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６章　日本法の分析と日本法への示唆

　以上に、本稿における問題意識――存在意義に関する議論――との関
係において、アメリカにおける議論を参照、分析加工した上（２章、３
章、４章、５章）で、その理論を分析の視角として、日本における学説
の分析を行ってきた。アメリカの理論から得た示唆をひとことで述べる
と、制度の社会的な存在意義に照らして、要件効果を議論すべきという
ことになろう。したがって、既に、述べるべきことは述べてきたが、こ
こにおいては、まとめとして、二つのことを行う。
　まず、アメリカの議論によって日本の議論を補う。次に、日本法に得
られた示唆について若干の検討を行う。なお、ここにおいて列挙するア
メリカ法の分析は簡単なものであるので、詳しくは先述したことによる。

１　日本とアメリカの比較
　以下においては、アメリカの議論と、日本の議論の比較をしながら、
日本の議論を補充していくことにする。便宜的に、存在意義に関わるも
のとして、①（詐害の発生のメカニズム）、②（詐害行為取消権の存在
意義）、③（問題解決へのメカニズム）、存在意義の現われとして、④（要
件論）、⑤（効果論・実効のための理論）について説明を行なう。
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　なお、以下の説明において、日本法独自の考え方については、番号に
「”」をつけることによって表現する。「”」が不十分性・・・・を示すものとして
現れるのは、存在意義に関わる議論（①、②、③）、したがって、要件
論（④）である。他方、「”」が十分性・・・を示すものとして現れるのは、効
果論・実効のための理論（⑤）である。ただし、当然のことであるが、
①、②、③（存在意義）の不十分性は、⑤においても議論の不安定さと
して現れていると評価し得る。
　以下に、紹介してゆこう。順序は、まず、簡単にアメリカの議論につ
いて触れ、次に、日本の議論について説明を行なう。なお、「小見出し
の囲み」は、以下の文章が、アメリカにおいて存在するが、日本法には
不十分な形においてしか存在しないことを示す。

　1.1　問題――近代法の原理による意思の歪みと過剰（過少）投資（①）
　日本においても、詐害の根本的な原因になり得る法技術の存在、すな
わち、「債務者の所有権」（使用・収益・処分）と、「債権者の債権」（債
務者の処分にタッチできない）については、明確に認識されている。さ
らに、その法技術を、如何なる場合（債務超過の場合）においても堅持
した場合に、一般の融資行動において引き起こされる信用収縮について
も明示的に認識されている。ただし、信用収縮の発生と、詐害行為取消
権がそれを防止するメカニズムについては、十分に記述されてはいない。
それゆえ、詐害行為取消制度の社会的な意義と制度を機能させる要件・
効果論が分断されて議論されているか、あるいは、「目的」とされる抽
象的な命題（責任財産保全のため）が特定の解釈的帰結を形式的に正当
化するために（信用という実質に関係付けられないまま）利用されるに
留まっており、そのことが、②、③、④、⑤に影響を与えていると評価
し得る。

《アメリカ》
　①［一般信用による社会的分業］債務者に引当て資産の処分について
の意思決定権限が与えられ、債権者には投下資本の回収についての債務
者に対する優先権が与えられるという原理が存在する。（３章）
　① -1 　［債務者健全時］　 この時、債務者は、債権者は引当て資産を運用
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し増加させることによって、その資産から債権者に対して弁済を行った
後に残る自己の取り分を増加させることが可能となるからである。債務
者と債権者の利害が大枠で一致する結果、債務者の引当て資産の処分に
委ねておくことが債権者にとっても利益になる。このようにして、社会
的な分業が行われている。（大まかな考え方については、３章を参照。）
　① -2 　［債務者債務超過時――過剰なリスクテイク・経営無関心］　 しか
し、債務超過の場合には、以上のメカニズムは機能せず、債権者・債務
者の利益状況は大きく変化する。債務超過時においては、債務者は、自
己の有する財産を少々上手に運用したとしても、その収益は債権者を利
するのみとなる。また、自己の有する財産を目減りさせたとしても、も
ともと債権者の弁済のための原資となるはずのものが目減りしただけの
ことであって、債務者にとっては痛くも痒くも無い。さらに言い換える
と、この状況下においては、債務者にとっては、その引当て資産をハイ
リスク投資にあて大きな運用益を得たならば、その可能性が万に一つで
あっても、取り分が復活する可能性がある（もちろん、債権者もその場
合には満足を得ることになる）し、引当て資産を清算しそのまま大人し
く債権者に弁済を行うならばその取り分は０のままとなる。債務者に
とっては、引当て資産を、「清算して債権者に弁済を行うことや、リス
クに見合ってはいるが少額のリターンの伴う投資を行う」よりも、「過
剰なリスク投資――そのリターンがリスクに見合わないものであったと・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

しても・・・、とにかく、確率的に自己の取り分を回復させる可能性があるよ
うな投資（例えば、宝くじを買う）――に全てつぎ込む」方が、自分に
とっては合理的であるということになる。
　以上をまとめると、債務超過の状態では、債権者の本来得るはずの引
当て資産を、債務者はリターンの伴わないハイリスク投資や健全時なら
ば行わないであろう投資に回してしまう可能性があり（そのリスクは債
権者が全て負担することになり）、分業が失敗してしまう。この問題が、
1980年代の Baird & Jackson をはじめとする法政策的な研究によって明
示的に説明されたエージェンシー問題である。
　この債務超過の状態で債務者に起こる法的状況（債務者は一定以上の
負担を負わなくてもよい）の代表的な原因は、株主有限責任の原則とさ
れるのが一般的であるが、それだけではない。無限責任であったとして
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も、倒産免責によって法的に責任が限定されるので同様に投げやりな行
動にでてしまうことも考えられるし、そのような場合に、倒産免責が解
除されることにより投げやりな行動を抑える法制があったとしても、負
債に対して持ち合わせている資産が物理的に過少な場合には、債務者は
自己の資産の最大化を諦めてしまうので、同じように投げやりな行動に
でてしまう。結局、債務者が有限責任の適用を受ける法人であるか否か、
自然人であるか否かに関わらず、この問題は生じ得るし、それに対して

「法人格否認（有限責任から無限責任に切り替える）」「倒産免責の解除」
などの手当てによって改善されるにしても、また、放置しておいても評
判の低下を恐れる債務者自身やその利益代表者によって幾分かは改善さ
れるにしても、やはり、債務者の投げやりな行動を完全に防ぐことはで
きない。その債務者の問題行動による抽象的な損失を、実際に問題が起
こってから、事後的に負担するのは、債権者ということになる。そして、
そのリスクは、金融債権についての潜在的な回収不能率の上昇という形
で現れる。
　① -3 　［信用の縮小］　 社会に存在する潜在的な金融債権者は、このこと
を予め察知することによって、一般的に、その融資時における融資契約
条項において、この回収不能リスクを織り込むことになる。その結果、
債務者の契約条項に行動の制限が書き込まれるか、それがコスト高にな
るというのなら、債務者の信用調達コストの増加（利率の上昇）が起こ
る。
　① -4 　［取引の縮小］　 これによって一般信用は縮小し、その信用を使っ
て行われる取引の量も縮小する。（３章）

《日本》
　①［近代法の原理］債務者に引当て資産の処分についての意思決定権
限が与えられ、債権者には投下資本の回収についての優先権が与えられ
るという近代法の原理が存在する。これらは、石坂・雉本・川島・下森
など伝統的な学説によって指摘されていた。
　①”-2　債務者の処分によって、債権者はその債権が回収不能となる1。

1 ただし、近時の道垣内弘人『ゼミナール民法入門第４版』（日本経済新聞社、
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　①”-4　これによって責任秩序が維持されず、一般信用が維持できな
い（雉本・下森）。

　1.2�　債権者――債務者の取り得る対処と詐害行為取消制度の存在意
義（②）

　ここには、先の問題と同じ問題が見て取れる。取消権による法的帰結
が、信用に資するメカニズムについての記述が十分にはなされていない。
　特に、第一に考えられるべき、「債権者の契約による問題発生の抑止」
について議論がなされていない。厳密に言えば、担保契約との対比にお
ける無担保融資の重要性は石坂によって記述されているが、無担保融資
における契約条項によって債務者を規律付けられないかについての議論
は存在していない。これらは、詐害行為取消権の存在意義を考え、取引
類型毎の取消しの程度を考える上で致命的に重要な考慮要素であった。

（なぜなら、一般債権者が契約条項によって比較的安価に債務者を規律付けができるのであ

れば、その範囲において、詐害行為取消権は機能する必要がないからである。）
　したがって、これらの要素についての説明の不在が、後の要件論・効
果論に影響していると考えられる。

《アメリカ》
　② 　［目的・必要性］　 この債務者の「インセンティブの歪み」を是正す
ることが信用秩序の回復に繋がる。（３章）
　② -1 　［融資時の契約－期限の利益喪失・損害賠償］　 債権者は、この問
題の被害を受ける第一の関係者であるので、自己が債務者に融資を行う
際にその融資契約条項によって、この問題を低下ないし消滅させる動機
を一般的に持つ。
　しかし、契約によって、債務者（株主）－債権者は、信用調達コスト
の増加を防ぐことはできない。理由は以下の通り。
　まず、Zaretsky が指摘したように、特定の行為・取引を契約によっ
て禁止する場合には、事前にその行為・取引が認識されていなければな

2008、初版2002）316頁の債権者代位権の項目においては、エージェンシー問
題からの説明がなされている。
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らないが、契約時においてはその取引が未知のもので特定されないこと
もあり得る。このような場合、取引の性質や利害得失が認識されている
ことが前提とされる契約条項で対応するには不十分か相対的にコスト高
になるので、債権者の契約による債務者の規律付けが万全に機能すると
は限らない。特に、LBO が出現した段階ではこのことが問題とされた。
　次に、Reilly が指摘したように債務者は、自らの債務超過時の問題行
動の禁止を、債権者の信用できる形で確約（コミット）することができ
ない。なぜなら、特定の場面で特定の行動を行わないことを契約上約し
ても、実際、その特定の場面が現出した場合には、すでに債務者の資産
状態は債務超過状態となっていて、その際の債務者財産はすべて債権者
の引当てとなっていることから、契約による制裁は債務者にとっての制
裁たりえず、結果、問題行動の抑止には繋がらないからである。このこ
とは、既に、融資時において自明のことなので、債権者は債務超過時の
行動の禁止を債務者に約束させることに何の意味も見い出さない。（た
だし、道徳的な規律付け程度の意味はあろう。）債務超過の際に期限の
利益を喪失させても、それによる負担は契約を締結した債権者自身を含
めた一般債権者全員が負担するのみであって、債務者はその損失を負担
せず、問題行動のインセンティブはなくならない。（３章）
　したがって、融資債権者による契約による規律は、十分に機能しない
場面が幾つか存在しそうである。問題は、債務者にとっても、債務超過
時に問題行動を起こさないことを確約し、融資時における利率を下げた
いのに、そのような契約ができないことにある。
　② -2［第三者効］そこで、第三者効が必要となる。第三者効の働き
については後述（③ -1）。
　② -3［担保権］McCoid が指摘するように、担保契約を結ぶこと自
体に費用がかかるので、いつ如何なる場合も担保契約を結ぶべきだった
という風には言えない。
　② -4［法制度］そこで、債務者の問題行動を一律に禁止し、その禁
止の実効を確保するために第三者効を持つ詐害行為取消制度が必要とな
る。
　② -5［取消権］そのために、債権者に、その問題行動の現われであ
る詐害行為を、事後的に取り消すことを認める詐害行為取消権を与える。
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《日本》
　②”［目的・必要性］責任財産を回復し、総債権者のために保全（平

等主義的解決のことと一般的に言われている）することが信用秩序の維持に繋がる。
　② -2［第三者効］そこで、第三者効が必要となる（石坂・雉本・鳩山・
加藤・川島・下森等）。
　② -3［担保権］しかし、「担保権」を使わない方がよい場合もある（石
坂）。
　② -4［法制度］そこで、責任財産を保全するために詐害行為取消制
度が必要となる。
　② -5［取消権］そのために、債権者に、その問題行動の現われであ
る詐害行為を、事後的に取り消すことを認める詐害行為取消権を与える。

　1.3　機能――問題解決に至るメカニズム（③）
　問題発生のメカニズムについての記述が不十分（①、②）であるため
に、問題解決についての記述も不十分となっている。日本の議論は、取
消権が信用秩序に如何に働きかけるのかについての議論は存在しない。
　これが、④の要件論における総合判断を支配する理論の不在と、⑤に
おける安易な平等主義的解決の主張に影響を与えることになる（ただし、
判例法のレベルでは修正されている）。

《アメリカ》
　③ 　［機能］　 詐害行為取消権は、債権に第三者効を与えること、すなわ
ち、債権者に、債務者の詐害取引を事後的に取り消す権能を与えるもの
である。これにより、取引相手は債務者の取引が詐害取引であるかを監
視するようになる。
　③ -1 　［メカニズム］　 そのメカニズムはこうである。取引相手は、取引
後の取消しを恐れ、取引前に、自己の行う取引が詐害取引であるかに注
意を払う。そして、もし、問題があれば事前に取引を回避するようにな
る。この結果、債務者は、取引には応じてもらえない。
　③ -2 　［効果－ガバナンスの再現－信用秩序の維持］　 こうして、この取
引相手の監視によって、債務者の問題行動は事前に回避され、債務者が
健全時であるならば行っていないであろう取引が可及的に予防されるこ
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とになる（ガバナンスの再現）。
　③ -3 　［示唆］　 この機能を全うするならば、債務者が詐害行為を起こし
た場合に、債権者に適切な程度の取消しの要求が為されるように仕組ま
れなければならない（⑤へ）。

　1.4　要件論――フレームワーク（④）
　日本においては、従来より存在した「債務超過」「対価の不均衡」と
いう要件を、総合考量することによって（山中＝竹屋）、詐害行為取消
権の網を拡張し包摂する理論が存在する。もともとの狙いは、「弁済」
を詐害のあみに包摂することであったが、この理論の提案によって、あ
らゆる債務者の行為――新しい取引も含む――が、詐害の網の中に包摂
され、詐害行為取消権の審査に服することになった。これは、「規整」
の観点からは、有益な機能である。他方、同時に、この包摂性によって、
詐害性判断の基準は「悪性」のみとなり、（さらに、伝統的には、「詐害」とは

異なるものとされてきた「弁済」を詐害行為に包摂したことによって）要件論は混迷を
極めることになる。総合判断を支配する理論は、通常は、法の趣旨や機
能であるが、①、②、③が明確に記述されていないことからも明らかな
ように、それは十分には与えられていない。理論なき総合判断は学説に
よって批判されている2。ただし、類型化は存在している3。

2 早川眞一郎「詐害行為取消権からみた債務者の行為規範」別冊 NBL60号233-
250頁（商事法務、2000）。また、吉田邦彦「一章リアリズム法学と利益考量論
に関する『基礎理論』的考察」『民法解釈と揺れ動く所有論』（有斐閣、2000、
初出瀬川信久編『私法学の再構築（北大法学部ライブラリー２）』（北大図書館
刊行会、1999））53-54頁は、日本法における一般的な特徴として、あらゆる要
素の総合判断を指摘した上で、その相関判断を指導する理論の欠落が、裁判官
による判断の「追認」に繋がりかねないと危惧を表明する。
3 下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・
効力 §399-426』。しかし、判例を類型化したに留まる。また、解釈論は分か
れており、不安定な状況である。すなわち、「要件」については、曖昧であり、

「効果」については100年来判例と学説の乖離が続いている。
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《アメリカ》
　④［あらゆる取引に網をかける］コモンローとしてのエリザベス法「現
実の詐害 actual fraud」や、「法定詐害」の適用の可否について議論さ
れた総合判断に現われる。すなわち、伝統的に「現実の詐害（債権者を
害する意図を有していること）」の要件は、広く新しい取引を詐害取引
の審査に包摂してきたし、時代と共に取消される場合の類型化が進んだ
としても、削除されずなお存置されてきた。「法定詐害」の要件が創設
され、その要件が近時の現代取引に対して規制しすぎてしまうという幣
が指摘された場合にあっても、その論者である Baird & Jackson によっ
ても「現実の詐害」の要件の適用除外が主張されることはなかった。（２
章・５章）
　④ -1 　［契約の代替物］　 詐害行為取消制度は、「債務者」「債権者」が望
んでも実現できなかった融資契約条項の代替物という性質を持つから

