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所有権留保買主の期待権の譲渡担保

　　ドイツの学説・判例の法理を中心に
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　は　し　が　き

　　　問題　本稿の目的

　所有権留保売買から生ずる留保買主の期待権Anwartschaftsrechtの譲渡担保が、いかなる要

件と効果のもとに認められるかは理論的、実際的に重要、困難な問題のひとつとして、下イツの学説・判

例の論争するところである。

　所有権留保売買に関して、ドイツ民法455条は解釈規定をおき、「動産の売主が代価の支払あるまで、

bis　zur　Z。h1。ng　d。・K・・fp・eises所有権を留保した場合1・・疑わしいとき｝こは・所有

権の移転は代価の完済を停止条件　aufschiebende　Bedingung　としてなすものと解すぺく、

買主が支払遅滞にあるときは、売主は契約を解除することを得るものと解すべきものとす」と規定じ齢る。

　所有権留保の実質的な目的は、目的物の引渡によって先履行をなした売主の代金債権を担保し、先履行

にともなう危険を未然に防止する点に存する。

　ところで、停止条件付所有権移転の合意と目的物の引渡とによって，売主は所有権移転に必要なすべて

の行為を完了している。代価完済という停止条件は，留保買主の意邸こ依存する純粋随意条件einereine

Potestativbedingungであり，貿保買主はこの条件に関する支配権をもっている。
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　民法161条（日民128条）の規定よって留保買主の所有権取得は売主側の中間時における処分に対

して保護されている。また、留保買主の法的地位は条件成就前においても　既払代金額に応じて一一一as的に

確定し得る財産価値を形成している。所有権留保売買から生ずるこのような留保買主の法的地位は期待権と表

現され、ドイツでは通常の担保手段として利用され、重要な機能を営んでいる。しかし、民法をはじめ現

行法は期待権概念を知らず、その法体系における位置づけも明確でない。また、ドイツ民法は期待権の処

分可能性、その法形式、法効果にっいての明文規定を有せず、学説・判例上で多くの論争が展開され、ド

イツ法上における大きな法律問題のひとつとなっている。（1）換言すれば、学説は、実際，界における期

待権の担保取引を経験螺材として、騰轍に努力していると考えられる9

　ところで・わが国で留保買主の期待権を譲渡担保とする実際上の取引が行われていると考えられるか。

わたくしの推側では、消極に解さざるを得ないように思わ臨そのためか、期待権一般、期待権の処分に関

．する具体的な考察がわが国では従来ほとんど行われていなかったとみてよい。学説上、於保博士が「将来

の権利の処分」の中で、（3）期待権の本質s期待権の処分と将来の権利の処分、に関連して研究されて以

来、理論上の発展もなく学者の業績もみられない。また、期待権に論及された於保博士も、ドイツの多数

説が期待権を将来の権利のVorstufe　od．EntwickIungsstufeと解するのは根本的な誤謬

であるとし、期待権と将来の権利とは質的に異なるものとして区別せられ、期待権の本質、処分可能性、

権利性を肯定されっX他方では、期待権の処分は「将来の権利の処分をなすより他に方法がない」，とされ

る。結局、於保博士の立場によれば、処分の段階において、期待権概念は独立の意義を有しないことに

なる。

　また・所有権留保売買に関しては、わが国でもすでに古くからすぐれた研究が多く発表されているが4）、

その法的考察の多くは、割賦払式売買と所有権留保の基本構造に関する諸問題、および割賦販売法を中心

とした消費者保護の規制の問題に集中している。留保買主の期待権については、最近の研究5）をのぞい

てはほとんど研究されていなかったとみて，1：k（。したがって，この際、ドイツにおける学説なり、判例の展開し

た法理がこの問題の考察に当ってひとつの資料となることはいうまでもない。

　かくして本稿は・留保買主の期待権の謙渡担保を・ドイツ法の解釈論を素材としで考察することを目

的とするのであるが、他にも以下のごとき問題意識を有する。

　オ1に、わが民法は、ドイツ民法に存しない条件付権利の処分に関する規定を有するが（129条）、解釈

上、この規定の意義がほとんど生かされていないように見受けられる。わが国の学説は、留保買主の処分

につき、単にオ三者の善意取得、刑罰規定の適用の有無に関して触れるにとどまる。のみならず、学説の

中には6）・期待権の処分と物自体の処分とを混同し、両者の区別、関連づけが明確になされていないよ

うに思われる。例えば、留保買主の条件付権利の処分（民129条）を認めながら、他方では、「ことに

割賦売主によってこの転売が承認された場合には、買主の義務違反も解消される」という説明をしている

からである。というのは、売主にょる転売の授権Erm冨chtigungがあれば留保買主は物自体を処分でき

るのであり、この場合には期待権をもち出して言糊する必要はないのである。期待権の処分と物自体の処分と
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の区別、関連づけを明確にし、その要件、効果の差異を明らかにしなければならない。

