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１ はじめに

現在国際社会における国際私法は、財産関係につき物権・債権峻別二

元構成を一般に前提としている（１）。また国際的一般的傾向として、物権

関係につき、動産と不動産の区別をせずに、物所在地法を準拠法とする

考え方（物所在地法主義）が、若干の例外的規律を被りつつも、現在なお

論 説

� 森田博志「物権準拠法の決定と適用範囲に関する問題提起―「原因事実

完成当時」を中心に―」国際私法年報８号（２００６）８７頁は、物権・債権峻別を

「ドイツ法圏に特有の秩序観」とする。石黒一憲「所謂法定担保物権の準

拠法について」海法会誌５６号（１９８３）１８頁、同『国際私法』第二版（２００６）３８８

頁も参照。
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通用している（２）。しかし歴史的に見ると、動産に関する物所在地法主義

は、決して常に普遍的な支持を得て現在に至ったわけではない。１９世紀

前半のドイツを震源として、異則主義に対抗する形で、物所在地法主義

が次第に勢力を増した。しかしながら、１９世紀末以降、大陸法諸国にお

いても尚、動産物権について物所在地法主義がヘゲモニーを完全に獲得

したわけではない（３）。また、先に示唆した若干の例外的規律は、直接に

は２０世紀に物所在地法主義が原則として広く承認された後に顕著にな

る、同原則への批判と修正の試み（４）を反映したものである。

� 物所在地法主義の修正として、１９８７年スイス国際私法第１５、１０１―１０７条、

１９９５年イタリア国際私法第５１条２項（但し５５条）、５２条、及び１９９９年ドイツ

民法施行法第４５―４６条。

� 日本「民法草案人事編」８条は、「動産ハ其ノ所有者ノ法律ニ服従ス」（１

項）、「不動産ハ其ノ所在地法ノ法律ニ服従ス但シ私益ノミニ関スル法律ハ

此例ニ在ラス」（２項）とする。動産・不動産を区別しそれぞれに異なる準拠

法選択基準を設定するように見えるが、『民法草案人事編理由書』（熊野敏

三）によると、この規定の実質は、動産・不動産に共通に、「各人ノ利益」

に関する部分と「社会ノ権利」「公益」に関する部分とを分け、前者につき

（不動産も）所有権者の本国法に委ね、後者につき（動産も）物所在地法に委

ねる趣旨であったことがうかがわれる。同２０条参照。寺尾享『国際私法』

（１８９７）５３６―５４０頁も同様の考えを示す。磯部四郎『法例釈義』（刊行１８９０年・

日本立法資料全集別巻９０・１９９７）１５―１７頁と対比。同草案人事編理由書が「白

耳義ノ新案」として参照する、１８８２年ローラン草案第１３条は、動産と不動

産いずれについても、所有権者の本国法によるとする。但し、「社会の権利

に関する」同２６条を併せて参照。日本民法草案人事編もローラン草案も、

私法全体を属人法と属地法それぞれが規律する範囲、そして両者の規律か

ら解放された当事者の任意的処分に委ねられた範囲によって構成されるも

のとみる。こうした考えには、Manciniの影響を強く認めることができる。

後註１３０参照。P.S. MANCINI, De l’utilité de rendre obligatoires pour tous

les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs traits internationaux, un cer-

tain nombre de re`gles générales du Droit international privé pour assurer

la decision uniforme des conflits entre les différentes legislations civiles et

criminelles, Clunet１（１８７４）, p.２９２―２９４. 但し１８６５年イタリア民法前加編７

条、及び同条に関する、Mancini, op. cit., p.３０１.
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我が国においても、明治２３年法例や明治３１年法例制定の前後から既

に、１９世紀末の西欧国際私法の影響を受けて、物権・債権峻別二元構成

が前提にされている（５）。この物権・債権峻別二元構成に対しては、非常

に稀ではあるが批判が向けられることがある（６）ものの、物権債権峻別二

元構成が何を目的としたものなのか、どのような国際経済社会の構造を

想定したものなのか、二元構成にはどのような限界があるのか、という

点の厳密な認識と評価は、この構成を批判する立場においても十分にな

� ２０世紀における動向の概観として、VENTURINI, Property, in IECL, vol.

III, chap.２１（１９７６）p.１―３７; KREUZER, La propriété mobilie`re en droit in-

ternational privé, RdC１９９６, p.９―３１８.

� 前掲民法草案人事編８条と異なり、明治２３法例４条１項は動産と不動産

を区別せずに一律に「所在地ノ法ニ従フ」ものとする。磯部・前掲（註３）１５―

１７頁。岸本辰雄『法例正義』（１８９９）６１頁は、「商工業益々発達シテ動産ノ分

量並ニ其価値ノ著シク増加スルニ至テヤ動産ヲ以テ其ノ所有主ノ本国法ニ

従フ可シトスルハ頗ル実際ノ利益ニ合セサル」ために、物所在地法主義が

採用されたと説明する。動産にも物所在地法主義を要請する「商工業」の

性質が問題となる。

明治３１年法例１０条も物所在地法主義を採用するが、起草者穂積陳重によ

る物所在地法主義採用の理由説明は、精彩を欠く。要は、物所在地基準が、

本国法など他の基準と比べて、「一番簡単」で「明瞭」で「一番簡便」であ

るにすぎない。せいぜい、「取引等」のあった場合に、本国法主義等の属人

的基準によると、それを「知ルト云フコトノ困難、種々ノ不便ガ生」ずる

のに対し、物所在地は、「法律行為ノ当事者等ガ常ニ眼前ニ見テ居」る「所

ノ事実」でありそれを基準にするのが「一番簡便」だという理由に過ぎな

い。『法典調査会法例議事速記録』（日本近代立法資料叢書２６・１９８６）１０４―１０６

頁。逆に、対象動産を直接「眼前ニ見」ずに、物所在地如何に関わらずに、

輾転取引する場合については、起草者穂積の説明中では触れられない。『法

例修正案理由書』においても、動産物権につき、属人的基準を採用するこ

とは、「動産ノ融通ヲ妨ケ国家ノ経済ヲ害スル」ものとされる。起草者の念

頭に置いている取引の性質について示唆的である。

� 石黒『国際私法』前掲（註１）３８８頁、同『国際私法〔新版〕』（１９９０）３６１―３６２

頁、同『国際私法の危機』（２００４）１６３―１６４頁。森田博志「国際私法の議論に

おいて原因行為と物権行為の区別が本当に必要なのか？�」千葉法学１０巻

３号（１９９６）１５４―１５５頁註７３、同論文�千葉法学１１巻４号（１９９６）４１―４２頁。
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されているわけではない。また前述の如く、国際的に見ても、動産物権

関係については、物所在地法主義の周囲には、常に緊張対立が存在して

おり、我が国でも物所在地法主義の限定・修正の試みがないわけではな

い（７）が、その対立の軸となる物所在地法主義の意義については、それら

緊張対立の意味を解明し、準拠法選択の前提にある財産法構造を再構築

するに資する程度の明晰さと内容を持った、理論的な検討は見当たらな

い（８）。こうした状況の中、平成１４年１０月２９日最高裁第三小法廷判決（以

下、本判決）（９）が、自動車の物権関係の準拠法に関して一定の判断を示し

た。本判決直後には、若干の解説・評釈（１０）が、相次いで公表されはした

� 物所在地法主義の修正の試みにおいては、物権保持者の意思をどの程度、

どのように考慮するか、という点も重要になる。端的に当事者自治導入の

可能性を示唆するものとして、岡本善八「国際私法における動産物権」同

志社法学４０巻６号（１９８９）４０頁、河野俊行「国際物権法の現状と課題」ジュ

リ１１４３号（１９９８）４５―４８頁。

いわゆる「移動中の物」についても、かつては物権保持者の意思の考慮

が問題とされていた。泉哲『国際私法講義』（１９２６）２３４頁、遠藤登喜夫『国

際私法』（１９２７）１７６―１７７頁参照。また、久保岩太郎『国際私法論』（１９３５）５５９―

５６４頁を、江川英文「運送中の動産に関する物権移転の準拠法」国際法外交

雑誌３１巻１０号（１９３２）１―１２頁、同『国際私法』改訂増補（１９７０）２００―２０１頁と

対比。近時の学説は、仕向地基準の採用を広く支持するが、この問題を「所

在地」特定の困難に由来するものとする。物権（特に所有権）が物に対する

事実上の排他的支配関係たる占有に直結することを暗黙の前提として、物

所在地法を物権関係全体に及ぼした上で、占有には必ずしも直接に関係し

ない、取引に基づく物権得喪を論ずる際にも、却って所在地に束縛され、

せいぜい移動中の物について、所在地の例外として論ずるに過ぎない。近

時学説における「移動中の物」の論じ方、体系上の位置づけ（法例１０条１項

と２項［通則法１３条１項と２項］のいずれの問題か等）につき、例えば山田

鐐一『国際私法』第三版（２００４）３１０頁、櫻田嘉章『国際私法』第五版（２００６）

１８８頁、西谷祐子「物権準拠法をめぐる課題と展望」民商１３６巻２号（２００７）３７

頁、木棚照一・松岡博・渡辺惺之『国際私法概論』第五版（２００７）［松岡博］

１５９―１６０頁、澤木・道垣内『国際私法入門』第７版（２０１２）２５３頁、櫻田嘉章・

道垣内正人編『注釈国際私法第一巻』（２０１１）［竹下啓介］３７３―３７４頁などを

相互に対比。
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	 動産物権関係に関する物所在地法主義の根拠について、日本では近年そ

の検討が十分になされている状況には程遠い（例えば、福原鐐二郎・平岡定

太郎『国際私法』（１８９２）２０９頁以下、泉・前掲（註７）２２４頁以下と対比せよ）。

近時学説の多くは以前から主張されている理由づけを並列的に複数挙げる

のみである。主に、物権の「物に対する直接支配の権利」としての性質、「所

在地の公益」、「取引の安全」、「第三者保護」などが、若干の表現の差異を

伴いつつ、言及される。各理由の相互関係すら定かではないばかりか（いず

れか一つの理由のみでは根拠足りえないのか）、理由の内容も明確さを欠く

ことがある。櫻田・道垣内・前掲（註７）６５頁、西谷・前掲（註７）２８―２９頁、

溜池良夫『国際私法』第三版（２００５）３３１頁［尾島明・最高裁判所判例解説・

曹時５７巻４号（２００５）３０４頁、３１８頁（注４）は、物所在地法根拠につき同第２

版を参照する］、神前禎・早川吉尚・元永和彦著『国際私法』第三版（２０１２）

２０５頁、櫻田・前掲（註７）１８３頁、松岡博編『国際関係私法入門』第三版（２０１２）

［田中美穂］１５７頁。

近時学説が祖述するのは、主として２０世紀の日本学説による物所在地法

根拠に関する説明である。跡部定次郎「物ノ所在地ノ変更ト物権ノ準拠法

�」法学論叢第１巻６号（１９１９）４頁、久保・前掲（註７）５０４、５１１頁、山田三

良『国際私法』（１９３２―１９３４）１０７―１０８頁、江川英文『国際私法』（日本評論社・

１９３８）２１７頁及び同『国際私法』前掲（註７）１９３頁、山田鐐一・澤木敬郎編『国

際私法講義』（１９７０）１１８頁［鳥居淳子］、折茂豊『国際私法（各論）』新版（１９７２）

８３―８４頁、山田鐐一・前掲（註７）２９２―２９３頁（初版１９９２年）。更に、２０世紀の

日本学説の説明には、１９世紀後半以降の外国学説の影響が見て取れる（von

Bar, Walker, Niboyet, M. Wolffなど）。前掲文献の他、岡本・前掲（註７）９―

１５頁も参照。今日、物所在地法主義の意義を再検討するには、この層まで

降りて批判的に吟味することが求められる。


 最高裁第三小法廷平成１４年１０月２９日判決（民集５６巻８号３５４頁）。

� 本判決に関する解説・評釈として、尾島明・ジュリ１２４３号（２００３）１３１頁、

同・前掲（註８）２９４頁、道垣内正人・法教２７１号（２００３）１２８頁、早川眞一郎・

平 成１４年 度 重 判 解 ジ ュ リ１２４６号（２００３）２７５頁、横 溝 大・法 協１２０巻７号

（２００３）１７９頁、笠原俊宏・私法判例リマークス２００４（上）１５０頁、神前禎・国

際私法判例百選（第２版）５４頁［初版８４頁］。原審の解説・評釈として、横溝

大・判評５０２号（２０００）２３４頁、高杉直・私法判例リマークス２００１（上）１４４頁、

森田博志・ジュリ１１９３号（２００１）１２５頁、�崎みどり・平成１２年度重判解ジュ

リ１２０２号（２００１）２９１頁、原啓一郎・平成１２年度主要民事判解判タ１０６５号

（２００１）１９４頁。

《論 説》

３９６（５）



ものの、しかし、平成１８年通則法制定にあたって、本判決を理論的に検

討し評価したうえで、立法に昇華するという作業は結局実現しなかっ

た（１１）。

本判決は、以下に見るとおり、大きな問題や混乱を孕む。しかし他方

で、動産物権関係の準拠法をめぐる問題や更には債権・物権峻別二元構

成について再考を促す重要な契機も含んでいる。動産物権関係準拠法に

関する問題群全体の中で、本件事案そして本判決がもつ意味を正確に位

置づけたうえで、動産物権準拠法全体や債権・物権峻別二元構成に対す

る理論的再検討を行うことが求められるが、本稿は、これに全面的に取

り組み、具体的解決を提示するまでには至らない。本判決を一つの契機

としつつ、今後の検討課題を提示する準備的報告にとどまる。

２ 最高裁平成１４年判決の文理上の問題点

本件事案は、私法が国際的に多元的に存在する状況下での贓物追求

（所有権に基づく返還請求）とそれに対する対抗（時効、即時取得）の緊張関

係にかかわる。本件請求の主要部分は、所有権に基づく自動車の返還請

求にあり、主たる争点は（１２）、それを判断するための準拠法選択である

� 明治３１年法例第１０条の改正作業については、以下を参照。法例研究会（座

長道垣内正人）『法例の見直しに関する諸問題�』別冊NBL８５号（２００３）１３３

頁以下（本判決については１４６頁註３８４、３８７、３８８）、法制審議会国際私法（現

代化関係）部会（部会長櫻田嘉章）第八回会議（同会議における審議内容につ

き、法務省ホームページ掲載議事録及び、森田博志「国際私法の現代化に

おける法例一〇条・一二条関連の改正作業の問題点」千葉法学２０巻２号

（２００５）９３頁以下参照）、及び「国際私法の現代化に関する要綱中間試案」

（２００５年３月２２日）。神前禎『解説 法の適用に関する通則法 新しい国際私

法』（２００６）１５，１６６頁、小出邦夫編著 『逐条解説・法の適用に関する通則法』

（２００９）１６４―１７０頁の説明も併せて参照。現在の日本国際私法学説の状況の一

端につき、例えば、森田・前掲１１９―１２１頁参照。

 国際裁判管轄、Ｘの権利能力・訴訟能力、不当利得返還請求、日本の自

動車所有権登録移転請求、代償金支払請求なども問題となったが、本稿で

は触れられない。

物権準拠法再検討のための準備報告
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（盗品に即時取得適用を排除するドイツ民法９３５条参照）。本件自動車は、ド

イツ法人Ａが所有しドイツで登録済だが、ドイツ在住ＢがＡとのリース

契約に基づき利用中にイタリアで盗難に遭い、アラブ首長国連邦・ドバ

イ「所在」法人Ｃから日本法人Ｄが購入し、神戸税関に輸入申告の上、

自動車通関証明書を取得して、神戸港に荷揚げされた（１３）。その後順次売

買によりＥ（の元で予備検査）、Ｆ（いずれも日本法人）を経た上、日本在住

個人Ｇのもとで日本での新規登録を受け、更にＨ、Ｉ（いずれも日本法

人）を経て（１４）、日本在住個人Ｙが移転登録及び占有しているものである。

ドイツ法人保険会社Ｘは、損害保険契約に基づくＡへの保険金支払の

上、保険約款の規定する保険代位により所有権を取得したとして、Ｙに

対し本件自動車の引渡を求めた。

自動車の物権関係に関する準拠法選択問題につき、第一審は、「物権

の権利変動については、法例一〇条によりその目的物の所在地により準

拠法を定めるべき」（１５）で「本件自動車は日本に所在するのであるから、

日本法を適用するのが相当である」（民集４４４頁）とし、「少なくともＧが

善意取得」したとしてＸ請求を棄却した。これに対し原審は、「法例一

〇条によれば、動産に関する物権はその所在地法により（同条一項）、そ

の物権の得喪（変動）はその事実が完成した当時の所在地によるものであ

るが（同条二項）、自動車はもともと広範囲に移動することを予定した動

産であって、移動する時々の所在地の法律を適用するものと解するのは

相当でなく、登録地での長期間の不使用、不在や権原のある者による新

たな登録等により登録地への復帰可能性が事実上消滅したとみるべき事

由があるなどの特段の事情がない限り、原則としてその自動車が本来の

使用の本拠として予定している一定の中心的場所すなわち復帰地（登録

地）をもってその所在地と解するのが相当である」（民集４５２頁）とし、ドイ

� 但し、Ｄと実際の輸入申告者D’は異なる（第一審・民集４３７頁、原審・民

集４５４頁）。

� Ｈ、Ｉ共に中古車販売業者であり、Ｈへの移転登録はなされていない。

� 但し問題となる各時点毎の所在地を識別してはいない。原審（民集４５４―

４５５頁）と対比。

《論 説》
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ツを「復帰地」とした上で、ドイツ法によりＸ請求を認容した（１６）。本判

