ条

flf~~正当権である L っとも法概念~~J 司誌でも、 j見1r浸 "C' ~土停 I1 条刊付町主

権;こ抗斗権 l己主計ょをすることが技術上、 ~;J 能刀、{正解りなし入
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(ま重複恒fYI己主ノ{がμjキである。寸ると物に若 Uし、子。γ主凶収託、れ1与をじ的

とマるか、めるいは四f山を~二三見し 位絡を1龍よBするテこえト，1(内とするかは、-~

復担保権"生定の斗j詑:とに法定どJな影響をあ Jあえないこζ;こな令。 しかν{をう首に

おける伎町日(と者の地位少r，"Jピiおりふぬ順位計0)1也位はl司じではなv、 そしで

j岳常ぴ〕烹日不の後順 f才日保権 ltcl)池{す;立、後苔における後取{す者。〉花iずである，~

F久ドの起 H~-:、、つまっ非帆山12保における口元総似深設とごは、 qþ)i寸免F目した設

政ヰ l恒f;'T(~:_~/' アf ノて百三:_'-{寸ればよいが、二番司のr:lm料約j，h'二~1. i.こおける

買主の池i止は、解除条1'H~'事 11 条引付fiJj 有持苫であゐ、つまり売主が買氏梓を

iil史jれは、解主主支ミイ斗lHナ1I条件卜l所病憶は解除条件守，j-riF二不J!圧になり、和Jめの

自宅こ :1-，1:~-lflr， {，'，になるI 宍朽の"'， 1品格 (f~\ 弓 1宇等\， ~-♂設にした場介、殺J:IRJ/':if 

の地{古(土、じ十が~"_(I主催を行浸すれば、停止朱i干L の担保権が恒常の担保栓iこ

昇格する J これは流賞夜半:J7;"あφヨAJ物ぃ第 順泣の士保権を設定す£こと三

似たおである'1:<'父持刀、吹け問山正、 手許]::](/;JB.1~~i台高がヂ(i)到物かム配当が

えられる ゴ主 E 心 A::Þ~ も if::慢ナごったな九 lf 、 EZ物。)収得(j)):]!'l-!'，!が卜昇する:

シ!こなり、ー互にπ茨をLI示品J合ム井市に似よ次世になる υ 流1t~!~;~ぷ~:ユ拾の取

1与を巨的とするこいうそ争"t:でW:Jkと判貨が，だといえる。何れにせよ、肯ムM
1u:--fi"(.よって。 1:[的!均カ取得さオiてしまうと{九州位析の;-I!!，1-!!は立、ム百三れないい

このように、重複l【{来日ノ己主咋[よ (.:'-t， らでも可能λ♂が、 IH伐採の重俊i込7況に

関する'HRc↑也のJド典取担保，主主i売商子追う{その違いは、物心取得を目的

とする山伺かイ，11;院を実J~， ["、(ポ存を 1有j止させる二とを凶岸Jとするρ:1思かの泣い

4去を判平成18年7月20F:R集巳C!丹品号240D頁l土、集合動MにF惚:__T;;共;芝担深

十手が l主主2された事案で、後順位誌山 111 保権の l北 Jt:を認めたよご、 f主再民{立 1~- (7)私

j}.;/た1J' r.目当手続の不f拡な珂IH ~二認めなかてノたし議j度山 f~~:i1:m -f:l' グ〉元組合 h;力

とずる土Hf主であるから、千読が整備Xれていれば、実J:k'，与れと情佑を恥 fj~c: .~-従っ

C、配分すと宅金寸下、42 ナ ì~~:'{!~1:担可、i5j-:':þヲ(似缶、記担保l のよろによ流がi~:1品

されどいないので、このよ令長判断をした L77え4つれるリ
口融常iア)~W が 11111怖の実 1)!，をじ p，1:J と L 、涜口が1切れ取符をじギJ と司るという者以

i，、;こ~-)'.止では。ヲじにえJJ去1';虫記録・ 2き・務 1主主第i'ti1J・出2・614民主主
治、引5只キIt::がJ行指Lていんυ またH. 639-6'~G只梼は、流信契約がある Ff

拾い玉ねて質住を;EZJt ，J4合の菜ー順1，"昔配地~\'u_ついては、設定者がそlナ

氏壮(;f¥先順位のiAL買が消滅し、第 順位身内地位が上昇するとい号、本えで

同べた F とと同校のこと乞ホベふ。

l.:.fi9; ー ~，Û、 :J:Ji ミ l2) :l402



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

lこ机耐をもっといえる。そしT 三重複N保正5i-~の T74i を叩口 íY.慎二首相1 (1) j内 11苛 O)~IF!'犯

に限定するならば、それは、↑ulI'f1占ぞと実現L、f点椛の満EAトlli'内とする担保だけ

が円下をである

総括する炉、買戻 r 他の非日;_:，~~担保トのよι較ではたの肩?でよMj~刀がみられ丘、

口約物の以り戻L代金、法的構成、羽問、!1実)1;;]浪または弁j芳則:;y計三足後円効

果、そしご汁i川知に市復して12保慌を設>iーする場合的尖三社主祉とある{

Mれも円的';ilJの:聖日収益そして取何千円 2{) に「乙担保な乙っか1"，戸←てf~L 、債

権を"可ζさせる)とを目的こ t る甘 tff~かのi主:.(>.)，:::tH況をもうといえ心コまたfll

1"1在の三是認ぷ;-~には、設立若にN等かのiilîfi憶が"定lつい汁しば争 lろな νちとし Lう

てし、

こともわ1)ミった

t'l)克二非典型担保〉を比蚊しトJ卦士?のtl.f}さの特性をふ!の泊 :i、座解Ll.な

らば、真民を不IJ掃したゴi問山+::保である売i唐t:，1早と宍止の頁同をど乃ように伝

日IJするかも解明九れるだろうへ

巴買片てと不動国全長との比較も、物に持 Hすゐ保かf山{況を実i瓦L、債権を満足

与せる?とをつ目とする担保 Jトという観点から重要であるは司i);i!tþ~ は後者)し

たがぶ析は、日 lえ以外出非 OUEE1;υf~: と良川とのJ同支むあるから、 l細;立肯Lミた{

乃J時，l;O所見ぺご、乃べるなら、こうである。ポ丈ごのべ/.:~'5 .1点lよ後日似誤作担
にコしぺである υ 不動w 穴も木J号、をkれない(第);)おとと しかし特約がとY白色ザ

ある(前359条)、つま '1、直交の(1'同Ilu主ナニ:7で4ごく、相11.8、によるいι誌も与え
られてしと G tf:~ 2 i:.:: ~主 ñ民だけが完全に ')1 有権力移止ヘ )--.6/.1，.('ある〕その却 t土j

iニ、 '~!)iが口約物 71tl]1収羊;主とう〉すノョから所有権原が子、'(;.:'なのどとのべたf だ

が f、副IJI1t1.えも使用 1]ぇ益がI-:~能である l 前日7条 1 が所七十存が杉中ム L ないのと、

他刑収首;二、「ド円ごある不動ド?の泊:怠J しいう :!;lj約をうけ、また処分は三き

ないυ ;;j3:，\~主契約)tJ;l町村山れこ J ノ~'¥てでrkる。制限の型企;土、買戻が解除条:7
ilリl有権移2，;であり、 I~I 右悼の!り治省了不安にイkF せるか旨だとのべプ二仁だがr

f人も、不動産質も周i引は10年であも L第360条どが不動産闘は冊有格や 5

れ円杭つくれよ出羽係を tl~折、小安定にはしない〕?からこそ更紺ァf認めレJし

る (H 人叉;主主事:13己主i.フ巻・第 l早第 7節・注 7・691長当Ijは、方、勤
定7江が財産山知出、 I~i良を防げるとの ζるい :u! こてとは買戻でものべられるが、

買反況とは考えないだスうん務 4点は、本丈とのべたLソトのことはないUJL

iからする l、ヌミ勤産主f~土、的:三うら生当'， 3 おつき、先;干のべた1"1 ーの中 '11，

型!;{~ ~いえる 今品、 ñ反，~: ~tkの i三典型担保をれllj極端て理論を".)める必更

がある ただ買 J~;d:処分主ヴ，~iJt~ されたことが不全'jJ id~'Þ: との速い f んさく!主1

わぺ亡いるだろう」
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研市ノ

買戻特約付真正売賓と売渡担保第 2節

ロ民才j約f寸斗で売;ごか売を利用するけれとも¥

淀抵当ないし光i芝担保 (1可]義である 特)):Jの場合を除主、 主淀包保に材t

る、乙か争われるJ品イ:がある。この場f、..て?=[立六下門用であると士GMし、売て1宅

lニ完iT!fEif!t~であると 一張するが、完 ì'，;~:W.保 ζflJ 帳，':2わることがらためと長い J そ

こで辛口 Jでは、 二J) 丈41-.;刊におlナゐ子]例。判Ji'k奇Ji電話的にみる二どで、裁判

所はどのよう企恭，'!fで山、止な豆!だか売tZTi保かをし五別しているの//，を見極め、

そう L川出出された);-i:宇を、今まごの考宮正かふまえ九、史に股引する c JT'5~~ ず

は~，~安宅 :;!J 町 JS の入別:})必必ず'忠 t ~C'i"込たのだがにそのことに触れた論え

の日的は該校担保 fl jμ主担保 ζ の rx ，~1jであ J 、両者の同日1，がギ Rjりではなかっ

l-

+丸形プ七;一方いて口fた

/三

ょうしたどCC持仏丹究に入る前に主主判所によるどのような宇烹認先に汁 :1するか

を定める kことが/、安ごめる〉さ考と[てτすて 'JIーも類似の議論が点、る J 叶イ"-~<.:'争

われる J話百介は!主うぷうで、 f云務者1v告}午、乃 J訪台で譲渡担保か真i1'ゾし~-'1かが争わ

れるといろ。号、二でωI'Ut託恭苧も?i4にして、 fr叉;こではあるが、 7くぴ)4'1草!泣素

広義の ~R( 今ま 1 しふ再fl~rt' ::::.，\:りには、~戻のような制~Iiがな v 、ので、学;0l

l二、 売買がど;義ク)吉fため大半を占めるという (T~吾・ ;;f~ 1中出企a;. ;-);， 7・

::32G同、川十、 ti5!章第三 I市.iJ，l . ::)01問、1:1井市1童;';:)8 i伯.i，tlC' 2B同、

T!)I[-!毛中 第 1 廿詳~ 8節・出.113見、i[t1"1 第 1:s"第ィ節・出只 2i8円、

l斗UJ. Iヂ;苧市8~'ii 沖 1. lSJ~) だが、そのようにい明ることはでさな

U 、パ ，1'，対:1に調マモヲトるさ吹があωが、 イ恥、J干特右一で「扱勺とE匝民立当!戻ナ予¥j刊''[".(はエ利包向削(υ!似Tη:であ
J光t対3家京に伺りカかiあ芯σの、坤か為もしれ七 V寸、 :'/'YI，戦吋'1では買与モエf;.l-'f:;';-;'相当f 多l，'u 

JlIlIIIは考去}ゐu 校前;ょん附!の'tii: iめが拾わしたυ そ-(t1 r:iめのためにr
i-}c ~よ右効予めつむと与てられる なぜなら売主にとって去l犬採は合むかつ U 
U'~住キ'1であ L かん、円十は何も千誌をしなし九「刀4 ら 1l~{rttiで円的f怖を tTv 受(1'品。

買民権7〆 J↑史されな~j iLば、実ι{lH臼マ→i也を取得できゐ 刀、円売買はむ:J

|担がないので、何々と買干にイベt1jな条ヂ了を山える '1)¥ 烹戻」りも 1ド'，1内で買tν空

けることが冬か 1たの fはなL明、 こっ者えると hlllめには、買戻れ方が費

削が少なくてすむー

2町ι廿巾頃までの「抵当」の忠義:二、現代の抵三i惟じっ志;!こではなく、

の引当、 つまりtll保の立味しかな~一

つ手記事・治ょ章;YlB日IJ・;U8.jお針。

市;F41人H:ili: 
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;1 典ア;II~円 1単こお!.-;-i; ri.'己(合 冗)

を子げてみ」うυh崎、それらを判断去出と寸之3わは#同'iiJ'fいをしたうえで長

幸子 ;'1引ャんi~)i:: '-d る l 主ず、lノ，j{液担保 Fめることの?を厄、〆己主主主義fどの古~六、

格的fT{J二、ミ 'W: fJ~ . ::ヰ売1::特約O)-rr-u:tμ、JtO)1::}ペ)、(日売Jト叫つ尚治阿保、

5:ヰIJ[l相ごjtRの投受、 '-Z>:ir土の信刷ィ、2去の接台に巨汁物を第 1円lこ'fc;Jfh'--る特

約、 :f;'1烹*!Jf:Hj格が低い、ごみ譲波資月r:(7)特定住がBS¥¥'l凸宍戻!tJI日Pl長短、 lrね

本節で[土、売買の内、 i に伏義的日 !f~特ポJ吋完金約"'1M;，竿ふ半}デぐみるi
r(，t、!人:Fi:.の三五投担保のl札:わがあゐ光枝担保}の判断豆半長述へrf， 長iTな

\何刀、加わると山、よ~_R l-rf t~'~'!0付売買迫れではなくなるのか 1

以下、ヴと以は府主主計七i)(こ注べるが、対以下は これまでみた ~ü と σ 問 f[1 ず

検"引 J たんが旭ムjじなので、見可:~にJ可らない

当事者の合意

該江主同 1h( 王たはヲc~liEJB.1不どあるノ:r-ft が契約士に明記会れて vιるな旬、

fuトな員Jてうどろかり判断は示品Jて…あるい

I古悼義拐を!Eめている場合(必}も決定的エいえるいキ典型担保において、

初めかり湾守義務7J{認めりれたわけにはないc 活甘義務(J，判例法辺iよ(て認

められた 特に代物弁尚子ffi;jでは債権-;t'i"のJL次りがりザ此!だった"美技担保b

おける山保権省、nJl.l'，;ょ、:Jll型制限におけるよ自頂な執行了続回世のi!t!.:"~-、役A

保et:f1'凶百:比して、過大な担保を取り、そのiDi'g-住を侃.CC;;さペト Qか完 -ff:処

分 1"'(、被.f'H-ff;官接待との差討をえるということもあるつその"'1益を杭でして

事1:*手Jでt苛主主義~f+j をだめる主:ら、 ，'~i!-*担保といったι 〉乙「μJ ピ「もある L この{Iこっ

き、最下J町f王c'llilぢ)J 2;) I 汁決 ~h~集泊三主 7 号 1 /jU8H; 土既作債梅ω'1-\::;おラ号、 1汗

1: L T ，:"命保U人のイ、動件の提供を受け、自J詩を rも合目をじでし川手判例l止、

rtqi!弁符契約 0)形式でJ口itぶ;))，1[を依存在?に認売し、既存情F与を沼;':，~k させず、

不要7;)伊ふl孔うTしι沿iねることがれわれうるとし 事支の符認から主主主の合 E

+Lているので、原ニ告が本叶 37約十代物可、内~;~おど判断したのは与廷内汗と L 、

4 :)~; /)ι~')お 4 ぴ主;、訟の h につき漁川信久「流動ノヒ ;llE -~J;， 'f::，の ddi r2; :S~ -.-資トナ

の移転三読むの発行流通 (余同法二子二17『JA品自民間究 資料編17J~ ノ:71\1T:悶 E主事

f古研究会、己的1午)87頁以内 99頁r 内日洋 『貸出f青地証券化的h以、汎

汗計;斉l!i報H，ZUUiJ:C.) 100---1:S立 i 等をさき考?こして C ，る 'J入l~Kj)!三 '['IJ !>~~の検

討を Jまえとを11討に人れた匂のである
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研市ノ

京審を政全〆、差'~実〆た青震の {nま (';!:gRi:!~NíX または売波恒問、三内生r-I

るための決定的要素である J

買戻特約付真正売買か予言渡担保か争われる毒事例

':'1-，:かあり、売社主日 f~f;と認定さ 1ιた事列では14 うことが多い

:D もよくあるに、芯、~::;~，ぷj忌よりは狭義の:，11:波flJ';-~(こも多くみられる l :こご{止;こ

れらの要主のうちでんの要主主ヘr:l ff:特約十l 呉 ':')ét~ ;'. ~，2められな v こ L の決

疋的なiL!主である /J"を考察するー買yての1:rf'T之から考察した夕、止な買見から注目4

するものがぬる筈である 幻アごはまず喰前rJ;忠ヲiをい)'t絞い、次(こ内総

の事例や(引でtl~ う 従前こ戦伶じは税オる事棄の数と#微に主主がめるかCノ

であゐ ま丈科目tには解釈のftれもみられる J

戦前の事例

員同特約fj出(lr在員か完広三"保刀争わヌ1る事例的イt→ヂf!JI口氏法!}!l前のfGHl1全

〈第 1章第 .1iuj)でも確認できよご 判例 Cも現行只iJ、現出qJ:~ かム冗極の争t ' 

が干刊Iしたことを昨認でうる n だが戦Hま守山事ノ了における宇内=戦段(!j事:?

