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第2章 国務院

第2節 抵当観の確定

コー ド・シビルは,い かなる抵当観を採用するのであろうか?。 共和暦8年

草案が提案した包括 ・非公示の抵当制度か,あ るいは共和暦7年 法が採用 した

特定 ・公示のそれか。そ してそれは,い かなる理由によるものなのか?。 国務

院はプリュヴィオーズ(雨 月)12日(2月2日)と 同19日(2月9日)の2度

の会議で,そ れを決定することになる。本節では国務院が,基 本的な抵当観を

決定するまでの議論を見てい くことにする。順序 として,ま ず2月2日 に行わ

れたプレアムヌウの報告(第1款)と レアルの報告(第2款)106)を,次 に,

その報告直後の議事(第3款),そ して最後に7日 後の2月9日 の議事(第4款)

を検討する。そのことによって本節 は,包 括的 ・非公示的な法定抵当権が1804

年法の性格 を基底 してい く経緯を明らかにするであろう。なお,そ の原因につ

いては,第3章 ・第4章 で検討す る。

第1款 プレアムヌウ報告ユ07)

革命期の議論は,近 世法の否定 を前提に行われたため,そ こでは包括的 ・非

公示的抵当権の優越性 と特定的 ・公示的抵当権の問題点が正面か ら主張される

ことはなかった。また,共 和暦8年 の抵 当草案が近世法の外見的延長物(近 世

型抵当権)で あったために,各 裁判所の意見書は,特 定 ・公示の抵当制度を支

持する陣営からの草案批判が中心である。「意見書observation」 というものの

性質か ら,共 和暦8年 委員会と意見 を同 じくする裁判所が,そ れを支持する積

極的 ・説得的な理由を提示 していなかったのは当然のことといってよいであろ

う。 したがって2月2日 の冒頭で行われるプレアムヌウ報告 は,共 和暦7年 型

抵当権(以 下では,合 意による抵当権の公示 ・特定 と,法 定抵当権の公示を基

礎 とする抵当観 〔つま り共和暦7年 法と破殿裁判所案の共通部分〕を 「共和暦

7年 型抵当権」と表現する場合がある)に 対する,包 括的 ・非公示的抵当権の
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卓越性 を論 じた,最 初で(結 果的には)最 後のものである(も っとも実際には

共和暦7年 型抵当権に対する批判に重点が置かれている)。 この報告は非常に

長大であるが,恐 らくこのことは,国 務院が公示制度に関する議論を留保 して

いたにも拘わ らず,実 際には,そ の採用の方向に大 きく傾いていた108)こ とに

対する危機感に由来するものであろう。そこで,こ こでは草案起草者 と思われ

るプレアムヌウの報告の中か ら,い くつかの論点を見てい くことにする109)。

本款の検討は,基 本的には,合 意による抵当権,妻 の法定抵当権の順番で行 う

が,草 案は,後 者が前者を基底 しているために,実 際には,法 定抵当権に関す

る理論が,合 意による抵当権の検討の随所で現れることになるであろう。

ところで,彼 の草案 自体は,最 終的には全面的に破棄される運命にある。し

か し,こ のことは本款の検討が全 く実際的意味を持たないことを意味するわけ

ではない。消極的には,共 和暦8年 のコー ド・シビル草案全体が,こ の抵当観

(もしくは債務観110))を 前提 として構成されているので,草 案全体の性格 を

把握するためには,プ レアムヌウの抵当観の理解が不可欠であるとの理由が挙

げられる。 しかし,よ り積極的な理由は,共 和暦8年 の抵当草案の精神が,ト

レヤール草案 との融合によって,一 部はフランス抵当法の中に生き続ける点に

求められる。 とすれば,形 式的な破棄を理由に,プ レアムヌウの抵当観の検討

を怠ることは,フ ランス抵当法自体の評価 を見誤ることになるであろう。

共和 暦7年 ブ リュメ ール11日 法 ・破殿裁 判所 案 ・共和 暦8年 抵 当草 案 一これ ら3

つ の抵 当法 の全 体 像 と,そ の評 価 につ い て は,す で に別稿 で 検討 した111)が,便

宜 のた め に,こ こで簡 単 に説 明 してお く。

① 共和 暦7年 法 一本法 の最 大 の特 徴 は 「特 定 の原 則」 と 「公示 の原則 」 を採用

した点 とい われ る。3つ の抵 当類型 の全 てが 登記 によ ってのみ 順位 を取得 し(法 定

抵 当権 も例 外 で は ない),ま た,不 動 産取 得 を第三 者 に対抗 す る ため に は謄記 が 要

求 され る(も っ とも謄記 を所 有権 移転 の効 力 要件 と捉 え る余地 あ り)。この意味 で 「公

示 の原則 」 は貫徹 されて いる。 しか し 「特 定 の原 則」 は,コ ー ド ・シビルが 後 に採

用す るそれ とは異 な って いる。 とい うの も,抵 当権設 定契 約上 で は,抵 当 目的物 を
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特定しなければならないが,被担保債権の特定は要求されないからである。確かに,

登記申請書で被担保債権の特定は要求されるが,こ れは 「登記上の特定」の要請に

由来するものであって厳密には 「特定の原則」とは異なる。また,「特定の原則」

には広範な例外が承認される。例えば,妻 の法定抵当権は登記時の(ア ロンディス

マン内の)夫 の全ての現在財産を目的とすることができ,ま た債権額は,登 記申請

時でさえ要求されない。

② 破殿裁判所案一後の トレヤール草案の基礎となる同案は,基 本的には共和暦

7年 法の抵当観を継受するが,2つ の点で基本構造 に大きな修正が加えられている。

まず所有権移転の対抗要件(も しくは効力要件)と しての謄記規定が消滅してお り

「公示の原則」は一歩後退している。次に合意による抵当権に関して設定契約時で

の債権額の特定という新たな観念が採用されている。なお,法 定抵当権に関しては

大きな修正はないが,同 案は,夫婦財産契約で目的物と債権額が特定された場合に,

その登記を承認している。

③ 共和暦8年 抵当草案一3類 型の抵当権は,い ずれも包括性 ・秘密性(非 公示

性)・ 名義成立日主義の原則を貫徹している。つまり,合 意による抵当権は,公 正

証書によって設定され,債 務者の現在 ・将来の全ての財産を目的とし,か つ登記は

要求されない。配当は,公 正証書の日付によって決定されるのである。また,夫 婦

が共通制もしくは別産制を採用 した場合,妻 には法定抵当権が認められるが,登 記

の必要性はない。抵当権の順位は,婚 姻時に夫婦財産契約が存在すれば当該契約時

に,そ れがなければ挙式時に決定される(ロ ーマ法上の特権付抵当権の否定)。 も

ちろん抵当目的物は,夫 の全ての財産である。第三取得者は,裁 可状による條除制

度によって,抵 当権の追行から事後的に保護されるに過ぎない(た だし,こ れは法

文の形式的理解に過ぎず,そ の他の方法がなかったのかという点は,こ こでは留保

する)。なお,こ の條除手続のプロセスにおいて,抵 当権者は裁可状押印前に故障

申立を行わねば権利を保全できず,法 定抵当権もその例外ではない(1771年6月 王

示との重要な相違点)。従って妻は,法 定抵当権保全のために,被 譲渡不動産に対

して自ら故障申立を行わねばならない。
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彼の報告書の全体的内容は,次 の発言によって要約される。

「公示 と特 定 の新制 度 は,債 務者 の資 産 の認識 ・貸 手の安 全 ・借手 の信 用の 完全

性 の何 れ を も与 え ない。 …公共 の秩 序 の考慮 に基 づ く法定抵 当権 は,単 なる手続 に

[その存 在 を]従 属 させ ては な らない。 そ して,あ らゆ る所 有 の権利 を維持 す る抵

当制 度が,好 まれね ばな らない 。 なぜ な ら,フ ラ ンス は,[こ の よ うな制 度の下 で

こそ,]数 世 紀前 か らの高 度 な繁栄 の段 階 に達 したか らで ある[傍 点 は引用 者 に よ

る]。」112)