決は、原審判断を是認せず、以下のような一般論を述べた上で破棄自判

し、Ｇの即時取得を認め、Ｇから順次承継取得したＹに対するＸの請求

を退けた。

「法例１０条２項〔現行通則法第１３条２項―筆者注〕は、動産及び不

動産に関する物権の得喪はその原因たる事実が完成した当時におけ

る目的物の所在地法によると規定しているが、これは、物権のよう

に物の排他的な支配を目的とする権利の得喪はその原因事実が完成

した当時における目的物の所在地国等の利害と密接な関係を有する

ことによるものと解される」。「そうすると、目的物が有体物である

ときは、同項にいう所在地法は、その物理的な所在地を準拠法選択

の連結点とすることに支障があるなどの場合を除き、その物理的な

所在地の法をいうものと解するのが相当である」（判旨４�ア）。自

動車には、「その性質上、運行の用に供され広範囲に移動すること

が可能な状態のものと、そのような状態にないものの２種類があ」

り（判旨４�イ）、「自動車の所有権取得の準拠法を定める基準とな

る法例１０条２項にいう所在地法とは、」「運行の用に供し得る状態の

ものである場合にはその利用の本拠地の法、運行の用に供し得る状

態にない場合には、他国への輸送の途中であるなどの事情がない限

り、物理的な所在地の法をいうと解するのが相当である」（判旨４�

ウ）。

この本判決一般論には、以下に述べるような文理上の問題点があり、

評釈・解説等の判旨理解も一定しない（１７）。また判旨の不明確さに対して

学説上の批判がある（１８）。まず第一に、本判決によると、一定の場合には

� 原審は、傍論として日本法に基づきＹらの即時取得につき判断し、その

成立を否定する（民集４５４頁以下）。

� 概説書における本判決の紹介の仕方も一致しない。例えば、横山潤『国

際私法』（三省堂・２０１２年）１５８頁、西谷・前掲（註７）４６頁、澤木・道垣内・

前掲（註７）２５２頁、松岡編・前掲（註８）１５９頁、木棚・松岡・渡辺・前掲（註

７）１６０頁、櫻田・前掲（註７）１８９頁、溜池・前掲（註８）３４３―３４４頁。

� 櫻田・前掲（註７）１８９頁、神前・前掲（註１０）５５頁。

物権準拠法再検討のための準備報告
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準拠法選択の基準（連結点）として「利用の本拠地」が採用される。しか

し、「利用の本拠地」の意味内容、その特定方法について、本判決は十

分な説明を与えない。本判決以前の状況を見てみると、本件原審では前

述引用の通り「本来の使用の本拠として予定している一定の中心的場所」

という表現が用いられ、かつそれが「復帰地」（更には「登録地」）と同義

のものとされている。しかし「利用の本拠地」という、本判決と完全に

同一の指標は用いられていなかった。学説においては、自動車の動産物

権準拠法につき、物理的所在地、登録地（１９）、復帰地を基準とするものの

ほか、本拠地を一定の場合に基準とする主張も見受けられた（２０）。こうし

た中で、本判決は、物理的所在地を基準とすべきではないとする場合に

つき、「利用の本拠地」基準を採用した。

本判決中に具体的説明を欠くこの基準については、いくつかの断片的

手がかりが存在するだけである。主要な箇所は、第一に、本件事案にお

いてＨ、Ｉ、Ｙの「所有権取得については、……その準拠法は、本件自

動車の各占有取得時におけるその利用の本拠地であることが明らかな我

が国の法によるべき」としている点（民集３５９頁）、第二に、「このような

運行の用に供しうる自動車が取引の対象になっている場合、買主はその

自動車の登録や管理の状況など当該自動車の本拠地を知るための情報を

容易に得ることができるはずである」と述べている点（民集３５８頁）であ

る。

しかし、第一点に関し、我が国が「利用の本拠地」に該当する場合が

あるとして、その同定の基準は定かではない。第二点に関し、登録それ

� 船舶物権について、「登録地」を基準とする判決も存在する。船舶所有権

得喪に関する松山地判平成６年１１月８日判時１５４９号１０９頁の他、山口地柳井

支判昭和４２年６月２６日下民集１８巻５・６号７１１頁、秋田地決昭和４６年１月２３

日下民集２２巻１・２号５２頁など。

� 尾島・前掲（註８）３０５―３０６頁参照。同３０６頁、３１８頁註９は、「本拠地法説」

として折茂豊と山田鐐一を挙げるが、 折茂・前掲（註８）９６頁註（一一）但書、

及び、折茂と山田が共に参照する久保・前掲（註７）５６７頁を併せて対比。

泉・前掲（註７）２３４頁、遠藤・前掲（註７）１７６頁と同様、久保は移動中の物

の物権行為に限定して論じている。

《論 説》
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自体は本拠地を知るための情報の一つであると読めるが、登録地が直ち

に本拠地と一致するか、一致しないとしてそれは如何なる場合か、につ

いては明らかではない。本判決に関する学説理解として、本判決が提示

する「利用の本拠地」を登録国と短絡するもの（２１）もあるが、「利用の本

拠地と登録地とが異なる場合」があることの指摘の上に「物権関係の基

準とすべきはより現実的な場所である利用の本拠地であるという考えが

本判決の規定をなしている」と見る見解（２２）、更には「当該自動車の利用

状況等により決定されるもの」であり「決して一義的に決まるものでは

なく」「自動車の移動の仕方に応じて個別具体的に決定されることにな

らざるを得ない」と考える見解（２３）も存在する（２４）。このように理解が定ま

らないことの大きな要因として、本判決自体が、「利用の本拠地」基準

を、十分な説明なしに、また既存の裁判例・学説の定立した基準との異

同を明らかにすることなく、唐突に提示したことを指摘せざるをえな

い。

本判決一般論の第二の問題点は、「運行の用に供しうる状態のもので

ある場合」と「運行の用に供しうる状態にない場合」との区別にある。

前述のように、本判決は一般論として法例１０条２項の物所在地法主義の

原則を確認した上で（判旨４�ア）、「物理的な所在地」法を同項「所在

地」法とすることにつき「支障」があるか否かを、自動車について検討

する（判旨４�イ）。その際に、「運行の用に供しうる状態のもの」か否

かが重要な軸となる。この点につき、本判決は、以下の叙述から議論を

はじめる。

「自動車は、一たび運行の用に供し得るようになると、国境を越え

� 道垣内・前掲（註１０）１２９頁。早川・前掲（註１０）２７６、２７７頁。両者において

は、「利用の本拠地」を登録国と解する根拠は示されていない。溜池・前掲

（註８）３４３頁も参照。

� 笠原・前掲（註１０）１５３頁。

� 横溝・法協前掲（註１０）１８７頁。

� 尾島・前掲（註８）２９４頁以下、同・ジュリ前掲（註１０）１３１頁以下は、「利用

の本拠地」の内容・特定方法については、直接に言及しない。「利用の本拠

地」特定の問題を指摘するものとして、神前・前掲（註１０）５５頁。

物権準拠法再検討のための準備報告
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て広範囲に動き回ることができるようになるという特質を有する動

産であり、多くの国又は地域においては権限ある当局に車両の登録

をする等所定の要件を満たすことによって初めて運行の用に供し得

るようになるものである（道路交通に関する条約参照）。他方、自動車

が国際的な取引の対象になる場合、新車については未登録の状態

で、中古車については従前の登録が抹消された状態で、すなわちそ

のままでは運行の用に供し得ない状態で流通することがある。」（民

集３５７頁）

この「広範囲に移動することが可能な状態」か否かという点は、一見

すると、物理的可動性を有するその意味での動産一般の特徴のようにも

見えるが、本判決はそのようには考えていない。物理的所在地の変更可

能性（可動性）は前提とされているものの、自動車が有する「一たび運行

の用に供し得るようになると、国境を越えて広範囲に動き回ることがで

きるようになるという特質」に基づき議論を展開する。だが「運行の用

に供し得る状態」の厳密な意味は本判決において明らかにされない。確

かに、日本の道路運送車両法（昭和２６年法律第１８５号）第２条５号には「運

行」の定義が、第４条には「運行の用に供してはならない」との文言が

存在するが、これはあくまで日本国内実質法、第一次的には道路交通行

政上の規律に関する法律用語にすぎない（２５）。従来の国際私法学説におい

ても、「運行の用に供しうる状態」という標識は、準拠法選択との関係

で用いられたことはない。本判決は、十分な説明を欠いたまま、かよう

な新規（新奇）な標識を提示した。

本判決は、多くの国・地域では、登録などにより「運行の用に供し得

る」状態になると述べ、一方で、「輸入国で新規登録をして運行の用に

供することを前提に、登録がないものとして取引の対象とされている

が、実際には他国で登録されていた」本件自動車は、「運行の用に供し

得ない状態」であり（民集１９６８頁）（２６）、他方で、その後Ｇが「道路運送車

� 但し、登録を受けた自動車の所有権の得喪につき、同法第５条。

� 本判決は、「本件自動車が、ドイツにおいては形式的に登録が残っていて

も、 運行の用に供し得る状態になかったことは明らか」という（民集３５９頁）。

《論 説》
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両法に基づいて新規登録し、運行の用に供しうる状態になっ」たとも述

べる（但し、新規登録のみにより直ちに「運行の用に供しうる状態」が生ずる

のかは、必ずしも明らかではない（２７））。一方で、いずれかの国・地域にお

いて登録が存在することは、直ちに「運行の用に供し得る状態」である

ことを意味しないが、他方で、日本所在の本件自動車につき日本で新規

登録（または、それに何らかの付加的事情）があると「運行の用に供し得る

状態」になったと判断された、その推論過程は具体的に明示されていな

い。

こうした不明確さは既に学説によって指摘されている（２８）が、本判決を

眺めると、「運行の用に供し得る状態」か否かの判断に当たり、自動車

の登録の有無が重要な考慮要素であるとの印象は否定し難い。しかし、

その登録はいずれの国のものを考慮するのか。ある国（殊に、ある時点の

所在地国以外の国）に登録があるとして外形上その登録の存在が明らかで

はない等により、本判決が言うところの「登録がないもの」とされてい

る場合、「形式的に登録が残ってい」るとされる場合には、「運行の用に

供し得る状態」にはないと評価する、その根拠は何か（２９）。更に、そもそ

も「運行の用に供しうる状態」の判断と登録とを必然的に結びつけうる

かにつき疑問がある。「運行の用に供しうる状態」とは、前述のごとく

単なる物理的可動性を意味するものではく、内容は定かではないもの

の、広範囲な移動可能性に関連する、何らかの一定の評価を含んでお

り（３０）、加えて本判決は、各国領域内の「運行」につき、各国毎の判断・

規律に委ねられていることを前提としていると解し得る（３１）。仮にそうだ

� 横溝・法協前掲（註１０）１８６頁の理解と対比。

� 神前・前掲（註１０）５５頁、法例研究会・前掲（註１１）１４７頁［早川吉尚］。道

垣内・前掲（註１０）１２９頁と対比。

� 早川・前掲（註１０）２７７頁参照。

� 尾島・前掲（註１０）１３３頁、同・前掲（註８）３１４頁は、「車検切れなどのため

に法的には運行の用に供し得ない状態であるにもかかわらず、そのまま現

実の運行の用に供されている自動車」は、（運行の用に供し得る状態であり）

「利用の本拠地の法が準拠法」となるとする。

 法例研究会・前掲（註１１）１４８頁註３８８［早川吉尚］参照。

物権準拠法再検討のための準備報告
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とすると、「運行の用に供し得る状態」の評価にあたり登録を問題とし

ない法制度の存在（可能性）は、本判決の立場からどのように解されるの

か（３２）。

また、ある自動車の国内での「運行」可能性は、各国毎の判断による

相対的なものであるとすると、「国境を越えて広範囲に動き回ることが

できる」状態であると判断されるためには、各国毎の規律を其々個別に

見るだけでは十分ではない（３３）。問題となる自動車に対する各国領域毎の

判断の総合が求められることになるが、その判断の内容を比較検討する

際の軸（「運行の用に供し得る状態」の意味）、そして各国規律・判断の総

合に基づく「国境を越えて広範囲に動き回ることができる」か否かの判

断の基準が、本判決には示されていない。

３ 本判決の実質的検討考慮内容の解剖分析

３．１ 本判決の検討対象の限定性

このように、本判決一般論には文理上いくつかの不明確な点があり、

同一般論は、今後の実務での安定的な運用に足るだけの明晰性を欠くよ

うに思われる。にもかかわらず、学説には、本判決を肯定的に評価する

ものも存在する（３４）。その評価の根拠は必ずしも同一ではないが、他方

! 日本の道路運送車両法第４条。ドイツ法の車両登録制度につき、西谷・

前掲（註７）４７頁。１９４９年道路交通に関するジュネーブ条約１８条１項もあわ

せて参照。

" 本判決では前掲引用のごとく、道路交通に関する条約を参照しているが、

その参照の趣旨は、明らかではない。各国ごとの規制の存在を示唆する趣

旨なのか、それとも、各国ごとの規制にもかかわらず、国境を越えた自動

車の移動を確保するための国際条約による枠組みの存在を指摘する趣旨な

のか。調査官解説（後者の趣旨）と対比。尾島・前掲（註８）３０９頁（注１５）本文

および脚注参照。

# 森田・前掲（註１１）１３５頁註３５、道垣内・前掲（註１０）１２９頁。山田鐐一・前

掲（註７）３１２頁註４及び西谷・前掲（註７）４７―４８頁も参照。但し、石黒『国

際私法』第二版前掲（註１）３９３頁、及び石黒『国際私法の危機』前掲（註６）

１７２頁の本判決評価もあわせて参照。
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で、本判決の準拠法選択の結論に対する批判は管見の限り見当たらな

い。仮に一方で、本判決の結論を背後で支える実質的考慮内容には傾聴

に値するものがあるとして、しかし他方で、十分に厳密な理論構成が本

判決によって与えられていないとすれば、その原因を解明することが学

説には求められる。

まず指摘すべきは、本判決一般論が自らに課す射程の限定である。本

判決一般論は、可動性を有する動産一般についてではなく、対象を自動

車に限定し、かつ法律問題としては、動産物権準拠法全般ではなく、法

例１０条２項の問題、即ち「物権の得喪」に限定して議論する（３５）。原審は、

法例１０条２項のみならず１項もあわせて論じ、「もともと広範囲に移動

することを予定した動産」である「自動車」について、「物権の内容、性

質等に関して」まで含めて「復帰地（登録地）」を同条にいう「所在地」と

解した。これに対し、本判決は、法例１０条２項の物権得喪の準拠法問題

のみを論ずる。物権の帰属の次元で事案を処理し、結論的には、Ｘでは

なくＹに所有権が帰属するとして、Ｘの所有権に基づく返還請求を退け

る。それゆえ、仮に所有権がＸに帰属したとして、その所有権がＹの自

動車占有に対していかなる効力を有するかといった、物権の効力・内容

の次元（そのための物権準拠法選択基準の特定）にまで踏み込むことはなさ

れていない（３６）。

こうした明示的限定に加えて、本判決が実際に検討考慮した問題は、

一層限定されている。本判決が実際に検討した準拠法選択問題は、自動

車の物権得喪全般ではなく、「取引」に基づく自動車物権の得喪に限定

されている（３７）。自動車の物権得喪に関する準拠法選択基準を論ずるにあ

たって、本判決は、「自動車が国際的な取引の対象となる場合」（民集３５７

頁２７行目）、「運行の用に供し得る自動車が取引の対象になっている場

$ 櫻田・道垣内・前掲（註７）３７５―３７６頁［竹下啓介］は、通則法１３条１項に

関する叙述において、本判決に言及する。

% 尾島・前掲（註１０）１３２頁、同・前掲（註８）３３０頁以下。これに対し、本判

決の解釈基準が１項の「所在地」の解釈にも問題なくあてはまるとする横

溝・法協前掲（註１０）１８９頁。笠原・前掲（註１０）１５０頁以下も参照。前註７の

移動中の物に関する部分参照。
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合」（民集３５８頁１１行目）、「運行の用に供し得ない状態で取引の対象とされ

ている自動車」（民集３５８頁１８行目）、「輸入国で新規登録をして運行の用に

供することを前提に、登録がないものとして取引の対象とされてい」る

場合（民集３５８頁２１行目）、というように、「取引」に基づく自動車物権の

得喪に限定して、検討を行っている。

３．２ 「取引の安全」の考慮

本判決が、物理的所在地基準から離れて「利用の本拠地」基準を採用

する際の実質的検討考慮内容は、比較的短い以下の叙述に現れている。

「自動車が広範囲な運行の用に供されており、その物理的な所在地

が変動している場合に、自動車の物理的な所在地を基準として準拠

法を決めようとすると、当該自動車の移動とともに準拠法が変動す

ることとなり、また、特定の時点における当該自動車の物理的な所

在地を確定することにも困難が伴うことがあるため、準拠法の決定

が不安定になるという不都合が生ずる。このように自動車について

の権利の得喪とその所在地国等の利害との関連性が希薄になってい

ると言える場合には、当該自動車が利用の過程でたまたま物理的に

所在している地の法を準拠法とするよりも、その利用の本拠地の法

を当該自動車の所在地法として、これを準拠法とするほうが妥当で

ある。……このような運行の用に供し得る自動車が取引の対象に

なっている場合、買主はその自動車の登録や管理の状況など当該自

動車の本拠地を知るための情報を容易に得ることができるはずであ

るから、当該自動車が利用の過程でたまたま物理的に所在している

地の法を準拠法とするよりも、利用の本拠地の法を準拠法とするほ

うが、買主にとっての法的透明性がより高く、取引の安全に資する

& 本件上告受理申立理由は、法例１０条２項「権利ノ得喪」の準拠法につき、

物権変動の原因に応じて二類型化し、第一に物権変動が契約による場合に

は、自動車の登録地法、第二に、物権変動が契約以外の原因による場合に

は、自動車の現実の所在地法、を準拠法とすべきとする（民集４３１頁）。高

杉・前掲（註１０）１４７頁、�崎・前掲（註１０）２９３頁参照。これに対し、西谷・

前掲（註７）４７頁、横溝・法協前掲（註１０）１８５頁。
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ことになる。」（下線筆者・民集３５８頁）