におけるでれとが円:とは:;H(つなし tリアごは戦前の事件を年代仰にみごしや:

(主l、ド九{よ苧理ジ)/、めに事J-WH::詐:;;，':-r1.j'~，、 iニニ{日I.q::.一点11'んどl主虫(0U)番号チ各

判怖の夜約いiづ

111大判明治29年10月初日畏録2輯9号119頁 ji戻特約イイ Jじ立与i約下位コ

主叫な平丙は期限までの '8:) 人H-t ~'\T共 ~tO)泣什だ詩人争与の つ v戸、売十側

はぷ1'1"':'判が{日月金の「ご~t~_~ に j;:\lぎな、け土産し、'f{主制 :i'tl，)-K長件付

ぴ〕市-);;;'11な禿17だとて主張している筒所が志る。判決は、原容が0:果守，1'1イτ売

買と l芯';[:しむことを是l忍Lた J

民戻:I;y約イ寸員止ソJ:'貨にぷける程利1d_¥児icili{を弘:ヲーるとしたよ志台、官、託L4:

げれば、;:'(戻月DHI経過?買戻示告を失う J だから買戻キ行涜における伐，31:0)妄芯

が争われる だが買震特約イ寸冗烹計二なく元枝担保とあるなら、 i1i有権接訴が

代初手ユ済なら、う1 引に河有持が F手伝し、議官-;-::保と lU :tir~}"-J'-(王、受同が ;--I}

献であるよとが年}，~!だ~~たのだろう

l~fì:< ー ~.Û、 :):，6.:;(lS)ふ合引3



4ト典TI;llj内保における民民げ た)

ないので、買い戻すための供託は必要な\，，~だから売ギは本件契約を「抵首」

と主張したのだろう。

[ 2]大判明治30年12月B日民録3輯11号36頁 先ヱは所有する海州一「場

と付制海面建物を白馬特約付でロギに105円で売り波したコ π々、売主は

I"J額の債務を鈍担していた(!針。買Jt>fH月以は、明治23年6月である。こ

の契約士舎には本件契約を完i1とするrrll害と「ソノ貰抵嘗ナル斤ノ誼害」

があり、頁j犬権行伎をしなかったなら、 f走者の証書が無効になる契約が存

在した(⑦)。売ががこれ等の小動産の取戻を請求した事件むある。l阜審は、

この契約は期限までに買Jえをしない場合には後者の証古が無効となり、仮

装自J ヲ~n を真実の完n とする契約と認定したマ完十卜fT 完十は次のよ娠

をしたむ「抵tZ」すなわち貸借関係と判断したなら、売買ではないひ売買
とする合意の事実がなく、遡及して'IJ'Jeを変更ずることはむきないい米向

きは売買だが l貸金!J，官」であり、売民主言も仮2きであり、事実、 l扶台

受州シ」をある。服審の趣旨が債務不履れを作止条件とする/じ111';'約なら

ば、直ちに1~余と債務が相殺される等と主張し、そうなら抵営直流れであっ

て、抵当J且珂に抵触「るじ'[1 j二 l土、本件契約をノ1じ貨とJ:.~þ したリ判決は、

本件契約tJ'I 抵首貸合」であること認め、期限到来的一事で、貸借を売買

とL、抵当直流とする合窓は条珂卜許されないとし、原判決を破殺し、芹

し!廷した

売買か判保かを争う理由は、明治29{1判決と|叶じである。 注目すべきは l貸

金抵白」と百う完王のヱ張む、ノ、審院がこれを採刑したことであるつ裂するに、

所右権を夫いたくない売主側が「貸011，首」、「売枝問保」、「売波抵当」等の嫌々

な同語をつくりだLたことが推測できる(流抵当禁11については第3節で彼述

するん

[ 3 ]大判明治31年10月12日民録4輯9号25頁 小動産買戻特約付売買契

約事件。片的物は売主的111有地であり、売買代金はJ:lO円である。買戻代

企は130円にH 歩 3朱の利 4目、をよtした額である。同地は売キに内tJ
留保され 完土が耕作していたりまた租税はずE土が泊担した

小作本の取り決めもなかった。ロょが同地を完十に宣E断でなき三者に該波し

北法S9(行以)7)3:-=J9i [J64] 



研光ノ 1 

たので、売キが買主に対して損会賠償請求をしたc 原審は本件売買を抵当

契約とし、売ヱの話求を認ヂ干した}買ヱ上告}買ヱの上告珂111は:の通り

である。売キが本件現約を「抵嘗契約」と主挺した事実はない一立主は、

択当契約は保在しないと証明したのに、服審は珂111なく、抵当契約とした{

大審院は、原審の認定事実より、売買の事態に反する事実があることを認

め、完買は仮設で、「貸金ノ抵常」であるとしたり上告棄却口

売主は、利保と主張Fることで所有権移転の事実を台疋し、それを前提に買

十の転売行為がイ、i1、行為であると十仮している。半iJ旨では明確に真ifな11戻特

約付売買か利保かをし正別しており、幾つかの'&素を挙げている c 利日、

租税負担(@)、内七ヶヂ体 (C.刻、地1¥の有f[であるハこれらを認定し、通常の

売買と正離しているとした。⑪につき、|日政府法では、質権設定省に租税を負

担させることは違i1、だヮた(位111了Iケ条第31;長入また当時の地租条例(明治17

年3IJ 15 Hイ1"山第7号)でも地租負相1_1言は、-tJ也台帳記載者である所有首であ

り、かっ1'(悩を設定した場合は質権者であった(第12条、土地fi怯既日iJ1条)0 

前 1~第 4 節でみた{可・折 fTでも売主が所有権を頁主に移しつつ、売主が利純

を負担Lており、/じよがDよとの紛争においてjYi有権移4訟のオγ丈を否定する例

を惇認できた そして、」重裁判所はこれを判保として処理して良いかの伺を

し、政肘は、 'Jd1の可能性を姥しつつも志木的には伺の通りとしていたベ同じ

処理をしてL、る。

[ 4]大判明治34年12月20日民録7輯11号65頁 '1:'地買同特約付売買契約

事件公契約締結時は明治25年 4月29日。 n主の先主に討する1201'1の既保
貸金債権がある((向。所右宅地を売買1¥"，19円で売出し、残{買務71円に

ついては宅地上の定物に抵当権を設定した{利息は月240判(⑤{月2110%

になるレ百県ロ己か)。 前訴において、口キが当該売買勢約は事実の売買とキ

張し、宅地のJ血代を売土に請求した 売主は、当該売買は先i度担保

に過ぎないとキ~I~ 、宅地代企に干lJfをワけて弁済するので、宅地所右権

の名義を先王名義へ斉主詳かえることを請求する以訴を提起した{前訂トの

宮城控訴院は、当該勢約は金銭貸借であるから、売買は仮装とし、買羊の

J也代請求を棄却した 完主の反訴については、金銭消賢貸借で借りた4WI

と71円を分割弁済しようとするのはイマJ、と判断し、棄却した。 ト告審で控

[lGSJ 北法:i~J\6 ・ 5開)ね閃
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訴審の事実認定はf確定した。その後、売ギは120円とす 2割4分の利r等
諸費肘を全額弁ほし、宅地名義の育評および建物択当権の登記抹消を求め

る本訴を提起した。原審で売キは、前訴の事実認定に基づき、本n売買契
約はfJj'訟であって、金銭貸借だと主張した{だがl京帝(土、 1¥)本件契約を先

立と認定したc またi2)f反に本n売買を企銭貸借の抵当としても、期限経過
までに完土がまJ款¥1r済)を満たさないときは、まJ款は軒効になり、完買
は真ifなものと砕定ずる作意があり、ヲeJ1は有効だとして、請求を棄却し

た{売主上山 c 上山主主巾において売主は次の主張したひ(-¥)につき、前Jfで

確定した事実認定を認めないことはイ~il、むあるハ (2)につき、完nが似装で

無効あるなら、解除様である買民権も無効であるのに、原'?r~は売買を仮去

としつつ、本件契約は有効とすることは理出が抵触する己判決は、前訴で

保定した事実は主主に包含されるものであり、この事実は夜されないとし、

(1)のイ、口、の十長を認め、これをた慌に該契約は「抵常貸借」であるので貸

借ω規定を適肘すべきとし、朋|担に弁i斉できないときは 1m1r物1'IJを弁
併にフtζる契約は、裁半IJC.，有効としない慣習と判断し、)阜審をI政投L、

東京控訴院に移送した。

頁主は真IC.売買を主張し、売主は、売買の実質は l抵当」であるから売買は

似装で恥'ijrCあり、先nが1耐効なのご[1戻特約も相主力とよ0TL亡いるυ 恐らく、

l 抵当」と主張寸ることで、頁!延期限を経過しても目的物を取りJ犬せるといい

たいのだろうcn戻期限経過徒に債務を1r泊し、受戻をJ止めているuこの前提

には、真 IC. な頁j犬特約付売買契約でなく、実蛍がjH保なら、 ~J犬権を喪失しな

いという考えがあるのだと思われるべ j民審はこれをEわにしたが、人者院は、前

訴における時定事実を前提としつつ、当該契約は買戻特約付売買契約ではなく、

先渡担保 (C祇叫貸借J) としている〉

[ 5 1大判明治35年5月24日新聞91号16頁 事実は原審(東京件判明治34

年lOH18日新聞59号1i8Jの「理由」から総介する一売キはその所有家屋

の所有権を買戻条件付もしくは門先賢予約権i寸で売却した}買主が設家保

を転売し、代金を~~E:したので、売主は本件契約は売波抵当であって、真

正に完買をしたのではないと主張し、所有権に恭ついて、買主に不当利得

返還請求をした。また債務の弁済もーが仮した(その他の事実は小川)0 半IJ

北法59(行以):J)3:-195 [166] 
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決は売波抵当が債権担保目的であって、抵当権の執行f杭を免れる日的で

あるとしつつも、充員ごあることを行定すれば、買ヱ(対本消登記に比、じね

ばなら f、また抵当権の奇£もないので第三者に対抗する Tg之がなくなるレ

それは当事者の~-:，mにjえすることを即 111 に「埠止の費賢」と判|析した原審

判沃を是認したー

所有梓移転の有無を争う点は、明治29年以来の判例と同じである〕本判例に

おける争点を取桁すると、売波jllf尽なら建物の所有権は売主に残り、買主はそ

の建物を処分できない。したがって小当利付返還請求の根拠となる。完円なら

買主のした売却は処分権限に基っくものであるから、不当利得にはならないと

いうことだろうハこれまでの真ifな打戻とヲ目立担保を院別する半IJ例によれば、

売主が勝Jf-j-る特だが、この判決では両省を区別せず、売主を敗~Jfさせている p

11戻が担保門的をもっ完11-0あることと、更にそれを完波担保と認定すること

は違うωだが、両省を包日Ijしなかった 当事占がそうした~~Ijを主張しなかっ

たからかもしれなし」この判決は公式判例生にはな載されていないマ

[ 61東京地判明治44(ワ) 516新聞803号23頁建物買戻特約十.J;./~買契約

事作c 明治1211'12112211、売*(Y 1)は所有建物を頁烹 (X)に500円

で/じ却し、引き湾したが、明治43年日月31日までYlにその保管を委託し

たり討。 同11が頁同期限である。そしてYlはY2より地所を借り、建

物を保管Lたっ期限が到来しても、 Y11主計戻代金を支払えず、 5月:-l1日

まで保管を延期された。そぴ〉後、 Y1はY2に所有権を移転したのでXは

YIY2聞の光r1の折、効を主張したじこれに対し、 Y2の土張は次の通り

である。明治，1l'tI2H27日、 Y2は訴外人より当該建物建築を請け買い、

Y1にlr提を下話した Y2は資金が乏しいのご山4毛布に比、じ、報酬をY

Iにjムい、その都度所右1揮を移転することにしていた。明治12't12H30日

までにY2はY1に241)()刊を支担、った。明治4:1年3月14円、 I主主計より注

文取消の通知を会け、 H青を'1'止したコ以来、 Y2が建物を内有し、所布
権を持つり Ylは次のヱ張をしたり Ylが材木代金日00円の支払いが滞っ

ていたので本件物件をXとの売買14.itで担保に供した，所有権を移

転する 6d141はなかった。それは当設立物が20()()pj以上なのに売買代金SOO

円であることからも明らかである(⑧)コまたXとの完口は虚偽伝不であり、

[167] 北法:i~J\6 ・ 004) ねり4
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主↓L効である。判決は次の通りである。 Y2主民の所千j権移転は認められな

いじまた信託l巾に充員行為をしたときは、第て7サ関係でも当主打者関係むも

所tJ権は移転する。だが売羊と買羊相旬。)1掲係では担保口的に市111現され、

債務の弁済問、買戻期限までは疋物を処分できなしh 刷限が経過しても先

主が債務を弁i斉するときは、物件を i亙j埜せ一ねばならな1.'~買主が処うrした

場合、買土はその代余から債務額をj掃除した額を返還せねばならない位絡

を完ーがに対し亡負担ずるに過ぎなし」本件物件の所有権はロートXにある o

XY  11出売買は掃偽表不ではないバ Y2の占有は権原がないのでXに建物

を引き減すべきである。

11 十五は完穴契約が真ifヲ~nだと→ド広し、ヲE十 Y 1は担保円的だと十UtL、

所有権移転の事実を肖定する 争市はウまでとかわらない口だがこの判決は、

[ 5 1 判決と同じく、\1戻特約十j ヲ~n契約の特約を含む内外部移転型の完投担

保と判断し、 1，)判決と 1，)じく、責辻な頁j犬と売波I11保を区別しないぺ

またこの判決は、所有権が内外部 JI，:に移~.、するとしつワ、期限経過後の受戻

権と清符表務を認めている。当時、売波jH保におけるIH保権者。〉清作義務を認

める判決がではじめていたのだが、そのことについては第 3uiiで絞述「るサ

[7]東京控判大正2年8月9目新聞898号21頁 n戻特約1，j;/d=t契約事件。

原111は8村に依存1る17人的地主である。売買j〆l義で I頁烹に地所を売i)

渡Lたじ与契約はその全てが同じではなL九契約 1は、明治26年6月28日

に締結されたわ地主は 6人である。契約 2は、地主が13人(契約 10)地主

と 部ill-rQする)で、[1戻期間は明治29年12月1日から20日まででであり、

期限後は夫権すると定められていた。吏に冗地キは小作人になることが定

められ、小作料 1(6))遅滞の場合も史権「ると疋められていたけこれ等の

地所を買羊が転売したので、地主等は、所有権侵会を埋由にJ門会賠f員請求

をした{先ヱは、本件先買はJ:ffi偽表不であって、実際は択当流を約した「択

首惟」の設定であるとキ娠したc ロ主は;欠の羊娠をした 2 本件|地を Irn
止に且つ車純に買受けた」。本件売買は「買戻特約付の虞止なる責買」か

をうでなくとも「恒託行:(}Jにより所布権を譲り J三けた 2 判決は次の埋由

rヲE土竿の請求を事J;~ したけ契約 1 は金員借川の「拾保」と L.--C地i1rを信

託自Jに設 i)i度したが、別訪|拠により口戻特約のない売口を結び、かっ小作

北法S9(行以l:;)3:;9:; [168] 
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の文つもない契約を明治27'fl0H3日に結んでいるーそれにより担保関係

を附脱したと判不した口契約 2も、「填買なる肯買契約及び買買契約」で

はない。売買代金と同額の金銭を借り受け、小作料をやj臣、とする i"Q悦抵

向」である日買戻特約付売買契約としたのは、法律生活lこ慣熟しなかった

からである。買羊への信託該波であったとする点は認めることができ、虚

偽友不ではなく、「択常権設定性に流t正常の契約」ではない。この場合に

おいて、所有栴移転は内部的には所有作者に伐る場f?と内外共に移転する

場合があり、前.~.なら目的物を利保目的に反して処分できず、後者なら十II

保円的以外に所有権を行使しない契約を結ぶことがある またli1iYJ1害きで

目的物を処分した場合は残合を返還すべきとし、本刊は後省だったとしたぐ

それは次の埋出による。¥1戻特約と賃貸借が有在しているが、 n戻は所有
権復帰を亘昧するのに、 賃貸借契約をしているので、山己の物の賃借はな

い uトにより、所布惟は¥1十に移転しているので、完十の権利侵害には
ならない

大L止の 1地買占めと思、われる事itだが、判決は、先例通 t)、真1卜頁民と売iITl

担保を区別しているサそLて本件契約を/じ波担保と認定した A だが先渡担保と

判断した上で更に所有権が内外部的にjH保持.1il.に移転するかどうかを判断して

いるυ 当時の判例はJじ渡担保を合む議湾担保においてiYI'有権構成をとっている

から、当然、なされうる判断である。

i也に本判決む は流抵当契約ごあることを否定し、また;;'~i，1度担保における清算

義務を認めているが、これらについては前3節で後述する。

[ 8]大判大正5年11月B自民録22輯2193頁 |地建物買戻特約付売買契

約事件{梨約締結時は明治18年〉買戻期限はん止4年7月19円。完主が買

主より企銭を借り受けており(涜))、これを担保するために|地を売り波し、

登記を料I11したり買戻代金は60判}その内部門を明治26年にfrぱ凶みごあ

る2 売キは、所千j権移転が仮装であり、売波抵当であるとキ娠し、所千j権

確認と登記抹消を話求をした"1.京帝は次のjill:)、売主の話>1(をJ3、行Lた{

本11"売買は担保日的であり、真に所有権を移す意図|がなかったので、所tJ

権は完主に属し、債務を弁済すればl町有名義を同復できる}また本物辺は

口戻特約1，)売口のことごあって売減担保とは異なる一完投担保を本物返と

[IG9J 北法:i~J\6 ・ J(2) ねり2
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阿視することは誤りであるコ買キ|告コ買主σ)I告埋由はキに次のi曲りで

あるけ (1

する買戻あるいは再売口も共に売波担保である， 1巴山2むJ口戻特約付売ロ (C本

物i返圧J) も先i渡度担i保呆で2あ句るο 先渡担f保呆という一う定tの法f律*"注1J為があるのでは

なしい、" こσの)f'Z男引別1リlσの〉埋白を明らカか通にしないことはイ不、法である，叶引3引)所有権が内

部vでC引lは土完土に外山には買土に帰属する閑係的所有権概念はH本1法長にはな

い己(池凶4むj沈完投担保には次の二つがある。第 に、所有体を移転ずる物権契約。

第 に、売主の債務弁済と共に権平IJを返還「るか、あるいは債権者が目的

物を処分し、余剰を債務者に返還する したがっ亡、完波担保では所有権

が路転するの j叶「ト院は次の通り判断し、上山を烹却した lliにつき、原市

は、当事者には所有権を移転ずる意思がなく、ヲcD主担保だとしたのであっ

て、売波jl1í!fだから所有権が修転しないと判断したのではない~ (2)につき、

完波抵当は当事者間では所有権を移転しないfd託行為であってn戻条件付
売買である本物返とはj!I質が注う 3)につき、所有権移転に関する内部外

部の医別はiJI有松の本質を筈「ものごはなし (1にワ主、ノL液抵当ではiJI

有梓を移転する意思、はあり、そのような表示もされるが所有権行使は利保

H的に制限きれ、絶対的に所有権を移す立田ではない{

o上がJじ渡担保であることを争わない点がしミままでのnJ:の上張とは異な

る。売キは、従来週り、本件売買を売波jH保であると主張し、所有梓移転を台

定L亡し吟 i 一方、買上はrr戻特約iJ真正ッヒrrをッL渡担保に合めるよ張をL、
売波jHi!fにおける所有権の移転を主張した 買民を使った売波jHj果で所有権が

移転ずるのかLないのかを争ヮ亡いるサ原審は光波担保とn戻特*'，j{-す真止完封

とをR早IJしており、大審院も売波j司保では所右権が移転しない、あるいは絶対

的には移転しないとし、従;j:の先例に従ったり

[ 91大判大正10年3月5日民録27輯475頁 'i:oJ也買戻特約付売買契約事件。

明i古10年12HZ7口、訴外売羊は本件宅地を訴外人より2，131円で購入した。

だが訴外売主は先買代金が不足Lたので、本件買主に宅地を14::10円で売却

した。買戻代金は売買代企と作 I割8分の府J居、を!来せした額である

買戻賜以は 5年後である。契約と同時に売主は宅地を賢土かり賃借した

((勺)。賃料は160門(fU自信11限口、遠反) である (沿，))，言下外ヲE一正は、則限

北法59(行以)1)3:-=]91 [170] 
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に代{tを弁済せず、大1f2/，f-3H26口、買戻権放棄の意思表示をした〕そ

