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流通謹券に就て

大 濱 信 泉

　　　緒　言

　（一）一定の権利關係が讃券に依りて表彰せらるる場合に於

て、謹雰が軍に権利關係の謹明方法たる　（軍純謹擦謹券〉に止

らす、更に一歩を進めて鐙券上の権利の攣動、部ち権利の登生、

移轄叉は行使等に付ての實膿法的の要件と爲さるる場合（要件

讃券）もある。尤も此の種の要件謹券と難も、其の法律的關係

を分析的に考究すれぱ、結局は謹券それ自膿を封象とする権利

關係と、鐙券に依りて表彰せらる権利關係との二系列に、之を

解艦することが出來る。而して謹券を封象とする権利は、謹券

所有樺又は占有権の如き物権となり、從つて此の側面に於ては

要件護券も亦、一般物権法の支配を受けねぱなら濾。叉謹券に

依りて表彰せらるる樺利は、讃券の種類に依り必すしも一様で

はなく、或は債孝整ナZる二とあり、或は物権ナこることあり、叉は

株主権の如き所謂團膿法上の権利たることもあるが、是等の権

利も亦法の膿系上の夫々の分野に属し、其の固有の法域内の諸

法則に服すべきものであつて、権利が鐙券に依うて表彰せらる
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るの故を以て、全然其の固有の法域を脇すべき理由はない。併

し要件謹券に於ける讃券の使命は、軍に権利の立謹方法たるに

止らす、談券自膿が権利の攣動に付ての實騰法的要件をなすも

のであるから、権利の露驕、行使の方法、移轄の方式、数力叉

は義務の履行等に就き、讃券の占有叉は謹券の外形（文言〉等に

より制約を受くる程度が深刻彊烈とならざるを得濾。その結果

要件謹券に付ての法律關係は夫々の権利に付ての一般法期の適

用のみに依りては、到底之を理解することの出來ぬ特殊現象を

生するに至るものである。

　獅々要件讃券に付ての権利關係の特殊性は、謹券に封する権

利叉は讃券上の権利そのものの内在的の性質に由東するもので

はない。是等二系列の権利關係は、上述の如ぐ、夫々の分野に

於て各々の法域内に於ける諸法則に服すべきものである。然る

に一般的の性質を有する是等二系列の梅利が、一度謹券を介し

て結合せられると、灌利自膿の性質には何等の攣質を來すこと

なきに拘らす、之に適用せらるべき法則には、多少の歪曲を冤

れない。而して適用法則上の歪曲は專ら権利び讃券に結合せら

ることを契機とするものであるから、要件謹券上の法律關係の

特殊相は、謹券を媒介とし談券の側面より観察することに依う

てのみ、之を合理的に把握することを得るものと謂はねぱなら

臓。帥ち穫利の鐙券化技術の本質及び機能を確認し、之を出登

織として鐙券に付ての法律關係を槍討する企てが必要である。
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而して此の方法に依りて各種の謹券に關する實定法上の諸法則

を分析批判し、更に之に綜合統一を施すならば、鼓に謹券法理

てふ狸自の法域が建設せられることになる。叉斯くの如くにし

て把握せられたる讃券法理の禮系は、決して箪なる物権法又は

債権法と謂ふが如き、謹券を封象とする権利の系列と、謹券上

の灌利の系列とに付ての、各法域内に於ける一般的法則の輩純

なる総和から成るものではない。それは何れの分野にも還元し

審すことの出來露濁自の膣系であつて、鐙券法とも名付ぐべき、

濁立の法域たる所謂第三帝國であらねぱならぬ。

　（二）謹券法理の統一的研究に當ら、基礎概念として、如何

なるものを取り上ぐべきか。猫逸法學界に於ては、有憤謹券

（Weltpapier）が、謹券法上の王座を占め、而して之が讃券法探

究の中心概念となされてゐることに付ては、殆んど異論の余地

はないであらう。又我國に於ても其の遺鉢を受け、謹券法と言

へば有憤讃券法を以て答ふるが通例である。而して有債謬券概

念を如何に規定すべきかに付ては、多少の異読がない繹ではな

いが、鐙券上の穫利の行使叉は移轄に付き、謹券の占有を件ふ

ことを實膿法的要件となすこと、即ち権利の行使又は移轄に關

する行爲が、謹券の占有を離れては完成することが不可能なる

程度に、鐙券と謹券上の権利との問に實膿法的結合性を有する

二とを以て、有債謹券の資格要件となすべきことに通読は落ち

着いてゐるやうに，思はれる。
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　更に眼を轄じて英米法學界を見るに、日濁法制の上に於ける

前述の有憤謹券に該當すべき用語叉は概念は、之を見出すこと

は出來諏。併し流通謹券なるものが認められ、之が讃券法研究

の基礎概念とせられ、殆ど日猫法制の下に於ける有憤謹券概念

と同榛の役割を演じてゐる。又亜米利加の諸州に於ては、流通

謹券法（Negoti勘ble　Instrument　Law）と稗する法典が存する位

である。

　今有憤謹券と流通謹券とを比較するに、流通謹券は後に明白

にせらるるであらうやうに、有憤謹券よりは遙かに狡険なる観

念である。英米法上の流通讃券は、其の要件として種々の驕性

を具有することを要するものであるが、先づ謹券と詮券上の樺

利との關係に付て言へば、少くとも謹券上の権利が謹券の引渡

に依りて、完全に移轄せられ得ること、即ち護券上の権利の移

韓に付き謹券の引渡を要件と爲すものである。斯くの如く英米

法上の流通鐙券は、権利の移轄に付き謹券の占有の移轄を以て

實膿法的の要件となすものであるから、日猫法上の有債謹券と

しての要件を完備せることを前提とするものと謂はねぱなら

の。帥ち流通讃券は、有憤謹券中の特殊の部門を構成するもの

であつて、有便謹券を以て類概念（generic　concept）とするな

らば、流通ii登券は其の下級概念たる種概念（speciGc　concep七）に

該當する。

　（三）有憤謎券と流通讃券とは、上述の如く相互の問に類種
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の關係を有し、論理的膿系の上に上級下級の旺別はあるが、決

して爾者は排他的の概念ではない。從つて謹券法理の研究上爾

者を併せ用ふる二とは、毫も支障なきと二ろである。又翫に一

言し置きたる如く、軍純謹振謹券に封比するものとして、吾々

は要件謹券なる極めて廣汎なる概念を立てることが出來る。而

して談券を謹振謹券と要件謹券とに分類することは、謹券の機

能的観察の上から極めて重要なることであつて、謹券法理の統

一的研究上是非とも採用せねばなら濾最高位の分類である。今

此の分類方法を探用する場合に於ては、有憤讃券は其の下位に

位するものとして、當然要件謹券の中に包撮せられて絡はねぱ

なら露。從つて今要件謹券、有憤詮券及び流通謹券の三概念に

付き、其の論理的の膿系付を行ふならば、先づ要件謹券が有債

謹券と非有憤謹券との二大分野に分たれ、而して其の一牛たる

有債謹券が又更に流通謹券と非流通謹券との二部門に分たるる

二とになるのである。

　そこで私は、一っの疑問を提起してみたく思ふ。謹券法理の

探究に當り、我々は有憤謹券と流通讃券との中、其の何れの概

念を以て出登鮎と爲すべきか。換言すれば謹券法理の探究又は

實定法の解繹運用上、果して其の何れが最も多く寄與するであ

らうか。私の臆測するところによれば、讃券法上の殆ど総ての

特殊現象は、謹券の流通性を前提としてのみ、重要性があう、

又流通性に關聯せしむるに非ざれば、到底之を合理的に理解す
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ることが不可能ではないかと思ふ。例へば從來有憤謹券につい

ての特殊現象として指摘せらるるものに、取立債務の療則（商

二七八條二項）、履行講求に付ての讃券呈示の必要性（商二七九

條〉、謹券喪失の場合の特別救濟（民施五七條、商二八一條〉、謹

券の原始的取得性（商二八二條、四四一條）、謹券の文言に依る

権利範園の確定作用‘民四七二條、商三ご四條、三六二條、四

三五條等）履行の要件としての讃券の受戻性（商三四四條、三

七九條、四八三條等〉等がある。而して是等の特則は、何れも

謹券の流通性を前提とするに非ざれぱ、到底合理的に理解する

ことの困難なるもののみである。荷其他の謹券法上の個々の法

則も亦、一・々取上げ來つて其の根篠を吟味するならぱ、総ての

特殊性は窮極に於て謹券の流通性に由來するか、然らすんぱ要

件讃券概念によつて読明し盤すことを得ることとなり、後には

有憤謹券概念の助力を仰ぐべき、何物も残らぬ様になつて終ふ

のではないかとの疑念をさへ生する位である。若し此の臆測が

誤りないものとすれば、有債謹券概念は、結局無用の長物とな

り終らざるを得臓であらう。又全然之を排棄せざるまでも、少

くとも從來の如く之を以て謹券法理研究の出登黙又は主要概念

たらしむることは、之を避けねばなら濾かと思ふ。併し此黙に

付ては、他日稿を改めて検討を途ぐることとし、本稿に於ては

私が將來讃券法上最も重要の役割を演ぜしめんと意圖して居る

流通謹券に付き、先づ英米法の業蹟の一端を窺ふに止めたいと
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、愚ふ。

　（四）　流通讃券（・・ego漁b！e　ipstmme丑t）とは、如何なる性質

を有する讃券を指すか。流通讃券又は讃券の所謂流通性（nego一

七iability）の概念規定の仕方に付ては、英國の學者問に在りて

も、未だに甲論乙駁の款態で、定説を得て居ら露。併し私の見

る所に依れぱ、流通謹券の定義に付ての論雫は、其の提案せられ

たる定義が流通讃券の諸々の特質を遺漏なく指摘包撮して居る

かどうかの定義の仕方の巧拙に關する論雫か、さもなけれぱ定

義に用ひられてゐる用語の妥當性に付ての揚足的の論孚に週ぎ

ないやうである。斯く言へばとて、私は決して定義の精確の重

要性や用語の周到なることの必要を、無覗叉は輕親せんとする

ものではない。後にも詳述するであらうやうに、筍も定義を持

っことの必要なる限うに於ては、其の完壁を期さねばなら組二

とは、軍に學徒の論理的欲求を満足せしむるが爲めのみならす、

實際的にも極めて重要なることではある。併し流通讃券たるが

爲めに、鐙券が具有せねぱなら露諸特質をさへ、的確に把握し

得たる場合に於ては、之を組み合せたるに過ぎざる定義の如き

は、第二義的の意義しか持た澱二とになる。叉英米に於ても種

々の定義が提唱せられ、花々しき論雫が試みられて居るに拘ら

す、流通讃券が具備せねばなら臓具膿的要件に付ては學読判例

共に其の脇趨を一にして居る。從つて本稿に於ても壁頭より定

義に就ての論箏に突入することを避け、先づ流通詮券の諸厩
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性を槍討したる上で、諸家の定義を再吟味することにする。

　禽弦に商業讃券（COmmerci撮p8rer）なる用語に付て一言す

る必要がある。eommercialp勘perなる語は、米國の學者が好ん

で用ふる語であるが之は流通謹券（neg・ti＆b玉einstrumen七と全

く同義語（S狸onymous　te灘）として用ひられるのが普通である

（IE窃七〇n＆Gilbe嬬，OnC・mmercialP⑳per，P．2・Tiede1鵬n，On

C・mmerci温P即er，p・1）。併し時としては倉庫詮券（war・h・use

τeciepts）般荷謹券lbills　of　l乱ding）の如き、非流通詮券を含め

て、廣義に用ひられる二ともある。

第一節 流通謹券の要件

　第一総　　説

　流通謹券の要件的属性として、三個の特質を指摘することが

出家る。而して其の一は謹券の内容に闘するものであう、其の

二は譲渡手綾に關し、其の三は譲渡の数力に關するものであ

る。流通謹券は其の詮券の内容が、金銭の支彿又は金銭謹券の

給付を目的とすること、即ち金鏡叉は金銭謹券の給付約束を表

彰する謹券たることを要する。今之を要約して、金鏡謹券性と

名赫くる二とにする。流通謹券の第二の特質は、鐙券上の権利

が讃券の軍純引渡（mere　delivery〉叉は裏書を俘ふ引渡（δelivery

withi撮orsemeht♪に依りて、完全に譲渡せられ得る二とであ

る。而して此の椹利譲渡手績の簡易性を、謹券の引渡に依る譲
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渡可能性（transfer我bility　or泓ssigPability　by　delivery）と略繕

する二とにする。更に流通謹券の第三の特質は、謹券譲渡の敷

力の特異なる二と、帥ち謹券の譲渡入の権原（title）が欠敏し、

又は権原にi暇疵（晟efec七）若しくは抗辮（equities）が附着せる

場合に於ても、護受入が譲渡入の椹原上の故障に影響せらるる

ことなく、完全なる権利を取得し得ることである。而して此の

第三の特質は、抗辮洗瀞性（畑e　from　equi七ieS）と名附くべきも

のであらう。而して此の抗辮洗源の作用二そは、流通謹券の三

特質中最も重要なるものである。

　上蓮の如く流通讃券に在りては、其の譲渡の結果譲渡人の権

原に付いての一切の鍛疵が洗1條せられ、譲受人に於て之を承畿

し叉は権利取得の妨害とならざるものであるが、併し此の所謂

抗辮洗瀞の作用は、無條件的のものではなく、四個の要件が必

要と爲される。即ち（1）讃券の譲渡方式を完備せること、（2）謹

券の形式が完全にして且つ外観上異様ならざること、（3）譲受入

が善意なること（4）有償的に取得したることの四要件を具備せ

ることを前提とし、若し是等の四個の要件中何れか其の一を欠

敏せる場合に於ては、假令流通謹券と錐も、抗辮洗瀞の作用を俘

はす、其の譲渡の敷力は債権一般の原則に從ふべきものである。

有憤讃券を以て謹券法の基礎概念とする日猫法制の下に於て

も、流通謹券なる語は法規の解繹運用の便宜上一般に用ひらる

ると二ろである。而して學者の所謂流通謹券は、專ら譲渡手績
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の簡易性、帥ち讃券上の椹利が讃券の裏書又は交付に依ウて完

全に譲渡せられ得ることを以て、概念構成の契機と爲すもので

ある。要するに日猫學者の所謂流通謹券は、英米法に於て最も

重大覗されて居る抗i辮洗源性を其の要件に藪へざるものであつ

て、從つて英米法上に於ける流通讃券ようは遙かに廣汎なる概

念である。尤も弦に所謂抗辮洗濃の作用は、鐙券上の権利が、

讃券の引渡叉は裏書手績のみに依うて張轄せられ得ることの、

必然の結果ではないかとの疑を生する鯨地が十分ある。何故な

らぱ讃券が引渡に依りて軽轄せらるる場合に於ては、鐙券取引

は結局謹券の外観を信頼して螢まるる二ととなり、從つて法律

上も亦謹券の外観を信頼して之を取得せるものを保護するの必

要を生じ、而して此の場合に於ける鐙券取得者の保護は、妓に

所謂抗辮洗瀞の作用てふ法的技術に依るの外はないからであ

る。而して此のことは我法制の下に於ては、軍なる疑たるに止

らす、吾々は何等の躊躇を要せすして、肯定的に論噺する二と

を得る。

　抽々英米法に於ける流通謹券の抗辮洗灘作用は、我法制に之

を照せぱ、二個の法則に依bて代鴬せられ得る。即ち其の一一は

謹券の即時取得叉は原始取得と構せらるる商法第四四一一條の法

則が之に該當し、其の二は謹券の債樺的敷力又は形式権性と樗

せらるるもの、帥ち謹券取得者の権利の範園は專ら謹券の文言

に依りて之を決定すべきものとせられ（商三三四條、四三五條
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等〉謹券の債務者は、謹券の性質より生する當然の結果叉は護

券に記載ある事項以外の事由を以て、讃券取得者に封抗するこ

とを得ざる／民四七二條〉の法則がそれである。而して是等二

個の法則は、鐙券上の権利が讃券の裏書叉は引渡のみに依今て

完全に譲渡せられ得る場合帥ち指麟謹券、無記名謹券及び選揮

無記名謹券に付ての通則だと解されてゐる。從つて謹券の引渡

に依る譲渡可能性を具有する場合に於ては、所謂抗辮洗1條性が

必然的に之に随件するものと謂はねぱならの。斯くの如きが故

に、鐙券の引渡に依る譲渡可能性のみを基礎として構成せられ

たる我國學者の所謂流通謹券も亦、結果に於ては英米法上の流

通謹券と其の内容を一にするものと言ふことを得るが如くであ

る。然るに英米法に在りては、抗辮洗溌作用は謹券の引渡に依

る譲渡可能性に、必然的に随件するものとは限らない。引渡に

依る譲渡可能性を有するに拘らす、抗辮洗溌性を有せざる謹券

も其の例に乏しくない。從つて抗辮洗灘性を流通謹券の要件と

爲す限りに於ては、必すや其の定義中に引渡に依る譲渡可能性

と同格的に之を指摘することを要するのみならす、又彼の所謂

流通詮券は、我國の學者の所謂流通鐙券よりは遙かに其の範園

の狡隆なる二とを知らねぱなら臓。

　更に金鏡謹券性を流通謹券の要件の一に藪ふる二とも亦、抗

辮洗濃性を以て流通謹券の重用要件と爲すことの結果であると

謂ふことが出來る。二の二とは後に詳述するであらうやうに、
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沿革上の理由と立法政策上の理由に由來するものであるが、兎