本判決が、物理的所在地基準を排し、それに代えて「利用の本拠地」

基準を提示する際に考慮する要素の一つは、「自動車が広範囲な運行の

用に供されて」いる場合の、物理的所在地基準を用いることの「困難」

や「不都合」である。本判決は、「自動車が広範囲な運行の用に供され

ており、その物理的な所在地が変動している場合」、「当該自動車が利用

の過程でたまたま物理的に所在している地の法を準拠法とする」ことが

適当ではないと考える。一見したところ、自動車が「広範囲に移動する

ことが可能な状態」であることよりも、むしろ現に広範囲を移動してい

る場合を念頭に置いているようにみえる。

ここで本判決が言及する「困難」や「不都合」は、自動車に固有な事

情ではなく、およそ可動性を有する動産一般について、程度の差はあれ

ども、指摘しうる。事実、自動車に限らず、それ以外の動産について

も、特にいわゆる「移動中の物」との関係で、指摘されてきた点である。

本判決において―「運行の用に供し得る状態」（下線筆者）という表現と

の異同がどこまで厳密に意識されているかは定かではない（３８）が―しばし

ば言及される「運行の用に供されて」（民集３５８頁３行目）（３９）いる状況は、

従来学説が「移動中の物」として想定してきた状況に、重なる部分があ

る（４０）。仮に、現に広範囲に移動していること（そのことの意味自体必ずし

も一義的ではない（４１）が）が、物理的所在地基準の排除を要請する決定的要

' 前註１７参照。

( 「運行の用に供されて移動している場合」という表現を用いる、道垣内・

前掲（註１０）１２９頁参照。

) 但し、ドイツ学説には、「移動中の物」問題を、それ以外の国際的移動を

伴う（予定された）動産商取引をめぐる問題の一部として把握するものがあ

る。STAUDINGER／STOLL, Internationales Sachenrecht,１２. Aufl.（１９８５）

S. １２２［Vgl. idem, １３ Bearb.（１９９６）S. １７３, ２３３ff.］; DROBNIG, Eigen-

tumsvorbehalte bei Importlieferungen nach Deutschland, RabelsZ. ３２

（１９６８）S.４６１Anm.１８. 加えて、別途「走行性動産」の範疇が立てられるこ

とにつき、vgl. KEGEL／SCHURIG, Internationales Privatrecht, ９. Aufl.

（２００４）, S. ７７５ff; KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, ６. Aufl.

（２００６）, S.５６５ff.
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素だとすると、それは、本判決が「運行の用に供し得る状態」にない場

合であっても、物所在地法主義を排除すべきとした一定の例外的場合、

すなわち「他国への輸送の途中であるなどの事情」（民集３５９頁３行目）と、

重なるようにも思われる。仮に重なりが存在するならば、その部分につ

いては、「運行の用に供し得る状態」か否かで場合分けすることの実質

的な意義は大きく損なわれる。本判決の場合分けに積極的な意義がある

と善解するならば、他国への輸送の途中でない、更には現に広範囲に移

動していない自動車についても、物理理的所在地基準を排除するところ

に見出すべきことになろうか（４２）。

仮に、「移動中の物」（狭義）としての移動中の自動車の範疇よりも広い

範囲につき、物理的所在地基準から離れる必要性と妥当性を本判決が見

出しているとすると、問題は、物理的所在地基準から離れる範囲を明確

に切り分ける仕方・定式化にある。また、前提として、本判決のよう

に、可動性を有する動産一般ではなく、あくまで自動車に限定して論ず

ることの当否も、理論的には問題となりうる。本判決は事案との関係で

議論の射程をアプリオリに自動車に限定する。そして自動車の有する

「特質」「性質」をもとに議論を展開する。しかし、仮に、物理的に「国

境を越えて広範囲に動き回ることができるよう」な状態が、当該動産の

取引による物権移転を、「たまたま物理的に所在している地の法」に委

ねないことを求める根拠だとするならば、現実の移動の頻度の差はあれ

ども、他の可動性を有する動産にも認めることができ、必ずしも自動車

* 本判決には、「国境を越えて広範囲に動き回る」（民集３５７頁２３行目）、「運

行の用に供され広範囲に移動する」（民集３５８頁１行目）、「広範囲な運行の用

に供されており」（民集３５８頁３行目）、といった微妙に異なる表現がみられ

る。「運行の用に供し得る」か否かが各国毎の判断によるという点（前註３３

本文）もあわせて留意。

+ 尾島・前掲（註８）３１４頁は、本判決一般論の場合分けは結局のところ「自

動車として利用されていたか、それとも輸送手段としての利用を前提とせ

ず静的な権利の対象とされていたかの２分論である」とする。同・前掲（註

１０）１３３頁の「自動車が通常とるであろう状態を前提に２分論を展開したも

のと解することができる」とする理解も参照。笠原・前掲（註１０）１５２―１５３頁

及び、西谷・前掲（註７）４６頁参照。
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に限られた事情ではない。またそれぞれの自動車が現実に「国境を越え

て広範囲に動き回る」程度・可能性を捨象して、自動車につき一律に律

することが適当であるかも疑わしい（４３）。本件事案との対応関係という理

由以上に、本判決が自動車に射程を限定することの積極的理由は定かで

はない。本判決は、自動車という対象限定のもとであるがゆえに、「国

境を越えて広範囲に動き回ることができるようになる」指標として「運

行の用に供し得る状態」という基準を採用しえているように見える（４４）（４５）。

仮に、「国境を越えて広範囲に動き回ることができるよう」な状態が、

物理的所在地基準を排除する要因であるとすれば、何故それを端的に基

準として採用しないのか（４６）。

, 横溝・法協前掲（註１０）１８８頁参照。

- 横溝・法協前掲（註１０）１８９頁参照。

. 「運行の用」という形で一定の用途の限定を付す如くみえるが、例えば、

各国展覧会展示のために国際的に広く移動することが予定されている自動

車につき、「運行の用に供し得る状態」の自動車と異なる準拠法選択処理を

するならば、その理由につき説明を要する。早川・前掲（註１０）２７７頁参照。

/ ドイツでは、複数領域の移動を予定された国際動産商取引とそれ以外の

場合に生じる所在地変更（準拠法変更）の問題を区別する学説も存在する。

STOLL, Rechtskollisionen beim Gebietswechsel beweglicher Sachen,

RabelsZ.,３８（１９７４）S.４５２,４５７ff.; STAUDINGER／STOLL, op. cit.（note４０）,

１３. Bearb., S. １７３ff., ２２３ff.; KREUZER, Gutachtliche Stellungsnahme zum

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ergänzung des Internationalen Pri-

vatrechts, in Henrich, Vorschläge und Gutachten zur Reform des deut-

schen internationalen Sachen- und Immaterialgüterrechts（１９９１）S.５７,７２

f., ８４, ９４. しかし、移動を予定しているか否か、あるいは、国際的商取引の

目的物か否か、といった範疇の切り分けは、厳密に彫琢された法的概念に

よる構造的把握を媒介しないため、限界事例の処理における明確性に欠け

る。「国際送付売買」を念頭に置くドイツの議論の射程の限定性に対する批

判として、河野・前掲（註７）４７頁参照。�崎みどり「ドイツ国際物権法に

おける“当事者自治”の構成について�」中央大学法学新報１００巻９・１０号

（１９９４年）１９３頁註１７も参照。本判決は、対象を自動車に予め限定し、こうし

た学説の問題点を一定程度回避したことになるが、逆に従来の学説との連

関を遮蔽する。
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本判決は、自動車の物権関係のうち取引に基づく物権の得喪という限

定的な問題に関して、運行の用に供されている（あるいは供し得る状態に

ある）自動車につき、「利用の過程でたまたま物理的に所在している地」

ではなく、買主からも識別特定が「容易」な「利用の本拠地」を準拠法

選択基準とする方が、「取引の安全」の観点から望ましいと考えている。

物権の対世的な側面（物権保持者とその他の全ての第三者との関係）全般で

はなく、取引当事者の関係（特に買主の立場）が考慮されていることが窺

われる。「運行の用に供し得る状態」の場合につき、取引対象自動車の

偶然的所在地にかかわらず、「利用の本拠地の法を準拠法とするほうが、

買主にとっての法的透明性がより高く、取引の安全に資する」（民集３５８

頁）とも、本判決は述べる。

無論、本判決も、いかなる基準であれ予め準拠法選択の方法が定まっ

ており、かつそれに従って取引当事者が準拠法を明確に予測できさえす

ればよい、と考えているとは到底想定しがたい。本判決も、準拠法選択

の基準に一定の合理的根拠を求めていると解さざるを得ない。この点に

ついての本判決の思考は判旨文言上一義的に明らかにはならないもの

の、判旨全体を通して朧気ながら感じとることができるのは―後述のよ

うに判旨文言とは完全に一致しないものの―、当事者が何を基点として

取引を行っているか、いずれの取引法秩序において取引を行おうとして

いるか、という点の考慮である。確かに、登録の存在は、一つの重要な

可視的指標として取引の基点となりうる。現に、ある特定法秩序におけ

る登録をもとに、自動車に限らず物権移転取引や信用供与が行われてい

る（４７）。しかし一律に「復帰地（＝登録地）」を原則的基準とする原審判決

を、本判決は支持しない。単なる登録の存在では取引の基点を特定する

のに不十分であるという考慮が働いたと思われる。本件自動車の如く、

「輸入国で新規登録をして運行の用に供することを前提に、登録がない

ものとして取引の対象とされている」場合には、「実際には他国で登録

されてい」ても、当該登録地法を準拠法とすると、「取引に関与する者

にとっては」「取引時には容易に知り得ない」ことが考慮され（４８）、「ドイ

ツには形式的に登録が残っていても」、ドイツ法を準拠法とすることが

結果否定される。いずれかの国に存在する登録は、取引の基点となりう
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るが、しかし、取引当事者によるその基点の実際の参照・依拠が必要で

あることを示唆している（４９）。本判決が「利用の本拠地」基準を採用する

際に、「当該当事者が利用の過程でたまたま物理的に所在しいている地

の法を準拠法」とすることの、「買主にとっての法的透明性」や「取引

の安全」の観点からの難点を意識するのは、対象物の物理的所在から当

該取引が乖離しており、取引自体は所在地如何にかかわらずいずれかの

取引法秩序（本判決にとっては「利用の本拠地」法）に依拠して行われうる

ものであることを考慮しているためと思われる。

同様の考慮は、本判決が物理的所在地基準を維持する際に展開する、

以下の必ずしも単一ではない諸考慮の中にも、看取することが可能であ

る。

「自動車が国際的な取引の対象になる場合、新車については未登録

の状態で、中古車については従前の登録が抹消された状態で、すな

わちそのままでは運行の用に供し得ない状態で流通することがあ

0 物権設定移転につき登録地法を基準とする、イタリア１９２７年３月２５日法

律第４３６号第６条（自動車）、ドイツ１９４０年１１月１５日法律第１条２項（船舶及

び船舶建造物）および１９９９年改正ドイツ民法施行法第４５条参照。船舶金融に

おける登録を基にした船舶抵当権設定につき、石黒一憲『金融取引と国際

訴訟』（１９８３）３４０頁、江頭憲治郎「『１９９３年の海上先取特権及び抵当権に関す

る国際条約』の成立」海法会誌３７号（１９９３）３頁以下、同「船舶先取特権・

抵当権制度をめぐる最近の国際的動向」青竹・浜田・山本・黒沼編『現代

企業と法』（１９９１）４１８―４２７頁、谷川久「旗国法の基礎の変化と海事国際私法

�」成蹊法学４３号（１９９６）２８頁。船舶登録に関し、山内惟介『海事国際私法

の研究―便宜置籍船論―』（１９８８）１６―２２頁も参照。UNIDROIT「可動物件の

国際的権益に関するケープタウン条約」、「航空議定書」（２００１年）、及び「鉄

道車両議定書」（２００７年）の、同条約による担保金融のための国際登録制度に

つき、小塚壮一郎「資産担保金融の制度的条件―可動物件担保に関するケー

プタウン条約を素材として―」上智法学論集４６巻３号（２００３）４３―７８頁参照。

1 但し、本文引用箇所（民集３５８頁）は、本判決において、「登録地法等物理

的な所在地法以外を準拠法とする」場合の不都合として論じられ、物理的

所在地基準採用の根拠とされている。

2 尾島・前掲（註８）３１５頁、同・前掲（註１０）１３３頁が、「一般消費者」による

自動車購入に強い配慮を示す点も参照。
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る。」（下線筆者・民集３５７頁）

「運行の用に供し得ない状態で取引の対象とされている自動車につ

いては、利用の本拠地がなく、権利の得喪はその原因事実が完成し

た当時における目的物の所在地国等の利害と密接な関係を有する

上、その時点における物理的な所在地を確定する困難もない。ま

た、このような自動車のうち、輸入国で新規登録をして運行の用に

供することを前提に、登録がないものとして取引の対象とされてい

るが、実際には他国で登録されていたという本件自動車のようなも

のについては、登録地法等物理的な所在地の法以外を準拠法とする

と、取引に関与する者にとっては、いかなる地の法が準拠法になる

のかを取引時には容易に知り得ないことがある。このような事態

は、国際的取引に関与する者が自己の取引に影響を及ぼす可能性の

大きい準拠法選択を明確に予測し、それに応じた対応をあらかじめ

とることができるようにすべきであるという要請に反し、国際私法

の観点からの取引の安全を著しく害するものであるといわなければ

ならない。」（下線筆者・民集３５８頁）

本判決は、「所在地を特定する困難」がない点に触れるが、取引当事

者にとっては「取引時に容易に得」る場所としては、行為地（５０）なども有

りうる。仮に当事者合意により特定の領域（法）が定められた場合も、取

引当事者にとっては、その認識の困難は定義上存在しない。にもかかわ

らず、「運行の用に供し得る状態」にない場合には、行為地法や当事者

が選択した法ではなく、一定の例外的場合を除き、物理的所在地法を採

用する。この選択を積極的に支えている実質的考慮が問題となるが、こ

の場合についても、本判決は、「取引の安全」を考慮する。ここで念頭

に置かれている取引は、「輸入国で新規登録をして運行の用に供するこ

とを前提に、登録がないものとして取引の対象とされている」という叙

述からうかがわれるように、輸入国（物理的所在地国）の取引法秩序のも

3 行為地の当事者にとっての明確性につき、福原・平岡・前掲（註８）２３０

頁。法律行為準拠法の行為地主義（法例７条）に関する『法例修正案理由書』

説明、及び『法典調査会法例議事速記録』前掲（註５）１１４頁参照。同９６頁も

あわせて参照。

《論 説》
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とでなされる取引であるといえる。取引当事者による物理的所在地国の

取引法秩序への依拠という暗黙の想定が、本判決には垣間見られる。

本判決は、個別の取引毎の取引当事者を想定し、取引両当事者、とり

わけ買主の立場を考慮するような叙述を展開する。しかし本判決の示し

た判断は、個別取引毎の当事者間での物権移転・帰属に関する準拠法選

択処理を越えた内容を有する（５１）。本判決は、第一次的には、本件自動車

の輸入業者Ｄから順次展開される各取引に基づく動産所有権得喪につ

き、各時点での準拠法特定を問題にする。しかし、同時に、それ以前に

所有権を取得し保持していたとするＸとの関係で、その旧時点の所有権

帰属を判断する準拠法と、第一次的に論じられている各新時点の準拠法

との間に生じている、通時的な準拠法変更に関する一定の処理を含意し

ている。その処理を通じて、本件ＸとＹのように、個別取引の当事者関

係には立たない者の間での、所有権帰属について判断を示している。

本判決は前述のとおり議論の対象を明示的に物権得喪に限定し、物権

の効力の問題は直接に論じない。本件事案のように、同一対象物につい

て複数の取引が順次あるいは無関係に、通時的に併存し重なりあい、そ

してそれぞれの時点における物権移転・帰属の準拠法が、通時的に異な

ることが有りうる。本件事案では、ドイツで登録されリースに供され国

内外で利用されていた時期から、盗難を経て、日本に輸入荷揚げされ、

Ｄから取引が次々に重ねられ、Ｇのもとで日本法上の新規登録がされて

いるが、本判決一般論の提示した準拠法選択基準によっても、物権得喪

に関する準拠法は通時的に同一ではない。盗難以前の物権得喪に関する

準拠法は、おそらくはドイツ法となるところ、日本国内に輸入荷揚げ以

降は、Ｄ―Ｅ―Ｆ―Ｇの各取引に基づく「所有権取得の準拠法」は「物理

的な所在地の法である我が国の法」であり、その後Ｇの新規登録時以降

は、「利用の本拠地」法である「我が国の法」が「所有権取得について」

の準拠法となる（民集３５９頁）。問題は、旧時点においてドイツ法上認め

られていた所有権の帰属が、準拠法の通時的変更によって被る影響であ

4 本判決の「運行の用に供し得る状態」の場合と供し得る状態にない場合

それぞれの、「取引の安全」に関する叙述の差異（民集３５８頁）に注意。
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る。