の後、買ヱは本件'七J也を第て者に9000円F売却した(品C')。先ヱは第 {i-

に残額必埜請求権を設波し、同債権の該是人 (X)が買主にJ足型請求した。

XI土本件売買が光波担保であることを土張した口一方、貫主は買戻特約付

売買契約であると主張したコ原審は次のi困り判断した。本件契約は、買戻

ではなく、信託担保であり、所有権IJ:Jf外完土に留保されている{買)廷を

前提にする抗弁は採用むきないレ弁済期限後はロギが門的物今白出に処分

し、 U己の債権に充当できる契約であり、余剰があるときは売主に余剰令

を返還する主務がある。完十の債務は売却代金の債務への充当で消滅したι

また本1'1契約における賃料を利息と認定しているぞ買主上山 p 上山理円1は

次の1mりである。¥1戻期限後は所有権が水久的に¥1ヶザに焔!i4-tる。則限ま

でに弁済がなければ、目的物を第一省へ処分「るのも山市であり、残合を

完十に支払う必要はない。似に「貢切地保」だとし亡も完ーャの債務は存続

するから、残令の返還疑務はない また売主は債権譲波手続に違反してい

る己大審院は次のように半IJ示したハ r7kf~ 買旬UJ の事実はないι も J託担保

には外的移転と内外部移転があり、どちらでも目的を越えて所有権を行使

できない A 債務者が債務を弁泊したときは物を返還すべきであるi 物を/じ

却し、残余があるなら返還寸べきである c 特約がなければ代物弁済として

H的物の所有権を取得しても、債務者が残金の返還請求権を失うことはな

いっ 債権設i:ITI には頁烹の|門l意を!~しない。上イ11 棄却。

売主0)清併合債権的認.'!2人と頁主の争いである付買干の転売代合から売烹の

{責務を控除した清算金の侃属が争われているυ清算金i主権のπ授受人は本件完封

が売漉担保であることを主投し、ロキは買戻特約付真正売買であるとキリ長する

のは従点と10Jじである"k祥院は州者の民別に問よる先例に従っており、本件

売買を売波J旦保とした!で、特約を認めるが、所有権移転に|羽する内部外部の

凶 1)11に拘らず、 i青主主義務を認めた{先渡担保における清鉾義務は、既に権利買

戻特約付;Q1f売買が問題になった大審院大if8年7H 9日干IJiた(長銀2S!Jili:1373

頁)で認められている

[101大判大正11年6月30日新聞2023号20頁 土地買戻特約付売買ポ件{

口戻代金に 定利息相当傾を卜乗せしといた(⑤)cqJ'夫がよく解らないが、

]
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4ト典TI;llj内保における民民げ た)

売ギは本件売買を売波担保とキ娠し、買キは買戻特約付売買と三~-~止をした。

原輔が買主的ヱ張をJ忍'f干したのでι允王が上告したりその現111は次の通りで

ある。売波担保は買戻特約付売買を包含する〔売波担保であるのに原審が

買戻特約i寸売買と完渡担保を日Ij椅のものとしたことは違法である日判決で

はまず、売波担保の定去を述べた〕売波担保は物|担保権のhi去によらず

に金銭取得の日的を達するものであり、後け、完買代金と利日、をイ寸した額

を返還して財産を売ギに復帰させるものであり、返還のないJ卦ftはl!tに¥1

主の手中にある財産を売却する p こうして消費貸借を締結し、十11保を設'疋

するのと同じ効果を学げるものだとした。その方法としとは¥1戻や再完¥1

が肘いることが通砧であり、買民と売i度jllj呆は相存れないものではないひ

以卜の通りに判断して、両者を別のものと解したl阜審を破棄し、宗茂した。

先の[ぉl判決では、¥1ーャが所有権移転の効果を認めさせるために、完波担

保に宍Jl:.買民を包含しようとしたr ところが、今度は売主側が10Jじ主張をして

いるハこれは従来通り、ッヒ渡担保はn戻を用いるが、それはえ渡担保であるこ

とに変わりはなく、売買でないとする趣骨だった的だろう。これに対して、原

審はIllrj:fiを区別したサだがト告審では、/じよが上限した通り、ノh液担保に[1戻

特約付真正売買を包含した。だが判決的意ドス|は、このように判断1ることで、

川有権移恥、の"J呆を否定Lたかったのかも Lれないυ しかし従来積d1-ili:なって
きた先例と担触している{だから公式判例集には登載しなかったのではないだ

ろうかc fkにそうであるなら、本判決は積椋的に先例に抵触するような向iロの

あるも 0)ではなかったことになる。

[11]大判昭和6年11月20日新聞3345号7頁 |地建物買戻特約付売買契

約事件。附和 3年 5月29円、既侮債権14245判(③)と|司額を本件不動斥

の売買代金とし、両債権を相殺した。買戻期限はH円相 8年 5H 29日レ買戻

代金は売買代金と年 1害lの利息を合わせた散である(⑤)。 疋物は先王に

賃貸している OH料は日112円50銭(売主側の三判長では相場より同額。

またほとんと 1月分の利息に等しい1，賃料は利息から持除する。その他、

修繕昔、公判公謀、火災保険料を全て売羊負担としていたりも)。その後、

買土が賃貸借契約に恭いて売主側に賃料請求をしたり賢土は、本件売買が

内外部共に所有作を移転する完波担保であると十仮した 2 ヲE→上は、外部に

北法59(6-499)3:-=]89 [172] 



研光ノ 1 

のみ所有権が移転する売波担保であり、内部的には所有権が移転していな

いので賃貸借契約は成立しないと主張した{ 審は既保債権の存在や現金

授受のない点、売主の負担する黄用等から所有権が外部的にのみ移転され

ていると忍疋し、完土を勝訴させたド l且脊は買戻if，~;::土イ寸売買による内外部

移転型の売波担保であると認定し、買キ間lを勝訴させた 2 売主|告レ売キ

は上告聞け1で次のように主張した)(1，1頁民と売浪組f呆iJ:~Ijであり、買同特

約十l ヲ~11 なら i責枠と代金は相殺され、債権の担保はありえない〕本件契約

は売波利保であり、所有権は売主に留保されているつ (21予備的に契約内ア平

等を挙げ、 11戻特約1J完i1を利用した完波担保を認めるとしても外部移転

型の売波!II保むあるから、所有権は内部的には売王に残っているr よって

ロヂから建物を借り受ける契約は成すしない。賃貸借契約は似装である。

人術院は(1)につき、大止5年7刀12けの刊決を引肘し、売主の主張を退け

た lむにつき、本件契約を内外部移転型的完波担保と判断し、この地合の

賃料は時価で定まるのでなく、手1)忠写を考慮して決定されるので、時価に

比べ貰科が向何でも{え誌の賃貸借ではないと判示L、 ト告を主主却したu

ッL上のト告珂卜Hでは、 D戻特約1J真正/じDか.. /(，湾担保かを争っといるべこれ

に対して、大群院は、公式刊例にならなかった [10]判渋と ICJ様に両者を|メ別

していなL九これも公式判例'tに登載された判例ではないじ

[12]大判昭和B年4月26自民集12集767頁不動性問戻特約H;Ln契約

事什c 大l卜5イ12JJ 2 11、完全が買主に所有不動産を900円で売却し、登

記を縦卜HLたっr1戻期限J土大止3年8月ンに日であるサ n戻代金は光n代金

にH1う1'2座の和j臣、を 1乗せしたπ利作計975円60銭である(③)。売キは、

制限までに権利jl伎がごきず、その後は買戻代金に対して月 1分 2悼の割

什による賃料で日的物を借りることにした侭))。売主は、本件の所有権

移恥は担保TH巾であることを主張よると共に、日目和3年9月13円に正利金

を弁済したとキ~I~ 、所有権移転営品を請求したc ロキは ip波檎保」で

はなく、「虞宵[.. . J買受ケタルモノ」であり、先ヱが期限までに買戻権

を行使しなかったので、賀県1存を去ったと主張したーこれに対して売キは、

買戻期限経過後も買土は利息を受領しており、暗黙に賢戻H月以を延長した

と十仮した。 審は完ーャの請求を棄却した。完十控訴。完ーャは、真実的完

[173J 北法:i~J\6 ・ 498) ね出



;1 典ア;II~円 1単こお!.-;-i; ri.'己(合 冗)

去でな t1;r型自としt売買日H舎が低廉であるてと l定j、烹戻期日lが短い二
ζ(:1必、民戻代金の内、 ;':ifJj60銭:ょ貸余し〉禾:u三戸めること竿も I張しと
原審[よ次の星山で控訴を青空却した本ft-契約は菅波捨tノi」ではなく、「官

房特約付J で古渡したもので、古土は期限針;ぶよパー 同戻惟 J をth7こ

し、 11守そかえi三さな l手i，(]権Eしこな J ナ 大審院は売l夕日i戸、と譲波長i早を耳~;胃

に区別!た仁で弐めよ λにや111，;1，たド当づ'-1'í千原;~手が、完波μf~'こか民民権

fヨド止の記nかのすr~iト:同わすの以 前1IカA]単ノ感」があふο)L投担保は担
保供与の「ノぢrmJの民認で、買同行約付売買認約l土 t f私立除jの「ノ.l:Ji宵，J 

の肝認じめり、ここの つの取引は 十8，子〆佐{ゲヰ二フ Jlテ riJ品苦ケ ;rj( ~I/ 主

j，;i)ヲ!i-:Zメムトスル-f1'ノ手段 T-:ある一よって、町長の争いは向江主となり

えない 刑罰~J ，引限経 J岨で失権するのか否か寸ある このぶつに 役員市

を;::.:.:べfニLで、京J大代〆のi5i斗60絞はfiJ，8であり、また)日i叫が封、弓ことを

桁拘し、本件契約を7t::i:てi'5，lYとした こ札;こがえ C，l1戻則浪伐の賃料も

~'LË，桐当だとし、次のように刊示 l たーこれを支払う理111 は、内#目的】は

依存元、 n1そ貸借r~係がイチ続， ，いるからであ-~ハしたがっし摂限徒;8 ?";， 

庶ちに買!え祷を喪失す一るものではないー また烹W: 1\~三がhh:附:であること、

l"r宅期間が押しごとも取引卜ぴた君主斗11お:，..， -(~有り得るか疑問;~:~.する t
そじて可〔イこが主同と売以A飢え i 依然卜一物ト t~J L， ，W:JIDJil過で一目宇

治手与しようと Lトことを審汗不尽と 1 ， ~lZ設71反した

i要な争"リよ、 -C{-!ムな口戻かど岐担保ぅ、の;iJ3'"こ法づくt1j7;':則:;;:t終沿による

日以権1))1宅)，との右訟で;ニなく、日以期m伎の fl~.8.{l)浅廷が日M期d工的延長:当

るかであるが(二tl~ ドT↓判例!土、前111判明の誌:c(第 1誼第 e-¥Ni・4土lお) のr0l
を採足して、烹治則記と ~Rì!.i.!日深川又日:1 を杯沼 Lたことで日71 らョーることが多v 、)、

この'rr í牛ごは当事-;~.とは君主宇 1決が完1刻日係と主:な買戻を ì~;:)JIjし仁 ν る だが

大幸町はこう Lf 亡Z~I ふ込けえっしかも本字決;ょ公入子例主宰に紫宇えされている

本判決が内計の三日目を Lなかった戸、を我見|卓上は批判していた¥ただぷ判決

l王、 cXitりの存イ(::手を t:~拠(こ売江主氾 1/~ と判断1 る基準とし、ヨ、<7)存イしにもふれた

.'\:こは ì~~号制と さる

投J4;・第 1中第S節‘ェ18'1241只

己主主要・治ょ章;YlB日IJ・;U8'jお針。

二日誌s，)(円 491)3:-日7 )九1



研光ノ 1 

[13]大判昭和9年8月3日新判例体系民自巻218/22頁(搭載判例集不

明) 船舶買戻将約i寸売買梨約ポ件ド先土が山外船舶l可有計から船舶を購

入するために買羊より船舶代企の800円、その他357円を借り受けたレその

貸し金を担保する同「内ごお00刊で当該船舶を買ヱに買戻特約付で売り漉し

た(命。事案。〉経緯から、引の事実もあるだろう)コ買戻期限は大lf15年10

月5H，買IjC代金は1Il0PJにつき月 1銭 1J'tlの利息を上呆せした額である

(⑨) 0 i1戻期限までにli戻枠は行使されなかった、こ与4f.音の十リ長は不明

だが、原市は次のように判示した 売i度十Ilj~は買民特約f寸売買であ i) 、債

務は存続しない。 li戻期限経過で完五は11戻住を失った己大審院もl且審の

判断を是認したっ

頁jえと売i度!II保を区別しない [12]判決までの先例に従ったのだろう 債務

の有続と11戻住の喪うたについてζ及しているところから推測すーると、ヲEードは売

買後も債務が存続することを市松に、頁同期限粁過予をも債務を弁済して収 1))え

せるというようなことを i張したのではないか。そうだとすると、今までには

ない争いんである cこうした争いは戦後に頁同期限経過による頁民権の史生か、

あるいは'/ali担保における肯凶期限絞の清算義務履れまでの受戻惟の存続か、

という形で現れてくる。

清算義務や受戻権に悶Lては、すごにこれを認める大審院判例カトごていた(前

掲・大審院大1卜8イJ7 ) J 9 11は権利頁j犬特約付売買契約事件で清作義務を認

め、かっ司、凶期限i麦、清算義務履れまで受戻権1J使を認めた A イII.L特約を許し

た。この判例については後述するんこれ等が影響し、売imJHj果であるなら期

限を経過しても受戻権をま量失しないと主張したのかもしれない j

[14]大判昭和14年8月16日新判例体系民8巻218ノ22頁(搭載判例集不

明) 小動産買戻特約付売買事{↑債権担保日的で売主所右の小動産を買

主に売却し、買戻期限を経過した(他の事実は不明) k審院は買戻期限

経過で買戻惇は消滅するが、必ずそうなるものでなく、その後も債務が存

続し、買主的111有権は担保FIn'Jの範囲内で)ifi有権格牛、の効果をもっか刊か
は、各場fTにおける勢約の趣骨を解釈して決すとした。

tLら〈、[13]判決で推測されるのと同じような→ド広がなされたのだろうコ[13]

[175J 北法:i~J\6 ・ 496) ね閉



;1 典ア;II~円 1単こお!.-;-i; ri.'己(合 冗)

判l況は 11戻お Hi'話j且で夫惇するとじたが、そうではなし契約の~X~月に」ず

は買戻1程ふ長 '1こ:~ないとした l

この担IjjJlj ('_:っし 1ては 多~J...'(n説明を必要」するよ与に忌う内弁伊蚊|混J去の去

定粧を恋めとん判j、」ぷ平 7弓9:1 (R録'出荷l~ì T.;頁 !立、光波担保における

1ヲ11，権移転の1'{!}成が、外部のみ杉託される補正立が尽見i]だJった時代¥本車お l節

一前品目ん判明治4e年;ヨおけ〉 の判例 Cある{ だが大~_'~flJ大Ji .E年12n 24け
;伸 日 l 掲子、 BT右枠がl勺外市共に持軍Lヘする惜成長即日'i~ :..、ノfま

での判1刊を変史Lたっ 人止S年1氾i子-t¥土、所有権が夕、制約にしか修中二しないこく

を前提にした判例だったので、 pl"不llkのンヘj外部移転がlμ、I!i，になると、[司判測が

先河内イ而伯やブミ々可弓げ|があると f弘前長れていた内攻に[1:l]吋ik~字、売は主"

保24j断しながら、パ!J!:期限経過ご/)<:住さてfており、括的され丈通りの千lJ:niL 
たことが窺える n そこで誌記|寺:.:土、 f..J!L';'~ 人ょこ13 午の刻程的拡人を「方ぐため、

:Inね'~ /..:;-ニに l判f引責波J民営法 j こいう前文士執草したっこそ F では、Xr:!))ぶう

J -=，ι1守ル
サ 加すし'.

λ判人:cR乍7月!l'j の ì)、辺が 'f;-~の1結合却;判決t よワて釘11到ぺ吟ら令、

院がliだき長いー J，:， :ri:lG決 (，1);;去湾 :JJ~T イ， t曹の '1匂外出合'j~:(~ 叩と関係なく、お)'，1に

決定位らるべく、 :1]1ち特ギ:J0~ ~~限けは持済界;ね徒主一債権苛の処分する以苛は i首

i三元不:J1'~])町 i悲して信仰、初C)j逗 ~T;: ヰ lふ;}(L14る 4 

そLてこ1しは/3判1.3'"、てそのfえの芋一例Jより守らズした〉絞の我喜車工自身が

;主ペてし 3乙ーこのH同 ;1，刊の'jリ明;土、この殺事博---:---(つぜア?にお響されて、何

百i].ょうとしたのかも ν れないっまたこの*';s市}ょ円戻特約小j民ir.'Jcrtと:/c，流出

1束手Ut:lljしよ:形跡もなぜ3 これも :-ilJ述しよか、技世間:-:7)'、ヨ;i手JGイ"(.ご両省 Uj

じ:;JJUの記県併に触れて v れもっルも、 ~-rだが;ヱ 1てん ν部らないので、 F れも

枠制に;目ぎなし 2

H]が戦i!lf:口県特約f寸4lf売買か先怜担保かが-，われた事例である 総括

子ゐ乙、/三者院[おけるこの培知的争し iは、明治29it=に!立与ノ:iL、数も争1.."

