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はじめに

我が民法424条１項は、「債権者は、債務者が債権者を害することを知ってした法律行為の取消しを裁判所

に請求することができる。ただし、その行為によって利益を受けた者又は転得者がその行為又は転得の時に

おいて債権者を害すべき事実を知らなかったときは、この限りでない。」と規定している。これは詐害行為

取消権(債権者取消権)を定めた規定である。さらに民法425条は、「前条の規定による取消しは、すべての債

権者の利益のためにその効力を生ずる。」と詐害行為取消権の効果を規定する。また、破産法160条１項には

次のように否認権の規定が設けられている。「次に掲げる行為(担保の供与又は債務の消滅に関する行為を除

く。）は、破産手続開始後、破産財団のために否認することができる。」として、同項１号で、「破産者が破

産債権者を害することを知ってした行為。ただし、これによって利益を受けた者が、その行為の当時、破産

債権者を害する事実を知らなかったときは、この限りでない。」と否認の対象となる行為を挙げている。民

法の詐害行為取消権も破産法の否認権も、いずれも債務者(破産者)の責任財産を保全して債権者の満足を目

的とするために認められた法制度である。したがって、両者は沿革的には同根であり、ローマ法に起源をも

つと考えられている'・

民法424条の詐害行為取消権の規定は、１日民法財産編341条の廃罷訴権に、そして民法425条は旧民法財産編

343条に由来し、それらの条文は、ボワソナードの起草した民法草案(ProjetdeCodecivil)361条1項及び363

条に由来するものである。そこでは、詐害行為取消権はactior6vocatoireの名称で条文に現れている2．こ

れは､フランス民法典1167条に基づいて条文化したものである。同条は次のように規定している｡''11speuvent

aussi,enleurnompersonnel,attaquerlesactesfaitsparleurd6biteurenfraudedeleursdroits.'，「債権

者はまた、自己の名において、債権者の権利を詐害して債務者によってなされた行為を攻撃することができ

る。」この権利がactionr6vocatoireあるいはactionPaulienneと呼ばれる詐害行為取消権である。条文

の表現がはなはだ簡単であるため、これまでもその権利の内容や効果について大いに議論されてきたところ

の取消権である。actionPaulienneは、その名称に固有名詞が付されていることから分かるように、ローマ

の法務官Paulusが債権者を詐害する債務者の行為を制裁する方法として認めた訴権(actio)に由来すると考え

られる。ローマ法上の詐害行為取消権は、学説彙纂(Digesta)における一法文で、パウリアナ訴権(actio

Pauliana)と呼ばれていたと考えられている3．

上述したところから分かるように、我が民法424条の詐害行為取消権は、はるか遠くローマ法にその淵源を

求めることができる。では、どのようにしてactioPaulianaは成立したのか、その内容はどのようなもので

あったのか、その適用される法的状況はどうだったのか等、以下研究していきたいと考える。筆者がこのよ

うな研究志向をもつのは､ローマ法におけるactioPaulianaの研究が我が国における詐害行為取消権の解釈

及び将来の改正等を考える上で有益であると信ずるからである。現に、民法改正検討委員会では債権法の改

正が検討されていると伝えられており、そこでの改正試案は法制審議会民法部会でのたたき台となると考え

Ｉ飯原一乗『詐害行為取消訴訟』６頁(悠々社、2006年)、平野裕之『債権総論』316頁(信山社、2005年)。

２GBoissonade,ProjetdeCodecivilpourL，EmpireduJapon,ｔ､２.ｎｏｕｖＥｄ，1891,ｐｌ４４Ａｒｔ､361．''L，annulation 
〃

desactesfaitsenfiFaudedescr6anciersestdemand6eenjusticeparuneactior6vocatoire,', 
３船田亨二『ローマ法第３巻』490頁(岩波書店、1970年)。
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られている4．債権法の改正では、当然詐害行為取消権もその対象となるであろう。特に、平成16年の破産法

改正において、否認権制度が、詐害行為について、財産減少行為と偏頗行為の有害性を峻別した二元説思想

を採用した現在では、破産法上の否認権との整合性から民法債権法に位置する詐害行為取消権も改正を迫ら
れることは確実と考えられる5．

第一章ローマ法における債務者の詐害行為に対する債権者救済手段

第１節債権者詐害に対する法的手段

古典ローマ法における詐害行為の取梢は、債権者を債務者財産の執行に基づく満足に導く法秩序の背景の

もとで理解される。債権者は原則として、債務者に属する財物を換価することが許されるので、第三者の目

的物、したがって破産者6が、第三者に譲渡したような物もまた、換価の対象となる。したがって、債務者が

いわゆる債権者詐害(frauscreditorum)を犯すことは、債権者に不利益を与えて債務者財産の構成部分を第三

者に譲渡することになるので、妨止されなければならない。そのために詐害行為取梢という法的手段が用い

られた。また、古典ローマ法では、財産売却(bonorumvenditio)の債務者財産に対する執行手続において、

詐害行為取梢が行われた。債務者が財産価値を第三者に譲渡したときは、法務官(praetor)は債権者を債権者

詐害(fiPauscreditorum)に対抗する法的手段で保護したと解される7゜その債権者救済ための法的手段として、

「原状回復命令(inintegrumrestitutio)」及び「詐害に関する特示命令(interdictumfraudatorium)」並びに

「事実訴権(actioinfactum)」が存在したと考えられている8゜これらの古典ローマ期における法的救済手段

が、ユステイニアヌス帝の下において融合統一されて「パウリアナ訴権(actioPauliana)」と呼ばれるように

なったと言われている9．それらの融合によりactioPauliana(以下、ａ.p､と略記する)が創設されたため、それ

以前の歴史は不明であり、「原状回復命令」及び「詐害に関する特示命令」並びに「パウリアナ訴権(廃罷訴

権)」との相互関係は詳細が明らかでない故に、大いに議論のあるところである。「事実訴権」は原則として

金銭の支払いを目的とする「原状回復命令」を補充する訴訟の形態と解される'０．

，，Orsは、ａ.ｐも「原状回復命令」も改ざんされた(interpoliert)ものだと言明し、「詐害に関する特示命令」

をもって唯一の古典期ローマ法の取梢のための法的手段と認めるl1oImpallomeniは、ａ.ｐ及び「詐害に関す

る特示命令」は真正な(authentisch)ものと評価し、債権者詐害に対する「原状回復命令」は存在しなかった

と解している12゜しかし、OttoLenelによって1903年に発展させられた支配的見解は、今日においても有力

であり、古典期ローマ法は、ただ「原状回復命令」と「詐害に関する特示命令」を知っていたのみであると

する。そして、ａ・Ｐはそれに対して、古典期ローマ以降に起源を有し、「原状回復命令」に代わりに学説彙纂

に挿入されたものであると考える13゜この通説的な見解に対してGrevesmiihlは、「原状回復命令」及び「詐

害に関する特示命令」は、古典期以前に、そしてa.ｐは古典期初期の法(friihklassischRecht)において成立し

ていたとする。そして、「原状回復命令」は、遅くとも紀元前2世紀の初めから存在していたと考える14。さ

らに「詐害に関する特示命令」は、おそらく「原状回復命令」よりは遅れて法務官に承認されたと考えられ

４椿寿夫．新美育文．平野裕之．河野玄逸編『民法改正を考える』２頁-9頁(日本評論社、2008年)。

5椿．新美．平野．河野．前出注(4)219-225頁。

６ローマ法における詐害行為取消権は、まだ破産法上の否認権と破産外の取消権との区別を知らなかった。ローマ法は商人．非商人の区

別なく支払不能に陥れば破産を認め、いわゆる民事破産も当然生じる事態として処理したと考えられる。飯原．前掲注(1)6頁参照。

７G6tzGrevesmhhl,DieGliiubigeranfbchtungnachklassischemr6mischenRecht'２００３'Ｓ’１． 

８原田慶吉『ローマ法』233頁(有斐閣、1955年)。
クノ

９RaymondMonier,ＭＡＮＵＥＬＥＬＥＭＥＮＴＡＩＲＥＤＥＤＲＯＩＴＲＯＭＡＮ，ｔ･２，１９３６，ｎ゜１７６，ｐ、298;PaulGirard'Manuel

6,6mentairededroitromain，８．６．．，２００３，ｐ、457;Kaser/KnUtel,R6mischesPrivatrecht’’７.Ａｕf'’２００３，ｓ８２；

GrevesmUhl,ａ.ａ0.,ｓ２４．なお、Grevesmijhlは、この箇所では、acitoPaulianaという名称ではなく、actiorevo・

catoria(取梢訴権)の名称を用いている。

'oGrevesmiihl,ａ・ａ､０．，ｓ､27,ｓ２９.

llGrevesmihhl,ａ・ａ､０．，S12

121bid 

l31bid 

l4GrevesmUhl,Ｓ１２，ｓ２８． 
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ている'5゜

しかし、近代の法学者の大部分は、「原状回復命令」と「詐害に関する特示命令」の他に伝統的に「パウ

リアナ訴権」と呼ばれる法務官告示(edictumpraetoris)の存在を認め、ａ.p・を不法行為上の対人訴権(actio

personnelled61ictuelle)と解している16゜しかし、OLenelの研究は、廃罷訴権(actioPauliana)は、「原状

回復命令」と「詐害に関する特示命令」の融合に由来する準則に上記廃罷訴権(a・P.)を服させたユステイニア

ヌス帝によって初めて創造されたことを論証している'7．法務官によって確立された制度とユスティニアヌ

ス帝の改革に起因する制度とを区別することはa.p・の訴権としての確立を考える上で重要である18．

ユステイニニアヌス帝の勅法により533年に成立した学説彙纂(Digesta)42巻８章(以下，.,42,8と略す)には、

章題として「債権者を詐害してなされたものは取戻される(QuaeinfiPaudemcreditorumfactasuntut

restituantur)'9」と記載されている。同章の第１分節(paragraphus)(Ｄ・’42,8,1ｐｒ)では次のように述べられ

ている。「法務官曰く：詐欺の目的で、詐欺を知らないではない人となされたところのものについて、余は

財産管理人またはこのために訴権が与えられるべきであろう者に、訴えを提起し得る時から１年内に訴権を

与えるであろう。そして詐欺をなした者自身に対してもまたこれを認めるであろう。（Aitpraetor:“Quae
fraudationiscausagestaerunｔｃｕｍｅｏ，quifraudemnonignoraverit，dehiscuratoribonorumvelei,cui 

deeareactrbnemCZaz9eOportebit，ｉｎｔｒａａｎｎｕｍ，quoexperiundipotestasfUerit，ａｃ的nezzzdZﾖbqidque
etiam,adversusipsum,quifraudemfecit,servabo."20)ここで述べられている訴権(actio)がactioPaulia‐

