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I はじめに

動産の器用売買がなされると，売主は，売買代金銭権を被担保債権とし

て，買主所有の動産上に動産売畏先取特権を有する(民法 311条5号・悶 321

条)が，その動産が第三者(転寅主)に転売され引き渡されると，当該動産上

の動産売買先取特権の追及効は制限され，失効する(民法 333条)。しかし，

動産売買先取特権の効力は，転売と当時に買主が転質主(第三取得者)に対し

て取得する転売代金債権上に移行する(民法 304条1項本文)。これが，動産売

買先取特権に基づく物上代位様である。転売代金債権上への動産売買先取特

権(物と代佼権)の成立(発生)は，動産転売による動産上の動産売買先取特

権(政事i係機)の失効から売主主7保護するものであるが，その権利行使のた

めには，売主は，転質主(第三依務者)が転売代金債権について「払渡し又は

引渡しj をする前に，当該債権ぞ差し押さえなければならない(民法 304条1

演ただし会)。このため，売主と，その「差押えj前に物上代位権の目的債権

(以下， r代位目的債権j という)を取得した第三者との間lこ， その箆先的摺取を

めぐる争いが起こるのである。

この擾劣問題を判示した最高裁判例として，窃最高裁(二小)昭和 59年

(1984年)2丹 213判決(民集 38巻 3号 431頁)[以下， 0判決という〕および@最

高裁(二小)昭和 60年 (1985年)7月日自判決(民集3ヲ巻 5号 1326頁)[以下，

@判決という〕があったが，近年，@最高裁(三小)平成 17年 (2005年)2月

22日判決(民集 59巻 2号 314頁)[以下，@)判決という〕が下された。
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動産売寅先取特権の物上代位議

母判決は，動産買主の破産宣告後に，売主たる動産主売買先取特権者が転売

代金債権ぞ差し押さえた事実であり，@判決は，一般債権者が転売代金債権

を差し押さえた後，売主たる動産売巽先取持者が同僚擦を差し押さえた事案

であり，当時の大方の予想、を裏切り，いずれの事業においても，動藤売買先

取特権者援先の結論が導き出された。その後， 1998年(平成 10年)から 2002

年(平成 14年)にかけて，抵当権に基づく物上代位権行龍に関し，最高裁は

招次いで、新しい判断を示した1)。これらの一連の最高裁判決の端緒となった

のが，最高裁(二小)平成 10年(1998年)1月 30日判決(民集 52巻 l号 1][) 

〔以下， I長室籾j平成 10年j という〕であり，代位目的債権である賃料債権が譲渡

され，第三者対抗要件が具備された後に，問鐙権を?若し押さえた抵当権者

(物上代位権者)との優劣問題に関し，抵当権者援先の結論が導き出されたの

である。

最判王子成 10年の論理を前提とすれば，代位目的債権である転売代金債権

が譲渡され，第三者対抗要件が呉儀された後に，動産売買先取特権者が問蹟

権を差し押さえた場合，動産売買先取特権者(物上代位権者)箆先の結論が導

き出されることも予報された。しかし，愈特決は，債権譲受人擾先の結論そ

判示した。 @)flJ決は，かかる結論を導き出す理由として，抵当権と異なり，

動産売買先取特権には公示方法がないことを挙げ， 0および愈判決の傍論に

おいて説示された法理を正蕗から承認し，転売代金銭権の「譲渡j後は，物

上代位権を行龍できないと判示したのである。したがって，最高裁は，担保

物権の「物上代位jの基本条文である民法 304条 1項に関し，抵当権と先取

特権とで全く異なる解釈を行ったわけである

ところで，代位目的債権の擾先的措取をめぐっては，物上代位権者と第三

(緩合僚権者)が争う事案以外に，物上代位権者と第三績務者(霊室長幸人)が

争うこともありうる。それが，賃料{実権に対する抵当権の物上代位権行使と

棺殺との寵劣問題であり，最高裁(三小)王子成 13年 3河口日判決(民築 55

巻 2号 363頁)(以T，I最判平成 13年j という〕は，抵当権者優先の結論を判示し

た(この結論自体は妥当であるが，その怒論構成にはさ基本的な疑掲がある3))。 間様の
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問題は，先取特権についても起こりうる。それが，転売代金債権lこ対する動

産売資先取特権者(動産32主)の物上代位権行使と第三債務者(転資主)の棺

殺との優劣開題である。そして，この開題が現実になったのが，大阪地裁平

成 li年 (2005年) 1月 2i日判決(金融.N軍事判例 1210~手 4 ]'[) [以下， I大飯地利平

成 1i年j という〕であり，動産売買先取特権者の転売代金慎権に対する物上

代位権行{吏L 転買主の買主に対する売買代金債権を自働債権とし，買主の

転翼主に対する転売代金債権(代位目的綴権)を受働債権とする相殺との優劣

が争われたのである。

私は，大販地判平成 li年の直前，原告代理人の要請を受け，原告の見解

を支持する意見書を大阪地裁に提出したが，間判決は，恵告の請求を棄却し

た。これに対し，原告は控訴したが，間判決の震後，愈判決が下されたこと

を考慮し，結局，控訴を?取り下げたため，同判決は確定した。他方，私は，

掴判決を厳しく批判する論考を公表した4)が，逆{こ，間判決を支持する論

考5)が現れ，また，間判決と基本的に悶じ立場に立つ愈判決を歓迎する実務

家の論考6)も現れた。

愈判決および大仮地判平成 1i年はいずれも，公示方法が存しないという

潔白で，動産売寅先取特権をー殻債権と問視したうえ，動産売買先取特権{こ

基づく物上代位権行使の要件としての「差押えJの趣旨についても，最判平

成 10 年が採った第五霞務者保護説で、はなく，第三者保護説(俊光f1t~保全説)

を採るのである。しかし，かかる解釈は，公示方法が容しなくても，法律の

規定そのものが一語の公示方法7)ともいえる法定担保物権の存在含有名無実

化するものであり，到鹿賛成することはできないc そこで，大甑地判平成

li年を素材として，動産売買先取特権の物上代位権行使と相殺との優劣問

題の考察を通して，動産売買先取特権の物上代位について，あるべき解釈論

営提示する c
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動産売資先取特権の物上代位論

II 大阪地裁平成 17年 1月 27日判決(大抜地判平成 17年)

〔事実〕

原告 X株式会社{以下， Xという)は，平成 15年 6月 25自，訴外 A株式

会社(以下，八という)に対して溶融装置燃焼用空気予熱器 1台(本件商品却

を939万 7500円(消費税込み)で売却した。問日， Aは，被告 Y株式会社

(以下， Yという)に対し，本件商品会を 945万円(消費税別途)で転売し(本件

転売代金主号機工)， 向日， 引きi度した。

さらに，Xlま，間年 7丹 4臼， Aに対し，水静水熱交換器 1台(本{牛耳芸品

〈却を 498万 7500河(消費税込み)で売却した。同日， Aは， Yに対し，本件

商品会主:'495万円 u荷主君税別途)で転売し(本{字転予定代金俊子主審)， 問日， 引き渡

した。

他方， Yは，昭和 42年 4月 1日， Aとの間に商取引基本契約合締結い

その取引基本契約には，八の資産状態の著しい悪化等の事由があるときは，

八が Ylこ対して負担しているすべての僚務につき期限の利益を失う旨の特

約があった。

Yは，王子成 15年 2月四日， Aに対し，検収(納品)月末締め翌々丹末4

カ月手形払の約定で，コンダクターローノレ4本を:'997万 5000内(消資税込

み)で売却し(本件売民代金{民権Q))，間年 5丹 29日，引き渡した。さらに， Y

は，開年 5丹 22日，入に対し，検収(納品)月末締め翌々丹末4カ月手形払

の約定で，ラジアントチューブー式を 661万 5000円(消波税込み)で売却し

(本件売賀代金絞権②)，向日，引き渡した。

ところが， Aは，平成 15年 8月6臼，破産宣告を受け，破康管財人が選

任されたo Aは，両日，上記部隈の利益喪失約定に基づき，本件売巽代金援

権争および多(以下，併せて月三子l'各売資代金依権j という)についての期躍の利

益を喪失したむ
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そこで， Xは，悶月 15日，本件商品および号の売買代金債権を回収す

るため，動産売買先取特権の物上代位権に基づき，本件転売代金債権争およ

び事(以下，併せて f本件各転売代金債権j という)のうち， 1438万 5000円に満

つるまでの部分について債権差押命令および転付命令(以下， r本件差押・転付

命令Jという)を取得し，本件差押・転付命令は，開丹 18日， y (第三{資務者)

lこ，悶月 20日，破産管財人に送達された。

これに対し， Yは，平成 15年 9丹 1日到達の内容証明郵便で， Xに対

し，本件各売買代金僚権を自働債権とし，本件各転売代金債権を受働債権と

して，対当額で椙殺する旨の意思表示をした(以下， r本件相殺j という)。

原告 Xおよび被告Yの主張は，以下のとおりである。

〔原告の主張〕

ア 動産売買先敢特権に基づく物上代位と一般債権者による相殺との優劣

は，物上代位権の行使としての差押えと相殺の意思表示の先後により決すべ

きであり，動産売買先取特権者が物上代位権を行寵して債務者の第三f責務者

に対する積権の差押えを?した後は，第三{責務者は債務者に対して反対債権を

有していたとしても，その反対債権を自働債権として，物上代位の自的債権

を受働債権とする相殺をもって，動産売買先取特権者に対抗することはでき

ないと解すべきである。その理由の要旨は，以下のとおりである。

(ア) 法定担保物権である動産売買先取特権を有する動産売買先取特権者

と事実上担保約機能に対する期待を指くだけの相殺権者とをァ比較した

場合，実体法上，動産売買先取特権者の方が要保護性が高い。
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すなわち，動産売畏先取特権の立法趣旨は，動産売主は賢主の信用

をあらかじめ確かめることができない場合が多いため，先取特権を与

えることによって，売主を保護し，動産売買を容易かつ安全ならしめ

ようとした点及び動産売買先取特権の対象となる動産は買主の一般財

に組み込まれて総債権者の共同担保となるが，売主の債権はまさに

この共荷担保増加の顕在3であるから，その動産によって担保されるの

が公平の原知にかなうという点にある。



重Ug主交寅先取手寺緩の物上代佼言語

このように 2つの趣旨が譲合的に絡み合いながら，動産の売主を霞

先的に保護しようという法政策が決定されたものである。また，動産

の売主の手ぎする売買代金{賞権守強〈保護して，動産取引の促進を図る

必要性は，現代においても何ら変わるものではない。

次に，動産売買先取特権は法定担保物援であるから，動産主?購入す

る者は常に動産売買先取特権を行使される可能性にさらされており，

この意味においては，動産売買先取特権には公示がないのではなく，

常に公示されているということもできる。

したがって，動産の購入者は常に動康売畏先取特権に基づく物上代

役権を行{更される可能性合甘受しなければならない地位にあり，この

限りにおいて，その者が抱く柏殺への期待ぞ過度に重視すべきではな

し相殺の自{耐震援と物上代往権の目的損権である受働積権が共に発

生した時点では，受{動債権に動産売買先取特権という法定担保物権が

していることは栴殺権者にも明らかなのであるから，相殺権者の

椙殺への期待守物上代位権の行{吏iこより援先弁済を受けられるという

動産売買先取特権者の期待に優先して保護すべき理由はない。

(イ) 動産売畏先取特権に基づく物上代位権もキ自殺権も共に公示なき権利

であり，差押えと相殺の意思表示のみがそれぞれ唯一の対外的な権利

の表明方法であること，民法 304条 1項ただし書が，物上代金援を行

使するには払渡し又は51渡しの前に差押えをすることを要するとした

趣旨は，第三霞務者に対し物上代位権の存在を知らせ，その自的積権

のニ重弁済を強いられる危険から第三債務者を保護するという点にあ

ることからすれば，差j添えと棺殺の優劣を(?~刊新する基準は，差押えと

相殺の意思表示の先後とすることが最も明快であり，かっ，平等であ

る。

イ そして，本件柏殺は，本件差押・転付命令の送達後に後にされたもので

あるから， Yは，本件相殺による本件各転売代金債権の消滅の効果守本件差

押・転付命令を取得した Xに対抗できないというべきである。
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したがって， Yは， Xに対し，本件各転売代金債権のうち，本{牛若押・転