　オ2に、民法上．条件付法律行為、したがって期待権に関する規定も総則法に位置を占φている。しか

し、条件付法律行為の典型象ともいわれる所有権留保売買に関する法律問題は・現実には物権法・籏権法

の領域に現われている。したがって、一般の条件付法律行為から生ずる期待権と所有権留保売買から生ず

る期待権との差異、関連づけを明確にすることが、期待権理論の考察において重要であると考える7）。

この意味において、所有権留保売買は現代の生活に密着した法制度として・一般の条件付権利の研究を越

えた一層の究明が必要である。

　オ3に、今日の譲渡担保契約の大きな特色は、動産を個々的に担保に譲渡するというよりも・一つの商

品倉庫Warenlagerの中の商品全体を一括して担保に譲渡するという点に存する。ところで、所有権

留保売買が盛んに行われるに従『て、担保に譲渡された商品倉庫の中に所有権留保で供給された物が混入

しているということも起こり得る8）。この場合、担保権者と売主との利害対立、緊張関係をいかに規制

するか。このような商品倉庫においては、債務者は所有権と期待権を譲渡することによつて・担保となし

得る。しかし、どの物について所有権が、どの物について期待権が譲渡されるのかの識別が困難なため、

担保客体の特定性が欠け、担保契約が無効となるのでは加か◎かxる商品倉庫の譲渡担保においては・担保

客体の特定性という概念をいかに理解すべきものであろうか。

　しかし、ドイツにおける期待権理論は取引界の需要から生まれた法律問題を素材として、判例・学説に

よって次オに理論にまで高められた法領域に属する9）。したがって、これによって制約されている理論を

そのまS受けいれ得ないことは勿論、この理論がどこまで射程を有するか、いかに、いかなる範囲までわ

が国の解釈論と結びつくか、の検討もおこたってはならない。

　また、この種の問題は、民法、強制執行法、破産法等と密接な関連性を有するので、これらの法域にも

渡った綜合的な研究が必要である。それによってはじめて、一国の法体系の一貫した把握が可能となる。

　さらに、期待権の研究に関する前述のわが国の現状からみて、まず、期待権の概念、法構造についての

考察をなし、然る後にその具体化作業として、期待権の譲渡担保を検討するのが研究の道すじであるかも

知れない。

　本稿は、期待権譲渡担保に内在する法律問題を解明することを目的とするとともに、担保物権に関する

わたくしの一連の研究の序章でもある。

　　1）主な文献として、Raiser，Dingliche　Anwartschaften，1961

　（この紹介として、山田晟，法協79巻4号119頁以下）；

　Bauknecht，Eigentumsvorbehalt　und　Anw’artschaft’　srecht，NJWt955，1251；

　Munze1，GrupdsatzIiches　zum　Anwartschaftsrecht，MDR1959，345；

　Reinicke，Kreditsicherung　durch　Ubertragung　von　Anwartschafts－

　　rechten　aus　bedingter　Ubereignung，NJWI951，547；Reinicke，ZurLe－

　hre　vom　Anwartschaftsrecht　aus　bedingter　Ubereignung，MDR1959，
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615；Zunft，Der　Eigentumserwerb　des　Erwerbers　einer　Eigentumsan－

wartschaft，NJWI956，142d；Zunft，DieUbertragung　der　Eigentums－

anwartschaft　gemass§930　BGB，NJw1957，445；Paulus，　Kreditsic－

herung　durch　Ubertragung　von　Eigentum　und　Anwartschaften，JZ

1957，41；Rautmann，Kreditsicherung　durch　Ubertragung　Von　Anwar41
　　　　　　　ぞft　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，

tschaftsピechten　aus　bedingter　ubereignung，NJw1951，298；Blom－

eyer，Kreditsicherung　durch　Ubertragung　von　Anwartschaftsrech　一一

ten　aus　bedingterUbereignung，NJWI951，548等。

　2）ドイツ民法455条が，単純な所有権留保についてのみ規定していることにつき、Munzel，a．

a．0．S．345は次のようにいう。民法455条は所有権留保について、ただ解除権に関する債務法的

側面を規定するにとどまるが、それ故に立法者を非難することはできない。なぜなら、立法者は真正な

所有権留保echter　EVだけを予期していたのであり、こsでは、代価の適時な支払なき場合に、売

主は契約を解除し、目的物を取り戻し得る。このためには解除権に関する規定（346～361条）と目

的物の返還に関する規定（985条以下）で十分であると。

　3）「財産管理権論序説」281頁以下。

　4）石田文次郎　「担保的作用より見たる所有権留保契約」民法研究オー巻、末川博　「月賦販売と

所有権留保」民法上の諸問題、幾代通　　「割賦販売」　契約法大系皿、田中実　　「割賦販売における法，

律問題」ジユリスト191号、谷川久　「動産割賦売買契約における債権確保のための諸条項と問題点」

法学雑誌i10巻5号、同　「商品の売買」116頁以下、「注釈民法（1劔債権（5）52頁以蕊。その他の文献に

ついては、注釈民法（1の債権（5）52～54頁参照。

　5）神崎克郎　「所有権留保売買とその展開」神戸法学雑誌14巻3号、船越隆司　「期待権論一所
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　T
所有権留保の場合を主眼に一」法学新報72巻4号、山崎寛　「所有権留保売買買主の所有期待権の譲

