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1、はじめに

近年の民法(債権法)改正議論に触発され、前

稿 1)ではサヴイニーの債務法論を検討した。同じ

問題意識から、以下では、少し時代を下りヴイン

トシャイトの債権法論を考察する。『パンデクテ

ン法教科書(第6版)j第2巻(1887年) 2)が対

象である。

わが国で批判されるような、「債権概念から演

線的に何らかの結論を導くという立場J3)が果た
して、ヴィントシャイトの債権法論に認められる

のであろうか。

2、債権概念

『パンデクテン法教科書』第2巻第250節でヴイ

ントシャイトは、債権概念につき、まず次のよう

に述べる。

「種々の債権 (Forderungsrechte)は、人

的権利 (personlicheRechte)の下位の種類

をなす。人的権利とは、その権利により、権

利者に対峠しているある個人(あるいは複数

の個人)の行為に対し、権利者の意思が決定
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的であるような権利をいう、人的権利は、各

種の物的権利 (dinglicheRechte) と対置さ

れるが、物的権利では、当該の権利により、

ある物に関する人の行為につき権利者の意思

が決定的であるJ(Bd. 2， S. 1 f.)。

(1) 法命令説への傾斜

権利とは法秩序の命令を権利者が自己のものと

するものである、という法命令説を前提とする立

場から、債権も概念構成される。

「債権は、すべての権利と同様、権利者が

自らのものとすることのできる、法秩序の命

令を含む〔脚注目、そして、この命令の内容

は、法秩序のあらゆる命令の内容と同様、そ

の命令の名宛人である者が、一定の外的行為

を行うよう自ら何らかの意思決定をするこ

と、そして命令の名宛人である者が、つまり、

一定の行為を行わねばならないこと、である

(第I巻第37節) (脚注2)J (Bd. 2， S. 2)。
しかし、脚注では、債権者による請求の場面だ

けでなく、債務者が債権者に対して義務付けられ

ている、という状態においてすでに債権が存在す

るとされる。

i(脚注1) 種々の債権は、すべての権利と
同様、命令を含む。債権により要求すること

ができる、つまり、他人〔債務者〕が自己の

意思を一定の方向に向けるべく定めるよう、

〔債権者の〕意思が行使されうる、と人が言

う場合、誤解の余地あるいはきっかけを与え



る、その誤解というのは、債権の本質は、請

求することにおいて存する、という誤解、債

権により拘束される者は、彼に向けられた〔債

権者の〕要求に従わないとき初めて不法を行

う、という誤解である、本当は権利そのもの

の概念においても、また債権の概念において

もそのようなことはない。その限りで、債権

という表現は、異論のないものではない。し

かしそれは、日常生活の用語法と一致するJ
(Bd. 2， S. 2)。
ヴイントシャイトが債権の法的定義として引用

するのは次の法文である(a.a. 0.)。

ユ帝法学提要第3巻第13章(債務について)

首節「債務 (obligatio)は、法の鎖であり、

それによりわれわれの社会の法により何らか

の給付を行うべく強制が課せられる」ヘ

なお、ヴイントシャイトは、債務者が給付を行

うべく義務付けられている状態が債権であると解

するにもかかわらず、債権 (Forderungsrecht)

