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破産手続における動産売買先取特権の取扱い

川　口　珠　青

1　本稿の目的

H　動産売買先取特権ないしそれに基づく物上代位権の行使方法について

皿　破産手続での動産売買先取特権ないしそれに基づく物上代位権の取扱いについて

W　動産売買先取特権の目的物による代物弁済に対する否認の成否について

V　おわりに

亙　本稿の目的

　動産を売却した者は、その代価及び利息につき、その動産の上に動産売買先取特権を取

得する（民法311条5号、321条）。動産売買先取特権は特別の先取特権であるから、破産手

続においては、別除権の地位が認められ（破産法2条9項）、別除権は、破産手続によらず

に、その本来の実行方法により、破産手続外で、権利を行使することができる（破産法65

条1項）。この場合、権利行使の方法は、民事執行法所定の方法によるが、民事執行法の平

成15年改正により、動産売買先取特権の実行方法が改正され、従来の方法に加えてその実

行方法の可能性が広がった。

　そこで、本稿では、民事執行法の平成15年改正を踏まえた上で、破産手続における動産

売買先取特権の取扱いについて検討することを目的とする。構成としては、まず、①通常

の場合における動産売買先取特権ないしそれに基づく物上代位権（民法304条）の行使方法

について述べ、次に、②買主について破産手続開始決定があった場合におけるその行使の

可否及び現実的な行使可能性を検討する。さらに、それらの検討を踏まえて、③破産者が

動産売買先取特権の二二動産を売主に代物弁済に供する行為に対する否認の可否について

述べる。

紅　動産売買先取特権：ないしそれに基づく物上代位権の行使方法について

咽　動産売買先取特権の行使方法について

（1）　平成15年の民事執行法改正前の状況

　動産売買先取特権の実行は、民事執行法190条以下に規定される、動産を目的とする担保

権実行としての競売（動産競売）の方法による。

　平成15年改正前の同法旧190条では、動産競売は、「債権者が執行官に対し、動産を提出
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したとき、又は動産の占有者が差押えを承諾することを証する文書を提出したときに限り、