ｎａであると解されてきた2'。

また、同じく学説彙纂22巻１章「利息、果実、付属物、及びすべての添加物並びに遅滞について(Deusuris

etfiFuctibusetcausisetomnibusaccessionibusetmorajjと題する箇所では、InFabianaquoqueactione

etPhmlrZmaperquamquaeinfraudemcreditoremalienatasuntrevocantur，fructusquoquerestituun‐ 

tur.(ファピアナ訴権及びパウルスの訴権においては、それによれば債権者を詐害して譲渡されたものに関し

て取り消されるように、果実も取戻される。）と規定している(、,22,1,38,4)。ここにPaulusの名前を見出
すことができる。

さらに､法学提要(Institutiones)第６章のThephilusがactioについて述べた箇所では､取梢の対物訴権(actio

rescissoriainrem)に入eYeTuLnqmMv]iとPaulianaの名称を使用しており、また、古典時代(ＢＯ２７～

A､Ｄ､527)の法を説明・補充するための注釈(glossa)の中にも、見出し語の下にtvp6pⅡqu入Luv】iの語で注釈を
施している箇所が見られる22．パウルスは、古典期後期(A､、193~A､Ｄ､284)に活躍した法務官(praetor)であり
法学者であった。法学の集成期において、ウノレピアヌス(Ulpianus)と並び称せられ尼大な告示註解及び市民

法註解を作り、また諸多の個別問題に関する論文を作って、百科全書的に古典時代の学者の業績を集大成し

たと考えられている23。おそらく紀元230年頃に生存し、次の時代の法学及びニステイニアヌス帝法に重大な
影響を及ぼしたと推測される。

したがって、Lenelが指摘するように24、たとえa.ｐについてユステイニアヌス帝法の編集者による改ざん

(Interpolation)が行われたことが確かであるとしても、ａ.ｐを形成する法的背景と債権者の法的救済手段は法
務官によって認められていたと考えられる。

l5Monier,opcit.,ｎ.178,ｐ､301；船田・前出注(3)493頁。

１６Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ.１７６，ｐ、２９８．

１７０ttoLenel,DasEdictumPerpetuum，1927,ｓ440;Monier,ｏｐ.ｃit.，ｎ.176,Ｐ２９８． 
１８中西俊二『詐害行為取消論』１１頁(雄松堂、2009年)。

ｌ９松阪佐一『債権者取消権の研究』１４頁(有斐閣、1962年)の訳では、「債権者を詐害するためになされたものの回復につ

いて」となっている。また、江南義之訳『「学説彙纂」の日本語への翻訳Ⅱ」342頁(信山社、1992年)では、「債権者

の欺岡に於いて為されたものは、その結果返還(回復)される」と翻訳されている。後者の訳が原文により忠実であると

思われる。

2o松阪．前出注(19)１５頁。

21Girard,ｏｐｃｉｔ.，ｎ．１，ｐ４５３． 

２２OttoLenel,DieAnfechtungvonRechtshandlungendesSchuldnersimklassischenr6mischenRecht，1903,ｓ１７． 
２３船田亨二『ローマ法第１巻』326-327頁(岩波書店、1968年）

24LeneLsupranote22,Ｓ6-7. 
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第２節融合の内容

前節で述べたように、ａ.p・はユステイニアヌス帝法の下で、「原状回復命令(inintegrumrestitutio)」及び

「詐害に関する特示命令(interdictumfiGaudatorium」並びに「事実訴権(actioinfactum)」の融合(fUsion，
Verschmelzung)によって生じたと解される。この点の指摘は、Monier,Girad,Kaser,Knijtel等多く学者が

行ってきたところである。ただ、その融合がどのような仕方で行われ、どのようにa.P・創設に影響を与えたか

についての詳しい分析及び研究は、これまで余りなされてこなかったように思われる。それは、文献資料の

乏しさが主な原因かもしれない。

そこで、筆者としては、入手できる限られた資料の範囲で、上記の債権者救済手段の「融合」の内容を分

析し､ａ・Ｐの成立とその本質への影響を追究してみたいと考える。具体的には、これらの法的救済手段の内容・

効果を確認することによって、ａ.ｐの要件面、法的`性質面、効果面、そして訴訟手続面にどのような影響を与

えたのかを明らかにしていきたいと希望している。さらに言えば、ａ.P・の(1)要件(主観的要件・客観的要件)、

(2)法的性質(対物訴権か対人訴権か)、(3)効果(取消権行使の効果は何か)、(4)訴訟(a.ｐの訴訟手続は何を反映

したものなのか)といった観点から問題を考究していくことができればと考えている。ただ、上記三つの債務

者詐害からの債権者救済手段の内容とａ・Ｐへの影響の分析に入る前に、「原状回復命令」及び「詐害に関する

特示命令」が、法務官によって許容された法的背景は何であったのかを正確に把握しておく必要があると考

える。

第二章債務者破産における債権者の救済

第１節詐害債務者は破産者

ａ・Ｐの適用される要件は、客観的要件として、債権者にとって損害の発生(eventusdamni)、主観的要件

として、債務者の詐害の意思(cosiliumfraudis)が挙げられる25。そして、上記の客観的要件と関係して、損

害が生ずる場合は債務者が支払不能(insolvable)であることが指摘されている26。Malaurieもａ.ｐの詐害的損

害についてと題する箇所において、債務者の支払不能(insolvabilit6dud6biteur)を挙げ、かつての厳格な概

念では、損害は債務者の支払不能から構成された(Danslaconception6troited，autrefbis，lepr6judice

consistaitenl，insolvabilit6dud6biteur.）と述べる27。

さらに、この債務者の支払不能という概念の実体は、債務者の破産という財産状態を意味していると考え

られるのである。実際、OurliacはL'actionPaulienneの項において、「a.ｐは破産者の財産を管理する者に

よって全債権者の名前で提起される(Cetteactionpeut6treintent6eparceluiquiadministrelepatri．
、、、

ｍｏｉｎｅｄｕ色iZZiaunolndetouslescr6anciers)」と記述している28゜ここでは、債務者が破産者(failli)であ

ることを示唆している。ローマ法では､支払不能であること(solvendonoesse)は破産していること(solvendo

nosum)を意味したと解される。また、GirardはFrauscreditorum(債権者詐害)の章において、債務者をロ

ーマ法上の破産者(decoctor)の名称で言い換えており、同じ頁において「物的要件すなわち実害の発生

(eventusdamni)、それは債務者(破産者)が事実上支払不能になった場合しか、また、占有付与(missioin

pOSSeSSiOnem)によって証明される支払停止の状態になった場合にしか存在しないだろう。」と述べる29゜

ここで､占有付与(missioinpossessionem)というローマ法における執行手続上の用語が使用されているこ

とに注意をはらうべきである。miSSiOinPOSSeSSiOnemは差押とも訳される30．miSSiOinPOSSeSSiOnem(占有

委付)については、Engelmannnの次の説明が理解しやすい。

占有委付(missioinpossessionem)は、法務官が、他人の財産の全部または－部の、あるいは他人の財産に

属する個々の財物の(missioinrem)占有を許すことである。この他人の財産を占有し管理する権限を財産委

２５Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１８０，pp304-305;Ａ・nGiffard,DroitRomainetAncienDroitFranCaｉｓ4.6..,1976,,.495,Ｐ、

３５１． 

２６Giffard,ｏｐｃｉｔ.，ｎ°４９５，ｐｐ、351-352;Girard,ｏｐｃｉｔ.，ｐ、４５４．

２７Ｐ・MalaurieetL・Ayn6s,CoursdeDroitcM11esobligations,４．６．．，ｔ.Ｖ1,1993,,.1035,ｐ､５８７．

２８Ｐ・ＯｕｒｌｉａｃｅｔＪ・Malafbsse,HistoireduDroitpriv61/LesObligations，206..,1969,ｎ゜176,ｐ２００．

２９Girard,ｏｐ・Cit.,p454:unelementmaterie1,1'ｅｖｅｎｍｓｄａｍｍ;qui、'existeraquequandilestdevenuenfaitin‐

solvable,quandilsetrouveraen6tatdecessationdepaiementattest6parlamjgsZbmPassessJonem， 

3ｏ柴田光蔵『法律ラテン語辞典』225頁(日本評論社、1985年）
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付.財産差押(missioinbona)と呼んだ３１．財物の占有委付は、多くの場合において客体保全のために(rei