という表現を用いるのは、それが「日常生活の用

語法と一致するjためである 5)。

(2)行為に向けられた権利

他方、ヴイントシャイトは、債権が、債務者の

行為に向けられた権利であり、行為についての権

利あるいは、行為の上の権利ではないとする。

rc脚注2)債権は、ある行為に向けられた
(auf eine Handlung)権利だが、それは、行

為についての (aneiner Handlung)権利でも、

行為の上の (ubereine Handlung)権利でも

ない(プフタ・パンデクテン第219節6)、提

要第l巻第30節7)、サヴィニー・債務法論

第1巻4頁8)、体系第1巻339頁9)、クンツェ・

債務論3頁から6頁 10))。人が、債権を行為

についての権利あるいは行為の上の権利であ

ると呼ぶならば、債権により請求することの

できる行為を物と同様に扱うことになり、存

在しないものを存在するものとして、〔将来

その行為がなされた瞬間に債権は消滅するよ

うに〕過ぎ去るものを恒常的なものとして扱

うことになる。それは明確な説明ではありえ

ず、混乱や戸惑いを引き起こすにちがいない」

ヴイントシャイトの債権法論(赤松 87

(Bd. 2， S. 2 f.)。

以上のように、ヴイントシャイトは、債権がい

まだ存在しない将来なされるはずの行為に向けら

れた権利であるにもかかわらず、いまだ存在して

いない行為をすでに存在する客体のようにとら

え、行為についての権利、行為の上の権利と構成

する見解を批判する。

他方で、債権は、行為に向けられ権利として、

その対象は、あくまでも債務者の行為でなければ

ならない。だから、債権は、債務者の財産を対象

とするものでも、給付結果を対象とするものでも

ない。

rc脚注2)・・・ハルトマン・前掲〔債務
論(1875年)11)) もまた、行為という要素

を債務の概念から遠ざけようとする。それに

よれば、債務は、債権者が取得することに対

して向けられ、彼が債務者の行為を通じて取

得することに本来的に向けられたものではな

い。しかし、ハルトマンもまた、債務が『第

一次的には』債務者の活動に向けられている

ことを認める、そして、私は、債務が(直接

または間接的に)債務者から由来せずに債権

者が〔給付結果を〕取得することにより消滅

するすべての場合、それは、債務の概念から

の帰結ではなく、債務の目的に基づくもので

あると考えたいJ(Bd. 2， S. 3)。
以上のような立場からは、債務ではなく責任に

債権の本質を求める見解(ゾームの債権無力論)

も批判される。

rc脚注2)ゾーム前掲〔グリュンフーツ雑
誌第4巻457頁から473頁 (1877年)12)) に

よれば、債務は、行為に向けられた権利だが、

あくまでも自発的な行為に向けられた権利で

ある。それゆえ、強制執行により債務に適合

した状態が作出される場合、債務にとって本

来的に適合した状態が作出されるのではな

く、それに反する状態が作出される。強制執

行は、債権者の権利ではなく、公法の規定に

よりなされからである。ゾームに対する反論

につき、 トーン・法規範と権利235頁以下参
照 13)J (Bd. 2.， S. 3 )。
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(3)総括

ヴイントシャイトによれば、債権者は、法秩序

の命令を自己のものとできる。債権者の意思は、

それが法秩序そのものの命令として貫徹される結

果、債務者はそれに従わねばならない。

このことは、ヴイントシャイトが、債権は財産

や給付結果を客体とするという構成を排斥し、あ

くまでも債務者の行為に向けられた権利として、

行為を主眼とすることにも関連する。債権の実体

をなすのは、法秩序の命令であり、そもそも命令

とは、名宛人に一定の行為を為すべく命じるもの

だからである 141。

なお、ヴイントシャイトでは、「債権Jという
構成が前面に出され、「債務jあるいは「債権債

務関係」を意味する obligatioという表現は、補

足的に、主として脚注で扱われるに止まり 151、や

や背景に退く。

3、給付の金銭的価値

ヴィントシャイトは、『パンデクテン法教科書』

第2巻第250節で、次のように述べる。

「債権を通じて命じられる行為は、通常は、

権利者にとって金銭的価値を有する。しばし

ば次のように主張される、〔債権を通じて命

じられる〕その行為は金銭的価値をもたねば

ならない、言い換えれば、本来的に債権を産

み出す事実は、金銭に見積もることができな

い行為に対する債権を産み出すことはできな

い、と、しかしこれらは必ずしも正当な主張

ではない〔脚注3JJ (Bd. 2， S. 2 f.)。

この点、サヴイニーは、次のように述べて、債

務の対象である給付は、財産的価値をもつもの、

金銭に評価することができるものでなければなら

ないとしていた。

「したがって、次のような性質の行為のみ

が、債務に適している、つまり、外的な性質

を持ち、物と同じように、他人の意思に服す

ることができるような行為である。さらに、

その行為が財産的価値を持つことが、あるい

は、金銭による評価が可能であることが、前

提とされる。複数の人間が、定期的に集まり
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互いに学問や芸術で高め合うという約束を考