付命令に係る 1438万 5000円及び内会ヲ3ヲ万 i500円に対する平成 15年 6月

261:1 (AのYに対する議求の日の翌日)から，内金 495万円に対する同年 7月5

13 (八の Yに対する請求の臼の翌臼)から各支払済みまで藷事法定利率年 6分の

割合に対する遅延損害金の支払義務がある。

〔被告の主張〕

ア 動産売買先取特権に基づく物上代伎による目的債権に対する箆先弁済語

求権と椙殺の担保的機能に対する期待との調整ないかに関るかという観点、か

らすれば，動産売買先取特権には，抵当権の登記のような公示方法が存在せ

ず，公示方法は，差押え以外に存しないのであるから，動産売買先取特権の

物上代位による差押えまでに発生し，弁済期が到来した債権又は弁済期が未

到来でも受働債権の弁済期に先行する債権については，上記債権を自動債権

とし，動産売買先取特権の物上代位の自的債権を受働債権として相殺するこ

とができると解すべきである。

イ 本件においては， YのAに対する本件売買代金債権①は平成 15年 2月

19臼lこ，本件売買代金債権寄は同年 5月22自にそれぞれ発生した後，持年

8月6日，八が破産宣告を受けたことにより，本件期限の利益喪失約定に基

づいて，本件各売賀代金債権についての期限の手当識を喪失し，その弁済期が

弼来し，その後， I可月 18日， Xの本件各蕗品の動産売買先取特権の物上代

位権の行使としての本件差押・転付命令が Yに送達されたc

したがって，本件各売買代金債権は，本{牛若搾・転付命令の送達前に発生

し，その弁済期が到来していたのであるから， Yは，本件各売賀代金債権を

自働債権とする本件相殺による本件各転売代金債権の消滅の効果を本件差

押・転付命令を取得した Xに対抗できるというべきである。

〔判 旨〕 原告の請求棄却

f前提となる事実を総合すれば，① Xは， Aに対し，平成 15年 6月 25自

に本件寵品①を，同年 7月4日に本件商品②を売却したことにより，本件各

商品についてその売買代金龍権を被担保債権とする動産売買先取特権を取得
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動産予定寅先取持擦の物J:{i;{立論

し，更に八が上記各売買の日と陪じ日までに本件各商品を転売したことに

より， Xは，本件各転売代金債権に対し動産売買先取特権に基づく物上代位

擦を取得したこと，宰iXは，同年 8月 15日，上記物上代位権の行使として

本件各転売代金債権のうち， 1438万 5000円に満つるまでの部分につき本件

差押・転付命令を取得し，本件琵搾・転付命令は，間月 18臼， Yに送達さ

れたこと， Y'ま，八に対し， Xが上記動産売翼先取特権を取得する前で

ある悶年 2月 19自に本件売買債権〈じを，間年 5丹25日までに本件売買代金

積権舎を取得し， I可年 8丹6日， Aが破産宣告を受けたことにより，本件期

浪の利益喪失約定に基づき，本件各売賀代金債権の弁済期が到来したこと，

Yは，本件差押・転付命令の送達後の同年 9月 1自， X(こ対し，本件各

売貿代金{債権そ自{動債権とし，本件各車三売代金額権を受{動積権として本件相

殺をしたことが認められる。

以上の事実関係全前提に検討するに， いに悶種の目的を有する霞務

を負担する場合lこは，各債務者は，自己の寵務につき弁済期の到来するのを

待ち， これと相手方lこ対する反対龍権とをその対当額において拐殺すべきこ

とを期待するのが通常であり，また，相手方の資力が不十分な場合において

も，相殺によって反対龍権について弁済を受けたのと問様な利益を受けるこ

とができるものであって， このような椙殺の謹保的機能に対する期待は保護

すべきであり，一方で，動産売翼先取特権の純度趣旨は，売買された動産は

買主の一般財産に組み込まれて総{債権者の共同担保となるが，売主の売買代

金{実権はこの共障担保増加の縁由をなすものであるから，その動産によって

担保されるのが公平の原則にかなうという点にあり，動産売買先取特権に基

づく物上代位の趣旨は，目的物である動産が転売された場合には，

条件として毘的物の転売代金龍権に対して動産売畏先取特権の援先弁済語求

権喜子及ぼすのを妥当とするというものであるところ，本件においては， Xの

本件各転売代金額権に対する物上代位権が成立する前に，

権が成立し，その時点において， Yは，既に本件各売買代金債権を自機{実権

とする相殺の担保的機能に対する期待ぞ有し， しかも， Xの上記物上代位権
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の行使としての本件各転売代金債権に対する本件差押・転付命令の送達前

本件各売買代金債権の弁済期が到来し，相殺適状が生じているのである

から(Ef31及び弁論の会趨局によれば，原告 X [77ー「被告むとすべきところであ

る 筆者注〕の八に対する本件各部品の究翼代金債権の弁済期は， Aの破産笠告により到

来したものと認められる。)， Yの相殺の担保的機能に対する上記期待は，その

後成立した×の動産売買先取特権に基づく物上代位による本件各転売代金

積縫に対する優先弁済議求権よりも優先して保護するのが相当である。

したがって， Yは，本件指殺による本件各転売代金債権の消滅の効巣令本

件差押・転付命令を取得した Xに対抗できるというべきであるc

これと奥なる Xの主張は，動産売買先取特権が法定担保物権であるのに

対し，椙殺の担保的機能は事実上のものにすぎないこと及び動産売買先取特

権の要保護性などから，動産売員先取特権を優先すべきであるという髄値判

断に基づくものであるが，上記主張は，買いに関種の債権を有する

において，棺対立する債権債務を簡易な方法によって決済し，もって両者の

i実権関係全円滑かつ公平に処理しようとする相殺制度の目的及び担保的機能

波びにこれらが経済社会における取引の助長にも役立つていることを軽規す

るものとして，採用することができないJCF終・ゴシックラ祭者)と。

III 大阪地判手成 17年事案の解決方法

案の整理

大販地判王子成 17年の争点は， AのYに対する売買代金債権 (Xから見ると

転売代金{資縫)を霞先取得するのは， x (動産売ゑ・護bffA売資先取特権者)なのか，

それとも Y(相殺権者・転寅主・第三{責務者)なのかということである。本件事

案を整理すれば，以下のようになる。

Xは，王子成 15年 6丹25日， Aに本件高品〈むを?売却し，同日， Aは， Yに
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本件商品舎を転売して引渡したので，八の Y(こ対する本件転売代金債権会

上に動産売買先取特権に基づく物上代位権を有し，さらに， Xは，同年 7月

4 a，八に本件商品舎を売却し，同日， Aは， Yに本件商品を引渡したの

で， AのYに対する本件転売代金撰権争上に動産売買先取特権に基づく物

上代位権合有していた。

他方， Yは，平成 15年 2丹 19日， A(こ商品を売却し， Aに対し本件売買

代金蔭権舎を取得し，さらに，間年 5丹22日， Aに酪品を売却し， Aに対

し本件売買代金債権舎を取得した。同年 8月6日， Aが破産宣告を受けたの

で， Yは， X(こ対し，同年 9月 1日到達の内容説明郵便で， Aとの閣の商取

引基本契約における期限の利益喪失約定に基づき，本件売買代金債権争舎を

自働債権とし，本件転売代金{資権こじ舎を受働{棄権とする相殺の意思表示~

行った。これに対し， Xは，向年 8月 15日，上記の物上代位権に基づき，

本件転売代金額縫っ〉舎を差押え，護持・転付命令そ取得し，向命令は，

18日， Yに， I湾丹 20日，入の披産管黙人に送達された。

X(ふ動産売買先取特権に基づく物上代位権と一般鏡権者による相殺との

優劣は，物上代佼権行使としての差押えと栢殺の意思表示の先後により決す

べきであると主張する。 xの主張に従えば， Xの差押・転付命令の Yへの

送達は，平成 15年 8丹 18日であり， Yの内容証明郵便による相殺の意思表

示は，向年 9月 1自であるから， Xの物上代f立権が優先することになる。

これに対し， Yは，動産売巽先取特権に基づく物上代位権には「差押えj

以外に公示方法が存しないという考えを前提として，その f差押えJまでに

発生し弁済期が到来した霞権または弁済期未到来でも受融債権の弁済期に先

行する霞権を自働債権とし，代位目的債権である転売代金霞権を受働債権と

する相殺は可能であると主張する。 Yの主張に従えば， Yの臨働韻権はそれ

ぞれ，同年 2丹 19日と河年 5丹22日に発生し，八が破産宣告を受けた碍年

8月6日にそれぞれ弁済期が到来し，相殺適状lこ達しているため， Yによる

ヲ月 l日の相殺の意思表示により， 8月6日{こ避及して相殺の効果が生じて

おり， 8月 18日lこXから Yになされた差押・転社命令の送達は空振りとい
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うことになり， Yが寵先することになる。

以上の X，Yの主張に対し，大探地判平成 17年は， Xの物上代位権が成

立する(平成 15年6月 268，何年 7月4臼)前に，すでに Yの八に対する自働

能権が成立している(同年 2月 19日，同年 5fl 22日)ので，その時点で， Y

は，棺殺の担保的機能に対する期待ぞ有していること， しかも， Xの物上代

位権に基づく差押・転付命令が Yに送達された同年 8丹 18日の前である悶

月6日に自働債権の弁済期が到来し拐殺適状に達していることを理由に，

IYの相殺の損保的機能に対する上記期待は，その後成立した Xの動産売買

先取特権に基づく物上代位による本件各転売代金債権に対する優先弁済請求

権よりも擾先して保護するのが相当であるJと判示し， Xの請求を棄却した

わけである。

2 基本的論点

本件事案について考えられる処理として，松関久和教授は，先取特権

に公示のないことを?重視せず，その要保護性を強調して，先取特権成立時と

反対債権成立時の先後営基準とする，宰公示のない先紋特権に基づく物上

代位では，物上代位に基づく差押え時と反対債権の成立時期の先後を基準と

する，香物上代位に基づく差押え時と拐殺の意思表示がなされた時の先後

を基準とする， という 3通りのものが成り立つだろうと述べ， Yの主張な全

面的に認容し，舎の考え方そ採った大阪地判平成 17年が基本的lこは妥当で

あるとする8)。

しかし，舎の考え方を採る Yの主張および間判決には全く賛成できな

い。なぜなら，②の考え方は，動産売買先取特権が法定担保物権であること

を看過し，公示方法がないことを理由に一般債権と同視しているだけでな

く，事実上の担保にすぎず， しかも公示方法の存しない相殺を，法定担保物

権である動産売買先取特権との競合にさらしたうえ，相殺権者を最大限に保

護した最高裁(大法廷)昭和 45年(1970年)6月 24日(民集 24巻 6号 587頁)
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〔以下， r最大判昭和 45年j という〕の論理に依拠しており，ほとんど相殺万能の