servandaecausa)なされる。すなわち、それはなによりも、財物が費消されないように保全(Sicherung)だ

けをなし、特別の多くの要件がみたされる場合にだけ(nurunterbesonderenweiterenVoraussetzungen)、

その財産の持主に対する債権者に満足を得させるものである。この委付の最も重要な場合は、対物執行

(Realexekution)である。委付によって、債務者は、その現在のあらゆる債権者のために自己の財産の占有

(Besitz)と管理(Verwaltung)を奪われ、次いで財産売却(venditiobonorum)が行われ、これによって、売得

金から債権者に全部または－部の満足を与える段階に進むものである32゜したがって、「原状回復命令」と「詐

害に関する特示命令」が、ローマ法における執行手続とどのような関係にあったのかが問題となる。「原状

回復命令」と「詐害に関する特示命令」は、破産手続の進行中に法務官によって発せられたのか、それとも、

破産手続が終結してからなのか、果たしてまた、破産手続開始前に行われたものなのかといった上記法務官

の命令の適用時点と破産手続との関係も検討しなければならないであろう。そこで、次節において、ローマ

法における執行手続・破産手続を概観しておきたいと考える。

第２節古代ローマにおける財産執行(対物執行）：bonorumvenditio(財産売却）

ローマ法における財産執行について、Kaser/Kniitelの著作R6mischesPrivatrechtに基づいて33、その手続

を概観しておこう。

財産執行は、命令(Dekret)によって債務者財産への差押え(Beschlagnahme)により開始される。その命令

の中で法務官は、「私は、財産が占有され、没収され、そして売却されることを命ずるだろう(bonapossideri

proscribivenireiubere)。」と宣言する。したがって、占有された財産は、一覧表のリストに入れられて公

示され、そして売却される。債権者は債務者財産を占有するように仕向けられる。これが、missioinbona、

すなわち､財産差押(財産委付)である。しかし､それはただ｢保全されるべき物のために(reiservandaecausa)」

であって、財産の維持及び管理のためであり、正式には、財団管理人(curatorbonorum)が法務官(praetor）

によって任命される。公的告知すなわちproscriptio(公告)は、他の債権者にも手続の開始を知らせるためのも

のである。その債権者は自己の債権を公告後３０日(遺産破産の場合は１５日)の法律保護停止処分者名公表期間

(Proskriptionsfrist)内に届け出なければならない。ただ、債務者の側から見ると、この公告後３０日の期間は

債務者のための猶予期間であり、このような委付手続によって生じた損害を賠償する義務を負わず、自己の

債務を履行して自己の財産への執行を中止させることができた34゜この３０日の期間経過後は、債務者は破廉

恥者(infamis)となり、不信義な者すなわち破産者(decoctor)と宣告された｡債権者は法務官によって召集され、

債権者の中から事務管理者たる管財人(magisterbonorum)を選任する。管財人は、債務者財産を競売により

売却する。これは財産売却(bonorumvenditio)と呼ばれ、個別財産の売却(bonorumdistractio)とは異なり破

産者の全財産の売却を意味した。競売は、一定の買入価格をめぐって行われたのではなく、債権者にとって

債権の最高の割当配当額となる金額を支払うことのできる者に対して実施された。最高入札者は債務者財産

の購買者であり、破産財団の買主(bonorumemptor)となった。破産財団の買主は、債務者の包括承継人であ

り、債権者は買主の提供する代価から弁済を受ける35.自己の責任なしに債務超過に陥った債務者は、アウ

グストウス下のユリア法(lexlulia)によって、差し迫った対人執行及び財産執行に結びついた不名誉

(infamia)を、任意に自己の総財産を譲渡する(cessiobonorum:財産譲歩)ことによって回避することができた。

しかし、この特典は、法務官に願い出て、法務官によって許可されなければならなかった。

ただ、例外的場合に、債権者は個別執行(Einzelvollstreckung)によって満足を得た。その場合は、債務者

の個別財産が満足に必要な金銭を調達できる限りまた、その限度で売却される(bonorumdistractio)。

財産売却(bonorumvenditio)は、債権者の請求に基づいて、法務官が債権者に債務者財産を占有させるこ

３１Kaser/Knihtel,a・ａ､0.,ｓ492.は、総財産の占有を与えるのがmissiobona、個別財産の占有を付与するのがmissioin

possessionemと解している。

３２ArthurEngelmann,DerCivilprozeD・GeschichteundSystem,Ｂｄ2.1891,ｓ６９；小野木常．中野貞一郎編訳『アル

トウール．エンゲルマン署民事訴訟法概史』168頁(信山社、2007年）

３３Kaser/Knijtel,ａ､ａ、０．，ｓ489-490.

34船田亨二『ローマ法第５巻」204頁(岩波書店、1972年）

３５原田．前出注(8)394頁。
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と(missioinbona)によって始められたと考えられた。そして、その債権者は法務官の命ずる収容処分
(Einweisung)により、全債権者の利益のために債務者財産に対する事実上の支配権(占有)を握る権力を与え
られたと思われる36°したがって、法的には、missioinbonaによって、全債権者が債務者の全財産に対する
占有を取得したことになると解される。

破産債務者の財産処分能力については、破産開始と同時に自己の財産に対する処分能力を失ったと考える
見解もある37が、missioinbona(財産差押)の後でさえ、破産債務者(詐害者)は、まだ、新規の債務を負うこ
と、自己の債務者の債務を免除すること、さらに＿定の譲渡行為を行うことができたと考える38のが妥当で
あろう。何故なら、破産債務者の処分能力を肯定して初めて、破産債務者の譲渡行為の取梢が破産財団にと
って大いなる実益をもたらすことになるからである。破産者の処分能力については、ローマ法は現代破産法
とは異なると考えられる。

以上の概観により、債務者破産の場合の財産執行について手続面での一応の理解が得られたと考える。そ
こで、次に章を改めて、「原状回復命令」及び「詐害に関する特示命令」並びにactioPaulianaという債権者
救済の法的手段の特徴を個別に考察したいと考える。

第三章詐害による原状回復命令(inintegrumrestitutioobfraudem）
第１節取梢による法的救済

「原状回復命令」は、市民法の規定の厳格な適用によって生ずる不公平な結果を除去するため、法務官は
時に原状回復を命ずるという方法をとった。この命令は、市民法の規定が適用されなかったと同様の状態の
回復を命ずるもので、単に市民法の規定を補助し補充するに止まるものではなく、市民法の規定に反してそ
の効力を奪うものであった。この命令の発せられる主な場合は、積極的に債権者を詐害する債務者の行為が
あった場合(ob[propter]fraudem）・錯誤があった場合(inintegrumrestitutiooberrorem）・悪意があった

場合(obdolum）・強迫があった場合(obmentum）・当事者が25歳未満の場合(obminoremaetatem)等であ
った39．

ユステイニアヌス帝の法学提要(Institutiones)の伝承するところでは、古典古代以前において、債務者が

債権者を害するために行った処分行為に対して、破産債権者団体(Gliiubigerschaft)は、原状回復(ininte‐
grumrestitutio)を申請することができた。支配的学説は、法学提要第４巻６章６節を「原状回復命令」が実

在した証拠であると考える。そこには、rescissa[traditione]＜mancipatione＞eamrempetere(引渡く握取に
よる財産譲渡＞を取消すことは物を攻撃するに至る）という「原状回復」に当たる典型的定義が見出される。

「原状回復命令」の手続的特徴は二つの段階に手続が細分化されていることである。まず第一に、財産譲渡
行為は取消される(rescindere)。そして、その後第二段階として、債権者を詐害して(inficaudemcreditorum）

、、

譲渡された目的物は、（物を攻撃するくrempetere>)取消訴権により返還を求められるｲ０．すなわち、(1)取7肖
、､、、、、

と(2)目的物の返還，この２点が「原状回復命令」の内容なのである。そして、学説彙纂(Ｄ・’４２，８，１ｐｒ.)に
おいても、法学提要(Inst.,４，６，６)においても、「原状回復命令」の目的は、「詐害的処分行為がなければ、

債権者が保持したであろうところのものを債権者に獲得させる」ということで一致しているのである４１。

第２節取梢の対象と返還の内容

第１款取梢の対象
、、

、、

取↑肖は破産債務者の財産から詐害的に逸出した目的物を返還させるための前提である。取消の対象は、債

務者が債権者を詐害して自己の責任財産を減少させる結果を招くことになった法律行為である。ローマ法上

は、前節で引用した法学提要の表現から分かるように、「握取行為(mancipatio)」の取梢を意味したと解さ

３６Grevesmijhl,ａ､ａ、０．，ｓ１４~１５．

３７１．．ｓ１５． 

３８Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１７６，Ｐ、２９７．
３９船田．前出注(34)261頁。

4oGrevesmijhl,ａ・ａ、０．，ｓ２５．

４１１．，ｓ２６ 
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れる゜握取行為は、銅と秤の行為(negotiaperaesetlibram)すなわち銅片と秤を用いる方式を履行して成立

する行為の一種である。所有権を移転しようとする当事者の双方は客体と共にローマ市民の成熟者５名以上

の証人と、これと同一の資格を有する秤持ち(libripens)の面前で、移転を受けようとする当事者は客体を握

り（不動産の場合はその必要はない)、次のような式語を唱える。曰く、「子はこの奴隷がローマ市民法(クイ

リーテス法)によって予のものであることを宣言する。そうしてこの奴隷はこの銅及び銅秤で予に買わるべ

し」（huncegohominemexiureQuiritiummeumesseaio,isquemihiemptusestohocaereaeneaque

libra)という言明(nuncupatio)をし、銅片で秤持ちが持っている秤を打った後、その銅片を代金の代わりに

(quasipretiiloco)相手方に交付する。これによって握取行為の方式は履行されて、言明した当事者は奴隷を

その配下に受領し(manCiPiOaCCiPit)、奴隷の所有権を取得する42．古典時代の握取行為は、仮想の売買

(imginariavenditio)であるが、本来は現実売買たる真実売買であったものが、後に所有権移転の方法と化し

たものであって､所有権移転の方法となるや､贈与債務の履行等にも用いられるようになったと考えられる４３．

握取行為が適用されるのは、手中物(resmancipi)のみであり、イタリアの土地、地役権、奴隷、四足の家畜

であった。12表法は握取行為の効力を確認し、これによって手中物における所有権の取得が生ずることを確

定したと伝えられる。しかし、握取行為はその後、ユスティニアヌス帝法では、消滅し、法文は引渡(traditio）

に書き改められているｲ4．

上述したごとく、「原状回復命令」は、破産債務者の責任財産の保全のために、債務者の行った法律行為
、、

の取梢を目指す。したがって、事,情を知って詐害的に、詐害者財産を減少させた取引、例えば売買に関与し

た第三者と債務者が結んだ法律行為を無効(nOnaVenUS)と見なすｲ5゜しかし、それは、無効というより、正

確には法務官による取梢(lar6vocationplusquelanullit6)である。「原状回復命令」は、物権の譲渡・設定

及び詐害行為の帰結上の諸行為を取消すことを許す法的手段である46。ただ、債務者が債権者を詐害する意思

で行った債務免除のような単独行為は取消すことができなかったと考えられている47。さらに、法務官の取消

すことができたのは、債務者の法律行為でしかないのであるから、所有権の放棄(derelictio)妃や財産の隠匿

(occultatio)のような単純な事実に対しては攻撃できなかった４９。

第２款返還の内容
、、

取梢は、債権者を詐害して破産債務者が自己の責任財産から逸出させた財物の返還を目的とする前提的手
、、

段である。では、取↑肖の結果、目的物が受益者の下にすでになく転得者へ移転させられていた場合、あるい

は転得者からさらに第三者に移転していた場合、債権者はその目的物を第三者の善意・悪意にかかわらず返

還請求できるのか。それとも、債務者による債権者詐害を知っていた特定の人に対してのみ返還請求ができ

るのであろうか。すなわち、「原状回復命令」は「対物的(ｍｒｅｍ)」なのか、それとも「対人的(inpersonam)」

なのか、その法的性質が問題となる。

Savignyは､原状回復一般について、「対人的(inpersonam)回復｣が原貝11(Regel)であり、「対物的(inrem）
回復」が例外(Ausnahme)と考えるのが学説の慣用的決まり文句であると述べている。しかし、その後で、