に角抗辮の洗源といふが如き重大なる敷力は、謹券が金銭の代

用作用を有するものに限らるべきものとせられてゐる。即ち金

銭詮券以外の謹券については、金銭謹券ほどに其の取得者の地

位を保護し、謹券取引の動的安全を保護するの必要を認めてゐ

ないのである（註一）。

　（註一）我商法の下に於ても、抗辮洗瀞作用の一部伽る原始的取得性（商四四

　　一i豪）は、断謂流通讃券一般に漉用ぜられすして、金鍍給付謹券，物晶給付

　　言登券及び有慣謹券給付護券のみに限定せられてゐる。

　上蓮の如く英米法上の流通談券は、金鑓讃券にして謹券の引

渡に依る譲渡可能性と抗辮洗涌深性とを蒙備する二とを要し、而

して抗辮洗源性に特に重黙を置くものであるから、mgoti乱bility

（流通性）叉はnegotia七e（流通する）等の語を用ふる場合に於

ても、軍に裏書叉は交付による譲渡のみを指すに非すして、其

の譲渡の敷力たる抗癖洗樵の作用をも、當然に包まれてゐるも

のと解せねぱな建、ね。換言すればass孟gnabili七y　or七ransfer甜

bility　by　deliveryと：negotねbili七yとは全然旺別せらるべきも

のであつて、前者は譲渡手綾のみに關する観念なるに反し、後

者は更に譲渡の敷力に關する観念をも包含するものである。印

ち之を公式を以て表示すればrnegoti＆bili七y＝勘ssignabili七y　by

deli▽ery＋蚕reedom　from　equities」である。然るに實際に於ては

nego七iabili七yなる語がb恰も泓ssignabi批y　by　deliveryと同義

語なるが如くに用ひらるることあり、叉法典の上に於てすら、
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かかる用例を見出すことが出來る（註二）。併し之はneg・七撤e叉

はnegoti勘bili七yなる語の濫用として、英國學者が非難し且つ警

戒を怠らざるところである。

　（註二）一入入二年のBill　of　Exe五ange　Act第三一1炎は、裏書ヌは謹券の引

　　渡による譲渡をnegotiate叉はnegotiabilityなる語を以て表現してゐる。

　抗辮の洗瀞作用は上述の如く流通讃券の不可罎的の要件であ

るが、此の作用が、軍に部分的にのみ認めらるる場合がある。

而して抗辮洗源作用を全面的に有せず、軍に一部分に付てのみ

認めらるるに過ぎざる言登券は、4≧流通養登券　（semi－negotiable

instrument）と構せられる。船荷鐙券は其の最も顯著なる例で

ある。この灘については後に詳述する機會がある。

　第二　金銭謹券性

　（一）　流通謹雰が契約債穰（con七τ泓ctu＆l　oblig甜on）を表彰し、

且つ其の債権が金銭の支沸（P町me挑of　mOney）叉は金鏡謹券

の給付を目的とする（deliVery　Of　SeCUri七ieS　fOr　lnOney）謹券た

ることを要する二とに於ては、殆ど異論を聞かない。寧ろ此黙

は當然のこととして、流通謹雰の定義中に特に之を示さざるが

普通である。斯くの如く流通謹券は、金銭の給付又は金銭謹券

の給付を目的とする謹券のみに限定せらるるものであるから、

假令其の他の黙に於て流通讃券と共通の特質を具有する場合と

錐も、物品の給付を目的とする謹券の如きは、流通謹券として

取扱ふことを得ざるものである（Goodwin　v．Rob麟s，1876）。從
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つて貨物引換謹、船荷談券（bill　of　l島di：ng）叉は倉庫謹券（ware一

五〇useTeceipt）の如きは、翫に此の黙に於ても流通諜雰たるの

資格なきものである。

　流通讃券が金銭給付の約束詮券に限定せらるる結果、株雰の

流通謹券性に付いては疑ひなきを得ない。蓋し株券の表彰する

株主権は、輩純なる金鏡債権と言ふことを得跨からである。又

一八九一年Simmons封LondonJoint　Stock　Bank事件に於て

も同趣旨の疑問がLord　Bowenに依つて提起せられたること

がある（Jacobs’，P．19・footnote滲照）（註一）。併し株券の表彰す

る株主権は、會肚存績中に於ける利盆配當講求権及び解散の場

合に於ける残飴財産の分配請求権を包含し、叉此の金銭債権を

包含すれぱこそ、株券は取引の客禮としての重要性を有するも

のであるから、金銭給付謹券の一種として取扱はるべきもので

ある。而して判例も亦無記名株雰（曲are　warr蝕t〉（註二）を流通

談券としてゐる。

　（註一）　鼓に　Jacobs，　と弓1用せるは　A　Short　Treatise　on　T｝1e　Law　of　Bi1】b

　of　Exc｝1ange，　Cheques，　Promissory　Notes　and　Negoti泓ble　Instruments

　Genera11yを指すものである。嵐下之に準する。

　（註二）無記名誰券を流通謹券とぜる列例としては、Webb，Hale＆Co・v・

　Alexandria　Water　Co．1905を揚ぐべきであらう。

　爾記名株券が流通謹券テこらざるは、其の譲渡の手綾に付き流逼謹券テこるの要：

　件を具備せざること、帥ち謹券の引渡のみに依りて株主権の完全なる移韓を

　生ぜざるに俵るものであつて、金銭言登雰7こらざるが爲めでは噸ないo荷曲の貼

　　に付ては後に之を詳述するo
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　（二〉流通謹券には金鏡の支携を目的とする謹券の外、金鏡

債擢を表彰する謹券の給付を目的とする讃券がある。而して金

銭讃券の給付を目的とする謹券とは、假株券（scriP　Gerti飾＆七e

for曲ares）と假公債謹券（Scrip　for　bonds）の如きものである。

假株券は、株金を割賦にて沸込ましむる場合に於て、第一同の

割賦を梯込みたる者に、交付せらるる讃券であつて、其の謹券

の所持入が残籐の割賦の全額を彿込みたる場合、本株券を交付

すべき趣旨を記載せるものである、此の種の假株券が無記名式

にて登行せられたる場合に於ては、讃券の引渡のみにょりて報

轄譲渡せられ、其の所持人は未彿割賦の支梯と引換に本株券を

受くるの権利を取得することを得るものである。而して假株券

と引換に、其の所持人に交付せらるべき本株券は、無記名株券

（曲aτe　W鯉r乱n七）たることあり、又は記名株券（Sぬare　cer髄ea七e〉

たる二ともある。i其の何れたるを問はす、假株券は金銭i養登券の

給付を目的とする謹券として、流通讃券たることを得るもので

ある　（Rumballv・皿e七ropoli七anBank，1877・Ja，（30bs7，P・19）。

元來記名株券は其れ自膿流通謹券たることを得ないが、記名株

券の給付を目的とする假株雰は、それが持滲人式なる限り、流

通謹券と爲される。

假公債とは、公債の募集が分割梯込の方法に依る場合に於て、

第一伺の割賦支携者に先づ假券を交付し、而して残額の携込が

完了せられたるときに、其の所持人に公債謹書の本謹券を交付
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する仕組のものである。此の種の假公債談書にして、英國の判

例上流通謹券たることの確認を得たるものに、露國政府の假公

債（ScripofRussi鋤Govemmen七fod）o且dsp＆獅bletoわe我rer）

（Goodw沁v・Rob乱r七s1875）とオーストリー、ハングリーの假

公債（Austro－H蹴9瀬an　scrip）とがある。

　（三／術流通謹券上の債権は金銭の支梯又は金銭謹券の給付

を目的とする外、其の債権が契約に基き（0｛con七ractu翫I　mtUTe〉

且つ謹券自膿が其の給付約束を表彰することを要する。從つて

金鐘の支梯約束を包含せす、輩に債務の存在を承認せるに過ぎ

ざる債務承認書（説knowledgemen七〇f　debt）又は計算書（泓ccount

st就ed）の如き、、所謂1．O．U，は流通養登劣…たることを得ざるも

のである（註三）。但し1・0・U・と錐も其の記載金額に付き、軍

純なる支彿約束文言（uncondition乱l　promise　of　p町ment）を

附記せる場合に於ては、約束手形の一種として流通謹券たる二

とを得るものであるぐ：Brooksマ』Elki盤，1836．」挑cobs’，P。47）

（註四）。

　（註罠）L（λU．はTo　Mr．A，LO。U£250・（Signed）B・の：如・き鷺i裁の言登書

　であるo
　（註四）1．O．U．£250・の後にto　be　Paid　on　t五e22nd　insLの如き丈言を追

　加しテこる場合に於ては、軍純なる支携約束を包含することとなり、約束手形

　　了こる性i質を有するに…蓑るものであるo

　米國に於てもDue　b遇が流通謹券なるが否かに付き、論孚が

ある。Duebil1は1）ueA・＄250payableto五isorder（signed）B
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の如き形式の謹券であつて、前述の1，0・U・と同じく、其の實

質は債務承認書である。併し之も亦輩純なる支沸約束を包含す

る場合に於ては、約束手形の一種として流通談券とせられる

（Eaもon＆Gilbert，On　Commercial　Paper　pP．25・26）。

　英國法に從へば、英國裁判所に於て外國の政府を訴ふること

は許されない。從つて外國政府の登行せる公債の所持人は、外

國政府が支梯を怠りたる場合に於ても、其の支梯を強制するの

途はない。故に外國公債は、一定金額の支沸約束を表彰するもの

ではあるが、其の約束たるや輩なる道徳上の約束（e：ngagement

of　honour〉たる性質を有するものと見るの外はない（TwyerOss

v．Dreyfus1877・Chalmers，ヲP・377）（註五）。　巨Pち所持入は外國政

府に封して、支彿を求め得べき権利はあるが、其の保護を求む

る爲めの訴権を有しない。別言すれぱ、此場合法律上強制し得

べき（enforceab玉e）契約が存在せ露のである　（Willis’s　p・44）

（註六）。從つて流通讃雰上の支携約束は必すしも所持人が其の契

約に基きて訴ふることを得るものたることを要するものと解し

てはなら臓。BI薦kb皿nが流通謹券を定義して習慣上謹券が金

銭の如く引渡のみに依りて軽轄し、且っ其の所持人が軍に所持

人たる資格に於て訴ふることを得る謹券を謂ふと爲せるに封

し、ChalmerSは外國政府の公債謹書に封する通用を顧慮して、

Bl泓ckburnの定義は所持人に依りて訴ふることを得る云々の部

分に付き、修正の必要あるものとしてゐる（同氏前掲P・372）。
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　（註竃）　本稿に於てCh飢狙erぎと引照せるは、其の：Bill　of　Exchange，9th

　　ed鷲三〇nを手旨すものであるo

　（註六）叉WilIis，とは、Willis7Law　of　Negotiablehstruments，5も虹edit1on

　　を指すものであるo

　（四〉　上述の如く流通謹券は、直接叉は問接に金鏡の給付を

目的とする謹券に限らるるものであるが、然らぱ何故に金鏡謹

券に限りて流通性を認むるか。私の臆測する所に依れば、此の

制限は流通謹券の沿革と、其の経濟的の機能とに由來するもの

の様に思はれる。

　獅々債櫨の譲渡性並に其の抗辮の洗源作用と言ふが如き現象

は、英國普通法の認めざりし所であつて、唯中世紀に於ける商

人間の贋習に基き、僅かに手形に付てのみ之を認めたるに過ぎ

ない。從つて手形は流通謹券の元祀セるのみならす、現今に於

ても最も典型的の流通謹雰として、其の王座に位するものであ

る。而して手形に付き例外的に認められたる流通性の理論は、

其の後商慣習の登展に依りて漸次に手形外の謹券にも適用せら

れ、鼓に流通讃券の範園が旗大せらるるに至つた。併し手形外

の謹券に付て流通性を認むるに當つても、英國の裁制所は極め

て控目的の態度を持し、常に其の謹券が慣習上手形と同様の取

扱を受くることの立謹を必要とした。而して流通謹券の籏張過

程が漸吹的にして且つ躊躇的なりしことは、其れ自膿新種の流

通謹券が有せざるべからざる性質を、暗示するものと言ふこと

が出來る。帥ち新種の謹券が贋習上手形と同様の流通性を獲得
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するに付ては、其の謹券が手形に近似せる性質叉は機能を有す

るか、又は少ぐとも手形ξ相去る遠からざるものたらねぱなら

鍛。而して手形の謹券としての特質は、其れが金銭支彿詮券で

あり、且つ金銭の代用たる作用を有する鮎に存する。從つて手

形以外の讃券が流通謹券として取扱はるに付て凱手形を同じ

ぐ金鏡の支彿を目的とし、且つ取引上金鏡の代用たる機能を有

するものに限られねぱなら源。

　筒流通謹券の最も重要なる特長は、引渡に依って軽轄し得る

こと及び譲渡人が無権利者なる場合に於ても、譲受入が完全な

る灌利者たることを得る黙に存するのであるが、斯くの如き張

度の流通性は、英國法の下に於ては濁り貨幣（money）のみが

之を有するに過ぎない（Willis’P．46）。而して流通謹券に付

き、斯くの如き強度の流通性を認め、全ぐ金鏡と同一の法則に

服せしむるに至れる理由は、結局流通讃券が商取引界に於て金

銭類似の機能を螢むが爲めに外なら鍛。而して謹券が金銭類似

の作用を有すとは、其れが金鑓の代用物として授受せらるるこ

とを指すものであつて、此の鮎よりするも金鏡謹券に非れぱ、

流通謹雰たることを得ざるものと謂はねばなら澱。JacobSは謹

雰の金銭の代用作用を指して流通謹券の商的機能（commercial

func七ion）と謂つて居る（Jacobs’，P・18）。

　第三　謹…券の引渡に依る譲渡可能性（tr鋤sfbrability　by　deli－

　　　very〉
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　（一）　流通詮券の第二の特質は、謹券上の椹利の移轄手績が

極めて簡易なる鮎に存する。帥ち流通謹券上の権利が、謹券の

引渡に依りて法律上完全に移轄し、債務者に封する譲渡の通知

（no七ice　of　assignmen七）の如き手績を要せすして、譲受入は軍

に謹券の所持人たる資格に基き、自己の名を以て謹券上の灌利

を行使することを得るものである。後に詳述する如く、普通法

（Common　hw）の傳統的見地よりすれぱ、債権の譲渡性を認む

る鮎に於て、既に一大攣則たるを失は諏。然るに流通讃券上の

債権は、其の譲渡が極めて簡易に行はれ、債務者に封する何等

の手綾を要せ雷して、軍に謹券の引渡のみに依りて、之を譲渡

することが可能とせられる。從つて債権關係は、謹券の引渡に

依りて軽轄移動し、債務者は常に未知の債権者に封して債務を

負澹すべき蓮命に服するものであつて、此の黒占は實に傳統の債

灌理論に關する攣則中の憂則とも稻すべきものである。

　（二）流通謹券は上蓮の如く謹雰の引渡に依りて、謹券上の

債権の完全なる移轄を行ふことを得るものであるが、弦に所謂

謹券の引渡なる語に付ては、附言を要するものがある。即ち指

圖談券の場合に於ては、謹券の軍純引渡のみに依ちては、謹券

上の権利の完全なる移轄を生するものではない。此の場合に於

ては、裏書の手綾を履践することを要する。從つて正確を期す

るが爲めには、指圖謹券に付ては、裏書を俘へる引渡と言ふべ

きである。併し謹券上の権利者指定の方式が、無記名帥ち持参
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入彿式（P即乱ble七〇be乱rer）又は権利者の記載欄が白地なる場

合（in　blank）（註一）に於ては、讃券上の梅利は詮券の軍純引渡

（勘IneredeliVeryOf七heinS七rUmen七）に依りて移轄せられ、指圖

式の場合に於ける如く裏書を必要としない。

　（註一）記名式なるべき謹券が、権利者を記載せす白地の儘にて爽行せらるる

　　ことがある。而して此の種の誰券は白地を補充して模利者の氏名を記入せざ

　　る間は、恰も無記名式と同様に謹券の引渡のみに依V）て流i通することを得るo

　　併し一旦其の白地が補充せられ、氏名の記入あり伽る後に於ては、軍に鐙券

　　の引渡に依りて譲渡することを得ざることとなり、流通性を失ふに垂るもの

　　である（Willis77P。45）o

　指圖謹雰を裏書を爲さすして軍に謹券を引渡したる場合に於

ては、其の譲渡は必すしも全然無敷に蹄して終ふ鐸ではなく、

衡李法上の譲渡（明uitable　assignmel1七）たるの敷力は認められ

る。帥ち譲受入は譲渡入に封して裏書を爲さしめ得る権利を取

得する外、譲渡．へを名義上の厘告（nominal　P1乱in七i登）として債

務者に封して訴を提起することに付き譲渡入に助力を求むる権

利が認められ、而して譲渡入が助力を拒絶したる場合に於ては、

譲渡入と債務者とを共同被告として訴ふることを得るものであ

る。併し此の場合、譲受入は讃券所持人たる資格に於て自ら債

権者として軍濁に灌利を行使する二とは出來露。從つて法律上

完全なる権利の移轄ありと言ふことを得ざるのみならす、流通

謹券の第三の要件たる抗辮洗源の敷力を生じない。要するに指

圖謹券にあうては、其の流通性を完全に登揮するが爲めには、
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謹券の輩純引渡を以て足れゐとせす、裏書を記載せる二とを以

