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宮下書fT語草取調曜の理論的再蟻討(6) 

主戸こと
仁ゴ4く

次

ネ論

アメリカ計守中、づ1，去起の展開

詐午ヰ取づ i誌の守J下足義 機能 J円分析の付!/uう、Lフ

:;:~~↑ U'':): Lcvcr;l，sCc! E山 ()uL (Lヨ())千円'L、として

11 .，'iJ、の史的考察 存在主主主;河ずる議論の完点から

(以 I、本号 l

F
U
 

第 1弟

お2草

第3苧

市'1;i~ 

第5苧

明治大iFJ!'}!!;における議論の契機とその符自」

よ J;:{~~1の議論

i則市治(， f、7巨にかにごのぷdkの小活 性ì.{~え定 r 口目的与;惹

その後の議論 叶的問考J置の徹底 究11説。司fj主誌へ
(工、上、本号j

i 

3 

口4¥u、のう汁庁と Dt、iJ、ノ¥の，j、与を
結詠とその1:1;.のノト暖

4 

献

主

早

肯

λ

じ
い
ケ
思
考

作
中
第
川
内
意

日本法の史的考察一一存在意義に関する議論の視点

から

第5

この章 iこれし hて(土、 先の全ての土手に主:ける議議 lを'W.角として、

本法の議論を怜冊/， 1た iで、それら守分ヌドすることにする U

円本の司?判-;:，，~取引け主は、 プランスKu、I~ li 7条をその主:!:Fし ιい

日

，1t品、 óO\ :J '~U4;1248r ~~:J 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

るそのi正式ななプランス民法2を持者ヌ丘したH木氏口、lよ3条(，12/1、'12"、

4:::6条;ふりなるわこHμ よ三lて、条文;の内平41立不与になっており、

その結菜、これを討I ろだめ(\符仁、「取~:'lL (!)訴え;ーおける、う')，者」

l取消 Lの効力 1 ¥，こ問 L-(、や市自主Jj ~Uにおいt 訟前古吋ずまヰオるこ(-~ (，こ

チ Z :3 
怖心。

、ご lおける具体的な々芸品(止、 Ilt¥に民間きれているごれ{の議論を

「存在意:一文:ご l記寸る議論Cl) 1:}~角 から、大雑J巴i二担J起することである

この作系を、わが国の訪需行為:I!z?=t権首fりの刊に点在なし 1し偏在する政策

論の航路;をたどることによ Jて行弓。これによど、;忙の二とを{許認な

いlギ張 J だいヮ 本 J二五いとI川)'1均lこ(政治学的な意味ずの)

;こ|討する議論がjJわれているこ rヘその議論が不一分であること、

1 石坂古内I恥 1-~ 怯:(í-T{>i.ィiI 志休日在日、与 lJ33ム頁以て (1944、

明村)33G問、その他、制強 fえι十1/:9、1一九等。

~ l_~ l，~' L、丈島俊之「はしがき J ~- '~tL司王音取前住の研冗ユ(大阪府 ú 大宇怪 ì7r

iI!I究最左631111) !人阪府~ん宇粁符子部、 :rゆりによ九(工、ブヲ J ス民法に J;

M 亡は両日1;的なllG/条の1出;二、特別抗な6ここ、 /88，8G~1 ， E北、 Hll条刀、7宇イ1

すみこと、アラ〆ス iLir~ のウベノクにお L、ては 1[-、か条 l'iJ じく 7 ラン人{去l!~(j)

ルイシアナ法にむしては、怖か条の規定子おいていもよある ドイ yにおい

亡は、街惟1T取I':JV、が特別u、レして立jよされてし hる(前注 1、 3、松甘え 校
1十39、 己、作とふ・後T勺吾;-1-:1/19等)。だとすると、 |平民法には最も規定が少

ないことにな勺入代

ヘ π坂前J村正 1 、 ::):3~)ft 竹屋!~:E!.i :-;-;下戸行為とらJ下戸 ν) ，~-:.j、 J )(分太字続減

論集1:を:1-4君¥1959;221-，8、 た島 可!Jlど1者二汁 2 等を参:!~されたし、。その

他にち、こJ1えの点が論"，と在ること!こっし 4て、叫I:i秀人 r'f:j本f古権法 L総論)

(68版1_1 (育波書J11、192/: 大lリ別、 Hな， H 雨言J' j リ等 ~0 ，q任{

4 帰告iム一義的な政2宣言占的息苦寸リと 法符lド，な1.1的E苓とを沿岐に JH的に対
芦し |χrt化、選j，ける安~j)l~， l出ま I〆くないことは きち'1'に1先述口それらに

はほとんど主民はな t、印;経に以下Z号:)ごさない ω されている (S';-~\ 日日[}"¥μL:..， 

Eu)卜0ヘ1;('A卜川 ¥:'1'-:仇 L..-¥;¥'(FolleldauoIe [le."essワ0(4). at可わ なげなり、 J主

的民主(実僚の解釈μiJj においても、法w ルベー同年釈が村会に与えゐ ~?U~~ を与

えないわけはないし〔考えなければならな，，") 何が笠ま!いのカについと特

定的基準に基づい「規範げJ判折谷行うかーである異なる内ζνては、心ì:-}~)し-

vレの民特を中)!ff-1一るのに、モデル-，\-，，~だ主プーヘタを手 1;;下す乙こ rυ 》、 ~?_I.~ 考のは

じめの段階でω合時刊行つ仮Aを他の F アコ チ。りもら1¥く晋<ことと、 fb主主ま

~Lì:.土砂コ :.J'103) l247 141; 1 
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Lさの半日附立高司えに社会的和j討という可らかな茶ぺfを明くこどであるときれる

しかし :.. C)点も、'，-l)i-去宇日Vな昨fif(訓においても法ル )レ(/)実行Jこまつわる安

-t*rりなフゃ-~なとの l 符験的な:よ主要促主れるし、 ，j->位、手がJな鮮烈論に

おいても， *i 束手氾湿して行討する千三~人の仮定ーチ置くことはあるし、政策

論的な思考l おいてもこの合理位の仮定を弱めてヨ:)精 Jrな規範認誌につな~.i 
ゐこども多々あο さらに政箭論であってもギ依RSな分配につuて議論ずゐこ

ともあるいまた、(;"f，法的官、当にお， 'ても孔~íS_rrff.2訟をしな u 、わけでもなく、子;f:

は特il:の価fto与、準Jーしたがッてな矛れるものごJoり、政革論りな議論仁おいと

もどの飾他心 ζの千三度藍制するのカ'1iましいのかについご議論9"6こともでき

る Jい 9'----':lLも論じるす叫UこおいてfJX:JL:円強 3が?をわゐ ζ いうt;}:ふで同様であ口、

そ心チモは往去の宗というものでしかなし九また、論じつれるj号Ti，f;':こ t仏、ても、

如何なる要互にウ/卜を詰〈べきかは支わり伐る u [t~ 1章にようし 2て治べた。

うに j説明jの坊においては、 1&*I;U:こ政後IYJ.';!f，号令拾い予測がはずれることの

古杯を負わせるニつ主活l又な負5T民わせてはいになu、シいう与青から法的な

議論によいさゐをf与ないj話きもある (.PiH :j::~吟・ 「討すl勺巴芳・実践均一住論rィ、

法行為 f訴訟， "民:王解釈と揺れ動く所イj諭J (J-J斐版、 2008、必I_U、ジ三 lノ

スト097-999~-j- (1ω2)) 202、主)日 2九7長参!I{{ノ それご点、ンL内斗、考にぶる併

釈詰?に仮牛して政策的考慮が 廷の E味ふ持ちえるこ ζ[ょ十分にあり得令ここ

は記述Li 士jえて、裁判官が:'J、的思考によりて解釈を行ちこ》は学問的な解

釈論三し亡の政策論を ，-1~'i".するもので b 止し-守ifl:二、他ノらで、日棺芦-;(日頁

に!っ:.'て、かうる孜m:"{，Jにコし，，(- I lf: /5-0)作業としてのTrJhを否定するコ匂{
は♀〈な vっと自主しといる 戸らに、-/{~ . t:J，j者百、 Lfi;)，p'も「たじかに効

利iアつ nーデ J '政策と~'0'!)主の 但)には:.¥G界がある〔その基準が4;当しな

いI訪台があふj が、宇者が行なうれ業どしては、直ちにE、考時式のノ(日産〉いう

)1;でhi*論的j:l';';に;tゐのではなく、できるところまウ「効率什分析巴をf了な
つことは七子午】ドではなか;~， -'!均一Jとl_，"C'vる二とも完治したl その也、裁主j官

に」るff:-，{J';と学j?によるそれとでは異なるものむあることや、もしろ異なるの

が三ましいと叫不自Uγm梢ずるものもある(-0'→克己 '1口去 fの)J法・完書」
ジ f)λ ト1L~(-)(~ りふろ4頁以ト -~m克己 l玉、 :1 尚武宜;ょっでこの十fl三氏、ゴ言

摘さオしていると Lつつ行前する亡本穏におし i には従来かと干予約ーする該前によっ

て提，)されとし 3る品り方を、ある具体的な 場:日iにおいとある角ばから天目立に

ょうと試みる

~~ !仁 ì) 、 1'Æ，'，功においては、まゲ、政策 Jkl: 汁、小:J i出与のmU;f~1弘司~である

というこム/~により、この分!Bj'σ)lþ;:j士的士法的思考もは策論的ノ缶考出をわっ

といるこ二次』二、 J子 :jfjとしての政策論的な畏iザ;土寧ろ盟主しい二どを導きと

し亡、政策11'1思考と百七害行為取ii'J権誌のすりあわせを才r，)とにづるコ

r ~~7 ，1t品、OO¥:J' ~U~; 124(; 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

これ仁，.;:~)ナ解釈の f、交正が午二ナいること、しかし、その断片はアメ

1j jJで岳民L 亡し:る嘉 1l~Jrl 市立「椛向 J と[まほl司十主的談論ごあると計悩し

得るここ、 I'i:;:に、その長礎2革論 結論ではなく何角ゃう羊え万 がそ

のまま導入 "1 能であること、そ Lて、そこから、 ~j， f(の学誌の整坦、な

いし、解釈諭〈ノコ恭(vを111[、さらには、具体的な幾つかの珂題提起¥現在
に<nいじま不 lうfな?c!) 1民同)十戸jうべき方向 ρ干のjtノJ が行えること n
n、の分析は、 1 '三に解釈日告を民間している弁論文に対して、外かム

:ιを当てるもの、 Fなわら、政改市，iの長見出か♂J把握し声すものであるの
?、得点文が書かれふ、畑、jにそれらが廿 L"(l.t，た日的からすれば、それ

ムに土Jする批平日とはなり行ないものであることを留昔 Lておくと

また、以 l、に行う分析は、この日日立の範IIJIのものある 日本における

詳述;行為攻消ア蓄のお:点・学説を凋続的にTTz;') J げるものではな ν" l、

iO'~r' を *rtj Jt手するわけずもない

なお、 )1)誌について、以下;こす;{~介する論者によりては l 前格者f:Zii'Il程J

と己!ているものもあるが原文のづ|用にと誌とるきt分以外は IJ17主;一行為

JHiì1t存」と ~tすことにする。まれ、 42::; 条グ〉文百については、 常{主持者

の利五まの為其効JJを生ず Jが、民社め現代語fヒにより Iすべての債権

者の刈径のとめにその効力を !L:，f'る i と改められたが、 51j 11する論文に

おい仁「総資権者」とデミれ仁いるの Fそちらに統 するつ

三台l 岳、坂手、債権i:AG.bl作烹が主んでおじ詳述取的存ドついて

はかなりの読託カ jjわれておりその或来が一部公表5れていると〉ぞれ

三件j雑可なものに下主張定 "!.t.九条 J 14よろ条J 見111呂志雨 1主引民法(lU)償提

( 1) f;有権的ヨ的 効 J)9 399パり6
r
776円以十 df安否、 lDS7)、857町、飯

原ー来白押拝i:lぅ取?i'fh主 、 f~ 々社、 20\)6) 等がある u 例引の~~ ，~~，j:、字説のま

とめlついては、これらのえ献において柿Kli二行ゎii~ -c 'vミるので、それらや
参司L~f し λ1"0

iL{生間性、資料 L して、民渋 L債権法) c~ci..::主主司会雨 情栓沃C;CILi!)法本指針

yJ:.l'HH' NBL/Ko.120~ ¥商事法務、 2ω9.3) ベコ摂十年法改 IT:，i、ームページ内

(11:.:.1): i， WWW.S'iりj;'hutrl u.ur.，: P i sail;en I川lL:'iI'dex::e_iLlrl [2何19年昨日Dの議
事以!っ台半をはじめμ談主どが締まれているp また学界内議誌におし、どは、

佐古犬 ，*'!I ，*~背広 平'l'}$丹之 、J;，e玄査部 Rμ改i1'を考えるJJ ¥ Iコぷ詳論主I
2(，Yi8.D)、JJII接ι信(民法成止制「究公) 民法改止と世界引民民宍， C!OIII社、

~Lì:.土砂コ :.J'101) l24日 1481 
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ついての百及:土京訴がそれlj，;iii:訊4tされた;財布をベ ス仁している

ことから、原則的に他日を拐することにする

明治一大正中期における議論の契機とその特色

日本における議論の11火を切っチのは石坂論文である)::fi授は、こ

れらの照論上の雑問を収束させるためiこちこれらの前d占に己及Lた大iii=

保明治4'i:~f :3月 ~j::'1'11 i去に対してfll百Tを:{---::う形でぷ日告を千"f'-)たcそして、

各前苫は、行~~ .判決 J二大Iしとレス，je:ノスを行 ~J 形で、詐干ヰ行為TZí古権

論がスダ一入 jる「

この時よ¥Ijにおける乃木の議論の特缶l土、特に効果論iごっしい仁 こiし

t;.1:をも、日本にお，-"ては効'，1と論につU ての議論が j流となるのだが

むあるが、 11本民法典ドおける条え解釈ヤ諸外宮の法犯との比較に，;:I'J ， 

d芹行為次沼恒〈小陸1'JG')主目を決定した卜ず、での役、その性質;こ直結

したil、的内，It，~\古を決持するというアブロ 子にある)

二のアブロャ子において、 l 月的自 j考慮~~l" ~i 行為山市博は知{Firなるための制

"r犬i
"-..'a_ ーは、「注予言決 .'LJ 二影響歩守えるものというと L、与 :¥r世イすけ

をうえられることになるのそ L工、 J:J，絞 (/)~A市は、この I11 的 l の~-~訟

を話。めることによって、 つ初採J;;::::れてしミた l性質決以;を朽λjイいして

ゆく1'，'議書行うこと;なる。

200日等、実誇において 1よ車 tt 7'l二日ごい会 iL&、全部会債権法改，~イn ジ」ケト

ザ ム l-'I¥';r，人L完了下を均つどいま宇刀4 全3・F事;主点， 'I己こj:rú~ ，jjJf.'，!'t i~~2íj( JD. ;，) 

多くの議論1J、あ t)， 

三j~R 前品4と iυ

K77坂オ'Tiνt土:iょ、 uーマ・中ι11イタ J，アmSchiょ γィy普jtliu、 ハJイセ
シ !、イノ i士・ i世フランス E ブラ/スlcC法会比絞の汚主主と Lている刀、 11定

e'T i己日を日たセマいるのは(特l大正昭和戦刊到lかけて!幻ドイ、ノ心、 UI奇

に、 ~ø宇在日児といわれる手託児)で志る。この点につ， 'て{土、フ之島 lはしがき J

前掲rr~( 2 ~言問L ま f二、この持却の/ヘ本 7れt.Jit:_39、加藤 e 伴、同rr;l川、子ぴ〉

旬、の、松坂・?攻持主注46-. I、森， i支j日注120についても :r1，様予ぬも この I:~J!~

から、浅川町主う h 、 1:1 島・ 1ィ尚喜i+ kiCJ貯拘もあ:)、佐~1~ 後J昌喜汁]刊の
JJ}提言μこ見られωょうるzブ弓ンス訟の応響がおく見らhるように仕る υ モグ】陪

グ〉よ七草 '0) ぷ象 l土日相、とフラ J ス去となる。 :9~ ぇ\''"-、十f-，.- h~ . H 掲~-i-: 3 大烏.HiJ 

f号古;:t2等ごめる

r ~~9 ，1t品、OO¥:J' ~l.泊 iこ，4



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

1.1 大審院明治44年3月24臼判決に (1吉11)

本判決;上、その後のil'λ論丈による ~l[;言!の対象となること、 L たがっ

て、本格の泣;切である存存認義に関する訴論にとっても藍 ~Xな志味をn

つのご沼介するごこにする J

木;:iJi;九o)-IIJノJ、L，t_: 士、，<¥岡山!jLの刻々につい-c1J，{]対的効;J(布、述人
;ま l了N，引相手J :::表日己しい吐か、 h木法心品、利:ぉ

C，¥ま「主説判 lこ司サがら に桜恥した均台において、{肯花台は'1:_~注

者iこ刻して行為のてし白し、または、桜子ヰの賠償を求めることができるご

と、 σJヮト害fj" /，九~~?í引をは、 ぞの位二三と L乙tX:i有権と i京ゴム[Q]?tl請求1をより

な.6 (し、わゆ.6折反抗/が、攻?Yi維のλを行践しても良いと Lたこと、

収泊訴訟の仕 l~!{(，こコし h 亡の債務者を必変自J:こ共司被;つとしなくて良1、

三しム:.'-，こ、 、c/)心

ニの判決(1)前ノドぴ〉凶で、大審院は~'1宗門誌さ取りJ 権(1) f:_:jケJにも百以 Lで

いる。すなわち、 IJえ iL4;_: ，j 条に鋭 d じする話芸fTt;幡町~d卜格は依権者を~，

寸るここを知Ii)て為 J とるi古務者の法律行為を取7日しjず務者の 1の

i也1才手!Ut手j'IT1，寸jむしたる問、]riの原;[)、に復し以て↑有権者をしてJt債権
。)1上院なる弁済を受くるこ Y を 1~刊しめてその記~íXl主を確保守るを :1 的

とτるは」却の百の性笠上IVH車 l止の疑を容れ3る訴な 1)I I 1主務者の資

町そl抗にたや財詳の1"11望またはこれに代わるべ主E円借守点むるここ>0

L1そして、さ G["FlJ決はそこから各径の法的問拾を導いていると

L ~，早る

:主主ず、 判判j決;はよ在む米の判f制例列刈jである!偵占f務与岩者f‘ 受甘仏将l佐干者 . 空

之ゐο必要H問ヨ共同副訴L号訟i止;とす/るJjo臼訴1ヰ長f訟i日;の性2賀2を百定し、 「法律行為の取消なる用

請をJIIひ丈るi::~";司らず 長1: i'去待行為〈ノコ取ィ}~j と1t Ï践を只仁 L1t: j);-)j(立杭]

iこして'M人iこも

9 人事 Iミ録 17樹 llïJ~

K おな?+9、128去っ

へき絶丸「出jのものにあらずー訴訟~J )宇11'，守1

"にのふ¥に)v'てl士、 ドイツグ〉キttrj';';0 J~T:ノ寸を支持する日比の日比ノパとはごとなる

J門ヮJむ μ坂:よりm!問えれてL る U_IIft• ~ìíj'~~ 1、1(>1日 'jなわち、 |、イ

ゾの花対的司令サIjriR.~三、「伝十五者 L の関係で当誌取引が骨τ~::)-' c~ なるものである J

こ:t"，:，こ.HL-亡、以決(土「桐子ノワ，cjjして誕効 Jζ し-cJ; L')， XIJ;li~土、これでは

~Lì:.土砂コ，.)，とJ9)1243 1:'C-1 
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::̂ /kサLては全然1m:幻1](，，-帰すへ Lと凱も弐訴亡パー|守せざる債務主 J乏ca者
または幸三i写書lこ対L-;~~ u依然シ L てす立するこ〉を妨 :J与る~~わゆ

る相対的生~)jJ) と宇る

、れは、民法123?ごにし hう「取消」の持つ 般的な白日幸子、 42~ 去をじ規

定される々日仁訴訟の丈~Ki: お u べ l士、 そのi1~0i 二1.") -( 11きはされtしミる

ことをノメL生L-Cいる v そして、判決はここから、十iif方によJL 、のみ併

効となるのであれば、その他の利害時係に{ロ;ら影響を与えるわけではな

いのや、 f君主著きの財庄の~， I ~立または之にふtわるべきヌ存憤」によってr責

権者の「佐保j1i'J iJll，;j担保町若f千財産の意j を晴保する Lこどがずさる

として、債務者を以討1i;咋ぷ.})共同被告としこ，"トぷにヲiき込む公安七を子「

定している

ノl、J己
大帝|完;止、ゆ({Ii採の効果につい1 、そ記者との関係で旬l効説であると

寸る相対的証効説、 ~/í当恨のについて、取説経 ζ お ，1' ;1なのを持

っとする折衷~~~手採ること手明、した。これらの法的帰結 1;;tJ的酌珍慮

によって等かれ C いると剖仙 L1~るこ Y が活安である J すなわち、 ;liliiJ 

1許務11ーとの関係で:;;::-ji引はイJ5.1)こなる F とになり説苛が債務売にf主帰寸る均3

を ~FflS ときないとする U

l ぞれ以!!:f(i、債務主主並主、投r)'転待長存共"続にしなければならない

のが判例であっと l大判明治:-j8年2月初日K録l'輯15()夏、鳩山・ iをお注71、???

良、 「森岡崎将弓ェしお6~'~主主主民)-

1勺ヂの1')'，し)~:く;;，:，'\についとは、士 j' -1 致好 l~-cお<0，おについては、債務苔のも
とからう土η告に況 J た討片が、さら"転i与.-rn-移転先才lた渇fTJ-おい、 k得
者イ?干Glli(.:しなければならなν、めか乏益者全相f-(賠淑市ぷをLてもよいの

か〉いうことが河窪にな平が、:ド1;1'-士は債務7fの財どの!日:I立という円ピケて尽のた

めf，:'::':!続長を柑れすれば|うjマめるとした (]":'こっし汽A は、;十六行為収消持

は~j2' ol回復や下れ(こ代わる賠償1:r-¥ ~:;むとするものごあるならば、 I主治情的行

投のみでは、そのR(j，iC資することはなく、したがって、訴えの手IJ企がノすじ
ないのではないかと'.，，;")ことカマ司涯になるが、これい一ついて判決以、条文 1-1，土

取;1'権のiJ 伎のみを討内シしており、ぺ走柱1iに対しては取消Llよって1J為の
i止ザJに目玉'!'I!が'1じるといろ利自主はあるのだれら、訴えのAlj曲:は存不Tするとした。

1':誌かU:，.~・ 98)1こ42
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1Jl+~の保全;-"-という ιf Ò'jlト実現させるため仁最 i血な ~);)J を持てば足りる

とのf01 点から、 121 条に規定~1.Lる 般的な収消権とはj'，!なる効米を計一

古Ir;九段消11:に与え、相対的に効とし、その11:私的11'ti:については、取

消絵、形成准J こ賠償~: J求権求権)である J こしご~"，~，-そして、

相対的である Lことから、単にそ前者ま丈[土中王得一起を訴訟の杖;二子hi

すれば足。、債務者を訴訟の絞干与とヲる正、安(J怖いちなどの伺九，を導く

ごとになる c

1.2 石坂論文の議論'0 (1911 ;明44)一一形成権間取消権説

1.2.1 存在意義

日本における行為成泊ド「論iこついての不情的な論考l之、先に紹介

した明治4~字下11:)(に対する J[:， 台、石 :JJ. によ円てなされた、石坂は、詐1占;

fj為耳，ii'j.11;0')巴、号要性についt 、六時~-(、以十の上与;こ述べる

まず、{計十在者J土俵憶を持つに習まる二こから情務者の員り γ に言L てえ;

べ~TÎ'そ Tすつわけではな〈、債務省の礼，j ，:-壬生 15子:信託その他の.f--;九日) (二

より日己の債権が前J止されなかッたと Lでもその権利を7Tされていると

πうここはできなI，，'， 

次に、債格者はその事態苛1"1培干るために、担保者とるここがで主る

が、川保の設どが小r1fffsな場-A-もあり、また、たとえそれがで主たとし

，.判決丈(?)丈77iJ之、取iHI~O) 口約につい七、債権者ジ) 平長享イjゼる石材、

(J)吋域」と-(おりも責任財併の Ht~令のみなら寸三位指ィ7 仁よる債権主プ司王('11 

的に合的て、可なわち、↑員権告か債務告のもこに財産を川匂 ζ う;二;，~:l<:'i るの

ちなら F、直J安司乙l二日口jtiを要ふ:l{)ことをもれ的vこ子守めているというよ汁
読めな〈もなl，'c でのよ λに読むなら;王、こじつ存;正、ミ兄が、めくまでも 1責Xfl

Eí- 、の資産またはそれじ代わる予j 訴の ;I~>>立を、取消慌の '1 ，)リと'-いたことと

l'れるようで;歩】る

1;，そして、耳-Ui'j格のみの行設v勺も足リる正ずる

l!，法学J主持I:_s巻 8-0号おl頁

17 UJ& ・可ijj時i十 i、33;-33/; 点。
"財汁処)j'と代金σ消費 親jt入のための処)j'(例えば漏

への子斉ま yこはJ 旬、 O)~l';.七 苅だな法務の負+:[1:年 lf"Cいるれ

~Lì:.土砂コ '.J's7) 124 

-特i::::C勺(主権者
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ナも今[のiネiJ十I会トおいてはい保の設 Jしか望ま Lいとは，Ii恥ないJお台

がある l投:こ、対人信用をi!?:百をするために債権の効力を債務者の財産に

及ぼすことが必波こなる。取消憶はこの巨仕Jのたのに公平の持I':U，':長つ

いて介する 1;1っそして、取治権の要件については、第 苫ド早グヨを及ぼ

寸ことから、制限の必安がある

以 f のよに目的を考えた 1 で、石r疋(土、読者行為~Vj当住σ〕私利の:"(

究を決定し、そこがら当時誌むがあ勺た「取消Lの訴えにおける当字

哲J ・: }氷山しのj)jJ.J をはじめと jるjι"，.-ついての;云a<jj九三九つを尋い
~i' .;トノ
L、ぜY¥ご

1.2.2 法的帰結

イ，c浪l土、当時の議論(1)初来"1について、ふぴ)j~T I:!~~ を i _õVj:~l怪其ものの生

なムざるが為めなり l とする c ここに、石坂i止、権利Jの'1';さ設

を議論4一るごとによってj問題にアブ口 子 rることになる u その幸吉来、
芳岩取i:'ij苦芯民法121条に規にされる取庇ある:註君、去ノJ、に認する取

消ic1;7)じく形成権Y怜質決定しぺその効!れ>:~て絶対的解効説を採ナ11

するここになる 1っそカ理白lよ灯、?のとおりであるコヘ

刊行士&: 予j搭i主i、九日R~

:?C t与 l上dl主要義告と3 U~ 埜階、 1897 :明:23)82-83汽語、この¥71今であるこ

~I 1..:イツグ)物桜山 (]lellwig) と10J1.:t 0) ~~I~ 理]である~ uーマ期における干害'1-J
為恥~'Fi梓の在型である aciio !-1;v liana (土、 ~)T:梓;かっ不法行為高予定的性質を治判

ての内容は詐吉行為の;市長不ì~)、人口十止主的1，::;:01 を保持 L てし、ふきから寅 1" 財恒ヘ

ゲ〕返還またはそれにf(わ令日lT院の請求であったっでの伝統は梓辺法陀代のドイ

ツにも受継がれ、 ~fJJはそのように剖併されて v た。しかし、その後、 ;-.----{ツ

民法開 l:iGB) が制正ミi[そこにおL ドζl 取ン ~r:'du: _Ú~ (決f'l杭の百 13去か

によりてのみ行i更し伴る形成格~: L て構成 Lたにめに、この B(~B O) .tlj~同捷に

あわì:t-(~十 J百 11 為取)1'1;1'主の↑t -'t'i' を「耳立川辺 J !:: frrJ~l' -:lる_~i!， í~'i' (ITヒIlwig) が境

れたというわけである(ただし、 ドノツの物詩目見;，z我11!外的意思表不によ:)!T:-

戎ののJ 黙を %r~とド芦せる F とがで罪、子cツ;;!J* は相対 :fJη、勺j となる\J..::r~反 e 市J司

Y土 、:i~7 口、加 J込・佼Y土川、 1~6ft 、;;I.~ ，後相占注品、日8ft)) ξして、従

来(:"i.1()にJ'E解する見育弘ど対 ;'r}うご'1じ、その対¥'("，:立1'千二におt'<~C も是非i:がれる

1'，誌かU:，.~・ 9G .i lこ，0



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

「性質決どJ (，，~'-丸、ては、まオ、 424条の文言が iJf){ilI J の)I J請を依

IHしていること y次に、効米に関 Lて、 121粂(収ii'J権につい-cr;)7:~成効j

を去月立てれみるので便利であること c さらに、 425条が す、コマi
ノ U寸

を用いごいみのご、肉己に主張ヲさ波すごとができるとするドイツの511

求怪債ほ~)~ (債務法がt3itされること ι そLて、取m権であると
4ることによ J て債務の免除、ま l:.は、債務負w行為。J効JJを消滅させ
る二と古「ぐさるこーっ

こうして、取消権cあることから、 :rrWは詐干ヰ行為TZi古権につL、ζの
幾つもの渋百0~j九百結を導いてゆく r 議司令は詳細を住めるので、本阪の[j

Y0との関係で、その絞っかを説明す.6に留めるたとL、その攻m梓:ぜ
あるというゲttl{決定はも日以J的考慮によって柴玲付けられとし、ることは
忘れてはならない(後述、小f人)ハ

「先iJ*" こっしぺ;土、司?ヤ去さ取泌権的t:宍がどかi'H4 形成住ずある
ことから、給k-jl引効となるヘすなわち、債務背と仕切;割l干の奴ヲ:を、

滑に丸J:ても舞対Jζ なる

:大l、 要件ついては、債格者保護の判的のために本印夜が存め

する〈ケくあるから、債権苫がJた際にア?されてし:なければならないとする J

そして、その主、t撃を債務者のE併 ttJ説の減少 l と I支払不治お に求

めること 1 なる。

- '.，.. ! -~.プ
) 三一 ‘ _ 'd， ，，;.) 