この問題は、回復における義務者あるいは被侵害者のこれまで述べた決定の仕方と直接関係し、この確定は

法律関係の様々な性質に応じて(nachderverschiedenenNaturderRechtsverhiiltnisse)、必然的に様々に

ならざるを得ないと記述している｡また､同一箇所で､法学提要のパウルスの言葉(Ins.,４，４，１３)を引用して、

原状回復が対人・対物両方の性質を有することを紹介している50。

４２船田亨二『ローマ法第２巻』455-458頁(岩波書店、1969年)。

４３原田・前出注(8)114頁。

“原田・前出注(8)113-114頁、７４頁。

４５Monier,ｏｐ､Cit.，ｎ°１７７，ｐ２９９． 

４６０urliacetMalafbsse,ｏｐｃｉｔ.，ｎ.175,p200 

47Giffard,ｏｐ､Cit.，ｎ゜４９３，ｐ３５０．：Giffardは、「原状回復命令」．「特示命令」は、譲渡行為しか攻撃できなかったと述べている。

４８Monier,ｏｐ・Cit.，ｎ゜１７８，ｐ３０１．
’ 

４９Jean-PhilippeLEVY,ＨＩＳＴＯＩＲＥＤＥＳＯＢＬＩＧＡＴＩＯＮＳ，1995,Ｐ、１５１．

５０FriedrichCarlvonSavigny,SystemdesheutigenR6mischenRechts,Ｂｄ7,1848,Ｓ２７０なお、筆者が入手できた

のは、復刻版である。
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ところで、「原状回復命令」については、対物的効果を有していると見るべきではないかと考える。それ
は、特定の相手に対してだけでなく、破産債務者の詐害的行為によって破産財団から逸出した目的物に関し

、、

ては、法務官の取?肖により、債権者あるいは財団管理人(curatorbonorum)が目的物の取得者に対して、たと
えそれがだれであれ、返還を請求できると解すべきであろうと思われるからである。

現にOurliacetMalafbsseは、「原状回復命令」は、「詐害に関する特示命令」とは異なって、対物的性質
、、、

(caract6rer6el)を示すと述べている5'。また、Grevesmijhlは、前節で触れたように、取1肖は「物を攻撃する
、、

<rempetere>」と述べ、本来的に「原状回復命令」は「対物的(inrem)」であることを示唆してし､る52。
さらに「原状回復命令」の対物的性格は、果実(fructus)の返還の範囲からも明らかになる。すなわち、「原

状回復命令」では、詐害行為後生じた全ての果実の回復の取得を許す53゜したがって、詐害行為から回復命令
発令までの間に受胎し産まれた奴隷の子(PartUSanCillae)もその奴隷と共に取戻すことができる5ｲ｡古代法で
は、奴隷はどこまでも土地と同一に取扱われた55。そのため、詐害行為後、受益者が土地を賃貸した場合は、
その取得した賃貸料(merces)は、法律行為を通して発生した「果実の地位にあるもの(locofructuum)」とし
て56、債権者もしくは管財人に返還しなければならないと解される。しかし、＿方「詐害に関する特示命令」
は、譲渡の際に土地に付着された果実及び特示命令の発令後受領した果実の返還取得することしか認められ
ず、命令発令前の果実の返還は認められなかった57。

第四章詐害に関する特示命令(interdictumfraudatorium）

第１節特示命令の特性

特示命令(interdicta)は、訴訟の円滑な進行または公の秩序の維持に必要または適当と認められる場合に、
法務官が当事者の申立てよって特定の地位の発生を命じ、またはすでに発生した特定の地位の妨害を禁ずる

命令で、一種の行政処分の性質を有する。古代ローマでは、当事者が法の規定する特定の言語と動作で主張

をなすことによって審判人の面前において訴訟手続が行われる法律訴訟(legisactio)が採用されていた。しか
し、法(lex)に基づき厳格な形式主義に支配されていた法律訴訟は、急激な社会的変動には１１項応することがで

きず､Augustusの時代には､法律訴訟は廃止され､当事者が方式書(fbrmula)を用いる方式書訴訟に移行した。
方式書は、当事者が法務官の承認の下に作成し、争点を明らかにした小さな書面で、審判人がいかなる点に

ついていかに判決するべきかを指示するものである。方式書訴訟の時代に入ってからは、法務官は、事実に

基づく方式書を承認することによって、常に新たな救済方法を発達させ得るに至ったにもかかわらず､なお、
訴訟掌理権を行使するためには通常の民事訴訟手続規定の制限を受けた。これに対して、命令権を行使して

特示命令を発する場合には、このような制限に服することがなく、自由かつ敏活に一応の救済を与え得るの

で、この方法は常に保持されかつ発展させられた。例えば、法務官が訴訟を掌理し得る日は法によって規定

されているのに反して、法務官はいつでも特示命令を発することができた。したがって、緊急の場合には

訴訟によるよりも特示命令によって救済を受けることが便利であり、当事者は、通常の訴訟によっても特示

命令によっても同様の効果が得られる場合には、訴訟よりもむしろ特示命令の方法によることを求めたと考
えられる58．

発令手続に関しては、特示命令は当事者の申立て(postulatio)によって発せられた。申立ての手続は通常の

訴訟手続と同様であるけれども、法務官は通常訴訟手続に関する市民法の規定に拘束されることはなかった。

法務官は方式書を承認すると同様にして申立てをなす当事者の主張が理由のあることを条件として特示命令

5IOurliacetMalafbsse,ｏｐ.ｃit.，ｎ゜１７５，p2OO

52GrevesmUl,ａ、ａ、０．，ｓ２６．

５３Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１７８，Ｐ、３０２．
５４１bid 

55原田．前出注(8)74頁。

５６原田．前出注(8)76頁。

５７Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１７８，Ｐ、３０２．

５８船田．前出注(34)105頁、264-265頁。
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を発した59゜なお、通常の訴訟手続と特示命令発布の手続とは審理手続で混同して、ユステイニアヌス帝法

では殆ど全く融合するに至っているとの船田博士の指摘60は、次章で考察する予定のa.ｐの訴訟形態について

有益な示唆を与えてくれるものである。

前章で取り扱った「原状回復命令」も本章で取り上げる「詐害に関する特示命令」もいずれも法務官法上

承認された訴訟保護方法である。Papinianusは、法務官法(iusPraetorium)は、法務官が市民法を補助し補

充しまたは修正するために採用した法をいうと説く61．法務官の発した告示(edictum)は、その特定の法務官

の在職中のみ効力があり、その後就任した法務官によってその告示の規定は廃止変更されることが可能であ

った。しかし、実際は、一法務官の告示の規定が適当と認められる場合には、他の法務官もこれを採用した

ので、法務官の告示によって形成された規範は、次第に重要な法源となっていった62。

第２節詐害に関する特示命令の保護対象
、、

第１款取↑肖の対象

「詐害に関する特示命令(interdictumfiPaudatorium)」（以下「特示命令」と略す)は、「原状回復命令」と
、、

同じく取↑肖を債権者救済手段とする。ただ、取梢の対象については微妙に異なると考えられる。すなわち、

法務官によるいずれの命令も法律行為を取梢の対象とする点では同じである。しかし、第三章で考察したご

とく、「原状回復命令」が取消す法律行為は、握取行為(mancipatio)という厳格な形式を踏んだ法律行為で

ある。それに対して「特示命令」は、握取行為以外の法律行為の取梢を対象とすると考えられるのである。

すなわち、握取行為以外で、有体物を自己の財産から破産債務者が譲渡した場合は、その譲渡行為を取消す

ことにより、債権者は「特示命令」によって、この有体物の返還を求めることができたと考えられる63．厳

格な要式行為である握取行為に対して、時代を経るにしたがって、無方式の契約がぞくぞくと慣習法的に出

現した。その代表が問答契約(stipulatio)や諾成契約並びに消費貸借に象徴される要物契約である。問答契約

は、当事者の一方の要約者(stipulator)が「汝は誓約するか」等問いを発し、これに対して他方の諾約者

(promissor)が「予は誓約する」等の答えを発することにより当事者の意思の合致により成立する契約をいう

64゜したがって、時代と共に伝統的な握取行為以外の法律行為が増加したと考えられる。ただし、握取行為

はローマ市民に特有な市民法(iuscivile)上の制度であるのに対して、諾成契約は他国民にも適用される万民

法(iusgentium)上の制度である。問答契約は当初はローマ市民法上認められた法制度であったと解されるが、

後に外人にも適用される万民法上の法制度になったと考えられている65.したがって、「特示命令」は、こ

のような握取行為以外の法律行為の取梢を行ったと考えられる。Monierは、「特示命令」を「原状回復命令」

の補完的保護措置(protectioncompl6mentaire)と解し、「原状回復命令」では認められない行為の取梢が認

められる66とするのもこのような背景を念頭においているのかもしれない。また、ｍＶＹは、破産債務者の財

産隠匿(cacherunbien)についても、「特示命令」では、その財物を取戻すことができることを暗示している

67。さらに、Monierは、物の放棄(abstention)のような一方的行為も「特示命令」では取梢うると明言する68。

第２款保護対象

では、「特示命令」は何の保護・救済を目的としたものであろうか。それは、もちろん逸出財産の破産財

団への回復を目的とするものではあるが、より具体的には財物の何を回復するものであろうか。それは、財

物の占有(possessio)の回復であったと思われるのである。Grevesmiihlは、「特示命令はただ占有を保護す

５９船田．前出注(34)267-268頁。

6ｏ船田．前出注(34)269頁、注(1)。

6l船田亨二『ローマ法第１巻』204頁(岩波書店、1968年）

６２船田．前出注(60)203-205頁。

６３GrevesmUhl,ａ､ａ､０．，ｓ４２． 

６４原田・前出注(8)173頁。

６５原田．前出注(8)6-7頁。

６６Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１７７，Ｐ、３００．

６７ＬＥＶＹ,opcit.,Pl5L 

68Monier,ｏｐ．ｃit.，Ｐ３０Ｌ 
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るのみであった。そしてこのことは、詐害に関する特示命令にも妥当した(Interdikiteschiitztenabernur

denBesitzDiesgaltauchfUrdasmZ巳、【jmJzmf9aMamzTmzzz.)」と述べている69゜したがって、Grevesmiihl

は、「特示命令」を占有保護のための法的救済(RechtsbehelfdesBesitzschutzes)と考えている70．

占有は物の事実的支配である。しかし、均しく物の事実的支配といっても、その事実性を所有権等の権利
の表現形式として、その関連において観察することもできれば、その権利との関係を全く断ち切って、その

