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保
全
訴
訟
に

お

け

る

被
保
全
権
利
の

審
理

-
ラ

イ

ボ
ル

ト

の

所
説
を

中
心

と
し

て

ー

野

村

秀

敏

一

序

既
に

今
日
､

仮
処
分
の

本

案
化
と

い

う
こ

と

が

叫
ば

れ

て

久
し
い

が
､

そ
の

本
案
化
し

た

仮
処
分
手

続
に

お
い

て

は
､

被
保
全
権
利
及

び

保
全
の

必

要
性
に

関
し

て

慎
重
な

審
理
が

な

さ

れ
､

そ

の

実
際
は

ま

す

ま

す

本

案

(

1
)

訴
訟
に

近

接
す

る

に

い

た
っ

て

い

る
｡

そ

し
て

こ

の

傾
向
は
､

日

照
権
･

環
境
権
等
の

新
た

な

権
利
が

提
唱
さ

れ

る

等
の

事
情
に

よ

り
､

被
保
全

権

利
に

つ

き

重

大
で

困
難
な

法

律
問
題
が

生

起
し
､

一

層
著
し
い

も

の

と

な

(

2
)

っ

て

き
て

い

る
｡

と

こ

ろ

で
､

保
全

訴
訟
に

お

い

て

も
､

事
実
に

つ

い

て

は

疎
明
で

足
り
る

と

さ

れ

て

い

る
一

方
､

法
律

問
題
に

つ

い

て

は

本
案
訴

訟
に

お

け
る

と

同
様
の

厳
蒋
な

審
理
が

要
求
さ

れ
て

お

り
､

こ

の

こ

と

が

前
述
の

よ

う
な

事
情
と

相
ま
っ

て
､

仮
処
分
の

本
案
化
を

押
し

進
め

る

要

因
の
一

つ

と
な
っ

て

い

る
｡

そ
こ

で

こ

の

よ

う
な

事

情
に

鑑
み

る

と
､

法

律
問
題
と

事
実
と
の

こ

う
い

っ

た

厳
蒋
な

区
別
は

適
当
で

あ
る

か

香
か
､

そ

し
て

そ

れ
が

適
当
で

な

く
､

法
律
問
題
の

審
理
に

付
さ
る

ぺ

き

強
度
を

下
げ

う
る

と

し

た

な

ら
ば
､

何
ら
か

の

別

個
の

考
慮
が

保
全
処
分
の

発
布

に

際
し
て

加
え

ら
る

べ

き

で

は

な
い

か
､

が

ま
さ

に

問

題
と

な

り

え

よ

朋
.

一4
-

>

つ
○

と
こ

ろ
で
､

ド

イ
ツ

に

お

い

て

も
､

日

本
に

お

け
る

と

同

様
に
､

仮
処

(

3
)

分
の

本

案
化
と

い

う
こ

と

が

い

わ

れ

て

い

る
｡

そ

こ

で

そ
の

ド

イ

ツ

に

お

け
る

学
説
を

み

て

み
る

と
､

ブ
ル

ン

ス

は
､

独
民

訴
法
九

四

〇
条
(

馴
那
雌

紅
五
)

に

関
連
し
､

｡

｡

で

は

被
保
全
権
利
の

顔
明
は

不

安
で

あ
っ

て
､

そ

の

可

能
性
が

示
さ

れ

れ

ば

足
り

る

と

し
て

い

る
｡

ま
た
バ

ウ
ア

は
､

同
条

の

仮
処
分
の

う

ち
､

継
続
的
法

律
関
係
､

つ

ま

り

彼
の

い

う
共
同
体
上

の

権
利
か

ら

及
び

共
通
の

目

標
を

も
っ

た

人

的

結
合
か

ら

生

ず
る

法
律
関
係

を

規
制
す
る

仮
処
分
の

場
合
､

特
に

時
間
的
に

切

迫
し
て

い

る

な

ら
ば
､

(

5
)

詳
細
な

法
傭
審
理
は

不

要
で

あ

る

と
い

う
｡

さ

ら
に

グ
ル

ン

ス

キ

ー

は
､

仮
差
押
仮
処
分
の

全
て

に

つ

き
､

被
保
全
権
利
の

審
理
が

困

難
な

法
律
問

題
を

含
み
､

且
つ

緊
急
の

必

要
あ

る

場
合
に

は
､

そ
の

審
理

は
､

通
常
訴

(

8
)

訟
に

お

け
る

と

同
様
の

厳
蒋
さ

を

も
っ

て

は

な

さ

れ

え

な
い

と

説
く
｡

し

か

し

な

が

ら
､

以

上
の

よ

う

な

若
干
の

学
説
の

存
在
を

別

と

し
､

ド

イ

ツ

の

通

説
も
､

保
全
訴
訟
に

お

い

て

も

通
常
訴
訟
に

お

け
る

と

同
様
の

厳
格

(

7
)

な

法
律
問
題
の

審
理

を

要
求
し
て

い

る
｡

と

こ

ろ

が

近

時
ラ

イ

ボ
ル

ト

は
､

(

8
)

こ

の

問
題
に

つ

き

注
目
す
べ

き

新
た

な

見
解
を

唱
え

て

い

る
｡

そ
こ

で

本

稿
で

は
､

こ

の

ラ

イ

ボ
ル

ト
の

所
諷
を

紹
介
し
､

あ

わ

せ

て

こ

れ
に

対

す

る

若
干
の

西
ド

イ

ツ

の

学
説
の

反
応
を

み

て

み
る

こ

と

と

す

る
｡

(

1
)

中
田

淳
一

｢

保

全

訴

訟
の

訴

訟

物

と

既

判

力
+

保

全

処
分

の

体

系
下

巻

四

六

九

頁
｡

(

2
)