ド，(.y t=- おし暑では、)の初権J~i三少治以に也J まり、 jJtj: ~'おり取治権を給付

靖求権と理解1る見l祥刀、、判例 ).Hi~~! となコ仁いると￡る凶J瓦. ~í;j司け j 、

JI尚没引再白川、市貝

2:; -ú坂可IJJ忌i十 I 、日目 3~， 18. -， 

日耳\'ìïí桂内 :(;C，~*(，よ"わぬがif( れいしても吋止すJ しなるり

2ムおお.i1Îl掲äl 、 398~c の内{土、'1::にあげた明治叫年刊 l:--J士に刈して為さ

れと c-るい

これにはね慨を裂する π坂は前掲刊し泊2口仁川:~. .{ツ オ スト"

ブで iょ支 J'令イ、能をふの烹日下とし、スイスでは財産小足({~夫妻超也J であるとし

t~ 1-で、この主紅、イ、日告を 段目な支払イ、龍、「なわち依す:合弁が永久的にその

債務を支払うことができなし叶;~BX では左く、 i 半にある 1三 1王者にi前)~を与え

ることがで3ない状態である とするこ

~Lì:.土砂コ:.)'SS) 1よ二当 1，， 1 
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最役γ、「訴えの性質」ドつい仁訴えは、形成の訴えとなるへそ

L -c、その訴えの絞tiよ、耳)(1'円しのi力法ノア絶対的蜘対てあるカ伎に被取
消11為に関与した手?をポ訟に;]i 2:λ:とねばないことになる。その結果、

は、債務者と攻守桐子券利:l' とするloHTJノ要的共同訴訟となる;:'，"、

1.2.3 小括一一一目的的考療の影響

⑦石坂口市文は、そのヨu0nS考慮に大きなE;害事を受けている。そ二にお

ける u的とは、二うである c賢務きの処分権」と、「債権の相対十エ」が
刷、すと保1引を哲トとっ亡は引、1{て資産の泡円を1{jくというイ人況をて;{3ヨミせし

め、平-H治宝仙杭f手f令市i:こお;ァる í~JIJ JI1(結をJ4くこれを忌正するための

方 iまとして相守系ヲのみに ~1;:; ら円どることは、社会にこって寸J者E合である

(冊子同保債権の有する社会的意義 Yj>lu1~<する 1 と t，¥う理由から、 除去

経のえjJ)J1_: 1-，での債務者の処分行為に介人する方i:J、が必与をである

ここにおし ιては、既;二、信j-j-J校内ともし叶べき、 fP融債権守達を十段

:こぶい/二本ょ ?iJ7が想定されといる<:7，と、担保安約との言~-Jtiこぶい

:!f al..t;j .口tお注 l、191夏IJtに、 f責λ1c7!'!土、ずト乃「債務者へJ の返還を.~

1克するには、可úF' lif を f 沈して誌で耳取引を紫効にした上で、告効(よって 'íè~

した債務者の取づ相干にえで4る資産;;i還m.;}とほにつ1、こ、債権者が前住者イtjす

P午 423去り:1:'1-d主する予と仁なる (ifiJと.14l'! L_亡れ仁つい1は、 Jトl近、仁よっ
て完叫するにの(:~， ，12パ殺の取n~; 訴百合'， t. 正{，;t:の代fJJ 討:百え λ.j;~起しJなければなら

ず かっ、山1Tはfi'合寸きないの r、江泣ごあるよ業ぷによって指摘されるこ
こiなる (准本.i好奇ij:39、17悲 iワ号61i1i 

1 かし、石J:，i~よ、ニオLi二笠え亡、 m~'在苔カ I ヨ乙ρ)'!êJ>t主を t大土 1 をするけこは、

より簡便な}ji:.t、がf-{ftするとする (T!坂 11 囚;~~ I丈二本l弓lノ 'j主枠」正取ι可ノA

ノ住民 ヲ詳人」 γi、予志林克巻 7きこ3--::>1頁) それは fそ格者が/12/1条の取市

権を1J'-t史L.J::殺に、'ff;;':.; (f) ，:!Z .;';i~古 Jム権 l ハいて刊行をf ろムし， ~.もの「あふ}す

なわ 130形rJl:r手ニ収泊辛口i{'に cLi:(工、;言l1VtWが、法もi育委のあると忠われる己

l'のs':誕の;足場lついては、筒ぅ主l二1うλとがでえるとし勺予とになるんごの

こ;うム1れば、出;二、従に述べる"古求権 債権説は l債権ξ1]債務台への返
還ct〆J:::，;(す之J ;::~，、う 1〆アう スにおいてのみ在日んをJ寺っこ止になるし

今7ねた.i1Il掲al、395~fJ;之荘-かし、伝f与品 lこっしもては、 hh lJ，':If;: 1) dfさ

れることによず}に転得ιは反射的に影むJを交けるのみ ιちるのだから、常(こ被
1，になふわl了-c"(土な"'こする ト、 :--;9η

L)止GO:，.~， 94) 1こ28
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持がイ日liHぇホドとって主裂な役割を果たすがある場面仁おいては「債務

者の処分権; ・ I 一般債権者の債権の十日対↑士;とし:ろ H~\ii目的構成が存在能

せ Fかえって伝IIWe稲を花いて〆まうここプJ斗肘Zjt: 1.している 1'1が亘11:で

ある J

これら(7)点uつい亡[士、先に手当子1したアメリカσJUJEIih仁作てくる安十、

ごありち J 丈:カっ、1}10')出グ)~~i:話!と 1"1'貨のも，)にある〉許iコできるだろ

っ ( 'j たが勺て、布、に石土足に<')て i~[[縛される法[YjJ品給もアメリカのも

のと類似することになる}

以、においては、このl;Jiz に小る日前的考!宇と 1て ~Rする名法的帰結と

のう脅カぎりを;主明Lてゆこう。

まず、要件己主につI:¥て CJ (iJ反はも要件論l二、その巨自J的考産をel安之
映させる そして、責任'1j I竺保全とい与 Ii的的ゴかっ、「支主主不再三 υー

だ"、 昨的、水校内な支払主力的欠手 三時三IJ) 主立、今、:mJで;二な〈、ある1;，"存主

!こ」什J';-でき会いと山川と I，;j' ，'Ii対少: !ス l 価がム~f'ηL 亡し吐い"'.，'，う(/}，~~ ;"J旨)

を浮くこれも、アメリプJにおいて、 1寸C¥の役割としとのf在住者作:

議が確認されh ことによって、「位務起過J C片刊の不均衡」 という要件

カ{;J~土)~L. f:. 1])とノ、フ1-'Iレ" きるものごあるコ

次に、効果論をはじめとしたその他のil、[ドJ帰結については、 I~I(íì 仰

の u非政決定」を行うことによ"て、 U くA ただに、その洋資決定;ーも円

っく:)á~ 苓腐が景i筈!，て v 、るという差:誌で、議論を支再己しているのははっ力的

ると副イ山できょう ο 以下、 このこシを説明二うの

石毛主 l止、 :~x;山，j:tfのy 笠にツいては、Ijl，なるえ;円解釈ではなく、弓 '1主的

考慮(、よる C-，UJ1解釈」である点を強調しずし、心っこのことは、詳午j手

n1品取市権の性!2{を、 121条にいろ取引i権〆 lサピ也のである少する根拠

を、 1お;売の 総債権者 l のよ口におくこどからもr:;.jらかである --Jな

以 π~;z 有おy主 I 、:)nl :~(-;:iJ'ミ 1

♂イj~ え:工、恒説 諸説河 i等を昔話!召()b坂の民主必である形lZ惇 ~~ií'1惇説は、

，+::.t4主の止百 i忠実な内i釈炉いうのCi;":;'l~同されがちであるが、/ド棋に見たよょ

に目的調がそり主体であることが窺える。ニク)文~W， 出釈と t 、う i;素は、 J)!イ「

般的{二純わ1Lてし寸る J，::t引 ìiii釈(そのき長ょにごごいつ λ~TR恥'，'，1，こ寸!n， l とは異

なつにiI1j去と主?¥い Q

~Lì:_土砂コ，.)' S.)) よ二7 LJ(: I 
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わち、二うである c H木の詐当行為取m格:土、「総位権者」のため1:fJ 
とする したがっ1、計詐行為の対象となったJ斉i$IJ、債務者のも tに

そのう同町 i可有が攻り民されなければならない仔うしなりれば、 Hれよ

は j よ債権主の写 l 二~T とは為し 11} ないんその 'LJ 判定」足」は、物権珂巨

つ絶対Eむな権利変動を中じる形成t-wである;松山怪によってはどめt法成
し??る以，

加えて、ぞれによ Jた効果占有 ~:U~訴訟の I"t 質に市にコいて弘、ヨ?なa~

考!琶の泌ぜを受け。点在]よ罰する l'以は、議 !J~'~壮キ桝 riこすべきかと

いうト;二ついては、通常の 121 条約 ~!ifí しと手主主 1) 、日的的考慮から、

情権者が債務者と交託者をボはとす.6こ三にな.6とする'-!]

き4に、 121条の取消しは志以来示のみによってf;-うごとがで主る

jj で、 42~:t-の攻消権行使は意思表示のみ公ら F訴えによることが必要

Jてきれている科 I1についても、 J:(十グ〉上与;こ述べる九すなわち、 44沼恒

は本米有効な憤務号の行為を債権者のために旬f効にすることになれ、立

話者に間前刀苛':!1':，ることになることから、その要件の充足にて)~λて 1，"

主l二;IJ附tしなけオLばなら下、したがって、訴えによるーことが必安であんJ

要するに、そのII的的考慮から、 JI三式市i!00には立11表不のみによッ

使できるはずである取れしを、詐岩♂〉文1におl てはffl:し玉川iJするこ

とにたる〈

以 LI岳、 H:f:I:おける詳述:行為取的権論i土、その I!Ó~的立議ド大さな

をt主:1)ているこシカ守主両司されるだろろ このこ!:iJ、すーするに、1:0，1

条が、巨古ゴξ置、から取泊持r 慢だこされながらも、その法1:10~J\:I:;結

、ついてはu的的考I!!t;7' ~:) : 21 3r:の「取消権」のもの らなし、とさ才し

ている点にお苦 1:現れてLミる〕

以てには、{)在去に関する をその主題とするやJ稿との関係に<n

いて注E宇べき 1立を、さらに幾コか挙げておこう。

まず、 II的的考慮の「見:{!でふる取消しのための要件市については、

ただし、伎の頁イ千二比、 Jい[~~U士、にの帰長やたとらずとも、百下等才 J ~たど'J'_~~

資産によIする 総債権主」のやめの引当化全実説ずる一
三 s-:T~J

3':: :ri:r，べ論え:ニオフいにはこの命説が如実に当てはまやであら λ

1':誌かU:_.~・ 9~)1こ 2Ci



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

者の三正予ιJ珪の;日えγが必長となるこ、:から、「位務者r./;出tRi:iH

l司ーの価格ある対祉を得たるJ，g-{r:U:資産の/it乏に過さず， (，引をの治i止

をノたすべ主 Hれよの減少な主が"なに ~:o出慌を行使することを得ず J として

いる九ご f!，r ついては、「対的が相当ごあふJ ごとうさむと定できるごと

を前提.L.(いる/xコと、「主主:ソ、花(民主不足}J と「対'f!Triの不均衡J

とUう{;:三校内な安打前からはち相当伯fλの売買は詐:号取ラ!とならないと

いう考えも相当イf}J に均結されると u う 11が霊安である走者の，~につ

いては、 1i:こ豆:な。民間 !J~' ;;2， ら :r~ ることになる U

また、 ψJ果誌についても、注イ言権当 0)干'1訴のためi:効果をもた

ろさなければなLな;"，として、部対的1旧効であ.6とするし

らにも取消去に行われる使権号による 1古住回収の1f~" 方(以卜、

「取j古しの役立o'丸 l と;十字1じついて、 425条が F吟イ主棒古ーの利益力為

にJt効)Jを生ず」〆している乙 1_:， i~ イッが、 Jて執行制度が又なるこ Jてか

品、取?ViしをqT")た債権者のも差:~)弁 t斤を 'rff"llす之口出)これについ

ては、後の議論にこっても、ヰ;請の日自:わう、らも重要なので、[その耕平の

との関係でt+f(}'取り;;ずるよとにしぶう〈

治 -titi 可idf;;汁 l、.36(コ兄

い相当な;C+I叫についての思想の追いは、つ1述しト 7メリカ)こおける口llr:-eTt

ケ ノ、(二Jっけと》下位f長i干力、 17fl%九一ル lと日押されることに引われ亡いると， ， 

える。?なわち、アメ')与においては公;iな対1，:1，と 1、うもの今氏以?ることが

民Lしという苅犯 iこ¥'，1ち、 IT行場情拾の{吋%であればされ卜な対前ではなL込」と

いう基準を緯築しょ行じ『と勤きがあるのにんjしご、 1I~，\':.t3'むよ相当なf耐

下与を台以ロJに決定するかh ついては議論がギ在しないよろ(こ思われ/51

1:i {iJ;と.H;l号{正 i、 11に川c-tt-すご主わち、明権者の訊hに主J日え:8様、 4 
なわち、縫えれ民権を認めるド「ソiLI;お'v"C ~立、官接朽の執れはよ吉住朽が仙

の債権1;'に光る:l~!'十七優先弁i'frを交}了ノン件刊を}に入れることがγこ当fとえれ、 し
丈がって、詐苦行為取消しが行使きれ T_~ Î1<も取~'i~ifj青込者が執行使催者と同様に

惨均的:こ:荷;~をそけることができととい与結論になゐ心〉か Ú ?)，~どが、 川、決，.

Jコい工は I折、債権主fのため iこ計士1;込取出惇~，別ゴ);ynつはすなので収ィ自債
権巧;ょ (111'う位 tûU~ と IÞ汁|均 1 等 l よ J 亡債稚内i~IJ-~ト'-':J: ~了ふと j る詩論 J 土佐ぷ

にje，'.とより(!i-J不日七 :.~-1J'L::{てされ、: 1イ、おいては広く:1::千人れられているぷ論

ゲあノ L かし、読珂が飛躍しごいるこJ.~ (土伝迫、)

お椋・前掲古川土おも I-ri. 旨 (:;fâi1 11 :3、~73、特に1731ゐ召)，)

~Lì:.土砂コ，.)，と11)1よ二5 1，81 
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長後仁、安件:お・効果論ドまたがる議論仁ついて、 ii~反は興味涼ぃ

己「己を行ってしる それは、計了ヰ行為~r{?ìけをの: I ~守を 4人税するための、，-

7判明)(I主l についてのものである 37 この議論も、ィ土人情にとらわ三丁

、、 取引拘子」と債務者との悶ド介在すゐ法主j大を 導淫休 cO:ld~litJ 

としてメ抗し、日午害行為J:j\UìャH~ (Î)倒をかけ '1 ~~を実現するといへアメリ

:.li Ti以 可Hち注l、')7g頁 :rí 阪は「取{円程の物体 (t0':%~:J Jの尽FI!こ芯Lて、

ま「、 'j責務誌の行為 l にあると附置きを~ jワ、そ入した場今(!)洲桂な tldit(~

に"，、 Je.t'gf;lの記述書ト引iT11〆ながら以下のようなヲ何を紹介するコ以下iよ、

原叫に官、災な現代議Jτ であ/ヨリ債務首tt*涼1"お vミてはその対並存山両ちするが
債住者の取;:'iL を免れ匂 l:: r，hi.: 他人をして rHj-~の行為を行わセるこじ:iJ~める

すなわち、債投手 Fある 1:1がjQ慨にl吋に給1"をTJう代わリ(こ、ムに乙の名義を

もっ fF、Iiこ給付を為さ Lめることがある。このJ坊行、こl土、こは弔より収刊した

資会をもって内への給付与し亡いゐのかもしれな'，'し、乙は:.1'~，ニ '1' にす;~.l/日立

務を負+H1てい。のでその支Jょに代えてi苛に給ねをしているのカも ν れな I
L ごは丙への給十lに主 てIfに対Lてての補償をj(dJ之住引を取得するこ止

に士るのじぞれこ l'が践に乙lこ記〕て有しにし Iゐ反凡t0権と相殺でき必か何ぞ

う 1 て1、るの刀も'れなν が、様々な方出!こょっt、乙は内に対する給付の被

to ，!::pより党けることかできる この鳩台、乙の内lこえですゐ給t寸:土ITI(i)円;"+1~ 

お L ご為 5 れているので、信権者合:-~ずる点にお唱、ては中自ら {-H却をな L てい

る:w]じであζ かL、こじつf見合に中ぃIfの心;一対ずる委任若Lくは指図を取

り消したとししも、 ι1:グ)I三権iiを'(f;百三 jるには込けととい。したがフて、乙がiふi

(7) 1'~て |χ? を受 :;TI人に給日#為予行為全0:;1 取りン往す:とがず主ると i悼すべ主で

ある r この間誌は、 fj!; Hí:):~においては生こなしミこと ι 明ノト主れてし当る(1円、 377

-H) 同点 ノド加筆者、}なお、白土t~O) ~':::r不 b:tf、( r盗)，1C'H斐悶、大臣只，

l!Jl6、初版明治A:HllL "幻頁寺ではこの記込;ェ削除されている}

主"ベりれている解釈 F吋{土、 /:07;-11"-4 1:\(消しの1壬日1:J~位成民法権託 L: こ、ぷ?

会がLωL:しそのf完成 L耳ぷ'f1/) 合 )j~t: ょうと寸る「動に対仁て e 百下手号0)和:J'(

弘張主ぜる解釈 (1一体的取市 JJJj を!T;fをするも何と評価し己る アメリカ{と

の議i合J類似 L亡おり、ま式、 Ilt¥;.:Jeい亡転付者¥の取mLに対LC相対的

情比がとられ L いることなども、~-r出の実体が 当事訴ですまな¥，'も ι〉がJ百日

ずある:三を念YV:に (ι いることによる I~J 能注f) ir'片CJt，とえド、われるつ加えて。か

かる得j え卜の:"，1~ê が{主権計u山市.b.X:では止じないことが明守、三れて 'v' る点む、ス!Î

i今、詐吉行為的lら，'1字誌の拡張や左前研)1.".11リ望日すけο京 J去行為説(冷述J 守、 ;-JF

也説等(T】託〆川主的終成が有力に一世ーされていゐことも↑甘寸亡、興味深い、

1'，誌かU:_.~・ 9 (1 )1こ 24
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カ法の譲論を九三起させるものである。ただL、 この議論は、役ド論じら

れることはなくなる

じて、この石坂設が、形成11: 取消校設を i張仁る居 l床、 仁なわ

ち、耳Z消権の法的性訟をまず決乏した後lそれを根拠l各法的1需品を導

こうと1ることの意味l士、制定f託、 IM1弘吉いよじ去を機能させるため仁ま

ず効果を比較的わかりやすく馴会みのある 1;1，]条の JTZiíí惟と作賞以~J=-~ヲ

べきであると 1、うた.111があ Jたのかもし才しな

1.3 維本論文の議論ω(1915;;士約一--請求権説1 債権説

Yki、l土、石坂.J)議論のfTl-C"も 1":諒えの性質論 j に焦J止を絞り議論を民

!品jする仁 Jかし、その ~IJ 従となるのはやはり司弁行為択ィ有権の純手!の仕

乏であり、そこに彰響を守えるのはれはり u均均:;)，肢であると1)えるス
タ〆又 U::{ 誠弁共通している 10 そしし'J:ß本}土イ， J誌の主張 Ulj;~J につ

いて、 ~jFÃ行為取れ棋のじ l切に問 r，せ i1'不必~~な過大な効果をもたにし、

当つ、巨自Jを i分に実現ときるわけともないと批判:た!と、請求la討

=債権説キ一打にするよとになる ここが、効来読において 111xm~ ，グ〉

件i釘化させるこに1，こ上っ工、 7:Ilま苫の下にある資産lこ対Lt収ifi

犯行況は、{長円安fu+.. .c勺議詰:対 υ て、 Ti' 収・前掲(主::~(-i d-て乍;;，i木 J';巻 7 号にて、

清求権ニ(引事足だと昔ると、そのι士的帰結がわかりにくいと作拘 (ιいるにま

た、ンドjどに述べたように、詐害fi::九月Zィilほの :fiU，'jほJ 1:'12ム条の l取ィiiほ」
とすゐとその効:1;;/1わかり£すν よいうこと手珪rl1 i挙げてしる二;も併せて
きT3されrい t:/，' L、この時、攻に、大審院はI11対J'0~市対説をほ「円 L 亡、 取

消栴 の口町を121条にいう「取市栴 j とは異なる;主的帰結 :ri J>べのいλと
ころのわかリ易い ~i.，J~古こも 114 なる をもたら寸ホのこし亡i手車、1亡いるよこ

は、イ、丈tおいて泌べた日

ミL 雄本;司直「債権者~x~:~í ノ訴ノ性記 O~t';l訴株;止、体17巻 l 号;)1 同 l~ 号 6S

百 (l91S;λ ぇ人間 i自宅 1 り 19頁(l ~)Hì ;ん 5) 

、毎土本.H:! t-i'古;:'f-:39、18者， 1 号?ORにわい仁詐τ行為 tl\~1'再の目白を、 4制度

の'i:~H:也及び I:i'Jに府み、シじめるべきと Lご請求総=資格説をふ長し、いる。ま
/三、雄ンド， Htrt如土30、17ぞき 3~;-10..1~ 口、 18 注 1 ，;-19 ft' i.:'"おしては、す，，立の-

u長;ニ対して、[J~zJ を ~t*Q したえ;ゴ解釈ぃ|沿って v ると批判 L てしるこ〉からも

そのことは設える こ礼に対しご、行坂;土、 :ri阪 市掲J主26、i日巻日号 1頁に

ねい亡児詳し、維本こそが とし亡いる。

~Lì:.土砂コ :.)'89)1よ二3 1I3C.1 
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LiT.権者;、よる直接の執行を認めることをすて張ずる 玄粁説・訴権説

"'̂...C!)民鴻グ)1斗発点である

1.3.1 存在意義

主主アドl土、 I;-ij-:Jf1j授の'1~0'をはる丈めに、許制:ご沿京を丈とっている ι そ

しに名il、系において被丙内外;こ訪需行為;こ悶ヲる攻HiV:は打杭:_-C0 

るが、その呂[円以iπjとである一寸心。

そLご、そのil'1J長のイi{1昔、誌について、主要なてj~立を行七オなわち、

「債務石;、財産の処分権を認め、債権者は債務省に対して給付を詞求し

得 .6.J)刊 という iJ~思が絶対である伎にfとどる結果が I 制民を

R)J長する 妨げになるのご、資干のき~;KI，こ茶ワUて l 共同記似を í.~~~主す

るための 詐岩行為取i可権がunする打、と υ

"絵本・前J号ι土 ~~9 、 18 を 1 号 29 3D、主j 引i--32 良の該当 N~i所を以 f ~，二 Jh枠す

る (Jユト、 j友利 i ので佐号、筆者j

1" ~tt;jち官はイロ1与を以担，-.むかおめに ~J吋ぽを告1干し処分 t る 1童手 J を失うも

の l ずす乞 l、えとも、芸OJiずの管理拝を ~-j ずる r=jJせ、戎は債権伍を吉するの

立守、をU.て、 LJr治資力会減少すへ主行為をおL 胤(よ又 ~JC;る立県全有せすと

するも、 };;f，償行為t くはよとInJ 槻うへき'iJ í常行為ぎ為し λJよ支払1~:: 絞っ結く

はtt おj包き ~!j間刊にテlm資力をほザ?\き行 /..j を l~ L、同十)"~fti住者:こj員 6: を

泣ほしたる馬会i-':':三、当ろ受此主力、受け j る利益を世イ五百:ニ返還せしめ、{弘行

、依存者に其イ責持の渦i止を J去、ヘス共1μ11!:J.伝を得せしむるか、街、1'.0)要求lニfr

すと云ゐに存:l) J (~9--:i:)宍)、 約百せは、佐ほ-ri'}f2;円ぼ[ょ、街ドの'kぷをJした

すか為め、法Wo戸」シとイ衣1)て且ィウt-j実権伍"説的三る14求権l干して、其内科
は受話ずf又はお得fi:，士'!~て、'\江〉受けたゐ禾 l誌を rず務者;返還す\きこと 3n

債421ti の弁済交力を京状に復ず\きこくを請求するに存~ i-) J (30白1、恒、l F7T人

は、打。ノ両:者団作μ 、λ話占山川件与に前 l ど 誌を灯f，~4"~ù.沼日ょっ ζι で圭るの

i権者λマ?の l千ゐが"，:，1;，;<);てあるーとい J"ザ:DI!;'-¥-tついじなさわる、主ごあ! 怯耗 JYニそ伶干の行.Sヨ

可守ヌ'};24'えなか r，吃が lゾス(立本{~川ゴふ υ(， -1ーらの l土叩仙ピ'(J欠怖があ ν との迂~~ : j ，Cr~!~内は

ィ、和市若 ρ 上る';9:I:t， ，ハι「あモ) に士jL'亡、

交主走者を保民主ずるよりも、債権認を保E4寸るか、あ f'I今すといふ法的係ftに

1'0誌かü:_.~'88dこ 22
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1.3.2 法的帰結

この存在忍誌に法つい亡、 rt不{よ 1:~以の議論に対 L て以下の批判を加

らちる U;~(，ニ 1. て、立を減すへ ，~Ú、珂あることなじり 1Ifi:tJ ìL3用の納長l主主権タf

1，_-厳にして、トJー北信J-j-j制度を均kγる所JJi-おら?るか放に、 it:'j'の三日求に

この枯果今 ;;:~i'?l'-'): ん h

其!日j何んそ全国内構成をず干るるの余地あム Fνヤー l~Æ: ニ、 会理のもJ求。J結

果を非なりとして、僅かに段、vを以 C之を救い、さらにえ;其のえ曜日辺情成を試
みんと i るかιiÙ は、予~，'jl:'i 家淫河と云恥きるヘカ、らす t~Tdx:r"ぶ杭士主計) J 

(31 

Ii!の記述につ'，¥て、が許 J百1J: 1-j If;Z ~':'i権を訪仏主であるとしそのμ 的仮恥

(楠成的なf共犯)がf;ti'11_にあると述べ、 (2がその法的楠成ーク)1，11;出/:!に刻づる
li'il市;こ対して控，'Y，，:恨地とし1それiこ:Ji'，/{'干したものとあることからも、法的?見
j担論としてのし追わゆるM、i'えを主張するものと汗伝されている J この記述にお

ける仇平説(，:-x;Jしては、ぷがイ11!政仁 Jくに認め?のか、認めるのが何殺伐平な

のかにつき説明はなく、河ν、をもって向いに符えた感があると汗されている(竹

!，，; . i主t，"Jn-:76、??宍豆、三野 fとえ法概論出(債権総同1:)補訂JI(良書甘止公、 10夕、

初出、 19;"8)、下茶・前お2ht[j、 7前頁、飯原一葉=非主再1-J為取れ訴;-r:~~JI (悠々

志、~(jUG、、 19良)3

しかし、この批判J:止、じ的構成、ま1.:(立法律骨t去1、己い換えれば、形式論
上の根拠の起点からのものであることに住吉 L なけ札 I"~~'(;:ら在νミ 実際、この

::11平 (/)ci e，n~，立、河古丘、尚、「とし L う山をよHいt 般偵察におけるi同常グ)原則的と

楕!A;を乗り越えなければならないのかについ ζ十 分L具体;つ・究質的な村社地

τーなわも、この議字;二 Eる説刈i止、本稿U)H守山詮

i誌に設も近ν 、も Yヲであると 3半面できる μ なぜなら、~!w 1 :~ "，(詐当行為取市住ii存在
するのかという阿いに叫して与えられる山与はl工 r~j;;;'土保全ずい叫に必要でふると

ろじむj に対し亡の更なる向い (~"~-kj 古仏刈ft: ~;;:.令が;:;.\l，.:か) :こ対Lごの応答(山乏

快1幻)持什ふ必勢とだゐ対し ζぴ〉史なる聞いい;~文 l吋ル快?幻)三五什L 必努 !J_; に討す

る芯谷 (債務rク)処令市¥ 日伶のむ夕刊Jλ1'0';引を Lくニジによ、この場百合 iげえや佐斤を

保l主しな h"L，::， --_.qγ二;↓」古 F';;:仙Jγ1/1/:'っ)となJているかりであふ 制伎の楼古E

iニ42日した僚の了干(:-烹義を真幸~.:.~白止しようと寸るものだからであるつ vにいある

とすると、 このぷ~:~;土、;.p.~r'のう ::'\1宇苫にとっ 1 は j:Pったことになる J ま

たは「責任財ぎ保"I'-J r-tJ;t虚礼j予維持」という制l支F灼の点卓会、 ;;/L明する契

機となるものと詳俳L得る(ホ:丈の按討 小括:J}2)参R軒 先に紹介Lえ尚平

~ç~ にまつわる批判的な主主iL(之、その批判;引っ広図をもなjえてや守 人赤きして

いる!¥i"，があるハ

~Lì:"土砂コ :.)'87) 1よ二 11321 
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まず、?壮本:よ吉t~'1-J為耳x. iPJ権の:乍貨についに引 7ヰ行為収J有権:よベ~.l

条のJl1;iFeある志日/、小のZi:υ肖LJこ関わるものではなL九包:~-125条の

!責准苫」の主言を校撚とずるイ ，'Jti の取消権;ι{絶~'J 刊号無がfJ~.心に討して、

1;-'1ね、の昨日給はその性質を「取ィ円程」とせずに「議求権 とした卜でその

内子ょを「受悦を債務JfによJ~、二豆;llせよと~，¥う給付E百三よ l とすることに

よっても尖哀ができる c ぎド d吉行為:~jjþf権を耳lCi三位「形成托)だ二回解す

ると、亡;(1泊干告を行f吏，~た後 lこ、債権者fUù 権E利用して!責務苫のもとに

財産を返還するよ λほれJ行使し告げれ:工去ら公いが、これは三i玄，，("品る

J迂i亘J.J)信一味についてはィ支に分J十寸ゐL さらに、 (3;詐冨i丁為lIiVf宇震

の士山を詞ぶ権とすれば、取消十在説ではみ(リ1当せな V'債務脊の小作為に

よる責任問I'fの減少ドぶしても対処できる之υ

;火に、その訴えのt:去について、 n、の一点にわ?り、その}ゴ的実現
の割合から迂;主であると批判を行う c 石坂の説によれば、そ記者のみ

なじ}ず、街務者'i: としなければならない l円布必要約共司 と

なり、これ(j:-i:圭速であωc また、干iJaの詰il-仇れ(主、 'j高校7告のもと

へJ資産を J主討させるために、条ぇ:こよ :/1安:にされる討中イJ為奴消訴訟を

提起しと主主;二、 'fñttr:者イにい一百件訟を掠起しなければなら「、同許可í~(よ出合

C さないーのだから、宝とある十 i

VL: よ 1'; 、議木~j:、!__:'1}si (1)説(よると、 (Dt五平 i~ ?~~ f:;υIJ擦のは自V的ζ

1，;$(，こ]1S:ら

er，効果

メ、ど、妻、立'人過たな、それにもかかわら 7メ、十分ながて

に守えることになる、とt北判jしていることがわかる=こ

う l で、対l 本 l之、その打百~~:ζ こ L て、 ifj求権ニ債権託手王日長するごとに

なる， "なわち、債ほ昌は、 正:ぷ昌または市三得者に対して、日午害行為J:j'{

シして l債権者;止、債務者へ'!'ffieを返還 jるように、受係者;こ対し

て議'Kすることがさ主る佐犬IjJ を子手っこーによど、 j目、安ドて分な目

崎の主犯治"Ijえる、というわけ守ある

l::'全封、 清梧り土39、 18持 l 号~~:正 1

ニグ)，l， ~:'こよ〉て、 J 伺1 ;ニ対しても批判を行っ-(~ 1，、る。

L)止印，・8G)1こ出
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1.3.3 検討

経本グ〉議論0)只体的なli市立やその結論についとは、{去に{:-;;1/に ι二る詳

細な反論r受けることになる 44が、その特有昔義に関ずる議論にて)t，て

は斗寺半l知lする ，}:A 1'-， lL1:点lわたってfむ討を行おっ J

~D まず、 liLド)~~与浴 r: ，~ .'て、条文の意誌が決まるとし、 424粂の「取

?=tJ の;乙戸 :])ρ干質決定を f丁っと~， \う点にお~，\-C1:争いこ|司調しているへ

して、その で、その制Ji.~の存在意義を、 債務者のヨ I-~~J)

