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第１ 債権の目的 

 

【意見】 

○ 民法第４０３条について，現行法の下では，外国通貨で債権額を指定したとき

は，①債権者が当該外国通貨での弁済を請求したとしても，債務者は，円貨で弁

済をすることができるとされており，かつ，②債権者は，円貨での弁済を請求で

きるものとされている（判例）。 

しかしながら，外国通貨で債権額を指定する典型例とも考えられる外貨貸付に

おいては，取引当事者の通常の意思は，契約書上明確に外国通貨で債権額を指定

する約定を置いている以上，(かかる約定のみで，)原則として円貨で弁済すること

はできないものとする意思であると考えられる。かかる取引当事者の通常の意思

からすれば，上記①の規律は債権者に，上記②の規律は債務者に，予想外の為替

リスクと両替手数料の負担を強い得る点で妥当でないと考えられる。また，民法

第４０３条の制定時及び上記②の判例の事案の時とは異なり，外国為替相場は固

定相場制から変動相場制へと移行していることから為替リスクを考慮する必要性

が生じており，また，外国為替取引の自由化により外貨調達も容易になっている

ことから債務者の代用権を認める必要性は乏しくなっている。 

以上の事情を合わせ考えれば，民法上のデフォルトルールとしては，外国通貨

で債権額を指定したときは当該外国通貨でのみ弁済を請求でき，かつ，当該外国

通貨でのみ弁済を行うことができるものとの規定を設けるべきである。そもそも，

円貨の強制通用力をどこまで認めるかは政策的な問題であり，少なくとも現代に

おいては円貨による代用権を一般に認める政策的必要性は失われていると思われ

る。したがって，例えば契約当事者が指定した外国通貨の調達が不能となった場

合には円貨での弁済を認めるといった限度の規定に修正することも考えられる。 

また，この点に関連して，現行法上，外国通貨の供託はできないこととされて

いることとの関係で，供託の場合に限って代用権を認めることも考えられるが，

やはり外国通貨で債権額が指定されている場合には上記と同様の不都合を生じる

(債権者が想定外の為替リスクと両替手数料を負担することになる。)。そこで，外

国通貨での供託も可能とすることができないか更に検討されたい。加えて，円貨

による代用権については，訴訟手続・執行手続における便宜も指摘されていると

ころではあるが，これらの訴訟手続・執行手続において特別に代用権を認めるこ

ととすべきか否かについても，訴訟手続・執行手続の実務を踏まえた検討が必要

である。 

なお，仮に，外国金銭債権に係る民法上のデフォルトルールを現行法どおり維

持する場合であっても，少なくとも，契約当事者が別段の合意をしている場合に
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まで債権者及び債務者に代用権を認める必要はないことから，民法第４０３条及

び上記②の判例の規律は当事者が明示的に合意した場合には適用を排除できる旨

を明文化すべきである。 

加えて，民法上，｢金銭｣や｢代金｣という文言が円貨のみを指すとみられる場合(民

法第４０２条第１項，第４１７条，第４９７条)と，外国通貨を含むか，あるいは

外国通貨にも類推適用されると解釈される場合があると思われるが，必ずしも明

確でない場合(民法第３１４条，第３６６条第２項，同条第４項，第４１９条第１

項，第４６５条の２，第４６５条の４第１項，第５４５条第２項，第５５５条，

第５８６条，第６４７条，第６６９条，第６８１条第２項，第８７３条第２項，

第１００１条第２項など)があるため，この点を明確化することが望ましい。（西村

あさひ有志） 

○ 民法４０５条の重利を認める規定は削除されるべきである。 

この規定は，まともな事業者は使用しない規定である。行儀の悪い金融業者の

ためにのみ存在するような規定である。金融の対価としては「利息」で足り，遅

滞のあったときには遅延損害金を認めているのであり，それ以上に重利まで認め

る必要性は乏しい。（弁護士） 

○ 民法４０５条の削除をしてほしい。 

 １年以上遅滞した場合に，元本に組み込むという複利を認めると，例えば病気

で滞納したが後に回復して支払おうとしても手が届かない膨大な金額になり，借

主にとって，絶望的な状況となる。また，この複利は「実際に利用することが可

能な金銭の交付」を伴わないものであり，本来あるべき利息の定義からもはずれ，

「実際に利用可能な貸付額」ということのできないものである。 

 実務でも，実際にはこのような複利は，稀に見る悪質なケースにしか現れてい

ない。規制しても問題はないはずである。（利限引下会議，個人） 

○ 民法第４０５条は廃止すべきである。この規定は，稀に見る悪質なケースでし

か用いられていない。（４３対策，司法書士） 

 

１ 債権の目的（民法第３９９条） 

債権の目的について金銭での評価可能性を必要としない旨を規定する民法第３９９条

に関しては，民法典において原則的な事項をどの程度まで明文化すべきであるかという

観点から，同条のような確認的な規定の要否について，債権の定義規定を設けることの

是非と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，２［２頁］】

【意見】 

○ 民法３９９条を削除することについて賛成する。当然ことを確認した規定にす
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ぎないものであり，削除したとしても特段の問題は生じない。（愛知県弁） 

○ 本条文は確認規定であって，わざわざ明文化する必要はないから，削除につい

て検討すべきである。（親和会） 
○ 削除に賛成。現行民法でも，当然のことの確認にすぎず，不要。（堂島有志） 
○ ３９９条の要否について，規定は不要である。債権の目的が金銭に見積もるこ

とができないものでも構わないことは，既に常識として定着しており，また，か

かる注意規定を設ける意味に乏しい。 
債権定義規定の要否について，特に反対しない。債権定義規定の内容にもよるが，

民法総則の第１条，物権の１７５条に比べると，例えば特定物引渡の注意義務から

債権総則が始まるとすると，いささか唐突の感をぬぐえない。（札幌弁） 
○ 確認的な規定を置く必要性はない。債権の目的についての金銭での評価可能性

が問題となることは実務上皆無である。（大阪弁） 
○ 削除に賛成である。削除により特段不都合が生じるとは考えられない。（横浜

弁） 
○ 確認的な規定に過ぎず，あえて明文の規定を設ける必要はない。（弁護士，弁

護士） 
○ この規定は利用されていないから，削除を検討すべきである。（弁護士） 

○ ３９９条のような規定は，現在ではすでに役割を終了したと考えてよい。債権

の定義の明文化については，債権と請求権の関係という困難な問題（特に時効等

の期間制限に関する規定の定め方の場面で困難を生ずる可能性がある）引き起こ

すので，避けた方がよい。（大学教員） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 
○ 民法第３９９条を削除することについては慎重に検討すべきである。 

民法典において原則的な事項をどこまで明文化すべきであるかという観点から

検討する必要があるが，原則的な事項をあまり定めてない現行法でも定めている

事項であり，その定めが存在することで支障を来すことがないことから，債権の

目的について金銭での評価可能性を必要としないとする定めは残すべきである。

削除することで，金銭での評価可能性を必要とするという解釈がなされる余地も

出てくるという意見がある一方で，削除をしても支障ないという意見もあり，慎

重に検討する必要がある。（日弁連） 

○ 実務的にも意義は乏しいとの意見もあるが，分かりやすい民法という観点から

すれば，原則的な規定を明記することには意義がある。他の原則的な規定と平仄

を合わせる観点から検討すべきである。（東弁） 

○ 確かに，金銭に見積もることができない債権の効力も通常の債権となんら異な

らないことは明確であるため，本条文は無用にも思われる。ただ，保険法第３条
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の「損害保険契約は，金銭に見積もることができる利益に限り，その目的とする

ことができる」という規定は，民法第３９９条の特則として理解されているため，

原則である本条を削除してもよいものか，更に検討を要すると考える。（日大民

研・商研） 

○ 民法を国民一般に分かりやすいものとするという観点から，本論点に限らず，

原則的な事項をできる限り民法典において明文化すべきである。（広大有志） 
○ 削除する必要はない。現行法を変更する意図がないのであれば削除する必要は

ない。削除することで無用な解釈上の争いが生じるおそれがある。（広島弁） 
○ 民法３９９条の規定は存置すべきである。金銭価値とは一見無縁ではあるが私

法上保護に値する権利義務関係が存在することは事実であり（例 家元・名取間

の契約，通行の自由），この点を明文として残しておくことは，権利侵害を未然に

防止する行為規範としての意味がある。（福岡弁） 

○ 債権の目的に関する規定は，削除すべきではない。 

わかりやすい民法という観点からは，あえて削除する必要がない。また，債権の

定義規定を設けた方がさらにわかりやすい。（仙台弁） 

○ 「念仏供養をなす旨の契約」，「遺骨を保管する債務」のように，金銭に見積

もることができないものであっても債権として成立しうることを明らかにする点

で意義がある。削除すべき理由はない。給付は金銭的価値を有することが要する

と観念されていた時代があった（古典期ローマ法，旧民法・財産編３２３条１項）。

本条は，そのような考え方を否定する意義がある。（兵庫県弁） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

○ 不同意。作為を求める権利も含めて債権として確立しており，ことさらに債権

を定義づける規定を置く必要には同意しない。代替案があれば格別，検討しては

どうかという方向性では，賛同のしようがない。（会社員） 
○ どちらでもよいような抽象的な論点については，今回は改正の対象外とするこ

とが望ましい。それでなくても論点が多すぎる。現行規定に手を触れなければ，

批判が可能であったとしても，民法典の伝統を維持したというメリットは残る。

（弁護士） 

 

２ 特定物の引渡しの場合の注意義務（民法第４００条） 

(1) 特定物の引渡しの場合の注意義務 

特定物の引渡しを目的とする債務における債務者の保存義務とその内容を定める民

法第４００条に関しては，契約で定められた品質・性能を有する目的物の引渡しが履

行期にあったか否かを問題にすれば足りるとして不要とする意見や，契約解釈が困難

な事例もあるため任意規定として存置する意義があるとする意見，契約等で定められ
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た内容の保存義務を負うと規定する点には意義があるが，その保存義務の内容を一律

に「善良な管理者の注意」と定める点は見直すべきであるという意見があった。この

ような意見を踏まえて，同条の規定の要否やその規定内容の見直しについて，担保責

任の法的性質に関する議論（後記第３９，１(1)及び２）との整合性に留意しつつ，更

に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，３［３頁］】

【意見】 

○ 削除することに賛成。特定物の引渡しを目的とする債務については，引渡し

（等危険移転時に）契約で定められた品質・性能を有する目的物の引渡しがあ

ったか否かを問題にすれば足りる。（堂島有志） 

○ 特定物引渡しの場合の保存義務については，まず，「契約の内容・契約の趣旨」

により決定されるが，これが不明の場合，有償契約であれば善良な管理者の注

意義務，無償契約であれば自己の財産に対するのと同一の注意義務を負担した

ものと推定する旨の明文の規定を置くべきである。 

特定物債権の保存義務の内容は，｢契約の内容・契約の趣旨｣によって決定され

ることは当然であり，この点を明文化することに異論はない。しかし，この規定

だけだと，保管義務の程度について日常的に使用されている「善良なる管理者の

注意義務」「自己の財産に対するのと同一の注意義務」といった用語の定義規定

が法文に明記されないことになる。その不都合を避けるために，定義規定を兼ね

て，上記の推定規定を置くべきである。（福岡弁） 

○ 保存義務の内容は，契約及び目的物の性質により定められる旨の規定を置く

のがよいと思われる。 

実務で，保存(保管)義務の程度を，特定物か不特定物かを重要なメルクマール

として区別している場面はあまり想起できず，契約の内容（特に，有償か無償か）

及び目的物の性質で決められているということは否定できないと思われる。（横

浜弁） 

○ 特定物ドグマを否定する立場に賛成であり，保存義務の内容は契約等により

定められる旨の規定を置くことを検討すべきである。（広大有志） 

○ 民法第４００条を任意規定として存置する意義はあるので，規定の内容や位

置については検討の余地があるものの，規定自体を削除することには反対する。

（森・濱田松本有志） 

○ 契約解釈による契約内容の明確化のために債務者の保存義務を定める規定を

置く価値がある。その際に，債務者の保存義務は契約等により定められるとす

べきである。（大学教員） 



6 

○ 特定物保管義務に付き個々に規定を設けると煩雑になるため，規定を設ける

こと自体に反対しない。ただし，第一次的には契約や目的物によって定まり，

善管注意義務（善管注意義務でよいかは別途検討を要する）が補充的な規定で

あるという点を明らかにすべきである。なお，批判の多い，贈与の善管注意義

務は，無償寄託と同様の注意義務を別個に定める必要がある。（弁護士，弁護士） 

○ 契約内容が不明な事例があることや裁判実務の定着を踏まえ，４００条を維

持するのを相当とする意見が多かった。（最高裁） 

○ 補充的な解釈をしても当事者間の取り決めが不明となる場合はあり，本規定

にはなお有用性がある。合意した目的物の引渡しの確実性を担保する意味で，

保存の場面で注意義務を定める規定があることに意義があるから，現行規定を

維持すべきである。（東弁） 

○ 実務では契約書すら十分な形で作成されているわけではないから，補充的，

一般的規定として善管注意義務の規定を残すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 特定物の引渡を目的とする債務における債務者の保存義務についての規定は

必要である。その義務の程度を「善良な管理者の注意義務」とすることは，デ

フォルト値を示す意義がある。（兵庫県弁） 

○ 民法４００条の規定を維持することに賛成する。「善良な管理者の注意」とい

う文言のもとでも，契約によって定まるものを考えることは可能であり，従来

の文言を維持すべきである。（愛知県弁） 

○ 特定物債権の保存義務の内容は，その債権の発生原因の性質等によって定ま

る旨の規定を設けるべきであるという考え方については，解釈が難しく，わか

りやすい民法という考え方に逆行する。原則論として現行の条文を残し，契約

の内容によって注意義務についての特則を設けることで対処すべきである。（親

和会） 

○ 民法第４００条は現行の表現のまま存続させるべきである。「善良な管理者の

注意」は用語として社会内に定着し，使用されており，また，引渡義務の具体

的な内容自体は契約等で定められるものであるにしても，解釈の指針及び注意

義務の程度を表す表現として存続させる意義がある。（札幌弁） 

○ 民法第４００条を削除すること，又は同条の「善良な管理者の注意」という

文言を変更することには反対する。取引実務上，この規定により帰責事由の存

否が判断されるなど，同条は重要な任意規定となっており，同条を削除したり，

文言を変更したりすると，実務に無用の混乱をもたらすおそれがある。（チェー

ンストア協） 

○ 民法４００条は任意規定として残置することに賛成である。「善良な管理者の

注意をもって」という文言は，一般的に「自己の財産に対するのと同一の注意
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をもって」よりも厳しい注意義務の程度を定めたものとして契約書等でも用い

られており，当事者の合理的な意思を示す補充的・一般的規定として「善良な

管理者の注意をもって物を保存」すべき義務を定めることに意義がある。 

「善良な管理者の注意をもって」という文言を削除する必要はない。現民法４

００条は，「善良な管理者の注意をもって･･･保存」として，保存における注意義

務の程度を定めているものと理解されているところ，これを「契約および目的物

の性質に従って定まる方法」という表現に改めると，契約解釈では保管方法の内

容のみが問題となり，保存における注意義務の程度や保管行為の態様等は問題と

ならないと誤解されるおそれがある。 

また，事後的に当事者が契約締結時には想定しなかったような事象が生じた場

合にも，保管方法の内容として当事者が合意していたと構成することに違和感が

ある。たとえば，引渡しまでの間，目的物である生ものを債務者の冷蔵庫で保存

するといった保存方法を合意していたところ，停電によって保存していた生もの

が腐敗したが，債務者側で別途電源を確保するといった対応をすることも容易に

可能であったような事例については，債務者の保存義務違反を認めるべき場合が

あるが，その場合に債務者側で別途電源を確保することも保管方法の内容として

当事者が合意していたと構成することには違和感がある。（大阪弁） 

○ 不動産取引においては，売主は引渡しをするまで，善良な管理者の注意をも

って対象不動産を保存する義務を負うとの約定をすることが通常であり，民法

第４００条の規律に特段の違和感はない。同条の規定を削除することにより，

当事者の明確な合意がない場合における売主の保存義務の程度が緩和されるこ

ととなると，実務に影響を与える可能性がある。なお，善良な管理者の注意義

務と自己の財産に対するのと同一の注意義務の間にどの程度の差があるのかに

ついては，実務上必ずしも明確ではないことに留意する必要がある。（長島・大

野・常松有志） 

○ 「債権の目的が特定物の引渡しであるときは，債務者は，その引渡しをする

まで，善良な管理者の注意をもって，その物を保存しなければならない。」とす

る民法第４００条を残すことに賛成である。 

契約の解釈によりいかなる目的物を履行すべきか定めることが困難なことも

あり，任意規定として残す必要がある。（日弁連） 

○ 契約解釈による契約内容の明確化が困難な場合もあると思われるため，任意

規定として同条を置いておくことには意味があると考える。保存義務の内容に

ついても，各々の契約内容や性質によって個別具体的に決められるのであれば

よいが，個々の契約類型に応じた個別規定を置くとすると，各々の保存義務の

内容を決するのが困難になってくるのではないかとも思われる。（日大民研・商
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研） 

○ 現行の善管注意義務という表現を削除する必要はなく，これを残すべきであ

る。契約債権の場合について，善管注意義務の内容を契約および目的物の性質

によるものとする旨の規定を定めることに賛成する。法定債権について，別途

「当該保管を基礎付ける規範により定まる方法」等の表現を用いた規定を設け

ることについては，反対する。 

債務の内容をその発生原因にさかのぼり解釈により確定するという考え方自

体については反対しない。 

しかし，善管注意義務という表現を用いた場合に，「債権発生原因から離れて

客観的・一般的に定まると誤解される」おそれはない。この表現は長年安定的に

使用されてきたものであって，削除する理由はない。 

 特定物の保管義務は，事務管理・不当利得の関係で問題となるが，「当該保管

を基礎付ける規範により定まる方法」という内容では，上記「規範」の内容が一

義的に明確でない場合が否定できず，解釈に混乱を来す。むしろ，善管注意義務

の規定を残す方が妥当である。（仙台弁） 

○ 善管注意義務については，任意規定として存置した方がよい。善管注意とは，

契約当事者として払うべき注意に違反することだから，いずれにせよ契約解釈

に帰着するという考えもあろうが，果たしてすべて契約解釈に解消できるかど

うかにはなお疑問がある。（大学教員） 

○ 修補が期待される中古車と修補が予定されない美術品とで，どちらのタイプ

を原則として取り扱うかを検討すべき。また，任意規定であってもこの点につ

いての特約が消費者契約においては事実上「ブラックに近いグレー」リストと

して扱われることもあるから，「法で規制する必要があるか」という点からも検

討が必要。（個人） 

○ 保管義務の規定の要否については，所有権移転型の契約類型(売買・贈与)と物

使用型・物保管型の契約類型(賃貸借・使用貸借，寄託)に分けて考察することが

必要ではないか。 

前者の場合には，特定物ドグマを否定して債務不履行の問題として処理すれば

足りるとしても，後者の類型では，保管義務を独自に規定する必要があるのでは

ないか。この類型では，本来の所有者へのその物自体の返還が目的とされており

(特定物ドグマ)，契約によって定められた品質・性能を有する目的物の引渡しは

問題とならない。また，契約締結時の状態で返還することが契約の趣旨だとすれ

ば，使用中に生じた通常の損耗や不可抗力による損傷についても，常に債務不履

行責任が課されることになろう。 

保管義務と注意義務は分けて考察すべきではないか。保管義務を規定しないと
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しても，善管注意義務は特定物債権とは無関係に帰責事由一般のところで検討さ

れるべきである。（大学教員） 

○ 不同意。契約で定めきれない場合に備えて，一般的な規律を規定する法典と

理解していたので，その前提に立つ限り同意しない。すべて契約に織り込むべ

きとの前提に立つなら格別，その場合は現在の取引慣行を大幅に変更すること

を当然に予想するべきではないか。（会社員） 

○ 善管注意義務を規定したとしても，強行規定でないことは規定の性質上明ら

かであるから，補充的規定としての意味を認めることができるのではないか。 

仮に，善管注意義務の規定を削除することになる場合に，たとえば委任契約に

おいて善管注意義務を規定することがバランスを失することにならないか（保存

義務の内容・程度が当事者の契約によって決まるとすれば，委任契約においても

画一的な義務を規定することは疑問となる）もあわせて検討する必要がある。（大

学教員） 

○ 本条には格別の問題はないと見たい。特定物のドグマを廃棄するのであれば，

テーマをそれだけに絞って改正を試みるべきではないか。契約的取引がどこま

で前進するか未知数であり，契約中心の体制には危惧が残る。（弁護士） 

○ 現行規定を維持すべきである。 

「善良な管理者の注意」という文言の下でも，まずは契約等の個別具体的な解

釈によって保存義務の内容が定まると解することは可能であり，その上で，当事

者の合理的な意思を示す補充的・一般的規定として「善良な管理者の注意をもっ

て物を保存」すべき義務を定めることに意義がある。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(2) 贈与者の保存義務の特則 

特定物の引渡しを目的とする贈与の贈与者が負う目的物保存義務の内容に関して，

現在は民法第４００条が適用されているところ，贈与の無償性を考慮して，自己の財

産に対するのと同一の注意義務をもって保存すべき旨の特則を新たに規定すべきで

あるという考え方について，特定物の引渡しの場合一般の注意義務に関する議論（前

記(1)）との整合性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，３（関連論点）［４頁］】

【意見】 

○ 贈与の無償性を考慮して，自己の財産に対するのと同一の注意義務をもって

保存すべき旨の特則を新たに規定すべきであるという考え方に賛成である。（東

弁） 

○ 贈与の無償性から，有償契約である売買の保存義務と同様に扱うのは酷であ
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るため，特則を設けることに賛成。（金沢弁消費者委） 

○ 贈与者の目的物の保存義務については，無償寄託の受託者の保管義務に関す

る民法第６５９条をも参照しつつ，贈与者は自己の財産に対するのと同一の注

意義務をもって保存すべき旨を規定すべきであるという考え方に賛成する。（親

和会） 

○ 贈与の無償性に鑑みれば，贈与者の保管義務が軽減されることは当然であり，

自己の財産に対するのと同一の注意をもって保管することで足りると判断され

るため，特則が必要である。（札幌弁） 

○ 贈与者は自己の財産に対するのと同一の注意義務をもって保存すべき旨を規

定することに賛成である。 

贈与の無償性を考慮して，贈与者の目的物保存義務の程度を軽減することは合

理的である。（大阪弁） 

○ 賛成である。特定物だといっても，無償の義務を負う贈与者に善管注意義務

までを負わせるのは，多くの国民の公平感から乖離すると思われる。（横浜弁） 

○ 賛成する。贈与における贈与者の負担を軽減すべきである。（兵庫県弁） 

○ 賛成である。（日大民研・商研） 

○ 贈与の無償性を考慮して，自己の財産に対するのと同一の注意義務をもって

保存すべき旨の特則を新たに規定すべきであるという考え方に賛成である。 

贈与が無償であることから贈与者に売主と同じ善管注意義務を課すことは酷

である。（日弁連） 

○ 自己の財産に対するのと同一の注意義務とすることに賛成する。 

贈与者の保存義務が無償寄託における受託者のそれと同一水準となり，均衡

が図れる。（仙台弁） 

○ 贈与の無償性を考慮した保存義務に関する規定を贈与の規定のなかに定める

べきである。（大学教員） 

○ 無償贈与者の義務の軽減を検討してはどうかとの意見がある反面，契約解釈

で考慮することで足りるのではないかとする意見があった。（最高裁） 

○ 無償性に鑑みて，自己の財産に対するのと同一の注意でよい。（大学教員） 

○ 特則を設ける必要はない。現行法で特段の不都合はない。（広島弁） 

○ 贈与者の保存義務に関する明文の規定を設けるべきではない。あえて，贈与

者の注意義務を明文化する必要はない。（福岡弁） 

○ 贈与の場合だけ規定する必要はない。贈与において，瑕疵の問題として検討

すれば足りる。（堂島有志） 

○ 特則は不要である。（広大有志） 

○ 贈与契約の無償性については，より一般的に，特別の考慮がどの範囲で可能
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かを議論する必要があるのではないか。たとえば，契約の解釈においても，無

償性を考慮して贈与者に有利に解釈する余地があり，また，動機錯誤の主張に

ついても，贈与者をより厚く保護する可能性が考慮に値する。遺言については，

遺言者の真意の尊重ルールがほぼ確立しているといえるが，贈与契約において

は，契約でありながら無償である点で，遺言と共通する面もあるのではないか。

（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

○ 不同意。贈与契約自体は無償行為であるが，合理的な法主体が行う取引とし

て取引全体を見た場合には，何らかの有償性が肯定できる場合が少なからずあ

ると考える（すなわち，無償で与えること自体に何らかの価値・利益を認める

からこそ，贈与取引に応じるのが自然ではないか）。したがって，無償行為であ

ることのみを以て注意義務を軽減することには同意しない。（会社員） 

○ 贈与を別個に扱う理論体系が民法にはない。解釈論で調整されて特に問題は

生じていないのではないか。契約内容を認定することも難しく，結局解釈に委

ねるのであれば，どちらのアプローチでも同じであろう。他方，現状を維持す

ることのメリットは大きい。（弁護士） 

○ 贈与の無償性は契約解釈において考慮できるので，特則は不要である。（弁護

士） 

 

３ 種類債権の目的物の品質（民法第４０１条第１項） 

債権の目的を種類のみで指定した場合において，法律行為の性質又は当事者の意

思によってその品質を定めることができないときは，債務者は，中等の品質を有す

る物を給付しなければならないと規定する民法第４０１条第１項に関しては，契約

で定められた品質の目的物の引渡しの有無を問題にすれば足りるので不要である

という意見と，契約解釈が困難な事例もあるため任意規定として存置すべきである

という意見があったことを踏まえて，規定の要否について，更に検討してはどうか。

【部会資料１９－２第１，４［４頁］】

 

【意見】 

○ 削除に賛成。法律行為の意思解釈に委ねるべきである。（堂島有志） 

○ 削除でも維持でもどちらでもよい。種類債権の契約の解釈によって定まること

は指摘のとおりだが，同条項があっても特段不都合が生じるとも思われない。（横

浜弁） 

○ 消費者契約では，事実上「ブラックに近いグレー」なリストとして扱われる現

状があるので，「アウトレット品（≒傷，汚れ等の理由により通常の流通ルートに
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乗らない商品）」の売買契約等に影響が出ないよう検討する必要がある。（個人） 

○ 補充的な解釈をしても当事者間の取り決めが不明となる場合はあり，本規定に

はなお有用性があるから，現行規定を維持すべきである。（東弁） 

○ 実務では契約書すら十分な形で作成されているわけではないから，補充的，一

般的規定として残すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 種類債権の目的物の品質は，契約の解釈によって定まるため，同項は存在意義

が乏しく，削除すべきであるという考え方があるが，契約の解釈で決定できない

ときの補充規定として存在意義があるため，削除すべきでない。（親和会） 

○ 変更の必要はない。現行法で特段の不都合はない。（広島弁） 

○ 民法第４０１条第１項を存続させるべきである。法律行為の性質または当事者

の意思によって品質を定めることができない場合がないとはいえず，かかる場合

の解釈の指針として当該規定を存続させる意義がある。（札幌弁） 

○ 削除すべきでない。 

種類債権の指定方法としては，たとえば，「米」，「コシヒカリ」，「新潟県産コシ

ヒカリ」，「魚沼産コシヒカリ」というように，限定の仕方には広狭さまざまあり

うるが，いずれにせよ，通常何らかの意味での選択の幅が残る。契約不適合に当

たるかどうかの判定基準としてデフォルト・ルールとしての給付物の基準は必要

である。さらに，品質相違による契約不適合が発生した場合の損害賠償の算定の

場面でも，金銭的に比較されるべき「あるべき給付」としての「中等」という基

準が必要になる。 

「目的物」という文言上，役務提供契約にも適用されるかどうかが明らかでな

いので，適用範囲についても再検討しておくべきではないかとの意見もあった。

（兵庫県弁） 

○ 種類債権の目的物の品質に関して，まず，「契約の内容・契約の趣旨」により決

定されるが，これが不明の場合，中程度の品質の物を給付しなければならない旨

の明文の規定を置くべきである。 

種類債権における給付の対象物は，まず，｢契約の内容・契約の趣旨｣によって

決定され，つぎに，これが不明の場合には，中程度の品質の物でなければならな

いということは，自明の法理かもしれないが，分かりやすい民法という観点から

残しておくことに意味がある。 

仮に，削除すると，同種類であれば最低の品質の物で「よかたい」と言い張る

債務者，最高の品質の物でなければ「ダメばい」と言い張る債権者が現れないと

も限らない。（福岡弁） 

○ 契約内容が不明な事例があることから，任意規定として置いておくのが相当で

あるとする意見が多数あった。（最高裁） 
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○ 民法４０１条１項を任意規定として存置することに賛成である。 

種類債権の目的物の品質について，契約交渉において必ずしも明確に当事者が

合意するわけではなく，契約解釈による契約内容の明確化が困難な場合もありう

るため，任意規定として存続させる意義があり，あえて削除する必要はない。（大

阪弁） 

○ 契約解釈による契約内容の明確化が困難な事例もあるため，任意規定として置

くことに意味がある。（広大有志） 

○ 契約解釈による契約内容の明確化が困難な場合もあると思われるため，任意規

定として同条を置いておくことには意味があると考える。保存義務の内容につい

ても，各々の契約内容や性質によって個別具体的に決められるのであればよいが，

個々の契約類型に応じた個別規定を置くとすると，各々の保存義務の内容を決す

るのが困難になってくるのではないかとも思われる。（日大民研・商研） 

○ 民法第４０１条第１項に関しては，契約解釈が困難な事例もあるため任意規定

として存置すべきであるという意見に賛成である。 

契約の解釈で定まらないときがあり，任意規定を置いておく必要がある。（日弁

連） 

○ 任意規定として存置すべきである。契約内容がはっきりしないときの解釈基準

としてありうる。適用例が乏しいからといって，解釈指針をあえてなくす必要は

ない。（仙台弁） 

○ 重要な取引については，通常，契約に規定されるため，民法の規定そのものが

適用されることはないが，契約作成における当事者の交渉の指針として，また，

全ての取引について契約書が締結されるわけでは必ずしもなく，その場合の紛争

の場合の解決指針としての役割を果たしていることに鑑みて，任意規定として引

き続き存置する方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 契約解釈が困難な事例はありうるため，任意規定として残すべき。（大学教員） 

○ 不同意。契約で定めきれない場合に備えて，一般的な規律を規定する法典と理

解していたので，その前提に立つ限り同意しない。すべて契約に織り込むべきと

の前提に立つなら格別，その場合は現在の取引慣行を大幅に変更することを当然

に予想するべきではないか。（会社員） 

○ 当事者の別段の定めがあれば当然に規定の適用が排除されるとしても，補充規

定を置くことに意味があるのではないか。（大学教員） 

○ 契約解釈が困難な事例があるので任意規定として存置すべきである。ただし，

契約の解釈の一基準として位置づけてよいが，「中等の品質」ではなく，「受領者

が合理的に期待できる品質」に変更すべきである。（大学教員） 

○ 現行規定を維持すべきである。 
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当事者の合理的意思を表すものであり，契約の解釈において参考とされる点に

意義が認められる。（弁護士） 

○ 取引慣行や契約締結能力のある業者間の取引のような場合は問題にならないが，

一般消費者保護の観点から，当事者の意思が曖昧な場合などの契約内容の歯止め

として規定を維持すべきである。（弁護士，弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

４ 種類債権の目的物の特定（民法第４０１条第２項） 

(1) 種類債権の目的物の特定 

種類債権の目的物の特定に関する民法第４０１条第２項については，契約解釈の問

題に解消できるとして不要とする意見と，任意規定として存置する意義があるとする

意見があったことを踏まえて，規定の要否について，更に検討してはどうか。 

また，規定を存置する場合には，債権者と債務者の合意によっても特定が生ずる旨

を新たに規定する方向で，更に検討してはどうか。 

さらに，判例が認める変更権（種類債権の目的物が特定した後であっても，一定の

場合には，債務者がその目的物を同種同量の別の物に変更することができる権利）に

ついては，単に「債権者の利益を害さないこと」を要件とするのでは要件が広すぎる

との指摘があることも踏まえ，具体的かつ適切な要件設定が可能か否かに留意しつつ，

明文化の要否について，更に検討してはどうか。  

【部会資料１９－２第１，５［５頁］】

【意見】 

○ 指定権を定めたものであるとの解釈が確立されているので，明文化すべきで

ある。（弁護士，弁護士） 

○ 民法４０１条２項については，補充的な解釈をしても当事者の取り決めが不

明な場合もあり，このような場合には有益であるから，現行規定を維持すべき

である。 

債権者と債務者の合意による特定については，それが可能なのは当然のこと

であるが明文化したほうがわかりやすいため，を新たに規定すべきである。 

判例が認める変更権については，種類債権の性質上認めても問題ないし，明

文化したほうが予測可能性に資するから，新たに規定すべきである。明文化す

る場合，要件は端的に「債権者の利益を害さない」という要件を設定するのが

望ましい。これにより，債権者の法的安定にも配慮できる。（東弁） 

○ 債権者と債務者の合意によって目的物の特定が生じることに賛成。 

変更権の明文化については，「債権者の利益を害さないこと」では要件が広す

ぎ，慎重に検討すべき。（金沢弁消費者委） 
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○ 第４０１条２項の規定はこれを存置すべきである。 

種類債権がいかなる要件の下で特定するかという問題と，その要件の具体的

な内容が契約の解釈によって具体化されるということとは別問題であり，この

点で，存置不要説の理由付けは説得性に欠けるのではないか。つまり，「債務者

が給付をするのに必要な行為を完了した」という要件の具体化が契約解釈に委

ねられるからといって，特定の要件を法律上規定する必要がないということに

はならない。 

また，種類債権の特定の制度は存置必要説のあげる所有権の移転時期だけで

なく，危険負担の移転や債務者の再調達義務からの解放という機能も有する。

これをどのように扱うかは法制度の問題であって，契約解釈の問題に解消でき

ないのではないか。（大学教員） 

○ 債権者と債務者の合意によって種類債権の目的物の特定が生ずることは異論

がないはずであり，また種類債権の目的物が特定した後であっても，特別の事

情がない限り，債務者がその目的物を同種同量の別の物に変更することを認め

ている（変更権）判例を踏襲して変更権を明文化することも，特段の問題はな

いと思われる。（親和会） 
○ 同条を削除する必要はない。現行法で不都合はなく，同項を削除する必要は

ない。合意による特定及び変更権については検討することに異議はない。合意

による特定及び変更権については，明文化することで基準が明確になる。（広

島弁） 

○ 種類債権の目的物の特定は，所有権移転の必要条件として必要であり，給付

危険及び対価危険を論ずる前提としても必要な観念として維持されるべきであ

る。 

合意による特定を認めることは反対しない。 

変更権は，判例が認めており，変更権の認められる範囲を明文化することは

検討に値する。（兵庫県弁） 

○ 第４０１条２項の要否につき，必要である。 

合意による特定を定める規定の要否につき，必要である。 

判例が認める特定後の変更権を定める規定の要否につき，必要である。 

不特定物売買における目的物所有権の移転時期を画する等の種類債権におけ

る目的物特定の意味に鑑みれば，４０１条２項を存続させ，かつ，解釈上，当

然に是認できるとはいえ，②についての規定を否定する根拠はないと考える。 

一方，特定を生じた後の債務者の変更権については，債権者の不利益が生じ

ない限り，これを認めても，格別，不都合はないと考えられるので，かかる要

件を付した上で，是認されるべきである。（札幌弁） 
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○ 検収等の形で規定されることはあっても，目的物の特定の内容自体を直接契

約書の中で規定することはあまりないように思われ，特定に関する全てを契約

の解釈に委ねればよいという考え方には無理がある。また，契約条件を決定す

るに際しても，任意規定としての民法の規定が当事者の検討指針となっている

ことが多いと思われ，基本的には存置の方向で検討されるべきである。その上

で，債務者の合意による特定がどこまで認められるかについて，慎重に協議す

るべきである。（会社員） 

○ 不同意。契約自由の原則が妥当する局面と理解しているので，規定を置く置

かないにかかわらず，特定の時期に関する合意は尊重されるべきと考える。具

体的かつ適切な要件設定は，個別の取引に応じて取引主体間で決すれば足り，

民法典で詳細に規定する意義があるとは認めない。（会社員） 

○ 種類債権の特定に関して，まず，「契約の内容・契約の趣旨」によってなさ

れ，これが不明な場合，民法４０１条２項の行為によってなされる旨の明文の

規定を置くべきである。特定の仕方に関する任意規定を設けておくべきである。 

債務者の変更権が認められることに異論はないが，この権利を明文化する必要

はない。いったん特定した後に一方的に別の種類物に変更する権利を債務者が有

することをことさら明文化する必要はないであろう（例 子犬のように若干個性

のある種類物において特定が生じた後に，ブリーダーが変更することができる権

利を当然に有するということをあえて明文化する必要はないであろう）。仮に，

必要な場合があれば，信義則などを根拠として対応すべきである。（福岡弁） 

○ 民法第４０１条第２項については，任意規定として存置することに賛成。 

債権者と債務者の合意によっても種類債権の目的物の特定が生ずることも規

定すべきである。 

特定した後であっても，債権者の利益を害さない要件の下で，債務者に変更権

があることを明文化することに賛成。 

特定制度をあえて削除することはなく，残すなら，現行民法化で，争いなく認

められている合意による特定と，判例が認める変更権を明記すべきである。（堂

島有志） 

○ ４０１条２項の存置を前提として，債権者と債務者の合意によっても特定が

生じるとの規定を明文化することに賛成である。 

変更権の明文化に賛成である。種類債権で特定が生じることにより，それが瑕

疵物の場合，現行法下では瑕疵担保に代物給付請求が認められておらず，多くの

国民は，瑕疵のない代替物に取換えて解決すべきと思うであろうところ，その方

法は民法で規定されていないなどの問題点がある。かかる問題点を回避するため

に，特定時期を後らせる考え方や瑕疵物では特定しないとする考え方もあるが，
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それは，これまでの判例の蓄積を大きく変更するスキームをとることになり，混

乱が大きい。  

特定の概念は，これまでの実務の運用にのっとるべきで，そうであるならば，

特定が生じてしまってから生じる不都合を回避するための方策として，（債権者

からの瑕疵担保における代物給付請求を規定するほか，）債務者からも行使でき

る変更権を明確に認め，それに，債権者の利益を害さない等の信義則の範囲内と

するといった枠をはめるのが合理的な方法と思われる。（横浜弁） 

○ 民法４０１条２項を任意規定として存置することに賛成である。種類債権の

目的物の特定について，契約交渉において必ずしも明確に当事者が合意するわけ

ではなく，契約解釈による契約内容の明確化が困難な場合もありうるため，任意

規定として存続させる意義があり，あえて削除する必要はない。 

債権者と債務者の合意によって種類債権の目的物の特定が生ずることを明文

化することに賛成である。債権者と債務者の合意によって種類債権の目的物の特

定が生ずることに争いはない。 

一定の要件のもとで判例が認める債務者の変更権を明文化することには賛成

である。もっとも，追完権との平仄という観点から，特定した物の給付では不完

全な履行となる場合以外にまで変更権を認めるかは慎重に検討すべきである。

「債権者の利益を害しない」という要件では，通常は他の同種の物が給付される

限り債権者の利益は害されないことから，債務者は特定後も目的物を変更できる

ことが原則となってしまい，そもそも特定を認める意義がなくなる。（大阪弁） 

○ 契約解釈による契約内容の明確化が困難な事例もあるため，任意規定として

置くことに意味がある。変更権に関する確定した判例ルールも，可能な限り明

文化すべきである。（広大有志） 

○ 第４０１条第２項を任意規定として存置することに賛成である。契約の解釈

による契約内容の明確化が困難なときもあり，民法第４０１条第２項をあえて

削除する理由はない。 

債権者と債務者の合意によっても特定が生ずる旨の規定を置くことに賛成で

ある。債権者と債務者の合意による特定は現状で認められており，条文で明文化

した方がよい。 

判例が認める変更権を定めることには賛成であるが，単に「債権者の利益を害

さない」という要件では不十分であり，具体的且つ適切な要件を検討すべきであ

る。判例が認める変更権を明文化することに異存はないが，その要件については，

単に「債権者を害さない」だけでは不十分であり，具体的且つ適切な要件を検討

する必要がある。（日弁連） 

○ ４０１条２項は存置し，債権者と債務者の合意によっても特定が生ずる旨を
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新たに規定する方向に賛成する。４０１条２項については，特定が債権者と債

務者の合意によっても生じることは，学説上も一般に認められている解釈であ

る。 

変更権については，具体的かつ適切な要件設定が可能であれば，明文化に反対

しない。４０１条２項の内容では変更権の内容は明らかでないので，具体的な明

文を設ける必要もある。そもそも種類物なので，他の種類物に代えることが債権

者の利益を害することがあまり想定できない。（仙台弁） 

○ 民法第４０１条第２項の規律内容は任意規定として存置すべきである。その

際に，債権者と債務者の合意による特定が生ずる場合を追加すべきあり，債権

者の利益を害さない範囲で債務者の変更権を規定すべきである。（大学教員） 

○ 任意規定として残すべき。債権者と債務者の合意による特定についても，明

文化してよい。変更権についても，すでに認められている以上，できるだけ明

文化の方向で検討すべき。（大学教員） 

○ 契約内容が不明な事例があることから，任意規定を置いておくのが相当であ

るとする意見が大半であった。 

また，合意による特定の規定の新設については，明文化に賛成するという意見

があったが，合意による特定は当然であり明文化の必要はないという意見もあっ

た。 

変更権については，現在は他の種類物による給付をもって履行と評価できるか

という問題で処理されているのであり，権利と規定することにより紛争をかえっ

て複雑化させることを危惧する意見，補足説明に示された判例は物の個性が全く

問題にならない事例であるから，変更権の一般論の先例とすることに疑問を呈す

る意見があった。（最高裁） 

○ 第４０１条第２項に関しても，民法第４００条に関する意見と同様に，契約

内容の解釈が困難である場合もあると考えられるため，同条を任意規定として

置いておくことも意味があるのではないか。具体的な要件の設定については，

債権者と債務者の合意によって特定が生ずる旨の規定を設けても支障が生ずる

ことは少ないと考えられるので良いのではないか。変更権の明文化については，

慎重な検討を要すると考える。（日大民研・商研） 

○ 従来は，危険負担の債権者主義の観点に引き寄せて理解されていたが，危険

負担の債権者主義を実質的に修正するのであれば，「給付危険の集中」＝「再調

達義務の有無」という観点のみから純粋に考えたらよいのではないかと考えて

いる。危険が移転しないのであれば，給付の目的物を調達した段階で特定を認

めて再調達を否定する可能性の議論をしてもよいのではないか？（弁護士） 

○ 種類物の特定が生じる場合と，最初から特定物である場合との異同を考えて
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おく必要があるのではないか。当事者が合意することにより特定が生じること

は認められるが，それが瑕疵ある種類物であった場合に，債務者が他の種類物

を給付する義務を免れるかどうかについて明確にしておく必要がある。 

また，特定された種類物が滅失した場合に，債務者は履行義務を免れるとして

も，その主張をせずに，あらためて他の種類物を給付することによって反対債権

を確保することができるかどうかについても，検討するべきである。（大学教員） 

○ 現行規定でよいのではないか。債権者と債務者の合意で特定できることは規

定するまでもない。（弁護士） 

○ 種類債権の目的物が合意によっても特定するということは当然ではあるが，

明文化した方が分かりやすい。  

判例が認める変更権（種類債権の目的物が特定した後であっても，一定の場合

には，債務者がその目的物を同種同量の別の物に変更することができる権利）の

明文化については，「債権者の利益を害さないこと」という要件では広すぎるの

で要件設定について慎重に検討すべきである。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(2) 種類物贈与の特定に関する特則 

種類債権の目的物の特定に関する民法第４０１条第２項については，契約解釈

の問題に解消できるとして不要とする意見と，任意規定として存置する意義があ

るとする意見があったことを踏まえて，規定の要否について，更に検討してはど

うか。 

また，規定を存置する場合には，債権者と債務者の合意によっても特定が生ず

る旨を新たに規定する方向で，更に検討してはどうか。 

さらに，判例が認める変更権（種類債権の目的物が特定した後であっても，一

定の場合には，債務者がその目的物を同種同量の別の物に変更することができる

権利）については，単に「債権者の利益を害さないこと」を要件とするのでは要

件が広すぎるとの指摘があることも踏まえ，具体的かつ適切な要件設定が可能か

否かに留意しつつ，明文化の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，５［５頁］】

 

【意見】 

○ 種類物贈与については，贈与者は，当然に目的物を指定する権利を有する旨

の規定を置くという考え方は，通常の当事者意思に合致するから賛成である。

受遺者が選ぶ場合は例外的であり，特約を設けることもできる。（東弁） 

○ 贈与者は，当然に目的物を指定する権利を有する旨の特則を設けることに賛成
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する。贈与者の合理的意思に沿う。（仙台弁） 

○ 賛成である。贈与の無償性から，多くの国民の公平感に沿うと思われる。（横

浜弁） 

○ 提案のような規定が必要である。贈与の無償性によれば，目的物の指定権は債

務者たる贈与者に帰属させて構わないものと考えられる。（札幌弁） 
○ 贈与者が目的物を指定する権利を有する旨の規定を置くことに賛成。無償契約

である贈与者に，目的物の一方的指定権を与えた方が，通常の意思に合致する。

（堂島有志） 

○ 種類物贈与の贈与者は，当然に目的物を指定する権利を有する旨の特則を置く

べきであるという考え方に賛成が多い。 

贈与者が選択権を有するというのが贈与者の意思に合致する（受贈者に選択権

を与えるときは特約を結べばよい。）という立場から賛成する意見と，契約に委

ねれば良いという立場から反対する意見があった。（日弁連） 

○ 同項に関しても，民法第４００条に関する意見と同様に，契約内容の解釈が困

難である場合もあると考えられるため，同条を任意規定として置いておくことも

意味があるのではないか。具体的な要件の設定については，債権者と債務者の合

意によって特定が生ずる旨の規定を設けても支障が生ずることは少ないと考え

られるので良いのではないか。変更権の明文化については，慎重な検討を要する

と考える。（日大民研・商研） 

○ 贈与者に指定権を与えることは検討に値する。（兵庫県弁） 

○ 贈与者が特定する場合と受贈者が特定する場合の双方が想定できるので，契約

解釈の問題に解消した方が事案に応じた解決ができるとする意見が有力であっ

たが，贈与者の指定による特定という規定に賛成する意見もあった。（最高裁） 

○ 種類物贈与のデフォールト・ルールは，贈与者が指定権を有するという考え方

を採り，契約の個別的事情や当事者の合意により例外が(当然のことながら)認め

られるとすることでたりるのではないか。（大学教員） 

○ 種類物贈与について，贈与者が当然に目的物を指定する権利を有する旨の規定

を置くべきではない。債務者（贈与者）が物の給付をするのに必要な行為を完了

すれば特定されるのであるから，債務者（贈与者）の指定権を明文化する必要は

ない。（福岡弁） 

○ 種類物贈与の贈与者は，当然に目的物を指定する権利を有する旨の特則を置く

必要はない。実務において，贈与者が目的物の指定権を有することが当然である

とまではいえない。（大阪弁） 

○ 特則は不要である。（広大有志） 

○ 種類物贈与については，贈与者は，当然に目的物を指定する権利を有する旨の
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規定を置くべきであるという考え方があるが，贈与契約に限らず種類物引渡債務

者は目的物を指定する権利があることが原則であるから，とくに贈与の場合に限

って明文規定を設けるべきではない。（親和会） 
○ 特則を設ける必要はない。指定権を贈与者に限定しなければならない必要性は

ない。（広島弁） 
○ 贈与者に当然に目的物を指定する権利を付与する規定を設けなくてもよい。

（大学教員） 

○ 種類物贈与の特定の問題も契約解釈の問題に解消できるため規定は不要であ

る。（弁護士） 

○ 第４０１条２項に相当する規定をデフォルトとしたうえで，これこそ契約解

釈で対応すべきではないか。（大学教員） 

○ 不同意。取引の実態に関する疑義を残したまま，特則を検討する意義を認めな

い。（会社員） 
○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

５ 法定利率（民法第４０４条） 

(1) 利率の変動制への見直しの要否 

法定利率として利率の変動制を採用することについては，これに賛成する立場

から具体的な規定方法について様々な意見があった一方で，法定利率が現実に機

能する場面は限定的であり，その場面のために利率の変動制を導入する意義があ

るのか等の疑問を呈する意見や，法定利率が用いられる場面に応じて適切な利率

は異なるため，一律に法定利率を定めるのではなく，個別具体的な場面ごとに適

切な利率を定めることを検討すべきではないかという意見があった。これらの意

見を踏まえて，利率の変動制への見直しの要否について，法定利率が用いられる

個別具体的な場面に適した利率の在り方及び利率の変動制を採用する場合にお

ける具体的な規定方法（例えば，利息等が発生している期間中に利率が変動した

場合に，当初の利率で固定するか適用利率を変動させるか。）等に留意しつつ，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，６［７頁］】

【意見】 

○ 法定利率については，政令で定めることとし，特に変動の頻度・周期を定めず，

見直しをする一定の基準を定め，必要に応じてその都度定める方式をとられたい。

市場金利と連動した利率の変動制を採用することには賛成する。しかし，短期間

のスパンで法定利率が変動すると，実務上混乱を招きかねず，全体としてコスト

も増大すると思われる。同制度は，国民にとって分かり易く計算も容易なもので
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なければならず，見直しをする一定の基準を定め，社会情勢の変化に応じ政令で

定めることとすべきである。（大司書） 

○ 現行の年５分の利率については，近時，市場金利との乖離が著しいという問題

がある。かかる問題を解決するために，法定利率の利率を見直すことは相当であ

る。ただし，利率を一律なものとするか否か，利率をいくらにするか，利率を固

定制とするか変動制とするか等については，法定利率の個別・具体的な適用場面

も考慮しつつ，法定利率の適用が過度に複雑なものとならないように留意しなが

ら，更に検討すべきである。（山口県弁） 

○ 利率の変動制に賛成である。ただし，固定制を維持すべきとの意見も強い。現

行の法定利率は，あまりに硬直化しており，市場金利との乖離も甚だしく，公平

妥当な規定とは思えない。現在，電子機器の発達により，計算の複雑化により生

ずる支障はさほど大きくないし，計算の簡明さが，当事者間の公平を上回る要請

とまでは言えない。 

一方，固定制を維持すべきとの意見は，法定利率が機能する実際上の場面はさ

ほど多くないこと，計算の簡明さなどを根拠とする。 

変動の周期・頻度は１年以上とすべきであり，毎年省令で見直すのがよい。一

義的に定まり，計算が複雑になり過ぎない必要があるが，市場金利との平仄も考

えるべきである。具体的には，短期プライムレートの最頻値，国債落札平均利回

りなどを参考に，省令で，毎年，年末に翌年の法定金利を見直すとするのがよい

のではないか。（横浜弁） 

○ 法定利率を市場金利と連動する変動金利にすること自体には，異論はない。

現行民法の法定利率は，立法当時の経済状況を前提として規定されたものであ

ることからすると，現在において現行民法の法定利率が，現実的なものではな

く，また市場金利との乖離もあることから，改正を検討すべきである。 

変動金利方式を採用する場合には，連動する指標，連動の方式，変動の時期お

よび金利または計算の基礎となる情報の公示制度の整備等に配慮して，金利の

決定方式が複雑にならないよう配慮いただきたい。法定利率が市場金利連動の

変動利率になる場合にあっても，金利の決定要素には様々な要素があり，ある

べき姿を提示するのは困難である。また，法定利率は，金銭の利用の対価の利

息として機能する場合（民法４０４条）と，金銭債務の不履行の遅延損害金と

して機能する場合（民法第４１９条第 1 項本文）とがあるところ，その双方に

用いられてきた。そこで，変動金利方式を採用する場合には，金利の様々な機

能にも配慮しつつ，連動する指標，連動の方式，変動の時期および変動金利ま

たは計算の基礎となる情報の公示制度の整備等に配慮すべきであると考える。 

変動金利方式を採用する場合においては，関係法令に及ぼす影響を調整のうえ，
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また業界に与える影響等を最小限にする等，最大限の配慮をもって見直しを行っ

ていただきたい。割賦販売法においては，包括信用購入あっせん関係受領契約お

よび個別信用購入あっせん関係受領契約が解除された場合等に，クレジット会社

が，購入者等に対して請求できる遅延損害金は，損害賠償額の予定または遅延損

害金の定めがあるときであっても，法定利率により制限されている（同法第 30

条の 3，法第 35 条の 3 の 18）。そこで，法定利率が市場金利連動制となって，

昨今のような金融情勢下で法定利率が低くなるときは，割賦販売法の規定による，

信用購入あっせんの違約金が自動的に低廉なものとなってしまうこととなる。割

賦販売法の違約金の制限に法定利率を用いているのは，現行の年６％を前提に，

その率をこの規定に適用するについて妥当なものとして採用されたものと考え

られる。従って，仮に，法定利率について変動金利方式を採用することとした場

合であって，上記割賦販売法の規定が見直されないときは，取引解約がなされた

時期によって請求できる損害賠償額が変化するため，それに係る事務処理は極め

て煩雑なものになる。そもそも，クレジット会社は銀行のように日常的に変動金

利を利用した取引を実施しているものではないため，遅延損害金の基準となる法

定利率を変動金利とした場合には，多大なシステム対応等の負担を生じることに

なる。法定利率を市場金利連動制にする場合はそのあたりの規定の改定も併せて

検討する必要があるものと考える。 

利息制限法その他利息に関して規制する他の法令が利息の割合について変動

制を採用していないことに鑑みれば，法定利率に関し変動制を採用した場合には，

法定利率を定める指標となる利率如何によっては，理論上は，利息を規制する法

令の上限との間で逆転が生じる可能性がある。従って，法定利率の変動制を安定

的に導入するためには，利息に関して規制する法令における上限金利規制の在り

方についても，併せて検討することが必要と考える。（全信販協） 

○ 市場金利を反映できる変動制は合理的だが，あまり変動のスパンを短くする

と改定に伴う事務処理コストが大きくなるため，慎重な検討が必要。また，商

事法定利率につき，民事法定利率との１パーセント差について合理性があるの

かも，検討が必要（経営法曹会議）。 

○ 利率の変動制の導入については，計算の煩雑さを考えても，当事者の公平を

図るために市場金利の変動を事情変更の原則等を待たずに反映される仕組みが

望ましいため，賛成である。 

法定利率が用いられる個別具体的な場面に適した利率の在り方の検討は，賛成

である。利率を定めない金銭消費貸借の場面と不法行為の場面では，利率を定め

る前提となる事情が異なるという考えに賛成である。 

利率の変動制を採用する場合における具体的な規定方法については，公的性質
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を持ち，基準として公告されているものである必要があるから，利率変動の基準

については日銀の基準貸付利率とし，また，利率の変動は１年に１回程度とする

のが妥当と考える。（東弁） 

○ 一つの債権から発生する利息の利率が時の経過とともに変動するという意味

での法定利率の変動制を採用すべきでない。利率変動制では，係争中に利率が

変動して計算関係が複雑になるという欠点があり，その欠点を上回るメリット

を見いだしがたい。法定利息の制度では，約定利率とは違って，市場金利に即

応した細かい調整ができなくてもやむを得ないところであろう。 

他方，たとえば，契約時又は債権発生時において利率を固定することを前提と

しつつも，何年かに一回のテンポで法定利率を変更することによって市場金利と

の乖離が大きくならないように調整する制度は，検討されてよい。 

仮に法定利率の改正をするならば，商事法定利率（商法５１４条）と合わせて

同時に改正するのが妥当であり，民事法定利率のみを先行して改正し，商事法定

利率が放置されることは相当でない。 

利率の決定については，法務省令への委任もやむを得ないと考える。（兵庫県

弁） 

○ 現行民法の年５分という利率は，市場金利と乖離しており，とくに民法419条1

項の履行遅滞または不法行為に基づく損害賠償請求の局面においては，敗訴者に

過大な負担を負わせることになる。変動金利制の導入は，算定の複雑化により使

いにくい民法となってしまうおそれがあるが，少なくとも現行の利率については

見直しを図るべきである。（親和会） 

○ 貸出業務においては，金銭消費貸借契約証書において約定金利，遅延損害金利

率等を定めるため法定利率の機能する場面は無いかもしれないが，貯金業務にお

いては，ＪＡが履行遅滞(支払拒否)をしたときの利率は定められていないため，

相続により相続人の一人からの相続分の支払請求を断わったため支払督促を受

けることがある。この場合支払うまでの法定利率を請求されることになる。 

今般の金利情勢にあっては，法定利率は貯金に比しかなり高利率となっており

不合理を感じるので，変動金利制への移行が望ましいと考える。例えば，変動性

の場合，市場金利プラスアルファー(国債などを指標）といった決め方も考えら

れる。また，法定利率が変動性の一つだけと言うのも実務上不都合な場面がある

ので，例えば，個別具体的な契約の性質に応じて固定の法定利率を設けることも

検討することも必要である。（農中） 

○ 民法第４０４条の民事法定利率である年５％については商事債権としての利

率との統合も視野に入れて，社会経済状況に応じて，これを定期的に見直すこと

が可能となるような規定を置くことを検討すべきである。 
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具体的には，一定の利率とし，これを数年ごとに見直す方法等を検討すべきで

ある。 

遅延損害金に関する利息の利率の規定を別途置くことを検討すべきである。 

現行の民事法定利率である年５％については，これが民法制定時の社会経済状

況に応じて定められた数値であり，現在の社会経済においては高すぎるという指

摘がなされている。 

確かに平成２３年２月２８日日本銀行金融機構局発表の銀行の普通預金の平

均年利率は０．０２０％であり，平成１１年１２月以降の長期国債（１０年）新

発債流通利回りの平均は約１．４５４％である。また，過去１０年の基準割引率

（公定歩合）の平均値は０．２８％，過去３０年は２．３９％であり，これらと

比較すると，現行の民事法定利率である年５％は，近年においては高いものとい

える。 

さらに，現行の民事法定利率と同様に商事法定利率の年６％についても，上記

と比較すると近年においては高いものといえるのに加え，実務においては，商事

債権としての利率が適用されるのか，民事法定利率が適用されるのかが法律上明

確ではない部分も少なからず存在している。そのため，商事利率については，こ

の存在意義を含めて国民にわかりやすく規定すべく見直されるべきである。 

民事法定利率を変動利率制とする意見がある。確かに変動利率制を取った上で

その利率を政令等に委ねた場合には，金利を適宜変更させることができることか

ら，経済状況を経済状況に照らし，柔軟に反映させることができる。 

しかしながら，民法典から瞬時にデフォルト・ルールとしての金利を読み取れ

ないことは国民に分かりやすい民法とはいえないし，実務上も契約時や弁済期の

日時を特定できない消費貸借契約もあり得ることから（例えば，平成○年頃相手

方に金員を貸したが，具体的な日付までは不明など），金利についてはある程度

期間が長期であることが望ましいと考えられる。 
法定利率は，法定果実として適用される局面（例えば，消費貸借契約）と，遅

延損害金として適用される局面（例えば，民法第７０４条における悪意の受益者

の規定や民法第４１９条の金銭債務の特則で規定される損害賠償の算定方法）が

ある。現行の枠組みにおいては，民法第４０４条を見直した場合，連動してその

利率は下がることとなる。 
しかしながら遅延損害金としての側面を有する部分の利率については，①消費

者契約法における遅延損害金の上限が１４．６％であること，②利息制限法にお

ける賠償額予定の制限利率が制限利率の１．４６倍であることに鑑みると，現在

の社会経済においても，必ずしも高すぎるというわけではないという考え方もあ

る。そこで，法定利率を見直した場合には，別途遅延損害金としての性質を有す
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る利率に関する規定を置くことも検討すべきである。（日司連） 

○ 利率変動制を導入すべきである。現在の法定利率年５分は民法典制定当時の

一般的な利率によって定められたものであるが，現状においては，市場金利を

大幅に超過していることは明白である。 

また，法定利率を如何に定めても，固定である限り，市場金利とかけ離れる

状況が生じることは不可避であり，市場金利（金融機関の一般的な貸付金制を

意味する。）を参照して，定期的（年に１，２度）の政令によって法定利率を

定める制度を導入することに合理性があると考えられる。（札幌弁） 

○ 金銭債権の金利に関する当事者の合意がないときの利率については，変動制

（民法施行令で数年に１度改定する，以下同じ）とすべきである。 

契約によって発生する金銭債権の利息は予め当事者の合意によって決められ

る場合が大多数であり，当事者の合意が明確でない場合はほとんどないであろ

う。しかしながら，利息を支払うことは合意したがその利率を定めていなかっ

た場合の利率を民法で定めておくことは無意味ではない。 

その利率であるが，現行の年5％の固定制にも一定の合理性がある。なぜなら，

低金利時代には債権者に，高金利時代には債務者に有利になるが，確定利率で

あることで双方当事者もやむをえないと受忍できること，過去１００年にわた

り適用されてきた利率であるという安定感があること，中間利息控除の割戻の

利率として使用した場合には低金利時代には債務者に，高金利時代には債権者

に有利となりバランスが取れないではないことからである。 

しかしながら，低金利時代がかなりの期間継続している現状に鑑みれば，変

動制（利率は民法施行令で定める）に変更すべきではないかと思われる。 

その場合の指標としては，過去の金利を参考にすべきである。（福岡弁） 

○ 法定利率について変動制を採用する方向で検討することには賛成するが，変

動の時期や変動計算の基礎となる情報の公示制度の整備に配慮し，かつ短期間

で頻繁に変動することのないようにすることが望ましい。市場金利が変動する

実態に鑑みれば，利率の変動制を採用すること自体については合理性があると

考えられ，この点について検討をすることに異論はない。 

ただし，変動の時期や変動計算の基礎となる情報が周知されなければかえっ

て無用の混乱を来すおそれもある。また，短期間での変動を許容する制度とす

る場合には，事務処理の煩雑化をもたらし，かえって取引コストその他の社会

的コストを増大させる懸念もある。 

従って，変動制を導入する場合には，これらの点にも配慮されることが必要

である。 

変動制を導入する場合には利息制限法その他関係法令における上限金利規制



27 

との関係についても検討することが必要である。利息制限法その他利息に関し

て規制する他の法令が利息の割合について変動制を採用していないことに鑑み

れば，法定利率に関し変動制を採用した場合には，法定利率を定める指標とな

る利率如何によっては，理論上は，利息を規制する法令の上限との間で逆転が

生じる可能性が生じる。従って，法定利率の変動制を安定的に導入するために

は，利息に関して規制する法令における上限金利規制の在り方についても，併

せて検討することが必要と考えられる。（貸金業協） 

○ 法定利率について変動制を採用すること自体には賛成する。 

ただし，法定利率に関し変動制を採用した場合には，他の利息に関する法律

（利息制限法，出資法等）における上限金利の規制と，法定利率が超えてしま

う理論上の可能性が生じるため，これらの上限金利規制の在り方についても，

併せて検討していただきたい。また，利息制限法の基本設計は昭和２９年に作

られたものであり，今般の民法第４０４条における検討議論と共に現代化する

必要性についても，併せて検討していただきたい。さらに，これらの検討にあ

たっては，利息に含まれない手数料の在り方についても，諸外国の例を参考に

しながら検討していただきたい。 

現在の金融実務を前提にする限り，利息について合意しない金銭消費貸借は

存在せず，法定利率が適用されるのは，不法行為や不当利得の場面が主である。

しかしながら，これは個別事案毎の事実関係の下で成否が判断されるものであ

り，これらの場面をあらかじめ類型化することは困難であるし，逆に，個別事

案の事実認定に委ねるというのも法的な予測可能性を欠く。不当利得，不法行

為において制裁的な要素を考慮して，一般の法定利率と別の利率を定めること

には反対する。 

金銭債務の遅延損害金を算定する利率についても，上記と同様であり，法定

利率に一定の数値の加算等をしたものにすること自体には賛成するものの，他

の法律による上限金利規制の在り方についても，併せて検討していただきたい。

（消費者金融協） 

○ 現行の法定利率に関する規定は，市場の金利実勢からの乖離が大きい現下の

ような局面においては，合理的な水準での変動制への移行の意義は大きい。 

市場金利の動向に連動して法定金利も変動するという仕組みは合理的では

あるものの，もし変動制を導入するのであれば，具体的な規定方法については，

事務負担軽減の観点から平易なものとすべきである。（不動協） 

○ 銀行実務の観点から，法定利率に変動制を導入すべきという積極意見がある。 

変動制支持の理由は，現行の固定の法定利率が現在の市場実勢と乖離してい

ることや硬直的なことを問題視するものである。弊害と見られる具体的な場面



28 

としては，相続預金の払戻請求訴訟において，相続人間の争いが長引くほど，

相続争いに巻き込まれたに過ぎない金融機関が実勢レートとはかけ離れた法

定利率による遅延損害金を支払わなければならないという問題が指摘されて

いる。このように市場実勢に比して法定利率が高い場合には，債権の帰属を故

意に訴訟等で争うことによって高い利率で運用しようというモラルハザード

が生じることが指摘されている。 

上記のとおり，法定利率について，利率を変動制に見直すことに賛成する。 

具体的に変動利率制を導入する場合の論点として以下の指摘がある。 

・利率そのものを民法に規定すると頻繁な改正は難しいため，利率については

政令や省令に規定すべきという指摘。 

・利率の決め方については，臨時金利調整法の利率の決定方法や供託利率の決

定方法が参考になるという指摘。 

・利率の決め方を検討するに当たっては，適用利率やその適用方法が一義的に

定まるような明確な規定にすべきという指摘。 

・変動の周期については，頻繁に見直すことはかえって実務上煩わしく，他方

で長期間見直さないとすると市中の金利との乖離が大きくなることに配慮

し，１年または半年に１回見直すことが適当であるという指摘。 

・仮に変動の周期を１年にした場合であっても，利率変更時点の金利をその後

の１年間で適用すると考えるのか，あるいは１年間の基準金利の平均値で翌

年の利率を決めるのかといった決め方の違いも存在するという指摘。 

・債務不履行の遅延賠償や不法行為債務に変動制の法定利率が適用される場

合には，当初の不法行為時，債務不履行時の利率が完済まで適用されるのか，

それとも完済までの間に利率の変動があれば，それに応じて変動するのか否

かも問題となるという指摘。 

・民事法定利率に変動性を採用する場合には，平仄を合わせ商事法定利率につ

いても変動制を採用すべきであるという指摘もある。（全銀協） 

○ 諸外国の立法例（モデル法を含む。）等を参考としながら，法定利率として

利率の変動制を採用する方向で検討すべきである。（広大有志） 

○ 意見として，(1)変動利率性を採用することに賛成が多い。ただし，利息計

算が煩雑になり当事者及び裁判が負担となることを防ぐために見直し期間，見

直し方法についてはさらに検討する必要がある。また，(2)法定利率が用いら

れる個別具体的な場面に適した利率を定めることに賛成が多い。 

実勢利率と法定利率に乖離があると債務者が債務の履行を引き延ばしたり，

本来債務の存在を争えるのに争うことにより敗訴した場合の利息負担が大き

くなることを避けるため争えなくなると言うような問題があり，変動利率制が
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良いと言う意見が多かった。しかし，利息の見直しがしばしばあると当事者及

び裁判所が負担となることから，見直し時期及び方法については慎重に検討す

る必要があるという意見が多数を占めた。それとともに，法定利率が使われる

具体的場面に即した利率を定めることがよいという意見が多かった。(2)の例外

を定めると法定利率が適用されるのは，利息の合意はあるが，利率を定めなか

った場合などごく例外的な場合であるという指摘もある。 

なお，変動利率制採用する場合に，利率が発生している期間中に利率が変動

した場合，当初利率を固定的に適用する考え方については，利率適用期間が長

いと法定利率を固定化していると同じことになり，変動のメリットが少ないと

いう批判がある。他方，利率が発生している期間中に利率が変動した場合，適

用利率を変動させるとしたなら，判決をどのようにするかが問題となる。現在

であれば，００年００月００日から支払済まで年５分の割合による金員を支払

えで良いが，利率の変動により適用利率が変動する変動利率制を採用した場合，

判決主文をどのように書くのかという問題が生ずる。また，具体的な金額の計

算も煩瑣となる。 

さらに，変動金利制を採用した場合の，金利の基準を何に求めるか，見直し

期間をどの程度とするかに合理的基準があるかという問題もある。そこで，大

きな金利の変動により民法の定める法定金利が不合理となったときに，法定利

率を改定する法改正を行えばそれでよいのでないかという考えも主張されて

いる。 

また，金利の適用期間中に適用金利を変動させる立法例として地方税法３条

の２がある。（日弁連） 

○ 利率の変動制を採用することによって，法定利率は合理的な水準に保たれる

とは思われる。法定利率が用いられる各場面に適切な利率を定めることができ

れば非常に合理的であると思われるが，その算定の調整は困難なのではないか。

また，利率の変動制の採用は，実務に大変大きな影響を与えると思われるため，

慎重に検討する必要がある。（日大民研・商研） 

○ 交通事故に関する賠償金算定の中間利息控除等にも大きくかかわる論点で

あるので，現代的な改訂の必要性はきわめて高く，改正の最優先事項である（個

人） 

○ 変動制にすべき。新法典が，場合によってはまた１００年続くことを考えれ

ば，現行法のように固定にすべきではない。定め方についてはドイツ法が参考

になる。個別具体的な場面に応じた利率の定めには反対。というのは，現在の

短期消滅時効のように，定められた利率が適切かどうかや，振り分けの合理性

についての疑義が後々生じうるし，各事件がどの類型に該当するかという紛争
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を生む。（大学教員） 

○ 景気の変動により，利息の上下は必要（会社員）。 

○ 利息制限法の上限利率と共に，改正すべき。年５％は，現在においては，明

らかに高率であり，社会的実態に合わないことは誰の目にも明かである。この

規定があるために，たとえば，損害賠償訴訟においては，和解しないで判決ま

で引き延ばすことで，預金金利を遙かに上回る賠償金の取得をめざすこともな

いわけではない状況になっている。 

預金金利との整合性という観点からは，変動制にすることも十分に検討に値

する。（弁護士） 

○ 民法の条文に細かい規定をかかずとも毎年，法務省の省令等で法定利率(年

○％）を発表するようにすればよいのではないか。そういう意味では基本は変

動利率だが年間（一定期間）は固定利率ということになる。今回は改正の対象

でない商法の法定利率も本来同様に議論されるべきである。余談だが，今回の

中間論点整理の論点の解決方法としては他にも政令・省令に落としてしまえば

というようなものは多々あるのではないか。）（主婦） 

○ 現在の市場金利との乖離を是正するため，民事法定利率を引き下げるべきで

ある。その一貫として利率の変動制を導入する場合，詳細は政令に委ねるなど，

手続きが煩雑にならない規定を設けるべきである。さらに，民事法定利率の変

更に伴って，利息制限法の高い上限金利を引き下げるなど，制度間の整合性を

検討すべきである。（弁護士，弁護士） 

○ 会社法の分野で，株主に株式買取請求が認められる場面で価格決定の申立て

をすると，効力発生日から所定の期間満了の日以後，年６パーセントの商事法

定利率が得られる（会社法第１１７条等）。 

このため，ひとまず価格決定を申立てるとの対応が行われていると聞く。こ

のような実務をなくすために，まずは民事法で法定利率を市場金利に応じた合

理的な利率に改めるべきと思われる。（会社員） 

○ 利息制限法第１条のほか，今後インフレ等が加速し市中金利が急上昇した場

合における，消費者契約法第９条第２項，出資法第５条等との関係について更

に検討する必要がある。（個人） 

○ 現在の年５％の固定金利は，経済情勢と適合していない。そこで，法定利率

を合理的な水準に保つため，市場金利の動向等に連動して法定利率も変動する

ような枠組み（利率の変動制）を採用すべきである。 

 なお，具体的な条文案を検討する際には，①利率を定めない利息付消費貸借，

②金銭債務の遅延損害金，③中間利息控除の各場面の特性に応じて，適切な利

率が異なることに配慮することが必要である。 
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変動周期については，短いと事務負担が過剰になり，長いと市中金利との乖

離が生ずるため，１年程度が適当であると考えられる。 

変動制の法定利率に基づき継続的に利息又は遅延損害金が発生している途

中で利率が変動した場合については，利率の変動に応じて適用利率を変動させ

ることが，債務不履行や不法行為による損害賠償債務において損害が継続的に

生ずる場合の処理として適切である。 

なお，民事法定利率において利率の変動制を採用する場合には，商事法定利

率（商法第５１４条）についても整合性がとれるように見直すべきである。（弁

護士） 

○ 利率の変動制への見直しについては，固定利率制による利息計算の簡便さと

いうメリットを放棄し，かつ変動制を適切に運用するためのコストを掛けて

まで，法定利率を迅速に市場の金利変動に対応させるという実務上の要請が

あるのかを吟味して，慎重に検討されるべきである。利率の変動制を導入す

る前提としては，固定方式による利息計算の簡便さというメリットを放棄し

てまで迅速に市場の金利変動に対応するという実務上の要請があることが必

要である。 

利率の変動制を採用する場合には，事務負担の観点から，法定利率を半年

に１回や１年に１回というように頻繁に変動させるべきではない。また，継続

的に利息又は遅延損害金等が発生している途中で法定利率が変動した場合に，

その時点で適用利率を変動後の利率に変更することは，法定利率を変動させる

頻度や回数との兼ね合いで，利息計算が煩雑となるおそれもあるため，慎重に

検討すべきである。利率の変動制を採用する場合には，将来の遅延損害金を請

求する場合等において損害額の算定が煩瑣となり，裁判所や当事者にとって過

度の負担にならないような制度にすべきである。（大阪弁） 

○ 仮に利率の変動制を導入する場合には，利率の変更周期，算定方法，具体的

な適用方法等について慎重な検討を要する。 

法定利率の変動制への見直しに当たっては，法定利率の性質をどう位置付け

るかを，まず確認すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 事務負担を考慮した上で慎重に検討すべきである。 

利率の変動制を採用することで，実務上過剰な事務負担が生じる可能性が

ある。特に，変動周期を短く設定することは避けるべきである。（広島弁） 

○ 利率の変動制への移行に反対する。確かに固定金利制には市場金利との乖離

が生じるというデメリットがあるが，利息計算が簡便となるメリットもあり，

迅速に市場金利の変動に対応する実務上の要請が常にあるわけではない。固定

利率制を維持しながらより低い利率に変更することも十分考えられる。 
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仮に利率の変動制に移行する場合には，損害金の計算が煩瑣となり，裁判所

や当事者にとって過度の負担とならないように制度設計すべきである。（金沢

弁消費者委） 

○ 法定利率については，変動制への見直しには反対である。現行民法の５％を

変更する必要はない。 

変動制を採用すると，固定利率に比べ，計算が煩雑になることが避けられな

いが，以下の通り，煩雑性をしのぐ見直しの必要性は見いだせない。 

法定利率の本来の機能は，①利息付と約定しながら利率の定めがない金銭債

権（消費貸借・消費寄託）の利率（民法４０４条）を定める場面及び②利率の

定めのない金銭債権（債務不履行・法定債権）の遅延損害金の利率（４１９条

１項）を定める場面で用いられる。 

①については，補充適用される一定の利率が予め法定されていれば足りる

（明示された数字に不都合があれば，合意で利率が決められるはずである）か

ら，このためにわざわざ煩雑な変動制を採用する必要はない。 

②の遅延損害金の利率は，履行遅滞に直面した債権者に，履行期に金銭の支

払いを受けた（元々金銭債権でなかった場合も，元の債権の転化代償として受

け取った）とすれば置かれた利益状況との差を填補するためのものである。そ

の差については，ア）運用利率で考えるか代替調達に要する金利で考えるか，

さらにイ）運用利率にも預金金利から投資利回りまで幅があるし，ウ）代替調

達に要する利率にも大企業のプライムレートから消費者信用の金利まで幅が

ある。このため，変動制を採用する場合，指標とするものを定めるのが困難で，

結局は，様々なバリエーションの中庸と評価しうる水準にせざるをえない。そ

うすると，煩雑な計算を採用してまで，直近の実情に迫る実益は見いだせない。 

このほか，現行法では，法定利率は，期限未到来の無利息金銭債権の現在価

値を算定する際の中間利息として準用されている（民事執行法８８条２項，破

産法９９条１項２号）が，準用場面での妥当性を理由に法定利率の見直しを議

論するのは本末転倒である。（堂島有志） 

○ 利率の変動制については，次のような点が問題になり，煩瑣にすぎ，予見可

能性を損ない，法律関係を不安定にする，訴訟手続や執行手続に変更や影響が

及ぶ事項であり，訴訟手続や執行手続を含む各実務に甚大な混乱を及ぼすおそ

れがあるなどとして，大半は変動制への見直しに反対する意見であった。なお，

仮に変動制に見直す場合には，実務上の混乱が生じるのが明らかであるため，

明確な運用基準等を設定すべきであるとの意見があった。 

① 現在法律において明確に法定利率が規定されていることを前提に，中間利

息控除等も含めた訴訟実務や執行実務が運用され，損害保険業務等の分野で
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も同様であるところ，これに変動利率制を導入することは，多方面に多大な

影響を与えて極めて大きな混乱が生じることが強く懸念される。 

② 仮に現行の年５分という利率が高いというのであれば，国会で妥当な利率

について議論した上で妥当な利率を法改正によって定めれば足り，利率を変

更する際に法改正を要することは，民法の法定利率が我が国の私法・公法を

含めた法制度の根幹に関わる問題であって，国民的コンセンサスが必要な事

柄であり，法的安定性や予測可能性への配慮も要する以上，やむを得ないも

のであり，政省令への委任に適する事項ではない。 

③ 仮に変動利率制を採用した場合，継続的不法行為の取扱い等も問題となる

し，適用される利率を一定の時点を基準に固定させるのであれば，訴訟にお

いても基準時をどこに設定するか等を巡って無用な争点が増えることにな

り，訴訟が遅延するおそれがある上，訴訟手続においても，請求の趣旨や判

決主文，和解調書等の債務名義の文言などが極めて煩瑣なものとなる（なお，

公正証書の場合，これが執行証書となるためには，金額の一定性が要求され

ていること（民事執行法２２条５号）に留意する必要がある。）。仮に，利

息又は遅延損害金の発生する始期を基準とするときには，訴訟実務において

は，始期が不明確であるために，発生が確実な時点からの一部請求にとどめ

る場合が少なくないことから，この場合の利率の扱いをどうすべきかなどの

問題についても検討を要する。このように，訴訟実務や執行実務の多大な支

障が想定される。 

④ 利率を一定期間（例えば１年）ごとに変動させる場合には，利息や遅延損

害金の計算が煩瑣なものとなり，このような計算を多用する執行実務に大き

な負担を生ずるおそれがある。（最高裁） 

○ 利率の変動制を採用することには反対する。ただし，現行の年５分から市場

金利に近い利率へ固定利率を改正するべきである。 

現行の年５分は，市場金利と大きく乖離しているので，変更する必要性はあ

る。 

しかし，仮に，頻繁に利率を変動させることになると，金利の計算関係が複

雑になるので，固定利率とするべきである。利息については，市場金利に近い

利率にするのが関係当事者の公平に資するので，現在の金利情勢に鑑みて是正

するべきである。 

固定利率にしつつ，あまりにも市場金利の情勢と乖離する場合は，法定利率

の見直し（改正）を柔軟に行えばよい。（仙台弁） 

○ 法定利率として利率の変動制を採用することについては，連動させる指標の

如何によっては市場金利との連動性が実現されないおそれや，制度設計がい
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たずらに複雑化するおそれがあることから，慎重に検討すべきである。特に，

連動させる指標として基準貸付利率（旧公定歩合）を採用することは，同利

率と市場金利との関連性が否定されている以上，基本的に相当でないと考え

られる。 

仮に，民法において利率の変動制を実施する場合であっても，利息制限法

などの金利規制について利率の変動制を採用すべきではなく，民法上の法定利

率に上限を設けるなどの方法により対応すべきである。 

仮に，民法において利率の変動制を実施する場合，利率の変動周期は１年，

変動単位は１％程度とすることが適当であり，その他の制度設計についても，

実務上の便宜を考慮して可能な限り簡便なものとすべきである。 

法定利率に関する法制上の規定方法については，利率の変動制を採用する

か否かを問わず，法律自体に利率またはその算定方法を規定すべきであり，

政令や省令に委任すべきではない。（弁護士） 

○ 変動制に移行する必要は高くないと考える。変動制は煩瑣であり，シンプル

なままでよい。（弁護士） 
○ 極めて公平に反する場合には二分の一とするなど，あるいは裁判所が利率を

決めることができるなどが考えられるが，画一性の要請に反する。必要ならば

特別法で法定利息を暫定的に変更するなどが適当ではないか。（弁護士） 
○ 変動利率の採用は，一般の民法の規定としては複雑で分かりにくい嫌いがあ

り，また，商事法定利息との整合性の問題もあることから，多少の乖離の問題

があっても，基本的には固定金利を維持する方向で検討するべきであり，変動

制への配慮は，当事者の合意により異なる定めを置くことも可能であることを

条文上明記すれば足りるのではないか。（会社員） 

○ 不同意。個別具体的な局面に応じて，当事者の合意のもとに固定・変動利率

を約定すれば足り，実際にそのように行われている。変動金利を適用するため

には，個別具体の事例を列挙するほか，どの時点のどのような変動金利を適用

するか，また当該レートを取得できない場合についても個別に規定を置く必要

があり，民法典に規定を置く意義を認めない。（会社員） 

○ 金銭消費貸借契約など多くの契約においては，当事者の合意により利率が定

められるので，法定利率についてあえて変動利率という複雑な方法を導入する

必要はない。 

確かに年５％というのは現在の金利水準からみれば非常に高いようにみえ

るが，それはむしろ現在の市場金利がデフレ等の要因により低すぎるというべ

きであって，現在の法定利率の定めが不当であるということには必ずしもなら

ない。（弁護士） 
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○ 法定利率の定め方を，固定方式から変動方式に移行するものとする提案に反

対する。 

市場の金利変動に対応し，市場金利と連動すること自体に利点が見出せない。 

法定金利が機能する場面を考えた場合，①契約に基づく場合は，基本的に合

意があり，利息は払うけれども，利率の定めをしないという例はほとんどない

ので，定めをすれば全て解決する問題である。②現実的に機能しているのは，

遅延損害金の利率（現民法第４１９条第１項），あるいは不当利得における悪

意の受益者が付すべき利息の利率等当事者で合意ができない場面で機能して

いる。専らそこで機能する。 

従って，仮に変動制を採用するとしたら，何らかの金利指標を基に一定の間

隔で見直すというようなことになると予測されるが，この間隔が，１年という

ことであれば，国会は年１回以上開かれており，立法府が正常に機能している

限り，このような年単位のスパンであれば，民法第４０４条の固定利率を改正

すればよい。 

そうであれば，変動制を採用するのであれば 1 年の内に何回か変動させるよ

うなことを想定しているのであろうか，しかしこれでは非常に煩雑になる。変

動制にすることによるコストは必ず増大する。そのコストを掛けるほどのメリ

ットはない。（司法書士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない（個人） 

 

 

(2) 金銭債務の遅延損害金を算定する利率について 

仮に法定利率を利率の変動制とした場合における金銭債務の遅延損害金を算

定する利率に関して，法定利率に一定の数値の加算等をしたものにすべきである

という考え方については，金銭債務の遅延損害金について制裁的要素を導入する

ことになり得る点を肯定的に捉える意見と否定的に捉える意見があったほか，金

銭債権の発生原因によって制裁的要素が妥当しやすいものとしづらいものがあ

るという意見や，制裁的要素の導入に否定的な立場から，法定利率を超える損害

については金銭債務における利息超過損害の損害賠償を認めることで対処すべ

きであるという意見等があった。このような意見を踏まえて，金銭債務の遅延損

害金を算定する利率を法定利率よりも高くすることの当否について，金銭債務の

発生原因の違いや金銭債務において利息超過損害の賠償を認めるかという点（後

記第３，６(2)）との関連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，６（関連論点）１［９頁］】
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【意見】 

○ 金銭債務における遅延損害金の算定に適用される利率を法定利率よりも高い

利率とすべきであるという考え方には，あえて履行遅滞を選ぶ債務者が生じる

ことを防止する観点から，賛成である。 

法定利率に一定の加算をする方法は，慎重に検討すべきである。但し，この

ようにする場合は，法定利率に対する加算等は過度に制裁的な利率にすべきで

はなく，また，金銭債務の不履行により実損害が生じたことを立証した場合は

その損害に対する賠償も請求することができるものとすべきである。（東弁） 

○ 金銭債権の不履行時に適用される遅延損害金の利率については，法定利率に

一定の加算をし，法定利率より高い利率とすべきである。 

当事者が遅延損害金の利率を決定していない場合における遅延損害金の率で

あるが，ペナルティー的要素があることを勘案されば，法定利率よりも利率を

挙げるべきである。例えば，＋２％程度とすれば，年５％程度となる。不法行

為，不当利得，債務不履行による損害賠償の利率についても，同様の利率とな

る。（福岡弁） 

○ 金銭債務の支払いを促す手段として法定利率に一定の数値を加算する方式の

意義を認める。（不動協） 

○ 何らかの制度改正によって法定利率が市場金利に近似することを前提にする

ならば，遅延損害金を算定する利率（以下「遅延利率」という。）を法定利率よ

り少し高めに設定する制度設計は，検討に値する。 

法定利率と市場金利との乖離を小さくする何らかの法改正（前述）があるこ

とを前提にすると，もしも遅延利率が法定利率と同率であるならば，遅延損害

金を支払う経済負担が資金の調達費用と同程度になるため，債務不履行の抑制

にならないという問題がある。これに対して，遅延利率を法定利率よりも高め

に定めることは，債務不履行への制裁・抑止という目的から合目的的であり，

また，両者の利率間に段差を設けることは，契約実務における法感覚に照らし

ても違和感がないところであろうと考える。 

一方，各種の立法例では，遅延利率を１４．６％とする例が一般的になって

おり（消費者契約法９条，中小企業倒産防止共済法１０条，１０条の２，１６

条，石炭鉱業構造調整臨時措置法３６条の９，賃金の支払確保等に関する法律

６条，建設業法２４条の５），各種の契約書でも，同程度の遅延利率が約定され

ている事例が少なくないと察するが，民法上の任意法規としての遅延利率とし

ては，そのような高率の遅延利率を想定すべきではない。 

また，保証人にとって遅延損害金の弁済負担が過大になるという問題が発生

するが，その問題には別途の手当てを要する。なお，問題が大きいのはむしろ
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約定遅延利率であろう。 

そのような前提に立って，限られた範囲ではあるが，遅延利率を法定利率よ

りも少し高めに設定する法制であるならば検討に値する。（兵庫県弁） 

○ 金銭債務の遅延損害金を算定する利率を法定利率よりも高くすることに賛成

である。 

市場金利が法定利率を上回った場合には，債務者は，弁済資金を調達するた

めに融資を受けるよりは，債務の履行を遅滞した方が有利となり，債務の支払

遅延を招くおそれがある。（大阪弁） 

○ 遅延損害金の算定に適用される利率を，法定利率より高く設定することに賛

成である。 

現在実務で，年５分という，市中金利よりかなり高い遅延損害金の存在が，

早期の支払による解決を促進する機能を有すると感じさせられる場面は少なく

ないため（和解勧告時の裁判官の発言など）。紛争の早期解決促進の観点からは，

遅く支払う方が得だという感覚を債務者側に持たせるべきではない。（横浜弁） 

○ 金銭債務の遅延損害金について法定利率より高率とすることに賛成する。た

だし，過度に制裁的な高率とすべきでなく，現行の年５％とするべきである。 

債務不履行に対するペナルティとして法定利率より高率な額を定めることで

債務者に履行へのインセンティブを与えることとなる。ただ，過度に制裁的な

高率とすることは，契約締結時に経済的に弱い立場にある当事者に酷な結果と

なるので，過度に高率とすべきでない。（仙台弁） 

○ 金銭債務の遅延損害金について法定利率より高率とすることに賛成が多い。

ただし，過度に制裁的な高率とすべきでない。 

債務不履行に対するペナルティとして法定利率より高率な額を定めることで

債務者に履行へのインセンティブを与えることとなる。ただ，過度に制裁的な

高率とすることは，契約締結時に経済的に弱い立場にある当事者に酷な結果と

なるので，過度に高率とすべきでないとの意見がある。 

これに対し，その様なインセンティブを望む場合，契約で合意することで充

分であるし，法定利率を高額化することで，権利の不存在を争うものが争いに

くくなるという指摘もある。さらに利息制限法との調整も考えるべきである。 

また，金銭債務について法定利率又は約定利率を超える損害が生じたときに

超える部分を請求できることとする立法をするか否かとの関連も考えるべき

である。超える額の請求をできるときは，不要であるという考えもある。（日

弁連） 

○ 遅延損害金を算定する利率に一定の数値を加算することについては，いかな

る根拠に基づいて加算するのか，実際の適用場面において不当な結果が生じる
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おそれがないかどうか，慎重に，更に検討すべきである。（山口県弁） 

○ 世界的に見て遅延損害金は高い率に設定されているものであり，日本だけが

異様に低い遅延損害金を設定することは，国際取引の重要性を考えるとありえ

ない。（会社員） 

○ 本当に支払われなければ遅延損害金を考えても無駄。お金を借りても利息は

付くので，普通の銀行と同じように１０％程度は付けて，債務者に責任の所在

を明らかにさせる（金融機関で年５％の利息では借りられない）。（会社員） 

○ 現実の契約上の遅延損害金の利率に鑑みると，デフォルト・ルールとして，

一定の上乗せはあってもよいと思う。ただし，１４．６％とするのは高すぎる。

せいぜい８％程度ではないか。（弁護士） 

○ 仮に変動利率制を採用する場合，遅延損害金の計算は基準利率に一定の割合

を加算するといった方法で対処すべきであり，利息超過損害の賠償を認めるべ

きではない。 

金銭債務の遅延損害金については，低すぎると意図的な債務不履行を助長す

るおそれもあることから，債務不履行に対する制裁的要素を加味して，基準利

率に一定の割合を加算した利率（例えば，前述のように基準利率に年４％を加

算した利率）とすべきである。 

これに対し，利息超過損害の損害賠償請求を認める考え方は，金銭債務の損

害賠償請求にあたり，個別の事案毎に具体的な損害を逐一主張立証しなければ

ならず，民事事件のほぼ全般にわたって紛争解決の大幅な長期化と実務の混乱

を招くおそれが高いこと，悪質な貸金業者等により事実上利息制限法の上限利

率を超える遅延損害金の請求が行われ，消費者や中小事業者等が深刻な被害を

受けるおそれが高いことから，到底賛成できない。 

遅延損害金の制裁的要素を否定する立場が，利息超過損害の賠償を認める考

え方につながるのであれば，このような考え方は実務上到底是認し得ないもの

であり，以後検討の対象とすべきではない。（弁護士） 

○ 交通事故に関する賠償金算定の中間利息控除等にも大きくかかわる論点であ

るので，現代的な改訂の必要性はきわめて高く，改正の最優先事項である（個

人） 

○ 特に不法行為による損害賠償債務の遅延損害金については，非常に高額にな

りやすいため，遅延損害金の制裁的要素を加味するにせよ，遅延損害金を算定

する利率を法定利率よりも高い利率にすべきとの指摘については，慎重に検討

すべきだと考える。（日大民研・商研） 

○ 金銭債務の遅延損害金に制裁的要素を導入するのは相当でなく，金銭債務の

遅延損害金につき法定利率に一定の数値を加算等することは反対。（経営法曹会
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議） 

○ 損害金利にペナルティという観念を入れると，現実に払えない人にとって過

酷な損害金利がつき，正当な争いができなくなる可能性があるため，反対。（金

沢弁消費者委） 

○ 金銭債務の遅延損害金を算定する利率を法定利率よりも高くすることには反

対である。 

遅延損害金について一律に懲罰的要素を持ち込むことは困難であるし，発生

原因によって区別するのも煩雑に過ぎる。法定利率と同率とする現在の実務で

も特段の問題は生じていない。実務上は遅延損害金を除いた金額をベースとし

た和解がなされることも多いところ，遅延損害金が高額になり過ぎると和解が

困難になり，紛争が長期化する懸念もある。（広島弁） 

○ 法定利率によるべきである。金銭債務の損害金について，市場金利を法定利

率に反映して変動させた場合に，延滞をしても債務者は特段，不利益が生じな

いとのモラルハザードを招くとの見地から主張されているものであるが，市場

金利を反映させて法定利率を定める場合には，この種の不都合が生じるとまで

は想定されないと考えられる。 

なお，実際の判決においては，口頭弁論終結時までの賠償金等については，事

前に延滞期間が含まれる一覧表を一般的に作成しておいて，これを判決する方法

により，将来分については×××によって○○○が定める法定利率による損害金

の支払を命じるような形態で処理されることになる。（札幌弁） 

○ 遅延損害金の利率について，制裁的要素を考慮して，法定利率（金銭債権の

補充推定利率）よりも高くすることには反対である。 

遅延損害金と法定利率に差がないことによる不都合は顕著でない。むしろ，

遅延損害金に制裁的要素を持ち込むことに不都合な場面（連鎖的な資金不足や

貧困による不履行に，法や国家が制裁金利で鞭打つことを是認することにな

る。）は容易に想定され，その線引きを予め法律で定めることには無理がある。

（堂島有志） 

○ 前提となっている変動金利とすることは実務に多大な混乱をもたらすとの意

見が大半であった。その上で，仮に検討するとしても，遅延損害金に制裁的要

素を考慮することについては，遅滞が常に制裁の対象となるほど非難性のある

ものとは限らず，実務上混乱を招くおそれがあるとする意見や，遅延損害金が

高額になることによって和解が困難となるのではないか，原告側に審理促進の

メリットがなくなることなどから訴訟が遅延するのではないかなどの懸念を示

す意見が多かった。（最高裁） 

○ 金銭債務の遅延損害金を算定する利率を法定利率よりも高くする考え方に対
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しては，強く反対する。 

金銭債務の遅延損害金を算定する利率を法定利率よりも高くする考え方に対

しては，慎重な姿勢を取るものとして次のような指摘がある。 

・我が国では損害賠償について，一般に懲罰的賠償という考え方は採用されて

おらず，基本的には填補賠償とされているところ，遅延損害金についてのみ

懲罰的要素を盛り込むことは妥当ではないという指摘である。 

・また，法定利率に一定の加算をした結果，遅延損害金の割合が市中金利より

高くなると，意図的に債権の帰属に争いを生じさせ，遅延損害金を儲けるよ

うなモラルハザードの問題が生じかねないという指摘もある。（全銀協） 

○ 金銭債務の遅延損害金を算定する利率を法定利率よりも高くする規定を設け

ることには反対である。金銭債務の存否や数学に争いがある場合に，十分な交

渉や訴訟による主張立証により事実及び権利関係を明らかにする必要があり，

それをすることなく安易に債権者の請求に応じることが出来ない場合も多く，

このような場合に，「制裁」を課する必要はなく，単なる債務不履行に一律に「制

裁」を持ち込む必要はない。（森・濱田松本有志） 

○ 法定利率を利率の変動制にした場合における金銭債務の遅延損害金を算定す

る利率に関して，法定利率に一定の数値を加算するなどしたものにする旨の規

定を設ける考え方については，金銭債務の不履行にだけ一般的に制裁的要素を

持ち込む理由が不明確であり，反対である。（広大有志） 

○ 懲罰的利率を設定するべきではないとの立場に賛成。（弁護士） 

○ 法定利率の適用が問題となるのは不法行為などの場合が主であり，法定利率

のほかに遅延損害金の利率を民法で定める必要性は乏しいと考えられる。 

契約に基づく債権の場合は，必要に応じて当事者間の合意により通常の利率

のほかに遅延損害金の利率を定めることができるのであり，契約当事者が通常

の利率のほかに特に遅延損害金の利率を定めなかった場合には，「通常の利率＝

遅延損害金の利率」となるのが当事者の意思であると考えればよく，民法にお

いてあえて遅延損害金の利率を定める必要はない。（弁護士） 

○ 法定利率を利率の変動制にした場合における金銭債務の遅延損害金を算定す

る利率に関して，法定利率に一定の数値を加算するなどしたものにする旨の規

定を設ける考え方に反対する，遅延損害金にだけ懲罰的損害賠償を採用するこ

とになるばかりか，遅延損害金による利殖を目的とした紛争の長期化・訴訟遅

延等が生ずるおそれがある上，法定利率と同率とする現在の実務に問題は生じ

ていないからである。 

不法行為による損害賠償債務の遅延損害金には制裁的要素があると考え得る

が，善意無過失の場合の不当利得返還債務の遅延損害金に制裁的要素があると
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考えることは困難であり，債権総則に置かれる規定の適用範囲の広さを考える

と難しい問題がある。（弁護士） 

○ 法定利率のままでよい。不可抗力免責を認めず，（法定）利率の範囲は確実に

取れるとする代わりに，（法定）利率以上はとれないというバーター的な価値判

断自体は，一定の合理性を有する。利率以上の損害賠償請求を認めるのであれ

ば，少なくともその部分については債務者の帰責事由を要求すべきではないか。

（大学教員） 

○ 制裁的要素として上乗せ金利を導入すれば，債権者が実損害以上の賠償を得

られ，いわゆる焼け太りとなる。当事者間で合意した場合は格別，一般的ルー

ルとしては不要。（個人） 

○ 改定すべき理由はあるとは思えない。（個人） 

 

(3) 中間利息控除について 

将来取得されるはずの純利益の損害賠償の支払が，現在の一時点において行われる

場合には，支払時から将来取得されるべき時点までの運用益を控除する必要がある

（中間利息控除）とされている。この中間利息控除に関して，判例が，控除すべき運

用益の計算に法定利率を用いるべきであるとしている点については，その合理性に疑

問を呈し，見直しを検討すべきであるという意見が複数あったが，具体的な検討の在

り方については，中間利息控除だけでなく賠償額の算定方法全体の問題と捉えるべき

であるという意見や，将来の請求権の現在価額への換算という問題との関係にも留意

する必要があるという意見等があり，また，現時点において立法により一定の結論を

採用することに対して慎重な意見があった。このような意見をも踏まえて，中間利息

控除及び賠償額の算定方法の在り方を立法的に見直すことの当否について，将来の請

求権の現在価額への換算という問題との関係や，取引実務及び裁判実務に与える影響

等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，６（関連論点）２［１０頁］】

【意見】 

○ 現時点では，長期間にわたる利率変動を平準化したもの（例えば，基準金利

の過去４０年分の平均）を別に法定しておき，中間利息控除を行う場合にはこ

れによるものとすべきであるという考え方に賛成である。現在の金利が法定利

率より大幅に低いことが原因で中間利息控除が被害者に酷になる不合理な結果

を招いていることについては是正が急務であり，激変緩和措置が検討されるべ

きであるとしても，早期に立法による解決が図られるべきである。 

この点，将来の予測が困難であることを前提としながらも，過去の長期間にわ
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たる変動を前提とした数値を参照し，長期間の利息控除における不合理性を可及

的に緩和しようとする考え方を基礎として，検討すべきである。（東弁） 

○ 将来取得されるはずの純利益の損害賠償に係る中間利息控除の計算方法につ

いては，法的安定性，事案相互間の公平確保のため，明文規定を設けるとともに，

妥当な計算方法を検討すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 市場金利が法定利率より低金利で推移している近年において，法定利率を用

いることとなれば，市場金利より大きな利率で損害額を控除することとなり，

適切な運用益の控除を実現できず不合理であるから，中間利息控除に用いる利

率を控除に適したものとすることに賛成。（金沢弁消費者委） 

○ 法定利率が見直されるのであれば中間利息控除の問題も再検討が避けられな

い。公平感の問題や事故時の利率で中間利息控除をすることが適切かといった

問題があり，中間利息控除に用いる利率は法定利率とは別に定めざるを得ない

が，この点の変更は，不法行為に与える影響が大きく，専門的かつ慎重な検討

が必要だから，拙速な結論は躊躇される。人身損害における損害賠償額の算定

方法は，裁判実務により精緻に組み上げられてきた裁判実務が尊重されるべき

であり，現在の算定方法を前提とした保険制度への影響についても慎重に検討

すべき。（経営法曹会議） 

○ いわゆる交通事故等における中間利息控除の問題に関しては，現民法第４０

４条の規定によるのではなく，実質利率を考慮した別の規定を置くことを検討

すべきである。 

交通事故における中間利息控除については，実務では民法第４０４条の規定

を適用し，その利率は５％となっている。 

しかしながら，上記の利率はいわゆる名目利率であり，その他の事情を考慮

せずに一律にこれを控除する計算方法は現実的ではない。というのも控除後の

金員が，名目利率の分だけ増殖し，逸失利益の分まで回復することは実質的に

あり得ないからである。 

本来，中間利息控除の計算は，現在から逸失利益が発生する時点までの運用

利益を控除して計算するべきであり，その運用利益の算定は名目利率によるも

のではなく，名目利率から経済成長率を差し引いた実質金利が基準とされるべ

きである。そうすると，中間利息控除の利率算定は，別途長期的ないし政策的

に判断されるべきものである。 

したがって，中間利息控除の算定にあたっては，保険制度も考慮しつつ，別

途これに関する規定を置くことを検討すべきである。（日司連） 

○ 法定利率によるべきである。 

中間利息を控除する場合が，主に交通事故等の損害賠償の場面において，逸失
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利益，将来の介護費について一時払いを受ける結果，利益や費用が現在化するま

での間の運用益を排除するために行われるものであり，被害者保護や被害者が受

領した賠償金を市場金利で運用することが期待できないことを考慮すると，市場

金利を参照して定められる法定利率を適用することは疑問である。 

しかしながら，現に，中間利息の控除が法定利率によるとの判例法が確立され

ており，法的安定性のためには，法定利率によって中間利息控除を行うことに合

理性があると考える。 

実際の中間利息の控除方法は，例えば，中間利息の控除の期間が１０年であれ

ば，過去１０年間の法定利息の率を単純平均して算出された率で行われることに

なると解される。（札幌弁） 

○ 少なくとも，市場金利と乖離している法定利率５％を用いて中間利息控除の

計算をする現在の解釈運用では，逸失利益の算定に不十分さが生じるので，そ

こに法制上の改善を要する問題点があると認識する。 

他方，制度設計に当たっては，損害賠償額算定実務の安定及び円滑も配慮され

るべきである。 

改善策について，いろいろいな考え方がありうるとしても，本来的には，不法

行為の領域における賠償額全体の問題として検討されるべきであり，現在，中途

半端に不法行為法に手を出すことは慎むべきである。（兵庫県弁） 

○ 中間利息控除を計算する場合の割戻の利率については，法定利率を用いるべ

きである。中間利息控除の場合の割戻の利率であるが，債権者（例・不法行為

の被害者）が賠償金を即時に受領しておれば運用できたはずの利率を適用すべ

きである。そう考えると，変動制にせざるを得ないと思われる。 

また，その利率は，法定利率と同一ということでよいと思われる。（福岡弁） 

○ 法定利率が変動制となることによって問題が解消可能ではないか。（不動協） 

○ 中間利息控除については，法定利率の変動制への見直しに関する論点の中で

はなく，個別論点として検討・整理されるべきであると考える。 

中間利息控除における利率適用は，将来の損害賠償請求額を現在価値に換算

するための将来運用利率の予測の問題であり，現在の利息債権額の算定につい

て市場金利に合わせようとする法定利率の見直しの考え方とは，全く性質の異

なるものであって，必ずしもこれに関連付けるべきものではないと考える。 

また，損害賠償額算定の現行実務は，被害者間の公平の確保や損害額の予測

可能性等の観点を踏まえ，中間利息控除のみならず様々な賠償額算定要因が複

合的に関連して成り立っている。 

したがって，法定利率の見直しがなされ，変動利率制が導入された場合は，

中間利息控除に関して法定利率を用いるべきであるとしている現行判例を必ず
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しも前提とせず，不法行為法の立法的議論および損害賠償額算定実務上の観点

を踏まえた検討が必要であると考える。 

なお，共済事業においては，中間利息控除は，公的共済である自賠責共済の

ほか自動車共済等の賠償責任共済の共済金支払いに直接関連しており，見直し

の内容次第で，利用者利益への影響（共済掛金の引き上げ等）や共済掛金算定

の困難性による制度の不安定化が懸念される。（共済協会） 

○ 死亡・後遺障害の逸失利益等の算定においては，これまでの裁判や各種研究

を通じて統一的な処理に至っており，中間利息控除の利率のみを取り出して検

討することは適切ではなく，本来的には，不法行為の領域で賠償額全体の問題

として検討されるべきである。 

中間利息控除に係る利率は，本来適用が予定される利息債権に係る利率とは

性質が異なるものであり，法定利率が変動方式となる場合であっても，中間利

息控除に係る利率は，被害者間の公平性，損害の予測可能性の観点から安定的

な運用とされることが望ましく，不法行為の領域での整理がなされるまでの間，

現行実務（中間利息控除にあたって５％のライプニッツ係数の適用）が維持さ

れるべきである。 

変動利率制への見直しにおいても，個別具体的な場面ごとに適切な利率を定

めることを検討すべきという意見もあるところ，中間利息控除に適用されるべ

き利率については，損害賠償額の算定という個別の場面において，①将来分の

運用分を現在価値に引きなおすというフィクションの中で適用される，②被害

者の年齢等の個別事情により利息控除される期間が短期間のケースから２０年

ないし３０年といった長期間にわたるケースまで様々なケースがあるといった

特性をもっており，賠償額の算定方法全体の問題に関わることから，中間利息

控除に係る適用利率としていずれが妥当か（固定とするのか変動とするのか，

変動させるとすればどのようなサイクルで見直すのか）という検討は不法行為

の規律検討の中で整理されるべきである。 

現行の裁判実務において，中間利息控除に係る利率は民法の法定利率を適用

している（平成１７年判例）ところ，債権法改正の検討において法定利率が変

動利率制に見直しとなる一方で中間利息控除の利率に関する検討が単に先送り

された格好となる場合には，損害賠償の実務に大きな混乱が生じると考えられ

る。そのような事態が生じることを防止するため，中間利息控除に関する整理

がなされるまでの間，裁判実務において現行実務が維持されることの方向づけ

をするため，例えば部会の場で本点に関するコンセンサスを得るなど，何らか

の適切な措置を講じていただくよう要望する。（損保協会） 

○ 移行期間等の設定や定期金賠償に関する規定を設けることの是非にも留意し
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て慎重に検討すべき。 

現在の損害保険等の実務に与える影響が極めて大きく，改正の前後における不

公平や混乱が生じる可能性がある。（広島弁） 

○ 中間利息控除額を法定利率に基づきすることは，とくに不法行為の被害者に

対して酷であることから，法定金利とは異なる基準値を設けるべきであるが，

この問題は不法行為法の見直しとして議論すべき問題であり，あえてここで論

点とするべきではない。（親和会） 

○ 中間利息控除について，取引実務及び裁判実務に与える影響等に留意する必要

はあるが，立法的に見直すことが妥当である。 

損害額の算定において５パーセントの利率で中間利息控除をするという現在

の実務に合理性がないことから，これを法定利率の問題として議論するか否かも

含めて，適切な立法的解決の在り方を議論する必要がある。（大阪弁） 

○ 中間利息控除のための利率について，それ適した一定の利率を定めることに賛

成の意見が多いが，同時に，損害賠償の計算の仕方自体を見直すべきであるとい

う意見もあった。 

現在の損害賠償の計算方法を前提とした場合，生命侵害の中間利息は，被害者

保護の観点から，中間利息控除に適した長期の法定利率（例えば過去３０年から

４０年の平均）を定めるべきであるという意見が多かった。 

ただ，現在のような損害賠償の計算方法が妥当か否かについて検討すべきであ

るという意見もあった。（日弁連） 

○ 通常の法定利率とは異なる中間利息控除のための法定利率を定めるべきであ

る。ただし，過去の「公定歩合」の平均値の使用には賛成しかねる。 

法定利率を変動させるとするならば，現行年5%との法定利率が，高金利の時

代も含む長い目で見れば，それほど不合理な数字ではないとの説明は当てはまら

なくなるので，別途合理的な長期の法定利率を定めて，算定をより合理化すべき

である。 

その場合，公定歩合は，現在日銀の政策金利ではないし，私人による運用益の

利回りとは性質が異なることから，短期法定利率で使うべき指標（短期プライム

レート，短期国庫証券平均落札利回り等）の過去３０年の平均値を参考に，１年

に１回省令で見直すなどとすればよいのではないか（ただし，適用される長期法

定利率は，支払時のものでなく，債権発生時のものとしないと，当事者が損得を

考えて支払い時期を操作する余地を残し，処理の統一性・被害者相互間の公平等

が確保されない。）。（横浜弁） 

○ 中間利息控除は，本来的には法定利率の問題ではなく賠償額の算定方法の問題

であるが，不法行為による損害賠償だけでなく，安全配慮義務の不履行や医療過
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誤の事案等，債務不履行においても問題となるのだから，不法行為法の議論に全

て委ねることなく，さらに検討するべきである。（広大有志） 

○ 現実の運用可能性のことを考えると，裁判所の裁量により削減することを認め

てもよいと考える。（弁護士） 

○ 中間利息控除については，現在の継続的な低金利情勢を踏まえ，判例法理に一

定の修正を加える方向で，なお検討すべきである。ただし，検討委員会試案の「過

去３０年間（又は４０年間）における公定歩合の平均」とする考え方には，強く

反対する。 

現在の判例は，中間利息の控除にあたり運用益の計算に法定利率を用いるべき

であるとしているが，これは基準の明確性及び運用の統一性を理由とするもので

あり，現在の低金利時代に年５％という法外な利率で運用益を計算することの現

実的妥当性を積極的に認めているものではない。 

 法定利率につき変動利率制を導入し，法定利率と市場金利との連動を図ること

を前提とするならば，遅延損害金のように制裁的趣旨の当てはまらない中間利息

の控除については，基準金利からの加算は行わないものとするといった措置を行

うことが必要と考えられる。 

もっとも，このような問題は中間利息の控除にとどまらず，賠償額の算定方法

全体に対して妥当し得るものであり，取引実務や裁判実務にも大きな影響を与え

ることから，今後更なる検討が必要である。 

なお，検討委員会試案ではこの問題に関し，中間利息の控除には過去３０年間

ないし４０年間における公定歩合の平均を用いるべき旨を提案しているが，前述

のとおり公定歩合は既に廃止されたものであり，これに代わる基準貸付利率は市

場金利の動向を示す指標として妥当でないほか，実務上将来利益等の算定場面に

おいて，将来４０年分にもわたる逸失利益が問題になるケースはむしろ例外的で

あり，実際にはせいぜい５年分ないし１０年分程度の金額が問題になるケースの

方が圧倒的に多い。 

そのような逸失利益等の算定において，一律に過去３０年間ないし４０年間の

公定歩合の平均を用いるという考え方は，その実質的論拠が不明であり，実務的

にも極めて合理性が乏しいものであり，到底賛成できない。 

また，過去３０年間ないし４０年間においては，前述のとおり公定歩合の数値

のみならずその性質も大きく変化しており，現在では公定歩合そのものが廃止さ

れていることから，「過去３０年間ないし４０年間における公定歩合の平均」と

いう指標を用いることは不可能であることにも注意すべきであろう。（弁護士） 

○ 立法論的には中間利息を控除しなければならないという理屈はない。損害額

の算定の問題であり，一切を考慮して損害額を出せば良いのであって，中間利
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息を法定利率で控除するというドグマを採用する必要はない。（会社員） 

○ 中間利息控除の問題は，本来損害額の算定に関するものであり，これを法定利

率の問題として議論することに合理性はない。 

しかし，損害額の算定において５パーセントの利率で中間利息控除をするとい

う現在の実務からすれば，法定利率の見直しに当たっては，賠償額の算定におけ

る中間利息控除の問題についても合理的な具体的解決策を示さないと大きな混

乱をもたらすおそれがある。 

賠償額の算定実務は，中間利息控除だけでなく様々な要素を考慮した上で成り

立っているので，その中から中間利息控除だけを取り出して見直すことは適切で

はなく，賠償額の算定方法全体を総合的に検討できる場で議論すべきである。ま

た，中間利息控除に用いる利率を下げた場合には，保険金支払額が急激に増加し，

ひいては保険料の高騰につながるおそれもあるため，これを見直す場合には十分

な激変緩和措置や移行期間等を設ける必要がある。（弁護士） 

○ 交通事故に関する賠償金算定の中間利息控除等にも大きくかかわる論点であ

るので，現代的な改訂の必要性はきわめて高く，改正の最優先事項である（個

人） 

○ 以下のような観点から，実務への影響を考慮して慎重に検討されたいという意

見が大半であった。 

中間利息控除全体については，将来取得される額が確定する執行・破産の場合

と，人身損害の逸失利益のような損害賠償の場合とが同列に議論されるべきもの

でないことに留意して検討するべきである。前者の場合は，理論的に中間利息控

除をする必要があるが，後者の場合は，あくまで，損害の公平な分担の見地から

適正な損害額を算定する過程の中で，中間利息控除の手法を採り入れているとい

うのに過ぎないものである。 

すなわち，人身損害に関する中間利息控除については，定期金によって損害賠

償が行われることが本筋であるといえるところ，現状で，被害者が定期金賠償を

求めることはまれで，大多数が中間利息を控除した一括払による支払を求めてい

ることからすれば，平均余命という概括的な基準を採用し，医療技術の将来の進

歩の可能性は捨象し，介護保険制度等の諸制度の将来の存続可能性が保障されて

いないことなどを踏まえて中間利息控除をして相当な損害賠償額を算定してい

ることが，被害者側にとって不利益な扱いになっていないともいえる。 

現行と異なる利率により中間利息控除の方法を定める場合，採用される利率に

よって，算定される損害額が現状と大きく異なることになるが，この差が法改正

によって発生することについて，合理的根拠を見出すことは困難ではないか。 

そもそも，予想し難い将来について現時点で一定の金銭的判断をするという性
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質の問題である以上，その判断は一律均等に行うのが公平であるし，中間利息控

除は損害賠償実務や損害保険実務に多大な影響を及ぼすことから，簡易に適用で

きるものでなければならないことも考慮されるべきである。（最高裁） 

○ 将来の運用益を現時点で予測することはそもそも不可能であり，それを立法に

よって一律の基準を定めることは困難であろうし，そもそも，中間利息の控除の

問題は，損害賠償額の算定の問題であり，裁判所の認定に委ねるべきものである

から，立法によって一定の結論を採用することは相当でないと考える。（山口県

弁） 

○ 判例の積み重ねによって形成された実務運用を変更すべきではない。 

本来的には賠償額の算定方法の問題であるが，判例実務の運用に委ねるべき問

題である。 

現行法下の判例法理は，判例実務の積み重ねによって，形成されたものである

が，その結果について不当とする評価にコンセンサスが得られているわけではな

い。にもかかわらず，結果の妥当性についての価値観の相違によって（コンセン

サスなしに）判例法理の変更を論じるのは相当でない。（堂島有志） 

○ 現在の市場金利の水準に合わせた法定利率に基づいて中間利息を控除するこ

とは問題である。また，立法により解決される問題ではなく，そもそも事実認定

により解決されるべき問題である。（仙台弁） 

○ この問題は，本来的には損害賠償の算定方法の問題であるが，現時点では判例

や実務上の解釈・運用に委ねられている逸失利益の算定方法について，立法で一

定の枠組みを設けることになるため，特に不法行為に与える影響の大きさには慎

重になる必要がある。（日大民研・商研） 

○ これが確実により公平という案がなければ見直すべきではない。（弁護士） 

○ 中間利息控除は，将来の請求権の現在価額への換算という必然的にフィクシ

ョンを伴う問題に関わる（そもそもセンサスどおりの収入を得られるか分から

ないし，年金制度が今後どうなるかも分からない）。そのフィクションの中で，

いかにして現実に近い価額を算定するかという観点からは，法定利率を変動制

にしたうえで，法定利率を中間利息控除に用いるということでよいと基本的に

は考える。しかし，見直しの可能性を留保した定期金方式の採用なども考えら

れるところであり，執行法とも関わるので，今回の条文化は見送るべき。（大学

教員） 

○ 改定すべき理由はあるとは思えない。（個人） 
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(4) 利息の定義 

利息の定義を明文化するという考え方に関しては，法定利率が用いられる場面の

特性に応じて個別に適切な利率を定めることを検討すべきであるという立場（前記

(1)参照）から，法定利率が適用されるべき「利息」の意味・内容を明らかにすべき

であるという意見があった。そこで，利息の定義規定を設けることの当否について，

法定利率の在り方に関する各論点（前記(1)から(3)まで）との関連性や民法上利息が

多義的に用いられている点に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第１，６（関連論点）３［１１頁］】

 

【意見】 

○ 賛成である。（日大民研・商研） 

○ 利息の定義規定を設けることに賛成する。多義的に使われる「利息」という

言葉について，明確にするべきである。（東弁） 

○ 利息の定義を明文化することには賛成する。 

利息の定義を明文で定めるに際しては，利息制限法その他利息を規制する法令

において利息とみなされる金銭の範囲について合理的な内容となるよう検討し，

全体として合理的な利息の定義を設けて欲しい。（貸金業協） 

○ 改正提案に対する意見として，まず，利息制限法・出資法における「みなし

利息」という定義には問題が存在するため，まず民法において利息そのものの

定義を明文化し，併せて，利息制限法・出資法におけるみなし利息の定義を見

直すべきである。 

また，みなし利息の定義を見直す際には，上記の指摘も踏まえ，真に規制すべ

き対象の明確化や，規制の対象としないセーフハーバーを規定する等高度化する

金融取引の実情に適切に対応した利息制限法・出資法の現代化を含む立法措置も

併せて検討されるべきである。 

検討上の留意点として，以下のような指摘がある。 

・現在，利息そのものに対する法律上の定義規定はみられず，利息制限法および

出資法で「みなし利息」という定義が設けられているだけに留まる。そこでは，

およそ利息とはほど遠いものまで利息とみなされており，範囲が不明確である

ため改正の必要があるという指摘がある。 

・改正が必要である理由としては，法規制の対象となる「金銭の貸付を行う者が

その貸付に関し受ける金銭」（みなし利息）の解釈が不明確である点，みなし

利息の計算方法が明らかではない点が問題としてあげられる。 

・第１の点については，顧客に対して高度で多種多様な金融商品，総合的な金融

サービスを提供している銀行にあっては，様々な事務や調査・助言の対価を収
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受する中で，金銭貸付の対価とは別個であるが当該貸付と近接するサービスの

対価を収受する場合もあり，そうした取引にあっては，みなし利息に該当する

リスクを常に懸念する必要がある。 

・そのような貸付の対価とは別個の対価を得て行う高度な金融取引について，み

なし利息に該当する可能性が払拭できないことから，高度な金融取引の開発が

阻害されかねないという指摘がある。 

・第２の点については，銀行取引では，日々変動する複数の債権に対して包括的

に根抵当権を設定する等の場合があるが，その担保権設定に要する費用が「み

なし利息」に該当するとされた場合に，どの債権に対する利息と見るのか，対

応する元本額はどうか，担保権の設定は行ったが未だ貸付が実行されない場合

はどうかといった問題がある。 

・こうした場合の利息の計算方法如何によっては，金融商品の設計に大きな制約

が課されることになりかねないという懸念が指摘されている。（全銀協） 

○ 利息の定義の明文化に賛成である。分かりやすい民法の実現に資する。 

また，上述のとおり，遅延損害金の利率を別途定めることにするならば，利

息と遅延損害金の違いを定義上明確にしておくべきである。（横浜弁） 

○ 利息の定義を置くことに賛成の意見が多い。 

利息は多義的に用いられており，あえて民法に定義を定める必要はないという

意見もあったが，法定利率が適用される場面の利息について定義を設け，条文

の文言を明確にすることについて賛成の意見が多かった。（日弁連） 

○ 利息の定義規定を設けることに賛成する。なお，現行民法で遅延損害金とし

ての実質を持つ「利息」の規定（民法５７５条２項等）を遅延損害金と表記し，

表現上の統一を図るべきである。 

区別できるものについては，その区別を明確にしておく必要がある。（仙台弁） 

○ 利息の定義を明文化することには賛成する。 

ただし，金銭消費貸借については，利息制限法，出資法上のみなし利息規制

の適用があることから，民法において，法定利率が適用されるべき「利息」につ

いてのみ定義を設けるだけでは不十分であり，かえって混乱が生じるおそれもあ

る。そこで，利息制限法，出資法におけるみなし利息の範囲についても検討，整

理をした上で，利息についての定義を設けて欲しい。（消費者金融協） 

○ 金銭債権の利息，遅延損害金の定義を明文化すべきである。（福岡弁） 

○ 民法上，「利息」の語が，遅延損害金を含むかどうかなど多義的に用いられて

いるので，「利息」の定義を明らかにすることは必要である。法制上も，同一用

語を異なった意義に用いないのが望ましい。関連して付言すると，「法定利息」

（４４２条２項）と「利息」の語の使用も一貫していない。また，「利息」の語
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は，債権法以外の領域においても使用されているから（特に担保物権法），民法

全体を視野に入れて検討する必要がある。（兵庫県弁） 

○ 利息の定義は大切である。利息は元本使用の対価なので，「実際に利用するこ

とが可能な元本の額」及び年に換算した「実際の利用期間」及び「実質年率」

によって利息を算出する，とする規定を民法にも定めてほしい。（利限引下会議，

個人） 

○ 利率の認識の違いによる債務者の錯誤を悪用する貸主が生じないために，利

息を定義付ける必要がある。（４３対策，司法書士，弁護士） 

○ 法定利率が適用されるべき「利息」の意味・内容を検討すべきである。（弁護

士） 

○ 交通事故に関する賠償金算定の中間利息控除等にも大きくかかわる論点であ

るので，現代的な改訂の必要性はきわめて高く，改正の最優先事項である（個

人） 

○ 元本利用の対価という点を明確にすることは好ましいと考える。（弁護士） 

○ 整理を検討することには反対しないが，法律に定義がない現行法の下でも，

格別の混乱は生じていないと考える。（堂島有志） 

○ 利息の定義を置く必要性はないが，適切な定義であれば，定義規定を設ける

ことに異議はない。 

「利息」という用語は，一般社会において広く用いられており，改めて定義

する必要性がない。また，法定利率が用いられる場面の特性に応じて個別に適

切な利率を定める場合には，法定利率が適用されるべき「利息」の意味・内容

が多義的となるため，適切な利息の定義を設けることは困難である。（大阪弁） 

○ 定義規定を設けるとかえって概念に混乱を招くおそれを指摘する意見，規定

を設ける実益が乏しいとする意見など規定を設けることに消極的な意見が多か

ったが，定義規定を置くことに賛成する意見もあった。（最高裁） 

○ 基本的な法律概念でありながら定義規定のおかれていない用語は，利息に限

らない中，利息についてのみわざわざ定義規定を設ける必要があるような解釈

上の争いがある訳でもないから，民法全体のバランスを考えると，利息の定義

規定を設けるべきではない。（親和会） 

○ 明文化の必要はない。現行法で特段の不都合はない。（広島弁） 

○ 不要である。（札幌弁） 

○ 今後も検討を続けること自体を妨げる趣旨ではないが，一義的な「利息」の

定義規定を設けることは，実際には困難ではないかと思われる。 

「利息」の定義については，民法（債権法）改正検討委員会が規定を設けるべ

き旨の方針を示しているが，その内容について具体的提案は示されていない。検
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討委員会内部における議論の詳細は不明であるものの，「利息」の定義について

は，現行民法上「利息」の用語が多義的に用いられていることにも関連して，学

説上もかなりの混乱があるものと推察される。 

また，民法における「利息」の定義は，利息制限法や貸金業法における利息制

限規定の解釈にも影響する可能性が大きいところ，これらの規定を参照にしても，

問題となる論点はかなり多いと考えられる。例えば 

① 遅延損害金を「利息」に含めるか，それとも含めないものとするか。 

② 対象を「金銭を目的とする消費貸借」に限定するか否か。仮に限定しないと

きは，金銭を目的とする消費貸借とそれ以外の場合とで，別途の考慮を必要と

するか否か。 

③ 利息制限法の規定する元本天引き（２条），やみなし利息（３条，６条）の

取扱いをどうするか（出資法５条の４も参照）。 

④ 手形の割引，売渡担保その他これらに類する方法によって金銭を交付する契

約（貸金業法４２条参照）の取扱いをどうするか。 

といった論点が問題となり，「利息」の定義規定に関する結論の如何によっては，

利息制限法や貸金業法，出資法の改正も必要になる可能性がある。 

むろん，現行法上見解の一致を見ていない「利息」の定義について一義的な結

論を示すことができるのであればそれに越したことはないが，結論を出せる見通

しがないのであれば，「利息」の定義規定を設けることに拘泥するのはむしろ得

策ではないと思われる。（弁護士） 

○ 不同意。民法典以外にも「利息」の用語例はあるが，それと平仄があうよう

に措置されるなら格別，一般名詞として用いられている用語を定義することは，

却って混乱を招く恐れがあることから同意しない。事実多義的に使われている

こと自体が，一義的な定義が困難または不可能であることの証左ではないか。

（会社員） 

○ 不要と考える。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

６ 選択債権（民法第４０６条から第４１１条まで） 

選択債権に関しては，現行法に第三者の選択の意思表示の撤回に関する規定がな

いことから，第三者による選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾を得なけれ

ば撤回することができない旨の規定を設けることの当否について，更に検討しては

どうか。また，選択の遡及効の制限を定める民法第４１１条ただし書は，適用され

る場面がなく，削除すべきであるという考え方の当否についても，更に検討しては

どうか。 
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【部会資料１９－２第１，７［１４頁］】

 

【意見】 

○ 第三者による選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾を得なければ撤回す

ることができない旨の規定を設けることにつき，法律関係の明確化に資するから，

賛成する。 

民法第４１１条ただし書は，適用される場面がなく，削除すべきであるという

考え方に賛成する。不動産の二重譲渡において対抗要件を具備していない譲受人

双方の優先関係について第一譲受人を優先させるとする見解はそれほど有力では

ないと思われ，物権変動理論への影響を考慮しても，削除して良いと考える。（東

弁） 

○ 賛成である。（日大民研・商研） 

○ 選択債権については，①第三者が選択権を行使した場合（民法第４０９条第１

項）における選択の意思表示の撤回の要件が条文上明らかでない②選択の遡及効

の制限を定める民法第４１１条ただし書は削除して単に対抗要件具備の問題とし

て処理すればよい，等の提案があるが，このほかにも，種類債権との異同などの

観点から，選択債権の規定については全般的に見直すべきである。（親和会） 

○ 第三者による選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾を得なければ撤回で

きない旨の規定を設けることにつき，賛成する。当事者保護の観点から，上記規

定を設けるべきである。 

また，民法第４１１条ただし書の削除につき，賛成する。適用場面がないため，

削除すべきである。（札幌弁） 

○ 第三者による選択の意思表示は債権者および債務者の承諾を得なければ撤回で

きないとする規定を置くべきである。また，選択の遡及効の制限を定める民法第

４１１条ただし書の規定を削除すべきである。（大学教員） 

○ 通説的見解に従い，第三者による選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾

を得なければ撤回することができない旨の規定を設けることは，法律関係を明確

にする点に意義がある。 

民法第４１１条ただし書は，適用されるべき場面がなく無用の規定であるから，

削除するのが妥当である。不動産の二重譲渡において対抗要件を具備していない

譲受人双方の優先関係について第一譲受人を優先させるとする見解はそれほど有

力ではないと思われ，物権変動理論への影響を考慮しても，削除して良いと考え

る。（弁護士） 

○ 提案に賛成。（大学教員） 
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○ 第三者による選択の意思表示は債権者及び債務者の承諾を得なければ撤回でき

ない旨の規定を設けることについては，当事者保護の観点から，賛成である。 

民法第４１１条ただし書については，削除してもしなくても問題がなく，削除に

反対しないが削除しなくても何ら支障がないなら削除しなくても良いという意見

があった。（日弁連） 

○ 第三者による選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾を得なければ撤回す

ることができない旨の規定を設けることに反対はしない。選択権の行使により一

旦債権（契約）の目的が決定されたのであるところ，撤回はその内容を変更する

効果を有するから，利害関係人である債権者債務者の承諾を得る必要がある。な

お，ここにいう第三者の定義は，契約当事者以外の者とした方がよいのではない

か。選択債権の規定の配置にも関連する問題である。 

民法４１１条ただし書の削除には反対しない。必要性が全くない条文について

は維持する必要がない。（仙台弁） 

○ 第三者が選択権を行使した場合における選択の意思表示の撤回の要件を条文上

明らかにすることに賛成である。利害関係を有する債権者及び債務者の承諾を得

た場合には，第三者の選択の意思表示の撤回を認めても不都合はない。 

選択の遡及効の制限を定める民法４１１条ただし書を削除する必要はない。二

重譲渡事案において譲受人双方が対抗要件を具備していない場面では，同条ただ

し書が機能することがありうる以上，削除する必要性がない。（大阪弁） 

○ 第三者による選択の意思表示は債権者及び債務者の承諾がなければ撤回するこ

とができないという考え方に異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。 

 民法４１１条ただし書は，削除すべきである。（福岡弁） 

○ 債権者及び債務者の承諾が得られたときのみでなく，承諾がなくてもその当事

者の利益を害しないとの要件を満たせば撤回（ないし変更）を認めてもよい。第

三者による選択の意思表示の撤回の要件を定めるべき強い要請のある場面を想定

しづらいので，要件を明文化すべき強い要請は感じないが，債権者債務者間で撤

回を承諾するかどうか食い違ったとき，要件が定められていれば，より分かりや

すいだろうとは言えるので，要件を明文化することに反対しない。 

その場合は，債務者からの特定の変更権を参考に，債権者・債務者双方の承諾が

なくても，承諾しない当事者の利益を害しないのであれば，などの要件下では，撤

回（ないし変更）を認めても差し支えないと思われる。 

第４１１条ただし書は，削除でも維持でもどちらでもよい。削除のデメリットは

特段想起できないが，同条項があることによる不都合も感じない。（横浜弁） 

○ 金融実務においては，任意債権(本来の給付は定まっているが，債権者又は債務

者において一定の異なる給付を選択することも可能な債権)とみられる債権はしば
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しば見受けられる。 

例えば，劣後債には配当ストッパー条項(発行者は，任意に又は一定の要件の下

で利払いを停止することができ，利払いを停止する場合には，当該劣後債よりも劣

後する証券(例えば，株式や，あるいは，当該劣後債を優先株と同様の商品性とす

る場合には普通株)について配当等を行ってはならないとの不作為義務を負う旨の

条項)が付されることがあるが，この場合の利息債権は，債務者に代用権のある任

意債権(又は債務者に予約完結権のある代物弁済契約の一方の予約付債権)の一種

であると説明されることがある。 

しかしながら，現行法には，任意債権に類似する選択債権の規定はあるが(民法

第４０６条以下)，任意債権の規定はない。そのため，任意債権を用いた取引を行

おうとする場合，現行法上，①任意債権それ自体が認められるのか否か，②認めら

れるとするとどのような範囲で認められるか，③任意債権とされた場合はどのよう

な規律の適用を受けるのか，④選択債権に関する民法の各規定が類推適用されるの

か否か，⑤代物弁済予約付債権との関係をどう理解すればよいのか(特に債権者に

代用権がある場合に非典型担保としての代物弁済予約との関係をどう理解するか)，

といった点が必ずしも明確ではなく，実務上は法的リスクとして認識せざるを得な

い(例えば，④については，現行法上，任意債権について，本来の目的である給付

が履行不能となった場合には，選択債権に関する民法第４１０条第１項とは異なり，

任意債権全体が消滅し他の給付の履行は請求できないと一般に考えられてはいる。 

しかしながら，明文の根拠がないため，これに反する定めを置くことの可否は不

明であり，その一方で，民法第４１０条第１項の類推適用の可能性も否定すること

はできない。)。そこで，任意債権についても上記①ないし⑤の点について要件及

び効果を明文化することが望ましい。（西村あさひ有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 検討することに問題はないと考える。（兵庫県弁） 

○ 変更の必要はない。現行法で特段の不都合はない。（広島弁） 

○ 不同意。第４１１条ただし書の適用される局面がないと断じているが，遡及効

を持つ規定である以上，第三者の権利を害するように行使することが十分可能で

あるため，規定を廃する意義を認めない。（会社員・会社員） 

○ 選択債権は，金融のデリバティブ取引のオプション取引に深くかかわるもので

ある。遡及効の規定はデリバティブ取引に不安定さを与えるものである。例えば，

デリバティブ取引では時価評価を行い，担保金の受け渡しを行うものであるが，

遡及的に選択が行われたとすると，それまでの担保金の受け渡しが根拠を失いか

ねない。遡及効を制限する条項は維持すべきである。（会社員） 

○ 現行法維持で問題ないため，論点として取り上げるべきではない。（弁護士，弁
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護士） 

○ 利用少なくわざわざ細かい規定を作る段階ではない。第三者の選択の撤回は不

要。止むを得ない場合は４０９条２項がある。撤回を債権者債務者の双方の承諾

は難しい。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

 

第２ 履行請求権等 

 

【意見】 

○ 強制履行請求権のみを規定したことが，かつては不明確な状況を生み出し，債

務不履行の効果として損害賠償だけを記述する見解や，履行請求権の要件として

４１５条の帰責事由に着目するかのような見解があった。今日それはなくなって

いるから，一部の委員意見のように規定しなくとも解釈上当然の事理である，と

しても問題はあるまい。しかし，現４１４条を存置するならば，手続法の色合い

が濃い規定が「債権の効力」に関する民法＝実体法のトップに出てくるし，また，

履行請求権の限界，不完全履行における追完請求権（審議の過程で抽象的な規定

しか設けられず意義が乏しいとの意見が出たそうだが，その考え方の当否も検討

を望む），売買の代物請求権，請負の瑕疵修補請求権などを引き連れている先頭車

がないのもおかしい。反対説にいわゆる“実務”が何をさすのかよくは分からな

い（ドイツでも履行請求権を定める条文は「アピールする力のない理論の規定だ」

といわれたりする）が，訴訟や判例がなくても法典としての形・体裁を整えるこ

とは意義があろう。過去において５７０条の責任の内容が準用される５６６条の

解除と損害賠償以外に及びうるかの解釈でなかなか明確な肯定を得がたかった

（とりわけ代物請求権という言葉が，いつごろから，そしてどの程度のものとし

て用いられてきたかを想起されたい）のも，この問題での冒頭規定がなかったか，

明瞭でなかったことと無関係ではないと思う。審議会で現行の債権総則と債権各

則をまたぐ巨視的議論が行われるのを期待している。（大学教員） 

 

１ 請求力等に関する明文規定の要否 

一般に，債権者には請求力（債権者が債務者に任意に履行せよと請求できる権能），給

付保持力（債務者がした給付を適法に保持できる権能），訴求力（債権者が債務者に対し

訴えによって履行を請求することができる権能），執行力・強制力（給付判決が確定して

も債務者が任意に履行しない場合において，強制執行手続をとることにより，国家機関の

手によって債権の内容を実現できる権能）が認められるとされる（以下，債権者に認めら
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れるこれらの権能を合わせて「履行請求権」ともいう。）。これらのうち，民法には履行の

強制に関する規定（同法第４１４条）が設けられているが，これとは別に，債権者が債務

者に対して任意の履行を請求することができる旨の規定を設けるなど，債権者には請求力

や訴求力等の基本的権能が認められることを確認する趣旨の明文規定を置く方向で，更に

検討してはどうか。 

【部会資料５－２第１，２［１頁］】

 

【意見】 

○ 債権者の基本的権能の明文化に賛成する。債権者の基本的権能が明確となり，

分かりやすい民法の実現に資する。（東弁） 

○ いわば当然のこととして認められている事項についても，わかりやすい民法と

するために明文化すべきである。（親和会） 
○ 明文規定を置くことには反対。４１４条１項との関係で，任意の履行請求が可

能であるとの条文が必要であるとは思えない。このような明文がなくとも，実務

上，債権者は履行を請求しており，不都合はない。 

社会的な紛争は，債権に任意の履行請求力があるか否かが問題になるのではな

く，契約の有効性などについて紛争がある等，債権の有無や内容が問題になるの

である。このような明文を置くことは，債権の有無や内容が問題となるような場

合にも，単に履行を請求し続けるといった事態も惹起しかねず，却って混乱を生

じるおそれがある。 

債務が履行されない場合に，金銭賠償でなく債務自体の履行を請求することが

できるということを明らかにするという趣旨で明文を置くのであれば，その意味

を明らかにする限度では意味があるとしても，債権者の基本的権能が認められる

ことを確認する趣旨の明文規定は必要ない。（広島弁） 

○ 債権者に請求力や訴求力等の権能があることについて規定を置くべきである。

上記は債権者に認められる基本的な権能であるにもかかわらず，現民法には履 行

の強制に関する民法第４１４条のみしか規定がなく，不十分であると考えるため

である。（日司連） 

○ 請求力等に関する明文規定を設けることにつき，賛成する。一般的な考え方で

あり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 履行請求権に関しては，明文化に賛成したい。（「改正を考える」研） 

○ 債権の基本的効力（給付保持力，履行請求力，訴求力，強制力）のすべてにつ

いて，以下のとおり，民法に明記すべきである。 

① 債権者は，債務者に対して，「当事者の合意・合意の趣旨」が強行法規または

公序良俗に反しない限りにおいて，債務の履行を求めることができる。 
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② 債務者が債務を履行しない場合，債権者は，民事訴訟法その他の法令に基づ

き，裁判所を通して，その履行を求めることができる。 

例えば，ＡがＢに対して不動産を売却する契約を締結したとする。この場合，

ＢはＡに対して，不動産の引渡しを請求することができ（履行請求力），引渡しを

受けたときは，この不動産についてＡから取り戻されることはない（給付保持力）。

Ａが任意に引渡しをしないときは，民事訴訟を提訴して引渡しを求めることがで

き（訴求力），国家権力を用いて引渡しを強制的に履行させることができる（強制

力）。 

 債権には，原則として，この効力のすべてがあることを実体法の基本法である

民法に明示すべきであろう。 

履行請求力について，「当事者の合意」のみならず，当事者が契約締結によって

追及した目的（「合意の趣旨」）が，強行法規や公序良俗に反する場合には，効力

が発生しないことも明記すべきであろう。 

なお，訴求力や強制力のない債務（例 自然債務）も観念しうるが，明記すれ

ば，悪用されるおそれもあり，わざわざ民法に明記する必要はないであろう。 

訴求力についても，明記しておくべきであろう。（福岡弁） 

○ 請求力，給付保持力，訴求力がある旨の規定を設けるべきである。 

実務的には，法律にこれらの明文の定めがないことの不都合は感じられない（し

たがって学理的な関心と思われる）が，初学者の習得しやすさ，ひいては国民へ

のわかりやすさの観点から，規定があった方が望ましい。（堂島有志） 

○ 債権者が債務者に対して任意の履行を請求することができる旨の規定を設ける

など，債権者には請求力や訴求力等の基本的権能が認められることを確認する趣

旨の明文規定を置くべきである。（広大有志） 

○ 明文規定を置くことに賛成である。わかりやすい民法という観点からは賛成で

きる。（仙台弁） 

○ 賛成である。実務上の意義はともかく，学理上の意義はある。（日大民研・商

研） 

○ その方向で検討することは相当である。 

基本的な原理・原則を明記することによって，分かりやすい民法典にする方向

性は賛成する。（兵庫県弁） 

○ 債権者には請求力や訴求力等の基本的権能が認められることを確認する趣旨の

明文規定を置くことについて，賛成意見が強い。 

債権者の基本的権能である請求力や訴求力等に関する明文で規定を設けること

は，分かりやすい民法の実現に資するとして，賛成する意見が強かった。（日弁連） 

○ 債権者が，債務者に対して任意の履行を請求できること（請求力）や，訴えに
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よって履行を請求することができること（訴求力）などの基本的な権能を有して

いることを確認する旨の明文規定を置くという考え方に賛成する。このことは，

国民一般への分かりやすさに有益である。 

債権の内容等によっては債権者に請求力が認められても強制力が認められない

場合があることを踏まえて，請求力等に関する規定は，履行の強制に関する規定

（民法第４１４条）とは区別して設けるべきである。（弁護士・弁護士） 

○ 明文規定を設ける方向に賛成。（大学教員） 

○ 債権者には履行請求権がある旨の規定を第４１４条とは別に設けるべきである。

この規定を設けることによって債権者の権利が明確になると考える。（大学教員） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 履行請求権の明文化については，従前の考え方に変更を加えるものではなく，

特に反対しない。（大阪弁） 

○ 明文化に反対ではないが，民法全体の構成における位置付けを考慮しながら検

討すべきである。 

一般に債権に請求力，給付保持力，訴求力，執行力・強制力が認められるという

ことに異論はないが，これらは必ずしも，債権特有のものではなく，物権的請求権

でも問題となるところである。 

今まで異論がなく，また，当然のことと一般にも考えられていることについて，

明文の規定を設ける必要があるかどうかは，債権編だけにそのような類の規定が設

けられることによる民法全体の調和についても考慮が必要である。債権編だけが膨

大な条文に膨れ上がることが好ましいこととは思われない。  

その他の部分についても改正を前提としているのかもしれないが，今後の更なる

改正により類似の条文を物権編や総則にも設けるとすれば，民法全体が一般の国民

にとって参照が困難となるような大部にならないか懸念される。（横浜弁） 

○ 特に必要ない。バランスよく導入が可能な事情があればあってもよい。（弁護

士） 

○ 「社会通念」「契約の趣旨」という一般的・抽象的基準ではなくて，より具体的

に規定することが望ましいのではないか。この点については，ドイツ民法２７５

条を参考とすべきではないか。（大学教員） 

○ 請求力や訴求力等の確認規定は不要である。実務上の必要性はほとんどない。

また，細かく定義規定を設けることにより，かえって分かりにくくなり，条文数

もいたずらに増えることになる。（愛知県弁） 

○ 不同意。不履行の場合にこれを満足させる措置が既に実体法・手続法ともに措

置されていることから，ことさらに確認規定を置く意義を認めない。詳細な規定

がないから権能がないという解釈を呼ぶおそれもあり，やはり認めがたい。（会社
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員） 

○ 正直，学者の方の間のみで通用する「分りやすさ」の議論に陥っている感があ

る。ユーザーのみとしては，一般抽象的な概念をいくら並べたところで，それが

紛争解決に関する指針に足りうる実体的な意味を持たないのであれば無益な規定

に過ぎず，必要な条文を探す支障になるだけである。紛争解決指針としてこの規

定が必要であるのかという観点での要否の検討を希望する。（会社員） 

○ 任意の履行を請求する権利など，無意味である。（会社員） 

○ 任意の履行は，法律問題ではないと考える。ほとんどの事例は法律によらずに

解決されるのであり，それを認識すべきであって，改正すべき理由があるとは思

えない。（個人） 

 

２ 民法第４１４条（履行の強制）の取扱い 

履行の強制に関する規定（民法第４１４条）については，債権者に認められる実

体法上の権能を定めた規定であるとする見解と執行方法を定めた手続法的規定で

あるとする見解があるなど，規定の意義が不明確であるという指摘がある。そこで，

履行の強制に関する規定のうち，実体法的規定は民法に置き，手続法的規定は民事

執行法等に置くべきであるという方針を確認した上で，同条各項の規定のうち，手

続法的規定として民法から削除すべきものの有無等について，更に検討してはどう

か。 

その際，実体法的規定か手続法的規定かの区別が困難なものについては，手続法

において必要な規定を設けることを妨げない形で，実体法と手続法を架橋するよう

な一般的・総則的な規定を民法に置くことについて，更に検討してはどうか。また，

そのような一般的・総則的な規定の具体例として，民法に執行方法の一覧規定を置

くことについても，更に検討してはどうか。 

なお，履行の強制に関する規定の民法上の配置については，引き続き債権編に置

く方向で，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第１，２［１頁］，同（関連論点）［５頁］】

 

【意見】 

○ 「分かりやすい民法」の実現に資するから，履行の強制に関する規定のうち，

実体法的規定を民法に，手続法的規定を民事執行法に置くことに賛成する。ただ

し，実体法上の権能を定めた規定であるか，執行方法についての手続法的規定で

あるかについては，今後慎重に検討すべきである。 

実体法的規定か否かが区別困難なものについて，実体法と手続法を架橋するよ

うな一般的・総則的な規定を民法に置くことについて，「分かりやすい民法」の観
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点から，趣旨には賛成する。 

履行の強制に関する規定については，現行法で問題がなく，あえて配置を変え

ることで混乱を招く理由はないから，従来どおり「第３編債権」に置くべきであ

る。（東弁） 

○ 履行の強制に関する規定のうち手続法的規定として民法から削除すべきものの

有無の検討につき，手続法的規定を削除すべきとする考えに反対。民法において，

債権に執行力があることを総論として規定する意義はある。 

実体法と手続法を架橋するような一般的・総則的な規定を民法に置くことにつ

いて，賛成する。実体法上の権利が最終的に強制執行手続によって実現されるこ

とを簡単に説明するのであれば，分かりやすい民法の趣旨に合致する。 

一般的・総則的な規定の具体例として，民法に執行方法の一覧規定を設けるこ

とについて，反対する。具体的な執行方法は，執行法で規定すべきである。 

履行の強制に関する規定を，民法の債権編に置くことについて，賛成する。現

行民法の配置から配置を変更する必要はない。但し，物権的請求権への適用につ

いても検討すべき。（愛知県弁） 

○ 現行民法４１４条の規定は，文言上は公法上の請求権を規定しているようにみ

えるため，私法上の履行請求権を明文化することに伴い，民事執行法への移設を

検討すべきである。（親和会） 
○ 履行の強制に関する規定を手続法的規定として民法から削除することにつき，

賛成する。しかし，いかなる規定を削除するかは，慎重に検討すべきである。続

法的規定を民法から削除すること自体は合理的と思料する。しかし，実体法的規

定と手続法規定を区別できるのか疑問があり，同規定のうちいかなるものを削除

するのかは慎重な検討を要するものと思料する。 
一般的・総則的な規定，及び民法の執行方法の一覧規定を置くことにつき，賛成

する。分かりやすい民法の実現に資するものである。 
履行の強制に関する規定を債権編に置くことにつき，賛成する。現行法との連続

性の確保に資するものである。（札幌弁） 
○ 強制履行の規定については，強制履行が可能であるとする規定(現行第４１４条

第１項)については民法に残し，第２項，第３項は民事執行と併せて規定すべきで

はないか。第４項はなくても良いと解する。（「改正を考える」研） 

○ 履行の強制に関して，債務者が債務を履行しない場合，債権者は，民事執行法

その他の法令に基づき，裁判所を通して，その強制履行を求めることができる。

ただし，債務の性質がこれを許さない場合は，この限りではない旨の明文の規定

を設けるべきである。 

債権の効力として強制力があることは，実体法に明記しておくべきである。強
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制履行は裁判所を通じて行うことを明記することによって，不当な自力救済を抑

制する効果も見込める。 

強制力について，非金銭債権（引渡義務，代替的作為義務，不代替的作為義務，

不作為義務），金銭債権によって，強制執行の要件・方法は異なるが，そのすべて

を民法に記載する必要はなく，強制履行が可能であること，手続などは別の法律

で規定すること程度を規定すればよいであろう。（福岡弁） 

○ 債務の性質が許さない場合を除き，債権の内容の強制的実現（債務者の意思に

かかわりなく実現すること）を裁判所（国家機関）に求めることができる旨の規

定（第４１４条１項に相当）を置くとともに，債権の内容に応じた執行方法に関

する一覧規定を設けるべきである。現民法４１４条があるのにこれを削除すると，

英米法のように，不履行に対し損害賠償しか請求できない方針に変更したとの誤

解を与えかねないから，避けるべきである。 

また，民事執行法に詳細な手続規定があるが，債権の内容ごとにどのような強

制ができるのか，一覧性に欠けているので，４１４条の用語を民事執行法とそろ

えたうえで，基本的な方法を一覧できるようにすべきである 

規定の位置は４１４条と同じく債権総則とすべきである。 

物権的請求権の性質に応じた執行方法の検討に立ち入らない以上，現在，債権

総則に置かれた民法４１４条で大きな支障が生じていないので，同じ位置づけで

の改正にとどめるのが相当。後日，物権的請求権に応じた執行方法の検討をする

際，規定位置について再検討すればよい。（堂島有志） 

○ 実体的権利の規定と強制執行の規定を整理し，民法には実体的規定を置き，民

事執行法には，強制執行上の手続的規定を置き，見通しを良くする方向で検討を

加えることは賛成である。 

現在の規定は，言葉づかいを含めて手続法（民事執行法等）とのリンクが必ず

しも良くないので，民法と特別法との間の連携を見やすくすることが望ましい。

（兵庫県弁） 

○ 履行の強制に関する規定のうち，実体法的規定は民法に置き，手続的規定は民

事執行法等に置くべきという方針には賛成する。当然のことであり，異論はない。 

民法第４１４条各項の規定のうち，手続的規定として民法から削除すべきもの

の有無については，現行法上特に支障が生じているかという観点もふまえ，十分

に検討すべきである。多様な意見があり得るところであり，十分に検討すべきで

ある。もっとも，現状，民法第４１４条各項の規定により支障が生じているかど

うかという観点も踏まえるべきである。 

実体法的規定か手続法的規定かの区別が困難なものについては，手続法におい

て必要な規定を設けることを妨げない形で，実体法と手続法を架橋するような一
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般的・総則的な規定を民法に置くことには賛成する。民法にかかる一般的・総則

的な規定を置くことは，わかりやすい民法という観点に沿うものであり，望まし

い。 

履行の強制に関する規定の民法上の配置については，引き続き債権編に置く方

向に反対しない。多様な意見があるところであるが，必要に応じて物権編に規定

を置いたり，準用することで対応できるため，債権編に置く方向に反対しない。（大

阪弁） 

○ 賛成である。具体的には，民法第４１４条をそのまま存置し，必要に応じ架橋

規定・一覧規定を設ければ足りる。配置も債権編でよい。 

規定の性質が実体法か執行法か不明確な規定や両法の性質を併有する規定につ

いては，両法で規定すれば足り，その結果実体法・執行法間の規定の重複が生じ

てもよい。例えば，会社法の組織再編の規定は，分かりやすさの観点から重複を

いとわず規定したが，準用先を逐一確認しないでもよいという意味で実務上も大

いに助かっている。同一の法の中で重複があり得るのであるから，関連する別個

の法相互間で規定の重複があってもよい。 

ただ，両法で使用する文言を同一にしたり，民事執行法において「民法●●条

の●●…」と規定するなど，規定ぶりを明確に整理すべきである。 

また，前記第２の１の指摘する一覧規定を設けた場合の弊害については，それ

ほど心配する必要はない。平成２３年の非訟事件手続法の改正についても，整備

法で会社法を改正しており，同様の手法で民法を改正すればよい。（日大民研・商

研） 

○ 実体法的規定は民法に置き，手続法的規定は民事執行法等に置くべきであると

いう方針については反対しない。実体法と手続法との区別が必要であることは認

める。また，わかりやすい民法という観点からは，債権の効力の基本的部分につ

いて条文化することは望ましい。 

ただし，現行民法上，不都合の生じていない規定について，あえて削除する必

要はない。現行民法に規定されている条項については，いずれも存置すべきであ

る。 

実体法と手続法を架橋するような一般的・総則的な規定を民法に規定すること

に反対はしない。執行方法の一覧規定を民法に置くことについても，反対はしな

い。（仙台弁） 

○ 提案にあるような，実体法規定と手続法規定の区別，民法への一覧規定の設定

に賛成。（大学教員） 

○ 履行の強制の問題は，一部で指摘されているように，物権的請求権についても

問題となることから，規定の位置として債権編に置くことが適切かどうかは異論
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の余地もありうるところであるが，これまでの議論で，とくに違和感がなく受け

入れられてきたところであり，引き続き債権編に規定を置くことが適切である。

もっとも，これは，債権一般に共通する問題であることから，債権総則と各則の

規定の再編成をどう考えるかによって，その位置づけをどうするかという問題は

残されている。 

なお，物権の場合は，その性質上，物権の実現のために履行強制が前提となる

ところ，債権の場合には，国によって履行強制という救済手段が自明であるとは

いえないことから，履行強制が可能であるという趣旨を確認することに重要な意

義があると考えられる。（大学教員） 

○ 履行の強制に関する規定（民法第４１４条）のうち，実体法的規定は民法に置

き，手続法的規定は民事執行法等に置くべきである 

債権の強制力と物権的請求権において現実的履行の強制ができることとでは性

格が異なる。債権編に規定を置いた上で，別途，必要に応じて，物権編に規定を

置くことや，それらの規定を一般化・抽象化した規定を総則に置くことが検討さ

れればよいと考える。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 履行の強制に関する規定のうち，実体法的規定は民法に置き，手続法的規定は

民事執行法に置くべきであるとの基本方針のもとに検討することは原則として

は賛成するが，現行条文４１４条を民法から削除する必要はない。原則論として

は，実体法と手続法の区別がされていることが望ましいが，現行４１４条は架橋

的側面のものであり，削除の必要はない。 
区別が困難なものについて，一般的・総則的な規定を民法に置くことについて

は，一般的・総則的な規定になるかどうかはともかく，民法に規定を置くことに

は賛成する。実体法的側面と手続法的側面を持つことは否定できず，このような

内容を持つ規定については，民法にも条文を置くべきである。 
民法に執行方法の一覧規定を置くことには反対。執行方法によって実体的権利

の内容が決まるのではなく，実体的権利の実現のために執行方法が考えられるの

であるから，一覧表を置くとすれば民事執行法等に置くべきである。 
履行の強制に関する規定の配置については，債権編に置く方向に限らず，物権

的請求権等も視野にいれて検討すべきである。物権的請求権にも共通の問題であ

る。（広島弁） 
○ 実体法的規定は民法に置き，手続法的規定は民事執行法等に置くべきであると

いう方針，及び，実体法的規定か手続法的規定かの区別が困難なものにつき，手

続法において必要な規定を設けることを妨げない形で，実体法と手続法を架橋す

るような一般的・総則的な規定を民法に置くことについては，賛成である。実体
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法的規定は民法に置き，手続法的規定は民事執行法等に置くべきであるという方

針に異論はない。また，性質の区別が困難な規定があるところ，基本法たる民法

において，手続法へと架橋するような一般的規定が設けられることには，国民へ

の法的手段の告知という点で意義があると考えられる。 
一般的・総則的な規定の具体例として，民法に執行方法の一覧規定を置くこと

については，反対である。民法に執行方法の一覧規定を置くことについては，強

制執行の具体的方法及び要件等を一覧できる規定を併せて置くことまで考えられ

ているとのことであり，そのような規定を民法に置く必要性に疑問がある。のみ

ならず，新たな執行方法が検討される場合に執行法の改正を困難にするという弊

害も考えられ，反対である。履行の強制に関する規定の民法上の配置については，

必ずしも債権編に置くことを前提にせず，具体的な規定の内容を考慮しながら，

最善の配置を決定すべきである。配置については，必ずしも債権に限定される内

容でなく，債権編でよいのかという点も今後の検討の余地が残されるべきである。

物権編にも若干異なる規定を置き，総則にさらに抽象的な規定を置くという論議

も出されているが，民法典全体で膨大な規定にならないか心配される。債権編に

とらわれずにあるべき内容を考慮した上で，最善の配置を決定するというのがあ

るべき方向性と思われる。（横浜弁） 
○ 履行の強制に関する規定（民法第４１４条）の一部又は全部を手続法的規定と

して民法から削除することについては，反対意見が強い。履行の強制に関する規

定（民法第４１４条）は，実体法的性格を完全に否定できず，手続的規定のみを

区別して整理することは困難であるし，分かりやすさの観点からは手続法的規定

が民法に存在することにも一定の意義があるとして，規定の一部又は全部を削除

することには反対する意見が強かった。 

実体法と手続法を架橋するような一般的・総則的な規定を民法に置くことにつ

いては，分かり易い民法に資するとして，賛成意見が強い。 

民法に執行方法の一覧規定を置くことについては，更に慎重に検討すべきであ

る。分かりやすい民法の実現に資するとして賛成する意見がある一方で，一覧規

定の存在が民事執行法等の改正の支障となることを懸念する意見もあった。 

履行の強制に関する規定を債権編に置くことについては，賛成意見が強い。た

だし，履行の強制に関する規定は，契約債権のみならず，物権的請求権や法定債

権にも共通する問題であることに留意すべきとの指摘もあった。（日弁連） 

○ 不同意。履行を強制できるという債権の基本的な権能を規定する都合上，実体

法的な側面と手続法的な側面を峻別することにそもそも無理がある。手続法は，

民事訴訟法をはじめとする諸法令で詳細が規律されることを当初から予定され，

事実その通りに運用されている。その点で，両方の側面を持つから規定の意義を
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疑う見識もその意義を認めない。（会社員） 
○ 現状で差し支えない。民訴的であることにこだわる必要はない。（弁護士） 

○ 現行の民法第４１４条のような規定を民法に存置することに特に問題があると

は思われない。 

また，この問題は民事訴訟法および民事執行法にかかわっており，民法改正の

議論だけで決着がつくわけでもない。 

特に問題が生じているのでなければ，現行の規定のままでよいと考えられる。

（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

３ 履行請求権の限界 

一般に，債務の履行が不能になった場合等，履行請求権の行使には限界があるとされ

ていることから，そのことを確認する明文規定を設けるべきであるという考え方がある。

この考え方に関しては，その限界の具体的な判断基準の在り方について，「社会通念」を

基準としつつ，「契約の趣旨」がそれと異なる場合には「契約の趣旨」によると考えれば

良いという意見や，「社会通念」も「契約の趣旨」に照らして規範的に評価されるもので

あり，「契約の趣旨」の中に「社会通念」という要素が組み込まれているという意見等，

多様な意見があった。履行請求権の限界に関しては，これらの意見を踏まえて，「社会通

念」という基準と「契約の趣旨」という基準との関係に留意しつつ，規定の要否や具体的

な判断基準の在り方等について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第１，４［９頁］，

同（関連論点）１［１３頁］，同（関連論点）２［１３頁］】

 

【意見】 

○ 履行請求権の限界に関する規定を置くことに賛成である。（広大有志） 

○ 賛成である。実務上の意義はともかく，学理上の意義はある。 

判断基準については，「社会通念又は契約の趣旨」とすれば足りる。もとよりこ

こでいう「又は」は法制執務上のいわゆる「およびまたは」の用法であって，両者

を同時に考慮することを排斥する趣旨ではない。（日大民研・商研） 

○ 履行請求権の行使の限界を確認する明文規定を設けることにつき，賛成する。

しかし，限界の具体的な判断基準のあり方につき，慎重に検討すべきである。 

履行請求権の行使の限界を確認する明文規定を設けることは，分かりやすい民法

の実現に資するものである。しかし，限界の具体的な判断基準のあり方については，

判例・学説で争いがあること，明文化により柔軟で合理的な判断に支障が生じない

ように配慮する必要があること等から，慎重に検討すべきである。（札幌弁） 
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○ 検討すること自体は賛成する。 

債権債務関係の基本的ルールについて条文上明確にすることは望ましいことで

ある。（兵庫県弁） 

○ 履行不能となったときは履行請求権が消滅することは，いわば当然のこととし

て認められているが，わかりやすい民法とするために明文化すべきである。 

その際には，よりわかりやすくするために，履行請求権が填補賠償請求権に転化

する要件（債務転形論）等についても合わせて明記すべきである。具体的には，①

履行請求権は履行不能により填補賠償請求権に転化すること，②ただし債権者の責

めに帰すべき事由によって履行不能となったときは填補賠償請求権が発生しない

こと，③この場合において債務者に利益が生じたときは債権者に代償請求権が発生

すること，を一連で明文化するべきである。 

なお，民法の任意規定が契約による定めがないときの雛形としての機能を果たし

ていることを前提とすると，履行請求権の限界を契約内在的基準によって判断する

ことは「認定できない契約者の特別な意思をあえて認定する」というアプローチで

あり，循環論に陥っている。また，契約以外の原因により発生した債権の扱いが不

明確になる。したがって，契約外在的基準＝「社会通念上」不能といえる場合を履

行不能とすべきである。そして，履行不能と判断される状況は，物理的不能，社会

的不能，債務者の能力的不能など，様々な場合が想定され，条文化に馴染まない事

項と考えられるため，具体的規定は設けず，事例ごとに判断すべきである。（親和

会） 

○ 履行請求権の限界については，不能を存置した上で，履行請求権の限界事由を

明文化する方向を支持する。（「改正を考える」研） 

○ 履行請求権の限界に関して，以下の内容の明文の規定を設けるべきである。 

 ① 債務者が債務の履行をすることができない場合には，債権者は債務者に対し

て，債務の履行を求めることができない。 

 ② 債務の履行をすることができないか否かは，まず，「当事者の合意・合意の

趣旨」から判断し，これも不明であれば，法律行為の種類・内容，当事者の業

態・地位，契約締結に至る経緯などに基づき，「社会通念」によって判断する。 

上記①について。履行請求の限界事由であるが，紛争類型で考えると，債務者が

履行不能であるとして履行を拒絶しているのに対して，債権者は履行可能であると

して履行を求める場合などに，履行請求権の限界が問題となってくる。この場合，

履行不能の原因が，物理的なものか，法律的なものか，経済的なものか，主観的な

ものかは重要ではなく，重要なのは，履行が不能なのかそれとも可能なのかである。

そうすると，履行請求権の限界については，上記のとおり，履行することができな

いという程度の記載でよいと思われる。 
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上記②について。履行請求権の限界判断基準であるが 

① まずは，「当事者の合意」であろう。上記例で考えると，ＡＢ間の賃貸借契約

において，建物の屋根・壁が壊れた場合には履行不能とする，修繕費用に○○円

以上要する場合には履行不能とするなどの合意があれば，履行不能か否かはこの

合意に基づいて判断することになる。 

② つぎに，「当事者の合意」が不明であれば，「合意の趣旨」により考えること

になる。当事者の合意内容を可能な限り探求すべきと考えられるからである。 

③ しかし，「合意の趣旨」も明確でない場合も多いであろう。その場合，種々

の要素を勘案して，最終的には，「社会通念」によって判断する，ということ

になろう。（福岡弁） 

○ 履行請求権の限界に関する規定を置く方向で検討すべきである。 

履行請求権の限界の判断基準については，「契約の趣旨」と「社会通念」とを総

合的に考慮できるものとする方向で検討すべきである。履行請求権の限界に関す

る規定を置くにあたっては，具体例を示すなどして，規定のあり方を工夫すべき

である。 

履行請求権に限界があること，その判断基準として， 契約の趣旨という契約内

在的基準と社会通念という契約外在的基準の２つがあることは，おおむね争いが

ないところである。そのため，これらを総合的に考慮しつつ，履行請求権の限界

に関する規定を置く方向で検討すべきであると考える。しかし，この基準は余り

に抽象的に過ぎるため，規定のありようによっては，かえって国民の利用に資さ

ないものとなりかねないので，具体例を示すなどして，規定のあり方を工夫すべ

きであると考える。（日司連） 

○ 明文規定を設ける場合であっても，社会通念を基準としつつ，契約の趣旨が社

会通念と異なる場合には契約の趣旨による，とすべきである。これに加え，具体

的な判断基準を定めるなど予見可能性の高いものとすべきである。 

債務の履行が不能となった場合に履行請求権が損害賠償請求権に転化するとこ

ろ，履行請求権の限界について現行法は具体的な規定を置いていない。『社会通

念上の判断か』『契約趣旨に照らしての判断か』は必ずしも二者択一ではなく，

現行の取扱いや契約実務を勘案した場合，社会通念を基準としつつ，契約の趣旨

が社会通念と異なる場合には契約の趣旨を優先する，とすべきである。 

また，予見可能性を高めるために，具体的な判断基準を設けるべきである。（損

保協会） 

○ 履行請求権の限界については，具体的判断基準の在り方等について，更に検討

すべきである。具体的判断基準の在り方としては，「社会通念」も「契約の趣旨」

に照らして規範的に評価されるものであるという観点から，「契約の趣旨」によ
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ると考えるべきである。 

民法第４１５条後段に関して，いったん合意に至った契約の拘束力を認めるので

あれば，債務を履行できない債務者よりも，債務不履行により損害を被るであろう

債権者の保護を図るべきであり，債権者に履行請求権と填補賠償請求権の行使の選

択権を与えることが妥当であると考えられる。 

債権者の保護の観点からは，一般的な「社会通念」ではなく，当該債権者及び債

務者の合意内容である「契約の趣旨」に照らして判断することが望ましい。取引実

務においては，取引当事者の合意内容である「契約の趣旨」が慣習・社会通念等に

優先されることを前提としており，かかる一般的規範の方が弾力的運用を可能なら

しめることからも，「契約の趣旨」を履行請求権の限界に関する具体的な判断基準

とした場合であっても契約実務への負担が過重になるおそれは少ないものと考え

られる。（法友会） 

○ 裁判実務で確立されたところを反映するため，物理的に不能な場合のほか，契

約の趣旨と社会通念に照らし，履行を請求することができないと認められる場合

を限界とすべきである。（堂島有志） 

○ 履行請求権の限界があることを条文上明確にすることについては，特に反対し

ない。履行請求権の限界があることを明文化することは，現在の実務に変更をも

たらすものではなく，特に反対しない。 

履行請求権の限界の具体的な判断基準については，「社会通念」によるか，「契

約の趣旨」によるか，二者択一ではないと考える。従前，「社会通念」との基準が

用いられていた場合でも，当該契約の内容・性質に照らして判断されていたはずで

あり，他方，「契約の趣旨」との基準を用いた場合であっても，社会通念という要

素が組み込まれているものと考えられる。 

なお，仮に，「契約の趣旨」との基準を採用した場合，「契約の趣旨」の判断要

素として，いかなる事情を含めるかにつき，慎重に検討すべきである。（大阪弁） 

○ 履行請求権の行使には限界があることを確認する明文規定を設けることには特

段反対しないが，具体的な判断基準の在り方については，契約総則ではなく，債

権総則の規定であるということを念頭に置きながら，検討すべきであり，「契約

によって生じる債権のみならず，契約とは無関係に生じる法定債権にも当てはめ

られる基準であること」を留意すべき要素の一つに加えるべきである。履行請求

権の限界は，契約から生じる債権において主に問題とされるが，事務管理等，法

定債権においても問題となりうる。「契約の趣旨」ではそのような法定債権の履

行請求権の限界を明確に画するものにならないと考えられる。 

これまでは，「社会通念」ないしは「社会の取引観念」が基準とされており，こ

れは契約外在的な基準とされていたが，「契約の趣旨」という契約内在的な基準を
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導入することによる実務への影響を慎重に考慮すべきである。「社会通念」と「契

約の趣旨」との基準は概ね一致することが多いだろうが，「社会通念」と「契約の

趣旨」の同質性を強調する意見のみならず，それとは違う意見（「社会通念」は契

約外在的基準である一方，「契約の趣旨」は契約内在的な基準であり異質なもので

ある）も存在するので，「履行不能」概念について「社会通念」に委ね，契約に定

めることをしていないこれまでの取引実務に，「契約の趣旨」を取り込むことでど

のような変化をもたらすかを慎重に考慮すべきである。（横浜弁） 

○ 履行請求権の限界を確認する明文規定の要否や具体的な判断基準の在り方等に

ついては，更に慎重に検討すべきである。 

履行請求権に限界があることを確認する明文規定を設けるべきとの考え方につ

いては，分かりやすい民法の実現に資するとして賛成する意見があった。他方，債

務の履行が不能になったと判断される状況には，物理的不能，社会的不能，法律的

不能など様々な場面が想定されるので，条文化に馴染まないとして，反対する意見

もあった。また，履行請求権の限界の具体的な判断基準の在り方については，「契

約の趣旨」という基準が，契約以外の原因により発生した債権に関しては意味をな

さないことに留意すべきとの指摘もあった。（日弁連） 

○ 履行請求権の行使の限界を確認する明文規定を設けることに，反対はしない。

ただし，限界の具体的な判断基準については，「社会通念」「契約の趣旨」とい

った二者択一にとらわれず，慎重に検討されるべきである。 

履行請求権の行使に限界があることは判例上も明らかであり，明文化に反対する

理由はない。もっとも，限界の具体的な判断基準については，あたかも契約の趣旨

に照らして考えるという説と社会通念に照らして考える説とが相対立するかのよ

うな説明がなされているが，そのようなことはない（例えば，「当事者の属性」）。

したがって，明文化に当たっては，どちらかの説をとる，という考え方によること

なく，明文化すべきである。（仙台弁） 

○ 具体的な履行請求権の限界については，基準の明確性に留意しつつ，慎重に検

討するべきである。具体的な履行請求権の限界については，債務不履行による損

害賠償等の重要な規定との関係もあることから，基準の明確性を確保する必要が

ある。（東弁） 

○ 履行義務の範囲がどこまで及ぶかという問題と，履行義務を負っていたにかか

わらず，履行義務を免れる（債権者からすると履行請求ができない）問題をどの

ように切り分けて考えていくかについても，検討が必要ではないか。（大学教員） 

○ 履行請求権に限界があることの明文規定を置く必要はない。履行請求権の限界

について，明確な規定を設けることは困難であり，個別の事情の中で判断がなさ

れるべきである。（愛知県弁） 
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○ 期間を経て履行の完全性が議論されるようなケースがある（例：土壌汚染問題）

が，この場合，「社会通念」が契約時の社会通念なのか，長期間を経た後の社会

通念なのか曖昧になるリスクがあるので，「社会通念」を判断基準として持ち込

むことには賛成できない。（不動協） 

○ 履行請求権の限界について明文化する必要はない。仮に，履行請求権の限界の

判断基準を検討する場合は，社会通念を判断基準とする方向で検討すべきである。 

履行を強制し得ない場合があるという意味で，履行請求権の限界があることは否

定できないが，このような限界について明文で一定の判断基準を示すことは困難で

ある。 

仮に限界の判断基準を考慮するとすれば，個々の契約の趣旨ではなく，客観的な

観点である社会通念を判断基準とすべきである。（広島弁） 

○ 以下のような理由から，規定を置くことについては反対の意見が多く，特に基

準を「契約の趣旨」とすることは問題が大きいとの意見が多かった。 

履行請求権行使の限界の判断基準については，基本的には「社会通念」を基礎に

置くのが従来の実務に親和的なように思われる。「契約の趣旨」という用語を規定

上使用したとき，これが，例えば，契約書の文言に過度にとらわれるように解され

てしまうと，事案に応じた適切な紛争処理の支障となる場面が招来される懸念もあ

る。「契約の趣旨に照らして」の意味が，「期待不可能が客観的に合理的であるこ

とを要する」旨を意味すると説明されているが，文言上必ずしも明らかではないし，

現時点で実務の在り方に変更をもたらす必要はあるのか，改正により実務上不都合

が生じないかなどについて，慎重に配慮すべきである。 

また，「契約の趣旨に照らして」とすると法定債権に妥当しないことについても

留意すべきと思われる。（最高裁） 

○ 取引実務においては「社会通念」という基準と「契約の趣旨」という基準を総

合的に考えているため，「契約の趣旨」という判断基準を強調すると契約実務へ

の負担が過重になるおそれがあり，慎重な検討が必要である。（弁護士） 

○ 従来，履行不能が主に議論されてきたのは，債権者の履行不能に基づく損害賠

償請求・解除や債権者の反対債務の消長（危険負担）が問題となる局面である。

履行請求からの債務者の解放の局面をこれらの問題とパラレルに考えることはで

きないように思われる。「『可能』との判断のもとに履行請求（強制履行）をする

債権者に対して，債務者の側から履行の意思なきことを理由として『不能』を主

張することは許されないというべきである」という学説もある。容易に債務者の

履行請求からの解放を認めることにならないように留意して，明文化の要否・要

件を検討してほしい。（弁護士） 

○ 一般抽象概念の確認的な規定に過ぎず，しかも法律によらず常識的に理解でき
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るような事柄を，わざわざ立法化しなければならないのかという感がある。民法

を紛争の解決指針として用いるユーザーにとって有益な規定であるのかという観

点からの要否の検討を希望する。（会社員） 

○ 不同意。履行が不能になった場合，損害賠償請求に転化することで債権が満足

されうると理解していることから，請求権の限界を規定することで債権の外延を

規律する意義を認めない。（会社員） 

○ 不要と考える。（弁護士） 

○ 周知のように，ドイツ民法２４１条には当初，履行請求権を認める規定（現在

の１項）しかなかった。債権関係の各当事者が他方当事者の権利・利益等に配慮

する義務を負うとの同条新２項は，公的注記によれば，９７年７月ＥＣ指針９条

から持ってきたが，わが改正作業において最初の委員会案を一見したとき以来，

履行請求権に対する抑止的対処が若干あるのではと感じてきた。類型的にみてど

ういう債権者がどのような債務者に対して履行請求権を行使する場合なのか，と

いった“主体”論と絡めて，問題の関連ないし立体化が十分考慮された議論を今

一度行われるのを待望する。債務者の追完権（中間論点整理第８，１）や買主の

権利の競合（中間論点整理第３９，１(5)）もそれに属しており，前者と債権者の

緊張関係をどうみるかに関しては，もっと突っ込んだ議論が実際界の意見も聴取

して検討されるべきではなかろうか。ド民旧２４１条は，他国の学者からドイツ

人に特有な権利観などと評されたこともあるが，別の見方もありえよう。（大学

教員） 

○ 現行法から離れず，履行請求権の限界についての私法一般のデフォルトルール

として，履行不能を定めたうえで，個別契約の趣旨からによりそれ以外の事由に

ついて限界を認めてよいとすることでよい。契約の趣旨と社会通念を並列させる

ことに対しては，契約の趣旨から離れた「社会通念」なるものが独り歩きするお

それがあるので反対。（大学教員） 

○ 履行不能以外に請求の限界を考えるべきではない。（会社員） 

○ 「社会通念」は基準として意味がない。そのような基準を入れるのは改悪であ

り，少なくとも，現在の規定のままのほうがましである。（個人） 

 

４ 追完請求権 

(1) 追完請求権に関する一般的規定の要否 

一般に，債務者が不完全な履行をした場合には，債権者に追完請求権が認められる

とされることから，そのことを確認する一般的・総則的な規定を設けるべきであると

いう考え方がある。この考え方については，追完方法の多様性等に鑑みると抽象的な

規定を設けることしかできず意義が乏しいのではないかという意見や，抽象的な規定
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であっても無名契約の追完請求権の根拠になるなどの意義があるとする意見があった

ことを踏まえて，不完全履行により債権者に認められる権利を個別的・具体的に定め

る契約各則の規定の検討状況（後記第３９，１等）に留意しつつ，有意な規定を置け

るかどうかという観点から，更に検討してはどうか。また，追完請求権の要件となる

「債務の不完全な履行」の具体的な内容について，代物請求権が認められる具体的な

場面の検討と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第１，３［７頁］】

 

【意見】 

○ 請負契約においてはすでに瑕疵修補請求権の定めがあるところ，本規定は債

務の履行における軽微な瑕疵については修補という形で補完することを認める

ことで，仕事を一からやり直すことによる無駄を削減する効果があり，経済的

合理性に資するものである。したがって，瑕疵修補請求権を不特定物売買契約

や不特定物賃貸借契約にも拡張する形で，追完請求権を明文化すべきである。

（親和会） 

○ 債務者が不完全な履行をした場合に，債権者に追完請求権が認められること

を確認する一般的/総則的な規定を明文化することに賛成する。 

現実の取引においては，債務者が不完全な履行をした場合に，当事者が選択

する具体的な解決策として「追完」が選ばれることが多いことに鑑みると，契

約中に追完についての特段の合意がなく，また，不完全履行時の対応について，

当事者が合意できない場合に備えて，民法上，一般的/総則的な規定を明文化す

ることは望ましいと考える。（電情産協） 

○ 追完請求権を認められることを確認する規定を設ける方向で検討することに

賛成する。債務の履行が全くない場合と比べて，不完全な債務の履行があった

場合に，債権者は何をどのように請求できるかについては，わかりにくい面が

あるので，その指針となるような規程を置くことができるかどうかは検討に値

する。 

｢債務の不完全な履行｣の具体的な内容自体の問題ではなく，どのような追完

請求権が認められるかとの関連において検討すべきである。｢債務の不完全な履

行｣の内容は，そもそも当該債務の完全な履行(どのような履行があれば完全であ

るかという問題もあるが)がなされないときであって，多種多様であるから具体

的内容を一般化した規定を設けることは困難である。 

代物請求権のみでなく，どのような不完全な履行の場合にどのような追完請

求権が認められるかという関連において検討すべきである。（広島弁） 

○ 追完請求の一般規定，追完請求権の限界事由の明文化にも賛成する。併せて，
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契約各則に追完請求，追完請求権の限界に関する個別規定を設けることも検討

すべきと解する。（「改正を考える」研） 

○ 追完請求権に関する一般的・総則的な規定を置くことに賛成である。（広大

有志） 

○ 債務の履行が不完全な場合，債権者は債務者に対して，追完請求権を有する

旨の明文の規定を設けるべきである。 

特定物に瑕疵がある場合も不完全履行の一種と考えて，追完請求権を否定すべ

きではない。追完請求権が否定されるような事例は，「当事者の合意・合意の趣

旨」によって追完請求権が排除されている場合と考えてよい。 

次に不特定物の場合についても，現行法の解釈は，買主が瑕疵の存在を知って

履行として認容して受領するまでは，不完全履行であり追完請求権があるが，瑕

疵の存在を知って履行として認容して受領した以降は，追完請求権がなくなり，

瑕疵担保責任に集約される（損害賠償請求と契約の目的を達成できないときの解

除のみ），というものである。しかしながら，瑕疵担保請求を上記のとおり考え

ると，不特定物の場合について，瑕疵の存在を知って履行として認容して受領し

たか否かで場合を分ける必要はなく，特定物の場合と同様に，追完請求を認める

べきである。（福岡弁） 

○ 追完請求権に関する一般的規定を明記するという考え方に賛成である。わか

りやすい民法の観点から，一般に認められている考え方は基本的に明文化する

べきである。（三菱電機） 

○ 賛成である。「債務の不完全な履行」の意義についても，部会資料の理解で

よい。 

前記第２の１の履行請求権の一態様と考えられる。 

請負等の各則規定との重複や原則・例外関係が生じ得る場合には，例えば，原

則が●●条だとすると，「●●条の規定にかかわらず，」と規定するなどして，

両条の関係が一見して分かるように配慮することが望ましい。（日大民研・商研） 

○ 明文化することに反対まではしない。追完請求権が一般的に認められること

は確かであり，その意味で明文化できるものであれば，明文化に反対する理由

はない。（仙台弁） 

○ 規定を設けることに反対はしない。判例上，追完請求権が認められており，

分かりやすい民法の趣旨から規定を設けることには反対はしない。しかし，追

完請求権の内容は様々であり，規定を設けるとしても，一般的・総則的内容に

すべきである。（愛知県弁） 

○ 追完請求権については，規定が不明確な場合には国民の間に混乱が生じる危

険性があることに留意しながら慎重に検討すべきである。不完全履行があった
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場合の追完請求権の規定を置くことについては肯定論がある。しかし，追完請

求の中身は，契約内容によって千差万別であり，規定が不明確である場合は国

民の間に混乱が生じる危険性がある。（東弁） 

○ 追完請求権に関する一般的規定を設ける場合には，競合する瑕疵担保責任に

関する規律との合理的な使い分けがなされるよう整合性を図る必要がある。 

また，例えば情報システムの開発委託契約のような無体物を目的とする請負

契約等については，注文者と請負人との双方において，履行の完成を確認する

ことが困難であることから，不完全履行と認められた場合にも追完権を認め，

損害賠償請求に先立って追完請求を行うことを規定し，不完全履行による損害

の軽減を図ることに意義がある。（情サ産協） 

○ 債務者の追完権を認めることによって，解除が認められるかどうか等中小企

業の契約関係が複雑化しないか検討をして頂きたい。（全中） 

○ 追完請求権に関する一般的規定を設けることにつき，慎重に検討すべきであ

る。追完請求権に関する有意な規定を設けることができるかについては見解が

分かれているところである。（札幌弁） 

○ そもそも，追完について規定を設けるべきか疑問なしとしないとの意見があ

った。（北海学園大民研） 

○ 追完方法が広く選べるようになることで，事業者側においても，相手方・内

容に合わせた提案が広く選択できるようになるメリットはあるものの，例えば

住宅分譲事業においては，アフターサービス（補修対応）が広く定着している

ことから，減額等の金銭解決の手段を選べるようになることで，事業者への負

担の増加，双方が納得できる手段に合意するまでの時間の増加等が懸念される。 

追完請求権が導入される場合は，迅速な解決のため，各追完手段の適用順位や

優先順位を約定することが効果的だと思われるが，それに伴う契約書面への対応

等，実務上の影響が懸念される。 

「債務の不完全な履行」に当たる場合の定義，追完方法に関する選択をどこま

で認めるか（例えば，修補か代物か等），追完に過分な費用を要する場合には制

限を加える（金銭賠償を原則とする等）必要があることに留意すべきである。（不

動協） 

○ 「有意な規定を置けるかどうかという観点」の検討をするにあたっては，以

下の理由から中小企業取引の実情をよく調査し内容に反映させるべきである。 

理由としては，中小企業では，下請けでなくても取引先から下請法 4 条の禁止

行為に類似した対応を受けることがある。また，追完請求権を民法で条文による

制度化し広く使われることになると，中小企業が履行に関してさまざまなクレー

ムを言われる余地をつくることになり，中小企業はそうしたクレームに対抗する
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知識や相談する専門家がコスト・人材・ノウハウ面から乏しいのが実情であり，

情報・交渉力に勝る者には利益になっても，中小企業の取引円滑化につながらな

いおそれが高い。 

なお，平成２２年６月１８日閣議決定された「中小企業憲章」は，「政府が中

核となり，国の総力を挙げて，中小企業の持つ個性や可能性を存分に伸ばし，自

立する中小企業を励まし，困っている中小企業を支え，そして，どんな問題も中

小企業の立場で考えていく。これにより，中小企業が光り輝き，もって，安定的

で活力ある経済と豊かな国民生活が実現されるよう，ここに中小企業憲章を定め

る。」としているが，意見整理の文言の中に現れた「中小企業」はわずか２箇所

である。 

また，同憲章では「八．中小企業への影響を考慮し政策を総合的に進め，政策

評価に中小企業の声を生かす」とされていることから，民法改正においても，審

議会において中小企業の声を直接聞き，中小企業の立場で取引への影響を検討し

盛り込む必要がある。（都民銀行） 

○ 追完請求権については，原則として契約各則に規定するにとどめるのがよい

と考えるが，一般的総則的に規定する場合には，次の大枠の定めにとどめるべ

きである。 

① 不完全な履行を受けた債権者が，追完の請求をできること。 

② 追完方法は原則として債権者が選択できること。 

③ 債権者の選択する追完方法の歯止めは，相互に矛盾重複した態様の請求がで

きないことと信義則による制約があること。 

不完全履行には多様な態様が想定されるので，債務の不完全な履行の内容を定

めること，さらには抽象的に追完請求の方法を列挙することには無理がある。し

たがって，総則的に規定するとしても，上記の大枠の規定にとどめざるをえない。

追完方法相互の優先順位などを個別に規定すると煩雑で柔軟性（個別的妥当性）

に欠けたものとなりかねないから，解釈（最終的には裁判所の判断）に委ねるべ

きである。（堂島有志） 

○ 次のような理由から，慎重に検討されたいとの意見が多かった。 

追完請求権の多様性から，抽象的な規定とならざるを得ないし，具体的な追完

方法の如何を巡って紛争が尖鋭化するおそれがある上，特に専門的知見を要する

事案等については，合理的な追完方法の認定判断のために訴訟が遅延化するおそ

れがある。また，履行請求権と追完請求権との関係（請求権としての同一性，代

物請求権の位置付け，本旨弁済との関係等）を整理しておくことが必要と思われ

る。（最高裁） 

○ 弊害が生じないように合理的に追完請求権を規定することには困難があり，
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慎重な配慮が必要である。 

追完請求権については，①単純な履行不足があった場合において，その不足部

分について本来の態様の履行を求める履行請求権が観念できるほか，②瑕疵ある

履行がなされた場合において本来の履行付態様とは異なった履行態様（修補・代

物給付・再履行）の追完を請求しうる追加請求権が観念できるであろう。①つい

ては，履行請求権そのもの（あるいは履行請求権のコロラリー）として理解でき

るので問題は少ないが，②については，場合によっては，債務者が本来負担して

いた債務（債務者が意識的に引き受けていた履行負担）とは履行態様が異なるこ

とによって予想外の負担が発生することがありうる。弊害が生じないように合理

的に追完請求権を規定することには困難があり，慎重な配慮が必要である。 

なお，経済社会では瑕疵ある給付をした債務者が任意に修補や代物給付に応じ

ることによって円満な解決がなされる例が多いと考えられるが，それは，追完請

求権の規定がなくても実施されうることである。問題は，当事者間の信頼関係が

消失している状況において，追完による解決を望まない債務者に対して追完を強

制できるかどうかであり，裁判規範としての追完請求権をあえて立法化すべきで

あるかどうかという問題であるが，そのような社会的需要はなく，法律実務にお

ける需要もないという意見もあった。（兵庫県弁） 

○ 追完請求権を条文上明確にすることについて，特に反対しないが，本質的に

同一である無履行の場合にかかる規定とは整合性を図るべきである。追完請求

権の明文化については，従前の考え方に変更を加えるものではなく，特に反対

しない。 

追完請求権を明文化する場合には，追完請求権の適用範囲を画する「不完全な

履行」の定義規定の要否（内容）を検討しておく必要がある。無履行の場合と不

完全な履行の場合とで区別して取り扱う場合には，「不完全な債務の履行」が追

完請求権の適用範囲を画するため，その定義規定について，十分検討しておかな

ければならない。（大阪弁）  

○ 不完全履行に対して追完請求権が認められることに異論はないが，一般的・総

則的規定を設けるべきかどうかについては慎重に考慮すべきである。 

追完請求権の要件，内容は，契約類型によって大きく異なり，有意義な一般的・

総則的規定が設けられるのか疑問が残る。（横浜弁） 

○ 通常は，追完が最も容易な「完全な履行」の達成手段であり，本来の債務の

履行という元々の姿の実現という意味では，紛争解決の方法としても優れてい

る。 

しかし，紛争解決の方法としてはいくつもの選択肢が存在し，紛争当事者は最

も優れた解決方法を模索することが実態なので，追完請求権を一般ルールとして
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盛り込んでおくことが，そういった当事者間での紛争解決に資するものであるか

どうか，より慎重な検討が必要ではないかと考える。例えば，債務者側に債務不

履行に基づく解除や損害賠償請求を受けることを避けることを可能にさせ，かつ，

当初の契約内容を実現することによって社会的な効用をもたらそうとするので

あれば，債務者側にも「追完権」を認めてはという考え方も存在すると考えるし，

追完請求権の行使が当事者が予想していなかった費用を要する結果をもたらす

場合には必ずしも債務不履行状態の解消を追完によって補うことに正義がある

のかという課題もまた考慮しなければならないと思われる。このように追完請求

権の限界事由について考察せざるを得ないことは，追完請求権を原則論として採

用することの困難さを示しているのではないかと思われ，これらの点を含めて継

続的な議論が行われることが必要ではないかと考える。 

そのため，仮に追完請求権を原則論として採用するのであれば，一般的に認め

られるとする追完請求権の法としての成熟度をどのように測ったのかという基

準を明示するというプロセスをとっていく必要があると考える。（ヤフー） 

○ 一般的な追完請求権を認めた結果として，債務者が自己の債務の範囲につい

て予測可能性を失うこととならないように留意する必要がある。（長島・大野・

常松有志） 

○ 追完請求権を確認する一般的・総則的な規定を設けることについては，裁判

規範として有意な規定を置けるかどうかという点などに留意して，慎重に検討

すべきである。 

追完請求権を確認する一般的・総則的な規定を設けることについては，分かり

やすい民法の実現に資するとして賛成する意見があった。他方，追完方法は，契

約類型や当事者の関係で千差万別であって，裁判規範として意味のある要件・効

果を定めることは困難であるとして反対する意見もあった。また，要件となる「不

完全な債務の履行」の具体的な内容や，履行請求権と追完請求権の実質的な違い

の有無について明確にならなければ，解釈に混乱が生じるおそれがあるとの指摘

もあった。 

仮に追完請求権を確認する規定を設ける場合には，その要件となる「不完全な

債務の履行」の具体的な内容について，更に慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 各典型契約の中で，追完請求権を認めるとすると，その前提となる枠組みを履

行請求権の一環として示すことが適切であると考える。その際，物の引渡義務の

場合だけでなく，役務提供型の債務の場合を意識した議論が必要である。（大学

教員） 

○ 第４１４条からも導ける。（弁護士） 

○ 追完請求権に関する一般的・総則的な規定を置くことは検討に値するが，追
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完方法の多様性等に鑑みると有意な規定を置くことは困難ではないかという疑

問である。 

瑕疵修補請求権の規定は既に民法上に存在しているから（民法第６３４条第１

項等），まずは契約各則において必要な規定を検討し，それを一般的総則的な規

定としてまとめられるか検討することが望ましいと考える。（弁護士） 

○ 追完の可否や方法について疑義を生ずる場合について規定を設けるのは構わ

ないが，一般規定としては不要。これを定めるのであれば，履行遅滞の場合に

も追完請求権を定めるべきことにならないか。むしろ，先に給付として引き渡

された物の返還と追完としての物の引き渡しの関係などの規定が契約各則で必

要。（大学教員） 

○ 抽象的な規定を設ける意義が乏しいというのは中間論点整理で示されたとお

り。改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(2) 追完方法が複数ある場合の選択権 

現行法には，当事者双方が具体的な追完方法について異なる主張をした場合

に，これを解決するための規定がないため，追完方法が複数ある場合の選択権の

所在に関する規定を設けることを検討すべきであるという意見があったことを

踏まえて，そのような規定の要否について，追完権に関する検討状況（後記第８，

１等）や不完全履行により債権者に認められる権利を個別・具体的に定める契約

各則の規定の検討状況（後記第３９，１(5)等）を踏まえつつ，検討してはどう

か。 

 

【意見】 

○ 追完方法が複数ある場合の解決に関する規定を設ける方向で検討することに

は賛成する。 

追完方法について，協議が整わないこともあるので，その解決指針となる規定

を置くことができるかどうかは検討に値する。（広島弁） 

○ 検討することに賛成である。 

追完請求権を定める場合，複数の追完方法について選択の基準を定める規定は

必要である。もっとも，多種多様な追完方法について，総則的に定める債権総論

の位置付けにおいて十分な規定ができるのか疑問である。（横浜弁） 

○ 賛成である。（日大民研・商研） 

○ 各種の追完方法の優劣ないし調整規定については，追完請求権の一般規定を

設けた場合，そこから導かれる追完方法が多様であることが予測されることか

ら，一般規定における調整については解釈に委ねざるを得ない面もあるのでは
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ないか。（「改正を考える」研） 

○ 追完方法が複数ある場合の合理的な選択が可能となるように，一方当事者に

選択権を認めるよりは，結果として契約当事者双方の経済的損害の軽減につな

がる追完方法（修補に過分な費用を要する場合には経済的損害の拡大につなが

ることを前提としている。）が選択できるような規律を慎重に検討することを望

みたい。（情サ産協） 

○ 追完方法が複数ある場合の選択権の規定を設けることに賛成である。売買契

約の場合では，通常は買主の方が売主と比して優位な立場に置かれているとこ

ろ，その買主に追完方法の選択を委ねると，交渉力の格差ゆえに売主が一方的

に不利益な負担を余儀なくされるおそれがあることから，売主に選択の権利を

付与する規定とすべきである。（三菱電機） 

○ 追完請求権を明文化する際には，追完方法が複数ある場合の選択権について

は，契約に特段の定めがある場合を除き，債権者の選択に委ねることが基本的

には妥当であると考える。（電情産協） 

○ 追完方法は原則として債権者が選択できるとすべきである。 

不完全な履行を受けた債権者とこれをした債務者の間では，原則として不完全

な履行を受けた側に，本来の債権内容の実現方法を選択させるのが相当である。

（堂島有志） 

○ 追完方法が複数ある場合の選択権の所在に関する規定については，追完権お

よび契約各則の規定の検討状況を踏まえて，検討すべきであるが，その前提と

して，各方法による追完の可否の判断については，債権者視点と債務者視点と

いうズレが生じないような基準を定立（規定）すべきである。 

追完権は，追完の内容を債務者が主導的に決定する機能を有するものと考えら

れるため，追完権を認めるのであれば，追完方法の選択権も債務者に認められる

ものと思われる。また，契約各則において，債権者に自由な選択を認めるなどの

規定を設けることも考えられる。したがって，これらの検討状況を踏まえなけれ

ば，追完方法が複数ある場合の選択権の所在に関する規定の要否を検討すること

は困難である。 

ところで，追完に関する一連の規定については，債権者の視点から追完が不可

能と考える場面でも債務者の視点から追完可能と考える場面や，逆に債務者の視

点から追完の不可能と考える場面でも債権者の視点から追完可能と考える場面

を想定することも考えられるが，債権．者視点と債務．者視点というズレを前提

とした規定は実務的に混乱を招くおそれがあるため，債権者視点と債務者視点と

がズレないように規定にすべきである。（大阪弁） 

○ 追完請求権，追完権を具体的に定めるのであれば，選択権の所在に関する規
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定を設けることには反対はしない。 

ただし，債権者の権利行使を不当に妨げる結果にならないよう，規定の内容に

ついては慎重に検討されるべきである。 

追完請求権，追完権を具体的に定めるのであれば，当然問題となるため必要な

規定である。 

もっとも，損害賠償請求権や解除権行使の要件にもよるが，追完請求権を行使

しなければ損害賠償請求権や解除権行使ができない形にすると債権者に過度の

負担をかけることになり妥当ではない。（仙台弁） 

○ 追完方法に係る選択権の所在に関する規定を設ける場合には，当該規定が任

意規定であることを明らかにすべきである。（長島・大野・常松有志） 

○ 債権者が考える追完方法と債務者が行った追完方法が異なり，それが訴訟で

争われる場合には，最終的には債務者が行った追完方法が契約の趣旨目的や社

会通念に照らし債務の本旨の履行として妥当なものといえるかを判断すれば足

りるのであって，追完方法の選択権を観念する必要はないのではないかとの意

見や，追完方法の選択権を規定する場合には，追完権との関係，他の救済手段

（損害賠償，解除）との関係が複雑化するとの意見があった。（最高裁） 

○ 慎重に検討すべきである。規定が不明確であった場合等，国民の間に混乱が

生じる危険がある。（東弁） 

○ 慎重な検討が必要である。 

契約当事者間において追完方法（修補か代物給付か）の選択についての争いが

発生することも考えられるが，要件・効果（どのような事実があればどの追完請

求権が発生するのか。）の整理は容易でない。さらに，追完請求権は，もっぱら

「与える債務」（主として工業製品の売買における引渡債務）を念頭において論

議がなされている可能性もあるが，与える債務には様々な目的物があるうえに，

物の給付を目的としない行為債務も多様に存在するのであるから，そのような広

がりを視野に入れて追完請求権の要件・効果を検討することが必要であるところ，

弊害が生じないように合理的に整理することが困難であることを踏まえ，慎重な

検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 追完請求権の選択権に関する規定を設けることに反対する。追完請求権の内

容は様々であり，条文で債権者に追完方法の選択権を認めることになれば，実

務上混乱を生じることになる。（愛知県弁） 

○ 追完方法が複数ある場合の選択権に関する規定を設けることにつき，反対す

る。追完方法には契約類型に応じた多様なものがあり，選択権に関する規定を

設けることによって，これまで確保されていた柔軟かつ妥当な解決が阻害され

るおそれがあると思料する。（札幌弁） 
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○ 追完方法が複数ある場合，選択権の行使を債権者又は債務者のいずれの当事

者が行うかについて明文の規定は不要である。 

修補の方法は，目的物の種類，瑕疵の程度，修補の方法についての慣習等の個

別的・具体的事実関係によって決まるのであり，債権者又は債務者のいずれが選

択権を有するかについて，明文化することになじまない。（福岡弁） 

○ 仮に追完請求権を確認する一般的・総則的規定を設ける場合であっても，追

完方法の選択権の所在に関する規定を設けることについては反対意見が強い。 

追完方法は契約類型や当事者の関係で千差万別であるところ，一律に選択権の

所在に関する規定が設けられれば，事案に即した適切・妥当な解決が阻害される

おそれがあるなどとして，反対する意見が強かった。（日弁連） 

○ 細かすぎるので不要。第４０６条から第４１１条の準用はどうか。（弁護士） 

○ 現行法には追完方法が複数ある場合における追完方法の選択権の所在に関す

る規定が存在しないところ，この点に関する明文規定は不要と考える。（弁護士） 

○ 一般規定を設けることができるかどうか疑問。各則の検討状況による。（大学

教員） 

○ 当事者の主張が異なる場合には，契約等にさかのぼって判断すべきであり，

改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

 

 

(3) 追完請求権の限界事由 

追完請求権の限界事由としては，例えば，瑕疵修補請求権について修補に過分

の費用を要することを限界事由として規定する場合などがあるところ，この点に

ついては，追完方法の多様性や損害賠償請求に先立って追完請求をしなければな

らないとすることの債権者への負担等の事情を考慮して検討すべきであるとい

う意見があった。そこで，追完請求権に特有の限界事由を定めるべきであるとい

う考え方の採否については，以上の意見を踏まえて，追完権に関する検討状況（後

記第８，１等）及び不完全履行の際に債権者に認められる権利を個別的・具体的

に定める契約各則の規定の検討状況（後記第３９，１(5)等）との関連性に留意

しつつ，更に検討してはどうか。 

 【部会資料５－２第１，４（関連論点）３［１４頁］】

 

【意見】 

○ 限界事由の設定は必須であり，なおかつ瑕疵担保責任に関する規律との整合

性を図る必要がある。（情サ産協） 
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○ 追完請求権を立法化するとの立場を採るかぎり，その限界事由を明確化する

ことは必要なことである。（兵庫県弁） 

○ 追完方法が債務者にとって不合理に過大な負担となる場合，追完請求権に特

有の限界事由に該当するとして追完請求権が制約される旨の規定も合わせて設

けていただきたいと考える。（電情産協） 

○ 追完請求権に特有の限界事由として，瑕疵が軽微であるにもかかわらず，修

補に過分の費用を要する場合とする明文の規定を設けるべきである。 

 例えば，ＡがＢから建物の建築を請け負った場合で考えると，資材が高騰し請

負代金では到底経費を賄いきれない場合であっても，Ａの家屋を建築するという

債務が履行不能となることはまずないであろう。しかし，Ａが建物を建築してＢ

に引き渡したが，当該建物の瑕疵がある場合の瑕疵修補の限界については，Ａが

すでに債務を履行していることを考えると，別途考慮すべきである。この場合の

考慮要素としては，瑕疵が軽微か否か（通常の使用に耐えうるか），費用が過分

か否かであろう。（福岡弁）  

○ 賛成である。（日大民研・商研） 

○ 履行請求権の限界事由を追完請求権にそのまま適用する考え方を採用する方

が分かりやすく妥当である。 

なお，追完請求権の限界事由についても，履行請求権と同様，仮に「契約の趣

旨」との基準を採用した場合，「契約の趣旨」の判断要素として，いかなる事情

を含めるかにつき，慎重に検討すべきである。 

追完請求権は不完全履行の場面における履行請求権の具体化であり，両者は本

質的に同一であると考えれば，履行請求権の限界事由を追完請求権にそのまま適

用する方が分かりやすく妥当であり，追完請求権に特有の限界事由を定めるべき

であるという考え方の着目する追完請求権の多様性については，具体的事案にお

ける限界事由の解釈，または，典型契約に規定された個別の請求権の特質に応じ

て，個別に規定することにより，対応可能であると思料する。（大阪弁） 

○ （債権者の選択する方法による）追完請求権の限界は，相互に矛盾重複した

態様の請求ができないことと信義則による制約があることにとどめるべきであ

る。 

 多様な態様の不完全履行に多様な追完方法がありえるところ，追完方法相互の

優先順位などを個別に規定すると煩雑になることが避けられないし，柔軟性（個

別的妥当性）に欠けたものとなりかねないから，最低限の歯止めだけ明記し，あ

とは解釈（最終的には裁判所の判断）に委ねるべきである。（堂島有志） 

○ 項目文中に「損害賠償請求に先立って追完請求をしなければならないとする

こと…」という表現がある。追完請求権に関する規定をおくことには賛成であ
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るが，追完請求権を行使した後でなければ損害賠償請求ができないという制度

設計には反対。（オリックス） 

○ 追完請求権の限界事由について明文化することに反対はしない。多様な追完

請求権を行使することによる不都合を回避する規定を設ける必要性はある。但

し，具体的に限界事由を明文化すること難しいと思われ，信義則等の一般規定

による解決も検討すべきである。（愛知県弁） 

○ 慎重に検討するべきである。規定が複雑である場合等，国民の間に混乱が生

じる危険がある。（東弁） 

○ 追完請求権に関する一般的・総則的な規定を置くにあたっては，多様な追完方

法が存在することを念頭に置いた上で，具体的な規定案を挙げるなどしてわかり

やすい形で広く国民に賛否を問うべきである。 
債務が完全に履行されないときに，債権者が追完請求できることについてはお

おむね争いがないところであるが，これを規定に落とし込む場合における最大の

問題は，追完の方法が契約類型によって，あまりに多種多様であることである。  

追完方法を漏れなく包含した一般的・総則的な規定を置くことは，決して容易

ではない。債権者に追完請求権が認められる程度の抽象的規定にとどまるのであ

れば，契約各論に必要な具体的規定を整備した方が，紛争解決に資する面がある

し，逆に，実効性のある一般的・総則的規定を設けようとすれば，条文が複雑精

緻になりすぎ，取引実務において大きな混乱を招く危険性もある。具体的な規定

案を挙げるなどして，わかりやすい形で広く国民に賛否を問うなどすることを検

討すべきである。（日司連） 

○ 仮に追完請求権を確認する一般的・総則的規定を設ける場合であっても，追

完請求権に特有の限界事由を定めることについては反対意見が強い。 

追完請求権が履行請求権の一態様であると解すれば特有の限界事由を規定す

る理論的根拠が乏しいこと，契約類型により利益状況が大きく異なるため限界事

由を一律に規定することは困難であることなどから，反対する意見が強かった。

（日弁連） 

○ 慎重に検討すべきである。 

追完請求権の限界事由は，一般の履行請求権の限界とは異なる配慮が求められ

るものの，そのために特別の規定が必要か否かは，一般の履行請求権の限界の規

定の仕方，また，各則での対応の可否なども考慮して，検討されるべきである。 

なお，検討にあたっては，損害賠償請求に先立って追完請求をしなければなら

ないとする考え方の採用を既定の事項とすべきではない。（横浜弁） 

○ 信義則の適用又は契約各則の個別規定で対応すべきとの意見があった。（最

高裁） 
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○ 瑕疵担保責任の規定には除斥期間の定めがあるため，期限内においては瑕疵

修補請求権の行使のための瑕疵の特定及び修補内容の確定が十分にできないケ

ースがあり得る。この場合，判例上，請求内容をある程度合理的に記述して請

求することによって瑕疵修補請求権の保存が可能とする規定を検討して頂きた

い。（不動協） 

○ 履行請求権の限界事由と追完請求権の限界事由については，考慮するべき事

情が異なりうることから，追完請求権について一定の限界があることを総論的

に示した上で，個別の契約類型において，必要に応じて具体化することが適切

である。（大学教員） 

○ 追完請求権は履行請求権の一態様であるから，独自の規定を設ける必要はな

い。（親和会） 

○ 追完請求権に特有の限界事由を定めることについては必要がない。 

｢履行請求権の限界｣について明文化の必要はないが，｢履行請求権の限界｣は，債

権者が履行を請求しえない場合(限界)があるとの観点から議論されており，履行

請求権の限界は社会通念を基準とすべきである。 

追完請求権について特有の問題があるとは思えない。修補に過分な費用を要す

るといった事情は，追完請求権の場合には生じるが，履行請求権には発生しない

事情であるものの，履行請求権の場合でも，何らかの事情で履行には過大な費用

を要することとなった場合に，どうするかという類似の問題であり，特に追完請

求権の限界に特有の問題ではない。 

債権者が損害賠償請求に先立ってまず追完請求しなければならないことによ

る債権者の負担を軽減する観点からの検討は，債権者の選択件の問題の一つとし

てとらえるべきもので，特有の限界事由として検討するべきものではない。（広

島弁） 

○ 追完請求権一般に独自の限界事由を定めることには反対する 

追完請求権は履行請求権の一態様であり，独自の規定を設ける必要性が乏しい。 

履行請求権の行使の限界についてどのような見解を採るとしても，追完請求権

の限界を包摂することは可能である。 

また，そもそも追完請求権は契約内容によって様々な請求が想定されるから，

その限界は契約各論においてそれぞれ規定されるべきである。（仙台弁） 

○ 追完請求権に特有の限界事由を定めるべきであるという考え方の採否につき，

反対する。追完方法には契約類型に応じた多様なものがあり，限界事由に関す

る規定を設けることによって，これまで確保されていた柔軟かつ妥当な解決が

阻害されるおそれがあると思料する。（札幌弁） 

○ 債務者が負う追完義務の内容が多様であることから，履行請求権の限界事由



86 

とは異なる追完請求権に特有の限界事由が生じる余地はあるが，明文化の必要

性について疑問がある。（弁護士） 

○ 方法や内容に疑義のありうる場合に備えて各契約類型で定めを置くことはい

いとしても，債権総論の問題としては，これは履行請求権の限界そのものでは

ないか？（大学教員） 

○ 細かすぎるので不要。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

 

【意見】 

○ 基本的な考え方として，「過失責任主義」（損害賠償請求権の発生要件）と「相

当因果関係説」（損害賠償請求権の効果）は，伝統に裏付けられた原理原則であり，

これらの変更については慎重な態度を取るべきである。これらの変更をすれば，不

法行為法との連続性が失われるため，不法行為法についても見直しを図るべきであ

るが，これは議論の時間が限られている中では現実的な選択とは考えがたい。（親

和会） 
○ 検討委員会や民法（債権関係）部会で議論されている改正提案の方向性を見ると，

現行法の簡潔な規定に対して，複雑で専門家にとってすら分かりにくい規定になる

ものであって，「国民に分かりやすく，使いやすい」ものとする趣旨にそぐわない。 
こうした改正全体について反対する。 
そもそも国民生活の基本法である民法を「国際的潮流」にあわせる必要はない。

国際的潮流にあわせることは，国際取引における企業法務には正当化の根拠となり

うるが，一般法そして国内法である民法の改正根拠とすべきではない（国際的潮流

とか比較法とかに迎合的な学者の意見は根本的な発想・思想が誤っている場合が少

なくないので，慎重に取り扱うべきであって，そうした者たちによって提案・唱導

された改正提案をたたき台としても元にした検討をすべきではない－たたき台とし

た時点で特に反対意見がなければ通ってしまう危険をはらむことになる）。（大学

教員） 
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１ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」の具体化・明確化（民法第４

１５条） 

(1) 履行不能による填補賠償における不履行態様の要件（民法第４１５条

後段） 

履行請求権の限界事由（前記第２，３）との関連性に留意しつつ，「履行をす

ることができなくなったとき」という要件（民法第４１５条後段）の具体的内容

として，物理的に履行が不能な場合のほか，履行が不能であると法的に評価され

る場合も含まれるとする判例法理を明文化する方向で，更に検討してはどうか。

【部会資料５－２第２，２(1)［２１頁］】

 

【意見】 

○ 物理的のみならず法的な履行不能についても明文化することには賛成する。

但し，「法的な履行不能」の表現については慎重に検討すべきである。判例法理

を明文化することは賛成であるが，履行が不能であると法的に評価される場合

というのは，結論であって判断基準ではないことから，判断基準を分かりやす

く規定すべきである。（東弁） 

○ 判例法理の明文化の方向には賛成する。履行不能による填補賠償と履行請求

権の関係，履行請求権の限界については，議論のあるところであり，慎重に検

討すべきであるが，本件判例法理については，明確化することが妥当と考える。

（愛知県弁） 

○ 「履行をすることができなくなったとき」という要件（民法第４１５条後段）

の具体的内容として，物理的に履行が不能な場合のほか，履行が不能であると法

的に評価される場合も含まれるとする判例法理を明文化すべきである。  

当事者の合理的意思からすれば，例えば，目的物が滅失してしまった場合と，

二重譲渡によって結果的に履行を受けることができなくなった場合のいずれに

おいても，契約に基づいた履行を受けることができなくなったという点について

差異はなく，履行が不能であると法的に評価される場合も含めるべきである。（日

司連） 

○ 賛成する。判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。

（札幌弁） 

○ 要件を整理すること自体は必要なことであり，賛成である。（兵庫県弁） 

○ 履行不能の具体的内容として，物理的な履行不能に限らず法的に不能と評価

される場合を含むという判例法理を明文化することに賛成である。 

法的評価による履行不能を填補賠償の対象に含めることについて特段の不都

合はない。（法友会） 
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○ 履行が物理的に不能な場合のほか，物理的には可能でも履行が法的に不可能

になったと評価できる場合にも，填補賠償の請求をすることができることを明

記した方がよい。 

確定した判例法理であり，明文化した方が分かりやすい。（堂島有志） 

○ 判例上の不能概念を明確にすることは分かりやすい民法の理念に適うもので

あり，賛成である。（大阪弁） 

○ 履行不能の内容につき明確化することにつき賛成である。 

現行法下における判例法理及び伝統的な理解に基づくものであり，特に異論は

ない。（横浜弁） 

○ この点につき，特段の異論はない。（日大民研・商研） 

○ 民法を分かりやすくするという観点から，物理的不能な場合のほか，履行が

不能であると法的に評価される場合も含まれるとする判例法理を明文化するこ

とに賛成する。 

確立した解釈論，判例法理であるかの吟味が必要である。分かりやすく規定を

心掛けるべきである。分かりやすい民法の理念に沿うことから，判例上の不能概

念を明確化することは賛成である。（日弁連消費者委有志） 

○ 中間的な論点整理の方向に賛成。（大学教員） 

○ 基本的には賛成する。その場合，規定の表現については慎重に検討すべきで

ある。 

ただし，条文化に馴染まない，あるいはその必要性がない旨の反対意見がある。 

判例法理を明文化することは賛成であるが，履行が不能であると法的に評価さ

れる場合を分かりやすく規定することが重要である。（日弁連） 

○ 債務不履行による損害賠償の要件を具体化・明確化すること自体に異論はな

いが，債権者の損害賠償請求権を現状以上に制限することにならないよう配慮

するべきであるという指摘がある。（全銀協） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 物理的に履行が不能の場合のほか，履行が不能であると法的に評価される場

合も含まれるとする判例法理を明文化する方向で検討することに反対しない。

現行法文のままでも，履行が不能であると法的に評価される場合も含むと解釈

でき，特に不都合はないが，明文化することで疑義がなくなるなら，反対はし

ない。（広島弁） 

○ 明文化することに反対はしない。ただし，内容については慎重に検討される

べきである。 

わかりやすい民法という観点からは明文化が望ましいが，判例法理の明文化が

可能かどうかという点については，疑問が残る。また，現在の判例法理が変更さ
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れたかのように誤解されるような条文になってはならない。（仙台弁） 

○ 履行不能の具体的内容は条文化に馴染まない事項と考えられるため，具体的

規定は設けず，事例ごとに判断すべきである。（親和会） 

○ 履行が法的に不能となった場合も履行不能に該当することに異論はないが，

その旨の明文化は不要である。 

法律的事由による履行障害も履行不能と考えられていることは事実である。 

ここでの問題は，例えば，債務者による債務の履行に関して物理的又は法律上

障害がある場合には，債権者は債務者に対して，債務の履行を求めることができ

ない，といった明文を設けるか否かである。履行不能の事由としては，物理的な

もの，法律的なもの以外にも，経済的なもの，主観的なものが考えられる。この

ようななかで，法律的事由のみをことさら明文化する必要があるとは認め難い。

（福岡弁） 

○ 当然のことであり，争いもなく，規定を設ける必要はない。（北海学園大民

研） 

○ 裁判所が行うのは全て法的評価であり，「履行が不能である」と「履行が不

能であると法的に評価される」とは裁判所にとっては全く等価である。このた

め，改めて不能の理由を拡張するかのような規定は追加すべきではない。（会

社員） 

○ 「履行をすることができなくなったとき」という要件の解釈として扱えば足

りる。要件の解釈が法的評価の問題であることは当然である。（弁護士） 

○ 不同意。明確化を志向して具体的な記述を導入することにより，その文言自

体の解釈が分かれたり，名分の要件に該当しない場合の処理についてなお不確

実性が残る。現行の文言による解釈が確立していると認識しているのであれば，

ことさらに改変する意義を認めない。（会社員） 

○ 「履行をすることができなくなったとき」（民法第４１５条後段）の体的内

容に関する判例法理を明文化する方向で検討することについては，慎重に検討

すべきである。現行規定について不都合は感じない。（弁護士） 

○ 「履行が不能と法的に評価される」という意味が不明であり，抽象的で基準

として意味がないので，このような基準を入れるのは改悪と考える。本当に履

行不能に物理的不能以外が含まれるのかどうかをまずは考えるべきである。そ

して，物理的不能以外は，履行不能に含まれないという結論が正しいと考える。

改定は，改悪であるばかりでなく，誤った認識によるものである。（個人） 

 

(2) 履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の手続的要件 

履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の要件として解除が必要か否かは，
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現行法上不明確であるが，この点に関しては，解除することなく履行請求権と填

補賠償請求権を選択的に行使できるようにすることが望ましいという考え方が

ある。このような考え方に基づき，履行遅滞に陥った債務者に対して，相当期間

を定めて催告をしても履行がない場合（民法第５４１条参照）等には，債権者は，

契約の解除をしなくても，填補賠償の請求をすることができるものとしてはどう

か。 

【部会資料５－２第２，２(2)［２２頁］】

 

【意見】 

○ 中間的な論点整理の方向に賛成する。判例法理の明文化であり，「分かりやす

い民法」の実現に資する。ただし，消費者契約法９条の規定が適用されなくな

ることのないよう，手当をすべきである。（東弁） 

○ 契約の解除不要説に賛成する。 

債権者にメリットがある一方，債務者に不当なデメリットはない（すでに履行

遅滞であるため）。現在の判例法理であり，明文化をすることに不都合はない。 

ただし，追完請求権について具体的に条文化する場合には，填補賠償とどのよ

うな関係に立つのか明らかにする必要がある。（仙台弁） 

○ 賛成する。異論ないわけではないが，判例・通説の認めているところであり

賛成する。（愛知県弁） 

○ 履行遅滞に陥った債務者に対して，相当期間を定めて催告をしても履行がない

場合（民法第５４１条）等には，債権者は，契約の解除をしなくても，填補賠償

の請求をすることができるものとすべきである。 

継続的売買契約において，契約関係を維持したまま填補賠償を求める必要性が

あり，解除しなければ填補賠償請求ができないというのでは妥当ではない。この

ような取引の実態からみても，意見のとおりとすべきである。（日司連） 

○ 相当期間を定めて催告をしても履行がない場合等には，債権者は解除をしなく

ても，填補賠償の請求をすることができるものとすることに賛成する。 

継続的契約関係における債権者の選択の便宜があり，債務者にとっても特段不

都合はない。（広島弁） 

○ 契約の解除は不要とすべきである。 

契約解除を要求するのは相当でない。契約解除による対応が観念できない事例

（たとえば，賃貸借契約が終了した際，賃借人が原状回復義務を履行しないで退

去した場合における填補賠償の問題）もある。（兵庫県弁） 

○ 賛成する。判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札

幌弁） 
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○ 履行遅滞に陥った債務者に対して，契約解除することなく填補賠償請求をする

ことができる旨の明文の規定を設けるべきである。 

当事者として，契約の履行を求めるか，契約を解除しててん補賠償を請求する

かのいずれか一方の選択肢しか付与されないと考える必要はないであろう。第一

次的には履行を求めつつ，第二次的には填補賠償を求めるという二つの選択肢を

付与してもよいと思われる。（福岡弁）  
○ 債権者は，契約の解除をしなくても，填補賠償の請求をすることができるもの

とすることに賛成である。 

履行遅滞には陥っているが，債務者に対して最終的に債務を履行させる必要が

ある場合もあり，その場合には履行遅滞による損害の賠償を請求しつつ，契約を

維持する必要がある（実務上は，対価の支払いを減額させることで対応すること

が多い）。また，企業間取引において多用される継続的な取引（基本契約に基づ

く複数の個別契約を行う場合）や，長期売買契約（履行期が複数ある単一の契約）

においては，個別の取引や１回の取引が遅滞に陥った場合であっても，契約を維

持するメリットはあるため，解除せず，損害賠償により解決することが一般的で

ある。（法友会） 

○ 解除までは不要で，相当期間を定めて催告し，その期間が経過すれば，填補賠

償の請求ができることにすべきである（履行請求権と填補賠償請求権が併存して

よい）。 

継続的契約の場合，交換の場合等債権者に解除しない選択を認める必要がある。

（堂島有志） 

○ 履行請求権と填補賠償請求権の併存を認めることに賛成である。 

なお，履行請求権と填補賠償請求権の併存を認める場合には，①履行請求権と填

補賠償請求権の併存を認める場合は別個の訴訟物になるがその請求相互の関係

はどうなるか，②訴訟において，両請求権を請求する場合請求の趣旨，請求認容

の場合の主文，その後の執行手続はどのようになるのか，③物の引渡請求を執行

し権利を実現した後，金銭賠償を執行した場合の対応方法はどうするのか（請求

異議で争うのか）などについて，留意してさらなる検討をすべできある。 

併存を認めることは，実務を変更するものであるが，債務転形論は，もっぱら

学理的対立の問題であると認識しており，実務としては，両方言えたほうがむし

ろ便利であるから，履行請求権と填補賠償請求権が併存するほうがよいと考える。 

なお，履行請求権と填補賠償請求権の併存を認める場合には，次のような問題

点についての議論と検討が必要になるので，その点，留意すべきである。すなわ

ち，①履行請求権と填補賠償請求権の併存を認める場合は別個の訴訟物になるが

その請求相互の関係はどうなるか，②訴訟において，両請求権を請求する場合請
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求の趣旨，請求認容の場合の主文，その後の執行手続はどのようになるのか，③

物の引渡請求を執行し権利を実現した後，金銭賠償を執行した場合の対応方法は

どうするのか（請求異議で争うのか）などについての議論が必要であろう。（大

阪弁） 

○ 債権者は，契約の解除をしなくても，填補賠償を請求することができるとする

ことに賛成する。 

債務者の債務不履行という事実が明らかであるならば，填補賠償の手続的要件

として「契約の解除」を求めることは被害者ともいえる債権者に過度の負担を強

いることにならないか懸念する指摘がある。（全銀協） 

○ 履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の要件として解除を要しないとす

ることにつき，賛成である。 

基本契約に基づく一連の個別取引に関する履行遅滞の場合など，契約の解除ま

ではせずに填補賠償を請求する必要がある場合もある。 

債権者としては，履行請求権と損害賠償請求権とが並存して選択的に行使でき

る方が，遅滞に陥った契約関係の処理を機動的にでき有利である。債務者として

は，一旦，履行遅滞に陥ったとしても催告後相当期間が経過するまでに履行すれ

ば並存を免れることができるのであるから，そうしなかった以上，そのような不

利益を課されたとしてもやむをえないというべきである。（横浜弁） 

○ 現行法制の問題点として，填補賠償の要件として解除が必要か否か不明確な法

制の下では，債務の履行遅滞があった場合で，一部解除が可能かどうか不明確な

場合には，契約の全部解除をしないと填補賠償を請求できないということになり

かねず，長期的継続的関係を重視する取引の実態とあわない。 

履行遅滞があった場合に，解除することなく，催告により填補賠償を請求する

ことができるとすることに賛成である。 

今後の検討課題として，催告の趣旨が，全部解除か，一部解除か，あるいは填

補賠償を求めるものか不明確だと，催告の趣旨をめぐり紛争となり，双方に予期

しない不利益を招くので，催告の内容を明確化させる規定振りを検討すべきであ

る。（産業組織課） 

○ この点につき，特段の異論はない。（日大民研・商研） 

○ 近時の契約実務においては，債務不履行に基づく損害賠償と解除を別個のもの

として規定し，契約を解除することなく填補賠償請求をすることを認めるのが通

常である。これは，近時の契約においては多数の権利義務が規定されることが多

く，他方で，契約の解除については契約全体の解除を問題とするのが通常である

ことから，契約を解除するまでには至らないものの，義務違反による填補賠償に

ついては請求するという場面がしばしば発生することによる。かかる実務を踏ま
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え，契約を解除することなく填補賠償請求をすることができることを明確化すべ