日Jえ麦・ 4事1古治ぷ節.I七18-:r:収伝けゐ文献の出j論文、!汁例古波札、z言法J 119 
頁[注記、で論iど事兵士立の手ノJ者が諮られてし J0，
1 J立 J4; ・松~Q還ぼ‘第 1 ;;戸 上つ・ 18ミ -+89 tt.， 

:， i'記事・前;''j::i()).In:;己」

二日誌s，)(円 49:J) 3:-日5 )円6]
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ただホミ巡由l土売波何?廷である，-，ニ、相保であ之3わら所内惇l土移転〆ない:と

を前是に争うちのだった そし ζ[9 1弐例まじiよl什サのiスυlをLじいた(↑刈

れは[" ] :、ところ刀、 [10]判例以後、言者CiVdUを隠してしまい、 [13]千iJ

同までこの杭が涜く その後、少な〈炉も[1ιJ]判外の閉までには、[9 ] 

千IJ ヲi までのすJ持に伝 ν た 0)ではと ν 、かと忠われる〕も L そうであるなら、 ~12~

持 j が日朝 :9 午の論ぇT 両計 U):入別の必 lぷ存~~:~'.'たことが~;響したのかもし札

ない L不hiJ• ;j<士 まれ戦前l土日菅のF別手トノや"辺行H戸 下電して同じ t'-"，，/:

とはいえないりではな v寸、こ?われる事例ちあった 1[13][14])。

戦前の↑リ例は:jJ>jぅ;が許しく j~g らないことが多 v.，が、それでも真 11 六烹と ';G江主

刊保守;パ日11l た刊例の考 lき，!~君チ見。と、〆言、が[ 2] [ ノ][ぉ]、3、が[::][q 

[9 L '長が[ぇ] [4] [7] [9]、忌が [9L 日['1]である J 両者のrz
¥i1Jを時..~た判例何事支~.tbE ち t::.tr-;ヨ均と認疋「るために25者に心:〆;;:!そこで

これ守もノすめじみると、なが [2][4] [fi] [8] W] [13]、沼が[3] [fi] 

[D] [] [12] [13]、守、が [3][1] [7] [D] [10] [11] [12] [n]、ゐ

が [Ii][;) L⑪が[I2]、1ーじが[:J] [ll]であゐハ⑤が或も多いーそれ!次

いでの定l刀、多い 裁i'G Nr~土阿保日目立を f:J~iするに当り、必ノを勾に重材ハノベい

平悦しとし。と¥'スる A

[ 11] 以殺、主ÿ，{:乏になるまではよんどþU;.-~事件はJkfしなし. 1羽iをνん範P'iで

!kj: 。最 1況の例 l土、不出I];h 返還特4己、 Tf、記詰3メドお(~ -8代金返還の安否，同一r--0I.:

'j'-UH{:jt; 11G{::~;)J 2 11新判明体系R8巻烈ノ iGBである〆つなぜat干;]iC/:-:1七半ば

以降、立戻Tト叫がよ手前とlY'¥仁ノ/なくなるのかυ それは恐らく 校前のt1戻は、

その多くか 1.:胞の貝占めがC的とあっλζ 与えられるこころ、中1'1穴、地税がづ;

き:一けら札、八土地所ノ古ikる和j訴が少なくな J てき汗ニルが司係する J思わ

れるか、てれl主役口の機会にど祭を加去る とにしJうじ

戦後も rt烹事件は起こるが、数[ょ減法し、最高裁判例が少ない。やJ~宇治市人

な品、にがあっftワ、われるので、戦!?J域後会うfけ戸。次!主戦後の事例ふ石毛きす

る}

h 我 J4 ・第~第 8 節‘注18" :281閉じ正がR)去点における頁iAと売波tll.~~早く

の則，IJ之符尚による幼ヌLのと)'(~をに守N;r〆たここか影;キ Lたのかもしれないっ

ー ~.Û、:):抗生:!4) ふ合8~
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2 戦後の事例

戦後は、戦前と異なり、下級審が序倒[円多数で、また多くは完王が充渡担保

であることを刷従にして、;:戻十手の存続を:"flっているレ売政担保なら買干の清

主主義務の版れまで受戻が可能だからである。一方、買戻特約i寸奥止売買なら、

買戻期限が経過した時点で買戻権を.tt:うたする。以 lでは戦伎の事件をみる〕

[15]盛岡地判昭和29年3月15日行裁例集5巻3号466頁畑地宅地¥1戻

特約付売買契約事1'1，B~荊 117年 3 月 26H、売主所有の畑地宅地を買主 (X)

に700円で売り渡したG n戻期l聞は3干、i1戻代金は650門(実際の契約舎
は100lPJ)、約定利息は月 1分 5J旦だった(ぽl人買民権は買J犬朋I;Hの経過

ごうたうことが定められ、¥1戻特約を是正記した。同時に門的物を貰貸した

賃料は年105 P-J 'J 売主は買民権行使ができ 1 、買 J~H月以後も売主は

賃料をIU，-，、Xに肘、断で地卜のす本を伐探し、利用した。そこでXは、
Xに所有権が帰属していることを前提に、 E日朝[22斗'6JJ 17 H、知事 (YJ

に賃貸伶契約解約許可中請をした 9月6目、 YはXの自作を州当とする

場令 (1日tZ地調存法抗日条に該当しないとし、不許可とした。そこで

XがYを相手に、行 政処分の取ィì'Jを請求した。 X は';'~J:.の方が将凶的に優

位である等とし、処分取消を求めた。 Yは所有権が売主にあるものとして

賃貸借契約を否認した j 判決は、以卜のすトフミを認定L、次のように判断し

た 本件契約が l譲渡判保設定契約」とし、その郎両に基主、前記内脊の

「閃戻約:;;ídY/1じr1 J を原因と F る所有権fß'ic，登記をした~ x J:.~.長のソU門金
者Eが700円なのに、代fY刊01円の契約書を作成していることは判保のlJj骨

を読わせる(③)"X の所有権は確定しておらず、 r~fJき品渡担保」であるべ

したがって、内部的に所布十手が売羊に情 f~されていたので、売羊は XOlj日

保権を詳しないように使用収訴が可能だった}だが買戻期限経過でXはけl

有権を1)，外部が」に収得したとし、特段0)介意がない限り、 π利金を控除し

て残額があるときは、差額を:1h泣すべき清主主手続が残るに過ぎない〉その

後に売キが弁済提供をしても対Ij}jがない。以|より、売キはXが清算子杭

をして引渡請求を fるまで物件を使用収採できる。その他肘は"袈波担保権

者が容認する間だけ許されるので、単なる賃貸借関係ではなく旧農地訓存

法第日条第 1J且が保議するものではないっ XはYに賃貸借契約眠時:の許可

申請をしたが、賃貸借契約は存在していなかったのだから、 Yの処分は注

北法59(6 -49:;) 3:;8:-1 [178] 
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法である 2 処分取消コ

今までの事件と比べて特殊な事件であるが、中点は戦M'Jとそれほとず変わって

いないじ買王は買戻将*':11寸奥よじ売買であることを主張し、 Yは完i度担保である

ことを副l従に、 Xへの所布惇のト人J部的移転を否定し、売羊とX問のf己貸借契約

の不成立を主張している 判決は、 Yの主張を存れ、弱い「l【喪渡組保」と認定

しつつ、その趣行で In戻約，;'¥:1，)完rtJをしたとしたι だが完il主担保ならば、

弁済期以後も清算義務が凶行されるまで受民権カよ存続するう奇だが、期I;H粁過で

所有権は内部的にもXに移転したとし、その後の弁済提供のうど};力を否定してい

るバ買 J~~月|以の粁過で買民権を失うことが、売波I11保におけるそ民権とは異な

る11戻の特性であるが、この判決は真ifi1戻と完波担保を混同している(また

この契約は売渡jll保なのだが、その丈言を使肘していなし叶

以下の判例判決では、i1戻特約小j真if完i1か完投担保かの干1)別を巡って、清

算調務0)存存、それが履行されるまでの受民権の存存が争われる p 以トではあ

えて解説はせず、$'ヌミと判官の要約を列挙する。

[16]東京地判昭和37年12月24目判時323号22頁土地建物持允貝j:'*:;権

付売買契約事件。契約時は昭和28{18 )) 5 11、予約完結梓の行使期限は|門1

29年2月4日である A 契約前新の動機は、訴外人から本件物件になされた

競売を免れるためである。そのため時価よりも低〈売却した(必)0 1門l時

に賃貸借契約を締結 L てし、る((~))'.' ;/(，0代金は250万川べ再ノ'dl価組は300

万円と賃料名義的利息)J S分相当の15万円をよ呆せした額(利息制限法違

以) ((6))，期限経過後の昭和凶年111月頃、再先買の父渉をidiめ、光主は予

約完結構を行使したが、百三Fが履行をjfiんだので所右権確認請求を Lた。

買ヱは本件契約を買戻特約付先買梨*':1~ヱ張したり判決は売買代金との ZE

額50))円は利臣、であり、売買契約の締結費用とする五11拠はなく、別i主に利

型相当の賃料の支払LミをずJしていることに照らして、内売買代金の一部で

あるとした。認定した事実から本件契約を該波担保であると判断した〕そ

しご完王の予約完結権行使を認めて、先ヱを勝訴させた

[17]東京地判昭和45年5月25日判時617号68頁土地位物再売買予約権

付完口契約事件一契約締結時はH円相ω午10月13日レ弁済期限は昭和11午I

[179J 北法:i~J\6 ・ 492) ね82
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H 12日。売キが買主に第三者に賃貸'1'の当該物件を2110}J円で売り波し、

当該賃料は完ヱが11)(受むきると定めた}山有移中ムの事実はない(，'，的。門

売買代企は28，10}J円であり、売買代金を越える120}J円は期間'1'の利臣、に

相当する(⑤。天引されているん買戻期限を過ぎた場合、遅延損害金を

H 110}J円払うことで買戻期限を猶予する特約がある。 1地の売買代金は

l暗価とのZEが大きかった 結局、完主は300万円を支払い、猶予を受

けたがr約十件行使ができず、 |地建物は強制執行された 完十は|地建物
所有権が留保されていると主張し、買主への所有権杉転登記の抹消を請求

した。¥1ードは本イ牛完¥1契約の代金は、債権とは関係がないと土保したu 判

決はこれらの上記の事実を認、定し、本刊契約は ~H!.â円台貸借を隠蔽した「口寒

波担保」契約であるとしたマそし亡土地建物の時制は約3225)J円とし、特

段の事情のない以1)、市に清算 を叫するとしたのだが売主の受民権行伎の

事実を認めなかったのむ、完十が敗訴した。

[18]東京高判昭和51年9月29日判時836号51頁土地再え_n-f約抱HJ，じ

買契約事件。昭和13イ1I1 J頃、売主は銀行の抵当権が設定されている借地

卜の建物を取り壊し、借地のけJ有栓を購入し、その卜に建物を建築し、そ

れを賃貸経営し、銀行に対する債務を返済する百|幽をした。そこで頁干に

融資を巾五み、 2月1日に000万1'1を借り受け(③)、訴外前川有権者より

|地を購入した。続く 3IJ 5 11、650万円の融資を''!2けばい、銀行に"11

る抵当権を J/J.J起させたυ 昭和44年 2 月 1 日、土地と I~建物を ñ 1: 1こ再ノr~ñ

干約権付で売り波し、引き渡した。干約完結梓の行使期限はHLi和什イ191J

J、日ごあるυ しかし閃戻代金の〉しめはなかヮた lt記は前lifi有権者から恒

三主に'1'問省的登ロ己をL、I-.p己計画通りの契約をした〕売キは冗の建物を取

りJ真したが、新築資金が不足して計凹は実現できなかった}そして門売買

もされないで刻化に至ったコ売ギが(該波J旦保であるから)売り波してい

ないと王張し、質王への登記の抹消を詰>1<:し、予備l刊に融資金の元利等の

弁符と引き換えに所布権移転是正pc.O)抹泊を請求したー民主は、真実の売買

であることと、予備l巾に本件契約が担保判的であっても先土が計四を実現

せず、また買戻もしないで期限を過ぎたので、所有停は確定的に立主に帰

属したと土張した{判決は次のように判断した口売土が契約をするにーやっ

た動機は銀行に対する債務弁済のためである〔その売口f耐告が時制の 3うす

北法59(6-491)3:-=]81 [lSO] 
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の I である(涜))。そして取り壊す下定の建物の代金が同額である。 ~ll

から完買代金は融資金と推測され、売買契約は買ヱの投下資金を確保する

ために締結された。以 1より|地を「買い切り」にする趣骨ではない〔ィ、

相当な売買価格は法定金利以上の利訴をあげるためである(⑤)。買土が、

本件 1地と新築下定建物の買収を辞退した場介、 |地主部を売却し、 定

価額を作除L、残金を完主に日出lワするが」束をしている(込書⑦)。以上より

契約の門的は債権担保円的でFIU'J物を処分し、消却するものであり、「完

渡jll保」ではなく、処分清算出「議波tll保」であり、清算を'&するとした p

完十の十欣的請求はillけられ、 y備的請求を認めた。

{青針表務を取り決めているので、完波担保と認めたも同扶の事業ともいえる

( 前掲・ 最刊日出干1141年日月29H九この頃は、まだ売波tll保ならば、清算不

要との認識があり、完桜担保であるのだが、「該怜担保」と認定ずる必要があっ

た

[19]東京高判昭和52年 9月13日判時870号70頁不動産円売買干約格付

/じ買契約事件υノ'"[1代金は6山)0万 1')υ 舟ノr~.r1代金は7260万 1') (③)。また

頁キが転売し、売主は買主にそのことに閲する l協力謝f<ilJ を支払う岡の

念古および、持先[1期限前に再:/e.r1代金を支払うときは、日割計算で再/じ

買代金を減街する念書があったりむ)c 占有の移転はない(〆，))，恐らく、

[1戻期限の経過をF甲府として、 nJ:が';'eJ:(こ対して本件不動Mに対する1え

処分申】高をしたのだと思われる c 原詐がこれを認存したので売主が控訴し

たc 控訴7甲山は次の通りであるべ本件先TTJ土担保門的であり、またollOO万

円を越える部分は利国品目限法違反であり、また小動産の時舶は l億8000))

Nである 貫主側が清算義務を胤ir-j-るまで所有権が移恥しないので引波

立務はない。買羊は本件が売買であるとキ娠したc 判決は I，e認定事実を

用111に本件契約を日印)0万刊の貸金担保をTII'円とする趣旨と認定した{

仮処分取泊。なお売三干の主張する時制は認定しなかった 2

[20]東京地判昭和田年5月25日判時1022号77頁不動産買戻特約付売買

ポ{ι 契約締結時は昭和48年4月19H。買戻矧以は|司年7月22Hである{
売ギは建売性宅分譲事業のためにこ抗妻小動産を購入するに際し亡、代金を

[181J 北法:i~J\6 ・ 490) ね80
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自己制迭できないので、Xが他から融資を受けた((.3))。融資額は23，500，000

Nである Xが金融機関から融資を受けるために当該不動件はXに買戻特

約付で売却され、所tJ権移転是正ロ己を経由した〔買戻代企は融資額に加え、

手Ij，tU.5% (⑤)その他9，0問、川町円である{その後、完土側の事業が成功

しないので、 XO)是正己を抹消して売主に苛ロ己を戻L、当誌ィ、1jr))産を売却し

て融資額の弁済をすることにした}その後、売主の債権打Yが当該不動障

を差L押さえたのでXが第三者呉議の訴えをしたι その前提としてXは次

の主張をしたむ第一仁、本刊不動廷の所有権はl'刊頁民特約付売買契約で

Xに叩!eiしているハ第二に、第 の十張が認めりれず、「該i度担保」だと

しても債務省が矧けまでに弁済しなかったので所有様はXに帰寓した Y 

は本件契約は清貨を要ずる「該怜担保」であると反論した。判決はX主恨

の第ーの府、につき、売買がされた事情から本1'1売買を「議波十11保」と認定

した。第二の点につき、本件契約が「訣波担保」だとしとも治貨を要する

議i度十11保であるので期限が過で当扶に所有権がXに帰属することはないと

した。

[21]東京高判平成元年7月25目判時1320号99頁 土地建物買戻特約付/じ

買契約事件。契約締結時は昭和58'1'2 )12011付売三位が頁烹よ'11000万円を

借り l③)、同時に建物 1棟および土地のiYI"有権をnilこ移恥、したじ手11.屈

はノベ引きされている(必)。債務の弁済期である買J犬期限は 5JJ 20 11であるわ

/じよはn戻権行使がときなかヮたが、期限絞も利目、を+1、ったじ Jι上は冗利

ノ『を弁済し、 l 該i度IHj~J U)，受!込梓を行使したと主張し、所有権移転登J己

抹消話求をしたサ民主側J土次のように主張したυ~，件契約がñ戻期間 3 ケ

片の約定である買戻特約付売買であり、「該波担保」ではない。ただし、

刷問中は完ヱに賃貸することととし、 3ヶ月聞の賃料111日万円を受領

した。 itiに「該波担保」でも弁済期限を過ぎており、担保権の実行により

完土の受戻権は消滅したり判決は次のように判断Lた{先土は、本件物件

が競売にかけられ、競売市¥rを収/)卜げて貰う必要から、買主に融資を求

め、当初は低当権を設定するつもりだったが、先順位択当権者がいたので

立主が買戻特約{寸売買の形式を取ることを求めた経緯、それと|ロ己契約内

特から本件契約は帰属清算以"喪渡担保設疋契約である{なお買土の担保権

主行により、7c十の受戻権は失われたとし、完十の請求は葉却された〕

北法59(6'489)3:-=]79 [182] 
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[22]東京高判平成10年7月29日判型1042号156頁 |地建物買戻特約付

完買契約事件。買戻期間は 3ヶ月間ド先土が買主に対してi日00万円の債務

を負担しており(涜))、売羊所布の不動産を阿額で買主に売却した。買戻

代金は2001l万Hである(⑤L 完ヱはf古扮完1止を珂111に買ヱに対して)ifi-有

権移転是正ロ己抹消請求をした(甲事件人 h、買羊は売干の買戻権行使の

事実を争ったらしく、買民権喪失をfWrtlに明i度請求をした(乙事件。

第 審は完十の請求を認容したレn十控訴。 n十は、本件は「設校担保」
ではなく、将;j(の伯上がりを考えて締結した頁j犬特約イナ売買契約であると

ず仮した己売がは、本件契約は「該il主担保」であり、債務は完済したとず

張した p これに対し、買主は、その債権の消滅を争い、また利息を取らず

に16ω)J円の弁済む済ますことは考えられない等と十娠した。判決は、宇

治拠内を 3 ヶ刀の買 J~H月|出で売却することは通 w;>-eは考え難いこと(⑩)、

上乗せされた400}J円が実鋭、相l自であること等を埋出に本件契約を「該

波!II保」と必定した。だが売主の債務弁済の事実を治疋した"-)，0)買主

も確定的にiJi有松を取得してないとし、印事件乙事件共に請求業却されたι

[23]最判平成18年2月7自民集60巻 2号480頁土地建物問戻特約付/じ

買契約事件。買主が売主に貸<i>f責梓1000万円を有していたが、売キ

は150万1'1を支払ったのみだったυ そこで必」はその所有 fる土地建物を

計75C万円で買主に売り i:ITtした。その際、 JJ3分の利息相当額67万5000円を

ñ戻権付守の対価とし亡ッr~_'ê1代金から控除 L た(⑤)。更に別件貸付金の

利日270万円他の諸経費台市378万5000円を控除した。頁烹への占有移転は

fJわれなかuたサ民主はn戻期限を経過したとして先主に対して建物明渡

請求をした。売羊は、本ftは買戻特約付売買契約ではな( r該波伺{思」契

約であり、買ヱカミ「台、よじな」買戻特約付先賢梨*~によって lifÎ有権を取得し

たとは主張できないとキ娠したc 審は買主σ〉請求を認容。原審はやJ自相

当額を買戻権イナワの士jfil]jと市町よべきであり、また売主が本件土地建物の価

格は1700}j円を l らないというが、それを認めるに足りる ~II 拠はないとし

た。最高裁は次のように判断したり「曳止な」買戻特約付先買契約では買

戻期限経過で白馬構をも任い、清算1G務も負わないいだが当該契約が慣梓J旦

保目的ならば、そのことを足、めることはできな¥，_l" そして本件契約は「』高

浪担保」であるー占有移転を伴わない契約は、特段何事情のない限り、債

[18:1J 北法:i~J\6 ・ 488) ね78



;1 典ア;II~円 1単こお!.-;-i; ri.'己(合 冗)

←年恒 f;f-斗的で締桔されたものと許認され、そ 07)':，，}j芝:j: ~R0_主f世保契約である

こ*IJ'1、したl 主んイ、1斗梨干Jが日IJí千百付金(，';+1; 思同収の 111内があ)、実際:~U

咋主主 iJ企1000 ノJ 戸l の千IJ息日か月力、り沼会売口 1-t~から控除して v るこ k も

指摘し丈一 なお'fC;'8:1t生が悦棋であω('":'，i¥う土司ては;旦17られに:

このやIjí叫は完だぶ保を l託波11J~~と l_'{~:J しぐれれかないことを最高裁と Jて初め

C判断Llこlでさ、-dt芥千1--5一/Jl されていノ』ヂ{市 IhiJ .?下 Ii、税関はされ

れゐずこ頁反10'約イ丁丸」売買こ売波利ff~ を七:OJIJ:"" 、:旧日Jが主~後の効呆 Ps古算義筏

の要安土どのよ:己主長 lも栽と l、もう lL 確認したャ ζJこち意A7J~あるい

[24] 最中j平成18年 7 月 20器民集60巻 5 号2499貰長 ff動産互;j'~).'1 Jr約住

サ売買犯約事行っ夜半J常i古川一 l 土、 l' 成 1"-守十月 30 行、予約梓q--r 'h主期 I~J を H午

lUH lヨからEE年 4h30口とdit:したこ完 iのf}ihする疋荊J司、え既存守主主

(，):¥)¥判i訟のためl民平仁川翼活したい完貨代イヤは既存債権と相殺された p

r::_iは支殖魚の餌予言を委託Lており、え右、二千多弘、しなか)t:.--: (，①Jo 'f:l." 
jえした場守、ヲでそでがそ哨向、を}lIL1， l~ 、哀そでにヲ;涼し、目プkは仔';:-----.:..fí-;二転売

1るλとになって)，たりふ江 i~_'ñ代金は )l 金{二 ru 支出の釘ノ叫費与を.11[ 7，た

箔である 売一山)1';事司1: 了説子開始与れλ、U)で、宗主lよ本fT長約， -上 ;'1

:'JI-右権を取得Lトよし 亡、 Vljj，;ご権l'，c ii七の組汀ごド的物の引誌をぷめ七 ，'n: 

:主側[工、本枠売頁;土E主ィ古川保と主張L、j¥';;rする誌沼jH保権右のずy:x';を辺

J'寸L引渡をよr:.んだυ 最Jι"裁は次のように判断Lたコンド件主J約ではrLi有移転

がな丸、 J:J，i実:})代jアi支受もなく、売り1<>-9際的契約内写からしと、てれま

での::1主的措権rカr:Imi冗代金をかrt/1'J:~.て土託、担保の効果を挙げるぞズ:*;0

であり、 I~実社主花 1京事?約三角ギ寸るのが相当である j 宍守::0川市求烹卦I(なお

ノト l牛苧i十には契約 2 があり、それは元買契約と ， ~2':iと:~iした}口

以上、主{定符約イす真ムム寸買もし(土門ソr.賀子治干畳て只ょと光開かソc淀担保か手

われた事刊を寸代帽に見たに

[1:'] ["4] ，t: P了いて、買 lの141主義詩句れまでの冗 tCi)''']:民権的存行主争っ

ていることは l明らかであるに土，\;~- [23]は品同よ1レして完政担保vえも設計主退

、l'j↑・三事弓主第 7節‘ d:: ‘153良も Ht主の分析を tるーもっ三も、自u込し

の均Fr、必寸 v もJ:tJ.i民符;{!'¥でもた楠仁ないこするのがたが、 t:f.x 口 l 抗 J~G 条;

二日誌s，)(円 4只n3:~77 )只4J
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+~と |μl じに快い、清詐:A:務を認めた山、;こ苦Jえがあるハ

告雫1斗にみられる苓官製衰をみると、ロjが [;K]、ゆが[lK]から 12"]に

ある/'7別人心/プJ'[:G] [16] [;7] [19] [2:] [22] [23] [21]にある主は

じ，¥]を p'い l~ S '!刊にあるわ fむが [1gl ，8:が [lclから[lglにあω ，) :灼、

Jノは流動集ノ、物と六 λことで 12，11にあるこ (~(Jが 122] にめる

徒、::5):5;，が円:伺〆川伊多い 特に':b)が最もき多¥、次いご/町民由、年い{ この結果は

l問日 γ 而にごあω乙

以上の結来から

コし ，'C;;J~に昆べるこ

結論

とう考えるのかに

これまでのW史的考察におt'て買民的，l;lt~ë，とその怜引をみてきた吋それによ

ると'('摂 l玉、干の担渋から百十世主ごは|以完了rTÄ 入渋幸'1の治脱 ιt8j~~の 域cE

を併せも勺マいた、このうち j会長の従能ij ，:f}t{-t~\ ，-，交!，-j"継ァfれており、その二三

以 tfiJ、音守lよっても理解されている、ぞうどeTるふ中;担保Hu{;か否か

をう'1断するだけなら、頁)チさないし1'1売買(之、本J，;io)日到しあげた，Is:'1主主';;:素にjj::青

を払つまでもなし相似ド[円ごある l そっご主いなら tL上がそのごと rやすl正す

べきで品。 したがって、上H，{~一目的か向かの刊訴以外に72ifつとは思われな ":j)

lエ己震ではないム

しんし1'Hí~ ~午Jである二とと売促判 f~であることは叫でrちる υ 今までの HIえ

持ト0，!，JムJ ノ己目 lまl'，ょ千t{/~r:. ff:;')権利只 j-~-~j ~ 't1 :1 か元日空1JJ1.木かの議論iょ中に

}H深じ凶かそれこも売波}H況かりい叫fしないために必五しが|じてvぺ、といえ

るけそこで、 11 1 ft: をじ{'JI:--i も(，::.:エ今までに考察し九 ~j烹(ア〉特γi かん芳える巴安

カfO)ゐー

l:ttの考察を梓と手足る考!さ'?-t素[土、 t~((~ノが円二倒的;ご円安/ゃある l

干IJ-!，Î~ じ fわる

する

i草;r:;()旬iJ)"ただ'h宇刀、11t~_j_; し、相当期間を経過寸れば先権

近i'--:_1也 Ce'eT:K'け l注〉議活担保什 "J U.:nv Schoul，17号8Ce頁 80頁を口、日u
~1 ，1 qは、 1イソ法に庁lj、すゐ包別である治、占有をfLJ保する買j込古日実沼判:果、
子容すのが~反 cあり、とた Lっち出品fだとするぐ

l.:.85; ー ~.Û、 :):Ji.~8r;)ふザ行
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をl_，-C :;::J f7に 判定主主砲に守るものがあり ι[23] )三枝問校f伎をi唾じし

多くの判例判iJ!:ひ5)の平安は硲芯できたl 号、て起1?ヌも:，~;有「宇中一歩苅提)果

だ2列島、を相殺さセる¥，'--1:'日79'，1f，:{t:l.苦J 日当(;>~ニロ iペ特約 1'!4if完 gC-::必E735

件〈はえよい まず起 ~~L-i守はJ霊習を説先~L 1:こ上 -C~ 右mムを ~ilt，~にしとの ξはな

い「明治方!J'+には慨に fJ:i'f-j fTi保πのrr馬デ存(，し、 rwT'法典までには'， 1，舟
fil:山の寸i('牛はも在していた J そ i て以前の完波似r果的寸\f列j をみても、、J~ (I)Ú 干主

主主l倒的多数であ/』οfが斤特移転売日;従，t_'q-る!R烈ごあるとお日7古条1rl，舎のがl

，8-と果実の相殺は *H~~で変えられるーもちろん利息返還の特約は、売主}こ官禾:J

な特別も許さない強行 ;;;1.えである本文にほ削けるの才、 Fできれ伝いc だか門;H.

点の l別設の忘忠」 ζ;ょ県尖に闘す。"手*':]7~{ r:':されるどけといえるだみう 例

とば、内子j移転を Lた場合もよ長実を，il';，_ドに返「特約はi問題ない。丈がそれでは

買主にf司JC)利 ~j干もないので、そろいう符約はまずされ士いだろう n 他に~.有皆

i誌をしたj持 {j に、ヲc ， か恥(取した呆支は~ ; u;Ni 1:こするが、t11慨がw宇治、
の手f~i，:"よって 11対日，三!社主は、資j六日， 1紀中 lょ完王\"~ 1~~苦させ之J が、足止l庁γ

以 r'(ì:~:..;Q;A:9'::)特約も考えられないではないし折、論、それは-/e_iの{'Hj員を要

ずるものでめてはならないr つまり、占イi J，;N1果をして内 ~:~57S条包きにおけ

る宇'11;'岨呆j、世殺1=1きさする日f]方主主】丈のある」号令忍品る!、 また条』とトちょ1有

171況型のヨ i;k; を禁lγているボではない乃で、契約~''-⑤i'Jめること fよ、日M軒

約紅真正必n刀、否かの;先立て的考日号変表ごはない{

ぞう寸ると共ゐ l土 (()~， -C ある互ミ;~歩六ミ f代t jb、をヲ売で只 1代t1止ふと事契1 〆約~ -~註主財に :J主i十Jつ3 てい〆ご:}カ

である f 九第~:-;己，ヲ9条ぷJλ仁心ノんυ q守治t;1 i1白詞泌iI引iりjてで3考J主Lた寸述重 Uり)ヘ、 口戻/岩か~，ミ、H議詫釦剣L日段!時主吋J担'O{.保弘と crの?勺〉十柑U注山 h 

(ιニ1定勾、Cち〆があつ1允 それは貝!見が物的使片j収託、取伴をじが」とす。の(:..~;J' :_..___...設応

担保寺内 'jþ 典Jf;~!担保 l 土ty五のヴミ現を司崎しする担保し" 'うi牟Lゆミんくる Jいう

のが、結必Jであった またお1，"でさき告した泊り、↑テ統的にも、宍て主的情国J[:{

J叫が前提ミれるので氏支代金d:JT:金ιフみと氾められ、誌に そしし硯lJ夫社

典においても民}J;~ff;0::手先立代立か摂約受尽に限定されていゐο このけが

にi 淀担保と決定 rウに異なる}したが(てぶ1 1-戸 if:疋'"芳江H"?~~ミであ /0) " 

';'1ト売買わi蒜fTも只!のそれと売波j宣伝との:J<j.Hは必要?あるハ{云続的レこは

先 Jたも C):K~えりみすことやまi じて買戻と L 、てJ て忌むのであり、 円売買も広義

ー近iT 三事弓背害車 f節 Y上主 つ6:買わぶうに占有の有無をメ;].":;，マ ;，にす

る守百1もあるコ

二日誌s，)(円 4只:J)3:~7S )同1
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で買5モ?あとごその経済機能は11戻と列な'-.'な、，07)であるか c， 如何しつ定めは

1'1111でよいが、やはり④を吋定的安素と考よてよい

モヘするとじ3l 判決が、内有 w以 r する~'Uたお約人t売ロミ空約は、恥段(7")ミF

1百一のなしがさ :'1 、担保司 IT:ï"Cあ)、 jt 渡担保 (i;ii毛夜担保~) であω;--~，E去した

ことには問題うあるこ :~G:)n事実トち ι たのだかり、九むを六 Y下な門戻との Il引の

ほ丈C(:¥j'以京とすべきだ。た， [24] I主、戸ノグ〉守1尖もないのに完iiIHbl.1!f:.: rポはi1:i

料以 認乏しIこ，;..rJt1-fl窪 Fあむつ ヰIJ息のl妥受すらないなんよ工τな再JUIT 
ifJめてよか「た({日を決定的に宗と寸ずに、買え千九売買子炉Jを、 t:，1示日的で

あるャこを土中出にその真11であることを57こしてしまうと、担保円1:1<)ずある?

と存本知でfJq治以前より存続仁、現行E(i.t.'j;:.でもあxて，t買として残〆た規，と

であゐのに、担保円的ごあ，{)/Jfゆえに適用さ札ない L::'，'，う矛盾をきたし、ほと

んど死えと叱してしまう~

以上でo烹2寸約 f ，j-~， :γ ;;t口か完以:)[[.[:t: かの判断民{芋に関する栢山7をえた J

告もない均ノヘ貨!}，:計約{て宍 jトー完貨であるから、~，8:íR許i邑で民 l片方告は史われ、

J千権u確定的¥.::'f:t に帰 ~.t ;，;) が々、 Z 町二土 y 、なお lじQ代金正汁的物

UJ{lf:1< .~じっ二毛布を丸取 J て l!1，し叫\つまり清肯を!比 L ないかはjj:Jb:i-J点でめる n

ぞれや dくに考経LCおく J日要があるん」

害車3童話 質環特約付真正売買における清算義務

ロ戻ではt1R:~Jj :ìJt終退によりど uよ!り l 有権》日産ノじ(:~ (，喪失する L そうだとす

ると売買行合と口約物の:':'1'他こり差認を:6:.";":，刀丸取1'1する結以lなる l だがt主

幹百日Eヨが足首じコ1Ll~ こよはない r がイベド?の i 17少、判手ぞかが子?出しなかコ九方

法でこれまでに述べたnifなrr院の持叫を埠詳しrrr戻を利用づるかもしれな
~ '.，そのとペ、ン山主主の北i1iがよ人j問題!なるだ人う l

己;疋辺克・ [つ 1] 判例~'::釈 j、;主17山号~~()----(lli ~ゴもふこ;上円する

I I斗融局。)三三を、 J山市 記長1". 伺~WJ半{長山千成18乍 ι ，;-J 20 日比長GO を 6 号

2499J':I; J (~じ iL~:;!-ì省:-; ~J-4ü~) 同 411-4Efミで的ノミた U

5喜フ川1--':::[24]ミドf?のゾし μ:王、目 i-k 'jfc.::-rJ'-J-る:ヘ:Jj話渡十二保住昔がい
た したが「て買三の1:1t:rとはメ存日であるこの事(':と、もしも第 J:I~r'l!.. おく

口 iが半を剖むところだろう n 伺jえば、抗 駅{ラ持品、三 iに7t:i:. J)所司則i享を

1，87; ー ~.Û、 :):Ji.~84) ふ合 I~
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: O)~司品目を訓じるには、まず清脊づ乙務(l)*~江主足利J を;cô河干しなければなムな t 1_ 

てのとめには治担保の禁 11 と瓜担保と|司ヒホ~Î;~.ーになる非f:.!且担保との関係、非

典型温fj~iJ~認容さ :n るこ Lレ Lい t青拝友子炉)司係、そして清算主主務が認坑られると

いうこ":工、担保法にかいて νのような詰義をもつのか明らかに一「る巴、法があ

る〕 子Lてそこでぷさオした清TI~t1車内勺つ烹去がrr 戻特1/.，';パオ了TiE売買にもあて

lニよるものなのかについて治l論を6ν、るド川、卜-("1土、Jrdi:iH~-l ，J)禁 11 か Pってれ舟

明治 tノム也引 !A'/;.. 戸、 この辺れが担保山におv、てもつ怠:JtJ:t-呼日1-1一ゐ そLて

最後に結論をりベるつ

流担保禁止時代

流担保会止の~I~::~土、明治 6 午に泡る。まれ土こ二に至乙込ヂJ を "!b'<: -，:) • .{) () 

;;:~t: :保京11は云1.E

ヲるハ支す".1，'i42年 f寛，f*:2年)叫が，f'le グ〉卜 I:l~ ~ピ 1 ~，出川署iJ'f!

必ず宍ιヨlたと河川され、山、泌されな， ，ゅうな'1，引をさするーぬtこ売主Ujパ弔
丹牛干絞っす|南約 j予れたとする u こ ω ままでは、;~;; 阿fす6':主治 、清三r:1~;す f?

と 詐?にifJj片干絞に巻主 7へまれる可能刊がある{反事作/十ii第:-31条の!Uj，H1¥;ct
止出合十日治E自殺の担似停泊ほ請求等 I、が民干が，U，十人判約イナiこ~，ご売買をし

ている士らは呉cコリ7ノ有権担はこの:E'{主でまる そこで第 順位事l主計主t 執

行するつ :ilij右は~;tE(νてし ι るのて7、民主は下わずにすし行を託ける n そ J亡巨的

初を t;O"j JII~f;'! 者に 'xÎ.居させる ω 十測がrr~慌を 1 決!なければごれご;:f~ n:プ

山首の所有権が任/記|ドjになるに~号主刊から旦ι惨拝 1，涜ミれた場合、売主と宣

ーピとのi'JJf行為は全て氾T:t b'0(，干血列;なるこ ~/l がっと、治 相{i'r者の口+.仁

刻する執'Jも;週及舟人C]となるわそ二でな主11'IJ:ニ第 阿1土計lこ河内物J)返還詰〆，jC.