て縄封的の要件と爲すものである。

　上述の如く指圖謹券は、裏書を記載せざる限り流通謹雰の本

質的敷力を生ぜざるものであるから、指圖讃券は裏書を記載す

るに依りて始めて流通謹券たるに至るものであつて、裏書を記

載せざる問は之を以て流通謹券と謂ふことを得すと解する學者

もある（Willisp・7）。而して此見解は流通謹券の要件たる謹券の

引渡に依る譲渡可能性を以て、謹券が既に具艦的に引渡し得べ

き状態を具現せることを必要となすものである。併し引渡に依

る譲渡可能なる要件は、讃券の性質上潜在的に存するを以て足

り、必すしも謹券の形式が既に之を具現せることを要せざるも

のと解するが通読である。而して指圖謹券は所持入が何時にて

も裏書を記入するに依りて、引渡に依て譲渡を可能ならしめ得

るものであるから、當初より引渡に依る譲渡性を漕在的に保有

するものと謂はねぱなら沿。若しWillisの謂ふが如くんぱ、

指圖謹雰は其の所持人が裏書を記載したるときは、流通謹券と

なう、一，旦之を被裏書人に引渡したるときは、其の流通謹券た

るの性質を喪失し、同一謹券が時々刻々に其の性質をi攣するが

如き奇観を呈せざるを得露。爾此鮎に付ては次籔に於てWillis

の定義を批判するに當り、詳論する機會がある。

　街妓に所謂指圖謹券とは、必すしも謹券自膿に指圖文句を包

含する場合郎ち形式上の指圖謹券を指すに止らす、法の規定に
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依うて裏書に依る譲渡性を附與せられたる場合、即ち法律上當

然の指圖談券をも包含するものである。而して手形は法定の指

圖讃券の最も顯著なる例である。即ち手形法第八條第四項に依

れぱ、手形は記名式なる場合（pa獅ble　to挑p麟icul鍍perso豆）

と錐も、譲渡禁止交言の記載なき限り（no七cont挑ining玉vords

prohibi七ing　tr泓nsfer　or　in（iic乱ting　an　inten七ion　th乱t　i七　s強ould

：notbeもransfemble）指圖詮券と看倣さるるものである。

　（三）記名株券が流通謹券たることを得るや否やに付き、嘗

て雫はれたことがある。併し記名株券は、軍に株券の引渡のみ

に依りて、株主権の完全なる移轄を生することなく、會杜の帳

簿上の名義書換手績を必要とするものであるから、流通謹券に

非すと判示せられて居る。而して此の黙に付てのau地orityと

しては、工』ondon　and　County：Bank　v．River　Plate　B乱nk，1887

を墨ぐることが出來る。同事件に於ける係孚の記名株券には、

株券名義人の署名せる白地式の譲渡鐙（七ransfer　in　bめnk）が添

付せられ居りしのみならす、又此の種の譲渡書を添付せる株券

は、實際取引界に於ては、引渡のみに依りて軽轄流通する旨の

慣習の在する二とが主張せらされたのであつたが、裁判所は其

の流通性を認めなかつた。

　第四　抗藩洗條性偉ee伽m　e吼uities）

　（一）　流通謹券の第三要件は、譲受入が譲渡入の権原に付て

存する環疵の影響を受くることなく、其の謹券に付き完全なる
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権利を取得することを得る黒占に存する。即ち譲渡入が無椹利者

たる場合に於ても、譲受入は其の謹券上の権利を取得すること

を得、又謹券の債務者が譲渡人に封して封抗することを得べか

りし事由と錐も、譲受人は之を以て劃抗せらるる二となきも

のである。而して流通謹券の譲渡に件ふ此の特殊的敷力を便宜

上、抗辮の洗源と名付くるに過ぎない。

　抑々何人と錐も自己の有せざる権利を他入に與ふることを得

す（nemo　d舗四〇d　non　habet）とは、法律上の一般的公理で

ある。從つて此の原則に從へぱ、譲渡人が無権利者たる場合に

於ては、譲受人も亦何等の権利をも取得する二とを得ざるべく、

叉債務者より債灌者に封して封抗することを得べき抗辮事由

は、総て譲受入に封しても封抗する二とを得べき理である。若

し債権の譲渡に依り、譲渡．べに封して封抗することを得べかり

し事由が、譲受入に承縫せられざるときは、譲渡人は自己の有

せし権利よりも、より彊大なる権利を與ふることとなり、前述の

公理に反せざるを得ない。併し流通謹券は、前述の如き所謂抗

辮洗糠の作用を有するものであるから、此のnemodat四〇dnon

habetの原理に封する一大特例を爲すものと謂はねばならの。

　（二）　筒此の原理に封する例外として、流通言登券の外に三個

の場合が指摘され得る（註一）。其の第一はsale　in・餓rket　Overt

の原則である。帥ち動産を公開市場（marke七〇vert）に於て其の

市揚の慣習に從つて買受けたる場合に於て、若し其の買受入が
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善意なる限ゆは、費主の権原の欠歓叉はi暇疵（want　or　defec七

〇f七i七le）に依りて何等影…響を被る二となく、買主は完全なる灌

利を取得する二とを得る。第二は詐欺に基く費買に付き、買主

が契約を取消す以前に費主が目的物を他に轄賞したる場合に於

ては、善意の轄得者は轄費者と所有者との問の費買の取清に依

り何等影響を被ることなく、完全に目的物の所有権を取得する

二とを得る二とである。第三は般荷謹券（billof　l＆ding）の譲渡

に依り、其の荷迭人の有せし運迭差止権（rightofstOp脚gein

tr鋤si七U）が滑滅する場合である。帥ち船荷讃券の譲渡ありたる

場合に於て、譲受入は譲渡入たる荷受人の如く荷迭入の蓮迭差

止権に依って、封抗せらるることなきに至るものであるから、

譲渡入たる荷受入よりも其の譲受入は、より強大なる地位を獲

得することを得るものである。

　（註一）鼓に揚げる三個の例外は、Justice　Willesが：Fuentes　v・Montes事件

　　の鋼決中に指摘せるものである（Willis，P・50）◎

　今上述の三例外と流通讃券の抗i辮洗源作用とを比較するに、

其の問に重大なる差異の存することが看取される。第一及び第

二の例外は其の結果に於て流通謹券に於ける抗辮洗濃の作用と

殆ど同一艦脇着するが、併しそれは取引の目的物の性質自腱に

由來する現象ではなく、軍に之を取得せる事情の特殊的なるに

依りて、偶々抗辮洗糠の敷力を生じたるに過ぎない。併し流通

讃券の抗辮洗源の敷力は、此の種の特殊的場合のみに限定せら
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ることなぐ、縛ての有償取得に俘ふものである。第三の例外た

る般荷謹券の譲渡に依る運迭差止椹の溝滅作用は、謹券其れ自

膿の性質から由來するものと看る二とを得べきものであつて、

此の黙に於て流通謹券の抗辮作用と何等相選ぶところはない。

併し般荷謹券にあうては、箪に蓮迭差止穰の消滅を來すに止る

に反し、流通謹券にありては其の抗辮洗濃の作用は、全面的に

生するものであつて、此の鐵に於て爾者は相異るものである。

而して流通謹券の如く其の譲渡の結果、全面的且つ一般的に抗

辮洗濃作用を俘ふ財産は、軍に貨幣あるのみである。其の他の

財産は假令譲渡入の権原の欠歓叉は鍛疵に拘らす、譲受入が完

全に取得することを得ることがあつても、其れは軍に其の取得

の特殊事情に由來するものであつて、流通謹券又は貨幣の如ぐ

目的物自禮の通有性の結果と看るべきものではない。從つて嚴

格なる意昧に於て、nego伽bility又はnago搬bleなる語に妥

當する財産は、流通談券と貨幣のみに限定せらるべきである

／Willis，，P・46）Q

　（三）　流通謹券に於ける抗辮洗瀞作用は、既に一言し置きた

る如く、嚴密に之を分析すれぱ、二種の法則を包含するもので

ある。帥ち無権利者より樺利を取得することを得るの法則が、

其の一であり、譲受入が譲渡人の椹原に付て存せし抗i辮事由を

承縫することなぐ、謹券の債務者は譲渡人に封抗すべかりし抗

辮と難も、譲受人に封抗することを得ざるの法則、即ち抗辮の
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制限が其の二である。而して譲渡人が無権利者なるに拘らす、

譲受入が流通謹券に付き完全なる権利を取得する場合に於て

は、其の権利取得の性質は承縫的取得を以て論すべきものでは

ない。此の場合、譲受入は流通謹券の性質に基いて、原始的に

謹券に付ての権利を取得するものと謂ふの外はない。從つて此

の鐵に於て流通讃券の抗辮洗灘作用は、我商法四四一條の適用

と全く同一に脇着する。叉抗辮の制限作用は、謹券譲受入の権

利を謹券の記載文言に依りて確定することの要請である。帥ち

謹券に記載なき事由又は謹券の性質上當然之に附着する事由

（所謂物的抗辮）を除き、軍に譲渡人と謹券の債務者との主観的

關係に由來する抗辮事由（所謂人的抗辮）は、債務者よわ謹券

の譲受人に勤して主張することを禁止するのことに外なら沁。

從つて此織に於て流通謹券の所謂抗辮の洗源作用は、i澄券の文

言性又は形式権性と欝せらるものであb、結局我民法第四七二

條、商法第四三五條、四四〇條又は第三三四條と同一の系統に

属する法則である。

　（四）　上述の如く流通謹券の譲受入は、譲渡人の権原の欠鉄

又は蝦疵に拘らす、濁立的に讃券に付ての権利を取得すること

を得るものであるが、然らぱ譲受人が取得することを得る権利

とは、如何なる権利を指すか。流通詮券に付ては、謹券に封す

る権利と謹券の表彰する権利との二種あるものであるから、譲

受人の椹利に付ても此の二方面から観察せねぱなら臓。而して
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譲受入が談券所有権又は謹券を留置するとを得るの椹利（righレ

to　re観n　the　documen七）を取得し、何入と錐も之に封して其

の謹券の返還を求むることを得ざるに至るべき二とは敢て言ふ

までもない。

　更に謹券上の権利に付て見るに、譲受入の取得すべき権利の

性質は、謹券庭分行爲の内容如何に依りて自ら異らざるを得な

い。即ち謹券庭分行爲が賞買の如く謹券其れ自膿の譲渡なる場

合に於ては、譲受人は謹券の表彰する債権を全部的に取得する

ことを得る。之に反し庭分行爲が権利の譲渡に非すして軍に澹

保の設定なる場合に於ては、譲受人は談券上の権利を全部的に

取得することなぐ、軍に其の庭分行爲に依bて定められたる種

類及び範園の捲保権を取得するに過ぎない。

　庭分権原を有せざるものが、他入所有の流通謹券を自己の債

務澹保の爲めに、之を債権者に提供したる場合に於て、其の債

権者が其の詮券の所有者に封し、封抗することを得る捲保権を

取得し得るや否やに付て、嘗つて雫はれたることがある。併し

此の鐵に付ては、既に一八二〇年のWookey　v・Pole事件に於

て肯定的に判示せられてゐる。又一八九一年Simmonsv・London

Joi：nt　Stock　Bank事件に於ても、抗i辮洗源の法則は澹保設定の

場合には、之を適用すべきに非すとの主張が試みられたが、裁判

所は此の主張を斥け、此の黙に付ては、特に判例（a臆hority〉の引

照を待つまでもなぐ肯定的に断すべきものとせられた（Willis’，
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P・29）。

　第五　抗辮洗條の前提要件

　上來説述したるが如く、流通謹券の慮分あbたる場合に於て

は、庭分者の権原に付ての一切の毅疵又は欠敏は、洗瀞し去ら

れ謹券取得者は其の謹券上の穣利を完全に取得することを得る

ものであるが、併し此の抗辮洗源の作用は、一・定の要件を完備

せることを前提とする。若し其の前提要件の一部たりとも之を

欠訣せる場合に於ては、前述の如き抗辮洗源の敷力を生じな

い。若し譲渡入の権原が欠敏せる場合に於ては、譲受人は其の

談券に付き何等の権利をも取得せざることとなb、叉譲渡入の

権原に蝦疵叉は抗i辮が附着せる場合に於ては、譲受人は其のi暇

疵及び抗辮を承縫し、結局一般債権の譲渡と同一の敷力を生す

るに過ぎない。而して抗辮洗灘の要件には四つある。帥ち（1）

談券上の譲渡方式を完備せること、（2）謹券が外観上完全にし

て且つ正常なること、（3）譲受人が善意なりしこと、（4）有償

取得なることがそれである。而して是等の要件を具備せる謹券

取得者を正嘗所持人（holder　in　due　course）と謂ふ（註二）。以

下是等の要件に付て細説することにする。

　（註二）手形法に所謂正當駈持入は、前述の四要件を具備せる外更に所持人が

　　濫期日前に於て手形を取得せることを必要とし、ヌ満期前と錐も不渡となり

　　牝る手形（dishonoured　biII）にありてば、其の手形取得者が不渡の事實を知

　　らざりしことを必要とする（Bill　of：Exchang　Ac七，第入條四項）。郎ち期間

　　経逼後の手形（overdue　bi11）は、假令取得者が前記の四要件を具備せる場合
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　　に於ても、前者に付て存せしすべての抗辮に服すべきものである（同法三六

　　條二項）。叉不渡手形の取得者が悪意なる場合に於ては不渡當時存せし蝦疫叉

　　は抗辮に服すべきものである（同條五項）。師ち是等二種の場合に於て、抗辮

　　洗溝の作用を生じ敵いのである。

　（一）謹券譲渡の方式を完備せるごと

　（1）謹券譲渡の方式とは、謹券を引渡す二とに依りて謹券

上の権利の完全なる移轄を生するが爲めの形式的要件の謂に外

なら濾。換言すれ謹券を引渡すために謹券の外観を引渡可能状

態（deliverablestate）に置くことである。而して1妓に所謂引渡

可能験態は、讃券自艦の形式に依り、自ら異らざるを得ない。

帥ち謎券が持参入彿なる場合に於ては、謹券の引渡に付き何等

の手綾を必要としない。從つて此の種の讃券は、鼓に所謂可能

状態を謹券自膿が當初より具備せるものと謂はねばならの。叉

既に一言し置きたる如く、権利者の氏名を記載せす、自地（in

bl蹴k）の儘にて登行せられたる謹券は、其白地が補充せらるる

までは、無記名謹券と同様に謹券の引渡のみに依りて譲渡する

ことを得る。叉指圖式の謹券と錐も、白地裏書が爲されたる場

合に於ては、被裏書入の氏名を補充記入せられざる限う、無記

名式謹券と同じく引渡に依りて譲渡することを得るものである

（Bin　of：Exch肌ge　Ac七，三：二條一項参照）。要するに上述の形式

の讃券は、讃券自膿が既に引渡可能状態にあるものであるから、

抗辮洗瀞の前提要件たる弦に所謂譲渡の方式は、自ら之を完備

せるものであると謂ふべきである。
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　（2）指圖謹券は、譲渡の引渡のみに依りては、翫に一言し

置きたる如ぐ、箪に衡季法上の譲渡たる敷力を生するに止り、

普通法上の権利移轄を生じない。此の種の謹券は、裏書を記載

したる場合に限弧完全なる梅利移轄を生じ、又抗辮洗樵の敷

力を件ふものである。帥ち指圖鐙雰は所持入の署名に依る裏書

の記入ある場合に於て、始めて譲渡の方式を完備し、前述の所

謂引渡可能欺態を具現するものであつて、而して此の引渡可能

状態を具現せざる限り、流通讃券の特質たる抗辮洗灘作用を俘

ふことはない。此の鐵に付ては、一八六三年のWhls七ler　v．

：Forster事件を引照すべきであらう。

同事件に於ては、原告が指圖人彿の小切手を受取人から裏書を

記載せしむることなしに買受けた。尤も原告は後日に至り、裏

書を記戴せしめたのであるが、併し其以前に於て振出人から原

告に封して、其の小切手の振出が詐欺に基く旨の通知が爲され、

且つ其の振出行爲は取溝さるに至つた。そこで原告は結局無椹

原者より小切手を譲受けたることに露着せざるを得ない。要す

るに本件に於ては譲渡人の椹原が欠敏せるに拘らす、其の譲受

人たる原告が完全に権利を取得することを得るかが、雫織とな

れるものである。此の黒占に付き裁判所は、小切手譲渡の方式を

完備せるとき、即ち裏書を記入せしめたる當時、譲受人たる原

告は、裏書人の権原上のi暇疵を了知せるものであるから、原告

は裏書入よりもよりよき灌原（be七七er七itle）を取得することを
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得すと判示するに至つた。此の判決は、二っの重要なる法則を