きである。（長島・大野・常松有志） 

○ 判例法理の明文化であり，「分かりやすい民法」の実現に資することから，賛

成する。ただし，履行遅滞にとどまる場合には履行請求権が存続し，填補賠償請

求権は発生しないこととすべきである旨の反対意見がある。（日弁連） 

○ 債務者の履行拒絶意思を明確にする観点，及び，継続的契約関係にある債権者

の便宜のため，相当期間を定めた催告をしても債務者が履行しない場合に填補賠

償請求を債権者に認めることに賛成する。 
履行請求と填補賠償請求の併存を認めることに賛成であり，契約の解除は必要

ないと考える。（日弁連消費者委有志） 

○ 履行遅滞に陥った債務者に対して，相当期間を定めて催告しても履行がない場

合等には，債権者は契約を解除しなくても填補賠償を得ることができるように明

文化すべきである。（大学教員） 

○ 中間論点整理の方向に賛成。（大学教員） 

○ 履行遅滞に陥った債務者に対して，相当期間を定めて催告をしても履行がない

場合等には，債権者は契約の解除をしなくても，填補賠償の請求をすることがで

きる方向で検討するべきである。（会社員） 
○ 填補賠償の要件を明確化することに賛成である。履行遅滞に陥った債務者に対

して，相当期間を定めて催告をしても履行がない場合（民法第５４１条参照）等

には，債権者は，契約の解除をしなくても，填補賠償の請求をすることができる

ことを明文化することに賛成である。 
填補賠償については学理的に難解な論争もあり，実務に明確な指針を示すため，

要件の明確化が求められる。債権者と債務者との利益を衡量し，原則として催告

を要求するとともに，催告に応じなければ解除手続を踏むことなく填補賠償を認

めるのが相当である。（弁護士） 
○ 履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の要件として契約の解除を不要と

する考え方に賛成する。 

継続的契約関係においては，契約関係を維持しつつ，履行遅滞に陥った履行期

限到来分について填補賠償を請求したい場面があることや，履行請求権と填補賠

償請求権の併存を認めることは債権者にとって選択の便宜があるし，債務者にと

っても特段の不都合はないことなどが理由である。（弁護士） 

○ 片務的な債務の不履行（たとえば，贈与者の債務不履行）については，受贈者

は自ら免れるべき義務がなく，契約を解除せずに塡補賠償を請求することに意味

があるのではないか。 

また，実際の例としてはあまり生じないが，交換契約において，契約を維持し
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つつ（したがって，自己の所有物を相手方に移転する義務を履行しつつ），相手

方の債務については履行に代わる金銭賠償を求めるという救済手段を認めても

いいのではないか。（大学教員） 

○ 解除不要説が通説であり，実務上当然のことであるから，特に規定を設ける必

要はない。（北海学園大民研） 

○ 検討することに異論はなかったが，填補賠償と履行請求の関係（併存の有無

や選択の時期，解除との関係，訴訟物の捉え方など）を整理する必要性がある

との意見があった。（最高裁） 

○ 填補賠償請求権は履行不能により履行請求権が消滅することで発生する（債務

転形論）という考え方が一連の最高裁判例等の前提と考えられ，また民法の理解

としてもわかりやすいため，裏返しとして履行遅滞に留まる場合には履行請求権

が存続し，填補賠償請求権は発生しないこととすべきである。「契約解除により

填補賠償請求権が発生する」という考え方は契約解除の効果として発生する原状

回復請求権と填補賠償請求権を混同するものであり，また「契約解除をしなくて

も填補賠償請求権が発生する」という考え方は履行請求権と填補賠償請求権が並

立する点で債務転形論と相容れず，いずれも相当でない。なお，前に述べた判例

等で認められている「執行不能の場合に備えた填補賠償請求」については，別途

民事訴訟法の改正によって解決すべきものと思料する。（親和会） 
○ 第４１２条の変更は不要。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(3) 不確定期限付債務における履行遅滞の要件（民法第４１２条） 

学説上確立した法理を明文化する観点から，不確定期限付債務における履行遅

滞の要件としては，債務者が期限の到来を知ったこと（民法第４１２条第２項）

のほか，債権者が期限到来の事実を通知し，これが債務者に到達することをもっ

て足りるものとしてはどうか。 

また，不法行為による損害賠償債務は，損害の発生と同時に遅滞に陥るとする

判例法理の当否やその明文化の要否等について，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(3)［２４頁］】

 

【意見】 

○ いずれも明文化に賛成する。 

確立した判例法理・学説の明文化は，わかりやすい民法に資する。（仙台弁） 

○ 基本的に賛成する。いずれも，確定した解釈や判例を明文化するものであり，

「分かりやすい民法」の実現に資する。（東弁） 
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○ 不確定期限付債務における履行遅滞の要件につき，賛成する。学説上確立し

た法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。 

不法行為による損害賠償債務につき，判例法理を明文化することに賛成する。

判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 不確定期限付債務の履行遅滞について，債務者が期限到来を知らなくても，

債権者が期限到来の事実を通知し，それが債務者に到達すれば遅滞の責任を負

うものとすべき点に賛成である。学説上確立した法理であるうえ，その内容も

合理的であり，実務の混乱もないと予想されるため，債務者が期限到来を知ら

なくても，債権者が期限到来の事実を通知し，それが債務者に到達すれば遅滞

の責任を負うものとすべき点に異議はない。 

不法行為については期限の定めのない債務であるところ，損害の発生と同時に

遅滞に陥るというのが明らかに確立した判例実務であるが，確立している判例上

のルールを明確にすべきという観点から，これを明文化すべきである。 

不法行為による損害賠償債務の遅滞時期は，損害の発生と同時に遅滞に陥ると

いうのが明らかに確立した判例実務であり，これを変更すべき要請は実務上皆無

である。判例法理の明確化という観点からすると，これを明文化するのが筋であ

る。（大阪弁） 

○ この点につき，特段の異論はない。（日大民研・商研） 

○ 債務者が期限の到来を知った時（民法第４１２条第２項）または，債権者が期

限到来の事実を通知し，これが債務者に到達した時と明記すべきである。 

不法行為による損害賠償債務は，損害発生と同時に遅滞に陥ることも明記すべ

きである。 

確定した判例と通説を明記することに賛成する。（堂島有志） 

○ 不確定期限付債務における履行遅滞の要件としては，債務者が期限の到来を知

ったこと（民法第４１２条第２項）のほか，債権者が期限到来の事実を通知し，

これが債務者に到達することをもって足りるものとすべきである。後段について

は，特に意見なし。 
 期限を定めない債務の履行遅滞の要件については，債務者の主観を問わず「履

行の請求を受けた時」からとされていることとの対比からすれば，不確定期限付

債務についても意見のとおりとすべきである。（日司連） 
○ 不確定期限付債務に関して，債権者が債務者に期限到来の事実を通知するこ

とによって，債務者が遅滞に陥る旨の明文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 不確定期限付債務における履行遅滞の要件として，債権者が期限到来の事実を

通知し，これが債務者に到達することをもって足りることとすることに賛成する。 

債権者による通知と債務者への到達により履行遅滞となるという考え方は，債
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務者に対して一方的に不利益を被らせるものではなく，契約行為が円滑に行われ

ることにも繋がり，ひいては債権者・債務者間の適切な契約の履行を可能とする

という指摘がある。（全銀協） 

○ いずれも確定した解釈や判例を明文化することにより，「分かりやすい民法」

の実現に資することから，賛成する。ただし，債権者が期限の到来を通知し，そ

れが債務者に到達したときは，「債務者が履行期の到来を知ったとき」と同視す

れば足りるとして反対する意見もある。（日弁連） 

○ 提案の前段は賛成する。債権者が期限の到来の事実を通知し，これが債務者に

到達することをもって足りるものとすることで，学説上異論のないところであ

る。 

不法行為については，慎重に検討すべきである。不法行為による損害賠償につ

いては，不法行為法理全体のなかで十分検討されるべきものと考える。（愛知県

弁） 

○ 期限到来の事実を通知し，これが債務者に到達することをもって足りるもの

とすることに賛成する。債務者に到達しているにも係わらず｢知らない｣という

場合，遅滞に陥るとしてよい。 

不法行為による損害賠償債務は，損害の発生と同時に遅滞に陥るとする判例法

理の当否と明文化の要否について検討することに賛成する。判例法理では，不法

行為による損害賠償債務は催告を待たずに損害発生と同時に遅滞に陥るとされ

ている。不法行為時から治療費や弁護士費用等の損害が発生することはわかって

おり，支払時期が不法行為時でないものについては中間利息控除による調整がは

かられるとしても，明らかに不法行為時より後に支払をすることになる費用につ

いてまで，不法行為時から遅滞に陥る(仮に加害者が直接に治療費を病院に支払

っても，不法行為時から支払までの間の遅延損害金も支払わなければならないこ

とになるか，中間利息控除すれば結局遅延損害金の発生始期は支払期からとな

る)とすることには疑問もあり，検討すべきである。（広島弁） 

○ 不確定期限付債務における履行遅滞の要件について，債権者が期限到来の事

実を通知し，これが債務者に到達することをもって足りるものとすることに賛

成である。 

不法行為による損害賠償債務は損害の発生と同時に遅滞に陥るとする判例法

理を明文化することについては，慎重に検討すべきである。 

期限を定めない債務について債権者が期限到来の事実を債務者に通知する場

合（民法第４１２条第３項）と実質的に効果は同じであり，また，債権者から通

知を受けることにより期限の到来を知ることになるので，民法第４１２条第２項

に本要件を追加することについて問題はないと考えられる。 
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一方，不法行為による損害賠償債務の遅滞については，慎重に検討されるべき

と考える。不法行為成立の判断が困難な場合も多く，不法行為者が，不法行為時

において当然に損害の発生，被害者の所在等を把握することができない場合も想

定されることから，不法行為における一事例での判断を明文化することには反対

である。（法友会） 

○ 中間論点整理の前段について相手方当事者に対して通知書を到達させても相

手方がこれを了知しないことがあるというように，「通知」と「了知」がイコ

ールでないことから発生する問題があるが，その点は，これ以外のいろいろな

場面でも問題になりうることである。そこで，「通知による悪意の擬制の可否」

というように問題を多少一般化して検討するのはどうだろうか。 

中間論点整理の後段について不法行為による損害賠償制度の中で遅延損害金

の問題のみを取り上げてここで中途半端に論ずべきではない。中間利息控除の

問題などとともに広く総合的に検討すべき問題である。（兵庫県弁） 

○ 不法行為による損害賠償債務が，損害の発生と同時に遅滞に陥る点については，

加害者が知りえない状況等が考えられ，かかる判例法理では酷な場面も想定でき

るのではないかとの指摘があった。また，法定利率が年５分であり，実社会と比

べて高すぎるという問題とも関係するのではないかとの指摘があった。そのため，

検討が必要である。（パブコメＷＧ） 
○ 債務者が期限の到来を知ったことのほかに，債権者が期限到来の事実を通知し，

これが債務者に到達することをもって足りることを明文化してよいと考える。第

４１２条第３項との均衡から明確にするためにその規定を設けるべきである。ま

た，不法行為による損害賠償債務は損害の発生と同時に遅滞に陥ることを明文化

すべきである。（大学教員） 

○ 不確定期限付債務における履行遅滞の要件として，債務者が期限の到来を知っ

たこと（民法第４１２条第２項）のほか，債権者が期限到来の事実を通知し，こ

れが債務者に到達することをもって足りるとすることについて，学説上確立した

法理を条文化することは理解できる。なお，不法行為による損害賠償債務の履行

遅滞の要件に関し，判例が，損害の発生と同時に何らの催告を要することなく遅

滞に陥るとしている点についても検討する必要がある。（弁護士） 

○ 債権者が期限の到来を債務者に通知し，債務者に到来したことをもって足り

るとする規定については賛成。不法行為については，現在の判例法理に従った

明文化に賛成。（大学教員） 

○ 不確定期限付債務及び不法行為による損害賠償債務のいずれについても，明

文化に賛成である。履行遅滞の時期を明確化することは，分かり易さという点

で望ましい。（弁護士） 
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○ 判例を条文化することに賛成である。 

債務者が期限到来を知らなくても，債権者が期限到来の事実を通知し，それが

債務者に到達すれば遅滞の責任を負うものとする点に異議はない。不法行為の損

害の発生と同時に遅滞に陥るとの判例法理を明文化すべきである。（日弁連消費

者委有志） 

○ 債権者が期限の到来を通知し，債務者に到達したときは「債務者が履行期の到

来を知ったとき」と同視すれば足り，わざわざ債権者が通知した場合を特則で定

める必要性は認められない。（親和会） 
○ 不法行為による損害賠償債務が遅滞に陥る時点については，実務上確立して

いること，さらにこれを変更する現実的必要性に乏しいことから，変える必要

はない。ただし，債権総則で現状から変更するならば，不法行為について明文

化する意義はあるとの意見があった。（北海学園大民研） 

○ 不法行為に関わる損害賠償債務の遅滞時期は不法行為の固有の問題であり，

不法行為に関わる全体論議の中で整理されるべきであり，今次の改正における

明文化には反対する。仮に明文化される場合には，一律に損害発生時とするの

ではなく，損害賠償請求時とすべき場合もあわせて検討，規律されるべきであ

る。 

不法行為に関わる損害賠償においては，加害者が直ちに賠償しようとしても損

害の有無が明確でない類型，損害額が不明である類型など，個別の類型によって

は事故発生時から遅滞に陥るとすることが適当でないと考えられる類型もあり

うるところである。様々な類型がある中で，一律に判例法理のように規律するこ

とが妥当かは疑問があり，一義的には不法行為に関わる全体論議の中で整理され

るべきである。仮に今次の検討で規律化を図るのであれば，一律に損害発生時と

するのではなく，損害賠償請求時とすべき場合もあわせて検討，規律されるべき

である。（損保協会） 

○ 検討することに異論はなかったが，不法行為による損害賠償債務の履行遅滞

に関する判例法理を変更することについては，これまで運用されてきた実務に

与える影響が大きいこと，損害賠償がやむを得ず遅れた場合に被害者に酷な結

果になりうることなどから反対する意見，不法行為法の理論的な問題に関連す

る事項であり，慎重な検討が必要であるとする意見があった。（最高裁） 

○ 内容について反対するものではないが，条文化の必要があるか，条文化すると

しても，必要な場合が網羅されているか慎重に検討すべきである。 

「債権者が期限の到来を通知し，債務者に到達したとき」が，「債務者が履行

期の到来を知ったとき」と同視されることに異論はない。 

しかし，不確定期限には，「Ａの死亡後１か年内に」などと，必ずしも「期限
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の到来」の通知にはなじまないものもある。この場合，遅滞を生じるには，債務

者がその終末の経過を知ることで足り，債務者がＡの死亡を知ってから１年後に

期限が来るわけではない。債権者がＡの死亡後１年の経過前に「Ａが死亡したこ

と」を通知し，その通知が債務者に達すれば，Ａの死亡後１年の経過をもって遅

滞が生じると解されるところ，条文上，「期限の到来の通知」だけ明記されるな

ら，「期限の起点となる事実の通知」の場合がどのように扱われるのか，期限が

到来した後に通知しなければならないのかなどと，かえって疑問や混乱を生じさ

せる。 

国民に分かりやすい民法とはどのようなものかという総論的な問題と関係す

るところであるが，裁判上問題ともされていないように思える事項につき，条文

化する必要があるかどうかについては,慎重な検討が必要である。（横浜弁） 

○ 「到達」に直すとすると，現在は到達の解釈が厄介だという問題があること

に注意を要する。（翻訳・出版関係） 

○ 通知→到達・・・具体的であるが細かすぎるので不要。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(4) 履行期前の履行拒絶 

債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶すること（履行期前の

履行拒絶）を填補賠償請求権の発生原因の一つとすることに関しては，契約上の

履行期に先立つ履行請求を認めることに類似し，債権者に契約上予定された以上

の利益を与えることになるのではないかとの意見がある一方で，履行期前の履行

不能による填補賠償請求が認められる以上，履行期前の履行拒絶による填補賠償

請求も認めてよいなどという意見があった。また，効果として，反対債務の先履

行義務の消滅を認めるべきであるという意見もあった。これらの意見を踏まえ

て，債権者に不当な利益を与えるおそれに留意しつつ，履行期前の履行拒絶によ

り填補賠償が認められるための具体的な要件の在り方や，填補賠償及び後記の解

除（後記第５，１(3)参照）以外の効果の在り方について，更に検討してはどう

か。 

【部会資料５－２第２，２(4)［２５頁］】

 

【意見】 

○ 填補賠償の成立要件の一類型として，「履行拒絶」による填補賠償請求の発生

を認めることは，債権者の利益（契約関係の早期確定，債権者の便宜等）に資

するものであり，賛成である。（大阪弁） 

○ 履行期前の履行拒絶を填補賠償請求権の発生原因の一つとする案に賛成であ
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る。（広大有志） 

○ 履行期前の履行拒絶を填補賠償請求権の発生原因の一つとすることに賛成で

ある。（長島・大野・常松有志） 

○ 履行期前の填補賠償等の在り方等の慎重な議論の結果を踏まえ，明確化する

方向に賛成する。一般に承認されている事項であり，明確化することが望まし

いものと考える。（愛知県弁） 

○ 履行期前の履行拒絶について，債権者に損害賠償請求権を認めることは検討

に値する。 

日本民法では，欧米の民事法制と異なり，債務者が履行期前に履行拒絶をし

た場合にそれ自体を契約違反として処理する制度がないが，履行期前の履行拒

絶を受けた債権者に，先履行義務の拒絶，填補賠償請求権，契約解除権などの

救済手段を認めるべきことは理解できる。なお，履行期前に発生する填補賠償

請求権については，中間利息控除等の金額面の調整は必要なのであろう。（兵庫

県弁） 

○ 履行期前の履行拒絶により填補賠償が認められるための具体的な要件のあり

方や効果について検討することに賛成。債務者が履行拒絶し，任意に履行する

可能性がない場合に，履行期までの間，債権者に填補賠償請求を待たせる必要

はない。ただし，どのような場合が終局的・確定的な履行拒絶といえるのか，

という判断基準も慎重に検討すべきである。（広島弁） 

○ 履行拒絶を填補賠償請求権の成立要件の一つとして規定することに異論はな

い。一方，「履行を終局的・確定的に拒絶」と認定する要件，履行請求権の是非，

「終局的・確定的」と認定できない場合の効果など，さらなる検討が必要と考

えられる。 

双務契約において，後履行義務者が確定的に履行拒絶の意思表示をしたとき

に，後履行義務者の履行期を待たないと先履行義務者に損害賠償請求権が認め

られないのは先履行義務者にとっては不合理であり，「履行拒絶」に関わる填補

賠償請求権の規定を置くことの方向性については異論ないと考えられるが，「終

局的・確定的」とはいかなる場合を言うのか，履行請求権を認める場合と認め

ない場合の要件についてさらなる検討が必要と考えられる。（法友会） 

○ 履行期前に債務者が確定的に履行拒絶をした場合，債権者に填補賠償請求権

を認めるべきである（履行請求権と併存）。ただし，効果において，中間利息の

控除か，反対債務の期限の利益放棄を要する等の調整が必要である。 

早期に取引関係を処理したいニーズにこたえる必要がある。ただし，弁済期の

前倒しによって当初契約した以上の利益を与えることにならないよう，効果を調

整する必要がある。（堂島有志） 
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○ 現行法制の問題点として，履行期前の履行拒絶があった場合に解除及び填補

賠償の請求ができないという現行法制は，履行期まで両当事者を契約に拘束さ

せる不合理なものであり，経済社会情勢の変動に柔軟に対応して双方の損害を

最小化しようとする取引の実態ともあわない。 

履行期前に履行拒絶があった場合には，解除及び填補賠償を請求できるものと

することに賛成である。履行の拒絶を受けた債権者は，すみやかに解除・填補賠

償に移り，双方の損害を最小化すべきである。 

今後の検討課題として，契約の条件の変更を求める旨の申し入れが，履行の確

定的な拒絶と受け取られ，解除・填補賠償を請求されるのは，条件変更の交渉を

困難にさせるおそれがあるため，確定的な拒絶意思を確認するための催告などの

手続を検討すべきである。（産業組織課） 

○ 履行期前でも，履行拒否により損害が発生するのであるから，賠償請求は認

められるべきである。（会社員） 

○ 確定的な履行拒絶については，履行期の前後いずれについても論点とすべき

である。 

確定的な履行拒絶を填補賠償請求権の発生原因とすることに賛成である。債務

者が履行を確定的に拒絶した場合には，債務者の契約利益を考慮する必要はない。 

確定的な履行拒絶については，履行期の前後を問わず，解除を経なくても填補

賠償をなしうるものとするのが相当であるが，拒絶の終局性，明白性を要件とす

べきである。債務者自身が確定的に履行拒絶をしているのであるから，履行を求

めることは無意味であり，解除を求める実質的根拠もない。 

履行期前については，履行期において履行されないことの確実性，明白性を

さらに要件として付加すべきである。履行期前についても，債務者が確定的に

履行拒絶をし，履行期において履行されないことが明らかである場合にまで，

特定履行請求権に拘束されるとするのは相当でない。履行期前の履行不能との

関係においても，履行期を待たずに填補賠償を認めてよい。（弁護士） 

○ 履行拒絶による填補賠償請求の発生を認めることは，債権者の（契約関係の

早期確定等）利益に資するものであり賛成する。効果に関連して，履行期前に

債務者が履行を拒絶したとしても，反対債務の履行を提供せずして責を免れる

とするのは，弁済の提供（民法第４９２条）の効果との関係で問題があるので

はないか。（日弁連消費者委有志） 

○ 履行期前の履行拒絶を填補賠償請求権の発生原因の一つとすることについて，

履行不能に至らない履行拒絶の事案について履行請求権と填補賠償請求権の併

存を認めることには意味があるからである。なお，弁済期の前倒しを認めるこ

とに類似し，債権者に契約上予定された利益以上の利益を与えることになり得
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る点については，中間利息控除による方法や反対債務がある場合にはその期限

の利益を放棄させる方法等により調整することが可能である。（弁護士） 

○ 履行期前の履行拒絶による填補賠償請求が認められることに反対はしない。

ただし，要件（規定の内容）については，慎重に検討されるべき。 

債権者にメリットがある一方，債務者に特段不利益はない。もっとも，履行

期前の解除に比べて，解除者が不当な利益を受けることはあってはならない。

また，「履行拒絶」があったとする手続（催告の要否）についても定める必要が

ある（事実認定・立証上の問題も生じうる。）。（仙台弁） 

○ 填補賠償が認められる履行期前の履行拒絶の要件については，履行拒絶の認

定が困難であることに留意して慎重に検討すべきである。終局的・確定的に履

行拒絶したことの認定が難しく，規定することによる弊害が予想される。（東弁） 

○ 「履行期前の履行拒絶により填補賠償が認められるための具体的な要件の在

り方や，填補賠償及び後記の解除（後記第５，１(3)参照）以外の効果の在り方」

の検討においては，情報や交渉力が劣位にある債務者である中小企業が「拒絶」

したとして不利益をこうむることがないようにする観点を加える必要がある。 

債務の履行を終局的・確定的に拒絶された場合には，相手方の履行を期待で

きないのであるから，履行期前であっても，損害賠償請求ができるというのは

市民感覚に合致する。 

また，拒絶があった場合に，事業・業務を継続するためには新たな取引先を

探す必要があることから，履行期前であっても損害賠償請求を行い，新たな取

引により事業・当該業務を継続することが，債権者である中小企業の取引の円

滑化につながる。 

しかし，債務者である中小企業が「拒絶」をしたとして不利益をこうむるこ

とがないようにする観点から要件を検討する必要がある。（都民銀行） 

○ 情報システムの開発委託契約等では，注文者側による業務要件の提示が不十

分である場合など，注文者側の事情で履行を停止せざるを得ない場合があるが，

この場合に履行拒絶と取扱われることは請負人の本意ではない場合がある。ま

た，注文者側の業務要件が曖昧なまま契約が締結され，業務遂行過程で次第に

業務要件が明らかになってみると，請負人からは，当初の契約内容に含まれる

報酬及び期限での履行は不可能であることを注文主に告げざるを得ない場合も

多い。このような事実を単に告げただけで，それをもって終局的かつ確定的な

履行拒絶と受け止められ，注文者からの損害賠償の請求が行われると，請負人

にとっては不当に不利益を被ることが懸念される。（情サ産協） 

○ 中小企業が契約条件の変更交渉等新たな負担を負うことのないよう，契約関

係から離脱・清算ができることを明確にするための解除手続きについて明記し
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て頂きたい。（全中） 

○ 履行期前の履行拒絶により填補賠償を認める場合，どのような場合に債務者

が履行拒絶したとみなすのかを記載する方が良いのではないかとの指摘があっ

た。（パブコメＷＧ） 

○ 履行期前の履行拒絶に関する要件及び効果のあり方につき，慎重な検討を要

する。 

履行期前の履行拒絶に関する要件及び効果のあり方につき，必ずしも見解が

一致しているわけではないため，慎重な検討が必要である。（札幌弁） 

○ 慎重に検討すべきである。 

終局的・確定的に履行拒絶したことの認定が難しく，規定することによる弊

害が予想されるとの意見がある一方で，債権者の利益（契約関係の早期確定，

債権者の便宜等）に資するものであることなどから，明文化すべきとの意見が

ある。（日弁連） 

○ 解除権の付与以外にこれを債務不履行とする必要があるのか疑問の声があっ

た。また，損害軽減義務との関係を十分に考慮すべきとの意見があった。（北海

学園大民研） 

○ 履行期前に債務の履行の終局的・確定的拒絶がなされた場合において，填補

賠償請求が可能である事例が存在することに異論はないが，この考え方を明文

化する必要はない。 

債務者が履行期前において明確に履行を拒絶した場合を債務不履行の一類型

とすることも可能ではあるが，わざわざ明文の規定を置く必要があるとは思え

ない。（福岡弁） 

○ 履行期前の履行拒絶制度については，「終局的・確定的」な拒絶という語が多

義的であり，適用の有無に疑義が生じ，紛争が惹起される可能性があることを

懸念する意見が複数あった。 

また，履行期前の拒絶に対しては，履行期前の填補賠償請求を認めることは，

債権者に契約上予定された利益以上の利益を与えることになるという意見，履

行拒絶による填補賠償と履行請求権との関係を整理することが必要であるとす

る意見があった。（最高裁） 

○ 填補賠償を認めることに反対である。解除権の発生のほか，反対債務の先履

行義務の消滅の効果を認めることには賛成するが，その要件については，慎重

に考慮すべきである。 

履行期前の拒絶にどのような法的効果を持たせるかについて，はっきりとし

たコンセンサスがない現状において，填補賠償まで認めるのは行き過ぎである。

これまでも履行期前の拒絶に填補賠償を認めた裁判例は見当たらない。 
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履行期前に拒絶があったとしても，履行期までに態度を変化させる可能性も

ある。その場合，履行期において履行がなされるのであれば，債権者に不利益

はない。履行期を定めた以上は，それまで期限の利益が債務者に与えられてい

るのであり，債権者としてはそれを尊重すべきと考えられる。 

ビジネスとして早期に取引関係を処理することに実益があるとの指摘がある

が，反対債務の先履行義務の消滅や解除などによる対応が考えられ，填補賠償

まで認めるべき理由とはならない。 

履行期前に「終局的・確定的に」拒絶したかどうかの認定は困難であり，履

行期前の拒絶に填補賠償までの効果を持たせるなら，履行期前に「終局的・確

定的に」拒絶があったかどうかについて無用な紛争を生じさせるとの弊害が懸

念される。（横浜弁） 

○ 履行拒絶の扱いは明文化すべきであるが，これを債務不履行として扱うので

はなく，「不安の抗弁」を明文化し，履行拒絶は不安の抗弁が認められる一態様

として扱うべきである。一度は履行を拒絶しても状況の変化により履行期まで

に拒絶を撤回することはあり得，撤回を認めた方が紛争の私的解決に資するこ

とは明らかであるから，履行期経過までは履行拒絶を債務不履行として扱うべ

きでない。（親和会） 

○ 必要があるか。契約不履行宣言を認めるのか？（弁護士） 

○ 債務者の翻意可能性はなお存在するのであるから，先履行義務の消滅程度の

効果で十分。かえって，口頭の提供で十分とされる予めの履行拒絶との区別な

ど，困難な境界付け問題が生じる。（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない（個人）。 

 

(5) 追完の遅滞及び不能による損害賠償 

追完請求を受けた債務者が追完を遅滞した場合や追完が不能であった場合に

おける追完に代わる損害賠償の要件については，追完方法の多様性等を考慮した

適切な要件設定等が可能かどうかという観点から，契約各則における担保責任の

検討と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(5)［２６頁］

 

【意見】 

○ 追完の遅滞や不能によって損害賠償請求権が発生することを明文化すべきで

ある。（福岡弁） 

○ 仮に追完請求権を履行請求権とは区別される権利として明記するのであれば，

追完請求権独自の填補賠償請求権について検討する必要があろう。 
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「本来の履行請求権」の債務不履行に一元化されない「追完請求権」の債務不

履行という事態を認める限り，追完請求権独自の填補賠償請求権について検討す

る必要があろう。（兵庫県弁） 

○ 追完の遅滞や不能による損害賠償の要件の規定を設ける必要性は少ないが，

確認的に「追完遅滞や追完不能による損害賠償の要件は，履行遅滞や履行不能

に準ずる」といった趣旨の規定を置くことも考えられる。 

「追完」しようとしていること自体が，既に不完全な履行による債務不履行状

態にあることを意味し，その債務不履行の治癒（＝追完）が遅滞又は不能にな

るということも，債務不履行状態にあることに変わりはないため，敢えて，「追

完」に関する規定を置く必要性は少ないと考えられる。 

なお，諸外国の民法には「追完」に関する規定が置かれている例は多く，グ

ローバル化への対応という観点から，「追完遅滞や追完不能による損害賠償の要

件は，履行遅滞や履行不能に準ずる」旨の明文規定を確認的に置いてもよいの

ではないかという考えもある。（法友会） 

○ 追完請求権と追完に代わる損害賠償請求については，債務者の契約利益と債

権者の利益を調整した適切な規律が可能であれば明文化が望ましい。条文化が

可能か否かについての結論は有していないが，履行障害における重要論点と位

置付けて検討をすべきである。（弁護士・沖縄弁） 

○ 追完方法の多様性の問題，瑕疵担保責任との関係の問題等関連する問題が多

く，慎重に検討されるべきである。（愛知県弁） 

○ 追完請求を受けた債務者が追完を遅滞した場合や追完が不能であった場合に

おける追完に代わる損害賠償については，従来の，追完の可否に応じて履行遅

滞や履行不能による損害賠償の要件に準じるといった不完全履行の問題として

理解すれば足りるのではないか。（パブコメＷＧ） 

○ 追完の遅滞及び不能の場合の，損害賠償の要件については検討に値するが，

適切な要件設定等が可能かという観点から，規定をおかないことも含めて検討

すべきである。 

追完方法について債権債務者間の協議が長引いた場合，いつから遅滞になるの

か，どの方法について追完の不能と判断するのか，不完全な履行がなされている

こととの関係から損害賠償の範囲など，様々な問題があり，指針となるものにつ

いて検討しておくべきと考えられる。しかし，検討の結果，規定が煩雑でわかり

にくくなる場合は規定をおかないという結論に至ってもやむを得ない。（広島弁） 

○ 追完の遅滞や不能による損害賠償の要件の規定を置くことについては，慎重

に検討するべきである。上記第２の４の通り，追完自体について多様性がある

ことから，国民に混乱を与える危険性がある。一般の債務不履行で対応できな
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いかどうかや，契約各則の担保責任との関係について留意しつつ慎重に検討す

るべきである。（東弁） 

○ 追完の遅滞・不能による損害賠償の要件を明文化することに特に反対はしないが，

明文化する場合には，規定が複雑にならないよう注意が必要である。（大阪弁） 

○ 前提となる追完請求権を認めることに慎重な意見があったほか，仮に規定を

置くのであれば，追完請求権と履行請求権との関係を明確にした上で，要件効

果を明確にし，他の規定との間で混乱が生じないようなものにされたいとの意

見があった。（最高裁） 

○ 総則に規定することは見送るべきである。 

追完方法の多様性から要件設定が困難であるし，細かな規定が増えると却って

わかりにくくなることが懸念される。少なくとも，総則にはなじまない。各則で

も書けない部分は，解釈によって対処できる（現行法に規定はないが不都合は生

じていない）。（堂島有志） 

○ 追完に代わる損害賠償について，債権の総則において一般的・総則的規定を設

けるべきかどうか，履行に代わる損害賠償請求権の異同に鑑みて独自の規定を設

ける必要性も考慮しながら慎重に考慮すべきである。 

追完請求権自体についてさえ，要件，内容について一般的・総則的規定を設け

ることが可能かどうか疑問であり，それに代わる損害賠償であれば，なおのこと

そういえる。 

追完に代わる損害賠償請求権については，履行に代わる填補賠償請求権との相

違も明らかでなく，このために独自の損害賠償に関する規定を設ける必要性があ

るのかどうかもはっきりしない。このような事項について規定を設けるとすると，

一般国民には区別のつきにくい多くの規定が列挙されることになり，かえって規

定の明確性を損なうことにならないか危惧される。（横浜弁） 

○ 追完請求権は履行請求権の一態様であるから，独自の規定を設ける必要はない。

（親和会） 

○ 本研究会においては，債務不履行に関するいわゆる三分類説（履行遅滞，履

行不能，不完全履行）を維持し，瑕疵担保責任につき法定責任説に立つことを

もって妥当と考える立場が多数を占め，この点を踏まえて慎重な検討がなされ

ることが望ましいという意見が多かった。（日大民研・商研） 

○ 慎重に検討すべきである。 

追完自体について多様性があることから，国民に混乱を与える危険性があると

の意見がある一方で，「分かりやすい民法」の実現に資するとして賛成する意見

がある。（日弁連） 

○ 反対はしないが規定が複雑にならないようにすべきである。（日弁連消費者委
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有志） 

○ 反対する。これ以上の検討は不要である。 

規定の必要性に疑問がある。すなわち，追完が必要な場合というのはすでに履

行遅滞に陥っている場合であるので，履行遅滞・履行不能で十分である。（仙台

弁） 

○ 反対する。追完のあり方には契約類型に応じた多様なものがあり，これに関

して明文の規定を設けることは適切ではないと思料する。（札幌弁） 

○ 追完請求を受けた債務者が追完を遅滞した場合や追完が不能であった場合に

おける追完に代わる損害賠償の要件を定める規定は不要と考える，適切な要件

設定は，追完方法の多様性から困難と思われる上，履行に代わる填補賠償請求

権との相違も不明確であり，履行された目的物の返還義務やその使用利益の返

還義務等の細則が増えて規定の明確性を損なうおそれがあるからである。（弁護

士） 

○ 履行遅滞，不能に準じればよい。（弁護士） 

○ 売買等の箇所で定めるのは可能としても，一般規定として定めるのは難しい

のではないか。（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない（個人）。 

 

(6) 民法第４１５条前段の取扱い 

前記(1)から(5)までのように債務不履行による損害賠償の要件の具体化・明確

化を図ることとした場合であっても，「債務の本旨に従った履行をしないとき」

（民法第４１５条前段）のような包括的な要件は維持するものとしてはどうか。

【部会資料５－２第２，２(6)［２７頁］】

 

【意見】 

○ 賛成する。 

個別具体的な不履行事案を処理するに当たり，当該不履行態様に対応した債務

不履行の規定が存在しないという事態の発生を防ぐため，包括的規定は必要であ

ろう。ただし，「本旨」という語は語義が曖昧なので再検討の必要があるのでは

ないかとの意見もあった。（兵庫県弁） 

○ 中間的な論点整理の方向に賛成する。想定し得ない事態も生じ得る。（東弁） 

○ 維持する方向に賛成する。民法第４１５条前段が「過失責任主義」と結び付

けて考えられてきたという主張もあろうが，債務不履行学説に議論がある中で，

包括的要件は維持しておくことが妥当と思料する。（愛知県弁） 

○ 債務の本旨に従った履行をしないとき」（民法第４１５条前段）の要件は，実
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務に定着した要件であり，これをなくすことはかえって法的安定性を害するこ

とになりかねず，維持すべき要件である。（パブコメＷＧ） 

○ 債務不履行による損害賠償の要件の具体化・明確化を図ることとした場合で

あっても，「債務の本旨に従った履行をしないとき」（民法第４１５条前段）の

ような包括的な要件は維持するものとすべきである。債務不履行のすべての類

型を網羅しているわけではないこと及び債務不履行に基づく損害賠償請求の基

本的な考え方を明らかにするという観点からは，かかる包括的な要件を維持す

る実益がある。（日司連） 

○ ｢債務の本旨に従った履行をしないとき｣のような包括的な要件を維持するこ

とに賛成。「債務の本旨に従った履行をしないとき」の具体的な態様や損害賠償

の要件などを検討して明文化するか否かはともかく，明文化する場合でも，検

討の対象は「債務の本旨に従った履行をしないとき」であり，包括的な要件が

維持されている方が，不履行の態様をカバーできる。（広島弁） 

○ 賛成する。不測の事態に備えるために，包括的な規定を設けることが適切と

思料する。（札幌弁） 

○ 特に異論はない。（北海学園大民研） 

○ 債務不履行による損害賠償の要件として，債務の本旨に従った履行をしない

ときという包括的な規定を民法に存置すべきである。（福岡弁） 

○ 現実の債務不履行の態様は多種多様であり，いずれかの態様への分類が困難

なケースが発生することも想定されるため，包括的な要件を維持することに賛

成である。（三菱電機） 

○ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」（民法第４１５条前段）のような包

括的な要件は維持する」ことに賛成する。また検討に当たっては，中小企業に

おける外部委託などの今日的契約の実情について調査する必要がある。 

民法の損害賠償は取引・業務・契約の複雑化に伴い，必ずしも契約書内容検討

を十分にすることができないことが多い中小企業の最後のよりどころとしての

存在意義が大きい。そこで，さまざまなケースに対応するために損害賠償請求を

現行法と変えることはせず，現行法の「本旨に従った履行をしない」を維持する

のがよいと考える。 

今日の取引・業務・契約実務では，メーカーに限らず，事務部門，営業部門で

も，コストやマンパワーの観点からオープンイノベーションとして，業務を「外

部委託」「アウトソーシング」することが多い。 

外部委託の特色としては，業務の仕様・運用の一部または全部を受託先が行う

ことが多く，委託者には業務の仕様・運用方法の詳細がわからず，いわゆるブラ

ックボックス化するおそれが高い。 
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こうした外部委託における損害賠償では，受託者による完全な履行であるか否

かがトラブルとなった場合に，ブラックボックス化の弊害により，委託者側には

反論材料が不足し，立証が困難である場合が多い。 

特に情報や交渉力が十分でないことが多い中小企業が，当事者双方が想定でき

ない損害が発生した場合にも対応できるように，損害賠償の要件は現行法の包括

的な規定を維持し，対応を変えないですむことが，取引の安全につながる。（都

民銀行） 

○ 民法第４１５条前段の「債務の本旨に従った履行をしないとき」という要件

を維持することに賛成であり，中間的な論点整理第３，１(1)ないし(5)のように

損害賠償の要件を細分化して規定することは反対である。現行の「債務の本旨

に従った履行をしないとき」という要件で実務上特段の不都合は生じておらず，

むしり多様な事態に柔軟に対処するという利点を有していて，この要件を細分

化すると，紛争解決基準として硬直的になる危険がある。（一弁） 

○ 債務不履行３類型に関する規定を置いた上で，これらの類型に該当しない債務

不履行態様に対応させるための包括的規定を置くことに賛成である。 

現行の典型的な債務不履行の３類型「履行遅滞」「履行不能」「不完全履行」

という分類について，類型別に損害賠償の効果が異なるのであれば，類型別に規

定を設けることに異論はない。また，これらの類型でカバーできない不履行態様

をカバーするため「債務の本旨に従った履行をしないとき」といった包括的な規

定を置くことに賛成である。（法友会） 

○ 包括的な要件を維持すべきである。 

多様な不履行の事態に対応しうる包括条項はなお必要である。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 包括的要件を維持することに賛成である。（大阪弁） 

○ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」という包括的な要件を維持するこ

とに賛成である。 

債務不履行の構成につき，一元説，二分説，三分説など分かれているが，現在

においては，いずれも４１５条の「債務の本旨に従った履行をしないとき」とい

う債務不履行の包括的概念があることについて，大きな争いはない。 

包括的規定を残すことにより，多様な状況下で生じうる不履行に対応する規定

が存在しないという事態を防ぐことができる。（横浜弁） 

○ 包括的要件は維持すべきである。無限のバリエーションの存在する種々の債務

について一切の例外なく適用できる要件を定立することは不可能と考えられる

から，適切な解釈指針を与えることの出来る包括的規定を維持すべきである。

（森・濱田松本有志） 
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○ 現行のとおり，包括的規定を維持することで特段の問題がない。（親和会） 

○ 包括的な要件の維持に賛成する。隙間を埋める条項があった方がよい。（仙台

弁） 

○ 想定し得ない事態も生じ得ることから，包括的規定を維持することに賛成する。

ただし，現行規定を維持することで特段の問題がないとして反対する意見もある。

（日弁連） 

○ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」という要件に関しては，解釈論が実

務に定着しているため，同要件のみを規定することで足りる。なお，本研究会で

は，債務不履行に関するいわゆる三分類説（前記第３の１(5)）は，わかりやす

さという点，これまでの議論との整合性を維持すべき点からいって妥当とする立

場が多数であり，かかる三分類説を維持すべきと考えている。改正にあたっては，

この点を留意して検討されたい。（日大民研・商研） 

○ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」との現行法維持でよい。填補賠償

の要件を明確化することと何ら矛盾するものではない。（弁護士） 

○ 従来の規定を残すべき。ただし，「債務者がその責めに帰すべき事由によって

債務の本旨に従った履行をしないとき，または履行をすることができなくなった

ときは・・・」となろう。（弁護士） 

○ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」という包括的な要件を維持すべきで

ある。（大学教員） 

○ 債務不履行の要件の具体化・明確化を図ることとした場合であっても，「債務

の本旨に従った履行をしないとき」（民法第４１５条前段）のような包括的な要

件を維持 することに賛成する。（弁護士） 

○ 契約上の債務は，多種多様であるから，不履行を漏れなく規定するために包

括的規定は維持すべきである。（日弁連消費者委有志） 

○ 総則として包括的規定を維持すべき。（大学教員） 

○ 現４１５条前段よりもよい規定があるとは思えない。改定すべき理由がある

とは思えない。（個人） 

 

２ 「債務者の責めに帰すべき事由」について（民法第４１５条後段） 

(1) 「債務者の責めに帰すべき事由」の適用範囲 

「債務者の責めに帰すべき事由」という要件が民法第４１５条後段にのみ置か

れている点に関して，同条後段が規定する履行不能とそれ以外の債務不履行を区

別せず，統一的な免責の要件を定める方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，３(1)［２８頁］】
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【意見】 

○ 統一的な免責の要件を定める方向で，更に検討したら良い。 

債務不履行に基づく損害賠償の制度における「債務者の責めに帰すべき事由」

については，条文・解釈・運用が整合しないなどの混乱が指摘されており，条

文・解釈・運用が一貫し，分かりやすい形になるよう改善を検討したら良い。

（兵庫県弁） 

○ 賛成する。判例法理を明文化するものであり，「分かりやすい民法」の実現に

資する。（東弁） 

○ 債務不履行全般に「債務者の責めに帰すべき事由」が必要であることを明文

化することに賛成する。判例法理の明文化は，わかりやすい民法に資する。（仙

台弁） 

○ 統一的な免責の要件を定める方向に，賛成である。免責要件そのものとして

は（具体的に認めるか否かは別として），債務不履行の類型により区別しないこ

とが伝統的な判例実務の理解である。（愛知県弁） 

○ ｢債務者の責めに帰すべき事由｣について履行不能とそれ以外の債務不履行を

区別せず，統一的な免責の要件を定める方向で検討することに賛成。 

免責の要件としては，履行不能とそれ以外の債務不履行について区別する必

要はない。（広島弁） 

○ 賛成する。分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 「債務不履行」要件に関しては，不履行類型をどうみるかが問題とされる。

不履行の一元化や契約義務構造に即して債務不履行を判断する見解，不履行類

型の拡張を志向する見解などが主張され，裁判例において同様の傾向もみられ，

今日，遅滞・不能・不完全履行の三分類に立脚することは通用の理解ではなく

なっている。このような動向からは，本旨不履行という包括的定式を採用する

現行民法第４１５条の下では，従来の三分類は維持し得ない。そして，債務不

履行が債務履行の完全な反対概念になったとの認識に立てば，債務不履行を履

行がない場合と不完全な履行をした場合に分けることなく，「債務の本旨に従っ

た履行をしない」というメルクマールで統一的に捉える方向へ向かう。したが

って，損害賠償の可否を判断するに際して重要となるのは，単なる遅滞・不能

などの存否を探ることではなく，債務者が「債務の本旨」に従ったかどうかを

判断することになる。問題は，本旨不履行の判断基準をどのように捉えるかで

あり，また，遅滞・不能などの個別の不履行類型に関する規定を併存させるこ

とも考えられる。 

以上の議論状況を前提にすると，法制審での審議にみられるように，「債務不

履行」要件の包括的・統一的概念を設定するとともに，特定の不履行類型（遅
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滞，不能，期前拒絶）に該当する個別規定を予定する方向は妥当だといえる。

しかし，前述した諸問題に関しては現行民法第４１５条においても解決可能で

あり，現時点で，同条を改正すべき状況には至っていない。（「改正を考える」

研） 

○ 民法第４１５条前段の債務不履行に関しても，「債務者の責めに帰すべき事

由」という要件を明記すべきである。（福岡弁） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」の適用範囲についての判例の考え方を要件

として明文化すべきである。わかりやすい民法の観点から，判例法理は基本的

に明文化するべきである。（三菱電機） 

○ 第４１５条後段が規定する履行不能とそれ以外の債務不履行を区別せず，統

一的な免責の要件を定める方向で検討することに賛成である。 

履行不能とそれ以外の債務の不履行を異なる扱いをする積極的な理由が乏し

い。判例は，履行不能に限らず，金銭債務を除く債務の不履行全般に債務者の帰

責事由が必要であるとしているとされ，実務においてもそのような扱いが受け入

れられ定着しているといえる。（法友全期） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という免責要件について，履行不能のみな

らず，それ以外の債務不履行も含めた統一的な免責の要件とすることに賛成す

る。履行不能以外の債務不履行についても，免責要件が適用されると解するの

が合理的であり，現実の取引社会でもそのように解されている。（一弁） 

○ 債務不履行全般に関し，「債務者の責めに帰すべき事由」が必要であることを

条文上明らかにすることについては賛成である。 

契約の拘束力を尊重する観点からは，「債務不履行」の場合には，基本的に「債

務者の責めに帰すべき事由」があるため，そのことを確認的に規定することに

ついては異論はない。（法友会） 

○ 債務不履行による損害賠償全般の統一的な免責要件を定めるべきである。免

責事由につき履行不能を特別扱いする理由は認められない。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 判例法理の明文化の観点から，統一的な免責の要件を明文化する方向に賛成

である。（大阪弁） 

○ 統一的な免責の要件を定めることに賛成である。 

現行法は，「債務者の責めに帰すべき事由」を４１５条後段のみに規定し，前

段には規定していないが，解釈によって統一的に理解されている。 

法律上の規定は，「債務者の責めに帰すべき事由」が債務不履行責任の発生要

件であるかのように規定されているが，「債務者の責めに帰すべきでない事由」

を債務者の免責事由と解すべきことに異論はない。 
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以上は，条文からは理解できない解釈であり，条文化する必要がある。（横浜

弁） 

○ わかりやすい民法とするために，本要件が４１５条前段にも適用され，また

債務者に「債務者の責めに帰すべき事由がないこと」の主張立証責任があること

がわかるよう書き換えるべきである。（親和会） 

○ 本研究会においては，この点につき，特段の異論はみられなかった。なお，本

研究会は，債務不履行の三分類説を維持すべきと考えている。改正にあたっては，

この点を留意して検討されたい。（日大民研・商研） 

○ 判例法理を明文化することにより，「分かりやすい民法」の実現に資すること

から，賛成する。ただし，現行法のままで良いとして反対する意見もある。（日

弁連） 

○ 「履行不能とそれ以外の債務不履行を区別せず，統一的な免責の要件を定め

る方向」で検討すべきである。「債務者の責めに帰すべき事由」が維持されるこ

とを前提とすれば，「履行不能とそれ以外の債務不履行を区別せず，統一的な免

責の要件を定める方向」で検討することは，条文の文言を確立した判例法理と

一致させるものであり，賛成である。（大学教員） 

○ 賛成。（大学教員） 

○ 債務者の抗弁事由について，民法第４１５条後段に限定されないことに異論

はない。（弁護士） 

○ 統一的な免責の要件を定める方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 責めに帰すべき事由が前段にもかかるように書き直すことに賛成。（弁護士） 

○ 債務者の責めに帰すべき事由という要件は，履行不能とそれ以外の債務不履行

を区別せずに統一的に定めるべきである。（大学教員） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」（民法第４１５条後段）について，後記(2)

に示したとおりその内容の理解や表現の適否については議論があったが，同条後

段が規定する履行不能とそれ以外の債務不履行を区別せず，統一的な免責の要件

を定めることに賛成する。（弁護士） 

○ 免責要件を，前段・後段を通じて統一することは適切である。（大学教員） 

○ 民法第４１５条後段が規定する履行不能とそれ以外の債務不履行を区別せず，

統一的な免責の要件を定める方向に賛成である。（日弁連消費者委有志） 

○ 債務者が故意で債務を履行しない場合は，免責するべきではないため，「統一

的な免責要件」を考えるべきではない。（会社員） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」が４１５条後段にのみ置かれているのは，

その理由があるからで，まずは，それをよく考えるべきである。免責要件の統

一は，論外と考える。（個人） 
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(2) 「債務者の責めに帰すべき事由」の意味・規定の在り方 

「債務者の責めに帰すべき事由」の意味は，条文上必ずしも明らかではないが，

伝統的には，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を過失責任主義（故意・

過失がない場合には責任を負わないとする考え方）に求め，「債務者の責めに帰

すべき事由」の意味を，故意・過失又は信義則上これと同視すべき事由と解する

見解が通説とされてきた。これに対し，判例は，必ずしもこのような帰責根拠・

判断基準を採用しているわけではなく，また，「債務者の責めに帰すべき事由」

の意味を，契約から切り離された債務者の不注意と解しているわけでもないとい

う理解が示されている。このような立場から，「債務者の責めに帰すべき事由」

の意味も，帰責根拠を契約の拘束力に求めることを前提として検討すべきである

との見解が提示された。他方で，帰責根拠を契約の拘束力のみに求めることにつ

いては，それが取引実務に与える悪影響を懸念する意見もあった。これに対して

は，ここでいう「契約」が，契約書の記載内容を意味するのではなく，当事者間

の合意内容を，当該合意に関する諸事情を考慮して規範的に評価することにより

導かれるものであるとの指摘があった。 

以上の議論を踏まえ，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束

力に求めることが妥当かという点や，仮に帰責根拠を契約の拘束力に求めた場合

には，損害賠償責任からの免責の処理はどのようにされることが適切かという点

について，判例の立場との整合性，取引実務に与える影響，債務の種類による差

異の有無等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

その上で，「債務者の責めに帰すべき事由」という文言については，債務不履

行による損害賠償責任の帰責根拠との関係で，この文言をどのように理解すべき

かという検討を踏まえ，他の文言に置き換える必要があるかどうか，また，それ

が適当かどうかという観点から，更に検討してはどうか。その際，文言の変更が

取引実務や裁判実務に与える影響，民法における法定債権の規定に与える影響，

その他の法令の規定に与える影響等に留意しながら，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，３(2)［２８頁］】

 

【意見】 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠は立法ではなく解釈に委ねるべき

である。「債務者の責めに帰すべき事由」については，契約において引き受けた

という見解が妥当と考えるが，適切な文言があればそれに委ねるべきである。 

帰責根拠につき，過失責任主義を放棄すること，及び契約の拘束力に求めるこ

とについて，必ずしも見解の一致があるわけではないため，明文化するものでは
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なく，これを解釈に委ねることが相当である。また，規定の在り方については，

「契約において引き受けたか否か」とすることが妥当といえるが，より適切な文

言があればそれに委ねるべきである。（札幌弁） 

○ 債務者の免責事由に関して，以下の内容を明記すべきである。 

① 免責事由については，まず，「当事者の合意・合意の趣旨」により判断する

が，これが不明な場合，債務者に対して，債務不履行を引き起こした事象が

発生しないような措置を取ることを合理的に期待できないとき，又は当該事

象が発生した場合に債務不履行とならないような措置を取ることを合理的に

期待できないときに，免責を認める。 

② 合理的に期待できるか否かは，法律行為の種類・内容，当事者の業態・地位，

契約締結に至る経緯などに基づき判断する。 

売買，賃貸借等のいわゆる「与える債務」について履行遅滞，履行不能とい

った不履行が発生した場合であっても，債務者に帰責事由がなければ債務者は

債務不履行責任を問われることはない。しかしながら，与える債務について債

務者に帰責事由なしとして免責が認められた事例はほとんどない。これは，い

ったん契約した以上債務者としては，なんとしても履行する義務があり，不履

行があれば原則として帰責事由あり，と判断されるからである。 

しかしながら，債務不履行事由が存しても，債務者が免責される場合がある

ことも事実である。例えば，ＡがＢに対して建物を売却する契約を締結してい

た場合に，建物が火災により滅失した事例で考えると，第一に，「当事者の合

意・合意の趣旨」から判断して，免責事由を定めておければ，これによって免

責されるか否かが判断される。上記例で考えると，債務不履行が第三者又は天

災によって発生した場合には債務者は債務不履行責任を免れる旨の免責事由

の定めがあれば，火災が放火又は落雷による場合であれば，Ａは損害賠償責任

を免れるであろう。 

第二に，「当事者の合意・合意の趣旨」が不明の場合であるが，債務者が履

行義務を負っていることから考えると，簡単に免責を認めることは相当ではな

く，債務不履行を引き起こした事象が発生しないような措置を採ること，又は

そのような事象が発生しても債務不履行にまで至らないような措置を採るこ

とについて，債務者に合理的に期待できない場合に，免責を認めるべきである。

上記例で考えると，債務不履行を引き起こした火災が放火又は落雷であったと

すると，放火又は落雷を阻止するための対応を取ることを売主Ａに合理的に期

待することはできないため，原則として免責される。しかし，放火又は落雷が

あった場合にも，早期に発見して，建物が滅失しないような対応策を講じるこ

とがＡに期待できたのにこれをしなかったのであれば，免責されないことにな
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ろう。 

合理的に期待できるか否かは，法律行為の種類・内容（例 落雷が多い地域

か否か），当事者の業態・地位（例 Ａが不動産業者か個人か），契約締結に至

る経緯などに基づき判断することになる。 

なお，医師の診療行為，使用者の安全配慮義務，取締役の職務執行などの「な

す債務」については，契約の履行過程において，債務者が一定の行為をしてお

れば（あるいはしなければ）債務不履行は発生していなかったかもしれないが，

そのような行為をすることを債務者に合理的に期待できないような事例にお

いては債務者の責任が認められていないようである。しかしながら，これらの

事案で債務者が責任を負わないのは，そもそも債務不履行に該当しないからで

あり，債務不履行には該当するが免責事由が存するので免責される，という場

合ではなく，ここで論ずべき争点ではない。（福岡弁） 

○ 契約の拘束力を帰責根拠とする考え方によるべきであり，「債務者の責めに帰

すべき事由」という文言を維持するのではなく，この考え方を適切に表現する

文言を検討していくべきである。（広大有志） 

○ 債務者の責めに帰すべき事由の根拠は，契約の拘束力である。契約とは契約

書の記載内容ではなく契約当事者の合意内容を当該合意に関する諸事情を考慮

して規範的に評価されたものと考えてよいと思う。ただし弱者保護のために公

平の法理等を導入すべきであろう。したがって，このような意味での「債務者

の責めに帰すべき事由」の文言を維持してよいと考える。債務者の責めに帰す

べからざる事由が免責要件となり，不可抗力を意味する。国連国際物品売買条

約第７９条やユニドロワ国際商事契約原則第７．１．７条のような規定を斟酌

して，不可抗力免責の要件を具体化すべきである。（大学教員） 

○ 本規定が過失責任主義によるものでないことは，過失責任主義の規定と比較

すれば明らかである。解釈の基本は，「同じ文言は同じ意味，違う文言は違う意

味」である。過失責任ではないことを明記するのであれば，確認規定として，

疑義をなくすということから，賛同できる。（個人） 

○ ユニドロワ原則の該当条文を参考にすべき。責めに帰すべき事由・故意過失・

引き受けなかった事由とは別の表現として検討に値する規定である。（弁護士） 

○ 債務不履行における「債務者の責めに帰すべき事由」の要否・内容について，

現行法を見直すこと自体は否定しないが，具体的な規定のあり方について意見

の集約には至らず。ただし，少なくとも，「契約において債務者が引き受けてい

なかった事由により債務不履行が生じたときには，債務者は損害賠償責任を負

わない」とすることには反対である。 

「帰責事由」（責めに帰すべき事由）という表現は，判例・実務に定着してい
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るものの，履行遅滞類型において帰責事由が存しないことを理由に免責を認め

た事例はあまり見受けない。また，医療過誤のような手段債務の類型では，「債

務の不完全履行」の存否と「帰責事由」の存否が渾然一体になって認定判断さ

れることになる（たとえば，最高裁平成７年４月２５日判決・民集４９巻４号

１１６３頁。医師の説明義務の事例）。このように，帰責事由の要否及びその内

容について現在の解釈論がやや錯綜しており，説明のしにくさが発生している

ことは否定しない。 

もっとも，これを「契約において債務者が引き受けていなかった事由」と表

現することは，債務の確定の問題との混同が生じること，「想定されるいろんな

リスクを契約書に書き込んでおくことによって免責の可否が判定される。」との

理解・運用を招きやすいこと等の問題があり，当事者が主観的に想定しておら

ず契約書にも記載がない事項が生じた場合の処理において，フィクションを伴

った判断(「当事者は引き受けていた」，「引き受けていない」という判断)が必要

になるので，相当でない。（兵庫県弁） 

○ 中間論点整理においては，「債務者の責めに帰すべき事由」の意味につき，債

務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求めるという立場の

妥当性等について更に検討してはどうかとの提案がされている。そして，規定

の在り方について，「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を「他の文言に

置き換える」ことの要否及び適否について検討してはどうかとの提案がなされ

ている。議事の概況等から，かかる「他の文言に置き換える」とは，帰責根拠

を契約の拘束力に求めるという立場を前提とした「契約において債務者が引き

受けていなかった事由」なる文言への変更を主に指しているものと解される。 

「契約において債務者が引き受けていなかった事由」という文言について，

ソフトウェア業界では，当該文言の規定がおかれることにより，「契約書の記載

の不足等により，予想外の免責がされないか」といった危惧が存在する。その

ため，例えば契約上どのように記載すれば，「契約において債務者が引き受けて

いなかった事由」があるとして免責されるのかについて立案担当者がおよそ予

測しないような検討を行い，過剰なリスクヘッジ条項を設ける等，実務上の混

乱が生じることにもなりかねないと危惧している。 

このような懸念に対しては，契約書の記載内容は，社会的な基準を踏まえて

規範的に評価されるから，記載内容そのものが過度に重視されることにはなら

ない旨の指摘もある。しかし，そのような理解をした場合には逆に，ソフトウ

ェア開発の場面等で契約内容についての適切な「規範的な評価」を得るための

手段として，契約書の他に多数の説明資料や確認書面を準備するなどの手続が

実務慣行となる可能性も考えられる。そうすると，合意すべき事項が複雑にな
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るほど作業量も増え，ソフトウェア事業者のみならずユーザーに対してもかな

りのストレスを与える場合が生じてくることが考えられる。 

したがって，このような「契約において債務者が引き受けていなかった事由」

なる文言の規定は設けるべきではない。 

中間論点整理に当たる議事においても，現在の「債務者の責めに帰すべき事

由」との文言を維持すべきとの意見が複数あったのみならず，文言の変更に積

極的な意見の中でも，「契約において債務者が引き受けていなかった事由」とい

う文言の採用に消極的な意見が多く，また免責される具体例を挙げながら要件

を検討すべきという議論があった。このような状況をも踏まえ，仮に現在の文

言「債務者の責めに帰すべき事由」の変更を検討するとしても，「契約において

債務者が引き受けていなかった事由」なる文言に固執することなく，より明確

な実務的指針を与える形での文言の変更を検討すべきと考える。（ソフトウェア

協） 

○ 条文の見直しにより，契約書作成能力の弱い中小企業が，契約作成上の新た

な負担増，不当な条件の押付けの発生など中小企業の取引実態に悪影響がない

ように検討して頂きたい。（全中） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を，契約の拘束力に求めることは，

取引実務に合致し，妥当であるが，「債務者の責めに帰すべき事由」の文言を他

の文言に置き換えることについては，当事者の力関係の差によっては不条理な

結果をもたらず場合があるから，慎重に検討すべきである。（大司書） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」の規定のあり方を，「契約の拘束力」の概念

を中心に再構成する考え方（例えば，損害賠償の免責事由を，債務者が契約で

引き受けたリスクか否かとする考え方）へと改める場合においては，契約書の

不存在や契約内容の不備・不当の場合にどのようなルールが適用されるか(例え

ば，「公正妥当な取引慣行」など），その理由を含め十分に検討し，国民が理解

できるように，条文上の制度設計を検討されたい。 

債権者と債務者とが合意した契約の内容が，債務不履行責任の根拠とされる

のは当然である。しかし，例えば，損害賠償の免責事由についてとにかく契約

でリスクを引き受けなければ，責任を負わずに済むことになり，契約が締結さ

れたときの債権者と債務者の立場の強弱が反映され不当な結果になると批判さ

れているところである。このような現象は，建設業界にも広く見られるところ

である。例えば，公共工事標準請負契約約款の条項を，一部の発注者において

自己の有利に改変して入札契約に用いる事例は，古くから指摘されている。 

他方，我が国の契約実務では，そもそも，民法同様に契約書はシンプルなも

ので十分として，いわゆる「誠実協議条項」が広く普及している。 
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契約の成立の方法，過程は多様であり，「契約の拘束力」の概念を重視して民

法が見直された場合でも，このような条項を持つ契約では，「契約で債権者がリ

スクを引き受けていないのだから，債務者が全てリスクを負担する」ことにな

るか疑問がある。 

我が国の産業界等の契約実務では，これまでの商慣習の反面として，詳細な

紛争解決基準を契約上で用意するという法的技術やノウハウが十分に発展して

いるとは言えないのが実状であり，この実情を踏まえたルールの作成が必要で

ある。 

「契約不適合」という瑕疵の定義を導入する場合にも，同様な配慮が必要で

ある。（建設適取協） 

○ 合意に従って権利義務が生じ，契約上の権利義務を履行しない場合に債務不

履行となるという考え方は，国際取引の実務感覚には合致し，改正提案に反対

すべきものではない。実務上無過失免責が想定されないような契約条項（たと

えば demurrage)について，過失を入れて解釈してしまう人もいるということを

考えると，合意を重視する方向の改正提案は望ましいとの意見もあった。また，

経済界の一部からでている「過失責任主義」を放棄することへの批判について

は，その理解の当否はさておき，ウィーン売買条約（CISG）により，日本法上

も無過失責任の考え方がすでに入ってきているとの指摘があった。（国際取引有

志） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の根拠を契約の拘束力に求めるか否かにかか

わらず，損害賠償の要件の文言の変更を検討する場合には，過度に契約文言を

重視する方向に実務を誘導し，交渉力の弱い契約当事者に不当に有利な結果を

もたらさないよう，慎重に配慮する必要がある。（森・濱田松本有志） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言について他の文言に置き換える

場合には，契約書において免責事項を詳細に定めておけば債務不履行責任によ

る損害賠償責任から免れることができるとの誤解が生じることがないよう十分

考慮すべきである。 

１ 帰責の根拠 

債務者の帰責事由は，債務不履行による損害賠償請求権の発生要件の一つ

である。帰責事由とは「故意・過失又は信義それと同視すべき事由」とされ

ており，帰責事由をこのようにとらえることの根拠として，伝統的立場は，

行動自由の保障の原則である「過失責任の原則（債務者の行動の自由を保障

するという観点から損害帰責の当否を問い，債務者の故意・過失又はこれと

同視すべき事由がない場合に損害帰責を認めたのでは債務者の行動の自由を

保護できない）」を基礎としている。 



120 

一方，帰責の根拠を「過失責任の原則」とする伝統的立場を批判する最近

の契約責任法学は，帰責の根拠を「契約の拘束力（債務者は契約により，債

権者に対し債務を負担するという拘束を引き受けている）」とする。すなわち，

「債務者が契約で義務づけられたことを守らなかった」ことを理由に，債権

者に生じた損害を債務者に帰責することを正当化する。 

現民法の条文上は，「過失責任の原則」を帰責の根拠としている。しかし，

実務においては，故意・過失又はこれと同視すべき事由の有無によって帰責

事由を判断してきたのではなく，契約類型や債務の性質により契約ごとに柔

軟に契約当事者が合意した内容によって帰責事由を判断してきたのである。

すなわち，実務の場面では既に「過失責任の原則」は相対化されており，「契

約の拘束力」を帰責の根拠としているのが現状である。 

そこで，条文と実務との間の食い違いを解消するために，条文を改正すべ

きとの動きがあるが，このような改正をすることについて異存はない。 

２ 免責事由の規定について 

次に，「いかなる場合において債務者は債務不履行責任を免れることができ

るか」であるが，「契約の拘束力」を帰責の根拠に据えた場合，その債務不履

行をもたらす原因となった事態（不履行原因）が契約において想定されず，か

つ，想定されるべきものでもなかったときには，債務不履行による損害を債務

者に負担させることは，契約の拘束力から正当化できないとし，このような場

合には，債務者は損害賠償責任を免れることができるとする。 

そこで，免責事由をどのように規定するかが問題となるが，免責事由を「契

約により債務者にリスク分配されなかった事由か否か」というようにとらえ，

具体的には「契約において引き受けていなかった事由」と規定すべき，という

提案がなされている。このような提案の趣旨としては，「引き受けていなかっ

た事由」とは，規範的な概念であるとし，免責されるか否かは，リスク分配に

ついて契約書に定められているか否かによるのではなく，あくまで当事者の契

約の趣旨や解釈によると説明されている。 

しかし，そうは言っても，免責事由を「契約において引き受けていなかっ

た事由」と規定するとなると，契約書において免責事項を詳細に定めておけば

債務不履行責任による損害賠償責任から免れることができるとの誤解を与え

るのではないかと懸念される。 

こうした誤解から，非対称当事者間の契約おいては，より強い立場の当事

者が詳細に定めておいた免責事項により損害賠償責任から免れることができ

るという事態が生じかねない。非対称当事者間における契約が多い取引実情を

かんがみると，情報や交渉力に劣る契約当事者が不履行リスクをこうむること
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になるであろう。このようなことは弱者保護の観点からは到底看過することは

できない。 

したがって，免責事由を規定するに当たっては，上記のような誤解が生じ

るようなことがないよう十分考慮すべきである。（青司協） 

○ 条文上は，履行不能以外の債務不履行による損害賠償につき帰責事由は要件

とされていない。従来の通説は故意・過失を要件としている。取引実務上は，

不注意な心理状態という意味での主観的過失は考慮しないが，損害発生を予

見・防止すべき具体的な行為義務違反という客観的過失については必要と考え

ている。 

取引実態と整合化させるべく，債務不履行による損害賠償の帰責事由を条文

上も明確化することは紛争の未然防止に資するので賛成である。 

取引の実務では客観的過失については必要と考えており，このような実態と

異ならない規定振りを検討すべきである。（産業組織課） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言の検討において，「債務不履行に

よる損害賠償責任の帰責根拠との関係で，他の文言に置き換える必要があるか

どうか，また，それが適当かどうかという観点」を重視することについては，

強く反対する。むしろ，「国民に分かりやすい民法の実現」及び「格差拡大への

対応」という改正目的及びこれとの整合性という観点を重視するのが妥当であ

る。 

免責文言としては，現行法の「責めに帰すべき事由」の文言を基本としつつ，

「不可抗力，債権者又は第三者の行為」などの免責事由の例示を法文に加える

方向で，今後検討するのが妥当である。 

これに対し，「契約により引き受けていない事由」を免責文言とする旨の見解，

さらには，これを基本としつつ「不可抗力，債権者又は第三者の行為」などの

例示を加える見解があるが，これらについては，「引き受け」という文言が曖昧

で分かりにくく，劣位者に過剰な免責条項を容認する傾向が生じることなどか

ら，強く反対する。（東弁，日弁連） 

○ 学理的に，過失責任主義を放棄し，「契約の拘束力」に帰責原理を求めること

に異議はない。帰責原理（帰責根拠）に関する対立はもっぱら学理上の問題で

あるが，契約の拘束力を重視することは理念的にはよく理解できるところであ

り，債務不履行による損害賠償責任の根拠を「契約の拘束力」から説明するこ

と自体には特に反対しない。 

免責事由を定める文言については，現行法の「責めに帰すべき事由」で足り

る，または以下のように，その判断基準を明示すべきである。 

・契約において債務者に免責事由が認められる場合，又は契約において債務不
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履行の原因を想定し，これによる結果を債務者の負担としない旨の当事者間

の合意がある場合には，債務者は債務不履行による損害賠償責任を負わない。 

・免責事由とは，契約において債務者に責任を負わせることが正当でないと評

価される場合をいう。 

・免責事由の該当性判断にあたっては，債務不履行の原因の内容および性質，

当該契約当事者の属性，当該契約の目的，性質，内容および対価性，ならび

に当事者が契約締結に至った事情等を総合考慮して判断する。 

前記のとおり，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を「契約の拘束力」

から説明すること自体には特に反対しないが，現行民法における免責事由とし

て規定される「責めに帰すべき事由」の文言を変更することは，帰責原理につ

いての原理的学理的転換だけでなく，あたかも従来の裁判実務上馴染まれてき

た「責めに帰すべき事由」の内容およびその判断基準についてまで変更するが

ごとき誤ったメッセージを与えてしまう危惧が払しょくできない。 

したがって，債務不履行による損害賠償における免責事由の文言は，裁判実

務上馴染まれてきた現行民法における「責めに帰すべき事由」で足りるという

べきである。 

他方，「責めに帰すべき事由」という文言では，分かりやすい民法の観点から

問題があるというのであれば，免責事由の要件該当性が，債務不履行の原因の

内容および性質，当該契約当事者の属性，当該契約の目的，性質，内容および

対価性，ならびに当事者が契約締結に至った事情等を総合考慮して規範的に評

価されるべきものであることを明確にする必要があると言える。 

そこで，分かりやすい民法の観点から，損害賠償責任における新たな免責事

由の内容と判断基準を明確にするため，「定義規定」と「評価の基準」を組み合

わせた条項として，上記のような提案をするものである。 

なお，文言として，「契約において引き受けていない事由」を免責文言とする

見解がるが，以下の点より，反対である。 

「債務者が引き受けていない事由」という文言では，その具体的内容が一義

的に明らかであるとは言い難い。また，債務者が引き受けるか否かは債務不履

行の原因ではなくその結果であるのであるから（原因については当事者におい

て予想していたが，その結果の引き受けについてまでの合意が認められない場

合もある），債務不履行の原因を引き受けたか否かという点のみを問題とするよ

うな「債務者が引き受けていない事由」という文言は適切とはいえない。 

さらに，免責事由は規範的評価を伴う規範的要件であるにもかかわらず，「契

約において債務者が引き受けていない事由」という文言では，規範的評価を伴

わない事実であるかのような誤解を与える。すなわち，損害賠償の免責事由は，
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債務不履行をもたらした事態（不履行原因）が契約において想定されず，かつ，

想定されるべきものでもなかったときには，債務不履行による損失を債務者に

負担させることが契約の拘束力から正当化できないために，その免責を認める

ものである。ここにおいては，事実として不履行原因を想定していたかだけで

なく，想定されるべきものでもなかったか否かという規範的評価を伴う判断が

問題とされる。しかるに，単に「債務者が引き受けていない事由」とすると，

評価を伴うものではなく事実として引き受けたか否かだけがその判断対象とな

る恐れがあり，必ずしも適切な表現とは言えないものと言わざるを得ない。想

定されるべきものであったか否かは，債務不履行の原因の内容および性質，当

該契約当事者の属性，当該契約の目的，性質，内容および対価性，ならびに当

事者が契約締結に至った事情等を総合考慮して規範的に評価されるべきもので

あることを明確にする必要があるといえよう。 

「債務者が引き受けていない事由」という文言に変更したとしても，従来の

裁判実務における「責めに帰すべき事由」としての免責事由の内容およびその

判断基準に何らの変更を加えるものではないと説明する論者もいる。しかしな

がら，「債務者が引き受けていなかった事由」という文言に変更することは，帰

責原理についての原理的学理的転換だけでなく，あたかも従来の裁判実務上馴

染まれてきた「責めに帰すべき事由」の内容およびその判断基準についてまで

変更するがごとき誤ったメッセージを与えてしまう危惧が払しょくできない。 

他の留意事項について，弱者保護の観点から，対等当事者が一般的とはいえ

ない現実に鑑みて，その弱者保護のルール，具体的には不当条項排除のルール

を確立することを忘れてはならない。また，現行の消費者保護関連法，会社法，

商法など他の法分野における契約責任の内容との整合性に十分留意すべきであ

る。 

契約の拘束力を重視することは理念的にはよく理解できるところであるが，

事業者・消費者間の取引だけでなく，事業者間取引においても，実質的力関係

は対等でなくむしろ大きな隔たりがある契約事例が多い現実からすると，契約

の拘束力を重視することによる弊害，すなわち，免責または履行保証に関する

不当条項（不当な債務限定または拡大条項や責任限定または拡大条項）の合意

事例が生じることが予想される。 

現行法下においても，不当な特約条項に対しては，公序良俗違反，信義則違

反，消費者契約法による不当条項規制等によって，その有効性を吟味してきた

ものであるが，民法が契約の拘束力を重視する立場を明確するのであれば，こ

れに伴う弊害に対しても，さらに不当条項を排除するルールをより充実させる

必要があろう。 
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たとえば，不当条項リストに不当な免責または履行保証ルールを排除するた

めの条項例を十分に吟味して追加していく必要があるし，また，約款規制を柔

軟に解釈するなど，当事者の地位（力関係）に優劣がある現状に配慮した条項

または解釈の充実を図るべきである。 

また，消費者保護関連法，会社法，商法その他他の法分野において，契約責

任が「契約の拘束力」から説明される場合の法文文言や結果の妥当性，整合性

などについて，慎重に検討すべきであろう。（大阪弁） 

○ 「契約で合意したことは守るのが原則であり，契約の解釈により確定した内

容を満たさない場合には債務不履行と構成した上で，免責の可能性を検討する」

という考え方は実務に沿ったものといえ，賛成である。 

文言については，納得感を得やすいものとすべきであり，「債務者の責めに帰

すべき事由」を維持するべきである。 

企業実務においては，契約は合意した以上守らなければならないという性質の

ものであるという認識があるため，債務不履行の場合の損害賠償責任の根拠を契

約の拘束力と解釈することに違和感はない。 

実際「債務者の責めに帰すべき事由」の有無については，いわゆる「過失」の

有無で判断するわけではなく，契約に即していずれの当事者の義務か，債務の内

容を確定した上で，義務違反に該当するか否か，という観点から判断している。

契約によっては，いずれの当事者の義務か分かりにくい場合があるが，その場合

でも，契約の趣旨から，いずれが負担すべき義務かという検討を行い，契約の解

釈上，当該債務不履行の原因が債務者のコントロール可能なものであったか否か，

コントロールすべき，またはリスク負担すべきであったか否かという観点から判

断しているため，規定の意味が不明ということはなく，文言を変更する必要もな

い。 

仮に明確化を図るというのであれば，契約の合理的解釈を行う際に検討すべき

項目を挙げるという方法が考えられるが，そもそも複雑化した契約社会における

契約の「債務」の多様性に鑑みると「債務者の責めに帰すべき事由」の判定も多

様であり，現実の実務や裁判においては，条文に挙げられた項目に限らず，あら

ゆる背景事情も含めて解釈され，個別の対応が必要となるため，一般的な規定に

落とし込むことが可能か疑問である。 

仮に可能であるとしても例示列挙にとどめることが妥当と考える。 

いずれにしても，これまでの実務と大きく外れるものではないし，判例の蓄積

により一定の方向が定まることも現状と変わりがなく，敢えて「債務者の責めに

帰すべき事由」という文言を変更する必要はない。 

なお，必ずしも，契約締結時に当事者がリスクの洗出しを行わない場合，さ



125 

らにリスクの分配や引受けが行われない場合もあり得るとして，紛争時の契約

の解釈として「リスクの引受け」という概念を持ち出すと，両当事者とも引き

受けてはいないと主張することが考えられ，紛争の解決基準としての役割に乏

しいという考えから，従来の帰責事由概念を維持すべきとの意見もあった。（法

友会） 

○ 契約債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を過失責任主義に求めるべき

か，契約の拘束力に求めるべきかという問題の立て方は，重大な論理的誤りを

含んでいると考えられる。 

故意または過失により債務不履行に陥った場合には損害賠償義務を負う（あ

るいは故意または過失がなければ損害賠償義務を負わない）という規範を定立

する場合，それが任意規定ないし任意規範であるであることには争いがない（大

判大正５年１月２９日民録２２輯２００頁。また消費者契約法第８条第２号は

このことを当然の前提とする）。すなわち契約の解釈の結果として，この任意規

範と同一あるいは異なる当事者間の契約規範（1）が確定された場合，例外的に

その効力が否定される場合を除き，この契約規範に基づき損害賠償義務その他

の債務不履行責任が発生することになる。 

したがって，過失責任主義のもとでも，債務不履行による損害賠償責任の帰

責根拠がまず契約当事者間の契約規範ひいては契約の拘束力に求められるべき

ことは，それが信義則・公序良俗といった一般条項や個別の強行法規に反しな

い限り，当然のことであり，両者は相容れない関係にはない（2）。 

これに対して，過失責任主義に代えて，契約の拘束力に債務不履行による損

害賠償責任の帰責根拠を求めるべきであるという議論がなされるとすると，こ

れは債務不履行の効果について当事者間で形成された契約規範が存在しない場

合（あるいはその効力を認め得ない場合）に，まさにその契約規範に基づいて

債務不履行責任の内容を決するべきだという議論をしていることになる（3）。 

このように考えると，仮に過失を債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠

でないとするとしても，それに代わる任意規範の定立が不可欠であろう。過失

という一般概念によるのではなく，個別の契約において当事者に何をすること

が求められるかという視点に立つ以上，個々の契約類型について任意規定を置

くべきことになろうが，すべての契約を典型契約で網羅することは不可能であ

る以上，契約一般についての任意規定も置く必要がある。その際，現在の客観

化された過失理解の下では，このような任意規定の内容が，どれほど過失判断

の基準と異なるものとなりうるかは疑問に思われる。 

仮に，過失責任主義を否定し契約の拘束力に債務不履行による損害賠償責任

の帰責根拠を求めつつも，個別具体的な任意規定を置かないとすれば，契約の
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解釈という，契約の効果をめぐる判断の一段階に，過剰な負荷がかかる可能性

が高い。裁判実務においては，債務不履行責任の帰責根拠の判断が，「当事者意

思」あるいは「合理的意思」というある種のブラックボックスの中で行われ，

予測可能性や反論可能性を害し，ひいては法理論の発展にも悪影響を及ぼすこ

とが危惧される。 

今後の検討課題として指摘されている諸点については基本的には異論はない

が，過失責任主義を明示的に排除するのであれば，それに代わる任意法規のあ

り方を十分にご検討いただきたい。（大学教員） 

○ 債務不履行の帰責根拠として，「契約の拘束力」にそれを求める考え方には異

論はないが，条文の文言としては，現行法の「責めに帰すべき事由」を維持す

ることが妥当と考える。裁判実務上，「債務者の責めに帰すべき事由」は，過失

責任主義を根拠とした要件としては機能しておらず，いわゆる結果債務の債務

不履行について過失の有無を問題とする発想は希薄である。他方，いわゆる手

段債務においては，契約に基づき定まる行為義務違反が問題とされるところ，

これは客観的過失そのものといえるが，過失を帰責根拠とする部分は存在する。

具体的な規定のありかたについては，「不可抗力」「契約により引き受けていな

い事由」等の提案もあるが，旧来「不可抗力」は非常に限定された狭い概念で

とらえられているし，「契約により引き受けていない事由」というのも曖昧で，

契約書の文言が過度に意識される懸念がある。現行法の「責に帰すべき事由」

が実務上定着しているものであることから，その実務を維持するという意味で

用語を変更することには慎重であるべきである。（愛知県弁） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」との文言を変更すべきではない。 

債務不履行による損害賠償は，労働契約分野では安全配慮義務違反による損

害賠償として判例法理により独自に発展してきた。この法理は「債務者の責め

に帰すべき事由」という文言を前提として展開されてきた。この法律の文言を

「契約において債務者が引き受けた事由」に変更することになれば，従来の判

例法理や解釈との連続性が切断される危険がある。労働者は使用者に対して情

報も交渉力も弱い立場におかれている。このような雇用契約においては使用者

の優越的地位の下で当事者の合意の名により，債務者（使用者）が負う安全配

慮義務が否定されたり緩和されたりする危険がある。労働契約法５条が強行法

規であることから，当事者の安全配慮義務を全て免除するような合意は無効と

なるであろう。しかし，安全配慮義務の内容を特定するような合意をして，一

部の安全配慮義務を免除するような雇用契約を締結した場合には，上記の新た

な法文に改正された場合には，当事者が合意したとして有効とされる恐れがあ

る。信義則上，使用者等の労務受領者に，労務提供者の生命・健康をまもるよ
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う配慮すべき義務が安全配慮義務の中核であり，これが当事者の合意により緩

和されることは認められるべきではない。 

また，「契約において債務者が引き受けた事由」との文言では，使用者が「契

約時点では危険が予測できず，そのようなリスクを引き受けていない」との新

たな免責を主張する根拠にもなる。現行法では，契約締結時点に限らず，契約

履行過程においても，「故意・過失又は信義則上これと同視できる事由」がある

場合には使用者は安全配慮義務を免れることはできない。他方，「契約において

債務者が引き受けた」という文言では，契約締結時点での予測可能性に限定す

ることになり，使用者に新たな安全配慮義務の免責主張を許すことになる。こ

のような文言への改正には反対である。 

現状の「債務者の責めに帰すべき事由」を維持すべきである。（労働弁護団） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求めることは，

契約書において「引き受けていない」事項のすべてを規定する必要があること

とされかねず，極めて煩雑になってしまう。また，契約における交渉力がもの

をいうことになりかねず，消費者の利益にもならない。これに対し，規範的に

解釈するために契約書の記載が必ずしも重視されるわけではないという意見も

あるが，これでは裁判所で判断されることが前提になってしまい，妥当ではな

い。やはり，実務上は契約書の記載が重視されることにならざるを得ない。 

また，「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を他の文言に置き換えるこ

とも，現状特段の支障があるとは考えられないことから，これに反対である。（パ

ブコメＷＧ） 

○ 「責めに帰すべき事由」という文言を変更することに反対である。帰責根拠

を契約の拘束力に求めることは反対しないが，「責めに帰すべき事由」は，学説・

実務において必ずしもドイツ型の過失責任主義を指すものとして用いられてい

ない。また，「責めに帰すべき事由」という文言を用いている民法全体，又は諸

法への影響を考慮すべきである。結果債務・手段債務二分論といった，債務の

種類に応じた際に十分留意し，差異を踏まえた検討をすべき。（経営法曹会議） 

○ 「契約により債務者が引き受けていなかった事由により債務不履行が生じた

ときには，債務者は損害賠償責任を負わない」とする案では，債権者としては，

想定される事由を全て契約に規定した上で，更に「天変地異を除いた全ての事

由を引き受ける」というような包括条項を規定することとなる。その結果，当

該包括条項の有効性を巡って判例が確立するまで，不安定な状態が続くことと

なるため反対である。（農中） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求めることには

反対である。 
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｢債務者の責めに帰すべき事由｣の文言を維持すべきで，他の文言に置き換え

ることにも反対である。 

債務不履行による損害賠償義務について，｢債務者の責めに帰すべき事由｣が

なければ損害賠償責任から免責されるという点で，わかりやすく定着している。 

｢債務者の責めに帰すべき事由｣の具体的な内容は，契約関係にない当事者間

の不法行為における故意・過失とは，異なるとしても，債務者が債務不履行に

よる損害賠償義務を負う場合の，一般的な要件として｢債務者の責めに帰すべき

事由｣という文言が最もわかりやすい。（広島弁） 

○ 文言については，現行法のままで維持すべきである。特に「契約で引き受け

た事由」というような文言の場合には，「契約に何を書き込むか」が過度に重視

されることにはならないか，という懸念がある。また，帰責根拠を「契約の拘

束力」ないしは「合意」に求めることは，それらがあくまで回顧的であり，か

つその判断自体も，債務者の有責性や信義則，慣習，約定，契約を取り巻く文

脈等によって複合的に決定されるものであるから，帰責根拠があたかも一元的

に決まるような規定はミスリーディングであるという意見があった。（北海学園

大民研） 

○ 「帰責事由」に関しては，これを過失責任主義に基づく概念とみる理解が定

着し，今日，それを主観的に捉えるのではなく，不法行為責任と同様に行為義

務違反として客観的に捉えられているが，過失が債務者の責任を基礎づける唯

一の原理ではないとの主張も有力である。このような状況において，法制審に

おいては，損害賠償責任の帰責根拠を過失責任主義ではなく契約の拘束力に求

める主張がみられるが，これに対しては，現時点では以下の通り反対である。 

第１は，帰責事由概念は，学説においては勿論実務界においても広く定着し

ており，これまで別段の不都合は表明されてはいない。第２は，帰責根拠を契

約の拘束力に求めるとき，債務不履行の存在が認められても，債務者が契約で

想定したリスクを超えていることを証明すれば免責される。この場合，債務不

履行の有無（債務の内容）と免責事由の内容判断は，契約の解釈を通してどの

ように振り分けることになるのかが明確ではない。 

第３は，帰責根拠を契約の拘束力，すなわち「履行すると約束したのに履行

しなかった」ということに求めるとき，それは「債務者の責めに帰すべき事由

があった」との判断とどの点で異なるのかが明確ではない。同様に，伝統的通

説・判例が免責要件とする帰責事由の不存在（非帰責事由）と，契約の拘束力

に立脚する場合の「契約において債務者が引き受けていなかった事由」（免責事

由）の異同も明確ではない。第４は，契約責任を過失責任主義から解放し，契

約内容に即して判断するとき，過失責任たる不法行為責任との限界基準をどの
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ように解するかが明確ではない（そもそも議論がみられない）。この点は，過失

の有無により責任内容を決する諸規定の処遇にも関わるが，帰責根拠を契約の

拘束力に求める見解は，過失責任主義を排除しつつも，債務不履行による損害

賠償をあくまで責任法理として不法行為による場合と統一的に捉える結果浮上

する問題である。第５は，その他，法制審は，契約交渉段階の責任や保護義務

違反なども契約規範の規律対象とするが，それらの場面での「契約の拘束力」

の発生根拠はどこに求められ，不法行為規範との関係をどう考えるかが不明で

ある。また，契約当事者間にあっては行動の自由の保障はあり得ないから，過

失責任主義は妥当しないことが度々強調されるが，当事者が契約債務関係にお

いて負担した義務（債務）を前提とした「行動の自由」は観念できないのか，

など検討される必要がある。 

法律改正に際しては，これまでの理論的到達点を検証しその問題性を明らか

にすることが当然の出発点とされるべきはずであるが，法制審に至る一連の動

向からはそのようなスタイルは見受けられず，現時点において改正すべき理由

は見出し難い。（「改正を考える」研） 

○ 「契約の拘束力」とは，社会的基準を踏まえて規範的に解釈されるものとし

ているが，「契約の拘束力」という概念が強調されると，契約書上に自己に有利

なあらゆることを書き込むとの実務を助長するおそれがある。例えば，ＰＦＩ

やプロジェクトファイナンスなどのシ・ローン契約書の条項が非常に詳細にな

り契約書の分量が分厚くなるおそれがある。 

そうすると，契約交渉にかかるコスト・手間が増える。具体的には，無用な

駆引き，譲歩を見越して高めの条項から提示するあるいは契約書条項に罠とな

るものがないか仔細に点検するなどの対応が助長され，円滑な金融取引や健全

な取引風土を阻害するおそれがある。また，当事者の交渉力や契約書作成能力

の格差の結果，中小企業者や立場の弱い事業者が一層不利になるおそれがある

と考える。 

実務に馴染んだ「債務者の責に帰すべき事由」との規範を維持し，個別紛争

に際しては，信義則や判例法理を駆使して柔軟な解決を図るのが良いと考える。

（全信協） 

○ 中間論点整理では，損害賠償責任の帰責根拠を過失責任主義に求めるのでは

なく，契約の拘束力に求める考え方が提示されている。 

しかしながら，そのような考え方によった場合，契約の拘束力がどの部分に

及ぶかについての判断は結局契約の文言を中心に検討せざるを得ないと考えら

れるところ，大企業と中小企業間の取引においては，中小企業は大企業の作成

した契約書をそのまま契約内容として了承せざるを得ない場合が多い。すなわ
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ち，中小企業は，法務部門が充実しておらず，必ずしも顧問弁護士を抱えてい

るわけではないために，法的知識に乏しく，契約書の内容を十分に検討する能

力に劣ることが多い。仮にそのような能力を備えていたとしても，大企業との

力関係により，提示された契約書に修正を求めることはなかなか困難である。

結局大企業の立場から周到に作成された契約書により，中小企業の責任の範囲

が詳細に規定されてしまい，中小企業が現在よりも一層不利な立場におかれる

のではないかという懸念が払拭できない（特に「契約によって引き受けたか否

か」を契約の拘束力の及ぶ範囲に関する判断基準とする考え方を取る場合，上

記の懸念は一層明確となる。）。 

契約の拘束力は契約書の文言のみで解釈されるのではなく，当事者の合意内

容が規範的に評価されるとの指摘もあるが，文言が詳細に規定されている場合，

それを離れた規範的な解釈というのが果たして成り立つのかどうか疑問がある。

また，その場合の規範的判断というのは何を基準に判断がなされるかも不明で

ある。 

このように中小企業の立場からすると損害賠償責任の根拠を契約の拘束力に

求める考え方には大きな不安があり，「債務者の責めに帰すべき事由」を損害賠

償責任の根拠とする現在の規定を変更するべきではない。（東京同友会） 

○ 債務者の責に帰すべき事由」については，文言を変更するべきではない。 

「債務者の責に帰すべき事由」については，その意味するところは条文上，必

ずしも明らかになっていない。他方で，この概念について，実務上，特段の不都

合が生じているものでもなく，むしろ，新たな文言を導入した場合に混乱を生じ

る懸念がある。 

契約責任主義への転換は，契約交渉の力関係が責任の存否の判断に影響を与え

る懸念があり適切ではない。 

契約の拘束力を帰責根拠とすることが民法上で規律された場合，契約書の見直

しや再締結が必要になるなど実務において甚大な負担が発生することが想定さ

れる。（損保協会） 

○ 債務不履行に関する過失責任主義を見直し，解約の拘束力を重視した規程（契

約で引き受けたかどうか）に改めることとすると，契約書にあらゆる項目を盛

り込むこととなり，契約書や重要事項説明等の長文化・複雑化によって，かえ

って消費者にわかりづらくなるのではないか。昨今，不動産に係る法改正等が

頻繁に行われており，現状においても既に消費者への説明事項が膨大となって

いる。 

契約書に書きさえすればいいという風潮をもたらし，知識を持っている者と

持っていない者との格差が拡大するのではないか。（全宅連） 
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○ 債務不履行における「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を他の文言に

置き換えるという提案がなされているが、実務においては、この「債務者の責め

に帰すべき事由」という文言が既に深く定着しており、裁判外の自主的な紛争解

決の指針としても重要な役割を果たしている。このように、文言の変更によって

すら、従来の実務運用に大きな影響が生じることも懸念されることから、新たな

規律の明文化については慎重に検討する必要がある。（経団連） 

○ 帰責根拠を契約の拘束力に求める考え方への転換は売買契約書の規定の大幅

な見直し等不動産取引実務への影響は多大であり，慎重な検討をお願いしたい。 

なす債務について債務者の帰責事由を債務不履行の要件としないことについ

てはまだしも，不作為を求める債務について債務者の帰責事由なく債務不履行責

任が認められるのは過酷すぎないか（例：守秘義務契約上の秘密保持義務）。 

「債務者の責めに帰すべき事由」は，債務不履行時における要件だけでなく，

実務上，契約交渉段階において，当事者のいずれがリスクを負うべきかを決定す

る際の判断要素としても広く受け入れられており，要件の削除，文言の変更につ

いては賛成できない。（不動協） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求めることは反

対である。「債務者の責めに帰すべき事由」という要件について，実務における

議論状況や運用は安定しており，同要件を改正する必要性がない。 

「債務者の責めに帰すべき事由」を損害賠償の要件とすることは，社会一般の

規範的な感覚に適合的であり，損害賠償の帰責法理として一般国民にとって理解

しやすいものである。 

契約書に損害賠償に関する定めを詳細に規定することによって，当事者の事実

上の地位の優劣が固定化され，債務者に酷な事態が生じるおそれがある。これに

対し，契約の拘束力というときの「契約」とは契約書の記載内容を意味するので

はなく，当事者の合意内容を当該合意に関する諸事情を考慮して規範的に評価す

ることにより導かれるものであるとの指摘がある。しかし，契約書にどう書いて

あるのかということが契約の拘束力を規範的に評価するうえで重要な要素とな

ることは否定できないであろう。結局，契約を「規範的に評価する」といったと

ころで，契約書の記載内容が契約の拘束力を判断するうえで重視されることに変

わりはない。仮に，契約の拘束力に帰責の根拠を求める立場が採用された場合に

は，契約実務上，契約書の内容が詳細化する傾向が生じることは避けられない動

きであるから，当事者間の事実上の地位の優劣が固定化され，債務者に酷な事態

が生じるおそれは否定できないというべきである。 

仮に帰責根拠を契約の拘束力に求めた場合，損害賠償責任からの免責の処理は

どのようにされることが適切かという点について，判例の立場との整合性，取引
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実務に与える影響，債務の種類による差異の有無に留意してさらに検討してはど

うかとの点について，「契約において債務者が引き受けていなかった事由」を免

責の要件とすることは反対である。 

「契約において債務者が引き受けていなかった事由」の意味が不明確であるし，

引き受けの対象について債務不履行原因が発生するリスクと解釈することは困

難である。そのため，判例の立場との整合性，取引実務に与える影響が不透明で

あり，法的安定性を害する可能性がある。従来，不可抗力によるものとして免責

されてきたケースであっても契約の解釈によっては免責されないこととなる可

能性もある。 

債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求め，「契約にお

いて債務者が引き受けていなかった」場合に免責されるとの立場を採った場合，

当事者の事実上の地位の優劣を反映し，債務者が引き受けるものとして広汎な非

免責事由を掲げる契約書が作成されることが予想される。また，少なくとも契約

書作成実務に免責事由の詳細化の傾向が生じることは避けられない。そして，そ

のような傾向が固定化することも容易に想像されるところである。契約書の記載

内容を規範的に評価するといっても，長期的には契約書の記載文言が重視される

傾向が強まることは明らかであり，当事者の事実上の地位の優劣が固定化され，

債務者に酷な事態が生じる危険がある。（法友全期） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を維持することに賛成であり，

他の文言に置き換えるべきではない。債務不履行責任の根拠が契約の拘束力に

求められ，その契約規範の内容が，契約書の記載だけでなく，規範的な評価に

よって決まる，という意見自体は首肯できるが，契約によるリスク分配を強調

すると，契約書の記載などが過度に重視されるような誤解を与え，かえって取

引社会が混乱するおそれがある。（一弁） 

○ 契約の拘束力を帰責根拠とする（過失責任主義によらない）ことに反対しな

いが，「契約により引き受けてない事由」よりは，「債務者の責めに帰すべき事

由」を免責事由とする方がよい。 

契約において引き受けてない事由では，規範的評価の要素がある面を十分に

反映しがたい。従来の判例が責めに帰すべき事由という文言のもとで，債務不

履行責任から解放するか否かを検討する判断を蓄積しているにもかかわらず，

別の免責要件の表現に変更して，判例実務の積み重ねとの連続性を断ち切ると，

実務を混乱させる弊害が予想される。 

また，法定債権の債務不履行にも共通の免責事由で対応しうる点でも，優れ

ている。（堂島有志） 

○ 次のような理由から，債務不履行の従来の一般原則との整合性を損ない，実
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務に甚大な混乱を及ぼすおそれがあり，全体として消極あるいは慎重な検討を

要するとの意見が多かった。 

前段（債務不履行に基づく損害賠償責任の帰責根拠）については，従来の実務

では，過失責任主義に基づく判断枠組みが定着しているが，これを大きく変動さ

せることは，実務に相当大きな混乱が生ずることを避けられず，このような弊害

があるにもかかわらず，現時点でこれまでの判断枠組みを改める必要性があるか，

慎重な検討をすべきである。 

後段（「債務者の責めに帰すべき事由」の文言）については，裁判実務におい

ては，この文言により，事案に応じた適正妥当な帰結を導いてきた。 

これに代わり，「債務者が引き受けていない事由」という文言を用いることは，

「引き受けていない事由」の意味や性質が不明確であり，裁判における適用の場

面で問題があると思われる。すなわち，「引き受けていない事由」という文言は，

例えば，引受けの「意思表示」の存否を問題とするかのようにも読めるが，これ

では契約時の事情（特に，契約書の文言）のみに引きずられて判断が形式化し，

責任の範囲が不当に広げられたり，逆に狭められたりするおそれがあり，事案に

応じた適切な解決が阻害される懸念がある。また，「契約において」という要件

設定についても，上記同様，債務不履行の成否の判断が契約時の事情に過度に引

きずられかねない懸念がある。さらに，上記のような要件では，債務者の結果回

避に向けた努力を一切考慮し得ないことになりかねない。 

「契約により引き受けていない事由」を免責事由とする考え方については，こ

れまでの裁判実務の在り方の変更を意図するものではないと説明されるが，法改

正により従来の実務に一定の変容が生じるおそれがある。（最高裁） 

○ 「責めに帰すべき事由」という文言を維持すべきである。帰責根拠を過失責

任主義から転換することは慎重に検討すべきである。 

契約関係にある当事者の債務不履行を考慮する際に，契約の拘束力を考慮すべ

きことに異論はない。しかし，そのことが，契約の拘束力が債務不履行における

唯一の帰責根拠であり，免責の基準となるという結論に直結するわけではない。 

これまで「無過失」は規範的要件とされ，評価根拠事実及び評価障害事実の総

合考量によって評価されていた。その際の考慮対象としては，契約の拘束力の範

囲を画する事実，不履行が生じた原因がその範囲の内外かを根拠付ける事実だけ

ではない。履行に向けて債務者の払った努力，取りうる代替措置の有無，履行期

及びその前後における状況，など諸事実が総合的に主張，立証されていた。 

すなわち，契約の拘束下にある当事者の立場として合理的に期待されることを

果たしたか否かが検討されてきたといえる。契約から切り離された過失責任では

なく，契約の拘束力を前提としているが，その評価は規範的なものである。 
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「ここでいう『契約』が，契約書の記載内容を意味するのではなく，当事者間

の合意内容を，当該合意に関する諸事情を考慮して規範的に評価することにより

導かれるものである」との意見がある。しかし，このような理解は「契約の解釈」

に過剰な負担を課すものである上，実務上の扱いにそぐわない。契約書が作成さ

れている場合，通常の取引通念によれば，契約の解釈はまず契約書の文言が基準

とされる。補充的解釈，修正的解釈がなされることがあるが，第一に考慮される

のは，表示行為の意味を明らかにする狭義の契約解釈である。 

一般国民にとっては，「契約」という言葉を「規範的に評価することにより導

かれるもの」と理解すること自体困難であるが，加えて，「契約を規範的に評価

することにより導かれるもの」の拘束の内外という判断は到底無理と思われる。

むしろ，「責めに帰すべき事由」の有無であれば，経験則から直観的に判断でき，

容易である。 

裁判所の判断においても，契約文言の解釈が重視されており，不当条項規制な

どにかからなければ，不合理なものであっても拘束力が認められることは多々あ

る。裁判所が契約を「規範的に評価する」という保証はまったくなく，むしろそ

の逆のことがしばしば生じている。 

条文上「債務者の責めに帰すべき事由」という文言は，民法制定後１１０年以

上にわたり用いられ，その下で債務不履行責任が考慮されてきた。また，「過失」

という文言もそれと同様の長い期間にわたり，解釈上当然の前提として考えられ

てきた。これらの枠組みについて，何ら不都合は生じておらず，現在までの判例

の集積はこれらの枠組みの下でのものである。文言の変更により，これまでと判

断の連続性が保たれるという保証はまったくなく，むしろ何かしらの影響が生じ

ると見るのが道理である。 

契約の拘束力を帰責根拠とし，「契約により引き受けていない事由」を免責す

る考え方では，契約書自体には記載がない場合の安全配慮義務のような付随義務

について，免責される危険がある。また，安全配慮義務違反時点では予見可能で

あった事柄であっても，契約締結時点では予見不可能であったことを理由に，「契

約により引き受けていない事由」であるとして，免責される危険がある。 

法定債権についても規律する規定として，「契約の拘束力」を根拠にするより，

過失責任主義の方がより適合する。（横浜弁） 

○ 「責めに帰すべき事由」という文言を他の文言に置き換えることは，実務に

無用の混乱をもたらすおそれがあることから，反対である。（チェーンストア協） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という表現は広く定着しており，これを変

更することは無用の混乱を招きかねない。実際，すでに「契約で引き受けなか

った事由」という文言に対しては多くの批判の声があげられている。仮に論点
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とする場合であっても，実務側の従来からの理解を踏襲し，本条項は「過失責

任主義」を拡大（履行補助者の過失に関する伝統的通説など）したものと定義

づけるべきである。民法の任意規定が契約による定めがないときの雛形として

の機能を果たしているのに対し，「契約の拘束力」説はその雛形機能を放棄する

ことにつながりかねないから，採用すべきでない。（親和会） 

○ 債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求めることは妥

当でない。「債務者の責めに帰すべき事由」という文言は，現行のまま維持され

るべきである。 

現行の民法の文言を前提に判例・実務が形成されており，文言の変更はこう

した判例・実務を変更させるものであるとの誤解を生じさせ，裁判実務への無

用の影響が大きく懸念される。逆に，実務に影響がでないのであれば，無用の

混乱を生じさせるだけである。（仙台弁） 

○ 債務不履行責任の発生要件につき，労務供給に関連する使用者等の不法行為

責任又は債務不履行責任に基づく，労働者等の損害賠償請求権について，使用

者等が債務不履行責任を負う範囲の限縮という形で，現行法上の権利を後退さ

せる可能性がある。これらの危惧が具体化した場合においては，このような方

向での法改正には賛成できない。（連合） 

○ 本研究会は，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を過失責任主義（故

意・過失がない場合には責任を負わないとする考え方）に求め，「債務者の責め

に帰すべき事由」の意味を，故意・過失又は信義則上これと同視すべき事由と

解する伝統的な見解が，実務において定着しているところから，妥当であり，

今更これを変更する必要を認めないものと考えている。契約の拘束力に求める」

見解をベースにすること自体が妥当ではない。改正にあたっては，わが国の実

務から遊離し，いたずらに新奇な考えに依拠するべきではあるまい。（日大民

研・商研） 

○ 契約の拘束力に置き換えることに反対。責めに帰すべき事由は過失責任を含

みつつ，契約の拘束力をも加味して評価し得る広い概念と捉えることができる。

（弁護士） 

○ 人間像を「市民＝平均人＝抽象的理性人」という基盤を維持する以上，意思

主義と表裏一体をなす過失責任主義は維持すべきであり，契約上の個別の損害

の分配は，危険負担をアップデートして解決できるはずである。（弁護士） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を始め，民法の基本的な概念を

変更することには反対する。実務的な必要性を感じておらず，これまえ裁判例

も集積された安定的な概念であって，社会に定着している。この基本的な概念

の変更が社会に混乱をもたらすことは容易に想像でき，今の日本に必要ではな
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い。（弁護士） 

○ 債務不履行の帰責根拠を，契約の拘束力や債務者の引き受けた事由に求める

ことは，民法債権法に消費者契約法を含めたり，格差是正の理念を導入したり

する場合には反対である。 

債務不履行の帰責根拠を，契約の拘束力や債務者の引き受けた事由に求めるこ

とは，一見，私的自治，契約自由の原則と親和性を持つかのようである。 

しかし，民法債権法に消費者契約法の規定が盛り込まれたり，格差是正の理

念が導入されると同時にこのような改正がなされれば，契約が過度に規範的に

解釈され，債務者が現実に何を引き受けたかではなく，実際には明示的に引き

受けなかった事由も含めて，引き受けるべきであった，という理由で責任を負

わされ，私的自治・契約自由の原則が有名無実となってしまう恐れがある。（弁

護士） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言で特に不都合が生じているので

なければ，変更する必要はないのではないか。 

「契約により引き受けていない事由」という文言では，何が契約により引き受

けている事由で何がそうでないのかについて紛争が生じているケースでは，決め

手にはならず，結局，契約の解釈によってどのような事由が契約上債務者により

引き受けられていないのかを探求する必要がある。 

むしろ，「債務者の責めに帰すべき事由」という表現の方が柔軟な解釈の余地

がある。（弁護士） 

○ 従来の学説による定式の当否は別として，債務者はその債務を履行するのが

原則であり，履行をしなかったにかかわらず損害賠償責任を負わないためには，

それを正当化する特別の事情（免責事由）が存在する必要があるという考え方

は支持すべきである。しかし，それを前提として，「債務者の責めに帰すべき事

由」を別の文言に置き換える必要があるかどうかは別個の問題であり，むしろ

裁判実務の現状からすると，これを維持することが無用な混乱を避けることに

なるのではないか。（大学教員） 

○ 判例・実務は必ずしも過失責任主義（故意・過失がない場合には責任を負わ

ないという考え方）を採用しておらず，判例は「債務者の責めに帰すべき事由」

の意味を契約から切り離された債務者の不注意とは解していないと思われる。 

「債務者の責めに帰すべき事由」という文言は，社会規範的な感覚に適合して

おり，社会における紛争の自主的解決能力を維持している面があるから，この文

言を維持すべきである。帰責根拠を「契約の拘束力」に求める立場からは，債務

不履行の免責文言について「契約において引き受けていない事由」とする意見が

ある。しかし，「債務者の責めに帰すべき事由」という文言は実務に定着してお
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り，これを実質的に変更する必要は認められない。なお，「債務者の責めに帰す

べき事由」を基本としつつ，例示を加えることには一定の合理性があり，今後の

検討課題である。なお，帰責事由に関する検討を通じて，債権者が債務不履行を

主張立証し，債務者が帰責事由のないことを主張立証するという関係を明確にす

る必要がある。（弁護士） 

○ 現在の文言でよい。判例のいう帰責事由が「契約の当事者として払うべき注

意を払わなかったこと」とされ，契約から切り離された不注意を意味している

わけではないのはその通りとしても，現在判例が認めているものをすべて「契

約で引き受けた事由」などの文言によってとらえきるのは難しいと思われる。

すでに学問上も客観的過失という概念が定着しているのであり，適切な文言が

設定できないのであれば，現在の文言のままでよいのではないか。（大学教員） 

○ 現民法の解釈として，「債務者の責めに帰すことのできない事由」は実体法上

の免責事由を示すものと理解できる。実体法上の免責事由であることを示すた

めに「債務者の責めに帰すべき事由」というワーディングは適切でなく，「債務

者の責めに帰すことのできない事由」や「債務者の責めに帰し得ない事由」と

することが相当である。（弁護士） 

○ 「契約により引き受けていない事由」に置き換えることは適切でないと思わ

れる。 

(a) これによって，契約責任の無過失責任化を目指すものである場合には，次の

点で疑問がある。 

① 部会資料に紹介されているような判例を説明するために「契約により引き

受けていない事由」という文言に置き換えることは必ずしも必要ではない。

これらの判例は「債務者の責めに帰すべき事由」によっても十分に説明しう

る。 

② この提案は判例・実務が必ずしも過失責任主義を採用していないという評

価・認識を前提とするが，そもそもこのような評価・認識の正当性について

もっと詳細に検討する必要があるのではないか。帰責事由がなければ責任を

負わないというのが一般人の感覚であって，無過失責任化はこのような社会

的実態と乖離するのではないか。 

③ この提案は，すでに指摘されているように(補足説明２７頁)，債務不履行

の存在ないしはその前提としての債務内容の確定との混同が生ずる恐れが

あるのではないか。 

④ このような無過失責任化が国際的潮流であるとはいえないのではないか。

少なくともドイツ民法典は過失責任主義を明確に採用している(ドイツ民法

２７６条１項)。 
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また，たとえ無過失責任化が国際的潮流であるとしても，これをわが国に

導入するに際しては取引社会の実態を踏まえた十分な検討が必要ではない

か。 

⑤ 仮にこの提案による場合でも，「契約による引受け」を唯一の基準とする

ことにならないのではないか。明示的な合意が存在せず，また契約の趣旨か

ら責任の範囲が明らかとならない場合も存在しうるのではないか。そうだと

すると，少なくとも受け皿規定が必要ではないか。この点では，前記のドイ

ツ民法２７６条１項が参考となろう。 

この提案が契約責任の無過失責任化ではなくて，従来の帰責事由の内容を実

質的に変えない判断枠組みを維持したものだとする場合には，あえて「契約に

より引き受けていない事由」という文言に変更する必要は全く無い。「帰責事

由」を維持しながら，これを免責事由として位置づけることで足りる。 

「帰責事由」は「債務者の故意・過失および信義則上これと同視すべき事由」

とし，過失については客観的過失概念すなわち善管注意義務違反とする従来の

見解を維持するのが妥当ではないか。（大学教員） 

○ 一般の取引当事者は「債務者が引き受けていなかった事由」を約定しない

ことが多く，多くの場合，この文言については，擬制的な認定とならざるを

得ず，法的判断基準としての機能を持たない。悪質業者等は，この文言があ

ることを利用して，免責を図ろうとすることが懸念される。（大学教員） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言の変更については，慎重に検討

すべきである。なお，帰責根拠を契約の拘束力に求めるという理論については，

一般論として採用すべきではない。 

現行の裁判実務や取引実務は，契約上の債務不履行責任のほか法定責任の場

合も含めて，上記「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を基礎としてい

る。 

もっとも，上記文言の意味は必ずしも明確ではなく，損害賠償責任の範囲に

ついて普遍的かつ一般市民にも分かりやすい考え方を採用した上で，その考え

方を反映した文言に改めるというのであれば文言の置き換えにも意味はある

が，文言の基礎となる基本的な考え方について見解の一致が見られないのであ

れば，文言のみを改めても規定の意味が分かりやすくなるわけではなく，実務

に無用の混乱をもたらす結果しか生まないことから，現行法の文言自体は基本

的に維持すべきである。 

ところで，この問題については，現在のところ現在学者有志によって「帰責

根拠を契約の拘束力に求める」という考え方（以下「契約拘束力説」と呼ぶ）

が提唱されているが，このような考え方は，弁護士会内部における議論でも特
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に批判や異論が続出したところである。 

すなわち，契約拘束力説の考え方を体現したとされる「契約において引き受

けていない事由」という免責要件の文言については，これを素直に読めば，民

法上の不当条項等に該当しない限り契約書の免責条項によって全てが決まっ

てしまうことになりかねず，契約書の作成にあたり交渉力等の劣る消費者や中

小事業者等の権利利益が不当に制限される結果になるのではないか，というも

のである。 

このような批判に対しては，「契約」が契約書の記載内容を意味するのでは

なく，当事者間の合意内容を，当該合意に関する諸事情を考慮して規範的に評

価することにより導かれるものであるという指摘があったようであるが，その

意味するところは全く不明確である。 

これを楽観的に解釈すれば，契約拘束力説は従来の過失責任主義と異なる理

論的根拠を採用するものの，具体的な事案における結論は従来の判例実務と特

に異ならないようにする意図であるとも読めるが，一方で理論的根拠が異なる

以上従来の実務とは全く異なる判断枠組みを要求しているようにも読めるこ

とから，その具体的に意味するところは法律の専門家にとっても不可解であり，

ましてや一般の市民にとっては，そもそも「規範的評価」とはどのような評価

をいうのかさっぱり分からないなどという者が圧倒的多数であろう。 

このように，契約拘束力説の考え方は，その解釈次第では契約書の文言が全

てを決する「弱肉強食の民法」になりかねず，そうでなくても具体的な判断基

準が極めて不明確であることから，一般市民のための「分かりやすい民法」と

いう理念から最もかけ離れたものであり，立法論としては絶対に採用すべきで

はない。（弁護士） 

○ 債務不履行を理由とする損害賠償請求における免責事由（帰責事由）につい

ては種々議論が発生している。最近の契約責任法学の考え方に立脚し，免責事

由を契約内容との関連において定義づけようとする見解が学説上も有力であ

り，今後の審議においても有力な選択肢になると察せられる。しかし，事務管

理や不当利得では，金銭債務以外の債務が契約によらずして発生するが，この

場合は，「契約」に関連づけて免責事由を概念規定することができない。 

そうすると，債務不履行を理由とする損害賠償請求における免責事由につい

て，契約債権におけるそれと法定債権におけるそれを分離した二元的な法制に

すべきということになる。この点，部会資料１９に若干の言及はあるが，議論

がなされていない。現行法制を維持するのであれば別であるが，そうでないか

きり，この点の立法的手当は必要なはずであり，正面からの議論が必要なはず

である。（弁護士） 
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○ 「債務者の責めに帰すべき事由」という文言の置き換えが検討されているが，

「債務者の責めに帰すべき事由」を維持する考え方を採用すべきである。 

実務に混乱をもたらしていない学説上の争いを，立法的に解決すべきではな

い。仮に実務上の必要があるために条文の文言を変更する場合も，学説上に争

いがあるのであれば，いずれかの学説の採用を決定的にし，ほかの学説の存在

を許さなくするような文言にすべきではなく，いずれの学説をも許容する文言

が望ましい。（大学教員） 

○ 債務不履行に基づく損害賠償責任の帰責根拠を契約の拘束力に求める見解

は，学説上も少数にとどまる考えであるし，何よりも法曹実務及び市民社会の

実務に深刻な混乱をもたらすものであるので，この考え方を前提とする改正に

ついては直ちに検討を打ち切るべきである。このような変更の必要は全く認め

られない。「債務者の責めに帰すべき事由」という要件で法曹実務も市民社会

実務も何ら問題なく動いている。（弁護士） 

○ 「債務者の責めに帰すべき事由」は，学者がどのように整理をしたかは別論

として，トラブルの解決の場面では，その文言の通りの意味で，両社の紛争の

解釈指針となっている側面がある。これは，必ずしも契約書に記載された条項

だけに限らず，契約時から履行時に至る全事情を考慮するのが通常であり，も

し契約書の拘束力のみを考慮することを意味するのであれば，実務に悪影響を

与える可能性があるため，避けるべきである。 

また，少なくとも法律の実務家の間では，この文言は共通のプロトコルとし

て広く浸透しているという事実を考慮するべきである。どのような文言を用い

ようと，あくまで抽象的概念であることから逃れられない以上，既に浸透して

いるこの文言を敢えて変更しようとする積極的な理由が思い浮かばない。（会

社員） 

○ 不同意。文言を変更することで解釈にブレが生じないとの確信に至るのでな

ければ，徒に文言を改変する事には同意しない。（会社員） 

○ 債務不履行責任の要件に関する条文を「債務者の責めに帰すべき事由」とい

う文言を変更することには反対である。 

① デフォルト・ルールとしては，賠償責任を肯定するために，帰責事由が必

要という仕組みが合理的である。責任を加重・軽減するならば特約を結べば

足り，そのこと自体が否定されない以上，特に変更する必要はない。 

② デフォルト・ルールを明示しておかないと，消費者契約法第８条第１号・

第２号の提供にも困難が生じてしまい妥当ではない。また，商法第５７７条

や同法第５９４条等との整合性を維持する必要性もある。 

③ なお，「契約により引き受けていない事由」に置き換える用途の提案があ
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るが，これではデフォルト・ルールが不明確になってしまい妥当ではない。

しかも，引き受けるか否かの対象はリスクなのであって「事由」ではないの

で，用語としても不適切である。（弁護士） 

○ 債務不履行責任の要件に関する条文を「債務者の責めに帰すべき事由」とい

う文言から変更することには反対である。 

① 債務不履行責任の帰責原理を過失責任主義に求めるか，契約の拘束力に求

めるかという理論的な問題は，債務不履行責任の免責要件や条文の文言をど

のように定めるべきかという問題に論理的に直結しない。 

② 債務不履行責任の要件を「債務者の責めに帰すべき事由」から変更する実

務的な必要性は全く無い。むしろ「債務者の責めに帰すべき事由」という債

務不履行の要件は，契約書，ガイドライン，条例など社会で広く使われて定

着しており，裁判例も積み上げられた安定的な概念である。 

③ 債務不履行責任の免責要件に関する文言を「契約により引き受けられてい

ない事由」と変更することには反対である。契約書でいかようにも免責要件

を定められるかのような誤解を招く文言であるのみならず，概念変更はその

内容が裁判例等で定着するまでに無用な社会の混乱を招く。（日弁連消費者

委有志） 

○ 債務不履行の要件としての「債務者の責めに帰すべき事由（帰責事由）」に

ついては多くの判例が積み重ねられて，実務においても確立した運用がされ

ており，改正により変更されるべきではない。検討委員会の改正提案のよう

な「契約により引き受けていなかった事由」（で免責）という新しい概念（要

件）に改正変更することは，そのこと自体が実務に混乱を招き，不必要に契

約書の記載事項を増加させるなどの弊害が生じることは必定であって，認め

ることができない。現行法を変えて新しい概念を導入する必要もなく，導入

されれば一定の期間は混乱を招くことになることは確実であるように思われ

る（「契約により引き受けていなかった事由」「引き受けていた事由」の概念

もいままで以上に不明確であって，国民には分かりにくくなっている）。 

そもそも契約的正義（契約遵守）の貫徹は，日本人の国民性からいって妥

当ではなく，契約によって規定すればそれが規範として重視され，絶対に遵

守されるべきだという考え方は契約社会となった現在においても少なくとも

日本には馴染まないものである（すでに英米，特にアメリカにおいてもそう

した契約の拘束力重視の考え方には異論が増えてきていることが指摘されて

いる）。契約重視の考え方は契約法の専門家には自明かもしれないが，日本の

伝統的な法文化（国民性の一面）への考慮をする必要がある。契約で何を決

めたかということよりも，社会通念や公平を背景とした「過失」（責めに帰す
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べき事由）の要件の考え方は日本国民には馴染むもの（馴染んできた考え方）

であるといえ，わざわざこれを改正変更するべきではない。「責めに帰すべき」

場合に責任を負わせるというのは日本人にとって正しい倫理観を示している

が，約束（契約）した以上は何が何でも守らせるべきであるというような考

え方（契約的正義）は日本社会の規範として浸透した考え方ではなく，そう

した考え方が支配的になる社会に誘導する結果は，西欧的価値観においては

正しいようにみえても，私見によれば，日本の良き国民性を破壊するもので

あって，すべきではない（「民法出でて忠孝滅ぶ」の視点）。契約を無視して

いいというわけではない（長年の現行法によって制度的なバランスが現在と

れている）が，ある意味で契約にとらわれない，契約以上の公平さや道徳性

を重視した社会が日本の独自性である（あった）とも思われる。 

少なくとも相当に慎重な議論が必要であり，今回の改正で早急に実現され

るべきものではない。（大学教員） 

 

(3) 債務者の帰責事由による履行遅滞後の債務者の帰責事由によらない履

行不能の処理 

債務者の帰責事由による履行遅滞の後に，債務者の帰責事由によらない履行不

能が生じた場合でも，履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたという関

係が認められる限り，填補賠償請求が認められるとする判例法理を明文化するも

のとしてはどうか。 

【部会資料５－２第２，３(3)［３４頁］】

 

【意見】 

○ 検討することに賛成である。確立した合理的な判例法理を明文化することは

是認する。（兵庫県弁） 

○ 賛成する。判例法理の明文化であり，「分かりやすい民法」の実現に資する。

（東弁） 

○ 明文化に，賛成である。異論のない判例法理であり，明文化が妥当である。（愛

知県弁） 

○ 賛成する。判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札

幌弁） 

○ 履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたという関係が認められる限

り，填補賠償が認められるとする判例法理を明文化することに賛成。判例法理

の当否に特に問題はなく，また明文化による混乱もないと思われる。（広島弁） 

○ 債務者の帰責事由による履行遅滞の後債務者の帰責事由によらない履行不能
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が生じた場合であっても，原則として填補賠償が認められることを明文化すべ

きである。（福岡弁） 

○ 賛成する。判例法理の明文化であり，わかりやすい民法に資する。（仙台弁） 

○ 債務者の帰責事由による履行遅滞の後に，債務者の帰責事由によらない履行

不能が生じた場合でも，履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたとい

う関係が認められる限り，填補賠償請求が認められるとする判例法理を明文化

することに賛成である。わかりやすい民法の観点から，判例法理は基本的に明

文化するべきである。（三菱電機） 

○ 債務者の帰責事由による履行遅滞の後に，債務者の帰責事由によらない履行

不能が生じた場合でも，履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたとい

う関係が認められる限り，填補賠償請求が認められるとする判例法理を明文化

するものとしてはどうかとの点については，賛成する。 

確立した判例実務を明文化するものであって，望ましい改正提案である。（法

友全期） 

○ 中間論点整理の考え方に特段の異論はない。 

債務者の帰責事由による履行遅滞後に履行不能となった場合には，原則とし

て，当該履行遅滞により，債務者が遅滞したことに伴うリスクは負担すべきで

あると考えられる。 

また，既に定着した判例法理として，実務においても，上記の考え方により

処理をすることが一般的であるため，明文化することについても，特段の異論

はない。（法友会） 

○ 債務者の責めに帰すべき事由に基づく履行遅滞後に，履行不能となった場合

には，履行不能について債務者の責めに帰すべき事由が認められない場合であ

っても，履行遅滞になったために不能が生じたという関係が認められる限り，

履行不能による填補賠償義務を負うとすべきである。 

確定した判例法理であるから明記すべきである。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなく，検討に当たっては，判例法理を踏まえた要件効

果とされたいとの意見があった。（最高裁） 

○ 確立した判例法理を明文化するものであり賛成である。（大阪弁） 

○ 基本的に賛成であるが，債務者の帰責事由による履行遅滞の状態にある間に

履行不能となった場合，債務者の帰責事由によらない場合でも，債務者は損害

賠償責任を負うのを原則とし，債務者において，遅滞がなかったとしてもなお

も損害が発生したであろうことを証明した場合には責任を負わないとすべきで

ある。 

大審院の判例ではあるが，帰責事由のある履行遅滞中に履行不能となった場
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合において，履行不能には帰責性が認められないとしても，債務者は損害賠償

責任を負うとしている。 

他方，帰責事由のある履行遅滞中に履行不能となった場合でも，債務者にお

いて遅滞しなくてもなお損害が発生したであろうことを証明したときには，責

任は生じないとする裁判例がある。 

以上の理解は必ずしも論理必然ではなく，また立証責任の分配について別論

もありうると思われるところであり，明文により規定しておく必要がある。 

上記論点整理中の「履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたという

関係が認められる」との表現は，立証責任の分配の観点からは疑問があるが，

同趣旨を述べるものと理解される。（横浜弁） 

○ 履行遅滞とその後の履行不能との間に因果関係が認められるならば，履行不能

につき債務者に帰責事由があるものと考えるべきであるから，特則は不要である。

（もし仮に履行遅滞とその後の履行不能との間に因果関係が認められない場合

にも債務者に損害賠償責任を負わせる趣旨であれば，債務者に対してあまりに酷

であり，不当である。）（親和会） 

○ 確定した判例法理を明文化すべきである。（広大有志） 

○ この点につき，特段の異論はない。（日大民研・商研） 

○ 判例法理の明文化であり，「分かりやすい民法」の実現に資するから，賛成す

る。ただし，履行遅滞とその後の履行不能との間に因果関係があるなら，帰責

事由もあると考えるべきであって，特則は不要である旨の反対意見がある。（日

弁連） 

○ 債務者の帰責事由による履行遅滞後の債務者の帰責事由によらない履行不能

の処理に関する判例法理を明文化することに賛成する。（弁護士） 

○ 賛成。（大学教員） 

○ 条文上わかりやすくするのが望ましく，賛成である。（弁護士） 

○ 判例法理を明文化する方向で，検討がなされるべきである。（会社員） 

○ 解釈で対応可能であるが，明文の規定を設けても条文は煩瑣とはならないと

思うので，明文化することに異議はない。（弁護士） 

○ 履行遅滞に陥ったがために当該履行不能が生じたという関係が認められる限

り，填補賠償請求が認められるとする判例法理の明文化に賛成する。（日弁連消

費者委有志） 

○ 明文の規定でその趣旨を示すことが適切である。（大学教員） 

○ 債務者の帰責事由による履行遅滞後の債務者の帰責事由によらない履行不能

の処理に関する判例法理を明文化して差し支えないと思う。（大学教員） 

○ 明文化の必要はない。（北海学園大民研） 
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○ 解釈論で対応できる範囲の問題であり，明文化する必要はない。（弁護士） 

○ 「債務者の帰責事由による履行遅滞後の債務者の帰責事由によらない履行不

能」とされているものは，履行遅滞がなければ，履行不能になることはなかっ

たのだから，単に「債務者の帰責事由による履行不能」であると，事実として，

認定すべきことであって，改定の必要があるとは思えない。（個人） 

 

３ 損害賠償の範囲（民法第４１６条） 

(1) 損害賠償の範囲に関する規定の在り方 

損害賠償の範囲を規定する民法第４１６条については，その文言から損害賠償

の範囲に関する具体的な規範を読み取りづらいため，規定を明確にすべきである

という意見があることを踏まえて，判例・裁判実務の考え方，相当因果関係説，

保護範囲説・契約利益説等から導かれる具体的準則の異同を整理しつつ，損害賠

償の範囲を画する規律の明確化の可否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(1)［３４頁］】

 

【意見】 

○ 中小企業の取引実務に指針を与えるような条文規定として頂きたい。（全中） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明確化をはかるべきである。（広大有志） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明確化にあたっては，原則的には，予見可能

性ルールを中心とした見解が望ましい。ただし，予見可能であればあらゆる拡

大損害を損害賠償の範囲に含める結果となることは妥当ではなく，一定の制限

を行うべきである。 

(1) 企業実務の感覚からは，「予見可能性ルール」の採用自体に違和感はない。

実務上の損害賠償の範囲の確定方法は，「相当因果関係」の有無で検討すると

いうよりも，当該損害が通常生じるか否か，また，生じる可能性があると認

識していたか否かによって判断することが企業実務としては一般的である。

これは，直接損害のみを賠償範囲とするのでは債権者の保護が不十分である

ことから，予見可能な損害についても賠償すべきとの判断である。 

もっとも，予見可能な損害であればあらゆる間接損害，拡大損害まで賠償

すべき義務を負わせるということでは，債務者に過大な責任を負わせること

になるため，その場面においては，どこまでの損害を賠償させることが相当

なのか，という観点から一定の制限を設ける必要がある。 

(2) 企業実務においては，売買契約書等の契約書の作成・交渉の場面において，

「直接損害」「間接損害」「通常損害」「特別損害」「機会損失・逸失利益」な

どの日本民法下での損害概念，諸外国の法律の下での損害概念等が混在して



146 

使用されており，当事者の理解や有事の際の法的解決の予測において，極め

て見通しの悪い状況となっている。 

今回の民法の改正において，見通しのよい準則を立てるべきである。（法友会） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律を明確化することに賛成する。（損保協会） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律を明確化する場合は，いずれの考え方から整理

するにせよ，やみくもに賠償の範囲が拡大しないよう一定の歯止めを設けた規

定とするべきである。（三菱電機） 

○ 特に立法案は形成されなかったが，損害賠償の範囲を画する規律の明確化を

図る方向で更に検討することには意義があり賛成する。（兵庫県弁） 

○ 不法行為における損害賠償の範囲に関する新設規定を設けることを検討すべ

き債務不履行に関する損害賠償の範囲について契約責任を根拠とするようにな

ると，もはや不法行為に類推適用すべきではないと考えられる。そうすると，

不法行為については独自の賠償範囲論が必要になるが，今回の改正では明文規

定を設けるべきかどうか検討すべき。 

ここでも，ユニドロワ原則の該当条文を参考にすべき。その表現は参考にす

るに値する。（弁護士） 

○ 民法第４１６条の文言からは，損害賠償の範囲に関する具体的な規範を読み

取りづらいから，規定を明確にすべきである。その際には，判例の考え方に基

づく整理も加味して，通常損害の判断において，契約締結時の予見可能性を中

心にしつつ，損害軽減義務の発想を用いた規範的判断をし，特別損害の判断に

おいて，不履行時の債務者の予見可能性に基づく損害を判断するという枠組み

によるのが妥当である。（弁護士） 

○ この問題についても規律の明確化すなわち「国民に分かりやすい民法の実現」

にとどまらず，「格差拡大への対応（ないし劣位者の保護）」という改正目的と

の整合性を最も重要な観点として今後検討するのが妥当である。 

損害賠償の範囲の規定については，端的に現行民法４１６条の文言を前提と

して，判例法理をもとに一部訂正・補充する方向で今後検討することに賛成す

る。 

これに対し，「予見可能ルールを原則とする考え方」がある。確かに，「予見

可能ルール」は，当事者の予見可能な範囲の損害を賠償させるという考え方で

あって，それ自体は相当因果関係概念（４１６条１項ではない）よりも分かり

やすいが，交渉力等の優位者が，契約書の中に，相手方である劣位者の予見可

能性を拡大させるための文言（優位者にとっての「契約の目的」や「目的物の

使用予定」の詳細など）を入れる事態が多くなり，そのために契約書のこのよ

うな記載によって損害賠償の範囲が拡大してしまい，劣位者に不利益となるお
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それがあると思料するから，強く反対する。（東弁） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明確化することに反対はしない。ただし，明

確化する規定の内容については慎重に検討すべき。 

現在の実務で特段問題はない。現行の実務を変更する必要性は乏しい。 

なお，「予見可能性ルール」を重視することは，契約書に「予見」の内容を詳

細に記載することにより，損害賠償の対象とされ，消費者に不利になることが懸

念される。（仙台弁） 

○ 基本的に，現行民法４１６条第１項及び第２項の規定を変更することについ

ては慎重に検討されるべきであり，現在の判例の枠組みの範囲で規定を整備す

べきである。法制審議会でも議論が錯綜しているが，損害賠償の範囲に関する

学説による結論の差異は明らかでない。裁判実務上，現行民法４１６条の枠組

みで「相当性」の判断のなかで損害賠償の範囲を確定しており，その実務に特

に不都合はないものと考える。したがって，現行民法４１６条の枠組みを維持

したうえで，現在の判例ルールを明確化し法的安定性を高めるために必要な範

囲で，明文化を図るべきであると考える。（愛知県弁） 

○ 相当因果関係説を予見可能性の問題としてとらえる議論と考えられるが，現

状で何がいけないのか不明である。この点を確認する必要がある。なお，不法

行為責任の特則である「原子力損害賠償に関する法律」に関するものであるが，

福島原発事故に関して原子力損害賠償紛争審査会の公表している指針を見る限

り，相当因果関係による判断は有効に機能しているものと思われる。（パブコメ

ＷＧ） 

○ 債務不履行による損害賠償の範囲については，従来の通常損害・特別損害概

念を判断基準とする相当因果関係ルールを維持すべきである。 

現民法は債務不履行による損害を通常損害と特別損害に区別し，特別損害につ

いては当事者（判例・通説では債務者）が予見し又は予見すべきであったときの

み損害賠償を請求することができるとしている。これを立証責任の要否という側

面からみると通常損害は債権者の立証を要せずに，特別損害は債務者の予見・予

見可能性を債権者が立証したときに損害賠償を請求できるとされている。 

これに対して，現在検討されている改正提案の一つに，損害につき通常・特別

という区別をせずに，契約締結時は両当事者，契約締結後は債務者が予見し又は

予見すべきであった損害を損害賠償の範囲とする，いわゆる「予見可能性ルール」

を採用するというものがある。 

上記の提案の理由としては，以下のようなことが述べられている。まず沿革と

して現民法第４１６条はもともと予見可能性ルールを念頭において立法された

ものであった。 
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しかしドイツ民法学の学説継受により相当因果関係（すべての事実的因果関係

では広くなりすぎるので「相当性」という絞りをかけた，いわゆる「相当因果関

係ルール」）の概念が導入され，同第４１６条は予見可能性ルールではなく，相

当因果関係ルールをもとに解釈され運用されてきた。そのような経緯をふまえ立

法当初の趣旨に戻り予見可能性ルールをとるべきとする。すなわち契約当事者は

損害リスクを考慮し契約を合意するに至っているわけであるから，そのルールに

従って単純に予見し又は予見すべきであった損害について債務者が負担すべき

であるとする。 

しかし，当事者の予見・予見可能性のみを基準として損害賠償の範囲を確定す

ることにつき必ずしも問題がないとは言い切れない。そもそも予見可能性ルール

は，前述のとおり両当事者がそれぞれ損害リスクを考慮した上で，契約を締結す

るということを念頭においているが，リスクを予見する能力には，当事者の地位

や属性によって格差が存在する。そうすると，契約の締結に際して，一方当事者

について損害を予見していたと認定されるような契約条項が定められ，それに基

づきありとあらゆる損害が請求できるという事態も想定され，その結果契約の公

正という観点から不均衡な結果がもたらされるおそれがある。 

また，予見可能性ルールに基づき損害賠償の範囲を定めるとすると，その範囲

は「予見可能性」さえあれば事実的因果関係すべてにおいて理論上際限なく広が

ってしまうこととなり，実務に多大な影響を及ぼすことが予想される。 

さらに，予見可能性ルールを採用する上で，予見の対象は「損害」と提案され

ている（現民法では，特別損害についての予見の対象は「特別の事情」である）。

しかし，「損害」という語は，損害そのものの事実なのか，その損害の金銭的価

値なのか，またそれらに損害が発生した事情も含めたものなのかなど，多元的な

要素を含むものであり，予見の対象を「事情」とした場合に比べ，解釈にゆだね

られる部分が多くなることが懸念される。さらに「予見すべきであった」という

予見可能性について認定するときには，その損害を当事者が「予見すべきであっ

たのか，予見すべきであったとまではいえないのか」という境界線上についての

価値判断も必要となる。 

両当事者の衡平に資するためには，前述の損害，予見可能性について総合的に

勘案して損害賠償の範囲を判断すべきであることはいうまでもない。現裁判実務

においては，その判断に当たり「相当性」の概念を利用して妥当な解決が導かれ

ている。個々の契約類型（当事者，契約の目的物，契約態様等）は多岐にわたる

ものであるから，損害賠償の範囲を考慮するに当たっては，まず通常損害・特別

損害の枠組みを判断基準とし，その上で特別損害についての予見可能性につき相

当性の概念を用いて解釈において個々の事案に柔軟に対応するのが望ましいと
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考える。 

長期間にわたり蓄積されてきた通常損害・特別損害の基準を捨て，あえてルー

ルを変更することにより現在の安定した実務に混乱を招くような事態は避ける

べきである。よって損害賠償の範囲については，従来の通常損害・特別損害概念

を判断基準とする相当因果関係ルールを維持すべきである。（青司連） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明確化の可否について検討することには賛成

する。 

損害賠償の範囲を通常損害で画した上で，特別損害の賠償義務の有無を検討す

る枠組みは，理解しやすく，基本的にはこの枠組みを前提として検討すべきであ

る。 

損害賠償の範囲を画する規律について，予見可能性を基本とすることには反対

である。 

｢通常生ずべき損害｣という文言は，契約当事者の経験・知識・能力などの格差

には直接的には左右されず，債権者・債務者双方当事者にとって公平な損害分担

を画する概念としてわかりやすく，実務的にも定着している。（広島弁） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明確化の可否につき，現行法どおりの理解及

び文言を維持することに賛成する。損害賠償の範囲についてはいわゆる相当因

果関係説の理解が実務では定着していると思われ，あえてこれを変更する必要

性は見いだされないことから，現行法どおりの理解及び文言を維持するのが妥

当と思料する。（札幌弁） 

○ 現行，特別損害は，予見可能性を要件とするために，例えば，システム開発

に際してベンダーは，顧客とシステムの仕様について詳細に打合わせをしなが

ら開発を進めるため顧客側の事情を詳しく知ることとなり，その結果顧客側の

事情を知れば知るほどに事故に対して予見可能性があったとされ特別損害の賠

償責任を負うことになりやすいとの理解から，ベンダー側から提示する契約書

ひな形には，通常・直接・現実の損害のみを賠償対象とし，特別損害はじめ間

接損害・逸失利益などを損害賠償の対象から除外し，損害賠償をする場合でも，

損害賠償予定金額を契約金額までに制限するなどの免責規定をあらかじめ設け

る実務がなされている。 

そして，超一流のベンダーほど契約書交渉をしてもかかる免責条項の修正に応

じないのが通常であり，顧客側としても当該ベンダーに顧客の重要なシステムを

依存している場合は，今後の協力関係維持の必要性から無用な軋轢をおそれ，や

むを得ずかかる不利益な免責条項でも応諾せざるを得ないのが実情である。 

このように，事業者間ではあっても，当事者間の立場から交渉力格差が大きく

ある場合があるということを考慮して，適正なリスク配分および負担という観点
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から，規律を整理していただければありがたい。（会社員） 

○ まず，第４１６条の改正については，判例との整合性が解決されなければな

らない。判例では不法行為に基づく損害賠償にも第４１６条は準用されること

になっているが，これを踏襲するのであれば，今回の改正において，不法行為

の事例も想定する必要があろう。しかし，法制審議会での論点において示され

た各案では，債務の発生をさらに具体的に契約として示しており，不法行為の

事例への配慮は見られない。今回の改正は不法行為法にまで及ばないが，損害

賠償に関する規定では，不法行為法との関係をある程度明確にしておいた方が

良いのではないか。少なくとも，第４１６条の準用を維持するのか否かは明ら

かにすべきだと考える。これは損害賠償の範囲確定を一元化するのか債務不履

行の場合と不法行為の場合で分ける二元的構造にするのか，という問題でもあ

る。この点を不明確にしておくと，従来の判例法理との関係が裁判上問題にな

り得るであろう。予期される紛争を未然に防ぐために，事前にこの問題を解決

しておく必要があると考えられる。（「改正を考える」研） 

○ 同条の通常損害・特別損害の枠組みは，分かりやすく，立証もしやすい上，

客観的基準であって公平感があるなどの理由から，維持する方向で検討するべ

きである。なお，他の方法について検討することを一概に否定するものではな

いが，他の学説を採用したところで損害賠償の範囲が分りやすいものになるか

といえば疑義があり，もし見直すのであれば，原則，判例・裁判実務に従った，

既存の運用と齟齬をきたさない運用を目指すべきである。（会社員） 

○ 予見可能性ルールを明文化すべきである。具体的には以下のとおり。 

① 債務不履行によって発生した損害のうち，現実に予見できた損害又は通常の

注意を払えば予見することができた（予見可能性のある）損害を賠償の範囲と

する。 

② 予見可能性の有無・程度については，法律行為の種類・内容，当事者の業態・

地位，契約締結に至る経緯，不履行の態様などを勘案して判断する。 

契約の当事者は「契約の内容・契約の趣旨」に従って履行がなされることを期

待し，さらには，履行に大きく依存していることがある。しかしながら，これら

の期待や依存のすべてが賠償の範囲ではないことは明らかであり，どの範囲に限

定すべきかが問題となる。 

例えば，ＡがＢに対して建物を売却する契約を締結していた場合に，Ａの失火

によって建物が焼失した（履行不能となった）とする。この場合のＡが負担する

賠償の範囲について，現実に予見できた又は通常の注意を払えば予見することが

できた（予見可能性のある）損害を賠償の範囲とするが，予見可能性のない損害

は賠償の範囲から外す，とするのが当事者の公平に合致するであろう。具体的に
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検討すると，Ｂが自宅として購入する場合であったとすれば，Ｂに現実に発生す

る損害としては，建物そのもの，従前居住していたアパートを解約しており新た

なアパートに入居しなければならない場合の費用，引越のキャンセル料などが考

えられる。Ｂが不動産業者で転売を予定していた場合にＢに現実に発生する損害

としては，転売による得べかりし利益，転売先に支払わなければならない違約金

などが考えられる。これらの損害のうち予見可能性のあったものが賠償の範囲と

なる。 

現在の裁判実務も，予見可能性ルールに従って判断していると思われる。裁判

例のなかには，「相当」という用語を用いて，賠償の範囲を妥当な範囲に限定す

る努力をしているものもある。また，賃借人に現実に発生した約４年分の営業利

益を損害とした原審の判断を取り消している判例があるが，賃借人は別の営業拠

点を探すのが通常であることを考えると，長期間に及ぶ営業利益の発生について

賃貸人は予見できないとする考え方によっているとも考えられる。 

予見可能性の有無については，法律行為の種類・内容（例 収益物件か否か），

当事者の業態・地位（例・買主が個人か不動産業者か），契約締結に至る経緯（例・

買主による使用目的などの説明内容），不履行の態様（例・契約直後か履行期直

前か）などを勘案して判断するとすべきである。（福岡弁） 

○ 適切な要件設定が可能であるとは思われないので，予見の主体，時期，予見

の対象等を含め，規定を設けることには反対である。（北海学園大民研） 

○ 民法第４１６条において「損害」とはどのようなレベルの事実ないし金銭的

差額を指すのか，それが不法行為における議論とうまくかみ合っているのか，

また金銭的評価の問題を損害賠償の範囲そのものとは切り離すとする近時の有

力な考え方による場合に，金銭的評価自体をどのように行うかについてのルー

ルをどのように考えるか等について，物の引渡債務の不履行の場合以外の種々

の不履行類型を合わせて考慮に入れながら検討することが必要である。 

それと同時に，従前の判例・学説において用いられてきた履行利益・信頼利益

という概念が，民法第４１６条とどのような関係にあるのかについても，明確に

する必要があるのではないか。（大学教員） 

○ 損害賠償の範囲を画する規律の明文化の可否について，更に検討することに

ついて賛成する。ただし，結論としては，判例・裁判実務の考え方であると解

される準則を明文化するにとどめるべきである。例えば，１項については，「債

務の不履行に関する損害賠償の請求は，その債務の不履行によって現実に生じ

た損害のうち，通常生ずべき損害の賠償をさせることをその目的とする。」とし，

２項については，「特別の事情によって生じた損害であっても，債務者が債務の

不履行が生じるまでに，その事情を予見し，又は予見することができたときは，
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債権者は，前項の損害賠償を請求することができる。」と定めることが考えられ

る。 

民法第４１６条の文言から損害賠償の範囲に関する具体的規範を読み取りづ

らいため，規範を明確にすべきであるという意見があるが，これは民法を国民一

般にとって分かりやすいものとするという債権法改正の必要性に沿っているか

ら，損害賠償の範囲を画する規律の明文化の可否を検討することには賛成する。

ただし，判例・実務の考え方は，第４１６条１項は，相当因果関係の原則につい

て定めたものであり，２項は，その基礎となる特別事情の範囲を示すものである

と解釈するものであるところ，実務上，そのような解釈による運用に不都合は生

じていないのであるから，この判例・実務の考え方は，維持されるべきである。

（法友全期） 

○ 「通常生ずべき損害」という要件を維持することに賛成であり，これを変更

することには反対である。「通常生ずべき損害」は，種々の要素を柔軟に取り込

み，公平妥当な判断を可能とする要件として機能しているが，予見可能性のみ

で賠償範囲を画すると，損害賠償の範囲が過度に広がる場合がある。（一弁） 

○ 契約締結時に，その種の契約をした者なら予見可能な（通常生ずべき）損害

を基本とし，不履行時に債務者が予見可能であった事情から通常生ずべき損害

も賠償範囲に加える枠組みを明記すべきである。 

裁判実務で積み重ねられた運用を，わかりやすく条文化することに徹するべき

である。 

契約締結時に予見可能でなかった損失であっても，契約締結後に債務者が予見

すべきであったものについては，契約締結によって契約利益の実現を保障した以

上，債務者は誠実に行動すべきであるとの規範を介して，賠償範囲に加えること

が正当化される。（堂島有志） 

○ 次のような理由から，現行法の枠組みの下で安定した運用がされているとこ

ろであり，これを変更しなければならない事情があるのか疑問を呈する意見や，

長年継続してきた枠組みを変更することにより取引実務に影響が生じるのでは

ないかとの懸念を示す意見が多かった。 

従来の実務では，相当因果関係の判断を弾力的に行うことで，裁判所が事案ご

とに債務者の賠償すべき損害の範囲を画し，適切な解決を導いてきたところがあ

る。検討に当たっては，損害認定が硬直化されないよう，慎重に配慮されたい。 

また，不法行為に基づく損害賠償の範囲においても，民法第４１６条が類推適

用されている（大判大１５年５月２２日民集５巻６号３８６頁等参照）ことや，

裁判においては，債務不履行に基づく損害賠償請求は，不法行為に基づく損害賠

償請求と選択的に主張されることが少なくないことからすると，不法行為に基づ
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く損害賠償の範囲への影響も意識する必要がある。（最高裁） 

○ 規律の明確化は賛成であるが，取引実務や裁判実務に与える影響に十分に留

意すべきである。 

今日に至るまで，判例・実務において，損害賠償の範囲はいわゆる「相当因果

関係論」を基礎として判断されており，現在の実務の判断手法として通常損害と

特別損害という枠組みで安定している。 

したがって，諸説から導かれる具体的準則が，判例・裁判実務と異なる結論と

ならないかを慎重に見極める必要がある。 

また，例えば，契約締結に至った背景事情や交渉過程などから規範的に捉える

という意味で「予見」という文言を使うのは，「予見」という文言から形式的に

理解される意味からすると判りにくい。そうすると，むしろ「相当性」という文

言の方が理解し易いとも考えられる。（大阪弁） 

○ 民法第４１６条に規定されている「当事者」の考え方や「通常生ずべき損害」，

「特別の事情によって生じた損害」という，これまでの判例等で内容が確定し

ているものを具体的に規定すること自体に異論はないが，判例等で示された考

え方やこれまでの実務にそぐわないものとならないよう配慮するべきであると

いう指摘がある。（全銀協） 

○ 規律の明確化を図ることには賛成であるが，現行法の枠組みを変更すること

については，反対である。 

現行の４１６条の規定は，損害賠償の範囲に関する基本的な枠組みが示してい

るものの，条文から読み取れない部分について解釈や判例による補充が多数なさ

れており，それらを明確化する必要性は大きいと考えられる。 

現行法の枠組みである通常損害と特別損害の区別は，一般国民にとっても理解

しやすいものであるのみならず，立証責任の分配の観点からも合理性を有する。

長年実務に定着したこの考えを根本から変更するほどの具体的必要性はない。

（横浜弁） 

○ 民法第４１６条の文言から離れる形で判例及び理論（相当因果関係説等）が

形成されている一方で，実務では相当因果関係を意識しつつも，売買金額・取

引額も考慮した上で，損害賠償額を契約当事者の交渉により決めており，いず

れも条文の規定ぶりとはかけ離れたものとなっている。このため，条文の規定

が実務に指針を与えていない。 

相当因果関係ルールが条文から直ちに読み取れないことや「相当因果関係」が

具体的に何を意味するのか明確でないことは確か。 

その上で，当事者の予見を問題とするのであれば，予見時を契約締結時と債務

不履行時のいずれにするか，予見主体を債務者だけにするか両当事者にするか等
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について，経済学的な観点に加えて，実務の損害負担の考え方も踏まえて，引き

続き慎重に検討することが必要であるため，判断を留保する。 

経済学的に効率的な損害賠償ルールは何であるかの検証に加え，実務における

損害負担の処理に係る実態の検証も踏まえた上で，ポスト相当因果関係ルールの

策定に入るべきである。（産業組織課） 

○ 損害賠償の範囲を画する概念としての予見の主体，時期及び対象等並びに各

種の修正準則の検討に当たっては，内容の合理性を確保することもさることな

がら，従前の取引実務に比して過度の負担を契約当事者に課すことのないよう，

配慮する必要がある。（森・濱田松本有志） 

○ 条文上の予見可能性ルールと実務上の相当因果関係ルールに乖離があるため，

実務を尊重する方向で規定のあり方を見直すべきである。相当因果関係ルール

は判断を裁判所に丸投げするのに等しいとの批判はあるが，損害賠償請求の紛

争は裁判所が判断を示すことにより解決に至ることも多い点を重視すべきであ

る。また，いわゆるウィーン売買条約では予見可能性ルールが取り入れられて

いるが，同条約は，国際取引，商事取引あるいは売買といったものを想定した

ものであり，いわば玄人向けのルールといえることから，予見の内容にばらつ

きが生じやすい取引の素人を対象とした民法に適したルールとはいえない。た

とえば，債務者に帰責させる損害は，通常事情および履行期において債務者が

予見可能な特別事情を基に相当因果関係のある範囲に限定し，債務者に故意ま

たは重過失があった場合には事実的因果関係のある損害についてすべて帰責さ

せる，といった方向での改正を検討すべきである。（親和会） 

○ 「判例・裁判実務の考え方，相当因果関係説，保護範囲説・契約利益説等か

ら導かれる具体的準則の異同を整理しつつ，損害賠償の範囲を画する規律の明

確化の可否について，更に検討」するという，『中間論点整理』の立場に賛成す

る。慎重に精査されたい。（日大民研・商研） 

○ 損害賠償の範囲について検討することには賛成するが，端的に現行民法４１

６条の文面を前提として，判例法理をもとに一部訂正・補充する方向の意見が

強い。 

まず，民法第４１６条第１項の「通常生ずべき損害」という文言それ自体は「他

の同種事例において通常認められる範囲の損害」という意味として国民に理解さ

れており，「分かりやすい」概念で実務でも定着している旨の意見が有力である。 

また，「通常生ずべき損害の賠償」という原則自体は，損害賠償の範囲につい

て公平に処理する原則であって，「格差拡大の危険性」も存しないと考える。 

したがって，今後とも，これを損害賠償のルールの原則とする方向で検討する

のが妥当である。 



155 

ただし，同条２項においては，予見の主体や時期などについての明文規定がな

いので，これを補うための一部改正は「国民に分かりやすくする」ために必要で

ある。 

これに対し，「予見可能ルール」の考え方は，契約当事者の予見可能な範囲の

損害を賠償させることを原則とするという考え方で，それ自体は「相当因果関係

概念」（第４１６条の文言ではない）よりも「分かりやすい」ことは否定できな

い。 

しかし，「通常生ずべき損害の賠償」ではなく。「予見可能な範囲の損害の賠償」

の原則に立って，契約書を作成するようになれば，交渉力等の優位者が，契約書

の中に，相手方である劣位者の予見可能性を拡大させるための文言（優位者にと

っての「契約の目的」や「目的地の使用予定」の詳細など）を入れることを容認

する傾向が強くなり，そのために契約書のこのような記載によって損害賠償の範

囲が拡大してしまい，劣位者に不利益となるおそれがある。 

したがって，予見可能ルールは，「格差による不利益を発生させるおそれ」が

あるので，その採用には慎重であるべきである。（日弁連） 

○ 履行障害の重要論点として位置付けて検討することに賛成である。現行民法

第４１６条は，英国のハドレールールを参考に起草されたものだが，完全賠償

制度の条文を持つドイツ旧民法下の学説を継受して伝統的学説が形成され，同

条に関する議論は混乱を極めている。検討が必要である。 

〔改正提案〕 

（損害賠償の範囲） 

１ 契約上の債務の不履行に対する損害賠償の請求は，これによって通常生ずべ

き損害の賠償をさせることを目的とする。 

２ 特別の損害であっても，次の損害については，債権者はその賠償を請求する

ことができる。 

① 契約締結時に債権者が債務不履行の結果として予見し，又は予見すべきで

あった損害 

② 契約締結後，債務不履行が生じるまでに，債務者が予見し，又は予見すべ

きであった損害で，債務者がこれを回避するための合理的措置を講じなかっ

たもの（弁護士） 

○ 第４１６条それ自体がそれほど不明確であるとは思わないが，判例法理を取

り込む形で，より明確かつ操作しやすい規定にするのであれば賛成。（大学教員） 

○ 実務に定着している相当因果関係説を踏まえた規定を整備すべきである。ま

た，悪質商法を抑止する観点から，一定の要件のもとに，懲罰的賠償請求を制

度化すべきである。（日弁連消費者委有志） 
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○ 現行規定でよい。内部で議論が分かれるような問題に深入りせず，明確な解

釈論が固まるまで待つべきと考える。（弁護士） 

○ 損害賠償の範囲は制限賠償主義の観点から考えるべきである。フランス民法

の予見可能性ルールを導入した旧民法の規定を維持しつつイギリスの判例法理

を採り入れて起草された趣旨を尊重すべきである。このことを踏まえながらも，

予見可能性ルールを明文化すべきであろう。（大学教員） 

○ 検討することは賛成であるが，その際現行規範を確定判例によりわかりやす

く補正する方向で検討すべきである。 

１ 現行４１６条の問題点 

(1) 通常事情に基づく，通常損害について１項が規定していないのか明確でな

いし，この場合予見可能性を要するのかも明らかでない。 

(2) 「相当」との文言がないのに，判例通説が相当因果関係説をとるのはわか

りにくい。 

(3) 第２項の特別の事情に基づく損害について，予見の対象を事情としつつ，

いかなる損害が，特別の事情に基づく損害になるのかが明確でない。 

２ 各説の問題点 

(1) 第４１６条をめぐる相当因果関係説は条文の文言から大きく離れており

わかりにくいし，条文の沿革からも支持しにくい。 

(2) ついで契約利益説や保護範囲説（本来は不法行為の損害賠償の範囲を画す

る理論でありここであげるのは適切でない）は事実的因果関係，法的因果関

係，金銭的評価を分ける考え方と整合的であるところ現行法での損害のとら

え方が具体的損害を問題にしている（差額説）ことと不調和である。契約利

益説と調和的である損害事実説をとるなら損害はあくまで抽象的でなけれ

ばならず，その損害賠償の範囲を定めるのに抽象的な損害概念を採用するこ

とになるが果たして裁判規範として役に立つであろうか？やはり損害賠償

の範囲は金銭的評価を含む具体的損害が定められる必要がある。 

３ よって，いずれの説にも問題があり，現行４１６条を確定判例により補正す

るのがもっとも適切である。（弁護士） 

○ 判例上法理としては確立している相当因果関係論の判断枠組みを変更する実

益がどの程度あるか疑わしい。長年続いてきた実務はよほどのこと（不利益を

大きく上回る実益）がない限り，変更すべきではない。実務を混乱させる危険

をもったまま，国際的傾向にあわせるべきではない。 

また，現行法の解釈と異なり，予見の対象を「損害」とし，予見可能性の時期

を「契約締結時」とすることにも反対である。日本人の国民性・文化からみて，

契約締結時に限定した合理的な判断ではなく，事後の事情を含めた協調的な協力
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関係（法的には信義則の適用ということになるが）の下，「債務不履行時」まで

に予見可能な「事情」を考慮して，相手方に迷惑をかけない行動を要請するほう

が日本人にとっては妥当であり，自分の契約違反（債務不履行）によって人に迷

惑をかけない，かけた場合にはその時点で予想ができる賠償をすべきであるとい

う道徳的倫理観を維持醸成するという観点からも，予見の対象を「事情」として，

予見可能性の時期を「債務不履行時」とする現行法解釈の考え方が妥当であると

思われる。（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

○ 悪質な者だと過剰に請求する場合もある。継続的な審議が必要。（会社員） 

 

(2) 予見の主体及び時期等（民法第４１６条第２項） 

損害賠償の範囲を画する基準として当事者の予見を問題とする立場（民

法第４１６条第２項等）においては，予見の主体と時期が問題となるが，

民法の条文上はその点が不明確である。 

まず，予見の主体については，債務者とする裁判実務の考え方と両当事

者とする考え方のほか，契約当事者の属性に応じた規定を設けるべきであ

るという意見があったことを踏まえて，前記(1)の検討と併せて，更に検討

してはどうか。また，予見の時期については，不履行時とする裁判実務の

考え方と契約締結時を基本とする考え方等について，損害の不当な拡大を

防止する必要性に留意しつつ，前記(1)の検討と併せて，更に検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第２，４(2)［４０頁］】 

 

【意見】 

○ 当事者にとっての予測可能性を高める観点からは，予見の主体は「両当事者」

であるべきであり，時期及び対象については，原則として「契約時」に予見し

うる「損害」とすべきである。 

損害賠償の範囲を画する規律の明確化によって，当事者にとって予測可能性

が高まることが重要である。規律自体の明確化の観点からは，予見の対象を「事

情」とするのは不明確となるおそれがあり，また，予見の主体および時期は「契

約時」に「双方の当事者」にとって予見されていることが望ましいと考えられ

る。（損保協会） 

○ 予見の主体及び時期については，両当事者の契約締結時点における予見を基

準とすべきである。契約締結後の予見可能性を考慮すると，契約締結後に当事

者の置かれた状況が変化した場合でも損害賠償の範囲に含まれてしまうため，
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相当でないと考える。 

なお，契約締結時を基準にする考え方を採用する場合においては，契約に基

づかない債務の扱いについても慎重な検討がなされるべきである。（三菱電機） 

○ 検討すること自体は必要である。（兵庫県弁） 

○ 予見の主体は債務者，予見の時期は不履行時とすべきである。実務上，現行

の裁判実務を変更すべき要請はなく，新たな変更は混乱を招くから，判例の立

場を変更すべきでない。（経営法曹会議） 

○ 予見の主体を債務者のみとし，予見の時期を「不履行時」とする判例実務を

明文化する方向で検討すべきである。裁判実務の考え方は，債務者が不履行時

に「特別事情」を予見していた場合は，それによって生じた損害についても賠

償をすべきである旨を明らかにするものであり，妥当かつ安定した考え方であ

る。これを明文化することは「分かりやすい民法」の実現に資する。（東弁） 

○ 明文化には賛成する。明文化にあたってその内容は判例実務に基づくべき。 

わかりやすい民法，という観点から明文化に反対はしないが，現在の裁判実務を

変更する実務的必要性はない。（仙台弁） 

○ 現在の判例法理を明文化する方向で検討すべきである。現在の判例の考え方に

不都合はなく，判例ルールの明文化の範囲で改正検討するべきである。（愛知県

弁） 

○ 予見の主体については債務者，予見の時期は不履行時とする判例実務を明文化

する方向で検討すべきである。 

予見の主体を双方当事者としたり，契約時とすることは，損害賠償の範囲を画

する規定のあり方そのものをかえるものであり，前記３(1)のとおり賛成できな

い。（広島弁） 

○ 予見の主体につき債務者とし，予見の時期につき不履行時とすべきである。

判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 予見の主体に関しては債務者，予見の時期に関しては不履行時まで，として

明文化すべきである。 

損害賠償の範囲について予見可能性ルールを適用するとした場合，予見の主

体と予見の時期をどのように考えればよいのかが問題となる。例えば，ＡがＢ

に対して建物を売却する契約を締結したところ，契約締結時点においては，Ｂ

は建物を自己使用する予定であったが，その後予定が変わり，ＡＢ間の売買価

格の倍以上の価格で建物をＣに転売する契約を締結し，その旨Ａに通知し，そ

の後，履行期までの間に，Ａの失火によって建物が焼失した（履行不能となっ

た）とする。債務者Ａは，契約に定められたとおり履行する義務を負うのであ

るから，契約締結後の契約の履行過程において債務者が知り得た事情も加えて，
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予見可能性を判断したとしても，債務者に酷とはいえないであろう。（福岡弁） 

○ 契約時点で予見可能な範囲に限定するのが不当な損害の拡大を回避する趣旨

から合理的と考えられる。（不動協） 

○ 予見の主体及び時期について，更に検討することについて賛成する。また，

予見の時期の検討にあたって，損害の不当な拡大を防止する必要性に留意する

という点についても賛成する。ただし，結論としては，予見の主体は，債務者，

予見の時期は，債務不履行時という現行実務の解釈を維持すべきである。 

確かに，現行民法の条文上，予見の主体及び時期は不明確であるから，この

点の明文化を検討すべきである。しかし，現行実務上，予見の主体は，債務者，

予見の時期は，債務不履行時と解されており，この解釈に基づく運用に不都合

は生じていないのであるから，現行実務の当該解釈は維持されるべきである。

なお，予見の時期について，契約締結時を原則とする考え方もあるが，当事者

が契約締結時にあらゆるリスクを想定することは困難であり，この考え方には

反対である。（法友全期） 

○ 予見の主体を当事者としたり，予見の時期を契約当時に限定したりするなど，

予見の主体・時期・対象等について過度に限定・細分化することは避けるとい

う方向で，慎重に検討すべきである。予見の内容を細分化せずに，規範的な解

釈が可能な要件立てをすべきである。（一弁） 

○ 条文上予見の主体及び時期を明確にすることについては，予見の主体を「両

当事者」とし，予見の時期を「契約締結時」とする考え方を前提とし，契約締

結後に債務者が予見し，又は予見し得た特別事情（損害）のうち，債務者が損

害回避の合理的措置をとらなかったものを損害賠償の範囲に加えるべきとする

考え方が，企業法務の実務の立場を最も近く反映し，望ましい。 

予見の主体は，「両当事者」というのが企業実務の感覚である。また，予見の

時期を「契約締結時」とする考え方を前提とし，契約締結後に債務者が予見し，

又は予見し得た特別事情（損害）のうち，債務者が損害回避の合理的措置をと

らなかったものを損害賠償の範囲に加えるべきとする考え方が，企業実務の感

覚に最も近いと考えられる。但し，債務不履行時の損害の賠償は，契約締結時

に行ったその時点でのリスクと損得関係の経済判断の結果を原則として反映す

るものであり，その後発生した事情を反映する考え方によって，債務不履行時

の損害賠償が過度に又は懲罰的に拡大することのないように配慮する必要があ

る。（法友会） 

○ 特別な事情については，債務者を予見の主体とし，不履行時でよい。その事

情も加えつつ，通常生じる損害とする（相当性の縛りをかける）ことによって，

裁判所の総合的考慮による歯止めが可能であるから，裁判実務の明文化で問題
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はない。（堂島有志） 

○ 現行の枠組みの下で安定した運用がされているところであって，これに変更

を加えることに疑問があるとの意見が多かった。また，判例法理の明確化に留

めるのが適当とする意見，契約締結後の事情について「合理的な措置」を要求

するとの考え方については「合理的な措置」の用語の内容が不明確であるとす

る意見，当事者の属性に応じて規定を設けることが煩瑣となることを危惧する

意見，法定債権も念頭に置く必要性があるとする意見があった。（最高裁） 

○ 予見の主体は，債務者とする裁判実務の考え方に賛成する。また，契約当事

者の属性に応じた規定を設ける必要はない。 

予見の主体について，両当事者の予見を必要とすると，賠償の範囲が狭くなる

可能性があり問題である。例えば，事業者と消費者との契約において，保有する

情報量の差によって事業者（債務者）は契約時に予見可能であっても，消費者（債

権者）は予見可能でなかったこともありうる。そのような場合で事業者が債務不

履行したときには，事業者に予見可であった損害であっても，賠償が認められな

い結果となってしまう。 

また，契約当事者の属性に応じた規定を設ける考え方にも留意するという点は，

上記例を踏まえたものであると考えられるが，当事者の属性に応じた規定をわざ

わざ設ける必要は必ずしもなく，予見の主体を債務者とする裁判実務の考え方を

採用するということで不都合性は解決できる。 

予見の時期について，契約締結時とする考え方に加えて，契約締結後に債務者

が予見し，又は予見し得た特別損害のうち，債務者が損害回避の合理的措置をと

らなかったものを損害賠償の範囲に加えるべきとする考え方に賛成する。 

契約締結後に債務者が予見可能であった特別損害も損害賠償の範囲に加える

べきであるが，契約締結時には予想し得ない巨額の賠償義務を負うことも懸念さ

れるため，何らかの合理的制約を設けるべきである。この点，不当条項規制が実

際に機能するように定められなければならない。対等な力関係にない当事者間に

おいて，損害を予見させるべく，契約書中に債権者に想定されるあらゆる損害が

記載され，それが損害賠償の対象とされることが懸念される。（大阪弁） 

○ 現状，どの場面において予見可能とするのかが明らかではないので，予見の主

体や時期について条文に盛り込んだ方が望ましいと考えるが，すでに判例等で

示された考え方やこれまでの実務にそぐわないものとならないよう配慮するべ

きであるという指摘がある。（全銀協） 

○ 予見の主体は「債務者」，予見の時期は「不履行」時とする裁判実務の考え方

によるべきである。 

これまでの判例実務は，異論なくそれぞれ「債務者」「不履行時」であり，特
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段の不都合は生じていない。その結果として損害が不当に拡大している事例も見

当たらない。 

「両当事者」「契約締結時」を基本としつつ，契約締結後に債務者が予見し，

又は予見し得べき特別な事情（損害）を一定の範囲で加えるべきとする考え方も

あるが，あまりに煩雑であり，到底一般国民に分かりやすいものとはいえない。 

契約以外の発生原因による債権については，債権発生時よりも不履行時の方が

妥当であり，法定債権についても規律する規定として不履行時とすべきである。

（横浜弁） 

○ 判例・裁判実務の考え方，相当因果関係説，保護範囲説・契約利益説等から

導かれる具体的準則の異同を整理しつつ」，慎重に精査されたい。（日大民研・

商研） 

○ 不履行時における債務者の予見可能性を問題とする裁判実務で特段不都合は

生じておらず，変更の必要性はないと考える。（長島・大野・常松有志） 

○ 予見の主体を債務者のみとし，予見の時期を「不履行時」とする判例実務を

明文化する方向での意見が強い。 

裁判実務の考え方は，債務者が不履行時に「特別事情」を予見していた場合は，

それによって生じた損害についても賠償をすべきである旨を明らかにするもの

で，分かりやすい。（日弁連） 

○ 予見の時期・主体について条文上明確化する方向で検討することに賛成である。 

損害の不当な拡大を防止する必要性に留意することに賛成である。 

予見の主体は債務者とするのが相当である。両当事者とする見解にも相応の根

拠が認められるが，債務者が予見し又は予見すべきであったのであれば，そのリ

スクを債務者に負わせても不当ではない。 

予見の時期については契約締結時を基本とするのが相当であるが，不履行時ま

でに予見又は予見すべきであった損害についても損害の不当な拡大とならない

範囲（契約締結後，債務不履行が生じるまでに，債務者が予見し，又は予見すべ

きであった損害であって，債務者がこれを回避するための合理的な措置を講じな

かったもの）で賠償の範囲に取り込むのが相当である。機会主義的行動は抑制す

る必要があるが，契約締結時に予見し得なかったリスクを債務者に無条件に負わ

せることは，契約締結時のリスク分配を余りにも無視しすぎであり，債務者に酷

になる。（弁護士） 

○ 現行規定でよい。内部で議論が分かれるような問題に深入りせず，明確な解釈

論が固まるまで俟つべきと考える。（弁護士） 

○ 予見の主体は債務者で，原則として契約締結時を基準とすべきである。しかし，

契約締結後に債務者が予見しまたは予見し得た損害のうち，債務者が損害回避



162 

の合理的措置をとらなかったものを損害賠償の範囲に加えるべきである。（大

学教員） 

○ この問題は事案に応じて柔軟な処理が必要であり，条文で具体的かつ網羅的に

規定するのは困難であり，また，条文で細かい点まで定めてしまうと，かえっ

て柔軟な処理ができにくくなる。（弁護士） 

○ 不履行時における債務者の予見可能性を問題とすることで安定的に運用され

ている裁判実務に問題はないと考える。（弁護士） 

○ 私法一般についてのデフォルトルールとしては，主体は債務者，時期は不履

行時でよい。（大学教員） 

○ 判例・裁判実務に従った，既存の運用と齟齬をきたさない運用を目指すべき

である。（会社員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(3) 予見の対象（民法第４１６条第２項） 

予見の対象を「事情」とするか「損害」とするか，「損害」とする場合には損

害額まで含むのかという問題は，損害賠償の範囲について予見可能性を基準とす

る規範を採用することの当否と関連することを踏まえて議論すべきであるとい

う意見や，予見の対象の捉え方によっては損害賠償の範囲（前記(1)等）と損害

額の算定（後記(5)）のいずれが問題になるかが左右される可能性があるという

点に留意する必要があるとの意見があった。そこで，これらの意見に留意した上

で，予見の対象について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(2)（関連論点）１［４２頁］】

 

【意見】 

○ 「損害」を予見の対象とすべき。何をもって「事情」とするかも問題もあり，

「事情」を予見対象とする条文は，曖昧に過ぎ法的予見可能性を欠く。改正す

るのであれば直截に「損害」とすべき。（経営法曹会議） 

○ 予見の対象に関しては損害として明文化すべきである。 

事情も損害も紙一重であろうが，法文上は端的に予見の対象は損害としておく

べきであろう。（福岡弁） 

○ 予見の対象は「損害」とする考え方に賛成する。 

「損害」と事情の区別は容易でなく，また「事情」とした場合には損害賠償の

範囲が拡大しやすくなる可能性がある。（大阪弁） 

○ 予見の対象としては，「事情」というよりも，生じ得る「損害」とすべきであ

る。 
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企業は常に債務不履行時に発生する「損害」を前提とした損害賠償義務を念頭

に判断を行っており，「事情」を前提としていないためである。また，実際には

どうなるのか不明であるが，「事情」を予見の対象とした場合，「損害」を予見の

対象とする場合と比べて，損害賠償の範囲の射程に入る損害が不明確に拡大する

のではないかという懸念がある。（法友会） 

○ 予見の対象を「損害」と明確化することに賛成する。（弁護士） 

○ 予見の対象は損害であるので，民法第４１６条第２項の「事情」を「損害」に

改めるべきである。（大学教員） 

○ 検討すること自体は必要である。（兵庫県弁） 

○ 慎重に検討すべきである。予見可能性としては，「損害」がより明確とは考え

るが，現行の規定及び実務は「事情」であり，現在の判例実務への影響を慎重

に検討するべきものと考える。（愛知県弁） 

○ 予見の対象を｢事情｣とするか｢損害｣とするかについては，現行条文の文言ど

おり｢事情｣とすることを一応の前提としたうえで，他の点との整合性の議論を

尽くすべきである。債務者が不履行時に特別の｢事情｣を予見した場合に，その

事情から通常生ずる損害(契約時点からみれば特別の損害)の賠償義務を負うこ

とになると考えることが損害の範囲を画する規律としてわかりやすい。（広島

弁） 

○ 現行法の規定を維持する方向で検討すべきである。予見対象を事情とするか

損害とするかの議論の実質は，議論が錯綜しており，筋道だった整理がなく，

現行法の規定を変更するまでの必要は認められず，維持するのが妥当である。

（東弁） 

○ 予見の対象を「事情」とすべきである。いわゆる相当因果関係説を前提とす

るならば，予見の対象は「事情」と理解するのが適合的と思料する。（札幌弁） 

○ 予見の対象について，更に検討することについて賛成する。ただし，結論と

しては，予見の対象は，「事情」とすべきである。 

予見の対象を「事情｣とするか「損害」とするか，「損害」とする場合には損害

額まで含むのかという問題は，損害賠償の範囲について予見可能性を基準とする

規範（契約に基づくリスク分配という考え方）を採用することの当否と関連する

問題である。まず，契約に基づくリスク分配という考え方自体，取引の実態にそ

ぐわないから，採用すべきではない。契約締結時に，当事者があらゆるリスクを

想定していることは稀である。そして，契約に基づくリスク分配という考え方を

採用した場合は，その帰結として予見の対象は「損害」となると考えられるが，

どの程度具体的な「損害」の予見を要求するかによって賠償範囲が異なると言え

ることからしても，「損害」という概念は「事情」という概念に比べて不明確と
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言える。なお，現行実務においては，通常損害と特別損害を区別するにあたり，

その債権の発生原因である契約の類型によって決せられ，その際に，①当事者の

属性・立場・関係，②目的物の種類・性質，③社会経済状況などの要素を考慮し

ているが，その考慮に当たって，「事情」を斟酌している。したがって，仮に，

予見の対象を「損害」にしたとしても，特別損害が問題となる場合をはじめとし

て，「事情」についての予見可能性を斟酌すべき場合が少なくないと思われる。

また，「損害」を予見の対象とすれば，想定されるあらゆる損害が契約書中に記

載され，契約の当事者が対等な力関係がない場合に不公平な結果が生じるおそれ

もある。現行実務を維持し，「事情」を予見の対象とする方が，損害賠償の範囲

についての予測可能性を保障することができ，妥当であると考える。（法友全期） 

○ 現行法の文言と裁判実務を基本的に維持するため，予見の対象は事情でよい。 

実際上は，事情を予見の対象としても，相当性を被せることで，損害を予見の

対象とすることと大差ないと思われる。逆に，損害を予見の対象にすると，損害

額の予見まで要求するとの誤解を招く懸念がある。（堂島有志） 

○ 現行の枠組みの下で安定した運用がされているところであって，これに変更

を加えることに疑問があるとの意見があった。（最高裁） 

○ 予見の対象は「事情」とすべきである。 

これまでの判例実務は，現行民法の文言どおりに「事情」と解してきており，

それで不都合はない。 

「事情」と「損害」の区別は必ずしも容易ではないゆえ，直接「損害」と規定

する方が明確となるとの意見があるが，「損害」といっても「差額」か「事実」

かなどの争いがある。「損害」とすれば明確になるというわけではなく，むしろ

損害を生じさせた「特別の事情」を予見できたかどうかを判断する方が簡明であ

る。（横浜弁） 

○ 条文上の予見可能性ルールは実務上の相当因果関係ルールと乖離しているた

め，予見可能性ルールの存続を前提とした検討はすべきでない。（親和会） 
○ 予見可能性を基準とする規範は採用するべきではない。予見の対象は，現行法

の「事情」を変更するべきではない。 

予見の主体は債務者，予見の時期は不履行時，という現行の判例法理を明文化

する方向であれば反対はしない。しかし，そうでないのであれば，現在のルール

を変更する実務的必要性がない。（仙台弁） 
○ 「判例・裁判実務の考え方，相当因果関係説，保護範囲説・契約利益説等から

導かれる具体的準則の異同を整理しつつ」，慎重に精査されたい。（日大民研・

商研） 
○ 慎重に検討すべきである。 
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現行法は文言上，予見の対象は事情であることは明らかであり，予見の対象を

損害とする考え方については中間論点整理第３，３(1)(2)の考え方と整合的でな

く慎重であるべきである。なお，以上の３(1)から(3)については部会においては

それぞれの関係についての説明が不十分との指摘もあり，議論が尽くされている

とは言えない 

また，損害のとらえ方である差額説（判例）と事実説との関連も検討が必要で

ある。「通常損害，特別損害という区別と事実説との間にはある種の不整合ない

し緊張関係があるのではないかと思われる」と指摘する学説がある。（日弁連） 

○ 現行規定でよい。内部で議論が分かれるような問題に深入りせず，明確な解釈

論が固まるまで俟つべきと考える。（弁護士） 

○ 予見の対象をどのように捉えるかによって損害賠償の範囲の問題と損害額の

算定の問題のいずれが問題となるかが左右される可能性があるという点に留意

する必要がある。（弁護士） 

○ 事情でよいと考えるが，賠償範囲の問題ととらえるか額の算定基準時の問題

ととらえるかで矛盾を生じないように注意すべき。（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(4) 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則の要否 

債務不履行につき故意・重過失がある場合には全ての損害を賠償しなければな

らないとするなどの故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特

則の要否については，これを不要とする意見，要件を背信的悪意や害意等に限定

する必要性を指摘する意見，損害賠償の範囲に関する予見の時期を契約締結時と

した場合（前記(2)参照）には特則を設ける意義があるという意見等があった。

これらを踏まえて，上記特則の要否や具体的要件の在り方について，損害賠償の

範囲に関する議論との関連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(2)（関連論点）２［４２頁］】

 

【意見】 

○ 中間論点整理に挙げられた意見につき，特に異論はない。（北海学園大民研） 

○ 故意・重過失の場合は全ての損害を賠償しなければならないとの特則を設け

ることは，重過失の有無を争う余地があることとなり，上記のような免責条項

に対抗するための一つの有効な方法であり，歓迎すべき方向と思う（会社員） 

○ 関連論点を含めて意見集約に至らなかったが，更に検討することは必要で

ある。（兵庫県弁） 

○ 故意・重過失がある場合についての損害賠償については，慎重に検討すべき
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である。故意・重過失がある場合については，損害賠償の範囲を区別して検討

することに合理性があるとは考えるが，賠償範囲が拡大しすぎないように，賠

償範囲（予見可能性等）の議論全体のなかで慎重に検討されるべきである。（愛

知県弁） 

○ 故意・重過失による不履行とは何かが問題であり，それ自体が不法行為を構

成するようなものに対象を限定しないと実務上の影響が大きいので，特則を設

けることについては慎重であるべきである。（会社員） 

○ 故意や重過失に限定せず，過失も同等とする。過失と重過失は，裁判所の判

決によっても違いが出る場合があるが，代理人弁護士の知識や力量により，重

過失でも過失に留める場合があるので，”故意や過失”と改めてはどうか。（会

社員） 

○ 故意・重過失の場合の特則を設けないことに賛成する。故意・重過失の場合

の特則を設けなくても，損害賠償の範囲に関するルールにより適切に対処でき

る。 

背信的悪意や害意の場合の特則については趣旨には賛成であるが，具体的要件

の明確さに留意しつつ，慎重に検討すべきである。背信的悪意や害意については，

故意・過失とは異なり一般用語としては使用されておらず，国民にとってはその

意味が必ずしも明確ではないという問題があるので，これを明確にする方向で慎

重に検討すべきである。（東弁） 

○ 「債務不履行につき故意・重過失がある場合には全ての損害を賠償しなけれ

ばならない」といった規定の創設に反対する。 

『全て』の損害を賠償しなければならないとすると，履行補助者を使用する事

業者にとって過大なリスクとなるため，相当因果関係理論等による一定の限定を

維持すべきであると考える。警備業界においては，他の業種と比較して警備員の

故意による債務不履行が起こる可能性が高い環境があると考えられることから，

警備員の故意が即警備業者の故意又は重過失とされる事態を懸念している。 

「重過失」と「過失」の分水嶺が明確ではないことから，重過失を根拠に損害

賠償を請求されるケースが多くなることが考えられ，さらにその損害賠償額が予

測不可能となると企業活動を大きく阻害すると考える。（全警協） 

○ 特則は不要である。「全ての損害」の内容が不明確である。現在のルールで対

応可能と考えられる。（仙台弁） 

○ 故意・重過失の意義にもよるが，不履行者の主観的要素は，予見および予見

可能性という，損害賠償の範囲を画する基準に解消できるので，ことさら特則

を設ける必要はないのではないか。 

特則を設けることにより，過度に懲罰的な賠償義務を課すことになってしまわ
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ないかを危惧する。（オリックス） 

○ 「故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲」について，故意・

重過失がある場合には全ての損害を賠償しなければならないとするなどの特則

の要否が検討されているが，かかる特則を設けることに反対する。 

例えば，ＩＴシステムの開発においてはバグが内在することは不可避であり，

現実の取引は，費用及び時間の制約に服することから，IT 事業者は，契約締結

前の段階において，故意・重過失による債務不履行と評価しうるバグ等を含めて

リスク評価を行い，損害賠償の範囲に限定を加えるなどして，一定のリスクコン

トロールを行っている。そして，そのような契約実務は，広く世の中に受入られ

ていると理解している。 

また，このような特則が盛り込まれれば，損害発生の原因となった債務不履行

が「重過失」によるものか否かが争われるケースが頻発し，紛争解決コストが増

大することが考えられる。この場合，当該コストは最終的には商品・サービスの

価格に転嫁されることになるため，結果として，わが国のＩＴ・家電業界をはじ

めとする産業界の競争力を阻害することに繋がる。 

従って，かかる特則を設けることに反対する。（電情産協） 

○ 懲罰的損害賠償の議論としてであれば，ともかく，そうでなければ，故意・

重過失による債務不履行の損害額の範囲の問題として特則を設ける必要はない。 

特則を設けるとすれば，損害賠償の範囲を拡大する方向と考えられるが，何に

対する故意，重過失があれば賠償すべき損害の範囲を通常損害より拡大する根拠

となるのか不明である。（広島弁） 

○ 損害賠償の範囲の特則につき，不要である。故意・重過失に関する特則を設

けなくても，損害賠償の範囲に関する規律により適切な損害賠償が認められる

と思料する。（札幌弁） 

○ 不履行につき故意又は重過失がある場合に賠償の範囲が拡大する事例が存す

ることに異論はないが，損害賠償の範囲に関して例外規定を設ける必要はない。 

例えば，ＡがＢに対して建物を売却する契約を締結していた場合に，Ａが故意

に家屋に放火したとする。Ａの帰責性が重大であることを勘案して，Ａの賠償の

範囲を予見可能性のある損害以上に拡大すべきか否かであるが，不法行為におい

ても，加害者に故意・重過失がある場合，それだけの理由で損害賠償の範囲を拡

大することはなされていない。債務不履行の場合にだけ，賠償の範囲を拡大する

必要はないであろう。（福岡弁） 

○ 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則の導入に反対

する。債務不履行に関する損害分担は債権者・債務者の相対的な関係で決せら

れるべきであり，債務者のみの主観的事情をもって全額賠償とするのは適切で
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はない。 

故意・重過失の認定は一般的には難しく，損害賠償の実務において，当該概念

の導入により却って混乱することが懸念される。（損保協会） 

○ 債務不履行につき故意・重過失がある場合には全ての損害を賠償しなければ

ならないとするなどの故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲

の特則を設けることに反対である。 

取引実務は既存の規定・考え方に基づき処理されており，これについて特段

の支障はない。 

また，「全ての損害」の定義が不明であるが，条件関係のようなものを想定し

ているのであれば，あまりにその範囲が拡大するおそれがあり，不合理である。

予見可能性や相当因果関係といった合理的な制限がかからないことは，たとえ

債権者の損害軽減義務を考慮したとしても，妥当ではない。 

さらに，取引実務において，例えば生産能力の限界に達していて，新規受注は

納期遅延を引き起こすことが明らかであっても供給責任の観点や相手方の強い

求めから受注せざるを得ない状況や，表明保証に関して，極秘裏のプロジェクト

ゆえ経営トップと現場で十分な情報交換が出来ない場面において，経営トップは

認識していない事項について，「○○はない」と表明保証したが，現場は「○○

がある」ことを認識していたので，会社として表明保証違反を起こしてしまうこ

とは少なからず起こり得，当該特則は実務にそぐわない。 

また，背信的悪意や害意のような要件設定を検討する必要があるとの意見につ

いては，これらの定義の明確化は困難という課題もある。（三菱電機） 

○ 更に検討することには賛成するが，特則は不要であると考える。 

特則を設けなくても，故意・重過失による債務不履行については，債務者が債

務の不履行が生じるまでに，特別の事情を予見し，又は予見することができた場

合にあたると評価でき，前記損害賠償の範囲に関するルールにより，処理できる。

（法友全期） 

○ 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲を全損害とする特則

は，不要である。債務不履行の悪質性が強い場合でも，全ての損害につき賠償

責任を負わせることは余りに過酷である。特に，単なる不履行事実の認識とし

ての「故意・重過失」を要件とする場合，社会に与える混乱は計り知れない。「害

意等」に限定しても，要件があいまいに過ぎる。不法行為においてすらかかる

規定がないこととの整合性も疑問である。（一弁） 

○ 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則規定は不要で

ある。 

故意・重過失がある場合でも，予見可能性の範囲で対応可能であり，故意・重
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過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則規定は不要である。また，

仮に何らかの特則規定を検討する場合においては，契約に基づく当事者間の関係

における債務不履行時の損害賠償を，過度に懲罰的に捉えることのないように留

意する必要がある。（法友会） 

○ 不履行についての単なる故意や重過失というだけで，賠償範囲を変えること

には反対。仮に，設ける場合は，害意をもってする意図的不履行のような限定

が必要である。 

単なる故意や重過失による不履行だけで賠償範囲が大きくなると規定すると，

手元不如意による不払いまで賠償範囲が広がるなど，弊害が大きい。（堂島有志） 

○ 重過失や故意による不履行の意義が必ずしも明確ではないため，裁判実務に

無用な混乱を生じさせるおそれがあるとの意見が多数あった。 

また，提案のような特則を設けた場合，故意・重過失による損害賠償の場合に

賠償範囲が無限定に広がり，不当な結論に至る可能性があるとの意見が複数あっ

た。 

さらに，故意（重過失）がある場合に，相当因果関係のない損害についてまで

賠償させるというのは，一種の懲罰賠償であり，民事・刑事の責任を峻別する立

場から懲罰的賠償を否定してきた我が国の基本的考え方と整合しないのではな

いかとの意見が複数あった。（最高裁） 

○ 予見の時期について，不履行につき故意又は重過失がある場合でも，損害賠

償の範囲に関するルールにより適切に処理できるため，例外規定は不要である。 

故意又は重過失の場合でも，予見することさえできなかった損害について責任

を負わせるのは酷である。（大阪弁） 

○ 特則を設けることには慎重な検討を要する。 

債務不履行につき故意または重過失がある場合でも，損害賠償の範囲に関する

ルールにより適切に処理できるため，例外規定は不要とする考え方に賛成する。 

仮に故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則を検討する

としても，その場合の「故意」は，「事実の認識」とは異なり，意図的に履行せ

ず相手の損害を拡大させることや，当該行為自体が不法行為を構成するようなも

のであるべきで，そうでない場合には，実務上かなり影響が出る可能性がある。 

仮に特則を設ける場合でも，故意という言葉ではなく，背信的悪意や害意等の

表現にすべきである。（全銀協） 

○ 債務不履行責任における特則の必要性について慎重に検討すべきである。 

あるべき被害者保護の観点から，現行法の枠組みを超えた特則が必要か否かを

検討することには価値がある。 

しかしながら，債務不履行についての「故意」とはどのような場合をいうのか
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明らかではなく，これまでの通説的な理解のとおり，「債務不履行を生ずべきこ

とを知って，あえて何事かをすること，又は何もしないでいること」と解するの

であれば，債務不履行の相当部分がこれに含まれることになる。このような広範

囲な特則の必要性は大変に疑わしい。 

背信的悪意や害意等に要件を限定する考えについては考慮の対象となりうる

が，それ自体不法行為を構成するような場合ともいえ，債務不履行責任としての

特則という位置づけが良いのか検討すべきである。むしろ，不法行為責任として

の特則としての位置づけが適当なのであれば，不法行為法の改正は今回の改正検

討の対象外とされているという理由だけで無理に債権法改正の対象に入れ込む

べきではない。 

予見時期は，「不履行時」とすべきであり，特則を設ける必要性とはならない。

契約下という密接な関係にある債務者が不履行時に予見不能な事情から生じた

損害についてさらに賠償をさせる必要がある事例がどれほどあるのか慎重に考

慮されるべきである。（横浜弁） 

○ 社会通念に照らし，故意・重過失の場合には賠償範囲を加重することを検討

すべきである。具体的には，故意・重過失の場合には条件的因果関係のある損

害についてすべて帰責させ，軽過失の場合は相当因果関係の範囲に縮減する，

といった方向での改正を検討すべきである。（親和会） 

○ 特則は不要である。（広大有志） 

○ この点については，商法第５８１条などの規定を参考に，慎重に精査された

い。（日大民研・商研） 

○ 取引実務における債務不履行は，ある作為又は不作為が債務不履行に該当す

ることを認識しながら，経済合理性の観点から当該作為又は不作為を選択する

場合（すなわち故意の場合）もあり，かかる場合における損害賠償の範囲を拡

大させることは取引実務に悪影響を及ぼす虞が大きく，適切ではない。また，

背信的悪意や害意を要件とすることについても，取引の場面においてどのよう

な場合に背信的悪意や害意が認められるのかが明らかではなく，債務者の予測

可能性を奪う虞があり適切ではない。 

仮に何らかの特則を設けるとした場合，「全ての損害」について適切な範囲設

定について慎重に検討する必要がある。（長島・大野・常松有志） 

○ 故意・重過失の場合の特則を設けないことに賛成する意見が強い。また，背

信的悪意や害意の場合の特則については趣旨には賛成であるが，「分かりやす

さ」との関係で問題があるので，慎重に検討すべきである。 

故意・重過失の場合の特則を設けなくても，損害賠償の範囲に関するルールに

より適切に対処できる。 
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また，背信的悪意や害意については，故意・過失とは異なり一般用語としては

使用されておらず，国民にとってはその意味が必ずしも明確ではないという問題

があるので，これを明確にする方向で慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 不法行為，慰謝料などで調整できる。（弁護士） 

○ 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則を設けること

に反対する。「故意の債務不履行」にも，単に履行期の到来を知りながら履行し

ない場合もあれば，履行の過程で意図的に債権者の財産・身体・生命に危害を

加える場合もある。前者の場合に，両当事者が損害賠償の範囲の制限に合意し

たのにそれを一般的に無効にする必要はないし，後者の場合については，個々

のケースごとに信義則等で対応すれば足りる。 

英米法においては，債務者は，債権者の損害さえ賠償すれば，債務を履行せず

により有利な取引を行なえるという，いわゆる freedom of breach の考え方が

一般的に認められている。これは，判決において損害賠償が 1 次的な救済とされ

ると共に，契約関係については懲罰的賠償は適用されず，違約罰の合意も無効と

され，損害賠償の額も低廉に抑えられることで，制度的に担保されている。ある

目的物を１００円で売るという契約を破り，他の買主に１０００円で売り，元の

買主にも低廉な損害賠償をすることで，財貨の移転が社会全体で最適化されると

考えるのである。元の買主も，自分は１００円しか支払えないので，目的物が入

手できなくても仕方がない，１００円で買えた場合の得べかりし利益が填補賠償

されるのであれば損はない，と納得するのであろう。 

これに対し，日本法においては，判決で特定履行が命じられ，違約罰の規定も

公序良俗に反しなければ有効と解され，freedom of breach が広く一般的に認め

られているとはいえない。英米法系の企業が，そのような日本においてビジネス

をしようとするときに，故意の債務不履行の責任を損害賠償に限定し，損害賠償

の額についても上限を設け，当事者間の合意によって freedom of breach の効

果を実現しようとするのは，企業としてはごく自然な行動であり，強行法規によ

って一律に無効にするほど悪質なものではない。相手方の日本企業も，不履行の

場合には一定額の損害賠償金しか得られないことを十分に承知の上で，それでも

当該英米法系企業の提供する製品・サービスを受けたい，というビジネス上の判

断をすることは多々ある。ところが，そのような責任制限の合意が一律に無効と

いうことになれば，自己の債務不履行によりどれだけの責任を負うか予見が困難

になり，かかるリスクを嫌う英米法系企業が日本市場に参入することを回避する

結果，相手方の日本企業は求めている製品・サービスの提供を受けられないこと

にもなりかねない。（弁護士） 

○ 不履行につき重過失と軽過失の区別は簡単ではないので，比較的区別できる
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不履行に対する故意の場合だけすべての損害を債務者に損害賠償をさせるべき

である。（大学教員） 

○ 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則を設ける考え

方に対して，故意による不履行とは何かが問題であり，対象を限定しないと実

務上の影響が大きいため反対する。（弁護士） 

○ 不同意。故意に損害を発生させた場合の賠償範囲を「全ての損害」と規律す

ることで，意図的に起こす損害による負担が確定できなくなるのではないか。

したがって予見可能性を欠くことから，特例の設置には同意しない。（会社員） 

○ 特則は不要である。（弁護士） 

○ 改定する理由があるとは思えない。特則は不要。（個人） 

○ 故意の場合に全損害の賠償を認めると，「全損害」の範囲を区切る基準が問題

になるが，これは困難ではないか。区別そのものは首肯できるが，操作可能な

基準を提示できないのであれば，無理に特則を定めなくてよい。（大学教員） 

 

(5) 損害額の算定基準時の原則規定及び損害額の算定ルールについて 

損害額の算定に関する各種の判例法理の明文化については，これらの判例に基

づいて物の価額を賠償する場合を想定した一般原則を置くことが妥当かどうか

という観点から，損害賠償の範囲に関する問題や債務不履行解除の要件の問題等

との関連性を整理しつつ，更に検討してはどうか。 

この検討と関連して，物の引渡債務以外の債務に関する損害賠償の範囲や損害

額の算定の規定の要否，履行期前の履行不能や履行拒絶に基づく填補賠償請求に

おける損害額の算定の規定の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(3)［４３頁］，(4)［４７頁］，(5)［４９頁］，

同（関連論点）［５１頁］】

 

【意見】 

○ 損害額の算定基準については，損害賠償の範囲とは別で，損害の金銭的評価

の問題としたうえで，填補賠償請求における損害額の算定基準について，填補

賠償請求権が発生した時点とする旨の明文の規定を設けるべきである。 

不履行後に価格が高騰した場合，いったんは高騰したがその後下落した場合，

契約上の債務の履行を求めるとともに執行不能の場合の填補賠償請求を請求す

る場合についても，一定のルールが存在していることに異論はないが，この考え

方を明文化する必要はない。 

被不履行者が第三者と取引関係に立っている場合における損害額の算定につ

いて明文の規定を設けるべきではない。 
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まず，損害賠償の範囲と賠償範囲とされた損害の算定基準時は，分けて考えて

よいと思われる。 

その上で，損害の算定基準時であるが，まず，てん補賠償請求権が発生した

時点を原則とすべきであろう。 

次に，不履行後に契約の目的である物・権利の価額が上昇した場合，高騰した

後に下落した場合，契約の履行を求めつつ執行不能の場合てん補賠償請求を求め

る場合について，一定のルールが判例上確立している。しかしながら，ここまで

明文化する必要はないであろう。（福岡弁） 

○ 判例法理の結論を重視しながら，検討することは賛成である。（兵庫県弁） 

○ 損害額の算定基準時の問題を損害賠償の範囲の問題と位置づける判例の立場

を法文化する方向性で検討すべきである。さらに，具体的な算定基準時につい

ても，確立した判例の立場を法文化する方向性で検討すべきである。判例法理

の法文化により具体的な算定基準時を明らかにすることができ，「分かりやすい

民法」の実現に繋がる。（東弁） 

○ 損害額の算定基準時の問題を損害賠償の範囲の問題と位置づける判例の立場

を法文化する方向性で検討すべきである。さらに，具体的な算定基準時について

も，確立した判例の立場を法文化する方向性で検討すべきである。 

判例法理の法文化により具体的な算定基準時を明らかにすることができ「分か

りやすい民法の実現」に繋がる。（日弁連） 

○ 損害額の算定に関する判例法理の明文化について，損害賠償の範囲に関する問

題等との関連を整理しつつ，損害額の算定に関する判例法理を明文化することは，

賛成である。損害額の算定時期につき，債権者が複数の時点から有利なものを選

択できるという考え方については慎重に検討すべきである。 

損害額の算定についての具体的な規定は民法に置かれておらず，明文により準

則を明確化しておく必要性は高い。 

算定の基準時の問題（いつの価格によるべきか）は，損害の範囲の問題（転売

によるうべかりし利益を認めるべきか）とも深く関係しており，関連性を整理し

つつ検討する必要がある。 

当該論点については，損害論について基盤とする理論的な対立の他，判例法理

に統一的な基準は見出せるかどうかについての理解の違いもある。単なる理論上

の理由によるのではなく，判例法理を検討した上で，具体的に不都合があるのか

ないのか，不都合があるとしたとした場合，どのような形で修正を図るかを検討

すべきである。 

損害額の算定については，これまで合理的な算定方法があるという前提で実務

は考えられてきた。これを債権者の選択にゆだねるとすることは，「損害」につ
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いての考え方を根本から変えるものである。そうする必要性があるのか，債権者

の自由な選択を認めることによって不合理な結論が生じる可能性はないのか，な

どを慎重に検討されるべきである。 

物の引渡債務以外の債務に関する損害賠償の範囲や損害額の算定の規定及び

履行期前の履行不能等に基づく填補賠償請求における損害額の算定の規定の要

否について，更に慎重に検討すべきである。損害額の算定について物の引渡債務

が中心的な論題とされており，それ以外の債務の損害賠償の範囲や損害額の算定

について必ずしも十分論議されてきたとはいえない。物の引渡債務の論議を適用

できるか否か，適用した場合にどのような不都合が生じ，どのように修正を図る

べきかについての論議を深めることには意義がある。 

履行期前の履行不能の場合について，判例法理をそのまま当てはめると不都合

な場合があるということであるが，本当にそういえるのか議論することには意義

がある。具体例として挙げられているのは，（ア）履行期前の履行不能時には価

格が契約時から下落していたが，その後履行期には契約時の価格に戻っていた場

合に，将来価格が再上昇することについて債務者に予見できなかったとき，（イ）

履行期前の履行不能時には価格が上昇していたが，履行期には契約時の価格に戻

っていた場合とされている。しかし，（イ）の場合，債権者において，履行期前

の履行不能及びその時点での上昇価格の立証に成功したということであり，他方，

債務者としては，価格上昇が続く中，自己に帰責事由ある仕方で目的物の引渡義

務を履行不能に陥らせたということであるから，上昇価格における賠償が認めら

れてもやむを得ないと考えられる。実際，履行期前であっても履行不能に陥った

ことが判明した時点で，債権者において即座に高騰した価格で代替物の確保を余

儀なくされる場合もあり，上昇価格における賠償を認めることに合理性があると

もいえる。（横浜弁） 

○ 現在の判例実務を維持することをベースとして，明確化を図るべき。理論的

に錯綜する問題との関連もあり，判例法理に影響を与えないよう配慮されるべ

きであると考える。（愛知県弁） 

○ 物の価額を賠償する場合の損害額の算定時期について，判例をもとに法文化

する方向で検討すべきである。 

物の引渡債務以外の債務に関する損害額の算定時期などについても，検討する

ことに賛成する。履行期前の履行拒絶に基づく，填補賠償を認める場合につい

ても，検討には値するが，特に規定を設ける必要の有無も検討すべきである。

（広島弁） 

○ 損害額の算定に関する各種の判例法理の明文化につき，賛成する。判例法理

であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 
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○ 損害額の算定基準時の原則規定及び損害額の算定ルールについて，確定され

た判例法理を明らかにするため，それを明文化することには賛成であるが，判

例法理が確立していない範囲へ影響が及ばないよう検討すべきである。 

物という金銭評価が可能なものについての損害であれば，判例法理が確立され

ている場面があることを鑑みると，対象とされた場面に関して，明文化すること

に特に異論はない。（法友会） 

○ ぜひとも明文化の方向で検討していただきたい。（大学教員） 

○ 結論は留保するが，重要論点として検討すべきである。条文上明確にするこ

とが可能であれば望ましい。（弁護士） 

○ カズイスティックなものであれば，規定を設けるべきではない。（北海学園

大民研） 

○ 損害額算定のために新たな規定を置くのであれば，民事訴訟法第２４８条（以

下，民訴法第２４８条）との関係が問われてくる。民訴法第２４８条について

は，損害額算定における裁判所の裁量的評価を示したものであるとする見解も

あるため，この規定は，損害額算定の基準時の問題と関連を有する。従来，算

定の基準時は第４１６条の中で処理され，損害賠償の範囲の問題として位置付

けられていたが，今回の改正において独立の規定を置くのであれば，「範囲の

確定」と「額の算定」が別個に規定されることになるため，賠償額算定の問題

が民法の条文に現れることになる。とりわけ，損害額算定を裁判官の裁量と位

置付けたうえで，基準時の問題は第４１６条の「損害賠償の範囲」とは別もの

と解する学説では，民訴法２４８条は重要な意味をもつ。そこで本改正に当た

っては，民訴法２４８条との関係を明らかにする必要があろう。（「改正を考

える」研） 

○ 判例・実務の明文化に反対はしない。ただし，明文化の可否・内容について

は慎重に検討すべき。 

わかりやすい民法を実現する，という観点からは反対できないことではあるが，

それに拘泥し，理論的明快性だけを追求しはじめれば学理上の争いが展開される

だけになりかねない。（仙台弁） 

○ 更に検討することについては賛成するが，明文化すべきではない。 

判例の蓄積は一定程度あるものの，明文化は，具体的事案に即した柔軟な処理

を困難にするおそれがある。（法友全期） 

○ 物の価額を賠償する場合を想定した一般規定を置くこと，引渡債務以外の債

務に関する損害賠償の範囲や損害額の算定の規定，あるいは履行期前の履行不

能や履行拒絶に基づく填補賠償における損害額の算定の規定を設けることに

は，いずれも反対である。判例は，必ずしも一貫性があるとはみえない枠組み
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の中で債務者の予見可能性以外の事情も考慮して妥当な結論を導こうとしてお

り，判例の事案には特殊なものも少なくない。したがって，判例のルールを条

文文言に適切に表現できるが疑問であるし，そもそもあえて条文化する必要性

も感じられない。判例の蓄積に乏しい引渡債務以外の領域についてはなおさら

である。（一弁） 

○ 損害額算定の基準時や算定ルールについては，複雑な規定をせずに，裁判官

の裁量にゆだねるのが相当である。 

物の引渡しに特化したルールに偏るべきではない。 

裁判実務から必ずしも一律のルールが導けるわけではない。事案ごとの事情を

考慮して，算定しているのが実情ではないか。 

細かな規定が複雑に入り組むと，かえって全体がわかりにくくなるのではない

か。（堂島有志） 

○ 現行の枠組みの下で安定した運用がされているところであって，これに変更

を加えることに疑問があるし，全ての事案を包摂する条文はおよそ困難である

との意見が多かった。 

また，損害額の算定基準時の原則規定を設けることについては，個別事案に応

じた適正妥当な解決を阻害するのではないか，裁判実務において実際に適用可能

なものとなり得ないのではないかとの観点から，慎重な検討を要するとの意見が

あった。（最高裁） 

○ 損害額の算定基準時に関する原則規定及び損害額の算定ルールを設けること

は，反対である。 

賠償されるべき損害の範囲の問題と損害額の算定の問題は，必ずしも敢然と分

けることができない。そのため，損害額の算定基準に関する原則規定を定めると

すると，両者を敢然と分けることができないことにどのように踏み込んで規定す

ることができるのか，技術的に可能なのか疑問である。  

また，特定の事案の特定の解決に関する古い判例をもとに，すべての紛争に適

用できる共通のルールを定めることが果たしてできるのか，疑問である。  

算定ルールを設けるとなると，相当細かな準則となるが，かかる細かな準則を

条文として定めるべきではなく，解釈に委ねるべきである。  

物の引渡債務以外の債務に関する損害賠償の範囲や損害額の算定の規定を設

けることは，反対である。上記に加え，物の引渡債務以外の債務に関する損害賠

償の範囲や損害額の算定については，判例法理が確立しているとまではいえない。 

履行期前の履行不能や履行拒絶に基づく填補賠償請求における損害額の算定

の規定を設けることは，反対である。判例法理を明文化した場合，ⅰ履行期前の

履行不能時には価格が契約時から下落していたが，その後履行期には契約時の価
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格に戻っていた場合，将来価格が再上昇することについて債務者に予見できなか

ったときは，履行時の価格での損害賠償を認めない結果となったり，ⅱ逆に，履

行期前の履行不能時には価格が上昇していたが，履行期には契約時の価格に戻っ

ていたような場合には，一時的上昇時の価格で損害賠償の請求ができることにな

ってしまうといった懸念から，さらに，履行期前の履行不能や履行拒絶に基づく

填補賠償請求における損害額の算定の規定の必要性があることには，首肯できる。 

しかしながら，かかる懸念が生じるのは，結局は，損害額の算定についてある

準則を定めた場合，一つの場面では成り立つが，他の場面では不適切な結果が生

じることがあり得ることを意味するものにほかならない。このような懸念が他の

場面でも生じる可能性がある以上，損害額の算定の規定をすることそのものに反

対である。（大阪弁） 

○ 損害額の金額評価方法を安定させるために，損害額の算定基準時については，

損害の金額評価の一要素として規定を定めるべきである。また，損害額の金額評

価方法（原則規定）については，目的物の填補賠償額，遅延損害賠償額およびこ

れ以外の損害の額を分けて考えるべきである。たとえば 

① 目的物の填補賠償額は，履行期の目的物の価値を基準とし，さらに履行期か

ら支払い済までの法定利息分を加算 

② 遅延損害賠償額は，履行期の目的物の価値に履行期から支払い済までの法定

利息分を乗じたもの 

③ これ以外の損害の額は，実費を基準とし，さらに損害発生時から支払い済ま

での法定利息分を加算 

といった形での規定を設けることが考えられる。 

一方，履行期以降目的物の価値が変化した場合の処理については，条文が複雑

化することから規定は設けず，事例毎に裁判所の判断に委ねるべきである。（親

和会） 

○ 「判例・裁判実務の考え方，相当因果関係説，保護範囲説・契約利益説等から

導かれる具体的準則の異同を整理しつつ」，慎重に精査されたい。（日大民研・

商研） 

○ 損害は物に対してのみ生じるものではなく，逸失利益のように物以外に対す

る損害も考えられる。限定した範囲で適用される一般規則を設けることは，却

って誤解を招くことから同意しない。（会社員） 

○ 時期尚早。解釈論を固めるべき。（弁護士） 

○ 損害賠償の基準時に関するルールは不要である。この基準時は，損害賠償の

範囲に関するルールに包摂させるものではなく，裁判官が決定すべき事項であ
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る。（大学教員） 

○ 予見の対象の捉え方によって損害賠償の範囲と損害額の算定とのいずれが問

題となるかが左右される場合がある点に留意する必要がある。 

損害額の算定基準時の原則規定及び損害額の算定ルールについては，判例は古

いものであり，特定の事案の解決を示したものであるため，これに基づき一般的

な規定を設けることには疑問がある。（弁護士） 

○ 損害額の算定については，その損害に応じて，適切な方法で，算定するしか

ないと考える。物であっても，市場に販売物として流通している場合，市場に

主にリース物件として流通している場合，市場に流通していない場合など，事

案によって異なる方法を取らざるを得ないと考える。物の引渡債務以外の債務

に関する損害賠償の範囲も，同じであり，物の引渡と異なるものではない。ま

た，債務不履行のみの問題でもない。改定すべきではないと考える。（個人） 

 

４ 過失相殺（民法第４１８条） 

(1) 要件 

過失相殺の適用範囲（民法第４１８条）については，債務不履行の発生につい

て過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大について債権者に過失がある

場合にも適用されるという判例・学説の解釈を踏まえ，これを条文上明確にする

方向で，更に検討してはどうか。 

その際，具体的な規定内容に関して，例えば，債権者が債務不履行の発生や損

害の発生・拡大を防ぐために合理的な措置を講じたか否かという規範を定立する

など，債権者の損害軽減義務の発想を導入するという考え方については，これに

肯定的な意見と債権者に過度の負担を課すおそれがあるなどの理由から否定的

な意見があった。そこで，これらの意見を踏まえ，債務不履行による損害賠償責

任の帰責根拠に関する議論（前記第３，２(2)）及び不法行為における過失相殺

（民法第７２２条第２項）に関する議論との関連性や，損害賠償責任の減軽事由

として具体的にどのような事情を考慮できるものとすべきかという観点に留意

しつつ，この考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

また，債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法

理の要否や，債権者は債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要し

た費用を合理的な範囲内で請求できる旨の規定の要否についても，検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第２，５(1)［５１頁］】

 

【意見】 
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○ 損害の発生や拡大について，債権者に過失がある場合の過失相殺を明文化す

ることは特に反対しない。現在の判例法理も「債務不履行の発生に関する過失」

に限っていない。 

損害軽減義務の導入について，特に反対しない。リスクの公平な分配として，

債権者にもこのような義務を負わせるべき。過度の負担になるかどうかは個別の

事案に応じて損害の公平な分担を考える上で配慮されることであって，損害軽減

義務のあることを明示することの支障にはならない。 

故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理は反対である。

債務者側の事情のみで一律に過失相殺が制約されることは均衡を失し，損害の公

平な分担に照らして反対。また，損害の発生又は拡大を防止するのに要した費用

を債権者が債務者に請求できるものとすることも反対。相当因果関係内の損害と

して認定することによって適切・公平な解決が可能。（経営法曹会議） 

○ 過失相殺の適用範囲の明確化には賛成だが，損害軽減義務の発想が導入され

る際は，独立した義務として規定するのではなく，過失相殺における考慮要素

としての位置づけが明確にされるべきである。 

また，「損害軽減義務の発想」には賛成するところであるが，債権者側の行為

を法令上「義務」とすると，実務上の影響が大きいため，文言については慎重に

検討すべきである。 

債権者側の過失の明確化として損害軽減義務が導入されるとしても，現行の判

例・学説が認める過失相殺の範囲を超えないことを前提とすべきである。（損保

協会） 

○ 債務不履行の発生について過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大

について債権者に過失がある場合にも，過失相殺が適用されることを条文上明

確することに賛成である。わかりやすい民法の観点から，一般に認められてい

る判例・学説の解釈は基本的に明文化するべきである。また，その前提として

ある債権者の損害軽減義務の考え方に賛成である。（三菱電機） 

○ 過失相殺について，損害の発生や拡大について債権者に過失がある場合にも

適用されることを明文化することには賛成するが，その規定内容については，

慎重に検討されるべきである。 

債権者の損害軽減義務の考え方や，不法行為における過失相殺に関する議論と

の関連性，債務者の故意・重過失の場合の考慮等，議論も錯綜するものであり，

慎重に検討されるべきと考える。（愛知県弁） 

○ 「分かりやすい民法」の実現のため，現行の判例・学説の立場（不履行の発

生のみならず，損害の発生や損害の拡大についての過失も考慮する）を明文化

する方向で検討すべきである。 
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損害軽減義務という考え方については反対する。現行の過失相殺規定は十分に

調整的な機能を果たしており，かつ損害軽減義務という債権者側の作為的な義務

とそれに基づく軽減要素のみでこれに代替できないのではないかとの疑問があ

るばかりか，債権者の加重負担を招く恐れがある。 

債務者に故意・重過失がある場合に過失相殺を制限することを明文化する方向

性に賛成する。債務者に故意・重過失がある場合の例外については，公平の観点

から見て合理性がある。 

債権者が債務者に対して損害の発生または拡大を防止するために要した費用

を合理的な範囲で請求できる旨の規定を置くことについては，請求できる「合理

的な範囲」の明確さに留意しつつ慎重に検討すべきである。（東弁） 

○ 慎重に検討すべきである。 

過失相殺は，債務不履行の発生について過失がある場合だけではなく，損害の

発生や拡大について債権者に過失がある場合にも適用されるという判例・学説の

解釈を立法化することは検討に値する。 

他方，「損害軽減義務」の発想に基づいた明文の規定を設けることには，弊害

が伴うおそれがあり，信義則，権利濫用，相当因果関係などの既存の法理によっ

ても妥当な処理が可能であるから，消極的に考える。（兵庫県弁） 

○ 損害の発生や拡大について債権者に過失がある場合にも過失相殺が適用され

ることが明確になることによって，情報システム開発契約の不履行等又は情報

漏えい等をめぐる幅広い事案の損害賠償の請求において，債権者が損害軽減の

ために合理的な努力を促す効果が生じることが期待できるため，明文化に賛同

したい。（情サ産協） 

○ 過失相殺の適用について，損害の発生や拡大について債権者に過失がある場

合にも適用されることを明文化する方向で検討することに賛成する。判例・学説

の考え方であるし，債権債務者間の公平の観点からも，肯定できる。 

債権者の損害軽減義務の発想を導入して明文化することは，反対。過失相殺の

適用という場合に債権者の｢過失｣ととらえれば，債権者に何らかの義務があるこ

とが前提であるように見えるが，過失相殺の損害の公平な分配という調整機能は，

必ずしも債権者の｢損害軽減義務｣違反の場合にのみ機能するものともいえない。 

債務者の故意・重過失がある場合に過失相殺を制限する法理については，債務

不履行の過失相殺を必要的減免から任意的減免に改めるのであれば，明文化は不

要である。債務者の悪質性が大きい場合に，公平の観点からみて過失相殺を制限

するという考え方自体には異議はない。しかし，この場合の債務者の故意・重過

失とは何に対する故意・重過失であるのかがはっきりしないし，悪質姓について

別の要件も考えられる。また，仮に債務者に故意・重過失があるとしても，債権
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者側の過失の程度も大きいこともありうる。要するに，債権者・債務者間の公平

の観点ということであれば，過失相殺の適用を任意的減免に改め，具体的事例に

応じて判断できるようにすることで足りる。 

債権者が，損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を合理的な範囲内

で請求できる規定を置くことについて，検討することには賛成するが，規定の文

言についてはその範囲が明確となり，また債務者に過大にならないよう慎重にす

べきである。債権者の出費により損害の発生・拡大が防止された場合の費用を，

一定の場合に損害賠償請求できることを否定するものではないが，通常の損害の

範囲の問題として判断すれば良く，別に明文を設ける必要はない。（広島弁） 

○ 損害の公平な分担という意味における「過失相殺」の概念は，現在の判例・

学説にて解釈されている範囲の内容で維持すべきである。条文の文言の詳細に

ついては，債務不履行概念との関連で調整・決定するのが望ましい。 

もっとも，債権者の損害軽減義務というような債権者側がとるべき措置を法令

上の「義務」とすることについては慎重に検討すべきである。債権者が合理的な

措置を講じていれば，債務不履行による損害の発生及び拡大を防ぐことができた

ときという趣旨に改めること自体は賛成である。 

「過失相殺」につき，現状と同様の解釈が維持されるのであれば，その具体的

な文言がいずれになるかという点によって，企業法務に与える影響は少ないと考

えられる。ゆえに，改正の議論にあたっても，損害の公平な分担という「過失相

殺」の趣旨に則り，現状の判例・学説にて解釈に沿ったものを，同一法典内の他

の用語と整合性等を考慮しつつ検討すべきである。 

損害軽減義務について，現行法上では，例外的場面において信義則上の義務が

生じる場面があり得るとされているが，一般的な「義務」とまで法令上規定して

しまうことには疑問がある。本来債務者が賠償すべき損害につき，債権者が合理

的な措置を講じるべき場面があり，それを過失相殺の対象とするという内容自体

に異論はないが，それを「義務」と位置づけてしまうと，柔軟性を欠くのではな

いか。債権者側の企業としては，防止費用請求権との関連で，どの程度までであ

れば損害発生・拡大を防止すべき行動にでるべきなのか，判断に窮する場合が生

じるのではないかと懸念するからである。 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理の要

否については，検討するのはよいが，実務の硬直的な運用を妨げる懸念があるの

で，規定すべきではない。また，損害の発生・拡大に関する防止費用の請求権の

規定を設けること自体には賛成である。但し，一定の制限・指標等を設けるべき

である。 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理の要
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否については，検討するとしても，債務者の故意・重過失があれば過失相殺が認

められないというのは，実務の硬直的な運用を妨げる懸念があるので，そのよう

な内容であれば規定すべきではない。 

本来債務者が負担すべき損害であることからして，それを債権者がその費用負

担において当該損害の軽減をしたということからすれば，その損害軽減に際し債

権者の負担した費用は，それが合理的な範囲内の額である限り，請求することは

合理的と考える。 

したがって，損害を軽減させるために要した費用について，終局的に債務者に

負担させるため，防止費用の請求権を規定することには賛成である。但し，軽減

された損害額と損害を軽減させるために要した費用の合計が当初の損害額を超

過した場合等は，債務者は当初の損害額以上の損害賠償を行うことになり，債権

者がどのような損害軽減／拡大防止を行うかについて制限できないのでは，債権

者が必要以上の費用をかけることもあり得，結果として不合理になる可能性があ

るため，一定の制限は行うべきと考える。 

具体的な防止費用の請求権の規定については，損害軽減義務が併せて規定され

るのであればそれと関連させた上で一定の指標が示されると，企業法務としては

意思決定が行いやすく非常に助かる。例えば，損害軽減のために過剰な費用がか

かることが見込まれる場合には損害軽減義務の履行が免責されることや，当該防

止費用が過剰又は合理的と判断され得る考慮要素の列挙などが考えられる。（法

友会） 

○ 債務不履行の発生，損害の発生・拡大に関して，債権者に過失がある場合，

損害賠償額を軽減することができる旨明文化すべきである。 

債権者は，債務者に対し，損害の発生又は拡大を防止するのに要した費用を合

理的な範囲で請求できるという規定を設けるべきではない。 

意見のとおり，過失相殺の対象について明記する程度にとどめるべきである。

例えば，ＡがＢに対して家屋を売却する契約を締結したところ，Ｂは，履行期

に引渡しがなされるものと考えて，履行期直前にアパートを引き払ってホテル

に宿泊していたところ，Ａの履行が遅れたため，ホテルからＢの実家に引越し，

ホテル代を削減したとする。この場合の引越費用を請求できるとする明文の規

定を設けるべきか否かであるが，損害賠償の範囲として認められる場合が多い

と思われるので，あえて明文化する必要性はないであろう。（福岡弁） 

○ 明確化に反対はしない。損害軽減義務の明文化には反対する。 

明確化は，わかりやすい民法に資する。もっとも，現行の判例・実務を変更し

ないことを適切に表現できる文言が見つからない場合，実務に無用の混乱を招く。 

損害軽減義務のみをあえて取り上げる理由がない。（仙台弁） 
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○ 過失相殺の適用範囲について，損害の発生や拡大について債権者に過失があ

る場合にも適用されるという解釈の明文化につき，賛成する。 

債務不履行責任において過失責任主義を前提とするならば，債権者の損害軽減

義務の発想を導入する考え方につき，反対する。現行の過失相殺の解釈によって

も妥当な解決ははかられており，これと結論が異なる可能性のある損害軽減義務

の発想を導入することは必要がないばかりか，不適切と思料する。 

債務者の故意・重過失の場合に過失相殺を制限する法理の要否につき，賛成す

る。過失相殺における損害の公平な分担の趣旨からすると，債務者に故意・重

過失がある場合に，その適用を制限することが合理的と思料する。 

債権者の損害発生・拡大防止に要した費用の請求規定の要否につき，反対する。

現行法の解釈と異なり，債務者において不測かつ過大な負担が発生する可能性

があるため，現時点では導入すべきではないと思料する。（札幌弁） 

○ 債務不履行の発生について過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大

について債権者に過失がある場合にも適用されるという判例・学説の解釈を踏

まえ，これを条文上明確にする方向に賛成。 

損害軽減義務を条文上明確にすることに反対。損害軽減義務は，用語の意味内

容について一義的な理解があるものではないと考えられ，この用語を用いること

によって混乱が生じることが強く懸念される。 

「債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理」

の明文化については，結論は留保するが，慎重に検討する必要がある。公平の観

点から債務者の故意・重過失をしん酌すべきであるが，現行法下でも過失相殺の

有無や過失割合においてしん酌されているものと考えられ，明文化によってかえ

って硬直化することが懸念される。 

債権者が債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を

合理的な範囲内で請求できる旨の規定の要否については，結論は留保するが，慎

重に検討する必要がある。「合理的な範囲」の判断が困難である。（弁護士） 

○ 債権者の損害軽減義務の観点から明文化すべきで，「過失」の文言は削除すべ

きである。また，債権者が債務者に対して損害の発生または拡大を防止するため

に要した合理的な費用を合理的な範囲で請求できる規定を設けるべきである。

（大学教員） 

○ 債務不履行の発生について過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大

について債権者に過失がある場合にも適用されるという判例の解釈を踏まえ，

また，当該解釈は事業者間のトラブル時の迅速な対応においても必要であるこ

とから，これを条文上明確にする方向で検討するべきである。また，債権者の

損害軽減義務の明文化についても，債権者の合理的な努力の範囲内で等の一定
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の歯止めをかけつつ，明文化を図る方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 損害の発生・拡大の防止は，本来債務者が行うべきであり，その意味でも損