（② -1）、「債務者（株主）－債権者－取引相手」が「一般的に望むもの」
でなければならない。すなわち、詐害行為取消制度は、「債権者 - 債務
者 - 取引相手」が、充分な時間と機会と交渉能力を有していたなら結ば
れていたであろう一般的な契約条項の代替物となる（Baird & Jackson 
の creditor’s bargain model）。（３章）
　④ -2 　［狭い or 広い］　 しかし、この「あらゆる債権者・債務者が望む
であろう融資契約条項の代替物」という性質がある故に、広すぎる詐害
行為取消制度は、望まれない。広く取消しが認められる制度のもとでは、
債権者・債務者が望む取引も規制されてしまうからである。もし、この
状況下においても、その取引を望むなら、詐害取消制度の適用を解除さ
れなければならなくなる。そのためには取消しの利害関係者である全て
の債権者（将来的な債権者も含めて）の合意を調達する必要がでてくる。
この合意の調達は現実的には不可能である。他方、狭すぎる詐害行為取
消制度も、望まれない。債務者と債権者の契約によって追加的に債務者
を規律することによっては、第三者効は十分には得られないからである

（３章；② -1）。
　④ -3 　［交渉のスタート地点としてのルール設定の限界］　 以上により、
債権者－債務者間の契約による微調整が難しい詐害行為取消制度のあり
方は、「一般的に望まれる必要最小限のもの」でなければならない。交
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渉のスタート地点としての詐害行為取消制度という考え方（任意規定と
しておけば、当事者による交渉が行なわれ適切な程度の制限が契約され
るであろうという考え方）にも限界がある。
　④ -4 　［適切なルールを探る必要性］　 「一般的に望まれる」とは如何な
る考慮により決まるか。詐害取消制度は、債権者と取引相手に債務者の
行動をヨリ安価に監視させるために、両者に監視の役割を分担させる機
能を有する。取引相手に債務者の監視を分担させる場合（債権者による
債務者の監視が相対的に困難になる場合）では、取消権が肯定される。
例えば、債務者の債務超過時に生じがちになる債務者の過剰なリスクテ
イクや無関心に対しては、債権者の契約による監視が困難になることか
ら、取消しが容認されることになる。これにより、取消しをおそれた取
引相手によって、取引の事前の段階で詐害取引（過剰なリスクテイクや
無関心による投げやりな取引）が忌避されあるいは取引の内容が取り消
され得ないようなものへと修正されることになる。こうして、取引相手
によって、債務者の行動が監視されることになる。
　④ -5 　［考慮要素］　 したがって、取消しを認めるか否かの判断において
は「債権者の契約による監視能力」と、「取引相手の債務者に対する監
視能力」とが重要となる。取引相手に監視を行わせて意味があるのは、
取引相手に監視能力がある場合のみである。
　④ -6 　［取引相手の能力］　 取引が、市場価格のわかりにくいことがらに
ついて行われるような場合には、取引相手の監視能力は低いレベルに留
まる。物の取引のような場合には、一般的に債務者の資金状態を監視す
ることもほとんど無い。この場合に、取引相手に監視させるならば、取
引相手は取引を萎縮させてしまう。取消しは正当化されない。
　④ -7 　［取引相手の能力］　 他方、取引が、金融取引のような場合（取引
相手も債権者としての性質を有するような場合）においては、取引相手
は、債務者の健全性・取引の利益性などを評価した上で取引に入るので、
これらの点について、相対的に高い監視能力を持つことになる。さらに、
場合によっては、LBO のように、債務者の経営判断自体を取引相手が
行う場合がある。（むしろ、取引全体を支配するような関係者を「取引
相手」と評価する理論が存在する。）少なくとも、この場合においては、
詐害行為取消制度の積極的な適用が基礎付けられることになる。
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　④ -8 　［裁判所の能力］　 ただし、理論上は、債務者の有する資産価値を
増加させる取引を取引相手が行えば取消権の行使は回避できる、とされ
ていても、実際に、取引相手が重視するのは、それについて裁判所が行
うであろう判断である。
　そこで、裁判所が「取引の合理性・債務者の資金状態」（経営者の経
営判断）を判断する能力があるか、債権者・取引相手がそれを予測でき
るか否かによっても議論が左右されることになる。ビジネスサイドが理
論を信じて、充分に予測を行ったとしても、裁判所の判断能力が不十分
であるならば、その予測がはずれ思わぬ損失が発生することが予想され
る。逆に、ビジネスサイドが裁判所の不十分な判断能力まで織り込んで
予測を行い、それを基に行動するならば、そもそも詐害行為取消制度の
目的――「規整」――が実現され得なくなる。完全に、詐害行為取消制
度の目的を実現するには、裁判所の判断（または裁判所が採用する評価
基準）が正確・・で、且つ、確実・・でなければならない。
　したがって、究極的において、取消しの許否は、「裁判所の判断の仕
組み」や、「債務者価値の評価基準の開発状況」や、「市場（専門家・ビ
ジネス）の競争」に依存することになる。
　④ -9 　［倒産政策］　 さらに、エージェンシー問題の解決法としては、債
務者価値の最大化のほかに、債権者価値の最大化も有り得る。本稿の議
論においては、債務者価値の最大化という考え方にそって説明している。
すなわち、債務超過のときには、全体としてみて債務者の資産を最大化
させない（リターンに見合わないリスクテイク）行動が起こる可能性が
あるが、それを防止するために、詐害行為取消権を位置付けている。し
たがって、詐害取引となる基準は、資金状態が健常である債務者ならば
行なわないであろうリスクに見合わないリターンの取引となる。これに
対して、リスクにリターンが見合っていても、債権者にとってはリスク
が大きすぎる場合というものも存在する。債務者価値の観点からは望ま
しいものでも、債権者から見ると、債権者の損失において行なわれてい
る取引も計算上はあり得る。どの場合が一体詐害取引なのかついての解
答については提示できない。考え方としては、債務者の業種（例えば石
油掘削）によって、ある程度のリスク（石油掘削事業のリスク）を債権
者も覚悟しているというように個別的に考える余地もあり得る。こう考
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えるなら、通常の業務から逸脱した行為を行う場合には詐害取引と考え
ることになろう。
　さらに、一般的には、倒産法政策や、債権政策が影響するかもしれな
い。なぜならば、詐害行為取消制度は、倒産の前段階における債務超過
の債務者の行動に影響するものであり、債務者の資金難の状況を如何な
る計画で規律するかという倒産政策に大きく影響を受けるべきであるか
らである。すなわち、考え方によっては、債務超過時の債務者を取引相
手に監視させるという方法もあれば、早期に倒産手続きを開始させ、そ
の構造的な原因である「債務超過」そのものを取り去るという方法もあ
る。債権者価値最大化という考え方は、債務超過時には債務者の取引そ
のものに債権者の利益を相対的に多く反映させ、取消しの範囲を大きく
し債務者の取引を抑制するという考え方であるので、金融危機状態の債
権者・債務者・取引相手の再交渉を促進させ、債務者の清算や私的・法
的再建を早めることに繋がるかもしれない。
　④ -10 　［ルールかスタンダードか］　 実際の適用においては、関係当事
者の萎縮を防ぐために、個別事案の厳密な評価（スタンダード的評価）
よりも、個別的には間違いがある可能性を無視してヨリ可視的一律的な
基準（ルール的評価）が重視されることもあり得る（場合によってはそ
のほうが効率的であり得る）。
　ただし、この考慮も、以上のフレームワークを基礎に行われなければ
ならない。すなわち、ルール的な基準を採用するからといって、以上に
述べてきた考慮要素とその相関である「フレームワーク（利益衡量）」
が不要ということにはならない。そのフレームワークに従って、ルール
の合理性の判断が行われる必要があり、その合理性は当該ルールの適用
の許否に影響し得る。Baird & Jackson の指摘するように、ルール型の
要件の適用には、そのルールの創設された社会状況（「法定詐害が創設
された時代には、債務超過債務者による対価の不均衡な取引は、大抵、
債務者の詐害の意図に基づいて行われていた」）が現在にも妥当してい
ること、したがって、当該ルールによって、詐害取引法が為すべき処理
を適切に為しえることが必要となる。この考慮からすると、現在の商取
引においては、多くの債務超過債務者による対価の不均衡な取引は、債
務者の詐害の意図に基づいて行われているわけではない。加えて、債務
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超過や対価の不均衡を審査するにも、企業の経営についての評価的な判
断（経営判断が合理的かについての審査）を要することになる。彼らは、
経営判断として行われる LBO に対する審査を非専門家である裁判所が
行うことによって生じる予測不能性が取引相手に与える萎縮効果（債務
者の取引の阻害）を危惧し、法定詐害による広い取消しを否定すべきこ
と、その後、「現実の詐害」の基準にしたがって総合的にその悪性を判
断すべきことを主張した（もちろん、萎縮を避けるために、彼は結論と
して取消しには謙抑的な姿勢を見せる）。また、後に、LBO が社会的に
認知を受け、債権者が一般的な融資契約条項に LBO の禁止を書き入れ
るという段階に至っては、その態度を取消し肯定の方向へと軟化させて
いるようにも見える。単に、ルール型の要件にあてはまるから、取消し
得るというような単純な考慮は見られない。特に、詐害取引法の文脈に
おいては、同法が「新しい・・・取引を規整する」という役割を有している以
上、ルールが社会の変容に耐えられるかを考えることなく、完全にルー
ル化しそれを硬直的に適用することには限界がある。
　④ -11 　［社会政策的な要因による解除］　 これとは別に、債務者やその
家族の厚生のために、債務者の特定の行動が詐害取引であろうと無かろ・・・・・・・

うと・・、許されなければならない場合がある。例えば、債務者の行動に一
定の社会保障機能を担わせたい場合や、債務者自身の生活の厚生のため
に必要な場合である。
　信用秩序は、人々の幸せのために存在するので、人々の幸せのために
必要であるならば、信用秩序が維持されなくても認められることになる。
この時、実質的には、信用社会（すなわち「債権者」）が、信用調達コ
ストの上昇を保険料として、債務者に厚生（債務者の特定の行動）のた
めの保険を与えていると言い得るであろう。
　④ -12 　［フレームワーク - まとめ］　 詐害取引法の適用は、一般論とし
ては「債務者の過剰なリスクテイク・無関心」に対して「債権者・取引
相手どちらが高度な監視能力を有するか」によって決まる。ここには、

「裁判所」や「ビジネス」の能力も関係する。特に、監視能力の判定に
おいて、一般的に、問題となる取引類型が、「物の取引か金融取引か」
に結論が左右されることになる。物の取引であれば取消し否定の方向へ、
金融取引であれば取消し肯定の方向へと。そして、債務超過時から支払
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不能時の債務者の行動を規整する倒産政策全体によっても影響を受ける。
　要件論の視点からまとめると、取引に対する詐害取引法の規制は、エー
ジェンシー問題の禁止を最低ライン（④ -4）として、それに規制を追
加する形で、もろもろの考慮要素を考えながら、信用秩序にとって最も
望ましいものを考えればよい。それとは別に、社会政策にも影響を受け
る（④’-11））。それが債権者達が望むものとして（④ -1）説明される
ことになる。それを実現する法律構成は、「『法定詐害（債務超過・対価
の不均衡）』を規範的に柔軟に解釈すること」かもしれないし、「『法定
詐害』の適用を除外した上で、『現実の詐害』によってヨリ柔軟に処理
する」ことかもしれない。

《日本》
　④［あらゆる取引に網をかける］詐害行為取消権は、導入時に、債権
者保護制度として導入された。後に、あらゆる取引がその規制の対象と
なり得るようになる（不法行為説・総合考量説）。結果、要件は、「債務
超過」「対価の不均衡」「受益者（取引相手）の認識」を基本として、そ
の「拡張」――「弁済」「相当価格による売却」に対して――が見られる。
　④”-1 ～ 12［基準――総合考量・相関判断］総合考量・相関判断をし
て悪性を判断する（山中＝竹屋・通説）。
　④”-11［社会政策］弁済・債務者による社会保障（離婚の際の財産分
与や、教育のための担保借り入れ）などは、適法性の高いもの（悪性を
弱めるもの）として相関判断に相関要素として組み込まれる。

　1.5　効果論・実効のための理論（⑤）
　日本においては、「取消しの効果」について、分厚い積み上げが存在
する。しかし、①、②、③の議論の不十分性がここにも影響を与えてい
る。詐害取引法の目的を実現するために柔軟に法的帰結を選択すべきと
いう主張は多く見られるが、詐害取引法の目的（①②）に裏打ちされて
いない。以下、詐害取消権の直接的な効果についての議論を「効果論」
とし、取消権が行使された後の債権者達の分配のあり方についての議論
を「取消しの後始末論」とするならば、それぞれにおいて、存在意義（制
度の設計）についての議論からの基礎付けが不十分であることが確認さ
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れる。後者の取消しの後始末の点については、近時、佐藤に異を唱える
平井・大島論文が存在するが、その関係でも後に若干説明する。なお、
ここにおいては便宜的に日本についての議論を先にまとめておく。

《日本》
　⑤”［目的－手段思考］日本においては、もとより、目的－手段思考
によって、詐害行為取消権の効果を柔軟に理解してきた。すなわち、判
例や学説は、424条の「取消し」という言葉にとらわれることなく、そ
の効果を解釈している。
　⑤”-1［効果論］判例は、その目的的思考の現われとして、「取消し」
の意味を、「相対的取消し」と考え、学説においては、その他「絶対的
取消し（取消し）」「債権の発生（取戻し）」等の詐害行為の受益者から
債務者への詐害行為対象資産の返還を主張するものから、「責任の変動」
とそれに基づく「執行忍容」とすることによって、受益者が詐害行為対
象資産を維持したまま、取消債権者を初めとする債権者が回収を行なう
ことを主張する見解が主張されている。さらに、近時に至っては、その
帰結をヨリ簡便に実現するために、取消権を、「訴権」と理解すること
によって、詐害行為取消権に関わるルール（実体法・訴訟法・執行法）
を解釈すべきとの示唆を含む訴権説が提案されているといえよう（佐藤；
訴権理論4）。
　⑤”-2［取消しの後始末論――取消権行使のインセンティブ］自己の
債権回収について熱心な債権者を保護するため、取消権が存在するので、
それを行使させるインセンティブを与えなければならないという議論が
存在する（大島・平井）。これに対して、佐藤は反対する。ここにおい
ては、何れにせよ、取消権が何故行使されるべきか、何故行使されては
ならないのかについての説明がない。これについては、後に検討を行な
う。
　⑤”-3［一体的取消し］法形式を超えて適用を行わなければならない。
取引当事者が、法形式を操作することによって、詐害取引を助長支援す
る可能性があるからである。（石坂論文において、目的のための包括的

4 ただし、本稿によって存在意義に関する議論の視角から理論化した。
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な取消しを認めるかに見える記述が見られる5。）

《アメリカ》
　⑤［目的 - 手段思考］アメリカにおいても、詐害取引法の要件・効果
を目的－手段思考によって理解している。
　⑤ -1 　［効果論］　 当初より取引相手（受益者）のもとに執行をかけるこ
とができたことから6、日本のように取消しか取戻しか執行忍容かという
議論は存在せず、取引相手に対する執行、債務者取引相手の処分の禁止、
その他、状況が必要とする救済等柔軟な処理が UFTA によって認めら
れている7。これは佐藤の研究が示すように、当初より取消権が訴権とし
て捉えられていたことによるのかもしれない（先述、日本法の分析⑤”
-1及び訴権の意義についての５章における本稿の分析を参照）。
　⑤ -2 　［取消しの後始末論］　 取消権行使債権者には、優先的満足が与え
られるので、日本のように取消しのインセンティブが弱まってしまうと
いうような問題提起は存在しない。ただし、取消権の行使によって実現
されるのが、詐害対象財産を上限とする救済であることから、取引相手
への制裁にならないとの興味深い批判が存在し、取消権の効果がこの問
題にも答えるものになっている8。この問題は他日を期する。

5 債務者が、受益者との間に複数の人間を介在させることによって取消権を脱
法する可能性について示唆されている。詳しくは、５章において先述した。
6 旧法である UFCA§ ９は、自己の債権が満期になっている取消債権者につ
いて、詐害的な譲渡を無効にし義務の負担を免除するか、譲渡された資産に対
して直接に執行できるとする一方、§10は、未だ満期になっていない取消債権
者について、裁判所が債権者の権利保全のために必要な措置を講ずることがで
きるとする。すでに、取消しや受益者への直接の執行が認められていることに
なることに加えて、未だ満期になっていない取消債権者については、裁判所に
よる柔軟な処理が一定の範囲で認められていることになる。
7 後の UFTA§ ７は、UFCA において未だ満期になっていない債権者につい
てのみ認められていた「取消しの効果としての裁判所による必要な措置」を全
ての取消し債権者が利用できるように拡張・一般化している。
8 Gerald K. Smith & Frank R. Kennedy, Fraudulent transfers and Obligations: 
Issues of Current Interest, 43 S.C.L.Rev. 709 (1992), at 712-713には、この問題を
指摘する Carlson の議論（David Gray Carlson, Is Fraudulent Conveyance Law 
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　⑤ -3 　［一体的取消し］　 近時、上記の指摘も踏まえて、取引相手を柔軟
に選択する理論が存在している。またその際の訴権の内容は損害賠償的
なものになりこれが認められているが9、これについての更なる分析も他
日を期する。詐害取引法は、形式ではなく実質を見るという法命題は一
般的なものとなっている。

