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研究成果の概要（和文）：本研究では、「帰属割当に依拠しない優先権」にかかわる問題について、以下の検討
をおこなった。
第1に、ドイツ法における代償的取戻権について、日本法と比較しながら、その要件や効果を明らかにした。ま
た、代償的別除権の可否についても、考察をおこなった。第2に、日本法の解釈論として、所有権に基づく物上
代位の可否については代償的取戻権論の観点から、譲渡担保権に基づく物上代位の可否については代償的別除権
論の観点から、それぞれ分析をくわえた。第3に、価値追跡について、オーストリア、ドイツ、日本における議
論を通史的に考察するとともに、その基本的な問題について、理論的な検討をおこなった。

研究成果の概要（英文）：When a debtor has gone bankrupt, the mere creditors will be subject to the 
principle of equal satisfaction, falling behind the holder of priority rights. This research, 
however, questions that a mere creditor should not be entitled to any priority rights. To deal with 
this problem, the research focuses on the following three points.
Firstly, the system of "Ersatzaussonderung" and "Ersatzabsonderung" in German law and their 
substance are examined, comparing with that of Japanese law. Secondly, this research insists that: 
(1) the applicability of the "dingliche Surrogation" to the right of ownership should be considered 
by taking the existence of "Ersatzaussonderung" into account and also, (2) in the case of mortgage 
by transfer, the existence of "Ersatzabsonderung" should be noticed. Lastly, the research analyses 
the discussion on "Wertverfolgung" in Austria, Germany and Japan with historical perspective, and 
then clarifies the legal requirement and effect of this special theory.

研究分野： 民法

キーワード： 代償的取戻権　代償的別除権　価値追跡
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様 式 Ｃ－１９、Ｆ－１９－１、Ｚ－１９、ＣＫ－１９（共通） 

１．研究開始当初の背景 
 所有権や担保物権といった「物権」を有す
る者は、債務者が破産したときに、取戻権者
ないし別除権者として扱われ、一般債権者よ
りも優先して処遇される。他方で、不当利得
返還請求権者のように、法定財団に属する財
産の交付を求める権利を有する者は、「債権」
を有するにとどまるとして、債権者平等原則
に服せしめられる。この取扱いは、物権と債
権のカテゴリカルな区別を、責任財産の分配
のレベルにおいても貫徹したものである。 
 
２．研究の目的 
 しかしながら、たんに債権者であるという
だけで、一律に債権者平等原則に服せしめる
のは、適切なのであろうか。本研究はこのよ
うな問題意識から出発し、「帰属割当に依拠
しない優先権」について検討をおこなうもの
である。具体的には、研究の重要性が認めら
れるのに、いまだ十分には研究されていない
制度や理論、すなわち代償的取戻権、代償的
別除権および価値追跡論を取り上げる。 
 
３．研究の方法 
 研究の方法として、代償的取戻権と代償的
別除権については、ドイツと日本とを比較し、
価値追跡論については、この理論の提唱者が
オーストリア人であることを考慮して、比較
の対象にオーストリアをくわえる。 
 研究の順序としては、ドイツ代償的取戻権
論 ・ 代 償 的 別 除 権 論 を 取 り 上 げ た
（４.(1)(2)）後、日本における代償的取戻
権・代償的別除権の解釈論を検討し（４.(3)）、
最後に、価値追跡論について考察をおこなう
（４.(4)）。 
 
４．研究成果 
(1) ドイツ代償的取戻権論 
 (a) 基礎理論 
 代償的取戻権は、倒産実体法が独自に「創
設」した請求権なのか、そうではなく、一般
実体法上の請求権を「強化」したものなのか。
この問題は、ドイツと日本の双方で議論され
ている。これについては、後者の強化構成が
正当だと考えられる。一般実体法が私人に請
求権を付与していないのは、問題となる利益
を保護に値しないと評価しているからであ
る。それにもかかわらず、債務者が倒産した
ときに、倒産実体法がその利益を請求権に格
上げし、あまつさえ同請求権に取戻権限を付
与して一般実体法上の請求権を有する他の
債権者よりも優先させるのならば、その私人
だけを、二重の意味で特権的に取り扱うこと
になるだろう。それゆえ、代償的取戻権は、
一般実体法上の請求権の存在を前提とした
規定だと捉えるべきである。 
 このように考えると、代償的取戻権は、一
般実体法上の請求権が認められる限度で付
与されることになる。そのため、不当利得返
還義務の範囲について、日本の判例の傾向と