吉

川

大
二

郎

｢

仮

処

分

事

件
の

変
ぼ

う
+

民

商
法

姫

誌
七

〇

巻

三

号

四
一

〇

頁
以

下

参
照
｡
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ト
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3
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∽
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∽
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思
T
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W
e
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N
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岩
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∞
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｢
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勺
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G
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ロ
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①
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･
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亡
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e
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W
已
t

∈

ロ
g

S

粥
e

ユ
c

F
t

･

-

昏
e

n

一

夏
a

F

書
い

一

望
･

(

認

諾
郎

頂
数

)

〓

ラ

イ
ボ

ル

ト

の

所
説

H
ま

ず
ラ

イ
ボ

ル

ト
は
､

惹
法
訴
訟
や

行
政
訴
訟
上
の

仮
の

権
利
保
護

手
続
を

概

観
す
る
｡

そ

し
て

そ

こ

で

は
､

民

事
訴
訟
に

お

け

る

と

は

異
な

り
､

法

律
問
題
を

厳
格
に

審
理

し
た

上
で

の

本
案
の

請
求
の

理

由
具
備
性

の

審
理
(

射

撃

は

必

ら

ず
し

も

命
じ

ら

れ
て

お

ら

ず
､

本
案
の

請
求
が

明

ら
か

に

理

由
が

あ

る

ま
た

は

な
い
､

と
い

う
こ

と

の

な
い

こ

と

を

前
提
と

し

た

う
え

で
､

仮
の

権
利
保
護
の

申
立
が

認
容
さ

れ
､

後
に

本

案
の

請
求

の
+

理

由
の

な
い

こ

と

が

判
明

し
た

場
合
に

公

け

乃
至

関
係
人
に

生

ず
る
で

あ

ろ

う
損
失
と
､

そ
の

申
立
が

却
下
さ

れ
､

後
に

本
案
の

請
求
の

理

由
の

あ
る

こ

と

が

判
明

し

た

場
合
に

そ

れ

ら
に

生

ず
る

で

あ

ろ

う
損

失
を

比

較

衡
量
し
､

申
立

認

容
の

可
香
を

決
す
る

裁
判
例
も

存
在
す

る

こ

と

を

示

す

(

S
.

N

∞

声
)
｡

そ

し
て

仮
の

権
利
保

護
手

続
に

お

け
る

裁
判
の

あ

り

方
と

し

て

は
､

こ

の

よ

う
に

予

先
審
理
に

基
づ

く

方

法
と

利
益

衡
量
に

基
づ

く

方
法
と

が

考

え

う
る

と

し
､

そ
の

ど

ち

ら

に

従
わ

る
ぺ

き
か

は
､

実
定
法
規
範
乃
至
仮

の

権
利
保
護
の

目

的
･

趣
旨
に

よ
っ

て
､

決
定
さ

る
ぺ

き

で

あ

る

と
い

う

(

∽
･

か

ー

〕
｡

臼
ま

ず
､

実
定
法
規
範
た

る

独
民

訴
法
か

ら

解
答
が

び

き

出
さ

れ

う
る

か

香
か

が
､

仮
差
押
と

仮
処
分
と

を

わ

か

っ

て

考
察
さ
れ

る
｡

第
一

に

仮
差
押
に

関
し

て

は
､

法

規
上
の

規
定
が

被
保
全

権
利
を

中
心

に

組
み

立
て

ら
れ

て

い

る

点
は
､

裁
判
を

予
先
審
理
に

基
づ

か

せ

る

の

に

有
利
な

要
因
で

あ
る

と

い

う
(

S
･

か

N

〕
｡

ま
た

沿

革
も

同

様
で

あ

る

と

い

う
｡

な
ぜ

な

ら
､

裁
判
所
の

予
め
の

関
与
な

く

し
て

の

自
力
救
済
的
処

置
で

あ
っ

た

仮
差
押
は
､

事
後
的
な

裁
判

所
の

面
前
で

の

手
続
に

お

け
る

被
保
全
権
利
の

審
理
と

結
び
つ

け

ら
れ

て

い

た

か

ら

(

∽

･
か

N

P
)
｡

し

か

し

ラ

イ
ボ

ル

ト
は
､

こ

こ

か

ら

直
ち
に

通
説
を

是
認
す
る

こ

と

は

な

く
､

被
保
全
権
利
の

審
理
が

な

さ

る
ぺ

き

で

あ

る

と

し
て

も
､

そ

れ
に

ど
の

よ

う
な

強
度
が

付
さ

る

ぺ

き

か

は

別

途
に

考

察
さ

れ
る

必

要
が

あ

る

と
い

う
｡

そ

し
て

独

民

訴
法
九
二

〇
条
二

項
(

馴

鎚
表
七
)

は
､

た

ん
に

｢

諸

声

の

疎
明

と
い

っ

て

い

る

に

す

ぎ
な
い

か

ら
､

疏
明
が

事
実
的
側
面
に

限
ら

れ

る
べ

き

理

由
は

な
い

と

い

い
､

こ

の

こ

と

は
､

独
民

訴
法
の

理

由
書
か

ら

も

推
測
さ

れ
る

と
い

う
｡

し

か

し

確
実
な
こ

と

は
､

疎
明
は

証
明
と

は

異
な

る

と
い

う
こ

と

だ

け
で

あ

る

か

ら
､

法

律
問
題
の

審
理

も

疎
明
で

足

り

る

と
い

っ

た
だ

け
で

は
､

問
題
の

解
決
に

な

ら

ぬ

と
い

う
(

S

･
芸

甲
)
｡

次
に

ラ

イ
ボ

ル

ト
は
､

独
民

訴
法
九
二
一

条
二

項
二

文
(

別

表
諾
七
)