結果をもたらす論理だからである c

動産売買先取特権は，公示方法がなくとも，第三者に対抗できる法定の担

保物権であり，その要保護性は，事実上の担保的機能を手ぎするにすぎない相

殺よりも高いことは， Xがア(ア)において主張しているとおりであり，一般

債権者の差押えと相殺との優劣が争われた最大判昭和 45年の射程は及ばな

いと解すべきである。

では，動産売買先取特権の要保護性を考騒いこじの考え方を採るべきであ

ろうか。否である。本件では，転売代金i貰権の優先的纏取をめぐって争って

いるのは，物上代位権者と第三債務者だからである。@判決の事案のよう

に，物上代位権者と転売代金龍権譲受人のような第三者が争っているのであ

れば，動産売買先取特権の成立時を第三者対抗要件具備時とし，の考え方

を採ることも可能である(なお，@判決はこのような考えを採らず，動産デ己資先取絞

擦をケー絞債権と問視し， r主主抑えj と僚機譲渡の対抗姿件兵備の先後で事件ぞ解決した点、

において，基本的な過ちを犯している)が，本件のように，物上代位権者と儲コ

債務者が争っている場合には，物上代故権の f第三債務者Jに対する対抗を

関わなければならない。それは，原担保権の公示ではなく，物上代位擦に基

づく 「差押えJである(緩和i平成 13年{丸抵当権{こさまづく物上代位擦の「第三債務

者j に対する公示色旗担保権の公示方法である抵当権設定宝筆記と解した点、において，基

本約な過ちをと犯レCいる)0 この点についても， Xがア(イ)において主張してい

るとおりである c したがって，本件を処理する最も正当な考え方は， Xが主

張する舎の考え方である。

舎の考え方について，松関教授は，椙殺の遡及猶(民法 506条 2項)と謂和

しないとして批判する9)。しかし，遡及効があるといっても，指殺の意思表

示の時点においても相殺適状にあることが前提であるc 本件では，八が披産

主?受けた 8月6日に相殺漉状が生じた後，相殺の意思表示が行われた 9

月l自の前である 8月 18日に，物上代位権に基づいて受働簡権(転交代金銭

権)に対する差押・転付命令が第三撰務者Yに送還されている。受働債権上
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には，相殺適状が生じる以前の 6月 25日および 7丹4自に物上代位権とい

う優先権が付着しており， しかも， Yが相殺の意思表示を行う前に， Xが

物上代位権ぞ行使しているのであるから，椙殺の遡及効は問題とならない。

よって， Xの物上代位権行使は，民法 304条 1項ただし書の要件を充たした

正当なものであり， Xが優先すると解すべきである。

さらに，松岡教授は，③の考え方について， iYの3債権も Aに対する売

掛代金債権であった本件では，物上代位合絶対的に優先する結果は利益衡量

的にも問題があろう J10)と述べる。しかし，③の考え方は， XとYの箆劣に

つき，物上代位権に基づく差押えの時と棺殺の意思表示の時の先後を基準と

するだけのものであるから， Xの物上代位権lこ基づく差押えよりも先に， Y

が相殺の意思表示をしていれば， Yが優先したのであるから， i物上代位を

絶対的に優先するj ことにもならない。すなわち，@の考え方を採った場合

でも， Yは，差押・転付命令が送達された 8丹 18臼よりも前に相殺の意思

表示をしていれば， Xに擾先していたのであり，松岡教授の批判は当たらな

い。

以上のように，私は， Xが主猿する舎の考え方が妥当と考え， Xがアの

(ア)および(イ)において主張していることを会頭約に支持するものであ

る11)。では，本件事案令解決する考え方として，なぜ，③の考え方が妥当な

のか。以下，これについて論証する。

ところで，本件の Xは，動産売買先取特権の物上代位権に基づき，転売

代金債権を差し押さえているので，以下の論点が存する。

( i ) 動産売買先取特権に基づく物上代位権は，いつ成立(発生)するの

か(民法 304条 1渓本文の解釈!部返)，

( ii ) 成立した物上代位権の公示(第三者対抗姿件および第三{債務者対抗要件)

とは伺か(民法 304条 l項本文の終釈問題)，

( iii ) 成立した物上代位権行使の要件としての「差押えj の趣旨は伺か

(民法304条 l現ただし警の解釈問題)。

これらの 3点は，相互に密接不可分の関係にあるが， (i)および(ii )の論
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点も，結局，緩和実現の方法である(iii )の f謹押え」の趣旨の解釈に集約さ

れる。なぜなら， i差押えj の趣旨についての解釈が， (i)物上代位権はい

つ成立するのか， (ii)成立した物上代位権は，第三者および第三債務者に

対して， どのような方法により対抗できるのか， という論点を，その解釈の

前提とするからである。そこで， i差押えj の趣旨に関する最高裁のこれま

での論理を検証する。

IV i差押えJの趣旨に関する最高裁判例の検証

動産売翼先取特権に基づく物上代位権行使と

破産宣告・一般債権者の差押えとの優劣の場合

(1 ) 最高裁昭和 59年 2，E32臼判決 (0判決)・最高裁昭和 60年7月 19日判決

(@判決)

母判決は，民法 304条 1項ただし書にいう「差押え」の趣旨について，

f先取特権者のする右差押によって，第三鏡務者が金銭その他の目的物を農

務者に払渡し又は引渡すことが禁止され，他方，罷務者が第三債務者から債

権を取立て又はこれな第三者に譲渡することを禁止される結果，物上代位の

対象である霞権の特定性が保持せられ，これにより物上代位権の効力を保全

せしめるとともに，他顕第三者が不j郊の損害を被ることな防止しようとする

ことにあるから，第三債務者による弁済又は債務者による鐙権の第三者への

譲渡の場合と異なり，単に…殻罷権者が債務者に対する債務名義そもって目

的債権につき差押命令を取得したにとどまる場合には，これによりもはや先

叡特権者が物上代位権を行使することを妨げられる理由はないというべきで

ある。そして， j賓務者が破産宣告を受けた場合においても，その実費的内容

は，破麓者の所有財産に対する管理処分権能が剥奪されて破産管慰人に帰属

せしめられるとともに，破産債権者による鏑別的な権利行使を禁止されるこ
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とになるというにとどまり，これにより破産者の財産の所有権が破麗財毘又

はli皮産管財人に譲渡されたことになるものではなしこれを前記一般債権者

による差押の場合と区別すべき穣権的理由はないJ(下線，筆者)と述べ，先

取特権者は，積務者が破産宣告(現行破産法の破産手続開始)を受けた後におい

ても，物上代位権を行使することができると判示した。

次に，窃判決は，窃判決を引用して， i先取特権者のする

て，第三債務者が金銭その他の物喜子債務者に払い渡し又は引き渡すことを禁

止され，他方，債務者が第三農務者から債権を取り立て又はこれを第三者に

譲渡することを禁止される結巣，

権j という。)の特定性が保持され， これにより，物上代位権の効力を保全せ

しめるとともに，他顕呂的債権の弁済をした第三債務者又は目的債権を譲り

受け若しくは目的債権につき転付命令を得た第三者等が不調~の損害を被るこ

とを防止しようとすることにあるから，目的債権について一般債権者が差押

又は援護搾の執行をしたにすぎないときは，その後に先取特権者が目的債権

に対し物上代位権を行使することを妨げられないJ(下総雪王者)と判示した。

電器および窃判決によれば，先取特権者は，債務者の f破産宣告」や代位目

的撰権についてー殻債権者の f差押えjがあっても，なお物上代位権を行使

することができるとする反田， {-I;;位目的領権(転売代金{際縫)について「譲

渡Jや f転付命令Jがなされ，同債権が債務者の帰罵を離れれば， もはや物

上代位権を行使することができないということになる。したがって，代位目

的債権が寵務者に帰属している罷り，たとえ債務者の破産宣告や一般債権者

の差押えが先行していても，物上代位権者が擾先すると解しているわけであ

る。ということは，少なくとも，かかる解釈の前提として，物上代位権が，

転売代金債権の発生と向時に河債権上に成立している(民法 304条 1項本文)

ことを前提としているのである。つまり，物上代位権は， i差押えJ(民法

304条 1演ただし醤)によって成立するものではないということである。この

ように，再判決は，物上代位権の第三者(競合債権者)に対する関係について

の解釈はともかくとして，物上代位権の成立時期については，極めて正当な
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解釈を行っている。

では，成立した物上代位権の行使要件である「差押えJの趣笥について，

これらの判決は， どう解しているのであろうか。

母判決は， r差押jの趣旨につき， r 1-1:;位巨的債権の特定性保持による物上

代栓権の効力保全jおよび f第三者の不測の損害指1むを挙げ，@判決は，

この 2点以外lこ f第三債務者の不測の損害防止j そも挙げる。このように，

曾判決は， r差押えJの趣旨として，従来の特定住維持説および第三者保護

説そ包含するかのような説示を行い，@判決は，それに加えて，第三農務者

保護説をも包含するかのようなことを述べている。このことから，曾および

@判決は，特定性維持説と優先権保全説(第三者A保護説)を融合したニ聞説な

採ったという評価も生まれる 12)。実際，最判平成 10年の謂査官コメント

t， @l'lJ決が述べる「差押えJの趣旨の説明が fあいまいJであったことを

指摘している 13)。

(2) 0判決および@判決に対する評価

私は，および会判決の見解の本質は，第三者保護説(優先権保全説)であ

ると評錨する。なぜなら， r代位臼的債権の特定性保持Jに言及していて

もι，r第三者の不測の損寄防1… 幻 (

結毘， r第三者の不測の損害防止(第三者保護)J との関係においての「特定性

保持j となり， r物上代位機(後先権)保全Jとなるのであり， r差押えj に

よって第一次的に保護されるのは， r第三者jだからである。

また，@半Ij決が，脅判決とは異なり， r差押えjの趣旨として， r第三者の

不測の損害防1l:Jに加え， r第三債務者の不測の損害防止j に雪及していて

も， r第三{責務者j は代位践的讃権の弁済義務者であり，他方， r第三者j は

代位目的蟹権の受領者であり，物上代位権者に対する関{系において，それぞ

れの立場は全く異なる。つまり， r第三者j は，物上1-1:;{立権者の競合債権者

であるのに対し， r第三債務者j は，誰に対する弁済であろうと，その弁済

が有効とされ免責されることに真の利益を有するからである。それゆえ，南
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者のそれぞれの f真の利議Jを問時並列的に保護することは論理的には不可

能であり，@判決のように両者を並列した場合， r第三債務者Jの利益は，

結昂， r第三者Jのみに弁済したことによる免責となり，それは， r第三者j

の利益の中に収数されるのである。よって，曾判決は， r差押えj の趣旨に

ついて様々なことを?述べているが，二部説ではなし紛れもなく第三者保護

説である。

もっとも，愈および曾判決が第三者保護説であるなら，物上代位権の行使

前における債務者の破産宣告による破産管財人の選在や代位目的韻権に対す

る一般漬権者の差押えがあった場合，これらの「第三者j保護のため，物上

代位権行使の不可という結論が予測されよう。しかし，雨判決は，いずれの

場合についても物上代位権の行使公肯定した14)。その理由は， r破産主主主告」

や一般債権者の「差押えj が民法 304条 1項ただし書の f払渡し又は引渡

しj に含まれず(代佼段約債権が後務者の帰属を縫れていないl，破産管財人や代

位目的債権を差し押さえたにすぎない一般債権者は，物上代位権者と競合関

係に立つ f第三者Jに該当しないと判断されたからである cr第三者j概念の

厳密化である)。

この雨判決の判断は，その前提として，物上代位権者による「差押えjが

なくても，動産の舷売と同時に転売代金債権上に物上代位権(=動産売買先取

特権)という実体法上の優先権がすでに成立し付着している， と考えてい

る。もし，大阪地判平成 17年のように，あたかも物上代佼権に基づく

押えj によって初めて物上代位権が成立すると考えるのであれば，物上代位

権者による「差押えj前の段階では，転売代金債権上にはそもそも物上代位

権が成立していないため，破産宣告(破産手続開始決定)があれば，関憤権は

破産慰留に組み込まれてしまい，期除権(磁iA法 65条)の対象にはならない

し，また，一般債権者により悶{資権が蓋し押さえられた場合にも，単に一般

債権(無担保後権)が差し押さえられただけであり，いずれの場合にも破産宣

告や一般債権者が優先することになり，そもそも物上代位権者との競合も生

じない。つまり，物上代位権者による f差押えj によって初めて，あるいは
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「差押えj な条件として，物上代位権が成立すると考えると，両判決が採っ