２　検討の導入――アメリカの理論による補充
　以上に、アメリカと日本における議論を対置させた。
　①②の存在意義について、アメリカと日本における詐害取消制度は基
本的な目的――詐害の生じる根本的な原因の認識と制度の存在理由――
を同じにしており、その基礎を同じくしていることがわかる。しかし、
同時に、日本における議論には、何故信用の破壊が起こるのかについて

（①）と、信用の破壊についての債権者の防衛手段について（②）と、
詐害行為取消権（責任財産の回復）がそれに対して如何にしてアプロー
チしていくか（③）についての記述には補う余地があることも見て取れる。
　ここに、日本においては、本稿における意味での存在意義に関する議
論は補い得る形で存在していることが見て取れるだろう。この補い得る
余地が種種の部分（④、⑤）において現れることになる。
　そこで、以下の手順によって日本の議論を補うことにする。

　・�まず、日本の理論における①、②、③について、アメリカの理論に
よって補う。

　・次に、要件論（④）を再整理する。
　・�さらに、効果論（⑤”）について、⑤”-1（「効果論」）、2（「取消し

の後始末」）について、議論の対立があるので、補った理論をもとに、
後に検討を行う。

　以下、④要件論と、⑤効果論・実効のための理論について検討を行い
本稿を閉じるとする。

Efficient?, 9 Cardozo L.Rev 643 (1987), at 652）が紹介されている。
9 Gerald K. Smith & Frank R. Kennedy, supra note 8.
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３　要件論（総合考量を支配する理論）――④について
　要件論については、既に、２章にて説明をした。そこにおいては、現
時点において、日本法における条文及びそれを補充する解釈論と、1980
年代のアメリカ詐害取引法の主要な要件は類似している。すなわち、日
本においては、当初より、「債務超過」「対価の不均衡」（客観要件）を
取消しの要件としており10、その硬直性が、1950年代の不法行為説――

「弁済」「相当価格の売却」を詐害行為取消権の網の中に包摂するという
実践を主張する――（総合考量説）11 12により緩めらることになる。この

10 石坂音四郎「債権者取消（廃罷訴権）論」志林13巻８、９号331頁（1944、
明44）、下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権
の目的・効力 §399-426』等参照。
11 この考え方は、責任財産の減少をもたらさないので客観要件を満たせない

「相当対価による売却」「弁済」について、「主観要件・客観要件を総合的相関
的に判断して悪質性（詐害性）を判断する」と述べることにより、詐害行為取
消権の網の中に包摂するために生み出された拡張理論である。
12 オリジナルの総合考量説は、詐害行為取消権を不法行為請求権と性質決定
するがこの点については、受け入れられてないようである。
　例えば、松坂佐一「ドイツにおける債権者取消権－わが民法との比較におい
て－」『債権者取消権の研究』127頁（有斐閣、1962）131頁は、こう述べる。
不法行為説は、ドイツにおいては普通法上は有力であったがドイツ法では早く
に克服された。しかし、近時は、日本における山中康雄「詐害行為取消権の本
質」早稲田大学法学会『訴訟法学と実体法学』中村宗雄教授還暦記念祝賀論集

（有斐閣、1955）・フランスにおける Sinay によって主張されている。
　さらに、松坂は、以下のように述べる。取消権は相手方には、「過失ある違
法な様態の存することを要しない」こと、不法行為は損害賠償を目的とするが
取消権は返還を目的とすることから、「取消権はそのものとして、いかなる場
合においても、不法行為に基づく請求権ではない」と。
　また、下森・前掲書注10、790頁は、竹屋芳昭「債権者取消権に関する一考察」
法政研究24巻３号331頁（1957）に対して、債権者取消権の本体を不法行為の
一種と見ることには問題があるとして、その理由を以下のように述べる。「客
観主義的傾向を強めた現代の債権者取消制度全体を不法行為思想で一元的に説
明するのは問題であり（主観要件につき、単なる認識で足りると解するのが通説である）、逆に、
制度の適用を通謀的害意ある場合に限るべしとするのは、制度の機能を大幅に
制約するものとなって、詐害行為に対する救済制度の史的発展に逆行するもの
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結果、「弁済」については、債務者と受益者（取引相手・偏頗弁済受領者）
が共謀している弁済を受領したような事例は詐害取消しの対象となるこ
とが理論的にも正当化されることになる13。以上から、日本においては、
アメリカにおける「法定詐害」「現実の詐害」と同様に機能する詐害行
為取消権――「債務超過・対価の不均衡」という伝統的な要件と、総合
考量によって拡張されることによって創設された要件――が形成されて
いる。日本においては、その利便性が高いことや具体的に妥当な結論を
導き得ることから、拡張機能を有した総合考量説が普及することになる
一方で、総合考量を支配する理論は存在していない。さらに、「弁済」
などのように、当初は詐害とは理論上区別されていたものを詐害に取り
込んだが故に、ますます要件論は混迷を極めることになる14。
　ただし、わかりにくいからといって総合考量を排除すべきではないこ
とがアメリカの理論によって示唆される。客観的硬直的な要件によって

といえ」ると。
　しかし、エリザベス法の主観要件が、近時（1918、1984）になっても維持さ
れ、依然として、新しい取引を規整

・・
するために、その拡張性と総合考量判断が

維持されていることを考えれば、不法行為説が行なおうとした、拡張や包摂や
総合考量は評価されなければならないであろう。
13 アメリカについては、２章参照。日本においては、判例として、大審院大
正５年11月22日民録22輯2281頁（他の債権者を害する意思のもと弁済を行なえ
ば詐害行為が成立するとの一般論のもと、詐害の意思のない通常の弁済の事案
につき詐害行為の成立を否定）、最高裁昭和33年９月26日12巻13号3022頁（た
だし、通常の弁済につき詐害行為否定例）等がある（下森・前掲書注10、823頁）。
学説として、下森・前掲書注10、824頁（網羅的な紹介）、山中・前掲注12、竹屋・
前掲注12も参照。内田貴『民法Ⅲ（２版）』（東京大学出版会、2004）、309頁には、

「主観要件は独立の要件ではなく、行為の詐害性との相関で判断されるものだ
ということである」とあり、また、同311頁には、「判例は、贈与のような詐害
性の強い行為については、主観的要件は単なる認識で足りるとし、さらにそれ
も推定する等して、容易に詐害行為の成立を認めるが、弁済のような詐害性の
弱い行為については、主観要件として害意・通謀等の強い非難可能性を要求し
ている」「行為の目的・動機等主観的事情も合わせて斟酌し、総合的な判断を行っ
ている」と述べる。
14 このことは、適用基準が曖昧であり行為規範として機能しないと学説によ
り批判されているところである。
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詐害行為取消権を運用することは、社会の変容を包摂し評価し吸収しな
ければならないこの法理の意義（「規整」）を減殺してしまうことになる。
したがって、総合考量を行いつつ理論により予測を担保することが必要
となる。あるいは、たとえ、客観的硬直的な要件による一律の処理（ルー
ル化）を認めるにしても、それは総合考量と理論を背景にした「一過性
のもの」であるとの認識が必要となろう。
　また、アメリカにおいても日本においても、「債務者の意思の歪み」が
対象となる。すなわち、詐害行為取消権は、債務超過時における債務者
の行動の変化、端的には、「意思決定の歪み」――それが債務者の資産価
値に影響を与える――を詐害行為として規制するものと位置付けられる。
　その上で、以下においては、アメリカの理論にに基づいて、日本にお
ける幾つかの論点（「弁済」「相当価格による売却」、「社会政策的考慮」）
について、示唆を得る。すなわち以下の通り。

　3.1　「弁済」についての伝統的な理解
　「弁済」が民法上の詐害取消しの対象となるか否かについては、歴史
的に、倒産処理法上の「偏頗行為」との関係において、論じられてきた。
そして、近時、改正破産法（2004）によっての、偏頗行為の扱いが、こ
の「弁済」と詐害行為取消権の関係に影響を与えている。そこで、まず、
沿革を概説した後に、本稿による「詐害行為取消権」――債務者の問題
行動の規制――の観点から、「弁済は詐害行為となり得るか」について、
論じることにする。

　［学説1922年以前］破産法制定（1922；大11）以前は、破産法の代替
物として、詐害行為取消権が機能することが期待され、それを理由とし
て、詐害行為取消権によって偏頗弁済が取り消されることが主張される。
加藤はこう述べる15。
　　�　「強制平等分配は破産に於いてのみ認めらるるものに非す・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・して

個々の強制執行の場合に於いても又認められる故」「債権者相互の

15 加藤正治「廃罷訴権論」『破産法研究４巻』（有斐閣、1918）324-332頁、特
に328頁以下参照。
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関係に於ける平等分配を確保する為めに廃罷訴権を認むるは寧ろ我
国民事訴訟の主義にも又適合するものと謂うへきなり」「殊に破産・・

手続に於ける救済は総ての場合を包容するに足らず・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・蓋し破産は現行
法としては商人に限る又破産法上の否認権は本問に適用ありて救済
を与ふる場合は旧商法第991条なれとも同条は債務者の支払停止後
の行為に限り適用あり然るに支払停止後の弁済又は担保の提供のみ
を否認し得たるのみにては不十分なり」「若し弁済又は担保供与が
既に第996条に包含するものとすれは之と同趣旨に出つる民法第424
条の場合にも又其適用ありと言はさるへからす。」（圏点、本稿筆者）

　［学説1922年以後］破産法制定以後は、破産法という債権者平等を図
る法制度が制定され、その中に偏頗行為否認（旧破産法72条2号）が規
定されたことにより、詐害行為取消権の純化を目指す説が目立つ。すな
わち、詐害行為－偏頗行為峻別論、したがって、偏頗行為の性質を持つ
弁済が詐害行為取消権によって取り消されることはないとする説が台頭
することになる。すなわち、鳩山16は、「強制的平等分配は破産の場合・・・・・・・・・・・・・

に於いてのみ法律の之を認むるものなるが故に・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・詐害行為とならざるもの
と解さざるべからず（圏点、筆者）」とする。
　ただし、弁済を詐害行為によって取り消すべしという思想は、破産法
制定以後であっても、詐害行為取消権を「簡易な破産処理制度（破産の
前倒し）」と位置付けることによって残存することになる。先の加藤の
主張である民事執行法と詐害行為取消権との均衡や、詐害行為取消権に
よって破産法の機能不全を補うという理由のうち特に後者は、たとえ破
産法が制定されていたとしても揺るがないことは一見して明らかである。
　以上の議論における共通の前提を確認しておこう。「弁済」について
詐害行為取消しを肯定する説、それを否定する説、何れの説においても、

「弁済」を破産法にて規律されるべき「偏頗行為」とカテゴライズして
いる。そして、議論の分かれ目は、詐害行為取消権を破産法の否認権の
代替物（破産の前倒し）として考えるか否かにある。ここに、論者は、
弁済については、元来、破産法が手当てすべき偏頗行為であると考えて

16 鳩山秀夫『日本債権法（総論）改版』210頁（1925）。
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いる点において一致していることが確認されるのである。

　［学説1950年以後］先の流れ――「詐害」「偏頗」峻別論――を受け、
我妻も弁済について詐害行為取消しを否定する17。すなわち、「通謀をし
て他の債権者を害する意思をもって、といっても、債権者が平等に（比
例的に）弁済を受けることを強制されるのは、強制執行または破産にお・・・・・・・・・・・

いて清算される場合に限るべき・・・・・・・・・・・・・・である」と。
　他方、これに関して新たな流れが生じる。1950年代には、債務者が支
払不能（法的倒産に適正な状態）になっているのに、支払停止（否認権行使の

要件充足）になかなかならないという前記加藤論文が指摘した社会事実
の残存を受けて、再び、詐害行為取消権によって偏頗弁済を取り消すべ
しという議論が台頭し、総合考量説という理論を生み出すことになる18。
その理論に基礎付けられてか、あるいは、判例法の判断に妥当性を見出
してかは定かではないが、破産法学説にも変化が現われる。当時の状況
を説明するものには「当時の通説を代表していた中田博士が、その判例
評釈において、判例は妥当な実質的判断をしており従来の通説は間違っ
ていたという、いわば総ざんげするような学説の変更を契機として、雪
崩を打ってこの判例を支持する方向に学説は動いた」とある19。

17 我妻栄『民法講義Ⅳ（新訂）』185頁（岩波書店、1964）。
18 山中・前掲注12、竹屋・前掲注12参照。ただし、本稿の主張によれば、総合
考量説の理論的意義が、このことのみに留まらないことこそが重要である。
19 小林秀之発言・小林秀之＝沖野眞巳『わかりやすい新破産法』（弘文堂、
2005）、170頁。本文中の中田論文については、最高裁昭和42年５月２日につい
ての判例評釈である民商法雑誌57巻６号908頁（昭43. ３；1968）である。従前
の裁判例においては、支払停止後、破産宣告より１年以上前の弁済について、
72条２号の危機否認（偏頗弁済禁止）によって取り消すことができないことか
ら、72条１号の故意否認（倒産法における詐害行為取消しと類似のもの）によっ
て取り消すことを認めていた。この判決は、支払停止前、破産宣告より１年５ヶ
月前の弁済の72条１号による取消しを認めた事例であり、従来の判断を一歩進
めたものである（新堂幸司「判批」法学協会雑誌85巻５号（昭43. ５；1968）
759頁参照。なお新堂はさらにこの事案の特徴として、他の詐害されている債
権が期限未到来であるのにも拘わらず否認を認めていることを指摘しつつ判旨
に賛成している）。
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　それ以降は、総合考慮の理論の下に詐害行為取消しの審査に服させし
む総合考量説は、支持を集め、その結果、当時において、弁済について、
詐害行為取消し否定説は通説であるかは疑わしいと評される程になる20。

　［学説2004年以後］こうして、詐害行為取消権によって、「偏頗・・行為
としての弁済」を取り消し得るという議論は主流となったが、この議論
は、近時、改正破産法（2004）における偏頗行為についての扱いの変化
によって、大きく影響を受けることになる。すなわち、改正破産法162
条によって、「支払不能時以後・・の弁済について否認の対象となる」とさ
れると、その反対解釈として、支払不能以前の弁済について（民法上の
詐害行為取消権によっては）取り消され得ないとする説が、再び有力化
することになる21。その論理は、以下のようなものであろう。倒産法に
よって倒産手続適正時である支払不能以後の「弁済」を偏頗行為として
取消し得ると規定されたのだから、その反対解釈として、それ以前の段
階を規律する民法上の詐害行為取消権によっては取り消し得ないと解す
るべきである。
　例えば、内田は、詐害行為取消権によっては弁済は取消し得ないとい

　中田は、この事例についての評釈において、形式的な危機時期（支払停止や
破産申立て）以前においても「実質的には支払不能の破産状態」となっている
ことが有り得て、債務者がそれをひた隠しにしながら、他方、特定の債権者に
対しては、従前の恩顧に報いるために、或いは将来の恩恵を期待して、この債
権者にだけあえて弁済するというような場合には、旧破産法72条１号によって
取り消されるべきことを主張した上、従前の自説を改説している。
20 下森・前掲書注10（1987）、824頁による。又、星野英一『民法概論Ⅲ（債権
総論）補訂版』（良書普及会、1992、初版1978）にも、同じく、判例支持が多
いとある。大島俊之『債権者取消権の研究』（大阪府立大学経済研究叢書63冊）

（大阪府立大学経済学部、1986）20-23頁は、判例評釈レベルでは、判例を支持
し、体系書レベルにおいては否定説が主流とする。この現象は、理論的には、
詐害と偏頗行為を別だとした上、実際

・・
に焦点を当てる判例評釈においては、詐

害行為否認（すなわち、詐害行為取消）によって、弁済を取り消し得るとする
説が多いと評価できようか。
21 小林秀之＝沖野眞己『わかりやすい新破産法』（弘文堂、2005）、170-174、
特に173頁参照。
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う解釈論を提示する22。すなわち「改正破産法は・・・・・・、一部の債権者に対す・・・・・・・・・

る優先的な弁済行為・・・・・・・・・（偏頗行為と呼ばれる）につき・・・、支払不能に陥る前・・・・・・・・

は否認の対象としていない・・・・・・・・・・・・（破産162条）。…（中略23）…弁済行為につ
いて、破産の局面で機能する否認権より債権者取消権による取消しが広
く認められるというのはバランスを失する。そこで、破産法との整合性・・・・・・・・