宣言せるものと見るべきである。帥ち其の一一は流通讃券に於け

る抗辮洗灘の作用は、護劣譲渡の方式を完備せることを要すと

の法則であり、其の二は抗辮洗諜の要件の一たる談券取得者の

善意の事實も亦、譲渡方式を完成せる時期を以て之を決定すべ

しとの法則である。

　（3）流通讃券の譲渡に依る抗辮洗際作用が、讃券上の譲渡

方式を完備せることを前提と爲さざるべからざることは抗辮洗

1條の法則が商慣習法（：Law　Merc：han七）上の特有現象たるに基く

必然の結果だと謂ふことが出來る。帥ち譲渡入の権原のi暇疵叉

は欠敏に拘らす、譲受入をして完全なる権利を取得せしむ二と

は、普通法上の法則と全ぐ相背馳する現象であつて、謹券取引

の安全を保護するために、特殊の商業謹券に限り、商慣習法が

極めて例外的に之を認め來れるものである。而して商慣習法は

抗辮の洗灘と謂ふが如き特殊の現象を認めたるに止らす、謹券

譲渡の方法に付ても亦、特殊の法則を確立するに到れるもので

ある。帥ち謹券の裏書又は引渡に依る椎利移轄の方式は、決し

て普蓮法叉は衡準法上のものではなぐ、商慣習法上の特有現象

である。從つて抗辮洗樵作用と謹券の引渡及び裏書に依る譲渡

とは、互に不可分的關係を有するものであつて、抗辮の洗源て

う商慣習法上の特則は、謹券の譲渡が商慣習法上の譲渡手績に

依りたる場合に限b適用せらるべきもである。
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　債椹の譲渡に付ては、普通法上の譲渡（assignπユen搬七Comlnon

hw）と衡李法上の譲渡（我ssignmen七in：Equity）とがある。而

して是等二種の譲渡手績も亦、流通護券に適用することを得る

ものであるから、結局流通謹券に付ては、商慣習法上の譲渡と

共に三種の譲渡方法が存するものと謂はねぱならぬ。而して是

等三種の譲渡方法は、其の手績を異にするのみならす、譲渡の

敷力に付ても亦夫々相異るものがある。從つて普通法上の譲渡

手績に依りたる揚合に於ては、其の敷力も亦普通法上の法則に

服し、叉衡李法上の譲渡手綾に依りたる揚合に於ては、其の敷

力も亦衡準法上の法則に從はねぱならぬ。要するに譲渡の手績

と其の敷力とは其系列を同一にすべきものであつて、從つて商

慣習法上の特殊法則たる抗辮洗溌の作用は、其の譲i渡の手綾が

商慣習法上の譲渡方式を前提とするものと謂はねばなら諏。而

して前述のWhis七ler肌Eors七er事件に付き之を見るに、係雫の

小切手は指圖式の謹券であるから、商慣習法上の譲渡としては、

裏書を必要とするものであつて、軍に鐙券を引渡したるのみ

にては衡準法上の譲渡たるに過ぎない。從つて此の場合商慣習

法上の譲渡の敷力たる抗辮海條の作用を俘はざるは、當然のこ

とと謂はねばなら露。而して後に至りて裏書を記載するに至り、

始めて商慣習法上の譲渡たることを得るに至うしものである

が、此の時は既に譲受人が譲渡入の権原上のi暇疵を知るに至り、

抗辮洗源の前提要件たる善意の要件を敏如し、之が爲めに譲受
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入たる原告は、途に権利を取得することを得ざりしものである。

　（二）謹…券の外観が完全且正常なゐこと　（complete鋤α

　　　regularonthefaceoft五e“oGnment）

　（1）　抗辮洗濃の敷力は、謹券取得の當時讃券が外観上完全

にして且つ正常なりしことを要する。從て臼地手形の如く謹券

が魅其重要部分を欠敏せる場合（w鋤ting　i箆m＆te撫1par七icu1乱rs）

叉は謹券の表面に抹清の痕跡を止め異様の外観を呈する場合に

於ては、抗辮洗溝の敷力を生じない。而して謹券が重要の記載

を欠敏し、叉は外観上異様の鮎を有する場合に於ては、其のこ

と自膿鐙券取得者をして、特別の警戒を爲さしむるに足るもの

と謂はねばならの（註一）。從つて此の要件は後述の善意の要件

の一表現と見ることも出摩る（Jacobs，’P．31）。

　（註一）Ch乱1mersは此の要件を以てcaveat　emptor（1et　the　pllrc五aser　be。

　　ware）の原則の一i漉用としてゐる（同氏Bill　of　Exchange7P・109）・

　英國手形法第二〇條に依れぱ、未完成誼券即ち自地手形の補

充前の署名者は、補充前の取得者に封しては、其の補充が相當

の期問内に、且つ補充権の範園を嚴格に遵守して行はれたる場

合に限りて、責任を負ふものである。又補充後の取得者と錐も

補充の事實を知りて其の手形を取得したる者は、補充前の取得

者と周一の地位に置かるるものである。從つて自地手形にあり

ては、補充前の取得者及び補充後の悪意の取得者に付いては、

抗辮洗樵の敷力を生ぜざるものと謂はねぱなら澱。自地手形に
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關する此の法則を明自にする爲めに、二二三の判例を引照する二

とにする。

　Bが自地引受を爲し自分の爲めに金銭の融通を圖らしむる目

的を以て、之をAに交付した。然るにAはBの死後其の自地手

形をCの面前に於て補充して、之をCに譲渡した。此の事案に

於てCはBの遺産に封して手形上の権利を行使することを得す

と判示せられた（H蜘hv・Se勘rles，1854）。蓋しBの死後に於

ては、Aは最早自地手形を補充して之を他人に譲渡する権原な

く、而して其の譲受入たるCは、自地手形を補充せし事實を認

知せる悪意の取得者だからである。AとBとが自地引受を爲し、

而してBは其の自地手形に振出の要件を補充して之に依うてA

の爲めに金融を圖るべき旨を合意した。所がBはAとの約束に

反して、而も白地のままにて其の手形をCに費渡した。Oは自

ら振出の要件を補充したのであるが、此の事案に於ては、Cは

Aに封して手形上の灌利を取得することを得ざるものと判示せ

られた。蓋しCは白地手形の補充前の取得者であるから、譲渡

人たるBよりも、大なる灌原を取得することを得ざるものであ

う、而してBは其の手形を自己の利盆の爲めに、之を譲渡する

権原を有しないからである（Wa七kih　V・hmb，1go1）。

　（2）謹券の外観が正常ならざる場合とは、切断せられたる

鐙券を縫合したる場合叉は謹券上の記載に付き抹殺せられたる

痕跡の存する場合の如き、謹券自膿が異様の膿裁を備へたる場



36 流　通　謹　券　に　就　て

合を謂ふのである。若し一度引裂かれたる謹券を裏貼蔭したる

場合に於て、其の引裂かれた方が謹券屡殿の意思に基いたと思

慮せられ得る場合に於ては、假令他の要件を完備せる場合に於

ても、其の取得者に付ては蛙に所謂抗辮洗源の敷力を生ぜざる

ものと解すべきである（註二）。

　（註二）但し面の黒占に付ては反封の趣旨の剣例もある（lng五am　v・Primrose

　　1859）

　街謹券上に抹殺の痕跡ある謹券に付ては、アメリカに興味あ

る判例がある（Colson　v・Arnot，1874〉。受取入の白地裏書

（indorsement　in　blank　by　the　p町ee）を俘へる公債謹書（coun七y

bonds）を窃取せる者が、其の裏書の部分を抹滑したる上、自ら

受取人と詐構して、之を善意の第三者に譲渡した。併し其の抹

滑の痕跡が取得者をして疑ひを抱かしむるに十分であつたの

で、譲受人は其の謹券に付き権利を取得することを得すと判示

せられた。而して其の判決理由に曰く、譲受人は謹券面を信頼

して取引を爲せるものではなく、軍に窃盗の言ふことのみを信

頼して、途に欺岡せられたるものである。元来流通謹券に於け

る抗辮洗瀞の法則は、談券の流通を圓滑ならしむる爲めに　（to

f泓cili協eもhe　circul乱tion　of　p＆per）、謹券の外観を信頼して取引

を爲せる善意の取得者を保護する爲めに、認められたる商慣習

法上の特則たるに過ぎざるものであつて、本件取得者の如く謹

券の表面上、譲渡入が正當の権利者ならざることを推知し得る
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に拘らす、箪に譲渡入の言のみを信頼して取引を爲せる者に適

用すべきに非すと附言してゐる（Chalmers’P。110）。

　（……）譲受人が善憲（わombiαe〉なりし乙と

　（1〉抗辮…洗樵作用の第三の前提要件は、謹券取得が善意

（bona丘de・ingood・f乱ith，wit：houtllo七ice）なbしことである。

而して鼓に所謂善意とは、譲渡人の権原の欠敏又は鍛疵に付き、

全然認識を歓き（absenee　of　knowledge　of勘ny　defect　inもhe　ti七le）

且つ何等の疑念（s囎p遍on〉を掃まざる心的猷態を指すもので

ある（註一）。而して善意悪意の問題は、專ら謹券取得者の心的状

態に付ての事實問題であるから、個々の場合に於ける駅況に從

つて決定せらるべきものであつて、弦に一般的論定を爲すこと

は困難である。叉善意悪意の間題は、謹券取得當時に於ける謹

券取得者の心裡に關することであるから、極めて微妙なるもの

であり、疑義を生じ易い。

　（註一）Itm町bestatedgenerallyt五att五ewords‘goodfaith’haveno

　t㏄｝mica，11eg⑳1　significa戯on，but　are　to　be　ta，ken　inも｝1eir　ordina，ry　Signi億

　　acaセまon＆ndmeansimp】y五〇nestyinbe並e£purposeorc・ndu蕊（Encyc・lo・

　paedia，of　Englisk　I4aw）

　鼓に所謂善意は、軍に認識の欠敏帥ち不知のみを指すのでは

なく、更に何等の疑を挿むことなかりしことを必要とする。從

つて鼓に所謂善意は正直なる善意を指すものと謂はねぱなら

臓。若し譲渡入の椹原の欠敏又はi暇疵を認識せざりし場合に於

ても、譲渡入の権原に付き何等かの欠隔が存するなるべしとの
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疑念（suspicion　t：hat　something　is　wrong）を挿みたる場合に於

ては、蛙に所謂善意の取得者と謂ふことは出來組。疑念の存在

するに拘らす、何等の詮議（inquiry）もなさざりし場合に於ては、

其の者は正直に行動したりと謂ふことは出來露。此の種の場合

に於ては疑念を關明するために、相當の調査をなすべきもので

あつて、而して相當の調査を爲したる結果、事實上其の疑念を

一掃し得たる場合に於て、始めて其の者は正直なる善意の取得

者と謂ふことを得るものである。之に反し或種の疑惑を生じた

るに拘らす若し調査すれぱr其の疑黙が眞實となるかも知れ露」

とか、r譲渡人の権原に鍛疵の存することが愈々明白となるかも

知れ組」と言つた様な懸念から、故意に調査を差整へたる場合

に於ては、譲渡入の権原上の鍛疵を確認せるものとは謂ひ得ざ

るまでも、正直なる善意者と謂ふことは出来組　（Jones　v・

Gordon　I877．Jacobs’P・341。併し弦に注意を要するは、譲1渡

入の権原に關する蝦疵を推知せしめ、叉は疑念を起さしむるに

足る事實を認識せしこと（七he　knowledge　of　f乱c七s　from　w五ich

defec七s　migh七h乱ve　been　inferred　or　which　s：bould騙ve　excited

suspieion）を以て直ちに譲受入の悪意叉は不正直に該當する

ものと速断してはなら組ことである。問題は現に鍛疵を認識し

又は少くとも疑念を抱いてゐたか否かに存するのであつて、決

して認識し叉は疑念を抱くべかりしか否かにあるのではない。

他の人ならぱ其の事情の下に於ては、當然認識することを得、
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又は少くとも疑念を起したるなるべしと思料せらるる場合に於

ても、譲受人自身が事實．ヒ之を認識せす、且つ何等の疑念をも

起さざりし場合に於ては、其の者は善意且つ正直の讃券取得者

と謂ふを妨げぬ。又現に或種の疑念を挿みたる場合に於ても其

の者が適當と信する詮議をなし、而して事實上疑惑を一掃し得

たる場合に於ては、其の詮議の仕方が不十分と、思料せられ、又

は他の者ならぱ其れだけの調査にてもi暇疵を登見し得たるなる

べしとか、又は疑念を一掃し得ざりしなるべしと、愚料せらるる

場合と錐も、善意にして且つ正直の謹券取得者たるを失は濾。

要するに談券取得者の善意悪意の認定は、當入に付て專ら主観

的に判断すべきものであつて、客観的の標準を用ひて推論的の

認定を爲すべきものでない（Jacobs，’p。34。WiUis，’p。15）（註＿）。

　（註一）　此の黒占を一暦明瞭鵯ならしむる爲め1・こ、Simmons　v・LondonJointStock

　　Bank事件の剣決の一部を原語の儘引照することにする。In　considering

　w五ether　泓man　is乱bona丘de　koIder　yoll　ar6to　determine　w血at　knowledge

　he五ad，not　wh飢knowledge　he　might　or　ought　to　五窃ve　had，or　wlha奮

　inquiriesわe　oug五もto｝1ave　made．　You　are　to　determine　wh翫t　was　th6

　st乱te　of　hiβnlind，　not　wh＆t　would　have　been　llnder　t五e　circums†anGgs

　thest批teofanotherperson’smind，orwh跡c・urseanot五erpersoBwould

　k＆ve　pursued，

　（2）解繹的又は推定的悪意と稽1する法則（doctori：ne　o蚕

eOnS七ruc七iVe　nOtiCe）力貧ある。ある事實を認識せしことを周園の

献況より推論し得る場合に於て、現實に其の者が認識せるや否

やを問はす法律上悪意者として取扱ふべしとの法則である。元
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來解繹的悪意の原則は、衡季法に淵源するものであるが、流通

謹券取得者の善意悪意の認定に當うては、此の種の衡李的法則

を適用すべきものではない（註罵）。Wmisは著名なる法律家に

して往々此の解繹的悪意の原則が流通讃券にも適用すべきもの

なるが如き、口吻を漏す例のあることを歎き、同時に其の誤ゆな

ることを指摘して大いに警戒すべき二とを強調してゐる（Willis，ヲ

P・14・」泓cobs，，P・34）。

　（註三）解繹的悪意の原則は、純商取引（purely　commerciaUrans乱ctions）に1ま、

　　之を蓬用すべきに非すと解されてゐる（Greerv．DownsSupplyCo。，工827）

　抽々流通謹券取引は、其の性質上極めて迅速を尊ぶものであ

るから、謹券取得者に譲渡人の椹厘を調査すべき義務を課し調

査の慨怠又は調査不十分等の過失を以て、讃券取得者の地位を

左右せしむべきものではない。過矢と悪意とは、劃然画別すべ

きものであつて、如何に重大の過矢（gross　negligence）ある場

合と錐も、認識を鉄如せる限bは、善意と爲すべきものである。

若し謹券取得者に譲渡人の椹原調査の義務を課し、調査の解怠

叉は不十分を以で権利取得の障碍と爲すに於ては、謹券取引の

迅速を害し、延いては謹券に封する信用をも失墜するの結果と

ならざるを得ない。此の鮎に付き、極めて興味と暗示に富める

實例カダある　（Raphaelv．BallkofEngland，1885）Q

　英蘭銀行の額面五百膀の銀行券（b鋤k－note〉二通を窃取せら

れたる者より盗難の屈出があつたので、同銀行は早速其の銀行
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券の支沸を停止すると共に、総ての銀行及び爾替商にも盗難通

牒を登した。而して巴里の爾替商たるVic七〇r　St・Paul＆Co・

も亦、其の通牒を受けたる一人であつた。同店では償例に從つ

て英蘭銀行よりの右通牒を、店内の最も目に着き易い箇所に掲

げて居た。所が或臼未知の男が間題の銀行券の一通の爾替を求

めた。店主は自分の頭上に掲げてある前記の通牒に全然氣付か

す、嘗日の爲替相場に從つて帥座に爾替を爲して、其の銀行券

を取得し、之を倫敦の取引先たる：R即h哉e1に逸付して、英蘭

銀行に封して支彿を求めしめた。然るに英蘭銀行は所持人は悪

意の取得者なりとの理由で、其の支彿を拒絶したので、途に訴

訟の提起となるに至つた。

　審理の結果前記爾替店の店主が、爾替の當時盗難通牒を黙槍

せざりしこと及び其の通牒を念頭にさへ浮べて居なかつたこと

が明自となつた。併し店主が通牒に氣付き、之を一瞥したりと

せぱ其の取得したる銀行券が、盗晶なること及び爾替を求めし

男が無権限者なることは、容易に之を登見し得べかりしこと

は、雫ふの蝕地はない。從つて本件に於ける雫黙は、謹券取得

者が譲渡入の樺原の欠敏を認識すべき適當の手段を有せしに拘

らす偶々謹券取得の瞬聞に於て、之を失念したる場合に於ても、

省善意且つ正直の謹券所持人と謂ふことを得るかの疑問となら

ざるを得の。而して此の事件に於て、陪審員の孚藪は本件爾替

商の如き不注意極まる謹券取得者を保護するを好ます、英蘭銀
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行に有利なる評決をなさんと努力したけれども、裁判所の指圖