は異なり、これを客観的価値の限度と解する
ときは、「反対給付の請求権」（破 64 条 1 項
前段の文言）の譲渡ではなく、客観的価値の
限度での譲渡のみが認められる。この文脈で
は、倒産法学は、不当利得法学における議論
を参酌しなければならないわけである。 
 (b) 要件 1――ドイツ現行倒産法 
 代償的取戻権の要件について、ドイツ現行
倒産法（InsO48 条）が旧破産法（KO46 条）
のルールを改めたのは、次の 3点である。こ
れに対して、日本法（破 64 条）は、ドイツ
旧破産法と同一の規定を維持している。 
 (i) 譲渡権限の有無 日本の代償的取戻
権に関する規定は、ドイツ旧破産法と同様、
譲渡が無権限でされたか否かを問題として
いない。学説では、無権限を要件とすべきだ
とする見解と、権限の有無を問うべきではな
いとする見解とが対立している。ドイツ現行
倒産法は、旧破産法下における判例・通説に
従い、前者の立場を明文化した。そのため、
ドイツでは、代償的取戻権の機能は明文上、
無権限処分の救済に限定されている。 
 (ii) 倒産手続開始前後の区別 ドイツ
現行倒産法は、旧破産法とは異なり、倒産手
続開始前に譲渡がされた場合でも、履行され
た反対給付について、それが識別可能である
限り、代償的取戻権を認めることにした。手
続開始前譲渡類型における対象の範囲を、手
続開始後譲渡類型に合わせて拡張すること
で、両者のバランスをとったわけである。こ
れに対し、政府草案の段階では、まったく反
対に、代償的取戻権を制限する方向でバラン
スをとるよう提案されていた。同草案によれ
ば、代償的取戻権は、手続開始前譲渡類型で
は、いっさい認められない。それゆえ、代償
的取戻権の適用は、手続開始後譲渡類型に限
定される。現在では、政府草案の解決のほう
が正当であったと評価するものが有力であ
る。なぜなら、このケースで取戻しを請求で
きたはずの者は、不法行為による損害賠償請
求権や不当利得返還請求権しか有していな
いため、他の債権者よりも優遇するにあたら
ないからである。 
 以上に対し、日本法では、ドイツ旧破産法
と同様に、破産手続開始前後の区別が維持さ
れている。この区別の正当性をめぐる議論は、
ほとんどされていない。 
 (iii) 識別可能性の必要性 ドイツ現行
倒産法は、代償的取戻権の要件として、反対
給付が「倒産財団において識別可能なかたち
で存在している」ことを明文で求めている。
これは、旧破産法下の取扱いを条文化したも
のである。日本法では、明文はないものの、
ドイツと同じように、識別可能性が要件とな
ると考えられている。 
 (c) 要件 2――残された問題 
 以下の問題については、ドイツ現行倒産法
においても解決されておらず、解釈に委ねら
れている。 
(i) 譲渡の有効性 無権限譲渡が善意取



得によって有効になる場合には、代償的取戻
権が認められる。これに対して、処分が有効
とならない場合にはどうか。ドイツにおいて
は一般に、権利者に選択権が認められるべき
であると解されている。それによれば、権利
者は、原目的物上の権利を取得者に対して行
使するか、あるいは、処分を追認して反対給
付について代償的取戻権を請求するかを選
ぶことができる。日本においても、ドイツと
同じような議論がされている。 
(ii) 第 2の代償的取戻権 代償的取戻権