現在のフランスの基礎 を作 り上げた ものは共和暦8年 草案がベースとした近

世型抵当制度であるという確信が,そ の基礎 に横たわっている。その確信があ

まりにも強すぎたために,共 和暦8年 型の抵当制度が,い かにして(自 称)堅

固な金融法体系を構築 したか という点は,報 告の中で,ほ とんど触れられてい

ない。報告書の内容は,先 の要約の他の部分,す なわち,特 定 ・公示 ・法定抵

当権の問題に,ほ ぼ限定されている。そこで以下では,こ れらの点についての

プレァムヌウ報告を検討 していこう。

第1項 合意による抵当権一特定の原則

共和暦7年 法は目的物113)を,破 殿裁判所案は目的物 と債権額の2つ114)を

抵当権設定契約で 「特定」することを要求 していた。まずは 「特定の原則」に

対するプレアムヌウの見解 を検討する。

特 定 の原 則 一コー ド ・シビル は,抵 当権 設定 契約 上 で 目的物 と被 担保 債権 の特 定

を要求 して お り,「特 定 の原 則」 は厳 密 には この行 為 を指 す。 そ こ にお いて 「登 記

上 の特 定」 は,む しろ 「公示 の原則 」 か らの要 請で あ るに過 ぎない。 しか し,こ の

よ うな理解 は,コ ー ド ・シビル制 定の全 過程 を通 して明確 化 され るた め,本 章が検

討 す る段 階で は,そ の概 念 は,コ ー ド ・シ ビルのそ れ と同一 では ない。つ ま り,「特

定 の原 則」 と 「登 記 上の特 定」 とが未分 化 なの であ る。 その傾 向 は,次 款 で検 討 す
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る レア ルにお いて顕 著 であ り,む しろ 「特 定 の原則 」 を否定 す るプ レァ ムヌ ウの理

解 の 方が,コ ー ド ・シビル のそ れに近 い。

(イ)プ レァムヌウは,抵 当目的物を特定するという理念を,明 確 に否定

する。 まずは,そ の理由を見ていこう。

(A)「 自ら義務を負った者の信用というものは,自 らの不動産 と現在財

産だけでな く,自 らの良き行い ・事業 ・相続の自然的順序が期待させ得 るもの

で構成 される」115)という考 えが,常 にプレアムヌウの抵当観の中心 に据 えら

れている。彼 にとって,目 的物の 「特定」は,こ の基本原理に反するものと考

えられたのである。つ まり,債 務者が全ての現在 ・将来財産で責任を負 うこと

は理の当然であ り,特 定的に限定された財産でしか責任を負わないと主張する

ことは 「非道徳的であり,公 の秩序に反する」116)と言 うことになる。

実際的にも目的物の 「特定」による信用の圧迫が懸念されている。なぜなら,

この原則は必然的に将来財産への抵当権設定を禁 じるものだか らである。

「僅 か ばか りの不 動産 しか有 さな い者
,… あ るい は,[不 動 産 を]少 しも所 持 し

ない者 は,自 らの現 在財 産 とと もに将 来財 産 に抵 当権 を設 定 し得 る場合 と同様 に,

容 易 に金主 を見 つ ける ので あろ うか。」117)

将来財産の抵 当権設定は破殿裁判所が最 も嫌悪することであった。なぜなら,

相続財産を期待 して抵当権 を設定することは,自 らの家族の死亡を期待するに

等しい行為だからである118)。 しかし,プ レアムヌウは,こ の不都合は 「相続

財産に基づ く取引の禁止」の規定(第1130条 第2項)に よって回避 し得 るので,

将来財産抵当目的物化一般を禁止する理由 とはならない と反論する119)。

また,プ レアムヌウによれば,そ もそも,債 権者というものは債務に見合 っ

た価値の不動産に抵当権 を設定することで満足することはない。 したがって,

債権者は様々な事情を考慮 して,「少なくとも[債 務の]2倍 の価値の不動産」

を担保 として要求するのが普通であり,そ うであれば,目 的物の 「特定」 を強
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制 しても,債 権者は全ての現在財産上に登記する方法によって包括抵当権と類

似の効果を得 ようとするであろう。その結果,「信用の節約」という目的物の「特

定」の利点は機能 しないと主張する120)。確かに,こ のプレアムヌウの主張は,

目的物の 「特定」が19世 紀に骨抜 きにされる現実121)を,見 事に予見 している。

なお,こ こでプレアムヌウは,「特定の原則」の機能を 「信用の節約」に求め

ている点が注 目に値する122)。

(B)以 上の ようなプレアムヌウの見解 に対 しては,現 代の我々は,「 債

務Schuld」 と 「責任 且aftung」 の概念上の混 同がある,と の批判が可能であ

る123)124)。実際,立 法院での理由開示(3月15日)の 際に,ト レヤールは包

括抵当権の観念が債務obligationと 抵当権の概念的混同に基礎 を置いていると

指摘 している125)。このような見解に対 してプレアムヌウは次のように答 えて

いる。

「抵 当 権 設 定 能 力 を現 在 財 産 に 減 少 さ せ る とい う理 念 を有 す る者 は,債 務

obligationの 性 質 を十 分 に理解 して い ない。 …財 産が,債 務者 に よって取 得 され た

瞬 間 に,そ の時 に存 在す る[無 担保]債 権 者達 の共 同の担 保 であ らね ばな らない と

主 張 す る こ とは誤 りなので あ る。 …[そ して,]こ の誤 りを一掃 す るた めに は,次

の点 を思 い起 こす こ とで足 りる。[す なわ ち,]債 務 の性 質 自体 によっ て,こ の将 来

財 産が 条件付 きで将 来所 有権[=抵 当権 一引用者 註]に 充 当 され,そ して,そ れ が

充 当 され た以上,同 じ衡平 の準 則が,債 権者 間 の優 先 権 のた めに,現 在財 産 と同様

に将 来財産 上 に存在 しなけれ ば な らない。」126)

彼の反論が的を得たものであるか否かは別 として,こ のような 「債務」概念

が包括抵当権 を正当化す る基礎 として用い られたことは無視することはできな

いであろう。特 に,彼 が 『契約 ・債務』(第3編 第3章)の 起草担当者であっ

た以上,な おさらである。

(ロ)彼 の共和暦7年 型抵当権に対する批判は,当 然に被担保債権の特定

にも向けられる。では,そ の理由は何か。
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(A)ま ずプレアムヌウは,抵 当制度を利用する階層 を想起 させる。彼に

よれば,当 時のフランスにおいて,抵 当制度は商取引 ・産業取引等の信用の授

受に用いられることはな く127),主 として本質的に債権額を特定することが不

可能な債権 を担保するために用い られる。ここから,彼 が抵当制度の中核に法

定抵当権 を据えていることが窺える。すなわち,抵 当権は,「 数人の者だけで

な く,市 民の全ての階級」128)が用いる制度なのである。

共和暦7年 法 ・破殿裁判所案の何れもが,法 定抵当権の債権額の特定を義務

づけていなかったので129),こ こでの議論の対象 は専 ら合意による抵当権に限

定 される。そして,プ レアムヌウは,債 権額の特定を要求しない抵当類型が存

在する以上,合 意による抵当権のみを特定しても意味はない というのである。

曰く。

「非特 定 的な抵 当権 の量 が膨 大で ,… 重 要 な もので あ る とい う ことを否 定す る こ

とはで きない。 …最終 的 で確 定 的 な結 果 は,不 動産 の大 部分 が恒常 的 に非特 定 的 な

抵 当権 の 目的 となって い る とい うこ とで あ る。 そ して,こ の 理 由に よって,大 多 数

の所 有者 の資 産 の状 況 は伺 い知 る こ とは で きない。この よ うな新計 画へ の障 害物 は,

克服 しが た い ものであ る。」130)