害の発生・拡大の防止に要した費用を本来負担すべき債務者に求償することが

できるとするのは合理性がある。（個人） 

○ 債権者の損害軽減義務について債権者が講じることを期待される合理的な措

置の程度・内容は，債権者の属性に応じて軽減できるように規定すべきである。 

損害が軽減できるかは，債権者の属性によるところが大きいので，このような

実質的判断を排除し，債権者の属性を捨象して一般的，抽象的に「債権者の損害

賠償軽減義務」を課すというのであれば反対である。（弁護士，弁護士） 

○ 消費者と事業者との契約の中で，消費者には損害の発生や拡大を防ぐために

講じるべき手段を知らなかったりもたなかったりまたは事業者によって阻害さ

れたりする場合があると思われる。 

「債権者が債務不履行の発生や損害の発生・拡大を防ぐために合理的な措置を

講じたか否かという規範を定立」してしまう事により事業者側がその規定をうま

く利用し法を抜け道として悪用することが考えられると思われます。（消費生活

相談員） 

○ 債権者が消費者の場合，債務不履行があった場合に債権者（消費者）に責任

軽減義務を負わせることには反対である。消費者は，債務不履行の発生や，損

害の発生，その拡大を防ぐために，具体的にどのような手配をしたらよいのか

知らないことが通常であり，消費者に債務不履行の責任軽減義務を課するのは

過度の義務を負わせることになり，バランスを失すると考える。（消費生活相談

員） 

○ 「債権者の損害軽減義務の発想を導入するという考え方」については，債権

者に過度な負担を課すおそれがある。 

中間論点整理１０頁には，「債権者が債務不履行の発生や損害の発生・拡大を

防ぐために合理的な措置を講じたか否かという規範を定立するなど，債権者の損

害軽減義務の発想を導入するという考え方」が示されている。 

取引所金融商品市場における金融商品の売買等の受託に関して，顧客と証券会

社との間の契約である受託契約準則によれば，顧客が委託売買の決済を履行しな

い場合に，金融商品取引業者は当該売買を決済するため顧客の計算において反対

売買をすることができるとされているが，実務においては顧客に債務履行の意思

の有無を確認するなど個別の事情を勘案するケースもある。 

しかし，本規定が導入されると，処分権者である金融商品取引業者は価格が変

動する金融商品の処分時期を選択して損害を軽減すべき義務を負うと解釈され

る可能性がある。そこで，不履行顧客にとって不利な価格で反対売買がなされ損
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害が生じることによる訴訟リスクを避けるため，金融商品取引業者は，顧客の個

別事情に配慮することなく受託契約準則に基づいて形式的に対応せざるを得な

いケースが増加すると考えられる。結果として，一方的かつ画一的な対応を行わ

ざるを得ないことによりかえって金融商品取引業者の選択の幅を狭め，結果，顧

客保護に繋がらなくなる恐れがある。（日証協） 

○ 損害の発生や拡大に債権者に過失がある場合に適用するということを条文上

明確にすることは反対する。 

損害の発生や拡大に労働者側に過失がある場合に適用されることになれば，安

全配慮義務違反によって障害を受けた労働者の請求が制限されることになる。労

働災害で苦しむ労働者は知識や情報を入手することは困難であり，その結果，損

害の発生と拡大をしないように合理的に行動できるとは限らない。したがって，

このような場合まで，過失相殺を拡大することには反対である。（労働弁護団） 

○ 過失相殺の適用範囲について，損害軽減義務の発送を取り入れることには反

対である。「損害軽減義務」という発想は，一方において債権者に高度の義務が

あることを前提としているようにみえるため，債権者に過度の負担を課す解釈

がされるおそれがある。また，債権者の義務とはいえないような要素を取り込

みにくくなるため，解釈が硬直化する懸念がある。 

債務者の故意・重過失がある場合の過失相殺の制限については，債務者に過酷

な負担を課すおそれがある上，不法行為とのバランスも問題となる。「故意・重

過失」という要件のみで過失相殺を制限すべき場合を切り出すことができるか疑

問があり，かえって判断の硬直化を招くおそれがある。過失相殺のしん酌の要否

を「任意的」とした上で，裁判所の裁量に委ねれば十分である。 

債権者が債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を

合理的な範囲で請求することについては，損害の範囲ないし因果関係の問題とし

て規律すべきである。（一弁） 

○ 債権者が損害の発生または拡大に寄与した場合，裁判所は，損害賠償の責任

及び額の算定においてこれを考慮することができる旨の規定にすべきである。 

債務不履行が債権者の責めに帰すべき事由によって発生した場合は，そもそも

債務者が免責されてしかるべきである。 

損害の発生と拡大に関しての寄与を問題とすることを明記すべきである。 

損害軽減義務という債権者の作為に焦点を合わせた規定よりも，寄与とするこ

とによって，債務者の不履行態様や帰責性と総合考慮して調整することが可能に

なる。（なお，過失概念が混乱することを回避し，債務不履行の帰責根拠を過失

責任主義に求めないこととも整合しうる。） 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理を検
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討すべきかについては，過失相殺の効果を任意的減免にとどめる規定にすること

によって，裁判所が事案ごとに裁量的に判断しうるとすることで足りる。 

損害の発生と拡大についての債権者の寄与を問題とする以上，不履行について

の故意重過失だけで，常に，債権者側の寄与の考慮を否定するよりは，総合的な

利益調整に委ねる方が柔軟で適切な結果を導くことができる。 

債権者は，債務者に対し，損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を

合理的な範囲内で請求できる旨の規定を設けることについて，問題ないと考える。 

従来の損害論では，費用賠償は当然には帰結されなかったことに加え，任意的

とはいえ，債権者側の対応が責任ないし額の算定において考慮される規定を設け

る以上，債権者が対応に要した費用が債務者に転嫁されることは明記してしかる

べきである。（堂島有志） 

○ 過失相殺は，公平の観念や信義則の発現であり，これを「過失」相殺と呼ん

でいたのではないか。事案に応じた柔軟な結論を導く上で，過失相殺規定が重

要な役割を果たしてきたことに鑑みると，過失相殺について硬直的な要件が規

定されることは望ましくないとの意見があった。 

また，損害軽減義務の考え方については，その理論的根拠を明文化することに

よって，かえって事案に応じた柔軟な運用ができなくなることに配慮すべきとの

意見が多く，また，債権者に作為義務を設定した上で，損害の発生及び拡大の防

止と上記作為義務違反との間の因果関係を要求するものとも捉えられかねず，過

失相殺が可能となるケースが相当限定されるのではないかと考えられる上，「通

常生ずべき損害」に当たるか否かの判断とも重複することになるのではないかと

考えられ，慎重な検討が必要であるとの意見があった。 

さらに，現在の実務では，債務者に重過失がある場合でも債権者にも落ち度が

あれば，それらを総合的に考えて適切な損害額を算定しているように思われるが，

債務者に重過失がある場合を故意がある場合と同列に扱うことになれば，このよ

うな適切な損害額の算定（損害の公平な分担）に支障を来す懸念があるとの意見

があった。（最高裁） 

○ 過失相殺の適用範囲について条文上明確にすることに賛成である。過失相殺

の規定は，判例や学説は，債務不履行の発生について過失がある場合だけでは

なく，損害の発生や拡大について債権者に過失がある場合にも適用されるとし

ており妥当であるが，現行民法第４１８条からは読み取りがたいことから，明

確にすることに賛成である。 

具体的にどのような事情，要因を考慮するべきかという観点から「債権者の損

害軽減義務の発想」の意義と内容を更に検討することについては賛成する。従来

においても債権関係における信義則を介在させて，過失相殺における債権者の義
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務違反を認めてきたことから，「損害軽減義務」という考え方自体に，理論的な

支障はない。したがって，具体的にどのような事情，要因が過失相殺の対象とな

るのかを検討することには賛成である。しかしながら，ここで問題となっている

｢義務｣は，帰責原因としての「義務」とは異なる余地がある。また，実務上，債

権者の「義務」として明確に意識して判断されていない場合もあり，「損害軽減

義務」と明記することは，相応する債権者の作為義務が観念されるのか等，実務

上，混乱を生ずるおそれが否定できないことから，「損害軽減義務」論が一人歩

きしないよう留意して議論を進めるべきである。  

債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠との関係を検討し，債務不履行責任

における過失相殺の位置づけを明確にすることに賛成である。債務不履行におけ

る帰責原因を過失ではなく，契約におけるリスク分配と捉える場合，過失相殺は，

契約におけるリスク分配の具体化規定となるのか，契約におけるリスク分配とは

異なる免責規定と位置づけられるのかを明確にする必要がある。 

不法行為における過失相殺（民法第７２２条第２項）との関係を，その制度趣

旨に遡って検討することは賛成である。特に，請求権競合事案について，法的構

成により影響を受けることのないように慎重に検討する必要がある。実務上，損

害賠償請求権について，同じ事件を，債務不履行を請求原因として構成する場合

と，不法行為を請求原因として構成する場合があり得る（請求権競合）。債権法

における過失相殺の指導原理が損害軽減義務となる場合，法的構成により影響を

受けないかを慎重に検討する必要がある。 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理の要

否について，特に意見はない。具体的な事案において検討を要する場合があるこ

とは否定できないので，議論することは反対しない。ただし，具体的にどのよう

な事案が想定されるのか，その適切な解決にために当該法理を明文化する必要が

あるのかについては慎重に検討する必要がある。 

損害軽減義務の履行に要した費用の請求について検討することは賛成である。

特に，本体となる債務不履行請求権と当該費用の請求権の相互関係（訴訟物が異

なるのか。）及び「合理的な範囲内」は実際の出捐額に対し賠償額の制限事由と

して機能する場合もあることを留意して検討すべきと考える。 

現行法においても当該費用が債務不履行と相当因果関係の範囲にある場合に

は請求は可能であると思われる。規定としての明文化を検討する場合には，現行

法でも認められる請求権を明らかにする趣旨か，債権者に債務不履行に基づく損

害賠償請求権とは別に，新たな費用償還請求権を認める趣旨かを意識して検討す

る必要がある。 

また，「合理的な範囲内」は，債務者にとっては費用償還の上限を画する基準
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として機能するが，債権者には相当因果関係のある出捐について賠償額の制限事

由として機能することはないかも留意して検討する必要がある。（大阪弁） 

○ 信義則上，債権者の側でも損害の拡大に寄与した過失があれば，それを過失相

殺の枠組みで考慮する現行実務は，紛争解決上，非常に有益な手段であるとして

肯定的に捉えるが，改めて債権者の義務として規定することは慎重に考えるべき

である。 

例えば，株式担保やデリバティブ取引を考えると，株価，外国為替相場等によ

り価格変動性のある担保の処分や取引の解約には，時期，価格等の問題が必然的

に伴う。仮に債権者の損害軽減義務を認めると，債権者が処分等をすべき時期を

慎重に判断する必要がある。しかし，担保処分，取引相場の確定に当たっては，

事務手続き，回収の可能性の見極め等，諸般の事情を考慮しており，必ずしも債

務者の損害の極小化だけを念頭において判断できるわけではなく，そもそも将来

どのように取引相場が変動するのかは分からない。 

なお，海外では判例の蓄積はあるとしても，国内では判断基準が確立されてい

ると言えるほど判例の蓄積はないと考えられるという指摘がある。 

次に，ローンの返済を例にすると，銀行実務上，口座引落し処理には返済額以

上の残高を置くことを求めているが，残高分だけでも引落とせば損害が差額分に

留まることから，そのような措置を講ずるべきという指摘を受けることが考えら

れる。銀行実務以外でも，例えば腐敗する食品，流行がすぐ廃れて価値がなくな

る物の売買のような金銭債務以外について，不完全履行として受領拒否する場合

における債権者にも同様のことが考えられる。本来であれば，本旨弁済ではない

として債権者が受領を拒絶できるはずの不完全履行について，受領を事実上強制

することにならないか懸念されるという指摘がある。（全銀協） 

○ 過失相殺の適用範囲につき，判例・学説の解釈を条文上明確にすることにつ

いて賛成である。過失相殺の適用範囲につき条文からは明らかでないところ，

判例・学説が異論なく受け入れているところであり，明文化に賛成である。  
債権者の損害軽減義務の発想を導入するという考え方について反対である。現

行の４１８条を損害軽減義務の根拠とする見解があることはそのとおりである

が，過失相殺においてその義務を過度に強調することに対する慎重論もあり，両

者を同質のものと理解することはできない。損害額の減免が認められるかどうか

は，債務者側の故意・過失の重大性との相関関係において判断されるべきもので

あり，それとは切り離された債権者側の義務違反を基準とする考えには反対であ

る。 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法理の要

否について，慎重に検討すべきである。債務不履行につき債務者に故意・重過失
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が認められるような場合に，過失相殺が適用されるべき実務上の要請の有無につ

いて，更なる検討が必要である。 

債権者は債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を

合理的な範囲内で請求できる旨の規定の要否について，慎重に検討すべきである。 

債権者が損害発生・拡大防止のために支出した費用は，事務管理の規定により

対応できるとの指摘もあり，規定の必要性について慎重に検討すべきである。債

権者に損害軽減義務を課すことにならない方法において規定が可能であれば，事

務管理の特則化することに意義があるといえるのかもしれないが，費用として認

められる「合理的な」範囲について明確な規定ができるのかの検討が必要である。

（横浜弁） 

○ 過失相殺の規定は「債務者の責めに帰すべき事由」の規定の意味と対になるも

のであり，「債務者の責めに帰すべき事由」の規定と同様，これを改正すれば無

用の混乱を引き起こしかねない。なお，従来からの過失相殺の理解は債務不履行

の原因に対する債権者の帰責度合であり，必ずしも「債権者の損害発生・拡大防

止義務」とは同視できない。また，損害の発生・拡大に関する防止費用の請求権

の規定は，事務管理の規定があれば足りる。（親和会） 

○ 本研究会においては，判例・学説が認める過失相殺の適用範囲を条文上明確に

するということ自体には，特段の異論がなかったが，「損害軽減義務」のような

新しい概念を，直ちに条文化することについては，意見の統一をみるに至らなか

った。 

本研究会の議論において，過失相殺の適用範囲（民法第418条）については，

債務不履行の発生について過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大につ

いて債権者に過失がある場合にも適用されるという判例・学説の解釈を踏まえ，

これを条文上明確にする方向で，更に検討することは賛成であるが，その際に，

次の点が検討されなければならないとする意見もあった。 

第１に，債権者が債務不履行の発生や損害の発生・拡大を防ぐために合理的な

措置を講じたか否かという規範を定立するなど，債権者の損害軽減義務の発想を

導入するという考え方（損害軽減義務）の適否である。現行民法第418条のもと

では，債権者の過失が問題となる場面として，①債務不履行の発生について債権

者に過失がある場合，②損害の発生に債権者の過失がある場合，および，③損害

の拡大に債権者の過失がある場合があるとされ，それぞれの場合に民法第418条

が適用されると解されてきたが，同条の文言では，①については明確であるもの

の，②および③については，必ずしも明確ではない。そのため，②③の場合を具

体化して，損害軽減義務の観点から，「債権者が合理的な措置を講じていればそ

の発生または拡大を防ぐことができたとき」とすることは，これまで曖昧であっ
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た条文上の文言を明確化する点でそれなりの意味を有するが，そもそも債権者に

損害軽減義務を課すことの当否が問われなければならない。債権者の義務性を強

調することにより，債権者が損害軽減のみの観点から担保の早期処分を迫られた

り，不完全履行の受領を事実上強制されたりするなど，債権者に過度の負担を課

すことにもなりかねない。過失相殺には債権者・債務者双方の利益を調整する機

能があるが，債権者側の作為義務的要素のみを規定することでその機能が損なわ

れないか，過失相殺の法理の濫用ないし悪用のおそれはないかなど，文言の表現

も含めて，慎重な検討を要する。 

第２に，過失相殺の問題は，不法行為における過失相殺（民法第７２２条第２

項）との議論も関連しており，損害賠償責任の減軽事由として具体的にどのよう

な事情を考慮できるものとすべきかという観点に留意しつつ，債務不履行による

損害賠償責任の帰責根拠および効果を検討するする必要がある。とりわけ，債務

者の故意・重過失による債務不履行の場合に，過失相殺を制限する法理の要否は

重要な問題と思われる。（日大民研・商研） 

○ 現行の判例・学説の立場（不履行の発生のみならず，損害の発生や損害の拡大

についての過失も考慮する）を明文化する方向で検討すべきである。 

損害軽減義務という考え方については反対である。損害軽減義務という考え方

が提唱されているが，現行の過失相殺規定は十分に調整的な機能を果たしており，

かつ損害軽減義務という債権者側の作為的な義務とそれに基づく軽減要素のみ

でこれに代替できないのではないかとの疑問がある。そればかりか，債権者の加

重負担を招く恐れがある。 

債務者に故意・重過失がある場合に過失相殺を制限することを明文化する方向

性に賛成である。公平の観点から見て合理性がある 

債権者が債務者に対して損害の発生または拡大を防止するために要した費用

を合理的な範囲で請求できる旨の規定を置くことについては，「合理的な範囲」

の内容を明確化することが困難であり，慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 債権者の損害軽減義務の導入に反対する。 

債権者は，損害を拡大させるようなことを敢えてすべきでないことは当然で

あるものの，損害軽減だけを考慮して行動を決定することもできないのであり，

損害軽減を義務として規定すれば，事業者及び顧客側，特に消費者にとっても

過大な負担となることが考えられる。（全警協） 

○ 債務者の故意・重過失の場合の過失相殺の制限については，賛成であるが，

硬直的な規定にならないよう留意すべきである。その他については，特に明文

化等の必要はない。（北海学園大民研） 

○ 債権者の損害軽減義務を認め，それを過失相殺の判断要素とすることについ
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ては反対する。 

少なくとも，説明義務違反，誤導や不実表示，断定的判断の提供など，債権者

の落ち度を誘発する事情が認められる場合には，過失相殺を口実に，債権者側の

損害軽減を行うべきではなく，その判断に際しては，取引の性質，損害軽減，回

避に向けた債務者側の関与の存否，程度，債権者側の知識，経験，理解，判断能

力等の属性が考慮されなければならない。 

債権者は，債務者に対し，損害の発生又は拡大防止に要した費用を合理的な範

囲内で請求できるとの規定を置くことは慎重にすべきである。 

消費者被害事件，とりわけ投資被害等金融サービス被害事件においては不法行

為構成・債務不履行構成を問わず，事業者の損害賠償責任が認められたとしても，

自己責任や消費者のささいな「落ち度」を指摘して大幅な過失相殺がなされる場

合が多いが，これでは，被害回復を妨げるとともに事業者の「やり得」を許して

しまう。フランチャイズ事件や過労死・過労自殺等でも同様である。「損害軽減

義務」を正面から規定すると，被害者たる債権者の自己責任論がより強調され，

現在よりも更に安易な「過失相殺」がなされる懸念がある。消費者・労働者など

当事者間の格差を前提に安易な過失相殺がなされないための歯止めを考える必

要がある。（弁護士） 

○ 債権者の損害軽減義務を認め，それを過失相殺の判断要素とすることについ

ては反対する。 

少なくとも，説明義務違反，誤導や不実表示，断定的判断の提供など，債権者

の落ち度を誘発する事情が認められる場合には，過失相殺を口実に，債権者側の

損害軽減を行うべきではなく，その判断に際しては，取引の性質，損害軽減，回

避に向けた債務者側の関与の存否，程度，債権者側の知識，経験，理解，判断能

力等の属性が考慮されなければならない。 

債権者は，債務者に対し，損害の発生又は拡大防止に要した費用を合理的な範

囲内で請求できるとの規定を置くことは慎重にすべきである。 

消費者被害事件，とりわけ投資被害等金融サービス被害事件においては不法行

為構成・債務不履行構成を問わず，事業者の損害賠償責任が認められたとしても，

自己責任や消費者のささいな「落ち度」を指摘して大幅な過失相殺がなされる場

合が多い。 

安易な過失相殺は，被害回復を妨げるとともに事業者の「やり得」を許してし

まう。 

同様のことはフランチャイズ事件や過労死・過労自殺等でも同様である。事業

者が義務違反行為をして被害を発生させた以上はその損害は全て負担すべきで

ある。 
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現在の「損害の公平な分担」という考え方のもとでは，それでも事業者と消費

者の格差や事業者側の故意・過失の程度・行為態様を踏まえた判断はなされては

いるが，「損害軽減義務」を正面から規定すると，被害者たる債権者の自己責任

論がより強調され，現在よりも更に安易な「過失相殺」がなされる懸念がある。

消費者・労働者など当事者間の格差を前提に安易な過失相殺がなされないための

歯止めを考える必要がある。なお過失相殺を「必要的」減免から「任意的」軽減

とする点は賛成である。（日弁連消費者委有志） 

○ 「債権者の過失により損害が拡大した場合も同様とする。」を追加。（弁護士） 

○ 損害軽減義務は，それに違反したことを理由として債権者が債務者に対して損

害賠償義務を負うというよりは，債権者がそれに違反した場合に拡大した損害に

ついて債務者に賠償請求できないという性質のものであり，（損害軽減義務に言

及した判例が既に存在することを考慮すると）あえて明文の規定を設ける必要が

あるかどうか要検討である。（弁護士） 

○ 判例が認める過失相殺の適用範囲を条文上明確にすることに賛成する。 

「損害軽減義務の発想を導入する観点」から検討するという方向性については

反対する。債権者が損害軽減のみの観点から担保の早期処分を迫られたり，不完

全履行の受領を事実上強制されたりするなど，債権者に過度の負担を課すことに

なり得るからである。 

債権者は，債務者に対し，損害の発生又は拡大を防止するために要した費用を

合理的な範囲内で請求できる旨の規定を設けることは検討に値する。（弁護士） 

○ 私法一般のデフォルトルールとして損害軽減義務を認めることは，適切な代

替取引の判断など，債権者に過度の負担を貸すものであり，反対。不法行為と

の関係もあり，被害者の素因の取り扱いについても検討すべき。（大学教員） 

○ 損害の発生や拡大について債権者に過失がある場合にも適用があるという考

え方自体が誤りである。この考え方は，解釈ではなく，誤った解釈により，法

律を改定する愚行をすべきではない。（個人） 

 

(2) 効果 

過失相殺の効果は必要的減免とされている（民法第４１８条）が，これを任意

的減軽に改めるべきかについて，要件に関する議論（前記(1)）と併せて，更に

検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，５(2)［５５頁］】

 

【意見】 

○ 賛成である。 
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債務不履行における過失相殺と不法行為における過失相殺の要件効果を一致

させることは好ましい。（兵庫県弁） 

○ 任意的減軽とすることに賛成する。通説の明文化であり，あえて反対する理由

がない。（仙台弁） 

○ 不法行為における過失相殺規定（任意的軽減）との均衡から不法行為と同様

に任意的軽減に改めるのが妥当である。（東弁） 

○ 任意的減免とすることに賛成。要件の整理の仕方とのバランスではあるが，

損害の発生や拡大について債権者に過失がある場合にも適用されるとする一方

で，効果として，必要的に限定することは弾力性に欠けるものと考える。（愛知

県弁） 

○ 過失相殺の適用について，任意的軽減にあらためることに賛成する。当事者

間の公平の観点からすれば，過失相殺は適用されるべきでないと考えられるケ

ースがあり，任意的減免にあらためて，具体的事案に応じた解決ができるよう

にすべきである。（広島弁） 

○ 過失相殺の効果を任意的軽減に改めることにつき，賛成する。不法行為にお

ける過失相殺との均衡を確保するのが相当と思料する。（札幌弁） 

○ 任意的軽減に改めてもよいと考える。（北海学園大民研） 

○ 過失相殺の効果に関して，現行法の必要的減免を改めて，任意的減免として明

文化すべきである。（福岡弁） 

○ 任意的減軽とすることに賛成する。 

前述のとおり，過失相殺（損害軽減義務）は，被害回復を妨げ，加害者の「や

り得」を許す結果となる場合がある。不法行為と同様に任意的軽減に留めるべ

きである。（日弁連消費者委有志） 

○ 不法行為に関する民法第７２２条第２項の規定との不均衡を是正する観点か

らも，任意的減軽とするべきである。（三菱電機） 

○ 過失相殺の効果を「必要的」から「任意的」とすることに賛成である。任意

的しん酌として過失相殺の損害調整機能を最大限尊重すべきである。 

「減免」を「軽減」とすることについては，不法行為との平仄等から賛成す

る意見がある一方，責任免除の可能性を排除すべきでないことから反対（任意

的減免とすべき）との意見もあった。（一弁） 

○ 民法第４１８条の効果を必要的減免から任意的減軽に改めることが望ましい

という考え方については，「任意的減軽」で十分と考えるべきである。 

実務上，必ずしもその都度債権者側の過失等を考慮するというような対応は

していない。また，債務不履行に陥った債務者に対し，責任の免除までを認め

る必要性は，実務上考えにくい。ゆえに，裁判上の判断の場合にも，｢任意的｣
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減軽で十分であると考える。 

過失の立証責任の分担については，債務者が債権者側の過失の立証責任を負

うことは不法行為と変わらず，特に違和感はない。（法友会） 

○ 任意的減免とすることに賛成。債務者の故意重過失による不履行の場合に，債

権者の寄与を斟酌するか否かを事案ごとに柔軟に決められるようにするため，

任意的とすることが整合的である。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 過失相殺の効果を任意的減軽とすることに賛成である。責任免除については，

本来，帰責性の判断にて行われることであり，賠償額の減額事由の判断である過

失相殺になじまないことは従来から指摘されており賛成である。また，事案の柔

軟な解決を図ることが可能となることから，任意的減軽と規定することにも賛成

である。（大阪弁） 

○ 任意的減軽に改めることに賛成である。 

不法行為責任における過失相殺の規定との不整合につき，立法的な批判があっ

たことはそのとおりである。 

実務上も全額の免責が認められることはまれである上，そのような場合はそも

そも債務者側の過失がないとされていたと思われ，債務不履行の帰責事由が維持

されるのであれば影響もないと考えられる。 

必要的斟酌を任意的なものに変更することについても，過失がありながら減額

を認めるべきでないという場合は，そもそも債権者側の過失はないとされていた

と考えられ，実務への影響はないと思われる。（横浜弁） 

○ 統一的かつ柔軟な扱いを可能とするために，不法行為の場合と共通化した方

が望ましい。（親和会） 

○ 本研究会においては，この点につき，過失相殺につき，債務不履行の場合と

不法行為の場合につき，統一が図られるべきという意見があったほかは，特段

の意見はみられなかった。 

過失相殺の効果は，現行民法第418条では必要的減免とされているが，これを

任意的減軽に改めるべきかについては，過失相殺に損害軽減義務の発想を導入す

る要件論との関係のみならず，不法行為における過失相殺（民法第７２２条第２

項）との議論も関連しており，これらを併せて検討することが望まれる。（日大

民研・商研） 

○ 賛成する。不法行為における過失相殺規定（任意的軽減）との均衡から不法

行為と同様に任意的軽減に改めるのが妥当である。（日弁連） 

○ 不法行為の場合と同様に，任意的軽減に改めるべきである。（大学教員） 

○ 消費者が債権者であった場合債務不履行があった場合，消費者に責任軽減義
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務を負わせることは反対である。消費者は通常債務不履行について，どのよう

な事か，また損害が発生する事やその対処方法など良く解っていない。消費者

に責任軽減義務負わせることは重すぎると思う。（個人） 

○ 過失相殺の効果を必要的減免から任意的軽減に改めることに賛成する。（弁護

士） 

○ 任意的減軽とすることに賛成する。 

過失相殺（損害軽減義務）は，被害回復を妨げ，加害者の「やり得」を許す

結果となる場合がある。不法行為と同様に任意的軽減に留めるべきである。（弁

護士） 

○ 任意的減軽とすることに賛成である。不法行為との均衡及び事案の柔軟な解

決という点から，任意的減軽とするのが相当である。（弁護士） 

○ 必要的減免とする合理的な理由に乏しいと思われ，任意的軽減とする方向で

検討するべきである。（会社員） 

○ 不法行為との相違をなくす方向で検討すべき。（大学教員） 

○ 任意的減軽に改めるのは，損害の公平な分担という過失相殺の理念に反する

おそれがあり，反対（経営法曹会議）。 

○ なぜ任意的減免なのか？不法行為では完全賠償の前提があるための任意減免

であろう。変更不要。（弁護士） 

○ 法律は，権利と義務を定めるものであるので，裁判官の任意規定判断などと

いうことは，もともとあり得ず，発想が根本的に誤っている。絶対に，このよ

うな改定をしてはならないと考える。（個人） 

 

５ 損益相殺 

裁判実務上，債務不履行により債権者が利益を得た場合には，その利益の額を賠

償されるべき損害額から控除すること（損益相殺）が行われており，これを明文化

するものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第２，６［５６頁］】

 

【意見】 

○ 定着した判例法理を動かさない配慮をしつつ条文化するかぎり，賛同できる。

（兵庫県弁） 

○ 賛成する。わかりやすい民法に資する。（仙台弁） 

○ 損益相殺の明文化に賛成する。確立した裁判実務を明文化することで，「分かり

やすい民法」の実現に資する。（東弁） 

○ 明文化に賛成する。裁判実務上認めているものであり，柔軟に事案解決の妥当
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性を図るうえからも明文化に賛成する。（愛知県弁） 

○ 損益相殺の考え方を明示することにより，損害賠償請求によって填補が期待で

きる金額が明瞭になることから，明文化に賛同したい。（情サ産協） 

○ 損益相殺について明文化することに賛成する。 

裁判実務で行われており，損益相殺を行うことに，不都合もない。 

損益相殺の対象とされる利益は何かということが実務的には問題であり，明文

化にあたり，その基準についても明文化するとすれば，慎重な検討を要する。（広

島弁） 

○ 賛成する。判例法理であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。（札

幌弁） 

○ 損益相殺を明文化すべきである。（福岡弁） 

○ わかりやすい民法という観点から，裁判実務における損益相殺は明文化される

べきである。（三菱電機） 

○ 損益相殺を明文化することに賛成であるが，債権者と債務者との間の損害調整

機能を損なわないように債権者が得た利益をしん酌することが裁量的である点を

明確にする等，慎重に条文の文言を検討すべきである。（一弁） 

○ 損益相殺に関する規定を明文化すべきである。 

損益相殺は，債務不履行による損害賠償の損害額を決する重要な法理である。裁

判実務上，債務不履行により債権者が利益を得た場合，その利益の額を賠償される

べき損害額から控除すること（損益相殺）が異論なく行われているものの，企業法

務の現場では損害賠償の請求を含む紛争を裁判に至らない形で解決することが通

常の紛争処理であり，このような当事者間による紛争処理の現実を踏まえた場合，

裁判実務上採用されている本件のような重要な規範については明文化の上，法文に

より指し示すことが望ましい。 

企業法務における紛争解決の現場においては，「売主と買主の立場の違い」等の

当事者の力関係が大きな影響を及ぼすことが多い中，損害賠償請求額の妥当性の争

いがある際において，（債権者が優位な関係にある場合において特に）債権者側か

ら債務者に対して損害額の根拠，明細について十分な情報が提供されない場面が見

受けられる。このような場面において，裁判実務上採用されている損益相殺の法理

を明文化することは，当事者間で合理的で妥当な損害賠償額の決定をするプロセス

を促すことに資すると思われ，有用である。（法友会） 

○ 損益相殺の明文化が望ましい。確定した裁判実務であるから明文化してわかり

やすくするのが相当である。（堂島有志） 

○ 損益相殺を明文化することに賛成である。現在の裁判実務では異論なく認めら

れていることから，その実定法上の根拠を明確にする明文化には賛成である。（大
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阪弁） 

○ 基本的に賛成であるが，損益相殺が認められるべき範囲については，慎重に考

慮すべきである。 

現行民法の条文にはないものの，公平の観点から損益相殺が認められることに異

論はなく，国民に分かりやすい民法との観点から，このような重要な条項の明文化

には賛成である。 

問題は，どのような利益を控除すべきかということであり，判例等で「損害発生

と同一の原因による利益」，「賠償原因と相当因果関係に立つ利益」などの一応の基

準が示されているが，必ずしも明確とは言い難い上，最高裁判例においても，相当

数の少数意見も出されているところで，統一された理解が存在するとは言い難い状

況である。 

消費者取引，とりわけ詐欺的取引における対象商品の価値につき，特段の事情の

ない限り，損益相殺されるべきでないとの意見もあり，損益相殺が認められるべき

範囲については，なお慎重な考慮が必要である。（横浜弁） 

○ 当然のこととして認められている事項であっても，わかりやすい民法とするた

めに明文化すべきである。（親和会） 

○ 本研究会においては，この点につき，特段の異論はみられなかった。（日大民研・

商研） 

○ 国民に分かりやすい民法の実現に資するとして，賛成する意見が強い。（日弁連） 

○ 明文化に賛成。第４１８条に２項を置くことで実現も容易であろう。（弁護士） 

○ 損益相殺に関する規定を設けるべきである。（大学教員） 

○ 裁判実務上，債務不履行により債権者が利益を得た場合，その利益の額を賠償

されるべき損害額から控除するという損益相殺が異論なく行われているから，こ

れを明文化することに賛成する。（弁護士） 

○ 明文化に賛成。（大学教員） 

○ 損益相殺の規定を明文化する方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 単純な差引計算ではなく，損益相殺を行なうことが衡平かという価値判断が介

在しているというべきであり，この点を反映した規定とすべきだが，そのよう

な一般条項的な規定であれば，規定を設ける必要はない。（北海学園大民研） 

○ 債権者が利益を得ても損益相殺をしないのが相当である場合があるなど様々な

事案があり，現在判例がそれらを網羅的にカバーしていないため，今後新たな事

象も生じうることを考えれば，現時点で条文化することに疑問があるとする意見

や，そのような観点から要件や効果の定め方について懸念を述べる意見があった。

（最高裁） 

○ 消費者取引，とりわけ詐欺的取引における対象商品の価値については，換価が
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容易に可能であるなどの特段の事情がない限り，損益相殺されるべきではない。 

詐欺的取引の対象とされる商品は，概して価値が存しないか，一般の需要がな

いために換価が容易でないものが少なくない。原野商法における「山林・原野」

がその典型である。また不要・不急の商品を押しつけられる場合もある。この場

合に，安易な損益相殺がなされれば，過失相殺を正当化する理由が存しない場合

でも，実質上，それに等しい扱いがなされることになり，被害者消費者の損害回

復を不可能であるか，困難ならしめることになる。 

また，詐欺的取引では，対象商品は，いわば詐欺・不法行為の道具として用い

られるものであり，不法原因給付の実質を持つ。たとえそれが適正な価値で評価

されるにしろ，その利得を事業者に得させる必要がないことは，貸し金における

暴利取得の手段とされた貸付金員の返還を認めないこととパラレルに考えるべき

である。（日弁連消費者委有志） 

○ いわゆる損益相殺は，損害額の算定に過ぎず，明文化する必要はないし，すべ

きでもないと考える。仮に明文化するのであれば，損害額の算定方法として規定

すべき。そうしないと，保険代位を，「損益相殺的調整」というような，誤った判

決をまた生み出す原因となる。改定に反対する。（個人） 

 

６ 金銭債務の特則（民法第４１９条） 

(1) 要件の特則：不可抗力免責について 

金銭債務の不履行について不可抗力免責を否定する民法第４１９条第３項の

合理性に疑問を呈し，一定の免責の余地を認めるべきであるとする考え方に関し

ては，同項を削除して債務不履行の一般則による免責を認めるという意見や，金

銭債務の特則を残した上で不可抗力免責のみを認めるという意見等があること

を踏まえて，免責を認めることの可否及び免責を認める場合の具体的な要件の在

り方について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，７(1)［５６頁］】

 

【意見】 

○ 金銭債務の不履行について，債務不履行の一般則による免責を認めることに

賛成する。効果の特則とのバランス論の意味はあるが，免責事由に関して，金

銭債権に特則を置く合理性はないものと考える。（愛知県弁） 

○ 二重ローンの問題もあるところ，東日本大震災のように極めてまれな場合に

は特別法でカバーすべきであるとも考えられる一方で，現状の特別法は不十分

な点もあるから（リース債権を除外していないことなど），特別法により解決さ

れないことも想定されるため，これらの現状を踏まえて見直しを検討するべき
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ではないか。不可抗力免責を認めた上でさらなる要件を検討することや，不可

抗力とは何かを検討することも必要ではないか。（パブコメＷＧ） 

○ 金銭債務の不履行について，不可抗力免責を認めることに賛成する。 

不可抗力免責を認めないとすることの積極的な理由は見当たらない。しかしな

がら，金銭の高度の通用性に鑑みると債務不履行の一般原則による抗弁までを原

則的に認める必要は少なく，かえって債務者から種々抗弁が予想され，訴訟手続

の負担の増大が懸念されることから妥当ではなく，不可抗力に限って免責を認め

るのが相当である。 

抗弁事由については，履行期から免責を受ける期間内の継続について，債務者

が主張証明責任を負うものと考えるべきである。 

債務不履行の一般原則による抗弁を認めることは金銭債務の特性から妥当で

はなく，不可効力に限って抗弁となるものと考えるべきである。具体的には，債

務者は不可抗力の事実について評価根拠事実の主張立証を，債権者は再抗弁とし

て不可抗力の事実について評価障害事実を主張立証することになると考える。 

また，履行期での不可抗力が立証されれば，その後は不可抗力の継続が推認さ

れ，不可抗力の消滅が再抗弁となるのか，履行期から免責を受ける期間内の不可

効力の継続が抗弁の主張立証責任になるのかも問題となるが，履行期経過後の免

責が例外であることから当該期間中に不可抗力が継続していることを証明課題

とするのが適切である。（大阪弁） 

○ 金銭債務の不履行について，不可抗力免責を認める余地があることには異論

はないが，具体的な規定の在り方につき，単に民法第４１９条第３項を削除す

るという方法を採ることについては，慎重に検討すべきである。金銭債務の不

履行についても不可抗力免責を認める余地があると考えるが，単に民法第４１

９条第３項を削除した場合，免責の範囲が広くなり過ぎることが懸念される。

（日司連） 

○ 金銭債務についても，免責を認める余地を与えるべきである。 

不可抗力が明らかな場合（東日本大震災のように日本全体が大混乱に陥り，銀

行の機能停止により銀行振込が不可能になった場合等）にまで，不可抗力免責を

認めないことは債務者を不当に不利な立場におくものであり常識に反する。（仙

台弁） 

○ 金銭債務の不履行については，金銭債務の特則を残した上で大規模災害発生

時等一定の場合における損害賠償の免責を認める方向で検討を続けるべきであ

る。 

金銭債務の不履行について不可抗力免責が否定されてきた理由は，金銭は代替

性が高く利息を払えば得ることが容易であるという，その融通性に基づくものと
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解されている。しかし，大地震や戦争などの非常事態により金銭の調達が困難に

なった場合に，他から直ちにそれを調達できるかと言えば，現実には不可能な場

合も存在する。現代社会において他から金銭を調達するということは，金融機関

等から融資を受けることであり，個々の信用状態や経済環境によっては，審査の

結果融資が受けられないという事態も容易に発生しうるからである。 

本年３月１１日に発生した東日本大震災において，被災地では津波で家財道具

や事業資産の全てが流失するなどし，不可抗力により債務の履行が不可能となっ

た事例も多数生じている。全国銀行協会でも震災後直ちに，企業が資金決済に使

う手形が不渡りになった場合でも，３月１１日付から当分の間は不渡りの扱いに

しないなどの特別措置を発動したところである。また過去の阪神・淡路大震災の

際にも，手形の不渡り処分を猶予する取扱いがされ，租税の徴収猶予処置がとら

れるなど，一律に現民法第４１９条第３項が適用されることによる弊害に対して

時限立法などによる対処がなされてきた。 

このような大規模災害等の特殊な場合にまで，免責を否定し，金銭債権におい

てのみその絶対性を貫くことは合理性に欠ける。よって，大規模災害発生時等一

定の場合には，免責を認める方向で検討を続けるべきである。また，免責が認め

られる場合の定義としては，大地震，津波，噴火，洪水等の自然災害や戦争，暴

動，内乱，革命等の人為的事象などに限定することにより，免責される範囲を明

確にすべきである。（青司連） 

○ 大規模震災，戦争等，特に限定した不可抗力の場合に限って，免責を認める

べきである。 

債務不履行の一般原則と同等の規律に委ねると免責の範囲が広くなりすぎる。

また，落雷等天災一般による免責でも広すぎる。大規模震災，戦争等により，交

通のみならず通信手段まで途絶した（振込決済もできない）場合に限り，免責を

認めるのが相当である。 

不可抗力免責が認められる場合でも，法定利息相当分の不当利得返還請求を認

めるかにつき，肯定する。金銭債務の場合，天災等によって履行期に履行ができ

ないとしても，誠実な債務者は決済資金を用意しているはずなので，法定利息相

当分に限っては，不当利得を認めるのが公平。 

なお，免責と規定しながら法定利息分の不当利得を認めると，結局遅延賠償を

認める（免責しない）帰結に近似するが，法定利息よりも高い約定遅延損害金を

排斥して，一律の基準による不当利得だけ認めることは十分合理性が認められる。

（堂島有志） 

○ 金銭債務の不履行について，免責を認めることの可否及び免責を認める場合

の具体的な要件のあり方について検討することに賛成。金銭債務についても，
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何らかの免責を認めるべき場合はあるから，その要件について検討すべきであ

る。（広島弁） 

○ 特定の通貨による支払い義務のある金銭債務について，当該通貨の流通状況

が悪化した場合には，不可抗力免責を認める余地があるのではないか。（不動協） 

○ 免責を認める方向で検討することに賛成である。なお，実務上問題となる可

能性が高い金融機関のシステム障害については，債務者の取引銀行のみに生じ

たシステム障害と，より広い範囲で発生したシステム障害の双方について，ど

のような取り扱いとすべきか慎重に検討する必要がある。（長島・大野・常松有

志） 

○ 不可抗力免責を認める見解と，そうではない見解の両論があるので慎重に検

討すべきである。 

一方で現行法を支持する意見があり，他方で債務者が大震災に遭った場合など

の場合に金銭債務について不可抗力免責を認めるべきである，との両論がある。

（日弁連） 

○ 金銭債務の不履行について一般則による免責を認めることには賛成できない。

不可抗力免責を認める方向で検討する場合には，取引の混乱を招かないために，

不可抗力の意義が明確に定義されることが必要であり，かつ，その際，免責さ

れるべき不可抗力の範囲については，大震災や大洪水など，債務者の主張や個

別的事実確認がなされなくても客観的かつ類型的に不可抗力による不履行と認

識できる範囲に限定されることが適切である。（クレカ協） 

○ 金銭債務の不履行にも免責があり得ることは理解するが，免責の抗弁の範囲

は限定的に解するべきである。 

金銭債務の不履行を一般の損害賠償ルールに委ねると，免責の範囲が拡大する

おそれがあり，民法第 419 条第３項を単純に削除することは問題である。 

本規定を改正するのであれば，むしろ，「不可抗力の場合だけは抗弁できる」

という趣旨を明文で残す考え方を検討すべきである。 

金銭債権の債権者からすると，現状維持が好ましいと考えるが，天災のような

ときにまで抗弁を認めないのは債務者にとって酷であるという指摘は否定し得

ない。極めて甚大な災害が生じたとき等には免責を認めてもよいと考えられる。 

また，不可抗力がどのような事態を指すのか明らかにする必要があると考える。

特に，実務的には，不可抗力の時期（特に終期）の基準が重要である。 

例えば，コンピュータのシステムダウンのケースであれば，復旧した時が不可

抗力の終了時として考えやすいが，大震災のようなケースではいつまでが不可抗

力といえるのか不明である。（全銀協） 

○ 不可抗力により履行遅滞となった金銭債務は，他の債権と同様に遅延損害賠
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償の免責を認めるべきである。一方，金銭債務については履行不能となること

は認めず，金銭債務の免責は破産手続によるべきである。（親和会） 

○ 民法第４１９条第３項を削除して，金銭債務の不履行についても債務不履行

の一般則による免責を認めるという考え方に賛成する。 

大地震等の天災や送金システムの事故により，金銭債務の債務者の帰責なく金

銭債務の履行ができないことがある。この場合に，他の債務の不履行と区別して，

金銭債務のみに特化した絶対的な無過失責任を認めることの正当化は困難であ

ると思われる。 

また，金銭債務についても一定の場合には免責されるというような規定は，消

費者契約等でも多く規定されているところだから，少なくとも不可抗力や契約に

おいて引き受けていなかった事由による金銭債務の履行遅滞を免責させる規定

が消費者契約における不当条項に該当しないことが明らかになれば，予見可能性

の観点からも望ましいといえる。（ヤフー） 

○ 本研究会においては，金銭債務の不履行についても，ドイツ民法のように債

務不履行の一般原則によって要件を考えるべきであり，責めに帰すべき事由を

要求し，不可抗力については免責されるという形で規定すべきとの見解が多数

を占めたが，利息が生じるのは不当利得の考えによるのであるから，責めに帰

すべき事由は必要ではないとの見解も強く主張された。（日大民研・商研） 

○ 中間論点整理では，金銭債務の不履行について免責を認めることの可否及び

免責を認める場合の具体的な要件の在り方について検討してはどうかとされて

いる。具体的には，民法第４１９条第３項を削除して債務不履行の一般則によ

る免責の余地を認めることが望ましいという意見や，不可抗力免責のみを認め

てはどうかとの意見が議論されている。 

この点，金融実務の観点からは，民法第４１９条第３項を削除して債務不履行

の一般則による免責の余地を認めるとの見解は，免責が認められる場面が広すぎ，

妥当でないと考える。 

仮に免責を広げる場合，例えば，金銭は準備できているものの震災等により決

済手段が失われたような限定された場面に限って免責を認めることが考えられ

る(これまでも，民法第４１９条第３項については，金銭債務の目的物(金銭の準

備ができなかったこと)については不可抗力をもって抗弁となし得ないが，目的

物以外の点(準備した金銭をもって履行することができなかったこと)について

は不可抗力をもって抗弁となし得るとする見解もあることが指摘されている。ま

た，このような免責を認める場合であっても，立証責任の分配について｢金銭を

準備したことを債務者が立証した場合には免責される｣こととするなど，取引実

務に影響がないか，濫用的な免責の主張によって金融実務に障害が生じることが
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ないか，充分な検討がなされるべきである。（西村あさひ有志） 

○ 金銭債務の不可抗力免責の可否等につき，不可抗力を要件として免責を認め

るべきである。震災等の不可抗力が発生した場合であれば，金銭債務について

金銭以外の債務と同様の規律を設けることが適切と思料する。（札幌弁） 

○ 検討すること自体には反対しない。（北海学園大民研） 

○ 「金銭債務の不可抗力による免責を認めない」とした民法４１９条３項を削除

してほしい。（利限引下会議，個人） 

○ 不可抗力免責を否定する民法第４１９条第３項を削除すべきである。金銭債

務でも不可抗力免責は認められるべきであり，特に貸す側に説明義務違反があ

る場合など，一律に免責を認めないのは不合理である。（４３対策，司法書士） 

○ 不可抗力免責を認めるかどうかについては今後慎重に検討すべきである。一

方で現行法を支持する意見があり，他方で債務者が大震災等に遭った場合など

の場合に金銭債務について不可抗力免責を認めるべきである，との両論がある。

（東弁） 

○ 例えば，全銀システムが長期間停止した場合や預金封鎖が行われた場合等の

社会全体が影響を被り代替性が失われる場合にまで債務者に遅滞の免責を認め

ないのは債務者に酷である。このような通常想定する必要がない事象が起こっ

た場合には，一定の限度内で例外的に債務者に免責を認め，債権者が被った負

担につき当該事象の原因を作った者に不法行為責任を負わせる旨の規定も必要

ではないか。（個人） 

○ 民法第４１９条第３項を削除して，債務不履行による一般則による免責を認

めるべきである。（大学教員） 

○ 削除を検討すべき。 

事例として，塩釜市は，３月１１日の震災で，すべての金融機関が津波で被災

した。塩釜中心部は，平な部分が少なく，海沿いの狭いところに主な商業施設が

集中している。そのため，すべての金融機関が送金業務はもちろん通常業務すら

しばらくの間行えなかった。その結果，３月末の支払期限が来ても債務者はそれ

までのように振り込みで返済をすることが出来なくなった。また，郵便局も被災

しているから現金書留も使えず，電車も動かなくなり，ガソリンもなかったこと

から，車で仙台に来て振り込むこともできなくなっていた。 

このように，まれな事態において，非常に過酷な結果を引き起こすことになる

規定であり，削除すべき。削除しても実際上の影響はないと考える。むしろ，こ

の規定を削除した上で，金銭債務不履行時にも，利息以外の賠償請求を認めるな

どの対応を取るべき。（弁護士） 

○ 金銭債務の特則を残した上で不可抗力免責のみを認めるのが相当である。不
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可抗力のリスクまで債務者が負うのは相当でないが，一般原則によると紛争が

頻発するおそれがある。（弁護士） 

○ 金銭債務について，一般の債務不履行と免責事由を区別する必要性は存在しな

いのではないか。金銭債務の性質から，免責事由が認められる場合が事実上はき

わめて例外的なものにとどまるにすぎないのではないか。（大学教員） 

○ 民法第４１９条第３項を削除し，債務不履行の一般則による免責の余地を認

めることが望ましい（不可抗力による免責条項は，取引実務における契約書等

にも通常含まれていることの多い条項であり，対象が広いから影響が大きいと

は言い難いのではないか）（会社員） 

○ 不可抗力に限って免責を認めるべきである。 

「不可抗力が生じたとしても，金銭の調達自体は可能である」とは言い切れな

い（大地震など）。（日弁連消費者委有志） 

○ 一般論としては，金銭債務についても不可抗力免責を認める方向で検討するこ

とに賛成するが，具体的な要件については債務不履行免責一般の要件との関係を

考慮して，さらに検討すべきである 

金銭債務の不履行について，不可抗力免責をも認めない現行法の考え方には，

理論的にも疑問の余地があるほか，先の阪神・淡路大震災等においても被災者救

済の障害になるなどの問題点が指摘されており，今次の東日本大震災では，震災

により金銭債務の履行が不可能となった被災者の多くが多重債務に陥るものと

予想され，その社会的悪影響は極めて深刻である。 

よって，今次の民法改正においては，金銭債務について少なくとも不可抗力に

よる免責は認めるべきであると考えられるが，具体的な免責要件の定め方として

は，金銭債務に関する特則を維持するという考え方のほか，金銭に限らず物の引

渡債務については不可抗力免責のみを認めるといった考え方などもあり得るの

で，債務不履行免責の一般原則に関する議論の結果を踏まえて，改めて検討すべ

きである。（弁護士） 

○ 不可抗力に限って免責を認めるべきである。「不可抗力が生じたとしても，金

銭の調達自体は可能である」とは言い切れない（大地震など）。（弁護士） 

○ 以下の理由により，不可抗力免責の導入は慎重な検討が必要であると考える。 

① 現行の民法では，金銭債務は代替可能性が高いことから履行不能の概念が設

けられていなかったとされているところ，その前提条件は，変わっていないこ

と 

② 不可抗力が発生するまでの費用を債権者が負担していることも考慮するな

らば，不可抗力免責だから債権者を害して良いということを直ちに導くべきで

はないこと 
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③ 現状でも，債務者の個別の事情に応じて，債権者（特に金融機関）が一部免

責や全部免責を行っている場面もあり（阪神淡路大震災の場合や，東日本大震

災の場合など），現実的な支障は生じていないにもかかわらず，一般法である

民法で一律に定めるべきではないと解されること 

④ 個人，法人を問わず，債務者による濫用の恐れがあり，債権者としての正当

な利益が害されるおそれもあること 

慎重な検討の結果，不可抗力免責を導入すると判断された場合であっても，「不

可抗力」の内容を客観的かつ類型的な事由（例えば，大規模な天災など）に限定

することとして頂きたい。（消費者金融協） 

○ 現行法を改めて不可抗力免責を認める場合には，厳格な要件を設定するべき

である。 

金銭債務の不可抗力免責の範囲が明らかでないと，不可抗力に名を借りた支

払拒絶等を発生させる可能性がある。 

そこで，仮に不可抗力免責を否定する現行法を改めて，不可抗力免責を認め

る場合には，例えば，阪神淡路大震災や東日本大震災のような大災害が起こっ

たときに限定するべく，「物理的・客観的に支払をすることが不可能である場合」

などといったように厳格な要件を設定するべきである。（サービサー協） 

○ 慎重な検討を行うべきである。 

金銭債務の不履行自体に対して，不可抗力免責を認め，当該不可抗力事項が

消滅するまでの間の支払の停止（Suspend）を認めること自体には賛成である。

しかし，当該支払の停止をしていた期間に関する債務不履行による損害賠償は，

債権者及び債務者間の利益調整のため，債務者が得た利得の限度において認める

べきと思料する。特に，履行を行わなかった期間に債務者に当該債務額に対する

金利が発生する（予定以上の果実を得ることになる）ことと，債権者において当

該支払停止期間に当該債務額に相当する金額を運用できないこと又は第三者か

ら調達する必要が生じること等に鑑みると，何らの損害賠償をさせないことは不

当に債権者を害することになり得るため反対である。 

その意味において，金銭債務の不履行に対する損害賠償請求に関する不可抗力

免責の否定（民法第４１９条第３項はまさに損害賠償について定めた規定）は，

国際的にも一般的な取扱いであり，これを日本のみ変える必要があるのか疑問で

ある。免責をする必要がある場合は個別の案件ごとに債権者がその権利を行使し

なければ良いだけである。 

上記の理解により，具体的な要件の在り方についての更なる検討を進めること

は賛成である。（法友会） 

○ 反対である。 
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市場金利から乖離している現在の法定利率の調整の問題については，別途検討

を要することは否定しないが，免責に関する法的構造を変更する必要はない。（兵

庫県弁） 

○ 金銭債務の特質に照らして，民法第４１９条第３項には合理性があるから，

この変更については反対。（経営法曹会議） 

○ 金銭債務に関して不可抗力による免責を認めるべきではない。 

金銭債務の場合，不可抗力による非免責と引き換えに，損害賠償の範囲の限定

が規定されており，この規定を現時点で変更する必要性はほとんどないと思われ

る。仮に，履行遅滞による損害賠償（遅延損害金）の請求及び金銭債務の不履行

による契約解除においても帰責事由が必要であるとすれば，抗弁が多数出される

おそれがあり，実務的に混乱が生じかねない。（福岡弁） 

○ 金銭債務の不履行について一般則による免責を認めることについては賛成で

きず，不可抗力免責を認めることについては，慎重な検討が必要である。 

現行民法では，金銭債務は代替可能性が高いことから履行不能を観念できない

とされているところ，その前提条件自体が変化しているわけではない。 

提案されている内容が，支払資金の準備はできたがこれを提供する手段が準備

できなかったことについて不可抗力がある場合に限って遅滞の責を免れさせる

ことを内容とする場合であっても，例えば不可抗力により債務者の支払が遅延し

これによって債権者の資金繰りに支障を生じた場合に，これによって債権者がそ

の債務の支払をできなかったとしても不可抗力による免責を受けることはでき

ないことになる。類型的に債権者の損失負担能力が大きいわけではないため，既

に定着したルールをあえて変更する必要性があるか，慎重に判断すべきである。 

提案内容が，不可抗力により支払資金の準備ができなかった場合に免責するこ

とまで包含する趣旨である場合，現行民法が制定された当時とは異なり，債務者

の支払能力が欠乏した場合，法的倒産手続によって債務の減免を受けることがで

きるのであり，このような倒産法制によって処理をした方が，より公平適正な取

扱が期待できる。 

仮に不可抗力免責を認める場合であっても，不可抗力の意義が明確に定義され

ることが必要であり，かつその際，免責されるべき不可抗力の範囲については，

大震災や大洪水など，客観的かつ類型的に不可抗力による不履行と認識できる範

囲に限定されることが適切である。 

不可抗力の内容が明確に定められなければ，かえって不可抗力に該当するか否

かについて紛争を生じることになりやすい。 

不可抗力について，客観的類型的な事由であって債務者の個別的な主張によら

なくても債権者においてその事由の存在が明らかになるものによらなければ，不
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可抗力免責の対象であるか否かについて紛争が生じやすくなるだけでなく，一部

債権者との関係でのみ不可抗力免責が認められるなど，不可抗力を事由として偏

頗的な弁済がなされる懸念がある。（貸金業協） 

○ 民法第４１９条第３項は維持されるべきである。 

金銭債務不履行の免責を認めるとしても不可抗力免責に留めるべきである。 

金銭債務に一般則による免責を導入した場合には，免責範囲が不当に拡大する

こと及び実務への影響が懸念される。 

一方で，金融機関のシステムトラブルによる着金不能等，一定の事由において

は要件を具体的に定めることにより，不可抗力免責を認める余地はあると思われ

る。（損保協会） 

○ 現行法は，不可抗力免責を認めない代わりに遅延損害金を超える損害を認め

ないことでバランスを保っているのであって，現時点でこれを改正すべき不都

合は生じていないとする意見，規定を設けず個別の立法で対応するのが相当と

する意見，濫用的主張や安易な主張がされないよう厳格にするのが相当とする

意見があった。（最高裁） 

○ 金銭債務について免責の余地を認めることとなれば，免責の要件の有無を巡

って紛争が発生するおそれがある。また，甚大な災害の場合は，災害対策基本

法第１０９条に定める緊急措置の制度があり，実際上，金銭債務に免責を認め

なければならないような事態は想定し難い。よって，金銭債務に免責を認める

ことについては，慎重に，更に検討すべきである。なお，現在，金銭債務の支

払を命じる判決においては，ほぼ全ての事例において付帯請求として遅延損害

金の支払が認められているが，金銭債務についての免責を認めた場合にかかる

実務に影響を与えることがないかどうかも検討されるべきである。（山口県弁） 

○ 免責を認めるとした場合の要件（一般の免責事由によるべきか，あるいは不

可抗力の場合のみ認めるか）のみならず，免責が認められるとする範囲（約定

利率による遅延損害金だけでなく，法定利息までも免責を認めるのか）も考慮

の対象となり，法定利率の規定の検討状況も踏まえて，慎重に考慮すべきであ

る。 

金銭債権につき不可抗力をすら排除している現行民法について，立法例として

特異であり，その当否について疑問が呈されてきたことはそのとおりである。 

しかしながら，当該論点は利息超過損害の賠償を認めないこととのバランスも

ある上，すでに実務に定着している。金銭債務の債務不履行は実務において重大

な位置を占めるところ，改正するとした場合に与える影響の大きさに鑑みて，そ

の必要性につき慎重に判断すべきである。 

免責を認めるとした場合も，その要件（一般の免責事由によるべきか，あるい
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は不可抗力の場合のみ認めるか）のみならず，免責が認められるとする範囲（約

定利率による遅延損害金だけでなく，法定利息までも免責を認めるのか）も考慮

の対象となる。現在併せて検討されている法定利率の定め方を合理的なものにで

きれば，法定利息までの免責は認めないことにも十分な合理性があるといえ，関

連性に留意しながら検討されるべきである。（横浜弁） 

○ 金銭債務の不履行について，一般則による免責を認めることについては賛成

できない。 

不可抗力免責を認める方向で検討する場合には，不可抗力の意義が明確に定義

されることが必要であり，かつその際，免責されるべき不可抗力の範囲について

は，大震災や大洪水など，債務者の主張や個別的事実確認がなされなくとも客観

的かつ類型的に不可抗力による不履行と認識できる範囲に限定されることが適

切である。 

顧客からの不可抗力である旨の申し出に対して，都度その申出事実を調査し,

可否を判断していくことは実際上極めて困難であり，不可抗力の範囲が明確化さ

れるとともに，その範囲についても不可抗力該当性が容易に判別できるようなも

のに限定されなければ，取引において著しい混乱を生じさせるおそれがある。 

仮に,個別対応が求められた場合には，例えば貸金業法では，個人である債務

者との貸付けに係る契約に基づく貸付けの債権について，支払いの有無等に関し，

指定信用情報機関に対して所定事項を直ちに（遅くとも翌日の通常の営業時間の

開始前までに）登録することが義務づけられているところ，類型的判断が困難な

事実まで不可抗力とされた場合には，不可抗力によって支払いができなかった場

合に，直ちに，その旨を含めて登録すること又は支払い遅延の事実を登録しない

との判断をすることは著しく困難である。 

また,割賦販売法においても，顧客との取引状況について遅滞なく指定信用情

報機関に登録が義務付けられているところであるが,当該登録を行うべき時期ま

でに不可抗力の有無を判断することは容易ではない。 

これらの法令に基づき，指定信用情報機関に対して支払遅延の事実を登録した

後に,不可抗力によってその登録内容が変更されるようなことがあった場合,不可

抗力によって免責となった取引に留まらない範囲で混乱が生じる懸念が存在す

る。（全信販協） 

○ 免責を認める必要性如何。安易に例外を導入すると取引のルールに影響が大

きいであろう。変更不要。（弁護士） 

○ 民法第４１９条第２項の規定があるからといって，金銭債務の不履行の場合

の損害賠償の上限を一律に約定または法定の利率にしてよいということにはな

らない。 
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たとえば，企業買収の際の対象会社の株式購入代金（巨額の資金）を融資によ

り調達しようとしている場合において，貸付人となるべき当事者が（諾成的）金

銭消費貸借契約に違反して融資を実行しなかった場合，借入人（株式の買主）が

巨額の資金をすぐに提供してくれる他の貸し手を探索するのは事実上不可能で

あり，その結果，株式の購入代金を支払うことができなくなり，多額の違約金を

売主に対して支払わなければならなくなることがある。そのような場合に，貸付

人が貸付金の用途を知っており，契約に違反して貸付を実行しなかったら借入人

が多大な損害を被るであろうことを認識していたときにまで，貸付人の損害賠償

義務が法定利率に限定されると解するのは合理性に欠ける。（弁護士） 

○ 金銭債務についても免責を認める余地はある。金銭債務の免責を債務不履行

の一般則に委ねると免責の範囲が広くなりすぎて実務に与える影響が大きいか

ら，例えば，不可抗力免責のみを認めるなどの規定方法も検討すべきである。（弁

護士） 

○ 債務者を免責するとすれば，債権者の利益がどうなるのか，ということを考

えれば，論点整理のような免責の発想がなされるはずがない。免責は否定され

ればよく，改定すべきではないと考える。（個人） 

○ 不可抗力免責を認めず，利息分は必ず払わなければならないとする代わりに，

損害賠償の範囲を利息の範囲に限るというバーター的な扱いは，それなりに合

理性があると考える。（大学教員） 

○ 不可抗力の定義にもよるが，支払いが困難になった借入人から，例えば，集

中豪雨などの自然災害による被災などに関して不可抗力の主張が安易に惹起さ

れるならば，金銭貸借の基本ルールを揺るがし実務が混乱するおそれがある。 

現行の特則を維持したうえで，大震災などの非常時には，政府が特例措置を発

動することで対応すべきものと思う。（会社員） 

○ 不同意。金銭債務については，資力があるかぎり履行されるという期待があ

るところ，免責を導入することによりその期待が大きく損なわれる。資力がな

い場合には法的整理に関する規律が既に確立している。さらに部会資料で例と

して挙がっているように，天災事変といった事象を免責対象とするなら，特例

法で対応するべき事象であると考えるので，民法典に免責規定を置くことには

同意しない。（会社員） 

 

(2) 効果の特則：利息超過損害の賠償について 

金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求を一般的に否定する判例

法理の合理性を疑問視し，利息超過損害の賠償請求が認められることを条文上明

記すべきであるという考え方に関しては，消費者や中小企業等が債務者である事
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案において債務者に過重な責任が生ずるおそれがあるとの指摘があったが，他方

で，上記の考え方を支持する立場から，債務不履行による損害賠償の一般法理が

適用されるため，損害賠償の範囲が無制限に拡張するわけではないとの指摘があ

った。これらの意見を踏まえて，利息超過損害の賠償請求を認める考え方の当否

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，７(2)［５８頁］】

 

【意見】 

○ 裁判実務では，不法行為責任によって弁護士費用などの賠償が認められる場

合があり，金銭の運用による逸失利益なども，不履行に陥った原因，金銭債務

と資金使途との関連性の強弱及び債権者と債務者との関係などを考慮し，債権

者の資金使途と当該金銭債務に一定の牽連関係がある場合には，賠償の範囲に

含めるのが妥当な場合がある。したがって，金銭債務の不履行による利息超過

損害を一律に否定すべきではない。ただし，これを肯定するとしても，通常の

債務不履行の要件に，例えば悪意又は害意といった要件を追加するなどして，

一定の限定を付すべきである。（一弁） 

○ 利息超過損害の賠償請求を認めることについては慎重に検討されるべきであ

る。規定化されるとしても要件は厳格であるべきである。 

利息超過損害の賠償請求が認められた場合，立場の弱い者が結果として過重な

賠償責任を負うことになりかねない。また，要件が不明確であると無用のトラブ

ルを惹起しかねない。規定化されるとしても，厳格かつ明確な要件の設定などに

より，交渉弱者保護に配慮した規定が策定されるべきである。（損保協会） 

○ 検討すること自体には反対しない。（北海学園大民研） 

○ 利息超過損害の賠償の是非について意見はないが，賠償請求を認める規定と

するにしても，民法 416 条に基づき合理的な範囲の賠償に制限される規定とな

るよう，検討されるべきである。（三菱電機） 

○ 一律に利息超過損害の賠償を否定する理由も特段ないと考えられ，賛成であ

る。 

現実に，当該金銭債務の不履行により，同じ金額を他から調達するために法

定利率又は約定利率以上の費用を要した場合等は，利息超過損害を認めること

も不合理ではないと考える。さらに，債権者が利息損害以外の損害の主張・立

証に成功したならば賠償を認めてよいとの考え方に立脚すれば，不合理な損害

額になる可能性は低いと考えられ，適切であると考える。（法友会） 

○ 利息超過損害の賠償についての特則は維持したうえで，利息超過損害の賠償

の要件について，慎重に検討するべきである。金銭債権の債務不履行を一般則
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にゆだねると，損害賠償範囲が格段に拡大し，損害に関する紛争が無用に増大

する懸念があるものと考える。（愛知県弁） 

○ 利息超過損害の賠償を明文で認めることについては，それによる訴訟の長期

化を招くことがないか，損害賠償の一般法理を何らの調整なく金銭債務にも適

用してよいかなどを含め，実務に与える影響に配慮の上，慎重に検討すべきで

ある。（森・濱田松本有志） 

○ 現行の民法４１９条１項にはただし書きとして利息超過損害の請求も妨げな

い旨規定すべきである。こうすることにより，とくに悪質な債務者に対しては

訴訟費用の賠償も認めることが可能となる。（親和会） 

○ 債務不履行者が不当な利益を保持することを防止するためにも，利息超過損

害についても債務不履行の一般原則により処理するとの考えからこれを認める

べきである。損害が過大なものになる恐れがあるのとの考えに対しては損害賠

償の範囲の解釈論で適切に処理できる。ここにいう利息と損害賠償の関係はど

ういう関係にあるのかなど更なる検討が必要である（遅延利息は損害賠償の問

題ではないのではないかなど）との見解もあった。遅延利息を現在の基準利率

に数パーセント上乗せする形で遅延利息を規定することにより，この問題はほ

とんど解決されるが，それのみでは処理できない問題が残るので，利息超過損

害の賠償についても規定すべきである。（日大民研・商研） 

○ 利息超過損害賠償請求を認めることには原則として反対する意見が強い。 
利息を超える損害として，債権取立費用などが入る危険があり，消費者その他

の社会的・経済的弱者保護に反する。ただし，認めるべき場合がないとは言えず

その場合は極めて例外的に害意，悪意の要件を追加して限定的に認める事もあり

得る。（日弁連） 

○ 金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求を認めることには賛成で

きない。また，仮にこれを認める場合には，その意義が明確に定義されることが

必要であり，かつその範囲についても客観的かつ類型的な範囲に限定されること

が適切である。 

クレジット会社は多くの顧客を相手に少額かつ大量の取引を日常的に行って

いるところ，そのためにはシステムによる定型処理が不可欠であって，クレジッ

ト取引を成り立たせる基盤となっている。すなわち，このようなシステムによる

定型化された処理は，単に取引のための事務処理コスト等を低廉にするというこ

とを超えて，社会における決済インフラとして重要な意義を有しているクレジッ

ト取引を成り立たせるための不可欠な要素である。 

このような定型処理の観点からは，金銭債務の不履行における利息超過損害の

賠償請求を一般的に否定する現行の判例法理は合理的なものであり，仮に超過損
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害の賠償請求を認める場合であっても，その範囲について客観的かつ類型的な範

囲とされることが適切である。（全信販協） 

○ 金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求を認めるべきとの見解に

ついて，一部の団体・識者から実務上の必要性についての疑問等が呈されてい

るものの，実務上の要請があることに配慮いただきたい。 

金銭債務不履行による損害は遅延損害利率等において織り込むことが可能と

の意見もあるが，遅延利息という形式に限定する理由はない。金銭債務不履行に

よる債権回収費用は端的に，債権回収の実費請求が認められるのが簡便で，実務

上期待される。確かに，金銭債務不履行について遅延損害利息のみを定めるケー

スもあるが，ローン契約（特に，シンジケート・ローンやストラクチャード・フ

ァイナンスなど，本格的なローン契約）においては，遅延利息の規定とは別に，

債権者の債権取立て等の費用も含む諸費用負担を借入人とする規定が設けられ

るのが通常である（例 日本ローン債権市場協会(JSLA)平成 13 年 12 月「リボ

ルビング・クレジット・ファシリティ契約書」14 条，17 条。同平成 15 年 3 月

「タームローン契約書」11 条，13 条）。このような規定は，現在の判例法のも

とではデフォルト後には機能せず，デフォルト後の債権回収費用は遅延利率に織

り込んで定めざるをえないが，回収費用の正確な予想も容易でないこと等に鑑み

れば，端的に債権回収費用にかかる損害賠償請求が認められることが実務上期待

される。 

また，金銭債務不履行による逸失利益（例えば，債務履行された金銭により投

資することで得られたはずの利益の損失）については，金銭は他からの調達が可

能であることを理由に利息超過損害を認める必要はない等の意見があるが，現実

的には他からの資金調達には相応の時間を要し，その間に取引機会を失うことは

実務上，珍しくなく，実態に反する。逸失利益の賠償請求の当否は，損害賠償の

範囲に関する一般ルールの中で検討されるべきであり，金銭債務であることのみ

を理由に利息超過分を賠償対象から除外することは，実務上適当でない。（弁護

士） 

○ 世界的に見て利息超過損害の賠償請求は認められており，日本だけがこれを

認めないことは，国際取引の重要性を考えるとありえない。（会社員） 

○ 貸金債務の不履行の場合，債権者である貸主は遅延賠償について合意をして

いるのが一般であるが，そのような合意がない場合には，法定利息が通常損害

に当たり，例外的な事情がないかぎり，それを超えた損害賠償請求を認める必

要はない。しかし，これは，民法第４１６条の一般原則から導きうる。 

これに対して，同じ金銭債務の不履行であっても，売買代金債務の不履行に

より，売主が契約を解除せざるを得ない場合には，単に利息損害を超える損害
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が発生することが通常である。これについて，一般原則の適用を排除して法定

利息の限度を超えた損害賠償請求ができないとすることの合理性には疑問が強

い。（大学教員） 

○ 金銭債務の債務不履行責任の成立要件と金銭債務以外の債務不履行責任の要

件は同じであるとすべきなので，金銭債務の債務不履行責任の効果も金銭債務

以外の債務不履行責任の効果と同じである。したがって，債務不履行の損害賠

償の範囲の個所で扱えばよいので，特別規定を設ける必要はない。（大学教員） 

○ 民法第４１９条第２項の規定があるからといって，金銭債務の不履行の場合

の損害賠償の上限を一律に約定または法定の利率にしてよいということにはな

らない。たとえば，企業買収の際の対象会社の株式購入代金（巨額の資金）を

融資により調達しようとしている場合において，貸付人となるべき当事者が（諾

成的）金銭消費貸借契約に違反して融資を実行しなかった場合，借入人（株式

の買主）が巨額の資金をすぐに提供してくれる他の貸し手を探索するのは事実

上不可能であり，その結果，株式の購入代金を支払うことができなくなり，多

額の違約金を売主に対して支払わなければならなくなることがある。そのよう

な場合に，貸付人が貸付金の用途を知っており，契約に違反して貸付を実行し

なかったら借入人が多大な損害を被るであろうことを認識していたときにまで，

貸付人の損害賠償義務が法定利率に限定されると解するのは合理性に欠ける。

（弁護士） 

○ 金銭債務の不履行において利息超過損害の賠償請求を認めることに賛成する。 

なお，利息超過損害の賠償請求を認めた場合でも，債務不履行による損害賠償

の一般法理が適用されるため，賠償範囲が無制限に拡張されるわけではない。（弁

護士） 

○ 利息超過の損害を認める考え方については賛成できない。仮に認める場合が

あるとしても限定的にすべきである。 

利息超過損害を一律に否定することは債権者の保護に欠ける面もあるが，取

立費用等も請求できることにつながり，損害賠償の一般法理では拡大を防止で

きない。（広島弁） 

○ 現行法下で支障があるのか，改正の必要性があるのかについては，疑問があ

るとして，次のような点から改正に慎重な意見が多かった。 

金銭債務の利息超過損害の賠償を認めるとすると，例えば，債権取立費用，

他の金銭債務を履行できなくなったことにより負担する損害賠償債務，その金

銭を用いる事業ができなかったことによる逸失利益，金銭債務が履行されなか

ったことにより債権者が倒産した場合の倒産に係る損害など，多種多様で相当

な広がりを持つ損害が考えられる。金銭債務の履行遅滞は日常的に存在するも
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のであるから，その賠償範囲に関する紛争が劇的に増加することも考えられる。 

また，金銭債務の利息超過損害賠償を認めることによる訴訟の長期化が懸念

される他，範囲認定について実務に混乱が生じることが懸念される。さらに，

弱者にとって酷な結果になる可能性もあり得る。（最高裁） 

○ 反対する。利息超過損害の賠償を認めると，当事者間に当該費用負担につい

て約定がない場合においても，金銭債権において取立て費用等を債務者に請求

できるという考え方になるが，現在そこまでの社会的需要がなく，弊害が大き

い。（兵庫県弁） 

○ 利息超過損害の賠償は，当事者間に合意がある場合に限り認めれば足り，民

法の規定で利息超過損害の賠償を認める必要性はないし，利息超過損害の賠償

を否定する判例法理を変更すれば，実務上大きな混乱をもたらすおそれが高い。

したがって，利息超過損害の賠償を認めることに反対。（経営法曹会議） 

○ 利息超過損害賠償請求を認めるべきではない。利息を超える損害として，債

権取立費用などが入る危険があり，消費者その他の社会的・経済的弱者保護に

反する。（東弁） 

○ 利息超過損害の賠償請求が認められることを条文上明記すべきであるという

考え方に関しては，利息制限法の趣旨を没却する可能性が考えられるため，強

く反対である。利息超過損害の賠償請求については，別途不法行為に基づく損

害賠償請求として考えるべきである。（パブコメＷＧ） 

○ 金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求については，慎重に検討

すべきである。利息超過損害に包含される費用は多種多様であり，債権の取立

費用等，消費者，個人事業者あるいは中小企業に過重な負担を負わせることに

なりかねない上，濫訴的な請求が増加する懸念がある。 

さらに，事案によっては，利息制限法所定利率の潜脱にもなりかねない。（日

司連） 

○ 金銭債務の不履行における損害賠償の範囲について，利息超過損害の賠償請

求を認めるべきではなく，現民法第４１９条第１項の規定を維持すべきである。 

１ 金銭債務の不履行と利息超過損害の賠償 

(1) 現民法の定める金銭債務の特則は，その効果として，実損害が遅延利息を

超過する場合にも，その賠償を求めることができないものと解されてきた。

その理由としては①金銭は利息を支払えば容易に調達できること，②損害

額の証明が困難であることがその理由とされてきた。これに対して，学説

上は債権者が実損害を主張・立証することにより利息超過損害の賠償を認

める見解が一般的であり，その根拠としては，特別損害の証明ができれば

認められてよい（民法第４１６条第２項）とするものや，信義則を用いて
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修正を図ろうとするものが存在する。 

(2) そこで，民法第４１９条第１項について，一律に利息超過損害の賠償を否

定するのではなく，金銭債務の不履行について利息超過損害の賠償を認め

るべきではないかとの問題提起がされている。利息超過損害の損害額が多

額に及ぶ事案があることや，損害の立証が容易な事案についてまで，一律

に利息超過損害の賠償を否定することは，債権者の保護として不十分であ

るというのが，その理由である。 

(3) 確かに，賠償額に上限を画するのは金銭債務の不履行につき民法第４１９

条第２項後段で無過失責任を採用したこととの均衡を図ったものであると

理解する見解もあり，金銭債務について無過失責任主義をとらず，債務不

履行の一般原則に従って免責を認めれば，損害賠償の範囲についても，債

権者が利息損害以外の損害の主張・立証に成功した場合には，実損害の賠

償を認めてよいとする考え方には，一定の妥当性がある。 

(4) しかし，第４１９条は任意規定であるというのが伝統的な理解であり，債

権者は，約定の利率や損害賠償の予定額を合意しておくことにより，自ら

のリスクを回避することも十分可能であるから，現民法を改正して利息超

過損害を認めることにより，今以上に手厚く債権者を保護する必要は感じ

られない。また，債権者には債務不履行により利息超過損害が多額に及ぶ

場合には，不法行為構成によりその損害の賠償を請求し救済を受けること

も可能である。これに対して，消費者・中小事業者など一般的に交渉力・

情報収集能力に格差のある経済的弱者においては，利息超過損害を認める

改正の影響は甚大である。 

２ 消費者・中小事業者等に与える影響 

(1) 利息超過損害の内容として一般的に想定されるのは，①訴訟費用，取立費

用，弁護士費用，②貨幣価値低下を理由とする損害賠償，③外国為替のレー

ト差損，④運用利益の喪失，⑤借入費用の増大，⑥弁済されなかったことに

よる倒産など，多様である。これらの損害のうち，利息超過損害の請求が認

められると，特に消費者・中小事業者等に与える影響が大きい懸念されるの

は，①の訴訟費用，取立費用，弁護士費用である。 

(2) 平成２１年度の司法統計によれば，全国の簡易裁判所において，代理人の

つかない貸金等の金銭請求事件の既済事件数は３８万９５７７件にも上っ

ており（平成２１年度司法統計民事・行政事件編第１３表），このうちの多

くは業者事件と呼ばれる，貸金業者，信販会社等が消費者等に対して訴訟上

の請求をなすものと考えられる。また，特定調停事件の既済事件数も６万０

９８４件に上っている（平成２１年度司法統計民事・行政事件編第７９ 表）。
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これらの消費者事件においては，仮に消費者と事業者の間に分割払などの訴

訟上の和解等が成立する場合にも，消費者は和解成立日あるいは調停成立日

までの遅延損害金については当然負担することになる。その遅延損害金は，

法定利率よりはるかに高率の約定がなされているのが通常である。ここに，

利息超過損害として，訴訟費用，取立費用，運用利益などがさらに加わるこ

とになれば，結果的に利息制限法第４条に定める賠償額予定の制限を超過す

る遅延損害金の支払を強制される可能性もある。 

(3) また，弁護士費用を利息超過損害として認めることは，片面的敗訴者負担

を認めることに等しい。平成１６年の司法制度改革において，弁護士報酬の

敗訴者負担制度が，国会に法案として提出されたが，国民の強い反対により

廃案となった。その際の議論の中でも，訴訟当事者間には，証拠や情報の偏

在，証拠収集能力や情報収集能力の優务があり，資力の格差等々紛争対応能

力における実質的不公平が存在し，経済的弱者にとっては弁護士報酬敗訴者

負担の影響が大きいとの指摘がされていた。上記の理は，片面的とはいえ，

弁護士費用が利息超過損害として認められる場合についても等しく妥当す

るものである。 

(4) そもそも，弁護士費用については，他の利息超過損害と異なり，「紛争解

決のための司法手続のコスト負担の問題」であるとして，運用利益の喪失や

借入費用の増大といった債務不履行による損害と一律に扱うのは適当では

ないとする見解もある。この見解によれば，弁護士費用などの紛争処理費用

は，金銭債務の不履行の場合についてのみ検討すべきではなく，債務不履行

と弁護士費用という全体の枠組みの中で考えられるべき問題ということに

なるが，弁護士費用の負担について紛争処理費用という観点からの検討は今

のところなされていない。これらの検討を欠いたまま，一律に利息超過損害

としてこれを認めるのは適当ではない。 

(5) さらに，利息超過損害の請求を認めると，今まで以上に訴訟等が増加し，

濫訴の弊害を生じかねないことも懸念される。また，訴訟上のみならず訴訟

外においても，利息超過損害の請求が交渉における不当な圧力手段として用

いられる危険性もある。 

(6) 以上のとおりであるから，金銭債務の不履行における損害賠償の範囲につ

いて，現在の実務を大きく変えることになる利息超過損害の賠償を認めるべ

きではなく，現民法第４１９条第１項の規定を維持すべきである。なお，要

件の特則との関係では，大規模災害の発生等，一定の場合に限定して免責を

認める趣旨であり，不履行事由が第三者の行為による場合などには，なお不

履行者は無過失責任を負わなければならないから，利息超過損害の否定には
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現在も合理性があると考える（青司協） 

○ 利息超過損害の賠償請求を認める考え方につき，反対する。利息超過損害の

賠償請求を認めると，債権取立費用や弁護士費用も損害として認められること

となり，特に消費者等の社会的弱者について過大な負担が生ずることとなる。

現行法の規律が大きく変更される結果になるところ，かかる必要性は見いださ

れないと思料する。（札幌弁） 

○ 金銭債務の不履行に関して遅延損害金を超える賠償を認めるべきではない。 

金銭債務の場合，不可抗力による非免責と引き換えに，損害賠償の範囲の限

定が規定されており，この規定を現時点で変更する必要性はほとんどないと思

われる。遅延損害金を超える賠償といっても，債権の取立費用（督促の郵便代，

弁護士報酬）から，弁済金でもって購入予定の資産を購入できなかったことに

よる得べかりし利益，弁済予定の負債を弁済できなかったことによる倒産等

様々なものがありうる。これらの損害のなかから，定型的な損害を抽出するこ

とは困難であろう。賠償範囲を拡大したければ，適切な損害賠償の予定（民法

第４２０条）を定めることによって対応すべきである。（福岡弁） 

○ 利息超過損害の賠償を認めることに反対である。 

債権者が他からの資金調達コストを請求することができるとなると，債務者

は約定利息以上の過大な責任を負わされることになり不当である。特に消費者契

約の場合には，過大な賠償責任を負わされる危険性がある（事業者から消費者に

対する金銭債権請求がなされる際に，運用逸失利益・債権取立費用・弁護士費用

など過大な賠償責任を負わされる危険性がある）。また，弁護士費用の敗訴者負

担制度につながる懸念もある。（日弁連消費者委有志） 

○ 利息を超過する損害を認めないでほしい。（利限引下会議，個人） 

○ 利息超過賠償の損害を認めないことを求める。支払えなくなった者に更に絶

望を強いるような高金利の制裁を課すことは，社会的に悪影響しかない。（４３

対策，司法書士，弁護士） 

○ 利息超過損害の賠償は否定すべきである。弁護士費用の敗訴者負担制度にも

つながる懸念があり，消費者等弱者に過大な賠償負担が生じかねない。（堂島有

志） 

○ 利息超過損害の賠償請求の当否を検討することについては反対しない。しか

しながら，利息超過損害の賠償請求を認めることは反対である。 

利息超過損害の賠償請求を認める考え方は，現在の判例及び運用を変更するも

のである。対等当事者間の取引ではない場合に，消費者等の弱い立場の者に対し

てまでこれを適用することには反対である。また，利息超過損害を認めるべき社

会的事実が成熟しているかも疑問であり，導入された場合，実務的に大きな混乱
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が予想される。その必要性について本邦における立法事実を含めて慎重な検討を

行う必要がある。 

また，損害軽減義務による過失相殺と利息超過損害の賠償請求が認められる場

合，本体の請求に付随して取立費用等の利息超過損害の請求がなされ，その取立

費用は合理的な措置ではない，または費用として合理的な範囲を超えるものであ

るとして，利息超過損害の請求に対する抗弁として損害軽減義務による過失相殺

の主張がされる場合が想定される。これらの主張，抗弁について逐一，主張立証，

審理，判断を要するとなると当事者及び裁判所の負担が大きくなり，訴訟遅延を

招くおそれも懸念され，実際にも需要があるのか疑問である。 

仮に，利息超過損害の賠償請求を認める場合であっても，利息超過損害として

請求可能な損害の類型化とその要件を明確にし，十分な周知期間を設ける必要が

ある。 

金銭債務の特則として議論されているが，利息超過損害として例示されている

ものに，契約関係の他の訴訟類型では，実務的に消極的である項目（例えば，弁

護士費用）があげられている。金銭債務にて「損害」と認めるのであれば，他の

紛争類型でも同様に「損害」と認められることになる。また，現在の実務におい

ては，不法行為訴訟，医療過誤訴訟，労働災害訴訟では，現在でも弁士費用は損

害項目として認容されているが，請求額の一定割合であり，全額ではない場合が

あるが，これらの訴訟類型においても全額が損害として認められる余地がでてく

る。 

ここでの「損害」の議論が，金銭債務に留まらず，その影響が広範に及ぶこと

が予想される。実務への波及効果を考慮した場合，拙速に，実務的不都合が生じ

ていない超過利息損害をあえて認める必要性は薄弱である。（大阪弁） 

○ 民法上，特に上限の定めもなく利息超過損害の賠償が認められると，債務者

が過大なリスクを抱えることになるため，金銭債務の不履行について利息超過

損害の賠償を認めることには反対する。 

例えば，相続預金について相続人およびその相続分が明らかになるまでの間，

その払戻しを停止していた場合等において，「預金払戻がされなかったため取引

機会を喪失した」等として，銀行に対して債務不履行による損害賠償請求がなさ

れる可能性がある。 

金銭債務は，経済活動における最も典型的な債務であり，大量かつ反復的に取

扱うことが想定されているという特殊性に鑑みれば，金銭債務の不履行について

個別に利息超過損害を認定して賠償を認めることは著しく経済合理性に反する

と考えられる。（全銀協） 

○ 本来，債務不履行によって損害を被った債権者は不履行と因果関係のある損
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害を填補されるのが当然である。他方で，金銭の用途は多様でその損害の判断

は困難であるし，金銭債務の不履行と利息超過損害との因果関係を認めるのは

一般に困難であると考えられる。このような状況の下で，なお利息超過損害の

賠償を認める必要があるのか，更に検討すべきである。（山口県弁） 

○ 反対する。過大な責任が生じるおそれがある。必要性に乏しい。（仙台弁） 

○ 利息超過損害の賠償請求を認めることに反対である。 

金銭債務につき債権者は損害を証明せずに少なくとも法定利息を受け取るこ

とができ，損害を立証しても法定利率あるいは約定利率以上の賠償をしてもらえ

ないことはそれとのバランスとなっている。 

金銭は，その用途が様々であり，その結果も大変に差異があるため，裁判所が

実際の損害額を認定することには多大な困難が伴う上，論争を招くという立法当

時の事情は現在においても全く変わっていない。 

実損を請求したいという要望があることはそのとおりであるが，現行制度ゆえ

に無用な紛争を回避し，和解などの紛争解決が容易になっているという側面があ

る。約定利率を適正に定めておくことで回避できる問題であり，不都合も限定的

なものといえる。 

起草者以来の伝統的な考え方である上，最高裁判例によって実務に強く定着し

ている。（横浜弁） 

○ 必要ない。（弁護士） 

○ 現行法の実質的規律を維持すべきであり，利息超過損害の賠償を認める考え

方には強く反対する。 
金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求を認めるという考え方は，

現行実務に比し，特に消費者や中小企業等に対して過重な責任が生じるおそれ

があるほか，当該規定を根拠として，悪質な金融業者等が利息制限法等による

金利規制の潜脱を行うことや，あるいは裁判外で不当な「利息超過損害」の取

立を行うなどの濫用も懸念される。 

理論的にも，法定利息分（約定利息が法定利息を超えるときは約定利息分）

の遅延損害金については損害の証明を要しないとされている現行民法４１９条

２項の規律は，金銭債権に関する紛争の迅速な処理を図ったものと理解されて

おり，債務者は実際の損害が発生していないことを立証しても法定利息の支払

いを免れることはできないが，債権者はそれ以上の損害を立証しても法定利息

を超える損害の賠償を請求できないものとすることで，両者の利益の調和が図

られているのである。 

然るに，民法第４１９条２項の規律を実質的に維持した上で，これを超える

損害の立証があった場合には当該超過損害の賠償をも認めるという規律を採用
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した場合には，金銭債権について当事者間の利益の均衡を失し，あまりにも債

権者にとって一方的に有利な規律となってしまうことから，一般論として利息

超過損害の賠償を否定する現在の判例法理には合理的な理由があり，これが特

段不合理であるとの批判は当たらない。（弁護士） 

○ 利息超過損害の賠償を認めることに反対である。債権者が他からの資金調達

コストを請求することができるとなると，債務者は約定利息以上の過大な責任

を負わされることになり不当である。特に消費者契約の場合には，過大な賠償

責任を負わされる危険性がある（事業者から消費者に対する金銭債権請求がな

される際に，運用逸失利益・債権取立費用・弁護士費用など過大な賠償責任を

負わされる危険性がある）。また，弁護士費用の敗訴者負担制度につながる懸念

もある。（弁護士） 

○ 利息超過損害の賠償請求が認められることを条文上明記することに反対であ

る。消費者等が過酷な賠償請求にさらされることが懸念され，弊害が大きい。

また，遅延賠償の利率や違約金の定め等による解決も可能である。（弁護士） 

○ 消費者や中小企業といった，経済法の発想を持ち込むべきではなく，改定す

べきではない。（個人） 

○ 不可抗力免責を認めず，利息分は必ず払わなければならないとする代わりに，

損害賠償の範囲を利息の範囲に限るというバーター的な扱いは，それなりに合

理性があると考える。（大学教員） 

 

７ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定の要否 

債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定の要否について，不当条項規制

（後記第３１）との関係や担保責任を負わない旨の特約（民法第５７２条）との関

係に留意しつつ，検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 契約当事者の力関係の違いに基づいて，一方当事者にのみ有利な免責条項が盛

り込まれるような事態に対して一定の制限を設けるべきである。（仙台弁） 

○ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定を設けることには，「格差拡大

への対応」に資するから，賛成する。今後，具体的な規定内容について更に検討

すべきである。但し，不当条項と同様に主として事後救済措置であるので，これ

によって格差問題がすべて解消されるものではない。（東弁） 

○ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定の要否について検討すること

に賛成する。契約当事者の力関係の違いに基づいて，一方に有利な条項が定めら

れる場合の規制は必要であるから，同趣旨の不当条項規制，担保責任を負わない
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旨の特約との整合性をふまえて，検討するべきである。（広島弁） 

○ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定の要否につき，賛成する。情

報力及び交渉力に乏しい者を保護する必要があると思料する。（札幌弁） 

○ 債務不履行があっても債務者は一切責任を負担しない旨の合意は，債務者に故

意又は重過失がある場合には，効力を生じない旨の規定を設けるべきである。債

務不履行に関しても，民法第５７２条と同趣旨の規定を設けるべきである。（福岡

弁） 

○ 検討することに異存はない。（兵庫県弁） 

○ 不当条項規制との関係や担保責任を負わない旨の特約（民法第５７２条）との

関係に留意しつつ，引き続き検討されたい。なお，当該特約が，不法行為におい

ても適用されるかについても，議論されたい。（日大民研・商研） 

○ 検討することに賛成である。 

ユニドロワ国際商事契約原則第７．１．６条では，不履行による当事者の責任を

制限もしくは排除する条項，または，相手方が合理的に期待したものとは実質的に

異なる履行をすることを当事者に許す条項は，契約の目的を考慮し，それを主張す

ることが著しく不公正であるときは，これを主張できないとある。契約当事者の力

関係の違いに基づいて一方当事者にのみ有利な免責条項が盛り込まれるような事

態に対して一定の制限法理を設けるべきという考え方には賛成である。 

ただし，価格等との兼ね合いの問題もあるため，一律に規律することには慎重

であるべきとの意見もあった。（法友会） 

○ 対等当事者間による契約が一般的とはいえない現実に鑑みて，弱者保護の観点

から，その弱者保護のルール，具体的には一方当事者のみに有利な免責条項の効

力を制限するような不当条項排除のルールを確立すべきである。また，免責条項

だけではなく，履行保証に関する不当条項についても同様の排除ルールを確立す

べきである。 

契約実務の実態においては，事業者・消費者間の取引だけでなく，事業者間取引

においても，実質的力関係は対等でなくむしろ大きな隔たりがある契約事例が多い。

このようなケースの中には，一方当事者のみに有利な免責条項や履行保証に関する

不当条項（不当な債務限定または拡大条項や責任限定または拡大条項）の合意事例

が存在する。 

現行法下においても，不当な特約条項に対しては，公序良俗違反，信義則違反，

消費者契約法による不当条項規制等によって，その有効性を吟味してきたものであ

るが，このような契約実務の実態に鑑み，規定の場所や方法はともかく，債務不履

行責任についての不当な免責条項あるいは不当な履行保証条項などの効力を排除

するルールをより充実させる必要があろう。 



222 

特に，民法が契約の拘束力を重視する立場を明確するのであれば，その必要性は

より一層高まるものである。（大阪弁） 

○ 賛成である。免責条項の効力を制限する規定を置くことが「劣位者保護」に資

する。不当条項規制や瑕疵担保免除特約のいずれにおいても規定すべきである。

（日弁連） 
○ 消費者契約あるいは約款かどうかを問わず，故意の場合の損害賠償責任を免責

する条項の効果を否定する定めを置くことは検討されてよい。（大学教員） 
○ 不当条項規制を設けるならば，この一部として債務不履行責任の免責条項の効

力を制限する規定を設けるべきである。不当条項規制を設けないならば，債務不

履行責任の個所に債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定を設けるべき

である。（大学教員） 
○ 検討することに賛成である。契約当事者の力関係などにより劣位者が不当に不

利益を押し付けられるべきでない。（弁護士） 

○ 賠償する損害の種類や金額を制限した契約をやむを得ず受け入れる場合がある

ことから，適正なリスク負担，当事者間の格差是正および不当条項規制などの観

点から，免責条項を制限する規律を制定することは歓迎すべき方向と思う。（会社

員） 

○ 債務不履行責任の免除条項の効力を制限する規定は，不当条項規制の一つとし

て検討することに賛成する。（弁護士） 

○ 債務不履行責任の免除条項の効力を制限する規定は，不当条項規制の一つとし

て検討することに賛成する。（日弁連消費者委有志） 

○ 契約当事者の力関係の違いに基づいて一方当事者のみに有利な免責条項が盛り

込まれる実態があることを踏まえて，債務不履行責任の免責条項の効力を制限す

る規定を設けるべきことは検討に値する，不当条項規制（後記第３１）との関係

や担保責任を負わない旨の特約（民法第５７２条）との関係に留意しつつ，検討

する必要がある。（弁護士） 

○ 慎重に検討すべきである。消費者，約款論とも関連する問題でもあり，一般取

引実態にも大きな影響を与えるものであり，慎重に検討されるべきものと考える。

（愛知県弁） 

○ 約款，消費者契約の不当条項規制に委ねることで足りると考える。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかったが，信義則や公序良俗等の一般的規定で足りる

のではないかとの意見があった。（最高裁） 

○ 故意・重過失による責任の免責・制限条項を制限するなど，当事者の力関係に

依存しない事項については民法で規定すべきであるが，当事者の力関係に基づく

一方的な条項の排除は，消費者契約法などで規定するか，一般条項に留めるべき
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である。（親和会） 

○ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定を設ける場合には，硬直的な

規制とならないよう，規定の位置づけ及び文言については慎重に検討すべきであ

る。（森・濱田松本有志） 

○ 債務不履行責任の免責条項の効力を制限する規定は設けるべきではない。契約

自由の原則からも，免責条項の効力は不当条項規制等の強行規定によって制限さ

れる範囲以外においては認められるという帰結を導くことができるため，分かり

やすい民法という観点からも，いたずらに条項を設けるべきではない。（三菱電

機） 

○ 一方の契約当事者が他方に対して著しく優越的な関係にある場合を除いては，

当事者間の特約を認めてもよいのではないか。（不動協） 

○ 検討することに賛成であるが，基本的に不当条項規制の問題と考えられる。 

契約当事者の力関係の違いに基づいて一方当事者のみに有利な免責条項が盛り

込まれる実態があることはそのとおりである。 

このような状況は，特に約款や付合契約において生じるところであり，本来的に

は不当条項規制の問題である。免責条項の効力のみについて断片的な規制を置くよ

りは，契約全体において横断的な規制が必要であり，不当条項規制において検討さ

れるべき問題である。（横浜弁） 

○ 取引ごとに考慮すべき多様な要素が存在するので，民法のような一般的な取引

全てに適用される法律において，一律に債務不履行責任の免責条項の効力を制限

することは妥当ではない。 

個別のサービスにおいても，どのような契約条件で商品・サービスを提供するか

は，そのビジネスモデルと密接不可分の関係にあって，単に契約条件だけではなく

商品・サービスの価格や品質等とも密接に関連する。このことは新たなサービスを

始める際にとりわけ問題となることであって，従来想定していなかったような問題

が出てくることもあり，契約内容を自由に設計できるようにする必要がある。 

特に今日においては，中学生や高校生がインターネット上でアプリケーション等

を提供することも多く，そのようなアプリケーション等に不具合があった場合に責

任を免れないとすることは中学生や高校生にとっても酷な結果となるし，萎縮効果

によってイノベーションが阻害されることになりかねない。（ヤフー） 
○ 消費者契約法などの特別法において規定するのであれば格別，民法上の一般規

定として規定することには反対である。（長島・大野・常松有志） 

○ 第５７２条があり，さらには消費者契約法で対応できる。（弁護士） 

○ 「契約当事者の力関係」は単に当事者の事業規模の大小だけでなく，選択可能

性等を加味した「どちらがより当該契約を締結したいと考えているか」が大きく
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影響する。これに対応する立法として独占禁止法等があるので，「契約当事者の力

関係」を考える際には，これらの法律との関係にも留意する必要がある。（個人） 

○ 事業者取引においては，中古の機械・工場設備の売買取引等において，売主側

の債務不履行責任の完全免責を前提に取引せざるを得ない場面などが存在する。

これらの場合における取引が当事者間の合意にもかかわらず，民法によって阻害

されることのないよう，免責条項の効力を制限する規定は含めない方向で検討さ

れるべきである。（会社員） 

○ 一般条項はすでにあり，それよりも適切な規定ができるとは思えない。弱者保

護は，別のシステムで行うべきである。改定すべきではないと考える。（個人） 

 

第４ 賠償額の予定（民法第４２０条，第４２１条） 

１ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額すること

ができる旨を明文化するという考え方に関しては，公序良俗（民法第９０条）等の

一般条項に委ねるほうが柔軟な解決が可能となり望ましいなどとする否定的な意

見がある一方で，一般条項の具体化として規定する意義があること，公序良俗違反

による賠償額の減額を認める裁判例があるところ，裁判所による額の増減を否定す

る同法第４２０条第１項後段の存在がそのような裁判所による救済法理の適用を

抑制し，裁判外の紛争解決にも悪影響を与えているおそれがあること，賠償額の予

定を禁止する労働基準法が適用されない労働契約において労働者保護を図る必要

があることなどを理由に，明文化に肯定的な意見があった。これらを踏まえて，予

定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額することがで

きる旨を明文化するか否かについて，不当条項規制（後記第３１）及び一部無効の

効力（後記第３２，２(1)）に関する議論との関連性に留意しつつ，更に検討して

はどうか。 

予定された賠償額の裁判所による減額を認める旨の規定を設ける場合には，要件

として，予定された賠償額と実損額との比較だけでなく，賠償額の予定がされた経

緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるものとすべきであるという意

見等を踏まえて，具体的な要件の在り方について，更に検討してはどうか。 

また，効果については，合理的な額までの減額を認める考え方のほか，著しく過

大な部分のみを無効とすべきであるという意見があるが，後者については「著しく

過大な部分」を特定した上での改訂が裁判所に可能か疑問であるとの指摘もある。

これらの意見を踏まえて，効果について，更に検討してはどうか。 

２ 予定された賠償額が不当に過小であった場合において，不当に過大であった場合

と同様の規定を設けることの当否については，上記１と同様に消極的な意見と積極

的な意見があるところ，他に，過小な賠償額の予定は，減免責条項の実質を持つな
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ど過大な賠償額の予定とは問題状況が異なるので区別して検討すべきであるとの

意見があった。この立場から，予定された賠償額が不当に過小であった場合には，

賠償額の予定を全部無効にした上で，賠償額算定の一般則の適用に委ねるべきであ

るという意見があったが，これに対しては，過大な場合も過小な場合も必要な規定

は同じになるのではないかという意見があった。これらを踏まえて，予定された賠

償額が不当に過大であった場合と不当に過小であった場合とで規律を異にすべき

か否かという点について，不当条項規制（後記第３１）及び一部無効の効力（後記

第３２，２(1)）に関する議論との関連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

３ 債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合でも賠償額の予定に

基づく損害賠償請求が認められるかという点や，賠償額の予定に基づく損害賠償請

求に関して過失相殺が認められるかという点について，検討してはどうか。   

【部会資料１９－２第４［３３頁］】

 

【意見】 

○ 中間論点整理の本文１について，予定された賠償額が不当に過大であった場合に

ついて，裁判所がその額を減額することができる旨を明文化すべきである。個別に

９０条等によって処理することで足りるとする意見もあるが，予定された損害賠償

額の裁判所による増減を否定する現行４２０条第１項後段が存在していることが，

救済すべき不当な損害賠償額の予定があったとしても，実務が必要以上に抑制的に

ならざるを得ない原因となっているものと考えられるから，現行４２０条第１項後

段は削除し，裁判所による減額が可能である旨の明文規定を設けるべきである。関

連する論点として，法律行為に含まれる特定の条項の一部無効の効力（後述第３２，

２(1)）があるところ，当該論点については，後記のとおり，原則としてその一部の

みを無効とすべきと考える。本論点においても，これと同様に考え，損害賠償額の

予定全部を無効とするまでの必要はなく，その一部を無効とする（減額する）こと

で足りる。 

減額を認める場合の要件について，予定された賠償額と実損額との比較だけでな

く，賠償額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるも

のとすべきである。将来の損害賠償額を予め定めておくことは，将来の紛争負担を

軽減するという目的の外にも，実損害を上回る損害賠償額を予定することで契約の

拘束力を高める目的など，当該取引の実情や慣行に応じて，多種多様な目的の下に

なされている。 

よって，予定された賠償額が不当に過大であるか否かを判断するにあたっても，

単に実損害との比較をするだけでなく，賠償額の予定がされた経緯等の様々な事情

を総合考慮すべきである。 
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減額を認める場合の効果について，合理的な額までの減額を認めるとすべきであ

る。そもそも損害賠償額の予定は，将来の紛争負担の軽減等の目的のために，将来

的に明らかとなる実損害額とは異なることを当然の前提とした上でなすものである。

よって，「著しく過大な部分」を明確に特定して減額するまでに厳密性を求めるの

ではなく，「この程度であれば合理的」と判断される限度までの減額を認めること

で足りる。 

中間論点整理の本文２について，予定された賠償額が不当に過大であった場合と

不当に過小であった場合とで規律を異にすべきではなく，第１項と同様に，合理的

な額までの増額を認めるとすべきである。過小な賠償額の予定は，減免責条項の実

質を持つことはそのとおりであるが，過小な賠償額の予定を押しつけられてしまっ

た側の立場からすれば，過大な賠償額の予定をされてしまった側の立場と比較して，

そこに存在する問題状況が異なるものではない。 

中間論点整理の本文３について，債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由

がある場合には，賠償額の予定に基づく損害賠償請求は認められないとすべきであ

る。損害賠償額の予定は，あくまで，損害の発生とその額以外の損害賠償請求権を

基礎付ける要件がすべて充たされた場合に効力を有するものと理解すべきである。 

賠償額の予定に基づく損害賠償請求に関して過失相殺が認められるものとすべき

である。 

損害賠償額の予定をしたからといって，過失相殺を排除する趣旨とまでは言えな

い。（横浜弁） 

○ 本研究会においては，予定された損害賠償額が過大なものであるときは裁判所が

減額することができるとの規定を設けるべきとの見解が多数を占めたが，減額にあ

たってはどの程度過大なものとなっていたかという額の問題だけでなく当事者の属

性や賠償額の予定がなされた経緯などを考慮することになるので，民法第９０条な

どの一般条項によって適切に処理できるのであえて規定を設ける必要はないとの見

解もあった。規定を設ける際には一部無効，契約改定等の関係等についても配慮す

べきである。（日大民研・商研） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，過大な部分を無効とする規定を

置くことに賛成の意見が多い。予定された賠償額の裁判所による減額を認める旨の

規定を設ける場合には，要件として，予定された賠償額と実損額との比較だけでな

く，賠償額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるも

のとすべきであるという考え方に賛成である。 

債務者にとって，多額の損害賠償の予定は，契約を履行するインセンティブにな

ること，「法と経済学」の立場からは，損害賠償額の予定があることで当事者は損

害賠償を支払って債務を不履行するか否か行動を決することができる事から裁判所
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に増減を認めることに否定的となる。この立場から損害賠償の予定について裁判所

の増減を否定する現行法は合理的であり，改正の必要がないと言える。 

しかし，契約の一方当事者が，充分利害を計算できない消費者である場合，消費

者側の債務不履行について過大な損害賠償の予定を定める条項は，消費者を害する

ので何らかの規制をすべきである。（なお，約款作成者が自己に過大な損害賠償の

予定を定めた場合は，無効とする必要はない。）。 

規制の方法としては，予定された損害賠償額と実損額との比較だけでなく，賠償

額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるものとした

上で， 

① 裁判所が損害賠償を減額できると定める方法 

② 著しく過大な場合は，著しく過大な部分のみ無効とする（できるだけ契約当事

者の意思を尊重するため全部無効ではなく一部無効とする。）方法 

③ 過大な場合に全部無効として損害賠償の一般原則に委ねる方法 

が考えられる。 

①の方法については，裁判所にフリーハンドの契約改訂権限を与えるのと同じく，

私的自治の原則に反すると考えられる。②及び③に対しては，公序良俗の具体化に

過ぎないから，現行第４２０条第１項ただし書の削除だけで良いという考えも主張

されている。 

しかし，公序良俗を具体化した定めを設けることは，予測可能性を高めること，

適用要件を緩やかに定めることができるというメリットがある。 

②か③かは，公序良俗違反の場合に当該条項全体を無効とするか，一部無効とす

るかと言うこととも整合的に考える必要がある。著しく過大な場合に全部無効とし，

損害賠償の算定の一般原則によるとすると，少し過大な場合より債権者に不利とな

る。当事者の合意を前提に考えると一部無効（著しく過大な部分のみ無効）とする

ことが考えられる。 

これらの要素を考慮しながらどのよう条文にするかについては慎重に検討する必

要がある。 

予定された賠償額が不当に過小な場合は，当該損害賠償の予定を無効とすること

に賛成が多かった。 

コンピュータのソフトの作成納入契約，保守契約など料金は安いが，ひとたび不

完全履行で損害が発生すると損害が莫大になる場合，損害賠償額を料金の１年分に

限定するなど低額な損害賠償の予定がなされることがある。この効力を認めないと

料金を高額にしないと契約できなくなるという点で，低額の損害賠償の予定に合理

性がないとは言えない。 

以上のように考えると損害賠償の予定について裁判所の増額を否定する現行法は
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合理的であり，改正の必要がないと言える。 

しかし，契約の一方当事者が，充分利害を計算できない消費者である場合，事業

者側の債務不履行について過小な損害賠償の予定を定める条項は，消費者を害する

ので何らかの規制をすべきである。特に，過小な損害賠償の予定の定めは，免責条

項とほぼ同じ機能を営むので，免責条項と整合的に定める必要がある。同様に，事

業者間取引でも，経済力に差がある場合，業界団体の標準約款がある場合，寡占状

態な場合，高度の技術を要する場合などは，事業者・消費者契約と同様に規制する

必要がある（なお，約款作成者が，相手方に過小な損害賠償の予定を定めた場合は，

無効とする必要はない。）。 

規制の方法としては，予定された損害賠償額と実損額との比較だけでなく，賠償

額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるものとした

上で 

① 裁判所が損害賠償を増額できると定める方法 

② 著しく過小な場合は，全部無効とし，損害賠償の一般原則に委ねる方法 

③ 著しく過小な場合は，著しく過小な部分のみを無効とし，裁判所が著しく過小

でないと考える部分まで増額できるとする方法 

が考えられる。 

①の方法については，裁判所にフリーハンドの契約改訂権限を与えるのと同じく，

私的自治の原則に反すると考えられる。 

③の過小な部分のみを無効とし，裁判所が，過小でない考えるところまで増額で

きると考えることも可能である。これは，当事者が合意をしていたことを尊重する

もので，損害賠償額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な要素を考慮して

裁判所が，著しく過小でないと考えるところまで増額を認める者で，①と結論に差

はないと思われるが，基本的考え方が異なるといえる。②は，公序良俗違反で全部

無効とするのと同じである。その後の処理で，全く損害賠償額の予定をしたことを

考慮しないので，著しく過小ではないが，無効とならない程度の過小な合意をした

ときとの差が著しいといえる。 

なお，立法に際して，過大なときと過小なときの取り扱いを同じにする必要はな

く，過大なときは一部無効，過小なときは全部無効であってもかまわない。 

債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合にも賠償額の予定に基

づく損害賠償請求が認められるか，賠償額の予定に基づく損害賠償請求に関して過

失相殺が認められるかについては慎重に検討すべきである。 

損害賠償の予定がある場合に，債務者に帰責事由がなければ損害賠償義務がない

か，債権者に過失がある場合に過失相殺が認められるかは，損害賠償の予定を定め

た趣旨によっても異なるので，任意規定としてもいずれをデフォルトルールとする
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か決定することは困難であり，慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 賠償額の予定が，当該取引の性質を考慮すると合理性を欠き，かつ，実損害と比

べて著しく過大な場合には，裁判所が合理的な額に減額することができる又は合理

的な範囲を超える部分につき無効となる旨の規定を置くことには賛成である。賠償

額の予定のうち過大な賠償について，民法第９０条や暴利行為等の一般条項に基づ

き不当な賠償額の予定を排除している現在の実務を明文化するものであり，賛成で

ある。なお，具体的な事案において，賠償額の予定条項そのものを無効とすべき事

態もありうることから，賠償額の予定は，賠償額予定条項を設けることについては

合理性があるが，その額が過大である場合が射程であり，条項を設けること自体の

適法性について一般条項を排斥するものではないことを明確にする必要がある。 

要件の検討にあたっては，賠償額の予定がされた経緯や当事者の属性等の様々な

要素を総合考慮できるものとすべきである。一般条項の適用の裁判例の集積による

規範の条文化であり，柔軟な解決を可能にすることから考慮すべき事情を例示列挙

のうえ総合考慮可能とすることが望ましい。 

また，「不当に過大」であることの主張立証責任の配分はどう考えるかは重要な問

題となる。債務者に，債権者に生じた実損害の立証責任を負わせることは，過大な

賠償額の予定は，社会的強者が社会的弱者に強いるケースが多く見られるところ，

社会的弱者にそのような立証が可能なのかは疑問である。訴訟手続における当該取

引の性質や同種取引からの事実上の推定の活用や当事者照会等の証拠開示制度の充

実が重要となることにも留意して検討されるべきである。 

過大部分を一部無効として，損害賠償額を合理的な範囲に制限するべきである。 

裁判所の裁量による減額と規定する場合，裁量判断の妥当性の検証及び反論可能

性が確保されるのかの問題がありうる。また，裁判所による減額となると，訴訟提

起を行わない限り，債権者が減額交渉に応じない可能性がある。訴訟提起前の当事

者間での賠償額の予定の減額交渉の根拠条文としての利用も視野にいれると，過大

部分が無効であることを明記すべきである。 

過小な損害賠償額の予定に関しては，特に規定を設ける必要はないと考える。  

過少な賠償額の予定については，「損害賠償責任の減免責を認める条項としての

実質を有するため,過大な賠償額の予定とは異なる経済的機能を果たすことがあり,

減免責条項と同様に,契約全体との関係で効力を考える必要がある。」，「過大な賠

償額の予定に関する規律と同列に扱うべきではな」いとの指摘がなされている。こ

の点については首肯しうるものであり，過大な賠償額の予定の場合と考慮すべき要

素が異なると思われる。  

また，過大な賠償額の予定と異なり，裁判所による裁量増額を認めることは，当

事者の予測可能性，当事者自治の観点から望ましくない。さらに，裁判所の裁量と
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して規定せず，合理性を欠く過小部分を無効と規定しても，賠償されるべき額（増

額部分）が確定することはなく問題の解決とならない。したがって，暴利行為，公

序良俗，不当条項等の一般条項に基づき，当該規定の有効性の判断を行い，無効と

判断された場合には，債務不履行の一般原則に基づき損害額を決するのが相当であ

る。  

帰責事由の不存在，免責事由と損害賠償額の予定との関係を検討することに反対

しない。債務者が当該事由がある場合，債務不履行責任を負わないこととなる根拠

との関係で，具体的に検討する必要がある。これらの論議と整理がなされた上で検

討することに異論はない。  

損害賠償額の予定と過失相殺について，検討することに反対しない。過失相殺の

制度趣旨とその論拠如何により，検討の視点が異なってくる場合があると思われる。

過失相殺の議論の整理がなされた上で検討することに異論はない。（大阪弁） 

○ 損害賠償の予定が債権者に発生する損害と対比して著しく高額の場合，損害賠償

の予定の一部又は全部は公序良俗に反するものとして無効となる旨の規定を設ける

べきである。 

損害賠償の予定が債権者に発生する損害と対比して著しく低額の場合，損害賠償

の予定のうち，予定額を超える部分を超えて損害賠償請求をすることができない旨

の定めは公序良俗に反するものとして無効となる旨の規定を設けるべきである。 

損害賠償の予定が債権者に発生する損害（現実に発生し又は発生すると合理的に

見積もることができる損害）に対比して著しく高額である場合，裁判例は相当と認

める額を超える部分を公序良俗違反として無効としている（判例ⅰⅱⅲⅴ）。ただ，

条文に裁判所が相当と認める額を超える部分を無効とする旨記載することは相当で

ないため，一部は無効となる旨の記載となる。また，この趣旨の規定を置くことに

よって，過大な損害賠償の予定の合意がなされることを回避できる可能性がある。 

逆に，損害賠償の予定が債権者に発生する損害に対比して著しく低額である場合

も想定できるが，これに対しては，予定額を超えて損害賠償を請求することができ

ない合意を公序良俗により無効とすればよい。（福岡弁） 

○ 賠償額の予定が，当該取引の性質を考慮すると合理性を欠き，かつ，実損害と比

べて著しく過大な場合には，裁判所が合理的な額に減額することができる又は合理

的な範囲を超える部分につき無効となる旨の規定を置くことに賛成する。 

ただし，裁判所の裁量減額として規定するか，過大部分を無効とする規定とする

かは検討を要する。 

また，過大か否かの判断の基礎となる「債権者に生じた損害」の主張立証責任に

ついては，債務者にとって債権者に生じた損害を把握することは困難であることか

ら，訴訟手続においては当該取引の性質や同種取引からの事実上の推定の活用や当
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事者照会等の証拠開示制度の充実が重要な問題とある。 

なお，賠償額の予定は，賠償額予定条項を設けることについては合理性があるが，

その額が過大である場合が射程であり，条項を設けること自体の適法性について一

般条項を排斥するものではないことを明記することが望ましい。 

理由は以下のとおりである。賠償額の予定のうち過大な賠償について賠償額の減

額を認めることは，民法 90 条や暴利行為等の一般条項に基づき不当な賠償額の予定

を排除している現在の実務を明文化するものであり，異論はない。 

ただし，裁判所による合理的な額までの減額とされているが，裁判所の裁量によ

る減額と規定する場合，裁量判断の妥当性の検証及び反論可能性が確保されるのか

の問題がありうる。訴訟提起前の当事者間での賠償額の予定の減額交渉の根拠条文

としての利用も視野にいれると，過大部分が無効であることを明記することも検討

されるべきである。 

過大な賠償額は，それそのものを認めることができないとしても，当事者間でそ

のような条項を定めた趣旨やそのほかの社会的要因を考慮し，必ずしも実損害額で

ない，合理的な金額を定める必要性がある場面も想定されるので，単に過大部分を

無効とするのではなく，裁判所の裁量の余地を入れる必要がある。ただし，その判

断要素は，単に金額の問題ではなく，も考慮せざるをえいない。 

ただし，次に，具体的な事案においては，賠償額の予定条項自体そのものを無効

とすべき事態もありうる。条項を設けること自体の適法性について一般条項を排斥

するものではないことを明記することが望ましい。 

「債権者に生じた損害に比して過大」とあるが，この主張立証責任の配分はどう

考えるかは重要な問題となろう。 

過少な賠償額の予定については，損害賠償責任の減免責を認める条項としての実

質を有するため,過大な賠償額の予定とは異なる経済的機能を果たすことがあり,減

免責条項と同様に契約全体との関係で効力を考える必要がある。過大な賠償額の予

定と異なり，裁判所による裁量増額を認めることは，当事者の予測可能性，当事者

自治の観点から望ましくない。 

したがって，暴利行為，公序良俗，不当条項等の一般条項に基づき，当該規定の

有効性の判断を行い，無効と判断された場合には，債務不履行の一般原則に基づき

損害額を決するのが相当である。 

以上のことから，賠償額の予定の条項においては，過小な賠償額の予定を規定す

る必要は低い。（仙台弁） 

○ 予定された賠償額が不当に過大な場合，当該条項を無効にして一般原則に委ねる

のが良い。裁判所が合理的な額まで減額できることにする制度には反対する。 

予定された賠償額が不当に過小な場合も，当該条項を無効にして一般原則に委ね
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るのが良い。裁判所が合理的な額まで増額できることにする制度には反対する。 

個々の契約における「損害賠償額の予定」の趣旨が何であるかは，最終的には個々

の契約の趣旨等から合理的に判断するほかないが，通常，損害額（損害及び金額評

価）を擬制し，その主張立証を要しないとする合意と理解できるので，債務不履行

（に基づく損害賠償請求権）の要件（損害の要件を除く。）に該当することを前提に

して，その賠償額について約定したものと解すべきであるから，免責事由の立証が

あれば免責されることを原則とすべきである。 

過失相殺や損益相殺に関する規律を設けることは検討の余地がある。（兵庫県弁） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額すること

ができる旨を明文化するという考え方に賛成である。賠償額の予定は，日常的に用

いられることが多いため，規定を特に明示することで不当な契約条項を抑制する効

果があると期待できる。また，現在の裁判実務においても損害賠償額の予定に関す

る特約が公序良俗違反で無効とされているのであるから，９０条の適用がありうる

ことを明確化するためにも，賠償額の予定に関し，裁判所が介入できる旨を明文化

する必要がある。 

要件について，予定された賠償額と実損額との比較だけでなく，賠償額の予定が

された経緯や当事者の属性等の様々な要素を総合考慮できるものとする考え方に賛

成である。従来から９０条の適用においては，そのような考慮がなされていた。 

効果については，中間的な論点整理に指摘された考え方のいずれにも反対し，賠

償額の予定の条項全部を無効とするべきである。予定額の一部分のみ無効とする考

え方では，逆に限界ぎりぎりまでは賠償額の予定の条項が有効となり，実損額に比

してかなり高額の賠償額が認められてしまう懸念があり，妥当ではないと考える。

本条項の要件を，実損額だけでなく，賠償額の予定がされた経緯，当事者の属性等

を総合考慮するものとした場合，それらの要素を検討したうえで，公序良俗に反し

ていると認定されたことと均衡する効果が導かれるべきであるから，全部無効にす

るべきである。 

過小の場合についても，不当に過大であった場合と同様に，明文化をしたうえで，

要件については様々な要素を総合考慮できるものとし，効果については条項全部の

無効とするべきである。不当に過大であった場合について記載した理由の考え方か

らすれば，過大の場合と過小の場合とを区別する必要はない。 

債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合でも賠償額の予定に基

づく損害賠償請求が認められるという立場に対し，反対である。債務者に帰責事由

がない場合その他免責の事由がある場合においては，債務不履行が成立しないので

あるから，債務不履行を前提とする賠償額の予定に基づく損害賠償請求は認められ

ないのが現行実務の立場であり，これを変更する必要は認められない。 
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賠償額の予定に基づく損害賠償請求に関して過失相殺が認められるという立場に

対し，賛成する。下級審判決では過失相殺による減額を認めるものも少なくないの

であるから，現行実務の立場を明確にするものである。（東弁） 

○ 賠償額の予定が，当該取引の性質を考慮すると合理性を欠き，かつ実損害と比べ

て著しく過大又は過小だった場合には，これを無効とする規定を置くべきとの考え

方に賛成する。裁判所が賠償額を改訂できるとの考え方は，私的自治の介入になり

かねないという点で疑問があり，効果として過大又は過小な部分の無効を認めるこ

とで足りる。（金沢弁消費者委） 

○ １について，予定された賠償額が過大であった場合に裁判所が減額できることを

明文化することには賛成であるが，その要件・効果については慎重に検討するべき

である。 

予定された賠償額が過大であった場合は一般条項で対応する考え方もあるが，一

般条項そのものでは適用に抑制的となることから，一般条項の具体化として明文化

に賛成する。 

ただし，その要件・効果については，議論のあるところであり，慎重に検討すべ

きものと考える。 

２について，予定された賠償額が不当に過小であった場合については，債務不履

行責任の免責条項の制限との関係に配慮しつつ，慎重に検討すべきである。 

過小な賠償額の予定は，減免責条項との関連があり，過大な賠償額の予定とは区

別して慎重に検討されるべきである。 

３について，規定化の影響を慎重に検討するべきである。 

過失相殺は認めるのが，判例・通説とされ，帰責事由がない場合の免責も一般論

としては認められるものと考えるが，規定化の実務に与える影響については慎重な

検討が必要であるものと考える。（愛知県弁） 

○ 提案１及び２について，予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所

がその額を減額することができる旨を明文化する方向で検討するべきである。 

その場合の効果に関する解釈基準は，①予定された賠償額が不当に過大である場

合には，信義則や公序良俗の規定により，②予定された賠償額が不当に過小である

場合には，不当条項規制の規定に委ねる方向で検討するべきである。 

民法第４２０条第１項後段は当事者が契約において損害賠償額の予定をした場合，

裁判所はその額を増減できない旨規定しているが，判例は公序良俗違反を原因に，

予定された損害賠償額の減額を行っているところである。当事者が損害賠償額の予

定をしたものの，その条項が契約時の状況に照らし不当であり，その効力を維持す

ることが妥当ではない場合には，契約当事者を当該条項から解放することは一定の

合理性があるといえる。 
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また，賠償額の増減に関する具体的な基準は，当該予定された賠償額や契約締結

時，契約締結後の事情に影響を受けるため，その妥当性を一律に判断することは困

難である。（日司連） 

○ 賠償額の予定が過大である場合には，裁判所が相当な損害まで賠償額を減額する

ことができる，と定めてほしい。（利限引下会議，弁護士，個人）， 

○ 単なる公序良俗規範の適用ではなく，ある程度具体的な要件効果を定められるの

なら，規定を設けた方がよい。効果については全部無効でよいのではないか。とい

うのは，約款や消費者契約という特殊な場面ではなく，一般法の分野の規定である

以上，要件の中には，交渉力の濫用等のある程度厳しい要件が入ることになると思

われる。そのような場合に，帰責事由の存否や実際の損害の発生の証明を要せずに，

「相当な額」あるいは「著しくない額」の取得を認めるべき理由はないのではない

か。（大学教員） 

○ 賠償予定額が不当に過小である場合に，裁判所が増額できるとの規律が明文化さ

れるならば，例えば，第 3．3(1)のような，損害賠償する損害の種類や金額を制限し

た契約をやむを得ず受け入れる場合でも，事後的に，裁判で適正なリスクの分担に

ついて争う余地ができることとなり，歓迎すべき方向と思う。（会社員） 

○ 「賠償額が著しく不当である場合には，裁判所が算定し直すことができる。その

際は，過失相殺も考慮される。」としたらどうか。（弁護士） 

○ 予定された賠償額が過大であった場合に裁判所による賠償額の減額を認めること

については，信義則の具体化ではあるが，判例を参考に適切な表現が工夫できるの

であれば明文化することは有益である。 

裁判所は予定賠償額を増減することができないとする民法第４２０条第１項後段

が存在することによって，裁判所が公序良俗違反として過大な賠償額の予定を無効

とすることや，当事者が裁判外の交渉において同様の予定についての無効主張をす

ることが抑制されているおそれがある同項後段を削除し，過大な賠償額の予定を無

効にする余地を認めることに賛成である。 

ただし，裁判所に裁量的な改訂権を認めることには違和感があり，著しく過大ま

たは過小な部分のみを公序良俗違反として無効とすべきである。 

あえて過大な賠償額の予定を設ける場合も過小な賠償額の予定を設ける場合も合

理的な理由がある場合があり，いずれも不当な部分の効力のみを否定すれば足りる

し，また，賠償額の立証が困難な場合においては賠償額に関する立証責任を転換す

ることを意図して賠償額の予定をする事例もあり，その場合，過大か過小かは問題

とならないのだから，過大な場合と過小な場合とで定めるべき規律はそれほど異な

らないからである。 

なお，不当条項規制（後記第３１）や一部無効（後記第３２，２(1)）に関する規
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定との異同や，仮にこれらの規定と異なる内容を定める場合にはその必要性につい

て，十分検討する必要がある。（弁護士） 

○ 中間論点整理の１について，現行法の規定を修正し，予定された賠償額が同種ま

たは類似の契約について通常生じ得る損害額，当事者の属性その他の事情を考慮し

て不当に過大であると認められるときは，裁判所が合理的な額まで減額することが

できる旨の明文規定を設けるべきである。 

現行民法第４２０条１項後段の規定は，公序良俗違反による減額を認める判例に

より実質的に修正されており，文言上は裁判所による減額の余地を一切認めないか

のように読める現行法の規定は一般市民に誤解を招くおそれもあることから，少な

くとも現行実務を反映した適切な文言に修正されるべきである。 

なお，減額の効果について「著しく過大な部分のみを無効にする」という考え方

については，利息制限法や消費者契約法の利率規制のように上限が法律上明示され

ている場面であればともかく，このような一般規定において「著しく過大な部分」

を特定することは実務上極めて困難である上に，不当に過大な賠償額の予定を奨励

するような規定は立法政策上も望ましくないことから，賛成できない。 

中間論点整理の２について，予定された賠償額が不当に過小であった場合につい

ては，過大であった場合とは別個の問題であり，特に明文の規定を設ける必要は無

い。 

 まず，予定された賠償額が過小であった場合は，以下の点で過大であった場合と

問題状況が異なるため，区別して検討すべきである。 

① 過大の場合と異なり，予定の内容が狭義の「損害賠償額の予定」（予定された

金額が損害額とみなされ，それ以上の損害賠償請求を一切排斥するもの）である

か，それとも「違約罰」（債務不履行に対する制裁であり，それ以上の損害があ

る場合には別途損害賠償を請求することを妨げない）であるかが問題となる。実

務上は，あまりにも過小な金額の予定は違約罰の定めであると認定することによ

り，問題自体を回避することも可能である。 

② 過大の場合と異なり，過小な損害賠償額の予定（狭義の予定）は，実質的には

損害賠償責任を制限するものであるため，一般的な減免責条項の効力を定める不

当条項規制のあり方との整合性を維持する必要がある。 

以上を踏まえた上で，損害賠償額の予定が「過小」であるか否かは，そもそも当

該損害賠償について免責条項の効力が認められるか否かを判断しなければならず，

過大の場合と比べて不当条項一般との関連性が高いことから，この問題は不当条項

規制のあり方に委ねればよく，過大な場合と対比するような形で明文の規定を置く

必要は無いと考えられる。 

本文３について，損害賠償一般の問題及び不当条項規制との整合性に留意しつつ，
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慎重に検討すべきである。 

検討自体を妨げる趣旨ではないが，前者の問題は，損害賠償額の予定が定められ

ている場合に，債務不履行を原因とする免責事由を強行規定として適用すべきか否

かという問題と重なり，後者の問題は，同じく過失相殺を強行規定として適用すべ

きか否かという問題と重なるため，いずれも損害賠償に関する特約の効力に関する

問題として整理した上で，不当条項規制のあり方との関連性にも留意して検討すべ

きであり，賠償額の予定に固有の問題として検討するのは問題があると思われる。

（弁護士） 

○ 賠償額の予定が実損害に比して過大である場合，裁判所は，合理的な額まで減額

することができる旨の規定を置くべきであるという考え方や，賠償額の予定が，当

該取引の性質を考慮すると合理性を欠き，かつ，実損害と比べて著しく過大であっ

た場合には，これを無効とする旨の規定を置くべきであるという考え方に賛成であ

る（ただし，「過小」であったときの無効化には消極）。 

賠償額の予定につき，公序良俗違反を基礎に制限する旨の規定（裁判所による裁

量減額や無効規定）をおくことには原則的には賛成である。但し，裁判所による減

額の要否，内容の判断は，当事者間の知識・情報や経験の格差，交渉力の格差に配

慮してなされねばならないことに留意すべきであり，要件上も，裁判所の判断に際

しての考慮事情を明記すべきではないか。もっとも，消費者契約法9 条は平均的損

害を超える賠償や１４．６％を超える遅延損害金を無効としている。この規定との

整合性に配慮すべきである。つまり民法典の不当条項規定にどのようなものを設け

るのかという議論との整合性に配慮すべきである。（弁護士） 

○ 賠償額の予定につき，公序良俗違反を基礎に制限する旨の規定（裁判所による裁

量減額や無効規定）をおくことには原則的には賛成である。 

ただし，裁判所による減額の要否，内容の判断は，当事者間の知識・情報や経験

の格差，交渉力の格差に配慮してなされねばならないことに留意すべきであり，要

件上も，裁判所の判断に際しての考慮事情を明記すべきではないか。 

もっとも，消費者契約法第９条は平均的損害を超える賠償や１４．６％を超える

遅延損害金を無効としている。この規定との整合性に配慮すべきである。つまり民

法典の不当条項規定にどのようなものを設けるのかという議論との整合性に配慮

すべきである。（日弁連消費者委有志） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であることが明らかな場合に民法第４２０条第

１後段の効力が及ばないように改正することは反対しない。 

ただし，業として貸付けを行う金融機関は，利息制限法，出資法上の上限金利規

制を遵守して業務を行っており，賠償額の予定も，これらの法律の範囲内で約定し

ている。このような場合には，予定された賠償額が不当に過大であるとされる可能
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性はないと考えられることから，この点が明確になるような配慮をした上で，検討

を進めて頂きたい。（消費者金融協） 

○ 民法第４２０条第１項後段を削除することには賛成であるが，裁判所が額を減額

することができる旨を明文化することには反対である。 

民法第４２０条第１項後段が公序良俗等の一般条項による裁判所の救済法理の

適用を抑制しているとすれば，同部分を削除することには賛成である。しかし，裁

判所による改訂権等を明文化すると，同条が果たしていた紛争予防機能が弱まるお

それがある。民法第４２０条第１項後段を削除した上で，一般条項に委ねることで

足りる。（広島弁） 

○ 中間論点整理の１につき，予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判

所がその額を減額することができる旨を明文化するべきかにつき，賛成する。ただ

し，その要件，効果についての明文化までは不要である。 

予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額すること

ができるとすることが，公序良俗による当事者間の公平の確保の視点や，労基法に

よる経済的弱者保護の観点からも妥当であるため，これを明文化すべきである。し

かし，その要件，効果の明文化については，検討対象となる事情は様々なものがあ

るため，これを限定的に明示することはかえって硬直的な処理に結びつくおそれが

ある。このため，柔軟かつ妥当な解決をはかるためにも，明文化には反対する。 

中間論点整理の２につき，１と同様の規定を設けることに賛成する。１との均衡，

及び１で述べた理由から，逆の場面においても裁判所の関与により柔軟かつ妥当な

解決をはかるべきである。 

中間論点整理の３につき，賠償額の予定に関する約定の解釈の問題であり，検討

不要と考える。賠償額の予定における過失の位置づけについては，通常当事者間に

おける約定の解釈によって解決されるべきものであり，民法において一般的な方向

付けを明示することは妥当ではない。（札幌弁） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額すること

ができる旨を明文化するという考え方について，４２０条１項後段の拘束力を弱め

るのであれば，同条項を削除することで足り，これを超えて裁判所が減額すること

ができることをあえて明文化しなくとも，賠償額予定契約の合理的意思解釈による

か，公序良俗・不当条項などの一般規定に委ねれば足りる。 
予定された賠償額が不当に過小であった場合において，不当に過大であった場合

と同様の規定を設けることについて，前項と同様，４２０条１項後段の拘束力を弱

めるのであれば，同条項を削除することで足り，これを超えて裁判所が増額するこ

とができることをあえて明文化しなくとも，賠償額予定契約の合理的意思解釈によ

るか，公序良俗・不当条項などの一般規定に委ねれば足りる。 
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債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合でも賠償額の予定に

基づく損害賠償請求が認められるかという点や，賠償額の予定に基づく損害賠償請

求に関して過失相殺が認められるかという点について，これらの点も，あえて明文

化しなくとも，賠償額予定契約の合理的意思解釈によるか，公序良俗・不当条項な

どの一般規定に委ねれば足りる。（親和会） 
○ 賠償額の予定は，契約の拘束力を高める役割，契約違反に対する抑止の役割とい

う重要な役割を果たしている。そしてそれは，かかる役割を果たしうるであろう金

額を当事者双方が交渉の上合意して決められているものである。にもかかわらず，

裁判所による減額（及び増額）ができることが明文化されると，かかる役割が弱ま

るおそれがあるとともに，当事者間の予測可能性も害されるおそれがあるのではな

いか。従って，仮に明文化する場合でも，減額可能な場面が限定されるように規定

されるべき。（オリックス） 

○ 損害賠償の上限額を定める規定に関しては，お互いのリスクの見える化という積

極的な側面もあることから，不当条項規制などにより民法が強制的に介入するべき

ではない。一方で，一定の事由に該当した場合に，実損害の発生の有無に関係なく

一定の金額を違約金として徴収する（そして，別途実損害に基づく損害賠償請求も

可能とする）旨の規定に関しては，徴収する金額に合理性を欠き，交渉上の地位の

強さを利用した公平さを欠くものであることから，当該違約金条項は無効とする方

向で検討がなされるべきである。（会社員） 

○ 不同意。何を以て不当と判断するかまたその効果をどの程度とするかについて，

個々の事案に応じて裁判所の判断に委ねる前提であれば，既に公序良俗による解決

が可能であるので，ことさらに明文化する意義を認めない。（会社員） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であることが明らかな場合に民法第４２０条第

１項後段の効力が及ばないように改正することについては反対するものではない。

但し，不当に過大であることを判断する要件については，実損額を超えているから

と行って直ちに過大と判断することがないようにしていただきたい。また，利息制

限法などに見られるように，法令によって賠償額が規律されている場合に，その範

囲内で賠償額を予定している限りにおいて，過大な賠償額とされることがないよう，

明確にしていただきたい。（貸金業協） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額すること

ができる旨の明確化には賛成であるが，その旨そのままの明文規定を設けるよりも，

民法第４２０条第１項後段を削除することで，公序良俗等による制限が及ぶことを

明確化すべきである。民法第４２０条第１項後段を残すとしても，「公序良俗に反

しない限り」裁判所は増減できないことが明らかな規定とすることが望ましい。 

なお，本論点の「不当に」とは，生じた結果（損害）を鑑みてのものか，予定賠
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償額と実損額の差をもってのものか，契約の背景を勘案してのものか，判然としな

いため，その点についても明らかにするよう検討されるべきである。（三菱電機） 

○ 損害賠償額が，不当に過大である場合には，従来通り公序良俗違反という一般規

定を適用すれば十分であり，これを超えて，裁判所が後見的に関与し，減額できる

と規定することは，損害賠償額の予定の確実性に関する予測可能性が減少し，通常

の取引に支障を与えることが懸念される。（不動産証券化協） 

○ フランチャイズ契約では，ノウハウ等の守秘義務や競業禁止など，実損害額の証

明が難しい場合が少なからず発生することから，損害額の予定を規定する必要性は

大きく，実際，多くの契約書ではその旨の規定を置いている。 

中間論点整理では「予定された賠償額と実損額との比較だけではなく」さまざま

な事情を考慮するとあることから，出発点は実損額だと考えられているとするとフ

ランチャイズ契約の特徴に対応できないと考える。 

仮に裁判所による減額制度を導入するとしても，減額の対象となるのは，『違反

行為の抑止に必要な限度を超えることが明らかな場合』とすべきである。（フラン

チャイズ協） 

○ 不動産取引においては，売買契約において違約金を売買金額の２０％と定める

例が非常に多い。トラブル発生時も取引条件を簡素化し，容易に解決に導けるこ

とに着目すれば，円滑な不動産取引を行うための業界慣行として，損害賠償の予

約としての違約金条項の有効性を引続き認めて頂きたい。 

損害賠償の予定に対し，裁判所が後見的に関与できるという規定を設けることに

は賛成できない。不当に過大である場合には，従来通り公序良俗違反という一般規

定を適用すれば十分であり，これを超えて，裁判所が減額できると規定することは，

損害賠償額の予定の確実性に関する予測可能性が減少し，通常の取引に支障を与え

ることが懸念される（また，ノンリコースローンなどの資金調達に制約が出ること

が予想される。）（不動協） 

○ 「予定された賠償額が不当に過大であった場合と不当に過小であった場合とで

規律を異にすべきか否かという点」の検討にあたっては，中間論点整理第３・３，

第４７，第５０との関連性と合わせて検討する必要がある。 

過小な賠償額の予定は，外部委託等で，報酬額に限定するなどの方法で多く使わ

れており，中小企業の契約締結判断における重大な要素となることが多い。 

特に長期的契約では，当事者双方が将来発生する事態を十分予想できないまま契

約締結をする場合が多く，やむなくあいまいな別途協議条項に期待を寄せることが

多いと思われる。（都民銀行） 

○ 賠償額の予定が過大である場合には，裁判所が相当な損害まで賠償額を減額す

ることができると定めてほしい。（４３対策，司法書士） 
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○ ４２０条１項後段は削除すべきである。予定された賠償額が「著しく過大」「著

しく過小」となるのは，実損害額との差だけでなく，当事者の属性・対等性，当

該条項が合意された経緯，契約全体のなかで占める意味などの事情を考慮して，

不当性を判断する。まず，４２０条１項後段は，予定賠償額を無効とすることを

抑制しかねないので，削除が相当である。 

著しく過大，著しく過小は，契約自由を尊重しつつ，信義則や公序良俗違反を理

由とした修正であるから，契約に関する全事情を総合した判断によるべきである。 

予定された賠償額が「著しく過大な場合」，著しく過大な限度で無効とし,合理的

と認められる限度で効果が認められる（債務者が実損害を立証して，超えると争っ

ても，実損害までは下がらない）。これに対し，予定された賠償額が「著しく過小

な場合」,実損害が証明されれば，実損害と予定された賠償額（著しく過小な額）

との差額を放棄したことが無効となり,実損害を請求できることを明記すべきであ

る。過大な条項では著しさを是正すれば足りるのに対し，過小は実損害の填補回復

を保障しなければ，衡平を回復できない。 

免責事由ある場合の賠償額予定の排除は，約款・消費者契約における不当条項規

制で対処すべきであり，過失相殺の摘要いかんは，過失相殺の効果を任意的斟酌と

するなかで運用によって対処すべきである。前半は不当条項，不意打ち条項の処理

に委ねるのが相当であり，後半は過失相殺の効果で個別的妥当性を量るのが相当で

ある。（堂島有志） 

○ 規定を設けることによりかえって紛争を惹起させたり，濫用されるおそれがあ

るなどとして，規定を設けることに反対の意見が多かった。 

また，適切な賠償額を巡って新たな紛争が生じることを懸念する意見，賠償額の

予定を裁判所が容易に変更できるようにすることの適当性に対する疑問を呈する

意見があった。なお，消費者契約等格差のある当事者間で濫用的に用いられる賠償

額の予定に関する条項の効力を抑制する必要が高いとの指摘もあったが，その抑制

については消費者契約法等の規定で対応すれば足りるとの意見があった。 

さらに，予定された賠償額が不当に過小であった場合については，基本的には免

責条項であり，その濫用の危険性は低く，免責条項によって保護される側の要保護

性も高いため，規定を設けることに消極の意見が多かった。（最高裁） 

○ 民法第９０条に委ねる方がよい。 

予定された賠償額が不当に過大であった場合に裁判所がその額を減額すること

ができる旨を明文化するという提案が，民法第９０条では減額等できない場合にも

減額等をできるようにするという創設的な規定を設けることを趣旨とするならば，

その根拠が問題になると考えられる。逆に，民法第９０条の具体化にすぎないので

あれば，民法第９０条の規律で足り，敢えて規定を設ける必要があるのか疑問であ
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る。個別に規定を設けることにより，民法第90 条の一般条項としての性格が見え

にくくなることも考慮すべきである。 

さらに，賠償額の予定が多いか少ないかという点については，契約全体に照らし

て判断されるべきであると考える。単純に賠償額の予定の条項を取り出して実損額

と比較して判断するという枠組みは必ずしも妥当ではないと考える。（全銀協） 

○ 予定された賠償額が不当に過大な場合に裁判所がその額を減額することができ

る旨を明文化することには反対である。 

同様に，予定された賠償額が不当に過小な場合の規定を明文化することには反対

である。 

債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合でも賠償額の予定に

基づく損害賠償請求が認められるかという点や，賠償額の予定に基づく損害賠償請

求に関して過失相殺が認められるかという点について，検討することには賛成であ

る。 

予定された賠償額の予定が不当に過大である場合に，その不当に過大な部分のみ

裁判所が減額することは，当事者の合意を不当に過大なものについて無効とするも

のであり，消費者契約法第９条を一般ルール化するものであると考えられるが，個

別事案毎の柔軟な解決が可能となる公序良俗違反（民法第９０条）で対処すべきも

のであり，敢えて規定を設ける必要はないと考える。 

他方，予定された賠償額の予定が不当に過小である場合に，その不当に過小な部

分について増額することは，裁判所に，過小な賠償額の予定について，裁判所が合

理的と考える額にまで増額する権限を与えることになり，当事者の私的自治への過

度な介入になるので反対である。不当な部分の効力のみ否定するといった考えもあ

るが，やはり公序良俗違反により対処可能である。 

その他，いずれの場合についても，消費者契約については上記の消費者契約法第

９条や消費者契約に不当条項規制を及ぼす場合の同規制以外にさらに規定を設け

る必要があるのか，事業者間の契約に優越的地位の濫用といった規制を超えて規定

を設ける必要があるのか，明文でそのような規定を設けることにより賠償額の予定

に関し紛争が増加することが想定されるが法的安定性が害される可能性があるの

ではないかといった点に疑問がある（もし検討を進めるのであれば，実社会におい

て損害賠償額の予定がどのような場合に利用されていて，どのような弊害があるか

の立法事実をまず把握すべきであろう。）。 

債務者に帰責事由がない場合その他免責の事由がある場合でも賠償額の予定に

基づく損害賠償請求が認められるかという点や，賠償額の予定に基づく損害賠償請

求に関して過失相殺が認められるかという点については，実務上あまり検討されて

来なかった問題であり，検討をすることには特に異論はない。（二弁） 
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○ 民法第４２０条第１項後段を削除することについて特に異論はないが，「予定

された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所が減額をすることができる」

旨の規定を置くことには反対する。予測可能性，紛争の予防等の観点から，合意

を尊重すべきであり，「過大」というだけで賠償額の効力を否定するのは相当で

ない。公序良俗等により賠償額の予定の効力を否定すべき場合はあるが，それは

様々な事情を考慮した上での判断であり，一般条項と別に類型化できるものでは

ない。 

同様の理由から，予定された賠償額が不当に過小であった場合に，裁判所がそ

の額を増額することができる旨の規定を置くことにも反対する。 

単なる賠償額の予定は，債務者に免責事由がある場合にまで当該賠償額の予定

に基づく損害賠償請求を認めるものではないことを前提とすべきである。 

賠償額の予定に基づく損害賠償請求についても，過失相殺が認められることを

前提とすべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 予定された賠償額が不当に過大であった場合に，裁判所がその額を減額するこ

とができる旨を，不当条項規制及び一部無効の効力に関する議論との関連性に留

意しながら，明文化するべきである。（広大有志） 
○ 公序良俗等の一般条項に委ねるべきであり，消費者保護，労働者保護といった

観点からの制限については，消費者契約法，労働契約法といった特別法において

規定すべき事項と考える。（長島・大野・常松有志） 

○ 「不当」といった主観的概念を法律に持ち込むべきでない。保険などのリスク

ヘッジを債権者・債務者のどちらがどのようなかたちで行うのかということは，

当事者が決めればよいことであり，改正の必要はないと考える。（個人） 

 

第５ 契約の解除 

１ 債務不履行解除の要件としての不履行態様等に関する規定の整序（民法

第５４１条から第５４３条まで） 

(1) 催告解除（民法第５４１条）及び無催告解除（民法第５４２条，第５

４３条）の要件及び両者の関係等の見直しの要否 

ア 催告解除（民法第５４１条） 

① 債務不履行解除制度全般における催告解除の位置付けに関しては，催告解

除が実務上原則的な解除手段となっていることや，できるだけ契約関係を

尊重するという観点などを理由に，現行法と同様，催告解除を原則とし，

催告解除と無催告解除を別個に規定すべきであるという意見がある一方

で，催告後相当期間が経過することで，無催告解除を正当化するのと同等

の不履行の重大性が基礎づけられると考えれば，両者の要件を統一化する
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ことも理論上可能である旨の意見等があった。これらの意見を踏まえて，

催告解除の位置付けについて，催告が取引実務において有する機能，催告

解除の正当化根拠と無催告解除の正当化根拠との異同等に留意しつつ，更

に検討してはどうか。 

② 判例が付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否定して

いることを踏まえて，この判例法理の趣旨を明文化する方向で，更に検討

してはどうか。 

③ 前記②の判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関しては，不

履行の内容によるものとする考え方と債務の種類によるものとする考え方

があることについて，いずれの考え方においても不履行の内容や債務の種

類等の様々な事情を総合考慮することに違いはなく，明文化するに当たっ

ての視点の違いにすぎないとの意見があった。また，具体的な要件の規定

ぶりに関しては，軽微な不履行を除くとする意見，重大な不履行とする意

見，本質的な不履行とする意見，契約をした目的を達することができない

こととする意見等があった。これらを踏まえて，前記②の判例法理の趣旨

を明文化する場合における具体的な要件の在り方について，要件の具体

性・明確性の程度が取引実務に与える影響に留意しつつ，更に検討しては

どうか。 

④ 前記②における解除を否定する要件の主張立証責任に関しては，解除を争

う者が軽微な義務違反であることの主張立証責任を負うものとすべきであ

るとの意見があった一方で，前記②の判例法理からすれば，解除する者が自

己の解除権を根拠付けるため軽微な義務違反でないことを主張立証すべき

こととなるという意見もあった。また，事業者間の契約か否かで主張立証責

任の在り方を変えるという考え方（例えば，事業者間契約でない場合は解除

する者が重大な不履行であることの主張立証責任を負うものとする一方，事

業者間契約においては，催告に応じなければ原則として契約を解除すること

ができ，重大な契約違反に当たらないことを債務者が立証した場合にのみ解

除が否定されるとすること。後記第６２，３(1)①）については，消極的な

意見があったが，今後も検討を継続すべきであるという意見もあった。そこ

で，これらの意見を踏まえて，前記②の判例法理を明文化する際の主張立証

責任の在り方について，更に検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定

すべきであるという意見に賛成である。実務家としては，何よりも「解除でき
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る場合」が行為規範として明確であることが望ましく，特に手続的に明確なも

のであるべきである。その意味で，手続的に明確な催告解除制度は，実務上も

便宜であり，安定的に利用されているところである。したがって，催告解除制

度は断固として存続させるべきであり，解除制度の原則的類型と位置付けるべ

きである。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否定する判例法理

の趣旨を明文化することに賛成である。付随的義務等の軽微な義務違反の場合

に，解除の効力が否定されることは確立した判例法理であるため，これを明文

化することには賛成である。ただし，具体的な要件などの内容については後述

のとおりである。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否定する判例法理

の趣旨を明文化することに賛成である。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合に，解除の効力が否定されることは確

立した判例法理であるため，これを明文化することには賛成である。ただし，

具体的な要件などの内容については後述のとおりである。 

付随的義務違反事例などの判例法理を明文化する具体的な要件についての

考慮要素としては，不履行の内容や債務の種類に限らず様々な事情を総合考慮

するものであるという考え方に賛成であり，このような総合考慮が可能な要件

の定立をすべきである。 

付随的義務違反事例などの判例法理においては，契約の解除が認められるか

否かは一義的に判断されるものではなく，当該債務の性質や目的，不履行の態

様その他諸事情を総合考慮して，その解除の可否が判断されている。換言すれ

ば，解除が認められるか否かの判断のその実体は，規範的評価を伴ってなされ

ているものであり，規範的要件であるといえる。 

したがって，付随的義務の不履行にすぎない場合には特段の事情のない限り

契約解除ができないという判例法理の要件定立にあたっては，この判断が，不

履行の内容や債務の種類に限らず様々な事情を総合考慮する，すなわち規範的

要件であることを前提にした要件の定立をすべきである。 

手続的に明確であるべきとの観点から，催告解除制度においては，原則とし

て催告後相当期間が経過すれば，その不履行の重大性などを立証せずとも，解

除権の発生が基礎づけられるべきである。 

そして，「付随的義務の不履行にすぎない場合には，特段の事情のない限り，

解除することはできない。」という判例法理を明文化するについては，その該

当性判断には，様々な事情を総合考慮せざるを得ない規範的評価を伴うもので

あるから，その予測可能性を確保する観点から，その該当性判断要素を例示列
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挙するべきである。 

たとえば，以下のような規定を提案する。 

（催告解除要件） 

１ 当事者の一方が債務の履行をしない場合において，相手方が相当の期間を

定めてその履行の催告をし，その期間内に履行がないときには，相手方は契

約の解除をすることができる。 

（催告解除の障害事由とその判断要素） 

２ 前項の不履行が，契約の目的，不履行債務の性質，内容及び契約における

重要性，債務者の追完可能性，契約締結の経緯，不履行の態様，不履行に至

った当事者の帰責性，不履行の背信性並びに不履行後の債務者の態様その他

事情に照らし，契約をなした主たる目的の達成に必須的でない義務の軽微な

不履行にすぎないなど，不履行によっても契約を維持すべき正当な期待が失

われていない場合には，相手方は契約の解除をすることができない。 

(1) 催告解除の基本原則（立証責任） 

手続的に明確で安定した解除制度として催告解除制度を構築する観点か

らは，原則として催告後相当期間が経過すれば，解除権の発生が基礎づけ

られるべきであり，当該解除が付随的義務違反等の軽微な義務違反にすぎ

ない場合における解除の効力否定は，抗弁事由として履行者において主張

立証責任を負わすべきであると考える。 

この点，付随的義務違反に関する判例法理においては，「要素たる債務の

不履行」「目的が達成できない」ことが解除権者によって主張立証すべきこ

ととされているとの指摘があるが，現在の契約，特に複合的な非典型契約

においては，何が「要素たる債務」あるいは「主たる目的」であるか否か

は，必ずしも一義的に明らかであるとは言い難い。したがって，このよう

な契約の解消場面を念頭に置いた場合，やはり，解約解消のための規範的

要件該当性の判断リスクは，契約不履行者に負わすべきであり，不履行者

において，「解除の障害事由」の主張立証責任を負わすべきであると考える

ことが正当である。 

(2) 規範的要件であること（判断要素の明示） 

前述のとおり，付随的義務違反事例等の解除を否定する要件は規範的要

件であるのであるから「重大な不履行」，「目的不達成」「軽微な不履行」な

どと呼ぶかはその「用語」の問題にすぎず，その評価要素を明示すること

が「分かりやすい民法」の理念に資するものといえる。すなわち，契約当

事者の行為規範及び裁判規範としての予測可能性を高める観点から，規範

的要件である解除要件をできる限り視覚化するのが妥当である。 
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そこで，規範的要件の判断要素となる様々な事情を，「契約の目的，不履

行債務の性質，内容及び契約における重要性，債務者の追完可能性，契約

締結の経緯，不履行の態様，不履行に至った当事者の帰責性，不履行の背

信性並びに不履行後の債務者の態様その他事情」のように例示列挙するこ

とが妥当である。 

手続的に明確で安定した解除制度として催告解除制度を構築する観点か

らは，原則として催告後相当期間が経過すれば，解除権の発生が基礎づけ

られるべきであり，当該解除が付随的義務違反等の軽微な義務違反にすぎ

ない場合における解除の効力否定は，抗弁事由として，不履行者において

主張立証責任を負わすべきである。 

前述のとおり，手続的に明確で安定した解除制度として催告解除制度を

構築する観点からは，原則として催告後相当期間が経過すれば，解除権の

発生が基礎づけられるべきであり，当該解除が付随的義務違反等の軽微な

義務違反にすぎない場合における解除の効力否定は，抗弁事由として履行

者において主張立証責任を負わすべきであると考える。 

また，付随的義務違反に関する判例法理においては，「要素たる債務の不

履行」「目的が達成できない」ことが解除権者によって主張立証すべきこと

とされているとの指摘があるが，現在の契約，特に複合的な非典型契約に

おいては，何が「要素たる債務」あるいは「主たる目的」であるか否かは，

必ずしも一義的に明らかであるとは言い難い。したがって，このような契

約の解消場面を念頭に置いた場合，やはり，解約解消のための規範的要件

該当性の判断リスクは，契約不履行者に負わすべきであり，不履行者にお

いて，「解除の障害事由」の主張立証責任を負わすべきであると考えること

が正当である。 

さらに，この要請は，事業者間取引にのみ要請されるべきものではなく，

催告解除制度一般に要請されるものであるといえる。（大阪弁） 

○ 解除の要件は以下のように整理するべきである 

１ 債務者に債務不履行がある場合，債権者は，債務者に対して催告しても履

行されない場合には解除できる。ただし，軽微な不履行の場合はこの限りで

はない。 

２ 履行や追完が不可能な場合，あるいは履行・追完をしても契約の目的が達

成できない場合は催告をすることなく，解除することができる。 

中間論点整理本文の①から⑦への回答は次のようになる。 

①：解除を否定する要件について，不履行の程度によるべき 

②：「軽微な不履行」概念によるべき 
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③：解除を否定する要件の主張立証責任は債務者 

④：無催告解除は，不履行の程度ではなく，履行がなされても契約の目的を達

成できない場合とするべき。結果，重大・普通・軽微の３段階構造ではなく，

普通・軽微の２段階構造となる。 

⑤：不履行後の債務者の対応等を考慮することができるとすべき 

⑥：催告解除を原則とするべき 

⑦：帰責事由は不要 

「債務不履行がある場合には，催告のうえで契約は解除できる」という原則

をおいたうえで，例外を設けるという建て付けがこれまでの実務慣行になじむ

し，わかりやすく，公平であるといえる。 

そこで，原則を催告解除におき，「軽微な不履行」の場合には解除できない

ものとし，「軽微な不履行」であり解除はできないことの立証責任も債務者に

おくべきである。また，催告解除を原則とし，履行・追完が不可能で意味がな

い場合や，契約の目的が達成できない場合には催告をしても意味がない場合に

は例外的に無催告で解除できると解するのがわかりやすい。重大な不履行があ

っても履行・追完が可能であれば催告を要求することは酷ではないし（履行さ

れて解除ができなくなっても損害賠償は可能である），不履行の程度で催告の

要否を決めるのは公平とはいえないし（そもそも別の次元の問題ではないか），

重大不履行概念を用いると 3 段階の構造になり得てわかりにくい。 

⑤に関して，不履行後の債務者の対応等を解除の可否に考慮できるとした方

が，契約は一定の信頼関係に基づくものが多いことからすると，理屈はさてお

き，市民感覚になじむといえる。（堂島有志） 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定

すべきであるという意見に賛成する。 

民法は，裁判上の紛争解決のための判断基準にとどまらない。日々刻々と流

れる取引関係を規律するものである。解除が認められるか，認められないか，

債権者が解除をする段階で明確に判断できる要件で認められるべきである。催

告解除はこの点，解除権発生の要件として明確であり，実務上ひろく用いられ

ている。また，債務者に義務の履行を促して出来る限り契約目的の達成を実現

するため，催告解除をする取扱いが実務上確立している。かかる実務上の運用

を重視すべきである。 

解除を契約関係からの速やかな離脱方法として，機能させようと言う考え方

が，債務不履行，解除における「債務者の帰責事由」を廃止し，「重大な不履

行」要件を用いようとする立場から提案されている。この立場から，催告後相

当期間が経過することで，無催告解除を正当化するのと同等の不履行の重大性
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が基礎づけられると考えれば，両者の要件を統一化できる，との考え方が提唱

されており，法理論上は，論理が一貫しており，傾聴に値する部分がある。し

かし，上述のように，民法は裁判上の判断基準でなく，日々刻々と流れる取引

関係を規律するものである。債権者が解除権を行使しようとした時点の同人の

予見可能性の点から，要件が明確な催告解除が活用されることは容易に予測さ

れる。ゆえに，「債務者の帰責事由」の廃止の帰趨にかかわらず，催告解除を

原則とする実務的運用が変わるとは考え難い。 

無催告解除が，①定期行為についての無催告解除規定（法５４２条），②履

行不能（法５４３条），③および判例学説上，社会通念にてらし，本旨履行が

期待不可能と見られる場合のように催告自体無意味であるときに認められる

とされてきたのは，債権者が解除権を行使しようとした時点の同人の予見可能

性の点で問題がないからである。すなわち，これまでの判例・実務は無催告解

除を催告解除の例外として取り扱っており，その考え方は今後も変更する必要

性がないものと考える。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合に解除の効力を否定する判例法理の

趣旨を明文化することに賛成である。改正の趣旨（分かりやすい民法）に適合

する。 

判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関しては，付随義務違反

等の場合に限り解除を排除するとの一般的抽象的な規定とするべきで，詳細か

つ具体的な要件を明文化することには反対する。判例法理は，不履行の内容や

債務の種類等の様々な事情を総合考慮している。そして，契約類型，ひいては

債務の内容は千差万別であり，総合考慮の対象足りうる要素は多岐に渡る。具

体的詳細な要件による類型化を行うより，付随義務違反につき，解除を認めな

いとの一般的抽象的規定にする（たとえば「軽微な」との文言にとどめる）こ

とが，条文自体の分かりやすさにつながると考える。 

解除を否定する要件の主張立証責任に関しては，（事業者間契約か否かに関

係なく，）債務者の抗弁と位置付けるべきであるという考えに賛成する。裁判

実務において,事業者間契約か否かに関係なく，付随的義務の違反であること

は抗弁と位置づけられており，変更すべき必要性は認められない。催告解除の

要件事実が明確であることが実務上の要請として重要であり，それゆえこれま

で催告解除が活用されてきた。「付随義務違反ではないこと」＝「債務の要素

の不履行」，あるいは「重大な不履行」が存在する事まで債権者の主張立証責

任とすることは，こうした催告解除の要件の明確性を害する。例外たる付随義

務違反による解除を認めない場合は従来とおり債務者の抗弁とするべきであ

る。（愛知県弁） 
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○ 現行法が催告解除の原則を取っていること，及びそれ自体は「催告におけ

る相当な期間内に債務の本旨に従った履行がなされない場合は解除権が発生

する」という点を明記すべきである。また，催告解除を原則とした場合でも，

付随的義務違反や軽微な一部不能の場合に例外的に解除を否定することは正

当であるので，この点を明示すべきである。これに対し，「重大な不履行」を

解除の要件とする考え方については，基準が分かりにくいこと及び「格差によ

る被害を生じさせる危険性がある」ことから反対である。 

まず，現行法における催告解除は，「契約の拘束力を維持すべき」という大

原則のもとで「催告における相当期間内の本旨債務不履行」という極めて明確

な要件のもとに解除という拘束力解消の制度を認めたものであって，「国民に

分かりやすい」制度であり，今回の民法改正の目的とも一致する。 

また，催告解除が原則とされる理由は契約の拘束力にあるのであるから，債

務の本旨とは関連性のない付随的義務の違反の場合は拘束力を維持すべきで

あって，解除を否定すべきである。 

催告解除と無催告解除の要件を統一化することは，必ずしも必要ではない。

統一的にするため，「重大な不履行」を要件とする考え方については，「何が重

大か」が非常に不明確であって国民に分かりにくい。また，催告解除の場合，

履行の催告が解除の前提としてあるので，関連性のない付随義務違反の場合以

外にも解除権を制限するかのような条文の体裁をとる必要は無い。 

のみならず，重大な不履行を解除の要件とした場合，論者の意図とは別に，

「交渉力等における優位者」が契約書において「重大な不履行の例示」を詳細

に規定し，これにより解除が容易になるようにする傾向が生じる危険がある

（あるいは，その逆の危険もある）。そうすると「劣位者」は，些細な事由で

あっても契約を解除されてしまう（その逆もある）ことにより不利益を受ける

危険性がある。 

「重大な不履行」を要件とする見解は，国民に分かりにくく，かつ「格差に

よる不利益を発生させる危険性」がある点で「民法改正の二つの目的に必ずし

もそぐわない」ので反対である。 

付随的義務違反や軽微な一部不能の場合に解除を否定することは正当であ

るので，この点を明示すべきである。催告解除が原則とされる理由は契約の

拘束力にあるのであるから，債務の本旨とは関連性のない付随的義務の違反

の場合は拘束力を維持すべきであって，解除を否定すべきである。 

判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関して不履行の内容に

よるものとする考え方と債務の種類によるものとする考え方については，い

ずれの考え方においても，明文化するに当たっての視点の違いにすぎないと



250 

の意見に賛成である。 

具体的な要件の規定ぶりに関しては，契約をした目的を達することができ

ないこととする意見を基本に考えるべきである。解除するかどうかの判断に

当たっては，債務不履行により契約の目的を達成できるかどうかが最も重要

であることから，この点を基準に解除の要件が考えられるべきである。また，

具体的な要件の規定ぶりに関して，「重大な不履行」とする考えには反対であ

る。かかる要件は，一般に解除が限定的な場合にしか認められないとの印象

を持たれかねず，実務上混乱を招くおそれがあるとともに，「重大な」との要

件設定は解除の可否を裁量的判断に委ねることとなり，債権者の予見可能性

を害するからである。 

解除を争う者が軽微な義務違反であることの主張立証責任を負うものとす

べきである。主体を区別せず，債務を履行していない者に立証責任を負担さ

せることが公平と考えられる。（仙台弁） 

○ 催告解除を原則型として規定しつつ，例外規定として，無催告解除ができ

る場合を規定するのがよい。従前の法制との関係から見て断絶感がなく理

解・運用がしやすいからである。なお，解除における催告制度は，解除権行

使が重大な効果もたらすことにかんがみ，不履行者に翻意・再考の機会を与

える手続保障としての意味があり，併せて，債務の履行に関し当事者間に誤

解や意見相違が潜在している場合に，これを顕在化させて交渉を促進させる

という機能もある。単に，催告に従わないことが契約違反の重大性を根拠づ

けるという位置づけではない。 

「付随的義務」という概念を用いて振り分けることは適切でないと考える

が，「軽微な義務違反」の場合には解除することが出来ないと言う趣旨の判例

法理は，法文上明らかにしたほうがよいと考える。 

「不履行の重大性」を解除権の要件事実とするのではなく，「不履行の軽微

性」を債務者の抗弁（阻却規範）とすべきである。 

「不履行の重大性」を解除権の要件事実とするという趣旨が，それが「不

履行事実」（本旨不履行）とは別個独立の事実（主張立証事項）を構成すると

の前提であるかぎり，従来の判例実務にない主張証明の負担を債権者に課す

ことになるところ，実務に断絶を作ってそのように改正すべき必要性がない。

もっとも，「不履行の軽微性」を債務者の抗弁（阻却規範）とするとの見解で

も，債権者の主張する不履行事実自体を評価すると，「軽微な不履行」である

ならば，「せりあがり」によって主張自体失当となる。なお，解除の要件に関

しては，売買の瑕疵担保責任，賃貸借の債務不履行（無断転貸を含む。）など，

それぞれの各則に相応しい特則を設けることがありうることは言うまでもな
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い。（兵庫県弁） 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定

すべきであるという意見に賛成である。 

現行法と同様に催告解除を原則とすべきである。現行法の法体系を変更す

べき立法事実は認められない。 

取引実務上，解除権発生の明確性を手続的に確保するとともに，債務者に

義務の履行を促して出来る限り契約目的の達成を実現するため，催告をし相

当期間経過後に解除権を行使する取扱いが確立している。かかる実務上の運

用を重視すべきである。 

催告解除の原則を設けないとする考えを採用した場合，解除の要件につい

て「重大な不履行」とか「契約の目的を達成できない」等の要件設定を検討

する方向に働くものと思われる。しかし，かかる要件設定は解除の可否を裁

量的判断に委ねることとなり，債権者の予見可能性を害するとともに，契約

が商取引の場合には商取引処理の簡易迅速性にも反し，実務上混乱を招くお

それがあると考える。 

解除の本質は，債務不履行という契約違反がある場合にはその契約の拘束

力からの解放を認めるべきであるという点にあるとすれば，本来催告は不要

とも考えられるが, 解除の本質をこのように考えたとしても解除による影響

の重大性（当事者が締結した契約を白紙に戻してしまうものである。）を考慮

して，法政策的観点から催告解除を原則とすべきである。 

解除の前提条件として催告が要求される趣旨は,「履行を遅滞している債務

者に履行を促し,最後の履行の機会を与えるため」であり，解除による影響の

重大性を考慮して法政策的観点から催告を要求したものと考えるべきである。

催告にもかかわらず履行がされないことを，重大な不履行ないし信頼関係破

壊と評価する趣旨ではない。 

他方，無催告解除は，「義務違反の態様により,催告をするも,債務者の義務

の履行が,社会通念上，殆んど期待不可能と見られる場合のごとく催告自体無

意味であるときは,無催告の解除が許されてしかるべき」との理由に基づくも

のであり，催告解除と無催告解除の正当化根拠を同質と考える理由・必要は

ない。 

判例が付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否定して

いることを踏まえて，この判例法理の趣旨を明文化することに賛成である。 

判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関しては，不履行の内

容や債務の種類等の様々な事情を総合考慮する要件の定立が妥当であるとの

考えに賛成意見が強い。 
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また，具体的な要件の規定ぶりに関して，「重大な不履行」とする考えには

反対である。かかる要件は，一般に解除が限定的な場合にしか認められない

との印象を持たれかねず，実務上混乱を招くおそれがあるとともに，「重大な」

との要件設定は解除の可否を裁量的判断に委ねることとなり，債権者の予見

可能性を害するからである。 

判例法理の枠組みに従い，催告をしたにも拘わらず債務の履行をしない場

合には原則として解除ができることとし，付随義務違反等の場合に限り解除

を排除する規律を明文化すべきと考える。 

判例法理からずれば，不履行の内容や債務の種類等の様々な事情を総合考

慮する要件の定立が妥当である。 

分かりやすい民法を実現するために,判例法理を明文化するとの改正目的に

照らせば,「付随的義務の不履行の場合には，特段の事情の存しない限り，相

手方は当該契約を解除することができない」との判例法理の枠組みに従い明

文化するのが適当である。すなわち，判例法理は付随的義務の違反等の場合

に限定して契約の解除を否定するという規律として機能しているので，催告

をしたにもかかわらず債務の履行をしない場合には原則として解除ができる

こととし，付随義務違反等の限定的な場合に解除を排除する規律を明文化す

るのが裁判実務との整合性に資すると考える。 

判例法理は,債務不履行において原則として解除が認められるものの,付随

的義務の場合は例外とする法理であり，取引実務上もかかる枠組みに従った

実務対応を行っている。かかる法構造を変更する改正は,取引実務に混乱を招

来するおそれがあり適当ではない。かかる観点からは，解除権の発生を基礎

付ける不履行について，重大な不履行とする意見，本質的な不履行とする意

見，不履行により契約をした目的を達することができないこととする意見は,

いずれも原則・例外の関係を変更し,取引実務に混乱を招来するおそれがあり，

妥当ではない。 

解除を否定する要件の主張立証責任に関しては，（事業者間契約か否かに関

係なく，）債務者の抗弁と位置付けるべきであるという考えに賛成である。具

体的には,解除を否定する債務者が,付随的義務にあたるとの抗弁を主張し，こ

れに対し,債権者が,特段の事情を主張することになる。 

裁判実務において,事業者間契約か否かに関係なく，付随的義務の違反であ

ることは抗弁と位置づけられている。かかる実務を変更すべき必要性（立法

事実）は認められず，また，変更した場合には取引実務への混乱を招来する

おそれがある。 

なお，前記③で述べるとおり，付随的義務にあたるとの抗弁を「重大な契
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約違反に当たらないこと」として構成することには反対である。（日弁連） 

○ 近時の契約実務においては，単一の契約中に各種の債務が規定されること

が多いが，各債務の不履行が当事者にどのような影響を与えるか，当事者が

どの債務を重視し，どの債務を重視しないのかはケースバイケースであり，

各債務に係る様々な態様の不履行を，重大な不履行と軽微な不履行に適切に

区別することができるのかは疑問である。また，解除する当事者が重大な不

履行であること又は軽微な不履行ではないことの立証責任を負うとすること

については，解除権に対する過度の制限となる虞があり，妥当ではないと考

える。 

仮に，解除の要件を「重大な不履行」等に限定する規定を設けるとした場

合，当該規定を強行規定とするか任意規定とするかについては慎重な検討を

要すると考えられる。強行規定とすることについては，当事者の予測可能性

を奪うこととなるため反対である。（長島・大野・常松有志） 

○ 催告解除制度を原則とし，無催告解除をその例外とすること，及び催告解

除と無催告解除を別個に規定することに賛成する。これに対し，解除の正当化

根拠及び要件を「重大な不履行」に求める考え方（以下「重大不履行解除論」

という）があるが，「何が重大か」が不明確であり，結局契約書の文言が重視

されるなど「国民にわかりにくく」「格差拡大のおそれがある」から，強く反

対する。 

催告解除原則に立ちつつ，付随的義務違反等の場合に解除の効力を否定する

判例法理を明文化する方向には，「国民に分かりやすい民法」につながるから，

賛成する。 

上記の判例法理を明文化する場合には，催告解除の原則を前提に，「但し，

債務の本旨に関連性のない義務の不履行又は軽微な一部不能の場合は解除が

できない」などの規定を置く（一部改正）方向で検討するのが妥当であると思

料する。 

上記の判例法理を明文化する場合には，解除を否定する要件の主張立証責任

を債務者に課す方向で検討するのが妥当である。（東弁） 

○ 事業者間の契約において，債務不履行に基づく催告解除等の要件を一般原

則と比べて緩和する規定を設けるべきであるとの考え方については，具体的な

必要性と合理性を十分に検討する必要がある。（金沢弁消費者委） 

○ 解除の要件につき，主張立証責任を明確にすることには賛成であるが，「解

除権者が自己の解除権を根拠付けるため軽微な義務違反でないことを主張立

証すべき」という意見については，相手方に義務違反を行われた解除権者がそ

のような負担を強いられることになり不当ではないか。また，違反があっても
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解除が認められないことを規定する場合には，解除が不当に制限されないよう

に慎重に検討頂きたい。（オリックス） 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定す

べきである。 

また，判例が付随的義務等の軽微な義務違反の場合に解除の効力を否定して

いることを踏まえて，この判例法理の趣旨を明文化することは賛成である。た

だし，軽微な義務違反とは何かを定義することは反対である。（パブコメＷＧ） 

○ 催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定する方向で検討す

べきである。催告解除の場合の「催告解除相当期間経過」と無催告解除の場合

の「不履行の重大性」というそれぞれの要件を統一化する必要性は，実務上ほ

とんど感じられない。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合には解除できないという判例法理を

明文化すべきである。確立した判例法理の明文化であり，この明文化による実
務上の弊害も，特段考えられないものと思われる。 

上記の判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関しては，「重大

な不履行」等の不履行の内容による方向で検討すべきである。判例法理は，付

随義務か否かという形式上の債務の分類ではなく，当該不履行の程度を斟酌し

たうえで解除の成否を判断している。契約当事者の合理的意思の観点からも，

かかる判断は妥当であり，不履行の内容により考えるべきである。なお具体的

要件については，賃料不払いに基づく場合の信頼関係破壊解除や民法第５６６

条第１項の他人物売買契約の目的を達し得ない場合等の判例実務等も踏まえ

て検討すべきである。 

債務不履行解除を否定する要件の主張立証責任は，現在の裁判実務を維持し，

抗弁として，債務者に主張立証責任を負わせる方向で検討すべきである。債務

不履行の事実が存在する以上，債権者としては，債務不履行の事実の主張で足

り，債務者側において「契約の解除をするほどの不履行ではない」との主張立

証を行わせることが主張立証責任の分配の基本原理である公平の観点からも

妥当であるところ，以上の見解が裁判実務一般の考え方であって，実務上も特

段の支障もなく行われていることからすれば，これを修正すべき理由は見当た

らない。（日司連） 

○ 履行遅滞，履行不能及び不完全履行における債務不履行解除の要件を，「重

大な不履行（義務違反）」に一元化することについては慎重に検討すべきであ

る。 

債務不履行解除の要件としては，現民法第５４１条，同第５４２条，及び同

第５４３条の規律を維持すべきである。 
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債務不履行解除の要件を「重大な不履行（義務違反）」に一元化するという

考え方は，これまでの伝統的な契約責任論から脱却し，帰責事由等の債務者側

からの主観的要件ではなく，債権者からの視点で解除の当否・限界を定めるも

のとして，「重大な不履行（義務違反）」という包括的な要件を置いて，解除の

要件をとらえ直そうとするものである。 

このような要件を置くことによって，付随的義務等の義務違反しか認められ

ない場合には不履行であっても解除できないという一群の判例法理や，無催告

解除が認められる場合についても，すべて一元的に条文に取り込むことができ

るという。 

一方，実務において催告解除をなす場合，上記の判例法理に当たるケースを

除いては，現民法第５４１条に従った催告をなし，それに対する当事者の対応

状況をふまえて解除の意思表示をするのが通常である。また，無催告解除をす

る場合は，現民法第５４２条又は第５４３条所定の要件に合致するか否か，あ

るいは当事者の合意違反の有無と程度が，個々の契約類型において無催告解除

を認める判例法理と合致しているか否かをあらかじめ判定した上，解除の意思

表示をするのが通常である。 

そうすると，催告解除において実務的に問題となるのは，催告から解除に至

るまでの各手続実行の有無とそれに対する両当事者の対応といった極めて手

続的な側面であるが，無催告解除において問題となるのは，当事者の合意内容，

及びその違反の有無と程度といった実体的な側面であるから，理論的にはとも

かく，催告解除と無催告解除の間には，実務的には大きな差異がある。 

このような差異のある手続の要件を，「重大な不履行（義務違反）」といった

規範要件に一元化しても，実務上のメリットが生じる事態はおよそ考えにくく，

かえって，一元化によって条文内で理論的整合性を図る必要性が生じることか

ら，現民法に比して複雑で利用しにくい条文になることが懸念される。 

よって，債務不履行解除の要件を「重大な不履行（義務違反）」に一元化す

るという考え方には，賛同できない。 

次に，債務不履行解除における条文形式として，どのようなものがふさわし

いかが問題となる。 

この点，実務においては，契約を解除するに当たっては現民法第５４１条所

定の催告をすることが多い。 

その理由は，催告においては相手方当事者に履行すべき債務を指示した上，

その履行を促すことを内容としなければならないこととの関係上，催告をなす

ことによって，相手方当事者との交渉や相手方当事者による追完を促すことが

でき，紛争拡大防止と契約関係の安定化に資する側面があるためである。また
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当事者間においても，契約解消という重大な結果を生じる上であらかじめせざ

るを得ない手続として，催告はおおむね受け入れられているところである。 

よって，債務不履行解除の要件としては現民法どおり現民法第５４１条の催

告解除を原則とし，例外として，定期行為の履行遅滞における特則（現民法第

５４２条）及び履行不能における無催告解除（現民法第５４３条）と同一の規

律を維持すべきである。（青司協） 

○ 催告解除の位置づけについては，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解

除を別に規定する方向で検討すべきである。不履行があった場合に，催告のう

え，解除することは実務上定着している。 

催告解除には，債務者に履行を促して契約の目的を達する効果がある。また

いずれ解除せざるを得ないとしても，どういう理由で債務不履行になっている

のか債権者には必ずしも判然としない状態の中で，画一的に解除に至ることが

できる方法としても，利用しやすい。よって催告解除を原則とすべきである。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合に解除の効力を否定する判例法理の

趣旨を明文化する方向に賛成する。解除の効力が否定されている判例の趣旨を

明文化しておくことは，法文により指針を示すことになり，またこの法理につ

いて明文化による弊害も特に考えられない。判例法理の明文化にあたっては，

付随的義務の不履行の場合は特段の事情が存しない限り解除できないという

判例の表現によるべきである。 

主張立証責任は，解除を否定する債務者の抗弁事由とする方向で検討すべき

である。裁判実務でも，解除の効果を否定する側の抗弁事由とすることが定着

しており，これを変更する必要はない。 

事業者概念に含まれるものであっても営利行為を目的とする商人とは異な

り消費者に近い者もいるのであり，そうした者についてまで解除を広く認める

必要性があるのか疑問がある。また，解除の意思表示をしたとしても何が「重

大な契約違反」に該当するのか必ずしも明確ではなく争いになる可能性はある

のであり，簡易に契約内容を整理しうることとなるのか疑問はある。（広島弁） 

○ 催告解除と無催告解除とを別個に規定すべきであるという意見につき，賛

成する。催告解除は原則であって，無催告解除は例外的な位置づけとするの

が一般的な理解である。また，両者の正当化根拠は必ずしも同一ではないこ

とから，別個に規定するのが相当と思料する。 

判例法理の趣旨を明文化することにつき，賛成する。 

具体的な要件及びその規定ぶりについては，慎重に検討をすべきである。

軽微な義務違反の場合に解除の効力が否定される判例法理について，解除の

効力が否定される場面か否かは，不履行の程度，債務の分類等の総合考慮に
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よって判断されるべきであると思料する。このため，不履行の程度，債務の

分類の二者択一によって検討をすることには，慎重であるべきである。 

解除を否定する要件の主張立証責任につき，債務者の抗弁と位置づける意

見につき，賛成する。事業者間の契約か否かで区別するという考え方につき，

反対する。 

裁判実務によれば，解除の効力を否定することにとって利益のある債務者

が主張立証責任を負担すべきである。事業者間の契約か否かで主張立証責任

の所在を変更することは，現行の裁判実務に沿うものではないこと，及び事

業者にも多種多様な類型があることからすると，妥当とはいえないと思料す

る。（札幌弁） 

○ 催告解除は，契約尊重の観点と契約からの離脱という観点の２つの要請を

満たすものとして現行法では解除の原則規定となっている。その一方で，重

大な契約の不履行に要件を統一して，催告解除をその一類型と考えるものが

ある。検討委員会試案は，両者並存の立場を採用しているが，後者の立場を

前提としており，催告解除を一亜種と考えている。後者の立場は契約の尊重

よりも契約の離脱の方により重点を置いているものなので，両者の関係をど

のように位置づけるかについては，さらに検討が必要であると考えられる。

（北海学園大民研） 

○ 催告解除が原則であることを前提として，明文化すべきである。債務者に不

履行があっても，可能な限り契約に基づく履行をさせるべきであろうから，

解除に際して，債権者から催告することを原則とすべきであり，この原則を

明文化すべきである。 

ただし，履行不能の場合，履行遅滞でも定期行為の場合，不完全履行でも追

完不能の場合には，催告をしても無意味であるから，催告は不要である。 

軽微な義務違反の場合に解除の効力を否定する趣旨を明文化すべきである。 

義務違反が軽微か否かについては，契約の要素たる債務の不履行か否かによ

って区分することを前提として，明文化すべきである。 

契約の解除を主張する当事者において，相手方の不履行が契約の要素たる債

務の不履行に該当することを主張・立証することを明文化すべきである。 

相手方当事者の不履行が契約の要素たる債務の不履行に該当するか否かに

ついては，契約解除の効果を主張する当事者が主張・立証すべきである。 

事業者間の契約における特則は商法に置くべきであり，民法に規定を設ける

べきではない。（福岡弁） 

○ 「重大な不履行」の定義が問題となる。例えば，シ・ローン契約書で何が「重

要な不履行」に当たるかを詳細に定義することとなるおそれがある。（全信協） 
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○ 重大な債務の不履行の場合には催告を不要とする考え方が示唆されている。 

しかしながら不履行が重大か否かは評価がからむ問題であり，それゆえ契約

書に重大事由として列挙して記載することにより，些細な不履行が重大な不履

行として催告を要せずに解除事由となってしまう可能性が捨てきれない（この

意味で「重大な不履行」を解除要件とする立場では付随的義務違反等の軽微な

義務違反について解除の効力を否定する判例法理を取り入れても，かかる問題

については妥当な解決を図り難い。）。ここには現行民法４１５条の「債務者

の責めに帰すべき事由」の意味・規定の在り方の個所において指摘したのと同

様の大企業と中小企業の関係から中小企業に生ずる可能性がある不利益の問

題がある。 

また重大な不履行かどうかの判断は特に法的知識に乏しい中小企業にとっ

ては容易でなく，不履行の重大性を巡って後に争いになる可能性もある。この

ような無用な紛争を避け，また中小企業にも不利益が生じないためには現行の

催告解除を維持することが望ましく，重大な不履行を理由とする無催告解除の

制度は導入すべきではない。（東京同友会） 

○ 「軽微な不履行を除く」ないし「重大な不履行」といった概念の導入には反

対する。仮に明文化するとしても，「軽微な不履行を除く」ないし「重大な不

履行」といった抽象的な要件ではなく，要件の具体化・明確化が図られるべき

である。 

解除権の発生要件や催告の要否が「軽微な不履行を除く」ないし「重大な不

履行」といった抽象概念に委ねられることで，各々の事象が「契約の重大な不

履行」に該当するかを判断する必要があり，手続きの迅速性および債務者の予

見可能性が損なわれるなど実務が大きく混乱することが懸念される。（損保協

会） 

○ 付随的義務等の軽微な義務違反の場合には解除の効力が否定されるという

判例法理は，実務において一般的な考え方であり，わかりやすい民法という

観点からも条文上明記されるべきである。（三菱電機） 

○ 提案では，「軽微な義務違反」では不履行解除ができないこととすべきでは

ないかとされている。その理由として，「現在の判例もすでにそのように考え

ているから」，というものであるが，それは土地の売買など，商取引とは無関

係の事案に関するものである。 

フランチャイズ契約の場合，通常は，契約の中で，契約上の義務に違反した

場合（あるいは，当該条項に列挙された義務に違反した場合）には解約ができ

るという規定が置かれている（重大な義務違反の場合には即時に解約できると

していることも多い。）。これに提案をあてはめて，契約上の義務の違反であっ
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ても，違反の程度が大きくなければ解約できない，と解釈されると解約条項の

発動は著しく制限され，結果的にフランチャイズチェーンの規律が大きく緩む

ことにつながりかねない。 

従って，契約で解約条項を定めている場合には，そこに規定された解約事由

は，『軽微な義務違反』にあたらないものと明記することを具申する。（フラン

チャイズ協） 

○ 現在の通り，催告解除を原則とするのが望ましい。（不動協） 

○ 催告解除を原則とし催告解除と無催告解除を別個に規定することについて，

賛成する。なお，例えば「契約の重大な不履行」という概念を催告解除と無催

告解除の統一的要件として定立することについて，反対する。 

債務不履行による解除を考える場合，債務不履行の内容や態様に関わらず可

能な限りまず催告をすることが多い。その理由は，債務者の翻意を期待するこ

とのほか，機械的で分かり易い手続をとることで解除手続をより確実に進める

ためである。このように，催告解除は，その機能と内容に鑑みて実務上使いや

すい原則的な解除手続の手段となっており，催告解除を廃止する立法事実もな

い。よって，催告解除を原則とし催告解除と無催告解除を別個に規定するべき

である。 

なお，法制審議会において，「（契約の）重大な不履行（義務違反）」という

概念を用いて催告解除と無催告解除の要件を統一する意見も出されているが，

「契約の重大な不履行」という概念は不明確で予測可能性に欠けるので，この

概念を要件とすることには反対である。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合など，解除権の発生を制約する判例法

理の趣旨を明文化する方向で検討することについて，賛成する。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合など解除権の発生を制約する判例法

理について，統一的指標を定立して明文化することは，国民の予測可能性を確

保し法の行為規範性を機能させるものと言えるので賛成である。 

この判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的要件について，その債務不履

行により契約目的を達成できるか否かを基準としたものを検討すべきである。 

前記判例法理は，究極的にはどのような場合に解除権を発生させるのが公平

といえるかという見方によるものと言えるが，解除が認められる理由を翻って

考えると，契約は一定の目的を達する為に締結するものであり，債権者が契約

を解除するのは契約の目的が達成できないことにあると言える。債務の性質と

の関係で言えば，契約目的の達成に必要不可欠なものが要素たる債務，必要不

可欠とは言えない債務が付随的債務とも解釈できる。そこで，前記判例法理の

趣旨を明文化する場合の具体的要件については，その債務不履行により契約目
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的を達成できるか否かを基準としたものを定立すべきと考える。 

この点，法制審議会において，その統一的指標として「（契約の）重大な不

履行（義務違反）」を定立する意見があるが，前記のとおり予測可能性を損な

う当該概念を要件とすることには反対である。 

判例法理を明文化する際の主張立証責任の在り方について，解除を争う者に

解除権の発生を否定する要件の主張立証責任を負わせる方向で検討すべきで

ある。 

判例法理は，解除を例外的に制約するものと解釈できるし，実質的にも，催

告により追完利益を保証されているにも関わらず履行しなかった債務者に解

除を否定する要件の主張立証責任を負わせるのが公平と言える。よって，解除

を争う者（債務者）に解除権の発生を否定する要件の主張立証を負わせる方向

で検討すべきと考える。なお，事業者間契約を区別して，主張立証責任につい

て異なる検討をする理由はない。（法友全期） 

○ 催告解除を原則形態として残し，催告解除と無催告解除とを別個に規定する

ことに賛成である。催告解除は，履行遅滞型の債務不履行を中心に，相手方と

の契約を迅速に解消し，市場において新たな契約の相手方を探索する可能とし

ており，解除の原則形態として維持すべきである。（一弁） 

○ 解除の要件として，催告解除の規定を維持しつつ，必要であれば，催告要件

に関する規定の見直しを行う方向で検討すべきである。 

軽微な一部不能における解除権の行使の制限について，解除権を行使する当

事者は債務不履行の事実のみ主張立証すればよく，債務不履行をなした当事者

に債務不履行が軽微なものであることに関する主張立証責任を負わせること

とするなど，主張立証責任の所在を明らかにすべきである。 

(1) 現行法との連続性，及び実務上も催告をしてから解除を行うことが一般的

な運用になっていることから，催告に関する規定を置くべきである。また，

無催告解除の規定は，原則たる催告解除の例外を定めるものという位置付け

の規定と捉え，①「重大な不履行（義務違反）」であって，契約の目的を達

成できない場合や，②「重大な不履行（義務違反）」であって，相手方によ

る債務の履行が期待できない場合等，催告をする意味がない場合等に限定し

て，例外的に無催告解除が認められる要件を定めるべきである。 

(2) 債務不履行があった場合，重大な不履行とまで言えなくても信頼関係が破

壊されたような際には解除を認めることが合理的であることがある。事業者

間の契約においては，一方当事者に債務不履行があった場合であっても解除

を裁判上で争うのはごく一部のケースのみであり，「契約終了の覚書」等を

両当事者間で締結することによって契約を終了させる形式を採ったり，契約
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内容を変更する契約を締結したりすることが多い。裁判上争えば解除が認め

られることを念頭に置いてこの交渉が行われることもあるが，主張立証責任

の所在をあいまいにしたまま解除の要件を厳格にすることによって，紛争の

解決が長引くおそれもある。また，判例は，付随的義務等の義務違反の場合

には解除の効力を否定しているものの，「重大な不履行」に限定しているわ

けではないため，「付随的義務違反の場合には解除できない」とする方が整

合的である。（法友会） 

○ 中間論点整理ア①（催告解除と無催告解除の規律）については，現状では，

契約解除は催告解除の方法によるのが定着しており，これが大きく変わるこ

とになれば，従来どおりであれば催告を経て初めて解除できたような場合で

あるのに，催告を受けることなく突然解除されて，混乱を招くといった事態

が頻発しかねないとの意見，「催告解除と無催告解除の要件を統一化すること

も理論上可能である旨の意見」については，必ずしもその内容は明らかでは

ないが，現状の契約解除の方法が変更されることとなるのかといった点も含

め，上記のような事態が招来されぬよう配慮すべきであるとの意見があった。 

また，中間論点整理ア②ないし④及びイについては，「重大な不履行」では

内容が不明確であるし，「本質的な不履行」や「契約をした目的を達すること

ができないこと」では判例法理によれば解除が相当な場合も解除できなくなる

との不都合が生じるので，いずれにしても個々の事案に応じた解決が阻害され

ないような要件となるよう，さらには主張立証責任がどうなるか明らかになる

よう，検討されたいとする意見があった。（最高裁） 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定

すべきである。 

この点の改正を必要とする立法事実は認められず，また，多くの取引分野

において，取引実務上，解除権発生の明確性を確保するため，催告をし相当

期間経過後に解除権を行使する取扱いが確立している。かかる実務上の運用

を重視すべきである。 

法政策的見地・解除の正当化根拠からみるに，解除の本質は，債務不履行

という契約違反がある場合にはその契約の拘束力からの解放を認めるべきで

あるという点にあるとすれば，本来催告は不要とも考えられるが，解除の本

質をこのように考えたとしても解除による影響の重大性を考慮して法政策的

観点から催告解除を原則とすべきである。 

この点，解除の前提条件として催告が要求される趣旨は,「履行を遅滞して

いる債務者に履行を促し,最後の履行の機会を与えるため」であり，解除によ

る影響の重大性を考慮して法政策的観点から催告を要求したものと考えるべ
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きである。他方，無催告解除は，「義務違反の態様により，催告をするも,債務

者の義務の履行が,社会通念上，殆んど期待不可能と見られる場合のごとく催

告自体無意味であるときは,無催告の解除が許されてしかるべき」との理由に

基づくものであり，催告解除と無催告解除の正当化根拠を同質と考える理

由・必要はない。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否定する判例法

理の趣旨を明文化することに賛成である。 

この判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関しては，不履行

の内容や債務の種類等の様々な事情を総合考慮する要件の定立が妥当である。 

また，具体的な要件の規定ぶりに関して，重大な不履行とする考えには反

対である。かかる要件は，一般に解除が限定的な場合にしか認められないと

の印象を持たれかねず，実務上混乱を招くおそれがあるからである。 

判例法理の枠組みに従い，催告をしたにも拘わらず債務の履行をしない場

合には原則として解除ができることとし，付随的義務違反等の限定的な場合

に解除を排除する規律を明文化すべきと考える。 

判例によれば，解除について，債務の種類だけで判断されるのではなく，

特段の事情等が考慮される。このような判例法理からずれば，不履行の内容

や債務の種類等の様々な事情を総合考慮する要件の定立が妥当である。 

分かりやすい民法を実現するために，判例法理を明文化するとの改正目的

に照らせば，「付随的義務の不履行の場合には，特段の事情の存しない限り，

相手方は当該契約を解除することができない」との判例法理の枠組みに従い

明文化するのが適当である。すなわち，判例法理は付随的義務の違反等の場

合に限定して契約の解除を否定するという規律として機能しているので，催

告をしたにも拘わらず債務の履行をしない場合には原則として解除ができる

こととし，付随的義務違反等の限定的な場合に解除を排除する規律を明文化

するのが裁判実務との整合性に資すると考える。 

判例法理は，「付随的義務の不履行の場合には，特段の事情の存しない限り，

相手方は当該契約を解除することができない」とし，債務不履行において原

則として解除が認められるものの，付随的義務の場合は例外とする法理であ

り，取引実務上もかかる枠組みに従った対応を行っている。かかる法構造を

変更する改正は，取引実務に混乱を招来するおそれがあり適当ではない。か

かる観点からは，解除権の発生を基礎付ける不履行について，重大な不履行

とする意見，本質的な不履行とする意見，不履行により契約をした目的を達

することができないこととする意見は，いずれも原則・例外の関係を変更し，

取引実務に混乱を招来するおそれがあり，妥当ではない。特に，「『重大な』
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不履行」という表現は，一般に，解除が限定的な場合にしか認められないと

の印象を持たれかねず，実務上混乱を招くおそれがある。 

解除を否定する要件の主張立証責任に関しては，債務者の抗弁と位置付け

るべきである。具体的には， 解除を否定する債務者が，付随的義務にあたる

との抗弁を主張し，これに対し，債権者が，特段の事情を主張する法構造と

すべきである。 

裁判実務において，付随的義務の違反であることは抗弁と位置づけられて

いる。かかる実務を変更すべき必要性（立法事実）は認められず，また，変

更した場合には取引実務への混乱を招来するおそれがある。 

事業者間契約以外の契約においても，迅速性や解除の可否の予測可能性は

重要であり，事業者間契約とそれ以外とで解除の要件の立証責任を異にする

合理性はない。（二弁） 

○ 債務不履行解除制度全般における催告解除の位置付けについては，催告を

要する解除類型を維持し，催告解除と無催告解除を別個に規定すべきである。

現行法の規定及び現在の実務的取扱いを変更すべき理由（立法事実）はない。 

履行遅滞は，履行不能とは異なり，未だ完全な履行が観念できる場面であ

るから，債務者に対して履行を促しその機会を与えるべきであり，そのこと

が債権者にとってそれほどの負担になるとは思われない。 

催告後相当期間が経過することで，無催告解除を正当化するのと同等の不

履行の重大性が基礎づけられるから，あえて催告解除を規定する必要がない

という議論もあるが，要件の明確性・法的安定性の見地からすれば，すべて

を規範的な要件に委ねてしまうのではなく，催告が有効な場面（特に履行遅

滞の場面）では催告が必要と明記すべきである。 

付随的義務等の軽微な義務違反の場合には解除の効力を否定する判例法理

の趣旨を，明文化すべきである。具体的な要件については，「契約をした目的

を達することができない」との文言によって，解除の可否に限定を加える判例

法理の趣旨を明文化すべきである。「軽微な不履行」「重大な不履行」という

文言は，いずれも評価を含む表現で一義的ではなく，明確性に欠ける。あたか

も「普通の不履行」という概念類型が存在するかのような誤解を生むおそれも

ある。「契約をした目的を達することができない」という文言は，現行法にお

ける５６６条にも見られる文言であり，現行法との連続性・親和性が高い。「契

約をした目的を達することができない」という文言にしても，必ずしも一義的

に明確とは云えないかもしれないが，解除を正当化する趣旨に立ち戻った，最

も本質的な規範定立である。 

解除を否定する要件の主張立証責任について，解除を争う者が軽微な義務違
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反であることの主張立証責任を負うとすべきである。有効に成立した債務は本

来，履行されるのが当然であるから，その不履行が解除事由に該当しないとい

う特段の事情は，解除される側に主張・立証させるべきである。 

事業者間の契約か否かで主張立証責任の在り方を変えるという考え方につ

いて，反対である。そもそも契約一般において催告を要する解除類型を維持す

べきであり，これを事業者間契約に限った特則と位置づけるべきでない。上記

ア①の意見並びに各理由は，事業者間契約のみならず契約一般に妥当する。（横

浜弁） 

○ 実務では催告解除が原則となっており，無催告解除の可否を問題とすべき取

引の実態がない。付随義務等の軽微な義務違反による解除の可否が問題となっ

ている実態もない。 

取引実務上は，重大な契約違反の場合等に無催告解除を認める条項を置いて

いるため，取引実態と整合化させることは差し支えない。 

付随義務等の軽微な義務違反による解除の可否についても，問題とすべき取

引の実態はないが，催告解除できる場合から軽微な義務違反を除くというよう

に判例を明文化し，取引の実態と整合化させることは差し支えない。（産業組

織課） 

○ 事業者間契約か否かで催告解除の要件の主張立証責任を異にすることに反

対する。解除についての予見可能性の要請は事業者間契約か否かにかかわるも

のではない。予見可能性の確保は，立証責任の分配によってではなく，一般的

な解除要件の明確化によって図られるべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 「重大な不履行」といった限定文言は「重大な」の意義について理解がばら

つくなどの問題がある。具体的な事案に応じて「権利濫用の法理」などにより

軽微な義務違反による解除権行使を否定すれば足りるし，継続的契約について

は信頼関係不破壊」の場合は契約が解除できないことを明文化すれば足りる。

（親和会） 

○ 催告解除を原則とすべきである。「契約は守られるべし」からは解除権者が

解除原因を立証する。市民に対する行動指針としては，軽微な不履行では解除

できない点につき，判決を基に明文化すべきである。（広大有志） 

○ 債務不履行に関するいわゆる三分類説を維持すべきであり，それに従った解

除制度を維持すべきである。解除するには責めに帰すべき事由を必要とすべき

である。「契約の重要な不履行」という要件によったとしても従来の具体的な

内容と異なることはないし，契約の重要な不履行という要件があまりにも大き

な意味をもつことになりそれにあたるか否かが問題となり，それを回避するた

めに催告解除も維持すると従来のままでよいのではないかとの見解が多数を
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占めたが，契約解除を契約からの解放制度として捉えることに賛成する見解も

あった。（日大民研・商研） 

○ これまで，履行遅滞を理由とする解除や履行不能を理由とする解除における

「債務」は，契約上の主たる債務を念頭に置いて議論されてきたと考えられる

が，例えば，契約当事者が負う複数の債務の一つが履行不能となったり，履行

遅滞となった場合に，その債務不履行を理由として契約そのものを解除するこ

とができるかどうかが問題となりうる。したがって，一定の債務について本旨

に従った債務の履行がなされていない場合に，契約を解除することができるか

どうかは，不履行の相手方である債権者が契約関係からの拘束を免れることが

できることを正当化する事情があるかどうか，また，履行をしていない債務者

が契約を解除されてもやむを得ないと考えられる事情があるかどうかを総合

的に判断する必要がある。この意味において，契約解除の要件として，たとえ

ば債務の不履行が重大な契約違反に当たるというような統一的要件を立てる

ことには合理的な理由がある。 

しかし，とりわけ契約上の中心的な債務の不履行については，その履行不能

や，相当の期間を定めた履行の催告があったにかかわらずその期間内に履行が

なかった場 合には，契約の解除が認められるのが原則というべきであり，例

外的な場合にのみ契約の解除が認められるかのような表現や要件の設定の仕

方を避けるべきである。論点整理で一つの可能性として示唆されている契約の

目的達成不能という要件は，この観点からすると，限定的にすぎるのではない

か。（大学教員） 

○ 理論上どのようにとらえるにせよ，催告解除の規定は設けるべき。実際に

存在する規範を明文化することも今回の改正の必要性のひとつのはずである。

付随的義務違反の場合の解除の排除については，できれば明文規定を設ける

べき。義務の区分のついては，本質的か否か，あるいは，契約目的を達成で

きないほどか否かといったものが正当と考える。主張立証責任については，

検討することは構わないが，事業者間のルールは商法総則の問題ではないか。

一般法のレベルとしては，解除を主張する者が，本質的義務違反ないし契約

目的の達成不可能を主張し，立証すべき。一般ルールの部分を変える必要は

ないと思われる。（大学教員） 

○ 「契約の重大な不履行」という要件は適切ではないのではないか。これに

代えて，催告解除を原則として規定してはどうか。また，付随的義務の不履

行による解除は別個に規定してはどうか。 

「契約の重大な不履行」という文言は内容的に不明確であり，これに該当

するか否かを解除権者が判断することは難しいのではないか。これは解除権
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者に過大な負担を強いることにならないか。 

催告解除の場合に，催告期間内に履行がなければ，当然に解除権が発生す

るものと規定すべきではないか。基本方針[3.1.1.77]の２項では，「催告に応じ

ないことが契約の重大な不履行にあたるときは」とされているが，これは屋

上屋を重ねるものではないか。 

催告期間の徒過により当然に解除権が生ずるものと規定すれば，「契約の重

大な不履行」を解除権発生の要件として用いる必要はなくなるのではないか。

さらに，検討委員会試案のように，事業者間契約であるか否かによる区別も

不要となろう。 

補足説明３９頁アにあるように，催告解除を原則とし，催告不要な場合を

例外として規定するほうが妥当ではないか。 

付随的な義務の不履行による解除については，本来的な給付義務の不履行

による解除とは別個に規定すべきではないか。付随的な義務の不履行の場合

には，本来的な給付義務の不履行とは異なり，直ちに債権者に契約への拘束

を期待することができなくなるとは言えないからである。（大学教員） 

○ 現行法と同様，催告解除を原則とすべきである。契約の解除によって一方

当事者に不利益を課する前提としては，予測可能性の観点から，債務の履行

の機会を与える催告という明確な手続を経ることを原則とすべきである。特

に消費者と事業者間の継続的取引の場合，預金口座からの自動引落のように

消費者が日常意識していない支払方法による取引も多いところ，催告による

履行の機会を与えられないまま契約解除が認められるとすると，消費者が予

期しない不当な不利益を被るおそれがある。また，無催告解除や当然解除を

広範に認める特約は消費者に一方的に不利益となる不当条項と解すべき場合

が多く，消費者契約法第１０条を適用する前提として催告解除が原則である

旨の明確な規定が必要である。 

給付に関わらない付随義務違反であっても，それが契約の目的達成に重要

である場合には解除が認められるべきである。例えば建物建築請負契約にお

いて建築途中の注文主からの仕様変更等の希望に対し請負人は注文主と十分

協議を行うべき付随義務があるというべきところ，これに対して請負人が誠

実な対応を怠る場合など，給付に関わらない付随義務違反あっても契約の拘

束力から開放すべき場合がある。 

消費者契約の場合は主張立証責任の在り方を変えることを検討すべきであ

る。 

消費者が契約の解除を望む場合に，事業者の付随義務違反が軽微な義務違

反でないことという規範的要素を有する事項につき主張立証責任があるとす
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ることは，消費者にとって加重な負担となり消費者の権利行使が実質的に妨

げられるおそれがある。 

一方，事業者が契約を解除する場面及び契約の解除を否定する場面におい

ては，事業者は，当該取引を反復・継続して行っており消費者とは格段の経

験や情報の格差があることから，主張立証責任を負うこととしても公平を害

するものといえない。（日弁連消費者委有志） 

○ 現行法と異なるやり方があり得る，というだけの理由で改正すべきではな

い。（弁護士） 

○ 債務不履行解除制度全般における催告解除の位置付けに関しては，現行法

と同様，催告解除を原則とした上で，催告解除の要件と無催告解除の要件を

別個に規定すべきである。取引実務上，解除権発生の明確性を確保するため，

催告をし相当期間経過後に解除権を行使する取扱いが確立している。催告解

除を正当化する根拠について，催告後相当期間の経過により信頼関係が破壊

され契約の目的が達成できなくなるとの考え方が妥当である。 

付随的義務等の義務違反の場合において解除を否定する判例法理の趣旨を

明文化する方向で，解除が認められる場面を適切に規律することが妥当であ

り，具体的な要件の規定ぶりとしては，軽微な不履行を除くとすることが良

い。この場合，判例法理の考え方からすると，解除を主張する者が相手の債

務不履行が軽微なものでないことを主張立証すべきこととなる。軽微な不履

行を要件とする場合に斟酌される事情としては，契約の趣旨に照らして契約

に拘束することを正当化できないか否かを判断することになるから，不履行

後の対応も含まれる。（弁護士） 

○ 本文の①について，催告解除と無催告解除は，現行法どおり別個の制度とし

て維持すべきである。 

催告解除は，現在の実務上原則的な解除手段であって，無催告解除はあくま

で例外的な手段として理解されていることから，法改正にあたっては，このよ

うな実務の現状を十分考慮する必要がある。 

これに対し，催告解除と無催告解除の要件を統一化するという考え方は，ウ

ィーン売買条約などでも採用されておらず，比較法的にもあまり一般的ではな

いと思われるほか，取引実務における「催告」の位置づけが不明確となり，催

告の実質的意義を合理的に説明することが困難となることから，立法論として

は採用すべきではない。 

本文の②について，賛成する。法律の専門家でない一般市民や外国人が現行

民法の条文を読んだ場合，軽微な事項に関するものであっても履行遅滞さえあ

れば催告解除が可能であると誤解されるおそれも高いことから，わが国の実質



268 

的法規範を条文上明記する必要がある。 

本文の③について，解除の要件については，催告解除の場合と無催告解除の

場合を分けて考えるべきであり，無催告解除の要件には「重大な不履行」を用

いても差し支えないが，催告解除の要件としては，あくまで当事者間の信頼関

係を破壊する程度に至らない軽微な不履行を除くにとどめるべきである。 

解除の要件として，債務不履行の内容や債務の性質などを総合的に考慮すべ

きことに特段の異論はないが，具体的な要件の定め方を検討するにあたっては，

現行実務との連続性等を十分に考慮すべきである。 

すなわち，現行民法で無催告解除が認められているのは「履行不能」（民法

第５４３条）の場合であり，これには物理的不能の場合のみならず社会通念上

の履行不能と評価される場合も含むと解されており，かつ実務上はかなり例外

的な手段と位置づけられていること，ウィーン売買条約で一定の付加期間（わ

が国の催告に相当するもの）を設けることなく契約の解除が認められる要件と

して，契約の重大な（英文ではfundamental）不履行という表現が用いられて

いることを考慮すれば，無催告解除の要件としては，現行法の「履行不能」と

いう文言に代えて，「重大な不履行」という文言を使用しても特に差し支えな

いと考えられる。 

しかし，催告解除については，実務上相当の期間を定めて催告した後であれ

ば，債務不履行を理由とする解除はあくまで認められるのが原則であると理解

されており，催告解除の場合にまで「重大な不履行」が必要という考え方が採

用された場合には，実務上解除事由の立証が極めて困難なものとなってしまい，

ひいては債務不履行を理由とする契約の解除そのものが極めて困難なものと

なってしまうおそれがある。 

ウィーン売買条約では，第４９条に買主の，第６４条に売主の解除権が規定

されているが，それぞれ「重大な契約違反となる場合」という一般的要件のほ

かに，付加期間内に一定の義務を履行しなかった場合という要件（この場合「重

大な契約違反」であるか否かは問題とされない）が定められており，同条約と

の整合性を考慮しても，債務不履行を理由とする催告解除はあくまで認められ

るのが原則であって，催告解除すらも認められないのは例外的な場合であると

いう現行法上の考え方は，基本的に維持すべきである。 

そして，現行法下における判例及び実務の考え方を最も的確に反映している

のは，当事者間の信頼関係を破壊するに至らない軽微な不履行を除くという考

え方であり，基本的にはこの考え方を中心に規定のあり方を検討すべきである。 

本文の④につき，解除の原因となる債務不履行の軽微性は法的評価の問題で

あり，主張立証責任のあり方について細かく論じる必要は無いのではないか。 
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本文の③の論点について，仮に軽微な不履行を除くという考え方を採用した

としても，債務不履行による解除を主張する側は，相手方による債務不履行の

態様やその経過を具体的に主張立証していく必要がある。 

そして，その債務不履行が軽微であるか否かが実質的な争点となった場合で

あっても，結果的に軽微な債務不履行と判断されるか否かは，契約の性質，債

務不履行の内容や態様その他の具体的事情に照らして総合的に考慮されるの

であって，要件事実論として考えても，せいぜい解除を主張する側の主張事実

が解除要件の「評価根拠事実」であり，解除の効力を争う側の主張事実が解除

要件の「評価障害事実」であると整理できるに過ぎないことから，このような

要件について，訴訟法上の主張立証責任がいずれにあるかを議論するのは，そ

れ自体あまり有益なことではないと思われる。 

また，このように解除要件の主張立証責任自体がさしたる意味を持たない以

上，事業者間契約について主張立証責任の所在を変えるような特則を設けるこ

とに意味はないと考えられる（そもそも，このような事項について事業者間契

約とそうでない契約について差異を設ける合理性もかなり疑わしい）。（弁護

士） 

○・定期行為における解除 

契約における履行期の合意が定期行為としての意味を持つかどうかは，契約

解釈の問題であるが，このような合意があったことを証明した債権者は，解除

権を行使できると考えるべきであり，これについては，特別の規定を設けてお

くことにも意味があるように思われる。ドイツ民法の解釈として，定期行為の

解除は法定解除ではなく，約定解除権の推定規定であると解されていることが

参考となる。 

・無催告解除の可能性の承認 

現行民法は，履行不能及び定期行為の場合を例外として，催告解除を想定し，

ただ各契約類型において，例外を認めるという規定の仕方となっている。しか

し，例えば，主たる給付の不完全履行の結果，いわゆる拡大損害が生じたよう

な場合に，主たる給付の追完が論理的には可能であるとしても，債権者がその

契約関係を解消したいと考えることには合理的な理由がある。また，例えば請

負契約において，目的物の修補が物理的には可能であっても，請負人に対して

履行の追完を求めることが常に必要かどうかは事情によると考えられる。(1)

にしたがって設定されるべき統一的要件は，これらの場合に，無催告解除も可

能であることを包含しうるものといえる。これを前提とした場合，個々の契約

類型において認められる解除の要件と，統一化された解除権の一般的要件との

再整理が必要である。（大学教員） 
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○ 不同意。具体的に何を検討したいのかが読み取れないが，具体的な取引に深

くかかわる条項であることから，理論を統一するために法文を改変することに

は何ら意義を認めない。（会社員） 

○ 状況の異なる場合を安易に用語を統一して統合するかのようなことになら

ないように留意する必要があると思う。（弁護士） 

○ 解除は，不履行者（債務者）に対する制裁の制度ではなく，被不履行者（債

権者）を契約の拘束力から解放することを目的とする制度として理解すべきで

あり，この点で催告解除と無催告解除で違いはない。 

債務不履行が，契約の目的達成にとって重要な影響を持つものでない場合に

は，解除は正当化されないものとすべきである。 

債務者の，正当な追完利益の期待を保護しなければならないことは，催告解

除と無催告解除とで違いはない。追完機会の保障は，催告という要件に取り込

むのが相当である。 

解除の正当化根拠は，不履行者の追完利益を奪っても，被不履行者の契約の

拘束力から解放することが正当化される場合に，解除が認められるものと理解

する。解除の正当化根拠は，催告解除と無催告解除とで異なるものではない。 

「債務」という要件について条文上限定を付すことについては賛成である。

主張立証責任としては，解除者が不履行にかかる債務が「要素たる債務」であ

ることを主張立証し，解除を争う側が「契約の本質的不履行とは認められない

事情」を主張立証するという構造が適当である。事業者間の特則は不要である。 

重大不履行という理論について論争を呼んでいるようであるが，あまり「重

大不履行」にとらわれた議論をする必要はなく，かえって有害なものとなって

いる印象を受ける。解除の正当化根拠から要件を素直に議論すべきであり，そ

の上で重大不履行という理論が必要であればそのように議論すればいいし，要

件として「重大な不履行」が条文上必要であればそのように議論すればいい。

「『重大不履行解除』という理論との関係でどのように位置付けられるのか」

「『重大不履行解除』というのがけしからん。」ということが飛び交っていても，

傍から見て議論がかみ合っているとは全く思えない。誰が犯人か知らないが，

債務不履行解除の要件として，整理された議論がなされているとは全く思えな

いというのが率直な認識である。仕切り直した議論が必要である。（弁護士） 

○ 解除権発生要件については，解除についての予測可能性の観点から，「契約

当事者の一方に契約の重大な不履行があるとき」などという抽象的，不明確な

規定を設けるべきではない。 

また，催告解除について，現行法よりも解除権の要件を加重する規定をおく

べきではない。仮に規定をおくとしても，いかなる場合であれば要件を満たす
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のかについて明確な基準を与えるのでなければ，予測可能性が害されるため，

反対である。（弁護士，弁護士） 

○ 論点整理を拝見したが改定すべき理由があるとは思えない。とりわけ，立証

責任は，実体法で考えるべきことではない。（個人） 

○ 「重大な不履行」という評価要件を設けると，一義的な判断が困難であるだ

けに，裁判外での当事者の協議による紛争解決が困難となる。当事者の自律的

解決を困難にする要件の導入は望ましくない。（大学教員） 

 

イ 無催告解除（民法第５４２条，第５４３条） 

無催告解除が認められる要件の在り方については，定期行為の遅滞（民法第

５４２条）や履行不能（同法第５４３条）等，催告が無意味である場合とす

る意見，不履行の程度に着目し，重大な不履行がある場合とする意見，主た

る債務の不履行があり，契約の目的を達成することができない場合とする意

見等があったことを踏まえて，更に検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 判例法理を整理し分かりやすく条文化するという方向性にて無催告解除

ができる場合を明文化することは賛成である。（兵庫県弁） 

○ 軽微な違反の場合に契約の解除できないことを明確にして頂きたい。（全

中） 

○ 催告解除を原則とする立場に立って，「催告が無意味である場合」及び「債

務の不履行によって契約の目的を達成することができない場合」に限り，無

催告解除を例外的に認める方向で検討するのが妥当である。 

また，無催告解除ができる場合をこのように限定するだけではなく，さら

に無催告解除の要件について強行法規化するのが妥当であると思料する。

（東弁） 

○ 無催告解除が認められる要件の在り方については，定期行為の遅滞（民法

第５４２条）や履行不能（同法第５４３条）等，催告が無意味である場合と

する意見に賛成である。無催告解除が，①定期行為（法５４２条），②履行

不能（法５４３条），③および判例学説上，社会通念として，本旨履行が期

待不可能と見られる場合のように催告自体無意味であるときに認められる，

とされてきたのは，債権者が解除権を行使しようとした時点の同人の予見可

能性の点で問題がないからである。こうした場合にのみ限定して無催告解除

を認める事が適切であると考える。（愛知県弁） 

○ 無催告解除が認められる要件については，現行どおり，定期行為による遅
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滞や履行不能のように，催告しても意味がないような場合は，無催告解除が

認められるとする方向で検討すべきである。 

なお，提案の要件の在り方については，不動産賃貸借契約にみられる信頼

関係破壊の法理における判例法理の観点も踏まえて検討すべきである。 

催告解除の有無については，現民法が採用している催告解除及び無催告解

除を併存すること，催告しても意味がないような場合，例えば，定期行為に

よる履行遅滞や履行不能の場合は催告不要とする考え方は，現民法において

条文で規定され，実務上も多用され定着しており維持することが妥当である。 

なお，不動産賃貸借契約について，判例は催告解除を原則とするものの，

いわゆる信頼関係破壊の法理によって，例外的に無催告解除を認めている。 

この場合，判例は，賃借人保護の観点から，各事案における義務違反が惹

起された原因，動機，態様，程度，両当事者の関係，催告後の事情等，様々

な観点から信頼関係破壊の具体的判断基準を示した上で判断している。 

したがって，無催告解除の要件の在り方については，不動産賃貸借契約に

みられる信頼関係破壊の法理についても留意したうえで，従来の判例法理に

現れる賃借人保護が後退することのないよう検討すべきである。（日司連） 

○ 「催告することに意味がない」とすべきであるとする意見に賛成する。解

除するかどうかの判断に当たり，「重大な不履行」を解除の要件とする考え

方については，基準が分かりにくいことから反対である。「契約の目的を達

成することができあに場合」は，催告解除と無催告解除を分ける基準として

機能するかどうが疑問である。結局，「催告することに意味がない」とすべ

きである。（仙台弁） 

○ 無催告解除が認められる要件は，定期行為の遅滞や履行不能等，催告が無

意味である場合とする考えに賛成する。 

催告解除を原則とし，催告が無意味な場合に無催告解除ができるとする枠

組みを変えて，重大な不履行といった概念で解除の要件を画することは，実

務に混乱をもたらすうえ，｢重大な不履行｣の概念もわかりにくい。（広島弁） 

○ 催告が無意味である場合とする意見につき，賛成する。催告解除が原則で

あるところ，無催告解除が正当なものとされるには，当該催告が無意味であ

る場合に限られると思料する。（札幌弁） 

○ 催告自体が無意味な場合には無催告解除が可能であることを明文化すべ

きである。履行不能の場合，履行遅滞でも定期行為の場合，不完全履行でも

追完不能の場合には，催告をしても無意味であり，このような場合において

催告は不要である。この趣旨を明文化すべきである。（福岡弁） 

○ 判例は賃貸借においても無催告解除を認めることを踏まえ，条文内容が検
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討されるべきではないか。 

また，賃貸借等継続的契約関係に係る信頼関係破壊の法理との整 合性を

ふまえ，現状以上に解除が制約されないようにする必要がある。一方，信頼

関係破壊として評価する要素などが明示できるのであれば，より要件の明確

化を図ることも検討すべきではないか。（全宅連） 

○ 無催告解除が認められる要件について，定期行為の遅滞（民法第５４２条）

及び履行不能（同法第５４３条）という催告が無意味である場合を基本とし

て検討するべきである。その上で，例外的に軽微な一部不能の場合に解除権

の発生を制約する要件について，その一部履行不能により契約の目的が達成

できるか否かを基準としたものを定立する方向で検討すべきである。 

解除手続の分類で考えると例外となる無催告解除の要件については，催告

が無意味である定期行為の遅滞及び履行不能の場合を基本として検討すべ

きである。この点，軽微な一部不能の場合は公平の観点から解除を制約する

必要があるが，その要件については催告解除の解除権発生の制約の場合と同

様の理由により，その一部履行不能により契約の目的が達成できるか否かを

基準としたものを定立する方向で検討すべきである。 

なお，「重大な不履行」をその要件として採用することについて，前記催

告解除に関する意見と同様の理由により反対する。 

また，継続的契約における信頼関係破壊の法理に基づく無催告解除の判例

法理については，信頼関係の成立を前提とする継続的契約関係に関するもの

であり，いわゆる交換型契約とは本質的に異なるものと言え，その効果にお

いても遡及効を認めず将来効に止まると解されるものである。よって，継続

的契約に関する解除は一般の解除規定とは別に要件を設けることを検討す

べきである。（法友全期） 

○ 無催告解除は，追完の機会も与えられないまま，契約の終了という重大な

効果をもたらすので，予見可能性の確保が必要不可欠であり，例えば「重大」

といったあいまいな一般的基準を設けるのではなく，契約類型などに応じて

その具体的内容や程度を書き分けるなど，予見可能性を高める必要がある。

（一弁） 

○ 無催告解除は，催告が無意味である，すなわち，債務者に履行の機会を与

えることが無価値であると規範的に評価できる場合に認めるべきである。 

その観点から，現行民法542条による定期行為の無催告解除類型は，現状

とおりに維持すべできる。他方，これ以外にも，債務者に履行の機会を与え

ることが無価値であると規範的に評価できる場合にも無催告解除を認める

べきである。 
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そして，その該当性判断には，様々な事情を総合考慮せざるを得ない規範

的評価を伴うものであるから，その予測可能性を確保する観点から，その該

当性判断要素を例示列挙するべきである。 

たとえば，以下のような規定を提案する。 

（無催告解除①－定期行為の無催告解除） 

１ 契約の性質又は当事者の意思表示により，特定の日時又は一定の期間内

に履行をしなければ契約をした目的を達成することができない場合にお

いて，当事者の一方が債務の履行をしないでその時期を経過したときは，

相手方は直ちにその契約を解除することができる。 

（無催告解除②－正当事由による無催告解除） 

２ 当事者の一方が債務の履行をしない場合において，その契約の目的，不

履行債務の性質，内容及び契約における重要性，債務者の追完可能性，契

約締結の経緯，不履行の態様，不履行に至った当事者の帰責性，不履行の

背信性並びに不履行後の債務者の態様その他事情に照らし，不履行によっ

て契約を維持すべき正当な期待が著しく失われるなど契約を解消すべき

正当事由が存する場合には，相手方は直ちにその契約を解除することがで

きる。 

契約内容はやはり当初の内容どおりに貫徹されることが重要であり，無催

告解除がなされると，債務者にとっては債務不履行が発生した後とはいえ履

行の機会一切なしに契約からの離脱を強制されるものであるから，その受け

る不利益には配慮すべきであると考える。他方，解除権者からすれば，催告

解除という手続的に明確な契約解除制度がある以上は，無催告解除を行うべ

き場合というは，直ちに契約を解消すべき例外的事由が存在する場合に限定

したとしても，債務者の受ける不利益に比較すればやむを得ないといえよう。 

このように，手続的に明確な催告解除を解除制度の原則的類型と位置付け

る観点からすると，無催告解除は，まさに催告が無意味である，すなわち，

債務者に履行の機会を与えることが無価値であると規範的に評価できる場

合に認められる例外的類型と位置付けるべきである。 

また，その該当性判断には，様々な事情を総合考慮せざるを得ない規範的

評価を伴うものであるから，その予測可能性を確保する観点から，その該当

性判断要素を例示列挙するべきである。（大阪弁） 

○ 無催告解除が認められる要件の在り方については，定期行為の遅滞（民法

第５４２条）や履行不能（同法第５４３条）等，催告が無意味である場合と

すべきである。 

解除による影響の重大性を考慮して法政策的観点から催告解除を原則とす
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べきところ，無催告解除の正当化根拠は，「義務違反の態様により，催告をす

