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(判例批評)

動産売買の先取特権者が,自ら強制執行に

より差し押えた後,他に競合する差押債権

者等が生じた場合に,物上代位により優先

弁済を受ける方法

(最高裁昭和62年 (1987年) 4月2日第1小法廷判決

(昭和60年 (オ)第232号配当異議事件)『判例時報』

1248号61貢,『判例タイムズ』645号162頁,『金融 ･商

事判例』777号3貢- 上告棄却｡)

川 嶋 四 郎

1.は じめ に

近時,最高裁判所は,動産売買の先取特権に基づく物上代位権を有する債権

者は,自ら目的債権を強制執行によって差し押えた場合であっても,他に競合

する差押債権者等があるときには,配当要求の終期までに,担保権の存在を証

する文書を提出して先取特権に基づく配当要求をしまたはこれに準じる先取特

権の行使の申出をしなければ,優先弁済を受けることができない旨の判決を言

い渡した｡

実体法上動産売買の先取特権を有する債権者の権利行使方法が,手続法上の

障碍に直面し大きな問題のひとつとなっている今日,この最高裁判決は,確か

に,一見したところ,先取特権者にひとっの新たな権利行使の途を開くものの

ように思われる｡ また,この判決に対する評価も,後に述べるように,おおむ

ねこの判旨には好意的である｡ しかし,それにもかかわらず,この判決には,

いくつかの重大な問題点が存在するように思われる｡ それは,この判決が動産

〔35〕
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売買の先取特権者 (その物上代位権者)に与えた (形式的な)権利行使の機会

が,果たして実質的にも利用可能なものであるか否かという疑問に集約される

問題である｡

これまでのところ,このような視点から本判決を論じたものは存在していな

いように思われるので,本判決に対して敢えて増鰯の斧を振るうことを思い

立った次第である｡

2.事案の概要と判旨

【事実】 訴外株式会社桑原商店 (以下Aとする)は,1982年 (昭和57年)7月9日に

破産宣告を受け,Ⅹ(原告,控訴人,上告人)が破産管財人に選任された｡これに先立ち,

Aは,1982年 (昭和57年)5月21日から同年6月30日までの間に,訴外ベスト工材株

式会社 (以下Bとする) に対して, コウ-クネットはか75点の本件商品を売却してお

り,同年9月10日にⅩは,AのBに対する本件商品の売却から生じた売買代金債権

12,964,300円に基づく債務弁済契約公正証書をBから受領した｡しかし,Ⅹは,すでに本

件商品がBから第三者の芝浦工事株式会社 (以下Cとする)に転売されていたので,同

月20日に,上記公正証書を債務名義として,BがCに対して有する転売 (残)代金債権

を差し押えた｡その後,Bに対する債権者である株式会社平和相互銀行 (以下Ylとする｡

なお訴訟承継の後は株式会社住友銀行),株式会社埼玉銀行 (以下Y2とする)および株式

会社東海銀行 (以下Y3とする)(以上 yIY2Y3は,被告,被控訴人,被上告人)も,Bの

Cに対する上記 (残)代金債権に対して仮差押えをしたので,同年10月4日に,Cは,

差押えの競合を理由に,すでに支払済みの分を除いた同転売 (残)代金債権7,234,281円

を供託し,その旨の事情届を提出した｡

同年12月1日東京地裁は, この供託金7,234,281円につき本件配当表を作成した｡そ

の内容は,手続費用を控除した7,223,076円を,Ⅹ,YIY2Y3の届出債権額で按分して,Ⅹ

に1,018,244円,Ylに1,335,217円,Y2に4,555,446円,そしてY3に314,169円を配当す

るというものであった｡これに対して,同年12月14日の配当期日において,Ⅹは,動産

売買先取特権に基づく優先弁済権を主張して,YIY2Y3の配当額に異議を述べたので,本

件配当異議訴訟に至ったのである｡

なお,Ⅹの差押命令申請書には,一方では請求債権として,｢東京法務局所属公証人･-

-作成昭和57年第726号債務弁済契約公正証書の執行力のある正本に表示された元本
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金12,964,300円,ただし,AがBに対して昭和57年5月21日から同年6月30日までの

間に売り渡したコウ-クネット他75点の売買代金｣と記載されており,他方で差押債権

としては,｢金12,964,300円,ただし,BがCに対して有する毎月20日締め,翌月15日

支払いと定め,昭和57年5月21日から同年6月30日までの間にCに売り渡した別紙

目録記載のコウ-クネット他75点の売買代金債権にして支払期の早いものから頭書金

額に満っるまで｣と,記載されていた｡

第1審の東京地方裁判所(1)は,1984年 (昭和59年)3月30日に,次のように判示し,

Ⅹに対する請求棄去畔り決を言い渡した｡

｢--民法304条に定める 『差押』は,担保権実行としての差押のはか強制執行として

の差押も含むものと解すべきところ, 動産の先取特権に基づく物上代位権を有する債権

者は, 自らその物上代位の目的たる債権を強制執行によって差押えた場合,他に競合す

る差押債権者等があるときは,民法304条,法 〔民事執行法一 川嶋〕143条,154条及

び193条の規定に鑑み,右強制執行の手続において,その配当要求の終期までに,担保権

を証する文書を提出して先取特権の配当要求をし, 優先弁済を受けることができるもの

と解するのが相当である｡

右の見地に立って本件をみると,原告の本件異議が理由があるためには,本件配当事

件において,第三債務者の芝浦工事が前示供託をした昭和57年10月4日までに,原告

が執行裁判所に先取特権を証する文書を提出して先取特権に基づく配当要求をしたこと

が要件となるところ,本件ではこの事実について何らの主張立証もない｡｣

これに対して,Ⅹは控訴し,おおむね次のように主張した｡

(民法304条は,物上代位の要件につき ｢差押｣を掲げるのみであり,そのほかに配当

要求をすることは要件とされていないのに,判旨のように,配当要求の終期までに,担保

権を証する文書を提出して先取特権に基づく配当要求をしなければならないとすれば,

物上代位権を有するが優先弁済権を有しない先取特権者という矛盾した概念を認めざる

をえなくなる｡ しかも,第三債務者が,民事執行法156条に基づいて債務額を供託する

と,先取特権者はたちまち優先弁済請求権を失なうことになり,先取特権者の権利行使

の機会を実質的に奪ってしまう｡さらに,差押申請書により,Ⅹが動産売買の先取特権を

有し優先弁済されるべきことを主張したもの,すなわち,先取特権に基づく配当要求を

(1) 『金融 ･商事判例』777号3貢,9貢｡
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したものと言うべきであり,また,本件債務弁済契約公正証書には,AとBとの問の売

買の事実が記載されていることはもちろん,Bが本件商品をCに転売した事実を確認す

る旨の記載があるので, この公正証書は,Ⅹが先取特権に基づく物上代位権を有するこ

とを証明するに十分であり,民事執行法154条1項所定の ｢文書｣に該当する｡よって,

Ⅹは,本件差押命令申請のさい,担保権を証する文書を提出して先取特権に基づく配当

要求をしたと言うべきである｡)

原審の東京高等裁判所(2)は,1984年 (昭和59年)11月28日に,次のように判示し,Ⅹ

の控訴を棄却した｡

｢-･-民法304条に定める 『差押』は,担保権実行としての差押のはか強制執行として

の差押も含むものと解すべきところ, 動産の先取特権に基づく物上代位権を有する債権

者は, 自らその物上代位の目的たる債権を強制執行によって差し押えた場合,他に競合

する差押債権者等があるときは,民法304条,法 〔民事執行法- 川嶋〕193条,143条,

及び154条,及び165条の規定に鑑み,右強制執行の手続において,その配当要求の終期

までに, 担保権を証する文書を提出して先取特権の配当要求又はこれに準ずる先取特権

行使の申出をしなければ, 優先弁済を受けることができないものと解するのが相当であ

る｡〔第1審判決に,下線の部分が付加された｡- 川嶋〕

･--本件差押命令の申請書には, 請求債権及び差押債権として控訴人の主張するとお

りの記載がされていることが認められるが,右記載自体において,桑原商店からベスト

工材に売り渡された本件商品とベスト工材から芝浦工事に売り渡された商品とが同一で

あることが特定 ･表示されているとは必ずしもいえないのみならず, --本件差押命令

申請は,先取特権に基づく物上代位権の行使としてではなく, あくまで強制執行として

なされたものであり (控訴人の主張も当然このことを前提とするものである｡- 原文),

右申請書には, 先取特権を行使する趣旨は何ら示されていないことが認められるから,

右申請の際, 先取特権に基づく配当要求ないしこれに準ずる前示申出がなされたものと

みることは到底できないものというはかない｡｣

これに対して,Ⅹは,おおよそ次のような理由で上告した｡

(原判決は,第三債務者の供託前に所定の方法で配当要求することを要求するが,債権

執行の実情からすると, そもそも時間的な余裕がなく,配当要求する方途は全く閉ざさ

(2)『判例時報』1138号78頁,『金融 ･商事判例』777号3頁,6貢｡
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れてしまう｡また,原判決は,現在の執行裁判所の制度上からも民事執行法上の解釈から