確 かに,プ レアムヌウの主張 は,論 理的には正当なものであろう131)。とす

れば,共 和暦7年 型抵当権が,制 度自体の基礎 を揺るが しかねない例外 を,な

ぜ承認 したのかという基本的な疑問が沸いてくる。この問いに対する一定の解

答は,破 殿裁判所の意見書によって示されていた132)が,あ まり説得的なも

のではなかった(こ の点について,さ らに本款第3項(ロ)(C)参 照)。

(B)こ のように,い くら合意による抵当権の債権額 を特定 したところで,

法定抵当権のそれが特定 されなければ,「 特定の原則」は十分 に機能しない。

そこで,立 法論として法定抵当権の債権額を特定することはできないのか,と

いう点が問題 となる。この問いに対 してプレアムヌウは,そ れは不可能である

として拒絶する。
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「婚姻 の全 期 間 中,夫 の財産 上 の抵 当権 に よって保 証 され る,妻 の[様 々な]権

利 を,ど の ように して評価[=特 定 一引 用者註]す るので あ ろ うか。 悪 しき管 理 の

結果,時 効取 得す るま まに した権 利,相 続 等 に よって妻 が取 得す る財 産,夫 が 異議

申立 を行 わず 保存 も しなか っ た財産 を,ど の ように予測 す るの であ ろ うか。つ ま り,

夫 が責 任 を負 う全 て の種 類 の過 ちfauteを,ど の よ うに予 測 す る ので あ ろ うか。」

133)

では,法 定抵当権者 と債務者,言 い換えれば妻と夫の問で,債 権額 を特定す

る契約を締結することは可能なのであろうか?(破 殿裁判所案第21条 ・第24条

は,こ の可能性 を認めている)。 この点についても彼は明確 に否定する。なぜ

な ら,法 定抵当権は,「法律 と公共の秩序の考慮 によって創設されるので,契

約 に依拠 してはならないからである」134)。

以上の検討によってプレアムヌウは,「一方で不動産の大部分は非特定的抵

当権の目的とされ,他 方でこの抵当権の[被 担保債権の]全 ての評価[=特 定]

は不可能,か つ不公正なのである」135)という結論に達する。

第2項 合意による抵当権一登記

次に,公 示制度に対するプレアムヌウの考えを検討するが,彼 の報告には所

有権謄記に関する叙述は含 まれていない(こ の点で第2款 で検討するレアル報

告 と議論が噛み合 っていない)。 このことは,本 報告の重点を,共 和暦7年 法

よ りも,破 殿裁判所案批判 に置 こうとしていた136)ことに,そ の原因を求める

ことも可能であるかもしれない。実際に,彼 は破段裁判所案を共和暦7年 法支

持者の提出した修正案 と捉 えてお り137),従 って,謄 記は撤回されたもの と理

解 したとも考えられる。 しかし,贈 与での議論の敗北によって,彼 は,謄 記に

関する議論は既に終了 したと思 うようになっていたと考えることもできるであ

ろう。いずれにせ よ,こ こでの彼の批判は 「抵当権の登記」に限定されている。

(イ)ま ず,彼 は,登 記制度が,「 債権額の特定」 との関係で理論的基礎

を欠いているとの主張を行う。す なわち,登 記は債務者の義務の範囲を第三者
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に認識させることを目的とするが,そ もそも多 くの抵当権は債権額を特定 し得

ないため,登 記制度を導入 しても無意味であるとする138)。

次に,登 記制度は,個 人の自由権の1つ である 「家族の事業の秘密を保持す

る権利」を侵す ものである,と 主張する139)。しか し,実 際には秘密を濫用 し

て詐欺的な行為を行 う者が存在することを否定で きず,登 記制度はまさにこの

ための制度なのであるが,こ の点に関して,プ レアムヌウは,ど のように反論

するのであろうか?。

「その ような秘密 を濫 用す る借 手が 存在 す る こと を理 由 に,… 一 般 的 な[自 由の]

権利 を犠牲 に しなけれ ば な らないの か?。 詐欺 師達 が一 般的 であ り,誠 実 な人 々が

例外 をなす と言 う ような,市 民達 を侮 辱す る者 に,耳 を傾 けね ばな らない ので あ ろ

うか?。 そ の よう な理論 に基 づ い て法律 を作 成 しな けれ ば な らな いの で あ ろ うか

?。」140)

同様の見解は,ボ ルタリスによる『民法典序論』の中で も言及されていた141)。

(ロ)さ らに,プ レアムヌウは登記制度が 「所有権の原則」と両立 し得な

いと説 く。 ここで彼の述べる所有権 とは 「抵当権 を所有する権利」の意味であ

るが,プ レアムヌウは,仮 に登記制度が債権者の安全のために必要な制度であっ

たとして も,そ れが 「所有権の原則 と両立することがで きないのであれば,そ

のような手段 を用いてはならない」142)と力説するのである。

「一 方 で,抵 当権 が法律 あるい は合 意の結 果 として生 じる所 有権 で ある こ とを承

認 す るに も拘 わ らず,他 方で,ど の よ うに して,こ の権利 を手続 に従 属 させ る こ と

が で きる ので あろ うか。」143)

彼 は,特 に法定抵当権を登記手続に従属させる立場を強 く非難する。共和暦

7年 法等のように妻に登記を課すことは,法 律自体に理論的な矛盾があるとい

うわけである。すなわち,「 一方で,抵 当権が特定の債権 に内在的であること
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を公共の利益が要求するのに,他 方で,法 律は,無 意識あるいは意識的に省略

され得 る登記に[法 定抵当権を]従 属させる。これは一方の手で作るものを,

片方の手で壊すことに他 ならない」144)。このように,妻 の登記義務 は,こ れ

までに作成されたコー ド・シビルの他の部分,言 い換えるならばナポレオンの

言う 「市民的正義の原則」 とも矛盾するものと捉 えたのであろう。

このように,プ レアムヌウには,登 記手続がコー ド・シビルの基本原理の1

つである 「所有権の絶対性」 と矛盾するものと感 じられた。とすれば,彼 にと

って,登 記 というものは,『 民法典序論』でボルタリスが語 ったように145),

税制上の手段で しかないということになる146)。

(ハ)と ころで,公 示の支持者達の一部は,ナ ンティスマンnantissement147)

こそがベルギー地方の繁栄をもたらしたと主張 していた148)(本 節第2款(イ)

参照)。プレアムヌウは,こ の見解 に対 しても反論をなしている。彼によれば,

ベルギーの繁栄は,「 その土地の肥沃 さ,運 河 と河川が与える運送の容易性,

対 内取引 と同様 に対外取引のための幸運な所在地に負っ」149)たものであ り,

ナンティスマンが原因というわけではない。むしろ,包 括抵当権の理論 こそが,

フランスの繁栄を導いたのである150)。

第3項 妻の法定抵当権

このように,プ レアムヌウに 「特定の原則」 と登記制度の採用を否定させる

原因の1つ(し か し,そ れは大 きな1つ である)が,法 定抵当権の存在にあっ

たことは明白であろう。では,共 和暦7年 型抵当権における法定抵当権の問題

,点はイ可か?Q

(イ)プ レアムヌウにとって合意による抵当権でさえ目的物が包括的であ

るので,法 定抵当権の目的物を特定するという見解(実 際,こ のような見解 自

体が存在 しなかったのであるが…)に 個別的批判 を加える必要性 は感 じられな

かった。 したがって,目 的物の特定に関して特別な検討はなされていない。被

担保債権の特定に関する批判は,既 に述べたので繰 り返 さない(本款第1項(ロ)

(B)参 照)。
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(ロ)次 に妻の法定抵当権の登記の是非について。理論的問題点について