を考慮し・・・・、弁済期にある債務の弁済行為は詐害行為には当たらない・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・と解
するのが妥当ではないかと思われる（弁済の効果を否定したければ破産・・・・・・・・・・・・・・・

手続きによるべきである・・・・・・・・・・・）。（圏点、本稿筆者）」と。

　［小括］このように、破産法における偏頗弁済についての改正によっ
てもたらされたところの、民法における詐害行為取消権の解釈の変容か
らも、学説は、伝統的に、①論理的には、偏頗行為と詐害行為を区別し
た上で、倒産処理法の偏頗行為否認の代替物として詐害行為取消権を見
るべきか否かという議論を行っていたと評価することができよう。そし
て、②支払不能時以後の偏頗行為が破産法上の否認の対象となることが
明示されたことにより、偏頗行為である「弁済」は、詐害行為とはなり
得ないという解釈的帰結が演繹されていると考えられる。

　3.2　「弁済」についての本稿の見解
　以上の議論を、本稿の視角によって評価すると一定の分析が行い得る。
まず、先にも述べたように、詐害行為取消権は、債権者と債務者との関
係を規律し、債務超過時における債務者の行動・・・・・・の変化、端的には、「意
思決定の歪み」――それが債務者の資産価値に影響を与える――を詐害
行為として規制するというものである。
　そうであるとすれば、「弁済」が端的に、債務者の行動によって・・・・・・行われ、
債務者の資産価値を下落せしめるか否か――それが詐害行為なのだから
――を考えればよい。任意弁済は、複数の債権者が存在する時に、如何

22 内田貴『民法Ⅲ（３版）』（東京大学出版会、2005）312頁。
23 「支払不能とは、債務者が支払能力の欠乏のために弁済期にある債務を一般
的かつ継続的に弁済できない状態（破産２条11項）であり、破産手続きの開始
原因である（破産15条）。」
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なる債権者に如何程の金銭を支払うかべきを債務者が決定するという行
為である。債務者が行う「この弁済に関する判断」は、正に、債務者の
資産価値に影響を与えるところの債務者の経営判断に他ならない。そし
て、債務超過時におけるこの債務者の判断には一定の行動の変化が見ら
れる場合があろう。
　したがって、弁済は、詐害行為として・・・・・・・、正当に詐害行為取消権の審査
に服することになる24。すなわち、前記②命題は誤りであろう。ただし、
理論上、弁済が詐害行為にカテゴライズされる場合があるとしても、実
際において、即、取り消されるかというとそうではない。詐害行為取消
しの要件を完全に満たさなければならないからである。特に、弁済受領
者（取引相手・受益者）は、「弁済が債務者の資産価値を下落せしめる
こと」についての「悪意」を満たさないことが通常であろう。満たすと
すれば、それは、従来、判例法が挙げてきた「債権者―弁済受領者共謀
事例」のような場合のみであろう（例えば、伝統的に言われてきたような、債務

者と債権者が共謀の上、期限未到来の債権について弁済を行ったような場合）。
　他方、伝統的学説のように、詐害行為と偏頗行為を完全に区分し、弁
済を偏頗弁済にカテゴライズすることによって、弁済に対する詐害行為
取消しを否定するという理論構成を採用した場合には、以下の理論上・
実際上の問題が生じる。すなわち、理論上、前記の濫用的な弁済が取り
消し得ないことにならないか。なぜならば、弁済は、偏頗行為なので如
何なる場合であっても、倒産法によって処遇されるべきものだからであ
る。内田は「弁済期にある・・・・・・債務の弁済は詐害行為にはあたらない」とす
るが、弁済期以前の弁済であろうと、濫用的な弁済であろうと、弁済は、
理論上・・・、偏頗行為・・・・なのであるから、（債務者の自由になるものとされ）
詐害行為によっては取り消し得ないことになる。前記内田の言説――「弁・

24 小林秀之発言・小林秀之＝沖野眞巳『わかりやすい新破産法』（弘文堂、
2005）170-171頁には、弁済が経営判断であることについて明確に記述されて
いる。小林は、「支払不能に陥らない限りは、（弁済をするか否か－括弧内本稿
筆者）むしろ誰に弁済するか、債務者の自由ではないかというふうに考えられ
る」とする。この点について、本稿は、経営判断であるからこそ詐害行為取消
の対象と一応はなり得ると考える。
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済期にある・・・・・債務の弁済は詐害行為にはあたらない」――の裏に、弁済期
未到来の債権の弁済については詐害行為に当たるというような規範的判
断があるとするならば、その法的帰結を導く理論は、弁済が詐害行為に
もカテゴライズされることがあることを認めた上で、その経営判断を審
査するという本稿におけるようなものではなかろうか。
　［一般化］このことを、総合考量説に照らして説明するとこうである。
1950年代に展開されたところの総合考量説が、詐害取消しの対象とした

「弁済」には、二つの側面がある。
　ひとつめは、偏頗行為としての弁済という側面である。これは、伝統
的に問題視されて来た社会事情とそれに対する法の欠陥――「支払不能」

にはなっているので破産理論上は偏頗行為として否認されるべき弁済も、「破産法の否認権行

使の要件である支払停止」には至たっていないので条文上は取り消しえない――を補う
ために、詐害行為取消権を破産法上の否認権の前倒しとして活用すると
いう文脈において検討されるところの“弁済に対する詐害行為取消権の
代替的な行使”という側面である。この時の取消権は、「債権者と債権
者の間の利害調整」を行い、債務者支払不能時の債務者資産の解体を抑
止するために機能する25。この側面から見れば、弁済は原理的には詐害
行為取消し（「債務者と債権者の間の利害の調整」を行なうもの）の対
象ではないということになる。
　そして、もうひとつは、詐害行為としての弁済という側面である。こ
れは、債務超過債務者が共謀の上、特定の債権者に対して期限の利益を
放棄して弁済を行うというような経営上望ましくない債務者の行動であ
る26。このように「弁済は取消しの対象となる」と理解しておいたとし

25 このような考え方については、Douglas G. Baird, Elements of Bankruptcy, 
Fourth Edition (Foundation Press, 2005), at 157等参照。
26 通常、弁済は、10の資産を、５と５に分けるか、８と２に分けるかの違いに
過ぎず、弁済による分配によって「総債権者に手に入る債務者資産の総量10」
には影響しない。しかし、誰に弁済するかも経営判断である以上、特定のもの
に対する弁済が、債務者資産の価値に影響を与える場合があろう。そして、債
務者が債務超過の場合には、例の悩ましい問題も生じる。恐らく、この場合に
おいては経営無関心が生じ得る。そして、それによった代物弁済の場合には、
資産の解体などを導くことも多いと考えられるが、金銭による弁済の場合にも
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ても、先述したように、債務者の弁済について、弁済を受領する債権者
がその合理性を判別することは不可能に近いのであるから、弁済が事実
上取り消されることは稀であろう。しかし、弁済が取り消される論理が
異なるので、その取消しの範囲（要件）は異なるものとなる。
　このように、詐害行為としての弁済が取り消されにくいことは、詐害
行為取消制度の存在意義からも説明し得る。すなわち、債務超過時の弁
済が一律に禁じられるのであれば、債務超過時の無担保融資（または任
意弁済）が債務者の資産価値を上昇させる場合にも、その融資の回収が
禁じられてしまうのであるから、その望ましい経営行動を阻害してしま
うことになりかねない27。債務者が債務超過時にあっても健全時と同じ
行動を再現させるという詐害行為取消制度の役割を果たすことができな
い。こうして、債務超過時の弁済は緩めに規整し（それでも、無秩序に
債務者の自由に委ねるわけではない）、支払不能時の弁済は厳しく禁じ
ておくことに意味があることになる。

企業の価値に影響することはあるだろう。その経営判断の非合理性を弁済受領
債権者（受益者・取引相手）が認識して債権の回収を行ったような場合には、
そのエージェンシー問題の現れについて、その債権者が監視できる立場にある
ので、一般的には、詐害行為として取り消されることになる。しかし、弁済受
領債権者（受益者・取引相手）の監視能力は皆無に等しい。又、実際上、証明
も不可能に近い。したがって、ほとんど認められないだろう。
27 昭和42年５月２日判決についての新堂評釈（新堂・前掲注19）763頁において、
新堂は、従前の学説が、破産法72条１号の故意否認により本旨弁済が取り消さ
れることを承認していた判例法に対して反対していた実質的な理由として以下
のような推論を行っている。故意否認の「債権者を害することを知りて」とい
う要件の判断によって、否認の可否を決めるため、どのような弁済まで否認の
可能性があるのか予測がはなはだ難しくなり、これにより、債務者の再建への
努力――たとえば特定の債権者に弁済するかわりに材料の供給を継続してもらうというような個別的

折衝――に水をさす虞があると。ここには、債務者の意思による弁済が経営判
断的な意思決定として行われること、それによって債務者の価値が実質的に変
動することが指摘されている。新堂は、このような虞を生じさせない場合、す
なわち、弁済受領債権者が債権者の意図を理解していたような場合には、予測
を害することも、したがって、一般的に債権者への再建の努力を阻害すること
もないとして弁済を故意否認として取り消した裁判所の判断を是認している。
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　以上より、債務超過時の弁済は、経営判断として非合理的な場合（受
益債権者はそのことを認識している場合）に、取り消されることになる。
他方、支払い不能時以降の弁済は、倒産処理法の前倒しとして取り消さ
れる可能性がある（受益債権者は支払不能であることを認識している場
合）。従来の、「弁済＝偏頗行為⇒倒産処理法」というような理論枠組み
を用いずに、本稿のような理論枠組みを用いても、実際上、弁済が詐害
行為となる場合は、例外的であろう28。すなわち、弁済が詐害行為とし
て取り消され得る場合は、弁済受領債権者がインサイダーである場合や、
債務者と債権者が予め特定の債権者に嫌がらせをしようとしたような場
合（いわゆる共謀の場合）に限られるであろう。また、同様の実質を持
つ「先立つ負債に対する担保権の設定」も、同様に、弁済として処理さ
れれば足りる。

　3.3　「伝統的学説」に対する分析・補充
　以上に述べてきた、「弁済」が帯びる特徴（偏頗行為としての弁済）
については、既に、あらゆる先行研究において指摘されてきたと考えて
もよい。例えば、古くは、鳩山体系書の記述がこのことを明確に指摘し、
弁済に対して詐害行為取消しを行うことを否定している。また、取消し
を認める加藤論文においても、破産法不在時に詐害行為取消権によって
破産法上の偏頗行為否認を代替させると明示している点から、この弁済
の特異性を認識していると評価し得よう29。
　さらに、近時、下森は、詐害性の判断についての「重要な視角」とし
て、以下のように述べている。
　「詐害行為の相手方が債権者の一人である場合（弁済や代物弁済の詐害性が

争われた場合など）と、そうでない場合（不動産の贈与行為や譲渡行為で受益者が債

28 前注26参照。インサイダーの場合には、取消しが認められる余地がある。
29 後注34参照。我妻榮『民法講義Ⅳ（新訂）』185頁（岩波書店、1964）、下森定「424
条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・効力 §399-426』
776頁（有斐閣、1987）、796頁、沖野＝小林・前掲書注24にはより顕著に現れ
ている。
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権者の一人ではない場合）」とは基準の基礎となる原理を異にする30と。すな
わち、「前者では、取消債権者と受益者たる債権者との間の公平をどの
程度考慮すべきかが問題であるのに」対して「後者では、債務者の財産
管理の自由ないしは経済的更正の保護および受益者の取引安全の保護を
債権者の保護との均衡上どの程度考慮すべきかが問題である」ので、原
理的に異なるというわけである31。
　この議論は、総合考量において、詐害行為取消しの網の中に含まれた
偏頗行為（「前者」）を、元来の詐害行為（「後者」）と区別して認識する
ものとして重要であるが、本稿の視点によって、さらにこの視角を精密
化できる。すなわち、後者の類型（詐害行為）においても「取引相手」
が債権者である場合も存在することを指摘できる（LBO の場合はまさ
にそうである）。さらに、下森の分類において、債権者と債権者の利害
が対立するかに見える前者（偏頗行為）の類型に当てはまるかに見える
弁済・・であっても、経営判断（後者の類型）として詐害行為取消法理によっ
て審査されなければならないことも再三指摘した通りである。すなわち、
後者の類型にあてはまる場合も存在する32。
　まとめると、特定の行動についての経営判断の側面（債務者の意思決
定の規整）を問題にするならば、後者（詐害行為）の類型であり、債権
者平等（回収競争）の側面を問題にするならば前者である。両者の類型
は、重なることがあり・・・・・・・・、結局のところ、弁済については、理論上、「偏
頗行為」の性質も「詐害行為」の性質も持ち得る。
　このように、「弁済」においては、詐害と偏頗が重なることがあると
いう点は、伝統的な学説が見落としている点であると評価し得ないか。
すなわち、学説は、偏頗と詐害を二分した上で、弁済を偏頗行為と性質
決定し、偏頗行為は倒産法によって処理されるものであるから、詐害行
為取消権においては扱われないと考える33。特に、改正破産法（2004）

30 下森・前掲書注10、795-796頁、下森定「11債権者取消権」『民法学４〈債権
総論の重要問題〉』奥田昌道他編145頁（有斐閣、1976）152-154頁参照。
31 下森・前掲書注10、795-796頁、下森・前掲注30、152-154頁参照。
32 下森・前掲注30、154頁は、この問題は存在しないと述べる。
33 小林＝沖野・前掲書注24、170-174頁。
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以降は、この二分論的な傾向が強く、総合考量説が打ち立てた、弁済を
詐害行為として取り消すという解釈は排されたと見る向きがある34。
　しかし、本稿はこの見解を正当とせず、総合考量説の示す帰結（したがっ

て、一定の弁済について詐害行為取消しを認めるような一般論を展開していた判例法）は、
まだ生きていると評価することにする。改正破産法によって、明示され
たのは、倒産法上の偏頗弁済禁止を、支払不能時より前の段階において
は、前倒しとしての詐害行為取消権に担わせないということ――債務超
過時の「偏頗」弁済を、詐害行為取消権よって取り消すことは認められ
ないということ――のみであると理解するのが合理的であろう。すなわ
ち、①支払不能時以降ならば、詐害行為取消権が倒産処理法上の否認の
前倒しとして（偏頗的）「弁済」が取り消されることはあり得るし、②
債務超過時においても濫用的な（詐害的）「弁済」が取り消されること
もあり得る。
　先述した、いかなる場合にも弁済は詐害行為たりえないとする解釈は、
破産法の反対解釈として正当ではないし、実際上も、不当な結論を導く
ことになる。
　［森田］また、森田は、判例の採用する「通謀的害意論」（債務者と弁済

受領権者が債権者に対する害意を持って弁済を受けている場合においてはその弁済は取り消

され得るとする理論）を機能的に分析した上で、そこには、倒産法上の考慮
（債権者対債権者）が多分に存在していることを理由にして、民法によ
る倒産法の前倒しである①については認め（それによって、民法と倒産法の均

衡が図られる点については正当である）。②については残されているとしながら
も、否定的に解するかに見える35。この②について、「弁済」の有する経

34 小林＝沖野・前掲書注24、170-174頁、とりわけ173頁。また、内田・前掲書
注22、312頁。森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁、63頁は、「債
務者の害意」に取消しの根拠を求める「弁済」が問題となる文脈において発展
した通謀的害意論について、この文脈においては、もはや、妥当しない旨を論
じる。
35 森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁、61-65頁。特に、61頁にお
いて、「債権者取消権の意義は残り」として偏頗行為禁止についてのみ検討を
行っている。他方、同時に、61-62頁において、「新破産法は、支払停止前の実
質的危機時期における偏頗弁済を、詐害行為否認の対象から外し、もっぱら偏
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営判断の側面（特に、債務者が企業の場合においては、誰に如何なる程度の弁済を与え