この問題に関連し、本判決は、「Ｇは（準拠法たる日本法の）即時取得に

より本件自動車の所有権を取得し、Ｘは本件自動車の所有権を失った」

（民集３６１頁）と述べる。保険会社たるＸの被保険者である所有権者に対

する代位という点を、特に準拠法選択との関係で、本判決は直接に論じ

ないが（５２）、その点を措くと、準拠法の通時的変更が生じた時には、旧時

点の準拠法の判断が介入するのを準拠法選択上は遮断し（切断の契機）、

新時点の準拠法により物権得喪が一元的に判断される、という立場を

採っていると評し得る。敷衍すると、まず本判決は、旧時点の準拠法に

より移転ないし取得がみとめられた「所有権」と、新時点の準拠法に基

づく得喪の対象とされる「所有権」が、国際的に通約可能な単位として、

通時的に普遍的承認の対象となりうることを前提としていると思われ

る（５３）。新時点においてＹが所有権を取得するということは、Ｘが旧時点

において有していた同物権が失われることを意味する、としている点

は、旧時点準拠法により帰属が認められる物権のその後の帰趨は、あく

5 上告受理申立理由（民集４３６頁）。第一審判決（民集４４３頁）、原審判決（同

４５０頁）につき、横溝・判評・前掲（註１０）２３７―２３８頁、�崎・前掲（註１０）２９２

頁と森田・前掲（註１０）１２６頁を対比。

6 （恐らくドイツ法から）「運行の用に供し得る状態」にない場合として物

理的所在地たる日本法へと準拠法が変更になった時点、および、その後「運

行の用に供し得る状態」になり「利用の本拠地」としての日本法が準拠法

となった時点において、それぞれの直前の所有権帰属関係は、新時点の準

拠法により物権得喪が新たに生じない限り、そのまま承認される。本判決

には、「Ｇは即時取得により…所有権を取得し、Ｘは…所有権を失った」と

いうＸの所有権帰属を前提とする表現の他にも、「その後Ｙへ至る取得者

は、Ｇが［物理的所在地法上］取得した…所有権を［利用の本拠地法上］

承継取得した」というＧの所有権帰属を前提とする表現がある（民集３６１頁）。

通時的な準拠法変更にもかかわらず、その帰属が国際的普遍的に承認され

る単位として何を想定するかが、安定化が目指される国際的通商の性質に

とって決定的である。Savignyによる財産法再構造化以来の選択によるもの

の、その単位として「所有権」（のみ）を想定することは必ずしも唯一の選択

肢ではない。後註１３０本文参照。

《論 説》
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まで新時点の準拠法の実質法上の規律に一元的に委ねられる（５４）ことの帰

結と解し得る。通時的な準拠法の変更との関係でいえば、本判決におけ

る「取引の安全」の考慮は、最新の時点における取引への優先的なもの

であり、通時的に最新の取引における買主への配慮であり、また、最新

の時点における準拠法のもとでの「取引の安全」の優先である。

物権帰属をめぐる通時的準拠法変更に関する、本判決のこうした立場

は、贓物の国際的取引、ローンダリング（洗浄）問題につき、一定の態度

決定を意味する。第一審が、「マネーロンダリングの問題は、通貨の浄

化の問題であり、本件とは直接は関係ない」とするのに対し、原審はこ

の問題を重く捉える。原審は、「物理的所在のみで」準拠法を「決定す

るのは相当でな」いとして、「復帰地（登録地）」基準を採用する際に、「高

額自動車の国際的窃盗及び故売が横行している状況にかんがみれば、即

時取得や外国における自動車の二重登録等の法制度の悪用による盗難車

のローンダリング（洗浄）を防止する必要」があることを、一つの理由と

して挙げる。原審が懸念しているのは、新時点の準拠法が、旧時点準拠

法から切断されいわば無因的に、一元的に物権得喪を判断し、かつその

準拠法が物理的所在地基準により定まるとされた場合の、物権のいわば

洗浄問題である。このような処理の場合には、旧時点準拠法のもとでの

物権保持者からの追求に対抗することを、自らに都合よく認めてくれる

法秩序領域に、対象動産を持ち込む誘因が強く存在する。これでは、動

産の物権保持者としては、とにかく自分の手元に対象動産を囲い込んで

確保し、万が一にも自らの手を離れて他の領域に流出することのないよ

うにする、という方向に傾きやすく、迂闊にも他人に動産を貸与するな

どということは危険な行為ということになりかねない（本件自動車がドイ

ツ登録のリース物件であること、Ｘが所有権者Ａの保険契約者であることを

想起せよ）。

ところが（或いは国際的には孤立的で奇妙な日本特有のことなのか―或い

7 旧準拠法上の物権の厳格な「転置」を要求せず、旧準拠法上の物権のその

ままの併存可能性を一定程度承認するStollも、切断を前提とした上で、新

準拠法の実質法上の問題として論ずる。STOLL, op. cit.（note４６）S.４５８f.
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は今日では日本だけでなく国際的に共通なのか）、こうした懸念に基づく原

判決の結論には、学説上批判が強く存在する（５５）。取引の形態についての

有りうる様々なヴァリエーションの差異に、どこまで自覚的かは別とし

て、物所在地という物的側面に着目し、その物所在地での取引の安全

を、国際的に外部からの影響を遮断して無因的に、優先的に考慮すると

いう思考が垣間見える（５６）（５７）。確かに、ある動産につき、ある国の法秩序

のもとで登録などがなされ、それをもとに各種の信用や取引が展開して

8 横溝・判評前掲（註１０）５９頁は、「盗難車のローンダリング防止への配慮」

といった「実質法的価値を混入させている点には疑問がある」とし、「本件

においては、対象物が現実に日本に所在している上に、対象物が日本に到

着してから相当時間が経過しているのであるから、日本を『所在地』とす

べき」であり、「日本法を準拠法とした上で、本件自動車に関するＧによる

善意取得の成立を認めるべきだったのではないだろうか」、と述べる。同様

に「『盗難車のローンダリングの防止』という実質法上の価値」に基づく準

拠法判断として原審を批判するものとして、森田・前掲（註１０）１２７―１２８頁。

確かに、実質法と国際私法（準拠法選択）との峻別は、国際的多元的私法秩

序を観念する上で不可欠である。その意味で、準拠法選択への「実質法的

価値」の安易な混入は避けるべきであるが、ローンダリング防止の観点は、

単に実質法上の規律に委ねられた問題とは言い難い。国際的取引を、同時

代の国際社会経済構造のもとでどのように構成するかという、国際私法が

その一翼を担うグランド・デザインに関わる問題である。

9 道垣内・前掲（註１０）１２９頁は、原審判決を「静的安全を過度に重視した判

断」と評価する。後註６０もあわせて参照。

: 高杉・前掲（註１０）１４７頁は、「法律行為以外の事由に基づく物権変動、と

くに原所有者の事実上の支配圏から離脱した盗難自動車の即時取得につい

ては」「真の登録地法が準拠法とされるならば、取引の相手方の正当な期待

を害し、自動車の現実の所在地の取引秩序を乱すことになる。その結果、

中古自動車に関する国際的な取引の安全・円滑は大きく阻害されることに

な」る。「取引の相手方としては、むしろ現実の所在地法の適用を前提とし

て取引に入るのが通常であり、……その時点における現実の所在地法を適

用すべきである」とする。現実の所在地の取引秩序と、その下での取引相

手方にとっての「取引の安全」とが、考慮されている実体であるが、その

ような取引の阻害と「国際的な取引の安全・円滑」の阻害との同一性・関

連性につき尚検討を要する。

《論 説》
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いたとしても、他方で、その動産の所在は国際的に変わり、その同一動

産を対象に、元の登録とは無関係に、新たな取引がなされ、場合によっ

ては別の登録がなされ、かつその上に信用や取引が生ずる。そうした可

能性を考慮すると、原審判決のように「復帰地（登録地）」に一律に従わ

せるわけには行かない、というのが本判決の根底にもある問題関心だと

思われる。しかしながら、本判決とて、物理的所在地基準を単純に支持

したわけではなく、一定の場合に物理的所在から離れて別の基準を採用

すべきことが、むしろ「取引の安全」に資すると考えた。本判決は、物

権の得喪の準拠法に限定して論じてはいるが、第一審判決のように物理

的所在のみによるのでもなく、原審判決のように各時点の物理的所在を

捨象した「復帰地（登録地）」のみによるのでもなく、「利用の本拠地」

と物理的所在地の二つの基準を併用し、両者の妥当範囲を画定しようと

した（５８）。

�崎・前掲（註１０）２９３頁は、「即時取得は所在地での購入者の信頼や取引

秩序の保護に関わるため、車両の物理的所在地の法を適用」すべきであり、

「いずれの国で登録されているかにより即時取得の成否が決定されるので

は、取引の安全を害するおそれが高い」とする。高杉と同様に、物所在地

の取引秩序の下での取引を念頭に置いた上で、登録地法ではなく物所在地

法によるべき、としている点に注意を要する。この点は、取引当事者が依

拠する取引秩序と物所在地の結びつきが必然的か否か、そして、「即時取

得」の問題は、占有に対する物権の効力に関する物所在地法に委ねられる

べき問題か、又は（及び）、取引秩序にゆだねられるべき問題か、といった

点に関連する。

; 早川・前掲（註１０）２７７頁における、原審判決および、登録地基準を支持す

る従来の「一般的な見解」との対比における、本判決の位置づけを参照。

< 尾島・前掲（註８）３０５頁は、「他国の登録自動車が日常的に走行している

欧州諸国」に対し、「他国の自動車が入ってくるとすれば、新車又は中古車

としての売買の目的物としての輸入が主であり、新車であれば未登録車、

中古車であれば既にされた登録が抹消された車であるという我が国特有の

状況の違い」という認識を有する。道垣内・前掲（註１０））１２９頁、早川・前

掲（註１０）２７７頁も参照。この認識の下では、日本所在自動車の物権得喪につ

き、「利用の本拠地」が他国にあるとして、当該外国法を準拠法とすること

は、極めて稀であるということになる。
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これに対し、日本に所在する自動車の殆どについて（５９）、本判決一般論

によっても日本法が準拠法とされることにつき、学説において明示的に

批判を述べるものは管見の限り見当たらない（６０）。むしろ原審判決を批判

する学説と同様に、物所在地法による「取引の安全」を優先し、逆に、

原審判決が取り上げ、本判決も必ずしも視野から完全に排除したわけで

他方、他国所在の自動車の物権得喪につき、「利用の本拠地」が日本にあ

るとして、日本法を準拠法とする可能性について、早川・同２７７頁は、「そ

のような事案について日本が国際裁判管轄を有することは比較的稀であろ

うし、また判決の外国での承認執行の困難さ等を考えると実際にもそのよ

うな裁判が日本で提起される可能性は低い」と述べる。

また、道垣内・同１２９頁は、「日本で盗まれて外国に持ち出された自動車

については、…その外国法によることを甘受しなければならなくなる」と

する。国内登録車両の物権設定・移転について所在にかかわらず同国法を

適用する、イタリア１９２７年３月１５日法律第４３６号第６条と対比。MORELLI,

Elementi di diritto internazionale privato italiano, １２a ed.（１９８６）, p. １５９;

POCAR et al., Commentario del nuovo diritto internazionale privato

（１９９６）, p.２６３［LUZZATO］; BALLARINO, Diritto internazionale privato,

３a ed.（１９９９）, p.５６８―５６９.

= 道垣内・前掲（註１０）１２９頁は、物理的所在地法が適用される場合を念頭に

置いて、「元の所有者から見れば、自分の知らない間に自動車が国境を越え

て移動してしまった結果、自分とは無関係な国の法律で自分の所有権の喪

失が判断されることになるのは一見理不尽なようではあるが、取引に適用

される準拠法が分からないことから生ずる全体の取引コストの上昇を考え

れば、動的安全を優先するのは妥当な判断である」と述べる。物理的所在

基準の採用が「取引」に適用される準拠法の明確化に資するという点が、

元の所有者の「静的安全」よりも、物所在地法による「動的安全を優先す

る」ことを導いているようにも見える。更に、「本判決の基準によれば、自

動車の物権関係に外国法が適用されることはまずなく、日本国内での取引

の安全はまず確保されることになる」（同頁）ような本判決の場合分けを、

「妥当な線引き」（同頁）と評する。前註５６もあわせて参照。

早川・前掲（註１０）２７７頁も、「本判決のルールによれば、日本に物理的に

所在する自動車の物権関係についてはほとんどの場合に日本法が適用され

るので、日本国内の取引の安全は、国際私法のレベルでは十分確保される

ことになる」と述べる。

《論 説》
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はない、贓物物権ローンダリング問題への国際私法上の対処は放置され

る（６１）（６２）。

仮に、新時点準拠法が、いわば国際私法上旧時点準拠法からの影響を

切断し無因的に、物権得喪を一元的に判断することが、ある種の「取引

の安全」に資することがあるとしても、そのような「取引の安全」のみ

の考慮（更には、新時点の物理的所在地法による 「取引の安全」のみの考慮）

は、日本国内閉鎖的にならばいざ知らず、特に国際的な商取引において

は、一面的ではないかという疑問が生じうる。確かに、新時点の準拠法

> 尾島・前掲（註８）３１２頁は、「運行の用に供し得ない自動車の即時取得（占

有取得による所有権取得の可否）が問題になっている場合には、動産が動き

回ることにより準拠法が不安定になるという問題は生じない」とし、物理

的所在地基準を採用しても「せいぜい買受人が最も即時取得が認められや

すい地を選んで占有を取得するようなことがあった場合に、これを不当と

見るかどうかという問題が生ずる程度ではないか（このようなことが可能に

なるのは、各国の実体法が異なる以上当然のことである。）」、と述べる。

? 本判決は、Ｇにつき日本法を準拠法として即時取得成立を認めるが、日

本民法１９２条の過失要件についての判断は、原審判決と鋭く対立する（民集

３６０頁）。通関手続に要するのは、輸入申告書、輸出者からの送り状および

船荷証券等のみであり、日本での自動車新規登録には、輸入者作成の譲渡

証明書、通関証明書、予備検査証の添付で足り（原審認定・民集４５４頁）、Ｙ

主張によると、輸出者からの車両証明書等の権利確認書の取得や、（仮に取

得した場合の）その後の取引における権利確認書の原本提示や写しの交付は

日本における輸入取引慣行としては確立していないとされる（上告受理申立

理由・民集３９２、３６９頁、但し原審のＣ―Ｄ取引に関する事実認定［民集４５４―

４５５頁］対比）。こうした法制度や取引慣行の現状を前提にした過失判断は、

国内取引や、「一般の消費者」とされるＧについてはともかく、中古車輸入

販売業者（特に本件ＤやＥ）との関係で、国際的有因性を遮断し国内閉鎖的

な取引安全を優先し、贓物物権ローンダリングを容易にしている側面も否

定し難い。笠原・前掲１５３頁、�崎・前掲２９３頁。尚、同様の観点から、相

続準拠法上の共同相続人の「合同共有」関係を、相続不動産所在地（日本）

法上公示する方法がなく、相続準拠法に反してなされた相続持分の「処分

を無効とするときは、著しく取引の安全を害する」と一律に結論する、最

三小判平成６年３月８日民集４８巻３号８３５頁も参照（特に、相続人未成年者

の親権者による、相続不動産取引の性質にも留意）。
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を、国際私法上いわば国内閉鎖的・無因的に優先させることにより、旧

時点の準拠法（のみ）が認める物権に基づく請求は排除される。そして一

般に、この点に加え（あるいはこの点との厳密な区別なしに）、排他的一元

的な物権得喪の規律が認められる新時点の準拠法として、物理的所在地

法が念頭に置かれる。所在地で現物に着目してなされる物的な取引（典

型は現実売買・消費者取引）、実質法上無因性を志向し、一旦獲得した占

有は、返還・原状巻戻を遮断して手元に確保できることを是認する取

引、にとっては、国際私法上の新時点準拠法（しかも物理的所在地法）に

よる一元的処理は、適合的である。

だが国際社会には、これらとは性質を異にする動産商取引も存在しは

しまいか。現物そのものやその物理的所在地よりも、権利帰属の確認・

当事者間の信頼関係を重視し、有因的に取引を順次繋いでいく（bona fi-

des）商取引にとって、物の所在に物権帰属が左右される処理（新時点物理

的所在地法主義）を認めることは、自棄行為に等しい（６３）。物理的所在地基

準から離れる「利用の本拠地」基準採用は、こうした国際的有因的商取

引への考慮も潜在的に意味しうるものの、本判決において、取引の性質

に着目した検討（６４）が十分になされたとは言い難い。有因的な国際商取引

関係を国際私法上どのように位置づけるかという観点は、本判決には容

易に認めることができない。

前述のとおり、本判決は、所有権の次元で、所有権の得喪（法例１０条

２項）を、新時点準拠法によって一元的に規律することで、事案を処理

した。これにより、占有者と、被盗難所有権者との、物権―占有関係

（物権の効力）を論ずる余地（法例１０条１項）は、予め排除されている。しか

し、結論として原審に反対する論拠としては、原判決が「物権の内容、

性質」を含めた物権関係全体を「復帰地（登録地）」に委ねた点を批判す

@ 福原・平岡・前掲（註８）２３９―２４０頁参照。

A 本件上告受理申立理由によると、Ｅ―Ｆ、Ｆ―Ｇ売買では店頭で直接引渡

がなされている（民集３７９、３８４頁）。Ｅ―Ｆの取引関係、Ｆ―Ｇの間柄につき、

民集３８０、３８４頁。これに対し、Ｃ―Ｄの取引は、ファックスのやり取りだけ

で、対象自動車の現地見分はない（民集３９１頁）。最後の点につき、原審認定

事実（民集４５５）参照。

《論 説》
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る可能性もありえたところである。仮に、物権帰属・得喪につき、原審

