
不動産に対する商人間の留置権の成否
―最一判平成２９年１２月１４日民集７１巻１０号２１８４頁

菊 田 秀 雄

１ 事実の概要

生コンクリートの製造等を目的とする会社であるＸは，平成１８年１２月，一般
貨物自動車運送事業等を目的とする会社であり，Ｘの販売した生コンクリート
の運搬を委託していたＹに対し，Ｙが事務所および駐車場として使用するため
に，Ｘ所有の土地（以下「本件土地」という。）を賃貸して引き渡した。とこ
ろが，Ｙが本件土地について，賃料の支払を怠り，無断で転貸し，その利用方
法に違反するなど賃貸借契約に違反する行為をしたことから，Ｘは賃貸借契約
を解除し，本件土地の明渡し等を求め提訴した。Ｘのこのような主張に対し，
Ｙは，賃貸借契約に違反する行為を行っておらず，Ｘの更新拒絶の通知は権利
の濫用であるので，賃貸借契約は終了していない，また，Ｙは，Ｘに対し運搬
委託料支払債権を有しているので，その支払までＸ所有する土地について留置
権を行使できるなどと主張して争った。

一審判決（京都地判平成２８年３月２２日民集７１巻１０号２１８９頁）は，Ｘによる本
件賃貸借契約の解除を有効としたが，本件土地に対する商法５２１条の留置権の
成立を肯定し（その理由についてはとくに判示していない），Ｘの明渡請求を
認めず，原審判決（大阪高判平成２８年１２月１６日民集７１巻１０号２２１１頁）も，商法
５２１条の文言および趣旨より不動産に対しても商人間の留置権が成立するとし，
一審判決を支持したことから，Ｘがこれを不服として上告したものである（な
おその他の請求ないし争点については割愛する）。
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２ 判 旨

上告棄却。
「民法は，同法における『物』を有体物である不動産及び動産と定めた上（８５

条，８６条１項，２項），留置権の目的物を『物』と定め（２９５条１項），不動産
をその目的物から除外していない。一方，商法５２１条は，同条の留置権の目的
物を『物又は有価証券』と定め，不動産をその目的物から除外することをうか
がわせる文言はない。他に同条が定める『物』を民法における『物』と別異に
解すべき根拠は見当たらない。

また，商法５２１条の趣旨は，商人間における信用取引の維持と安全を図る目
的で，双方のために商行為となる行為によって生じた債権を担保するため，商
行為によって債権者の占有に属した債務者所有の物等を目的物とする留置権を
特に認めたものと解される。不動産を対象とする商人間の取引が広く行われて
いる実情からすると，不動産が同条の留置権の目的物となり得ると解すること
は，上記の趣旨にかなうものである。

以上によれば，不動産は，商法５２１条が商人間の留置権の目的物として定め
る『物』に当たると解するのが相当である。」

３ 研 究

判旨の結論に賛成。

⑴ はじめに
本件は，いずれも商人であるXY間において，債権者であるＹが占有する債

務者であるＸの土地につき，Ｘによる土地明渡請求に対して，商人間の留置権
（商法５２１条）の成立を主張してＹがこれを争ったものである。本判決は商人
間の留置権の成立を認めＸの請求を退けたものであるが，これまで不動産に対
する商人間の留置権の成否について数々の下級審裁判例が出されてきたなかで，
最高裁として初めての判断である点で，極めて重要な意義を有する１。

しかしながら，本件の事案は，これまで争われてきた多数の事案（建物建築
請負人が当該建物の敷地について，当該敷地に抵当権を設定した金融機関に対
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して商人間の留置権の成立を主張し争うもの）とはその内容を異にするもので，
本判決の結論がそれらの事案にも妥当するかどうか，その射程が問題となる。
本稿では，まず商人間の留置権について整理したうえで（⑵），不動産に対す
る商人間の留置権の成否をめぐる先例及び学説を概観し（⑶），これを踏まえ
本判決を検討し，あわせて残された課題について論じていく（⑷）ものとする。

⑵ 商人間の留置権について
商人間の留置権とは，商事留置権の一種であるが，取引当事者の双方が商人

である取引（商人間取引）において，両当事者にとり商行為となる取引によっ
て生じた債権が弁済期にあるとき，債権者が保有する債務者所有の物または有
価証券を留置することができる権利をいう（商法５２１条本文）２。これは，継続
的取引関係にある商人間において，取引の都度個別に担保権を設定することは
商取引の迅速性を損なうことから，両当事者が，相互の債権について流動的に
担保を取得させる意義が大きいことから特に規定されたものである３。

留置権については，この商人間の留置権のほかにも，民法上の留置権（民事
留置権。民法２９５条）に加えて，商法上の留置権（商事留置権）についても，
代理商（商法３１条，会社法２０条），問屋（商法５５７条。代理商の規定の準用），
運送取扱人（５６２条。同じく代理商の規定を準用），運送人（５７４条），海上運送
人（７４１条２項・７５６条）の留置権の規定が置かれているが，商人間の留置権は
これらとは成立要件を異にする（なお，このほか国際海上運送法上の陸上及び
海上運送人にも留置権が認められている。同法１５条）。すなわち，民事留置権

１ 本判決については，評釈等として，中村信男「本件判批」新・判例解説Watch２３
号１３９頁（２０１８年），高橋英治「本件判批」法教４４９号１２４頁（２０１８年），清水真希子
「本件判批」法教４５５号７０頁（２０１８年），野澤大和「本件判批」金法２０８３号４頁（２０１８
年），𡈽岐孝弘「本件判批」法セ７５８号９７頁（２０１８年），谷本誠司「本件判批」銀行
法務２１ ６２巻３号６７頁（２０１８年），大澤大「本件判批」ビジネス法務１８巻１２号３７頁
（２０１８年），土井文美「本件判解」ジュリ１５２４号９７頁（２０１８年），山下眞弘「本件判
批」金判１５５６号２頁（２０１９年），増田史子「本件判批」リマークス５８号９８頁（２０１９
年），田澤元章「本件判批」平成３０年度重判解８９頁（２０１９年），吉岡伸一「本件判批」
岡法６８巻２号２３１（２０１８年），土井文美「本件判解」曹時７１巻５号１６４頁（２０１９年），
加藤貴仁「本件判批」岩原伸作＝神作裕之＝藤田友敬編『商法判例百選（別冊ジュ
リスト２２９号）』７３頁（２０１９年）がある。