ずるυ だが、売主が買戻!ftを1i主してら 1 売てきてと凶許日の買主との売買口なの法

律 f 為:ょ:Ì:I\~&.f!r)カグ〉対象 C はない そこず第一Fl8:e¥'，の日15:格枠は、一番:-1(/)諒

政相'!~il，搾;ふ主張 L て jt{ jhi: 二応となし A 二う寸れば {fI{O) 1国!.~主清維にならないと

7，うか J刊えはではあ rうが、こっしI1'2われ方が執行;;、 l、f/x.:i"rLう乙かもし

れる、い)これは売主と賢主が;~'，S売買をしても H じ持果になる}だう、実際は ~t

l./j主つ効呆になるだんうっ g戻嬬(立売1てにだけ、 刀的に有+iJ均一つ強)Jな存刈

なのふそのYJ'"、時価よれ伝票な日十存亡元買されるu そこ f第 順位計が買 l

の受):l:Ji，."ÍJII .zて民主~，"被JH保資格館と待怖との差額0)主主ら 7千協)j~/l.: 出子ド

k仏 1 亨の利用のイ上ノちがあるかもしれもし I

UE 本壮行写p，ÿ~下街ドよl; ス版~f:}ij苦i'U，h会、 iU凶作，リン.1 2b6-P-参 n~~()

二日誌s，)(円 4只3)3:~7:l :188J 
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;J( ¥、で18/12年 fプ丈保;3与 19片誌は、 17/~~/f 去の千IJ守てをi22:jr山1](こっ~ 1 )j~;こ引

き下げた〉 だが、この五J-l~"Ciよ iお郎年引の物日~高騰に影響巴ナ1 、会伎の開通

に土防をきたLiので、 18G81f 嵯応4j-~，-) 己片22[、大政宗迷佼の手伝V.Jは、

10，1 >~年法 i よる手じ弓制限を fír;:I:与す心的l 句~jf 声を背信Ltゴ えだしれ外J)~矛 J を

批めている。 だが、の法i士大政奉還殺であったかり強行されなうった。

維新l古徒、手IJ日、汁以につい、議if;f;;されたが、 *hf，るはイf博子きれ、 lei42年{天保

11引 9~Û、のままシラオバJo fh叩l自flJl]限は印-Ji+i4 ff-i月メ11の布告坑ミi

号守与を lされたn手]忠:liI;lal撚慌の，rn竹は当時、流行LTv、たμ巾主義思想によ

るとされるつつまり倍十と貸十の而要と供給、恨イ与!の耐1111内しJ的低なとご白(!;に

地当なイ長引にう三まると考えられた ところが、こっ l たt、主主チ外れて也力不J

fkiz市干!の 途を丈 った“。こう Lて明治がア Q 月lJ口、手:J恒常:J摂;)、(太政

瓦 {:i亡第66号〕がf主活〕た。

ょの間にも政討の利ゴ、;こ対する;Fý~東は効いているハ i円 ifì (-i :t: :-;汁 3口i))~貸ノJ
イモ法以 ¥1i主民1] i，J.:孜'卜r~{Ii ';¥第何回)弟 l条l士、 i口議より貸し山さ:1"た貸付イヤ殺

の金利を、今後li全て伽千IJ以レ L允 同河 7'[の J，-.:i5([J'布告〔第92りj 以、禾'J

(:l、:ニ i斗寸る計約ヵーない土谷-Jj自費_t:i'1fr(/)~fIHぞを G ~)j と法Jえした 史iニrJXHi9イ[8 

月 1 日の太政寸布合?築lOG りは、 t目立5lHJ 条例リ;!~;Ú [í年 i 旬太政官オ7 舌第注目

~:;，)会全自己~k C，、ぷのめ56条lよ、|寸法を也 jデる録f干の貸付金に対する千'JE

の!--~F:を l 訟とためヒこの広図は訣れがこのように手'J足、の ι 浪をためれば、

低利引制ゾ]に合誌の前泌をもとめ、 i古県七 L て企W~!j に会1"Jがづき卜げられる

なお手'J忠M限の!校児lついては ι荘院合認さき記・ F 守宅ー幸喜 IJ守第4)，~・ t主 2 ‘

つIORに需潔にまとめられているc

2御門277Jよ石)1-.::.tJj)J、日藤)1.、司編「語末御刷、?='i-tt:成第五巻1 決門戸、 1古，)4年j

O):i8 L/呑fj-4-933¥ ~_収FJ

3幕末前触さ集 J可".弟ろ巻・前i下少・ ;-)ll(L:ハなお、 i 本十十合引全・卜 e 百'~'iJ 1 

1二、 18/12-;0-法的利率では::'1):訟を官)';1，がいなくとぷうたど「る
!日本計台弓手先.'.削Jすし

仁東京BBおl出j明治10年日月11、日、 ["J• j{)月:2B '_J また渋谷降 「斗ラリ マ

ン合同の川、ill c. と出 ~'J貨政策J '."'1漏「汁ラ ーマン金融の実証的負1)1-'íE，~ (::ヰ荘

、汁評論州、 EJ70タF! [)頁以内 27頁b同tJへのうう析を「る、

h 東京f→|→刻印明治問午日弓 l:lH，と¥;ニ小訴の士号立問竺貸借では売主が:.::tゅう5
な刊%を日ftがご兵士か Jたので弊害がフて主からたハ

l.:.89; ー ~.Û、:) :.6.~82) ふ合 12
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と年えたのだといわμ之3三

;J;~担保ふ禁 11 :~た IlU合計年 2 月 14 日 1:1:、( 2月14F /6-~'籍、 1 ;}iはこう 1，/二瓜

れの1:'でだめ白》れ 1)とであるの千日語、自由から利回嗣li{震へのど主 6)丞しこ思われる

明治G年3月の法の 円前である そこで流担保禁 l討をλてみる

~.; 1+1 I~ i..こは Illjl 問l'(-i~)布 ....11 1:五日:;¥Ie1 号布 ~~j'O~;凶i) 花所売門差L

10.; '1'2 1， ι'fr7~ _.t. (こは」質地よ II 起こる J~ ，~j: は 12完子殺をもっと済ませ乙命じマいる J

qfífì 日夕f- iヘシは 111" :1 1 ，二代)日，~守の 1-fili)e r:~ ，;_i，:とか解引しト;)、である 第 l:ii'i坑

その 4

1節で考苦言したi呂!、 この渋により、本物返は売買禁日常1λと)11保の絞能を主

し{いたと、ろ、後苔の機能のみがアモ悼することになったっまた:~も ml"機能

nタに、十地売買禁制 l、山主主川i骨~~~千段こじ:fl::甘されていたが l持1市会合 1

I!u・lJ_5)、rwIL!、に工:)'t':(の二の機能も必要なくなっ丈ぃこうし CHもオ亘叫に

消化さ丸そ~ ，，(専ら jll 保であるなら、明治 1 午の利，S;.ilìllIM~計局以主、高手'1

H:ク') e与をたどっ、 u て かI.t市;Jr;}~への主主 Jノーしが舟行 ':1 であ J たから、子の

一部として、 52培額仁川 l、付額な土地'5:'~.':Z得するなどで、 1''--;)ぷl タ♂取得する手

↓三土:..←利用されがιな淀担保を禁止「心打、が-iiJ-I;i立さh己弁仕測できるい実際、
当時:;:!:衣tなグ!義で:H';かと，:)~Lアニ3υ三和-I_ -fえも l百j刑Jヰ/î与の f設とされたので

L月初されたのだろう v

その後、このì~l. +'-;_'f~-~禁 11 法会受げていJ~'I ， 3!J271 、， 1，読者はもお':6 号送会発 I~

'-r，0，そことは;j(のかうい命じた じ日の'[:{j吐い関する訴己::-Ci止、 i:{入晃司問L

公け lえさねば iJ~U;: に寸る均約がある J訪台、での摂 18~ キら 2 ぅ)!の u: ~債持 Jj が

J交戻の訴J:を J是起すれば受珂し、そうした特約の怖い1~\2 自には、lU年間、1'1採

のW:'i訟をそJ!j!してきた だがノパ去は討L地主:つめ有l判 F拘らず、波予言4させ之Jと

己主L/:~，こうし/手 法のしl、でiiitr~ を禁止し?つに

だかこれよ 1刀法で流山{えを~>G企に?、 11.. !♂た hけではな~、。切 ;:-r~' f]γ1 !j 17口

のJjh!l'i賀入再入t司王Ij (メ、政"第1B~})第 5 条 l止、「質人メハ至人/地:11'上司 [íU 二

至リ、主主干{寄干相次ノ!企穀~--， 返すスンテ地所奇リ;段{広告Jハ旧抱牛:ヨ1):2::ヰ二ヘ

Y;-:i3 !渡al;JIJ是正】忍メ F、地/戸長力H印ノ」余土 j1) J也学相添ヘ確認ノ己と'7Y;-:駅lii

と{めている.~矧限後の制定による流担涼を認めている.~しかも |μj 条は事 l

7 取京1;EI 料開明ljJ'百年8月HHJ，

s東京|→ H目前J土6.，

o 市岡・治ょ章fT~; ti日IJ・iT::3'G之H. flu.所記入書人i{l，は11治，)~長 Lのお汁ご

:l'!O] l
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1 }-;没0-)dff. i Ja {長二七 j 去でも庁fil されていなし」さらに、~Ji;円lG年iJI18Ci I)，j草
書長外遣では|寸条を前十是にし、不勤時詫花主 古人」につLゐての伶見人の権

|哀を定めてい令。

そうす之〉、試す三↑果禁11訟もiAf担保を行 3する法も、ちらも有効fご とこ?

l こなゐニこ fL につし、ては次のような ~J[，明 j ~ ~JJ 誌であるい品、J口伝渋 IU云高下訟に

なれ;土\競売 Iミせるべき首J:):';;j:めむ --}-j ， 流似深を刊誌するじ!-~:正当事内が珂

担保について今苦しといむ渇什や定め亡し 1斗 Jまり、"時:.;;:、 、-~~-者J予淀担保

}こついて合当してい Q 鳴さは、役所|限りの手続で済ませ、 tx:lU河!.iu人什ず、

ぢ認する。 方、三~者が争え l工、裁 fliilîが fr入し、続完をさせる c このよう

に斗貯の流引li判示認する1，1:;;:;11は 陪注てだったと)j!ができ/ひ

このような状Y~:J ノ少なくとも明治，]，月lまごは有給する たがその後にj韮む

司:二、この凶までの「震 の 5哀を正佳ぃ;'1]る必ぜがあ令

ょの恨の「究 J '土、をJ代とはそのZZヰする続 ]'ι が淳うこ現代的:~憶は ;1:)').1却

を質権吾川菌長占有?工ねばならなし {民法第B4-~条 J 口資格段1己主が占有 l ては

なりない/阿第バ'1，s-3，"::;) 汁的物を担保柱設工:苦に腎深宇る担伝は、現代ごは向山正

当権だが IH 約360粂人士!:;~:!2はJk 1てでいう flL当拝という悦今はないハ:11¥当 J

という正吾は占延f.l た だがその豆】丈はづ:~という E昧であ IJ 、づ:~と i止、借

イヤのド 'íl-~であるよ売以拡当 の l抵当 (ょ、この|寺代の「11てであり、占右

留保、市生存i~、〉いった区引を{半わな1.， ， ;1 つまりほ~:.ーは債務者，.了片手;を留

侭するといろ 1)1it 0)意味がなかった ]11 f，!;王山:編韓告であるボアノナ I"j均十

も l 幻前二ーをリ寸ノ\j正時ハ不動l子宮ノ白川誌詰セマ貸手産汽二一引1Ì~スヲ要ισ リ」

~: :i1iべといるじ(もっこも、:J.l\当」はiW~.o) 意味であるから、必ずヮ li!立を，(':'~

。 μ iI・ {t~ 1章第;;uiJ三 {己主主雪山(制 ::::n:r， 6 本幹済支前半典・ q:~ 1章第 1

節・注 2 • 1362tt 101台、 l刊ic'ITI'_~.'始]たら品目節. 2-: ;-1 

*0，ム Ki!、1寺計「主主J \告iJ_~菩居、 1927 乍) Kzj 8S~:_i ベィー移転豆を )L段問、

~.有留保 J_1_リを売j度抵当とヰ刊したが、以を・松~H(活断・第? -~主第 [ffぺ 回出

2 • '133.8ば:0) Iメ日:1を戸山しなかず I t:." こつしたtT~Jkìわらち l 売日立抵当 J に

:，有桜島、午::~こ留保叫があったテとを知る二とカ f 五るコ

。乃ミヤノナー"め 1Gゴ前メ節・仕 5・/138~，139自 J 札、立とい，-'つつ、占千?

を移「手;の工"，主1刊がめるの明泊16乍1耳22日弁 7月日 1、托1日当性より κJ殻

有 ;:lij したイμUv，に rR..i~\:\ゐ専門である f 同国 1 ，1 午 5 月、鹿児片県メバ?、 X学

:) :4が融資をrJ けるために券出傾:310Ar}の公使自I_~きを Y に，+正賞 J :二段しチ。

ー ~.Û、 lJ: 抗生8(;) ふ合 i()



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

しナ\tl'~ ずはなし 1ので巡f 革に;見乱があるん

このように当fγよ妖当権と L う概念はない 1 だが~~-I存主主 1iU0_ ジ〉七 f!i~ と[て主

入出レいわれ。もりJ)あったのこれは貨の ，fili -eある一したが<J-c、この頃(/) 

:~程は今よりも庁、か，-) !~= 明治行年の流_U{禁:の布主、司法有達学l土、これわ

も ffめごとと表W: て C' たに H~ï析と入寄人出口、|山ijsを明柿;ニjメ知1:， 'Cいる J

第l条l士、油所内質ヘ:二貸金返iliの託i史」として、川市と託;とをtT1に伐し、件

記，~，子手 '1忌 lこプじとるもの，t~~めゐ 布日条汚 1 長ば、害入:';;:貯金J~::乃の ~II 烈

してつ出軒引当.1 (/)~ニえのみを沼し、イ下徳次、米、 ιtt銭を利息と L てT、うもの

とノUめる。このように書人到は、現代のほ;;;i憶には当L、当時的F吉村J、翻訳す

ではよ.~\~惨と沢;えれるべきむらうに r-:-~ 人質」の両日昔安当てているほ

;l~，てらく、 Y の lV.-;o;'\つまり iぜ件行、刊:が悲し 4 と v 、つ IE;J;下だろうが、そ(( ~H若いた

Xi会は、このノー"前告が品 者に売 1)iiえされるようなことになり、役所;ご慎却
をふmることがあ札lZ、留め-ri戸くよう(，-:..!.iJiJl;をし たf1~i貯の方では公j青;!f(こ

で也J唱をR，合わし」たc ところが、検内!jギ令官の権|史的ない等外 l告の役人子、 Y 

の依頼によりぷ長の印を密かに押し、 Y の;:1.~)凶人:こ ìiit l~ ごしま y た y はこの

後、 Ich不明にな〉たカ ぷ門正当はI，，:Si'i治的Jilご充 !Jir~ 戸札た J これふ後行主E っ

λ、 X 等!1、鹿ぅE島県裁判所，，-~JFáí~ を提起し、検~:Jの取れを求め F 。このことは、

U'l!..I，ヒリ県川方で/、阪存にiffiill)j、照会L!~ c， I[liHの判決があ )l~ のfごろう、ぷ

こで大阪府に、検司JJI，z消を依刺した戸と}ろが、大':ik肝心頁寸てが}れをJT1、流し

なカッた 1市|山，j• '7} :.章rf540i引 けス.1.;:--]9-(込O民 l抵信公f'eU'b¥3不 l ノ校中

ノイ五ニ汁i1t児同蝶ヨ 1J )(J;l fi'へ河」、 I--Htfノ悦二代)]ii~~持隠ヨリパ品~ñ ニ 1D1Jj

同 -*~'t-から、公債吉菩が「は笛」と L て投さ札てい之】ここ‘つま h 、担í~~作者

;二子t産され-I.~ ~，る)とがわか(0) " 

， 'j) 作座:~r+ ~ u，蘭由法律書 {自由法、 :887年 j ヨおお~~1 J!1条]孔 l' I {'.(lこ古書

入賞ノ事ー オフ Jγ111足以、典(18:--]8年〈戦伐の苧IFI:l立ilーについと森F，):Ij'1夫・

民商109を~ = 5号2-3 (f (1994与i') ~;)刻民主ーである?ン;， 1プーヌ ド・+!

ンチョ，:-;'ブドイ有機凶RV、巴司江主訳〈司v、省、!日句作 A頁汗次 情二 l'さ舎

人質ノ権ナーだ何時現に;rされi::I.-J i去箱、「伊ム干'I王国民1玉吉;:;~ ¥ ~ i;法布、 l88:;

じ出九;主 主}ρ巳事[詰可~J と説けいなぜイタ')ア民法兵だけ足う訓を当てた

/)'u 'F: こえfU守が追うカ~~， -うもしれないカ !.e.、、「第川iiij'7J':fll;必叫ちまノ公ノJ、」

前 款 l遣に」前1GCC)条会みるこ、 l 託宣 pl~.--，主 H1tef I閉山:し i_， ii"むLド仁{イモ定イ、

設をきいて「蕊記」詩求~'íるこ〆が来fH ，J けられている、そして第;日必条で:止

{号、赤記抵当i3J型昂か証券と 通の明綱引言の円、 一週を申請{J'に返-

1~~A:'Ill~きの下に ;?fE巳た券~t+正当今珂貝がをしたこと、 E 挙司:I[ 、

二日誌s，)(円 4円。)3渋，9 :1')21 
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:. J") ; ろにyJL担保に|均昔る法制(主 供述てt!.ナのだが、転ぬはH戸内23干の

|円夫社、主制定においてみれる U ブプ〆ス民法典と/タリ γ氏il、典に影響主れた

同法は、民権(↑手権J旦以純白159ケ条↓:J.;，') ~: 1止さ~格 r J民事担保t田川 195条 J~ 1') " 

を規定Lた '-"Y士l力には白、人.#，人質トいい、 IcoJじ質 いう椛会 .，~， j包括されで

いたものをうf推し、抵当権という引概念に書人'2iをjJ"経Lて1まった。そして

質r"は質ヘ/..:.'i灯台なっ!'きちlυ2条、 122朱J そ1て立討れど!.t，y禁11'た l第
11:)長、清n();} 起ギ」菅ホアソナ ド1立土その辺トHのli'寸、土7奇!JSNの兜約

は「同市にI又lほし、 fZ利防11、五.1.8、日川、冷肌防iIのJJJ;.r片をア九七、に語るがl弓、ブ 7

J ス氏{二、典、イタ jアIIIiミ法異に日 J正当主 lょσ、ι1./J21戸公いせいか、流抵当をだ

11しな詰〉った しかも明治20年IP人苛こす!?テノ、;私費ノ//.J;1:1:ハ岱然有効ナリ;...'J 

}いっとおり 1句、 crJ拾6年の流担保吹止法を兄逃LてI二J、当日干の法制JI'ょの認

さ員 ~j' ~ト青ミ討し、~I/.す どうも役l町じも明品」目をイ寸つが、券( 百台市 してム

/)\ずるよっに読なノる p 当時のさ入!員とも迷う~::0えよ Jれたのかモしれない。ら

なみに尽i:"タリアl:¥jj、典のよ日、当弘は]問〉川ot廿守刊C山札(:E!う \~現司問官鶴巴」古J 占f全k訳fク1寸j 

ぺ
1刈4 ト七ゴ氏uぷ、典i伝E柏椛t担f告保H弘L籾泊i吉幻，J;/条足Jは立 I j低升当ハμ、t律芋又ノハ、 f人¥意二以 1リ)フ一I戎7茂主むy凡Lj'北LTs跨y止?ヲ千仙¥1由!! 1 

うノ義r符存二先タ←アf弁「償ス jルL為メ二充テ夕 jルレ不勤岸ノトノ物棺椎:ナヤ')ん」とi規ま廷1疋ず〆る
二こでlはjJ矩百ιv斗当円係lはよ;>:，re守4jr訂以寸るのか明らかごなし 1ぃゴ;''7ソ十 ドは「ィ、 ~IJ

At1ト実、7"1) ~:I度スこf 起七ス> .')ふがは Jきりしない ボアノ 7" 第 l

zR抗 Ui方 . c・139tO --ti;法であるブブ J ス民法フl:::守~21 H長も明記し4ごい
カ， r1i 有 t'!d~~~よ自明とされーいる【川」叩1 ・者j 1章第:il' 汀7・:240同!c. 