の

化
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規
定
が

被
申
立

人
の

保
護
と

な
っ

て

い

る
こ

と
､

ま

た

同
法
同
条
同
項

一

文
(

馴
別

表
法
)

の

規
定
が
､

請
求
ま

た

は

仮
差
押
の

理

由
の

疎
明
な

き

と

き

で

も
､

申
立

人
に

保
証
を

た

て

し

め

て

仮
差

押
命
令
を

発
し

う
る

と

規

定
し

て

い

る
こ

と

を

挙
げ
､

こ

れ

ら
の

規
定
は
､

予

先
審
理
で

は

な

く
､

申
立

人
と

被
申
立
人
の

利
益
の

衡
量
に

基
づ

く

仮
差
押
の

許
容
性
に

有
利

な

要
因
で

あ
る

と

い

う
｡

法
規
の

文

言
か

ら
は
､

こ

の

保
証
を
､

事
実
の

疎
明
の

代
替
に

限
る
べ

き

理

由
は

で

て

こ

な
い

と
い

う

(

S
･

S

こ
｡

ま

た

仮
処
分
に

つ

い

て

は
､

仮
差

押
に

関
す
る

規
定
の

準
用
を

定
め

る

独
民

訴
法
九
三

六

条
(

別
蒜
法
)

の

故
に
､

問
題
状
況
は

原
則
と

し

て

仮

差
押
と

同
様
で

あ
る

と
い

う
(

S
.

ざ

こ
｡

し
か

し

法

規
の

文

言
に

つ

い

て

は
､

独
民

訴
法
九
三

五

条
(

別
蒜
法
)

の

仮
処
分
の

場
.

合
は
､

｢

棒

利
+

を

｢

請
求
+

に

置
き

換
え

る
こ

と
に

よ

り
､

そ

れ

が

疎
明
さ

る
ぺ

き

で

あ

る

と

す
る

こ

と

が

で

き

る

の

に

対
し
､

独
民

訴
法
九

四

〇
条
の

仮
処

分
に

際
し
て

は
､

｢

係
争
法
律
関
係
に

つ

き

仮
の

地

位
を

定
め

る
+

と

い

わ

れ

て

い

る

に

す

ぎ

ず
､

こ

れ

に

｢

請
求
+

の

疎
明
を

考
え

る

こ

と

は

困

難
で

あ

る

と
い

う
｡

準
用
の

意
味
は
､

争
い

の

存
在
と

仮
の

地

位
を

定
め

る

必

要
の

疎
明

と
い

う
ふ

う
に

も

考
え

う
る

程
で

あ

る

と
い

う
(

S
.

ご

こ
｡

そ

し

て

ま
た
､

仮
差
押
と

ほ

別

個
の

起
漁
を

有

す
る

仮

処

分
の

沿

革
も

(

S
･

記

持
･)
､

独
民

訴
法
理

由
書
中
で

援
用
さ

れ

て

い

る

フ

ラ

ン

ス

の

レ

フ
ェ

レ

(

1

爪

設
1

臥

)

に

お
い

て
､

本
極
へ

損
害
を

与
え

る

こ

と

の

禁
止

と
い

う
こ

と

が

い

わ

れ
､

原
則
と

し
て

予

先
審
理
が

禁
止

さ

れ
て

い

る

こ

と

も

(

S
.

宗

持
)
､

予
先
審
理

を

命
ず
る

こ

と

を

疑

問
と

さ

せ

る

と
い

う
｡

か

く

し
て
､

実
定
法
規
範
か

ら

は
､

予
先
審
理

を
な

す
ぺ

き

か

香
か

に

っ

い

て

は
､

そ

れ

に

有
利
な

要
因
も

不

利
な

要
因
も

引
き

出
さ

れ
､

確
定

雌

的
な

解
答
は

え

ら

れ

な
い

｡

そ
こ

で

ラ

イ
ボ

ル

ト

は
､

仮
の

権
利
保

護
の

目

的
､

当
事
者
の

利
益
､

保
全
訴
訟
に

よ

り

裁
判
さ

る

ぺ

き

状
況
の

特

殊

性
を

考
慮
し

て
､

解
答
を

探
求
す
べ

き
で

あ

る

と
い

う

(

S

･
00

N

･)
｡

白
ま

ず
ラ

イ

ボ
ル

ト

は
､

仮
の

権
利
保
護
の

目
的
を
､

終
局

裁
判
ま
で

の

時
間
的
間
隙
を

架
橋
す

る
こ

と
に

あ
る

と

し
､

こ

こ

か

ら

は
､

仮
差
押

仮
処
分
の

全
て

に

つ

き
､

常
に

予
先
審
理

が

命
じ

ら

れ

る

と
い

う
こ

と

は

で

て

こ

な
い

と
い

う
(

S
.