２ ただし，特約により留置権を排除することも認められる（同条但書）。
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については，①留置物が他人の物であること，②被担保債権が弁済期にあるこ
と，③被担保債権が留置物に関して生じていること（牽連性），④債権者によっ
て留置物が占有されておりかつ当該占有が不法行為によって始まったものでな
いことが要件とされている４。民事留置権は牽連性が要求されるがゆえに，そ
の発生は大きく制限されることになる。これに対して，商法上の留置権につい
ては，商人間の留置権は留置物が債務者所有の物または有価証券であること，
被担保債権が商人間の双方的商行為によって生じた債権であること，被担保債
権が弁済期にあること，債権者による留置物の当事者間の商行為により占有が
されていること，が要件となる。代理商，問屋，運送取扱人の留置権は，留置
の目的物が債務者所有の物に限られないこと，留置物の占有開始が当事者間の
商行為によらなくてもよい点で，商人間の留置権よりも成立範囲が広いものと
なっている。いずれにしても商法上の留置権については民事留置権とは異なり，
被担保債権と留置物との牽連性が要求されず，被担保債権の発生原因とは無関
係の物であっても留置することができる点で，強力な債権担保方法となってい
る。またこのことは，被担保債権の価額と留置物の評価額との間に著しい不均
衡をもたらす危険性を孕むものでもある。

他方，留置権が成立した場合の効果は，優先弁済的効力が認められず留置的
効力を有するのみであり，これは民事留置権と商事留置権とで違いがあるわけ
ではない。ただし，いわゆる引受主義がとられていることから（民事執行法５９
条４項），不動産競売による留置物の買受人は，留置権者に対して被担保債権

３ 近藤光男『商法総則・商行為法』１３２頁（有斐閣，第８版，２０１９年）。この商人間
の留置権は，中世イタリアの商業都市における商慣習に起源を有するもので，これ
を取り入れたドイツ商法典を参考に，わが国の商法典が起草されたものである。こ
うした商人間の留置権の沿革については，松本恒雄「商法上の留置権と民法上の留
置権」『民商法雑誌創刊五十周年記念論集Ⅱ―特別法からみた民法』１８１頁以下（１９８６
年），平井一雄「建築請負人の建物敷地に対する商事留置権」独協４４号９５―１１５頁（１９９７
年），鈴木正裕「留置権小史」河合伸一判事退官・古稀記念『会社法・金融商品取
引法の理論と実務』２０４頁以下（商事法務，２００２年），とりわけ田邊光政「不動産に
対する商事留置権の成否」金法１４８４号７頁（１９９７年）および森川隆「不動産に対す
る商人間留置権の成否」法学政治学論究３７号１９９―２３６頁（１９９８年）が詳しい。

４ 道垣内弘人『担保物権法』１６―１７頁（有斐閣，第４版，２０１７年）。民事留置権は，
ローマ法の悪意の抗弁を起源とするものであり，商人間の留置権とはその沿革を異
にする。
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を弁済しなければならず，したがって留置権は事実上抵当権よりも優先する効
力を有していることになる。この点は後記で検討する抵当権との関係で特に問
題となるが，この場合抵当権者には競売を申し立てることができず，また留置
権者の方にもそのようなインセンティブが存しないことから，双方が睨み合い
の状態になり，最終的には和解で解決することになる５。

さらに債務者について破産手続が開始された場合，破産財団に属する財産上
に存する民事留置権が消滅するのに対し（破産法６６条３項），商事留置権は特
別の先取特権とみなされ（同条１項），別除権として扱われることから（同法６５
条２項），破産手続きによらないで行使することが可能である（同条１項）。こ
のように債務者破産のケースでは民事留置権は全く保護されないことから，こ
の点についても商事留置権との不均衡は非常に大きい。

以上のように，商人間の留置権は民事留置権と比較して，その成立範囲が広
いうえに，債務者破産時の取扱いも含め，その効力が極めて強いことから，本
件のように不動産にまでその成立を認めて良いかはかねてから議論の的とされ
てきたのである。

⑶ 不動産に対する商人間の留置権の成否をめぐる先例及び学説
商人間の留置権については，不動産についてもこれが成立するかどうかにつ

いて従来から様々な議論があり，裁判でも争われてきた（民事留置権が不動産
を対象とすることについては争いがない。最判昭和３８年２月１９日集民６４号４７３
頁参照）。
１．先例６

裁判例については，これまで争われた事案は抵当権者との関係で留置権の成
立が争われたものがほとんどであり，本件と同様にそれ以外の事案で確認でき
るものは１件のみである。すなわち，①東京高判平成８年５月２８日金判９９５号