も現実にはほとんどありえない事態,すなわち,強制執行としての差押えを申し立てた

債権者が自ら配当要求をすることを優先弁済の要件としているが, このような解釈は,

実体法により確立している動産売買の先取特権を手続法のレベルで否定することにな

る｡さらに,原審は,本件で実体法上の判断を行なわず,手続上の問題点のみを取り上げ

ているが,これは,配当異議訴訟の目的に合致しない｡

なお,Ⅹ自身,本件強制執行を申し立てる前に東京地方裁判所に民事執行法193条に

基づく担保権の実行を申し立てようとしたが,同庁は,担保権の存在を証する文書とし

て,第三債務者Cの発行した右第三債務者が商品 (AがBに売却したのと同一のもの)

をBから買い受けた事実の実印を押印した証明書,第三債務者の印鑑証明書等の提出を

要求したが,このような文書を入手することが不可能に近いことは明らかであろう0)

最高裁判所 (第1小法廷)は,これに対して,1987年 (昭和62年)4月2日,上告を

棄却する旨の判決を言い渡した｡

【判旨】｢動産売買の先取特権に基づ く物上代位権を有する債権者は,物上代

位の目的たる債権を自ら強制執行によって差押えた場合であっても,他に競合

する差押債権者等があるときは,右強制執行の手続において,その配当要求の

終期までに,担保権の存在を証する文書を提出して先取特権に基づ く配当要求

又はこれに準ずる先取特権行使の申出をしなければ,優先弁済を受けることが

できないと解するのが相当である｡ これと同旨の見解に基づき,本件配当表に

過誤はないとした原審の判断は,正当として是認することができ,原判決に所

論の違法はない｡｣

3.批 評

判旨反対｡

以下では,まず,本判決の意義および問題点を簡単に指摘 し (-(1)),次に,

動産売買の先取特権を有する者の地位に関する判例 ･学説を概観 し,その中に

おける本判決の位置付けを行ない,特に本件原告が上述のような権利行使方法

を採 らざるを得なかったことを指摘 し (-(2)),さらに,本判決がはらんでいる

問題点を個別的に検討する中で判旨に疑問を呈 しつつ私見を述べてみたい (-
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(3))｡

(1) 本判決の意義および問題点

まず,本判決は,動産売買の先取特権に基づく物上代位権を有する債権者は,

自らその物上代位の目的たる債権を強制執行によって差し押えた場合に,他に

競合する差押債権者等があるときは,その強制執行の手続において,その配当

要求の終期までに,担保権の存在を証する文書を提出して先取特権に基づく配

当要求またはこれに準じる先取特権行使の申出をしなければ,優先弁済を受け

ることができないとした最初の最高裁判決であるという点に意義がある｡さら

にこの判決は,優先的満足を獲得しうるための配当要求の終期に関しても,本

件のように債務名義を有する先取特権者が強制執行をした場合でも,第三債務

者の供託の時点 (民事執行法 〔以下単に法とする〕165条)がそれに当たるとし

た点でも,注目に値する｡

本判決は,債務名義を有しそれにより強制執行をした先取特権者による物上

代位権の行使方法についてというあまり (頻繁には)起こりそうにない事件に

関するものではあるが,このような特殊な事件が出現した背景には,先取特権

者の物上代位権の行使を制限する現在の裁判実務のはらんでいる問題が厳然と

存在するように思われる｡ したがって,その物上代位権の行使方法をめぐる諸

裁判例の中で,本判決の位置を確かめる必要がある｡ また,本判決の措辞から

すると,一定の場合にこのような先取特権者に権利実現の途を開くようにも読

めるが,果たして現実にそうであるのかが検討されなければならないであろ

う ｡

さらに,本判決の個別具体的な問題に関しても,本判決の判旨があまりにも

簡潔であり過ぎるので,同旨の裁判例を参考にして検討を加える必要がある｡

そのさいには,まず,原判決には存在した ｢民法304条に定める 『差押』は,

担保権実行としての差押のほか強制執行としての差押も含むものと解すべき｣

とする判示の部分が本判決では削除されたことの意味が検討されねばならず,

また本判決のような先取特権者による物上代位権の行使方法の制限が正当化さ

れる理由や本件の特殊事情,さらには本件における執行裁判所の処置をめぐる
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問題なども検討されねばならない｡

(2) 本判決の背景とその位置付け

以下では,動産売買の先取特権者による物上代位権の行使をめぐる諸裁半作り

の中における本判決のもつ意味を考察することにより,本判決の出来した背景

を探り,本件の位置付けを行ないたい｡ そして,後述のように最高裁昭和59

年 ･60年両判決 (-①)で動産売買先取特権者にかなり強力な地位が認められ

たにもかかわらず,特に下級審の裁判例では,法193条の ｢担保権の存在を証

する文書｣の意義が比較的厳格に解されており(-②),さらにその文書が準備

できない場合の動産売買先取特権の保全手段がほとんど認められていない今日

において (-③),本件は,確かに,判決文言からすれば一定の場合に権利実現

の途を開くようにも見えるが,しかしその実質は動産売買先取特権者による物

上代位権の実現を手続法 (執行法)のレベルで制限するものであることを明ら

かにして行きたい｡

このように,本件の法的な背景を見ることにより,本件のⅩがなぜまず強制

執行による差し押えをなしたのかが明らかになり,仮にそのようにせざるを得

ない特別な事情がある場合には,先取特権者による物上代位権の行使に対する

一定の明確な政策的な制限事由がないことを条件として,Xを保護すべき方向

で考えるべきであるという基本的な価値判断が可能になるように思われるので

ある｡

なお,先取特権の実行手続に関しては,周知のように,すでにこれまでに数

多くの論文が公けにされている｡ 以下の①②③では,それらを参考にした｡

(む 動産売買先取特権者 (その物上代位権者)の地位

- 本判決の背景 (その1)

動産売買の先取特権者 (その物上代位権者)の地位に関しては,特に民法304

条但書の ｢払渡又-引渡｣の意味との関連で,これまでに,具体的な事件の結

論を総合すれば,おおむね以下のような判例理論が形成されている(3)｡すなわ

ち,動産売買先取特権の物上代位権者は,その差押えの前に,第三債務者によ

る目的債権の弁済がなされた場合,一般債権者が転付命令を得た場合 (大審院
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大正12年 (1923年)4月7日民事連合部判決(4)の事例の場合),または債権譲

渡がなされた場合 (大審院昭和5年 (1930年)9月23日判決(5)の事例の場合)

には,優先権を主張しえなくなるが,これに対して,債務者に破産宣告がなさ

れた場合 (最高裁昭和59年 (1984年)2月2日判決(6)の事例の場合)または一

般債権者が目的債権を差し押えたに過ぎない場合 (最高裁昭和60年 (1985年)

7月19日判決(7)の事例の場合)には,なお物上代位権を行使して優先権を主張

できる｡

このように,最高裁判決上,動産売買の先取特権者は,つまるところ債務者

の財産の中に目的債権が存在するかぎり,たとえ債務者の破産の場合でも破産

債権者に優先して自己の債権の満足を得られ,また差押えをなした一般債権者

にも優先して弁済に与かることができるという実体法および訴訟法上の基本的

な価値判断がなされているのである｡ここからは,明らかに,動産売買の先取

特権者に対する比較的厚い保護の要請を看取できるのである｡学説の多く(8)も,

とりわけ象徴的な上記最高裁昭和59年判決に賛成している｡したがって,まず

本件で,Ⅹが自己の物上代位権の執行法上の貫徹- 満足- を期待したの

は,判例の一般的な傾向から考え,基本的には正当であったと言えるであろう｡

しかし現在,動産売買の先取特権者は,次に述べるように,その物上代位権

の行使の過程で,大きな手続的障碍に直面しているのである｡

② 物上代位権者の権利実現の制限 (その1)