についての処分権限と債権苫の給付3Jd求権という法のnりなを採売した
結果生じる 般信)iJ C)縮ノトを、 1，')制度により是 11する としている〈こ

れは、石:七庄の議論に需要な項川上げをi丁っこし hると計慌できょう J すな

わち、引;ヰ行為月以i当権による 般1fJ:，Hí~青1，，:目撃の必君主的の倶拠を、(個々

の権列関係をよさえた) 伎信用の助長に、明示均に、求めている

ニこに、この議論を、先のγメ'!力il、の分析正合わザて、 ιl十のよう

に民間しても定L支えない】じあノコう U すなわち、この議論は、百主主fTt;

取jTl拍 ii、債務者の肘再処分十?I阪と情拍者の給付請求憾というI去のとり

んを，t長J1 Jした東;、 (憤イ守計の資ふ氏主刀、/花やごあ伝十毛主;，_'_:::oドーは、出府計と険性有

Jう干菩が 設 L、五千ど昔にずf 韮処公的決に壬むね，~t:在[てお〉六 f しても 泣↑テ.l"i:)ii うよ J

栓仁 拡んされゐ(l)I二社 L亡、慣傍若ιノ査〆れて訴が悪化し ζけ会場言l二.;-"、c:ュ、 E言問者ιJ

寸ヲノう処ッtIぷrnケに 憤務者に泊剰な，.スァ弓イァのイ'セ，弓 1'"/-1-発i.tてLまつυ}

グ〉問也l 対 l 、一三界n:-:仏情百円iI避行民会!-.;~)こ J によっ 険信JI J が以縮してし

まう間;去をノ1正する丈めに、存在するというものである点に、アメリウ

における議論 において宍九のJrl-!溌が冗られ乙、と=

その垣前(、よるこ、債務苫を訴訟に参却させLLJ宇苫とするごこは、日正

:ご、日午害行為対象資産:ご〈いて利害がなくな ，，-C~まっ丈官僚 ι を、片手

:再とすることにな h、ロを凶!乱せしめることになる v このま昆出による

と、債務者に波告適時tを与え、訴訟tこ参ノjじさせるこ U止、正法さあるば

かりか、空ま lくないことになるという強力な基栄村けを行い1:寸るだろ
ハ
ノ

bj又有侭;>i::':6、4U寺

1~ もっとも、結論おいては延+: (請求権偵f在日山 石坂 m_~;l九権以取

消作目見}に干日追があ 1)、ふれに主〉て昨本l土子寸的奇批判してv.みが。

~Lì:.土砂コ:.)'8S) 1229 11341 
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さらト、泣木[土、口訟であゐ債権=請求格訟を T~二する[で、非常

:こ興味淡 v三己Jl主を行コている そ;1Li，i、この刊行J に関する{:-;;1止の議論に

る反論に現れる合

まず、イ，'JUは、自らが取消権 )[;!o主権~k を採る;j!河の っとして、次

のように論じる o -，なわち、ドイヅ法においては詩害行為u凶わる取m
権行使の後、債権者(ま受 ~~-:h かよ】 l古長円 fこつこ訪需がJ議J立対象物の返還を

請求できるので、その権利の:"t質を と博するのが安当である ノゴ、

日本i去においては425条「総債権苫の禾t益の為にその勾J力を ~L-ij-"'J ウずあ

るのでその J うと主理解は採り得す、したがって、取~l引を 形成権託が妥

、 r~"(:ある v

二礼に"，!L亡、味本l土、以卜のよ与に反設する↑5へ

ドイツ付、的信怪者取τ肖Ij、ン条 1Jμにも、 Cjj'{住者はその信怪 Cl) i'~

J J.!. I.こ必 :lM なる範凶内に於いては、耳''Z~lí を;tくーへくき才T為に当 1) てイ長f持

者の資斥よ 1) 、 l税関 ;~I くはどt可LせらオL!二るものを、尚!;'f-す務者

i二冒するものとして、 乏主主音より返還すべきことキミ吉求するよことを

得 J ~::対 í-t: 1，--"ているが、そこから債務芦:こ辺還すべきか、以消債権

者に:星波ずべきかをfy;汁しておらにその)す訟は府吹にゆJさねられ

仁いる代ぞいて)，>{ 'jにおける j崎什の解1売にふると、次のように

解釈される J 受益蓄の取得Lた対屋が現存するJ:J，j{-?，:おいては、そ

の買す斉:こ対L-::-強制執行を為せ LfJt!.れる他方、公益高治会践をi:

か、受品者が取得じた財隊が現存しない場台においては、

のj豆涯を 5llI求しなければならない しかし、ごの場合においご、も

し三:ぷ昌はまず{責務省に返還し、債権{ii土吏に返還された財産仁対

し、系JI甘さえを J な;了ればならないのならは7ム迭の。なならず、もし

地のi責北者がJLんじてえ押さえを為すならば、l:\(~出貸住者は返還さ

れた財産より債権の枇足ヰ，f!. ることアごさない立て::r~があるへ放に、

このHI取出債権者は受，-iilt者;ご討してE按i:;tヨ己に鈴イ、lすべきことを

)1;設本・前掲t主辺、ム77号3号11頁、注特にI:-;-]:=.;頁の己述をほぼ忠実に現

代品討したものである}戸また、松殺やと l ドイアに日け乙1貢梧品取消培 1'(:高

低汗取れほの研究JI (有斐帯、 i同~) B:Hえなどむ参:!(1"

1'，誌かü:， .~'84 .ilこ 28



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

請求することがでさるものとj汗することができる d

これはドイ y債権高司x.iPJi:去のも十択てーあり、その解宅月以ドイ y訴訟

法の Jγ押さえ債依背慢:iLì 義(ノ午押さえにより;，':t~さえ賞特を咋 F

るこ U う主義:を前iiEと宇るものに111，ならないc つまり、受益者刀、

ム債務昌 u返還ゴし吟、 Jろじi!j'f責ホg.g'においてその財産を立し料さえ
符るものとするならは、~!::押さえ質権の効 J) と L て、位の 1至極:斥に

るが以に、実際の結果においてはI山一設にほ消貸住者に返還さ

せるのとitなることはなく、しかも、 jよ1宝の幣ワまあるu 我Iji民事訴

訟法はjf仰さえ貸住を認めず、債?主者、f等iて設を採るが故に、債権

者以討'jの"ケえにつき、形成権 ij~jìi枠1討を採るも績格 (j'夕方 )J;~

るも、 ヘノツ法のもとにおけるとは結J誌を単にすることはもとより

L 、 u したが J て、五人は「ドイ〆 7アに j3~， ，ては、 f主権者は苫

右手ぎま丈 l三車7\ 1得者に対し、ほ按に q~:こ給付を為すべきこ Y を清求

守ることを符るが放に、債権者以依静的不求権を有すると為寸を作

べ!.~ I 心収~&)といろ論旨の1長伐に潜在すべき r品時を先見 Fるに

苫しむし L悶}，I、本稿筆者1

ここに雑不以、執行にお~.'jる、 戸/ツ執行ィー:ょの僚主 l義ヒ〕千二-4Jl↑7

i:*i の平寺 i 誌が、収1有権の-;~t 込「れ::1古格宇;の手11益 c') Þ; ，の解釈 JIZ 

日，依存さとそのf自の 岐債権告は取り反された資並ぶり按分一子、清を

る しこ Ú~ <関わっtいるとするただL、唯本的談可制よ、 J， rlJiのI'H併

lは _11百:'(がじω 、.:'，";'j，i.こよ目、¥_i之、百点抗 出:-JT司が宏、町一Tが附

三るの11寸しご、ヨふ法;、 111 とよ'12にラ与があゐむとすえ消淳子守植民主党住 i こはヌ下解 C1-

なし.1 を 、ドイソ、，'~.tコ、'-cも 取引ft!;， l+:苫への京子支和レ令グ】山~ II~ iJ ，ぢ行U、の倍止?要

に主るものでふうに 債桂l甘清京北l マ}ま{，ム Lえがっ 円大と去にお ても、清求社

位十三0T.:まあ.，得心と1反駁するl去りのものである。すなわち、は平における

「執行における平等三誌 の帰払としし iJT]7，)百億権苫は 11よ信権苫の

為に}債務哲にj;f-，る資産の引;.I!fしを請求 jることができるJ 2:-9る結

論を導くためとけのものである" "町者ともに、執行;;~t上のこ義( F' ，~ 

q 白土足;ま q幻自権(形成権jのすif吏と v て1責務廷のもとに白、J1Iが戻るとする

のにあJI〆し妓κ:ょ 取Wj1-~:権々が交汗おにたj じて去J++泣か計;こ刊殺するこ

~Lì:.土砂コ '~_ß) 1227 1I3c:1 
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ツ=匁た， • ~f宅 H オ之=按分平等から、Jf{討'1 1~_1;立 l-債務省のもとド

:ixj主主才した安彦について、取消債権高とその他の伝権主lよ按分的でfI弁

済を受けるということに変わりはないc

iしかし、その夜明として執行法の埋簿主持ち山lた故に、セの

議論l士更なる実行きをおつことになるυ すなわ色、「総債権者のJ刊ぷ0)

1:::;に J (i)解釈に 執行i'iにおける平手三ヒ:誌 が品Ilびi，けられと九1主主、債

務者のもとに取り戻された資必の分侃について、執行法 1'.'安分l万平写 T

をfZ用する 11本においては

であるという型肝が白然!導かれることになるのである必計二

フここで留者を11仁さなければなんないのは、 ドイソにおける新釈

者のJJiffての背後に込え隠れする 'ul イ古γ'JJ~êである。三れに i喝して、雑不は

正採に捉えているとは古いがたい、そLにその京王球連iニ以後、近時

ぴ)大島， l拍までづ|き1佐古ずれるこ::こな;:::，;;¥

Y を請求しえるいなる可品共に、情必:{i，;rjもrベィ三!日ιt:資討をl犬すこyに
つい l，さらに、実された貨庄は依存在がそこうミり沃分弁済を;ぶ7ること hこつ

いご;之、異論がι制'"、

mにその絞、このような諭の逗びがJVIJされてし、。点につい亡、 Ulf:t. i-託
子与吉注前、日け頁 j、森・ロu招注5、 Li;?;=j条J、佐藤・[主担当注l49、マ戸頁守を

1i~召 "frf:l，:[: .同掲古i'J::{、 187聞は、経論的:こは、 f有権Jlは掛け寺を取得。ト9，

之t】ゲ~42!_)"長。〉飢'止する f析にしご fJ<:iJ ~Jそ{より濁lL と w なる l河なりー放;こ債権{]

が 11 己の泣維の満足l~んと欲せは戸らに ).~i:!;IJ主AL等の1:;11、によら戸るべから

「 とTるのこれも実作i去 の("先4与を与え「、執行誌による t-'crるわ!Jで
あふかり、 1i7J)告白であろうか j

~， }Jl:l長。後掲書f十'70._、.331R には、|本じおける政~.法:二 111商法破産誠に想定

きオi ており【 r1可 \~;!!t: 正十誌が時貯きれとお 1) )そ t仁、非同人以外は判制ご与

ない破丘中'Ir立をでき侍る似 1)fi-王イf 的治 ~-J'i てと主主TAしよ今との考l告から、 Ji託
行為取~l~í ，~たを日l 易な破産市Jj;法，:: ~て機能させょっとふまうナ司、出が立花を法ったム

される}そ二から、力擦は、本旨f了沿ち行下d古iJおとなる〉いう計論を導く日

Kが刊にJうし， ，.、 Jrく行為JH出惇;こl品寸る解釈に、執行法!の平等-:t:_.if;いJI.
れるj品甘;よ以T グ) 'l パターン cあるとい去る，ぺ l要件前におして{!i4:xa1下山ヲト ~y

F叫する λ めの理論として、必効弘前:'_~ JJ~，ゐて債務省 t 肘産を k全部あるいは一

部) ;2;還させゐ f めの辺論シ L ご、、否、取i':~íLの後始末〆しごの効果論においご

按分弁済を導〈月誌としてれ

子大島。削J司書け 2、平井:l:t:ft{t ;ふ到産の 重詰j出と司f;!?行為 孔，-~(ì n

r:誌かU:_"~・ 8~ .i lこ 2Ci



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

そのドイツグ)J明帝:告のf叶伯干rJE!rを説明すゐため仁[土、耳〈計:1l~ が1--1わ (I，

f 後執行 d-、上の1，~先之誌に上って債権r:'lllx.治すれわれることをか定};J ，ば

よいc この日才、取消 J青信者Jこ4勺てぬhがれわれた{去、相;の伎十5背が

7しに執行をかけてくる"1能性子あみ。-引は詐祥行為取市准そのものに

請求怪tもなうと1)果を持主せてその詰求怪に他(!)債ホg~' より優先的に日己の

を101!正 jる}Jをえるのとは全く宍なる る〉さらに口t.，j~

えよう c 少なくーも、二の戸)!t~.の限りによn，\て(土、 i イソィ士のてヰ車、乏fi止、

取fR権の行fdiiこよりTZi古権行使債権者lこ官接1;-11収させなければ、 ;1迭と

いうよれも、寧ろ不都ノアが生じると実体的;ご判断しているとい λl司限主

も存示する-"すなわち、 ャイブグ)fH fF(者0)何伯判併と;止、情汚背に資

リwlit-'Il 11(-;\の同討を自 :~jlj C: 1-:.問主任・荒jl川勝樹(.1:(宇品、学の制民高

鈴木淳弘先rr:)lt~- ，iê.1t:':，_ :70 比一たえし、大島・I't下司令 jとでも、治包行為恥~l~1

也t朝、1"/iよとの問干宅 前革~I 執U Li をとこまご昔同ト、きか) ':ニコ、もては三

泣しにおらヲ、、I-:-fj"i守雄詠えが{者'I:主義的院;えをL:I，'I:すゐ L あたって、刊行

iJ、しの、F等十 Aの解釈lこι」及)-;-いることからも、[--zド】こJ)¥.，-，ては執行法ト

び)ポリシーと日下書jr~ì!fしの効忠とが"ンク当れる傾向(了下手ヰじ為取円相~(1) 総

債権者」の併釈を執行法!の平等ミご立〆の均衡(主主づいて行う lま向jが見て

取れる (ん r~L、+')1主総論止においごは執qJ';'人!のヱ義はあ〈まとも 桜
主主としし、日じの按範ロ?JE誌を実羽寸るための政情的右了解釈とし仁行止されと

おりそれはど執qriJ、を.ill匂Lて'.'るものでもないuj執ゑJ'-;1~の，';等 1:誌は:~;

じものをいILI づU 今 l こい今尽~1Ji:過ぎず、 7~ろもの 1:" :1- ，1 じに扱う .z，，~-:ニない

そ L-(、同じものか違うものかは 主体n、同teの肝釈問題で去っにそれを
秋:];'i去が1えれえするのみ rある日しだがヮて、論珂l巾;こは、実休法上 l戸t百七
為!:'(出停の存在辺自に読みれ、 JHィ自信臆-P:í'とそ nl血の気存在とが-y，~，なると粁

鋭角れ丸;ょ a それに)_.1こが ，})玄，".1:!-11fIらかに当れ、 reJ)主

件;己司訴を実J:i'9"7，-;/¥〈執行が行われれば良，，-，(1)でおって、その際には 1)¥な

ωものを見な ζ ように扱 J ごいる」に:目ぎないのf 小ι「同 tものを;u]~:に
扱う J京とiI!--=-_~しごいと J とい λ ここには去りるい口コ字詰 f 為取消権の令J たを

I，n-:;iーするにあたって、報Zfn:主10;宇品に配Jtまする必要(計7;i-~ pl収河f~の効

呆;巧ヌ[この急ご又を拡にでfるために宅!ri，;1、トの i誌を作対イじする去、安も r止h

くなν~
ユ r)1::;主 lムいうのは、同乙前誌を辺:jゐドもかかわムず、泣コりをIJうネi
に対しての訂悩だと4Y4われる久二乙-)場合fこ打いては、結論が異なゐ lことに詰

~Lì:.土砂コ '81 )1 22:) 11381 
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可 4
仙

を返還せしめると、他グ〉位持者が ~::}ll さえを行ってくることドなり

5らにそこに俊先主主主がi豆mされることにようて、ほ消債権者が Wii'i
l'f;~ 1: l' r~;空したに h かかわらず)、民深された!付時より偵桟の前足を得られ

なくな η てしまろごとを恐れていみ(光述、 ]:([A.. ，~古主による引用陪}

端的に三え:1'，執lh!トの優先オ7義l宇都J衰をされて取m債権{;，が優
先濯をねられないことを三けしている というものである。~たがって、

I話[行法の主抑え質憶をおえた尖件法 fの優先方消受制作を与える J と

いうのが、ここでの詐害行為攻消権の効果として必妄だと判防「さrてい

た実体的交jノjということになるr

ここには、年ろ執行i;:の侵弘主義のλによるとヌ都台が生とるので、

それ以|の慢光持:を氷山情持:号に与えようとし h与実刊、約な値下:1断が行

われてドる可能性すら凝える，この実休均な優先権JJ土、「寝

ょうてもあ汗えられないものーであるから、 執1iiJ、における主義に民

わりのないもの Jである U

託子;行為取jTl括の効f仁が I執行I古における j義に|主lわ打のな V'もの i

cあるとすると、その効呆tト」左右E付けるのは、百下岩 -/.，j取m揮の怠:
-，f也ならない「その1f在立主主がfコよ11;IHiRをみぐこ Jにあるならば、債

務者がリスク中 j'r:(市ではないι動を↑丁っとなら、取iTrt~_jJ~-↑丁 f安与れなり

ればならないことになるのそのためには、述ゃがい適時記な村伎と{古格者

仁取引 I梓をh依させゐため仁、 IIYYl手告を F 使した位梓芭のf~_A:.Jr涜-~主

意」〆なければならないυ'gなわち、 j責務者に資産カ返還されたなりi工、抱グ)1有

ほおカその資供1:;'1しし執1Jやかける可能件がIT押するが、収汗J-i情権ィ:がl古按

泊、完できるとなるとてのおそれが祉/なるここになる そこには単なる迂遠引

は lf まさ仇ない、:T:zm也-?í，:~ (ナ〆土!の、互つ巳執Li:人!のちのとは異なる積

↑民的な)湾売1曹を与えよ λと"う実体的な!直j昨i'GI'f;::，~;i侍ん "("1.，、とりである 1 、こ

のlコについ守、可r::::t: ~立、 V イソの稗tr~ (j ~H 引バの市71T におい (1立、 辻涯の

みならず、もしイi!J，o>j員権叫がうもん，，てと;州支ええ為すな九ば、 ~KiìY員総附はみ

i遣されに貯産よリ債格むノi，::!Jtを得る二三刀できな'"'43それがある v していド

が、それに:tJ';- る|身の~-ffi凶においては、「J上込~J ，t_い与さ共グ〉みによノて封

印f1し令J三ν ており f本文多目前入 -{!j: 意味をず')かえているよろに日える戸

れは ー見して 2靖lこ配lぴつ注そうな l総fEほ汗=官接折、ドキ J とい〕命題か

息詰'1化i二説明[，ろと tiスば白川司にl到慌であるかや窺わせるもの cある

r;誌かü:_.~'8 (idこ 24
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持をなんらかの叶;でf存↑果しなければならないということ仁なる日U これ

によって 1R湾高:ょ社会的に望ま υ 〈なし，~.':'動(退 ;;;:JJd:リスクチイク

戸、Jlll関心に J る j を採勺たJ:~J台に i士、取消〆による誇iÞえを !G~i-したそ

の取引祐子じ相子lされないのでそのよっな行効がjlllえられるからやあ

ζ〉

まとめると、諸外国に芯いじま、持需行為Jll治権の効果と L、シ、なく

とも耳'1..~W:_ 貸住者の取i吉し後の取 i(j分について慢Jt，.t呉?なな解決が11':iJ 
されてv邑るが、二れは、執行法 lの主JEこは関わりなく詐害行為取清制

度(ノコ存注意:写生からfi-f~J-j i，:ι貰存され、 11っ、その中牧を構成する法百J+:0-
ある しかし そ丹」 は執し式内主戦によって見えにくくな亡し川口

といっ J'ill詳も相当1.;'tJに成りずっ、そ c._て、 少なくとも取消債権者に

優先ニ弁i4'主領権を{て守する Lここ ;よって、詐正行為'[J>:iヤ告がi的と万五

りに終認するニどに士り、事前の段階で債務者の Jスク中立医Jな行動を

iC'すのであれば、話芸取引は起こムないのであるかり l総官権ぞきのため

に i ト 分に資寸るのである u なぜならは、 ~/í当権が機能 L!二結果、 I ~1 

杏J (j)交とが亨iえつれ、取引梓(土11'1をされ〆ない上弓になる刀、らである。

以ょのこシは、先述〕たアメリワj'jにのうよ市において、収づ[州予の{斉持者

;こ文Jオるゴll;ij♂)~~了払lによって、三下後;]，臼な計者取m ~-， j/;減少、していると l

う五rlfについての許制1:によっても支 jすがれるかも 1〆れない J わ

)三 100の f'êf旅につ主、 HX~;:7)禾 l主主があるこん L 吋京l を 1J:1'J!するのが、二市'i'!;0) f否

権のI吉求行動であるので、 l菌感fiJには、 仰の{主権C')1了叫につき100の利益が/十一
)，. ;;心t..')に耳eirjiH:(:~~す(-，t-なわ丸、濠7L可、unニーが什坦ぱずであゐ〉考え

るべたfごし、こ乃なについては、 |先 bこ朽ldむきてい:ごい}

日ごうして 債務者が自 ['.~olj 討を制:却す 3 ないという問題を、市持者 ぅ2

{，:~ヂ取引相手 l ぴJ治安価な首況によって大波させるといつのがアメりノ?での

思議であ}た。

Y 第 1章の引μCll SChwarcz， Rl'lhw削吋 αCoriJ:lrrIfiσ11's ()/JI{，J.!【μ川 181:1 Crrdi 

'"刊行仁 川 l川泊L.RI<". 6，47け9S6) 江t 号犯における吉祈ーす在わ ι 、詳言1l'{~I 
こ;折されな v ように、ノ責務手付、業ク)\~t:~~j、患が r'-f~子ト全叩lv ClE.Jである時L

j，われるので 詐守}f(5L'i;!よ問主主にはなりないと γ う指摘 これは、沖許取

づ法的抗嗣jテ同逃 jゐために、事川に、常事当がぞのEE{Tvこそ'iわらないよつ

な取引〈誌のC'uヲlかなっんif切りをl'Jうことを示11立「るものであるハ

~Lì:.土砂コ-，9)1223 17C.1 
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{也ん、 取れしのf左前1求 とLて、了じfJ↑立梓昔とをじっ他グ〉位桂者:

す余力、1ri斉がれわれるシいうルールの下では、債務者のリスク t1立ぴJれよ

な¥，-'1'今季Uを会r")たその筏iこ下心討作品三全されるとし λここにはならな

い。な)ピなら、取消債権者が詐w-行為 7与攻りj当lたこ Lても、i'i::jj-弁拾

に tって1可ら見返れを得るこ/ができなくな ，，-C~まい、官権 ι述 l立社'{

?=t権士行使-jるニシをためらへ:)になるからごあるへその，.tii*、債
務者とはヲネ日 r:土、取i主司どが行使されない二とを良い二とに、債務者の
資産を減少うさせること Jこなる c さらにつし邑換えるならば、資格きの資産

f人民、の悪化を見越し J 取引十日千が、決irH1i'が行淀され&いのを見越し

必ずLも債務者に三ノて有利ではないが、 白己にとつ一てこ lはt有よ刈利j七Jな;取T杖正ω5引lを

i持てち泊か、;けfるよ与になる 雪要Elは立、訂7

f権害iほニj行丁泣法:さオわ7ず、債務者のQj&減少iニi売し 3 てゆくこと:ごなるハそのよう

な中で、イ吉 ft者(土、資持者の資~が減少 L ないにいう「あと J ¥予氾Jj)

を持コことはできないどろうに

二れムの二とが~J~W慌の実'~![ i三と宇るならi王、 l総i古油ー者の云11誌のど

め」の?干均flz、「総債権主 l ニイ可らかの{丈 ê'~j1JJ呆がと主じるこ 1:J としミつニ

jlこなり、それで十分しある jなわち、収治権者が満足を得たィえにそ

の他的 役償却者が取り去を待られるようにしておくとするここで lfT

Cあろうロ「総{計十年三;;.，の解釈的志義について宇lド)!;効守主、放すゐという

解釈が伎の佐熊仁ぶコて明ノj、[0(，，-t:.ryにされゐこと仁な令市c

加え1、1 'j当 tL財産-f?~ :'Í~ 1ノv、う 118%0 争以、ぞの市jI主;起旨である lfE

111秩J予Jに結び付けられ乙ここによってこそ、その」ニHいなな内科;]当期解
きれなければならないであろう V 却し てつごあみとするならば、

'v-'オJゆる:;ーライ!向 ~~ii

刊 IーがL、佐捺は、総↑芦住者の解釈にしご取引"↑芦住者も含め丈一↑芦住者買わjt

分jTi舟も土張<);:;)この点につして、在、見とは異主:る
づこの民主lZ、口本のザ説におし川戸はメ、 うj守であるというのが玄相における

分析"ある このごとは後訓:してゆくコ

示この均的での債権話、l'等 同 n~-i 1.，債権者ドはなんら渡先培£与えずにfむ

の債権者 iその 1也の取ゅJL↑古住者疋(J-f ;j~以外の 段Let1'色昔!との拡分ナ「ぼ

を主張するならば、本拾に?f: ~rl 存宗 E 義論との関係寸、そ rl)有用:.，:を議論 L

なければ日らないぐ

1'，誌かU:_.~・ 78)1こ 22
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持者の利益」と:土、 ';I'ljijiおけゐ債務省の行動巴11化l、関わる利益のこ

とをおし、事N:的lこi上、 l総債権者の平1;.IJit1に反する行動につい亡、少

なくとも取出債権手?に優先権弁済を-L'-，~工、総の伎十5背に恥「うう犯に

ついての1":らかの閃iナ」を認めること宇指す:-g~ なわち、 11:J ら ì~、の j':r，的

効果を総債権主に+:tf高さぜると νミう意nl!:?J!j内げるこιになろ弓)u 三

11;1'1'，に口 λならば、 I日i11LU〕1Ef出丸における分配についぐl土、 l少なく

とも取消i計t 者がi憂λtr'消を受領し、その残';J'~があ才しばそれについて犯

の 般債権者が拡)J"弁凶を受けることJi/f.、その打主義に肢もかなっ

丈1討持ぐとあると t'λ ことトなる

そLて、このう}、配ルールl土、トJ:hU~ (j)王義とは.11]] 関係であり作ること

は先述 Lた"結論としては、 f苦汁7訟の}義 こは引に、取法院に」

る実イ本法]"刀優先棒付守七Jを論 J ることは実休法の解釈として i分ゐ 1'1

1尋Z，L 、それが存{i.:~:設に最も忠実な綿布lであるにいうよ(1-: lこなる k考

えたし山 rvrrえ(;f、収i:"1事によっTlnz.i門権行使債権者U:実体以ーの悔うい

絡を待た 1ーで、 f古務者のもとに尽きれた資;:((~.こ対して、その 1-tJlの iず十在者

l よる執行がじ干さ g る三いう解釈も、「総1'f;，権者一 cr)ll~誌のため 1 ， J 内所

択と Lで十分有力に成 lJ立.")ン考え得るのごあるコこの I総債権:芦のれ

ほのために J ♂〉前釈Jヰ~I については、総債権者へのJ、 1:10効果治問とし h う

，C!，岐にお， 'て、イ左藤7ぷT丈[よよ"て決定的な司ij往がLLられ、 JIZ泊u語格者
の1長先梓という実体Ó~な亘:pl:I.' おいて、大島 l' !干論文( よって畏聞が

見られるのご、 f去に改めと再而することに υ ょうりここに dおし:ては、経

卒民主主.1-こ4るぽl味のlcトち t人みを1rtFu2;、した|七、 応、 t~\ ~i1ι としての仮説

したが 1 亡、活に、口平の執行u、が絞た十 Aiこ争ったとしても、計害行為

1{K与J_1権の{おi川、(I)rJ: ~主において、ノ定先月な ~;ï- i)':が、その必扶と J ど、批判〈論 K

7巨当化 5 1.!.るかは与話相でみる。なぜなム[芝、上弘社;権が行使さ t~.l>{交、↑主権者か

執'{"J を1;い、それにつし「ご優先一義がr主旧される少いう話1~0ウなじ;"gS炉、ιf土
するかりでめる「

山平井J:C地 l ィ、 r~j _~ (j) ~-----~重譲泌と計害行為 川 tiunP，:ll ぐn;--，への出町H:意
'XI!/-C，.; J.<~知行荒川主勝編官民平日干のおlj~~ 問 鈴木怜引、先牛"市河念」

170頁 09~U) 189頁に 抗論こしてヰ述与札ており、森田修 l 境問υ~[l'山j'，三奪三主i

f有 '.it:>':'J 、つ()日日日頁はこのf:~分を引刑してしる…その Jし、は 4i k lこ記埠きh

るノ"i手?あろうか。

~Lì:.土砂コ，.)'， 7:122 1721 



つ<)な帰結をt是'J、するl-i凶めておく ι

ふ 士山

間 "iG

〈士J最後:こ、:t'&本の~&~おにおいては、戸l(;'-行為Wí'í権"，IJ:!えが、 l破産外

~:{治法 J として想泌されていることか窯われる"，すなわち、

から、「約産体制と lでの絞産法{特に、解体i主主主子続き)J べつ「強制執

nCl)i芋怖I主;評のω!i! として、詐害行為攻消経由、fす置付けられていると
し、うことが復ゎオしる v

以後も、ごの必定のもとで、治省行為政消村上の目的を民法にご子軍させ

るような同事l抵の解釈が、さら f 、展開さ :r~ ていくことになる c

1.3国4 小括

以 iをまとめると、挟立は右イてk1義につU ての校みずを行し h

執行法の平等王花""主権者」の解釈l導入する 般散歩展開Lた

仁そしにさみに、イ，J尻島津本のみならず以役の議論も計台行為

~Ii:" ，1í里を、 外収üH需であるとすミしその思味Jrf 、詐 ~ð:行為取抗l

111を、強制執行キ法自)，，'11ドγ ，'，なわι、解体清針 l の，'(ic，{I白子ぷ ζJての

官、川一手;--:.っている

アメリワj'jにの存在立;売に闘する議論による小|院はこ 0，，('あるじ

っl てはE世論を荷ヲピ寸る余地刀λあるか干古ヲ主主れないまま現在にコる、

については日本誌の解釈にはdtめられるべ主余地があるが詰められない

まま役lPJ乏けががれ〆てゆく、ヨトついては現代的な問題として解体清算

ぺ九汁よな v 、干与 fl~~~~官j斉11、百日のもシごも、 r，j;fiでの法的帰奈が哲ま L いか，c1子

殺3すする，三割じがある合

1.4 鳩山論文の議論ド (1916 ;大5)