開始する」とされていた。この点、動産売買先取特権は、最判昭和59年2月2目民集38巻

3号431頁（以下、「昭和59年判決」という。）が、債務者の破産宣告後も動産売買先取特権

に基づく物上代位権を行使することができると判示したのを主な契機として、債務者破産

の場合の有力な債権回収方法としてその活用が期待されるようになったが1、かかる場合に

は、動産売買先取特権者たる債権者が自ら目的物を占有することはなく、また、債権者が

占有者から差押承諾文書を取得することも事実上困難であるから、債権者は上記の要件を

満たすことはほぼ不可能であった。

　そこで、かかる場合にも動産売買先取特権の実行を可能にするために、①仮差押先行説

（被担保債権あるいは先取特権を非保全権利として仮差押えにより、執行官に動産の占有

を取得させることを認める解釈）、②執行官保管仮処分先行説（先取特権を被保全権利とす

る執行官保管の仮処分を認める解釈）、③物引渡執行・差押承諾執行先行説（先取特権に基

づく動産引渡請求権あるいは差押承諾請求権を認め、それを被保全権利とする仮処分を認

める解釈）などの様々な解釈が試みられた2。しかし、①については、仮差押えは債務者破

産時には失効してしまうし（破産法旧70条、同法42条2項）、先：取特権を被保全権利とする

仮差押えは認め難いため、その実効性に疑問が呈され、②については、仮処分の本案が先

取特権の確認請求であるとすれば、執行官保管は本案を超過した仮処分であるとの批判が

なされ、③についても、引渡請求権や差押承諾請求権の存在についてそもそも疑問が呈さ

れていた。そこで、かかる見解を肯定する裁判例も一部存在したものの（東京高決昭和60

年5月16日判時1157号118頁等）、動産売買先取特権の実現を同法旧lgo条の要件が任意に満

たされる場合に限定するのが、裁判例の大勢で実務の取扱いであった。

　このような状況に対しては、実体法上、担保権としてその換価権を承認されている動産

売買先取特権について、手続法が実質的にその換価可能性を否定してしまうことは許され

ないという見解が多数を占めており、手続法を整備する方向で問題を解消するのが適当で

あると考えられた3。

（2）　平成15年改正における動産競売開始要件の新設

前述のような手続法上の間題解決のため、平成15年改正後の民事執行法190条は、動産競

1　中野貞一郎『民事執行法』〔増補新訂第5版〕（青林書院・2006年）352頁、道垣内弘人工山本和彦＝古

　賀政治罵小林明彦『尊しい担保・執行制度』（有斐閣・2003年）130頁〔山本和彦執筆〕等を参照。

2　この点については、中野貞一郎『民事執行法』〔新訂第4版〕（青林書院・2000年）332頁、道垣内弘人

　　＝山本和彦＝古賀政治＝小林明彦『新しい担保・執行制度』（有斐閣・2003年）13G頁〔山本和彦執筆〕、

　大村雅彦・倒産判例百選〔第3版〕（2002年）134頁、野村秀敏「動産売買先取特権の倒産法上の取扱

　　い」ジュリスト！036号（1993年）14頁等を参照。

3　谷口園恵＝筒井・健夫『改正担保・執行法の解説』（商：事法務・2004年）130頁。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

売開始の要件につき、従来からの2つの方法（同法190条1項、2項）のほかに、新たに執

行裁判所の許可による競売開始を認めた。すなわち、債権者が担保権の存在を証する文書

（以下、「担保権証明文書」という。）を提出して競売開始の申立てをした場合に、執行裁

判所は動産競売の開始を許可できるものとし（同法190条2項本文）、債権者がその許可の

決定書の謄本を執行官に対し提出するという方法でも、動産競売の開始を求めることがで

きることとなった（同法190条1項3号）。

　これにより、債務者の任意の協力が得られない場合における動産売買先取特権の実行の

可能性が開かれたといえる。

（3）　改正後に残る問題点

（a）　『担保権の存在を証する文書」についての問題

　もっとも、いかなる文書が「担保権の存在を証する文書」（民事執行法190条2項）に該

当するかが問題となるが、特に法定されていないので、私文書による立証も可能であり、

同法193条1項のそれと同義と考えられる荏。

　193条1項の「担保権の存在を証する文書」についての見解は、提出された各別の文書そ

れ自体から強制執行で必要とされる債務名義とバランスを失しない程度に高度の蓋然性を

もって担保権の存在が証明されるものでなければならないとする準名義説と、提出された

文書が担保権の存在を証する文書でるか否かは、具体的な事案における裁判官の自由な心

証に委ねられ、複数の文書の総合的な認定によることもできるとする書証説とがある。当

初は準名義説が支配的であったが、前述の昭和59年判決を契機に書証説が次第に支配的に

なり、現在では実務はほぼこの見解で固まってきたと言われる5。

　この点、現在の取引では、売買契約書、注文書等の文書を省略して売買契約をする商品

取引が多く存在し、債務名義に準ずるような文書の作成が行われない実状を鑑みると、準

名義説が要求する文書を揃えることは難しい。よって、準名義説のように厳格に解すると、

権利行使が事実上非常に困難となり、実体法上認められた権利に対しての手続法からの制

約を解消しようという平成15年改正の流れにそぐわない結果となる。よって、書証説が妥

当と考える。このように解しても、債務者は執行抗告（193条2項、182条）により実体法

上の権利関係を争うことができるから、不当ではないと言えよう。

　もっとも、書証説をとった場合でも、さらに、債権者が一方的に作成した納品書等の文

書や事後的に作成された上申書ないし陳述書等のみでもこれに当てることができるか、ま

た、担保権存在の心証の程度について、いわゆる優越的蓋然性程度の心証で足りるのか、

屡　谷口園：恵＝筒井健夫『改正担保・執行法の解説』（商事法務・2004年）132頁。

5　吉野正三郎・民：事執行法判例百選（2003年）224頁、中野貞一郎『民事執行法』〔増補新訂第5版〕（青

　林書院・2006年）354頁等を参照。
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それとも高度の蓋然性をもって証明することが必要か、が問題となる。