は連鎖的にも作用しうる、というのがドイツ
の通説である。これを「第 2の代償的取戻権」
という。ドイツ現行倒産法は、未履行の反対
給付債権と、履行された反対給付の双方につ
いて代償的取戻権を認めている（(b)(ii)を
参照）。そうであるなら、反対給付債権が転
譲渡されたときにも、代償的取戻権が認めら
れるべきである。これに対し、日本において
は、そもそもこのような問題があること自体、
まだ共有されていない。 
 (d) 適用範囲――代償的第三者異議の訴
えの可否 
 倒産手続において目的財産が法定財団か
ら隔離され、それについて代償的取戻権が付
与されるならば、民事執行手続においても同
じように、第三者異議の訴えが認められるべ
きではないか。ドイツにおいては近時、「代
償的第三者異議の訴え」の可能性を追究した
クーンの博士論文があらわれている。 
 それによると、個別執行と包括執行は、い
ずれもひとつの責任秩序に服する以上、代償
的取戻権とパラレルに、代償的第三者異議の
訴えも認められると解すべきである。他方で、
個別執行は、包括執行とは異なり、債務者が
支払不能に陥っていないことを前提として
いる。したがって、代償的第三者異議の訴え
が認められる範囲は、代償的取戻権のそれよ
りも狭められ、代償的取戻権の対象である
「反対給付」が金銭でない場合に限定される。
この考え方によると、他人物の無権限処分が
売買契約を原因としてされたときは、所有者
は、代償的第三者異議の訴えを提起すること
ができないことになる。 
(2) ドイツ代償的別除権論 
 (a) 可否 
 無権限者が他人の所有権を譲渡した場合
には、物上代位は認められず、所有者は不当
利得による救済を受けることしかできない。
しかし、その譲渡人が倒産したときは、代償
的取戻権が元所有者に認められている（(1)
を参照）。そうすると、これに相当する権利
を担保権者にも認めるべきではないかが問
題となる。一般債権者はその目的物を引き当
てにすることができない、という限りでは、
別除権と取戻権は同一の性格を有している。
また、非典型担保の処遇をめぐる議論をみれ
ばわかるように、取戻権と別除権の境界は、
かならずしも明確でない。それゆえ、ドイツ
においては、代償的取戻権に関する規定の類

推適用によって、別除権者は代償的別除権を
有するものとされている。これは、現行倒産
法の制定過程においても、予定されていたこ
とである。これに対し、日本では、代償的別
除権をめぐる議論は、ほとんどされていない。 
 (b) 要件・効果・適用範囲 
 ドイツにおいて、代償的別除権の要件・効
果は、取戻権ではなく別除権が問題となる点
を除けば、代償的取戻権のそれと基本的に同
様であると考えられている。 
 もっとも、時的限界については、異論を提
起するものがある。それによると、代償的別
除権は、倒産手続開始前に債務者が別除権の
目的となるべき財産を譲渡した場合には適
用されない。InsO48 条が倒産手続開始前の譲
渡のケースで代償的取戻権を認めているの
は、体系違反だと考えられる（その理由につ
いて、(1)(b)(ii)を参照）。したがって、少
なくとも代償的別除権については、その適用
範囲を制限しなければならない。けれども、
この見解は、一般には支持されていない。代
償的別除権は、代償的取戻権と同一の原理を
基礎としている。代償的別除権が代償的取戻
権に関する規定の類推適用により認められ
るのは、そのためである。そうである以上、
両者の適用範囲を区別するのは、首尾一貫し
ない。 
 (c) 具体例 
 代償的別除権は、日本の法律家には耳慣れ
ない概念である。理解の便宜のために、単純
な適用例を挙げておこう 。 
 (i) 債権譲渡担保 AがBに対する貸金債
権の担保のために、B から売掛金債権αの譲
渡を受けた。B が債権αを無権限で取り立て
たけれども、債務者が善意であったために、
取立ては有効になった（善意支払）。その後、
B は倒産した。回収金βは、財団中に識別可
能なかたちで残されている。この場合、Aは、
倒産管財人に対して代償的別除権を行使し
て、回収金βから別除的満足を受けることが
できる。これに対し、包括債権譲渡担保がさ
れた場合において、B が取立授権に基づき通
常の営業の範囲内でこれを取り立てたとき
は、事情が異なる。取立ては無権限でされた
ものではないから、代償的別除権は生じない。 
 (ii) 動産譲渡担保 A が B に対する貸金
債権の担保のために、B の商品倉庫について
譲渡担保の設定を受けた。B に倒産手続が開
始した後、倒産管財人 C が商品αを換価し、
αは売得金βに変化した。この事例は次のよ
うに処理される。αの換価権は、原則として、
倒産管財人 C に帰属する（InsO166 条 1 項）。
それゆえ、Cの換価は正当処分にあたるから、
代償的別除権は問題とならない。通説によれ
ば、A の別除権は、物上代位に基づき存続す
る。これに対し、A が B の倒産前に商品αを
引き上げていたときは、換価権は譲渡担保権
者 Aに帰属する（InsO173 条 1 項）。このケー
スでは、C の換価は無権限処分にあたる。し
かし、取得者はたいてい別除権の負担がつい