- ｢担保権の存在を証する文書｣の認定基準をめぐる裁判例の不統一-

(3) 竹下守夫 ｢批評｣『判例時報』1201号 (『判例評論』332号)199頁,202-03頁
(1986)参照｡

(4)『民集』2巻209頁｡
(5) 『民集』9巻918頁｡
(6) 『民集』38巻3号431頁｡
(7) 『民集』39巻5号1326頁｡
(8) 伊藤虞 ｢批評｣『月刊 ･法学教室』47号70貢 (1984),小林秀之 ｢批評｣『ジュリス
ト』826号96貢(1984)ぅ生熊長幸 ｢批評｣『民商法雑誌』92巻2号240頁 (1985),
伊藤進 ｢批評｣『ジュリスト･昭和59年度重要判例解説』74責 (1985)など｡
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本判決の背景 (その2)

法193条 1項によれば,動産売買の先取特権者による物上代位権の行使に

は,｢担保権の存在を証する文書｣の提出が必要である｡そこでどのような文書

がこの ｢担保権の存在を証する文書｣に該当するのかが問題となるが,この点

に関して,特に本件のような (自動車等以外の)一般的な商品の場合について

の裁判例は,必ずしも統一されているとは言い難いのが現状である｡ その概略

を記せば,次の通りである(9)｡

A.｢担保権の存在を証する文書｣の意味を厳格に解する裁判例

この典型例は,東京高裁昭和59年 (1984年)11月15日決定(10)である｡これ

は,｢担保権の存在を証する文書｣とは,当該文書自体から,担保権の存在がそ

の実行を許容するに足りる高度の蓋然性をもって直接に証明されるものを言

い,債務者がその作成に関与していなければならないとした｡そして,債権者

作成の売掛金勘定残高確認明細書,債権届出書写,その職員名義の報告書と依

頼書,メーカー作成の出荷データ受入れリストと確認書,第三債務者作成の確

認書を個々的に検討し,｢担保権の存在を証する文書｣に当たらないとしたので

ある｡このような考え方は,準名義説と呼ばれている(ll)｡

これと同じ傾向の裁判例としては,たとえば,(時間的には前後するが)東京

高裁昭和58年 (1983年)3月29日決定(12)(債権者の作成した報告書,納品書

(9) 以下の叙述については,中野貞一郎 ｢『担保権の存在を証する文書』(民執193条1
項)- 動産売買先取特権に基づく物上代位権の行使をめぐる裁判例- ｣『判例タ
イムズ』585号8頁 (1986),生熊長幸 ｢動産売買先取特権の実行(2)- 動産売買先
取特権に基づく物上代位権の行使｣ 新堂-竹下編 『民事執行法判例展望』116貢
(1987),富田哲 ｢動産売買先取特権に対する-疑問- 債権者平等という観点から
- ｣『法政論集 (名古屋大学)』115号429頁 (1987),林錫嘩 ｢動産売買先取特権
に基づく物上代位権の行使｣『法律時報』59巻11号108貢 (1987),野村秀敏 ｢動産
売買先取特権とその実行手続をめぐる裁判例の動向 (五)｣『判例時報』1266号 (『判
例評論』351号)174頁 (1988)などを参照した｡

(10) 『判例タイムズ』548号154頁｡
(ll) 中野 ｢前掲論文｣(註9)15頁参照｡
(12) 『判例時報』1078号86頁｡
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および請求書,さらに貨物受領書および ｢証｣と題する書面が提出されたが,

｢担保権の存在を証する文書｣に当たらないとした｡),東京高裁昭和59年

(1984年)9月7日決定(13)(債権者の作成した成約明細書 (控),売上帳および

請求書,訴外メーカーおよび第三債務者により作成された証明書が提出された

が,｢担保権の存在を証する文書｣に当たらないとした｡)などが存在する｡

なお,これらの裁判例のはか,結論的に ｢担保権の存在を証する文書｣に当

たらないとしたものには,たとえば,東京高裁昭和59年 (1984年)7月3日決

定(14), 東京高裁昭和60年 (1985年) 6月28日決定(15), 東京高裁昭和60年

(1985年)10月8日決定(16)などが存在する｡ これらの立場は,準名義説と呼ば

れている(17)｡

B.｢担保権の存在を証する文書｣の意味を緩やかに解する裁判例

これに対して,時期的には上述のAの裁判例に少し遅れつつも,｢担保権の

存在を証する文書｣の意味を緩やかに解する裁判例も存在する｡この典型例は,

大阪高裁昭和60年 (1985年)8月12日決定(18)であるが,それは,必ずしも公

文書であることを要せず,私文書をもって足りるし,-通の文書によらず複数

の文書によることも許されるが,それにより債務者に対する担保権の存在を高

度の蓋然性をもって証明する文書であることを必要とするものであり,観点を

変えてみれば,そこには,文書をもって担保権の存在を証明することを要する

一種の証拠制限が存在すると言えるとし,債権者 ･債務者間の売買基本契約

書,債権者の債務者に対する請求書,訴外メーカーの出荷案内書と請求書,債

務者作成の納品書,第三債務者の受領書を総合的に判断して,それらが ｢担保

(13)『判例タイムズ』545号136貢｡
(14) 『判例時報』1126号40頁｡
(15) 『判例タイムズ』566号149頁｡
(16)『判例時報』1126号40頁｡
(17)なお,準名義説を採るのは,浦野雄幸 『条解民事執行法』879頁 (商事法務研究会
1985),同 ｢民事執行関係判例回顧 (昭和60年)(4･完)｣『NBL』343号19頁,33
頁 (1985)参照｡

(18) 『判例時報』1169号56頁｡
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権の存在を証する文書｣に当たるとした｡

これと同じ傾向の裁判例としては,たとえば,(時間的には前後するが)名古

屋高裁昭和60年 (1985年)5月24日決定(19)(債権者の債務者への納品書およ

び請求書,売主の作成した総勘定元帳中の本件商品につき債務者との取引を記

載した部分の写しおよび第三債務者から債権者に宛てた ｢本件商品を第三債務

者が債務者から買い受け,商品は債権者から第三債務者-の直送で引き渡しを

受けた｣旨の証明書が,｢担保権の存在を証する文書｣に当たるとした｡),名古

屋高裁昭和62年 (1987年)6月23日決定(20)(受注者が債務者,出荷先が第三

債務者との記載のある債権者宛ての各荷物受取書,債権者の債務者宛ての請求

書 (控),債務者の作成した第三債務者宛ての請求明細書が,｢担保権の存在を

証する文書｣に当たるとした｡)などがある｡ これらの立場は,書証説と呼ばれ

ている(21)｡

なお,以上の裁判例のはかに,｢担保権の存在を証する文書｣に当たるとした

ものとして,たとえば,東京高裁昭和60年 (1985年)8月4日決定(22)や仙台高

裁昭和60年 (1985年)11月27日決定(23)などがある(24)｡そして,裁判例として

もこの立場が,主流を占めっっあるというのが現状である(25)0

(19) 『判例タイムズ』562号110貢｡
(20)『判例時報』1244号89貢｡
(21) 中野 ｢前掲論文｣(註9)15頁参照｡
(22) 『判例時報』1173号66貢｡
(23) 『判例タイムズ』603号86貢｡
(24)書証説を採るのは,中野 ｢前掲論文｣(註9)13頁,生熊昌幸 ｢批評｣『ジュリスト･
昭和58年度重要判例解説』135頁 (1984),今中利昭 ｢動産売買先取特権をめぐる最
近の判例の動向と倒産法上の諸問題 (下)｣『金融法務事情』1108号22貢,31-32頁
(1985),林田学 ｢動産売主の先取特権による優先的回収の実現 (3･完)｣『NBL』
383号38頁,46貢(1987),小林秀之 ｢民法判例レビュー｣『判例タイムズ』643号
90貢 (1987),横悌次 ｢動産売買先取特権の効力とその実現 (第9回)｣『金融法務事
情』1181号30頁 (1988)など｡
(25)生熊 ｢前掲論文｣(註9)120貢参照｡
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C.本件について