渡について」法と政治17巻4号。

　また、流通過程における所有権留保が実用可能性を有するかどうかという見地から、ドィッの解釈論

を詳細に分析したものとして、米倉明　「流通過程における所有権留保」法協81巻5号、82巻1号、

2号参照。

　6）田中，前掲16頁。神崎・前掲502頁も同旨の指摘をされている。

　7）Flume，Die　Rechtsstellung　des　Vorbehaltsk巨ufers，AcP161，S．5

85ff．は、動産の条件付所有権譲渡は一般の場合における条件付法律行為から次の二点で区別され

るという。すなわち、動産の条件付所有権譲渡に当っては、目的物の引渡によってs契約締結とともにす

でに条件付法律行為が部分的に完成し、買主は条件成就前にも物の占有と利用権を有すること、そして

この場合における条件は買主の代価支払に依存する純粋随意条件である、と。

　8）鈴大緑弥，物権法講義118頁参照。この場合・わが国では・占有改定と即時取得に関連して問
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題とされる（田帷爾，「占有齪と購取制ジーリスト・学説塵13順）・・

9）奥田昌道「ドィ・法」（現代法14）218頁以下・とく1こ244頁以下参照・

2．留保貿主の留保物の担保方法

前にものべたように、ドィ・民法はわ力眠脚29条のごとき・条件付権利（期待権）の処鱒に関す

る規定を欠いて、、る1）．反対に、ドイ・民法（185条）は・わが民灘｝ま存しな…他人の権利を自己

の名において処分する処分授権Verfilgungsermtichtigungに関する規定を有する。すなわち・

tr．－Eでは輸の臆、才二項では轍の同意その他によ・て・自己の名に紳て他入の欄を処分する

行為の有効性を規定する2）。

このように、ドイ。民法上、条件me利の処分1・謝る規麟存せず・他方では無権利者の処分に関すtt

る規定が存するため、当初の判例は溜保買主の鵬勧処分なる鵬蜘らず離駐続買契約にもと

ずく売主に対して有する所有締転請求権拠分するとか・売主の処腋榴・もとついて売主の所有概

処分する、などという法律構成をしていた。　　　　　．　　　　　　　　　　　　　　　　　．

したが。て、鮪権の担保を考察するに当・て、留保買主は他の法形式を利用することによ・て鵬権

を担保に灘したと同一の目的雄成することカ・できるか否かの棚鍾勲醗点となる・鵬権の譲

渡担保という概念を明確なら［めるためにも、考えられるべき他の法形式を検討しておく。

　（1）売買契約上の債権的請求権の担保

通常の売買契約においては、買主は売主に対して所有締鰭求概有し（眠43條）・買主はこれ

を他に灘できる．ところで、所有儲保売買によ・て停止条件付所擁を取得し・目的物の引灘受け

た留保駐は売主に対して所擁擁の請求権を有するか・以前においては・条件付所擁の移転後にも

買主は売主に対して所有韓転の請求機有すると解さ2・・C・hた．しかし・現在の判例・学謝これを否定す

る3）。したがって、この請求権を担保に譲渡することも認められないと解する。

　思う1。、所擁留保売買において｝ま、条件付所有溺転の合意Ei・ig・ngと物の引渡Ube「gabe

にょ。て、売主は所擁擁に必要なすべてのことをなしたのであり溜保買主｝ま代価完済によ・て当然に所

有概取得する．。の時にはじめて擁移転の合意がなされるのではない・・の見解に対して・条鮒所

有翻転によ。てはまだ給付蘇（所有擁転）は発生せず、売主は条件成就を妨げる一切のことをなさ

。い不作議務を鯉し，。礒梛条件hR就まで存続すると・・う見騨ある4）…かし涜主の・の

ような不作為義務は韻契約上の債務から生ずるものではなく・条鮒法噺為そのものカ’ら生ずるもの

であり、民法161条（日・民128条）によ・て翻すれば粉なのである・また・売主のこの不作繍

潔鮒る留殿・嚇の言青蝉認め・・とも妥当でな…絹・条件付所有纐鰍は溜賜雌

に対して所纏擁請求概有するものではない．したが・て・この請求権を担保に識することも認め

　られないと解すべきである。
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　　②　民法185条の規定にもとつく物自体の担保