に依つて結局本件爾替商の過失は認めざるを得ざるも、之を以

て悪意の取得者と爲すべきに非すとの理由で、遽に英蘭銀行に

敗訴の評決を與ふるに至つた。併し他の一通の銀行券に關する

訴訟に於ては一結局當事者問の和解に依つて解決を見るに至

ったが一謹券所持人敗訴の判決が爲された。

　是等の訴訟の金融界に及ぼせる影響については、注目に憤す

るものがある。殊に後の訴訟の結果は、當時巴里の銀行界に異

状の衝繋を輿へたのであつた。當時巴里の総ての銀行及び爾替

商は、將來英蘭銀行の銀行券は其の爾替に慮ぜざる旨を店頭に

掲示するに至つた位で、これは明らかに英蘭銀行の銀行券に封

する不信用の表自に外ならの（Smi七h’s　The　Law　ofB勘nkerand

Cus七〇mer，P・93）。此の一事を以ても流通謹券の取得者に譲渡人

の権原調査の義務を課し、此の調査義務の癬怠帥ち過失を以て

悪意と同列に取扱ふ二との如何に危瞼なるかが十分理解せらる

るであらう。

　今假りに謹券取得者が、譲渡人の椹原を調査するの義務を負

ひ、而して其の違背が権利取得の障碍となるべきものと假定し

て、果たして如何なる結果を招來すべきかを想像して見よ。流

通謹券の所持入は、假令其の者が正當権利者なる場合と錐も、

迅速に談券を庭分し、叉は之に依りて金融を受ぐることが、困難

となるであらう二とは火を賭るよりは明である。蓋し何入と錐
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も談券所持人が、果たして正當の椹利者なりやを十分調査し、

而して相當の確信を得ざる限り、其の讃券の取得を避くるであ

らうからである。併し斯くては流通謹券の商的機能は、殆ど破

壊し去られねばなら鍛。商人の金融は寸時を雫ふ場合が多い。

金融の一刻の遅延が商人をして破産の悲境に突き落すが如き事

例は決して稀でない。斯くの如く金融は最も迅速に行はるを尊

ぶものであるから、金融的機能を以て主要任務とする流通謹券

にあうても、迅速に之を虚分し得るの道が開かれねぱなら鍛。

而して謹券取引の迅速は讃券庭分手績の簡易化と談券取得者の

地位の確保とに依らすんば到底之を期待し得るものではない

（Willis，7P・18）。

　上述の如く謹券取得者に譲渡入の権原調査の義務を認めざる

結果、若し無灌原者に依りて謹券が庭分せられたる場合に於て

は、過失に依りて談券を取得したるものと錐も完全なる権利者

となり、其の反面に於て正當の所有者権利を失ふこととならざ

るを得沿。かくては重大過失者が、正當の権利者よりも却つて

法律上厚き保護を受くることとなり、其の問著しく均衡を失せ

ざるやの疑を生ぜざるを得の。併し分量的に之を考察すれば・

讃券取引は正當の椹利者に依りて行はるるが通例であ弧無権

原者が謹券を庭分する事例は、寧ろ稀である。從つて此の例外

的なる一・部の場合を考慮し、前述の如き調査義務を認むるに於

ては、却つて正當権利者に依る一般取引の圓滑を害するの矛盾
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に陥り（Willis，’P・15）、途に角を矯めて牛を殺すの愚を演する

こととならざるを得ぬ。

　（3）　上述する所に依つて、抗辮洗灘作用の前提要件たる讃

券取得者の善意の意義を明確にすることを得たと思ふが、更に

善意と悪意との限界に付ても言及する必要がある。抑々謹券取

得者の善意とは、譲渡人の権原の欠飲叉は蝦疵につき、全然認

識を歓き叉は少くとも何等の疑惑をも抱かざうし心的駅態を指

すものであう、之に反して謹券取得者が、譲渡人の灌原上の鍛

疵又は欠歓を認識し、又は認識せざるまでも疑念を抱きたる状

態が悪意である。然らば護券取得者が存在すと信じ叉は存する

やも知れすと疑ひしi暇疵が、現に存せし瑠疵と合致せざる場合

に於ては、如何に取扱ふべきか。若し爾者の一致を要するとせ

ば、此の揚合謹券取得者は譲渡人の権原が完全ならすとの意識

を有せしに拘らす、善意の取得者として取扱はねばならぬ。併

し認識の上に錯誤ありとは謂へ、既に譲渡人の権原の完全なら

ざることを意識せしものを保護すべき理由はないから、此の種

の謹券取得者は悪意者として取扱ふべきである。帥ち悪意とは

必すしも特定の蝦疵を的確に認識せしことを必要とするもので

はなく、萄も譲渡入の権原に或種の歓鮎が存し、且つ讃券取得

者が譲渡人の権原に付いて何等か完全ならすとの認識を有し、

叉は疑惑を抱きし場合に於ては、其の者は悪意者と謂ふを妨げ

漁（」・nes肌G・rd・・），1877・Jac・bs，7P．36）。
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　（4）流通謹券の取得者に前述の如き悪意存する場合に於

て、如何なる結果を生するかは、專ら謹雰取得行爲の性質及び

談雰庭分者の権原に付て存する鍛疵の性質に依りて決定せらる

べき問題である。併し悪意の謹券取得者の地位は、包括的に之

を要約すれぱ、r悪意の謹券取得者は、其の譲渡人よりもよりよ

き叉はより大なる権原（better　or　larger七itle）を取得すること

を得す」との命題に蹄着する。帥ち庭分者が無権利者なる場合

に於ては、塵分行爲が護券自艦の譲渡セると罐保の設定たると

を問はす、謹券取得者は其の謹券に付き何等の権利をも取得す

ることは出來ない。併し庭分者が其の謹券に付き、或種の権利

を有する場合に於て、其の権利の範園を超えて庭分を爲したる

ときは、謹券取得者は庭分者の有せし権利の範園内に於て、自

ら権利者たる二とを得ることもある。例へば捲保の爲めに流通

謹券を取得したる者が、其の謹券を自己の債務搬保のために、

更に之を債権者に提供したる場合に於ては、後者は其の謹券に

つき、前者の有せし澹保権の範園内に於て、権利を取得するこ

とを得る（Shefaeld　v・London　Join七S七〇ck　B鋤k1888）。

　筒最後に注意を要するは、悪意が権利取得の妨害となるのは

譲渡人自身の権原に付て存するi暇疵に關する悪意に限らるるこ

とである。譲渡人の前者に付て存せし鍛疫は、假令譲受人が之を

認知せし場合に於ても、譲受入自ら其の鍛疵の關與者（par七iceps

criminis）に非る限り、其の譲受人の椎利取得に付ての妨害と
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はならの。例へぱBがA所有の謹券を窃取し、之を善意のCに

譲渡し、Cは叉更に之をDに譲渡したうとせんに、假令Dが其

の謹券がAよりBに依つて窃取せられたることを知りたりとす

るも、彼自ら窃取についての加推者に非る限うは、Dは完全に

其の謹券上の権利を取得することが出來る。

　（四）有償的（fbr　value）に取得せし乙と

　（1〉　抗辮洗灘作用の第四要件は、有償（for　v飢ue）にて讃

券を取得せることである。流通讃券と錐も、無償取得の可能な

ることは謂ふまでもないが、無償取得の場合に於ては、其の取

得者は常に譲渡入の権原上の蝦疵の影響を受くべきものであつ

て、舷に所謂抗i辮洗瀞作用を俘はない。流通讃券の特質たる抗

辮の洗濃作用は、專ら封債を支沸ひて謹券を取得したる場合に

限らるるものである。

　鼓に所謂封債とは、鐙券の取得に封する約因（consideration）

を指すものである。而して其の約因は軍純契約（simple　cont慨七）

の要件たる約因を以て足るものである。尤も輩純契約の場合に

於ては、過去約因（pas七considera七ion）は無敷たるを原則とする

が、手形にありては遇去約因と錐も手形の封憤として有数であ

り、從つて叉抗辮洗1條の前提たることを得る（Bill　of：Exchange

Ach二條〉。此の黒占は他の流通讃券に付ても、同様に解すべき

ものである。筒約因の意義性質及び要件に關しては、論及すべ

き黙が　なくないが、此の種の研究は、一般契約法の論著に譲
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るべきものであつて、本稿の範園に属しない。唯弦には過去約

因に付き、興味深き事例を紹蓮するに止める。

　甲（被告）の支配人乙が、主入所有の流通謹券を盗み出して丙

に譲渡したる後、支配入乙は更に丙よう之を詐取して、主入の

知ら臓間に元通りに藏つて置いた。そこで丙は、甲に封して其

の謹券の返還を求めたのであつたが、途に敗訴するに至つた

（L・nd・nandC・un七yB鋤kingC・・v・L・nd・nRiveτPla七e

B＆：nk。1888）。此の事案に於て、先づ乙と丙との問の譲渡契約

に因り其の讃券が一旦丙の所有に錨屡せしことは、疑ひなきと

ころである。從つて甲が丙の返還請求を拒絶し得るものとすれ

ぱ、甲は自ら乙よら有償的に取得せしことを必要とする。帥ち

乙が甲に其の謹雰返還せしことに付き、約因が存するか否かが

疑問とならざるを得鍛。裁判所は、先づ乙が甲に封して謹券を

同復すべき義務（obligation七〇restore施e　i：ns七rument）を負澹

せることを認め、而して甲は此の義務の履行として讃券を取得

するに至れるものとなし、甲は有償取得者に外ならすと判示し

た。即ち謹券同復義務が、甲の詮券取得に封する約因を構成す

るものと爲されたのである。

　（2）約因と讃雰の憤格との問の釣合問題に付いても、論及

する必要がある。元來約因の多寡は、約因自膿の敷力に何等關

係なきものである。筍も約因が存在し且つ其れが法律上有憤値

（of　leg勘1V乱lue）のものなるに於ては、必すしも詮券の封債と
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して十分（full　or　adequa，七e　considera七ion）なることを要しない。

有債値の約因なる限うは．假令讃券の憤格に比して如何に寡少

なる場合と雛も、譲渡契約の要件を満し且つ抗辮洗樵の前提た

ることを得るものである。

　斯くの如く約因の寡少なることは、其れ自膿必すしも流通謹

券取得者の地位に溝長を來すものではないが、併し謹券取得者

の善意悪意を判噺するに付て、重要なる要素たるを矢は露。謹

券の憤格に比し、封憤帥ち約因が著しく寡少（considerable

under　value）なるときは其の不釣合（dispropor七ion〉は其れ自

騰謹券取得者の悪意を認定するの基礎となり、叉約因が謹券の

債格に封して十分なるときは、其れ自艦謹券取得者の善意を物

語るものと言っても差支へない。（Willis，’p．21．Jacobs，’p．32．

Jones　v．Gordo五1877）。蓋し何等広しき所なき限り、取引は互

ひに相當の封債を以て行はるるが常理だからである。正當なる

権利者なる限りは、捨値を以て庭分する理由なく、從つて若し

著しく不釣合の封債を得て謹券を塵分せんとする者ある場合に

於ては、何入と錐も其の者の行動に付き疑惑を抱くべきである。

又鐙券譲渡者の権原に付き不正の存することを知り、叉は疑念

を抱ける場合に於ては、萄も正直なる限りは何入と錐も後難を

虞れて其の謹券を譲受けざるを普通とすべく、假令譲受くるに

しても之に勤して十分の封憤を支梯ふべき筈がない。從つて十

分の封債を支彿へる場合に於ては、其の取得者は善意なりしも
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のと認むるも、決して不合理でない。既に詳述せるR泓P触el　v・

Bank　of　England事件に於ては、額面五百傍の英蘭銀行の銀行

券に封し、爾替當時の爲替相場に從ひ全額を支彿へる事實を基

礎として、盗難通牒を店頭に掲げありしに拘らす、其の店主は

善意の取得者と認定せられたるものである（Wmis’P・21〉。

第二節 流通謹券の定義の再検討

　第一総　　説

　（一）　前節に於て、流通謹券の要件帥ち謹券が法律上流通謹

券として取扱はるが爲めに、具有せねぱなら組諸屡性を明にす

ることを得た。そこで本笛に於ては、既に把握し得たる是等の

三要素を適當に配剤して、完全なる概念規定を試みることにす

る。

　既に流通謹券の不可敏的鵬性が明瞭となれるに拘らす、殊更

らに締を更めて、定義の仕方に付きて論議を試みることは、徒

に衝學的に失すとの誹りがあるかも知れ露。それにも拘らす、

私が敢て之を試みんと爲すに付ては、特別の理由がある。抽々

流通謹券の特質として指摘せる誌述三個の要件が、同格的のも

のなりや否やが既に疑問であつて、此の織に關する見解に依っ

て概念規定の形式が自ら異らざるを得組。帥ち謹券の引渡に依

る譲渡性と抗辮洗糠性とは、論理的に同格的要素と見るべきか、

或は其の何れか一方が他方より高次の属性であつて、他方は其
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の高次の驕性より必然的に演繹せらるべき派生的の現象に過ぎ

ざるかの疑問が存する。具膿的に言へぱ抗辮の洗灘作用は、謹

1券の引渡に依る譲渡可能性（transfer泓bili七y　by　del萱very）の結

果と見るべきか、或は反封に抗辮洗樵の特質二そ重要なるもの

であつて、此の特質を具有すれぱ其の讃券は、必然的に謹券の

引渡のみに依うて、譲渡が可能なるものと解すべきか。此の黙

に付ては、學者の見解は必すしも一致して居らす、又諸家の示

せる定義が、何れか一方のみの特長を示し、全然他に鯛れざる

ものの多いのは、牛ばは此の鮎に關する見解の相違に由家する

ものである。從つて諸家の示せる定義に付き、鼓に再槍討を試

みんとするのは、決して徒らに概念構成の技術の巧拙に關する

揚足取的の論雫の爲めにではない。寧ろ流通謹券の本質の根本

的探究のためにであつて、之に依うて流通謹券の本質の的確な

る把握の可能なることを、確信するが爲めに外ならぬ。

　更に流通謹券の一面のみを張調せる不完全なる定義は、人を

して一殊に諸學者又は實際家一誤解に導く恐れあるのみな

らす、Willisが指摘せる如く、學者叉は裁判官が流通謹券に付

て爲せる不用意の用語叉は定義が、實際上無用の訴訟を誘登し、

又は不必要乃至不合理なる訴訟手綾涯延の原因となつてゐるこ

とさへ　くない。從つて流通謹券の定義に付ての論雫は、決し

て學徒の論理的欲求を満足せしむる爲めの塞論として、斥けら

れてはならない。此の黙に付て　WiUisは極めて示唆に富める
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警句を吐いて居るQ彼曰く「若し法律概念帥ち法律術語の内容

が、手に鯛るることの出來るものであるならば、定義などは左

程重要なものでないかも知れない。併し法律概念は、威畳の封

象物（obJec七〇f　sense）ではなく、純樺に知的（in七ellectual）のも

のであ弧輩に入の心裡（in　mind）にのみ存在し得るに過ぎな

いQ從つて正確なる定義の把握こそ最も重要であらねぱなら露。

一幅の出水叢をものせんと欲する藝術家に探つては、或景色に

付ての一般的印象（generalimpression）ナごけでもこと足りるで

あらう。併し或る法律概念に付ての漢然たる印象と言つた様な

ものは、法律の世界では極力排斥せねばなら限。法律家に採つ

て敏くべからざるものは、寧ろ絶封的1知識（absolu七eknowledge）

と、精確なる、愚想（exε』ct七五〇ug1｝t）　で～わる。

　（二）前蔀に於て詳述し置きたるが如く、流通謹券は（1）金

鐘の支彿叉は金鏡謹券の給付を目的とする契約債樺を表彰する

謹券にして、（2）謹券上の債椹が謹券の引渡のみに依りて譲渡

せられ（3〉而して其の譲渡の結果譲渡人の権原上の鍛疵が洗瀞

せらるることの三個の特質を具備することを必要とした。從つ

て流通讃券の定義中には必すや是等三個の特質が織込まれねぱ

なら跨。

　今諸家の定義を見るに第一の要件たる謹券の表彰する権利が

金銭給付叉は金鏡謹券の給付を目的とすべきことに付ては、寧

ろ當然のこととして之に鰯れざるが普通である。謹券上の権利
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に付き、特に其の給付の内容を指示せる定義は、殆ど之を見出

すことは出來ない。而して讃券上の権利の表現の仕方に付ても、

學者の用語は必すしも一定して居ない。right　of乱c七io：n，IegaI

ヱigh七七〇the　proper七y　secured　by七五e　ins七rumen七，property　in

the　instrunlen七，　contr勘c七〇r　eng乱gemen七　　con七勘ined　in　　七he

illstrumen転promise　in　writing，benefit　of　promise，ti“e七〇七：he

debt　or　o七her　righ七　secured　by　the　i：ns七rument，　obliga七ion

evidenced　by　the　docume動等は、其の主要なる例である。併

し用語こそ’匿々に亙つて居るが、窮極に於てそれが金銭の給付

叉は金銭鐙券の給付を目的とする契約債権を指すものなること

に付ては、疑を容るるの蝕地はない。又金鏡債権性は流通談券

の敏くべからざる要件ではあるが、併し此の特質を有すれば其

の謹券は必す流通謹券となるとは限ら露。從つて金銭謹券性

は、流通讃券と然ざる讃券とを識別する爲めの決定的（decisive）

の要件と謂ふことは出來ない。諸家の定義が、特に此の要件に

鯛れざるも恐らくは之が爲めであらう。

　上述の如きが故に流通謹券の定義は、謹券上の権利譲渡手績

の特異性帥ち謹券の引渡に依る譲渡可能性と、譲渡の敷力に付

ての特異性即ち抗辮洗瀞作用との二個の特質の上に、其の重黙

が置かれねばなら臓。而して諸家の定義を見るに、是等二個の

特質中何れか其の一方のみを基礎とせるものと、爾特質を同格

的に取扱へるものとがある。
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　第二　譲渡手績の特異性を根擦とせる是義