た物上代位権者寵先の結論は導き出し得ないのである。したがって，物上代

位権の成立時期を正確に理解することは， r物上代{立j制度を理解するため

の不可欠の基本的論点、であり，陪判決は，物上代位権の成立時期について妥

当な判断を行っているといえる。

他方，調判決がその傍識で言及しているように，代位目的債権についての

「譲渡Jや「転付命令jがあれば，それらは民法 304条 1項ただし書の「払

渡し又は引渡しJ，こ含まれ，代位目的債権の譲受人や転付命令そ取得したー

殻留権者は，まさに物上代位権者と競合関係に立つ「第三者Jと解してお

り，これらの f第三者Jが現れる前に，物上代金権を行使せず， {-'ti立日的信

権について差持えそしなかった物上代位権者は，これらの f第三者Jに劣後

するという結論が導き出されるc それは，両判決が「差押えjの趣旨につい

てまさに第三者保護説~採っているからである。

しかし，第三者保護説は，物上f-'t位権ミナ第三者との競合関係に誼くもので

あり，担保権者に物上代位権を付与して担保権者皆保護する畏法 304条 I項

本文の鑑旨全損ない， r物上代位」秘度の原出規定ぞ有名無実化するもので

あり，部寂賛成することはできない。

2 抵当権に基づく物上代位権行使と

代位目的債権譲渡との優劣の場合

(1) 最高裁平成 10年1.Fl 30臼判決(緩やj平成 10年)

最判王子成 10年は， r差押え」の趣旨について， r畏法 372条において準用

する 304条 i項ただし書が抵当権者が物上代位権を行寵するには払渡し又は

引渡しの前に差押えを?することをナ要するとした趣旨目的は，主として，抵当

権の効力が物上代伎の目的となる積権に及ぶことから，右債権の償務者(以

下 f第三後務者j という。)は，右債権の{責権者である抵当不動産の所有者(以

下 f抵当権設定者j というc) に弁済しでも
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いという不安定な地位に置かれる可能性があるため，

差押えを物上代位権行使の要件とし，第三農務者は，差押命令の送達そ受け

る前には抵当権設定者に弁済をすれば足払右弁済による自的債権消滅の効

果を抵当権者にも対抗することができることにして，ニ重弁済を強いられる

危換から第三債務者を保護するという点にある J(下線，筆者)と述べ，民法

典施行後，初めて第三債務者保護説を採った。

(2) 最字社平成 10年に対する評価

「差押えjの趣旨に関し第三債務者保護説を採るということは，物上代位

権者による f差押え」前において，すでに物上代位権が賃料債権上に成立し

ていると考える。すなわち，賃料債権に対する抵当権の物上代位の場合に

は，債務者の{義務不履行と問時に，開{資権上に物上代位権が成立しているこ

とを前提とするのである(だから，物上代役権の付着した祭料債権のことを代位目的

債権というのである)。この物上代役権の成立時期の解釈について，最高裁は，

前掲の傘および曾判決と同様，最やj平成 10年においても，民法 304条 1項

本文の解釈問題として捉えており，問項ただし書の「差押えj によって発生

するという考えを採っていない。

このように，物上代位権の成立時期全正しく理解した場合には，民法 304

条 1項本文のみしか存在しなければ，物上代位権の発生により，自己の債務

に物上代位権が付着する結果，物上代位権者に直接の弁済義務全員うことに

なる第三f実務者には，二重弁済の危険が生じることは容易に理解できょう。

そこで，第三債務者の二重弁済の危険を訪止する必要があり，そのために設

けられた競定が，民法 304条 1項ただし書であり，開規定の「差押えjであ

る。最判平成 10年は，このような論理に従い，第三債務者保護説を採った

わけである。したがって，第三債務者保護説は，民法 304条 l項ただし書が

設けられる前の第三{実務者の立場・地位に着践しているのである 15)。そし

て，持ただし警が設けられた結果，物上代位権者による「差押え」前に，第

三農務者が債務者や対抗要件を具備した代位百的債権譲受人に弁済しでも，
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その弁清は有効であり，それゆえ，かかる受領は不当利得とはならず， r差

押えJをしなかった物上代位権者に不当利得返還請求権も発生しないのも当

然のことである。

前述のように，第三i債務者保護説は，民法 304条 1項本文に基づき物上代

位権が発生した場合，物上代位権者に対する藍接の弁済義務合負うことにな

り，物上代位権者への弁済を強いられる第三債務者の地位に着限し，そのこ

重弁済の危険を防止するため，民法 304条 l項ただし げられたと考

え，それゆえ，開ただし書の f差押えJの趣援は，第一次的{こ(最判平成 10

年の言葉を程まちれば， r主としてJ)第三積務者の保護に尽きる。そして，

物上代位権者の「差押えjがあるまでは，第三霞務

は，自己の霞接の債権者，つまり代往自的債権における寵権者(物上代位

権者からJil.ると債務者)や荷積権譲受人に弁済すれば免責される一方，未だ代

位目的債権の弁済がなされていない段階で物上代佼権者による「差押えjが

あれば，物上代位権者に弁済しなければならないのである。かくして，

第三{債務者は， 100パーセント保護されている一

方，第三債務者からの弁済~受ける鐙務者・競合債権者・物上代位権者も，

第三農務者保護による反射的効果として第ニ次的に保護されるのであるつ

このように，第三債務者保護説は，第三者保護説が競合鏡権者{第三者)

を第一次的に保護し民法 304条 1項本文により認められた物上代位権そ有名

無実化するのとは異なり，問項本文の定める物上代位権付与の原則規定を生

かしつつ，代位民的罷権の弁済義務者(第三銭務者)の弁済保護を通じて， そ

の受額者そも保護するのであり，同債権をめぐるすべての利害関係者の利益

念公正に考慮する説である。したがって，第三農務者保護説は，第三欝務者

以外の利害関保人の利益に記醸していないという批判16)や特定住維持説と

陪様な，非常に強力な物上代位権を導いたという批判的は，全く失当であ

る。

また，第三債務者保護説によれば， r差押えJ(ま，物上代位権の f第三{責

務者J1こ対する対抗要件であり，物上代位権の f第三債務者以外の第三者J
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におけ‘る対抗要件は，原担保権の対抗要件(抵当権の場合は抵当権設定登記，先

取特僚の場合は公示なしに対抗可能)である。このように，物上代位権の対抗要

件をお「第三儀務者Jに対する対抗要件と f第三債務者以外の第三者J(こ対

する対抗要件とに分離することが，第三債務者保護説の神髄である。した

がって，最判平成 10年が，抵 (物上{-x:位権者)と代位目的{債権譲受人

という第三者間の優劣につき，物上代位権は抵当権設定登記により公示され

ると述べ，抵当権設定登記と{蹟権譲渡の対抗要件具織の先後を基準として判

断したことも，極めて妥当で、ある。

ところが，母判決は， r差押えJの趣旨につき，重量および愈判決よりも

もっと明確に第三者保護説を説示し，転売代金積権譲受人伝導くわけであ

る。

3 動産売買先取特権に基づく物上代位権行使と

代位自的債権譲渡との優劣の場合

(1) 最高裁平成 17年2月 22日判決(@判決)

容'[可決は， r民法 304条 l項ただし書は，先取特権者が物上代位権を行使

するには払渡し又は引渡しの前に差押えを?することを?要する旨喜子規定してい

るところ，この規定は，

ものというべきである。そうすると，動践売貨の先取特権者

は，物上代位の目的債権が譲渡され，第三者に対する対抗嬰件が備えられた

後においては，目的債権全差し押さえて物上代位権そ行使することはできな

いものと解するのが相当である。……所論引用の判例(最高裁平成 9年(オ)第

419号問 10年1月 30臼第二小法廷判決・民集 52者会 l考lJL最高裁平成 8年(オ)第 6i3

号向 10年2Fl 10日第三小法廷判決・裁判築民事 18i号 4i頁)は，事案を異にし，

本件に適切ではないJ(下線，筆者)と特示した。

このように，愈判決は，動産売買先取特権の場合， r差押えjの趣旨につ
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動産室売買先取特権の物上~{立言語

いて，窃および@判決の「あいまいさ j を棄て，正関から第三者保護説を

採ったわけであるが，その判決理由があまりにも簡単であるため，調査官

のコメント 18)および解説掛から，その趣岩佐理解するほかない。

は，@)判決と最!flJ王子成 10年の違いにつき，基本担保権(原担保権)が動産売

買先取特権か抵当権かという点のみにあり，本件のポイントは，最!flJ平成

10年の示した法理が動産売買先取特権にも及ぶか否かにあるお)， と述べた

うえ，間最半!日の法理についてはその調査官解説を引用し，以下のように説明

する

( i ) 抵当権は， より公示されるから，第三者に対する追及効を認

めでも，第三者に不測の損害を与えるおそれがないから，追及効ぞ認

めてもよい。

( ii ) 抵当権の物上代位権は，抵当権設定登記により公示されているか

ら，その物上代位権に追及効を認めてもよい。

( iii ) 債権譲渡の対抗要符二呉備が抵当権設定登記に後れる場合には， もと

もと実体法上は抵当権者が優先すると考えられることから，債権譲渡

後の物上代位権行使を認めても，債権譲受人の立場は害されない。

(iv) 抵当権者は，自ら妥押えをする前には， に対抗すべき実体法

上の権利としての物上代位権(隠約議擦についての後先弁済援)を行使で

きないのであるから，右の対抗要件の具備を第三者lこ対して主張する

ためには抵当権者自身による f払渡又ノサ!渡j前に差押えをナ要すると

解すべきことになり，物上f~í討をについては，いわば差押えを条件と

して，抵当権設定登記の対抗力が認められていることになる。つま

り，物上代位による差押えをした際に競合霞権者が存在する場合に

は，抵当権設定登記の時期と競合債権者の対抗要件具織が具掃された

時期の先後により，両者の優劣が決せられる，し

そして，@)判決の調査官は，最判王子成 10年につき，抵当権設定登記の存

在により，抵当権者の差押えが，債権譲受人の対抗要件具備に後れたとして

も，第三者(談終譲受人)の立場が不当に害されることはないものと考えてい
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ると評するのである22)0 この評部は，正当である。問題は，動産売買先取

特権{こ基づく物上代位権の第三者対抗についての説明である。問調査官は，

以下のように述べる 23)。

( i ) 動産売買先取特権は，債務者('W!jJが動産主ケ に引き渡

すと，その動産に先取特権の効力は及ばない(民法 333条)。その理由

は，先取特権は非占有担保権であり，自的物が動産の場合には公示方

法が存在せず，追及効を制限することにより動産取引の「第三者j を

保護しようとした。

位権も，目的債権が譲渡され，債権が債務者から「第三者j に移転す

ると， もはや追及効がなくなるものと解すべきである。このような場

合にも追及効があるとすれば，抵当権とは異なり，動産売買先取特権

には公示方法がないことから， r第三者(僚権譲受人)Jの立場を不当に

害するおそれがあるものと考えられる。(下線，雲表者)

( ii ) 動産売買先取特権は，百的物が第三者に譲渡され引き渡されたとき

に行使できないにもかかわらず，その効力の一つにすぎない物上代位

権は，目的債権が譲渡され第三者対抗要件が備えられた後も行使でき

したがって，動産売

畏先取特権に基づく物上代位権行{吏による差押えが，債権譲渡の第三

者対抗要件呉備に後れる場合には，先取特権者はもはや物上代位権を

行能できないo (下線，筆者)

そして，向調査官は，上記の解釈が最判王子成 10年の法理と抵触しないか

否かについて，以下のように検討し，抵触しないと述べるのである。

60 

最判平成 10年が，民法 304条 l現ただし書の f払渡又ノ'¥51 i度」とい

う言葉は当然には債権譲渡を含むものとは解されないと説示したことに

抵触しない。最判平成 10年は，あえて f当然にはj と慎重な言い回し

をしていることなどからすると， f也の事情の存症いかんによっては，債

権譲渡が「払渡又ハ引渡j と悶列に位置付けられることがあり得ること

をナ暗に示唆するものということができるからである c



E弱震売寅先取特権の物上ft佼論

最半日平成 10年は，抵当権者に目的債権譲渡後における物上代位権行

箆を認めても，第三農務者の利益が害されることはないという。しか

し，動産売翼先取特権者に目的債権譲渡後における物上代位権行使を認

めた場合には，競合{債権者の利益が害されることがあるので，抵当権の

場合と異なる配慮が必要である c したがって，第三僚務者の利益が害さ

れないからといって，動産売買先取特権者に目的龍権譲渡後における物

上代金権行捷を認めてよいということにはならないo (下線，援者)