るも，債務者の義務の履行が，社会通念上，殆んど期待不可能と見られる場

合のごとく催告自体無意味であるときは，無催告の解除が許されてしかるべ

き」との理由に基づくものと考えるべきである。（二弁） 

○ 無催告解除が認められる要件の在り方については，契約の目的を達成する

ことができない場合を要件とすべきである。ただし，「主たる債務の不履行

があり」，契約の目的を達成することができない場合と限定すべきではない。 

無催告解除が認められる要件の在り方について，催告が無意味である場合

とする意見がある。定期行為の遅滞や履行不能において催告が無意味である

のはその通りであるが，それはすなわち催告をしたところで「契約の目的を

達成することができない」から無意味であると整理すべきであるから，「契

約の目的を達成することができない場合」という要件を定めることで足りる。 

無催告解除が認められる要件の在り方について，重大な不履行がある場合

とする意見もあるが，「重大な」という要件は一義的に明確とは云えない。

本論点整理案における「契約の目的を達成することができない場合」に無催

告解除を認めるべきという意見には，さらにそれが「主たる債務の不履行」

がある場合に限るという限定が付されているが，主か従かという債務の種類

で考えるならば，従たる付随的な債務であっても，それが履行されないこと

によって契約目的を達成できないのであれば，解除は可能とすべきである。

したがって，このような限定は必要ではないと考える。（横浜弁） 

○ 無催告解除を認める「重大な契約違反」が何を指すべきかについて実際に

は争いとなる。条文化に当たりこの概念が拡大し，又は縮小することで，実

務を二重に複雑化させないような規定振りを検討すべきである。（産業組織

課） 

○ 無催告解除が認められる場面を現行よりも狭くすべきでない。取引先の経

営者の連絡先が不明な場合等，無催告解除が一定の機能を果たしており，「重

大な不履行」等により解除を限定するのは相当でない。（チェーンストア協） 

○ 無催告解除が認められる要件の在り方については，定期行為の遅滞（民法

第５４２条）や履行不能（同法第５４３条）等，催告が無意味である場合と

する考えに賛成である。 

解除による影響の重大性を考慮して法政策的観点から催告解除を原則とす

べきところ,無催告解除の正当化根拠は,「義務違反の態様により,催告をする

も,債務者の義務の履行が,社会通念上，殆んど期待不可能と見られる場合の

ごとく催告自体無意味であるときは,無催告の解除が許されてしかるべき」と

の理由に基づくものと考えられるべきである。（日弁連） 
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○ 催告を認めることが不履行者の追完利益という点から無意味な場合，被不

履行者と不履行者の利益を考量して催告を求めることが不相当な場合には，

催告要件は不要とすべきである。（弁護士） 

○ 無催告解除の要件については，現行法上認められている履行不能や定期行

為の遅滞は当然に認められるものとすべきであるが，一般規定としては「重

大な不履行」でも差し支えない。 

現行法上の履行不能や定期行為の遅滞を包摂する概念として，無催告解除

の要件に関する一般規定を設けるとしても，実際に適用されるのはかなり例

外的な場面であり，また上記「催告が無意味である場合」「重大な不履行が

ある場合」「契約の目的を達成することができない場合」のいずれを採用し

たとしても，具体的結論に大きな差異が生じるとは思われない。ウィーン売

買条約では「重大な契約違反」という文言が使われているので，それに準じ

た文言で良いのではないか。（弁護士） 

○ 無催告解除については，実務における安定的運用を考えると，あまりに評

価の余地の大きな要件は適さない。（大学教員） 

○ 無催告解除が認められる要件としては，不履行の程度によらずに，定期行

為の遅滞や履行不能等のように催告が無意味な場合とし，民法第５４２条及

び第５４３条のように，無催告解除が認められる場合を例示列挙することで

足りると考える。なお，催告が無意味な場合という要件についても，履行不

能の場合等，催告をする意味が客観的に認められない場合に限らず，両当事

者の公平という観点から催告による履行の機会を与える必要がないと認め

られる場合を含むと理解するのが妥当である。（弁護士） 

 

ウ その他 

① 前記ア及びイの各論点において不履行の程度を問題とする場合，その判

断に際して不履行後の債務者の対応等を考慮することができるものとすべ

きか否かについては，契約の趣旨に照らして契約に拘束することを正当化

できるか否かを判断基準とする観点から，不履行後の対応等も含めてよい

という意見と，不履行後の対応によって本来解除できないものが解除でき

るようになることは不適切であるから，これを含めるべきではないという

意見があったことを踏まえて，更に検討してはどうか。 

② 解除が債務者に不利益をもたらし得ることに鑑みて，解除の要件設定に

おいては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情があるか否かを考

慮できるようにすべきであるという意見があり，これに関して，契約目的

不達成や重大不履行等の要件の判断において，そのような事情を考慮でき



277 

るという意見や，それでは不十分な場合があり得るという意見があった。

これらの意見を踏まえて，解除により債務者が被る不利益を考慮できる要

件設定の在り方について，「債務者の責めに帰することができない事由」を

解除の障害事由とすることの要否（後記２）と併せて，更に検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第３，２(1)［６２頁］，(2)［７２頁］】

 

【意見】 

○ 相当な催告期間内における債務者の対応（不履行後の対応）を考慮するこ

とについては，賛成する。 

債務者に解除の不利益を甘受すべき事情があることを解除要件とすること

及びその場合の要件として「債務者の責めに帰すべき事由」を要求すること

については，賛成する。（東弁） 

○ 解除の要件として不履行の程度を問題とする場合，債務者の不履行後の対

応等を考慮して検討することについて，そもそも債務不履行の程度に係る概

念を解除要件として定立すべきではないと考える。ただし，債務者の不履行

後の対応は，催告解除の場面で催告後相当期間内における債務者の態度とし

て考慮する余地がある。 

解除の要件設定において，解除により債務者が被る不利益を考慮できる要

件設定を「債務者の責めに帰することができない事由」を解除の障害事由と

することの要否と併せて検討することについて，賛成する。 

解除は，債務者から契約利益を奪い不利益を与えるものであるから，解除

の要件設定にはそのような不利益を甘受すべき事情があるか否かを考慮でき

るようにすべきであり，現行法又は解釈上要求される「債務者の責めに帰す

ることができない事由」を解除の障害要件とすることの要否と併せて検討す

べきである。（法友全期） 

○ 不履行後の債務者の対応を考慮することができるものとすべきか否かにつ

いては，前記ア，イでの意見を前提とすれば，催告が無意味である場合に無

催告で解除したにも係わらず，しかも付随的義務等の軽微な義務違反という

理由で解除を制限することができる場合にも該当しないとすれば，不履行後

の債務者の対応を考慮できる余地はほとんどないと思われる。 

催告手続を経て催告期間内に履行できず，解除になった場合であれば，催

告期間にわずかに遅れただけで履行ができるにも係わらず，債権者がこれに

応じないというような場合に，不履行後の債務者の対応を考慮できるものと

することには賛成する。 
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あるいは，不履行が付随的義務等の違反である場合に，｢軽微な義務違反｣

であるかを判断する場合に，債務者の不履行後の対応により軽微な義務違反

と判断される可能性についても賛成する。 

解除により債務者が被る不利益を考慮できる要件を設定することについて

は，前記①と同様に催告が無意味である場合に無催告で解除したにも係わら

ず，しかも付随的義務等の軽微な義務違反という理由で解除を制限すること

ができる場合にも該当しないとすれば，債務者の不利益を考慮できる余地は

ほとんどないと思われる。 

催告手続を経て催告期間内に履行できず，解除になった場合であれば，催

告期間にわずかに遅れただけで履行ができたにもかかわらず，債権者がこれ

に応じないというような場合には，考慮できる余地はあるが，不履行後の債

務者の対応と合わせて考慮すべきである。 

不履行後の債務者の対応や，債務者の被る不利益を考慮することは，否定

はしないが，催告解除を原則とする考え方に立つ限り，解除の効果を否定す

る要素としては，限定的に考えるべきである。（広島弁） 

○ 不履行後の債務者の対応等を考慮する考え方に賛成である。 

前述のとおり，解除要件の該当性判断は規範的評価を伴うものであり，不

履行後の債務者の対応もその一要素として考慮すべきであり，これを排除する

理由は見当たらない。 

債務者において不利益を甘受すべき事情があるか否かを考慮できるように

すべきであるという考え方に賛成であり，解除要件の規範的判断の要素として，

これを取り入れるべきである。 

前述のとおり，解除要件の該当性判断は規範的評価を伴うものであり，債

務者において不利益を甘受すべき事情があるか否かという要素も判断要素と

して取り入れる必要がある。 

なお，解除要件が規範的要件であるにもかかわらず，常に債務者の帰責性

を独立の要件として要求することは，結果妥当性のある柔軟な解決を導くこと

を阻害することとなるという懸念があると考えられ，債務者の帰責性は解除要

件該当性の一判断要素（判断因子）として，勘案することで柔軟な解決を図る

べきである。（大阪弁） 

○ 不履行後の対応等も含めてよいとの意見に賛成する。契約の趣旨に照らして

契約に拘束することを正当化できるか否かを判断基準とする観点からは,不履

行後の対応等も含めてよいと思われる。 

解除が債務者に不利益をもたらし得ることに鑑みて，解除の要件設定におい

ては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情があるか否かを考慮できる
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ようにすべきであるという意見に賛成する。 

後述のように，「債務者の責めに帰することができない事由」（帰責事由）を

解除の障害事由として考えるべきである。（愛知県弁） 

○ 不履行の程度を問題とする場合，不履行後の債務者の対応等を考慮するこ

とができるか否かにつき，賛成する。 

解除の要件において，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情がある

か否かにつき，賛成する。 

契約解除の正当性を検討するにあたって，かかる事情も総合考慮に含まれ

ることが妥当と思料する。（札幌弁） 

○ 契約解除が認められるか否かの判断要素として，不履行後の債務者の対応

も考慮すべきである，という考え方に異論はないが，その旨の明文の規定を

設ける必要はない。 

契約解除が認められるか否かの判断要素として，契約解除によって債務者が

被る不利益も考慮すべきである，という考え方に異論はないが，一定の場合（債

務者に帰責事由がなく，かつ，解除によって債務者が大きな不利益を被る場合）

を除き，その旨の明文の規定を設ける必要はない。なお，３に記載したような，

債務者に帰責事由がなく，しかも，解除によって債務者が大きな不利益を被る

場合の例外規定は設けるべきである。（福岡弁） 

○ 不履行後の態様を考慮することができるとの意見には反対である。一旦解

除ができるほどの不履行が発生していながら，その後の債務者の行為・態度

によっては解除ができなくなることをみとめるのは，当事者間の関係を不安

定にし，将来の予測可能性が奪われかねない。 

解除の要件設定においては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情が

あるか否かを考慮できるようにすべきであり，「債務者の責めに帰することが

できない事由」を解除の障害事由とすることに賛成である。解除は，「契約関

係解消を主たる目的とする制度」であるが，契約の拘束力を最大限に維持する

という立場及び債務者に重大な不利益を与えるという観点からは，立法政策と

して債務者に本旨債務の不履行があるだけではなく，更に「責めに帰すべき事

由」がある場合に限り解除できるとすべきである。 

主張立証責任の上では， 債務不履行のある者に立証責任を負わせ「債務者

の責めに帰することができない事由」を債務者が立証した場合には，解除が制

限されると構成するのが公平と考えられる。（仙台弁） 

○ 解除の要件において不履行の程度を問題とする場合には，不履行後の対応

等も含めてよいと考える。 

契約の趣旨に照らして契約に拘束することを正当化できるか否かを判断基
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準とする観点からは，不履行後の対応等も含めてよいと思われる。 

解除の要件においては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情がある

か否かを考慮できるようにすべきである。（二弁） 

○ 解除の可否にあたって，不履行後の債務者の対応等を考慮要素とすべきでは

ない。解除事由は本来，債務不履行が生じた時点で発生しているはずであると

ころ，事後的な事情によってこれを遡及的に消滅させることになるのは，法的

安定性を害する。有効に成立した債務は本来履行すべきであり，債務者側の「事

後の」対応まで考慮することは債務者保護に傾きすぎており，契約からの解放

という債権者側の利益をあまりに害する。 

なお，本論点が問題として提起されていることは，契約解除の場面において，

債権者側の契約からの解放という利益だけではなく，契約を解除される債務者

側の不利益にも配慮すべきであるという価値判断の現れである。そして，現行

法においてかような利益調整を果たしてきたのが，後出の帰責事由に他ならな

いのであるから，端的に，解除の要件として帰責事由が必要と云うべきである。 

解除の要件設定において，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情があ

るか否か考慮できるようにすべきとの考え方について，その価値判断自体は正

当であるが，それは基本的には，後出の「債務者の責めに帰することができな

い事由」に包含されるべき問題であって，帰責事由を不要とすることを前提に

問題点とすべきではない。本論点が問題として提起されていることは，契約解

除の場面において，債権者側の契約からの解放という利益だけではなく，契約

を解除される債務者側の不利益にも配慮すべきであるという価値判断の現れ

である。そして，現行法においてかような利益調整を果たしてきたのが，後出

の帰責事由に他ならない。したがって，このような利益調整を行うためにも，

帰責事由を要件として存置すべきである。（横浜弁） 

○ 解除の要件設定に当たっては，債務者が解除に伴う不利益を甘受すべき事情

があるか否かを考慮できる余地を残すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 不履行後の対応等も含めてよいという考えに賛成意見が強い。契約の趣旨に

照らして契約に拘束することを正当化できるか否かを判断基準とする観点か

らは, 不履行後の対応等も含めてよいと思われる。 

解除の要件においては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情がある

か否かを考慮できるようにすべきであるという考えに賛成意見が強い。（日弁

連） 

○ 中間論点整理の本文の①について，このような問題は解釈に委ねれば足り，

特に明文の規定を置く必要は無い。 

特に継続的契約については，そもそも債務者の対応が不履行前のものか不履
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行後のものか判別し難い場合も多い。債務不履行による解除の有効性を判断す

るにあたっては，債務の履行に関する債務者の対応や態度は重要な判断要素で

あって，これを（不履行後の対応であるという一事をもって）考慮要素から除

外すべき合理的理由はないほか，このようにほとんど学者しか関心を持たない

ような論点について，わざわざ明文の規定を置く必要性も認められない。 

中間論点整理の本文の②について，解除の要件として，当事者の帰責性を特

に要求する必要は無い。 

解除の基本的効果は，契約の当事者双方が契約に基づく債務の履行を請求で

きなくなるというものであって，債務者の損害賠償責任等とは本質的に別の問

題である。また，現行民法でも定期行為の履行遅滞（民法第５４２条）による

解除では条文上債務者の帰責性を要求しておらず，これによる実務上の不都合

も特段聞いたことはない。 

もっとも，主として債務者の対応により債務不履行が生じたような場合には，

解除の可否にあたり債務者側の事情を十分考慮すべきことは勿論であるが，債

務者の対応如何を問わず，既に契約の目的を達成できないことが明らかである

場合には，これに加えて債務者の帰責事由を考慮する余地はないのではないか。

（弁護士） 

○ 不履行後の態様を条文に明記することには反対であるが，判断の一要素とな

ることを否定するものではない。 

帰責事由を要件とすべきではない。解除は，被不履行者を契約の拘束力から

解放するための制度であり，債務者に帰責事由がない場合に拘束を免れないと

すべきではない。そもそも帰責事由を要件とする現行法のもとで，帰責事由の

存否によって利害調整が図られているという実態は存しない。債務者の契約

（追完）利益への配慮が必要であることは当然であるが，催告（相当期間の催

告という要件は極めて規範的である。）や，本質的な不履行と言えるか否かと

いう要件でその配慮をすべきである。（弁護士） 

 

(2) 不完全履行による解除 

不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行

遅滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備する

という考え方の当否については，債務不履行解除の原則的規定の在り方（前

記(1)）や売買等における担保責任の規定（後記第３９等）の在り方と併せて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，２(3)［７３頁］】

 



282 

【意見】 

○ 完全履行による解除についての規律を検討することは相当である。（兵庫県

弁） 

○ 不完全履行については規定を設けること，その場合は追完可能な場合は履行

遅滞に，追完不能な場合は履行不能に準じて規定を整備する方向で検討すべき

である。整理として合理的であり，これを明示することは「分かりやすい民法」

の実現に資する。（東弁） 

○ 不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するとい

う考え方に賛成である。分かりやすい民法の実現に資する。（愛知県弁） 

○ 不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備すること

に賛成する。 

履行遅滞と履行不能に準じた状況になっているから，解除について，これに準

じた規律をすることがわかりやすい。（広島弁） 

○ 不完全履行と解除の関係について規定を整備するという考え方につき，賛成

する。分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 不完全履行による解除は，追完の可否によって催告解除か無催告解除になる

が，追完可能であっても，重大な契約の不履行であれば，無催告解除が認めら

れる。しかし，これは催告解除を遅滞の場合に限定するＣＩＳＧ４９条１項ｂ

号と異なる。この点に関しての正当化根拠をさらに検討すべきと考えられる。

（北海学園大民研） 

○ 追完可能な不完全履行については解除前に催告すべきであるが，追完不能な

不完全履行については無催告解除が可能である，という考え方を明文化すべき

である。 

不完全履行による解除についても催告解除が原則であり，この考え方は明文化

すべきである。 

しかし，追完不能な場合には，例外として無催告解除が可能であり，この考え

方についても，明文化すべきである。（福岡弁） 

○ わかりやすい民法という観点から，不完全履行と解除の関係について，追完

可能な不完全履行については履行遅滞に，追完不能な不完全履行については履

行不能に準じて規定を整備するという考え方に賛成である。（三菱電機） 

○ 不完全履行について，追完可能な場合は遅滞に準じ，追完不能の場合は不能

に準じて規定を整備する方向で検討すべきである。 

債務不履行の態様に関する伝統的理解は，履行不能，履行遅滞及び不完全履行
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の３類型に分類し，不完全履行については，追完可能の場合は履行遅滞に，追完

不能の場合は履行不能にそれぞれ準じて考えるというものである。債務不履行を

理由とする一般の契約に共通な法定解除の要件については，催告が考えられる履

行遅滞と催告無用の履行不能に分けて定立することが分かり易く，実務の一般的

考え方にも合致していると言える。（法友全期） 

○ 追完可能な不完全履行については履行遅滞に，追加不能な不完全履行につい

ては履行不能に準じて扱うという方針を維持する方向で条文を整序するべきで

ある。 

伝統的理論を踏襲するものであり，又，企業活動上の課題も見受けられない。

（法友会） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するとい

う考え方に反対はしない。 

なお，債務の追完可能性は，催告解除及び無催告解除における解除要件の該当

性判断の一要素として考慮すべきである。また，担保責任における処理の帰趨と

平仄を合わせた規定とすべきである。 

不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅滞

に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するという考

え方に特に反対はしない。 

ただ，不完全不履行も債務不履行の一種であり，その追完可能性の程度によっ

て，催告解除及び無催告解除における判断要素の一つとなるといえる。また，担

保責任における処理の帰趨とも平仄を合わせる必要がある点に留意すべきであ

る。（大阪弁） 

○ 不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するとい

う考え方に賛成である。（二弁） 

○ 追完可能な不完全履行は履行遅滞に，追完不能な不完全履行は履行不能に準

じて規定を整備すべきである。従来からの判例・学説の理解に沿うものである。

（横浜弁） 

○ 追完遅滞，追完不能の場合は，それぞれ履行遅滞，履行不能の場合と同視すれ

ば足り，わざわざ別個の条文を設ける必要はない。（親和会） 
○ 遅滞か不能に還元でき，瑕疵担保のみが独自の問題ならば，瑕疵担保の箇所で

解除を規定すればよい。（広大有志） 

○ 追完可能か否かにより区別して考えてきた従来の考えを維持する方向で検討
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すべきである。（日大民研・商研） 

○ 不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するとい

う考え方に賛成である。（日弁連） 

○ 不完全履行についても規定を設けること，その場合は追完可能な場合は履行遅

滞に，追完不能な場合は履行不能に準じて規定を整備する方向性を明記すべきで

ある。 

不完全履行という概念を明確にして法的効果を規定することは，わかりやすい

民法の実現に資する。（仙台弁） 

○ 役務提供契約の場合も考慮に入れて，適切な要件設定を検討すべき。（大学教

員） 

○ 更に検討することに賛成である。（弁護士） 

○ 不同意。追完の可否についての立証と，履行遅滞・履行不能の立証とには重

複が生じると考えられることから，ことさらに明文化する意義を認めない。（会

社員）  

○ 現行法と変わらず，ただ条文が煩雑になるだけではないか。（弁護士） 

○ 不完全履行と解除の関係についての一般的規定について，追完可能な不完全

履行については履行遅滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じ

て扱うという方針により条文を整序するのが妥当である。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(3) 履行期前の履行拒絶による解除 

不完全履行と解除の関係について，追完可能な不完全履行については履行遅

滞に，追完不能な不完全履行については履行不能に準じて規定を整備するとい

う考え方の当否については，債務不履行解除の原則的規定の在り方（前記(1)）

や売買等における担保責任の規定（後記第３９等）の在り方と併せて，更に検

討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，２(3)［７３頁］】

 

【意見】 

○ 履行期前の履行拒絶を解除権の発生原因とすべきである。履行拒絶の意思が

明確な場合，契約解除における解除される側の不利益を考慮する必要はなく，

解除者が早期に契約関係から離脱できる手段を創設すべきである。履行期前の

履行拒絶によって填補賠償まで認めるのは行き過ぎであると考える。 

その場合の具体的な要件については，催告は不要，契約目的不達成 の要件は
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必要と考える。相手方が確定的に履行を拒絶している以上，（実務的な念押しと

して催告するか否かは別として）催告を要件として規定する必要はない。解除の

前提条件は，すべからく契約目的の不達成があることと理解することが，理論的

に一貫する。（横浜弁） 

○ 不履行以前の解除なので規定しても良いが，規定に際しては催告は入れるべ

きである。（広大有志） 
○ 債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶したこと（履行期前

の履行拒絶）を解除権の成立要件の一つとすることについては，契約の拘束か

らの解放を認めるべき事情が認められるとして，これに賛成する意見が多い。 

もっとも，履行期前の解除を認めるという効果の重大さに照らせば,「終局的・

確定的に拒絶」との要件は慎重に認定すべきであり,かかる見地からは,具体的

な要件に関しては催告の要否を検討すべきと考える。（日弁連） 

○ 履行拒絶を解除権成立の要件の一つとして規定することに賛成である。 

ただし，履行拒絶により契約の目的を達成できないものであること等，拒絶の

程度基準を明確にすべきである。 

債務者が拒絶の意思を明らかにしているのであれば債権者を契約に拘束させ

るのは酷であるし，債務者を保護する必要性に乏しい。但し，拒絶の有無の判断

が難しいとの指摘があるので，基準を明確かつ重大なものに限定すべきである。

（仙台弁） 

○ 趣旨には賛成であり，検討すべきである。 

履行期前でも債務者が債務の履行を終局的・確定的に拒絶した場合に債権者の

解除権が発生する制度は是認できるので，その方向で検討すべきである。（兵庫

県弁） 

○ 履行期前の履行拒絶を解除権の発生原因とすることに賛成する。 

ただし，債務者の拒絶が，終局的・確定的なものであるか否かについての判断

が明確になるよう検討すべきである。 

債務者が任意に履行する可能性がないにも拘わらず，解除を認めず，債権者を

契約関係に拘束する意味はない。 

しかし，債務者の真意を確認する必要はある。（広島弁） 

○ 履行期前の履行拒絶を解除権の成立要件の一つとすることにつき，賛成する。

分かりやすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 履行期前に終局的・確定的な履行拒絶があった場合，相手方の解除を認める

べきである。 

(1) 履行期前であっても，債務の履行が受けられないことが確定的であれば，当

該契約の拘束力から解放できることを認めるべきである。なぜなら，企業間取
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引においては，ある一定の期限までに一定の目的を成し遂げることが求められ

ていることが多く，履行期に給付が得られないことが終局的・確定的に判明し

ている場合には，次の代替手段の検討・実施するというような迅速な対応が必

要となるからである。その際，当該契約を解消できるかどうかが不明であった

り，契約解消につき相手方と揉めたりすると，次の行動に出ることにつき躊躇

せざるを得ず，迅速性を欠き，実務上の支障が出る。また，履行期において相

手方に債務不履行が発生しなければ解除できないと解するのは，企業間取引の

迅速性を損なうため，ナンセンスであると考える。 

(2) 従来の規定（履行遅滞・履行不能）の解釈により履行拒絶の場合も解除でき

ると考えることも可能だが，明文の規定を置くことにより，解除の可否の判断

が双方当事者にとって明確となり，交渉の際の助けとなると思われる。 

(3) 手続要件として催告手続を要求するかという点に関しては，履行期前の履行

拒絶であればそもそも履行期ではないので，通常どおりの催告手続を要求する

必要はないと考えるが，被解除者に対する不意打ちを避ける観点から，解除者

に対し履行拒絶の終局性・確定性につき何らかの立証が要求されるべきと考え

る。（法友会） 

○ 履行拒絶をされた際に契約関係を早期に解消できることは実務上も有益と考

えるため，履行期前の履行拒絶を解除権の発生原因とすることに賛成である。

一方当事者が「終局的・確定的な履行拒絶があった」と一方的に主張して契約

を解除し，他方当事者が不利益を被る事態が発生しないよう，何をして「終局

的・確定的」な履行拒絶とするのか，条文上明確にすべきである。（三菱電機） 

○ 現行法制の問題点として，履行期前の履行拒絶があった場合に解除及び填補

賠償の請求ができないという現行法制は，履行期まで両当事者を契約に拘束さ

せる不合理なものであり，経済社会情勢の変動に柔軟に対応して双方の損害を

最小化しようとする取引の実態ともあわない。 

履行期前に履行拒絶があった場合には，解除及び填補賠償を請求できるもの

とすることに賛成である。履行の拒絶を受けた債権者は，すみやかに解除・填

補賠償に移り，双方の損害を最小化すべきである。 

今後の検討課題として，契約の条件の変更を求める旨の申し入れが，履行の確

定的な拒絶と受け取られ，解除・填補賠償を請求されるのは，条件変更の交渉を

困難にさせるおそれがあるため，確定的な拒絶意思を確認するための催告などの

手続を検討すべきである。（産業組織課） 

○ 債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶した場合には，契約

を維持すべき要請はないため解除権の発生原因の一つとすることに賛成である。 

なお，催告解除とするか無催告解除とするかのいずれにおいても，履行期前に
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債務の履行を終局的・確定的に拒絶した債務者の態度その他事情を，その解除場

面において規範的に判断すれば足りるものであると考える。（大阪弁） 

○ 履行期前であっても拒絶の意思が明確な場合には，解除を認めるべきであり，

明文化することでよい。ただし，催告を要件とするべきである。 

明確な履行拒絶があった場合にまで，債務者を契約の拘束力下においておく必

要はない。また，上記の催告解除を原則とする債務不履行解除の建て付けからは，

履行期前の解除権は規定がなければ発生しないとも思われ，明文があった方がよ

い。 

また，法的に履行は可能なのであり，催告的なものは必要とするべき。催告は

さしたる手間でもなく，解除をしようとする者に一定の期間を待たせることも不

当ではない。（堂島有志） 

○ 解除の要件として，履行拒絶が重大な契約の不履行に匹敵するものか，催告

を必要とするものかについての検討が必要であると考えられる。実務家からは，

催告を要件とする方が，運用上穏当であるとの意見が多かった。（北海学園大民

研） 

○ 債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶したこと（履行期前

の履行拒絶）を解除権の成立要件の一つとすることについては，特に異論はな

い。 

もっとも，履行期前の解除を認めるという効果の重大さに照らせば,「終局的・

確定的に拒絶」との要件は慎重に認定すべきであり，かかる見地からは,具体的

な要件に関しては催告の要否を検討すべきと考える。（二弁） 

○ 履行期前の履行拒絶を解除原因とすることに賛成である。履行期前に履行拒

絶した場合，債権者の代替取引の必要性があり，これを解除原因とすべきであ

る。 

〔改正提案〕 

履行期前においても，当事者の一方につき，次の事由があり，そのために契約

をした目的を達成することができないことが明らかであるときは，相手方は，契

約の解除をすることができる。 

① 債務を履行することができないとき 

② 真意かつ終局的に，債務の履行を明確に拒絶したとき（弁護士） 

○ 解除と損害賠償を切り離すのであれば，履行期における履行が期待できない

ことが判明した時点で，取引からの離脱の余地を認めてよい。（大学教員） 

○ 履行期前の履行拒絶を解除権の発生原因として明文化することに賛成する。 

履行期前であっても拒絶の意思が明確な場合には，必ずしも履行期まで拘束し

ておく必要はないからである。（弁護士） 
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○ 履行期前の確定的な履行拒絶が一般要件の下で解除権発生を根拠づける場合

があると解することは正当であるが，それが常に解除原因となるという趣旨な

のか，解除原因となりうるとする趣旨なのかを明らかにする必要がある。また，

前者であるとすると，それは一種の注意的規定なのか，あるいは（重大な不履

行を統一要件とした場合に），重大な不履行があるものとみなすという趣旨なの

か。この場合だけをとくに具体的に規定するのか，あるいは履行遅滞や履行不

能についても，例示するのか，規定の仕方を含めて検討が必要である。 

また，受領義務の考え方にもよるが，履行期前の確定的な受領拒絶も解除原因

となるかどうか，検討の必要があるのではないか。（大学教員） 

○ 履行拒絶を解除権成立の要件の一つとして規定することについては，慎重に

検討すべきである。終局的・確定的に債務の履行を拒絶したか否かの判断が難

しく，規定することによる混乱が生じる危険がある。（東弁） 

○ 情報システムの開発委託契約等では，注文者側による業務要件の提示が不十

分である場合など，注文者側の事情で履行を停止せざるを得ない場合があるが，

この場合に履行拒絶と取扱われることは請負人の本意ではない場合がある。ま

た，注文者側の業務要件が曖昧なまま契約が締結され，業務遂行過程で次第に

業務要件が明らかになってみると，請負人からは，当初の契約内容に含まれる

報酬及び期限での履行は不可能であることを注文主に告げざるを得ない場合も

多い。このような事実を単に告げただけで，それをもって終局的かつ確定的な

履行拒絶と受け止められ，注文者からの契約解除が行われると，請負人にとっ

ては不当に不利益を被ることが懸念される。（情サ産協） 

○ 履行期前に債務の履行の終局的・確定的拒絶がなされた場合において，契約

解除が可能である事例が存在することに異論はないが，この考え方を明文化す

る必要はない。（福岡弁） 

○ 債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶したことを解除権の

発生原因の一つとしその要件を定立することについて，その検討は慎重にすべ

きである。 

債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶した場合について，解

除を認める裁判例があり，実質的にもこれを認めるのが公平と言える場面も考え

られるが，「債務の履行を終局的・確定的に拒絶した」と判断されるのは極めて

限定的であると考えられるし，当該解除権を明文で認めるとその濫用の危険等に

より実務が混乱するおそれがある。（法友全期） 

○ 履行期前の履行拒絶制度については，「終局的・確定的」な拒絶という語が多

義的であり，適用の有無に疑義が生じ，紛争が惹起される可能性があることを

懸念する意見が多かった。 
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なお，履行期前に履行拒絶があった場合には，解除できるとすべきとする意見

がある一方で，明文化の必要性や履行拒絶の具体的内容についてはなお十分に検

討すべきであるとの意見があった。（最高裁） 

○ 履行拒絶による解除権の発生要件として，催告や履行拒絶している債務の重

要性を要件とすることを検討すべきである。 

終局的・確定的に債務の履行を拒絶したか否かを判断することは困難である

ことが多い。特に一般消費者の場合，常に契約を意識して行動しているわけで

はなく，必ずしも法的知識が十分とはいえないことから，契約締結後，一定の

事情から必ずしも確定的な意思のないまま債務の履行を躊躇するような行動を

することもあることから，これをもって，直ちに事業者からの解除が許される

こととなると不測の不利益を被るおそれがある。 

また，履行拒絶している債務の当該契約における重要性にかかわらず，一律

に解除が可能とすることは，本来の意思に著しく反する結果がもたらさせる危

険性がある。 

したがって，再考の機会を与える催告という手続を必要とするとともに，履

行拒絶している債務の重要性を要件として明示することなどにより，不測の不

利益が生じないようにすべきである。（日弁連消費者委有志）  

○ 債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶したこと（履行期前

の履行拒絶）を解除権の成立要件の一つとすることについて，反対する。 

履行期前の解除を認めるという効果の重大さに照らせば,「終局的・確定的に

拒絶」との要件は慎重に認定すべきであり,かかる見地からは,具体的な要件に関

しては催告の要否を検討するべきである。そうだとすれば，催告解除により解除

することと実質的に差異がなく，規定を設ける実益がない。（愛知県弁） 

○ 履行拒絶時は「不安の抗弁」を認めれば足りる。債務者が気が変わることもあ

り得，その場合には履行期経過までは履行を認めた方が紛争の私的解決に資する

ため，債務不履行として扱うべきでない。（親和会） 
○ 催告しても意味がない場合に直ちに解除できるかを「契約の重大な不履行」に

当たるか否かの解釈によるのではなく，従来の解釈論で十分解決できる。かりに，

「契約の重要な不履行」という要件を設けるのであれば，翻意の可能性や「契約

の重大な不履行」に当たるか否かがはっきりしない場合に備えて催告解除も残し

ておくべきである。（日大民研・商研） 

○ 導入に反対。契約の拘束力に反する。（弁護士） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 



290 

(4) 債務不履行解除の包括的規定の要否 

前記(1)から(3)までのように債務不履行解除の要件の具体化・明確化を図る

こととした場合であっても，「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）とい

う包括的な要件は維持するものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第３，２(5)［７６頁］】

 

【意見】 

○ 特に反対しない。包括的規定を維持することについて反対する理由はない。

（兵庫県弁） 

○ 賛成である。包括的要件がなければ，解除原因のすべてを網羅できない。（東

弁） 

○ 「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）という包括的な要件は維持する

という考え方に賛成である。現行法に変更を加える必要性は認められない。（愛

知県弁） 

○ 解除の要件の具体化・明確化を図ることとした場合であっても，「債務を履行

しない場合」（民法第５４１条）という包括的要件を維持するべきである。 

債務不履行の態様について必ずしも明確に分類できない場合もあり，包括的要

件を維持することは必要である。 

また，実務上も広く定着している要件であり，主張立証責任原理である公平の

観点からも，これを要件事実として，債務者に履行につき出張立証責任があると

認めていることに鑑みても，提案のとおりの要件は維持すべきである。（日司連） 

○ 債務を履行しない場合という包括的な要件を維持することに賛成である。債

務を履行しない態様には様々なものがあり，また解除権発生の要件も複数ある

としても，債務を履行しない場合という前提にたっているという枠組みを変え

る必要はない。（広島弁） 

○ 賛成する。不測の事態に備えるために，包括的な規定を設けることが適切と

思料する。（札幌弁） 

○ 債務者が債務を履行しない場合には，債権者は催告して契約を解除すること

ができる，という考え方を明文化すべきである。（福岡弁） 

○ 現実の不履行の態様は多種多様であり，いずれかの態様への分類が困難なケ

ースが発生することも想定されるため，包括的規定を維持することに賛成であ

る。（三菱電機）   

○ 「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）という包括的要件を維持するこ

とについて，賛成する。 

履行遅滞と履行不能という分類を原則としてそれぞれ債務不履行解除の要件
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の具体化・明確化を図り，不完全履行についても追完可能性によりそれぞれに準

じるものとしても，なお，いずれにも分類できない態様の債務不履行が考えられ

るところ，このような債務不履行も適用できる包括的要件を定立しておく必要が

ある。現行法は「債務を履行しない場合」を定立しているところ，その表現は端

的で分かり易く，また，この要件を変更する理由もない。（法友全期） 

○ 民法第５４１条のような包括的規定を設ける方向で検討することに賛成であ

る。（なお，特定の不履行態様にのみ妥当する準則が認められるときには，それ

ぞれの局面で特定の不履行態様に妥当する下位準則を立て，それに従った処理

を行うことを否定するものではない。） 

(1) 企業実務において考えられる不履行態様は多種多様なものがあり，すべての

不履行態様を包摂するのは困難である（例えば，履行拒絶事例）。 

(2) 物の引渡し以外の債務者の行為を目的とする債務の不完全履行については，

履行遅滞か履行不能に二者択一的に分類することが困難な場合が少なくない。

（法友会） 

○ 包括的規定は必要である。履行不能，履行遅滞という分類をしない立場から，

包括的規定は必要である。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 包括的要件を維持することに賛成である。  

包括的要件を改正すべき特段の必要は認められない。（大阪弁） 

○ 「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）という包括的な要件は維持する

という考え方に賛成である。（二弁） 

○ 「債務を履行しない場合」という包括的な要件は維持すべきである。現行法の

規定を変更すべき理由（立法事実）はない。（横浜弁） 

○ 現状，包括的規定の存在による具体的な問題は発生していないため，現状を維

持するべきである。（親和会） 

○ 第５４１条に相当する包括規定の維持には賛成である。（広大有志） 

○ 「債務を履行しない場合」という包括的な要件の設定は，債務不履行に関する

いわゆる三分類説の区別を考えないものであり，このように統一しても要件に関

し実質的には従来の三分類説のそれを考えることになる。催告解除を残すのであ

れば包括的な規定にしても大きな問題は生じないが，遅滞・不完全履行の場合の

債務者の追完利益の保障をどう考えるか問題が残る。「契約の重大な不履行」と

いう要件の機能が大きくなりすぎるので，要件の明確化を図るという意味で従来

の三分類説を維持すべきである。（日大民研・商研） 

○ 「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）という包括的な要件は維持する

という考え方に賛成である。現行法に変更を加える必要性（立法事実）は認めら
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れない。（日弁連） 

○ 賛成である。不履行の態様に対応した規定が存在しないという事態を回避で

きる。（仙台弁） 

○ 状況の異なる場合につき，安易に用語を統一して統合するかのようなことに

ならないように留意する必要があると思う。（弁護士） 

○ 現行規定をできるだけ維持すべき。（弁護士） 

○ 債務を履行しない場合」という包括的な要件を維持すべきである。（大学教

員） 

○ 包括的要件を維持することは適切であると考えるが，個別的な不履行の類型

を掲げるかどうか，また，どういう趣旨で掲げるかについて検討の必要がある。

（大学教員） 

○「債務を履行しない場合」（民法第５４１条）という包括的な要件は維持すべき

である。（弁護士） 

○ 基本的には賛成だが，履行期前の履行拒絶による解除と整合的になるように

工夫が必要。（大学教員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

２ 「債務者の責めに帰することができない事由」の要否（民法第５４３条） 

解除は不履行をした債務者への制裁ではなく，その相手方を契約の拘束力

から解放することを目的とする制度であると理解すべきであり，また，裁判

例においても帰責事由という要件は重要な機能を営んでいないなどとして，

解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする考え方がある。このよう

な考え方については，これに理解を示す意見があった一方，現行法との連続

性を確保することの意義，危険負担制度を維持する必要性，債務者が解除に

伴う不利益を甘受すべき事情を考慮できる要件設定の必要性等の観点から否

定的な意見があった。そこで，これらの意見を踏まえて，上記の考え方の当

否について，催告解除及び無催告解除の要件となる不履行態様等の見直しに

関する議論（前記１(1)）との関連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，３［７７頁］】 

 

【意見】 

○ 催告解除を原則とするとの前提のもとで，解除に帰責事由を不要とすること

に賛成する。（兵庫県弁） 

○ 解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする方向で検討すべきである。

実務において，契約の解除に際して帰責事由の有無が争点となるケースは多く
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なく，むしろその不履行の内容が問題となることが多いこと，解除の効果が原

則として，原状回復に限られていることに鑑みると，解除は不履行をした債務

者への制裁ではなく，その相手方を契約の拘束力から解放することを目的とす

る制度であると解されることからすれば，帰責事由については不要とする方向

で検討すべきである。 

なお，この場合，解除と危険負担の要件の重複が懸念されるが，両者について

は別の機能があるから，危険負担制度を維持するか否かについては別に検討すべ

きである。（日司連） 

○ 既に債務不履行の段階で帰責事由が考慮され，危険負担との一本化が望まし

いため，解除で改めて要件とする必要はないと考える。（広大有志） 

○ 解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする考え方につき，賛成する。

解除は契約の拘束力から開放することを目的とする制度であるため，これを不

要とすべきである。（札幌弁） 

○ 債務者の帰責性を解除の独立の要件として要求することには消極であり，解

除要件の規範的判断の要素として，これを取り入れるべきである。 

解除要件が規範的要件であるにもかかわらず，常に債務者の帰責性を独立の要

件として要求することは，結果妥当性のある柔軟な解決を導くことを阻害するこ

ととなるという懸念があると考えられ，債務者の帰責性は解除要件該当性の一判

断要素（判断因子）として，勘案することで柔軟な解決を図るべきである。（大

阪弁） 

○ 債務者に帰責事由がなくても契約解除が可能であるという考え方を明文化す

べきである。 

ただし，債務者に帰責事由なく，履行遅滞又は追完可能な不完全履行となった

場合で，履行又は追完が遅れることによって債権者が被る損害がわずかである

のに対して，契約解除によって債務者が重大な損失を被るときは，債務者によ

る履行又は追完が可能な期間を催告期間として確保したうえでなければ，契約

解除できない，という考え方についても明文化すべきである。 

契約の解除は，債務者の債務不履行に遭遇した債権者を契約の拘束から解放す

るための制度であり，そもそも，契約の解除に際して，債務者に帰責事由は不

要と考えるべきである。 

また，判例において，債務者に帰責事由なしと判断された事例は極めて少ない。

すなわち，ほとんどの事例において債務者に帰責事由ありと認定されている。 

したがって，上記意見のような考え方をとっても，実務に影響はないと思われ

る。 

そこで，問題となるのは，催告期間内に履行はできないが，少し過ぎれば履行
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が可能という場合である。例えば，建物の建築を請け負った請負人が建物を半

分程度完成した時点で，不可抗力により建物が滅失したため履行期には間に合

わないが，突貫工事でやれば 1 ヶ月程度の遅れで完成するような場合，基本契

約を締結して，大手企業に商品の供給をしていた零細企業が，不可抗力により

商品の製造ができずに履行日に間に合わなかったが，努力すれば数日遅れで納

品できるような場合である。 

このような場合に，債権者において履行が遅れることによる不利益がわずかで

あるのに対して，帰責事由なく，債務不履行となってしまうことによって契約

が解除され，大きな不利益を被る債務者を保護するため，長めの催告期間を認

める制度とすべきである。 

判例の中には，一見履行不能であるかに見える事案についても，履行遅滞であ

るとして，解除を否定し，債務者を救済するものが散見されるのも同趣旨であ

ろう。（福岡弁） 

○ 債務者の帰責事由を要件から外す場合も，危険負担を考慮した公平性及び債

務者が解除に伴う不利益を甘受すべき事情を考慮するのが妥当であると考える。 

不動産賃貸借契約では，テナントが付随義務違反を重複し，または度重ねるこ

とで信頼関係が破壊され解除が許容される場合もあることから，単に「付随義務

違反などの軽微な義務違反の場合は解除できない」とすべきでなく，慎重な検討

をお願いしたい。（不動協） 

○ 解除の主観的要件について，債務者の帰責事由を不要とする考え方に原則的

には賛成であるが，安易に解除の要件が具備されてしまうことのないよう，解

除の客観的要件について検討すべきである。 

実務上，債務不履行が生じた場合に，故意・過失又は信義則上これと同視すべ

き事由の有無といったことを特に問題視することはなく，債務が履行されていな

いという事実のみで解除権が行使されている。 

ただし，あまりにも些細な債務不履行で解除されてしまうというのでは，せっ

かく結んだ契約を無駄にすることになりかねないという懸念もある。 

解除について，債務を履行できなかった者に対する制裁ではなく，客観的な要

件としての，契約当事者間のリスク配分の問題と割り切るのであれば，制度とし

て主観的要件である「債務者の責めに帰することができない事由」の要件はなく

てもかまわないが，全体として安易に解除の要件が具備されてしまうことのない

よう適切なバランスを検討すべきである。 

なお，企業間取引の契約書において，不可抗力事態が発生し契約の履行が遅滞

する事態となった場合においても，一定期間が経過するまでは契約の解除ができ

ない旨を定めることが多く，不可抗力事態発生による解除が解除制度の中に含ま
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れる場合には，このような実情も踏まえ，解除の要件について検討すべきである。

（法友会） 

○ 解除の要件として帰責事由は不要である。 

解除は債務者に対する制裁ではなく，契約の拘束力から離脱させることを目的

とした制度であると解するべき。 

危険負担を存置するべきかどうかの問題は別にして，債務者の帰責事由の有

無によって，危険負担と棲み分けるという整理にも合理性があるとは思われな

い。 

債権者の側にたってみると，債務不履行があった場合に契約の拘束力から離脱

したいと考えた場合に，債務不履行について債務者に帰責性があるか否かは関

係なく，自己の債権が履行されない以上，解除によって債務を免れたいという

債権者の期待を保護する必要性は高い。 

債務者にとっても，帰責事由がなければ損害賠償責任は負わないといえ，不都

合の程度が大きいとまではいえない。（堂島有志） 

○ 「債務者の責めに帰すことができない事由」を要件とすべきでない。 

帰責事由は原理的にも要求されるものではなく，実務的にも利害調整を果たす

要件として機能していない。（弁護士） 

○ 不要。（会社員） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。法律の文言に合致しない「理解」にも

とづいて，法律を無視したり，改定すべきではないと考える。（個人） 

○ 債務者に不利益を与えない要件設定は必要だが，基本的には，帰責事由は不

要と考える。（大学教員） 

○ 今日有力になっている考え方に従い，契約解除については，債務者の帰責事

由を要件とする必要はないとすることが適切であると考える。（大学教員） 

○ デフォルト・ルールとしては，どちらもありうると考えるが，契約の拘束力

からの解放という観点からは，帰責事由はなくてもよいと考える。ただし，帰

責事由のない場合の相手方に過酷となる場合がありうるとも考えられるので，

その点には配慮は必要なように思う。（弁護士） 

○ 解除の要件として，債務者に「責めに帰すべき事由があること」を要求する

ことに賛成する。 

確かに，解除は，当事者間の「契約関係の解消」を主たる目的とする制度であ

って「制裁」を主たる目的とはしていない。しかし，まず解除自体が「契約の拘

束力」という大原則に対する例外であって，解除の要件をできる限り限定するの

が妥当である。 

のみならず，解除によって債務者が重大な不利益を受けることから，債務者に
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かかる不利益を甘受すべき事情として「責めに帰すべき事由がある」ことを要求

するのが妥当であると思料する。（東弁） 

○ 解除の要件としての債務者の帰責事由は必要である。 

解除を，契約からの解放を目的とする制度と捉え，「重大な不履行」があった

場合に解除を認めるべきであるとの考え方は，現行法の危険負担制度と解除制度

の双方をカバーする制度として解除制度を用いようとして考えている。 

しかし，現行法は，債務者に帰責事由なく履行不能となった場合に反対債務が

自然消滅する規律を採用する危険負担と，債務者に帰責事由がある場合に債権者

に填補賠償請求をするか契約を解除するか否かの選択権を与える解除とを棲み

分けるという制度設計を採用しており，かかる制度設計はわかりやすい。 

裁判実務上，債務者の帰責事由とは，主観的な意味での過失責任主義の要件で

はなく，債務者の支配可能性がある領域内で生じた不履行かどうかという客観的

な要件である。これは，過失が主観要件であったとしても，事実認定にあたって

は，客観的，ないし外在的事実から認定せざるを得ない事からむしろ当然の帰結

である。それゆえ，結果発生についての「支配可能性」の有無の要件である帰責

事由を「不可抗力」とよぶか「契約によって引き受けた事由」「重大な不履行」

というかは，言葉の問題にすぎないともいえる。しかしながら，「不可抗力」と

よぶか「契約によって引き受けた事由」「重大な不履行」といった言葉の曖昧さ，

多義性があることは否定できない。 

以上の点から，現行法の枠組みを変更する必要性と意義は乏しく，解除に帰責

事由を必要とすることは維持されるべきであると考える。（愛知県弁） 

○ 解除の要件として，｢債務者の帰責事由｣を不要とすることには賛成できない。 

債務者に帰責性がない場合でも，債務が履行されない状態について，債権者は

契約関係から解放されるのか，その場合，相互の債権債務はどうなるかなど，何

らかの法的解決手続は必要である。しかし，この場合は，危険負担など別の制度

による規律によるべきで，債務不履行解除の制度としては，現行法の法体系を維

持すべきである。（広島弁） 

○ 不可抗力の場合に債務の自動消滅を認める危険負担類似の制度は，解除とは

利用目的が異なると思われ別にあった方がよいとする立場から，「債務者の責に

帰することができない事由」という言葉が適切かはともかく，債務不履行解除

の要件に絞りをかけ，不可抗力免責等の場合は契約解除の対象としない（債務

が自動消滅する）とするのが実務感覚に合致するのではないかという意見があ

った。 なお，危険負担(類似の)制度の要否については意見がわかれた。（国際取

引有志） 

○ 改正提案では，解除の要件として債務者の帰責事由が必要とされていない。
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たしかに裁判上債務者の帰責事由が重要視されているといえないが，実際の実

務では解除の要件として帰責事由の要否が一つのメルクマールとて役割を果た

しているとの実務家からの意見もあるので，帰責事由を不要とする理由をさら

に検討してはどうかと考えられる。（北海学園大民研） 

○ 解除の要件として「債務者の責めに帰することができない事由」を採用する

方向で検討すべきである。 

解除について，債務不履行による損害賠償請求などとは異なり債務者に対す

る制裁ではなく契約の拘束からの解放という意義で捉えると，その理論的帰結

として帰責事由を不要とする考え方が導き易くなるし，実際の裁判例において

帰責事由の要件は機能していないという指摘もある。しかし，非難可能性のな

い債務者から契約利益を奪うことは公平性を欠くと言え，その意味では解除に

ついても制裁的意味合いを否定できない。また，裁判例を見ても，帰責事由の

要件を完全に排除しているとは言い切れないものがある（最判昭和５７・７・

１判タ４７７号８８頁）。定立した要件では処理できない解除の不当性を仕切る

要件として，帰責事由を残す意義は認められ，具体的には，責めに帰すること

を端的に表現した現行法の「債務者の責めに帰することができない事由」を採

用する方向で検討すべきである。（法友全期） 

○ 解除の要件として「債務者の責めに帰すことのできない事由」を必要とし，

また，解除と危険負担とを併存させることに賛成である。ある債務が債務者の

責めに帰すべからざる事由によって履行不能となった場合に，反対債務の債務

者が解除の意思表示を要するとするのは，過度の負担となる。例えば，労働契

約のように継続的給付を内容とする契約において，震災などによる休業のよう

に一定期間の給付の提供ができなくなった場合に，相手方が解除によってしか

債務（賃金支払義務）を免れないというのは，現実的でない（ビルメンテナン

ス契約等も同様）。したがって，危険負担制度は，解除制度と併存させて維持す

べきである。（一弁） 

○ 次のように，債務不履行の従来の一般原則との整合性を損ない，実務に甚大

な混乱を及ぼすおそれがあるとの観点から，現行の枠組みどおり帰責事由を必

要とするのが相当であるという意見が大勢を占めた。 

従来は，「履行不能」については民法５４３条ただし書により帰責事由が解除

権の成立要件と解され，「履行遅滞」についても同様に解してきた。これに対し，

帰責事由を不要とする提案によれば，債務者側の事情を一切考慮できなくなる可

能性があるが，事案によっては債務者側の事情を考慮しなければ適正妥当な解決

が害される場合もあり得ると考える。 

また，解除はできるが損害賠償はできないという場合が生じることが考えられ，
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従前と異なる結論になる事態がありうるが，実務上混乱が生じるおそれが懸念さ

れる。（最高裁） 

○ 解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする考え方に反対である。 

現行法の法体系を変更すべき立法事実は認められない。 

解除は，債務者に重大な不利益を与える制度であるから，債務者が解除に伴う

不利益を甘受すべき事情を考慮する必要があるところ，その考慮において，帰責

性の要件が一定の役割を果たしているというべきである。この点，裁判例におい

て帰責事由という要件が重要な機能を果たしていないという指摘があるが，債務

者に帰責事由がないとして解除を否定したケースは皆無ではなく，要件として機

能していないと言い切ってよいか疑問である。また，債務者が解除に伴う不利益

を甘受すべき事情を考慮できる要件として，「重大な不履行」といった要件を設

ける考えが示されているが，反対である。 

危険負担制度を維持すべきであるところ，危険負担との棲み分けの観点におい

て解除に帰責事由を必要とする現行法の規律は意義があるというべきである。す

なわち，現行法は，債務者の帰責性の有無を基準として，債権者の解除の意思表

示により反対債務を消滅させる解除制度と，当然に反対債務が消滅する危険負担

制度を棲み分けるという制度設計を採用しているが，かかる制度設計はわかりや

すく，特段不都合な点は認められない。 

この点，解除の要件として債務者の帰責事由を不要とした上で，解除制度と危

険負担制度を併存させる考え方もあるが，制度を複雑化させる一方で，メリット

は乏しいと思われ，賛成することはできない。 

解除が不履行をした債務者への制裁ではなく，その相手方を契約の拘束力から

解放することを目的とする制度であると理解するとしても，そのことから直ちに

解除に帰責事由が不要とする結論を導くべき必然性はない。（二弁） 

○ 解除の要件としての「債務者の責めに帰することができない事由」は必要で

ある。 

契約解除という局面を正確に捉えるためには，債権者を契約による拘束から解

放するという側面とともに，契約を解除される債務者に不利益を強いるという側

面の両者から利益調整しなければならない。 

かような問題意識は，「解除の可否において不履行の程度を問題とする場合，

その判断に際して不履行後の債務者の対応等を考慮することができるものとす

べきか否か」という論点，「解除が債務者に不利益をもたらし得ることに鑑みて，

解除の要件設定においては，債務者にそのような不利益を甘受すべき事情がある

か否かを考慮できるようにすべきか」という論点にも現れている。 

すなわち，契約解除において帰責事由を不要としても，上記の問題意識が残存
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するために，新たな論点として上記の論点を設定することになる。 

そうだとすれば，現行法下においてかような利益調整を図るための要件として

存在していた債務者の帰責事由という判断要素を存置することが，現行法との

連続性という観点からしても素直である。 

損害賠償における帰責事由の要否の問題と統一的に考えるべきである。（横浜

弁） 

○ 従来の通説は解除に帰責事由を要するとするが，裁判例は，不可抗力の事案

でも解除を認めている。もっとも，取引の実務では，帰責事由の有無を意識せ

ず解除しており，帰責事由がない場合に解除できるか否かはただちには問題と

なっていない。 

問題とすべき取引の実態がなく，制度変更のベネフィットとコストの比較がで

きないので，判断を留保する。 

債務者に帰責事由のない履行不能を，危険負担による処理ではなく，解除に一

元化することのベネフィット（例えば，全部滅失の場合にあえて解除せずに反対

債務を生かしておいて代償請求したり，一部損傷の場合に代金当然減額だけでな

く修補請求等の別のオプションも選択できる）が，債権者に新たに解除の意思表

示をさせることのコストを上回るものであることを明らかにして，制度変更につ

いて国民の理解が得られるようにすべきである。（産業組織課） 

○ 解除権は権利の性質（行使するか否か権利者が選択できる）を有することから，

権利付与の根拠として相手方の帰責性を要件とすべきである。不可抗力による履

行遅滞の場合，債務者の契約存続に対する期待と債権者の契約からの解放に対す

る期待のいずれを重視すべきかが結論の差異につながるものと考えられるが，債

権者の期待を重視するのは商取引法の発想であり（商法５２５条（定期行為の履

行遅滞による当然解除）参照），これを安易に民法の世界にまで拡張すべきでな

い。従前どおり，不可抗力による履行遅滞の場合は解除権は発生せず（ただし履

行遅滞ではなく履行不能に至った場合は危険負担の規定により自動的に契約消

滅と同様の効果が生じる），債務者の責めに帰すべき事由による債務不履行の場

合は債権者に解除権が生じる（＝債権者は契約を消滅させるかさせないか選択権

が生じる），という区分があった方が，債務者の責任が明確化する点からも良い。

（親和会） 
○ 本研究会においては，債務者の追完利益の保障を考えて帰責事由を必要とすべ

きであるとの見解が多数を占めた。もし帰責事由を必要としないとしたとしても，

危険負担との関係において，解除に一元化するのではなく危険負担制度も維持す

べきである。解除後の清算関係における危険負担の問題が残るからである。（日

大民研・商研） 
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○ 解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする考え方には反対意見が強

い。 

現行法と同様に解除の要件として債務者の帰責事由を維持すべきである。現行

法の法体系を変更すべき立法事実は認められない。解除は,債務者に重大な不利

益を与える制度であるから,債務者が解除に伴う不利益を甘受すべき事情を考慮

する必要があるところ，その考慮において，帰責性の要件が一定の役割を果たし

ているというべきである。この点，裁判例において帰責事由という要件が重要な

機能を果たしていないという指摘があるが，最高裁レベルでも債務者に帰責事由

がないとして解除を否定したケースは皆無ではなく，要件として機能していない

と言い切ってよいか疑問である。また，債務者が解除に伴う不利益を甘受すべき

事情を考慮できる要件として，「重大な不履行」といった要件を設ける考えが示

されているが，反対である。 

中間的な論点整理の第６（危険負担）で述べるように危険負担制度を維持すべ

きであるところ，危険負担との棲み分けの観点において解除に帰責事由を必要と

する現行法の規律は意義があるというべきである。すなわち，現行法は，【債務

者の帰責性の有無を基準として，債権者の解除の意思表示により反対債務を消滅

させる解除制度と，当然に反対債務が消滅する危険負担制度を棲み分けるという

制度設計】を採用しているが，かかる制度設計は分かりやすく，特段不都合な点

は認められない。この点，解除の要件として債務者の帰責事由を不要とした上で，

解除制度と危険負担制度を併存させる考え方もあるが，制度を複雑化させる一方

で，メリットは乏しいと思われ，賛成することはできない。 

解除が不履行をした債務者への制裁ではなく，その相手方を契約の拘束力から

解放することを目的とする制度であると理解するとしても,そのことから直ちに

解除に帰責事由が不要とする結論を導くべき必然性はない。（日弁連） 

○ 解除の要件において，債務者の「帰責性」を要求する見解に賛成である。 

解除は，「契約関係解消を主たる目的とする制度」であるが，契約の拘束力を

最大限に維持するという立場及び債務者に重大な不利益を与えるという観点か

らは，立法政策として債務者に本旨債務の不履行があるだけではなく，更に「責

めに帰すべき事由」がある場合に限り解除できるとすべきである。（仙台弁） 

○ 解除について過失の有無が実質的に問題とされた裁判例は基本的にないが，

「債務者の責めに帰することができない事由」（帰責事由）という要件を維持す

べきである。 

債務者は帰責事由があるからこそ解除に伴う不利益を甘受できるのであり，帰

責事由には紛争予防機能があるという点を評価すべきである。 

危険負担制度を維持すべきである解除における帰責事由を維持すべきである
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現行法との連続性を重視する観点から制度自体を大きく変えることに反対する。

（弁護士） 

○ 解除につき債務者の帰責性を要件とする必要は無いと考えるが，危険負担制

度を維持すべきだとする立場から，履行不能による解除については，例外的に

帰責事由の存在を要件とすべきである。（大学教員） 

○ 債務者の責めに帰すべき事由の根拠を契約の拘束力に置くならば，「債務者の

責めに帰することができない事由」を維持してもよい。しかし，債務者の責めに

帰すべき事由の根拠を過失責任主義に置くならば，「債務者の責めに帰すること

ができない事由」は不要である。（大学教員） 
○ 現行法のままでよい。実務的な要請に基づかない単なる学問的な興味に基づく

変更は，無用な混乱を招くだけであり，慎むべきである。（弁護士） 
○ 現行法との連続性を確保することの意義，危険負担制度を維持する必要性，

債務者が解除に伴う不利益を甘受すべき事情を考慮できる要件設定の必要性等

の観点から，解除の要件として債務者の帰責事由は必要という方向で検討され

るべきである。（会社員） 

○ 現行法で差し支えない。（弁護士） 

 

３ 債務不履行解除の効果（民法第５４５条） 

(1) 解除による履行請求権の帰すう 

解除の効果の法的性質論にかかわらず，解除の基本的効果として，契約当事者

は，契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置くもの

としてはどうか。 

また，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用される

べき契約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及ぼさない旨の

規定を置くことについて，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，４(1)［８０頁］，同（関連論点）［８５頁］】

 

【意見】 

○ 前段については反対しない。後段については技術的に困難があることに留意

すべきである。 

前段については，当然の事理を明文化するものであり，反対しない。 

後段については，「紛争処理に関する規定」とか「守秘義務に関する規定」と

いうように何らかの条項を類型的に切り出して特別な規律を設けることには無

理があり，過不足なく規律を設けることには技術的な困難がある。弊害を避け

ようと思えば，当たり障りのない抽象的な規定（あるいは，意思解釈の指針を
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述べるにとどまる規定）にするほかない。（兵庫県弁） 

○ 解除の基本的効果を条文上明確にする観点から，契約当事者は，契約の解除

により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置くことに賛成である。 

契約の解除が，解除後に適用されるべき契約上の定めには影響を及ぼさない旨

の規定を置くことについては，当事者が契約において盛り込むことに委ねるべき

であるため，反対である。 

なお，解除の基本的効果のみならず，「解約」の基本的効果にも触れ，「解除」

と「解約の」差異を条文上明記した方が，分かりやすい民法と言う観点からも望

ましいと考えるため，検討いただきたい。（三菱電機） 

○ 中間論点整理の前段は争いがない内容であり，これを明示することは「分か

りやすい民法」に資する。後段については契約の解除が紛争処理に関する契約

上の定め等に影響を及ぼさないことを注意的に規定するのも，解除の法的効果

を明確にする点において意味はあると考えられる。（東弁） 

○ 解除の効果の法的性質論にかかわらず，解除の基本的効果として，契約当事

者は，契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置く

ことについて，賛成する。 

解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用されるべき契

約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及ぼさない旨の規定を

置くことについて，賛成する。 

以上は，分かりやすい民法の実現に資すると思料する。（愛知県弁） 

○ 解除の効果の法的性質論に関わらず，解除の基本的効果として，契約当事者

は契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置くべき

である。 

また，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用される

べき契約上のいかなる定めにも影響を及ぼさない旨の規定を置く方向で検討す

べきである。 

契約解除は，国民の社会生活上の取引に密接に関連する重要な債権債務関係の

規律であるので，契約解除の基本的効力については，条文上明確であることが望

ましい。また，後者も，契約解除が種々の紛争処理に関する契約上の定めや，解

除後に適用されるべき契約上の定めに影響を及ぼさない旨の規定を置くことは，

解除後の紛争予防の観点からも，解除後の法的効果を明確にする上でも有益であ

る。（日司連） 

○ 契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置くこと

に賛成しない。 

解除は，解除後に適用されるべき契約上の定めには影響を及ぼさない旨の規定
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を置くことには賛成しない。 

規定を置くまでもなく，当然のことであるし，実務においてこれらの規定がな

いことにおいて，混乱が生じているとも思えないから，規定を置いて条文数を多

くする必要はないと考える。 

分かり易い民法を目指して，当然のことまで規定することは，却って，条文数

が多くなり，全体としてわかりにくくなる。また，何でも明文化していこうとす

ればきりがない。（広島弁） 

○ いずれの規定も置くことにつき，賛成する。一般的な考え方であり，分かり

やすい民法の実現に資するものである。（札幌弁） 

○ 解除の基本的効果として，履行の請求ができなくなる旨の明文の規定を設け

るべきである。 

契約条項の一部について，契約解除されたとしても効力が喪失しないものがあ

るという考え方に異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。（福岡弁） 

○ 解除の効果が及ばない定めがある旨の規定を設けることには賛成できない。

さまざまな契約のあらゆる定めについて存続か否かを規定することは現実とし

て困難である中で，あえてそのような規定を設けることが，かえって紛争を増

やす（今までは契約で定めればよかったところ，民法の規定に入っていない定

めについて存続させることについて交渉する手間が増え，逆に個別の特約をし

ていなければ存続しないという不都合が出てきてしまう。）のではないか。（不

動協） 

○ 解除の基本的効果として，契約当事者は，契約の解除により，いずれも履行

の請求ができなくなる旨の規定を置くことに賛成である。また，解除は，紛争

処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用されるべき契約上の定めに

は影響を及ぼさない旨の規定を置くことにも賛成である。 

解除の本体的な効力であり，条文上も明確であることが望ましい。（法友会） 

○ 解除の効果として履行の請求ができなくなる旨の規定をおくことには賛成で

ある。当然のことであるし，特に問題はない。 

解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用されるべき契

約上の定めには影響を及ぼさない旨の規定を置くことに反対しない。規定はなく

とも解釈上導き得る（規定のない現行法でもどのように扱われている）が，国民

一般のわかりやすさという点では，この程度の規定は置いてもよい。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかったが，仮に規定を置く場合には，要件効果を明

確にし，他の規定との間で混乱が生じないよう配慮されたいとの意見があった。

（最高裁） 

○ 解除の効果の法的性質論にかかわらず，解除の基本的効果として，契約当事
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者は，契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置く

こと，また，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用

されるべき契約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及ぼさ

ない旨の規定を置くことに賛成である。（大阪弁） 

○ 契約の解除により，いずれの当事者も履行の請求ができなくなる旨の規定を

置くこと，また，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に

適用されるべき契約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及

ぼさない旨の規定を置くことについて，いずれも賛成である。 

なお，遡及効のある解除とない解除を明確にすべきとの意見があった。（二弁） 

○ そもそも履行請求権の明文化について，明文化に反対ではないが，民法全体

の構成における位置付けを考慮しながら検討すべきである旨の意見を述べると

ころであるが，仮に履行請求権を明文化したとするならば，解除の基本的効果

として，契約当事者は，契約の解除により，いずれも履行の請求ができなくな

る旨の規定を置くことに賛成である。第２，１において述べたとおり，履行請

求権の明文化にあたっては，債権編だけに詳細な規定が設けられることによる

民法全体の調和について，考慮する必要がある。 

もっとも，仮に履行請求権を明文化するのであれば，解除によって履行請求権

がどのように帰結されるかについても明文化することが，分かりやすい民法の実

現に資すると考える。 

解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用されるべき契

約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及ぼさない旨の規定を

置くことに賛成である。仮に解除の基本的効果として，契約当事者は，契約の解

除により，いずれも履行の請求ができなくなる旨の規定を置くとすれば，契約に

基づく合意内容のあらゆる請求権が行使しえなくなるとの文理解釈を生む余地

が出来てしまうので，上記のような規定を予め設けておくべきである。（横浜弁） 

○ いわば当然のこととして認められている事項についても，わかりやすい民法と

するために明文化すべきである。（親和会） 
○ 賛成である。解除の法的効果を明確にする点において有益である。（仙台弁） 
○ 契約という社会実態が在ったことから，原状回復義務に変容するとした上で，

履行拒絶とする方が市民に分かり易く，その後の秘密保持義務なども説得的に導

くことができる。（広大有志） 
○ 履行請求できなくなるが，直接効果説，間接効果説，折衷説のどれによるのか

を明確にしておくことが望ましい。解除後は，紛争処理に関する契約上の定め，

その他解除に適用されるべき契約上の定めについて影響を及ぼさない旨の規定

を設けないでも解釈論によって十分対応できるが，規定を置くことに異論はない。
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（日大民研・商研） 
○ 契約中のある規定が，当該契約の解除後に適用されるべきか否かは基本的に契

約の解釈の問題であり，例えば，秘密保持義務の定めについても，契約の解除後

に適用されるべきか，適用されるとしてどの程度の期間適用されるのかは，ケー

スバイケースである。一定の種類の規定を当然に契約解除後にも存続させること

は，当事者の合理的な意思に必ずしも合致しない虞があり，妥当ではないと考え

られる。（長島・大野・常松有志） 

○ 契約の解除により，いずれの当事者も履行の請求ができなくなる旨の規定を置

くこと,また，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用

されるべき契約上の定め（例えば，秘密保持義務の定め等）には影響を及ぼさな

い旨の規定を置くことについて,いずれも賛成である。 

なお，遡及効のある解除とない解除を明確にすべきとの意見があった。（日弁

連） 

○ いずれも賛成。（大学教員） 

○ 解除の基本的効果を規定することは適切である。 

契約の効力が一定の範囲で存続することを認める規定を置く場合に，例えば担

保がどうなるか，保証人の責任がどうなるか等も問題となりうるが，論点整理で

示された問題に限定することがどのように正当化されるか。（大学教員） 

○ 解除の基本的効果として，契約当事者は，契約の解除により，いずれも履行

の請求ができなくなる旨の規定を置くことは，国民一般への分かりやすさに有

益である。 

その場合は，解除は，紛争処理に関する契約上の定め，その他の解除後に適用

されるべき契約上のいかなる定めにも影響を及ぼさない旨の規定を置くべきで

はないか個人情報保護義務や秘密保持義務等については解除をしても履行を請

求できると理解されているからである。（弁護士） 

○ 遡及的消滅の効果は単純明快であり，原則をそこに置いてむしろ例外を規定

することが適当ではないか。（弁護士） 

○ 契約解除の効果として，契約当事者はいずれも履行の請求ができないことを

明文化すべきである。また，紛争処理に関する契約上の定めや，秘密保持義務

等の契約の解除後に適用される契約上の定めに影響を及ぼさない旨の規定を置

くことが望ましい。前者は契約の解除が紛争そのものであり，後者は契約の存

続中に知り得た秘密保持は契約解除以外の契約の終了の際に認められているの

で，同様に考えるべきであるからである。 

契約解除の効果を規定するに際して，判例・学説のいずれを採用するのかを明

らかにしなくてもよい。（大学教員） 
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○ 不同意。どのように規定しても，類推適用を認める場合が出ると考えられる

ため，影響を及ぼさない範囲を個別に列挙することには意義を認めない。もっ

とも，抽象的な要件として規定することが可能であれば，意義があると思われ

る。（会社員） 

○ 契約の解除の効果として，将来的に履行の請求ができなくなることは当然で

あり，規定を置く必要はないと考える。解除の効果は原状回復であり，契約自

体がさかのぼって無効になるわけではないことも明らかである。紛争処理に関

する定めがどうなるのかといったことは，特約レベルのことであり，民法に規

定する必要はなく，また，規定すべきではないと考える。（個人） 

 

(2) 解除による原状回復義務の範囲（民法第５４５条第２項） 

解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実や使用利

益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させる方向

で，具体的な規定内容について，更に検討してはどうか。 

その際，①解除が将来に向かってのみ効力を生ずる場合における原状回復義務

の規定の要否，②原状回復義務の目的の価値が時間の経過により減少した場合の

処理の在り方及び規定の要否，③解除原因となった不履行の態様，債務者の主観

的要素，不履行が生じた経緯等に応じて原状回復義務の範囲を調整する処理の在

り方及び規定の要否，④不履行の原因に対する両当事者の寄与の程度等に応じて

原状回復の負担を両当事者に分配する処理を可能とする規定の要否，⑤なす債務

の原状回復義務の内容及び規定の要否，⑥履行請求権の限界事由の問題（前記第

２，３）等と関連して原状回復義務の限界事由についての規定の要否，⑦消費者

が原状回復義務を負う場合の特則の要否といった点についても，併せて検討して

はどうか。 

【部会資料５－２第３，４(2)［８６頁］】

 

【意見】 

○ 検討したら良い。 

個々の論点について特段の意見は形成されなかったが，規律の合理化・明確

化をめざして検討を加えること自体は必要有益である。（兵庫県弁） 

○ 判例は利息・果実・使用利益の返還について認めているので，これについて

規定することに問題はないが，本研究会においては，不当利得との関係につい

て検討する必要があるとの意見が主張された。①将来に向かってのみ効力を生

じる場合の原状回復については，解釈論でも対応できるが，規定を設ける必要

がある。②原状回復の目的物の価値が時間の経過により減少する場合に関して
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は一般原則によって処理すべきである。③解除原因となった不履行の態様，債

務者の主観的要素，不履行が生じた経緯や，④不履行の現任に対する両当事者

の寄与に応じて原状回復の負担を調整することは，要件で帰責事由との関係や

損害賠償で調整できないかなお検討を要する。（日大民研・商研） 

○ 民法第５４５条第２項を削除し,契約の解除に委ねるべきとの考えには反対意

見が強い。解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実

や使用利益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させ

る方向で，具体的な規定内容について，更に検討すべきである。 

もっとも,各論の検討にあたっては,規定が複雑になるとかえって分かりにく

い民法となることにも留意すべきである。（日弁連） 

○ 金銭以外の返還義務について，判例で認められている果実や使用利益の返還義

務を規定する方向を明示すべきである。①から⑦については，いずれも明文化に

は反対しない。判例法理の法文化であり「分かりやすい民法」の実現に資する。

ただし，規定が複雑になりすぎると，かえってわかりにくくなる懸念がある。（仙

台弁） 
○ 金銭以外の返還義務について，判例で認められている果実や使用利益の返還

義務を規定する方向を明示すべきである。中間的な論点整理の①から⑦につい

ては，以下のとおり。 

① 将来効のみが認められる場合には，原状回復義務が否定されることを明文

化することに賛成する。 

② 時間経過によって価値が減少する場合の規定を設けることに賛成する。③

これに対し，「現行民法の５４５条２項を削除し，原状回復の範囲は契約の解

釈に委ねるべきである」との考え方については，反対する。これでは国民に

とって原状回復義務の範囲が不明確なばかりか，社会的弱者などの一方当事

者に不利益な結論が押しつけられてしまう危険がある。 

④ 不履行の原因に対する両当事者の寄与の程度を考慮する規定を置くことに

賛成する。 

⑤ なす債務の原状回復義務の規定等を設けることについても，賛成するが，

「なす債務」とは何かという観点から，規定内容は慎重に検討すべきである。 

⑥ 原状回復義務の限界事由についての規定を置くことについては，履行請求

権の限界事由を踏まえて慎重に検討すべきである。 

⑦ 消費者が原状回復義務を負う場合の特則については，消費者契約法で規定

すべきである。（東弁） 

○ 解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実や使用

利益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させる方
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向で，具体的な規定内容について，更に検討すべきである。 

もっとも，規定が複雑になり，却って分かりにくい民法となることにも留意す

べきである。 

なお，解除による原状回復義務については，不当利得の規定との整合性も検討

が必要と考えるが，不当利得の学説において類型化が進んでいることから，規定

が複雑になるおそれがある。 

整理をすることは，分かりやすい民法の実現に資すると思料する。（愛知県弁） 

○ 金銭以外の返還義務について果実や使用利益等を付さなければならないとい

う判例・学説の法理を条文に反映させることに賛成。現行法第５４５条第２項

は金銭債務についてのみ利息を付すことを定めているが，使用利益等も返還す

べきことは大審院以来の判例であり，これについても明文化するということが

バランスがよい。 

その余については解釈に委ねるということでよい。その他については現時点で

コンセンサスが得られるともいえず，規定がないことで大きな不都合が生じてい

るということでもないのであれば，今後の解釈に委ねるということでよい。（堂

島有志） 

○ 金銭以外の返還義務についても果実や使用利益等を付さなければならないと

する判例法理を反映させる方向で検討することには賛成。 

ただし，あまりに煩雑な規定となる場合には，ある程度包括的な規定とし，解

釈や判例の蓄積に委ねるべきである。 

金銭以外にも果実・使用利益を付さねばならないケースのあることは肯定でき

る。しかし，解除に至ったとはいえ，解除までに相当期間が経過しているケース

や解除の原因によっては，原状回復を厳格に求めることは酷であったり，公平と

はいえないこともありうるから，①～⑦を考慮して慎重な検討をすべきである。 

考慮の要素が多く，網羅的に規定することが困難であり，煩雑な規定となる場

合は，却って，わかりにくくなるので，包括的な規定となることもやむを得ない。

（広島弁） 

○ 解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実や使用

利益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させるこ

とに賛成である。その際には，上記指摘の各論点に十分留意して慎重に検討す

べきである。（大阪弁） 

○ 解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実や使用

利益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させる方

向に異論はない。 

もっとも，各論の検討にあたっては，規定が複雑になると却って分かりにく
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い民法となることにも留意すべきである。（二弁） 

○ 解除による原状回復義務に関し，金銭以外の返還義務についても果実や使用

利益等を付さなければならないとする判例・学説の法理を条文に反映させるこ

とに賛成である。 

解除が将来に向かってのみ効力を生ずる場合における原状回復義務について

規定を設けることに賛成である。 

原状回復義務の目的の価値が時間の経過により減少した場合の処理について

原状回復義務の範囲の問題として処理すべきであり，規定は直ちには必要ではな

いと考える。契約が解除されて原状回復義務が発生した時点において，目的の価

値が時間の経過によって減尐していることは，どのような場合でも通常起こるこ

とが想定されることであって，目的物滅失・損傷の場合という例外的事例と同列

に議論することは難しいと思われる。 

したがって，仮にここで論じられている経年务化による減価部分を考慮するの

であれば，原状回復義務の範囲内において議論されるべきである。また，経年劣

化による減価部分というのは，使用利益という概念と重なる部分が大きいのでは

ないかと思われる。このような観点から，さらに慎重に議論した上で，解釈論に

委ねるか立法化を目指すのかを決すべきである。 

解除原因となった不履行の態様，債務者の主観的要素，不履行が生じた経緯等

に応じて原状回復義務の範囲を調整する処理について，基本的には，解除原因と

なった不履行の態様，債務者の主観的要素，不履行が生じた経緯等を考慮すべき

ではなく，この点に関する規定は，現時点では要しないと考える。ここで述べら

れているような事情は，従来であれば，債務不履行解除の可否における帰責事由

の中で検討されていた事情である。ここでなされている問題提起は，そもそもが

帰責事由不要論を前提とした発想（帰責事由不要論を採用した場合の不都合性の

再調整）から始まっていると思われ，慎重な検討を要する。これに対し，債務不

履行解除の可否における帰責事由を必要とした場合は，このような解除される側

の事情も考慮すべき事案に関しては，そもそも解除が否定され原状回復義務が生

じないか，あるいは解除が認められても過失相殺の余地が残るので，具体的妥当

性を有する解決が可能であり，なおかつ，通常はそれで十分である。・これ以上

にさらに細分化された具体的妥当性を実現するために，個別具体的な事情を原状

回復義務の範囲という議論に持ち込むことについては，余りにも個別具体的解決

の方向に傾きすぎ，場合によっては，予測可能性・法的安定性を害するおそれも

あると思われる。将来的な議論の対象とするという方向性について否定的である

わけではないが，どのような場合に，どのような種類の原状回復義務を，どのよ

うな範囲でどの程度認める（あるいは制限する）かなど，非常に複雑かつ難解な
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問題を生じてくると思われるので，全体との関係や時間的問題を考慮しながら，

慎重になされるべきである。 

不履行の原因に対する両当事者の寄与の程度等に応じて原状回復の負担を両

当事者に分配する処理を可能とする規定については，現時点では要しないと考え

る。この点についての意見も，上記③同様であり，すなわち，第一次的には帰責

事由の要否の議論で検討されるべき問題であり，次には，余りにも個別具体的妥

当性のベクトルが強過ぎて，非常に複雑かつ難解な問題を生じると思われるので，

慎重な検討がなされるべきである。 

なす債務の原状回復義務についての内容については，なした部分の排除義務と

して現れるものと考え，これに関する特別の規定は不要である。 

ただし，物理的原状回復に過分の費用を要する場合等の例外規定を置くことに

ついては積極的に検討すべきであり，この例外規定を置くのであれば，その前提

としてなす債務の原状回復義務についての規定を置くべきである。契約解除に伴

う原状回復義務は，単に金銭の返還ないし原状回復に相当する金銭の返還だけで

はなく，賃貸借契約終了に伴う原状回復義務と同様に，物理的な意味での原状回

復を当然に含むものと理解すべきである。 

なす債務の原状回復義務における物理的な意味での原状回復が，不可能である

か金銭面から事実上不可能である場合について，信託法４０条の規定を参考にし

て，妥当な立法的手当を図るという意見は，傾聴に値する。 

履行請求権の限界事由の問題等と関連して原状回復義務の限界事由について

規定することの要否について原状回復義務に対応する原状回復請求権は，履行請

求権の裏返しであり，基本的に並行して考えるべきものである。よって，履行請

求権を明文化し，その限界を明記するのであれば，これと並列に，原状回復請求

権の限界についても明らかにすべきであり，その方法としては，履行請求権の限

界に関する条項を準用することで足りると考える。 

一点注意を要することは，ここで述べることは，履行請求権と原状回復請求権

とを並列的に理解すべきということであって，履行請求権の限界ないし原状回復

請求権の限界如何に関する議論での立場・考え方については，全く無色透明であ

ることである。 

すなわち，履行請求権の限界については，第２，３でも述べたとおり，基本的

には「社会通念」を基準に判断すべきであって，「契約の趣旨」という契約内在

的な基準を導入することによる実務への影響を慎重に考慮すべきであるところ，

原状回復請求権の限界についても同様である。 

この点，議事録及び議事の概況の記載では，履行請求権の限界事由の問題等と

関連して原状回復義務の限界事由について規定することを要するとした場合は，
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自動的に，後記の原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理の問題に影響が

出るかのような記載が見受けられるところ，これは主に，履行請求権の限界の問

題を含め，契約法全体にわたって，「契約の趣旨」という契約内在的な事情を中

心に位置付け，契約の解除・損害賠償義務における帰責事由を不要とし，危険負

担制度を不要とする考え方を念頭に置いた議論であると思われる。この点につい

て，今後の議論での誤導のないよう，注意を要する。履行請求権の限界に関する

条項を準用する方向で検討すべきである。 

消費者が原状回復義務を負う場合の特則の要否について，現時点では要しない

と考える。法制審部会の議事録を見る限り，消費者が原状回復義務を負う場合の

特則の要否は，1)の論点についてこれを契約の解釈に委ねるとした場合を前提と

した懸念と思われるところ，1)のとおり，そのような見解を支持するものではな

いので，これからの議論の推移にもよるが，現時点では，特則の制定までは不要

と考える。（横浜弁） 

○ 解除による原状回復義務に関し，具体的な内容を定めた詳細規定は不要であ

る。 

原状回復義務の内容を決定するに当たっては，個別具体的な様々な事情を勘案

してはじめて決せられるべきである。（法友会） 

○ 検討することに異論はなかったが，原状回復の範囲については，様々な考慮

要素が含まれ得ることから，解釈に委ねるか規定文言を工夫するかして，柔軟

な解決が図られるように配慮されたいとの意見，詳細な規定を置くと事案の解

決が硬直的になることが懸念されるとする意見があった。（最高裁） 

○ 判例・学説の法理を条文に反映させることにつき，賛成する。もっとも，中

間論点整理本文の①～⑦につき，慎重な検討を要する。これらの各論について，

民法で明文化すべき内容かどうかは疑問があり，解釈に委ねた方が適切なもの

と思料する。（札幌弁） 

○ 金銭債務以外の返還義務も肯定する判例・学説を条文に反映させるのは良い

が，具体的に何を返還するのかを例示列挙するなどの検討が必要ではないか。

（北海学園大民研） 

○ 具体的内容を規定する場合，目的物の減価分の返還を求めるならば，契約の

消滅ではなく変容とした方が，目的物使用の根拠が提示でき適切と考える。（広

大有志） 

○ 契約解除による原状回復義務に関し，以下のような具体的内容を明文化すべ

きである。分かりやすい民法という観点から，原状回復の内容を明確化すべき

である。 

① 物の引渡しを受けた当事者は，引渡しを受けた当該物を返還する。当該物
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の滅失・損傷，費消等によってその全部又は一部が返還できなくなった場合，

返還ができなくなった部分の価額を返還する。ただし，その滅失等が受領者

の保管義務違反によらずに生じた場合はこの限りではない。 

② この保管義務の程度（善管注意義務又は自己の財産に対するのと同一の注

意義務）については，解除の原因，当事者の業態・地位等の具体的状況から

判断する。 

③ 物以外の利得の給付を受けた当事者は，当該利得の価額を返還する。この

場合，①のただし書を準用する。 

④ 上記の返還義務は，損害賠償の請求を妨げない。 

条文の具体的内容について，検討すると以下のとおりである。 

まず，解除原因を有する者が保管中に目的物が滅失等した場合について。例

えば，ＡがＢに対して商品αを売却し引き渡したが，Ｂが売買代金を支払わな

いため，Ａが契約を解除し，その後，Ｂのもとでαが滅失したとする。この場

合，保管義務違反がないにもかかわらずＢに価額返還義務を負担させるのは酷

である。なお，Ｂが負担する保管義務の程度が善管注意義務又は自己の財産に

対するのと同一の注意義務のいずれかであるが，種々の要素を勘案して決定さ

れると解されるところ，Ｂの不履行によって解除されている以上，Ｂは，原則

として，善管注意義務を負うものと思われる。 

次に，解除原因のない者が保管中に目的物が滅失等した場合について。例え

ば，ＡがＢに対して商品αを売却し引き渡したが，契約上αのメンテナンスを

することとされていたＡが，これをしないため，Ｂが契約を解除し，その後，

Ｂのもとでαが滅失したとする。この場合も同様であって，保管義務違反のな

いＢに価額返還義務を負担させるべきではないであろう。Ｂに課せられる保管

義務の程度についても，種々の要素を勘案して決定されることになろうが，Ａ

の不履行によって解除されている以上，Ｂは，原則として，自己の財産に対す

るのと同一の注意義務を負うものと思われる（Ｂが消費者であるような場合は，

特にそうであろう）。（福岡弁） 

○ 金銭以外の返還義務についても果実や使用利益等を付さなければならないと

する判例・学説の法理を条文に反映させる場合には，消費者が原状回復義務を

負う場合の特則を定めるべきである。 

商品の使用利益や時的減価を適正・公平に評価することは極めて困難である

ことが多く，その返還義務の範囲につき条文に規定する場合に単に解釈に委ね

ることとすると，消費者に不利益な結論を押しつけられるおそれがある。 

例えば商品は，いったん消費者が受領しただけで中古品として市場価値が著

しく減少するのが一般的であることから，事業者による減価の主張を安易に認
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めることは，消費者による解除の目的が達せられなくなるとともに，事業者に

よる「押しつけられた利得」や「やり得」を許す結果となる場合もあり，不当

である。 

事業者と消費者との交渉力の格差に鑑み，特商法におけるクーリングオフ規

定を参考に消費者契約の場合の特則を定めることにより，解除後の処理の予測

可能性を高め，消費者の権利が不当に妨げられないように配慮すべきである。

（日弁連消費者委有志） 

○ 中間的な論点整理のような検討を進めるべきと考えるが，あわせて，解除と

告知についても別々の規定を置く方向で検討すべき。（大学教員） 

○ 一般論として，債務不履行解除の効果と約定解除の効果を統一的に規定する

ことが適切かどうかをまず議論する必要があるのではないか。現行規定は，民

法第５４０条が法定解除と約定解除の双方を含み，解除の効果も，共通するル

ールとして定められているように見える。これに対し，改正における議論の主

眼は債務不履行解除にあり，約定解除の場合にどう考えるかという視点が十分

に考慮されていないのではないか。（大学教員） 

○ 原状回復義務を個別具体的に規定すると煩雑になる。（弁護士） 

○ 金銭以外の返還義務についても果実または使用利益を付さなければならない

とする規定を設けるべきである。（大学教員） 

○ 解除により金銭を返還する際には，受領時からの利息を付さなければならな

いと規定する民法第５４５条第２項を例示とし，金銭以外の返還義務について

も果実や使用利益を付さなければならないとする判例の法理を条文に反映させ

ることに賛成する。（弁護士） 

○ 現行の規定で十分であり，判例や学説が正しいかどうかを論ずべき問題であ

って，改定の必要はない。とりわけ，民法において，消費者の特則を考えるべ

きではない。（個人） 

 

(3) 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理 

原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について

は，この場合にも履行請求権の限界事由に関する規定が適用ないし準用されると

する立場との整合性，目的物が滅失・損傷した場合に限らず転売された場合等を

含めた規定の要否，目的物の原状回復に代わる価額返還義務を反対給付の価額の

限度で認める考え方の適否等の検討を通じて，有用性のある規定を置けるか否か

について，無効な契約に基づいて給付された場合における返還義務の範囲に関す

る論点（後記第３２，３(2)）との整合性に留意しつつ，更に検討してはどうか。

【部会資料５－２第３，４(3)［８７頁］】
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【意見】 

○ 更に検討をしたら良い。（兵庫県弁） 

○ 規定を設ける方向には反対しない。頻繁ではないが日常の場面で発生しうるケ

ースであり，ルールを定めておくべきである。（仙台弁） 
○ これについての規定を設ける方向で検討すべきである。規律を明確化すること

は「分かりやすい民法」の実現に資する。（東弁） 
○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について

規定を整備することには賛成である。その際には指摘されている各点について

の整合性等を慎重に検討すべきである。 

規定が複雑にならないように留意しつつ，規定を整備できるのであれば，分か

りやすい民法の観点からは賛成である。（大阪弁） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について

は, 分かりやすい民法の実現に資するから，規定を整備することに賛成するが，

規定が複雑になると却って分かりにくい民法となることにも留意すべきである。

（愛知県弁） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について

は,規定を整備することに賛成する意見が多い。 

もっとも,各論の検討にあたっては,規定が複雑になると却って分かりにくい

民法となることにも留意すべきである。（日弁連） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否及び規定の

あり方について検討することに賛成する。 

原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の解決指針があることが望まれるが，

履行請求や債務不履行による損害賠償との整合性，解除以外の原因による原状回

復の場合の処理などとの整合性，解除による原状回復についての特有の事情など

を整理して，わかりやすい規定ができるよう検討すべきである。（広島弁） 

○ 慎重な検討をすべきである。民法で明文化すべき内容かどうかは疑問があり，

また必ずしも意見が一致していない事項であるため，慎重な検討をすべきであ

る。（札幌弁） 

○ 目的物が滅失・損傷した場合の価額返還の範囲について，契約上の対価をそ

の上限とできるか否かをさら検討する必要があるのではないか。（北海学園大民

研） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定を設けることに

賛成である。もっとも，賃貸借契約のように所有権移転を目的としない契約に

おいては，目的物滅失の危険は，常に所有者が負担すべきであるから，所有権
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の設定・移転を目的とする契約に限って適用される規定にすべきである。（三菱

電機） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について，

適用場面が極めて例外的であること等を理由に消極的な意見があるが，不動産

事業においては，調査のために改変を加えた土地や解体した既存建物の原状回

復が問題となることがあるので，原状回復が著しく困難な場合や過分な費用を

要する場合においては原状回復に代わる価額返還義務を認める等の規定を検討

することは有用である。（不動協） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理についての規定を設けること

は望ましい。なお，規定を設ける場合は，解除に関する両当事者がいなかる義

務を負担するのかという点について，両当事者のバランスを考慮すべきである。

（法友会） 

○ 賛成。（大学教員） 

○ 明文をおかずに解釈に委ねるということでよい。 

適用されることに意味があるのは，解除後原状回復義務履行前に，保管者の故

意・過失によらずに滅失・損傷した場合であり（過失があれば損害賠償で処理可

能），適用場面は相当限られると思われる。 

どのような規定をおくかもコンセンサスが得られていない状況であることか

ら，細かな規定をおくよりも，解釈に委ねる方がかえって柔軟な解決が得られる。

（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について

は，規定を整備することに特に異論はない。 

もっとも，各論の検討にあたっては,規定が複雑になると却って分かりにくい

民法となることにも留意すべきである。（二弁） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定の要否について，

継続して慎重に検討されるべきである。契約解除後の法律関係は，契約解除前

の法律関係の裏返しと捉えることができるから，危険負担の５３６条と同様に

取り扱うことが，理論的に一貫する。しかし，このように解した場合，解除の

原因が両当事者間の対価的不均衡にあった場合などにおいては，解除権者は，

目的物の滅失によって，目的物の価値を上回る自らの給付部分の原状回復請求

権も消滅してしまい，解除権者に酷な結論となってしまう。 

他方，目的物が滅失した場合の原状回復義務は，価額返還義務として存続する

ものと考える見解もある。確かに，このように解すれば，危険負担類似の法律構

成で処理しようとする場合の上記不都合を回避することは出来る。しかし，目的
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物が原状回復請求権者の責めに帰すべき事由によって滅失した場合を考えてみ

ると，原状回復義務が価格返還義務としてなお存続する帰結に至り，滅失に何の

帰責性もない原状回復義務者に酷な結論になってしまう。 

これに対し，上記危険負担類似の法律構成によれば，原状回復義務も消滅する

帰結となり，公平な結論を導くことができる。 

このように，現在提案されているいずれの立場に立ったとしても，設定される

場面によって，理論的帰結の妥当性・公平性が逆転しうる。よって，原状回復の

目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める規定を設けるとするならば，現在提

案されている以外の法律構成も含め，多様な可能性を模索した上で，真に理論的

かつ妥当な法律構成を見極めなければならないと思われるため，今後も継続して

さらに慎重な検討を行うことが必要である。 

原状回復の目的物が滅失・損傷した場合にも履行請求権の限界事由に関する規

定が適用ないし準用されるとする立場との整合性について，契約の解除・損害賠

償義務における帰責事由を不要とし，危険負担制度を不要とする考え方を念頭に

置いた場合の議論と思われる。そのような整合性の問題は，主に，履行請求権の

限界の問題を含め，契約法全体にわたって，「契約の趣旨」という契約内在的な

事情を中心に位置付け，契約の解除・損害賠償義務における帰責事由を不要とし，

危険負担制度を不要とする考え方を念頭に置いた議論と思われる。 

目的物が滅失・損傷した場合に限らず転売された場合等を含めた規定の要否に

ついて，仮に原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理を定める適切な規定

が設けられたとするならば，必要と考える。利害関係を有する第三者としての転

得者の立場に配慮する必要があるから，仮に原状回復の目的物が滅失・損傷した

場合の処理を定める適切な規定が設けられたとするならば，転得者がいる場合の

処理に関する規定も必要である。 

目的物の原状回復に代わる価額返還義務を反対給付の価額の限度で認める考

え方について，目的物が原状回復請求権者の責めに帰すべき事由によって滅失し

た場合などにおいて適当な結論を導くことが難しいものと思われる。目的物が原

状回復請求権者の責めに帰すべき事由によって滅失した場合を考えてみると，原

状回復義務が価格返還義務としてなお存続する帰結に至り，滅失に何の帰責性も

ない原状回復義務者に酷な結論になってしまうなど，適当な結論を導くことが難

しいものと思われる。（横浜弁） 

○ 解除権行使の効果は，売買，賃貸借，請負といった代表的な類型でもそれぞれ

異なり，同じ類型でも状況によって内容が異なる（たとえば，請負契約で発注者

が供給した材料を用いて受注者が製品を製作している最中に契約が解除された

場合，誰にどのような義務が生じるのか，解除事由や仕事の進行状況によってそ
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の内容は異なる）。このような状況において，解除による原状回復義務の範囲に

ついて明文で定めることは困難が予想されるため，現状の規定をとりあえず維持

すべきである。なお，解除の効果について契約内在的基準を定めることは前に述

べたとおり「認定できない契約者の特別な意思をあえて認定する」というアプロ

ーチであり，循環論に陥っているため，不相当である。（親和会） 
○ 目的物の瑕疵による消滅は売主が危険を引き受けるべきであり，その際の目的

物に相当する価値の返還は不要とすべきである。（広大有志） 

○ 取消・無効をも含めて巻戻し的清算に関する処理規定を明確にする必要がある。

危険負担制度をなくすとした場合特にそうなる。帰責事由がない場合，危険負担

によるのか，債務独立説によるのかなどさらに検討を要する。（日大民研・商研） 

○ 消費者が原状回復義務を負う場合の特則を定めるべきである。 

当該取引を反復・継続して行っている事業者と消費者との間には，リスクの負

担能力において著しい格差があることに照らすと，消費者が原状回復義務を負う

場合に目的物が滅失・損傷した場合のリスクを事業者間の取引と同様とすること

はリスク負担能力の乏しい消費者にとって酷な結論となる。（日弁連消費者委有

志） 

○ 適切な条文化が可能であれば。現状でも対応可能。（弁護士） 

○ 原状回復の目的物が滅失・損傷した場合の処理について，新規規定を設けるこ

とに反対する。現実的な適用場面が極めて例外的であり，信義則等の解釈に委ね

るべきだからである。（弁護士） 

○ 目的物の滅失・損傷は，物の給付を内容とする契約に特有の問題であるが，具

体的な効果を考える場合には，役務提供型契約の不履行についても考慮する必要

がある。これらを含めた一般的なルールを確立することが現状では困難であると

すれば，これまでと同様に，原状回復義務を一般的に規定することにとどめて，

原状回復義務の具体的内容をどのように確定するかについて，条文で明らかにす

ることを断念するというのも一つの選択肢ではないか。この点は，論点整理にも

指摘されているように，法律行為の無効・取消しの効果をどのように規定するか

と密接に関連するが，この点についての意見は，その箇所で述べたとおりである。

（大学教員） 
○ 原状回復債務の問題と考えれば足りる。特別の規定を置くべきではない。（個

人） 
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４ 解除権者の行為等による解除権の消滅（民法第５４８条） 

解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合でも

解除権は消滅すると規定する民法第５４８条に関しては，解除権者が解除権の存在

を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には解除権は消滅しないものと

すべきであるという考え方がある。このような考え方の当否について，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料５－２第３，５［８９頁］】

 

【意見】 

○ 賛成する。契約の履行として目的物の引渡しを受けた者は，目的物を加工・改

造するのは自由であり，解除原因を後で知ったことにより解除権が消滅するのは

酷である。（東弁） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には

解除権は消滅しないものとすべきであるという考え方に賛成である。 

分かりやすい民法の実現に資すると思料する。（愛知県弁） 

○ 加工又は改造により解除権が消滅する場面を適切に制限する方向で検討すべき

である。 

買主が商品の全部又は一部を通常の取引方法により売却し，又は，通常の用法に

より消費若しくは変形改造した場合であって，かつ，それが不適合を発見し，若し

くは発見すべきより前に行われた状況においては，買主による解除権を認める方が

正当であり，公平に資する。BtoC ビジネスの場合に，消費者保護的見地から，品

質の悪い製品を知らずに消費した消費者が解除権を失うことは妥当ではない。（法

友会） 

○ 賛成する。一般的な考え方であり，分かりやすい民法の実現に資するものであ

る。（札幌弁） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には

解除権は消滅しないものとすべきであるという考え方に賛成である。（二弁） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合，解

除権は消滅しないものとすべきである。 

契約に基づく債務の履行として引渡しを受けた者は，当然に目的物の加工・改造

ができるにもかかわらず，それによって将来の契約解除権が消滅してしまうのでは，

解除権者に酷である。（横浜弁） 

○ 解除権が知らず知らずのうちに消滅することを認める現行の条文は債権者保護

に欠ける。解除権が消滅するのは債権者が解除権放棄の意思表示をした場合か，

債務者が損害賠償を含めて追完した場合に限定すべきである。（親和会） 
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○ 瑕疵などによる解除権を知らない場合でも，市民が安心して行動できるように

規定を設けるべきである。（広大有志） 
○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約目的物を加工または改造した場合，解

除権は消滅しないとすべきである（契約に照らし解除権者の負う義務違反によら

ない場合には解除権はなくならない）。（日大民研・商研） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には

解除権は消滅しないものとすべきであるという考え方に賛成である。（日弁連） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には

解除権は消滅しないとすることに賛成。 

解除権を知らずに加工・改造することを責める理由もなく，解除権者の保護の

ためには解除権を消滅させるべきではない。（堂島有志） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合には

解除権は消滅しないものとすべきであるという考え方に賛成である。契約の履行

として目的物の引渡しを受けた者は，当該目的物を自己の物として自由に加工・

製造できるにもかかわらず，その後に解除原因の存在を初めて知った場合に解除

権を消滅させることは，解除権者に酷である。（三菱電機） 

○ 加工又は改造により解除権が消滅する場面を限定する方向で規定を整備すべき

である。解除権の存在を知らずに加工等をした場合にまで解除ができなくなるの

は酷である（もっとも，ここでいう「解除権の存在を知らず」がどのような場面

を指すのか基準を明確にすべきである）。（仙台弁） 

○ 解除権者が解除権を知らずに契約の目的物を加工または改造した場合には，解

除権が消滅しないと改めるべきである。（大学教員） 

○ 民法第５４８条について，解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を

加工又は改造した場合には解除権は消滅しないものとすることに賛成する。（弁

護士） 
○ 見直しはありうるが，債務者に不利益を与えない要件設定が必要。（大学教員） 

○ 解除権者が契約の目的物を加工・改造したというだけで解除権を喪失すること

はない，という考え方に異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。（福

岡弁） 

○ 民法５４８条の規律を見直す必要があることは理解するが，「解除権の存在」に

対する知不知を基準にして解除権の消長を定めることは慎重に検討していただき

たい。 

契約の履行として目的物の引渡を受けた当事者には，その目的物について保管

の義務がないのに，民法５４８条は，その「過失」等による損傷等を問題にして

おり，しかも，解除権の消滅という重大な効果を発生させることもあって，合理
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性に欠ける規定である。この規律を見直すこと自体には賛成する。しかし，「解除

権の存在」に対する知不知によって解除権の消長を定める規律が合理的に設計可

能であるのかについては，疑問があるので，慎重に検討していただきたい。（兵庫

県弁） 

○ 解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合に解

除権は消滅しないものとすることの当否については，この場合の原状回復義務の

内容を十分に考慮して検討すべきである。 

現行の法文を逆にする大きな変更であり，慎重な検討が必要である。 

第５４８条１項前段では，解除権を有する者の行為によって・・返還すること

ができなくなったときは解除権は消滅することになっている。｢返還することがで

きなくなったとき｣の具体的な内容によっては，加工又は改造によって他の種類の

物に変えたときは解除権が消滅しないという改正案との整合性があるのか疑問が

残る。 

解除権者に帰責性がないのに解除権が消滅することについて解除権者に酷であ

るとはいえ，解除権が消滅した場合でも，相手方に対し債務不履行による損害賠

償請求は可能なのであって，どれほど酷であるのかの比較もなされるべきである。 

解除権が消滅しない場合，目的物は加工又は改造されており，何を原状回復す

ることになるのかも十分検討のうえで結論を考えるべきである。（広島弁） 

○ 検討することに異論はなかったが，加工等をした場合に解除権が消滅しないと

する規定の要否については，解除した後の処理（原状回復義務の内容や範囲，改

造による価値の増加があった場合など）についても，適切な処理ができるのかも

含めて，検討すべきではないかとの意見があった。（最高裁） 

○ 民法５４８条を変容し，解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加

工又は改造した場合には解除権は消滅しないとすることに特に反対しない。 

本来，契約の履行として目的物の引渡を受けた者は，当該目的物を自己のもの

として自由に加工・改造できるのであるから，その後に解除原因の存在を初めて

知った場合に解除権が消滅することは，解除権者に酷であることは首肯できる。

（大阪弁） 

○ 現行規定で足りる。（弁護士） 

○ 「解除権者が解除権の存在を知らずに契約の目的物を加工又は改造した場合に

は解除権は消滅しない」という根拠はない。実定法解釈として誤っていることは

明らかだし，立法政策論としても妥当ではない。検討の余地はないと考える。（個

人） 

○ 不同意。現行の規律と正反対の規律をわざわざ置く意義を認めない。解除権者

に酷であるから規律を変えるとなれば，相手方当事者にそのリスクが転嫁される
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だけであり，何の解決にもならない。（会社員） 

 

５ 複数契約の解除 

同一当事者間の複数の契約のうち一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体

の解除を認めた判例（最判平成８年１１月１２日民集５０巻１０号２６７３頁）を

踏まえて，一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに

設けるべきであるという考え方に関しては，これを支持する意見と適切な要件設定

が困難であるなどとして反対する意見があった。また，仮に明文化する場合におけ

る具体的な要件設定に関しては，複数契約が同一当事者間で締結された場合に限ら

ず，異なる当事者間で締結された場合も規律することを検討すべきであるという意

見があったのに対し，複数契約の解除を広く認めることが取引実務に与える影響を

懸念する意見もあった。これらを踏まえて，適切な要件設定か可能か否かという点

並びに複数の法律行為の無効に関する論点（後記第３２，２(3)）及び抗弁の接続に

関する論点（後記第４４，５）との整合性に留意しつつ，一つの契約の不履行に基

づいて複数契約全体の解除を認める規定を設けるという考え方の採否について，更

に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，６［９０頁］】

 

【意見】 

○ 複数契約における一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規

定を置くことについては，前向きに検討すべきである。 

複数契約全体の解除を認めるべき事例は実務上存し，判例を踏まえ規定を整備

することには賛成できる。 

また，解除権は，契約にとって本質的障害が生じたときに当事者を契約の拘束

から解放する手段であると把握され，債務者の故意過失を要件とするものではな

いと考えられている。このように考えると，相互に密接に関連づけられた複数の

契約の一方について債務不履行があれば，他方の契約にとっての前提が欠け本質

的障害が生じることが考えられ，その際，他方の契約について債務者に帰責事由

があったかどうかを問う必要はないものであり，複数契約における一つの契約の

不履行に基づく複数契約全体の解除については，理論的にも導入に支障が小さく

なっているといえる。（兵庫県弁） 

○ 複数契約の解除の明文規定を設けるべきである。相互に密接に関連した契約で

ある場合，一方だけでは意味がないことは多く，解除を認めるべきである。最高

裁もこれを認めている。 

要件については，複数の法律行為の無効の場合と統一させるべきであるが，一方
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だけでは「契約の目的を達成できない」こととするべきである。「契約の目的が達

成できない場合」という要件の方が，解除（無効）の可否を考えるうえで適切であ

る。なお，複数の法律行為の無効のところで提案された，「当該法律行為が無効で

あるとすれば，当事者がこれと密接に関連する他の法律行為をしなかったであろう

と合理的に考えられるとき」という要件は，主観面に着目しすぎており，客観的判

断になじまない。 

同一当事者間に限らず，複数当事者間の場合でも解除を認めるべきである。解

除をしたいと考える者にとっては，契約の相手方が同一かどうかは関係ない。相

手方複数の相互に密接に関連した契約の場合，相手方相互も提携関係にあるなど

密接に関連した関係にあることが多く，片方に解除原因が生じた場合に，他方の

契約を解除されてもある程度やむを得ない。（堂島有志） 

○ 複数契約の解除を認める規定を設けるという考え方には賛成である。但し，抽

象的な判断基準を設けると，かえって実務において混乱を来すおそれがあるため，

明確な要件を基準として設定することができない限り，規定するべきではない。

（三菱電機） 

○ 方向性は賛成するが，複数の契約の解除が認められる基準の明確化が必要であ

る。 

 判例でも採用されている考え方であり方向的には相当であるが，複数契約の関連

性についての基準が分からないと混乱のおそれがある。（仙台弁） 
○ 一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設ける

べきである。契約解除が認められる最も本質的な規範は，「契約をした目的を達

することができない」ことであると考えている。催告解除であれ無催告解除であ

れ，債務不履行の態様が如何なる態様であれ，およそ「契約をした目的を達する

ことができない」から，契約を解除することが可能となるし，また，可能とすべ

きである。 

このような考え方からすれば，複数の契約に分かれていても，あるいはさらに契

約当事者が複数であったとしても，契約相互の間に密接な関連性が認められれば，

１つの契約における債務不履行が，密接関連性を有する契約全体の「契約をした目

的を達することができない」事態を招く場合は，契約全体の解除を認めるべきであ

る。 

ある法律行為が無効である場合に他の法律行為が無効になることがあるか否か

についても，その旨を条文上明記すべきと考えており，この論点との平仄も合う。

いわゆる抗弁の接続の問題についても，これを民法に規定する方向で検討すべきで

あると考えており，このような考え方との平仄も合う。 

明文化する場合における具体的な要件設定に関しては，複数契約が同一当事者間
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で締結された場合に限らず，異なる当事者間で締結された場合も規律することを検

討すべきである。上記のとおり，契約解除における最も本質的な規範は「契約をし

た目的を達する ことができない」ことであると考えれば，契約当事者が複数であ

ったとしても，契約相互の間に密接な関連性が認められれば，１つの契約における

債務不履行が，密接関連性を有する契約全体の「契約をした目的を達することがで

きない」事態を招く場合は，契約全体の解除を認めるべきと考えられる。 

現実社会においても，複数の当事者にまたがる複数の契約が，相互に有機的に一 

体となってひとつのプロジェクトをなしていることは極めて多く，社会経済の多様

化・複雑化に応じて，契約関係も益々多様化・複雑化することが見込まれる。とす

れば，このような場面における契約解除の可否について，私法の一般原則たるべき

民法において新たに定めておくことは，非常に重要で社会的意義がある。 

ただし，解除が可能となる範囲が不当に広くなり過ぎ，実務的混乱を生むことが

ないように，条文化にあたっての要件定立は，十分に慎重に検討されるべきである。

（横浜弁） 

○ 判例の考え方を踏まえ，適切な要件設定が可能かどうか，今後さらに検討すべ

きである。判例の考え方を明文化することに異論はないが，要件次第では，取引

実務に影響を与える可能性がある。（東弁） 

○ 仮に要件が設定できたとしても，該当するか否かは不明確であるが，市民の行

動指針に有益と考える。（広大有志） 
○ 密接関連性ある複数契約は1つの契約の不履行をもって，他方契約の解除もなし

得る場合があるとの規定を置くことにつき積極的に検討すべきである。その際弱

者保護消費者保護の観点の規定を置くことに留意し，抗弁の接続とも整合性を持

つように検討すべきである。 

複数契約に一定の密接関連性ある場合には，一方契約の不履行をもって他方解除

の原因となす余地があることも規定することに必要性がある。ただ，消費者保護の

観点を特別法で手当をするのかを含め，積極的に検討する必要がある。（大阪弁） 

○ 情報サービス取引の特性に照らし，追完可能性のあるものについては，「契約の

重大な不履行」には該当しないことを明確化する必要がある。また，情報システ

ムの構築に関する多段階契約については，密接関連性の有無にかかわらず，複合

契約には該当せず，契約解除の対象とはならないことを明確にしたい。（情サ産協） 

○ 複数の契約が同時になされそのうちの一部の契約に不履行がある場合，原則と

して，不履行のある契約のみ解除することができることとし，ただし，複数の契

約が不可分であり，当事者が一部の契約のみであれば複数の契約をしなかったで

あろうと合理的に考えられる場合は，不履行のない契約についても解除すること

ができることとすべきである。（福岡弁） 
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○ 複数の当事者における複数の契約につき，ある契約が債務不履行により解除と

なる場合，各契約の目的が相互に密接に関連付けられ，社会通念上，他の契約が

履行されるだけでは契約を締結した目的が全体としては達成されない場合，他方

の契約についても法定解除が認められる規定を置く方向で検討すべきである。 

上記の密接性要件・目的不達成要件については，不測の損害や取引の安全性の

阻害に配慮すべきである。 

現代における契約体系は複雑・多様化している。こうした契約の複数化による

問題は契約の「無効」のみならず債務不履行解除の場面においても該当する。 

例えば，英会話受講契約をクレジットで一括払いしたものの，受講契約期間中

において英会話教审が倒産したというケースなどを考えると，一方契約が債務不

履行により解除となるのであれば，他方の契約についても解除を可能としなけれ

ば，利用者にとっては著しい不利益が発生することになる。 

複数契約の無効同様，契約の解除についても，現民法においては，原則として，

契約の法定解除の効力はあくまでも当該契約のみに限定され，このことは契約当

事者が同一であっても，別であっても同様である。 

しかしながら，意図的に契約を複数に分化すること，さらに契約当事者をも分

化することは容易であり，複数の契約・当事者であるか否かについては，消費者

等の契約の他方当事者には選択権がなく，さらに契約当事者を同一とするか複数

とするかについては，契約の一方当事者が決定権を有している場面も存在するの

であって，上記の原則論によるのであれば，上記で例示した複数契約による契約

トラブルに対しては，妥当な結論を導くことは困難である。 

判例は，同一当事者間における複数契約において，①同一当事者間の債権債務

関係であること，②各契約の目的が相互に密接に関連付けられること，③社会通

念上，いずれかの契約が履行されるだけでは契約を締結した目的が全体としては

達成されないこと，④一方の契約に債務不履行があることを要件として，双方の

契約の解除を認めているところである。 

なお，特別法に目を向けると，消費者契約法は複数当事者間における契約が双

方取消しとなる場合の規定を置き，割賦販売法等においては，取消規定に加え，

クレジット契約及び販売契約が連動してクーリング・オフされる規定をも置いて

いる。 

しかしながら，これらについては，適用対象取引が限定されることに加え，い

わゆる倒産型（債務不履行型）被害については対象外となっていることからすれ

ば，上記で指摘した複数契約に起因するトラブルに対する規定としては不十分で

ある。 

したがって，複数契約の無効同様，複数契約の解除についても民法において規
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定を置くべきである。ただし，解除については，無効とは異なり，複数契約の解

除を認めた判例は同一当事者間の場合に限られるため，その規定については同一

当事者間に限られるべきか，複数当事者間における場合も射程内とすべきか，と

いった問題がある。 

前記判例で記された①から④の要件について検討すると②から④については同

一当事者間に限らず該当する要件であると考えられる。 

そうすると①についてのみ厳格に拘束される必要性はないこととなり，①につ

いてはむしろ，予見可能性等の観点から要件として抽出されているものと考えら

れ，そうであるならば，複数当事者間における契約であっても，②から④の要件

を満たしている場合は，他方契約の当事者において，一方契約の当事者が債務不

履行を引き起こすことを予見し，または予見すべき場合においては，複数契約の

いずれにおいても解除の効果を及ぼすことが妥当であるものと思われる。 

以上のとおり，複数契約の解除についても複数契約の無効同様，同一当事者間

に限定される理由はなく，むしろ前述した契約被害の実態等からすれば，複数当

事者における場合も含めた規定を置くのが妥当である。 

上記規定により，無用な混乱が生じないよう判例法理等から抽出される要素を

要件とすべきである。その要素に沿って解釈されるのであれば，他方契約当事者

の予見可能性は担保されることになる。（日司連） 

○ 一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設ける

方向で検討すべきである。現代社会においては，複数の契約からなる取引によっ

て，全体として一つの契約目的を達成しようという場合が多く見受けられる。こ

れらの法律行為は，密接に関連しまた相互に依存しあう関係となっているため，

複数の契約のうちの一つの契約が解除されてしまうと，そもそも契約の目的自体

が達成できない場合がある。このような場合に，他方の契約の拘束力から当事者

を解放するための規定を置くことは，当事者間における円滑かつ実効性ある取引

に，十分資するものである。 

よって，法律行為相互間の密接関連性や相互依存性，及び社会的必要性をかん

がみ，一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設

ける方向で検討すべきである。 

要件設定に関しては，同一当事者間のみならず異なる当事者間についても規律

の対象とすることを検討すべきであるが，解除の対象となる契約の範囲が拡大し

取引の安全を害することのないよう，適用範囲や要件を明確にすることに留意す

べきである。 

(1) 規律の対象となる当事者について 

最判平成８年１１月１２日は，同一当事者間の複数契約に関する事案であった
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が，複数の契約が相互に密接に関連しておりいずれか一方のみの履行では契約を

締結した目的が達成されないという場合，契約間の相互依存性から他方の契約も

消滅させることが公平にかなうのは，同一当事者間における複数契約関係に限ら

れるものではない。むしろ現代社会においては，ある一つの目的達成のために，

異なる当事者間において複数契約が締結されることも決して尐なくなく，このよ

うな場合に一律に複数契約の解除をなしえないとするのは，およそ妥当ではない。

実際，下級審裁判例においては，異なる当事者間であっても解除を認めようとす

る裁判例が存在している。 

よって異なる当事者間で締結された複数契約についても，規律の対象とすべき

である。 

(2) 要件設定において考慮されるべき要素 

そもそも，私的自治の原則による限り，異なる当事者間における複数の契約は

それぞれ別々に解釈され，一の契約が解除されたとしても，他方の契約は影響を

受けないのが原則である。複数契約からなる取引と言うだけで，一の契約の解除

の効果が他方の契約に波及することとなれば，他方契約の当事者にとっては不意

打ちとなり，取引の動的安全に欠けることになる。 

そこで，複数契約の解除に関する要件を設定するに当たっては，できるだけそ

の要件を具体的かつ明確に定める必要がある。 

たとえば，解除原因については，債務不履行解除等，法定解除権の行使による

場合に限定することも検討すべきである。合意解除についてまで適用を認めると，

他方契約の当事者の地位が極めて不安定になるおそれが生じるからである。 

さらに，具体的な要件設定にあたり，契約相互間の密接関連性・契約目的の達

成等の客観的要件という判例の規律に加え，当事者間の合意や，契約締結時の密

接関連性についての認識（予見可能性）並びに解除原因についての当事者の認識

（予見可能性）などの主観的要件によって，適用範囲を限定することも検討すべ

きである。 

また，複数契約の解除に関する規律を民法に設けるに当たっては，問題状況が

共通する複数の法律行為の無効や抗弁の接続に関する規定と，連続性・整合性を

とることにも留意すべきである。同種の取引について要件や効果が重複あるいは

抵触する条文や法令を置くことにより，その優务や解釈をめぐって将来の紛争を

引き起こしかねないからである。変化の激しい社会において，なるべく多くの取

引類型に対応しうるよう規律するのも，基本法である民法の役割の一つである。

（青司協） 

○ 一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設ける

べきであるという考え方に関しては，これを支持する意見に賛成が多い。 
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もっとも，要件の設定にあたっては,要件が曖昧な場合に解除の主張が際限なく

広がっていくおそれがある等取引実務に与える影響に留意して慎重に行うべきで

ある。 

特に,異なる当事者間で締結された場合については，解除の主張を受ける相手方

の保護の観点から適切な要件設定を検討すべきである（例えば，複数契約の間の密

接関連性や契約締結目的への不可欠性といった要件に加え，相手方が契約の解除に

よる不利益を甘受することを相当とする事情を要求する等，相手方の保護にも留意

すべきである。）。（日弁連） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認める規定を設けるとい

う考え方につき，賛成する。ただし，その要件設定については，なお慎重に検討

をする必要がある。 

判例のある事項であり，分かりやすい民法の実現に資するものである。ただし，

複数契約については，複数の類型があることから，複数契約の定義ないし概念を

整理した上で，解除される根拠を踏まえ，要件設定について慎重な検討が必要で

ある。（札幌弁） 

○ 同一当事者間に限定せず，当事者を異にする複数契約を含めて複数契約全体の

解除に関する規定を置くべきである。なお，あくまで両契約の締結過程・履行上

の一体性や密接関連性を要件とすべきであり，契約当事者の合意を要件とすべき

ではない。 

社会的分業・専門化などの進展により，一つの目的を達するために複数契約を

取り結ぶことが少なくないが，同一目的を達する場合には，複数契約は原則とし

て，一括して解除できるように扱うのが合理的である。（弁護士） 

○ 適切な要件設定はかなり困難と思われるが，複数契約の解除を認めるべき場合

があるのはたしかであるので，できる限りの検討はすべき。（大学教員） 

○ 同一当事者間に限定せず，当事者を異にする複数契約を含めて複数契約全体の

解除に関する規定を置くべきである。 

なお，あくまで両契約の締結過程・履行上の一体性や密接関連性を要件とすべ

きであり，契約当事者の合意を要件とすべきではない。 

現代社会においては，たとえば，①屋内プール付きスポーツクラブ会員権が付

加されたリゾートマンション，②ゴルフ場にリゾートホテルが付加されたゴルフ

会員権，③医療機関と提携した高齢者専用賃貸住宅等，さまざまな付加価値付き

の商品が開発され，市場に出回っている。このような付加価値商品の提供は，必

然的に複合契約とならざるを得ないものであり，このような現代的な問題につい

ても適切な立法的手当てをすることが，国民にとってわかりやすい民法となる。 

最高裁判例を踏まえて，複数契約における一つの契約の不履行に基づく複数契
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約全体の解除に関する規定を新設するべきである。 

なお，この場合，同一当事者間に限定せず，当事者を異にする複数契約を含め

た規律とすべきである。 

まず，複数契約の目的が相互に密接に関連付けられる場合においては，その商

品・役務の提供主体（契約当事者）は，必ずしも同一当事者であるとは限らない。

むしろ異なる当事者がそれぞれ得意とする分野の商品・役務を持ち寄って，ハイ

ブリッド商品として市場に提供することのほうが多いと思われる。 

また，信用購入あっせん（クレジット）など融資一体型販売や業務提供誘因販

売取引等においては，三者間（さらには四者間）において密接関連する契約がな

される場合がある。改正割賦販売法では一定の場合にクレジット契約と売買契約

の取消・解除の効力の連動が定められるに至っている。 

このように当事者を異にする複数契約においても，その密接関連性から契約解

除を認めるべき場合が多い。 

また，複数契約の解除につき，同一当事者であることを要件とした場合には，

当事者を複数化しさえすれば容易に複数契約の解除規定を脱法しうることになる。 

さらに，上記最高裁判決の射程が，同一当事者間で締結された複数契約につい

てだけでなく，複数当事者間で締結された複数契約についても及ぶものであるこ

とが学説上も指摘されている。 

なお，上記最高裁判決は，甲契約，乙契約という言葉を用いて，一般的抽象的

な命題を定立しており，複数契約が異なる当事者間で締結された場合の解除に関

する立法に等しく当てはまる内容を有している。 

なお，複数契約の解除の要件としては，特に消費者が一方当事者の場合は，契

約締結過程における経験・情報・交渉力の格差により不利益な合意を押しつけら

れる危険性があることから，契約当事者の合意を要件とすべきではなく，あくま

で両契約の締結過程・履行上の一体性や密接関連性を要件とすべきである。（日弁

連消費者委有志） 

○ 一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設ける

べきであるという考え方については，反対する。適切な要件設定が困難だからで

ある。（愛知県弁） 

○ 最高裁判例の基準を拡張し，同一当事者間のみならず異なる当事者間で締結さ

れた場合も規律することについては，多種多様な取引に基づき多種多様な契約が

存在するなかで，実務に思わぬ影響を与えるおそれがあるのではないかと危惧す

る。（オリックス） 

○ 複数契約の解除及び複数の法律行為の無効の規定を民法に設けることには，反

対である。 
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前払式支払手段は現金に代わる決済手段として幅広く利用されているところ，

前払式支払手段に関する取引も金融取引の一種であり，その取引が売買契約等の

原因関係の解除又は無効の影響を受けないことによって初めて前払式支払手段が

安定的な決済手段として機能できることになる。 

しかしながら，複数契約の解除及び複数の法律行為の無効の規定が民法に設け

られ，前払式支払手段にもかかる規定が一律に適用される場合には，売買契約等

の原因関係の解除又は無効が前払式支払手段に関する取引の効力を失わせる可能

性が生じ，ひいては前払式支払手段の決済手段としての安定性及び実効性を阻害

する可能性が生じることとなる。 

また，前払式支払手段の利用は少額かつ多数となることが一般的であるところ，

その全ての前払式支払手段について原因関係の解除又は無効に関する対応を要す

ることになる場合，前払式支払手段発行者が実務上許容できる限度を超える過大

なコストが生じることも容易に想定される。 

以上より，複数契約の解除及び複数の法律行為の無効の規定を民法に設けるこ

とには，反対である。 

なお，資金移動取引の観点からも，売買契約等の決済手段として資金移動取引

が利用される場合には，複数契約の解除及び複数の法律行為の無効の規定に基づ

き，売買契約等の解除又は無効の影響が資金移動取引に及ぶことも想定されるこ

とから，複数契約の解除及び複数の法律行為の無効の規定を民法に設けることに

は反対である。（決済協） 

○ 契約当事者において複数の契約関係を相互に関連付けたい場合には，通常，契

約書においてＡ契約が解除される場合は当然にＢ契約も解除される旨の条項（い

わゆるクロスデフォルト条項）を定めるのが実務の運用である。 

また，複数の契約を解除する場合の要件定義が明確にされなければ，関係当事

者（複数の契約が関係することから多数になる場合も想定される。）における法律

関係が不安定になりかねない。 

さらに，金融取引のうち融資を行うケースでは，債務者側の何らかの資金ニー

ズがあるところ，この資金ニーズの原因となる取引関係についても金融機関側で

解除原因の有無など法的瑕疵等の確認等を経なければ契約できない場面も想定さ

れ，金融機能が著しく阻害されることが考えられる。 

これらの点からすれば，複数契約の解除を明文で認めることには反対であり，

仮に明文規定を置くとしても，任意規定とする方向で検討を進めていただきたい。

（消費者金融協） 

○ 「一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を新たに設け

るべきであるという考え方」については，金融商品取引の安定性に支障をきたす
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おそれがある。 

金融商品取引においては保有する金融商品を売却し，その売却代金で他の金融

商品を買い付ける，といった取引は日常頻繁に行われる。このような場合にも一

方の取引が解除されたり無効とされたりすると，他方の取引も解除されたり無効

とされたりすることがありえるとすれば，取引の安定性に支障をきたすおそれが

あるのではないか。 

なお，この一連の取引が一個の契約だと評価されるとしても，その一部である

一方の取引に解除原因や無効原因がある場合に他方の取引にも影響が及び契約全

部が解除されたり無効とされたりすれば，同様の問題があると考えられる。（日証

協） 

○ 一つの契約の不履行に基づく同一当事者間の複数契約全体の解除に関する規定

を新たに設けることに関しては，反対する。 

同一の当事者間で締結された「密接な関連性」を有する複数契約が存在し，当

事者がかかる複数の契約全体を通じて達成しようとする目的を有する場合におい

て，一部の契約に解除原因がありこれが解除された場合でも，必ずしも，他の契

約を存続させることが無意味となるわけではなく，他の契約を存続させる必要性

が高く，そうすることがかえって，当事者の利益に適う場合があることを理解い

ただきたいと考える。 

例えば，システム開発委託においては，各開発工程の作業内容，受託者の受託

範囲およびその法的性質の明確化等のために，企画→要件定義→システム外部設

計→システム内部設計→プログラミング・構築→テスト→移行→運用・保守とい

うように一連の工程を細分化し，工程ごとに独立した個別契約を同一当事者間で

締結している。これらの個別契約は，一連のシステム開発工程を細分化したもの

であるため，「密接な関連性」を有するとも言い得るのではないかと考えられるが，

ある工程（工程Ａ）が完了した後は，それ以降の工程（工程Ｂ）について工程Ａ

を受託していた者とは別の者が受託して遂行することも不可能ではない。従って，

工程Ｂにかかる個別契約において債務不履行等の解除原因が生じて当該個別契約

が解除された場合においても，工程Ａにかかる個別契約を解除すべき合理的理由

はなく，むしろ，これにより完了していた工程Ａの成果が工程Ａにかかる個別契

約の解除によって利用できなくなることによる社会的不利益が極めて大きい場合

が多いという実態がある。かかる場合にまである一つの契約について債務不履行

があったからといって常に複数契約の解除を認めることは，当事者間で何ら問題

なく行われ，世の中に広く受け入れられてきた実務の実態に合致しない上，そも

そも，当事者間の公平に反し，妥当ではないと考える。 

なお，複数契約全体の解除を認めた裁判例は，具体的な事案の解決としては適
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切なものであったと評価しうるとしても，あくまで特定の状況下における個別具

体的な事案を前提とした判断であると考えられる。それにもかかわらず，同一当

事者間の複数契約全体の解除について規定を置くとすれば，我が国の既存の取引

活動を混乱させ，弊害の方が大きいと言わざるを得ない。（電情産協） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認めること，特に異なる

当事者間で締結された複数契約の解除を認めることについては，これが強行法規

とされる場合には反対である。 

 契約当事者において複数の契約関係を相互に関連付けたい場合には，いわゆる

クロスデフォルト条項などで相互に関連づける合意をすれば足りるのであり，こ

のような合意がない場合に複数契約が関連づけられることは，当事者の法律関係

を不安定にすることになりかねない。 

また，金融取引のうち融資を行うケースでは，債務者側に何らかの資金ニーズ

があるところ，仮に，ある契約の不履行に基づいて異なる当事者間の複数契約の

解除が認められることとなった場合には，①貸主は，不測の損害を避けるために，

自己が当事者ではない融資の原因となる取引関係について解除原因の有無などを

確認しなければ貸付けの契約を締結できないことになる，②仮に契約締結後，他

の契約に解除事由が生じたことにより，貸主が当事者である契約について解除事

由が生じた場合，貸主は，貸付けに係る契約の拘束力から逃れることができない

一方，その解除事由を解消することもできないため，取引の安定性が害されるだ

けでなく，過度な負担を甘受しなければならないことになり金融機能が著しく阻

害されることになる。（貸金業協） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除に関する規定を新たに設け

ることについては，賛成しない。 

複数の契約が密接に関連するケースでは，多くの場合は，基本契約と個別契約

になっていたり，複数の契約の解除の条項に，関連の契約も解除される旨を相互

に記載していることが多い。 

規定を新たに設けることは，このような条項がない場合にまで，不用意に広が

るおそれがある。密接に関連している場合，それぞれの契約について解除事由(不

履行)が発生していて個別に解除できることも多く，特に一つの契約の不履行に基

づいて複数契約全体の解除を認める規定を設ける必要はない。（広島弁） 

○ 判例で認められており，学説上も支持されているが，要件である密接関連性の

内容については判例・学説ともに蓄積が十分でないので，立法化するのは時期尚

早ではないか。また，立法するにしても，コーズ的思考を採用することになり，

その場合には民法典全体の理論的整除が必要となるため，それを可能にするほど

の総論的議論が熟しているのか。（北海学園大民研） 
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○ 適切な要件設定が困難であると思われ，また，異なる当事者間で締結された場

合も規律するに至れば，解除可能な範囲が現行よりも広がりすぎ，取引実務に与

える弊害が大きいことから，これらの規律は設けない方向で検討されるべきであ

る。（会社員） 

○ 不同意。必要であれば当事者間の合意で決すれば足りる。また要件を規定しき

れない認識のもとではなおさら，明文化する意義を認めない。（会社員） 

○ ２つの関連する契約については，一方が解除された場合には，他方の解除事由

となる旨規定することが許容されるべきである。（例：オフィスビルの賃貸借契約

に付随して駐車場の賃貸借契約を関連付ける場合，住宅貸室の賃貸借契約に付随

してトランクルームの賃貸借契約を関連付ける場合等）（不動協） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認める規定を設けること

については，反対である。 

本規定が設けられると債権譲渡の譲受人が債権を譲り受ける際，当該債権と関

連する契約の有無及び当該契約の解除原因などを確認する作業が必要となるが一

度に大量の債権を譲り受ける場合には，このような作業を行うことは現実的では

ない。 

また，本規定が設けられると債権譲渡の譲受人が譲り受けた債権の発生原因と

なる契約自体に解除原因が無い場合であっても，関連する他の契約に解除原因が

あるときには，当該他の契約の当事者とならない債権譲渡の譲受人自身は当該解

除原因の解消が困難であるにもかかわらず，譲受債権が解除により消滅すること

になり，不測の影響をうけるおそれがある。 

したがって，本規定を設けることについては，反対である。 

なお，中間論点整理で引用されている最高裁判例は，あくまで個別事案に対す

る判断を示した事例判決にすぎないため，一般化された判例法理であるかのよう

に取り扱うのは避けるべきである。（サービサー協） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認める規定を設けるとい

う考え方に反対する。 

これを認めたとされる判例は特殊な案件に関するもので，これだけを根拠として

複数契約の解除の是非を論じるべきではない。また，被解除者にとって非常に酷な

規定であると考える。 

なお，金融商品取引で見ると，第一取引が行われ，これをリスクヘッジするため

の第二取引が行われたが，第一取引に解除原因が存在するため第一取引に係る契約

が解除されると，第二取引の目的も達成し得なくなるため第二取引の契約も解除す

ることができる，という事例が想定される。また，第一取引と第二取引とが同時に

行われる場合のみならず，当初第一取引のみを行ったところ損失が生じる見込みと
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なったことを受けてリスクヘッジのため第二取引を行ったという場合もこの提案

の射程に入るのかという問題がある。（法友会） 

○ 解除の範囲を複数契約全体に広げることについては，以下の理由から懸念を示

す意見が多かった。 

複数契約解除の可否が紛争となる事態がどの程度生じており，またどのような

契約において生じているかなどを踏まえて，明文化の要否を検討すべきではない

か。 

また，指摘されている判例の事案はかなり特殊なものであるから，これを一般

化することは困難ではないか。 

明文化するとしても，濫用や混乱の生じないような明確な要件設定は困難であ

る。（最高裁） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認めること，特に異なる

当事者間で締結された複数契約全体の解除を認める規定を設けることについて検

討することには反対である。このような規定を設けた場合，クレジットカード取

引に混乱をもたらすおそれが大きい。（クレカ協） 

○ １つの契約の不履行にもとづいて複数契約全体の解除を認める規定を設けるこ

とに強く反対する。特に，複数契約の当事者が異なる場合について規定を設ける

べきではない。 

複数契約の解除について民法に規定を設けたとしても，契約の定めなく他の契約

を解除することが可能かどうかを実際に判断する場合には困難が伴うのではない

かという懸念の指摘がある。 

判例では複数契約の解除を認めたものがあるものの，事例判決との解釈もあり，

その要件が明確になるまでの判例の蓄積があるとは認められない。要件が曖昧なま

ま民法に一般化された規律を明記することによって，実務に混乱が生じることが懸

念される。 

原則として，契約の解除事由は契約毎に判断されるものであるところ，例外とな

る規定を設ける場合にはその要件を適切に規定できるかという点は，慎重な検討が

必要である。特に複数契約の当事者が異なる場合には，同一当事者間に関して判断

された判例法理の明確化を超えると考えられ，相手方の保護が希薄になるおそれが

ある。（全銀協） 

○ 複数契約全体の解除を認める要件について，裁量的な判断が可能となれば，予

測可能性が害されるおそれがある。また，そもそも同時に複数契約を締結するの

は事業者対事業者である場合が多いため，複数契約の解除に関する規定は不要で

あるとの意見があった。 

他方，提携ローンなど，異なる当事者間で締結されているものの一体と評価しう
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る複数契約も存在するため，消費者保護の観点から，複数契約全体の解除に関する

規定の創設を積極的に検討していくべきとの意見もあった。もっとも，規定を創設

する場合，要件が曖昧では解除の主張が際限なく広がっていくおそれがある等取引

実務に与える影響に留意して慎重に行うべきである。特に，異なる当事者間で締結

された場合については，解除の主張を受ける相手方の保護の観点から適切な要件設

定を検討すべきである（例えば，複数契約の間の密接関連性や契約締結目的への不

可欠性といった要件に加え，相手方が契約の解除による不利益を甘受することを相

当とする事情を要求する等，相手方の保護にも留意すべきである。）。（二弁） 

○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認めること，特に異なる

当事者間で締結された複数契約全体の解除を認める規定を設けることについて検

討することには反対である。 

あっせん型のクレジット取引は，売買契約や役務提供契約を購入者等と販売業者

等の間で，立替払契約その他のクレジットの利用に係る契約を購入者等とクレジッ

ト会社の間で締結する。また，加盟店契約その他の契約を販売業者等とクレジット

会社との間で締結する。 

もしこのような，異なる当事者間における複数の契約を活用する取引において，

ある契約の不履行により複数契約全体の解除が認められると，クレジット会社から

独立した事業者であり，クレジット会社がその行為を支配していない販売業者等の

行為によって，クレジットの利用に係る契約も解除され，既払分も含めて返金を行

わなければならないことになる。解除事由があっても解除権行使がされるか否かわ

からない一方，解除事由がある契約の当事者ではない者については，自ら解除事由

を除去する対応をとることが容易ではないことなどに鑑みると，クレジット会社は

いつ契約が解除になるか分からない状態におかれ安定した取引を行うことが出来

なくなってしまう。 

割賦販売法においては,抗弁の接続が定められているが,これは,あくまで一定の

要件のもとに，創設的に認められているものであり（判例）,しかも,これから弁済

期の到来する債権に対して支払いの停止を認めているものである。それを，民法で

契約の解除という強い効力を認めることは適当でなく，特に，これが割賦販売法の

対象とならない翌月1回払いについても適用されるようなことがあれば，クレジッ

ト取引に混乱をもたらす危険が大きい。（全信販協） 

○ 一つの契約の不履行に基づく複数契約全体の解除に関する規定を設ける必要は

ない。結局抽象的な要件設定しかできず，具体的な要件を定めようとすればかえ

って柔軟な解決が阻害されるおそれがある。（森・濱田松本有志） 

○ 複数契約の解除権が発生することを認めるのであれば，それはそもそも「複数」

契約と呼んでよいものか疑わしい。もし仮に本論点を議論するのであれば，まず
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は契約の数をどう考えるか整理をすべきである。（親和会） 
○ 一つの契約の不履行に基づいて複数契約全体の解除を認める規定は，要件設定

が困難であり認めるべきではない。この問題は，無効・取消についてもいえるの

で，もし規定するとした場合，それらとの関係も含めて検討すべきである。（日

大民研・商研） 
○ 複数契約全体の解除に関する規定を設けることに反対である。現実の取引実務

においては相互に関連する複数の契約が締結されることが多いが，ある契約の解

除が他の契約に影響を及ぼすべきか否か，影響を及ぼすとしてどのような影響を

及ぼすべきか（他の契約を当然に解除させるのか，いずれかの当事者に解除権を

発生させるのか等）はケースバイケースであり，民法で一般的な規律を定めるこ

とは妥当ではないと考える。 
個別具体的な事情の下で，複数契約全体の解除を認めるべき場合には，判例法理

を援用することにより個別に救済を図れば足りるものと思われる。（長島・大野・

常松有志） 
○ 判例があるからといって，それを全て条文化する必要はない。稀なケースであ

り条文は不要。（弁護士） 

○ 複数契約の解除が問題になりうる状況は千差万別であり，統一的な規定を設け

るのは困難である。仮に，類型化するにしても，限度があり，網羅的な規定は難

しい。（弁護士） 

○ 同一当事者間の複数の契約について，そのうちの１つの契約の不履行に基づき

複数の契約全体の解除を認めた判例を明文化することについては，未だ判例の集

積が不十分であり，複数契約間の密接関連性等の曖昧な要件を明文化することに

は疑問がある。（弁護士） 

○ 複数の契約のうちの１つの契約か，一体の契約の一部か，というのは，評価の

問題，事実認定の問題であって，規定を置くべきではなく，改定すべきではない。

（個人） 

 

６ 労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則の要否 

労働契約においては，労働者が解除の意思表示をした場合であっても，一定の期

間が経過するまでの間，その意思表示を撤回することができるとの規定を検討すべ

きであるという考え方については，労働政策的観点からの検討が必要であり当部会

において取り上げることは適当でないという意見があったことから，本論点を当部

会において取り上げることが適切か否かという点も含めて，その規定の要否につい

て，検討してはどうか。 
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【意見】 

○ 労働契約においては，労働者が解除の意思表示をした場合であっても，一定の

期間が経過するまでの間，その意思表示を撤回することができるとの規定に賛成

である（当部会で検討すべきかどうかについては意見を述べない）。 

 労働者が解除の意思表示をする場合に中には，使用者側の不当な対応が背景に

ある場合も予想されることから，労働者に熟慮の機会を与えることによりその地

位を強めるのが相当と考えられる。（仙台弁） 

○ 一定の期間撤回ができるという特則をおくことには反対しないが，ごく短期間

（せいぜい３日程度か）にするべきである。 

一時の感情によって辞表を提出することはしばしばあるし，会社にとって望ま

しくない従業員を辞めるように仕向けたことによって，一時の感情で辞表を提出

した場合など，撤回を認める必要性はある。 

もっとも，撤回が可能な期間，使用者側としては次の雇用の確保，配置転換等

事実上動けない。使用者側の安定性確保のためには，一時の感情によるものであ

れば，短期間で心変わりをすると思われ，無条件での撤回はごく短期間とするべ

きである。使用者側に不当性があるような場合は，法律行為の一般条項などで対

応できるので，無条件の撤回はごく短期間でよいと思われる。（堂島有志） 

○ 労働政策的観点についての議論は必要とするが，民法上で，労働契約の解除を

申し出たとしても一定期間はその意思表示が撤回できる旨の規定を設けるべきと

考える。 

どのような状況であれ，労使の関係は，使用者側の裁量が大きく，労働者が不

十分な情報提供のもとで，あるいは使用者による高圧的対応によって，労働契約

の解除を強いられることを想定すべきで，この関係は変わらないのであって，民

法で規定することを積極的に議論すべきである。（団体職員） 

○ 検討することに異論はない。 

なお，改正の要否,要件，手続等の検討にあたっては,労使間の利害の調整は適切

に図る必要がある。（二弁） 

○ 労働契約の解除について意思表示の撤回に特則を設けることは反対。使用者の

承諾後は撤回不可とする判例法理が確立しており，あえて異なる立法をする必要

はない。この問題を仮に検討するのであれば，公労使三者による労働政策審議会

において検討すべき。（経営法曹会議） 

○ 趣旨は賛成するが，労働契約法その他の特別法に置くべきである。労働契約に

おける上記特則は重要な意義を有するものの，将来において時期に応じた迅速柔

軟な法改正をできることの方が労働者保護に資するので，労働契約法その他の特

別法に置くべきである。（東弁） 
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○ 本論点を債権法改正において取り上げることは適切ではない。労働政策的観点

から厚生労働省の労働政策審議会において検討することが適切である。（愛知県

弁） 

○ 労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則は特別法において規定す

る方向で検討すべきである。 

仮に民法に規定する場合，労働契約においては，労働者が解除の意思表示をし

た場合，一定の期間が経過するまでの間，その意思表示を撤回することができる

ものとする規定を置く方向で検討すべきである。 

労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則は，労働政策的観点から

の検討も必要であるため，特別法において規定を置くことが妥当であると考える。 

仮に民法に規定する場合，労使の力関係により，労働者が真意ではない労働契

約終了の意思表示をするケースが多く生じており，このような労働者を保護する

必要性が高いと考えられる。（日司連） 

○ 債権法改正において，労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則の

要否を検討することは適切ではない。 

労働者の解除(退職)の意思表示については，冷静な判断，真意に基づく意思表示

か否かという問題があることは認められるが，労働関係法理の問題であり，民法

において条項を規定しなくても，労働法の分野で検討すべきである。（広島弁） 

○ そのような問題点が存在することは認めるが，労働契約法制に関する問題である

から，今回は検討対象として取り上げないのが相当である。（兵庫県弁） 

○ 労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則につき，論点として取り

上げるべきではない。 

労働政策的観点からの判断が重要であるため，本改正で取り上げることは不適

切と思料する。（札幌弁） 

○ これはクーリンオフの規定に他ならないので，消費者法との関係に留意すべき

ではないか。（北海学園大民研） 

○ 労働者が労働契約を解消する意思表示をした場合において，その意思表示が撤

回できる事例があることに異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。 

労働契約に関しては，基本的規定以外は労働契約法に規定を設けるべきであっ

て，民法に労働契約に関する詳細な規定を設けるべきではない。（福岡弁） 

○ 労働者が労働契約の解除の意思表示をし，相手方（使用者）が承諾した後は撤

回不可とする判例法理と異なる立法をする必要はないのではないかとする意見や，

基本的に労働法分野で検討する問題であるとの意見があった。（最高裁） 

○ 論点を取り扱うことが適切かどうかも含めて，規定の要否に付き検討すべき。 

労働契約において労働者が一時的な感情に流され不用意に契約解除の意思表示
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をする事例の救済の必要があるかどうかは，労働政策的観点の問題である。仮に

保護の必要性があるとしても，債権法に一般化して規定する必要は無い。意思表

示や契約の一般原則でも救済しうる。（大阪弁） 

○ 労働契約においては，労働者が解除の意思表示をした場合であっても，一定の

期間が経過するまでの間，その意思表示を撤回することができるとの規定につい

ては，民法において規定する必要はないと考える。 

このような問題が生じていることを否定するものではないが，直情的・短絡的

に意思表示をしてしまった場合の直後の撤回の可否を問題とするならば，何も労

働契約に限って生じる問題ではなく，意思表示一般の議論の中で論じるべきもの

である。 

労働契約の場において特に問題となっているという実態があるのであれば，労

働政策的な観点からの検討を十分に経た上で，最終的には労働法の範疇において

実現すべきものと思われる。（横浜弁） 

○ 労働契約における解除の意思表示の撤回に関する特則を設けることに反対する。

個別事案においては意思表示の一般原則で解決されており，画一的解決になじま

ない。一律に労働者の意思表示につき撤回を認める制度を導入すると，実務が混

乱・停滞する。本論点は労働政策審議会等で議論されるべきである。（森・濱田松

本有志） 

○ 労働法において規定すべきであって民法において規定すべきでない。（親和会） 

○ 雇用において規定すべきである。（親和会） 

○ 労働契約における解除については，民法ではなく労働法において規定を設ける

べきである。（日大民研・商研） 

○ 本論点を当部会において取り上げることは適切ではないとの意見が強い。 

改正の要否,要件，手続等の検討にあたっては,労使間の利害の調整が必要である

から,公労使の三者によって構成される厚生労働省の労働政策審議会において検討

することが適切である。（日弁連） 

○ 労働法の特則としてそちらで対応。（弁護士） 

○ 労働契約の分野の多くは労働法により規定されており，民法において労働契約

に関してあまり立ち入った規定を設けない方がよいと考えられる。（弁護士） 

○ 民法第５４０条第２項が解除の意思表示の撤回を認めていないことに関して，

労働契約において，一定の期間が経過するまでの間，解除の意思表示を撤回する

ことができるものとすることを検討すべきであるという新たな問題提起もあるが，

ここまでの規定は必要ないと考える。（弁護士） 

○ 経済法や労働法の特則を民法に置くべきではないと考える。なお，労働者のみ

が解除の撤回をできるとする正当な論拠はない。（個人） 
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○ 労働契約法において定めれば足りると考える。（弁護士） 

 

第６ 危険負担（民法第５３４条から第５３６条まで） 

 

【意見】 

○ 危険負担制度と解除制度の関係を議論するにあたっては，まずは履行不能となっ

た場合の填補賠償請求権の発生要件，とくに不可抗力により履行不能となった場合

に履行請求権の填補賠償請求権への転化を認めるかについて整理をすべきである。

これを認めるならば，危険負担制度の趣旨は「履行不能となった債権が契約上生じ

たものである場合は，簡便な方法として契約が消滅する形で処理する特則を定めた

ものである」といった理解ができるし，これを認めないならば「履行不能となった

債権が契約上生じたものである場合は，責めを負うべき事由のない債権者にとって

自らの履行請求権だけが消滅してしまうのは酷であるため，契約の消滅を認めたも

のである」という理解となる。民法のわかりやすさを考えれば，「履行請求権の限界」

の箇所で論じたとおり，不可抗力により履行不能となった場合には填補賠償請求権

への転化を認める立場をとるべきであり，そうすると危険負担制度の趣旨は「債権

者保護」ではなく「簡便な処理」にあることとなるから，解除権付与という形に変

更するのは債権者の保護に厚すぎ且つ処理が複雑となる（親和会） 

 

１ 債務不履行解除と危険負担との関係 

債務不履行解除の要件につき債務者の帰責事由を不要とした場合（前記第５，２）

には，履行不能の場面において解除制度と危険負担制度の適用範囲が重複するとい

う問題が生ずるところ，この問題の処理については，解除制度に一元化すべきであ

るという意見や解除制度と危険負担制度を併存させるべきであるという意見等が

あった。解除一元化案は，履行不能と思われる場面では帰責事由の有無に立ち入る

ことなく原則的に催告解除を行う実務に適合的である上，現実の取引実務・裁判実

務では危険負担制度がほとんど機能を果たしておらず，同一の目的を有する制度を

併存させる意義が乏しいこと，反対債務からの解放を当事者の意思に委ねる方が私

的自治の要請にかない，法律関係の明確化に資すること，債権者が反対債務の履行

に利益を有する場合や不能となった債権につき代償請求権を有する場合等，債権者

が契約関係の維持に利益を有する場面があることなどを理由とし，他方，解除・危

険負担併存案は，履行不能の場合には反対債務が自然消滅すると考えるのが常識的

な場面が多いこと，常に解除の意思表示を必要とすることが債権者に不利益となる

場合があり得ることなどを理由とする。 

そこで，この問題の処理に伴う様々な課題（例えば，仮に解除制度に一元化した
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場合においては，危険負担の発想に基づく特則が必要な場面の整理，継続的な契約

で一時的な履行不能が生じた場合における利益調整規定等の要否，解除権の存続に

関する催告権や解除権消滅事由の規定の見直しの要否等。仮に解除制度と危険負担

制度を併存させる場合においては，契約の終了という同一の目的・機能を有する制

度を併存させる必要性と弊害の有無等）の検討を踏まえて，解除制度と危険負担制

度の適用範囲が重複する場面の処理について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第４，３［１００頁］】

 

【意見】 

○ 危険負担制度の必要性については意見が分かれた。危険負担制度は現実には役

にたっておらず（実務での危険の負担というとインコタームズで扱われているよ

うな商品の滅失毀損の損害を誰が負担するかという問題である），なくしてもよい

かもしれないとの意見があった。ただ，その場合でも，分割履行契約における不

可抗力事由に基づく供給不能の場合など，反対債務が自動的に消滅するという危

険負担に類似の制度設計が望ましい場合も考えられる。また，解除制度に一元化

することにより，法律の素人に解除通知を出させることになるため，解除の意思

表示を失念していた場合等への対応についても確認する必要があるとの指摘もあ

った。きめ細やかな手当てが必要と思われる。さらに，改正提案の前提としてい

る事実認識に対する疑問が提起された。曖昧で現実的でない事例をベースに危険

負担制度の必要性を議論しているのだとすれば，危うさを感じる。（国際取引有志） 

○ 危険負担の制度を存置したまま，重大不履行解除の制度を導入する場合は，両

者の適用関係が交錯して，法制的に説明が難しい事態となることが危惧される。

（大学教員，大学教員，大学教員，大学教員，大学教員，大学教員） 

○ 危険負担制度を廃止し，解除制度のみによって処理する考え方を明文化すべき

である。 

そもそも，履行不能となった事案において，債務者に帰責事由なしと判断され

た事例は判例上ほとんどなく，ほとんど実例のない事例に適用する特別の法理（危

険負担）を明文で規律する必要性はないであろう。 

また，解除手続を経ることによって権利関係が明確化されるというメリットも

ある。 

さらに，レアケースかもしれないが，反対債権を有する債権者の履行又は解除

の選択権を重視すべき場合があると思われる。例えば，交換契約で，固定資産税

の負担が大きい反面売却が困難な不動産や市場価値は低いが年会費が高いゴルフ

会員権を反対給付としていた場合，反対債権を有する債権者に，契約解除するか

履行を求めるかの選択肢を付与すべきように思われる。そうすると，解除一元化
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モデルが相当ということ結論になる。（福岡弁） 

○ 債務不履行解除の帰責事由を不要とした場合であっても，対価危険負担制度は

併存させるべきであるとの意見が強かった。 

解除権発生に帰責事由が不要であるとした場合でも，解除制度と対価危険負担

との間には，必ずしも，両立不能な制度矛盾・評価矛盾が生じるわけではなく，

危険負担制度を存置する意義もある。危険負担廃止論に立つときも，「全部又は一

部の履行不能が発生しつつも解除権を行使しなかった場合に反対債権の消長がど

うなるのか。」という問いに対する答えは用意されていなければならない。危険負

担廃止論は，解除権が発生しているのに解除権の行使をしない場合，反対給付（代

金債権）は減免されずに履行請求可能な状態で存続すると考えており，買主とし

ては，そのようにして等価的不均衡に陥った契約から離脱したければ契約を解除

したら良いと考えるようである（ただし，代金減額請求権の活用の余地が考えら

れるが，ここでは省略）。 

しかし，不履行の軽微性（重大性がないこと）ゆえに解除権が発生しないこと

もあるし，大震災により解除権の行使が事実上できない場合もありうる。仮に解

除が可能であっても，買主が契約の存続を望み，解除権を行使しないケースが十

分想定できる。特に，履行不能が一部的である場合，あるいは履行不能が一時的

な場合が好例である。この場合，反対債権は消滅しない。（＝完全履行を求めうる。）

という解決は合理的でない。（兵庫県弁） 

○ 解除一元化に反対。当事者双方の責めに帰することができない事由により労務

提供が不可能となった場合の賃金請求権の帰趨については諸説あるが，民法第５

３６条第１項により賃金債権が消滅するという見解に立つ場合，同条が廃止され

ると，賃金債権を消滅させるには使用者側から解除を要することになりかねず煩

雑に過ぎる。また，労働契約全体の解除は解雇の意思表示にほかならず，民法６

２８条，労働契約法等解雇の根拠条文に委ねられる問題であって，解除制度との

関係が複雑になる。また，解除一元化の前提である解除に帰責事由を不要とする

考え方にも反対（経営法曹会議）。 

○ 基準の分かりやすさ及び「劣位者保護」の観点からは，危険負担制度を存置し，

かつ支配可能性の移転前には債務者主義を適用するという方向性を明示すべきで

ある。解除と危険負担の機能の重複を避けるという観点等から，解除に一元化し

て危険負担制度を廃止すべきであるとの見解は，基準として分かりにくいこと及

び「劣位者保護」に必ずしもそぐわないので反対である。 
危険負担の債務者主義は，双務契約において「目的物の引渡等がなされる以前に，

債務者に責めに帰すべき事由がないのに目的物が滅失等して履行不能になり債務

が消滅した場合，対立する債務も当然に消滅する」というものであって，一般の国
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民感覚に合致し分かりやすい。そこで，「分かりやすい民法実現」のためには，危

険負担制度を存置し，上記のような債務者主義を基本とした規定を置くべきである。 
これに対し，解除一元論では，「帰責事由無くして一方の債務履行が不能になり

債務が消滅した場合にも，さらに解除しなければ契約関係が終了しない」とするの

で，国民に分かりにくいと思料される。 
のみならず，一方の債務が消滅したのに他方の債務については解除しなければ責

任を免れないとすると，解除の仕方も知らない一般市民，消費者や零細事業者など

の劣位者にとっては極めて煩わしく，かつ同人らについて解除通知未到達の危険も

発生する。それ故，解除一元論は「劣位者保護」にもとる可能性があるので，その

旨を明示すべきである。 
危険負担の制度は，東日本大震災などのような激甚災害が発生したときには，使

用する機会はむしろ増える。 
解除の意思表示を必要とすると，相手方が行方不明など意思表示の伝達が困難な

場合などにいつまでも契約が終了しないことがあり得る。危険負担制度のほうがむ

しろメリットがある。（仙台弁） 
○ 債務不履行解除において帰責事由を必要とする前提に立って，危険負担制度を

存置する考え方に賛成する。 

これに対し，帰責事由を不要とする前提に立って，危険負担制度を廃止し解除

一元論を採用する考え方があるが，解除一元論は「国民に分かりにくく」，解除の

しかたを知らない一般市民ないし消費者や中小零細事業者などの劣位者にとって，

特段の事情もないのに解除を求められることになって極めて煩わしく，公示送達

も知らないことも考えられるから，これについては強く反対する。東日本大震災

でも，法律相談レベルだが，危険負担法理が十分機能している。（東弁） 

○ 解除一元化案を採用して危険負担制度を廃止することについては，反対する。 

帰責事由なく履行不能に陥った場合に反対債務は自然に消滅すると考えること

が一般常識的感覚であり，解除の意思表示をしない場合が想定され，解除制度に

一元化すると債務者が不測の不利益を被る懸念があること，解除の意思表示を相

手方に到達させることが困難な場合も少なからず存在し債権者の負担となる可能

性があることなどから，危険負担制度を廃止することについては反対する。（愛知

県弁） 

○ 危険負担という概念は実務上定着しており，危険負担という概念をなくすこと

については慎重な検討をお願いしたい。（オリックス） 

○ 帰責事由を不要とする考え方には反対である。「債務者の責めに帰することがで

きない事由」という要件自体が機能していないとは断言できない。また，わかり

づらいとされる危険負担の概念をなくすことを意図しているかもしれないが，危
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険負担では原則として債務者主義により当然に契約関係から解放されていたにも

かかわらず，解除をしなければ解放されないという形にすることが，果たしてわ

かりやすい民法であるといえるのか疑問である。そのため，簡単な問題ではなく，

検討する必要がある。（パブコメＷＧ） 

○ 解除及び危険負担は併存させる方向で検討すべきである。  

履行不能の場合には反対債務が自然消滅すると考えるのが常識的な場面が多い

こと，常に解除の意思表示を必要とすることが債権者に不利益となる場合があり

得ることからである。（日司連） 

○ 債務不履行解除の要件につき債務者の帰責事由を不要とした場合においても，

現民法第５３６条の規律は併存する方向で検討すべきである。 

危険負担制度と解除制度との調整の是非とその在り方を検討することについて

は賛同できる。 

そうすると，解除制度と危険負担制度の適用範囲をどのように調整すべきかが

問題となる。この点，理論的には両制度を併存させる必要性が薄いため，どちら

かの制度を廃止して一元化すべきという考え方がある。 

この考え方によれば，危険負担制度を廃止して解除制度に一元化した場合，一

方の債務が履行できなくなった場合においても，他方の債務からの解放は解除の

意思表示によることになる。しかし，実務上，解除の意思表示が相手方に到達し

ない事態は頻繁に起こるところであり，このような場合には，相手方から債務の

履行が受けられないにもかかわらず，解除効が発生しない自らの債務については

なお履行義務を負い続けるという結果が常に生じることになる。対価関係の失わ

れた双務契約に当事者が拘束される事態は，およそ公平の見地から妥当であると

は言い難い。 

かといって，履行不能の局面において解除を排して危険負担に一元化してしま

うのは，債務が履行不能に陥ったか否かについては必ずしも一義的に明らかにな

る場合ばかりではないという実務をかんがみれば，いつ契約関係が自動消滅した

のか分からないということになってしまい，かえって法的安定性を害する懸念が

ある。 

一方，実務においては，双務契約の両当事者において帰責事由なく一方の債務

が履行できなくなった場合に他方債務が当然に消失することを定めた現民法第５

３６条１項は，契約当事者における合理的期待におおむね添う上，双務契約にお

ける対価関係を保ちながら簡明かつ画一的な処理ができるという利点があるため，

特段の不満なく実務に受け入れられている現状がある。そうすると，理論的には

さておき，解除制度と危険負担制度を併存させたところで，それによって実務が

滞る事態は容易に想像し難い。 
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よって，解除制度と危険負担制度のどちらかに一元化するだけの立法事実は，

いまだ集積されていないのではないのかという懸念がぬぐえず，解除の要件とし

て債務者の帰責事由を不要とする立場を採用した場合であっても，現民法第５３

６条は維持されるべきと考える。（青司協） 

○ 解除制度と危険負担制度の併存を前提として，解除制度と危険負担制度の関係

について検討すべきである。帰責事由がなく，履行不能に陥った場合，解除制度

によらずに反対債務が消滅するという危険負担制度は必要であり，廃止すべきで

はない。（広島弁） 

○ 債務不履行解除と危険負担との関係は，解除制度と危険負担制度を併存させる

べきであるという意見につき，賛成する。 

帰責事由なく履行不能に陥った場合，反対債務は自然消滅すると考えるのが常

識的であり，また常に（または原則として）解除の意思表示を要求することは通

常人に馴染まないことから，両制度を併存させることが妥当と思料する。（札幌弁） 

○ 検討委員会試案では，解除一元論を採用しており，履行の不能の場合であって

も反対債務が自然消滅せず，意思表示が必要となる。常に意思表示を求めるより

も，自然消滅とするのが従来の常識的な判断でないか。解除一元論にこだわらず

に，並存案の再検討も必要ではないか。（北海学園大民研） 

○ 債務不履行解除の要件について債務者の帰責事由を不要とするか否かにかかわ

らず，危険負担制度は存続させるべきであり，危険負担制度の廃止（解除制度へ

の一元化）については，今後検討の対象とすべきではない。 

仮に，今次の民法改正において，危険負担制度の廃止を強行するというのであ

れば，当職としては今次の民法改正そのものに強く反対する。 

仮に，解除権の要件として債務者の帰責事由を要求しないものとする場合であ

っても，①帰責事由なく履行不能に陥った場合，反対債務は自然消滅するという

のが常識的な考え方であること，②実社会の全ての人が契約に対して意識的に行

動しているわけではなく，契約終了を当事者による解除の意思表示にかからせず

に自然消滅させることが望ましい場面があること，③危険負担は不可抗力により

債務が消滅した場合に反対債務を消滅させる制度であるのに対し，解除は一方当

事者が重大な契約違反をした場合に契約を維持できないとして反対債務を消滅さ

せるものであり制度趣旨が異なるため，なお両者を併存させる意義があること，

④ウィーン売買条約にも「危険の移転」というわが国の危険負担に相当する規定

があり，比較法的に考察しても両者の併存は不自然な考え方ではないことから，

危険負担制度はなお存続させるべきである。 

これに対し，一部学者によって提唱されている「解除一元化案」は，仮に解除

権の要件として債務者の帰責事由を要求しないものとする場合，解除と危険負担
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は適用範囲が重複することから危険負担制度を廃止すべきという考え方であるが，

このような考え方を採用している検討委員会試案でさえ，危険負担制度を廃止す

ることへの代替措置として，契約各論で危険負担的発想に基づく規定を複数設け

ることを提案しており，このような提案が必要になること自体，既に解除一元化

モデルが論理的に破綻していることの証左である。 

中間論点整理本文の説明によれば，「解除一元化案は，履行不能と思われる場面

では帰責事由の有無に立ち入ることなく原則的に催告解除を行う実務に適合的で

ある」と説明されているところ，確かに弁護士等の関与する現行実務においては，

実際に履行不能と思われる場面が生じた際，債務者に帰責事由が存するか否かは

不明であることが多いことから，とりあえず解除の意思表示を行う場合が多いと

いえるが，弁護士等が関与しない実務の現場においてもそうであるとはいえない

ほか，そもそも上記のような実務上の取扱いは，裁判上債務者の帰責事由が認め

られるか否か不明である場合の保険的な措置であり，危険負担制度自体の存在意

義を否定する趣旨ではない。 

また，同説明では「現実の取引実務・裁判実務では危険負担制度がほとんど機

能を果たしておらず，同一の目的を有する制度を併存させる意義が乏しい」と書

かれているが，契約書等では危険負担ないし危険の移転に関する条項が設けられ

ることも多く，現実の取引実務において危険負担制度がほとんど機能を果たして

いないなどとする認識は明らかな事実誤認である。 

さらに，「反対債務からの解放を当事者の意思に委ねる方が私的自治の要請にか

ない，法律関係の明確化に資する」というのは学者が勝手にこじつけた議論であ

り，現行法の危険負担に関する規定が私的自治の要請に沿わないなどという指摘

は，少なくとも実務界では聞いたことがないほか，「債権者が反対債務の履行に利

益を有する場合や不能となった債権につき代償請求権を有する場合等，債権者が

契約関係の維持に利益を有する場面がある」という議論は，危険負担の適用範囲

を意図的かつ不当に広く解釈した机上の空論に過ぎないことから，いずれも採る

に値しない。 

既に，危険負担制度の廃止については，当職のみならず多くの実務家から反対

意見が表明されており，学者の間でさえも慎重意見があると聞いているが，この

ような状況にもかかわらず仮に危険負担制度の廃止が強行されるのであれば，今

次の民法改正は実務の需要を無視して，市民生活の基本法たる民法の規定を学者

による机上の空論の玩具とし，もって実務に混乱をもたらすことを主たる目的に

していると判断せざるを得ないことから，もはや当職としては今次の民法改正そ

のものに強く反対する立場に転向せざるを得ないことになる。（弁護士） 

○ 不同意。危険負担の発想に基づく特則が必要な場合がありうると認識している
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のであれば，あえて一元化する意味はない。（会社員） 

○ 危険負担の制度を廃止することについては，賛成できない。危険負担の制度は

既にわが国において定着している制度である。また，賃貸借契約，雇用契約，さ

らには継続的供給契約（継続的売買）においては，解除の問題とは別に危険負担

を問題にしなくてはならない。売買契約（単発型）についてのみ危険負担の問題

を解除権行使の限界の問題に還元することは，制度として理解しにくい。また，

解除に帰責事由を不要とすると（第３，２），解除と危険負担との適用範囲が重複

する部分が生ずるが（第４，１），より要件の厳しい制度に合わせるのは合理的で

ない。 

（弁護士） 

○ 債務不履行解除の要件につき債務者の帰責事由を不要とすることを前提として

危険負担制度を廃止し解除制度に一元化すべきであるという意見が指摘されてい

る。 

しかし，債務不履行の要件として帰責事由が必要であるという考え方は維持さ

れるべきである。 

また，現行では危険負担で処理される場合も解除に一元化するとなると，債権

者が反対債務を消滅させるためには債務者に対して解除の通知をしなければなら

なくなる。これまでは一方の債務が消滅すれば当然に反対債務も消滅しており，

相手方に対する通知が不要だったのであるから，中小企業にとってはそれだけで

負担が増すことになるし，法的に有効な解除の通知をすることに気を配らなけれ

ばならないことになる。このような負担の増加は人材と法的知識の少ない中小企

業にとっては必ずしも小さくないと考えられる。 

さらに中間論点整理では危険負担の制度が現実の実務上機能を果たしていない

かのような記載があるが，むしろ上記のとおり危険負担制度は通知が不要な簡便

な債務の消滅制度として十分に機能しているのであり，その点に関する裁判が少

ないとすれば，それはむしろうまく機能をしていることの裏返しである。今回の

東日本大震災でも有効に機能しているとの指摘もある。解除制度に一本化するこ

とにより解除の有効性という不要な争点が生じることを懸念する。 

従って危険負担制度を廃止し，解除に一本化することについては極めて慎重に

なるべきである。（東京同友会） 

○ 契約当事者の責めによらない事由により目的物を引き渡すことができない場合，

履行不能の場面だけでなく，履行遅滞の場面もあることから，一律的に解除事由

に該当しないよう慎重な検討をお願いしたい。 

不動産売買契約の実務においては，債務者主義をとっており，（今回の大震災に

おいても同様だが）目的物が損傷した場合，修復して引渡すこととしているが，
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引渡し日直近で損傷等した場合，修復に一定の期間を要する。この場合，約定さ

れた引渡し日に目的物を引き渡すことができず，重大な債務不履行と解され解除

ができるとされ取引の公平性に欠ける場合が生じることが懸念される。（不動協） 

○ 解除について一般的要件を立てて，履行不能の場合を含めて債務者の帰責事由

の有無を問わず債権者が解除できるとする立場を採ることになると，危険負担制

度を廃止することが適切かつ必要である。解除による契約関係の解消は，契約の

存続・消滅を解除権者である債権者の意思に委ねるとするものであり，自動的な

契約関係の解消を帰結しうる危険負担制度とは矛盾する。 

この点について，無効と取消しの場合の二重効との関係が問題となりうるが，

二重効の議論において争点となっているのは，とりわけ詐欺と錯誤，制限行為能

力と意思無能力の関係であり，これらにおいては，複数の救済手段を有する者が

そのいずれを行使するかの選択の問題である。このような場合に，無効も取消し

も一つの事実の法的評価にすぎず，無効な法律行為も取消可能であるという論理

が承認されてきた。 

しかし，解除と危険負担の関係はこれと同視することができない。危険負担は，

単に債権者によってのみ主張される救済手段ではなく，履行不能によって生ずる

客観的効果であり，債務者からもその効果を援用することを排除できないからで

ある。民法改正に当たって，矛盾する法律効果を併存させる制度を容認すること

は適切でないと考える。（大学教員） 

○ 解除制度と危険負担制度の適用範囲が重複する場面の処理に関し，更に検討す

ることについて，必要ないと考える。 

履行不能解除の要件として債務者の帰責事由を排除するべきではないので，債

務者の帰責事由を排除する考えを前提とした場合に生じる履行不能解除と危険負

担の適用領域の重複の問題を検討する必要はない。 

この点，仮に上記のような履行不能解除と危険負担の適用領域の重複の問題が

生じることを前提として，念の為この点を検討した場合，危険負担制度と解除制

度は併存させるべきである。理由は以下のとおりである。  

１ 解除制度に一元化した場合は以下の問題が生じるので，一元化するべきでは

ない。 

(1) 被不履行者が契約の拘束力から解放される為には，常に解除の意思表示を要

することになる。しかし，例えば債務者が行方不明の場合には，公示による意

思表示（民法９６条）等を余儀なくされる。先般の東日本大震災のような大災

害により引渡前の売買の目的物が滅失し，売主が行方不明になっている時など

にも，このような解除の意思表示をしなくてはならないことは，買主にとって

負担に過ぎる。解除は理念的には無方式の一方的意思表示であるが，実務上は
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上記のような不都合が想定され，国民に不便を強いることとなる。 

解除権者が解除の意思表示をしない限り契約の拘束力から解放されないと

することは，かえって法的安定性を害することになる。この点，解除権の期間

制限，債務者への催告権の付与，信義則や権利濫用法理の適用などで解除権を

制限すれば良いという反論もあるが，そのような制限規定を設けてまで解除制

度に一元化するメリットがあるのか不明確であるし，信義則や権利濫用などの

一般条項の適用を期待することを前提とした改正は，「国民にとってわかりや

すい民法」の達成に資するものではない。 

(2) また，解除一元化論者は，履行不能の場合に帰責事由の有無に立ち入らず，

原則的に催告解除を行う実務に適合的であるとするが，法律上は解除権を有す

るものであってもこれを自覚しておらず，解除権行使のないまま事実上契約関

係が終了している場合も多いと思われるところ，上記論拠に係る立法事実があ

るかは明らかでない。 

２ 解除制度と危険負担制度を併存することには，以下のとおり問題がない。 

(1) 併存させる考え方に対しては，危険負担制度が事実上機能する場面がなく存

置させることには意味がないという批判がある。しかし，少なくとも，実生

活上危険負担法理により解決されている紛争は多々ある。例えば労働契約や

役務提供契約のごとき継続的契約では，一方当事者の債務が履行不能になっ

たからといって，契約解除だけで法律関係を整理できるものではなく，危険

負担制度による解決を必要とする場合がある。 

また，継続的契約以外でも，一部不能や一時的不能などの場合に，不能部

分だけを危険負担法理で処理し，残りの部分は契約を維持することが適切な

場合もある。 

以上のとおり，危険負担制度には解除制度では担えない機能があるところ，

これを存置して当事者の選択権を維持することが，私的自治にも適合し使い

やすい民法となると言える。 

この点，危険負担法理での処理が適切な問題については特則を設ければよ

いという意見もあるが，解除一元化を基本として契約類型ごとの特則により

処理することは制度を複雑化するものであり，「国民にとってわかりやすい民

法」に資するとは思われない。 

(2) また，解除制度と危険負担制度を併存させることについては，論理的整合性

がないという批判もある。しかし，前記のとおり併存させる実務上の要請が

あり，解除に一元化することには問題があるのだから，論理的整合性を理由

に解除に一元化することは問題である。例えば，ドイツ民法も危険負担規定

の中に解除権の定めを置いており（ドイツ民法第３２６条１項，５項），諸外
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国の立法を見ても併存させる必要性が伺われる。（法友全期） 

○ 解除制度と危険負担制度を併存させ，被不履行当事者に自由な選択権を認める

べきである。 

(1) 企業実務においては，一方債務が消滅すれば他方債務も当然に消滅するという

考え方に違和感はなく，危険負担制度を否定する理由が存在しない。契約実務

を混乱させないという観点からも，現行の危険負担制度は存続させるべきと考

える。 

(2) また，解除制度との併存の在り方としては，そもそも危険負担制度により債権

債務が消滅している，即ち終了している契約を，被不履行当事者の解除の意思

表示により再度終了させることができるという論理的矛盾は孕んでいるものの，

本来期待していた給付を受けることができなくなった被不履行当事者に選択権

を与えることを評価するという観点から，解除制度と危険負担制度を併存させ，

被不履行当事者に自由な選択権を認めるべきである。（法友会） 

○ 危険負担と債務不履行解除を単純に併存するべきである。 

一方の債務が帰責事由なく履行不能になった場合，反対債務も消滅するという

のが市民感覚になじむ。反対債務を免れるためには解除通知が必要というのは，

債権者に負担である。 

解除と危険負担は制度の趣旨，効果は異なる。重複しておく必然性がないとは

いえない。 

一部不能や付随契約の不能等，解除ができない場合があり得るから，危険負担

制度によって当然に反対債務が消滅することのメリットはある。（堂島有志） 

○ 危険負担の従来の一般原則との整合性を損ない，これを前提に組み立てられて

いる実務のリスク分配に波及効を及ぼすおそれがあるとして，以下のような理由

で解除一元化に反対し，条文化に慎重な検討を要するとの意見が大勢を占めた。 

催告，債務者の帰責事由の要否などの債務不履行解除の要件をどのように規定

するかが先決である。また，債務不履行解除の要件を現行民法よりも緩めたとし

ても，解除権は，不可分性によりその行使が制限されることがある（民法第５４

４条）とともに，消滅時効により消滅し，相手方の催告により消滅し（民法第５

４７条），長期間にわたってこれを行使せず，その行使が信義誠実に反する特段の

事由がある場合には，同行使は許されない（最判昭和３０年１１月２２日民集９

巻１２号１７８１頁）とされるところであり，必ずしも危険負担と要件を同じく

するものではない。解除に一元化すると，債務の一時的不能や一部不能の場合に，

反対給付の減額を認めることによって当事者間の利益考量を図るといった柔軟な

処理ができず，一部不能等が「契約の重大な不履行」に該当するか否かにより，

反対債務を全部免れるか全部給付を余儀なくされるかが定まるというオール・オ
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ア・ナッシング的な解決になり，柔軟な解決が図られない可能性があることに留

意しつつ検討する必要がある。また，常に解除の意思表示をすることが煩瑣とな

る場合があることが懸念される。（最高裁） 

○ 危険負担を残す方向で，検討するべきである。 

労働法分野や賃貸借のような継続的契約を念頭に置くと，「労働組合の争議行為

により他の労働者が一時就労し得なくなった場合の賃金請求権の帰趨」「賃貸借契

約後の帰責事由のない目的物損傷の場合の賃料請求権」のように，契約解除とい

うアクションを介さず当然にある期間の反対債務が消滅したとする構成を取るこ

とが便宜で必要性な場面が存在するからである。危険負担制度自体をなくしてし

まうと，明確であるが，労働分野や賃貸借にのみ特殊な処理をなす必要が生じる

（総論廃止各論で残す処理となる）が，これは制度設計として上手な設計ではな

く慎重になるべきである。よって，危険負担の法理は併存させるべきものである。 

その併存のさせ方如何（単純併存か危険負担一元化等）については，契約の終

了の問題をも踏まえてさらに検討するべきである。（大阪弁） 

○ そもそも債務不履行解除の要件につき帰責事由を不要とすべきではなく，これ

を不要とすることを前提として検討することに反対する。なお仮に，帰責事由を

不要とすべきとした場合も，解除一元化案を採用することについては，反対する。 

帰責事由なく履行不能になった場合，反対債務は自然に消滅すると考えること

が一般常識的感覚であるし，実社会の全ての人が契約に対して意識的に行動して

いるわけではなく，契約終了を当事者による解除の意思表示にかからせずに自然

消滅させることが望ましい場面もある。また，仮に解除一元化案を採用した場合，

消費者等において，反対債務が当然に消滅したと理解して解除の意思表示をせず，

その結果，不測の不利益を被る懸念もある。さらに，東日本大震災のような大災

害が生じた場合や，相手方が行方不明になった場合には，解除の意思表示を相手

方に到達させること自体が困難となって，当事者に過大な負担を課すおそれもあ

る。（二弁） 

○ 現行の危険負担規定は，特に契約金額が億円単位に及ぶことが珍しくない建設

請負契約においては，請負人が多額の損失を蒙る結果となるものであり，実務に

おけるスタンダードな約款（「公共工事標準請負契約約款」「民間（旧四会）連合

協定工事請負契約約款」）では，一定割合や前提条件次第で注文者負担に転換して

いる。しかしながら，いずれの負担とするにしても，負担者の蒙る経済損失が非

常に多額に及ぶため，リスク配分上，明らかに衡平を欠いている感は否めず，ま

た，近時の様々な新しい発注形態（PFI･SPC 等）においては，建設請負に関する

リスクは請負人とするリスク分担のスキームとされることが通常であり，約款条

項が修正・削除され民法規定（請負人負担）に戻される場合も少なくない。 
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したがって，リスク配分上の適正を欠く危険負担規定は存置せず，解除一元論

に再整備すべきである。そして，その際，危険負担の発想に基づく特則が必要な

場面の整理として，「民間（旧四会）連合協定工事請負契約約款」の考え方(重大な

損害と認められ，請負者が善良な管理者としての注意をしたと認められるものは

注文者負担とし保険等の填補分は控除）に基づく規定を設けるべきである。（日建

連） 

○ 解除制度と危険負担制度は実務上別個の意義を持つ制度として併存させること

を前提に更に検討すべきである。 

危険負担制度と（履行不能）解除は，同じ場面を対象とするものであり，機能

的にも反対債務の消滅を基礎づけるという点でまったく同じであり，本来，両者

は要件を異にしてはならないとの考えがあるが，同一の目的・機能を有する制度

という認識自体が問われるべきである。学問上はともかく，実務的に両者はそれ

ぞれ別個の意義を有し，別個の適用範囲を持つものである。 

具体的にいえば，履行不能の原因が債権者にとって明らかでないときは，まず

催告解除がなされることはそのとおりであるが，債務者に帰責事由のない履行不

能であることが明らかである場合は，解除することなく，危険負担の問題として

処理されてきた。このように，危険負担は，債務者に帰責事由のない履行不能の

場合に，反対債権がどうなるかということを規律する制度として，契約解除とは

別個の意義を有している。 

現実の取引実務・裁判実務では危険負担制度がほとんど機能を果たしていない

との指摘もあるが，頻度は高くないものの大規模な自然災害等，大量に契約関係

が処理されるべき場合もある。このような場合に，解除の意思表示を求めるのは

無意味であるばかりか，行方不明者など意思表示の到達に問題がある場合も多く，

加重な負担となる。 

解除一元化の考え方からも，解除時期を制限する根拠して「危険の移転」とい

う考え方は残る（国際物品売買契約に関する国際連合条約６６条以下）。そして，

「危険の移転」後の滅失・毀損については，売主の義務に当たらず，買主は契約

を解除できないとするようである。しかしながら，国際物品売買契約とは異なり，

国内の不動産売買などにおいては，売主の義務が漸次に多層的に行われることが

ままある。このような場合において，売主に帰責事由のない滅失・毀損について

いつ危険が移転したと考えるかという問題と，売主としてどこまでの義務を果た

すべきかという問題とは分けて考えるべきである。具体的には，滅失・毀損につ

いて売主に帰責事由がない場合には，引渡前の買主の代金支払いなどによって危

険が移転したと見るべきときであっても，売主に帰責事由がある場合には，売主

の帰責事由による履行不能として，なお解除を認めるべき場合が考えられる。こ
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のように「危険の移転」は履行不能につき債務者の帰責事由のある場合とない場

合について分けて考えるべきである。 

一般国民の観点からも，不可抗力などにより履行不能が生じた際に反対債権が

どうなるのかと考えるのが自然であり，解除制度とは別個に法律で規定されてい

るというのが常識的な理解になじむものである。（横浜弁） 

○ 従前どおり，債務不履行が不可抗力による場合は解除権は発生せず（ただし履

行不能に至った場合は危険負担の規定により自動的に契約消滅と同様の効果が生

じる），債務不履行が債務者の責めに帰すべき事由による場合は債権者に解除権

が生じる（＝債権者は契約を消滅させるかさせないか選択権が生じる），という

区分があった方が，債務者の帰責事由があることにより債権者に契約継続か消滅

の選択権が生じる，という形で債務者の責任が明確化して良い。（親和会） 
○ 危険負担は，不可抗力で債務が消滅した場合に反対債務を消滅させるものであ

り，解除は，片方が重大な契約違反をした場合に契約を維持できないとして反対

債務を消滅させるものであるから，両制度は趣旨が異なり，適用範囲もそれぞれ

異なることから，併存させてよい。（日大民研・商研） 
○ 解除一元化案を採用して危険負担制度を廃止することについては，反対意見が

強い。 
帰責事由なく履行不能に陥った場合に反対債務は自然に消滅すると考えること

が一般常識的感覚であること，消費者等において反対債務が当然に消滅したと理解

して不測の不利益を被る懸念があること，解除の意思表示を相手方に到達させるこ

とが困難な場合も少なからず存在し債権者の負担となる可能性があることなどか

ら，危険負担制度を廃止することについては反対する意見が強かった。また，東日

本大震災後の法律関係の処理においても，実際に，危険負担制度が重要な役割を果

たしているとの指摘もあった。（日弁連） 
○ 震災を通じて提起されうる問題として，中間論点整理では，後発的不能による

債務消滅と危険負担の制度を廃止することにより，契約規範からの離脱は解除に

一元化する方向性が有力な選択肢として提起されている。しかし，甚大な自然災

害の発生により債務履行の可否の判断等を含む契約管理が不可能になり，当事者

による解除の意思表示もできない場合が想定されうる。このような可能性も踏ま

え，仮に後発的不能による債務消滅の考え方を採用しないとしても，何らかの客

観的事実を根拠に当事者の意思表示を待つことなく契約規範の効力を否定する制

度が必要とならないか，またいかなる場合にそのような場面を認めるべきか，さ

らに詳細な検討の必要があるのではないか。（大学教員，大学教員，大学教員，

大学教員，大学教員，大学教員，大学教員，大学教員，大学教員，大学教員） 
○ 解除一元化案に反対。危険負担概念は有用であり解除と並存すべき。両論対立
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なら現行法に落着くべきであろう。（弁護士） 
○ 債務者の責めに帰すべき事由の根拠を契約の拘束力に置くならば，「債務者の

責めに帰することができない事由」を維持してもよいので，債務不履行解除と危

険負担との区別が可能であると言ってよい。しかし，債務者の責めに帰すべき事

由の根拠を契約の拘束力に置き「債務者の責めに帰することができない事由」を

維持する場合でも，債務不履行解除と危険負担の関係が問われることになる。さ

らに，債務者の責めに帰すべき事由の根拠を過失責任主義に置くならば，「債務

者の責めに帰することができない事由」は不要である。したがって，同様に，債

務不履行解除と危険負担の関係が問われることになる。 
このような債務不履行解除と危険負担の関係が問われる場合に，債務の一時的不

能または一部不能における対価の減額だけを可能にすること，賃貸借契約のような

継続的契約において当然消滅を認めることが適切な場合があること，消費者等にお

いて反対債務が当然消滅したと考えて契約の解除をしない場合があることなどを

理由にして，原則として契約の解除を優先させるが，例外的に危険負担を併存させ

ることが望ましい。（大学教員） 
○ 解除一元化という主張があるが，危険負担制度は維持すべきである。その理由

は，帰責事由なく履行不能に陥った場合，反対債務は自然消滅するのが常識的で

あり，既に危険負担の発想になじんでいること，実社会の全ての人が契約に対し

て意識的に行動しているわけではなく，契約終了を当事者による解除の意思表示

にかからせずに自然消滅させることが望ましい場面があることからに求められる。

（弁護士） 
○ 改定することにより課題が生じるのであれば，現行法が適切で，改定すべきで

はないと考える。（個人） 
○ たしかに多くの場合は解除が行われるだろうが，実体法のルールとして，解除

が行われないままになった場合に，どのような法律関係になっているのかを定め

ることは必要。その意味で併存案でよい。（大学教員） 

○ 今年度及び次年度は，震災関連(事後処理を含む)の枠組みや特別法立法に予算

や英知を結集すべきで，民法(債権関係)改正は今やるべきこととは全く思えず，

加えて，危険負担や債務不履行の構成を数年先に全面改正するとなると，民民の

争いが多数顕在化した中で混乱を招くであろうことは素人でも分かること(紛争

解決機能を不安定にするだけ)。（弁護士） 

○ 債務の当然の消滅を認め，危険負担により処理するのが妥当ではないか。 

このような場合にまで，解除の意思表示を必要とすることは買主に不当な負担

を強いることになると思われる。（大学教員） 

○ 現行法のままでよい。実務的な要請に基づかない単なる学問的な興味に基づく
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変更は，無用な混乱を招くだけであり，慎むべきである。（弁護士） 

○ 解除制度に一元化すると，債権者の反対債務は当然には消滅せず解除の意思表

示が必要となる。しかし，例えば，事業側に帰責事由がなくて約束したサービス

を提供できないときに，契約を終了させるために，相手方である個人顧客や消費

者から解除の通知が必要となると，自発的に全員から解除の通知が来ることはあ

り得ないので，事業者の方から解除通知を依頼して集めるとの事務が予想される。

そうすると，事業者側および個人顧客や消費者側双方に過分の事務負担を強いる

こととなる。 

かかる場面を想定し，現行の危険負担制度を残す方がよいと思う。（会社員） 

○ 取引実務上は，債務不履行解除と危険負担は別個のものとして取り扱われ，ま

た，債務不履行解除において，債務者側の帰責事由を要するという理解に基づい

た運用がなされているが，特段大きな問題は生じていないと思われる。こうした

中で，従前の取引実務の運用を変更してまで解除一元化を主張しなければならな

い実益に関しては疑問を感じざるを得ず，もし学説の採否の問題に過ぎないので

あれば，従前の実務を変更しない方向で検討されるべきである。（会社員） 

○ 危険負担制度は維持すべきである。 

特に一般消費者においては，事業者の債務が履行不能となった場合は，帰責事

由の有無にかかわらず，反対債務は自然に消滅するものと理解するが常識的かつ

一般的であり，また，全ての者が契約に対して意識的に行動しているわけではな

いため，積極的に解除の意思表示を行うことまでを求めるのは困難である。 

また，消費者と事業者との交渉力，情報及び法的知識の格差により，消費者の

解除の意思表示を妨げる事業者の行為が行われるなど，事実上，解除の意思表示

が困難となる場面も想定される。 

さらに，実際の消費者紛争においては，解除の相手方の所在が不明な場合など，

解除の意思表示を到達させることが不可能なケースも多い。 

したがって，必ず解除の意思表示を必要とすることは不測の不利益を被るおそ

れがあり，解除の意思表示がなくても契約の拘束力からの開放を認める余地を残

すべきである。（日弁連消費者委有志） 

 

２ 民法第５３６条第２項の取扱い等 

債務不履行解除と危険負担との関係（前記１）の見直しの結論にかかわら

ず，民法第５３６条第２項の実質的な規律内容（債権者の帰責事由により債

務が履行不能となった場合には，反対債務は消滅しないという規律内容）は

維持するものとしてはどうか。その上で，この規律を一般的な通則として置

くか，各種の契約類型の特性に応じた個別規定として置くかなどといった具
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体的な規定方法や規定内容について，契約各則における議論及び受領遅滞と

の関係（後記第７，１）を踏まえて，更に検討してはどうか。 

また，民法第５３５条及び第５４７条の見直しについては，債務不履行解

除と危険負担の関係の見直し（前記１）と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第４，３（関連論点）１から同（関連論点）３まで［１０

２頁から１０３頁まで］】 

 

【意見】 

○ 民法５３６条２項の規律内容を残す方向で検討すべきである。これは，合理性

がある規律である。（兵庫県弁） 

○ 第５３６条第２項の規定を存置するべきである。ただし，同項を存置しながら

も「責めに帰すべき事由」という文言を「義務違反」という文言に変更すること

には反対する。現行法通り，この規律を一般的な通則として置くべきである。さ

らに，各種の契約類型の特性に応じた個別規定として置く必要があるか否かにつ

いて検討すべきである。 

民法５３５条は合理性に欠けるから，同条の規定の見直しをすることを明示す

べきである。 

民法５４７条は，危険負担の規定を存置する立場からは見直しの必要がないか

ら，規定内容を存置することを明示すべきである。（東弁） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することについて，賛成する。

民法第５３６条第２項は，労働事件等において重要な役割を有している。また，

仮に解除一元化案を採用するとしても，債権者の帰責事由により債務が履行不能

となった場合には解除を制限するなどの手当が必要となるため，いずれにせよ民

法第５３６条２項の実質的な規律内容を維持する必要があると考えられる。 

民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持する場合の具体的な規定方法

や規定内容について，債務不履行解除と危険負担の関係の見直しの結果を踏まえ

て，更に慎重に検討すべきである。同条についての具体的な規定方法や規定内容

については，債務不履行解除と危険負担との関係の見直しの結果に大きく影響さ

れるので，これを踏まえて，更に慎重に検討すべきであるが，現行法における解

除と危険負担の関係が維持されるべきであると考える。 

民法第５３５条を見直すことについては，賛成する。民法第５３５条は，停止

条件付双務契約において，契約の目的物が滅失した場合には債務者主義が適用さ

れ，損傷した場合には債権者主義が適用されることを定めているが，滅失と損傷

の境界が不明確であるにもかかわらず，正反対の処理がなされる合理的理由は乏

しい。 
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民法第５４７条の見直しについては，債務不履行解除と危険負担の関係の見直

しの結果を踏まえて，更に慎重に検討すべきである。民法第５４７条の見直しに

ついては，債務不履行解除と危険負担との関係の見直しの結果に大きく影響され

るので，これを踏まえて，更に慎重に検討する必要があると考えられるが，現行

法における解除と危険負担の関係が維持されるべきであると考える。（愛知県弁） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容（債権者の帰責事由により債務が履

行不能となった場合には，反対債務は消滅しないという規律内容）は維持するこ

とに賛成である。規律の仕方は，一般的な通則として置くことで足りると考える。 

契約当事者間の公平に資するので，廃止する必要はない。具体的な適用場面を想

像するに，契約ごとに個別に規定するまでの必要性は乏しいと思われる。（仙台弁） 

○ 債務不履行解除と危険負担との関係の見直しの結論にかかわらず，民法第５３

６条第２項の実質的な規律内容は維持し，一般的な通則として置く方法で検討す

べきである。 

民法第５３６条第２項は，労働契約に基づく債務の供給が債権者の責めに帰す

べき事由によってできない場合に，反対債権の給付を請求する根拠となるので，

その実質的な規律内容は維持されなければならない。また，当該規律が適用され

る局面は民法上の雇用に留まらず，請負や委任であっても適用されることが想定

されうるのであるから，この規律は一般的な通則として置くべきである。（日司連） 

○ 現民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することに賛成する。現民

法第５３６条第２項は，例えば，解雇，休業等の労働紛争における賃金請求権の

帰すうを決する理論的根拠として，労働者保護の見地から極めて重要な機能を果

たしている。この点，民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持しようと

する上記提案は，おおむね賛同できるものである。 

現民法第５３６条２項の「債権者の責に帰すべき事由」要件を他の要件に置き

換える場合には，現民法第５３６条第２項の適用を主張する側に現行以上の主張

立証責任が加重されることのないよう配慮すべきである。ただし，民法第５３６

条第２項の実質的な規律内容を維持するに当たっても，信義則に由来する債権者

の信義誠実行動の義務違反等，現民法第５３６条第２項に新たな規範要件が加重

されることとなれば，要件該当性をめぐって当事者間において無用の紛争を招き

かねない上，債務不履行を自ら招いた債権者に対する制裁としての機能が弱まり，

ひいては，労働紛争における労働者保護が後退する事態を招来しかねない。 

本意見は，全体として現民法第５３６条の維持を求めるものであるが，とりわ

け現民法第５３６条２項の規定のありようについては，上記の問題をふまえ，な

お慎重に検討されることを強く望むものである。（青司協） 

○ 民法第５３６条第２項を維持すべきである。民法５３６条２項の趣旨を維持す
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べき点に異論はない。現行民法５３６条２項の考え方を維持して，帰責事由を有

する当事者からの解除はできないこととすべきである。 

民法第５３５条及び第５４７条は削除すべきである。（福岡弁） 

○ 第５３６条第１項を廃止し２項を存続すると，従来よりも射程距離が広がり，

すべての契約類型に適用されることになる。この規定を契約の一般的な通則とす

るか否かについてさらなる検討が必要ではないか。（北海学園大民研） 

○ 第５３６条２項の実質的な規律内容を維持することに賛成する。第５３６条２

項は労働事件等において重要な役割を果たしており，維持することが必要である。 

第５３６条の規律の具体的な規定方法や規定内容について，債務不履行解除と

危険負担は併存させることを前提に検討すべきである。 

第５３５条については，見直しの方向で検討すべきである。滅失の場合と毀損

の場合で，逆の結論となっている。滅失の場合，全く目的物が債権者に引き渡さ

れず，毀損の場合は毀損した目的物が一応は引き渡されるという違いはあるとし

ても，瑕疵担保責任の場合の債権者の権利と比べて，合理的な区別とは言い難い。 

第５４７条の見直しについては，危険負担制度と解除制度の併存を前提とすれ

ば，見直しの必要はない。（広島弁） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することにつき，賛成する。

ただし，具体的な規定方法や規定内容は，慎重な検討が必要である。民法第５３

６条第２項は，労働事件等において重要な役割果たしており，これを維持するこ

とが現行法との連続及び妥当な解決の観点から，妥当と思料する。 

民法第５３５条，第５４７条の見直しにつき，慎重な検討が必要である。ただ

し，解除制度と危険負担制度との関係を踏まえて，具体的な規定方法や規定内容

を検討する必要がある（民法第５３５条，第５４７条の議論も同様である）。（札

幌弁） 

○ 講学上の視点に基づく改正事項は必要最低限にとどめるべきである。（会社員） 

○ 民法５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することについて，賛成する。 

具体的な規定方法や規定内容について，更に検討することに賛成する。 

民法第５３５条及び第５４７条の見直しに関し検討することについて，賛成する。

但し５３５条の規定（要件効果）については，内容を整理して慎重に検討するべき

である。 

民法５３６条第２項の規律内容は公平かつ合理的であり，維持するべきである

（解除一元化論をとっても，同条項の規律内容を維持することには賛成する意見が

ある。）。なお，履行不能解除について債務者の帰責事由の要件を排除すると考える

場合，現行民法５３６条２項の要件である「債権者の責めに帰すべき事由によって

債務を履行することができなくなったとき」という要件が，「契約の重大な不履行」
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が「受領義務その他信義に従い誠実に行動する義務」に違反したか，という要件に

変更されることが想定されるが，既述のとおり帰責事由の要件には充分な合理性が

認められ，これを変更する必要はない。 

民法５３５条と５４７条の見直しについては，危険負担制度，解除制度の改正の

帰趨によるところがある。民法５３５条については，これは危険負担の規定か否か

という問題があり，これを危険負担の規定であるとした場合でも，３項は注意規定

にとどまると解されていること，１項と２項について目的物が滅失したか損傷した

かという不明確な境界により結論を全く異にするのは不合理と言えることなど，問

題が混在している。よって，検討の際には，条文に定める要件効果について整理が

必要と考える。（法友全期） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することに賛成する。 

民法第５３６条第２項の規定は公正であるため，維持することに賛成する。なお，

企業実務においては，契約の特性に応じたリスク配分を個々の契約ごとに定めてい

るケースが多いので，民法では一般的通則としての規定があれば足りるものと考え

る。 

また，民法第５３５条及び第５４７条の見直しについては，前記１の見直しに併

せて，本規定が他の規定と整合を欠くことがないよう検討すべきである。（法友会） 

○ 現行民法第５３６条第２項の規定は維持すべきである。第５３６条第２項の規

律は合理的であり，危険負担制度を維持する以上当然に残すべきである。 

第５３６条第２項は一般的な通則としておき，契約各論では必要に応じて特則を

おくべきである。第５３６条第２項は一般的な通則として合理的であり，各種の契

約においてさらに特則が必要であればそこで規定すれば足りる。 

第５３５条は削除するべきである。第５３５条は，第１項で「滅失」の場合，第

２項で「損傷」の場合とで分けて規定しているが，滅失と損傷で規律をわけること

に合理性はない。第５３４条の債権者主義を修正することを前提に，特段停止条件

付双務契約の特則を設ける必要はなく，削除するということでよい。 

第５４７条は維持するということでよい。第５４７条は元々合理性のある規律で

あり，解除も危険負担も単純に併存して残す以上，維持するのが当然。（堂島有志） 

○ 現行法を維持するのが相当との意見があった。（最高裁） 

○ 民法第５３６条２項が規定する規律内容は維持することに賛成する。 

同項は労働事件に於いて重要な役割を有しており同項により契約が維持され賃

金請求権が認められると労働者は社会保険や労働保険上の地位を維持できる上労

働基準法上の各種救済を受けられる等の利点があるのに対し，解除による損害賠償

請求の処理だと解雇の金銭的解決を認め促進することにつながる虞がある。 

第５３５条，第５４７条の見直しについては引き続き検討すべきである。債務不
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履行解除と危険負担との関係の見直しの結果に影響を受ける問題であり，引き続き

検討すべきである。（大阪弁） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することについて，賛成する。

民法第５３６条第２項は，労働事件等において重要な役割を有しているし，また，

仮に解除一元化案を採用するとしても，債権者の帰責事由により債務が履行不能

となった場合には解除を制限するなどの手当が必要となるため，いずれにせよ民

法第５３６条２項の実質的な規律内容を維持する必要がある。 

民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持する場合の具体的な規定方法

や規定内容について，債務不履行解除と危険負担の関係の見直しの結果を踏まえて，

更に慎重に検討すべきである。具体的な規定方法や規定内容については，債務不履

行解除と危険負担との関係の見直しの結果次第であるので，これを踏まえて，更に

慎重に検討すべきである。 

民法第５３５条を見直すことについては，賛成する。民法第５４７条の見直しに

ついては，債務不履行解除と危険負担の関係の見直しの結果を踏まえて，更に慎重

に検討すべきである。民法第５３５条は，停止条件付双務契約において，契約の目

的物が滅失した場合には債務者主義が適用され，損傷した場合には債権者主義が適

用されることとしているが，滅失と損傷の境界が不明確であるにもかかわらず，正

反対の処理がなされる合理的理由は乏しい。 

民法第５４７条の見直しについては，債務不履行解除と危険負担との関係の見直

しの結果次第であるので，これを踏まえて，更に慎重に検討するべきである。（二

弁） 

○ 第５３６条２項の規定を維持することに賛成である。第５３６条２項の規定（債

権者の帰責事由により債務が履行不能となった場合には，反対債務は消滅しない）

には合理性がある。 

第５３６条２項の規定は，継続的契約において債務の一時的不能や一部不能があ

る事案において，債権者が対価の減額は望んでも契約の解消は望まない場合の処理

や，一時帰休や労働組合のストライキによって非労働組合員が労務の提供をできな

い場合の賃金請求などの場面において，合理的解決をはかるための根拠規定として

機能している。 

第５３５条の規定を見直すことに賛成である。５３５条の規定については，滅失

の場合（１項）と毀損の場合（２項）の場合で結論を全く異にしているところ，滅

失と毀損の区別はときに明瞭ではなく，また，原始的不能につき瑕疵担保責任が認

められることとの不均衡も指摘されており，見直しを図る必要がある。 

第５４７条の規定を見直すことには反対である。第５４７条（債務者の催告によ

る解除権消滅）の見直しについては，危険負担制度を廃止し，解除一元化モデルを
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採用する場合に問題となるところ，危険負担制度を維持すべきであるから，見直し

は不要である。（横浜弁） 

○ 債権者の責めに帰すべき事由によって履行不能となったときは填補賠償請求権

が発生しないこと，この場合において債務者に利益が生じたときは債権者に代償

請求権が発生すること，を明文化すべきである。また５３４条を廃止すれば，５

３５条の存続意義もないものと考えられる。（親和会） 

○ 民法第５３６条第２項については，同規定の規律する内容を存置することに賛

成する。民法第５３５条については，滅失と損傷との場合で正反対の処理をする

合理的理由を見出し難いので，規律を見直すべきだと考える。（日大民研・商研） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持することについて，賛成する。

民法第５３６条第２項は，労働事件等において重要な役割を有しているし，また，

仮に解除一元化案を採用するとしても，債権者の帰責事由により債務が履行不能

となった場合には解除を制限するなどの手当が必要となるため，いずれにせよ民

法第５３６条２項の実質的な規律内容を維持する必要があると考えられる。 

民法第５３６条第２項の実質的な規律内容を維持する場合の具体的な規定方法

や規定内容について，債務不履行解除と危険負担の関係の見直しの結果を踏まえて，

更に慎重に検討すべきである。具体的な規定方法や規定内容については，債務不履

行解除と危険負担との関係の見直しの結果に大きく影響されるので，これを踏まえ

て，更に慎重に検討すべきである。 

民法第５３５条を見直すことについては，賛成意見が強い。民法第５４７条の見

直しについては，債務不履行解除と危険負担の関係の見直しの結果を踏まえて，更

に慎重に検討すべきである。民法第５３５条は，停止条件付双務契約において，契

約の目的物が滅失した場合には債務者主義が適用され，損傷した場合には債権者主

義が適用されることを定めているが，滅失と損傷の境界が不明確であるにもかかわ

らず，正反対の処理がなされる合理的理由は乏しいとして，同条を見直すことにつ

いて賛成する意見が強い。 

民法第５４７条の見直しについては，債務不履行解除と危険負担との関係の見直

しの結果に大きく影響されるので，これを踏まえて，更に慎重に検討する必要があ

ると考えられる。（日弁連） 

○ 現行規定でよい。（弁護士） 

○ 民法第５３６条第２項の規律内容は維持されるべきである。ただし，「反対給付

を受ける権利を失わない」の文言を「反対給付を請求することができる」に改め

るべきである。 

民法第５３５条の滅失と損傷の不均衡をなくし，債務者主義に統一すべきである。

民法第５４７条の規律内容は維持してよいが，但書を置いて信義則または権利濫用
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により解除権を消滅させない場合を例外として明記する方法がある。（大学教員） 

○ 改定することにより課題が生じるのであれば，現行法が適切で，改定すべきで

はないと考える。（個人） 

○ 個別契約類型によっては疑義もありうるところであるので，一般規定，特別規

定ともに設けるべき。（大学教員） 

○ 民法第５３６条第２項の実質的規律を維持することには賛成するが，同項の「責

めに帰すべき事由」という文言を「義務違反」という文言に置き換えることには

反対する。「責めに帰すべき事由」と「義務違反」は全く異なる概念であり，この

ような改正は単なる文言の書き換えでは済まない。また，仮に「義務違反」とい

う用語を採用すれば，民法第５３６条第２項の適用範囲が不当に狭くなってしま

うおそれがあり，到底妥当とはいえない。 

民法第５３５条の見直しについては，民法第５３４条の見直しの方向性と併せて

検討すべきである。民法第５３５条の規定は，停止条件付双務契約に関する第５３

４条の特則を定めるものであるから，第５３４条の見直しから独立した論点として

検討するのは妥当ではなく，同条の見直しと併せて検討すべきである。 

民法第５４７条については，現行法の規律を維持すべきである。民法第５４７条

（相手方の催告権）の規定については，その見直しを要する旨の立法提言も特にな

く（検討委員会試案も同条の規定は維持すべきものとしている），同条の規定を改

正すべき実務上の必要性も特にないことから，現行法の規律を維持すべきである。

（弁護士） 

○ 民法第５３６条第２項の規律内容を維持することに特に異論はない。（日弁連消

費者委有志） 

○ 実質論として，債権者の帰責事由による履行不能を理由とする解除が認められ

ず，債権者は反対債務を免れないとする結論を維持することは適切である。危険

負担制度を廃止する考え方に立つと，具体的には，当該債権者は，自己の帰責事

由に基づく履行不能を理由として解除することができないということになるので

はないか。この場合に，債務者の「帰責事由」概念をどう考えるかとも関連して，

債権者に帰責事由ある履行不能とは何を意味するかについても，検討が必要とな

る。（大学教員） 

 

３ 債権者主義（民法第５３４条第１項）における危険の移転時期の見直し 

特定物の物権の設定又は移転を目的とする双務契約において，契約当事者の帰責

事由によることなく目的物が滅失又は損傷した場合，その滅失又は損傷の負担を債

権者に負わせる旨を定めている民法第５３４条第１項については，債権者が負担を

負う時期（危険の移転時期）が契約締結時と読めることに対する批判が強いことか
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ら，危険の移転時期を目的物引渡時等と明記するなど適切な見直しを行う方向で，

更に検討してはどうか。その上で，具体的な危険の移転時期について，解除の要件

につき債務者の帰責事由を不要とした場合（前記第５，２）における売買契約の解

除権行使の限界に関する規定の論点（後記第４０，４(2)）との整合性に留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第４，２［９３頁］】

 

【意見】 

○ 危険の移転時期は，契約締結時と読めるところ，不動産の売買，特に借地権付

建物あるいは土地付建物の売買については，目的物引渡時と明記されることは，

これまでの紛争例や批判などから，見直す意義は高い。記入登記だけをもって危

険が移転することは，債務者の帰責事由を要しないとする規定と債権者の地位と

のバランスから，不動産取引の実情にそぐわないし，そもそも危険の移転時期が

契約時点と考えることについて合理性があるという理解は多くなかったのではな

いか。（兵庫鑑定士協） 

○ 上記の主義の適用範囲を制限する方向性に賛成する。さらに，支配可能性の移

転した時（引渡時または登記移転時）からとする方向で検討すべきである。現在

においては債権者主義の適用を制限する立場が支配的であり，現行法の規定をそ

の方向で改正すべきである。但し，危険の移転時期については，支配可能性の移

転時とする説と，実質的に履行が終了した時期とする説とがあるが，移転時期の

明確性すなわち「国民にとっての分かりやすさ」及び公平さから見て，目的物の

引渡時，登記移転時に限定する方向で明示すべきである。なお，解除権行使との

関係については，解除の要件として帰責事由を要求するべきであるので，適用範

囲が明確に区別され何ら問題はない。（東弁） 

○ 民法第５３４条１項の危険の移転時期について，適切な見直しを行うことにつ

いて，賛成する。民法第５３４条１項を文言どおりに解すると，危険の移転時期

が契約締結時となって，当事者間の公平を欠く結論となる場合があるため，同項

を見直すことに賛成する。危険の移転時期については，当事者間の公平の観点か

ら，目的物に対する支配可能性を有する者がその滅失・損傷のリスクを負担すべ

きであるとして，目的物の支配可能性の移転時期とする考え方に賛成する。 

仮に解除の帰責事由を不要とした場合には，具体的な危険の移転時期について，

売買契約の解除権行使の限界に関する規定の論点との整合性に留意して，更に慎

重に検討すべきである。仮に解除の帰責事由を不要とし，かつ，危険負担制度を

維持する場合には，危険の移転時期と売買契約の解除権行使の限界とを整合させ

る必要があると考える。（愛知県弁） 
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○ 現民法第５３４条は削除する方向で検討すべきである。 

双務契約上，一方の債務が滅失したにもかかわらず，他方の債務が存続してい

る状態を作り出すことは，双務契約の当事者における合理的期待にも反しており

不合理である上，法的にも当事者が不安定な立場におかれるから，極力，認める

べきではないことは他論をまたないところである。特に，現民法第５３４条の適

用範囲は広すぎ，双務契約上の一方の債務が滅失したにもかかわらず，他方の債

務が存続する状態が広く作り出されてしまうという弊害を生んでいるという指摘

があり，現民法第５３４条の適用範囲に制限を加えることに異論はない。 

そうすると，次に，現民法第５３４条の適用範囲を具体的にどのように制限す

るかが問題となる。 

この点，目的物の支配可能性が移転した時に危険が債権者に移転するとして，

そのことを条文化するという案があるほか，目的物が滅失又は損傷した債務につ

いて，その時点で履行が終了していたか否かを実質的に判断するという考え方や，

及び現行法を維持する考え方のもとで条文を整備するという案が，そ上にのぼっ

ている。 

しかし，特定物の売買契約の実務においては，特約を定めるなどして債権者主

義の適用による弊害を排除し，公平かつ妥当な解決を図っていることがほとんど

である。そのため，特定物の売買契約において，現民法第５３４条そのものが機

能する場面はほとんどない状況にある。仮に，理論的な整合性に配慮しながら危

険の移転時期等について条文を定めるとしても，そもそも実務における適用可能

性がほとんど失われてしまっている以上，そこにあえて適用範囲を限定した債権

者主義を定める条文を置く実益は，既に失われていると言わざるを得ない。また

後記２のとおり，現民法第５３６条の債務者主義に関する条文が存置されるので

あれば，現民法第５３４条を削除することによって，双務契約当事者間における

公平を欠いて実務上の混乱を来す事態も，容易に想定し難いところである。 

よって，現民法第５３４条の存在意義は既になく，削除すべきである。（青司協） 

○ 第５３４条１項については，危険の移転時期を目的物の支払可能性の移転時期

とする方向で検討すべきである。 

危険の移転時期が契約締結時とすると，目的物に対する支配可能性がない時期

でも，債権者が滅失・損傷のリスクを負担することになるが，双方に帰責性がな

い場合の公平観点からすると，支配可能性の移転時期とすべきである。（広島弁） 

○ 危険の移転時期を目的物引渡し時等と明示するなど適切な見直しを行うことに

つき，賛成する。 

売買契約の解除権行使の限界に関する規定の論点との整合性につき，慎重な検

討が必要である。 



364 

危険の移転時期を目的物引渡し時とすることが，危険の公平な分担の観点から

妥当と思料する。 

危険の移転時期は，解除制度等の解釈と整合的である必要があるため，慎重に

検討されるべきである。（札幌弁） 

○ 債権者主義の妥当範囲を制限する方向で検討するのが相当である。 

この点は，従来から学説においても債権者主義を制限する方向での解釈論が説

かれていたところであり，債権者主義の制限の方向自体は大方の賛同が得られる

ことであるから，その方向にて検討するのが妥当である。（兵庫県弁） 

○ 解除に一元化すると，危険の移転時期も重大な契約の不履行が生じたときに統

一されることになる。しかし，統一しても，具体的な危険の移転時期の問題は解

釈によることになる。従来からの５３４条１項の債権者が危険を負う時期が契約

時と読めることへの批判に応えるものとして，危険の移転時期を目的物引渡時な

ど明記するなどの検討が必要ではないか。（北海学園大民研） 

○ 民法第５３４条１項の規定を改め，危険の移転時期を目的物の引渡し又は移転

登記のいずれかがなされた時とする旨の明文の規定を設けるべきである。 

多くの契約書では，引渡前の滅失・損傷の危険はＡが負うこととしているのが

通常である。 

危険の移転時期は，Ｂが現実に目的物を支配したときとすべきであり，引渡し

又は登記のいずれか先になされた方であろう。（福岡弁） 

○ 債権者主義の適用範囲を見直し，危険の移転時期を「引渡し時」と規定するこ

とが望ましい。実務においては，特定物・不特定物を問わず契約において危険の

移転時期を「引渡し時」とすることが一般的である。（三菱電機） 

○ 危険の移転時期を目的物引渡時とする旨のデフォルト・ルールを設けることに

つき，賛成する。不動産売買の取引実務においては契約で特約を設けることによ

り，特定物にかかる民法第 534 条第１項の債権者主義を排除するケースが一般的

である。したがって，現行民法の規定と一般的な取引慣行との乖離を是正すべき

であると考える。（不動産証券化協） 

○ 危険の移転時期を目的物引渡時とする旨のデフォルト・ルール（紛争解決の最

後の砦となる規定）を設けることに賛成である。なお，不動産の売買における一

般的な実務は，物件の引渡しと同時に移転登記申請を行い，登記完了は後日とな

るのが通常であり，危険の移転時は登記移転時ではなく引渡時にするべきである。 

特定物の物権の設定又は移転を目的とする双務契約において，債権者が負担を

負う時期（危険の移転時期）を目的物の引渡時とすることは，契約締結時より取

引実務への適合性が高い。尚，不動産売買において，登記移転を危険の移転時期

とする議論があったようであるが，登記の移転は対抗要件の具備に過ぎないこと，
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また実務上も目的物の引渡数日後に登記が移転される場合が通常であることに鑑

みると違和感があり，採用すべきではないと考える。（不動協） 

○ 民法第５３４条第１項における危険の移転時期を明記するなどの見直しをする

ことについて，賛成する。なお，危険の移転時期は目的物の支配可能性移転時期

とするべきである。 

危険負担における債権者主義を無制限に適用することについてはかねてから批

判のあったところであり，危険移転時期を定めてこれを制限することには合理性

がある。 

また，危険の移転時期について，危険を負担する者は目的物についての利益で

はなく支配を収めたのが誰かという見地から検討するのが公平であるから，支配

可能性移転時期とするべきである。この点，債権者主義の適用範囲を目的物の支

配可能性が移転した時からとする考え方については，処理が硬直化して具体的妥

当性に欠ける場合があるという批判もあるが，この点については特約等による修

正が可能であり，結論の妥当性は図れると考える。 

なお，民法５３４条を廃止し，目的物が滅失又は損傷した債務について，その

時点で履行が終了していたか否かを実質的に判断する見解もあるが，要件が抽象

的に過ぎ，危険の移転時期の判断が不明確であることから，法的安定性に欠ける

と考える。（法友全期） 

○ 債権者主義の適用範囲を目的物の支配可能性が移転した時からとする見直しに

賛成する。 

(1) 債権者が目的物を受領していないにもかかわらず債務を負うというのは債権

者にとって酷であるため，企業実務においては契約で特約を設けることにより，

特定物に係る民法第 534 条第１項の債権者主義を排除するケースがほとんどで

ある。したがって，債権者主義の適用範囲を限定することは，現行民法の規定

と一般的な取引慣行との乖離を是正する意味で有意義であると考える。 

(2) また，危険の移転の時期については，画一的に移転の時期を定めることで個別

具体的な事情により移転の時期を判断する手間を排除できるため，債権者主義

の適用範囲を目的物の支配可能性が移転した時からとする見直しに賛成する。

（法友会） 

○ 債権者主義の適用範囲を限定することに賛成である。 

危険の移転時期としては（売買契約の解除権行使の限界時期としては），引渡し

時点とし，不動産については引渡しないしは移転登記の早い方とするべきである。 

現行民法第５３４条第１項の債権者主義が不当であることは言うまでもない。 

危険の移転時期（解除権行使の限界時期）としては，目的物の支配可能性を基

準とするべきである。不動産については移転登記によって支配可能性が移転して
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いると評価しうる。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかったが，危険の移転時期を目的物引渡時等とするこ

とに関しては，不動産について引渡し，登記の移転，代金支払のいずれを基準に

するのか，引渡しが観念できない無体物（知的財産権等）についてどのような基

準を設けるのかなどの問題があるとする意見があった。（最高裁） 

○ 危険移転時期を目的物の支配可能性が移転したときからとする考え方とする方

向で検討すべきことに賛成である。 

債権者主義は適用を制限する（危険移転時期を合理的な範囲に遅らせる）べき

であると考える。（大阪弁） 

○ 民法第５３４条１項の危険の移転時期について，適切な見直しを行うことにつ

いて，賛成する。民法第５３４条１項を文言どおりに解すると，例えば売買契約

において，契約当事者の帰責事由によることなく目的物が滅失した場合，買主が

目的物を全く手にしていなかった場合であっても，代金全額を支払う必要が生じ

るなど，買主に過大な不利益が生じる場合がある。契約当事者間の公平の観点か

らは，目的物に対する支配可能性を有する者がその滅失・損傷のリスクを負担す

るべきである。 

仮に解除の帰責事由を不要とした場合には，具体的な危険の移転時期について，

売買契約の解除権行使の限界に関する規定の論点との整合性に留意して，更に慎

重に検討すべきである。仮に解除の帰責事由を不要とし，かつ，危険負担制度を

維持する場合には，危険の移転時期と売買契約の解除権行使の限界とを整合させ

る必要があると思われる。（二弁） 

○ 危険の移転時期を目的物引渡時等「支配可能性の移転した時」と明記するなど

適切な見直しを行うことに賛成である。 

第５３４条１項の債権者主義については，立法的な批判が強い上，しばしば起

こりうる問題であり，適切な見直しが図られるべきである。（横浜弁） 

○ 危険の移転時期についての見直しをすることが望ましいが，見直しに当たって

は，当事者の意思解釈を歪め，実務を硬直化させることのないような配慮が必要

である。（森・濱田松本有志） 

○ 債権者主義の規定は批判が多いため，全面的になくすことを検討すべきである。

（親和会） 

○ 危険負担制度を維持することを前提とし，債権者主義の適用範囲を目的物の支

配可能性が移転した時からとする考え方が妥当と考える。目的物を何ら支配して

いないのに危険が移転するというは一般常識的感覚に合致しないので，支配可能

性の移転によって危険が移転するというように適用範囲を制限すべきである 。移

転の時期は，引渡もしくは登記の移転を基準とするのが，一般市民の感覚に適合
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的でわかりやすい。（日大民研・商研） 

○ 民法第５３４条１項の危険の移転時期について，適切な見直しを行うことにつ

いて，賛成する。民法第５３４条１項を文言どおりに解すると，危険の移転時期

が契約締結時となって，当事者間の公平を欠く結論となる場合があるため，同項

を見直すことに賛成する。危険の移転時期については，当事者間の公平の観点か

ら，目的物に対する支配可能性を有する者がその滅失・損傷のリスクを負担すべ

きであるとして，目的物の支配可能性の移転時期とする考え方に賛成する意見が

強い。 

仮に解除の帰責事由を不要とした場合には，具体的な危険の移転時期について，

売買契約の解除権行使の限界に関する規定の論点との整合性に留意して，更に慎

重に検討すべきである。 

仮に解除の帰責事由を不要とし，かつ，危険負担制度を維持する場合には，危

険の移転時期と売買契約の解除権行使の限界とを整合させる必要があると考えら

れる。（日弁連） 

○ 債権者主義の適用範囲を制限する方向性に賛成する。さらに，支配可能性の移

転した時（引渡時または登記移転時）からとする方向性を明示すべきである。 

現在においては債権者主義の適用を制限する立場が支配的であり，現行法の規

定をその方向で改正すべきである。ただし，危険の移転時期については，移転時

期の明確性及び公平さから見て，目的物の引渡時，登記移転時に限定する方向で

明示すべきである。（仙台弁） 

○ 帰責がないのでどちらにリスクを負わせても不公平感は残る。引渡主義に支持

が多いので改正も一案であるが，それほど根本的な解決ではないという認識が必

要であろう。（弁護士） 

○ 現行規定を見直して，債権者主義の適用範囲を目的物の支配可能性が移転した

時期とすべきである。この時期を引渡時，登記移転時，代金支払時のいずれにす

るのかは解釈論に委ねればよいと考える。（大学教員） 

○ 特定物に関する債権者主義（５３４条１項）については実務的にも批判が強い

ところであるから，債権者が負担を負う時期（危険の移転時期）を遅らせること

で，危険の移転時期を合理的な時期に見直す方向で検討すべきである。（弁護士） 

○ 契約当事者の帰責事由によることなく目的物が滅失・損傷した場合には，どち

らにも責任がないのであるから，実は，適切な規定というのはなく，リスクヘッ

ジをどうするのかという当事者で決める問題ではないか。したがって，民法では，

簡素かつ明確に定めることが重要であり，その内容はあまりこだわる必要はない

と考えるので，改定不要と考える。ただし，あえて改定するなら，他の規定との

整合性を考えるべきだが，そうした検討が十分なされていないことを懸念する。
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（個人） 

○ これはぜひとも検討すべき。（大学教員） 

○ 危険の移転時期を目的物引渡時等と明記するなど適切な見直しを行う方向で検

討するべきという方向性に賛成である。（会社員） 

○ 民法第５３４条の適用範囲を限定する方向で検討することに賛成する。 

現行民法第５３４条については実務上も妥当性が乏しく，ほとんどの場合契約

による修正の対象となっていることから，デフォルト・ルールとしても実務上妥

当性のある規律となるよう，その適用範囲を限定する必要がある。 

危険の移転時期に関する具体的な規律は，ウィーン売買条約第６７条ないし第

６９条の規定などを参考に，必要な規定を整備する方向で検討すべきであり，例

えば以下のように改めることが考えられる。 

・特定物に関する物権の設定又は移転を双務契約の目的とした場合において，目

的物に関する危険が債権者に移転した後，その物が債務者の責めに帰すことの

できない事由により滅失し，又は毀損したときは，その滅失又は毀損は，債権

者の負担に帰するものとする。 

・次に掲げる事由があるときは，その物に関する危険が債権者に移転したものと

する。 

① 双務契約が目的物の運送を伴う場合であって，債務者が特定の場所において

目的物を交付する義務を負わないときは，債務者が目的物を最初の運送人に交

付したとき。 

② 双務契約が目的物の運送を伴う場合であって，債務者が特定の場所において

目的物を運送人に交付する義務を負うときは，債務者がその場所において目的

物を運送人に交付したとき。 

③ 運送中の物を契約の目的物とするときは，契約を締結したとき。ただし，契

約又は慣習により，運送契約を証する書類を発行した運送人に目的物が交付さ

れたときから債権者が危険を引き受けるべきときは，当該運送人に目的物が交

付されたとき。 

④ 上記のいずれにも該当しないときは，債権者が目的物を受け取ったとき又は

債権者が目的物を期限までに受け取らない場合であって，目的物の処分が債権

者に委ねられていることを債権者が知ったとき（目的物が債務者の事務所にあ

るときを除く）。 

・危険の移転時期については，当事者の合意により上記と異なる定めをすること

ができるものとする。ただし，上記④に掲げるときに，なお債務者が危険を負

担する旨の定めをすることはできないものとする。 

・民法第５３４条第２項については，基本的に現行法の趣旨を維持するものとす
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る。 