　これらの点については、裁判例の判断にもばらつきがあり、学説にも対立がある。しか

し、裁判例の動向を検討すると、名古屋高決昭和62年6月23目判時1244号89頁以後は、担

保権を証明するための文書に制限を設けないとする一方で、債権者は高度の蓋然性をもっ

て担保権の存在を証明しなければならないという裁判例が続いており（東京高決平成10年

L月23日訟訴！641号89頁、大阪高決平成12年2月15日二時1713号65頁、東京地回平成14年1

，月22目判タ1103号225頁、東京地瓦平成14年5，月21日記タUO3号226頁）、実際の運用もこれ

で統一されているようである6。

　この点、一般に証拠価値が低いとされる文書であっても具体的な事案においては高い証

拠価値が認められる場合もあり、また、売買契約書等が省略されることも多い取引の実状

を鑑みると、証拠制限は設けず自由心証に委ねるのが適切と考える。また、動産売買先取

特権が、債務者の倒産状態という緊急状態にある場合にこそ、その活用が期待される担保

権であり、平成15年改正がこのような動産売買先取特権の実効化を意図した改正であった

ことを鑑みると、証拠制限の撤廃とともに、証明度の緩和も必要とも思える。しかし、別

の角度から見れば、債務者が倒産状態にある場合で活用されることが多いからこそ、執行

抗告が正常に機能せず、別の方法で不当な担保権実行を回避する必要性も否定できない。

したがって、証拠制限を撤廃する代わりに、証明度については高度の蓋然性を要求し、均

衡を図るべきと考える。

　以上により、「担保権の存在を証する文書」（民事執行法190条2項、193条1項）とは、

売買契約書、注文書、納品書、手形、売上帳等のあらゆる文書がこれにあたり得るが、証

明の程度は高度の蓋然性が要求されると考える。

（b）捜索すべき場所及び冒的動産の特定についての問題

　動産競売開始許可ないし動産競売開始の申立てをする際には、差し押さえるべき動産が

所在する場所を明らかにして、申立てをする必要がある（民事執行規則！78条）。この点、

動産売買先取特権に基づく担保権実行では、財産開示制度（民事執行法196条以下）が利用

できないので、債権者としては、自らの収集した情報に基づき、その所在が最も疑われる

場所について競売の申立てをするほかには、有効な手立てはない7。

　また、動産売買先取特権の実行の場合、差し押さえるためには、当該動産が許可決定の

根拠となった売買代金債権に対応する動産であることを執行官が認定しなければならない。

この点、目的動産の特定について債務者の協力が得られない場合は、債権者が、当該動産

菱田雄郷・民事執行・保全判例百選（2005年）203頁。

道垣内弘人篇山本和彦＝古賀政治＝小林明彦『新しい担保・執行制度』（有斐閣・2003年）135頁〔山

本和彦執筆〕。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

の所在場所・特徴、債権者・債務者間の売買の状況、他の業者との取引状況等から、当該

動産が目的動産であることを立証すべきと考えられる。最近はバーコード等で特定が可能

になりつつあるが、それでもなお、この特定は大変困難な作業になると思われる。なお、

執行官が現場において特定ができない場合には、執行不能となる。

　よって、目的動産及び場所の特定は、実際は困難を伴う可能性があるが、それに対して

担保権者がとり得る手段は欠如していると言わざるを得ない。

（C）　担保権証明文書が直ちに準備できない場合の保全処分についての問題

　担保権証明文書につき上記のように解すると、かかる文書の用意が困難な債権者もあり

得ると想像されるが、そのような場合であっても、被担保債権あるいは先取特権を非保全

権利とする仮差押えや、先取特権を被保全権利とする執行官保管の仮処分や、先取特権に

基づく動産引渡請求権あるいは差押承諾請求権を被保全権利とする仮処分等の保全処分は、

改正前と同様、認められないと考える。

　この点、前述の批判に加え、そもそも、動産売買先取特権は、目的物の価値を把握する

だけであって、所有権者である買主が目的動産を処分するのを禁じる効力はなく、しかも、

追及力もない（民法333条）から、動産売買先取特権者が目的物引渡請求権を有するとする

のは、保護として行き過ぎというべきである。そうであるならば、差押承諾請求権を認め