∞

い

持
)
｡

次
に

当
事

者
の

利
益

を

考

察
し
､

申
立

人
の

利
溢
の

保
護
の

た

め

に

命
じ

ら

れ

た

保
全
処
分
は
､

通
常
被
申

立
人
の

利
益

を

害
す
る

こ

と

と

な

る

け
れ

ど

も
､

こ

れ
の

正

当
化
の

た

め

実
体

法
を

ひ

き
よ

せ

る

こ

と

は
､

保
全
訴
訟
に

よ

り

裁
判
さ

る

ぺ

き

状
況

を

考
え

る

と

疑

問
で

あ

る

と

い

う
｡

つ

ま

り
こ

の

状
況
の

も

と

で

は
､

事

実
や

法

律
問
題
を

慎
重
に

審
理
す

る

可
能

性
を

与
え

ら

れ
て

い

な
い

が

故

に
､

こ

れ

ら
(

枇

謂
順
に

)

に

つ

い

て

確
信
を

形
成
す
る

義
務
は
､

裁
判
所

に

は

課
さ

れ

え

な
い

と
い

う
｡

も

し

実
体
上
の

法
律
状
態
の

確
定
に

固
執

す

る

と
､

こ

れ
の

確
定
さ

れ

な
い

場
合
に

は
､

仮
の

権
利
保
護
の

申
立

は

却
下
さ

れ
て

し

ま

う
こ

と

と

な

り
､

仮
の

権

利
保
護
の

目

的
は

達
成
さ

れ

な
い

こ

と

と
な
っ

て

し

ま

う
と
い

う
｡

そ

し
て

こ

れ

を

避
け
る

た

め
に
､

事
実
に

つ

い

て

疎
明
で

足
り

る

と

さ

れ
て

い

る

こ

と

を
､

法
律
問
題
に

つ

い

て

も

首
尾
一

貫
さ

せ

る

ぺ

き

で

あ

る

と

す
る
｡

こ

の

よ

う
に

す

る

と
､

仮
の

権
利
保
護
の

裁
判
は
､

弱
い

基

礎
に

基
づ

く
こ

と

と

な

り
､

被
申
立

人
の

利
益
が

害
さ

れ

る

お

そ

れ
が

で

て

く
る

が
､

こ

の

こ

と

を

避
け

る

た

め
に
､

相
対

立

す
る

利
益
の

衡
量
が

要
求
さ

れ
る

と

い

う
｡

そ

し

て

利
益

衡
量
を

行
な
わ

ぬ

現
在
の

実
務
の

あ

り

方
を
､

被
申
立

人
の

利
益

を
一

方
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的
に

害
す
る

お

そ

れ

が

あ

る

と

し
て

非
難
す

る

(

S
･

∞

山

革
)

｡

そ

し

て

予
先
審
理
で

な

く

利
益

衡
量
に

ょ

る
こ

と
に

よ

り
､

裁
判
所
の

法
律
問
題

に

対

す
る

見
解
の

確
定
的
な

表
明
が

避
け

ら

れ
､

こ

の

こ

と

に

よ

り
､

通

常
訴
訟
が

仮
差
押
仮
処
分
手
続
と
い

う
不

完
全
な

手
続
に

ょ

り

代
替
さ

れ

て

し

ま

う
危
険
が

避
け

ら

れ
る

と
い

う
(

S
･

ご

こ
｡

こ

の

よ

う
に

し

て

ラ

イ

ボ

ル

ト

は
､

被
保
全
権
利
の

存
否
を

未
解
決
に

し

た

ま

ま
の

保
全

処
分
(

諦

撃
皇
笥
粥
〕

)

の

許
容
性
を

導
く
｡

し

か

し
､

必

ず
し

も

常
に

そ
の

審
理
が

複
薙
な

法
律
問
題
を

含
む

わ

け
で

は

な
い

｡

そ
の

よ

う
な

場

合
､

つ

ま

り

申
立

人
の

請
求
が

明
白
に

理

由
が

あ
る

ま

た

は

な
い

場
合
に

は
､

予
先
審
理
に

ょ

る

保
全
処
分
(

餞
報
謂
紺

警
ユ

邑
n

重
曹
g
)

)

の

許
容
性
が

肯
定
さ

れ
る

(

S

･

諾
f

･)
｡

.