判決の如く「復帰地（登録地）」法によるとしたとしても、Ｘの占有者Ｙ

に対する返還請求が認められるためには、さらにもう一段、Ｘ請求を基

礎付ける物権とＹ占有との関係、返還請求の可否が問題となり、この後

者につき物理的所在地法に委ねる、という構成も可能であった（６５）。つま

り、物権帰属・得喪とは別次元に、占有と物権との関係についての独立

の審級が観念され得た（６６）。

更に、物権帰属・得喪につき、本判決が、新時点準拠法一元化を認

め、旧時点準拠法の影響を遮断する国際私法上のいわば無因的な構成を

採りえたのは、被盗難車の「所有権」と、無権利者を始点として転々移

転した「占有」に基づく（即時取得によって認められる）「所有権」とを同

次元で通約させることを前提としたためである。新時点準拠法には、

「所有権」帰属・得喪の判断が一元的に委ねられるため、旧時点準拠法

上の「所有権」帰属をも結果的に事後的に覆しうることになる。しかし、

旧時点準拠法上認められている所有権と、新時点準拠法により認められ

る即時取得「占有」者の防御的地位とが、国際私法上同一次元で通約可

能であることの論証は、本判決には見当たらない。もし国際的に多元的

に私法秩序が併存する中で、国際的な有因的取引を尊重しようとするな

らば、既に旧時点準拠法により所有権帰属が定まっている同一対象動産

について、新時点準拠法に規律が委ねられる送致範囲を厳密に画定し、

新旧時点の各準拠法相互の関係を構造的に把握できるような、財産法の

枠組みを持つことが必要となる。本判決は直接論じないものの、本件Ｘ

はＡの保険代位を主張する。このＸとＡの関係は、ドイツ登録所有権を

もとに、その財産価値を保険するものであり、対象自動車の現実の利用

とは直結していない。真に国際的な有因的取引の要請を考慮し、それに

適合的な国際私法財産法構造を求めるならば、本件Ｘ―Ａ間のような、

B 法例１０条全体につき復帰地法によらしめる原審判決の問題点につき、�

崎・前掲（註１０）２９２―２９３頁参照。

C 例えばFioreは、所有権移転につき所有権者本国法主義を主張するが、占

有に関わる次元では、一貫して所在地法によらしめる。FIORE, Diritto in-

ternazionale privato, vol.２,４a ed.（１９０４）p.２９４,３５２―３５４.
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いわば所有権の財産的価値に関わる次元と、Ｘ主張の（及びその代位請求

の前提にあるＡの）所有権とＹの即時取得「占有」（６７）による防御的地位に

関する次元や、Ｙの占有に対する物権的効力の次元とを、それぞれ区別

することも検討すべきところ、こうした理論的な問題に対して本判決の

視野は全く及ばない。

また、取引当事者に着目するとしても、「運行の用に供し得ない状態

で取引の対象とされている自動車」について買主の立場を考慮すると、

そこから物理的所在地という基準が導かれる、という本判決の論証に

は、検討の不十分さが露呈する。本判決は、「登録地法等物理的な所在

地の法以外を準拠法とすると、取引に関与する者にとっては、いかなる

地の法が準拠法になるのかを取引時には容易に知り得ないことがある」

とし、「このような事態は、……国際私法の観点からの取引の安全を著

しく害する」故に、物理的所在地基準を採用する。しかし仮に、買主が、

所在地以外の国の登録の存在を「取引時」に「容易に知り得」た、更に

はその登録を知りそれを基に積極的に取引に入ったような場合につき、

本判決の立場からどのように評価されるのか（６８）。ここでもし物理的所在

と取引との結びつきをアプリオリに想定せずに、個別取引の性質・態

様・当事者の具体的な参照・依拠を考慮して、物権移転・帰属の準拠法

を特定しようとするならば、従来学説によって主張されている取引当事

者間関係と対第三者関係の区別（６９）（７０）によるのではない、別の可能性が浮

D 即時取得が関わる「占有」と、現実支配に関わる占有とを国際私法上同

一のものとして構成すべきかという問題が存在する。即時取得との関係で、

「表象」と「占有」の違いを意識する、我妻栄（有泉補訂）『新訂物権法（民

法講義�）』（１９８３年）２１０―２１１頁の他、木庭顕「占有概念の現代的意義」内田・

大村編『民法の争点』ジュリスト増刊（２００７年）１０９頁や、「間接占有」に関

する、泉・前掲（註７）２３５頁参照。間接保有証券との関係で口座記載量目の

法的性質も、この点に関わる。仙台高秋田支判平成１２年１０月４日金判１１０６号

４７頁の事案参照。

E 早川・前掲（註１０）２７７頁参照。

F 森田・前掲（註６）論文�４２―４３頁。本件に関する、高杉・前掲（註１０）１４７頁、

�崎・前掲（註１０）２９２―２９３頁、本件上告受理申立理由（民集４３１頁）も参照。

《論 説》
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上する。例えばＰ―Ｑ―Ｒと取引が次々に展開したとして、かつＰ―Ｑ、

Ｑ―Ｒの各取引がいずれも同一の取引法秩序に依拠して行われたと想定

する。この場合、ＰとＲの関係は直接の取引関係にない「対第三者」関

係とされるが、しかし、ＰからみてＲは、当該動産の取引に一切関わら

ない主体Ｚとは、異なる関係に立つとみうる。従来一般に想定されてい

る「第三者」の中には、直接の取引関係にはなくとも、同一取引法秩序

の規律に委ねることが適切と評しうる場合と、そうでない場合が存在す

ることになるが、「取引」を問題としながらも、本判決の検討はこうし

た点には及ばない。

３．３ 物理的所在の束縛―物所在地法主義検討の不十分さ

本判決のいう「国際私法の観点からの取引の安全」の中に、取引当事

者による取引法秩序への依拠の尊重という観点は、一定程度含意されて

いると思われるものの、それが十分に洗練展開されない背景には、物理

的所在地への強い執着がある。

本判決が、準拠法選択にあたって考慮する重要な事情の一つは、「取

引に関与する者」が取引に基づく物権の得喪・移転に関する準拠法を特

定・予測しうるか否か、という点である。個別取引に限って見た場合、

この点の簡便な解決方法は、取引当事者が準拠法選択につき合意するこ

とを認めることであるが、本判決はそれを採用しない。あくまで法例１０

条２項の「物所在地」の解釈問題として処理しようとする。そして、「所

在地」の解釈として、自動車の物理的所在地を基準とすべき場合と、そ

うではない（「たまたま物理的に所在している地」を基準とすべきではない）

場合とを区別し、後者については「利用の本拠地」を基準として用いる。

� 取引当事者間と対第三者関係を区別する立場は、主に動産の物理的所在

の変更にかかわらず、当事者間の関係を通時的に一定の準拠法に固定安定

化させることを狙うものの、当事者間であれば、占有をめぐる関係であっ

ても、物所在地法の規律を免れることを認めて良いか、という問題が存在

する。Cf. HANISCH, I diritti reali, con particolare riguardo alle cose mo-

bili ed alle garanzie mobiliari senza possesso, in Il nuovo diritto internazi-

onale privato in Svizzera（１９９０）p.１５５―１５６.

物権準拠法再検討のための準備報告

３６９（３２）



取引当事者が取引の基点・取引法秩序を自由に選べるという構成は採ら

ず、準拠法は「利用の本拠地」法にアプリオリに固定され、当事者は「本

拠地を知るための情報を容易に得ることができる」にとどまる（７１）。

結局、本判決は、「国際的取引」における権利の得喪につき、物理的

所在を基準とすることの不都合を意識しながらも、依然として物理的所

在から完全には自らを解放しようとはしない。本判決が、物理的所在地

に代えて採用した「利用の本拠地」の「利用」も、有体物たる自動車の

所在と全く無関係には定まらない（７２）。取引、更には取引当事者の認識、

に目を向けるならば、とりわけ国際的な取引においては、対象物の物理

的所在地は極めて偶然的な要素でありうる。だが、本判決は、いずれか

の時点での対象動産の物理的所在に基づき、あくまで１０条２項の「所在

地」解釈として論ずることを棄てない。

他方、本判決が物理的所在地を基準とする局面においても、物理的所

在への執着を同様に指摘しうる。例えば、ある自動車が、（ある国の領域

にとどまり）「国境を越えて広範囲に動き回る」ことができない状態で

あったとしても、その自動車を対象とした国際的な取引は次々に展開し

うる。そうした中で一つの取引が、物理的所在地国の取引法秩序に基づ

いてなされる場合を考えれば、物理的所在地法によることが正に「取引

の安全」に資するように思われる。しかし、そのような取引当事者の依

拠を考慮せずに一律に、「運行の用に供し得る状態」でない場合には、

� 他方、本判決は、「運行の用に供し得ない状態で取引の対象とされる自動

車については、利用の本拠地がなく」、また本件自動車のような場合には、

「登録地法等物理的な所在地の法以外を準拠法とすると、取引に関与する

者にとっては、いかなる地の法が準拠法になるのかを取引時には容易に知

り得ないことがある」として、物理的所在地基準を維持する（民集３５８頁）。

本判決にとって準拠法選択基準を設定する際には、準拠法が「容易に知り

得」る点が重要であることがうかがわれる。前註５０参照。

� 自動車の「実際」「現実」の「利用状況」を基準とすることにつき、西谷・

前掲（註７）４６―４８頁、横溝・法協前掲（註１０）１８６―１８７頁。尾島・前掲（註８）

３１４頁も参照。横溝・判評前掲（註１０）５９頁は、「物が現実に一度も所在した

ことのない場所を『所在地』と解することはできない」とする。
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原則として物理的所在地法による、という定式が本判決において採用さ

れている（７３）。

以上の如く、本判決は、対象動産たる自動車の（いずれかの時点の）物理

的所在という要素を完全に捨象することなしに、それをもとに客観的な

準拠法選択基準を設定した。「取引」を考慮しつつも、国際的に広く移動

する自動車の物的「性質」とそしてその自動車の物的「利用」に焦点を

当てて一般論を構成する。こうした齟齬の根本的な原因は、本判決が準

拠法選択における物理的所在地の意義とその限界を明確化しないこと、

そして取引と物理的所在との関係をヨリ精緻に認識しないことにある。

本判決は、物所在地法主義につき、「法例１０条２項は、……目的物の

所在地法によると規定しているが、これは、物権のように物の排他的な

支配を目的とする権利の得喪は……目的物の所在地国等の利害と密接な

関係を有することによる」と説明する（民集３５７頁）（７４）。本判決は、前述の

とおり、物理的所在地基準を排除し「利用の本拠地」基準を採用する際

に、「自動車についての権利の得喪とその所在地国等の利害との関連性

が希薄になっていると言える場合」であることを確認し、他方で、物理

的所在地基準を原則的に維持する際には、「運行の用に供し得ない状態

で取引の対象とされている自動車については、利用の本拠地がなく、権

利の得喪はその原因事実が完成した当時における目的物の所在地国等の

利害と密接な関係を有する」ことを、積極的な根拠のひとつと考えてい

� 本判決における、「運行の用に供し得ない状態で取引の対象とされている

自動車」、「輸入国で新規登録をして運行の用に供することを前提に、登録

がないものとして取引の対象とされている」といった「取引」への考慮が、

一般論の定式には反映されていない。こうした齟齬につき、調査官解説の

以下の叙述も参照。「自動車については、これが現に運行の用に供し得るも

のか、それとも他国での新規登録を前提として取引の対象にのみなってい

るものかによって事情が異なる」。尾島・前掲（註８）３１１頁。（いずれも下線

筆者）

� 本判決は、物所在地法主義の意義を論ずる際に、最一小判昭和５３年４月

２０日民集３２巻３号６１６頁を引用参照する。同判決につき、櫻田嘉章・判評

２４１号１６―１７頁参照。
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るように見える。だが、本判決においては、物権得喪との関係で考慮さ

れるべき「物所在地国等の利害」とは何か、如何にしてその関係が「密

接」あるいは「希薄」と評価されるのかは、判旨推論全体の根幹に関わ

るものの、明らかにされていない。

更に、本判決は、一方で、取引に基づく物権得喪に限定し、取引当事

者を考慮して論じているが、他方で、本判決で言及されている「所在地

国等の利害」は、問題とされる個別取引や、更に取引一般に関するもの

に、文理上必ずしも限定されるわけではない。逆に、取引に基づく動産

の物権得喪には、そもそも所在地国等の利害との関連性があるのかも問

題となりうる（７５）。取引に基づく物権得喪の準拠法選択の問題は、物権準

拠法選択全体において、どのように位置づけられるのか。物所在地法主

義の意義・射程は、物権準拠法選択全体のどこまで及ぶのか。これらの

考察を欠いたままの、本判決の検討考慮は、精度が上がらないばかりか

叙述に混乱を齎しもする。

４ 若干の予備的考察と今後の検討課題の提示

本判決の実質的検討考慮内容を一層精錬し明確な分節を与えた上で、

それに十分に整合的な構成を与えるためには、まず、本判決も推論の基

礎とする、物所在地法主義の意義を明確に認識し、物権関係全体の中で

のその射程を明らかにしなければならない。仮に同主義の射程が及ばな

い部分があるならば、その部分についての準拠法選択を、財産法の構造

的認識に結びつけて検討しなければならない。ここでは、不十分ながら

も若干の検討から、今後の検討のためのいくつかの見通しを示すにとど

まる。

� 例えば、物所在地法主義を修正し、債権契約準拠法との一致を実現しよう

とするSovillaの試みは、 所有権（物権）の移転取得に限定されたものであり、

その所有権の行使・効力は所在地法によることとされていた。SOVILLA,

Eigentumsübergang an beweglichen Körperlichen Gegenständen bei inter-

nationalen Käufen（１９５４）S.７２f.
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４．１ 物所在地法主義の射程

現代国際私法における物所在地法主義隆盛の直接の契機となったの

は、１９世紀半ばのドイツ学説（Wächter, Savigny）であったと思われる。

その後しばしば、これらの学説が、動産と不動産の区別なく物所在地法

を物権準拠法とするという意味で同則主義と呼ばれ、動産と不動産とで

準拠法選択基準を区別する異則主義と呼ばれる学説に対置される。特

に、日本では、こうした１９世紀前半の学説対立の状況を、物権準拠法に

関して、他の文脈との連関を捨象して参照され（７６）、その異則主義の代表

学説としてStoryが挙げられることがある（７７）。だが仔細にみると、Story

の学説は、物所在地法主義を主導したとしてそれと対置されるSavigny

の学説と、理論構成はともかく準拠法選択の結論において、多くの部分

で重なる。そればかりか、両者の対立は、物権準拠法のみをめぐる対立

ではなく、国際社会の経済構造、財産法構造をどのように観念するか、

という射程の広いものである。

Storyは、動産物権準拠法に関する物所在地基準につき、第一に、そ

の時々の物所在地の特定・認識の困難さ、第二に、物所在地が特定でき

たとしても、その地での動産所有権移転に関する制度の認識の困難さを

理由に、批判する（７８）。国際商取引の安定・促進に常に強い関心を有する

Story（７９）は、動産取引の物所在地・所在地法内容の認識欠如により、取

引が阻害されることを懸念し、動産物権移転につき所有権者住所地法に

よらしめることを主張する（８０）。但し、ここで注意すべきは、Storyの主

� 例えば、折茂・前掲（註８）８４頁、山田・前掲（註７）２９１頁、溜池・前掲（註８）

３２９頁、櫻田・前掲（註７）１８２頁、松岡・前掲（註７）１４９頁、櫻田・道垣内・

前掲（註７）３６６頁、西谷・前掲（註７）２６頁。

	 例えば、中村進午『国際私法講義』（１８９８年）３２２頁、板垣不二男『国際私

法論』下巻（１８９７年）１７６頁、福原・平岡・前掲（註８）２１３頁、久保・前掲（註

７）５０７頁、折茂・前掲（註８）８６頁註（四）。


 STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, ２nd ed.（１８４１）p. ５５２―

５５３.