　　前にものべたように、ドイ営民法185条は無権利者が他入の権利を自己の名で処分した場合に、権利

　老の事前又は事後の同意によって処分行為が有効となる旨を規定する。ところで、留保買主は条件成就（

　代価完済）前には目的物の所有権を有しないので、その処分もなし得ない。処分しても無権利者の処分と

して物権的に鰯であり5）、才三者は善龍得の規定によ。て保護されるにとどまる．しカ、し溜備

主の処分行為が民法185条の要件のもとで行われる場合はどうか。⑱5剰項咋よって留保買主の処分が

　売主の授権によって許容されているならば有効な処分となり、事前の処分授権が欠けている時には　185

　条二項（事後の同意）によって有効な処分となる。っまり、事後の追認ある場合には処分の時から（遡及

　的効力）、それ以外の場合には、買主が所有権を取得した時から有効な処分となる。そして、留保買主が

　目的物の転売を業とする仲介商入である場合には、たいていは売主によるこの処分授権が与えられる。なぜ

　なら留隙買主は所有権留保で取得した商品を代価完済前にさらに他に譲渡することによらて，はじめて営業

を続けて行くことが可能となるからである。この場合には、売主は代金債権を確保するために、単純な所

有権留保の他に多くの補完措置を講ずることが必要である。延長された所有権留保・（Veflangerter

　Eigehtumsvorbehalt）カミその補完措置の一っとして現われてくる。

　　このように・まだ所有権を取得しない留保買主は民法185条の処分授権にもとついて留保物の処分権を取

得し、物自体を担保に譲渡して他から信用を得る可能性を有しているように一応は考えられる。しかし、

この方法による譲渡担保は実際上不可能であるか、あるいは担保として十分な機能を営み得ないものであ

る。

　2k　1に、185条の処分授権も決して無制限のものではなく．ただ留保買主の営業活動の範囲内nur　im

Rahm・n　ei・・…　dnung・mヨ・・ig・n　Wi・t・ch・ft・一・nd　G・’sl・h暑ft・f篭h，。ng

の処分にかぎ・て許容されるにとどまる6）．のみならず、目的物頒入れ、灘担保の設定は、それが

通常の営業取引行為の範囲内に属するか否かを問わず禁止される。普通の譲渡なら許すのに、担保権の設定

はなぜ許されないのか。その理由はこうである。留保買主が目的物に担保権を設定した場合にも、目的物のi譲

渡と同じく消費貸借という形でではあるが金銭を取得し、財産の増大をきたす。しかし、商品の譲渡と異

なb留保買主は売主に競合する新たな債権者の債務を負担することになる。買主に対するこの債権者によっ

て・売主が買主の支払不能の揚合に対抗されることは売主にと・ていちじるい・不利益となる7）．また

担保を設定し融通を受ける金額は、通常の譲渡によって取得する金額よりも少額であろう。

　それ故、譲渡担保の設定は明示の禁止がなくとも許されない、と解されている。

Z’　2に・民法185条の授権による留保物の灘担保が実際上担保としての灘を＋分に果たし得なし、

とはどういう意味か。民法185条の要件の下に留保買主が留保物を処分する場合には、とにかく＿時的にで

はあるが留保駐が目的物の所有権を取得する。つまり・代価完済とどもに所有権は留保賀主を経由して担保権者

え移転して行く・いわゆる所有権のD・・chg・・gse・w・・bが起こる．その結果、譲醜搬定偽

代価完済前に当該留保獅奴留保買主の簾都な・た強制執行鮪効となり、執行債儲のために差押
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質権が成立する8）。条件成就によって担保権者の取得する所有権はこの差押質権の負担を受けることに