まず,本件が提訴された昭和57年当時は,｢担保権の存在を証する文書｣に

関する公刊された裁判例はほとんど存在しなかったように思われる｡そこで,

Ⅹの上告理由にあるように,Ⅹ自身,本件強制執行を申し立てる前に東京地方

裁判所に法193条に基づく担保権の実行を申し立てようとしたが,同庁は,担

保権の存在を証する文書として,第三債務者 Cの発行した第三債務者が商品

(AがBに売却したのと同一のもの)をBから買い受けた事実の実印を押印し

た証明書,第三債務者の印鑑証明書等の提出を要求したとされる｡ だから,ま

ずⅩは,決して自己が先取特権者であることを看過して(26),本件訴えに及んだ

わけではないのである｡ そこで,Ⅹは,いわば己むを得ず本件にような特殊な

手段を採用したようである｡ したがって本件では,｢担保権の存在を証する文

書｣に関する裁判例の変遷に鑑み,しかもそれは手続法の変更とも言いうるも

のであり遡及的に評価 ･適用しうる性質のものであるので,一般的に言えばⅩ

の有する債務弁済契約公正証書が現在の裁判例に照らしてそのような文書に当

たると判断されれば,裁判所はⅩに対して何らかの救済措置を取るべきでは

なかったかと考えられる｡

とりわけこの救済措置の必要性は,以下で述べる物上代位権の保全処分に消

極的な裁判例の存在によっても,一層増幅されるように思われる｡

③ 物上代位権の権利実現の制限 (その2)

- 保全処分 (仮差押え ･仮処分)に消極的な判例の傾向- 本判決の背

景 (その3)

これまで見て来たように,一般に動産売買の先取特権者にとっては,｢担保権

の存在を証する文書｣の入手は,訴訟手続上必ずしも容易ではないので,その

ような文書を入手しうるまでの間,債務者が第三債務者に対して有する転売代

金債権を保全しておくことができないか否かが問題となる(27)｡特にほとんどの

(26)なお,小林秀之 ｢本件原審批評｣『判例時報』1160号 (『判例評論』320号)224頁,
225頁 (1985)参照｡
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裁判例において,債務者が倒産状態にある場合に,その保全が問題とされたの

である(28)｡

A.物上代位権の保全のための仮差押えを否定する裁判例

これに関する先駆的な典型例は,東京地裁昭和 59年 (1984年)5月21日決

定(29)である｡ 本件では,おおむね次のように判示された｡

く本件の仮差押申請が物上代位権の行使としてなされているなら,それは,転

売代金債権に対する差押えの方法により行うべきであり,金銭債権の執行を保

全することを目的とする仮差押えによることは許されない｡なぜならば,民法

304条 1項但書,法 193条 1項,2項,143条の各規定の文言によるかぎり,物

上代位権の行使方法としては,民事執行法の規定による差押えが予定されてい

るに過ぎないからである｡ さらに,本件が物上代位権の行使としてではなく,

その保全の趣旨でなされているとしても,次のような理由から許されない｡ま

ず第1に,仮差押えの必要性は,債務者が他に執行可能な財産を有 していても,

物上代位権の効力を保全する必要性が認められるかぎり仮差押えを認容するは

かなかろうが,このような意味での必要性は,通常の仮差押えの必要性とは異

質のものである｡ 次に第2に,物上代位権の行使としての差押えが現にできな

い段階で,疎明により物上代位権の保全を認めれば,場合により,先取特権に

(27)以下の叙述については,河野玄逸 ｢動産売買先取特権の射程距離 (上)(中)(下)

『NBL』294号8貢,303号30頁,304号43貢(1984),渡辺晃 ｢動産売買の先取特
権と債務者の破産 (上)(中)(下)｣- 破産宣告後に物上代位権行使を認めた最判

昭和59.2.2.をめぐって- ｣『NBL』313号16貢,321号33頁,324号44頁,
328号30頁 (1984-85),生熊 ｢前掲論文｣(註9)116貢,竹下守夫 ｢動産売買先
取特権をめぐる最近の動向- 民事執行法の制定過程と現在の課題- ｣『ジュ リ
ス ト』875号114頁 (1987),同 ｢動産売買先取特権の実行手続｣日本弁護士連合会
編『日弁連研修叢書･現代法律実務の諸問題 (昭和61年版)(上)』41貢 (第一法規
1987),野村秀敏 ｢動産売買先取特権とその実行手続をめぐる裁判例の動向 (六)｣
『判例時報』1269号 (『判例評論』352号)172貢などを参照した｡

(28)野村 ｢前掲論文｣(註27)172頁｡
(29) 『判例タイムズ』528号304貢｡
なお,この抗告審決定である東京高裁昭和59年 (1984年)10月2日決定 『判例
時報』1137号57頁も仮差押えによる保全を否定した｡



48 商 学 討 究 第 39巻 第3号

より担保される売買代金債権の弁済期到来前にも仮差押えが求められる余地が

生じ,民法が先取特権に認めている効力以上のものを認める結果となり問題で

ある｡さらに第3に,本案訴訟に当たるものが存在しない ｡ つまり,仮に売買

代金に関する訴訟が本案訴訟であるとすると,その本案訴訟では先取特権また

は物上代位権まで確定されるわけではないし,本案訴訟をこのように解する

と,当該仮差押えは通常の仮差押えに過ぎなくなる｡また,物上代位権の存在

確認訴訟が本案訴訟であるとすると,そのような訴訟が仮差押えの本案訴訟と

しての適格性を有するか否か疑問であり,債務者からの本案の起訴命令の申立

てがなされると,債権者は本案訴訟の提起 (債務名義の取得)を強制されるこ

とになるが,これは,債務名義を要せずして担保権の実行を認める民事執行法

の建前にも反することになるのである｡)

さらに,結果的に物上代位権の保全のための仮差押えを否定するものとして

は,たとえば,東京地裁昭和59年 (1984年)5月31日決定(30),大阪地裁昭和

59年 (1984年)6月29日決定(31)があり,これまでのところ,肯定例は存在し

ないようである(32)｡

B.物上代位権の保全のための仮処分を否定する裁判例

まず,転売代金債権についての処分禁止の仮処分を否定する裁判例として

は,東京地裁昭和59年 (1984年)5月31日決定(33)を挙げることができる｡こ

れは,おおむね次のように判示した｡

(先取特権において,当該目的物に対する支配を確立するために,買主に対し

てその目的物の処分を禁止する権利は何ら存在せず,したがって,買主におい

(30) 『判例タイムズ』530号279貢｡
(31)『判例時報』1137号95貢｡
(32) これに対して,物上代位権の保全のための仮差押えを肯定する学説が有力に主張さ

れている｡たとえば,河野 ｢前掲論文｣(註27)304号48頁,竹下 ｢前掲論文｣((註
27)『日弁連研修叢書』)64貢,中野貞一郎 『民事執行法 (下)』320頁 (青林書院新
社 1987)など｡

(33) 『判例タイムズ』530号279貢｡
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てもこのような請求を受忍して目的物を保持すべき義務はない｡この理は,当

該目的物が売却され,売主がその売掛代金債権の上に物上代位をなしうるに

至っても,また,買主が破産宣告を受けて破産管財人がその権利義務を承継す

ることになったとしても,全く同様である｡)

結論的に同旨の裁判例としては,たとえば,東京高裁昭和60年 (1985年)ll

月29日決定(34), 広島高裁昭和61年 (1986年)6月10日決定(35)が存在する｡

これに対して,転売代金債権についての処分禁止の仮処分を肯定する唯一の

裁判例として,大阪高裁昭和60年 (1985年)2月15日決定(36)がある｡ここで

は,おおよそ次のように判示された｡

(先取特権と (又はそれに基づく物上代位権)は,それ自体債務者に対して,

目的債権の取立てあるいは譲渡等の処分の禁止を求める権能を有しないとして

ち,係争物に関する現状維持の仮処分の内容は,目的物の現状不変更という消

極的内容を持っものであるかぎり,権利の将来の実現を確保するに必要な範囲

で許されるのであり,被保全権利に処分禁止の権能がないことから直ちに処分

禁止の仮処分が許されないとは言えない｡)

このように,裁判例は否定的なものが多いが,学説上は逆に肯定説が有力に

主張されている(37)｡

次に,動産売買の先取特権者たる地位を仮に定める仮処分を否定するものと

して,大阪高裁昭和60年 (1985年)6月24日決定(38)がある｡これは,この先

取特権が法定担保権であり,債務者の設定行為が考えられないので,債権者と

債務者との間に担保権の存在についての争いのある権利関係が存在するとは言

(34) 『判例時報』1174号69頁｡
(35) 『判例時報』1200号82頁｡
(36)『判例時報』1157号123頁｡
(37) たとえば,渡辺 ｢前掲論文｣(註27)328号34頁,林田 ｢前掲論文｣(註24)46貢,
林 ｢前掲論文｣(註27)117頁,生熊長幸 ｢物上代位権行使の保全のための差押えと
物上代位権の行使としての差押え｣『法学 (東北大学)』50巻5号674貢 (1987)な
ど｡