� STORY, op. cit.（note７８）p.５５３,５６０. Cf. HALPÉRIN, Entre nationalism

juridique et communauté de droit（１９９９）p.１４７―１４９.
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張において、所有権者住所地法主義の射程は、動産物権の任意的承継移

転に限定されている点である（８１）。しかも、取引に基づく物権移転の準拠

法についても、所有権者住所地法は、独占的な地位を有しない。物所在

地法、契約締結地法に基づく譲渡も、一定の場合に有効と見るべきとす

る（８２）。これに対し、対象物の占有をめぐる関係や、取引当事者外の第三

者との関係に関しては、所在地法による（８３）。

同時代のStoryの議論を明確に意識しつつも、Savignyはあえて物権

関係に関する物所在地法主義を不動産のみならず動産にも妥当せしめ

る。法律関係としては同質とみなす、動産と不動産両者の物権関係の本

拠として、物所在地を一般的に提唱する。Savignyは、物権関係の本拠

として「物所在地」を掲げ、一般的基準としては住所地法主義を排斥す

る（８４）。しかし、Savignyは、動産物権関係につき、ある一定の場合に

は、動産所有権者住所地法を準拠法とすることを、Storyを参照しつつ

自らも想定している。その典型は、物が移動中のため、所在地（物所在

地法）を所有権者が認識できない場合、つまり、旅行者が旅行に携帯す

る動産や、人が遠隔地へ送る商品（運送中）の場合であるとされ（８５）、物の

特定地点への固定の度合いを軸に論じられているように見えるが、

Savigny自身が述べるところによると、所有権者住所地法によるべきか

否かは、物の在地期間の長短が決定的なのではなく、むしろある一定の

性質を有する取引に基づく物権移転であることが重要であると解する余

地がある（８６）。その取引とは、海上貿易に代表されるような商取引であ

り、Savignyは、Storyがまさにこうした取引を念頭に置いて、所有権

者住所地法主義を主張したことを認識している（８７）。国際的動産商取引に

� STORY, op. cit.（note７８）p.５４９,５５６,５５９.

 STORY, op. cit.（note７８）p.５５７―５５８,５６０.

� STORY, op. cit.（note７８）p.５５９.

� STORY, op. cit.（note７８）p.５６１―５６２.

� SAVIGNY, System des heutigen Römischen Rechts, Bd.８（１８４９）S.１７１

f.,１７６f.

� SAVIGNY, op. cit.（note８４）S.１７８.

� SAVIGNY, op. cit.（note８４）S.１８１.
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おける物権移転については、Savignyも一般原則である物所在地基準か

ら離れることを是認するようにみえる。他方、異則主義とされるStory

も、動産の占有に関する問題については、所有権者住所地法ではなく、

所在地法によらしめ、物所在地法主義のSavignyの見解と変わらない。

従来より異則主義の内容と見做されている所有権者住所地基準は、動産

物権関係全体に及ぶことが想定されていたわけではない。このように、

Savignyの議論とStoryの議論は、物権準拠法だけをみると結論に於い

て一致する点が多い。両者ともに、物権関係といっても、一律に準拠法

を決するのではなく、重層的な構造を想定しているようにもみえる。少

なくとも、ある種の取引に基づくの場合の物権移転の問題と、対象物の

占有に関わる問題とが同列には論じられないことは、意識されている。

１９世紀前半の各国における状況（８８）にも顕れているように、動産物権関

係についての物所在地法主義一元化が必然ではないとすると、１９世紀半

ばにSavignyが一般的定式としてにせよ採用した「物所在地法主義」一

元化には、当時の歴史的状況において、何らかの積極的な選択としての

意味が存することになる。この点、物所在地法主義一元化に関連し、物

権関係の物所在地法主義は、国際法上の国家の領域主権と結び付けて論

じられることがある。領域内所在の不動産・動産について、排他的一元

的な規律を領域国家の法秩序に認めるがゆえである。領域主権によって

直接に物所在地法主義を基礎付ける見解（８９）には批判が強く、確かに物所

在地法主義の前提には、領域主権があるとしても、直結はしない（９０）。領

域主権は、国家の領域内の実力関係の一元的統制としての意味を有する

� SAVIGNY, op. cit.（note８４）S.１７８,１７９Anm.（s）.

� １９世紀前半における動産準拠法選択に関する学説をみると、英米、フラ

ンス、イタリアなどにおいては、所有権者住所地法主義を支持するものも

依然として多く見られる。Storyの他、例えばFOELIX, Traité du droit in-

ternational privé,２e ed.（１８４７）p.７２（但しp.７８）; ROCCO, Dell’uso e auto-

rita` delle leggi del regno delle due Sicilie（１８３７）p.１２５―１２６,１３７,１３９. これ

に対し、１９世紀前半ドイツにおいて物所在地法主義がSavignyやWächterに

よって主張された。WÄCHTER, Über die Collision der Privatrechtsge-

setze verschiedener Staaten, AcP XXV（１８４２）S.３８４ff.
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が、外部からの領域内実力問題への介入・干渉に対する障壁としての対

外的な側面と、領域内の人や物をめぐる社会関係に積極的に介入する対

内的な側面とがありうる（９１）。領域主権国家併存体制が、国際社会全体の

ある種の「平和」実現の方策として有意義なのは、前者の側面において

であり、後者の側面は国家権力による私人の財産・市民社会生活への介

入・侵害の危険を含むため、各領域国家の国内法秩序による自制の下に

ある（９２）。国際私法上の物所在地法主義も、領域内所在の物の現実的利

用・実力関係に関して、他領域法が介入することを排除し、同時に、国

内法秩序による自制的一元的規律を確保するという意義を、第一次的に

は有する（９３）。

これに対し、ある領域国家法によっては、領域所在の動産・不動産の

現実の利用に関わる実力関係の次元を越えて、財産権帰属まで自国領域

法によって一元的に規律しようとする場合がありうる。しかしそれで

は、通時的に所在を変更する可動性を有する動産についての、権利帰属

� ZITELMANN, Internationales Privatrecht, Bd. １（１８９７）, S. １３３. Zitel-

mannが、領域主権と物所在地法主義を結びつけるとき、物の直接的支配

（unmitttelbare Herrschaft）の観念が明示される。Vgl. NUSSBAUM, Deut-

sches internationales Privatrecht（１９３２）S.２９９. 伊藤悌治『国際私法』（１８９２

年）１５２，１６６頁、中村・前掲（註７７）３１８頁、板垣・前掲（註７７）１８３―１８４頁・遠

藤・前掲（註７）１６９頁も参照。山田三良・前掲（註８）１０６―１０７頁は、領域主

権・物所在地法主義を物の直接的支配だけでなく所在地公益に結びつける。

佐々穆『全訂国際私法提要』（１９４３年）１７０頁は「公益とは所在地の国民経済

上の利益」とする。

� 第一に、領域主権を前提にしても、自国の主体的判断として物所在地国

において他国法を準拠法として適用することは有り得、常に主権の侵害と

なるわけではない。第二に、領域主権国家の存在は、私法の存在を必ずし

も直ちに想定させない。日本学説における批判として、例えば、河邉久雄

『国際私法論』第四版（１９３２）２７１頁、泉・前掲（註７）２２５―２２６頁、久保・前

掲（註７）５０２頁。

� Cf. FIORE, Trattato di diritto internationale pubblico, vol. ２, ３a ed.

（１８８８）p.１２９―１４８.

� Cf. FIORE, op. cit.（note９１）p.１４８―１５３.
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が国際的にみて不安定になりかねない。動産をめぐる物権関係の国際的

な安定を志向するならば、物所在地法に一元化するのではない構成を模

索することも考えうる。先に見たStoryの議論は、この要請に一定の形

で応えようとしたものである。これに対し、Savignyの採用する物所在

地法主義は、領域内所在の対象物（動産・不動産）に関する現実支配（実

力）の一元的規律、つまり占有および（現実支配をめぐる）占有と物権との

関係を超えて、現実支配と直接関係のない物権の側面（財産的価値帰属）

にまで、物所在地法の排他的規律を及ぼそうとする（９４）。

� Savignyは、領域主権と領域単位の私法を前提とする。SAVIGNY, op. cit.

（note８４）S.１６f.,２４f. そして物所在地法主義を根拠づける際に、有体物が占

める空間地点に着目する。SAVIGNY, op. cit., S.１６９. すべての物権を、物に

対する物理的支配、直接の合法的実力関係として捉えるUNGER, System

des österreichischen allgemenen Privatrechts, Bd.１,５. Aufl.（１８７６）S.１７３

Anm. ４６）参照。Vgl. LEWALD, Das deutsche internationale Privatrecht

（１９５１）S.１７１.

� １９世紀後半以降になると、Savignyがあくまで一般的定式として提示した

ところの、「物所在地法主義」が、動産物権関係全般に妥当するものとして、

一元的処理の基準として、受容され支持される。しかし、物所在地法主義

を動産物権関係に全面的に一元的に適用する際の、その正当化は必ずしも

成功しているとは思われない。例えば、v. Barは、殆ど取引上の安全の観点

のみから基礎づけを試みる。属人法や法廷地法基準が不適切であるとして、

残された選択肢として所在地法に賛成する。属人法主義への反対理由は、

異なる属人法の当事者間取引の場合などにおける取引上の混乱への考慮で

ある。取引の観点から、ある単一の法によって規律することが要請される

としても、それが物所在地法であるべき根拠は脆弱である。VON BAR,

Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, Bd.１,２. Aufl.（１８９９）

S.５９５ff. 久保・前掲（註７）５０３―５０４頁と岡本・前掲（註７）１２―１３頁と対比。ま

た、後述のCheshireの見解変遷に少なからぬ影響を及ぼしたと思われる、

M. Wolffの物所在地法主義の正当化の試みも成功していない。WOLFF, Pri-

vate International Law,２nd ed.（１９５０）p.５１０―５１１. 全ての者との関係での物

権関係を一律に規律する準拠法の選択において、物理的所在を基準とする

ことで多くの場合準拠法選択の明確性が実現されるとしても、明確性以外

の所在地基準の実質的根拠は依然として明らかにされない。
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ではなぜ、Savignyは敢えて物所在地法主義の射程を拡張的に捉えた

のか。ここで詳細に検討する余裕はないが、Savignyが「現代ローマ法」

として体系化した財産法の構造の性質を検討すると、Savignyの選択の

理由、少なくとも選択の理論的含意を知る手掛かりが得られる。Savi-

gny国際私法は、周知のごとく、『現代ローマ法体系』の一部として構

想され、国際私法において財産法の法律関係本拠を論じる際の体系的枠

組みは、私法一般理論として提示された財産法構造と一致する。つま

り、物権（その典型としての所有権）、債権、そして主体に帰属する財産

価値の総体、という各部分によって構成される隙間のない有機的な体系

的構造である（９５）。Savignyによると、国際私法上の準拠法選択の基準と

なる法律関係本拠は、物権と債権でその特定方法が異なる。物権に関す

る物所在地と債権に関する履行地は、事案によっては必ずしも一致する

ものではないため、各関係についての準拠法が分断されることもありう

る。他方で、物所在地法の物権関係規律の排他的一元性は確保され、他

の法の影響は遮断される（９６）。

� SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S.１２,１２０.

� Savignyの議論において、準拠法（所在地）変更により新所在地法に判断が

一元化される点（切断の契機）と、それにもかかわらず既得所有権が普遍的

承認の単位として認められている点につき、SAVIGNY, op. cit.（note ８４）,

S. １８３, １８５, １９７. 準拠法選択の問題と、新旧準拠法の接合の問題を明確に区

別して論ずるものとして、PILLET, La théorie générale des droits acquis,

RdC １９２４―II, p. ５３４. 切断の契機を明確に意識するものとして、ZITEL-

MANN, op. cit.（note８９）, S. １３３, Bd. ２（１９１２）S. ３３８. LEWALD, op. cit.

（note９３）, S.１８４ff. 切断の契機と、普遍的承認単位の厳密な特定という問題

関心は、学説において次第に薄れていく。VON BAR, op. cit.（note９４）, S.

６１１ff; NIEMEYER, Vorschläge und Materialien zur Kodifikation des inter-

nationalen Privatrechts（１８９５）S.２５０f.; NEUMANN, Internationales Priva-

trecht in Forum eines Gesetzentwurfs nebst Motiven und Materialien

（１８９６）S. ８２. いわゆる「休眠」問題に関連し、動産が所在地を変更し再度

旧所在地に移動した場合にも、その旧所在地法上の物権との関係を切断す

る、Lewald（op. cit., S.１８５f.）と、例えばKROPHOLLER, op. cit.（note４０）,

S.５６１f. を対比。
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この国際私法の構成の意味は、Savignyが主としてドイツ・プロイセ

ンを念頭において想定した財産法構造によって明らかとなる。Savigny

は、私法を私人の自由な範囲を画定し保障するものと捉え（９７）、その最基

礎にある決定的に重要な単位として所有権を捉える（９８）。所有権は、物権

の典型であり、財産的価値の帰属も意味するが、対象物の排他的直接的

な現実支配（占有）を自らに実現することを要求しうる権原でもある（９９）。

Savignyは、古代ローマ法において、給付の義務を生ぜしめる契約関係

の成否の一義性・内容の明確性を保障する機能を果たした要式契約（１００）

や、高度の信頼関係のもとで言語による合意のみで互いの関係を画定す

ることが例外的に認められた諾成契約やそれを支える仲裁人的審判手

続（１０１）が、同時代のドイツには存在しないことを認識し、あえて無方式

契約一般の法的拘束力を容認する（１０２）。しかし、契約として無方式のそ

れに拘束力を認める以上は、取引関係の曖昧さから、契約の瑕疵・無効

を理由とする原状への巻き戻しなどによって、私人の自由に影響を与え

ることを遮断するために、物権と債権を峻別し、両者の関係をも切断す

る（無因主義）（１０３）。そして、私人の自由の決定的単位としての所有権の移

転のためには、占有引渡が要件とされ（引渡主義）、その帰属が一義的に

確定される（１０４）。

このように、Savignyは、実質法上の無因主義を達成し、一旦獲得し

た所有権を確定的安定的なものにするために、前提として債権と物権を

� SAVIGNY, System, Bd.１（１８４０）S.２２f.,３３１ff.

� SAVIGNY, System, Bd.１, S.３６７ff.; System, Bd.５（１８４１）１０７―１１４,１４３.

� SAVIGNY, Das Recht des Besitzes,１. Aufl.（１８０３）S.３４０,４２０.

�１００ SAVIGNY, Obligationenrecht, Bd.２（１８５３）S.２１８f.

�１０１ SAVIGNY, Obligationenrecht, Bd.２, op. cit.（note１００）, S.２２８f.

�１０２ SAVIGNY, System, Bd.５, S.１０７,１４３f.; idem, Obligationenrecht, Bd. ２ ,

op. cit.（note１００）, S.２３９,２４５f.,２４６Anm.（k）.

�１０３ SAVIGNY, System, Bd. １, op. cit.（note ９７）, S. ３７２ff; System, Bd. ３

（１８４０）, S.３５４f.; idem, Obligationenrecht, Bd.２, op. cit.（note１００）, S.２５６ff.

�１０４ SAVIGNY, System, Bd. ３, op. cit.（note １０３）, S. ３１２f., ３５４f.; idem, Das

Obigationenrecht, Bd.２, op. cit.（note１００）, S.２５７Anm.（m）,２５６f.,２５９.
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峻別する。他方で、物権の典型としての所有権を私人自由保障の最基礎

単位と捉えるゆえ、物権・債権二元構成で足りる。こうした実質法的な

含意をも達成しうる枠組みとして設定された、物権・債権峻別二元構成

は、有因主義的な取引を、その前提にある社会構造に配慮した形で、法

的に構成するには不十分であり、また国際私法上も取引の有因性は必ず

しも保たれない。他方、Savignyが念頭においたような、無因主義を採

用し、その意味での取引の安全を求める社会・国家にとっては、国際的

にもその無因性が対外的に保障されることになる。

４．２ 異則主義の社会構造上の含意

物所在地法主義を含むSavigny国際私法の構想の一端が以上のようで

あるとすると、翻って、Savignyがそれとの対抗を意識していた、異則

主義とはどのような含意を有するのか。ここでは、異則主義の成立から

１９世紀半ばまでの、各時代・地域での展開を網羅的に検討する余裕はな

いが、異則主義が初めて明確な姿を現した中世イタリアについての断片

的な観察だけからでも、若干の示唆を得ることができる（１０５）。

１２―１３世紀イタリアにおいて（１０６）、自律的な都市共同体が一定領域の支

配を実現するようになると、まずは、その都市共同体の法が自律的排他

的に同都市法廷において適用されるべき、という考え、すなわち法廷地

�１０５ 以下本文は、目下継続中の研究に基づく暫定的な見通しにとどまる。先

行研究として、MEIJERS, L’histoire des principes fondamentaux du droit

international privé a` partir du moyen age spécialement dans l’Europe oc-

cidentale, RdC１９３４―III, p.５４７―６３５; GÜTZWILLER, Le développement his-

torique du droit international privé, RdC１９２９―IV, p.２９１―３３１; LAINÉ, In-

troduction au droit international privé, t.１（１９７０）; BLAGOJEVIĆ, Théorie

des status a` la lumie`re de l’histoire générale de l’évolution de la société,

dans KOLLEWIN et OFFERHAUS（eds）, De conflict legum（１９６２）p.６７―

８１; STORCHI, Ricerche sulla condizione giuridica dello straniero in Italia

（１９９０）p.１―１５８.