　W媛tonの：Law　Lexiconは、流通讃券を定義して、謹券上

の訴権（rig五七〇f　action）が普通法の原則に封する例外として

（by　exce：ption　from七：he　Common　L乱w　rule）、自由に車展轄譲渡

せられ得る（freely　assigmble　from　one七〇勘no七her）ものを謂

ふとしてゐる。此の定義は、謹券上の権利が自由に譲渡せられ

得ることを以て、流通謹券の特質と爲し、然も其一黙のみを指

摘して居るに過ぎ濾。今抗辮洗瀞性に何等鯛るる所なき歓黙は、

暫く惜いて之を問はすとするも、謹券上の権利の譲渡可能性の

みを以て、流通謹券の特質となせる二とは、粗築も甚しきもの

と謂はねばなら諏。蓋し現今に於ては殆ど総ての債権が譲渡性

を有するからである。

　Smi協のMeτcantile：L8wに依れば、謹券上の権利（leg＆l

right七〇七五e　pτoperty　secured　by伍e　ins七mmenも）カテ、謹券の

引渡に依りて一入から他入へ移轄せられ得る（七ransfer■ed　from

m翻to　ano協er）ものを謂ふ、と定義せられて居る。此の定義

は、譲渡手績の特異性即ち讃券の引渡に依る灌利の移轄性を指

摘せる鮎に於て、前述のWぬarωnの定義に比すれば一段精密

である。叉H泓lsburyのILaw　of：Eng1泓ndは、流通謹券を定義

して、謹券が商慣習に基き（by　cus七〇m　of　tr翫de〉現金の如ぐ

（1ike　cash）引渡に依りて譲渡せられ、當座の所持人（七he　person

llolding　it：pro七empore〉が、i其の讃券に基いて訴を提起するこ
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とを得るものを謂ふとして居る。此の定義も亦、立言の騰裁こ

そ異れ前述Smi協の定義と實質的には何等異る所はない。帥ち

謹券の引渡のみに依りて、謹券上の権利の移轄が行はれ得るこ

とを、重黙となすものである。

　前掲の諸定義は何れも流通謹券の概念を規定するに當り、專

ら謹券の引渡に依る譲渡可能性に立脚し、抗辮洗瀞性に何等鯛

るる所なき黒占に於て、互に共通的の特徴を有するものである。

而して是等諸定義が、抗辮洗灘の特質を指摘して居らののは、恐

らくは抗辮洗濃の作用を以て、引渡に依る譲渡可籠性の必然の

結果と解するが爲めであらう。併し誰券の引渡のみに依りて譲

渡する二とを得る謹券は、常に抗辮洗濃の作用を俘ふものとは

限らない。例へぱ、流通禁止文句の記載ある線引小切手（crossed

c短que　witNke　words・not：negotiable’）は、鐙券の引渡に依り

て譲渡する二とを得るものではあるが、譲受人は譲渡入の有せ

し権利のみを取得し所謂抗辮洗瀞の敷力を生じない（Bill　of

Exc五ange　Act81條）。斯くの如く抗辮洗1條性は、引渡に依る

譲渡可能性に必然的に随件するものではないから、抗辮潴條性

が流通讃券の要件たる以上、此の特質を逸脱せる定義は、到

底不完全たるを免れ鍛。從つて　：negotiability　なる語も亦、

＆ssignability　by　deliveryとfredrom　equitiesの爾特質を具有

する場合でなけれぱ、之を用ひてはなら膿。然るにassignability

by　delivery　とnego七iabili七y　とが、同義語なるが如くに混用



第二節　　流通謹券の定義の再検討 55

せらるる二とがあ弧叉手形法が其の法交の上に此の過を犯し

て居る二とは、翫に指摘し置きたる所である。

　斯くの如く一面に於ては、不完全なる定義が流布し、他面に

於てはnegotiabili七yなる語が濫用せらるる結果、謹券の引渡

に依り謹券上の権利の移轄し得る性質だにあらば、流通談券で

あると誤解するものが少くない。叉特定の謹券が雫となれる場

合に於て、引渡に依る譲渡性の商慣習のみを立謹して、流通性

の立讃を爲し得たるが如くに速噺するが如き輕卒は、著名の法

律家に於てすら往々見る所である（Willis’，PP・942）

　第三　抗癖洗條性を根纏とせる定義

　抗辮洗瀞の特質を指摘せざる定義が、不完全にして弊害を俘

オ、二とあるに鑑み、又此の鮎のみに重瓢を置いて定義を試みん

とする學者もある。即ちWillisは、流通謹券を讃券上の権利

が譲渡人の権原上のi暇疵に拘らす、謹券の善意且つ有償取得者

に依りて獲得せられ得るものを謂ふ（A　negotiable　ins七rument

is　one七：he　properby　in　whieh，is　ac嵯uired　by　any　one　w｝10

七akes　it　bon乱fide　and　for　value，：n．otwit五standing　a，ny　defec七

〇f　title　in　the　person　fro：m　whom地took　it）と定義して居

る。尤もW温isは此定義に、r但し其詮券は所有者が、謹券上

の契約を謹券の輩純引渡に依りて、譲渡することを得る状態に

ある二とを要す」（provide（i七hati七is　sucll　andin　suc血a

sta七e，七hat七he七rue　ownerGouldtransfer七hecon七ractor
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eng勘geme且t　con七ained　七血erein　　by　　simple　　delivery　of　七五e

instrumen七）と附加して居る。併しWilliSは此の但書は誤解を

避くる爲めに附言せるに過ぎさるものであつて、其の定義の前

段を嚴密に槍討すれぱ、但書の部分は當然其中に包含せられて

居ることが登見せられるであらうと謂ひ、又何れの部分が重要

かと問はるれば、前段二そ眼目であると答ふべきものだとも謂

つて居る。

　Wi1恥は、抗辮洗濃性は引渡に依る譲渡可能性の必然の結果

であるが如くに解するものであるが、併し引渡に依る譲渡可能

性を有せざるに拘らす、抗辮洗樵の敷力を生する謹券もあり得

るのみならす、叉保険謹券の如く謹券の引渡に依りて譲渡が可

能なるに拘らす、抗辮洗樵の敷力を生ぜざる讃券もある。從つ

て抗辮洗源性のみに重織を置ける定義も亦、決して完全とは謂

へ濾O

　省Wimsの定義の但書の部分を検するに謹券の眞の所有者

が謹券の軍純引渡に依うて謹券上の権利を移轄し得べき讃券

（itissuc五七hat・・）と、共斤る蒐犬態にある言登券　（i七is　insucha

s七a七eもhat・・とを匿別して居る。持滲入沸謹券は當初よう詮券

の軍純引渡に依りて譲渡することを得る謹券であつて、Willis

が、suc五　t：ha七・と謂へるは之を指すものである。又in　such

a　s協e　tha七・肥謂へるは、指圖謹券に付き、所持人が裏書を

記入せる猷態を指するのである。差し指圖謹券にありては、其
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の所有者たる所持入が裏書を記載するに依りて、始めて輩純引

渡に依うて譲渡し得べき状態を現出するからである。要するに

Wilhsは謹券が軍純引渡に依りて譲渡し得べき二との要件を嚴

格に解し、此の状態を具膿的に備ふるに依らて始めて流通謹券

たることを得るものとなすものである（註一）。

　（註一）手形は一般に流通謹券と稽せられて居るが、正確に謂へぱ裏書の記載

　　に依りて始めて流通讃券となるに過ぎぬとWillisは明言して居る（（Willis、

　　P・7。）

　Wi磁sの解する如く、指圖謹券は既に引渡可能状態を具現す

るに依りて、始めて流通謹券たることを得るものとなすときは、

指圖謹券は結局其の所有者が裏書を記入してよう、之を被裏書

人に交付する迄の問だけ流通謹券となり、而して一旦被裏書入

が交付を受けるときは、直ちに流通謹券性を喪ふこととならざ

るを得蹟。差し一旦交付ありたる時は、最早被裏書入が所有者と

なるものであるから、更に其の者が裏書を記入せざれば、Wims

の所謂引渡可能状態を再現せ跨からである。斯くては同一謹券

が、軍に其の所有者に依る裏書の記載の有無に依り、或は流通

謹券となり、而して次の瞬聞に於ては其の流通詮券たる性質を

矢ひ、時々刻々に其の性質を攣するが如き奇観を呈せざるを得

ない。元來裏書は指圖讃券の譲渡及び抗辮洗源の具膿的要件た

ることは素より之を否み難いが、併し裏書は所持人が何時にて

も之を記載し得るものであ弧又流通謹券なる概念は、謹券の

一般的通有性に立脚して構成せらるべきものであって、特定の
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瞬問に於ける謹券の歌態に立脚して、其の性質を定むべきもの

ではない。換言すれぱ、流通謹券の諸特質は、謹券が潜在的に

之を具有する二と、帥ち其の具現の可能的（potential）なるを

以て足るものと解すべきである（」泓cobs，7pユ4）。

Ansonの定義も亦鼓に紹介すべきであらう。彼曰くr流通讃券と

は書面契約の一種にして（a　el泓ss　of　prOmises　in、vri七i：ng）、而

して其の契約上の利盆（塩e　bene砒o珪he　promise）が、約束

者（債務者）に封する事前の通知を要せす、且つ譲渡人に鋼し

て成立すべか参し抗辮を以て封抗せらるるの危険を俘はすして

強制することを得るが如くに、譲渡の可能なるものを謂ふ」（is

assignablei丑suc五＆w町th編七hepr・misemybeenforced

by七he乱ssignee　of　the　bene五t　wit五〇ut　previous　uotice　to七he

promisor，εもnd　wit五〇ut七互e　risk　of　being　met　by　de墨ences～vhich

would　have　been　good乱gainst七：he8ssignor　of　t：he　promise．）Q

此の定義は、讃券上の権利譲渡手綾の特異性と抗辮洗樵性とを

指摘せるものであるが、併し権利譲渡手綾に於ける特異性を、

謹券の引渡に依る譲渡可能性と爲さすに、債務者に封する譲渡

通知の必要ならざることを指摘せるものである。併し債務者に

封する譲渡通知の省略は、必すしも謹券の引渡に依る譲渡可能

と同一なるものではない。此の黙に於てAnsonの定義も亦非

難を菟れ臓（Jac・bs’，P．13）

　第四　繭特質に立脚せる定義
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　上蓮するところに依りて流通謹券の概念規定に営り、其の定

義中に包囁せらるべき各項目及び其の配列の仕方に付ての理論

を、明自にすることを得たと思ふ。而して是等の諸轍に、最も

周到なる注意を用ひて試みられたるは、ぬcobsの次の定義であ

る。氏曰く流通詮券とは債権を表彰する謹券にして、詮券の輩純

引渡が謹券及び謹券上の債権の法律上完全なる移轄を生じ、且

っ其の譲渡の結果たる謹券の占有が、譲渡人の権原に付て存す

る鍛疵、制限又は抗辮に拘らす譲受入をして讃券を保有し、且つ

詮券に依りて表彰せらるる債権を行使することを得しむる性質

を有するものを謂ふと～A　negotiable　inst皿men七is　a　doc恥

men七evide丑c至ng乱n　oblig乱七ion，of　suo五a　na七ure七h乱七t五e　mere

delivery　of　i七　m批y　opera七e　as　a　complete　leg泓l　tr泓ns｛er　of　boもh

doeumen七　＆nd　obligation，勘nd　the　possession　of　w虹ic五，upon

suc五tr翫nsfer，Inay　enable　t五e　tr乱血sferee七〇五〇ld　the　document

乱nd　e．nforee仙e　obliga，七ion　evid．enced　by　it　no七withs幅ndi：ng　any

defectin，and£reefr・m挑nylimi七ati・n・f・r明uitya漁ching

to，七五e　むitle　of　the　七ransferor．　（」ε駈cobs，，P．14・）

　」泓cobsの前記定義は、殆ど完至に近いものであるが、併し嚴

密に之を槍討すれば、此の定義にも矢張り言ひ足りの黙があり、

朧を得て蜀を望むの戚を禁じ得ない。帥ち前籔に於て詳述し置

きたる流通謹券の諸要件と之を封比するときは、金銭謹券性を

指摘せざることと、抗i辮洗澁の要件即ち護券の外観の完全且つ
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正常なること、譲受人の善意なる二と及び有償取得たること等

に、全然鰯れて居ら露と二ろに、不備の恨みがある。依つて

」泓cobsの定義に、逸脱せられたる是等の諸瓢に取入れて、適當

の修正を施すならぱ、弦に始めて完全なる定義を得るであらう。

此の見地よりして私は、流通謹券を次の如くに定義せんとする

ものである。流通謹券とは、金鏡の支沸叉は金銭謹券の給付を

目的とする契約債権を表彰する讃券にして、謹券の箪純引渡に

依りて謹券上の権利の完全なる移轄を生じ、且つ謹券の外観が

完全且つ正常なる限う、善意有償の譲受人は、譲渡人の権原の

欠歓叉はi暇疵に依りて影響を受くることなく、謹券上の権利を

取得することを得る謹券を謂ふ。

節一一
一

第 　流通性の根擦及び流通

…謹雰の種類

第一総　　読

　前二節に於て、流通詮券の一般概念を明白にすることを得た

から本節に於ては更に進んで、流通性の根擦を探究せねばなら

組。既に詳蓮し置きたる如く、流通謹券には金鏡謹券性、引渡

に依る譲渡可能性及び抗辮洗灘性等の三個の要件存し、而して

是等の特質は同格的要素であつて、一方より他方を演繹的に推

知することは不可能である。從って是等三個の要件に付き、夫

々其の根嬢を探究せねばなら濾。併し金鏡讃券性は、鐙券自膿
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が之を物語るものであるから、別に問題を生じない。又引渡に

依る譲渡可能性も、誇券の権利者指定の方式に依りて、自ら決

定せらるるものである。帥t）持参入彿讃券、権利者の記載なき

白地謹券及び指圖讃券（法定の指圖談券を含む）に非ざれぱ、

引渡に依る譲渡可能性を有せざることは明白であり、而して此

の種の形式の謹券の登行を禁止すべき一般的規定は存しないか

ら、引渡に依る譲渡可能性に付き、特に其の法的の根擦を詮馨

する必要を威じない。

　斯くの如く流通讃券たるの要件中、金鏡謹券性及び引渡に依

る譲渡可能性は、讃券の外観上一目瞭然にして問題を生するの

絵地なきに反し、抗辮洗源性に至うては、謹券の外観的観察に

依りては、到底之を知ることを得ざるものである。而して抗i辮

洗濃を定めたる一般的法規も存在しないから、個々の謹券に付

き其の法規的根擦を、確めねぱなら露。從つて實際上謹券の流

通性が雫となる場合に於ては、結局論黙は抗i辮洗1條性を認むべ

きや否やに、存するものと謂はねばなら澱。斯くの如きが故に、

WiUisが流通謹券の概念を論するに當り、抗辮洗樵作用に重黙

を置き、專ら此の黙を彊調せることは、實際的の見地よりすれ

ぱ、必すしも不當とは謂へ露。

　第二　制定法に基く流通性（negotia風ity　by　sta加te）

　謹券の流通性は前にも一言し置きたる如く、中世紀の商人問

の慣習に其の端を癸するものである。而して此の慣習が漸次普
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通法裁判所の確認を得て、一般法化するに至つた。從つて沿革

的には流通謹券は商慣習法に其の根擁を求めねばならぬ。併し

特種の謹券に付ては、商置習法が既に法典化され居るものもあ

る。爲替手形、約束手形及小切手は、其の顯著なる例である。

即ち手形は昔時は兎も角、現今に於ては其流通性を一・八八二年

の手形條令（BiU　of：Exch鋤ge　Ac七）に、之を享くるものと謂

ふべきである。（Jacobs，，P・15）

　手形外に、制定法に依りて流通謹券性を附與せられたるもの

に、東印度會肚祉債券（E翫s七Indi翫Comp孤y7s　b・nds）國債利彿

謹券（divident　wamnt）及び紙幣（currency　n・te）等がある。束印

度會肚肚債券は從前は流通性を有せざりしものであるが、一八

一一年の東印度會肚肚債條令（E乱stIndi挑Company　Bonds　Ac七）

に依りて、始めて流通讃券と爲さるに至つた。（Glynv・B誼er，

1811）。併し同法は引渡に依る譲渡可能性を明定したるに止るも

のであるから、抗辮洗濃性は同法の精紳解繹に基くものだとな

されて居る（WiUis’，P。39・Jacobs7，P・15）

　國債利彿讃券（divident　warra：nts）1よ、一一八八八年の國債條令

（Nation翫1：Deb七（Conversion）Ac七）に基づき、英蘭銀行宛に登行

せらるる讃券であって、同法第三〇條第五項に依りて、手形條令

に所謂小切手と看徹すべきものとされて居る。紙幣（currency

no七es）は、一九一四隼の紙幣並に銀行券條令　（Currency　鋤d

：B鋤k　Notes　Act）に基き、大藏省（Treasury）の登行する鐙券
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である。