なる。担保権者はこの負担なき所有権取得に大きな利益を有している。　　　　　　　　・

　しかしへ民法185条の要件の下で取得された担保権ではこの利益を享受し得ない。つまり・担保権は

最も重要な瞬間において本来の効力を発揮し得ない結果となる・この方法による担保権の取得は担保権者

にとつて不利益為る9）。

　（3｝このようにみてくると、所有権留保で動産を取得した留保買主とし磁留保物の所有権取得に対する

自己の期待権を担保に譲渡するのが唯A最良の方法であるとbう宅歪になる。

　所有権留保買主がまだ代価を完済していない留保物を担保するに当って、期待権を担保に譲渡すること

襯在のドイ。騰け樋常の取引形態tl・・lt。ているとみて・い1°）．

　ところで、留保買主の期待権が独立の財産権として譲渡担保その他の目的に利用されるとして・その譲

渡性を排除する売主、買主間の協定をいかに理解するかが問題となる。換言すれば、このような協定に物

権的効力を認め、オ三者に対しても、有効に主張し得る効力を有するか否かということである。Flume

は次のように説く11）。　「債権譲渡に関する民法413条、399条の規定によれば、期待権の譲渡性

の排除も考えられないこともない。しかし、売主の権利保護のために期待権譲渡の可能性を排除すること

は必要ではなく、十分でもない。

　また，代価の完済によって留保買主，第三者のいつれが商品の所有者となるかは売主には重要なことで

はない。，売主にとって本質的なことは，代価の完済まで留保買主が留保商品を古有レているということで

ある」，と。

　留保買主の期待権が本質的に譲渡性を有すること、この期待権は動産所有権の譲渡に関する規定に従って譲

渡され、動産所有権と同様に取扱われること、売主、買主間の利益衡量等よりみて・特約によっても期待

権の議性は排除し得ないと解するのカ・妥当である12）．また、ドィ・民za　157条が・「識シ得・レ

権利ヲ処分スル権能ハ法律行為ヲ以テ之ヲ除斥シ又ハ制限スルコトヲ得ズ」と規定している点から考えて

も、鵬権の譲灘を排斥する協定はできない．・イ・の支配的見解はこの立場に従・ている15）．

　　1）　ドイツ民法にわが民法129条のごとき条件付権利の処分等に関する規定が存しないのは、条件

　付権利は処分し得ないと立法者が考えていたと解すぺきではない。才一草案には朔待権の処分に関する

　規定が存していたが、期待権は財産的価値を有し当然に処分の客体となり得ること、また、期待権と将

　来に発生する権利との混同のおそれがあるという理由でオニ草案で削除された（於保、前掲308～

　　509頁，Raiser，　a．a．0．S．2）0

　　2）伊藤進　「授権（Ermヨchtigung）概念の有用性」野田孝明教授古稀記念論文集588～5

　89頁、398～399頁、米倉，前掲82巻一号46頁。なお、Lehmann／H冠bner，Allgeme－

　　iner　Teil　des　Bli　rgerlichen　Gesetzbuches，1966，S．534ff．

　　3）R。ise・，・．・．0．S．25ff．；B・・knecht，NJWi955，S．1・251；West・・m・nn・

　Sachenrecht，1960，S．224；BGHZ20，88，100。
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　4）Baur，Lehrbuch　dるs　Sachenrechts，1960，S．548；BGH1954．5。24NJ

W1954，S．1325．これらの見解は、後述のように、破産管財入の選択権（17条、日破59条）と

の関係において差異があらわれる。

　5）我妻・債権各論中巻一318頁、末川，前掲62頁・谷川，前掲法学雑誌67頁。これに対して

幾代，前掲296～297頁は、売主の留保所有権は実質的には担保であるとして，留保買主による処分を許

すとともに、売主の債権は、抵当権の追及力によっで保護するとし、留保買主が占有を続けてなす処分を禁

ずることは、民法90条に違反すると解される。

　6）Erman，Handkommentar　zum　Burgerlichen　Gesetzbuch，　2Band．S．

838，現代外国法典叢書・独逸民法〔11〕債務法586頁。

　7）米倉，前掲82巻一号46～52頁、神崎，前掲543頁。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　‘
　8）ドイツ強制執行法は、わが強制執行法と異なり、優先主義の原則をとり、執行債権者に差押質権

を認める（804’条）。同一の被差押物にっき、競合する差押債権者間の優劣および差押債権者とオ三

者との間の優劣を整序し、差押債権者の優先的地位を物権的に保護している（現代外国法典叢書・独逸

民事訴訟法（3）154～157頁、兼子一，強制轍行法・破産法68～69頁）。

　9）Reinicke，MDR1959，s．614；Bauknecht，NJw1955，s．1252βau㎞echt，

Das　Anwartschaftsrecht　aus　der　bedingten　Ubereignung　im　Konk－

urse，NJw1956，S．1t80；zunft，NJwl956，s。1420；BGHz　20，88，101・

10）Blomeyer，NJw1951，s．548；Reinicke，MDR1959，s。614；Bauk　nec　h　t，

NJ’w1956，s．1179；F1　um　e・，AcP161，S．387．　westermann，Sachenrecht，

S．224は次のように説く。買主はまだ物の所有者でないので所有権を担保とすることはできない。買

主の将来の所有権Das　zuk冠nftig・Eigentumも効果的な担保客体とならない。同じく、売

買契約からの所有権移転請求権も、売主が契約上の債務を履行してしまっているので十分でなく，結局

期待権の譲渡が担保として最良のものである、と。また、Glinter，Kann　der　Vorbehalts＝

kaufer　den　wirtschaftlichon　Wert　seinerAnwartschaft　auf　Erwe　一一

rb　des　Eigentums　an　der　Kaufsachb　auch　ohne　Zustimmung　des　Vo－

rbehaltsverkaufers　zur　Kreditsicherung　nutzbar　machen？，MDR　1

954，S．343は、　RGはすでに1907年以来（RGZ67，21）、期待権をくり返し独立の譲渡、差

押可能な権利として承認して遂たが、RG1933．4．4RGZ140，225以来、この新たな法制度

の意味と目的とに応じて、裁判官による法発見の方法で不明瞭な点が補充されてきた、という。

11）AcP161，S。394，399．

12）神神，前掲497頁以下参照。

15）zunft，NJW1956，S．1422．山崎，前掲112頁参照。
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5．　期待権の譲渡担保