えてみる。しかし、このような約束は、契約

の外観を纏うことはできるが、そのように約

束された行為についての債務は発生しえない

のであるJ(OR 1. Bd.， S. 9)。
サヴイニーは、論拠として学説蒙纂第40巻第

7章第9法文第2節を挙げるが、ヴイントシャイ

トは次のように反論する。以下では、第250節脚

注3に集約され展開されるこの反論を追跡してみ

たい。

(1)法源の説得力

ここでサヴィニーが依拠するのは、次の法文で

ある。

学説葉纂第40巻第7章(候補自由人につ

いて)第9法文第2節(ウルピアヌス・サピ

ヌス注解・第28巻)r次の場合が問題となる。
〔停止条件付で解放された奴隷で条件の成就

未定の〕候補自由人を損害賠償として引き渡

した者に対して、その義務からの免責を与え

られるか。オクタヴェヌスは、彼は免責され

るとする、そして、ステイクスを問答契約に

基づき引き渡さなければならない場合で、彼

〔債務者〕が、候補自由人であったステイク

スを引き渡した場合も同様であるとする。な

ぜなら、奴隷が、給付の前に解放された場合

でも、すべての債務は消滅するからである。

というのは、債務の目的は、単に金銭で支払

われ給付されうるものに限られるからであ

る。自由は、金銭によっては支払われず、ま

た、金銭によっても買い取ることのできない

ものである。この見解は正しいと思われる」

法文中の傍線は赤松による。以下同じ)。

ヴイントシャイトは、この法文を根拠とするこ

とに対し、次のように反論する。

「しかし、その判断を正当化するためにこ

の命題が引き合いに出されている、その判断

とは、自由人についての所有権を付与するこ

とについての債務は成立しえない、というも

のである、そして、〔ほんらい〕自由人につ

いての所有権を付与することは、財産的価値

のない行為でも、また、不能な行為でもない



〔はずである〕。のみならず、このような折に

触れてなされた法源の普遍的な言明を文字ど

おりに受け取るのがいかに間違っているか

は、誰もが知っているJ(Bd. 2， S. 4)。

位)金銭的価値のない給付につき債権を否定する法文

もっとも、ヴイントシャイトは、サヴイニーが

依拠する学説蒙纂第40巻第7章第9法文第2節

以外にも、債権者が当該の行為につき財産的価値

をもたないことを理由として、債権の成立を否定

する法文があるする (Bd.2， S. 4)。

学説蒙纂第 19巻第5章(前書きされた文

言に基づく訴えと事実に基づく訴え)第7法

文(パピニアヌス・問答録・第2巻)r私は、
汝がステイクスを解放するため、 1万セステ

ルテイウスを与え、汝がそれを行わない場合、

汝に対して前書きされた文言に基づき私がそ

れにより享受したのと同じ額を支払うよう訴

えを提起できる、あるいは、私は、それにつ

いて何らの〔財産的]利益ももたない場合、

汝に対し、私の1万セステルテイウスを不当

利得として返還する訴えを提起できる。」

ここでは、奴隷解放を約束させた約束受領者は、

約束者が履行しない場合、約束受領者がその給付

につき有する財産的利益の額の支払いを求めるこ

とができるが、そうでない場合、すでに支払った

対価の返還を請求できるだけとされる。

学説蒙纂第45巻第 1章(文言による債務

について)第38法文第 17節(ウルピアヌス・

サビヌス注解・第49巻)r他人のためになん
ぴとも問答契約を締結することはできない、

例外は、奴隷が主人のため、息子が父親のた

めに問答契約を締結する場合である。という

のは、この種の債務は、各人が自己の利益に

合致するものを受け取るために考案されたも

のだからである、しかし他人のために何もの

かが与えられる場合、私にとって何らの利益

ももたらさない。〔以下略)J

ここでは、他人のためにする問答契約が認めら

れない理由として、問答契約受領者が何らの財産

的利益を有しないことがあげられる。

次の法文もまた、問答契約では約束受領者が金
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銭的利益を有することを必要であるとする。