　第三　商慣習法に基づζ流蓮性（鵬gotiab皿ty　by　usage）

　（一〉商慣習法上の流通謹券の種類

　前項に於て指摘し置きたる三種の謹券を除き、其の他の謹券

は総て商慣習法に基きて、流通謹券たることを得るに過ぎない。

而して商慣習法上の流通謹券として、既に判例上確認を得たる

ものとしては、左記の謹券を揚ぐべきであらう。

　（A）：B乱nkN・七es（M皿ervRace，1758〉

　（：B〉Exchequer　Bills（Wookey　v・Po｝e，1820）

　（C）S蹴e　W蹴ants（Webb，Hale＆Co。v。Alexandri乱

Wa七er　Co．1905）

　（：D）　Scrip　Cer七i且cates（：Rumball　v．Metropoli幅n　：B勘nk，

1877）

　（E）　circular　Notes（confians　Qua，rry　Co．v。Parker，1867）

　（E）Deben七ures（Be・五uan勘1餓dExpl・rati・nC・・v・L・nd・n

Tr泓ding：Bank，1898）

　（G）TreaSUTy：Bills

　（E）C・1・nia1B・nds，

　（1）　FOreign　Bonds

　（二）　商慣習法の進展性

　近代的起源の新謹券が、商慣習法上の流通謹券たることを得

るかの疑問がある。蓋し所謂商慣習法（hw　Merch勘n七）は、中
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世紀の商人問の慣習を基礎とするものであり、而して英國の慣

習法理論に從へば、慣習法は既に過去に於て完成の域に達し、

其の範園は最早固定的閉鎖的のものと、爲さるるからである。

（Aske，The：L乱wrela七ing七・Cus七・mand七五eUsages・fT鍛de，

p・28）。此の理論に從へぱ、流通謹券の種類は既に過去に於て、

判例上確認せられたるもののみに限定せらるべきであつて、近

代的慣習に基きて新種の流通謹券を認むることを得ざるが如く

である。而して一八七三年のCrouch　v・Credi七Fo：ncier　Company

事件に於ては、此の問題が雫黙とせられた。

　同事件に於ては、英國會杜（Credi七：Fo：ncier　Comp独y）の肚

債券（deben七ure）が問題となれるものであるが、Lord　Blackbum

は其の流通性を否認した。而して其の理由に曰く、掬々流通謹

券は抗辮洗諜の如き極めて例外的の特質を有するものであつ

て、而して此の種の例外的現象は制定法に基くか、然らすんば

商慣習法に依りてのみ、之を認むることを得るに過ぎない。軍

に一私入が謹券を持滲入沸の形式を以て登行したること叉は近

代的の慣習に依りては、到底斯ぐの如き例外的特質を附與する

ことを得ざるものである。帥ち近代的の慣習は、流通性の根抵

たる商慣習法の一部を構成することを得ざるものと解するので

ある。從つて此の見解に從へば、結局商慣習法上の流通謹券の

種類は、最早限定的にして、新種の謹券は制定法に依るに非す

んば、流通謹券たることを得ざることとなるのである（Wmis’，
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PP．3i，32。）

　併し前蓮のLord　Bl勘ckbumの判旨は、一八七五年（沁odwin

v．：Robart事件に於て嚴密なる検討を受けたる後、遽に壌棄せ

らるるに至つた。部ち此の事件に於ては、或種の謹券に付き之

を流通謹券として取扱ふ一般慣習の存することが立謹せられた

る場合に於ては、假令其の償習が近代的起厘のものなる揚合と

雛も、之を基礎として談券の流通性を認むるに妨げなきものと

判示せられた。換言すれぱ流通性の淵源たる商慣習法はLord

：Bl勘ckburnの考ふるが如く、決して固定的叉は閉鎖的なるもの

ではなく、新慣習の成立に依つて漸次に其の範園を擾大するこ

とを得るものである。即ち商慣習法は、既に過去に於て完成の

域に達せるものと爲すべきものではなくして、今衙進化の途上

にあるものと解すべきでゐる。而してGoodwin　v・Robar七事

件の判旨は、其の後Bec虹瑚聰al鋤d　Explor＆七ion　Co・v・London

Tr乱ding　Bank事件（1898）及びEdolstein　v・Sc五uler事件（1902

に於ても、踏襲せられて居るから、前蓮の：Lord　Blackburnの

判旨は完全に破鍛せられたるものと見るべきである（Wims，P・

35．」泓cobs，P。21。）。

　旬鼓に注意を要するは、前述の諸事件は何れも内國謹券（英

國謹券）に關するものであつて、而して内國謹券に付ては斯く

の如く其の流通性の根擦たる商慣習の性質に付き、論孚を生じ

たるに拘らす、外國謹券に付ては既に一八二四年のGorgier　v㌔
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囲eville事’件以i來、殆ど疑問を挿むことなくして近代的’償習に

基きて、其の流通性を認め來れる二とである。叉一涙の學者は

外國讃券と内國1澄券との聞に匿別を設け．外國讃券に付ては假

令それが近代的のものなる場合に於ても、新慣習に基いて流通

謹券と爲すことを得るに反し、内國詮券にありては、近代慣習を

以て流通性の基礎と爲すことを得ざるものと主張して居る。併

し外國談券と内國談券との問に、斯くの如き亙別を設くる二と

は理論上全く理由なきのみならす、叉前蓮のGoodwin　v：Rob乱r七

事件に依りて、かかる匝別を設くべからざることが既に確定的

になるに至れるものと解すべきである。

　抑々英國の慣習法理論に從へぱ、慣習法は既に過去に於て完

成せられたるものと解せられ、新慣習の成立に依って其の範園

を籏張することを許さざるを原則とする。從つて若し慣習法に

進展性ありとすれば、それは既に判例叉は學読上容認せられた

る諸法則の類推解繹の方法に依るの外はない。故に未だ嘗て裁

判所に依つて判噺せらるる機會を有せざりし新規の事象と錐

も、之に適用せらるべき法則は、既に確認せられたる法則の類

推解繹によりて、之を登見すべきものであつて・輩に新しき慣

習の成立せることを根援として、新しき慣習法的法則を樹立す

ることを得ざるものである（Askes’，P・28）。併し慣習法の上述

の如き固定性又は閉鎖性に封し、商慣習法殊に詮券の流通性の

根接たる商慣習法は一大例外を爲すものである。帥ち談券の流
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通性の根擦たる商償習法は、地の一般慣習法の如ぐ閉鎖的のも

のと爲されす、新慣習を立謹する二とに依りて近代的の謹券及

び外國謹券と雛も、其の流通性を認むる二とを許さるるもので

ある。而して近代的起源の讃券及び外國讃券が、其の流通性を

規定したる制定法なきに拘らす、流通讃券たる二とを得るのは

專ら商慣習法に、斯くの如き進展性を認むるからに外なら諏。

　（三）新慣習の司法的確認過程

　讃券の流通性の基礎たる慣習は、其の性質上軍なる事實慣習

ではなく、法たる慣習帥ち所謂慣習法たるべきである。而して

慣習法は、法律であるから裁判所に於て之を熟知することを要

し、叉當事者の主張若しぐは立詮を待たすして裁判所は當然に

之を適用すべき義務を負澹すべきである。併し近代的の商隈習

（mer⑱n城e　u餓ge　Of　reCent　Origin）に基く流通性の認定過程

は、慣習法の適用に關する一般原則とは著しく其の趣を異にす

るものである。或讃券が商慣習に基いて流通詮券と爲さるる場

合に於ては、其れは當初より慣習法の適用として取扱はるべき

ものではなく、寧ろ事實慣習の主張帥ち事實問題（卿es七io：n　of

f麟）として提起せらるべきものである。從つて其の慣習の存

在は、當事者に於て之を立謹する二とを必要とし、且つ叉其の

存否の認定は、專ら陪審員に依つて爲さるべきものである（As－

kes’，P・29）。而して斯くの如くにして謹券の流通性に關する慣

習の存在が確謹せられ、且つ陪審員に依つて採澤せられたると
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きは、裁判所は鼓に始めて慣習法として之を取上げ、法律とし

て之を適用することを要するものである。要するに新慣習の慣

習法への醇化は、一慮は事實問題として提起せらるべ：きもので

ゐって、而して十分に確謹せられたる後、裁判所に依うて既存

の商慣習法の膿系中に包擁せらるるに至るものである。而して

或種の讃券の流通性に關する慣習が、上述の過程を経て最早其

の後の立謹を必要とせざる程度に、裁判上の確認を得たる場合

に於ては、其の慣習は司法的確認（Judic鳳丑otice）を得たと謂

はれる。或る慣習が一度鼓に所謂司法的確認を得たる揚合に於

ては、其の後は純然たる商慣習法として取扱はれ、裁判所は之

を熟知するの義務を負ひ、叉は當事者の主張を待たすして、當

然適用すべきこととなさるるに至るものである（Askes’・P・30・

」’乱cobs，，P21）。

　然らば或慣習の存在が、如何なる程度に立謹せられ又は裁判

上確認を得たる場合に於て、鼓に所謂司法的確認を得、商慣習

法への包撮が完成せられたるものと謂ふことを得るか。此の限

界に付ては、具膿的の一般標準を示すことは困難である。併し

抽象的には其の慣習の存在が全く箏ひなき程度に立鐙せられ・

且つ叉判例上十分の確認を得たる場合に於て司法的確認を得た

と謂ふべきである（Askes’，P．30．Jaoobs’，P．21）。或謹券に付

き慣習に基く流通性を肯定したる一の判例が存する場合に於て

も、軍に其の輩一一の判例は必すしも商慣習法の存在を、決定的
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ならしむるものとは限らぬ。尤も判例の存することは其の事自

膿商慣習の存在を肯定する爲めの最も有力なる謹擁たることを

得るものではあるが、輩にそれのみを9て雨述の如き司法的確

認を得たりと遠断することを得ざるものである。而して本項

（二〉に列撃せる謹券は、何れも其の慣習に基づく流通性に付

き、弦に所謂司法的確認を得たものである（ねoobs’・P・22）

　（四）　商慣習の立鐙

　上述の如く新種の謹券と雌も、之を流通謹券として取扱ふ慣

習が成立せる場合に於ては、商慣習法上の流通讃券と爲すこと

を得るものではあるが、併し其の慣習の存在は、未だ司法的確

認を得ざる問は、當事者に於て之を立謹せねぱなら函。而して

謹券の流通性を認定するに當〉、如何なる程度の立讃を必要と

するかに付ては、特別の法則は存せす、一般謹接法の原則に從

ふべきである。但し償習の存在に關する談擦は、強力（Com－

pelli迫g　nature〉のものたることを要し、若し流通性を肯定すべ

き讃撮と、否定的の謹披とか相孚ばせる場合に於て・流蓮性を

否定すべきものと解されて居る　（Jacobsヲ・P・20）。叉流通性の

慣習の立謹は、係雫の謹券が取引上流通鐙券として取扱はるる

慣行が、現實に行はる二とを指すものであつて、斯かる慣行は

存すべきものであるとか、或は存すであらうとかの箪純なる信

念であつてはなら諏。

　向流通性の基礎たる商慣習は一般慣習（general　custom）たる
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ことを要し、輩に一部地方或は一部の商入聞の特別慣習（画r槌

cular　custom）を基礎として謹券の流通性を認むることを得ざる

ものである（Askes’，P・26〉。併し此の種の一部慣習の立謹のみ

に依りて、一般慣習の存在を認定する二とは、固より妨げなき

と二ろである。例へぱ・ンドン市内（in　the　ci七y　of：London）

の慣習又は株式取引所内¢）慣習の立讃のみに依らて、其の一般

性を認定せらるる二とは決して紗くない（S：he丘eld　v。London

Join七Sもock　Co・，A．skes夕，P．30）。

　特定の謹券の流通性が雫はるる場合1二於ても、必すしも其の

特定の詮券に關する慣習の立謹を必要とするものではなく、同

種の讃券の流通性に關する慣習の立謹を以て足りる。例へぱ或

會肚の登行せる謹券の流通性が、箏ひとなれる場合に於て執

他の會杜の登行せる同種の詮券に付き、流通詮券となす慣習の

存することが立讃せられたる場合に於ては、之を基礎として係

雫の謹券の流通性を認定するに何等妨ぐると二ろはない（Venか

bles　v・B翫rning　Bros・，1892〉。

　（五）外國謹券の流通性に關する慣習

　償習に基く流通性に關し、内國詮券と外國鐙券との問に匠別

を設くべからざる二とに付ては、既に詳述し置きたるところで

ある。而して外國詮券が英國法上流通謹券として取扱はるるの

は、其の謹券登行國の慣習叉は法律に基くものではなくして、

專ら英國の國内慣習に基くべきものである。若し外國の謹券が
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英國の慣習上流通謹券として取扱はるる場合に於ては、軍に其

れのみを根篠として其の詮券の流通性を認定すべきものであ

る。而して此の場合謹券登行國の法律又は償習が、其の謹券の

流通性を認むるや否やの如きは、敢て之を問ふの必要なきもの

である　（Pickerv．Londo葺泓nαCoulltyB我nking（ンo・，1887〉。

　第四　禁反言に基ζ流蓮性（ne宮oti＆わilityわy　estoppe1〉

　（・一）謹券取得者に封する關係に於て、禁反言法理（doctorine

of　estoppe1）が適用せらるる結果、謹券の債務者が原債権者に

封抗する二とを得べかりし抗辮事由を、謹券の善意の取得者に

勤して主張することを禁止せられ、叉は讃券の所有者が謹券取

得者に勤して讃券の返還の講求を爲すことを禁止せられ、之が

爲め恰も流通讃券の場合に於けると同じく、所謂抗辮洗樵の結

果を齎らすことがある。此の場合其の抗辮洗濃の作用は、談券

の性質に基いて當然に涙生するものではなく、偶々謹券取得者

との關係に於て禁反言法理を適用すべき事情を俘へるため、其

の結果に於て恰も謹雰が流通性を有したると同一の結果を招來

せるに過ぎ臓。而して此の種の場合を禁反言に基く流通性叉は

禁反言流通讃券と謂ふことがある。而して妓に所謂禁反言に基

く流通性は、謹券の膿裁叉は謹券に付て其の所有者の爲したる

行動が、禁反言の事由に該當するに由來するものである。即ち

詮券の髄裁又は記載文言が、讃券の作成者帥ち債務者の反封主

張の妨げとなり、又は謹券所有者が讃券に關して爲せる庭置
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が、第三者をして談券占有者を正當権利者と誤認せしめ之が爲

め謹券所有者は後日に至り、其の占有者の爲したる塵分の敷力

を雫ふことを禁止せらるるに至るものである。而して是等の禁

反言法理の適用例としては、（Goodw加v。IRo醸rt（1876〉：Mer－

c五乱ntB油kingC・．v．P勘enixBessemer（1877）』ReGener挑I

EstateC・．（1868）等を揚ぐべきであらう。

　（二）先づGoodwin　v。Rob乱rt事件に付て見るに、療告が

本謹券との引換を爲さしむるために、其の所有の無記名式の假

公債（RU細趾seiPS）を其の代理入に預けて置いた。所が其の

代理入は其の謹券を自己の債務の澹保として之を被告に提供し

たので、原告は其の返還を求むるため本訴を提起したのであつ

たが、途に敗訴するに至つた。而して其の制決理由に曰く、此

の謹券が流通性を有する二とは措いて問はすとするも、其の謹

券の外観上の理由に基き（by　re翫son　of　t加form　of　the　ins右ru・

ment〉、原告の返還請求は之を禁止（estop）せらるべきものと

判示せられた。帥ち原告が無記名式の謹券を其の代理人に交付

し置きたる二とは、結局讃券面上其の謹券を引渡に依りて譲渡

し得べき趣旨の表示（represen七a七ion）を爲したることに該當す

るものであるから、其の表示に信頼して讃券を取得せるもの

に封しては、表示と反封の主張を爲すことを得ざるものである

（Willis，，p，42Jacobs，，p．39）。

　更に皿erchan七B抗nkingC・．v．H泓enixBessemerC・．事件
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を見るに、被告會肚がS＆Co．宛に倉庫謹券を登行し、而し

て同謹券には謹券面記載の物品（S七eel　r誠S）を、S＆（）0・又は

同人の裏書による譲受入に引渡すべきこと、並に謹券所持人以

外の何人に封しても引渡を爲さざる旨を明記、してあつた。其の

謹券の善意有償の被裏書人たる原告は、詮券の趣旨に從ひ記載

物件の引渡を求めたのであつたが、謹券の債務者たる被告は原

債灌者たるS＆Coとの問の未沸代金に付ての所謂費主の留置

権（unpaid　venders’lien）を主張して、其の引渡を拒縄した。

併し此の種の詮券の有償取得者に封しては、前者に封する留置

権を以て劃抗することを得ざる趣旨の鐵商聞の慣習の存する二

とが立謹せられた。結局裁判所は、此の慣習と取引の仕方に依

りて示されたる謹券當事者の意思に基いて（by　t短intention　as

shown　by七heir　course　of　dealing）、讃券の債務者は留置椹を主

張することを禁止せらるべきものと判示するに至つた（Jacobs7，

P・40）。

　Re　General　Es幡e事件に於ては、或會肚の登行せる謹券面

の指名入又は其の指岡人に勤し、一定金額及び其の利息を支彿

ふべき旨の約束文言を記載せる捺印謹書（doOUmen七under　se挑1）

が雫となつたが、流通性に關する立謹なかりしに拘らす、讃券

の債務者は原債樺者との問の抗辮事由を以て、善意有償の所持

人に封抗することを得すと判示せられた。尤も裁制所は係雫の

謹券を約束手形の一種として取扱へるが如くであるが、若し然
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らすとするも此の種の讃券に關する從來の判例を綜合すれば、