・民法第５３５条は廃止するものとする。（弁護士） 

○ 危険の移転時期は原則として占有移転時（通常は現実の引渡しの時）をした時

とすることを提唱する。そうする意義としては権利「実現」とともに危険も負担

することになることや，債務不履行解除との関係で問題が生じないことが挙げら

れる。登記でなく引渡しを基準とする意義としては，天災等によるものか占有者

の過失によるものかの立証が困難であっても問題が生じないことが挙げられる。 

ただし，不動産で占有移転時が明確でない場合は，移転の登記の日の 24 時が占

有移転時であると推定することを提唱する。例えば，更地を売買する場合は占有

移転時など明確ではないのだから，他に明確な基準としては登記移転時が適切と

考えられる。なお，例えば 0 時や 12 時でなく 24 時とするのは，更地を売って二

重売りを狙ってわざと登記移転を怠っていた売主が天変地異のニュースを聞いて

慌てて登記移転して責任逃れを図るのを防ぐためである。簡易の引渡しの場合は

買主がリフォームするかもしれないことを考えて登記移転時ではなく占有移転時

（この場合は契約成立時）とするのが適切だし，売買当事者間では登記はなくて

も権利を主張できることを考慮しても登記は基準にすべきでない。ただ，契約成

立時が不明確であれば他の明確な基準としては登記移転時以外考えようもない。

多少問題があるとすれば占有改定や指図による占有移転だが，当事者間の権利に

は登記は不要なのだからやはり占有移転時を基準にすべきだと思う。もっとも指

図による占有改定の場合は占有移転時は立証困難だが。（翻訳・出版関係） 

○ 危険の移転時期に関し，第５３４条の債権者主義を制限する方向で修正するこ

とに賛成である。この点についての具体的な議論こそが重要である。引渡し，登

記移転のいずれかがあれば危険の移転を原則として認めるべきである。代金支払

の支払だけでは危険の移転は認めるべきでない。 

現行民法の危険負担における債権者主義の妥当範囲（５３４条１項の修正）に

ついては，従来からその合理性に疑問がある。目的物が滅失したにもかかわらず，

反対債務である代金債務を存続させることは公平とはいいがたい。代金を前払い

している場合も，この点では同じである。基本的には，買主が目的物の現実的な

支配をおさめた段階（正確にはおさめえた段階）で危険が移転するとすべきであ

る。 

危険の移転の問題は，非常に例外的な事象ではあるが，災害等の場合には必ず

問題となりうる事柄であり，その場合には，危険の移転の有無によって当事者間

の利害に大きく影響を及ぼすのであり，現実の取引実務の扱いや当事者間の公平

などの観点から，十分な検討が必要である。なお，危険の移転に関する規定は任

意規定であるが，具体的な合意を定めなかった場合におけるデフォルト・ルール
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を明示することには十分に意味がある。（弁護士） 

○ 債権者が負担を負う時期を遅らせることで，危険の移転時期を合理的に見直す

方向で検討することに賛成である。 

なお，見直しにあたっては，消費者契約の特則を設けることを検討すべきであ

る。 

条文を文言どおりに解すると，商品を全く手にしておらず，自己の支配下にあ

るとはいえない場合であっても代金全額の支払義務が残るなど，明らかに公平を

害する不合理な結果となる場合がある。 

なお，消費者契約においては，当該取引を反復・継続して行っている事業者と

消費者との間には，リスクの負担能力において著しい格差があることから，事業

者間の取引とは異なる規律を設ける必要性が高い。（日弁連消費者委有志） 

○ 議論の前提として，民法第５３４条は特定物売買における目的物の滅失・損傷

の場合に関する規定であるが，物理的な滅失・損傷以外の事情による特定物引渡

債務の履行不能をどう考えるかについても検討が必要となるのではないか。 

また，目的物の全部滅失の場合に限らず，一部滅失の場合の効果についても検

討するほか，損傷の場合に，修補不可能な損傷と修補可能な損傷の場合の双方が

ありうると考えられるが，後者については，債務者の履行義務との関係を整理す

る必要がある。（大学教員） 

 

第７ 受領遅滞（民法第４１３条） 

１ 効果の具体化・明確化 

受領遅滞及びその前提となる弁済の提供のそれぞれの具体的な効果が条文上不

明確であるという問題が指摘されていることを踏まえて，受領遅滞の具体的な効果

について，弁済の提供の規定の見直し（後記第１７，８(1)）と整合性を図りつつ，

条文上明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

その際，受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める必要がある

か否かという点について，履行期前の履行拒絶の効果（前記第３，１(4)及び第５，

１(3)）及び民法第５３６条第２項の取扱い（前記第６，２）の論点と関連して，

更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第５，２［１０４頁］】

 

【意見】 

○ 受領遅滞を条文上明記する方向は是認できる。しかし，反対債務の期限の利益

の喪失までも規定すべきでない。 

民法４１３条の文言は，簡単すぎて趣旨が明らかでないので，内容を明記する
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方向で検討するのは良い。しかしながら，反対債務の期限の利益の喪失事由にな

ることをデフォルト・ルールとして規定する必要性はなく，そのような社会的需

要があるかどうかも不明である。（兵庫県弁） 

○ 判例・学説が認める受領遅滞の効果（同時履行抗弁権消滅，特定物引渡の注意

義務軽減，増加費用の負担，目的物滅失等の場合の危険移転）を法文化すること

に賛成する。効果が明文化されることは，「分かりやすい民法」の実現に資する。 

受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認めることに対しては，

慎重に検討すべきである。就労拒否事案を念頭において，受領遅滞の効果として

反対債務の期限の利益の喪失を認める必要があるという考え方については，現行

実務では専ら民法第５３６条第２項によって処理されており，それで問題がない

のであるから，受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める必要

性に乏しい。 

また，労働契約の場面をこえて，受領遅滞の場合に一律に反対債務の期限の利

益を喪失させると，継続的契約の場合など，債権者側に大きな不利益が生じるお

それがある。（東弁） 

○ 判例法理の明確化には賛成である。労働契約に関して特別な考慮を要する場合

には，労働法に特則をおくことによって対処するべきと考える。（広大有志） 
○ 受領遅滞の具体的な効果について，弁済の提供の規定の見直し（後記第１７，

８(1)）と整合性を図りつつ，条文上明確にすることにつき，更に検討することで

差し支えない。分かり易い民法という観点から，ある程度積極的に検討してよい。 

受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める必要があるか否か

という点について，履行期前の履行拒絶の効果（前記第３，１(4)及び第５，１(3)）

及び民法第５３６条第２項の取扱い（前記第６，２）の論点と関連して，慎重に

検討すべき。労働契約における使用者による就労拒否事案以外の事案での必要性

にも十分に注意を払い，過度の効果を与えることとないよう，また，他の論点と

のバランスを十分に考慮しつつ，慎重に検討すべきである。（愛知県弁） 

○ 情報システムの開発は，先述の情報提供・説明責任以外の点でもユーザの仕様

確定等の協力・分担した役割の遂行なしに成功させることはできない。 

このため，経済産業省「情報システムの信頼性向上のための取引慣行・契約に

関する研究会」報告書－モデル取引・契約書＜第一版＞（2007 年 4 月）（以下「METI

モデル契約」という。）等においては，要件定義・外部設計等仕様が確定するまで

のコンサルティング機能を有するサービスを準委任契約とし，仕様の確定後に請

負契約とするなど段階的な契約を締結する取引慣行を整えてきた。また，手戻り

を防ぐために中間資料の確認に関する規定，未確定事項の確定に関する規定を設

け，ユーザの承認を得ながらプロジェクトを進めるマネジメント方法をも規定し
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てきた。 

情報システムの開発において，仕様確定の遅延，未確定事項の確定遅延，中間

資料の未確認，変更管理への不十分な対応等は，債務者の履行に重大な悪影響を

及ぼすため，債権者の一般的な信義則上の誠実義務にとどまらず，最終成果の受

領義務に準じた債権者の義務として具体的に規定することが望ましい。（情サ産

協） 

○ 要件効果を条文上明確にすることは賛成する。 

受領遅滞の効果として，反対債務の期限の利益の喪失を認める必要に関しては，

労働問題については，期限の利益の喪失を認めるべき場面はあるが，出来高払い，

後払いの契約等，必ずしも期限の利益を喪失させることが妥当でない場合もあるの

で，慎重に検討すべきである。 

判例・学説上争いなく認められているものについては，その具体的な内容を明確

化することはわかりやすい民法に資する。（仙台弁） 

○ 受領遅滞の効果を明文化して明確にすること，またその際に弁済の提供の規定

の見直しと整合性を図ることについては賛成である。 

具体的には，判例・通説で解釈上認められている効果を明文化すべきである。 

ただし，受領遅滞でなく弁済の提供の効果として考えるにせよ，効果として債

権者の同時履行の抗弁権の消滅を明文化することについては慎重な検討を要する。

判例・通説は，現実に履行されるまでは，同時履行の抗弁権の行使は可能であり，

引換給付判決が認められると解する。その理由につき，例えば，一方の当事者は，

履行の提供をしてもその債務を免れるものではないから，両債務の履行上の牽連

関係はなお存続し，他方の当事者は，なお同時履行の抗弁を主張し得ると解する

方が，むしろ公平に適すると説明する学説があり，通説とされる。一方，債権者

の同時履行の抗弁権の消滅を明文化することについては，未だ有力説にとどまっ

ている。 

受領遅滞の効果として，反対債務の期限の利益喪失を認めることについては，

同時履行の抗弁権の消滅を明文化するか否かについてと同様に，慎重な検討を要

する。とりわけ，（議事の概況等）において労働契約における使用者における就労

拒否事案を念頭において整理されているように，この問題は，労働法上の重要問

題にきわめて大きな影響を与える問題であるから，労働政策審議会における法形

成プロセスを経ることなく，改正を検討することには極めて慎重な配慮が必要で

ある。反対債務の期限の利益の喪失を認めることは，債務の履行を受けることな

く反対債務の履行を強いられることとなり，その点で同時履行の抗弁権の消滅を

認めることと同じことになる。 

また，この問題は，受領遅滞，危険負担，準委任に代わる役務提供契約におけ



373 

る役務提供の履行が不可能な場合の報酬請求権の問題，履行期前の履行拒絶の問

題，「責めに帰すべき事由」概念を維持するか否か，など複数の検討課題にわたる

だけでなく，平均賃金の６０％を補償している労働基準法２６条の存在とそれに

関する現在の判例法理，使用者側からの就労拒否事案に関する現在の判例法理に

よる結論を変更する可能性が出てくるのか否か，就労請求権をめぐる労使間の厳

しい対立や就労請求権に関する現在の判例法理への理解などを踏まえて検討すべ

き問題であり，それゆえに，労働問題に関する法形成プロセスへの極めて慎重な

配慮が必要な問題である。 

とりわけ，現在の使用者側からの就労拒否事案に関する現在の判例法理による

結論を変更したり，あるいはその問題について大きな影響を及ぼすことになりか

ねない方向でこれらの問題を検討することは，労働政策審議会による議論を経る

ことなく，労働法上の重要な問題に関する判例法理を変更することになりかねな

いので反対である。 

また，受領義務といった義務概念を持ち出して受領遅滞，危険負担，準委任に

代わる役務提供契約における役務提供の履行が不可能な場合の報酬請求権の問題

を規律する方向でこれらの問題を検討することも，就労請求権の問題に与える影

響が大きすぎ反対である。 

なお，使用者側からの就労拒否事案に関する民法上の問題は，事案に応じた柔

軟性ある解決枠組みを用意すべき問題であるから，「社会通念をもって不能か否か

を判断する判断枠組み」「責めに帰すべき事由」概念といった柔軟性を確保しうる

判断枠組みや概念を放棄することには慎重であるべきと思料する。（大阪弁） 

○ 従来の判例法理で認められている効果の明文化は反対しないが，反対債務の期

限の喪失を認めるべきとの提案は，労働紛争において使用者が労務の受領を拒否

した場合に賃金請求権の期限の利益を喪失させる等の新たな効果を生じさせるも

のであり反対。受領義務はあくまで信義則上の義務であり，その本質は債務不履

行と異なるから，反対債務の期限の利益の喪失という過度の効果を認めることは

理論的にも正当化できない（経営法曹会議）。 

○ 受領遅滞の効果のうち，判例・学説上争いなく認められているものの具体的内

容を，条文化すべきである。 

受領遅滞の効果のうち，判例・学説上争いなく認められているものについては

明文の規定がなく，当事者の予見可能性という観点からも，明文の規定を置くべ

きである。（日司連） 

○ 受領遅滞の具体的な効果について，条文上明確にする方向で検討することに賛

成する。 

受領遅滞の効果として，反対債務の期限の利益の喪失を認めることについては
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反対。 

受領遅滞は，実務上も発生することがあり，判例・学説において確立している

ものについては，条文化することに賛成する。 

受領遅滞と反対債務の期限の利益の喪失には必ずしも理論的関係はない。受領

遅滞が，そもそも反対債務を履行する意思がないことから生じているのであれば，

履行期前の履行拒絶の問題として扱うべきである。 

受領遅滞の理由にも様々であるとすれば，期限の利益を喪失させることは債権

者の不利益が過大である。（広島弁） 

○ 受領遅滞の効果のうち争いなく認められているものを条文上明確に規定するこ

とにつき，賛成する。反対債務の期限の利益喪失を認める必要があるか否かにつ

き，反対する。受領遅滞の効果として，反対債務の期限の利益喪失を殊更に認め

る必要性は見いだされないと思料する。（札幌弁） 

○ 弁済の提供及び受領遅滞の効果を明文化すべきである。 

受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益喪失を認めるべき事例があること

に異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。（福岡弁） 

○ わかりやすい民法の観点から，判例・学説上認められている受領遅滞の具体的

な効果については明文化されるべきである。（三菱電機） 

○ 受領遅滞の具体的な効果を条文上明確にすることについて，賛成する。 

（就労拒否事案等を念頭において）受領遅滞の効果として反対債務の期限の利

益の喪失を認めることについては，慎重に検討すべきである。 

受領遅滞の具体的効果の中でも，現行実務の解釈・運用が確立している部分（債

権者の同時履行の抗弁権の消滅，特定物の引き渡しの場合における注意義務の軽

減，増加費用の債権者負担，目的物滅失等の場合の危険の移転）を，規定上明ら

かにすることは，国民一般にわかりやすい民法にするという，本改正の趣旨に合

致するものである。 

その際，受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める必要があ

るか否かという点について，例えば民法５３６条２項は存置するべきであると考

えるところ，同条項等の解釈論により公平妥当な結論は導きだせることから，こ

の点については慎重に検討するべきである。（法友全期） 

○ 「履行期前の履行拒絶の効果（前記第３，１(4)及び第５，１(3)）及び民法第５

３６条第２項の取扱い（前記第６，２）の論点と関連して」について検討するに

あたっては，弊害の有無等についての中小企業における実情を調査し，追完請求

権（第 2・４），事情変更の原則（第 57），不安の抗弁権（第 58）の論点とも関連

して検討する必要がある。 

理由としては，中小企業では，下請けでなくても，下請法４条１項１号類似の
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行為を受けることがあることによる。（都民銀行） 

○ 受領遅滞を債務不履行（契約上の義務違反）一般の中で特別に扱う必要はない。

国際取引でよくみられる例は，FOB 取引で船積時期になっても買主が船舶を手配

しないという状況だが，このような受領遅滞と解されない可能性のある遅滞も受

領遅滞と区別する理由はなく，単純に債務不履行として催告解除や代替取引がで

きるようにした方がよい。（国際取引有志） 

○ 受領遅滞の効果のうち判例等で争いのないものを明文化することに賛成する。

判例でも認められ争いのないものを明文化することには問題はない。具体的には，

履行のための増加費用の債権者負担，債務者の保管義務の程度の軽減，危険の債

権者への移転は認められてよい。 

 労働契約の場合は別としても，受領遅滞一般の効果として，反対債務の期限の

利益を喪失させることまでは認めるべきではない。債務者としても期限までは反

対債務の履行を受けられないことを前提としているし，帰責性のない受領遅滞で

も受領遅滞の効果は生じることからすると受領遅滞の制裁としても債権者に酷に

過ぎるので，受領遅滞一般の効果としては反対債務の期限の利益の喪失までは認

めるべきではない。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 受領遅滞の効果のうち判例・学説上争いなく認められているものについて，そ

の具体的な内容を条文上明確に規定することについて，賛成する。受領遅滞は，

基本的な法律関係である上，実務においても頻繁に問題になるものなので，これ

を条文上明確に規定することが望ましい。 

受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める考え方について，

更に慎重に検討すべきである。受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益を喪

失させることが公平にかなうとして賛成する意見があった。他方，反対債務が期

限どおりに履行される見込みがあっても受領遅滞により直ちに期限の利益を喪失

するとすれば，受領遅滞をした債権者の不利益が過大となって，かえって契約当

事者間の公平を欠くとして，反対する意見もあった。（二弁） 

○ 受領遅滞の具体的な効果の明文化について，弁済の提供の規定の見直しと整合

性を図りつつ，条文上明確にする方向で，更に検討することに賛成である。現行

法上，「弁済の提供」と「受領遅滞」のそれぞれの固有の効果及び両者の関係が不

明瞭であり，明確化を図る必要がある。通説とされる法定責任説からは，受領遅

滞の効果は弁済の提供の効果ともいえるとされている一方で，危険負担につき債

務者主義の特約のある特定物の引渡債務で，取立債務の場合には，それぞれの効

果発生時期が若干ずれるとの指摘もある。このように法的責任説にも不明確な点

があり，両者の整合性を図りつつ，条文上明確にする必要がある。 
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受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める必要性について，

履行期前の履行拒絶の効果及び５３６条２項の取扱いの論点と関連して，更に検

討することに賛成であるが，それぞれ別個の制度であり，それぞれの適用範囲が

明確になるようにすべきである。 

労働契約における使用者による就労拒否事案を念頭において，受領遅滞の効果

として反対債務の期限の利益の喪失を認めることを検討すべきであるとの指摘が

あり，この問題につき妥当な結論が引き出されるよう関係規定を整備すべきであ

ることに異論はない。 

しかしながら，「受領遅滞」と「危険負担」は本来別個の制度のはずであり，そ

のメルクマールは「履行が可能であるか否か」のはずである。隣接し関係する論

点ではあるものの，その切り分けを明瞭なものとする必要がある。 

債務者の支配領域に属する事由に基づく不能を「履行不能」，債権者の支配領域

に属する事由に基づく不能を「受領不能」とする「領域説」もあるが，「履行が可

能か不能か」すら微妙な判断となる場合があるところ，その支配領域が債務者側

か債権者側かなどは区別がさらに困難となる。さらに，医師が手術のための準備

を整えていたところ，その前に患者が死亡して手術できなくなったという事例を

考えてみるならば，明らかに債務者側の支配領域に属すると思われるが，この場

合に医師に報酬請求権を認めるという結論は考えられない。労働契約上の問題は，

労働法の固有の特徴に基づくものといえ，雇用契約という契約各論において解決

されるべき問題である。（横浜弁） 

○ 受領遅滞の効果として，一般的に反対債務の期限の喪失を認めることには反対

する。受領遅滞があった場合にどのような効果を認めるかについては個々の契約

ごとにその契約の趣旨を踏まえて検討すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 現在の条文はあまりに抽象的であるため，「債権者の責めに帰すべき事由」の

一つとなるということを具体的に記載すべきである。（親和会） 
○ 受領遅滞を，より広い基盤である「債権者の協力義務」との関係で位置づける

ことも可能であり，役務型契約との関係では，そのような位置づけが必要であろ

うと考えるが，ここでは，伝統的に受領遅滞の問題である債務者の給付の債権者

による受領について意見を述べる。 

受領遅滞の効果を，改正にあたっては，効果に関する規定をどこに置くか及びそ

れらの諸規定を受領遅滞の規定として同じところに置くかは別として，具体化・明

確化すべきである。後掲の論点２で述べるように，債権一般について債権者の受領

義務は認めないので，受領遅滞の効果として，損害賠償請求権と解除権は発生しな

い。 

受領遅滞の要件である弁済の提供の効果として，あるいは，受領遅滞そのものの
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効果として論じられてきたのは，債務者の債務不履行責任からの免責，同時履行の

抗弁権の消滅，特定物債務の債務者の注意義務の軽減，弁済に関する増加費用の債

権者負担，目的物滅失等の場合の危険の移転等である。 

債務者の債務不履行責任からの免責は，改正民法で「債権者の作為，不作為によ

って生じた不履行に関する規定」に組み替えられるべき「弁済の提供」制度の効果

であるとしたい。 

同時履行の抗弁権を消滅させる履行の提供については，533条で「相手方がその

債務の履行を提供するまでは」，履行拒絶できると制度設計されたので，履行を提

供すると同時履行の抗弁権が消滅するのである。この消滅を，弁済の提供の効果と

見る必要はない。 

その他の効果は，特定物債権（第４００条），弁済の費用（第４８５条），危険

負担（第５３６条第２項：受領遅滞による危険の移転を定めた現行民法規定はない

が，このことを現行民法上で導き出さなければならないのならば，同条同項が根拠

条文とされている）といったそれぞれの制度の内部で規定されればよく，ことさら，

受領遅滞の効果としてまとめて規定する必要はない。仮に危険負担という制度がな

くなるのならば，536条2項という規定もなくなるので，受領遅滞による危険の移転

を本来的に定めた規定を設ける必要である。 

特定物債務の債務者の注意義務の軽減，弁済に関する増加費用の債権者負担，目

的物滅失等の場合の危険の移転といった効果が発生させる受領遅滞は，債権者の帰

責事由を，要件とはしないと考えたい。それは，これまでの判例及び受領遅滞制度

のある外国法に倣い，弁済の提供をしている債務者を帰責事由なくして受領しない

債権者よりも保護に値すると判断するからである。（ドイツ民法研有志） 

○ 弁済の提供の規定との整合性を図りつつ，受領遅滞の効果を規定することにつ

いては賛成する。 

受領遅滞の効果について，反対債務の期限の利益の喪失を規定することについて

は消極である。受領拒絶の理由も様々であり，債務の本旨に従って履行の提供か否

かが争点になる場合も少なくないのであり，受領拒絶を直ちに制裁の対象として良

いかは個別的な判断が必要であり，実務の運用に委ねる方が適切ではないか。（日

大民研・商研） 

○ 受領遅滞の効果のうち判例・学説上争いなく認められているものについて，そ

の具体的な内容を条文上明確に規定することについて，賛成意見が強い。受領遅

滞は，基本的な法律関係である上，実務においても頻繁に問題になるものなので，

これを条文上明確に規定することが望ましいとして，賛成する意見が強かった。 

受領遅滞の効果として反対債務の期限の利益の喪失を認める考え方について，反

対意見が強い。 
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反対債務が期限どおりに履行される見込みがあっても，受領遅滞に陥れば直ちに

期限の利益を喪失するとすれば，受領遅滞をした債権者の不利益が過大となって，

契約当事者間の公平を欠く懸念があるとして，反対する意見が強かった。（日弁連） 

○ 弁済提供との関係（法定責任か債務不履行責任か）も含めて，ぜひとも規定を

設けていただきたい。（大学教員）  

○ 受領遅滞については，履行の提供を必要とすることが事態を複雑化させている。

債権者が受領を拒否し，受領を遅らせた場合は，履行の提供の有無にかかわらず，

受領遅滞とすべきである。（会社員） 

○ 悪質な業者が増えている現状を考えると，受領義務を認め受領強制を法的に認

めることは弊害が大きいので，受領遅滞の場合に債権者に一般的な受領義務を認

めるべきではない。例外的に，個別の契約・取引において信義則から受領義務を

認めることで対応するのがよい。日本人は一般的にいって法的な紛争に巻き込ま

れること，ここでは損害賠償請求をされることを異常に恐れる傾向があり，自分

に落ち度がなければ，不正に対して合理的に対応できるはずであるなどと想定す

べきではない。悪質な業者からの受領強制の契機にされる立法は望ましくない。

（大学教員） 

○ できれば望ましいと考える。（弁護士） 

○ 債務者の債務不履行責任の不発生と債権者の同時履行の抗弁権の消滅は弁済の

提供の効果である。他方で，特定物の引渡しの場合の注意義務の軽減，増加費用

の債権者負担，目的物の滅失等の危険の移転，反対債務の期限の利益の喪失は受

領遅滞の効果として明文化すべきである。（大学教員） 

○ 効果の具体化について判例を明文化することには合理性がある。（弁護士） 

○ 民法を読めば明白だが，債務者に帰責が生じる，という明確な効果がある。他

の規定とあわせて，意味を持つ規定である。改定は不要で，改悪になる可能性が

高いと考える。（個人） 

 

２ 損害賠償請求及び解除の可否 

受領遅滞の効果として，債権者が合意あるいは信義則等に基づき受領義務を負う

場合において受領義務違反があったときには，債務者に損害賠償請求権や解除権が

認められる旨の規定を置くべきか否かについて，規定を置くことの実務上の必要性

や弊害の有無等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，合意に基づく受領強制の規定を置くべきか否かという点について，受領遅

滞の要件・効果の検討と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第５，３［１０７頁］】
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【意見】 

○ 受領遅滞の効果として損害賠償や解除ができることを明文化すべきか否かにつ

いては，相対立する意見があるので，さらに検討すべきである。 

合意に基づく受領強制については，慎重に検討すべきである。受領することを

内容とした契約上の合意があるときには，債権者に対して受領を求めることので

きる債務者の地位が契約により保障されているのだから，あえて明文化をする必

要はない。また，直接強制により債権者に受領させるためには，執行法の改正が

必要であり，債権者に保管場所等がない場合には，結局のところ直接強制によっ

ても受領強制を実現できないから，明文化は困難であると思われる。受領強制を

明文化する考え方によれば，供託が現実に問題となり得ないような場合には，受

領強制を認める意味があるとするが，債務者は換価競売，間接強制などの方法も

取りうる。（東弁） 

○ 受領遅滞の効果として，損害賠償請求権や解除権が認められる旨の規定を置く

べきか否かにつき，賛成する。ただし，受領義務の発生根拠を整理する必要があ

る。損害賠償請求権及び解除権は判例でも認められているところである。ただし，

信義則上の受領義務を負う場合は必ずしも明らかではないため，これを整理した

上で，その効果を慎重に検討すべきである。 

合意に基づく受領強制の規定を置くべきか否かにつき，反対する。合意に基づ

く受領強制の規定を設ける必要性は見いだされないと思料する。（札幌弁） 

○ 上記の理由から規定をおく必要はない。例えば，FOB 契約で相場が暴落してい

る中で買主が船舶の指定をしない場合など，遅滞が重大な契約違反にあたる場合

には，解除や代替取引により転売損を少なくする必要がある。国際取引では転売

することが通常で受領について特定履行に頼ることはなく，受領強制は実際の必

要はない。もっとも，受領遅滞に関して契約解除権の発生を認める規定をおいて

も「実務に無用な混乱を生じさせるおそれ」はない。（国際取引有志） 

○ 判例法理として形成された信義則上の受領義務を明文化する考えに賛成である。

（広大有志） 
○ 受領遅滞の効果の明確化という改正の方向性は有用と思われる。効果の明確化

に関していえば，債権総論レベルでの効果の明確化だけでなく，典型契約ごと，

あるいは財産権移転型契約，財産権利用型契約，役務提供契約といったレベルで

の効果の個別化・明確化の可能性も検討する必要があるように思われる。また，

同様に各レベルでの要件の明確化も検討する必要があるように思われる。 
他方，受領遅滞の効果として具体的にどういった効果が認められるかについて

は，慎重な判断を要するように思われる。判例・学説が受領遅滞が生じる場面に

認めてきた，特定物の引渡しの場合の注意義務の軽減，増加費用の債権者負担，
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目的物滅失等の場合の危険の移転等の効果を，受領遅滞の効果として債権総論レ

ベルで明確化することは有用だと思われる（とりわけ危険負担制度を解除制度に

解消する場合には）。しかし，受領遅滞を理由とする損害賠償や解除の可否につ

いては，判例は債権者に受領義務が認められる場合にその違反に基づいて損害賠

償および解除を認めているが，これは，厳密にいえば，債務不履行の効果であり，

受領遅滞の効果ではない。受領遅滞の効果として，損害賠償および解除を認める

のであれば，受領遅滞を債務不履行とは異なる固有の制度として確立させ，その

制度を損害賠償原因・法定解除原因として承認するか，受領遅滞を固有の制度と

しては認めず，受領遅滞の場面で生じる諸効果を束ね整理するための概念と位置

づけ，受領遅滞の名の下に各種の制度から発生する諸効果をカタログ化するしか

ないように思われる。この点に慎重な判断が要求され，また，いずれの態度をと

るにしても，典型契約等のレベルでの効果の個別化・明確化を検討する場合には，

契約当事者間の利益衡量を慎重に行い，それに基づいて最適な効果と要件を設定

しなければならないように思われる。 

合意に基づく受領強制については，典型例としてどのようなものが考えられる

かを明らかにした上で，その要否を検討すべきように思われる。（「改正を考え

る」研） 

○ 受領遅滞の効果として，債権者が合意あるいは信義則等に基づき受領義務を負

う場合において受領義務違反があったときには，債務者に損害賠償請求権や解除

権が認められる旨の規定を置くことにつき，更に検討することで差し支えない。

目的物の保管費用が高額となる場合や目的物が腐敗しやすい物で早急に処分しな

ければ物の価値が失われるような場合には契約を解除して処分を認める必要性が

高く，また，分かり易い民法という観点から，判例を明文化する方向で更に検討

すべきである。 

合意に基づく受領強制の規定を置くべきか否かという点につき，更に検討する

ことで差し支えない。規定を置く必要性について慎重に検討しつつ，規定をおく

ことにつき特に問題はないと考える。（愛知県弁） 

○ 情報システムの開発において，仕様確定の遅延，未確定事項の確定遅延，中間

資料の未確認，変更管理への不十分な対応等は，債務者の履行に重大な悪影響を

及ぼすため，債権者の一般的な信義則上の誠実義務にとどまらず，最終成果の受

領義務に準じた債権者の義務として具体的に規定することが望ましい。（情サ産

協） 

○ 受領義務違反があった場合に，債務者に損害賠償請求権や解除を認める旨の規

定を置くことについては，検討に値するが，規定の要否と内容は慎重に検討すべ

きである。 
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債権者が受領しないことによる保管費用の増大など，債務者に損害が発生する

などの問題があることは認められる。このような場合，いずれは代金不払いなど

の相手方の債務不履行により解除して損害賠償請求が可能となることも多いと思

われ，実務上，受領遅滞自体からの解除権発生，損害賠償請求の必要があるケー

スは限られていると思われる。 

合意に基づく受領強制の規定を設けることについては，反対。明文化に伴う弊

害など，慎重に検討すべきである。仮に受領義務について，明文化するとしても，

受領することを合意していたか否かで区別する問題でもないし，受領を強制する

ことも困難であるうえ，実益も乏しい。（広島弁） 

○ 債権一般の効力として「債権者の受領義務」を認める方向ではなく，契約内容

に応じて，合意あるいは信義則等に基づき，個別に受領義務を観念するという前

提に立ったうえで，受領義務の違反があった場合に損害賠償請求権や解除権を認

める方向で検討することならば，賛同できる。（兵庫県弁） 

○ 受領遅滞があっても債権者は契約解除及び損害賠償請求をすることはできない

が，「契約の内容・契約の趣旨」により債務者が受領義務を負担しているものと

判断される場合はこの限りではないという趣旨の明文の規定を設けるべきであ

る。 

一定の合意があれば受領の強制が認められるという考え方に異論はないが，こ

の考え方を明文化する必要はない。（福岡弁） 

○ 債権者と債務者との公平性の観点及び買主や発注者が受領義務を負う旨の規定

を設けることに賛成する立場から，同義務違反があった場合には債務者に損害賠

償請求権や解除権が生じる旨の規定を設けるべきである。（三菱電機） 

○ 単一の不動産について複数の権利者が存在するケースにおいて，全体の管理を

行っているプロパティマネジメント（ＰＭ）業者が賃料等の配分を行う際に，一

部の権利者が受領遅滞するケースがあり得る。この場合，解除権等の強い権限が

債務者（ＰＭ業者）側に与えられれば，供託による責任回避等の煩雑な行為を行

わずとも，正常に受領して貰えるように圧力をかける手段が持てる効果が期待で

きる。（不動産協） 

○ 受領遅滞の効果として，債権者に受領義務違反があったときに，債務者に損害

賠償請求権や解除権が認められる旨の規定を置くことについて，さらに慎重に検

討すべきである。現行民法は，受領遅滞の効果として，「遅滞の責任を負う」と

だけ規定し（民法第４１３条），その責任の具体的内容が明らかとなっていない。 

受領遅滞の効果に関し，受領遅滞の法的性質をめぐって債務不履行説と法定責

任説が対立しており，このうち債務不履行説は，債権者の受領義務違反を理由と

する債務者の損害賠償請求権・契約解除権を認め，他方，法定責任説は，債権者
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は権利を有するだけで義務を負うわけではないとして損害賠償請求権・契約解除

権を認めない。もっとも法定責任説の立場にあっても，契約内容や信義則を根拠

として例外的に受領義務違反を理由とする損害賠償請求権・契約解除権を認める

ものとされ，判例・現行実務もこの見解を採るものとされる。 

判例の立場を明文化するという限度において，債権者の受領義務違反があったと

きに，債務者に損害賠償請求権や解除権が認められる旨を規定上明らかにするとい

う考え方もあるが，他方，債権者は権利を有するだけで義務を負うわけではないの

が原則であることを重視して，これらの規定を置かないという考え方も一定の評価

ができるので，国民一般にわかりやすい民法にするという本改正の趣旨に立ち返っ

て，更に慎重に検討すべきである。 

合意に基づく受領強制の規定を置くことについて，反対する。 

債権者が履行を受領することを契約上合意しているのであれば，債務者は，債権

者に対して，受領を求める契約上の地位が保障されおり，受領強制を新設する実益

に乏しい。 

また，「契約において債権者が履行を受領することを合意していたとき」につい

てだけ受領強制を認める規定を置くこととすると，信義則上受領義務が認められる

ような場合でも，合意がなければ受領強制は認められないとされるなど，結論の妥

当性を欠く危険がある。 

合意の有無を基準として受領強制を認める意義が明らかでなく，現在のところ

その議論は十分に成熟していないと考える。（法友全期） 

○ 債権者が合意あるいは信義則等に基づき受領義務を負う場合において受領義務

違反があったときには，債務者に損害賠償請求権や解除権が認められる旨の規定

を置くべきである。受領遅滞の当然の効果としてではなく，債権者の受領義務を

個別に観念した上で，その違反の効果として解除権及び損害賠償請求権の発生を

認めることは，現行民法を前提にした判例の考え方にも合致している。 

契約によって受領義務を負う場合に受領強制を認める規定をおくべきである。

また，法律上の義務として受領義務を負う場合（目的物の受領義務，対抗要件を

具備させる義務など）についても，受領強制できる場面として定めるべきである。

契約上受領義務を定めた場合，債権者は契約上の義務として受領義務を引き受け

たことになるから，債務者の側から，「債権者」としてその履行を求めることもで

きるはずである。 

ただし，債権者が受領義務を引き受けている以上は，他の契約上の義務と同様，

その義務を強制的に実現できることにすべき（別段の取扱いにする必要はないし，

特注品等どうしても引き取ってもらいたい場合もありうる。）。 

なお，法律上受領義務を負う場合についても，その発生原因となる契約を結ん
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だ時点で，当該義務を引き受けたと言えるから，契約上の義務といいうるのでは

ないか。（堂島有志） 

○ 債権者が信義則上の受領義務を負う場合があることは認められるものの，それ

を受領遅滞の具体的な効果として明文化するとき，その文言は抽象的なものとな

らざるを得ず，主張立証すべき内容や判断の実質的な指針になりにくい上，これ

に基づく無理な主張が頻発するなど実務的に無用な混乱を招くおそれがあるとの

意見があった。 

また，仮に条文化するのであれば，要件や損害賠償の範囲を明確にするととも

に，判例法理を維持することに十分配慮すべきであるとの意見があった。（最高裁） 

○ 受領義務違反を要件に掲げて明文化する場合には，いかなる場合に，受領義務

が認められるのかを併せて明文化すべきである。受領義務違反があったときに損

害賠償請求権や解除義務が認められるという形で明文化するのであれば，受領遅

滞の効果というよりは端的に受領義務違反の効果と考えられる。いかなる場合が

受領義務違反に該当するかを明文化しなければ，いかなる場合に損害賠償請求及

び解除が認められるかが，結局，条文上明らかとならない。 

合意に基づく受領強制については，強制執行の方法を見越した慎重な議論が必

要である。受領強制を認めることにより具体的に何を認めようとしているのかが

明らかでない。契約において債権者が履行を受領することを合意していた場合，

受領しないことにより生ずる損害については，履行遅滞を理由に損害賠償請求が

可能と思われる。にもかかわらず，債権者に受領を強制させる場面がどのような

場面なのか不明である。 

強制執行の方法を考えるに，直接強制は非現実的である。 

次に，代替執行によることが考えられるが，受領遅滞の場合，相手方の占有下

に物はないわけであるから，自ら倉庫等に保管してその費用を，履行遅滞を理由

とした損害賠償請求として行えばすむように思える。 

最後に，間接強制についても，債権者が受領しないことにより損害が拡大しす

ぎるような場合には，契約の拘束力から脱するため，通常，解除の手段が取られ

ると考えられる。逆にいえば，解除をしないのに，間接強制まで請求する場面の

想定が困難ではないか。 

また，仮に解除せず契約継続を選択した場合，例えば売買代金請求と受領義務

違反に基づく倉庫料の損害賠償請求をしながら，執行の場面ではさらに「受領せ

よ」との債務名義に基づき，間接強制金も買主に請求できるようになるというこ

とか不明である。（大阪弁） 

○ 受領義務違反の場合の損害賠償請求や解除権を認める規定を置く考え方に賛成

する。 



384 

輸入貨物や船舶等引き取られないと高額な保管費用がかかるケース，ないしは

腐る，廃れるものについて契約を解除して処分しないと価値がなくなり費用がか

さむケースもあり，受領遅滞の効果として損害賠償や解除が必要となる場面があ

る。 

その他，規定を設けることが望ましいケースとして，誠実な債務者に対して債

権者が行方不明となっているケース，担保権者の二次納税義務が生じるケース等

が指摘されている。（全銀協） 

○ 効果として，損害賠償や解除ができることを明文化すべきである。 

債権者にも信義則に基づいて受領義務があることはほぼ争いはない。受領遅滞

により債務者が損害を負う場合は，実際に想定できる。（仙台弁） 

○ 受領遅滞の効果として，一定の場合に債務者に損害賠償請求権や解除権が認め

られる旨の規定を置くことについて，基本的に賛成であるが，債権者の受領義務

が認められる範囲の明確化が必要である。受領遅滞の法的構成に争いはあるもの

の，最高裁判例にあるように，受領遅滞の効果として損害賠償請求権が認められ

るべき場合があることには争いがない。解除についても，やはり契約関係からの

離脱が認められるべき場合が想定される（特段の事情を留保している判例もある）。

現行法では，そのような効果が認められるかが明文上はっきりせず，債権者が受

領義務を負う場合があること及び受領義務違反があったときには債務者に損害賠

償請求権や解除権が認められることを明文化することには意義がある。 

ただし，債権者の受領義務が認められる範囲を明確にしないまま，受領遅滞の

効果として債務者の損害賠償請求権や解除権を明文化すると，かえって受領義務

に関する濫用的主張がなされるなどの弊害が生じかねない。 

合意に基づく受領強制の規定を置くべきか否かについて，慎重に検討すべきで

ある。合意に基づき債権者に受領義務が発生する場合があることに異論はないが，

「受領強制」の意義，効果がはっきりしない。また，要件についても慎重に検討

すべきである。（横浜弁） 

○ 損害賠償請求及び解除は，債権者による受領が契約上の債務（引取り債務）で

あると解釈される場合には，認められるべきである。債権者による給付の受領が

観念できるすべての場合に，受領されないことを理由に，損害賠償請求と解除を

認める必要はない。債権者が受領する給付の対価的給付について，債権者が債務

者として履行義務を負っており，その債務不履行をもって解決できることがあり，

また，増加弁済費用以外に損害がない場合もあり，さらに，弁済の供託で対処で

きることがあるからである。当事者において給付の受領を義務とする関係が形成

されているかが問題である。だからといって，契約の解釈という一般的な問題に

任せて規定を何も置かないのではなく，改正民法では，いかなる場合に，給付の
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受領が契約上の債務と認定できるかの規定を置くべきであろう。例えば，引取り

債務が認定される基準についての以下のような条文を,「債務不履行による損害賠

償」のところに置くことも検討してみてはどうか（債権一般について問題となる

「受領義務」という語の代わりに，契約類型毎あるいは個別契約毎に問題となる

「引取り債務」という語に置き換えて表現した）。 

「１項： 債権者が引取り債務を負う場合には，債務不履行に基づく損害賠償

請求権の規定を基準に，債務者は，給付が引取られなかったことにより発生した

損害の賠償を債権者に請求することができる。また，債務者は，債権者が引取り

債務を負うにもかかわらず引き取らない場合，法定解除権の規定を基準に，契約

を解除することができる。 

２項： 契約両当事者にとって契約締結時に，債権者による給付引取りについ

て債務者が反対給付を受ける以上の利益を有していることが認識可能であった場

合には，引取り債務を発生させる合意があったと推定される。」 

上記の２項については，代替案として「契約両当事者にとって契約締結時に，

引取りのないことが債務者に重大な損害を与えることが認識可能であった場合に

は，引取り債務を発生させる合意があったと推定される」という表現も可能であ

ろう。この代替案は，有償契約だけでなく無償契約から引取り債務を導き出すと

きにも使える表現である。（ドイツ民法研有志） 

○ 債権者が合意または信義則等によって受領義務を負担する場合に，この受領義

務に違反したならば債務者は契約の解除や損害賠償を請求できる規定を設けるべ

きである。当事者間で受領を合意していれば，受領強制できる規定を設けてもよ

い。（大学教員） 

○ 国際取引では受領遅滞は債務不履行となっていることも踏まえて，国内の一般

法ルールとしても債務不履行にすべきかどうか，検討していただきたい。（大学教

員） 

○ 労働契約の分野では就労請求権を否定する判例法理が確立しており，受領遅滞

の効果として損害賠償，解除を認めることは反対。合意や信義則という要件も予

測可能性に乏しく法的安定性を欠く。（経営法曹会議） 

○ 受領遅滞は一般的な履行遅滞とは異なる性質のものとして考えるのが従来の判

例の扱いであり，今後とも受領遅滞のみを以て損害賠償請求や解除権の発生を認

めるべきでない。受領強制，損害賠償請求および解除権の発生は，特別な受領義

務の合意があった場合や，契約各論において受領義務が定められた場合に認めれ

ば足りる。また合意があれば権利義務が発生するのは一般的な話であり，とくに

受領強制についてのみ明文化する必要性はなく，バランス感に欠ける。（親和会） 
○ 受領遅滞の効果として，債権者に受領義務違反があったときには，債務者に損
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害賠償請求権や解除権が認められる旨の規定を置くことについては，更に慎重に

検討すべきである。受領義務違反に基づく損害賠償請求権や解除権は，判例も認

めるところと解されることから，これを明文化することに賛成する意見があった。 

他方，判例は「特段の事由」がある場合に限り受領義務を認めているものと解

され，このような限定的な場面について明文で規律する必要性について疑問があ

り，かえって受領義務に関する濫用的主張等がなされる弊害の懸念もあるとして

反対する意見もあった。 

合意に基づく受領強制の規定を置くことについては，反対する。受領強制の執

行方法として直接強制は困難であると考えられるところ，債務者が，契約の解除

や損害賠償請求ではなく，代替執行・間接強制の方法により受領を強制するメリ

ットは乏しいと考えられ，規定の必要性に疑問がある。（二弁） 

○ 本研究会においては，前提となる受領義務の明文化について，受領義務を負う

のが原則にならないかとの疑問を呈する意見があった。 

現在の判例法理を変更しない形で規定できる限りにおいて積極的な反対意見は

なかったが，なお慎重に検討する必要がある。（日大民研・商研） 

○ 受領遅滞の効果として，債権者に受領義務違反があったときには，債務者に損

害賠償請求権や解除権が認められる旨の規定を置くことについては，更に慎重に

検討すべきである。受領義務違反に基づく損害賠償請求権や解除権は，判例も認

めるところと解されることから，これを明文化することに賛成する意見があった。 

他方，判例は「特段の事由」がある場合に限り受領義務を認めているものと解

され，このような限定的な場面について明文で規律する必要性について疑問があ

り，かえって受領義務に関する濫用的主張等がなされる弊害の懸念もあるとして

反対する意見もあった。 

合意に基づく受領強制の規定を置くことついて，反対意見が強い。受領強制の

執行方法として直接強制は困難であると考えられるところ，債務者が，契約の解

除や損害賠償請求ではなく，代替執行・間接強制の方法により受領を強制するメ

リットは乏しいと考えられるので，合意に基づく受領強制については，規定の必

要性に疑問があるとして，反対する意見が強かった。（日弁連） 

○ 実務の混乱が具体的に不明。（弁護士） 

○ 債権者が信義則上の受領義務を負う場合もあるが，その場面設定は未だ十分に

明確となっていないから，実務に無用な混乱を生じさせないよう配慮し，受領義

務は明文化しない方向で検討すべきである。（弁護士） 

○ 債権者が法的な受領義務を負う場合には，その義務違反をすれば，当然，不履

行責任を負うこととなる。規定を置く必要はないし，置くべきではないと考える。

（個人） 
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○ 「合意に基づく受領強制」とは意味不明である。（会社員） 

○ 債権者が信義則上の受領義務を負う場合は考えられなくはないが，受領義務違

反の際に債務者に解除権を認めるまでになればさすがに行き過ぎであり，取引実

務に無用な混乱を生じさせることを懸念する。（会社員） 

 

第８ 債務不履行に関連する新規規定 

１ 追完権 

債務者の追完権を認める規定を設けるかどうかについては，追完権により主張で

きる内容や追完権が必要となる場面を具体的に明らかにしつつ，追完権が債務者の

追完利益を保護する制度として適切か否かという観点及び他の制度（例えば，催告

解除の催告要件等）によって債務者の追完利益を十分に確保することができるか否

かという観点から，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第６，１［１０９頁］】

 

【意見】 

○ わかりやすい民法とするために，「解除権の消滅」の箇所に明文化すべきである。

その条文はあまり複雑化せず，「債務者が，解除権を有する債権者に対して債務不

履行に基づく損害賠償を含めて弁済を提供したときは，解除権は消滅する。」とす

べきである。（親和会） 

○ 債権者の不利益とならない限りで，債務者の追完権を認める規定を設ける方向

で検討するべきである。（広大有志） 

○ 少なくとも無体物を目的とする請負契約等については，注文者と請負人との双

方において，履行の完成を確認することが困難であることから，不完全履行と認

められた場合にも追完権を認め，損害賠償請求に先立って追完請求を行うことを

規定し，不完全履行による損害の軽減を図ることに意義がある。（情サ産協） 

○ 債務者の追完権を認めることによって，解除が認められるかどうか等中小企業

の契約関係が複雑化しないか検討をして頂きたい。（全中） 

○ 債務者の追完権を認める規定を置くことについては，慎重に検討すべきである。 

不完全な履行がされた場合，債権者が求める追完と債務者が望む追完の内容が

異なることは尐なくなく，また，追完の内容や方法には様々なものがある。そう

すると，これらを全て包含する形で権利内容を一義に定めることは極めて困難で

ある上，あえて追完権の規定を置いたとしても，当初の契約履行を期待する債権

者に不利益が生じるおそれは払拭できず，実務上大きな混乱が生じる可能性があ

る。 

さらに，追完権と債権者の損害賠償請求権や解除権等との関係が必ずしも明確



388 

ではない上，必要となる具体的場面についても判然としない。仮に，債務者に追

完利益を認める場合があったとしても，それは損害軽減義務や信義則によって調

整することが可能であると考える。（日司連） 

○ 貿易実務で追完が問題になるケースは，複雑な機械の取引で約定性能を発揮し

ない場合くらいか。（一般論としてはＣＩＳＧと調和的な規定に改めることは好ま

しいと考えるが，）追完権については，その内容が曖昧で，債務不履行に基づく救

済が阻害，制限されることで債務不履行を行った者を不当に保護するおそれがあ

るため，慎重な検討を要するとの意見があった。（国際取引有志） 

○ 現行法の下では，債権者は履行不能の場合及び定期行為の場合を除いて，催告

を経て解除権を行使することができると解されてきたことから，債務者の追完権

を独立の権利として観念する必要に乏しかった。債権者が催告をする前に，ある

いは催告により設定された相当期間の間に本旨履行をすれば，それによって債務

不履行を理由とする解除権は発生しないと考えられたからである。また，履行遅

滞によってすでに損害が発生している場合には，事後的に追完がなされても，損

害賠償義務そのものが消滅するわけではなく，したがって追完権を語る余地もな

かったといえる。 

改正に際して，無催告解除の可能性を認める場合に，解除権と追完権の関係を

整理することが必要となるが，解除権発生の要件が充たされているかぎりは，追

完権が認められないとすれば，そのかぎりで権利として追完できるということの

意味は乏しい。 

考慮の余地があるのは以下のような場合ではないか。たとえば，不完全な給付

ではあるが，債権者がその給付を履行として認容した上で，給付の不十分な部分

を理由として損害賠償請求や対価の減額請求権を行使できるとすれば，これに対

して，債務者が完全な履行を行うことにより，そのような権利行使を阻止するこ

とができるかどうかである。売買において問題となる追完権は，このような場合

であると解されるが，これは，債務の不完全な履行について一般的に問題となり

うるのではないか。（大学教員） 

○ 重要ではないが明記も可能か。（弁護士） 

○ 債権者が債務不履行により認められる権利を行使しないこと，債務者が不合理

に遅滞しないこと，治癒の方法および時期についての提案を示した通知をするこ

と，債権者に対して不合理な不便または債権者の支出した費用について債務者か

ら償還を受けることについて不安を生じさせないこと，債務者の費用負担による

こと，治癒が当該状況のもとにおいて適切であること，債権者が治癒を拒む正当

な利益を有しないこと，治癒が速やかになされることを条件として，債務者に追

完権を認め明文化すべきである。追完権は裁判外の紛争解決における規範として
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有効である。 

追完権の適用範囲は，無履行の場合には債権者に履行請求権があり債務者が履

行すべき内容は決まっているので，不完全履行の場合だけでよい。（大学教員） 

○ 追完権を認める規定を設けることについては慎重に検討すべきである。 

債務者の追完利益は認められるものの，追完権を認める場合，債権者の権利と

の関係で規定が複雑化するおそれが大きく，また，実務上の必要性についても十

分に検証する必要がある。また，議事概況にもあるとおり，追完権が必要となる

場面については，その前提により，必要性の有無が左右され得ることから，慎重

かつ十分な議論が必要である。（愛知県弁） 

○ 追完権は，あえて明文化しない方が良いと考える。 

取引社会の実情としては，給付物に瑕疵がある場合，売主が任意に追完するこ

とによって解決する例は多い。しかし，追完権を認めると，正面から権利として

認めることになるが，その要件・効果の設計がかなり複雑になる。むしろ，「債務

者が誠実に追完を申し出ている状況において，債権者がこれを強いて退けて解除

権を行使し，あるいは損害賠償を請求した場合，これがどこまで認められるか。」

という問題として解決することは可能である。債権者にとっての「追完の容認」

を間接的な義務にとどめておいたら良い。（兵庫県弁） 

○ 債務不履行をした債務者に追完権を認める必要はなく，特に信頼関係を基本と

する継続的契約において，信頼を裏切られた債権者が，債務者の追完を受け入れ

なければならない理由はない。追完による解決が妥当する場面はあるが，それは

多種多様な利益考慮の結果であり，実定法のルールとして設定する必要性や可能

性は疑問。（経営法曹会議） 

○ 追完権（債務不履行に陥った債務者が行う履行あるいは追完が，債務不履行に

より債権者に認められた損害賠償請求権等に優先し，それら損害賠償請求権等の

効力を停止させる権利）の規定を設けることについては，反対する。肯定論もあ

るが，追完の内容や方法は様々なパターンがあるので国民に混乱が生じること，

追完権を認めると無用の紛争が多発する危険があること，とりわけ催告解除にお

いては催告により既に債務者の追完の利益の保護を図っているので，更なる追完

権行使は認めるべきではない。また，解除権の行使や損害賠償請求権の行使が不

適当である場合は追完権などの概念を持ち出すまでもなく別の理屈で対処できる

ことから追完権は不要である。（東弁） 

○ 追完権を認めることには反対する。債権者の利益は，解除において基本的に催

告が必要であることでバランスがとれていると思われる。解除権の行使，損害賠

償請求権の行使が不適当である場合は，追完権を持ち出すことなく別の理屈で対

処できる。（仙台弁） 
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○ 追完権を認める規定を設けることには賛成しない。 

債務者にとっては，追完の利益があることは否定できないが，債務者に追完の

意思と能力があれば，実務の通常は任意の交渉で解決できている。 

債権者が追完を拒絶し，解除や損害賠償を求めているときに，債務不履行をし

た債務者の追完の利益を優先させるような規定を設けることまでは必要がない。

（広島弁） 

○ 債務者の追完権を認める規定を設けるかどうかにつき，反対する。追完方法に

は契約類型に応じた多様なものがあり，これを明文化することは不適切と思料す

る。（札幌弁） 

○ 債務者の追完権を明文化すべきではない。追完権が問題となる場面は他の法理

で解決可能である。（福岡弁） 

○ 債務者の追完権を認める規定を設けるべきではない。損害賠償については債権

者の損害軽減義務によって，契約解除については債権者側の解除要件の厳格化と

いった他の制度（論点）によって，債務者の追完利益の確保はある程度図れるも

のと考えられることから，あえて条項を設ける必要はないと考える。（三菱電機） 

○ 債務者に追完権を認める規定を設けることについては，反対である。 

債務者が債務不履行に陥った債務の追完をした場合に，解除権の行使を免れて

反対給付を受けたり，損害賠償義務の全部又は一部を免れたりする利益（又は地

位）があること自体は否定しないが，これらを債務の本旨に従った履行をしなか

った債務者の「権利」として認めることについては，強い違和感を覚えるため，

追完権を認めることについて反対である。とりわけ，追完の内容及び方法は様々

であると考えられるため，債権者が意図しない追完内容及び方法を受け入れざる

を得ないかのような強い権利を債務者に認めるべきではない。 

また，追完権が必要になると思われる各場面（解除，損害賠償又は追完請求権）

においては，当該制度の各要件又は信義則による適切な調整が可能であると思わ

れるため，あえて追完権に関する規定をおく必要はない。 

しかも，追完の内容及び方法が様々であると考えられることからすると，仮に

追完権を実定法上の権利として規定しても，裁判規範として機能しないことも懸

念される。 

したがって，追完権を認める規定を設けることについては，反対である。（法友

全期） 

○ 債務者の追完権を認める範囲の検討に当たっては，金融商品取引の実務に十分

配慮して欲しい。 

金融商品取引所の受託契約準則によれば，顧客が委託売買の決済を履行しない

場合に，金融商品取引業者は当該売買を決済するため顧客の計算において反対売
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買をすることができ，これにより金融商品取引業者に損害が発生した場合にはさ

らに顧客の有価証券を処分してその賠償に充当できる。これは金融商品取引業者

の権利であるが，追完権により対抗されるとすると，価格変動の激しい有価証券

取引に関し簡易・迅速な決済不履行の措置を定めた趣旨を損なうおそれがある。 

債務不履行をしてもなお債務者に追完権があり各種の効果が付与されるとすれ

ば，契約において合意した履行期の意義が希薄になり，契約の拘束力を弱めるこ

とになるのではないか。（日証協） 

○ 債務不履行をなした者に固有の権利を付与する規定を設けることには反対であ

る。 

債務不履行をなした側の当事者（債務者）に対して固有の権利を付与する規定

を設けて救済することの妥当性については疑問が残る。 

加えて，現行制度においても，債務者の追完利益の一定の確保は図れるものと

考えられることから，あえて条項を設ける必要はないと考える。（法友会） 

○ 追完権の規定は不要と考える。 

追完権の作用として主張される３つの場面で検討する。 

解除については，催告解除を原則とすることによって，対処しうる。 

填補賠償と履行請求の併存を認めるが，①履行遅滞の場合に填補賠償を認める

手続要件として，催告し相当期間の経過を要求するから，追完権まで必要としな

い（催告に応じて履行する機会がある）。②履行拒絶の場合には，確定的に拒絶を

する債務者に追完権を認めて保護する必要はない。 

追完請求権において追完方法の選択を原則として債権者に委ねるけれども，信

義則上の制約を課すことにすれば，追完権までは不要である。（堂島有志） 

○ 債務を履行しない債務者に権利を認めることで法律関係がいたずらに複雑にな

り，紛争を拡大させる懸念，債務者の適切な追完がなされるかを巡り紛争が長期

化する懸念があるとの意見があった。また，具体的な追完方法の如何を巡って紛

争が尖鋭化するおそれがあり，合理的な追完方法を認定，判断するために紛争が

長期化することも懸念されるとの意見があった。 

また，解除，損害賠償あるいは一般規定といった他の制度の要件判断に吸収さ

れるのではないかとの意見や他の制度との整合性について慎重に検討する必要が

あるとの意見があった。（最高裁） 

○ 追完権の規定（新設）については，具体的事案において，追完権行使の機能場

面を想定したうえで，無用に新たな争点を作出することにならないかなど，実務

に混乱を招かないか，慎重に検討されなければならない。 

追完権の新設を検討する前提として，そもそも現行法下において債務者の固有

の権利としての追完権を認めるべき立法事実が存しているのか，検証すべきであ
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る。また，追完権及びその周辺規定が「裁判規範」として有効に機能するかとい

う観点からの検討も必須である（なお，裁判外の紛争解決に係る規範としての機

能を考えるのであれば，債務者の固有の権利としての追完権まで認める必要はな

い）。 

債務者の利益については，追完権を認めなくとも，催告後の相当期間の評価や

債権者の損害軽減義務等によっても図り得るのであって，追完を望まない債権者

の意思を排してまで，一旦債務不履行に陥った債務者に，固有の権利（追完権）

を認めることが，真に当事者間の利益調整の均衡を図ることに繋がるのか疑問で

あると言わざるを得ない。 

また，追完権として規定するのではなく，追完請求権（追完に代わる損害賠償）

の要件や解除に関する要件（不履行の重大性）において，債務者の利益を考慮し

て規定・解釈する方法についても，検討すべきである。 

無履行の場合と不完全な履行の場合とで区別する場合には，特に「不完全な債

務の履行」の意義を慎重に検討しておく必要がある。無履行の場合と不完全な履

行の場合とで区別する取扱いに関しては，「不完全な債務の履行」の意義を「債務

者による無履行（全部不能及び全部遅滞）以外の不履行態様全般（債務者による

何らかの履行がされた場合）」と解するのであれば（追完権を得るためだけに，債

務者が本来の約定どおりの履行をせずに，とりあえず何らかの履行を行うことも

考えられる），無履行の場合と不完全な履行の場合とで区別する理由は見出し難い。

また，無履行の場合と不完全な履行の場合とで区別した場合，不完全か否か（履

行の有無）が争点となる可能性も存する。 

追完権を認めることには消極的であるが，仮に追完権を認めるとしても，債権

者視点と債務者視点というズレを招来するような要件を定立（規定）すべきでは

ない。追完権を認める具体的要件を定めるにあたっては，債権．者の視点から追

完請求の期待不可能と考える場面でも債務．者の視点から追完可能と考える場面

を想定することが考えられるが，債権．者視点と債務．者視点というズレを前提

とした規定は実務的に混乱を招くおそれがある。むしろ，追完権として規定する

のではなく，追完請求権（追完に代わる損害賠償）に関する要件について，債務

者の利益を考慮して整理・規定し，同要件の具備如何により決すべきである。 

仮に債務者の追完権を認めるにしても，解除権に追完権が優先するように規律

することには，極めて慎重でなければならず，具体的事案において，追完権行使

の機能場面を想定したうえで，実務への影響を踏まえ，十分に検討されなければ

ならない。債務者の追完権を認めるにしても，債権者の解除権に劣後するのであ

れば，追完権を認める意義は低く，他方，債権者の解除権に優越するとすれば，

債権者の解除権を不当に制限することにもなりかねない。（大阪弁） 
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○ 債務者に追完権を認める規定を設けることについては，反対する。 

債務不履行をした債務者に追完権を付与し，追完に関するイニシアティブを与

えることには疑問があるし，追完の場面は多種多様であるので，信義則等により

柔軟に当事者間の利益の調整する方が適切である。 

追完権が必要となる場面として，①解除を封じる場面，②損害賠償請求を封じ

る場面，③追完請求権の行使に対抗する場面が考えられている。 

しかし，①については，催告制度により債務者の追完利益を保護することがで

きる。また，②について，履行請求権と填補賠償請求権の併存を認める制度を採

用する場合には債務者の追完利益を保障する必要性が生じうるが，これも填補賠

償請求権の要件において追完可能性を考慮する方法も考えられる。③については，

そもそも，債務不履行をした債務者に，追完請求権に対抗する権能を与える必要

があるか疑問がある。（二弁） 

○ 追完権を認める規定を設けることに反対である。 

追完方法の多様性ゆえ，債権者の追完請求権の要件，内容につき一般的な規定

を設けることすら困難であるという意見がある中，債務者の追完権の要件，内容

につき明文の規定で規律するのは現実的ではない。 

仮に債務者に債権者に優先する追完権を認めるとすると，債権者に認められる

権利との優先関係を定める規律が必要となり，制度が煩雑になりすぎる。 

債務不履行に陥っている債務者に対し債権者に優先する追完権（追完利益）を

認める必要性はない。債権者からの解除権，損害賠償請求権，追完請求権の行使

に対して債務者を保護する必要性が考えられる場面があるのはそのとおりである

が，それぞれの制度の要件論において考慮すべき問題である。 

債権者の権利行使が濫用的であり，債務者に過大な負担を生じさせている場合

には，債権者の権利行使を一般条項によって制限すれば足りる。（横浜弁） 

○ 追完権を明文化することに反対する。債務者に正当な追完の利益が認められる

ケースでは，多くの場合，債務の本旨に従った履行の範囲の解釈によって解決可

能と思われる。追完権を明文で認めた場合，追完が認められる期間に関する基準

を明確にする必要があることに加え，債権者の催告解除や，数量指示売買におけ

る数量不足の場合の代金減額請求権との優先関係についての整理が必要となる。 

仮に何らかの形で追完権を規定するとしても，追完方法が複数ある場合の選択

権や追完請求権の限界事由との関係も含め，債権者による債権管理実務への影響

（履行期に弁済がなかった場合，直ちに催告をしなければ債権者の権利が封じら

れるというような負担が生じないことなど）に十分配慮した上で検討されたい。

（森・濱田松本有志） 

○ 事業者間の契約では迅速性が要求される場合が多く，債務者による追完を待た
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なければならないとすると機会損失により得られるはずの利益が得られないこと

になる 

また，追完権を規定すると債務不履行責任との関係が煩雑になり無用な紛争が

生じるおそれもある。債務不履行について，過失責任主義を維持するにしろ，契

約の拘束力を根拠にする考え方に変更するにしろ，債務不履行の発生段階におけ

る債権者と債務者の適切なバランスを検討し，債務不履行の要件を規定すること

が簡便でわかりやすいものと考える。 

そのため，債務不履行をした債務者を法的に救済する追完権は民法の中に規定

すべきではないと考える。（ヤフー） 

○ 本研究会においては，債務者の追完を認めること自体に積極的な反対意見はな

かったが，それを債務者の権利と構成することについては消極的な意見が多かっ

た。 

請負契約において，請負人が容易に瑕疵を修補しうるにも拘わらず注文者がこ

れを拒絶しているような場合についての救済規定の必要性は否定できないが，債

務不履行による救済を受けるべきは債権者であることに鑑み，追完について，一

般的な債務者の権利として構成することについては，なお慎重であるべきである。

（日大民研・商研） 

○ 債務者に追完権を認める規定を設けることについては，反対意見が強い。 

債務不履行をした債務者に追完権を付与し，追完に関するイニシアティブを与

えることには疑問があるし，追完の場面は多種多様であるので，信義則等により

柔軟に当事者間の利益の調整する方が適切であると考えられるとして，追完権を

認める規定を設けることについては，反対する意見が強かった。 

追完権が必要となる場面として，①解除を封じる場面，②損害賠償請求を封じ

る場面，③追完請求権の行使に対抗する場面が考えられている。 

しかし，①については，催告制度により債務者の追完利益を保護することがで

きる。また，②について，履行請求権と填補賠償請求権の併存を認める制度を採

用する場合には債務者の追完利益を保障する必要性が生じうるが，これも填補賠

償請求権の要件において追完可能性を考慮できるよう整理する方法も考えられる。

③については，そもそも，債務不履行をした債務者に，追完請求権に対抗する権

能を与える必要があるか疑問がある，との指摘もあった。 

他方，追完権を規定することは，分かりやすい民法の実現に資するとして，賛

成する意見もあった。（日弁連） 

○ 民法には原則的規定を置けば十分であり，原則的規定のみを置くべきと考える。

追完権について，具体的に意味があり，かつ，あらゆる債権債務に適合的な規定

を置けるとは思えず，改悪になる可能性が高いと考えるから，改定には反対であ
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る。（個人） 

○ 追完権を認めるということは，債権者のその他の救済よりも追完が優先するこ

とを意味する。無催告解除についての規定を設ける可能性があることを考えると，

瑕疵担保の場合には特別の規定を設けるとしても，追完の「権利」を一般的に認

める必要はない。（大学教員） 

○ 債務者の追完権に関する規定は不要である。 

債務者の追完利益は，解除における催告制度等によって吸収される問題であり，

また債務不履行をした債務者に対し，救済方法を選択する法的な権利まで与える

必要まではないと考えられる。 

なお，追完権に肯定的な意見の中には，比較法的に追完権は取引実務上の必要

性に基づき定められたものであり，裁判外の紛争解決における規範としての必要

性も含めて，日本においても同様の必要性が認められるのではないかというもの

もあるようだが，少なくともわが国の実務では，追完権の規定が必要であるとい

う認識は一般的でない。 

ただでさえ，解除権の要件として債務の「重大な不履行」を要求する立法提案

がなされ，これに対し解除権の発生原因に関する主張立証が困難になるといった

懸念が示されているのに，これに加えて解除権や損害賠償請求権を封じる手段と

して債務者の追完権といった規定を置くことは，いたずらにわが国の取引実務を

混乱させるだけであり，到底賛成できない。（弁護士） 

 

２ 第三者の行為によって債務不履行が生じた場合における債務者の責任 

債務を履行するために債務者が使用する第三者の行為によって債務不履行が生

じた場合における債務者の責任に関しては，第三者を類型化して各類型に応じた要

件を規定する考え方や，類型化による要件設定をせず，第三者の行為による責任を

どこまで債務の内容に取り込んだかによって決する考え方等を踏まえて，どのよう

な規律が適切かについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第６，２［１１２頁］】

 

【意見】 

○ 上記責任について明文化する方向性に賛成するが，その在り方については，債

務者が使用する第三者を類型化して分類して要件を規定する考え方と，類型化に

よる要件設定をせず第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取り込んだ

かによって決する考え方との二つの意見が対立しており，さらに検討すべきであ

る。「類型化を不要とする考え方では，消費者の側に不利となる危険がある」とい

う趣旨の意見がある一方で，「類型化を規定すると取引の度に相手方の権限を確認
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したり，責任の分担を契約に落とし込む必要性が出てきたりして実務を混乱させ

る危険がある」という趣旨の意見があり,さらに検討する必要性がある。（東弁） 

○ 第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取りこんだかによって決する

考え方について，賛成する意見が強かった。 

債務者が第三者を使用する態様は千差万別であり類型化は困難であるとして，第

三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取り込んだかによって決する考え

方に賛成する意見が強かった。もっとも，この考え方は，契約によって責任の範囲

が定まるという当然のことをいうものに過ぎず，有意な規定を設けることができる

のか疑問があるとの指摘もあった。（日弁連） 
○ 賛成である。 

いわゆる「履行補助者の過失」が債務者自身の責任と同視される場合があること

に異論はない。 

具体的な要件については，これまで判例が認めてきた具体的事例の集積を基盤に

鼎立されるべきであるが，類型化の困難性や消費者契約における消費者保護の観点

等，考慮すべき点があり，更に検討すべきである。（横浜弁） 

○ 「過失責任主義」の拡大の一態様として，履行補助者に関する伝統的通説を念

頭において明文化すべきである。（親和会） 
○ 当事者に代わって債務を履行した第三者の行為に関して，当事者も責任を負う。

ただし，当事者に責任を負担させることが相当でないと判断された場合を除く旨

の明文の規定を設けるべきである。 

当事者の使用人，当事者と密接な関係にある者の行為に関して当事者が責任を負

担することについては，ほとんど異論がないであろうし，この点は明文化するまで

もない。 

問題となるのは，当事者からある程度独立した地位にある第三者の行為について，

当事者が責任を負担するかどうかである。例えば，売主が委託した不動産業者，買

主が委託した弁護士の義務違反により，相手方当事者が損害を被った場合に，当事

者に責任を負担させてもよいかどうかである。まず，当事者の指示によりなされた

場合は，当事者が責任を負担することは当然と思われる（民法716条参照）。つぎ

に，これらの者が当事者の指示に基づかずに行った場合であるが，リスクの配分と

いう観点から考えると，原則として当事者に責任を負担させても問題ないと思われ

る。ただし，当事者の責任を否定する必要がある事例が出てくる可能性がないとい

うわけではないであろう。したがって，但書を入れている。（福岡弁） 

○ 債務を履行するために債務者が使用する第三者の行為によって債務不履行が生

じた場合における債務者の責任の有無に係る規定を置くことについては，特に反

対しない。 
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類型化による要件設定をせず，第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に

取り込んだかによって決する考え方が妥当であると思料する。 

なお，本検討の前提として，債務の履行についての自己執行原則を維持するか否

かについても検討しておく必要がある。債務者の責任を認める要件については，第

三者を類型化して分類することは容易ではなく，第三者の行為による責任をどこま

で債務の内容に取り込んだかによって決する考え方が妥当であると思料する。 

また，本検討の前提として，今日の取引実態に照らして，自己執行原則に係る原

則と例外を逆転させる必要があるか，立法事実の有無を踏まえて，検討しておく必

要ある。その検討にあたっては，一般取引と商取引とを区別して考えるべきである。

（大阪弁） 

○ 類型化による要件設定をせず，第三者の行為による責任をどこまで債務の内容

に取り込んだかによって決する考え方に賛成する。 

本論点は，不法行為の使用者責任との対比から検討されるものと認識しているが，

例えば，銀行員が取引先の車を破損させた場合と，金銭消費貸借で貸出実行日を誤

り当該日に入金漏れが発生した場合を同列に考えることは適当ではない。法人は必

ず職務代行者により取引を行うが，それは契約を履行する者の責任として選任する

ものであり，また，取引先においても同様の対応をしていると考えている。仮に，

債務を履行するために債務者が使用する第三者について細かく場合分けした条項

が設けられると，取引毎に相手方の権限を確認することになり，かえって実務を混

乱させると考える。 

第三者を利用することが予め想定されている場合は，実務上，類型化による要件

設定をせず，第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取り込んだかによっ

て決する考え方と同じ運用がされている。例えば，不動産ノンリコースローンを含

むアセットファイナンスにおいて，債務者がＳＰＣとなるものの，元利金の支払い，

各種コベナンツの対応を含むＳＰＣの管理，事業の遂行等をアセットマネージャー

等の事業者が行い，当該事業者が実質的には債務者と同等の役割を果たす例がある。 

ＳＰＣの代理人または業務受託者として事業者の行うべき役割や責任等につい

ては，プロジェクト契約と呼ばれる関連契約において，詳細に規定を設けているこ

とが一般的である。 

このように，第三者を類型化して各類型に応じた要件を規定する考え方を採用す

るかどうかは，類型化が実務に与える影響を踏まえて慎重に検討する必要がある。

（全銀協） 

○ 規定を置く方向で検討することには反対しない。 

過不足のない規定を置くことができるならば，それは良いことであるが，類型

化・要件化には困難が伴うことが予想される。具体的な規定のあり方については
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特段の意見形成に至らなかった。（兵庫県弁） 

○ 理論的には，第三者の行為による責任をどれだけ債務の内容に取り込んだかで

判断すべきと考えるが，条文を設けるにあたっては，第三者の内容を類型化した

規定と「その他，第三者の行為を債務の内容に取り込んでいる場合」などの規定

を設けて，規範の明確化に努めるべき。（大学教員） 

○ 具体的な規定のあり方については，第三者を類型化して各類型に応じた要件を

規定する方向性を中心に，なお検討すべきである。 

この点については検討が不十分であるため結論を示すことは差し控えるが，第

三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取り込んだかによって決するとい

う考え方は，契約書に免責条項等が設けられれば結局それが全てを決するといっ

た結論になりかねないことから，ある程度抽象的・概括的にではあっても，第三

者を類型化して各類型に応じた要件を定めることを検討すべきである。（弁護士） 

○ 債務者が債務を履行するために使用する第 3 者の行為によって債務不履行が生

じた場合には，債務者は債務不履行の責任を負うとする規定を設けるべきである。

どんな場合に債務不履行の責任が債務者に発生するのかは，解釈論に委ねれば足

りる。（大学教員） 

○ 債務を履行するために債務者が使用する第三者の行為によって債務不履行が生

じた場合における債務者の責任の有無に関する規定として，適切な類型化は困難

であり，各類型への該当性をめぐって紛争が生じ得る。 

類型化による要件設定をせず，第三者の行為による責任をどこまで債務の内容

に取り込んだかによって決する方向で検討すべきと考える。（弁護士） 

○ 基本的に，第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取り込んだかによ

って決する考え方に賛成するが，特則の必要性も含め更に検討すべきである。 

類型化による要件設定では，適切な類型化が困難であり，更に類型該当性の判

断においても紛争が予想される。他方，第三者の行為による責任をどこまで債務

の内容に取り込んだかによって決する考え方にも消費者保護等の特則の必要性等

検討すべき点があり，更に検討する必要がある。（愛知県弁） 

○ 債務者が使用する第三者との関わりに応じて，責任の内容・範囲が異なってく

るとの考え方に賛同できる。例えば，情報システムの開発委託契約等においては，

目的物であるソフトウェアの納品のために利用した搬送業者による納品物の紛失

等と開発作業の下請負人における作業遅延による履行遅滞とに責任の差異がある

ものと考えられるからである。しかし，あらゆるケースを想定して類型化による

要件設定を行うことは困難であると思われる。（情サ産協） 

○ 第三者の行為によって債務不履行が生じた場合における債務者の責任を認める

ことを明文化すること自体に反対するものではないが，実務が混乱しないように，
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その要件については慎重な検討をするべきである。 

債務者が使用する第三者の行為によって債務不履行が生じた場面において，債務

者に責任を認めるべき場合があることに異論はない。 

もっとも，債務者が第三者を使用する態様は様々であるため，第三者を類型化し

て各類型に応じた要件を適切に規定することは困難である。 

また，第三者の行為による責任を債務の内容に取り込んだか否かにより決すると

いう考え方についても，契約によって責任の範囲が定まるという当然のことを規定

したにすぎないように思われるし，第三者の行為による債務不履行責任を負うか否

か，責任を負うとした場合の責任又は損害の範囲などについて契約に落とし込む作

業が発生し，実務が混乱する可能性もある。 

したがって，明文化について反対するものではないが，実務が混乱しないように，

その要件については慎重に検討をするべきである。（法友全期） 

○ 第三者の行為によって債務不履行が生じた場合における債務者の責任について

新たな規定を設ける必要はない。 

債務者が債務を履行する方法として第三者を使用した場合，基本的に債務者の

責任として考えれば足りる。第三者の類型化や類型に応じた債務者の責任内容を

規定することは困難であるし，基本的に債務者の責任と考えても債務者に酷では

ない。（広島弁） 

○ 第三者の行為によって債務不履行が生じた場合における債務者の責任に関する

規律につき，これを設けることに反対する。 

第三者の類型化は困難であるし，かかる類型化による要件設定をしない場合に

は寧ろ解釈に委ねた方が妥当な結論になるものと思料する。（札幌弁） 

○ 特段の手当ては不要である。 

過失責任主義に固執しなければ，契約の趣旨と社会通念に照らして，帰責性を判

断するという一般法理で賄うことができる。（堂島有志） 

○ 類型化によって，かえって要件が不明確になったり，柔軟な判断ができなくな

ったりしないよう，配慮されたいとの意見があった。（最高裁） 

○ 第三者を類型化して各類型に応じた要件を規定する考え方については，反対す

る。第三者の行為による責任をどこまで債務の内容に取りこんだかによって決す

る考え方についても，慎重に検討すべきである。 

債務者が第三者を使用する態様は千差万別であり類型化は困難であるから，第三

者を類型化して要件を規定することには反対する。他方，第三者の行為による責任

をどこまで債務の内容に取り込んだかによって決する考え方についても，契約によ

って責任の範囲が定まるという当然のことをいうものに過ぎず，有意な規定を設け

ることができるのか疑問がある。（二弁） 
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○ なお検討を要する。第三者を類型化して規定する考え方は問題があるが，第三

者の行為をどこまで債務の内容に取り込んでいたかを問題にする案に従った明文

化も困難であろうと思われる。現状のままでどのような不都合があるのか，新た

に規定を設ける必要があるのかという点も含めて，今後も検討を要する。（日大

民研・商研） 

○ 第三者の行為によって債務不履行が生じた場合における債務者の責任について，

明文化する方向に賛成する。ただし，第三者の行為による責任をどこまで債務の

内容に取り込んだかによって決する考え方を採用することについては慎重に検討

するべきである。 

かかる場合の債務者の責任を明確にすることは，わかりやすい民法に資する。

ただし，第三者の行為による責任を債務の内容に取り込んだり除外することを契

約当事者の合意によってすべて決することができるとなると，交渉力において優

位にある者が劣位の者に対し不当に責任を押しつけたり，自己の責任を不当に免

れるような信義則上許容できない事態が生じうる。第三者の行為による債務不履

行における賠償責任の有無という問題が契約解釈によってある程度決定される問

題であるとしても，これを契約自由の原則のみで規律するのではなく，信義則等

による一定の歯止めをかけるべきである。（仙台弁） 

○ 類型化して要件を規定する案が示されているが，類型化といっても，様々なケ

ースを網羅的に規定するのは困難である。（弁護士） 

○ 不同意。形式的には第三者であっても，支配関係などの点で債務者と同一視で

きる場合や，そもそも第三者による履行を容認しない場合等，履行補助者・代行

者といった類型だけでは律しきれないのではないか。また債務の内容や範囲に関

する認定にかからしめるのであれば，ことさらに規律を設ける必要もないのでは

ないか。（会社員） 

○ 履行義務を負っている債務者が，どのような方法によってその債務を履行する

かは，債務者自身の選択に委ねられているといえるが，不履行が生じた以上は，

債務者は原則としてその責任を負うのであるから，それが第三者の行為に由来す

るかどうかは重要ではなく，結局のところ，第三者の行為であったことを理由と

して債務者に免責事由が認められるかどうかが問題となるにすぎない。したがっ

て，どういう場合に免責が認められるかという観点から規定を置く余地はあると

しても，第三者の行為であることに独立の意味を与える規定は，かえって債務者

の責任の構造を不透明にするのではないか。（大学教員） 

○ 民法には原則的規定を置けば十分であり，原則的規定のみを置くべきと考える。

第三者行為ついて，具体的に意味があり，かつ，あらゆる債権債務に適合的な規

定を置けるとは思えず，改悪になる可能性が高いと考える。改定には反対。（個人） 
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○ 類型化困難に同感。責めに帰すべき事由の内部で対応可能。（弁護士） 

 

３ 代償請求権 

判例が認める代償請求権の明文化の要否及び明文化する場合の適用範囲等につ

いては，債務不履行により債権者に認められる填補賠償請求権等との関係や，契約

類型に応じた代償請求権の規定の必要性等に留意しつつ，更に検討してはどうか。

【部会資料５－２第６，３［１１５頁］】

 

【意見】 

○ このような制度が存在することを示す意味から，明文による規定をおくべきで

ある。（広大有志） 

○ 代償請求権の明文化自体について賛成する。 

履行不能が発生した場合における債権者の権利の明確化につながることから，明

文化自体について賛成する。 

また，適用範囲に関しては，履行不能に基づく填補賠償請求権の制度が存在する

ため，代償請求権は補充的であるべきであり，損害賠償請求権等その他の方法が無

い場合に限って認められるとする案に賛成する。なお，双務契約に限定する理由も

無いと思われるため，同C案の採否に当たっては慎重な検討が必要なように思われ

る。（法友全期） 

○ 判例が認める代償請求権の明文化について，賛成である。現行民法の明文には

ないところ，しばしば実際に問題が生じるところであり，国民に分かりやすい民

法との観点から，明文化すべきである。 

その適用範囲等について，債務不履行により債権者に填補賠償請求権等が認めら

れる場合においても代償請求権を認める（債務者の帰責事由の有無を問わない）と

する考えに賛成である。これを認めた最高裁判例の事例において，原審判決は「履

行不能につき債務者の責に帰すべき事由の存しない限り」との限定を付していたと

ころ，上記判例はそのような限定を付していない。 

不動産の二重譲渡により履行不能となった第一譲受人との関係で，譲渡人が第二

譲受人から受領する代金に対し，「履行不能により受けた損害を限度として」代償

請求権を認めるとしても，特段の不都合は考えられない。また，この場合，第一譲

受人は実際に既払代金の返還や損害賠償を受けられないこともしばしばであるか

ら，債権者に填補賠償請求権等が認められるとしても，代償請求権を認めることに

意義がある。（横浜弁） 

○ 「履行請求権の限界」の箇所で述べたとおり，履行請求権は履行不能により填

補賠償請求権に転化すること，ただし債権者の責めに帰すべき事由によって履行
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不能となったときは填補賠償請求権が発生しないこと，この場合において債務者

に利益が生じたときは債権者に代償請求権が発生すること，を一連で明文化すべ

きである。（親和会） 

○ 条文化して明文化すること，その適用範囲について指摘の事項を留意して検討

することに賛成する。 

理論的にも，実務上も，代償請求権が認められることについては，異論はないと

思われるところ，条文とし明文化することに賛成である。ただし，条文化にあたっ

ては，代償の移転義務の遅滞時期や，反対給付との関係などの議論を整理して行う

必要がある。（大阪弁） 

○ 代償請求権の規定を明文化することに賛成する。判例が認めているところであ

り，その条文化はわかりやすい民法に資する。（仙台弁） 

○ 代償請求権を明文化すべきである。また，代償請求の対象となる利益は，履行

の目的物の変形物であるため，広く代償請求を認めてよいと思われる。（福岡弁） 

○ 代償請求権の明文化に賛成する。なお，明文化に際しては，様々な権利者間の

優劣・配分，代償請求権の民法全体の中での位置づけ，危険負担等の他の規定と

の整理もされるべきである。 

代償請求権が明文化されることによって，目的物に係る権利が競合した場合にお

ける権利の優劣関係を明確にすることが期待できる。ただし，これらの効果を実現

するためには，現在判例法理においても明確になっていない適用要件等が明らかに

なることが必要であり，その点に配慮した規定化をお願いしたい。（損保協会） 

○ わかりやすい民法という観点から，判例が認める代償請求権の明文化について

は賛成である。（三菱電機） 

○ 認めることに異議はない。なお，危険負担の制度を優先させる場合には，代償

請求を行うときは，対価相当額を負担することを条件に認めることとなろう。（弁

護士） 

○ 双務契約の場合に限らず，債務の履行が（債務者の帰責事由なくして，あるい

は帰責事由に基づいて）実現不能となったことにより，債務者がそれに代わる利

益を得ている場合に，債権者が代償請求権を取得するという考え方を条文で示す

ことが適切であると考える。（大学教員） 

○ 明文化の方向で検討すべき。（大学教員） 

○ 代償請求権に関する規定について，ドイツ民法第２８５条のような規定を設け

るべきである。（大学教員） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 代償請求権の明文化には賛成するが，更に十分に検討すべきである。 

判例の明文化は，わかりやすい民法の方向性に合致するものであり積極的に考
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えるべきであるが，填補請求権等との関係を十分に留意し更に検討を進めるべき

である。（愛知県弁） 

○ 規定を置くこと自体には，特に反対しない。 

判例通説は代償請求権を承認しており，実務上も用いられていることから，明

文の規定を設けた方が良い。（兵庫県弁） 

○ 代償請求権については，この法理が妥当する場面等につき不明な点があり，慎

重に検討するべきである。（東弁） 

○ 代償請求権の明文化については，検討には値するが，無理に明文化する必要は

ない。代償の範囲や請求方法など，実務や議論が成熟しておらず，明文化につい

ては，慎重な検討を要するものである。（広島弁） 

○ 代償請求権の明文化の要否等につき，慎重に検討すべきである。代償請求権の

裁判例及び実務で問題となる事案が必ずしも多くなく，また契約類型に応じた代

償請求の整理が可能かは疑問なしとしないため，慎重に検討をすべきである。（札

幌弁） 

○ 代償請求権の明文化については，更に慎重に検討すべきである。 

代償請求権の明文化については，判例において認められていることから，賛成す

る意見があった。他方，代償請求権に関する抽象的な規定のみを置いた場合には目

的物の代償と認められる利益の範囲が不明確となり実務上の混乱が生ずるおそれ

がある，代償請求権の裁判例は上記最判以降に１件も報告されておらず，明文化の

必要性にも疑問があるなどとして，明文化に反対する意見もあった。（二弁） 

○ 代償請求権は，特に必要ではない。 

認めるのが通説と言われるが，判例がほとんどなく，明文がなくとも不都合はな

いと考えられる。（堂島有志） 

○ 本研究会においては，代償請求権の規定を設けること自体に，積極的な反対意

見はなかった。ただ特定物売買に関する危険負担の債権者主義を撤廃した上で，

なお，代償請求権の規定を必要とする場面がどの程度あるのかについては，なお

検討を要する。（日大民研・商研） 

○ 代償請求権の明文化については，更に慎重に検討すべきである。 

代償請求権の明文化については，最高裁判例において認められていることから，

賛成する意見があった。他方，代償請求権に関する抽象的な規定のみを置いた場合

には目的物の代償と認められる利益の範囲が不明確となり実務上の混乱が生ずる

おそれがある，代償請求権の裁判例は上記最判以降に１件も報告されておらず，明

文化の必要性にも疑問があるなどとして，明文化に反対する意見もあった。（日弁

連） 

○ その明文化の要否及び適用範囲については，更に検討すべきである。 
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代償請求権は，判例上認められている権利ではあるが，目的物の代償と認められ

る利益が担保に供されている場合における代償請求権との優劣関係等の不明確な

問題が残り実務を混乱させるおそれがあるといった問題があるほか，填補賠償請求

権との関係その他債権法全体における位置づけの検討，契約類型ごとの検討などを

行う必要があり，少なくともこれを明文化する方向で結論を示すのは時期尚早であ

る（個人的には，特に明文化の必要性があるとは思われない）。（弁護士） 

○ 第５３６条第２項の類推適用でよい。（弁護士） 

○ 代償請求権の明文化について，疑問を呈するものである。 

その理由は，新設を提案されている代償請求権規定は，当事者意思を推定する

作用を有する任意規定であるところ，それに相当する当事者意思は，――判例を

検討する限り――，一般的にわが国に存在するとは判断できず，したがって，む

しろ，個々の事案においてそれに相当する当事者意思の存在を主張する者が，そ

の存在を立証すべきと考えられるからである。（大学教員） 

○ 抽象的な代償請求権だけを規定することに反対する。目的物の代償と認められ

る利益が担保に供されている場合における代償請求権との優劣関係等の不明確な

問題が残り，実務を混乱させるおそれがあるからである。（弁護士） 

○ 民法には原則的規定を置けば十分であり，原則的規定のみを置くべきと考える。

代償請求ついて，具体的に意味があり，かつ，あらゆる債権債務に適合的な規定

を置けるとは思えず，改悪になる可能性が高いと考える。改定には反対である。

判例についても，既存の民法の規定によって解決ができなかったのか，まずはそ

れを検証すべきあり，すべて既存の民法の規定によって解決できたと考える。（個

人） 

 

第９ 債権者代位権 

 

【意見】 

○ 債権者代位権について，以下の１から７までのとおり提案する。（大阪弁） 

（「本来型の債権者代位権」と「転用型の債権者代位権」の区別）  

１ 本来型と転用型の債権者代位権は，それぞれ区別した規定を設ける。  

（本来型の債権者代位権の在り方）  

２(1) 本来型の債権者代位権は，民事執行・保全制度を補完するための責任財産保

全制度として維持する。  

(2) いわゆる事実上の優先弁済機能については否定する。  

（本来型の債権者代位権の制度設計）  

３(1) 代位債権者は，債務者による受領が期待できるか否かを問わず，第三債務者
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に対して金銭等の直接給付を請求することはできるが，その金銭等の債務者へ

の返還債務と被保全債権との相殺は禁止するものとし，被保全債権の回収のた

めには，自己を第三債務者とする差押えを要するものとする。  

(2) 代位債権者は，被保全債権の債権額の範囲にとどまらず，被代位権利を行使す

ることができるものとする。ただし，代位債権者が第三債務者に対して金銭の直

接給付を請求できるのは，被保全債権の債権額の範囲に限る。  

(3) 無資力要件を緩和し，文字どおり，「債権者が，自己の債権を保全するために

必要であるとき」債権者代位権の行使であるものとする。  

（転用型の債権者代位権の在り方）  

４(1) 転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設けるべきである。  

(2) 転用要件は，不可欠性，必要性，補充性により要件化すべきである。  

(3) 不相当であるときを除き，代位債権者は，第三債務者に対し，直接金銭その他

の物の引渡しを求めることができるものとする。  

（要件・効果等に関する規定の明確化等）  

５(1) 債権者は，その債権の期限が到来しない間は，債権者代位権を行使できない

ものとする。ただし，保存行為は，その限りでないものとする（なお，裁判上

の代位制度は廃止する）。被保全債権が強制執行により実現することができな

いものであるとき，被代位権利が，債務者の一身に専属する権利であるときや

差押えを禁じられた権利であるときも債権者代位権を行使できないものとする。  

(2) 債権者代位権を行使するときは，その旨を債務者に通知しなければならないも

のとする。ただし，裁判上の行為として債権者代位権を行使する場合はこの限り

でないものとする。債権者が通知義務を履行しない場合は，第三債務者は，代位

請求にかかる履行を拒絶できるものとする。  

(3) 債権者代位権の行使によって，債務者の処分権限は何ら制限されない。債務者

に通知がなされた場合も同様である（債務者の処分制限効ないし第三債務者の弁

済禁止効は，債権差押えないし仮差押えによって達成されるべきである）。  

(4) 代位債権者に善管注意義務を課す明文規定は不要である。  

(5) 代位債権者が債権者代位権の行使のために必要な費用を支出したときはその

費用の償還を請求できるものとし，当該請求権に一般の先取特権を付与するもの

とする。  

（第三債務者の地位）  

６(1) 第三債務者は，代位債権者に対し，債務者及び代位債権者に対して有してい

る抗弁を主張できるものとする。  

(2) 債権者代位権が行使された場合でも，供託原因を拡張する必要はない（第三債

務者は債務者に対して弁済することを何ら妨げられず，判断リスクは生じない）。  
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(3) 複数の代位債権者による請求が競合した場合，第三債務者はそのうちの一人に

対して履行をすれば債務を免れるものとする（債務者に対して履行しても債務を

免れる）。  

（債権者代位訴訟）  

７(1) 債権者代位訴訟について特別な手続規定を設けるものとする。  

(2) 代位債権者による債務者への訴訟告知を要するものとする。  

(3) 訴訟告知等により，債務者の処分制限効も第三債務者の弁済禁止効も生じない

ものとする（債権者代位訴訟は主として被代位権利の時効中断のために提起され

るものであり，第三債務者の弁済禁止効を得るためには別途債権仮差押えをすべ

きである）。  

(4) 債権者代位訴訟が提起された後に被代位権利が差押えられた場合は，現行判例

と同様，債権者代位訴訟と取立訴訟を併合審理し，これらをともに認容できるも

のとし，強制執行，取立ての場面で差押えを優先させるものとする。  

(5) 債務者または他の債権者は，債権者代位訴訟に訴訟参加できるものとする。  

(6) 裁判上の代位制度は廃止する。 以上 

○ 中間論点整理では，本来型の債権者代位権を廃止するのではなく，存続させる方

向で更に検討してはどうかとなっている。債権者代位権の機能には，取消権・解除

権・相殺権・時効援用権の代位行使など，民事執行・保全制度では代替しえない機

能があることにほとんど異論はない。このような機能は本来型の債権者代位権制度

を廃止してしまうと，すべて失われてしまうのであるから，廃止が問題となるのは

直ちに債権回収機能を有する代位権行使であるはずである。ところが，債権回収機

能を有する代位権行使には，金銭債権を被保全債権としながらも，保全の必要性と

して無資力要件を必要としない類型のものもある。この類型には，他の方法では代

替しえないものや費用対効果の観点から強制執行・保全制度によるインセンティブ

が生じないものもある。そのような場合には，債務者に対して形式的な手続保障が

あまり意味を有しないことも多く，むしろ，第三者が不当な損失のおそれを被るこ

とを防ぐための手続を設けた上で，債権回収機能を有する債権者代位権行使を認め

ていいのではないか。そうしないと，債務者や第三債務者にかえって無駄な手続コ

ストを負担させることになる。事実上の優先弁済という債権回収機能を否定するの

であれば，供託制度の充実等を前提として，民事執行・保全法の規定を整えること

が不可欠となる。民法の枠内だけで責任財産保全のための制度を設けることには限

界がある。どの法律でそのような裁判外手続を定めるのかが難しい問題となるが，

方法を間違えば，債権者代位権は使われないことになろう。コストをかけない限り，

債権者の介入がなされないことが明確になってしまうと，逆にかえって執行妨害に

該当するような財産隠匿行為を助長する法改正になってしまわないか。そうだとす
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れば，最も悪用の余地が少なく，事実上の優先弁済機能を制限しうるような具体的

なアイディアを慎重に検討すべきであって，拙速は避けるべきであろう。（「改正

を考える」研） 

○ 銀行は，債権者代位権について，債権者・債務者の両立場から関連する。債権者

の立場では，本制度は債権回収の手段として期待される。実務では，債権者代位権

のみを利用して債権回収を行うことは多くはないものの，転用型の利用は種々の局

面で着目される。他方，第三債務者（預金債務者）として行使される場面に立たさ

れることがあり，この場合は実務上対応に苦慮するという指摘もある。債権者とし

ての立場においては，実際には債権者代位権の利用には至らない場合であっても，

親族企業に対する債権回収をしない債務者について回収を促す等，債権者代位権と

いう実体法上の権利にもとづいて交渉を行うことができるという指摘がある。債務

者の財産の保全の制度としての債権者代位権について検討するに当たっては，現行

法よりも利用しやすい制度とすることには賛成であるが，実際の行使を阻害するよ

うな要因を作る改正は行われるべきではないという指摘がある。債権者代位権に優

先的な債権回収機能を認める観点からは，債権者に対して，代位権行使において他

の債権者との関係で倒産手続における管財人のような立場を求める考え方には否定

的である。したがって，債権者代位権における事実上の優先弁済の機能の否定には

反対であり，債務者への通知義務等にも反対の立場を採ることとなる。また，債権

者代位権は，登記の代位申請等にみられる権利の醸成機能を有しているという指摘

がある。実際に銀行実務においても，相続人が相続財産（不動産）の相続登記を行

わない場合に，差押えまたは担保物件の競売を目的とした代位登記を行う事例があ

る。したがって，債権者代位権の検討に当たっては，このような実務や新たな権利

の醸成機能を制限するような影響を及ぼすことがないよう配慮すべきである。 債務

者として債権者代位権を行使された場合には，本当に代位権が存在するのか否か疑

わしい場面も存在し得る。そのような場合では第三債務者の保護を図る必要があり，

供託原因の拡張等，第三債務者の保護の必要性に配慮した検討を望む。債権者代位

権の各論点について改正の検討をするに当たっては，以上の点に配慮した検討を望

む。（全銀協） 

 

１ 「本来型の債権者代位権」と「転用型の債権者代位権」の区別 

債権者代位権については，本来的には債務者の責任財産の保全のための制度であ

ると理解するのが一般的であると言われている（本来型の債権者代位権）ものの，

現実には，責任財産の保全とは無関係に，非金銭債権（特定債権）の内容を実現す

るための手段としても用いられている（転用型の債権者代位権）。 

本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権とでは，想定される適用場面が異
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なることから，必要に応じて両者を区別した規定を設ける方向で，更に検討しては

どうか。 

【部会資料７－２第１，１（関連論点）［２頁］】

 

【意見】 

○ 転用型の債権者代位権を明文化すること自体は反対しない。明文化するにあた

って，転用型の要件をどのように定めるかが重要である。（大阪弁） 

○ 性格が異なり要件も異なるから区別をすることが必要である。（弁護士） 

○ 検討することに賛成である。確立した合理的な判例法理を明文化することは是

認する。（兵庫県弁） 

○ 両者を区別する規定を設けるべきという点には賛成だが，すでに確立したもの

については，別途規定を設けるなり，より要件効果を整備した規定を作るなりし

たほうがよい。（大学教員） 

○ 両者は想定される適用場面が異なるとして，区別した規定を設けることについ

て賛成する意見が強い。もっとも，過不足のない転用型要件を設けることは困難

であるとし，翻って区別した規定を設けること自体にも慎重な立場をとる意見が

あった。（日弁連） 

○ 賛成する。本来型と転用型は想定される適用場面が異なる。（東弁） 

○ 区別した規定を設けることに反対はしない。本来の趣旨である責任財産の保全

を目的とする「本来型」と，責任財産の保全とは無関係の「転用型」とでは，適

用場面が異なる。適用場面が異なることに応じて，要件を明確化すべきである。

（仙台弁） 

○ 債権者代位権について，本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権の２類

型を設け，両者を区別した規定を定めることに賛成する。転用型については，実

務上，例えば，ライセンス取引において，ある特許に関する独占的通常実施権を

付与された者，ある著作物について独占的な利用権を許諾された者等が，当該独

占的権利を侵害している第三者に対して差止請求をする法的根拠になると考え

られてきたなどの実態がある。このような実務の実態及び転用型が従前果たして

きた意義を踏まえて，転用型を本来型と区別した上で，積極的に民法上，取り込

んでいくことは有意義であると考える。例えば，ライセンサーである著作権者が

海賊版の販売等の第三者による当該著作権の侵害行為を放置し，自ら権利行使を

行わない状況においても，独占的ライセンシーが当該第三者に対しその侵害行為

について差止請求を行う術を確保する必要がある。（電情産協） 

○ 債務者の責任財産の保全を目的とする本来型の債権者代位権と，かかる目的を

持たない非金銭債権保全のための転用型の債権者代位権が要件と効果を異にす
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ることは当然であり，両者を区別する必要がある。（札幌弁） 

○ 両者を区別した規定を設けることに賛成である。（滋賀県司書・勉強会，広大

有志） 

○ 転用型の債権者代位権は，判例によって，既存の制度では対応できない事象に

ついて受け皿となる制度として認められており，その安定した判例法理を明文化

し，本来型の債権者代位権と区別した規定を設けることに，賛成である。（法友

会） 

○ 本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権を区別し，それぞれについて法

律関係を明確にすることに賛成である。（日大民研・商研） 

○ 本来型債権者代位権の規定とは別個に，転用型の債権者代位権の規定を必要に

応じて設けるとの意見には賛成である。債権者代位権の権利生成機能を維持する

観点から，転用型の一般的根拠規定を設けることには意義がある。個別の転用型

事例について個別の規定を設けること自体は，行使要件の明確化等の意義がある

と思われる。ただし，「確立した」転用事例と評価しうるか議論の分かれる類型

も存在し，その点については慎重な検討が必要であろう。（法友全期） 

○ 本来型と転用型を区別した規定を設けることに賛成である。別々の機能を果た

しているから，わかりやすく区別して規定すべきである。（堂島有志） 

○ 本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権とを必要に応じて区別して明

文化すべきである。（福岡弁） 

○ 本来型と転用型を区別するというのであれば，このような立法の仕方も致し方

のない方法かと思う。ただし，その際に本来型の規定を軽視されないようにお願

いする。（大学教員） 

○ 特定債権の内容を実現するために判例上認められてきた「転用型」は，責任財

産保全のための制度である「本来型」とはそもそもの趣旨・適用場面が異なるた

め，制度のあり方について個別に検討することに合理性がある。（親和会） 

○ 本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権とでは，想定される適用場面が

異なることから，両者を区別して，それぞれの制度の在り方を個別に検討してい

くべきである。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権とを区別し，それぞれの制度の

あり方を個別に検討していくことに賛成である。（二弁） 

○ 両者を区別して，それぞれの制度の在り方について個別に検討していくことに

異存はない。ただし，「転用型」というワーディングの妥当性は検討を要する。

（横浜弁） 

○ 必要に応じて両者を区別した規定を設ける方向で検討することに賛成する。本
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来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権とでは，想定される適用場面が異な

ることから，両者を区別して検討する必要がある。（愛知県弁） 

○ 本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権を区別しない方向で検討すべ

きである。本来型の債権者代位権と転用型の債権者代位権では確かに制度趣旨が

異なるものの，これを民法において区別する場合には本来型の債権者代位権と民

事保全制度との矛盾がよりフォーカスされる。本来型の債権者代位制度に関して

は，その利用方法によっては民事保全制度の根幹にかかわる事も想定されるが，

転用型の債権者代位制度の理論基盤として，または現行の民事保全制度で補えな

い，あるいは代替できない機能が指摘されていることをふまえると，現行法を大

きく変えない方向で検討がなされるべきと考える。（東京青司協） 

○ 規定を区別する必要性は大きくない。「本来型の債権者代位権」は債務者の責

任財産の保全の制度であると言っても，破産申立という重い手続きではなく，

個々の債権者の債権の効果として，一定の要件のもとに債権の実現に向けて行使

することを期待しているものである。このように考えると，「本来型の債権者代

位権」と「転用型の債権者代位権」は，無資力要件の要否等の違いがあっても「個々

の債権者の債権の効果として，一定の要件のもとに債権の実現に向けて行使す

る」権利であることは共通である。（広島弁） 

○ 民法の規定をみるかぎり，「転用型」といわれているものが，民法の規定に適

合的である。その派生として，「本来型」といわれる使い方もされているととら

えるべきである。すなわち，「転用型」をベースに考え，「本来型」は，問題があ

るかどうか，という観点で確認すればよいと考える。いずれにしても，両者を区

別する必要があるとは思えない。（個人） 

○ 転用型はいわば類推適用のようなケースであるから，類推適用してもよいとい

った一般規定を設けることは不適当である。（弁護士） 

○ そもそも適用場面ごとに規定を分ける必然性を認めない。（会社員） 

○ ここで言う「本来型」は，とうてい債権者代位の本来の姿ではない。債権者代

位の本来の姿は，総債権者の利益のために，債務者に代わって財産の保全を行う

ことである。このため，ここで言う「本来型」は「回収型」とでも言い換えるべ

きである。（会社員） 

 

２ 本来型の債権者代位権の在り方 

(1) 本来型の債権者代位権制度の必要性 

判例は，代位債権者が，第三債務者に対して，被代位権利の目的物である金銭

を直接自己に引き渡すよう請求することを認めており，これによれば，代位債権

者は，受領した金銭の債務者への返還債務と被保全債権とを相殺することによ
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り，債務名義を取得することなく，債務者の有する債権を差し押さえる場合より

も簡便に，債権回収を図ることができる（こうした事態は「事実上の優先弁済」

とも言われている。）。これに対しては，債務者の責任財産を保全するための制度

として民事保全制度（仮差押制度）を有し，債権回収のための制度として民事執

行制度（強制執行制度）を有する我が国の法制の下において，本来型の債権者代

位権制度を存続させることの必要性に疑問を示す見解もあるが，本来型の債権者

代位権には，民事執行・保全制度では代替することのできない機能があることか

ら，これを存続させる方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，２(1)［２頁］】

 

【意見】 

○ 本来型の債権者代位権は，民事執行・保全制度を補完するための責任財産保

全制度として維持することに賛成である。（大阪弁） 

○ 本来型の債権者代位制度については，民事執行・保全制度を有するとしても

なお必要性があるため，残すべきである。この点については，完備された民事

執行・保全制度を有する我が国の法制の下において，本来型の債権者代位制度

を存在させる必要性はないのではないかとの見解がある。しかし，実際には，

債権者取消権と同じような形で債権者代位権を使う場合がある。例えば，債務

者が第三債務者に金銭を贈与したり，不動産を売買したりすれば，債権者取消

権の問題となるが，債務者が第三債務者に金銭を貸し付けるが回収しない場合

や，不動産を売買しておきながら売買代金を回収しない場合には，債権者代位

権の問題が生じる。すなわち，債権者は，債務者が第三債務者に持っている権

利を被保全権利として，第三債務者にある財産を仮差押えする，すなわち，債

権者代位権の被代位債権を被保全債権として保全手続として用いることが，実

務では相当程度行われている。債権者代位権の本来型がなくなれば，このよう

な保全ができず，不都合が生じる。また，債権者代位権は，振り込め詐欺の救

済の際に利用された制度であり，今後も，特別立法の適用がない単純な誤振込

みの場合に利用できる。（兵庫県弁） 

○ 「給料その他債務者と使用人との間の雇用関係に基づいて生じた債権」は，

先取特権（民法第 308 条）という特殊な担保権を有し，企業等の有する一般

財産について優先弁済を受ける権利を有するところ，中間論点整理においては，

企業の一般財産の流出を促進し，また，不当に流出した一般財産の取戻を困難

とし，企業破綻時における労働債権確保を困難とする提案が少なからず含まれ

ている。また，企業破綻時に親会社や経営者個人に労働債権の弁済を行わせる

のを困難とする提案も含まれている。この点本来型債権者代位権制度は，債権
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者代位権に基づく第三債務者に対する権利行使の通知により現状を固定し，第

三債務者が偏波弁済するのを防ぐという機能を有しており，賃金債権の保全と

いう場面において重要な役割を果たしている。本来型債権者代位権制度を廃止

することにより，倒産時の企業財産の散逸防止策が否定される場合，このよう

な方向での法改正には賛成できない。（連合） 

○ 消費者保護や少額債権者の簡易な救済手段として利用されている現状から，

制度自体を廃止する必要性はない。少額の債権者に対し，あくまでも時間と費

用をかけて債務名義を取得したうえで，債権執行により回収を図ることを求め

るのは酷な場合があり，本制度の存在意義はある。何らかの理由で債務名義を

取得することが困難な場合に，権利を実現するための手段として本制度が利用

され，妥当な結論を導いてきた歴史があり（振り込め詐欺の被害者救済など），

今後も，消費者保護のための法整備が不十分な分野等において，本制度が重要

な役割を果たすことは十分考えられる。（親和会） 
○ 伝統的な民法の制度であり，安易に廃止するべきではない。（弁護士） 
○ 本来型の債権者代位権には，民事執行・保全制度では代替することのできな

い機能があることから，これを存続させる方向で検討するべきである。（会社

員） 
○ 本来型の債権者代位権を被保全権利として第三債務者の下に移転した財産

を仮に差し押さえることや，形成権の代位行使，被代位権利の時効の中断等に

ついては民事執行・保全制度では代替できないから，本来型を残す必要性があ

る。（弁護士） 

○ 実務において，債権者代位権を被保全権利として，第三債務者の下に移転し

た財産を仮に差し押さえることができるが，これは民事執行・保全制度では代

替することのできない機能の一例であるばかりでなく，自己の債権回収に非協

力的で，財産の隠匿を図ろうとする債務者への有効な対抗策とされていること

も事実である。したがって，いわゆる本来型の債権者代位権については，独自

の存在意義があることや，簡易簡便な制度としての必要性も確認した上で，そ

の存続を認める方向で検討していただきたい。（預保） 

○ 本来型の債権者代位制度を存続させることに賛成する。民事執行制度及び民

事保全制度が存在すること，第三債務者への影響が大きいことから，制度の必

要性について更に検討がなされるべきである。ただし，形成権の代位行使や代

位権の代位行使など他の制度で対応できないケースも存在するので，廃止には

慎重な検討が必要となる。（仙台弁） 

○ 債権者代位権の典型的な行使方法がいわゆる本来型であったことを考慮す

るならば，この権利（訴権）の本質を明らかにするためにも本来型についての
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規定は必要ではないか。この問題と関連して，本来型の行使の効力を直接的に

代位債権者に及ぶとする直接訴権（請求権）という制度があり，契約各論で導

入が検討されているようであるが，この直接訴権の根拠規定を代位権の冒頭に

置くことを検討していただきたい。同様の発想はフランス民法の改正案のカタ

ラ草案にも見受けられるものだからである。（大学教員） 

○ 本来型債権者代位権の規定は，存続させるべきである。たしかに，民事執行

法，民事保全法による債権回収制度は充実したものとなっているが，完備され

ているとは言い難い。例えば振り込め詐欺事例という例外的事例について，簡

便な回収制度を存続させておく意味はある。債権者代位権の制度趣旨につき

「一般責任財産の保全」に限定し，事実上の優先弁済機能を否定するだけの立

法事実の変化は見られない。債権者代位権の制度趣旨としては，これまで裁判

実務が認めてきた「代位債権者のための責任財産保全制度」と位置づけ，むし

ろ債権者代位権の債権回収機能を積極的に評価すべきである。（法友全期） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させることに賛成である。①民事執行に比べ債

務名義を要せず，民事保全に比べ担保を立てないで権利行使ができる点，②裁

判外の権利行使ができる（第三債務者との任意の交渉の足がかりとなりえる）

点，③形成権の行使や時効中断など執行保全では代替できない場面で利用でき

る点，④第三債務者の権利を被保全債権にした保全ができる点などのメリット

があるから，存続すべきである。（堂島有志） 

○ 本来型債権者代位権制度は残置すべきである。債権者代位権制度によれば，

民事執行法，民事保全法ではカバーできない権利行使が可能となる。本来型債

権者代位権制度が裁判外で行使される場面は，代位債権者が債務者の権利を行

使することに関して，無資力となった債務者が無関心であり，かつ，第三債務

者の協力が得られる場合が大半である。したがって，債務者，第三債務者の権

利が擁護されないという事態は想定できない。このような場合に，債権者代位

権制度を認めたとしても，債務者や第三債務者に不利益はないはずである。（福

岡弁） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させる方向で検討することに賛成である。本来

型の債権者代位権は，新たな法理を生成していくための基礎となる権利として

存在意義があり，また，形成権の代位行使や被代位権利の時効の中断等につい

ては，民事執行・民事保全制度では代替できないことから，これを存続させる

べきと考える。（二弁） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させる方向に賛成である。 現行民事執行・保

全法では，対応不可能なものがあり（債務者が有する取消権，解除権，時効援

用権，登記請求権，登記申請権等の代位行使，債務者の権利の保存行為（時効
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の中断，対抗要件具備，破産債権届出等），第三債務者名義の資産の仮差押え，

いわゆる代位の代位など），債権者代位権を存置する必要性が大きい。（横浜弁） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させるべきである。債権者が，債務者所有の不

動産につき強制執行あるいは担保権実行をするに当たり，登記名義が債務者名

義でない場合，債権者は，債務者の有する不動産登記申請権を代位行使して債

務者名義とした上で強制執行あるいは担保権実行をするというのが実務であ

る。仮に，本来型の債権者代位権が廃止されると，代位による登記申請の根拠

となる民法上の規定がなくなることとなり，実務に混乱をきたしかねない。（青

司協） 

○ 本来的には，債務者の責任財産の保全は民事保全，これに対する強制執行は

民事執行によるべきものではあるが，問題となる全てのケースにおいて民事執

行，民事保全でカバーできるかについては疑問があり，かかる保障がない以上，

これらを補完する制度として，本来型の債権者代位権を存続させる必要がある。

（札幌弁） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させるべきである。本来型の債権者代位権には，

債務者の有する取消権，解除権，時効援用権，登記請求権，登記申請権の代位

行使など，現行の民事執行・民事保全制度では代替することのできない機能が

あると考える。（日司連） 

○ 本来型の債権者代位権は必要である。本来型の債権者代位権には民事保全制

度や民事執行制度では代替できない機能がある。債権に対する差押えや保全を

行う場合には差押え対象の特定の段階で多大な困難が生じているものであり，

この点の不備を債権者代位権制度の運用で補っているという実体がある。債権

者代位訴訟の場合は，訴え提起の段階における被代位債権の特定はある程度緩

和され，判決時までの訴訟活動の中で特定されるということが期待できる。ま

た，債権者代位権制度は，債務超過に陥っている債務者が所在不明となったり

財産保全に無関心となったりした場合に，債権者が第三債務者に対して直接交

渉する立場の法的地位を付与するものであり，被保全債権の有無等について争

いが無く債務名義の取得を要求するまでもない事案などにとっては，有益な制

度である。債務者の関与の機会の保障や第三債務者が不利益な地位とならない

配慮は必要ではあるが，制度自体の果たしている役割を考えると本来型の債権

者代位権を廃止することは妥当でない。（広島弁） 

○ 民事執行・保全制度で代替できないケースがあること，また，それらケース

について安定的に機能できる代替の手当てを用意できるか不安であること等

から，本来型の債権者代位権を存続させることに異論はなかった。なお，裁判

外で債権者が直接第三者と交渉する基礎となる法的地位を確保するためにも
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必要である，消費者保護や少額債権者の簡易な救済手段として利用されている

等の指摘もあった。（日弁連） 

○ 本来型の債権者代位権を存続することについては賛成である。実務上は，本

来型の債権者代位権が，形成権の代位行使や被代位債権の時効中断などの機能

を果たしているほか，少なくとも債権回収交渉の手段として機能したり，ある

いは振り込め詐欺の救済理論として使われたように簡易の救済手段として機

能している。とりわけ中小零細事業者などの少額債権者にとって，事実上の優

先弁済機能は，債権回収における「劣位者の保護」の役割を果たしている。（東

弁） 

○ 民事執行・保全制度で代替できない部分について存続させることには反対し

ないが，批判的見解には看過できない正当性があり，簡易な金銭債権回収手段

とすることのないようにすべきである。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 本来型の債権者代位権を存続させる方向で検討することに賛成する。本来型

の債権者代位権を被保全権利として第三債務者の下に移転した財産を仮に差

し押さえることや，形成権の代位行使，被代位権利の時効の中断等については

民事執行・保全制度では代替できないことから存続が望ましい。（愛知県弁） 

○ 民事執行・民事保全法上の制度が，債権者代位権のすべての機能を代替でき

るわけではないため，本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の

優先弁済）を認めないことを前提に，本来型の債権者代位権を存続させるべき

であるとの意見がある一方，本来型の債権者代位権における債権回収機能（事

実上の優先弁済）を従来どおり認めた上で，本来型の債権者代位権を存続させ

るべきであるとの意見があった。（日大民研・商研） 

○ 債権者代位権を活用して債権の回収・保全を図るケースは実務上極めて稀で

はあることは確か。また，債権者代位権を行使された第三債務者の立場からは，

債務者無資力の要件が満たされているのか判断できないという問題もある。し

かし，取引先との信頼関係が破壊されていない平時において，債権者代位権を

「抜かずの宝刀」として交渉材料に使いつつ債務者の弁済を促しているという

指摘や，銀行が雲隠れした債務者の売掛債権を代位行使する場合があるという

指摘もあり，かかる実務上の意義や民事執行・保全制度の使い勝手も踏まえて

判断することが必要。（産業組織課） 

○ 債務者が債権を行使しない場合に，債権者が代わってそれを債務者のために

行使することは必要であると思われる。しかし，その後，債務者への引渡し義

務と，自分の債権を相殺して偏頗的弁済を受けようとすることは，債権者平等

の原則に反する。このような相殺は詐害行為として取り消されるべきものであ
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る。（会社員） 

 

(2) 債権回収機能（事実上の優先弁済）の当否 

本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）に関しては，

責任財産の保全という制度の目的を逸脱するものであるなどとして，これを許容

すべきではないとする意見がある一方で，これを否定することに慎重な意見もあ

ることから，これらを踏まえて，その見直しの要否について，更に検討してはど

うか。 

【部会資料７－２第１，２(2)［７頁］】 

 

【意見】 

○ 本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）に関して

は見直しの要否について検討することに賛成する。債権回収機能（事実上の優

先弁済）は，責任財産の保全という制度の目的を逸脱するものであり，少なく

とも何らかの制限を設けることが望ましい。（愛知県弁） 
○ 事実上の優先弁済機能を否定することに賛成する。（大阪弁） 

○ 事実上の優先弁済は許容されるべきではない。（弁護士） 

○ 見直しをすることに反対しない。事実上の優先弁済機能については，責任財

産の保全という制度の目的を逸脱しているといわざるを得ないが，債権者代位

制度は執行・保全制度を補完する意義もあることから，同機能を全く否定する

べきでもない。（仙台弁） 
○ 債権者代位の制度を民事執行，民事保全を補完するものと位置付ける以上，

民事執行，民事保全には認められず，裁判外での行使が可能である債権者代位

権に事実上の優先弁済の効果を認めることは背理であることから，事実上の優

先弁済項は否定されるべきである。このように解する場合，代位債権者に代位

の状況について，他の債権者に対する情報開示義務を認めるべきである。（札

幌弁） 

○ 事実上の優先弁済は，認めない改正をすべきである。本来の権利行使の方法

である執行よりも簡易で強力な権利実現機能があるのは行き過ぎで，責任財産

保全の枠内に収めるべきである。これによって，代位権行使のインセンティブ

が小さくなるとしても，本来の趣旨に戻すにすぎず，問題にする必要はない。

（堂島有志） 
○ 現在の解釈で認められている事実上の優先弁済制度は廃止すべきである。現

行法の解釈として，代位債権者に事実上の優先弁済制度が認められている。た

しかに，裁判外における債権者代位権の行使は，債務者の無関心と第三債務者
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の協力なしには成立しないものではあるが，債務名義を有しない代位債権者に

このような強力な権利を付与してよいか疑問である。やむを得ず債権者が受領

するとしても，これは債務者のために一時的に預託を受けているものとして，

供託することを原則とすべきであろう（義務的供託として，国税徴収法 159

条 10 項は参考になる）。債権者代位権制度が債務者の責任財産保全のための

制度となり，代位債権者の利益のために利用されることがなくなった場合，自

己の利益を図りたい債権者は，仮差押え，差押え等の手続を取ることとなる。

（福岡弁） 

○ 債権者代位権を行使した後，債務者への引渡し義務と，自分の債権を相殺し

て偏頗的弁済を受けようとすることは，債権者平等の原則に反する。このよう

な相殺は詐害行為として取り消されるべきものである。（会社員） 
○ 本来型の有する事実上の優先弁済的効力はこれを否定すべきであり，直接訴

権（請求権）が代位権に代わってその効力を担うべきだと考える。このような

考え方は，フランス法の解釈論とも一致するところである。（大学教員） 
○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）の見直しの要否について，更に検討する

ことに賛成である。債務名義を有しない債権者に，民事執行・民事保全手続に

よらずに事実上の優先弁済を認める必要があるか，公平に反するのではないか

という疑問がある。また，実務において事実上の優先弁済機能がどの程度果た

されているかについては必ずしも明らかではない。しかし，他方で，事実上の

相殺を否定したならば，債権者にとって，債権者代位権を行使する動機付け（イ

ンセンティブ）が失われ，本来型の債権者代位権が事実上機能しなくなる可能

性が高いという懸念もある。本来型の債権者代位権がどのような場面で使われ，

事実上の優先弁済が行われているのか，実態を明らかにした上で，債権者代位

権の行使によって債務者の財産管理権に介入することがどの程度許容される

のかという点にも配慮しつつ，その見直しの当否について更に検討すべきであ

る。（二弁） 
○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）については，被代位権利について調査を

行うなどの努力をした代位債権者は報われるべきであることなどから，これを

否定することに慎重な，行き過ぎた債権回収も妥当ではないので，何らかの制

限を設けることは検討に値する。（弁護士） 

○ 預金保険機構及び株式会社整理回収機構（以下「RCC」という。）は，財

産隠匿行為を行っている反社会的勢力等の悪質債務者からの回収に当たり，債

権者代位権を活用している。こうした預金保険機構・RCC による回収の促進

は，金融機関の破綻処理費用の最小化に資するものであるといえる。したがっ

て，債権者代位権の事実上の優先弁済機能の否定又は制限については，責任財
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産の保全という，債権者代位権制度の本来の趣旨からの検討を要することがら

であるとしても，預金保険機構や RCC のような，預金者（いわば国民）に対

して一定の責務を負う機関の果たす役割等をも考慮した上で，慎重にご議論い

ただくことが望ましい。（預保） 

○ 事実上の優先弁済を認めることと，その際に必要な要件を整理する方向でさ

らに検討を進めていただきたい。その際，無資力要件が求められる点や債務名

義によらず事実上優先弁済が受けられる点など明文がない点については，明文

規定を設ける方向で検討を進めていただきたい。自ら積極的に権利を行使する

債権者とそうでない他の債権者とを比較した場合に，前者が債権の回収におい

て優先する結果となることは必ずしも不合理とは言えない。また既に確立した

要件が明確化されることは，無用の混乱を防ぐ上で有益である。（貸金業協） 
○ 本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）について

は，これを否定すべきとする意見と否定する必要はないとの意見に分かれた。

債権回収機能を否定すべきとする意見は，民事執行制度とは別に，代位債権者

（一般債権者）に債務名義なくして事実上の優先弁済を認める合理性はなく，

債務者の換価対象財産が債権である場合にのみ，民事執行制度とは別に特別な

債権実現ルートを置くのであれば，その合理性について明確な根拠が必要であ

るとしている。これに対し，債権回収機能を否定することに慎重な意見は，仮

差押え等の手段を利用するためには担保が要求されなど費用の負担を強いら

れ，また債権回収機能を認めることによって具体的な弊害は生じていないので

あるから，債権回収機能を否定する必要はないとしている。（日大民研・商研） 
○ 現状のような事実上の優先弁済については抑制的に考えるとしても，①金額

を制限する，②直接給付を求められる場合を限定する，③相殺できない期間を

設ける等の何らかのインセンティブを与えるべきである。確かに，事実上の優

先弁済を認める現状が債務者の責任財産の保全という債権者代位権の本来の

制度趣旨からかけ離れていることは否めず，見直しが必要かもしれないが，債

権者が時間や労力をかけて総債権者のために権利を行使することからすれば，

何らかのインセンティブは残すべきである。（兵庫県弁） 
○ 債権者取消権との釣り合いを考慮して論じることが適当。（弁護士） 
○ 事実上の優先弁済を否定することについては慎重に検討すべきである。代位

債権者は，専ら自らの債権回収手段として債権者代位権を利用している。債権

回収手段としての債権者代位権は実務として定着しており，努力したものにイ

ンセンティブ（優先弁済）を与えることは，特段不合理ではない。また，振り

込め詐欺の被害者が，振り込んだ口座名義人に対する不当利得返還請求権を被

保全債権として，口座名義人が銀行に対して有する預金払戻請求権を代位行使
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することを認めた裁判例（東京地裁平成１７年３月３０日）があるが，これは，

消費者被害救済に債権者代位権が役立った事件である。今後も起こりうる新た

な消費者被害に対し，債権者代位権を解決（被害救済）の一手段として利用す

べく，事実上の優先弁済効は残すべきである。（青司協） 

○ 債権者代位権行使のインセンティブの確保，労働債権や少額債権の救済事例，

消費者保護事例があること，これまでにも具体的な弊害事例は知られていない

こと等を根拠に，事実上の優先弁済を全面的に否定することについては，懸念

を示す意見が強かった。他方，実務上も債権回収のためには執行・保全制度を

利用するのが一般的であることから，事実上の優先弁済を一定程度制限するこ

とについては，理解を示す意見が強かった。なお，事実上の優先弁済を一切制

限すべきでないとする意見や，これと反対に，事実上の優先弁済を全面的に否

定することに賛成する意見もあった。（日弁連） 

○ 債権者代位権の事実上の優先弁済機能を一定の債権額の範囲内で肯定する

方向で検討するのが妥当である。代位債権者への金銭の直接給付を肯定しつつ，

その金銭の債務者への返還債務と被保全債権との相殺を禁止する考え方を貫

くと，少額債権者が債権回収を行うには，債務者の代位債権者に対する金銭引

渡請求権を差し押さえる以外に方法はなく，その場合は他の大口の債権者が配

当加入して来ることにより，少額債権者の債権回収が事実上困難になり，かか

る者の保護にもとる結果になりかねないと思料する。（東弁） 

○ 反対する。責任財産の保全は，債権者に対する弁済を確保することが目的の

一つであり，債務者を利することだけが目的ではない。また債権者が自らの権

利を保全するために取った行動である以上，これが否定される理由はないと考

える。（会社員） 
○ 現状では事実上の優先弁済効を認めることが債権回収の動機付けになって

おり，債権回収に勤勉な債権者が他の債権者に結果的に優先することは必ずし

も不合理とは言えない。そこで，事実上の優先弁済を認めることと，その際に

必要な要件を整理する方向でさらに検討を進めていただきたい。なお，無資力

要件が求められる点や債務名義によらず事実上優先弁済が受けられる点など

明文がない点については，明文規定を設ける方向で検討を進めていただきたい。

（消費者金融協） 
○ 本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）について

は存続させるべきである。債権回収の局面において複数債権者が存在する場合，

債務者に誠意が見られない場合等，債務者が有する権利を調査し，回収を図る

場合がある。この場合，調査に尽力した債権者が報われるべきである。（全信

保連） 
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○ 債権者代位権の債権回収機能（事実上の優先弁済）については，現行法下の

判例の通り認めるべきである。被代位債権が金銭債権である場合に，債務者に

対する給付しか請求できないとすれば，債務者による費消・隠匿のおそれがあ

り，あるいはそもそも債務者が所在不明等の場合もあり得ることから，代位債

権者が自己への直接給付を請求できるとすることには一定の合理性がある。実

際上，代位債権者による事実上の優先弁済を否定しなければならないような事

態はみられないし，第三債務者が訴訟外で債権者への直接給付に応じるのは，

債務者が廃業しており権利を行使する意欲がない場合等に限られるから，債権

回収機能が認められる場面は広範ではない。むしろ，そのような場合に敢えて

債務名義の取得を強制することは，小額債権者の債権回収を困難にする。他方，

第三債務者が訴訟外で債権者への直接給付に応じない場合には，債権者として

は，債権者代位訴訟ではなく，仮差押え，債務者への訴訟提起，強制執行とい

う手続を採るのが通常であるから，民事執行・民事保全の制度との関係を殊更

に問題視する必要はない。（森・濱田松本有志） 
○ 債権者としての立場からは，債権回収のための方法が一つ減るということは

望ましくない。確かに現状において債権者代位権は，無資力要件の証明が困難

を伴うこと，債務名義がない場合の債権保全の手段としては民事保全制度があ

ることから，企業実務においてあまり利用されていないのが実情ではあるが，

事実上の優先弁済が否定されればより利用されなくなる方向に進むと考えら

れ，そのような改正は行うべきではない。債権保全の努力をした債権者が優先

的に債権回収を行うことは，被保全債権の存在や債務者の無資力等の要件につ

いて債務者に主張の機会を与えた上であれば認められるべきであり，債務者に

対する通知・訴訟告知の規定を設けた上で，事実上の優先弁済を認めることが

望ましい。（法友会） 
○ 債権回収機能に対して具体的な弊害は指摘されていないことや，被代位権利

について調査を行うなどの努力をした代位債権者は報われるべきであること

から，従前どおり，債権回収機能を認める方向で検討するべきである。（会社

員） 
○ 権利保全に勤勉であった者に，判例・実務で認められた限度で，事実上の優

先弁済を容認するのが相当であるとの意見が大勢を占めた。（最高裁） 
○ 事実上の優先弁済機能を否定するような法改正を行うべきではない。現状で

も，債権者代位権による事実上の優先弁済機能について具体的な弊害が指摘さ

れているわけではなく，この機能を否定すれば，債権者代位権を行使する実務

上のメリットが失われてしまうおそれがある。仮に，行き過ぎた債権回収機能

を制限する必要があるというのであれば，債権者代位権に特有のものではなく，
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一般的な相殺制限等の問題として検討すべきであり，そうでなければ他の手続

との均衡を失するおそれがある。（弁護士） 
○ 債権回収機能を否定する方向での見直しをする必要はない。債権者代位権の

制度趣旨につき「一般責任財産の保全」に限定し，事実上の優先弁済機能を否

定するだけの立法事実の変化は見られない。債権者代位権の制度趣旨としては，

これまで裁判実務が認めてきた「代位債権者のための責任財産保全制度」と位

置づけ，むしろ債権者代位権の債権回収機能を積極的に評価すべきである。率

先して「火中の栗を拾う」代位債権者に対し，事実上の優先弁済を受けさせる

ことは，むしろ衡平に適する。（法友全期） 
○ 主として代位権行使のインセンティブ確保の要請から，事実上の優先弁済を

否定することについて反対論が根強い。そもそも保全・執行法自体の実務上の

使い勝手がよいとは言えない（優先主義的配慮が薄すぎる。債権執行時の転付

命令の場合，債権者は，第三債務者の無資力のリスクを負うが，債権者代位権

だとそれを負わないで済む。裁判実務において，（仮）差押債権の特定として，

裁判所は極めて詳細な情報を要求しているところ，そのような特定が困難なも

のであっても，債権者代位権訴訟を提起することにより，債権内容が明らかに

なっていくことが機能としては重要であることなど）。しかし，事実上の優先

弁済を許容することについて，なくなると行使のインセンティブが沸かなくな

るという以上には，理論的に説得力ある根拠は見出しづらい。債務名義もなし

に他人の財産管理権への介入が正当化されるのは，責任財産の保全という趣旨

だからこそであって，同趣旨からは，事実上の優先弁済を肯定することは理論

的でないことは否定できない。したがって，事実上の優先弁済を制限しつつ，

行使のインセンティブに十分配慮した要件・効果を設定すべきである。（横浜

弁） 
○ 債権者代位権を実務上存置させる必要性ありとなった場合，その必要性を支

持する意見の大多数が「頑張った債権者が報われるべき」ということを根拠に

していると考えられることから，事実上の優先弁済機能を否定すべきではない。

事実上の優先弁済機能を否定して債権者代位権を存置させる必要性は乏しい。

（産業組織課） 

○ 現在，金銭債権の優先回収の手段として機能しており，これを廃止すると，

債権者代位権の存在意義が著しく損なわれる。自らの権利の保全のために他の

債権者に先んじて代位権を行使した債権者が保護されることはむしろ公平で

あり，現状の実務においても，とくに相殺による回収が不当な結論を招くとは

実感されていない。実際にはほとんどすべての事案が訴訟になり，被保全債権

の存否が厳格に審理されることから，債務名義なしに訴訟外で優先回収できる
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ことへの批判もあたらない。被保全債権と被代位権利との関連性から，他の債

権者との平等を貫くと債権者にとって酷な場合が考えられ，このような債権者

を保護するために個別の救済制度（第三債務者に対する直接請求権類似の制度

など）を設けるとしても，個別の手当てでは，優先回収を認めるべきすべての

類型をカバーすることは困難である。（親和会） 
○ 事実上の優先弁済を否定すべきではない。債権者にとって事実上の優先弁済

を受けることを一切認めないという制度とすると，制度を利用しようとするイ

ンセンティブが失われ，制度として存続させる意味はなくなってしまう。債権

を回収するために努力をした債権者が，努力をしない債権者よりも債権回収す

る機会が相当な範囲で増加することは認められてしかるべきである。ただ，公

平の立場より担保権等の優先弁済権や債務名義を有していない債権者の権利

行使は，過剰に保護されるべきではないという見地より制限が加えられること

が妥当である。（広島弁） 

○ 直接自己に引き渡すよう請求することを認めるという解釈が正しいかどう

か，立法政策論として直接引渡しを認めるべきかどうかを論ずべきであり，そ

れをせずに，優先弁済について論じても意味がない。優先弁済効力は結果的に

生じるものであり，目的ではないことに留意が必要である。結果として，その

ような効力が発生することに，見のがしがたい大きな問題があるのかどうか，

という観点にとどめるべきである。なお，立法政策論としては，積極的に債権

者代位権を行使した者に優先弁済を認めるという判断もありえると考える。

（個人） 

 

３ 本来型の債権者代位権の制度設計 

(1) 債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定又は制限する方法 

仮に本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定

又は制限する場合（前記２(2)参照）には，そのための具体的な方法（仕組み）

が問題となる。これについては，代位債権者が第三債務者に対して金銭の直接給

付を請求することを否定又は制限するという方法や，代位債権者への金銭の直接

給付を肯定しつつ，その金銭の債務者への返還債務と被保全債権との相殺を禁止

する方法などを対象として，更に検討してはどうか。 

また，被代位権利が金銭以外の物の引渡しを求めるものである場合にも，代位

債権者への直接給付の可否と，直接給付を認める場合の要件が問題となるが，こ

れについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，３(1)［８頁］，同（関連論点）［９頁］】
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【意見】 

○ 代位債権者が第三債務者に対して金銭の直接給付を請求することを肯定し

つつ，その金銭の債務者への返還債務と被保全債権とを相殺することを禁止す

べきである。代位債権者が第三債務者に対して直接給付を請求できる金銭は，

被保全債権の債権額の範囲に限定すべきである。代位債権者が管理できる（直

接給付を請求できる）ものとし，債務者による受領が期待できるか否かを問わ

ないこととするのが妥当である。（大阪弁） 

○ 代位債権者への直接給付を認め，かつ相殺を制限することが相当である。（弁

護士） 

○ 銀行などが優先的に弁済を受けるのは問題がある。銀行が破たん状態になれ

ば国民の税金から支払われるのに，消費者は銀行などが取った後にしか回収で

きないのは，如何なものか。（会社員） 

○ 金銭の債務者への返還債務と被保全債権との相殺を一定程度制限する方法

などを検討することに賛成である。債権回収機能を制限するためには，相殺等

を制限すれば足りる。直接給付の請求を否定する見解では，責任財産保全とい

う目的自体が達成できない場合がある。（仙台弁） 

○ 債権者取消権でこれを認めるとすればどうか。債権者代位権においてもモテ

ィベーションを与える必要はある程度あるのではないか。（弁護士） 

○ 債権者代位権を行使した後，債務者への引渡し義務と，自分の債権を相殺し

て偏頗的弁済を受けようとすることは，債権者平等の原則に反する。このよう

な相殺は詐害行為として取り消されるべきものである。（会社員） 

○ 代位債権者が第三債務者から受領した金銭の債務者への返還債務と被保全

債権との相殺を一定期間内は禁止することには，一定の合理性がある。（弁護

士） 

○ 債権者代位権の行使によって回収すべき財産は，まず，代位債権者の債権の

充当に優先されるように規定させるべきである。また，代位債権者が自己の債

権額以上の金員を受領してしまわないために，第三債務者に対して代位債権者

への直接交付を請求するのではなく，供託すること求める制度にする仕組みを

作るべきである。（大司書） 

○ 代位債権者に被代位権利の目的物である金銭の受領を認めつつ，相殺のみを

禁じる場合，債務者は代位債権者に対して，不当利得返還請求権を有すること

になるが，債務者がこの権利を行使しない場合，別の債権者が代位債権者とし

て権利行使をすることが考えられ，債権者代位が延々と続く可能性がある。ま

た，代位債権者が受領した金銭にかかる不当利得返還請求権は利息が付くと考

えられるため（民法７０５条），代位債権者がかえって損失を被る可能性があ



424 

る。債務者の債権者が代位債権者のみである場合には，相殺を認めない理由は

ない。相殺を禁止した場合，債務者が代位債権者に対して有する不当利得返還

請求権に対する差押えも可能になると考えられる。そうすると，代位債権者以

外の債権者が，当該不当利得返還請求権を差し押さえて取立訴訟や転付命令に

よって回収することが可能となるが，結局，債権者に債務名義がない限り回収

できない結果となるため，債権者代位制度を存続させる意味がなくなる。最終

的に差押えをしなければならないとするのであれば，そもそも債権者代位をせ

ず，債務者が第三債務者に対して有する債権を最初から差し押さえればよいの

であるから，代位の制度が無意味になる。金銭を受領した代位債権者が破産し

た場合には，債務者は破産債権者として不当利得返還請求権を権利行使するこ

とになるが，相殺が禁じられることとなるため，債務者にとっても不都合が生

じる。（預保） 

○ 金銭の債務者への返還債務と被保全債権との相殺を禁止する方法を検討す

るべきである。（広大有志） 

○ 本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定す

べきとする立場に立った場合，代位債権者への金銭の交付を認めるが，相殺を

禁止する方向で検討するのが望ましい。被代位権利が金銭以外の物の引渡しを

求めるものである場合には，債務者による受領が期待できないときに限り，代

位債権者への直接給付を認めるべきとの指摘がなされており，この点について

も更に検討すべきである。（日大民研・商研） 

○ 仮に規制を設けるのであれば，相殺権一般の問題として，その制限される範

囲を検討すべきであり，金銭の直接給付請求を否定ないし制限する方向性には

反対する。金銭の直接給付請求が否定される場合，債権者代位権は実務上全く

役に立たない制度となってしまうおそれがあるほか，代位登記請求など，問題

なく直接請求が認められる他の事例との均衡も失することになる。（弁護士） 

○ 金銭の場合，直接給付は認めるが，相殺を禁止し，代位債権者の債務者に対

する支払義務を明記し，これに対する強制執行（差押え）を要することとすべ

きである。金銭以外の物の引渡請求権の場合，債務者への給付を原則とするが，

債務者に受領を期待できないときは代位債権者への給付を認める。金銭の場合，

代位債権者が直接給付を受けておくことは，債権回収の準備段階で確実な財産

保全を与えることとなり，回収促進に資する。また，裁判外の行使において，

代位債権者が第三債務者と交渉する足掛かりを与えるうえでも直接給付を求

められようにする必要がある。事実上の優先弁済を禁止する方法として，一定

期間の相殺禁止にとどめる方法がありえるが，執行保全制度の補完という位置

づけを超える強力な権限を与えるのは行き過ぎである。また，債務者による相
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殺を認める方法については，あえて債務者側からの相殺を認める必要性は認め

られない。物の引渡請求では，権利実現の準備行為としては，債務者への引渡

しを原則とすべきである。（堂島有志） 

○ 以下①から③を明文化するべきである。①代位債権者は，第三債務者に対し，

被代位権利の目的物について，債務者に給付するよう求めることができる。た

だし，債務者が給付を受けた物を費消・隠匿するおそれがある場合には，供託

又は代位債権者への給付を求めることができる。②代位債権者は，給付受けた

物を供託することができる。他の債権者は，代位債権者に対して，給付を受け

た物を供託するよう請求することができる。③代位債権者は，自己が給付を受

けた物・権利の債務者への返還請求権と代位債権者の債務者に対する請求権と

を相殺することはできない。被代位権利が金銭以外の物の引渡しを求める権利

である場合も，同様に扱うべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 前半部分，後半部分いずれについても，検討することに賛成である。但し，

現状のような事実上の優先弁済については抑制的に考えるとしても，①金額を

制限する，②直接給付を求められる場合を限定する，③相殺できない期間を設

ける等の何らかのインセンティブを与えるべきである。確かに，事実上の優先

弁済を認める現状が債務者の責任財産の保全という債権者代位権の本来の制

度趣旨からかけ離れていることは否めず，見直しが必要かもしれないが，債権

者が時間や労力をかけて総債権者のために権利を行使することからすれば，何

らかのインセンティブは残すべきである。（兵庫県弁） 

○ 代位債権者への直接給付を肯定しつつ，相殺を制限（一定期間経過後のみ相

殺可能）する方法を検討すべきである。債務者が受領しなかったり，受領して

費消・隠匿してしまえば，債権者代位権を行使する意義がなくなる。直接給付

が認められる範囲（金額）については，直接給付を受けた債権者は，債務者に

対する返還義務を負うのであるし，善管注意義務も負うとされるなら，自己の

債権を超える部分の直接受領を認めてもよいのではないかと考える。他の債権

者にも執行への参加の可能性付与し，一定程度の平等主義をはかるべき。第三

債務者に供託義務を課すのは，第三債務者の負担となり，妥当ではないが，第

三債務者にリスク回避の道を与えて負担を軽減するため，供託が可能としてお

くべきである。（横浜弁） 

○ 代位債権者が第三債務者に対して金銭の直接給付を請求することを否定又

は制限するという方法や，代位債権者への金銭の直接給付を肯定しつつ，その

金銭の債務者への返還債務と被保全債権との相殺を禁止する方法などを対象

として検討することに賛成する。債権回収機能（事実上の優先弁済）は，責任
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財産の保全という制度の目的を逸脱するものであり，何らかの制限を設けるこ

とが望ましい。被代位権利が金銭以外の物の引渡しを求めるものである場合に

も，代位債権者への直接給付の可否と，直接給付を認める場合の要件について

も検討することに反対する。金銭以外の物の引渡しを求めるものである場合に

は，債権回収機能（事実上の優先弁済）はない。（愛知県弁） 

○ 優先弁済効を否定する方法としては，債権者による金銭の代位受領を認める

一方で，被保全債権との相殺を禁止し，債権者が被保全債権の満足を得ようと

するのであれば，改めて，債務名義に基づく強制執行を行うべきである。（札

幌弁） 

○ 詐害行為取消権の場合と同様に一定期間の相殺禁止という方法で制限する

方法が妥当である。債権者が第三債務者より直接交付を受けた時点より一定期

間は相殺を禁止し，債務者の債権者に対する返還請求権について差押が行える

ようにすることは，詐害行為取消の場合と同様の取扱が検討されるべきである。

（広島弁） 

○ 債務者が受領拒否する場合の実効性確保の観点，債務者責任財産に属する金

銭等を第三債務者ではなく債権者に管理させておくことが強制執行の準備に

資する点などから，債権者による直接給付を肯定する意見が強く，相殺を禁止

又は制限することにより事実上の優先弁済を禁止又は制限すべきものとする

意見が強かった。なお，供託請求や供託権を認めるべきとする意見もあった。

被代位権利が金銭以外の物の引渡しを求める権利である場合でも，同様の見地

から，債権者による直接給付を肯定し，直接給付を認める要件を限定する必要

はないとする意見が強かった。（日弁連） 

○ 原則的には相殺を禁止しつつ，一定額の債権の範囲内では相殺が可能とする

旨の規定を設ける方向で検討すべきである。相殺の禁止を貫くと，少額債権者

が債権回収を行うには，債務者の代位債権者に対する金銭引渡請求権を差し押

さえる以外に方法はなく，その場合は他の大口の債権者が配当加入して来るこ

とにより，少額債権者の債権回収は事実上困難になり，かかる者の保護にもと

る結果となりかねない。また，金銭以外の物の引き渡しを求める場合は，債務

者がこれを受領しない危険性があるので，代位債権者への直接給付を認めるの

が妥当である。（東弁） 

○ 事実上の優先弁済を否定又は制限することに消極的な意見が多かった。代位

債権者への金銭の直接給付を否定すると，債務者が受領しない場合に第三債務

者に対して直接取り立てる手段がなくなり，債権者代位制度の目的を達成でき

なくなるおそれがあるのではないか。また，請求の趣旨を「債務者に対して支

払え。」とするのであれば，債務者が受領しない場合には，債権者は，債務者
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に代位して手続費用をかけて強制執行の申立てを行い，さらに債務者に対する

金銭債権に基づいて債務者の有する配当金交付請求権に対して強制執行等を

することになるなど，負担が重くなるのではないか。代位債権者への金銭の直

接給付を制限する場合に，直接給付が認められるのを債務者による受領が期待

できない場合に限定するとなると，基準が不明確である。訴訟外で債権者代位

権を行使する場合は，第三債務者に判断困難という負担を負わせることになり，

訴訟において債権者代位権を行使する場合は，その点が争点となり，紛争が長

期化するおそれがある。制限される事由がないとして直接給付を求める訴えを

提起したが，制限される事由があるとの判断に至った場合の処理についても検

討が必要である。さらに，制限される事由があると判断して直接給付を認めな

かったが，実際に債務者が受領しなかった場合には，代位債権者への直接給付

を否定する場合と同じ問題が生じる。直接給付を肯定しつつ相殺を禁止する方

法については，手続の負担が重くなることに加えて，代位債権者が第三債務者

から給付を受けた直後に強制執行を申し立て，転付命令を得たりすれば，他の

債権者は配当に加わることができなくなるから，相殺を禁止したとしても，事

実上の優先弁済効を否定する効果としての実効性はあまりないという問題が

ある。また，相殺を禁止する場合，債務者の代位債権者に対する返還請求権の

行使において，代位債権者は被保全債権の存在に関する何等の抗弁を主張でき

ないとするのかなどについても検討する必要はないか。なお，倒産手続におい

て，代位債権者による供託が認められるのであれば，債務者が倒産した場合に

管財人が供託物を取得できるようにするのか，また，一定の期間相殺を禁止す

るのであれば，その間に代位債権者が破産した場合の規律をどうするのかなど

についても，併せて検討する必要がある。（最高裁） 

○ 従前どおり，債権回収機能を認める方向で検討するべきであることから，こ

の議論は不要である。（会社員） 

○ 債権者代位権の債権回収機能をそもそも否定又は制限する必要がない以上，

検討する必要がない。代位債権者への直接給付についても，現行法における実

務の運用どおり，原則として認めるべきである。（法友全期） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定する必要を認めない。（会社員） 

 

 (2) 被代位権利を行使できる範囲 

判例は，代位債権者が本来型の債権者代位権に基づいて金銭債権を代位行使す

る場合において，被代位権利を行使し得るのは，被保全債権の債権額の範囲に限

られるとしているが，仮に本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上

の優先弁済）を否定又は制限する場合（前記２(2)参照）には，この判例と異な
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り，被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに被代位権利の行使ができるものと

するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，３(2)［１０頁］】

 

【意見】 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに被代位権利を行使できるものと

すべきである。ただし，代位債権者へ直接交付を求めることができるのは，被

保全債権の債権額の範囲に限定すべきである。（大阪弁） 

○ 債権回収機能を否定または制限する場合には，判例と異なり，被代位権利の

全部の行使を認めるべきである。（広大有志） 
○ 現状のような事実上の優先弁済を否定するならば，被担保債権の債権額の範

囲にとどまらず被代位権利の行使ができるものとするのは整合的である。反対

に，これまでどおりに事実上の優先減殺を肯定するのであれば，被担保債権の

債権額の範囲に限定するのが整合的である。（兵庫県弁） 
○ 本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定す

る場合には，被保全債権の債権額によって代位権行使の範囲を制限すべき理由

はないものと思われる。（日大民研・商研） 
○ 代位債権者は，原則として被保全債権の範囲を超えて権利を行使することが

できるが，第三債務者に対して，自己へ金銭の引渡しを求める場合には，代位

債権者の債権額の範囲に限るとすべき旨を明文すべきである。（福岡弁） 
○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらない行使ができるとする方向に賛成

である。責任財産の保全という目的を重視し，債権回収機能の制限を実現でき

るのであれば，必ずしも行使の範囲を制限する必要はなくなる。しかし，代位

債権者が受領した金銭を費消するおそれなど，被保全債権を超過した部分につ

いての手当てが必要である。（仙台弁） 
○ 特に異論はない。（二弁） 
○ 被保全債権の債権額の範囲にとどめる必要はなく，その旨明文化すべきであ

る。原則論として相殺による事実上の優先弁済機能を制限して，他の債権者の

競合の余地があるので行使できる範囲は広くてよい。弊害ない限り，要件・効

果は解釈にゆだねずなるべく明確にすべきである。（横浜弁） 
○ 本来型の債権者代位制度において事実上の優先弁済効を否定するのであれ

ば，被代位権利を行使し得る範囲を，被保全債権の債権額の範囲に限定する必

要はない。（札幌弁） 
○ 事実上の優先弁済を否定又は制限する場合，被保全債権の債権額の範囲での

代位権行使では，回収額に不足を来たす可能性があるから，被保全債権の債権
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額の制限を撤廃すべきものとする意見が強かった。もっとも，事実上の優先弁

済を完全に否定しないのであれば，被保全債権の債権額の制限も残すべきであ

るとの意見もあった。なお，事実上の優先弁済を維持すべきとする立場からは，

被保全債権の債権額の制限も維持すべきとの意見であった。（日弁連） 
○ 被保全債権の債権額の範囲に限定することが相当である。（弁護士） 

○ 事実上の優先回収機能を認める前提では，現在の判例の基準（被保全債権の

債権額の範囲に限る）が妥当である。ただし，要件・効果に関する規定の明確

化の観点から，明文化することについては異論がない。（親和会） 
○ 特に必要がなければ現行どおりで。（弁護士） 
○ 被代位権利の行使は被保全債権の債権額の範囲にとどまるとするべきであ

る。（弁護士） 

○ 不同意。被担保債権の範囲に限定しない論拠に合理性を認めない。債務者の

責任財産を保全する趣旨に即しているとしても，債権者が無制限に債務者の権

利を行使することを認める必然性がない。（会社員） 
○ 被保全債権の債権額の範囲を超えた金銭の直接給付を認めるとしたときの

理論的根拠に対する疑問や，範囲内部分と範囲外部分の処理方法に関する権利

関係の複雑化のおそれ，範囲外部分の保管の根拠の有無，代位債権者の下での

費消のおそれなどを含めた債権者代位制度の濫用への危惧などについての意

見，少額の債権者に不均衡に巨額な被代位権利を行使させることは不相当との

意見などがあった。（最高裁） 
○ 現行法どおり，代位権を行使できるのは被保全債権の債権額の範囲内にとど

まるものとすべきであり，被保全債権の範囲を超えて被代理権利の行使を認め

るものとする立法提案には，強く反対する。代位債権者は，自らの利益を保全

する範囲内（被保全債権の債権額の範囲内）を超えて代位権行使を認めるべき

理論的根拠も実質的必要性もない。また，このような代位権行使を認めた場合，

代位債権者が受領した金銭を費消してしまった場合の処理，または費消するお

それがある場合における債務者等の対抗手段を用意する必要が生じるなど，現

行法下にはない様々な問題を引き起こすおそれがある。（弁護士） 
○ 被代位債権を行使できる範囲の限定に関する判例法理による運用を改める

規定を新設する必要はない。債権者代位権の事実上の優先弁済機能を積極的に

評価するとしても，第三者の権利を代位行使するということが例外的事情であ

る以上，一定の限界を設けるべきであり，その意味で判例法理は妥当と考えら

れる。（法友全期） 
○ 被保全債権の債権額（担保付債権の場合，不足額部分）の範囲内とすべきで

ある。事実上の優先弁済を否定するとはいえ，他の債権者の存否や権利行使の
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可能性を確認することは要件でもなければ確認する術もない以上，債務者の財

産行使の自由に対する介入は最小限にとどめるべきである。（堂島有志） 
○ 被保全債権の債権額の範囲内という運用でよい。「本来型の債権者代位権」

を債務者の責任財産の保全の制度と考え，被保全債権額を超えて行使できると

することには危険性を感じる。現実の債権者の行動やインセンティブは，債権

者申立による破産手続き開始決定の事件数が著しく低いことからも理解でき

るように，債権者は債務者の責任財産の保全及び公平の分配を目指して行動す

るのではなく，個々の債権の実現あるいは債権者の固有の利益を目指して行動

しているものである。債権者が，被保全債権額を超えて債権者代位権を行使で

きるとすれば，債権者の固有の利益の実現のために嫌がらせ等の目的のために

利用されるという弊害の危険の方が気になる。（広島弁） 
○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに被代位権利の行使ができるとす

ることについては，反対する。これを肯定する意見もあるが，そうすると代位

債権者が過大な直接給付を受けてこれを費消する危険があり，その場合の処理

や費消の危険がある場合の対抗手段の必要性など様々な問題が生じる危険性

がある。（東弁） 
○ 判例と異なり，被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに被代位権利の行使

ができるものとするかどうかについて検討することに反対する。被保全債権の

債権額の範囲を越えて被代位権利を行使した代位債権者が，受領した金銭を費

消してしまうことが危惧される。（愛知県弁） 
○ 従前どおり，債権回収機能を認める方向で検討するべきであることから，こ

の議論は不要である。（会社員） 
 

(3) 保全の必要性（無資力要件） 

本来型の債権者代位権の行使要件に関して，判例・通説は，民法第４２３条第

１項本文の「自己の債権を保全するため」（保全の必要性）とは，債務者の資力

がその債務の全てを弁済するのに十分ではないこと（無資力）をいうと解してお

り，この無資力要件を条文上も具体的に明記すべきであるという考え方がある。

このような考え方の当否について，債務者の無資力を要求するのは厳格に過ぎ，

保全の必要性という柔軟な要件を維持すべきであるなどの意見があることも踏

まえて，更に検討してはどうか。 

また，これに関連して，債務者名義でない債務者所有の不動産を差し押さえる

ために登記申請権を代位行使する場合に債務者の無資力を要件としないなど特

別の取扱いをすべきであるかどうかについて，近時の判例で一定の場合に代位登

記を要せず執行手続内で処理する可能性が開かれたことを指摘する意見がある
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ことなども踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，３(3)［１０頁］，(4)［１２頁］】

 

【意見】 

○ 要件・効果に関する規定の明確化の観点から，明文化することについては異

論がない。（親和会） 

○ 理念的に無資力要件は必要であろう。債権者の著しい不利益などを加えるか

どうか検討の余地がある。（弁護士） 

○ 無資力要件の明文化に賛成する。債務者の有する保険契約に係る代位解除権

の行使等，実務において適用されるケースがあり，要件が明確化されることは

保険実務に資すると考えられる。（損保協会） 

○ 無資力要件を条文上も具体的に明記するべきである。（広大有志） 

○ 本来型と転用型を区別して規定する場合，本来型について無資力要件を具体

的に規定して，明確化を図った方がよい。登記申請権の代位行使など，特別の

扱いが要請される場面については，不動産登記法に規定を置く，もしくは執行

手続内での手当てをするなど，手当ての仕方をさらに検討する必要がある。（仙

台弁） 

○ 判例の考え方でよい。（広島弁） 

○ 無資力要件を要求すべきであり，かつ，その旨の規定を置くべきである。無

資力の内容としては，「債務超過」（破産法１６条１項）と同義と解してよいが，

第三者の権利の代位行使という重要な効果をもたらすため，なお慎重な検討を

要する。登記申請権の代位行使についても，債権者代位権で対応するとの前提

の下に，無資力要件を不要とする扱いをすべきである。この点に関連し，不動

産に対する強制執行を行うための登記申請権の代位行使は債権者代位権では

なく執行手続の中で対応するという意見があるが，反対である。一定の場合に

債務者に対する債務名義に基づいて，代位登記を要せず第三者名義の不動産を

差押えうることを認めた最判平成２２年６月２９日は，債務者が権利能力なき

社団であり，不動産の登記名義が当該社団以外の第三者になっているという特

殊事例であって，一般化すべきではない。登記申請権の代位行使は，債務者名

義でない債務者所有の不動産を差し押さえる前提として行われているが，不動

産の強制執行手続に債務者の無資力が要求されていないことから，無資力要件

を要求すると，債務者が無資力でなくても開始できるはずの強制執行手続が，

債務者が無資力でないために開始できなくなるという制度的齟齬が生じてし

まうからである。（法友全期） 
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○ 本来型の債権者代位権の行使要件については，債務者の資力がその債務のす

べて全てを弁済するのに十分ではないこと（無資力）を要件として明記すべき

である。また，保存行為についても無資力を要件とすべきである。債務者の財

産行使の自由に介入することを正当化する要件なので，明確に定める必要があ

る。不動産を差し押さえるために登記申請権を代位行使する場合には，債務者

の無資力を要件としないことを明記すべきである。民事執行法が，差押目的不

動産が債務名義の名宛人である債務者の所有に属することを，登記によって決

することとしているため，登記申請権の代位行使が必要となる。債務者が無資

力でなくとも開始できるはずの差押えが，債務者が無資力でないため開始でき

ないという事態は解消する必要がある。なお，最判平成２２年６月２９日の射

程は極めて限定されたものと解され，その取扱いが広く及ぼされるとは考えら

れない。（堂島有志） 

○ 債務者に代位債権者の債権を弁済する資力がない場合，債務者が代位の対象

となる行為を自らしないことによって代位債権者の債権を弁済する資力がな

くなる場合に債権者代位権の行使が可能である旨の明文の規定を設けるべき

である。不動産に対する強制執行を行なうために登記申請権を代位行使する場

合には，債務者の無資力を要件としない旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 債権者が債務者の財産に干渉できるとすることの根拠と限度についての慎

重な配慮の中で，本来型の債権者代位権の行使要件における無資力の要件を緩

和することは検討されて良い。そもそも，「無資力」という要件によって本来

型の債権者代位権の成否をふるい分ける規律が果たして妥当であるかという

問題がある。無資力要件は，一面では狭すぎ，一面では広すぎる可能性がある。

債権者代位権の機能としては，「責任財産の保全」だけでなく，「代位債権者の

満足」があるが，特に後者に焦点を当てるときは，無資力では狭すぎる可能性

がある。他方，「無資力」は，語義が定かでなく，定義規定もない。「債務超過」

と同義であると解する説もあるが，債務超過でありながらキャッシュフロー的

には問題がない個人や法人は，この世にいくらでも存在するので，債務超過の

みで債務者の財産に干渉することは正当化できないのではないかという疑義

も生じる。そこで，仮に必要性の要件を「債務超過＋α」と解するならば，そ

のαは何であるかという問題が生じる。このように，検討すべき問題点がある

ので，債務者の財産に干渉することが何故・どこまで正当化されるのかについ

ての慎重な配慮の中で，本来型の債権者代位権の行使要件における無資力の要

件を緩和することは，検討されて良い。（兵庫県弁） 

○ 保全の必要性に代わり無資力要件を規定するとした場合でも，不動産登記申
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請権の代位行使の場合には債務者の無資力を要しないと規定すべきある。現在

の不動産登記実務上，不動産登記申請権の代位行使の場面においては，申請者

たる代位債権者は代位原因証明情報を添付して（不動産登記令第７条第１項第

３号）行い，登記官は，当該不動産の登記記録，登記申請書及びその添付情報

等の資料に基づき，適法な申請か否かを審査しているが，当該審査は，債務者

の資力の有無ではなく，保全の必要性の有無を，例えば，執行裁判所が発行す

る強制執行申立受理証明によって審査している。このような実務は，不動産登

記申請権が非金銭債権であること，不動産登記法において登記官の審査権限が

形式的であること，大量の不動産登記事件を効率的に処理する必要性があるこ

と，債権者が代位行使する登記申請権が相続や登記名義人住所変更など実現さ

れてしかるべき登記であること，等々からみて特段不合理ではないと考えられ

る。もちろんかかる取り扱いによって実務上の不利益も生じていない。仮に，

新たに無資力要件を課すとなると，形式的審査権しか持たない不動産登記官の

審査権限や不動産登記の法的位置づけを根本から見直さざるをえず，理論及び

実務の両面においてあらぬ混乱をきたしかねない。（青司協） 

○ 条文上「債務者の無資力」を具体的に明示することとなった場合は，本来型

の登記申請権の代位行使については，債務者の無資力を要件としないなどの特

別の取扱いを明文化するのが妥当であると考える。現行の不動産登記制度の実

務においては，登記申請権を代位行使する場合には，申請人である代位債権者

は，添付情報として代位原因証明情報を提供しなければならないとされている

が（不動産登記令第７条第１項第３号），その具体的な内容については，基本

的に，例えば，売買契約書，金銭消費貸借契約書のように，債権の存在するこ

とを確認できる情報であれば足りると解されており，さらに債務者が無資力で

あることを確認できる情報の提供までは求められていない。また，実務におい

ては，代位原因証明情報の審査を通じて，「自己の債権を保全するため」とい

う保全の必要性の要件に対する一定の配慮がされており，適切な運用がされて

いると考えられる。（日司連） 

○ 行使要件の具体的な内容については，更に検討すべきである。債務者名義で

ない債務者所有の不動産を差し押さえる場合に債務者の無資力を要件としな

いことには賛成である。差押登記の方法として，登記申請権の代位行使とする

か，別の方法とするかは，更に検討すべきである。（二弁） 

○ 債務者の財産状態に関する要件としては，無資力要件を緩和し，保全の必要

性の要件で足りるものと解すべきである。具体的には，「債権者が，自己の債

権を保全するために必要であるとき」と規定することが考えられる。 登記申

請権の代位行使要件のみ特別扱いするのではなく，一般ルールとして無資力要
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件を緩和し，保全の必要性の要件で判断すべきである。（大阪弁） 

○ 債務名義なしに債務者の財産管理権に干渉することを正当化するためには，

一定の要件は必要であるが，債務者が無資力であればよいのが原則である。そ

して，被保全債権が金銭債権であっても，被代位権利の時効の中断をする場合

などについては，無資力要件を不要とすることも考えられる。債務者名義でな

い債務者所有の不動産に対する強制執行を行うために登記申請権を代位行使

する場合について，債務者の無資力を要件としないなど特別の取扱いをすべき

かについては最判平成２２年６月２９日を参考に，登記申請権の代位行使を要

せずして債務者名義でない債務者所有の不動産に対する強制執行を可能とす

る手法と対比しながら検討する余地がある。（弁護士） 

○ 無資力要件を法文化すべきとする意見と，保全の必要性を要件とすれば足り

るとする意見が対立している。登記申請権の代位行使については，無資力要件

の議論が決着するのを待って理論構成をするべきである。（東弁） 

○ 「債権を保全するため」の文言維持でよい。保存行為，執行の前提としての

介入にとどまるものであり，その必要性で足りるものと考える。債務者名義で

はない債務者所有の不動産の差押えは，実務的に極めて重要な問題であり，不

動産登記法や執行法との関係も含めて，十分な検討をすべきである。とりわけ

登記については，民法ではなく，不動産登記法において規定を設けることも含

めて検討すべきである。（弁護士） 

○ 「保全の必要性」と「無資力」は異なる概念であり，保全の必要性の範囲で

債権者代位権を行えば良いのであって，無資力という基準は全く不要であると

思われる。（会社員） 

○ 「自己の債権を保全するため」という現行法の文言を維持すべきであり，無

資力を要件として明記することに反対する。保全の必要性は，債務者の財産管

理権に対する干渉の度合いを相関的に捉えるべきであり，一律の要件を定める

べきではない。金銭債権を被代位債権として代位行使して直接給付を求める場

合等においては，「自己の債権を保全するため」との文言は，柔軟な解釈が可

能であるから，これを維持すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 本来型の債権者代位権の存在意義を債務者の責任財産の保全に求め，本来型

の債権者代位権における債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定する場合に

は，代位債権者による債務者の財産関係への介入の度合いはそれ程大きいとは

いえず，無資力要件を条文上明記する必要はないものと思われる。むしろ，民

事保全法第 20 条第 1 項の保全の必要性の要件と同じでよいのかについて，更

に検討すべきである。債務者名義でない債務者所有の不動産を差し押さえよう

とする債権者が，その前提として債務者の登記申請権を代位行使する場合につ
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いては，債権者代位権における無資力要件の問題として議論するよりも，民事

執行規則第 23 条第 1 号の類推適用を認める最判平成 22 年 6 月 29 日，民事執

行法第 23 条第 3 項の類推適用を主張する学説上の有力説等を参考に，執行法

上の問題として強制執行を可能とする手法について議論するのが望ましい。

（日大民研・商研） 

○ 現行の枠組みでよいとの意見が大勢を占めた。登記申請権の代位行使（いわ

ゆる代位登記）は，登記申請権が公法上の請求権としての性質を有しているこ

とから，基本的には不動産登記法上の問題であり，民法上の債権者代位権にお

ける議論がそのまま妥当するものではないと考える。したがって，民法上無資

力要件が要求されるとしても，代位登記の場合は，受理証明をもって代位原因

証明情報として扱われるという現在の運用が維持されるべきではないか。なお，

最判平成２２年６月２９日は，法人格なき社団に対する民事執行としてその代

表者個人名義で登記された不動産に対する強制執行を求める場合に関する判

断であって，その射程については慎重に検討されるべきではないか。代位登記

を要せずに強制執行を可能とすることについては，執行債務者を異にして差押

えが競合する可能性があり，滞納処分との調整上も困難な問題が生じるなど，

執行手続に混乱を来すおそれがある。（最高裁） 

○ 無資力要件を条文上明示すべきではない。不動産の登記申請権のみならず，

形成権の代位行使や被保全債権の時効中断といった場面でも，無資力要件が問

題にならない行為類型があり得るため，一般論として無資力要件を条文上明記

することには問題がある。（弁護士） 

○ 無資力要件よりもさらに広げて，「保全の必要性」でよい。責任財産保全の

趣旨からは，要件は緩くてよいはずであるし，相殺による事実上の優先弁済機

能を制限することとのバランスや，インセンティブ確保の必要性の観点からは，

要件は一定程度緩めるべきである。不動産に対する強制執行を行うために登記

申請権を代位行使する場合には，無資力を要件としないとの特別の扱いするこ

とに賛成である。債権者代位権は，債務者が本来行使しうる権利を行使しない

場合に代わりに行使するもので，いわばあるべき姿を実現するものであり，詐

害行為取消権に比べて債務者の財産管理権への介入の度合いが小さいし，受益

者もまた，債権者の１人であることも多いので，問題ない。（横浜弁） 

○ 保全の必要性のような柔軟な要件を維持する方向で検討すべきである。また，

債務者名義でない債務者所有の不動産を差押える場合に，代位による移転登記

を経ずに執行手続内で処理する方法を一般的な議論の前提とせずに検討すべ

きである。不動産登記においては，現在の権利関係の正確性のみならず，時系

列に沿った権利関係の公示が実務において求められており，現在の登記実務と
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異なる取り扱いについては慎重に検討されるべきである。債務者でない登記名

義人からの代位登記を経ずに競売による移転がなされることは，現在の実務と

は異なる取扱であり，その必要性や有効性，取扱を変更することによる支障な

どに注意を払っていく検討する必要がある。言及のある判例は権利能力なき社

団といった最近まで不動産の名義を取得する際に特殊な登記を用いざるを得

ないケースであり，登記方法が複数あったため第三者にとって真正な登記名義

を確定しにくいという特殊な要素があった場合である。また，不動産の登記名

義を戻す必要性は債務者の資力の有無により一概に決定するには馴染まない

状況が多く，無資力要件を条文化した場合には不都合を生じるため，保全の必

要性といった柔軟に解釈できる要件を維持する方向で検討すべきと考える。仮

に，無資力要件を条文化する場合には，不動産登記において要件とならない様

な特則を設けるなどの方法が検討される必要がある。（東京青司協） 

○ 本来型の債権者代位制度において事実上の優先弁済効を否定し，民事執行・

保全制度を保管するものと位置付けるのであれば，民事執行・保全制度におい

て無視力要件が要求されない以上，本来型の債権者代位制度においても無資力

要件までは不要とすべきであり，現行法の文言のとおりの保全の必要性で足り

るとすべきである。登記申請権の代位行使の場面においても同様に理解すべき

である。（札幌弁） 

○ 事実上の優先弁済を否定又は制限することに賛成する立場から，無資力の場

合に限定せずに責任財産保全が認められるべきであること，民事執行・保全制

度では無資力要件が要求されない以上，その補完制度として十分に機能するた

めには無資力要件が課されるべきでないこと等を根拠に，保全の必要性の要件

を維持すべきであるという意見が強かった。登記申請権を代位行使する場合に，

債務者の無資力を要件としないこと自体に異論はなかったが，債権者代位権の

要件として特別扱いすることについては，慎重意見が多く，不動産登記法で対

応すべきものとする意見，債権保全の必要性の要件で統一すべきものとする意

見などがあった。（日弁連） 

○ 無資力要件を具体的に明記すべきであるという考え方について，債務者の無

資力を要求するのは厳格に過ぎ，保全の必要性という柔軟な要件を維持すべき

であるなどの意見があることも踏まえて検討することに反対する。判例法理を

明文化するものであり，分かりやすい民法の実現に資する。債務名義なしに債

務者の財産管理権に干渉することを正当化するためには，債務者の無資力を要

求することが望ましい。債務者名義でない債務者所有の不動産を差し押さえる

ために登記申請権を代位行使する場合に債務者の無資力を要件としないなど

特別の取扱いをすべきであるかどうかについて，近時の判例で一定の場合に代
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位登記を要せず執行手続内で処理する可能性が開かれたことを指摘する意見

があることなども踏まえて検討することに賛成する。民事執行手続において債

務者名義でない債務者所有の不動産に対する強制執行を可能とするような手

当てをすることが望ましい。（愛知県弁） 

○ 例えば，債務者の両親所有の物件に関しては，将来，債務者が相続する場合

があるので，法務局等で，両親の財産を差し押さえできる制度が必要。（会社

員） 

 

４ 転用型の債権者代位権の在り方 

 

【意見】 

○ 実務的に確立した債権者代位権の転用例について，転用型の債権者代位権の一

般的な根拠規定を設けることに賛成するが，一般的な転用の要件を明文化する場

合には，前述した，ライセンス取引における独占的通常実施権による特許権者の

差止請求権の行使など，確立した債権者代位権の転用例や産業界の転用型の発展

に対する要望を十分に考慮した上で，現在の実務が否定されないように具体的な

要件を検討すべきであると考える。（電情産協） 

 

(1) 根拠規定の在り方 

転用型の債権者代位権について，本来型の債権者代位権とは別に規定を設ける

場合（前記１参照）には，その根拠規定の在り方について，確立した債権者代位

権の転用例についてそれぞれの固有領域で個別に規定を設ける方法や，転用型の

債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける方法などを対象として，更に検討して

はどうか。 

【部会資料７－２第１，４(1)［１５頁］】

 

【意見】 

○ 確立した債権者代位権の転用例についてそれぞれの固有領域で個別に規定

を設けることには賛成である。転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設

けることにも賛成である。なお，安易な利用は認めるべきでないとしても，新

たな消費者被害等について債権者代位権を行使することで被害を救済してき

たことについては，積極的・肯定的に評価されるべきものであり，余りにも硬

直な規定とはすべきでない。（弁護士） 

○ 転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける方向で検討すべきであ

る。確立した債権者代位権の転用例についてそれぞれの固有領域で個別に規定
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を設ける方法の場合，すべてを網羅することができない可能性がある。（兵庫

県弁） 

○ 本来型とは趣旨・適用場面が異なる転用型については，本来型とは別個の制

度として明文の根拠を与えることが合理的である。（親和会） 

○ 「本来型」と「転用型」は適用場面及び要件が異なるため，区別を明確化し

た方がよい。ただし，個別規定の整備は困難なおそれがあり，一般的な根拠規

定については転用の要件を詳しく検討する必要がある。（仙台弁） 

○ 確立した債権者代位権の転用例については，それぞれの固有領域で個別に規

定を設けるべきである。なお，不動産登記申請権及び登記請求権の代位行使の

場合は，無資力要件が不要である事を規定すべきである。（滋賀県司書・勉強

会） 

○ 転用型についての根拠規定を設けることに賛成である。（広大有志） 

○ 一般的な根拠規定を設けるほか，確立した債権者代位権の転用例については，

それぞれの固有領域で別途明文の規定を置くべきである。一般的な根拠規定は，

新たな法理を生成していくための基礎として必要であるが，一般規定は適用要

件が抽象的で分かりにくいものとなることから，判例上確立した転用例につい

ては，一般規定とは別に明文の規定を設けた方が分かりやすいと思われる。（弁

護士） 

○ 債権者が債務者に対して移転登記請求権，妨害排除請求権その他の金銭債権

以外の債権を有する場合には，債権者は，その債権の権利を確保するために必

要な範囲で，債務者の資力のいかんを問わず，債務者が第三債務者に対して有

する債権を代位行使することができる旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 確立した債権者代位権の転用例についてそれぞれの固有領域で個別に規定

を設けることに異論はない。転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設け

ることにも，将来的に新たな転用が必要となった場合の根拠規定としての意味

があることから，基本的に賛成である。（二弁） 

○ 転用型の債権者代位権に明文の根拠を与えるべきである。法生成機能を正面

から認めることに意義がある。債権者代位権制度を残しつつも，必要な法理は

発展させるべきある。「転用を特殊な例外的処理ととらえるのではなく，債権

者代位権の一類型として正面から肯定する以上，不可欠性・必要性・補充性と

いう要件を課すことは困難であり，そうである以上，実際に転用の範囲が拡大

することは否定できないように思われる」との指摘もあるが，明文化すると限

定的な要件を課すことが困難というのは疑問である。明文化に際し，要件をふ

さわしく設定すればよいのではないか。（横浜弁） 
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○ 根拠規定の在り方について，確立した債権者代位権の転用例についてそれぞ

れの固有領域で個別に規定を設ける方法や，転用型の債権者代位権の一般的な

根拠規定を設ける方法などを検討することに賛成する。（愛知県弁） 

○ 転用型の債権者代位権を明文化することには賛成である。明文化の方法とし

ては，転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける方向で検討すべきで

ある。（大阪弁） 

○ 新たな法理を生成していくための基礎となるものとして転用型の債権者代

位権の一般的な根拠規定を設けるべきである。（弁護士） 

○ 新しい法律問題について過渡的段階での解釈による展開可能性を開くため

には一般的要件が必要であるとして，一般規定を設けることに異論はなかった。

なお，一般規定を設けるのみならず，安定的な運用がなされている分野は，そ

れぞれ個別規定も設けるべきものとする意見もあった。（日弁連） 

○ 転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設けることに賛成する。（東弁） 

○ 転用型の債権者代位権については，一般的な根拠規定を設ける方向で検討す

るのが望ましい。（日大民研・商研） 

○ 転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設けるべきである。債権者代位

権の権利生成機能を維持する観点から，転用型の一般的根拠規定を設けること

には意義がある。 確立した転用事例について個別の規定を設ける方向性につ

いては反対しないが，転用型事例として確立しているか否かについては慎重に

検討すべきである。個別の転用型事例について個別の規定を設けること自体は，

行使要件の明確化等の意義があると思われる。（法友全期） 

○ 転用型を本来型とは分けた一般的な根拠規定で明記すべきである。確立した

判例法理の明文化という意味で，転用型は明記すべきである。その規定方法と

しては，個別に規定するのは容易でなく，また今後生じ得る新たな法的問題に

も解釈によって対応することができる余地を残すため，一般的な根拠規定とす

べきである。（堂島有志） 

○ 転用型の債権者代位権の一般的根拠規定を設けるべきである。今後，現在認

められている登記請求権等以外の理由で，新たに債権者代位権を認めなくては

不都合な場面が生じる可能性がある。その時に備え，基本法たる民法に転用型

の債権者代位権の一般的根拠規定を設けておくべきである。（青司協） 

○ 転用型の債権者代位制度について，個別領域ごとに個別の要件を設定すべき

という見解もあるが，これらを網羅的に設定することは困難であり，また，転

用型の債権者代位権による法律構成が，現に法創造的機能を果たし，将来的も

当該機能を果たすことが期待される以上，一般的な根拠規定を設けることが適

切といえる。（札幌弁） 
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○ 想定されていない新たな転用例も想起されることからすれば，確立した債権

者代位権の転用例についてそれぞれの固有領域で個別に規定を置くのではな

く，一般的な根拠となる規定とすべきである。（日司連） 

○ 転用型（登記請求権保全のための転用，不動産賃借権保全のための転用など）

も現状の実務で利用されているため，これを阻害する方向での検討とならない

ように，転用型の規定の在り方を検討すべきである。（サービサー協会） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 転用型について別に規定を設ける必要性が大きいとは考えていない。（広島

弁） 

○ 転用の根拠規定は不要と考える。（弁護士） 

○ 別途の根拠規定が必要であるとは思えない。保全の必要があれば，債務者の

無資力に関係なく，債務者の権利を代位行使するというのが現状の条文であり，

そのままで良い。（会社員） 

 

(2) 一般的な転用の要件 

仮に転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける場合（前記(1)参照）

には，様々な転用事例に通ずる一般的な転用の要件が問題となるが，これについ

ては，「債権者が民法四二三条により債務者の権利を代位行使するには，その権

利の行使により債務者が利益を享受し，その利益によって債権者の権利が保全さ

れるという関係」が必要であるとした判例を参考にしつつ，更に検討してはどう

か。 

【部会資料７－２第１，４(2)［１９頁］】

 

【意見】 

○ 判例（最判昭和３８年４月２３日）が示す「債権者が民法４２３条により債

務者の権利を代位行使するには，その権利の行使により債務者が利益を享受し，

その利益によって債権者の権利が保全されるという関係」という要件を明文化

することには合理性がある。（弁護士） 

○ 転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設けた上で，判例が示す要件

（「債権者が民法第４２３条により債務者の権利を代位行使するには，その利

益によって債権者の権利が保全される関係」が必要）を明文化する方向で検討

すべきである。判例が示す要件であれば，これまで判例・実務上認められてき

た転用型を全てカバーすることができ，かつ，新たな事例に対しても適用可能

であるから，必要十分である。（森・濱田松本有志） 

○ 「権利の行使により債務者が利益を享受し，その利益によって債権者の権利
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が保全されるという関係」が必要であるとした判例を参考に，一般的な転用の

要件を検討することに反対しない。「転用型」が適切な範囲において認められ

るように，要件を検討すべきである。（仙台弁） 

○ 判例の要件を明文化する方向で検討すべきである。一般的な転用の要件とし

て提案されている，「債務者に属する当該権利を行使することを当該債権者が

債務者に対して求めることができる場合において，債務者が当該権利を行使し

ないことによって，債権者の当該債権の実現が妨げられているとき」という要

件は厳格に過ぎ，「保全される権利と代位行使される権利との間に関連性があ

るとき」という要件は緩やかに過ぎることから，立法論としてはいずれも採用

すべきではなく，判例を参考に要件を明確化する方向で検討すべきである。（弁

護士） 

○ 判例が示した要件を明文化することに賛成する。（東弁） 

○ 転用型の債権者代位権の要件が厳格に定められることによって，権利の生成

機能が果たせなくなることは避ける必要があり，判例を明文化する方向を中心

に検討されるべきである。この点について，他に適切な手段がないという補充

性を要件とすべきとの考え方があるが，既存の制度で対応できない事象につい

て判例による法形成が行われてきたという経緯も踏まえ，その適用を狭めるよ

うな要件を規定すべきでないと考える。（法友会） 

○ 検討することに賛成する。転用が認められる事例を抽出して，どのような要

件をたてるのか検討していくべきである。（兵庫県弁） 

○ 検討をすることには賛成である。「債権者が民法四二三条により債務者の権

利を代 位行使するには，その権利の行使により債務者が利益を享受し，その

利益によって債権者の権利が保全されるという関係」が必要であることはその

とおりであるが，そのような関係があれば十分とはいえないであろう。（弁護

士） 

○ 様々な転用事例に通ずる一般的な要件をいかに定めるかについては，十分な

議論が必要である。（親和会） 

○ 検討することに異論はなかったが，参照として挙げられている判例は，ある

意味特殊な事例であるため，この判例の規律である債務者が得る利益と債権者

の権利の保全との強い関連性を要求することは，必要以上に代位行使を狭く限

定するおそれがあるのではないかと懸念する意見があった。（最高裁） 

○ 判例を参考にしつつ，更に検討することに賛成である。転用型の要件を厳格

に規定すると，例えば，振り込み詐欺における被害者救済の事例のように，立

法的解決が図られるまでの間，債権者代位権によって解決するといった方法を

取る余地が限定される等，債権者代位権が行使できる場面が狭められる。転用
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型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける場合，ある程度柔軟な運用が可

能になるような要件とすべきである。（二弁） 

○ 不可欠性，必要性，補充性による要件化が妥当である。（大阪弁） 

○ 仮に，転用型の債権者代位権の一般的な根拠規定を設ける場合でも，不動産

登記申請権及び登記請求権の代位行使の場合は，無資力要件が不要であること

を規定すべきである。（滋賀県司書・勉強会） 

○ 判例（最判昭和 38 年 4 月 23 日）が示す要件を参考にしつつ，被保全債権

の実現に債務者による被代位権利の行使が欠くことができないものであると

いった不可欠性や，他に適切な手段がないといった必要性・補充性等を要件と

して要求すべきか否かについても更に検討するのが望ましい。（日大民研・商

研） 

○ 転用事例の一般的要件としては，ほかに適切な手段がないという意味での補

充性要件により限定する方向で検討し，「債務者の権利の行使が，債権者の権

利行使を実現するため，やむを得ない場合」との要件を設けるべきである。最

判昭和３８年４月２３日において示された要件を明文化することも考えうる

が，これを明文規定として適切な形とすることには実際上の困難が伴うものと

思われる。適用範囲を適切に限定するためには，補充性を転用の要件とするの

が相当である。（法友全期） 

○ 債務者に属する被代位権利を行使することを代位債権者が債務者に対して

求めることができる場合において，債務者が被代位権利を行使しないことによ

って，代位債権者の被保全権利の実現が妨げられているときには，保全の必要

性を絞る要件として，利益の享受というより，明確な関連性を示す必要がある。

（堂島有志） 

○ 債権者が債務者に対して移転登記請求権，妨害排除請求権その他の金銭債権

以外の債権を有する場合には，債権者は，その債権の権利を確保するために必

要な範囲で，債務者の資力のいかんを問わず，債務者が第三債務者に対して有

する債権を代位行使することができる旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 比較的緩やかな要件とすべきである。他人の財産管理権への介入の正当化の

理由として，補充性・不可欠性までも必要かは疑問であり，利害関係・関連性

や必要性があれば，認めてよいのではないか。たとえば，「債権者の有する債

権が，債務者の権利（特定の財産）の形成の原因となる等，当該権利（特定の

財産）を当該権利者の優先的な責任財産とすることが相当であると認められる

場合」などの関連性があればよいのではないか。こういった場面は，補充性・

不可欠性とはあまり関係ないと思われる。①債務者に属する当該権利を行使す
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ることを当該債権者が債務者に対して求めることができる場合において，②債

務者が当該権利を行使しないことによって，債権者の当該債権の実現が妨げら

れているときとの提案があり，これについてなお要件が緩やかにすぎるとの指

摘もあるとされているが，実務家からは，逆に狭すぎるとの意見が多い。この

要件では，最高裁昭 50.3.6 のケースや振り込め詐欺ケースは救済できないと

の見解が多数である。①を割愛して，②だけにすることも検討に値する。（横

浜弁） 

○ 不可欠性や必要性・補充性を要件とすべきであるとの見解もあるが，判例に

おいても関連性の要件については比較的厳格に解釈されており，転用型の債権

者代位権を認めることの弊害も特に認められていないことから，関連性の要件

で十分であるというべきである。（札幌弁） 

○ 検討委員会試案の要件は厳格に過ぎ，振込め詐欺事案などが除外されてしま

うとして反対する意見が強く，その他これまで判例が転用を認めた事案が除外

されるべきではないという意見が強かった。（日弁連） 

○ 転用型の登記申請権の代位行使については，補充性を要件としない方向で検

討すべきである。転用型の債権者代位権の行使について一般的な根拠規定を設

けるに際し，何らかの制限的な要件を設けるべきであるという考え方について

反対するものではない。しかし，債権者代位権の転用を広く認めることによる

弊害を防ぐという観点については，登記申請権の代位行使により実行される登

記は，もともと実現されてしかるべき登記であり，債務者に格別な不利益を与

えるものではなく，また，実務上，代位原因証明情報の審査を通じて適切な運

用がされていることから，登記申請権の代位行使について，補充性のような限

定的な要件をさらに求める必要はないと考える。また，補充性を要件とするこ

とについては，これにより実体法上の権利変動の過程を登記に正確に反映させ

るという不動産登記制度の要請に反する議論に結びつくのではないかという

懸念がある。（日司連） 

○ 判例理論は漠然としすぎて条文化は無理と見得る。（弁護士） 

○ 一般的な転用の要件については，「債権者が民法四二三条により債務者の権

利を代位行使するには，その権利の行使により債務者が利益を享受し，その利

益によって債権者の権利が保全されるという関係」が必要であるとした判例を

参考にしつつ検討することに反対する。転用の要件を検討する必要はあるが，

判例の要件ではわかりくい。（愛知県弁） 

 

(3) 代位債権者への直接給付の可否及びその要件 

転用型の債権者代位権においても，被代位権利が金銭その他の物の引渡しを求
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めるものである場合には，代位債権者への直接給付の可否と，直接給付を認める

場合の要件とが問題となる（前記３(1)参照）が，これについて，更に検討して

はどうか。 

【部会資料７－２第１，４(2)（関連論点）［２１頁］】

 

【意見】 

○ 直接給付を認め，その消極的要件として不相当であるときを定めることに賛

成する。（大阪弁） 

○ 一定の要件のもとに直接給付自体は認められるべきである。（弁護士） 

○ 直接給付があっても，それは債務者に引き渡す義務が伴うものである。その

引渡し義務と，自らの債権を相殺することは可能であるが，それが偏頗的弁済

に該当すれば，その相殺は詐害行為取消権の対象となる。（会社員） 

○ 転用型の債権者代位権においても，代位債権者への直接の引渡しを認める方

向で検討をするべきである。転用型の債権者代位権は，債務者の責任財産保全

とは無関係に，非金銭債権（特定債権）の内容を実現するための手段として用

いられることからすると，代位債権者への直接の給付も認められるべきである。

（サービサー協会） 

○ 転用型の債権者代位権は，非金銭債権（特定債権）の内容を実現するための

手段として用いられるのであるから，被代位権利の目的物を代位債権者に直接

給付することを認めてよく，代位債権者への直接給付を認めることを原則とし，

直接給付を認めない場合について更に検討するのが望ましい。（日大民研・商

研） 

○ 代位債権者への直接給付については，前述のとおり本来型においても特に制

限を設けるべきではないが，本来型と異なり事実上の優先弁済機能が問題とな

らない転用型の場合，直接請求を制限すべき理由は見出せない。（弁護士） 

○ 代位債権者への直接給付を原則として認めつつ，それが不相当であるときに

は，直接給付を認めないとの条項を置くべきと考える。転用型の債権者代位権

は，債務者の責任財産の保全とは無関係に，特定債権の内容を実現するための

手段として用いられるものであるから，被代位権利の目的物を代位債権者に直

接給付することを認めても弊害はない。ただ，将来的に如何なる場面において

債権者代位権の転用が必要となるかは定かでないため，例外条項も入れるべき

である。なお，「不相当であるとき」という要件はあいまいであるとの批判も

あり得ようが，その点は判例の集積を待つほかない。（法友全期） 

○ 転用型では，直接給付を原則とし，例外的に，債務者への給付を要する場合

を定める。例外は，債務者が無資力の場合，債務者が代位債権者に対して抗弁
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を有する場合，その他不相当な場合とする。転用型の場合，保全の必要性の要

件によって，直接給付が必要な場合に絞られているから，例外的に除外する場

合を検討するのが相当である。（堂島有志） 

○ 直接給付を可能とし，相当性要件は課すべきである。「相当性」の要件は，

たしかに要件としての明確性を欠くが，法生成機能からは，本質的に，どのよ

うな場面となるか予測して具体的要件が設定できないことは仕方ないと言わ

ざるを得ない。不明確だからといって相当性要件をなくしてしまうことで，す

べて代位債権者に直接給付されるとすることによる弊害が生じる懸念がない

とはいえない。将来に向かって法生成機能を期待するのであれば，むしろ相当

性要件は積極的に必要とすべきと言える。（横浜弁） 

○ 「転用型」において，必要な場面に応じて直接給付を認めるようにすべきで

あり，それ以外の場合には柔軟に対処できるよう，要件の設定を慎重に検討す

べきである。「転用型」は特定債権の実現を目的とするため，直接給付を認め

る必要がある場面が多いとみられるが，他に「転用型」の事案が新しく出てく

ることが考えられるため，要件の設定の仕方については，慎重に検討すべきで

ある。（仙台弁） 

○ 代位債権者への直接給付を否定することは妥当でない。債務者が権利行使を

していない債権について代位行使するのであるから，債務者が受領しない場合

もあり得るので，代位債権者が第三債務者に対して金銭の直接給付を請求でき

るとする制度としなければ，実効性が確保できない。債権者代位権行使は，債

務超過に陥った債務者が責任財産の確保へ不熱心であることにより債権者が

代位行使する場合が想定されている。債権者代位権行使を知った債務者が自ら

に引渡請求できるとすれば，債権者代位権行使という手間をかけ，代位訴訟と

いう大きな負担をかけても，債務者が自ら受領した後費消し責任財産を減少さ

せる行為を止めることが困難となり，妥当でない。なお，直接給付を認めるた

めの要件について検討することは賛成するが，債務者に対する通知とすること

が妥当と思われる。（広島弁） 

○ 転用型の債権者代位権の実効性確保のためには直接給付が認められるべき

であり，弊害排除のため相当性要件が設けられるべきであるとする意見が強か

った。（日弁連） 

○ 転用型は非金銭債権の内容実現の手段であるから直接給付を認めるべきで

ある。（東弁） 

○ 本来型とは異なる制度とする以上，直接給付を認めることが相当な場合につ

いて要件を検討することが必要である。（親和会） 

○ 検討することに異論はなかったが，直接給付を認めないと，債務者が受領し
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ない場合に，債権者が必要以上の手続を要することになって負担が重くなるこ

とを懸念する意見があった。（最高裁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 検討することには賛成する。（兵庫県弁） 

○ 転用型の債権者代位権においても，被代位権利が金銭その他の物の引渡しを

求める場合に問題となる代位債権者への直接給付の可否と，直接給付を求める

場合の要件について検討することに賛成する。本来型の債権者代位権と同様に

何らかの制限を設けることが望ましい。（愛知県弁） 

○ 詐害行為取消権に準じるべき。（弁護士） 

○ 転用の要件としての関連性が特に高度に認められ，債権者が代位して受領す

る目的物が債務者の責任財産を構成する余地がないような場合に限定して，代

位債権者への直接給付を認めるべきである。直接給付を認めることによる弊害

を回避するため相当な要件を設定すべきである。この点，昭和５１年の自賠責

法改正による被害者直接請求が認められるまでの間，行われていた被害者によ

る加害者の自賠責保険請求の代位行使が参考になると考える。（札幌弁） 

○ 代位債権者が，被代位権利の目的物を自己に直接交付することを求めること

ができる場合があることに異論はないが，この考え方を明文化する必要はない。

（福岡弁） 

○ 直接給付を否定するものではないが，登記請求権の代位行使に当たっては，

原則認められていない中間省略登記の代替的手段に利用されないよう配慮し

た規定をすべきである。直接給付を認めるとした場合，甲から乙，乙から丙と

不動産が転々譲渡された場合に，丙が債権者代位権を行使し，甲から直接丙に

所有権を移転するいわゆる中間省略登記を認めることになりかねない。中間省

略登記については，権利変動の過程をできるだけ正確に公示するという不動産

登記制度の要請から，判決による等の場合を除き原則認められていないのでこ

の点十分に配慮されたい。（青司協） 

 

５ 要件・効果等に関する規定の明確化等 

 

【意見】 

○ 判例上確立している要件・効果については可能な限り明文化するのが望ましく，

見解の対立がある要件・効果については，一定の立場に立って明文化するのがそ

もそも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 
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(1) 被保全債権，被代位権利に関する要件 

被保全債権に関する要件について，被保全債権の履行期が未到来の場合（民法

第４２３条第２項）のほか，被保全債権が訴えをもって履行を請求することがで

きず，強制執行により実現することもできないものである場合にも，債権者代位

権を行使することができないものとする方向で，更に検討してはどうか。 

また，被代位権利に関する要件について，債務者の一身に専属する権利（同条

第１項ただし書）のほか，差押えが禁止された権利についても，その代位行使は

許されないものとする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，５(1)［２１頁］】

 

【意見】 

○ 裁判上の代位制度を廃止して，被保全債権の履行期が未到来の場合に保存行

為を除いて債権者代位権を行使することができないものとすることには賛成

する。もっとも，被保全債権の履行期が未到来の場合の保存行為については代

位権行使を認めるものとすべきである。 被保全債権が訴えをもって履行を請

求することができず，強制執行により実現することもできないものである場合

に債権者代位権を行使することができないものとすることに賛成する。 被代

位権利に関する要件について，債務者の一身専属権利，差押禁止権利について

代位行使を許さないとすることに賛成する。（大阪弁） 

○ 特に反対しない。現行実務と整合的である。（兵庫県弁） 

○ いずれについても，許されないことを明文化する方向で検討することに賛成

である。（弁護士） 

○ いずれも反対しない。特段不合理な点は認められない。（法友全期） 

○ いずれも賛成である。（堂島有志） 

○ 被保全債権が訴えをもって履行を請求することができず，強制執行により実

現することもできないものである場合に，債権者代位権を行使できないものと

することに賛成する。責任財産を保全して，被保全債権を実現するという趣旨

が妥当しなくなる。差押えが禁止された権利については，それによって得られ

る財産を債務者に取得させるべきである。差押えが禁止された権利について代

位行使が許されないとする方向で検討することに賛成する。（仙台弁） 

○ 被保全債権の要件の明文化に賛成である。除外されるものとして，履行期未

到来のもの及び訴えをもって履行を請求することができず，強制執行により実

現することもできない債権を規定することに賛成である。また，被代位債権に

関する要件について，債務者の一身に専属する権利，差押禁止権利を除外する

ことの明文化に賛成である。これらの要件が欠ければ，他人の財産管理権に，
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強制執行の準備として介入することの正当化は困難である。（横浜弁） 

○ 被保全債権が訴えをもって履行を請求することができず，強制執行により実

現することもできないものである場合にも，債権者代位権を行使することがで

きないものとする方向で検討することに賛成する。債務名義なしに債務者の財

産管理権に干渉するものであり，被保全債権につき強制執行により実現できる

ものである必要がある。被代位権利が，差押えが禁止された債権についても，

その代位行使は許されないものとする方向で検討することに賛成する。責任財

産の保全という制度の目的から，民事執行で差押えが可能な範囲に限定される

必要がある。（愛知県弁） 

○ いずれも賛成する。いずれも一般的な理解に沿うものである。（札幌弁） 

○ 被保全債権の履行期が未到来の場合，被保全債権が強制執行により実現する

こともできないものである場合に，債権者代位権を行使することができないも

のとすることに賛成する。（広島弁） 

○ 被保全債権の履行期が未到来の場合，被保全債権が，強制執行により実現す

ることもできないものである場合に，債権者代位権を行使することができない

ものとすることに賛成する。被代位権利が，一身専属的権利である場合，差押

え禁止権利である場合に，その代位行使が許されないものとすることに賛成す

る。（日弁連） 

○ 賛成する。いずれも合理性がある。（東弁） 

○ 被保全債権及び被代位権利に関する要件について，本提案のような方向で検

討することにつき特に異論はない。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 債権者代位権は廃止案も出されており，利用頻度も低い。廃止せずに残すと

して，そのような制度のために詳細な規定を積み上げて制度をさらに複雑にす

ることは疑問である。できるだけ現行規定を生かすことが望ましい。（弁護士） 

○ 代位権行使を禁止する理由が分からない。弁済期が来ていないのであれば，

代位行使後の引渡し債務と自らの債権を相殺することはできないため，現実の

引渡しが行われ，債務者や他の債権者にとって損はない。（会社員） 

○ 被保全債権が訴えをもって履行を請求することができず，又は強制執行によ

り実現することができないものである場合に，債権者代位権を行使することが

できないことに異論はないが，この考え方を明文する必要はない。訴求力や強

制力のない債務（例 自然債務）も観念しうるが，明記すれば悪用されるおそ

れもあり，わざわざ民法に明記する必要はない。被保全権利が差押えを禁止さ

れた権利である場合に債権者代位権が行使できない旨を明文化すべきである。
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（福岡弁） 

○ 優先弁済効力は，目的ではなく，結果的に生じる効果であるので，手続法的

側面は，看過しがたい問題があるかどうかという観点から検討すれば足りる。

また，自己への直接引渡を前提として考えるべきではない。立法政策論として

は，まず，現行民法が，一身専属権のみ特例を設けているのはなぜかというこ

とを考えるべきである。改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

 

(2) 債務者への通知の要否 

債務者に被保全債権の存否等について争う機会を与えるとともに，債務者自身

による被代位権利の行使の機会を確保するために，債権者代位権を行使するため

の要件として，債務者への通知を要求するかどうかについて，更に検討してはど

うか。 

また，仮に債務者への通知を要求する場合には，通知の時期や通知義務違反の

効果についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，５(2)［２２頁］】

 

【意見】 

○ 債権者代位権を行使するための要件として，債務者への通知を要求するかど

うかについて検討することに賛成する。債務者に被保全債権の存否等について

争う機会を与えるとともに，債務者自身による被代位権利の行使の機会を確保

する必要がある。仮に債務者への通知を要求する場合には，通知の時期や通知

義務違反の効果についても検討することに賛成する。仮に債務者への通知を要

求する場合には，通知の時期や通知義務違反の効果を明文化する必要がある。

（愛知県弁） 

○ 通知を要求するかどうかについて検討することに賛成である。（弁護士） 

○ 特に異論はない。債権者代位権の行使は，債務者の財産管理権に対する介入

であり，債務者の立場に配慮すべきという理由は理解できる。ただし，債務者

への事前の通知を債権者に要求すると，債務者による資産隠匿・費消を誘発し

かねない場合もあり得る。予め通知したのでは債権者代位権の行使目的を達成

できなくなるような場合には，事後の通知で足りるとすべきである。（二弁） 

○ 裁判外で債権者代位権を行使する場合は通知義務を課すのが妥当であるが，

裁判上の行為として代位権を行使する場合には，債務者に対する通知を要しな

いものとすべきである。 通知義務の不履行の効果としては，第三債務者が代

位債権者に対し代位請求にかかる履行を拒絶できることに留めるべきである。

（大阪弁） 
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○ 債務者が悪意の場合は必要ないが，悪質な者が，債権がなくても取り立てる

ことが考えられるので，通知は考える必要がある。（会社員） 

○ 裁判上の行使の場合には事前通知を不要とするべきである。無視力の債務者

の責任財産を保全する場面において，債権者の動きが債務者に察知されると，

逆にこれに対する防御手段を執られてしまうことが多く，債権者代位権行使の

実効性が確保されないことが考えられる。もっとも，裁判外での行使について

は，債権者代位権の濫用的行使も考えられるし，実際においても，第三債務者

が債務者への確認なしに裁判外での代位行使に応じることは異例であるから，

裁判外では代位権行使について事前通知を要件としても不当とはいえない。

（弁護士，弁護士） 

○ 債務者の保護のために，事前通知を要求すべきである。ただし，事前通知を

要すると債権者の権利行使を害する等の不都合が生じる場合は，例外的に事前

通知を不要とする旨の規定を置くべきである。例えば債権者が債務者の所有す

る不動産へ仮差押手続きを行うため，前所有者から債務者への所有権移転登記

手続を代位行使するような場合に，事前通知を債権者に求めると，執行前に財

産を隠匿される等，保全の目的を達成することが困難になる可能性が少なから

ずあり，民事保全法上の「債務者への密行性」の趣旨に反する結果となる場合

が出てくる。（滋賀県司書・勉強会） 

○ 債務者への通知の効果を見直すことは賛成するものの，事前に通知を行うこ

とで財産隠匿のおそれがある場合などには事後の通知で許されるとすること

や，通知懈怠の場合の効果を明確に規定することにも留意して，慎重な検討を

進めていただきたい。（消費者金融協，貸金業協） 

○ 債務者が行方不明である場合等について代位債権者に過度な負担を強いる

ことがない限り，債務者への通知を要求することには賛成する。債務者に代位

行使を争う機会や自ら権利行使する機会を与えるために，債権者から債務者へ

の通知を要求することは有意義である。密行性が要求されるような事案では，

民事保全制度を利用すべきである。もっとも，債務者が行方不明等の場合にま

で公示（現行民法９８条）等による通知を要求することは過度な負担となるこ

とから，この点に配慮すべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 債務者に債権者代位権行使の通知や訴訟告知を行うことにより債権の存在

や無資力要件について主張する機会を与えるべきである。ただし，事前に通知

を行った場合に財産隠匿のおそれがある場合などには事後の通知で許される

とすべきであり，また，通知義務違反の効果を明確に規定すべきである。（法

友会） 

○ 債務者が知らない間に債権者が代位権を行使し，債務者の財産管理権への介
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入がなされることは妥当ではなく，裁判外における債権者代位権の濫用的行使

に対する防止策として，債権者が代位権を行使するには債務者への通知を要求

する方向で検討するのが望ましい。ただし，債務者が所在不明であるなど，債

務者への通知が困難である場合につき，通知義務の例外を設けるか否かについ

ても検討する必要がある。通知義務に違反した場合の効果として，代位権行使

の効果を否定することなどが考えられるが，この点については更に検討する必

要がある。（日大民研・商研） 

○ 債務者の権利行使の機会を保障するため，原則として通知を行使要件とする。

例外的に，債務者が所在不明の場合，債務者が権利行使する意思がないことを

確定的に表明している場合，被代位権利の内容に照らし事前に通知しないこと

に正当な理由がある場合は通知不要とする。通知をしたこと，又は例外に該当

することについて，代位債権者に立証責任を負わせることとすべきである。通

知から権利行使までの間隔は，1 週間等の短期間でよい。通知の効果として，

債務者の処分権限に制限を生じさせないことに賛成（後述）なので，通知と権

利行使の間隔は短いもので足りる。（堂島有志） 

○ 債務者の所在不明等，通知を不要としても債務者に格別不利益に生じない場

合を除き，原則として事前の通知を要するが，事前通知することによって被代

位権利について毀滅行為が行なわれるおそれがあるときは，事後遅滞なく行な

う通知で足りると考えられる。代位行使は，被代位権利の処分を制限するもの

である以上，債務者に対する通知なくしてかかる効果を生じさせることは，適

当ではない。（札幌弁） 

○ 債務者への通知の義務づけを行う方向については賛成するが，債務者が行方

不明の場合，緊急性のある場合，密行性が要請される場合（債務者が第三債務

者と通謀して財産隠匿をする危険がある）など不都合もあるので，限定的に認

める方向で検討すべきである。通知の時期や通知義務違反の効果についても検

討すべきである。（東弁） 

○ 債権者による所有権移転登記・抵当権設定登記・抵当権抹消登記など登記請

求権の行使が行われたとしても，そのことが債務者の財産管理権への不当な介

入がなされたことにはならないので登記請求権の行使を行う場合には，事前通

知ではなく事後通知とすることで足りるとする方向で更に検討してはどうか。

（司法書士） 

○ 債権者代位権を行使するための要件として債務者への通知を要求すること

にも合理性はあるが，債務者が行方不明の場合に通知を公示する必要が生じ，

手続の簡便性が損なわれてしまうことを危惧する。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかったが，通知の時期や通知義務に例外を設けると，
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例外に当たるのか否かの判断間違いにより，代位権行使の効力が後で覆るおそ

れがあり，法律関係が不安定になることや，例外に該当するか否かを巡る紛争

により，訴訟が長期化することを危惧する意見があった。（最高裁） 

○ 通知は（可能なら）すべきだが，「事前」とすべきではない。また，訴訟上

の代位権行使の場合には，債務者に訴訟告知するとされるなら，通知を不要と

してよいのではないか。通知を要求する趣旨として，債務者自身による被代位

債権の行使の機会を確保することとする点については，仮に通知に処分禁止効

を与えるのであれば不整合となり，同趣旨を支持すべきかは検討を要する。事

前の通知は，代位権行使の実効性を減殺するおそれが高く，実務家として抵抗

が強いところである。通知は，代位債権者の選択により，事前でも事後でもよ

いとすることも考えられる。（横浜弁） 

○ 不動産登記申請権及び登記請求権の代位行使の場合には，債務者への「事前

通知」は要しないとすべきである。強制執行の準備として不動産登記申請権の

代位行使をする場合，債務者への事前通知を行使要件とすると，執行の機動性

を欠くことになる上，事前通知を契機として債務者から妨害を受けるおそれが

ある。さらに債務者の行方不明や通知の受領拒否の場合，登記申請を行う代位

債権者に過度の負担を与えることになる。また，不動産が転々譲渡された場合

等における登記請求権の代位行使の場合，訴訟等で転々譲渡された実体関係が

確定していることを前提として行うのが通常であるから，登記の時点で債務者

へ事前通知する意味は乏しい。なお現在の実務では，債権者代位により登記が

実行された場合，完了後に登記所から債務者へ通知がされる扱いである（不動

産登記規則第１８３条１項２号）。（青司協） 

○ 債権者代位権を行使することの要件として「債務者への通知」を設定するこ

とは反対である。債権者代位権行使を事前に債務者に通知するとすれば，債務

者と第三債務者との間においてその財産を隠蔽されてしまう等の弊害は容易

に予想されるものである。債権者代位権の行使が，第三債務者から債務者に対

して履行されることを想定し債務者の財産を保全するだけの効果しかない場

合においては，債務者にとって不利益はないのであるから，債務者への通知に

ついて配慮する必要性は少ない。これに対して，債権者が第三債務者に対して

直接給付を求めて債権者代位権を行使する場合は，利害関係を最も有している

債務者に対して手続き関与の機会を補償する必要性がある。代位債権者への直

接給付を求めるための要件として，債務者に通知し，債務者の処分権を喪失さ

せておかなければならないという制度として組み立てることが妥当である。

（広島弁） 

○ 債務者に対する通知を義務付けること自体には反対しない。ただし，事前の
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通知を義務的とすることには反対である。また，債権者代位訴訟を提起の上訴

訟告知を経ている場合には，事後の通知を重ねて要求することまでは不要とす

べきである。事前の通知を受領した債務者による債権放棄等の財産隠匿又は毀

損行為を誘発する危険性が高い。もっとも，債権者代位権行使の事実を債務者

が何ら知らないままとなる事態が生ずることは相当ではなく，事後の通知は必

要とするべきである。なお，債権者代位訴訟が提起され，訴訟告知がなされて

いるのであれば，重ねて事後の通知を要求する必要はない。通知義務違反の効

果については，通知を懈怠したことにより債務者に生じた損害の賠償義務を認

めることにとどめるべきであり，債権者代位権の行使自体を無効とするべきで

はない。代位債権者が債務者に対する事後通知を怠ったからといって，債権者

代位権行使に応じ弁済した第三債務者に再度の弁済の労をとらせることは相

当ではない。（法友全期） 

○ 自己の債権を保全するために必要があるときに認められるものであるから，

通知が必要とは思えない。（個人） 

○ 異論多く，あえて取り組むべきではない。（弁護士） 

○ 債権者代位権を行使するための要件として，債務者への通知は不要である。

債権者代位権の行使要件として債務者への通知を要求すると，財産隠匿のおそ

れなど債権者代位権の円滑な行使が阻害される可能性が生じる。（サービサー

協会） 

○ 債権者代位を行使するための要件として，債務者への通知を要求することに

は反対である。預金保険機構及び株式会社整理回収機構（以下「RCC」とい

う。）は，財産隠匿行為を行っている反社会的勢力等の悪質債権者からの回収

に当たり，債権者代位権を活用しているが，債務者への通知を債権者代位権の

行使要件とすることは，こうした預金保険機構・RCC による回収業務を阻害

することになるため，反対である。（預保） 

○ 債務者への通知を一律に要求することには反対である。債務者への通知の効

果との関係を含めて慎重に検討する必要がある。（兵庫県弁） 

○ 債務者への通知を債権者代位権行使の要件とすべきではない。債権者代位制

度は，債務者に帰属する権利を無資力の債務者が行使しないため，債権者が債

務者に代わって権利行使する制度であり，権利行使しない債務者が非難される

べきである。（福岡弁） 

○ 登記申請権の代位行使については，債務者への通知を要件としないとする方

向で検討すべきである。登記申請権の代位行使により実行される登記は，もと

もと実現されてしかるべき登記であり，債務者に格別な不利益を与えるもので

はなく，また，実務においては，代位原因証明情報の審査を通じて，保全の必
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要性に対する一定の配慮がされていると考えられることから，登記の申請を契

機として債務者に被保全債権の存否等について争う機会を与える必要はない

と考える。また，債務者自身による被代位権利の行使の機会を確保するという

点については，通知を受けた債務者のとるべき選択肢としては，自ら登記を申

請するか，しないかのいずれかであると考えられる。しかし，通知を受けた債

務者が自ら登記を申請することは，（手続の手間，費用の負担が増えるだけで）

何らメリットがなく，期待できないと考える。なお，現行の不動産登記制度の

実務においては，登記官は，登記申請権の代位行使に基づく登記を完了した場

合には，債務者に対し，登記が完了した旨を通知しなければならないことにな

っている（不動産登記規則第１８３条第１項第２号）。（日司連） 

○ 保全行為には緊急性，密行性が要求されるところ，債務者が行方不明の場合

や債務者が通知を受けて資産を隠匿する場合などを懸念して，通知義務付けに

反対する意見や通知義務付けの要件について慎重に検討すべきものとする意

見が多かった。また，事前通知については，密行性の観点から，特に慎重に検

討すべきものとする意見が多かった。なお，実務上，第三債務者が裁判外で債

務者の意思確認なしに債権者代位権の行使に任意に応じるケースは極めて稀

であるとし，裁判外での債権者代位権行使について通知義務を課すことに理解

を示す意見もあった。（日弁連） 

○ 債務者への通知を要求することについては，反対である。債務者の地位に配

慮する必要はあると思われるが，手続きの簡便さを損なうことや密行性が要請

される場合についての検討をすべきである。（仙台弁） 

 

(3) 債務者への通知の効果 

判例は，代位債権者の権利行使について通知を受けた債務者は，もはや独自の

訴えの提起はできず，また権利の処分もできないとしているが，裁判外の通知に

よって債務者の処分権限が制限されることに対しては，債務者や第三債務者の地

位が不安定になるなどの指摘があることから，債務者への通知によって債務者の

処分権の制限が生ずることはないとするかどうかについて，更に検討してはどう

か。 

【部会資料７－２第１，５(2)（関連論点）［２４頁］】

 

【意見】 

○ 通知の効果について，通知がなされたときは，債務者の被代位権利に対する

処分が制限されるとすべきである。通知がなされた場合，債務者による財産の

隠匿回避のために，処分権の制限は必要である。（札幌弁） 
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○ 債務者への通知によって，債務者の処分効の制限がされることに賛成である。

ただし，通知を受けた債務者から，同通知に対する異議申立の制度をつくり，

債務者の処分効の回復手続きの規定を作ることが妥当と思われる。具体的には，

債権者代位権行使について債権者から債務者に対して通知をすることによっ

て債務者は当該債権の処分権限を失い，債権者は第三債務者に対して自らに対

して履行を求めることができるが，債務者が一定期間内に異議を述べた時は債

権者がさらに一定期間内に債務者を相手とする訴訟を提起（つまり，第三債務

者を被告とした債権者代位訴訟のみならず，債務者を被告とした訴訟提起も必

要となる）しなければ債務者に対する処分制限効は消滅し債務者の処分権は復

活するという制度は如何であろうか。債務者が，債権者からの通知に対して異

議を述べなければ，債権者から直接給付を求められた第三債務者は債務者に対

して通知を受けているか聞き，通知を受けていないときは，第三債務者は債務

者に対して支払っても良いことになる。債務者が，債権者からの通知に対して

異議を述べたときは，債権者は債務者及び第三債務者を相手に訴訟提起するこ

とになる。（広島弁） 

○ 債務者への通知がなされた場合には，被代位債権について債務者の処分権制

限が生ずるものとするべきである。債務者に対する事前通知を義務付けるべき

ではないが，通知をなした場合には，債権者代位権の実効性を確保するため，

債務者による処分を制限するのが相当であり，判例の考え方によるべきである。

債務者は債権者代位権を行使されるような状況にある以上，その管理処分権が

制限されることは甘受すべきである。（法友全期） 

○ 債権者の債務者への通知（又は債務者の了知）に処分制限効を認める旨の明

文の規定を設けるべきである。代位債権者は，債務者に代わって権利を行使す

るのであるから，理論的には，債務者自らが権利行使する場合と代位債権者が

行使する場合とで行使の結果に相違はないはずであり，代位権が行使された以

上は，債務者自身の権利行使を認める必要性は本来的にはない。ただ，債権者

代位権が行使される際に，代位債権者から債務者に対する通知は要件とされて

いないので，債務者が債権者代位権の権利行使を知らずに自ら権利行使する事

態も想定される。また，代位行使の対象となされている権利を第三者に譲渡す

るおそれもある。このような二重の権利行使を避けるため，代位債権者から債

務者へ通知した以降は債務者の権利行使が制限される，と考えるべきである

（非訟事件手続法 76 条 2 項類推）。（福岡弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 慎重に検討すべきである。なお，債務者へ通知した場合には，無資力要件が

緩和されるなどの配慮を行うことは検討に値するのではないか。債務者へ通知
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したにもかかわらず，債務者の処分権が制限されないとすると，財産を隠匿さ

れてしまう可能性が否定できない。他方，債務者の処分権が一律に制限される

ことも行き過ぎの感が否めない。ただ，代位債権者が，債務者へ通知した場合

には，一定の優遇をする，具体的には，無資力要件を緩和するなどの配慮を行

うことは検討に値するのではないか。（兵庫県弁） 

○ 債務者への通知によっては，債務者の処分権の制限は生じないものとすべき

である。（大阪弁） 

○ 債務者への通知によっても，債務者の処分権限の制限が生ずることはないと

することには，反対である。仮に通知義務を規定する場合，債務者への通知に

よって債務者の処分権限を制限できないとすると，債務者による悪意の代位権

の行使妨害（被代位権利の譲渡など）も想定され，債権回収に支障が生じる可

能性がある。（サービサー協会） 

○ 債務者が債権者から代位権行使の通知を受けるか，または債権者の代位権行

使を了知したときは，債務者独自の権利行使・処分はできないものとされてい

るが（大判昭和 14 年 5 月 6 日），債務者が債権者の代位権行使を知ったとし

ても，訴訟外での行使の場合には，債務者にそれを争う不服申立ての方法が用

意されていない。したがって，通知や了知によって債務者の権利行使を遮断す

べきではないと思われる。通知等による債務者の権利行使を制限するのであれ

ば，同時に債務者に対する不服申立手段の確保についても検討すべきである。

（日大民研・商研） 

○ 債権者代位権が裁判上行使され，債務者がその旨の通知を受けた場合に限り，

債務者による処分権の制限が生じるものとすべきであり，またそのような場合

には，債務者による訴訟参加を可能とする制度も併せ検討すべきである。単な

る裁判外の通知のみにより債務者の処分権を制限するのは明らかに不当と思

われるが，債権者代位権が裁判上行使された場合には，判決の競合や矛盾を防

止する観点から債務者による処分権の制限を認める必要がある。（弁護士） 

○ 裁判外の代位行使の通知によって債務者の処分権限は制限されないことと

すべきである。代位訴訟の提起について訴訟告知を受けた場合には，債務者が

別訴を提起することはできないこととすべきである。単なる裁判外の代位行使

の通知によって，債務者による権利行使や第三債務者の履行に実体法上の制限

が及ぶことにすると，債務者や第三債務者の地位を著しく不安定にし，行き過

ぎである。（堂島有志） 

○ 債務者への通知によって債務者の処分権の制限が生ずることはないという

方向で検討すべきである。司法判断を経ない通知に処分禁止効を与えることに

は疑問があり，債務者への通知によって債務者の処分権の制限が生ずることは
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ないという方向で検討すべきである。（二弁） 

○ 債務者の処分権の制限が生じないという方向で検討すべきである。裁判外の

通知に強い効果を認めると，債務者の地位が不安定となるし，第三債務者への

影響も大きいので，債務者に自由な処分を許すことについての弊害については

保全手続きなどで対応すべきである。（仙台弁） 

○ 裁判外の通知に，処分禁止効をもたせるべきではない。被保全債権の存否等

について争いの余地があっても，債権者が，裁判外で通知しただけで，重大な

効果が生ずることになると，濫用が危惧される。裁判外の通知と，裁判段階の

通知もしくは訴訟告知とでは，かかる手間の違いから濫用のおそれの程度に大

きな差異があり，効果に差異があっても不合理ではない。 通知の処分制限効

を否定すると，現行判例（大判昭 14.5.16）における通知の効果を後退させる

ことになるが，立法論として同判例を採用すべき正当性があるかは疑問である。

実際，通知にそれほどの効力があることを前提に実務が運用されているとは思

われない。もし処分制限効を与えるのであれば，その違反の効果はどう設定す

るかも十分検討されるべきである。（横浜弁） 

○ 裁判外の通知によって債務者の処分権限が制限されることは不当である。

（愛知県弁） 

○ 債務者の処分権制限は，財産の隠匿回避のために必要であるという意見があ

ったが，他方で，濫用が危惧されるとして処分権制限に反対する意見もあった。

また，債権者代位制度を，民事執行・保全制度の補完制度に位置付ける立場か

ら，債務者の処分制限効，第三者弁済禁止効は，執行・保全制度により実現す

べきであるとして，債権者代位権としては，債務者の処分権を制限すべきでな

いとする意見もあった。（日弁連） 

○ 債務者への通知によって債務者の処分権の制限は生じないとするべきであ

る。裁判上の行使は格別，代位権者が裁判外で通知するだけで処分権が制限さ

れるのは妥当でない。（東弁） 

○ 単なる通知によって処分禁止効が生じるということには絶対的に反対であ

る。（弁護士） 

 

(4) 善良な管理者の注意義務 

代位債権者は債権者代位権の行使に当たって債務者に対し善良な管理者の注

意義務を負うものとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，５(3)［２４頁］】

 

【意見】 
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○ 代位債権者が債務者に対して債権者代位権行使につき善良な管理者として

の注意義務を負担することには反対しない。代位債権者は他人である債務者の

権利を代わって行使するものであり，債務者との関係で一定程度の注意義務を

負担すべきことはやむをえない。（法友全期） 

○ 他人の権利（被代位権利）を行使し，場合によっては直接給付を受けること

ができる以上，受任者が負うのと同様の高度の注意義務を負わせるべきである。

（堂島有志） 

○ 善良な管理者の注意義務を負うことについて，賛成する。他人である債務者

の権利を行使するので，善良な管理者の注意義務を負うべきである。法的根拠

については更に検討すべきである。（仙台弁） 

○ 代位債権者は債権者代位の行使に当たって，他人の権利を行使する以上，債

務者に対して善管注意義務を負う旨の明文の規定を設けるべきである。（福岡

弁） 

○ 債権者代位権を行使する債権者は，一般責任財産保全型であれ，転用型であ

れ，債務者の権利を代位行使するものであるから，代位債権者が善管注意義務

を負うべきである。（二弁） 

○ 債務者（委任者）に対する，受任者としての善管注意義務と明示されるなら，

明文化されることに特段反対しない。代位債権者への直接給付を正当化する根

拠としての必要性は理解できるものの，有償で管財業務にあたる破産管財人が

債権者らに対して負う責任のような重いものになるのは違和感がある。不履行

をしている債務者に対する義務として設定される善管注意義務と，他債権者に

対する義務として設定される善管注意義務とでは，同じ「善管注意義務」でも，

その具体的内容について差異があると考えられるので，善管注意義務を負う相

手を明示すべきである。（横浜弁） 

○ 代位債権者は他人である債務者の権利を代位行使するのであるから債務者

に対し善良な管理者の注意義務を負うのが合理的である。（愛知県弁） 

○ 債務者による処分権の制限を認める等の効果に鑑みれば，代位債権者に善管

注意義務を課すべきといえる。（札幌弁） 

○ 検討することに賛成である。（弁護士） 

○ 判例（大判昭和 15 年 3 月 15 日）は，代位債権者が債権者代位権の行使に

当たって，善良な管理者の注意義務を負うものとしている。その法律構成につ

いては，債務者と代位債権者との関係を一種の法定委任関係であるとする見解

が多数であるが，債務者と代位債権者の関係を事務管理としてとらえる見解も

ある。これらの見解をふまえて，代位債権者が善管注意義務を負うことを明ら

かにする方向で更に検討すべきである。なお，代位債権者は善管注意義務の他
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に，忠実義務も負うべきであるとの意見もあった。（日大民研・商研） 