頗行為否認の問題とする一方で、対象となる弁済の時期を支払停止後ではなく、
『支払不能』後とした。『支払不能』が支払停止に先行するのが一般であろうから、
その限りでは従来の危機否認の範囲を拡張することで偏頗行為に対処する選択
をしたものと解される」「旧法下においても、支払不能時になされた偏頗弁済に、
故意否認で対処する判例の方向と並んで、危機否認の対象行為の時期の前倒し
を主張する有力説があり、新破産法はこの説を採用している」「弁済の否認の
実体法上の中核は、『支払不能』に求められる」とする。同時に、63頁におい
ては、「『支払不能』時前に，偏頗行為否認の対象となり得ないが民法の債権者
取消権の対象とはなり得る弁済を用意しなくて良い…（略）。」とする。
　ここに、森田は、従来、故意否認でカバーされていた「弁済」を、危機否認
の支払不能要件の柔軟化・規範化によってカバーすべし、且つ、民法上の詐害
行為取消権は原理的には「弁済」を取り消し得ないとの解釈を導いていると評
価できようか（同上・62頁）。そのことは、60頁において、一つの債権回収行
動について詐害行為取消権と否認権が異なる評価をすることは妥当ではないと
いう価値判断からも推測できる（これについて本稿は反対する）。そうすると、
弁済が詐害行為取消権によって取り消され得るのは、支払不能概念が柔軟化さ
れたことによって拡張した危機否認（偏頗行為禁止法理）が詐害行為取消権を
通して現れているからと説明することになろう。すなわち、ここにいう詐害行
為取消権は、倒産処理法上の否認権の前倒し（代替物）としてのものとなり、
原理的には詐害行為取消権は弁済を取り消し得ないと評価しているように思わ
れる。66頁において、私的整理における弁済を規律するために、詐害行為取消
権の利用が示唆されていることも、簡易な倒産処理法制（否認権の前倒し）と
して詐害行為取消権を位置付けてのことである。
　さらに、注目すべきは、63頁（注22）において、支払不能時前の「弁済の取
消しの余地を残すとして、民法の債権者取消権を否認と棲み分ける解釈論の方
向もありえる」と示唆されている点である。さらに続けて、「この方向にたてば、
否認要件としての『支払不能』概念は、債務者の客観的財産状態として、評価
規範的性格を脱色させることが容易になろう。」とする。
　この方向性は、「弁済」を、詐害行為取消しの対象とする（且つ、故意否認
の対象とする）という意味において、本稿の私見の目指すもののようにも思わ
れる。ただし、本稿は、「支払不能」概念が、規範的要件であること自体は否
定しないが、「支払不能」概念は、倒産的考慮のみによって基礎付けらるべき
であり、同時に、「債務超過（詐害取消法）」も、その存在意義に基礎付けられ
る範囲において規範的ものとなるべきであると考える。



論　　　説

［187］ 北法61（3・192）1008

るかは債務者の判断によって行われ、債務者の資産価値に影響してくる）を見れば、ひ
とつの考え方――「弁済」は債務者の意思の現われとも言えるのである
から「詐害行為」の性質を持つ――も有り得ることが示唆されよう。こ
のような切り取り方の方法は、既に、鳩山論文によって提供されてい
る36。すなわち、単に、詐害取消法理の視点・・・・・・・・・から、「弁済」を見ればよい
だけである。
　すると、まず、問題になるのが、詐害行為取消権と倒産法との均衡性
である。すなわち、倒産法上は詐害行為否認（160条）と偏頗行為否認（162
条）とを区別し、弁済は後者に含まれる故に支払不能時以前の弁済につ
いては取り消し得ないにも拘わらず、それ以前の段階においても詐害行
為取消権によって取消され得るとすると倒産法制による判断を無視して
いるのではないかということが問題になろう。この問題意識は、（単に
文言の不均衡に留まらず）ちぐはぐな機能を持たないかというものであ
る。これに対しては、寧ろ、倒産法上の詐害行為否認（故意否認）にも、

「民法」のルールが読み込まれることによって均衡が図られるべきであ
ると答えることになる。すなわち、倒産法上も、詐害行為として、その
要件にしたがって「弁済」は取消し（160条）の審査を受けることにな
ると解されるべきである。倒産法が改正したのは「偏頗行為」としての

「弁済」についてのルール（危機否認についてのもの）のみであり、こ
れについてのルールが、従来のルールに付け加わったに過ぎないと理解
することになる。したがって、「弁済」は「危機否認・故意否認」両方
によって取り消され得るようになったと理解することになろう。
　次に、そのように解するとすると「弁済」が「債務超過」時に、取り
消され得る際の実害について考えなければならない。「弁済」を詐害行
為たり得ないとする学説の背後には、「ストラクチャード・ファイナン
スや、ベンチャーの保護」のために「弁済」を取り消され得ないとすべ
きであるという思想が存在すると言い得る37。

36 鳩山秀夫「特定物ノ引渡ヲ目的トスル債権ト廃罷訴権」法学志林18巻３号53
頁（1916；大５）。
37 森田・前掲書注35、60頁注17は、倒産法改正の背後には、「ストラクチャード・
ファイナンス」の保護のために、このような考慮があるという。また、小林発
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　この考慮（産業保護）が正当であるとしても、まず、一般法の改造に
よって手当てすべきではなく、従来の枠組みにしたがって、個別的な要
件の審査において取消しが否定されやすいとしておけば、十分である（実

際上、「債務超過」時においては、「弁済」は、詐害行為取消しによって取り消され得ること

はまれであることは、先に述べたし、詐害の審査においてもこれらの取引類型はかなり甘く

判断されることは理論上示唆されている）。若しくは、特別法によって手当てす
べきであろう（そしてその際も、その規範の硬さは、一過性またはゆるいものとなる）。
　ここにおいては、むしろ、そもそも、根本的に、最も「詐害」が起こ
りやすいこの現代取引の文脈において、現代取引の中核をなす弁済を一
律に取消しの対象外とすること、すなわち、「詐害法理」の役割である「規
整」を後退させることの是非こそが論じられなければならない。加えて、
詐害行為取消法理は、現在の一時点において、認識されている・・・・・・・特定の取
引（やその複合体）だけを問題としているわけではないことも既に２章・
５章において述べた。過去の学説が理論の発展によって付け加えた「拡張・
規整機能」を、完全に取り外すことについての慎重な議論が必要であろう。
　以上のような機能的分析（私見）によれば、債務者と受益者の共謀が
見られる「弁済」を詐害行為として・・・・・・・、詐害行為取消権による取消しの対
象と宣言してきた判例理論（「通謀的害意論」）は、弁済をはじめとした
様々な取引を詐害の審査の対象とするという政策を言語的に表明すると
いう意味において一般論としても完全に正当であるし、且つ、その運用
においてほとんど弁済が取り消されてこなかったことから、妥当な結論
をも導いて来たと意味付けられよう。一般論として、弁済を取り消し得
るとしながらも、個別的に弁済に対する取消しを否定することには、以
上のような（債務者の経営判断としての弁済を威圧しておくための、または社会の変容

に対応するための）考慮が存在すると分析し得るというわけである。そう
であるならば、たとえ、総合判断によって、現実に取消しが行われるこ
とについては謙抑的になるとしても、現行法においても、従来の民法の
分野にて発展した法理論は妥当させておくことが望ましいのではなかろ
うか。加えて、先に示したように、このあり方のほうが、条文の形式的

言・小林＝沖野前掲書注24、176-177頁は、ベンチャー保護をその関心事として、
取消しの否定を主張している。
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解釈（破産法の反対解釈）としても無理が無いように思われる38。ある
いは、たとえ、「弁済」について、詐害行為取消しの対象となり得ない
という風に結論するにしても、その結論を基礎理論による基礎付けの薄
いもの（若しくは、一過性のもの）と評価し、社会にそぐわなくなった
時のために解釈的な切り崩しの準備をしておくことが必要ではなかろう
か。それが、この場面における理論の役割である。
　結局、本稿の分析によれば、「詐害性判断」の中核は、今も昔も、債
務者対債権者の文脈における財産の減少であり、それ以外の帰結（支払
不能時以降の弁済の取消し）は、詐害行為取消理論によって別の法理の
機能が代替されているに過ぎないものと見るべきであろう。（先章（２章）

の注において紹介してきた「弁済」についての判例とその分析39――「弁済」も一般的に詐

害の審査の対象となり、さらに、「good faith」（取引相手の善意）の解釈によって詐害行為と

して取り消され得ることが示唆される――は、「弁済」に対しても詐害の審査をするというこ

と、「取引相手」の善意の解釈によってコントロールするということを示すものとして興味深

い。さらには、「執行行為」の一種である、foreclosure においてでさえ、「債務者の意思が、

価格に影響を与えるならば」詐害の問題となり得ることが明示されていることも示唆的であ

38 破産法改正によって、弁済について詐害行為取消しを否定する解釈を採る
ことが、必ずしも論理必然的な帰結ではないことを明示的に指摘するものに小
粥太郎『民法の世界』（商事法務、2007）147-149頁がある。ここにおいては、
幾つかの可能性が指摘されている。まず、本稿の本文にも紹介したところの支
払不能概念の規範化・柔軟化によって偏頗行為否認を前倒しすることを目指す
森田・前掲書注35、52-63頁の考え方である。（この考えを進めれば、倒産手続きの前倒

し的処理を行うために詐害行為取消権を代替的に利用することも考えられることになる。森田は、同上・

66頁以下において、この考慮によって私的整理全体が詐害行為取消権によって規律される可能性を示唆

する。）次に、端的に、偏頗行為否認の考え方を前倒しし、詐害行為取消権にそ
の役割を代替させることによって、弁済を処理する潮見佳雄『債権総論Ⅱ』（信
山社、2005）144頁）の考え方である。いずれの考え方も、倒産手続き（集合
回収手続き）の前倒し、すなわち、簡易な倒産処理法制として詐害行為を位置
付けるもの（原理的には詐害行為取消権によって弁済は取消し得ないとしながら、倒産上の否認権

の代替物として詐害行為取消権を利用しようとするもの）である。これらとは異なり、本稿
では、弁済を原理的に詐害行為と扱う可能性を示唆することになる。
39 Note, Good Faith And Fraudulent Conveyances, 97 Harv. L. Rev. 495 (1983), 
at 495-496.
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る。）弁済はどちらの法理の審査対象にもなり得る。
　先の森田の分析に以上のような帰結を付け加えることができるのでは
なかろうか。森田が主張するように「支払不能」も規範的な概念である
と共に、「詐害行為取消法理」（とその要件）も、歴史的にも、比較法的
にも、機能的にもそれと同様に、規範的な概念であると考えたい40。
　何れの法律構成上によっても同じ帰結を導けるような気がするが41、
ここにおいては、目指すべき帰結と問題点を確認しておくことにした。

　3.4　「相当価格による売却」
　他方、「相当価格による売却」は、債務者の意思決定によって行なわ
れている行動であるから、意思の歪みが現れ得る。担保権の設定による
資金調達ついても同じである。債務超過時における、債務者の自己資産
の流動化（現金化）は、使い道について何らコミットされていないなら
ば、債務者の「意思の歪み」の虞れ故に、債務者価値の下落を意味す

40 日本の詐害行為取消法理は、簡易な倒産処理機能を営むことが期待されて
いるので、詐害行為の要件である「債務超過」と、森田のいう規範的判断とし
ての「支払不能」は帰結において、同じものとなり得る。
　しかし、実際の分析においては、例えば「通謀的害意論」の評価については、
森田説と私見とは大きく分析を異にするように感じる。加えて、法実践的にも、

「債務超過」の段階と「支払不能」の段階――法的倒産手続に関連付けられて
いる（さらにいえば「支払不能」とは法的、あるいは「簡易ではない」倒産が
視野に入った時における関係者の行動を規律する概念ではなかろうか）――に
おいて、債務者を初めとする利害関係者に対して、それぞれ異なった決め細や
かな行為規範を、分かり易い形にて与えられるほうが望ましいのではないだろ
うか。さらには、私的整理を合理的に規律することができる柔軟性とフットワー
クを持つ概念として債務超過（もしくは、「債務超過」「支払不能」の協働）を
考えておいても良いのではないか。したがって、これについても、「弁済」に
ついての私見と同様に、重畳的な適用が望ましいと考える。ただし、この点に
ついては、未だ検討が不足しており、他日を期する。
41 濫用的な「弁済」を、「弁済」プラス「無償譲渡」と性質決定した上で、後
者を取消しの対象にする余地もある。ただし、そのような技術的な法実践――

「濫用的な弁済」も取消しえないとはしない――を基礎付けるものは、本稿の
提示したような理論によるべきである。
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る42。使い道についてまでコミットされている場合43には、その使い道に
よった場合の債務者価値の増加を問題にすればよい44。

　3.5　「社会政策的考慮」
　社会政策的考慮は、問題となる行為が詐害的であるか否かにかかわら
ず、行われることになる。この要素は、債務者の意思決定によって引き
起こされるという意味における「詐害」性とは相関してはいない。伝統
的整理において、社会政策的な考慮は「社会的適法性」として、弁済と
ひとくくりにされてきたがその実質は若干異なるものとなることは認識
しておく必要があろう45。
　先に説明したように、弁済の方は、「偏頗行為の部分を除いた部分」が、

「詐害」の相関判断になり得るが、社会政策の方は、厳密な意味におい
ては、詐害性とは相関していない可能性もある46。言い換えれば、社会

42 通常時の資産流動化は、証券化・流動化取引に代表されるように、企業価
値を高めるものであろう。しかし、これとは対照的に、債務超過時における資
産の流動化（現金化も含む）は、その資金を合理的に利用するインセンティブ
を債務者が持ち合わせていないことから原則的には詐害行為であり、取引相手
の監視能力如何によっては取消され得る。
43 通常のつなぎ融資はこの類型であろう。アメリカにおいても、運転資金調
達のための融資は詐害行為取消しの対象とはならないと述べられている。
44 そのような規範を与えておけば、「取引相手」は合理的に行動するであろう。
ただし、「取引相手」の監視能力が高い類型においてのみこのような理解が妥
当するであろう。
45 この点は、既に下森・前掲書注10、796頁に指摘されている。伝統的な学説は、
弁済が義務であるから社会的な適法性が備わり易い（したがって、通謀的な害
意によった弁済しか取り消され得ない）とする。これに対して、森田は、「義務」
の有無ではなく機能の視角から整理すべきであるとする。本稿は、森田の帰結
には必ずしも沿うものではない（先述、「弁済」参照）が、その点については
賛同するものである。
46 ただし、生計や子女の教育費にあてるため、家財を売却し、それに対して、
譲渡担保を設定した場合において、それが相当価格で無いならば詐害取引となる。
これについては、最高裁昭和42年11月９日民集21巻９号2323頁も同趣旨である。
　また、この場合において、さらに、家財の売却が相当価格であったとしても、
特に子女の教育のために家財という生活に必要な資産を売却してしまう（自己・
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政策的考慮は、憲法における社会権の現れ（それと信用秩序との関係）
であるが、弁済については信用秩序固有の問題である。
　それとの関係で、「租税債権」や「不法行為債権」を被保全債権とす
る場合には、若干考慮が異なる可能性がある。「租税債権」については、
信用秩序の問題ではないと言い得る。また、「不法行為債権」については、
不法行為債権者を詐害行為取消権の「債権者」として保護せずとも、信
用秩序は破壊されない（一般の「債権者」の融資が鈍らない）という意
味においては異なる考慮が背後にあると言える。
　こうして、伝統的な要件論の内実をヨリ精密に認識し得るであろう。
ただし、この部分については視点の提示だけに留めて、他日を期するこ
とにする。

４　効果論・実効の理論――⑤について
　これについても先述したように、詐害行為取消制度の存在意義につい
ての議論（①、②、③）が不足していることにより、実効の理論（⑤）
に問題が生じている。

　4.1�　［帰結その１；取消しの後始末における取消権行使債権者の優先
弁済受領権］

　この⑤の問題について、佐藤は、詐害行為取消権は訴権であると指摘
し、そして、それによって、実体法・訴訟法・執行法を詐害行為取消権
の目的にかなって解釈し得る可能性を提示したと評価し得る。しかし、
それによって示唆されたところの具体的な帰結は、訴訟法上の判決効の
拡張に留まっており、「取消しの後始末」については佐藤自身も伝統的

家族の厚生を放棄して子女の教育のために資金調達をしてしまう）債務者の行
動の承認が、債務者の厚生（社会保障政策）の観点から合理的であるかは問題
として残されている。もし、それが問題行動であるならば、そのような融資行
為を抑止するために、その融資が、詐害行為取消権によって取り消され得ると
評価される余地も残されている。
　しかし、もはやそれは、既に詐害性の問題ではないことは留意しておこう。
そして、この問題の背後には、社会保障制度の不備があることも併せて指摘し
ておく。
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な執行法上の一般論を適用している（⑤”-2）。その結果、佐藤は、取消
しの後始末における分配の問題について、平等主義的解決（按分弁済）
を主張することになる。この「判決効については民事訴訟の一般原則で
ある判決効の相対性の例外としながらも、執行段階の分配についてはそ
の一般原則である債権者平等原則を適用する」という現象について、先
に見たように、詐害行為取消権の存在意義を考えることによって、はじ
めて補い得る余地を見い出し得ることになる47。
　そこで、本稿においては、詐害行為が起こったならば、その行為はリ・

スク中立的な債務者ならば取り消しを求める程度に・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・取り消されなければ
ならないという存在意義による示唆を根拠に、取消しを行った債権者に
ついては少なくとも、何らかの形で優先弁済受領権を与えるのが正当で
あると考える。この場面において、按分弁済によってしまうと、取消し
債権者の取消し行動が抑制される結果、取消権の機能が阻害され、その
目的が阻害されることになる。すなわち、リスク中立的な債務者である
ならば行わなかったであろう行為の取消し（それによるリスク中立的な債務者