ることは、結局、引渡請求権を認めるのと同義であるから、妥当でないと考える。なお、

このことに関連して、売主が、目的動産や場所の特定のための協力を求めた場合であって

も、買主には、これに応じる法的な義務はないと考える。

2　動産売買先取特権に基づく物上代位権の行使方法について

　動産売買先取特権に基づく物上代位権の行使は、債権その他の財産権に対する担保権の

実行と同様の方法による（民事執行法！93条1項、2項）。このとき、「担保権の存在を証す

る文書」提出が必要とされ（同条1項）、この「担保権の存在を証する文書」の解釈につい

ては、動産競売のところで述べたのと全く同じ議論があてはまる。また、申立ての際には、

差し押さえるべき債権を特定する必要がある（民事執行規則179条・！33条2項）。

　保全処分についての議論も動産売買先取特権の実行と同様に考え得る。つまり、物上代

位権の行使は、払渡し又は引渡し前に差押えをしなければならない（民法304条1項）とこ

ろ、目的債権にっき、仮差押えや取り立て又は譲渡等の禁止を求める仮処分等の保全処分

をできるかが問題となる。この点、動産売買先取特権に基づく物上代位権も、動産売買先

取特権自体と同様、債務者が転売代金債権を取り立てないし処分することや、第三債務者

が転売代金を債務者に支払うことを禁止する効力は有さない。よって、かかる保全処分を

認めることは、先取特権者にその実体上の地位以上の保護を与えることになると考えられ

る（東京高決昭和60年11月29日呼時1174号69頁同旨）。
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　以上により、動産売買先取特権の実行の場合と同様に、物上代位権の行使の場合も、か

かる保全処分は認められるべきではないと考える。なお、下級審裁判例では、大阪高決昭

和60年2，月15日判時1157号123頁が仮処分を認めたが、一般的には消極的な取扱いが定着し

ている（東京高決昭和60年11．月29日判時1174号69頁、広島高決昭和61年6月10日判時1200

号82頁等）8。

3　小野

　以上をまとめると、平成15年改正により、動産売買先取特権は、本来の実行と物上代位

権の行使の場合といずれの場合であっても、担保権証明文書の提出により実行が可能とな

った。この点、担保権証明文書に制限はなくいかなる文書であってもよいが、証明の程度

は高度の蓋然性が必要と考える。かかる文書が準備できない場合等に保全処分が認められ

るかについては、動産売買先取特権の効力の内容を鑑み、認められないと解する。

　よって、保全処分や担保権証明文書の点で困難も予想され得るが、かかる困難は売買契

約書等を省略しないことで対応も可能であり、いずれにしろ、改正前と比べれば、動産売

買先取特権の実効性は確実に拡大したと言えると考える。

彊　破産手続での動産売買先取特権ないしそれに基づく物上代位権の取扱

　いについて

電　破産管財人の実体法上の地位について

　動産売買先取特権は、破産手続上、別除権の地位が認められ（破産法2条9項）、別除権

は、破産手続外で、その本来の権利実行方法により権利を行使することができる（破産法

65条1項）。もっとも、動産売買先取特権は追及力がなく（民法333条）、また、物上代位の

ためには払渡しの前に差押えをしなければならない（民法304条）。したがって、破産手続

における動産売買先取特権の取扱いを考える上では、動産売買先取特権者との関係で、破

産管財人が実体法上いかなる地位に立つかを検討すべきと考える。

　思うに、破産理論としての破産管財人の法的地位については諸説あるが、破産管財人の

実体法上の地位は、破産理論としての法的地位の解釈から一義的に導き得るものではなく、

その解釈とは別に、破産管財人には、破産者に代わって管理処分権を行使する側面と、総

債権者の利益実現のために管理処分権を行使する側面の双方があることを踏まえて、問題

となっている局面ごとにその実体法上の地位を捉えるのが適当と考える9。

山本克己・民事執行・保全判例百選（2005年）206頁。

伊藤璽「動産売買先取特権と破産管財人（上）」金融法務事情1239号（1989年）10頁、同『破産法』〔第

4版補訂版〕（有斐閣・2006年）233頁、高見進・倒産判例百選〔第3版〕（2002年）35頁等を参照。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