学説蒙纂第45巻第 1章(文言による債務

について)第95法文(マルケルス・学説集・

第5巻)r建物の建築につき問答契約を受領
した者が債権を取得するのは、彼の意思に従

えばどこに建物が建築されるべきかが明らか

で、かっそこに建物が建築されることにつき

彼の必然的な利益が存する場合に限られる。J
しかし、これらの個所は、金銭による有責判決

を前提とする。周知のように、ローマの裁判手続

きでは、審判人が免責判決か有責判決のいずれか

を行うが、有責判決は金銭判決によらねばならな

かった 16)。以上の個所は、この必然性から完全に

説明可能とされる (Bd.2， S. 4)。

(3) 金銭的価値のない給付につき債権を認める法文
ヴイントシャイトは、他方で逆に、有責判決が

金銭判決によるという必然性にもかかわらず、債

権者にとり財産的価値のない債権の成立を認める

法文として、次の個所を挙げる (Bd.2， S. 4)。

学説葉纂第43巻第24章(強暴あるいは隠

秘)第 11法文第 l節(ウルピアヌス・告示

注解・第71巻)r次のことが問われた、強暴
あるいは隠秘に、植民都市の公共の広場から

像を持ち出した者は、この特示命令により責

任を負わされるか?この問題につきケルスス

の見解が存する、それによれば、広場に設置

されていた像が帰属する者は、そのことにつ

き強暴あるいは隠秘により訴えることができ

る、なぜなら彼は、それが持ち去られないこ

とに利益を有するからである、しかし植民都

市もまた、盗により訴えることができる、な

ぜならその像は、同様に公共の財産となって

おり、もし像が倒れた場合、構民都市はみず

からそれを撤去できるからであるo この見解

は正しい。」

特示命令が問題とされているが、像が財産とし

て帰属する所有者のみならず、像の設置された広

場のある都市も、請求できるとされている。

学説蒙纂第43巻第24章(強暴あるいは隠

秘)第 16法文第 1節(パウルス・告示注解・

第67巻)r果実をもたらさない樹木、たとえ
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ば、糸杉をなんぴとかが狂暴あるいは隠秘に

持ち出した場合、この特示命令は、所有者に

のみ認められる。しかしもしこの種の樹木に

より他の者にも快適さが与えられているとき

は、人は次のように言うことができる、主堂

者もまた、休憩や散歩のためにそれにつき利

益を持つから、この特示命令が認められる。」

所有者のみならず、さらに所有者以外に樹木に

ついて享受する者がいる場合、休憩や散歩という

非財産的利益を有するにすぎない場合でも、やは

り特示命令による請求が認められる。

学説集纂第43巻第29章(自由人の引渡し

について)第3法文第13節(ウルピアヌス・

告示注解・第71巻)Iこの特示命令により訴
えが提起された後に、他の者が同じ特示命令

により訴え提起を求めてきた場合、容易には

それは認められないとのは明らかである、と

いうのは、先行する訴えについて善意が主張

されうる場合でなければならないからであ

る。それゆえこの特示命令は、事案の審理の

後は多くの場合、一度だけしか提起できない。

というのは、刑事告訴においても、一度それ

がなされたら、第一の告訴者が、不誠実の責

めを負わされる場合にのみ、再度の告訴が許

されるからである。しかし被告が、敗訴判決

を受けた後、人を引き渡すのではなく、争訟

の評価額を支払う方を選ぶなら、特示命令を

もう一度彼に対して認めても、公平でないと

は言えない、その場合、抗弁が対抗されるこ

となく同じ原告による訴えが認められるか、

あるいは、別の者が原告となることもありう

る。J
ある者が特示命令によりすでに請求した場合

に、別の者が同じ特示命令により重ねて請求でき

るのは、後訴の提起者が先訴について善意の場合

に限られるのが原則だが、後訴の提起者が金銭賠

償を求める場合には、広く後訴の提起を認めても

よい。このくだりの中に、ヴイントシャイトは、

後訴の提起者が、人の引渡しについて、財産的利

益をも有する場合とそうでない場合を読み取ろう

としている 17)。

学説糞纂学説蒙纂第18巻第7章(奴隷の
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遺棄および解放されるか否かという条件付で