ミ去 最事j平成 10年は，第三者対抗要件を鏑えた債権譲渡が物上代伎に箆

先するものと解するならば，抵当権設定者は，抵さ当権者からの差押え前

に債権譲渡をすることによって容易に物上代位権行簡を免れることがで

き，抵当権者を害するというが，抵当権設定後の債権譲渡， とりわけ賃

料領権の譲渡は執行妨害である事案が少なくなしまた，将来にわたる

包括的な賃料罷権の譲渡を有効と認めるならば，賃料債権に対する抵当

権者の物上代位の余地を奪うことになりかねない。 動産売買先

取特権の場合には，必ずしも上記のような荷題を含むものとはいえない

い開題事業については個別的に権利掻用法理等を適用して処理すれば

よい， と。(下線，後者)

以上から，向調査官は，動産売買先取特権に基づく物上代位権行提と債権

譲渡との優劣は，差押命令の第三鐙務者に対する送達と笛権譲渡の第三者対

抗要件の兵備との先後により決すべきであると結論付ける。また，民法 304

条 1項ただし書の f差押えjの趣旨は，動産先取特権の場合には， 1皆様譲受

人等の第三者の保護を主たる目的とし，副次的話的(反射的効果)として，特

定住の保持にあることも吾定されないとし，結局， {-1;;位目的{員権譲渡後の先

取特権者の物上代位権行龍を否定すべきものとした窃および窃判決の傍論説

示は，最判平成 10年によって変更されてはいないと述べるのであるお)0 

(2) 認査官コメントの問題点

愈判決の誠査宮コメント{こは，以下のような問題点がある。
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動産売買先取特権は，公示方法が存在しなくても，もともと「第三

者fJ (代佼侵約後権の譲受人)に対抗できる法定担保物権ではないのか?逆

に， i第三者jは，もともと，法定担保物権たる動産売員先取特権それ

自体の対抗を受け，その擾先~甘受しなければならない立場にいる者で

はないのか?

動産売買先取特権に基づく物上代位権は，原担保権である動産売買先

取特権それ自体の効力であり， それと悶一性伝手ぎする優先権であるか

ら，動産売買先取特権それ自体と i可様，公示方法が幸子在しなくても，

に対抗できる援先権ではないのか?逆に， i第三者j は，物

上代位権の優先を甘受しなければならないのではないか?

争 動産売買先取特権に基づく物上代位権の追及効が制限される根拠が，

なぜ，民法 333条になるのか?動産取引の安全のため，公示方法の存

しない動産売買先取特権の追及効の制銀により保護されるのは，動産所

有権の取得者(転寅主-第三債務者)である一方，代位自的債権の譲受人

は， i第三者J(競合債権者)であり，民法 333条の f第三取得者Jとはい

えないのではないか?

動産売買先取特権に基づく物上代位権行使の要件としての f差押えj

の趣旨に，なぜ，第三者の利益が含まれるのか?

(3) 謂査官コメントに対する批判

(ア) 愈判決は最半Ij平成 10々 ・に抵触しないとする調査官コメントに対する批判

愈判決の調査官は，前掲(1)号~零において，最判平成 10年と窃判決が抵

触しないと述べる。しかし，以下の理由により，その見解には賛成すること

ができない。

号 最判平成 10年が，民法 304条 I項ただし書の「払渡又ノザIi度j とい

う言葉には f当然には」債権譲渡を含むものとは解されないと説示した

のは，まさに，当然の文理解釈を?述べたものであり， i当然にはJとい

う言葉を使ったのは，調査官が前掲(1)G)に述べるような， i他の事情の
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動産売緊先取特擦の物上代位言語

存在いかんによっては，債権譲渡が『払渡又ハ引接iと同列に位霞付け

られることがあり得ることを暗に示唆するj というものではない。その

ような言葉を使ったのは，債権譲渡が当然に rtム渡又ハヨi渡j に含まれ

ると説示していた窃および@判決とは違った文理解釈を採ることを

するためである。調査官のような解釈には無理があり，言葉遊びの諮り

を免れないG

舎 転売代金欝権の上には， r転売j と向時に動産売買先取特権の物上代

位権がすでに成立しており(民法 304条 1項本文)， しかも，その物上代位

権は，公示方法がなくても， r第三者j に対抗できる箆先援である。原

担保権たる動産売買先取特権それ自体が「第三者Jに対抗できる法定担

保物権であり，動産売巽先取特権に基づく物上代位権も，動産売買先取

特権それ自体から生ずる効力であり，それと持一位を有する箆先様であ

る。したがって，動産売巽先取特権者に，代位践的積権の譲渡後におけ

る物上代位権行使を認めても，第三者たる競合債権者は， もともとその

援先を甘受しなければならない立場にあり，かかる第三者の利益が害さ

れることは一切なし調査官が前掲(1)舎において述べるような，抵当

権の場合と異なる記蕗は会〈不必要である。

また，調査官は，前掲(1)舎において，第五債務者の利益が害されな

いからといって，動産売買先取特権者に程的債権の譲渡後における物上

代位権行授を?認めてよいということにはならないと述べる。しかし，第

三債務者の利益が害されないのは，民法 304条 p震ただし警が存在する

からであり，問ただ よれば，第三債務者が第三者(競合後権者)に

弁済していない限り，物上代位権行使を認めなければならないのであ

るc 第三者の保護は，第三債務者の弁済を保護することにより確保する

というのが，諸国の立法関であり 25)，民法 304条 l項本文とただ

が定める「物上代位j制度についての正しい法解釈である。謂査官の解

説は，物上代位制度の基本構造を被壊する論理である。

争 調査官は，前掲(1)@において，抵当権設定後の債権譲渡， とりわけ
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賃料債権の譲渡は執行妨害である事案が少なくなしまた，将来にわた

る包括的な賃料費権の譲渡~有効と認めるならば，賃料債権に対する抵

当権者の物上代位の余地を奪うことになりかねないと述べる。しかし，

この記述は不正確である。なぜ、なら，賃料欝権に対する抵当権の物上

代位権が成立(発生)するのは債務不履行時であり，そのような債務不

履行後，抵当権設定者が行う賃料債権(しかも，その食料債権上に物上代位

軽量が付着している)の譲渡が執行妨害となり，抵当権者(物上代位?縁者)を

害するのである。調査官が述べるような，抵当権設定後の賃料霞権譲渡

の場合には，債務不履行が生じていない摂札当該量料蹟権上に物上

代位権も付着しておらず，抵当権設定者の財産処分権自由の範囲内の問

題であり，物上代位権との競合すら生じない。調査官は，賃料債権に対

する物上代位権の成立時期そ正確に理解していないと評さざるを得な

し、。

さらに，調査官は，前掲(1)舎において，動産売買先取特権の場合に

は，必ずしも上記のような問題(執行妨警の問題)を含むものとはいえな

いと述べ，開題事案については{個別的に権利誼用法理等を適用して処理

すればよいと述べる。しかし，調査官は，動産売買先取特権の場合に

は，なぜ，抵当権のような執行妨害事例を含むものとはいえないのかに

ついて一切説明していないのである。

動産売員先取特権に基づく物上代位権は，動産の転売と同時に転売代

金債権の上に成立しているが，信用売買では，買主に信用不安がなく，

売主・買主間の関係が良好であれば，売主(物j二代位権者)は物上代位権

を行使しないのが連常である。それゆえ，動産買主は，物上代位権の付

着した転売代金債権ぞ自由に第三者に譲渡することができるし，転質主

(第三債務者)も，売主の物上代位権行使に基づく[差押えj がない限

り，転売代金債権譲受人に対し弁済するであろう。そして，その弁済は

すべて有効であり，受領者である譲受人の債権取引が保護される一方，

第三債務者の弁済により，物上代掠権の付着した転売代金債権はすべて



重b緩:予言資先取持擦の物上代位論

消滅し，物上代位権者と債権譲受人の間の寵劣問題は全く起こらないの

である。

これに対し，転売代金債権に対する物上代位権が行使されるのは，動

産の売主と買主の開の信頼関係が破綻した場合，つまり倒産するなど畏

に信用不安が生じる場合である。それゆえ，転売代金債権に対して物

上代位権が行使されるのは，質主の売主に対する債務不履行が惹記して

いるケースである。そして，買主は売主に対する債務不題行を惹起しな

がら，他方で，代位邑的簡権たる転売代金債権を譲渡するのであり， f:実

権譲受人も，そのような事清を知って， と債権取引を行うわけであ

る。このような績権譲渡に，なぜ，執行妨害の問題が含まれないのであ

ろうか?動産売寅先取特権に基づく物上代柱権自体は，動産の転売と

いう早い時期に成立するが，その物上代位権が行使されるのは，寅

(僚務者)の債務不履行時であり，物上代位権行使と{実権譲渡が競合する

のは，買主の農務不題行時以後であるから，極めて執行妨害の可能性が

高い。@判決事案の転売代金霞権譲受人も，畏主(破産会社)の元経理

部長で、あった。@判決調査官は，物上代故機行{定時期についての認識をナ

欠いていると評さざるを得ない26)。

以上のように，実際的な理由からも， f，実権譲受人佐保護する必要性は

会くない。債権譲受人は，物上代位権の した債権を譲り受けただ

けであり， しかも，間債権について第三韻務者による弁済がなされてい

ない段階で，物上代位権者が f差押えj 守すれば，それは適法な権利行

使であり(民法304条 1項ただし議)，物上代位権者が擾先するのは当然で

ある。したがって，@判決は，最半日平成 10年と明らかに抵触するので

ある。

(イ) 調査官コメントの問題点の検証

前掲(2)会~岳に掲記の調査官コメントの問題点に対しては，次の 2点、か

ら検証し，問題があるということができる。
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( i ) 動産売買先取特権制度の趣旨

法定担保物権としての動産売買先取特権が認められる趣旨は，動産の売買

においては，売主は買主の信用を予め確かめることができない場合が多いか

ら， この先取特権を与えて売主喜子保護し，動産売買を容易かつ安全にするた

めである。敷倍すれば，民法 311条 5号が，動産の売主に対し，動産売買代

金債権を被担保債権とする法定担保物権としての先取特権を付与したのは，

動産は，喪主のー殻財産に組み込まれて総債権者の共同担保となるが，

の債権は，まさにこの共用担保増加の藤由を?なすものであるから，その動産

によって担保されるのが公平の原則に通うという理由からである。

したがって，貫主の一般債権者(第三者)は，買主が所有する当該動産上

の動産売買先取特権の成立を甘受し，動産売員先取特権の成立時(動産の売

買持)から，公示なき動産売員先取特権の対抗を受けることになる。もっと

も，当該動産が第三者に転売された場合，公示なき動産売買先取特権の追及

効を認めることは，動産取引の安全を害するため，その追及効が純限され，

当該動産lこ対する売主の先取特権は失効する(民法 333条)。

t!、上により，前掲(2)の調査官コメントの問題点①lこ対して， r第三者」

は，公示方法のない動産売買先取特権の擾先を甘受しなければならず，同問

題点舎に対しでは，民法 333条により動産売翼先取特擦の追及効が制摂さ

れ，保護されるのは，動産の f転貫主(第三取得者.-第三債務省)Jだけであ

る， と反論することができる。

(長) 動産売買先取特権に基づく物上代位権の追及効の制限の可否

民法 333条により，動産上の動産売買先取特権は失効する。しかし，動産

売買先取特権比 (転売主)の転買主に対する転売代金霞権上に移行す

る(民法 304条1項本文)。これが，動産売買先取特権に基づく物上代位権であ

り，原担保権である動産売買先取特権それ自体の効力であるから，原担保権

の場合と同様， r第三者j は，公示方法のない物上代位権の霞先そ甘受しな

ければならない。そして，転売代金債権が譲渡された場合，譲受人(第三

者)は，動産売買先取特権(物上代位権)という優先権の付著した債権を譲り

66 



動iA売資先取特援の物ヒ代佼言語

受けただけであり，やはり，動産売買先取特権者の擾先を甘受しなければな

らない。したがって，前掲(2)の調査官コメントの問題点舎に対して，

者」は，物上代位権の援先を甘受しなければならず，問題点舎に対しでは，

民法 333条は，物上代位権の追及効と無関係で、あると反論することになる。

これに対し，転売代金債権(代位図的後権)が譲渡された場合，動産売買先

取特権に基づく物上代位権の追及効が制限され，その行使ぞ認めない見解

は，物上代位権が公示されていないため， i債権譲受人等の f第三者j保護が

必要であるとし， i差搾えJ(民法 304条 1項ただし惑)にその役割を求める。

これが@判決である。そして，刊誌に，第三{責務者保護説を先取特権にも及

ぼし，先取特権がもともと公示のない法定担保物権であることを強調して，

債権譲渡があってもなお先取特権による物上代位ができるとすると，公示の

ない担保擦の効力が余りに強すぎるとの批判を招くことになろう J27)と述べ

るのである。

しかし，この見解は，第三債務者保護説を基本的に誤解している。民法 304

条 I項本文により発生した物上代位機は，公示があろうとなかろうと，第三

者は， その優先的効力の対抗喜子受けている一方，第三者の保護は，問項ただ

により第三債務者を保護することにより確保できるというのが，民法

304条 1項の法的措造である。つまり，物上代位権が認められたとしても，

その行能要件として「差押えjが要求され， i差j添えJ前の第三債務者の弁

済が保護されており，その結果として，弁済受領者である第三者も保護され

ているのであり，先取特権者だけが保護されているのではない。また，動巌

売覧先取特権の物上代位権が仔能されるのは，前述のように，買主に讃務不

履行が惹起した場合であり，極めて特殊な場合だけであり，公示のない担保

権の効力が余りに強すぎるという批判は全く失当である。したがって，前掲

(2)の調査官コメントの問題点舎に対しては， i差押えjの趣旨に第三者の利

益を含むべきではないと反論することになる。
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(ウ) 調変官による第三債務者保護説「曲解Jに対する批判