�１０６ Cf. MEJERS, op. cit.（note１０５）, p. ５９２―５９６; NEUMEYER, Die gemein-

rechtliche Entwicklung des internationalen Privat- und Strafrechts bis

Bartolus, Zweites Stück（１９１６）, S.１ff.
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法主義の考えが見られるようになる。だが次第に、絶対的な法廷地法主

義に対し、同主義を緩和する傾向もあらわれる。都市共同体との属人的

結合に基づき、他の都市市民に関して一定範囲で、外都市法の適用の余

地を認める。これに対し、他方で、不動産・動産に関する規律は、相

続・物権区別なく、依然として自律的都市共同体の法廷地法（＝物所在

地法）が適用される。法廷地領域外所在の動産・不動産について、裁判

管轄を認め更には外の物所在地法を適用したかどうかは疑わしい。いず

れにせよ、この時期には、都市間の国際的関係の視角から、各都市間の

協調が模索されたにすぎない。少なくとも理論上は外人の法主体性が否

認され、例外的に外国使節の身体・財産の不可侵性が外交上保障され

る。それ以外の個人の利益保障は、国家間関係としての報復、外交保護

権、領事制度に基本的に委ねられる。

１４世紀前半Bartolus（１０７）においても、都市間の国際的関係という基本的

枠組みは変わらない。外国法（外都市法）の適用が想定されている場合で

あっても、民事法と刑事法の区別なく、複数の自律的都市の併存体制を

前提に、それらの間での互譲的関係にもとづき、いわば国際的な管轄を

配分する思考が読み取れる。しかもその配分の基礎は、都市が一定領域

を排他的に支配するという、都市領域構造であった。この観点に基づき

物所在地、行為地、といった基準が採用される。

こうした原初的な物所在地法主義に変化の兆しがみえるのは、１４世紀

後半に入ってからである。例えば相続について、従来のように動産の所

在地法によらずに、被相続人が、所有した全動産につき、所有権者住所

地法のもとで一括して処理するという主張が、Baldusによってなされ

た。厳密には、在外不動産を除く、財産全体の相続処理が、被相続人住

所地法に委ねられている。物権も資産（財産価値帰属）の次元の問題とし

て処理されており、相続債務の清算も、少なくとも第一次的には、在外

�１０７ BARTOLI in primam Codicis partem Commentaria, dans MEILI, Die

theoretischen Abhandlungen von Bartolus und Baldus über das interna-

tionale Privat und Strafrecht（１８９４）. Cf. MEIJERS, op. cit.（note１０５）, p.

６０２―６０６.
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不動産以外の財産をもとに住所地法に従って行われる。従前の物所在地

法主義に対し、動産に関する規律が所在地法から浮上し、資産の次元で

の国際的な信用関係が念頭に置かれ始め、各物所在地領域法が動産に関

する外国法による規律を（一定程度）承認する国際的な構造が前提的に想

定されていることをうかがわせる（１０８）。

以上の若干の観察から得られる暫定的な認識として、異則主義は、領

域主権（対内的側面）的な考えが支配的である国際社会の状況から、私人

の私法上の関係の国際的安定、特に、私人間の国際的商取引の安定・促

進が、社会的課題として意識される状況の下で、一つの方策として浮上

してきた可能性が高い。一方で、都市による領域支配を一元化し、それ

を物の直接の現実的利用の次元のみならず、財産的価値の次元まで含め

て、領域の社会経済関係全体に及ぼす。他方で、物の偶然的な現実所在

地によらない規律を求める国際的取引の要請に応え、債権債務の裁判管

轄を原則債務者住所地に一元化し、住所地での資産を基にした（国際商

取引に関する）清算手続を認める。その構造上の識別のために、動産・不

動産の区別が用いられた（１０９）。このように、異則主義は、本来は物権準

拠法あるいは更に物権移転の準拠法に限定された考えではなく、相続・

倒産まで含めた国際社会経済全体における信用・取引に関する構成方法

の一つであった。

こうした異則主義に対し、特に１９世紀ドイツで物権準拠法の「同則主

義」を主張する、例えばSavignyは、資産の次元に目を向けると、国際

的相続・倒産処理において、動産・不動産の区別なく、所有権者住所地

�１０８ Baldus著作に本文で示したような兆しがみえるものの、Baldusは晩年に

は法廷地法主義回帰の姿勢をみせる。BALDI in primum, secundum et ter-

tium Cod. Lib. Comm, dans MEILI, op. cit.（note１０７）p.４３とBALDI trac-

tatus de vi et potestate statutorum ratione personam, territorii et rerum,

dans MEIJERS, Etudes d’histoire du droit（１９６６）p. １とを対比。MEI-

JERS, Balde et le droit international privé, dans op. cit. p.１３２―１４１; idem,

op. cit.（note１０５）p.６０６―６０７; LAIN É , op. cit.（note１０５）, p.１６６―１７８.１４世

紀後半のイタリアにおける社会構造の変化との関連を視野にいれて、

Baldusに内在する緊張を分析する必要がある。
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法に一元的に依らしめる（統一主義）（１１０）。不動産と動産を軸とする、国際

財産法構造の構成から、 所有権と資産との区別に軸が変化している（１１１）。

これは、両主義が標榜する国際社会の信用構造についての大きな転換の

徴表である可能性が高い。異則主義は、土地所有権を前提とする長期領

域信用（物的担保）と、商品取引における短期商業信用を区別し、国際的

な通商における信用の基盤としては、物的には取引対象たる動産に限定

し、その他に、住所地における人的信用・信頼関係や（不動産を除く）資

産全体を観念する。これに対し、同則主義の例えばSavignyは、金銭価

値に抽象化された財産資産を観念するが、それは、特定所有権者に帰属

する個別の対象動産・不動産の価値のうち、物所在地法上の担保権に供

されている財産価値を除いた残余分の寄せ集めにすぎない（１１２）。動産の

みならず、産業生産基盤としての不動産の所有権の総体も国際取引の信

�１０９ 動産・不動産の区別は、異則主義にとって重要である。物理的に移動可

能な有体物（可動有体物）の中で、不動産とみなされる物が、各領域法に

よって異なる。産業生産基盤の一部としての社会的意義を有する物は不動

産として、そして生産果実として商業の対象となる物は動産とされると、

一般的傾向としては言いうるものの、この点の厳密な性質決定についての

準拠法が問題となる。異則主義を従来採用してきた諸国では、物所在地法

によるとする立場が有力である。Cf. STORY, op. cit.（note ７８）p. ５５９;

WOLFF, op. cit.（note９４）p.５０２―５０５; FIORE, op. cit.（note６５）p.２８５―２９１.

久保・前掲（註７）５１４―５１５頁参照。原初的物所在地法主義として、動産・不

動産の区別なく物所在地法による一元的規律を一旦は確立したあと、異則

主義の成立に伴い、各所在地法が動産と認めるものにつき、所有権者住所

地法によらしめる、そのことを各領域法（物所在地法）が、共通に承認する。

不動産については、物所在地法一元主義が残るものの、物所在地法一元主

義から浮上しうる可動有体物の限定を、各所在地法の判断に委ねるものと

して、動産・不動産性質決定の所在地法主義の意義を解し得る。

�１１０ SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S.２８３,２９５f.

�１１１ SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S.１７２.

�１１２ Savignyが相続や倒産を住所地に一元化するのは、国際経済社会の中で住

所を包括的資産本拠として積極的に位置づけるというよりも、清算処理の

一元化の要請によるところが大きい。SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S. ２８３,

２９７f. Vgl. idem, op. cit., S.１９２,１９４Anm.（h）.
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用を支えるものとして勘定に入れられるばかりか、むしろ、二元的信用

構造の融解、不動産所有権の傘・不動産に基づく信用の優位化（１１３）、と

いう国際的通商における信用の基盤の変化が、同則・統一主義を促して

いる可能性が高い。

４．３ 国際的多元的取引法秩序の可能性

SavignyとStoryの見解とを比較すると、財産法構造全体において、

物の現実的支配（占有）に関わる次元と、財産資産の次元とが両極に位置

することが分かる。問題なのは、その両極に共に関わるように見える物

権（所有権）の位置づけである。SavignyとStoryは、物の占有に関する次

元とは区別される、動産の物権帰属、中でも取引に基づく物権移転の準

拠法につき、物所在地を基本とする（Savigny）か、財産拠点（住所地）を基

本とする（Story）か、という基本的見方において異なる。

この物所在地と住所地という二極次元に対して、更に、Storyの議論

自体が示唆するように、もう一つの次元が付加される。Storyは物理的

地点に着目し、契約締結地、物所在地と表現するが、それは物権移転の

基礎にある取引そのものの次元とも解しうる（１１４）。この観点は、その後

Cheshireにより一時期提唱された見解に非常に強く反映している（１１５）。

英国国際私法においても、１９世紀末以降になると所有権者住所地法主義

�１１３ Vgl.“Eigenthümer einer Fabrik oder Handlung”in SAVIGNY, op. cit.

（note８４）, S.２２４.

�１１４ 日本において行為地主義を唱えるものとして、福原・平岡・前掲（註８）

２２６―２３１頁。泉・前掲（註７）２３１頁、板垣・前掲（註７７）１７９、１８２―１８３頁も参

照。

�１１５ Cheshireの学説は、日本でも参照される。折茂・前掲（註８））８７頁註

（八）。しかし、折茂（初版１９５９年・新版１９７２年）が参照するのは、CHESH-

IRE, Private international law,４th ed.（１９５２）である。山田・前掲（註７）３０５

頁註�（同初版１９９２年・新版２００３年）も、 同じくCheshire第４版を参照する。

Cheshireの見解は、元来の着想から、版を重ねるごとに徐々に物所在地主

義の影響を強く受ける。Cheshire, op. cit., １st ed.（１９３５）p.３４０―２４１,２nd ed.

（１９３８）p.４３４―４３５,３rd ed（１９４８）p.５８０―５８７，及び、４th ed.（１９５２）p.４３５,４３８

note７,５th ed.（１９５７）,６th ed.（１９６１）,７th ed.（１９６５）を対比せよ。
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に対し、物所在地法主義への傾斜が、一部論者において強まる（１１６）。そ

の両者の対立の隙間をぬって、Cheshireは、動産の取引に基づく移転に

つき、取引秩序法にその規律を委ねる着想（１１７）（１１８）（１１９）を当初有していた。

�１１６ 折茂・前掲（註８）８６頁註（四）、（七）参照。WESTLAKE, A Treatise on

Private International Law,３rd ed.（１８９０）p.１６８,１７７―１７９. DICEY, A Digest

of the Law of England with reference to the Conflict of Laws（１８９６）p.

５３０, Rule１４０（but see also p. ５３５, Rule １４２）. SCHMITTHOFF, A Text-

book of the English Conflict of Laws，２nd ed.（１９４８）p.１８８. GRAVESON,

Conflict of Laws,７th ed.（１９７４）p.４６３. Dicey, Schmitthoff, Gravesonに見ら

れるように、英国国際私法学説は動産物権関係のうち承継移転に限定して

論ずる傾向がある。

�１１７ これにより、物権と債権の準拠法の分断が回避され、取引の有因性がそ

のまま確保される。英国国際私法における、商取引（契約）行為能力を取引

（契約）準拠法（又は、それとしての行為地法）に委ねるとする主張も、同様

の社会的文脈に位置づけうる。折茂・前掲（註８）２１頁註（三）、２３頁（七）及

び、江川英文「国際私法に於ける取引保護主義について」『杉山教授還暦祝

賀論文集』（１９４２）５、８頁参照。取引における当事者の特定や責任主体・内

容について（法人格否認や代理も含む）、同一取引法秩序に委ねる可能性に

ついては、Cheshire／Northにも言及する、石黒『金融取引と国際訴訟』前

掲（註４７）１５３頁以下、同『国際私法』第二版・前掲（註１）３４５頁以下、及び

同『国際私法』新版・前掲（註６）３０９頁以下を参照。

�１１８ Wolffは、移動中の物に限定してではあるが、取引当事者の意思を考慮す

る議論を展開する。明示的な準拠法選択があった場合にそれを否定する議

論をするわけではないが、Wolffの考慮は、当事者の意思をも含んだ取引関

係の実体にあると思われる。WOLFF, Das international Privatrecht

Deutschlands, ２. Aufl.（１９４９）S. １４８. Vgl. ders., Internationales Sachen-

recht, in Rechtsvergleichendes Handwörterbuch（１９３３）S.３９３; ders., Lerh-

buch des Bürgerlichen Rechts, Bd.３,９. Bearb.（１９３２）S.３１４Anm.１a）. こ

れに対し、物権関係に当事者自治を認めるドイツ諸学説は、移動中の物へ

の限定もなく、単なる準拠法選択の点のみを重視する。しかし、その狙い

は多くの場合、実体として単一の取引に関する債権関係と物権関係の準拠

法分断の回避にあるようにもみえる。これらの学説につき、�崎みどり「ド

イツ国際物権法における“当事者自治”の構成について��」中央大学法学

新報１００巻７・８号（１９９４）１８１頁以下、９・１０号１６７頁以下参照。
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Cheshireは、動産物権帰属をめぐる問題の生ずる場面を、取引に着目

して３つに分類する。第一に、取引当事者間（Ｐ―Ｑ）の関係は、物所在

の如何にかかわらず、当事者間の取引準拠法による。この場合には、債

権・物権準拠法の分断なしに、取引上生ずる対象物に対する物的信用も

含めて、取引秩序の法による。第二に、原取引の一方当事者と、他方当

事者を起点とする承継取得を主張する第三者（Ｐ―Ｑ―……ＺにおけるＰ―

Ｚ）の関係は、原取引の準拠法による。Ｚは同一取引秩序内の権原承継

を主張しており、Ｐ―Ｚは対第三者関係とはいっても同一取引法に服し

ていると解される。第三に、原取引とは無関係な権利取得原因を主張す

る者との関係（Ｐ―Ｑ…… ／／Ｓ―Ｔ―ＵにおけるＰ―Ｕ）の場合、異なる取引

秩序それぞれに依拠する主張が競合する。この場合、Ｕは、原取引から

連なる承継移転の連鎖に与しないＳからの承継を主張するものである。

Cheshireは、ＵがＰに対し権利を主張するためには、まず、Ｕ主張の権

利が、その端緒であるＳにおいてその時点における物所在地法により物

権として成立していることを要求する。原取引からの承継連鎖から切断

された、新たな独立の権利発生の有無を、各時点の物所在地法により判

断する。そしてＵがＳに生じた権利を承継していることを前提に、それ

を以てＰに対抗するためには、Ｕが移転取得時に、譲渡人（Ｔ）以外に権

利が帰属していることにつきnoticeを有していないという要件を更に課

す。

このCheshireの当初の見解は、有因主義的な国際的動産取引に適合的

な構成を国際私法上実現しようとした試みとして貴重である。物権準拠

法と債権準拠法の区別をせずに取引準拠法に一体化し、有因的な関係の

分断を避ける。そして複数併存する取引法秩序毎の取引関係の連鎖の有

因的関係・bona fides関係も保持する。但し、いずれの取引法秩序で

も、物の所在を完全に捨象して、勝手に同一対象物上に物権を原始的に

創設できるわけではない。物権（権原）の存在は、主張される物権の起点

�１１９ 行為能力・代理の他、法人属人法や国際租税P.E.（恒久的施設）概念に関す

る、英国とドイツとの差異は、背後に前提としている国際経済社会の構造

上の差異を示唆する。
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となる原始的成立の時点における物所在地法によって認められたもので

なければならない。動産の所在が通時的に変更する場合、物権の原始的

起点が通時的に複数併存することになり、各領域物権法（取引法秩序）毎

の物権の併存が生じる。その併存する物権間の関係を、Cheshireは、物

所在地とは別次元で処理することを志向し、当事者の譲渡人以外に権利

が帰属していることのnoticeの有無という、実質法的ともいえる要件に

よらしめる（１２０）。

こうした、Cheshireが当初構想していた、物の所在に強く規定されな

い、複数併存する取引法秩序の中での、有因的な国際的動産取引の安定

の実現という方向は、彼の著作が版を重ねるごとに、次第に物所在地に

おける対第三者関係の規律へと単純化されていく。各個別取引当事者間

の関係は、依然として取引準拠法に委ねられるが、取引当事者以外のす

べての第三者との関係が、新時点の物所在地法に委ねられる（１２１）。その

後の学説は、物の直接的支配の次元とは区別された、国際的多元的取引

法秩序の次元を独自に観念する方向には、決して向かわない。

４．４ 今後の検討課題

現在の国際社会経済構造は、学説の限界をよそに、国際的多元的取引

法秩序の可能性を残すばかりか、従来住所地に一元的に観念されていた

資産の次元においても、多元化の傾向を示す。しかも、各信用秩序ごと

に観念される資産の単位は、動産のみならず不動産も合わせた形で想定

される傾向がある（１２２）（１２３）（１２４）。こうした現状を前にして、それに適合する

構成を与えるのは、必ずしも簡単な作業ではなく、またそうすることが

�１２０ 「外見上登録がない場合であっても、取引当事者（買主等）が外国での登録

の存在について善意または善意無過失でなければ登録国法を適用する余地」

を示唆する、早川・前掲（註１０）２７７頁参照。

�１２１ １９５８年ハーグ「有体動産の国際的性質を有する売買における所有権の移

転の準拠法に関する条約」（未発効）第２、３条参照。同条約草案につき、我

妻栄「有体動産の国際的売買における所有権移転に関する条約案草案」法

協７２巻５号（１９５５）１頁以下、我妻・江川「国際的動産売買における所有権移

転に関する準拠法について」私法１４号（１９５５）３９頁以下参照。
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�１２２ 英国における国際倒産処理の変遷を参照。旧来英国では、領域所在の財

産（動産・不動産）に財団を限定し領域毎に複数併存倒産をみとめる、完全

属地主義的な処理がなされていた。これに対し１８世紀・１９世紀（変化の時期

の厳密な特定はなお検討を要する）には、動産・不動産を区別し、動産につ

いては、動産所在地（＝債務者住所地）での倒産手続の効力を国際的に承認

する単一普及主義的な処理がなされるに至る。国内住所者の国内倒産の場

合には、在外動産も財団対象財産に含め、管財人の管理処分権限は在外動

産にも及ぶものとする。国外住所者の住所地での倒産手続に、イギリス国

内の動産も服せしめ、外国住所管財人の国内動産への権限を認める。不動

産については、従前通り完全属地主義が妥当する。こうして国際倒産にお

いても異則主義の処理がなされる。

１９世紀以降も、国際的（対外的）には、動産と不動産の区別（異則主義）が

妥当するものの、連合王国内（対アイルランド・スコットランド等）では、

動産・不動産の区別を解消する方向に進む（この流れが１９２４年Bankruptcy

Actに至る）。外国倒産手続の内国所在財産（動産も不動産も）への直接的効

力を認め、内国倒産手続の外国所在財産（動産も不動産も）への直接的効力

を認める。１９世紀末になると、国際的にも動産・不動産の区別を解消する

傾向に向かう。

１９世紀ドイツを中心とした国際倒産単一・統一主義の影響が、英国でも

全く見られないわけではない。前述の如く、イギリスでも、信用の物的基

礎としての動産・不動産の区別を解消する傾向が見られる。この時期に

なって、不動産に基づく清算と動産に基づく清算との関係づけが問題とし

て浮上する。WESTLAKE, op. cit.（note１１６）, p.１５７. DICEY, op. cit.（note

１１６）, p.３３５. Cf. GRAVESON, op. cit.（note１１６）, p.５５２,５５４.