ラ

イ

ボ
ル

ト
は

続
い

て
､

こ

の

よ

う
な

未
決
処
分
と

実
体
付
随
的
処
分

の

要
件
を

精
増
化
す
る
｡

す
な

わ

ち
､

未
決
処

分
の

場
合
に

は
､

本
案
の

請
求
の

存
在
が

裁
判
所
に

と

り

当
事
者
の

陳
述
に

基
づ

き

可
能
な
よ

う
に

思
わ
れ

る
､

換
言
す
る

と
､

本
案
の

請
求
が

疑
問
の

余
地

な

く

理

由
の

な

い

よ

う
に

は

思
わ

れ

な
い

と
い

う
こ

と
を

必

要
と

し
､

こ

の

こ

と

が

肯
定

さ

れ
る

と
､

次
に

は
､

申
立

人
の

申
立
が

却
下
さ

れ
､

後
に

彼
の

本

案
の

請
求
が

理

由
あ

り
と

判
明
す

る

場
合
に

申
立

人
に

生

ず
る

で

あ

ろ

う
損
失

と
､

申
立
が

認
容
さ

れ
､

後
に

本

案
の

請
求
の

不

存
在
が

判
明
す

る

場

合

に

被
申
立

人
に

生

ず
る

で

あ

ろ

う
損
失
が

比

較
衡
量
さ

る

ぺ

き

で

あ

る

と

す
る
｡

そ
の

際
目
あ
て

と
さ

る

ぺ

き

は
､

直
接
発
生

す
る

損
失
が

第
一

で

あ

り
､

第
二

に

そ

れ
の

損
害
賠
償
に

よ

る

補
償
可

能
性
と
こ

の

賠
償
請
求

権
の
･
実
現
の

際
に

予
憩
さ

れ
る

障
害
と

で

あ

る
｡

そ

し

て
､

被
申
立

人
の

損
失
が

申
立

人
の

立
保
証
に

ょ

り

回

避
さ

れ

う
る

か

鴻

考
慮
さ

る
べ

き
で

あ

る

と

す
る
｡

ま
た

た

と

え

ば
､

名
誉
や

健
康
の

侵
害
は
､

財
産
損

害
よ

り

皇
里

祝
さ
る

ぺ

き
で

あ

る

と

す

る

(

S

.
岩

戸
)
｡

次
に

実
体

付

随

的

処
分
に

際
し
て

は
､

本
案
の

請
求
が

法
律
上

及
び

事
実
上
の

点
に

お
い

て

疑
問
の

余
地

な

く

理

由
が

あ
る

よ

う
に

思
わ

れ

る
､

つ

ま

り
､

法
律
状
態

は
､

重

大
な

争
い

や

根
拠
あ
る

疑
問
が

可
能
で

あ

る

よ

う
に

は

思
わ

れ

ぬ

程
に

明
白
で

あ

り
､

事
実
は
､

現
在
の

証
拠
方
法
に

基
づ

く

と
い

う
制
約

を

別
と

し
､

完
全
に

証
明
さ

れ
て

い

る
､

と
い

う
こ

と

を

要
求
す

る

(

S
･

芸

鞘
.)
｡

こ

の

よ

う
に

し
て

得
ら

れ

た

結

果
は
､

仮
差
押
仮
処
分
の

そ

れ

ぞ

れ
に

対
し

て

ど
の

よ

う
な

関
係
に

た

つ

か

を
､

ラ

イ
ボ

ル

ト

は

次
に

考

察
す

る
｡

そ
の

前
提
と

し
て
､

従
来
の

ド

イ

ツ

に

お

け

る

仮

処

分
の

三

分

法

(

鍔
門
朗
報

煎
粥
g

甲

)

は
､

絶
頂
の

た

め
に

統

高
基
準
を

用
い

て

い

な
い

点
で

不

充
分
で

あ
る

と
し

て
､

回

避
さ

る

べ

き

危
険
の

種
類
に

応
じ

た

新
た

な

三

分
注
が

唱
え

ら

れ
る
｡

す
な

わ

ち
､

終
局
的
な

裁
判
に

い

た

る

ま
で

の

事
象
経
過
に

よ

り

そ
の

将
来
の

実
現
が

危
険
に

曝
さ

れ

る

と

思

わ

れ
る

請
求
権
の

実
現
の

保
全
の

た

め
■の
保
全
的
処
分
(

…

張
附

"

鞘
.

)

､

申

立

人
の

法
的
財

貨
に

被
申
立

人
が

及
ぼ

さ

ん

と

し
て

い

る

攻
撃
の

回

避
の

た

め
の

回

避
的
処
分
(

報
餉
㌃
)
､

物
あ

る
い

は

財
貸
の

獲

得
の

遅

延
か

ら

生

ず
る

危
険
を

回

避
す
る

た

め

の

攻
撃
的
処
分
(

鱈
鞘
㌘
)

へ

の

三

分

法
を
｡

そ
の

際
ラ

イ
ボ

ル

ト

は
､

独
民

訴
法
九
三

五

条
と

九

四

〇
条
の

並

存
は
､

た

ん

な

る

沿

革
的
理

由
に

ょ

る

も
の

に

す

ぎ

な

く
､

両
者
は

相
ま

っ

て

仮
処
分
の

た

め
の

包
括
的
一

般
条
項
へ

と

な
っ

て

い

る

と

し
､

そ
の

中
で

三

種
類
の

仮
処
分
が

わ
か

れ
て

い

る

と

す
る
｡

そ

れ
に

続
き

彼
は
､

7

仮
差
押
と

三

種
顆
の

仮
処
分
の

そ

れ
ぞ

れ
に

つ

い

て

の

未
決
処
分
と

実
体

舶
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付
随
的
処
分
の

通
用
可
能
性
を

考

察
し
､

そ
れ

ら

全
て

に

つ

き
､

両

処
分

形
態
の

適
用
を

肯
定
す
る

(

S

･
-

○

加

持
)
｡

次
に

両
処
分
形
態
の

相
互

関
係
を

考

察
し
､

そ

れ

ら
の

う
ち
の
一

方

が

優
先
的
に

適
用
に

な

る

と
い

う
こ

と

は

な

く
､

個
々

の

状
況
に

応
じ

て
､

一

方

あ

る
い

は

他
方
が

通
用
に

な

る

と
い

う
(

S

･
-

N

∞

こ
｡

餌
続
い

て

ラ

イ
ボ
ル

ト

は
､

民

事
訴
訟
上
の

特
別
規
定
(

S
･

-

岩

戸
)
､

憲
法

訴
訟

(

S
.

-

ご

持
)
､

行
政
訴
訟
(

S

+
∞

¶

芦
)

上
の

仮
の

権

利

保
護
手
続
に

つ

い

て

考
察
す
る

が
､

こ

こ

で

ほ

紙
数
の

関
係
も

あ

り
､

省

略
す

る
｡

(

9
)

こ

の

こ

と

は

ヤ

ウ

エ

ル

ニ

ッ

ヒ

の

説
に

つ

い

て

も
､

そ

の

他
の

現
に

つ

い

て

も

あ
て

は

ま
る

と
い

う
｡

こ

れ

ら
の

見

解
に

つ

い

て

は
､

中
務

俊
昌

｢

仮

処

分
に

つ

い

て

の

西

独
に

お

け

る

論
点
+

民

事

訴

訟

の

理

論
下
二

三

九

貞
以

下

参

照
｡

三

ラ

イ

ボ
ル

ト
の

所
説
に

対

す
る

西
ド

イ

ツ

学
説
の

反

応

こ

の

よ

う
な

ラ
イ

ボ

ル

ト
の

注
目
す
べ

き

見
解
に

対

し
､

バ

ウ

ア

は

従

(

10
)

来
の

自
説
む

維
持
し
た

ま
ま

で

あ

り
､

ま

た

通

説
に

従
っ

た

ま

ま
の

者
も

(

11
)