(38) 『判例時報』1173号67頁｡
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えないこと,このような仮処分については,現行民事訴訟法の下では,それを

許す規定がないことを,その理由として挙げた｡

このような裁判例の動向の中で,たとえば,東京地裁の藤田判事(39)は,同地

裁では,最高裁昭和59年および昭和60年判決 (-①)以前は仮差押命令を発

令していたが,同判決以後は,再検討の結果,物上代位の実行 ･行使の保全の

ための仮差押え ･仮処分は一切認められない取扱いにしたとされる｡さらに,

大阪地裁の田畑判事(40)ら,大阪地裁も仮差押えには消極的であり,最近は認め

た事例がないとされる｡

したがって,本件でⅩは,｢担保権の存在を証する文書｣を準備できない場合

に,保全処分により物上代位権を保全することも,ほとんど不可能であった｡

④ 本判決の位置付けと先取特権に対する基本的な価値判断

このように見て来ると,最高裁昭和59年および昭和60年判決 (-①)で,

動産売買の先取特権を有する者は,一定の強力な地位が承認されたにもかかわ

らず,裁判上,｢担保権の存在を証する文書｣の意味に関する裁判例が統一され

ておらず (-②),さらにその文書を提出するのが困難な場合に物上代位権の保

全もほとんど不可能 (-③)というのが現状である｡ そして,取りも直さず,

これが,本件の背景に横たわる問題であり,Ⅹを本件のような措置に駆り立て

た要因である｡ したがって,確かに本件は,最高裁昭和59年および昭和60年

判決に続いて最高裁が動産売買先取特権の物上代位に関して判示したものであ

るが,しかし,この事案の背景とその内容の特殊性から,基本的には極めて限

られた例外的な事例に関するものとして位置付けられる必要があるものと考え

られる｡しかも,後に述べるように (-(3)②),本判決に従い動産売買の先取特

権者が物上代位権を現実に行使するのは非常に困難であると考えられるので,

(39) 藤田耕三 ｢動産売買先取特権に基づく保全処分- 東京地裁保全研究会報告(1)

- ｣『判例時報』1147号3頁,4頁 (1985)0
(40) 田畑豊 ｢最近の保全事件の問題点について- 特に動産売買先寂特権をめぐって

- ｣日本弁護士連合会編 『日弁連研修叢書 ･現代法律実務の諸問題 (上)(昭和61
年版)』303貢,327貢 (第-法規 1987).
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確かに,本件により,理論的には物上代位を行使する途がまたひとっ開かれた

ことになる(41)が,しかし,現実にはあまりそれを期待できないように思われる｡

なお,この②③で述べられた問題を,ここで詳述する余裕はないが,少なく

とも以下で本件を具体的に検討するさいに基本的な方向付けを行なうに必要な

限度で,先取特権に対する根本的な価値判断に関する議論をごく簡単に見て行

くことにしたい｡

まず,動産売買の先取特権にあまり重きを置かない論者は,確かに,その先

取特権は,民法上認められてはいるが,しかし,その立法趣旨は現在の取引関

係では妥当しないし(42), 特に債務者倒産の局面でのその優先的な満足は妥当で

はなく(43),また,実体法上の優先権は執行法上の手続に則って初めて認めら

れ(44),物上代位は手続法の定める範囲内で保護されるべき優先権に過ぎないと

する(45)0

しかし,これに対して,動産売買の先取特権を好意的に評価する論者は,覗

在売主に先取特権を認める合理的理由が全くないわけではなく,立法者がこの

権利を認める方向に踏み切った以上は,その強制的実現方法を手続的に制限し

て全くそれを不可能とする解釈は正当ではなく(46),また,手続法の解釈として

(41) 小林 ｢前掲批評｣(註26)226貢,井上稔 ｢配当手続｣新堂-竹下編 『民事執行法判
例展望』72頁,82貢 (1987),滝沢孝臣 ｢強制執行手続における優先権の主張｣大
石-岡田-黒田編 『裁判実務大系7･民事執行訴訟法』416頁,427頁 (1986),竹
下 ｢前掲論文｣((註27)『日弁連研修叢書』)40貢,49-50頁,林 ｢前掲論文｣(註
9)109頁,林田学 ｢本件批評｣『ジュリスト･昭和62年度重要判例解説』133貢,
135貢 (1988)｡

(42)富田 ｢前掲論文｣(註9)453-54頁参照｡
(43)藤田 ｢前掲論文｣(註39)8頁参照｡
(44) 浦野雄幸 ｢最近の動産売買の先取特権の実行をめぐる諸問題 (4･完)｣『NBL』337
号11頁,17-18頁 (1985)｡
(45)浦野 『前掲書』(註17)881-82頁｡
はば同旨,井上治典-宮川聡 ｢倒産法と先取特権- 動産売買先取特権を中心にし

て- ｣米倉-清水-岩城-米津-谷口編 『金融担保法講座Ⅳ』281頁,294貢 (筑
摩書房 1986)｡
(46)竹下 ｢前掲論文｣((註27)『日弁連研修叢書』)55頁｡
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は,実体法上認められた権利実現が実際上も適正かつ迅速になされるようにす

べきであるとする(47)｡

私見は, 後者の立場が妥当であると考える｡ まず, 民事執行法の立法担当

者(48)は,同法が実体法の改正に手を付けないことを前提にして立法されたとし

ていること,次に,最高裁昭和59年および60年判決 (-①)が,基本的には

動産売買の先取特権者を厚く保護する方向で判示されたこと (そこでは,最高

裁判所がそのような政策決定をしたと評価できること),さらに,権利者にとっ

て,手続法はその権利救済を得るための一過程に過ぎず,その制度設営者は,

特別な事情のない かぎり救済の完全な実現を保障すべきものでなければならな

いと考えるからである｡ このような基本的な指針に従い,以下では本件の具体

的な問題点について検討して行きたい｡

(3) 本判決の具体的な検討

① 本判決の意義の確定

本判決は,動産売買の先取特権に基づく物上代位権を有する債権者は,自ら

その物上代位の目的たる債権を強制執行によって差し押えた場合に,右強制執

行の手続において,その配当要求の終期までに担保権を証する文書を提出して

先取特権の配当要求またはこれに準 じる先取特権行使の申出をしなければ,倭

先弁済を受けることができない,とした最初の最高裁判決であるという点に意

義があり,この点に関して以後先例的な価値を有すると考えられる｡しかし,

この意味内容は,決して一義的に明確であるとは言えないように思われる｡

まず,本判決は,先取特権者が,本件のように自らその物上代位の目的たる

債権を強制執行によって差し押えたという場合以外にも,他の一般債権者が差

押えを行なった後でも,先取特権に基づく配当要求または先取特権行使の申出

により優先弁済を受けることができるという規範を定立したとする見解(49)があ

(47) 中野貞一郎 ｢動産売買先取特権の実行方法｣『判例タイムズ』565号 1頁,2貢｡
(48) 田中康久 『新民事執行法の解説 (増補改訂版)』3貢 (金融財政事情研究会 1980)｡
(49) 林田 ｢前掲批評｣(註41)134頁｡
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る｡これは,前述した最高裁昭和60年判決 (他の一般債権者の差押えの後でも

先取特権者は物上代位権により差押えができるとした判決)を踏まえて,かつ

おそらくは動産売買の先取特権者の権利行使を容易にするという実践的な意図

でもって,述べられたものであると思われる｡しかし,先に述べたように,本

件が極めて特殊な事案に関するものであり,かつこの判決自体に最高裁昭和59

年および60年判決ほどのウエイトを置くべきではないとする私見からは,本

判旨の一人歩きを防止するという意味でも,そのような見解は妥当でないよう

に思われる｡本判旨は,文字通り ｢自らその物上代位の目的たる債権を強制執

行によって差押えた場合｣にのみ通用する極めて例外的なものであり,かつこ

のような場合であっても先取特権は｢『担保権の存在を証する文書』を提出して

先取特権に基づく配当要求又はこれに準ずる先取特権行使の申出｣をしなけれ

ばならないことを確認し強調したものであるに過ぎないという程度のものであ

ると解するほうが文言に忠実であるように思われる｡

なお,先の見解は,自説を補強するために,原判決が ｢民法304条に定める

『差押』は,担保権実行としての差押のほか強制執行としての差押も含む｣とし

て,担保権者自らの差押えにこだわった判示をしたのに対して,本判決がかよ

うな判示を削ったことも自説を裏付けるとするが,この削除は,別の意味を持

つものと考えられる｡つまり,本判決の前提には,強制執行手続と担保権実行

手続との厳格な峻別の理論が存在している (これは,判旨の中に ｢右強制執行

の手続において｣と明示されていることからも明らかであろう｡)｡したがって,

本判決は,強制執行の差押えをした先取特権者に改めて配当要求または先取特

権行使の申出を要求するものであるので,その趣旨を明確化するために上記の

部分が削除された (仮にそうでないと,配当要求または先取特権行使の申出が

不要と見られるおそれがある(50)｡)と思われるのである｡さらに,これは,｢こ

れと同旨の見解に基づき,本件配当表に過誤はないとした原審の判断-｣とい

(50)小林 ｢前掲批評｣(註26)226貢｡
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う本件最高裁判決の文言からも,裏打ちされるように思われる｡