事実面だけを捉えることもできる。前者はゲルマン法のGewereであり、後者はローマ法のpossessioである。
そして、後者は占有訴権を中心観念とする７１．

第二章第１節で述べたように、「原状回復命令」及び「特示命令」は、債務者が破産状態にある場合の債

権者救済の法的保護手段と考えられる。破産宣告があれば、債務者は破産者(decoctor)となるが、宣告以前

は事実上の破産者であり、破産債務者というべきで、これまでもその意味で債務者を破産債務者と呼んでき

た。破産債務者は、第二章第２節で触れたように、missioinbona(財産差押)の後でさえ、新規の債務負担、

債務免除、売買・贈与等の一定の譲渡行為を行うことができたと考えられる。すなわち、missioinbonaの後

でさえ、破産債務者は行為能力・処分能力を有していたと解されるのである。しかし、一方で、missioinbona

により、債権者は破産債務者財産に対する占有(possession,Besitz)を取得したと考えられるのである72．古典

時代以前の理解では、占有理由(Besitzbegrimdung)は、人が物に対して保管(custodia)を取得したか、あるい

は用益権・使用権(usus)を行使したことを前提とした。債権者は財産差押(委付)と共に破産財産上に保管を取

得し、使用権は換価権の方式で債権者に帰属した73。すなわち、破産財団を構成する財産への占有を取得し

たと解される。船田博士も、「法務官により債務者の財産の委付(missioinbona)を受けた者が、事実上の支

配たる占有を有する」と説明されている74．missioinbonaによって債権者が取得した財物の占有を、破産債

務者は売買・贈与等の法律行為によって債権者を詐害する意図で第三者に移転することができたと考えられ

る。そして、その占有移転は引渡(traditio)によって行われたと解される。

引渡は占有の譲歩(cessiopossessionis)である。引渡は、イタリアの土地・地役権・奴隷及び馴養すること

のできる四足動物(牛、馬、ろば、らぱ等)の手中物(resmancipi)における法務官法上の所有権取得のために、

外人間ではいわゆる万民法上の所有権取得のために、そして属州の土地を客体としてその所有権の取得のた

めに用いられた。さらに、非手中物(resnecmancipi)における市民法上の所有権取得のためにも用いられた。

非手中物の所有権取得方法として、引渡は何の方式も必要としない万民法上の方法であった75.握取行為が

市民法上の制度であるのに対して、引渡は基本的に万民法上の制度であると言える76．

詐害債務者が第三者との売買・贈与等の法律行為によって実質的破産財団から目的物を逸出することは、

missioinbonaを与えられた債権者の占有を引渡(traditio)によって奪うものである。そこで、債権者の占有

を回復するために法務官によって認められた法的手段が「特示命令」であったと考えられるである。占有回

復のためには、引渡を取消さなければならない。引渡を取消すためには、破産債務者の行った法律行為を取

消す必要がある。このような意味で、「特示命令」は債権者がmissioinbona(財産差押)によって取得した破

産債務者財産に対する占有を回復させ、破産手続において各債権者に少しでも多くの満足を得させるための

債権者救済手段であったと解される。ただ、債権者の破産債務者財産に対する占有は、どちらかといえば観
、、、、、

念的なものであって、当該財産に害１１り当てられた債権者は占有者と見なされるというのが正確な実態ではな

いかと思われる77．実際に債権者全員が、破産債務者の全ての財産を現実に四六時中占有することは困難では

なかったかと考えらえる。それだからこそ債務者は債権者を詐害して責任財産を減少させるような法律行為

６９Grevesmiihl,ａ､ａ､０．，ｓ３７． 

７ｏｌｂｉｄ 

７１原田．前出注(8)136頁。

７２GrevesmUhl,ａ・ａ、０．，ｓ３９．

７３１bid 

74船田．前出注(42)363頁。

７５船田．前出注(42)473頁。

７６原田．前出注(8)115頁。

７７Grevesmijhl,ａ・ａ､０，ｓ４０．債権者を債務者財産の占有者と見なすとする学者としてQuintusMuciusの名前を挙げて
いる。
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を第三者と行い、目的財産の占有をmissioinbonaを得た債権者から奪うことが可能だったのではないかと考

える。

したがって、「特示命令」による法律行為の取梢ひいて引渡の取梢が目指す相手方は、債権者を詐害して

なした破産債務者の財産譲渡行為に加担し、現にその逸出目的物を占有している第三者である。そういう意

味で対人的(inpersonam)性質を有すると言える。本節第２款で述べたごとく、債権者はmissioinbona(財産

委付・財産差押)によって破産債務者財産に対して占有を取得する。しかし、それは競売手続を踏む財産売却

(bonorumvenditio)のための前提としてのものである。占有保持あるいは占有回収等を内容とする占有訴権

によって保護される占有(possessio)は、所有者の意思(animusdomini)を有するものでなければならない78．

破産債権者の有する占有は上に触れたように、比較的観念的なものであり、法的に占有しているものと見な
、、、

される`性質のものであり、占有訴権で保護される占有には当たらないと解される。それは、事実的占有とい

うよりも破産財団の競売による満足を得るためのものだからである。したがって、破産債権者が目的物の占

有を回復するためには、破産債務者の詐害行為により逸出財産を占有する第三者に対して、対物的占有訴権

によってではなく、「特示命令｣の取梢の効果として対人的に当該財産の返還を求めることになると考える。
、、、

この意味において、「特示命令」は対人的である。OurliacetMalafbsseは、「特示命令」の有責判決は、受

け取った財物を返還しなかった者あるいは詐害行為の取梢を妨げた者にしか言い渡されないだろう(1ａｃｏｎ‐

damnationneseraprononc6equeconｔｒｅｃｅｌｕｉｑｕｉｎ'ａｐａsrestitu61achosere9ueourefnsed，aiderAla 

r6vocationdel，actefrauduleux.)と述べて79、「特示命令」の対人的(inpersonam)性質を指摘している。

なお、「特示命令」が債権者の占有保護を目的とする故に、破産債務者の財物の隠匿や放棄といった事実

行為も引渡が取消されるのと同様に債権者に対しては対抗できず、その財物の占有は回復されなければなら

ないと解される。

第３款果実について

果実に関しては、「特示命令」が逸出財産自体の占有回復を目的とするために、逸出後その財産から生じ

た果実の返還は認められないと考える。Monierは、「特示命令」は、譲渡の際に土地に付着していた果実及

び命令発令後受領した果実の回復しか認めず、命令発令までに取得された果実、譲渡後に受胎し産まれた奴

隷の子(partusancillae)については、その回復は認められないとするsooGrevesmiihlは、Labeoの見解を引

用して、「特示命令」は土地の譲渡の場合はただ土地の占有(possessio)のみの返還を命じるとし、「特示命

令」は、占有の原状回復(Besitzrestitution)にのみ向けられていたと理解する81゜この見解も果実の回復に関

しては、基本的にMonierと同様であると考えられる。

これに対して「原状回復命令」では、第三章第２節第２i款で触れたごとく、財産逸出後の全ての果実の回

復取得を許す82゜この点は、果実に関しては、破産財団にとって「原状回復命令」の方が有利である。しか

し一方で、船田亨二博士は、「特示命令」は詐害によって債務者がすでにある物を第三者に引渡した場合に

は、その客体ばかりでなくその全ての果実も返還すべきことを第三者に命ずるもので、「原状回復命令」よ

り一層強く債権者を保護するものであったとされる83゜この点は、Monierの理解と見解が異なる。財産差押

以前から存在する債務を保証するために取得された質(pignus)は、「特示命令」では取梢により復活しなか

ったこと84及び質権は質物の果実にも及ぶことを勘案すると、Monierの見解を妥当と解するべきであろう85。

因みにGirardによれば、第一章第１節で引用したDigestaの一文から、ａ.p・では逸出した財産と共にすべての

７８原田．前出注(8)136-143頁。

７９０urliacetMalafbsse,ｏｐｃｉｔ.，ｎ.１７５，ＰＰ，１９９~200. 

8oMonier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ．１７８，ｐ３０２ 

８１ＧｒｅｖｅｓｍＵｈｌ，ａ・ａ、０．，ｓ３８．

８２Monier,ｏｐ,Cit.，ｎ．１７８.Ｐ、３０２．

８３船田．前出注(3)495頁。

８４Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ．１７８，Ｐ３０１． 

８５拙著．前出注(１８)13-14頁。
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果実もまた取戻されると解している86。

第４款取消権の行使時期

「原状回復命令」及び「特示命令」の法務官による取消権は、破産手続との関係で何時の時期に行使され

たのであろうか。この問題については、財産売却(bonorumvenditio)の終了した後に行使されたのか、破産

手続の前なのか、それとも破産手続・財産売却の進行中に行われたのかが問われることになる。

ここで執行手続をもう一度簡単に概観すると、次のような手続の流れになると思われる。

①missioinpossessionem(占有委付)－－②missioinbona(財産差押)－－③curatorbonorum(財団管理

人)－－④proscriptio(公示)－－(３０日間)－－⑤decoctor(破産者)－－⑥magisterbonorum(破産管財人)－
－⑦bonorumvenditio（財産売却）－－⑧emptorbonorum(破産財団の買主）

通説的見解では、「原状回復命令」は財団管理人あるいは破産債権者団体に帰属し、「特示命令」はそれ

ぞれ個々の債権者に帰属した｡そして、「原状回復命令｣は､進行中の破産手続の間に、「特示命令は｣bonorum

venditioの終結後に行使されたとする87。これに対して、Lenelは、「原状回復命令」は債権者団体の利益代

表としてのcuratorbonorumに帰属し、「特示命令」は個々の債権者に帰属するとした上で、両命令とも破

産手続終結を前提に利用可能となったと述べる88。また、Kaser/Knijtelは、「原状回復命令」は破産手続中

に取得され、「特示命令」は破産手続終了後に認められるとする89゜しかし、Grevesmiihlは、Digestaの４２
巻８章８節のVenuleiusSaturninusの特示命令に関する次の法文を引用して、「特示命令」は破産手続の前