い

る
一

方
､

ニ

ー

ク

リ

ッ

シ

ュ

は
一

般
的
な

態

度
決
定
を

別
と

し

て
､

特

(

1 2
)

定
の

場
合
に

は
､

ラ

イ
ボ

ル

ト

の

所
説
に

賛
同
す

る
｡

す
な
わ

ち
､

内
部

的
な

不

服

申
立

手

続
を

備
え
た

団
体

内
の

紛
争
の

場
合
､

そ
の

不

服
申
立

手
続
が

尽

く

さ

れ

た

後
で

な

け

れ
ば

通
常
訴
訟
は

提
起
で

き
ぬ

け

れ

ど
も
､

仮
処
分
は

申
立
て

う
る

と

し
､

通
常
訴
訟
の

提
起
で

き

ぬ

理

由
を
､

国
家

の

裁
判
所
の

干
渉
を

う
け

ず
に
､

団
体
内
の

意
思
形
成
が

な

さ

れ

う
る

こ

と

を

保
障
す
る

こ

と

に

求
め
､

し
た

が
っ

て

団
体
内
不

服
申
立

手
続
係
属

中
の

仮
処
分
手
続
内
で

は
､

原
則
的
に

予

先

審
理

は

排

除
さ

れ

る

と

説

が
.

4

く
0

そ
の

ほ
か

に

は
､

特
定
の

場
合
だ

け
に

せ

よ
､

ラ

イ
ボ

ル

ト

の

所
説
を

全
面
的
に

採
用
す
る

者
は

見
い

出
さ

れ

な
い

が
､

そ
の

中
で

は
､

次
の

り

(

13
)

ッ

タ
ー

の

二

つ

の

指

摘
は

注
目
に

値
す

る
｡

ま

ず
第
一

に
､

利
益

衡
量
に

際
し

て

は
､

当
事
者
が

主
張
さ

れ
た

権
利
に

帰
す

る

利
益
が

問
題
で

あ
る

の

か
､

あ

る

い

は
こ

れ
が

彼
ら
に

対
し

て

客
観
的
に

有
す

る

経
済

的
､

精

神
的
ま

た

は

そ
の

他
の

利
益
が

問
題
で

あ
る

の

か

を

は
っ

き

り

さ

せ

る
べ

き
で

あ

る

と
い

う

指
摘
｡

ま

た

ラ

イ
ボ

ル

ト
は
､

国
際
私
法
の

規
定
を

通

じ

外
国
法
が

適
用
さ

る

べ

き

で

あ

る
の

に
､

そ
の

外
国
法
の

内
容
が

不

明

な

場
合
､

あ
る

い

は

そ

も

そ

も

ど
の

外
国
法
が

適
用
に

な
る

の

か

不

明
な

場
合
､

未
決
処
分
の

効
用
が

発
揮
さ

れ
､

そ

れ
に

ょ

り

便
宜
的
に

ド
イ

ツ

法
を

適
用
し

ょ

う
と

す
る

逃
げ

道
が

不

要
と

な

る

と

い

う
の

で

あ

る

が

(

S

+
宝
声
)
､

こ

の

場
合
ど

の

法

秩
序
に

よ

り

利
益

衡
量
を

な

す
べ

き

か

を

明

確
に

す
べ

き
で

あ

り
､

も

し
こ

の

法
秩
序
が

ド

イ

ツ

法
で

あ

る

と

す

る

な

ら

ば
､

ラ

イ

ボ

ル

ト
は
､

ま
さ

に

彼
自
身
避
け
よ

う
と

し

た

逃
げ

道

に

逃
げ

込
ん

で

い

る

こ

と
に

な
る

と
い

う
指
摘
も

注
目
に

催
す

る
｡

t
か

し

そ

の

ほ

か

の

批
判
は
､

あ
た
っ

て

い

な
い

よ

う
に

思
わ

れ

る
｡

ま

ず
､

法
規
が

｢

請
求
+

の

疎
明

と
い

っ

て

い

る

に

す

ぎ
ぬ

点
か

ら
､

事

実
に

つ

い

て

ば

か

り

で

な

く
､

法

律
上
の

問
題
点
に

つ

い

て

も

要
求
さ

れ

る

立

証
の

程
度
を

下
げ

る

の

は
､

独
民

訴
法
の

そ

の

他
の

箇

所
(

諾
表

等
)

の

疎
明
が
､

通

説
に

よ

り

事
実
的
他
面
に

限
ら

れ
て

い

る

こ

と

に

鑑

み

て

適
当
で

な

く
､

独

民

訴
法
二

九
四

条
に

お

心
る

と

同
様
に
､

疎
明
は

(

14
)

事
実
に

の

み

関
連
さ

せ

る

べ

き

で

あ

る

と
の

批
判
が

あ
る
｡

し

か

し

そ
の
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通
説

自
体
に

検

討
の

必

要
が

あ
る

し
､

ま
た

独

民
訴
法
二

九
四

条
は

事
実

の

疎
明
に

際
し

利
用
し

う
る

証
拠
方
法
に

関
す

る

鹿
足
で

あ
っ

て
､

疎
明

は

事
実
的

側
面
に

限
ら

れ
る

と

い

う

規
定
で

は

な
い

か

ら
､

こ

の

批
判
は

あ

た

ら

な
い
｡

ま
た

利
益

衡
量
と

予
先
審
理

と

せ

結
び

つ

け
､

法
律
問
題

の

審
理
の

結
果
に

よ

る

心

証
の

程
度
を
､

利
益

衡
量
の
一

つ

の

要
素
に

合

(

ほ
)