○ 代位債権者は他人である債務者の権利を代位行使するのであるから，債務者

との関係で善管注意義務を負うが，明文化の必要性には疑問がある。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかったが，事例の集積がないところ，条文を明記す

れば，それを根拠に裁判において様々な主張がされることが想定されるので，

どのような場合に義務違反の問題が生じ，違反によってどのような効果が生じ

るのかを明らかにして，実務に混乱がないように配慮されたいとの意見があっ

た。（最高裁） 

○ 具体的にどのような場合にどのような責任を負うものとなるのか問題点を

明らかにした上で，慎重に検討すべきである。代位債権者は自己のために権利

行使をしているのであり，敢えて債務者に対し善管注意義務を負わせるべき理

由がいまいち理解できない。債権者代位権による事実上の優先弁済機能を認め

ず，代位債権者に破産管財人のような役割を担わせる制度設計を考えるのであ

ればともかく，事実上の優先弁済機能を認めている現状を概ね維持するのであ

れば，このような規定は不要ではないか。（弁護士） 

○ 代位債権者に善管注意義務を課すことについては，代位債権者に過大な負担

を追わせる可能性があることに留意しつつ慎重に検討すべきである。代位債権

者と債務者との間には緊張関係があることが多く，善管注意義務の根拠となる

委任類似の関係があるとは言い難い。債務者に対する善管注意義務を負わせる

と，代位した債権の行使方法の如何によっては，無資力に陥っており，かつ，

本来の債務の履行ができない債務者の側から，損害賠償の請求がなされうるな

ど，代位債権者に過大な負担を負わせる可能性がある。（東弁） 

○ 慎重に検討すべきである。（兵庫県弁） 

○ 代位債権者が債権者代位権の行使にあたって一般的に善管注意義務を負う

ものとは考えられず，一般的なかたちでの明文化には慎重な検討を要する。（大

阪弁） 

○ 何も権利行使していない債権者との関係で善良な管理者の注意義務を認め

ることには反対である。債権者代位権制度は，破産管財人による財産保全及び

財産管理という重い手続きではなく，個々の債権者の債権の効果として，債権

の実現に向けて行使することを期待している制度である。債権者代位権を行使

する債権者に対して，破産管財人と同様に他の債権者との関係で善管注意義務

を課すことは，現実に債権者代位権を行使することができない制度とすること

に等しいものであり妥当でない。（広島弁） 

○ 代位債権者について債務者に対する善管注意義務を課すことに賛成する意

見が強かったが，債権者代位訴訟が担当者のための法定訴訟担当と理解されて
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いることとの関係の整理の必要性を指摘する意見や，代位債権者を萎縮させ使

いにくい制度となることに対する懸念から消極的な意見も見られた。（日弁連） 

○ 債権者代位権は，物品の管理ではなく，権利の行使についての規定である。

権利の行使について，善良なる管理者の注意義務，ということを発想すること

自体，まったく意味不明で，理解できない。（個人） 

 

(5) 費用償還請求権 

代位債権者は，債権者代位権の行使のために必要な費用を支出した場合には，

債務者に対してその費用の償還を請求できるものとするかどうかについて，更に

検討してはどうか。 

また，仮にこの費用償還請求権を条文上も明らかにする場合には，これについ

て共益費用に関する一般の先取特権が付与されることを条文上も明らかにする

かどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，５(4)［２５頁］】

 

【意見】 

○ 費用償還請求権を明文化し，これについて一般先取特権を認めることに賛成

する。（大阪弁） 

○ 費用償還請求を明文化し，かつ共益費用に関する一般の先取特権を認めるこ

とに賛成。（堂島有志） 

○ 本来型について費用償還請求を可能とする方向で検討することに賛成であ

る。共益費用に関する一般の先取特権が付与されることを条文上明らかにする

ことについては，総債権者の利益になる場合に限定する形式で定めるのであれ

ば賛成である。本来型の趣旨である責任財産の保全という意味では，総債権者

の利益のためといえるので，費用償還は認めてよいと思われる。ただし，転用

型は必ずしも総債権者の利益のためになるわけではないので，共益費用に関す

る一般の先取特権の付与が適切な範囲になるよう，要件を慎重に検討すべきで

ある。（仙台弁） 

○ 代位債権者に費用償還請求権を付与し，この費用償還請求権については共益

費用に関する一般先取特権が付与される旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 責任財産の保全のために必要な費用であり，償還請求権を認めることが望ま

しい。共益費用に関する一般先取特権が付与されることを明文化することは，

分かりやすい民法の実現に資する。（愛知県弁） 

○ 代位債権者に善管注意義務を課す以上，費用償還請求権を認めるべきである
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し，これに一般先取特権を付与することが妥当である。（札幌弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 費用償還請求権の明文化及び共益費用に関する一般先取特権の付与の明文

化に，特段異議はない。（横浜弁） 

○ 代位債権者の費用償還請求権は，代位債権者の善管注意義務の法律構成に関

わることから，代位債権者の善管注意義務と合わせて検討するのが望ましい。

なお，費用償還請求権についての一般先取特権の付与については，代位債権者

が債権者代位権行使のために支出した費用が共益性を有するか否かに左右さ

れ，本来型の債権者代位権の存在意義についての考え方にも関わるから，その

点について更に検討する必要があると思われる。（日大民研・商研） 

○ 費用償還請求権を認めること及び一般先取特権付与には，一定の限定を付す

方向で更に検討すべきである。（東弁） 

○ 善管注意義務が認められるなら当然であるなどとして，費用償還請求権の明

文化に賛成する意見が強かった。もっとも，債務者と代位債権者との法律関係

に基づき解釈上認められれば十分であるとして反対する意見もあった。費用償

還請求権が認められる場合に，これに一般の先取特権を付与することには異論

がなかった。（日弁連） 

○ 事実上の優先弁済を否定するのであれば，費用償還請求権を認め，事実上の

優先弁済を肯定するのであれば，費用償還請求権を認めないのが整合的である。

（兵庫県弁） 

○ 債権回収機能を否定あるいは制限するのであれば，代位債権者が事実上の優

先弁済を受けたか否か，破産手続に移行したか否か，といった状況に応じて費

用償還請求権を認めるかどうかを検討すべきである。債権者代位権において債

権回収機能を否定（または相殺禁止期間の設定により結果的に否定された場合

も含む）するのであれば，個別の債権者代位権の行使は全債権者の債権回収の

担保となる責任財産の保全（回復）という性質を有するものとなる。そのため

に要した費用を代位債権者の負担とすべきではなく債務者あるいは回収した

逸出財産から最優先で費用償還請求権による回収を認めるべきである。この費

用には訴訟費用にとどまらず，そのための弁護士費用もまた費用償還請求権の

対象とすべきである。また，債権者代位訴訟提起後破産手続が開始され，破産

管財人が同訴訟を受継した場合なども，それまでに要した費用は全債権者の責

任財産の保全に寄与するものであるから，費用償還請求権の対象になることを

認めるべきである。一方で，債権者代位権行使により，相殺禁止期間中も他の

債権者からの権利行使もなく代位債権者が事実上の優先弁済を受けたときは，

全債権者の責任財産保全に繋がるものではないから，費用償還請求権を肯定す
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る必要はない。（広島弁） 

○ 費用償還請求権については，請求できる範囲が不明確であるとの意見，債権

者代位権の行使によって債務者自身が経済的利益を受けられるわけではない

ため，費用償還請求を認めることの衡平さを検討する必要があるのではないか

とする意見があった。先取特権を付与することについては，その対象となって

いるかどうかは，執行手続において判断することが多いと思われるところ，そ

の範囲が一義的に明確でなければ，執行手続において先取特権が存在すること

を判断することは非常に困難であり，執行機関を権利判定機関から分離し，執

行手続に専念させることにした趣旨に反し，執行手続の迅速な進行を妨げるこ

とになるとして，反対する意見があった。（最高裁） 

○ 費用償還請求権を認めることには反対する。事実上の優先弁済機能を維持す

ることを前提とした場合，債権者代位権を行使するための費用は，要するに債

権回収費用の一環であるに過ぎず，このような請求を認めることは，金銭債権

について利息超過損害の賠償請求を認めることにつながりかねない。（弁護士） 

○ 代位債権者の債務者に対する費用償還請求について，条文をもって明らかに

する必要はない。費用償還請求権及びこれを肯定する場合の先取特権の付与は，

代位債権者が総債権者のために被代位債権を行使する限度にとどめ，事実上の

債権回収機能を否定することを前提にしているものと思われる。債権者代位に

おける債権回収機能を肯定する以上，個別の債権回収における費用の負担の問

題として考えれば足り，あえて，費用償還及びこれに関し優先権を設定するよ

うな明文規定を置く必要はない。（法友全期） 

○ 費用償還請求権を認める必要はない。（弁護士） 

○ 債権者代位権は，物品の管理ではなく，権利の行使についての規定である。

権利の行使について，費用償還，ということを発想すること自体，まったく意

味不明で，理解できない。（個人） 

 

６ 第三債務者の地位 

 

【意見】 

○ 抗弁の対抗など，判例上確立しているものは可能な限り明文化するのが望まし

く，見解の対立がある争点については，一定の立場に立って明文化するのがそも

そも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

 

(1) 抗弁の対抗 

判例・通説は，第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に対
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しても主張することができるとしている。そこで，これを条文上も明らかにする

方向で，更に検討してはどうか。 

また，第三債務者が代位債権者自身に対して有する固有の抗弁を主張すること

の可否については，これを条文上も明らかにするかどうかも含めて，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料７－２第１，６(1)［２６頁］，同（関連論点）［２７頁］】

 

【意見】 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に主張できる旨

明文化することにつき賛成する。 第三債務者が代位債権者に対して有する抗

弁を主張できる旨明文化することにつき賛成する。（大阪弁） 

○ 第三債務者が債務者に対して有する抗弁を主張できることは当然であり条

文に明記することに異議はない。第三債務者が代位債権者自身に対して有する

固有の抗弁を主張することの可否について，結論は留保するが，検討すること

に賛成である。（弁護士） 

○ いずれも賛成する。代位債権者による権利行使が行われた場合であっても，

これに対する第三債務者の主張が制限される謂れはなく，この点に関し判例及

び学説上も争いはないため，確認的に明文の規定を置いても特に実害はないと

思われる。（弁護士） 

○ 第三債務者が債務者に対し有する抗弁を，代位債権者に主張することにつき

条文上明らかにすることに賛成である。第三債務者が，代位債権者による債権

の代位行使という自らの関知しない事情により，債務者に対し主張することが

できた抗弁を対抗できなくなるという不利な立場に置かれるべきではない。ま

た，判例，通説も認めているところであって，特段不合理な点はない。第三債

務者が代位債権者に対し有する固有抗弁主張を認め，かつ，これを明文化する

方向で検討することに賛成である。代位債権者への直接給付を原則として認め，

これが実質的には代位債権者が第三債務者に対する直接請求となることから

すれば，この場合，第三債務者が代位債権者に対し有する抗弁を主張し得るこ

とには合理性がある。また，これを明文化することについては，明確性の観点

から妥当である。（法友全期） 

○ 第三債務者が債務者に有している抗弁を代位債権者に対しても主張するこ

とができることを，条文上も明らかにすることについて特段異議はない。第三

債務者が代位債権者自身に対して有する固有の抗弁を主張することの可否の

明文化についても特段異議はない。第三債務者からは相殺可能となって，責任

財産保全の趣旨が貫徹されないものの，代位債権者への直接給付を認める以上
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は，これを認めるべきである。（横浜弁） 

○ いずれも賛成する。いずれも一般的な理解に沿うものであり，分かりやすい

民法の実現に資する。（札幌弁） 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に対しても主張

できるとすることに賛成する。第三債務者は，債権者代位権行使によって不利

益な立場におかれる理由はなく，第三債務者が債務者に対して有している抗弁

権を主張できることは当然である。第三債務者が代位債権者に対して有してい

る固有の抗弁を主張することができるとすることに賛成する。（広島弁） 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に対しても主張

できるとすることに賛成する。第三債務者が代位債権者に対して有している固

有の抗弁を主張することができるとすることに賛成する。（日弁連） 

○ あえて規定を設けるか否かは別として，第三債務者が代位債権者自身に対し

て有する固有の抗弁を主張することの可否については，これを許容する見解も

あることから，この点について更に検討するのが望ましい。（日大民研・商研） 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に対しても主張

することができることを条文上明らかにする方向で検討することに賛成する。

判例法理を明文化するものであり，分かりやすい民法の実現に資する。第三債

務者が代位債権者自身に対して有する固有の抗弁を主張することの可否につ

いては，これを条文上も明らかにするかどうかも含めて検討することに賛成す

る。転用型については，固有の抗弁を主張することを認める必要があり得る。

（愛知県弁） 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を，代位債権者に対しても主張

できる方向で検討すべきである。第三債務者の固有の抗弁を主張することがで

きる方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 第三債務者の債務者に対する抗弁を代位債権者に対して主張できると明文

化することについては賛成する。確立した判例法理の明文化という意味で明記

すべきである。第三債務者が代位債権者に対する抗弁を主張できることについ

ては，明文化に反対する。本来型について執行準備のための責任財産保全の制

度に純化させる立場に立つことから，代位債権者に対する抗弁の主張は相当で

ない。転用型の場合，直接請求権的なものについては認めてよいが，そうでな

い場合には認めるべきでない。新たに生成する権利の受け皿という意味では多

様なものが生じ得るので，規定として，主張できる・できないと明記するのは

相当でなく，解釈に委ねるべきである。（堂島有志） 

○ 第三債務者が債務者に対して有している抗弁を代位債権者に対して主張で

きることを明文化する方向に賛成する。第三債務者が代位債権者自身に対して



465 

有する固有の抗弁を主張することができるとする見解に反対する。判例の考え

通りの明文化である。（仙台弁） 

○ 前段部分は，賛成であるが，後段部分は，消極的な方向で検討すべきである。

後段部分について，第三債務者が代位債権者自身に対して有する固有の抗弁が

認められるというのは，特に事実上の優先弁済を認めない場合には，整合性が

保てない。（兵庫県弁） 

○ 第三債務者が債務者に対して有する抗弁を代位債権者に対して主張するこ

とができるという考え方に異論はないが，債権者代位権制度が債務者の権利を

行使するものであることから明白であり，あえて明文化する必要はない。第三

債務者が代位債権者に対して有する抗弁を主張することができない旨の明文

の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 判例・通説に合致するものであり，債務者に対する抗弁の対抗を明文化する

ことに賛成である。第三債務者が代位債権者自身に対して有する固有の抗弁は，

被代位債権とは関連しないものであり，債権者代位の機能の点にも関連するも

のであるから，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 現行の債権者代位訴訟の構造を前提とすると，被代位債権と代位適格を基礎

付ける代位債権は別個であって，第三債務者と代位債権者の権利義務関係は関

係しないのではないか，固有の抗弁を主張できるとすることについては，そも

そも債権者代位訴訟の構造と整合するか疑問である上，当該抗弁が相殺の抗弁

など法律関係を形成するようなものである場合には，その抗弁の主張にいかな

る効果を付与するかによって，実体法上，無用の混乱を招く危険がある上，そ

の抗弁が認められて敗訴となった場合の既判力についても問題が生じるとの

意見が多かった。（最高裁） 

○ 債権者は債務者に代位して権利を行使するのであるから，抗弁できるのは当

然である。改定の必要はない。代位ということは，抗弁だけでなく，さまざま

な場面で前提となるから，抗弁のみについて規定を置くことはかえって誤解を

招くおそれがある。（個人）   

(2) 供託原因の拡張 

被代位権利の目的物を引き渡す義務を負う第三債務者の負担を軽減する観点

から，訴訟外で債権者代位権が行使された場合などの一定の場合にも供託が可能

となるように，その供託原因を拡張するかどうかについて，代位債権者や債務者

の利益にも配慮しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，６(2)［２７頁］】

 

【意見】 
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○ 供託原因の拡張について賛成する。また，その際には，正当な債権者代位権

行使の場合のみならず，単に自称代位債権者から請求があった場合や，複数の

債権者から代位行使による請求を受けた場合にも第三債務者の判断で供託が

選択できるよう制度設計すべきである。正当な代位権が行使される場面のみに

限ったのでは，第三債務者の負担軽減策としては機能しないため，単に請求が

あったことのみをもって供託という選択肢を選べるようにしていただきたい。

（損保協会） 

○ 賛成である。（兵庫県弁，弁護士） 

○ 供託原因の拡張については賛成する。第三債務者保護の方策として，現実に

機能するように要件設定の在り方など慎重に検討すべきである。（仙台弁） 

○ 第三債務者保護の観点から，訴訟外で債権者代位権が行使された場合には，

供託を認めるべきである。そもそも第三債務者と代位債権者とは直接の債権債

務関係にないのであるから，代位債権者側の理由で第三債務者に過重な負担を

負わせるべきではない。債権の強制執行の場合に第三債務者には供託が認めら

れるが，比較して考えても債権者代位権行使の場面で供託を認めてもよい。仮

に供託された場合，代位債権者が還付請求を受けるには，債務者の承諾書また

は確定判決等の還付を受ける権利を有することを証する書面が必要であり，簡

単に優先弁済を受けられないことになるが，もとより供託されており債権は保

全されているから，その程度の負担は代位債権者としても受忍すべきである。

また，供託関連法規を整備することにより，債権者代位を供託原因として供託

した場合には，代位債権者を証する何らかの書面を提示して払い渡しが出来る

様にする等の簡易な払い渡し手続きを設けることにより，前記代位債権者の負

担は軽減され得る。（青司協） 

○ 供託原因の拡張に賛成する。第三債務者の保護の見地より権利者を債権者又

は債務者とする弁済供託を許容してもよいと考える。これに対して債権者（と

称する者）の通知だけをもって供託を認めるのは債務者に不利益であるとの指

摘もあるが，通知による処分権限の制限を認める以上供託を認めても新たな不

利益は債務者に生じないと考える。（札幌弁） 

○ 供託原因を拡張することには賛成する。なお，供託原因を拡張することは，

第三債務者の保護の見地より検討するべきであるが，その場合には，債権者代

位訴訟により代位債権者への直接給付を認める判決が出されたときは供託金

の還付請求できることも認められる必要がある。（広島弁） 

○ 第三債務者の地位の安定化を図るために供託原因を拡張すべきものとする

意見が強かった。もっとも，単に代位請求があれば供託できるというのは行き

過ぎであるという意見や，債務者の処分制限効，第三債務者の弁済禁止効を認
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めない前提では，第三債務者は債務者へ弁済が可能であるし，要件を満たせば

弁済供託も可能であるから，供託原因を拡張する必要はないという意見もあっ

た。（日弁連） 

○ 訴訟外で債権者代位権が行使された場合に，第三債務者が供託できる旨の明

文の規定を設けるべきである。債権者代位制度が債務者の責任財産の保全にあ

るとすれば，代位債権者が第三債務者に対して権利行使した場合に，第三債務

者が供託することは望ましい事態と思われる。（福岡弁） 

○ 第三債務者の供託は広く認めるべきである。正当な代位権行使の場合に限る

とするのでは，第三債務者に判断リスクを負わせることになり，不適当である。

第三債務者に確実な免責を得うる履行方法を確知させる要請は大きい。他方で，

代位債権者に不履行をしている債務者の保護の要請はさほど強いとは言えな

いが，単に代位債権者（と称する者）からの請求があったとの一事をもって供

託を認めるとすれば，債務者にとって不当な不利益となるおそれがあるため，

債務者からも代位債権者に対して代位行使の不当性を争って，供託金還付請求

を受けられる方策を設定すべきではないか。（横浜弁） 

○ 特に異論はない。第三債務者は，被保全債権の有無等を判断するための情報

を持っておらず，第三債務者の負担を軽減する観点から，一定の場合に供託を

認める必要性はある。他方，代位債権者からの請求があったことのみをもって

供託を認めるとすると，債務者に不利益を負わせることとなるため，正当な債

権者代位権の行使であると信ずべき合理的な理由があるときには供託をする

ことができる等，代位債権者や債務者の利益に配慮しつつ，更に検討すべきで

ある。（二弁） 

○ 供託原因を拡張する方向性には賛成するが，具体的な供託原因については，

単に代位請求があれば供託できるというのは行き過ぎであるとの意見もあり，

過度に広くならないよう更に検討すべきである。（東弁） 

○ 代位債権者と名乗る者からの請求があったことのみをもって供託を認める

ことになれば，債務者に不当な不利益を負わせることになるが，明文化の必要

性には疑問がある。（弁護士） 

○ 訴訟外で代位権行使をされた場合，複数の代位債権者から請求を受けた場合

に第三債務者が供託をできることを明記すべきである。不安定な地位に置かれ

る第三債務者の負担を軽減するため。（堂島有志） 

○ 供託原因を拡張することは，第三債務者の負担軽減につながるが，債権者代

位権行使の要件を満たすかどうかを問わず，代位債権者からの請求を受けるこ

とのみで供託を認めることは，債務者に不当な不利益を負わせることになりか

ねないとの指摘があり，また裁判外で債権者代位権が行使された場合に第三債
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務者の債務者に対する弁済が禁止されないとの立場に立てば，第三債務者は債

務者に弁済すればよいのであるから，そのような供託を認めることの必要性に

ついては，の債務者による処分の制限の問題と合わせて検討する必要がある。

（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかったが，代位債権者が正当な権利者であるかどう

か不明であるときは，第三債務者は債権者に弁済をすればよいことからすると，

供託原因を拡張する必要性については，慎重に検討する必要があるとの意見が

あった。（最高裁） 

○ 債権者代位権が行使された場合にも供託が可能となるように供託原因を拡

張すべきであるが，その具体的範囲についてはなお検討が必要である。現行法

では，代位債権者が現れたというだけでは供託原因にならないことから，第三

債務者保護の観点から供託原因の拡張は必要と考えられる。ただし，代位債権

者と名乗る者からの請求があったことのみをもって供託を認めるのは行き過

ぎとも考えられるため，債権者代位訴訟が提起され，紛争の状況に照らし受訴

裁判所が相当と認めた場合にのみ供託を認めるものとするなど，その具体的範

囲についてはなお慎重な検討が必要である。（弁護士） 

○ 供託原因を拡張することについて，更に検討するべきである。供託を認めた

場合，代位債権者が供託還付を受けるためには，被保全債権及び被代位債権の

いずれもが訴訟により確定しなければならないが，その一方で，処分制限，特

に弁済制限がされた場合は，債務から逃れられない）の負担軽減という利点も

ある。（法友全期） 

○ 供託原因を拡張するかどうかについて検討することに反対する。代位債権者

と名乗る者からの請求があったことのみをもって供託を認めることになれば，

債務者に不当な不利益を負わせることになる。（愛知県弁） 

○ 供託原因を拡張すべき理由はない。（大阪弁） 

○ 代位して権利を行使することは明白になっているので，不要な規定である。

改定する必要はない。（個人） 

○ 既に「債権者不確知」は弁済事由となっており，変更する必要はない。（会

社員） 

 

(3) 複数の代位債権者による請求の競合 

複数の代位債権者に対して金銭その他の物を交付することを命ずる判決が確

定した場合には，第三債務者はそのうちの一人に対して履行をすれば債務を免れ

るものとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，６(3)［２８頁］】



469 

 

【意見】 

○ 第三債務者がいずれかの債権者に目的物を交付することで債務を免れると

することに賛成する。（大阪弁） 

○ 賛成するが，第三債務者には供託するという方法も残すべきである。（兵庫

県弁） 

○ 複数の代位債権者による裁判上の請求が競合する可能性はあり得るので，第

三債務者による免責の要件を定めることは必要と考えられる。（弁護士） 

○ 賛成する。（堂島有志） 

○ 複数の代位債権者に対して金銭等を交付することを命じる判決が確定した

場合，第三債務者はそのいずれの代位債権者に弁済すれば債務を免れる旨の明

文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 複数の代位債権者に対して金銭その他の物を交付することを命ずる判決が

確定した場合には，第三債務者はそのうち一人に対して履行をすれば債務を免

れるものとするかどうかについて検討することに賛成する。第三債務者の負担

を軽減する必要がある。（愛知県弁） 

○ 賛成する。一般的な理解であり，事実上の優先弁済を認めないのであれば肯

定して構わないと考える。（札幌弁） 

○ 第三債務者は一人に履行すれば債務を免れるとする考えに反対しない。裁判

例の考えに従っているが，調整規定を設けるかどうかについては，今後の検討

に任せる。（仙台弁） 

○ 複数の代位債権者による請求の競合時に，第三債務者は一人に対して履行を

すれば足りるとすることに，賛成する意見が強い。もっとも，かかる場合は供

託を義務付けるべきであるという意見もあった。（日弁連） 

○ 請求競合の場合に「第三債務者は判決が確定した代位債権者の一人に対して

履行をすれば債務を免れる」旨の規定を置く方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかったが，複数の判決が確定すれば供託を義務付け

られるのではないかとする意見，訴訟が競合した場合の処理を検討する必要性

があるとする意見があった。（最高裁） 

○ 複数代位債権者に対し，給付を命ずる判決が確定した場合について，第三債

務者がそのうち一名に対し履行すれば足りるとすることについて更に検討す

ることに賛成である。判例によれば，複数の代位債権者が競合し，それぞれの

代位債権者につきその請求をともに認容した場合，第三債務者はいずれかの代

位債権者に支払えば，その支払額に見合った債務は消滅するとしており，これ

によれば，認容判決が確定した場合には，第三債務者がいずれかの代位債権者
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に対し履行すれば足りることになる。第三債務者としては，判決の確定により，

債権者が明らかとなるので，確定したいずれの代位債権者に対し弁済しても，

その額に見合った債務から解放されることに不合理な点はない。また，これに

より代位債権者のための責任財産は保全されるのであるから，第三債務者に対

しては，それ以上に，代位債権者間での給付の調整などの負担を課すべきでは

ない。（法友全期） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 第三債務者の供託を義務づけるべきである。競合している場合は，債権者間

の平等への配慮の要請が増すといえる。（横浜弁） 

○ 債権者代位訴訟の訴訟物は，被代位債権に基づく請求権であり，他の債権者

は債権者代位訴訟に当事者として訴訟参加できる制度とすべきである。複数の

代位債権者が当事者となって，複数の債権者に対し請求を認容する判決がなさ

れた場合，平等分配が望ましく，供託を義務づけることが簡便である。（広島

弁） 

○ 債権者代位訴訟が提起された場合，他の債権者が同一の被代位権利について

別訴を提起することは二重起訴の禁止（民事訴訟法第 142 条）に抵触して許

されないと解されているので，他の債権者がとり得る手段は訴訟参加である。

訴訟参加の形態として，他の債権者は共同訴訟参加（民事訴訟法第 52 条）を

することができると解されている。また，共同訴訟参加の他に，独立当事者参

加（民事訴訟法第 47 条）を認めた裁判例（東京高判昭和 52 年 4 月 18 日）も

あり，この裁判例を参考にして，複数の代位債権者に対して金銭その他の者を

交付することを命ずる判決が確定した場合に，第三債務者がそのうちの一人に

対して履行をすれば債務を免れるものとすべきか否かについて検討すること

が提案されている。しかし，本来型の債権者代位権における債権回収機能（事

実上の優先弁済）を否定する場合には，もはや他の債権者による独立当事者参

加を認める余地はないとも考えられることから，本提案については本来型の債

権者代位権における債権回収機能の当否の問題と合わせて検討すべきである

と思われる。（日大民研・商研） 

○ まず直接自己に引き渡すよう請求することを認めるという解釈が正しいか

どうか，立法政策論として直接引渡しを認めるべきかどうかを論ずべきである。

いずれにしても，代位して権利を行使することは明白になっているから，履行

により債務を免れることは当然である。改定の必要はない。（個人） 

○ そもそも，同一の債権について，複数の権利者が確定判決で権利を主張する

という事態が考えられないものである。再審などで解決すべき問題であり，特

別規定を民法に入れる必要性はない。（会社員） 
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７ 債権者代位訴訟 

 

【意見】 

○ 現行法は，債権者代位訴訟についての規定を置いておらず，判例・解釈がこれ

を補っている状況にあるところ，必要な範囲で規定を設ける必要があるのか，十

分に検討する必要がある。（親和会） 

 

(1) 規定の要否 

債権者代位訴訟についての特別な手続規定の要否については，民法と手続法と

の役割分担に留意しつつ，前記６までの検討結果に応じて必要な規定を新たに設

ける方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，７［２９頁］】

 

【意見】 

○ 債権者代位訴訟に関する規定を置くことに賛成である。ただし，民法・民事

訴訟法にどのように規定を振り分けるかについては更に検討が必要である。

（仙台弁） 

○ 代位訴訟について特別の規定を設けることに賛成する。（大阪弁，弁護士，

兵庫県弁，福岡弁，二弁，横浜弁） 

○ 賛成する。手続規定については，明文化が望ましい。（札幌弁） 

○ 規定を設けることについて異論はない。訴訟告知の義務化や他の債権者の訴

訟参加の方法等，通常訴訟とは異なる制度を考えるのであれば，新たな規定を

設けることは理由がある。（広島弁） 

○ 債権者代位訴訟について現行法のように規定を設けずにすべて解釈に委ね

るのは見通しが悪いことから，手続規定を新たに設けることに異論はなかった。

（日弁連） 

○ 特別な手続規定を設ける方向で検討すべきである。代位訴訟は三者の権利が

交錯する特殊な訴訟であり，特別な手続き規定を置く必要性がある。（東弁） 

○ 特に異論はない。（弁護士） 

○ 債権者代位訴訟について，検討結果に応じて必要な特別な手続規定を置くこ

とに賛成である。債権者代位訴訟は，代位債権者が債務者に代わって第三債務

者に対し訴訟を提起するものであるところ，代わって権利を行使される立場に

ある債務者の手続保障等を考慮すべき必要がある訴訟類型であり，その特殊性

に応じ必要な規定を明文で定めることは有益である。（法友全期） 
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○ 民法と手続法との役割には留保しつつ，債権者代位訴訟についての特別な手

続規定を検討することに賛成する。代位債権者，債務者，第三債務者の立場を

考慮した具体的な手続規定が必要である。（愛知県弁） 

○ 法定訴訟担当とされる会社法上の責任追及等の訴え（株主代表訴訟・会社法

第 847 条以下）等を参考に，債権者代位訴訟についても特別な手続規定を設

けることに賛成である。なお，特別な手続規定については，これを民法に設け

るべきであるとの意見と民事訴訟法に設けるべきであるとの意見に分かれた。

（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかったが，規定を置くとしても手続法に委ねるのが

相当とする意見や，転用型の債権者代位訴訟において，債務者が破産した場合

の規律を検討する必要があるとする意見があった。（最高裁） 

○ 代位訴訟について，特別な規定を設けることに賛成する。規定の位置は，原

則として民事訴訟法が相当と考えるが，実体法上の権利の制限などについては

民法に置くべきである。（堂島有志） 

○ 債権者代位訴訟についての特別な手続規定を設けるとしても，民事訴訟法等

の手続法に設けるべきである。（弁護士） 

○ 債権者代位は，まさに，債権者に代位して権利を行使するもので，特別な手

続規定が必要ない。改定は不要である。（個人） 

 

(2) 債権者代位訴訟における債務者の関与 

債権者代位訴訟についての規定を設ける場合（前記(1)参照）には，債務者に

対する手続保障の観点から，代位債権者による債務者への訴訟告知を要するもの

とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，７(1)［３０頁］】

 

【意見】 

○ 訴訟告知を要求することに賛成する。（大阪弁，弁護士，兵庫県弁） 

○ 代位債権者による債務者への訴訟告知の要否については，会社法第８４９条

と同様の規律を設ける方向で立法的解決を図るべきである。（弁護士） 

○ 訴訟告知を要するとすることについて賛成する。判決の効力が及ぶ（民事訴

訟法１１５条１項２号）ことからすると，債務者の手続保障を図る必要がある。

（仙台弁） 

○ 会社法第８４９条の例を参考に，債務者の手続保障という観点から債務者へ

の訴訟告知及び債務者の訴訟参加に関する規定を整備すべきである。（弁護士） 

○ 債務者に対する訴訟告知を要するものとすることに賛成である。債権者代位
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訴訟において判決の効力を受ける立場にある債務者の手続保障を図る必要性

がある。（法友全期） 

○ 債権者代位訴訟についての規定を設ける場合，債務者への訴訟告知を明文化

することに賛成する。（二弁） 

○ 債務者への訴訟告知の義務付けに賛成である。債務者に代位訴訟に関与する

機会を与えるべきである。代位債権者と第三債務者とだけでは，訴訟上の和解

が本来行われ得るのかについても疑問がある。（横浜弁） 

○ 訴訟告知を要するものとすることに賛成する。紛争の一回的解決が図れるこ

と，訴訟告知をすることについて代位債権者にとって負担はないこと等に基づ

く。（札幌弁） 

○ 債務者の手続き保証の観点から債権者代位訴訟においては訴訟告知の義務

づけが望ましい。なお非訟事件手続法７６条と同様，訴訟告知について職権で

行うことも検討すべきである。債務者に対する訴訟告知の効果として，債務者

の処分効の制限がされる関係になることを考えれば，職権での手続保証が妥当

と思われる。（広島弁） 

○ 債務者の手続保障の観点から，訴訟告知を義務付けることに賛成する意見が

強かった。もっとも，株主代表訴訟や取立訴訟等，同じく法定訴訟担当とされ

る訴訟類型との関係に留意しつつさらに慎重に検討すべきとする意見もあっ

た。（日弁連） 

○ 債務者への訴訟告知を必要とする方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 債権者代位訴訟に関与する機会が保障されていない場合に，債務者にその判

決の効力を及ぼすことは手続保障の観点から問題であることが指摘されてお

り，債務者への判決効の拡張については，代位債権者から債務者への訴訟告知

を要求する方向で検討すべきである。（日大民研・商研） 

○ 代位債権者による債務者への訴訟告知を要するものとするかどうかについ

て検討することに賛成する。債務者の手続保障を図る必要がある。（愛知県弁） 

○ 代位行使される債務者の手続保障のため，遅滞なく訴訟告知を要すると民訴

法に規定すべきである。（堂島有志） 

○ 代位債権者にとっては，わざわざ代位訴訟を提起している状況で，あえて代

位債権者から債務者に告知しなければならない義務を負うのは負担になると

思われ，慎重な検討を要する。特に，この場合，債務者は無資力であり，個人

の場合行方不明になっている場合も想定されうることからすれば，必ずしも会

社法８４９条と同様に論じることはできないのではないか。（オリックス） 

○ 債権者代位訴訟の債務者は，無資力であるなどの理由から，所在不明であっ

たり訴訟追行に関心のなかったりする可能性があり，その結果，訴訟告知書の
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送達等のために，訴訟手続が停滞したりコストがかかったりすることについて

懸念を述べる意見，訴訟告知を巡る手続の瑕疵が訴訟手続に及ぼす影響につい

て懸念を述べる意見があった。（最高裁） 

○ 債権者代位訴訟が提訴された場合に債務者に訴訟告知を義務付けるべきで

はない。債権者代位権制度は，債務者に帰属する権利を無資力の債務者が行使

しないため，債権者が債務者に代わって権利行使する制度であり，権利行使し

ない債務者を訴訟に引き込む必要はない。むしろ，熱心な債務者であれば，共

同訴訟的補助参加又は独立当事者参加などの手続を自ら取るはずである。（福

岡弁） 

○ 判決の効力が債務者に及ぶかどうか，ということを先に検討すべきである。

債務者 の関与のための規定を置く必要があるとは思えない。改定は不要であ

る。（個人） 

 

(3) 債務者による処分の制限 

債権者代位訴訟についての規定を設ける場合（前記(1)参照）には，債権者代

位訴訟の提起が徒労になることを防ぐ観点から，債務者が前記(2)の訴訟告知を

受けたとき等に，その後の債務者による被代位権利の行使やその他の処分を制限

するものとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，仮に債務者による被代位権利の処分を制限する場合には，第三債務者に

よる弁済をも禁止するかどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，７(2)［３１頁］】

 

【意見】 

○ 訴訟告知がなされた場合，債務者による被代位債権行使その他の処分は制限

すべきである。債権者代位権行使の実効性を確保するため裁判外の事前通知に

処分制限効を認める以上，債権者代位訴訟における訴訟告知にも同様の効力を

認め，債権者代位訴訟の実効性を確保すべきである。訴訟告知がなされた場合，

第三債務者の債務者に対する弁済は制限すべきである。債権者代位において，

代位債権者による個別債権回収を許容すべきであるところ，債権者代位訴訟の

実効性を確保するためには，第三債務者の債務者に対する弁済を制限するのが

相当である。ただし，第三債務者の負担が過剰とならないよう，供託等により

第三債務者が自身の債務を免れる方策を講じるべきである。（法友全期） 

○ 処分制限効を設けることに賛成である。また，裁判上の代位権行使のときに

は，弁済の禁止に賛成である。訴訟段階になれば，裁判外の行使よりも濫用の

懸念は減ずるので，債務者への訴訟告知に，裁判外の代位権行使における通知
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よりも強い効果を付与してもよいと思われる。弁済禁止の範囲については，責

任財産保全の趣旨からすると，論理的に全額弁済禁止でも合理的といえようが，

代位債権者の被保全債権額を超えて弁済禁止とするのは，第三債務者への制限

力が強すぎるとの感も拭えない。第三債務者の保護の要請は，債務者の保護の

要請よりも強くあるべきで，慎重に検討すべき。（横浜弁） 

○ 債権者代位訴訟の訴訟物は代位債権に基づく請求権であり，債権者代位訴訟

の提起が徒労になることを防ぐために債務者に対する処分制限効を認める必

要がある。（広島弁） 

○ 債務者が訴訟告知を受けたときに，債務者の処分を制限する方向で検討する

ことに異論はない。第三者による弁済をも禁止するかどうかについて，更に検

討することに異論はない。（二弁） 

○ 少なくとも，債権者代位訴訟が提起された後は，代位債権者から債務者への

訴訟告知を要件としつつ，債務者による権利の処分は制限されるものとしてよ

いと思われる。なお，第三債務者の債務者に対する弁済をも禁止すべきか否か

については，第三債務者の地位を不安定にするとの観点から，これを禁止すべ

きではないとの考え方があり，仮に第三債務者による弁済を禁止する場合には，

民事執行法第 156 条第 1 項を参考にして，第三債務者に供託する権利を付与す

ることについても検討するのが望ましい。（日大民研・商研） 

○ 債務者が訴訟告知を受けたときには，その後の債務者による権利行使を制限

することに賛成する。債権者代位権が裁判上行使された場合には，判決の競合

や矛盾を防止する観点から債務者による処分権の制限を認める必要がある。ま

た，債務者への通知により債務者独自の処分権が否定される場合には，債務者

に対する手続保障の観点から，債務者による訴訟参加を認める必要がある。な

お，第三債務者による処分の制限は，民事執行ないし民事保全の制度によって

行われるべきであり，民法上の制度として規定を設けるのは相当でない。（弁

護士） 

○ 民法に，訴訟告知を受けると，債務者は代位債権者の権利行使と独立して，

別途被代位権利を行使することも処分行為をすることもできないことを規定

すべきである。訴訟まで提起した代位債権者の権利行使を徒労に終わらせない

ため，債務者の行為に，この程度の制限が生じるのはやむを得ない。第三債務

者の履行には制限を加えるべきでない。第三債務者の行為にまで制限を加える

ことを正当化する根拠に欠ける。（堂島有志） 

○ 債務者に対する訴訟告知に債務者による被代位権利の行使等を制限する効

果を付与すべきではない。債務者への通知（又は債務者の了知）がなされた場

合に，第三債務者も債務者に対して弁済できなくなる旨の明文の規定を設ける
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べきである。（福岡弁） 

○ 検討することに異論はなかったが，制限する場合の，代位債権者による申立

てや疎明，受訴裁判所の決定手続，立担保等の要否について，民事保全等の制

度との均衡に留意して検討する必要について言及する意見，仮差押えの制度を

利用できるので，弁済を禁止する必要はなく，仮に相殺についても禁止する趣

旨であれば，過度に債権者を保護することにならないかとの疑問を呈する意見

があった。（最高裁） 

○ 債権が仮に差し押さえられた場合であっても，債務者は第三債務者に対して

訴訟を提起して，給付判決を求めることができるとされているのに，債権者代

位権が行使された場合には，債務者は訴訟の提起すらできなくなってしまうと

いうのは，バランスが悪い。民事執行・保全制度との制度間のバランスに留意

した制度設計をするべきである。（弁護士） 

○ 債務者による処分の制限を設けること及び第三債務者による弁済を禁止す

ることについては慎重に検討すべきである。債権者代位訴訟が徒労となること

は防ぐべきであるが，保全制度で担保が要求されている場面と比較して過大な

効果を与えることにならないよう検討すべきである。第三債務者による弁済の

禁止は，第三債務者の地位を不安定にする。（仙台弁） 

○ 前段・後段については，いずれも慎重に検討すべきである。債務者へ訴訟告

知したにもかかわらず，債務者の処分権が制限されないとすると，訴訟が無意

味になる可能性が否定できない。他方，債務者の処分権が一律に制限されるこ

とも行き過ぎの感が否めない。ただ，訴訟告知の結果として，債務者の処分が

制限されることについては，うまく説明ができないし，そもそも，第三債務者

の弁済禁止効については，仮差押えで対応すべきことである。（兵庫県弁） 

○ 慎重に検討をすべきである。被代位権利について民事執行法第１５６条に又

は同条２項の供託がなされたり，取立訴訟が提起されて，その訴状が第三者債

務者に送達されたときは，代位訴訟は中止すると考えるべきであるが，解釈に

委ねてさしつかえない問題であり，特に明文で定める必要までは存しないと考

える。債権者代位権が民事保全，民事執行の補完たる機能を有するにすぎない

ことに加え，意見の趣旨記載の場合は，代位債権者は配当さえ受け入れないの

であるから，かかる場合の代位訴訟の遂行を認める必要はなく，供給による配

当の不実施や取立訴訟の取下げを待つ以外ないと考えられる。（札幌弁） 

○ 債務者に対する処分制限効，第三債務者に対する弁済禁止効を認めるかどう

かについては，訴訟告知のみによってかかる債務者の権利制限が正当化できる

かという観点を重視して，さらに慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 債務者による処分の制限及びこれを前提とする第三債務者による弁済の禁
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止については，差押とのバランスや，供託の可能性に留意しつつ，更に検討す

べきである。代位訴訟の提起後は，訴訟前の通知と異なり，濫用の危険は少な

い一方で，このような場合にまで債務者による被代位権利の行使に制限を加え

ない場合，代位訴訟の実効性を著しく減殺することになる。（東弁） 

○ 債務者の処分も制限せず，また第三債務者の弁済禁止効も発生させないのが

妥当である。（大阪弁） 

○ 訴訟告知により債務者の処分禁止効を生じるとすることには反対である。第

三債務者に弁済禁止効が生じるとすることには反対である。（弁護士） 

○ いずれも反対する。債務者による処分の制限及び第三債務者による弁済の禁

止は，民事執行・保全制度によるべきである。（愛知県弁） 

○ もはや債権者代位権の範疇を超えている。個人の財産権の侵害であるという

ことを認識すべきである。手続法の問題である。民法にこのような規定は置い

てはならない。（個人） 

 

(4) 債権者代位訴訟が提起された後に被代位権利が差し押えられた場合の

処理 

判例は，債権者代位訴訟が提起された後に，他の債権者が被代位権利を差し押

さえて支払を求める訴え（取立訴訟）を提起したとしても，代位債権者の債権者

代位権行使の権限が失われるものではなく，裁判所は代位債権者と他の債権者の

請求を併合審理し，これらを共に認容することができるとする。 

しかし，債権者代位訴訟についての規定を設ける場合（前記(1)参照）には，

債権者代位権の行使によって保全された責任財産からの満足は究極的には強制

執行によって実現されることを重視して，債権者代位訴訟が提起された後に被代

位権利が差し押さえられたときには，差押えを優先させるものとする方向で，更

に検討してはどうか。 

また，これに関連して，被代位権利が差し押さえられた場合の債権者代位訴訟

の帰すうについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，７(3)［３３頁］，同（関連論点）［３４頁］】【部会資

料７－２第１，３(3)［１０頁］，(4)［１２頁］】

 

【意見】 

○ 債権者代位訴訟を強制執行までの中間的段階に位置づける考え方の下では，

差押えがされ強制執行が行われる場合には，むしろそれを優先するのが自然で

あり，代位債権者も強制執行においてその権利を行使すべきであると思われる。

債権者代位訴訟の提起後に被代位債権が差し押さえられた場合に，差押えを優
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先するとの立場に立てば，債権者代位訴訟を中止とするか，あるいは中断させ

るかについての検討を要するが，強制執行の推移を見守るという趣旨からは中

止とするのが適切であると思われる。（日大民研・商研） 

○ 本来型の債権者代位を執行準備のための責任財産保全の制度に純化させる

以上，差押えを優先すべきである。具体的には，被代位権利が差し押さえられ

た場合，代位訴訟は中断し，取立権が発生した時点で代位訴訟は棄却すべきで

ある。（堂島有志） 

○ 債権者代位権制度が債務者の責任財産の保全，すなわち，強制執行の準備で

あるとすれば，代位訴訟の訴訟物たる権利が差し押さえられたら，差押債権者

の方が優先すると考えるべきである。代位訴訟と取立訴訟が係属した場合，代

位訴訟の手続を中断しておくべきである旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 差押えを優先させるものとする方向で，更に検討することに異論はない。（二

弁） 

○ 差押を優先させるものとすることに賛成である。債務名義を獲得して正規の

強制執行手段で差押をした債権者が，債務名義のない代位債権者に务後するの

は不合理である。被代位権利が差し押さえられた場合の債権者代位訴訟は，中

止することができるとすべきである。先行する債権者代位訴訟の代位権者は，

差押債権者と利害対立の関係にあるから，自ら苦労して提起した訴訟の成果を

差押債権者が受継することを望むとは思えず，受継される前に取り下げること

がほとんどとなると見込まれる。その場合差押えが完遂されなかった場合の再

開も不可となって，訴訟経済上むしろ損失となる。ただ，代位債権者自身も（債

務名義を取得していて）差押を競合させた場合には，取立訴訟に共同訴訟人と

して原告に参加することがありうる（民事執行法１５７条１項）ところ，これ

により代位債権者自身が取立訴訟に参加する場合もしくは代位債権者も配当

要求していて取立訴訟の恩恵を受けうる場合には，先行していた代位訴訟を受

継させてもいいのではないか。（横浜弁） 

○ 差押えを優先させるものとする方向で検討することに賛成する。債権者代位

権の行使の目的は，責任財産の保全であり，保全された責任財産からの満足は

究極的には強制執行によって実現されることから，差押えを優先させるのが合

理的である。被代位権利が差し押さえられた場合の債権者代位訴訟の帰すうに

ついても検討することに賛成する。差押えが解除されるまで進行を認めないか，

差押えが解除されることを停止条件とする給付判決をする方法が望ましい。

（愛知県弁） 

○ 差押が代位訴訟よりも優先すると考えるべきである。差押が先行するときは，
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差押により債務者の権利行使及び処分権は制約される為，債権者代位権によっ

て債務者の権利を代位行使することはできない。これに対し，代位訴訟は継続

中であっても差押は可能である。強制執行が開始されたら，代位債権者も（代

位権を行使する被保全債権に債務名義を有していれば）強制執行により権利を

行使すべきである。（広島弁） 

○ 結論は留保するが，検討することには賛成である。（弁護士） 

○ 債権者代位訴訟の提起後に被代位権利が差し押さえられた場合の債権者代

位訴訟の帰すうに関しては，給付訴訟の提起後に訴訟物たる債権が差し押さえ

られた場合であってもその給付訴訟は中止も中断もしないと解されているこ

ととの整合性に留意して制度設計をする必要がある。（弁護士） 

○ 差押えを優先する方向及び代位訴訟の帰趨については，慎重に検討すべきで

ある。判例との整合性を考慮すべきである。差押えを優先する場合，代位訴訟

の帰趨を決定する方法については，執行手続内で調整するなど多様な方法があ

るため，検討が必要である。（仙台弁） 

○ 差押えを債権者代位訴訟に優先させる方向での改正を検討する場合，現在の

裁判実務（最判昭和４５年６月２日）と異なる裁判手続を要することとなるた

め，実務に及ぼす影響を懸念する意見があった。なお，仮に検討を行う場合に

は，債権者代位訴訟の帰趨については，中止とする提案と中断とする提案が示

されているが，前者（中止とする提案）については，強制執行が実現した後の

訴訟の終局をどうするか，後者（中断とする提案）については，差押債権者が

債権者代位訴訟を当然に受継するものとするか，受継後の訴訟の性質は取立訴

訟となるのか等の点の検討も必要であるとする意見があった。また，差押えの

事実が受訴裁判所に認識されないまま債権者代位訴訟が進行することを防ぐ

ための手当についても検討する必要があるとの意見もあった。（最高裁） 

○ 債権者代位訴訟の進行を認めないものとする考え方には反対する。現行法上，

給付訴訟の提起後に訴訟物たる債権が差し押さえられた場合であっても，他の

債権者によって被代位権利が差し押さえられたからといって，債権者代位訴訟

の中止ないし中断事由となるわけではない。このような考え方に基づく判例法

理を，債権者代位権の場合にのみ変更しようというのであれば，差押との場合

と明らかに均衡を失するので，民事訴訟法における中断ないし中止事由そのも

のを見直す必要があるところ，そこまでの見直しを行う実務上の必要性は特に

ないほか，民事訴訟手続にまで踏み込んだ改正を行うには，現在の検討体制は

あまりにも不充分である。（弁護士） 

○ 慎重に検討をすべきである。判例の処理を変更することが適切かについて，

なお検討が必要である。（札幌弁） 
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○ 前段について，現行判例も考慮に値すると考える（併合審理の上，ともに認

容できるが，執行の場面では差押債権者が優先する）。後段について，判例の

立場では，差押えの申立ての取下げにまつわる問題が回避できるし，実務上特

段の不都合はないと考える。（兵庫県弁） 

○ 債権の回収の場面で差押債権者が優先すべきものとすることについては異

論を見なかったが，判例の立場では，差押えの申立ての取下げ等にまつわる問

題も回避できるし，また，債務者による給付訴訟の係属中に訴訟物たる債権が

差押えられた場合の取扱いとの整合性の観点からも，判例の立場が支持される

べきであるとの指摘があった（日弁連） 

○ 差押えを優先することには反対であり，判例の処理を維持すべきである。代

位債権者の訴訟提起は，自己の債権保全ないし実現のため債務者に属する債権

を取り立てる点において，実質上，差押えをした債権者が取立訴訟を提起して

いるのと異ならない。また，代位債権者による債権回収を否定すべきではなく，

責任財産からの満足につき差押えに基づく強制執行手続による実現を重視す

ることは相当ではない。（法友全期） 

○ 債権者代位訴訟と取立訴訟を併合審理し，これらをともに認容できるものと

する判例法理を明文化すべきである。 債権者代位訴訟と取立訴訟がともに認

容された場合に，強制執行，取立ての場面で差押えを優先させることには賛成

する。（大阪弁） 

○ 債権者代位権は，あくまでも，権利を行使するものであり，自己への引渡し

や，優先弁済は，結果の問題であるから，差押えがされても，債権者代位権に

よる権利行使は認められる。（個人） 

○ 現行の実務通り，代位訴訟も併存させる方向で，更に検討すべきである。差

押えの取下げの可能性もあるので，差押えがあった場合でも代位訴訟と併存さ

せ，最終的に競合した場合の調整方法（執行段階における調整等）を検討する

べきである。（東弁） 

 

(5) 訴訟参加 

債権者代位訴訟についての規定を設ける場合（前記(1)参照）には，債務者が

債権者代位訴訟に訴訟参加することができることや，他の債権者が債権者代位訴

訟に訴訟参加することができることを条文上も明らかにする方向で，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料７－２第１，７(4)［３４頁］】

 

【意見】 
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○ 債務者または他の債権者が債権者代位訴訟に訴訟参加できることを明文化

することに賛成する。（大阪弁，弁護士，兵庫県弁，横浜弁，東弁，日弁連） 

○ 債務者や他の債権者が債権者代位訴訟に訴訟参加することができることを

条文上も明らかにすることには，一定の合理性がある。（弁護士） 

○ 訴訟参加できることを条文上明らかにすることについて賛成する。訴訟参加

が一定の場合に認められることに争いはない。ただし，訴訟参加の形態につい

ては，民法に規定すべきかどうかも含めて慎重に検討すべきである。（仙台弁） 

○ 債務者，他の債権者が債権者代位訴訟に訴訟参加できることについては争い

がなく，この点につき条文上も明らかにする方向で検討するのが望ましい。他

の債権者が後から債権者代位権を行使したいと考える場合に取り得る手段は，

共同訴訟参加の他に，独立当事者参加を認めた裁判例（東京高判昭和 52 年 4

月 18 日）もあるが，本来型の債権者代位権における債権回収機能（事実上の

優先弁済）を否定する場合には，他の債権者による独立当事者参加を認める余

地はないとも考えられることから，この点については更に検討を要するものと

思われる。（日大民研・商研） 

○ 基本的に賛成する。債務者や他の債権者による訴訟参加の規定は必要である

が，その具体的規定のあり方については細部まで検討する必要がある。（弁護

士） 

○ 債務者による債権者代位訴訟への訴訟参加及び他の債権者による訴訟参加

を認め，そのことを明文化することに賛成である。関係者の手続保障の観点か

らみて必要である。債権者代位訴訟は，代位債権者が債務者に代わって第三債

務者に対し訴訟を提起するものであるところ，代わって権利を行使される立場

にある債務者の手続保障等を考慮すべき必要がある訴訟類型であり，その特殊

性に応じ必要な規定を明文で定めることは有益である。（法友全期） 

○ 賛成する。なお，代位訴訟が複数係属した場合，第三債務者が併合審理を求

めることができることも民訴法に規定すべきである。債務者，他の債権者の手

続保障と審理の無駄を省き，矛盾のない判決を導く必要がある。第三債務者の

負担軽減のためにも必要である。（堂島有志） 

○ 債務者が債権者代位訴訟に訴訟参加することや，他の債権者が債権者代位訴

訟に訴訟参加することができることを条文上も明らかにする方向で検討する

ことに賛成する。債務者及び他の債権者の手続保障を図る必要がある。（愛知

県弁） 

○ 賛成する。一般的な理解に沿うものである。（札幌弁） 

○ 債務者や債務者に対する他の債権者が，債権者代位訴訟に当事者として訴訟

参加できることを明文化することに賛成。債権者代位訴訟の訴訟物に対して，
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他の債権者も当事者として訴訟提起できる立場であるから，当事者としての訴

訟参加が認められるべきである。（広島弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 訴訟参加は，手続法の規定で十分である。改定する必要はない。（個人） 

○ 債務者や他の債権者が訴訟に参加できるという考え方に異論はないが，この

考え方を明文化する必要はない。（福岡弁） 

 

８ 裁判上の代位（民法第４２３条第２項本文） 

裁判上の代位の制度（民法第４２３条第２項本文）を廃止するかどうかについて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第１，８［３８頁］】

 

【意見】 

○ 裁判上の代位の制度を廃止する方向で検討してよい。（大阪弁，弁護士，福岡

弁） 

○ 「裁判上の代位」という制度については， 423 条 2 項本文と，それを手続法

の側面から支える非訟事件手続法の規定は双方とももはや必要ではないと考え

られる。（大学教員） 

○ 裁判上の代位の制度の廃止については，反対しない。利用例が乏しく，被保全

債権の履行期が未到来の場合の対応について不都合は必ずしも存在しない。（仙

台弁） 

○ 裁判上の代位の制度（民法第 423 条第 2 項本文）を廃止することについて，

特に異論はない。（日大民研・商研） 

○ 裁判上の代位の制度の廃止には反対しない。現行法において利用実績に乏しく，

また，被保全債権の弁済期が未到来の場合であっても債権者代位訴訟の提起は可

能とされているため，制度を存置する必要がない。（法友全期） 

○ 廃止に賛成する。利用実績がなく，廃止しても不都合はないと考えられる。（堂

島有志） 

○ 廃止することに賛成である。現存するものの廃止（ありうる選択肢の減少）に

は抵抗があるものの，実際有用に使われているという実例は見当たらず，さほど

の弊害も考えにくい。（横浜弁） 

○ 廃止する方向で検討すべきである。存在意義及び利用例とも乏しい。（東弁） 

○ 特に異論はない。（二弁，最高裁） 

○ 廃止することの不都合，現実の利用状況等を十分に検討して，廃止の妥当性に
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ついて議論する意義はある。（親和会） 

○ 利用実績がないことから，賛成する意見が強いが，敢えて廃止する必要もない

として反対する意見もあった。（日弁連） 

○ 利用例が乏しいことだけでは廃止すべき理由にならないので，あえて廃止する

必要はない。（兵庫県弁） 

○ 裁判上の代位制度の廃止について，反対する。あえて廃止する必要もないとい

える。（札幌弁） 

○ 廃止すべき如何なる重要な理由があるのか疑問。（弁護士） 

○ 裁判上の代位の制度については，債権者代位権の制度設計一般の問題として，

さらに検討すべきである。裁判上の代位（民法第４２３条第２項本文）について

は，その利用例がほとんど見られないことから廃止が提案されているが，現行民

法上裁判上の代位の要件として規定されている，保存行為や履行期未到来の債権

による代位請求権を認めるかという問題は，債権者代位権全体の制度設計と関わ

ってくることから，これと併せて検討すべきである（ただし，裁判上の代位の制

度を積極的に維持すべきとする趣旨ではない）。（弁護士） 

○ 現行法を改正する理由はない。（個人） 

○ 裁判上の代位の制度を廃止するかどうかについて検討することに賛成する。利

用されていない制度であり，廃止してもよい。（愛知県弁） 
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第１０ 詐害行為取消権 

 

【意見】 

○ 詐害行為取消権について，以下の１から４までのとおり提案する。（大阪弁） 

（詐害行為取消権の法的性質及び詐害行為取消訴訟の在り方）  

１(1) 責任説を採用せず，逸出財産を債務者に返還させることを原則とする判例法理

（折衷説）を基本として，問題点を個別的に克服していく方向で検討するもの

とする。  

(2) 詐害行為取消訴訟においては債務者をも被告とするものとする。債務者に対す

る給付訴訟の併合提起は義務付けないものとする。  

(3) 詐害行為取消訴訟が競合した場合の強制併合等の手当は不要である。なお，詐

害行為取消訴訟の認容判決の効力はすべての債権者に及ぶものの棄却判決につ

いては訴訟当事者間のみに及ぶものとすべきである。また，そもそも債権者が自

己に対して直接引渡しを求めることを認めるべきでないから，直接引渡が競合し

た場合の規律も不要である。  

（要件に関する規定の見直し）  

２(1)ア 被保全債権が，詐害行為よりも後に発生したものであるとき，または，強制

執行により実現することができないものであるときは，詐害行為取消権を行

使することができないものとする。  

イ 無資力要件については，現行法と同様，「債権者を害することを知ってした

行為」との条文を維持するものとする。  

(2)ア 詐害行為取消権の要件については，否認権と同様，対象行為を類型化して規

定するものとし，現行民法424条1項本文に相当する一般的な要件を定める場

合は，類型化した要件を定める規定との関係が不明瞭にならないよう留意する

ものとする。なお，対象行為は「法律行為」から「行為」に改めるものとする。  

イ(ｱ) 相当価格処分行為については，否認権と同様の要件を設けるものとする。  

(ｲ) 同時交換的行為については，相当価格処分行為の要件のもと取り消すこと

ができるものとする。  

(ｳ) 無償行為の取消要件については，支払停止の概念を導入し，否認権と同様

の要件を設けるものとする。また取消しの効果についても，無償否認の効果

と同様の特則を設けるものとする。 

ウ(ｱ) 債務消滅行為については偏頗行為否認の要件と同様の要件を設けるもの

とする。  

(ｲ) 既存債務に対する担保供与行為についても，偏頗行為否認の要件と同様の
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要件を設けるものとする。  

エ 対抗要件具備行為は，詐害行為取消しの対象外とするものとする。  

(3) 転得者に対する詐害行為取消権の要件として，受益者及びすべての転得者が

「債権者を害すべき事実」について悪意であることを要求することで足りるも

のとし，いわゆる二重の悪意を要求しないものとする。倒産法上の転得者に対

する否認要件もこれに整合させて改正するものとする。転得者が無償行為によ

って転得した場合につき，否認権と同様の特則を設けるものとする。  

(4) 破産管財人が詐害行為取消訴訟のまま手続を続行できるような制度を設けな

いこととする（いわゆる逆転現象は生じないようにすることからかかる制度の

必要がない）。  

（効果に関する規定の見直し）  

３(1) 取消債権者が，受益者または転得者に対して金銭等の直接交付を求めること

を禁止し，受益者等から金銭を回復する場合に認められていたいわゆる事実上

の優先弁済は否定するものとする。回復する財産の種類を問わず，取消債権者

は，受益者等に対し，債務者の行為によって逸出した財産等を，債務者に返還

するよう請求するものとし，回復財産が不動産の場合は債務者名義に回復した

不動産を差押える方法によって，また，不動産以外の財産である場合は債務者

の受益者等に対する請求権を差押える方法によって被保全債権の回収を図るも

のとする。  

(2) 取消債権者は，被保全債権の債権額の範囲にとどまらず，詐害行為を取り消

すことができるものとする。  

(3) 逸出財産の種類ごとに具体的な回復方法の規定を設けるものとする。また，

現物返還を原則とし，例外的に価額賠償を認めるものとする。価額の算定基準

時については解釈に委ね，明文規定を設けないものとする。  

(4) 取消債権者が詐害行為取消権の行使のために必要な費用を支出したときはそ

の費用の償還を請求できるものとし，当該請求権に一般の先取特権を付与する

ものとする。  

(5)ア 債務消滅行為が取り消されたときは，受益者の債権が復活するものとする。  

イ 否認権との整合を図り，受益者の反対給付に関する優先的な価額償還請求

権を認め，債務者の隠匿等処分意思につき悪意の場合の例外を定めるものと

する。受益者の価額償還請求権と取消債権者の費用償還請求権の優劣につい

ては，後者を優先させるものとする。  

ウ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるよう手当

てするものとする。  

（詐害行為取消権の行使期間（民法第426条））  
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４  詐害行為取消権の行使期間については，知ったときから 2 年，行為時から 20

年という現行法の規律を維持するものとする。 以上 

○ 詐害行為取消権の法的性質については，逸出財産を受益者・転得者の手元に置い

たまま債務者の責任財産として取り扱うとする責任説を前提に，関係する現行法の

諸制度を見直していく方向性で検討すべきである。その際，詐害行為取消の効果を

すべての債権者に及ぼすことは，断念すべきである。取消債権者にのみ効果が及べ

ば足りる。すべての債権者のための制度と位置づけた場合，取消債権者が，他にど

れだけの債権者がいるのかを知ることは困難であるのに，かかる他の債権者の利益

にも配慮した訴訟追行しなければならないとすることは酷である。否認権と同じ性

質にしなければ整合性が取れないとも思われない。詐害行為取消権の効果について

は，詐害行為取消の結果として債務者に財産を返還した受益者・転得者が，前主に

対する反対給付について，取消債権者や他の債務者に優先して，その反対給付の返

還またはその価額の償還を請求することができるとすべきか否かが問題提起されて

いる。しかし，詐害行為取消権の本質は不法行為であり，加害者ともいえる受益者・

転得者を優先させるのはもってのほかであり，取消債権者と平等に扱うことすら妥

当でない。否認権同様，債権回収場面での規制緩和を重視したためであろうが，民

法改正にかかる政策を反映させることには慎重であってもらいたい。（「改正を考

える」研） 

○ 倒産手続開始前における債権者平等原則は，自由競争原理の下で，全ての債権者

に等しく債権回収手段が与えられていることを本質とすべきであり，全ての債権者

が按分弁済を受けられるという結果の平等までの保障するものではないと解すべき

である（債務者が経済的破綻状態に陥り自由競争原理の適用を否定すべき事態にま

で立ち至った局面については倒産法の規律に従った処理に委ねることで規律の適用

場面を棲み分ければ足り，倒産手続開始前の段階においてまで自由競争原理を覆す

規律を妥当させるのは手続・制度間の役割・機能分担を曖昧にする。）。民法上の

詐害行為取消権は，債務者の逸出財産を取り戻して責任財産を保全するという点で

は，倒産法上の否認権と制度趣旨が共通している。しかし，本来的に総債権者のた

めに権利を行使すべき管財人とは異なり，一債権者は自らの債権回収のために行動

するのが現実であり，また，一債権者が総債権者のために権利行使することまでを

要求する制度では債権者に詐害行為取消権行使のインセンティブが弱められ実務的

に機能しにくい制度となることが懸念される。自由競争原理が妥当すべき倒産手続

開始前の段階においては，取消しによって回復された財産が総債権者のために平等

に分配されることまで制度趣旨に含めるべきではない。（森・濱田松本有志） 

○ 私的自治の原則に拠って立つ平時における債権回収については，勤勉な債権者が

多くを回収できる制度が採られることが望ましく，改正に当たってはこのような観
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点が重視されるべきであるという見解がある。改正に当たり，詐害行為取消権を総

債権者のために責任財産を保全する制度と明確に位置づけ，平等主義的な考え方が

強い制度とする場合には，取消権者に課される手続面その他の制約が強くなり，取

消権行使のハードルが高くなることによって，詐害行為取消権が現実には使われな

い制度となってしまうことへの懸念も示されている。また，債権者への平等な分配

が図られるのであれば，債務名義を持たない債権者も回復財産からの配当を受ける

ことができる手続きを設ける必要等が生じるが，このような手続きを民法に設ける

ことが現実的でないという指摘もある。債権者の平等を図るための仕組みは倒産法

に委ねるものとし，詐害行為取消権は平時における責任財産保全の制度と位置付け

たうえで，一定の場合には優先的な債権回収の機能も認めることが望ましいとする

立場が有力である。（全銀協） 

 

１ 詐害行為取消権の法的性質及び詐害行為取消訴訟の在り方 

 

【意見】 

○ 詐害行為取消権の効果は取消であることは明白であり，別の制度で行うことで

ある。（個人） 

 

(1) 債務者の責任財産の回復の方法 

判例は，詐害行為取消権を，債務者の詐害行為を取り消し，かつ，これを根拠

として逸出した財産の取戻しを請求する制度（折衷説）として把握しているとさ

れ，取消しの効果は，取消債権者と受益者・転得者との間で相対的に生じ，債務

者には及ばないとする（相対的取消し）。これに対しては，債務者の下に逸出財

産が回復され，債務者の下で強制執行が行われることを理論的に説明することが

できないなどの問題点が指摘されており，学説上は，責任財産を保全するために

は，逸出財産を受益者・転得者から現実に取り戻すまでの必要はなく，受益者・

転得者の手元に置いたまま，債務者の責任財産として取り扱うべきとする見解

（責任説）も有力に主張されている。 

詐害行為取消権の規定の見直しに当たっては，このような学説の問題意識も踏

まえつつ，まずは判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克服していく方向で，

更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，２(1)［４２頁］】

 

【意見】 

○ 責任説を採用せず，逸出財産を債務者に返還させることを原則とする判例法
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理（折衷説）を基本として，問題点を個別的に克服していく方向に賛成する。

（大阪弁） 

○ 詐害行為取消権の法的性質については，いわゆる折衷説が確立した判例であ

り，従来の実務との連続性の観点からは，基本的には現在の判例法理の立場を

前提としたうえで，個別の理論的・実務的問題点を克服するという方向で検討

することが望ましい。（親和会） 

○ 詐害行為取消権の法的性質に関しては，逸失財産を債務者に返還させること

を原則とする判例法理論（折衷説）を前提としつつ，個別的に理論的又は実務

的な問題点を克服していく方向で検討すべきである。現行実務と整合的である。

（兵庫県弁） 

○ 判例法理の問題点を個別的に克服する方向で検討することに特に異議はな

し。また，現行の折衷説に基づく実務において，事実上の優先弁済効が生じる

ことが問題とも考えられるが，債権者が，自ら権利行使をした結果に基づいて

その利益を享受している以上，一概にかかる利益を否定する必要はないとも考

えられる。（パブコメＷＧ） 

○ 判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克服していく方向で検討することに

賛成する。従前の実務（折衷説）との連続性・整合性を保ちつつ，個別に問題

点を克服することが最も合理的である。責任説については，理念としては理解

できなくはないが，現行の民事諸法制とはなじみにくい上，これを現実に制度

化するについては立法技術的にも相当な困難が伴うものと思われる。（仙台弁） 

○ 折衷説の改良と条文化に賛成。（弁護士） 

○ 判例法理の問題点を個別的に克服していく方向で検討すべきである。現在の

実務との連続性を重視すべきである。（広島弁） 

○ 現行実務との連続性や否認権との整合性を理由に，判例法理（折衷説）を前

提とすべきものとする意見が，圧倒的に多かった。もっとも，取消債権者が詐

害行為取消権を行使して逸出財産から被保全債権の全額を回収した後に余剰

を生じる場合には，当事者意思の尊重の見地から，当該余剰金は債務者ではな

く受益者に帰属させるべきであるとして，いわゆる責任説が支持されるべきと

の指摘もあった。（日弁連） 

○ 判例を明確化する方向での議論を希望する。（会社員） 

○ 判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克服していく方向で，更に検討して

ことに賛成する。しかしながら，そもそも詐害行為取消権については，個別具

体的な事例において，詐害行為取消権を行使する者には，総債権者のために行

使しているという意識はまったくないのが実情であり，行動経済学的な観点か

ら，権利行使を動機づけるために，総債権者のための制度とは考えるべきでな
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く，各債権者のための制度と考え直すところから，更に検討すべきである。（法

友全期） 

○ 判例実務の積み重ねによって形成された法理を維持しつつ，その延長で必要

な見直しをする方が，混乱を招かず相当である。（堂島有志） 

○ 詐害行為取消権の規定の見直しについては，折衷説（判例法理）に従って検

討すべきである。実態に最も合致するのは，折衷説である。（福岡弁） 

○ 判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克服していく方向で，更に検討する

ことに賛成である。実務的な観点からは，責任説では，受益者の下で必ず強制

執行をしなければならないこととなり，現行実務における詐害行為取消権の利

用の実態との連続性がないこと，詐害行為取消訴訟が破産手続に入り，否認訴

訟となった場合の整合性・連続性等の問題がある。判例の折衷説は，事実上の

優先弁済が認められること，取消しの効果が債務者に及ばないとする（相対的

取消し）一方で，逸出財産が不動産の場合に登記名義が債務者に戻ることや，

返還された不動産に対して債務者の責任財産として強制執行が可能となるこ

とを説明できないことといった理論的な問題点がある。しかしながら，判例に

基本的に依拠することで従前の実務との整合性を図ることができるというメ

リットは大きい。（二弁） 

○ 判例法理（折衷説）を前提に，その問題点を個別的に克服していく方向で検

討することに賛成である。責任説の考え方によれば，取引の安全をはかりつつ

判例法理（折衷説）の理論的問題点を克服できるが，別の問題点を抱えるし，

倒産手続・否認権との接合が困難である。判例法理を前提とすることにより現

行法（実務）との連続性を相当程度確保しうる。（横浜弁） 

○ 詐害行為取消権の規定の見直しに当たって，判例法理（折衷説）を前提に，

その問題点を個別的に克服していく方向で検討することに賛成する。現行の判

例法理を変更する合理的な必要性は認められず，判例法理を変更した場合，実

務上の混乱が生じることとなる。（愛知県弁） 

○ 逸出財産を債務者に返還させることを原則とする判例の折衷説の立場を前

提としつつ，個別的に，その問題点を克服していく方向性で検討するのが相当

であると思料する。ただし，目的物の返還先については，注意が必要である。

（沖縄弁） 

○ 責任説を採用せず，判例法理（折衷説）を前提として，その問題点を個別的

に克服していく方向で検討することに賛成する。判例法理（折衷説）を前提と

しても理論的な問題点に対処することも可能である以上，敢えて現行法下での

実務を変更する責任説へ転換する必要性はないと考える。（森・濱田松本有志） 

○ 責任説の問題提起を踏まえつつ，判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克
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服してゆく方向で検討を続けてゆくという方針については，抽象的には異論は

ない。債権回収という目的に沿って，取消債権者，債務者，受益者あるいは転

得者間の利害調整をどう図るのが公平かつ妥当かを，詐害行為の類型毎に検討

して，責任財産の回復方法，取消の範囲等について，具体的に決定すべきであ

る。破産否認権との整合性，特に均質化を図るという方針に基づいて判例法理

（折衷説）の問題点を個別的に克服してゆくという考え方は疑問である。（大

学教員） 

○ 判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克服する方向が妥当である。（広大

有志） 

○ 責任説を含め，さらに検討すべきである。責任説は，物権的な回復を求める

判例法理（折衷説）に比べ，受益者等との利益調整が容易であり，また，債権

回収にあたっては強制執行制度を直截に利用することができ，債権者間の平等

弁済を図りうるという利点もある。判例法理（折衷説）の問題点を個別的に克

服する方向でのみ検討し，責任説の検討を抜きにすると，十分な議論がなされ

ないことになる。なお，責任説に対しては，破産手続等に移行した場合に手続

法上の問題が生じるとの指摘や，債権の回収を強制執行手続に委ねることに対

する危惧感などが指摘されており，詐害行為取消制度を機能的に運用するには

いかなる手当をすべきかという問題意識を踏まえたうえで，さらに検討すべき

である。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかったが，詐害行為取消訴訟の裁判実務に支障が生

じないよう，訴訟的観点（判決効や訴訟物など）からも十分な検討がされるべ

きとの意見が多かった。（最高裁） 

○ 判例の採る折衷説により，また，取消の効果は債務者と受益者間においても

生じるものとし，反対給付の返還等これによる不都合は個別の処理を行うべき

である。現在の実務との連続性や否認権との整合性をはかる必要がある。（札

幌弁） 

○ 受益者の手中にある受益者の所有物を強制的に換価する方法は，受益者に対

する債務名義をもってする強制執行以外のなにものでもない。日本の詐害行為

取消権の行使方法も，いわゆる執行受忍の訴えであることを正面から認めるべ

きではないか。執行忍容（受忍）訴訟の当否を検討されるときに責任説的な根

拠付けは，もはや不要である。（大学教員） 

○ 取消債権者と受益者・転得者との間で詐害行為の取消しの判決がなされた場

合には，その判決の効力が債務者にも及ぶべく何らかの方策が講じられること

を前提とすべきである。（弁護士） 

○ 詐害行為取消権は，債権者平等の原則を貫徹して，一般債権者の債権の引当
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となる責任財産保全制度としての機能を全うする規定とし，その法的性質を責

任説に立脚しつつ，既判力及び判決効の拡張の範囲・方法について民事訴訟法

及び民事執行法との接続の問題も考慮しながら，その要件及び効果を条文上明

確化されたい。詐害行為取消権の要件は，倒産法上の否認権の要件等の整合性

を考慮し，債務者側の客観的，主観的要件について取消しの対象行為の範囲を

抑制的に認める立場を支持し，規定を明確化するとの立場を支持する。（大司

書） 

○ 責任説の立場を前提として，取消債権者等の受益者の固有債権者に対する優

先的効力を確保するとともに，責任法的無効の効果として，債務者の総債権者

（詐害行為時までに発生した債権に限る）のために，共同の先取特権の発生を

認めるのが妥当である。債務者の責任財産の回復方法は，債務者への現実の返

還ではなく，受益者の所属財産のまま，詐害行為取消訴訟の確定判決または和

解調書を「先取特権の存在を証する文書」（民事執行法１８１条１項４号等）

として，担保執行手続により，実現することが可能となる。それにより，従来，

責任説に対する手続上の難点とされた強制執行忍容訴訟の可否を論じる必要

がなくなるとともに，取消しの範囲を全部取消しにしても，残余財産を受益者

に帰属させることができ，取引の安全に対する影響を最小限にとどめることが

できる。また，担保執行手続によることにより，価額賠償について，債権的に

構成する必要がなく，相殺による事実上の優先弁済を回避できるとともに，担

保執行の配当要求から漏れてしまった債権者との間の平等は，不当利得返還請

求により調整することが可能となる。（ドイツ民法研有志） 

○ 詐害行為取消権の法的性質について，責任説を根拠にもし得ると考える。た

だ，責任説を根拠とする際には，責任訴訟の観点を民事訴訟法においてどのよ

うに解決すべきかとの問題が残ってしまう。また，私的整理の場面においては，

詐害行為取消権が実質的には倒産法における否認権の役割を果たすことにな

ることからも，責任説の採用には慎重になる必要があろう。（日大民研・商研） 

○ 取消しの効果が債務者に及ばないというのは，誤った考え方である。（会社

員） 

○ 詐害行為取消権を取消債権者が自己の利益のために行使する制度として位

置付け，倒産法制とは切り離して制度を構築すべきであるから，責任説を採用

することを肯定すべきである。（弁護士） 

○ 検討の対象とすべきではない。折衷説（相対的取消説）や責任説といった学

説の対立は，その理論が実際における条文のあり方と直結するものではなく，

このような事項を検討の対象としても，具体的な制度設計のあり方に関する議

論に混乱を来すだけである。（弁護士） 
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○ 債務者の財産は国家の管理下に置き，見張るしか方法はないと思われる。（会

社員） 

 

(2) 詐害行為取消訴訟における債務者の地位 

取消しの効力が債務者に及ばないこと（相対的取消し）に起因する理論的問題

点（前記(1)参照）を克服するために，詐害行為取消訴訟において，受益者又は

転得者のみならず債務者をも被告とするか，又は債務者に対する訴訟告知を要す

るものとするなどして，取消しの効力が債務者にも及ぶようにするかどうかにつ

いて，更に検討してはどうか。 

また，仮に債務者をも被告とする場合には，債務者に対する給付訴訟の併合提

起を義務付けるかどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，２(2)［４５頁］，同（関連論点）１［４６頁］】

 

【意見】 

○ 被告とするのが妥当。否認の場合の破産者とは異なる。（弁護士） 

○ 単に訴訟告知を要するにとどまらず，債務者をも被告とすること，及び債務

者に対する給付訴訟の併合提起を義務付ける方向で検討することに賛成であ

る。債務者を被告とし，債務者に対して手続保障の機会を与えることが望まし

い。また，債権の有無や債務者の経済状態などの要件の判断のため，債務者を

巻き込む必要性も認められる。債務者に対する債務名義獲得を可能とすれば，

紛争の一回的解決にも資すると思われる。（二弁） 

○ 債務者を被告とし，取消しの効力が債務者にも及ぶようにすることに賛成で

ある。そうすれば相対的取消の問題点を解決できる。債務者の訴訟引き延ばし

や虚偽陳述等妨害的訴訟活動は訴訟運営の問題であるから，反対の理由にはな

らない。債務者に対する給付訴訟の併合提起を義務付けることには反対である。

私的整理等の場面で詐害行為取消権を利用する場合など，必ずしもその後民事

執行へ進むことが想定されていない場合もありうる。給付訴訟のみが上訴審に

係属している状態で詐害行為取消訴訟を併合提起することは困難である。基本

的に債務名義がなければ債権回収がはかれないという制度設計にすれば，義務

づけられなくても通常併合提起するであろうから，実際上，訴訟経済の問題は

生じない。（横浜弁） 

○ 債務者を被告に加えるか，又は訴訟告知を要するものとすることに賛成する。

相対的取消しの問題点を克服できる。債務者に対する給付訴訟の併合提起を義

務付けるについては，併合提起については債権者の選択に委ねれば足り反対す

る。（愛知県弁） 
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○ 取消しの効果が債務者に及ぶ，あるいは及ばせられる方策が採られる方向で

検討すべきである。また，取消しにより債務者の元に戻ってきた財産は全くの

債務者の自由財産ではなく，処分するには一定の期間を経て取消権者に差押え

等の機会を保障する，あるいは取消権者の同意を要する等の一定の制限を設け

る必要性があると考える。（東京青司協） 

○ 債務者を共同被告とさせ，併せて債務者に対する債務名義に対する給付訴訟

も行うべきである。相対的取消による弊害を一回的に解決できる。他方で，債

権者において過度の負担とはならない。（札幌弁） 

○ 前段については，検討することに賛成する。後段については，検討すること

に反対する。給付請求権については，債務名義を先行取得したい債務者の保護

や，先行提起の給付訴訟が上訴審に係属している場合の併合困難の観点から義

務付けには反対である。優先弁済機能を否定し，債務者を被告にすべきものと

すれば，債務名義のない債権者は通常，給付訴訟を併合提起するのであり，そ

れで足りるのではないか。（兵庫県弁） 

○ 債務者を被告ないし訴訟告知の対象とすることで，債務者の権利保護を図り

ながら，相対的無効の問題を解決でき，賛成する。他方で，債務者を取消訴訟

の被告ないし訴訟告知の対象とすれば相対的無効の問題を解決することは可

能であるから，給付訴訟の併合提起までを義務付ける必要はない。（広島弁） 

○ 詐害行為取消訴訟においては，受益者・転得者のみならず，債務者も被告と

し，取消しの効果を債務者にも及ぼすべきである。詐害行為取消制度の目的は，

債務者の責任財産の保全にあり，また，債務者は，詐害行為を行った当事者で

もある。このような債務者を，詐害行為取消訴訟の相手方から外す理由はなく，

債務者に対しても取消しの効果を及ぼすべきである。そうすることによって，

判例法理の理論的問題点も克服することができる。（沖縄弁） 

○ 詐害行為取消訴訟において債務者をも被告とすることを義務付ける方向で

検討することに賛成する。債務者を被告とすることにより，取消しの効力が債

務者にも及ぶこととなり，折衷説の問題点を克服できる。債務者の手続保障に

資するし，受益者の防御にも有益な場合があり得る。（森・濱田松本有志） 

○ 詐害行為取消訴訟において，被保全債権の存在や債務者の主観的要件の充足

が受益者や転得者とは無関係な債務者に関する事柄である以上，債務者をも被

告とする方が，被告側の防御にとっても良いのではないか。（日大民研・商研） 

○ 相対的取消しの問題点を解決できること，被告とすることにそれほど負担が

ないことから，債務者を被告とすることを義務付けることに賛成する意見が強

かった。債務者に対する給付訴訟の併合提起の義務付けについては，給付請求

権について債務名義を先行取得したい債権者の保護，先行提起の給付訴訟が上
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訴審に係属する場合の詐害行為取消訴訟の併合提起の困難などを理由に，反対

する意見が強かった。（日弁連） 

○ 詐害行為取消訴訟において，債務者をも被告とすることに賛成するが，債務

者に対する給付訴訟の併合提起を義務付けることについては，反対する。（大

阪弁） 

○ 債務者も被告とすべきであるが，債務者に対する給付訴訟の併合提起を義務

付けることまでは必要がない。債務者にも取消の効果を及ぼした方が合理的で

あるから，手続保障のため当事者にする必要がある。併合提起の義務付けにつ

いては，既に債務名義を有している場合もあろうし，債権者の選択に委ねるこ

とで問題がない。（堂島有志） 

○ 詐害行為取消訴訟において債務者を被告に加えなければならない旨の明文

の規定を設けるべきである。詐害行為をした張本人である債務者を蚊帳の外に

置くことは不当であり，債務者は常に被告とし，詐害行為訴訟の効力を及ぼす

べきである。詐害行為取消訴訟と併合して債務者に対する給付訴訟の提訴を義

務付けるべきではない。（福岡弁） 

○ 取消の相対効には理論的な問題点が指摘されているところであり，折衷説に

立ったうえで，問題点を克服する方法の一つとして，債務者にも取消の効果が

及ぶとすることの可否については，十分検討する意義がある。債務者に対する

給付訴訟と併合する場合の規律についても十分に議論・検討する必要がある。

（親和会） 

○ 債務者の手続保障や，債務者の経済状況を把握するためにも，債務者を共同

被告とすることないし債務者に訴訟告知することについて検討することに異

論はない。むしろ，債務者の当事者的関与がないところで債務者の詐害行為性

を判断されることの方が，違和感があるとの指摘もあった。（パブコメＷＧ） 

○ 債務者を共同被告とすることにより相対的取消の理論的問題点を克服でき

るという点については検討に値する。ただし，債務者が死亡していたような場

合などに債権者の負担が過大になるおそれもある。また，詐害行為取消訴訟が

競合するという問題も発生することから，この点にも留意し慎重に検討すべき

である。給付訴訟の併合提起を義務付けることについては，取消判決と給付判

決との判決内容の合一性確保の要請は首肯しうるが，債権者としては，別途給

付判決のみを取得したい場合もありうること，詐害行為取消しのみならず債務

名義を取得するか否かは原則として債権者の判断にゆだねられるべきことか

らすれば，やはり慎重に検討すべきである。（仙台弁） 

○ 債務者に対しては，被告とすべきか，訴訟告知で足りるか等については，さ

らに検討すべきである。判例法理（折衷説）を修正し，債務者を被告とすべき
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との意見があるが，責任説によれば必ずしも債務者を被告とすることは要請さ

れない。さらには，否認訴訟において破産者を被告とすることは義務づけられ

ておらず，詐害行為取消訴訟で債務者をも被告とすることを義務づけるのであ

れば，否認権との整合性が確保できなくなる旨の意見がある。（東弁） 

○ 取消債権者と受益者・転得者との間で詐害行為の取消しの判決がなされた場

合には，その判決の効力が債務者にも及ぶように何らかの方策を講じる必要が

ある。ただ，常に債務者を訴訟当事者（被告）に加えるべきものとするのは（債

務者が所在不明の場合に支障が生じるため）妥当ではない。別の方策も用意す

べきである。（弁護士） 

○ 詐害行為取消訴訟において必ずしも債務者を被告としなければならないも

のではなく，例えば，債務者に対する訴訟告知を義務付けることでも足りる。

（弁護士） 

○ 債務者に被告適格を認める必要は全くない。ただし，債務者に当該行為が詐

害性のないものであることを主張する機会を与え，かつ，詐害行為取消訴訟の

判決理由中の判断を債務者に対抗せしめるために，債務者には参加的効力を及

ぼせば十分であると考えられる。したがって，債務者には訴訟告知をする必要

があるという案には賛成する。これに対して債務者に対する給付訴訟の提起は

全く必要ないと考える。（大学教員） 

○ 取消債権者が債務者に対する債務名義をまだ得ていない場合には，債務者に

対する給付訴訟の併合提起は原則として合理的であるが，義務付ける必要はな

い。また，相対的取消の考え方では，債務者の下に回復された財産に対して，

取消債権者が強制執行を行えることにつき理論的に説明できないから，絶対的

取消，固有必要的共同訴訟にすべしという議論は本末転倒の議論であって，む

しろ，そのことから生ずる弊害の方がより大である。立法論としては，責任訴

訟を認めればそれですむことであるし，それが認められないとしても，現行判

例法理（最三判平 22・6・29）のほうが効果論上も実務上も妥当である。（大

学教員） 

○ 詐害行為取消権の行使は，現行法の下では訴訟当事者とされていない債務者

にも事実上の影響を及ぼすものであることから，債務者への手続保障という実

質的な観点に照らし，債務者が訴訟当事者となっていない場合に，債務者への

訴訟告知を義務づけることが相当であると考えられる。また，債務者に対する

給付訴訟の併合提起については，これを必要と考えるか否かは債権者の処分権

に属する問題であり，併合提起を義務づける論理的必然性はなく，債務者をも

被告とする必要はない。（弁護士） 

○ 現実に取消しの効果は債務者にも及んでおり，そうであれば，債務者に手続
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保障を図ることも必要であるという考えも理解できるが，一方で，債務者が行

方不明となって訴状の送達に支障が生じる等，取消債権者にとって負担が増え，

詐害行為取消権の行使に支障が生じるようであれば，その負担について慎重に

検証されるべきと考える。（法友会） 

○ 責任法的取消の効果として，債務者の総債権者（詐害行為時までに発生した

債権に限る）のために，共同の一般先取特権の発生を認める見地からは，詐害

行為取消訴訟において，債務者に被告適格を認める必要性はないと考える。相

対的無効論の理論的欠陥を是正するため，債務者に被告適格を認めて，判決効

を及ぼすと，残余財産が債務者に帰属するなど，取消の効果が目的を超過して

不必要に過大であり取引の安全を害するとともに，目的を達するのに適合して

いないより大きな欠陥を招来することになりかねない。（ドイツ民法研有志） 

○ 現在の実務において，債務者を被告としないことによる格別の不都合は感じ

られないところであり，債務者を被告とすることには，以下のとおり様々な問

題が生じることが考えられるから，理論的問題点を克服する目的で債務者を被

告とすることには，より慎重な検討が必要であるとの意見が多かった。債務者

を詐害行為取消訴訟の被告とすることについては，債務者から受益者への不動

産譲渡等の外観が存在する場合，当該譲渡等が仮想のものか真実のものかを判

断することは容易ではないため，ａ当該譲渡等が無効である旨主張して債務者

に代位する所有権移転登記の抹消登記手続請求等と，ｂ当該譲渡等が有効であ

ることを前提とする詐害行為取消請求とを選択的あるいは予備的に併合して

提起するというのが従前の実務で多く見られた訴訟形態であったところ，詐害

行為取消訴訟において債務者をも被告とすることを要した場合，訴えの主観的

予備的併合が不適法である旨判示した最二小判昭和４３年３月８日に照らし，

従前の実務における訴訟形態が制約を受けることになると思われるが，従前の

訴訟形態で訴え提起に特段の問題があるとは考えられていないことを勘案す

れば，このような実務に支障が生ずるおそれがある改正は相当ではない。また，

債務者を被告とすることを義務付けた場合，詐害行為取消訴訟の性格について

どのように考えるべきか不明である。仮に，固有必要的共同訴訟になるとする

のであれば，債務者の所在確認が必要となり，所在不明の場合の公示送達手続

が必要となり，負担が重くならないか。期日欠席の場合は，受益者（又は転得

者）の自白や認諾も効力を生じなくなり，取消債権者は全ての事実について立

証することが必要になるなど，裁判所のみならず，訴訟当事者にとっても訴訟

手続が過重なものとならないか。その他，請求の趣旨，訴訟物，債務者が破産

した場合の訴訟の規律（破産管財人が否認訴訟として承継するのかなど），債

務者への訴訟告知を要するとするのであれば，その効果なども検討しておく必
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要がある。給付訴訟の義務付けについては，債務名義を取得するか否か，いつ

取得するかは債権者が判断すべきことであり，法律で給付訴訟をあえて義務付

ける必要があるのかについても留意しつつ検討する必要がある。少なくとも，

取消債権者が既に債務者に対する債務名義を取得している場合には，改めて給

付訴訟を提起する必要はないし，仮に債務名義が存在する場合には併合提起を

義務付けないものとしても，債務名義には様々な種類があり，その有効性の判

断が必ずしも容易ではない場合もあることから，併合提起要件の充足の有無を

巡って無用な争いが生じ，かえって訴訟経済に反する結果ともなりかねない。

また，債務者に対する給付訴訟の提起を義務付けた場合には，当該給付訴訟の

併合提起を詐害行為取消訴訟の訴訟要件とすることになると思われるが，この

ような特殊な訴訟要件（他の者に対する別の請求に係る訴えの併合提起）を定

めた例は他に見られないし，土地管轄や移送の可否，弁論分離の可否や一部の

者に対する判決の可否，矛盾する判断の可否，上訴時の取扱い等の様々な点に

ついて慎重な検討が必要となり，従来の実務に特段の問題があるとは考えられ

ていないことも勘案すれば，改正の必要性は乏しい。（最高裁） 

○ 詐害行為取消訴訟において，受益者又は転得者のみならず債務者をも被告と

すること，債務者に対する訴訟告知を要するものとするなどして，取消しの効

力が債務者にも及ぶようにすることについては反対する。債務者を被告とする

場合や訴訟告知を要するとした場合，すでに債務者に資力がなく，まったく連

絡がとれなくなっていることがあり，このようなときには，公示送達が必要と

なることがあり，迅速に責任財産を保全することができなくなる。また，被告

となった債務者の事由による中止や中断により訴訟の進行が停止する可能性

がある。（法友全期） 

○ 不同意。債務者を詐害行為取消訴訟の被告とすることについては，特段メリ

ットを認めない。被保全債権の存在や債務者の主観的要件の充足に関する防御

を期待できることがメリットとされているが，詐害行為を実行した債務者が，

取消債権者の利益に叶うような防御を期待できると期待することには無理が

ある。むしろ受益者・転得者にとってメリットとなりうるだけであり，取消債

権者には負担とリスクのみが増加する結果となるためである。（会社員） 

 

(3) 詐害行為取消訴訟が競合した場合の処理 

仮に取消しの効力が債務者にも及ぶものとする場合（前記(2)参照）には，同

一の詐害行為の取消しを求める複数の詐害行為取消訴訟が提起された際に，どの

ようにして判決内容の合一性を確保するかや，複数の債権者がそれぞれ自己に対

して逸出財産の引渡しを求めたときの規律の在り方等について，更に検討しては
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どうか。 

【部会資料７－２第２，２(2)（関連論点）２［４７頁］】

 

【意見】 

○ 他の債権者は，既存の詐害行為取消訴訟に対し，共同訴訟参加（民事訴訟法

５２条１項）をすべきであり，後訴が別訴として提起された場合には，弁論の

併合が可能であれば，却下に代えて弁論の併合を行うことが望ましい。参加後

の共同訴訟の形態としては，類似必要的共同訴訟に属するものと解すべきであ

る。（ドイツ民法研有志） 

○ 検討することに反対はしない。複数の詐害行為取消訴訟が提起された際には，

できる限り判決内容の合一性を確保することが望ましい。ただし，債権者や裁

判所は他の詐害行為取消訴訟の存在を把握することが困難な場合もあるため，

現実的にかような手当てを行うことに困難性を伴うという問題もあると思わ

れる。（仙台弁） 

○ 複数の詐害行為取消訴訟が提起された場合，併合されるべきものとし，併合

されたときは，必要的に合一審判が保障されるものとすべきである。（この種

の規定は民訴法に置くべきである。）取消の効果が債務者にも及ぶことを認め

る以上，複数の取消訴訟は，債務者に対する効力を共通の審理対象とする以上，

合一審判を保障するのが望ましい。同じ行為を対象とする複数の取消訴訟は，

複数の債権者から提起されることになるが，同じ逸失財産を債務者に回復して，

債務の引当とすることを目的とするから，債権者にとっては，一番早く（勝訴）

確定する可能性のある訴訟手続を知り，これに関与できることが望ましい。債

務者，受益者・転得者は何回も応訴させられる重複を避けたいはず。これは，

行政事件の取消訴訟，会社訴訟（総会決議取消訴訟）と共通の利害状況である

から，訴訟手続上も同様の処置が相当である。なお，専属管轄，弁論主義の制

約なども検討すべきであると考える。（堂島有志） 

○ 共同訴訟，訴訟参加に準じる。効果につき優先順位をつける必要があると考

える。（弁護士） 

○ 仮に債務者にも詐害行為取消訴訟の被告適格を認めた場合，競合する取消訴

訟について合一確定の要請があるか，あるとして合一確定を確保するためにい

かに規律すべきかについて十分に議論・検討する必要がある。（親和会） 

○ 債務者も詐害行為取消訴訟の被告とする見解をとれば，責任財産の保全とい

う詐害行為取消制度の趣旨からも，詐害行為取消訴訟が競合した場合には，判

決を合一に確定させる必要があるのではないか。その際，複数の債権者がそれ

ぞれ自己に対して逸出財産の引渡しを求めた場合にどうするのかなど判決の
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合一性確保のための問題が生じるため，更なる検討が必要であろう。（日大民

研・商研） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 詐害行為取消訴訟が競合した場合の処理について更に検討することに賛成

する。分かりやすい民法とするため，規律の明確化を図るのが望ましい。（愛

知県弁） 

○ 判決内容の合一性の確保や，複数の債権者がそれぞれ自己に対して逸出財産

の引渡を求めたときの規律の在り方については，さらに検討すべきである。判

例法理（折衷説）を個別に修正しようとすれば，複数の取消債権者が同一の詐

害行為を取り消そうとする場合に，合一確定の要請が生ずる場合があることは

否定することができないため，その対象，手段・方法，時期等のほか，かかる

法制の創設がもたらす実際上の効果について，慎重な検討が必要である。（東

弁） 

○ 検討することに賛成する。このような事案の場合には，判決内容は合一性で

あることが望ましい。また，複数の債権者の請求が認められた場合，規律がな

ければ，その後の対応が困難となる。（兵庫県弁） 

○ これは従来提起されなかった重要な問題だと考える。ただし，この問題は民

法 425 条が詐害行為取消判決の効力の他の債権者に対する拡張を意味すると

いう，425 条論を踏まえることによって正確に議論できる問題ではないか。（大

学教員） 

○ 検討することに異論はなかったが，以下のような種々の問題提起がなされた。

判決内容の合一性を確保する方法として，強制併合の方法を採用するという考

え方については，同一の詐害行為の取消しを求める他の詐害行為取消訴訟の存

在を確かめる方法や，土地管轄や審級が異なる場合の併合方法について検討す

る必要がある。また，ある取消権者が提起した詐害行為取消訴訟の判決が確定

した後に，別の取消債権者が同一の行為を対象とする詐害行為取消訴訟を提起

した場合に，判決内容の合一性を確保する方法についても検討する必要がある。

後訴の提起は可能か，前訴が棄却判決の場合，敗訴原告たる債権者は後訴の認

容判決に基づく執行手続に参加することができるのか，といった問題も生じ得

る。原告たる取消債権者以外の債権者にも詐害行為取消判決の効力が及ぶと構

成する場合の「効力」とは，いかなる効力を意味するのか，既判力・執行力と

の関係はいかなるものになるのかについて検討する必要がある。なお，同一の

詐害行為の取消しを請求する訴訟については，常に判決の合一確定の要請が生

じるとする考え方には疑問がある。取消債権者の被保全債権の存否又はその発

生時期に争いがある場合には，判決内容の合一性を確保する特段の意味はない
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と思われる。詐害行為取消訴訟における審理の対象は詐害行為の有無だけでは

ないから，判決内容の合一性を確保する手段を検討するに当たっては，合一確

定がいかなる場合に必要となるのかについても検討する必要がある。（最高裁） 

○ 検討すること自体には反対しないが，積極的に明文の規定を設けるべき問題

とは思われない。請求権の競合は，別に詐害行為取消権のみに関して起こるも

のではなく，債権の差押えや債権譲渡との競合といった分野でも生じ得る問題

である。仮に，詐害行為取消権の競合についてのみ規定を設けたところで，そ

れによって常に判決内容の合一性を確保できるわけではないと思われるが，他

の競合問題にまで踏み込んで検討しても，問題がさらに複雑化した末に，結局

は民事訴訟法や民事執行法の見直しと平仄を合わせて検討すべきという結論

になるだけで，結局徒労に終わるのではないか。（弁護士） 

○ 判決内容の合一性を確保するため，強制併合の手当をすることには反対であ

る。なるべく併合審理することが望ましいが，同一の詐害行為につき他に取消

訴訟が提起されていることを裁判所や債権者が全て把握できるのか疑問であ

る。複数の債権者がそれぞれ自己に対して逸出財産の引渡しを求めたときは，

公平の観点から受益者に供託を義務付けるべきである。（横浜弁） 

○ 不同意。「逆転現象」の発生を問題認識として挙げているが，これは倒産法

上の類型が不十分なことに起因するだけであって，整合性の要否はさておき，

これと整合させるに民法を改変するのは本末転倒と考える。（会社員） 

○ 強制併合については賛成しかねる。各債権者が，自己に対しての目的物の引

渡を求めた場合には，供託するほかないと思われる。強制併合については，異

なる裁判所で審理をしていた場合，どちらの裁判所に併合するかなどの新たな

問題が生じることにもなる。（沖縄弁） 

○ これは個別修正説をとる結果生ずる問題である。併合された場合，事実上の

判断が統一されることのみで十分で，訴訟物は別個であるから，必ずしも判決

が合一的に確定される必要はない。（大学教員） 

○ 複数の取消債権者が同一の詐害行為の取消しを請求する場合であっても，判

決が合一に確定する必要はない。債権者の誰かが勝訴すれば，その既判力は債

務者に及ぶことになる。（福岡弁） 

○ 取消しの効力を債務者にも及ぶものとすることに反対するので，反対である。

債務者を被告とする場合や訴訟告知を要するとした場合，すでに債務者に資力

がなく，まったく連絡がとれなくなっていることがあり，このようなときには，

公示送達が必要となることがあり，迅速に責任財産を保全することができなく

なる。また，被告となった債務者の事由による中止や中断により訴訟の進行が

停止する可能性がある。（法友全期） 
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○ 取消しの効力はすべての債権者に及ぶものとし，取消訴訟の棄却判決につい

ては訴訟当事者間のみに効力が及ぶものとすれば足り，強制併合等の手当は不

要である。なお，そもそも債権者が自己に対して直接引渡しを求めることを認

めるべきでないから，複数の債権者がそれぞれ自己に対して逸出財産の引渡し

を求めた場合の規律を設ける必要はない。（大阪弁） 

○ 形成訴訟の性質上，１件でも取消判決が確定することによって，取消の効果

が生じると解され，先行している別件の取消訴訟の敗訴等の影響は受けないと

すべきである。また，複数の債権者に対して受益者が返還義務を負った場合，

その内の一人の債権者に返還を行えば足りるとすべきである。強制的に訴訟併

合をすることは現実的に困難な状況があるとともに，そこまでする必要性も認

められない。（札幌弁） 

○ 併合を強制することには反対である。他の取消訴訟の存在を把握することは

事実上困難である。複数債権者がそれぞれ自己に対して逸失財産の引渡しを求

めた場合の規律については，効果の問題と合わせて議論すべき問題である。（広

島弁） 

○ 同一の詐害行為に他の取消訴訟が提起されていることを把握するのは困難

であること，棄却判決に第三者効を認めず，確定した取消判決を前提とした債

務者財産の執行手続にすべての債権者が加入できるものとするならば不都合

はないことなどを理由に，強制併合の手当てを施すことに反対する意見が強か

った。（日弁連） 

○ 債権者が逸出財産の引渡しを求めることができるのは，詐害行為取消権の効

果ではなく，債権者代位権の効果である。このため，複数の債権者が逸出財産

の引渡しを求めた場合については，債権者代位権の問題として捉えるべきであ

り，同一債権について複数の債権者が債権者代位権を行使した場合の問題であ

り，詐害行為取消権とは区別して整理されるべきである。（会社員） 

 

２ 要件に関する規定の見直し 

(1) 要件に関する規定の明確化等 

【意見】 

○ 「給料その他債務者と使用人との間の雇用関係に基づいて生じた債権」は，

先取特権（民法第 308 条）という特殊な担保権を有し，企業等の有する一般財

産について優先弁済を受ける権利を有するところ，中間論点整理においては，

企業の一般財産の流出を促進し，また，不当に流出した一般財産の取戻を困難

とし，企業破綻時における労働債権確保を困難とする提案が少なからず含まれ

ている。また，企業破綻時に親会社や経営者個人に労働債権の弁済を行わせる
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のを困難とする提案も含まれている。要件に関する規定を破産法上の取戻権に

揃えると，詐害行為取消権の行使要件が限定され，倒産前に散逸した企業財産

の取戻の困難化がもたらされるおそれがある。このような方向での法改正には

賛成できない。（連合） 

○ 詐害行為取消権の効果は取消であることは明白である。財産の取戻しは，別

の制度で行うことである（例えば，売買の取消しがされれば，債務者は受益者

に対して不当利得返還請求権により財産の取戻しを求めることができ，債務者

がその権利を行使しない場合には，債権者が債権者代位権により代位行使でき

ることとなる）。正しい民法解釈を前提とすれば，改定は不要である。被保全債

権については，「債権者を害する」か否かによって判断すれば足りる。（個人） 

○ 判例上確立している要件については可能な限り明文化するのが望ましく，見

解の対立がある要件については，一定の立場に立って明文化するのがそもそも

妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 近時論点となっている濫用的会社分割で，分割会社の債権者が争う手段とし

て，債権者取消権は有用である。これに限らず，破産以前の場面で利用できる

一般法理として残すべきであると思う。（会社員） 

 

ア 被保全債権に関する要件 

被保全債権に関する要件について，判例と同様に，詐害行為よりも前に発生

していることを要するものとするかどうかについて，詐害行為取消しの効果

（後記３(2)参照）との関係にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，被保全債権が訴えをもって履行を請求することができず，強制執行に

より実現することもできないものである場合には，詐害行為取消権を行使する

ことができないものとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(1)ア［４８頁］】

 

【意見】 

○ 被保全債権が，詐害行為よりも前に発生していることを要するものとする

ことに賛成する。 被保全債権が訴えをもって履行を請求することができず，

強制執行により実現することもできないものである場合には，詐害行為取消

権を行使することができないものとすることに賛成する。（大阪弁） 

○ 詐害行為よりも後に債務者に対する債権を取得した者は，詐害行為を前提

として取引関係に入っているのであるから，保護に値しないとして，被保全

債権に関する要件について，詐害行為よりも前に発生していることを要求す

ることに賛成する。（弁護士） 



503 

○ 賛成する。従前の判例・実務の考えにも整合するし，原則として詐害行為

よりも後に債権を取得したものは，詐害行為後の状況を前提として取引関係

に入っているのであるから取消権行使を認める必要はない。但し，継続的契

約の場合のように，被保全債権自体は詐害行為後に発生していたとしても，

契約関係自体は詐害行為前から継続していたような場合には，詐害行為前に

債権を取得したものと同様の法的地位を与えてもよいのではないかと考えら

れる。また，被保全債権が強制力を場合には，そもそも逸出財産を取り戻し

てもそこから強制執行による債権の満足を受けうることはできないのである

から，取消権の行使を認める必要はない。（仙台弁） 

○ 現に発生している債権を有しているからこそ，債務者の行為によって害さ

れるのであるから，詐害行為時に発生していることを被保全債権の要件とす

ることは正当である。詐害行為取消権が強制執行の準備段階としての責任財

産の保全を目的とし，債務者への財産管理への介入を認めるものであること

から，強制力を求めるのが妥当である。（沖縄弁） 

○ 現行の実務を支持する，又は詐害行為取消権の行使を活性化する方向での

明確化には賛成である。これに対し，現行の実務に負担を課す，又は詐害行

為取消権の行使を制限する方向での明確化には反対である。（法友会） 

○ 取消対象行為があった時点における債権者を害することを知ってした行為

が対象なのであるから，やはり，被保全債権は詐害行為よりも前に発生して

いることが必要なのではないか。詐害行為後に取得した債権であっても，そ

の発生原因が詐害行為前であれば被保全債権となるのではないかと考える

（破産債権の定義（破産法第 2 条第 5 項）参照）。（日大民研・商研） 

○ 賛成する。判例の明文化であるので，市民にわかりやすい民法を実現する

ことになる。（法友全期） 

○ 被保全債権は，詐害行為より前に発生しており，強制力を有するものであ

ることを要件とすべきである。発生時期については，判例通説が詐害行為よ

り前であることを要件としており，強制執行の準備行為に位置付ける立場で

も，取り消して回復をはかるイニシアティブをとるには，これを維持すべき

である。強制力については，強制執行の準備行為に位置付ける立場から，こ

れを要することになる。（堂島有志） 

○ 被保全債権の要件として，詐害行為よりも前に発生していることを明文化

する方向で検討することに賛成する。また，被保全債権が強制力を欠く場合

に，詐害行為を行使できないこととすることに異論はない。ただし，労働債

権のように継続して発生し続ける債権を解釈等により被保全権利とする余地

は残すべきと思われる。（二弁） 
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○ 被保全債権に関する要件として，詐害行為よりも前に発生していることを

要するものとすること，及び，被保全債権が訴えをもって履行を請求するこ

とができず，強制執行により実現することもできないものである場合には，

詐害行為取消権を行使することができないものとすることについては，判例

で認められている（最判平 9.2.25）ことから，いずれも賛成である。（横浜

弁） 

○ 詐害行為よりも前に発生していることを要するものとすることに賛成する。

被保全債権が強制力を欠く場合には詐害行為取消権を行使できないものとす

ることに賛成する。（愛知県弁） 

○ いずれも，賛成する。いずれも，一般的な理解に沿うものである。（札幌弁） 

○ 被保全債権が詐害行為よりも前に発生していることを要件とする旨を明文

化することに賛成である。判例法理の明文化であり，要件がより明確になる。

（広島弁） 

○ 被保全債権に関する要件として，詐害行為よりも前に発生していることを

要するものとすること，被保全債権が強制力を欠く場合には詐害行為取消権

を行使できないものとすることについて，賛成する。（日弁連） 

○ 被保全債権の要件として，詐害行為よりも前に発生していること，及び被

保全債権が強制力を欠く場合には，詐害行為取消権を行使することができな

いことを法文化する方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 判例を明文化する方向での検討であるならば，検討することに賛成する。

（兵庫県弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 保全の必要性という観点に照らせば，被保全債権は原則として詐害行為よ

りも前に発生していることを要するものと解すべきであるが，判例には詐害

行為後に発生した遅延損害金についても被保全債権となる余地を認めたもの

（最判平成８年２月８日）や，詐害行為前に具体的に発生していた被保全債

権の大部分が詐害行為取消訴訟の係属中に弁済されるなどして，未発生債権

（将来具体的に発生すべき婚姻費用支払請求権等）や詐害行為後に発生する

遅延損害金のみが残されたような場合に，なお詐害行為取消権の被保全債権

としての適格性が肯定されるとしたもの（最判昭和４６年９月２１日）もあ

ることから，仮にこの点に関する判例法理を明文化する場合には，このよう

な例外も認められることに十分留意すべきである。被保全債権が強制力を欠

くものである場合には，当該債権の保全を認める法律上の必要性が認められ

ないのは当然のことであり，判例（最判平成９年２月２５日）も詐害行為取

消権を行使できないことを認めている。（弁護士） 
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○ 詐害行為時までに，債権を取得した債権者に限定するのを原則とすべきで

ある。しかし，将来の動産や債権を含む集合動産や集合債権が譲渡された場

合には，将来の動産や債権が現実に発生する前に，取引関係に入った詐害行

為後の債権者も，詐害行為により害される債権者であるといえ，特則を設け

る必要がある。そこで，将来の財産権が譲渡された場合には，例外として，

一定の要件の下，詐害行為の後に債権を取得した債権者も含む方向でさらに

検討してはどうか。（ドイツ民法研有志） 

○ 被保全債権は詐害行為より前に発生したものでなければならない旨の明文

の規定を設けるべきである。被保全債権が強制力を欠く場合には詐害行為取

消権を行使することができないという考え方に異論はないが，この考え方を

明文化する必要はない。訴求力や強制力のない債務（例 自然債務）も観念

しうるが，明記すれば悪用されるおそれもあり，わざわざ民法に明記する必

要はない（福岡弁） 

○ 判例と同様の扱いが妥当であるが，明文化は不要。（弁護士） 

○ 判例法理で可。「また，…」以下も検討の必要なし。受益者に与える影響か

らみるとき，判例より責任説がベター。（大学教員） 

 

イ 無資力要件 

「債権者を害することを知ってした法律行為」（民法第４２４条第１項本文）

の「債権者を害する」とは，債務者の行為によって債務者の責任財産が減少し

て不足を来すおそれがあることをいうと解されている（無資力要件）。そこで，

この無資力要件を条文上も具体的に明記するかどうかや，明記する場合の具体

的な内容について，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(1)イ［４９頁］】

 

【意見】 

○ 債務者に取消債権者の債権を弁済する資力がない場合，債務者が詐害行為

によって取消債権者の債権を弁済する資力がなくなる場合に，詐害行為取消

権の行使が可能である旨の明文の規定を設けるべきである。詐害行為取消制

度は債務者の責任財産の保全のための制度ではあるが，破産手続のように厳

格なものではないので，債務超過，支払不能といった概念を用いる必要はな

い。（福岡弁） 

○ 無資力要件自体は，従前から判例上認められてきた要件であり，これを明

文化すること自体には意味があると思われる。但し，この無資力要件の具体

的内容については，破産法上の否認との整合性にも留意し，無資力の意義に
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つき支払不能とすることも含め（この場合，債権者の立証負担の観点から，

債務超過を支払不能推定事由として位置づけることも考えられる），慎重に検

討すべきである。（仙台弁） 

○ 無資力要件を条文上明記することに異論はない。具体的な規定の内容につ

いては，更に検討すべきである。倒産手続が開始される以前においては，一

旦支払不能状態になってもそれが解消することもあり得ること，「無資力」や

「債務超過」と比べて認定が困難であることから，支払不能概念の導入につ

いては慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 無資力要件を条文に明示することには賛成する。ただし，「無資力」の具体

的内容については，債務超過でなくても実質的に支払不能と判断される場合

には詐害行為取消権が認められるべきである。（横浜弁） 

○ 「債権者の責任財産が減少して不足を来たすおそれがあること」を明記す

べきである。否認権の場合の無資力要件，即ち，「債権者を害することを知っ

ていた場合」を要件することは，厳格に過ぎ，破産手続のように十分な情報

を得られることが期待できない詐害行為の場面においては，「おそれ」で足り

るとすべきである。（札幌弁） 

○ 明文化の方向に賛成である。（広島弁） 

○ 分かりやすい民法の実現に資することなどを理由に，無資力要件を明文化

することについて賛成する意見が強かった。もっとも，無資力要件の内容に

ついては，債務超過に限定することに反対する意見が強く，支払不能の場合

を含めるべきとの指摘も多かったが，民法に支払不能概念を導入することに

慎重な意見も見られた。なお，無資力要件は債務超過に限定されるべきでは

ないとの立場から，現行民法や，倒産法上の詐害行為否認の場合と同様，「債

権者を害することを知ってした行為」の解釈に委ねれば十分であるとして，

明文化に反対する意見もあった。（日弁連） 

○ 「分かりやすい民法」の実現に資するので，無資力要件を明文化するとい

う方向で検討すべきである。しかし，無資力は，債務超過や，支払不能のい

ずれとも異なる概念である。また，『債権者を害する』について，判例は資力

に関する要素と悪意や取消の必要性など種々の要素を相関的に考慮している

のであるから，単に無資力要件のみをを取り出して明文化するとそれが一人

歩きするおそれがある。さらに，無資力要件を明文化する場合，倒産法との

整合性への配慮が必要であるという問題点があり，また，倒産法において債

務超過概念の立証は必ずしも容易なものではないため，無資力要件の定義に

よっては取消債権者に不当に重い立証上の負担を課すことにもなりかねない

という問題点もある。特に「債権者を害する」という要件と無資力要件は異
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なることを念頭に置いたうえで，さらに検討すべきである。（東弁） 

○ 無資力要件を明示するべきである。その内容としては，「支払不能」と同内

容とすべきと考える。詐害行為取消権は，責任財産の保全のための制度であ

るから，無資力要件が求められることは当然である。また，現行法の「債権

者を害する」という文言は，具体性に乏しく，一般市民にとってはどういっ

た場合が債権者を害することになるのか判然としないと思われるため，明示

すべきと考える。また，その内容を「支払不能」と同内容とするのは，倒産

法との整合性からである。（沖縄弁） 

○ いわゆる無資力要件を明文化することには賛成するが，無資力要件と倒産

法上の概念（支払不能，債務超過）との関係については，慎重に検討すべき

である。実務上，一時的に債務超過に陥っているものの，各履行期における

債務の弁済は可能という債務者（企業）が多数存在している。そのような債

務者について詐害行為取消権の行使を認めることは債務者の経済活動への過

度な介入となるから，債務超過を要件とすべきではない。他方，厳密な債務

超過が立証されない場合でも，支払不能・支払停止等が立証されれば，詐害

行為取消権を認める場合もあり得る。（森・濱田松本有志） 

○ 無資力要件を条文上も具体的に明記するべきである。（広大有志） 

○ 「債権者を害する」の内容は解釈に委ねられていたため，債務超過状態に

あることを明示することには意義がある。ただし，債務超過という要件に関

して，清算価値で考えるのか，継続企業価値で考えるのか，更なる検討を要

するだろう。さらに，債務超過を考える際の負債について，負債の弁済期が

来るまでには財産状態が回復するかもしれなかったのに，その時点での詐害

行為を取り消す必要があるのかが問題となる。このように「債務超過」の定

義には様々の解釈が存在し得るところ，その解釈を限定してしまうよう形で

明示してしまうことには慎重になるべきであり，無資力要件の明文化には今

度更なる検討が必要であると思われる。（日大民研・商研） 

○ 検討することに賛成する。なお，無資力要件の内容については，慎重に検

討する必要がある。（兵庫県弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 無資力要件の明文化については，その内容について慎重に検討すべきであ

る。具体的な内容によっては，現行の判例実務よりも詐害行為取消権の範囲

が狭められることとなる。（愛知県弁） 

○ 「債権者を害することを知ってした行為」という総論的な規定を残したま

まで，判例で類型化されたものに限り明文化するのであれば，賛成する。判

例の明文化であるので，市民にわかりやすい民法を実現することになる。他
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方で，「詐害行為取消権」は，債権の対外的な効力が，債務者以外に及ぶ例外

的な場合であり，どのような場合に及ばせるのかという価値判断に基づいて，

その外延が決まるべきであり，個別具体的な事案を通じて，調整が行われる

べきであるなお，破産法上の否認権とは，連続的に考えることは不要であり，

否認権として類型化されているものに限定されるべきではない。（法友全期） 

○ 無資力要件と倒産法上の支払不能基準との関係についても検討すべきであ

る。（弁護士） 

○ 実務においては，延滞した債務者が，破産や民事再生など法的整理に至ら

ないケースや至るまでに長期間を要しているケースの方が多く，そうした状

況下で詐害行為をはたらく悪質な債務者も存在する。現行法の本制度は，そ

うした不当な行為の｢抑止力｣としても機能してきたことから，無資力要件化

には慎重な検討が必要である。（名商） 

○ 無資力要件については，既に判例により求められている要件であり，これ

を明記することについては実務に特段の影響があるとは思われないが，実務

上は，取消債権者にとってこの無資力要件の立証が困難なこともあり，詐害

行為取消権があまり利用されていないと思われるので，取消債権者の立場か

らは，要件の緩和等が望まれる。倒産法における否認権の要件との整合性に

ついて，この不整合により実務界において現実に不都合が生じているのか否

かという観点より判断するのが適当と考える。（法友会） 

○ 無資力要件の表現として，「債権者を害することを知ってした行為」という

表現を維持することで十分であると考える。（大阪弁） 

○ 現行規定で足りる。（弁護士） 

○ 「債権者を害する」と「無資力」は異なる概念であり，無資力でなくても

債権者を害することはあるのであるから，無資力要件を条文化すべきではな

い。（会社員） 

○ 当然の前提なので，明文不要と考えるが，債務消滅行為に関しては支払不

能概念の採用も検討の余地あり。（大学教員） 

○ 債務消滅行為については，支払不能概念の採用を検討してみてはどうか。

（ドイツ民法研有志） 

○ 現行法の「債権者を害する」という文言が，債務者の無資力を要件として

含む趣旨であることは明らかであり，これに加えて無資力要件を条文上明示

する必要はない。仮に，無資力要件に関する上記のような解釈（債務者の行

為によって債務者の責任財産が減少して不足を来すおそれがあること）を明

文化する場合，さらには「責任財産」という用語の定義も必要とされる可能

性もあり，いたずらに条文の簡潔性を損なう結果となるおそれがある。また，
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仮に無資力要件の内容として，破産法の支払不能や債務超過ないしこれらに

類する要件が書き込まれた場合には，現行法上の無資力概念は上記のいずれ

とも異なるものであるため，取消債権者の立証責任が不当に重いものになる

など，実務上の弊害が生じる懸念もある。（弁護士） 

○ 計数的な債務超過を明記することに反対である。無資力要件といっても，

詐害行為の場合，債権者代位と異なり，計数的な債務超過ではなく，債務者

の信用等も考慮した概念とされてきたこと，対象行為の類型によって内容が

変わりうることから，現行法の文言を維持すべきである。（堂島有志） 

 

(2) 取消しの対象 

 

【意見】 

○ 取消しの対象について，破産法上の取戻権に揃えると，詐害行為取消権の行

使要件が限定され，倒産前に散逸した企業財産の取戻しの困難化がもたらされ

るおそれがある。このような方向での法改正には賛成できない。（連合） 

○ 現行民法では要件が明確ではなかった本旨弁済，相当価格での売却，無償行

為等について要件が明確化されることは，破産法上の否認権（破産法１６２条：

偏頗行為の否認）との整合性をとるうえで取消対象行為ごとに類型化を図るこ

とは望ましいと考える。金銭の交付を受けた場合の相殺の制限については責任

財産保全（債務者への財産回復）を貫く立場からは，従来認められていた事実

上の優先弁済が害されることになり，取消訴訟提起のインセンティブがなくな

るのではないか懸念されるので反対である。（農中） 

○ 判例法理をまとめる方向で，詐害行為取消の対象となる行為を類型化し，整

理することには異論はない。もっとも，詐害行為取消権の制度と否認権制度の

体系的整合性ないし連続性を図るがゆえに，詐害行為取消権の行使場面が硬直

化することのないよう配慮していただきたい。また，偏頗行為に対しては，否

認権制度との体系的整合性を図る観点からは，債務者の支払不能を要件として

設定することも考えうるが，詐害行為取消権が法的倒産手続の前段階で機能す

ることからすれば，債権者において，債務者が支払不能状態にあるかの判断が

つきにくく，また，仮に支払不能状態に陥ったとしても，その後回復すること

も想定されるという問題点があることにも留意した上で検討していただきたい。

（預保） 

 

ア 取消しの対象の類型化と一般的な要件を定める規定の要否 

詐害行為取消権の要件については，民法第４２４条第１項本文は，「債権者
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を害することを知ってした法律行為」という概括的な規定を置くのみである

が，取消しの対象となる行為の類型ごとに判例法理が形成されてきたことや，

平成１６年の破産法等の改正により倒産法上の否認権の要件が類型ごとに整

理されたことなどを踏まえて，取消しの対象となる行為を類型化（後記イから

エまで参照）して要件に関する規定を整理すべきであるとの意見がある。そこ

で，詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごとに類型

化して整理するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，仮に詐害行為取消権の要件を類型化されたものに改める場合であって

も，詐害行為取消しの一般的な要件を定める規定（民法第４２４条第１項本文

に相当するもの）を維持するかどうかについて，更に検討してはどうか。そし

て，一般的な要件を定める規定を維持する場合には，法律行為以外の行為も一

定の範囲で取消しの対象になると解されていることから，「法律行為」という

文言を改める方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)［５０頁］，同（関連論点）１［５４頁］，

同（関連論点）２［５４頁］】

 

【意見】 

○ 類型化による成立要件の明確化賛成。その場合でも，相関判断に関する明

文の規定も含め，一般的要件の規定は定めておくのがベター。取消対象は「法

律行為」に限定せず，「法律的行為」（例えば馴合い訴訟の取消など）も含む

のがベター。（大学教員） 

○ 前段・後段（後段のうちの２論点についても）いずれについても，前向き

に検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 取消しの対象の類型化をするとともに，責任的取消に関する一般的要件を

定める総則規定を定めるべきである。（ドイツ民法研有志） 

○ 詐害行為取消の対象を類型化して整理することで，適用範囲がより明確に

なり，予測可能性も高まる。類型化して整理することで，おおむね詐害行為

取消の対象となるべき行為は網羅されるものと思われるが，個別類型に当て

はまらない場合があり得ないとは言い切れないことからすれば，一般的要件

を定める規定を維持することに反対はしない。（仙台弁） 

○ 詐害行為取消権の要件を，判例法理や平成１６年の破産法等の改正を踏ま

えて，類型化して整理することは有用である。特に不動産等の財産を相当価

格で処分する行為（相当価格処分行為）に関しては，改正破産法で，破産者

が隠匿処分をする具体的なおそれ，破産者の隠匿意思，受益者の認識等が要

件とされ，不動産の適切な流通を萎縮させることのないよう対応されている。
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詐害行為取消権においても，同様の要件を課して成立範囲を制限することは

有用かつ合理的である。（不動協） 

○ 取消しの対象となる行為の類型化を検討することには賛成するが，仮に類

型化を試みる場合でも，一般的な要件を定める規定は維持するものとすべき

である。詐害行為取消権の要件については，否認権との整合性を考慮する必

要性があるところ，これを実現するためには詐害行為取消権自体の要件も否

認権の規定に倣い，一定の類型化を行う必要があると考えられる。もっとも，

仮に類型化を行う場合でも，過大な代物弁済や離婚時における過大な財産分

与，さらに最近では詐害的会社分割など，類型化された規定だけでは対処で

きない適用場面もあり得ることから，一般的な規定はなお維持すべきである。

詐害行為取消権の一般的な要件（民法第４２４条第１項本文）を維持する場

合，その「法律行為」という文言を「行為」に改めることには，賛成する。

現行実務上も，取消しの対象が厳格な意味での「法律行為」に限定されてい

るわけではない（債務の弁済といった準法律行為も取消しの対象に含まれる）。

ただし，「法律行為」という文言は民法典の他の部分でも頻繁に用いられてい

ることから，どのような場面で「法律行為」という文言を用い，どのような

場面で単に「行為」という文言を用いるものとするかについては，法律行為

の定義規定を置くか否かにかかわらず，一定のルールを決めておくべきでは

ないか。（弁護士） 

○ 取消対象毎に類型化して規定を整備することには反対しないが，判例法理

がある程度確立されており，特段混乱なく運用されていることから，その範

囲内での類型化に止めるべきである。制度全体の見通しがよくなるし，特段

の問題もないから，取消しの一般的要件を定める規定を維持する方向で検討

すべきである。取消しの一般的要件を定める規定を維持する場合，現行法に

おいても「法律行為」は確立された判例法理によって広く捉えられており，

倒産法上の否認権の規定においても「行為」とされていることとの平仄から，

「法律行為」を「行為」と改める方向で検討すべきである。（法友全期） 

○ 否認権の規定と整合するよう，対象行為ごとに類型化した要件規定をすべ

きである。一般的要件を定める規定を維持する。個別的な規定を設けること

としても，一般的な要件を定める規定があった方が，主観的・客観的要件を

有機的・総合的に判断するという枠組みを維持することができ，有益である。

法律行為の文言は，行為に改めるべきである。現行法上も，法律行為のみな

らず，債務の弁済，債務の承認，債権譲渡の通知，承諾のような準法律行為

も取消の対象となると解されている。また，否認権の規定でも，取消の対象

は「行為」とされている。（堂島有志） 
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○ 詐害行為取消権の要件について，取消しの対象となる行為ごとに類型化し

て明文化すべきである。倒産法の否認権の要件・効果で有用な部分は取り入

れるべきであるが，詐害行為取消権の一般的な要件を定める規定を維持すべ

きである。詐害行為取消権の対象について，法律行為から行為と改めるべき

である。（福岡弁） 

○ 取消しの対象の類型については異論はない。一般的な要件を定める規定に

ついては，維持する場合には，「法律行為」という文言を改める方向で検討す

ることに異論はない。一般的要件を定める規定の維持について，制度全体と

しての方向性を示す，新たな取消対象についての基礎となる権利を定める必

要があるという点から，維持するとの見解もある。しかし，他方で，一般的

要件を定める規定を維持した場合，類型化した取消しの対象以外の場合であ

っても，一般的要件により取消しの対象となる可能性が生じ，取消対象の類

型化によって取引相手の予測可能性を確保するとの趣旨を減殺するおそれも

あることから，一般的要件を定める規定を維持すべきか否かについては，慎

重に検討すべきである。（二弁） 

○ 詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごとに類型

化して整理することに賛成である。要件を類型化することによりルールが明

確になり，分かりやすい民法の実現に資する。その場合であっても，個別類

型に当てはまらないものがありうるので，詐害行為取消しの一般的な要件を

定める規定（４２４条第１項本文に相当するもの）を維持することに賛成で

ある。（横浜弁） 

○ 取消しの対象となる行為ごとに類型化して整理することに賛成する。詐害

行為取消権に関する規律を明確化し，分かりやすい民法の実現に資する。一

般的な要件を定める規定を維持することに賛成する。現行法の下で詐害行為

取消しの対象となる行為を，個別類型で全て網羅するのは困難であると考え

られる。「法律行為」という文言を改めることに賛成する。弁済等の事実行為

も詐害行為取消権の対象とされている。（愛知県弁） 

○ 銀行実務の観点からは，詐害的な実態をもつ行為であれば，会社分割や財

産分与等についても取消しの対象とできることが望ましいという指摘がある。

「法律行為」を「行為」と改める提案については，取消しの対象が講学上の

「法律行為」に限定されるという形式的な理由のみをもって，詐害的な実態

を有する行為を取り消せないという事態は望ましくないと考えられ，当該提

案には賛成する。（全銀協） 

○ いずれも，賛成する。詐害行為取消制度のルールの明確化に資する。また，

一般的に類型化するには相応しい場面に対応するために，一般的要件を設け
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ることが妥当である。（札幌弁） 

○ 取消しの対象を類型化して要件を整理することには賛成である。現在の判

例法理に沿うものであり，明文化によって要件が明確になる。（広島弁） 

○ 詐害行為取消権に関するルール明確化に資するとして，行為ごとに類型化

して要件を整理することに異論はなかった。要件を類型化されたものに改め

ることを前提としても，個別類型に当てはまらないものがありうること，制

度全体の見通しが良くなることから，一般的な要件を定める規定を維持する

ことに賛成する意見が強かった。もっとも，否認権に準じた偏頗行為否認類

型の取消要件を設けるべきとする立場から，一般的要件を設ける場合に個別

類型の取消要件との関係に留意すべきであるという指摘もあった。（日弁連） 

○ 検討の方向性に賛成する。取消対象ごとに類型化して要件を規定すること，

及び「法律行為」の文言を改める方が，「分かりやすい民法」の実現に資する。

また，詐害行為取消権の一般的な要件を定める規定（民法第４２４条第１項

本文に相当するもの）を維持することに特段の問題もない。（東弁） 

○ 一般的要件を定めることには反対しないが，個別要件を定める規定との関

係が不明瞭とならないよう留意が必要である。「法律行為」という文言を「行

為」に改めることに賛成する。（大阪弁） 

○ 民法の規定はシンプルであるべきであり，包括的であるべき。また，現行

法の規定を複雑にする改定はすべきではない。また，法律行為以外の行為を

取消の対象となると考えるべきではない。法律を改定するのではなく，誤っ

た解釈を改めるべき。改定に反対である。（個人） 

○ 一般的な要件を定める規定を設けたほうが良い。否認権規定のようにでき

る場合を定める形ではなく，一般的な規定を設けて個別的に除外規定を設け

る場合，詐害行為取消ができる場合に関して解釈の余地を残すこととなり，

個別類型に当てはまらないものを拾うことが可能となる。但し，実際の規定

の定め方においては，否認権規定との調合性，個別要件との関係に留意すべ

きは当然である。（沖縄弁） 

○ 社会状況の変化等により新たな類型が発生する可能性があることなどから，

一般的な定めを置くことも必要とする意見が多かった。（最高裁） 

○ 条文構成上，一般的な要件を定める有益性については，十分に議論された

うえで結論が出されることが望ましい。（親和会） 

○ 倒産法における否認権との関係において，逆転現象が起こってしまってい

るのは回避しなければならないと考える。現行倒産法の否認権に関する要

件・効果等を踏まえて更なる検討をすべきである。（日大民研・商研） 

○ 濫用的会社分割に対する有効な手段として債権者取消権が機能するよう，
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会社分割にも適用されること，およびその適用要件が整備されることを期待

する。（オリックス） 

○ 細目化すれば破産法との摺りあわせが難しいので，判例に準じて若干の例

示を出す程度でよい。（弁護士） 

○ 詐害行為取消権の私的整理における活用を重視する立場からは，詐害行為

取消権の要件を否認権の要件と等質化させるまでの必要はないと考える。詐

害行為取消しの一般的な要件を定める規定（民法第４２４条第１項本文に相

当するもの）を維持するのが妥当である。なお，民法の文言を改めた結果と

して会社分割が詐害行為取消権の対象外となることは避ける必要があり，そ

の限度で会社分割も意識すべきである。（弁護士） 

○ 条文数も限られており，沿革的にも統一的要件の下で運用されてきた詐害

行為取消（破産外取消）の要件を細分化して破産法に適合させる必要制はな

いと思われる。（大学教員） 

○ 一般的規定を設ける意味は，現行民法との連続性を重視したものであるが，

そのために規定が複雑になるよりは，破産法の否認権と同様に個別に規定し

ていく方がわかりやすい。また，実務において，詐害行為取消権が用いられ

る場面は，破産するかどうかという局面であることが多いから，要件のみな

らず，規定の仕方についても，破産法に合わせる方がわかりやすいと考える。

（学生） 

 

イ 財産減少行為 

 

【意見】 

○ 改定に反対。民法の規定はシンプルであるべきであり，包括的であるべき。

ただし，破産法制の手続に入っていない以上，相当価格処分や同時交換的行

為が詐害行為になるとは思えない。詐害行為取消権の主眼は取消しであり，

平等弁済の実現は，破産法制で達成すべき問題。（個人） 

○ 判例上確立している要件については可能な限りそのまま明文化するのが望

ましいが，改正破産法上の否認権の要件と不均衡が生じる場合には，整合性

に配慮して判例の要件に一定の修正を加えるべきか，十分に議論する必要が

ある。（親和会） 

 

(ｱ) 相当価格処分行為 

判例は，不動産等の財産を相当価格で処分する行為（相当価格処分行為）

について，債権者に対する共同担保としての価値の高い不動産を消費，隠
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匿しやすい金銭に換えることは，債権者に対する共同担保を実質的に減少さ

せることになるとして，詐害行為に該当し得るとしている。これに対し，破

産法は，相当の対価を得てした財産の処分行為の否認について，破産者が隠

匿等の処分をする具体的なおそれ，破産者の隠匿等の処分をする意思，受益

者の認識をその要件とするなどの規定を置き（同法第１６１条第１項），否

認の要件を明確にするとともに，その成立範囲を限定している。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごと

に類型化して整理する場合（前記ア参照）には，相当価格処分行為の取消

しの要件として，相当価格処分行為の否認と同様の要件を設けるかどうかに

ついて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)ウ［５９頁］】

 

【意見】 

○ 否認と同様の要件を設けることについて，賛成する。（大阪弁） 

○ 不動産等にかかる相当価格処分行為の取消しにつき，破産法と同様に，

要件を明確化し，取消しの成立範囲を限定する旨の意見に賛成する。（不動

産証券化協） 

○ 前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 可能な限り，破産法第 161 条第 1 項と整合的な取扱いがされるようにす

るのが望ましい。（弁護士） 

○ 債務消滅行為と同様，否認権との整合性を保ちつつ，詐害行為とすべき

と考える。（沖縄弁） 

○ 否認権と同様の要件を明文化することにより，要件の厳格化・明確化を

図るべきである。債務者が不動産等を相当価格で換価処分する行為のみを

もって原則として詐害行為に該当することは，取引相手の予測可能性を害

し，結果として経済的危機状態にある債務者による経済活動を一層困難な

らしめるから，妥当でない。（森・濱田松本有志） 

○ 当事者の予測可能性を更に高めるため，破産法の否認権に関する規律と

民法の詐害行為取消権に関する規律を整合させるべきと考える。（長島・大

野・常松有志） 

○ 基本的には，詐害行為取消権の要件を類型化するのであれば，個々の要

件は倒産法上の否認権に整合させる必要があると考える。（日大民研・商研） 

○ 過去の判例を修正し，破産法と同様，不動産等の財産に関する相当価格

処分行為については取消しの成立範囲を限定すべきとした提案に賛成であ

る。（不動協） 
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○ 相当価格処分行為の取消しの要件として否認と同様の要件を設けること

に反対しない。相当価格処分行為については，比較的詐害性が低い行為類

型であり，破産法の規律と同様に取消の対象となる行為に一定の限定を付

することが合理的であるし，否認・取消ルールを統一化することで取引相

手方の予測可能性も高まり，取引の安全の確保にも資すると思われる。な

お，取消債権者は，破産者に関する各種資料を把握している破産管財人と

は異なり，債務者や受益者に関して把握できる事情は限定されているため，

否認と同様の要件を立証することは破産管財人よりも困難であり，取消債

権者の立証負担が過大となることを懸念する意見もあった。（仙台弁） 

○ 相当価格処分行為の取消しの要件として，否認権と同様の要件を設ける

ことに賛成する。既に詐害行為取消権に関する近時の判例は，詐害行為取

消権の要件についても改正破産法の趣旨を考慮すべきであるとしているこ

とから，判例法理の考え方を明文化するものとして，規定の透明性向上に

も資すると考えられる。（弁護士） 

○ 相当の対価を得てした財産の処分行為について，債務者が隠匿等の処分

をする具体的なおそれ，債務者の隠匿等の処分をする意思，受益者の認識

をその要件とするなど倒産法上の否認権の要件と整合させた明文規定を設

けるべき。（堂島有志） 

○ 相当価格処分行為に関して，破産法１６１条１項と同一の要件を明文化

すべきである。相当価格処分行為については，不当な目的をもってなされ

る場合を除き，詐害行為に該当しないと考えるべきである。判例において

も，相当価格での資産処分であっても，特定の債権者に優先弁済を受けさ

せる目的でなされる場合は詐害行為に該当するとしつつ，資金調達，担保

権者に対する弁済など正当な目的のためになされる場合は詐害行為に該当

しない，とされている。判例は，不当な目的をもってする処分が詐害行為

に該当し，それ以外の相当価格処分行為は詐害行為に該当しない，との判

断をしているという見方もできる。（福岡弁） 

○ 相当価格処分行為の否認と同様の要件を設けることに賛成である。相当

の対価を得て行った財産の処分行為の否認についての規定（破産法第１６

１条）は，経済的危機に瀕した債務者が財産を換価して経済的再生を図る

ことを容易にし，また，不動産等の処分による資金調達のリスクを除去す

ることを企図するものであるが，これと同様の規定が詐害行為取消権にお

いても設けられなければ，その企図は完全には実現されない。（二弁） 

○ 否認権と同様の要件を設けることに賛成である。相当価格処分行為に関

する否認の要件の見直しにおける政策的考慮は，詐害行為取消権において
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も取り入れられなければ，その企図は完全には実現されない。詐害行為取

消権の要件は否認権の要件と一致させるのがわかりやすく，予測可能性，

法的安定性も高まる。（横浜弁） 

○ 相当価格処分行為の取消しの要件として，相当価格処分行為の否認と同

様の要件を設けることに賛成する。要件の明確化により，相手方の予測可

能性が確保される。（愛知県弁） 

○ 相当価格処分行為の要件を否認と同様にすることにつき，賛成する。破

産法の否認権と同様の規律を民法においても設定することによって，倒産

法における立法趣旨を実現することができる。（札幌弁） 

○ 否認権の要件と整合させることに賛成である。相手方の予測可能性を確

保するという倒産法の立法趣旨との整合性を図る必要性がある。（広島弁） 

○ 倒産法における政策的意図を実現するために必要であるとして，否認要

件と同様の要件を設けることに異論はなかった。（日弁連） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 効果は別として，要件については，破産法の否認権との整合性の要否に

つき，慎重に検討する必要がある。経済的価値観の変遷を理由に，判例法

理を明文化する場合には，破産法等の否認権の規定も平仄を合わせて改正

することも検討してはどうか。（ドイツ民法研有志） 

○ 相当価格処分行為が詐害行為に該当するかどうかは，ケースによって異

なるので，様々な事情を考慮して妥当な結論を導けるような規定とするべ

きである。不動産等を浪費・隠匿しやすい金銭に換えることは，経済実質

的にみて責任財産の減少を図る行為と評価すべき場合もあるから，一定の

場合に詐害行為取消しの対象とすることは必要である。他方で，相当価格

処分行為は，責任財産の額に変化をもたらすものではないし，経済的危機

に瀕した債務者が財産を換価して経済的再生を図ることを萎縮させるべき

ではないから，詐害行為の成立はある程度限定すべきである。（東弁） 

○ 制度目的の差から見て判例法理で可。否認権にあわせる必要なし。条文

が長くなるが，弁済その他有用の資に当てる目的で譲渡しかつ実際にその

目的に当てた場合には取消しえない旨の規定を設けることは検討に値する。

（大学教員） 

○ 類型化することには反対しないが，否認と同様の要件を設けるべきでは

ない。不動産を浪費・隠匿しやすい金銭に換えることは，経済実質的にみ

て責任財産の減少を図る行為と評価すべき場合もあるから，一定の場合に

は詐害行為取消しの対象とすることは必要である。他方で，相当価格処分

行為は，責任財産の額に変化をもたらすものではないし，経済的危機に瀕
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した債務者が財産を換価して経済的再生を図ることを萎縮させるべきでは

ないから，詐害行為の成立はある程度限定的に考えるべきであるし，その

要件も明確にすべきである。しかし，詐害行為取消権と否認権行使は，責

任財産の保全という目的は共通するが，その適用場面・役割も異なるから，

否認と同様の要件を設けるべきではない。民法の詐害行為取消しでは，事

案に応じた柔軟な解決ができるようにすべきである。（法友全期） 

 

(ｲ) 同時交換的行為 

判例は，担保を供与して新たに借入れをする場合等のいわゆる同時交換

的行為について，借入れの目的・動機及び担保目的物の価格に照らして妥

当なものであれば詐害行為には当たらないとしている。これに対し，破産

法は，同時交換的行為を偏頗行為否認の対象から除外している（同法第１

６２条第１項柱書の括弧書部分）が，担保権の設定が融資に係る契約と同

時に，又はこれに先行してされている場合には，経済的には，担保権の目

的物を売却して資金調達をした場合と同様の実態を有すると考えられる

ことから，相当価格処分行為の否認（同法第１６１条参照）と同様の要件

の下で否認することができると解されている。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごと

に類型化して整理する場合（前記ア参照）には，同時交換的行為の取消し

の要件として，相当価格処分行為の否認と同様の要件を設けるかどうかに

ついて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)エ［６０頁］】

 

【意見】 

○ 相当価格処分行為の要件のもとで取り消すことができる扱いとするこ

とに異存はない。条文上の表現方法に関しては，倒産法と同様，偏頗行為

類型の取消対象行為を既存の債務についてされたものに限定する体裁の

規定を置くことが考えられる。（大阪弁） 

○ 債務消滅行為と同様，否認権との整合性を保ちつつ，詐害行為とすべき

と考える。（沖縄弁） 

○ 同時交換的行為は，経済的には相当価格処分行為と同様の実態を有する

と考えられることから，相当価格処分行為と同様の要件を設けることが合

理的である。（仙台弁） 

○ 同時交換的行為について，否認権と同様の要件を定めることに賛成する。

同時交換的行為は，相当価格処分行為と同視できるから，相当価格処分行
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為を同じ要件を定めるべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 同時交換的行為については，適正価格による売買と同様の要件の下で詐

害行為取消しの対象となることにつき，明文規定を設けるべきである。（ド

イツ民法研有志） 

○ 前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 同時交換的行為についても，破産法の否認権に関する規律と民法の詐害

行為取消権に関する規律を整合させるべきと考える。（長島・大野・常松

有志） 

○ 基本的には，詐害行為取消権の要件を類型化するのであれば，個々の要

件は倒産法上の否認権に整合させる必要があると考える。（日大民研・商

研） 

○ 相当価格処分行為と同様の要件を明文化すべき。同時交換的行為につい

ても相当価格処分行為と同様の規律が妥当するというのが破産法の解釈

であり，明文化した方が分かりやすく，望ましい。（堂島有志） 

○ 同時交換的行為に関して，相当価格処分行為の否認と同等の要件を明文

化すべきである。同時交換的行為は，借入れと担保の提供を分離してみる

と，担保の提供については詐害行為に該当するおそれがある。しかしなが

ら，事業用又は生活用として新たな資金調達が必要となる場合があり，そ

のために担保を提供することが詐害故意に該当するおそれがあるとすれ

ば，債務者の再建を阻害するおそれがある。したがって，同時交換的行為

は，詐害行為に該当しないと考えるべきである。（福岡弁） 

○ 相当価格処分行為の否認と同様の要件を設けることに賛成である。（二

弁） 

○ 否認権と同様の要件を設けることに賛成である。相当価格処分行為に関

する否認の要件の見直しにおける政策的考慮は，詐害行為取消権において

も取り入れられなければ，その企図は完全には実現されない。詐害行為取

消権の要件は否認権の要件と一致させるのがわかりやすく，予測可能性，

法的安定性も高まる。（横浜弁） 

○ 同時交換的行為の取消しの要件として，相当価格処分行為の否認と同様

の要件を設けることに賛成する。同時交換的行為は，相当価格処分行為と

同様の実態を有する。（愛知県弁） 

○ 同時交換的行為の要件を否認と同様にすることにつき，賛成する。破産

法の否認権と同様の規律を民法においても設定することによって，倒産法

における立法趣旨を実現することができる。（札幌弁） 

○ 相当価格処分行為の否認と同様の要件を設けることに賛成である。担保
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権の設定が融資にかかる契約と同時か，またはこれに先行して行われてい

る場合は，相当価格処分行為と同様の問題がある。（広島弁） 

○ 取引の相手方に不測の損害を与えるべきではないとして，判例よりも限

定された，否認権における相当価格処分行為と同様の要件とすることに賛

成する意見が強かった。もっとも，条文上の表現方法に関しては，倒産法

と同様，偏頗行為類型の取消対象行為を既存の債務についてされたものに

限定する体裁の規定を置くことで足りるとする指摘もあった。（日弁連） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 同時交換的行為が詐害行為に該当するかどうかは，ケースによって異な

るので，様々な事情を考慮して妥当な結論を導けるような規定とするべき

である。同時交換的行為は，新規資金の調達と引換えでの担保提供等であ

って，債務者の経済的再生を図ることを萎縮させるべきではないから，詐

害行為の成立はある程度限定すべきである。もっとも，同時交換的行為で

あっても，実質的にみて債権者を害する行為であると評価すべき場合もあ

るから，一定の場合に詐害行為取消しの対象とすることも必要である。（東

弁） 

○ 同時交換的行為については，基本的に破産法と同様の取扱いとすべきで

あり，特に明文の規定を設けるべきではない。否認権との整合性を維持す

るのであれば，同時交換的行為について敢えて民法に明文の規定を設ける

必要性は乏しいほか，仮に明文の規定を設けた場合には，その影響で破産

法第１６１条の否認にも同時交換的行為が含まれないと解釈されるおそ

れが生じるなど，破産法の解釈・運用にも影響を与える可能性がある。（弁

護士） 

○ 類型化することには反対しないが，否認と同様の要件を設けるべきでは

ない。同時交換的行為は，新規の資金調達との引換えでの担保提供等であ

って，債務者の経済的再生の観点から，詐害行為の対象とすることは限定

すべきである。しかし，同時交換的行為でも，実質的に見て，債権者を害

する場合はありうるから一定の場合に詐害行為の対象とすることも必要

である。もっとも，詐害行為取消権と否認権行使は，その適用場面・役割

も異なるから，否認と同様の要件を設けるべきではない。民法の詐害行為

取消しでは，事案に応じた柔軟な解決ができるようにすべきである。（法

友全期） 

○ 制度目的の差から見て判例法理で可。否認権にあわせる必要なし。条文

が長くなるが，弁済その他有用の資に当てる目的で同時交換的行為をしか

つ実際にその目的に当てた場合には取消しえない旨の規定を設けることは
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検討に値する。（大学教員） 

 

(ｳ) 無償行為 

財産を無償で譲渡したり，無償と同視できるほどの低廉な価格で売却した

り，債務を免除したり，債務負担行為を対価なく行ったりする行為（無償行

為）については，債務者が「債権者を害することを知って」おり（民法第４

２４条第１項本文），かつ，受益者が「債権者を害すべき事実」を知ってい

る（同項ただし書）場合には，詐害行為に該当すると解されている。これに

対し，破産法は，破産者が支払の停止又は破産手続開始の申立てがあった後

又はその前６か月以内にした無償行為及びこれと同視すべき有償行為につ

いては，破産者・受益者の主観を問わず，否認（無償否認）の対象となると

規定している（同法第１６０条第３項）。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごと

に類型化して整理する場合（前記ア参照）には，無償行為の取消しの要件と

して，無償否認の要件と同様の要件を設けるかどうかについて，無償否認の

要件とは異なり受益者の主観的要件のみを不要とすべきであるとする考え

方が示されていることや，時期的な限定を民法に取り込むことの是非が論じ

られていることにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，無償行為の取消しについて受益者の主観を問わない要件を設ける場

合には，取消しの効果についても，無償否認の効果（同法第１６７条第２項）

と同様の特則を設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)オ［６１頁］，同（関連論点）［６２頁］】

 

【意見】 

○ 無償行為の取消要件について，支払停止の概念を導入し，否認権の要件

と完全に整合させることに賛成する。無償行為の取消しの効果について，

無償否認の効果と同様の特則を設けることに賛成する。（大阪弁） 

○ 否認権と同じく，無償行為を詐害行為取消権の対象にするべきであると

考える。無償行為の受益者は対価を負担していないため，保護する必要性

は低く，その利益は総債権者のもとにあるべきである。債務者の主観的要

件は必要との考え方もあるが，無償行為を行った者の保護を図る必要性は

低く，不要であると考える。（沖縄弁） 

○ 無償行為の取消しの要件として，無償否認の要件と同様の要件を設ける

ことに賛成する。但し，支払停止等が詐害行為取消の要件としてそのまま

妥当するかどうかについては，更に検討する必要がある。受益者の主観を
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問わない要件を設ける場合に，無償否認の効果（破産法第１６７条第２項）

と同様の特則を設けることに賛成する。（愛知県弁） 

○ 前段・後段いずれについても，無償行為の特質に配慮しつつ，前向きに

検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 基本的に，取消しの効果の点も含め，破産法上の無償否認と同様の規定

を設けることに賛成する。危機時期における無償行為は詐害性が類型的に

高く，否認と同様，原則として詐害行為取消しの対象とすることには合理

性が認められる。その場合，効果についても，無償否認の場合と同様に定

めるのが合理的である。但し，時期的な限定については，いまだ法的倒産

処理に至っていない段階において支払停止概念を取り込むことには無理が

あることに加え，取消の対象となる無償行為がなされた時点においていわ

ゆる無資力要件が必要とされていることから，取消の対象が無限定に拡大

する懸念もなく，設ける必要はない。（仙台弁） 

○ 無償行為の要件を否認と同様にすることにつき，賛成する。破産法の否

認権と同様の規律を民法においても設定することによって，倒産法におけ

る立法趣旨を実現することができる。（札幌弁） 

○ 賛成する。特別な類型として扱う無償行為は，無償否認同様受益者保護

の必要性が低い。ただし，支払い停止の６ヶ月前以前の無償行為について，

一般的な要件による取消の可否は解釈運用の余地を残すべきである。取消

の効果は，無償否認同様，受益者が善意の場合には現存利益の返還に限る

べきである。悪意がなくとも全て返還義務を負うのは酷である。（堂島有志） 

○ 無償行為は類型的に詐害性が高いこと，否認権の要件と完全に整合され

るのが妥当であることなどを指摘して，債務者・受益者双方の主観的要件

を不要とすべきとの考え方に賛成する意見が強かった。受益者の主観的要

件を不要とする場合には，善意の受益者保護の観点から，その返還すべき

範囲を限定することについて異論はなかった。（日弁連） 

○ 無償行為及びこれと同視すべき有償行為に関する詐害行為取消権の規定

の在り方については，さらに検討すべきである。ただし，無償否認の規定

との整合性を図る意見があるが，このような規定を設ける場合には，民法

に支払停止概念を設ける必要があり，疑問がある。（東弁） 

○ 形式的に改正破産法上の否認権の要件と逆転現象が生じているわけでは

ないが，両規定のバランスに配慮して判例の要件に一定の修正を加えるべ

きか議論する意義はある。（親和会） 

○ 無償行為の取消しの要件については，まず，支払の停止の前６か月以内

という時期的な限定を設けることに不都合がないかどうか，検討すべきで
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ある。この点に不都合がなければ，無償否認の要件と同様の要件及び効果

の特則を設けることには，特に異論はない。（二弁） 

○ 日常的あるいは慣習的贈与を除くことの明文化，債務者・受益者さらに

は転得者の主観的要件を不要とすることも一案。（大学教員） 

○ 無償行為について，次のとおり明文規定を設けるべきである。「債務者が

支払の停止があった後（当該行為によりこの状態となる場合を含む。）又は

その前六月以内にした詐害行為であって，無償行為又はこれと同視すべき

有償行為については，債権者は，責任財産としての適格性を保全するため

に詐害行為の取消しを裁判所に請求することができる。ただし，日常的な

贈与として行われた少額の給付はこの限りでない。」（ドイツ民法研有志） 

○ 破産法第 160 条第 3 項は，支払停止があった後，またその前 6 か月以内

にした無償行為等を否認の対象としているところ，債務超過が詐害行為取

消しの要件とされた場合，これが無償行為の取消しにも当てはまるので，

債務超過に陥った後かつ支払停止より 6 月を越えて前にされた無償行為に

ついては，詐害行為取消しでは取り消せるが，無償否認の対象とはならな

い。やはり詐害行為取消しの要件に関しても，何らかの時期的な制限が必

要であると考える。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかったが，時期的な限定を民法に取り込むこと

については，特に慎重な検討を要するとの意見があった。（最高裁） 

○ 無償行為の取消しの要件として，無償否認の要件と同様の要件を設ける

かどうかについては，６か月という時期的要件を民法に取り込むことに問

題があると考えられる。とくに，破産と異なり平常時であることから，時

期的要件の基準日を明確化することは困難と考えられる。ただ，無償行為

についてはその詐害性は他の類型より大きいと考えられるため，その点に

は配慮も必要ではとの指摘もあった。（パブコメＷＧ） 

○ 支払停止という基準を民法に取り込んでまで無償否認の要件と同様の要

件を設けることには疑問がある。（弁護士） 

○ 無償行為について，否認権と同様の要件を設けることに反対する。倒産

法上は，一定の要件の下で管財人の立場の負担を軽減し，無償行為を画一

的に否認することに合理性があるが，平時においては，個別の行為につい

て詐害行為取消権の一般的要件を満たすかどうかを判断すれば足りると考

える。（森・濱田松本有志） 

○ 無償行為に関する規定は不要である。破産法等の無償行為に関する規定

を民法に設ける場合には，民法にも支払停止（正確には支払いの停止又は

破産手続開始の申立て）概念を設ける必要があるところ，このような債務



524 

者の倒産を前提とした規定を民法に設けることは，その性質にそぐわない

のではないか。（弁護士） 

○ 類型化することには反対しないが，否認と同様の要件を設けるべきでは

ない。受益者の主観的要件を不要とすべきではない。詐害行為取消制度は，

私的自治の妥当する平時の問題であるから，無償行為について取消しとい

う強度の介入を正当化するためには，債務者・受益者双方の主観的態様と

して，少なくとも債権者を害する事実を知っていることが必要と考える。

（法友全期） 

○ 無償行為に関して，破産法１６０条３項と同様の要件を定めるべきでは

ない。たしかに，破産手続が開始された場合であれば，一律な処理が必要

であろうが，市民生活は，寄付，贈与などの無償行為が頻繁に行われてお

り，民法のレベルでは一律な処理は要求されていないと考えるべきである。

したがって，無償行為であっても，債務者の悪意と受益者の悪意の要件が

具備されて詐害行為が成立すると考えるべきであろう。仮に，破産法と同

一の要件で無償行為について詐害行為が成立する旨の規定を設けたと仮定

すれば，取消しの効果も破産法と同様の内容とすべきである。（福岡弁） 

○ 無償行為についての要件は，現行民法の規律を維持すべきである。善意

の受益者は，当該財産の譲受けが後日取り消される可能性を認識すること

なく，その財産の存在を前提に生活設計を立て事業を展開していくのであ

って，無償行為といえども後日これを取り消しうるとすることはその保護

に欠ける。仮に受益者の主観的要件を不要とした場合，破産法の無償否認

と同様の特則を設け，善意の受益者保護との調和として，その返還すべき

範囲を限定するのが妥当である。（横浜弁） 

○ 無償否認の要件と同様の要件を設けることに反対である。善意の受益者

の信頼を保護する必要もある。現行民法の規制を維持すべきである。（広島

弁） 

 

ウ 偏頗行為  

 

【意見】 

○ 倒産法上の否認権の対象範囲と詐害行為取消権の対象範囲の整合性を図る

という考え方はあり得る。しかし，弁済行為や担保供与行為を詐害行為取消

権の対象外とする考え方については，交渉ツールとして詐害行為取消権を使

うニーズが依然としてある上，債務者を倒産に必要以上に追いやる誘因を与

えるおそれもあることから，賛成できない。（産業組織課） 
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○ 破産法制の手続に入っていない以上，一部債権者への弁済，担保供与行為

が詐害行為になるとは思えない。また，取消しの対象は法律行為である。詐

害行為取消権の主眼は取消しであり，平等弁済の実現は，破産法制で達成す

べき問題。（個人） 

○ 判例上確立している要件については可能な限りそのまま明文化するのが望

ましいが，改正破産法上の否認権の要件と整合しない場合には，整合性に配

慮して判例の要件に一定の修正を加えるべきか，十分に議論する必要がある。

また，見解の対立がある要件については，一定の立場に立って明文化するの

がそもそも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 現在の判例法理を前提とすると，危機に陥った事業者等への融資にもとづ

く担保設定や，継続支援を前提とした既存貸付の弁済等の債務消滅行為が詐

害行為取消権の対象となる可能性があり，銀行がこれらの支援行為に二の足

を踏む事態が生じ得る。破産法同様に対象行為を明確化する方向での改正が

望ましいという見解がある一方で，取消対象となる偏頗行為を類型化し，一

律の要件を設けた場合には，一般債権者を害することが明白な債務者の親族

等への弁済行為や，詐害的な会社分割を取消対象として捕捉できなくなるこ

とへの懸念も示されており，このような実務上の懸念にも配慮した要件の設

定が望まれる。なお，詐害行為取消権を債権者の平等を図るための制度と位

置付けることが適切でないとする以上は，破産法において債権者の平等を図

るべき場合を画する基準として導入された支払不能要件を採用するのは適当

ではないという指摘もある。また，弁済は原則として詐害行為取消権の対象

とならないようにすべきとする立場が有力である。もっとも，近親者への悪

質な弁済等一定の行為は取消しの対象として捕捉する必要があり，偏頗行為

を一律に対象外とするのではなく，要件を明確化したうえで悪質な偏頗行為

は取消対象とすることが望ましいという見解もある。偏頗行為の取消しにつ

いては，これらを調和させた要件設定がされることを望む。 このような背景

から，具体的な要件設定については，債務消滅行為や担保の設定が債務者に

とって義務的なものか否かという点や，債務者や受益者の主観面における悪

性に着目して取消対象を画するという考え方も示されている。もっとも，非

義務的行為であって「特定の債権者と通謀」して行った弁済等を取り消しの

対象とする考え方については，「特定」の銀行と債務者が話し合って担保提供

を行うような場合が「通謀」に該当するとされる可能性があるが，このよう

な行為を取消しの対象とするのは適切でなく，「害意」といったより悪性が強

い要件で限界を画すべきという見解がある。（全銀協） 

○ 偏頗行為が取り消されるという意識が，事実上偏頗行為を防止していると
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いう意味があること，近時問題となっている詐害的会社分割が偏頗行為の要

素を含んでいることを考慮すると，偏頗行為を全て詐害行為取消権の対象か

ら除外することは妥当でない。もっとも，偏頗行為を詐害行為取消権の対象

とすると，破産法との整合性を考慮する必要があるが，逆転現象が生じない

ようにするためには，民法に支払不能概念を導入し，破産法の偏頗行為否認

の要件とほぼ同様の要件にするのが妥当である。（学生） 

○ そもそも詐害行為と偏波行為とを峻別して規定することは，ドイツ法の改

正（破産外取消法の改正）を見ても，全く存在しないものである。このよう

な立法案には無理があるように思う。（大学教員） 

○ 倒産法の規律が適用されるまでの間は，原則として早い者勝ちが許される

べきであるから，偏頗行為を詐害行為取消権の対象から外すべきである。詐

害行為取消の対象を無資力状態における純財産減少行為に限定することによ

り，いわゆる「遅い者勝ち」の問題も解消される（2 番目が 1 番目をひっくり

返すのではない）。仮に，倒産法の規律が適用される前も無資力状態において

は債権者平等に一定程度配慮すべきだとしても，特定の債権者と通謀し，そ

の債権者だけに優先的に債権の満足を得させる意図で行った非義務偏頗行為

に限り，詐害行為取消しの対象とすべきであるとの考え方にとどめるべきで

ある。担保権者に対する担保目的物による代物弁済（又は担保目的物の売却

代金をもってする弁済）については，担保目的物の価値が被担保債権額を上

回らない場合は，債権者を害することがなく，否認の対象とならないと解さ

れており（最判昭和 39 年 6 月 26 日，最判昭和 41 年 4 月 14 日，最判昭和 53

年 5 月 25 日など），かかる判例法理を，民法の詐害行為取消権に関する規律

として明文化することを検討してはどうか。（長島・大野・常松有志） 

 

(ｱ) 債務消滅行為 

判例は，債務消滅行為のうち一部の債権者への弁済について，特定の債権

者と通謀し，他の債権者を害する意思をもって弁済したような場合には詐害

行為となるとし，また，一部の債権者への代物弁済についても，目的物の価

格にかかわらず，債務者に，他の債権者を害することを知りながら特定の債

権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満足を得させるような詐害

の意思があれば，詐害行為となるとしている。これに対し，平成１６年の破

産法等の改正により，いわゆる偏頗行為否認の時期的要件として支払不能概

念が採用されたこと等に伴い，支払不能等になる以前に行われた一部の債権

者への弁済は，倒産法上の否認の対象から除外されることになった。このた

め，債務消滅行為に関しては，平時における詐害行為取消権の方が否認権よ



527 

りも取消しの対象行為の範囲が広い場面があるといった現象（逆転現象）が

生じている。 

こうした逆転現象が生じていることへの対応策として，①債権者平等は倒

産手続において実現することとして，債務消滅行為については詐害行為取消

しの対象から除外すべきであるとの考え方や，②倒産手続に至らない平時に

おいても一定の要件の下で債権者平等は実現されるべきであるとして，特定

の債権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満足を得させる意図で

行った非義務的な債務消滅行為に限り，詐害行為取消しの対象とすべきであ

るとの考え方，③偏頗行為否認の要件（破産法第１６２条）と同様の要件を

設けるべきであるとの考え方が示されているほか，④判例法理を明文化すべ

きであるとの考え方も示されている。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごと

に類型化して整理する場合（前記ア参照）には，債務消滅行為の取消しの具

体的な要件について，以上の考え方などを対象として，更に検討してはどう

か。 

【部会資料７－２第２，３(2)ア［５５頁］，同（関連論点）［５７頁］】

 

【意見】 

○ 検討することに異論はなかったが，個別事案の悪質性の程度にかかわら

ず，一律に詐害行為取消権の対象から除外するとの考えの妥当性に疑問を

呈する意見，弁済は原則として詐害行為とならず，債務者が一債権者と通

謀し，他の債権者を害する意思をもって弁済した場合についてのみ詐害行

為となるという規律を提案する意見，支払不能の判断が困難であることか

ら，詐害行為取消訴訟に支払不能概念を採り入れることを懸念する意見が

あった。（最高裁） 

○ ①に賛成である。債権者にとっては，期限が到来していなくとも，期限

に支払われないことが債権者にとって明らかになっている以上は，回収を

図ろうとするのは当然であるし，債務者と通謀してでも自己の債権を回収

するのである。後れて詐害行為取消権を行使することにより自分の債権を

保全又は回収しようとする債権者が現れ，もし，その後者の債権回収が実

現されるのであれば，債権者として当たり前のことをした者の苦労が水の

泡となり，これは不合理である。（法友会） 

○ 厳格な要件を明確に定め，詐害性の強い行為に限って取消の対象とすべ

きである。とりわけ債務消滅行為に関しては，詐害性の強い非義務的行為

のほか，本旨弁済についても取消の対象となる余地を残すべきであるが，
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その対象は著しく正義・公正に反する行為に限定すべきである。①倒産手

続開始前においては，自由競争原理の下，勤勉な債権者による債権回収行

為が否定されるべきではない（債務者が経済的破綻状態に陥り自由競争原

理の適用を否定すべき事態にまで立ち至った局面については倒産法の規律

に従った処理に委ねることで規律の適用場面を棲み分ければ足り，倒産手

続開始前の段階においてまで自由競争原理を覆す規律を妥当させるのは手

続・制度間の役割・機能分担を曖昧にする。）。したがって，法的倒産手続

の下で管財人が平等な按分弁済を目的として行使する否認権よりも，詐害

行為取消の対象は更に限定されるべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 一部債権者への弁済であっても，それが本旨弁済である限り詐害行為取

消権の対象とならない方向で検討することに賛成である。資力の欠乏によ

り支払が困難となった債務者であっても，公共料金の決済などにも用いら

れる実情に鑑みれば，このような弁済を有効なものとして扱う必要性妥当

性が認められる。（クレ協，全信販協） 

○ 逆転現象の対応策として挙げられる考え方として，①債権者平等は倒産

手続において実現することとして，債務消滅行為については詐害行為取消

しの対象から除外すべきであるとの考え方については，実務においては，

倒産状態であっても必ずしも倒産手続が開始されるとは限られず，債務者

の財産が事実上散逸してしまう事例も見られることから，債権者平等は倒

産手続で実現すればよいと割り切ることは慎重であるべきである。次に，

②倒産手続に至らない平時においても一定の要件の下で債権者平等は実現

されるべきであるとして，特定の債権者と通謀し，その債権者だけに優先

的に債権の満足を得させる意図で行った非義務的な債務消滅行為に限り，

詐害行為取消しの対象とすべきであるとの考え方については，金融機関と

再建可能性のある債務者との協議が通謀に当たり得るのであれば，債務者

の再建が阻害されることになるので，詐害行為取消しの対象とするのは特

に悪質性の高い通謀があるものだけにするべきであるとの意見や，逆転現

象を解消するためには支払不能を基準時とするべきであるとの意見がある。

③の考え方よりは，②の方が要件としては明確である。さらに，③偏頗行

為否認の要件（破産法第１６２条）と同様の要件を設けるべきであるとの

考え方については，支払不能に陥っても回復する可能性があることから，

支払不能を基準時とすることは困難との意見もある。なお，④判例法理を

明文化すべきであるとの考え方について特段の意見はなかった。（パブコメ

ＷＧ） 

○ ②の考え方を中心に検討すべきである。破産法等の偏頗行為否認は，債



529 

務者の倒産を前提とした規定であり，平時における債権者平等の考え方を

全く排斥する趣旨ではないと考えられる。また，債務者が倒産していない

平時であっても，悪質な抜け駆け的債権回収行為等には一定の制約を加え

る必要があることから，債務者の義務に属せず，又はその時期が債務者の

義務に属しない行為であって，受益者がその行為の当時，他の債権者を害

することを知っていたものについては，取消権の対象とすることを検討す

べきである。（弁護士） 

○ ②に賛成する。ただし，③に賛成するとの意見も少なからず存在した。

詐害行為取消権が責任財産保全の制度であるとするならば，原則として，

債務者の責任財産を減少させない一部の債権者への弁済を詐害行為取消権

の対象とする必要はない。しかし，債務者が特定の債権者と通謀し，かつ，

その債権者だけに優先的に債権の満足を得させる目的で義務に属しない行

為をした場合にまで詐害行為取消権の対象とならないとすることは，著し

く公平に反する。（一弁） 

○ 倒産状態であっても必ずしも倒産手続が開始されるとは限らないことか

ら，債権者平等は倒産手続で実現すればよいと割り切ることには反対する。

偏頗行為を詐害行為取消しの対象に取り込みつつ，通謀という要件を設け

ることにより，一定の要件の下で平時における債権者平等を図りながらも，

可及的に逆転現象を解消するものとして評価することができる。その際，

金融機関と再建可能性のある債務者との協議が通謀に当たり得るのであれ

ば，債務者の再建が阻害されることになるので，詐害行為取消しの対象と

するのは特に悪質性の高い通謀があるものだけにするべきである。（弁護

士） 

○ ②又は③の方向で検討すべきである。②は，偏頗行為の取消しの範囲を

非義務的な債務消滅行為に限定する点で現行法（判例）よりも逆転現象が

生じる場合は限定されている。また，③のように支払不能を基準とするこ

とによる問題を回避することもできる。もっとも，逆転現象が完全に解消

されてはおらず，その当否について更に検討する必要がある。③は，逆転

現象を解消できるため，法的安定性・予測可能性の点で優れている。もっ

とも，詐害行為取消権が行使される場面では倒産手続が開始されていない

ため，債務者が一旦は支払不能に陥っても回復する可能性はあるところ，

支払不能後の偏頗弁済を取消しの対象とすると支払不能後に取引先への弁

済・新規納入という取引を継続して事業の回復を図ることが困難になるの

ではないかという懸念がある。この点について，更に検討する必要がある。

（二弁） 
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○ ③に賛成である。②や④の考え方は，①よりは債権者平等に対する一定

の配慮はなされているが，その結果，逆転現象が生じることは避けられな

い。また，逆転現象を避けるため破産管財人が一定の場合に詐害行為取消

権を行使しうるように手当するというやり方もありうるが，弁済の法的安

定性を確保するという新破産法の政策的判断を尊重し，破産法との連続

性・整合性を重視するならば，管財人に詐害行為取消権の行使を認めるこ

とは新破産法が偏頗行為否認に時期的要件を設けた趣旨を没却することに

なりかねず，妥当でない。③の考え方によれば，逆転現象を生じさせるこ

となく，本旨弁済の名の下での身内や懇意の債権者への弁済（非義務行為

であることの立証は容易でないと思われる），暴力を用いた取立のような悪

辣なやり方での債権回収等の是正が可能となり，実質的公平をはかりうる

点で妥当である。詐害行為取消権の要件は否認権の要件と一致させるのが

わかりやすく，予測可能性，法的安定性も高まる。本旨弁済の取消可能性

を否定してしまうと，抜け駆け的回収の歯止めがなくなって，偏頗行為を

助長する結果となり，ひいては私的整理等も困難となりかねない。（横浜弁） 

○ ③案の方向で，前向きに検討することに賛成する。民法上の詐害行為取

消権の要件と破産法上の否認権の要件との整合性を図るべきである。債務

消滅行為のうち一部の債権者への弁済について，債権者平等が強調される

べき局面で機能する破産法上の否認権よりも，民法の詐害行為取消権の方

が取消対象行為が広い場面があるとの逆転現象が生じるのは妥当でない。

（兵庫県弁） 

○ 偏頗行為類型の行為について，偏頗行為否認の要件（破産法 162 条）と

同様の要件を設けるべきであるという考え方（③）に賛成する。なお，倒

産法上の偏頗行為否認の要件に相当する要件（時期的要件）を具備し，さ

らに通謀等の主観的要件をも満たした場合のみに，債務弁済行為を取り消

しうるとする選択肢（近親者等への弁済の場合，支払不能・支払停止のほ

か，通謀等の事実も推定されるものとしてよい）も考えられる。（大阪弁） 

○ 否認類型との整合性を保ちつつ，一定の偏頗類型を詐害行為とすること

が望ましい。倒産法上の否認権の要件との整合性に留意しなければならな

い。しかしながら，偏頗弁済を詐害行為としない場合，債権者は破産申立

をしなければ，偏頗弁済を問題にすることができないが，現行の債権者破

産の申立のハードルはかなり高い。詐害行為取消権は，実際に行使されな

くとも，債権者が行為をするにあたって，詐害行為取消の対象となるのか

否かを検討して判断することになり，いわば行為規範として機能している

ため，偏頗弁済をおよそ詐害行為の対象外とすべきではない。また，破産
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法の否認権制度の側の要件の見直しも検討の余地があると思われる。（沖縄

弁） 

○ 詐害行為取消権の簡易破産的機能や破産手続への架橋機能を重視して，

支払不能時における偏頗行為に対する詐害行為取消権の行使を認めること

が適当であるというべきであろう。なお，判例法理である「債務超過+通

謀的害意」の内実は，支払不能の認識に等しいことを認めれば，判例法理

を明文化しても，逆転現象はほぼ生じない。ただし，主観的要件である通

謀的害意の内実が不明確であるために，立証が困難となり，内部者への弁

済についても，取消しが否定されかねない点に問題がある。そこで，判例

法理を明文化する場合には，「相手方が，債務者の支払不能および当該行為

が債権者を害することを知っていた場合には，通謀的害意があったものと

推定する」旨の推定規定を設けることを検討してはどうか。（ドイツ民法研

有志） 

○ 倒産法上の否認権の要件と整合させた上で，さらに通謀等の要件を課す

べき。偏頗弁済を詐害行為取消しの対象から除外して倒産手続きの中で規

律するだけでは，事実上倒産状態にある債務者の行為を制限することがで

きず，妥当でない。本旨弁済等の債務消滅行為を支払不能という時的範囲

によって画することで，詐害行為取消しの成否に対する予測可能性の判断

が容易になり，取引の安全と偏頗弁済への抑止力となる。もっとも，支払

不能後の本旨弁済がすべて取消されるおそれがあるとすれば，私的整理の

場面で取引債権者に対する弁済が困難になるおそれがある。したがって，

支払不能後の弁済であっても，特定の債権者と通謀した場合に限定すべき

である。（堂島有志） 

○ 原則的には，破産法と同一の要件によるべきである。ただし，特定の債

権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満足を得させる意図で行

った非義務的な債務消滅行為と，過大な代物弁済に限っては，詐害行為の

対象とすべきである。過大な代物弁済は財産減少行為でもあるのであるか

ら，詐害行為の対象となる。また，通謀等の要件を付しているとはいえ，

破産法上否認の対象ではない弁済を詐害行為取消の対象に加えるのは，偏

頗性の色彩が極めて濃い行為であり，また，倒産案件の全てが破産等法的

手続に依らずして放置等なされている状況の下では，モラル上問題がある

当該行為を詐害の対象外として容認することは許されないと考えるからで

ある。（札幌弁） 

○ 倒産手続をせずに事実上破綻廃業するケースが多いこと，債権者による

倒産申立てが現実的に困難であること，偏頗行為が詐害行為取消しの対象
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外となれば偏頗行為を助長し，さらには倒産手続の自己申立ての回避を助

長する結果を招く可能性があること，さらには私的整理にも悪影響を及ぼ

すことなどを指摘し，債務消滅行為を詐害行為取消しから除外する考え方

について，反対する意見が強かった。また，いわゆる逆転現象は合理的で

はないとして否認権要件との整合性をできる限り図るべきとする意見が強

く，民法に支払不能概念を導入し，否認権要件と完全に一致させるべきと

する考え方も少なくなかったが，倒産外の制度としては詐害意思を重視す

るのが適切であり，逆転現象も事実上生じないとして判例法理の明文化を

支持する考え方も有力であった。（日弁連） 

○ 類型化するとした場合，②説又は④説の方向で検討すべきである。倒産

法上の否認と同様の要件を設けるべきではない。債務消滅行為は，計算上，

財産状態の悪化をもたらさないから，原則，詐害行為の対象とすべきでは

ない。しかし，平時においても悪質性の高い抜け駆け的な債権回収行為を

掣肘する必要はある。そこで，判例の通謀等を要件に加えるべきである。

これによって一定範囲で逆転現象は解消しうる。もっとも，詐害行為取消

権と否認権行使は，その適用場面・役割も異なるから，否認と同様の要件

を設けるべきではない。民法の詐害行為取消しでは，事案に応じた柔軟な

解決ができるようにすべきである。（法友全期） 

○ 債務消滅行為を取消対象から除外する見解や，否認権の要件と統一する

見解には反対である。債務消滅行為を取消対象から除外してしまうと，一

部の債権者と通謀して行う悪質な偏頗弁済について取消ができなくなって

しまう。また，偏頗弁済を全面的に取消権の対象から除外してしまうと，

法的手続に入る前の事実上の偏頗弁済抑止効果が期待できなくなってしま

うという問題もある。また，破産法の偏頗行為否認の要件と統一する見解

は，主観的要件が支払不能に対する悪意のみで足りるため，通謀を要求す

る判例法理よりも取消の要件を緩和することになり，債務者の経済活動の

自由を過度に阻害してしまうのではないかという懸念がある。判例法理は，

理論的には逆転現象が生じる可能性を否定できないものの，「通謀」及び「詐

害意思」の要件が設けられており，最判昭和３３．９．２６にみられるよ

うに，これらの要件は極めて厳格に適用されている。したがって，これら

の要件を充足しているにもかかわらず支払不能に至っていないという状況

はあまり考えられず，逆転現象は事実上問題にならないと思われる。通謀

による悪質な偏頗弁済に限って取消の対象とする判例法理は，平時におけ

る規制として適当であると思われるから，判例法理の明文化に賛成する。

但し，逆転現象の解消を徹底する観点から，判例法理に支払不能の要件を
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付加する見解も合わせて検討されるべきと考える。具体的には，ただし書

で取消対象から支払不能以前の行為を除外するなどの方法が考えられる。

（広島弁） 

○ ②説又は上記④説を中心に要件を検討すべきである。悪質性の高い抜け

駆け的債権回収行為については詐害行為取消の対象とすべきところ，その

ような行為を取消しうるものと評価するかについて，債務者と特定債権者

との通謀，非義務的行為という要件を設ける②説には，合理性がある。ま

た，判例（最判昭和３３年９月２６日）は，弁済期の到来した債務の弁済

（いわゆる本旨弁済）の事例について，「右弁済は，原則として詐害行為と

ならず，唯，債務者が一債権者と通謀し，他の債権者を害する意思をもつ

て弁済したような場合にのみ詐害行為となるにすぎないと解するを相当と

する」と判示しており，本旨弁済であっても悪質性の高い抜け駆け的行為

と評価すべき場合もありうるから，④説のように判例法理を明文化する考

え方にも合理性がある。（東弁） 

○ 制度目的の差から見て判例法理で可。否認権にあわせる必要なし。（大学

教員） 

○ ④の考え方によるべきである。債務者が特定の債権者と通謀し，特定の

債権者だけに優先的に債権の満足を得させ又は他の債権者を害する意思を

もって行った債務消滅行為（弁済，代物弁済）は詐害行為の対象となる旨

の明文の規定を設けるべきである。まず，債務者が無資力となっても常に

破産手続が開始されるわけではなく，民法の詐害行為取消権と破産法の否

認権との調和を考える必要性は高くなく，異なる要件を定めておく方法で

もかまわないのではないかと思われる。つぎに，逆転現象であるが，債務

者の無資力が支払不能と一致すれば逆転現象は起きない。無資力の定義は，

債務者に取消債権者の債権を弁済する資力がない場合又は詐害行為によっ

て取消債権者の債権を弁済する資力がなくなる場合であるから，ほぼ支払

不能と同一であろう。さらに，債権者平等の原則は倒産手続においてのみ

実現すべきとの考え方に従えば，破産手続に進まない倒産事例において，

特定の債権者に対する弁済のみを行ったとしても，詐害行為に該当しない

ことになる。（福岡弁） 

○ ④判例法理を明文化する方向で検討することに賛成する。法的倒産手続

に至らない段階においても，一定の場合には債権者平等がはかられるべき

であるから，偏頗行為を詐害行為取消の対象から除外することは相当では

ない。そして，偏頗行為が詐害行為取消の対象となるためには偏頗行為時

にも無資力要件が必要と解されることに鑑みると，いわゆる逆転現象が生



534 

じる場面はそれほど多いとは思われないこと，取消の対象を非義務的行為

に限定することは私的整理の場面等を考慮するといささか狭きに失しると

思われること等からすれば，従前の判例法理を明文化する方向で検討すべ

きである。（仙台弁） 

○ 判例法理を明文化すべきであるとの考え方（④）に賛成する。現行の判

例実務を変更する合理的な必要性は認められない。（愛知県弁） 

○ 判例は原則として債務消滅行為は詐害行為取消しの対象にならないとす

るものの，例外的に取消可能性を認めていた。しかし，この例外的な取消

可能性も，支払不能前の特定の債権者への債務消滅行為が否認権の対象か

ら除外されたため，ここにも逆転現象が生じてしまっている。にもかかわ

らず，検討委員会試案では，どの案も詐害行為取消しの対象から本旨弁済

を一切除外している。おそらく，債権者平等の確保のために債務消滅行為

の効力を覆したければ，倒産手続を開始して否認権を行為すべきであると

の趣旨からであろうと思われる。この趣旨自体は理解できるが，倒産手続

でも，特別清算と個人再生は否認権の制度を有しておらず，債務者自身が

これらの手続を開始してしまうと，もはや債権者は破産を申し立てられな

くなるので，否認による債権者平等の確保ができなくなる。たとえ債務消

滅行為を詐害行為取消の対象としたとしても，倒産手続類似の制度を構築

する必然性はないと思われるため，ある程度はやはり否認制度と整合性を

図る必要があると考える。（日大民研・商研） 

○ 支払われての債務消滅なら良いが，サラリーマンが時効成立で損害金を

回収できないとなれば，本当に人生を投げ出したい気分になる。損害金を

回収できないことで決まってしまうのは考えていただきたい。（会社員） 

 

(ｲ) 既存債務に対する担保供与行為 

判例は，一部の債権者に対する既存債務についての担保の供与は，その債

権者に優先弁済を得させ，他の債権者を害することになるので，詐害行為に

該当し得るとしている。これに対し，平成１６年の破産法等の改正により，

いわゆる偏頗行為否認の時期的要件として支払不能概念が採用されたこと

等に伴い，支払不能等になる以前に行われた一部の債権者に対する既存債務

についての担保の供与は，倒産法上の否認の対象から除外されることになっ

た。このため，既存債務に対する担保供与行為に関しては，平時における詐

害行為取消権の方が否認権よりも取消しの対象行為の範囲が広い場面があ

るといった現象（逆転現象）が生じている。 

こうした逆転現象が生じていることへの対応策として，①債権者平等は倒
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産手続において実現することとして，既存債務に対する担保供与行為につい

ては詐害行為取消しの対象から除外すべきであるとの考え方や，②倒産手続

に至らない平時においても一定の要件の下で債権者平等は実現されるべき

であるとして，特定の債権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満

足を得させる意図で行った非義務的な既存債務に対する担保供与行為に限

り，詐害行為取消しの対象とすべきであるとの案，③偏頗行為否認の要件（破

産法第１６２条）と同様の要件を設けるべきであるとの考え方が示されてい

るほか，④判例法理を明文化すべきであるとの考え方も示されている。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ごと

に類型化して整理する場合（前記ア参照）には，既存債務に対する担保供与

行為の取消しの具体的な要件について，以上の考え方などを対象として，更

に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)イ［５７頁］】

 

【意見】 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ ①案を支持する。債権者にとっては，その債権を回収するために担保の

供与をさせるのは当たり前のことである。後れて詐害行為取消権を行使す

ることにより自分の債権を保全又は回収しようとする債権者が現れ，もし，

その後者の債権回収が実現されるのであれば，債権者として当たり前のこ

とをした者の苦労が水の泡となり，これは不合理である。（法友会） 

○ 詐害行為取消しの対象とするのは特に悪質性の高い通謀があるものだけ

にするべきである。（弁護士） 

○ 厳格な要件を明確に定め，詐害性の強い行為に限って取消の対象とすべ

きである。偏波弁済・担保供与行為については詐害行為取消権の対象から

一切除外すべきとの見解もある。しかし，一部の非義務的な行為のほか，

例えば親族に対する借入債務の弁済など，本旨弁済であっても，それを認

めて債務者の責任財産を減少させることが著しく正義・公正に反する場合

も想定される。そのような場合に限っては，債権者に法的倒産手続の債権

者申立を強いるまでもなく，詐害行為取消権の行使による責任財産の回復

を認めるべきである。（森・濱田松本有志） 

○ 民法に支払不能概念を導入し，倒産法上の偏頗行為否認類型の要件と整

合させて詐害行為取消権の対象とする明文規定を設けるべきである。倒産

法上の偏頗行為否認の要件に相当する要件を具備し，さらに通謀等の要件

をもみたした場合にのみ取消し対象となるとの考え方も考慮に値する。（大
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阪弁） 

○ 債務消滅行為と同様，否認権との整合性を保ちつつ，詐害行為とすべき

と考える。（沖縄弁） 

○ 債務消滅行為と同じく，②の考え方を中心に検討すべきである。（弁護士） 

○ 債務消滅行為と同じく，②又は③の方向で検討すべきある。（二弁） 

○ 債務消滅行為と同様②乃至④を中心に要件を検討すべきである。（東弁） 

○ 類型化するとした場合，②説又は④説の方向で検討すべきである。倒産

法上の否認と同様の要件を設けるべきではない。既存債務に対する担保供

与行為も，担保権者に清算義務がある限り，計算上財産状態の悪化をもた

らさないから，原則，詐害行為との対象とすべきではない。しかし，平時

においても悪質性の高い抜け駆け的な債権回収行為を掣肘する必要はある。

そこで，判例の通謀等を要件に加えるべきである。もっとも，詐害行為取

消権と否認権行使は，その適用場面・役割も異なるから，否認と同様の要

件を設けるべきではない。民法の詐害行為取消しでは，事案に応じた柔軟

な解決ができるようにすべきである。（法友全期） 

○ 債務消滅行為と同じく，倒産法上の否認権の要件と整合させた上で，さ

らに通謀等の要件を課すべき。（堂島有志） 

○ 債務消滅行為と同じく，③に賛成である。（横浜弁） 

○ ③案の方向で前向きに検討すべきである。逆転現象が生じる問題がある

ため，要件の整合性を図るべきである。詐害行為取消権と否認権との逆転

現象が生じたままとすることは不適当である。（兵庫県弁） 

○ 支払不能を条件に肯定するか，判例法理を明文化すべきである。（ドイツ

民法研有志） 

○ 倒産手続をせずに事実上破綻廃業するケースが多いこと，債権者による

倒産申立てが現実的に困難であること，偏頗行為が詐害行為取消しの対象

外となれば偏頗行為を助長し，さらには倒産手続の自己申立ての回避を助

長する結果を招く可能性があること，さらには私的整理にも悪影響を及ぼ

すことなどを指摘し，債務消滅行為を詐害行為取消しから除外する考え方

について，反対する意見が強かった。また，いわゆる逆転現象は合理的で

はないとして否認権要件との整合性をできる限り図るべきとする意見が強

く，民法に支払不能概念を導入し，否認権要件と完全に一致させるべきと

する考え方も少なくなかったが，倒産外の制度としては詐害意思を重視す

るのが適切であり，逆転現象も事実上生じないとして判例法理の明文化を

支持する考え方も有力であった。（日弁連） 

○ 制度目的の差から見て判例法理で可。否認権にあわせる必要なし。逆転
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現象は制度の差から見て気にする必要なし。（大学教員） 

○ ④の考え方によるべきである。債務者が事業の継続その他正当な目的の

ために，合理的な範囲で行った既存債務に対する担保提供行為は詐害行為

の対象とならない旨の明文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 既存債務に対する担保供与行為の取消しの要件として，債務消滅行為の

取消しと同様の要件（④）を設けるべきである。既存債務に対する担保供

与行為は，経済的には債務消滅行為とほぼ同様の実態を有すると考えられ

ることから，債務消滅行為と同様の要件を設けることが合理的である。 

○ 判例法理を明文化すべきであるとの考え方（④）に賛成する。（愛知県弁） 

○ 原則的には，破産法と同一の要件によるべきである。ただし，特定の債

権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満足を得させる意図で行

った非義務的な担保供与行為は詐害行為取消の対象とすべきである。通謀

等の要件を付しているとはいえ，破産法上否認の対象ではない担保供与行

為を詐害行為取消の対象に加えるのは，偏頗性の色彩が極めて濃い行為で

あり，また，倒産案件の全てが破産等法的手続に依らずして放置等なされ

ている状況の下では，モラル上問題がある当該行為を詐害の対象外として

容認することは許されないと考えるからである。（札幌弁） 

○ 判例法理の明文化に賛成するが，判例法理に支払不能の要件を付加する

見解も合わせて検討されるべきである。平時の規制としては，支払不能に

ついての認識ではなく詐害意思があることを重視することが適当であるし，

詐害意思を要求する限り逆転現象も事実上は問題にならないと思われる。

但し，逆転現象の解消を徹底する観点から，判例法理に支払不能の要件を

付加する見解も合わせて検討されるべきと考える。具体的には，ただし書

で取消対象から支払不能以前の行為を除外するなどの方法が考えられる。

（広島弁） 

○ なぜそれを逆転現象というのであろうか。破産手続き中でも，破産開始

決定前に起きた詐害行為に対する詐害行為取消権は行使できると考える。

（会社員） 

 

エ 対抗要件具備行為 

判例は，対抗要件具備行為のみに対する詐害行為取消権の行使を認めること

は相当ではないとしている。これに対し，破産法は，支払の停止等があった後

にされた一定の対抗要件具備行為について，権利移転行為とは別に否認の対象

となる旨を規定している（同法第１６４条）。 

そこで，仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為
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ごとに類型化して整理する場合（前記ア参照）には，対抗要件具備行為を詐害

行為取消しの対象とするかどうかや，これを対象とする場合に対抗要件具備行

為の否認と同様の要件を設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)カ［６３頁］】

 

【意見】 

○ 否認権と同じく，一定の場合に対抗要件具備行為を詐害行為取消権の対象

とするべきである。債権者平等のための制度と考える以上，支払停止や支払

不能の概念を導入しても構わない。（沖縄弁） 

○ 判例法理と異なり，一定の場合には債務消滅行為に関する判例法理と同様

詐害行為になりうる旨の明文の規定を設けるのがベター。（大学教員） 

○ 対抗要件具備は，義務の履行として，債務消滅行為に対する取消しと同じ

要件のもと，取消しを肯定すれば足りるとも考えら得るが，従来の判例を変

更したことを明示するため，明文の規定を設けることが望ましい。（ドイツ民

法研有志） 

○ 見解の対立がある要件については，一定の立場に立って明文化するのがそ

もそも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 対抗要件否認の位置付けについては，倒産法的にもまだ議論がなされてい

るため，民法に対する明確な示唆が出来ない状況にあると思われる。時期的

要件を中心に，今後も更なる検討が必要であろう。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかったが，倒産手続ではなく，今後どのような権

利変動等があるか分からない状況において，実体的権利変動を取り消すこと

ができないときに，対抗要件のみ否認することについての，権利関係が複雑

化することを懸念する意見があった。（最高裁） 

○ 対抗要件具備行為に関し，破産法と同様の規定を設ける必要はないが，一

般論として対抗要件具備行為が取消しの対象とならないものとしてよいか，

さらに検討する余地はあるのではないか。破産法の対抗要件具備行為に関す

る規定は，支払停止後にした対抗要件具備行為のうち一定のものを対象とし

ているところ，民法に支払停止概念を設けることはその性質にそぐわないと

考えられる。もっとも，取り消すべき対抗要件具備行為はあってもその原因

行為の存在及び内容について立証の困難が伴うこともあり得ることから，民

法でも対抗要件具備行為一般について，取消権の対象とすべきか否か検討す

る余地はあると考えられる。（弁護士） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とする必要があるか，慎重に検
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討すべきである。破産においては，対抗要件具備行為が否認されれば，破産

管財人が対抗問題上の第三者にあたることから当該財産を破産財団所属財産

とすることができるが，詐害行為取消しの場合には，対抗要件具備行為を取

り消しても権利変動は依然として有効であり，当該財産が当然に債務者に帰

属することにはならないので，詐害行為取消しを認める必要性に劣る。もっ

とも，対抗要件具備行為を取り消した上で，債務者名義に復帰した財産を債

権者が差し押さえた場合には，差押債権者は対抗問題上の第三者にあたるの

で，相手方は権利変動を差押債権者に対抗することができず，差押債権者は

当該財産から回収を図ることができる。従って，詐害行為取消しを認める必

要性が全くないとは言えない。対抗要件具備行為の取消しを認める必要性が

上記のとおりそれほど高くないことや，対抗要件具備行為の否認と同様の要

件を設ける場合には支払の停止という基準を用いる必要があることなどを考

慮した上で，対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とする必要があるの

か，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とすることについては慎重に検

討すべきである。法的倒産手続きに至らない段階において，現行法上は認め

られていない対抗要件具備行為についてまで取消しの対象として認める必要

性や実益があるか，疑問なしとしないし，否認の要件である支払停止概念を

導入することも困難である。なお，取消債権者は破産管財人と比較しても債

務者や受益者に関する事情を把握することが困難であるため，原因行為の取

消の立証が困難な場合等もありえ，対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対

象とする意義は認められるとの意見もあった。（仙台弁） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消の対象とするかについては，判例の考え

方を支持する考え方もある一方で，対抗要件具備行為に対する取消を認める

実益があるとする考え方（詐害行為取消権の行使を受けた債務者が，あたか

も過去に権利変動行為があったかのように偽装して，それを原因とする対抗

要件具備行為を行う場合，判例の考え方では，取消債権者において偽装され

た権利変動行為を覆すことは困難である。）もあるので，さらに検討すべきで

ある。また，対抗要件を対象とする場合，対抗要件具備行為の否認と同様に

支払停止の概念を設けるかどうか，支払停止の前後等を問題にせず，民法独

自の立場で明文の規定を設ける場合，破産法等の否認権より取消権の対象範

囲が広くなる現象（逆転現象）を生じさせる結果となるため，破産法と同様

の要件を設けるべきかどうかについては，慎重に検討する必要がある。（東弁） 

○ 対抗要件具備行為は，詐害行為取消しの対象外とすべきものと考える。

（大阪 
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 弁） 

○ 破産法制の手続に入っていない以上，対抗要件具備行為が詐害行為になる

とは思えない。対抗要件の具備は，債務の履行（弁済）と切り離して検討す

る必要があるとは思えない。詐害行為取消権の主眼は取消しであり，平等弁

済の実現は，破産法制で達成すべき問題。（個人） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象にすることの意味が見出せない

から，立法化に反対する。（弁護士） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消権の対象とする明文を設けることに反対

する。倒産法においては，設定・移転・変更が生じた権利について，破産債

権者・管財人との間で対抗問題が生じ，対抗要件を具備していなければ当該

権利は破産財団や債務者に属することになるから，対抗要件具備行為につい

て一定の要件の下で否認権行使の対象とする意義が大きい。しかし，倒産手

続開始前においては，権利の設定・移転・変更行為そのものを問題にすれば

足りる場合がほとんどと思われ，対抗要件具備行為のみを取り消すべき必要

性は乏しく，敢えてこれについての条項を設ける合理性はない。（森・濱田松

本有志） 

○ 詐害行為取消権の対象から外すべきである。仮に対象にするとしても，少

なくとも，元となる行為が偏頗行為である場合の対抗要件具備行為は外すべ

きである。（長島・大野・常松有志） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象としない方向で検討すべきであ

る。詐害行為取消権においても，否認権の規定と同様に，対抗要件具備行為

についての特則を設けることも考えられるが，その場合，逆転現象を防ぐた

めにも，否認権と同様に，支払停止等やそれについての主観的要件を設ける

ことが必要となり，倒産手続開始前の段階を問題とする詐害行為取消におい

て，支払停止概念を問題とすることは困難であるから，対抗要件具備行為を

詐害行為の対象とすべきではない。（法友全期） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消の対象とする必要はない。判例は，詐害

行為取消権の対象となるのは債務者の財産減少を目的とする行為であって，

対抗要件具備行為は権利変動そのものの効果を生じさせるものではなく，取

消権の行使を認めないとしている（最判昭和 55 年 1 月 24 日）。倒産法上は

対抗要件具備行為が否認される場合があるが，債権者平等が強調されるべき

局面であり，あえてその要件を取消権に取り込む必要性に乏しい。（堂島有志） 

○ 対抗要件具備行為自体を詐害行為取消権の対象とすべきではない。破産手

続が開始した場合に適用される法制度と民法の制度を一致させる必要はない。

破産手続が開始した場合には，債務者の資産全体に差押えの効果が生じるた
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め，対抗要件を具備していない者が不利益を受けても仕方ないが，債務者が

無資力となっただけの状態でこれを契機として破産手続開始とほぼ同様の効

果が生じるとするのは，ゆきすぎであろう（福岡弁） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とすることに反対である。判例

は対象外としており，それで特に不都合は生じていない。（横浜弁） 

○ 対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とすることに反対する。現行の

判例実務を変更する合理的な必要性は認められない。（愛知県弁） 

○ 対抗要件具備行為を取消しの対象とする旨の提案には反対する。（全銀協） 

○ 反対する。責任財産の保全を目的とする詐害行為取消制度において，特に

対抗要件のみを取消の対象とする理由が見当たらない。（札幌弁） 

○ 対抗要件具備行為を取消の対象とすることに反対である。民法は平時の規

制であるから，対抗要件具備行為についてまで取消の対象としなければなら

ない必要性はないと思われる。取消は原因行為について認めれば足りる。現

行の判例法理を維持すべきである。（広島弁） 

○ 現行判例も対象外としていること，特殊な行為類型であること等を指摘し

て，対抗要件具備行為を詐害行為取消しの対象とすることについて反対する

意見が強かった。もっとも，否認権と同様の要件で，詐害行為取消しの対象

とすべきとする意見もあった。（日弁連） 

 

(3) 転得者に対する詐害行為取消権の要件 

判例は，「債権者を害すべき事実」について，受益者が善意であっても，転得

者が悪意であれば，転得者に対する詐害行為取消権は認められるとしている。こ

れに対し，転得者に対する否認について規定する破産法第１７０条第１項は，転

得者が転得の当時それぞれその前者に対する否認の原因があることを知ってい

ることを要する（同項第１号）としつつ，転得者が破産者の内部者である場合に

は，その前者に対する否認の原因についての悪意を推定することとし（同項第２

号），また，転得者が無償行為又はこれと同視すべき有償行為によって転得した

場合には，転得者の悪意を要件とせず，それぞれその前者に対して否認の原因が

あれば足りる（同項第３号）としている。この結果，債権者平等が強調されるべ

き局面で機能する否認権よりも平時における詐害行為取消権の方が，取消しの対

象行為の範囲が広い場面があるという現象（逆転現象）が生じている。 

そこで，転得者に対する詐害行為取消権の要件として，転得者に対する否認と

同様の要件を設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。その際，否認権

の規定のように前者に対する否認の原因があることについての悪意を要求する

（この場合には，前者の主観的要件についても悪意であることが要求される。）
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のではなく，受益者及び全ての転得者が「債権者を害すべき事実」について悪意

であることを要求することで足りるとするかどうかや，転得者が無償行為によっ

て転得した場合の特則の要否についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)キ［６４頁］，同（関連論点）［６６頁］】

 

【意見】 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の要件として，転得者に対する否認と同様の

要件を設けるものとし，その際，受益者及びすべての転得者が「債権者を害す

べき事実」について悪意であることを要求することで足りるものとする（倒産

法上の転得者に対する否認の要件もこれに整合させて改正することを前提と

する。）ことに，賛成する。 転得者が無償行為によって転得した場合の特則を

設けることに，賛成する。（大阪弁） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の要件として，転得者に対する否認と同様の

要件を設けることに反対する。現行の判例実務を変更する合理的な必要性は認

められない。（愛知県弁） 

○ 転得者に対する要件について，否認権のそれと同様のものとすることに賛成

する。破産法の否認権と同様の規律を民法においても設定することによって，

倒産法における立法趣旨を実現することができる。（札幌弁） 

○ 否認権の要件と整合させることに賛成である。逆転現象は解消されるべきで

あるし，取引の安全確保の観点からも，善意者が登場して以降の転得者につい

てまで取消を認めるべきでない。（広島弁） 

○ 前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 逆転現象は適切でないことから，転得者に対する詐害行為取消権の要件を否

認権の要件と整合させることにつき異論はなかった。転得者に対する詐害行為

取消権及び否認権の要件としては，現行倒産法における否認要件が厳格に過ぎ

るとして，受益者及びすべての転得者が「債権者を害すべき事実」について悪

意であることを要求することで足りるとすることに，賛成する意見が強かった。

また，転得者が無償行為によって転得した場合に，否認の場合と同様の特則を

設けることに賛成する意見が強かった。（日弁連） 

○ 肯定する見解(判例)と，否認権との整合性から破産法１７０条と同様の要件

を設けるべきであるとの見解に分かれており，さらに検討すべきである。（東

弁） 

○ 他の検討事項と同様に，やはり逆転現象が生じている以上，この点において

も倒産法との整合性を図る必要がある。要件については，破産法と同様に規定

することが良いとは思うが，破産法のように前者の主観的要件についての悪意
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も要件に含めてしまうと，転得者に対する詐害行為取消権が適用される場面が

制限されてしまうおそれもあるため，要件については更なる検討を要すると考

える。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 絶対的構成に立ちつつ，悪意の転得者が善意の藁人形を介在させた場合には，

例外として，受益者が善意であっても，債権者は，悪意の転得者に対し，詐害

行為取消権を行使することを認めるとともに，この場合には，悪意の転得者が

善意の前主に対して，担保責任を追及することを制限するのが妥当である。な

お，倒産否認の規定を詐害行為取消権に合せる方向で改正を検討してはどうか。

（ドイツ民法研有志） 

○ 否認権の要件に整合させるが，受益者及びすべての転得者が「債権者を害す

べき事実」について悪意であることを要求することで足りる。前者の主観的要

件まで転得者の悪意を要求することは，厳格にすぎる。むしろ否認権の要件を

見直すべきである。（堂島有志） 

○ 受益者，転得者の善意，悪意は，それぞれ個別的に判断すればよく，前者が

善意であっても，悪意の転得者に対して詐害行為取消権を行使することができ

る旨の明文の規定を設けるべきである。仮に，転得者が無償行為によって転得

した場合に転得者の主観にかかわらず詐害行為取消権の行使を可能とする結

論を取ったと仮定すれば，取消しの効果も破産法と同様の内容とすべきである。

（福岡弁） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の要件として，受益者及び全ての転得者が

「債権者を害すべき事実」について悪意を要求する方向で検討することに賛成

する。破産法第１７０条第１項は，転得者が転得の当時それぞれその前者に対

する否認の原因があることを知っていることを要する（いわゆる二重の悪意の

要件）としているが，これに対しては批判が多く，むしろ現行の詐害行為取消

権に関する判例の方が問題点が少ないと思われる。破産法第１７０条第１項に

相当する要件を設けるとしても，上記の問題点を解決すべく，受益者及び全て

の転得者が「債権者を害すべき事実」について悪意であることを要求すること

で足りるとすべきである。なお，転得者に対する詐害行為取消権の要件を検討

するにあたっては，破産法の転得者に対する否認権の行使の要件についてもあ

わせて見直すべきである。（二弁） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の要件を否認権の要件とできるだけ整合さ

せることに賛成である。具体的な要件としては，受益者及び全ての転得者が「債

権者を害すべき事実」について悪意であることを要求することで足りるとする

ことに賛成する。要件として前者の主観的要件についても悪意であることまで
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要求すると，転得者に対する詐害行為取消権が機能しなくなるおそれがある。 

転得者が無償行為によって転得した場合の特則を設けることに賛成である。

（横浜弁） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の要件は明確とは言い難い。例えば，不動産

流動化における不動産の買主による資金調達の場面において，買主に対し資金

を提供し，担保権の設定を受ける者（レンダー）は，売主との関係において「転

得者」に該当することから，不動産流動化実務においては，いかなる要件の下

で転得者に対する詐害行為取消権が行使されうるのかが重要な問題となる。こ

の点については，破産法の否認権に関する規律と民法の詐害行為取消権に関す

る規律を整合させるなど，詐害行為取消権の要件を明確化することが必要と思

われる。（長島・大野・常松有志） 

○ 判例上確立している要件については可能な限りそのまま明文化するのが望

ましいが，改正破産法上の否認権の要件と整合しない場合には，整合性に配慮

して判例の要件に一定の修正を加えるべきか，十分に議論する必要がある。ま

た，見解の対立がある要件については，一定の立場に立って明文化するのがそ

もそも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 判例の線での明文化が妥当。（弁護士） 

○ 詐害行為取消権の見直しに当たっては，受益者及び全ての転得者が「債権者

を害すべき事実」について悪意であることを要求し，それで足りる。（弁護士） 

○ 受益者及び全ての転得者が「債権者を害すべき事実」について悪意であると

こを必要とし，それで足りるというべきである。破産法１７０条のように二重

の悪意を要求することに合理性はない。否認権の対象より詐害行為取消権の対

象の方が広くなってしまうという問題はあるが，民法の改正は民法の改正とし

て行わないと，不合理な規定が固定化するおそれがある。（沖縄弁） 

○ 受益者が善意であっても，転得者が悪意の場合には，転得者に対する詐害行

為取消権の行使が認められるとする判例法理（いわゆる相対的構成）には妥当

性がある。破産否認権との制度目的の差異からして，整合化・均一化の必要は

ない。少なくとも詐害行為取消権の場合には，「相対的構成」をとる判例法理

には実務上合理性があり，ここでも，否認権と異なっても（逆転現象は）背理

とはいえない。なお，転得者が無償行為によって転得した場合には，転得者の

悪意は不要としてよかろう。しかし，仮に責任説を採用する場合には，取消し

の効果が責任的取消しの限度で絶対効となるので，転得者が悪意でも，受益者

が善意であれば取消権の行使は認められない（絶対的構成）とするのが整合的

であるが，この点をどう考えるべきか，検討の必要がある。（大学教員） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の行使要件は，破産法第１７０条に整合させ
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るのではなく，判例法理を基礎にその明文化を図るべきである。転得者に対す

る取消権の行使について，このような方向性で民法に規定を設けるのであれば，

否認権に関する破産法第１７０条の規定も，同様の趣旨に改める必要がある。

（弁護士） 

○ 転得者に対する詐害行為取消権の行使要件が限定されると，倒産前に散逸し

た企業財産の取戻の困難化がもたらされるおそれがある。このような方向での

法改正には賛成できない。（連合） 

○ 判例理論と同様に，受益者が善意であっても，転得者が悪意であれば，転得

者に対する詐害行為取消を認めるべきであり，転得者に対する否認と同様の要

件を設けることには反対である。仮に否認と同様の要件を設ける場合には，転

得者が悪意であっても，善意の受益者を介在させる等の方法で詐害行為取消の

潜脱を行うことが可能となりえ，不都合である。仮に，善意の受益者が介在し

ている事案で詐害行為取消を認めたとしても，悪意の転得者は，反対給付につ

いて善意の受益者ではなく債務者に対して不当利得返還請求権を行使するこ

とになると考えられることから，善意の受益者には影響がなく，取引の安全を

害する懸念もない。（仙台弁） 

○ 現行法の規定を複雑にする改定はすべきではない。詐害行為取消権の主眼は

取消しであり，破産法制とは，明確に異なる。（個人） 

○ 転得者に対する否認と同様の要件を設けるべきではない。転得者に対する詐

害行為取消権の要件及び転得者が無償行為によって転得した場合の特則の要

否については，更に検討すべきである。破産法１７０条１項は，転得者が前者

の主観的要件についても悪意であることをも要件とするものと理解されてお

り，それでは要件として厳格に過ぎる。詐害行為取消権と否認権行使は，その

適用場面・役割も異なるから，民法の詐害行為取消しでは，事案に応じた柔軟

な解決ができるようにすべきである。なお，転得者に対する詐害行為取消権の

要件については，受益者及びすべての転得者が「債権者を害すべき事実」につ

いて悪意であることで足りるとする考え方もあるが，判例法理（折衷説）にお

ける，取消しの効果は，被告となった転得者との間で相対的に生じるとするこ

ととの整合性が問題となり，なお検討を要する。（法友全期） 

 

(4) 詐害行為取消訴訟の受継 

破産法第４５条は，破産債権者又は財団債権者が提起した詐害行為取消訴訟が

破産手続開始当時に係属する場合における破産管財人による訴訟手続の受継に

ついて規定している。仮に否認権よりも詐害行為取消権の方が取消しの対象行為

の範囲が広い場面があるという現象（逆転現象）が解消されない場合（前記(2)



546 

ウ(ｱ)(ｲ)，(3)参照）には，受継される詐害行為取消訴訟に否認訴訟の対象とはな

らないものが残ることから，このような訴訟は破産管財人が詐害行為取消訴訟の

まま手続を続行できるとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)ク［６６頁］】

【意見】 

○ 破産管財人が詐害行為取消訴訟として続行できるというべきである。破産管

財人が否認権を行使できない部分について詐害行為取消権を行使できてしま

い，破産法の趣旨を超えてしまうことになるが，民法の方が後法として合理的

な規定を設けたと考える以上，問題ない。（沖縄弁） 

○ 詐害行為取消訴訟の受継の制度を存続し，破産管財人が詐害行為取消訴訟の

まま手続を続行できるとすることに賛成する。例外的にいわゆる逆転現象が発

生する場合（例えば，善意の受益者が介在する転得者に対する詐害行為取消訴

訟等）には，詐害行為取消訴訟の独自の存在意義があり，破産管財人に取消訴

訟の続行を認めることにも意義がある。（仙台弁） 

○ 逆転現象は解消されるべきではあるが，仮に現象が残るとすれば破産管財人

が詐害行為訴訟のまま手続を続行できる方向で検討すべきである。実務的には

適当である。（兵庫県弁） 

○ 破産管財人に逆転現現象対応のための規定を設ける必要があるのなら，そう

すれば良かろう。（大学教員） 

○ 本旨弁済に対する詐害行為取消しについても，支払不能以後を要件とするな

ど，詐害行為取消権と否認権の要件において，いわゆる逆転現象が実質的に生

じないように措置を講じれば，特別の問題は生じない。本旨弁済に対する詐害

行為取消訴訟の係属中に，破産手続が開始された場合には，破産管財人により，

いわゆる危機否認として受継されれば問題はない。（ドイツ民法研有志） 

○ 逆転現象が解消されない場合には，破産管財人が詐害行為取消訴訟の受継が

できる旨の規定を置く方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 破産管財人による詐害行為取消訴訟の受継について，規定を置く方向で検討

すべきである。特に偏頗行為については，詐害行為取消権の方が取消しの対象

範囲は広くなる可能性があることから，破産管財人による詐害行為取消訴訟の

受継に関する規定も整備する必要がある。（弁護士） 

○ 逆転現象が解消されない場合に，破産管財人が詐害行為取消訴訟として手続

を受継できるとする方向で検討すべきである。破産債権者に詐害行為取消訴訟

を続行させることとの対比において，破産手続が開始された以上，責任財産の

回復は，破産財団の増殖に置き換えられ，その目的は破産管財人の否認権行使

によって実現されるのが適当であることから，倒産処理手続が進行していなが
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ら，なお取消債権者が詐害行為取消権を行使し続けられるとするのは，理論的

に困難である。また，破産管財人が受継することに必要性・合理性もある。（法

友全期） 

○ 逆転現象が解消されない場合には，破産管財人が詐害行為取消訴訟のまま手

続を続行できることとすべきである。詐害行為取消権で保護されるべき責任財

産があるならば，破産手続に移行したとしても詐害行為取消訴訟を維持するべ

きである。（堂島有志） 

○ 受継される詐害行為取消訴訟に否認訴訟の対象とならないものがあった場

合，破産管財人は詐害行為取消の要件のもとで取消訴訟を承継することができ

る旨の明文の規定を設けるべきである。受継できないとすれば，あまりにも不

都合な結果をもたらすからである。破産手続開始前に詐害行為取消訴訟が提訴

されていなければ，否認権の要件に該当する場合にのみ否認できるにすぎない。

（福岡弁） 

○ 特に異論はない。詐害行為取消訴訟の受継については，そもそも否認権行使

より詐害行為取消権の行使の方が範囲が広いといった逆転現象が生じない制

度設計が望ましい。否認権に切り替えられない詐害行為取消権の行使について，

取消債権者がそのまま維持できるとすれば，倒産手続との関係で法律関係が複

雑化するおそれがあるため，破産管財人が詐害行為取消訴訟として手続を続行

できるようにすべきである。（二弁） 

○ 破産管財人が詐害行為取消訴訟のまま手続を続行できるとすることに賛成

する。破産管財人による受継を否定すべき合理的な理由はない。（愛知県弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 見解の対立がある要件については，一定の立場に立って明文化するのがそも

そも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 破産管財人が否認の対象行為とならない詐害行為取消訴訟をそのまま続行

できるとすることには若干の疑問がある。ただ，もはや個別の取消債権者は破

産手続が開始されると破産債権者となり，個別的権利行使ができなくなること

から，破産管財人も取消債権者も続行できない財産関係の訴訟が存在してしま

うのもおかしい。やはり否認制度との整合性を図る必要があろう。（日大民研・

商研） 

○ 破産法の否認権と詐害行為取消権の要件を同様のものにすることでいわゆ

る逆転現象を解消することができた場合には，破産管財人への受継を認める必

要がないが，その現象が残る場合にはこれを認める必要性がある。（札幌弁） 

○ 民法改正で検討する必要はない。受継の規定を設けるかどうかは倒産法の問

題である。（広島弁） 
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○ そもそも逆転現象が生じないようにすべきであるとして，破産管財人による

受継の制度を設ける必要はないという意見が強かった。なお，逆転現象が残る

場合には，破産管財人が受継するのが適当であり，また，否認の訴えに変更で

きる場合もあるとの意見があった。（日弁連） 

○ 受継制度を設ける必要はない。（大阪弁） 

○ この論点は，民法の改正ではなく，破産法の問題。ただし，現行破産法を見

ても，破産管財人が詐害行為取消訴訟のまま続行できると定められている。改

定は不要。（個人） 

○ 破産法の側の問題であり，判例に委ねることが妥当。（弁護士） 

○ 反対である。（そもそも逆転現象が生じないように詐害行為取消権の要件を

定めるべきである。）新破産法の政策的判断を尊重し，破産法との連続性・整

合性を重視するならば，管財人に詐害行為取消権の行使を認めることは，新破

産法が偏頗行為否認に時期的要件を設けるなど否認権の対象範囲を定めた趣

旨を没却することになりかねず，妥当でない。（横浜弁） 

 

３ 効果に関する規定の見直し 

 

【意見】 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定又は制限するなど，詐害行為取消権

の効果を限定することは，倒産前に散逸した企業財産の取戻しの困難化をもたら

すおそれがあり，このような方向での法改正には賛成できない。（連合） 

○ 預金保険機構及び RCC は，反社会的勢力等の悪質債務者からの回収に積極的に

当たっており，その際，債権者代位権のみならず，詐害行為取消権も有効な手段

として用いられているところである。したがって，債権者代位権の事実上の優先

弁済機能の否定又は制限と同様，預金保険機構や RCC のような，預金者（いわば

国民）に対して一定の責務を負う機関の果たす役割等をも考慮した上で，慎重に

ご議論いただくことが望ましい。（預保） 

 

(1) 債権回収機能（事実上の優先弁済）の当否 

判例は，取消債権者が，受益者又は転得者に対して，返還すべき金銭を直接自

己に引き渡すよう請求することを認めており，これによれば，取消債権者は，受

領した金銭の債務者への返還債務と被保全債権とを相殺することにより，受益者

その他の債権者に事実上優先して，自己の債権回収を図ることができることにな

る。 

このような債権回収機能（事実上の優先弁済）に関しては，民法第４２５条の
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「すべての債権者の利益のため」との文言に反し，本来の制度趣旨を逸脱するも

のであるとの指摘や，債権回収に先に着手した受益者が遅れて着手した取消債権

者に劣後するという結論には合理性がないといった指摘がある。これらを踏まえ

て，上記の債権回収機能を否定又は制限するかどうかについて，責任財産の保全

という制度趣旨との関係のほか，詐害行為取消権の行使の動機付けという観点な

どに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，仮に詐害行為取消権における債権回収機能を否定又は制限する場合に

は，そのための具体的な方法（仕組み）について，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，４(1)［７０頁］，(2)［７２頁］，同（関連論点）［７４

頁］】【部会資料７－２第１，８［３８頁］】

 

【意見】 

○ 事実上の優先弁済を否定し，取消債権者が，受益者ないし転得者に対して金

銭等の直接交付を求めることを禁止すべである。取消債権者は，受益者等に対

し，債務者の行為によって債務者から逸出した財産を，債務者に返還するよう

請求することとすべきである。逸出財産の回復・換価は，債権執行手続による

べきである。債務者に対する他の債権者は，強制執行一般のルールにより，当

該債権執行手続に加入することができるものとすべきである。認容判決を得た

取消債権者がスムーズに債権執行手続に入ることができるよう，周辺制度の整

備を検討すべきである。（大阪弁） 

○ 事実上の優先弁済機能は否定すべきである。その具体的な方法としては，相

殺禁止が適切である。相殺による事実上の優先弁済を認めることは本来的な制

度趣旨に違反すること，詐害行為取消訴訟の被告に加えた場合，訴訟終結時に

債権者は債務者に対する債務名義をもって強制執行しなければならないと解

しても，格別，負担が生じるとは考えられないこと，詐害行為取消訴訟を提起

した債権者以外の債権者が配当さえ受けられないとの結果は是認し難いこと

に基づく。（札幌弁） 

○ 取消債権者に対する債権回収機能を一定程度制限する方向で検討すること

に賛成する。取消債権者に事実上の優先弁済を全面的に認めることは，逸出し

た責任財産の回復という第一次的な制度趣旨と合致するものとは言えない。た

だし，債権回収機能を完全に否定してしまうと，訴訟を提起してそれなりの労

力をかけてまで取消権を行使する動機付けが失われるし，管財人が行使する否

認権とは異なり，詐害行為取消権を行使する債権者は多かれ少なかれ自己の債

権の回収を目的として取消権を行使しているという現実に鑑みれば，現在より

も事実上の優先弁済を受けられる場面を少なくしたり,相殺による回収を一定
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程度制限する等，債権回収機能を一定程度制限するにとどめることが穏当であ

ると思われる。（仙台弁） 

○ 事実上の優先弁済を制限することに賛成である。他人の財産管理権への介入

が正当化されるのは，責任財産の保全という趣旨にあり，同趣旨から事実上の

優先弁済を肯定することは理論的とは言い難い。受益者も債権者である場合に

は，一番に債権回収をはかった熱心な債権者（受益者）が，遅れて債権回収に

着手した（詐害行為取消権を行使した）取消債権者に务後することになり不合

理である。金銭の取り戻しの場合にのみ債務名義なしで無制限に債権回収がは

かれるというのはバランスを失する。インセンティブの点でも，債務名義の取

得は，詐害行為取消訴訟と同時に債務者に対し訴訟提起すればよいので過度の

負担とはいえないとも考えられるし，債務名義さえ取得しておけば，詐害行為

取消訴訟で勝訴した後，直ちに債権執行すればよく，その場合に他の債権者が

配当加入するのは決して容易ではないことを考えると，実際には大半のケース

において取消債権者は事実上優先弁済を受けるのと同じ結果を得られるもの

と考えられる。そのための具体的な方法（仕組み）については，債務者の受領

拒否や費消・隠匿があると行使の意義がなくなるので，取消債権者への金銭の

直接給付を肯定しつつ，相殺を制限（一定期間経過後のみ相殺可能）すべきで

ある。なお，訴訟上の和解で金銭支払による解決が認められるとしたら，事実

上の優先弁済を制限した趣旨が潜脱されてしまうことになりかねないため，詐

害行為取消訴訟における和解の性質や効力について，十分な検討をする必要が

ある。（横浜弁） 

○ 現行法の運用のような，事実上の優先弁済は認めない方向で考えるべきであ

る。事実上の優先弁済を認めることは，債権者平等に反する結果を認めること

となる。事実上の優先弁済を否定したうえで，取消債権者も債権者の一人とし

て取消しによる利益を得られるようにすべきである。（沖縄弁） 

○ 詐害行為取消権は，債務者の無資力状態を契機として，一般債権者の共同担

保である責任財産を保全するために，責任法秩序を維持すべく衡平の観点から，

認められるものである。かかる趣旨に照らせば，立法論においては，取消債権

者に事実上の優先弁済を認める必要性と許容性は認められない。現在の判例理

論及び多数説は，立法の不備により，遺憾ながら，その結論を甘受しているに

すぎない。取消債権者に対するインセンティブは，合理的な弁護士費用も含め

て，取消債権者に先取特権を付与することにより，確保すれば足りるはずであ

る。責任法的無効の効果として，一般の先取特権の発生を認める見地からは，

担保権の実行手続によることになるので，訴権説と同様に，価額賠償について，

債権的に構成する必要がなく，相殺による事実上の優先弁済を回避できる。ま
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た，責任法的無効の効果として，共同の一般の先取特権の発生を認めることに