　この点、破産手続開始によって破産管財人に破産財団所属財産の管理処分権が専属する

（破産法78条！項）ものの、これはあくまで破産財団の管理・換価のためであり、当該財

産を自己のために実体的に譲渡を受けたというのとは状況が全く異なる。よって、管理処

分権は専属しても、当該財産の権利義務の帰属自体が変動するものではないと考えるべき

である。しかし、破産管財人に管理処分権が専属するのは、総債権者の公平・平等な満足

を図るという破産手続の目的のためであるから、破産管財人の地位を考える上では、破産

債権者をまとめて代表するという面も考慮しなければならないところ、破産手続は包括執

行と言われるように、破産手続開始は差押えと類似すると考えられる。したがって、差押

債権者が保護される限度では、破産管財人の保護を通じて破産債権者が保護されて然るべ

きと考え、かかる場合には、破産管財人は差押債権者と同様の地位に立つものと解する。

　そこで、動産売買先取特権の実行の場面における差押債権者の地位についてみると、民

事執行手続上、差押債権者に対して先取特権者は配当要求を通じて優先弁済権を主張する

ことが認められる（民事執行法133条）ことを鑑みると、破産手続開始決定があった場合に

も、動産売買先取特権の実行は許容されて然るべきであろう。また、動産売買先取特権に

基づく物上代位権の行使における差押え（民法304条）と差押債権者との関係についてみる

と、同条の差押えの趣旨について、特定性維持説に立てば、実際に支払がなされるまでは、

物上代位権の行使が可能となり、優先権保全説に立てば、差押債権者が登場すれば物上代

位権の行使は許されないことになろう。この点、差押えの趣旨については、両説のいずれ

か一方というのではなく、目的債権の特定性が失われると物上代位権の行使がなし得なく

なるのは当然であるから、その特定性維持の意義もあり、また、差押えの実際の機能を鑑

みると、第三債務者に対する処分の禁止・・弁済の制限という形で、その優先性を公示ない

し保全する意義もあると考える10。とすれば、目的債権を差し押さえたにとどまる一般債

権者との関係では、差押えは債務者の処分権限を制限するにすぎないことから、動産売買

先取特権者が重ねて差し押さえることは許されると解すべきである。そうであるならば、

破産管財人を差押債権者と同様の地位に位置付けたところで破産債権者に有利となるわけ

ではない。また、実質的にみても、債務者の破産という、債権者と無関係の事由によって、

動産売買先取特権の実行が不可能となるのは、動産売買先取特権がまさに破産の場面にお

いて活用が期待されていることを鑑みると、妥当とはいえない。なお、昭和59年判決は債

務者の破産手続開始決定後につき、動産売買先取特権の物上代位権の行使を認めた。学説

も判例の考え方を支持し1呈、実務もこの考え方によっている。

　したがって、別除権としての動産売買先取特権の実行ないしそれに基づく物上代位権の

王。

@差押えの趣旨については、遠藤浩＝鎌届薫『基本法コンメンタール』〔第5版新条文対象補訂版〕（日

　本評論社・2005年h87頁〔平濁春二執筆〕、近江幸治『民法講義瓢担保物権』〔第二版〕（成文堂・2GO5

　年）64頁等を参照。
…圭

@消極説として、宗田親彦『破産法概説』〔新訂第2版〕（慶癒義塾大学出版会・2005年）462頁がある。
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行使の局面では、破産管財人は、実体法上、債務者である破産者と同視される地位に位置