イギリス国際倒産法は、単一主義を採用せず、複数併存主義を維持する

が、その併存する倒産処理の相互関係、その前提にある（英国から見た）国

際社会の信用構造は、従来の異則主義のそれとは異なる。完全属地主義か

ら異則主義の複数併存主義へと移行し、（１９世紀ドイツを中心とする単一・

統一主義のインパクトを介して）動産・不動産を区別しない形の複数併存主

義に至る。１９２４年Bankruptcy Act は、内国倒産手続につき、動産・不動産

の区別なく、また所在地に関係なく、普及的に財団を構成する。他方、外

国倒産手続については、内国不動産には直接には及ばせず、国内裁判所に

よる外国管財人の権限承認を要求する。各国倒産手続は、内外の動産・不

動産を対象とし財団を構成しうる（全財産普及主義）が、不動産の処理につ

いては、物所在地法が優越する形態になっていると解し得る。このように、
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１９２０年代には、財産の所在による責任財産の限定を欠いた、（相互に普及志

向の）倒産手続が複数併存する状況が現出している。こうした倒産処理の併

存状況においては、各信用秩序間の関係の調整のために、債権者に対し利

得吐出義務が想定されたりする。その際に、問題となるのは、各信用秩序

において清算手続に参加しうる債権者の範囲、利得吐出を義務付けられる

債権者の範囲の画定である。以上につき、本註前掲文献の他、貝瀬幸雄『国

際倒産法序説』（１９８９）２０１頁以下参照。同時期の英国実質相続法の変化（１９２５

年Administration of Estate Act）や、国際租税における１９２０年代の変化（後

註１２４）も併せてみると、この時期に国際経済社会・信用構造に何らかの変

化が生じている可能性が高く、今後検討を要する。

�１２３ スイスにおける国際倒産処理も参照。債務取立破産法第５０条１項は、外

国に住所を有する債務者がスイスの支部の計算において負担した債務に関

する特別規定を設ける。破産債権者の範囲は「支部の計算」により画され

る。また、１９８７年スイス国際私法は、外国破産宣告承認によるスイス国内

所在財産を対象とした「ミニ破産」を定める（１６６条）。この手続には、担保

権者以外に国内住所の無担保優先的債権者も参加しうる（１７２条）。「ミニ破

産」につき、貝瀬・前掲（註１２２）１８８頁以下、石黒一憲『国際倒産vs. 国際租

税』（２０１０）１３４頁以下、１７２条の解釈につき１３８頁参照。前述の如くSavigny

は、物所在地での担保物権実行と債務者住所地での統一的倒産処理の二元

構成を採るが、それと比較してスイスの国際倒産処理には、国内支部にお

ける倒産処理と、国内住所優先弁済債権者も参加しうる手続が、住所地（包

括資産本拠）法と物所在地（物的担保関係の本拠）法の間の中間的次元に存在

する。包括資産の一分節単位として独立の信用の拠点たりうる支部の信用

に基づく債権の処理と、個別財産の担保物権に還元しえない取引・信用に

関する取引法秩序の層とが想定されている。

�１２４ 国際租税（所得税・法人税）にも、所得収益についてではあるが、多元的

な構造が存在する。１９世紀後半まで域内居住は、外国人所有の域内財産課

税（物税）の消極的要件（居住なければ課税なし）として理解されていたとこ

ろ、それ以降、資産の本拠として、全世界所得課税を積極的に基礎付ける

ようになる。LEHR, Les bases de l’impot en droit international, Revue de

droit international et de législation comparée, t. XXIX,（１８９７）p.４２８; VON

BAR, Observations sur les principes du droit international concernant les

impots notamment les doubles impositions, Revue de droit international et

de législation comparée, t. II,１９００, p.４３５.

１９２０年代には、国際連盟において、多国間条約を想定した、住所地（居住
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自明の選択でもない。本稿では全く論じられなかった動産担保の問

題（１２５）は、この多元的な取引・信用秩序のあり方に深く関わる（１２６）。同一

対象物に対して、信用秩序毎に発生する信用担保が競合するとき、その

地）国全世界所得課税原則に基づく、国際租税の普遍的枠組み実現の試みが

進められた。１９２３年国際連盟財政委員会提出報告書参照。このほぼ同時期

には、しかしながら、もう一段の変化が生ずる。１９２３年国際連盟財政委員

会報告書では、住所地全世界所得課税が主張されたのに対し、１９２５年国際

連盟財政員会提出専門家報告書では、対人税として個人所得に対し居住地

で課税する他に、対物税として源泉地国での課税も念頭に置かれていた。

この後者として、商工業施設に対する課税が位置づけられ、企業が本店所

在地国以外に、支店、恒常的商工業組織、恒久的代表者を置いている場合

には、それぞれの国毎に、各国で生じた純所得への割合的課税を認める。

個人の資産本拠と企業のそれが区別され、更に企業組織内部の資産が分節

的多元的に観念されている。資産本拠（居住地）における純所得と個別対象

財産所在地（狭義の源泉地）における粗所得の中間的次元が想定されている。

今日では一般的に、この中間的次元の支分単位を、各国での概念理解が完

全に一致はしないものの、恒久的施設P.E. の語で指示する。英国では、従

来P.E. 概念が存在しなかったといわれるが、それに代わる概念として、事

業”trade”概念が存在した。個別収益を生み出した取引活動・事業活動と、

領域法秩序との結合をもとに、取引法秩序内で生じた事業収益全体を一つ

の純所得課税単位として観念したものと思われる。以上につき、SKAAR,

Permanent Establishment（１９９１）p. ６５―１０１. 水野忠恒「国際租税法の基礎

的考察」『小嶋和司博士東北大学退職記念 憲法と行政法』（１９８７）７３１頁以下、

７５９―７７９頁、同『国際課税の制度と理論』（２０００）、渕圭吾「取引・法人格・

管轄権�」法協１２７巻８号（２０１０）１２５頁以下、同論文�９号６９頁以下、浅妻

章如「所得源泉の基準、及びnetとgrossとの関係�―（３・完）」法協１２１巻

８号１０５頁以下、９号９４頁以下、１０号１頁以下参照。

分節的企業組織の多元的倒産処理に関する以下も参照。１９１０年代ロシア

革命時の私企業国有化に伴い設立準拠法上法人格が消滅した外国企業の国

内支店の清算のために、法人格存続を擬制し、実質的には法人格の有無と

倒産を分離した処理につき、岡本善八「外国会社清算に関する一考察」同

志社法学１２号（１９５１）７３頁以下、WOLFF, op. cit.（note９４）, p. ３０５―３０７.国際

的銀行倒産における”separate entity doctrine”につき、森下哲朗「国際的

銀行倒産に関する法的一考察�」国際商事法務Vol.２４, No.３（１９９６）,２６５頁。
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担保価値をめぐる各取引秩序相互の関係づけは、決して一様ではな

く（１２７）、今日の国際的な信用秩序全体の評価に関わる。

国際私法を論ずる前提として、今日の国際社会経済構造を厳密に認識

し評価するためには、例えば以下の問題に答えうるような水準での歴史

認識作業を要する。１９世紀半ばドイツでなぜ物所在地法主義が強く主張

されたのか。１９世紀後半以降、ドイツ以外の国でもなぜ物所在地法主義

に傾くのか。しかもその際に、「取引の安全」を物所在地法主義の根拠

として主張されるようになるのはなぜか。２０世紀前半以降、国際動産商

取引について物所在地法主義に対する修正が主張されるときも、物所在

地法による取引がアプリオリに前提にされるようになるのはなぜか。２０

世紀後半になると、動産担保の確保の観点から物所在地法主義に対する

修正が盛んに試みられるが、この現象は一体何を意味するのか。１９世紀

�１２５ さしあたり邦語文献として、相澤吉晴「所有権留保の準拠法について」

富山大学経済論集３５巻３号（１９９０）１頁以下、�崎みどり「ドイツ国際物権

法における非占有動産担保権の渉外的効力について―「いわゆる転置

（Transposition）」の実証的・理論的検討―」中央大学法学新報１０５巻６・７

号（１９９９）３１７頁以下参照。

�１２６ 動産商取引と担保物権との関係は、慎重に検討されるべき課題である。

Stollは、国際動産商取引に基づく対象商品に対して生ずる信用の形態と、

金銭債務の担保として専ら動産の財産価値に着目する信用の形態とを区別

する。STOLL, op. cit.（note４６）, S. ４６５f.; STAUDINGER／STOLL, op. cit.

（note４０）,１３. Bearb., S.２２９f. DROBNIG, op. cit.（note４６）, S.４５０,４６１f. と

対比。Drobnigは、商品動産の輸出入に関わる信用の問題を論ずるとしなが

らも、議論としては、取引上の信用（その確保のための物権・債権準拠法の

一致）よりも、物の財産価値の把握の性質を有する信用の問題に主として関

連する、物の移動に伴う準拠法変更問題への対処・修正に集中する。物の

移動に伴う物権準拠法変更がなくとも、物権と債権の準拠法の不一致によ

り商取引信用阻害が生じうる。Vgl. SOVILLA, op. cit.（note７６）S.３８f.,４３;

MAYER-LADEWIG, Verschiedene Rechtsordnungen für Schuldvertrag

und Übereignung im internationalen Kaufrecht?, AWD Heft ９（１９６３）S.

２６２.

�１２７ 単なる財産所在により裁判管轄はおろか執行管轄でさえ基礎付けること

は必ずしも自明ではない。SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S.２８７f.
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前半まで、異則主義が念頭に置いていた、国際的動産商取引における信

用の形態と、果たして同列に論ずることが可能か、両者の関係はどのよ

うなものか。

そして、仮に取引秩序の多元性とその中でのbona fidesに基づく商取

引に適合的な構成を国際私法においても実現しようとしても、そのため

の道具概念を欠いているという問題を我々は抱える。我々が今日有して

いる国際私法財産法構造を構成するための道具概念は、基本的にSavi-

gnyが改鋳したもののままである。それ以降ヴァージョン改訂はなされ

ていない。しかるに、そのSavignyの用意した道具は、既に見たよう

に、Savigny自身の国際社会経済の構想、とくにドイツの同時代の現状

に規定されたところのそれ、を前提にしている。その国際社会経済の構

想、国際私法財産法構造においては、取引秩序の多元性とその中での

bona fidesに基づく商取引に対し構造上の余地は与えられていない。

Savignyの厳密に構成された現代ローマ法には、私法一般理論として、

有因主義的な商取引に適合的な財産法構成のための概念が欠けてい

る（１２８）（１２９）。例えば、取引がいずれの法秩序に依拠してなされたものかを

�１２８ Savignyの動産物権準拠法に関する、いわゆる動産三分類の中間的形態に

ついての説明、債権準拠法に関する、現実の履行地と債務本拠たる履行地

に不一致が生ずる場合の説明が、いずれも明確さを欠くのは、しかも物

権・債権準拠法に関する説明が具体例に基づいてのみ示され全体の構造的

把握を妨げているのは、いずれも、資産と現実的占有と両者の中間に位置

する観念的単位の３つの層を指示する厳密な概念セットが欠如しているため

である。SAVIGNY, op. cit.（note８４）, S. １８０f., ２２４f. これは、Saivngyの占

有概念の平準化、所有権と占有との関係の逆転化、物権債権峻別二元構造

化というSavigny財産法体系の基礎部分における限界に関連する。

�１２９ 本稿では論ずる余裕がないが、国際的な有因的商取引に適合的な構造を

実現するには、一見無関係なようだが、現実的支配に関する占有の国際的

普遍的承認単位としての保護、占有の次元の国際的安定が欠かせない。占

有とその帰属が国際的に承認されるとしても、物所在地法主義の第一次的

要請として、占有と物権の関係については所在地法による。そこで、物の

恣意的移動と所在地変更により、物権に対する占有の位置づけが恣意的に

変容を受けることへの対処が求められる場合がある。その場合には、占有

《論 説》

３４６（５５）



如何にして判定するか。取引の実体とは無関係な当事者の単なる選択に

準拠法を委ねるのでないとすると、物所在地法主義の第一次的な要請を

導く現実的「占有」の物理的所在のように、観念的な単位とその観念的

な所在を想定しなければならない（１３０）。その取引の有因性を構造化する

の次元において、物の国際的移動に対する一定の規律を要する。但し、占

有保持者や被侵奪者の占有保護と、旧所在地法の規律貫徹の要請との関係

をどう捉えるべきかは尚検討を要する。因みに、例えば、文化財不正取引

や子の国際的奪取についても、占有の国際的保護と安定の視点は欠かせな

いが、学説も条約・立法も、権原から分節された占有独自の次元を明確に

観念していない。文化財保護につき、「構成国の領域から不法に移動された

文化財の返還に関するEC指令」（１９９３年３月１５日）第９条、UNIDROIT「盗

取されまたは違法輸出された文化財に関する条約」（１９９５年６月２４日）第３

条、河野俊行「文化財の国際的保護と国際取引規制」国際法外交雑誌９１巻

６号（１９９３）２５―４５頁、同「国際物権法の現状と課題」ジュリ１１４３号（１９９８）４９―

５０頁、同「文化財の不法な輸入、輸出及び所有権移転を禁止し及び防止す

る手段に関する条約と我が国における執行」ジュリ１２５０号（２００３）２０２―２０３頁

参照。子の国際的奪取につき、１９８０年「国際的な子の奪取の民事面に関す

るハーグ条約」には、監護権帰属（本案）判断は子常居所地国管轄という前

提（第２条、第１７条）で、その本案と即時返還の関係を切断する観念が一応

は存在する（第１６条・第１９条）。しかし、同条約における権原と占有の分節

は徹底されない。返還請求権を基礎付けるのは、事実上の監護状態の侵

害・侵奪ではなく、本権たる監護権の侵害であり、逆に単なる事実上の監

護者が保護対象から排除される（第３条１項ａ）。最後の点につき、横山潤

「国際的な子の奪取に関するハーグ条約」一橋法学研究第３４巻（２０００）１９頁、

占有回収的性質につき、同１４頁。同条約の混乱の背景は、条約制定過程に

おける通時的に異なる複数の動機にみることができる。DYER, Interna-

tional Child Abduction by Parents, RdC１９８０―III, p.２３７―２５３.

�１３０ 取引当事者が実体としていずれの取引法秩序のもとで観念的単位を想

定・取引するかを選択すること（任意的服従）と、当事者が単に準拠法を選

択することは同じことではない。Savignyは当事者自治を認めないが、債務

の性質上可能な場合には、履行地（現実の履行地とは異なる観念的「履行

地」）を当事者が自由に選択することを認める。SAVIGNY, op. cit. （note

８４）, S. ２１０ff., ２１５. これに対し、当事者自治を主張したとされる学説が元来

念頭に置いていたのは、いずれの法秩序の強行的規律からも解放された、
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には、所有権と観念的単位と現実的占有とを一定の仕方で結び付けなけ

ればならない。こうした作業が全て今後の課題として残る。

本稿は、故森田博志先生に代行した千葉大学法経学部での２００９年度国

際私法講義の一部分草稿をもとにしたものです。貴重な機会を与えてく

ださった先生に、深謝と共に、拙稿を捧げます。この紙面をお借りし

て、衷心より哀悼の意を表したく存じます。

その意味で当事者の意思が主権的であるような―実質法的指定と準拠法指

定との区別が解消された―次元である。DUMOULIN, Commentarius in

Codicem, dans MEILI, Argentarius und Molinaeus, Böhms Z. schrift, Bd.５

（１８９５）S.５５４ff.,５６１; MANCINI, op. cit.（note３）, p.２９２,２９３―２９４,２９５; AS-

SER, Éléments de droit international privé（traduit par RIVIER）（１８８４）p.

７１; LAURENT, Le droit civil international, t.７（１８８１）p.５１２―５１７.
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