行動の再現）が行われなくなる48。なぜならば、取消債権者は、たとえ取消
しの要件の主張立証に成功したとしても、取消し対象資産の分配におい
て他の債権者と平等に分け合わなければならないならば、取消権を行使
する意欲を著しく減退させることになるからである。債務者によって、
リスクに見合わないリターンしか伴わない取引が行われたとしても、取
消しを行う意欲が減退している以上、取消しが実際に主張される場面が
限定されてしまい、そのような帰結が所与のものであれば、債務超過時
の債務者資産の毀損は激しさを増すことになる。これがそのまま信用収
縮に繋がることになる。
　判例は、取消権行使者が、受益者から金銭を受領した際49に、債務者

47 ただし、再三説明したように、佐藤論文は存在意義（制度の設計）につい
ては言及を行うことを目的としていないのであるから、佐藤論文においては、
この問題についてはもとより議論の対象外である。
48 取消債権者に過剰な報酬を与えてはならないが、過少な報酬を与えるのも
合理的ではない。なぜならば、リスク中立的な債務者の行動の再現が実現し得
ないからである。
49 取消債権者が、受益者から金銭を交付される場合は、二つある。まず、詐
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に対する不当利得返還債務と、自己の債権を相殺することによって「事
実上の優先弁済」を受領することを認めているが、この「事実上・・・の優先
弁済」構成は、存在意義によりその結果が基礎付けられ・・・・・・・・・・・・・・・・・・、訴権理論によっ
て、あらゆる手法を使い取消債権者に「何らかの優先弁済受領権」を与
えるための法律構成としては言い得て妙であるといえよう。

　4.2�　［帰結その２；効果論における執行忍容に対する「取消し・取戻」
しの優位性］

　また、「効果論」において、学説は、「取消し・取戻し」という帰結を
目指すところの形成権・請求権説から、「執行忍容」を目指すところの
責任説・訴権説へと展開されて来た。しかし、これは、それ自体多様な
意味を持ちえる「保全」という目的を目指すものであり、現状において
は「信用」に裏打ちされた形での再考が必要となる。
　以下、順に論じていく。まず、「取消しの後始末」（⑤”-2）については、
同様の結論を支持する先行研究が存在する。そこで、以下においては、
本稿とこれらの学説との関係を探り、その体系の中に、本稿を位置付け
る。次に、「効果論」（⑤”-1）について、信用の観点から、伝統的な判
例の立場である「取消し・取戻し」の意義について考えよう。

５　「取消しの後始末」について
　――優先弁済支持諸説における本稿の位置付けと積み上げ（基礎理論
による基礎付け）
　取消債権者の優先弁済受領権を支持する議論が、既に存在している50

ことについては、先に述べた（⑤”-1）。古くは下森論文51（1959）、中野

害的行為として金銭が受益者に移転された場合に、取消債権者が受益者に対し
て金銭の回復を請求した場合である。次に、詐害的行為として物が受益者に移
転されたが、取消債権者の債権額が物の価格を下回り、且つ、その際に、取消
債権者による金銭賠償が認められた場合である。
50 森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁等にもそのことが記述され
ている。
51 下森定「債権者取消権に関する一考察（一）（二）」志林57巻２号44頁（1959）、
志林57巻３＝４、176頁（1960）、特に志林57巻３＝４号222頁。
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論文52（1960）であり、近時の大島論文53（1982、1986）と平井論文54

（1993）、平井体系書55（1994）である。付言しておくと、下森論文、中
野論文においては、この問題はあくまでも立法論上の問題として指摘さ
れているのに対して、大島論文と平井論文においては、下森論文、中野
論文と同じ規範認識56に立ちつつ、解釈論として昇華されている。平井
体系書はこの流れを確認するものである57。本稿における存在意義に関
する議論は、解釈論としてのものではなくその根底に存在すべき規範認
識のために必要な基礎理論を提供することを目指しているので、立法論
か解釈論かの差異にかかわらずに、これらの学説が共有する規範認識の
部分を検討の対象とする。
　そこで、以下においては、これらの論文について簡単に言及すること
により、これら学説に対する「本稿による積み上げ」を確認したうえで
本稿を閉じることとする。まず、判例理論を説明し、それらに対する学
説の評価と理由付けを説明し、その根底にある規範認識を抽出しよう。

　5.1　判例
　［原則；現物返還――平等主義的解決］日本の判例においては、周知
の通り、取消権行使の結果として、債務者のもとに詐害的譲渡の対象物
が回復され、それに対して、総債権者が執行を行うことになる。

52 中野貞一郎「債権者取消権と強制執行」民訴雑誌６号53頁（1960）、94頁注
16参照（この点は、森田・前掲書注50、53頁注４において指摘されている）。
53 大島「第四章債権者取消権行使の効果」前掲書注20、114頁（1986、ただし、
初出は法律時報54巻１号、２号（1982）である。本稿においては、1986のもの
を利用する。）
54 平井宜雄「不動産の二重譲渡と詐害行為－ action paulienne への回帰を意図
して」太田知行・荒川重勝編『民事法学の新展開－鈴木禄弥先生古希記念』
170頁（1993）
55 平井宜雄『債権総論（第二版）』（弘文堂、1994）274頁以下。
56 結論についての価値判断のこと。
57 平井体系書の初版である平井宜雄『債権総論』（弘文堂、1985）においては
佐藤の訴権説の帰結を支持するかに見えたが、平井・前掲注54（1993）を挟み、
２版においては、それと反する立場を確認することになるのでその意義は大きい。
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　その結果、総債権者の間で、平等主義的解決が図られる。
　［例外；金銭賠償――優先主義的解決］同時に、この原則の「例外」
が存在している。すなわち、金銭賠償が、一定程度許されている58。そ
して、その際、取消債権者は、詐害的譲渡の相手方である受益者（取引
相手）から、直接金銭を授受することを認められており、取消債権者は
受領した金銭についての債務者への返還債務と、自己の債務者に対する
金銭債権を相殺することになる59。
　その結果、取消債権者が「事実上の優先弁済」を受け得ることになる。

　5.2　学説による評価
　以上の判例理論に対して、平等主義に異を唱える学説は、如何に評価
するのだろうか。以下に、紹介しよう。ここにおいて、特に、重要なの
はその理由付けである。

　①下森論文は、［原則］については、立法論政策上考える余地がある
とする60。他方、［例外］については、肯定的に評価する61。その理由はこ
うである。

　　�　「身を殺して仁を為す」の趣きがあり、自己の権利保全に熱心な
債権者の保護に薄い｡62

58 詐害的譲渡の対象物が金銭である場合・詐害的譲渡の対象物が不可分であ
り、且つ、担保権者に対して弁済として支払われた場合・詐害的譲渡の対象物
に対して抵当権付けられておりその抵当権が実効された場合等である。
59 事実上の優先弁済を受ける構成については、相殺説・弁済充当説・強制執
行説・責任説がある。詳しくは、福永有利「12債権者取消訴訟」奥田昌道他『民
法学４〈債権総論の重要問題〉』160頁（有斐閣、1976）164頁、下森・前掲書
注10、860-863頁参照。
60 下森定「債権者取消権に関する一考察（二）」、志林57巻３＝４、176頁（1960）、
222頁。
61 下森・前掲注60、222頁、236-237頁。中野貞一郎「債権者取消権と強制執行」
民訴雑誌６号53頁（1960）、94頁の［注16］も同旨。
62 下森・前掲注60。
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　②同じく、大島論文は、［原則］については、判例によれば現物返還
が為される場合においても、金銭賠償を要求できるようにするべしとい
う解釈論を提案する63。他方、［例外］については、肯定的に評価する64。
その理由はこうである。

　　�　取消債権者が敗訴の危険をいとわず、無報酬で、費用と時間をか
けて、やっと勝訴したにもかかわらず、最終的な満足を得る段階で、
取消債権者と一般債権者とを同じように扱うことが、「平等主義」
の名に値しようか。一方は、自己の権利の確保のために無報酬で熱
心に努力した者であり、他方は、なんらの行動もしなかった者であ
る。これら両者に対して、異なった取扱をすることこそ、実質的な
意味で平等といえるであろう。この点において優先主義がすぐれて
いるのである。

　　�　また、債権者取消権という制度をじゅうぶんに機能させるために
も、この権利を行使する者に対して、経済的誘因を与えなければな
らないであろう。この点からも優先主義が優れているのである｡65

　③同じく、平井論文は、［原則］については、判例によれば現物返還が
為される場合においても、金銭賠償を要求できるようにするべしという
解釈論を提案する66。他方、［例外］については、「「合理的」債権者の行動
に或る程度答える」と肯定的に評価する67 68。その理由はこうである69。

63 大島・前掲書注53、137頁。
64 大島・前掲書注53、137頁。
65 大島・前掲書注53、136頁。
66 平井・前掲注54、191-193頁。
67 平井・前掲注54、178頁。
68 平井・前掲注54、191-193頁。
69 平井論文は、現物返還の中でも、不動産の事例（そこにおいては、177条と424条のジ

レンマが問題となる（本文においても鳩山論文の紹介において問題を紹介した））についてのもの
であるが、以下本文において述べる理由付けは、詐害行為取消制度一般につい
て広く当てはまる（佐藤岩昭『詐害行為取消権の理論』（東京大学出版会会、
2001）、374-375頁）。
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　　�　取消訴訟を提起し、詐害行為の存在を立証するのは多くの費用と
時間を要する仕事である。すでに述べたように、「合理的」債権者
ならばそれに見合うだけのものを要求するはずであり、そうでなけ
れば「合理的」制度とはいえないのではあるまいか｡70

　5.3　分析――規範理論の抽出
　以上に、学説の議論を紹介した。それによれば、各論者とも優先主義
的解決を主張する理由として共通のものを挙げている。すなわち、『自・

己の債権の回収に熱心であったもの・・・・・・・・・・・・・・・・に対して、平等主義的解決によって
は報いることができない』というものである。
　しかし、「自己の債権の回収に熱心であったものを何故に保護すべき
か」についての説明は存在しない。現に、「債権者の回収行動が熱心」
なだけは、当該債権者を保護する理由にはならない。このような回収行
動は、偏頗弁済の場面・・においては、法によって完全に否定される。これ
について、平井は、偏頗弁済の場面においては、たとえ回収行動が制度
により否定されたとしても、そのことを債権者は、織り込み済みであり

（また、織り込むべきであり）、（偏頗弁済受領者は、後に否認される可能性があることをわかっ

て回収行動を行っているのであるから、そのリスクが実現して否認されたとしても）問題
は無いとする（括弧内、筆者）71。

70 平井・前掲注54、188-189頁参照。その他にも、以下の理由を述べている。①
通説のように424条を準実体法的に解する限り、424条と強制執行における平等
主義とは論理的関係に立たないと解すべきであることや、執行法上も配当要求
しうる債権者の範囲・配当要求の時期に関し平等主義を修正するに至っている
こと（188頁）。②判例では、金銭賠償の場合において取消権者に事実上の優先
弁済を受けることを認めていること（188頁）。③沿革的に、424条は Boissonade
の独創であり、フランスでは取消債権者に優先弁済が与えられていること（190
頁）。①について、佐藤論文についての検討において議論したことと同旨であろ
う。②について、本稿においては規範理論を先決だと考えるので考えない（平
井論文は、判例理論を正当化し得る解釈を提供することもその目的としている）。
③についても、同じく、佐藤論文についての検討において議論した。
71 平井・前掲注54、189頁参照。さらに、「自己の債権回収に熱心である債権者」
が報われない例えとして、複数の取消訴訟が提起され、後に訴訟を提起したも
のが先に勝訴判決を得た場合を挙げる。この時、後から来た取消訴訟の提起者
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　しかし、そうであるとすると、詐害行為取消の場面においても、制度
をよく知る取消権行使債権者は、制度によってもたらされる平等主義的
解決を織り込み済みであるので、取消権を行使せずとも、また、配当要
求に総債権者が入ってこようとも、何ら問題は無いということになりか
ねない。債権者は、そのような制度を所与の物として行動しているので
あり、また、そうすべきだからである。
　そこで、優先主義的解決を擁護する大島は、詐害行為取消権を行使す
る経済的誘因（インセンティブ）を与えるために優先主義が必要なのだ
という。しかし、「詐害行為取消権を行使させることが、詐害行為取消
権の存在意義に適うものなのか」、「優先主義によって誘導された取消権
行使が過剰な行動ではないのか」という問題意識は補われなければなら
ない。また、この点に関して、平井は、先の論理を逆転させ、（おそら
くこの場面において・・・・・・・・）自己の債権の回収に熱心であったものに、見合っ
た報酬を与えることが「合理的」制度であるとする。
　ここに、各論者の見解から、暗黙の共通認識となっている規範理論を
抽出し得る。すなわち、この場面において・・・・・・・・、制度の合理的な存在意義に・・・・・・・・・・・・

資する形・・・・で債権者が行動しているならば、その債権者、すなわち、取消
債権者の行動は「合理的」と評価され、その行為はその限りにおいて、
支援され促進されるべきであるというものである72。これは、佐藤論文
において分析されていることと同旨であろう73。そして、同時に、各論

が、先に取消訴訟を提起した「熱心な債権者」に劣後させられ、報われないと
いうわけである。これに対しても、平井は、本文に述べたと同様、それは制度
を熟知すべき債権者の自己責任の問題であるとする。
　本稿の立場に寄れば、この点については、偏頗弁済受領の場合と異なり、大
問題であると考える。
72 おそらく、平井論文に言う「合理的」とは、制度の目的に適ったという意
味（reasonable）と、目的に応じて手段を合理的に設定するという意味（rational）
とを調整したものであろう。
73 佐藤・前掲書注69、375頁は、結局は、詐害行為取消制度を如何に設計する
かの問題であるとする。佐藤はこう述べる。「詐害行為取消権制度というものは、
判例の準則や諸学説によって、その制度目的・効果について著しく異なった見
解が唱えられており、私見である訴権説を含めて未だ決定的な見解は見受けら
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者の胸のうち・・・・には、「制度の合理性についての認識」が、各論者の論じ
る結論を導くように存在している74ことが窺える。

　5.4　規範的解釈としての不十分性――存在意義に関する議論の不在
　以上に、「制度の存在理由に見合った行動を採ったものに報酬を与え
る」という規範理論が明らかになったが、同時に、その規範理論を稼動
させるための肝である「制度の存在理由」については議論が行われてい
ないことから、この「場面」において、「自己の債権の回収に熱心なもの」
がその制度の存在理由に適ったものあるのか否かについては判断できな
いことが分析された。
　ここから、佐藤は、平井理論を評して、以下のように指摘する。平井
の理論は「制度設計」の問題75である、と。そして、さらに述べる。「「合
理的」債権者に合致しないという理由だけで（425条を）「空文化」ない
しは「死文化」して（取消債権者による優先弁済受領を導いて）良いのであろう
か（括弧内、本稿筆者）」と。
　この言説は、この各論者の「優先弁済が至当である」という規範認識
に魂を吹き込む基礎理論（目的論；制度の存在意義・合理性についての
説明）が存在していない現段階においては、単に「自己の債権の回収に
熱心なだけ」で保護される理由とはならない旨を指摘するという意味に
おいては正当であろう。それは、先の本稿による分析によって指摘した

れないと私は考えている。そうだとすると、「制度」をよく知り、「制度」に合
致した行動をする者が「合理的」債権者であるという平井教授の理論は、結局
は詐害行為取消権制度をどのように設計－解釈論及び立法論の双方を含むもの
と考えられる－するのかという当初の命題に帰着し、その限りでは、いささか
トートロジカルな側面を覗かせるのである。（中略）そして、この部分において、
平井説と私見との間には大きな相違がある。」と。
　この分析は、以下の点を指摘している。①まず、平井説は、合理的な制度の
望む行動を採ったものを合理的と評価するということ。②次に、その制度の合
理性については、定見が存在しないこと。
74 そして、各論者の論文は、これについて論じることを目的とするものでも
ないので、その部分についての認識が胸のうちにしまわれていることになる。
75 前注73。
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ことと同旨である。
　しかし、その批判は先の分析に指摘したように佐藤説に対してもその
まま当てはまる。
　すなわち、各論者は、正当に、優先主義的解決や平等主義的解決を導
く精密な解釈論を提示してはいるが、その解釈の優劣を決する（または

その帰結を強固に基礎付ける）規範認識については、存在意義に関する理論（制

度の存在の合理性についての議論；制度の趣旨論）を介在させていない以上、その
解釈は不安定なものとなっている。規範認識を基礎付ける議論である「熱
心な債権回収には保護を与えなければならない」、「制度があるから使わ
れなければならない」は未だ補う余地を残している。同じく、平等主義
的解決を目指す議論についても、全く同じことが言える。すなわち、先
の佐藤論文についての検討において分析したように、「平等が良い」「破
産＝とにかく平等」という理由が補われるべき規範認識になっている（破