付けられると解する。つまり、別除権としての動産売買先取特権の実行ないしそれに基づ

く物上代位権の行使に関しては、債務者について破産手続開始決定のない通常の場合（簸

で述べた場合）における債務者の立場に、破産管財人を置き換えて、同列に解してよいも

のと考える。

2　破産財団中の目的動産に対する動産売買先取特権の実行について

　まず、目的動産が買主から第三取得者に引渡された後は、先取特権は当該動産について

行使することができない（民法333条）が、前述のように破産管財人は本来の債務者である

破産者と同視すべき地位に立つと考えるので、破産管財人は朧三取得者」にはあたらな

いと解する。よって、債務者について破産手続開始決定があった場合であっても、目的動

産が破産財団中に現存する限り、動産売買先取特権者は別除権者として、当該動産につき、

民事執行法所定の実行方法により、権利行使できると解する。

　この点、債務者につき破産手続開始決定があった場合は、同法！90条2減ただし書に関し

て、債務者は破産者である一方、目的動産は債務者以外の破産管財人の占有する場所にあ

るとも考えられ、同法190条2項の許可決定による動産競売が認められないのではないかと

も思える。しかし、前述のように、破産管財人は破産者と同視される地位に立つと考える

から、動産競売は可能というべきと考える12。実質的にみても、破産手続の場面で190条2項

の適用がないとしては、手続法による制約を解消しようとした改正の意味を大きく損ねる。

また、破産法は、破産財団の管理処分権を管財人に専属させた（破産法78条！項）帰結と

して、破産財団に関する訴えにつき、破産管財人を原告又は被告とするとして、破産管財

人の当事者適格を認めている（破産法80条）が、このことは、本訴だけでなく、その前提

としての保全処分や民事執行の債権者・債務者にもあてはまると考えられる。

　したがって、目的動産が破産管財人の占有下にある場合も、「債務者の占有する場所」に

あるというべきであり、民事執行法190条2項ただし書の適用はなく、同条同項による許可

を受け得ると解する。

　以上により、破産手続開始決定後であっても、破産財団中に目的動産が現存する限り、

動産売買先取特権者は、破産手続外で、債務者の任意の協力を得るか、もしくは、担保権

証明文書を準備し、かつ、目的動産及び場所を特定して、民事執行法所定の方法により、

別除権を実行できると解する。

12@全国倒産処理弁護士ネットワーク『論点解説新破産法（上）』（金融財政事情研究会・2005年）78頁〔宮

　崎裕二執筆〕。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

3　物上代位権の行使について

　物上代位権の行使は、払渡し又は引渡し前に差押えをしなければならない（民法304条1

項）が、破産管財人の法的地位に関して述べたことから、債務者に破産手続開始決定があ

ったことは「払渡し又は引渡し」にあたらないと解する。よって、本来の実行の場合と同

様、破産手続開始決定後でも、動産売買先取特権者は、破産手続外で、目的債権を特定し

て担保権証明文書を準備できれば、民事執行法所定の方法により、別除権の行使として目

的債権につき差押えをして物上代位をすることができると解する。

4　破産管財人側の義務等について

　動産売買先取特権者が、破産管財人に対して、目的動産の特定のために在庫商品の明細

を求める等することが考えられるが、破産管財人には、これに応じる義務はないと解する13。

なぜならば、買主は所有権者として自由な処分権を有するから、買主と同じ地位に立つ破

産管財人も、買主と同様、売主に対しその実行に協力する義務はないと考えるからである。

　また、破産管財人は、破産法184条2項に基づき、別除権の目的財産について、民事執行

法その他強制執行の手続に関する法令の規定により換価することができるが、この方法に

加えて、破産管財人は、動産売買先取特権の目的財産について、任意売却（破産法78条2

項）をなし得るか。

　思うに、破産者自身も任意売却はなしえたのだから、破産手続開始決定により、目的物

についての管理処分権を破産者から承継した破産管財人につき、任意売却の可能性を否定

する理由はないと考える14。また、破産法184条2項の趣旨は、別除権者が担保権を行使し

ないために換価が円滑に進まず、破産手続に遅滞が生じるのを防止するために、特に破産

管財人に強制執行の手続による換価権を与えたものと考えられ、その他の方法による換価

を排除する趣旨ではないと考えられる。

　よって、破産管財人には、動産売買先取特権者の権利行使に協力する義務はなく、任意

売却をなすことができ、破産管財人がその代金を受領した場合には動産売買先取特権は消

滅すると考える。

騨　動産売買先取特権の目的糊による代物弁済に対する否認の成否につい

　て

以上のように、動産売買先取特権は別除権として破産手続外での実行が可能であるが、

13@全国倒産処理弁護士ネットワーク『論点解説新破産法（上）』（金融財政事情研究会・2005年）79頁〔宮

　崎裕二執筆〕。
14@伊藤貫『破産法』〔第4版補訂版〕（有斐閣・2006年）474頁。
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民事執行法所定の手続には手間も費用もかかり、通常、動産競売となれば、競売価格は時