は既に述べた(本 款第2項(ロ)参 照)の で,こ こでは実際的問題を見てい く。

(A)コ ー ド・シビルは,夫 婦財産関係法において共通制を法定制 とした

が,法 定抵当権の登記は,こ の原則 と矛盾するという。つまり,共 通制下での

妻は単独で登記費用 を捻出する能力を有 さないので,妻 は登記 を行いたくとも,

それができない状態に置かれるというのである(も っとも立法技術 としては登

記費用 を課さないという方法 も考えられるが,プ レアムヌウの念頭には,そ の

ような考えはない。というのも,前 述のように彼にとって登記は収税 目的で し

かないので,無 償の登記などというものは考えられないからである)151)。

(B)問 題は,妻 が登記を行い得る場合 にも生 じる。共和暦7年 法(第4

条)・ 破殿裁判所案(第20条)は,い ずれも妻の法定抵当権を包括抵当権と構

成 したが,そ の包括性 を登記時に存在 している不動産に限定していた152)。 し

たがって登記後に夫が不動産を取得 した場合 に,そ の不動産を抵当権の目的物

とするためには,更 なる登記が要求される。 まさにプレアムヌウは,こ の点を

非難する。つまり,仮 に妻が登記を行い得るとすれば,そ れは婚姻時であろう

が,一 般的に夫は婚姻時に不動産を有さず,後 に相続によって両親から不動産

を承継するものである。この不動産は,妻 の抵当権の目的とすべ きであるが,

共和暦7年 型抵当権 によれば,こ の不動産は,相 続開始後に妻が再度登記を行

うことによってしか,抵 当目的物 となし得ない。妻の登記が少 しでも遅れれば,

この不動産は,夫 の他の債権者の引当 となってしまう可能性があり,こ れは不

公正であると153)。

(C)要 するにプレアムヌウは法定抵当権の効果を登記に従属 させること

を激 しく嫌うわけであるが,し かし実際問題 として,非 公示の法定抵当権の存

在が取引の安全を害する恐れはないのであろうか?。 確かに,彼 は合意による

抵当権の公示さえ要求しないので,法 定抵当権 にそれを要求 しないのは当然で

ある。 また,土 地を重要な信用手段 と捉えないのであれば,仮 に非公示性が取

引安全 を害 したとしても,そ れは些細なことなのであろう。 しか し,彼 は,こ

の点に関しては特別な考察を行っている。
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「登記 を要 求す る理 由 は,後 順 位債 権者 達 の利益 のた めで あ る。[し か し,]法 定

抵 当権 に関 して は,そ れ は無 用 な手続 で あ る。[な ぜ な ら,]妻 の状 態 は,挙 式 と同

居 に よって完 全 に周知 な ものだ か らであ る。」154)

彼は合意による抵当権の公示は不要というのであるが,法 定抵当権について

は,そ うは言っていない。基本的に公示は必要であるが,法 定抵当権は,婚 姻

事実を通して公示 されているというわけである。ところで,現 代的観点からの

抵当権の公示の意義は,本 来観念的な権利を可視的なものにすることによって

第三取得者 ・後順位抵 当権者 の取引安全 を保護 しようとす る点に求め られ

る155)。そしてこの目的のために,公 示は登記 という形式を採るようになり,

その内容 も法定されるようになる。つまり,目 的物 ・債権額等の抵当権の内容

が公示 される必要がある。このように,抵 当権の公示は 「登記上の特定」 と融

合することによって,初 めて第三者保護を貫徹することになる(「特定の原則」

との融合ではない156))。したがって,こ こでプレアムヌウが問題とする公示 は,

一般的な 「公示の原則」 とは異なるということは,明 らかである。では,プ レ

アムヌウが 「公示の原則」の意義を理解していなかった と評価すべ きであろう

か?。 法定抵当権の公示 を婚姻の事実的公知性 と同一視する理解 は,抵 当法成

立の過程で,後 にも多 くの者によって主張される。とすれば,法 定抵当権の公

示は,合 意による抵当権の公示 とは異 なる目的で要求されたために,そ の形態

が必ず しも登記である必要はないと理解されていたのではないかとの疑問が生

じてくる。

実を言えば,こ のような推測を行 う理由は,他 にもある。共和暦7年 法 ・破

殿裁判所案は,法 定抵当権の存在 自体の登記上での公示 を要求するが,目 的物 ・

債権額の特定を基本的に免除するので,理 論的に抵当権の公示 としては,は な

はだ不完全である157)(プ レアムヌウが,こ のことを根拠として 「特定の原則」

と登記制度の導入を無意味と結論付 けたことは,既 に確認 した)。 しか し,共

和暦7年 型抵当法の支持者達は,こ の程度の公示で十分 と考えたか らこそ,こ

れ以上の厳格性を要求しなかったのであろう。実際,登 記上で認識で きるのは
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その存在程度で,こ れは婚姻事実の周知性か ら得 られる情報 と大差はない。 と
　 　 　 コ 　 　 コ 　 　 の 　 ロ ロ 　 　 コ コ 　 　 　 　 　 　 　 の 　 ぞ 　 セ サ 　

すれば,い かなる抵当観 を採用するにしても,法 定抵当権はその存在のみが何

らかの方法で公示されていれば十分であると考えられていたのではなかろう

か?。

また,か つて破殿裁判所は,そ の意見書の中で,被 担保債権額の非特定性は

近世型抵当法でも存在 したので,破 殿裁判所案が妻の法定抵当権の被担保債権

を特定 しないことは本案に反対する理由とはなり得ないと主張 していた158)。こ

のことは破殿裁判所案が,近 世型抵当権 と同一の難点を含むことを認めている

ことに他ならない。 というよりもむしろ,近 世法上の非特定性 を,さ ほど難点

と考えていなかった為に,破 殿裁判所は積極的な解決 を行わなかった と考える

こともで きる。 とすれば,我 々には難問と思われることが,そ う思われていな

かった理由は何であるかという点が問題となる。いずれにせ よ,プ レァムヌウ

のいう公示,共 和暦7年 型抵当権のそれ,そ して,そ の折衷形態である1804年

法での法定抵当権 の公示の意義を探るには,近 世法での法定抵当権の意義 を探

る必要がありそうである。 この点については章を改めて再び検討することにな

るであろう。

(ハ)破 殿裁判所案は,法 定抵当権登記の裁判所に対する減殺手続(こ の

制度は共和暦7年 法には存在 しない)を 規定 してお り,コ ー ド・シビルも,こ

の制度を採用することになる159)。プレアムヌウは,こ れに対 しても批判 を繰 り

広げる160)。仮に法定抵当権の登記が承認 されたとしても,こ の制度の導入だけ

は断固 として反対するのである。何故か。法定抵当権の登記は妻単独で行い得

るものであるが,実 際には,共 通制の下では登記費用の捻出のために夫の同意

が必要とされる。減殺手続は,こ の夫の同意の撤回を認めることに他ならず,

これを承認すると必ず 「家族の平和lapaixdesfamilles」161)が 乱されて しまう

からである。

ところで,減 殺制度の抵当法における位置付 けは,本 稿 との関係で,非 常に

大 きな問題を含んでいる。夫は新たな与信者を探す前提 として減殺請求を行 う

のであるが,で は,減 殺を否定するということは,妻 の保護の観点から夫が新
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たな不動産信用を得 られなくとも良い と考えていた為であろうか?。 ここで結

論は述べないが,こ のような疑問を提示 したのは,減 殺手続の問題点は,法 定

抵当権の制限が裁判所の決定で行われ,そ こに妻の関与が何 ら要求されない点

にあったと考えることができるからである。 この問題については,後 に触れる

ことになるであろう。

(二)ま た,彼 は,共 和暦7年 法下で実際に行われた不都合を指摘する。

これは重要な指摘である。

「社 会 の半 数 をなす 階級[=妻 の こ と 一引用 者註]は
,そ れ まで保護 されて いた

に も拘 わ らず,[共 和 暦7年 以降,]決 定 的 に大 部分 の財 産 を奪 われて しまった。 …

妻 は,自 ら持 参 した資 産 を奪 われ る。[妻 は,]夫 の ため に[彼 の債権 者 に対 して,]

自ら[抵 当]債 務 を負 う結果,[そ の資産 が,][夫 の]債 権者 に引 き渡 されたか らで

あ る。[し か し,実 際 には,]夫 と[そ の債権 者 は]共 謀 してい る可能性 が あ る。」162)