この前〉ιl土特定物訂水準が目下苦手行t:，JW問権にi3~-T る被保全債権)なる

か、について石士疋の説日に反論ずるものである c その命日制土、目的刊考

八 1 のみなり「、あらゆる論者がそうであω(訂以・別局主]、 t~:，~j長・ HH司書作70)

oこ鳩111'5守大「軒え初ノヨ[液ヲは同七 三ス九千点権 1，1発罷J梓 j法iγtι林lRき3号p53

(ょ916;*コ"
h/石坂上4四郎下円ノ:(.Kl:J第3治2巻巳 1912 ; 1内4~) í19 ，~司令干7探訪1~';~注 1

37'1~ も|円:二

L)止GO:，.~・ 7G ，ことコ



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

?会 t より寺{牛訟を;導くものというアャプローヂを採る，(~で、そ L て、その

過程をュさじて現われる誌記市が本稿:こ dおけるアメ'):IJ iJ、の分析や、?を述す

る日本法へのjJ 、 11去 l そのん i*論)との関係℃藍 '~Xであるのて市n介仁る。

1.4圃1 目的的考慮による I害するーの解釈一一回要件論

この点につ~，¥てのTf故の設訟を*Bl'iしょっニもっともち以下の

I論文において石坂の議コ合として料介されているものを参照し

たものである U

いわゆる末助栓の 常議伎の事零ルにおいて主主記を備えたこ長 以主が

第 貿 jーにより JJir六行為司'J.i日院を行使されることをrなめることはできな

L 、u なぜなら、 177条と， :J' 倍 するか I~) である Fなわι、登;去を[を
に惰ぇ?第一買主にZすLで、争当 貫主が玖泊権を主張できるにするなら

ば、貸出を術，てずして亡存 者に対抗することドできることになってしま

し>177条と止后を来た?のであるロしとがって、特定物請ぷ油ーは計台行

為取れ需の民i果全債権三;土ならな~" (lT7条に上って対抗jJ奇憶えた者

I;ì~'山~l主のコ芭 ill を受けないん

これに対する反論が、すなわ九、母定:jj;)江主求権;土詐~-*;-行為奴消慢の健

保全治îi'w なり得るという -t~J-d戸、鳩山の一位張である勺 鳩山は、大略

らι イ I坂~，~、ヌ動産売買動産売買にワいて前ているが、鳩 の設定/J'i不動

産'7~rl いついてのものである。

日イ ij1i円以不(工、当初 l工、河 fj~ によってち採卓されていた、 すなわ巧、人イト

涜明i'f，'，t3年三月 2C iそ潟!G'lei8ι.3.n(1910) :;:、 !~2/1 ，5k がム1' 7 条とつ干柿すること

会 投論と-(寸主べた仁、 1'/"1'条b俊うたさせるため)，-~u:f;の1下手ヰ取市!を {ì>三

していた l_: /，E !_，、この干むしたりミ;.;yt(土、笠，，2'y終えていなし川、動産の賃借権者
が巳不動lイでの譲受人lこすJLて耳v:d1惟苦行使した予向でありし iわゆ{)呉市開jとは
異なるも J;でよわる、大7問 l大，-_7，，0;: 26]] 抗告，~2'1 最初36 円は、口3条が 総

債権者。川']訴の為 (こそのわけ;1:牛じるとしTいるここか句、特定物引はし戸方

不特;ょ、 ιl下京行為取れ íi;íJi!})被恨んj~tWi-: はなり待ないと tlh、する この刊以は、

詐士行為~í{m格!ーヮし 1 て、「それが首(下財産全体の問題であるこ介、内定/)財

陀の1ii;うだりの珂~でとぐいこ，"え〉え;王、草月s]夜間権の同 IにたるそのまJ字

~Lì:.土砂コ:.)'7:)) 1219 17，1 



Lて、以 l、のよろドこのC芸論(.')，bえる J

ふ 士山

間 "iG

1'77条〔物持と物権との関係をJ是律仁るjと42.j条 11立11:と物持との駕

が他人(.，:;;"じっれ F といよ)l:.fそれどけの字克 己三汗民主の全体がその{をふ在の

[出格 ¥tci，'古t-:'!，償)をカヴ 7 γιか針かに関係な〈 があるだけでは、この

権引を行使〆判長， .ということ 1 ，を示認して uたとされ、つ、る (111 昆阻伶~q

戸正日i 、 (ìG F!の ~f:，こ止にまと、 )~'1岳民féHli" 主片山円叉集1" 荏::;~:ト乍6 Ft (↓f-J:-rJ 

Cあるので鳩山内武論以段の'1:):7)) (土、笠ιを{脅えた信 設主:人;二)，jし〆亡、売
上から了主ヲを受けてし、た7Tが耳v:d1惟をjr1史した予;主において 鳩山らの取消L
片足点に人き〈同己点をしなid;九も !~r，tj.:-I-':: まいぐは 川J副3 昨判決のナず :::1ず J でゑる ~7完

4二三条カ-'fJ，s--jるとl うτえを円可戸 川して 人1-{'ノ↓判決口車岳什 1)+，作手持者賓弓戸七資産

~; ~，て凶の債怯 jでリ Fて J牛，".;'キ可~とリ石片寄日 あベ L と乙 合:~~ L. -~:t ~'J: 二 :2 託グJ彼 U本令債 ftc J~ 

~作 l ぁ:) ~，;5.v. {';:i 怜 [.::.:t!疋タるニシ旦山主任，.リρ"コ"、 '"~_i ， ;-，υ)ぷ請を午1l:'I~I ，~片て'"、

土地;汗有告が工J也を他人に国ワし未だ{i~己をおささるに)~ち!E;，.:.!司 土J~を

1lJ2 i，=売1在 i~H~E;二.-，けミどすμ己「続さをた{:〆たる場台、こ 1ljJ、閉しを認めるならば

177::;長め抱l':~- (.二!えし、 4'2:-)条の iW3lS' もí!H:tても ~ZiìF主 1J伎やJγ;しマいる
I、骨三沢ま'.まで人者l川/';jTじま-，--oのほ ，;，，，，J.伊杭(，')土ご')")-0-:一τが剤l海士二 1'.1ニとによっ三 4苧り】」結

ィ._):1 1)"::;.1，¥、出.tt1 千倍十二叶h'，~.Jl i; の~'" 'j ， こかか司永住チ保全す ζ~ ，'-取れ口ぬ仇ミネ l佼包 Jしで

之、 "或叫が >T、 5債務官に.)'{イf可£悶フ，-¥J集ル去るλE"'V"i，_，_-~)、-，") ~ : i'.~ 1_)，う;.~:涼 G'.'l川

_-k<'司"られづ iるこ jう刊育、J影，，，;かんその後、この !l't ~;?;;i:、品司裁問fD3G/f

J門19E 民耳こ l~}~ i i:;-18'/;<R:に，;--::~です吏三三れることになる p 判訳:は、 Lソての

王う 1:述べる。 l特定均ヮli度しιr格といえどもてーの Eと」物を慎務省が処分吋
ωこ介 h ζ1)打yjを力 Lなっ丈一渇合(:.. ~土、 t支持定物i古也音:-::.:七%分千品を取引l'j'9

)とができるも刊と府よ令を併とオと FるJ けだ〕、かァ;ふるf立桟も、究極lこおし、

ておとs-賠償伊作に'atじつるσハ戸志るカ'/、イ責務者C') 'N主財産によりttJ.fA'されな

l十ればならない干とl土、金銭憤憶と H々 にから Pある」と}

川相手ついては、わ故;立先述Lたよ')1-巳 177条こ :21灸(土オJZ;-'fるので177

-:1:こを侵デ'， '9戸、.;Lζ 〕て、 4:~4 i::の:ITl用をさたす7るこ tll 湿己主 fるもの f しては、

J;'.~fj，-l;;i主概論正良書出/土二;、三日フ、イIJI_U 、 1978) 1080.があるー

'W:.方、明:J:論文 明利鈴子fニ μj沈以後グ)ア&i:J!)卒くは、取1自に山 ;f~~Î. にすつも

のが多い 1叫え，:1'、鈴木甲子主下1主将!i主三主義 i['1]" 1:)，人 L立J主材、 2001、初出1980、
コロ只がある )jJ江藤;;;:~司書件 7D 、 ;';12F もこれにう寺同すゐ〔以!の苧埋lz、日

じ問~を扱 J 口、る平井宮球「ィ、~)JJ;tでの 市ι度，t.7"下出1;'?j ユctlO:: pau~ 町n

l~ への凶帰を意l叫して j 丸山 ):11 ~-i .琉川王室持漏 H4法二訟の新畏対 幹式首t
油、元生 !:r--ffi'記念」ょ 70員、特に、'-'.(-i王手干:h';I::についとは 1;:~)-li-6Hに詐 L いベ

!"誌かU:，.~・ 74)1218 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

i毛を規lYずる"っとはそのJéjlJ~弓E立が注う úJ反の百う矛J丹というのは

|自誌の矛f五日ょなく、開設白むなものである i l'λの土よ以ての ι二うな

ものである: {l 77条に J れ;工物憶をJj~i与したものであっても、対抗11:汁

がイ.4f:オコ η ていなけ引ば第 苫(.~'";t.j-L七はすJliL引さ F、:l.r!;L力y備えた物

r-iil変動を1;;r;うとIJと寸ることはできないu 債権を右してu与る昌であれば、な

おさら対抗Jjを備えた物権変動を予定することはできないいぶ しかし、

ごの考えに従うこ二はできないつまず、 42'1条(j、i:t.なる金銭i青私にJっ

ても':L~二るのであるから、河々それI_iii特定物訂j求権マあヮたとしても 424

条の、音)iJ(土台ノ主され奇い円 q，、に、 4245:'::の湯川土、資ノjの安f牛 が}JIJ

われているしこの })安ftがあるので、情宇震の場台には なおさら

ーj ば論Jlid.必然の帰結とはならない。

i~ J.n土、ょのよ与に、 キJ 論"， 1__ で、 1-i'-，~!tj)請求住;土計芹行為4\!j:~1怪

の被保全{自権となると述べたj走、日に第Aιう4まJの北111ありとする説も誤

じであるとして、要件誌を進める u そ J て、そこに..，~)げる適用の制限、要

の指導原ミ主となるものが詐当行為攻m梓のは的酌芯滋であると前
{生 L1~る J

こiしにつし λて、鳩山lよ、以上のよ λに論じる c 'j，己権者を古ーする lの

~~J氏;土、同校特定jjJの校行が4夫現戸れてとくなったこしても、そのt.Q'~ft:，，:

i賞議求をな ~j号るなっば ヨ1若者を五 Lたるもので，""，ない」し
十在高を了存する;fr¥拡を立す」と[よ、債務者の財産の減少に囚:)で所司)1，1"1 
jH慢の減ノ〆を'1'へ才存者llil資jjのは百二を!;'-'Tるがおめ について合

主主的~<rt慣や受くるごとをも 111 じいたら Lむといっ告ご不である

1.4.2 小括

工Jます、'{責格士?を 4戸する j の吉l比につい亡、自治的考書(共l寸担保
から無資力の要件を提示lたことは、ご:f!-(土、アメ 1Jカiこで??う、

「百ト害の意:I~IJ を認f三するための「債務超過対情。川、千三~Jf;告し (法f~ i7ト

'"iあくまでもこの:f"sntにおい ζ、であろう。

市この~í~l主の侵魁性に悶寸る干Ij示 l 士、大活写生昭和 R 年 ~J浪 前沖85にもj1'η

されている |守!と/、干す↑ H 掲?Jヒ65，: 74再会開

~Lì:.土砂コ '7:3)1217 17(':; I 



岩}を想起させるものであるヘこ

るべき範凹を限定することになる

ふ

円町
可 4
仙

仁 Jって、取{行者苦がlrl完さ :("1，

さらに、浅の間取J36if. (~961 jの品目J裁判決におし 1て沫111さ不しるこ

ととなる'寺定物品求権の不履行についての土、与さ約;ξ以内損害貯

f'Qが、その他のー悦債権と共仁、債務省のも)産でまかなうことができ、

4なわち、債務おに債務者の行動iこよる干士会的なJ員うたが内部イじされる(二斉

。な Jている)ならばi責務者の行動は合理的であゐ(したがって、

詐干ヰ行為守はない)

ょうの

というアメ 1Jカの誌fI とも整イ':"~〆ているとぷ ~riU!L 1~-I 

I1の議員長、;土、解釈/J立、三 Lて、物的議;;主という詐吉行為頻切にお

しh 亡 込 J て生じ十字る ようにはえる ~77条(一重謀波)と '12-l条

必 UCAか嗣氾される19181';;;，戸IJ{?)アハリウにおし ιごは、 目;の地域を除え e

11もが~:'りな r-;-;._~干与の吉 i むの士号i十につい( f~;j:~松j!;J ;-~~;.価の不.l~J枝一」としう

HU~ 買事実。〉セットが予買われ(工、 マブ~のなド を認定する~: v与実務が行われ

ぐいた}ここにおいては、 このかうな条刊を満トァ汚;:てのわ到を採ィン亡し、たら

ロ凶があと J ，1:: lIJf:::;~ されるというこ乞であるうこの :~J .J t事実しつセソ l が、[更

の L~'C\ 市ìlií凶こふ Jっし Etィヰ(〆())要件 (r ~!:容の意向 J 1-:要求 L)ない要件j こ

LてI軒丈化えれること h予なッむこの二とに.'-)\，、て、 )tj史的な沿革を'~悦しし、

債務超遺対怖の小t)J九」が沿わっl'，l: Lても、↑実務省のこ、j匝U、態どして

の言下宅;の付、図(1-立催者を d古ヂるャ、医j がfi!::わ'1ていなこムが!ぷEされるなり取

消"対い符ないという解釈もありえたが、"壬白下鮮はこの青下を~Ji不的に

け除ししいる .1-1こが-:)'C，I-"l、理状態としぐの債務者の志向 lが令く、も、特

>.l::U)事実tC)な%1つミ λ情われば;11::'て取引は成;，す 1;:.J ことにな~ている{も，， 
:-も、 J~防 l 士、 この歴史的な市川を重視t-L見訴が現代取リ tいう什会のさえ容

のよ1止において機能11ヲな分析(よる?をつ，)を評 ζ再び患を吹き返しているこ

は先述したん

他方、 E似J、に I' iトlりけると、 I詳子ヰ窓忠 が要心乙な J て， 'る沖、 干才iに

Jノいては l己主日f'-2;'，(})吉、ド(:)J ii去、以なし、Jされ、年予ノとのi-r動 {lilJ;m事実J

7Ji備われば許'"t;=，tj思があ〆ーた}認定三 h、取dlljしが認容されごいξ 〔債務者

門主制的企 G院での .i，:j:J!~ C~，凶':: i~d ;，-イ。 )\cc;;，人， (エ実際上i止切できないのヴ

このことは当然ぜある突宜的には、 l国í: η! ともい、 1'.f ~;Jーの間接事ヲさの具慌に J っ

、耳〈向しがふJわ-J!ており、その安i斗i土、ほほ!II;じものて叫あると言える
今
;i;JiィI-:b:)，

!"誌かU:..~・ 7:-:') 12E; 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

岩}とのメす¥';存、各条文存主畳d0:ー逝~lf-9 ゐこと仁ぶって出減させたこ

tに万:誌がある y ここにおしぺ、的11:よ、戸t:'cヰの間I去を計詐取y円J、!'Ho)
泣;切に治コて慎重に分析すれば、その協の法型車と 4)X~汚なく下型解で#る

余地があるごと宇示唆[ているつごのノJ一件前は、伐のギ稿における帰結

弁済Jじついて勺r ってノJ.::n表的なものとなるι

2 大正後期の議論

その後、判例J~m~キ 1"; らかの形で支持す ο 万1:)14(論 IY;]8; }¥8) 

鳩山{平系書ヲ 1:~9:2::;大 14) がそ去j立する「これらの説i土、持害lilWω'í

梓:のリ|てJの Jl~切な尖JJ;のために'1-:~4 空:の I 取れ l の詣院を、 l ィ 1 'たの I取

とは呉なる志 l 叱:， ~J~_:c#すると u う '[:1 判矧己主に近い結論を主将する

ことになる、そして、折火説・ (物権的〉判i対均冊効説を劫とする判判j

HHt令が;ぷ主的な地伎を iljめるにさるn

制jぇ;工、方n孫請丈;止、ョ下害行為収抗l手主的性支にコいてJ杉11;{)在としつつ
も、その効万につ V'ては情務者のl;tゴ宇行為の効力を{者持者.ji古務者 受

託者 jこの関係におい〈市U~h! (;~it2) L 、詐告:つ、:;~-夏川立の~>T象と金つれ財詮

の辺忍を|人j寄1:予る債権的請求権を発生させる7兄もの2ヲる 1なわち、

、加藤1:dJ ;-Nf認訴権日前 l@[j;;目、緋ヲt4苦 1右斐Y昔、 1918)137同'.::
i， 鳩山秀J.::ョ汁本 f~ 権 d; (At~論)改版ヤ ( !/-:.波書 l布、 192に;べ 1~;' 20日貝は、

形J止格=れ7訂作説(};F，山.}:jIfiγ3、 f0i 1-， (G8版).I日校舎j占 10::>1} 1郎、 8i3、

187頁)かり 6~仁川しとこ ν を明示する日

で lUlyU やむ jf:U~(，との速し， 1土、対一圧を当然海舟さゼないで債壊的;吉求1干の発/

に湾王る ζ する t白にある，fJti著右足い Jよ、 ~;2:t，t タí'rJ)情持者との隈iY 持に、

<1:止苔が倒注した場合 にお1ミζ現われる可行色引がある 行坂ヤ判例のよう

い耳目?'::J也の灼ザ?に物性的引力を認める助合にお v ては、受桧者に対~;，ム詐吾行

為対象物の詰五千宝が物権に毛主づく話j(権と J云るので、そ訴す~ -i) 段百十ます~-'::.:. ~号

先 d之三になるむ

さ ι に、加藤;よ、否認必と詐吾?J 為Eí{~:H正の削 1長趣旨がI"J とごあ JU予とか l­

L: aL.のrl'~，-~格的単釈)1j!，守j -;r詐士行為取n-~1 O~理論~，~;隼人オる。 1なわち、そこに

おける否認の意味と l士、絞の学i~泊三己べよう t 、詐吉行必を受託昔は、 i芦注者

との|場係 Lこま3l"てのみ k~};'cし得な、ミという bのであゐーそして、その背絞に志

る只想は、計宍行為取山市lド廷の日的のための品i買な取消しで為る J

;Li:.土砂コ:.)'71)12Ei 1781 
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間 "iG

J[ω1揮の効ノjとLては(イ古格的)相対的(効が最j主であるとする d この

宅λ方[よ、事j例のほる物権自立相対的J1i1効説を、退到なものである〉計 1;;;]

してさらに弱める考え万であるこれは、対果論において、 EI:'0 ~I~考

主主に最も辿った形(.~'" :rZ ~当 1告の効果を制限宇ること y 吉味し七いる ま三

目的(7)丈吟 σ) }k)@な取~-rj ~ (7) ，Ill.~ t己、を J体f}iする与えんである〕これが

)11 尚~"に受け継がれ、後グ) ~~i:話!を 1.:.，J'-!-I_LI :_てゆくよまた、 ~rJ 1111{j~ .，f、書は、

持者行為取出位。〕性質についてi責務免除や債務負担のような行為は

その効力を出減させることにJって取ィ円権のιl的を達成するここ:ーなる

ので、その佐賀につい℃は、形成j[-~~?í引を;江でなけ札ばとよら生いとし

なが L も、 J支FF問~~~として、そ σWiíí しの{走に必要τなるところの、受

持千寺に士L て行伎される(債務者へ資j:'{'を主主従するように求めるj氷還

訴求のJ.最高;z去し γJ(止、 lilョi自に債権者{tIL:、よらなければならないのは

不都合である正して、その|慌には取りJ怪に加えて議、引をじっ生日を千百ぴる

ことになるとする折原「守弘前を支J十するにこれは、 l保全Jの対よt!:1})込

1車イr.'と Ft8tという、にお V'て、 IH'j的考慮によッて説明されるか

もLれなv¥ ニの思t目、も 3造的議Ail交;ドがれてh<刊に
さらに注[-1-9¥さは、 この時期、すなわち、よ止←1:f]-:(10つ2i こ破産

じ、が誌I;:"i~ 0 れている 3 そして、絞栓1ゴ詰1;:"i~1よ、各論者(/)q.rに、 11'

J六行持こなる刀、という ιItI泥μ関する姿勢に戸i3tr:liを与えている.'tなわち、

.Mi監法制刀乙l;，"!IIjの、民l服干手系さ(]918) (.."おいては、言下岩行為J[~ií'í格 k

1jI~彦副j支のイ、とを手前う役割を担わせ、弁済を引 7ヰ行為シしと収り消すこ

とを芥認する されたが、それ以伐の、鳩山体系占(:l.925j に

おいては、弁治は1必l頃行為{債権者平等の問題} ごあると lて、てれは

破産法にf千せ、 L，t_:がっし己主害訂正吉司-~~rí徒:ご t つてはノi' i斉を攻りおし

1尽なし、とする 主張される;こ~わたよ

2加豚.1;; j(ど書iモ 70 、 218--21~)只、 279'8.('よ、う号約は品交}; (~ Lつつその効)Jを

恰住民，:，'"，'1限(否認1.-t-るのがv，当であふ(:-J-み その1~ H1，c:j 'c'、物権却な

;可IjIJをおつりに相外的ながIJ))であるといろのは論理矛盾である lーとか今、げられ

ており、さ λ:こ、七~，~説、初ほ的絶対日~ ::~I 効立近大会匂ji棋を1"]λ""c -'tつご
ζfS;;lj'る

q 佐藤 JL;正、，(11)生性を追及 L、 i止の訴訟によ"て取引~i ~())日的を宗現でき

るとずる

1'，誌かU:，.~・ 7 (1 )1こ 14



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

3 明治から大正にかけての議論の小揺一一一性質決定と目的的考慮

む日本におじる談論の特哩[よ、先Jl主 ~t.: ，二うに ↑T資から、対誌を;Q;

くこと J ~Cれある c これは、よ弘法典を義人じて闘もない日す!明に、百p'rf;:f(;九

取 {fi if1在こ U う子H袋内な 3 ヶ条の条丈を宇家 l 治用 1 法的な /~iJ-q;!:を付与し

なければなけれはおなっ士いとぜミペ安請に Lこたえる形で、「訪れ 1，:())学誌

の結受J〉 l浮貸決定 l のほ考校::r¥1/i'，:L、受だったことがその，IJj{凶かもし

れない戸三そのことから、 I--，[t貸決定日告 Jは、ぷコ奇のた1主fiとして、

すなわち、議訟の品発応として機能1てv邑るといえJう 1たワまって、

論者におい亡も川全に、「性'&;決ノ主」や~~x.~HJ の文子手か九効果を J宜認

するわけではないと

要するにも吉行為取消憶の再的をB~イi の道長すでによって1mf';:こ実

」見 Fるか、が課題であ Jたと己，"，lfjし狩る

戸ぴ) c取りíOJ丈口に拘らない傾 :~:':J 土、当初よ ;~j l~円治'H 年判例 ι 主主

子、取消権の/t.質 lこリし寸の折京説・効果についての利，J ，í0 ，f~，効:況によ

れ追"としているところであり、その""~)黒山主を得た「で、 判測を批

判す之3形でだが 干誌は展開されてゆく この間海(土、その伎の学説

:こも受け継がJ，'l}i-、史なる民推jを見4十ることになる J すなわち、 11烏了主

1主将:の、判例よりも、さらに、 Y;'{n'J :の許、1味を制限1';むにE事前する与え

与の登場である

-424 Jtたの '1It泊 J の文 J を、 1~1:;長の と|→jじ玄附lこ1I!平3るかがr(設

ζなったことはプヒ述した これについ、、石坂J5 「取 l'fJ-j を 121$の'~\(消」

::: :u;じに黙することで、ふのけ;的効~主か明確 l なゐと、そのじと抗山定によるメ

'J トを;:;:~ '.，、ている、世 h 、イ，1& ・打IÍJ 掲 y土浦、「遜ホl専」/「f対主計取市ノ ~f1:

ノ I~i 質 ヲ計ス j 法さi~:L~1本 S当 7 号}は、堆本σ〉討を、:"'条の I }j'x.出 Jを;言

ポ桟とfi'すると主力尽が不I同時と;;，:-::~て L まっとjj+判している L、にの P とは、ノο

丈のように訂0ffi寸之理rf-:ζなろう
戸吋川竹E慶量芳|昭Ip1"許主吾b千行二品 f計当の意思」大分 J大k七〈学経1が「7i論j治命5集長 1;呑吾九 4可号→ (日i9叩5日叩tり)

'-，q汀1良は、 F 合巴的均 J争士1併坪杭/かJρ、R許干さチ丸Lるのではあるまいカか、 と J て、既存の諜

jqJをでの哀れとしてうi沿Lてν 之3とどえることがで去るハ
;; ctr注目参同J

長そこ，-おいては、 l位制品ii--，から l対月1」を尋くとしけ構造から、 l性医前J

を除叫し、よ灯台判的Lつな「効果一を探るとし I う ;~U 発Ü~しでゆく

~Lì:.土砂コ 'U(I 1213 lsC.1 
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仙

以LI岳、このP:J代の符依l土、¥〉性資子克之ァ f口ーチと、:ヌlfJ[0実況の

た拾の最適な取消Lの忠訟のこ二点ごある(そLて、 r，;れの:寺埋も守:I的

約な考慮に*T楚イjけられている合
ーのように、 L:的判な考(置が学誌の土台となっていふことが結認三

れたが、この目的が如何なるものであるか、このi;jIJ;宝は一体如何なる

2".;;下~;j、機能を常んでいるのかという設前(苛~.~:~去に関する誌論)に関

しては、雑本のぷ占有元ーらはさはどj主 f!~ しているわけではないことも時認

してきたとおりである ο

だし、 Hじく検討を行ったJうに、日本においても、その議論の

にある思与はアメリカ立、において発展Lたそれとはとλど!司 のも

のと再刊lJjでき、それによって、アメリナ7(乃有と立義にl討する議論を校長JI

しず;ることも同時に碍認される}そして、この読点から見れ:工、「取消

Ij V)後始文 V)問題についt l土、 ι!の特色 主主才が、トV)']'等主義の

やや形式的な持込み がんLられることをも砕55Lた(雑木請iとの市{!i

における校古参桁)。

以[， :岳、明治かっ大"末切にかけての議論手伝桁介Lた〈 このff.)羽の議

論におい工、日本における 11日j的考慮のお引き、それ):lT在立義との認

定住についての記述の不 lうせでj、しんがって、その女件効果論の不 lfT

併が~'(，:認戸れた。こ干 ε磁:R.t ~ミれた基調は、 T去においても、ほとんど安

わらない 3

4 その後の議論一一目的的考慮の徹底一一糞任説・訴権説へ

以後も、 JL:の苧 ~;~t のほ立した力向井 u拘の実主のための最)1当
しいよる さらに追及~-Cゆくこ(:~ ~，なる J その結果、

このリ的l的考f煮の強調により、先の時代に強調されてし，l:.ρ午質決定から

目的帰泊を専〈アブロ チは:7¥主主(ニ後)f:1していくこーになる。

これが、直江~}l キはじめとする次のI寺(l;の:寺i設となる υ そ L ご、この

はさらに続き、訴位以による、 rJJIi2: :土j主う形ずの性質決定論ごJfii

桜へと務がって i丁くことになる I~)υ

1号1f副"土にイソ(7)与えjJを参与L二、三洋栴説はブソ〆スのとえんをさ会与に L

L 'るり

[込i 1':誌かU:，.~・Ci (;)lこ 12



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 iÖI

これらの説は、 jt(，、、詳述:行為取市棒がむ局は{主持者連の目指IJ執li0) 

;:f-常段階であると u、う伐能を;白後L、その効来のiHIにおける利便性を追

及することをその特僚とする c jニ+iギu0には、0?:fil安箱詰??が、{安務言??と受

益者の行為を有効こ Lつつも、取前訴訟の勝訴、:=iJiJとを{責務名義l持、;つで

める交パぎの子中にある，iト害行為の目的物に強制執行をfJうここを訟吟
入一~ !，ャ f、入川
<Y~__，'_ 伊~し

以、におし sては、ノ十j意義に関するぷ日告をその*~jq として、 D? f，!ll初期

巾J切にかけての!ii同・竹;'i'-I:lrt.、海 中野 (_~:'f-王ミ;D を込た後、

その後の佐帳 ι訴権all.)を、細fi'ししゆこう r

4.1 )11島体系寄の議論 (1949)一一責任説・訴権説の萌芽

; 11 J ，;!ニ、詐云行為攻f円権の)nヲデi宇3おじた後、その i的のための最悩
な収 iìJ しを慎索してき丈沿 :j:1 を~視し、ふれを実現-~-- ~ tめ心、|口iJtI]皮

ドブランス;J;tJ)江作権的な情;J).:をfいコてし hること出をす許J:Jjする U 五11需であ

ることを宣言 4一ることによっ'(、111急J土、 '121条の l取沼 lの立川、を、

伝統的な型肝(物梓的相対的 上りもさらに民的仇うとする

川島は、これにつし、以下のよ

{十利、，]戸講青求あるし t以請J求J<:乞討4松h純Cの〉ためCのFみヲ:諭当F理型:的I刊d需読i念i別r刊)!な3云，1は前l'泊If{戎2→Jにこす 有ず、 lii作者

収治の弓的;土長{で買わ¢虫、らイ、当に分間性戸jしたro戸内ヲ浜法斗古ぷにある
その結菜、 7 ラ/スのíín-相U よってへ詐￥;h~t~ If:x. ?ìlj権や請求梓とする J

気 fヰ政.1主ィ品こ喜i-i-:1刊、 88，R1よ沼 1'"イy・ブラ/スにおけるば;ドベよ、 共通
Lごv むべ

き1! 11品it宵 r-'ftt権法総出掛義巳 56問、 611-{11，;王(宍波市!ふ HJ，19)c 

日川i烏・前向UltSl、山協同?て;11.(こてJいては、臼Jt_のものとほぼ|司じで;f;

る

出佐藤 後J告書戸lメ昔、 1こ2只 l土、こ (J)評怖は~当でt， ゐ 2 する〕

出川j刀 iiH名古ィヱ剖I

引 川島‘比科書>rESl、6i_.Rに4れ;王、 戸詐-"f~!:;1打T;為ら耳取!i法詰1符亨均が、詳1符亨で♂あιる二とにイ何在
CらコE乏立主を医し 1しなし、hハ

主述t てでψあるのどカかh ら、邦子んが勺且:，，~-tW ぷ1'T1iぶ九むいな 1 鳩fflよ、市に l Jよ￥?と

請求dーる」必要を，t，-，るこシにな乙のが通常であり、↑再々、~}~当千二品耳i( i月十主;土

プランスj士を!J-Ì'i:エヂるこ炉からその栴成に~ムい「玖判所に詰乱することを

~Lì:.土砂コ '.J'u7:121 ls21 
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間 "iG

ここからも洗えるよう仁、 111品{土、「取討しの主えを「土II対却↑llC:効J

よりもろら:こ s~め、 凶:こ、会主ま声カペ f~J合言!: 0)計了ヰ行為の有対1士を総

まるとする引っ以徒、こ

の「対抗できない」37の市示が、 f手況の将官士となるみ

そ Lて、その「対抗できな v斗 のJ三体的意試はころである J 攻消債怪

:斥の紋行(受~~-:-X;はその所有名義となってし、る財布;こ対し、そのまま

の状怒で、債務者の安什 11~' :~1~ を待成するものとして羽詰1 執行し終る

こうして、取引行為の効力にふれることなく (右幼としたまま)、ただ

債注者との凶係において桁対的;二取引行為の効力がプト張され得な;とよ

る有I.lJかJ ですらない出 すなわち、効力It もの

法 j とL、う丈， ，を入れ丈ドlfで去ると説明ずる

この点:土、絞の佐藤(ぷる EfJf也説とは、その上絞のレベルいおぜて、若干ト

ふ/が呉なることになるυ すなわち、牛出会[土、ヨヰ停であることを事常に重視して

いる c ただし、子山言士哨ごあることの重視にi7L ては、訴作~r，f'，においこも訴惨

でま〉るここから如何ばかりの効長が辱かれるのかは続わしい、と 1"t1': . 0'11るよ
什ユ;立:Iitへゐ〔これら hついては、本稿。〕汀;J'j!:のl司ノ毛、でも重要であるので、