　①　期待権の法的性質

　所有権留保買主の期待権の法的性質をいかに理解し、それを現行法体系にいかに位置づけるかに関して

ドイツでは多くの学説が対立し、法規制上の大きな問題となっている。この問題については・前掲の船越論

文が詳細に論及されているのでこtb・では深く立ち入らない。

以下では輔、の関連において必要、思われ・範囲で留保買主の法的地位を個別的に検討する1）・

　1．　留保売主は、条件付所有権移転の合意と物の引渡によって所有権移転に必要なすべてのことをなし

ている。所有権移転の停止条件は、代価の支払という留保買主の一方的意思に依存する純粋随意条件であり、

蘇駐はこの条件vaB5？一る支騰をも・ている2）．その結果、条件胎意と物の引灘1・売主側に生じた

事情、例えば、処分制限、行為無能力，死亡等は留保買主の所有権取得には影響するものではない。同じく・所

有権は代価完済とともに当然に留保買主に移転し（民158条、日民127条）、この時点における所有権移転

のための売主の意思は必要でない。また、留保買主としてはや代価完済前に目的物を占有・利用できることに

大きな利益を有v／し、　代価完済前の目的物の占有話用は、留保買主の法的地位にとつて本質的意義を有する。

それにもか・、，わらず、BGHは留保駐の・の占有榴・・あらゆる入に対して効力のある擁的効力を勧な

い3）。

　ところで、・，特約がないかぎb留保買主の占有、利用権はたんに代価の支払が遅滞したことの一事によって

荘に対抗し徽、、ものになると解すべきではない4）．反対の見融註は留保貴勘債務の鹸な履行

を信頼して目的物の直接占有の移転をなしたことs留保買主の地位は留保商品の直接占有と不可分的に構成さ

れる必要がないこと等を理由にする。

　Lかし、留保買主としては売買契約が解除されないかぎり代価を支払って所有権者になること、したがって

目的物を占有、利用できることの期待をもっている。この占有、利用権は、使用貸借、賃貸借にもとつい

て取得されるものではなく、売買の効果として生ずるものである。売主に物の取り戻しを認めるならば、

売主は物を善意のオ三者に譲渡することによって、留保買主の所有権取得の期待権を消滅させ、不当な結果と

z、，Zb　ee保駐㈱鋳利用に留保売買の本質的意義を有して・・る5）．売主の目的鱗灘は、留保買

主の支払遅滞によってではなく、解除によってはじめて正当化されると解すぺきである。

　2．次に留保買主の法的地位の保護ゆいて検討する。民法158条（日民127条）によって、条件付法律

行為の効果は条件成就によって発生し、条件成就、不成就の間は浮動状態が存続する。レたがって・法律

行為の効果はまだ発生していないが、すでに前効または中間効が発生しそれが法律土保護されている。

　民法161条一項一文は、条件付義務者は、条件にかxる権利を条件成就前に無効にし侵害することは

できないと規定する。このような行為は条件成就に当って絶対的に無効であり・また・損害賠償債務を発

生させる6）。ところが、ドイソ民法161条三項は、「無権利者ヨリ権利ヲ取得シタル者ノ利益ノ為二

設ケタル規定ハ本条ノ場合二準用ス」と規定し、条件付義務者が重ねて物を処分しきの取得者が善意であ
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るならば・条件付権利者の期待権が消減することを規定し鴨しかし，所有権留保売買においては、通常、