調査官は， I差押えJの趣旨につき第三債務者保護説を主張する私の論考

を引用し， I民法 304条 l項ただし書の『差押えJの趣旨における第三債務

者の保護ぞ上記第三農務者保護説が説くように理解するならば，そもそも動

産売畏の先取特権の場合には，その存在が公示されていないから，物上代位

権者は，第三債務者に対し，物上代位権の存在を対拭することができず，第

三債務者は，債務者に代位百的債権を弁済したとしても，物上代位権者に二

重弁済を強いられることはあり得ないとみる余地もある。したがって，動産

売買の先取特権に基づく物上代設における差押えには『第三農務者の保護J

は含まれないものということもできるであろう J28)と述べる。

しかし，謁査官コメントは，第三債務者保護説の内容を?全く理解していな

い。抵当権のように公示方法がある担保物権は公示(抵当権設定登記)によ

り，また先取特権のように公示方法がない担保物権は公示がなくとも，いず

れの担保物権も，第三債務者を含むすべての第三者に対抗し，その優先性を

主張できる権利である。したがって，動産売買先取特権の場合，その存在が

公示されていなくても，民法 304条 l項本文により物上代位権を取得した物

ることができるのであり，第三債務者は，債務者に代位呂的債権を弁済した

としても，物上代位権者に二重弁済を強いられることになるのである。した

がって，動産売買先取特権に基づく物上代位における差押えには f第五銭務

者の保護jが含まれ，それに尽きるのである。これに対し，その他の第三者

は，もともと担保物権主物上代位権の優先そ甘受しなければならないし，物

上代位機の発生によって物上代位権者に何ら弁済義務を負わないから， I第

三者Jを f差押えJの趣旨lこ含めではならないし，そのような f第三者jの

地位を考慮に入れる分析の必要もない29)。

(4) ;J，括

愈判決の見解は，物上代伎の基本条文である民法 304条 1項について，先
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取特権と抵当権で異なる解釈を行っているが，動産売買先取特権および物上

代位権の基本的な制度趣旨を曲解したものであり，不合理な解釈である。さ

らに，想起すべきは，ボアソナード博士が， r第三者J保護を厳しく排斥し，

「第三債務者j の保護を唱えたのは，まさに先取特権についてであるという

ことである刻。したがって， r差押えjの趣援について，抵当権と動産売買

先取特権とで別異の解釈を行う必要は全くなく，最判平成 10年の射程は，

先取特権にも及ぶと解すべきである。

次に，本稿の課題で、ある，動産売買先取特権に基づく物上代位権行使と椙

殺の箆劣問題を解決するためには，公示方法のある抵当権についての向織の

問題を判示した最判平成 13年の論理を検証しなければならない。

V 抵当権に基づく物上代位権行使と相殺との優劣

1 最高裁平成 13年 3月日日判決(最特平成 13年)

最半日平成 13年は， r抵当権者が物上代位権を行使して賃料韻権の護押えそ

した後は，抵当不動産の賃措人は，抵当権設定登記の後に取得した積権を自

れる前においては，賃借入のする拐殺は何ら制限されるものではないが，

賃料債権{こも及ぶところ，物上代泣により抵当権の効力が賃料領権に及ぶこ

とみることができるから，抵当権

設定登記の後に取得した賃貸人に対する霞権と物上代位の話的となった賃料

債権とを相殺することに対する賃借入の期待を物上代位権の行使により賃料

積権に及んでいる抵当権の効力に穫先させる理由はないというべきである。

そして，上記に説示したところによれば，抵当不動産の賃借入が賃貸人に
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対して有する{債権と賃料債権とな対当額で相殺する器を上記碍名があらかじ

め合意していた場合においても，賃借入が上記の賃貰人に対する債権を抵当

権設定登記の後に取得したものであるときは，物上代位権の行捜としての差

押えがされた後に発生する賃料債権については，物上代位をした抵当権者に

対して相殺合意の効力を対抗することができないJ(下線，主務者)と半j示した。

2 最判平成 13年に対する評価

最判平成 13年の骨子は以下のとおりである c

( i ) 抵当権の物上代位権に基づく差押え後(;1，賃借入(第三僚務者)は，

抵当権設定登記後に取得した債権~自働債権とし，賃料積権を受{動債

権とする相殺をもって抵当権者に対抗できないという結論を述べる。

その理由として，

( ii ) 抵当権の効力(物上代位権)が賃料債権に及ぶのは，物上代位権に基

づく差押え後である。

( iii ) 物上代位権は，抵当権設定登記により公示されている。

最後に，再度，結論として，

(iv) 賃信人が，抵当権設定登記後に自働讃権を取得したときは，物上代

位権に基づく差押え後に発生する(弁済燃が到米する)賃料皆様につい

ては，相殺合意の効力そ抵当権者に対抗できない， と。

上記の(i )と (iv)に述べる結論自体は正当で、ある。問題は，それらの理由

として述べる(ii )および(iii )である。最判平成 13年の事案';1，結局，抵当

権者(物上代佼権者)と賃信人(第三債務者)の室料債権(代佼釘的債権)に対す

る擾先的摺取をめぐる争いであり，最判平成 10年のような，抵当権者と隻

料費権(代位臼的償権)譲受人という第三者閤の優劣陪題の事案ではない。し

たがって，上記(iii)が述べる， r物上代位権は，抵当権設定登記により公示

されているj という説示は，第三者闘の優劣問題を解決する基準としては正

当であっても，抵当権者と第三債務者の優劣問題~解決する基準としては正
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当ではないc

これに対し，物上代位権行使と賃借入(第三銭務者)の棺殺との優劣が問題

となっている事案では， r差押えJの趣旨についての第三債務者保護説を前

提とするならば， r差押えj こそが，第三債務者たる賃f昔人に対する物上代

位権の対抗要件である。それゆえ，最判平成 13年が，物上代位権の公示に

関し， r第三債務者j に対する公示と f第三債務者以外の第三者J(こ対する

公示を綾別せず，第三債務者(賃f詩人)に対しでも，抵当権設定登記が物上

代位権の公示であると説示したのは不当なのである。

次lこ，最半日平成 13年が，前掲(ii )の基準において， r抵当権の効力(物上

代役擬)が賃料債権に及ぶのは，物上代位権に基づく差押え後であるj と述

べていることは正確ではない。食料讃権に対する物上代位権は，債務者(抵

当権設定者・資袋入)の撰務不履行と開時に，債務者が第三債務者(主主f詩人)に

対して手ぎする賃料債権上に及んでおり(だから， この主主料僚機のことをど代位尽約喜還

後というのである)， r差押え」によって初めて及ぶものではない3 物上代位縫

は， r主主押えJによって初めて代位目的債権に及ぶものでなく， r差押えj前

において，民法 304条 l項本文所定の事自により当然に及ぶのであり，賃料

債権に物上代佼権が及ぶのは，抵当権の非占有担保性と優先弁済権確保との

関需から， j資務不履行時と解さなければならないc

これに対し， r護押えj によって初めて物上代位機が賃料憤権に及ぶとい

うのであれば， r差押えj前においては物上代位権が発生しておらず，

賃料債権~物上代殺の目的債権(代位日約債権)ということもできず，無担保

霞権たる当該貰料{賓権を受動債権とする相殺の期待ぞ保護すべきことにな

る。また，かかる場合，抵当権者は無担保震権そ差し押さえたにすぎないか

ら，相殺権者との鐙劣関係については畏法 511条の遥用が開題となり，論理

的には貫借入擾先が予測されよう。ところが，最判平成 13年は，開条の適

尽を排斥し，抵当権者(物j二代位権者)援先の結論を導き出したのである。論

理矛盾というほかないっ

抵当権者密先念導き出すためには，少なくとも最判平成 10年の立場に立
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つ必要がある。すなわち， r差押えJの趣旨について第三債務者保護説を採

るのであれば，物上代位権は， r差押えj前の積務不履行時においですでに

成立していると解さなければならないのである。公示方法のない動産売買先

取特権の物上代位権行使が問題となった前掲母および窃判決でさえ，物上代

位権は， r差押えj前に成立していることを当然の前提としていたことは前

述のとおりである。もっとも，最判平成 13年は，前掲の基準(iii )において

「物上代位権は，抵当権設定登記により公示されているJと述べているの

で，物上代位権と原t到来権の同一性については正確に理解しているともいえ

る。しかし，物上代位権は， r差押えJによってその効力を生ずるという解

釈は，公示方法のない担保物権の場合については， r差搾えJによって物上

代位権が公示されるという第三者保護説(優先権保全説・差押公示説)に転化す

るであろう。したがって，物上代位権の成立時期に関する最判平成 13年の

見解には賛成できない。

結局，最判平成 13年によれば，抵当権者の物上代位権行使と賃借入(第

三債務者)との相殺の優劣は，以下の基準の頗により定まる。

( i ) 第一に，抵当権設定登記と自働債権の取得時期の先後，

( ii ) 第ニに，物上代位権に基づく差押命令の第三債務者への送達と相殺

の意思表示の先後，

( iii ) 第三に，物上代位権に基づく差拝命令の第三債務者への送達と燃ごゴ

農務者により椙殺される受働債権(賃料僚機)の弁清期の先後により

決する。

しかし， (i)の基準と(ii )の基準は，論理的に矛語‘するものである c なぜ

なら，最判平成 13年は，第三銭務者(.!i主i話人)に対して，物上代位権は抵当

権設定登記により公示されると解し， r抵当権設定登記の後に取得した賃貸

人に対する債権と物上代位の目的となった賃料債権とを相殺することに対す

る震構人の期待を物上代位権の行使により賃料簡権に及んで、いる抵当権の効

力に優先させる理由はないj として(i )の基準を示しておきながら，自働債

権の取得時期が抵当権設定登記後の場合であっても， r差押えJ前に相殺の
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意思表示をすれば，相殺が援先するという(ii )の基準を適帰しているからで