詮券の曇行者が謹券面に被裏書入に封して支沸を爲すべき旨の

明約を記載し、且つ世問一般に封し之を知り得べき欺況に置き

たる場合に於ては、後βに至り其の謹券の作成者は謹券の直接

當事者との問の事由を主張して、其の文言に基づく債務を否認

することを得ざるものであるIJacobs’，P。41）

　上蓮の諸事例に於ては、禁反言の事由に基きて恰も其の談券

が流通謹券たると同じく抗辮洗源の作用を生じ、之がため禁反

言に基く流通性又は禁反言流通謹券なる観念を生するに至れる

ものであるが、併し之を以て禁反言流通讃券なる特別の流通詮

券が存するが如くに、誤解してはなら露。元来讃券が其の本質

上流通性を有する場合に於ては、當然に抗辮洗瀞作用を件ふも

のであつて、特に禁反言の適用を必要としない。抗辮澱條の敷

力を生する爲めに、禁反言の適用を必要とするのは、結局其の

謹券が本質的に流通性を有せす、流通謹券に非ざるがために外

ならの。從つて禁反言に基く流通性なる語は、それ自膿観念の

混溝を包含し、流通性なる語の正當なる用法と謂ふ二とは出來

組。そ二でJacobsは此の場合、nego搬bili七y　by　es七〇ppelの

代bに、準流通性（q腺si・nego塩biliもy）アぶる語を用ふることが

穏當であると謂ひ　（Jacol）sフ，P．41）、又Willisは、此の場合

neg・tiabili七yなる語を用ふる二とが抑々誤うであつて、寧ろ禁

反言に基づく権原（t濃e　by　esめppeLと禰1すべきものとして
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居る（Willisフ7P．13）。

　第五　宇流通謹券（Semi－nego七iable　instruments）

　流通謹券は引渡に依る譲渡可能性と抗辮洗瀞性とを条備せる

ことを必要とするものであるが、或る種の鐙券にして是等の要

件の一部のみを具備するに止るものがある。殊に流通謹券に於

ける抗i辮洗糠の作用は、譲渡．1kの権原に附着する総ての抗辮事

由に付いて全面的に生するものであるが、軍に部分的に抗辮洗

灘作用を俘ふ謹券がある。而して流通謹券の特質を部分的に有

する叢登券を孚流通震登券（semi－negoti乱bleins七rumen七〉と言胃ふ。船

荷謹券（bill　of　l泓ding）は顯著なる例である。

　般荷護券は、謹券の裏書交付に依りて、詮券上の権利の完全

なる移轄を爲すことが出來る。從つて此の織に於て般荷謹券は、

流通談券の要件の一たる引渡に依る譲渡可能性を具有するもの

である。更に抗辮洗瀞作用に付て見るに、船荷讃券の譲受人は

荷受入の権原上の暇疵を承縫すべきものであつて、流通詮券に

於けるが如く謹券の譲渡に依りて全面的に抗辮の洗源を生じな

い。從つて此の方面より見れば、般荷詮券は、最早流通性なる

形容詞を冠するに、領せざるものと謂はねぱなら露。併し此の

鮎に關して船荷謹券に付ても一つの例外が存する。即ち荷受入

に封抗する二とを得べかりし荷途人の運迭差止権は、荷受人に

依りて謹券が譲渡せられたる後は、荷迭入より謹券取得者にi封

して主張する二とを得ざることとな弧結局詮券の取得者は譲
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渡入よりもよう彊大なる穫療を取得することとなるのである。

帥ち此の鮎は部分的にではあるが、流通謹券に於けると同じく、

抗辮洗糠作用を俘ふものと謂ふことが出廉る。而して般荷談券

が孚流通謹券と謂はれるのは之れが爲めであつて、面般荷謹券

の如く引渡に依る譲渡可能性と部分的の抗辮洗溌性を有し、鼓

に斯謂牛流通謹券に屡するものに倉庫謹券（d・ck幅rra批，w挑■e一

加use－keeperヲs　certi丘c乱te）物晶引渡指圖謹券（warra：nもor　oTder

fOr七：he　delivery　Of　goodS）等の、所謂物品椹原謹券（document　of

七i七le　to　goods）がある　（T：he　Sale　of　Goods　Act，1893，47條、

62條、TheEac七〇rs’Ac七，1889，4條）。

第四笛　流通謹券の特殊性

　　　　　　（債椹法的地位）

　第一　総　　設

　流通謹券は債権を表彰する詮券であるから、謹券上の権利に

關する側面に於ては一般債権法理論に服せねばなら臓ことは、

敢て架読を要せざるところである。而して上來説述し來れる所

に依りて明白なるが如く流通鐙券の債椹法的特色は、謹券上の

債権の譲渡手績の簡易なる二と及び其の譲渡の敷力の特異なる

織に存するものである。即ち詮券上の債権が詮券の裏書交付に

依りて、軽轄譲渡せられ得ることと、其の譲渡に依りて譲渡入

の権原に付て存せし堰疵叉は抗辮が完全に洗樵し去られること
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とは、實に流通詮券に付いてのみ認めらるる極めて特有の現象

である。而し此の特殊的債権法理は、沿革的に之を見れば中世

紀の商慣習に其の端を曇し、且つ當初に於ては一部の謹券に付

てのみ之を認めたるに過ぎない。尤も後世に至う此の特殊法理

の適用は、漸次其の範團を績大せらるるに至れるものであるが、

併し現今と錐も債権譲渡に關する一般法たるの地位にまで向上

せるものではなく、輩に一部の讃券のみに其の適用を限定せら

るるに過ぎない。從つて流通詮券法理は、債権譲渡に關する法

の全膿系に之を照してみれば、極めて例外的の一法域を構成す

るものと謂はねばならぬ。

　流通讃券法理は、上述の如く債権譲渡に關する特殊的法理の

一小膿系たるに過ぎざるものであるから、其全貌を一暦明確な

らしむるがためには、吾々は更に進んで債権譲渡に關する一一般

法則を把握し、之と流通謹券法理との比較を爲し、以て流通讃

券法理の特異性を明らかならしむる必要がある。掠々流通談券

法は、傳統的の法律分類法に從へば所謂商法の領域に属するも

のである。元より流通謹券と錐も、商事債権の全部を包含し又

は代表するものではないが、債椹法理論としては商法的特色の

最も濃厚なるものであら、商法的精紳の結晶とさへ謂ふことが

出來る。而して商法に勤して英國法の膿系に於ては、普通法

（COmmon　Law）と衡季法（：助ui七y）とが存するものであるか

ら、先づ是等の法域内に於ける債権譲渡に關する一般原則に一一
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瞥を加へねばならね。

　第二　普通法上の債樺譲渡（assignlnent　of　ckoses　iH　action

　　　atCommonLaw）

　普通法は種々の政策的理由と債椹又は契約の本質に關する純

理論的の見地から、其の當初より債権の護渡性を認めざるの態

度を探つた（註一）。而して普通法の債権譲渡禁止の方針は、其の

後部分的に多少の緩和が行はれたことはあるけれども、大膿に

於て十九世紀の後孚に至るまで、終始一貫してゐたと謂ふこと

が出來る。從つて實際に於ては、債権譲渡の必要なる場合に於

ては、或は代理制度（poweroht七〇mey〉を利用することに依

り、又は更改（novation）の方法に依りて僅かに譲渡に近い敷果

を牧むることを得たるに過ぎない。併し是等の方法は、本質的

には何れも債権自膿の譲渡に非るのみならす、更改にあうては

三面契約（trip躍七ite勘greemen七）たることを要する結果、債務

者の承諾を得ざる限り、之を利用する二とを得ざるの不便があ

る。又事實上の護受人をして譲渡入の名に於て債権を行使する

ことを得しむる代理樺授與の方法にも、譲受人に取りて種々の

不便を件はざるを得ぬ。即ち代理権は本入の死亡叉は能力の喪

失等に依りて當然浩滅するものであるから、譲受人の地位は極

めて不安定なるのみなら摩、叉譲受入は軍に譲渡人の代理入と

して其の名に於て権利を行使する資格を有するに過ぎないか

ら、譲受人は債務者と譲渡人との間のすべての抗辮事由を以て
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封抗せらるるの不利盆を俘ふものである（Jacobsフ，P・3）。

　（註一・）　：普i通法が債櫨の譲渡性を認めざヤ〕し理由に付v・てWarrensラClloses　in

　　Aetion，Bk工Ch翫pt，1，Jenkes，AShortHistoryofEnglishLaw，p，300．

　　参照。

　普通法が上述の如く債権の譲渡に關して全く我不關焉の態度

を採れる反し、商慣習法が既に中世紀の昔に於て、流通讃券債

権に付き其の譲i渡性を認め、而も其の譲渡手績を極めて簡易化

し、且つ抗辮洗瀞作用の如き特殊的敷力を認めたる二とは、實

に異例中の異例と謂はねぱなら跨。

　普通法の債権譲渡禁止の原則は、途に一八七三年に至り制定

法に依りて、原則的に屡棄せらるるに至つた。帥ち一八七三年

の司法條令（Judicature　Ac七）は、債椹は譲渡性あるを原則と爲

し、而して其の譲渡の手績に付ても亦、詳細の規定を設くるに

至れるものである（同法二五條六項）。更に此の規定は、一・九二

五年の新財産法（bw　of　Proper七y　ActJ925）中に踏襲せられ

現今に在りては、一般債権の譲渡は同法第一三六條に依りて・

律せらるべきものである。而して同規定に依れば、債権の譲渡

には、三個の要件を必要とする。即ち（1）其の譲i渡は絶醤的譲

渡（absoluもe　assignme批）たることを要し、軍に推保の爲め

（b』ywayofcllargeonly）のものであつてはなら澱。（易叉譲

渡人の署名を俘ふ譲渡詮の作成を必要とし、（3）且つ債務者に

封する譲渡の通知（110tice　of　assignme：nt）を爲すことを要する

ものである。而して此の手績に依りて債権を譲受けたる者は、
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自ら債権者として軍猫に権利を行使することを得るものではあ

るが、併し流通詮券の固有の譲渡手績に依りたる場合に於ける

が如く、抗辮洗源の敷力を生することなく、債務者は譲渡．へに

封抗することを得べき抗辮事由を以て、譲受入にも鈎抗するこ

とを得るものである。

　第豊　衡畢法上の債椹譲渡（assignment　of　G五〇ses　in鞠uity〉

　普通法が極端に債権の譲渡性を嫌忌せるに拘らす、衡李法は

之に拮抗して當初より何等躊躇するところなくして、債権の譲

渡性を認め、而して譲受．尺をして債権譲受の實を撃げしむる爲

めに、種々の援助を惜まざりしものである。斯ぐの如く衡李法

が、債権の譲渡に關して進出し來れる結果、一七獲紀の中葉に

於ては普通法の債権譲渡禁止の法則には實質的に殆ど無意義に

蹄するに至れる程である（Jenks，A　Short　His七〇ry　of：Engli曲

L＆w，　P．301）

　債権の譲i受人をして其の譲受の實を墨げしむるために、衡準

法が探用するに至れる方法は、之を要約すれば譲渡入に翼して

二種の衡李法的拘束を加ふることであつた。部ち衡李法裁判所

は、先づ譲受人が譲渡人の名を以て普通法裁到所に於て債務者

に封し訴へを提起するの梅利を認め、而して譲渡人に封して

譲受人の此の訴へに付き、協力を爲すべき旨を命令する。若し

譲渡人が此の命令に服せざる場合に於ては、譲受人をして債務

者及び譲渡人を共同被告として衡李法裁判所に於て訴ヘピ提起
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することを得しむるものである。尤も一八七五年裁判所の整理

統一が行はれたる後は、最早上述の如き普通法裁判所と衡李法

裁判所との封立は存せ隙から、債権の衡季法的譲受人は、譲渡

人の同意を得て自己と譲渡入とが共同原告となりて、債務者に

封し相當裁判所に訴へを提起し、若し譲渡人の同意なき場合に

於ては、譲渡人を債務者と共同被告として訴ふることが出來

る。

　上蓮するところは衡卒法上の債権譲渡に於ける譲渡人の権利

行使の方法に關するものであるが、更に其の譲渡の手績及び敷

力に付いても、特殊的なるものがある。衡李法は債権の譲渡手

綾に付き何等特別の方式を必要としない。債権譲渡の意思さへ

明白であるならば、其れが如何なる方法に依りたるかは全然之

を問はざるものである。此の黙に於て他の譲渡方法と相異るの

みならす、流逼謹券の固有の譲渡手績よりも遙かに簡易なるも

のと謂はねばなら沿、併し衡李法上の債権譲渡手績の簡易なる

ことは、其の孚面に於て、譲受人の地位を不安定ならしむる不

便を俘ふものである。蓋し譲渡人は二重に衡李法的譲渡を爲す

ことが可能となり、而して後の譲受人と難も、譲渡の通知を先

に登したるときは、第一の譲受人に優先することを得るからで

ある。併し流通讃券の固有の譲渡手績は、謹券の裏書交付を縄

封的要件と爲すものであるから、斯くの如き二重譲渡を生する

蝕地は絶封にない。
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　街衡李法上の譲渡にあbては、流通謹券の譲渡に於けるが如

く、抗辮洗瀞の作用を俘ふことはない。債務者は譲渡の通知を

受くるときまでに原債権者即ち護渡入との間に生じたる抗辮事

由を以て譲受入に封抗することを得るものである（JacobsアP，

56・）。要するに衡李法上の譲渡は、譲受入をして軍猫にて、梅

利を行使する資格を與へざるのみならす、其の地位も亦流蓮謹

券の固有の譲渡手績に依りたる場合の如く強力なることを得ざ

るものである。

　第四　一般債樺譲渡手績の流通謹券に封すゐ適用

　上述の如く債権の譲i渡に關しては制定法上の譲渡、叉は衡季

法上の譲渡方法等が存するものであるが、然らば是等の方法も

亦、流通謹雰債権に之を適用することを得るか。或は流通謹券

債椹は固有の譲渡方法帥ち商慣習法上の譲渡方法のみに依るの

外なきものと解すべきか。法の膿系的の系列を異にする是等の

債権譲渡方法は互ひに相排他的のものではなくして、寧ろ補充

的の關係にあるものと解されてゐる。帥ち流通謹券と錐も制定

法叉は衡李法上の債権譲渡手績に依りて、之を譲渡することを

得るものである（あcobs’，P．10・Ch挑1mers’PP・145－156）。

　併し是等の各分野に於ける譲渡は、各々其の手綾を異にする

のみならす敷力の黙に於ても相異るものである。而して其の手

績と敷力とは不可分的の系統を構成すべきものであつて、例へ

ば制定法上の譲渡手績に依りて流通謹券債権を譲渡したる場合
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に於ては、軍に制定法の定むる一般債権の譲渡としての敷力を

生するに止まり、全然系列を異にする商慣習法又は衡季法上の

譲渡としての敷力を生するが如きことは縄勤にあり得ざること

である。

上述の如く流通談券債権と錐も、其の固有濁特の譲渡方法に依

るの外一般債権に關する譲渡方法に依りても之を譲渡すること

を得るものであるが、然らぱ同一流通謹券に付き、是等の譲渡

手績が競合的に履践せられたる場合にありては、其の敷力は如

何に之を定むべきか。而して此の問題を解決するに當りては、

先づ流通謹券債権が謹券自艦に結合せることと、是等の譲渡方

法中商慣習法の譲渡が其の敷力の瓢に於て最も強力なることを

念頭に置いてかからねぱならぬ。

　今同一當事者問に、二重に前述の如き系統を異にせる譲渡手

績が履践せられたわと假定せよ。例へぱ甲が其の所有の流通讃

券に付き、乙に勤して衡李法的の譲渡を爲したりとせよ（註＿）。

此の場合に於ては、軍に衡李法的の譲渡の敷力を生するに過ぎ

ざることは謂．ふまでもない。然らぱ甲が更に重ねて商慣習法上

の譲渡手績、部ち讃券の裏書交付を爲したる場合に於て、二重

の敷力を認むることを得るか。元來商慣習法上の譲渡は最も張

力なるものであう、自己の名に於て謹券所持入たる資格に基き

て権利を行使することを得るものであるから、此の場合譲受人

の地位をして微弱ならしむる衡李法上の譲渡としての敷力を認
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むるの蝕地なきものと謂はねぱなら濾。帥ち商慣習法上の譲渡

ありたる場合に於ては、衡季法上の譲渡は、其の中に吸牧せら

れてしまふものと謂ふべきである。

　（註一）裏書を要する流通謹券に付き、裏書を爲さすして軍に誰券を交付しテこ

　　るに止るときは、衡李法上の譲渡としての敷力を生するに過ぎぬ　（B皿　of

　　：E巌change　Acち　3111条i4項）

　制定法上叉は衡李法上の譲渡手績を履践したる後、更に他の

者に封して、商慣習法上の譲渡手績を履践したる場合に於ては、

謹券自禮の交付を受けたる商慣習法上の譲受人の権利が優先す

るものと解すべきである。例へば、甲が其の所有の流通謹券を乙

に封して制定法上叉は衡李法上の譲渡を爲したる後、偶々其の

手に謹券の存することを奇貨として、更に丙に裏書交付したり

とせんに、假令其裏書交付が第一の譲渡に付き譲渡の通知を登

したる後に於て爲されたる場合と難も、詮券の裏書交付を受け

たる丙の権利が、乙の権利に優先すべきものである（Jacobs’，P・

128，C：halmers’，P．154）。併し既に制定法叉は衡耶法上の譲渡

を爲したることは、甲の権原に關する所謂蝦疵となるべきもの

であるから、丙が詮券上の権利を取得するに付ては、抗辮洗源

の要件帥ち善意有償の取得者たることを要するは、敢へて読明

するまでもないことである。