ま

し

め
る

ぺ

き
で

あ
る

と

の

グ

ル

ン

ス

キ

ー

の

批
判
も
､

適
当
で

な
い
｡

な

ぜ

な

ら

グ
ル

ン

ス

キ

ー

は
､

裁
判
所
は

当
事
者
に

対

し

法
律
上
の

問
題

点
を

指
摘
し
､

場
合
に

ょ
っ

て

は

和
解
を

勧
告
す

る

た

め
に
､

法
律
問
題

に

つ

い

て

の

自
己
の

見
解
を

表

明
し

え

な

け
れ

ば

な

ら

な
い

と

い

う
け
れ

ど

も
､

保
全
訴
訟
手

続
内
に

お
い

て

は

そ

う
で

あ
っ

て

も
､

そ

の

裁
判
中

で

法
律
問
題
に

対

す

る

見
解
を

確
定
的
に

表
明

す
る

こ

と
が

適
当
で

あ
る

か

香
か

は

別

問
題
で

あ

る

か

ら
｡

さ

ら
に
､

､

､

ネ
ロ

ー

プ

が
､

被
保
全

権
利

と

し
て
､

｢

請
求
+

の

か

わ

り
に

｢

法
律
関
係
+

を

目

あ
て

と

す

る

こ

と

に

よ

り
､

困
難
な

法

律
問
題
の

発
生
が

避
け

ら
れ
､

し

た

が

っ

て

法

律
状

(

1 6
)

鰻
を

厳
格
に

審
理

し

て

さ

し
つ

か

え

な
い

と

す

る

の

は
､

楽
観
的
に

す
ぎ

(

17
)

(

旭
)

て

適
当
で

な
い

｡

(

1 0
)

∽
n

F

ぎ
打
e
･

出

呂
1
.

N

弓
p

ロ

笥
く
○

〓
s

t

岩
C

打

亡

ロ
g

∽
一

.

只
○

ロ
打

宍
S

･
.

亡

ロ
d

く
①
r

g
】

巴
c

訂
岩
C

F
t

心

A
亡

P
､

-

浩
､

与
､

S
.

N

宗
.

(

1 1
)

T
F

宍
戸

竿
竹

已

芦
N

ワ
0
-

N

一
己

P
､

-

宅
与
､

慧
N

O

N

.

(

1 2
)

サ
ロ
c

打
-
小

汚
F
､

く
2

旨
P

ロ

計
ヨ

宍
F
t

亡

ロ

ー

2

5
.

賢
弓
e

己

笥
r

河
e

c

F
什

s
s

c

F

ま
N
.

-

巴
､

阜
.

S

一
山

∞

持
一

(

13
)

R

誉
e

r
､

l

Z

-

当
山
､

全
U
.

(

1 4
)

2
t
t

e

r
.

P

P
.

〇
.

(

1 5
)

G
2
n
S

打

¥

N

N

P

巴
(

-

笥
N

)
､

旨
い

.

(

16
)

P

巳
口

莞
岩
り

呂
賢
e

ユ
e

〓
e
s

河
e

〔

F
t

亡
ロ

ー

e

呂
.

∽

訂
1

e

E
g
e
r

ロ
e

c

F
t

s

∽

C

F

ま
N
-

-

¢

〉

い
.

S

.
か

い

串

(

1 7
)

J
巴
p
0
1

戸

N

N

勺

∞

∞

(

-

当
山

)
.

竜
一
.

(

柑
)

な
お

テ

イ

ボ

ル

ト

の

仮

処

分
の

三

分

法
に

対

す
る

批

判
に

つ

き
､

河
e

n
c

打
.

Z
I

W
-

笥
N
.

蓋
①
‥

G
r

亡

宏
打

¥

P
.

P

〇
.

S
.

宗
谷

f

∴

岩
i

ロ
n
2

岩
ワ

P

P

〇
.

s
.

00

○

{
.

参

照
｡

四

結
び

最
後
に

日

本
の

判
例
学
説
の

状

況
を

み
て

み

る

と
､

古
く
は

判
例
は
､

保
全
訴
訟
に

お

い

て

は
､

そ

も

そ

ち

被
保
倉
権
利
の

存
否
は

審
理

の

対

象

(

1 9
)

た

り

え

な
い

と

し

て

い

た
が
､

吉
川
博
士

等
の

厳
し
い

批
判
を

浴
び
､

.
そ

(

20
)

の

後
､

こ

の

点

肯
定
説
に

転
じ
て

今
日
に

い

た
っ

て

い

る
｡

と
こ

ろ

が
､

被
保
全
権
利
が

審
理
の

対

象
た

り

う
る

か

と

い

う
こ

と

と
､

ど
の

程
度
の

強
度
が

そ
の

審
理
に

付
さ

る

ぺ

き

か

は

別
問
題
で

あ

る

の

に
､

前
者
が

肯

定
さ

れ

る

と

直
ち
に
､

法
律
問
題
の

審
理

に

は

通

常
訴
訟
に

お

け

る

と

同

様
の

強
度
が

要
求
さ

る

べ

き

こ

と

と

な
っ

て

し

ま
っ

た
｡

し
か

し
､

近

時

松
浦
教

授
は
､

日

照
妨
害
差
止
の

仮
処
分
に

関
連
し
､

蔵
保
全

権
利
の

疎

明
な

し
に

保
証
を

た

て

さ

せ

て

こ

れ

を

発
す

る

土

と
を

提
唱
さ

れ
て
ぃ

嘩
な

し
に

傍
一
部
を

た

て

さ

セ

て

こ

れ

を
刃
犬

す

る

土

と
を

H

撰

昭
さ

れ
て

い

る
｡

次
に

行
政
訴
訟
に

目
を

転
じ

て

み

る

と
､

処
分
取
消
し
の

訴
え
の

提
起

に

と

も

な

う

執
行
停
止
の

際
に

は
､

回

復
の

困

難
な

損
害
を

避
け

る
た

め

緊
急
の

必

要
が

あ
っ

て
､

公
共
の

福
祉
に

重

大
な

影

響
を

及

ぼ

す

お

そ

れ

が

な
い

.
限
り
､

本
案
に

つ

い

て

理

由
が

な
い

と

み

え

な
い

と

き
に

は
､

執

行
停
止
が

な

さ
れ

う
る

と

さ

れ

て

い

る
(

詣
舶
)