ないしその最中に詐害行為を取消すことができたと自己の見解を述べている90。「これらのこと因りもちろ

ん代価のうちの割合が買主に返却されるべきではないことが結論付けられ得る。にも拘わらずその件は裁定

人の許で原因に基づいて吟味されるべきであって、その結果弁済された貨幣が財産中に存在するときには、

それらが返却されることを命令すると云われることができる。蓋しその理由は誰も欺岡されないからである。

(VenuleiusSaturninuslibrosextointerdictorumD,４２，８，８:IDxhiscolligipotestnequidamportionem 

emptorireddendamexpretio;ｐｏｓｓｅｔａｍｅｎｄｉｃｉｅａｍｒｅｍａｐｕｄａｒｂｉｔｒumexcausaammadvertendam,ｕｔ， 

sinummisolutiinbonisexstent,iubeateosreddi,quiaearationenemofraudetur.)91」Grevesmiihlは、

法文中のsizmm血sojutim6onjsexstenmJ6eateosz9edtZj(弁済された貨幣が財産中に存在するときは、そ

れらが返却される)という表現に注目し、目的物が返却されることを命ずるに当たって何らの時間的条件が付

いていないことから、自己の見解の根拠としたのではないかと考えられる。

さらにGrevesmiihlは､短い破産期間のために、しばしば破産手続終結後に初めて詐害行為が明らかになり、

この場合には、法務官は債権者に取梢を与え、債権者に手続終結後の破産において目的物を換価することを

可能にしたと指摘し、「原状回復命令」と「特示命令」とでは、両者に法的手段上の相違はないと考えるの

が妥当であると述べている92゜

思うに、「原状回復命令」も「特示命令」もいずれも本来破産手続外で取梢を可能にした法的手段である93゜

しかし、現実には、それらの命令はいずれも破産債権者の満足のために逸出財産を破産財団に取戻すことを

目的としたもので、取消権の行使をその内容としている。両命令は密接に破産手続と関連している。したが

って、「原状回復命令」も「特示命令」も逸出財産の回復を図るという目的からすれば、占有委付に始まる

執行手続の中で、bonorumvenditio（財産売却）の前にこそ取消権は行使されたと解すべきである。それに

よって、破産財団が回復され債権者の満足に奉仕することになるからである。しかし、財産売却の間にも両

命令は破産債務者の債権者詐害が明らかになれば発令されたであろうと思われる。破産手続はbonorum

venditioであり、総財産の売却である。その財産売却が終結後、新たに破産者の詐害が判明し逸出財産が存

８６Girard,ｏｐｃｉｔ.,ｐ､456Note(2) 

８７GrevesmUhl，ａ・ａ、０．，ｓ、４３．

８８LeneLsupranote22,S､14. 

89Kaser/Knutel,ａ・ａ、０．，S82

90Grevesmihhl,ａ､ａ､０．，ｓ４５． 

９１江南．前出注(19)346頁。

９２Grevesmiihl,ａ・ａ，０．，ｓ、４８．

９３１．．ｓ４７． 
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在する場合は、原状回復命令を法務官は財団管理人(curatorbonorum)ないしは破産債権者団体の請求により

告示(edictum)を発令し、逸出財産を取戻し債権者の満足に割り当てたと考えられるのである。この場合は、

個別財産の売却であるから、本来なら「特示命令」が発令されるべきであろう。なぜなら、Monierが指摘し

ているように、「原状回復命令」は総財産売却の手続と緊密に結びついて発展してきたのであり、「特示命

令」は、個別財産の売却(distractiobonorum)による債権者詐害の救済手段として考えられてきたからである

94゜しかし、破産手続終了後の個別財産売却のためには、「原状回復命令」が申請されるべきである。「特

示命令」は、本章第２節第２款で述べたように破産債権者の占有(possessio)を保護するものだからである。

破産手続の終結と共にmissioinbona(財産差押)の効果は消滅し、債権者は目的物の占有を最初から喪失して

いると解されるからである。したがって、破産手続終了後の目的財産の回復には「原状回復命令」が用いら

れるべきであると考える。GrevesmUhlも、たとえ「原状回復命令」がただ財産占有(bonapossessa)の時に
証明されるとしても、「原状回復命令」は破産手続の終結後も用いられたと記述している95。

第五章事実訴権(aotioinfactum）

actio(訴権)は、訴訟を意味すると同時に訴訟をなし得る権利を意味した。アウグストウスは例外を除いて

法律訴訟を廃止したため、古典時代には、actioは法の規定する特定要件を具備することによって当事者が用

いることのできる訴訟の方式を意味し、その意味で方式書(fbrmula)を指して用いられた。方式書は、第四章

第１節でも簡単に触れたごとく、当事者が法務官の承認の下に作成し、争訟の要点を明らかにし、審判人が

いかなる点について判決すべきかを指示する小さな書面である。ここに厳格な形式主義に支配されていた法

律訴訟に代わって方式書訴訟が発達する。法律訴訟においては、法律の命ずる厳格な動作と意思表示とが必

要であり、少しでもこれに違反すれば敗訴した96.方式書訴訟では、審判手続きが法律訴訟におけるよりは

るかに速やかに構成される。審判人(unusiudex)は当事者と当事者が法廷で発する式語による主張ではなく、

当事者と法務官との協力によって作られた文書によって示される当事者の主張について審判するのであり、
これによって、法律訴訟が無効とされるに至る多くの原因が除去された97・

ローマにおいては、訴権(actio)を有することによって、人はその内容をなす権利を有するわけで、訴訟が

出発点をなし、これによって各個の権利が生じた。訴訟をなす権利である訴権が私法上の権利をなしたので

ある。法務官法に関する限り、実体権があるが故に訴権があり、訴権はその実体権救済の手段という関係に

あるのではなく、訴権がある故に実体権があったのである98．訴訟に関する法は、訴訟手続を規定する公法

ではない。訴権はそれ自身私権であり、このような私権のそれぞれについて規定する諸種の訴訟の法(ius

aCtiOnum)は私法であった99．

法務官はさらに進んで、市民法の規定によらずに自由な立場で方式書を承認した。市民法上の問題を記載

する方式書ではなくて、特定の事実の存否が明白であるか否かという事実問題を掲載する請求表示を含む方

式書、すなわち、法ではなくて事実に基づいて(infactum)作成される方式書を承認する。このような方式書

によって指示される審判人は、法の問題ではなく事実の問題に関する判断をし、しかも方式書の指示する事

実の存在が明白であると判断するときは被告有責の判決を下す権限を与えれる。法務官はこのような事実に

基づく訴訟を承認することによって、市民法の傍らに法務官法の体系を発達させたと言えよう'00．

法務官は、古来、市民法(こよらざるを得ず、したがって合致した法条に適合する場合にのみ訴権を認める

ことができたが、万民法の分野では全く自由であった。この場合も、法務官はしばしば市民法上の方式を手

がかりとはしたが、次第に、市民法によれば成立を認めがたいにもかかわらず保護に値すると思われるすべ

ての訴えについて、自分の判断で訴権(actio)を認めることができるようになった。そして、それは次第に市

民間にも適用されたと考えられる。この新しい手続が、上に述べた争点決定に際して当事者に方式書の利用

９４Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ．１７８，ｐ・３０２．
９５１bid 

96原田．前出注(8)382頁。

９７船田．前出注(34)106頁。

９８原田．前出注(8)376頁。

９９船田．前出注(42)63頁。

10ｏ船田・前出注(34)233頁。
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を認めた方式書訴訟なのである。ただ注意するべきは、法務官が当事者に与えたのは、当該の紛争事項(訴訟

物)だけを念頭に置いた方式書であったことである。つまり、いわば各個のケースごとに法的効力を認められ

た訴訟が成立したのである。ローマ法が訴訟法的性格をもつとされるのは、このためである。ローマ人は、

実体法的範囑によるよりも訴訟法的範囑によって考えた。法は、裁判事件ごとの法、つまり特定の法的事件

のために生み出された法として現れた。それは、常に特定の個別的ケースから生まれたものであり、少なく

とも、その発生に際して将来とも効力をもつ規範として考えられたものではなかった。法務官法は、伝来の

市民法の形式と比べて、ますます重要性を増していった。法発展の中心は、法務官であった。その結果、ロ

ーマ法は常に実際の必要に応じてゆけるものとなった。一般の生活に生じたどんな変化も、直ちに現行法に

反映した。したがって、法はきわめて順応性に富んでいた'olo

Savignyは事実に基づいて作成された方式書(fbrmulainfactumconceptae)について、次のように述べる。

この種の方式書は、また新たに気付かれた法律関係(neuwahrgenommenesRechtsverhaltni6)について－つ

の訴権(、age)を考案することが問題であったところで、つまり、それについて告示(Edict)が全く含まなか

ったような事件において、大きく拡張して(ingroBerAusdehnung)用いられたのであり、その結果、この種

の方式書(Formel)は、権利の実際上の拡大に役立った(zurpraktischenErweiterungdesRechtsdienten)。

今や、この目的のためには、このような方式書が非常に有用(brauchbar)であった。なぜならば、どの権利

も常になんらかの事実に基づかなければならないが、そういう方式書には、ある事実の表明(Ausdruckeiner

Thatsache)ならびにそれに結び付けられた実際的結果の外には何も必要でなかったからである。さて、これ

が、わが法源(Rechtsqellen)において現れている数え切れないほどのactioesinfactum(事実訴権)の真の意

味である。事実訴権は、告示の中にはまったくなくて、個々の場合に必要により持ち込まれた「事実に基づ

いて作成された方式書(fbrmulaeinfactumconceptae)」によって導入された実際的な法の拡大

(ErweiterungendespraktischenRechts)であった'02。

そして、事実に基礎を置く事実訴権(actioinfactumconcepta)は、ニステイニアヌス帝法以前は、常に現

金(baaresGeld)に向けられており'03、金額支払に関する判決の取得を目的とした'04。そのため債務者財産に

対する執行手続が次第に発達したと考えられる'05。ただ、被告は確かに、原状回復(Naturalrestitution)をす

ることによって金銭判決(condemnatiopecuniaria)を回避することができた。以前の法律状態の回復は、被

告の自由意思による給付の結果(dasErgebniseinerfreiwilligenLeistung)が生じる場合であった'06.事実訴

権でもって、法務官は、攻撃できる法律行為(dasangreifbareRechtsgeschiift)に影響を与えなかった。それ

に対して、「原状回復命令」の場合には、法務官は、暇疵のある法律行為(dasmangelhafteRechtsgeschiift）

を取消した(reSCiSSiO)'07゜それは、被告の意思に関わらない強制的取梢であったと解される。
、、､、､､、、

Savignyが述べるように､事実訴権(actioinfnctum)が方式書によって導入された実際的な法の拡大である

ことを考えると、取消権を内容とする訴権が法務官法上承認されるようになったのではないかと推測される。

例えば､債務者が債権者を詐害する目的で受益者と法律行為を結び目的財産を責任財産から逸出させた場合、

「審判人は当該詐害行為を取消し、目的物が原告に返還されないときは、審判人は右客体が有すべき価格に

相当する金額につき、被告が原告に対して責があると判決せよ。」という旨の方式書が利用されるようにな

ったのではないかと考えられる。「原状回復命令」も事実訴権も同じく法務官法上の権利救済方法であり、

その二つの権利救済方法が時代の経過と共に法務官の命令権に基づくよりも当事者の訴訟提起の権利性を明

確にするaCtiOという形式の取梢訴権(actiorevoCatOria)に統合されていった'08のではないかと思考されるの

である。そして、事実訴権の方式書の表現は、対物的(inrem)と対人的(inperonam)から合成されていると

101Ｊ､ブライケン箸，村上淳一．石井紫郎訳『ローマの共和政』192-195頁(山川出版、1995年）

,o2Savigny,SystemdesheutigenR6dmischenRechts,Ｂｄ5,1841'§２１７，ｓ･９１~92.小橋一郎訳『サヴイニー現代ローマ

法体系第５巻』９５頁(成文堂、2003年)･

lo3Savigny,ＩｄＳ９０・

lo4船田．前出注(34)218頁。

lo5船田．前出注(34)200頁。

lo6GrevesmUhl,ａ・ａ､０．，ｓ29.