官!~にも i口/タリア tむと gf: 第1964$ (現行280宗家:も InJLj、方ラ〆ダj寸民法九第

12i喝、倍以)0染、オ ス j-') 'T民i;典前<17、，1'↑自条(去しいこ 2仁抗体と位、!!，

1霊を分け ζ規作し立し斗も山岳包d果を羽号ない)えの3丈一吹でも例え~，-;:. j-:ノヅ

同法九日 113条〔烹宗主再 l主語j切迫民法「¥，lJ斐問、 1S3:YrE)主与の利害があるJ、

ス/ス民μ、典{f~'824.*， Utd-"'.訳、根積工klぺJ 校前円前内民ω~ (;J/;.'，~きí"tiHI.. 1911 

~)がある) Iよ糾己 l 〆な t\、これず~i剃任にする法 Jll は、 11 木;h:件、川端 36:1条こ

1[ 1131物性u おI79会(鈴木}.f他訳~ 1[ 1同物性Li、， I成土台、 2f)(J7午)があ;:))を

知るのみである日 H 平氏法jH，正三.:';t.ÌI!1 ~Ï"C ニノ〉町内が述べっ，ft.，"(いるぺ D?，;:jち主予

叫に~:f止令 2 志向 C15 i草山 i節.rj; 2 ・ Î8，t~協は; [J.イj 弓手t~トサイト~フ 7 卜

7百ツテっ-11["t['1-)し十 'H~I年ノ ~II クデアリマス刊号 f ノ綬先様ニ阪マ)~./1ニ見ヘ

ル[ ノ占有ヲねザズシデト菩イテ世ウノ右足 J デ2当地杯卜述内所jn月号二分JLJ 
〉辿べる、

λ パアソイ ド第 1市第 4郊注5.4つヲ 1+2，+tC， 

、 γ ノナート・ 1~5 1章f!}4ヨj.H:b . ，121H 

ー ~.Û、，J: 抗生78) ふ4 宅



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

:出として:，:;:~l~ 勺、し、る。 15: らく、 ;H[1_~_'f日t:7、ょ ß) 高左右1(こなるとはtHわ寸、活凶を

禁11す才liょ よi)W.t三 f~l禁 IL;が強化，':;， %'I ると ~n肝告したのだλ う u 妖当権;→悶

T る起草埋~でも流抵当には全く触れていな~-，口1~d~~J~lfi1去の同治211jー

の法律取調委員会における議事でも流~l~~ をうl 提\"~ L /:: 百の百及があるだけ

である l勺流抵当容認の主出はこのときにできナとし¥乙る。だがこうした誤解

比ある記日主、↑そり:がな刀ったu な寸工ならば当11寺れ;f，UlJf収に問寸るは"UJ:二 階犯

でであっ丈一かλであゐ まf、!!;五一者の什怠によLi71担保な許L/"t:t所 i~ 入者入

規民IJ(~~'七ベて、 ~I~L:r保を禁11した法は市fr，壬であり、百u与のように主く it識さ

れ仁川た訳じはなかった}

二0)上うな沈刊保に均するぷ識の混乱iょ現行j:¥'jt_0-l起草においても表わ/ひ"ひ

fが最終的には、契約自由思想影響されf現行天L!、興起吊昔i土、 TI才能力者

壬斗イ省ノ行持 ハ、成ベク沃律ガー刊レンテ其ur片ヲ拘束シサイガ宵/ト、

フ考/、 J で ;Æ-r. !Þ~ をヤ I1 し令かった2 っところがqUl.~す司議会む，:;Þ~i~ 青~i夜目玉見

の先手芸 l よ1)、花賞禁 II.C)第 349条が何人 I、わたり t~1;I主が禁 11 しなかった~

出は従来からff!jOL亡おり、持法がなしぺ認訣 ν ノiからむあるツl 止が、谷謀議

員を筆切に1ft米から法律ド上も恒iDl-Lもロ干し工ないという多くの批'l'Uかだされた

7 ，t~:ln英縞「ポワノーj

士、流J1\三~に触れない。

ド民u、鳥資料f):::}-& 法制 1 H dI il0 !O::P頁 FJ土

u、精大1:官房μl訟法制訓告ミJ:;f:?::1:I: ヨヰ、だd-V.rjJ、資料tb:-1ll 0 )J " ji(.j宇一法務u!l
究会、 1宮前年 :1 1 川良の中で、出J立当に言及するのは 6:;":)の/k員μ7E百(1)九
であゐ c そのiえの訣訟も;だよ止、!!，めか止を全く考慮 L ない議I~S，!;Ò f悦く

9民J去i左京速記録・ 2守宅ー第 l 言葉 7節 注ア寸s;?，頁長谷川;手、明治8年引

法 lこ-;-T/:土し工、 Ju質i土決11されにきたとまる 、々 F，]. e:; P抑は[i"i1仁く明治
6 年のω を按!T1 1 〆つ勺、ィp-::q~よ許包れ1 したという υ なお、|山I-Fi' グ〉議品、の II.J 引

からして、 ;rc.~ムく法的 lニイ在な党 i]i.q二日 1:を把握〔ていないと思われる

引 ) R~j、議字組記録 e り;吾 信;章第 7泊 l十日・日79 G(¥，j頁ま J".'苅 13頁以 r

に義論がある こ7)時(二千IJ忠、:，Ij"U王を局rIすどことを印jねにし Lいた てのfへ
のすね1"議会 ('C)議事はな、jLl:!Jη'ffrc: p完全 jlt{~c~設 な~ 1平守、i'?in・-+:15.110tfo

政l付提Wil，君主，.~夜中ー第 I 章第í' j'ト出15・2[i9J:I以下に;収録コ k下で土是品F十

」修I卜K:{(，HJじてν、ぺ llT，i'， i南大よ Ir編集「抗力";21弐l議::)fi::w己修lに℃しI川
奈ユ (~J，Y?均一報料、 18CH守二ち域，'-Hi'J、茶のみを間差ときる
ー第九日'1'(/副議会連記録‘第 l中第7釘 注目‘ 11()白芥津安昭 J

~2 的ノL凶帝 1'1議会川記録. 8-~ 1辛抗 'jù:i ・ ;tl!) ・ 110-r=r、 jj1h 有ri~:

二日誌s，)(円 4円1)3渋" :l')4J 



研市ノ

てれ;こ対 I-'n;:，.o仁委員の荒井委員は、催百|、ロ干されているとh(~命寸る力点\

谷津議員はそわヰプ'，'i-cし 更に ìA質を百干す ，-E~があるかと蛍閉した 詰引委員

以よ <j，:~Jべなかうにシい与が、 i明治 G イfσシムでは有効 k していにと述べたι コの

ここでしう月，y;:'S6年の法はJ主;:Jj' 'g{'人青入規引を指rょうであり、 月後の抗担

保を了、ヒた単行法でfまなしJ うだ。そしt外l司法はどうかと委員長に弓J山 c，れ、

)，jr， I土禁止、いたと忠っと等える'，Ci 谷津議員は、プヒj) r 質人青人 )J6~ljJ り

ょ主用 t ついても 2説明川、流 L ていないとよ I;_~， ;_，丈:~;-〆たしで l'島ヌ/，自己示討も

芥洋議員にI'ril詞し、辿Iずrl，迂人予言人規ヨ11ついて阿じ児f'存を採る千平はりここ

?も流担保;;~ J1.;)、との;Jt.J¥止がある?

it~質主主 /1 には :::ffifr~ 議員も hn;~ 〆"\段々とヌ利になう亡ところで存長員

が、「涜百/慣習ノコトハ吾々 於テ取調ブl，fir干初アアツむ こ l を認める次"

そのf友も記官禁11.::1寸嗣ナ令議員が:Hえ己、結局、現行第:3，19条の何人が多数

'C;:'又 :/f~された

JJ、抗当権;一関する'rr;:3主てやri;iIcH:St，手間一 c.fr:} C) llff-m高もされなし♂〉その
忠岡の つは、犯らく、 rnit-(-)午以来、 3充代的抵~~釦ニ相当「むき入計も合的

てが~ ，)~-l保に|叫する法制を形成していたにも伺らに 111民1云七日、が言ヘ去を祇当権

という別慨を、にうよ前 J ごしまハたぴむ 流抵当}よ従来から砕きれといるという

認議が広ま i-)、戸長五命すら子れなかうとことによゐ U)λろう

以トを謡、日宇ふと、印うι廿G年までは百認さιてし、/.流担保は、月可(台。告以除、

当事主子台煮を Lていれば放汀し、訴訟になれば読売させるという |治法ての

り3第九1'1市回議会速記録‘第 l市第 7節 注目 11ハ 111頁J品 1.汁されて

きた 4いう滞解を問も，t~，、急激に禁 11 しなかったとつう c

L+ ~}ノLド|帝 1"1議会両罰 ~JJ: .む， 1章第/t::;・ itl~} . III予{存i$(

J弟九日叶|下l議台速i戸j;，};.主主 l中治 7jf円.i'土15・11'九日非l

山汚)1，1"1帝伺議会ょ日記録 許 i章第 7主;.i]て l~ ・ 11: 頁上f字、富井

7第)LP1;，'j'i副議会jifi:己認・第 l土i".第 7前 注1S・11つ員谷津{

おむ~h [8 ;ltí>ll， 1 日正会目h，己%・ 7バ i 草山 7fつ けE;. 11~頁 '1' 烏ハ

山第九阿帝[:J議会速記録・第I章第 7出・注I5・1121可111同u

別抗プ1日 ;，:ili:: JJを 22速よj;;J~ .的 1台前 7あ.，十日ぺ1') j:':;悔J丈_:l~'、庁行方までは

全止Lごいないと発Ei、それも違うな九日分の日;;t;--;，が間違っ ζし<ノムいうの

C 第九日11'1'副議会連記録‘第 l中第7釘 注目‘ 113白ι/Gi此均 J

")2 的ノL凶帝1'1議会川記録.8-~ 1辛抗 'ju:i・itl!J・lb-120，131.-nっ

ー ~.Û、 :J: 抗生70) ふ合6fì



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

法制になったごそLて二 07)状態l立川(Jょせ法兵起草持/"1までも存続し、流相究は

N 認5タ1てv'hグ〉小禁!1" オして L るのヵの没此があハた日 ìil~~担保の点、討u祇当

の J; は、音入試がJJ、さ~I与 c' いへ概念日CK定され、 tえからうf組 L 亡しまった関係

でifi担保に問すω法主H)質権i院してだけ議議され、流 Jf{t:エ禁11さんとが、 f主
μたされなくな勺た」

現在 Cd:j;([折、当ふ l記め匂LL7V迫FLicあるが'l:j 、i!:rA~\半行 t半江戸アソナ ド陣

↑の民解が 問者なしており、ノト末以情同議会で合止され，ふべき/'") f' ，t~ 考え

るごへほ慌が仏、主なら、民法スに liíf抗当をn:~よずる規定かな ρのだから、日;日

6 干の流-n;i'f~f~ ，~f; jL~'よか採用1. "もよい [Q 布告~，;: Iノ'lH~;， l?，守口、令全害巻末J、令 l立

]発表でむ将11されていない(ヘ民以施行;，t格日条でもZ61 えれて vミない口そ

i ~:i:;，工。 U:; 1 _>-戸市 41C' けど 158-1S9H参l孔 ~jj工数十三は流jc\ 士~ ;;; ~i を 1

:i，tする

引ヱtイ!、流J正当はトイァ民法九前 118;長、スイス l~i'土 ~f:，Ç;-ぅ 8:6全治己担、中日

物，，， LJ、湾対条、イ守 'i ア叉11、兵第2744条ご禁止宇ゐ μ ォ弓ンダI~民以血 I1 白状

ii:.) 治!っつ3条も禁'-.'-亡いる n ブづシス、 lイタパ γL己、壬闘はがェ巴禁iIのみで

ある ョース;";1 ア氏口、典は、少なくとも 'fl、典1[ 1:，こは流 ~-g ら渋止するえ1ノζが

みふ hなしミ。也 t1\:満 K~ 投 1~->rめふ第4(-;1条は:-~'~， 1~~主主 JW は -;iE問 lRii 手過後に満

足しない場ヘ、 さの経涯は、故判!、担保1却を売jミ|ずる梓 I;~ を与える Jレ定め
y 
λJ、}

内 問diG (1 太政官;'{j;;T 1 ヨ~51 号:二明 ~i-;23イ1 '1':云伊 ~r~28号、 J' /~t b r::; i: 民法七日[11d右 l

とめり i附11..J(こはぢ jしていないし、 |μ']1)、真自体が油d -~オL;なか Y た c， I~'J I~:% 

k語表の民的効}J は廷外に F>'9:~B こなり得るわ 円 ~XY;E表とは有名な明治只丘~;、政h

布告1(13~裁干'J ;JJ務 dυf与を廃止していゐからであゐ(このJ戸に触れるもの ζ し

て産中俊雄「J521士制官』崎Ijjz也、目的年 4:頁注 I)、点展志:ぃ法l円権威があ

るとすると裁判事務 [>1引土↑，j)Jでない「ニーで祥到し♀ v、が、 E主:1-:や裁判U!計は

有効乙解"(いふ、 に斗 R'J-j) 大審山手 l アf が編'í: L た T弘 1月*;jdt~; +'f;大六法令

書iιf法文社、 1941Ij二 (J!寸憲法当主57条σノ， ?"，?!l ~.J で lぼ枠三伏 T;==明治八ム

政主布告故干Ij'j:f務ιu守二王立すヘ l比，1;1'も現行口、正角ぎしていゐ。司 \~t~会問舎

蛇 HP内の「現行伝令 J で「主"判事務Jし、汗 lど才一つシ、 c" 蕊明Ijr，かし、得(明
~{ì8~()}-J8 日太子之官布 ill ノ.~:;lO.3号しとでてくるつ i府iI法今 J と1叶ベ」ジ

C f':t主干'1'1l合 J\符」と打っと、「人 )j 条件に 7:jil 1:t する角(J~宗針l 呆はり件亡す」と

な品。史，， ♂l行J生子謡、務省行政管理的jノ」というページの検索i市cc白J(.，~ 'i& 

判事務 L、作」と干了J 、と、f' :-;γ1~古八年太政2布告第 11 一口 (支え判事務 L、f引 kで

てくる臼志向、は 200~年 1 c刀2引→日布、法令LZ;f主交は22考程度にしかならない

だろうご

二日誌s，)(円 4円:J);)渋15 ~1961 
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うであるなよ、少なくとも l法定者カ "(1 えば、流抵当 ~;:_:L(/ノ自己J を有効とする

7宝jljもありえるのではな'，'かl

2もあれ流jJ、当に院ずるぷMUはされなくな J 七 だが〈一れは \'f. d~過程 ;φcn い

てであって、裁判で争われる均台も引く i可様であ JJT:訳ではなかノ(:

流担保禁止解体過程

これまでで考古ミし?並:)、流民l工会止され?がi~託、訂正常止されな刀4 コ t ，

だが流抵当に間 LてL立法呂が議論しなかっ六だけで一定も切えで訂〕たこく

~;: ~く、iJri:t:正当を青十さな~， ，叶tiゴ(予午のaJs.:ま有:<jj'¥:'あるから、訴訟になったよお
令:こはみたtllT!rl土コリ取り王げに 以、、幾つ力、叫す♂ヂ:;~-f三

大判明治20午12月9[1 C主主主つ明110'57Ti") Lt、債務者が債催者に代物弁済
した辛1刊で明治己午誌を直及、援射して、 iiU也処苛を日Tさなかった竹人判明;百

30年12H S:J (泊:2~::， ___ 1前掲 [ 2 ]:'例，::::U:;，をo烹条件:1で売りは!〆
た事刊でj:!，当l吉山は条理L.， [jl されないとじた(i"]旨・人tll'山吉~4 i，二 /1 ) j 1 Gげ

よ己主主17輯221頁)，_， A.判明白;，1午10月121コ (第 2iííJ~ J百，)抱・ [ :s 1判例j は、

日!込午l約{寸売買契約を IAJ，i:-:ノtl¥常 l として流jKv!)効 }Jを訴めなかった戸大;'!i

L!~ltrA年 2 月 20日(第三吋前約 [41 tlJ何 l は~r::池.tt'A'有利 í ，1 "υ抗争件
にお~ ，て、ベ円み売買{干1;，8，Hどったj 会 i止当3344昔」 とL、l氾芭物行」与や干「

抗:イニてる契判は、裁判:、告別1:L右し I慣習としたべこうして舎なくとも明

?-;-i ，1 ，~イ|頃までは売渡~-H侭を:~_;-:-i f;f禁II-.l去によりJさなかった仁

この l'1101*'J 例 lよ、流担保全百三Z ←J る珂 iÚ 行年の l~llìJi 'tt入古入 I足羽与~;:; f:長とは

土 J: 一、長i事省がi~d】保を手い、訴訟 <'-(t~起した場イパァこれを禁 ilj る単行;}.;:(-~­

jltっ?のF乃う υま?実際:ーも町泊日年以百in主流担保が 般にヨ認されており、
明日 G/f-0)単行法が尖然に涜7日併、を?、11--!♂ 1も実1法性がほとルどな u川つで、当

'f tí が明確にiJi:~Hユ保(l)禁 11 を ~5~ しない限り、土2. 1 J:ú~、;二基っし 4 仁判決ふ L な

かっ手のナろうえそれでもキゴkがあれば、 打己のよう(":積也的lこ流i豆十hi奇:;s

民妄向子';l，:;~Jl苦悩マ~\ 1名て '?+2 .H8-/~ ，~9Rc~え妥t1ì十フト与 lノもする PI何で、

実除に明治6年以令長)11手るのは明治以年判決のみどある J

J:ú王議事速記 :~_J. 2也 市1.;-トめ 7 節・げ 2 ・ ii~3B ';7~井;土、明治初期3 ~.~は

確か¥，__"1じ、者はi五官を全止ずる清刷11どったベろうが、そ 1しまでI.l官で1Jわれて

きた憶羽にわ一九:事つことはできず、起草昨日でもに質を許すl貴子7で志るとのべ
亡し、る行
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4ト典TI;llj内保における民民げ た)

定する判決をしたレ

ところが、大判明治41年3月20円(民録14輯::1l3頁)は、流択当契約が設定

されている地所に対して抵当権者がその引波を請求した事件において、設定者

が、 ifri質を禁I1している第::149条は抵当権にも及び、出択当の特約は択当F主流

の然止違反であると羊張したが、大審院はこの主民を退け、抵当権に|却するなfj

372条が第349条を準附していないことを即市にvir，抵当を存認したりだが、 3年
絞の大判明治44午4月15日は、l(戻を利用した完波担保の門的物を担保格者が

転売したので、設王.~.がjll保1曹長にt1H古防償請求をした事1'1 で流十II保禁 I1 を J!j!