次に,本判決の ｢担保権の存在を証する文書を提出して先取特権に基づく配

当要求又はこれに準ずる先取特権行使の申出をしなければ,優先弁済を受ける

ことができない｣という部分は,果たして ｢配当要求｣の場合だけではなく,

｢これに準ずる先取特権行使の申出｣の場合にも ｢担保権の存在を証する文書｣

の提出が必要であるという趣旨なのかが問題となるように思われる｡ これは,

｢担保権の存在を証する文書｣を必ずしも容易に入手できるとは限らないのが

現状である (-(2)②)ので,その結果いかんが先取特権者の権利行使の死命を

制する問題である｡本件の判決文の中で,｢担保権の存在を証する文書を提出し

て｣の後に読点がないことから,これは配当要求の部分のみを修飾するとも解

せなくはないであろうが,しかし素直に読めば,そしてまた,本判決が上述の

ように強制執行手続と担保権実行手続とを厳格に峻別していると考えられるこ

とからすれば,本判決はやはり,｢担保権の存在を証する文書｣の提出を ｢これ

に準ずる先取特権行使の申出｣の場合にも要求していると思われる｡ なお,本

件に関する調査官の解説(51)に引用された本件判旨には,｢担保権の存在を証す

る文書を提出して｣の後に読点が打たれており,その旨が明確化されている｡

この問題に関し,本判決と相前後して言い渡された次の下級審判決は,本件

とはぼ同旨の判決であるにもかかわらず,これとやや異なる立場に立っ ｡ 長く

なるが,理由も述べられており,本件のような特殊な事例に関する唯一の類例

であり,本件を考えるひとつの素材を提供してくれるので以下で紹介すること

にする｡

東京地裁昭和62年 (1987年)2月26日判決(52)

【事案】A有限会社の従業員であるⅩ (原告)らは,Ⅹを選定当事者としてA社に対し

て未払賃金の仮払仮処分の申請をし, 同事件の審尋期日において成立した和解詞書に基

づいて,A社のB社に対する運送賃債権に対して差押えをした｡そこで,A社に対する債

(51) 伊藤博 ｢本件解説｣『ジュリス ト』897号75貢｡
(52) 『判例タイムズ』653号201頁 (確定)｡



動産売買の先取特権者が,自ら強制執行により差し押えた後,他に競合する
差押債権者等が生 じた場合に,物上代位により優先弁済を受ける方法

55

権者であるYl_7(被告)も同債権を差し押えたため,第三債務者であるB社が上記運送賃

債権に相当する金銭を供託し, その旨の事情届が提出されたことにより,執行裁判所に

より配当表が作成された｡この配当表は,供託金から手続費用を控除した残金について,

ⅩおよびYの各届出債権客削こ按分して配当するものであったが,Ⅹは,Ⅹらの債権が有

限会社法46条,商法295条により使用人の一般先取特権を有するので,Y1-7に優先して

配当をなすべきであるとして,配当期日において異議を述べ,Yl_Tになされた配当分を

全額 Ⅹらに配当するように求めて本件配当異議の訴えを提起した｡

Ⅹは,債務名義に基づく強制執行の手続を採った場合でも,その請求債権が一般先取

特権を有するときには,特段の権利行使を要せずに優先弁済が受けられること, なんら

かの権利行使を要するとしても配当表の作成までにすれば足りること,そしてⅩは債権

差押申立書の請求債権の後に括弧書で ｢商法295条による先取特権を有する｣ と記載し

たから,配当要求に準じる権利行使があったものと解すべきであることを主張した｡

これに対して,Y1-7は,Ⅹらが先取特権を有するとしても,法193条の規定に基づく担

保権実行の手続を採らなかった以上 配当要求の終期までに担保権の存在を証する文書

を提出して先取特権に基づく配当要求をしなければ優先弁済を受けることができないと

した ｡

【判 旨】 ｢一般先取特権に基づく物上代位権を有する債権者が債務名義に基づく強制執

行により債権を差し押さえた場合, 他に競合する差押債権者や配当要求権者があるとき

には,右強制執行手続において,配当要求の終期までに,担保権を証する文書を提出して

先取特権に基づく配当要求またはこれに準ずる先取特権行使の申出をしなければ,優先

弁済を受けることができないと解すべきである｡ すなわち,先取特権を有する債権者が

同時に債務名義も有する場合, その債権者は担保権を証する文書を提出して担保権実行

の手続を求めることも, それをせずに執行文の付された債務名義の正本を提出して強制

執行手続を求めることもできるのであり, そのいずれによるかは債権者の選択に委ねら

れているところであるが,手続開始の要件等が異なるのであるから, どちらかを選択せ

ねばならず (両者の性質を併有した手続を認めることはできない｡),債権者が強制執行

による手続を選択 した以上,後に優先弁済権を確保しようとするときには,更に担保権

行使の手続を要するのである｡そうして,かかる担保権行使の方法は,他の債権者等多数

の者が利害関係をもっ執行手続においてなされる関係から (差押債権者にとって配当要

求の終期までに競合する差押権者や優先権を主張する債権者が現れるか否かは配当額に

影響するから重大な関心事である｡), 配当要求の終期までに担保権を証する文書を提出
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して配当要求をするか (民執法154条),これに準ずる行為をなすことを必要とすべきな
~ママ

のである｡先取特権者が優先弁済を受けるにはかかる手続を必要しないとし,また,要す

るとしても配当表作成までにすれば足りるとする原告の主張は現行の民執法の解釈上い

ずれも採用できないものといわざるをえない｡

-申立書に請求債権に先取特権があることを記載しただけでは,右申立書が配当要求

に準じた先取特権を行使する趣旨の申出も併せてなしたと解するのは困難である｡ けだ

し,初めから先取特権による優先弁済権を行使する意思であるなら,担保権実行の手続

をすれば足りたのであり, 強制執行の申立てをしながらそれと同時に担保権実行として

の権利行使があったものとは通常考え難いうえ, 前述のように執行手続には利害関係を

もつ多数の者が関与するのであり,手続的安定が求められるのであるから,権利行使の

方法は一義的に明確にされなければならないというべきところ, 前記のような記載があ

ることのみをもってしては明確な権利行使の申出とは到底認め難いからである｡｣

この判決 (以下では,この下級審判決と呼ぶ)は,一般先取特権に関する点

や差押命令申立書に先取特権が明記されていた点で本件とは事実関係が若干異

なるが,しかし,自ら強制執行をなした先取特権者が優先弁済を受けうる方法

を判示 した点で,あまりにも簡潔な本件を考えるに当たって参考になる｡

まず前提問題として,この下級審判決は,本判決より一層明確な形で,強制

執行手続と担保権実行手続との厳格な峻別理論を強調 し,その立論の基礎とし

ている｡ それ自体の当否は,ここでは留保せざるを得ないが, しかし,少なく

とも特別な事情のある場合には,その厳格な理論を権利行使者のために緩和す

る必要があるのではないだろうか (-後述(卦)0

次に,本判決では,｢他に競合する差押債権者等があるときは｣と判示されて

いたが,その ｢等｣の内容としては,この下級審判決が挙げるように配当要求

が含まれるであろうし,また,仮差押えも含まれるのではないだろうか｡

そして,問題の先取特権者による ｢担保権の存在を証する文書｣の提出が,

その ｢配当要求｣の場合だけではなく,｢これに準ずる先取特権行使の申出｣の

場合にも必要か否かについて,この下級審判決は,読点の位置から考え,前者

の場合にだけそれを必要としているように思われる｡ しかし,この下級審判決

では (でも),実際にどのような行為が ｢これに準ずる先取特権行使の申出｣に
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当たるかば明確にされてはいないし,差押命令申立書の先取特権の記載だけで