1071bid・

ｌｏ８１ｄＳ２４． 
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言わねばならず、その意味で、事実訴権は対物的と対人的の両法的要素を有し、混合訴権(mixtaeactiones）

的性格をもっていた'09と解されるのである。

第六章actioPauIianaと呼ばれる訴権(廃罷訴権）

第一章第１節で触れたように、「原状回復命令(inintegrumrestitutio)」及び「詐害に関する特示命令

(interdictumfraudatorium)」並びに事実訴権(actioinfactum)が紀元６世紀のユステイニアヌス帝法にお

いて融合し、「パウリアナ訴権(actioPauliana)」が創設されたと考えられている。そこで､本章においてactio

Paulianaの要件・法的性質・効果等を考察することにより、前古典期ないし古典期に主として利用された「原

状回復命令」・「特示命令」そして事実訴権が、どのようにaいに影響を及ぼしたのかを検証していきたいと

考える。

第１節ａ､Ｐの要件

まず第１に、物的(客観的)要素(616mentmat6riel)として、「損害の発生(eventusdamni)」が生じなけれ

ばならない。すなわち、詐害行為は債権者にとって有害な効果をもったものでなければならない。その立証

は、ユステイニアヌス帝法においては、債務者財産の売却の結果として生じる。その財産売却は債権者に満

足(satisfaction)を与えることができなかったものである。債務者は、その消極財産が積極財産を上回る場合

には、自己の財産を減少させることによって、必ず債権者に損害を与えることになる。財産の減少は、積極

的行為あるいは放棄(abstention)の結果から生じ得た。債務者が新たに債務を負うとか債務免除(remisede

dette)により、また、目的物の価値に等しい反対給付を得ることなしに財産の一つを譲渡した場合に生じた。

また、時効、例えば不作為により債務者が法的に有していた地役権(servitude)を消滅するままにしたような

消極的行為によって生じた場合も「損害の発生」に当たると解される''0゜しかし、債務者が単に財産の増加

をなおざりにしたような場合、例えば、贈与、相続、遺贈を拒絶した場合には「損害の発生」があったとは

見なされない''1。何故なら、そのことは財産の減少も負債の増加ももたらさないからである''2．

第２に、意思的要素(616mentintentionnel)として、債務者が「詐害の意思(consiliumfraudis)」を有して

いることが要求される。債務者が当該行為を行うことにより、債務者の支払不能(insolvabilit6)を作り出すか

その状態を増大させることにつき悪意であることである。債務者は、自己が債務を負っていることを知りな

がら自己の全財産を譲渡するときには、債権者を詐害することを欲していたと見なされる。すでに見てきた

ように、「原状回復命令」は債務者が「欺岡のために(fraudationiscausa)」行為したことを要求した。そし

て、「特示命令」はその行為が「詐害のために(fraudandicausa)」に為されたこと要求したのである113．ａ.p・
の物的要素である「損害の発生」は、債務者がmissioinbona(財産差押)を受けることによって実質的な破産

状態にあることが前提とされている以上、そのような状況での債務者の財産逸出行為は当然債権者に損害を

与えるもので、両命令の当然の要件であったと解される。ただ、「詐害の意思」は債権者に損害を及ぼすと

いう断固たる意思(intentiondecide)ではなく、当該行為によって自己の支払不能を作出し又は増大させると

いう単なる意識(conscience)で足りた1M゜

第２節ａ.ｐの法的性質

ａ.ｐは､不法行為(d61it)訴権であると解される。法務官は､詐害と強迫を罰したように債権者詐害を罰した｡

法務官は、債務者が故意に支払不能を引き起こしあるいは増大させる行為に不法行為を認めた｡そこで、法

務官は、詐欺．強迫において当事者の意思決定の自由に制限を設けたように、債務者の意思決定の自由に対

して、不法行為訴権の創設によってその自由に対する制限を設けたと考えられる115゜その意味でa.p●は刑事

l09Savigny,ａ・ａ､０．，ｓ89.

11oMonier,ｏｐｃｔ頚，ｎ．180,ｐ、３０４

lllIbidGiffard,ｏｐ,Cit.，ｎ．４９５，ｐ，３５１． 

１１２拙著．前出注(18)15頁。

l13Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ．１８０，ｐ、３０５．

１l4Girard,ｏｐｃｉｔ.,ｐｐ、454-455．

Il5Girard,ｏｐｃｉｔ.，ｐ、４５２．



中西俊二１０６ 

的(p6nale)である。しかし、他の刑事訴権(actionsp6nales)に対するのと同様に、ａｐは、受動的移転も不可

である(mtransmissiblepassivement)とする条文も存在しない。したがって、ａ.p､の刑事的性格(caract6re

p6nal)は著しく弱められており、今日の学者の多くはa.p・の刑事的性格を否定している''6．

学説彙纂(Digesta)の中でa.ｐは、強迫訴権(actiometus)と類似し詐欺訴権(actiodoli)とは異なって、債務

者やその共謀者(complices)のみならず、詐害の事実を知らず当該不法行為(詐害行為)から利益を得た一定の

第三者にも打撃を与え得る(pouvoiratteindre)ことによって完成する117。

そこで、ａ.p・は対物訴権(actiomrem)か、それとも対人訴権(actioinpersonam)かが問題となる。学説彙

纂の中では､a.p・は対人訴権の中で言及されており(、,22,1,38,4)､一方､法学提要(Institutiones)の中では、

対物訴権の一覧表の中(Ins.,４，６，６)に位置しているll8oMonierは､ａ.ｐは事実訴権であり、かつ専決訴権(actio

arbitraria)であるとする119.専決訴権は、本来金銭判決を避けるために、審判人に対し、判決前訴訟物自体

の給付返還を被告に勧告すべき旨を命ずる文言(clausulaarbitraria勧告文言)の含まれている訴権をいう120．

専決訴権の性質からすれば、ａ.ｐ.は物の返還を求める対物訴権と考えるのが素直な解釈のように思われる。

しかし、Girardは、ａ.ｐ・は取梢の対人専決訴権(actionpersonnellearbitraireenr6vocation)であると断定

する'21。すなわち、被告に対して物の返還を請求する権利と考えるのである。

ところで､ａ.P・はいかなる範囲の第三者(受益者･転得者)に取消の効果を及ぼすことができるのであろうか。

この点に関しては学説はほぼ一致して次のように述べる。先ず、詐害行為たる法律行為が有償名義(Atitre

on6reux)と無償名義Ghtitregratuit)との場合に分けて考える。すなわち、有償名義の行為が問題である場合

には、第三取得者は、その者が債務者の支払不能を知っていた場合にしか取梢訴権(actionr6vocatoire)に服

さない。反対に、無償名義の行為が問題である場合には、取梢訴権は善意の第三者に対しても提起し得る。

何故なら、無償行為の第三取得者は詐害者の給付と引換えに何らの給付を与えてこなかったから、債権者よ

り保護する利益に値しないからである。一方、有償名義の第三取得者は、反対給付を債務者財産に与えてお

り、その観点から、善意の第三者は保護に値する。つまり、有償行為の場合は、第三取得者は、債権者とし

て「損害を避けるために戦う(certatdedamnovitando)」ものであり、その行為の時点における第三者の加

担を常に要求する。それに対して、無償行為の場合は、第三取得者は「利益を得るために戦う(certatdelucro

captando)」のであり、無償で得た利益を保持しようと望むことで取梢の責めを負うことになる122．

要約すると、無償行為の場合、善意の第三者に取梢の効果が及ぶ点では、ａ.P・は対物的であり、有償行為の

場合、取梢の効果は債務者の詐害の意思について悪意の受益者にしか及ばず、善意の第三取得者には及ばな

い点を考慮すると対人的である。

第四章で考察したように、「詐害に関する特示命令」は、「占有を取得させる(adipiscendaepossessionis)」

ように定められていたものであり、そもそもは有体物を要求することにしか資することができなかったと考

えられる。それが、第五章で述べた金銭支払を目的とする事実訴権(actiomfactum)とユステイニアヌスの

Digestaの中で融合することによって被告に対する金銭請求も可能になったと解される。そして、この融合は、

法律行為の取梢を手段とし目的物の取戻を目的とする「原状回復命令」によって完成されたというべきであ

ろう123。

結局、ａ.P・は、対物的要素と対人的要素の両要素を構成要素しているけれども、詐害者に属していた財産ま

たは権利を占有する全ての人に対して区別なく与えられるわけではないので､ａ・P.という取梢訴権は対人訴権

と解するのが妥当であろう124。

I16Giffard,ｏｐｃｉｔ.,ｎ°497,Ｐ、353.