ていることを知らないから、処分は有効にな
る（善意取得）。このことと引き換えに、売
得金βについてAに代償的別除権が付与され
ることになる。では、先の設例において、倒
産手続開始前に、B が商品αを他の物品βと
交換し、これが転売されて代金債権γが生じ
ていた場合はどうか。ここでは、A は、代金
債権γについて、第 2の代償的別除権を有す
る。識別可能性要件との関係上、この権利が
問題となるのは物品βのように、反対給付が
金銭でないときが多いように思われる。しか
し、反対給付が金銭であっても、要件を満た
しさえすれば、この種の別除権が生じると考
えられている。 
(3) 日本法の解釈論 
 (a) 所有権に基づく物上代位と代償的取
戻権 
 たとえば、Aの所有するα動産について、B
がこれを自己の物としてCに売却したとする。
A は、それにより生じたβ代金債権について
物上代位をすることができるか。(i)C が甲を
即時取得した場合、(ii)A が B の処分を追認
した場合、(iii)A が事前に Bに処分授権をし
ていた場合に分けて考えよう。先取特権であ
れば、その目的動産が売却され、引き渡され
たときは、その目的動産については追及する
ことができない（民 333 条）ものの、売買代
金債権に対して物上代位をすることができ
る（民 304 条）。このように、制限物権につ
いて物上代位が認められる以上、所有権に基
づく物上代位も認められるべきであろうか。 
 A が(i)～(iii)のケースにおいて物上代位
をすることができるとしたら、β代金債権は
B ではなく、α動産の所有者であった A に帰
属することになりそうである。だが、そうだ
とすると、現行法の構成や一般的な考え方と
整合しない。すなわち、①代償的取戻権は、
おもに(i)(ii)の事例を念頭において、Aの救
済を図ったものである。しかし、もしβ代金
債権が一般実体法上 A に属するならば、A に
は一般の取戻権が認められるから、代償的取
戻権は不要になろう。この権利は、β代金債
権がBに属することを前提としたものなので
ある。また、②侵害利得論は、その問題領域
を狭められることになろう。物上代位が認め
られるならば、A はβ代金債権について、不
当利得法を経由することなく、これを直接取
得することができるからである。この考え方
は、③他人物売買において本人が他人の処分
を追認した（(ii)のケース）としても、本人
はその代金債権の債権者とならない、と考え
られていることとも一致しない。物上代位肯
定説によると、他人物売買と無権代理の区別
が崩れてしまう。さらに、④問屋のルールは、
(iii)の事例において、Cとの関係では、β代
金債権は A ではなく、B に帰属することから
出発している。これは、間接代理と直接代理
の区別に対応したものである。物上代位を認
めると、ここでも混乱が生じてしまうであろ
う。最後に、⑤所有権に基づく物上代位を民