産であるということは、同じであるもの・・・・・・・を同じに扱うべきであることをいうに過ぎない。こ

こいおいては、同じであるか否かが問題となっている。）。
　こうして、伝統的学説は、制度趣旨の理解に必須であるところの理論
――制度の存在意義についての議論――を制度設計の問題として研究対
象からはずした故に76、直感的な規範認識を根本に据えて解釈を行って
いることになっており、その解釈論的帰結について不安定となっている
と評価できるのではないか。
　そこで、以上に述べてきた本稿により、制度の合理的な存在理由につ
いての説明（理論）によって議論を補うことにする。その結果、佐藤論

76 本文は佐藤論文によく当てはまる。他方、平井論文については、「論文の目
的からして、論じなかった故に」とするのがよいと思われる。（もともと平井の問

題関心は、『法政策学（２版）』（有斐閣、1995）に見られるように多角的アプローチであり、本稿もそれ

にならうところである。）両論文ともに、「存在意義の部分」については、行論上論
じないのが正当であるのだから、本稿による指摘は、両論文に対しての外在的

・・・

な視点によるもの
・・・・・・・・

である。
　ただし、各論者の論文を「詐害行為取消権論」という地図の上に配置してゆ
くと、最も基礎理論的な「存在意義」に関する理論が不在であるが故に、その
展開される解釈は、正当ではあるが安定していないことも、本稿により分析さ
れるところである。
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文・大島論文・平井論文が提示した精密な解釈論に息を吹き込むことが
できよう。すなわち、取消権を訴権的に柔軟且つ包括的な制度と構成し
つつ、少なくとも、取消権行使者に何らかの優先弁済受領権を与えるこ
とが必要となろう。彼は、取消権の行使によって（世の中のすべての取引相

手にその債務者のガバナンスを是正させるように、仕向けたのであるから）取消権の公
益的な目的に寄与したと評価できる。

６�　「効果論」――「取消し・取戻し・執行忍容」――「総債権者」に
ついて

　以上に述べたように、あらゆる場面において、取消債権者に優先弁済
受領権を与えることが至当ということになる。このような解釈は、既に
大島論文・平井論文において示されているところであるが若干敷衍を行
おう。優先弁済を認めるということになると、「総債権者」の意味が問
題となる。この文脈においての本稿の主張は、一般信用・・・・に資するように

「総債権者のために」の意を解釈すべし、ということに他ならない。し
たがって、制度が機能するように優先弁済を維持しつつ、信用を支配す
る倒産法制と連動させればよいことになる。そして、近時の倒産法制が
目指している「資産の一体性の維持」の観点からすれば、「優先弁済」
を維持しながら資産の一体性を回復させるために、「取消し・取戻し」が、
――その扱いが信用（総債権者・債務者の資産価値）にとって資する範
囲において――、至当となる場面が存在すると言えるかもしれない。そ
うであるとすると、伝統的な学説が行ってきた「責任説・訴権説へ」と
いう展開が、「存在意義に関する議論」を持ち合わせなかった故に、行
うべき議論の一部にしか過ぎなかったと評価できることになる。
　以下、私見を説明しよう。

　事後的な総債権者の取り分の最大化
　①詐害行為の対象が不可分物である場合（且つ、取消債権者の債権額
＜物の価格）には、当該物は債務者に取り戻されることになる。そして、
その物について、取消債権者は優先弁済受領権を得ることになる77。そ

77 ただし、特定物履行請求権が被保全債権である場合も、取消債権者は特定
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して、取消債権者が優先弁済を受けた後の部分について、取消しの効果
についての判決効の拡張を受けた総債権者（民法425条に関する佐藤説）
が配当要求をすることができる。すなわち、判決効の拡張が、「総債権者」
のためにの意味である。
　②このように、一度、債務者のもとに物の帰属を移さなければならな
いのは、債務者について倒産申立て、ないし、私的整理が行われること
に備えてのことである（法的倒産手続きの場合、手続きが管財人または再生債務者に

受継されるが、その際においても、取消債権者は優先弁済を受けなければならない）。物の
場合は、債務者のその他の資産と一体性を持つことによって相乗効果（シ
ナジー）が生まれ、債務者の価値を増加させることになるからである78。
取消債権者が受益者に対する金銭賠償を要求する場合は問題となるが、
裁判所の釈明権の行使により取戻し請求へと誘導すべきだろう。
　③他方、取消債権者の債権額が物の価格を上回る場合（取消債権者の
債権額＞物の価格）、取消債権者は物を債務者に戻させても、自己に引
渡を要求しても、金銭賠償を要求してもよいことになる。取消債権者に

物請求はできない。
78 また、受益者について倒産申立てが行われた時にも、「債務者のもとに帰属
が移されなければならないという」この命題は意味を持つ。すなわち、取消権
の効果として、受益者破産の際の取戻権を債務者（又はその背後にいる総債権
者）に持たせるために、である。下森・前掲注51、志林57巻３＝４号223頁は、
責任説によっているが、受益者が破産宣告を受けた場合には、取消権者は「当
該破産財団に対し取戻権

・・・
を主張し得るものと解する（圏点、筆者）」という。

責任説は、財産の帰属についてはタッチしないところに意味があるのだから、
受益者が倒産したとしても、取戻権を行使し得ず、「受益者」の一般責任財産
における「債務者総債権者集団」の引当てとなる「責任」部分に包括的な優先
権が認められるという結論になりそうだが、もし、取戻権を認めるというのな
らば、受益者の下に存在する債務者の責任財産を債務者の総債権者のための信
託と見るかもしれない。
　さらには、問題は、「責任」の内容に何を盛り込むかにもかかってくる。信
用秩序が、「取消し・取戻し」をも選択肢としているならば、その反映として、
責任説によってもその帰結（責任の取り方）は変わるかもしれない。そうであ
るとすれば、責任説に立ったとしても、ほとんど帰結は変わらないことになる。
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物の帰属先を決定させればよい79（ただし、金銭賠償の際に優先弁済受領権を得られ

るとするならば、債務者の下に資産が取り戻されたとしてもそこから優先弁済受領権を得ら

れるとしなければならない）。取消債権者が、債務者に詐害的譲渡対象物を戻
させたことによって、債務者のその他の資産と当該物とのシナジーが生
まれる場合には、債務者への取戻しを行った上で債務者について倒産申
立てを行うことによって、当該物についての優先弁済と、それによって
も生じる不足部分について債務者の資産から一般債権者と共に弁済を受
けることになる。
　この場合（取消債権者の債権額＞物の価格）においては、取消債権者
は、自己の利益を最大化すれば、総債権者の引当てである債務者資産が
最大化することになる。すなわち、取消債権者は債務者財産を最大化さ
せるインセンティブを有する。したがって、取消債権者は、総債権者の
引き当ての最大化を安価に実現できる者である。且つ、取消権行使の意
欲を維持しておかなければならないので、取消債権者には如何なる場合
においても、優先弁済受領権を与えなければならない。それによって、
この者に資産の帰属先――取戻しか受益者の帰属としたまま執行か――
を決定させれば、「総債権者」の取分が最大化する可能性が高い。
　ただし、取消債権者が、詐害取引対象資産の債務者への取戻しを選ん
だ際、現実的な取消債権者の債権回収は、法的倒産申立てによる分配に
よって行われることには注意を要する。法的倒産手続による利益の分配
には、相当の時間を要すので、（たとえ、後に述べるように取消債権者
に対して常に優先弁済受領権を認めたとしても）このことは、真実、資

79 取消債権者の債権額が10、物の価格が７であるとする。債務者の資産が１
あるとする。取消権によって優先弁済受領が導かれる場合においては、取消債
権者が満足を受け得れなかった３については、一般債権者として再度、債務者
のその他の資産から分配を受けることになる。この時、物が債務者に戻された
際には、債務者のその他の資産と一体となり債務者の資産が２になるとするな
らば、取消債権者としては、物に対してそのまま執行を行い、優先弁済を受け
るよりは、債務者の下に資産を戻し、そこから優先弁済を受け、取戻しによっ
て増加した債務者の資産２から按分弁済を受けることが合理的となる。
　この論理は、特に、取消債権者の取消し後の後始末の分配ルールが平等主義
的な解決であっても同様である。
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産が債務者に返還された方がよい場合においても、取消債権者が受益者
に対する金銭賠償の請求を選択してしまいかねないことをも意味するこ
とになる。その際には、やはり取消債権者の主張を、取戻し請求へと誘
導する裁判所による釈明権の行使による誘導が、再び重要となろう。
　以上に述べた主張は、何が何でも債務者への資産の返還を実現すべき
であるということでもない――取戻しにも制度の目的のために重要な意
義がある（責任財産保全のためという目的から論理必然的に受益者に対
する執行という帰結にはならない）という指摘に留まる――ことを付言
しておこう。一般信用にとって望ましい範囲で、その取戻しという作業
は行われるべきである。たとえ、債権者が債務者への資産の取戻しを主
張したとしても、（受益者の下で大きなシナジーを生み出す場合については）公益的
な観点から、金銭賠償の主張へ誘導することも重要となる80。それにつ
いては、再び、裁判官の役割（釈明権の行使等）が重要であるだろう。
債権者への権利義務の付与のみではワークし得ない場合においては、当
然、その部分については裁判所の運用（公）による協力が必要となる。
理論上は、以上のような帰結になろうが、実際上、釈明権の行使による
誘導が費用高になるのであれば、やはり、取消債権者の優先弁済受領権
は確保した上で（後述）、原則取戻し、という処理が妥当ということに
なろうか。さらに、返還の対象が金銭のような場合においても、理論上
は、債務者のもとへの取戻しの道が開かれてもよいであろう。実際上、
現金が債務者資産の価値を高めることがあり得る（現金があれば、いわ
ゆる商権などの喪失を防ぐ場合があり得る）からである。
　ただし、取戻しを認める際においては、債務者のもとに戻された資産
について、再び詐害取引が行われないようにするための仕組みが必要で
あろう。取消債権者が選択したのではなく、裁判所が釈明によって取戻

80 この時、無理に取戻しを認めることにより、受益者の資産から物を引き離す
ことによって損失が生まれることになることを一度評価しなければならない。
受益者の詐害行為への加担（主導）についての制裁として是認するか、物の引
き離しにより受益者に生じる損失が、物が債務者資産と結合して得られるシナ
ジーより大きい場合は、取戻しを否定するか。この点については、更なる分析
が必要となるが、他日を期することにする。
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しへと誘導する場合（先述）においては仕組み上、再度の詐害が起こら
ないようにすることが必要となる。加えて、後述するように、金銭が取
戻された場合においても、その金銭に対する優先弁済（解釈的には債務者資

産に対する取消債権者の価値の返還請求権や一般先取特権ということになろうか）は確保
されなければならないのは言うまでも無い。「金銭」が詐害的譲渡の対
象となった場合や、金銭賠償の場合について、「取消債権者」に対する
直接の支払いが認められている理由は、かかる技術上の理由のみであり、
理論上は取戻しへも道が開かれているというものであろう。結局、詐害
行為に関わった資産についての効果は、信用秩序にとって望ましいよう
に解釈すればよいことになるので、「金銭だから」「物だから」というこ
とによって、理論上、特定の帰結が導かれるわけではないということに
ついて指摘することになる。ただし、現実の解釈においては、技術的に
価値の返還請求権の困難性やさらなる詐害を防ぐための制度の不備を加
味することになるので、現状のような帰結が導かれる。この理論と実際
の齟齬は、議論、すなわち、新たな解釈論や立法論の契機となろう。
　他方、債務者の行動が物（金銭）の移転ではなく、金融取引における
場合においては、取引相手が実際上の債務者の経営判断について最も―
―場合によっては債務者よりも――責任ある決定を行い得る可能性があ
る。この時、取消しの効果として、取引相手が債務者に対して有する債
権を、その他の総債権者に対して、劣後化させることによって、取引相
手に対する適切な行動規範を与えることになろう。なぜならば、取引相
手はこの時、実質的には、債務者企業の――債権者ではなく――株主と
同じ地位に立つことによってよりよい経営監視が行えるからである。こ
れは、現に存在している理論である相対的取消理論（ないしその修正）
によって可能となる。なぜならば、取引相手は相対的取消しによって、
自己の債務者に対する行為の有効性を責任財産（総債権者）との関係に
おいては主張し得ず、債務者のその他の資産との関係において主張し得
るのみとなるという帰結が導かれることになるので、取り戻された責任
財産に関して、総債権者に劣後することになるからである81 82 83。そして、
株主と取引相手との関係が問題となる場合においては、債務者と取引相

81 既に、石坂論文において指摘されている。
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手の関係において取引は有効であるという相対的無効論によって、取引
相手を優先させるという帰結を導くことも可能であろう。これは、「衡
平法上の劣後化」と言われる処理とほぼ同様のものとなる。  
　以上のような本稿の理論を基礎とした解釈を行う場合、既存の理論よ
りも実際の判例理論の帰結、特に、「取消し・取戻し」をよく説明し得
ると思われる（ただし、それでも完全には一致しない）。なぜならば、「取
戻し」に意義を認めるからである。伝統的学説は、それ自体意味が曖昧
な責任財産保全という趣旨から、受益者の下にある詐害行為対象資産の・・・・・・・・・・・・・・・・・

帰属を変えないこと・・・・・・・・・を導いたが、それは詐害行為取消権が為すべき作業
の一部にすぎない。それが認められるべきなのは、一般信用にとってそ
の解決が望ましい範囲においてのみである。すなわち、伝統的学説は、

「保全」の意味を明らかにできていない。信用にとって望ましい責任財
産保全のあり方は様々な可能性があるのであって、詐害行為取消権の存
在意義――一般信用の維持――に照らせば、債務者への「取消し・取戻
し」「執行忍容」どちらにも、一理ある場合がある。
　この分析は、責任説と判例理論との調和をも実現させることになるか
もしれない。すなわち、この文脈での「責任」は信用に基礎付けられた
概念であるはずだから、時の信用秩序を内容として盛り込めばよい。そ
うであるとするならば、「受益者の下に帰属を置いたままそれに対して
執行する」という処理が必ずしも、現時点において、「責任のとり方」
として至当ということにはならない。現在日本において存在している責
任説も、その出所である時代や社会に制約されている説（「責任」説の
中のひとつのバージョン）であることを認識することが必要である84。

82 詐害取消しを行使された受益者（債務者に対する返還請求権者）と株主と
の優先関係は残された問題となろうが、相対的取消の理論や詐害行為取消権の
意義（債権者のための制度）によれば、株主よりも受益者のほうが優先するこ
とになるか。
83 さらに、劣後化のみに留まらず、取引相手に対する損害賠償の請求も認め
られる余地もある。これらの点については、未だ、詰められていないので他日
を期することにする。
84 本稿は、現在存在している責任説の規範認識についてはこれを相対化する
ものであるが、責任説の持つ基礎理論的な意義については、他の学説には為し
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　以上①－③は、倒産処理制度として、解体清算手続き・・・・・・・――近時の倒産処

理法改正までの伝統的な倒産法制が主としていた処理――以外の手続き・・・・・・を想定した
際に、詐害行為取消制度をその準備として機能させることを目指した場
合における法的帰結である。すなわち、以上は、詐害行為取消権を、簡
易な倒産・・処理機能85を持つ信用秩序を維持する――具体的には債権者の信用供

与を望ましいレベルに保つ――ための制度と理解した際の法的帰結である。
他方、倒産処理制度として解体清算のみを念頭において法的帰結を導い
た場合は、先述した、優先弁済のみが必要であり、その他の帰結は、伝
統的な責任説・訴権説（佐藤）の帰結（受益者に対する執行）によるのが至
当ということになるだろう。なぜならば、先述したように、倒産手続と
して解体清算（伝統的な破産法）を念頭に置いた場合においては、資産は
結局のところバラ売りされるわけであるから、債務者の下に資産を帰属
させ（返還させ）て、破産法や、私的整理を利用して、その他の資産と
有機的な一体として処分86（または再建）する必要も無いからである。