117Girard,ｏｐｃｉｔ.，Ｐ４５２． 

１１８ｍＶY,opcit.,§2,ｐユ52．

ll9Monier,ｏｐｃｉｔ.，Ｎ゜１８１，Ｐ，３０６．

１２ｏ原田．前出注(8)400頁。

l2lGirard,ｏｐｃｉｔ.，ｐ456． 

ｌ２２Ｉｄｐ４５５・

ｌ２３１ｄｐ４５７・

l24Monier,ｏｐ､Cit.，ｎ°１８１，Ｐ３０８． 
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第３節ａ.p・(廃罷訴権)の法的効果

古典時代においては、missioinbona(財産差押)以前の債務者から債権者への弁済は、それが詐害的弁済で

あっても取消し得なかった。たとえ、弁済から利益を得た債権者が債務者の詐害の意思について悪意であっ

てもである'25．第四章第２節第４款で触れたように、Lenelは、「原状回復命令」も「特示命令」もいずれも、

破産手続終結後に利用されたと解している。これに対して本稿同所で、私見は、逸出財産の回復を図るとい

う目的から､両命令ともbonorumvenditio(財産売却)の前に利用されたのではないかとを述べている。ただ、

いずれにしても、破産債務者財産の債権者への占有移転は、missioinbonaによってなされると考えられ、そ
れ以前の詐害行為は「詐害」の認定が実際上困難であったと解される。したがって、Monierが指摘するよう
に、missioinbona(財産差押)以前に自己の債務者が支払不能であることについて悪意で、弁済期の到来した

債権の弁済を受けた債権者に対してはその弁済を取消すことはできなかったと解されている126。
これに対してa.p・(廃罷訴権)では、詐害的弁済はmissioinbonaの前であっても取消すことができたと考え

られる。それに加えて、「特示命令」とは異なって、ａ.Ｐは、以前からある債務のための質権等の詐害的担保
の設定に対してもその取梢ができたと解されるのである127。

また、第三章第２節第１款で触れたように、「原状回復命令」は、債務者が債権者を詐害する意思で行っ

た債務免除を取消すことができなかったが、ａ.p・では、債務者が自己の債務者に対して行った詐害的債務免除
を取消し無効(nOnaVenU)と見なすことができたと考えられる'28・

ローマ法における困難な問題の一つに嫁資(dos)財産がある。嫁資財産の設定は、直接的権利を夫に、将来

の権利を妻に与えるものである。法学者は、嫁資財産の設定を、持参財産の所有権を取得し、家政の責任を
負わねばならない夫に対しては有償名義の行為と見なす。したがって、持参財産が弁済不能者によって設定
される場合には、取梢訴権(actionr6vocatoire)を行使するためには、夫が詐害の共犯であったことを証明し

なければならない｡夫がそれと承知の上で､詐害者の持参財産を受け取ったという事実が存在する場合には、
最初は「特示命令」、そして、後には廃罷訴権(a.ｐ)によりその嫁資(dos)設定は取消された'29。
さて、詐害行為との関係で詐害を受ける債権者の存在時期が問題となる。債務者がある財産を売却してし

まった後でしか支払不能に陥らない場合には、その行為後の債権者は、譲渡を取消すことができない。しか
し、債権者が当該詐害行為の取梢から利益を得るためには、その行為前に、詐害の被害者であるただ－人の
債権者が存在するだけで十分である'30。そして、債権者の－人が財産売却手続への関与が法務官によって認
められれば、債権者集団のために当該詐害行為を取消すことができ、債権者全体が取梢による利益を享受で

きたと考えられる'３１。なお、果実(fructus)については、ａｐ・は、「原状回復命令」と同様に、取梢までの間
に逸出財産から生じた全ての果実の返還を請求できると考えられる'32゜したがって、土地から生じた自然果
実(fructusnaturalis)のみならず、不動産賃貸借契約から生じる賃料(merces)等の法定果実(fructuscivilis）
も全て返還を請求できると解される。

ローマでは、全くの支払不能な債務者財産の清算については、第二章第２節で概観したように集団的手続
(破産手続)が存在する。取梢訴権であるa.ｐは、財産に対する執行手続の付帯請求(incident)であった'33°し
たがって、ａ.p.は、破産手続の途中で取梢を求めて提起され、破産手続外にいる第三者を取梢訴訟に引き込む
目的で申立てられたと考えられるのである。執行手続においては、債権者集団を代表する財団管理人(curator

bonorum)が指名され、その財団管理人は、ユステイニアヌス帝法の下では、支払不能者の財産を保管．管理
するだけでなく、清算し、個別的財産売却(distractiobonorum)を行うことをも使命としていた。そして、
詐害者の全財産を個別に売却した後、債権者が全額の弁済を受けない場合は、財団管理人は、詐害行為の取

1251..ｎ゜１７７，ｐ２９９．

１２６１．．ｎ゜180,ｐ３０４
１２７１ｂｉｄ 

ｌ２８１ｄ.ｎ゜１８１，ｐ３０７．

１２９１．．，．１８０，ｐ，３０６． 

１３ｏｌｄ.ｎ゜１８０，ｐ３０５．

１３１１．．，．１７９，ｐ３０３． 

１３２Girard,ｏｐ.ｃit.，ｐ456,n2 

133Monier,ｏｐｃｉｔ.，ｎ゜１７９，ｐ，３０３．
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梢の手続を始めることができたI34o

Grevesmiihlも、次のように述べる。ユスティニアヌス帝の時代では、最早総財産売却(bonorumvenditio）

の手続ではなく、個別財産売却(bonorumdistractio)の手続が適用されたということは注目されなければな

らない。破産財団は、もう一括して(enbloc)は破産財団の買主に売却されず、破産者の財産の目的物は一つ

ずつ換価された。債権者は、取梢によって一括して売却されるはずの財団を補充するためにではなく、個々

の債権者の満足のためにa・Ｐを行使した。取梢は、ユステイニアヌス帝法では、財産換価の終了後初めて許さ

れた(erstnachAbschlu6derVerm6gensverwertungzuliissig)'35゜

しかし、後期古典時代においても、財産売却(bonorumvenditio)は、申立てた債権者の他に幾人かの債権

者がいた場合には、常に破産手続に移行したのであって'36、破産法が債権者の平等を確立するために制度化

されたのは、時代を遙かに下るイタリア都市法においてであったと考えられる'37゜したがって、ユステイニ

アヌス帝時代に財産執行の形態が、債務者財産の一括総財産売却から個別財産売却への基本的移行があった

としても、ａ.P・は、破産手続と密接に関連しながら創設され発展していったのではないかと推測されるのであ

る。

おわりに

廃罷訴権(a.p､)は、債務者破産と財産差押(missioinbona)を前提として、破産手続と密接に関連して創設

され発展してきたと考えられる。ａｐ・の意思的要件面でも、また、物的要件面でも、「原状回復命令」及び「特

示命令」の要件がそのまま影響を与えていることを看取することは容易である。ａ・Ｐが取梢訴権(actiore‐

vocatoria)と呼ばれるように、取梢を内容とする訴権である点は明らかに「原状回復命令」に起因するもので

ある。また、取梢の対象が、単に「握取行為」という法律行為ではなく、その他の法律行為も取梢の対象と

なったのはく「特示命令」に由来すると考える。したがって、「原状回復命令」では取消し得なかった債務

免除、弁済、引渡(traditio)等の準法律行為が取消の対象となったのは、「特示命令」の影響と言えるであろ

う。また、前章第３節で見たように、財産差押(missioinbona)以前の詐害行為もa.p・は取消すことができる

ということは、財産執行が総財産売却から個別財産売却へ移行しつつあったという執行手続上の変化により、

総債権者の保護よりも個別債権者の保護へ取消権の保護の重点が移りつつあったことと関係があるものと解

される。そして、金銭請求を主たる内容とする事実訴権(actioinfactum)という訴訟形体と融合することに

より、単に法務官の一時的命令権に基づかず、恒常的に認められる訴権として、取梢による金銭的財物の返

還も請求できることになったと考えられる。いわば、事実訴権に「原状回復命令」と「特示命令」は統合さ

れたと言えるのではなかろうか。

冒頭に述べたように、我が民法424条．425条はフランス民法1167条に由来し、その淵源はこれまで論じて

きたactioPauliana(廃罷訴権)に遡る。ボワソナードが、我が民法草案を起草するにあたって、詐害行為取消

権に関して参考にした学説はColmetdeSanterre及びFLaurentのいわゆる「絶対的効力説」であったと推測

される。すなわち、廃罷訴権による取梢の効果は、取梢債権者のみならず他のすべて債権者に及ぶとするも

のであった。それが、ボワソナード草案363条を経由して現民法425条として規定されたものである。現在の

フランスにおける通説・判例は、詐害行為取消権(actionPaulienne)の取梢の効果に関しては、いわゆる「相

対的効力説」を採用し、取消権を行使した取梢債権者のみが取梢の利益を受けると解している138゜これは、

フランスは商人破産主義を採用している(|日仏商法437条)関係で、民事破産概念が消滅し本来この訴権が有し

ていた集団的性格を喪失した139ことが影響していると思われる。

フランスにおける通説・判例の見解を脇目に見ながら、民法425条は存続されるべきか、それとも削除も含

めて改正されるべきか、もし何らの形で存続するべきとした場合にどのような解釈を施すのが妥当なのかと

いった重大な問題がある。しかし、この問題については、別の機会に稿を改めて論じたいと希望している。

l341bid 

l35Grevesmijhl,ａ・ａ､０．，ｓ２３．

１３６Grevesmilhl,ａ・ａ､０．，Sl4

137OurliacetMalafbsse，ｏＰｃｉｔ.，ｎ．１７７，ｐ・201.

138MalaurieetAyn6s,ｏｐｃｉｔ畷，ｎ．１０３８，ｐｐ、５８９~５９０

１３９山口俊夫『フランス債権法』268頁(東京大学出版会、1986年）
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In the Roman classic era there were two different legal remedies for a creditor when a debtor in 

bankuruptcy. One of them was called "in integrum restitutio" which enabled the creditor to annul the 

fraudulent conveyance performed by the debtor in order to cause damages to his creditors and the other 

was known by the name of "interdictum fraudatorium" which aimed to get back the possession of the 

debtor's property deliberately delivered to a third party for the creditors. In addition, there existed a 

special legal procedure called "actio in factum" which was mainly used to claim for money payment. 

These legal remedies fused together into actio Pauliana in Digesta of the Justinian Code in the sixth 

century. This new action made it possible for a plaintiff identified with a creditor to rescind the 

fraudulent conveyance and other fraudulent illegal acts for the purpose of recovering the debtor's 

property transferred to the beneficiary. 

This study purposes to analyze the content of the fusion of the three Roman classic legal remedies 

and to make it clear how well actio Pauliana was created and integrated in Digesta. 