なされる奴隷の売買について)第6法文首節

(パピニアヌス・問答録・第27巻)I売主が
買主に、売却した女奴隷を解放せず、また、

遺棄もしないことを約束させたにもかかわら

ず、約束が守られず、女奴隷の買主にその責

めがある場合、あるいは、女奴隷が解放され、

問答契約による違約罰を請求できるように

なった場合、何人かの法学者は、買主には悪

意の抗弁が認められる、と説く。しかしサピ

ヌスは反対する。ところで、次のことは事物

の本性に合致する、つまり、女奴隷が解放さ

れてはならないとされた場合、問答契約は、

〔このことについて〕本来何らの債務ももた

らさない、ということである、なぜなら人が

解放者の行為の方を考醸し、奴隷解放の望ま

しい結果の方は考慮しなかったというのはあ

りえないからである。しかし、女奴隷を遺棄

しないことが約束された場合、違約罰が請求

できず訴えも提起できないと解する何らの理

由もない、というのは、買主は彼女を侮辱し

ただけでなく、売主の特別な愛情を傷つけ、

そのつつましやかな好意を侮辱したからであ

昼、というのは、問答契約がなされていない

この種の別の事例において、売主訴権が認め

られるとされているからである。」

女奴隷を解放しないことを約束し、不履行の場

合違約罰を問答契約により定めたが、約束者が約

束に反し女奴隷を解放した場合、約束受領者は違

約罰の支払いを求めることはできない。これに対

して、女奴隷の所有権を遺棄しないことを約束し

たのに、約束に反した場合、それは彼女に対する

侮辱であり、その女奴隷に対する売主の愛情や好

意を蔑にしたので、約束受領者は、違約罰を請求

できる。ここでは、愛情や好意に基づき女奴隷を

放棄しないという、金銭に見積もることのできな

い給付に対する債権が認められている。

次の法文も、奴隷に対する好意に基づき奴隷の

解放を約束させたが約束者が履行しない場合につ

き、同趣旨を定める

学説棄纂第17巻第l章(委任による訴え

と反対訴権について)第54法文首節(パピ



ニアヌス・問答録・第17巻)r奴隷が、他人に、
その奴隷を売却するよう委託する場合、この

委任は無効である。しかし、委任が、奴隷を

解放することにつきなされる場合で、彼が解

放されない場合、主人は売主として売買代金

を請求することができ、好意が考慮される限

りにおいて、委任訴権も認められる。たとえ

ば、人は、奴隷は主人にとって自然の息子あ

るいは兄弟である、と認めることができる、

というのは、誠意による訴えでは、好意が考

慮されるということを調察のある人々は、尊

重するからである。〔以下略)J

ヴイントシャイトは、以上のような場合、審判

人が裁量により定める金額により判決がなされて

いたとする (Bd.2， S. 4)。

学説蒙纂第 11巻第3章(誘惑された奴隷

について)第 14法文(パウルス・告示注解・

第19巻)第l節「家子である息子あるいは

娘を誘惑することによっては、この告示によ

る命令は認められない、というのは、この訴

えはわれわれの財産に属する奴隷の誘惑によ

り根拠づけられ、〔この場合〕主人は、彼の

家の栄誉や名声が侵害されなくても、〔財産

的に〕貧しくなることを証明できるからであ

る。しかし、それは、評価について審判人の

裁量に委ねられた訴えを類推によりもたら

土L というのは、われわれの子の心が誘惑さ

れてはならない、ということがわれわれにと

り重要だからである。」

審判人によらず、裁判権者が直接審理を行う場

合、金銭的価値による評価ができない給付に対す

る債権であっても、違反の場合違約罰を課すこと

ができた。法務官が仲裁判断を仲裁人に強制的に

義務付けることができるとする次の法文が根拠で

ある。

学説蒙纂第4巻第8章(判断を引き受ける

仲裁契約について)第3法文(ウルピアヌス・

告示注解・第 13巻)第 1節「仲裁人の職務は、

自由で非強制的なものであり、司法の強制力

の中には含まれない事柄なので、法務官は何

人に対しでも仲裁人の職務を引き受けるよう

強制できないが、一度仲裁人としての紛争の

ヴイントシャイトの債権法論(赤松 91

判断を引き受けた者に対し、法務官は、その

〔紛争の〕状況が自己の配膳と保護のもとに

属するものとみなすことになる、なぜなら仲

裁人は法的紛争を終了させようとするだけで

なく、何人かを法を産み出す〔ことを職務と

する〕者であると考え、判断者として選んだ

者は、欺かれではならないからでもある。審

判人が、紛争がすでに審理されており、両当

事者の倶uから隠されていた状況が明らかにさ

れ、そして、その法的行為に関する隠されて

いた事柄が明らかにされた後、当事者の一方

を優遇するため、あるいは自己の利益を図る

ため、あるいは何らかの理由により、判断を

宣言しようとしない場合を考えてみるがよ

い。その場合、法務官が介入し、仲裁人が一

旦引き受けた職務を行うようにはたらきかけ

るというのが極めて衡平に合致することを、

誰が否定しうるか?J

学説葉纂第4巻第8章(判断を引き受ける

仲裁契約について)第 32法文第 12節(パウ

ルス・告示注解・第 13巻)r仲裁人が身を隠
そうとしているに違いない場合、法務官は、

彼を捜索しなければならない。そして、彼が

出頭しない限りにおいて、彼に対しては罰金

が科せられねばならない。」

以上においては、仲裁判断を行うという、それ

じたい財産的価値をもたない給付が、法務官に

よって強制されている。

(4)金銭的価値のない給付の強制可能性

さらに、ヴイントシャイトは、「金銭価値を持

たない給付の強制が、その給付が債権にまで高め

られることなく、認められている個所」があると

する (Bd.2， S. 4)。

学説蒙纂第33巻第1章(毎年支払われる

遺贈および信託遺贈について)第7法文(ポ

ムポニウス・クイントウス・ムキウス〔市民

法注解〕第8巻「クイントウス・ムキウスは

言う、なんぴとかが遺言書で、自分の息子と

娘は、母が定めるところに従わねばならない、

そして、私の相続人は、彼らに対して、男子

1人、女子1人について、毎年 10金の扶養を
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与えねばならない、と命じた場合、その者の