J壬乃木之bこおl、てわ'Yl;:Jよることにしよ λJ
Eやこれは、主:Jfi%託行者権的措1，1ギ):fi!t刻)の 制限 L~，_;とほとんと n!rm~ 日だ

と，tt，ォゴiる
ト'; 1A-.:F，品 f支J付書1土14;1、 92只(."~士、この li!の 7うシス仁おける丘場。〕過拡が

記述されていわ。

ぬ絞りZ訂正コ論Y... ((を掲{ム 12~ にはidl;;:;:'こf!対されて1" るr

引川島 中:11ちきき(;':81、73[(0~:れに対し工、 t去の青ノ千討?の ti~:~品 11ーである 111~1:H王、

河内おし〉結論 lよ支持しつつも、 f五本主将が;古接刻、れする|むの他府名義~: I }fJl九九
'/i，i の勝訴判決{債務省のもとへj~出 L た ~j'g宣之返越せよ)J とjると、之，jJT?守

谷 l債権??の直後執f;'j 211古務名義(受話1fは債務者ιi"'fJ;;でをE還せよ)の!へ

7手力、ィ、 設とな ο ど t~吊1-る ο 加えて、 このjl'iJ己執行i/)債務ア義を「記に?古来年
f:が債務者;こ対L"Ch1__ 、いた勝訴下]決 L債務者 iz官ほ者に金波を ι 1j~X_;' I 

どとししも同胞がある ζ 寸る;-;;~ぜなら、~:-， (J)時、 -i等行為収汗J-i)，-ょっプ l人安

主主~J巣は、 fF権者がf二ゐ在恨の執行;一ついて 全斗者の4Jl行ihlの県ぷを土J乙
るこ L:.J (，あるは Fであ，~が、政ィ:'j判決の判決のよえが「号をす主ずí(土、 f疋務ずéI 

対して去月でをii&::号~--tt一よ J というも山であるならば、 li'({'需の烹昧 1執行をjZfJす

る/ と、 1:7泣訴訟の j_:点 、1tHi苫にまきk亡を区浅Y よj こは ;!ic ~_在 1" ，ことにな

り、さムに ~i1古{寄れ式表小三ナていない株 当山宮足立が何投l二 Ò'~ 大 h'O)lj 象に

[込3 1'，誌かU:_.~・CiG .i lこ 10



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

(すぎな v、 というわけであゐι

4.2 山中論文の議論" (1955)竹屋論文の議論つ1川 (1957、1959)

4調2.1 法的帰結 総合考量・相関判断説

Lじ中は、許害行為ど{Wj権を不ィ工nlt0!〆性質決定して、その目的のた

なみかを説明できてし、ない1てずる

旬、山崎市立 1Jt'3行為ll;(i員権的本質，，'焔三大ザ法子:7P訴訟法?と実体法']<1
，)は jて止まえ授l苧ゴ記念祝賀前東(有斐「語、 1%:))~ 

。 l 竹屋〆~THli I--t点字年占}f!O円停に胡する 考察 d、政h;: 究2~送 3 -~j<n1 出、 (195 7)

町汁屋芳il円「許't;-:行為 i::~I:戸苦のさ?、」大元大苧怪汚論集 11 茎 '1 4ぢ20SH

1:リi'iD)， 

中L11111 ~ま メ、法行為議;こib]けられる批判、すなわι、計会行為E止法揮の戒す
(.::.詐寄りn:rχ:lJ:要求-c-，5 ;叡 l義から古下三与の認識CNりるとする客観;誌の J市
れに反τ る、せなわち、ロド古取~'Fi ν による紋i対lλノ人の流れに反 r6 ものである

，"" l.う批判に対しては、イサj、行為lおいては近l時用日当火女?下な介、認められご

い Q と反論「る〔批判に'孔、ては、 f詞2・前掲7ムl如、 57T号2号71立、 i 税関

~i;j司書n-: ，)、 78，~8) ニーでは客同:訂正化によって計 τ-~-it7によるfk済カ壮大

気れマしミることがm4丙主才ιζし￥ることに注足した~" 

なお、ここでの l記cJ!平義J 1土、アペリブHつ議論でi:j"ら札るところのすγ相
変1'1のみで取引「与の要刊が古足さ1しるいいう';:;味での活:級化こは異なるが、ど

もl債権呂11'.，Qの担、張をもたらすものであるn γメリブJによ3げる 1 鋭化(土、平手

銀要件グ〉みで取出しを記、Jノる、ここだが、~に比べ f二 E本において存在見 ):_:j\:ι 町

(よれ (1"￥るものはこ説'!~↑斗そ l人民としうっその '~:f山一ういて I 作干与の'<i.lヌ':J む

はなく「詐 .i;:O)}~: ，t;:i、ーでよ柱。るにする主え))であるので卜窓会要 T ふ アメ ，; 

カカ答却化には、ヱ続唆叫を '1'<求 j一ること;よ p て生とる ~Jつを削減「る践す主

; lt.::示品内 l対川川、均衡 J i'供乙 Jオlい，，::，'; スであれ 、大慌の以:;-:，~ 1
1 
::Z_の7軍司が間行 J

-いる一ぐかつ iJ-': ， --':-白川合，， _::1 :j:- ~1~~ 公 rュ l叫 C 】叶午現元不公とナ〆"-"と よ〆に 乙ハ~f 判{十三 よ

て'c:-.I-;ふ止専門 '̂!tに判司lの帯用ヰ削減うぷjがヰノる均、 卜イ iiの?i:M!王美化においてはー

凱夜1干が締持じれるのでそのような稽能はなし/，:t.: L、:}.-誌においぐi土、客
観i~+l がt!-1i市されればそのことを当ク人に忍識 L ごいゐとあろ入品九ヱ同3ι イ，.:.も

原目的には具怖されるこいう ~Y，父J支部J いつ川';ji:;:[ をたどコて IS]訴の桔d心力、尊かれ

ることになるのがJ[山だろう u そうでめるな竹ば、 IE /!': における客観 l 義イ [~J

iilヰモ悦'i;:1'サチ削除ずることJ I さはど交わ t)ごpu、ここになり、事矧it・タパ見

十三正化(，.:よ".c もよらされぶのは、干，ご;r，υlLOコ 1!!~;JR (~いうことになる Lか

し、方言 J):R~l:SJを~~求するとしバコ味で山主知主義 \JT青山:s:凶)円中であコ

f:己ω:.)'6S) 1209 js，1 



ふ 士山

間 "iG

め¥， '}f:'UfL 0)効粟をrlJr引jよりもさら仁和Js，iっく-Ji 与えゐι すなわち、どIJ
伺]が以ilう 0)効求を給;lt8むなものとは考えないことを正t"j;;;j~t:.上久

さムに組対的に-('，も相対的にでも取/)~同じて也効とするまで恥なく l 述

書行為こ U う小法行為じ基づけ阜:f:il-l[筏のために、 %t主主行為干して取18
債花{:i" (執行債権益~:+¥対Jiげることをえぬもの:干すること」引、「およ

〈Fその際、訪需行為;こより債務おより逸I_LI:_たれ符があれは、右利付に

つき1青品者に引渡請求ねが先々寸心二と lであると群寸心

また、同じ¥、れ匡は、詐各行為取ィ円権の件質を不法行為と件資決定

したトマ、 をぷむーは~{x: ?f~J ':責?主者;ご非害行為の右対性につし通て F 対抗L1'♀

す j との効果を'l:じると角却すべきとし 1、兵件I均に;土、 'j，点権者がi責務

者に士、J-，一る債務名義により、責務ずの手'1→にある物:こ対Lて執行し

符る」こするこの円;っし 3て(止、九のJiilυ とほとんど同じと理解して

も上し .9;'

さにlこ、 干高島lこっしγζ、 民間がはムれるに 1:lrlr=YJ行、共;二、

ても マメ 1);りでは WJ殺事実の治 lT 与 L主化によ，--，'亡、 drぢ取~Wνが弘張されと

し"そこ2を考えれば、詐d去のtE:JJまごは要求Lなvぺいう百味での'[C観上義1こ

は、収消 ~tll\7ftのための唯 の宅』えとい与ものでもない 、紋心Jit何?、 111';

のば訟はごれりの丈~'iiにfす置付けるここもできる。アメ'!力では、)J:~守、土Ji代

取引という村会的安存の正服で、その鳩1γに11;，ノです}び詐百円ョl叶があω均台
に許'511jンj'jしぺご :t~る解釈7う主張:5才して\. "るこ l も ~~，t. トこさであるが、これは

jL~.li ，- ) 

0~ LlJ中 清おけ如、 538tL

， 111 CT・前初i'."r州、ふ'-i7長l士、 Jるのきだと 1 にいるりまた、 :138手u
お i， "Cf土、行為6'取り消すのとはなく、、効忠 f~)((ja'i すとしている これに

よ"て、 w:iI(J、取mLの対象を IL!~f::P:行為」に限らずに、ト下効 '1'断なども

取消しご、受話討をL亡での'，;7J呆をおj:'[せしめをいようにすと乙しができる

とヲる(iμ1-I_53!{G)~ 
')G 111 中 iムヌ辺、1;為に基づ <1県状!口!復十字害行為政ょì'J，~主の 1--1 ~:t] 乙二仁、 L るこ

とから、債務~のもとに詐主的誌視のノi 事~ (.なっλ:'t宅産え込迭するこし寸結論

を人+1'L-Cいゐょうであゐ てのこ，t_i.立、 J足状斗;fM :Jr!:iIJ， ，1.-して、攻イJ じっ~:m rfill

が祝志しれ必 C"'f{消 l~ J I取J犬 :IKi当しと取Fプ亡し lを挙:j'"(l."ること小ち

も従える Ulìl]1 ・前拘;-"f:. 90 、 ~j3~Mに三の山につい仁、竹屋と民なっているこ
~;;.ヮ)'， 1- 守 7

， ~i~ '___'" この只体l刊な抗告についとは、 111cいとは異なっこいる l北ι主開

[込3 1"，誌かU:_.~・Ci 4)12C-8 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

JW:':梓の性質を小法行為州叩とすること γよって、ぞの嬰{牛の成合(1)戸1)

珂1';基，ifにィ、11、li為1去の {;z J-，:1l.市右を jtf へすることになるこ(-~ [打土rにイ庄一7
る。すなわち、ふ宗行為取出じがおされるには、オて法行為が成 ¥'1仁ると

し功、判るような悪質やが受益苫l備わってν、ゐ二とうt必要であるとした

トで、その井ヰを u害行為の慰伯、処分財産のIi'1%ii{;の資産中しめる
iP'lZ'lt，債待者の:~*っヘ熊や右行為のリ向、侵需行為のなさ礼式:前役I})

事 hふ貸住者の治安された』目安のていど、、受託社σJ受話注行J:，'!;0)感賞さ"川

その 切の弔怖を総合考量して決定せ壮ばならぬ」11I1己と fるI'(j これ

Sf ニオL1 C，<jする反論は、 1、#"'{-を荷りJCIワl、つgワ民百二ゴ起に

川 Ul111 ~土、計害行為JW泊挺をノヘ叫、行為請求と性質沃tcj ることう旬、公持{]

(， _~i，J- i" -CJi:x千1了J'i:::晶子ずに、債務 g:こわ ~Tゐ岩包 {行為の ic~'I'I:こっ i.' て il っ

ふ I
ロソし 社 v、受益言におけるその共謀、l)誌蒜を要すると~ご、この二千矧

13fff J〉7E12ーを百l司「る日

i印 U_:~-f-T ・削掲け sc 、 5/:1.120

1('- 中 e 前約ィ1.9U、~)4;)-~i4:-.l同ベ

l心竹屋市問注91、92主主昭 特に、竹屋前掲出史、'227良は[，J，~めように

述べる 「許害行為をも)1，よら情催者ιろ被っ l~ ~W6: c: " "う百刀""'~設定しょ
ヲトォつ i芝、 1r治、代物，TtF1、担保の設ηヘ不動 1;(11) オ j， l; 等、~:r(~それ b がl吋併を

マイヮスわん íb] に I-~;かつて減少ゼ vめた限度、たとえば、イ、主:bÆ山新l1J i売却で

あれば、見，[:町外との)'訟の浪恒においてのみ、't再ulド〉成¥rがえ?，;Xうらオしう

るにj~ ぎなくなリ、詐士行為の範 1 1 1 チ訓常に j土め、かっ1喜作者~'(~同格的範 JH を

も狭めるものであ心 詐吉行fr，{)~土匝説ヂ考えて v.，.心主つな赤以々 なy人什寸丁4うで

はな~， '，)十に行為苔の主制との結び'コさによって計 Iill:せられる主主a~~似の 7イ宇

なのである。 1'7うミら、債務者及び市二"M，-(jJ-jー判的要事J士、出;';;..る常晴苔収消持

のえl<:.l仁-<t件の っとし、 (1);仇 L~i:(こI1まるのみな{つず、そ才しは、同時に況範';に干

肺機院とし勺の採用をもイ7わt持ぺて¥."るので島ゐと志う。本央付司jなi};i=rt行

ぬが否'Iì::..;~(られる l l土、そこ:規範的が{固なく Lては考えられぬことでJめる A

これによって始めて判例法を板 前;こ辺鮮 Eきる、己っ続けて、詐τ行為。〉遠
心、特の叶断については、 :_:_:11 1 • 前mn-:.9ûを付与うつ、 ';Yi'~ ノ1 考量し亡仇 J芯するこ

する

1 に j 培、今 4占三:えにλすする批判として、票作σノメ、明地性jUJ'~!，-Y(，れる)このメ、明

イt'(tJ'!乃批判:ュ「j了ぬが日下肖{Jおととるか J-、ミう論点におい亡、「弁がは詐J台

1'-;'%きとは去り 1-~' な，'と与えるt荷t.;こよって為されていたよ λである。
すなわち、け「泌が詐寄fJぬとはな守{すな:'-' という市777l手、総合考景説に

r:己ω，.)'lj:3) 1207 ls(!1 
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間 "iG

ムよ~';て、平'/f米、担論っく:H.--('土、省;続安件 L女子長j 屋の減少}を満たさな

いことに ι二り、計台行為取?F1(/)稲をかけるこ t につい-;:~!'fl可、上の問t11が

あ J た r'_j;'_;'バl'ら4 ](;-，相当な対怖の'j'Gj~nJ 1肘 11]7)こも、その，'lttt'けを総合

対 Lて、二つの批判を子:j";;')o(_~)弁済も詐吉行為取持，惟の総合判断;こ自足する

ニ r になるのご、 i了~i守受STI朽の子加が下されてしまう.1，~北斗するこレになや

2;弁済は?枝豆:法 1O)~~足立であず，- 伊に計f!?行為とはなり得なM とて1三1元首るこ

中は、引に:kr:，"'¥: 、以下(/)，;う iこ比読す，乙ピこ町 -c:土、 i':'-;'肖は 11担弘
;:1 U)11tl..、行為Jであるのでほと九ど詐七一行為と fよな!')["-~くノ、受革主 転得長
の i]f;立を要γωーので、守的受領者の取iJI の安全古f'.s'きれるこ J は~-い。

に対しては、執行会にねげる優先主義を採用-，"る f政H 、l'手弁符・執行ニ慢

先弁済のはけがはη え:)し、し ιるl ド1ツにおし、ては「弁済は波宮7法 lのもの

とあ/-'l--，百年害1J為たり符なし￥」といえ令が、 円ノドによ::l.. ，.c ~，止ドご手 l 表を，SH:J

じていゐので、結必が到なる。

1らぺ有治べ:;<tl1! iilli+?iでのん U(~】均台 l玉、 k主任f-l:t lii が;:;~~ノj;、しない}守討に /)1. '亡

は、 '*h芹 'J{;J われた場台、弁済さ札た令官日分倍恒則区;が減少するが、~ri Jじだけ

治j罰則i宗も減'J."!__、ぷ!引→で責任~~-wの減仏、;主計、いc また、相斗制11十件じの完

.'~P !よ、 -!M-1害者 lよ、売J日〆て !t~)t:-/己資崖価悩と ;n!t守征↑lおふ持 7汁i王手得ること

ができるのご京 11 則主主幻滅ノC'は W: ;，~，

1日 11"" .前掲注民、 μ豆、 i司 前掲注目り、 :~:~~l頁、[、為・前掲A;主 5 、 g2~ì- 8?fl

白

波1dつIf;去のj:'-i戸:ょー舵に詐害-1f ~~きとはならなゾと l ミうのが判例 l 大審院珂治

~nit三 3 j ~ 1 ~汁民主~~ ~ ~i新252 立、 Ir;J 大 5 年1 ~ )J 22 け民{~)j:22斬~281 虫、最 ;~j或 il[i利33

タド 2 月 2fìR長 12呑13'~}3:t~2頁、 同日夕ド 7 月 12 ，]判l 引作品j自己7 号 )~j頁) -eあ1.)

字山はこれに;ミλもの(ま主主 民法論義lV吋:)i-ci~ï ~ lR~頁(れ波主再、 19(4)

~，引、 il~JU.J 阿南香川71、::09-2川町人反対し取り泊され得るとラゐもの(白

坂・前l'0:j;':t， 1 、万戸藤・前評~J~:_~:7札 :.t~，;，おi頁j がめる)よ/~'L.判例も、{山健

-~-カ三宅」ょする埼f?に i正取り前され得ノJ とす。 ()(:-ii'~院大 c ，， (1-:1 1;2~IIJ に :~J~2

軽口氏i頁の浮論、長::t主主三日!f9月26E::Rf-f.、]2を1:)'0':)022頁の傍;右)，-取引レし否

定ilJが泊iliであοとされるが、 1克存は辺、〉ιに紺介した総合考吾説が主流(こなじ
つつあり、現在におい、も池0(がi5ノt:副ごあるかは院わしいとされ、いる(下

説・ ロI':JL，ぷUn ただし、 丘町の波係長日えよ (21!04) 仁よぺ("グ〉主主~!;t状

況i変化泊見られるこ i:..~，土段述す。} これらの点;ゥいて、山者の+，Ij長υir

ttには、 1説バーiJ、で"J)-::を初めエした、川々の社会予惜の法化があるよ思われるが、
それについ工は、 r~ì_ L1 76 を会制されたい。

'Hl~方、履行 ~~J前の号、 f?ilこノし，"("!玉、行聞は当然に計害行品となると Lてしゐる。

[込7 !'J誌かU:_.~・ (j~.i12C'(; 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

容量Lながらえす史ムできるよろドなるとする llu-i I():' 

ここに、要~;!!の成子?の半Jj怖においし土問要~;!! と客問要~;!!を作i間的に

判断する説、今考雲ー相関駕係説の均を5i1ふーこれらのよ/設は、長;台う羊早:

を主j振宇ることに」って、 仁記の行為類型を詐祥行為取市1告の*~の巾に

~摂寸ることを犯u ペーしていることは重安でめる o -，なわち、この型前

H，(; jj町、学説は計吉行ノl'!Jの成 ir1.，_対して否定泊であ-:-/，: ('{::f.:)i， sij掲注 1

~l 宣 治掲古 i主 IO~ ，弓 85~正九イIt h 、川向 i土、イ?誌が笹消しやすい行止を子主つ

ことによれ、'fTi持者 U) 紋1E! 'fÆ~Y寸するとし u 住対的に、 It消1を認める77
1リにある()記者向明治:iB年 2H 5司氏緑江暗l;J:J;'仁1-;1羽治ι年lO月 3円氏録17
1';1:5;;8-.8しドL: 0コ去につき、竹屋 長々崎〔引、 2/1司、 I" :t~よ・ liífi 出書;汗:; 0)手↑向

亨零f:~tJ

iγ をの他的例ドついては、以トりようにl主べるリ11'→ 治初ι初日、['i，1つtl，¥"
μ? し賢治に l.-"( も、民意に他グ)倍杭'fJにはサI~ ~討を凶政 j る ~--ll}:;'l:-、件ぅ;二円債

権五¥，-，t，Jしての九とく，:.，-~:;e，;，*千不幸 r 阪 j" したり、ヰノ 10 し寸土とく r抵当債権首 l メイ

Lて、抵当権より解放されたれ動産ベー叩こう;'lてか〈し十すく?↓l→費Lわ寸さJj.己主

[泊えゐ同 n~をもって也の諸伏程告を芝けて在わすゐがごどさは、 J忍 J色村グ】在

日まを強めるもの=いいうべく、またたとえばねなじ時1I11Iをもってすゐ処分行為

といえども、それかなした伝{>~γ:の ti ~:0 つ日j限の到来した恒権をすれよI世らが

ため、または公判公課がまjl、おため、王たわ代会に梓斗すゐ111:，0，) (-;~~-佐 t'w 当

の共同担保よ Lてj安全確実な物件を購入せんが/、灼 まFはむ金波を自君主的

に治資し:投機内な)しにj長J告する寺}あるいは刀、くしごしまうため寺な ν 片

的。)C叶ムλによって、思伝性的イj辿の口、どの決;1:担当しつ影習Jをおよ lまよべき

ものと酔すべ与であるυ 詐再イJ為のな荒れた前後cつづ"1育も、ぞれが詐害れおの
とき!待iLU 的~，~jt若しており、しだがってそれらを包析して一つれ行為と J3え

レコれうゐようなものむあるかぎ"土、二 1 しをで12性的亡し寸~ヲ半Jt~F資料に c~: ;i 

¥， ':f'"，るべきであり

I('(iこの 般論は、 T.~， 】こそのまま ~d~~;カれている'0 171;;(ば、下森、前冷害n

5、品14頁、内問責『民lム配(2州、)JI 卓上i，'J.:~子山"な会会、 2()(辺、初出 1906) :-j()9 

H等

H/!判例に1'3いプも一飯要伴、等級要I'H止初完的に判t-iUi'されていζkいよ〕指おj

がノとされアいと}戸例えば十持1・HiJ掛吉:日 s， ，~2/1 ~(二、以十めよ λ に~tべる。詐

ft性判断いあたり、干IIf列が、ぞの Ij~; 包結成はともキ(、実際的判断京、芋と L

て1."るものが、:五主J!. '1千む!両態依町長;ト Úfí~J '相院I:IS汁断にあたることは、吋例

法fAO)，;(オキ メ、主持の如何を刊わゲ、共屈の認識Jな Jているこ2は、 (J!.主人1

fZである Jム}てu;1也、山111・日IIJ相吉 i主ょIJ行手もIcJ様円分析をrr-"ている}

f:己ω:.)'61)120:) ls81 
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は、あらゆる行為類型を詳述:の制:包摂し、詐百の続巳lから柔軟ト

すると u、う能を、計了引J為J吠ilう縫に:.J-(jυ ようと L丈ことになる

そして、 ILI'I'論文;においては、取治権h 使(Jj~民， ，勺の依始ベとし

てのがj某話lじついて、に」り、攻泊憤准右の優先帝宇百乏しつ勺ムムヘ

他の債権-8' (Ji、済交領を合定され丈責怪一言や詐害行為伐の責?主一言)仁虻

当加人権1、を認めるルする

4.2.2 'J、括

工Jまず、 EI的実現C)丈授もの誌がi![cノコ以仰心1的的考l布Jを続三主し、取
による付払につ;"，ては、 Jii を;三~;f t百君主してし、るし

しても要件論につU ては、取市憶を不法行為と'1'+位決定すること

により、その 般理論を導入L、要J牛の成rfにつし 3ては王観・特観を総

合考査して決定するに守る九これは、論点にな"ていナ， c 1r済J C伺当

封筒の冗j，r，を、 校内に詐吾行為取れ採の審査の紙lこうべ?るためのお
日長非論 ζ-'-cちりj~L，ているわこのような拡日長王宝象J土、 アメリカにも見L

iL、詐吉取引法の機能と Lて積極的に 「コモ〆ローと Lてのこりザ

ベス ;~-J~;して JI Jえt五の討中 c~~. L -C .J持;止、士見{t~:Z 5 における私、合主Jj

3~や取ヲ|干日干の混抗E広告として 1:'1 されるものであっと〕絞り

11" 4三4条0) 収n~_; の lt-j__;-7ト 121 t~の f)沢市 J の玄トらいこIir卒するす助 unu百点=
"!I-; ，~&:枠Jλ ・均十主 r;'も i に 4 ると、 ι 宍 i7t:，~，什j慌のま吉見とは'~ぇh'{ ~~ とな i)、1:1;，

む、な迷子古求作のなょに崩ずるす場(請世権 債権説 J によると、詐吉行為:t/

7肖誌の効果l正 取戻し.1 .:::なふ 'n年ー後椙注 :21 、ワg~ 頁) ，-， 

111 ただし、ヰ，消Lの範l対は、 I~~5条を式見拠去して、ん(消責1手 D-(l)-[育評釈の報

パ1(=~寄まらな v ミとする 11:: 中 前掲~t9(人 :A:l~t=t'んすなわ丸、 42lyJ長により 'j;];，

の佑格者が且f当公主主〉し亡くぷ可出J引会与えて、 i点権-f~~i、のた誌に必去といえ

品工うなi力合に ~R り、債柱の夜 1えを超えて取千円柱を f二慢し付る I:' ，~， .これに

ついて、長注l以iに、 111中論よを抜粋LIこので参照されたいn

II~ ただし、年~(n期lUJ ノ'H 二回己主要求を行わなければならな 1，，\とするい

11:， ~，~t; え必定起しな苅った '{il:( コートVí~ ほ --tí.:ょ ;ミJ、42;)条によ; 債務fTにiす
するi占務t義で、泊二主的J中にあ1)ぽ産に」、;-~~て強制執行 L つゐものと解寸

るもらろん[古池号取出生:.，~bこr:半以丸の玩引力は当こ↓j昔以外;は及lZぬが、
取市内対J呆(まf也り憤梓Iiに止ぷちのTある L竹下一'前-ii91、7U良、 iT20，l

'"さらにいえは、日礼げに1"J，山ぉonの「 法定計弁済用除外~，í'，).Jでさえ、総 fT

[込9: :1::辻、GO:.~.(j(i; 1こ[.4
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返 lX なゐが、その機能百を百!珂 L ておくと、~1.;{ f;~起造J C対 I111 のイ~J:tJ

f~1 I ~.いう要れからはじまった司 ~f; 為l-{x~主権 (，t 、総合考量況によっ t 、

行Lにのそれにわi.Hliされない別の公件を (i7(-~くの解釈的政件によっ

するか百かは引にしの子に入れたことlなみ。以後、ごの総合考呈誌

が、その包括主・柔軟性を青HII:され、 iU191・::;之誌におけるオ:ìY:~ (~な'~，-c 

ゆく 1ユニ

かL、そσ)1也布におしミて、 ごのτ二1占有(止、 f;{ (こは包摂されな

ぃ:て質なものとされた似頗ニ#同 I'.i なとにもすむ肖権の"~をかけることに

士ゥたため、そ~l に小ノしかえって非害少;'f;) ~\U~~-í恨のlλJぢ l二一層混迷を

恨めることになるとこの現象を如何に分rするかが、{えの同法三 Lて宍

されること iこなる仁

こうして、以後、 かの学説は 1司例f主主~}忠、的な紅型化をわうことによっ

て、この射程の印王位をJ.illめる努1Jをね与こ Jてになるハ Lかし、てーのJ百

件除剤となるべき存杭古義に関する議論につし ιては、北川、以降、さはと

j注イヒしていないここはうb't\. しととおりであるは二の状況も、 ::"980今，~t

初写支の fメリカ仁おけるものとお日告よLていゐこと寺市-/:i:iしておこう〈

必最後、収J障しの後;台丈論において(土、 4 :2 ~-í.1長の解釈について、 ~i(

(:'f持者の侵:tt{.を しつつJまう示弁済が妥、 pであるこする"にこれにつ

いては、既lこ時本のところいお， 'てれ11';1，たとおれとあるのただ〆、 11

考量〈拡Ul~~::の示践である介も玩ぬることは;';~::こ:コ\ '示した九な正なら、

ル 凡担。)I 法定~''f7;-.J (刀直足除外を示唆しておえつつ、 H張恥 J二常設し符乙

スタノダ マ型の「現実の計害 I0ノ要件をJ壱ili1原料としないから?ある

1 r--， 卜森正 11 院修当社'{~V-r格J '民法学 '1 <院修~{下主のÆ'z': 判怯'> --~現田 1' i 品川

編HSH 白ゥ玄関、 1!)7G; l/l8".1:'--((.土、初当メ't!:士山イ ~W1;産の手三wか客減事件との院

係で、議論になり 作ると込へくたよ「長.:5:(!)学説上、:-:'2:~声~J' t~ 丹京 11，リごてに _;J:. ナナ

おのτ， rC~Ë'J.~;'除、 λ ?六守付千行子為 Uの)字写写t矧珂自前~市熊主勺主探宗/及え「びfその士紘y主4 月県3 な とUの〉

巧治か、つ付臼悶|山巧，-こ下:;[ii!断!iし」 詐干再苓引才れj'(九f九主ド(})戎JErバ4を;汀;決共すべ主だと-す4る ムJ一~'Jι刀がミ有J刀J とな

りつつある J、吋f例河もま七、事実 I..--f:そ-ゴの〕 ζつなま経tj台f干it-わ判'11附、干相日向宇お包|附祈σの)う三にた 1 

て担処u埋丑 L ♂口ν 、む 4 うである」介宇るーまん、 F J，!t.・百fjj呂書?で五、 7D5玄等~:jI;旨

116 指注1()，:-，毛主~'8，，，

n ただL、 f メソカと !μ 除、精世 ~I:: さセる必要もlliCか勺たのかもしれ会， ， 

l 山首注III参lfi{

1':己ω'59)1203 19C.1 
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中 i土、「;まん句いは詐古F お lf;z ~'j'jtをの本質的内容をなすことがレっさはな

いのであるがiと前おいた上で、三Jた可、を行ってしる山に官，Q;カ必要ごあ

るo-，ーなわ九、この佼始 1~J (;コ Pi]i~-具について、 r--})l1-J法のr，j践であって、
詐拝行為取j当権の問題ではない と考えごいゐよろであゐ llS ごれは、

後i二述べる市ホgJt 五害行為;松山怪を、 *1:本法・訴訟;去・執行1丈トの

権利のUtlC7したもの)考える とは刈統的むあるよ

4.3 下森論文の議論'"'， '"， (1959、1967)、中野論文の議論'2e(1960) 

一-責任説

責任説の基本的発;1J;{も、 111μ以ヰとの 詐芸1Ti'&f，O行権のU的実」五のた

めの段通な択消"-_:目的80考;歪)である。逸{q~，./た資搾を債務者のも

とに Fわざわさ JTxR さなくても、取1円の付子jJの I~r干→点王将来そのまま

の状態で、当該財産が取泌f~住者(1)汗めの責任討0 t-"~ 地位にあるよう

なVJ1そ状態をノ乍れ;工、それ¥作Ij(io)U r出[土ヲでうh主成'__~ì るのではなう'0

うか '22というものである c そしと、この依;ニミの円前を実現たらしめる

のがtf1-千説であると v寸ニとになる。

4.3.1 存在意義

そしてその芸←的企帰結合導く R的的考震に関する発想はこう εある 1:::1υ

近代11、においては演務者にその財産に対する排他的な支配権が!j-

えられており、 1占1i1→者l土伐才存者の責任肘休に"fじて記に池象的な辺
行 lむ白n~'['!与をのî-，るのみである 故に、般注ι??lや強制執行子起こる