５ 江頭憲治郎『商取引法の基本問題』５６―５７頁（有斐閣，２０１１年）。
６ 従来の下級審裁判例を整理したものとして，増田・前掲注⑴９９―１００頁，日向輝彦

「不動産競売手続における商事留置権の成否」武田光弘編著『民事執行実務の論点』
２６２―２６５頁（商事法務，２０１７年），池田雅則「建物建築請負代金債権の担保手段をめ
ぐる覚書―留置権と抵当権の競合に関する議論状況の整理を中心に―瀬川信久先
生・吉田克己先生古稀記念『社会の変容と民法の課題（上）』３１３頁以下（成文堂，２０１８
年），吉岡・前掲注⑴２３８―２４７頁参照。
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１５頁７は，Ｙ社に倉庫および事務所を賃貸していたＸが，Ｙによる賃料の不払
いを理由として，賃貸借契約を解除し，当該建物の明渡しを求めた事案である。
原審（東京地判平成７年６月３０日金判９９５号１８頁）はＸの請求を認容したが，
これに対してＹが控訴し，控訴審において，Ｙ社がＸに対する貸金債権等の反
対債権を被担保債権として商人間の留置権の成立を争ったものである。①判決
は，まず商人間の留置権の沿革および立法の経緯につき，「商人間の留置権は，
民法上の留置権とは沿革を異にし，中世イタリアの商人団体の慣習法に起源を
有するものといわれており，ドイツ旧商法及び新商法がこれを明文化したもの
である。ドイツ旧商法で商人間の留置権の対象となるのは有体動産に限られ，
不動産を含まないことは，当時のドイツの判例上確定した解釈であり，これを
ふまえてドイツの新商法３６９条は，商人間の留置権の対象を「動産及び有価証
券」と規定した。わが国の旧商法はドイツ旧商法を模範として立案されたもの
であり，現行商法は，旧商法につき法典調査会において修正を加えて成案が作
成され，明治３２年に制定されたものであり，商人間の留置権に関する２８４条の
規定は，昭和１３年の改正で現行の５２１条に引き継がれた。そしてわが国の競売
法（明治３１年制定。昭和５４年民事執行法の制定により廃止）は，民法（明治２９
年制定）及び商法（明治３２年制定）と併せて起草されたものであり，留置権者
に競売権を認めたのであるが，動産については『留置権者……其他民法又ハ商
法ノ規定ニ依リテ其競売ヲ為サントスル者ノ申立』によって競売する旨規定し
た（３条）のに対して，不動産については『留置権者……其他民法ノの規定ニ
依リテ其ノ競売ヲ為サントスル者ノ申立』によって競売する旨規定した（２２条）
のであり，動産については商法の規定によって競売すべき場合があるが，不動
産については，商法の規定により競売すべき場合はないものと解されていた
（明治３３年５月２６日民刑第７９９号民刑局長回答）」とした。そして，当事者間の
意思としても「商人間の商取引で一方当事者所有の不動産の占有が移されたと

７ 評釈として，江頭・前掲注⑸４９頁のほか，野口恵三「判批」NBL６０１号６７―７０頁
（１９９６年），久留島隆「判批」金判１００６号４１―４７頁（１９９６年），吉本健一「判批」判
評４５７号７０頁（１９９７年），田中昭人「判批」ジュリ１１１７号１９２―１９５頁（１９９７年），福瀧
博之「判批」リマークス１５号９９頁（１９９７年），和根崎直樹「判批」平成８年度主判
解５４―５５頁（１９９７年），小林登「判批」平成８年度重判解１０３頁（１９９７年），神谷高安
「判批」ジュリ１１５５号２７０頁（１９９９年）がある。
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いう事実のみで，当該不動産を取引の担保とする意思が当事者双方にあるとみ
るのは困難であり，右事実のみを要件とする商人間の留置権を不動産について
認めることは，当事者の合理的意思に合致しない」とし，さらには「登記の順
位により定まるのを原則とする不動産取引に関する法制度の中に，目的物との
牽連性さえも要件としない商人間の留置権を認めることは，不動産取引の安全
を著しく害するものであって，法秩序全体の整合性を損なうものである」とし
て，不動産は商人間の留置権の対象とならないものと解し，Ｙの主張を斥け
た８。

次に抵当権に関する事案として，そもそも不動産につきこれを商人間の留置
権の対象としないものとして，②東京地判平成１１年６月７日金判１１０１号５８頁，
③東京高決平成２２年７月２６日金法１９０６号７５頁も同種の事案であるが，いずれも
論拠として①判決を引用するほか，③判決は，これに加えて，「明治３２年に制
定された商法は，商事留置権については牽連関係を要件としていないところ，
その理由は，牽連関係を要求することは『商行為ニ因リテ生シタル債権ヲ確実
ナラシムル所以ニアラサルト共ニ，結局当事者双方ニ対シテ実際上不便ナルヲ
免レス。コトニソノ債権カ商業上最モ迅速ニ運転セラルヘキ商品ニ関スルモノ
ナル場合ニ於イテソノ最モ甚シキヲ見ル』ので，修正したものであり（商法修
正案参考書（明治３１年）１２３頁・日本近代立法資料叢書２１），民事留置権の制度
がある中で商人間に物との牽連関係を要件としない商事留置権が設けられたの
は，商人間で継続的取引が行われ，債権者が債務者の所有物の占有を開始する
前に，既に占有を離れた物に関する債権等を有していることが念頭に置かれた
と考えられること（当該所有物に関する債権については，民事留置権により担
保されていることから，殊更商事留置権を設ける実益に乏しい。）」，および「債
務者が破産した場合，民事留置権は破産財団に対してその効力を失うのに，商
事留置権は，特別の先取特権とみなされること（破産法６６条）を総合すると，

８ なお，①判決は，引用判旨の後に，そもそもＹは商法上の商人にあたらず，被担
保債権が商人間においてその双方のために商行為たる行為によって生じたものとは
いえないとして，商人間の留置権が成立しない旨の判示も行っており，Ｙの上告に
対する最判平成１１年１１月２５日金判１０９２号３頁はこの点を捉えて商人間の留置権の成
立を否定し，Ｙの上告を棄却した。したがって不動産に対する商人間の留置権の成
否については判断がなされなかったものである。
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商事留置権は，債権者が債務者の所有物を占有していることを要件とした一種
の浮動担保と理解することが可能であり，不動産に関しては継続的な取引があ
るとしても，債権者がその都度債務者の所有不動産を占有することは通常考え
難いことも参酌すると，商事留置権は動産を対象としたものと考えられるこ
と」を論拠とする。