もとに子が生活する者は、後見人が金銭を支

払おうとしない場合、この遺言から訴えを提

起することはできない。なぜなら、この定め

は、後見人に、彼らが遺言者の意思によれば

金銭を危険なく支払うことができる場合を認

識させることを目的としているからである。

ポムポニウスは言う。遺言書には、遺言者の

栄誉にかかわるいくつかの事柄を書き記すこ

とができる、しかし、それは何らの債務をも

生じさせない。私が、汝を唯一の相続人に指

定し、そして、汝が一定の金額によって記念

碑を設置するものと命じる場合も、同様であ

る。この定めは、何らの債務も含まない、そ

れは汝がもし望むならば、それを私の栄誉の

維持のためにすることができる、というだけ

である。しかし、私が、汝に共同相続人を与

え、同様のことを命じる場合には異なる、と

いうのは、私が汝だけに記念碑を設置すべく

債務を負わそうとするならば、汝の共同相続

人が、遺産分割訴権により汝がそれを行うよ

うに差し向けることができるであろう、なぜ

ならば彼もまたそのことについて利益を持つ

からである。汝ら双方にそのことにつき債務

を負わせる場合も同様に、汝らは互いにその

ための訴権をもっ。遺言者の栄誉にだけかか

わるのは、なんぴとかが都市に肖像画を掲げ

るように命じる場合である。というのは、そ

れがその都市の栄誉のためになされるのでな

く、自分自身の栄誉のためであるならば、そ

のような理由から、誰にも訴権が帰属しない

からである。それゆえ、私の子供たちは、彼

らの母の定めるところに住まなければならな

いという、クイントウス・ムキウスのかの定

めは、何らの債務をも生み出さず、それは、

遺言者の定めたところを彼らが守っていると

いう、遺言者の栄誉の維持のみのためである。

しかし、彼の意思あるいは命令は、いつも常

に守られねばならないわけではない。たとえ

ば、法務官が、父親により定められた滞在が、

父親が知らなかったことだが、未成熟子がそ

こに滞在することを命じた者の悪弊のため、

2008 No.39 

その子供たちにとってよくないことを知った

場合である。しかし、子供たちの扶養のため

に、毎年 10金が遺産として残されていると

きは、この定めにより、それにより扶養を命

じられた者が母親の定めによりそのもとに滞

在しなければならないところの者が、定めら

れているものとして、あるいは、われわれは

この定めを、子供たち自身がこの遺贈を享受

するものと解することになる。それゆえ、こ

の遺贈は有効である。というのは、その場合

それは、彼の子供たちのための心配のために

行ったと考えるべきだからである。全主盟主L

遺言者の栄誉のみにかかわるすべてのこと

は、全く考慮されずにおかれではならないし、

また必ず常に守られねばならないわけでもな

く、そうではなくて、もしそれが何か悪いこ

とにかかわるのでなければ、審判人の関与に

より実現されねばならないのである。J
やや見通しにくいが、遺言者の栄誉のためにの

みになされた遺言は、金銭的価値をもたないが、

法務官や審判人が関与して実現される。

次の法文では、墓前で追悼する給付が問題とさ

れている。

学説葉纂第40巻第4章(遺言による解放

について)第44法文(モデスティヌス・解

答録・第 10巻)rマエヴイアは、死の時、彼
女の奴隷サックスとユテュシアおよびイレー

ナの解放について、次のような条件付で遺言

を残した。私の奴隷サックス、女奴隷ユテユ

シアおよびイレーナは、皆、私の墓碑に一カ

月おきにランプを灯し、追悼の儀式を行う条

件の下で解放される。サックスとユテュシア

およびイレーナは、継続してマエヴイアの墓

碑に姿を現さないので、私は彼らは解放され

うるかと問う。モデステイヌスは、次のよう

な意見を述べた、文章全体の関連も、遺言者

の意思も、解放を条件にかからしめていない、

なぜなら遺言者は、奴隷たちが自由人として

自己の墓碑にやってくることを望んでいたか

らである、しかしこの奴隷たちは、審判人が

課す義務により、遺言者の命令に従うように

仕向けられねばならない。J



次の法文は、埋葬する給付につき法務官が強制

できるとする。

学説糞纂第 11巻第7章(埋葬および遺体

の費用および遺体を埋葬する権利について)