これまでの本稿の叙述か らは,プ レアムヌウの言説の意味は理解 しがたい も

のであろうが,こ れは言い換えると次の ようなことである。夫が債務負担 をす

る時,妻 を同時に債務者とする慣行が既に革命前に発展するのである(第2135

条第3項 参照)が,こ の目的は,決 して妻の不動産を夫の債務の担保に充当す

るためではな く,妻 の抵当権の優先的順位を夫の債権者が利用する為に他 なら

ない(妻 の抵当権への抵当権設定)。 ところが,法 定抵当権の事実上の制限(登

記による存在自体の制限と,名 義成立日主義否定による優先性の剥奪)は,旧

来か らの夫婦の債務負担の慣行から生 じる結果を,変 質させてしまった。つま

り,今 後は,妻 の抵当権ではなく,妻 の不動産その ものが,抵 当権の目的とさ

れるようになったのである(な ぜな ら,法 定抵当権が登記 されなければ,そ の

存在が否定されるので,債 権者は,妻 の不動産を差 し押 さえるしかないか ら)。

そ して,こ の結果は,債 権者が妻の不動産 を夫の債権の担保目的物 とするとい

うように,妻 の債務負担の目的自体 を変化 させた。また,夫 は,初 めからこの

目的の為に,悪 意で,妻 に債務を負担させるようになったというのである。プ
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レァムヌウが法定抵当権を登記に従属 させ ないのは,こ のような事態を回避す

る為でもあった。

この慣行に関しては,後 に章を改めて検討するが,こ こでは次の2点 を確認

してお く。①プレアムヌウが,こ の慣行の存在 自体を認識していたこと(と い

うのも,認 識の有無が19世 紀に議論されるからである)。② この慣行を否定的

に捉えてはいないこと。

(ホ)以 上のように,プ レアムヌウは,妻 の保護を重視 したために,法 定

抵当権を抵当制度の中核 に据えようとしたことは明 らかであろう。問題は 「妻

の保護」の意味である。そ もそも,な ぜ妻は保護されねばならないのか。プレ

アムヌウ報告は,こ の最も基本的な疑問に何 ら言及 していない。 しかし,こ の

問いへの解答が,多 分に彼の 「夫婦」観 と密接な関係を有 しているということ

は,容 易に想像で きるであろう。かつてボルタリスは妻の夫への服従を語って

いた163)。ボルタリスのように妻の服従義務を前提 とするのであれば,法 定抵

当権 を,そ の対価としての保護権(夫 の権限濫用の可能性からの保護)と して

法的に位置付けることが論理的に可能であるか もしれない。では,プ レアムヌ

ウは,夫 婦 というものを,ど のように捉えていたのであろうか。約4ヶ 月前(共

和暦12年 ヴァンデミエール6日 〔1803年9月29日 〕),彼は次のような発言を行 っ

ている。国務院で共通制 と嫁資制の何れを法定制 として採用するかが議論の対

象 となった時のそれである。本款の検討対象を逸脱するが,非 常に重要である

ので,こ こで引用する。

「今 日,様 々な[夫 婦財 産 に関す る]制 度 の 問で,社 会秩 序 に最 も適切 と思 わ れ

る もの を選択 しなけ れば な らない。[確 か に,]成 文法地 域 同様 に,慣 習法 地域 にお

い て も夫 に権威 を付 与 しなけ れば な らない。[な ぜ な ら,]そ れ が なけれ ば,家 族 内

には秩 序 も風紀 も存在 しな くなるか らで あ る。 しか し,そ れ に達 す るた め に,婚 姻

の ような親 密 な会社societ6i64)の 公平6quit6と 本 質natureに 嫌 悪 を抱 かせ る よう

な権 利 を,夫 に与 え るべ きで はない。 む しろ,不 都 合 のな い範 囲で,妻 が 会社 に参

加す るこ とを承 認 す る ことに よって,こ の会社 の成 功 の利益 に妻 をあずか らせ る こ
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との方 が 良い[傍 点 は引 用者 による]。」165)
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以上の言説は,ボ ルタリスの ものとは明 らかに異なるものではなかろうか。

ここでは服従 よりも協力 という観念が強調されているか らである。 とすれば,

プレアムヌウの夫婦観は決 して し支配=従 属 というものではないので,夫 の権

限濫用の可能性か らの保護を法定抵当権の根拠 として据えることは理論的に困

難 と思われる。このようなプレアムヌウの夫婦観 と法定抵当権の関係 という問

題は,フ ランス抵当法における法定抵当権の意義という,本 稿の中心的課題に

繋がると思われるので,詳 しくは後に検討することになるであろう。ここでは,

プレアムヌウが妻の法定抵当権の強化 を主張 したことと,夫 権 を承認 しつつも

夫婦間に協力的関係を望んだことの,2点 を確認するに留める。

第4項 小括

(イ)長 大かつ詳細なプレアムヌウ報告の全てをここで紹介することはで

きないが,彼 の特定観 ・登記観のエ ッセンスは,以 上のようなものであった。

もっとも,不 明瞭な部分 も少なくなく,本 稿は,あ えてその詳述 を避けた。例

えば,法 定抵当権 などは,当 時の実際的運用が明らかとされていないために,

プレアムヌウの発言に対 して十分な理解 を得 られないような箇所 もあったから

である。また,法 定抵当権 と夫婦観 との緊密な関係は推測 し得るとしても,実

際,両 者間には,ど のような関係があるのかは明らかとはされていない。 しか

し,こ れ らの点は,い ずれ本稿の検討の過程で明らかとされるであろう。

(ロ)と ころで,プ レアムヌウ報告の検討から生じた大 きな疑問が,わ れ

われの頭か ら離れない。ここでは,こ の点を指摘 して本款を締め括 りたいと考

える。

彼の報告は,力 強 く理論的で,説 得力のあ り,か つ確信 と自信に満ちたもの

であった166)。「特定の原則」と 「公示の原則」を絶対視する現代的観点か らは,

この彼の自信が,何 に由来するものなのか容易に理解 しがたい。彼は革命的な

法律家であった とは言い難い との評価 もあ り167),確 かに報告中にも革命前の
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法律への懐古 も見 られないわけではない。 しか し,彼 の確信を,そ れだけで説

明 し尽 くせるわけではないであろう(確 かに,彼 の確信は,近 世型抵当権が,

コー ド・シビルの既 に完成 した部分 と整合的であるという点によっても裏付け

られていたであろう)。 というの も,仮 に妻の保護が重要であった としても,

次款でレアルが主張するように(本 節第2款(イ)参 照)近 世法での抵当制度

が現実に産業の発展 を阻害 していたとすれば,プ レアムヌウが,こ れほどまで

に強い確信 とともにその正当性を主張 し得たのであろうか,と いう疑問が残る

か らである。

確かに,彼 の抵当観 は,法 定抵当権を中核に据えようとするものであったし,

また抵 当権が信用手段 として用いられることがないと明言する場面さえあっ

た。ここから,彼 が信用手段 としての抵当権なるものを全 く観念 していなかっ

たと結論付 け,抵 当制度と産業の発展を無関係 なものと捉 えていたと考えるこ

とも可能であろう168)。とすれば,(両 者が無関係である以上,)そ もそもレア

ルのような主張は当を得たものではないので,こ のような反論はプレァムヌウ

の確信を揺 るがす ものではなかったことになる。 しかし,こ のような仮説は誤

った ものと言わざるを得 ない。なぜな ら,本 款の冒頭で確認 したように,近 世

法こそが,妻 を保護 したのと同時に,フ ランスを 「高度な繁栄の段階」 に導い

たとする確信が,彼 にはあったからである。 とすれば,決 して不動産信用に無

関心であったわけではないということになる。つまり,彼 の抵当観は,妻 の利

益と土地信用を天秤に掛 けて,専 ら前者に重 きを置いたというような単純なも

のではないのである。その結果,次 のような疑問が生 じるのは,当 然であろう。

すなわち,近 世法上の抵当権(特 に法定抵当権の非公示性 ・包括性)が 本当に

信用取引の足枷 となっていたのか?。 そ して,妻 の保護の貫徹 と,不 動産信用

の確立 という2つ の目的は,二 者択一的なものなのであろうか?。

恐 らく,こ れ らの疑問に答えるためには,彼 が前提 とした近世法上の妻の抵

当権の実際的運用を明らかにする作業が必要 とされると思われる。 また,こ の

作業によって本報告の不明瞭な部分も明確になるであろう。いずれにせよ,こ

こではプレアムヌウ報告に対する疑問点を指摘するに留め,こ の点に関する解
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答は後に検討する。

(ハ)彼 の草案は形式的には全面的に破棄 される。 しかし,法 定抵当権が

登記から独立 した存在 として位置付けられるという点で1804年 法の抵当観に大

きな足跡を残 している。 とすれば,彼 の理念がヴァントーズ28日 法に大 きな影

響を与 えていることは,や は り否定できないであろう。

106)レ ア ル に よ れ ば,プ リ ュ ヴ ィ オ ー ズ7日(1月28日)に,国 務 院 立 法 部la

sectiondel6gislationduconseild'6tatで 抵 当 法 の 議 論 が 行 わ れ,そ れ に 参 加 し

た8人 の メ ンバ ー 中 の4人 が 共 和 暦7年 法 を,2人 が 草 案 を支 持 し,残 りの2人

は 態 度 を 留 保 し た と さ れ る(Fenet,t.15,pp.282-283〔 な お,Fenet,t15,p.