留保買主が物の直接占有を有するので，．売主による物の処分はただ民法931条による返還請求権の譲渡によ

ってのみ可能である。この場合、ドイツの支配的理論は民法931条三項の規定を準用するので、留保買

主は第三者の善意取得va対して保謎れ殿鱒る7）。

　さらに、ドイツ民法1’61条一項二文は、条件付権利者の権利の効力を十分ならしめるため、強制執行

・仮差押・破産管財入の処分も条件付義務者の処分と同視し、条件付権利者に対して無効であると規定し

ている。ところで、売主破産の場合、民法161条一項二文の破産管財入による処分の規定と、双務契約

において・当事者双方が未だ債務を完全に履行していない場合に破産管財入に履行請求、履行拒絶の選択

権を認める破産法17条（日破59条）の規定との関係について問題がある。破産法17条は民法161

条一項二交に対して狭い規範である，と解する立場（RGZ140，162）によると、破産法17条によ

って民法161条一項二文は排除される。これに対して、民法161条一項二文怯留保買主の期待権が売主

の破産に対しても効力を保持することを明瞭に規定したものであり、破産法17条に対して特別法の性格

を有する規定であると解する立場がある8）。この立場によれば破産菅財入の処分は無効となる。このよ

うに二つの法規の関係を励れ理解するかによって留保買主の法的地位に大きな差異が生ずる。思うに、売主

の破産管財人による処分は売主自身の処分と同視し得ること溜保買主の期待権の効力を十ならしめること、民

法161条一項二文の規定の位置からみて、後者の見解を妥当と考える9）。したがって、売主の破産管

財入が留保物に関してなすあらゆる処分行為は，留保買主の期待権を侵害するかぎりで無効であると解すぺき

である。

　さらに、留保買主は留保物の占有、利用権に関する正当な利利者として、ドイッ民法823条（日民7

09条）によって、第三者の占有、利用権の侵害に対して独立の損害賠償請求権を有し、また

占有訴権を有することについても異論はない。問題は、留保買主は所有権にもとついて、損害賠償請求権

を有するか否かということである。この際、賠償額の高さ、賠償請求権の行使者、その行使方法にっいて

複雑な問題を提起する。期待権の本質をいかに理解するかによっても結論が異なる。RaiserlO）は所

有権の分割理論・つまり条件付法律行為に当つては、留保物の所有権は売主、買主問に分割されて帰属して

いるという理論にもとづき、留保物が致損、．破壊された場合には売主、買主の双方が現在の財産的損害を

受け、双方が同時に損害賠償請求権者であるという。

　そして、債務の共同支払に関する民法452条、1281条の規定の準用に従い、賠贋義務者が売主、買

主の双方に支払ってはじめて賠償義務を免れるとする。

　これに対して、停止条件付の所有権移転では、条件成就まで売主が物の所有者、したがって損害賠償請

求権の権利者であることを根拠に・留保買主には民訴259条（日民訴226条）による，将来の給付の訴

eine　Klage　auf　kUnftige　Leistungのみが問題となるにとどまる、とする立場があるi2

　しかし、条件付に物を処分した売主が条件成就前に物に関してなした処分が、条件成就にょって生ずる留保

買主の権利を侵害するかぎりで無効であるのと同じく、売主によるこの損害賠償請求権の処分もまた無効
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であるといわざるを得ない。それ故に、この立場をとる見解のもとにおいても・損害賠償義務者は、売主

えの給付を拒むことができ，売主は留保買主の同意を得てのみ・自分自身えの給付か・売主・買主双方えの給

付か、もしくは供託を請求できることになる。

　5．留保買主の期待権の法的性質について，ドイツ法の解釈論では、期待権はVorstufen，Du－

，chg。ng、f。，m。。b。i　d。・E・…。hungdesV・ll・e・h・・12）であるとか、所有

権えの発展途上にある権利ein　in　der　Entwicklung　auf　das　Eigentum　hin　be－

griffenes　Recht13）であるとか、物権に類似するdem　dinglichen　Recht　shn1　ich

ist14）とか、所有権と比較して異種物ではなく、本質の同じな量的に減少せるものkein　aliud，

fS。nd。，n。i。　w’e、e。。gl。i，h。、　minu、15）であると解されてV・る．これに対して、わが国

の学説は期待権概念をいかに規定しているか。於保博士によると、「将来、権利を取得すべき法律上の地位

または鵬を、法働特に懸するため、．認めた現在の一勧状簾である」とされる16）．そして、期

待権と将来に取得する権利とは質的に異なるものであるとし、厳格に区別される。もっとも、於保博士の
●

立場によっても、期待権の処分は将来の権利の先行処分と結びっく・と解せられるので、期待権の処分には

独立の意義がなく、期待権概念は処分の段階では有用性をもたないことになる。また、ドイツにおける有

力説は溜保買主の鵬梱。擁としての地位を認める17）．しかしその根拠とするところもさまざまで

あり、いつれの立場によるも理論的難点を免れず、説得力ある法的根拠を示しているとも思われない。留

保買主の期待権を物権であるとしても、現行法が物権法定主義numerus　clausus　dinglicher

Rechteのもとに物権の類型強制Typenzwangの構成をとっているので、それをいかに克服する

かについて問題が起こる18）。のみならず、ドイソ法上、物権は原因関係から独立Unabh冒ngigkeit

していることを特色とするにもかSわらず、期待権は原因関係たる売買契約の存続・有効性，に依存して

いるので、物権の特色としての独立性を有するとはいい得ない。Serickは次のように説く。

期待権は決して物権ではなく、固有の性質の権利として、物権でも債権でもなく、債権的物権、っまり、債権

的依存性を有する物権、または物権的特徴を有する債権である」とし、「現行法は、庫権と物権は二個の

完全に騰された法巌としてではなく、物権と債権との間に混合形態の存することを示して・・る」19）

、と。

　物権法定主義の内容、物権の独立性をいかに理解するかに関連する梅本的な問題である。しか」期待権の

譲渡担保を考察の対象とする本稿では、これ以上立ち入ることはできない。われわれの当面の課題は・留

保買主の期待権を個別的に検討し、それが独立の財産権として担保能力を有することを確定鋤ばよい20。）

これが確定し得れば、以下の論述の準備作業は果たし得たと考える・

　　1）Blomeyer，Die　Rechtsste・llung　des　Vorbehaltskaufers・AcP162，

　S．195は、留保買主の法的地位に関する論争は二つの側面を有し、一っは個別的法効果として・善意

取得、法律行為による留保買主の法的地位の譲渡と差押可能性・オ三者の侵害に対する保護であり・これら

　の点についての今日の見解は大部分r致している。今一つは留保買主の法的地位の法的性格・つまり物権
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法体系えの位置づけである、とする。