より，配当要求から漏れた他の債権者と取消債権者との間の平等の確保は，配

当手続から漏れた担保権者と不当利得返還請求権の問題として，利害を調整す

ることが可能となる。詐害行為取消権に基づく一般の先取特権者に含まれる債

権者が，その主張の機会がなく，配当要求の機会がないまま配当等が終了した

場合には，配当等に与った取消債権者等に対し，不当利得返還請求を認めるべ

きである。詐害行為がなかった場合の本来の配当率を超えて，配当を受けた取

消債権者は，共同担保の準共有持分を超えている限りで，実質的には，一般債

権者といえるからである。そのため，特別な手続を定めなくても，当事者の自

助努力の範囲内で，支払不能時における債権者間の平等を確保することができ，

詐害行為取消権に簡易破産機能を期待することができる。同様の理由により，

詐害行為がなかった場合の本来の配当率を超えて，和解金を受領することによ

り，事実上の優先弁済を受けた取消債権者に対しても，不当利得の返還義務を

認めることにより，和解による事実上の優先弁済を抑止することができる。も

っとも，取消債権者において，詐害行為がなかった場合の本来の配当率につき，

裁判外で弁済を受けることにより，詐害行為取消の訴えを取り下げることは，

もちろん妨げられない。詐害行為取消権に簡易破産的機能が期待できることは，

破産手続が意図的に回避されることを抑止することにもつながる。（ドイツ民

法研有志） 

○ 民法 425 条は単純に債権者平等の原則をうたっているのではなく，原告債権

者の背後に存在する他の債権者への詐害行為取消判決の効力の拡張を定めた

規定だからである。そうだとすると優先弁済的効力を否定すべき結論となる。

しかしそれだけでは議論は不十分であり，背後に存在する債権者の手続保障を

含めた判決手続上の諸問題の検討が必要であると思う。（大学教員） 

○ 債権回収機能を否定または制限する場合には，判例と異なり，被代位権利の

全部の行使を認めるべきである。（広大有志） 

○ 債権回収に先に着手した受益者が遅れて着手した取消債権者に劣後すると

いう結論に合理性がないとして，事実上の優先弁済機能を否定又は制限するこ

とに賛成する意見が強かったが，事実上の優先弁済機能を一切否定するのは債

権者のインセンティブ確保の観点から問題であり，制限に留めるべきであると

いう意見が多かった。また，少額債権について事実上の優先弁済機能を維持す

べきとの指摘もあった。事実上の優先弁済機能を否定又は制限する具体的方法

については，債権者への直接給付を認めた上で，相殺を制限すべきであるとい

う意見が多かったが，この場面で直接給付を認めることが債権者のインセンテ

ィブ確保につながらないとして，逸出財産が不動産である場合と同様，強制執
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行手続による回収が図られればよいとする意見もあった。（日弁連） 

○ 原則的には，詐害行為取消権について債権回収機能を制限するために，相殺

を一定期間禁止すべきであるが，少額債権者（経済的余裕がない中小零細事業

者等）保護の観点から一定の金額の範囲内で自由な相殺を許容し，その限度で

同機能を認める方向で検討するのが妥当であると思料する。（東弁） 

○ 直接給付を認めるが，相殺禁止期間を設けることによって，事実上の優先弁

済を制限すべきである。事実上の優先弁済を全面的に肯定することは，債務者

の責任財産保全という詐害行為取消権の制度趣旨を逸脱するが，これを全面的

に否定すると，詐害行為取消権を行使するインセンティブが失われてしまい，

ひいては，詐害行為の抑止力も失われてしまう。このため，事実上の優先弁済

を制限するのが相当である。債権者代位よりも詐害行為取消の方が，常に訴訟

を要する手続上も，また，内容的にも権利を実現するのが困難なので，権利行

使のインセンティブとして，一定期間経過後の相殺の余地を認めるのが相当で

ある。取消債権者において，執行手続きによる方法か，あるいは相殺により回

収する方法かのいずれかの選択を認めさせればよい。（堂島有志） 

○ 現在の解釈で認められているような事実上の優先弁済は廃止する方向で考

えるべきである。そこで，①取消債権者は，受益者又は転得者に対し，詐害行

為取消しの対象となる物・権利について，債務者に返還するよう求めることが

できる。ただし，債務者が返還を受けた物・権利を費消・隠匿するおそれがあ

る場合には，供託又は取消債権者への引渡しを求めることができる，②取消債

権者は，引渡しを受けた金銭・物を供託することができる，③取消債権者は，

取消しの対象となる物・権利を受領してから 2 週間は，自己が引渡しを受けた

物・権利の債務者への返還請求権と取消債権者の債務者に対する請求権とを相

殺することはできない，との仕組みを提案する。（福岡弁） 

○ 債権回収機能を否定又は制限するかどうかについては，責任財産の保全とい

う制度趣旨との関係のほか，詐害行為取消権の積極的な行使の動機付けの観点

も踏まえて検討すべきである。自ら積極的に権利を行使した者とこれをしなか

った者との間にはおのずと差があってしかるべきである。また，先に債権回収

に着手した者がより保護される結果になるとしても，詐害行為による財産散逸

をできる限り早く是正することにつながり，結果として全ての債権者の利益に

つながるものである。（クレ協，全信販協） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）は，消費者被害救済の場面や労働債権の

回収の場面で活用されていることや，取消債権者が裁判所に請求してまで詐害

行為取消権を行使することへのインセンティブとなっていることから，否定す

べきではないとの意見がある。一方，不動産は債務者の下に戻るのに金銭は債



553 

権者に回収されるということへの違和感や，債権回収に先に着手した受益者が

遅れて着手した取消債権者に劣後するということへの違和感もある。（パブコ

メＷＧ） 

○ 事実上の優先弁済についてどうするかについては，偏頗行為を取消しの対象

とした場合に生じる問題点も考慮し，パブリックコメントの結果等を踏まえて

検討すべきである。事実上の優先弁済を否定した場合，債権者のインセンティ

ブが減少し，詐害行為に対する歯止めが失われてしまう可能性がある。来型の

債権者代位権の場合に比し，詐害行為取消権はより広く活用されていると思わ

れ，インセンティブの確保については配慮すべき度合いが債権者代位権の場合

に比して高いように思われる。ただし，偏頗行為を一定程度詐害行為取消の対

象とする場合，優先弁済を認めると，最も債権回収に努力した債権者が後の債

権者に遅れるという結果を招来してしまう。特に，偏頗行為の場合には，受益

者の立場にも配慮する一定の措置が必要なように思われる。（二弁） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）は，詐害行為取消権を全ての債権者のた

めの制度に位置付ける民法第４２５条の規律を所与の前提とする必然性はな

いとの見地から，詐害行為取消権を取消債権者が自己の権利を確保するための

制度として捉えることにより，債権回収機能（事実上の優先弁済）を真正面か

ら肯定することができるとの指摘にも一定の合理性はある。しかし，不動産は

債務者の下に戻るのに金銭は債権者に回収されるということへの違和感や，債

権回収に先に着手した受益者が遅れて着手した取消債権者に劣後することと

いうことへの違和感は無視できず，更に検討する必要がある。（弁護士） 

○ 詐害行為取消制度を，債務者の責任財産の保全のための制度であることを所

与の前提とせずに，取消債権者による個別の権利実現方法の 1 つとして捉える

考え方について，検討すべきである。その際，詐害行為取消訴訟の提起又は判

決をもって一種の個別執行の開始と捉えることも考えられる。（長島・大野・

常松有志） 

○ 検討委員会試案によれば，取消債権者詐害行為取消訴訟の判決確定時から一

定期間経過した後に，受領した金銭の債務者への返還債務と被保全債権とを相

殺することを認める提案がある。確かに，一定期間を設けることで事実上の優

先弁済を制限していることにはなろうが，このような制限を設けることによっ

て，費用等を自己負担しながらも詐害行為取消訴訟に挑もうとする取消債権者

のインセンティブを減少させてしまうことにはならないか。事実上の優先弁済

を制限するあまり，逆に詐害行為取消制度そのものの趣旨を没却させないよう

慎重に検討すべきだと考える。（日大民研・商研） 

○ 取消債権者が事実上の優先弁済を得ることの当否について，一切の優先弁済
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を否定することには，反対である。ただし，現在の判例にしたがうと取消対象

（不動産か金銭か）により結論が不均衡になることには疑問があり，何らかの

解消策を検討すべきである。ただ，具体的な方法については意見形成には至ら

なかった。債権者代位権におけるのと同様，債権回収機能を全く否定してしま

うと詐害行為取消権を行使するインセンティブが失われてしまう。ただ，不動

産であれば，債務者の元に戻って，一定の範囲で，強制執行などを使って分配

することになるにもかかわらず，金銭の場合は，取消債権者の元に戻って，優

先弁済になることには違和感がある。特に，偏頗行為の場合，１番目に回収し

た人より２番目に回収しようとした人が優先される結果については，違和感を

覚える。この点は，何らかの配慮が必要なのではないか。（兵庫県弁） 

○ 以下のような意見が多かった。取消債権者への金銭の直接給付を否定する方

法については，債務者が受領を拒絶する場合，債権者代位権のように債務者に

代位して強制執行の申立てをすることができるかどうか明らかでなく，詐害行

為取消権の目的が達成できなくなってしまうおそれがある。取消債権者への金

銭の直接給付を制限する方法については，仮に直接給付が認められ得る場合を

債務者による受領が期待できない場合に限定するとなると，その基準は明確で

なく，判断に困難を伴うおそれがある。しかも，その点が争点となり，紛争が

長期化するおそれがある。また，制限される事由がないとして直接給付を求め

る訴えを提起したが，制限される事由があるとの判断に至った場合の処理につ

いても検討が必要である。さらに，制限される事由があると判断して直接給付

を認めなかったが，実際に債権者が受領しなかった場合には，取消債権者への

直接給付を否定する場合と同じ問題が生じる。取消債権者への金銭の直接給付

を認め，相殺を禁止する方法については，取消債権者が第三債務者から給付を

受けた直後に強制執行を申し立て，転付命令を得たりすれば，他の債権者は配

当に加わることができなくなるから，相殺を禁止したとしても，事実上の優先

弁済効を否定する効果としての実効性はあまりないという問題がある。また，

相殺を一定期間禁止する方法については，他の債権者の差押えに対し，相殺禁

止期間の経過後に相殺ができることになると（相殺と差押えに関するいわゆる

無制限説），相殺禁止期間を設けた意味がなくなるという問題もある。  判

決で供託を命ずる方法については，民事執行法１５７条４項に基づく供託（執

行供託）との関係について更に検討する必要がある。仮に，これが執行供託と

同様の性質を有するものであるとした場合，供託時点で配当要求遮断効（民事

執行法１６５条１号参照）は働くか，他の債権者はどのように権利執行すべき

かなどといった点について，更に検討する必要がある。他方，仮に，これが執

行供託とは異なる性質を有するものであるとした場合，取消債権者としては，
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判決等の債務名義を得た上で，債務者が供託金について有する還付請求権を差

し押さえて権利行使することになると思われるが，差押えまでの間に債務者が

還付を受けてしまえばそのような権利行使もできなくなる。このように，判決

で供託を命じる方法を採用する場合，その性質及び供託後の手続規律について

検討する必要がある。なお，倒産手続において，取消債権者による供託が認め

られるのであれば，債務者が破産した場合に管財人が供託物を取得できるよう

にするのか，また，一定期間相殺を禁止するのであれば，その間に取消債権者

が破産した場合の規律をどのようにするかなどについても検討する必要があ

る。（最高裁） 

○ 事実上の優先弁済機能を否定すべきではない。詐害行為取消権による債権回

収は，消費者被害救済の場面や労働債権の回収の場面で現に活用されているほ

か，仮に債権回収機能を否定すれば，詐害行為取消権は債権者破産のような制

度となり，実務上の有用性はほとんどなくなってしまうことから，取消権の債

権回収機能を否定するのは相当でない。また，偏頗行為を理由とする取消権の

行使は，その行為が債務者の義務に属しないものであるなどの要件を満たした

悪質なものに限られるのであるから，債権回収に先に着手した受益者が遅れて

着手した取消債権者に劣後する結論に合理性がないなどとする指摘は当を得

ていない（それでもなお合理性を問題にするのであれば，偏頗行為に対する取

消権を認めるか否かという論点で問題にすべきであろう）。仮に制限するとし

ても，他の制度との整合性も考慮して，相殺制限一般の問題として検討するの

が相当と考える。（弁護士） 

○ 事実上の優先弁済機能を否定又は制限することに反対する。詐害行為取消権

を行使するに当たり，各詐害行為取消権者は，自己の債権にとっての責任財産

保全を目的としている。そのため，民法 425 条の明文があるにもかかわらず，

判例法理上，これが空文化されてきたのである。事実上の優先弁済機能を否定

することは，詐害行為取消権者の詐害行為取消権行使のインセンティブを失わ

せるものであり，ひいては，詐害行為に対する抑止力としての機能を失わせる

ものである。また，そもそも事実上の優先弁済機能を否定または制限するに足

りるだけの立法事実は存在していない。（法友全期） 

○ 詐害行為取消権を，すべての債権者の利益のためのものではなく，債権者の

権利行使手段の一つとして構成する方向で検討を進めていただきたい。事実上

の優先弁済が債権者平等と矛盾する要素を持つものの，理念的な観点から詐害

行為取消権が活用されにくい制度設計をすることは，かえって債務者の詐害行

為を放置することにつながってしまう。また，強制執行の場合も申立て債権者

及び配当要求をした者のみが配当に与れること，そもそも，法的倒産手続が開
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始される前の段階であることなどを考えると，債権者平等が貫徹しないから問

題があるとすることは妥当でない。（貸金業協） 

○ 詐害行為取消権を債権者の債権回収手段の一つとして構成する方向（事実上

の優先弁済を認める方向）で検討を進めるべきである。現状の実務においては，

債権者は，自らの債権の保全・回収のために，詐害行為取消権を行使するのが

一般的である。（サービサー協会） 

○ 詐害行為取消制度が債務者の全債権者を巻き込んだものではないので，取消

債権者に事実上の優先弁済が認められるのはやむを得ないのではないかと思

われる。これを否定して全債権者間の公平な分配を図ろうとするのは，詐害行

為取消制度のもとでは困難であろう。（弁護士） 

○ 債権回収機能を否定又は制限することに反対する。詐害行為取消権による責

任財産保全の制度も，債権者による債権回収のための一手段として位置付ける

べきであり，勤勉な債権者がその権利行使の結果として優先的に回収できるこ

とを否定する必要はない。判例において現行法第４２５条の規定にもかかわら

ず債権回収機能が認められ，それをインセンティブとして詐害行為取消権が行

使されてきたことを重視すべきである。「債権回収に先に着手した受益者が，

遅れて着手した取消債権者に劣後するのは不合理」との指摘もあるが，取消の

対象となる債務消滅行為は，著しく正義・公正に反する行為に限られると解し

た場合，そのような行為を取り消すために詐害行為取消訴訟を提起して判決を

得た債権者が受益者よりも優先することに不都合はない。詐害行為取消権を総

債権者のための制度と位置づけ，債権回収機能を否定又は制限した場合，債権

者において詐害行為取消権を行使するインセンティブが弱められ，制度自体が

形骸化するおそれがあり，結果として，詐害行為取消権の抑止力が働かなくな

って，無償行為等の詐害行為が横行する危険性もある。（森・濱田松本有志） 

○ 詐害行為取消しの効果として逸出財産の現実の取戻しを原則とする立場を

とる場合には，債権回収機能を全く否定することには不賛成である。詐害行為

取消権行使について原則として取消債権者の債権額による上限を設けている

（ただし他に配当加入することが確実な債権者がいる場合には取消の範囲の

拡張を許している）現在の判例法理を維持しつつ，詐害行為取消権のレベルに

おいて要求される債権者平等原則の維持の限度において（簡易破産的機能は含

むが破産手続そのものとは一線を画し），債権回収機能（事実上の優先弁済）

を制限し，一定期間の相殺禁止などの適切な規定を設けて，判例法理を修正す

るのが妥当である。（大学教員） 

○ 債権者は，自己の債権の保全・回収のみを目的として詐害行為取消権を行使

するのが自然かつ一般的であり，この課題は，今回の法改正において，詐害行
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為取消権をすべての債権者の利益のためのものではなく，債権者の利益のため

のものとして構成し直すことで解決できる課題ではなかろうか。債務者の立場

に立った場合でも，取消訴訟の被告となれば債権の存在，無資力等について争

うことができるため，保護に欠けることはないと考える。また，受益者として

も，詐害行為として取り消される要件が明確であれば優先弁済が認められるか

否かは関知するところではないであろうから，やはり保護に欠けることはない

のでなかろうか。（法友会） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）は，消費者被害救済の場面や労働債権の

回収の場面で活用されていることや，取消債権者が裁判所に請求してまで詐害

行為取消権を行使することへのインセンティブとなっていることから，否定し

ない方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 不同意。「債権回収に先に着手した受益者」であっても，他の債権者を害す

る事実を知りながら弁済を受ける行為までも肯定することに合理性は無いも

のと考える。むしろ，裁判所に請求してまで詐害行為取消権を行使するインセ

ンティブとして，債権回収機能を肯定するべきと考える。（会社員） 

○ 現行の詐害行為取消権の制度を基本的には維持する方向で検討を進めてい

ただきたい。債権者は，自己の債権の保全・回収のみを目的として詐害行為取

消権を行使するのが自然かつ一般的なので，債権者の権利行使手段の一つとし

て構成する方向で検討を進めていただきたい。破産などの場合と比較すると事

実上の優先弁済が債権者平等と矛盾することは否めないものの，詐害行為取消

の使い勝手を悪くすることは，債務者の強制執行免脱を見逃すこととなりかね

ない。そもそも，通常の強制執行においても，申立債権者及び配当要求をした

者のみが配当されることとなっており，強制執行に至る場合には事実上倒産状

態にあることが常態なのだから，債権者平等（総債権者の利益）という観点を

絶対視する必要は必ずしもないと考えられる。また，中小企業にあっては倒産

状態でも法的倒産手続をとれない債務者の方が多く，そのような者が詐害的な

行為を行うことを阻止するために，現行の制度は比較的うまく機能していると

考えられる。（消費者金融協） 

○ 詐害行為権における債権回収機能（事実上の優先弁済）については存続させ

るべきである。離婚に伴い夫が妻に対し財産分与に仮託して不相当に過大な財

産処分をした事例（東京地判平成１６年１０月２５日）のような場合，詐害行

為の発見及び主張立証に尽力した債権者が報われるべきである。（全信保連） 

○ 債権回収機能を否定又は制限することに反対する。債権回収機能は債権者の

インセンティブとなっており，現行の判例法理が変更を要するほど不合理であ

るとはいえない。（愛知県弁） 
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○ 詐害行為取消権による事実上の優先弁済の機能は維持されるべきであり，債

権者間の平等は倒産手続において実現されるべきという立場が有力である。銀

行実務からは，詐害行為取消権が責任財産の保全および債権回収の手段として

現に果たしている機能を重視し，事実上の優先弁済の効力を認める現在の判例

法理を評価する見解が多い。その理由として，(a)勤勉な債権者が利益を得るこ

とが望ましいと考えられること，(b)事実上の優先弁済が否定されると，債務者

の下に財産が回復された場合に一定の処分禁止効が生じなければ，債務者に財

産の処分をされてしまうおそれがあり，取消権の行使と取り戻した財産への保

全手続という迂遠な手続きとなること，(c)民法においては債権者全体の最終的

な平等を確保するための手続的な仕組みがないため，逸出財産を単に債務者の

手元に戻したとしても，債権者間の分配の問題は残ることになるが，債務者の

手元に戻った財産について特定の債権者への弁済が行われた場合には，偏頗弁

済は有効とする方向で検討することが望ましいことからすれば，結局は特定の

債権者に対する優先的な弁済を認めることになるのであって，取消権者への事

実上の優先弁済を禁止する実益に乏しいこと等があげられている。なお，優先

的債権回収機能を認める場合には一般債権者を害するという批判もあり得る

が，詐害行為取消訴訟が確定するまでは長期間を要するにも関わらず，これに

参加する等の手段を講じなかった債権回収に消極的な債権者を保護する必要

性はさほど高くないという指摘がある。（全銀協） 

○ コストその他の事情で，法的倒産手続きの利用が困難な場合も多く，このよ

うな場合，詐害行為取消権は不当な責任財産の逸失に対し，抑止的効果を含め

て重要な機能を有している。ところが，事実上の優先弁済を否定した場合，詐

害行為取消権を行使するインセンティブが大きく減殺され，結果として，詐害

行為が横行することにもなりかねない。従って，事実上の優先弁済を認めるべ

き。（オリックス） 

○ 取消権者が優先的に執行手続に入れるようにすべき。４２５条に拘る見解も

あり得るが，この点は制度改革の核心となるため，十分詰めて優先弁済を認め

る方向で改革することが適当と考える。（弁護士） 

○ 詐害行為取消権の効果は取消であることは明白。自己への引渡しは，別の制

度によるもの。例えば，売買の取消しがなされれば，債務者は受益者に対して

不当利得返還請求権により財産の取戻しを求めることができ，債務者がその権

利を行使しない場合には，債権者が債権者代位権により代位行使できることと

なる。正しい法解釈をすれば，何ら問題はないのであり，改定は不要。（個人） 

○ 現在，金銭債権の優先回収の手段として機能しており，これを廃止すると，

詐害行為取消権の存在意義が著しく損なわれる。自らの権利の保全のために他



559 

の債権者に先んじて取消権を行使した債権者が保護されることはむしろ公平

であり，現状の実務においても，とくに相殺による回収が不当な結論を招くと

は実感されていない。（親和会） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定すべきでない。債権回収機能を否

定してしまうと，詐害行為取消権を行使しうる状況にあっても，時間と費用を

かけてまで訴訟において詐害行為取消権を行使するメリットがなくなり，その

結果，詐害行為取消権は死文化してしまう可能性が高い。そうなってしまうと，

詐害行為取消権行使の可能性があることによる違法（不当）行為への抑止機能

が働かなくなってしまうおそれがある。 詐害行為取消権は債務者の責任財産

保全のための制度ではあるが，債権回収機能を肯定したからといって直ちに責

任財産保全という制度趣旨が否定されることにはならない（現在の判例も同

様）。仮に制限するとしても，仮に債権回収機能を否定または制限するとして

も，その際には詐害行為取消権行使にインセンティブを与えるような仕組み

（例えば一定程度優先的に債権回収を認める，詐害行為取消権行使に要した費

用を債務者等に負担させることなど）を持たせるべきである。（広島弁） 

○ 本来なら，国が債権を引き取ってもらえれば良いが，そうだと国も破たんす

るし，税金が使われることに納得できない国民も多いと思われる。取った金は，

債務者（家族）が，生涯をかけてでも賠償責任を負う。（会社員） 

○ 詐害行為取消しの後に，受益者に対し債権者が引渡しを求めることが出来る

のは，債権者代位権の問題であり，債権者代位の中で検討されるべきである。

また，債権者代位で受け取ったものの債務者への返還義務と，自己の債権を相

殺して優先回収を行うことは，その相殺が偏頗的であれば，再び詐害行為取消

権の対象になる。（会社員） 

 

(2) 取消しの範囲 

判例は，被保全債権の債権額が詐害行為の目的である財産の価額に満たず，か

つ，その財産が可分である場合には，取消債権者は，その債権額の範囲でのみ取

り消すことができるとしているが，仮に詐害行為取消権における債権回収機能

（事実上の優先弁済）を否定又は制限する場合（前記(1)参照）には，判例のよ

うな制限を設ける合理的な理由が乏しくなることから，被保全債権の債権額の範

囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるものとするかどうかについて，更に検討

してはどうか。 

【部会資料７－２第２，４(3)［７４頁］】

 

【意見】 
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○ 被保全債権の債権額にとどまらずに詐害行為を取り消せるものとすること

に賛成である。（大阪弁） 

○ 詐害行為取消権を全ての債権者のための制度に位置付ける民法第４２５条

の規律を所与の前提とする必然性はないから，被保全債権の債権額の範囲にと

どまらずに詐害行為を取り消せるのは，効果として過大であると考える。（弁

護士） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるものとす

ることに賛成する。逸出した責任財産の回復という第一次的な趣旨からの帰結。

また，前述のとおり，事実上の優先弁済を一定程度制限する方向で検討すべき

であり，その点からも被保全債権の債権額の範囲に限定する理由はない。なお，

債権者が自己の債権額を超える金銭や動産を受領した場合，少なくとも超過部

分については明らかに他の債権者の引き当てになるべきものになることから，

供託を義務づけるなど，しかるべき手当てをすべきである。（仙台弁） 

○ 民法 425 条の意義を上記のように捉えるならば，取消の範囲は被保全債権額

に限定される必要はなく，詐害行為の目的物全体に及び，かつ，それに限定さ

れると解すべきと考えられる。（大学教員） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらず，詐害行為全体を取り消させてよい

と考える。詐害行為取消は総債権者のための制度であるし，事実上の優先弁済

を否定する以上，限定する必要はない。限定しなくても，執行の段階で限定が

かかるのであり，問題はない。（沖縄弁） 

○ 被保全債権額による制限がないが，過大な場合に一部取消とすることに，賛

成する。責任財産の保全という制度趣旨からは，被保全債権の金額に限定され

る合理的な理由がない。また，被保全債権額以上に現金を回収した場合，債務

者に返還することが必要となるが，供託することで足りる。（法友全期） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消すことができ

ることとすべきである。事実上の優先弁済を制限する以上，取消債権者の債権

額に限定するのは不合理である。効果が重大すぎるという懸念については，受

益者転得者の保護方法で対応すればよい。（堂島有志） 

○ 取消債権者は，被保全債権の債権額を超えて詐害行為を取り消すことができ

る。詐害行為取消権を文字どおり総債権者の利益のために行使する（民法 425

条）という制度設計とすれば，取消の範囲は，取消債権者の債権額の範囲に限

られないはずである。ただし，受益者又は転得者に対して金銭の引渡しを求め

ることができる範囲は，取消債権者のもとでの費消・隠匿のおそれがあるので，

取消債権者の債権額の範囲に限る。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 
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○ 検討することには賛成する。債権回収機能（事実上の優先弁済）を肯定する

場合には，債権額の範囲でのみしか取り消すことができないとするのが整合的

である。（兵庫県弁） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるものとす

ることに賛成である。他の債権者と競合する可能性を認める以上，被保全債権

額の範囲に限るのは制度趣旨に反するし，行使のインセンティブを失わせるこ

とになりかねない。ただし，取消債権者が自己の債権額を超える部分を費消・

隠匿するおそれを否定できないため，それを防止するための何らかの対処（例

えば，直接給付を受けられるのは自己の被保全債権までに限るとするなど）が

必要ではないかと考える。（横浜弁） 

○ 債権回収機能（事実上の優先弁済）を否定又は制限する場合には，被保全債

権の債権額の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるものとすることに賛

成する。債権回収機能を否定又は制限する場合には，他の債権者と競合する可

能性がある。（愛知県弁） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらず詐害行為取消が可能とすることに

賛成する。事実上の優先弁済機能を否定することに基づく。（札幌弁） 

○ 事実上の優先弁済を否定又は制限することを前提とすると，他の債権者と競

合する可能性があることから，被保全債権額に限定されるべきではないとの意

見に異論はなかった。なお，債権者への直接給付を認めることを前提に，自己

の債権額を超える部分についての費消・隠匿のおそれへの対処の必要性を指摘

する意見もあった。（日弁連） 

○ 取消しの範囲を全部取消と考えつつ，物権的絶対的無効を認めたのでは，残

余財産が債務者に帰属することになり，目的の範囲を超えて，取引の安全が過

度に害される。責任法的取消の効果として，総債権者（詐害行為時までに発生

した債権に限る）のために，共同の一般先取特権の発生を認める見地からは，

取消しの範囲は，取消債権者の債権額に限定する必要はなく，責任的取消の範

囲で，全部取消しを認めることにより，共同担保を保全することができるとと

もに，残余財産は，受益者に帰属するので，取引の安全に対する影響を最小限

にとどめることができ，判例の相対的取消理論の本来の趣旨を活かすことがで

きる。（ドイツ民法研有志） 

○ 詐害行為取消権を全ての債権者のための制度に位置付ける民法第４２５条

の規律を所与の前提とする必然性はないとの見地から，被保全債権の債権額の

範囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるのは，効果として過大であるとの意

見もある。他方，詐害行為取消権を全ての債権者のための制度に位置付ける立

場からは，他の債権者の存在を考慮すると，取消しの範囲を取消債権者の債権
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額の範囲に限定するというのでは，過小となるおそれが生じるとして，受益者

の保護等の仕組みを設けることを前提に，被保全債権の債権額の範囲にとどま

らずに詐害行為を取り消せるようにするべきであるとの意見もある。（パブコ

メＷＧ） 

○ 検討することに異論はなかったが，被保全債権の債権額の範囲にとどまらず

に詐害行為全体を取り消せるものとした場合の，詐害行為取消訴訟の悪用を懸

念する意見，少額の被保全債権で高額の行為が取り消されることのアンバラン

スを懸念する意見，被保全債権の債権額の範囲内の部分と範囲外の部分との処

理の相違による権利関係の複雑化を懸念する意見，範囲外の部分の給付を受け

る理論的根拠や保持した金員の管理に関する問題を指摘する意見があった。

（最高裁） 

○ 取消しは法律行為が対象であることは，明らか。改定は不要。（個人） 

○ 事実上の優先回収機能を認める以上，現在の判例の基準（被保全債権の債権

額の範囲に限る）が妥当である。ただし，要件・効果に関する規定の明確化の

観点から，明文化の可否について検討すべきことについては異論がない。（親

和会） 

○ 取消債権の額の範囲とするべき。できるだけ単純明快な制度であるべきと考

える。（弁護士） 

○ 被保全債権の債権額の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消せるとするこ

とに反対する。詐害行為取消権が総債権者のための制度であるとの前提を否定

し，債権回収機能を認める立場からは，債権額の範囲を超えて詐害行為の取り

消しを認める必要はない。（森・濱田松本有志） 

○ 事実上の優先弁済機能を制限するあまりに，詐害行為取消訴訟を行おうとす

る取消債権者に対するインセンティブが減少し，詐害行為取消制度そのものが

利用されなくなってしまう恐れが生じるのではないか。（日大民研・商研） 

○ 現行判例の立場を維持すべきであり，被保全債権の債権額の範囲にとどまら

ずに詐害行為全体を取り消すことができるようにする旨の立法提案には，強く

反対する。まず前提として，詐害行為取消権の債権回収機能を否定するような

法改正は，実質的には詐害行為取消権を債権者破産の申立てに近いものとし，

実務上ほとんど使い道のない制度となってしまうことから，それ自体賛成でき

ない。仮に詐害行為全体を取り消す権限を与えた場合には，破産管財人のよう

な立場の第三者が存在するわけではなく，債権者代位権の場合と同様，債権者

が受け取った金銭を費消してしまうなどの問題が生じるおそれが高い。（弁護

士） 

○ 全ての事案において被保全債権額を超える範囲まで詐害行為取消を認める
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必要はない。詐害行為取消権が他人の財産権への介入を認めるものである以上

謙抑的であるべきで，現在の判例理論を超えて必要以上（被保全債権額以上）

の介入まで認める必要はない。また，被保全債権額を超える範囲まで取消を認

めたとしても，破産管財人のような立場の第三者が存在するわけではなく，取

消しした超過部分の取扱いを巡って問題が生ずると思われる。（広島弁） 

○ 被保全債権の範囲にとどまらずに詐害行為を取り消すことができるとする

ことには反対する。事実上の優先弁済を認める場合はもとより，そうでない場

合でも債権者の債権の範囲に限られないとすると，取消債権者が過大な直接給

付を受けてこれを費消する危険があり，その場合の処理や費消の危険がある場

合の対抗手段の必要性など様々な問題が生じうる危険性がある。（東弁） 

○ 詐害行為取消権の債権回収機能を否定又は制限することが，どうして取消し

の範囲の制限を撤廃することにつながるものであるのか，検討委員会試案の考

え方は理解しがたい。個別的強制執行の準備手続として責任財産の保全を図る

制度趣旨からして，相対的取消としつつ，現物による取戻しを認める判例法理

の下では，詐害行為の全部取消・逸出財産の全部取り戻しを認めることは，取

消の相手方の保護に欠ける結果となること明白であるから，債権回収機能の肯

定・否定あるいは制限の如何を問わず，取消しの範囲を制限する現行判例法理

には合理性がある。これに対し取戻しを必要としない責任説によれば，全部取

消を認めても相手方の保護に欠けることもなく，425 条の趣旨にもかなう。こ

の点でも，詐害行為の絶対的取消，全部取消を認めることは，判例法理の修正

ではなく，否定であり，制度目的から見て過剰あるいは不当というほかない。

（大学教員） 

 

(3) 逸出財産の回復方法 

仮に，詐害行為取消権を，債務者の詐害行為を取り消し，かつ，これを根拠と

して逸出した財産の取戻しを請求する制度（折衷説）として把握する立場を採る

場合（前記１(1)参照）には，逸出財産が登記・登録をすることのできるもので

あるか，金銭その他の動産であるか，債権であるかなどに応じて，その具体的な

回復方法の規定を設けるかどうかを，更に検討してはどうか。 

また，判例は，逸出財産の返還方法について，現物返還を原則とし，それが不

可能又は著しく困難である場合に価額賠償を認めていることから，仮に逸出財産

の具体的な回復方法についての規定を設ける場合には，これを条文上も明らかに

するかどうかについて，価額の算定基準時をどのように定めるかという問題にも

留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，４(4)［７５頁］，ア[７６頁]，
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イ[７７頁]，ウ［７８頁］，エ［７９］頁】

 

【意見】 

○ 逸出財産の種類ごとに具体的な回復方法の規定を設けることに賛成する。現

物返還を原則とし，例外的に価額賠償を認めることを明文化することに賛成す

る。（大阪弁） 

○ 逸失財産の回復方法について，逸失財産の種類に応じた具体的な規定を整備

することに賛成する。規定の具体例としては，①登記・登録をすることができ

る財産については，受益者・転得者に対する登記・登録の抹消手続請求，債務

者への登記・登録の移転手続請求ができるものとし，②金銭その他の動産につ

いては，取消債権者の自己に対する直接の引渡請求，債務者への返還，あるい

は第三者機関への供託の請求を認めるものとし，③債権については，取消債権

者の受益者・転得者に対する，第三債務者への債権譲渡取消しの通知請求を認

める旨のとの定めを設けたうえで，これらの規定では対処できない事例が生じ

た場合に備え，④その他の財産については，裁判所において相当と認める方法

による回復を認める，といった包括的条項を定めることを検討すべきである。

（弁護士） 

○ 逸出財産の種類に応じた具体的な回復方法の規定を設けることに賛成する。 

 また，現物返還を原則とし，それが不可能又は著しく困難である場合に価額賠

償を認めることを明文化することに賛成する。規定が明確になる。（仙台弁） 

○ 判例法理を基本とし，個別に問題点を克服していく方向性に，賛成する。現

在の判例法理に，とりわけ不合理な点はない。いわゆる責任説のように，債務

者の責任財産の回復を強調しても，必ずしも結論において判例法理と異なる部

分ばかりでなく，合致する部分も多いし，また，破産管財人等，適切な財産管

理者がいない場合，取り消された法律行為をなした当事者である受益者や転得

者が，債務者の財産を適切に管理することは期待できない。（法友全期） 

○ 判例法理等をふまえ，逸出財産が登記・登録をすることのできるものである

か，金銭その他の動産であるか，債権であるかなどに応じて，その具体的な回

復方法の規定を設けるべきである。判例実務の取扱いをわかりやすく明文化す

ればよい。（堂島有志） 

○ 詐害行為取消の効果について，逸出財産の種類（金銭，不動産，債権など）

に応じて明文化すべきである。（福岡弁） 

○ 判例の折衷説を前提としたうえ，逸失財産の種類に応じ，具体的な回復方法

の規定を設けること，及び現物返還と価格賠償との関係を明文により明らかに

することに賛成する。（二弁） 
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○ 前段・後段いずれも前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 逸出財産が何であるかに応じて，その具体的な回復方法の規定を設けること

に賛成である。逸出財産の返還方法について，現物返還を原則とし，それが不

可能又は著しく困難である場合に価額賠償を認めることを明文化することに

賛成である。ただし，受益者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他

の債権者に優先して，その反対給付の返還又はその価額の償還を請求すること

ができるものとするのであれば，その場合には端的に差額償還請求も可能とす

ることも検討すべきである。（横浜弁） 

○ 逸出財産ごとに具体的な回復方法の規定を設けることに賛成する。逸出財産

の返還方法について，現物返還を原則とし，それが不可能又は著しく困難であ

る場合に価額賠償を認めることに賛成する。判例法理を明文化するものであり，

分かりやすい民法の実現に資する。（愛知県弁） 

○ 具体的な回復方法の規定を設けることにつき，賛成する。具体的には，登記・

登録をすることができる財産の場合は債務者に対する移転登記・登録を，金銭

その他の動産の場合は債権者に対する引渡し（価格賠償を含む。），債権の場合

は債権譲渡通知によって行うべきものと考える。逸出財産の返還方法を判例の

とおり明文化することにつき，賛成する。（札幌弁） 

○ 逸出財産の具体的な回復方法を規定することや現在の価額賠償方法の明文

化を行うことは賛成である。なお，取消債権者からすれば現物返還を求めるこ

とが最終的な目的ではなく金銭の回収が最終的な目的であるので，価額賠償と

いう手段を柔軟に選択できるようその要件をあまりに厳格化しすぎるべきで

はない。また，価額の算定基準時としては，詐害行為取消権が債務者の責任財

産として把握されていた逸出財産を取り戻そうとするものであることから，逸

出した時点すなわち詐害行為時を基準とすべきである。（広島弁） 

○ 規律の明確化の観点から，逸出財産ごとに具体的な回復方法の規定を設ける

こと，現物返還を原則とする判例法理を明文化することに異論はなかった。（日

弁連） 

○ 登記登録をすることのできる財産については，取消債権者が，登記名義など

を有している受益者等に，登記などの抹消手続や移転手続を請求できると条文

上明らかにすべきである。金銭その他の動産については，取消債権者への返還，

取り戻しは認めるべきではない。現物返還が原則だが，それは不可能または著

しく困難である場合に限って価格賠償を認めるとの明文を設け，これまでの判

例を明確化すべきである。（沖縄弁） 

○ 逸出財産の回復方法についての規定を設ける方向で検討すべきである。（東

弁） 
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○ 判例上確立している回復方法については可能な限り明文化するのが望まし

く，見解の対立がある点については，一定の立場に立って明文化するのがそも

そも妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 条文は必ずしも必要ないが，判例が明確な部分は条文化が容易であればそれ

が望ましい。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 取消債権者に交付された財産について，信託法２３条以下を参考に，取消債

権者に交付された財産について，強制執行等を制限し，また取消債権者が破産

しても破産財団に含まれないとする立法の手当てが必要である。なお，取消債

権者は，事故の被保全債権を超える分は，返還乃至供託する義務があることか

ら，忠実義務や公平義務を定めなくても，他の債権者を害するおそれはないと

考えられる。ただし，固有財産との分別管理義務を定め，義務違反に対して賠

償義務等の制裁規定も必要である。（学生） 

○ 仮に判例法理（折衷説）を維持するときには，逸出財産の回復方法につき，

財産の種類に応じた具体的な回復方法の規定をおくことは検討に値するが，こ

れまでの判例の積み重ねである程度解決できているから必要最低限度に押さ

えることが望ましい。価額賠償の算定基準，算定の時期についても同様である。

（大学教員） 

○ 回復する財産が不動産，金銭その他の動産，債権と多岐にわたることを考慮

すると，それぞれについて詳細に回復方法を明示することは難しいのではない

か。取消しの効果として，債務者をも詐害行為取消訴訟の被告となし得るので

あれば，少なくとも責任財産は債務者の下に回復することとなるため，具体的

な財産の回復方法については，解釈に委ねる部分があってもよいのではないか

と思われる。（日大民研・商研） 

○ 普通では財産を探し出すのも難しい現状があるのに，逸出財産の回復方法を

考えるより，確実に財産を探し出せる制度を作り上げてほしい。（会社員） 

○ 会社法の改正でも議論されているところではあるが，詐害的な会社分割によ

る債務逃れが増加していることから，債権者を保護するような条項を盛り込む

ことができないか検討すべきである。（会社員） 

○ 逸出財産の具体的な回復方法についてまで規定を設ける必要はない。（弁護

士） 

○ 登記・登録のある物であっても，債務者への現実の取り戻しという方法は，

もはや取り入れるべきではない。（大学教員） 

○ 責任説においては，詐害行為取消権における責任法的無効の結果として，受

益者は，その所属財産について，他人の債務のための責任を負担することとな
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り，一種の物上保証人的地位（物的有限責任）に立つことになる。この物上保

証人的地位の内容及び物的有限責任を実現する手続の内容が問題となるが，強

制執行忍容訴訟（責任訴訟）は不要であり，責任法的無効の効果として，取消

債権者及び債務者の総債権者（詐害行為時までに発生した債権に限る）のため

に，法定担保物権（一般の先取特権）が発生するのを前提として，詐害行為取

消訴訟に基づき，担保執行手続によるのが相当であると解する。（ドイツ民法

研有志） 

 

(4) 費用償還請求権 

取消債権者が詐害行為取消権の行使のために必要な費用を支出した場合に，債

務者に対してその費用の償還を請求できるものとするかどうかについて，更に検

討してはどうか。 

また，仮にこの費用償還請求権を条文上も明らかにする場合には，これについ

て共益費用に関する一般の先取特権が付与されるかどうかについても，更に検討

してはどうか。 

【部会資料７－２第２，４(5)［８０頁］】

 

【意見】 

○ 費用償還請求権について明文の規定をおくこと，及び共益費用についての一

般の先取特権を付与することに賛成する。責任説の立場でもこの規定の明文化

は望ましい。責任的取消しの限度で絶対効を認めるのであるから，この請求権

の法的根拠は容易に説明可能である。（大学教員） 

○ 取消債権者に対するインセンティブを確保するために，合理的な弁護士費用

も含めて，取消債権者に先取特権を付与することを条文に明記すべきと考える。

（ドイツ民法研有志） 

○ 費用償還請求権を明文化し，優先性を認めることに賛成する。（大阪弁） 

○ 費用償還請求権を認めること，及び共益債権に関する一般の先取特権を付与

することに賛成する。詐害行為取消権の効果として債権回収機能を一定程度制

限する場合，詐害行為取消権は債権者共通の利益のために行使されるという側

面が強くなるため，その費用の償還請求権を認めること，及びそれに一定の優

先権を認めることには合理性が認められる。ただし，「費用」の中に弁護士費

用も含めるかどうかについては，破産管財人とは異なり，詐害行為取消訴訟に

おいて弁護士は原則として総債権者の利益のためというよりは依頼者である

債権者の利益のために職務を行う側面が強いこと，他の制度との整合性との兼

ね合いもあり，慎重に検討すべきである。（仙台弁） 



568 

○ 取消債権者が，他の債権者に先立って，詐害行為取消訴訟に関する費用償還

請求権を有し，受益者の権利に優先するとすることに，賛成する。取消債権者

にインセンティブを与える趣旨からは重要な規定である。もっとも，どのよう

な費用が含まれるかによって，大きく意味が変わるため，手続法か実体法かは

ともかく，費用の具体的な内容まで定める必要がある。実質的に見ても，債務

者の詐害行為が介在している以上，その債務者が負担してもやむを得ないと考

える（この点，代位は必ずしもそうではない。）。（法友全期） 

○ 債務者に対して費用の償還を請求でき，共益費用に関する一般先取特権が付

与されることとすべきである。他の債権者に対して費用の分担を請求するのは

迂遠であり煩雑。債務者に請求する方法が端的であり，結論としても妥当であ

る。（堂島有志） 

○ 取消債権者に費用償還請求権を付与し，この費用償還請求権については共益

費用に関する一般先取特権が付与される旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 検討することには賛成する。事実上の優先弁済を認める場合には，費用償還

請求権を否定し，事実上の優先弁済を認めない場合には，費用償還請求権を肯

定するのが，整合的である。（兵庫県弁） 

○ 取消債権者に費用償還請求権を認めること，及び，同請求権に一般の先取特

権を付与することのいずれについても賛成である。詐害行為取消権行使のイン

センティブを確保するためには，行使に必要な費用の償還請求権を認め，かつ，

一定の優先権を付与するのが妥当である。ただし，これに弁護士費用を含める

べきか否かについては慎重な検討を要する。（横浜弁） 

○ 詐害行為自体が，債権者を害することを知って債務者が行った行為であり，

当該行為が取消された場合には債権者の取消権の正当性が認められているも

のと考えられるから，詐害行為取消権の行使に要する費用は債務者が負担すべ

きものであること等を理由に，債務者に対する費用償還請求及び一般の先取特

権の付与について歓迎する見解がある。また，詐害行為取消権を行使した債権

者以外の債権者や税務当局が後から手続きに参加することがあり，この場合に

は後から参加した者に費用の一部を負担させる制度を設けるべきという見解

もある。（全銀協） 

○ 費用償還請求権を認めることにつき，賛成する。これについて一般先取特権

を付与することにつき，賛成する。インセンティブ確保の観点から，これらを

認めることが適切である。（札幌弁） 

○ 債務者に対する費用償還請求権を条文上も明らかにすることに賛成する。詐

害行為取消権の行使のために債権者が支出した費用は，債務者の詐害行為に起
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因するものなので，債務者に負担させるのが合理的である。共益費用に関する

一般の先取特権を付与することについては，慎重に検討すべきである。債権回

収機能（事実上の優先弁済）を維持する場合，債権者の共同の利益のための費

用とは必ずしもいえない。（愛知県弁） 

○ インセンティブ確保の観点から，取消債権者に一般先取特権者として費用償

還請求権を認めることに異論はなかった。もっとも，対象たる費用の範囲，と

りわけ弁護士費用が含まれるかどうかについては，慎重に検討すべきであると

いう意見があった。（日弁連） 

○ 費用償還請求権を認めること及び一般先取特権付与には，一定の限定を付す

方向で，さらに検討すべきである。民法において個別回収的な側面を否定出来

ないのであれば，倒産法制に従う必要性はない。また，費用の範囲によっては，

個別回収的な側面のある制度であるにもかかわらず，債権者は回収費用まで他

の債権者に優先して取れるということになり，バランスを失うとともに，イン

センティブに問題が生じるおそれがある。（東弁） 

○ 債務者に対して費用の償還を請求できること詐害行為取消しの効果を享受

しようとする他の債権者に対して費用の分担を請求できることには検討に値

する。（弁護士） 

○ 特に異論はない。費用償還（分担）の相手方について，詐害行為取消しの効

果を享受しようとする他の債権者とすることも検討されてよい。また，費用と

して合理的な弁護士費用が含まれる旨を明記してはどうか。（二弁） 

○ 詐害行為取消のために支出した費用については，共益費用として認めるべき

である。事実上の優先弁済を否定し，総債権者のための取消となるからである。

（沖縄弁） 

○ 見解の対立がある点については，一定の立場に立って明文化するのがそもそ

も妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 

○ 検討することに異論はなかったが，前段については，請求できる範囲が不明

確であるとの意見，詐害行為取消権の行使によって，経済的利益を受けるわけ

ではない債務者に，取消債権者が支出費用の償還を請求することの衡平さの検

討について言及する意見があった。後段の必要な費用について先取特権を付与

することについては，その対象となっているかどうかは，執行手続において判

断することが多いと思われるところ，その範囲が一義的に明確でなければ，執

行手続において先取特権が存在することを判断することは非常に困難であり，

執行機関を権利判定機関から分離し，執行手続に専念させることにした趣旨に

反し，執行手続の迅速な進行を妨げることになるとして，反対する意見があっ

た。（最高裁） 
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○ 債権回収機能を否定あるいは制限するのであれば，取消債権者が事実上の優

先弁済を受けたか否か，破産手続に移行したか否か，といった状況に応じて費

用償還請求権を認めるかどうかを検討すべきである。詐害行為取消権において

債権回収機能を否定（または相殺禁止期間の設定により結果的に否定された場

合も含む）するのであれば，個別の詐害行為取消権の行使は全債権者の債権回

収の担保となる責任財産の保全（回復）という性質を有するものとなる。その

ために要した費用を取消債権者の負担とすべきではなく債務者あるいは回収

した逸出財産から最優先で費用償還請求権による回収を認めるべきである。こ

の費用には訴訟費用にとどまらず，弁護士費用もまた費用償還請求権の対象と

すべきである。また，詐害行為取消訴訟提起後破産手続が開始され，破産管財

人が同訴訟を受継した場合なども，それまでに要した費用は全債権者の責任財

産の保全に寄与するものであるから，費用償還請求権の対象になることを認め

るべきである。一方で，詐害行為取消権行使により，相殺禁止期間中も他の債

権者からの権利行使もなく取消債権者が事実上の優先弁済を受けたときは，全

債権者の責任財産保全に繋がるものではないから，費用償還請求権を肯定する

必要はない。（広島弁） 

○ 費用償還請求権を認めるべきではなく，ましてやこれについて共益費用に関

する一般の先取特権を認めるべきではない。詐害行為取消権について，事実上

の優先弁済機能を維持することを前提とした場合，取消権を行使するための費

用は，要するに債権回収費用の一環であるに過ぎず，このような請求を認める

ことは，金銭債権について利息超過損害の賠償請求を認めることにつながりか

ねない。（弁護士） 

○ 自己のためでもあるから，償還請求について定める必要はない。詐害行為取

消権の主眼は取消しであり，平等弁済の実現である破産法制とは異なる。（個

人） 

○ 優先弁済を受けた場合は不要。他の債権者が利益を受けた場合はこれらに按

分請求。（弁護士） 

 

(5) 受益者・転得者の地位 

 

【意見】 

○ 判例上確立している回復方法については可能な限り明文化するのが望ましく，

見解の対立がある点については，一定の立場に立って明文化するのがそもそも

妥当なのか，十分に検討する必要がある。（親和会） 
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ア 債務消滅行為が取り消された場合の受益者の債権の復活 

判例は，受益者が債務者から弁済又は代物弁済を受けた行為が取り消された

ときに，受益者の債権が復活するとしていることから，仮に債務消滅行為を詐

害行為取消権の対象とする場合（前記２(2)ウ(ｱ)参照）には，受益者の債権が

復活する旨を条文上も明らかにするかどうかについて，更に検討してはどう

か。 

【部会資料７－２第２，４(6)ア［８２頁］】

 

【意見】 

○ 受益者の債権が復活する旨を条文上も明らかにすることに賛成する。判例

法理を明文化するものであり，分かりやすい民法の実現に資する。（愛知県弁） 

○ 判例を明文化することに賛成する。（兵庫県弁，札幌弁） 

○ 受益者の債権が復活する旨を条文上明記することに賛成する。判例により

認められている上，当然の結論であり明文化することが相当である。（仙台弁） 

○ 取消後に受益者の債権が復活することについては賛成である。債務消滅行

為が取消によりなくなるわけであるから，これに伴い受益者の債権も復活す

るとするのが整合的である。（広島弁） 

○ 受益者の債権が復活することを明文化することについて賛成する。判例と

同様の考え方であり，公平にかなうとして，異論はなかった。（日弁連） 

○ 受益者の債権の復活を条文上明らかにすることに賛成する。（大阪弁，東弁，

沖縄弁，ドイツ民法研有志） 

○ 必須ではないが，置くことに差し支えがなければ置いた方がよい。（弁護士） 

○ 破産法第 169 条も受益者の債権の復活を規定していることから，詐害行為

取消権においても判例の見解が一般的に支持されていることをふまえて，受

益者の債権の復活を明文化してはどうか。（日大民研・商研） 

○ 受益者の債権が復活することを条文上も明記すべきである。判例法理も認

めている考え方であり，破産法第１６９条にも同趣旨の規定がある。（弁護士） 

○ 受益者の債権が復活することに，賛成する。公平の理念にかなう。また，

取消しによる法律行為の遡及的消滅という効果に整合性がある。（法友全期） 

○ 明文化することに賛成する。判例実務上の取扱いを明文化してわかりやす

くすべきである。（堂島有志） 

○ 債務消滅行為が取り消された場合，受益者の債権が復活する旨の明文の規

定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 受益者の債権が復活する旨を条文上明らかにすることに賛成である。もっ
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とも，債権者たる受益者の債権は，本旨弁済等が取り消された時点で復活し，

受益者はそこから債務名義取得に向けた手続（仮差押え，給付訴訟提起）を

とることになるため，受益者は最初に債権回収に着手していながら，結果的

に債権執行手続に加われず，取消債権者に劣後する立場に立たされる可能性

が高い。本来，債権者たる受益者と取消債権者は平等の立場に立つべきであ

るから，この点について何らかの手当が必要である。（横浜弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 明文の規定で受益者の債権が復活することを認めることとした場合，この

復活した債権は，民法 425 条にいう総債権の中に含まれ，取消債権者の為す

強制執行に際して配当加入が許されるものとするかどうかも検討しておく必

要がある。内部者への弁済など，受益者の害意性が強い場合には配当加入を

許さないとすることも考えうるからである。なお，取消債権者の被保全債権

額が受益者の受けた弁済金額を下回るときは，判例法理では一部取消，一部

復活となるであろうが故に，問題を簡明に解決するために，復活を許さず，

取消債権者が現実に被保全債権の満足を受けた場合に，それによって債務者

が債務を免れた範囲で債務者に対する不当利得返還請求を認めるに止めるこ

とも考えられうる。（大学教員） 

 

イ 受益者の反対給付 

取消債権者が詐害行為取消権を行使したことにより，受益者が債務者から取

得した財産を返還した場合において，受益者は，その財産を取得した際に債務

者に反対給付をしていたときであっても，直ちにその返還を求めることはでき

ず，取消債権者が現実に被保全債権の満足を受けたときに限って，債務者に対

して不当利得の返還を請求することができるにすぎないと解されている。しか

し，破産法上は，受益者の反対給付については，原則として財団債権として扱

われるとされており，これとの整合性を図る観点から，取り消された詐害行為

において受益者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他の債権者に優

先して，その反対給付の返還又はその価額の償還を請求することができるもの

とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，仮に受益者に優先的な価額償還請求権を認める場合には，取消債権者

の費用償還請求権（前記(4)参照）との優劣についても，更に検討してはどう

か。 

【部会資料７－２第２，４(6)イ［８３頁］，同（関連論点）［８６頁］】

 

【意見】 
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○ 受益者の反対給付の価額償還請求権を明記し，当該請求権の優先性，およ

び，債務者の隠匿処分意思等の悪意の場合の例外について，明記すべきであ

る。 受益者の価額償還請求権と取消債権者の費用償還請求権の優劣について

は，後者を優先させるべきである。（大阪弁） 

○ 受益者に優先的な反対給付の返還又は価額償還請求権を認めることに賛成

する。破産の場面における受益者の地位（原則として財団債権者）との均衡。

但し，取消債権者の費用償還請求権は，共益費用的性質を有しているため，

受益者の価額償還請求権よりも優先させるべきである。（仙台弁） 

○ 受益者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他の債権者に優先し

て，その反対給付返還または価格の償還を請求できるようにすべきである。

受益者の財産で債務者財産が利得するのはおかしい。（沖縄弁） 

○ 前段・後段いずれについても前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 取消債権者や他の債権者に優先して，反対給付の返還又はその価額の償還

を請求することができるものとすることに賛成である。債務者の責任財産が

受益者の損失のもとに利得をするのはおかしいし，受益者は必ずしも悪性が

高いわけではない。 受益者の価額償還請求権と取消債権者の費用償還請求権

との優劣については，後者を優先させるべきである。取消債権者が詐害行為

取消権の行使に要した費用は共益費用であるから，悪意の受益者よりも保護

すべきである。詐害行為取消権行使のインセンティブの確保の点からも，費

用償還請求権を優先させるべきである。（横浜弁） 

○ 取消債権者や他の債権者に優先して，受益者の反対給付の返還又はその価

額の償還を請求することができるものとすることに賛成する。詐害行為とな

るかどうかは受益者にとって必ずしも一義的に明確ではないことから，受益

者に優先的な価額償還請求権等を認めることが取引の安全に資する。（愛知県

弁） 

○ 受益者が反対給付の返還等を，優先的にできることにつき，賛成する。破

産法上の規律が合理的である。取消債権者の費用償還請求権は，受益者の価

額償還請求権より優先すべきと考える。取消債権者は悪意の受益者よりも保

護されるべきである。（札幌弁） 

○ 倒産法の規律は合理的であるとして，優先的に受益者の反対給付の返還等

をすることに異論はなかった。取消債権者の費用償還請求権は共益費用であ

り，悪意の受益者より保護されてしかるべきであるとして，これを優先させ

ることに異論はなかった。（日弁連） 

○ 取り消された詐害行為において受益者が反対給付をしていた場合には，取

消債権者や他の債権者に優先して，その反対給付の返還又はその価額の償還
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を請求することができるが，取消債権者の費用償還請求権には劣後すること

を明文化すべきである。破産法上財団債権とされていることとの整合性を図

る一方，取消債権者のインセンティブに対する配慮，受益者が悪意であるこ

とを考慮すると，取消債権者の費用償還請求権を優先させるのが妥当である。

（堂島有志） 

○ 取引の安全を保護するためにも，破産法第 168 条のように，債務者の隠匿

の意思等についての受益者が悪意であった場合を除いて，受益者の反対給付

を優先的に取り扱うよう明文化すべきではないか。（日大民研・商研） 

○ 受益者の反対給付については，破産法第１６８条と同趣旨の規定を設ける

ことを検討すべきである。破産法の制度趣旨は，民法上の詐害行為取消権に

ついても妥当すると考えられることから，相手方が悪意の場合に反対給付に

関する権利を制限する同条第２項や，内部者について悪意の推定を認めた同

条第３項の規定と併せて，民法にも同趣旨の規定を設けるのが相当である。

なお，詐害行為取消権について事実上の優先弁済機能を維持する場合，取消

債権者の費用償還請求権はそもそも認めるべきではないので，価額償還請求

権との優劣関係を問題にする余地はない。（弁護士） 

○ 債権者間の公平を図る見地から，取り消された詐害行為において受益者が

反対給付をしていた場合には，取消債権者や他の債権者に優先して，その反

対給付の返還又はその価額の償還を請求することができるようにする方向で

更に検討することに異論はない。（二弁） 

○ 検討することに異論はなかったが，受益者の反対給付について先取特権を

付与することについては，担保権の存在を証する文書のみの提出により開始

できる執行手続において，先取特権の判断は困難であることを理由に，反対

する意見があった。（最高裁） 

○ 受益者の反対給付の価額の償還に関しては，受益者の予測可能性を担保す

るなどの政策判断から倒産法の改正がされたことに留意し，検討すべきであ

る。（弁護士） 

○ さらに検討すべきである。破産法上受益者の反対給付については原則とし

て財団債権として扱われていることとの整合性を図るために，何らかの優先

権を認めるべきとの意見もあるが，判例の見解を支持する立場からは詐害行

為に加担した受益者の反対給付について優先権を認めるべきではないとの意

見もある。（東弁） 

○ 取り消された詐害行為において受益者が反対給付をしていた場合には，取

消の効力が債務者にも及ぶものとする以上，受益者は給付を受けた財産を返

還した後，直ちに債務者に対して自らが給付した財産につき返還を求めるこ
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とができるとすべきでるが，取消債権者や他の債権者に優先して返還や価格

賠償を請求することができるとすべきではない。破産法の財産減少行為の否

認（破産法第１６０条）においては，一定の時期以降になされた財産減少行

為について破産者ないし受益者の主観面を問題にすることなく否認権の行使

を認めており，その反面として受益者の利益を保護することに合理性がある

が，常に債務者の害意・受益者の悪意が要求される詐害行為取消権において

は受益者を優先的に保護すべき合理性はない。（森・濱田松本有志） 

○ 個別的債権回収の準備手続きである詐害行為取消権の場合には，破産法上

の処理と異なり，受益者の反対給付の返還又は価額返還請求権の優先的行使

を認めないことが妥当と考える。受益者の取引安全の保護は，その主観的要

件（善意）あるいは詐害行為成否の総合的相関的判断ではかり，取消が認め

られた以上，受益者には，取消債権者が現実に被保全債権の満足を受けた場

合に，それによって債務者が債務を免れた範囲で債務者に対する不当利得返

還請求を認めるに止めるのが妥当と考える。（大学教員） 

○ 受益者は，反対給付ではなく，求償権の行使が認められるにとどまり，取

消債権者に劣後すると考えるべきである。（ドイツ民法研有志） 

○ 受益者が，他の債権者に優先して，受益者の反対給付の返還を請求できる

ことに，反対する。詐害行為取消権の効果については，反対給付が履行され

た範囲では債務者の財産が実際に増加することから，その増加した財産の取

戻しを認めることには，合理的な理由があるも，詐害行為時，すでに債務者

は無資力であり，そのことにつき悪意である受益者に，先取特権等，他の一

般債権者に優先する権利までを付与する理由がない。（法友全期） 

○ 詐害行為において受益者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他

の債権者に優先して，その反対給付の返還を求めることにすべきではない。

仮に，受益者の反対給付の返還請求を認めると仮定した場合に，受益者の価

額償還請求権よりも取消債権者の費用償還請求権を優先する旨の明文の規定

を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 受益者は行為の詐害性について少なくとも悪意であるという要件を満たす

者である。その者がたとえ有償で目的物を取得したにせよ，詐害行為取消訴

訟内において反対給付についての償還請求を優先して肯定するなどというこ

とは，詐害行為取消権制度の趣旨に矛盾する考えであると思う。ここでも破

産法との整合性が理由として挙げられているが，破産法と民法上の詐害行為

取消権とは目的・要件・効果が著しく異なる制度であることを強調したいと

思う。（大学教員） 

○ 受益者の反対給付について，取消債権者や他の債権者に優先してその反対
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給付の返還や価額償還を認めるべきではない。仮にこれを認めるとしても取

消債権者の費用償還請求権に優先させるべきではない。受益者の反対給付に

ついて取消債権者などに優先してその返還を認めることとすれば，時間と費

用をかけて行った詐害行為取消権行使の成果を取消債権者が享受できなくな

るばかりか，詐害行為に関わった受益者には取消債権者らに比して有利に取

り扱うこととなり公平な結論とは言い難い。そもそも受益者も詐害行為を行

わなければ他の債権者と同等の地位にあったに過ぎず，詐害行為を行ったが

ゆえに取消対象になった上でもさらに優先的な地位まで認める必要はない。

実際に受益者の反対給付について優先させるとしても，どの範囲まで認める

べきなのか争いとなる可能性が高く，通常の詐害行為取消権手続でさえ相当

の時間と費用を要するところ，こうした点まで争いとなったのではさらに詐

害行為取消権が使いにくくなり，同権利が死文化するおそれもある。（広島弁） 

○ 詐害行為が取り消された場合には，債務者から受益者への請求も，受益者

から債務者への請求も，いずれも，不当利得返還請求になる。（個人） 

○ 破産法の考え方が適当。優先的返還請求権は疑問である。（弁護士） 

 

ウ 転得者の反対給付 

取消債権者が詐害行為取消権を行使したことにより，転得者がその前者から

取得した財産を返還した場合において，転得者は，その財産を取得した際に前

者に反対給付をしていたときであっても，直ちにその返還を求めることはでき

ず，取消債権者が現実に被保全債権の満足を受けたときに限って，債務者に対

して不当利得の返還を請求することができるにすぎないと解されている。しか

し，仮に受益者に優先的な価額償還請求権を認める場合には（前記イ参照），

これとの均衡を保つ観点から，転得者が前者に対してした反対給付の価額を優

先的に回収できるようにするかどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，４(6)ウ［８６頁］】

 

【意見】 

○ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるようにす

ることに賛成する。（大阪弁） 

○ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるようにす

ることに賛成する。受益者に優先的に価額償還請求権を認めることとの均衡

をはかるべきである。（仙台弁） 

○ 前向きに検討することに賛成する。（兵庫県弁） 

○ 転得者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他の債権者に優先し
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て，その反対給付返還または価格の償還を請求できるようにすべきである。

転得者の財産で債務者財産が利得するのはおかしい。（沖縄弁） 

○ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるようにす

ることに賛成である。債務者の責任財産が受益者の損失のもとに利得をする

のはおかしいし，受益者は必ずしも悪性が高いわけではない。（横浜弁） 

○ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるようにす

ることに賛成する。（愛知県弁，札幌弁） 

○ 転得者が前者に対してした反対給付の価額を優先的に回収できるようにす

ることに賛成する。受益者の反対給付の保護の要請と異なるところはなく，

異論はなかった。（日弁連） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 取引の安全を保護する趣旨から，善意の転得者の反対給付については保護

すべきであると考える。ただ，転得者が前者に対してした出捐が，受益者が

債務者にした出捐よりも大きい場合には，転得者の反対給付の価額そのもの

を債務者に請求することは妥当ではないため，その場合の調整については更

なる検討が必要と考える。（日大民研・商研） 

○ 転得者については，受益者の反対給付の価格償還請求権を代位行使するこ

とができる旨を明文化すべきである。転得者の反対給付についても，受益者

の権利を上限として保護するのが相当である。（堂島有志） 

○ さらに検討すべきである。破産法上受益者の反対給付については原則とし

て財団債権として扱われていることとの整合性を図るために，何らかの優先

権を認めるべきとの意見もあるが，判例の見解を支持する立場からは詐害行

為に加担した受益者の反対給付について優先権を認めるべきではないとの意

見もある。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかった。ただし，担保権の存在を証する文書のみ

の提出により開始できる執行手続において先取特権の判断は困難であること

から，転得者の反対給付について先取特権を付与することについては反対す

る意見があった。（最高裁） 

○ 基本的に，受益者による価額賠償請求権との均衡を考慮する必要はあるが，

この問題は転得者に対する詐害行為取消の要件をどのように定めるかも関連

するものであり，この問題は破産法改正時にも利益調整が困難であるとして

立法化が見送られている経緯も踏まえ，なお検討すべきである。（弁護士） 

○ 転得者の反対給付の扱いについては，倒産法改正の際にも問題となったも

のの成案を得られなかったのであり，慎重に検討すべきである。（弁護士） 

○ 転得者は，反対給付について，受益者に不当利得返還請求権により取戻し
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を求めることができ，受益者は債務者に対して不当利得返還請求権により取

戻しを求めることができることとなる。（個人） 

○ 悪意である限り受益者と同等の扱いでよい。（弁護士） 

○ 詐害行為取消権の場合には，受益者の反対給付の返還又は価額返還請求権

の優先的行使を認めないことが妥当と考えるので，同様の趣旨から，転得者

の前主に対する反対給付の価額の優先回収を認める必要はないと考える。転

得者には，取消債権者が現実に被保全債権の満足を受けた場合に，それによ

って債務者が債務を免れた範囲で債務者に対する不当利得返還請求を認める

に止めるのが妥当と考える。また受益者が悪意の場合には，受益者に対する

追奪担保責任の追及も許されよう。また，いわゆる「相対的構成」をとり受

益者が善意の場合でも転得者が悪意の場合には詐害行為取消を認めるとした

場合には，善意の受益者に対する追奪担保責任の追及は許されない旨の規定

を設けるのがベター。（大学教員） 

○ 転得者は，反対給付ではなく，求償権の行使が認められるにとどまり，取

消債権者に劣後すると考えるべきである。（ドイツ民法研有志） 

○ 転得者が，他の債権者に優先して，反対給付の返還を請求できることに，

反対する。詐害行為取消権の効果については，反対給付が履行された範囲で

は債務者の財産が実際に増加することから，その増加した財産の取戻しを認

めることには，合理的な理由があるも，詐害行為時，すでに債務者は無資力

であり，そのことにつき悪意である転得者に，先取特権等，他の一般債権者

に優先する権利までを付与する理由がない。また，仮に，先取特権が発生す

るとした場合，特に，転得者の場合は，それが受益者に対する権利とすべき

か，債務者に対する権利とすべきか等，誰に対する権利とするかは，一律に

規律することが非常に困難である。（法友全期） 

○ 詐害行為において転得者が反対給付をしていた場合には，取消債権者や他

の債権者に優先して，その反対給付の返還を求めることにすべきではない。

（福岡弁） 

○ 転得者の反対給付についても優先的に回収させる必要はない。（広島弁） 

 

４ 詐害行為取消権の行使期間（民法第４２６条） 

詐害行為取消権の行使期間については，消滅時効制度の見直し（後記第３６参照）

を踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，５［８８頁］】

 

【意見】 
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○ 詐害行為取消権を行使する場合，当該行為が詐害行為であることの主張立証の

ために相当の期間を有するため，実務的には２年では短すぎる。（全信保連） 

○ 詐害行為取消権の行使期間を短縮することに賛成する。行為から２０年後に受

益者・転得者に対して詐害行為取消権の要件の反証を求めることは酷であり，「行

為の時から２０年」との期間は長過ぎると考える。（森・濱田松本有志） 

○ 少なくとも，２０年間の除斥期間について見直しをすることについては賛成す

る。 ２０年間という期間は長きに失する。（仙台弁） 

○ 消滅時効の見直しを踏まえて見直すべきである。消滅時効制度における整合性

の確保が適切である。（札幌弁） 

○ 消滅時効制度についての見直しの方向性を踏まえて，詐害行為取消権の行使期

間について検討すること自体については賛成である。（大学教員） 

○ 債権時効の時効期間の審議を踏まえて，検討すべきである。（ドイツ民法研有

志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 特に異論はない。民法第４２６条の２０年の行使期間というのは，法的安定性

の観点から長すぎるように思われる。詐害行為取消権の行使期間について，消滅

時効制度についての見直しとの権衡も考慮しつつ，改めて検討することに賛成で

ある。（二弁） 

○ 消滅時効制度の見直しを踏まえて検討することに賛成である。（横浜弁） 

○ 検討することには賛成する。（兵庫県弁） 

○ 消滅時効制度の見直しを踏まえて，更に検討することに賛成する。消滅時効期

間等との整合性を図るのが望ましい。（愛知県弁） 

○ 消滅時効制度の見直しを踏まえて見直すことに賛成する。（日弁連） 

○ 消滅時効制度の見直しを踏まえて検討すべきである。但し短期化には問題があ

る。（東弁） 

○ 行使期間について消滅時効制度の見直しをふまえて検討することは賛成であ

るが，過度に行使期間を短縮すべきでない。除斥期間とされる２０年の期間につ

いては，法的安定性を確保すべくある程度短期化すべきことについては相当とい

える。ただし，詐害行為自体が必ずしも目立った形で行われるものではないこと

に加えて，詐害行為と目される行為があったとしても訴訟提起に耐えうる証拠を

収集するには相当の時間を要することもあるのであり，詐害行為取消権行使の機

会を保障する観点から，短期消滅時効の２年間との現行規定についてまで短縮化

する必要はない。（広島弁） 

○ 知ったときから２年，行為の時から１０年とすべきである。知った時を起算点

とする２年の時効については，現行法維持でとくに問題がない。取引安全の見地
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からみて，２０年という行使期間は長過ぎるから，１０年にすべきである。（堂

島有志） 

○ 消滅時効制度の見直しに応じて，同制度との整合性等の観点から，詐害行使取

消権の行使期間について検討が必要な場合もありうる。（親和会） 

○ 倒産法改正の際に，否認権の行使期間を２０年とするのは長過ぎるという指摘

があったものの，詐害行為取消権の行使期間と差異を設けないとされたことから，

短期化できなかったのであり，慎重に検討すべきである。（弁護士） 

○ ２年の時効，２０年の除斥期間については，消滅時効制度との関連で改めて検

討すべきである。（沖縄弁） 

○ 行使期間については，消滅時効制度についての見直しの方向性を踏まえながら，

更なる検討が必要だと考える。破産法改正の際にも，否認権の行使期間 20 年が

長すぎるとの指摘がありながら，詐害行為取消権の行使期間との関係で短期化で

きなかった経緯もあることから，行使期間は短期化する方向で検討すべきであろ

う。（日大民研・商研） 

○ 更に検討すべきであるが，現行法以上の短期化には問題がある。詐害行為取消

権の行使期間は，原則として債権者が取消しの原因を知った時から２年間であり，

これ以上の短期化は制度の実効性を損なうおそれがある。（弁護士） 

○ 時効制度の見直しを踏まえて検討すべき。但し，巻き戻しの規定が非常に複雑

になり，関係当事者も多いため，ある程度，短い期間とすることに，賛成。民法

は，取消しの原因を知った時から２年間，行為の時から２０年を経過したときは，

時効消滅するとするが，前者は，取消債権者の主観を起算点とするもので，曖昧

に過ぎるように考えられる。また，後者は，行為から２０年であると，他の債権

の除斥期間に比べても長く，債権者取消権の影響が大きいことに鑑みると，やや

長過ぎるように考えられる。（法友全期） 

○ なるべく現行どおりを維持すべき。（弁護士） 

○ 現行法の規律を変更する必要はなく，知った時から２年，行為時から２０年の

行使期間を維持すべきである。（大阪弁） 

○ 特に改定する理由がない。（個人） 

○ 不同意。類型により行使期間が変化することは，債権の管理・行使に著しい障

害を生じることから，徒に複雑にしたり細分化したりすることには同意しない。

（会社員） 

○ 現行法を改正する必要性はない。消滅時効等の規定に不都合は見当たらない。

（福岡弁） 

 



581 

 

第１１ 多数当事者の債権及び債務（保証債務を除く。） 

 

【意見】 

○ 多数当事者の債権及び債務に関する提案について，全体的には，ルールを明確化

するという観点から望ましい提案が多いと思われるとの意見があった。（国際取引有

志） 

 

１ 債務者が複数の場合 

(1) 分割債務 

分割債務について，別段の意思表示がなければ，各債務者は平等の割合で債務

を負担することを規定する民法第４２７条は，内部関係（債務者間の関係）では

なく対外関係（債権者との関係）を定めたものと解されていることから，これを

条文上も明らかにする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(1)［４頁］】

 

【意見】 

○ 明確化の方向に賛成である。（大阪弁，大学教員，兵庫県弁） 

○ 債権，債務の負担割合については，一般市民にわかりやすい民法とする観点

から，対内関係と対外関係のいずれについて定めたものであるかを，条文ごと

に明確にすべきである。（親和会） 

○ 条文上明らかにすることに反対はしない。（仙台弁） 

○ 分割債務について，対外関係を定めたものであることを規定することに，賛

成する。効果が明確化される。（法友全期） 

○ 特段の意思表示がない場合，債権者にとって請求できる相手と債権の範囲が

明確にするため，判例法理を明文化するほうがよい。（堂島有志） 

○ 民法４２７条が対外関係（債権者との関係）を規律した趣旨であることを明

文化すべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁，横浜弁） 

○ 賛成する。対外的効力規定であることを明示した方が，「わかりやすい民法」

という民法改正の目的に合致する。（愛知県弁，広大有志） 

○ 賛成する。分割債務の原則が，対外関係を定めたものと明記する方が分かり

易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 明文化することに賛成。民法４２７条の条文の文言から，債権者との関係（対

外関係）を定めただけで，債務者間の関係は債務者間で決められることを読み
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取ることができないから。（広島弁） 

○ 民法第４２７条は，内部関係ではなく対外関係を定めたものであることを条

文上も明らかにすることについて，賛成意見が強い。（日弁連） 

○ 「別段の意思表示がなければ，各債務者は平等の割合で債務を負担する」旨

の規定が対外関係（対債権者）の規定であることを法文化する方向性に賛成す

る。（東弁） 

○ 分割債務について，別段の意思表示がなければ，各債務者は平等の割合で条

文の解釈が明文化されることは，分かりやすい民法を実現するために必要なこ

とである。（弁護士） 

○ 分割債務となる要件を条文上も明確化する方向の改正が望ましいと考える。

（長島・大野・常松有志） 

○ 賛成である。現行民法第 427 条は，単に平等である旨を規定するが，内部関

係を自由に定め得ることが前提となっており，また，債権者がその点に悪意で

あるときは，対外的にも分割額は異なってくる。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 内部関係に関し民法に他の規定がない以上，民法第４２７条を内部関係の規

定ではないと定めるのは問題があるのではないか。（弁護士） 

○ 一の契約で債務者を複数とする場合，当事者の意思としては各債務者が債務

の全額を負担することを想定している例が多いものと思われる。各債務者が平

等の割合のみ負担する場合であれば，そもそも契約を分割する例が多いと考え

られる。（個人） 

○ 内部関係が法律上の争いになるわけではないので，改定する必要はない。（個

人) 

○ 相続人が被相続人の債務を相続した場合，各相続人が相続する債務は分割債

務となる，との扱いを変更することには反対である。このような扱いは，最判

S34.6.19 以来，確立された判例であるところ，この判例を変更すべき立法事実

は見あたらない。（弁護士，弁護士） 

○ あえて手を入れるまでの必要性はないと見る。多数当事者の債権債務関係に

ついては，議論の焦点に関して必ずしも共通の認識が形成されていないため，

改正の対象に含めないことが望ましい。（弁護士） 

○ 民法４３２条は，対外関係を表したものでもないし，分割債務についての規

定でもない。総則にあることからも分かるように，分割債務，不可分債務，連

帯債務に共通する規則であり，内部関係を規律するものである。分割債務にお

いては，たまたま，内部関係が対外関係と一致するため，分割債務の対外関係

を規律するものと誤解されているだけである。不可分債務，連帯債務の内部関
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係を規律する条文はここであり，そう解釈しないと，不可分債務，連帯債務の

内部関係の規則がなくなってしまう。（会社員） 

○ 不同意。内部関係を定めるにとどまるのであれば，わざわざ規定を置くまで

もないことから，対外的な関係を定めたものと解されるのは当然であり，明文

化する必要を認めない。（会社員） 

 

(2) 連帯債務 

ア 要件 

(ｱ) 意思表示による連帯債務（民法第４３２条） 

民法第４３２条は，「数人が連帯債務を負担するとき」の効果を規定する

のみで，連帯債務となるための要件を明記していないところ，連帯債務は，

法律の規定によるほか，関係当事者の意思表示によっても成立すると解され

ていることから，これを条文上も明らかにする方向で，更に検討してはどう

か。 

【部会資料８－２第１，２(2)ア［５頁］】

 

【意見】 

○ 賛成である。（大学教員，兵庫県弁） 

○ 一般市民にわかりやすい民法とする観点からは，いかなる場合に連帯債

務となるか（連帯債務となる場合の要件）について明確にすべきである。

（親和会） 

○ 連帯債務が法律の規定のみならず意思表示によっても成立することが明

文化されることは，分かりやすい民法を実現するために必要なことである。

（弁護士） 

○ 条文上明らかにすることに反対はしない。（仙台弁） 

○ 連帯債務は，性質上，可分でありながら，債務者が連帯して債務を負う

ことについて特殊な原因が必要であると考えられるから，その発生原因を

法定することは賛成である。実務では親子や夫婦で住宅ローンを組むよう

な場面でなければ連帯債務を見ることはないとの指摘もあるが，連帯債務

が法律の規定のみならず意思表示によっても成立することが明文化される

ことは，分かりやすい民法を実現するために必要なことである。（「改正を

考える」研，日大民研・商研） 

○ 分かりやすい民法とするための明文化には，賛成である。（広大有志，東

弁） 

○ 賛成する。連帯債務の成立要件を明らかにすることは実質的意味があり，
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明文化にそれほどテマがかかるような問題でもない。（弁護士） 

○ 意思表示によっても，連帯債務となることを明らかにすることには，賛

成する。ただし，連帯債務とする意思について書面によることを必要とす

べきである。連帯債務の要件が明確化される。もっとも，保証契約の成立

に書面によることが必要とされていることとのバランスや，後の紛争を防

止するためにも，書面によるものとすべきである。（法友全期） 

○ 成立原因を明文化することについては賛成する。分かりやすい民法とい

う趣旨から望ましい。（堂島有志） 

○ 関係当事者の意思表示によっても連帯債務関係が成立する旨の明文の規

定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 関係当事者の合意により連帯債務が成立することを明文化することに賛

成である。現在の一般的な解釈を明文化するもので，分かりやすい民法の

実現に資する。（横浜弁） 

○ 連帯債務を負う場合の要件を明確化することは分かりやすい民法の実現

という改正目的にも合致するため賛成する。（愛知県弁） 

○ 賛成する。意思表示によって連帯債務が成立することを明記する方が分

かり易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 明文化することに賛成。親子や夫婦でないばあいでも，連帯債務を定め

た例がある。このため，意思表示による連帯債務が生じることを明確する

意義はあるから。（広島弁） 

○ 連帯債務は，法律の規定によるほか，関係当事者の意思表示によっても

成立することを条文上も明らかにすることについて，賛成意見が強い。（日

弁連） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 「債務者が共同で債務を負ったとき」とするなど，不明確な要件を定め

ることは妥当ではない。（弁護士，弁護士） 

○ 連帯債務の発生原因についての明文化の必要性はないと考えるので，反

対である。連帯債務の発生原因を明確にするのであれば，不真正連帯債務

についても従前の解釈につき明文の規定を設けるべきかを検討すべきであ

る。（大阪弁） 

○ 債務の発生は，連帯債務だけが特殊というわけではないので，改定は不

要。なお，意思表示のみで連帯債務が発生するというのは不適切で，契約

により発生するのが通常。ただし，懸賞広告といった契約以外の場合もあ

ることは，通常の債務の発生と同じである。（個人） 
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(ｲ) 商法第５１１条第１項の一般ルール化 

「数人の者がその一人又は全員のために商行為となる行為によって債務

を負担したときは，その債務は，各自が連帯して負担する」ことを規定する

商法第５１１条第１項を参考としつつ，民事の一般ルールとして，数人が一

個の行為によって債務を負担した場合には広く連帯債務の成立を認めるも

のとするかどうかについて，事業に関するものに限定する要件の要否も含め

て，さらに検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ア（関連論点）［７頁］】

 

【意見】 

○ 国際取引には一般ルール化された方が使いやすいという意見があった。

具体的な適用事例としては，ジョイントヴェンチャーなどが想定されるの

だろうか。（国際取引有志） 

○ ルームシェアや夫婦で居住する場合等複数の者が入居する賃貸借におい

て，賃料債務等が入居者全員の連帯債務となるよう，意思表示による連帯

債務，商法５１１条の一般ルール化などについては，積極的に評価すべき

ではないか。（全宅連） 

○ 検討することに異論はなかったが，連帯債務の負担の重さを踏まえて安

易に４２７条の例外を認めることを懸念する意見，「事業に関するもの」の

限定により「事業性」についての紛争等を懸念する意見，民事取引の多様

性から，無限定に一般化せず，一定の要件を定める方向で検討することを

望む意見，いったん連帯債務とされたものが分割債務になるための要件の

検討も提案する意見があった。（最高裁） 

○ 民事の一般ルールとして，数人が一個の行為によって債務を負担した場

合には広く連帯債務の成立を認めるとするべきではなく，事業に関するも

のに限定するべきと考える。また，積極的に経済的利益を上げることを目

的とする経済事業(営利的経済事業)を行う事業者数名が一個の行為によっ

て，営利的事業に関して債務を負担した場合に限り，連帯債務の発生を認

めるべきと考える。商法 511 条 1 項をそのまま民事の一般ルールとするこ

とは，社会学的に問題がないとはいえない。（弁護士） 

○ 商法第５１１条第１項の一般ルール化は，慎重に検討されるべきである。

一般ルール化される場合であっても任意規定とすべきである。事業性のあ

る行為を共同で行う場合が連帯債務とするのに最もふさわしいと考える。

損害保険においては，一つの契約を数社が共同で引受け，各社がシェアに
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応じて独立の責任を負う「共同保険」という制度が定着している。商法５

１１条が民法で一般ルール化される場合でも，個別契約において分割債務

負担が行えるように手当てしていただくよう要望する。（損保協会） 

○ 商法第５１１条第１項の一般ルール化の是非については，立法事実の有

無をより慎重に検討する必要がある。理論的な整理の問題としてはともか

く，商法代５１１条第１項を一般ルール化するべき実務上の必要性が十分

に明らかにされていない。また，商行為に限らず，数人が一個の行為によ

って債務を負担した場合を原則として連帯債務をして取り扱うとなると，

実務上却って取引当事者の合理的意思に反するケースが少なからず生じか

ねないようにも思われる。（森・濱田松本有志） 

○ 少なくとも，事業に関するものについては，法人・個人のいずれかを問

わず，特段の意思表示がない限り，連帯債務とする方が，事業参加者の一

般的な期待感に即するものと考えられる。（不動協） 

○ 商法第５１１条第１項は，債務者が事業者であり，かつ事業に関するも

のに限定するのであれば民法上の一般ルールとしてよいが，そうでない場

合にまで広く連帯債務の成立を認めるべきではない。上記商法の規定を民

事の一般ルールとすべきとする見解は，商法学者の間でもあまり支持され

ておらず，また同条の規定は連帯債務を認める範囲が広すぎることから，

これを民法典に取り込むのであれば，連帯債務が成立する範囲を適切に限

定する必要がある。検討委員会試案のように，組合債権について，組合員

全員が事業者である場合にのみ連帯債務を認めるという考え方は，債務者

に事業者とそうでない者が混在している場合に不合理な結論となることか

ら，端的に，商法第５１１条第１項の規定に代えて，事業者が事業のため

に他の事業者と共同で債務を負担したときは，当該他の事業者と連帯して

債務を負担したものと推定する旨の規定を設ければ足りる。（弁護士） 

○ 商法第５１１条第１項の一般ルール化については，慎重に検討すべきで

ある。 問題意識自体は理解できるが，民事取引における一般ルール化が

妥当かについては，具体的事例の検討を行うなどさらに慎重に検討すべき

である。（兵庫県弁） 

○ 民事の一般ルールとして， 数人が一個の行為によって債務を負担した場

合には広く連帯債務の成立を認めるものとすることについては，慎重に検

討すべきである。連帯債務として成立させるのであれば，当事者が個別合

意をすれば足り，民事の一般ルールとして連帯債務の成立を広く認めるこ

とは，各債務者に過大な負担をかけることにもつながりかねない。当事者

の意思に反して，連帯債務を負うことになるおそれも想定し得るためであ
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る。（日司連） 

○ 民事取引一般のルールとすべき必要性があるのか疑問であり，反対であ

る。（大阪弁） 

○ 事業に関するものに限定するのであれば，商法の規定でよく，民法に定

める必要はないので，改定は不要。要するに，分割債務が原則か，連帯債

務が原則かということであり，明確になっている。（個人） 

○ 規定の基礎である一般私人の意思推定の問題として，一個の行為か別個

の行為かで，連帯か否かの意思を推定できるかどうか疑問がある。（大学教

員） 

○ 商法５１１条１項を民法の一般ルール化すべき立法事実はない。（親和

会） 

○ 最近の商法学者の間では，商法第５１１条第１項に関し，「取引の安全を

図る必要性は商取引のみならず民事取引にも妥当することから，民事の一

般ルールとすべきであるとの見解」は必ずしも支持を受けていないことも

あり，立法化に反対する。（弁護士） 

○ 民法における契約に基づく連帯債務の成立と商法 511 条 1 項による連帯

債務の成立の間には，相違点がいくつか存在する。この相違が埋まらない

限り，今なお連帯債務の成立における民法と商法の違いは維持することが

妥当であるように思われる。どこまで連帯債務の成立を認めることが妥当

であるかは，実務を踏まえて判断する必要がある。（「改正を考える」研・

日大民研・商研） 

○ 不同意。１個の行為によって債務負担した場合にすべて連帯債務と構成

するのは，当事者の期待に反するものと考える。商法第 511 条第 1 項と同

様の規律であればその限りではないが，商行為としての規律は既に存在す

ることから，ことさらに民法に同じ規律を置いてより広範にする必要を認

めない。（会社員） 

○ 商法第５１１条第１項を一般ルール化すること，ないし数人の者がその

一人又は全員のために行為したことにより連帯債務となる趣旨の規定を設

けるのは，反対する。商法５１１条は，共同の事業を行う等の商行為ゆえ

の規定であり，一般的には，商行為のような共同性は認められない。また，

共同事業を抜きにして，「その一人又は数人のため」という規定は必ずしも

明確ではない。（法友全期） 

○ 一個の行為によって債務を負担した場合に，連帯債務が成立しうること

は認めるが，広く認めることには反対する。商行為の場合は，一応定義で

くくられるが，一般ルール化した場合に「一個の行為」という概念に含ま
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れる現象が幅広くなりすぎる可能性がある。｢共同で債務を負ったとき｣と

いう要件を置くことの可否，表現については検討が必要。（堂島有志） 

○ 数人の者が一個の行為によって債務を負担した場合には連帯債務となる

旨（商法５１１条１項と同趣旨の規定）を民法に規定すべきではない。連

帯債務とする黙示の合意が認められるか否かは，契約の実態によって慎重

に決定されるものであり，一個の行為か否かという形式的な事実によって

判断されるものではないと思われるので，提案のような規定を民法に設け

る必要はない。（福岡弁） 

○ 民事の一般ルールとすることには反対する。②事業に関するものに限定

する場合であっても，慎重に検討すべきである。商法第５１１条第１項は，

商取引の債務の履行を確実にし，取引の安全を図る趣旨であるところ，同

趣旨は，民事一般にあてはまるものではない。他方，一般ルール化されれ

ば，債務者に予期せぬ負担を課すおそれが大きい。したがって，民事の一

般ルールとすることには反対する。また，事業に関するものに限定する場

合であっても，同様の懸念があるので，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 反対である。 民事取引における当事者の通常の意思といえるか疑問であ

り，一般ルール化すれば債務者は予期せぬ過大な責任を負わされかねない。

連帯債務にしたければ合意をすればよい。（横浜弁） 

○ 現状のままの商法と民法の住み分けで十分である。広く連帯債務を成立

させ，債権者に利益を与えることは，民事取引における当事者の通常の意

思に沿うといえるか疑問である。（愛知県弁） 

○ 反対する。連帯債務を民事の一般ルールとすることは，債務者にとって

過度に不利益である。（札幌弁） 

○ 商法第５１１条第１項の民事の一般ルール化に反対である。民事関係に

おいて，数人が一個の行為によって債務を負担した場合の数人の関係，一

個の行為の性質には種々のものがあり得る。商事関係の原則を私法の一般

原則とする必要性も見当たらない。（仙台弁） 

○ 商法第５１１条第１項の一般ルール化に反対。各債務者に連帯債務を負

わせることは各債務者が共同事業をするならばともかく，それ以外にも拡

大することは債権者に利するだけである。（広島弁） 

○ 数人が一個の行為によって債務を負担した場合には広く連帯債務の成立

を認めるものとすることについて，反対意見が強い。事業性のある行為を

共同で行う場合に限り連帯債務の成立を認めることに賛成する意見も一部

にあるが，広く連帯債務の成立させることが，民事取引における当事者の

通常の意思に沿うといえるか疑問であり，債務者にとって過度に不利益に
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なることが懸念される。民事取引における当事者の通常の意思といえるか

疑問である。（日弁連） 

○ 数人が１個の行為によって債務を負担した場合には広く連帯債務が成立

する旨を規定することについては，反対する。これを肯定する意見もある

が，事業性のある行為を共同で行う場合に限る場合は格別，そうでない場

合にも連帯債務が成立するとするのは範囲が広すぎ，一般国民に不利益で

ある。（東弁） 

 

イ 連帯債務者の一人について生じた事由の効力等 

民法は，連帯債務者の一人について生じた事由の効力が他の連帯債務者にも

及ぶかという点について，相対的効力を原則としつつも（同法第４４０条），

多くの絶対的効力事由を定めている（同法第４３４条から第４３９条まで）。

絶対的効力事由が多いことに対しては，債務者の無資力の危険を分散するとい

う人的担保の機能を弱める方向に作用し，通常の債権者の意思に反するのでは

ないかという問題が指摘されていることや，共同不法行為者が負担する損害賠

償債務（同法第７１９条）のように，絶対的効力事由に関する一部の規定が適

用されないもの（不真正連帯債務）があるとされていること等を踏まえ，絶対

的効力事由を見直すかどうかについて，債権者と連帯債務者との間の適切な利

害調整に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ［８頁］】

 

【意見】 

○ これらの規定を整理することには賛成。絶対的効力事由があることは債権

者の権利を強化する規定もあるし，減殺する規定もあり，効果の点ではバラ

バラになっているので，整理する必要がある。（広島弁） 

○ 基本的に賛成である。連帯債務者の一人について生じた事由の効力等に関

する議論の在り方に対しては，法律行為ごとに債権者と連帯債務者との利害

をどのように調整するかを考慮しながら議論すべきである。（「改正を考える」

研・日大民研・商研） 

○ 法律行為ごとに，債権者と連帯債権者との利害をどのように調整するかを

議論すべきである。請求の絶対効は人的担保の機能を弱めることとは言えず，

人的担保の機能を弱める方向に作用することが連帯債務の趣旨にそぐわない

と考えることもできない。（札幌弁） 

○ 更に検討することについて異論はない。ただし，絶対的効力事由の見直し

については慎重に検討すべきである。また，不真正連帯債務については，そ
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の重要性から，立法による明確化も積極的に検討すべきである。（二弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯債務者についての絶対的効力事由については，法律行為ごとに債権者

と連帯債務者との利害調整の適切を図るべく見直しの検討をさらに進めるこ

とに賛成する。（法友全期） 

○ 民法 434 条から 439 条にはいわゆる絶対的効力事由が定められているが，

弁済，代物弁済のように当然に絶対的効力事由となるものも明記すべきであ

ろう。法律の規定により連帯債務となる場合（不真正連帯債務，全部義務）

に関して，民法 434 条から 439 条までについて適用のないものがあるが，そ

の旨の明文の規定を設けるべきである。 法律の規定により連帯債務となる

場合（不真正連帯債務，全部義務と呼ばれる）には，請求に関する民法 434

条，免除に関する民法 437 条，混同に関する民法 438 条，時効に関する民法

439 条などの適用がない旨を明示すべきではないか。（福岡弁） 

○ 弁済（代物弁済や供託も）が絶対的効力事由とされることが成文化されて

いないのはおかしい。余りにも当然だから明記されていないのかもしれない

が，民法 440 条の書き方から言って明記しないのはおかしい。不真正連帯債

務について成文化すべきである。特に現在は著作権法 30 条 1 項 3 号のダウ

ンロード違法化が実現しており，民事上はダウンロード側とアップロード側

の不真正連帯債務と考えられ，また保険法 20 条も複数保険者の不真正連帯

債務と改めたものと考えられるので，重要性は増してくると考えられる。（翻

訳・出版関係） 

○ 連帯債務は実務上一定の意義を有しており，銀行は連帯債務の担保的効力

を重視して与信管理を行っている。また，債務者に担保的効力を及ぼすこと

による不利益も大きなものではない。したがって，履行の請求について相対

的効力しか認めない旨の提案や，絶対的効力を有する場面を限定する旨の提

案には反対する。また，連帯債務の担保的効力を強める方向の免除，更改，

時効の完成について相対的効力とする旨の提案には賛成する。（全銀協） 

○ 連帯債務について，相対的効力事由を原則とする方向性でよいのか慎重な

検討を要する。（大阪弁） 

○ 現行法が定める絶対的効力事由の見直しについては，そのことによって生

じる影響を十分に考慮する必要があり，絶対的効力事由を絞り込む必要があ

るのかどうかを調査した上で，高度な必要性が認められない限りは，慎重に

検討する必要がある。（兵庫県弁） 

○ 現行法下でもすでに，不真性連帯債務については，絶対的効力事由に関す

る一部の規定の適用がないと解されていることもあり，現行法よりも，一般
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的に絶対的効力事由を絞り込むべき要請がどの程度あるのか疑問である。（日

弁連） 

○ 現行民法の絶対的効力事由の規定の見直しについては，慎重に検討すべき

である。一方で連帯債務の担保的効力を強めるために上記見直しを要求する

意見があるが，他方で現行法を変更する必要がないとの意見もある。（東弁） 

○ 法律行為ごとに債権者と連帯債務者との利害をどのように調整するかを議

論すべきであって，一律に連帯債務の担保的効力を強めるべきであるとの前

提に立って議論をするのは妥当ではない。（弁護士） 

○ 連帯債務を議論する際には，連帯保証への影響についても検討する必要が

ある。（個人） 

○ この点に関する現民法の規律は，準用の有無等を含めて，市民にとって分

かりやすい規律でないので，平易化するための工夫をすべきである。（広大有

志） 

○ 仮に現行法の規律を維持する場合には，不真正連帯債務について明文の規

定を設けるなどの措置を講じる必要があるため，債権者と連帯債務者との間

の適切な利害調整に留意しつつ，見直しを行うべきである。（弁護士） 

○ 債権者と債務者との利害調整の観点から慎重に検討すべき。絶対的効力事

由とするか，相対的効力事由とするかによって，債権者及び債務者の利益に

大きく関わってくる。（堂島有志） 

○ 絶対的効力事由の見直しについては, 人的担保機能の強化の要請の有無・

程度，債権者と債務者との利益の均衡・調整に留意しつつ,個々の論点ごとに

慎重に検討されるべきである。（仙台弁） 

○ 絶対的効力事由の見直しは，慎重に検討すべきである。現行法上，すでに，

不真性連帯債務については絶対的効力事由に関する一部の規定が適用されな

いとされており，現行法よりも一般的に絶対的効力事由をどの程度制限すべ

き要請があるか疑問である。（横浜弁） 

○ すでに，意思に基づかない連帯債務（不真性連帯債務）については，絶対

的効力事由に関する一部の規定の適用がないと解されているから，これ以上

に絶対的効力を絞り込む必要があるのかについて疑問がある。（愛知県弁） 

○ 契約による連帯債務は特約で定めればよいので，契約によらない連帯債務

を原則として考えるべき。共同不法行為は，その典型である。従来「されて

いる」解釈に問題があり，民法自体は，改正する必要はない。（個人） 

 

(ｱ) 履行の請求（民法第４３４条） 

連帯債務者の一人に対する履行の請求が絶対的効力事由とされているこ
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と（民法第４３４条）に関しては，債権者の通常の意思に合致するとの評価

がある一方で，請求を受けていない連帯債務者に不測の損害を与えることを

避ける観点から，これを相対的効力事由とすべきであるとの考え方や，絶対

的効力事由となる場面を限定すべきであるとの考え方が示されている。これ

らを踏まえて，履行の請求が絶対的効力事由とされていることの見直しの要

否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｱ)［１２頁］】

 

【意見】 

○ 連帯債務者の一人に対する履行の請求については，相対的効力事由とす

る方向で検討すべきである。請求を受けていない連帯債務者に，不測の損

害を与えるおそれがあると考える。なお，同条の規定を準用する連帯保証

人に対する請求の効力も合わせて見直す必要があると考える。（日司連） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 基本的に絶対的効力を肯定するべきであるが，絶対的効力が生じる条件

として一定の請求方法を要求するかどうか，さらに慎重に検討するべきで

ある。連帯債務者の一人に請求する者の通常の意思からすると，絶対的効

力を認めるのが実態に即している。また，請求を受けていない連帯債務者

の守るべき利益というものがどれほど大きいものなのか不明確である。な

お，連帯債務者間の関係性（共同関係の強弱など）に着目して絶対的効力

の有無を個別に検討することは，あいまいな判断基準を持ち込むことにな

り兼ねず，法的安定性が害されるおそれがある。他方，請求を受けていな

い連帯債務者の利益にも一定程度考慮し，請求の方法につき，何らかの条

件を要求することはさらに検討すべきである。（法友全期） 

○ 連帯債務者間に相互の信頼関係がある場合，絶対的効力とし，連帯債務

者間に何らの関係もない場合，相対的効力とすべきである。複数の債務者

に債務を負わせるという性質上，単独債務よりも債権の効力を強化すると

いうのが当事者の意思と考えられる。ただ，連帯債務者間に何らの関係も

なければ，不知の間に遅滞に陥ったり時効を中断されたりする債務者には

酷な場合もありえる。（堂島有志） 

○ 原則は相対的効力とし，例外として絶対的効力を認める方向性が妥当で

ある。（大阪弁） 

○ 債権者の通常の意思に照らせば，履行の請求は絶対的効力事由とすべき

であるが，債務者間に利益共同関係がある場合に限って絶対的効力を認め

るという考え方もあり得る。（「改正を考える」研，日大民研・商研） 
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○ 慎重に検討すべきである。債権者にとっては，遅滞に陥らせたり，時効

の中断をしたりするために，連帯債務者全員に請求をしなければならない

とすると負担が大きい。他方，債務者にとっても，自らの意思により連帯

債務を負担する場合には，絶対効を認めても，不当な負担を課すものとは

いえない。したがって，履行の請求を絶対的効力としないという案は，慎

重に検討すべきである。また，絶対的効力となる場面を限定すべきである

という案についても，要件に不明瞭な点が残れば，結局，債権者としては，

連帯債務者全員に対し履行請求をするという対処をするか，当初から絶対

効の特約を付すことになると考えられ，その意義は乏しいものとなる可能

性が大きい。（二弁） 

○ 請求を受けていない連帯債務者を遅滞に陥らせることを不当とする意見

もある一方，通常は，連帯債務者間に協働関係が存するのであって，履行

の請求に絶対的効力があるとする現行法に相応の合理性が認められ，変更

すべきでないとする意見もあるため，慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 慎重に検討すべきである。履行の請求を絶対的効力事由から外さなけれ

ばならない高度な必要性は認められず，慎重な検討が必要である。また，

連帯債務者間に密接な利益共同関係があるような場合に限って，履行の請

求の絶対的効力を認めるとすることについても，基準として必ずしも明確

ではなく，同じく慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 履行の請求が絶対的効力事由とされていることを見直すことについては

慎重に検討されるべきである。連帯債務という性質上，連帯債務者として

も履行の請求が絶対的効力事由となることについてやむをえない面があり,

他の連帯債務者にとって「不測の損害」とまでは言えない。他方,現行の規

律を変えた場合の実務の影響の大きさに鑑みれば,見直しの必要性が高い

とは言えない。また,絶対的効力が認められる場面を限定するという考え方

についても,基準が不明確で権利関係を不安定にするため妥当でない。（仙

台弁） 

○ 履行の請求の絶対的効力の見直しについては，慎重に検討すべきである。

一方で，現行法で不都合がない旨の意見があり，他方で「請求を受けてい

ない他の債務者に請求の効力が生じるのは妥当でない」旨の意見がある（東

弁） 

○ 連帯債務者に対する履行の請求に絶対効があるというのが一般の理解で

あるから，連帯債務者の一人に対する履行の請求に絶対効を認めないとす

ると，債権者が不測の損害を被ることがある。（親和会） 

○ 債務が相続されたが，相続人が不明な場合等，履行の請求が困難な場合
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も少なくない。このような場合にも，履行の請求に相対的効力しか認めな

いときは，債権回収の実務に悪影響を及ぼしかねない。（オリックス） 

○ 債権者の通常の意思に合致すると思われることから，引き続き絶対的効

力事由とすべきである。（会社員） 

○ 債権者の通常の意思に照らせば，履行の請求は絶対的効力事由とすべき

である。（弁護士） 

○ 連帯債務者に対する履行の請求の効果が，他の連帯債務者に対して及ば

ないとする方向性の議論には，反対である。実務上，連帯債務者の一人が

行方不明となっている場合などにおいて，他の連帯債務者に対する請求を

もって時効中断を行い，債権の時効消滅を回避することがある。また，連

帯債務者の一人に対する請求の効力が他の連帯債務者に及ばないことにな

る場合，現行実務に比べ，請求による期限の利益喪失の効力が制限される

ことになることから，期限の利益が「当然に」喪失する条項を使用する方

向で対応せざるを得なくなる可能性も生じる。（サービサー協会） 

○ 連帯債務者の一人に対する履行の請求を絶対的効力事由から相対的効力

事由に改めることに反対する。連帯債務者の一人に対する履行の請求を相

対的効力事由とした場合には，金融機関等の債権管理の実務に重大な悪影

響が生じかねないところ，そうしたリスクを冒してまで履行の請求を相対

的効力事由に改めるべき立法事実が存するとは考えられない。また，連帯

債務者間に一定の「利益共同関係」がある等，一定の要件を満たす場合に

限って絶対効を認めるというルールは，どのような場合に絶対効が認めら

れるかについて十分に明確な判断基準が示されない限り，当事者の予見可

能性を害するおしれがあり，妥当でないと考える。（森・濱田松本有志） 

○ 各連帯債務者への履行請求が困難な場合にまで履行請求の時効中断の絶

対効がないとすると，債権回収実務に影響を及ぼすこととなる。また，そ

もそも連帯債務は，主に共同での債務負担又は当事者の意思により発生す

るとされているので，履行請求を絶対効としても，これら債務者の意思に

反したものではなく，酷とはいえないと考えられる。そうであれば債権の

効力を弱める改正は避けるべきである。なお，共同関係に基づいて連帯債

務となる場合においても，協働関係が認められない場合には，履行請求が

相対効にとどまるとしても，「共同関係」「協働関係」の区別は妥当ではな

いと考える。（法友会） 

○ 現行法の規律を維持すべきである。履行の請求に絶対的効力を認める規

律は，債権者の通常の意思に合致しており，特にこれを変更する必要性は

認められない。また，仮に絶対的効力とはしない見解を採用した場合には，
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本来必要がない場合にまで連帯債務者全員を被告とする必要が生じるなど

実務上の弊害も無視できないので，賛成できない。（弁護士） 

○ 履行の請求を絶対的効力事由としている現行法を改めるべきではない。

（福岡弁） 

○ 現行法維持でよいと考える。連帯債務の発生原因が満たされる場合には，

１人の連帯債務者に請求すれば，そのことが他の連帯債務者に伝達される

のが通常と考えられ，絶対的効力事由としても当事者の通常の意思に反し

ない。（ただし，連帯保証については，別途検討すべきである。） 連帯債務

の担保的機能を現行法より弱めるべき理由は特段見当たらない。（横浜弁） 

○ 連帯債務者間には協働関係が存するのが通常であって，債務者を不当に

害し債権者に強力な権利を付与するものではないので，履行の請求に絶対

的効力があるとする現行法に相応の合理性が認められ，変更すべきでない。

（愛知県弁） 

○ 絶対的効力事由とすべきである。時効中断のために行方不明者を含め一

律的に全員に対し訴訟提起等を行わなければならないと考えることは不都

合である。（札幌弁） 

○ 絶対的効力事由として規定すべきである。連帯債務の意義を債権の強化

にあるとすれば，１人の債務者に履行請求した効果が他の債務者に及ぶよ

うにすべきであるから。ただ，意思表による連帯債務の成立には，債権者

に強い効果を与えるとの債務者の認識が必要である。（広島弁） 

 

(ｲ) 債務の免除（民法第４３７条） 

民法第４３７条は，連帯債務者の一人に対する債務の免除について，その

連帯債務者の負担部分の限度で絶対的効力事由としているが，これを相対的

効力事由とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｲ)［１３頁］】

 

【意見】 

○ 相対的効力事由としても良いのではないか。他の債務者に対しては全額

請求しようというのが通常の意思ではないか。そうでない場合には，別段

の意思表示を求めることにすべし。（堂島有志） 

○ 債務の免除を相対的効力事由と改めるべきである。（福岡弁） 

○ 債務の免除の趣旨が，単にその連帯債務者に対しては請求しないという

意思表示にすぎないのであれば，他の連帯債務者には何ら影響が及ぶこと

はなく（負担部分の限度での絶対的効力も生じない），債権者は他の連帯
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債務者に対して全額の請求をすることができる。債務免除の相対効といっ

ても，債権者の意思次第で絶対効を生じさせることも可能であるから，債

権の効力強化という目標を志向する解決でよいのであれば，原則は相対的

事由と定めることに反対する理由はない。ただ，相対効の立場からは，別

途，求償の問題が生じるので，この点に配慮が必要となる。相対効の立場

を貫くのであれば，連帯債務者間の求償関係にも影響が及ばないのである

から，弁済をした他の連帯債務者は債務の免除を受けた連帯債務者に対し

ても求償することができるが，債務の免除を受けた連帯債務者は求償に応

じたとしても，債権者に対して求償をすることはできないとの考え方のよ

うに徹底する必要がある。（「改正を考える」研，日大民研・商研） 

○ 相対的効力とする意義を認める。（不動協） 

○ 連帯債務者の一人に対する債務の免除を行う債権者の通常の意思を考

慮した場合，連帯債務者の一人に対する債務の免除については，絶対効を

見直すことも検討すべきである。（親和会） 

○ 検討することに異論はなかったが，相対効としたのでは債務免除の意味

がないのではないかとする意見があった。（最高裁） 

○ 絶対効を維持すべきか否かについて慎重に検討すべきである。一方で，

債務の免除の絶対効を認めないと求償が循環し不都合であるとの意見が

あり，他方で，債務の免除については，免除の意思内容によって絶対効（負

担部分免除の意思ある場合）か相対効（単に当該債務者に請求しない旨の

意思に過ぎない場合）かを分けるのが実際的であるとの意見がある。（東

弁） 

○ 慎重に検討すべきである。求償の循環で不都合があるという意見もある

し，免除の意思内容によって絶対効果相対効果を分けるべきとの意見もあ

るため。（兵庫県弁） 

○ 相対的効力事由とすることは慎重に検討されるべきである。債権者の合

理的意思には合致しないと思われるが,求償の循環を避ける必要がある以

上,現行の規律についてはやむを得ない面がある。なお,求償の循環という

問題はあるものの，債権回収上，債権者からは当該債務者に対してはこれ

以上請求しないという意味での免除の実益はありえるので,一律に相対的

効力事由にするのではなく，｢免除｣の効果を選択できるように,規律を明

確化することが望ましいとの意見もあった。（仙台弁） 

○ 相対的効力とすると求償の循環が生じうるとの問題点が多々指摘され

ており，これを回避すべきであるとの意見が相対的に多い。（日弁連） 

○ 慎重に検討すべきである。現行法の求償の循環を避ける趣旨には一定の
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合理性があると考えられること，また絶対的効力を認めないと連帯債務者

の一部との和解が困難となる可能性があることから，慎重に検討すべきで

ある。（二弁） 

○ 相対的効力事由とすることにはなお疑問が残る。相対的効力にとどまる

とすると，他の連帯債務者が弁済した場合，免除を受けた連帯債務者は負

担部分につき求償を受けることになる。このとき，求償に応じた連帯債務

者が，債権者に対してその分をさらに求償できるとするのは債権者の意思

に反する。他方，この場合に債権者に求償できないとすると，免除は「不

訴求の合意」以上の意味を持たないことになってしまい，免除を受けた連

帯債務者の期待を無視することになる。 ４３７条は任意規定であり，債

権者が同条の規定するところと異なる意思に基づいて免除をしたときに

は，その意思に即して免除の意味と他の連帯債務者に対する影響を確定す

ればよい。 絶対的効力事由とすると免除の相手方のみが負担部分を有し

ていた場合などに債権者が思わぬ不利益を被るおそれがあるとの指摘が

あるが，この点は，債権者に対する関係では負担部分は平等であることを

原則とし，それと異なる割合であることを連帯債務者が主張できるのは債

権者がそのことを知ることができた場合に限る旨の規定を設けることな

どで手当が可能である。（横浜弁） 

○ 基本的には，絶対的効力とする現行法を維持すべきである。ただし，求

償の循環を防ぐ手立てを適切に講じることができるならば，絶対的効力と

する趣旨の免除とそうでない免除とをそれぞれ設け，債権者にいずれの趣

旨による免除かを明示させることでその意思どおりの効果を付与すると

いう改正も合理的かつ有用なものであると考える。なお，その場合には，

債権者がいずれの趣旨による免除であるかを明示しない場合には絶対的

効力としての免除とみなす（あるいは推定する）などの手当てが必要であ

ると考える。求償の循環による実務的弊害を避けなければならない。ただ

し，それを防ぐ手立てができるのであれば，ある程度柔軟に，債権者の意

思を尊重した効果を付与することで使い勝手のよい制度とすることが見

込まれる。（法友全期） 

○ 相対的効力にとどめるべきとの考え方に対しては，慎重な検討を要する。

債務の免除，更改，時効の完成の３点については，現行法のとおりでよい

と考える。（大阪弁） 

○ 求償の循環という実務的に面倒な事態を避けるために絶対的効力事由

とすべきである。（会社員） 

○ 債権者の通常の意思に照らせば，履行の請求は絶対的効力事由とすべき
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である。（弁護士） 

○ 求償の循環という煩雑性を避けるために現行の絶対的効力が維持され

るべきである（相対的効力とすることに反対する）。連帯債務者に保険契

約に係る被保険者と被保険者でない者が混在しており，被保険者でない者

が債務の免除を受けた場合に，被保険者に保険給付を行った保険会社の請

求権代位に影響がある。（損保協会） 

○ 債務の免除については，これを相対的効力事由とする場合には，求償の

循環といった新たな問題が生じることから，これを絶対的効力事由として

維持すべきであり，仮に相対的効力とする場合には，債務の免除を受けた

連帯債務者に対する求償権の行使を認めない旨の規定を併せて設けると

いった対応が必要である。（弁護士） 

○ 現行の絶対的効力を改めるべきでない。免除の絶対効を負担部分を超え

た場合のみ認めた趣旨は簡易に決裁を行うためであって，これを相対効に

した場合には，複雑な求償関係が生ずることとなる。（愛知県弁） 

○ 絶対的効力事由とすべきである。求償の循環を防ぐ必要がある。（札幌

弁） 

○ 絶対的効力事由として規定すべきである。求償の循環を回避するため。

ただし，債権者の通常の意思は免除ではなく，請求をしないとの意思表示

である。そのため，免除と債権不行使と区別するために，免除の意義を明

確にする必要がある。（広島弁） 

 

(ｳ) 更改（民法第４３５条） 

民法第４３５条は，連帯債務者の一人と債権者との間に更改があったとき

に，全ての連帯債務者の利益のために債権が消滅するとしているが，これを

相対的効力事由とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｳ)［１６頁］】

 

【意見】 

○ 相対的効力とする意義を認める。（不動協） 

○ 相対的効力事由として良い。現民法でも，更改については，その認定は

慎重にされるべきというのが通説となっており，認定される場合には，そ

の内容についても同時に認定されることが多いと考えられるから，あまり

問題となる場面は多くないと考えられるが，更改については，直接の相手

方債務者に対してのみその効力を及ぼしたい（＝他の債務者からは全額取

りたい）というのが債権者の通常の意思ではないか。（堂島有志） 
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○ 更改を相対的効力事由と改めるべきである。（福岡弁） 

○ 相対的効力事由にとどめるべきである。債権者の通常の意思に合致する。

（横浜弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 慎重に検討すべきである。更改については，一種の代物弁済と捉えるこ

とができる場合もある（３００万円を支払う債務を，車１台を引き渡す債

務に更改する場合など）ことなどから，相対的効力とするかどうかについ

ては，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 現行の絶対的効力を改めて相対的効力にとどめるとすることは，慎重に

検討すべきである。特段，現行法を変更すべき実務上の要請があるとは思

われない。（日弁連） 

○ 絶対効を維持すべきか否かについて慎重に検討すべきである。更改を一

種の代物弁済と捉えて絶対効を維持すべきとの意見があるが，相対効とす

べきである旨の意見がある。（東弁） 

○ 免除の場合と実体関係が似ている面があり，免除と同様に考えるべきで

ある。（法友全期） 

○ 相対的効力にとどめるべきとの考え方に対しては，慎重な検討を要する。

債務の免除，更改，時効の完成の３点については，現行法のとおりでよい

と考える。（大阪弁） 

○ 慎重に検討すべきである。連帯債務者の一人と債権者との間の更改につ

いて，絶対的効力を否定し，相対的効力にとどめなければならない高度な

必要性は認められず，慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 相対的効力事由とすることは慎重に検討されるべきである。債権者とし

て連帯債務であることを維持したければ,全ての連帯債務者と合意すれば

足り,現行の規律を変えるまでの必要はない。（仙台弁） 

○ 連帯債務者の一人との間で更改がなされた場合には，更改は債務の弁済

と同じ効力があるとするのが当事者の通常の意思と考えられるので，連帯

債務者の一人と債権者との間で更改がなされた場合の効力を絶対的効力と

する現行法について改正の必要はない。（親和会） 

○ 絶対的効力事由とする現行の運用を変更するべき必要性はないように思

われる。（会社員） 

○ 更改については，契約を延長するためにされることがあることや，一種

の代物弁済と捉えることができることから，これを絶対的対的効力事由と

すべきである。（弁護士） 

○ 更改は，契約を延長するためにされることがあることや，一種の代物弁
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済と捉えることができるから，これを絶対的対的効力事由とすることにも

それなりの理由があるが，債務の免除を相対的効力事由とするのであれば，

それとの均衡を保つ観点からも，更改についても相対的効力事由とするこ

とも考えられる。（「改正を考える」研，日大民研・商研） 

○ 更改については，一種の代物弁済と捉えることもできることから，当事

者が別段の意思表示をしない限り，絶対的効力事由とすべきである。（弁護

士） 

○ 現行の規定のままでよい。現行法が当事者の意思に反するとは言えない

し，本条は任意規定であるから，別段に特約をすればよい。（愛知県弁） 

○ 絶対的効力事由とすべきである。代物弁済等と同様の意義を有すること

も多く，求償の循環を防ぐ必要がある。（札幌弁） 

○ 更改は一種の代物弁済と捉えるべきであるから，絶対的効力事由とすべ

きである。（広島弁） 

 

(ｴ) 時効の完成（民法第４３９条） 

民法第４３９条は，連帯債務者の一人について消滅時効が完成した場合

に，その連帯債務者の負担部分の限度で絶対的効力を認めているが，これを

相対的効力事由とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｴ)［１６頁］】

 

【意見】 

○ 連帯債務における時効の絶対効を相対効にするかどうかについて更に検

討することが提案されているが，相対効が望ましいと考える。主たる債務

者が高齢の場合に，最終償還時の年齢等の関係で後継者である子を連帯債

務者とするケースがある。主たる債務者が死亡した場合は，引続き連帯債

務者である子が返済を続けていくことになるが，連帯債務者となった子以

外の相続人が主たる債務者の相続人として法定相続分で連帯債務者となる

ため，時効の絶対効による債権消滅を避ける特段の手続が必要である。（農

中） 

○ 相対的効力とする意義を認める。（不動協） 

○ 時効の完成は相対的効力事由として規定すべきであり，時効の完成して

いる連帯債務者に対する他の連帯債務者からの求償は制限すべきである。

債権者として，資力のある連帯債務者のみならず，資力のない連帯債務者

にも時効中断措置を講じておかなければならず，時効を絶対的効力事由と

することは，債権の効力を弱めるため。（広島弁） 
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○ 連帯債務者の一人に対する消滅時効の完成を相対的効力事由と改めるべ

きである。そもそも連帯債務は複数の債務者の資力を総合して弁済の可能

性を高める制度であり，債権者としては連帯債務者全員を相手に請求，提

訴する義務はなく，一部の債務者に対する時効中断の措置を取らなかった

ことを責められるべきではない。（福岡弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 絶対効を維持すべきか否かについて慎重に検討すべきである。絶対効を

認めないと求償が循環し不都合であるとの意見があるが，相対効とすべき

である旨の意見がある。（東弁） 

○ 慎重に検討すべきである。現行法の求償の循環を避ける趣旨には一定の

合理性があると考えられることから，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 慎重に検討すべきである。連帯債務者の一人について消滅時効が完成し

た場合に，その連帯債務者の負担部分の限度で絶対的効力を認めている現

行法を，あえて改正しなければならないほどの高度な必要性は認められず，

慎重な検討が必要である。なお，請求に絶対効を認めるならば，時効の完

成についても絶対効を認めた方が整合性があるとの意見もある。（兵庫県

弁） 

○ 連帯債務者の一人のために時効が完成した場合，現行法のもとでは，債

権者は，資力のない連帯債務者に対しても時効中断の措置を講じなければ

ならなくなるなど，不都合がある。連帯債務者の一人について時効が完成

した場合の効力については，相対効に留め，連帯債務者間の求償関係を制

限するなどの工夫によって当事者間の公平を図り，求償の循環を制限する

ことなどを検討する必要がある。（親和会） 

○ 相対効の背景には，債権者としては，資力のある連帯債務者のみならず，

資力のない連帯債務者にも時効中断の措置を講じておかなければ，後者の

時効完成により，前者の債務も縮減するという思わぬ不利益を受けかねな

いことから，連帯債務の担保的機能を弱める方向に作用する絶対的効力事

由をできる限り少なくするとの配慮が働いている。ただ，履行請求に関す

る議論において，連帯債務者間に密接な共同関係（協働関係）があるよう

な場合に限って履行の請求に絶対的効力を認めるのであれば，時効の完成

についても同様の観点から絶対的効力を認めることも考えられる。（「改正

を考える」研，日大民研・商研） 

○ 相対的効力事由とすることにはなお疑問が残る。 債権者は自ら時効中断

措置を怠ったことによる不利益を甘受すべきとも考えられる。相対的効力

事由とした場合，求償の循環が生じてしまい，それを避けるために，求償
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に応じた時効の完成している連帯債務者がさらに債権者に求償することを

認めないこととするのは時効制度の存在意義に反する。また，時効の完成

している連帯債務者への求償自体を制限すると，時効中断措置を怠った債

権者が債権全額の満足を受ける一方で，実際に弁済した連帯債務者が負担

部分を超える額の負担を余儀なくされ，不公平である。（横浜弁） 

○ 相対的効力とすることに賛成する意見も一部にあるが，求償の循環が生

じうるとの問題点に懸念から，相対的効力にとどめるとすることに慎重な

姿勢を示す意見が多い。（日弁連） 

○ 相対的効力事由とすることは慎重に検討されるべきである。求償の循環

を避けるという実務的な要請がある以上,現行の規律を変えることは妥当

でない。（仙台弁） 

○ 相対的効力にとどめるべきとの考え方に対しては，慎重な検討を要する。

債務の免除，更改，時効の完成の３点については，現行法のとおりでよい

と考える。（大阪弁） 

○ 求償の循環という実務的な面倒な事態を避けるため，絶対的効力事由と

すべきである。（会社員，弁護士） 

○ 時効の完成については，これを相対的効力事由とすると求償の循環とい

う問題が生じるため，絶対的効力事由として維持すべきである。（弁護士） 

○ 基本的には，絶対的効力とする現行法を維持すべきである。求償の循環

による実務的弊害を避けなければならない。また，免除，更改と異なり，

債権者の意思を反映させる箇所ではない。（法友全期） 

○ 現民法どおり，負担部分の限度で絶対的効力事由とすることでよい。時

効完成した債務者の期待を保護すべきであると考えられる一方，時効中断

を怠った債権者に，全額の請求を認めるべきではないとも考えられる。（堂

島有志） 

○ 現行の絶対的効力を改めるべきでない。この規定がないと，時効が完成

した当事者がいたとしても，全額を弁済した他の債務者から求償を受ける

ことになり，結果的に時効の利益を受けることができなくなるし，これを

求償で解決すると，事後的な法的関係が複雑となる。（愛知県弁） 

○ 絶対的効力事由とすべきである。求償の循環を防ぐ必要がある。（札幌弁） 

 

 (ｵ) 他の連帯債務者による相殺権の援用（民法第４３６条第２項） 

判例は，民法第４３６条第２項の規定に基づき，連帯債務者が他の連帯債

務者の有する債権を用いて相殺の意思表示をすることができるとしている

が，これに対しては，連帯債務者の間では他人の債権を処分することができ
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ることになり不当であるとの指摘がされている。 

そこで，他の連帯債務者が相殺権を有する場合の取扱いについては，相殺

権を有する連帯債務者の負担部分の範囲で他の連帯債務者は弁済を拒絶す

ることができるとする案や，他の連帯債務者は弁済を拒絶することもできな

いとする案などを対象として，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｵ)［１８頁］】【部会資料７－２第１，８

［３８頁］】

【意見】 

○ 相殺権を有する連帯債務者の負担部分の範囲で他の連帯債務者は弁済を

拒絶することができるとする案（抗弁権説）に賛成である。（大阪弁） 

○ 相殺権を有する連帯債務者の負担部分の範囲で他の連帯債務者は弁済を

拒絶することができること（抗弁権説）を明文化すべきである。相殺する

かどうかは反対債権を有する連帯債務者の自由であり，他の連帯債務者に

よる過剰な介入を許すべきでないし，抗弁権説でも他の連帯債務者の地位

は十分に保護される。連帯債務者間の主観的共同結合関係に照らせば，反

対債権を有する連帯債務者が存在する場合，その連帯債務者の相殺権を援

用してその負担部分の範囲で返済を拒絶しうることに対する他の連帯債務

者の期待は保護してもよい。（横浜弁） 

○ 相殺権を有する連帯債務者の負担部分の範囲で他の連帯債務者は弁済を

拒絶することができるとの規律にする案に賛成である。弁済拒絶を認める

ことで,現行の規律の存在意義（求償の循環の回避及び債権者の無資力の危

険から反対債権を有する連帯債務者の保護）は実現可能である。また,他の

連帯債務者の利益保護のためには,弁済拒絶を認めれば足り,他人の債権を

処分することになる「相殺」を認めることまでは必要ではない。（仙台弁） 

○ 抗弁説を支持する。連帯債務者といえども他人の債権を処分することが

できるとするのは，不当であるが，相対効であるとすると，求償や反対債

権の行使などの権利行使を行う必要があることになり，本条が目的とする

簡易な決済を達することができない。（愛知県弁） 

○ 相殺権を有する連帯債務者の負担部分の割合で弁済を拒絶することがで

きるとすべきである。他人の債権を処分することができるとすることは妥

当でない。他方，履行拒絶することもできないとすることは，求償権の行

使の時点で不都合が生じる。（札幌弁） 

○ 相殺権の抗弁は弁済を拒絶することができるという抗弁権と捉えるべき

である。債権者代位権が生じるような場面でないにもかかわらず，他の連

帯債務者の財産処分権を侵害すべきでないため。（広島弁） 
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○ 他の連帯債務者による相殺権の援用を廃止することに賛成。そもそも全

額を支払うべき立場にあるのに，他人の権利を行使できるのは行き過ぎで

ある。（堂島有志） 

○ 民法４３６条２項の規定は，削除すべきである。相殺を主張するか否か

は当人の自由な判断によるものであり（例 当該債権が担保付債権で金利

も高い場合），他人から強制されるものではない。したがって，相殺できる

反対債権を有しているという事実は，連帯債務の効力に影響を与えないと

考えるべきである。（福岡弁） 

○ 慎重に検討すべきである。現行法の求償の循環を避ける趣旨には一定の

合理性があると考えられることから，慎重に検討すべきである。（二弁） 

○ 他人の債権を処分することの不当性については理解を示して抗弁説を支

持する意見もあるが，未だ議論が十分とは言えず，慎重な検討を求める意

見が多い。（日弁連） 

○ 相殺権の援用については，他人の権利の処分を認めることには反対だが，

連帯債務者の負担部分の範囲内で他の連帯債務者が弁済を拒絶する権利と

構成することについては，慎重に検討すべきである。（東弁） 

○ 他人の債権を処分することができることになり不当であるとの意見に賛

成。（不動協） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯債務者が別の連帯債務者の有する債権を用いて相殺の意思表示をす

ることは，連帯債務者の間では他人の権利を処分することを容認するのみ

ならず，反対債権を有する連帯債務者が債権者に対して当該連帯債務を含

めた複数の債務を負っている場合には，いずれの債務を消滅させるかの選

択権を有している他の連帯債務者の権利を害することにもなり，その不当

性はさらに一層顕著なものとなる。ただ，相殺に絶対効を認めた趣旨が，

求償の循環を回避し，反対債権を有する連帯債務者を債権者の無資力の危

険から保護するという点にあるとするならば，履行拒絶抗弁説を一蹴して

よいものかどうか，なお精緻な議論が求められる。（「改正を考える」研，

日大民研・商研） 

○ 他人の債権の処分ができることになるのは過大であるとの意見が強かっ

たが，従来の判例の結論を変更することとなるため更なる検討が必要であ

る。（兵庫県弁） 

○ 連帯債務者の一人が他の連帯債務者の有する債権を用いて相殺の意思表

示ができること（判例，民法４３６条２項の援用）については，判例上も

確立されており，改正の必要はない。（親和会） 
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○ 現行法の規律を維持すべきである。仮に，連帯債務者が相殺権を理由に

弁済を拒絶できるものとした場合，特に相殺権を有する他の連帯債務者が

行方不明であるときなど，相殺をするか否かの確定的な意思表示も得られ

ず，他の債務者からの弁済も受けられないといった不安定な立場に立たさ

れることになりかねない。また，他の連帯債務者が弁済を拒絶することす

らもできないという案は，具体的事情に照らし相殺を認めて然るべき事案

まで救済されない結果にもなりかねないことから，これにも賛成できない。

（弁護士） 

○ 基本的には，絶対的効力とする現行法を維持すべきである。求償の循環

による実務的弊害を避けなければならない。（法友全期） 

 

(ｶ) 破産手続の開始（民法第４４１条） 

民法第４４１条は，連帯債務者の全員又はそのうちの数人が破産手続開始

の決定を受けたときに，債権者がその債権の全額について各破産財団の配当

に加入することができるとしているが，全部の履行をする義務を負う者が数

人ある場合の破産手続への参加については，破産法第１０４条第１項に規定

が設けられており，実際に民法第４４１条が適用される場面は存在しないこ

とから，これを削除する方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)イ(ｶ)［２０頁］】

 

【意見】 

○ 削除する方向に賛成である。（大阪弁，仙台弁，会社員） 

○ 賛成する。実際に適用される余地のない規定を残しておいても無意味で

あり，また破産手続の詳細に立ち入った規定を民法典に置くことは困難か

つ不適当である。（弁護士） 

○ 賛成である。特別法たる破産法１０４条１項が存在することにより，一

般法たる民法４４１条が実際に適用される場面がなく，かつ，破産手続に

おける債権者間の公平について特に民法で定めておく必要もないことから

すれば，削除してよいと思われる。（兵庫県弁） 

○ 民法４１１条の規定は，削除すべきである。民法 441 条は，破産手続開

始決定により，法律及び契約に定める連帯債務の効力が変更されることを

定める規定ではなく，破産手続内での効力を定める規定であり，民法に規

定を置くことになじまない。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 削除することに賛成である。破産法で規定する方が適切である。（横浜弁，



606 

堂島有志，愛知県弁） 

○ 削除すべきである。実際に適用される場面が存在しない。（札幌弁） 

○ 削除することに反対ではない。破産に関する規定を破産法に移すのであ

れば，他の条項も全て整理されたい。（広島弁） 

○ 破産法で規定すれば足りるとして，民法第４４１条の削除に賛成する意

見が強い。（日弁連） 

○ 民法第４４１条の削除に賛成する。破産法１０４条１項により規律され

る。（東弁） 

○ 倒産法と民法との関係が分かりにくくなっているので民法第４４１条を

削除するのが妥当である。（弁護士） 

○ 破産法 104 条１項は，破産債権となるのは本来の債権額全額ではなく，

破産手続開始時の現存額と定めており，民法 441 条を制限している。この

点，両者は内容を異にするのみならず，民法 441 条は実際には適用される

ことのない条文となっていることから，連帯債務者の破産については破産

法において手当てするのが妥当である。（「改正を考える」研，日大民研・

商研） 

○ 連帯債務者の全員またはそのうちの数人が破産手続き開始の決定を受け

たときに，債権者がその債権の全額について各破産財団の配当に加入する

ことができるとの条項（民法４４１条）については，破産法１０４条１項

が適用になる場面であって，民法の適用場面がないことから，削除につい

て検討するのが適切である。（親和会） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 不同意。民法第 441 条の規定をうけて破産法の規律が整備されていると

も考えられることから，ことさらに削除する必要性を認めない。（会社員） 

○ 同一内容の規定であり，残す理由もないが，あえて削除する理由もない

ので，改定する必要はない。（個人） 

 

ウ 求償関係 

(ｱ) 一部弁済の場合の求償関係（民法第４４２条） 

判例は，連帯債務者の一人が自己の負担部分に満たない弁済をした場合で

あっても，他の連帯債務者に対して割合としての負担部分に応じた求償をす

ることができるとしていることから，これを条文上も明らかにするかどうか

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｱ)［２３頁］】
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【意見】 

○ 賛成する。明文化する方が分かり易く，望ましい。（札幌弁，大阪弁，仙

台弁，会社員，日大民研・商研，弁護士） 

○ 賛成である。国民一般にとってわかりやすい民法にするという改正の指

針からすれば，判例が認めるとおり，連帯債務者の一人が自己の負担部分

に満たない弁済をした場合であっても，他の連帯債務者に対して割合とし

ての負担部分に応じた求償をすることできることを，条文上も明らかにす

べきである。（兵庫県弁） 

○ 連帯債務者の一人が自己の負担部分に満たない弁済をした場合であって

も，他の連帯債務者に対して割合としての負担部分に応じた求償をするこ

とができるという方向で検討すべきである。負担部分に満たない弁済であ

っても，その弁済の効果は他の連帯債務者も受けるため，求償権を認める

妥当性があると考える。（日司連） 

○ 連帯債務者の一人が自己の負担部分に満たない弁済をした場合であって

も，他の連帯債務者に対して割合としての負担部分に応じた求償をするこ

とができることを条文上明らかにすることについて，賛成する意見が強い。

（日弁連） 

○ 判例理論を法文化することに賛成する。（東弁，広島弁） 

○ 一部弁済の場合にも求償権が発生することを明文化すべきである。判例

法理を分かりやすく明文化すべき。ただ，一部弁済による求償権は，債権

者の権利（残債権の行使）に劣後する旨の規定を設けることも検討すべき

である。（堂島有志） 

○ 連帯債務者の一人が一部弁済した場合に，その弁済額が負担部分に満た

ない場合であっても，他の連帯債務者に求償することができる旨の明文の

規定を設けるべきである。不真正連帯債務の場合，求償ができるのは自己

の負担部分を超える弁済したときである旨の明文の規定を設けるべきであ

る。不真正連帯債務の場合は，負担割合を超えた弁済をしないと他の債務

者に対して求償できない。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 条文上明らかにすることについて賛成である。負担部分は割合であって

固定した数額ではないので，一部弁済の場合でも割合に応じた求償権が認

められるべきである。 複数の債務者相互の無資力リスクの分配の点からも，

一部弁済でも求償を認めるのが公平である。（横浜弁） 

○ 賛成する。判例を明文化し，負担部分に満たない弁済をした場合であっ

ても明確に求償することができることを規定した方が，分かりやすい民法
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の実現に資する。（愛知県弁） 

○ 現在の条文からは明確でないので，一般市民にわかりやすい民法という

観点からは，条文化すべきかどうかについて論点として検討すべきである。

（親和会） 

○ 検討することに異論はなかったが，以下のような意見があった。不真正

連帯債務については，判例（最判昭６３年７月１日）上，「自己の負担割合

を超えて」弁済した場合に，他の債務者の負担すべき部分について求償で

きるとされているが，共同不法行為者の債務など，債権者（被害者）保護

の観点から現行法で不真正連帯債務として扱われている債務が連帯債務に

取り込まれるとすると，債務者の一人から負担部分に満たない一部弁済が

された場合に，債権者（被害者）の債権と債務者（加害者）の求償権の競

合の問題が生じることになって，結果的に債権者（被害者）の保護に欠け

ることにならないかという懸念がある。また，債務者Ａが一部履行して債

務者Ｂに求償した場合，Ｂは，Ａの求償に応じて履行しても，債権者は，

Ａが履行した残りの部分全部を請求できるから，Ｂは，債権者に残部の弁

済をした後，今度はＡへの弁済と債権者への弁済の合計について，自己の

負担部分を超える部分をＡに求償できることになる。このように，権利関

係が複雑になるし，その間の一方の資力の悪化のリスクを他方に負わせる

ことになるので，妥当ではないから，自己の負担部分を超えて弁済したと

きのみ，他の債権者に求償できるものとすべきである。（最高裁） 

○ 連帯債務者が一部弁済を行った場合の求償権について，連帯債務者が自

己の負担部分の範囲内で一部弁済をしたに留まる場合であっても，求償権

を行使できるとするか否かに関わらず，主たる権が完済されるまでの間は，

これらの求償権は主たる債権に劣後する旨の規定を設けることを望む。（全

銀協） 

○ 民法４４２条ですでに明らかになっており，改定は不要。（個人） 

 

(ｲ) 代物弁済又は更改の場合の求償関係（民法第４４２条） 

連帯債務者の一人が，代物弁済や更改後の債務の履行をした場合に，他の

連帯債務者に対して，出捐額を限度として，割合としての負担部分に応じた

求償ができるものとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｱ)（関連論点）［２４頁］】

 

【意見】 

○ 賛成する。弁済と同様の意義を有する。（札幌弁） 
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○ 明確化の方向に賛成である。（大阪弁） 

○ 基本的に賛成である。（日大民研・商研） 

○ 出捐額を限度として，割合としての負担部分に応じた求償ができるとす

ることに賛成である。（仙台弁） 

○ 賛成である。連帯債務者の一人が，代物弁済や更改後の債務を履行した

場合，他の連帯債務者に対して，出資額を限度として，割合としての負担

部分に応じた求償をすることができるとすることに異論はなく，国民一般

にとってわかりやすい民法にするという改正の指針からすれば，そのこと

を条文上明らかにすべきである。（兵庫県弁） 

○ 負担部分に応じた求償ができるものとするのが当然であり，特に異論は

ない。（弁護士） 

○ 代物弁済や更改後の債務履行の場合にも求償権が発生することを明文化

すべきである。弁済の場合と同様とすべきことを明確化すべきである。（堂

島有志） 

○ 代物弁済又は更改によって免責を受けた債務者が，代物弁済等により現

実に債権者に交付した物等の価額が共同免責額を上回る場合には共同免責

額，下回る場合には交付した物等の価額を基準とした求償をなしうる旨の

明文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 賛成である。代物弁済や更改後の債務の履行における出捐額が共同免責

額を下回ることが客観的に明らかな場合には，他の連帯債務者に対する求

償は，出捐額を限度として割合としての負担部分に応じたものとすること

が公平である。（横浜弁） 

○ 出捐額を限度にして割合としての負担部分に応じた求償ができることを

明示すべきである。（広島弁） 

○ 法文化の検討について賛成する。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯債務者の一人が代物弁済や更改を行った場合の求償関係についても，

一般市民にわかりやすい民法という観点からは，条文上明確化すべきであ

ることから，論点として検討すべきである。（親和会） 

○ 賛成するが，引き続き議論すべきである。現行法の「自己の財産をもっ

て共同の免責を得た」には，代物弁済，供託，更改，相殺，混同などが含

まれると解釈されており，経済的出費を行った連帯債務者の一人に対して，

出資額を限度として求償権を認めることには問題がないと思われるが，議

論が未だ不十分であるため，慎重に検討すべきである。（愛知県弁） 
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○ 連帯債務者の一人が，代物弁済や更改後の債務を履行した場合に，他の

連帯債務者に対して，出捐額を限度として割合としての負担部分に応じた

求償ができるとすることについて，慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 民法４４２条で，すでに「その他自己の財産をもって共同の免責を得た

とき」と定められており，改定は不要。（個人） 

 

 (ｳ) 連帯債務者間の通知義務（民法第４４３条） 

連帯債務者間の事前・事後の通知義務を規定する民法第４４３条に関し

て，他の連帯債務者の存在を認識できない場合にまでこれを要求するのは

酷であるとの指摘があることから，他の連帯債務者の存在を認識できない

場合には通知義務を課さないものとするかどうかについて，更に検討して

はどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｲ)（関連論点）［２６頁］】

 

【意見】 

○ 通知義務を課さない方向に賛成である。（大阪弁） 

○ 共同不法行為の場合など，他の連帯債務者の存在が認識しえない場合に

まで，連帯債務者に対する他の連帯債務者への事前または事後の通知義務

を課すのは適切でないから，他の連帯債務者の存在が認識しえない場合に

は，事前または事後の通知義務を課すべきではない。（親和会） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には,通知義務を課さないこ

とに賛成である。他の連帯債務者の存在を認識できない場合には，通知自

体不可能である。（仙台弁） 

○ 基本的に賛成である。（日大民研・商研） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には，仮に通知を要求すると

しても公示催告といった手段を用いるしかないので，はじめから通知義務

を課さないものとするのが合理的である。（弁護士） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には通知義務を課さないも

のとすることに賛成。他の連帯債務者の存在を知らない連帯債務者に通知

義務を課すのは，不可能を強いるもので，酷。（堂島有志） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には通知を不要とする旨の

明文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には通知義務を課さないも

のとすることに賛成である。かかる場合に，通知義務を課すのは酷（無意
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味）である。（横浜弁） 

○ 賛成する。他の連帯債務者の存在を認識できないのであれば，そもそも

通知をすることは不可能であり，通知義務を課すことは不可能を強いるこ

とになる。（愛知県弁） 

○ 賛成する。他の連帯債務者の存在を認識できない場合にも通知を要求す

るのは酷である。（札幌弁） 

○ 通知が不可能な場合にまで通知義務を不要。不可能なことを強いるべき

でないから。（広島弁） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には通知義務を課さないも

のとすることについて，賛成する意見が強い。他の連帯債務者の存在を認

識できないのであれば，通知義務を課すことは無意味である。（日弁連） 

○ 賛成する。合理的である。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 慎重に検討すべきである。他の連帯債務者の存在を認識できない場合と

いうのはあくまで例外的であり，現行法をあえて改正しなければならない

ほどの高度な必要性は認められず，慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 通知に際し，通知先を認識できない場合の，一般的問題にすぎない。他

の連帯債務者の存在を認識できない場合には，不利となったとも認識でき

ないことから，現行民法のままでも問題はなく，改定は不要。（個人） 

 

(ｴ) 事前通知義務（民法第４４３条第１項） 

民法第４４３条第１項は，求償権を行使しようとする連帯債務者に他の連

帯債務者への事前の通知を義務付ける趣旨の規定であるが，これに対して

は，連帯債務者は，履行期が到来すれば，直ちに弁済をしなければならない

立場にあるのであるから，その際に事前通知を義務付けるのは相当ではない

との批判がある。そこで，この事前通知義務を廃止するかどうかについて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｲ)［２４頁］】

 

【意見】 

○ 事前通知義務の廃止の方向に賛成である。（大阪弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 事前通知義務を廃止することに賛成である。事前通知には,抗弁事由を有

する他の連帯債務者にその主張の機会を与えるという機能はあるが,当該

他の連帯債務者についてもすでに履行遅滞に陥っている以上,抗弁を主張
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する機会を失ったとしてもやむを得ない。また,重複した弁済（債権者の

詐欺）防止には，事後通知で足りる。ただし，単純に事前通知義務を廃止

した場合には,連帯債務者双方が事後通知を怠った場合に, 遅い者勝ちと

なり,より勤勉な連帯債務者が不測の損害を被る可能性があるため,このケ

ースについての権利関係について調整する規定を設けるべきである。（仙

台弁） 

○ 事前通知義務は廃止してよい。ただ，433 条 2 項（後に善意で弁済等し

た債務者が，当該弁済を有効であるとみなすことができる。）は残すべき。

直ちに弁済をしなければならない立場の場合に，履行請求を受けたことに

つき事前通知をすることは現実的でない。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 事前及び事後の通知制度をいずれも廃止し，先に債務消滅させた弁済等

を債務者間でも常に有効として求償関係を判断すべきである。現行法の制

度は複雑であり，各連帯債務者はそれぞれ履行期が到来すれば直ちに支払

わなければならない義務を負っていること，連帯債務者が多数の場合に通

知を出すのは負担が大きいこと，二重弁済は債権者の対応で避けることが

できることなどから考えて，事前，事後の通知いずれも不要であり，先に

債務を消滅させた債務者の行為を有効とする方法でよいと思われる。（福

岡弁） 

○ 事前通知義務を廃止することについては，慎重に検討すべきである。他

の連帯債務者の存在を認識できない場合には，事前通知義務を課すことは

無意味であっても，それが認識できる場合まで，事前通知義務を排してよ

いかは，他の連帯債務者の利益の保護の要請も考慮すべきである。（横浜

弁） 

○ 事前通知義務違反は，現行法でも債務者に過失がある場合に限定すべき

であるとの解釈がある。また，本条は請求された場合だけでなく，連帯債

務者の一人が進んで弁済をする場合も含むものと解釈されており，廃止に

ついては慎重に検討すべきである。（愛知県弁） 

○ 他の連帯債務者の存在を認識できない場合には，事前通知義務を課すこ

とは無意味であるとする意見が強い。しかし，後の弁済者の保護の要請も

あり，他の連帯債務者の存在を認識できる場合にまで事前通知義務を廃止

すべきかについては，なお議論を要する。（日弁連） 

○ 求償権を行使しようとする連帯債務者に他の連帯債務者への事前の通

知を義務づけている現行法を，あえて改正しなければならないほどの高度

な必要性は認められず，慎重な検討が必要である（兵庫県弁） 
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○ 慎重に検討すべきである。直ちに弁済しなければならないのに通知を義

務づけるべきではないとの意見もあるが，他の連帯債務者に，相殺等の抗

弁権の主張の機会を与えるべきとの意見もある。（東弁） 

○ 二重弁済等の危険の負担を解決するために，民法は事前通知を取り入れ

たのであり，これを廃止した場合に，どのように解決するのか代案を示さ

ない限り，廃止は考えられない。現行民法の整理は，少なくとも概ね妥当

であり，改定する必要はない。（個人） 

○ 連帯債務者の他の連帯債務者に対する事前または事後の通知義務につ

いては，現在の法律，判例における取扱で問題はないと考えられる。（親

和会） 

○ 事前通知制度の制度趣旨を考えれば，一定の条件のもとで制限すること

を考えることはあっても，現行法を改める必要はない。（日大民研・商研） 

○ 現行法を改める必要はない。通知が不可能な場合には通知義務を課さな

いのであれば，事前通知をすることは特段の負担ではないので現行のまま

で特に問題はないから。（広島弁） 

○ 反対する。他の連帯債務者が抗弁権を有している場合もあるので，事前

通知を要するというのが合理的である。（札幌弁） 

○ 現行法の規律を維持すべきである。民法第４４３条第１項は，他の連帯

債務者に通知をしないで債務を弁済し，他の連帯債務者が債権者に対抗で

きる事由を有していたのにその機会が奪われた場合等に関する規律であ

り，このような場合における事前通知義務が立法論として不相当であると

まではいえない。（弁護士） 

 

(ｵ) 負担部分のある者が無資力である場合の求償関係（民法第４４４条

前段） 

判例は，負担部分のある連帯債務者が全て無資力である場合において，負

担部分のない複数の連帯債務者のうちの一人が弁済等をしたときは，求償者

と他の資力のある者の間で平等に負担をするとしていることから，これを条

文上も明らかにするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｳ)［２６頁］】

 

【意見】 

○ 明確化の方向に賛成である。（大阪弁，仙台弁，会社員，日大民研・商研，

坂本隆一，二弁） 

○ 負担部分のある連帯債務者がすべて無資力である場合において，負担部
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分のない複数の連帯債務者のうちの一人が弁済等をしたときは，求償者と

他の資力のある者の間で平等に負担することについては，判例上明らかで

あるが，一般市民にわかりやすい民法という観点からは条文上も明らかに

すべきである。（親和会） 

○ 賛成である。国民一般にとってわかりやすい民法にするという改正の指

針からすれば，判例が認めるとおり，負担部分のある連帯債務者がすべて

無資力である場合において，負担部分のない複数の連帯債務者のうちの一

人が弁済等をしたときは，求償者と他の資力のある者の間で平等に負担を

するということを，条文上も明らかにすべきである。（兵庫県弁） 

○ 負担部分のある連帯債務者が無資力の場合，負担部分のない連帯債務者

の一人が弁済等をしたときは，平等に負担すべきという明文を設けること

に賛成。判例法理は衡平に適った相当なものであるから，わかりやすく明

記すべきである。（堂島有志） 

○ 負担部分のある連帯債務者がすべて無資力である場合において，負担部

分のない複数の連帯債務者のうち一人が弁済等をしたときは，求償者と他

の資力ある者の間で平等に負担する旨の明文の規定を設けるべきである。

（福岡弁） 

○ 負担部分のある者がすべて無資力の場合，負担部分のない者のうち資力

のある者の間で平等に負担する旨の規定を設けることに賛成である。（横浜

弁） 

○ 賛成する。判例を条文化するものであり，通説もこの結論を認めるとこ

ろであるから，分かりやすい民法を実現する目的にも合致する。（愛知県弁） 

○ 判例理論（求償者と他の資力のある者の間で平等に負担をする）を法文

化することに賛成する。但し，簡潔に規定すべきである。（東弁） 

○ 賛成する。明文化する方が分かり易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 判例を明文化することには特に反対ではない。全ての判例を条文化でき

ない以上，争いが多発するところに限って判例を条文化すべきである。本

判例は重要な判例かは疑問である。（広島弁） 

○ 他人の債権を処分することの不当性については理解を示して抗弁説を支

持する意見もあるが，未だ議論が十分とは言えず，慎重な検討を求める意

見が多い。（日弁連） 

○ 民法４４４条ですでに明らかになっており，改定は不要。（個人） 

○ 国家の管理下に置き，資金管理をする。その中で，少しずつでも返済さ

せることが必要。今は金銭の犯罪が多発しすぎている。（会社員） 
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(ｶ) 連帯の免除（民法第４４５条） 

民法第４４５条は，連帯債務者の一人が連帯の免除を得た場合に，他の連

帯債務者の中に無資力である者がいるときは，その無資力の者が弁済をする

ことのできない部分のうち連帯の免除を得た者が負担すべき部分は，債権者

が負担すると規定するが，この規定に対しては，連帯の免除をした債権者に

は，連帯債務者の内部的な負担部分を引き受ける意思はないのが通常である

として，削除すべきであるとの指摘がある。そこで，同条を削除するかどう

かについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(2)ウ(ｴ)［２７頁］】

 

【意見】 

○ 連帯債務者の一人が連帯の免除を得た場合に，他の連帯債務者の中に無

資力である者がいるときは，その無資力の者が弁済をすることができない

部分のうち連帯の免除を得た者が負担すべき部分は債権者が負担するとす

る規定（民法４４５条）については，債権者の意思に反することから，削

除を含めて検討すべきである。（親和会） 

○ 連帯の免除は，実務でも見かけられず，言葉の意味も分かりにくいため，

民法４４５条は削除する方向で検討するべきである。（会社員，日大民研・

商研） 

○ この規定は利用されていないから，削除を検討すべきである。（弁護士） 

○ 民法第４４５条を削除する考え方に賛成する。連帯の免除をした債権者

が，連帯債務者の内部的な負担部分を引き受けるものとする現行規定は，

債権者の通常の意思に反することから，削除すべきである。なお，同条の

規定を削除する場合，連帯の免除によって他の連帯債務者の負担割合が実

質的に重くなると解するのは妥当でないことから，同条の規定に代えて，

連帯の免除を得た債務者であっても，他の無資力者が弁済できない部分の

うち当該債務者が負担すべき部分については，他の連帯債務者の同意がな

い限り，その負担を免れることができない旨の規定を設けてはどうか。（弁

護士） 

○ 連帯の免除について定めた規定を削除することに賛成。債権者としては，

連帯の免除をしたとしても，他の債務者に対しては全額請求したいと考え

るのが通常の意思であると思われるし，各債務者は，連帯債務を負担する

ことによって，他の債務者が無資力になった場合のリスクを引き受けてい

たはずである。（堂島有志） 
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○ 民法４４５条は，削除すべきである。（福岡弁，二弁） 

○ 賛成する。連帯の免除をした債権者には，連帯債務者間の内部的な負担

部分を引き受ける意思がないのが通常である。（東弁，横浜弁，札幌弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯の免除の規定は残すべきであるが，連帯の免除をした債権者には連

帯債務者の内部的な負担部分を引き受ける意思がないのが普通であるので，

この部分は削除すべきである。連帯の免除を廃止することは，債務の免除

しか法的効果が生じないことになってしまう。それは連帯の免除を望む債

権者の選択肢をなくすことになるので，連帯の免除の規定は廃止すべきで

はない。（広島弁） 

○ 本条は，連帯債務者の全員ではなく，その一人または数人についてだけ

連帯の免除をする（相対的連帯免除）を定めたものであり，そのような免

除行為を行った債権者が，前条（４４４条）に規定されている内部関係の

負担を負うことになるという結論が不当であるかどうかについては検討の

余地があるため，削除は慎重に検討すべきである。（愛知県弁） 

○ そもそも「連帯の免除」という概念が必要かどうかを含めて，慎重に検

討すべきである。連帯債務者の一人が連帯の免除を得た場合に，他の連帯

債務者の中に無資力である者がいるときは，その無資力の者が弁済をする

ことのできない部分のうち連帯の免除を得た者が負担すべき部分は債権者

が負担するとの現行法を，あえて改正しなければならないほどの高度な必

要性は認められず，慎重な検討が必要である。また，「連帯の免除」という

概念は，一般国民にとってわかりにくい概念である。（兵庫県弁） 

○ 通常の債権者の意思に反するとして，また，概念自体が分かりにくいと

して，民法第４４５条の削除に賛成する意見もある一方で，削除しなくて

も例外を設けておけば足りるなどとして，削除に反対の意見も存する。（日

弁連） 

○ 連帯の免除に関する規定を削除することには反対である。債権者と連帯

債務者の１人の二者間で連帯の免除をするのであれば,債権者が求償の負

担を負うことはやむを得ない。むしろ,この規定を削除することにより,他の

連帯債務者が連帯の免除の負担を負う結果となることのほうが妥当ではな

い。（仙台弁） 

○ 連帯の免除の民法４４５条の削除については，反対である。（大阪弁） 

○ 意思の問題ではなく，公平の問題であるので，現行民法が妥当。（個人） 
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(ｷ) 負担割合の推定規定 

連帯債務者間の求償に関する紛争を防止するため，連帯債務者間の負担割

合についての推定規定を新たに設けるかどうかについて，検討してはどう

か。 

 

【意見】 

○ 連帯債務者間の負担割合についての推定規定を設けることには賛成であ

る。（大阪弁，仙台弁，東弁，福岡弁，二弁） 

○ 推定規定を設けることに賛成。連帯債務者間の求償の争いを防止するた

め。（広島弁） 

○ 推定規定を設けることに賛成。当事者間で定めていない場合も多いと考

えられ，有用。（堂島有志） 

○ 推定規定を設けることに賛成である。分かりやすい民法の実現に資する。

（横浜弁，親和会） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁，兵庫県弁） 

○ 現時点では，議論が十分でなく，検討を続けるべきである。（日弁連） 

○ 連帯保証との関係にも配慮する必要がある。（日大民研・商研） 

○ 連帯債務者間の負担割合については，民法第４２７条が適用されないと

いう理解に基づけば別途規定を設ける必要があると考えられるものの，実

質的な内容としては，結局民法第４２７条と同様の規律とせざるを得ない

のではないか。（弁護士） 

○ 連帯債務者間の負担割合については，明確な定めがなく，推定規定を設

け，その割合と異なる負担割合の合意をした場合には合意をした当事者が

主張・立証するとすることは，紛争の防止にも役立ち適切であると考える

ため，議論を経たうえでの改正ならば賛成する。（愛知県弁） 

○ どのような場合でも広く適用できる具体的に意味のある推定規定は考え

られない。無意味な抽象規定を置くのは混乱を招くだけであり，改定すべ

きではない。（個人） 

○ 民法４２７条に推定規定があるので，再度規定を作る必要はない。（会社

員） 

○ 反対する。いかなる推定規定を置くべきかについての議論が煮詰まって

おらず，個別的に検討せざるを得ない。（札幌弁） 
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(3) 不可分債務 

仮に，連帯債務における絶対的効力事由を絞り込んだ結果として，不可分債務

と連帯債務との間に効力の差異がなくなる場合には，不可分債務は専ら不可分給

付を目的とし（性質上の不可分債務），連帯債務は専ら可分給付を目的とすると

いう整理をするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，その際には，不可分債務における債権の目的が不可分給付から可分給付

となったときに，分割債務ではなく連帯債務となる旨の特約を認めるかどうかに

ついても，併せて更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，２(3)［２８頁］，同（関連論点）［３０頁］】

 

【意見】 

○ 不可分債務は債権の目的が不可分である場合，連帯債務は可分給付を当事者

の意思表示により連帯債務とする場合であることを前提として明文化すべき

である。不可分債務と連帯債務の効力に関する相違点は，請求の絶対的効力以

外にはなく，この差異については，不可分債務は債権の目的が物理的又は法律

的に不可分という関係で結合しているだけで，複数の債務者間に人的関係のな

いためである，という説明が可能である。不可分給付であった目的が可分給付

となった場合であっても，当事者が連帯債務とする合意があれば，分割債務で

はなく，連帯債務となる旨の明文の規定を設けるべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ なお慎重な検討を要する。（横浜弁） 

○ これまでの使用されてきた概念に変更を加える改正であるため，慎重に検討

をすべきである。（愛知県弁） 

○ 複数の債務者が可分給付を負担する場合であっても，合意により当該債務を

不可分とすることが認められているが，もともと債務者が一人であり，債権者

が一人であるような場合にも，債権者と債務者の合意により当該債務を不可分

債務とすることが認められると銀行実務上望ましいという指摘がある。（全銀

協） 

○ 不可分債務と連帯債務との間に効力の差異がなくなるのであれば，不可分債

務は性質上不可分債務に限るとの扱いをしてよい。不可分給付が後に可分給付

に変わった場合には，原則とおり，可分債務になるとすべきである。不可分給

付のため不可分給付にせざるを得ない場合しか，不可分債務を認めない以上，

債権者側の担保のためという事情を考慮する必要はないから，不可分給付が可

分給付に変わるならば，原則可分債務とすべきである。なお，予め可分給付に
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変わる場合に連帯債務になるという合意をすることは認められる。（広島弁） 

○ 不可分債務と連帯債務との間に効力の差異が残る場合には，意思表示による

不可分債務を認める実益がある。（弁護士，日大民研・商研） 

○ 不可分債務は専ら不可分給付を目的とし，連帯債務は専ら可分給付を目的と

するという整理をすることや，不可分債務における債権の目的が不可分給付か

ら可分給付になったときに，分割債務ではなく連帯債務となる旨の特約を認め

ることに賛成する意見もあるが，専ら理論上の問題であって解釈にゆだねるべ

きとするなど，慎重な姿勢の意見も存する。（日弁連） 

○ 不可分債務の規定を変更する（性質上不可分に限る）ことについては，慎重

に検討すべきである。連帯債務の絶対的効力事由を絞り込む場合は，不可分債

務と連帯債務とで効力に差がなくなるので，不可分債務の規定を変更する（性

質上不可分に限る）必要があるが，連帯債務の絶対効の絞り込みについては否

定論があり，現時点では集約されていない。不可分債務における債権の目的が

不可分給付から可分給付になったときに，分割債務ではなく連帯債務となる旨

の特約を認めるか否かについても，慎重に検討すべきである。（東弁） 

○ いずれも反対する。いずれも議論が煮詰まっておらず，解釈に委ねるべきで

ある。（札幌弁） 

○ あえて概念整理する必要はなく，反対である。（大阪弁） 

○ 契約による連帯債務は特約で定めればよいので，契約によらない連帯債務を

原則として考えるべき。共同不法行為は，その典型である。従来「されている」

解釈に問題があり，民法自体は，改正する必要はない。（個人） 

○ そもそも，連帯債務における絶対的効力事由を絞り込むことに賛成できない

ので，絞り込むことを前提とした検討には賛成できない。（兵庫県弁） 

○ 前段・後段についてともに反対である。前段について,そもそも不可分債務と

連帯債務との間に効力の差異がなくなる程度に連帯債務における絶対的効力

事由を絞り込むことに反対である。また,仮にそのような整理をすることとなっ

たとしても,後段の特約については，債権者と債務者（被相続人）との合意で，

相続債務を不可分債務とできるとした場合に，他方で預金等の金銭債権が可分

債権であることとの関係で相続人の保護に欠ける。（仙台弁） 

○ 不可分債務と連帯債務との間に効力の差異がなくなる場合には，いずれかに

制度を統合すべきであって，上記のような整理をすべきではない。民法典の簡

潔性という観点に照らせば，実質的な効力の差異がないものはむしろ一つの制

度に統合すべきであり，無理に両制度を並立させてその棲み分けを考える合理

的理由は見当たらない。不可分債務における債権の目的が不可分給付から可分

給付となったときに，分割債務ではなく連帯債務となる旨の特約を認めること
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には，反対する。仮にこのような特約を認めれば，例えば住宅ローン債務には

定型文言のようにこの特約が設けられ，債務者が一人である住宅ローンを複数

の相続人が相続した場合には当然のように連帯債務となってしまう可能性が

高く，社会的弱者の保護という観点から問題がある。（弁護士） 

○ 効力の差を残すべき。（堂島有志） 

○ 不可分債務と連帯債務は，効力を異にするというのが一般の感覚であり，そ

れぞれの性質，効果については実務上定着しているので，不可分債務と連帯債

務を債務の性質（可分給付か否かで分ける）という議論はすべきではない。ま

た民法４３１条は，不可分債務が可分債務となったときに，各債務者はその負

担部分についてのみ履行責任を負うことを定めるのみで，給付が分割できるよ

うになった場合に，必ず分割債務となることを定めたものではない。給付が分

割できるようになった場合に，必ず分割債務になることを前提に，当事者の意

思解釈を通じて連帯債務とすべきかどうかを論じる必要はない。（親和会） 

○ 「不可分債務と連帯債務との間に差異がなくなる」と仮定するのであれば，

そもそも不可分債務と連帯債務を区別する必要がない。（会社員） 

 

２ 債権者が複数の場合 

(1) 分割債権 

分割債権について，別段の意思表示がなければ，各債権者は平等の割合で権利

を有することを規定する民法第４２７条は，内部関係（債権者間の関係）ではな

く対外関係（債務者との関係）を定めたものであると解されていることから，こ

れを条文上も明らかにする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，３(1)［３０頁］】

 

【意見】 

○ 明確化の方向に賛成である。（大阪弁，仙台弁，二弁） 

○ 分割債権について，別段の意思表示がなければ，各債権者は平等の割合で権

利を有すること（民法 427 条）が，内部関係（債権者間の関係）ではなく対外

関係（債務者との関係）を定めたものであることを条文上も明確にすることは，

一般人にとってわかりやすい民法にするという観点から好ましい。（親和会） 

○ 実務上，特に相続人が複数である場合の相続の場面において，分割債権とな

るかどうかが明確ではないことから，分割債権になるかどうかの基準を明確に

すべきである。（弁護士） 

○ 賛成である。民法４２７条が，内部関係（債権者間の関係）ではなく対外関

係（債務者との関係）を定めたものであると解することに異論はなく，国民一
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般にとってわかりやすい民法にするという改正の指針からすれば，そのことを

明文化すべきである。（兵庫県弁） 

○ 分割債権となる要件を条文上も明確化する方向の改正が望ましいと考える。

（長島・大野・常松有志） 

○ 民法４２７条が対外関係（債務者との関係）を規律した趣旨であることを明

文化すべきである。（福岡弁） 

○ 賛成である。分かりやすい民法の実現に資する。（横浜弁） 

○ 賛成する。分かりやすい民法の実現に資する改正であり，仮に分割債務で明

文化するのであれば，分割債権の場合も明文化すべきである。（愛知県弁） 

○ 実務を混乱させる様々な判断があることから，規律の明確化を検討すべきで

ある。（全銀協） 

○ 賛成する。明文化する方が分かり易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 明文化することに賛成。民法４２７条の条文の文言から，債務者との関係（対

外関係）を定めただけで，債権者間の関係は債権者間で決められることを読み

取ることができないから。（広島弁） 

○ 分割債権について，別段の意思表示がなければ，各債権者は平等の割合で権

利を有することを規定する民法４２７条は，内部関係ではなく体外関係を定め

たものであることを条文上も明らかにすることについて，賛成する意見が強い。

（日弁連） 

○ 対外関係の規定であることを法文化する方向性に賛成する。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 特段の意思表示がない場合，分割債権者は対外的に平等の割合で債権を有す

る旨の規定を明文化するべきである。特段の意思表示がない場合，債権者にと

って請求できる相手と債権の範囲を明確にするため，判例法理を明文化するほ

うがよい。（堂島有志） 

○ 現行民法第 427 条は，単に各債権者が平等の割合で権利を有する旨を規定す

るが，内部関係は自由に定められることは前提とされており，また，債務者が

悪意であるときは，対外的にも分割額は異なってくる。その旨を明文化するこ

とには実益がある。また，実務上，特に相続人が複数である場合の相続の場面

において，分割債権になるかどうかの基準を明確にすることも検討されるべき

である。（日大民研・商研） 

○ 反対する。民法第４２７条を対外関係のみに関する規律とするのであれば，

内部関係に関する規律を別途設ける必要があり，結局はそれも同様の規律とせ

ざるを得ないのではないか。（弁護士） 

○ 民法４３２条は，対外関係を表したものでもないし，分割債務についての規
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定でもない。総則にあることからも分かるように，分割債務，不可分債務，連

帯債務に共通する規則であり，内部関係を規律するものである。分割債務にお

いては，たまたま，内部関係が対外関係と一致するため，分割債務の対外関係

を規律するものと誤解されているだけである。不可分債務，連帯債務の内部関

係を規律する条文はここであり，そう解釈しないと，不可分債務，連帯債務の

内部関係の規則がなくなってしまう。（会社員） 

○ 内部関係が法律上の争いになるわけではないので，改定する必要はない。（個

人） 

○ 不同意。内部関係を定めるにとどまるのであれば，わざわざ規定を置くまで

もないことから，対外的な関係を定めたものと解されるのは当然であり，明文

化する必要を認めない。（会社員） 

 

(2) 不可分債権-不可分債権者の一人について生じた事由の効力（民法第

４２９条第１項） 

民法第４２９条第１項は，不可分債権者の一人と債務者との間に更改又は免除

があった場合でも，他の不可分債権者は債務の全部の履行を請求することができ

るが，更改又は免除により債権を失った不可分債権者に分与すべき利益は，債務

者に償還しなければならないことを規定する。この規定について，混同や代物弁

済の場合にも類推適用されるとする見解があることから，不可分債権者の一人と

債務者との間に混同や代物弁済が生じた場合にも適用される旨を明文化するか

どうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，３(2)［３２頁］】

 

【意見】 

○ 混同や代物弁済が生じた場合にも適用する方向に賛成である。（大阪弁，仙

台弁，日大民研・商研，弁護士，二弁，福岡弁） 

○ 賛成する。混同，代物弁済についても更改，免除と法律関係は類似しており，

明文化する方が分かり易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 明文化することに賛成。混同・代物弁済につき類推するとの学説に争いがな

いのであるから。（広島弁） 

○ 不可分債権者の一人と債務者との間に混同や代物弁済が生じた場合にも民

法 429 条第 1 項が適用される旨を明文化することに賛成。不可分債権者の一人

と債務者との間に代物弁済合意があったとしても，それが他の不可分債権者に

及ぶと考えるのは妥当ではない（不可分債権者側に不利な合意をすることもあ

り得る）。ただし，代物弁済合意をした不可分債権者に対して二重払いする結
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果になることも妥当ではないから，その分は債務者に償還されるべき。混同に

ついても，不可分債権者のうち一人に生じた事由によって，他の不可分債権者

が債務者に履行請求できなくなることは妥当ではない。それによって他の不可

分債権者が望外の利益を得ることも妥当ではない（ただし，結局，債権者間の

内部割合に従って分与すれば，債務者＝不可分債権者であるから，債権者に償

還したのと同様の結果になる。）。（堂島有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 慎重に検討すべきである。混同があった場合には，求償の循環が生じないの

で４２９条１項の適用は疑問である。（横浜弁） 

○ 不可分債権者の 1 人と債務者との間に混同や代物弁済が生じた場合にも，民

法４２９条第１項に適用される旨を明文化することは，慎重に検討すべきであ

る。未だ議論が不十分であり，慎重に吟味すべきである。（愛知県弁） 

○ 議論の不十分さ・実務上の必要性の乏しさを指摘し，慎重な検討を求める意

見もあるが，分かりやすい民法の実現に資するとして賛成する意見もある。（日

弁連） 

○ 混同・代物弁済の場合にも民法４２９条と同旨の規定を置くか否かは，慎重

に検討すべきである。混同の場合に同条の類推適用を認めた判例があるが，求

償が循環する場合ではないので類推適用の必要はないとの反論がある。また代

物弁済についても，同条の類推適用を認める見解があるが，そもそも代物弁済

は絶対的効力事由とすべきである旨の反論がある。（東弁） 

○ 慎重に検討すべきである。民法４２９条１項は混同や代物弁済の場合にも類

推適用されるとする見解がある一方，同見解に対しては，混同については，同

項の存在意義とされる求償の循環の回避が問題となることはなく，同項を類推

する必要はない，また，代物弁済については，債権者に満足を与える事由であ

るからそもそも絶対的効力事由とすべきであり，同項の類推の問題ではない，

といった批判もあるところであり，同項が混同や代物弁済の場合にも類推適用

されるとすることには異論もあるところであるから，慎重な検討が必要である。

（兵庫県弁） 

○ 民法４２９条第１項は，明らかに，更改又は免除に限定している。混同や代

物弁済  に適用されるという誤った解釈を前提に考えるべきではないので，

改定すべきではない。（個人） 

○ 混同や代物弁済の場合に適用する必要はない。（親和会） 

 

(3) 連帯債権 

民法には明文の規定は置かれていないものの，復代理人に対する本人と代理人
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の権利（同法第１０７条第２項）や，転借人に対する賃貸人と転貸人の権利（同

法第６１３条）について，連帯債権という概念を認める見解があることから，連

帯債権に関する規定を新設するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第１，３(3)［３４頁］，同（関連論点）［３５頁］】

 

【意見】 

○ 連帯債権に関する規定を新設する方向に賛成である。（大阪弁，二弁，東弁，

福岡弁） 

○ 規定を新設することに賛成。連帯債権をもって説明する必要がある場面があ

るから。（広島弁） 

○ 実務上の必要性の乏しさ等を指摘して，慎重な検討を求める意見もあるが，

分かりやすい民法の実現に資する等として賛成する意見が強い。（日弁連） 

○ 賛成である。連帯債権は，いくつかの裁判例においてみられる。多くは，同

一損害に対する複数人の損害賠償債権であるが，民法第 613 条第 1 項との関連

で，賃貸人の転借人に対する賃料請求権と転貸人の転借人に対する賃料請求権

との関係についても連帯債権となる。（日大民研・商研） 

○ 連帯債権に関する規定を新設することに賛成。存在が認められているもので

あるので，明確にすべき。（堂島有志） 

○ 賛成する。どの程度，必要な概念であるのかという問題点はあるが，規定化

し，その有用性を試すことも，分かりやすい民法の実現に資するものと言える。

（愛知県弁） 

○ 金融実務との関係では，連帯債権は，パラレル・デットと呼ばれるスキーム

における利用が注目されており，かかる観点からも，是非とも連帯債権の設定

方法及び効果を明文化されたい。パラレル・デットとは，担保付シンジケート・

ローン取引において，担保権が各貸付人に分属するのを回避し特定の者(担保

エージェント)のみに帰属させるための方法の 1 つで，セキュリティー・トラ

ストと異なり，担保エージェントが各ローン債権と同一内容の金銭債権を自ら

有するものとし，当該金銭債権を被担保債権として担保権を設定する仕組みで

あり，実務的ニーズは高い。なお，連帯債権の設定方法について明文の規定を

設けるに当たっては，当初から連帯債権を当事者全員の合意によって設定する

場合だけでなく，既存の債権(例えば，パラレル・デットのスキームにおいて

は貸付人の有するローン債権)と連帯する新たな債権(例えば，パラレル・デッ

トのスキームにおいては担保エージェントの有する被担保債権)を設定するこ

とができるよう留意されたい。かかる設定を可能とする方法としては，例えば，

①債務者による新債権者に対する一方的債務負担の意思表示によって連帯債
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権を設定できるとの規定を設けることや，②原債権者と新債権者との合意によ

り連帯債権を設定し，指名債権の譲渡に準じた対抗要件具備の方法を設けるこ

とが考えられる。（西村あさひ有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯債権の規定を新設することについては検討の必要がある。ただし，不可

分債権か連帯債権かは，債権の性質や当事者の意思により定まるものであり，

債権の目的が不可分給付か可分給付かで不可分債権と連帯債権を区別すると

いう整理は適切でない。（親和会） 

○ 転貸借において，賃貸人と転貸人が転借人に対して連帯債権を有するとした

場合，賃貸人転貸人間の賃貸借契約（例えば，マスターリース契約）と転貸人

転借人関の契約（例えば，サブリース契約）の間には，必ずしも条件の同一性

はなく（賃料・その他の費用の水準，敷金の定め，違約金の定め等），また，

対象物自体もサブリースの対象の範囲が狭い可能性がある。従って，必ずしも

「連帯債権」を容易に観念できるとは限らないのではないか。（不動協） 

○ 連帯債権に関する規定を設けるべきではない。わざわざそのような概念を民

法に設ける実質的意義がどこにあるのか不明である。そもそも，現行民法の起

草時においては，当事者の合意により成立する場合を認めるか否かは格別，法

律の規定により「連帯債権」が発生することはないという考え方が採用されて

おり，今次の民法改正において特段そのような考え方を覆すべき立法事実が存

在するとは言い難い。（弁護士） 

○ 実際の例はほとんどなく，あえて規定を設ける必要があるか疑問である。（横

浜弁，兵庫県弁） 

○ 反対する。議論が煮詰まっておらず，解釈に委ねるべきである。（札幌弁） 

○ 規定を新設する必要はない。連帯債権概念を明文化する実務的要請があるの

かどうか定かではない。（仙台弁） 

○ あえて条文にない抽象概念を認めて議論すべきではないので，現行民法解釈

として，連帯債権という概念を考える必要はない。民法に規定がないのに，勝

手に，連帯債権という概念を持ち出し，連帯債権という概念があるから，それ

を民法に盛り込むべきというのは，どう考えてもおかしな主張である。改定す

べきではない。（個人） 

 

３ その他（債権又は債務の合有又は総有） 

債権又は債務について合有又は総有の関係が生じた場合に関する規定を新設す

るかどうかについて，検討してはどうか。 
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【意見】 

○ 連帯債権に関する明文の規定を新設することに賛成する。連帯債権に関する明

文の規定を新設することは，単に既存の裁判例や学説上連帯債権として取り扱わ

れてきたものに「一応」の法的基礎を与えるという消極的意義だけでなく，パラ

レル・デット（parallel debt）等の新しい金融取引上の仕組みに裏付けを与え，

その法的安定性を高めるという積極的な意義も存することから，連帯債権の要

件・効果を改めて整理した上で，明文の規定を新設することが望ましいと考える。

（森・濱田松本有志） 

○ 分かりやすい民法という観点から規定を設けるべきである。（親和会） 

○ 検討することについては賛成する。（兵庫県弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 多数当事者の債権及び債務の規定の見直しにあたって，各規定の強行法規性の

有無については，条文上明らかになるようにすべきである。合有又は総有の関係

に関する規定については，実務上の必要性は明らかでない。強行法規性の有無は，

分かりやすい民法の実現に資するため，条文上明らかにされることが望ましい。

（横浜弁） 

○ それぞれの規定を設ける方向性には賛成する。（東弁） 

○ 債権・債務の合有・総有についても検討の対象に加えるべきである。（弁護士） 

○ 検討すべき。存在が認められているものであるので，明確にすべき。（堂島有

志） 

○ 規定の必要性があるかどうか，実務での状況等を踏まえて検討すべきである。

（愛知県弁） 

○ 信託法上，受託者が 2 人以上ある信託においては，信託財産は，その｢合有｣

とするものとされ(信託法第 79 条)，潜在的な持分すらない点で，民法の講学上

の概念としての｢合有｣(ないし組合共有)とは性質を異にする。したがって，仮に

民法においていわゆる｢合有｣の規定を設ける場合には，信託法の解釈に影響を及

ぼさないよう規定振りなどについて留意されたい。（西村あさひ有志） 

○ 現時点では議論が十分でなく検討を続けるべきである。各規定の強行法規性の

有無については，分かりやすい民法という観点からは，明確化することが望まし

い。（日弁連） 

○ 物権との議論も必要である。組合や権利能力なき社団の債権債務関係について

は，個別の対応で足りる。（日大民研・商研） 

○ 債権等の総有，合有が問題となるのは，物権法，相続法に関連していることを

指摘し，債権法改正で取り上げることに疑問を呈する意見があった。（最高裁） 

○ いずれも，基本的には物権法で用いられる概念であることから，少なくとも債
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権総則に規定を新設するなら物権法の共有についても同様の規定を設けるべき

であり，債権関係についてのみ規定を設けることは均衡を欠く。また，権利能力

なき社団に関する規定の明文化は，今次の民法改正で検討の対象に含まれておら

ず，権利能力なき社団について明文の規定を置かないのに，その財産関係につい

てのみ規定を設けるのは立法技術上困難ではないか。なお，組合財産に関する規

定は，債権や債務の「合有」に関する規定ではなく，組合契約に関する規定とす

る方法もあり得ることを指摘しておく。（弁護士） 

○ 慎重に検討されたい。学説では債権債務の合有や総有につき議論されるが，実

際に合有や総有で処理しなければ不都合があるかは不明であるから。（広島弁） 

○ 特段規定する必要はないので反対である。（大阪弁） 

○ 改定すべき理由はない。（個人） 

○ 不同意。民法第 249 条以下の規定が債権についても妥当すると整理するのであ

れば，特に規定を設ける意味合いはないと考える。（会社員） 

○ 反対する。議論が煮詰まっておらず，解釈に委ねるべきである。（札幌弁） 

○ 合有，総有の規定を新設する実務的要請があるのかどうか定かではないため，

新設の必要はない。また，多数当事者の権利関係に関する規律を，任意規定とす

るのは，法律関係を複雑にし，法的知識が乏しい者の権利利益を損ないかねず，

適切ではない。（仙台弁） 
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第１２ 保証債務 

 

【意見】 

○ 保証制度の個人への適用については，原則として無効とし，実務上有用なものの

うち，弊害の少ないものについては，類型化して有効と明記し，それ以外に有用か

つ弊害のないものがあるというのであれば，それが立証できた場合のみ有効とする

一般条項を最後に追加すべきである。例）「消費者を保証人とする保証契約は次の各

号に該当する場合を除き無効とする。①事業者が主債務者である債務についてその

経営者が保証する場合②その他債権者が消費者を保証人とすること必要性及び合理

性があり，かつ，当該消費者の受ける利益がその不利益を明らかに超える場合」（弁

護士） 

○ 自然人を保証人とする契約及び実質的に保証契約と同視しうる契約は，無効とす

るべきである。説明義務その他中間論点整理にまとめられた規定が施されても，情

義的動機によって過剰な保証を求められた者はそれでも断りきれずに保証人になる

のだから，そこを手当しなければ悲劇を避ける期待はほとんど得られない。このま

まの方向で保証の分野の改正議論が進行することは，立法事実というべき自然人保

証の実態から目をそむけ，単に条文の整理をしたというだけにとどまることになり

かねない。（司法書士） 

○ 保証については，まず，保証を禁止するかどうかといった論点を設定すべきであ

る。そのような論点の提示のない中間論点整理は問題である。個人保証人の保証は

禁止すべきである。幾ら説明責任を尽くそうとも，情宜に依拠している保証は，頼

まれた者にとっては断りようがない。（弁護士） 

○ 保証被害の実態が明らかにされ，立法によるその保護の必要性が認識されており，

そのためには自然人保証を廃止すべきとの意見が存在するにもかかわらず，中間論

点整理には，自然人保証を廃止すべきかどうかについての論点が欠けている。これ

を論点に加えて，そもそも保証とは何なのか，保証は本当に必要なのか，必要な保

証の形態があるとすればそれをどのように許容できるか，という方向で議論検討す

べきである。（司法書士） 

○ ①保証契約締結時における保証債務の内容の説明義務，②保証債務の内容が保証

人の能力に比較して過大とならないための比例原則，③代表者の保証において代表

取締役を退任した場合など状況の変化に応じて保証契約から離脱する道を設けるこ

となど，保証人保護のあり方については検討を行う必要がある。（親和会） 

○ 自然人の保証は廃止すべきである。保証被害の実態が明らかにされ，立法による

その保護の必要性が認識されており，そのためには自然人保証を廃止すべきとの意

見が存在するにもかかわらず，中間論点整理には，自然人保証を廃止すべきかどう
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かについての論点が欠けている。これを論点に加えて，そもそも保証とは何なのか，

保証は本当に必要なのか，を議論検討すべきである。金融機関が保証人をとるとい

う構造は，金融機関（債権者）が，２本立ての債権の利益を享受していることに他

ならない。金融機関は，一方で主債務者の金利収入を得ながら，もう片方で主債務

者破綻時の損害金収入を当て込んでいる。これは２重取りともいうべき状況（損害

金収入は保証会社が収受するが）である。危険負担を負うのを債権者としても，保

証会社や保険会社の制度を利用することで，一定の危険回避・損害補償が可能であ

る。債務者側から，「人質」として連帯保証人を拠出させることは，債権者側に著し

く有利であって債務者側に何の利益もないから，到底放置すべきではない。（司法書

士） 

○ 一口に保証といっても，多様な形態があることに留意するべきである。確かに，

個人保証人が予想外の債務を負担して自己破産するというケースが続発することは

避けなければならないが，保証人保護の観点だけで強行法規を多く設けると，銀行

による保証や貿易金融の保証などにおいて，無用な事務負担が増える結果となり，

円滑な金融を阻害する結果となる。また，各論点について保証人保護の観点から決

めていくと，保証制度全体が重いものとなり，やはり円滑な金融を阻害することに

なりかねない。（経済法令・研究会） 

○ 事業者への個人保証（連帯保証も含む）について，当該事業の代表取締役等，当

該事業に直接関与したもののする保証を除き，原則禁止とするべきである。また，

仮に事業者への個人保証を認めるとしても，その場合には，過剰保証とならないよ

う，債権者には主債務者の返済能力を始めとした重要事項について，保証人に対す

る十分な説明義務を課すとともに，保証人の責任限度を定め，責任限度を超えた過

剰な保証部分については，無効とするよう明文化すべきである。事業者への個人保

証については，家族や知人等に依頼されることにより，何らの見返りを受けること

なく保証契約を結ばされている場合が多く，また，根保証などの制度に対する無理

解等も相まって，予測不可能な負担を強いられ，業者からの過酷な取り立てを受け

たり，自己破産を余儀なくされるといった社会問題が深刻化していることは，昨今

の商工ローン問題に代表されるような保証人被害の現状からも明らかである。また，

保証人被害については，保証人が主債務者の返済能力を認識しうるすべもなく保証

契約を締結させられていることに起因していたものであって，保証人の制度そのも

のの説明について金融機関にいくら説明義務を課したところでなくなるものではな

く，これらの被害を根絶するためには，事業者への個人保障制度そのものを原則と

して禁止することが必要不可欠である。（弁護士，弁護士） 

○ 人的保証は廃止するべきと考える。保証人は，義理，人情，力関係等の人間関係

を元に保証を引き受けている。保証は無償の行為であるのに，消費者相談では，と
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くに借金の保証人になってしまった場合など，無償の行為の代償として生活の基盤

さえ失ってしまう悲惨な実態が多数ある。それから考えれば，保証人という制度そ

のものが，社会的公平性及び妥当性を欠く制度と考えざるを得ない。保証人は，自

身の財産の状況や債務についての判断が十分とは言えず，本来，保証する財力がな

い場合が多数ある。保証人は債権者，または主債務者から，保証内容について十分

に説明を受け理解しているとは言えない場合も多数ある。同様に保証人は保証契約

からの離脱についても知識がなく，保証制度についての情報提供も全く行われてい

ない。賃貸住宅契約をする場合に，賃借人は賃貸人に対し，敷金を差し入れている

だけでなく，連帯保証人を求められている。その上保証会社との契約まで強要され，

これに応じないと住宅を借りることができない。三重の保証で賃貸人は守られ，賃

借人は，様々な名目（更新料・礼金・敷引金など）のお金を奪われている。契約自

由で，その内容が一方的であっても，書面の合意があれば有効ということでは，消

費者は，奪われ続けるだけである。賃貸住宅契約の場合は敷金を預かることで必要

十分と考える。（消費生活相談員） 

○ 個人保証は廃止すべきである。（弁護士） 

○ 連帯保証に限らず，個人保証（無償保証）は廃止を含めて抜本的に見直すべきで

ある。この点についての論点整理における位置づけが低すぎる。債権者は相手方の

信用性に関するリスクを第三者に無償で転嫁できる反面，保証人は保証契約で何も

メリットを受けないにもかかわらずリスクだけ負担するような制度を活用してきた

ことには問題がある。実際の金融取引においては，保証人の信用よりも，保証人を

とっていることにより債務者に責任ある債務の履行を期待するという側面があると

されるようであるが，そのような理解は，まさに「人質」的発想であって妥当では

ない。銀行業・貸金業における制限化の傾向が顕著であるが，それ以外の契約（例

えば，賃貸借契約）では不可欠という意見もあるが，敷金等の担保が提供されてい

ることや，保険制度によるカバー，さらには，公的保証の充実という手段もありう

るところであり，決して廃止に向けた努力を怠るべきではない。（弁護士） 

○ 親戚や友人知人といった個人間でのいわゆる情誼的保証は，債権者に一方的利益

を与え，その実体はいわば法的な人質ともいうことができ，周知のごとく保証人と

なった者に不幸（連鎖的破産等）を生んできたものであるが，今回の改正では思い

切って，夫名義の住宅ローンや車のローンに妻が保証人になるなどのように債務者

と保証人との利益が共通していない限りは，全面禁止（その脱法としての併存的債

務引受等も含む）にしてもらいたい。（大学教員） 

○ 保証人保護の規制については，適用対象から保証人が法人である場合及び経営者

保証の場合を除くべきである。また，債権者側に過大な負担となり，結果として与

信そのものが過度に萎縮する事態とならないように慎重かつ十分な議論がなされる
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べきである。（流動化・証券化協ＷＧ） 

○ 個人保証とは異なる性質を有する「機関保証」に関する規定を設けるべきかどう

か検討がなされるべきである。また，信用保証協会が締結する約定書や保証委託契

約においては，保証債務の履行，債権者の義務，求償の要件や範囲，その他信用保

証協会の権利保全のために民法の定めとは異なる特約が幅広く規定されており，そ

れらの特約の有効性を阻害するおそれのある検討部分があるとするならば，反対す

る。信用保証協会等の保証専門機関が行う保証は，①債務者の信用補完を第一義と

し，債務の保証は第二義的意味しか有しないこと，②有償の委託を前提としている

こと，③履行が確実であること等，個人保証と比較して様々な特質を有する。また，

中間論点整理に掲げられている論点の多くは個人保証人保護政策を前提としたもの

であり，機関保証には馴染みにくいものもある。（全信保連） 

○ 2004(平成 16)年の根保証の法改正においては，「保証人が法人であるのものを除

く」というかたちで，中小企業金融におけるいわゆる経営者保証人も個人に含む「個

人保証人／法人保証人」という区分が導入された。これを維持するのか，それとも

経営者保証人を「事業者」の側に入れて区分するのかにより，各規定において定め

られるべき内容が変わってくるであろうと考える。近年，中小企業金融については，

経営者以外の第三者の保証は徴求されないようになってきているようであるが，今

なお残されていると考えられる経営者による保証は，保証法制度を考える上では典

型的なものとすべきではない。また，中小企業金融の実務が第三者保証を取らない

という方向に変わってきたといっても，他の金融実務，他の保証を必要とするよう

な取引の実務も同様に個人保証を取らなくなってきたとはいえない。保証制度の是

非をめぐる議論（廃止論）もあるようであるが，わが国の社会ではさまざまな場面

で保証が用いられており，個人による保証契約が無効とされた場合に，かえって，

社会的によくない影響が生じることも懸念される。保証もある程度の類型化は可能

であるので，法改正にあたって個々に内容を検討することは可能であろうと思う。

「議事の概況等」に，ときおり，個別契約で内容を決めればよい，というような意

見が見られるが，個人が保証人となる保証契約の大多数においては，契約内容の確

定に保証人が関与することは極めて困難であろうと想像できる。契約の標準を示す

という民法の任意規定としての最低限の役割を放棄させるべきではない。さらには，

保証契約の特色として備わる，債権者と保証人との圧倒的な力の差の存在に鑑み，

保証人の利益に配慮した強行規定の導入も検討すべきである。（大学教員） 

○ 個人の保証を廃止する改正を求める。また，個人保証の全廃までの過渡的な規制

が必要な場合，保証能力のない人（生活に必要な収入と生活に不可欠な不動産しか

持っていない人）の保証を無効としてほしい。年収の３分の１をこえる金額に関す

る保証は無効としてほしい。すでに有効に契約した場合にも，年収の３分の１をこ
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える金額に関する取立てを禁止してほしい。借主でさえ過剰貸付から守られている。

保証人保護は一歩進め，具体的な適合性の基準を定めたうえ，適合しない保証を無

効としなければならない。保証人の給料・下請代金・取引先への売掛金の差押え，

工場など生計維持に欠かすことのできない不動産及び居宅不動産からの回収を禁止

してほしい。（４３条対策，弁護士，弁護士，個人，個人，個人，個人，個人，弁護

士，司法書士，個人） 

○ 改正民法の条項案として，次の第１項から第５項までを提言する。第１項貸付け

にあたり，個人の保証を要求してはならない。第２項既に保証契約をした場合でお

いても，保証に適合しない契約は無効とする。第３項保証人の適合性の判断は，厳

格に行う。第４項保証人が生計を維持し子どもの教育をするなどに必要な収入があ

るのみで余剰の収入がない場合，および自宅ないし生活の維持に必要な不動産を所

有するが，それを超える資産を有しない場合には保証人として適合しないものとす

る。第５項年収の３分の１をこえて保証人から取立ててはならない。（４３条対策，

弁護士，弁護士，司法書士，個人） 

○ 民法(債権関係)の改正に関する検討事項では，保証について，「個人の保証人が必

ずしも想定していなかった多額の保証債務の履行を求められ，生活の破綻に追い込

まれるような事例が後を絶たない」「自殺の大きな要因ともなっている連帯保証制度

を廃止すべきであるなどの指摘もある」「平成 16 年の民法改正により一定の見直し

が行われたところであるが，上記の問題意識を踏まえ，なお一層の保証人保護の拡

充を求める意見がある」などと指摘されている。かかる問題意識，問題設定につい

ては，基本的には賛成できるところであり，今回の債権法改正においては，問題の

多い保証について抜本的な改正を図るべきである。そして，現時点における論点整

理としては，そもそもの「保証制度の要否」から議論をなすべきである。特に，自

然人による保証は，個別保証であると根保証であると問わず，通常保証と連帯保証

であると問わず，事業者信用であると消費者信用であると問わず，さらに，第三者

保証であると代表者保証であると問わず，撤廃することを検討すべきである。（日弁

連消費者委有志） 

○ 自然人保証（個人保証・消費者保証）を禁止すべきである。従来，保証はその情

義性・未必性・無償性・軽率性などからトラブルの多い分野であり，過大な保証が

原因で保証人が「生活破綻」「経済的破綻」に追い込まれ，「多重債務」「破産」など

に至る事案は後を絶たない。中小零細事業者が保証人に迷惑をかけることを苦にし

て理由に自殺したり，生活破綻に追いやられた保証人が自殺するという事例もある。

中小企業の再チャレンジの阻害要因ともなっている。また，保証人が，「保証意思を

有していなかった」などと主張して紛争となることが多く，最近では，「保証債務の

履行請求は信義に反するのではないか」という争いも増えており，裁判所も，公序
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良俗や権利濫用などによる解決を図るケースが見受けられる(最判平成 22 年 1 月 29

日など)。このような自然人の保証人が惹起する弊害を勘案すると，債権者の保証人

に対する説明義務や適時執行義務を明確にするより，将来債権譲渡担保等の保証に

頼らない金融手段を設定し，また，事業者代表者の場合に主たる債務者である事業

者と代表者の財産の混同を回避するというのであれば，詐害行為取消権の証明責任

を転換するなどすれば足りるはずである。保証債務を自然人が負担するというのは，

法的義務としては過大になりがちであり，かつ債権者にとっても債務者にとっても

その予見可能性が乏しいものであって，不適当である。少なくとも自然人の保証制

度を，その可否を含めて抜本的に見直すべきである。なお，賃貸保証についても，

家主は敷金や家賃の設定により債権未回収のリスクを分散できること，保険制度や

適切な機関保証制度により個人保証によらなくともリスクを分散できること，居住

は市民の誰もが最低限の生活を営むために必ず確保されなければならないものであ

るところ，社会の孤立化・無縁化とともに，社会的・経済的弱者の居住確保が保証

人要件のために困難となっており，保証人紹介ビジネスや「追い出し屋」被害を生

む土壌となっている。賃貸においても個人保証・自然人保証は禁止されることが検

討されるべきである。なお前近代的な身元保証は今般の民法改正に伴い禁止すべき

である。（保証被害会議） 

○ 自然人を保証人とする契約，及び実質的に保証契約と同視しうる契約は，無効と

するべきである。論点を整理すると，①情義的保証の救済，②過剰な保証の防止（特

に保証人の生活破壊防止），③錯誤を生まない説明義務の必要にまとめられる。中間

論点整理においては，特に上記③に関する手当等について触れられているだけで，

①及び②に関する対応は何らなされていない。部会では，保証人の自殺・破産，保

証人に迷惑をかけられないとの動機に基づく主債務者の自殺などの社会問題を認識

した上で保証人保護の必要性の議論が始まっているにもかかわらず，中間論点整理

では構造的な対応策に言及されていない。ただ説明義務その他中間論点整理にまと

められた規定が施されても，情義的動機によって過剰な保証を求められた者はそれ

でも断りきれずに保証人になるのだから，そこを手当しなければ悲劇を避ける期待

はほとんど得られない。なお，自然人保証を廃止すれば，自然人が保証業を営むこ

とも禁止されるのかという点が問題になり得るが，契約内容を充分に把握していな

い者を保証人として紹介する詐欺的な保証人紹介ビジネスの被害が発生している現

状をも鑑みれば，例外を設けずに自然人が保証人となる契約を廃止すべきである。

この結果，いわゆる機関保証が実務界での保証契約の主流を占めることになるが，

債権回収ノウハウを有する貸金業者等が機関保証業に参入し過酷な求償金の取立が

行われる，といったことが想定される。よって，機関保証についても，悪質な保証

人紹介ビジネスを防ぎ，自然人保証を廃止する趣旨を完徹するため，サービサーと
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同様の認可制を導入し，行政による業界監視を強化するべきである。（青司協） 

○ 保証人保護をないがしろにすべきではないことは異論がない。銀行実務も，監督

規制上の取扱いも含めて，特に個人保証への取扱いには慎重な対応を行っていると

ころである。他方，保証制度は，債務者の信用補完という経済的機能の点から重要

な制度であり，例外的な弊害事例への対処を民法の規律として導入する場合には，

保証制度の目的やその経済的機能を害することがないよう，慎重かつ多面的な検討

が必要である。保証人保護を画一的ないし一般的に規定することによる保証の役割

低下が実務に与える影響を見極めることなく，一方的に保証人保護を強化するとい

う政策的判断を下すべきではないと考えられる。債務者と債権者（銀行）の関係は，

債権者にとって重要な債務者の資力に関する情報については債務者が優位に立ち，

常に債務者が銀行との関係で情報過少で弱い立場に立つというのは片面的な見方で

あることを注意すべきである。このような「情報の非対称性」の存在する市場に財

務状況の悪い資金需要者が存在する場合は，銀行は債務者の資力を正確に把握でき

ないことから，貸し倒れリスクを回避するために優良な資金需要者に対しても高金

利を提示せざるを得ず，結果として優良な資金需要者が市場から存在しなくなり，

資力に不安のある資金需要者のみが市場を構成することとなり，最終的には市場が

消滅するということが経済学上，「逆選択の問題」として指摘されている。貸出取引

における保証（経営者以外の第三者保証は特に顕著）は，保証できる程度に当該債

務者の資力が優良であるという保証人の認識を示すものであるから，情報の非対称

性を埋め，逆選択を回避する一つの手段となる。仮に保証制度を廃止または制限す

るような方向に進めば，「逆選択」が起こりやすい状況となり，貸出市場，特に財務

諸表の開示が保障されない中小企業向けの貸出市場が緊縮することにもなりかねな

い。現行民法は貸金等根保証契約において，個人の中でも経営者や企業オーナーを

どう考えるかという問題がある。保証人の属性により類型化し，規律の内容を分け

るのであれば，保護が必要な類型の保証人保護のために詳細な規定を別途設けるこ

とは十分に検討に値するが，保証全体がそれに引きずられて重い制度になって円滑

な企業金融に支障が出るとすると，保証の経済的機能を阻害する。これを解決する

ために，現行民法の個人保証関連規定ごと消費者法制に移す選択肢もあるという指

摘もある。企業金融の保証の際には，経営者やオーナー等の内部関係者以外の第三

者の個人保証を取ることは銀行としても原則抑制して対応している。他方，経営者

の個人保証を廃止すべきかという点については，企業経営者を保証人とするのは経

営責任を自覚してもらい，モラルハザードを防止するためという説明がされている。

中小企業の財務諸表の信頼性が大きく向上していない点や，あるいは財産の社外流

失等に係るコーポレートガバナンスの機能は有効かという点から見ると，会社債権

者が現行の会社法ルートを通して経営者の個人責任ないしは法人格否認等の請求を
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することに対する実務上のハードルの高さを考えれば，この説明はなお有効である。

（全銀協） 

○ 連帯保証を含む個人保証制度の存廃も含め，保証人保護の拡充の観点から，抜本

的な議論を行うべきである。個人保証においては，人間関係から保証人になってし

まい思わぬ債務を負わされ，経済的破綻を招く例が後を絶たない。多重債務の一因

となり，自殺の原因にもなっている現状がある。したがって，個人保証について抜

本的な検討が必要である。（東弁） 

○ 原則として保証契約は無効とすべきである。企業金融についての代表者の保証の

み例外として認めれば足りる。それ以外の保証にはおおよそ経済的合理性が認めら

れない。保証による被害については今さら多言を要しないであろうが，保証制度が

このまま漫然と存置されると，商工ローンのような被害が今後もまた出続けること

は明らかである。審議会は，単なる学問的な興味関心による立法ではなく，このよ

うな実務上の必要性に基づく立法にこそ真摯に取り組むべきである。（弁護士） 

 

１ 保証債務の成立 

 

【意見】 

○ 保証人を保護するという観点から，保証契約の成立や効力を否定するような改

正をすることには反対する。現在でも，「保証契約は，書面でしなければ，その効

力を生じない。」（民法４４６条２項）とされ，その成立の場面において，保証人

の保証意思の尊重という観点から一定の制約が課されており，保証人保護として

は十分といえる。また，これ以上保証契約の成立や効力を制限する規定を設ける

こととなれば，取引実務上，新たなビジネスの機会が失われることになりかねな

い。（チェーンストア協） 

 

(1) 主債務者と保証人との間の契約による保証債務の成立 

債権者と保証人との間の契約（保証契約）のほか，主債務者と保証人との間の

契約（保証引受契約）によっても，保証債務が成立することを認めるものとする

かどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(1)［４２頁］】

 

【意見】 

○ 債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によっても保証債務の成立を

認めるべきである。保証引受契約においては，債務者が保証人に対して主張し

うる抗弁をもって債権者に対抗できるとすべきである。機関保証や法人の代表
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者による保証を除けば，債務者からの依頼がなければ，保証人が債権者との間

で保証契約を締結することは尐ないと思われ，実際には債務者と保証人との間

の深い的関係によって，保証契約が成立していることが多いことに鑑みても，

債務者と保証人との間で契約関係を規律することは妥当であると考える。また，

債務者と保証人との間の保証委託契約（保証引受契約）により保証契約の成立

を認めた場合は，債務者が保証人に対して主張しうる抗弁をもって債権者に対

抗できるとすることによって保証人の保護を図るべきである。（日司連） 

○ 保証引受契約による保証債務の成立を検討することに反対しない。保証を目

的とする脱法的な併存的債務引受に対する対処としては，保証に関する保証人

保護の規定を準用すれば足りる。他方，一般に，債務者の委託を受けて，保証

契約が締結されていることを踏まえると，債務者と保証人との間の求償等の契

約関係について，保証引受契約として，その内容を自覚的に定めることが望ま

しいとも考えられる。そこで，説明義務，情報提供義務，契約の様式，過大な

保証の禁止等の保証人保護との関係を斟酌し，保証引受契約の導入について，

更に検討することについては，反対しない。（仙台弁） 

○ 主債務者と保証人との間の契約によっても保証債務が成立することは認め

るべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によって保証債務が成立す

ることを認めることに賛成である。保証社債・保証付電子記録債権について，

債務者と保証人の間に保証引受契約が存在する場合，同契約の存在を債権者に

表示した時点で，保証に係る債権者の権利が発生することを明確にすべきであ

る。主債権の善意取得時に，保証引受契約に基づく保証の撤回・変更ができな

いことを明確にすべきである。保証引受契約（ただし，保証社債のように転々

と流通することが予定されている債権にかかるものに限る。）によって債務を

負担した保証人が，債務者との間の契約に基づき債務者に対して主張しうる抗

弁をもって，全面的に債権者に対抗することができるとするのは適当ではなく，

債権者に対抗することができる場合をなるべく限定的にすべきである。（流動

化・証券化協ＷＧ） 

○ 保証引受契約による保証債務の成立を認めることは，銀行実務上一定のニー

ズがある。例えば，社債は一般的に無担保社債として発行されるため，信用補

完の方法として，銀行による保証が利用されることがある。この場合，当初の

社債発行時には債権者が不特定であり，主債務者である発行者と保証人たる銀

行との間の契約により処理がされる。現在，債務者が発行する社債券のような

有価証券では券面上で保証ができるような制度がなく，保証引受契約が認めら

れるならば，当該契約を保証引受契約として構成することができる可能性があ
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り，実務の安定につながると考えられる。また，特に券面の存在しない振替制

度上の有価証券については，券面上の保証文言の記載が物理的にできない。こ

のように転々流通することが予定されている新たな金融商品であって，従来の

保証の規定では対応できないものが今後さらに創出される可能性がある。その

際に，当該金融商品について，保証の設定時に債権者が確定していない場合で

あっても銀行が保証を提供することへのニーズはあり，金融のイノベーション

を法的に支えるという意味で，保証引受契約による保証債務の成立を認める意

義があるという指摘がある。また，このような実務ニーズを踏まえて，民法で

当該契約自体の効力が否定されることや禁止されることがないよう検討すべ

きという指摘がある。他方で，債務者が保証人として反社会的勢力を指定した

場合には，債権者たる銀行が拒否できるか懸念する指摘もある。また，後述の

債権者の保証人に対する説明義務や情報提供義務がどのような取扱いになる

のか問題があるという点についても指摘がある。（全銀協） 

○ 債務者と保証人との保証引受契約によって保証債務を成立させる実務上の

必要性が認められる一方，債務者と保証人との間の保証引受契約は第三者のた

めにする契約と実体が変わらないため，保証引受契約による保証債務の成立を

認めたとしても，保証人が予想外の不利益を被るなどの実務上の不都合は認め

られない。（親和会） 

○ 保証人に対する説明義務及び情報提供義務を法的義務とすることを前提と

して，保証引受契約による保証の成立を認めるとの考え方に反対しない。仮に

上記説明義務及び情報提供義務を法的義務としない場合，保証引受契約による

保証債務は民法では規定すべきではない。保証引受契約の実務上の必要性に対

しては，特別法で対応し，あるいは機関保証に限って保証引受契約による保証

を認めるものとすべきである。（大阪弁） 

○ 第三者のためにする契約として，保証債務の成立を認めるのは構わない。（大

学教員） 

○ 債権者と債務者・保証人の３者契約とし，二つの契約に牽連性を持たせるべ

き。（弁護士） 

○ 保証人の保護のため，債権者の保証人に対する説明義務等が不要とされる例

外的な場合に限って有効とすべきである。むしろ，こうした債権者の関与しな

い保証債務の成立を認めることにより，保証契約において債権者の法的説明義

務を明記しないというようなことがないようにして欲しい。（弁護士） 

○ 第三者のための契約として，又は，履行の引受契約として認めれば十分であ

る。（弁護士） 

○ 主債務者と保証人との間で締結する保証引受契約によって，債権者にしては
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突然見知らぬ人物が契約の当事者として登場することになる。この場合に，債

権者は保証人に十分な資力があるか，保証人が反社会的勢力に該当していない

か，といった債権者が主体的に保証契約を締結する場合に調査するべき事項の

調査が行えない懸念が考えられる。そこで，保証引受契約による保証債務の成

立のためには債権者の受益の意思表示を必要とすべきである。（消費者金融協） 

○ 債権者との関係でも保証債権債務関係が成立するためには，単に保証引受契

約では足りず，債権者の受益の意思表示を必要とするべきであり，これを前提

とする場合，第三者のためにする契約とは別個に保証引受契約を規定する実益

があるか疑問がある。主債務者と保証人の間で締結する保証引受契約によって

債権者との間で保証債権債務関係が成立することとすると，債権者にしては突

然見知らぬ人物が契約の当事者として登場することになるが，これでは，例え

ば反社会的勢力との取引の遮断に支障が生じるおそれがある。債権者の意思に

よらず保証債権が成立することになると，債権者は，保証人が保証人として適

切な者であるかを調査判断する機会が与えられないことになり，例えば保証人

に資力が乏しい場合でも，法律上は保証債権を取得することになる。ここで，

回収不能となった場合に，貸倒損失を所得税法又は法人税法上損金として扱う

場合には，同法所定の要件を充足していることを確認し記録化しなければなら

ないところ，保証債権を有している場合には，保証人についても同法所定の要

件の充足を確認記録しなければならないことになる。このような場合を念頭に

置くと，債権者の意思によらずして保証債権が成立することを一般的に認める

ことは，かえって債権者にとって負担を増大させることにもなりかねない。（貸

金業協） 

○ 保証引受契約が導入されなくても実務上の不都合は生じない。保証を目的と

する脱法的な併存的債務引受への対応ということであれば，併存的債務引受に

保証人保護の規定を準用する方法もある。（弁護士） 

○ 仮に主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）を認めても，主債務者

と保証人は密接な関係であることが多く，保証人が主債務者から頼まれたら断

れないことも多いことから効果が上がらないと考える。現在も実質的には，ま

ず主債務者が，保証人候補者に前もって保証人になることを依頼したうえで，

債権者と保証人との間で保証契約が締結されることが多いと思われる。そのよ

うな現状を考えると，効果は薄いと思われる。（司法書士研修生） 

○ 保証引受契約により保証債務が成立するとした場合，債権者（貸主）側への

対抗要件や，保証人の資力等が欠ける場合などに備え，債権者側の保証人差し

替え請求権などについても議論する必要があるのではないか。債務者が義務的

保証人を立てなかった場合，もしくは，一旦は立てたが保証人の死亡等によっ
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て新たに立てる必要があるにもかかわらず立てなかった場合の法的規律を入

れたい（契約解除等）。貸主にとっては保証人が「いる」・「いない」は大問題

である。（全宅連） 

○ 主債務者からの依頼に基づいた「第三者による弁済」との異同が分からない。

（個人） 

○ 保証人保護規定を脱法するための併存的債務引受に保証人保護の規定を及

ぼすという目的から保証引受契約を新設すべきとの考え方も理解できる面も

あるが，市民生活において「保証引受契約」を導入する必要性はないこと，「保

証引受契約」による保証人保護規定潜脱の危険がむしろ大きいこと，保証人保

護規定の脱法のための併存的債務引受等については保証人保護規定を準用・類

推することで対応ができることに鑑みれば，保証引受契約の新設については慎

重に検討すべきである。もっとも，あくまで保証人保護の観点からの条文提案

ということであれば，保証人保護規定の脱法を防止するために，その脱法とな

る併存的債務引受・連帯債務等については，保証人保護規定を準用するとの規

定を設けることには賛成である。（保証被害会議） 

○ 検討することに異論はないが，第三者のためにする契約における第三者の受

益の意思表示の要否の論点や，債務者及び引受人間の合意による併存的債務引

受における債権者の承諾の要否の論点と原則的に平仄を合わせるべきである。

ただし，下記にコメントする社債の保証引受契約の場合のように，仮に上記の

論点について第三者の受益の意思表示および債権者の承諾が必要であること

としても，例外的な取扱いが必要となる場合があることに留意が必要である。

保証引受契約は，発行済みの社債（いわゆるサムライ債等会社法上の「社債」

に含まれないものも含む。）に事後的に保証を付する場合等に有用である。た

とえば，社債発行後に発行会社の信用状態が悪化した場合，または発行会社が

株式交換等により他の会社の完全子会社になった場合（もしくは会社分割等に

よりその事業を完全子会社に移転した場合）等に，社債権の保全のために，社

債に保証を付けることその他の措置が必要になる場合がある。しかし，そのた

めには社債権者集会の決議が必要なところ，多くの場合において社債権者のア

イデンティティが判明しないため，社債権者集会の決議を行うことは困難であ

る。発行会社と保証会社との保証引受契約により（かつ，社債権者の承諾を必

要とせずに）社債に保証を付することができれば，この問題を解決することが

できると考えられるのである。また，このような立法をしても，社債をめぐる

法律関係の利害関係人の誰の利益も損なわれることはないと思われる。（長

島・大野・常松有志） 

○ 保証契約の成立要件として，債権者の受益の意思表示を要するかどうかなど，
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検討を必要とする。これは，第三者のためにする契約とも関連する問題である。

また，保証を目的とする脱法的な併存的債務引受への対応ということであれば，

併存的債務引受に保証人保護の規定を準用する方法もあるので，保証引受契約

の規定を新設するメリットを明確にする必要がある。（日大民研・商研） 

○ 従前以上に情誼的理由による保証の増加を招く可能性を懸念し，かつ，その

ことが保証契約締結の際における保証人保護の方策の強化（説明義務，情報提

供義務）を検討することと整合するかという疑問を呈する意見，規定を設ける

のであれば民法ではなく特別法で定めれば足りるのではないかとする意見，別

途保証引受という契約類型を設けることにより，保証の範囲・内容について契

約当事者と効果の帰属者が異なることに伴う問題が生じ，紛争が生じることを

踏まえた検討が必要であるとする意見，保証契約について書面性が求められて

いることと，併存的債務引受において債権者の受益の意思表示が要求されてい

ることとの均衡を図る必要があるとする意見があった。（最高裁） 

○ 実際の実務において保証引受契約という選択肢を増やす必要性がどこまで

あるのかについて，さらに分析した上で，その導入の是非を検討すべきである。

仮に導入する場合，個人保証については，保証人保護の要請にどのように対応

するかより慎重に検討すべきである。現在の実務において，保証引受契約が導

入されていないことで実質的な不都合が生じているとは思われず，これを導入

すべき現実的な必要性がどこまであるのか明らかではない。ところで，特に個

人保証については，保証人の保護のため，保証契約の締結にあたっては債権者

に説明義務を課す必要があるが，保証引受契約において主債務者に当該説明義

務を負わせることは困難と思われる。仮に保証引受契約の導入を検討するに際

しては，保証契約の場合に比して保証人の保護に欠けないか，説明義務条項の

脱法として保証引受契約が利用されないかについても懸念があり，かような側

面への対応が必要である。（二弁） 

○ 保証引受契約では，債務者が債権者の代わりに，保証の内容について説明す

ることになる。債権者が行う場合よりも，説明義務違反が生じる可能性が高ま

る危険性が強い。これでは保証人保護の観点からも妥当ではない。また，実務

において保証引受契約が導入されていないことで実務上の不都合が生じてい

る場面が生じているとは思われず，保証引受契約を導入する必要性についてよ

り慎重に検討すべきである。なお，実務的な必要性として，社債に保証（銀行

保証）が付される場合や，電子記録債権に保証が付される場合については，債

権者と保証人との間の契約によって保証債務が成立すると考える方が素直で

あるという点が指摘されている。（パブコメＷＧ） 

○ 保証引受契約を認める必要性があるかどうか具体的に検討するべきである。
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保証引受契約が何らかの理由で事後的に無効とされたり，取り消されたりする

と，保証引受契約に関与しない債権者が不測の不利益を被るおそれがある。こ

のようなリスクがあるとすると，債権者があえて保証引受契約による保証を認

めることは少ないとも思われるため，現実にこのような契約が行われるのかど

うか疑問があり，かかる契約類型を敢えて設ける必要性があるのかどうか，議

論する必要があると考える。（経済法令・研究会） 

○ 保証人保護の見地から，今以上に保証人への説明責任や主債務者の情報提供

等が求められることが検討されているが，主債務者と保証人との保証引受契約

の場合，誰が前記説明責任や情報提供義務を負うのか，実務的な視点からも検

討が必要と考える（主債務者が責任等を負うのであれば，債権者は，主債務者

による責任等の履行を管理しなければならない）。（農中） 

○ 主債務者と保証人との契約（保証引受契約）だけで保証債務が生じる旨を規

定することについては，慎重に検討すべきである。一方で，併存的債務引受契

約が債務者と引受人との間の契約のみで成立していることとの均衡から肯定

する見解があるが，他方で，保証の情義性，無償性，引受ける際の軽率さを考

えると保証引受契約を規定することの妥当に疑問があり，また，反社会的勢力

が保証人として入ってきて債務者に求償権を行使するということが起きやす

くならないかという懸念も表明されており，意見が対立している。（東弁） 

○ 積極的な必要性があるかどうかは疑問である。導入する場合は，弊害がない

ように手当をするべきである。債権者の関与しないところで，保証引受契約を

させるという使われ方がなされ，その結果，情義的保証による被害が増加する

ことが懸念される。（兵庫県弁） 

○ 実務上積極的な必要性があるとは考えていない。導入する場合は，弊害のな

いよう手当てすべきである。主債務者に，金融業者が，保証人の押印を得るよ

うに言って，債権者の関与しないところで保証引受契約をさせるという使われ

方がなされ，その結果，情義的保証による被害が増加することが懸念される。

これまで，債権者から保証人に直接保証意思の確認がなされていないケースで

は，保証否認で争い得たものが，保証引受契約だとできなくなり，保証人保護

が後退する。契約成立の際の説明義務の内容が，説明義務者の属性により変わ

るとすると，一般市民たる主債務者に課される説明義務が，金融機関たる債権

者の説明義務と同等のものとならないと予測され，結局，保証人が十分なリス

ク説明を受けずに契約締結してしまうことになりかねない。したがって，仮に

保証引受契約を認める場合には，債権者による説明義務をなお課すことを検討

すべきである。主債務者が，正確なリスク説明をすることは立場上期待できな

いことから，主債務者と保証人との間のやりとり（「決してご迷惑おかけしま
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せん」など）が，保証引受契約の内容に取り込まれると主張して，保証人が争

うパターンが増え，実務が混乱することが懸念される。消費貸借契約を諾成契

約とした場合，資金繰りに窮した借主（主債務者）が，金銭交付前の段階で，

保証人に対し十分な説明をすることなく次々に保証引受契約をするという事

態が想定されるが，このような保証を認めるべきでない。（横浜弁） 

○ 主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によっても保証債務が成立

することを認めるものとするかどうか検討されているが，これには反対する。

信用保証協会保証付融資において，原債権の保証人となる者は求償権の保証人

を兼ねているのが一般的である。これは，原債権の保証人を保証委託契約に参

加させ，当該保証人が金融機関に対して保証債務を履行したとしても，信用保

証協会に対して求償できないようにするためである。信用保証協会は機関保証

人であるが故に負担部分をゼロとしている。また，仮にこの求償に応じたとし

ても，その履行は信用保証協会と日本政策金融公庫との間における保険の保険

事故とならないため，信用保証協会は保険金を受領することができない。保証

引受契約を創設すれば，信用保証協会が予期していない第三者が保証人となり，

信用保証協会が求償を受ける可能性が高まることとなる。（全信保連） 

○ 個人保証の場合の保証契約は，保証人保護を重視し，債権者，主債務者，保

証人の三者間契約でないと保証の効力が生じないとすべきである。（滋賀県司

書・勉強会） 

○ 「主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によって，保証契約が成

立するものとする」と明文で認めることや，保証の定義において「保証契約」

と「保証引受契約」を並列的に規定するようなことについては，反対である。

仮に，債務引受契約が脱法的に用いられることを規制するための規定を設ける

としても，「主債務者と引受人との間の契約（債務引受契約）によって，引受

人が責任を負う場合にも，本法における保証契約に関する規制は適用される」，

あるいは，「保証契約に対する本法の規制を免れるために，主債務者と引受人

との間の契約（債務引受契約）を用いてはならない」などと明記する方法で足

りる。「債権者の関与しない保証引受契約において，債権者に，保証人に対す

る法的説明義務を課すことは困難である」などの理由で，「保証契約において

も，法的説明義務を明記しない」という結論を導くことは，反対である。（日

弁連消費者委有志） 

○ 保証引受契約に基づく保証債務の成立を新たに認める必要性は乏しい。（広

大有志） 

○ 保証人が責任を負うのは，あくまでも債権者に対してであって主債務者に対

して追うのではない。その責任を自覚するためには，保証人となろうとする者
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が他ならぬ債権者と退治する機械を保持する必要がある。したがって，保証人

となることのハードルを下げるべきではなく，主債務者と保証人との契約によ

る保証債務の成立を認める規定をおくことには反対である。（弁護士，弁護士） 

○ 保証引受契約の明文化には反対する。保証契約は，保証人の主債務者に対す

る求償権の行使など，主債務者にも一定の負担を負わせるものであるから，主

債務者の関与なしに保証契約が成立することを認めるべきではない。また，保

証引受契約に関する規定を新設するメリットも，あまり説得力のあるものとは

いえない。（弁護士） 

○ 主債務者と保証人との間の契約だけで保証債務が生じる旨を規定すること

については，反対である。併存的債務引受契約が債務者と引受人との間の契約

のみで成立していることから，この場合にも保証人保護の趣旨を及ぼすために

保証引受契約という類型を新設すべきとの見解もあるが，保証人保護という趣

旨を及ぼすためであれば，保証契約における保証人保護の規定を併存的債務引

受契約に準用ないし類推適用することで足りるのだから，保証引受契約という

類型を新設する必要性がない。かえって，保証引受契約という類型を新設し，

保証契約類似のメニューを増やすことによって，主債務者に懇願されて安易に

保証を引き受ける事例が増加することが懸念され，本来の保証人保護という趣

旨が全うされなくなる。更に言えば，反社会勢力等による保証引受契約の悪用

により，主債務者が，保証債務を仮装的・形式的に履行した反社会勢力等であ

るところの保証人からの，苛烈な求償に悩まされる懸念さえある。（法友全期） 

○ 保証引受契約による保証債務の成立は認めるべきではない。保証引受契約を

認めると，債権者による保証人の保証意思確認の機会がなくなり，保証否認に

おけるいわゆる冒用事例について，保証人の保証意思の有無の判断に困難を伴

うという弊害が生じる。実務上の必要性（有価証券としての券面が存在しない

社債に付される（銀行）保証や，保証人の存在が記録上公示されたかたちでの

流通が予定されている電子記録債権など）については，その必要性があるので

あれば，特別法で立法化すれば足りる。（堂島有志） 

○ 保証引受契約によって保証債務が成立することとすべきではない。仮に，こ

のような形態による保証債務の成立を認めたとすれば，債権者が保証人に対し

て同意の意思表示をすることによって，債権者の権利が発生し，同意には請求

も含むこととすると，債権者は保証人に対して確認をせず，保証債務の履行が

必要な事態に陥って初めて債権者の権利が確定するというケースも容易に想

定できる。この制度では，債権者は，保証時に意思を確認する必要がないこと

から，保証人の本人確認などを怠ることも懸念される。（福岡弁） 

○ 保証債務が保証契約以外の法形式によって成立することを認める法制につ
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いて，更に検討することについては，反対である。主債務者と保証人との間の

保証引受契約により，保証債務が成立することを認めるべき立法事実が存在し

ない。更に，このような法形式を認めることで，債権者の説明義務の強化など

保証契約成立時における保証人保護を図っても，主債務者と保証人間との契約

であることから，これを潜脱するために利用されるものとなるおそれも指摘さ

れている。（愛知県弁） 

○ 主債務者と保証人との間の契約によって，保証債務が成立することを認める

べきでない。保証人が責任を負うのは，あくまでも債権者に対してであって，

主債務者に対して負うのではない。その責任を自覚するためには，保証人にな

ろうとする者が他ならぬ債権者と対峙する機会を保持する必要がある。保証人

になることのハードルを下げるべきではない。（青司協） 

○ 主債務者と保証人との間の契約による保証債務の成立に反対。保証契約締結

に際して保証人の保護が叫ばれている中，主たる債務者と保証人との間で保証

債務が成立することを認めれば，主たる債務者の甘言により保証債務が成立す

る機会を与えることになる。特殊の必要性がある場合は併存的債務引受行為と

して処理すべきである。（広島弁） 

○ 主債務者と保証人との間の保証引受契約により，保証債務が成立することを

認めるべき立法事実が存在しない。さらに，このような法形式を認めることで，

債権者の説明義務の強化など保証契約成立時における保証人保護を図っても，

主債務者と保証人間との契約であることから，これを潜脱するために利用され

るものとなるおそれも指摘されている。（日弁連） 

○ 反対する。あえて保証引受契約を認めるべき実益が乏しい上，保証人保護と

いう点から考慮しても新たな保証類型を設けることも疑問である。（札幌弁） 

○ 契約による債務の成立は当事者間によるものであり，債権者なしで成立する

ことは考えられない。改定すべきではない。（個人） 

○ 反対である。保証人が責任を負うのは，あくまでも債権者に対してであって，

主債務者に対して負うのではない。その責任を自覚するためには，保証人にな

ろうとする者が他ならぬ債権者と対峙する機会を保持する必要がある。保証人

になることのハードルを下げるべきではない。（司法書士） 

○ 保証債務の成立を容易にする方向での変更は一切検討すべきではない。（弁

護士） 

 