｡

そ

し
て

処
分
の

革
活

性

9

の

疑
い

が

多
小
と

も

存
す
る

と

き
､

も

し

く
は
､

本
案
の

理

由
の

存
否
が

戯

(

21
)
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い

ず
れ

と

も

決
し
が

た

い

不

明
の

場
合
は
､

｢

本
案
に

つ

い

て

理

由
が

な

(

22
)

い

と

み

え
る

と

き
+

に

は

該
当
し

な
い

と

解
さ

れ

て

い

る
｡

ま

た

比

較
法
的
に

み
て
､

も
､

ラ

イ

ボ
ル

ト
の

指
摘
す

る

如
く
､

フ

ラ

ン

ス

の

レ

フ
ェ

レ

(

邑
腎
m
)

に

お
い

て

は
､

本
棒
に

損
害
を

与
え
る

こ

と

の

禁
止
と
い

う
こ

と
が

い

わ

れ
､

予
先

審
理
は

原
則
と

し
て

禁
止

さ

れ
て

い
(

撃

ま

た

ア

メ

リ

カ

の

予
備
的
乃
至

暫
定
的
差
止

命
令
(

詑
関
朋

三

組
H
〕

に

お

い

て

は
､

事
件
が

法
律
上

､

事
実
上
の

論
点
に

つ

き

激
し

く

争
わ

れ
て

い

る

場
合
に

は
､

申
立

は

却
下
さ

る
ぺ

き

で

あ

る

と

さ

れ
て

い

(

24
)

る

と
､

日

本
に

は

紹
介
さ

れ
て

い

る
｡

し
か

し
､

そ

の

よ

う
な

趣
旨
の

判

例
を

激
し

く

非
難
し
､

ま
さ

に

ラ

イ

ボ
ル

ト
が

行
な
っ

た

と

同
様
の

考
慮

に

し

た
が

い
､

そ

の

発
布
の

可
否
を

判

断
す
べ

き
で

あ

る

と
の

判
例
学
説

(

25
)

も

存
在
す

る
｡

以

上
の

よ

う
に
､

保
全
訴
訟
に

お

い

て

予

先
審
理

を

必

ず
な

す
べ

き
と

す
る

こ

と

は
､

比

較
手
続
法
的
に

み

て

も
､

比

較
法
的
に

み

て

も
､

全
く

疑
問
が

な
い

わ

け
で

は

な

く
､

ラ

イ
ボ

ル

ト
の

所
説
は
､

充
分
日

本
に

お

い

て

も

検
討
す
る
に

催
す
る

と

思
わ

れ

る
｡

そ

し

て

松
浦
教
授
の

見
解
も
､

日

照
権
紛
争
に

限
っ

て
､

申
請
人
を

優
位
に

立
た

せ

る

よ

う
な

考
え

方
と

運
用
は
､

裁
判
の

公
平
性
と

安
定
性
か

ら

見
て
､

よ

は

ど

慎
重

で

あ

ら

ね

(

26
)

ば

な

ら
ぬ
､

と

の

理

由
で
､

一

概
に

排
斥
す
る

こ

と

は

で

き

ぬ

と

思
わ

れ

る
｡(

1 9
)

吉

川

大
二

郎

｢

保

全

訴

訟
に

お

け

る

被
保

全

権

利
の

審
理
+

増

補

保

全

訴
訟
の

基

本

問

題
一

九
一

頁
以

下
｡

(

2 0
)

こ

の

間
の

判

例
の

動
き

に

つ

い

て

ほ
､

兼

子
一

編
･

判

例

保
全

討
.

4
▲

訴

訟

上

巷
一

七

頁
以

下

参

殿
｡

(

2 1
)

姶

浦

馨

｢

差
止

請
求
と

仮

処
分

-
日

照
権
､

会

社

事

件

等
を

中

心

と

し

て

ー
+

ジ

ュ

リ

ス

ト

五

〇

〇

号
三

七

〇

頁

以

下
｡

(

2 2
)

緒
方

節

郎
｢

行

政

処

分
Ⅵ

執

行

停
止
+

裁

判

法
の

諸

問
題
上

七

〇

五

頁
｡

(

2 3
)

こ

れ

に

つ

い

て

は

と

り

あ

え

ず
､

若

林

安

雄

｢

レ

フ

エ

レ

祝

仏

に

お

け

る

仮

処

分

制

度

(

一

)

+

近

大

法

学
一

六

巻

三
･

国

号
一

二

八

頁
以

下

参

照
｡

な

お

本

棟
に

損

害
を

与

え
る

こ

と
の

禁
止

を

定

め

た

仏
民

訴
法

八

〇

九

条
の

規

定
は
､

一

九
七
一

年

九
月

九

日
の

デ
ク

レ

七

四

〇
号
､

こ

れ

に

代

わ
っ

た
一

九
七

五

年
一

一

月

五

目

の

デ
ク

レ

ー

一

二

三

号

に

基
づ

く

仏

新

民

訴

法
に

は

受
け

継
が

れ

て

い

な
い

け
れ

ど

も
､

こ

の

こ

と

に

よ

り

実
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