は足りないとしていること,しかもその他の判示内容から考えると,相当明示

的かつ積極的な行為を要求していると考えられる｡

このように,この下級審判決は本件と異なる判示をしているが,本判決は,

｢配当要求｣だけではなく,｢これに準ずる先取特権行使の申出｣の場合にも｢担

保権の存在を証する文書｣の提出を要求するものと考えられる｡そしてこれは,

先取特権行使のいわば ｢援用｣方法を明示したものと言える(53)｡しかし,まず

確かに,強制執行手続と担保権実行手続とは別の手続ではあるが,しかしなが

ら,自己の始動した強制執行手続に配当要求することの不自然さ(それゆえに,

本件のⅩは,そのような措置を採らなかったとも言える｡)から考えると,行為

規範としてならともかく,少なくとも評価規範としてそのような行為を要求す

るのは (本件の)先取特権者には極めて酷である (本判決には,法154条 1項

の趣旨を勘案した節も見受けられるが,同条はあくまで他者の始動した強制執

行手続への執行参加の規定であるので,それは妥当ではない｡)｡また,｢援用｣

方法を判示したものとすると,最高裁は削除したとは言え ｢民法304条に定め

る 『差押』は,担保権実行としての差押のほか強制執行としての差押も含む｣

ことを否定しているとは言えないので(54),民法304条の実体権の行使方法を法

193条の規定以外にまたひとっ制限したものとなるであろう｡

そこで,先取特権者 (物上代位権者)の権利行使の成否は,｢これに準ずる先

取特権行使の申出｣の内容にかかっていると言えたであろう｡ しかし,本件で

は, ｢これに準ずる先取特権行使の申出｣ が存在したとはされなかったのであ

る｡

以下では,先取特権者の ｢配当要求｣または ｢これに準ずる先取特権行使の

申出｣の終期を ｢配当要求の終期｣とした点をも含めて,本判決の背後にある

(53)伊藤 ｢前掲批評｣(註51)75頁｡
(54) 仮に否定しているとしたら,｢これに準ずる先取特権行使の申出｣だけでは,民法
304条から,先取特権に基づく物上代位権を行使できないと考えられるからである｡



58 商 学 討 究 第 39巻 第3号

正当化の理由を,個別的に検討して行くことにしたい ｡

② 本判決の正当化理由の検討

A.手続選択者の自己責任 (?)

本判決について,動産売買の先取特権を有する物上代位権者で債務名義をも

有する者は,どちらを利用して債権の回収をはかるかは全く自由であり,担保

権実行手続ではなく強制執行手続を選択した者は,その不利益をも甘受すべき

であるとする者(55)がある｡

しかし,上述のように,現在の先取特権者の物上代位権の行使方法をめぐる

裁判例の状況からして,果たして物上代位権者に十全な選択の自由が存在する

か否かは疑わしい (本件では,Ⅹが提訴前に ｢担保権の存在を証する文書｣に

関する情報を東京地裁から得て, 巳むを得ず本件訴えに及んだのである｡) ま

た,権利者の合理的な意思解釈 (優先弁済に与かりたいという意思)からして

も､特別な事情を考慮することなく,選択の自由の名の下で容易に優先権を失

権させるのは妥当ではないように思われる｡さらに,そのようなⅩの合理的な

意思を裏付けるものとして,本件のⅩが,差押えの後BC間の代金債権につい

て譲渡や転付命令を得なかったことをも挙げることができるであろう｡

B.他の一般債権者の期待の保護 (?)

本判決について,配当要求の終期までにⅩによる優先権の主張がない場合

は,他の一般債権者は平等配当を期待することになり,その後はそれに関する

優先権の主張は認められないとする者(56)もある｡

しかし,本件のY ト3のように,自ら終期を到来させた者が,終期までに優先

権の主張がないことを期待するとしても,それは,保護に値する合理的な期待

と言えるかどうかは疑問であるように思われる｡さらに,そもそも実体権の存

否などが事後的に配当異議訴訟で争われる可能性もあるので (-C),その種の

(55)滝沢 ｢前掲論文｣(註41)428頁,伊藤 ｢前掲批評｣(註51)75頁｡
(56) 東京地裁昭和62年 (1987年)2月26日判決 (註52)204頁,井上 ｢前掲論文｣(註
41)82貢,伊藤 ｢前掲批評｣(註51)75貢,林田 ｢前掲批評｣(註41)135貢｡
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期待の保護は絶対的なものではなく,むしろ真の権利者保護を優先させるべき

ではないだろうか｡

C.配当要求の終期との関係
本判決は,配当要求の終期が,本件のような先取特権者が優先弁済を主張し

うる終期であると判示している｡この点はこれまでほとんど論じられて来な

かった(57)が,本件はこれについても先例をなすものである(58)｡

一般に,立法担当者(59)によれば,法改正の基本方針として執行手続の適正化

を図るために,配当要求制度を合理化し,債務名義を有しない者の配当要求を

認めないこととし,その終期を早めるなどの改正を行なったとされる｡そして,

第三債務者による供託時が配当要求の終期とされたことについては,差押債権

が債務者の支配できる財産から形式的に離脱したと認められる時点に,独立し

た配当財団が形成されるからである(60)と言われている｡ さらに,配当要求の終

期に関して,民事執行法は,物上代位権者でもその終期までに配当要求をしな

ければ権利の上に眠るものとして失権効を受けると考えた(61)とする者もある｡

しかし,もとよりこれらの見解は,本件のような事案をも入れて立論されて

はいなかったのではないであろうか｡つまり,配当要求の終期が,本件で問題

となっているような物上代位権者でかつ債務名義を有する者が,債務名義を活

用して差し押えた後に,物上代位権者としての地位で ｢配当要求｣(または ｢こ

れに準ずる先取特権行使の申出｣)をすることを怠った事例までをも規律する

とは考えられてはいなかったように思われるのである｡ したがって,本件のよ

(57) なお,富越和厚 ｢売主の先取特権に基づく保全処分｣丹野-青山編 『裁判実務大系

4･保全訴訟法』220貢,230頁 (青林書院新社 1984)参照｡
(58) この点に賛成する者として,浦野 ｢前掲論文｣(註44)18頁,富越 ｢前掲論文｣(註
57)230頁,小林 ｢前掲批評｣(註26)226貢,林田 ｢前掲批評｣(註41)135頁｡

(59) 田中 『前掲書』(註48)3頁｡
(60)浦野発言 『民事執行セミナー』291貢 (有斐閣 1981),鈴木-三ヶ月編 『注解民事執
行法(4)』675頁 (渋川満執筆)(第一法規 1985)｡

(61) 吉野衛 ｢物上代位に関する手続上の二,三の問是凱 加藤-林編 『担保法体系 (第-

巻)』366頁,388頁 (金融財政事情研究会 1984)｡
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うな場合には,配当要求の終期による遮断は,必ずしも妥当なものではないで

あろう(配当要求の終期が,制度運営の便宜のために設けられたものとすると,

権利者の権利行使を制限するためにそれを援用することには,慎重を期すべき

であろう｡)｡

しかもこのことは,自己の始動した強制執行に改めて自己が配当要求するこ

との不自然さや,配当要求の終期がいっ到来するかは極めて不明確であること

(債務者は多重債務を負っている場合が少なくなく,差押えが競合すれば供託

義務が生じ(法156条2項)配当要求の終期が到来する (法165条1号)｡),そ

して配当異議訴訟 (法90条)の存在を考えると一層明確化するのではないだろ

うか｡配当異議訴訟は,執行裁判所が管轄するものではあるが,これは,訴え

についての裁判であるから必要的口頭弁論に基づき判決手続で行なわれてい

る｡判例(62)･通説(63)によれば,そこでは原告の利益に配当表の変更をもたらす

実体法上および手続法上の一切の事由を主張しうるとされている｡ しかも本件

では,利害関係人のすべてが訴訟に関与している｡そこで,基本的な考え方と

して,配当異議訴訟を,予め法193条所定の文書を用意できなかった者のため

の事後的な文書形成手続と捉えることはできないだろうか｡しかし,それが不

可能としても,配当要求の終期のもっ意味を,単に誰が配当に与かりうるかに

関するだけの規定と考え,どのような資格で配当に与かりうるかは配当異議訴

訟の終結 (確定)を待って初めて明らかになる (配当異議訴訟で配当要求者の

資格の変更が可能である｡) と考えることはできないであろうか (この場合に

は,Ⅹの差押時に配当に与かりうる一般的 ･抽象的な地位を確保 した考え

る｡)｡

このように考えて来ると,本判決は,間接的かつ結果的に配当異議訴訟にお

いて主張しうる異議事由をも制限したものとも言える｡ これは確かに,配当異

(62)大審院大正12年 (1923年)6月2日連合部判決 『民集』2巻352頁 (傍論)｡
(63)宮脇幸彦 『強制執行法 (各論)』482頁 (有斐閣 1978),田中 『前掲書』(註48)236
頁,中野 『前掲書』(註32)442貢など｡
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議訴訟により配当要求の終期の規定の ｢潜脱｣を防止する意義を有するという