第14法文(ウルピアヌス・告示注解・第25巻)

第2節「遺言者が、何人かに、自己の遺体の

取り扱いにつき委託し、そして、委託された

者が金銭を受領したが、遺体を埋葬しない場

合、メラは、次のように書いている、その者

に対しては、悪意による訴えが提起きれうる、

と。しかし私が思うに、そのほか、全企主且L

特別の手続きにより法務官によって遺体を埋

葬するように命じられねばならない。J
次の法文によれば、工作物の設置の給付を引き

受けた者は、工事に必要な金銭の支払いではなく、

現実の工事を命じられる。

学説棄纂第32巻(遺贈と信託遺贈につい

て(第3))第11法文(ウルピアヌス・信託

遺贈・第2巻)第25節「ある工作物を設置

するよう遺言者から命じられた者が、その工

作物を都市が設置できるよう金銭を都市に提

供する用意がある場合でも、彼の言い分は聞

き入れられない、というのは、遺言者は、彼

自身により設置されることを望んでいたから

である、マルクス帝の回状はそう述べる。」

(5)金銭的価値のない利益に対する法的救済

また、債権ではないが、非金銭的利益が考慮さ

れ、法的救済が認められる場合がある (Bd.2， S. 

4)。

学説蒙纂第4巻第4章 (25歳未満の成熟者

について)第35法文(ヘルモゲニアヌス・

法律抜率・第1巻)I(このような〕成熟者は、

すでに彼に売却を申し出た物が約束されてい

る場合で、他の者がそれよりも高い金額の申

し出をした場合、彼は願い出による聴聞によ

り従来の状態の回復を求めることができる、

それは、彼がかの物を買い受けたということ

について、十分な理由があると証明される場

合である、たとえば、その物が彼の祖先に属

するものであったから、などである。しかし、

それは、彼が他の者によるより高い金額の申

ヴイントシャイトの債権法論(赤松 93

し出により増加した金額をみずから売主に提

供する用意があるという条件のもとにおいて

である。J
学説裳纂第38巻第2章(被解放者の遺産

について)第36法文(ヤヴォレヌス・抜翠・

第3巻)I支払能力のない被解放者が、解放
者を無視して別の者を相続人に指定した。私

は問う、解放者は、遺言の内容に反し、遺産

占有を要求できるか?回答は次の通り。遺産

が、指定相続人によって承認された場合、解

放者は、遺言の内容に反し遺産占有を請求で

きる、なぜなら相続人が見つかったこの遺産

は、債務超過だからである。そして、遺言の

内容にかかわらず遺産占有を請求する解放者

の権利が、解放者自身の見積もりではなく、

他の者の見積もりに従って評価されるのは、

おかしいからであり、そうだとすると、解放

者から、たとえ少額でも、請求することので

きるものが奪われることになるからである。

というのは、たとえ、被解放者が残した多額

の債務が、その者の財力を上回るとしても、

遺産占有が解放者にとり利益となる多くの場

合が生じうるからである。たとえば、被解放

者の不動産が遺産中に存する場合で、この不

動産の上に解放者の祖先の墓地が存する場

合、および、解放者がこれらの権利を遺産占

有により少しでも自分のものにすることに重

きを置いている場合、あるいは、奴隷が、価

値ではなく、愛らしさで評価される場合であ

るo それゆえ、解放者に遺産占有を要求する

権利は少しも拒絶されてはならない、なぜな

ら解放者は、被解放者の遺産を他の者の評価

ではなく自己自身にとっての意味により評価

しているからである、というのは、遺産はそ

れによりそれ自体で十分なものとみなされう

るからである、なぜなら、その遺産には相続

人も遺産占有者も存するからである。J
以上においては、その物が祖先の所有物であっ

た、遺産中の不動産の上に祖先の墓地が存する、

ある奴隷にとくに愛らしさを感じている、などの

非金銭的利益が法的に保護されている。
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(6) 現行法の準則