　2）Flume，Acp161，S．386．

　5）BGH1”953．5．21．BGHzlo，69　NJw1953，1099。この判決の事案は、債務者が　．

自動車を担保に譲渡した後にそめ自動車描三者醗権留保i売却したというものであるが・BGHは朧）占

占有権に物権的効力を認め泓（ので・，留保買主は担保権者に自動車を返還しなければならないのである。

しかし、判決は信義則違反を理由として、担保権者の返還請求権を認めなかった。つまり・判決は信義則

違反という、まわり道をして物権的占有権を認めたことになる（Duden・Jz1954・S・42による

本件判決の評釈）。この点の詳細にっいては、Blomeyer，Eigentumsvorbehalt　und

gutg1巨ubiger　Erwerb，AcP155，S．239ff．参照。

　4）Bauknecht，NJWI955，S．1253；石田》債権各論（昭55）100～101頁、高松地

判昭和33年11月14日下民集9巻224合頁、植林弘，法時38巻9号1・5頁における神崎，前掲

論文の批評。但し、神峰　前掲488～490東、船越，前掲64～65頁は反対。
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　5）石田、前掲論文274～277頁参照。

　6）zunft，NJwl956，s．1421；Lehmann1／Hubner，a．a．o。S．282ff・この場

合、侵害行為の態様、条件付法律行為が債権行為か物権行為かによって分けて考えるべきである（鳩山・

日本民法総論（昭3）542～543頁）。

　7）Raiser，a．a．o．s．J74；Bauknecht，NJw1955，s．125t；わが民法の解釈と

しても同一の結論を認め得ると解する選我妻，「動産抵当制度」70～71頁、末川，前掲62頁）。

　8）zunft，NJw1956，s．1422；Bauknecht，Das　Anwartschaftsrecht

aus　der　bedingten　ubereignung　imKonkurse，NJw1956，s．1178．

　9）鳩山，前掲544頁参照。

　10）　a．a．0．S．82．

　11）Flume，Acp　161，S。400・

12）Bauknecht，N∫WI955，S．1251．

　13）Rautmann，a．a．0．S．299．

14）Westermann，Sachenrecht，S．52、224・

　15）BGHZ　28，16；21．

　16）於保，前掲515～325頁、小出，民法総則2ta頁，我妻，新訂民法総則416頁、川島，

民法総則261頁。民法起草の当時に語いても、条件付権利と条件成就によって生ずる権利とば

区別されていた（岡松，注釈民法理由・明治31　312頁）。但1、川名・日本民法総論（明45）258

～259頁は、「期待権は現在に於て存する状態にして、将来条件成就せば生ずべき権利を吸収するこ

とを本分とす」～とされながら、期待権の権利性、処分性を否定される。また、川名博士によれば、民

法129条の規定こよって処分、相続、保存、担保されるものは、未来の権利であるとされる。
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さ・らに、わが国の判例は最近・所有擁保買主の法的雌の性格にっき次のよう岬示した・「所有

擁保の場合・・…単に代金完済にょ嚇有鞭取得し得るとの期擁を有する地位にあるにすぎない

ものでなく．・…実質は担保であり・…・所有権を取得した割賦買主が直ちにこれを割賦売主に識担

保として差入れたと同様の関係｝・ある・…・」・と（東京地判昭和42年1月26日判時48°）・しか

し、留保買主の法的地位は期待権と構成すべきものである。

17）R。i、e・，・．・．o．s．45ff．；B・・knecht・NJw1955・s・1251・zunft・

N．Jw1．956，s．1．421．；P・1・nd・，B冠・g・・1i・h・・Gese・・buc卸・2°・Aufl・・s・

876．

18）RGZ　140，223，229は、現行法は物権法定主義の原則をとっており、期待権は物権ではな

いとする。

19）S。，i。k，C・u・a　u・dA・w・・t・ch・f・・A・P166・S・13°ff・Reinicke・

Z。，D。gm、tik　des　A・w・・tsch・ft・・echts　au・b・di・gt・・Ube「eignung

NJW1964，s．21は次のように説く。「留保買主の期待権が物権か否かということは、ほとんど意

味のない専Pr語上の問題・i・・f…b・d…ung・1・・e…mi・・1・gisch・F・ag6

である」、と．Mli　nze1．・．・．・．S．545も・期待権が擁かどうかは鍛なことではないとする・

しかし、その意味はR・i・i・k・と｝ま異なり・期待綴念・したが・て・鵬権の担保を否定せんと

する考えに結びつくものである。彼のこの考えに賛成し得ないことにつき、後述参照。また、B1－

omeyer，AdP153，S．244ff．は次のようにいう。「期待権の内容・権利体系えの位置づけの

問題に対する解答は現行法からは出て来ない。現行法では期待権は予期されていない」、さらに続けて

「経済臆味を有するほとんどすべての問題1・お・・て・判例は現代的方灘を以て・法勧適切な解釈と

補習を達成して来た」、と。

20）Bl。m。yef．，　NJW　1956，　S・416Anm・zu　BGHZ　20・88・
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