までは、 責怪一言は債務省の行為〈ノコ帰結を LなIJれiどならない"

ll~' この工うな必;~(よ、況に、 h白山・↑ì:;~司書汁~ (l9:d)、17i-，T，に見られるの

1:_1J下森定「信桧詐取m也Lニ院 jーる々考得.);，-:.) J志林:，/来日 1:/4，+頁(l9，;:;郎、
山、和、~， 7送 3 = ，~、 176_8 (106(1)、 t--u・削掛吉(ES、790-iOlHっ
l 三 l 下森:;，í~ r-f引在者J1'，泊援に同する 考;主 J 以u-、却す281肉 U9G;":I，O

山中百点郎「怯権~Ii，与け存 ζ 抜i]jljè:cM'rえJ 准比(Ì -!;}53 良 ~196ü:i

1" 卜森.r1ifj号?+121、 282頁)

1 ~-.( -T、京・前掲;土1初、ム，1訂7存;?号付{Hな頁}

1_ "; 1'，誌かU:，.~・ 58)1こ C.2
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こう Lナ、 fi'it寺告の ~j 差ドついての梓干l帰辰状態トより、債務者の

責イ工がJ丈ノト:するが、言"j-:.~行為:こよって交われるのはこの責イ工の喪失

である{芦去がj反射効':，)コこじつ諸宗1為を1llL訂1)[;.見に北、めると、

?百用をよォえた債権者のね待7)":長切ら引、!責帯同f告をその背後で支え

れ与る責汗秩序が破壊されること 1~立ってしまへ

そこと責ノii'長rjら維持のために、同十d吉行為 ~:U~ちr"立が仔イ士ずる二とに

なるヮ n毛は以、のぶう iこ述べる U

帝t~~fの;ょが担任J 平に fl!l々の私的な権利ャ Vi約関係の保認に止め

たのではJ~.:C#で与ず、それを沼えた、いわば公的な責'H失 1 ;，ベ乃料日

とお!ifFつりては J めてよく理解できるのごほなかろうかつ1出(同点、

本筆者}

この考えちによると、十右手:J の舟ば九件、~(1-1'Hi の舟!長光)は変え「に、

責午別佳秩序だけ寸維持する ('1.ift者に玄f千手伝説わ-tよる J ニとが、 ;Gちり

なが、的1'~長となる「

4.3剛2 法的帰結

果たして、効果:ぉ:一ついては、1-J~t'j8 f本の効)Jil会わオ、立f十法的;又

射苅を切断する L去f1i:d'J:1時対) !する lペすなわち、財戸空の煽凶lよ変

八ずに安jl関係を夜勤させるこするわけとある

兵体的には、詐主主:的な財産該波が発~LL t.ご|おこ、所右権を受釜石(、保

ちながら I>1、そ泊 ιi土債務省が債権者に止していた責任のみ会へことに

]お|、森定ぐ糾介> 1(;. .パ';jν ス「債権者可J.il'í惇の定式 vA形態~~芯持S615

R号以)1頁 19S9) ;)，()(-i頁にいへ Paulusの設け

1:=6 1'-，(1]::.削十Bj;:十1:-;1、28!1q_ 

I ~Î 下茶・前拘ィt120、芯林;;í' tE:-) = 40 せ~~2民寺c

l28 中会:;'前崎l土122、5'l'j竿1;-::日

1ヲ!??:3j市格取m持説によれば、取)i-:i権の行使により、絶対的または相対的に
1f: .~;J ~.な灯、所有権が債泊者，~促灼す心こといなる}まと、結れいな詰求権 イ頁

1':己ω-57)120 1921 
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なるので1川、受益さ i土、位務告の責任則並をす一有するものとして、債権

者に上っ t執行を主:けることになるの

これは、パ|易説以来の、 受もl亡者:土、街持者に対じてその詐 d南'1-r，I{なの

有効手子宮HiL1引ない から議治、れみ結論こ、完1'18目、同じごある υ 結

局、これらの説i土、 [1;r刊のす坊である424条の「取fお」の意f人を m対
j'0 ~I![f:効とするまでもない・債務おのも2: (，こ'つを給再の目下雪山受占.tを取り灰

す孟でも主止しと考えるわけさある。これによ 1)、受主"台の半、ーにある

財産に士L て執行キ行うことになるので、 Z下干与均i技波の対象物Iji不"1分

ごある l;;~'fì に ;}3t '亡、その企;~:;~{X:?当 L::j1o)必要はなく、 -t， I:~，:(消しと H

様の効果を発生させることができるということになる 1:-;し

また、訴えの'l'lfliこっuては、 ~í;;で行為択ィ当権を責任関係を変動さiせ

るJI;!，Y.t事とすることから、 ![:-:Jj(訴訟によるということ:ご士る日 ノ円、休均
な、権千IJfT-↑')i:i)プロセスについては、 ιl十のようになる仁ます、実弘、口、

上は、収~Yj しによる責任関係的支劫によ J て、三泣きは、官権者涯の '1身

1. 人と同格の ;t!~f古:こ立たされることになる 12'1次に、収tEf責措者は、

ほ説によれば， Jf{消柏，:-1}"は伝務J11こf1ii':h憶を復内115せること手百点?る権利;y

f寸つことになふU これ hのおは、手JI来月 J二、寸」害n~，，!受波の対象物事、長明 J内L

lよ、債務言の;に21従 3せることをCleしているという '1，，"において、主イイ1説
によれは、地利な ~~J果をうえる æ"c'あるエいへこ J いな ζj

i叩 卜t1jC. HIJ掲f十1:;0、心オ号、57巻 3= !~号2つワ 8.等主~'~0

1:'; 設内裁!日十~13日干 10片1l[Þ!長 9 巻 11守lG2G封ii，土令部取消しが請求さ 71 たiτ

{i:Jヤ首日F:zj/j l__ Y i::t、める
1:<~ I森. f~jd詰込 121 、 ~8C:只には、判例埋叫に'-+-っとも、何倍賠fJffd求権を認

めるニ，~: ~-ょっとん部取ìíê しを n 遊~T' /，;.ことができる/戸、当 ~J，~::-.:也市内'，，'-己を命

ヒλるのかは刊先立:在るとある「足時は、 ';i中沼広場t吋責怯的にA';泊されてし、る
ようであるが{点h<lt;，.裁γ成11年12刀 Y日f.1;伺j叫tlHnu:づiおよi 打レフ全質

権に問γるf虫記<>js;I:_E;，Ti:'Jt格:を被保令:有権と Lて、百業話Ui二I汁 lてロドケ?行為
取ンi~;住を行使γω 宇議ハアス L この~廷におL 、ては倒的宿聞が消ぶされてし、

る)、河J耳]惇lよってNf;導εれ亡いるのごあろろう、

， 11 1%:['マ阿南 H-T~2" ド森。戸;11司 FJ20は、 ~;j'~j隊問訴訟としていたが、 1:，[j!t 

よ ~'5::-f; h"C ， 形成川訟説に ~k~~~ したとあゐ(下森・前~:~;l;:主121)( 

l 剖|森・下Íj~~?十 5 、7DO--í91 E!"なお、責{lsドj取消しとの司係では稲刈効己

なる〈?萩 目指y土3、7同【91頁J" さらい、詐青fおが取り;1'1され、主任Fof

r ~ ':13 1'，誌かU:，.~・ 5G)12C.0 
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-~血者の子Lドドある E下岩;]~仁詩液された物 l- けする執行の債務名義とな

る責任判決(執行弘評判決)を、取得予るこ tになる そし一亡、これら

てつの本訟は併合符記するここが可能であるので、このamす法主廷は
1:-1:の訴訟c天1見ごさるとし、ろごとじなる さらに、主任判決宇↑立Jji主義
として、強制執行を fJ う J その↑むの債往信 fj:、日ら責千任モP訴ヰご訟!!~立を t提是;起起h出AL 

う強扇和制j執3行7を{行丁うf他白仏ち j民主子事告?利軌U吹[行f辻J、山引O川1'条長Uの〉要「刊!.(責J包工干判Ui決1たLをイ本〈案2Lての(悦1， Z 
:討中えj を f品とせ ;Xi~ïc_~日現 'fえを寸心二とができる

二二かっ、取ィ円しの後i;.t~' 才、こ〕ての分百日，-ついては、総官権き:ーよる

j安分子、i巧を主斗とjることになるI:Jti ただし、この/:(:'ごついて、 十余-

'1-貯l土、 ¥'ji:i:話、上:;t、 う誌の問題がある τ寸ゐ 1九7

4.3圃3 'Ni5 
，D存u:窓設について、責任或は、「青↑工れ:，;1与の緋村」を挙げる n 彼ら
によれば、訪Ã， q丁為取j将棋は、在、 :1~ な権利?契約関係を起，て f二、公 :1~ な

頁'1秩!がの品iilキの為に{j{-t守る 13，3 こiU土、i..l反や訴卒論文:129 (二三う l

性信)I J J のための詐￥Ilお取引惇の思33寸ニの同 1，1，1::'~おいて曜日ま したも

のと Lで立;誌がある

好泊費.~!fiJj す一品こ r に主 J て、ての円 ú0は注ぺj られる J すみ( "森 山:冶ド 1~() 、

志林~7ぢ:~ -------Ij号ワ27りお頁九この京注関係引をij;;i.J 取ilH古催者の↑7権額に

以内オしす、射実の十点f判、組対il>f責務れ表(↑立拝見、にぶられるとすゐcそして、
他の伝サU~Î' i止、;づ)取1自 ι王 t在者グ)債務名去の笥~:;刊においてE己主加入を認められ、

ξ点以t.J)ツJ引 r:-;1..得令';， I立ちIJj主主f:I:J:、訟ルぅLする二こ仁なるピこの為台仁ぉ、
亡!三、許吉行必取;f~i 訪日Jけ一提起すと必をはなく h伴訴訟守足りるとでフミ益が

ある〉する

町、i井開討iJ-l司iTG討、 182[(、 lscn、;T:29多I沼」
1，'(、中，前拘江1:::288ftコ

l:< 森・ 11ぬ汁120、よ、林ら7毛ii:l = -1 -~}~~口問、 2:';6 .2等。 中野.iilJ掲{十1'1')、

9/1頁、かおも同日

i目指U::l;:行宅五回n

1 :if' Jjj本阻削伺?十390

14(" 推ノドはごの ー紋信!IJの維持Jt街、l'の戸]行ーと iてしミるのであるかム、既
に、 ::U~}雪f 説ゴ〉コう n 了下意主主 t:rl じも 0) 丈 J浩司て ν ごいると J何できるにナ l ♂

~Lì:.土砂コ:.)'55) 1lω 1941 



ふ

円町
可 4
仙

して、 効更15由 仁ついては、平説の 社的実況のための最，(~な

H{fj!j L I の忠主、にのっ(-~ :)、 Jイ>UiうL0)効求シ L-(のhl1説的蜘対をt7;r:F¥

する c その円わんこ仁るところは、，1"，古久おは有効にしつつ eet ， ~-r の帰

属光は也、えず;川、しかし、受益者はその行為のカJ県芸取出債権苫 J三

丈fj:一部債権者)に対し工、 k三三:ごは対Jt:できない/するものである

よさ f本的には、 lr~m債権有は、受:{r;t :fi'u) 名:え1'1 1 にある受 {r;t:再の占有資売に

士了ずる強制執行をすることが守主心。

ら f 、「取消しの後拾.+'~については、「総債権者」の解釈によ 11 、

された資産の的和l執行に|期jる出、日ノ，):人を、 c'1'等，"，岳」おに債権

者に認めることになる 川ノJパジノご

ただし、この帰結が当み!nすーっ戸等 i義的な鮮決につし品て、 、jtli正、 立
伝説 iは問題があるとするつこのことにつUミて衿丁敷長丁[ておこう、

十森l土、 i与ト 0)ぶうに述べる

ブ寸がl(i"去の建前では、ま F債務者の責任対応を伐J:;L(ここまで

が法eU1思議の直接の判的であり内容であん-，)、渋るのちに 険υ坦

チ〕たがって(例λi工、債#i名義なき#}G"-(土債務名義を得た上?、

あるい以、 j主:j{米~IJ 米グ〉債権におい亡:よ、羽 It~がflJ ク詳しと上でj 、

仙の債格者乙同寺な¥'/J:品で1Li主的もしくは強制的弁符を受けること

とな-，ナいるのである J 凶み(、 .，ri土政策 lかか心建IIIiをζ ゐこと

の是非:こっし:ては珂忠がある(_~ v'える ちが民iJ、の ~;I き飢j支の下に

おいては、取消民総者l土品占1i1→者の為に l身をlY，t~/て J を為す l の

定:3さがあり、自己の准壬1;保全(、試'L'な債権者の保3紅、湾ずいものと

いへ!感が深い¥亙，(i、木稿筆記j

合制、lチ」を寸るの:，~， 1 代 f-:t; IJ 'r: ~':)i:汁凡ためと"つ問~i~:_h~~，)，これが志丈;こおi，-\'í亡、

責任誌は、 汗古主:旨義i仁:ついマ可港佐ノι、話汎1をI碓;主恥在ιl志LたものじあるとJ古干1栢口する!川d以よr刊£
る 可胡i江j

1μ川4れ l 名義を f債六才務:6ラ杏坪に変え/ゐJ 必 1要妥 lは土な V 、と F るしころが判列の4小壮相，1剖t目j対 U同ヲ丹究L苅;~出す古J 論し与嬰宅

なるに

11;;下森・前γ-::.1:20、志林，)iを;:;= 4号226子Lをお、
l'オ，]:.，.ミても不気去してしミノふぺ

r ~ ':1:' 

このjbl範主:'f;訟は、 236封

L)止GO:_.~・ 54)1198 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

ニオll pついて ，(~待認して世こう c

l まず、下森 iよ、市持}f~~Vj権 0)1白;まの的を責任財産グ)'fK'í> (tf 

四千引であるとして、そこからの)j犯の問調 (4叶対における張

始ドの問題j を:1，必の iJ的としている点であゐ。ごの河内は、化の11，巾

論文じも見られたものである〕この/:c也、民:ご;謀本の議日制つい亡の検
ーおv、てJ{べたが、 fJ~U;j;-rjJ I 責任秩序 I})維持を保弘jよ設少する

な C)¥工、佐官Jのあリ Hが l 司宣伝!IJや寅れ秩!-j:J に資宇るように機能す

るのかこ v、ぅ間山市かりの;五百必要となるはずである

しかし、その掲1点からのIjeIT'i 土iJlI_"られず、「取 f白しの後始末」の~{

恕に口イ、の J~.j:行iH!，右的主義である と結びつけ、 I

者の元IJ之乏の為に Jを円安分#済 と{祥智~ -，一る:会事，~は起苧持 1 '~，以来変わら

なし、

2他方、にもカかわらず、 14JFM保全にきちL、な1主催者の保設;こ津す

いとして、 ι1つ5);:(J)存打を立法論上批判 Lてしる点がiiUされるυさら

には、責任設にお V' ては、 ~i:'~ -1{jjri.去を執行出の不備段活として訂正 fJ

けている」とからも主主えるぷゐに、「執行に認するルールも汗当行為取

14:; HE謙次郎官民ンj要義杏之三J 守安問、 189~- 、 1]，可~:~) 8:-;-84;当[正 ~lN{Y!の

効}J:ニ当時既に債権省ごま;る苔のみならずその伐に債務省となった主的どめに

:fJl:t己て皆そのヰIJ主主士受:j. ~中 l 債務者の則 j丘 '1' 土りふこう l いで止るも ιつ

を取点 L 、円(l" fì有権 J? の t!J記中し人れるにヲ Fず、あえてそ _i ，~i よ勺て巧言J)

'fR懐古iこ特権を与えるものではない〕伐に品常の債権苔l±ト?以等:こその怜i刊を

fJ-.j止1 ることがでえる九と t.'-lいる}すなわち、 ;w叶!A.そのうナ日，:，))問題におい
て、 -11消しの叩J呆:一之、ノD~r~ 主的に訟は 3 れ c'j知ぞ f占禁言のもとに取.-)疾しけ年

利の帰属を烹打、 3ノそれを，tÈ~~π住者の引当て?ら LCIJ i 主任の:tJ~i*:--.-) ;;:) .'¥、
い「与の弁済を与える(、(守Iこけ円己する〕ということじなる，ーのうJ析を、

ごで;ま硲認し{おく 九なみに、読点強=債権説 貴子説 e 訴権説は、ヴにつ

いと;ニi[九"止法式予はないとするf

杷梢の;;t!.併は海と同予であるーレ7)込し、弔井lよ、 !ロ己見解に汁して、優先弁

出L止を主目ず.{)れ 1'7:-:.此詞::?t:会，~お v、て:1、i主張と'td'Jiの向で議論がれわれ、 t-
F主(と Boissonad:Jク〉説泊i採屈された_i，jは欠.%'~- '(いるc 一三ーらのめ、lつ

いては、大出 e 前拘 ?=;-;t 日、 121-12~)-f(参同 J

J -i-l権利実現の -/n~，:: 7. (_~_ついて[よ "ft'注1:3F，多II討

~Lì:.土砂コ :.j'5:3) II訂 19(: I 



ふ 士山

間 "iG

日j理論lャ包摂される」 ことドョコ v暑で君:ぶされ始めて vゐる斗 ;-"-1; こ

イ生判何i--I後先主義 I 執行段階まで計宍行為収yPl~の問題として抗

える------------(土、 t去の大局員長、丈、千7下訴え;にも受J7併が札、 山法論ーじはな
くJq手:tR、品主とし七、Ji敢されることじなるc

た、この与え}j(士、 111島以来の、「JF害訂正言取ィi'H主という制度の持

つ I強制一段{丁の準備一と 00つ機能を1自悦Lたであるが、計言行為IIZ

りjJ.< i青私回収に関わる制 l主として、匂 ~IJI 市街花田1lF絞きと

しての「強制執行」あるいは、集合的債権1，'1以子統さともし、うべきは均

倒産千としての「破産 体;吉宵;のみを会民にお¥'たものずある

ことには留指しておこう

4.4 昭和初期 中期の議論の小括

_ r最適な取消し思想の踏襲】による「相対的無効論・性質決定論の

希釈化」ー

この時代の議論は、先の時代によって憾 ~L された l 計台行為民泊の日

的実現のh めの長池土取乱jLJの恩台、(tゴ古日的主慮午踏襲する、ニとに

なる「ふ〕て、これを↑払底守ることを~上 5iìt1! と Lで発展しているよう

に思われる c このことは、 111品以後の，:]"抗に、一つの特俄となってお若

に王見れることにたる〈

h 佐藤・低拘25注149、虫す頁は 以、の上うい述べる

いわゆる昔日 Ër，1， J; :j;;1 唱託にある卜点 l'Ui: J:i び ;I fj!f校授はードイツ iこ J-:ì ~'-'T- イj

iJ となりてノつあるあるが、民01 とはな J てし a ないノ、ウ Iι ス乃古f手玩の 0:'~ft"をf吊

)〆て ドイソ cつ i重 ~ì~ ，判例cつ採ゐ執行ETトのみえという制限やけ本に相lr~" 
P ここおいてはじめ二詐吉行為政訂作の実{f:'iJ、「の効果と強制執行法 1
の効果，¥0J)~) ながり され泊めた Y百(てよい引あろう i函点、氏

指筆者)"しかしなから、口本の責任説は計;吉行為収山停を「訴キ アクチオ!

と J どl汁礁に認識，はしーなしミぷつτある--'"

V'九カって、 l ロドム行為取ィl-:{梅ンj効弘ミイ?計十存法的組 fTji' ら倹ロ寸しと -~;I ち、

ヲ引いJ、!の効果い訴訟;)、!の効果(さム l:判決 -;-.t古沢強制執行 -;-y~先 é:. :'，:分かれ

令)の[itij0' を枕~!f'i人れて その府守~'âA詰を雫示すゐこと μ 亡し、.1 c 

I-j( このことは、廿j車内手権説のおっ基政:I:!ild~6~~ま去かりも窺える これにつ

¥ '、;ょ、 f査7をする

r ~ ':17 !"誌かU:_.~・ 5~ .i119Ci 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

ま「、これらの学説i土、 424粂の Clf~;ìjJ の意味仁ついて、特彼;]~

なJ'I訴をノJ刊の?なわち、先の日=e:1tに確立した主JjfiU . 通説が IJイ>Uiう;の

草l床を I相対的年V::jJ と考xるのにヌ';;"て、この貯1t0コ¥;;:説:土、 I相対

判所効 とすみ必要すら冊いとしし「有効ごある久債権右の執行に

対して、そ虫色菖が?でまtL-i手ない」とがすべき/する c品湿な取おしJ
のためには、 ~I![f:効ど~，¥うよ持ノ以な効果はヌ変であるシいうわ;了である、

同時に、二二に、 ;Lの p;)!t に ~jf~著;二時られたとこ λ の、 l dヤ戸当行待

取fRの i 的」二今「性質決定百 ~J 二今「ふのや貨に~;:.，0った法的帰~~を導く」

という r"/ローテから、「住釘決定論」がはけ}みちてしミることがi許認さ

オる c これl士、 行為f，~(mt}) u tド:.J.J な IyJ[fjfIJムlを与えれ

(J:';'斉むので、 tl:'!'l:という ~_;J 問概念を介伝させる必変 l土壇いことが立

:哉され℃のことだろうかu その;'?f-主には、 氏、Ii初、法止め意味l司令子守

珂イ[在にする丈めー議論(1)汗たき台kする?めに必安fっ丈 C'I='，ミ決定論-

F、その役~t:IJ を終えたという字情があるのかも Ljしない l，'~ともかくも、

l最適な取消し が強制されることに 4 って、 Itl Pl決定論 l は後コ~~;t

て戸;.， l'九三
'，，;-丸'd-'，，; 0 

三〉また、 l有効であるが、債権苫の幸J¥1-，に対しに受託有力会対抗し得

なV，1ζ いろ汗;見からも 54 られるように、詐岩行為Y;'( ィj'll程が執ι~tの効

~とと述殺することが5=北戸れて， 'るのこれは、撲の訴快;むよ i，~ii く胎動と

そ号 、一三 l-'-S
三小ノ J 

どし、 ?でhL-1手な〉、 J シいう口7見のもとむ nj-ct 0 ~-L 1.二只WfドJ帰
結の忌:味は件、が、安任設の仔場時 I，~において、 J況に恋わ1-')ツつあること

も係認されなければならないc なぜならば、信用不J:会そのも のデ往還し

ているからである〕以、 l、、 Jt明し主う J

14I T:Jlz.o)議論に;f~""ご}ム Fの つの司役、寸なわち l性質決え市:二."るil

内帰結の予法子寸能汁のロデ価 に対する口約的考慮によ~; -(I'!会止」が，~~~

若に1]，れといる。まど、七日とは「性i抗決定」からl'i:と的灼桔」がわかりやすく

津拝される Lとが つのi山 liI.!と~_.-(土張し Lし1ゐ"乙のFf;」出 て、雑イ'-.-J)議

dTを批じ:r，_ているノ O 〆久に、白坂は、 i~Y!fi 為取;口構 J を: .t:i{~当権 芳成権 J

とにながふも、 lL; 丈~Cワ取れ維とは宍なる ú:ú:;指針11:' もたらすものと 1"-c考ク
-cしる。

1内 R甘か].Fi参同〔

~Lì:.土砂コ :.)'51) IIお 1981 



エム 壬尚
ロ間 関 L

先においてJ骨折したように、「対抗し得なしりのH指した具体的な帰

結は、受益者の下に詐合的譲波対象物の所有権を維持したまま 物の

帰属を変えずに 、「債権者」の執れの対象にするということである。

この法的帰結は、執行子続としての強制執行、あるいは、法的倒産処理

としての破産(さらに百えば、解体i青貧)のみが存在する十十会が念問、に

聞かれている。すなわち、この帰結(責任説)の tf 1:去には、詐害的訣i~

対象物が取り戻されたとしても、いずれ強制執行が為されるのだから、

取り戻されなくても強制執行の刻象となるのならばそれで l分であると

いう実質論が存在する o 1口lHTに、倒産処理(破産処理)との闘係におい

ても、詐害的譲渡j，J象物が取り反された後に債務者が級住するのと、取

り戻されずに受話者に対する執行という形で売却されるのとでは、たい

した中11違が無いという実質論が存rrする c
しかし、この責任況が主張された時点(1959、1960) においては、既

に倒崖法制として 体型舟建処理をU指す「会社更生法J (1952 ;昭27)

が、アメ 'J力法を範として、制定されている c 三い扱えれば、{日用秩lチ

に 「資並の有機的な 体性」を宣干nするlゴ向への 変化の萌立てが

見られるのである η それ般に、」中市首上は、これら倒産法制が円指し始め

た 体重1処理と、責任説がIjij提とする解体型処理との関係について堂開哉

し判断することが新たな問題として認識されなければならなくなってい

る。

具体的にはこうであるのこの「 体性」の飢点からは、債務者の資摩

が体として価値があり、その中の重製な 加が詐岩:的譲{度の対象と

なったことによってその一体としての悩怖が喪失させられているような

場合においては、取り戻されて一体性が回復した hで処理されること(一

体泊鉾・再建)と、取戻されないで受益者の資産として執行売却される

こと(解体清貧)とは、実際人一般債住者 ({fiJIJ) にとって大きなた

が生じる口i能f牛があるということに留窓されなければならない。(この

ことは、同@;型倒産法市IJをヨリ充実させた近時のiHJlJ秩序においてはな

おさらのこととなるυ)敢えて「責任説」に立つのならば、「責任」は、

この賓任説の主張する具科、的な処料によって全うされるのかという、

“「責任」の内科についての議論"が必要となるであろう。この点につ

いては、後i主する c

r1991 北法制(0'50)1194 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

.k.U の現象存ヨリ端的，百しヰ長えるならば、詳述取市揮のずç.-~;:M

烹が刻:f可なるもので、それを災成する効求;上如何なるものかを考える契

となる什会ク〉変符が、この吋ご況に存在しているといえようー

.k(1では、ごの凶古のみ券経認[亡、その他の点lついては、ごれら

の/:c(:.ついて、更なる畏慌が呈られる i:tr. .ri!#論文0)民主誌を参!~~ ~た後:二、

eSえめでま)めることに jる

4.5 佐藤論文の議論，>C'(1型車7、2001)一一訴権説

4.5.1 法的帰結

ノ7j蒸の議論も、ぞの基本的発銀IJ伝統的な IU的実JJ;のための誠治な

取消:~ Jである。そ J て、月詣 f帰結は、 1"烏・ 1'1月三. 1、森:_:_:-1野と変

わら会い〈す公わら、 F攻消判決心ワ結果、受益者l土、債務者との詐造;わ

為のノ旬効性を宗主 1~住者 Jての同 i系 ClτfiLでき士1" ¥ J 1つするコ具体的には、 IJ:~~ 

官官権きは、:;..Jilト号を被告として、ョ下害行為訴訟を提起する c でして、

右の勝訴わずI与を受持者に本1-，る債務名義とし亡、.5:持者の22記名義に

なっていゐ不動監に討して，J:*iI執Ílをねい、その~t*Ij #\rl 子i売のω

{t_~-、債権の斉を受ける jlMLl する

ヱして、佐藤:よ、この結論を、 '12/1条の詐t古ιお取m採が IR年有'，;acti() I 
lニ111来するものとあること苛即11とL-C':'-d、そのまま;!f1長と仁ど」口解す

ることドよって実二児Lょうとすゐι これ;、よれば、:託手いの坦;命の中で(土、

荒川グ)ノレで五ミ見できるというすなわち、先;I2!与Lた、責任説「下森-

Ifi好j では、 ;2-1条(1) 士行為:=j;{j'l山除をRff関係の変動をもたら 7形成

推と ~illjlJ~ ;jていたことから、攻泊訴訟 ()f:;;N.訴訟j こ、受益吉の右する

資産じ執行をliう執行官、容訴訟をl"Jうぺことが必安(台言12ecJ :主だし

l →9 伎E妻子同 C~íドヲヰ才 r;為JNm棋の珂論 1 点点 j、学山 I:;{ 会 三川i ただし初日

は1987であるの宇品においては;::k;刀法の2小況を{更mする J
1:，1) 佐藤・前拘o注149、:的7頁
l!i' 川島・削封書け 81ω説不を桁製したものである(可'J けおも 1ð:.~({ されたし叶内

また、前ド自らにおいT説明Lたよフに、ι藤論文においごはJ訴権ごめるーと J
ζ いう事実に !..J する汗価が、 :1 坊におけるそれ1}も積極的にな~i!ごいる

このことが佐藤C})F(F惇説を埋請にまで両めていゐように曹、わ札る

15 債権-{'îは l九社二守:，，'-.:;ti ずる ~tt;f;5名義によって l士、受話予に司書的受話の叩尿

~Lì:.土砂コ:.)， 49)II幻 2:)(.1 
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間 "iG

nJ)となるの;ー討して、訴棒読で品、 4~~条の詐当1-:t1取引;i~宇を訴

権と}1l.白干することから、その行使が執行弘存訴訟とな 1')、ぞれのみをli

え lどよいことになる(今計 l囚); ，，3 '弓

九らに、取1百lの 3々がよ4 とLての効果品士、すなわち、 42:51ミの

権者 σj 千:)ぷゴ)為」の rWzJ，~\ごつい t も新たな校み f-.， (Yを行う"日午害行為社'{

在が み悔 act:u であることから、 lr~i"j Lに4って、訴訟法上の畑

果である l判決効のU;張lが起こり、そして、総{立花者が I資権者半年

のし宇nuに J たぷヮ汁io}弁J局ヰ受ける二と f なるとする"これlつい

てほ、続く !JeC子jにおい℃、 分析をめようの

4.5.2 検討一一言語権説の意義と存在意義の関係を中心として

は、学説の基刀、路線むある 'LJ"口実正えのための長治な詐正行為取

(所メj-~存 を認めたまま、当該うえ誌;こ対して :~t~1-i を?でミごとはで 3 ないいすな

わち 受バ百(二毛J(~JL -lうと 141、えば日 '1明の怯務名義が公安となる その拡務名

子ftWH与の b めの訴訟が執行t有利決てホある
1日位隠・日:;'ms-)土;州、 :r)71互の記述を参叩さ抗たv¥1佐藤:土、わ成1年 取引"
栴iJLだこ 3 臼の J~;i!:; を、請求権 ↑長持乱投び折衷誌は 2臼の必訟を'/!-1'るとす

る c 寸土わ七、形成嶋 =Ì~'Oj山崎司?に J れば、 ltO!d ~_ 取戻1..対;il は凶人

誌主権=-í~tß~;:~ 及。、;FÎ-*~':~ によれば取壊し・手~1H (2町}ということになろう

1川こ gに対して、 I:JÎjl;: 透明「詐 J行為取前訴訟試I~':J 判例タ f ムご6()~ 号 2

頁"頁{土、実際の品プ、iおいては、["Jj'~成訴芯と給付訴芯 kあ ω い:1 

音 F訴訟 の fj{:~'-下手段といろじっと同ヒ)とになる J と批判を行なう、そ。)組ヨ

は、以下し〉通り cある。 ~O胃卜 +1tt~~のすJ持で誌ぷ士認める十七 i:U 主は .1 :c[1t消判決 l

といつの戸から 取引与す」とえくコこじなるはず(さもなければ;;HIJ力会得

ら抗なしサであるが、 C2)同時、人受益者，転停者;対してそ:rLを官務十'r~tt どし

て執れを1J--'.，、存命少子るのであるから、治i寸丈百も挿入しなけzしはる:(-:ない

結!;，:、 T丈には、収、山L 給付0)丈， ，が入るよとにな、許7;1-:T品以泊訴訟は

取れ訴なこ給イイヨト;-;~-~の υj-g 形態となるコ

l' 実際の枠手l実現。〉プロセスは、こみてゃある r 訴1宇のf二怖としての執行記討。
訴訟の捺~li 判決を債務名Jt介し亡、受持者の~~<~子Ú~~失 II生 l 関わる戸長産に対し亡