ある。つまり，間判決は， i差押えJ前に椙殺の意思表示があれば，自{動債

権の取得時期にかかわらず，相殺優先を導くのである合

しかし，賃倍人に対する物上代位権の公示が抵当権設定登記であるなら，

自働債権の取得時期が抵当権設定登記後の場合には物上代位権優先の結論伝

導く方が，論理的に一貫している c 最半日平成 13年の論理では， i差押えJ前

に棉殺の意思表示があった場合，なぜ，相殺が優先するのかということが説

明されていないのである。この点につき， (i)の基準だけを強調すると，

押え前の相殺喜子保護する実質的理由の説明が閤難になるという指摘が，東京

地裁平成 16年 3月 25臼判決(余磁法務事箔 lil5号 98頁)のコメントにおいて

指擁されている。このような論理矛盾が生ずるのは，最判平成 13年が， i第

三{債務者(創設人)Jに対しでも，物上代位権の公示を抵当権設定登記と解し

ているからである。物上代位権の f第三者j に対する公示は抵当権設定登記

であるが， i第三債務者J(こ対する公示は f主主押えj と解するのが， i差押

えj の趣旨に関する第三積務者保護説の立場である G 霞権質権の公示が，

f第三者J(こ対する公示(災法 364粂・ 467条 2項)と「第三韻務者j に対する

公示(民法 364条・ 467条 l頃)とに峻別されていることを想起すれば，その正

当性が容易に理解できるであろう。

次に開題となるのは，最判王子成 13年の前掲(i )の基準によれば，

とされる。この基準によれば，物上代役権者は，相殺の意思表示前に賃料債

権(受{効後後)を差し押さえたとしても，自{動{霞権が抵 の前{こ

思得されていれば，絶対的に椙殺が優先することになるのであり，かかる解

釈は，民法 304条 1項ただし蓄の文言に抵触する上，法律により認められた

鐙先権(物上代佼縫)が事実上の担保{穏殺)に劣後するという極めて不当な

結果にもなる。この点についても，前掲の東京地裁平成 16年 3月 25Bのコ

メントは， i抵当権設定登記以前に取得した自働債権による相殺であれば，
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室長抑命令送達後に本来の支払時期が到来する将来賃料標権についても無制限

に相殺が優先するのかという問題があるが，賃{昔人が有する自働債権につい

ては向ら公示がされていないことそ考えると，この結論については検討の必

嬰があるJと指擁している。正当な指摘であろう。

以上のように，最判平成 13年の論理が不合理である理由は，第一lこ，物

上代位権と手自殺との優劣開題が，物上代位権者と「第三蔵務者j との簡の鍾

劣詞題であるにもかかわらず， これを物上代位権者と「第三者Jとの問の箆

劣問題であると解したことにある。すなわち，物上代位権の「第三債務者J

に対する対抗要件一一最半Ij平成 10年が採った「差押え」に関する第三儀務

者保護説によれば，それは「差押えjであるーーのみを問題にし，債権消滅

行為である f相殺の意思表示J(民法 506条)が，間 304条 l項ただし書の

「払渡し又は引渡しj に該当するか否かを検討すればよかったにもかかわら

ず，物上代位権の「第三者J(こ対する対抗要件である抵当権設定登記色

「第三{実務者(賃借入)J (こ対する基準としたからである。

第二に，賃料霞権に対して物上代位権の効力が及ぶ時期，つまり物上代位

権の成立時期を「差押え」時と解する一方で，物上代位権は抵当権設定登記

により公示されているという論理矛臆ぞ担しているということである。物上

代位権の公示が抵当権設定登記であるなら，物上代位権と原担保権(抵当

権)とは間一性ぞ有し， r差押えj前に物上代位権はすでに成立しているの

に対し， r差押えJは，物上代位権の発生・成立と無関係であり，発生・成

立した物上代位権を行使するための要件であり，代位.目的民権(物 t:代佼?なの

効力が及んでいる{員権)の債務者7こる f第三債務者j に対する公示であると解

するのが，論理整合的な解釈である。この点で，最判平成 13年は，これま

での最高裁判例である傘判決，命判決および最判平成 10年のいずれにも抵

触していると評価せざるを得ない。
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VI 動産売買先取特権の物上代位権行使と相殺との

優劣一一大阪地判平成 17年事案の解決

動産売買先取特権の物上代位権行使と格殺との箆劣問題は，抵当権の物上

代位権行{吏と相殺との問題と関様，物ヒ代位権者と第三債務者との鐙劣開題

と解すべきである c そのことを確認した上で，大阪地判平成 17年の事案に

おいては，まず，動産売主 Xの物上代役権の成立時期を見なければならな

い。 Xの物上代位権が，買主 Aの転買主(第三銭務者)Y (こ対する転売代金

債権(受{動後援)上に成立したのは，王子成 lS年 6月2S日および 7月4日で

あり，この点については，持判決も正しく認定している。

問題は，そのようにして成立した物上代位権は，部をもって「第三債務

者」に対抗できるかということである。民法 304条 l項本文と開項ただし書

の関保守正確に理解すれば，物上代位権行使の要件としての「差押えjの趣

旨は，第三留務者に物上代位権の存在佐知らせ，以て，そのニ重弁済の亀険

を防止することのみにあるから， r差押えjがそのまま f第三債務者Jに対

する対抗要件となる。そして，本件の Xの差押・転付命令がYに送達され

たのは，同年 8丹 18日であり， Yの相殺の意思表示が行われた同年 9月 1

日よりも早いため， Xが鐙先することになる。以上が，私見による解決であ

る。 Xは，適正に物上代位権ぞ行使した一方， Y(ま， Xの物上代位擦に基づ

く差押え前に，代位目的債権を諮滅させなかった，つまり民法 304条 l項た

だし蓄の「払渡し又は引渡しj をしなかったことによる結果である。

これに対し，最判平成 13年のように，物上代位権と相殺との箆劣問題

i:'，物上代位権者と第三者との優劣開題と理解し， I湾最判の論理に従うなら

ば，次のようになろう。すなわち，動産売買先取特権およびその物上代位権

の成立時期(王子成 15年6Fl 25日，隠年 7Fl4B)は問自であり，いずれも公示

を要せず，原担保権である動産売買先取特権の成立時から Yを含む第三者
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一般に対抗している一方， Yの自鮪{寅権の取得時期(照年 2月19日，問主手 5月

22 EI)は， Xの動産売買先取特権の成立時期(同年 6月25日，間年 7月4日)よ

り早いため，たとえ， Yの相殺の意思表示(向年 9月l臼)が， Xの物上代位

権に基づく差押・転付命令の Yへの送還(悶年 8月18日)の後であっても，

Yの相殺が優先することになる。この結論に対しては，受働債権(転売代金僚

権)の上には， Yの相殺の前に，すでに物上代位権という法定の鐙先権が付

しており， Yは， r差押えj によりその擾先権の存在全知ったのであり，

それにもかかわらず，その後の相殺が優先するというのは，法定担保よりも

事実上の揖保ぞ優先させることになり，賛成できない。このような結論が出

るのは，転貫主が f第三債務者jであるにもかかわらず， r第三者」と理解

しているからである。

他方，大阪地判平成 17年は， Yの相殺の担保的機能に対する期待を重撹

するという基本的立場に立ちつつ，以下のように説示した。

( i ) 動産売買先取特権に基づく物上代位権は，差押えを条件として，転

売代金韻権に対して箆先弁済請求権を及ぼすものであると述べ，本件

では， Yの自働{霞権の成立時期(平成 15年2月1913，悶年 5月25臼)が，

Xの物上代位権の成立時期(河年 6fl 25 13， r司年 7月4日)より早い，

( ii) Xの物上代位権に基づく差押・転付命令の Yへの送達(向年 8月間

臼)前に， Aが破産宣告を受けたことにより抱殺適状が生じている

(同年 8月6臼)ことを挙げ， Yの相殺の担保的機能に対する期待を保

護すべきである，と述べ，拐殺権者Yの優先を判示したわけである。

しかし，時判決は， (i)に述べるように，物上代位権が， r差押えJそ条

件として，転売代金債権に対して及ぶ，つまり物上代役権の発生時期を「差

押えj持と解しているのであり，それは，物上代位権の成立時期に関する基

本的誤解であり，到麗賛成できない。物上代位権は，動産の転売，つまり転

売代金債権の発生と同時に向債権上に及んでいるのであり， r差押えjがな

されることによって，転売代金債権発生時に遡及して物上代位権の効力が顕

在化するのである。飽方，間判決が(i )に述べるように， Yの自働僕権の成
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立時期は， xの物上代位権の成立時期の前であることは確かであるが， xの

物上代位権は，相殺適状が生じた平成 15年 8月6日の前である両年 6丹25

日および 7月4日においてすでに各転売代金儀権(受働債権)上に付着して

いるのである。しかも， xの物上代位権行使は， Yの棺殺の意思表示より先

に行われているのであるから， x~優先すべきである。

このように，大阪地特平成 17年は，物上代位権の成立時期を理解せず，

動産売買先取特権者を一般i債権者と関拐する判決であり，相殺と差押えの優

劣に関し無制痕説を採った最高裁(大)昭和 45年 6月 24日判決(民集24巻6

号 5871'[) ，こ依拠しているだけである。だからこそ，間判決は，上記(ii )に

おいて， xによる差押・転付命令の Yに対する送還前に相殺適状が生じて

いたことだけそ理由に， Yの椙殺の担保的機能の期待を保護すべきであると

説示するのである。

しかし，相殺適状が生じる前に，すでに受働霞権上に物上代位権が成立し

ているのであり， しかも， xの差押えにより物上代位擢がすでに受働債権上

に付着していることを誼接知った第三{責務者Yの，相殺の担保的機能に対

する期待だけを一方的に保護することは，事実上の担保による法定担保物権

の無力化であり，到底賛成できない。

実擦的にも，動産売主を保護することが，わが国の取引社会の実態に合っ

ている。わが国では，本件のように，商品の売主が零細メーカー，買主が大

手商社，転翼主が巨大メーカーという場合が多し転買主(第三後務者)である

巨大メーカーは，商社を通じて，多数の下請け零細メーカーから機械・材料

等の商品を購入する一方で，その高社~通じて自社製品を国内外に販売して

いるのが実矯である。本件においても， xの商品は， A(こ売却された即日にY

に転売されている一方で，日大メーカ -Yは，商品の継続的・安定的な購

入・液売のため， J:甘くから Aとの簡に溺取引基本契約を結び，さらに反対

債権(自働綴緩)を確保するため所有権器保特約を{せするなどしており，

企業は，売買代金債権確保のために容易に自己防衛の手段を講じている。他

方，零細メーカ-xは，売買代金額権確保のための自己訪衛手段を講じる
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ことができず，動産売買先取特権に頼るほかないというのが実情である。

したがって，動産売買先取特権が公示されていないことを?理由に，その物

げに位権行使合排斥し，転買主の相殺優先の結論伝導くのは，動産売買先取

特権が法定担保物権であることを看過するものである。

VII おわりに

物上代位権行{吏をめぐる詰間題守解決するためには，民法 304条 l項本文

とただし書の関{系そ正確に理解することが必要不可欠である。すなわち，ま

ず，開条 l項本文所定の事自により f債務者が受けるべき金銭その他の物j

の上に担保物権(物上{i;i立縫)が成立するのであり，その成立を前提として，

河本文規定は， i撰務者が受けるべき金銭その他の物に対しでも，行使する

ことができるJと規定しているのである。これが，担保権者に物上代位権を

付与し，担保権者を保護するという物上代位制度の原民規定である。

そして，物上代位権を付与され， fc位目的債権に対する優先権者となった

担保権者は，第三債務者に対し弁済を請求できる地位を取得し，第三債務者

は，自己のfO!権者ではなく，物上代位権者に金銭等の代位物ぞ弁済しなけれ

ばならないのであり，二重弁済の危険に陥るのである。他方，第三務者以

外の第三者は，物上代位機の援先を甘受しなければならない。本来，物上代

位制度の中には，第三者保護の発想、は存在しないのである。以上が，民法

304条 1項本文に基づく解釈である。それゆえ，第三{実務者のニ重弁済の危

換の存在を理解することは，物上代位制度理解のための基本である。

次lこ，もし上記の民法 304条 1項本文だけしか存在しないのであれば，第

三債務者は常に二重弁済の危険を強いられ，不安定な地位にさらされる。そ

こで，第三債務者の二重弁済の危険を訪止するために設けられたのが問項た

だし書であり，物上代位権付与に伴う第三債務者の保護を図っているのであ

るc このように，物上代位制度の中には，担保権者に対する物上代位権付与
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に伴う第三債務者の二重弁済訪11::規定が必ず存在する o {7lJえば，公用徴収関

