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研究成果の概要（和文）：　抵当権に関する現在の法学説は、抵当権の効力を抵当権者と目的不動産との関係として捉
えることを共通の前提としている。
　これを克服するため、この研究では、抵当権設定者から抵当不動産を取得した第三取得者に対する抵当権の効力に着
目して、これを論じた学説の歴史を研究した。
　その結果、上述したの共通前提が19世紀学説の産物であること、それ以前は、より合目的的な形で各種利害関係者に
対する抵当権の効力を個別に論じていたことを明らかにした。

研究成果の概要（英文）： Contemporary doctrines concerning the mortgage have a common way of approach by 
which they consider the effect of mortgage as a relation between the mortgagee and the mortgaged real 
estate.
 To overcome this accord of doctrines, I focused on the doctrines about the effect of the mortgage 
against the third party acquiring the mortgaged real estate and analyzed their history.
 As a result, I find that the above accord was a product of the 19th century doctrines and that the 
former doctrines had searched for the appropriate effect of the mortgage against each interested party.

研究分野： 民法

キーワード： 抵当権
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１．研究開始当初の背景 
（1）現在の学説状況 
 日本において、抵当権の効力を論ずる学説
は、抵当権を、所有権を中心とする物権の体
系に組み込んで、その効力を論じている。そ
の結果、そうした学説は、所有権の特徴であ
る、目的物に対する支配を、抵当権の分析に
も及ぼし、抵当権の効力を、抵当権実行によ
る換価を通じた、目的物（またはその交換価
値）に対するなんらかの支配として捉えるこ
とを、共通の前提としている。 
 この傾向は、日本法学に限ったものではな
い。日本の抵当法の母法国であるフランスや、
フランスと同じ大陸法国に属し日本の学説
に強い影響を与えてきたドイツにおいても、 
学説は概して、抵当権に対して同様の理解を
示している。 
 
（2）研究の端緒 
 しかし、フランス抵当法学においては、以
上のような理解とは本来相容れないはずの
概念も用いられている。フランスにおいては、
抵当権設定者から抵当不動産を取得した、第
三取得者との関係での抵当権の効力は、抵当
権者が第三取得者に対して有する「追及権
（droit de suite）」という形で表現されて、
一般債権者など他の債権者との関係での配
当順位である「優先弁済権（ droit de 
préférence）」と対置されている。これらの概
念は、抵当権の効力を、抵当権者と目的不動
産との関係ではなく、抵当権者と他の利害関
係人との関係として捉えるものである。 
 制度上も、日本法においては一般債権者に
よる不動産執行手続とは別に抵当権実行手
続が用意されているが、フランス法にはその
ような抵当権実行手続が存在せず、ただ追及
権の行使についてのみ、不動産執行とは別の
特別の手続が用意されている。 
 さらに、フランス法においては、追及権の
行使を受ける第三取得者の側に、取得代価の
提供と引き換えに抵当権の消滅を求める「滌
除」（purge）の権能が認められている。他方
で、不動産執行による競売の際に不動産上の
抵当権は全て消滅するが、フランス法学説は
これを「事実上の滌除（purge virituelle）」
という概念で説明している。日本法において
も、滌除に相当するものとして抵当権消滅請
求、事実上の滌除に相当するものとして不動
産執行の消除主義という制度がそれぞれ存
在するが、両者は別箇独立のものと考えられ
ている。これに対して、フランス法学説には、
競落人（買受人）を一種の第三取得者と見て
両制度を連続的に捉える視角が潜んでいる
のである。 
 もっとも、今日のフランスの法学説は、こ
れらの概念を前述した抵当権の効力に対す
る理解と整合させ、追及権の内容を、抵当権
者の申立てによる抵当不動産の売却を第三
取得者に甘受させるものとして、つまり抵当
権者と目的不動産との関係の反射として説

明している。しかし、フランスの法学説をさ
らに遡ると、追及権の内容として考えられて
いたものが、現在の学説とは異なる可能性が
あることがわかった。 
 
２．研究の目的 
 本研究は、以上のような背景を踏まえ、抵
当不動産の第三取得者の法的地位をめぐる
法学説の展開を分析することで、抵当権の効
力を抵当権者と目的不動産との関係として、
抵当権実行を中心として捉える今日の学説
の共通了解の形成過程を明らかにするもの
である。そしてこれによって、この共通了解
が形成された理由を明らかにするとともに、
これに対して再検討を促し、抵当権の効力を
より合理的なものとするための示唆を得る
ことを目的とするものである。 
 