これに対して，不動産も商人間の留置権の対象となるとし，かつその成立を
認めたものは比較的少数にとどまる。抵当権以外の事案については，本判決の
原審判決である④大阪高判平成２８年１２月２６日民集７１巻１０号２２１１頁がある。抵当
権に関するものではないが，これに類似するものとして，⑤新潟地裁長岡支判
昭和４６年１１月１５日判時６８１号７２頁は，国税滞納処分により差し押さえられた土
地上に建物建築を請け負っていた者による商人間の留置権の成立の主張につき，
「商事留置権の規定は，民事留置権と異なり，商人間において通常予想される
継続取引の必要性，すなわち，信用取引の必要と取引ごとに個別的に担保を設
定する煩雑さを回避すること等の要請から設けられたものであつて，右のよう
な商事留置権制度の意義から推して考えると，その目的物に動産や有価証券が
含まれることは当然であるが，不動産まで含まれるかはいささか疑問がないわ
けではない」としながらも，やはり条文の文言上，「留置権の目的物について
特に動産に限定するところがないから，その目的物に不動産が含まれないとす
る格別の理由は存しないといわなければならない」として，これを肯定した（た
だし，国税徴収法２１条２項による留置権の「証明」がなされたとはいえないと
して原告の請求を棄却している）。⑥東京高決平成６年２月７日判タ８７５号２８１
頁は，特に理由を示すことなく商人間の留置権の成立を認め，競売手続を取り
消した原決定（東京地判平成５年１０月２１日判例集未登載）を支持している。

また，⑦東京高決平成１０年１１月２７日判時１６６６号１４３頁は，敷地に対する抵当
権設定後にその所有者から建物の建築を請け負った建築業者につき，建物がほ
ぼ完成し敷地とは別に所有権が成立しており，また商法５２１条の文言解釈から，
商人間の留置権の成立を肯定するとしたものである。しかしながら，この事案
では，所有者が破産宣告を受けたことから，商人間の留置権は特別の先取特権
とみなされることから（破産法９３条１項），その留置機能の帰趨につきさらに
判示している。すなわち，「破産法９３条１項…の趣旨は，商事留置権を特別の
先取特権（破産法９２条により別除権とされる。）とみなすことにより，商事留
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置権の担保的機能を維持しつつ破産管財人による当該物件の管理及び換価を容
易ならしめ，もって破産手続の円滑な遂行を図ることにあり，また商事留置権
者が法律で定められた方法により特別の先取特権を実行するについては，特に
目的物を留置している必要はないことからすれば，破産宣告後において商事留
置権者が当該物件を留置していなければならない合理的理由はな」いとして，
その留置権能は原則として喪失するとした。そしてこの場合にかかる先取特権
と建物敷地についての抵当権の優劣については，商事留置権の成立時期と抵当
権設定登記の先後によって決せられると判示する。すなわち，「一般には留置
権者はすべての者に対抗できるとされ，したがって抵当権の実行としての競売
においては買受人がこれを引き受けるものと解されている。しかし，民事留置
権の場合には，たとえば不動産の保存及び工事に関する先取特権は所定の登記
を経由することにより先に設定登記された抵当権に優先するとされている（民
法３３７条ないし３３９条）ことに象徴されるように，その物に関して生じた債権を
担保するという点において他の担保権に対する優先権を容認する実質的根拠を
有するのに対し，被担保債権と目的物との牽連性が要求されない商事留置権の
場合には，ほかの担保権に優先すべき実質的理由は見あたらず，しかも，商法
が不動産について商事留置権の成立を否定していないと解される結果，登記を
対抗要件とする抵当権と占有を成立及び対抗要件とする商事留置権とが同一不
動産について重複して成立し得ることとなり，相互の優劣関係について深刻な
問題を生じる結果となっている」との認識を示したうえで，本件についても，
破産法９３条１項は抵当権との関係については何ら触れておらず，いずれを優先
させるべきかを明示した法律上の規定もな」いが，「商事留置権から転化した
特別の先取特権も法定の担保物権であることに照らせば，この特別の先取特権
とほかの担保物権との優劣の関係は，公示制度と，対抗要件の具備により権利
の保護と取引の安定を調和させるとする担保物件の法理により解決すべき」と
した。結論として，本件では抵当権設定登記が先に行われていることから，敷
地にかかる競売手続を取り消した執行裁判所の原決定（東京地決平成９年９月
９日判例集未登載）を取り消したものである。

以上に対して，むしろ先行裁判例の多数は，不動産についても商人間の留置
権が成立する余地を認めつつも，占有要件が満たされていないとしてこれを否
定する。すなわち，③判決は，傍論としてであるが，「債務者の所有の物又は
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有価証券について，この留置権が成立するには，それが『商行為によって自己
の占有に属した』ことが必要である。すなわち，当該商取引上，商人の一方が
他の商人の所有物又は有価証券（通常は商品）を常態的に占有することが予定
されている場合に，その取引のためにその物又は有価証券を占有したことが心
要である。取引目的の実現の際，取引目的外の物に占有を及ぼし，それが偶々
債務者所有であったという場合のその目的外の物は『商行為によって自己の占
有に属した』とはいえない」とする。実際に占有要件が満たされていないこと
を理由に商人間の留置権の成立を否定したものとして，⑧東京高決平成６年１２
月１９日判時１５５０号３３頁は，「建築工事の施工という限られた目的のための占有
をもって，未だ基礎工事の中途段階で建物の存在しない状況にある敷地につい
て，建物建築請負代金のための留置権成立の根拠とするのは，契約当事者の通
常の意思と合致せず，債権者の保護に偏するものというべきであって，必ずし
も公平に適わ」ず，「建築工事請負契約は，抗告人の本件根抵当権設定登記後
に締結され，これに基づき右占有が開始されたものであるから，…右占有は不
法占有と解すべきである」と判示するが，不法占有となるとした点については
批判が強い。⑨東京高判平成２７年５月２５日判例集未登載９も，根抵当権の設定
された土地の所有者は，抵当不動産について適切に維持管理しなければならず，
商人間の留置権を含めて根抵当権の実行としての競売手続を妨害するような占
有権原が設定されるような事態を招くことは許されないから，建築請負人も，
抵当権者との関係では不法占有となり，商人間の留置権を主張することは許さ
れないとするが，建築請負人に競売手続妨害目的といった不法な目的があるか
どうかを問題とせずに常に不法占有であるとすることは行き過ぎであると批判
されている１０。