以上に基づき、ヴイントシャイトは、現行法の

準則として次のように述べる。

「現行法については、次のような原理をた

てることができる、その他の点では法的に成

立しうる債権について、その債権が向けられ

ている給付が、債権者にとって金銭価値を持

たないという理由だけで、〔法的な〕承認を

拒絶しではならない、という原理であるJ(Bd. 
2，8.5)。

4、総指

前述のように、「給付が、債権者にとって金銭

価値を持たないという理由だけで、〔法的な〕承

認を拒絶しではならないJというのが、ヴイント
シャイトによれば、現行法の準則である。ローマ

法源のほか、次の点も理由である O

「現行法では、判決の問題も執行の問題も

困難をもたらさない。判決の問題については、

われわれはもはや金銭判決〔の制度〕を持た

ず、執行の問題については、裁判官が民事訴

訟法 (CPO)774条、 775条により判決に対

する服従を刑罰により強制することができる

からである・・・・J(Bd. 2， 8. 4 f.)。
ここでヴイントシャイトが依拠する規定は、次

の通りである。

第774条「第三者がその行為を行うことがで

きない場合において、その行為が専ら債務者

の意思にかかるときは、債務者は、申立てに

基づき第一審の手続裁判所により、総額1500

マルクまでの罰金又は拘禁により、その行為

を実行すべきものと認められうる。

この規定は、婚姻の締結を命ずる判決には

適用せず、婚姻生活の回復を命じる判決につ

いては、ラント法律が婚姻生活の回復の強制

を認める場合に限り、適用する。J
第775条「債務者は、ある行為の不作為又は

ある作為を行うことを忍容する義務に違反す

るときは、各違反行為を理由として、債権者

の申立てに基づき、第一審の手続裁判所によ

り、総額1500マルクの罰金又は6カ月まで
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の拘禁の刑に処せられうる。刑は通算で2年

を超えてはならない。〔以下略JJ
以上のように、ヴイントシャイトは、非金銭的

給付について債権が成立しうるかという問題との

関連で、間接強制の方法により、国家が債務の履

行を強制する制度が整備されたことを重視する。

したがって、問題は、国家による債権の強制可能

性がいかなる範囲で認められるべきか、であった。

fC給付が、債権者にとり金銭価値をもたな

いという理由だけで、法的保護を拒絶しでは

ならない、という現行法の〕この原理から、

裁判官は、請求者にとり何らの金銭価値のな

い何ものかが請求されるすべての場合におい

て救済の手を差し伸べねばならないというこ

とが、導かれるわけではもちろんない。裁判

官は、債権の基礎に気まぐれ (Laune)が存

するにすぎない場合いつでも、彼の救済を拒

絶しでも、そして、債権が彼の裁量によれば

正当な利益の表現である場合にのみ、救済を

付与しでも、彼の権限を踏み越えることはな

い。しかし、たとえば、私が隣人に、隣人が

私の仕事を妨げるピアノを止めることを約束

させたとすると、人は私の隣人に何らの制裁

もなく契約を破る自由を認めようとするであ

ろうか。J(Bd. 2， 8. 5)。
以上の背景には、ドイツ帝国の成立(1871年)、

帝国の立法権限の拡大 (1873年)、民法典編纂の

ための第一委員会の設置(1874年)とヴイントシャ

イトの委員就任、さらに、刑法典(1876年)、裁

判所構成法、民事訴訟法、刑事訴訟法、破産法、

ライヒ裁判設置法(いずれも 1877年)の制定 18)

といった時代状況が存する。そして、ヴイントシャ

イトが権利の概念構成に当たり、法は「法秩序の

命令」であるという前提に立つこともまた、無関

係ではない。

結局、ヴイントシャイトの時代、国民生活の中

へ長く腕を伸ばしつつある統一国家による法的保

護が拡大しつつあった。かかる時代の国家と社会

の関係が、債権概念に反映している。

付言すれば、ヴイントシャイトにおいては、給

付が金銭的価値をもつものでなければならないか

は、法的強制力を付与することによる保護・救済



を認めるべき債権債務の成立をいかなる場合に認

めるかと表裏一体をなす問題であった。これは、

訴求力や執行力のある履行請求権をめぐる現代日

本の議論 19)にも通じるところのある課題ではな

し、かc

留意すべきは、ヴイントシャイトが「裁判官は、

債権の基礎に気まぐれ (Laune)が存するにすぎ

ない場合いつでも、彼の救済を拒絶しでも、そし

て、債権が彼の裁量によれば正当な利益の表現で

ある場合にのみ、救済を付与しでも、彼の権限を

踏み越えることはない」と述べることである。強

制可能性のある債権が認められるかの判断にあた

り、ヴイントシャイトは、裁判官の裁量と権限に

委ねる。しかも、裁判官は問題となっている契約

(たとえばピアノを止める約束)の趣旨に即して

その裁量と権限を行使すべきことが示唆されてい

る。これは「代表的概念法学者Jのイメージとは

異なり 20)、また、「債権概念から演揮的に何らか

の結論を導くという立場」とは正反対のものでは

ないか。
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