３．研究の方法 
 以上の研究目的を達するため、学説史のア
プローチを用いて研究を行った。これは、同
じ問題についての異なる時代の学説を比較
することで、時代による法学説の変化を明ら
かにするものである。そして、時代によって
変化した他の要素を照らし合わせることで、
変化の原因を探るものである。 
 
４．研究成果 
（1）フランス法史研究 
 フランス古法の慣習法学以来、日本への法
継受がなされた 19 世紀末までの、抵当権者
の追及権をめぐる学説史については、すでに
平成 23 年までの研究によって分析が進んで
いた。この研究期間においては、ここにさら
に、追及権と優先弁済権との関係への着目を
加えて、分析の精緻化を進めた。その結果、
慣習法学説の中に、追及権を優先弁済権の補
助として捉え、追及権の内容を優先弁済権補
助の目的との関係で合理的なものにしよう
とする潮流が存在したこと、この潮流は 19
世紀になって物権の体系化が進む中で下火
になるものの、なおその残滓がうかがわれ、
日本への法継受の過程で、その残滓の大部分
が理論的に説明しがたいものとして隠蔽さ
れたことを明らかにすることができた。さら
に、日本の法学説の現状認識にも更新を加え、
その成果を法学協会雑誌の連載で公表した
他、日本私法学会での報告も行った。 
 この研究は、日本のみならず、フランス民
法学界においても新規性を認められうるも
のであり、研究期間の終了後ではあるが、
2016年9月にフランスで報告を行う予定であ
る。そこで、この研究期間中には、そのため
の打ち合わせも行った。 
 さらに、以上の研究の中で、物権の体系化
及びその体系への抵当権の取り込みにはロ
ーマ法学が一定の役割を果たした、という仮
説を持つに至った。これは、慣習法学説の中
で、上記の潮流に従わず、19 世紀学説の先駆
となった論者が、ローマ法源を引用していた



ためである。そこで、フランス古法における
ローマ法学へ研究対象を広げるため、森田修
教授（東京大学）及び石川博康教授（東京大
学）とともにローマ担保法に関する文献購読
会を行い、まずローマ法学がその解釈対象で
あるローマ法源についての基礎知識を獲得
した。さらにその後は、とりわけ 19 世紀法
学説の先駆となった 18 世紀の Pothier のロ
ーマ法学の著作を読解した。そして、これを
慣習法学上Pothierの先駆として位置づけら
れる 16 世紀末の Loyseau の著作に含まれる
ローマ法源解釈と対比して、分析を加えた。
その結果、彼らのローマ法源解釈が、彼ら自
身の慣習法学説に一定の影響を与えていた
ことを論証できたので、この研究成果を法学
で公表した。今後は、さらに彼らと同時代ま
たはそれ以前の他のローマ法学説に分析対
象を広げることで、ローマ法学説全体におけ
る Pothier 及び Loyseau の位置付けを把握し、
ローマ法学の慣習法学への影響という仮説
の検証を進めて行くことができるだろう。 
 
（2）ドイツ法史研究 
 ドイツには、抵当不動産の第三取得者の法
的地位を、物上保証人と同様に「債務なき責
任（Haftung ohne Schuld）」を負うものとし
てとして説明する法学説が存在し、これが日
本の法学説にも影響を与えてきた。この法学
説は、第三取得者を物上保証人と同様の抵当
不動産所有者としてしか捉えない点で、冒頭
で紹介した今日の法学説の共通了解を共有
するものといえる。そこで、この法学説の形
成過程を辿ることで「債務なき責任」による
説明が学説に支持された理由を明らかにす
べく、この概念を用いる法学説を代表する、
20 世紀初頭の Otto von Gierke の著作の読解
に取り組んだ。これにより、責任（Haftung）
の概念が、本来、財産の換価に限られない広
がりを有していたことが明らかになった。そ
のため、「債務なき責任」の概念についても、
本来抵当権と無関係であったものが、抵当権
の効力を抵当権者と目的不動産との関係と
して捉える学説を補強するために流用され
た、という仮説を立てるに至った。今後は、
さらに「債務なき責任」を支持する他の法学
説や、この概念が生まれる前の学説状況に検
討の対象を広げることで、この仮説を検証す
ることができるだろう。 
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