223.に は,こ の 日 に 抵 当 法 に 関 す る議 論 が 行 わ れ た 旨 の 記 載 は あ る が,議 事 の 内

容 は 収 録 さ れ て い な い 〕)。恐 ら く,そ の 場 で 激 し い 議 論 が 行 わ れ た の で あ ろ う 。「執

政 」(こ の 日 は カ ンバ セ レ ス だ け で な く,ナ ポ レ オ ン も登 院 して い る の で,こ れ

が 誰 を 指 す か は不 明)の 提 案 で5日 後 に2つ の 報 告 が 行 わ れ る こ とに な っ た 。 ロ

ク レ(Locr6,t.8,p.112.)に よ れ ば,草 案 を 支 持 し た2人 と い う の は トロ ン シ ェ

と プ レ ァ ム ヌ ウ,態 度 を留 保 した2人 と い う の は ボ ル タ リ ス と マ ル ビル で あ る(ト

ロ ン シ ェ と マ ル ビ ル は 国 務 院 構 成 員 で は な か っ た が,共 和 暦8年 テ ル ミ ドー ル24

日 ア レテ 第7条 〔Locr6,t.1,p.41.〕 〔ア レ テ の 邦 語 訳 と し て ボ ル タ リ ス ・前 掲 註

85)96頁 〕 に基 づ い て,議 論 に参 加 し て い た)。 共 和 暦7年 法 を 支 持 した4人 中

の2人 は レア ル と ト レヤ ー ル で あ る が,他 の2人 は 特 定 で き な か っ た(こ の 日 に

は,コ ー ド ・シ ビ ル の 他 の 部 分 の 議 論 が 行 わ れ て い る の で,国 務 院 登 院 者 の リ ス

トを 作 成 す る こ とは 可 能 で あ る 。cf.Fenet,t.11,p.56;t.13,p.313;t.14,pp.62

ets;t,14,pp.268ets;t,14,pp.526ets;t,15,pp.31ets;t,15,pp.549ets.)0

107)Fenet,t,15,pp.223-271.

108)本 稿 「基 本 的 性 格(1)」243-246頁 参 照 。

109)プ レ ア ム ヌ ウ報 告 は,共 和 暦7年 法 と破 殿 裁 判 所 案 の 双 方 に 対 す る 反 論 とい

う形 を取 っ て い る 。

110)実 際,共 和 暦8年 草 案 第3編 第2章 『契 約 ・債 務 』(Fenet,t.2,pp.159-200.)

は,プ レ ア ム ヌ ウ に よ っ て 作 成 さ れ て お り(詳 し くは 淡 路 剛 久 『連 帯 債 務 の 研 究 』

(弘 文 堂 ・1975年)91頁 参 照),彼 の 債 務 観(cf.ExposedesmotifsparBigot-

Pr6ameneu,inFenet,t.13,pp.215-311.)は,コ ー ド ・シ ビ ル 全 体 に 大 き く影

響 して い る。 と す れ ば,彼 の(債 務 観 と密 接 な 関係 を有 す る)抵 当 観 は,コ ー ド ・

シ ビ ル に 無 関 係 とい う訳 で な い と い う こ と に な る 。

111)共 和 暦7年 法 に つ い て拙 稿 「意 義(1)」318-・321頁,共 和 暦8年 抵 当 草 案 に つ

い て 拙 稿 「意 義(1)」332-345頁,破 殿 裁 判 所 案 に つ い て 拙 稿 「意 義(1)」346-359
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頁 参 照 。

112)Fenet,t,15,p.271.
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学 会 雑 誌 』 第37巻 第1号(1996年)309-310頁 参 照 。

119)Fenet,t.15,p.254.

120)Fenet,t,15,pp.258-260et269.
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参 照)・ 委 付d61aissement(第2168条 参 照)・ 差 押 甘 受(第2169条 参 照)は,コ ー
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第2款 レアル報告

プレァムヌウ報告 に対する若干の討議の後,レ アル169)170)報告に入る。2

つの報告の問で行われた議論は,ま とめて本節第3款 で検討するとして,こ こ

ではレァル報告を概観する。

彼は共和暦7年 法 を(共 和暦8年 の抵当草案の代わりに)コ ー ド・シビルに

盛 り込むことを主張するのであるが,彼 の報告はプレアムヌウのそれと比べる

と量的 ・質的に見劣 りするものである。また破殿裁判所の意見書 と比べて斬新

な部分は何 もない(そ の理由については前述 した)。 しかし,ナ ポレオンは,

この 日の会議の終盤で,2つ の原理の折衷を求めるわけであるか ら,レ アルの

報告が,彼 に少 しの影響も与えなかったというわけではないであろう。そこで,

共和暦7年 法支持の論拠を,い くつか見ていこう(本 報告は,破 殿裁判所案で

はなく共和暦7年 法の維持が主張 されているので,所 有権の移転に謄記を要求

することが,当 然の前提 となっている)。

(イ)レ ァルが報告で最 も強 く主張することは,近 世法上の抵当制度が,

現実に商工業発展の足枷 となっていた という点である。その証拠 として,パ リ

を初めとするフランスの先進的商 ・工業地域 に所在する控訴裁判所171)と破殿

裁判所が,草 案不支持の態度を表明したことをあげる172)。また,彼 によれば,

ベルギー等の所謂ナンティスマン地域の繁栄は,共 和暦7年 型抵当権の所産に

他 ならない173)。 とすれば,現 行法の廃止 を試みる必要性が,全 く感 じられな

いということになる。なお,こ の事実認識のプレアムヌウとの違いをどのよう

に捉えるのかが問題 となるという点は,先 に述べた(本 節第1款 第4項 参照)。

(ロ)そ こで本題,つ まり理論的な点に話を移そう。彼によれば,良 き抵

当制度 とい うものは,次 の8つ の要件 を満たす ものでなければならない174)。

①不動産取得者が容易かつ安全に土地取引に参加できること。② 自ら売却を欲

する不動産が,抵 当目的物でないことを容易 に証明できること。③取得者が迅

速に抵当権を消滅 させる手段を備 えていること。④土地所有者が抵当権設定を

欲する時に,所 有不動産が抵当目的物ではないことを容易に証明でき,完 全な

信用を享受 し得ること。⑤すでに不動産が抵当権の目的となっている時,残 余
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価値が存在すれば,再 度,そ れが信用授受に用いられることを可能にすること。