このほか，⑩大阪高判平成１０年４月２８日金判１０５２号２５頁は，不動産に対する
商人間の留置権の成立を否定できないにしても，目的物権の占有者に正当な占
有権原を認めることはできないとする。すなわち，「もともと建物建築工事の
請負人が取得する敷地の占有は，建物建築工事施工のために限定されたもので
あって，注文主…が請負代金を支払わないことから，建物完成後も請負人…が

９ 事案の概要および判旨の検討については，日向・前掲注⑹２５８―２６１頁参照。
１０ 日向・前掲注⑹２５９―２６０頁，山下・前掲注⑴４頁など。
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敷地（本件土地部分）の占有を継続するのは，商事留置権という法的根拠が仮
にあるとしても，当初の目的を超えたものというべきであ」り，「また，本件
建物が建設されたのは右抵当権の設定より後であることが明らかである…とこ
ろ，このような場合には抵当権設定当時に抵当権者がその後の留置権の発生を
予測することは不可能であるから，建物請負人の商事留置権に基づく敷地の占
有を抵当権者ないし抵当権実行による買受人に対抗しうるとすれば，土地抵当
権設定の方法による融資取引の安全，安定を著しく阻害する結果となるもので
あり，そのような解釈をしてまで商事留置権を手厚く保護することは，不動産
担保法全体の法の趣旨に照らして相当でない」と判示している。⑪東京高決平
成１０年６月１２日金法１５４０号６５頁は，「建物建築工事請負人は請負契約の趣旨に
従って建築する建物の敷地である土地に立ち入り建築作業をするのが通常であ
り，工事の着工からその完成と注文主への引渡までの間の請負人による土地の
使用は，他に別段の合意があるなどの事情がない限り，使用貸借契約などの独
立の契約関係に基づくものではなく，請負人が請負契約に基き工事を完成し完
成した建物を注文主に引き渡すべき義務の履行のために，注文主の占有補助者
として土地を使用しているにすぎないというべきであり，土地に対する商事留
置権を基礎付けるに足りる独立した占有には当たらない」とし，建築請負人の
占有を否定して商人間の留置権の成立を認めなかった。⑫東京高決平成１０年１２
月１１日判時１６６６号１４１頁，⑬東京高決平成１１年７月２３日判時１６８９号８２頁，⑭東
京高決平成２２年９月９日判タ１３３８号２６６頁，⑮東京地判平成２３年５月２４日判時
２１５１号１１６頁もほぼ同様の理由から結論を同じくするものであり，いずれも占
有概念を限定的に捉えているが，これについても批判がある１１。

建物完成事案において，敷地に対する占有は否定しながらも，完成した建物
について商人間の留置権の成立を認めたものとして，⑯東京地判平成７年１月
１９日判タ８９４号２５０頁，⑰東京地判平成９年５月７日判時１６３７号１２９頁，⑱福岡
地判平成９年６月１１日判時１６３４号１４７頁，⑲大阪高判平成９年６月１３日金法

１１ 弥永真生『リーガルマインド商法総則・商行為法』９５―９６頁（有斐閣，第３版，２０１９
年），松岡久和『留置権に関する立法論―不動産留置権と抵当権の関係を中心に」
別冊NBL６９号９１―９３頁（２００２年），日向・前掲注⑹２５４―２５８頁，木下孝治「⑬判決判
批」岩原伸作＝神作裕之＝藤田友敬編『商法判例百選（別冊ジュリスト２２９号）』７５
頁（２０１９年）など。
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１５０８号８０頁がある。⑯判決は，未払代金債権を有するマンションの建築請負人
が土地所有者（破産）に対して，完成した建物のほか，その敷地についても商
人間の留置権の成立を主張したものであるが，裁判所は，建物については商人
間の留置権の成立を認めたが，建物所有権が土地所有者にある以上，その敷地
も含めた占有者もまた土地所有者であって，建築請負人は建築請負契約に付随
して土地の利用が認められたにすぎず，独立の占有はないとして，商人間の留
置権は成立しないとした。ただし，建築請負人は建物に対する商人間の留置権
の行使による反射作用として，建物を留置するために必要不可欠なその敷地た
る土地部分の明渡しを拒否できる旨判示している。⑰判決は完成建物について
商人間の留置権の成立を認めたものの，「債務者について破産宣告がなされる
ことによって，本来有していない優先弁済権能を付与される代わりに，民事留
置権と同じく，破産宣告前にその内容となっていた本来的効力たる留置的効力
は消滅するもの」として，仮に不動産についても商人間の留置権が成立すると
してもすでにその効力は消滅していると判示した。⑱判決もまた，商人間の留
置権が不動産を対象とするかどうかについては特に判示していないが，やはり
独立した占有がないとして建物についてのみ留置権の成立を肯定する。そのう
えで，留置権の被担保債権の債務者が破産宣告を受けたときには，当該「留置
権の目的物の留置的効力は失われ，破産管財人の占有に帰する」と判示する。
⑲判決も，「建物建築工事の請負人が取得する敷地の占有は，建物建築工事施
工のために限定されたものであって，注文者が請負代金を支払わないことから，
建物完成後も請負人が敷地の占有を継続するのは，商事留置権という法的根拠
が仮にあるとしても，当初の目的を超えたもの」であるとする。