係の法律では，第三債務者たる事業施行者に対し，物上代位権の及んでいる

橋僕金・清算金等の f供託義務Jを諜し，その二重弁済の危険を完全に時比

しているのである31)(例えば，土地区画務環法 112灸 1塚本文・土地改良法 123条 l項

本文)。したがって，民法 304条 1項ただし書の f差押えJの趣旨は，第三

債務者の保護しかあり得ず，第三{実務者以外の第三者の保護は，第三債務者

の保護の反射的効果として確保すればよいのである。

ところが，@判決は，動産売買先取特権に公示方法がないことを理治に，

「差押えj の趣旨として， I第三者j の利益保護ぞ挙げ， I第三者j との関保

において動産売買先取特権の劣後喜子招来し， また，大阪地判王子成 17年は，

「第三{責務者j との関係において，同様の結果を招来したのである。他方，

最~J平成 13 年は，抵当権の物上代位権特{吏と f第三債務者j の椙殺との優

劣lこ隠し，物上代位権の「第三者j に対する公示(抵当権設定資記)ぞ基準と

したため，物上代位権の「第三債務者j に対する公示(差押え)が無意味化

し，物上代泣権に基づく「蓋押えJを持つでも，物上代位権者は「第五債務

者j たる桔殺権者に劣後することを可能にした。また，物上代位権の成立時

期についても，これらの判例は， I差押えj時と解し，窃および@判決にも

反する解釈を行っている。これらの判例!の迷走は， I第三者j保護を強調す

る多数学説の影響によるものであり，今や判例理論はますます瀧乱している

といってよい。今一度，物上代位制度の原点に立ち返り，最判平成 10年が

到達した法理を想起すべきである。

注

1) 一連の判決の緩絡について，清原泰湾「動態売資先取特緩の物上代位f郁子伎と代

佼お約後援譲渡の優劣j南山法学 29巻2号 2頁以下 (2006年)。

2) 判決に対する批判として，清原・前掲注(1)6 Jl[以下，特{こ 3i亥以下参照。

3) 清原泰司「籾j批j銀行法務 21・592号 i8頁以下 (2001年)，悶「抵当権の物上代

位と綴殺の優劣Ji1J民と法 10号 4頁以下 (2001年)。

4) 清原若手向「動媛売資先取特権の物j二代位と相殺との優劣j回遊光政議1-¥; 今中利

紹先生古総記念 滋新傍Ui'霊法・会社法3とめぐる実務上の諸問題 122Jl[以下(災事
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法研究会， 2005年)c 

5) 松附i久和 f動産売主主先取特権に慕づく物上{-¥;伎の差押えと相殺の後劣J金融・潟

守n，u例 1215号 l頁 (2005年)，荒木新五 f動産究費先取特権の現状と課題j堀龍兇

ほか綴 rm保制度の現代的展開 (j伊藤進先生省稀記念論文集)J132]室(日本評論

社， 2006年)0

6) 渡辺隆生「先取特権{こ基づく物上代伎と債権譲渡の優劣j金磁法務家精 1740号 4

夏以下 (2005年)，王子野英JlUr動産予言貨の先取特権{こ基っく物太代位と臼約i資擦の

譲渡j銀行法務 21・679号55頁以下 (2007年)。

7) 今中利昭?動産売資先取特権に基づく物上代位論Jl4頁(民事法研究会， 2008年)。

8) 絵凋・前:ts~主 5) 1頁。

9) 松岡・前:tSi主5)1]室。

10) 松i苅・前掲注 5)1頁3

11) 今中孝明白弁護士も，私見と悶じ見解である(今中・前掲注 7)191 J[， 1児支の注

(145))。

もっとも，今中弁護士は，物上代位権行使の f主主j添えJ時を:J基準とすることに加

え，物上代位機の存在およびその行使は，確定日付ある通知または承認ーによって第

三f責務者および第三者に対抗しうると考え，そのような f通知・承諾j持も基準に

なるとし，椴殺がそれより前に完了した場合には棺殺が優先し，そうでない場合に

は物上代位権が優先すると解する{今や・前掲i主7)189頁， 191 J[)。しかし，物J二

代位機行使の要件として認められているのは f差押えj だけであるから，そのよう

な解釈には賛成できないc

12) 近江宗治 n立法談議 III trH栄物権法〔第 2絞補訂H64-65頁(弘文主主， 2007年)。

13) 金融法務事情 1508守的資，ジムワスト 1137号 103]室。

14) 0判決が下される前，学説，実務家および下級審判例においては物 i二代佼権の行

{吏を否定する立場が火勢て、あったにもかかわらず，動産主売主(物上代{合:権者)の優

先を主張し，物上代{位?を行使肯定の論|詩iを張ったのは，今9='弁護ニi二である令竺iU寺の

f動産売寅先取符t?iiの物上代伎と破産宣?をJ(こ関する議論の状況については，今中・

前掲j主7)5-11支{こ興味深〈述べられている。また， 0判決が物上{-¥;位機行伎をと宵

fEした衝撃の大きさと実務的にE盛期的な判決であったことについては，主義沼蒸ほか

「債務者の破産宣告と動産売買先取特権の物上代位 最お裁昭和 59年 2月2日第

一小法廷判決をめぐってj判例タイムズ 529号61頁〔堀龍兇発言J(1984年)参照。

15) 高橋員教授は， f3i2条・ 304条は，一定の原因により佼務者の受けるべき金銭等

に対し，抵当擦を f行使することができるj と規定しているだけであって，抵当権

の設定ないし溜行期の到来の時点から，お金銭等の受領権限が抵当権者に移転する

ことを規定するものではなしまた差押えがされる以前に弁済を禁ずる根拠もな

い。したがって抵当権者が物上代位権を行使するまでは，第三i実務者は自己の僚機
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者{こ弁済すればよしこ蚤弁済の危詰誌は存しない。したがって第三後務者保護説

は，その前提を欠く J(高橋主主?担保物権法J134][ (成三之さま， 2007年))と述べる。

しかし， r抵当権を行使することができるj と規定しているのは，その前提とし

て，物上代位権が，一定の)jj¥悶lこより依務者の受けるべき金銭等の上{こ成立してい

るのであり，物上代位権が成立していなければ，その行使もできないのである。権

利の「成:llJを前提として， i行使j という文奮を使っている同様の文言は，民法

333条{こも規定されている。すなわち， I可333条は，先取特権の追及効守秘限し，

裂Jg震が第三三取得者{こ引き渡された後は， iその動渓について行使することができな

いj と規定されているが，そのような行使不可の前提として，第三取得者に引き渡

された動産上に先取特権は成立していないことを当然の前提としているのである c

権利が成立していないから，行使もできないのである。さらに，物上代位制度を?5J:

める公用徴収関係の法律においても， i前項lこ規定する先取待機，質権又は抵当擦を

手ぎする債権者は，問項の規定{こより供託された清算委主又は滅錦織伎会についてその

様利を行うことができるJ(土地区樹祭理法 112条 2攻)と定めているが，物上代位

擦を「行うことができるj前提として，物上代位縫が清算金等の1:(こ成立している

のであち，第三綴務者たる毛評議室施行者の二重弁済の危i殺をケ紡止するため. その清算

金等の f供託義務J{と課しているのである(河法 112条 l項本文)令

法解釈とは，文言だけを?Ysるのではなしその制度認おを怨解した1:で行うべき

である。物上代佼擦は，民法 304条 1駁本文所定のーまさの康民{こよち債務者の受け

るべき会銭等の上に成:llしているのであり，物上代佼擦という優先権の付務した後

援の僚務者(第三ffl務者)は，もしFiu304条 l項ただし穫が存在しなければ，後先

権者7こる物j二代位権者{こ弁済しなければならないのであり，自己の後権者lこ弁済し

てはならないのである。潟綴教授は， r主主狩えがされる以前に弁済ぞ禁ずる根拠もな

いj と述べるが，優先権者lこ弁済しなければならないのは当然のことであち， その

当然の根拠は，民法 304条 1項本文自体lこ2おされている。他方，後先権者への弁済

ぞ否定することは，間本文規定の否定であり，物上代位昔話皮の否定となる。

また，高橋教授は， r抵当権者が物上代位縫念行使するまでは，第三銭務者は自己

の後援者に弁済すればよく，二議弁済の危険は存しないJと述べるが，それは，民

法 304条 1項ただし設が存在するからである。 I司ただし惑が存:(Eしなければ，第三三

僚務者{ま物上{{;佼権者iこ弁済しなければならず，第三{資務者{こ二重喜弁済の危険が生

じるのであり，第三債務者保護説は，その前提ぞ欠かないのである。結局，高橋教

授は，第三三僚務者保護説が， どの段階における第三銭務者の立場金持認にしている

かについて釜本的に誤解しているのである c だからこそ，悶教授は， r論理的には，

談受人等は弁済の受領後でも不当利得としてその綴値を返透すべきものでなければ

ならない。聖子山調査官はこれを喜子主主するが， その理由は示されていないJ(高橋良

「判批jジュリスト 1157号 70][(19ヲ9年))と述べるのであろう c しかし，第三僚
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務者保護説を正確に理解すれば，譲受人号事の不当利得返還義務がさ主じないのは当然

であり(清原泰司「物上代位論一一…二つの最高裁判決を素材として…-J桃山法学

2号 8支以下 (2003年)参照)，議判平成 10年の壁fW:E認王室1玄がその返還義務を否

定したのも当然のことであるc

16) 松照久和昨日批J民商法雑誌、 120巻 6号 124頁(1999年)，山野自主章夫?物権法

〔第 2絞り 240-241頁(日本評論社， 2004年)，平野・前掲注 6)60頁など。

17) 内田愛?民法 III 第 3絞債権総稔・担保物権 413ffi[ (東京大学出絞会， 2005 

年)。

18) 金融・務事法務 1215号 25頁 (2005年)。

19) 志EB原信三三「判解J法草草野寺殺到巻 6号 157頁以下 (2006年)。

20) 志湿原・前掲浅 19)161頁。

21) 志田原・前掲注 19)167-168]言。

22) 志田原・前掲注 19)168頁。

23) 志田原・前掲注 19)168-170頁。

24) 百三田原・前掲注 19)170支。

25) 清原泰司?物上代佼の法理 58頁以下(民事法研究会， 1997年)。

26) @判決に賛成する実務家は，調査官と同じく，正常な状態で行われる債権取引と

物上代位権行使が行われる時の僚権取引とを区別していない(渡遜・前掲注 6)5 

ffi[，平野・前掲j主6)61頁)。

27) 内問・前掲注 17)517夏。

28) 志白原・iIIJ掲j主19)174 J支の注(14)。

29) 第三者の地位をとも考1怒に入れた分析の必姿伎をケ主張する見解として，高橋立主「物

上代位と鋭機譲渡一… 5公~J の背後にあるものー…j 金融法務事情 1775 号 25 亥

(2006年)がある c しかし，この見解は，物上{-1(:位制度告と第三者との競合にさら

し，物上代位制度を骨抜きにし，間題を複雑化するだけである。この.lfMi'(，に士すする

批判として， i物上代佼訪日!交の本質は担保物権の効力の及ぶ限界線は{可かということ

を明らかにすることであるはずであるJ(今中・前掲注 7)141 Jfl という今中弁護

士の指摘は示唆的である。今中弁護士の解釈視点、は，物上代位機の対象侠縫は「物

上代位機付僚機jであるということであり， i物上i-1(:位JillIJ皮{こ対する基本的立場{ま

私見と問じであり，民法 333条による物上代位擦の追及効制限に反対する(今中・

官官掲注 7)142 ffi[)。

30) 清原・前錨注 25)15 ffi[， 52頁参照。

31) 土地区磁皇室理法 112条 n震に慕づく清算金請求権上の物上代佼権とー絞僚綴者の

車五付命令の優劣が問題となった最高裁(一小)昭和 58年 12R 8日(民主義 37巻 10

号 1517Nlの評価については，清原・前掲注 25)69頁参照2
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