⑥与信者が債務者の財産状態を確実に認識 し得ること。⑦ ひとたび与信者の獲

得 した担保が,後 日に覆 されることがないこと。⑧ 自己に属さない土地を,売

却 もしくは抵当権の 目的 となしえなくすること。

不動産取引の安全は 「特定の原則」 と 「公示の原則」の両者が完全 に備わっ

て初めて保証されるとの理解 を前提とすると,以 上の8点 の何れが,ど の原則

を採用するための論拠であるかを分析することは困難であるが,概 ね次のよう

になるであろう(な お,こ こで彼が話題 とする 「特定の原則」 とは 「登記上の

特定」のこと)。すなわち①⑧が謄記,② ③⑦が登記,④ ⑤が登記 ・特定(も っ

とも本稿の 「特定の原則」の理解 に従えば,こ れ らは何れも=登記制度採用の結

果でしかない),⑥ が登記 ・謄記の採用を要求するのである。そして,こ の要

件を備 えた抵当制度が実現 される時,次 のような効果が期待 される175)。すな

わち,土 地取引の安全化は,複 数の取得者の競争を引 き起 こし,下 落した不動

産価格を回復する。そして,安 全な信用手段の提供は,農 業への資本の流入を

促 し,さ らに利息の低下を惹起する。

もっとも,彼 は共和暦7年 法が以上の要件全てを満たす ものではないことを

告 白 してい る。た だ他 の法律 と比較 す ると 「よ り少 ない不都合beaucoup

moinsd'inconveniens」176)を 備 えるのみであるので,そ れが良い というのであ

る。しか し,そ の不都合が何か という具体的な発言はない。

(ハ)こ のように彼の主張は,「 特定の原則」 と 「公示の原則」の支持者

達の決まり文句が繰 り返されているだけで,そ こに新たな理論 を見いだす こと

はない。また 「特定の原則」 と 「公示の原則」は不可分一体的なもの と理解 さ

れ,「 特定の原則」の独 自の意義 というものは厳密に概念化 されていない。

ところで,本 報告は,こ れまでの,そ して,こ れからの抵当権に関する論争

の中で,非 常に異質なものと言えるのではなかろうか。というのも,法 定抵当

権に関する発言が全 くないからである。 もっとも,彼 は共和暦7年 法が若干の

「不都合」を包含 していることを認めていたが,こ れが法定抵当権 を指す とす

れば 「全 くない」 というのは不正確であったかもしれない。では推測 される不
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都合は何か。8つ の点のうち,共 和暦7年 法が実現 し得 ないのは⑤であろう。

というのも,不 動産が法定抵当権の目的となっている時,そ の存在自体は公示

されるが,債 権額は登記上で特定されない(第21条 第2項 第3号 参照)た めに,

正確な残余価値は把握されえないか らである(こ の点に関する共和暦7年 法の

問題点について本節第1款 第3項(ロ)(C)参 照)。 仮 にそうであれば,彼 自

身は,妻 の法定抵当権の被担保債権の登記簿上の特定免除には,批 判的である

ということになる。したがって,レ アルの試みは,法 定抵当権を,合 意による

抵当権 と完全に同一の公示理論 に従属させ,そ れによる土地取引 ・抵当取引の

安全を抵当法の基本理念 として構築 しようとした と捉えることが可能である。

そのために,法 定抵当権を特に取 り上げて論 じる必要性は,彼 にはなかったの

であろう。

以上のような抵当観が妻の法定抵当権に与 える影響は明らかで,そ のことを

ここで改めて論 じる必要性はないであろう。とすれば,プ レアムヌウとの決定

的な相違は,「特定の原則」と 「公示の原則」を採用するかという問題以上に,

む しろ何が抵当制度の中核か という,よ り根元的なところにあると言えるので

はなかろうか。 しかし,「 何が中核か」 との問いに対する解答が,「 抵当制度

の目的は何か」 と言 う問いに対するそれを,機 械的 ・必然的に導 くわけではな

いことは,留 意すべ きである(法 定抵当権を中核 に置 くことが必然的に不動産

信用を犠牲 にしたという結論をもたらすのか否かという点については,こ こで

は留保する 〔本節第1款 第4項(ロ)参 照〕)。

(二)こ のように,彼 の念頭には,明 らかに法定抵当権 による妻の保護 と

いう観念は存在 しない。そこで当然 に,彼 の妻 ・夫婦観が如何 なるものかとい

う疑問が生 じて くる。当然,彼 が本報告中で,そ のようなことを論 じるはずが

ないので,コ ー ド・シビル制定過程の他の場所で表明された見解か ら,そ れを

推測 しなければならない。しか し,こ の点 に関する素材 は実に乏 しい。彼は 『夫

婦財産契約』(第3編 第5章)の 議論の過程では,そ れほど積極的な発言は行っ

ていないので,プ レアムヌウのように,こ こに彼の夫婦(妻)観 を見いだすこ

とはできない。また,妻 の法的地位 に関する重要条文 を含む 『婚姻』(第1編
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第5章)の 修正草案は,ま さに彼によって国務院に提 出されている177)が,議

論の過程で,レ アルの個人的な夫婦観を推測 させるような部分は見いだすこと

はできなかった。ただ し,後 の第213条 は,共 和暦8年 草案段階では存在 しな

かったが,レ アルによる提出時に盛 り込まれていた ということは,同 条は,彼

による起草 ということになるのであろうが,こ の1条 文だけで,彼 の夫婦観の

全てを推測するような危険は犯せない。抵当制度 と夫婦観 に密接な関係を見い

だそ うとする本稿の立場か らは,彼 の夫婦観 を知 り得なかったことは非常に残

念である。'

しか し,自 らの報告直後の議論で,彼 は興味深い発言 を行っている。次款の

検討対象を先取 りするようであるが,こ こで紹介するのが最も適切であろう。

先にプレアムヌウは,妻 が夫のために債務 を負う慣行があ り,共 和暦7年 法

が,こ の慣行の結果を歪曲させたとして,同 法を批判 していた。 しかし,プ レ

アムヌウは,妻 がこのような形で夫の取引に関与する慣行 自体を批判の対象 と

は していない。反対に,レ アルは,近 世型抵当権が必然的に導き出す(こ の意

味については後述)妻 の関与を,共 和暦8年 草案批判の論拠として掲げている。

曰 く。

「[不動 産]取 得 者 が際 限 な く妻 の[包 括 的で 隠れ た]抵 当権 に従 うので あれ ば,

取 得者 は,妻 が[取 引 に]参 加 す るか,彼 女が 夫 と連帯 的 に債 務 を負 うとい う条件

で しか,夫 と取 り引 き しな いで あろ う。」178)

近世法下での不動産取得者は,妻 を不動産取引に関与 させることによって妻

に自らの抵当権 を放棄 させていた(取 得者が妻を連帯債務者にすることの利点

については後 に詳説するので省略)。 つまり,夫 の債務負担行為だけでなく,

土地売却行為 にも妻は関与を余儀な くされてお り,結 果,不 動産取引全般にわ

たって妻の関与が要求されていたのである。ところが,レ アルの発言は,プ レ

ァムヌウと異 なり,こ の慣行を明らかに否定的に捉えている(後 述のように,

債務負担行為への妻の関与 と土地売却行為へのそれは,目的 と効果は異なるが,
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基本的には同一の法的性質を有 している。従って,プ レアムヌウが前者を肯定

的に捉えることは後者 も同時に肯定的に捉えることを,同 様 に,レ アルが後者

を否定的に捉 えることは,前 者 もそのように捉えるであろうことを容易に推測

させる)。その理由として,(実 際には不可分である)2つ のことが考えられる

であろう。不動産取得者が夫単独から購入 し得ないことの取引上の不便 さ(あ

るいは婚姻の事実を知 らずに夫単独から購入 した場合に生 じる取引安全に対す

る障害)(先 の8つ の要件の①を欠 く)。そして,妻 が夫の不動産取引に介入す

ることへの疑問(単 独管理原則に反する慣行の否定)。 そ して,仮 に後者であ

るとすれば,「 妻が会社 に参加すること」 を勧めるプレアムヌウの夫婦観 とは

異なるそれを持っていたということになる。

いずれにせ よ,詳 しい検討は後に行 うが,最 後に① レアルがこの慣行を認識

していたこと,② それを否定的に捉えていたこと,の2点 を確認しておく。

さて,こ の2つ の報告に基づいて,国 務院は,基 本的な抵当観 を確定 してい

く。 この確定の経緯については,次 款以下で検討 してい く。

169)Fenet,ht.15,pp.280-287.