商人間の留置権の成立を肯定しつつ，抵当権との関係を対抗問題とするもの
として，⑳大阪高決平成２３年６月７日金法１９３１号９３頁がある。判決は，商人間
の留置権が不動産を対象に成立するかどうかについては，「立法沿革等から疑
問なしとしないが，同条の文言上含まないとする解釈はとり得ない」とし，そ
の成立を肯定したが，「不動産留置権を，それと競合する抵当権との関係で，
その成立時期の先後関係を問わずに保護する趣旨の規定であると解釈すると，
本件のような抵当権者は保護されないこととなる。本件のように，更地に抵当
権の設定を受けて融資しようとする者が，将来建築されるかもしれない建物の
請負業者から土地について商事留置権を主張されるかもしれない事態を予測し，
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その被担保債権額を的確に評価した上融資取引をすることは不可能に近く，こ
のような不安定な前提に立つ担保取引をするべきであるとはいえない。不動産
の商事留置権が，不動産に対する牽連性を必要としないことから，第三者に不
測の損害を及ぼす結果となることは，担保法全体の法の趣旨，その均衡に照ら
して容認し難いというべきであ」り，「抵当権設定登記後に成立した不動産に
対する商事留置権については，民事執行法５９条４項の『使用及び収益をしない
旨の定めのない質権』と同様に扱い，同条２項の『対抗することができない不
動産に係る権利の取得』にあたるものとして，抵当権者に対抗できないと解す
るのが相当である」として，やはり競売手続を取り消した執行裁判所の原決定
（大阪地決平成２３年２月１７日判例集未登載）を取り消したものである１２。なお
前掲③判決も，傍論ながら，仮に商事留置権が成立した場合にであっても，
「債務者は破産しており，商事留置権は特別の先取特権に転化しているところ
（破産法６６条１項），商事留置権をほかの担保物権に優先させるべき実質的理
由がなく，商事留置権から転化した特別の先取特権についても同様であるから，
この特別の先取特権とほかの担保物権との優劣の関係は，留置的効力の主張の
当否を含め，物権相互の優劣関係を律する対抗関係として処理すべきであり，
特別の先取特権に転化する前の商事留置権が成立した時と抵当権設定登記が経
由された時との先後によって決すべきこととなる」としている。同様に前掲⑱
判決も，商人間の留置権の成立を認めれば留置権と（根）抵当権が競合するこ
とになるが，「両担保権の成立ないし対抗要件具備の順序，被担保債権の本件
土地に対する牽連性の濃淡（右請負代金債権と牽連性があるのは本件建物で
あって，本件土地は右請負代金債権とは牽連性はほとんどない。）等からみて，
商事〔商人間の〕留置権より根抵当権の保護を優先させるのが不動産担保法全
体を通じての法の趣旨に沿い，公平である」とする。その論拠として，「民事
執行法５９条４項…にいう留置権が商事〔商人間の〕留置権のすべてを無限定に
含むとすれば，抵当権（根抵当権）の実行手続によって土地を取得しようとす
る者は，買受けによって引き受けさせられる商事〔商人間の〕留置権の被担保
債権とその額を客観的に把握しなければ，安全に買い受けることができず，ま

１２ こうした解釈に対しては理論的な難点があるとして疑問も呈されている。日向・
前掲注⑹２５８頁。

１９７不動産に対する商人間の留置権の成否



た，遡って，…土地に抵当権（根抵当権）の設定を受けて融資する者は，その
設定を受ける前に将来土地について商事留置権が生じることがあり得ること及
びその被担保債権額を予測したうえでなければ，土地の客観的な交換価値を的
確に評価することができず，その評価に的確に対応した融資額を決めることも
できないが，このような予測，評価はほとんど不可能に近いことであり，土地
を抵当に取ってする融資が右のような不正確，不確実な予測，評価に頼らざる
を得ないことになれば，その融資取引は不安定で危険なものになり兼ねない」
と判示する。このほか，㉑福岡地判平成９年６月１１日判時１６３２号１２７頁（前掲
⑱判決と原告を同じくする）は，不動産に対する商人間の留置権の成否につい
て特に問題とすることなくこれを認めたうえで，債務者の破産により商人間の
留置権から転化した特別の先取特権と抵当権の優劣に関しては，「物権の優劣
関係に関する一般原則たる対抗要件理論により判断すべきであり，右特別の先
取特権に転化する前の商事留置権が対抗要件を備えた時点と根抵当権設定登記
が経由された時点の先後によって，その優劣を決するのが相当であ」り，「商
事留置権の公示方法は占有以外にはあり得ないところ，双方的商行為による債
権の弁済期が到来し，商事留置権の実体的要件が充足されてはじめて，商事留
置権の占有が対抗要件として機能する」と判示した。
２．学説

学説については上に述べたようにこれまで様々に議論がなされてきたが，商
法学者の間では肯定説が多数を占める１３。すなわち，立法の沿革などを理由に，
不動産は商人間の留置権の対象とならないとする全面否定説も見られるが１４，
商法５２１条が単に「物又は有価証券」とするのみであり，物には動産のみなら
ず不動産も含まれるのが自然な解釈であり（民法８５条・８６条１項２項），また
現代の商取引にあっては，不動産も商品として広く商取引の対象とされている
ことなど，いずれも本判決が述べる論拠をもって，不動産に対する商人間の留

１３ 近藤・前掲注⑶１３５頁，田邊光政『商法総則・商行為法』１９３頁（新世社，第４版，
２０１６年），江頭憲治郎『商取引法』２６３頁（弘文堂，第８版，２０１８年），弥永・前掲
注⑾９６頁など。

１４ 否定説は前掲①判決が掲げるものとほぼ同様の理由を論拠とする。浅生重機「建
物建築請負人の建物敷地に対する商事留置権の成否」金法４４巻１４号２２―２４頁（１９９６
年）。なお，著者は①判決を構成する裁判所の右陪席裁判官である。
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置権の成立を肯定するものが多数である１５。しかしながら，上記１で見てきた
ように，下級審裁判例が商人間の留置権の成立を制限的に捉える方向で展開し
てきたのと同様に，肯定説に立ちながらも，占有要件に関して留置権が成立す
る場合を制限的に解する説や，抵当権との関係を対抗問題と捉える説など様々
な説が主張されている。すなわち，前者は，建物建築請負人は注文者の占有補
助者に過ぎないから，独立した占有を有しているとはいえないとし，商人間の
留置権の成立要件である「占有」について厳格に解する立場（⑪～⑮判決）が
あるほか，土地の占有を否定しつつも完成建物について商人間の留置権が成立
する場合には，その反射的効果として引渡しを拒むことができるとする説１６