法304条の類推適用によって基礎づけるなら
ば、その行使について「払渡し又は引渡し」
前の「差押え」（同条 1 項ただし書）が求め
られる。この「差押え」は、担保権実行に関
する民事執行法193条の手続に従っておこな
われる。しかし、所有権に基づく物上代位の
行使要件にこれを転用するのは、無理があろ
う。この差押えは、目的債権が担保目的財産
として責任主体に属していることを前提と
しているからである。 
 物上代位は、基本となる権利が大きければ
大きいほど、その作用もそれだけ大きくなる。
そうだとすると、所有権について物上代位が
定められていないからといって、それだけで
不当だと評価することはできない。この文脈
では、価値追跡の構想を展開したベールが、
「立法論としても」物上代位によってこの構
想を実現するのは適切でない、としているの
が興味深い。物上代位は、責任財産の適切な
調整を超えて、「物権法上のオーバーリアク
ション」を引き起こし、これにより取引の安
全を大きく害するからであるという。ベール
は、物上代位・帰属割当維持型の優先権では
なく、代償的取戻権・責任財産矯正型の優先
権を志向している。 
 物上代位が認められないとしても、現行法
上、所有者は、代償的取戻権による保護を受
けることができる。では、その要件や適用範
囲をどう解すべきか。ドイツの現行法は代償
的取戻権について、①これを無権限譲渡に限
定する一方、②倒産手続開始前に反対給付債
権が履行されたときにも、その適用範囲を拡
張している。しかし、②については、代償的
取戻権は、むしろ手続開始後譲渡類型にしか
適用されないとすべきだ、という立法論的主
張が有力である。また、③代償的第三者異議
の訴えを認める見解も、その要件として反対
給付が金銭でないことを求めていた（以上に
つき、(1)を参照）。けれども、こうした制限
的な方向性は、日本法とは異なり、担保物権
に基づく売買代金債権に対する物上代位が
一般的に定められておらず、また、信託財産
の物上代位も原則として否定されている、と
いうドイツの現行法秩序の評価を前提とし
たものとみるべきである。したがって、この
種の議論をそのまま日本法に持ち込むこと
は、許されないであろう。 
 (b) 譲渡担保権に基づく物上代位と代償
的別除権 
 譲渡担保権に基づく売買代金債権に対す
る物上代位の可否については、争いがある。
有力説によれば、譲渡担保権者は所有権移転
の法形式を自己の意思で選択し、かつそのよ
うに公示しているのだから、譲渡担保権者に
真の所有者以上の権利は認められるべきで
はないとされる。この考え方から出発すると
きは、次の方向性をとることが考えられよう。 
 所有者が売買代金債権について代償的取
戻権を有することに対応して、別除権者とし
て取り扱われる譲渡担保権者には、代償的別



除権（(2)を参照）が付与される。この構成
によると、所有者と譲渡担保権者との間の保
護のバランスが保たれることにくわえ、譲渡
担保権者にとっては、物上代位による差押え
（民執 193 条）をすることを要しない、とい
うメリットがある。 
(4) 価値追跡論 
 価値追跡論については、通史的考察と理論
研究をおこなった。 
 (a) 通史的考察 
 通史的考察としては、ヴィルブルク・ベー
ル後の価値追跡論の展開を跡づけた。オース
トリアでは、コツィオールや F・ビドリンス
キーといった代表的な研究者がヴィルブル
クの学説を承継したため、価値追跡論は、現
在ではよく知られた有力説となっている。近
時では、価値追跡の射程範囲を検討した、ボ
レンベルガーの博士論文があらわれた。これ
に対し、ドイツでは、ベールの研究が公刊さ
れた後も、価値追跡論に対する評価は低かっ
た。もっとも、シュタドラーやブレームのよ
うに、この構想を受け継ぐ者がなかったわけ
ではない。さらに、近時では、価値追跡の構
想を高く評価したうえで、その限界づけにつ
いて考察をくわえた、アイスマンの博士論文
が注目を集めている。これに対し、ホフマン
の教授資格論文では、価値追跡論について否
定的な評価が下されている。日本においては、
ベールの研究を紹介・検討した松岡が、その
後も自身の構想を展開しているほか、直井や
安達のように、ベール・松岡の着想を引き継
ぐものがあらわれている。 
 (b) 理論研究 
 まず、価値追跡の要件について、①価値追
跡者の範囲、とりわけ、労務や役務を提供し
た者も価値追跡者に含まれるか否か、②信用
付与の意思の欠如の要件について、これを必
要とすべきか、また、その内容をどのように
捉えるべきか、③特定性・識別可能性の要件
との関係で、とりわけ誤振込のケースをどの
ように解決すべきか、④価値追跡の相手方に
資力があるときにも、なお価値追跡を認める
べきか否か、といった問題を取り上げた。次
に、効果については、価値追跡者に優先権を
付与するための構成、具体的には、取戻権に
依拠する試みと、先取特権を応用する試みを
検討した。最後に、基礎的な問題として、価
値追跡論と債権者平等原則との関係、価値追
跡論と特権の思想との関係を分析するとと
もに、価値追跡論は解釈論としてなりたちう
るものなのか、それとも立法論としての選択
肢にとどまるのかについて考察をくわえた。 
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