出に、ヲ目立担保の効力を否定した。これは明治壮年判決と;子盾ずるようにみえ

るが、矛盾はしないっ人昨院は次のように考えたのだろう p 暴利の粘呆をit存

したくはないが、条文卜は、渋止していないのご、流抵当は認めざるをえない。

だが、条え上に流tlI(忠誠ず干の根拠をもたない売波jll保は誌めたくないので、明

治44年判決ではその有効性を否定したu つまりできるだけ、流担保容認の舷大

を防ぎたかったのだろう。

だが翌年の太判明治的年 7月8日(民録18輯691頁jは、 Jじi度担保における

所有権移転の意思表予は当事者的意思に台致寸るとし、これを有効としたり売

切担保」の ili.譲渡すけ牛で詐偽が問われた大判大正3年7月7日州録20輯14:11

貝も売波判保の有効性を認める)。

こう Lて非典剖担保が認められるならば、担保物件が流れる j そうなると、

直ちに清併問地が現れることは脊易に担保がつく付そして明治115イ|判決直後か

ら下級審で清算義務が問題になり、これを認めてきた I}j(京地判明治44Iワ)

516新聞803号23良は建物頁同特約付売買契約事件で清狩義務およびH義務履行
まむの受戻権を認めたi 明治45年(ワ)第438号λ阪地判判決年月日不詳新聞829

号23}~- も家屋・家屋l人JmlJi>/.'売波担保事件で清賞式務を認める付地所買戻特約付

売買契約事件である東京J~判大止 2 年 8 月 9 円新聞即日号 21頁も|司旨L. そして

大判大if8年7H 9 口(上~j;t25輯1373只)は、百品使用停買戻特約{寸売買事付

で将約がない限り、清主主義務および受戻権を認めた (1可旨 第 2節ー 1前掲・

[ 9 ]半IJ例入だがその後、売波担保につき、内外部移転原口IJを採用した大連

判ん止13年12月24日(第 1節一前掲)により、先渡担保ではl且則、清算は不世

と与えられて行ったことは前述した (iJ:;2節-1) c 戦後も清首不要を削従に

した「級審判決があった(第2節_2前掲 [18]判決)。この傾1，リはその後

もf先いた。

北法S9(fi.4n)3:-=Jfi:-=J [198] 



研市ノ

ノJ 、 j土品(})~妻波才己保に :-)~-J l_ .-C :，;;:、長引 I:!HI>lG 干 3 片 2~;J l ょせ集~~)-~~ 2号208

ff) が、議 i!!I.担保に，，';.，こ i:~.~ニ主義治を"包めと kただし、日有権桜中J の名義が売買

ぞった， 'が、 ~f(波~~1~~c:: L-ご斗hつごし、る l

'.-h:波担保に関 L どの;~:~.義おに問 Lては、議誌が分かれてい l'が、青ミ判平成

18"， 2 JI iヨLあ2さ--'-2 TI': ~弓・ [23] ij例l が、 1"1十えのす場を明らかにした J

これにより、日 1 にと。ては、志八てヲL:ir5J~， 1泣をやiポする瓦ご'tはなくなった l

it物甘治 J'約も、 i*J);;tì'~担保れ止荷担ト日にその効力骨否定されf ァ)~' (第 l凶

治担・人判明治犯午 12日9r.'、i/ttlt ~~が併禁さ九た後は、やはり何十えに沼
町問題がごと主たこ tiJh'~fìJを認めた~1it菅川決カ切1 干[Jム〉午に出て vるが f霞

話N~;tj 憾に関する文 };'dス判 gii利 1;-) .4.'- K n (、判以 1~~:4(氾()号吋刊訂 l土ジlむ質~If判定均

五E旨工 i;ì当悼式~~さを認め t" 'J、本情的;，:治1主主i務が議論さ札るのは校伎である。

当初は公序ぇ宇品、r.-iJ jð ととF り、イ?コ f主度でも~利と~ ，; jJ白ったが(最 H、河町

乳iお年 6月2C EC1tc14呑 J芳 1192民は|泊代物づ:';'宍 J二約j寸干におい亡、 lい手

メカリ〈ランスのと引な~ ，践がな 1，'でもない」と(つつも、結論杓(.~(立 /11.0でも

::rfM; eしなか )1，-:)、最 l小主'1'昭和112牛LlRHiE 1:又川、2J巻90'21LO頁〉 が処

分清甘可 l を:j"l.七 1I こして活 P7誕務をdJめ、 1円杭決を出 7室~-g- ;~判例士一相手心、だ(最

l小*"間前，4:J年:::'Ji:::9百九羽二22さ;::i:iA!4員、最 l小判|日制，4:J年::i}i i'日 fて'At22

巻3号目。究、最 l'AIJ日71犯":;f3JJ日1'1'1;1時32:3号句史、最 1+~:iE{i -f'じ 1J;1イlê10

月IfiEH己保2日号10!:i'.l75D頁)"以夜、?託収治主主司i原則説が右カイ仁してれき、侃

嵐清甘か処分清甘か了て/えしない刊f引JがnIされ(景 l小山印有:;J5イ1.-，3) J?G: iと?と集

24苔:-lij.2的汽戸、[I{笠元一芯イ!.j!al、引Li:前グ〉↑ヒ物計尚子会FJにおける生大成乙いわ

れ之}最ノh:fUHlj*U ': 9'(1'-: 0 J J 2当1: a.ç集~8;ム 7 サ:/173自)i/'山ご、帰属吉常示円1I説

が~i(出さ 1し丈一(そして 19 'f 9-~三 l'J担立記t!l:果日、が札うlーされ作

向「↑7淳{¥';j.え(})場行も、この況'，;:;..，;)何俳ではなく、 ~i!:さ L たように清5f;正当時

ときわこ νミ10

この E つに、非~.~i旦似全てにおいて清詩叉務官課す一ことが!上倒的な樹勢で

あゐ口担保と討されるものには市て活情義tbを祝宇ことが主連努ともいえる}

0T~1~\当に|均しじま、これが認めるれて以役、清5ìR:f去に|均する ι 凶:，;:!]-¥ 

だが主主訟は、{占J;.lや安1 る況が多数とあふ，

ここまでの'['1]例の整理は椿 ff:i:TIJ • Ri3司1t.i.5{仁茂 ιL5 1;~:r ~).、トに l 干しい

I j!江.:;f5 .1幸 r;~ 4 iii:・j'T:S・"泡子f:土7市民主国体を認めるへ→ではないこす

l~~J9 ; ー ~.Û、，)，抗生72) ふ合62



;1 典ア;II~円 1単こお!，-;-i; ri.'己(合 冗)

:二までをyJL担保に|均昔る wJ(去の|叫手士いう制点から総拍子ると、裁判J-;rrは

ます当ヲ討が争わなパ r:;~nじ瓜担保をぷめ、その旬、禁).，:Sれなかった恥祇当

に l唱しては裁判 i もこれを認め、非1ll~m~豆似でもこれを認めた。主刀」ド典型さ

i果では物心"耳'tf-~を同 l円少 fる説担保トしてはこれを己的「、 IE泊義拍を~~ L、

iヨ〔マ抵当と阿憾な 1IIIi怖を ~JE!~ 、使権。〉河Nーをする担保でめることを可法的Jì-

人によって4先制したf

買戻特約付真正売買における清算の要否

)，呉三:!-n;i'f~f~ においとは組以権者lこ 1市計品;fJiを」すここが1，倒C"J塩勢寸Jあるい

そして1'1)(叫が"'L択ヱとえ条よ王グ)，句H'~~から jLIめたにもす'Dらず、出土主義務宇佐1 る

〉する苧説が趨勢であるこ κから 7れは、氏'(J、典 iーに恨拠を、っ!"，(夜特約L真

止売買Lキ-)~，、ても、京J大:明日，H~f~~により咋有権が頁主Lこ住定的に帰寓 J ても、

;青鼻立拐を認める方i口ずになり子 λ(~iある だがl1戻は、その::+-5母性ゆえに子う

向日昼はlli純ではない J

n茂の特生をもう 改よく考えとみる。只烹(二担深に利用されるがt'山、をレ

らない{そオしは1云f企庁j に買T によるヨキj物。〉校用 JI~自主を削抗J してきたからであ

主たての i~;!)] 収椛処jf::'在の 1.J ~j が勺'd1代金といっ名の羽生 F:金の伎!i)に対一!

るHiffii(fl!己)をもかねている::..v -， *-〆いこの::1)犯のゆえに所右権原ぞ日干に

で主に干草山、す-{)" -{て期間 (::UE畏があ~)" -(' ~しは日反が物の取得を H Ú~ と一←る

刊r阜であることに=宍'jるといえる KIえでは売中炉問以まごに冠められた代

金を提供?で:1:/)物歩取 I1戻すリ :の口民権はJ~~~ 及 (:~8~-1ぞ:切をむつ非主 lこ強プJ

な停不'1であ。一手からこぺ:一長期 ilJ!の日 lパル f，~j) ては良一」り r喝の列 ìlj や処力、が妨

げられ、ゴ[ヱまFは士写 討の単位をJF市にイ、安-，1:..¥'ーする ぐこ:::'H 的坊が1産メi:~

a0;こ11-:;:.に倍以するのかしないのかを制怖にしなし十ればならなし h また日前物

るj

が~~j等か完?の責!問 j ることがで五なし市:11で減たしたと主{不劾干ごも流-');

-';jof/)/巴|抗はあω)1、民映権は衣務ではないので 売ヰミ"白夜体化行便Lなν、が

るがみに、|杉晴 地代初弁済とそのf':Í':;に院する::)例 O-) ，iiF'j~ ':i去合会、

19九年Jム08-j(山友によると、流抵当計約は登記、主ない J だからズトケは ほ

とんこ宇:J)討されていなぜ、だろう

明治E午の辿1有賀人出へ規則第12条は3;;iえにより池町が流亡その他全 5を

うと、たJ易介、助券は{~滅するこ 'r.llめとぷ:)、うまり UI'O滅失を沼およヤ〆ていた。
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研市ノ

ろうハ の々J;¥ij丹、 ttムはii6{; じ的治の 4~況を URν として日iZにとったので、 じ

n~物が減う: I亡む代詩物十九]にま号求することができな v" したがって、完]

は売口代主を壬但し、江主は代主主λ 回収できず、カミ~~口的，相も取得できない y

いうこムになる 買ヱはころ L たは院を市に~tLl していふ「只ヱ!土」のよう

な rr~停の1，j:叫をコ l 脊にいオして、ヲ宅î1'fill! 格を{法く1I:i百二 fξ 。 'c Lí，~π戻It;] 1浪ま

でに'Rr，J権也、f丁池されな Jうった場合i之、fi1I等グJ私的弘行ふせず;買:の乃T有権

I:t ii]Ii定的なものしな42 それはt(f宅地人 円 Lぺj均の)ét~代金にtJL亡 R: < ，t も
女くこもその日的物の取得で満足するtll_t果だからといえるじ

方、月5;'7-を必要とづる，Je異"，j日以は利口、 !i:!')(耳えする ο ヂオl は~---~ 1:1< J物の使用

収~が前蛇(ない↑而伯の把握. ;ìif託手ト R~内 ζ 寸る刊年どからといえる だかCノ

千1;採をえる子↓えし Lて干I回全 ζ るし、 ま丈そ i，，，L:t討さオL0 ま丈利目 c千1;桧を
えるのウ日 R~ti'!ク)伎片釘X.{l~jくと分権を付与よるために舟有権を十J;-t之 iLl もな 1 九

ここから ~Jp典剖担保 Z"::t rkh i:誌を拘以持者に移 9 と 1..'Cも、 子引所内情~:t+同tA

格と辺怖されたり、所有権なとされでも 5ω時有権は土問、ヨ的¥.-:í~'/己されるや

また池の -f~ 典型担保!ユ、物の úllí恒 l 関係なく、門的物の耳Z1与を~てに Jc担保

ではなしf:;;iイ院を実以ハ使権を満よ己すゐょとを巨的こ g'るそ〉のであるから、

守山則:;lQぴJ祥過で主保悔す?の 11II'J'却の取得》炉建定的にする必専はない J もまた

日的物か債権額にjじν て尚領の坊主、賀半年額以 1，0)平:J主主ヰヲえるよ、iLJもない。

」ド~川i担保いは計五さとは也(このよう ICj日直の尤J冗をけ問〉宇 Q埠えの符引が

める、ぞれゆえにこれまで lこみだ判例 l土、物ぴ)llV. l~を凶庁j とする ~lidH'f早と H じ

結果 t なる ~e典型IJ::'; 保をそのままずは認めすに、強制l的に、イ布市ψχ現し、 ι三

倍を満ι--j'，(，)二と y口町Jとγる+Hí~-~.!:: Lて:;-:;に格ペ'i青;'Y:j豆J与を認めどレったと

いえるムそう f干しするよ、物の取10'をれ;勺fすノj円RにおU、では活詩義務は同

証明おとなら士 u と思 h:~ る「

また;:r::諸f:.:~J となく、実質l市に考 X-，-C t 、 f当/壬ごは清詳茨 f}j を河.~~とすべ主

また現代でも中回物権法第[51;条はじl也伎，ij濯を設定!....t::土地内|兆九戸によ

る l 拭うれを }k~;j~ :_ており 子o')j持ノ下、 c:t¥'段4H手刀、出はするに，:J':代ではめ染
に11;]i)叫rtj'Cbな:なッたり、 i;t:1t二消滅することも考えられるだろう J

この危険存!日比法:'::l時代の本野、森、域 消 1吉治 5節 . !~~ ~ . 338fミ(土 l 主

5ミ濯I主ノ iri吏tlei; 勺ーンタル物刊ノ減ったハ'fi ノ民桧 焔ノ、」汽して、このf:l
検をitsなして vミた 3 そして:jldと・第 l中第 B節・ 7上18・1ゴ只も何十えのこくを
折信する。

l2CI; ー ~.Û、 iJ: 抗生7(;) ふ合!ìO



;1 典ア;II~円 1単こお !， -ji; ri.'己(合 冗)

ではないc w:戻で清詐を安すると、清 ~，-，~?'S;'{(三時ilt とわ1)1めの売買 11111憶との善治

になる Lこれをむうと、杭局{よ時古TIで買ったこととli，-;l_~ になる J 他の非典山担

保の渇fTlょ千';臣、-;yζ るのたかム、刊lut':とえる Lことができる、口同ではこれがで

きなし λ そうすωr、JL土 V 山有を留保した場合、料土!エ果実wwもしな l、の
で、売て~に」る門戻権行慢の Fj f:li にか?)わらす、全く収主去の聞込みがなくなる.~

'fi:J は占有して呆~;il}f'K をするしかなくな号、 *hf，るは民}への lゴ右{挙制を強出1

7ーもニーになゐ。/カ4ぞれは γL ードへの斤右告f弘元4f止していない二どト 1~官!-

る また吻が icX失 ~l 鳴さに買主(まI.JHをする〔売i定-;;.: :保を Rまくイ止の~I 内 JJ~!t:: 

H~I勺{工、'fçf主 1-tf務関係 l土存i そしといるのぞ、 '['1_+ の[音肢は影響ヰ受けとk し"

完《右手 l1~~C)均ノデでも、ヰlず白ゃ朋 lAJ等、契約内科 i二関するむ:jIS;{がないのだ刀ら、

様々な方Û~で 1) えク訳設が叫今日丈ろ'; 他lもrl+(主様々な危険を負担して

しミる口頁主はじJ 有 L て v ミる品、ら来突を 111取中札ば」いが、 j:;Z ~J十している途中で

権利行使を与れるこ史実乞去 lづれない J つまり :1的物の呼汚i由紀|庄が妨げ Lつれ

てし斗る このよろ r 民え持~'-J吋;旬、とずE民 rおけ/。員王グ)負判 ;;!:'+j 直ぜず l 清算

義務を認n、主陀 lも公平な結呆になムな、三
このよろに百lえは牧山1史;ti11ぇ主主や取得を目前とす心一門1京にある=いう1型Jfii上

の知市"からも。実際卜の知市..からも‘t'i戻Jお:..，-(~ i肯主主義tijを認め。y、要はな

'.t": 

武uを，111:阜と悩務省が{決議全土字，y，ゾ:了取る場 tTは、止命けにL~i:t考えられる (長

子1I平成II午5月17[→弐県33巷 5J:j'863Hはi支持担九l持者に物 1(¥1古ι与の行空会

芯めたい六沼担保でも t船主担保t:I 戸l じ，.扱ろなら、|可様に考えら;:~る〔我 zt ‘

t~波;そ麿 [l'; 1 E口 ;':;;_ 2 . /:9/1只努胤}

， 1I日にムみ;のよ〉な説明も考えらオしる〈う'~ ì が金融のJ日専争!~~ !:る場合 その

千段こして支持;かれ壬i梓託子ぷ:J!I'寸ることがy， えられる しっし、その財産手子
技L/:くない場合、 3 の両手:jJ)トめに受戻;土匪緋止なるーそこ手元!日を仏わず

に当事司が会刀で疋めた頁F大 l可能 L芳える価額で頁同特約付売買辺約を結晶

し、'h字。ii"Nの大え、¥主主U12買戻停をえるかFアソ←)- F ムL対終iI正法

1-1'1案ιL:洋 第 l主手話s~iñ . I芋lヒ 注 1 ・ 40:=;支参Vf)U ところが、~-~論見がタもれ

て、長い同すことができず、民主力砕>i:Sぺw所有権をえる kことな，，たと可る。
LかL、遅lE'のノいTTfifりではよ 7市計良でゾしれζ筈であヮたのl、それをせf(
初への怖を拾てに頁Jたを選以し、買主にち員制lをかけたのであるから、それ-

iZ7111の判断0)誤りであるハ Lたが》亡公?の符山、沖、 lヲも;青討の必要はなし」

二日誌s，)(円 46D) 3:~三り ~'!02J 



研光ノ 1 

結

おI草では買戻の形成;且科について辛苦干し、買戻の内容のJ巴j!i'に努めた〕なfj

2 :r;t-Cはそこからえた知見をもとに、他の非典l目担保とのJt較を試みた〉そこ

でみいだされる買戻の特性の存在理由は、買戻が1~の使用収益、取得を日的と

ずる担保であること、つまり物に市日宇る担保であることからみ明可能なもの

であヮた。完波担保との同別におい亡は、第 l輩からえた町戻に関する知l見も

各考慮 i北素の取捨選択に大きく貢献したが、利日、の授受を決定的'~:素とする{

においとは、歴史的解釈だけでなく、 11戻が物に着円十る担保むあることから

も以明された。買Jえにおける清算の't.:台に関しては、手1Jj;正街量も欠かせなかっ

たが、~本的には同様の観占から説明が吋能むあったι このように他の非典型

利保を価他を実現し、債権を満足することを目的とする!II保と位置付け、頁Jえ

を物に着円宮る担保とiす世づけることで、¥1戻の多くの特性の説明がは」能と

なった{また逆に価他にみ可目する利保が物にJ両日「る十11保とどこが違うのかと

いう白 ε他の非典型担保の特性も幾分、明確になったと思われる。

ところで、非 JJI~型利保における買民に悶寸る与察を終えてみると、いくつか

の疑問が生じたυ 最後にそれらを今絞の諌題として提示しておこうリ第ーに、

頁民に閲して使出した判例・ tuiたは80ft科度であるが、これ等の内、戦前は個

人同士の宇件Lかないt 一方、戦後はil、人も当事者になるi 第ーに、戦前の事

件が圧倒的に多く、戦後は少ない。最上級常的判例は、この傾向がより著しい。

つまり急激に問戻は利用されなくなったということであるじこうした現象はな

ぜI[じたのか{第ーの点に閲しては、頁j犬が訓典型jH保的中で唯一、 I青狩なし

に低価でのH的物の取得を許されることと帆関係ごはないと思われるi これら

の原岡の究明は今殺の研究の'1'で刷らかにLてゆこうと盟、う

それと非典山担保は、そのままでは流担保の結果になり、物の取得を片的と

する担保であるところ、判例によって、制情。〕実Jj!を口白」とする担保に修ifさ

れているつだが、その価仙の実現に裁判Iyj-は閑ワせず、市場に委ねられている{

つまり非典型担保は裁判所と市場の協働によって構築されてきた制度だといえ

る。そこにおける在り方につい亡考察を深めることも今後の枚"す認題である{

[2m] 北法:i~J\6 ・ 468) ふ:-Ei8