（⑯判決と同旨）がある。しかしながら，こうした見解に対しては，先にも触
れたように占有は物に対する事実上の支配であることから（民法１８０条），この
ように狭く解することは適当ではないなどといった批判がある１７。なお抵当権
と抵触するケースにおいては建物建築請負人による占有は不法占有となるとす
る上記⑧⑨判決のような見解については，先に述べたように批判が多く，他方
これを支持するものは見られない。後者については，占有を肯定しつつ留置権
の成立を認めつつも，抵当権との関係を対抗問題として処理する立場１８（⑳判
決とほぼ同旨）である。この見解については，具体的に商人間の留置権と抵当
権の優劣をどのように決すべきかによりさらに商事留置権の成立時点とするか
土地の占有を取得した時点かでヴァリエーションが見られる。

立法論としては，商人間の留置権の対象から不動産を除外する旨，明文を
もって規定すべきであるとの意見が主張されていた。担保物権及び民事執行制
度の改善を目的として，平成１５年に民法等が改正された際，法定担保物権につ

１５ 注文主に対して建築請負業者の立場が弱いことから，敷地の留置権を主張せざる
を得ないといった事情があることも指摘されている。山下・前掲注⑴３頁。

１６ 澤重信「敷地抵当権と建物請負報酬請求権」金法１３２９号２４―２５頁（１９９２年）。
１７ 注⑾参照。
１８ 秦光昭「不動産留置権と抵当権の優劣を決定する基準」金法１４３７号４頁（１９９５年），

生熊長幸「建築請負代金債権による敷地への留置権と抵当権（下）」金法１４４７号２９
頁（１９９６年），工藤祐厳「建築請負人の留置権についての若干の考察」立法２７１・２７２
号上巻９６７頁（２０００年），畠山新「抵当権と不動産の商事留置権」金法１９４５号４４頁（２０１２
年），小林明彦「建築請負代金のための商事留置権と土地抵当権」ジュリ１４４２号６４
頁（２０１２年）など。高橋・前掲注⑴１２４頁もこの立場をとる。
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いては検討が行われながらも最終的に改正が見送られた。商人間の留置権につ
いても，「担保・執行法制の見直しに関する要綱中間試案」においてはその対
象から不動産を除外する旨の改正提案がなされていたが（第１の１⑵），最終
的には改正法に盛り込まれなかった１９。

⑷ 本判決の検討および残された課題―抵当権者に対する対抗の是非
本件は，債務者が所有者である点で，債権者が留置権によってこれに対抗す

ることを認めやすい（仮に認めたとしても特段の不都合を生じない）事案であっ
たといえる。先例について見て来たとおり，従来争われてきたのは，建物建築
請負人が商人間の留置権をもって，土地に抵当権を設定した金融機関に対抗で
きるか，すなわち債権者（建築請負人）と第三者（抵当権者）の事案であった。
こうした事案につき，下級審裁判例では不動産に対する商人間の留置権の成立
を否定するものが多く，実務上もそのような取扱いがなされていたものである２０。

引用する判旨第一段は，文理解釈から導くものであるが，立法の沿革からす
れば，肯定説・否定説を分ける決め手にはならないように思われる。引用判旨
の第二段は，実質的な理由として，不動産の商品性を掲げるものであるが，こ
の点についても先に述べたように，抵当権者である第三者について商人間の留
置権の成立を認めることが妥当かという問題が残る（判旨がこの点に触れない
のは事案の内容からすれば当然のことであるが，補足意見がついても良かった
のではないかと思われる）。

最高裁判所の立場が不動産について商人間の留置権の成立を一律全面的に否
定するものではないことは，本判決から明らかであるが，かといって抵当権と
の競合事案も含めて不動産に対する商人間の留置権の成立を全面的に肯定する
ものと解しうるかについては疑問が残る。抵当権との競合事案にも及ぶと解す
るものもあるが２１，不動産に対する商人間の留置権の成立を否定したのは，あ

１９ 議論の詳細とりわけ不動産に対する商人間の留置権の成否に関しては，法制審議
会担保・執行法制部会第５回会議（平成１３年１０月１６日開催）〈http:／／www.moj.go.jp／
shingi１／shingi_０１１０１６-１.html〉参照。

２０ 東京地方裁判所民事執行センターでも，かつては建物建築工事請負人の敷地に対
する商人間の留置権の成立を肯定するものとして事件を取り扱っていたところを変
更し，請負建築物が未完成の場合には，原則としてかかる留置権が成立しないもの
として処理しているようである。日向・前掲注⑸２５１頁。
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くまで本件事案についての判断に止まるのであって，その射程は不明であるよ
うに思われる。他の論者は本判決の結論に賛成しつつもその射程については限
定的に捉える見解がむしろ多数である２２。商人間の留置権の成立を認めた場合
の効力が極めて強力であること，不動産に関しては，その権利関係の優劣が登
記（ないしその順位）によって定まることから，占有を要件とする留置権とは
相いれない点があることなどからすれば，抵当権者に対しても同様に留置権の
成立を認め，かつこれをもって対抗しうると解すべきかについてはなお検討を
要する課題であるといえよう。

なお本判決では言及されていないものの，原審である④判決では，「留置権
の対象となる不動産と当該債権の価額との不均衡が生ずる場合においては，民
法２９８条，３０１条等の類推適用等によって，所有者と留置権者との利益の均衡な
いし公平を図ることができる」も論拠として挙げられているが２３，この点も問
題である。