価と比べて非常に低価格となるため、目的動産ないし物上代位権の目的債権による代物弁

済によって債権の満足を図る方が、債権者にとって有利な解決方法となる。そこで、かか

る代物弁済が行われ、それについての否認の可否という形で判例上も問題となっている。

　以下では、目的動産による代物弁済の問題について、判例の動向を検討した上で、それ

に対する否認の可否について論じる。

壌　判例の動向

　最判昭和41年4月14日民集20巻4号6U頁（以下、「昭和41年判決」という。）は、動産売

買先取特権の目的動産を被担保債権額（売買代金額）と同額に評価して買主が売主に代物

弁済に供する行為は、当該物件の代物弁済当時の価額が売買当時に比して増加していない

限り、他の破産債権者を害する行為にあたらない旨を判示し、否認を認めなかった。その

理由として、破産債権者を害する行為とは、破産債権者の共同担保を減損させる行為であ

るが、当該動産はもともと破産債権者の共同担保ではないと述べている。

　昭和4！年判決以後、判例もこれに続き（最判昭和41年11．月17日金法467号30頁、最判昭和

53年5月25日金法867号46頁）、通説もこの判例理論を支持し王5、債権回収の場では、販売

先に自己の販売した商品があれば、交渉の上、返品扱いにするなり、代物弁済にするなり

の処理をして回収に充てることが一般的に普及している16。なお、転売代金債権による代

物弁済についても、否認の成立を否定した裁判例がある（大阪地判昭和48年6，月30日等時

731号60頁、大阪地酒昭和57年8月9日判子483号104頁）。

　ところが、最近、三型平成9年12月18日民集51巻10号4210頁（以下、「平成9年判決」と

いう。）は、動産の買主が、売主の要請の下に、買主と転買人との間の転売契約を合意解除

し、転売先から取り戻した動産をもって売主の売買代金債務の代物弁済に供した行為につ

いて、否認の成立を認めた。

　この点、平成9年判決は、買主が一旦転売した物件を問題とする点で昭和4！年判決とは

事案を異にする。また、平成9年判決の事案では、被担保債権の弁済期が合意解除時に未

到来であり、また、第三債務者は債務者に対して転売代金支払のために約束手形を交付し

ていた等の個別具体的な事情により、動産売買先取特権に基づく物上代位権の行使は事実

上特に不可能だったとも言える。しかし、合意解除による占有回復は、売主の有する物上

代位権を本来の動産先取特権に変換するのみと捉えることができるから、昭和4！年判決に

沿うならば、合意解除及び代物弁済も有害性を欠くと解すべきように思える。

　この点、平成9年判決は、否認を肯定する理由として「物上代位権の行使には法律上、

15@伊藤韓『破産法』〔第4版補訂版〕（有斐閣・2006年）373頁。
16@吉田光碩「転売された動産による代物弁済と否認権」判例タイムズ972号（！998年）85頁。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

事実上の制約があり、先取特権者が常に他の債権者に優先して物上代位権を行使し得るも

のとはいえない」という一般論を指摘して、有害性の判断にっき、物上代位権の存在は影

響を与えないと判示した。一方、昭和41年判決は、動産売買先取特権の行使についての法

律上、事実上の制約の問題を取り上げていない。つまり、両判決は、昭和4！年判決が価値

的ないし観念的な考察方法を基礎としたのに対し、平成9年判決は担保権実行における法

律上ないし事実上の制約を重視した点に基本的な立場の違いがあると思われ、本判決の判

例批評には、本判決と昭和4！年判決との整合性を問題視するものが多い17。また、平成9年

判決の調査官解説は、昭和41年判決の考え方は検討の余地があると思われると述べる18。

　以上の判例及び学説の動向を鑑み、以下では、今までに述べてきた民事執行法の改正も

踏まえ、動産売買先取特権の目的動産による代物弁済に対する否認の可否について、自己

の見解を述べる。

盤　自己の見解

　そもそも、買主たる破産者が、破産手続開始前の一定時期に、動産売買先取特権の目的

動産をもって売主に対し代物弁済に供する行為は、代金債権の弁済期が到来していれば、

破産法162条1項！号の義務的偏頗行為として、また、弁済期が未到来であれば、同法162

条1項2号の非義務的偏頗行為として、形式的には否認の要件を満たし得る。

　では、かかる代物弁済は有害性を有するか。

　たしかに、昭和41年判決が述べたように、動産売買先取特権の目的動産がもともと破産

債権者の共同担保に属さないならば、それによる代物弁済も有害性に欠けると言えよう。

そして、動産売買先取特権に別除権の地位が認められ、民事執行法所定の実行方法により、

目的動産ないし債権から優先弁済を受け得るのは前述のとおりである。しかし、そうであ

るとしても、担保権が消滅した場合や放棄された場合を鑑みると、動産売買先取特権の目

的物であるというだけで、共同担保に属さないとするのは適切でないように思える。よっ

て、担保権を実際に実行することができ、しかも、売却価額が被担保債権を上回らないた

め、破産財団の拡張はないと言える場合にのみ、当該動産は共同担保に属さないと言うべ

きではないか。

　この点の判断は、実体法上存在する担保権の実質を、その実行における手続的な法律上

ないし事実上の制約から離れて捉えるか、それとも、手続上の制約を加味して捉えるかの

問題に帰結し、結局は、動産売買先取特権をどの程度強力な担保権とみるべきかという価

値判断に関わると言えよう。つまり、動産売買先取特権に保護を与えるべきであるとの価

王7

@野村秀敏・判例評論475号（1998年）42頁、町村泰貴・平成9年度重要判例解説（！998年）137頁、田

　原睦夫・倒産判例百選［第三版］（2002年）64頁等を参照。
18 @山下郁夫・ジュリスト！132号（1998年）108頁。
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値判断を前提するときには、その実行を妨げる手続法の欠訣ないし不備を解釈によって補