τ丈行をf了ろ その他的債挟J5 には、勝，Jf'l司ほのI'L吋~'J] 合、 1Ir，~li' ~、取消↑有権者の

;::jiたを?責務名品と νて試行を ffい、また、民事組行法υム ~O)嬰刊のじ月日士号要

.:-}:. ;T.1 Jつことになる この l 江一ついには、平iI・前例法川、 1~Q--18:-j点、];判丘、

{七夕oj与出

f2Ul 1'，誌かU:_.~・ 48)1192 
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日j権c (tj t甘 f自主主主)を踏襲するじそして、そのは ~'W ついても、 1 ， '1 じ

く "之さを芦lよ、計台行為の有対性:こっしぺ、債権者には対抗L得ず、取

消債権肴はそれ~fíの資叫に対じて I何戸長~j- をわうここがで主る J とするっ

さらに、位以誌の特長は、 fの，1刊号を、 f正世σ)構成 l無理のある手段と

は只;ふる子没、すなわち、百七害fJお;杖m位を が佳山tlO こ性質決定
4ることによ J て J人税 jることにあるハ

二れに対しでは、結局、 ;"';)Ftfj~ _~である二いう性位決宅が、 jし:&しと

結果 'U的)にと η て、必ずLも論理必然のものずはないことから、「訴

経だということかっ論理必然的に、訴短説の_t:~Rする小うとよ効果が専き

1+¥されうるとは恐われなし、 J τ批判1一山が行われるこ τになる。」11に、責

任:えは JJ 平行為取消惚を ~lf+1{: こ Jlid鮮するわけでもな〉べつに同様の結命を

i耳打るではない小、というわけである円

4.5.3 訴権という性質決定の意義一一存在意義的視点から

そこで、山!では、子j仕立設にi長1j一る議論との同係においてのみであ

るが、まず、守議論文が非岩:ι{.，'1取乱11事骨三ヰ梓であると性質決 λじしたニ

との，ウ茨を羽らかに〕ょう 3 佐藤論主l土、その沿 t'，針Htのrj-1で、ローマ

じ、・フランス泣・ドイツ泣・アメリカ辺、におけ三許ぎ1in :~V. m tt(; 1郊のませ
いの調斉 ~:1J っている〉こうであるのまず、[J~マでは同権利が訴十件と

Lて党午L、それがフラ〆ス・ドイソ仁P'A長されたことが導か札ゐι 次
:二、ブプンスではそのまま百件主として発展しよか、 ド-i'/で以 BGBの制

I ~-ó 下7，'-1-了為取市搾か~~~梓とせ 1ζ も、 I"JI~ν 〉効!訟を等けるこ ζ(正先辿してド

る 匂え ~r、 ft1l: i，:えを参照さ九トい ~去 t: して、 h:~千百見をよ践する F Æ!t':. r=tm 
芹{土5、7T?頁(、 この;Jl刊が記述さ1Lごいる J その也、 :"1111同七j梶注[;:)4iIj :n; 
j夫のど七ぃjを行って v るハ

I ~" (前J出U;-)6

lはただL、ドイ yにおいては信体省点泊渋 アメ 1)7i I:.~_ おいて:~詐:む取づ ;X

\~~T'C:\， i:'JiT，¥)である

i円これは、ポ V ソト ドによコて111民渋;こ皐人され丈れその療に、 JドYソサ

ド(立、 7ラシスにおける説の'1'の う "C' h) る~'~~'，，~す恥効 Jnì{~ (Co1:nじ:.c¥c ~~日LC

re ，古r川貴税者にj見ゾどと日な: 総資材者川「てと 4 る 1，1;丈肘)川苛何者i，，:cJ，c，r、づ

をi旦入しにことがイ，j:s':j; I:-~ ぶって ~~f9とされている P そし亡、通説H、Jμ解ごめつわ

~Lì:.土砂コ， .)''-':.7: IIη 
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〉じ向上 l)Ri:Ä:II!.~:lf;zm梓(形成権)が明文fこされることになる l の その

安から、 戸イツにおいては、 lIJ付屋 lを lソid判}， '訴訟法・事II干 c 

にうケ堺9"る戸、考がひjるしたが、それでhドイツ・ソランス[1tr;，I;において

は、司じく「詐害行為の有効性手、その受益者は債権苔じ対 1 "，r士.j-!;L1 

i尋な¥，'J という法的帰結を実現することになる

ここに、主体yよとゴ続法{司ばぐi'i・執行il、JとがνイじされてJ~解され

てU る現代 :k\ に己手j において、あえて詐当行為政j出作を~!f私である

か、~!~権 rあったと立言することの見出せる c すなわち、その志

とは、以卜のものであろ与「

詐害行為取泊l権l土、者 今でいう主体iJ:• i"JF5bJ、 十月hi1にまた
うる の 1人j実を月~，てぷり， <':1 、これは、今でいうならば、その主 i わき

れている実体均なi的を、実:t:i:大・訴訟法・執q-n土手ト有機均に関連Eせ
つつ実現するものであるn 言年十Eむあらた乙 lつを 11dl武-~-- ~こ正にぶつて、

記述的l--nSÜl\-e には、汗百行為収~Yj権としう亦採によって実体法

ltミ・執行法ウイj 機的に j主到して実現しようとしよ二日的にJよ~V， を ，~JL" 2:"るこ

とができるぶうになる。さi-"")，~.:、規範的 ;ln] 了ìlcltive (.__!~、その実体扮な

:1的問を拾立!な斗fJ して、 ，)~~14，:i1、・訴訟法舗勃 í Jil:上のあらゆる手段を

使って'丈注するべきでめる山 ζいう患J5に繋がる。

排日比;，'':i止、以!の基波月前権こ呼ばれるものには、今でし、ぅ

実体法の要素が混事 Lているので、実存関係を規t-t吋るものとLて;5-えな

ければな凡なu¥ 〕絞i1，、の要素カ混乱L，.;:'し:るので〕続を昔~ff.するものと

相対的効 lJ~よ (DemuluJ山εe 判決幼ダ烹ヂ">，ir中占恥;-(，';，1ι 弐:.1::":::. 'I.，L ;;-， :.立 場〈さ ;71

な7うい Jん円 1'1_ \ーのソラシスの苧説 l ついては、-í~脹. 8iHg喜149、り8--106~ に

~;::': ~~， '.-，まと、日本ヘグìj，ÿA ，::.:."-)~，ミては I I"J .1必 im百、お()-~::~7頁等に許 Lい J

i小}日本じわいT!立、 ド{'j:こ吹 v、民法121灸0) rおt?8--:'P.;__:がお l止されたここ
の巳来下じめわYて、 ドイソでは物住説がと主主弘 L たが、 r，JHtに、 E-1"::'::おいて
も形成推 .1'{J肖諸説 Lイ!坂元) /J 'iヰモ ~R され I{~) こにになるへ

11"'百1Jl'主lA:J参照。

iむこの法ぽは、結局、如何在る向山を如f可に J て併1えしたし与のが、というこ

〆

11':;各l":仁おい u 王、F引の11f自があらゆる千世 (主体え， Lif (，~i止法・執行社 j

{喧て実現されてしることは、仏政面fJjとにι述されてい令。
や

[2U3 L)止GO:，.~・ 4G .il lS。
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Lても与えなければならな vゐ としての意義がみると きる 1{'4

この県寸p百1によって、今めように l五科、誌、!:H士iJぐ にうf化芸れるに

'['，たって、~kiJ法王唱のJトノていた重去な j昔、まヲヲ終合、象されなかったの

か、;一ついてはじめて、 -副"UltiのtJ設こするごこがごきるのごある

4.5.4 佐藤説の存在意義的特徴一一一沿革研究と存在意義論の回避・

既存の規範への準拠

そ L ご、以!のよう J こ I~!~権 cあると立 ~__1 オること の主義キ考える

士ら l王、まず、帯住によって実説され仁いる、または実現jべ主、「百ト

i?;i'1-丁為攻?Yi制l支の災体'19なリ|勺 とはなE↑I1Jなるものであるか

設 が|ちj~Bになる。そして、どに iこ、その七百去にHZ らして、如何に

その権利の!大l'れ・妄件効果を設立するのが望ましいかが珂恋となる、

??L、佐藤論文Z'IJi白:j:l:J~叶完(1)γ ブローナが窓凶的にて采111 されてい

るため、灯、上のような行設からすると九決制組であ Jたところの、詳言

行為取消憾の実体的な日的 LイJ-'1主fJ義 l が如何なるものか、 体この法

理 !~1-!::およ如何なる主主さ刀、;?を t十九日、るのかという向いへの答え(有

:こっし:では、 tk守の?~立に桁拠 L てし:る).今さんられる l十市立来、

11;.1 宣伝芯1:3.、 Jト権以と|弓jじ鮎論を導くものむ£ミぅ、ら(さらに結論:主3しλご

はτr1勺iうをj壬泊したものであるとも芽Y 川で主る二とは後見寸る)、詳権況が詳
ほごあると立百したと干ノコ r、批判たり{号令いであろうコしたが"し前Ü:l~:; (-j

のよ与な批判J;~:^1T つ二とじなる()) l'土自タ人なことである(

"己完Þ:，~に、{~議:土、その?ブ u'----f-(_~ょっ亡、垣千~Ra、~.起末時においと

二七古川 n，取消1干の持つ自決)~t.tì \~:ミ杭能 0\t-~象さ札てしま勺たことを弄 Hi寸る

ただし のよう士詳半時比。〉出;~平i立、本土に'-:.]:t1 二;;t~ましたと万 1) 、本市筆

-7:'による存在自有識的な加土によったものであるのて、佐藤の貞起にt汗う uの

であるかは不叫である(乳に、抗戦l前丈はitl]J支のf{(r在、五よりもin半か重視
Cいる 4うに議3...る1 もL、3去っんf!f}CI"Cあるなら If てれば本車両三止す干にぷ

，1，，) F手権説。)11Jm~':~ についての別削の諭4' として f鮮されたいc

1山そもヂも、佐藤前文:こぶ川;:'(土、市:1主的設計 (~τ 合意Jμ から存要件ノ寸提

言者lfる?了誌が、 E1日iぴ)あ i-)jj(. ，- っし、ては(二、~{:f't0 な ~lt~主 l よっても 1:9日らかド

な、ごいなu、ことを埋I:!::~ ，:、泣けられi3吊研究を行うニシが羽;]，:されてい。

その結果、説得可に百七言行為取市権が訴権であるこ(~ ウワ正司されて.t:i;、佐1事
グ〉アプローチに=っ亡存f烹設を深めゐピ、以はふくないニとは1)音をlιする

~Lì:.土砂コ '.J''=S; 1l ~:.\9 2:)41 
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このP:J郊のi庄の学iL (責任説L の:1;:1)主1-f-帰結と結論00::' liill.~， (，'なるの

は白然なことであろうそLて、この点におし可、売法しときた、3!t1f

ヮ見Jこまける存1Fヨ、義に関する議員長、の不正令河までが受していること

じなるc この二とう言、次に述べる「取消しの持立号本」の可思において、

また、さら:ご後1:述べる「交パ{i'ご対寸る執fJ 忍jj: ι いう +;;}~ðJ に号2等

L'C c 、る~:_Ei十iコでき 4うn

4.5圃8 佐藤説の存在意義的特徴一一一規範認識

さらに、佐伎は、訴権であることから、その対果j占;、おいて、ます¥

J乍芸'r']~主 7誌の ÞJ 象となった王寺併をヲヒ Fてとできるように三、

I総結絞宇fiご口1)i売効坊市':gli己れる」という法的情緒を呼〈。三の点iこつ

いて、休j蔭は許制にii-H王寺たと t)，~;~i論キ導く U

ーなわち、 日民が、草:長;1:0~時によヨし」て、ボり、ノナ i"-Boi問。町、かが、

川ft7ラ〉ス 2こ存衣していた効*誌についての給刈効説 (ColmぜLde 

日:-'d1tcrr，'紘仏惇首!コザ判決効が拡張寸ゐ)、 国対効~;t (0ぐl1l OI():~li}c 判決

えがよ I;~~fi し。い)のうち、 11I 説を 11 民法に採jlj したじすことが、新民:士、 P

け継がれたが、三UiJと効:こっし:では州民法立法、高のよ:1問手小KLlこより忘れ去

られたこして、 11江市Aσ〕理析にしたがって、判決効のおよ訴を認めることを

Hhする〈

この判決効のが張という帰結を、取~n卒者を訴権であゐと J生EZ{文シ乙する

ことによコて泣くのでめるから、そのlJ前の背後には、先に元hベ丈よう

に、目的をみ九ゆる 7段を使って実現すべ与としう-m詞型車訟を停ませて

いるごこ l なる J 具体刊号には「判決/~1J;与村長するほっ 7)t?i:J互のL:的じ資

寸る」というものであろう l削)官さするに、結局、要件・効果は司手権:こ主っ

て対半〆j;こJたJJ，1，されたυ;下jの;J¥われとf土問fすけらアしることになる v

本稿¥，"、」的千子在ョ義 i百九十)のほう ki 討して分布を Jうちのであと〉かり、

佐藤前丈(/)補強にこそなμ、子;f:に対 iるl却イrJi;:): 1ft 'PJには結びつかないハ
I{'Î 主なみにゾラン ~7，-c 0:;泊二;LJ人後五iであるのじ r)oi叫 olld(1e(/)才た)11は1!1¥院だ

こされる(~/; 政 抑制昔住1刊、問 1068.、I山内l問、'1'井， i，:，J砧注6，)， 190H等)，
1山ただL、この市号)こついて、佐藤;立、日uナの学説・半:Jf刊tこよハてし 3るのか
もしれなし~その 4ことをj:..rJ わせる記述か佐Jj;~・!iíJji14:) ， 320tfにある 3

f2U:J 1'，誌かU:，.~・ 44)118i' 
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4割払7 規範認識の現れー-425粂論における平等主義的解決の検討

この I1仰の現れ丈るl-{li九 L の徒始末について、 I必1γロ~~おZ

じの)原員創1を〉以ユめたもぴの〕である l と'"〆て、出資持者全合めたが:債持者によ

み ti~~J 宇治(以 l\ 平等士義的解決」と記ず !J 千宇娠する二と l なる

そして、 425条の 稔債権主の利パのた:1)に」の法的帰結を、ド等干君主的

解決であると )f堺寸べさ 1早期につい((土、幾つかのものをザペ「、~，¥る n

( i )まず、 SJ7式論文1λ'0) ; 1回出Ij訓fT-において、 91手!/.O)債権岩が存在

する場合仁、複数の債権者全員が符定の執行/乃 I1トヲ物の持l::i[(公か♂Jの

満足を得小うとし、しかもJ的自11代金が復E夕、の債権を全亡満足させる;は

足らぬ場台が '1長株者平行 JJ~-Ui11 :})問~~~となる 場面である (1司点、

本稿筆7i)J とし占う口己 j2J:~を大目:J交こ L 、科学説子宅行品取消憾の行 1吏

jj法を論 J る同 I~rで「 ιi 均物刀工不J!)J廷の J.詰 fTは孜副j執行そしなければな

らない旨を7足〈ァキス k が多い l凶点、本稿~者) J己円をノl、前提，1.:Ij で、

~jFÃ'1丁為取れしの後始末の場面が r-1古権ぞきょの，1，[;).則がもD:fb主となる 場

出ではないとろうか~:'1こしている r

( j.j; '/jくに取引債権者が 阪72梓を持つものではないこと寺村象的仁

三じした J ~::される権科、系、書が、物 fをと債権のi主いについて、債権は係先

住を持f二「、話。制j執行において目、r，~て則肢が不足する場今におしミては接

旬、弁流をもたらすもの Cある山こと合百九込 1"ごいることから、，T;ぞ行為

JWi'j手告の後始末仁はi主権昔、ド等(/);守、目IJが池川されるという侃約をさ卓: t 

lU'安僚にl土、:;'，につい k も 'f三[11昔、l等 lを根拠:こ結訓を津くが、本絹にお

けるjJ 百合ト J:lrr~ を寸庄中バさせた すなわ主、佐藤品!(おいーしは、 r-f-~~権行中等」

を実ミ L するのがIj~S 宋:i了、以私的には TI;決効を総債権主に拡張 1. 取n!イ主
也子tよれ、{古住1Tに平等弁/汁をうえる j ニエいなる、
1~1) 長川、禄話、\': ~音符日ド与の河、当L 指示dJ」法有41干g.30子守S号 l 民 (¥978)"

1 'ii 'íll 藤・前掲害汀 149 、 3l8.H 、「μ1!3:í~J{におけるじ 140;)12:F~

1';' 梅，市*~-;l:ii+14:i、 ::l !J f司口

1 ん111えて、ほ tìïH国書ι十 I件、 S3--8(~ 白の '1"百二IJ25'*J には Ir~Ifjr:訴権の効

力li単vさをわいとる朽のみのよ3に生すへきかえ↑目の債権朽のどめい主ずへき

←:ま 刊誌なり?えれとも本条ぃ於 u土其~l!)J は総債権長の為にも 'I'j るものと

せ ;'ì 司又は債務者かJt: ì11 有のプ有力主の禄Wt:こ i品 ;'ì て↑l 資力と成りたる J栃イ~に於

しと其渓波の月x:df:ニ当時既にfti ，j'を-~たり:昔の 人よりょを定位したりと jる

~Lì:.土砂コ '.J''=.)) ll~:，;'ì 2:)(':; I 
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(jú) さら仁、「フランス仁おける絶 ~~êS 効 )J 説 1 ，"4 の-t唱者である

Colrnct c:c SantclTcが l債権主T!，:~; J) jI{刻0) とれされるアッンス

L心土2u03三さを、その読のt見限条文;にやげて， 'ること J 予する 17-，

¥ i，ァ:また、主i人絞t主ギ義を採用lていた当時のフランスにおいて、

簡易な破産の機能を悩ま 3 ため:絶対的対 Jj~)~がT: ykされたこ/、破産

をJ"，たな虫、った がにおしも ζ"ヘ Boissonadcも!日j校に考えたことな

モヌ取~'Fiの効 J}(よJ ~ ~lIt慌に債権-~l ヴ v 省 0)全封のみなら 9.Jtの後に債権

者t:]j)Z i')九"苦の17めいも斗 L'，~皆そ:乃和l誌を受「へきもの d'ょをれ?土な L 悦

-~~[~1告はずJ二債務省の対話中[こ人毛るに jJ\'!;さす〕て耳立えご之かおめに或依権与

に件情

4トわうこと会待 jんはあるへから-9J とある{

"イこれが戸、アノ T一、 Boi:;s(!川d( 会仲介 L て旧;:\~it 訴h:i去に主引がれ丈と

「る〈日:J-~主 1501 ，

17 件mL‘HIJ封書汁 H日、 355fLにおけるけ 1115季出。

1'，'，、政辛口、は1922 ったifl(1庁父川 市:;1'T1923; っそ :::_12) 、 Illf荷〉ム政 i号制 ~:;:189C

年 l明治おj 公布{施行一民JB; 羽詰26年/、 i 日f\; ìt(よ 18~1()午、明治23) j~!Uで

，:hるかん、 l口氏沖、起草時!去、旧存はのi白人(岐t主主誌が念頭(あられか、そもそ

も城戸;去がら頭に年功、 :j/"こかのし J'"れかであろ与

この時期(工、 伎紅、人の政mI処1~'1 前二きが羽〈、見事執j ;， iさにおける{市著者

子等人早期lは、簡易な彼岸!l!1fLfliJ、と.-'"(~ cヲ機能が民 t 宅l~才 J iJ、)二月J待会J，!たことの
JJi夕、と2価 l 侍るであろう た t~'; 、訳文にて絞述するよう仁、分析r:1':)(干 ~U 、

は jfl]illiγ1、市:;U，;FH:t![;)の玩れムしぐの破産11、 ~jTIi在者平等 l民間〔安分布1戸

千等弁済 (立、目的と手段の潤係にあり、場I向によってはi1'再t.，uする 1 こ

のことは、出Jk:)0.役J出合18!~ にも措か1パ v 、ると許制ü!_ .{~-るつニ(/)川丈にお

いし近所内lよ、買 t(J)伺ぷ--rt二問題こなる冗ムによるIYi有控世保の効力に"')

いて 良子の胞の 殺憤伴者との院係害対休するi高!生省 1<キ原聞に反す。所白

出留保の ~~-j;力を認め〔これlよ位行l 者ギ~咋 1-1'" よ)け心 1 、きらに、会社更止の財布

におい L、ゆ有権皆保売王の .i:l 弘M~~i(!) ;rD、れが為る場合に l止、取ふと1曹を ;JJ め οJ

F すしは、倒産法制作 i用秩1;<) ぴ)要請かう、債総者 1"す!以 ljの例タ汁ゲわ倒産時

の優先的Y=7邑がヰかわること;1:'，~-眠してしるすなわち、信市秩序歩安視する

idi産法 t倒産法定I. 1百江]秩序 J のEE消Y 、「有権者平等灰口1](止、口約ぃ了段の院

係にあり、汁均行限 1)-c- 手段であるイ有権者千守の何日目は市付されゐ阿係に悲

ゐ心で、::lt!，~指キj(こ日れ:工、十品台1，よ }工、司trrt:U)紅"古}債1程式、ド等ク))ι肌は北
新・土すすすることに去る。

川 :1計二日;r;-lJ為~，iYI地に主コて保朗弁済手取り m ず ζ しろ-Jj';{ h も吸，~j:'へと

[2U7 1';誌かü:.~'4~;llki



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

ども巡回と L らj工てL、る

J:r，、これらのW'I:I:こっし:て検討し上ろ
(l j にツいで、鈴木論文の i張;土、{訂作者平等のm、引こいλものを、

科売のこごろ、料局、完イ'~l't:j の優劣 7与区 jj-けを経た後(、喰った同じも

のをけとにilz うと u 斗う射程的狭いí~gliであること述べるものであること

に五日しなければなよ】ないハ寸なわち、ます、 ra]-JI; ~ fi[ :])合銭1至極:斥向
での値目:J執行においては、その優劣は執行法 1ーのf，;Z設に委ねん才しるべき

ものでヌ休1大仁必虻のものではなく、次に、 J)~行 11 士/乃手ベ行子絞きに

おいてはフラ/ス、iL等士お前後分弁済力、町われているが、これも解釈ト

;"，るにす事ないものであること-，干、さらに、巧夕、に、災休ij

i向 Jl;f{ f;'，ではな〉イ合符につνては当然に優先劣後の|ちj~Dがf:t)二るもの

であること1刊山、最後;、殺廷の巾ではその実休it1ぴ)優労の区分けの

吋忠l土掛さに生じ、優先怪をおっ者が{王佐川町収を引っ丈彼Lこ残っ丈|可

院 f~の債格者J7目的手Pffiに北j-j-Jされるものが債権守半等の!名目1]であるに

過ぎなρ(残リカス司!の干サ，1ことを述べるものであるハ日常収治

梓行使↑主権者とそれ〆ij、外の位梓告との却に、いJじものキいijt l::-tU:うとい

う債権苫γサの，IJ;l:WUが選制されるべき Yえるには、~:Z消権1-J佼苫〉その

i也♂〉 投前作者とを 'Hじもの と54る記、掛がある庁、鈴木論丈はそれ

については三及をしてし、ない A この阿倍株宇;合同"ものとはるか追うも

のと見るかが、ここトおける最も主安な，(~であるが、これt ついて佐熊

lよli市立上、93t1frJ)三見の半Jj怖に ιζ っとし:ることになる この既存の、行主

の河的判断;土、もともと 般 であり、「取り消されて絞持者の

もとに資企が取 :J尽されたなら 執行の問題じなるこ¥-'¥ ':;半泊むな坦解に

上ってu与るιすなわち、 これらの学誌の理解l土、実体I去っ~n:-'-~Y~)n与され
たら債務1'i':])もとに資pfヵf主婦することになるのでち後l玉、執行の材ltt

j主j-t干してし、る 」の市、につい "I~-:土、役にう白析を行う n

1，"(ただし J)，:>-n-'[~行法 U978 、 80 十拍-1":>，)に J孔 i ては、~-f. ;， '. (こ f~ê 当要求を認

めるというがと、 γ等 I設が明ど戸れといるl
J 'i~， 鈴木功丈に抱ける士銭債権長 lblで僚経吾、Y等が問地となる仰j としてノ子、 :， y ら

jしてv もf!.fJ、伊j司日、が、日Lに、同順位:乃信雄-f;':1可土であふ場合lついての削で

あ必こと Lιエ巨さ{Lt.:l.'_， 

~Lì:.土砂コ -41) 1l~:.\:J 2:)応|
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として込坦するのが通常であろうといろぶうな実体t士・ L千千子千二続き t士万‘切百針f思

宅苓:を前抗~. L 'Cし3るのごある そのゴ五ミ体{法jλ、.y粒d-
;ら，jμ依』友〈け;品拡ιた志説J止主とを待うへくノ叫主i棲岩は論をIr;ううが、 このJfJ叫におい

ては、その社、;Ij'j"ペ主伝統的浄託じよる対話l(、対ら検討デ行われ

"fi込訟をしているかにも Ltわれる 1.''1問題[土、取ィI1L7ヰホ，，1:伎の効力

によっ C，117.治権行{宅債権有は ~f~H~iL上ュ設内 vノ債権者〉比して ~uj'lーなる

地jtiにFち、そのことが話[行子絞きに如何なる影響を与えるのかである

が、この問点ヰ児落とLてv、るB;U下の学況に準rJと〕ていることドなる
~ il )しついマーも、 1，十Jーでめる 1 '0; 1 丈カミって、ま丈、この主~lx古おらは、

l刊佐藤は、 1判決効グ〉拡張 じついては、佐藤・前掲五社+却、日22_Ftにて民

法'12S殺が、相Iìた効の有よい性0) 原~:: .予定めよ、民事訴訟;，:t~ ];;4骨1砲に」、:-'"9-1;，例外

を名文で J之めと規定ごある」介肝宇るとしながら、それにだして、「詐言行為

的世訪を主張L1-;.とJ債権与のうちで、 L小町 'J~出l求できるのかと t、う向日比.1 (， 

ついては、[司 ・323只にで、 民事執行1云のHi.'5乙此び、その鮮釈によへて鮮
?正予iì~るヘミえとある と述べる 前 tí に J いどは、 uF，:ま ((çj ，I~I，考叶J ゐ取市拍手

ての~_: f!'，;t (.'宗明(')tめにヌ'i1，:;)お日告ザ的ノ't::to-f'仏Jた副社J ぺとえ心比討 を!故，刊。が、

技者lついては、執u;，ノ巳!の 般論(ヰ';!;:qJ jじれてン刊しり 引~ 1-，-_:，f'J.，:')"'ドJ.'川民 間

わ乙重利 fJ1~(T) ぬ L、のナヘ1J(ilJ訪問三点之ル 、つ伽川宇1fをlτ匁しによ τ ヴト、 ，，'.::1主催ベ尤叫

けをn ノJ岳民どで之之 i勺 け.;~:l自に γ り!と当什広"J; i) る-，ji，::~~:I;供 tl'者 1 コ，.て.".自~J~_" (-，，¥ 

る行主弘引等原矧力 7υ射 れ〆らける) 会持ち込む;Pi:勢害児せてし込る .f，;~1t~~LC)持) .，12 

友ないしゴI，e位 (1'J::i州 l明日、勺、tui.t，J.s:-: ~仏がな， -.t，J. s:-.J)かムすれ iJ(~ ら"区長lL?

の余地が?えされているし ~!Iと fム LfZ 上う、

120近時i土、殺しー，ホべるように、収用し後ク)核分ラテ済(二'ーラし A 仁収用拝者を浸

t させるべ会ごとを l~~~.長する竿:草川、増えっ》あ打、また、にの場内 r(<:っv'T(j)

F.iUf!権h-;J~í~ 十年~'とそのけjの tti ，j'を-~との*1判長r:r;) な位置づけや呉:こすべきかと

いぺ占ついても、日リi呂70の鈴本論文を受け「比例弁済の前提条件が主主えムれ

ごい4よし叶たじの下で(土、;司コス 1，:ェゴト吊に古くなるが、ぞれをi[j(消債権-{'iに負

担させるごとう愛当かこいう視点 があり得るーと、 dなわら、|山lιはやは{

j正日 r;è~ ::i l 得ふとしう議論も -;.ê，、;立高りすつことが:ij:-:Uをちれて L る{中日裕取債

権長ド等の!正只11の，tJj、投」ほ茜涛f干-Z;)ll巻2号128.3ロl、1，!，- (20(l2~ 、 tt(， -~13 (l8 .R_~

本州(itj去にきりドこJなゐ視山かよノこの問題を許刊するこ hじなる。

12~ξ もそも起立話:玉、 I;F!-権的 <1、考を J!j! f1討ししいながフたのであるから、 ì't::J:I;J.