肯定説の論者からは，抵当権との競合事案についても，抵当権者は建物の建
築を前提に与信しているはずであるから，リスクの算定は可能であるとするも
の２４や，抵当権者が土地所有者の事業に相当に関与してきたような事情がある
ことを前提に商人間の留置権の成立を認め，和解による解決を図るべきとの主
張２５がなされている（その背景には，先に述べたように建物建築請負人の有す
る請負代金債権につき現状十分な保護が受けられないという事情がある）。更
地に抵当権を設定して融資を実行する場合に，その後の当該土地上の建物建築
予定を全く知らず，商人間の留置権の成立が不意打ちになることは確かに考え
にくいが（ただし抵当権設定にかかる融資が建物建築とは無関係に実行される
こともないわけではない）２６，問題は，かかる抵当権設定時において建築請負代

２１ 土井・前掲注⑴ジュリ１５２４号９９頁，増田・前掲注⑴１０１頁。ただし，土井・前掲
注⑴曹時７１巻５号１８１頁は，抵当権との競合事案につき，どのような法律構成から
利害調整をすべきかは明らかでないとする。

２２ 中村・前掲注⑴１３９頁，清水・前掲注⑴７０頁，野澤・前掲注⑴４頁，田澤・前掲
注⑴９０頁など。

２３ 抵当権との競合が問題となった事案においては，一般に建築請負代金と不動産と
の価額差が大きなものではなかったためと考えられる。中村・前掲注⑴１４１頁。

２４ 弥永・前掲注⑾９６頁。
２５ 江頭・前掲注⑸５７頁。
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金の未払いとこれによる商人間の留置権の成立リスクをどこまで正確に把握で
きるか（商人間の留置権の被担保債権額を控除した土地の正確な担保価値を把
握できるか）ということに尽きる。仮に本判決の射程が抵当権との競合事案に
まで及ぶとするならば，抵当権者が建築請負に相当程度関与していることが前
提となる。商人間の留置権を特約で排除することも含め，与信管理を徹底する
ことが必要となろう（抵当権を設定して融資を実行するときは，その後の建物
建築計画と併せ（請負代金額や債務者の総合的な資力などにつき）十分な審査
を行うことが求められるかもしれない。もちろん建築請負人にも，施主の資力
について注意が求められよう）。

最高裁判所は，動産と不動産との間に質的相違を認めていないとの見方２７も
あるが，問題は，対象物の性質ではなく，債権者，債務者そして第三者との間
の利害調整に向けられるべきではなかろうか。すなわち，債務者に対して商人
間の留置権をもって直接に対抗する場合と，債務者以外の第三者に対して対抗
する場合とでは利益状況が異なるといえ，そのような違いに即した解釈をなす
べきである。不動産の所有権者はすなわち債務者であり，商人間の留置権の成
立を認めてこれをもって対抗しうるものとして何ら問題ないと考えられるが
（その意味で前掲①判決の事例などは，本判決と同様に債務者に対して直接商
人間の留置権を主張したケースであり，このようなケースについてまでも商人
間の留置権を排除することは妥当とはいえず，むしろ商人間の留置権の成立を
肯定すべきであったものと考えられる），第三者である抵当権者としては，上
述のように引受主義がとられ，事実上の優先弁済権が付与されている留置権の
効力からすれば，その成立を認めること自体が重大な脅威となる。すなわち，
同じ抵当権であれば登記簿上その先後関係が明確であり，各権利の優劣をめ
ぐって問題となる余地はないが，前掲㉑判決が判示するように，留置権の公示
方法は占有しかなく，しかも抵当権設定後に成立した留置権について抵当権者
が対抗できないとすると，これも前掲⑳判決が判示するように，抵当権者は留
置権の成否のみならずその被担保債権額すら予期することができず，土地の担

２６ 山下・前掲注⑴５頁は建物建築請負人に競売手続妨害目的があれば留置権の成立
を認めるべきではないとするが，この場合は不法占有として占有要件が否定される
ことになろう。

２７ 清水・前掲注⑴７５頁。
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保価値を把握することが極めて困難なものとなる。その意味で対抗関係に立つ
と捉える説には合理性が認められるものと思われるが，この点についても条文
上の根拠もなく対抗問題とすることに問題がないわけではない。また，抵当権
との競合事案の典型は，先に抵当権が成立した後に商人間の留置権の成否が問
題となるケースであるから，いずれの時点（商人間の留置権の成立時か占有取
得時か）を基準にしても，後発の留置権をもって先に発生した抵当権に対抗で
きないという結論になろう２８。

以上のように，不動産一般について商人間の留置権の成立を認めるとしても，
商人間の留置権のその他の要件とりわけ占有要件についてどのように解するか，
留置権との関係をどのように考えるか（対抗問題とするかどうか），破産時の
ケースをどう解するか２９など，本判決で解決に至らなかった検討課題は多い。
立法による解決が提唱されるところであるが，商人間の留置権に限らず，平成
１５年の民法改正では見送られた法定担保物権の取扱いにつき，これを物権法秩
序の中にどのように位置づけるかにつき，立法課題として早急な検討が望まれ
るところであろう３０。

＊本稿は，駿河台大学法学会若手研究者支援プログラムによる研究助成の成果
の一部である。

２８ その他，対抗問題とすることに対する批判として，日向・前掲注⑹２５８頁参照。
他方，田髙寛貴「⑱㉑判決判批」判タ９６５号５０頁（１９９８年）は，商人間の留置権が
「債務者所有の物」に限り成立することから，第三者が有する先行する抵当権に劣
後するとの見解を示すが，傾聴に値しよう。

２９ この点，江頭・前掲注⑸５７―５８頁は破産法の先取特権については対抗問題とせざ
るを得ないとする。

３０ 増田・前掲注⑴１０１頁，山下眞弘「不動産が商人間留置権に含まれるとした最高
裁判決の概要と影響」ビジネス法務１９巻４号３６頁（２０１９年）。立法論としては，先
に述べた中間試案のほか，松岡・前掲注⑾１０１頁など。

２０３不動産に対する商人間の留置権の成否