うかもしくはその点は度外視して価値的ないし観念的に考えるべきとの方向性になろう。

　そこで、この点について検討すると、動産売買先取特権は公示方法も追及力もない非占

有の担保権であることから、本来的に、その実行には手続上の一定の制約が伴うことは避

け難いと考える。また、簸で検討したように、平成15年改正後により従来よりも動産売買

先取特権の実行の可能性は高まり、手続法上も一定の整備がなされたと評価すべきである

から、動産売買先取特権の実質を考える上では、現在の制度に存する手続的な制約は、む

しろ立法者の決断であり、かかる制約は加味して評価すべきと考える。また、そもそも、

担保権は把握している価値部分を法定の手続により最終的に取得し得る権能を有するにと

どまる。言い換えれば、動産売買先取特権により目的動産の価値が把握されているからと

いって、即ち全く一般債権者の引当てとならないわけではなく、例えば担保権証明文書が

準備できない場合等には、結果的に、当該目的物も破産債権者の引当てとなる。そうであ

るならば、そのような場合にまで、目的物による代物弁済を認めては、別除権者に実際以

上の利益を与えることになる。

　したがって、昭和4！年判決が、動産売買先取特権の目的物であるというだけで、共同担

保に属さないとした部分の判断は、再検討されるべきと考える。昭和41年判決は、動産売

買先取特権の実務における利用価値を高めた点で意味の大きい判決ではあるが、その後の、

平成9年判決、及び、破産管財人による目的動産の任意売却につき不当利得ないし不法行

為の成立を認めない裁判例、さらには、動産売買先取特権に係る保全処分を否定する裁判

例の傾向とは、整合的でないことは認めざるを得ないと考える。

　以上により、動産売買先取特権の目的動産をもってなす代物弁済に対する否認の可否に

ついては、動産売買先取特権の実行の可能性、具体的には、担保権の存在を証する文書の

有無、及び、場所及び商品の特定の程度に照らして、事案毎に具体的に判断されるべきで

あり、高度の蓋然性をもって動産売買先取特権の実行が可能であったと認められる場合に

は、目的物は一般債権者の共同担保を構成しなかったと言えるから、有害性を欠き、否認

は成立しないと判断すべきと考える。

　なお、このように解しても、そもそも、代物弁済は、偏頗行為否認の要件を形式的には

充足し、原則として否認の対象となることから、受益者の側で有害性の欠敏を立証すべき

と考えられるから19、主張・立証責任を負担する売主側は、本来の実行で要求される担保

権証明文書を提出すればよく、売主側に不当な負担を課すものでもないと思われる。

19@伊藤眞『破産法』〔第4版補訂版〕（有斐閣・2006年）374頁。
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破産手続における動産売買先取特権の取扱い（川口）

V　おわりに

　民事執行法において、担保権証明文書の提出による実行方法が法定されたことから、破

産の局面においても、別除権としての動産売買先取特権の実行可能性は拡大した。もっと

も、その実行にはなおも事実上の限界はあるが、従来指摘されていた動産競売における手

続法の欠敏にっき、立法的な手当てがなされた現時点に至っては、それでもなお存する制

約は、立法者の決断とも言える。さらに、それが公示方法も追及力もない非占有型の担保

権であることをも鑑みると、動産売買先取特権については、破産手続との関係では、民事

執行法所定の手続での実現が可能な場合に保護することで足りると考える。

　つまり、動産売買先取特権の目的となっている財産であっても、直ちに、破産債権者の

共同担保に属さないと言うべきではなく、具体的事案での権利行使の可能性をもとに、そ

の可能性が認められる場合にのみ当該財産は共同担保に属さないと判断すべきと考える。

よって、動産売買先取特権の目的動産は破産債権者の共同担保に属さないとして、それに

よる代物弁済に対する否認の成立を否定した昭和4！年判決の判断は、再検討されるのが適

切と考える。
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