得なかった、ヨリ現代的には重要な視点を提示し得ていると評価するものであ
る。責任説は、「受益者に、財貨の帰属を維持したまま、責任を負担させる」
処理、すなわち、「所有権の所在を受益者のもとに維持したまま（処分の効果
を維持したまま）、その資産についての優先権を取消権行使債権者（や総債権者）
が取得する」という処理を可能にした。ここに、責任説は、理論的には既存の
学説の中では唯一財貨の帰属の問題と優先権の問題（責任のあり方）とを切り
離し別々に論じる可能性を手に入れている。責任説には、「受益者への執行を
導くために」「責任的無効」という大鉈を振るったとの批判がなされるが、ま
さにこの点、すなわち、民法学が扱えなかった「責任のあり方」の問題をはじ
めて直視することに成功したという点に、重要な意義があるように思われる。
これについての分析も他日を期する。
85 破産であったとしても、近時は、一体清算の役割が破産法に期待されてい
るのであるから、やはり、本稿のような帰結になるであろう（後注86参照）。
86 2006年破産法改正により、破産手続開始決定後には、管財人が裁判所の許可
を得た上で事業を譲渡することが可能となった（破産法78条）。このことは、
担保権消滅制度（破産186条以下）とあいまって、破産手続きにおいても解体
清算以外の効果（財団を構成する資産についてその有機的一体を保ったまま清
算を行う処理；いわゆる一体清算）をもたらすことが期待されている（佐藤鉄
男「病院倒産」高木新二郎＝伊藤眞『講座倒産の法システム』（日本評論社、
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この場合においては、受益者の下にある詐害的譲渡の対象となった資産
に対して、総債権者が執行を行うのが至当という解釈が合理的であろう。
しかし、現状においては、破産法と機能しない和議法という倒産法制を
持つ50年前の日本87やドイツの信用秩序において至当とされていた処理
が、一体清算処理をも期待されている破産法・再建型倒産法制としての
民事再生法・会社更生法を持つ現在の日本の信用秩序においても至当と
されるべきかは一度考える必要があろう。

　事前における総債権者の引当ての最大化
　④また、優先弁済受領権を取消債権者に与えることによって、事前の
レベルにおいて、適切な程度に近いレベルで詐害取引を抑止できる。こ
れによって、債務者のガバナンスは可及的に回復する。ただし、この点
については、果たしてそれで十分か、十分でないとして、返還以上の救
済が許されるのか否か、という観点で検討が進められなければならない
だろう。

　以上の①－④の法的帰結は、詐害行為取消権を、簡易な破産制度とし
て位置付ける伝統的学説と何ら変わらない。違いは、破産の意味につい

2006）327-328頁）。
　なお、民事再生においても、事業譲渡を容易になし得るようになり（民事再
生法42条、43条）（佐藤・同335頁）、事業を譲渡した後、債務者については清
算処理を行うこともなし得ることになる（松嶋英機「ノンバンク倒産」高木＝
伊藤『同』393頁参照。この場合、条文上は「再生のために必要であると認め
る場合に限り」事業譲渡が許されるのであるから、前記、譲渡後債務者が解体
清算される場合において、「債務者の清算をもたらす」かかる事業譲渡が許さ
れるかが問題となり得るが、この「再生のため」は、譲渡の対象となる営業が
譲受人のもとで再生することも含まれると理解されているので問題は無いとさ
れる（山本和彦＝中西正＝笠井正俊＝沖野眞己＝水元宏典『倒産法概説』（弘
文堂、2006）382-384頁）。
87 日本においては、1952年に再建手続を可能にするために会社更生法が、制定
されている。しかし、再建型処理倒産法制が、さらに充実したのは、2000年に
入ってからの倒産法制の整備によってである（2000年の民事再生法、2002年の
改正会社更生法、2006年の改正破産法の制定）。
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て、現実においては既に存在しない法命題である「破産＝債権者平等（解
体清算）」とせずに、「破産＝信用秩序の維持のための望ましい分配（解
体清算・一体清算・再建）」とし、集合的利益について管財人のように
は個人的利益を有さないところの「一債権者」が集合利益に沿った行動
を“可及的に”採り得るように帰結を修正しようと試みた点にある。

７　総括
　私見をまとめておこう。存在意義に関する理論により、伝統的な学説
が導いた法的帰結の三つを修正する。
　まず、「要件論」について、総合考量説の内部で行うべき考え方――
考慮要素の特定とその相関関係――を提示した。それによって、「弁済」
については、「経営判断の現われ」「偏頗弁済」二つの性質を持つことを
確認した。前者が詐害行為取消しの対象となるものである。後者は倒産
法上の否認権の代理者としての詐害行為取消権が取消しの対象とするも
のである。そして、改正破産法において、後者について言及されたこと
によって、前者については、何ら変化はないと解釈し得る。前者につい
ては議論が存在していない。
　次に、「効果論」について、伝統的学説は「取消し」をせずに「対抗
し得ない」とする効果、すなわち、「詐害的譲渡に関わる資産の帰属を・・・

受益者に維持したまま・・・・・・・・・・、その物に対して執行を行う」という効果を導い
た。しかし、この考え方は、倒産法制として、旧破産法しか念頭におい
ていない。倒産法制として再建型法制、破産法における一体清算（営業
譲渡）が重要な機能を営む今日においては、シナジーを維持するために

「取消し；詐害的譲渡に関わる資産の債務者のもとでの維持」の効果が、
詐害行為取消しの存在理由である信用秩序の基礎付けを得て、再度検討
されるべきであろう。詐害行為取消権を簡易な破産制度（倒産処理制度）
と見る先進的な日本法であればこそ、このような解決はヨリ馴染むもの
として受け入れられよう。
　そして、その帰結は、（信用によって基礎付けられているはずの）「責
任説」とも（柔軟に法の目的を実現することを至上命題としている）「訴
権説」とも調和し得る。
　最後に、「取消しの後始末」について、取消し債権者に優先弁済を受
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領させるべきである。解釈論としては、取消権を行使した取消権者の債
権は、共益費用についての先取特権（民法307条）とすればよいか88。

７章　結論とその他の示唆

　本稿においては、以下の作業を行った。まず、アメリカにおける存在
意義に関する議論を抽出した（１章、２章、３章）。次に、その視点から、
新しい取引（MBO）が評価された（４章）。アメリカにおいては、「新
しい未知の取引」を規整するために、条文による明確性を後退させ、明
確化の任を学説とビジネスに委ねる形で、存在意義に関する議論が行わ
れたことに留意しなければならない（５章）。
　そして、最後に、日本における存在意義に関する議論の展開を探り、
以上のアメリカにおける議論とその基礎を同じくすることを確認した上
で、日本の議論の不十分性、したがって、アメリカの議論の導入可能性
を導き、伝統的学説に積み上げを行った（６章）。分析を通して、解釈
的な補強以外の方法論的な副産物も多く得られた。
　アメリカの議論から見い出された基礎理論（存在意義）を視角として、
伝統的な学説の分析を行うと、日本のこの分野の解釈学説は――ともす

れば見かけ上性質決定論など概念的形式的な議論が多いように見えるが――機能論や法
政策的考慮に大きな影響を受けていることが見て取れる。また、個々の
学説はそれぞれ個別的な解釈的目的を有しており、そのために正当に議
論を展開しているが、その総体を基礎理論（存在意義や制度の設計）の
視点から見た場合には、存在意義についての議論やそれによる個別の解
釈の基礎付けが不十分となることによって解釈的な不安定がもたらされ
ている傾向が見て取れた。加えて、アメリカにおいて、社会が、新しい
取引という変容に直面し議会がその指針を提示することができず司法に
政策判断を委ねた際、立法の思考的な再現とも言うべき政策論的考慮を
――学者が、解釈論として――行うことによって、制度の役割や方向性

（その役割をまっとうするための解釈論）を導きその変容を吸収しよう
としたことは非常に示唆に富んでいる。政策的考慮を学者が解釈論とし

88 「共益」に関わる費目は、訴訟費用だけではない。
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て行うことは、事実上政策判断を強いられている裁判官を補助するとい
う意味において、（裁判官は政策判断をできるだけするべきではないと思うなら）な
おさら望ましいことである。
　今現在、日本においての現実的な問題は、「現代取引に対する詐害行
為取消権の適用」としては生じていない。しかし、実際は、実質的に同
じ問題が既に指摘され、論じられている。たとえば、信託に対する嫌悪
観などはその一例であろう89。イギリスにおける Twyne’s Case がまさに
隠れた信託についての問題であったように、信託は、所有権制度に基づ
く分業をその前提として、さらに、所有の中に別の責任財産を作り出す
ものであるから、一般債権者にとっては詐害の問題に他ならない。これ
は、まさに、「新たな取引」を、既存の法体系に包摂する際に生じる問
題を現しているといえよう。逆に言えば、詐害行為取消権は、信用にとっ
て害のある範囲において、取引の全部・一部を取り消すことによって、
新しく生まれ来る取引を規整・・し、その悪性を取り去り、社会に受容する
役割を持つ。したがって、詐害行為取消権の理論は新しい取引――「水
に浮かぶ油」――を社会に調和せしめるという意義がある。
　MBO が日本で取り立てて詐害の問題として現れることがなかったと
しても、アメリカにおいて新しい取引に直面した際に行われた議論を参
照することにはその存在意義を考える上で、大きな意義がある。詐害行
為取消権は、――学問的には、民法・商法・倒産法・経済学・経営学の
結節点となる制度であることは言うまでも無く――、所有制度と金融を
基礎とする社会的分業によって生じる問題を是正し、新しい取引のメ
リットをできるだけ残しつつデメリットを削り取ることによって信用社
会（社会的分業）に受容する社会的役割を持つ（アメリカにおいてはエリザベ

ス法が残存し続け、日本においては歴史的には一度消滅した不法行為説が復活したことによっ

てその機能が想起される）。
　この役割に着目するならば、詐害行為取消権の理論は、社会の変容が
著しければ著しいほど――形式的な法制度としての詐害行為取消権の中
において論じられるかは別問題であるが――活動するものであろう。そ
の役割をヨリよく担えるように詐害行為取消権の要件・効果は仕組まれ

89 道垣内弘人『信託法理と私法体系』（有斐閣、1996）１- ２頁に紹介がある。
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る必要がある。

課題
　幾つもの課題が残されたままになっている。ここにおいてはその一部
を幾つか紹介して、後の研究課題としたい。本稿においては、詐害行為
取消権を債務超過時の債務者のガバナンスの緩みを債権者と取引相手に
是正させるものとして位置付けているが、ガバナンスの緩みを如何なる
状態と考えるかについては答えを得られていない。一例として、債務者
価値が有り得る債務者の選択肢の中で最大化していないことという基準
を示した。これに対しては、債権者の価値が最大化していないことをガ
バナンスの緩みと考えることもできる。また、その問題とは別に、如何
なる場合に取消権を行使させるべきか、を論じることもできる。債務者
価値最大化を目指す場合においても、債権者価値が最大化していない場
合に債権者に取消権を行使させることによって、債務者を倒産処理や私
的整理に誘導し債務超過を改善させ、債務者価値を最大化させるという
やり方も有り得るからである。債務者の金融危機時期の規律のあり方や
債権をどのように考えるかなどのヨリ大きな視点からの議論が必要であ
るが、到底この問題についても扱い得なかった。
　加えて、MBO が日本の法制度において如何に扱われるかについても
答えを得ていない。筆者の能力上の問題もあり、アメリカ詐害取引法に
ついて中心に検討されている議論（これについても基礎理論を抽出する
ために有益な、一時代の一部のもの）を参照しながら、現代的な問題を
特定し、そこにおいて詐害行為取消権に期待されている役割（そして伝
統的にもそれを期待されていた）について基礎理論的な示唆を得たのみ
である。
　こうして抽出した基礎理論をもとに伝統的な要件論を整理し、効果論
については取消し取戻しを目指す判例理論に基礎付けを与えることに
なった。特に、効果論の中でも「取消しの後始末」に関しては、本稿は、
取消債権者に優先弁済受領権を付与すべきことを主張することになった
が、その根拠は詐害行為取消権の基礎理論（機能的な存在意義）にある。
すなわち、そうしなければ詐害行為取消権が適切にその任をまっとうで
きないことをその根拠としている。他方、この問題について優先弁済受
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領を目指す見解の中にも別のルートからの理由付けが有り得る。すなわ
ち、詐害行為取消権の後始末の問題を執行の問題と捉えた上、執行法上
の平等主義を立法論的に弱めるか、それほど強力ではないことを特定す
ることにより、詐害行為取消権の後始末としての優先弁済を導くやり方
である。取消しの後始末論において、取消債権者に優先弁済受領権を付
与する議論も、注意深く見れば、このふたパターンのいずれか、若しく
は、いずれをも含んでいる90。（本稿の立場は、あくまでも詐害行為取消
しの効果の文脈に限って取消権者に優先弁済を与えるものである。対し
て、後者の立場は、優先弁済を広く認めた上で詐害行為取消しの効果の
文脈でも優先弁済を認めるものである。）
　本稿はもちろん前者の方法を採るものであるが、後者の方法を採る際
にはさらに慎重な検討が必要であるように思われる。これについては、
雉本論文の検討の際に述べたが、執行法上の主義が、詐害行為取消権の
効果としての優先弁済には結びつかない可能性や、執行法上の優先主義
化についてのさらなる検討の必要性が指摘されるからである。ドイツや
アメリカにおいて優先主義が採用されておりそれが取消権の後始末につ

90 福永有利「12債権者取消訴訟」奥田昌道他『民法学４〈債権総論の重要問
題〉』160頁（有斐閣、1976）169頁はまさにこの問題を指摘している。並びに、
下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・
効力 §399-426』等参照。他にも、平井宜雄「不動産の二重譲渡と詐害行為－
action paulienne への回帰を意図して」太田知行・荒川重勝編『民事法学の新
展開－鈴木禄弥先生古希記念』170頁（1993）188頁は、優先主義的解決を導く
ひとつの根拠として、執行法の平等主義が若干修正されたことを挙げている
が、詰めて考えれば、やはりこの問題が存在している。（ただし、同時に、平
井188頁は、民法425条と強制執行における平等主義とが論理的に直結されてい
ないことを指摘する。森田修『債権回収法講義』（2006）55頁は、「訴権説にな
らって民法425条を取消訴訟の判決効を他の債権者に及ぼすための規定である
と捉えても、そのこと自体は、当然には債権者平等の原則の宣言を意味せず、
債権者取消権を取消債権者の優先的満足のための制度と捉えることを必ずしも
妨げないことになる」と論を進める。）他方、学説には、執行法上の優先主義
を改訂することによってこの問題を扱うべきという問題意識も強いように思わ
れる。例えば、栗山朗子「フランスにおける債権者平等と競争の報酬」早稲田
法学71巻２号（1996）を参照されたい。
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いての優先弁済受領を導いている（対して日本は執行法上の平等主義であるから

その帰結は採用できない）と説明されることが多いが、厳密に考えれば、取
消権が行使され譲渡の効果が無効とされた後に、取消債権者以外の者が
差押さえを行った場合にその者が取消債権者に優先してしまうというの
が、執行法上の優先主義（差押え質権）を貫いた際に生じる論理的な帰
結である。各法系においてこのような結論が採用されていないとするな
らば、そこには、（差押え者ではなく）取消権行使者に特別の実体法上
の優先権を与えるという政策判断が介在している可能性が非常に高い。
もしかしたら、取消権を訴権（実体法上の権利に執行法も含む手続法上
の権利が付着したもの）と構成しなければならないのは、取消権の行使
により差押え質権を与える必要があるからなのかもしれない。そうであ
るならば、その判断の背後には実体法上の政策判断が介在している可能
性がある。すなわち、執行法上の主義を負かすほどの実体法上の優先権
が付与されることが詐害行為取消しの効果だと暗黙のうちに考えられて
いる可能性がある。加えて、後者の方法を採る際には、執行法上の主義
について、機能的な検討が必要であろう。詐害の場面を修正するために、
執行法の主義を変えるならば今まで執行法が担ってきた重要な機能が捨
て去られる可能性があるからである。
　さらに、「効果論」について、本稿で扱った詐害行為取消権の存在意
義――債務者のガバナンスの低下を最も安価にやり繰りできる者に債務
者の行動を監視させ債務者の行動を倒産政策上合理的たらしむよう支援
させる――を進めると、伝統的な議論の認識しなかった議論への扉が開
かれる。
　すなわち、まず、効果として一理あるとした「資産の取戻し」につい
ても、それだけでは、利害関係者に適切な監視を行わせるには不十分で
あることに思いが至る。詐害譲渡に関わる資産とその対価が巻き戻るだ
けでは、受益者は最悪利益が得られないだけのことだからである。加え
て、債務者の取引をコントロールできる取引相手も直接の受益者である
必要はないのであって、その者への訴権の行使を認めるとするならば、
詐害行為取消権はまさに不法行為訴権的な性質を帯びることになる。こ
れが現代取引を適切に規制するために詐害行為取消権が有していなけれ
ばならない議論の方向性と思われる。これについては、一部しか扱えて
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おらず、他日を期することにする。
　加えて、本稿の検討から、効果論として、詐害取消法理と衡平法上の
劣後化91をはじめ様々な法理との関係が意識されるところであるが、相
対的取消しとの関係など未だ詰めるべき点が多い。様々な課題が浮き彫
りになったがこれも存在意義についての議論を検討したことの成果と言
える。今後の研究課題としたい。
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