(1) 1::11日をQlr干Iなる?ド之(天体d、剛志下ずぐ司、 執行三、こょっ c夫ム却するがについ
( 0)記述のf百.;2.~'i~:ょ薄いはすと ある。実際に、 J ラシス;';:':-、をと~RtJj 確にl!f'fJ干し

[2U9 1'，誌かU:_.~・ 4 (1)1184 
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議訟の余地がある--主i;:hし得ぶう ι

そ Lhfill} について、佐蕊[よ、取fj!jL 0)絞始末が lγ r，(， 土才色白~jH

決 ，'11決効VLY長lによって1-，われるこいうJ任測を長ト;1 jるむのとしてポ

l、(BOlSSDliadc)のj五紹介している。その記述はこうであるrアソ斗}

ある:再が述べるよう iこち断言きの示 Ij~♀;止訪需行為前の債権者のみに

沿!主宇べきである日をじ守れ主二と(土、その有利さを誇探すること

になろう u そのぶうに考えることは、債権者を つの範憾にうfけ、

11つ、分配すべき財産を 斗づ〉げることになる 右のよ λなこと

は仮設の基本原則に;えする" ¥1司点、本相筆者}

この記述ほ、「詐￥行為誌のf主権者のみ」に、 TTiU門Lによる利益力対

崎 (5}~L) を E-j_ えるこ正に対して又を明えるものである n すなわ丸、 1~'1

害行為前の債権者と詳吉行為f去の債権守 J ~，ごう主lてなく半日げと効を紅張

L 11'2分配手きに参加させるJ¥主であるこいろこと以!のことは百っと

ていた乃は怯街のみであるとある(前佐藤・拐さ注lA9、2()1<~州支).控涜:1 

ブラシスLおける相対的'<jJ力説をtRり、「取消Jιi土原止債権4のためにだけ、
J~tH-l1 した針:gに対しと J宇 irll えを計十iζ いう効果を牛ぜしめるも()~:"('，あると1

るリそのI'J，のものは、 d卜捻[円!ム考を却明せず仁、 目別:iSGIIとむの絶対 ':9効力再L

iy 11'J解して、取れ"を121殺の(実休日、約な) 取引 の怠l l;i-dこ.i~第 Lていたこと

がEし述さ仇てし"{)，そ JL:'よって、《辺刈JJ 取訂LIよる組対的拘とい
う実体的 .l~! ~止を与え、〈不信としてJ 打法却のl!l，張を lユれ ¥J云i型的目的を実現

できなしウというのが引藤の十ほになるc

停かに、前所173に手げた権の議論におv吋 iよ、ぷが先月 l手続:31-参加する

かといろ d亡介、との引 lえサ~2 を受 t了ることができるかこいう点とが日j砕 ::.V旬、

されてはしなしへ

山佐藤 百:Jj司書行 H9、.3218参!:司ハ大島.MI!司書之、 128:Rも、 この部ツj

についての引)11をわうが 大れは前市内に収市笥池 11に1史子tブ?泊を 1"]えるよ

こを肯定1ること lゾ子意じなければならな'"' このように、再首:>l:土、笠史

認i戒を買い ¥L、呪範認;読を宍;しているこシから、「沿?の強調が秋子の惜

羽をめぐる議論の決め手いはならなし、 Jζ 司也するものに森田‘前掲古;上6U、

SS}':~ があるに

1;;3 ょ;ドi-t:!-J/)宗本総11":な効力が、総佐株主こ再三主主同の問lごと主ヒ、てのことに

~Lì:.土砂コ:.)'39) 1l ~:.\3 2;C.1 
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はいないはも、 lf:znrJ梓行?吏債権者とその他の位揮をのtlklO)分耐の程度

を子̂lkって;上し、なし，)の あい司、 ':6'治す75'配グ)千誕百きlこ きること 主λ

実現で主 gば、勿論、型車併のノIhによってではあるが、このボア、ノアb

:，" Roissol1adcの百持する財産与す っ(二分かれるという問題は発':1しな

いとも十分に王い得るι したがって、以卜(!)型肝によ;f:.-(J'、分配子続き

に翠加した 'lr~m権を行使した債権有 国ド苦手行1::J前の領権有 国ド言行1::J

Jえのi買十行者 J 出に、如何なる千平;入の帰属がμ じるのかにつU ては閃かれ

ていると坦解 15J; 。ごとになゐハオなわち、このでj~S~は「取消債権苫

取i~~-í濯を行使しと主かった噴潅舌 (J:;，人日午害'fJ"';'九州の債権者) 詐害行

為没。)債権者 j 認め按分1f流についてのものではないというか~-;J もでき

よ人口そうごあるならば、 この議論だけを??って、誹作ウが、手i主絞1り涜j記tにう参参古加Ulし〆

l {符守るのか，ν、カかミなる紅-立tの分同配そ在?符?守1るの泊か斗勺」 ζい号 Jうコのf辺〈と企とるロE百

ぴの)悶題;ドに~こ:ついて、 111，前d抗j者を 私松、債1権韮苔」九、 佼者を 'f必正分イ手和三?、;済斉」 y E訂1イdむ江す 2る3 

ことに[は土 授 νグのf勺〉判|附併が1合4苫?まれ

以 iの a_人うに、フランスにおける絶対的効万討が、論剤約には日uのも

のであゐ“r'，決効の拡張丘、(.等一下義的解沢「松分子7済; lついて、 IIIj
高 i二三七肢をíì'l:きつつ議論ì~ ア:上で、 をの条人上の-H乙拠を、 I債権声、lrAi

の原則の京Jlfji と巨与れるフランス上2)t2093条におしミ亡し ，i:，のどとすれ
ば、「千今?の部旬、(..'..~~)し、((止、日"天2望的な分析が必要こなろう c

この問題仁官Lて、権力、仁、川町のフランスドおし過ご、このJ:J，j国:お

いtも、二七主主的解沃;が至当と主れていたのかもしれない削そし三、

そのような'Xt主的解iJそをf日って格対的効jJ説が ¥'jてられていたのかもし
れない でうであるとすると、結かに、平等王義的な解決が、以!の言

つv

1，'1-1 二品T道府の助百jがことなる γ、道土巳!)'J)，L人 口一正の倒産における動産γじー

の保託;~ ~的京)3頁(-~ ~手、当時的フラン/， i)~'海底したよド等主義をゴ末日してし

(Jつり、弘、先十字を得ょっと債務苔に旬らう汁力的きかけを行円た債権ι定以/::
:'tIJλ におい ζ は;:Jí'守権弘if~~必 1.) が笥消 fi.-'Y等の止ヨ11 によ】て一附笥桧イマとに

て抜われて，，"lことが占iさされて'，'る

3 して、このま1+主音平苛の町出;工、 政i;~ R=;を増進させゐにめ::rr.C Lてお
り、現在Lこおl--'-c:三、資格缶、ド宇の涼見:11まか4ごりの程度弱めら札てい令ことも

述べられ~いる J

1211 !"誌かU:_.~・ 38) 1182 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

言~i おけゐ UOl ，.;snu~Jdt，の足意:だとの捻31 は 11': .fiであろう J

しかL、そうであコ丈と Lても、その絶対的効力説l上、そのワプンス

にぶいても戸川 ;5iし/三千説なの℃ある c すなわち、伎十5背半等の双号11が

保氏さ才!ごいた|￥ f\:-Cあればごて、なおさら取沼 lj(. よって ~l じる判決

うど1)iつい亡、町村J柊川されていたとされる絶対的刻力説が、 ['IJWU.通量~\

より手「定され1点、債権:斥平キ?の涼刈をわえけるような解釈が採用されたこ

と:})':文体(1':J，-~~[i ;L::土大主い。そ才し(止、 三さに訴托の解釈として、 ~'J手権?なな

思考lこJ:t人 Ufiヲヰ元」え!?1ない r-tなわち、妥当ではなしオテ説だと

手I'i可されふからだとも百い得る l別〈ブラシス:..:~"j3 t '亡、絶対的J);J;誌が

l~:fIJさ札イヲなかっ丈忠由についしぷ藤論.-t:3/6.-Þ"は、つランス民ij~l~j51

粂が 判決円相対1"1ーの尽9:1;..1を定めていたI~:'一泊，[うとするが、それは l"jl山

の説明こ ν てはま れる余泌があると考える Lこともできる なせ?な

ら J芝、訴イをfk 刈解するならば、なお苫円のよ正、ふぴ)~，t怪のよ土史:につ

い t の絶対効説の不t1:lll には[誌なる川口ti:法上の誌H午、以上の r九体(~0な怠院

が込められているこJI:0鮮でき、そろであると 4一るならは、ヲミイ本Eせな仰j凶

からの盟問イ寸けが必告となるからである行、

以上から己 λるこシは、少なくとも、規事iê:~~な解釈シし亡、この、ドで;

i:，義的な骨?決を、 |、Hヒヲるには、 3 'J実質的なJ'i!臼が児、安であると l

うこと三あろう。

(1 V ，)てこで、平等一位義的解決を導く実質的な巡回1;マバ干すると設え

る記古書(J、こう考えるかも Lれないの攻産J、か存在Lなし巾削tにおいt

i土1ペぞのft戸、物こして、 iのとド当事予義が言日念5れ、許宗行為取

1 出佐月払~ . H尚喜行]刊、 lll/l 1 郎、 :~7(í月参;!白 lU~ 1ω:去には、判例におV.て

も、当初、絶対.'.，切力況がf;f'市さ1してt日:が、十円対:，"jJ力志¥と定五されFこ

とカら己J主されてし、る

lH; 平 ;1. 前:防JLL6~) 、 189 ょ90員はこの/，7 え J旨jiJし亡いると現われるし
IF';イベ路 .liiH片手字注149、1以i自口

1山例 "U，工、ワラ/ス 1，，-おいてで続})、か実村山な意味を将っこレを描くもの;、

北村郎 l契約0')解釈に対するプランス械設たの Jントロ':-;;..， 1) 、1¥)).J 

法守功会雑誌93-~1::号、 i日石 i 号、 3 号、 h 号、/号、包号、 10号、 %-;;，j 1号、

3号、 55} (l9;'(-j--78，iがある

l三え[王、絞ciZj)~(土 (Jず了しても、彼産法が 恨'[l".j(，ご7釦liされなし4寺ftl-むいて

~Lì:.土砂コ '37) ll~:.\ 
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日j権 I~ ぶゐJf{計 :1 Lの後始末l土、まさ t執行のJ詰百であゐのだから、そこ

におし:て;上、主義的主解決;が手当となる、と υ そして、この己7むよ、

!i!者民法が:存芹ずる現代においても、彬什され得る c なぜなら、現代にお

いても、簡易な妓足並処理とし仁、詐拝行為取j当権行伎の役立二，~、を fJ 母子付

11るここ治「己きるからである l川

はと， ，い換えじもよかの λ

J 叩 μ下村~，.引;去を簡易な被差処理とし ~C':!'情什けると、与は、 111中・1!iJ}主f)O、

~l'1 ，1 ;)ilS日苛にも註られるヘずなわι、山I[I(式、引4円にて、以|、の Eつに述¥
7 
。〉

ド''/;1;(おけるよ qに、双山言ほfiに、他のほほ'fi-( 活えして、受/全

省ま七;正車J件当よりのより込吋室】っき、その債権の満足存っけうる惇ぷH

みtめ、での民'Ii訴訟口、が;;抑'H憎の成"を認めと芹打優先十衣をレっ「

いゐようなと l二心で[土、たLか;こ r~，あると以われとのじふるが、わ /j'i\'壬

(/)よ弐に才τ行為ク):玖泊は総債権者じっ手IJ訴のために共ジ〉幼ノJを1:.-r.J (i~こり
条jζ)、む;市J朝日J出土はすべて執行に苓加[きたる位権者を!写;にとた

品っかう二十二:長泊 t;，れている lころでは、かな(.ずしもそうでな¥ごはな

らぬ いう押論的必扶七1i止な vミよ"に忠われるのごあるのむしろ.tl，;J詐J百

iTおのなされた時円宇情的いかλによコては、尚出会在、初日J:ilil坑わ，f.;r.;c{私

的破産の意が 本航筆者}と("1:いうべ主平等"f:'，j'芹の子紙会長i害行品訴f主

:よハて主主主J1包せることの方均、かの岐)乍d、との子殺をそとでこるという

ことがあとかも主主をさく(，~ ，刀をもらとするがご f き!#円あるセ荷fTには、
i珪 w，~.当なのではなかろ勺かよ思うのでホるアミえば債務者が依す):}::t[)目、

支7人小:円、支i!、l'i'rIの司郎 Lーあり、しかも)，1.1れ地債権誌の殺さ〉多〈なく、
許害Ü1品訴権によ.，て rf:Z.~ ~たるぽ;!fが債務者的苦極財1，1;，，t1__1要なもので

あメJ こしろがごとき域汗 L~ (士、災質的に，:-'古行為 J~I悼j チ債務省ク〉財，~のせh

去な7百一!q:T統といよ1かル ιにおいご運営することは、ぷいに考えられてニ
いこ J ではなかろうトト思 λ (j)である

さらに、 il:中J止、守山喜総{1-1判断)こよる取す内証のノ寸象じあるとすべ大主とした

i 、 l こ (7)~~~fl(:: 院 i息してひとつ u~~~l叫があるして、 l 取~W債権主が自己0)

債住 J震を超返するでいどに、 ;ftf4j者の三十害行為を取計f~í しうるか がl甘j窓になる

と込べ.1;'(てして、こ札について、([~、同;二肯定できないとしなが勺も， ~: ;~::， 

条により参加し配当を要求寸る他の賀権高うありうへ支こと lかんがみて e そ

れら ~'F;庖に人れて位指保令のため iこ Y、tZ3ごりとみとめえられる 1:)11支では、 f二{

[2U 1'，誌かU:..~・ 3G ， llt/コ



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

'HFかl岳、詐:世i-i?;~IfK~:ll手告の「後始末土、 h出 5るな波法処逝の性質を持

つとし:ろ百τしむよ正当てあるかL、町志;上、 この 6戸t:'c守行為Jイ>Uiうしが

簡易な波川処理の機能を有する? という円説が11しいか台カではない。

可思l土、 ごの言誠子、詐拝行為取j当権の「後始ノド」こ Lて、平ぞ字士義的

所〉えをも丈ら 3ものとし CIIしいかf!:j;かである

品Il誌をうk:二戸うならば、(簡易な)夜号機能をjt"_Jことは、必ずしも

とド等↑義的な解決には、 i自治しない。球白はごうである c イ政 l妄，~ ¥止、長i

数の債権者が資干名きの資産のjj-自己干続きにさ主力11するという、包ザ1執行子

きのことを意味jる〈そして、破産?あることそれ日{引ーは、その干

さに矢訂正なる1長株者が苔加するへきか、その子続きにおいて谷信格者

が如何なる分配を受けるべきかとし h与lV]泡に対する併特はイHtしてし hな

い 1''\ ハその解答J土、、:~を r~辺こなど〉債権苦じこの場面;、おいてPll f'r;なる

'~~J呂をよf えるニどが'f，.iH fJ;耐に円って明ま L いのか、に依存 L ている

すなわち、結tJのところ、話芸行為取消権{丁伎の後始末という凶有の

場凶，と、阪は処ェ4 予恥ちゃ簡易な俄 jE:':ll.\J!fdと1:，~;迂f ，J けたとしても、干る;T

一下義的な前iiとを挟)iIするのが、イ戸!IJj史序にとって望ましいのか白か、す

なわち、取消債権苫シその他の債権者が、弁済を受~)得る\えさか、(.，:

権の数寄iをこえぐも耳'Zi円程を1，'-{，七し ~j ./にきも乃エ IWすべき fあるは杭拾する

:二に e 計士j;';e告収山市1)反を。需Lbな政産r-~':;，'，己主と民ること L こよ η 仁、 ぞれに

よッ亡、偏l治 j:'-i戸え禁，L! 、 1'~+"主 --tí.:二対1る子等、法令確保す£手段と促スる

.~， .t~が窺える。

1 !! ~債権昔の '1 には、，Ij ~i:注者ムして扱われるものもいれば、波注 fY:土きにお

いて、優先チfi斉をそけえ..:~，首もいる

l凶 fメリノゴのわ1]i+:法J千におりるプ v ，.，L ワークを千f;万立〆たとされる TlwEl~~凶

f-I. Jackson. 1叫すJα町tf"imits of FJ印刷!ptcyfJi:'D (H~'.rVt'rd L'11山E;'''Si ~ ¥' Iコre~， s 

19(6) ヰ初め ζ じた、各トj;江入 (Thnl:18:-; H. Jackson. [;(1111<川 th'y，S'rm-s:ml:ru州、

J 口f附Z什川f口J川U引仰川}幻即7η{ζ川1η川lt付又 G 叫 f尚hζパιy川βばd{i川η肝1"3i1伽d肝γ卯刊J】パ)q ム YA 

自ai什rd，e'1wurlrl1vilh'lUl Vμn;m，tpif'Y， 50 Law 2.nd Con~ C' lilpつど a l} Problcl~l ち 173

1198i') ;D~) ，'c; u\(~. BAIRD. CL~".:;:: I\'TS (、 f::'¥!L'iK2:TPn;Y， FOllrlh Edilりn

(ド0¥1ょlatiCllPl刊に 2UU:))) 1:' 3;::fl告されたしにまた、 Hメミ，-t.二い ζは、山本fli

lZ 中西7ご 笠井市伎 沖聖子氏己 本元活、~ 倒産社、概説虫、丈堂、 ~OOU)

を初め、 1:7:];;+::克休法 j エいうカ 7ゴヲイズグ〉仕方 11休がこの芳え万:，':'iL. ':;'ご

'. 'るとい、われゐ

~Lì:.土砂コ :.)'3:)) 1179 
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ついては、実存法l川信;11打L序 の雨量当，-しマ二 度17えなけれ〆ばなら

ないことになるけ

これを街作者平等の原則に3i主I宵して円えはこうである。{安持者平等

といろ原則は、司じものを司じに扱う l原則なのであるから、品つものに

ついてはその原則は適)11されないI~:+た/え、破産が、通常の一般f青木E

:芦間iこち債権有子守のjbi郊のi自;;;をもたら1としても、明EEシなる

者が、そのiS引のi菌lにふさわ Lしs 般債は者と GJじものなのか、それ

ともそう守はないものなのか、 f ついて、まず符去なければならないu

その先決問題こをが、ここにおける問題云のである「一般債?主舌 j

すべきか杯かが問院になコて vミるにもかかわらず、 l 校法格者 lであ

ることをJlid山に結論を寸耳くのは以上告以外の1';ものでもないu

まとめると、詐古行為取れ棒行憾の後始 笥E告な彼f壬処理ぴ)機ijE

を持つ Y いう事実力ら、全くイ'nえする つの結論を同等桂皮正当;こな;が
るのであるのだかり、この ぞみt の同組において、 |μj格利が， 1授産処

瑚機能 を持っとtL;![決定を rるここ円:'tには、 1 刻ぶt土 l は布!のむ

t， )JJ.f;ぃニとになる そLて、ニの湯前において、詐￥I1おr:xm権l包
括執行ン〕ての機詑 Mi)E'処J{~!従前: をr戸ま守ために少なく〉も、

児、安なのは、持

かの関与j であ，)、絞分弁済ではないわしたがっと、 とし、

う丈百l岳、判決効の拡張以[，(乃若:誌を持だそうとするなら、さらなる検

討を要することになるすなわち、 r;r__，，~土主主的併況の計 I47 に <J ~-、ては、

全くのフランクであると 511 るか、少なくこも、万lずの与 l査に );i~づくヘ示も

のと考えたほうが」 ν、

ただいこれI~ついては、 Jたにも述べた 4 う u 、勺 H-:jグ〕フランスお

い C はち微fえしたとチ ~j予主流がほよ】オL.Cいたかもしれなへしかし、工

"汗 7技法であっても主体的な広州lよjfちえるし、積七量的t それを十jヲ与れる
こーがあるエしジ1，たい己昧での'j:".f{，.:i)、ベ

1'-1 JH保権J1は、 f，r;zmzT続きにおし、ごも優先権を与えりれる ~r~ 恋 F続きク)志

位lL あらゆる;否権者が参加する長I封印な別産子続三であると ν うぷに上~c~ る

のであっと、庁防lルールについと:二、 :jizfねiな(1し実'i:i主的主JLr，l，l，によってなさ
れるべきJf憶に対 J 亡同かれている I-iíf掲什17Glf-.ザ i~:4:文春13

1';辺打1.:人.J. ~íj掲莞注1父4k:'止、 般信吃?での平竿ヱ義か l二、信刑秩rr:7)らの

[21:' 1'，誌かU:_.~・ 34)lli8 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

あればこで、なおさら、その7ランス仁お v、て三え、ての l'等原則から

逃れる機能を持<J イよれわ}~効力抗tJ~-J!主説的地位をj歪千年 L たこと培、 ぞの~f

悼のfトJ実7本;切な志味内終的理解において苦手を什てJことはJLil、したO

j:(L J:り、併殺の言二oi.i之、結局、平等王義拘な解!'たが望ましし hと述べ

る/:c(:.ついては、史なる実質的なtc!争iが与えられる必安カミあろへ この
訪需行為:I!z?=t権行伎の後始末ど~，\う出有の場 itf にお~-¥.亡、平当二正義 j'0な

解決が主ざまし 1、か台かを実質的に決定ずる王国論は、佐藤が行に古から外し

た設二iの問題、すなわ九、詐害行為取J討をのイT{i目、1iU関する訟であ

ることも明らかに云ろうなヲならば、伺 5j/~破産におけるヰ等÷説:]0

fr:i( 伏を Å~ 1iを fすけるもの l土、~r;::寄付為~'{mu、 E府内桜地である 'f~JfI -~-~ ;j<に

とっての望ましに(tllならな，-"からむあるコ

そしし詐1占;行為取i可権のUli主:誌によ円た際の、主i(l'なに Jコ， 'ては

現に述べ?ようなものではあるが、改めて、伎の =忍;ノ、への示波」に

おいて述べると Lよ';

4ふ島小括ー…佐藤説の特徴ー…存在意義の視点から

J:J，土に、存と立誌の悦角からの分析により、 l伎俳、オミの門出Jにおけ

る平等 i義的な前釈には、ぞーの骨?釈を J話く土EぎJ約千I1断(/)IJ!拠について、

デミムに百11めなりればならなL¥己主!J'テ屯一三れといることが同lらがいなったの

ここl岳、佐持論文のイf手意義論つむな特伎がi'?-さ彫り:ーなろろじすなわ

ち、ころてある y 佐藤は言-j-:-~行為取 fj!j+症がFJL縫であるシ強調 ~t.: ♂これ

によって、，ヤヱ行為取山村j~ の EI :'10 J が、[jJ:ト咋 長 j判よ・ ~J:ト訟法・

行法 の解釈にぶつて柔軟l完」立九内ごいみごとを認弐l、それを IJ

JE-ni(釈の可能性が聞けたが、佐11主E!lJ(土、役者の部分(刻果iお)にそ

の焦t!:rを当て Cいる v そしてちそのiいでも、とりわけ、判決坊の拡張の

/7.をJtHt寸心二とに任意を注いでいる。その必然として、日1)者のr4]!~_良、

関する訟 詐害行為取J討を/γ、信用秩序7立-I-fl;jな。働きか

けを持コしいるか につt'ては笠円であり、こ0)/:(:.、ついてはHHfOJ

の不 l分性につしいくはによノていることになると

このイj仕主義に|期 fる議論のシ:"1"1が、以|にゆ'teJ~〆てきと、↑iliJi: こよ

考dl11によコて、;1:有権{:lf{-果という担P呆窄を叫り取(てきた校ワー拙かれているr

~Lì:.土砂コ :.)<:):3)1177 2;(!1 



ふ

円町
可 4
仙

る詐:古取討H事F伎の後始末論:フコげる分布f¥.影響を守えていゐとい

える ρ すなわち、 この占について、 I 只予叫4¥凶的jiな5士、|円Wiを占持7コ1 þ'J誌~+権在σの〉主併干 j

に I与吠kタhず{法士|クの)-，-半ド号匂等宇字二 Y 義 j の主付j';丸人みを千わjうことになる含 このこことの駕

係において、同じく長年権利を?求心円卓二百;L'えが、 42~条の「総債権者の利

;正のお についての解釈:おいて、「総信徒昌」の意「人を111文化L、.'jJ.

JたよのFE先弁泌を導くこと hこは i土 υ ヲべきであるへこれにつ~，\.亡l土、

Jヌ記述 Fるは斗心去の分計にて泣 dへくる c

これらを踏ま去と、 7メワカ f おいて、 1980年代以降何学~~G -tt憶

が参照Lf'もぐり以降のもの ;、 Jゥてごご表するものであるのそして、

そのアメリカにおけるぶ杭思義に問予る議論l仁科藤の議員長、の王たる/J

法からすれば、正当に剥7与の対象外ときれるものである。この視角から、

I1 ~"における学説の/長所(形成持 取消棒説・請求権 債権説・ 1奇怪

;iI.・訴佐江主Jを桁l訴する Y 、今まじ述べてき子一つの分ノ台旬、"1能になる…

iユーにおし ιては、昭和))，1主的議論を完封!_;:1，!，こ概観Lた絞;二、本稿の総括

をカイ斗?と、 そのここを憾l芯しよう η

佐藤読と昭和以後の議論についての小括4画自

主 、供服訟の特性iを)，t'¥べt，Jーで、次に、明HJJi況の議訟をまとめよ

おいても、リfi紅初苅から中刻lpかげての議論:おいてごL:.2jJ

~となっ丈 l 言"j-:-~有為の最適否:収Wl し l の 13想以、法わら 7 に踏袋 51し

ることになる。

:1¥ずなわち、 ます、 柁引拘無効紅、弁ILL
一~ '.~l. 

""ズザ」 といっ必要 F

1川河川 l、平)1'百1)招i士65 ，ム出頁は、民u人、，，1刊フ::l;去t と ~iÜ':~-:JリJ 執グ勺r(， おけ ζる〉平芋

義ιカが、論y辺と珂円的tにF戸正結tさeれてい右な、:¥、ことを指J荊丙ずゐハ )こから、 森山‘前掲戸 I土

6U、日問 l土、 i 訴 f主説(こ云ら}て氏J、42;)条を Jはn~訴訟の ]:IJ 決タ3)1: 'H~~ (7) i否権者ぃ

及l主寸ためのjJL仁ごあると耕一えとも、そのこと 1'H'i止、当扶にはぷ面接ィ，+ミ手の

原l:J::oY:} 土-e:1味-ti"f、↑主権者以m砕を土[{山f声惇昔。)f塁先的11右足Uげ、めの長IJrr:.
レポiえゐことを 2，'rしも妨げないことになるc'::耐を韮めるにただし、この川
刀hおいては、帰結をヌj涼if'れするニとになる実体法上引根拠が与え lつれている

とは"えな νiのじ、 1t)j(-fヂおい.1 1妨げる」と II'-lJ方の解釈のがμ，oj':'院に戒すし得

る 少4¥とも、l1i日;主は、;(:(1)、こと芥計J有1，いるここになる

1217 1'，誌かU:，.~・ 3~ .illiCi 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

らi正いとして、「石効であるが、白梓昔の執hi対 Lて、 去年者が対抗

L ~，早な u 、 4 員;~--;1べさ tする

しかし、うじの吋代にはulめられていた I作賞決忘 がね保すること

じなる すなわち、「訴事告 といろ性質決定ごある U

③それ:上って、詐害行為攻消t-wが、今で百う実体I丈・訴訟法・執行
ì'i の支味をJTつものであるといへことが11)j廷に日夜諒され、 l 日 i的 J~:H;I.の

ためのぷ遡な取消し の忠!と{をよ H倣hlすることへの可能J立が小されて

いるワ

こ ~l つを民まえて、 11 トに、 r↑川和j奴から佐伎訟にどるまじの議ut]cn

(+]'::恩義の視点か C，¥iた小析を行おう}

め昭和初期からの学説が月詣 J た法的帰結は行為の1，'ZIJ'I'+:こつ

いて、受益者(立1主権者に<'J!f;ν{与なし 'Jというものごあり、只官:eつには、

l土、交読者の「王右するー資産に対して、企:按執fjをねえるよう

;こすること、であ )l:. ，~ 

し古川、そのt¥jj草原瑚となる IFî的自')考慮;は、それr: H'内"6~ がイ、0);

11牢な「責fエヰJ!'主保全のため l というものでありり、 'V{I，，"，，義に民する

Jまとはョえなか"た ただし、下森市主における責任説が、民

事:J)込を、 μど、関係を起え/ニ、より 段{らな、京汗則段秩序を椎持するん

めいn{，する、とL七d 、守口の時期におけるう京本のをい関する
を'HF認している J したがって、おすべき作烹l王、この信)IJ秩序から、各

ii~B;]帰結を市)'1 に上ってつなぐ作業であるシ口 jd ろ

2じて、了Jト!j;説♂〉守合;iJ;l(土、「市Ii淀の巨 1'，'，を r支三日するために実[ぶU~ . RJ:ト

訟法・執行訟を総動日するのう言自主権といっ思宏、であるごと。 1也図におけ

る[;:f言論に 4 つ工尋かれ丈法的存~去さをその制点刀、ら眺めなけれ fよ?ならない

ことハそう'Ji.し;工、 :I!z?=t債権者;こ-flずらかの俸先権 'Jef手法上・訴主流!，

1・執行法 を与えとp ことが目 I均実現 J 資ずるとはわれている二

とuそのごと炉、千(:[r:lE.誌である 有主的な主CR十)手持、J:[. -----.~j主{百rξ 在世J

実させる J めにf←Jりしてしミるこ~: c じ〉亡、訴濯である非害行為成J有権

l士対別{了、iドJにW'釈されなければならないこと J.Jという立述)1f:;品・規五

矧己主に繋がる u治叶があるものであった(光部/】コ

1'; より?と玖珂::1と1，-C， i行革研究仁れ任切るのが仏蕊の[ず論とあコな}

~Lì:_土砂コ :.)'31) 117;j 2;81 
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以上をまとめると、責仔説が事是ソJ、した「 般信JIJ・責任財並秩序維持」

という法」甲の「存在吉、義(円的)J と、訴権説に含志される「円的 手

段思考」の理論があれば、詐岩iJ為取消柱に関する、実体法・訴訟法・

執行法という「手段」を、有機的に関連させながら「 般信用 (U的)J

に資するように解釈できる可能性があった 3

訴権説は、それの持つ有益な伺角を提示し、そこから、判決効の拡張

に関する理論を導いたが、さらに、それを存在意義に関する議論まで繋

げることはなかった(そしてそのことは以下の⑤。必に具体的に羽れるん

これは、訴権説を提唱した佐藤論文のh法がi台市研究であり、その問題

関心が存有意義に関する議論ではなく効果論、特に「判決効の拡張」に

あヮたことによるものであろう。以卜より、日常行為取消惟百台の個別的

解釈において、正、'iに王張されている諸説も、制度の構造によって基礎

十jけられることがィ、十分である此に、為すべきことの一部しか為L待て

いないという詐イ而ができょうじ

〈忌その結果、その効果論の部分において、特に、 1，125条における取消

しの後始末」については、伝統的な思-)).+.手式に料まっているコすなわち、

訴権説が最も忌むべきであった「実体法 子絞法分断思考」によって、「日

本における執行法上の 般論である債権者半等原則」の旭川がなされる

ことになる。「訴権とある」と性質決定を行うことによって生じる日l能

性は、この限りにおいて、 |分に実現されていないと評何できょうじ 加

えて、効米の解釈においても信用秩序にとっての望ましさを考えなけれ

ばならないことは、「効果論」としての「責任説・訴権説」の帰結であ

る「受益者に対する執行忍粁」に対する再検討をも示峻することになる

⑥また、安件論については、詐害行為の成2:iを、悪質性を総合考量し

て決定するという説(111巾=竹屋，託、合考量説・相関関係説)が児られ

るようになる。この説は、「弁済J C相当術情による完却」などに詐害行

為取消制度の網をかけるという役討を持って登場したものである。これ

は、アメリカ詐害取引法が、一般条項として機能する「詐害の意l叫」の

要件を時代を経ても頑なに残存させることによって果たしている重要な

役割 新しい取引をその網の中に包執し、百円山し、胤整し受容する(5 

半) と同様の役割を詐害行為取消権に付守するものである c 円本法

の司常行為取消権は、当初Jより、ドイツの学説から、厳情な「債務超過」

r2191 北法制(:J<:1O)1174 



品岩行!..~取消怖の理論8'J件検討 '61

「対何の不均衡J (客観要件)という要件を導人しており、この拡張機

能は有きなかった故に、この県司令は、以上の飢点から，jしば、必要なも

のを4入するという意味において、積極的に評価されよう。ただし、こ

の考え方は、従米異質とされてし、た「弁泊」与を詐害の審査に包摂L、

その恭準は、“悪性を総台 ['IJ断する"というものであるために、詐害行

為取消権の要件(射程)は益々陵昧になってしまうことをも意味fる。

これに対処するために、以後学説は同び類型化を行うことになる c し

かし、悪質件を判断するための相閃判断を支配する理論は作在していな

い。これは、 1980年代以前のアメリカにおける状況と類似している c

ヴJ最後に、あらゆる平説が、詳害行為取消権を、強制執行または依崖

(解体清算)の不備のための制度として想定しているつそして、その想

定は、 4見杭においても変わらないと曹、われる U

北i:*60C5・29)1173 (2201 