170)レ アル(Pierre-FrangoisREAL,1757-1834)は,シ ャ トーの密 猟監 視 人の

息 子 で,革 命 直 前 に は,シ ャ ト レ裁 判 所 の 代 訴 士。 革 命 期 に は シ ョメ ッ ト

(Pierre-GaspardCHAUMETTE,1763-1794)の 片腕 と してエ ベー ルH6bert

派 に属 し,個 人 的 に も ロベ ス ピエ ー ル(MaximiliendeROBESPIERRE,1758-

1794)と は対 立 関係 にあ ったが,恐 怖政 治下 を生 き抜 く。 総裁 政府 時代 は,バ ラ

ス(PaulFranoigsNicolasBARRAS,1755-1829)の 信 頼 を得 て,パ リの警察 権

力 を手 中に収 め る。 ブ リュメ ール18日 で は,バ ラス とナポ レオ ンの仲 介役 を果 た

し,ま た,ク ー デ ターの際 に は,警 察 を用 い てナ ポ レオ ンの手助 け をす る。 この

功績 を買 わ れ,国 務 院の メ ンバ ー に抜 擢 され る。 ル フェー ブ ルに よれば,穏 健 派

の集 団 であ っ た国務 院 にお い て,例 外 的存在 で あ った(Lefebvre,supranote68,

p.82.)。 彼 は,総 裁 政府 以 降,ナ ポ レオ ンの最 終 的 な失脚 まで常 に警察 組織 で重

要 な地 位 を 占め て い たが,フ ー一一シ ェ(JosephFOUCHE,1759-1820)の 存 在 に

よ り,ナ ンバ ー ワ ンにな る ことは な く,そ の 陰 は薄か った と言 われ る。 ワー テル

ローの敗 戦後 もナポ レオ ン帝 国再 興 のた め にパ リで活動 を行 っ たた め,国 外 追放

とな る。1827年 に アメ リカ よ り帰 国,1834年5月6日 に急 死(cf.Tulard,smpra
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note68,P.1443;Soboul,smφranote68,PP.887ets;Granddictioitnaire,supra

note68,t.13,p.752.)。 な お,彼 の 死 後,Desclozeauxの 名 前 で,自 伝 的 書 物 が

出 版 さ れ て い る(DESCLOZEAU,動4♂ ∫07観o%,1798-1830,souveniresanecdoti-

quesetPolitiques'擁3duPorte-feuilled'unfonctionnairedel'empire,2vols,

1835.)。

な お,本 章 第3節 で 検 討 す る よ う に,新 草 案 起 草 は トレ ヤ ー ル に よ っ て 行 わ れ

る が,そ れ は レ ア ル が 立 法 部 を離 れ た た め で あ る(マ ル ビ ル 曰 く 「他 の 委 員 会 に

よ っ て 引 き抜 か れ た」 〔Maleville,t.4,p.191.〕)。 抵 当 法 制 定 が 行 わ れ た 共 和 暦12

年 プ リ ュ ヴ ィ オ ー ズ は,カ ド ゥ ー ダ ル(GeorgesCADOUDAL,1771-1804)等

に よ る ナ ポ レオ ン 暗 殺 の 大 陰 謀 の 発 覚 し た 時 期(ア ン リ ・カ ル ヴ ェ(井 上 幸 治 訳)

『改 訳 ナ ポ レ オ ン』(白 水 社 ・1966年)80頁 参 照)で あ り
,当 時,実 質 的 に 警 察

権 力 を 握 っ て い た 彼 は,プ リ ュ ヴ ィ オ ー ズ11日(レ ア ル 報 告 の 前 日!),《Le

Conseillerd'Etat,sPe'cialementcharge'del'instructionetdelasuitedetoutesles

affairesrelativesdlatranqui〃 漉 θ'∂10S伽8彪 ゴπ'6γ蜘7θS4θlaRe'Publique》 の

肩 書 を 付 与 さ れ,そ の 調 査 に 当 た る こ と に な る(詳 し く は,B工GARD(L.),Le

comteRe'al,ancienlacobin(Z)elacommunere'volutionnairedeParisdlaPolice

g6〃6701θdel'empire),1937,pp.138ets.)。 コ ー ド ・シ ビ ル ど こ ろ で は な か っ た

の で あ ろ う。

彼 は,非 常 に 多 忙 で あ っ た に もか か わ らず,国 務 院 立 法 部 で の 立 法 事 業 に 熱 心

に 参 加 し た と い わ れ て い る(Bigard,op.cit.,p.130.)。 抵 当 制 度 自体 に,ど の 程

度 の 造 詣 が あ っ た か は 詳 ら か で は な い が,彼 は,全 制 定 過 程 に お い て,実 務 家 と

し て の 経 験 を 遺 憾 な く発 揮 し た と言 わ れ て い る(も っ と もArnaud,smpranote

6&に は,彼 に 関 す る 記 述 が 全 くな い が,こ れ は ア ル ノ ー が,コ ー ド ・シ ビ ル に

彼 の 影 響 を ほ とん ど 見 い だ さ な か っ た た め で あ ろ う か)。 な お,彼 の 重 要 な 業 績

の1つ に,公 証 人 組 織 に 関 す る 共 和 暦11年 ヴ ァ ン トー ズ25日 法 が あ る こ と は,本

稿 との 関係 で 興 味 深 い(cf.Bigard,Op・cit.,p.130,note1.)。

ち な み に,総 裁 政 府 時 代 の 共 和 暦5年 ニ ヴ ォー ズ11日(1796年12月31日),五

百 人 会 議 に 提 出 さ れ た 抵 当 草 案(s6ancedullniv6se,Oazettenationaleoule

moniteuruniversel,13et14nivδseanV.)に レ ア ル の 名 が 付 せ られ て お り(cf.

Caznavette,smφranote72,p.23.),こ の 草 案 は後 に共 和 暦7年 法 に 多 大 の 影 響 を

与 え る こ と に な る が,こ の レ ア ル はGuillaume-Andr6REAL(1755-1832,cf

Granddictionnaire,smpranote68,t.13,p.752.)と い う 人 物 で,こ こ で の レ ア ル

と は 別 人 。 後 者 は,こ の 当 時,グ ル ノ ー ブ ル控 訴 裁 判 所 判 事 の 職 に あ っ た(グ ル

ノ ー ブ ル 控 訴 裁 判 所 判 事 の 職 が 共 和 暦7年 法 を 支 持 して い た こ と に つ き拙 稿 「意

義(2)」477頁 ・486頁 参 照)。

171)共 和 暦7年 法 の 抵 当 観 を原 則 と して 支 持 す る控 訴 裁 判 所 意 見 書 に つ い て 拙 稿

「意 義(2)」484-496頁 参 照 。
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172)Fenet,t.15,p.280.

173)Fenet,t.15,pp.285-286.

174)Fenet,t15,pp.284-285.

175)Fenet,t,15,p.285.

176)Fenet,t.15,p.285.

177)Fenet,t。9,pp.1ets.

178)Fenet,t,15,p.302.

(未 完)

[追 記]第50巻 第2・3合 併 号 の 本 稿 を 以 下 の よ う に 訂 正 し ま す(誤 → 正)。

・215頁16行 目 「合 意 に よ る 抵 当 権hypothequeconventionelle」

→ 「合 意 に よ る 抵 当 権hypoth6queconventionhelle」

・221頁8行 目 「L2gislationcivil
,co〃z〃zercialet」

→ 「Lagislationcivil2 ,commercial2et」

・234頁27行 目 「cfPothier ,smpranote22,n。568.」

→ 「cf.Pothier,smφranote22,no757 .」

・236頁3行 目 「soci6ted'acquets」

→ 「soci6t6d'acquets」

・241頁16-17行 目 「民 法 典 序 論discourep6rliminaire」

→ 「民 法 典 序 論discourepr61iminaire」

・247頁15行 目 「LEFEBRE(G .)」

→ 「LEFEBVRE(G .)」

・250頁1行 目 「拙 稿 「(1)」328頁 」

→ 「拙 稿 「意 義(1)」328頁 」