評価もできなくはないであろうが,しかし,それは,真の権利者保護の途 (そ

の者の実質的な権利行使の途)が広く開かれていることを前提にして初めてそ

のように評価できるものではないだろうか｡したがって,それは本件では妥当

しないし,またⅩは,決して権利の上に眠る者でもないであろう｡

本判決は,一見したところ,先取特権者 (物上代位権者)に新たな権利行使

の途を開いているように見えるにもかかわらず,実質的にはその活用は極めて

困難であるように思われる｡

D.執行裁判所の権限

さらに,本判決の背後には,判決機関と執行機関との分離の原則の下で,形

式性 ･迅速性を重んじる執行裁判所の権限に由来する問題も潜んでいるように

思われる(64)｡

まず,差押えの段階について,Ⅹの差押命令申請書からは,請求債権は売買

代金債権であり,かつ差押債権とは (特殊な)目的物およびその数量 (コウ-

クネット他 75点)さらには金額が一致するように思われ,執行裁判所が,Ⅹに

動産売買の先取特権に基づく物上代位権の行使の意思を予め確認してもよかっ

たように思われる｡差押命令の発令前の債務者 ･第三債務者の審尋は禁止され

ている (法145条2項)が,その反対解釈として債権者審尋は自由に行なえる

はずであるし,当然のことながら優先権の行使が債権者の合理的な意思とも考

えられるからである(65)｡

次に,配当期日において,執行裁判所は,Ⅹを一般債権者として扱っている

が,これは妥当だろうか｡配当期日において執行裁判所は,実体権の存否およ

び実体関係の確定であっても,事実が明白な場合には,訴えによらずに判断で

きるとする見解(66)もあり,本件には (法194条の文書に該当すると思われる)

(64)東京地裁昭和62年(1987年)2月26日判決(註52)204頁からも,これが窺われる｡
(65).小林 ｢前掲批評｣(註26)226頁｡
(66)田中 『前掲書』(註48)230頁｡
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公正証書(67)も存在するので,Ⅹの優先権を考慮して配当表を作成することも可

能だったのではないであろうか｡また,差押命令申請書の記載事項より判断し

て!差押時に黙示の主張を認めることも可能であったように思われる｡たとえ

ば,債権執行の場合には,仮差押債権者は,配当要求をしなくても当然配当に

与かれるという例(68)も存在するからである｡

③ ま と め

以上で見て来たように,本判決の正当化理由はい ずれも十分ではないように

思われる｡本判決は,その背景である物上代位権の権利行使 ･保全方法をめぐ

る裁判例ゐ動向から見ても,Ⅹに酷である｡ また,Ⅹは,債務弁済契約公正証

書を所持していた｡しかも,当初 Ⅹは,本件強制執行を申し立てる前に東京地

方裁判所に法193条に基づく担保権の実行を申し立てようとしたが,同庁は,

担保権の存在を証する文書として,第三債務者Cの発行した右第三債務者が商

品 (AがBに売却したのと同一のもの)をBから買い受けた事実の実印を押印

(67) この債務弁済契約公正証書の記載内容は明らかではないが,たとえば,おおよそ一般I
には,次のような事項が記載されているとされる (少し前のものであるが,河津圭

一 ｢債務弁済契約公正証書をめぐる二,三の問題｣『公証』52号80頁 (1978)に挙
げられている新宿公証人役場に備え付けられているとされる旧来の用紙を参照)｡

すなわち,第1条には,｢債務者は何年何月何日債権者より借受けた金何円也を弁済
することを的し債権者はこれを承諾した｡｣と記載され,第2条には,｢債務者は次
の事項を履行することを譜的した｡壱,元金は-･(以下略)｣と記載されているとす

る｡この公正証書の内容次第で本件のⅩが保護されるべき度合いが変わるように

思われる｡しかし,灰聞するところによれば,債務弁済契約公正証書からは,確か

に,先の債務 (契約)自体は特定できるが,しかし,その異体的内容,たとえば具

体的な商品の詳細の特定は,同公正証書だけからは,通常不可能であるようである｡

この債務弁済契約公正証書については,さらに,増田沖三 ｢公正証書による債務弁

済契約と印紙税｣『公証』29号28貢(1969),同 ｢債務弁済契約公正証書の問題点｣
『公証』56号33貢 (1979)などを参照｡なお,本件の公正証書が,｢担保権の存在を
証する文書｣に当たるとする者もある｡小林 ｢前掲批評｣(註26)225頁,林 ｢前掲
論文｣(註9)109頁参照｡なお,富越 ｢前掲論文｣(註57)228貢,麻上正信 ｢民事
執行法の最近の実務上の諸問題｣日本弁護士連合会編 『日弁連研修叢書 ･現代法律

実務の諸問題 (上)(昭和61年版)』329貢,349貢 (第一法規 1987)参照｡
(68) 竹下守夫-上原敏夫-野村秀敏『-ンディコンメンタール民事執行法』351貢 (上原
敏夫執筆)(判例タイムズ社 1985)参照｡



動産売買の先取特権者が,自ら強制執行により差 し押えた後,他に競合する
差押債権者等が生 じた場合に,物上代位により優先弁済を受ける方法

63

した証明書,第三債務者の印鑑証明書等の提出を要求したとされる(Ⅹの上告
理由参照)が,これらを入手するには相当な困難が予想され,もしもこのよう

な公正証書を得るために債務者と交渉したら転売代金債権を譲渡されるおそれ

もあるように思われる (これは,不法行為 ･不当利得には当たらない(69)0)｡

このような事情をも勘案すると,本件のような場合には,強制執行をした先

取特権者も配当期日で初めて先取特権に基づく優先権の主張が許されると解す

べきではなかろうか｡本件のⅩは,まず強制執行による差押えにより配当を受

けうる二般的な資格を確保したと考え,次に,配当異議訴訟で初めて優先権を

主張できると解したい｡この場合の配当異議訴訟は,上述のように,法193条

の機能不全を解消するための代替的な作用 - ｢担保権の存在を証する文書｣

形成作用- を果たすことになる｡

④ 本判決の射程距離

まず,すでに債務名義を得ている賃金債権者が,その債務名義に基づき強制

執行の申立てをする事例が実務的に存在する(70)とされるが,本件によれば,雇

人給料の先取特権による優先弁済を主張するためには,配当要求の終期までに

｢担保権の存在を証する文書｣を提出し,先取特権に基づく配当要求またはこれ

に準じる先取特権の行使の申出をしなければならなくなる(71)｡

また,物上代位権が,被担保債権に基づき,目的債権に対して通常の仮差押

えをした場合も,本件によれば,優先弁済を主張するためには,配当要求の終

期までに ｢担保権の存在を証する文書｣を提出し,先取特権に基づく配当要求

またはこれに準じる先取特権の行使の申出をしなければならなくなる(72)｡

なお,他者の開始した強制執行手続において,動産売買の先取特権者が,先

(69)大阪地裁昭和61年 (1986年)5月16日判決 『判例タイムズ』596号92貢｡
(70)井上 ｢前掲論文｣(註56)82頁｡
(71) 東京地裁昭和62年 (1987年)2月26日判決,前註52とその本文とを参照｡
(72) これはすでに,最高裁判所事務総局編 『民事執行事件に関する協議要録』165頁 (法
曹会 1985)で示されていた｡なお同旨,浦野 ｢前掲論文｣(註44)18頁,小林 ｢前
掲批評｣(註26)226頁｡
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取特権に基づく配当要求またはこれに準じる先取特権行使の申出をして優先弁

済を受けることができるか否かの点については,上述のように本件は判示して

いないと見るべきである｡

本件については,伊藤博最高裁判所調査官の解説(『ジュリス ト』897号75貢),小林秀
之助教授の批評(『法学セミナー』1988年7月号130頁),林田学講師の批評(『ジュリス
ト･昭和62年度重要判例解説』133頁)がある｡なお,原審判決の批評としては,小林秀

之 『判例時報』1160号(『判例評論』320号)224頁,浦野雄幸 ｢最近の動産売買の先取特
権の実行をめぐる諸問題(4)｣『NBL』337号11頁がある｡いずれも,おおむね判旨に賛成

である｡