(2) 保証契約締結の際における保証人保護の方策 

保証は，不動産等の物的担保の対象となる財産を持たない債務者が自己の信用

を補う手段として，実務上重要な意義を有しているが，他方で，個人の保証人が
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想定外の多額の保証債務の履行を求められ，生活の破綻に追い込まれるような事

例が後を絶たないこともあって，より一層の保証人保護の拡充を求める意見があ

る。このような事情を踏まえ，保証契約締結の際における保証人保護を拡充する

観点から，保証契約締結の際に，債権者に対して，保証人がその知識や経験に照

らして保証の意味を理解するのに十分な説明をすることを義務付けたり，主債務

者の資力に関する情報を保証人に提供することを義務付けたりするなどの方策

を採用するかどうかについて，保証に限られない一般的な説明義務や情報提供義

務（後記第２３，２）との関係や，主債務者の信用情報に関する債権者の守秘義

務などにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，より具体的な提案として，一定額を超える保証契約の締結には保証人に

対して説明した内容を公正証書に残すことや，保証契約書における一定の重要部

分について保証人による手書きを要求すること，過大な保証の禁止を導入するこ

と，事業者である債権者が上記の説明義務等に違反した場合において保証人が個

人であるときは，保証人に取消権を与えることなどの方策が示されていることか

ら，これらの方策の当否についても，検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(2)［４４頁］】

 

【意見】 

○ 保証契約の債権者につき，保証人に対する保証の意味及び保証契約や主債務

者の資力に関する情報の内容に関する説明義務の規定を置く方向で検討すべ

きである。保証制度には，保証人が保証契約を締結することにより，主債務者

の信用力を高め，経済活動を拡大させるという側面があるものの，対価のない

保証契約を締結する保証人にとっては一般的にメリットがない制度であると

いえ，保証人になった者の生活破綻や自殺といった保証被害の大きな要因とな

っており，社会問題ともなっている。また，保証人となる者は，深い人的関係

のある主債務者から保証を頼まれると断りづらいケースも多く，このような保

証人の保護を図るべきであると考える。債権者に関し，保証契約締結の際に，

保証人に対して，保証の意味だけでなく，当該保証契約の内容や主債務者の資

力に関する情報の説明を十分することを義務付ける規定を設けることにより，

保証人が保証契約の締結に慎重となり，保証人の無理解による保証被害の防止

に資することになる。なお，「主債務者が破綻状態にあるかどうか」は，保証

人にとっては，動機の錯誤ともなり得る重大な関心事であり（東京高判平成 17

年 8 月 10 日），仮に動機の錯誤が認められた場合，債権者も重大な利害関係

を有することとなるのだから，取引の安定を図るためにも，これらの説明義務

を課すことが相当であると考えられる。（日司連） 
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○ ①債権者の保証人に対する説明義務，情報提供義務の規定を設けるべきであ

る。これらの義務に違反については，これらの義務が尽くされれば，保証契約

を締結しなかったであろう場合には，保証契約の取消しが認められるべきであ

る。保証契約は，契約一般と比べると，とりわけ説明が重要となる取引類型で

あるので，一般規定だけでは不十分であり，改めて保証における説明義務，情

報提供義務を規定する必要がある。②保証契約締結の際に，保証契約書におけ

る一定の重要部分（金額と一定の文言を含んだ保証意思，連帯保証や保証連帯

の場合は，その意味の記載を含む）について保証人による手書きを要求し，保

証契約書の写しの交付を義務付け，これらに違反した保証契約は無効とすべき

である。形式的な要件を設定することで，その違反については取消が可能とす

べきである。なお，身体障害などで自署できない場合（稀な事例ではあろうが）

は，公証人による認証制度（宣誓認証，私署証書等の認証[目撃認証，面前認証] 

〈手数料は低廉，いずれも保証人本人が出頭する手続き〉 あるいはそれに類

した認証制度の創設）などの利用も考えられる。③過大な保証を禁止し，この

明白な義務違反に対しては取消権を認めるべきである。②，③による取消権が

付与される保証人を個人に限定する理由はない。零細企業が保証人となるケー

スは，商工ローンなどの相保証・共保証で見られ，その実体は，個人保証と径

庭がなく，保証履行を求められた場合は，零細企業が連鎖倒産して，生計維持

時の手段を失うとともに，取引先，従業員にも破たん被害が拡大する。（仙台

弁） 

○ 保証人が保証の意味を理解するのに十分な説明をすることを義務づけたり，

主債務者の資力に関する情報を保証人に提供することを義務づけたりするこ

とについては，賛成である。また，この場合の債権者の義務については，これ

を法的義務とし，説明義務違反があったときは保証人に取消権を付与すべきで

ある。保証料を受領して保証契約を締結する機関保証は格別，その他の保証契

約においては，保証人が情実に流されて何らの反対給付を受けることなく，債

務のみを負担するにもかかわらず，個人が自己の支払能力を超える保証をした

結果，一般財産をすべて失うような事態が数多く生じている。このような実情

からすれば，保証を認める場合であっても，保証人保護のための説明（保証責

任の重大さや保証責任が追及された場合の効果等）や情報提供が十分なされる

べきことは当然である。（兵庫県弁） 

○ 保証人になる者に対し，主たる債務者の資力状況についての説明させる必要

がある。その説明がなかったか・不十分であったかのサンクションについては

保証からの解放を認めるべきである。錯誤で処理するか・取消規定を設けるか

は検討の必要がある。（広島弁） 
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○ 債権者について，「保証人が他人の債務について責任を負わせられる」点に

つき説明義務がある旨の規定を設けること，及び主債務者の資力に関する情報

を保証人に提供することを義務づける規定を設けること，のいずれの方向性も

賛成する。一定額を超える保証契約の締結には，保証人に対して説明した内容

を公正証書に残すこと，保証契約書における一定の重要部分について保証人に

よる手書きを要求すること，及び過大な保証の禁止を導入することは，いずれ

も賛成する。また，慎重な手続を確保するためのために，電磁的書面による保

証は認めるべきでない。作成した書面については，保証人への交付を要求する

べきである。事業者が，上記説明義務に違反した場合の保証人の取消権につい

ては，趣旨は賛成するが，特別法で規定する方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 保証契約締結の際に，債権者に対して，保証人がその知識や経験に照らして

保証の意味を理解するのに十分な説明をすることを義務付けたり，主債務者の

資力に関する情報を保証人に提供することを義務付けたりするなどの方策を

採用するとの考え方に賛成する。また一定額を超える保証契約の締結には保証

人に対して説明した内容を公正証書に残すことや，保証契約書における一定の

重要部分について保証人による手書きを要求すること，過大な保証の禁止を導

入すること，事業者である債権者が上記の説明義務等に違反した場合において

保証人が個人であるときは，保証人に取消権を与えることなどの方策を採用す

ることに賛成する。なお，より詳細な具体的義務の内容としては，契約締結前

の書面交付義務，保証意思確認義務，契約書面作成及び交付義務とすべきであ

る。加えて，保証人の支払能力を超える保証契約締結を禁止し，これに違反し

た場合，保証人の支払能力を超えた与信部分について債権者は，その請求をで

きないものとすべきである。具体的には，フランス担保法改正草案２３０５条

を参考とすべきである。参考：担保法改正草案 ２３０５ 条「非事業者として

自然人により行われた保証は，その締結時において保証人の収入及び財産に対

し明白に比例性を欠いていたことが明らかになったときは，請求された時点で

保証人の収入及び財産が保証人にその債務を実現させることを許容する場合

でない限り，減額され得る。」（大阪弁） 

○ 債権者に対し，保証人が保証の意味を理解するのに十分な説明をすることや，

主債務者の資力に関する情報を保証人に提供することを義務付けることを積

極的に検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 個人の保証人の生活が破綻し自殺にまで及ぶという深刻な社会的事実があ

ることを踏まえると，保証人保護のための制度を広く認めるべきである。保証

契約締結時の説明義務を課すこと，主債務者の信用情報を開示させることにつ

いても賛成である。また，保証人保護の具体的な方法として，一定金額を超え
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る保証契約の締結につき，公正証書を作成することを要求すること，保証契約

書における重要な部分に保証人に手書要件を課すことについても賛成である。

更に事業者である債権者が，個人の保証人に対して，上記義務に違反した場合

に，保証人に取消権を与えるなどの法的効果を付与すべきである。（愛知県弁） 

○ 債権者が保証契約を締結するときは，保証契約を締結する前に，保証人に対

しその責任の内容について，書面を交付して説明する義務を負うとする規定を

設けるべきである（以下，「説明義務」という）。債権者が保証契約を締結す

るときは，保証契約を締結する前に，主債務者の資力・返済能力に関する情報

を公正証書により，保証人に提供する義務を負うとする規定を設けるべきであ

る（以下「情報提供義務」という）。保証契約書における一定の重要部分につ

いて保証人による手書きを成立要件とすべきである。これらの規定に違反した

場合には，保証人において保証契約を取消すことができるものとすべきである。

保証引受契約により保証人が保証債務を負う場合を設けるなら，債権者の説明

義務，情報提供義務の履行後，一定の期間内に限り，保証人が保証引受契約を

取消すことを認めるべきである。保証人の資力・返済能力に比して，過大な保

証契約の締結を禁止すべきである。これについては，貸金業法における総量規

制と同様の規制を具体的に講じるべきである。いわゆる機関保証においては，

保証を業として行う者が専門的知見に基づき保証の引き受けを決するのであ

るから，敢えて債権者に対し，保証人に対する説明義務を課す必要性はないと

考える。債権者は，主債務者との間で取引を行う場合，その相手方たる主債務

者の信用情報，資金力，支払能力等について十分な調査を自ら行った上で，取

引を開始するのが通常であるから，その収集した情報及び保証人となる者の責

任とそのリスクについて，十分に説明すべきである。債権者が，取引の相手方

たる主債務者の信用情報，資金力，支払能力について，十分な調査を行わずに，

また，保証人に対する主債務者の情報提供，保証人としての責任及びそのリス

クを説明せずに，債権回収不能のリスクを保証人に転嫁するがごとき保証契約

を締結することは，禁止されるべきであり，債権者がこの規定に違反して，保

証契約を締結した場合には，保証人においてこれの取消を認めることが，保証

人に対する説明義務を十分に尽くす債権者の動機づけとなる。また，保証引受

契約を設けるとするなら，債権者の誘導により，債務者と保証人間で保証引受

契約を締結させ，債権者自らの保証人に対する説明義務，情報提供義務を免れ

るという脱法行為を防止するためには，保証引受契約においても同様の仕組み

が必要である。この場合には，債権者が同意（受益）の意思を表示する時に，

保証人に対する説明義務，主債務者の情報提供義務を課し，これに債権者が違

反した場合に保証人の取消権を認めること，また，債権者の説明義務，情報提
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供義務の履行後，一定期間内に限り保証人において保証引受契約を取消すこと

ができること（いわゆる，クーリング・オフ）とすべきである。（青司協） 

○ 賛成する。過大な保証の禁止を安全弁（一種の適合性原則）として設定する

のもよいと考えるが，まず第一には，債権者から保証人への説明義務を充実さ

せる方向で考えてはどうか。なお全体について，個人保証の問題は，主に保証

の情誼性という特殊性に由来する問題であるので，一般的なルールとは別の特

別ルールとして検討すべきであり，説明義務を，たとえば，一般的な説明義務

の確認規定にとどめるという考え方には反対。（大学教員） 

○ 債権者の債務者の資力・返済能力についての取得情報を債務者に開示する義

務を設定すべき。また，保証債務に上限を設定すべき。例えば，不履行時にお

ける保証人の資産の３分の１など。（弁護士） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，次の①から⑥の規定を設けるべき

である。①保証契約締結前に，債権者が保証人に対して責任の内容について書

面を交付して説明する義務（説明義務），②保証契約締結前に，債権者が保証

人に対して主債務者の資力・返済能力に関する情報を公正証書により提供する

義務（情報提供義務），③保証契約書の一定の重要部分について，保証人の手

書きを成立要件とする，④①乃至③の規定に違反した場合には，保証人は保証

契約を取り消すことができる，⑤保証引受契約により保証人が保証債務を負う

場合を設けるなら，債権者の説明義務，情報提供義務の履行後，一定の期間内

に限り，保証人が保証引受契約を取消すことができる，⑥保証人の資力・返済

能力に比して，過大な保証契約の締結を禁止する。これについては，貸金業法

における総量規制と同様の規制を具体的に講じるべきである。（司法書士） 

○ 保証人の手書きを要求することや，書面様式化のほかに書面の「交付」も義

務付けるなど，厳格な規制をすべきである。債権者による説明義務を課し，説

明義務違反は契約取消原因となるとすべきである。主債務者の資力についての

情報は，説明内容として必要とすべきである。過大な保証の禁止を導入すべき

である。なお，説明義務の内容については，より踏み込んで，「保証契約・保

証引受契約によって発生するリスクが，保証人にとって過大となるときは，以

上に加えて，明確かつ詳細にどのような事態になるのかを説明し，その事態に

ついての十分な理解を得させ，それを承知の上でなお保証をするのかを確認し

なければならない。」「事態が急激に好転する特段の事情がなければ保証人に

損失の発生することがほぼ確実であるような場合には，債権者又は債務者は，

その客観的事実を保証人に明確に認識させなければならない。」等の内容も積

極的に検討すべきである。（横浜弁） 

○ 債権者につき，保証契約における保証人の責任の内容及び保証人に発生しう
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る危険についての説明義務を規定すること及び主債務者の資力に関する情報

を保証人に提供する義務を規定することのいずれも賛成する。更に，与信業者

一般には，保証人に対する書面交付義務も設けるべきである。また，一定額を

超える保証契約締結には説明内容を公正証書に残すこと，保証契約書における

一定の重要部分について保証人による手書きを要求すること及び過大な保証

の禁止を導入することのいずれの方向性も賛成する。 事業者である債権者が

上記の説明義務等に違反した場合において保証人が個人であるときは，保証人

に取消権を与える方向性には賛成する。ただし，保証人の取消権を民法に規定

するかどうかは慎重に検討するべきである。細赴任取消権については，詐欺に

よる取消権，交渉当事者の情報提供義務・説明義務違反による損害賠償請求権，

約款規制などとの重複も指摘されるが，これらの制度は意思表示及び契約一般

に関する規制である一方，保証人に対する説明義務等の趣旨は保証人保護にあ

り，その趣旨を異にするから，保証人はいずれも主張し得ると解釈できる。ま

た，理論上の問題として，保証人の意思表示の瑕疵を要件とせず，説明義務等

違反により直ちに取消又は無効を認めることができるかという疑問が提示さ

れているが，他人の債務について責任を負わされるという保証契約の特殊性か

ら，説明義務等が尽くされず，合理的な意思決定ができない状況の中でなされ

た意思表示には瑕疵があると説明することができる。ただし，事業者が債権者

である場合について民法に規定することについては，慎重に検討するべきであ

り，他の法律で規定することも検討されるべきである。（法友全期） 

○ 保証契約締結の際に，債権者に対して，説明義務，情報提供義務を定め，そ

の義務違反の効果として，無効，取り消し等の法的効果を定めるべきである。

説明義務，情報提供義務について，法的効果を伴わない努力義務であれば，必

ずしも保証人の保護が促されるとは限らない。保証人を保護するためには，端

的に，かかる義務違反について無効，取り消し等の法的効果を定めるべきであ

る。保証の情誼性，無償性，軽率性に照らせば，説明義務や情報提供義務は契

約締結の際に債権者に求められる主要な義務であることから，保証における説

明義務や情報提供義務は，一般的な説明義務や情報提供義務と比較して，特殊

な類型として，効果についても単なる債務不履行責任とは別個の効果を定める

ことも可能ではないか。また，主債務者の信用情報に関する債権者の守秘義務

については，通常は，主債務者において保証人を依頼するという形態が一般で

あることから，主債務者の黙示の同意があると解釈することや，保証人保護の

観点が，主債務者の信用情報に関する保護の要請に優位すると考え，信用情報

の開示が違法性を有しないと解釈することで対応できないか。（堂島有志） 

○ 保証契約締結の際の十分な説明，主債務者の資力に関する情報提供等の保証
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人保護のための方策を明文化すべきである。説明義務については，すでに金融

庁監督指針等で貸主の説明義務・意思確認義務が詳細に定められており，民法

上の法的義務とすることに弊害はない。加えて，裁判例においても，保証協会

に主たる債務者の状況につき錯誤があったとして保証契約の成立を否定した

事例（東京高裁平成 19 年 12 月 13 日）や，保証人が主債務者の破産申立てに

よる期限の利益喪失を知らないまま，債権者との間で保証期間その他の保証条

件を変更する合意をした場合に，当該合意が錯誤により無効とされた事例（大

阪地裁平成 21 年 7 月 29 日），融資の時点で短期間に倒産に至る破綻状態にあ

る債務者のために締結した連帯保証契約には動機の錯誤があり債務者が破綻

状態にないことを信じて連帯保証する旨の動機も表示されているとして連帯

保証契約が要素の錯誤により無効とされた事例（東京高裁平成 17 年 8 月 10 日）

等がある。これらの裁判例は，実際上は説明義務違反や不実表示がなされた事

例について，動機の錯誤論を利用して，保証契約を無効としている。とすれば，

この場合に無効あるいは取消権を認めることに何ら不都合はない筈である。現

行民法では保証は書面によることとされているが書面の交付までは求めてい

ない。保証人への書面の交付を要件とするとともに，保証の慎重な手続のため

には電磁的書面による保証は禁止すべきである（一定以上の金額の保証より禁

止することも考えられる）。保証人が情義性などから安易な保証契約に拘束さ

れないために書面交付後相当期間における保証契約の撤回権（クーリングオ

フ）を認めるべきである。（福岡弁） 

○ 過大な保証が原因で保証人の生活破綻に陥ることが多数ある現状に鑑み，債

権者による説明義務，主債務者の資力に関する情報提供義務の導入はもとより，

それに違反した場合の取消権も認めるべきである。さらに，説明義務を尽くせ

ば，過大な保証でもその有効性を認めるとすれば，保証人の保護は十分ではな

い。そこで，比例原則による規制，適合性の原則による保証契約の無無効や撤

回権などを認める必要がある。また，一定額を超える保証契約の締結について

は公正証書を作成すること，契約書の一定の重要部分について手書きを要求す

ることについても賛成である。（弁護士） 

○ 消費生活相談の中で，様々契約の連帯保証人になってしまい，その責任の重

さを知らず，自分にとって利益のない取引に巻き込まれる被害が増えている。

住宅ローンの「親子リレーローン」は，過分な債務を本来 1 人では契約できな

かったはずの過分な債務を追わせることになり，一方が債務不履行になった場

合，共倒れどころか，一家離散という悲劇も生んでいる。融資を行った銀行や

金融機関だけが守られるしくみとして，個人が保証する制度は廃止してほしい

から，見直しには賛成である。（個人） 
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○ ①保証契約締結の際に，債権者に対して，保証人がその知識や経験に照らし

て保証の意味を理解するのに十分な説明をすることを義務付けたり，主債務者

の資力に関する情報を保証人に提供することを義務付けたりするなどの方策

を採用することは賛成である。②一定額を超える保証契約の締結には保証人に

対して説明した内容を公正証書に残すことや，保証契約書における一定の重要

部分について保証人による手書きを要求すること，過大な保証の禁止を導入す

ること，事業者である債権者が上記の説明義務等に違反した場合において保証

人が個人であるときは，保証人に取消権を与えることなどの方策を採用するこ

とは賛成である。③過大な保証の禁止義務に対する違反の効果としては，契約

を無効とすべきである。④また，保証人の説明義務の前提として，保証人の知

識・経験・財産の状況・契約の目的・意向等について当該保証契約をなすにふ

さわしいか否かを審査する適合性の原則を導入すべきである。そして，適合性

原則に違反する保証契約は無効とすべきである。⑤さらに，保証人が情義性な

どから安易な保証契約に拘束されないために書面交付義務を課すとともに，書

面交付後相当期間における保証契約の撤回権（クーリングオフ）を認めるべき

である。（日弁連消費者委有志） 

○ 適合性の原則（金融商品取引法４０条，貸金業法１６条３項等参照）を導入

すべきである。債権者に説明義務・情報提供義務を課し，義務違反には取消・

解除権を認めるべきである。保証契約書の交付を要件とするとともに，保証契

約書交付から相当期間における保証人の撤回権を認めるべきである。保証契約

書については，重要事項について保証人が手書きすることを要件とするととも

に，一定金額以上（例えば１００万円以上）の保証契約については保証人本人

が公証人のもとに出頭して作成する公正証書によることを要件とすべきであ

る。保証人の支払能力を超える過大な保証契約を禁止すべきである（貸金業法

１３条及び１３条の２参照）。（保証被害会議） 

○ 特に説明義務（将来の負担の可能性の程度などを含めて）や保証意思の確認

（手書きの署名，公正証書など）を拡充すべきである。（弁護士） 

○ 保証人保護を重視した規定を設けることを保証制度の大前提に置くべき。そ

の前提の下，保証契約の債権者につき，保証人に対する保証の意味，保証契約

や主債務者の資力に関する情報の内容に関する説明及び金銭消費貸借契約等

の契約関係書類の写しの交付，また保証人が実際に保証債務を履行することに

なった場合の債権者側の保証債務の回収方法や保証債務の返済方法等に関す

る説明を義務化する規定を設けるべき。過大な保証を禁止するため，保証契約

を締結するに際して，保証人となる者の資力要件等を厳格化すべき。また，事

業者である債権者が事前の説明義務等に違反した場合において保証人が個人
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であるときは，保証人に取消権を与えることについて賛成する。ただし，取消

権の行使期間については，慎重な検討が必要と考える。（滋賀県司書・勉強会） 

○ 自身の業務で多重債務相談を受けているが，保証人は，自分自身の資産につ

いて判断したり十分な説明をうける前に，親族，義理，人情，当事者間の力関

係などによって断り切れずに引き受け，借金の保証人になったことをきっかけ

として自己破産に至るケースが多く見受けられる。債権者が保証人に対し，そ

の知識や経験に照らして保証の意味を理解するのに十分な説明をすることを

義務付けたり，主債務者の資力に関する情報を保証人に提供することを義務付

け，違反した場合には保証人が個人である場合に取消権を与えることは賛成で

あるが，個人が保証する制度そのものを継続するのかについて，検討頂くこと

を要望する。個人が保証する制度は，廃止する方向で検討すべきと考える。（消

費生活センター相談員） 

○ 債権者に保証人が保証の意味を理解するのに十分な説明をする義務を課す

ことには賛成であるが，個人保証のみに限定した規定とすることも考慮すべき

である。ただし，この義務について，（契約成立に際する説明義務をどのよう

に取り扱うかとも関連するが，）違反の効果をどのようなものとするかについ

ては，さらに検討を要する。他方で，代位弁済のリスクを熟知している信用保

証協会等の機関保証人が行う保証の場合には，説明義務まで課すことは不要と

考えられる。主債務者の資力に関する情報提供義務については，主債務者の信

用情報に関する債権者の守秘義務などとの関係，提供すべき情報の範囲及びそ

の正確性の担保を考慮し，慎重に検討すべきである。また，資力に関する情報

としてどのような情報を要求し，その正確性を如何に担保するかといった技術

的な問題もあり，慎重な検討を要する。説明内容の公正証書化については，そ

の有用性は認めるが手続が煩雑であり現実的ではないと思われることから，慎

重に検討すべきである。手書きによる重要部分の記入を検討することについて

は，個人保証の場合に限り，特に異論はない。一定の重要部分について手書き

を要求することについては，記載した文言内容の解釈などをめぐり，逆に後の

紛争を生じさせる契機にならないかといった懸念もある一方で，個人保証の場

合には，保証名義の真正が担保されたり，保証人の真意がより明確になったり

する等，一定の有用性が認められるとも思われる保証禁止の導入については，

具体的な条項の規定が技術的に困難であることから，導入の是非は慎重に検討

すべきである。保証契約等締結にあたって，さらに貸金業法や割賦販売法にお

ける過剰与信に対する規制を参考として，保証人の返済能力を調査する義務を

課すことも考えられるが，保証契約全般に適用される規定として具体的な義務

や返済能力をどのように定義するかは技術的に困難であり，導入の是非は慎重
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に検討すべきである。説明義務違反等の効果として取消又は無効を認めること

については，理論的問題，法律関係の不安定化が懸念される一方で，単なる努

力義務にとどめることでは説明義務等の実効性を担保できるのか疑問がある

ため，慎重に検討すべきである。なお，当会の消費者問題対策委員会からは，

個人保証については全面的に廃止すべきであるとの強い意見が出されている。

説明義務等に違反した場合において取消し又は無効を認めることは，そもそも

意思表示に瑕疵がないにもかかわらず説明義務違反のみを理由としてそのよ

うな効果を導くということで理論的な疑問がありうる。また，そのような効果

を規定する場合，保証を巡る訴訟の増加など法律関係の不安定化を招来するこ

ともなりかねないといった懸念がある。一方で，単なる努力義務に留めてしま

うと，敢えて説明義務等を課した実効性を担保できるのか疑問がある。（二弁） 

○ 保証契約締結の際に，債権者に対して，保証人が保証の意味を理解するのに

十分な説明をすることを義務付けたり，主債務者の資力に関する情報を保証人

に提供することを義務付けたりすることは，検討の必要がある。また，保証人

保護の方策としては，消費者信用と事業者信用（その中でも第三者保証と経営

者保証）を分けて，たとえば消費者信用における個人保証は禁止し，事業者信

用における第三者保証を制限するなどのきめ細かな対応が必要である。また，

期限の利益喪失約款により期限の利益を喪失させる前に，保証人に対する催告

等の義務付けを行うべきである。（親和会） 

○ 保証人保護の観点から，一定の説明の必要性は認めうるとしても，説明内容

については保証の基本的枠組みと保証対象となる主債務の内容等にとどめる

べきではないか。「保証人の知識等に照らし十分な説明」まで規定することは，

一般法である民法で決めるべき問題ではなく，個々の取引ごとに個別特別法で

それぞれの保証人の責任の程度等に照らし「十分な説明」がきめられるべきで

ある。また，説明書面の公正証書化や手書きを要求すること，保証人に取消権

を与えることなどについては，取引上過度の負担を強いるものではないか。少

なくとも賃貸借についてはそのような対応は非現実的である。（全宅連） 

○ 保証に関する契約条項についても不当条項規制に服させるべきである。（広

大有志） 

○ 保証の意味に関する説明義務を規定することについては，保証人が個人であ

る場合に限り，賛成である。主債務者の資力に関する情報を保証人に提供する

義務を債権者が負うとすることは，債権者にとって過度の負担となりうるので，

反対である。 より具体的な提案である，一定額を超える保証契約の締結には

保証人に対して説明した内容を公正証書に残すことや保証契約書における一

定の重要部分について保証人による手書きを要求することについては，これら
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によるメリットが果たしてどこまであるのか不明であるので，反対である。過

大な保証の禁止については，貸付人に対する業規制で取り締まるべき問題であ

り，民法に取り入れることは反対である。一定の場合に説明義務違反の場合の

取消権を認めることについては，異論はないが，上述のとおり，そもそも債権

者に説明義務が課されるのは，保証人が個人である場合に限られるべきである。

（長島・大野・常松有志） 

○ 保証契約締結に際して，①契約文言の平易化，②情報提供義務，③保証人に

対する過大な責任負担の禁止，を明文化することが検討されているが，いずれ

も努力義務にとどまるものとすることには反対である。これらの規定が努力義

務にとどまるとされる以上，裁判実務上は「努力義務に過ぎない。」として排

斥されるおそれが高く，かえって保証人の保護を弱める危険性がある。したが

って，債権者については，保証人に対する情報提供義務および過剰保証禁止義

務を課すとともに，かかる義務に違反し，過剰な保証を行った場合については，

保証契約そのものを無効とすべきである。（弁護士，弁護士） 

○ 保証制度が経済的弱者に与える悪影響を阻止するためには，個人保証人の責

任を制限するなど，保証人保護の拡充を図る必要がある。保証契約締結の際，

債権者に説明義務や情報提供義務を課すことについては，基本的に賛成する。

特に，事業者でない個人が保証人となる場合には，保証の意味を十分に理解し

ないまま保証に同意してしまう例が後を絶たないことから，債権者に保証制度

に関する説明義務や債務者の資力に関する情報提供義務を課すことが必要で

ある。その際，保証を業とする者に対する説明義務等は，場合によってはこれ

を免除できるような規定振りにすることが望ましいと考えられる。一定額を超

える保証契約の締結に，保証人に対して説明した内容を公正証書に残すことや，

保証契約書における一定の重要部分について保証人の手書きを要求すること

については，基本的に反対する。ただし，電磁的記録に書面と同様の効力を認

める現行民法の規定では，電磁的記録による保証契約の締結時における保証人

の意思確認措置が不充分であることから，一定の意思確認措置を義務づけるべ

きである。説明の内容に関する記録は書面や電子取引等取引の実情に応じた多

様な形態が許されるべきであり，公正証書や手書きといった特定の形態を強制

することは，保証人保護の施策としての実効性にも疑問があるほか，取引の硬

直化を招くことは明らかであるため，賛成できない。過大な保証の禁止を導入

する考え方には，基本的に賛成する。特に個人の保証人は，保証契約によって

経済的利益を受ける関係にはないことから，基本的には支払能力のある範囲内

で保証債務を履行させればよく，保証債務の履行によって経済的破綻を強いら

れるような法制度は容認すべきでない。これに違反した保証については，裁判
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所の判断により保証人の責任を縮減するといった制度を設けることが望まし

い。事業者である債権者が説明義務等に違反した場合において保証人が個人で

あるときは，保証人に取消権を与える考え方には，基本的に賛成する。（弁護

士） 

○ 保証の意味の説明に関しては，仮に説明を義務化する場合であっても，保証

人の属性（個人保証か保証会社による保証か等）に応じて差異を設ける必要が

あると考える。また，主債務者の資力に関する情報提供義務には，債権者によ

って資力の判断に必要とする情報は異なっており，資力に関する情報を法で一

律に定めるのは実務に馴染まず，経済取引活動に支障をきたすおそれがあり，

資力の判断のために信用情報機関の情報を照会するが，当該情報を保証人に開

示することは，個人情報保護法との関係でも問題があるため，賛成できない。

（自動車リース連） 

○ とりわけ個人の保証人が，およそ支払うことが不可能であると考えられる多

額の保証債務を負担することで，その生活が破綻し，自殺するという深刻な社

会的事実があることを踏まえると，保証人保護のための制度を広く認めること

は大賛成である。保証契約締結時の説明義務を課すこと，主債務者の信用情報

を開示させることについても，賛成する。債権者に対して，主債務者の信用状

態についての情報提供義務を課すことは現在の実務状況からしても，問題はな

い。また，保証人保護の具体的な方法として，一定金額を超える保証契約の締

結につき，フランスの保証人保護の諸制度にならって公正証書を作成すること

を要求すること，保証契約書における重要な部分に保証人に手書要件を課すこ

とについて賛成する。さらに事業者である債権者が，個人の保証人に対して，

上記義務に違反した場合に，取消権を与えるなど，法的効果を付与すべきとの

意見が多数である。（日弁連） 

○ 法人の債務の個人保証の問題について，保証人が想定外に多額の保証債務を

負うことがないようにするための保証人保護の方策について，更に検討すべき

である。なお，個人保証については，保証人にとって経済的利益がある場合の

み限定して認めるべきであるとの意見があった。（山口県弁） 

○ 個人保証人の保護強化は，従来の流れに則するものであり，また企業法務に

携わる者としても，社会的公正の観点から，重視すべきものとして賛成である。

しかしながら，「十分な説明」といってもどこまで説明を尽くせば十分になる

のか不透明であり，要件が明確でないと，実務が安定しない。主債務者の資力

に関する情報を債権者が保証人に提供することは，主債務者が個人であれば，

個人情報を債権者に提供し，しかもそれを第三者に流すことを容認するかどう

か判然とせず実効性のあるものとなるか不透明である。法人による保証及び主
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債務者が法人である場合のその代表者（それと同視できる者を含む）による保

証については，個人保証人の保護の問題とは別であり，そもそも，主債務者の

資力に関する情報を提供する必要がなく，不必要なものについて債権者に新た

な義務付けを強いるのは，経済活動を非効率にするので反対であり，現行維持

を求める。なお，個人を取引先とする業界からは，主債務者の資力の情報を保

証人に提供するよう債権者に義務付けること，保証の意味の説明を義務付ける

こと，その他の保証人保護策のいずれにも反対であるとの意見が出されている。

個人相手の場合，債権者でさえ，主債務者の資力を正確に把握していないから

である。（法友会） 

○ 保証人保護の拡充の必要性を認識して，自然人保証人を原則廃止とする意見

がある事も踏まえた上で検討するべきである。日本は従来家を単位として，そ

の中で様々に各人か抱える問題を保障してきた社会であり，個人の自我の確立

を志向する現代においてもその名残は欧米各国に比べて色濃く残っているも

のと考えられる。そうした状況の中で，保証を本来であれば利用すべきでない

ような場合にまで利用するなどによって，一般市民が保証人としての責任及び

そのリスク等について考慮しないまま保証人となり，結果として生活の破綻に

追い込まれる場合があり，自殺を引き起こす原因の一つとして見逃せない報告

がなされている。この様な弊害の面をしっかりと認識したうえで慎重な検討が

なされるべきである。（東京青司協） 

○ 保証人保護の必要は，どのような主債務のどのような保証であるか等で大き

く異なる。従って，金融の円滑化に配慮しつつ，主債務の内容，保証条件等の

個別の事情に応じて，保証人保護のため必要・合理的な制限・手続きになるよ

う細かな条件設定をすべきではないか。個人保証人保護の要件として，経営へ

の関与を要件とする場合，個人の経営への関与の方法は様々であるため，代表

者や株主などの形式的な基準のみでなく，実質的な関係を加味し，かつ，対象

範囲が明確となる要件を慎重に検討いただきたい。保証人に対して，主債務者

の資力に関する情報を保証人に提供すべきとの意見もある。しかしながら，債

権者は，基本的には決算書等の主債務者から提供された情報に依拠しており，

かつ，主債務者の資力を調査できる機会・資料は限られていること，仮に，主

債務者提供の情報を保証人に情報を提供したにもかかわらず，その情報が虚偽

であった場合にまで，保証契約の効力を否定すれば，債権者に過大な調査義務

（コスト・時間）が課されることになること，守秘義務と抵触することにもな

りかねないことから，実務上対応可能な内容となるよう，慎重に検討いただき

たい。（オリックス） 

○ 保証人に対する説明義務・情報提供義務については，基本的には賛成との意
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見があった。しかし，義務違反の効果をどのようなものにするかについては慎

重に検討すべきであることや，保証人の性質（個人又は事業者，保証協会等）

に関わらず一律とすることの妥当性についても検討すべきであるとの指摘が

ある。特に後者についてであるが，保証人保護の論点は，弱い保証人を前提と

した議論である。これに対し，例えば親会社保証やプロ保証などでは，必ずし

も保証人保護の要請は働かないとの指摘があった。加えて，保証が有償か無償

かによっても差異があるとの指摘もあり，これに関係して経済的合理性の観点

から無償の保証契約を認める必要性がないのではとの指摘もあった。さらに，

債権者が債務者の資力に関する情報を保証人に提供することを義務付けるこ

とについては，その提供すべき情報の範囲がどこまで及ぶことになるか検討が

必要である。また，保証人の方が債権者よりも主債務者とその関係が強く，よ

り多くの情報を有している場面も想定されるため，必ずしも情報提供を義務化

すべきではないのではないかとの指摘もあった。さらに，金融機関には守秘義

務があり，主債務者の同意を得なければ保証人に対して情報提供をできない事

態も想定されるため，情報提供を義務化することによって主債務者の同意を得

られない限り情報提供義務違反に直結することになりかねず，この点にも配慮

が必要である。公正証書化や重要部分の手書化については，有用な場面はある

が，手続としては煩雑に過ぎる面もある。個人保証については手書きの導入の

検討に異議はない。過大な保証の禁止については，これを検討することに異議

はない。ただし，仮に違反の効果が取消し又は無効等として，保証契約の無効

取消事由が増加することによる取引の安全性についての懸念がある。また，事

業者保証と個人保証の違いにも留意すべきである。説明義務違反の効果につい

ては，意思表示に瑕疵がないにもかかわらず，説明義務違反のみを理由として

取消し又は無効とすることは法律関係が不安定となるおそれがあり，慎重に検

討すべきである。（パブコメＷＧ） 

○ 保証契約締結の際，債権者に対して債務者の資力その他債務者の情報を保証

人に通知する義務を課すことは，そうした義務を課す必要性や義務を課した場

合の問題点を踏まえ，慎重に検討するべきである。債務者の資力等は契約締結

後に変化するものであるから，保証契約締結時点における保証人の資力を通知

することにどれほどの意味があるのか疑問である。むしろ，保証人が通知を受

けた情報に引きずられ，その後の状況の変化を反映しない誤った認識を持ちか

ねないという問題がある。また，金融機関は，守秘義務を前提として，債務者

から各種情報を提供されているが，情報提供義務の範囲が不明確な場合，守秘

義務と情報提供義務の間で義務の抵触が生じるおそれがある。なお，保証の多

くは，債務者からの保証委託に基づくものである。したがって，一般に債権者
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よりも保証人の方が債務者と近い関係にあり，保証人は債務者から情報を得る

ことが可能であるし，現実には債権者より保証人の方が債務者の状況を詳しく

把握している場合が多い。その意味でも，債権者に情報提供義務を課す必要性

は乏しい。仮に債権者に対して説明義務を課すとしても，説明義務違反があっ

た場合に，保証契約を無効としたり，保証人に取消権を与えたりする効果を与

える提案は，債権者に与える影響が大きいことから慎重に検討すべきである。

仮に説明義務を債権者に課すとした場合，説明義務違反の効果として保証を無

効原因や取消原因とすると，債権者は完全に保証を失う結果となる。かかる効

果まで認めることは，債権者の義務違反の程度と比較してバランスを欠くもの

と思われる。過大な保証の制限は，規定を設けるとしても努力義務にとどめる

べきである。過大な保証といっても，「過大」か否かの線引きが極めて困難で

ある。線引きが難しい中で，過大な保証の効力が否定されると，債権者が貸し

出しに慎重になり，必要な金融を受けることができなくなるおそれがある。ま

た，経営者保証の場合には，経営者個人の資力を超える保証となる場合が多い

と考えられるが，責任を持った経営を確保し，また会社の資産と個人の資産の

区分が必ずしも明確でないような中小企業等において債権の保全を図るとい

う経営者保証の趣旨から，これを無効とすることは妥当でない。（経済法令・

研究会） 

○ 保証契約締結の差異における保証人保護の方策については，実質において保

証と類似の機能を果たすことができる他の契約とのバランスなども考慮して

検討することが適切である。いわゆる好意保証について，合理的な保証人保護

を図る必要性があることは認識しつつも，保証が信用補完の制度として活用さ

れている現状に照らせば，保証契約締結についてのみ要件を厳格化することは，

結果として，例えば条件付贈与契約，条件付債務引受契約など，他の契約形式

によって実質的に保証と類似の効果を達成することをもたらすおそれもある。

（弁護士） 

○ 保証人に対する説明義務や情報提供義務に関する規定を設ける場合の留意

点として，保証を業とする者に対する説明とそうでない者に対する説明との違

いや，主債務者の資力に関する情報を保証人に提供することが守秘義務に反す

ることにならないかを検討する必要である。また，一定額を超える保証契約の

締結には，保証人に対して説明した内容を公正証書に残すことも検討されるべ

きである。（日大民研・商研） 

○ 検討することに異論はなかったが，次のような意見があった。条文化にあた

っては，説明義務の具体的内容や説明義務を負担すべき者について，疑義が生

じないよう十分配慮すべきである。特に，説明義務違反の効果として保証契約
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等の取消し・無効を認める場合は，説明義務の不履行を理由として保証契約の

効力を争う事案が増えると予想されるから，要件の明確化には一層注意を払う

べきである。説明義務・情報提供義務違反が保証契約の瑕疵をもたらすという

仕組みを構想する場合，義務違反の結果もたらされる保証人の意思の瑕疵を問

題とするのか，義務違反をした債権者に不利益を負わせて保証契約の適正化を

意図するのか整理する必要があるのではないか。前者の場合，一般の契約締結

における意思表示の瑕疵と異なる類型の瑕疵を設けることになり，意思の瑕疵

を理由に無効，取消しの効果が生じるのであれば，他の契約類型とのバランス

を失すると思われる。また，保証契約を含む複数の契約を同時に締結した場合

には，契約類型によって意思表示の瑕疵の内容が異なることになり，不自然で

あると思われる。後者の場合，義務違反の基準を客観的に設けられるのであれ

ば，事務的な処理にはなじむと考えられる。しかし，義務違反に基づく保証契

約の瑕疵が問題にされるのは，主債務者に破産等のトラブルが生じた場合など，

保証契約締結に伴う責任が顕在化したときであると考えられるが，説明義務あ

るいは情報提供義務が尽くされていれば保証契約が締結されていなかったで

あろうとの因果関係も明らかでないまま，その段階に至って瑕疵の主張を許す

ことは，意思表示の瑕疵なく保証契約を締結した保証人に，事態の推移をみて

責任を免れる途を選ぶ機会を与えることになり，事案の適切な処理をもたらさ

ないのではないかと考えられる。したがって，保証契約の適正化という目的で

要件を設定するのであれば，事後規制的に裁判所が判断するのではなく，説明

義務の履行の程度を問題とせずに，形式的な要件を加重して，これを効力要件

と結びつける事前規制型が適切ではないか。（最高裁） 

○ 平成１６年改正の際の附帯決議に盛り込まれた保証人に対する説明や情報

提供の義務付けの実現については，保証を業とする者に対する説明とそうでな

い者に対する説明との違いを踏まえた検討や，主債務者の資力に関する情報を

保証人に提供することが守秘義務に反することにならないかの検討する必要

である。また，保証契約書における一定の重要部分について保証人の手書きを

要求すること，過大な保証の禁止を導入することなどは検討に値するが，保証

人保護のための詳細な規定を設けると，制度全体が重くなってしまい，企業金

融に支障が生じかねないことに留意する必要がある。（弁護士） 

○ 保証人である個人の保護を図るための各種方策を検討する場合も，個人事業

主または中小法人の経営者本人の取り扱いは従来どおりとし，個人とは一線を

画すべきである。保証人である個人の保護を図るための各種方策を講じる際に，

個人事業主または中小法人の経営者本人の取り扱いが個人保証として区分さ

れた場合，現行の金融実務を阻害する要因となり結果的に必要な金融サービス
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を個人事業主または中小法人が円滑に受けることの障害となることが懸念さ

れる。ゆえに慎重な検討が必要である。特に，損害保険会社が取り扱っている

保証保険・保証証券においては，物的担保を前提としない経営者本人（または

関係者）の連帯保証を取り付ける場合があり，保証人である個人の保護を図っ

た結果，継続的な保証の提供ができなくなる懸念がある。（損保協会） 

○ 保証人を保護することは，重要であり，何らかの方策を講じること自体に反

対するものではないが，①提案内容の導入は実務上の事務処理に大きな負担と

なるおそれがあり，特に非対面で保証契約を締結しようとする場合に，実行可

能性の観点で問題が顕在化しかねない。他方で，対面でなければ保証契約が成

立しないとなると，保証が金融で果たしている役目を阻害することに繋がりか

ねない。②金融業においては，既に各種業法等で保証人に対する説明義務が課

されているため，当該各種業法と民法で整合性やバランスが取れたものになる

かが不明である。③保証人と主債務者とは人的な関係が密であることが多く，

債権者が情報提供等を行うよりは，主債務者自らが行う方が効果的である。主

債務者の資力に関する情報を債権者が保証人に提供することは，主債務者が個

人であれば，個人情報を債権者に提供し，しかもそれを第三者に流すことを容

認するかどうか判然しない。④どこまで説明を尽くせば十分になるのか不透明

であり，要件が明確でないと法的安定性を欠く。⑤過大な保証の禁止について，

「過大」を一律に定めることは，個人及び事業者の経済活動を阻害することに

なる。以上の①から⑤までのような懸念があるから慎重な検討をしていただき

たい。また，保証人保護の方策を検討するに際しては，保証人が個人である場

合と，保証人が業として保証を行う事業者である場合を分けて整理すべきであ

る。業として保証を行う事業者はビジネス上のリスクとして勘案していること

から，保証人の保護を目的とした保証人への説明義務や新たな書面の交付義務

等は，不要である。個人の保証人と事業者たる保証人とを区別せずに，一律に

新たな規制を課して業務量を増やすことは，債権者たる金融機関や保証会社の

事務コストの増加を生み，最終的には債務者たる消費者の負担する借入金利や

保証料として転嫁されかねない。そこで，保証人保護の方策の対象をどのよう

に設定するかについて慎重な検討をしていただきたい。（消費者金融協） 

○ 一定額を超える保証契約の締結には保証人に対して説明した内容を公正証

書に残すことや過大な保証の禁止を導入すること等が検討されているが，少な

くとも中小企業者向金融においてはこのような規定を設けないこととして欲

しい。中小企業金融においては，法人と代表者が実質的に一体を成している場

合が多いことから，経営責任を明確にするため代表者の個人保証を求めるのが

一般的である。このような状況の下において，説明義務や情報提供義務を一般
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化・要式行為化したり，公正証書の徴求や過大な保証を禁止する規定が設けら

れることとなれば，中小企業者に対する金融の円滑化に支障が生じる虞がある。

（全信保連） 

○ 保証人保護のための方策について検討するに際しては，保証が金融で果たし

ている役割を不当に阻害することがないよう，かつ業法等により説明義務が課

されていることを踏まえて慎重な検討を進めていただきたい。説明義務に違反

した場合の保証契約の取消権の創設，過大な保証の禁止の導入については，特

に慎重な検討が必要である。保証人の属性にかかわらず一律に保証人保護の方

策を導入することについては賛成できない。民法が一般法である以上，保証業

者が保証人となる場合も想定すべきであるところ，保証業者について保証人保

護規定の適用があるとすることは合理性を欠く。（貸金業協） 

○ 保証人保護に関する方策については，債務者の信用を補う手段としての保証

の重要性も踏まえた慎重な検討が必要であると考えられる。また，保証には多

様な類型があり，それぞれ要保護性や保証人保護のための適切な方策が異なる

と考えられるところ，どのような類型を念頭において保証人保護のための制度

を検討するのかを明確にする必要がある。さらに，保証人保護のための制度を

創設する場合であっても，それを民法に設けることが適切かという点も検討対

象とされるべきである。（ＴＭＩ有志） 

○ 債権者に対して，保証人に対する説明義務を課すとしても，債権者は必ずし

も法律に精通している人でない以上説明するにも限界がある。また同様に保証

人も法律に精通している人とは限らない。保証契約締結に際し，明確な説明義

務を課すならば，保証契約をする際の弁護士等法律専門職の同席や法律専門職

からの説明義務を課すことが不可欠であり，違反した場合の罰則規定の定めも

必要となると考える。そういったことが現実的にできるのか疑問が残る。（司

法書士研修生） 

○ 保証契約の様式を厳格化する等の措置については，円滑な取引を妨げる恐れ

がある。（不動協） 

○ 法的義務を課することには反対である。努力義務にとどめるべきである。保

証制度は，日本では広く利用されており，経済社会において重要な意義を有し

ている。保証にも様々な場面があり，全ての債権者に対して，保証人が保証の

意味を理解するのに十分な説明をすることを義務付けていることは，保証制度

全体が重くなり，過剰な法規制である。一方で，保証人保護の観点からは，説

明が望ましいという要請があることも否定できない。そこで，法的義務ではな

く，努力義務にとどめるのが相当である。公正証書に残すことや，保証人によ

る手書きを要求することに反対である。過大な保証の禁止を導入することにつ
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いては賛成である。ただし，「過大な保証」の要件，定義，基準時を更に検討

すべきである。（説明義務及び資力情報提供義務を課すること自体に反対であ

るから）違反の法的効果として保証人に取消権を与えることに反対である。（一

弁） 

○ 保証債務はその補充性により主債務より重くなることはないため，主債務の

契約締結の際に求められる程度の説明義務，情報提供義務を履行すれば足りる

はずであり，保証契約に限った特別な説明義務や情報提供義務を課すべき理由

はない。また，主債務者の資力は債権者も主債務者から開示された情報を主と

して自らの責任で判断しており，保証人も判断の材料について保証委託契約締

結時に主債務者から直接得る機会がある。さらに，判断結果も営業上の秘密を

利用した結果というべきであり，債権者に提供の義務を課すべきではない。（個

人） 

○ 次の理由から不同意。①検討対象となっている「保証引受契約」と説明責任

との整合性が図れない。②保証人に対する説明義務を債権者に課すことは，確

認書面を作成する手間を増やすだけであって，保証人の保護に何ら資するとこ

ろがない。③主債務者の資力に関する情報は，主債務者しか知り得ない情報で

あって，その説明を債権者に課することは何ら合理性がない。④契約内容と公

正証書との内容に齟齬があった場合に却って混乱を来す一方，全く同じ内容と

するのであれば説明文書を作る意味がない⑤契約内容を手書きにすることで

内容を理解したと擬制することに合理性がない。⑥一般論として何を以て「過

大」とするのか，対法人・対個人・対事業者との関係で，要件定義に支障を来

すことが容易に想像できる。（会社員） 

○ 主債務者の資力に関する情報を保証人に提供する義務を債権者に課すこと

は，主債務者の態度次第では履行不可能な義務を課されることになりかねない。

その結果，説明義務違反として保証債務が無効になったり取り消されるのであ

れば，企業金融に支障が出かねない。その他の保証人保護のための措置全般に

関しても，制度全般が重くなったり，保証契約の無効事由が増加することによ

って取引の安全が害され，企業金融に支障が出ることから，これらの方策は不

要という方向で議論するべきである。（会社員） 

○ 国際取引にも適用されるとすれば，説明内容の公正証書化等の保証人保護の

加重は，国際的な金融活動の妨げになると思われ，賛成できないとの意見があ

った。（国際取引有志） 

○ そのようなことは，貸金業法で定めれば良いことである。（会社員） 

○ 不確定要素を多く含む信用情報について，債権者が保証人に対して説明する

場合，多分に債権者の主観的なものとならざるを得ないなかで説明の程度を決
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定することは困難である。加えて，債権者，債務者・保証人間の守秘義務につ

いての責任関係も整理されていない状況では対応は困難である。そもそも，債

務者の資力に関する情報の提供は，債務者からの信義則に基づく説明が原則で

あり，債権者の努力義務規定とはいえ法定化するのは反対である。保証契約締

結時に保証人の知識・経験に応じた説明の義務化，一定額を超える保証契約の

締結については説明内容の公正証書化などが検討されているが，法定化には反

対である。事務手続および検査マニュアル等の趣旨に従って充分説明をおこな

っているところであるが，説明義務が法律で規定されるとそれを根拠に保証契

約の成立を争われる可能性があるなど混乱が生じるおそれがある。保証契約は，

法人が保証人になる例も多い。このため，消費者的な個人保証人を念頭におい

て民法に一律の保証人保護方策を規定するのではなく，「消費者」に該当する

保証人の保護策を「消費者保護」法制（特別法）で規定する構成が望ましいと

考える。（農中） 

○ 説明義務や主債務者の資力に関する情報提供義務の規定化には強く反対す

る。なお，規定化の検討に当たっては，説明義務や情報提供義務の内容が保証

制度のもつ経済的機能を害することなく，指摘される保証人保護に資するもの

として具体化することが可能なのか，債権者が強い守秘義務を負っている場合

に，当該守秘義務違反とならないような法的手当てが可能なのかという点につ

いて十分に検討される必要がある。現行の実務では，保証契約締結に当たって

は，債務者の弁済不能とそれに伴う債権者から保証人への弁済請求等の事態を

想定しつつ，保証意思の確認には十全の配慮を払っており，その過程で，保証

人の属性に応じた説明を行っているところ，個人に限定するものであっても一

律の説明義務を課すことには強い懸念の指摘がある。他方で，契約締結過程に

おいて信義則上説明義務が認められることは保証に限らず一般にあり得るこ

とであるところ，個人保証の一部に見られる弊害事例に着目して，保証だけが

特に明文で書面を要求する，あるいは説明義務を敢えて規定するというほど危

険な取引類型なのか，冷静に議論する必要があるのではないかという指摘があ

る。そもそも，債権者に説明義務を課すことが，保証人保護として有効なのか，

保証制度の経済的機能に着目したときに，それを支える規律として適当である

のかは，単に法理論から導かれるものではなく，実務における一般的な取扱状

況を確認することや，規律導入に伴う保証制度の経済的影響の精緻な分析が示

されたうえで，規律の選択が行われるべきであるという指摘もある。主債務者

の資力に関する情報を保証人に提供することを債権者に義務付ける旨の提案

については，実務的な観点から，現状，保証人から主債務者の業況や財務状況

等について説明を求められた場合には，守秘義務の観点から，直接主債務者に
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対して説明を求めてもらう等慎重に対応しており，守秘義務の観点も十分に考

慮する必要があるという指摘がある。また，債務者と深い関係のある保証人が

債権者よりも債務者の真の資力を熟知している場合において，どこまで説明が

求められるのかという指摘もある。（全銀協） 

○ 反対する。保証人に対する説明義務の規定を設けることについては，個人対

個人の契約の場合もあり，個人にも説明義務を負わせるのか，説明義務違反の

場合の効力をどうするのか，という点で，困難な問題が生じる。むしろ，第三

者の個人保証を禁止し（事業者に対する貸し付けについての経営者の個人保証

については除く。），機関保証を原則とすることを検討すべきである。（札幌

弁） 

○ 過大な保証の禁止の導入等を一律に民法に規定することについては，賛成す

ることができない。理由は，情義的な個人保証人の保護の必要性は認められる

一方，企業間取引においては，代表者を保証人とすることが広く行われており，

民法にこのような規定を設け，仮に保証の効果が無効になるとすると，企業間

の契約において無効事由が増えて取引の安全を損なう恐れや，取引が萎縮して

しまう恐れがあるからである。（産業組織課） 

○ いわゆる弱者保護の考え方を民法に入れるべきではない。いずれにしても，

あらゆる保証契約に適用できる具体的な規定は考えられない。公序良俗の一般

規定か，特別法による規定によるべき。（個人） 

○ そもそもが資力に限界のある個人を保証人とすることに問題がある。「保証

契約締結の際に，債権者に対して，保証人がその知識や経験に照らして保証の

意味を理解するのに十分な説明をすることを義務付け」たとしても，保証人の

悲劇は危険を感じながらも主債務者との義理・人情から保証人になるという場

合が多いことを考えれば通り一遍の説明をしたからといって保証人の保護が

図れるものではない。また「一定額を超える保証契約の締結には保証人に対し

て説明した内容を公正証書に残す」は，白紙委任状を取り公正証書を作成され

た零細事業者向け融資の保証人となった人たちの過去の被害経緯を全く無視

した検討内容と考える。（消費生活相談員） 

 

(3) 保証契約締結後の保証人保護の在り方 

保証契約締結後の保証人保護を拡充する観点から，債権者に対して主債務者の

返済状況を保証人に通知する義務を負わせたり，分割払の約定がある主債務につ

いて期限の利益を喪失させる場合には保証人にも期限の利益を維持する機会を

与えたりするなどの方策を採用するかどうかについて，更に検討してはどうか。

【部会資料８－２第２，２(2)（関連論点）［４６頁］】
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【意見】 

○ 債権者に対して，主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせると

の考え方に賛成する。また分割払の約定がある主債務について期限の利益を喪

失させる場合には保証人にも期限の利益を維持する機会を与えたりするなど

の方策を採用するとの考え方に賛成する。これらについて，より具体的には，

保証契約締結後一定期間ごとの取引経過明細書の送付義務，主たる債務に履行

遅滞が生じた場合の通知催告義務，また根保証契約についてはこれらに加え根

保証契約締結後の信用供与に際しての主たる債務者に関する信用状態の通知

義務も規定すべきである。なお，機関保証については必要があれば当事者間で

別段の合意をすることも困難ではなく，かつ情報提供の必要がない場合もある

と考えられることから，保証契約締結後の保証人保護の要請は，機関保証にお

いては適用しない，もしくは特約により排除できることとすることが適当であ

る。（大阪弁） 

○ ①債権者が債務者の返済状況を保証人に通知する規定，②延滞が生じた場合，

あるいは，延滞が速やかに解消されない場合，当該事実を債権者が債務者に通

知する規定を設けるべきであり，③分割払の約定がある主債務について，期限

の利益を喪失させる場合には，保証人にも期限の利益を維持する機会を与える

ための規定を設けるべきである。上記①または②の義務の違反の効果としては，

一定範囲の利息や損害金を保証人に請求できないこととすべきである。また，

主債務について期限の利益を喪失させる場合には，保証人に通知し期限の利益

を維持する機会もしくは期限の利益を回復する機会を付与すべきである。保証

人が債務者の返済状況を把握できないために，債権者から突然，期限の利益喪

失により多額の保証債務の履行を求められることで，保証人の生活が破綻する

事例が後を絶たないことから，保証人にとって想定外の事態を生じさせないた

めにも，債務者の返済状況を保証人が把握できるための規定を設ける必要があ

る。また，情誼に流された保証を防止する観点でも，当事者間に，保証契約成

立時点に限らず，その後も，一定の緊張関係が明確に存在するのが適当である。

具体的には，①債権者は一定期間内に一度は債務者の返済状況を保証人に通知

すること（例えば，１年に１回，一定の時期に），②分割払の約定がある主債

務について，債務者の支払いが滞った後，速やかに保証人に通知するといった

規定を設けるべきである（延滞の発生には，主債務者が口座入金を失念したな

ど，支払能力ではなく，事務処理上の過誤に基づくものもあり得る。制度設計

としては，延滞発生後直ちに通知するか，１週間などの一定期間内に解消しな

い場合に通知するという選択はあり得る）。また，保証人との関係では，①の
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義務違反については前回の通知から，②の義務違反については延滞発生から，

新たな通知を行うまでの前の利息や損害金を請求できないもの（保証人との関

係では，当該期間の利息等は発生しないものと看做すので，弁済金は，元本に

充当される。その結果，以降，対主債務者債権残高と対保証人債権残高は異な

ってくる）とすることが適当である。更に，著しい通知懈怠を保証契約の解約

告知事由とし，解約後は，保証人との関係では，利息や損害金を請求できない

（解約後，解約時点での対保証人債権残高が弁済されれば，保証人の債務は消

滅する）ものとすべきである。通知は，原則として，保証人の住所地宛に発信

すれば足りるものとするのが相当である。（仙台弁） 

○ 債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせるこ

とや，保証人にも期限の利益を維持する機会を与えることなどについて，保証

人保護の観点から，積極的に検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，賛成するが，これによっても，情

義的な動機による過剰な保証についての解決は図れない。（司法書士） 

○ 保証人保護の観点から，債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知

する義務を負わせたり，分割払いの約定がある場合に期限の利益を喪失させる

場合には，保証人にも期限の利益を維持できるような機会を与えるような規定

を設けるべきである。ただし，債権者に多くの負担をかけるようなものは避け

るべきである。（親和会） 

○ 主債務者の財務状況の報告義務を強行規定として定めると，実務と乖離する

場面が生じ得るため，これらの措置は不要という方向で議論するべきである。

（会社員） 

○ 主債務者が期限の利益を喪失する前に債権者から保証人に対する通知など

があれば，保証人が代位弁済して期限の利益を喪失させないことも可能となる。

（弁護士） 

○ 履行状況の確認（不履行状況の通知）などが必要であると考える。（弁護士） 

○ 我が国と同じく，多くの人が情実に流されて保証人となり財産を失う事例が

問題となった韓国において成立した「保証人保護のための特別法」の規定を参

考にすべきである。例えば，同法は，金融機関が債権者として保証契約を締結

するときには債務者の同意を得てその債務関連信用情報を保証人に提示する

ことにし，また，主債務者が３か月以上債務を履行しない場合等に債権者が保

証人に通知することとするなど，保証人保護を図っている。我が国においても

同様の規定を検討する必要がある。（兵庫県弁） 

○ 保証人が，保証債務の履行を請求される前に，そのリスクを出来るだけ軽減

するための方策が検討されるべきである。そのため，債権者には保証人に対し
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主債務者の返済状況を定期的に通知する義務を定めるとともに，返済が滞った

場合の通知義務も定めるべきである。この点，主債務者の返済能力や返済状況

についての情報提供義務については，主債務者の個人情報保護を理由に慎重論

もあるが，保証により利益を得る主債務者の同意を取得することを前提とすれ

ば個人情報保護は問題とはならない。その他，主債務者が倒産するなどして期

限の利益を喪失した後に，保証人が多額の一括払いの請求を受けたところ，保

証人が従前の約定通りの分割払いを申し出てもこれを拒絶され，自宅を差し押

えられたなどの事例も散見される。保証の有するこのような問題が，主債務者

が倒産や事業再生に着手することを踏みとどまらせているという側面も指摘

されるところであるから,分割払の約定がある主債務について期限の利益を喪

失させる場合には保証人にも期限の利益を維持する機会を与えるべきである。

この点，主債務者同様の分割払いが許容されるならば，保証人が破綻を免れる

場合も存するのに対し，従前通りの弁済を受けるのであれば債権者にも大きな

不利益はない。さらに，共同保証人の弁済状況などを他の保証人が把握できな

い場合もあり，債権者にこれらの情報提供義務も課すべきである。（日弁連消

費者委有志） 

○ 債権者が保証人に対して負う情報提供義務は保証契約締結時のみならず保

証契約締結後も継続するものと理解すべきである。債権者から保証人に対して

請求がなされる時点では，既に主債務者が返済を滞り，遅延損害金を含め巨額

の負債を抱えている場合が多い。早期に保証人に自らの負担軽減を図る機会を

与えるためには，債権者から積極的に主債務者の返済状況を通知する義務を課

す必要がある。主債務者の返済状況や支払能力・信用状態の変動は債権者がよ

く知るところであり保証人がその都度問い合わせることは困難であるから，債

権者に通知義務を課すべきである。なお企業間取引（保証人も企業である場合）

において例外規定を定めることには反対はしない。銀行や貸金業者の融資では，

長期の分割払いとされることが通常であるが，保証人に請求がなされる段階で

は既に期限の利益を喪失し，遅滞となり，一括払いをしなければならない状態

であることがほとんどである。主債務者において分割弁済を要した取引につい

ては，個人保証人にとっても分割弁済でなければ返済困難な取引であることが

通常であり，分割弁済であれば支払を行うことが可能であるが，一括弁済は到

底困難であるということは少なくない。そこで保証人において期限の利益を維

持する機会を付与すべきである。（保証被害会議） 

○ 主債務者が期限の利益を喪失する前に債権者から保証人に対する通知など

があれば，保証人が代位弁済して期限の利益を喪失させないことも可能となる。

保証契約締結後の保証人保護のための方策を設けることも必要である。（日大
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民研・商研） 

○ 分割払い債務や継続的取引における債務（例：賃借料の支払い）において，

保証人に期限の利益を維持する機会を与えるのは有益であると考えられる。た

だし，不動産事業においては，家賃保証会社が賃借人の連帯保証人を代行する

ケースや賃借人たる法人の個人オーナーが連帯保証するケース等があるが，こ

れらは保証人保護が要請されている貸金保証と内容・実態が異なるものであり，

一律に規制を課すことは妥当でないと考える。保証人保護は貸金業法等の金融

規制法で対応すべきと考える。（不動協） 

○ 保証人が主債務者の返済状況を知らず，長期間経過してから時効完成間際に

多額の遅延損害金とともに保証債務の履行を受けるという事例が散見される

ので，債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせた

り，分割払の約定がある主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証

人にも期限の利益を維持する機会を与えたりするなどの方策を採用すること

については賛成である。（弁護士） 

○ 債権者に主債務者の返済状況を保証人に対して通知する義務を負わせるこ

と，及び分割払いの約定がある主債務者について期限の利益を喪失させる場合

に保証人にも期限の利益を維持する機会を与えること，いずれも賛成する。い

ずれも保証人保護を実現するものである。（法友全期） 

○ 債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務や，分割払の約

定がある主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証人にも期限の

利益を維持する機会を与えたりするなどの方策を採用することに賛成。保証人

は，自らが関知しない主債務者の履行遅滞により期限の利益を喪失し，また，

主債務者の経済的破綻により，突然，保証債務の履行を求められるという不安

定な地位にある。こうした不安定な保証人を保護し，不意打ちによる予期せぬ

不利益を避けるべく，主債務者の返済状況等についての報告義務や期限の利益

を維持する機会を付与する規定を設けるべきである。（堂島有志） 

○ 債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせ，分割

払いの約定がある主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証人に

も期限の利益を維持する機会を与えることを明文化することによって，契約成

立後の保証人を保護すべきである。加えて，主催武者の返済が滞った場合の通

知義務についても明文化し，さらに，保証人に対する催告と相当期間の経過を

期限の利益喪失のための要件とすべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。保証人保護を拡充することに異論はなく，その観点から，

主債務者の返済状況に関する通知義務を課したり，保証人にも期限の利益を維

持する機会を与えたりするなどの方策を採用することにも特に異論はない。た
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だし，前者については，主債務者の信用情報に関する債権者の守秘義務などと

の関係を整理する必要がある。債権者と主債務者との間の契約で，主債務者の

同意を取り付けることを義務化する方法が望ましいと思われる。（二弁） 

○ 契約締結後の保証人保護の方策はぜひとるべきである。債権者に対して，主

債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせること及び保証人にも期

限の利益を維持する機会を与えることに賛成である。支払事故が起きたらすぐ

に知らせて，保証人に負担を最小限にする方策をとるチャンスを与えるべきで

ある。フランスの 1 年に 1 回以上の通知義務は参考になる。なお，債権者がこ

れらの義務に違反した場合には，保証人に対し，期限の利益の喪失の主張や遅

延損害金の請求ができない旨の規定を設けるべきである。また，請求額が多額

になり，保証人の資力を超える場合には，債権者に分割受諾義務や一定額の免

除義務を認めることも検討すべきである。（横浜弁） 

○ 債権者に主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせることに賛

成する。また，保証人に期限の利益を維持する機会を与える等の方策を採用す

べきである。保証契約締結後は，主債務者の返済が遅滞するなどの状況が生じ

て，初めて保証人に対する請求がなされることが殆どであり，個人保証の保証

人は，突然保証責任が発生した事実を知ることになる。このような事態を避け

るためにも，保証契約締結後の保証人保護の方策は必要であり，その方策とし

ては，以下のものが考えられる。①主債務者の返済状況の通知の義務付け②主

債務者が期限の利益を喪失する場合に，保証人が期限の利益を維持する機会を

与える③保証人に対する請求の際に，個人の生活基盤を破壊するような履行請

求を制限する。また，保証人が履行を迫られた後，保証人について，期限の利

益を維持しても，債権者にとっては，当初の弁済がそのまま維持されるのであ

れば不利益も無いことから，このような制度を認める方向で検討すべきである。

（愛知県弁） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合を想定すれば賛成するが，これによって

も，情義的な動機による過剰な保証についての解決は図れない。例えば，銀行

等の金融機関の取引約款は，通常，一回でも約定の分割返済を怠った場合，請

求によって期限の利益を喪失する旨の約定が規定されているが，銀行実務にお

いては，約定の分割弁済を怠った場合でも，直ちに請求によって期限の利益を

喪失させることはなく，数箇月の滞納の後，内容証明郵便により，一定の期日

までに約定の分割返済がなければ期限の利益を喪失させる旨を主債務者に通

知し，それでも約定の分割返済がなされない場合に，初めて期限の利益を喪失

させる取扱をしている。この金融機関の取扱実務は，主債務者の便宜を考慮し

たものと考えられるが，この取扱を保証人に対する関係において，法的に規定
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し，主債務者が約定の返済を怠った場合でも，直ちに期限の利益を喪失させる

のではなく，保証人に対して，一定期間内に約定の分割弁済を維持する機会を

与えることは，保証人の保護に留まらず，債権者の利益にも適うはずである。

また，主債務者に破産，民事再生の開始決定など，法的に期限の利益を喪失す

る事由が生じた場合でも，保証人において分割返済の申出があった場合には，

再度，期限の利益を付与し，分割返済を認める機会を付与すべきことは上述の

とおりである。（青司協） 

○ 通知義務を負わせること，保証人にも期限の利益を維持する機会を与えるこ

と，いずれも賛成する。保証人保護のために認めるべきである。（札幌弁） 

○ 債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせたり，

分割払いの約定がある主債務者について期限の利益を喪失させる場合には保

証人にも期限の利益を維持する機会を与えたりするなどの方策を採用する方

向で検討すべきである。保証人は，主債務者の返済状況などによっては，保証

人が早期に弁済をするなどの対応をした結果，保証人の負担が減尐する場合も

あるので，主債務者が一定期間返済を滞らせた場合などには債権者が保証人に

通知することを要するとするべきである。このような義務を債権者に課したと

しても，債権者にとって特段の不利益も生じないと考える。主債務者について

期限の利益が喪失すると，保証債務の期限の利益も喪失するという現状におい

ては，保証人が分割払いの申し出をしても，期限の利益喪失を理由に，債権者

がこの申し出に応じようとしないケースがあるなど，保証人にとっては極めて

不安定な状況に置かれている。（日司連） 

○ 債権者に主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせることに賛

成する。主債務者が期限の利益を喪失した後，相当経過後に，突如として保証

人に一括請求される事例も散見され，かかる事例からすれば，保証人に対して

主債務者の返済状況を通知することは合理的である。また，保証人に期限の利

益を維持する機会を与える等の方策を採用すべきである。保証人について期限

の利益を維持しても，債権者にとっては，当初の弁済がそのまま維持されるの

であれば不利益も無いことから，このような制度を認める方向で検討すべきで

ある。（日弁連） 

○ 保証契約締結後においても，債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に

通知する義務を負わせ，並びに分割払いの約定がある主債務者について期限の

利益を喪失させる場合には，保証人にも期限の利益を維持する機会を与える制

度を設ける方向で検討すべきである。債権者が保証人に対して保証債務の履行

を求めるのは，主債務者の債務不履行等により期限の利益を喪失した後である

ことからすれば，債権者は，主債務者が期限の利益を喪失するに先立ち，返済
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状況等を保証人に通知させることは，保証人の保護に資する。また，保証人に

主債務者が有していた期限の利益を認めても，債権者は，当初のスケジュール

に沿った弁済を受けられるのであるから，保証人に期限の利益を維持する機会

を与えても問題はない。（東弁） 

○ 個人保証についてのみ賛成である。ただし，通知義務の発生要件，時期，法

的効果について，更に慎重に検討すべきである。保証契約締結後に，債権者に

対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせることは，個人保

証において特に，保証人の保証債務履行の可能性の有無を知らしめ，場合によ

っては保証人から主債務者に働きかけて主債務者の返済を促す等保証人の保

護に資するものである。しかし，返済状況の通知を債権者に課することは，多

数の債務者をかかえる債権者にとって事務が繁雑化し，過剰な負担を強いるこ

とになる。よって，個人保証に限るべきである。なお，保証債務の制限につい

ては，判例上，信義則あるいは権利濫用の法理によって，様々な事情を勘案し

判断されているところである。（一弁） 

○ 債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせるこ

とは，債権者にとって過度の負担となりうる一方，保証人に与えるメリットも

それほど大きくないと思われるので，反対である。分割払の約定がある主債務

について期限の利益を喪失させる場合には保証人にも期限の利益を維持する

機会を与えることについては，債権者に過度の負担を与えることにはならず，

保証人に与えるメリットは大きいと思われるので，賛成である。（長島・大野・

常松有志） 

○ 保証契約時，主たる債務者の支払状況につきの報告を求めるか否かを定める

との任意規定をもうけるべきである。保証人にはいつ保証債務を負担すること

になるかとの情報を得る必要性があるから。（広島弁） 

○ 債権者に主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせることに賛

成する意見があったが，他方，債権者にそのような通知義務を課す合理的な根

拠がないとの意見もあった。通知義務違反の法的効果による実務上の影響に考

慮しつつ，更に検討すべきである。（山口県弁） 

○ 保証人を保護することは，重要であり，何らかの方策を講じること自体に反

対するものではないが，保証契約締結後に債権者が保証人に対して弁済状況に

関する通知等を行わせるとした場合には，主債務者が個人であれば，個人情報

を債権者に提供することになり，しかもそれを主債務者が容認するかどうかが

判然としない。主債務者の期限の利益を喪失させる場合に，保証人に期限の利

益を維持する機会を与えることについても，一律に義務づけされてしまうと，

保証会社が保証するような場合にまで，当該保証会社宛の通知等が必要となり
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かねないが，このような手当は，業として保証を行う事業者には不要であると

思われる。債権者は保証人の居所などを常に把握しておく必要があり，強行規

定とした場合は債権者に過剰な義務を負わせることにもなりかねない。通知義

務等の新たな規制をして債権者の業務量を増やすことは，債権者たる金融機関

や保証会社の事務コストの増加を生み，最終的には債務者たる消費者の負担す

る借入金利や保証料として転嫁されかねない。（消費者金融協） 

○ 債権者に対し，債務の返済状況を保証人に通知する義務を課すことは，その

必要性を慎重に検討するべきである。機関保証については通知の必要性がある

とは思われないし，経営者保証，住宅ローンで同居の配偶者が保証する場合な

どは，そもそも通知の必要がないことは明らかであるから，多くの場合に債権

者に無意味な義務を課す結果となる（債権者の事務処理負担が無用に増えるだ

けの結果となる。それは，当然，金利にも反映されるはずである）。また，そ

れ以外の場合でも，返済状況の通知を受けることを希望する保証人が現実にど

れほどいるのか疑問である。返済状況を知る必要があるときに，保証人が債権

者に確認すれば足りるのであり，法律上の通知義務を課す必要性が乏しいと思

われる。分割払債務の場合に，保証人に期限の利益を維持する機会を与えるこ

とについては，これを強行法規とすることには問題があるので，努力義務とす

る，または任意規定にとどめる方向で検討すべきである。金融実務上，仮に債

務者が期限の利益を喪失したとしても，保証人が分割払を要請した場合，保証

人の資力に応じて可能な限り分割弁済を認める扱いがなされており，法律上保

証人に期限の利益を維持する機会を与える必要性は現実には大きくない。逆に

機関保証の場合，期限の利益を維持する必要はなく，強行規定であるとすると，

こうした保証に関して余計な事務負担を課すことになる。（経済法令・研究会） 

○ 特に分割払いの個人補償の場合において，保証人は債務者が普通に支払って

くれればいいわけで，普通に支払っているときまで返済状況を逐一報告する義

務を課す必要はないと考える。むしろ，債務者が支払えない場合の保証人の保

護を厚くすることが重要だと思われる。保証制度を存続させる場合，連帯保証

人であっても，催告の抗弁や検索の抗弁を主張できるようにすることや，債務

者が期限の利益を喪失しても，保証人の期限の利益は原則喪失せず，債務者が

分割払いをしていたのと同じ条件を引き継いで支払いをいけるような制度を

作っていくことが有効ではないかと考える。（司法書士研修生） 

○ 保証契約締結後の保証人保護について検討する場合には，保証が金融で果た

している役割を不当に阻害することがないよう，かつ業法など他の法令の規律

と矛盾することがないよう，慎重な検討が必要である。また，保証業者が保証

人である場合には，保証人保護を定める必要はない。好意保証，無償保証の場
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合において保証人を保護することが重要であることは認識しつつも，実務上の

運用可能性に対する適切な配慮を欠いた保証人保護の方策を導入することは，

実質的に保証制度を禁圧することにつながりかねない。およそ保証制度が主債

務者の信用を補完し円滑な金融の途を確保する上で重要な機能を有している

ものであることに鑑みれば，このような制度設計は妥当でない。（貸金業協） 

○ 保証人保護に関する方策については，債務者の信用を補う手段としての保証

の重要性も踏まえた慎重な検討が必要であると考えられる。また，保証には多

様な類型があり，それぞれ要保護性や保証人保護のための適切な方策が異なる

と考えられるところ，どのような類型を念頭において保証人保護のための制度

を検討するのかを明確にする必要がある。さらに，保証人保護のための制度を

創設する場合であっても，それを民法に設けることが適切かという点も検討対

象とされるべきである。（ＴＭＩ有志） 

○ 返済状況の報告は本来債務者が行うべきであると考えられるので，債権者の

義務とするべきではなく，規定する場合には，保証人の求めに応じ債権者が主

債務者の返済状況を報告することができる旨の規定とすべきである。さらに，

当該報告は個人情報保護法や各種業法（守秘義務を定めている場合が多い）等

よりも民法が優先適用される旨が明記されなければ債権者は法令違反リスク

を常に負うことになるため，この点については更なる検討も必要となる。（個

人） 

○ 検討することに異論はなかったが，民法に規定することが適切か十分検討す

る必要があるとする意見，保証契約成立後の保証人の保護方策の，債権者と主

債務者との関係への影響，主債務者の経済活動への影響への留意が必要とする

意見，債権者の加重負担を懸念する意見があった。（最高裁） 

○ 主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせることについては，慎

重に検討すべきである。その趣旨は理解できるが，特に事業者が主債務者とな

っている根保証債務についてその返済状況を通知させることは，主債務者の財

務状況そのものを保証人に報告させることになりかねず，制度として行き過ぎ

となる感は否めないと思われる。主債務に分割払いの約定がある場合，保証人

に期限の利益を維持する機会を与えることには賛成する。保証債務が保証人の

経済的破綻を招くほど過大になるのは，その多くが分割払いの債務であること

から，保証人に期限の利益を維持する機会を与える方策は，保証人保護の観点

から有益であると考えられる。（弁護士） 

○ そのようなことは，貸金業法で定めれば良いことである。（会社員） 

○ 賃貸借における保証人の立場からは，保証の対象が賃料等債務である以上期

限の利益等の問題は生じず，よって賃料等の支払状況を貸主が保証人に対し通
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知しても，保証人の保護にはつながらないのではないか。この点は，保証人と

借主との間の保証委託関係の中で対応すべき問題ではないか。（全宅連） 

○ 保証契約締結時に主債務者の資力に関する情報や保証契約締結後に主債務

者の返済状況等を保証人に通知する義務を，債権者に負わせることが検討され

ているが，特に事業会社との融資取引の場合，主債務者の信用状況に関する情

報を保証人や保証会社に通知することは，債権者の守秘義務を超える行為と想

定される。また，通知対象となる情報の範囲が不明確で，金融機関が混乱する

と思われることから，反対である。仮に，当該項目が改正されるのであれば，

主債務者が債権者に対して自身の資力について虚偽の報告を行っていたため，

債権者が保証人に対して誤った情報を通知してしまった場合については，債権

者は免責され保証人は保証の責任を負うことを法定化すべきである。（農中） 

○ 主債務者の返済状況の通知義務については，個人情報保護の観点から問題が

あり，賛成できない。（自動車リース連） 

○ 反対である。金融実務においては，保証人は主債務者から委託を受けて保証

を行うなど，債権者と保証人との間より，主債務者と保証人との間の方が密接

な関係にあることが多いため，債権者が主債務者の情報を保証人に提供する義

務を負担するのは実態にそぐわない。債権者が主債務者の返済状況を保証人に

通知したり，期限の利益を維持する機会を保証人に付与したりすることは，保

証付債権の管理及び回収に当たって過大な負担が生じる。よって，債権者に対

して，主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせたり，分割払の約

定がある主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証人にも期限の

利益を維持する機会を与えたりする制度には反対である。（サービサー協会） 

○ 保証は様々な態様が考えられるところ，保証人保護策を画一的に導入するこ

とは，全ての保証人の有するニーズに合致するものではなく，かえって保証の

経済的機能を損なうことになりかねない。保証契約締結後の保証人保護の方策

についても，保証の取引類型が様々であり，実務上，銀行保証等の事業者によ

る保証があることも考慮に入れて検討する必要がある。 債権者による保証人

への主債務者の返済状況に関する通知義務や，保証人に主債務の期限の利益を

維持する機会を付与する規律を導入することの是非は，保証の取引類型によっ

て異なるため，一律の規律導入が必要かどうかは慎重な検討が必要という指摘

がある。さらに，債権者に対し主債務者の返済状況を保証人に通知する義務を

課しても，これに実務的に対応できる債権者はほとんどおらず，債権者が当該

義務に対応したシステムを構築することは困難という指摘がある。銀行が保証

人となるケースでは，本提案に対するニーズがあるのか，債権者においてその

ような義務を果たすことが必要なのかという指摘がある。銀行が保証人となる
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典型的なケースとしては，例えば，高速道路の通行料の運送業者等の一括払い

に関して銀行が道路管理会社に保証する場合や，旅行会社の航空券の発行に関

して国際航空運送協会（ＩＡＴＡ）に保証する場合が考えられる。このような

ケースで，高速道路管理会社やＩＡＴＡがそれぞれの運送会社や旅行会社の財

務の状況について，継続的に銀行に報告する等ということは想定されていない。

この観点から，民法に規定を設けることは過重で意味がないという指摘がある。

②上記①のとおり，本論点に関して提案されている保証契約締結後の保証人保

護の方策については強く反対する。（全銀協） 

○ 保証契約締結前にこの連帯保証が長期に渡るものと理解していない個人が

多いのは，その連帯保証契約自体，連帯保証人になんら関係のない，利益関係

すらない契約である場合当然だと思う。消費者は，契約についての教育をいつ，

どこで，受けていると言えるのか。連帯保証についての責任の重さを知る機会

は，いつあるというのか。教育なくして，義務だけ課すような状況で，長期間，

なんら関連のない連帯保証契約に縛られることで，連帯保証人の将来の可能性

を阻んでいると言えないか。連帯保証債務からの離脱方法についての検討には

前向きに賛成である。（個人） 

 

(4) 保証に関する契約条項の効力を制限する規定の要否 

事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項や保証人が保証債務を

履行した場合の主債務者に対する求償権の範囲を制限する条項に関し，その効力

を制限する規定の要否について，不当条項規制（後記第３１）との関係に留意し

つつ，検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 効力を制限する規定を設けるべきである。（弁護士） 

○ 事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項や保証人が保証債務

を履行した場合の主債務者に対する求償権の範囲を制限する条項に関し，その

効力を制限する規定を設けることについては，賛成である。現状，事業者の保

証人に対する担保保存義務を免除する条項や保証人が保証債務を履行した場

合の主債務者に対する求償権の範囲を制限する条項(約款)が一般的に多用され

ているが，これらは，「事業者の債務不履行により消費者に生じた損害を賠償

する責任の全部を免除する条項」などとして，消費者契約法第 8 条 1 項等に

違反するとさえ評価されるものもある。少なくとも，担保保存義務違反など，

事業者たる債権者の落ち度があるにも関わらず，これを全面的，無制限に免除

するような規定は無効とされるべきである。（日弁連消費者委有志） 
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○ 担保保存義務免除条項等の効力の制限を検討することに賛成する。合理的な

内容のものであっても，担保物の任意処分やリスケジュールに関し，保証人の

納得が得られず，実務的に苦慮し，法的リスクを懸念することはあるにしても，

担保保存に関する善良な管理者としての注意義務を，免除特約で消滅させるこ

とは，保証人の利益を蔑ろにする余りにも便宜的なものである。特に，個人的

な貸借で，担保保存義務免除特約を締結する例は稀で，専ら金融機関が活用し

ているものと思われるが，法的なリスクは，司法手続きで，公明正大に解決さ

れるべきもので，司法手続きを回避する制度設計は，社会のあり方として失当

である。（仙台弁） 

○ 不当条項規制との関係に留意しつつ，保証に関する契約条項の効力を制限す

る規定を設けることに賛成する。いずれも保証人保護を実現するものである

（法友全期） 

○ 事業者の保証人に対する担保保存義務を免除し，保証人の求償権を制限する

条項について，これが不当条項に該当するとして効力を制限すべきである。（福

岡弁） 

○ 契約条項の効力を制限する規定を設けることに賛成。保証人に対し主たる債

務者の資力を説明させ，説明がなければ取消ができるという仕組みは必要であ

る。ただ，これだけでは保証人の問題は解決しないのであるから，保証内容に

関する規制を設けるべきである。（広島弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁，兵庫県弁） 

○ 保証人保護の見地から，これを検討することに賛成である。（横浜弁） 

○ 不当条項を規制する規定を民法に設ける場合には，消費者契約を対象とする

ブラッ クリストとして次の①②の条項を，グレーリストとして次の③の条項

をそれぞれ掲げるべきである。①事業者が保証人に対し，保証期間又は限度額

を一切定めない包括根保証をさせる条項，②事業者の保証人に対する担保保存

義務を免除する条項，③保証人が保証債務を履行した場合の，主債務者に対す

る求償権の範囲を制限する条項（大阪弁） 

○ 本質的には不当条項規制の問題と考える。（大学教員） 

○ 事業者の担保保存義務を免除する条項及び求償権の範囲を制限する条項は

不当条項として規制すべきである。なお，事業者の担保保存義務を免除する条

項により，債権者が主債務者に対して柔軟な取引関係の見直しや経営支援が行

えているところ，これが阻害されるという見方もあるようであるが，債権者は

保証人の人的責任をそのままにしておきながら，主債務者の責任だけを軽減・

免除するという考え方に立脚すべきではない（本来は，主債務者支援と同時に
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保証人の負担軽減も図るべきである）。（保証被害会議） 

○ 現状，事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項や保証人が保証

債務を履行した場合の主債務者に対する求償権の範囲を制限する条項（約款）

が一般的に多用されているが，これらは「事業者の債務不履行により消費者に

生じた損害を賠償する責任の全部を免除する条項」などとして消費者契約法 8

条 1 項等に違反するとさえ評価されるものもある。そこで，少なくとも，担保

保存義務違反など，事業者たる債権者の落ち度があるにも関わらず，これを全

面的，無制限に免除するような規定は無効とすべきである。（弁護士） 

○ 基本的に賛成するが，債権者の担保保存義務については，債権保全の目的に

照らし一般的に合理的な行為であれば，責任を問われないものとすべきである。

債権者の担保保存義務については，債務者の要請による担保の差し替えや一部

解除もこれに抵触するおそれがあり，その全てを規制の対象にするのは円滑な

取引に支障を来すという指摘がある。このような問題を回避するため，金融機

関では実務上，保証人や物上保証人となる者に対し，担保保存義務を免除する

旨の特約を事前に結んでいるというが，特に保証人等の保護という観点に照ら

し，このような特約の効力を無制限に認めるのは問題が大きい。そこで，債権

保全の目的に照らし一般的に合理的なものと認められる行為については，債権

者の担保保存義務は負わないものとし，併せて，保証人その他の代位者にとっ

て，これより不利となる特約は無効である旨を条文上明記すべきである。（弁

護士） 

○ 保証に関する契約条項の効力を制限する規定を設けることに賛成する。ただ

し，消費者又は事業者に関する特則を定める場合は，民法ではなく，特別法に

規定するべきである。（東弁） 

○ 保証人の求償権の範囲を制限する規定等が多数用いられているが，この規定

について，個人の場合には，消費者契約法の不当条項規制等との関係が問題と

なる場合があることは間違いなく，かかる場合について，これを制限すること

を検討するべきである。個人の保証人保護の観点から債権者の担保保持義務の

免除規定や，求償権について検討するべきである。（日弁連） 

○ 事業者の保証人に対する担保保存義務の免除条項の効力を制限するのであ

れば，一定の手続を経れば適正な処分とみなす旨の規定を設けるべきである

（あるいは処分価格についての指針を定めるべきである）。そのような手当て

をしないと，債権者主導で任意売却を行った場合に，残債務の請求訴訟におい

て当該任意売却の適切性が無駄に争点となる可能性がある。これに対して，保

証人が保証債務を履行した場合の主債務者に対する求償権の行使を一切認め

ないような特約の効力を制限することには一定の合理性があると思われるも
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のの，保証人の一部弁済があった場合に，保証人の求償権よりも債権者が優先

される旨（もしくは全額の支払があるまで求償権を行使しない旨）の特約につ

いては，効力を制限する必要はないと考える。そもそも，保証人は，主債務者

の債務の履行を担保するために保証契約を結んでいるため，保証人よりも債権

者が優先されることに一定の合理性があり，一部弁済を行った保証人を債権者

に優先させる必要性はないと考えられるからである。（消費者金融協） 

○ 担保保存義務を免除する条項について制限する場合には，担保保存義務違反

の有無に関して無用の紛争を生じさせないように，免除が制限されることとな

る担保保存義務の範囲内容を明確にすることが必要である。求償権の範囲を制

限する条項の効力については，債権者の債権行使が保証人の求償権行使に優先

する条項の効力を否定することのないよう，特に慎重な検討をすることが必要

である。（貸金業協） 

○ 実務上，事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項や保証人が保

証債務を履行した場合の主債務者に対する求償権の範囲を制限する条項の効

力を制限することが考えられる。また，この問題は，消費者契約法における不

当条項規制との関係に留意しつつ，検討する必要がある。（日大民研・商研） 

○ 保証人について，不当条項規制との関係に留意しつつ，保証人保護の観点か

ら検討すべきである。保証人の求償権の範囲を制限する規定等が多数用いられ

ているが，この規定について，個人の場合には，消費者契約法の不当条項規制

等との関係が問題となる場合があることから，かかる場合について，これを制

限することを検討するべきである。なお，事業者保証制度を利用した場合，保

証事業者が個人保証を求めているが，保証事業者は保証手数料を得ているので

あり，この場合の個人保証は禁止されるべきであるという意見があった。（愛

知県弁） 

○ 担保保存義務免除特約や代位権不行使特約は銀行実務上一般的である。例え

ば，担保保存義務免除特約の意味は，継続的な銀行取引における債務者の営業

活動上の利便性を図ること等とされており，判例上も有効と認められている

（最判昭和 48 年３月１日）。本件について検討するに当たっては，特約の実務

上の取扱いを踏まえ，その経済的機能に十分配慮する必要があるという指摘が

ある。他方，担保保存義務免除特約が一定の制限に服することは，判例（最判

平成２年４月 12 日）もあり，実務上十分認識されている。そして，その制限

のあり方は，信義則等により取引類型に応じた取扱いが可能と考えられ，規定

化により一律の制限が導入されるとすれば実態にそぐわないのではないかと

いう指摘もある。また，代位権不行使特約についても，一部代位の場面を想定

して，債務者との継続的取引において債権管理上不利益を被らないよう手当て
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するものであり，保証人の権利を著しく害するものではなく有効なものして理

解されているところ，これを制限することの取引上の影響を考慮すべきという

指摘がある。上記特約について不当条項規制の対象とすることについては，当

該特約が債務者との継続的取引の全体の中でその機能が認められているとこ

ろ，個別条項のみに着目して不当条項規制により規律することは，実務のあり

方との乖離が強く懸念されるという指摘がある。以上のとおり，担保保存義務

免除特約や代位権不行使特約の効力を制限する等の規定化には強く反対する。

また，不当条項規制の民法における規律のあり方については慎重に対応する必

要があり，仮に不当条項規制が導入された場合でも当該特約等を不当条項規制

の対象とすることには強く反対する。（全銀協） 

○ 各条項の効力を制限する規定は不要である。不当条項規制の問題において処

理すべきである。（札幌弁） 

○ 事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項に関し，その効力を制

限する規定の要否が検討されているが，そのような規定は設けないこととして

欲しい。担保保存義務免除特約については，最判平成２年４月１４日等により

その有効性に限界があることが認められている。金融実務上，担保の差し替え

や解除を行う需要は多く，その多くは関係人の同意を得て行っているのである

が，保証人が行方不明の場合等同意を得ることが困難な場合もある。担保保存

義務免除特約の有効性の限界については，個々に検討されるべきものであって，

明文の規定を設けて一律に決するべき性質のものではない。（全信保連） 

○ 事業者の概念を民法に取り入れるべきではないから，特別法において検討が

されるべきである。（親和会） 

○ 保証人保護の必要は，どのような主債務のどのような保証であるか等で大き

く異なる。従って，金融の円滑化に配慮しつつ，主債務の内容，保証条件等の

個別の事情に応じて，保証人保護のため必要・合理的な制限・手続になるよう

細かな条件設定をすべきではないか。（オリックス） 

○ 事業者の保証人に対する担保保存義務を免除する条項を制限することには

反対である。民法５０４条の担保保存義務を見直し，法定代位者が免責される

のは，債権者が合理的な理由なく担保を喪失した場合に限定する方向で検討す

べきである。民法に事業者・消費者概念を導入することには疑問がある。その

点をさておくとしても，金融実務上，担保の差替えや一部解除は頻繁に行われ

ており，債務者の資産を有効に活用する観点からも，その必要性は大きい。担

保保存義務免除特約が否定されると，法定代位権者から，都度，個別に承諾を

取らなくてはならなくなるが，承諾を得ないと担保の差替えや解除ができない

ということになると柔軟な対応が困難になり，ひいては円滑な金融を阻害する
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ことになる。そもそも担保の差替えや一部解除は，債務者が，その必要により

債権者に要請するものであり，その要請に応じた債権者に担保保存義務違反の

リスクを負わせることは不当である。法定代位権者の保護は，債権者が合理的

な理由なく担保を放棄した場合に，法定代位権者の免責を認めれば足りる。（経

済法令・研究会） 

○ 無償の個人保証については，年収の 3 分の１以上の履行を一度に（1 年）求

めることは認めるべきではない。（弁護士） 

 

２ 保証債務の付従性・補充性 

保証債務の内容（債務の目的又は態様）が主債務よりも重い場合には，その内容

が主債務の限度に減縮されることを規定する民法第４４８条との関係で，保証契約

が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が及ばないこと

をも条文上も明らかにするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，そもそも保証債務の性質については，内容における付従性に関する民法第

４４８条や，補充性に関する同法第４５２条，第４５３条といった規定はあるもの

の，その多くは解釈に委ねられていることから，これらに関する明文の規定を設け

るかどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，３［４６頁］，同（関連論点）［４７頁］】

 

【意見】 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばないことを条文上明記することに反対しない。付従性や随伴性に関する明文

の規定を置くことに反対しない。但し，確定前の根保証における被保証債務が譲

渡された場合の保証債務の随伴性については明文の規定により否定すべきであ

る。（大阪弁） 

○ 明文の規定を設けることに賛成する。保証契約が締結された後に主債務の内容

が加重されても保証債務には影響が及ばないことを条文上明確にすべきである。

付従性や補充性に関する明文の規定を設けることは適切である。（仙台弁） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても保証債務には影響が

及ばないことを，条文上も明らかにすべきである。付従性や随伴性に関する明文

の規定を置くべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 前段・後段いずれも賛成である。（兵庫県弁，弁護士，弁護士） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばないことを条文上明らかにすること，及び保証債務の付従性や補充性に関す

る明文規定を設けること，いずれも賛成する。保証債務の付従性及び補充性に関
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する纏った明文規定を設けることは，保証人保護及び分かりやすい民法の実現に

資するものである。（法友全期） 

○ 保証債務の付従性および補充性について明文の規定を設けるべきである。現行

法上の解釈で判例・学説において争いなく認められているものであり，わかりや

すい民法という改正法の基本原則からは，明文化すべきである。（堂島有志） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばない旨明文化，このほか，付従性や随伴性に関する明文の規定を置くべきで

ある。（福岡弁） 

○ 明文の規定を設けることに賛成である。保証にかかる法律関係を明確化し，わ

かりやすい民法にするという観点から，保証債務の付従性及び補充性を明文化す

ることは望ましいことである。（二弁） 

○ 保証人保護の見地から，付従性や補充性の明文化に賛成である。（横浜弁） 

○ 保証契約締結後に，主債務の内容が加重された場合に，保証債務に影響が及ば

ないことについて条文上明らかにすることについて賛成である。また保証債務の

付従性や補充性に関する明文の規定を設けるべきである。契約締結後に主債務者

の義務が加重された場合に，保証契約が加重されないことは当然であり，これを

明らかにする規定を設けるべきである。同様に，付従性や補充性についても，明

文の規定を設けるべきである。（愛知県弁） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合を想定すると，保証債務の付従性・補充性

に関する内容につき明文化すべきであるが，これによっても情義的な動機による

過剰な保証の問題についての解決は図れない。（青司協） 

○ いずれも賛成する。明文化する方が分かり易く，望ましい。（札幌弁） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばないことを条文上も明らかにする方向で検討すべきである。（日司連） 

○ 規定を設けることに賛成。（広島弁） 

○ 契約締結後に主債務者の義務が加重された場合に，保証契約が加重されないこ

とは当然であり，これを明らかにする規定を設けるべきである。同様に，付従性

や補充性についても，明文の規定を設けるべきである。（日弁連） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばない旨を法文化する方向で検討すべきである。保証債務の附従性や補充性に

関する明文の規定を置く方向で検討すべきである。（東弁） 

○ 保証も担保であるにもかかわらず，現行法が内容を詳しく規定していないのは，

ひとつには，債権なのだから当事者間で内容を設定すればよいという立場に立つ

からだと考えられる。しかし，当事者の合意が必ずしも明確でない場合も多く，

デフォルトルールとして明確にできる部分は，明確にしておいた方がよい。この
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ことは，消費者契約法における内容規制の基準との関係でも有用と考える。（大

学教員） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，保証債務の付従性・補充性に関する

内容につき明文化すべきであるが，これによっても情義的な動機による過剰な保

証の問題についての解決は図れない。（司法書士） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばない（保証債務の内容が加重になることはない）ことを条文上も明らかにす

べきである。保証債務の付従性や随伴性についても，解釈上明確であるのに，条

文上は明らかでないから，これに関する明文の規定を置くことについては，検討

すべきである。（親和会） 

○ 異論はない。但し，前段（保証契約が締結された後に主債務の内容が加重され

ても，保証債務には影響が及ばないことをも条文上も明らかにするかどうか）に

ついては，保証人の同意がある場合を除くことを明示するべきである。（長島・

大野・常松有志） 

○ 付従性については，成立・存続・消滅につき規定の整備が必要と思われる。（日

大民研・商研） 

○ 少なくとも個人保証（無償保証）の場合には，必要である。個人保証（無償保

証）の場合には，連帯保証を認めないという方策も検討すべきである。（弁護士） 

○ 保証契約が締結された後に主債務の内容が加重されても，保証債務には影響が

及ばないことを条文上も明らかにすることは，反対しない。保証人が与り知らな

いところで，主債務の内容が加重されても，保証債務には影響しないと解すべき

ことについては，争いが無いものと思われる。しかるに，この点についての明文

がないために，今後も無用な争いが起きる余地もある。そのため，この点を明文

化すべきである。保証債務の性質について，内容における付従性や，補充性に関

する明文の規定を設けることは，反対しない。保証債務の付従性については，現

行規定上，「債務の目的又は態様において主たる債務より重いとき」としか規定

されていない。また，補充性についても，なお，保証人保護のために明文の規定

を用意しておく意味がある。保証債務は，主債務の二次的な責任を負うに止まる

ことを確認する必要も高い。（日弁連消費者委有志） 

○ 検討することに異論はなかったが，あまりに詳細な規定を置くと法律全体の理

解を困難にするおそれがあるので，その点を配慮されたいとの意見があった。（最

高裁） 

○ 今後更に検討すべきである。保証人保護の後退となるような提案には賛成でき

ないが，保証債務の性質についてどのような明文規定を設けることが検討されて

いるのか明らかでないという状況では，意見は保留せざるを得ない。（弁護士） 
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○ 主債務者が破産・会社更生・民事再生等により債務の免責を受け，権利変更が

なされたとしても保証債務は影響を受けない旨が定められている（破産法２５３

条２項，会社更生法２０３条２項，民事再生法１７７条２項）。しかし，主債務

者のみが免責・権利変更による救済を受けながら，保証人については何らの救済

もなされないことには違和感を感じるところでもある。また保証人を慮る主債務

者が法的整理手続を行うことをためらうことにもなり，早期の再生の機会を奪う

結果になるとも考えられる。倒産法制の問題とも関連するが主債務者倒産時の保

証人保護について，附従性の原則に基づいて一定程度の救済が与えられても良い

のではないか。（保証被害会議） 

○ 契約期間中や更新時に賃料の増減額がなされることがあるが，賃料が増額され

た場合，その増額幅が合理的範囲内であれば，増額分も保証債務の内容とすべき

であり，この点を明文により制限する必要はないのではないか。（全宅連） 

○ 主たる債務が当事者の合意によって加重された場合には，すでに別の債務であ

り，保証債務が及ばないことは明らかである。他方，違約金等で加重された場合

に，保証債務が及ぶことも，民法の規定上，明らかである。改定する必要はない。

（個人） 

 

３ 保証人の抗弁等 

(1) 保証人固有の抗弁-催告・検索の抗弁 

ア 催告の抗弁の制度の要否（民法第４５２条） 

催告の抗弁の制度については，保証人保護の制度として実効性が乏しいこと

などから，これを廃止すべきであるとする意見もあるが，他方で，保証人保護

を後退させる方向で現状を変更すべきでないとする意見もあることから，その

要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，４(1)ア［４７頁］】

 

【意見】 

○ 催告の抗弁の制度は廃止するべきではない。催告の抗弁は，保証人保護に

一定の効果があり，他の実効性ある保証人保護政策等ない状態で，廃止する

ことは，保証人保護を図るという見地から妥当でない。また，債権者として

も，まず主債務者から支払いを得る努力をすべきであり，先に主債務者に請

求すべしというのは，一般人の通常の法感情でもある。（仙台弁） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合を想定すると，保証人の催告の抗弁権

は存続させるべきであるが，これによっても情義的な動機による過剰な保証

の問題についての解決は図れない。（司法書士） 
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○ 催告の抗弁の制度は必要である。（金沢弁消費者委） 

○ 改定すべき理由があるとは思えない。（個人） 

○ 保証人保護の観点からは，現状を変更すべきではない。（親和会） 

○ 実効性が乏しいことが理由であっても，保証人保護の制度をあえて廃止す

る必要はない。（パブコメＷＧ） 

○ 保証人保護のための制度をあえて廃止することはない。（弁護士，日大民

研・商研） 

○ 仮に連帯保証制度を残すとしても，連帯保証の場合に催告・検索の抗弁権

を認めない必要はないように思われるため，保証人保護を厚くするため，連

帯保証人にも催告，検索の抗弁権を認める必要があるのではないかと思う。

（司法書士研修生） 

○ 少なくとも個人保証（無償保証）の場合には，必要である。（弁護士） 

○ 保証人保護を後退させる方向で現行規定を変更すべきでない。例えば，ド

イツにおいても，単純な保証においては先訴の抗弁が認められており，これ

を排除するためには書面によって示されることを要するとの規定が維持され

ている。実務上は，催告の抗弁の認められない連帯保証が大半を占めるとし

ても，保証の原則的な形態としては，催告の抗弁が認められるという現行規

定の在り方を維持すべきである。（日弁連消費者委有志） 

○ 保証のほとんどが連帯保証とされる現状において，催告の抗弁制度は廃止

すべきとの意見も存するが本末転倒である。保証人の一般的な意識としては

まずは主債務者から返済がなされるべきと理解しているし，連帯保証におい

ても債権者は通常はまずは主債務者に支払がなされることを求めている。保

証契約はあくまで主債務者が履行しない場合の「担保」であるとするならば，

この市民の常識的な感覚を明文化している「催告の抗弁制度」は維持すべき

である。むしろ，従来の実務が「連帯」との定めがあるとの一事で催告の抗

弁が排斥されていると理解していた点こそ改められるべきである。（保証被害

会議） 

○ 実務上，催告の抗弁権が保証人の保護に全く寄与していないとまではいえ

ないため，あえて廃止する必要はないと考える。（長島・大野・常松有志） 

○ 外国企業が日本法に基づく保証を行うに際して，検索の抗弁権及び催告の

抗弁権の留保を要求する場合がある。（不動協） 

○ 保証人保護を後退させる方向で現行法を改正すべきではないので，催告の

抗弁の制度を廃止することは反対である。（弁護士） 

○ 検討することに反対である。催告の抗弁の制度を廃止することは，保証人

保護を後退する方向での変更である一方，催告の抗弁の制度を廃止しなけれ
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ばならないほどの高度な必要性は認められない。（兵庫県弁） 

○ 現行民法における催告の抗弁制度は維持するべきである。連帯保証が常態

であるから催告の抗弁制度存在の意味がないとして，これを廃止すべきとの

意見もあるが，連帯保証が常態だからといって今までなんの弊害もない保証

人保護のための制度を廃止してもいいということにはならない。むしろ，敢

えて連帯保証契約締結の途を選択せずに通常の保証契約締結を選択するケー

スも少ないとはいえ存在するはずであり，保証人保護の観点からは，そのよ

うな場合に保証契約当事者の意思を尊重すべきである。また，保証人の責任

が軽減される方向での選択メニューは多数存在した方が保証人保護が厚くな

るのだから，催告の抗弁制度を維持すべきである。（法友全期） 

○ 催告の抗弁の制度を廃止すべきではない。保証債務は主債務に対する関係

で補充性を有している以上，保証人としては，債権者が主債務者に対して催

告を行い，それに対して，主債務者が債務の履行をしない場合に自らの保証

債務の履行をすべき義務があると考えるのが一般的なとらえ方と思われる。

また，実務上も，仮に，主債務者が無資力であることが明白であったとして

も，まずは，主債務者に対する催告を行うのが通常であり，こうした実務上

の運用を殊更に変更すべき必要性に乏しいと思われる。（堂島有志） 

○ 現行法を維持すべきである。仮に，廃止すれば，保証人保護を後退させる

ことになる。保証人を保護し，補充性を維持するとすれば，催告と検索の抗

弁は必要である。（福岡弁） 

○ 催告の抗弁の制度の廃止には，反対する。保証人保護のための制度である

催告の抗弁権について，その実効性はともかくとして，それ以上に廃止すべ

き特段の理由もないと思われるので，敢えて廃止する必要はないものと考え

る。（二弁） 

○ 削除に反対である。実効性がないとはいうが，残存させる弊害もなく，保

証人保護の理念を後退させる必要もない。国民としては，削除に違和感をも

つのではないか。（横浜弁） 

○ 催告の抗弁を廃止することに反対である。催告の抗弁については，実効性

が乏しいとされるが，保証人の補充性の基本的な規定であることから，これ

を敢えて廃止すべきであるとまではいえない。（愛知県弁） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合を想定すると，保証人の催告の抗弁権

は存続させるべきであるが，これによっても情義的な動機による過剰な保証

の問題についての解決は図れない。保証人の催告の抗弁権については，判例

において裁判外の催告で足りるとされており，その結果がどのようなもので

あったかは問わないとされていることから，実効性に乏しいとの疑問が呈さ
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れている。しかし，現実的に利用されている保証契約のほとんどが連帯保証

契約であり，債権者としては，催告の抗弁権を排除したければ，連帯保証契

約を締結すればすむ問題であること，また，保証人の抗弁権を廃止すること

は，保証人を保護すべきという風潮に逆行するものであることを考慮すれば，

あえて，催告の抗弁権を廃止する必要はない。（青司協） 

○ 廃止に反対する。保証人保護のためには，催告の抗弁権を存続させるべき

である。（札幌弁） 

○ 制度として存続させるべきである。あえて保証人の地位を引き下げる改正

をする必要がないから。（広島弁） 

○ 催告の抗弁については，連帯保証契約の場合には，これが排除されており

実効性が乏しいとされるが，保証人の補充性の基本的な規定であることから，

これを敢えて廃止すべきであるとまでは言えないという意見が多数である。

（日弁連） 

○ 催告の抗弁については現行民法の規定を維持するべきである。廃止するこ

とには，強く反対する。連帯保証が常態であるから廃止すべきとの意見があ

るが，保証に関する基本的な規定であり，廃止することは保証人保護にそぐ

わない。（東弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 保証人トラブルが相変わらず多い現状では，現状よりも保証人保護を後退

させることには慎重であるべきではないか。（大学教員） 

○ 廃止するのではなく，事業者でない個人が保証人であるなど一定の場合に

は強行規定とした上で，その存続を図るべきである。催告の抗弁権や検索の

抗弁権については，これを意図的に排除するために連帯保証が用いられるこ

とが実務上通常となっているものの，保証人保護の観点に照らし，これらの

抗弁権を特約により排除することは，むしろ一定の場合には認めないものと

して規定を整備すべきである。（弁護士） 

○ 催告の抗弁を廃止することに反対しない。（大阪弁） 

○ 催告の抗弁については，これを意図的に排除するために連帯保証が用いら

れるのが通常であることに照らし，廃止する方向で検討するべきである。（会

社員） 

 

イ 適時執行義務 

民法第４５５条は，催告の抗弁又は検索の抗弁を行使された債権者が催告又

は執行をすることを怠ったために主債務者から全部の弁済を得られなかった

場合には，保証人は，債権者が直ちに催告又は執行をすれば弁済を得ることが
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できた限度において，その義務を免れることを規定する。この規定について，

その趣旨を拡張して，債権者が主債務者の財産に対して適時に執行をすること

を怠ったために主債務者からの弁済額が減少した場合一般に適用される規定

に改めるかどうか，更に検討してはどうか。 

また，仮に適時執行義務に関する規定を設ける場合には，これが連帯保証に

も適用されるものとするかどうかについても，検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，４(1)イ［４８頁］】

 

【意見】 

○ いずれも拡張する方向に賛成。（大学教員） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，賛成する。（司法書士） 

○ 個人保証（無償保証）の場合には，当該保証人に対する関係では，適時執

行義務を強行法的に保障すべできある。（弁護士） 

○ 債権回収はまずは主債務者から行われるべきであり，これにより保証人の

責任軽減が図られるべきであるから適時執行義務の考え方には基本的には賛

成である。これに対しては主債務者に対する支払い猶予・経営支援が行いに

くくなるなどの反論もあるようであるが，主債務者の支援・救済と保証人の

責任軽減は両立させて良いはずである。保証人の人的責任をそのままにして

おきながら主債務者のみの支援・救済を行うのではなく，保証人の責任も合

わせて軽減してもよいはずであるし，また保証人の責任軽減という効果を伴

ってもなお主債務者に対する猶予を行って構わないはずである。債権者が全

ての責任を保証人に転嫁することができることを前提に制度設計をするとい

う価値観こそ改められるべきである。（保証被害会議） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けることについては特に反対しない。この

規定を設ける場合には連帯保証にも適用されるものとすべきである。（弁護

士） 

○ 基本的に賛成する。また，適時執行義務に関する規定を設ける場合には，

これを連帯保証にも適用されるものとすべきである。もっとも，適時執行義

務に関する規定の内容については，債権者の行為規範として過酷なものにな

る可能性もあることから，適用範囲を債権者が故意又は重大な過失によって

債権回収を不当に遅延させ，これにより保証人の負担を著しく増大させた場

合などに限定することも考えられる。（弁護士） 

○ 債権者に適時執行義務を課すること，これを連帯保証にも適用されるもの

とすることに賛成する。ただし，その要件については慎重に検討すべきであ

る。保証人，連帯保証人の保護の拡充の観点からは，債権者が債務の膨らむ
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のを放置することを許すべきではないから，債権者に適時執行義務を課する

べきである。ただし，債務者を当面の危機から救済するために弁済期を延長

するなどの対応をしたところ，結果的にかえって信用が悪化した場合に，債

権者が適時執行義務違反を問われることになりかねないとなると，早期に強

制執行が行われる傾向が生じるなどの弊害の懸念もあるので，その要件につ

いては慎重に検討すべきである。（法友全期） 

○ 適時執行義務を課することに賛成する。期限の利益を喪失した後は，主た

る債務者は一括弁済を迫られているのであり，また，債権者はその権能を前

提として主たる債務者と弁済を交渉すべきである。とすれば，主たる債務者

の期限の利益喪失について帰責性が全くない保証人については，債権者と主

たる債務者の交渉などといった自らに関係しない事由により，自己の財産に

対する債権者の回収の額や程度が異なるということを正当化される理由はな

い。よって，適時執行義務を課すべきである。なお，これについては，むし

ろ主たる債務者に対する債権の回収を阻害するということが主張されている

が，仮に，適時執行しなかったことを保証人との間で正当化したければ，債

権者が，保証人との間で，新たに適時執行義務を履行しないことの合意を得

れば足りることであり，何ら問題はない。（福岡弁） 

○ 適時執行義務に賛成。抗弁の結果でなくても適時に執行する義務を認める

べきである。適時の解釈は，困難なので，実際に問題にあるのは，保証人に

対して請求するために，明らかに債務者に対する執行を放置しているばあい

に限るべき。そうでないと，債権者がこの規定の適用をおそれて，余りにも

早く債務者に対し執行し再建の可能性を絶ち，結果的に保証人が負担するこ

とになってしまい，保証人の保護の意味がなくなるから。（広島弁） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合を想定すれば賛成するが，これによっ

ても情義的な動機による過剰な保証の問題についての解決は図れない。債権

者は，保証人が責任を負うべき債務を不当に拡大しないよう配慮して行動す

べきであり，保証人があることを奇貨として，自らの債権が回収不能となる

リスクを漫然と保証人に転嫁するような債権者の姿勢は，許容すべきでない

と考えるからである。適時執行義務の特約による排除の可否については，い

わゆる機関保証については，特約で排除することを認めてよいと思われる。

（青司協） 

○ 適時執行義務を規定するような，保証人保護の在り方については，特に反

対するものではない。また,権者が主債務者に対する権利行使を放置していた

ために，保証人の責任負担が重くなった場合に，その責任を軽減すべきとい

う価値判断は，連帯保証においても同様であるから，適時執行義務が連帯保
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証にも適用されるべきとの意見については，特に反対しない。他方で，この

ような適時執行義務を明文で規定すると，債務者のリスケジュールの要請に

応じた場合に本条違反となることをおそれ，債権者が必要以上にリスケジュ

ールに応じることに消極的となるとの反対意見もある。しかしながら，あく

まで債権者が権利行使を放置したと評価される場合にのみ，適時執行義務違

反が認められ，リスケジュールの交渉がなされているような状況においては，

適時執行義務違反とは認められないという解釈の余地を残しておけばよいと

言える。（日弁連消費者委有志） 

○ 保証人保護の観点から検討の必要がある。（親和会） 

○ 債権者の主債務者の財産に対する適時執行義務については，保証人保護と

いう目的は十分理解できるものの，これを義務として定めるかどうかについ

ては，慎重に検討すべきである。民法４５５条は，一定の場合に保証人の責

任を免ずる一種の保証人保護のための規定であるところ，適時執行義務は，

こうした保証人保護の考え方を推し進め，債権者に主債務者の財産に対して

適時に執行する義務を負わせ，これを怠ったために主債務者からの弁済額が

減少した場合には保証人の責任を一定限度で免ずるとの考え方であり，その

目的自体は十分理解できるところである。しかし，現実の実務を念頭に置く

と，「適時」の判断は非常に難しく，要件が不明確であるため，債権者は常に

困難な判断を迫られることになる。その結果として，例えば，主債務者の一

時的な経済的困窮により支払が数ヵ月間滞った場合でも，債権者が主債務者

との交渉に応じず，期限の利益喪失を理由に執行を急ぐような事態にもなり

かねない。また，個人保証の場合，主債務者と保証人が夫婦や親子等である

家族間保証も多いのであるから，主債務者に対する執行を促すことが必ずし

も保証人保護につながらない事例も存在する。（兵庫県弁） 

○ 債権者が，主債務者に対し，適時適切な回収行為を行い，保証人の負担を

最小限とすべきことには反対しないが，適時「執行」義務との文言には反対

である。これが規定される場合には，連帯保証においても，適用されるべき

である。適時執行義務を明文で規定すれば，「強制執行」に債権者が急ぐよう

になり，主債務者に対する債権回収が厳しくなる。適時執行義務の明文化に

より，債権者としては，リスケジュールに応じにくくなってしまう。連帯保

証には適時執行義務が適用ないことを明文化することで，裁判所が，信義則

によって連帯保証人を救済することに消極的になる懸念がある。主債務者に

厳しく回収にかかるべきか，主債務者の業績回復を待つべきか，保証人に請

求するのは酷なのはどの範囲か等，ケースバイケースとしか言いようがない。

個々ケースについてどの事情を重く見るか，どのような救済をすべきかは，



691 

信義則に基づいて判断することが妥当であり，裁判所の解釈に委ねることも

仕方のない部分なのではないかと思われる。（横浜弁） 

○ 債権者が適時執行義務を怠ったために主債務者から弁済額が減少した場合

に保証人の責任を免ずる一般的な規定に改めるべきかについては，十分な検

討が必要である。（金沢弁消費者委） 

○ 適時執行義務を，判例のとおりに抽象的に明文化することについては賛成

であるが，その拡張には反対である。連帯保証にも適用することは賛成する。

適時執行義務は，保証人の負担の軽減に資するところがあると考えられるが，

債権者に過重な負担を強いるとなれば，強硬な取り立てなどが横行し，かえ

って債務者保護の観点からすれば不当な結果を招くおそれもある。従って，

債権者及び保証人双方にとって公平な解釈ができる条文及び制度である必要

がある。とすれば，現行の信義則上認められている適時執行義務の限度であ

れば明文化することも可能である。しかし，債権者に過重な義務を課すよう

な適時執行義務を明文化・制度化することは妥当ではなく，その意味で，適

時執行義務の一般化には反対である。一方，現行の適時執行義務は，検索，

催告の抗弁を前提とするものであるが，それを前提としない連帯保証人につ

いても（仮に連帯保証制度を存続させるとすれば）適用すべきであるとの考

えは，連帯保証人の保護の観点から妥当であり，国民の法感情にも合致する。

（仙台弁） 

○ 適時執行義務の導入は慎重であるべきである。かかる制度のもとでは，債

権者が，債務者に不履行があれば即座に執行するようになり，また，返済猶

予等をすることにも慎重になる可能性があり，かえって債務者保護にも反す

る可能性がある。さらに，「適時」の要件の主張立証に困難が伴う。（パブコ

メＷＧ） 

○ 保証人に対して，現行法に比べて過大な責任が生じないように十分慎重に

検討するべきである。改正原案は，新たに適時執行義務を債権者に課し，こ

れを怠ったために主たる債務者から全部の弁済を得られなかったときは，保

証人はその限度でその義務を免れるとするが，上記義務は連帯保証の場合に

は適用されない，とされており，また，特約による排除も認めている。した

がって，あえて明文化することにより，保証において信義則の適用等によっ

て柔軟かつ公平な解決を図ることが現行法よりも一層困難となり，保証人の

保護を損なうおそれがある。（弁護士，弁護士） 

○ 保証人に対する適時執行義務が明文化されると，例えば，金融機関が業績

不振の債務者の要請に応じてリスケジュール対応をしたところ，その後の景

況もありかえって信用状態が悪化してしまった場合に，保証人に対して請求
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したところ保証人から適時執行義務違反を理由に保証履行を拒絶されるとな

れば，融資実務への影響は大きい。リスケジュール時に保証人の了解を逐一

求めるとなれば，利害関係人が増えることで適時の合意形成が困難になるお

それがある。保証人保護を強調するあまり，金融機関の柔軟な問題先企業支

援や円滑な融資取引が委縮するおそれがあると考える。もし明文化する場合

でも，任意規定であること，および「適時執行」の判断基準は，事後的な評

価ではなくリスケジュール時の判断の合理性であることを明確にすべきであ

ると考える。（全信協） 

○ 適時執行義務を強行規定とすると，債権回収に際して主債務者の財産に対

する執行を行うか否かについての金融機関の裁量が失われることとなり，柔

軟な対応が困難となってしまう。したがって，適時執行義務を規定するとし

ても，任意規定とし，特約による排除を認める方向で検討すべきである。（信

用組合） 

○ 主債務者の財務内容が悪化したか否か等，いつが適時であったかの判断は，

取引や主債務者の実態等で一律に論じることが難しいと思われる。そうであ

る場合に，民法において包括的に債権者に義務を負わせることは，制度の濫

用を招きかねない。現行法どおり，連帯保証には適用すべきでない。催告・

検索の抗弁又は適時執行義務が連帯保証にも適用されるのであれば，それは

もはや「連帯保証」ではなくなる。なお，個人を取引先とする業界からは，

連帯保証・単純保証を問わず，債権者に，主債務者に対する適時執行義務を

課すことに反対であるとの意見が出されている。（法友会） 

○ 適時執行義務は認めるが保証人の事前求償権を認めないとしたり，適時執

行義務は認めないが，保証人の事前求償権は認めるとするなど，事前求償権

の規律とセットで保証人保護のバランスを考えるべきである。仮に適時執行

義務に関する規定を設ける場合には，これを連帯保証にも適用されるものと

すべきである。（日大民研・商研） 

○ 現民法４５５条よりも適用範囲を拡大するもので，また「適時」の意味が

必ずしも明確でないため，より一層，適用範囲が拡大しかねないおそれがあ

る。また，「適時」の意味が不明確であるため，「適時」の内容や評価方法も

含めて，その意味内容を巡って深刻な争いが生じるおそれがある。債権者に

執行を強制することになったり，過剰な事務負担を要することになる反面，

債務者にとって，返済猶予を受けられないという不利益な事態が生じる可能

性がある。また，債権者には権利行使の時期について裁量が認められるとこ

ろ，債権者の判断過程を裁判所が事後的に適切に審理・判断することは困難

ではないか。「債権者が直ちに催告又は執行をすれば弁済を得ることができた
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限度」についても，訴訟当事者（債権者及び保証人）から提出される限定的

な資料に基づいて，訴訟当事者にはなっていない債務者の経営状況や不動産

の取引の状況などについて判断する必要が生じ，保証人が免責される金額を

的確に判断することは非常に困難である。これらの事項を判断するために時

間がかかり，訴訟が長期化するおそれがある。さらに，適時執行義務を設け

た場合には，破産手続に適時執行義務違反が及ぼす影響について検討し，明

確化する必要があるのではないか。適時執行義務が生じ得る一場面として，

主債務者が破産した際に債権者が債権届出をしなかった場合が考えられるが，

破産手続において，保証人が債権全額について求償権の届出をした場合，適

時執行義務違反による免責額が配当率によって決まるとすると，求償権の債

権額が確定しないことにより，管財人がその対応に困難を来すおそれがある

のではないか。なお，適時に執行されなかったか否かは，個々の事案に応じ，

信義則等に照らして判断すれば足りるのではないか。（最高裁） 

○ 適時執行義務の導入については，慎重に検討すべきである。適時執行義務

を認めると主債務者の事業再建等が困難になること等の問題はあるものの，

適時執行義務が認められれば，保証人保護に資する面もあるため，債権者が

主債務者に対する請求を長期間怠っているような場合に信義則を理由にその

権利行使を制限することも含めて，適時執行義務の導入については慎重に検

討すべきである。（愛知県弁） 

○ 適時執行義務を認めると，債権者は，主債務者との間で条件変更等をする

ことが困難になり，事業再建等が困難になることや，適時執行の適時の意味

を巡って事後的に検討が必要となること等から，この導入に反対する多数の

意見がある。他方，保証人にとって，適時執行義務が認められれば，保証人

保護に資する場合もあり，これを認めるべきであるとの意見もある。したが

って，債権者が主債務者に対する請求を長期間怠っているような場合に信義

則を理由にその権利行使を制限することも含めて，適時執行義務の導入につ

いては慎重に検討すべきである。（日弁連） 

○ 適時執行義務を強行法規化すべきという意見もあるが，これに関する規定

を設けること及びこれを連帯保証にも及ぼすこと並びにその要件・効果につ

いては慎重に検討すべきである。基本的には，保証人，連帯保証人の保護の

拡充に資する面もあるが，適時とは事後的に判断する要件となり，その意味

について問題が生ずるなど弊害についての懸念がある。（東弁） 

○ これを認めるのであれば，裁判所が判決を出すまでにかかった時間のため

に発生した損害は，裁判所の責任とすべきである。特に結審後，判決までの

間は，純粋に裁判官の故意による遅延時間であり，本来は結審当日に判決を
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言い渡すべきを遅らせているのであるから，その損失を債権者に負わせるべ

きではなく，裁判所あるいは裁判官個人が負担すべきである。（会社員） 

○ 検索の抗弁に代えて適時執行義務の規定を設けることは，反対である。 た

だし，仮に適時執行義務に関する規定を設けることを検討する場合には，連

帯保証にも適用されるものとするかどうかについて，連帯保証人保護の観点

からその内容を含め慎重に検討すべきである。（大阪弁） 

○ 「適時」といった抽象的な概念を法律に盛り込むべきではなく，改定すべ

きではない。立法政策論的妥当性の問題としては，複数の債権者がいて，債

権者全員が，１人の保証人と保証契約を締結していた場合で，そのうち冷酷

な債権者１人のみが期限到来とともに債務者に取り立てをして弁済を受けた

とき，弁済を受けられなかった債権者はすべて適時執行義務を怠ったために

保証人から弁済を受けられないということが，妥当か否か，という問題だと

思う。（個人） 

○ 適時執行義務の拡大には，以下の①及び②の理由により賛成できない。①

仮に適時執行義務を拡大すれば，例えば主債務者の事業や生計維持に必要な

財産に担保を設定している場合に，当該担保の実行が債権者に義務付けられ

ることとなり，その結果，主債務者の事業継続・生計維持が図れなくなる可

能性がある。②債権者が主債務者支援のため支払猶予等を行った後，主債務

者の信用状況が悪化した場合に適時執行義務違反を問われる可能性もある等，

保証人の利益保護を重視するあまり，債権者・主債務者の利益を損なう結果

となることが懸念される。（自動車リース連） 

○ 適時執行義務に関する規定を設ける場合，これが連帯保証にも適用される

ものとして民法に規定されることについて反対する。担保の目的物は，例え

ば市場において取引される有価証券のようにその時々において価格が高下す

るものもあれば，自動車などの耐久消費財のように，時の経過とともに価値

が減少することが通例であるものなどもありうるところである。ここで，時

の経過とともに価値が減少するものが担保目的物である場合の「適時」は，

法律上契約上担保権の行使が可能となったときとされやすいものと考えられ

るところ，適時執行義務を連帯保証人との関係で認めることとする場合は，

クレジット契約の場合，本人が日常生活で必要とする自動車や家電製品等の

売却処分を遅延発生後短期間のうちにクレジット会社に強制することに繋が

りかねず，保証人の利益を考慮するあまり債務者の利益を損なう可能性が大

きい。また，特に債務者の分割返済等の和解の申し出や遅延後に期限の利益

を再度付与しようとするときなどに保証人の了解を得られず，債務者と保証

人の利害の対立がある場合には，債権の管理回収にも支障が生じることも懸
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念される。（クレ協，全信販協） 

○ 適時執行義務に関する規定を設ける場合，これが連帯保証にも適用される

ものとして民法に規定されることについて反対する。適時執行義務を連帯保

証人との関係で認める場合，債権者であるクレジットカード会社が，債務者

に対して事実上の猶予期間を与える可能性が低くなってしまう。その場合，

一定の猶予期間があれば，遅延から復帰する可能性があった債務者について

も，破綻してしまうことが考えられる。（クレカ協） 

○ 適時執行義務の規定を設けることは，金融の円滑化に極めて重大な影響を

与えるので反対である。金融実務上，返済期限の延長に応じる場合には，原

則として保証人の承諾を得る扱いとしているが，保証人が行方不明の場合や

保証人と債務者の関係が悪化している場合など，承諾を取れないケースも起

こり得る。この場合，債権者が債務者の要請を受けて返済期限の延長に応じ

た後に債務者が支払い不能になると，結果として，債権者が期限延長に応じ

なければ，より多くの債権が回収できたことになり，保証人から適時執行義

務違反の責任を追及されることになりかねない。最終的に裁判所により適時

執行義務違反が否定されるとしても，保証人から適時執行義務違反の抗弁が

濫発することが予想される。仮に適時執行義務の規定が設けられると，金融

機関は，返済期限の延長を行う場合，適時執行義務違反を問われないように

詳細な債務者の資力等の調査（デューデリジェンス）をしなければならなく

なるが，それは過大な事務負担となる。逆に，金融機関が適時執行義務違反

に問われることを恐れて，返済期限の延長に応じなくなると，円滑な金融を

阻害する結果となる。本来，債権者は，債務者の資産の変動により債権回収

に支障が生じるリスクを負っているのであるから，それに加えて保証人の求

償権に支障が生じないようにする義務を負わせることは，債権者に過剰な負

担となると考える。（経済法令・研究会） 

○ 金融機関の立場としては，主債務者の再生等のために主債務の条件緩和を

行った後に，再生不調のため主債務者の資力がなくなった，という事例が想

定されるところ，「条件緩和が適時執行義務違反」と保証人から主張されるお

それがあるので，そもそもの条件緩和に応じることが難しくなり，ひいては

債務者が円滑な金融を受けづらくなるおそれがある。したがって，適時執行

義務を規定することには反対である。更に，金融機関では「連帯保証」が一

般的であるところ，現行の連帯保証で認められていない「催告・検索の抗弁」

を拡張した「適時執行義務」を「連帯保証」に適用させた場合，「連帯保証」

の効力が弱くなるため，主債務者が連帯保証による信用補完を受けにくくな

る，信用補完がつかないことによる主債務者の借入コスト上昇のおそれがあ
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る。（農中） 

○ 何が「適時」かを判断するのは難しく規定をおくべきではない，おくとす

れば，特約でその効果を排除できるものとすべきであるとの意見があった。

（国際取引有志） 

○ 債務者を当面の危機から救済するために弁済期の延長などの対応をしたと

ころ，結果的にかえって信用が悪化してしまった場合に，適時執行義務違反

を問われることになるというのは債権者には受け入れ難く，このような義務

を課さない方向で検討されるべきである。（会社員） 

○ 債務者を当面の危機から救済するために弁済期の延長などの対応をしたと

ころ，結果的にかえって信用が悪化してしまった場合に，適時執行義務違反

を問われることになるというのは債権者には受け入れ難いから，適時執行義

務の規律を設けることに反対する。（弁護士） 

○ 連帯保証人について適時執行義務を規定することには反対である。仮に，

連帯保証人に適時執行義務が課されてしまうと，債権者としては，主債務者

の期限の利益の喪失後直ちに，主債務者の一般財産への強制執行等を行うこ

とを強制させる結果となり，かえって債務者等の保護にならないと思われる。

この点を踏まえ，適時執行義務の範囲について慎重に検討を進めていただき

たい。（消費者金融協） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けることが検討されているが，これには反

対する。信用保証協会は，代位弁済後，主債務者の資力等の状況を勘案しつ

つ求償権の回収を図っている。信用保証協会も法人の代表者等を求償権の保

証人としているが，代位弁済後は主債務者の資力が不安定な状態であり，個々

の実情を勘案しながら回収を行えば，保証人から適時執行義務違反を問われ

る可能性が極めて高いこととなる。このため，信用保証協会に適時執行義務

が課されることになれば，個々の実情に応じた求償権の回収を行うことがで

きないこととなる可能性がある。（全信保連） 

○ 連帯保証人について適時執行義務を規定することには反対である。担保の

目的物には，時の経過とともに価値が減少することが通例であるものなども

ありうる。このような担保物についての「適時」は，法律上契約上担保権の

行使が可能となったときとされやすいものと考えられるところ，適時執行義

務を連帯保証人との関係で認める場合は，主債務者の債務の履行が遅滞した

ときには遅滞なく担保物の換価処分をしなければならないことになりかねず，

これではかえって主債務者の利益に反する場合が考えられる。（貸金業協） 

○ 連帯保証に適時執行義務の規定が適用されることについては，反対である。

サービサーは，債務者が債務不履行に陥った場合であっても，直ちに担保権
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の実行をしたり，債務名義を取得して債務者の財産について強制執行を行っ

たりすることはせず，担保や債務者財産を温存しつつ任意の交渉により弁済

を受けるケースがほとんどである。仮に適時執行義務が規定されると，債権

者としては，義務違反の効果として連帯保証人が義務の全部又は一部を免れ

ることを回避するために，早期に担保権の実行を行ったり，債務名義を取得

して主債務者の財産に強制執行を行ったりするという判断をせざるを得ず，

これらの手段により主債務者が財産を奪われる結果として，かえって主債務

者の再生を妨げることになりかねない。また，仮に適時執行義務が課せられ

ると，中小企業等に対する金融の円滑化を図るための臨時措置に関する法律

に基づき，主債務者の支払期日を猶予したにもかかわらず，保証人から，適

時の執行がなされていないと主張されかねず，不当な結果となる。（サービサ

ー協会） 

○ 債権者は，自らの最大限の満足を得ることを目的として執行の時期を判断

しており，特に保証人を害する目的がない限り，執行の時期は自由であるべ

きである。保証人保護は，保証人自らが求償権者として，最大限の満足を得

られる時期に求償権を行使すれば足りる。（個人） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けることに反対する。主債務者の財産に対

していつの時点において執行を行うかについては，実務上，債権者の裁量に

よると合意されている例が多く，これを無効とすることは実務上の影響が大

きい。また，何が「適時」であるかは明らかではなく，結果的に執行時期を

誤った場合には，全て債権者が責任を負うことになりかねず，債権者にとっ

て過度の負担となる。また，合理的な債権者であれば，主債務者の財産の値

下がりのリスクを負うよりは，延滞が発生した場合には直ちに執行を行い，

残額を保証人に請求する，という選択をとることが考えられるところ，これ

が本当に保証人の保護につながるのか疑問もある。保証の場合に適時執行義

務を定めることに反対するため，連帯債務の場合に適時執行義務を定めるこ

とにも反対である。（長島・大野・常松有志） 

○ 適時執行義務を明文化せず，信義則の運用により柔軟に対応すべき。「適時」

との要件があいまいであり，早期の担保処分や債権回収により，債務者の経

済的再生を阻害することにつながりうる。また，期限の猶予を与えることに

より将来の債務者からの回収可能額が減少しててきじ執行義務違反を問われ

ることを慮って，期限の利益の付与に対して債権者が消極的になる結果，債

務者の危機を招くおそれがある。また，任意売却による柔軟な解決が阻害さ

れることにもつながりうる。こうした，債務者への不利益に照らすと，適時

執行義務の規定は設けるべきではなく，従来どおり信義則の適用により対応
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すべきである。（堂島有志） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けることには反対する。現民法第４５５条

の趣旨を拡大して，債権者が主債務者の財産に対して適時に執行をすること

を怠ったために主債務者からの弁済額が減少した場合一般に適用される規定

に改めるべきとする案に対しては，債権者は，債務者に不履行があれば本条

違反をおそれて早期に執行することとなったり，債務者からのリスケジュー

ル要請に対して債権者が本条違反をおそれて慎重になるなど，債務者保護に

反するおそれがあるとの批判がなされている。債権者から見ても，債務者の

当面の危機から救済するために弁済期の延長などの対応をしたところ，結果

的にかえって信用が悪化してしまったような場合，適時執行義務違反を問わ

れることは受け入れがたいものであろう。また，債務者が早期に執行される

場合には保証人への影響もさけられず，結果的には保証人保護にも資さない

という結果となるとも考えられる。一般的な信義則上の義務としての損害軽

減義務とも関連しうるが，適時執行義務という形で明文化することには，上

記の観点から躊躇を覚える。そのほか，「適時」という概念が必ずしも明確で

はなく，債権者が「適時」に執行することを怠ったことを主張立証しようと

する保証人にとって困難が伴うという技術的問題もある（仮に「適時」を厳

格に解する場合には，債権者にとって酷な事態となる。）。かような理由から，

適時執行義務を導入することには反対である。（二弁） 

○ 保証制度において適時執行義務を設けることには反対であり，また，適時

執行義務の規定を設けることを前提として保証人の事前求償権を認めないと

する改正にも反対である。いずれの提案も現行実務の観点から慎重に検討す

る必要がある。債権者に適時執行義務を課すこととすると，債務者の当面の

資金繰りをサポートするためのリスケジュール交渉等の過程で債務者の信用

力が低下したり，担保価値が下落したりするような場合に，銀行が直ちに債

務者から債権を回収しなかったという事情をもって適時執行義務違反を問わ

れるおそれがあるため，債権者は債務者の再建のための交渉等を忌避し，債

権回収を急ぐことになり，結果として債務者が困難な事態に直面することを

早めかねないとして，当該提案には強い疑問が示されている。さらに，債権

者は金融商品取引法上のインサイダー取引規制との関係等により，株式担保

を適時に処分できない場合もあるほか，そもそも株式相場が最も高い時期か

否かの判断は困難であるという指摘もある。適時執行義務に関連して，適時

執行義務を規定する場合には事前求償権を認めないという提案もされている

が，銀行実務上の支払承諾取引では，民法の事前求償権の行使要件を緩和し

て約定する実務があり，主債務者が債務を履行しない場合に事前求償権と主
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債務者の預金を相殺する実務もある。保証人保護という観点だけでなく，保

証制度の経済的機能が全体として効率的かつ合理的に運用されるよう配慮さ

れるべきである。（全銀協） 

○ 反対する。適時執行義務を定めることについて，要件，効果を定めるほど，

議論は熟していない。債権者にとっては，債務者の利益を考慮して弁済期の

延長に応じたような場合に，後日，適時執行義務違反に問われる恐れもある

というジレンマがあり，結果的に債権者・債務者のいずれにとっても不利益

な制度となり得る。（札幌弁） 

 

(2) 主たる債務者の有する抗弁権（民法第４５７条） 

保証人が主債務者の債権による相殺をもって債権者に対抗することができる

と規定する民法第４５７条第２項については，保証人は主債務者の債権による相

殺によって主債務が消滅する限度で履行を拒絶できるにとどまるとする規定に

改めるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

また，民法には，主債務者が債権者に対して相殺権を有する場合の規定しか置

かれていないことから，主債務者がその余の抗弁権を有している場合の規定を設

けるかどうかについても，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，４(2)［５１頁］，同（関連論点）［５２頁］】

 

【意見】 

○ 民法第４５７条第２項については，保証人は主債務者の債権による相殺によ

って主債務が消滅する限度で履行を拒絶できるにとどまるとする規定に改め

るとの考え方に反対しない。主債務者がその余の抗弁権を有している場合の規

定を設けるとの考え方に反対しない。（大阪弁） 

○ 保証人は主債務者の債権による相殺によって主債務が消滅する限度で履行

を拒絶できるにとどまることを明文化すべきである。保証人の弁済拒絶の抗弁

権を明文化することは賛成であるが，取消権又は解除権を有する場合に限定し

て規定すべきではない。（金沢弁消費者委） 

○ 相殺権に関して履行拒絶権にとどめるべきであるという提案に賛成。その他，

主債務者が取消権等をもっている場合の履行拒絶権についても規定すべき。

（大学教員） 

○ 前段については，問題意識には賛成できるところであり，連帯債務について

「連帯債務者が他の連帯債務者の有する債権を用いて相殺の意思表示をする

ことができるか」という問題点と整合性を保ちつつ充分に検討すべきである。

後段については，検討することには賛成する。（兵庫県弁） 
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○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，主たる債務者が取消権，解除権等

の抗弁権を有する場合に，保証人は，取消権又は解除権が行使されるかどうか

が確定するまでの間，保証債務の履行を拒絶できることを明文化すべきである

が，これによっても情義的な動機による過剰な保証の問題についての解決は図

れない。（司法書士） 

○ 主たる債務者が取消権，解除権等の抗弁権を有する場合に，保証人は，取消

権又は解除権が行使されるかどうかが確定するまでの間，保証債務の履行を拒

絶できることを明文化すべきである。ただし，主たる債務者において，相殺権，

取消権，解除権等を行使するか否か不確定の間，保証人は，履行を拒絶するに

留まるとした場合，主たる債務者が抗弁権を行使しないまま，債務不履行の状

況が続くと，保証人は，その地位及び責任の限度が不安定な状態が続き，後に

多額の損害金等を請求されるおそれがある。したがって，保証人が主たる債務

に生じた事由に基づく抗弁を主張したときは，その抗弁が解消されるまでの主

たる債務の不履行によって生じた利息，違約金，損害賠償その他その債務に従

たるすべての債務は，保証人に対して請求できないとする規定を設ける必要が

あると考える。（青司協） 

○ いずれも賛成する。連帯債務の場合と平仄を合わせるべきである。（札幌弁） 

○ 主債務者が取消権又は解除権を有する場合は，その取消権又は解除権が行使

されるかどうかが確定されるまでの間は，保証債務の履行を拒絶できる旨の規

定を置く方向で検討すべきである。保証債務の附従性に基づき，主債務の帰趨

が確定するまでの間は保証債務の履行を拒絶できるものと解することが相当

であり，そのような規定を置くべきであると考える。（日司連） 

○ 弁済を拒絶することができるという内容の抗弁権と捉えるべきである。債権

者代位権が生じるような場面でないにもかかわらず，主たる債務者の財産処分

権を侵害すべきでないため。（広島弁） 

○ 相殺権については，履行拒絶の範囲にとどまることについては争いが無いと

ころである。他方，主債務者のその他の抗弁権を保証人に認めるべきかどうか

について，学説や判例上も争いがあるが，保証人保護の観点から，かかる抗弁

を認めるべきである。（日弁連） 

○ 保証人が，主たる債務者の債権による相殺によって，主債務が消滅する限度

で履行を拒絶できる旨を法文化する方向で検討すべきである。他人の相殺権に

ついての処分権まで認めることは過大であり，これによる履行拒絶権があるこ

とを明示することにより，判例と学説の対立を解決できる。保証人が，原則と

して主債務者の有する抗弁権を援用できること，及び主債務者の取消権又は解

除権については，主債務者の権利行使がなされるか否かが確定されるまでの間，
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保証債務の履行を拒絶できる旨を法文化する方向で検討すべきである。保証人

の主張できる事項を明文化する点で「分かりやすい民法」の実現と保証人保護

の拡充に資する。（東弁） 

○ 保証人は，相殺によって主債務が消滅する限度でしか履行を拒絶できないこ

とについては，判例，学説上争いがないものと思われる。主債務者が解除権や

取消権等の抗弁権を有している場合に，保証人がこれを主張できるかどうかに

ついては，判例，学説上争いがある。この点，これを否定すれば，保証人が保

証債務の履行に応じた後に，主債務者が解除ないし取消権を行使した場合，保

証人は債権者に対して不当利得返還請求をなすという迂遠な処理を要するこ

ととなる。従って，保証人は主債務者の抗弁権を主張できるものと明記すべき

である。（日弁連消費者委有志） 

○ 基本的に賛成である。（日大民研・商研） 

○ 保証人が，主たる債務者の債権による相殺によって主債務が消滅する限度で，

履行を拒絶できる旨を，明文の規定とすることに賛成する。他人である主債務

者の債権の処分権限まで保証人に認めるのは過大であり，保証人には履行拒絶

権があるにとどまることを明文化することは，判例と学説の対立を解決し，分

かりやすい民法の実現に資するものである。主債務者がその余の解釈上の抗弁

権を有している場合についても，明文の規定とすることに賛成する。保証人が，

原則として主債務者の有する抗弁権を援用できること，主債務者の取消権又は

解除権について主債務者の権利行使がなされるか否かが確定するまでの間保

証債務の履行を拒絶できることなどの解釈上の抗弁権を明文化することは，保

証人の保護の拡充と分かりやすい民法の実現に資するものである。（法友全期） 

○ 民法第４５７条第２項について，保証人は主債務者の債権による相殺によっ

て主債務が消滅する限度で履行を拒絶できるにとどまるとする規定に改める

べきである。また，主債務者が相殺権以外のその余の抗弁権を有している場合

の規定についても設けるべきである。民法第４５７条第２項による相殺の効果

については，弁済を拒絶できるにとどまるとする見解が学説の支配的見解であ

り，妥当でもある。また，相殺権以外にも，例えば，学説においては，主たる

債務が取消や解除できる間は，これを理由に保証債務の履行を拒絶できるとす

る見解が多数説であるし，また，同時履行の抗弁権についても同様の履行拒絶

事由となると考えられている。これらは，特に争いのない抗弁事由であり，こ

れらを明記することは妥当である。（堂島有志） 

○ 保証人は主債務者の債権による相殺によって主債務が消滅する限度で履行

を拒絶できるにとどまることを明文化すべきである。主たる債務者が債権者に

対して，取消権，解除権その他の抗弁権を有するときは，この抗弁権を援用す
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ることによって，保証人は，主たる債務者が抗弁権を行使するか否かが確定さ

れるまでの間は，保証債務の履行を拒絶できる旨の明文を置くべきである。（福

岡弁） 

○ 保証人は，主債務者の相殺の抗弁を理由として，履行を拒絶できるにとどま

ることを明文化することに賛成である。その余の抗弁権を有している場合の規

定を設けることについても特段異議はない。（横浜弁） 

○ 特に反対しない。（弁護士，二弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 保証人は主債務者の債権による相殺によって主債務が消滅する限度で履行

を拒絶できるという点については，明文化について検討を要する。また保証人

は，保証債務の付従性に基づき，債務者の有する抗弁権を援用することができ，

主債務者が取消権または解除権を有する場合には，保証人は，取消権または解

除権が行使されるかどうかが確定されるまでの間，保証債務の履行を拒絶でき

ることを明文化すべきである（会社法５８０条，５８１条１項参照）。（親和会） 

○ 主債務者の相殺の抗弁権について，履行拒絶の範囲で検討するべきである。

他方，主債務者のその他の抗弁権を保証人に認めるべきかどうかについては，

保証人保護に資することから，これらの抗弁権を認めるべきである。（愛知県

弁） 

○ 民法第４５７条の規律は維持すべきである。そもそも，連帯債務の場合につ

いて他の債務者が弁済を拒絶できるにとどまるものとする考え方自体，債権者

を不当に不安定な立場に置くものであり賛成できないが，仮に連帯債務につい

てそのような考え方を採用する場合であっても，保証債務は連帯債務の場合を

異なり，本来主債務者が弁済すべきものであることから，保証人に主債務者の

債権による相殺を認めても，特に不当であるとはいえない。なお，主債務者が

相殺以外の抗弁権を有している場合の規定については，特に明文の規定を設け

る必要性は感じられない。（弁護士） 

○ 委託を受けた保証人については，主債務者の債権による相殺の援用を求める

べきで，現行の規律を変更すべきではない。委託を受けた保証人保護のために

は，主債務者の相殺権を行使することにより債務を消滅させることが必要であ

る。主債務者は，弁済その他保証人を免責する措置をとれば，相殺する債権の

選択権を確保することができる。履行拒絶権に留めると，主債務者は，保証人

に迷惑をかけながら，別口の債務を自働債権とする相殺ができ，結局，保証人

に支払いをさせることになりかねない。また，委託を受けた保証人については，

主債務者のその余の抗弁の援用も認めるのが相当である。（仙台弁） 

○ 相殺については，対抗できるという規定であるので，問題はなく，改定する
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必要はない。また，催告の抗弁権があるので，相殺以外の債務者の抗弁権につ

いて規定する必要はない。改定は不要。（個人） 

○ そもそも主債務者が支払をすれば保証人は支払をしなくてもいいことを考

えると，保証人が主債務者が債権者に有する債権をもって相殺する制度は残す

べきだと考える。保証人は主債務者の債権による相殺によって主債務が消滅す

る限度で履行を拒絶できる権利のみを保証人に与えることは，主債務者にとっ

て都合のいい制度となるだけであると考える。（司法書士研修生） 

○ 個人保証（無償保証）の場合には，行使という形で援用することを認めてよ

いと考える。個人保証（無償保証）の場合には，主債務者は保証人の責任が現

実化しないようにする義務を負担していると考えるべきである。債権者代位権

を認めるべきであるが，迂遠なので直接行使することを認めるべきである。（弁

護士） 

 

４ 保証人の求償権 

 

【意見】 

○ 事前求償権の存否については，適時執行義務と保証人への事前求償権の付与と

は必ずしも裏腹な関係にはなく，実務上も事前求償権の必要性・有用性に加え，

理論的に更なる検討の必要があり，その意味で，存続させる方向で検討すべきで

ある。適時執行義務と保証人への事前求償権の付与とは必ずしも裏腹な関係では

なく，たとえば，事前求償権を利用する局面として，主債務者が破綻したときに

事前求償権の存在を連帯保証人が主張して主債務者の破産手続なり私的整理手続

に参加するような使い方がなされたり，金融機関の支払承諾において，主債務者

が債務を履行しない場合に，金融機関が保証人になって事前求償権を行使して，

主債務者の預金と相殺した上で債権者に弁済するというような使われ方もしてい

る。また，保証会社が事前求償権を行使することによって債権者である銀行の回

収業務の手助けをし，その結果として，保証会社も債務履行を免れることができ

るメリットがあるなど，事前求償権の実務上の有用性も指摘されている。特に，

連帯保証人ついては，検索の抗弁権も適時執行義務も認められないことに加え，

事前求償権までも認められないことは連帯保証人の保護の観点から問題であり，

連帯保証人に，事前求償権を認めることは維持すべきである。これに加え，理論

的にも，保証人の事前求償権を保証委託契約の清算という観点から捉えなおすべ

きとの指摘も十分考慮に値するので，これらの検討成果を踏まえて検討すべきで

ある。（「改正を考える」研） 

○ 保証人間の求償権（民法４６５条）については，有償にて保証を受託した保証
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人（または業として保証を行う保証人）から，無償にて保証をした保証人に対す

る求償をすることができないものとすべきである。現代社会においては，業とし

て保証を行う民間の保証会社や信用保証協会等が行う保証が大きな地位を占めて

いるが，これと，債務者との個人的な関係から情宜により無償で保証を引き受け

た者を，保証人間の求償（即ち負担の分担）の点で同列に扱うことは，公平とは

いえない。例えば，信用保証協会が，銀行に対する包括根保証人である保証人（信

用保証協会に対して求償権の保証を約束していない保証人。以下「件外保証人」

ということがある。）に対して保証人間の求償権に基づいて求償をするような場合

がある。民間銀行の健康な与信判断による融資運用を期待して包括根保証人を引

き受けた者に対して，信用保証協会は現在，保証人間求償の規定に基づいて求償

を行っている。信用保証協会は，回収不能額は国民の血税により埋められること

になる故に，法律上求償が可能な者には求償権を行使することが国民に対する義

務であるとの立場で回収業務を行っており，結果，政策的融資の貸し倒れリスク

を，自ら保証協会に対して保証を承諾したわけでもない，件外保証人に負わせる

という不合理な事態を生じている。信用保証協会だけでなく，保証会社が件外（根）

保証人に対して求償を行うことも可能である。（弁護士） 

 

(1) 委託を受けた保証人の事後求償権（民法第４５９条） 

委託を受けた保証人による期限前弁済は，委託の趣旨に反することがあること

から，この場合における保証人の事後求償権は，委託を受けた保証人についての

もの（民法第４５９条第１項）ではなく，委託を受けない保証人と同内容のもの

（同法第４６２条第１項）とするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，５(1)［５２頁］】

 

【意見】 

○ 委託を受けた保証人による期限前弁済の場合における保証人の事後求償権

を，委託を受けない保証人と同内容のもの（同法第４６２条第１項）とすると

の考え方に反対しない。（大阪弁，金沢弁消費者委，愛知県弁，横浜弁，日大

民研・商研） 

○ 委託を受けた保証人が期限前弁済をした場合の求償権の行使は，その当時利

益を受けた限度において償還をしなければならないという点について，賛成す

る。主たる債務者の抗弁権行使の利益を保護する必要性がある。（仙台弁） 

○ 賛成する。期限前弁済は委託の趣旨に反することがある。（札幌弁） 

○ 求償権の範囲の制限に賛成。主たる債務者の意に反する期限前の弁済なので，

求償権の範囲は制限されて然るべきであるから。（広島弁） 
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○ 委託を受けた保証人の期限前弁済について，この事後求償権を，委託を受け

ていない保証人のものと同様にすることについて賛成する。委託を受けた保証

人を，委託を受けていない保証人と同視できるが疑問があるというものである。

（日弁連） 

○ 委託を受けた保証人が，主債務の弁済期が到来する前に，期限の利益を放棄

して保証債務を弁済した場合の扱いについては，法令上必ずしも明確ではない

から，一般市民にわかりやすい民法にするという観点からは，明文化すべきで

ある。（親和会） 

○ 委託を受けた保証人による期限前弁済について，委託を受けない保証人と同

内容のもの（同法第４６２条第１項）とすることについて賛成。債権者の資力

が悪化しており，保証人も主たる債務者も当該債権者に対して反対債権を有し

ているときに，保証人が期限前弁済をして，全額の求償をなしうるとすると，

主たる債務者の相殺期待を失わせる結果となってしまう。こうした主たる債務

者の利益を保護すべく，委託を受けない保証人と同内容の規定とすることは合

理的である。（堂島有志） 

○ 委託を受けた保証人が期限前弁済をした場合については，委託の趣旨に反す

ることがあることから，委託を受けない保証人の事後求償権と同内容のもの(同

法第４６２条第１項参照)で足りるとする（福岡弁） 

○ 委託の趣旨に反することがあるとされている事例として，例えば，主債務者

も保証人も債権者に対して反対債権を有していたところ，債権者の資力が悪化

した場合に，保証人が期限の利益を放棄して債権者との間で相殺を行うという

ことは，債権者の無資力のリスクを主債務者に負わせて自己の利益を図ること

になるということが挙げられている。一律に委託を受けない保証人と同内容の

ものとすることには慎重であるべきである。（パブコメＷＧ） 

○ 委託を受けた保証人による期限前弁済は，委託の趣旨に反することがあるこ

とから，この場合における保証人の事後求償権は，委託を受けない保証人と同

内容のものとすることが検討されているが，信用保証協会における事業再生の

実務にも配慮されたい。信用保証協会実務では，事業再生の局面において，経

済合理性の観点から金融機関が債権放棄等に積極的でない場合，主債務者に期

限の利益を放棄してもらったうえで代位弁済を行い，求償権を取得した後に求

償権の放棄等を行う場合がある。このようなケースは委託の趣旨に反すること

にはならないため，委託を受けた保証人についてのものとなると思われるが，

このような実務があることに配慮したうえで検討して欲しい。（全信保連） 

○ 期限前弁済とはいえ，主債務者から委託されて保証債務を負担している者が，

その責任を履行するためになす弁済である以上，委託もなく保証人となった者
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の弁済と同視しうるのか，疑問無しとはしない。主債務者の保護は，現行民法

463 条 1 項，同 443 条（通知を怠った保証人の求償の制限），あるいは，こ

れに類似する保証委託契約における約定等で図れるのではないか。（日弁連消

費者委有志） 

○ 期限前弁済とはいえ，主債務者から委託されて保証債務を負担した者が，そ

の責任を履行するためになす弁済である以上，委託もなく保証人となった者の

弁済と同視しうるのか疑問である。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかったが，明文化するまでもないのではないかとす

る意見，まず債務者の無資力リスクを主債務者と保証人のどちらが負うかを検

討してはどうかとする意見があった。（最高裁） 

○ 委託を受けた保証人が期限前弁済を行った場合でも，委託の趣旨に反しない

場合も考えられることから，事後求償権の内容を一律に定める旨の規定を設け

ることは，慎重に検討すべきである。（法友全期） 

○ 委託を受けた保証人が弁済等によって主債務を消滅させた場合の事後求償

権について規定する現行法を，あえて改正しなければならない高度な必要性は

認められず，慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 委託を受けない保証人と同内容とすることについては慎重に検討すべきで

ある。期限前弁済が委託の趣旨に反しない場合についてまで委託を受けない保

証人と同内容でよいとはいえるか疑問がある。（東弁） 

○ そのような規定は，意味あるものとは思えず，単に債務者に望外の利益をも

たらすだけのものであるから，作るべきではない。（会社員） 

○ このような改正には反対する。保証人によって委託の趣旨に反する期限前弁

済が行われ，実務上その効力が問題になるといった話は聞いたことがなく，そ

のようなレアケースの問題についてわざわざ明文の規定を設ける必要性は認

められない。（弁護士） 

○ 委託を受けた保証人による期限前弁済が行われた場合の事後求償権につい

て，委託を受けない保証人と同内容のものとすることには反対する。委託を受

けない保証人と同内容にすべきとの立場は，例えば，主債務者と保証人のいず

れもが債権者に対して反対債権を有していた場合において，債権者の資力が悪

化したときに，保証人が期限の利益を放棄して債権者との間で相殺を行うこと

は，債権者の無資力のリスクを主債務者に負わせて自己の利益を図ることにな

るから，委託の趣旨に反する場合があることを理由とするものと思われる。そ

の結果，この立場によれば，主たる債務者が，債権者の無資力リスクを，委託

を受けた保証人に負わせることとなる。しかし，主たる債務者はむしろ，忠実

に委託を受けた保証人の利益を図るべき立場にあり，委託を受けた保証人によ
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る期限前弁済の事後求償権はすべからく保護されるべきである。（二弁） 

○ 委託の趣旨に反するかどうかを個別に判断すれば足り，また，それ以外に解

決はない。新たに条項を設置する必要のない詳細事項であり，改定する必要は

ない。（個人） 

○ 委託を受けた保証人による期限前弁済につき，現行の取扱い（委託を受けな

い保証人と同等とならない取扱い）を維持する方向で検討されること，少なく

とも，期限前弁済であることから当然に委託を受けない保証人と同様に扱わな

い方向で検討すべきである。自動車販売などにおいて，販売業者と購入者との

間で割賦販売契約を締結しつつ，クレジット会社が購入者等の委託を受けて保

証を行うことにより，クレジット機能を提供している取引が存在する。そのよ

うな契約において，購入者等が民事再生手続に入った場合には，売買契約の目

的物であり，かつ留保所有権の目的物である自動車使用を継続させる等の必要

から，販売業者が購入者等に有する債権について期限の利益を喪失させないま

ま，販売業者と購入者等より保証委託を受けたクレジット会社間の契約におい

て，クレジット会社は，販売業者の有する残債権について期限未到来分も含め

保証履行することが一般的である。すなわち，期限前に代位弁済を行うことが

委託の趣旨に当然に反するものとはいえないのであり，期限前弁済であるから

委託を受けない保証であると結論づけることは取引の実態と整合しない。また，

このような場合に委託を受けない保証人とされることになると，クレジット会

社は期限の利益を喪失するまで保証履行を行わないという選択をせざるを得

ず，そのような場合，販売業者は，債権管理を行う手間や費用との関係で，積

極的に期限の利益を喪失させることにもなりかねない。（クレ協，全信販協） 

 

(2) 委託を受けた保証人の事前求償権（民法第４６０条，第４６１条等） 

仮に適時執行義務に関する規定を設ける場合（前記３(1)イ参照）には，委託

を受けた保証人が事前求償権を行使することができることを規定する民法第４

６０条を維持するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，５(2)［５４頁］】

 

【意見】 

○ 前提である適時執行義務の規定を設けること自体に反対する立場をとるも

のであるが，仮に適時執行義務に関する規定を設ける場合においても，委託を

受けた保証人が事前求償権を行使することができることを規定する民法第４

６０条は，内容を見直したうえで維持すべきである。（大阪弁） 

○ 検討は不要と考える。そもそも適時執行義務の規定を設けることに反対であ



708 

る。（二弁） 

○ 事前求償権の廃止に反対である。代位弁済前の抵当権実行など，実務上，そ

れなりに使われている。廃止すれば，（特約ない限り）保証人は，実際に出捐

して代位弁済してからしか主債務者に請求する法的地位をもたなくなる。廃止

の理由として，保証人の倒産リスクを主債務者に負わせるのは，不適当との意

見があるが，そもそも保証人は主債務者の倒産リスクを負わされており，主債

務者が，保証人の倒産リスクから保護されなければならないのか疑問である。

主債務者は，債権者に弁済することもなお可能だし，実際そうされていること

が多いはずだから，かようなリスクは，懸念するほどのものではない。実務上

廃止しなければならないほどの弊害があるということもない。破産の関係（４

６０条①）は，破産法で手当てされているので，削除しても問題ない。廃止案

は，保証人保護方策としての適時執行義務の明文化との抱き合わせとされてい

ると解されるところ，適時執行義務の規定設定が見送られる場合は，廃止によ

り慎重であるべきである。また，適時執行義務は連帯保証には適用されないと

される反面，連帯保証にも認められてきた事前求償権が廃止されるのでは，連

帯保証人の保護が後退する。（横浜弁） 

○ 保証人保護の観点から，事前求償権を維持する方向で検討すべきである。適

時執行義務を認めるかどうかについては，慎重に検討すべきであるが，保証人

保護の観点から，事前求償権を維持すべきである。（愛知県弁） 

○ 保証制度において適時執行義務を設けることには反対であり，また，適時執

行義務の規定を設けることを前提として保証人の事前求償権を認めないとす

る改正にも反対である。いずれの提案も現行実務の観点から慎重に検討する必

要がある。銀行実務上の支払承諾取引では，民法の事前求償権の行使要件を緩

和して約定する実務があり，主債務者が債務を履行しない場合に事前求償権と

主債務者の預金を相殺する実務もある。仮にこのような取扱いが認められない

とすれば，支払承諾取引の実務への影響が懸念される。提案の検討に当たって

は，約定上の事前求償権も含めて信用補完サービスの枠組みが成り立っている

実務にもとづき，当該実務に悪影響が生じないような検討が必要という指摘が

ある。また，適時執行義務は保証人保護のための方策であるところ，適時執行

義務を規定し，事前求償権を廃止する旨の提案は必ずしも保証人にとって望ま

しいものではないという指摘がある。すなわち，債権者に適時執行義務を課し

て適切な権利行使を期待するよりも，むしろ保証人が自ら資力の悪化した債務

者から回収し，自己の権利の保全を図る機会があるという意味において，事前

求償権の方が保証人にとってメリットがあるというものである。保証人保護と

いう観点だけでなく，保証制度の経済的機能が全体として効率的かつ合理的に
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運用されるよう配慮されるべきである。（全銀協） 

○ 反対する。適時執行義務自体について議論が熟しておらず，事前求償権につ

いては尚更未熟である。（札幌弁） 

○ 民法４６０条に定める委託を受けた保証人の事前求償権を全面的に廃止す

るのは相当ではない。適時執行義務を規定することとした場合，民法４６０条

各号に定める事前求償権の規定を設ける必要は少ない。また，適時執行義務を

規定しないとしても，民法４６０条１号，３号ついて見直しを行うこと自体は

賛成である。４６０条１号については破産法１０４条３項により保証人は破産

手続に参加できるのであって，民法に事前求償権として残す必要性は乏しい。

同条３号については，この規定に基づき事前求償権が行使される場面が想定し

がたく，実用性に乏しい。他方，２号（「主債務が弁済期」にあることのみを

もって事前求償権を広範に認める規定）については，保証人が主導権を持って

主債務者に債務履行を求める手段であることをも考慮し，委託を受けた保証人

を保護するためにも残存すべきである。また，弁済期が経過すれば主債務者は

債権者に弁済をしなければならない。それにもかかわらず依然として弁済をし

ていない主債務者に対して費用を事前に請求する権利を否定すべきではない。

（仙台弁） 

○ 現行のとおり残すべきである。適時執行義務を定めても，適時の時期が明確

でないので，保証人は事前求償権を認めるべきである。（広島弁） 

○ 債権者に適時執行義務を認めた場合に，保証人に事前求償権を認める民法

460 条を維持するかどうか，適時執行義務を認めるか否かについても意見が分

かれているところであり，保証人保護の観点から，事前求償権を維持する方向

で検討すべきである。（日弁連） 

○ 改定する必要はない。（個人） 

○ 事前求償権に関する民法４６０条を維持すべきである。たとえば主債務の履

行期が到来した段階で，いち早く受託保証人が事前求償権によって主債務者の

財産を確保する手段による方が，適時執行義務よりも主債務者の財産確保とい

う点では確実であるといえる。事前求償権が認められるのであれば，債権者が

主債務の回収に遅れたとしても，受託保証人が事前求償権の保全手段によって

主債務者の財産を早い段階で確保することができていれば，それによって代位

弁済が可能となり，ひいては債権者も債権の満足を得られることとなる。また，

当事者間で事前求償の合意をすれば足りるとの意見に対しては，民法典の有す

る行為規範という側面からすると，事前求償権規定を削除すべき理由にはなら

ない。今般の改正理念の一つである一般市民にとって理解しやすく使いやすい

民法典にするという点からも，事前求償権規定をあえて削除する必要はないと
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考えられる。他方で，事前求償権に代えて，またはそれと競合的に免責請求制

度の導入の可否をも検討すべきである（大学教員） 

○ 事前求償権は，主債務者が破綻した場合に保証人が倒産手続等に参加するた

めに用いられており，現行法を維持すべきである。（弁護士） 

○ 事前求償権に関する規定は存続させることとして欲しい。また，仮に規定を

削除する場合であっても，当事者間の合意により事前求償権の行使をすること

は可能として欲しい。事前求償権は，法的整理における債権届出や差押えを行

うための手段として有効に機能している。また，債権者たる金融機関が積極的

に保全手段を講じない場合もありうるため，保証人の権利保全のためにも事前

求償権は必要である。（全信保連） 

○ 適時執行義務を規定する場合であっても，保証人の事前求償権を定めた民法

第４６０条を維持すべきである。保証人の事前求償権には，債権回収のタイミ

ングについて保証人独自の判断を尊重し，保証人が自ら能動的に保全処分，相

殺，担保実行等を行うことを可能にするという，債権者の提時執行義務には必

ずしも還元し得ない意義が認められるところ，かかる保証人独自の債権回収の

可能性を奪ってまで事前求償権を廃止すべき立法事実が存するとは考えられ

ない。また，仮に実務で行われている保証の大半を占める連帯保証の場合につ

き適時執行義務の適用を否定するのであれば，受託保証人は何らの手当もなく

ただ事前求償権を奪われる結果となることから，その点でも事前求償権の廃止

は妥当でないと考える。（森・濱田松本有志） 

○ 現在の実務運用において，事前求償権が活用されていないとは評価できず，

これを廃止することには反対である。（日弁連消費者委有志） 

○ 仮に適時執行義務に関する規定を設ける場合であっても，委託を受けた保証

人の事前求償権については規定を存続させるべきである。もっとも，民法第４

６０条第３号については削除しても差し支えない。適時執行義務違反による保

証債務免脱の効果を主張立証することよりも，事前求償権の行使要件の充足を

主張立証する方が単純かつ容易である。また，実務上，約定に基づく事前求償

権が，代位弁済前に法的整理における債権届出や差押等を行うための手段とし

て有効に機能しており，その根拠となる明文規定を民法に存置する意義は存在

する。但し，民法第４６０条第３号については，主債務の額が定まらない結果，

求償権の行使額が定まらず，行使が困難であるため，削除しても差し支えない。

（堂島有志） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けることに反対である。なお，事前求償権の

発生事由については当事者間で別途合意することもできるが，民法 460 条を変

更又は廃止する必要性まではないと考える。（長島・大野・常松有志） 
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○ 金融取引においては極めて一般的に行われている慣行であり，これを制限す

ることは，金融機関による保証が得られなくなる可能性に繋がらないか。（不

動協） 

○ 事前求償権は，主債務者が破綻した場合に保証人が倒産手続等に参加するた

めに用いられていることから，適時執行義務に関する規定を設けるか否かにか

かわらず，委託を受けた保証人の事前求償権を定めた民法第４６０条に相当す

る規律は維持すべきである。（弁護士） 

○ 適時執行義務に関する規定を設けた場合であっても，委託を受けた保証人の

事前求償権を廃止することについては，反対する。適時執行義務に関する規定

を設けた場合であっても，それが連帯保証契約の債権者には適用されないので

あれば，委託を受けた保証人の事前求償権を廃止することは，従来事前求償権

が認められてきた連帯保証人の保護を後退させることになる。また，適時執行

義務に関する規定が連帯保証契約の債権者にも適用されるのだとしても，債権

者が適時に執行すべきであったことや，適時に執行されれば主債務者から回収

可能であったはずの金額を主張立証する責任を負うのは連帯保証人であると

思われるところ，主債務者の協力なくしてこのような立証はなしえないため，

主債務者が連帯保証人への協力を拒むことで連帯保証人により多額の保証債

務の履行をさせることを選択する可能性も否定できない。（法友全期） 

○ 同条廃止については，慎重に検討すべきである。適時執行義務の規定を設け

る場合には民法４６０条は不要となるとの意見があるが，同条の規律は，適時

執行義務とは関係がないとの見解もあるなど，議論が分かれており，検討を続

ける必要がある。（東弁） 

○ 債権者の主債務者の財産に対する適時執行義務については，保証人保護とい

う目的は十分理解できるものの，義務として定めるかどうかについては慎重に

検討する必要があり，民法４５５条を債権者が主債務者の財産に対して適時に

執行をすることを怠ったために主債務者からの弁済額が減少した場合一般に

適用される規定に改めることを前提とした上で，委託を受けた保証人の事前求

償権の規定を廃止することについても，同じく慎重に検討する必要がある。（兵

庫県弁） 

○ 委託を受けた保証人の事前求償権については，その要件，効果について現在

の事前求償の制度が適切かどうかを再度検証する必要がある。（親和会） 

○ 適時執行義務の規律が不明で，保証債務の履行を拒絶できる場面が明確にな

らない状態で，事前求償権を全面的に廃止することが適切かについては十分に

検討する必要があるとする意見，事前求償権の規定を残した上で，主債務者破

産の場合について規定するに際しては，不足責任主義との関係も明確にするこ
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とが望ましいとする意見があった。（最高裁） 

○ 債権者に適宜執行義務を認める場合には保証人の事前求償権は認めないこ

ととすべきである。（福岡弁） 

○ 仮に，主債務者の適時執行義務を認めた場合には，民法４６０条１号の必要

性は失われると考える。（金沢弁消費者委） 

○ 事前求償権は，主債務者が破綻した場合に保証人が倒産手続等に参加するた

めに用いられている。民法第 460 条第 1 号についてみると，その趣旨は，主債

務者に倒産手続が開始され，その後に免責等された場合には，事後求償では主

債務者に求償権を行使する余地がなくなってしまい，保証人が不利益を受ける

点にある。しかし，このことは委託を受けた保証人のみに当てはまることでは

なく，連帯債務者等全部義務者一般に妥当するものである。特に，倒産手続で

は債権届出期間があるので，求償権が現実化してからでないと届出できないと

すると，この期間を徒過してしまう可能性がある。そこで，破産法第 104 条第

3 項本文は，全部義務者が将来発生する可能性のある求償権を届出できること

を規定し，事前求償権を一般化している。したがって，民法第 460 条第 1 号が

削除されたとしても，主債務者に倒産手続が開始した場合に，保証人や連帯保

証人等全部義務者が不利益を受けるようなことは想定し難いと考える。ただ，

実際には，破産法第 104 条第 3 項で事前求償権の行使が認められていても，同

法第 104 条第 3 項但書に「債権者が破産手続開始の時において有する債権につ

いて破産手続に参加したときは，この限りでない」とあり，権利の二重行使の

防止のために，求償権者の破産手続への参加は制限されている。通常，債権者

は破産手続に参加しているので，実質的に同法第 104 条第 3 項本文が働く場面

はほとんどない。（日大民研・商研） 

○ 適時執行義務に関する規定を設ける場合には，保証人の保護はこれで足りる

と考えるので，事前求償権を廃止も検討して良いかと思う。（弁護士） 

 

(3) 委託を受けた保証人の通知義務（民法第４６３条） 

保証人の通知義務について規定する民法第４６３条は，連帯債務者の通知義務

に関する同法第４４３条を準用しているところ，仮に，連帯債務者の事前通知義

務を廃止する場合（前記第１１，１(2)ウ(ｴ)参照）には，委託を受けた保証人に

ついての事前通知義務も廃止するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，５(3)［５７頁］】

 

【意見】 

○ 連帯債務者の事前通知義務を廃止する場合には，委託を受けた保証人につい
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ての事前通知義務も廃止するとの考え方に反対しない。（大阪弁） 

○ 委託を受けた保証人について，事前通知義務を廃止すべきである。（金沢弁

消費者委） 

○ 連帯債務者は，履行期が到来すれば直ちに弁済しなければならない立場にあ

るため，その際に事前通知義務を義務づけるのは相当ではないとの意見にも，

首肯できる。（日弁連消費者委有志） 

○ 特に反対しない。（弁護士） 

○ 事前通知義務の廃止について賛成である。主債務者は履行期が到来すれば直

ちに弁済しなければならない立場にある。それにもかかわらず事前通知を怠っ

た保証人が求償権を制限されるのは，保証人に過重な負担を負わせるものであ

る。（仙台弁） 

○ 委託を受けた保証人についての事前通知義務を廃止することについて，賛成

する。委託を受けた保証人は，連帯債務者と同様に，履行期が到来すれば直ち

に弁済すべき立場にある。他方，遅滞に陥っている主債務者の相殺権を保護す

る必要はない。（法友全期） 

○ 委託を受けた保証人についての事前通知義務を廃止することに賛成。委託を

受けた保証人の事前通知義務は，主たる債務者の有する相殺の抗弁を保護する

義務を保証人に負わせるかどうかという点の判断に尽きるとされている。保証

人は，弁済期が到来すれば，即時に弁済する義務を負っているのであり，主た

る債務者が履行気に弁済せず，遅滞に陥っているにもかかわらず，保証人に通

知義務を課し，主たる債務者の相殺権を保護する必要性は見出しがたい。（堂

島有志） 

○ 事前通知義務は廃止すべきである。（福岡弁） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 事前通知義務を廃止することについて，賛成する意見が多い。連帯保証人に

ついて，連帯債務者の事前通知義務を廃止する場合には，本規定を維持する意

味が乏しいため。（日弁連） 

○ 委託を受けた保証人は，履行期到来後債務を弁済する義務を負っているので

あり，委託を受けた保証人に事前通知義務を課すことが必ずしも適切でないこ

とも考えられるので，事前通知義務の廃止の可能性を含め，検討すべきである。

（親和会） 

○ 連帯債務者の事前通知義務を規定する現行法をあえて改正しなければなら

ない高度な必要性は認められず，同じく委託を受けた保証人の事前通知義務に

ついても，慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 保証人の主債務者に対する事前通知義務を廃止したとき，先に弁済した委託
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を受けた保証人と，後に弁済した債務者が双方とも事後通知を怠った場合の，

弁済の有効性や求償関係を明確にする必要があるとの意見があった。（最高裁） 

○ 一律に廃止することは，慎重に検討すべきである。保証人に，「事前」通知

「義務」まで課すのは疑問であるとの指摘はあるものの，存在を知っている場

合，通知して弁済状況を知らせるべきで，それを怠った場合の善意弁済者保護

の要請はあり，一律に廃止する必要性に乏しい。（横浜弁） 

○ 事前通知義務を廃止すると，主債務者が債権者に対して有する抗弁権を失わ

しめることになる恐れがあるため，その廃止については慎重に検討すべきであ

る。（愛知県弁） 

○ 廃止については慎重に検討すべきである。廃止を肯定する意見がある一方で，

そもそも連帯債務者の事前通知義務を廃止すべきでないという意見や，委託を

受けた保証人については主債務者保護のために事前通知義務を存続すべきで

あるとの意見もあり，今後も議論を深める必要がある。（東弁） 

○ 改定する必要はない。（個人） 

○ 連帯債務者と保証人とでは利益状況が必ずしも同一ではないことから，仮に

連帯債務者の事前通知義務を廃止する場合であっても，論理必然的に委託を受

けた保証人の事前通知義務を廃止しなければならないわけではない。（日大民

研・商研） 

○ 事前通知義務を廃止すべきではない。他の債務者による弁済等で，抗弁権行

使の機会が奪われることを防止する現行法の考え方には合理的な理由があり，

特に改正の必要性は認められない。（弁護士） 

○ 廃止に反対する。主債務者が抗弁権を有している場合もあり得る。（札幌弁） 

○ 現行のとおり残すべきである。通知が不可能な場合には通知義務を課さない

のであれば，事前通知をすることは特段の負担ではないので現行のままで特に

問題はないから。（広島弁） 

 

 (4) 委託を受けない保証人の通知義務（民法第４６３条） 

保証人の事前通知義務（民法第４６３条，第４４３条）の趣旨は，債権者に対

抗することができる事由を有している主債務者に対し，それを主張する機会を与

えようとすることにあるが，委託を受けない保証人の求償権の範囲は，もとより

主債務者が「その当時利益を受けた限度」（同法第４６２条第１項）又は「現に

利益を受けている限度」（同条第２項）においてしか認められておらず，主債務

者が債権者に対抗することができる事由を有している場合には「利益を受けてい

る限度」から除外されることになるため，事前通知義務の存在意義は乏しい。そ

こで，委託を受けない保証人についても，事前通知義務を廃止するかどうかにつ
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いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，５(4)［５８頁］】

 

【意見】 

○ 委託を受けない保証人についても，事前通知義務を廃止するという考え方に

反対しない。（大阪弁，金沢弁消費者委，弁護士，仙台弁，福岡弁，二弁） 

○ 委託を受けない保証人の事前通知義務を廃止することについて，賛成する。

委託を受けない保証人の求償権の範囲は，「その当時利益を受けた限度」また

は「現に利益を受けている限度」においてしか認められないので，委託を受け

ない保証人に事前通知義務を課すことの実益は乏しい。（法友全期） 

○ 委託を受けない保証人について，事前通知義務を廃止することに賛成。委託

を受けない保証人の求償権の範囲は，主債務者が「その当時利益を受けた限度」

（４６２条１項），「現に利益を受けている限度」（同条第２項）に限定されて

いるが，これは，民法４６３条にて準用される民法４４３条１項の「対抗する

ことができる事由」の評価と重複しており，委託を受けない保証人に関して事

前通知義務の存在意義は乏しい。（堂島有志） 

○ 廃止することに特段異議はない。廃止により，主債務者の利益が害されると

懸念されないため。（横浜弁） 

○ 委託を受けない保証人については，事前通知義務を廃止することについて賛

成である。事前通知義務を廃止しても主債務者の利益保護の点においては，現

行法と変わらないため。（愛知県弁） 

○ 賛成する。事前通知義務の存在意義に乏しい。（札幌弁） 

○ 委託を受けない保証人についても，事前通知義務を廃止することについて賛

成する。事前通知義務の存在意義が乏しいことについては同意できるため。（日

弁連） 

○ 委託を受けない保証人は，もともと主債務者に対して，主債務者が利益を受

けた限度でしか求償権の行使ができないのであるから，事前通知義務を課すこ

とで求償権を確保させる意義に乏しい。委託を受けない保証人の事前通知義務

については，廃止すべきか否かを含め，検討すべきである。（親和会） 

○ 保証人の事前通知義務（民法第４６３条，第４４３条）の趣旨は，債権者に

対抗することができる事由を有している主債務者に対し，それを主張する機会

を与えようとすることにあるが，委託を受けない保証人の求償権の範囲は，も

とより主債務者が「その当時利益を受けた限度」（同法第４６２条第１項）又

は「現に利益を受けている限度」（同条第２項）においてしか認められておら

ず，主債務者が債権者に対抗することができる事由を有している場合には「利
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益を受けている限度」から除外されることになるため，事前通知義務の存在意

義は乏しいとする意見にも，首肯できる。（日弁連消費者委有志） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 求償の要件である「債務者の意思に反して」という主観的な要件ではなく，

「債務者の合理的な利益に反して」というような客観的な要件にすべきである。

（日大民研・商研） 

○ 民法第 462 条第２項に関しては，現在実務上の問題は生じておらず現行法

を維持することでよいという指摘がある一方，「債務者の意思に反する」とい

う主観的な要件よりも「債務者の合理的な利益に反する」等の客観的要件に改

めるべきではないかという指摘がある。また，利害関係のない第三者による弁

済を有効とし，当該弁済が債務者の意思に反する場合には求償権は取得しない

とする立場や，債権者と引受人による免責的債務引受が債務者の意思に反する

場合には，引受人は求償権を取得すべきではないという立場からは，委託を受

けない保証人による弁済等が主たる債務者の意思に反する場合も求償権を取

得しないという考え方も取り得るという指摘もある。（全銀協） 

○ 委託を受けない保証人の通知義務を廃止しなければならないほどの高度な

必要性は認められず，慎重な検討が必要である。（兵庫県弁） 

○ 現行のとおり残すべきである。委託を受けていない場合の求償権は主たる債

務者が債権者に対する対抗事由を有していれば，現に利益を得ていないとして

求償権が制限されるにしても，委託を受けている場合にも事前通知を廃止すべ

きでない以上，委託がない場合にも事前通知をさせるべきであるから。（広島

弁） 

○ 事前通知義務の廃止については慎重に検討すべきである。一方で上記規定に

ついて実益が認められない旨の意見があるが，他方で「債権者に対抗すること

ができる事由には様々なものが考えられ，これらによる利益がすべて，現に利

益を受けている限度という求償の要件に吸収されるとは断定できない」旨の意

見がある。（東弁） 

○ 事前通知義務を廃止すべきではない。委託を受けた保証人について事前通知

義務が課されるのに，委託を受けない保証人について事前通知義務が課されな

いというのは均衡を欠く。また，受領した金銭を通常の生活費に費消した場合

にはなお利益が現存しているものとされるなど，判例上「現存利益」の概念が

かなり広く解釈されていることを考慮すると，実際に主債務者が債権者に対抗

できる事由を有しており，保証人の弁済によりその抗弁権が失われた事案でも，

なお主債務者に現存利益があると判断されてしまう事例が少なからず生じる

おそれは否定できない。よって，主債務者が債権者に対抗できる事由を有して
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いる場合のすべてが「現に利益を受けている程度」という求償の要件で救済さ

れるから事前通知義務の存在意義は乏しいとの説明には，その前提自体に大き

な疑問がある。（弁護士） 

○ 存在意義が乏しいとしても，意義がないわけではない。改定すべき理由は示

されておらず，改定する必要はない。（個人） 

 

５ 共同保証-分別の利益 

複数の保証人が保証債務を負担する場合（共同保証）に，各共同保証人は，原則

として頭数で分割された保証債務を負担するにすぎない（分別の利益）ことを規定

する民法第４５６条に関し，分別の利益を認めずに，各共同保証人は全額について

債務を保証する（保証連帯）ものとするかどうかについて，保証人保護を後退させ

る方向で現状を変更すべきでないとする意見があることにも留意しつつ，更に検討

してはどうか。 

【部会資料８－２第２，６［６０頁］】

 

【意見】 

○ 分別の利益を認めずに，各共同保証人は全額について債務を保証する（保証連

帯）ものとすることに賛成。分別の利益により，複数の保証人がいるためにかえ

ってその一人に対して全部の履行を求めることができなくなる，数人の保証人の

うちに無資力者がいる場合には，債権者はその部分の担保を失うことになるとい

った，不都合が生じてしまい，複数の保証人をつけて人的担保を強化しようとす

る債権者の合理的意思に反する結果となる。債権者の合理的意思に照らせば，分

別の利益は廃止した上で，保証連帯と構成すべき。（堂島有志） 

○ 共同保証において分別の利益をなくするとの考え方に反対しない。（大阪弁） 

○ 分別の利益については，これを意図的に排除するために連帯保証が用いられる

のが通常であることに照らし，廃止する方向で検討するべきである。（会社員） 

○ 保証契約に際して分別の利益をどうするのかを明確に表示することを促すよ

うな規定を設けるべきである。（日大民研・商研） 

○ 分別の利益を認めた上で，無資力者のリスク配分をどのように考えるべきかを

もっと議論すべきであると考える。理由は次のとおりである。第一に，最近の保

証人保護の方向に保証法が改正される流れに逆行するかのような債権担保強化

のためという債権者利益のみを考慮する提案理由は，共同保証の原則的規定であ

る民法４５６条の修正を了承するのに十分な説得力ある理由とは思われない。複

数債務者の債務分割主義の原則は共同保証においても貫かれており，民法の体系

上からも，この原則を軽々しく変更すべきではないと考える。第二に，分別の利
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益を否定する理由として，保証人各自が全部保証する意思を通常有しているとす

るが，むしろ保証人は，他の保証人の存在を認識すれば，債務が保証人間で分割

されると期待する意思を有していると推定できるのではないか。第三に，否定説

は無資力者の存在が担保力を弱め，共同保証の目的に合わないとして，リスクの

負担者を一挙に債権者から保証人に変えようとするが，無資力者のリスク負担の

問題は債権者利益と保証人利益の双方を考慮しながら解決すべきである。最後に，

債権者と保証人の双方の利益を衡量したうえで合理的な人的担保としての保証

法を構築すべきであるという前提のもとで分別の利益の肯否を考えなければな

らず，債権者利益のみを重視して，無限責任とされる保証責任の負担強化に結び

つけてはならないのではないかと述べておきたい。（「改正を考える」研） 

○ 複数名の保証人をとり，そのうち 1 人からだけでも回収できればよいという発

想で貸付をなす商工ローン業者などがあり，保証人が多額の負債を抱える被害が

多く見られた。現実には，保証人が複数いる場合に，各共同保証人は，自らの責

任を頭数で分割して考える者も多く，連帯保証の場合に分別の利益が無いことを

知らず，債務全額の請求を受けた後にそのことを初めて自覚する者も多い。保証

人保護を後退させるべきではなく，むしろ，強化すべきという立場に立てば，む

しろ，分別の利益を失わせる場合には，そのことを明確に認識した上で，契約に

応じさせるような方向性を取るべきである。他方，分別の利益を認めれば，保証

の担保的効力を弱めるという意見もあるが，そのようなことを債権者が望む場合

には，むしろ，特約により全額の責任を負うことを明確にした上で契約させれば

よい。（日弁連消費者委有志） 

○ 分別の利益の規定は維持すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 民法では，分割債務が原則であり，一貫性を持った規定である。改正する理由

は示されておらず，改正する必要はない。（個人） 

○ どちらをデフォルトルールにすべきかという問題だが，保証人保護の後退には

慎重な検討が必要と考える。分別の利益存続でよいのではないか。（大学教員） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，共同保証人の分別の利益については

廃止すべきではないが，これによっても情義的な動機による過剰な保証の問題に

ついての解決は図れない。（司法書士） 

○ 複数の保証人が保証債務を負担する場合（共同保証）において，保証人の分別

の利益を認めず，数人の保証人があるときには，各共同保証人は全額について債

務を負担する（保証連帯）とすると，保証人保護を後退させる結果となってしま

う。複数の保証人の分別の利益は認めるべきであるから，保証人保護を後退させ

る方向での改正を検討する必要はない。（親和会） 

○ 分別の利益を排除するために連帯保証が用いられることが通常であることを
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勘案したものと思われるが，保証人保護の規定をあえて廃止する必要はない。（パ

ブコメＷＧ） 

○ 保証人保護を後退させる方向で現状を変更すべきではない。（弁護士） 

○ 一般に保証といえば連体保証を指すこととなっている原因は，分別の利益もあ

るが検索の抗弁権がより大きな原因であると考えられる。そのため，分別の利益

のない「保証連帯」が明文化されても，検索の抗弁権について判例を変更して「執

行の容易な“相当の”財産が存在すること証明した場合」としなければ，現状か

ら変化はないものと思われる。（個人） 

○ 保証人を複数とるという債権者の姿勢はそもそも保護に値しない。日掛け金融

や SFCG などの商工ローン業者が多数の保証人を徴求し被害を拡散させたとこ

ろである。保証人の頭数が増えた以上は，個々の保証人の責任が頭割りとされる

というのが市民感覚に沿う。（保証被害会議） 

○ 保証人の保護を後退させるべきではなく，複数の保証人が保証債務を負担する

場合に，各共同保証人は，原則として頭数で分割された保証債務を負担するにす

ぎない（分別の利益）ことを規定する民法 456 条の廃止には反対する。（弁護士） 

○ 検討することに異論はなかったが，分別の利益は認める方が望ましく，あえて

廃止する必要はないのではないかとする意見があった。（最高裁） 

○ 民法第４５６条を改正すべきではない。現状より保証人保護を後退させる立法

提案を採用すべき合理的理由はない。（弁護士） 

○ 分別の利益については，現行法の規定を維持すべきである。分別の利益を廃止

する積極的な立法事実は認められない。保証人保護の拡充を後退させる方向で現

状を変更すべきでない。分別の利益を認めると保証人が複数いる場合の担保的効

力を弱めるおそれがあるとの指摘があるが，特約により保証連帯とすることが可

能であるから，特段の不都合はない。（法友全期） 

○ 共同保証における分別の利益制度は維持すべきである。保証契約をどのような

法形式でとるべきかという問題であり，分別の利益を否定する必要は乏しい。（福

岡弁） 

○ 検討の必要はないと考える。分別の利益を回避するためには連帯保証を用いれ

ばよいのであって，保証人の保護を後退させる方向で現状を変更すべきではない。

（二弁） 

○ 分別の利益規定の廃止に反対である。いずれにしても特約で除外できるという

ことであれば，デフォルトルールでは，契約時に契約内容についてイニシアティ

ブをとって決められる立場にいる債権者の保護よりも，保証人保護を優先すべき

である。有償の機関保証が，無償の情義的保証人に全額求償できることには疑問

がある。（横浜弁） 
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○ 分別の利益の廃止は，保証人の保証責任を現行制度よりも重くするものであり，

反対である。もし，債権者が分別の利益を失わせたいのであれば，保証契約の際

に保証連帯とすればよく，現行制度を変更するまでの必要性は存しない。ただし，

保証連帯の合意をする際にも，保証人保護の手続的保障は厳格に履行されるべき

である。（愛知県弁） 

○ 共同保証人の分別の利益については，廃止すべきでない。共同保証人の分別の

利益については，債権者は，担保的効力を強めることを目的として，保証人の数

を増やすのに，分別の利益があることによって，かえって一人の保証人から全額

の保証を受けることができなくなり，保証の担保的効力を弱めると指摘されてい

るところである。しかし，一方で，保証人の保護を後退させることになるから，

現状を変更すべきではないという見解もあり，この点については，契約の中で，

分別の利益を排除する特約が認められるのであるから，当事者間の契約に任せれ

ばよく，現状を変更する必要はないと思われる。（青司協） 

○ 反対する。保証人保護のため分別の利益を存続させるべきである。（札幌弁） 

○ 反対である。分別の利益を認めず，数人の保証人があるときは各共同保証人が

全額について債務を保証する（保証連帯）とすると，保証人保護を後退させると

いう重大な結果が生じてしまう一方，債権者を保護すべき場面でそもそも保証人

が複数存在すること自体があまり想定できないため，これを認める必要性は乏し

く，あえて現状を変更する必要はない。（兵庫県弁） 

○ 各共同保証人に関する分別の利益に関する規定を変更しない方向で検討すべ

きである。分別の利益を廃止することによって，保証人の負担が増加することに

なるので，その廃止には慎重となるべきである。（日司連） 

○ 分別の利益廃止には反対する。保証人の危険を増加することには反対する。各

保証人が債務全額について保証することを求めるのであれば，保証連帯の特約

（契約の要式，説明義務等との関連もあるが）を利用すればよい。（仙台弁） 

○ 現行のとおり分別の利益を残すべきである。保証連帯を望むのであれば，連帯

保証をすればいいのであるから，保証人の責任を更に重くする必要はないから。

（広島弁） 

○ 保証人を保護する観点からは，分別の利益を維持すべきであるし，保証契約を

どのような方法でとるかという問題であって，直ちに分別の利益を否定する必要

性はない。（日弁連） 

○ 共同保証における分別の利益については，現行の規定を維持すべきである。こ

れを廃止する考え方については反対する。保証連帯が認められるのであるから，

保証人の保護を後退させてまで共同保証について分別の利益を否定する必要は

ない。（東弁） 
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６ 連帯保証 

 

【意見】 

○ 連帯保証人ついては，検索の抗弁権も適時執行義務も認められないことに加え，

事前求償権までも認められないことは連帯保証人の保護の観点から問題であり，

連帯保証人に，事前求償権を認めることは維持すべきである。また，連帯保証人

について生じた事由の効力については，履行の請求に限定することなく，現行 458 

条のような準用規定ではなく，個別の事由ごとに条文化するという基本的方向性

で，更なる検討が必要ではないか。（「改正を考える」研） 

○ 保証人保護は重要であるにしても，制度の経済的機能や実務の取扱いに十分な

配慮を行い，問題が生じている場面が一般的な取扱い自体に変更を強いるような

ものなのか，あるいはそういった問題を取り出して例外的な場面として，あるい

は業規制等の別途のルールとして規律した方がよいか，慎重に検討すべきである。

また，連帯保証人に生じた事由の効力について，請求の絶対効を相対効に見直す

という点については，債務の履行を怠っている債務者の利益を，債権者の利益よ

りも優先させることに公平感を見出すことは難しく，実務の混乱を回避するため

にも連帯保証人に対する請求の絶対効が維持されることを望む。銀行実務上，保

証人を立てる場合には，通常の保証よりも連帯保証が一般的に利用されている。

その理由としては，時効管理等の債権管理が容易であるという点のほかに，保証

人に単純保証よりも重いリスクを担わせることにより取引全体を円滑に進める効

用がある点が指摘されている。例えば，中小企業向け融資においては，経営者の

経営に対する責任やガバナンス強化に対する意識の高揚の観点に加え，経営者の

モラルハザードを自制・抑制し，取引基盤を醸成・強化するために保証が用いら

れるが，この場合には，経営者に二次的責任しか負わせない単純保証に比べて，

連帯保証の方がより効果が得られると考えられる。なお，連帯保証人に対する請

求の効力が主債務者にも及ぶという規律は，債権管理の観点から実務では欠かせ

ないものであり，連帯保証人に対する請求の絶対効が重要な意義を有している。

（全銀協） 

 

(1) 連帯保証制度の在り方 

連帯保証人は，催告・検索の抗弁が認められず，また，分別の利益も認められ

ないと解されている点で，連帯保証ではない通常の保証人よりも不利な立場にあ

り，このような連帯保証制度に対して保証人保護の観点から問題があるという指

摘がされている。そこで，連帯保証人の保護を拡充する方策について，例えば，
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連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証となると

すべきであるなどの意見が示されていることを踏まえて，更に検討してはどう

か。 

他方，事業者がその経済事業（反復継続する事業であって収支が相償うことを

目的として行われるもの）の範囲内で保証をしたときには連帯保証になるとすべ

きであるとの考え方（後記第６２，３(3)①）も提示されている。この考え方の

当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，７(1)［６２頁］，部会資料２０－２第１，３(3)［２０

頁］】

 

【意見】 

○ 個人の連帯保証制度を廃止する方向で検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 破産制度がある中で，連帯保証制度は必要か。善意の連帯保証人（気のいい

人，脅迫等で連帯保証人を押し付けられた人等）が自己破産に追い込まれる場

合がある。（会社員） 

○ 理解していない場合には，意思表示の一致がなく，連帯保証契約が不成立だ

と事実として認定することであって，法律に定めることではない。また，民法

は，一般市民を前提として規定するものである。改定する必要はない。（個人） 

○ 説明義務の充実の方向は最低限検討されるべきと考えるが，法律に無知な人

による個人保証が多いことを考えれば，さらに進んで，個人保証の場合に連帯

保証を禁ずることも検討されてよいのではないか。（大学教員） 

○ 自然人に関しては保証能力全般を否定するべきであるが，少なくとも「連帯」

保証は強く否定すべきである。保証人が個人である場合には，「消費者」（消

費者契約法 2 条１項）に該当するか否かを問わず，予想を超える過大な責任を

追及されることによる生活の破綻という問題を効力する必要があるのに対し

て，保証人が法人である場合には，生活の破綻という問題が生じない上に，い

わゆる機関保証に代表されるように，経済合理性に適った行動をとることが一

般的に期待できるという考慮に基づくものであるためである。このように，既

に現行民法において，保証人については，自然人と法人を分けて，規律してい

るところであり，自然人独自の保証人保護規定を更に設けることは，現行法と

の齟齬はない。連帯保証は，連帯まですることのリスクを十分に把握できる機

関保証に限定するべきである。事業者に関する特則は，商法に置くべきであり，

民法に規定を設けるべきではない。（福岡弁） 

○ 連帯保証制度自体の廃止を検討すべきだが，仮に廃止しないのであれば，保

証人保護に思い切って踏み込むべきである。制度自体は存続させるとしても，
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保証を有償の保証（実務上は機関保証とされる。）と無償の保証（実務上は通

常の保証に分類される。）とに分けて考え，無償保証については連帯保証を禁

止することも検討すべきである。事業者がその経済事業の範囲内で保証をした

ときには連帯保証になるとすることには反対である。連帯保証といっても，国

民の素朴な感情としては，保証人が主債務者とまったく同等に扱われることに

違和感があるのが実際である。連帯保証といっても，債権者が主債務者に対し

て適時適切な回収行為を怠った結果，保証人の負担が増した場合には，信義則

から保証人に負担を求めうる部分が制限されるとした裁判例があるが，そのよ

うな救済がよりなされやすいよう検討すべきである。保証契約は有償か無償か

によって差異を設けられていないが，無償保証については，有償保証の場合よ

りも保証人の責任が軽減されてしかるべきである。なお，事業者は大規模事業

者から小規模事業者まで混在するため，その区分けが著しく困難であるから，

主体の属性によって区別するのではなく，無償の保証契約の保証人を一律救済

するという方法を用いるべきである。（横浜弁） 

○ 連帯保証人保護の拡充策としては，事業者以外の個人による連帯保証は原則

としてその効力を認めないものとすべきである。連帯保証については，金融機

関や保証業者が行う保証や，事業に関係する連帯保証（会社の債務につき経営

者個人が連帯保証人となる場合を含む）の場合にはなお合理性が認められるも

のの，そうでない個人の連帯保証人については，単に社会的弱者が一方的に不

利な立場を押しつけられているものに過ぎないため，連帯保証人保護の方策と

しては，単に「連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連

帯保証となるものとする」といった考え方では不充分であり，事業に関する保

証その他社会経済上一定の合理性があるものを除いては，事業者でない個人に

よる連帯保証の効力を認めないものとする方向で検討を進めるべきである。②

事業者がその経済事業の範囲内で保証をしたときの取扱いについては，基本的

に賛成するが，「経済事業」という用語を用いるべきではない。連帯保証が成

立する範囲について，現行商法第５１１条第２項に代わる規律を民法典に設け

る必要性は認められるが，「経済事業」という用語の意味は曖昧かつ不明確で

あり，また保証は原則として無償行為であることを考慮すると，「経済事業（反

復継続する事業であって収支が相償うことを目的として行われるもの）の範囲

内で保証をした場合」という要件では，事実上金融機関や保証業者等が保証料

を取って保証をした場合にしかこれに該当しないと解釈され，連帯債務の成立

する範囲が不当に狭まる可能性がある。後の消費者・事業者概念に関するとこ

ろでも述べるが，商法の商行為に代わる概念が必要であれば，単に「その事業

のためにする行為」（会社法第５条参照）と規定すれば足りるものと考えられ
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る。（弁護士） 

○ 連帯保証制度は，保証の例外として位置づけるべきである。現実にはほとん

どが連帯保証といわれているが，現民法の原則はあくまで単純保証である。連

帯保証は，検索・催告の抗弁権を有しない点で，丹淳保証より不利であるため，

例外として位置付けるべき。（堂島有志） 

○ 制度について効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証と

なるとした方が，現在よりも保証人保護になることは間違いないが，これによ

っても情義的な動機による過剰な保証の問題についての解決は何ら図れない。

説明責任・説明要件は，致命的な限界があるのである。（司法書士） 

○ 業として行う保証，経営者保証以外の場合にも連帯保証を許容する場合には，

連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証となる

ものとすべきである。事業者がその経済事業の範囲内で保証をしたときには連

帯保証になるという規律には反対である。業として行う保証，経営者保証以外

の保証（個人・法人を問わず）は廃止すべきである。仮に，保証が許容される

場合を限定しない場合には，業として行う保証，経営者保証以外は，連帯保証

を許容すべきではない。更に，業として行う保証，経営者保証以外で連帯保証

契約を行う場合は，債権者に，連帯保証人となる者の知識や経験に照らして，

保証の意味に加え，連帯保証の効果を理解するのに十分な説明をすることを義

務付け，同人が，保証の意味のほか，連帯保証の効果を理解した場合に，連帯

保証となり，連帯保証の効果の理解が不十分であった場合は，単純保証となる

ものとすべきである。また，事業者がその経済事業の範囲内で保証をしたとき

には連帯保証になるという考えについて，事業者概念の導入の是非の議論があ

ることに加え，経済事業概念が明確ではなく，しかも，商行為以外に，当事者

が連帯保証である旨自覚的に合意していないのに，当然に連帯保証となる場合

を拡大することは相当ではない。（仙台弁） 

○ 現行の実務では「連帯」という文字が付されていれば直ちに連帯保証契約と

なるかのごとく扱われている場合がある。催告の抗弁・検索の抗弁（適時執行

義務）あるいは分別の利益についてこれを排除したいというのであれば，個別

に特約をすればよいのであり，民法典にこれを定める必要はないから，連帯保

証規定は削除されるべきである。その上で，消費者契約となる保証契約につい

ては，保証人保護の観点から（催告の抗弁・検索の抗弁（適時執行義務）ある

いは分別の利益）は強行法規とするか，これを排除する特約を不当条項とすべ

きである。その他の連帯保証についても，少なくとも連帯保証の効果の説明を

具体的に受けて理解した場合に始めて連帯保証となるとすべきである。（保証

被害会議） 
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○ 賛成する。保証人保護のためには説明義務の強化が不可欠である。（札幌弁） 

○ 保証人保護の観点から，連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場

合にのみ連帯保証の成立を認めるなど連帯保証人の保護を拡充する考え方に

賛成する。事業者がその経済事業の範囲内で保証をしたときには連帯保証にな

るとすべきであるとの考え方には反対である。（大阪弁） 

○ 連帯保証人の保護を拡充する方策が必要であるという意見，連帯保証の効果

の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証となるとすべきである

などの意見は，賛成である。さらに，自然人による連帯保証制度は，法人の代

表者の保証も含めて，廃止すべきである。事業者がその経済事業（反復継続す

る事業であって収支が相償うことを目的として行われるもの）の範囲内で保証

をしたときには連帯保証になるとすべきであるとの考え方は，反対である。（日

弁連消費者委有志） 

○ 前段については，保証人が個人である場合に限り，賛成である。後段につい

ては，連帯保証になるかどうかは純粋に当事者の合意によるものとすれば足り，

当事者で合意していない場合にまで連帯保証の成立を認める必要性はないと

考えられるため，現行法の規定を変更する必要はない。（長島・大野・常松有

志） 

○ 連帯保証人の保護を拡充する方策として，連帯の効果の説明を具体的に受け

て理解した場合にのみ連帯保証となるとすべきであるとすることには賛成で

ある。事業者にも，一般消費者と判断能力の点でも大差のない個人事業者が含

まれていることから，保証人保護を後退させるようなことは認めるべきではな

く，事業者のその経済事業の範囲内で保証したときには連帯保証になるとすべ

き意見には反対である。（弁護士） 

○ 連帯保証人の保護を拡充する方策について検討することに賛成する。具体的

には，少なくとも個人（自然人）の保証においては連帯保証の意味や効果につ

いて理解していることが証明可能な場合に限り連帯保証となるとすることな

どを検討すべきである。個人（自然人）による連帯保証については，連帯保証

の意味や効果を十分に理解しまいまま，利他性，無償性，情宜性，軽率性とい

った事情の下に保証人となるケースが多く認められ，保証人が予期しない過大

な負担を負うことによって悲惨な事態を招くことがあるため，保証人の保護を

拡充する必要がある。保証人が法人の場合や保証を業として行っている者の場

合は，利他性，無償性，情宜性，軽率性といった事情が認められる場合が少な

く，かつ連帯保証の意味やリスクを熟知した上でリスク回避の方策を取ってい

ることが通常であるため，個人（自然人）の保証と同列に考える必要はない。

事業者が経済事業の範囲内で保証をしたときには連帯保証とするとの規定を
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置くことには，反対である。「経済事業」という概念は，その定義自体が不明

確であり，「国民に分かりやすい民法」の実現と矛盾する。また，事業者に関

しては，商法５１１条２項に規定があるところ，同条項と異なる概念を用いた

似て非なる規定を民法の中に置く意義を見出せない。（法友全期） 

○ 連帯保証契約の成立について，連帯保証の効果を具体的に説明され，理解し

た場合にのみ成立することに賛成である。事業者について当然に連帯保証とな

るという考え方については反対である。連帯保証債務が，催告・検索の抗弁や

分別の利益が認められないという，保証人にとって，責任の課長された契約で

あることから，その契約内容を十分に理解した場合にのみ認められるべきであ

ることは必要である。事業者にも，一般消費者と判断能力の点でも大差のない

個人事業者が含まれることから慎重に検討すべきである。（愛知県弁） 

○ 連帯保証契約の成立について，連帯保証の効果を具体的に説明され，理解し

た場合にのみ成立することに賛成する。保証債務一般の説明義務強化と併せて

必要である。さらに，自然人の連帯保証については，その実行性や他の代替手

段も含めて検討すれば，これを廃止すべきであるとの意見もある。なお事業者

について当然に連帯保証となるという考え方については反対する。事業者にも，

一般消費者と判断能力の点でも大差のない個人事業者が含まれること，今回の

改正において保証人保護の後退は認めるべきではない点を考えると，慎重に検

討すべきである。（日弁連） 

○ 基本的には，連帯保証人の保護を拡充する方策を設けることには賛成する。

この点，少なくとも自然人（但し事業主，会社における取締役以外の者）が事

業者又は会社の連帯保証人となることを禁止し，かつ自然人が連帯保証人の場

合は保証人と同様に催告・検索の抗弁権を認め，各種説明義務等を債権者に課

し，共同保証における分別の利益を認める規定を設ける方向性で検討すべきで

ある。事業者がその経済事業（反復継続する事業であって収支が相償うことを

目的として行われるもの）の範囲内で保証をしたときには連帯保証になるとす

べきであるとの考え方については，強く反対する。「経済事業」という概念は

国民には全く馴染みがなく，かつ「収支が相償う」という意味が不明確である

ばかりか，何故そのような要件になるかの説得的な根拠がなく，「国民に分か

りにくい」と言うべきである。また，事業者に関する特則は，商法５１１条２

項もあるので，民法に置くべきではない。（東弁） 

○ 連帯保証は，催告・検索の抗弁が認められず，分別の利益もないなど保証人

にとって不利な制度である。実際にも，連帯保証によって保証人が過度の負担

を被ることになり，問題が大きい。民法の改正にあたっては，連帯保証人保護

の制度について見直しを行うべきである。具体的には，①保証契約締結時にお
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ける保証債務の内容の説明義務，②保証人の能力に比較し過大な保証とならな

いための方策，③事情の変更による連帯保証からの離脱の可能性，などについ

て検討を要する。（親和会） 

○ 連帯保証人の保護の拡充という目的については特に異議はない。事業者の経

済事業という用語は不明確である。商法第５１１条第２項との関連性を明らか

にする必要がある。（パブコメＷＧ） 

○ 仮に催告・検索の抗弁や分別の利益に関する規定を強行法規としたとしても，

連帯保証と同じような効果を持つ別の手段を考えることは可能である。（弁護

士） 

○ 法人保証と個人保証を区別し，また，後者につき経営者保証と経営者以外の

第三者保証に区分したうえで，具体的に検討する必要がある。（日大民研・商

研） 

○ 連帯保証人の保護を拡充する必要性がどの程度あるのか，パブリックコメン

トの結果等を踏まえ，さらに検討すべきである。なお，個人保証については全

面的に廃止すべきであるとの強い意見が出されている。また，事業者がその経

済事業の範囲内で保証をしたときには連帯保証になるとすべきであるとの考

え方は，商事保証債務（商法第５１１第条２項）と同じ意味であるならば異論

はない。（二弁） 

○ 連帯保証人のみならず保証人についても，それらが必要とする場面につき規

制をかけるべきである。そのためには，保証人が負担する責任内容に対する制

限も考えるべきである。他人の債務を無制限に負担して財産を失うという保証

制度は，余りにも不合理であり，この点を是正しなければ，保証人問題は解決

しないから。（広島弁） 

○ 連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証とな

るとの提案は，その必要性について慎重に検討するべきである。保証人となる

者の関心が，催告・検索の抗弁の有無や分別の利益等にあることはそれほど多

くないと思われる。保証人に対する説明内容の範囲が不必要に拡がると，肝心

の保証の効果についての説明・理解が不十分になる恐れがある。（経済法令・

研究会） 

○ 実務では連帯保証がほとんどで，単なる保証はほとんど使われない。連帯保

証を原則とすべきである。また，催告の抗弁権，検索の抗弁権は，保証人保護

にほとんど役立たず，単に手続きを煩瑣にしているだけである。（会社員） 

○ 商取引において，特に，不動産等の担保を取得しにくく，銀行のように取引

先の経営状態を知りうる立場にない事業者にとって，連帯保証制度は保全の柱

の一つである。また付随的機能ながら，取引先の役員が架空・循環取引といっ
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た不正取引に安易に手を染めることを抑止するための機能を果たしているこ

ともあり，極力，現在の法制度のままの存置する方向での議論が望ましい。な

お，内容理解し書面で云々は，明示的に反対するものではないが，必要である

と判断した場合には必ず取引に入る前に微求を要求するため，単に双方の作業

コストが増加するだけであることを付記しておく。（会社員） 

○ 保証制度を継続するとしても，そもそもなぜ保証と連帯保証を分ける必要が

あるのか疑問が残る。債権者としては両方あれば自らにとって便利な連帯保証

人を付ける制度を採用するのが当然である。せめて連帯保証は経営者が法人を

主債務者とした場合の保証人となる場合のみに限定し，それ以外の場合は，保

証人の負担が重い連帯保証制度は廃止したらどうか。（司法書士研修生） 

○ 検討することに異論はなかったが，次のような意見があった。保証契約の適

正化を目的とするのであれば，保証契約締結の際における保証人の保護の方策

と同様，事後規制的に裁判所が判断するのではなく，形式的な要件を加重して，

これを効力要件と結びつけて事前規制する考え方もあるのではないか。連帯保

証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証となるとすべ

き意見があるが，連帯保証の効力の発生要件が不明確になるのではないか。（最

高裁） 

○ 連帯保証制度については，廃止も含め，その制度のあり方について十分検討

すべきである。保証契約の多くは連帯保証であり，保証人が何らの反対給付を

受けることなく，債務のみを負担する契約であることや，個人を保証人とする

保証契約（個人保証）の大半は，個人が情実に流されて，断ろうにも断り切れ

ない状況下で締結されているのが実態であること，そして，個人が自己の支払

能力を超える保証をした結果，一般財産をすべて失い，経済苦を理由とした悲

劇が生まれていることは，それが「連帯」保証であるか否かで違いはない。（兵

庫県弁） 

○ 制度について効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証と

なるとした方が，現在よりも保証人保護になることは間違いないが，これによ

っても情義的な動機による過剰な保証の問題についての解決は何ら図れない。

説明責任・説明要件は，致命的な限界があるのである。（青司協） 

○ 例えば連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保

証となるとすべきとの意見があるようであるが，理解したか否かにより契約の

性質に影響が及ぶこととなるのは適当でない。金融機関は金融庁の指導により

「連帯保証契約については，補充性や分別の利益がないことなど，通常の保証

契約とは異なる性質を有することを，相手方の知識，経験等に応じて説明する

こととしている」ところであるが，その内容を理解したか否かは客観的にわか
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るものではなく，当事者の主観によるものであり，それにより連帯保証か否か

が定まることになれば，債権者は極めて不安定な立場に立たされることとなる。

（全信保連） 

○ 賃貸借における担保としての連帯保証の重要性にかんがみれば，連帯保証を

制限する方向での検討は，いずれも現在の取引実務に合わない空理空論ではな

いか。連帯保証が成立する場合の説明は，通常の保証における説明範囲や説明

がない場合の効果と異にする必要はないのではないか。また，「具体的に受け

て理解した」との表現は，それが連帯保証人の主観面の問題であることからす

れば，無用な混乱が生じかねないのではないか。「説明はされたけど理解して

いない」との抗弁がまかりとおってしまう危険がある。（全宅連） 

○ 連帯保証の説明を具体的に受けて理解した場合にのみ連帯保証の効果が認

められるとすることについては賛成できない。一般的な説明義務を超えて，保

証人予定者が理解していることまでを要件とする場合，保証人予定者の理解の

有無の把握が困難であり，実際の運用において支障が生じることが懸念される。

（貸金業協） 

○ 連帯保証の一種とも考えられるので，連帯債務の成立に必要な程度の説明を

履行すれば連帯保証契約の成立を認めるべきである。（個人） 

○ 我が国における保証の大部分が連帯保証であり，主債務者の支払が滞れば，

連帯保証人が債権者から請求及び執行を受ける立場にあることは，国民一般の

知れ渡るところとなっている。主債務者からの債権回収が困難である場合に，

債権者の選択により，主債務者に対する訴訟及び執行手続を経ないで，連帯保

証人に対する訴訟及び執行手続を行うことにより，迅速に債権回収を図ること

は，債権者にとって重要である。社会的必要性が高いこのような連帯保証制度

を廃止することは，経済界に混乱をもたらし，妥当でない。保証人の保護につ

いては，過大な保証の禁止，信義則，権利濫用の法理による保証債務の軽減と

いった，他の方策によるべきである。連帯保証制度を廃止する方向の法規制は，

過剰かつ乱暴に過ぎる。（一弁） 

○ 保証のほとんどが連帯保証であり，且つ保証が商行為であるときは連帯保証

になるという商法第 511 条の規定が現在有効であるという現状を見れば，保

証人保護強化が流れであるとしても，連帯保証制度そのものを廃止したり，連

帯保証の成立範囲を限定することは，現状に与える影響が甚大であり，企業実

務に多大な変更を強いるものである。社会における資金融通，信用供与の場面

において，連帯保証制度は一定の役割を果たしており，これを廃止又は限定す

ることは，円滑な信用取引を妨げる。（法友会） 
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(2) 連帯保証人に生じた事由の効力-履行の請求 

連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶこと（民法第４５８

条，第４３４条）を見直す必要があるかどうかについて，更に検討してはどうか。

【部会資料８－２第２，７(2)［６３頁］】

 

【意見】 

○ 債権者が連帯保証人の１人に対して履行を請求しても，主債務者及び他の連

帯保証人に対してその効力を生じないとする考え方に賛成である。（大阪弁） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者に及ぶとする点について

は，見直しの方向で検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 見直す必要あり。少なくとも明確な説明を受けて連帯保証人になったとはい

え，請求を受けていない保証人の保護は高いと考える。（大学教員） 

○ 見直しに賛成である。連帯保証人に対する履行請求の絶対効は妥当ではない。

連帯保証人は，主債務者の関与なしにも出現し得るところ，債権者が主債務者

の関知しない連帯保証人に対して履行の請求をしたからといって，主債務者と

の関係でも時効の中断が生ずるのは妥当ではない。また，実務的には，（主債

務者が所在不明の場合を含め）連帯保証人にだけ訴えを提起する実益は乏しい。

実務上，履行請求に絶対効を認める実益があるのは，時効期間完成間際に，連

帯保証人に到達する内容証明郵便で，請求が行われ，かねて所在不明の主債務

者についても６ヶ月間，時効期間が延びる場合であるが，このような事例が多

いとは考えられない。（仙台弁） 

○ 請求の絶対効について，見直しの必要性の有無を検討することについて賛成

である。主債務者が関与せず，認知することもない場合のある債権者の連帯保

証人に対する請求によって主債務の時効中断が図られることは，好ましくない。

（愛知県弁） 

○ 請求の絶対効について，見直の必要性の有無を検討することについて賛成す

る。主債務者の関与することが出来ず，場合によっては，認知することも出来

ない，債権者の連帯保証人に対する請求によって，主債務の時効中断が図られ

ることは，望ましくない。（日弁連） 

○ 債権者からの連帯保証人に対する請求が主債務の時効の中断事由とならな

い規定を置く方向で検討すべきである。現民法の規定では，債権者から連帯保

証人に対してなされた履行の請求が主債務の時効中断事由となるが，連帯保証

契約は，主債務者の関与がなくても締結することが可能であり，主債務者の関

知しないところで時効が中断されるのは妥当ではないとの批判がある。実務上

でも，主債務者から相談を受け主債務の時効期間が満了しているか否かを検討
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する場合，主債務者の知り得ぬところで時効が中断されている可能性があるこ

とにより，法律効果の予測が困難になるという事態にしばしば遭遇する。連帯

保証人が保証債務を弁済した場合には，連帯保証人は求償権を行使することが

でき，その弁済の時から求償権の時効は進行するから，結果的に主債務の消滅

時効が止まっていることと同視することができるという考えもある。しかしな

がら，連帯保証人に対する請求がなされ時効が中断することと保証債務の履行

により連帯保証人が主債務者に求償権を行使することとは，前提となる事情が

異なると考えられ，区別して検討されるべきである。主債務の時効中断をしよ

うとする債権者は，主債務者に対して履行の請求を行えばよく，そのことによ

り債権者に過大な負担を負わせるものではないと考える。（日司連） 

○ 主債務者が関与することができない債権者の連帯保証人に対する請求によ

って，主債務者の時効中断が図られること望ましくないので，連帯保証人に対

する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶことを見直すことについては賛成

である。（弁護士） 

○ 主債務者の関与することが出来ず，場合によっては，認知することも出来な

い，債権者の連帯保証人に対する請求によって，主債務の時効中断が図られる

ことは，望ましくない。（日弁連消費者委有志） 

○ 連帯保証人に対する請求はもちろん，差押え，仮差押え及び仮処分が，主債

務の時効中断事由となることを明文で規定していただきたい。連帯保証人に対

する請求は，主債務者との関係で時効中断事由であるところ，差押えは，権利

の実現を図る行為として，請求と同様の要素を有しており，かつ，公的な権利

実現手続として，裁判外の催告以上に確定的で明確なものである。また，仮差

押え及び仮処分についても，権利実現の準備行為でありかつ公的な手続であっ

て，時効中断事由としては差押えと同種のものと扱われている。したがって，

連帯保証人に対してなされた裁判外の催告でも時効中断事由とされているこ

ととの平仄を考えれば，連帯保証人に対する差押え，仮差押え及び仮処分につ

いても，主債務の時効中断事由とされることが相当である。（貸金業協） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の効力が主たる債務者にも及ぶ点（民法４５

８条，４３４条）については，複数債務者の一人に生じた効力の関係で，絶対

的効力事由とされているものの見直しの一環として検討する必要がある。（親

和会） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求に絶対的効力を認めるべき場合と認めるべ

きでない場合を一定の基準によって区別していくべきである。（広大有志） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶとする現行法を，
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あえて改正しなければならない高度な必要性は認められず，慎重な検討が必要

である。（兵庫県弁） 

○ 連帯保証人に生じた事由の効力が，主債務者に及ぶとすることに違和感があ

る。仮に，連帯保証人に対する履行請求の効果が主債務者に及ぶとしても，委

託を受けた連帯保証人の場合だけとすべきである。債権者に，主債務者自身に

対する時効中断措置をとらせるコストを負わせるべきである。保証人が現実に

出捐して弁済した場合，主債務者の時効消滅の期待よりも，保証人の求償権保

護の要請が大きい。他方，連帯保証人への履行請求の効力を主債務者に及ぼす

かという本件問題は，「債権者」と「主債務者・連帯保証人」との間の利益調

整の問題であり，場面を異にする。連帯債務における履行請求の効力と平仄を

合わせる必要はない。１人の連帯債務者に請求すれば，そのことが他の連帯債

務者に伝達されるのが通常であるということが，連帯保証の場合，必ずしもあ

てはまらない（委託を受けない保証の場合）。（横浜弁） 

○ 連帯保証により主たる債務者も利益を得ていることを踏まえ，改正には慎重

に検討されたい。主たる債務者の関与なくして連帯保証が成立した場合でも，

それにより主たる債務者も利益を得ているのであるから，連帯保証人に対する

履行請求により時効中断の効力が主たる債務者に及んでも仕方ないことであ

るから。（広島弁） 

○ 連帯保証人に対する請求の効果が主債務者にも当然及ぶとする規定を廃止

することについては，慎重に検討すべきである。一方で，主債務者に対する不

意打ちを防ぐ必要があるとして廃止すべきとする意見があるが，他方で主債務

者が行方不明の場合等に時効中断の手続を取りにくくなる等から現行法のと

おりで良いとの意見もある。（東弁） 

○ 期限の利益を喪失した債権で，主債務者が行方不明または実態がなくなって

いるものの，連帯保証人が弁済を続けているケースがあるが，実務では主債務

者の時効中断のため，連帯保証人に事情を説明の上支払督促手続を行い，簡便

に主債務の時効中断手続きを行うことがある。また，主債務者が行方不明の時，

履行の請求を絶対効としないとすると，主債務者からの回収が全く見込めない

場合であっても，主債務者に訴訟提起を余儀なくされ，主債務者の事情に応じ

た対応が難しくなる。（全銀協） 

○ 債権回収の場面で，主債務者が破産し行方不明などとなり，連帯保証人を相

手に回収交渉をすることはよくある。その際，請求が相対効とされると，主債

務者が行方不明で時効中断ができない間に主債務の時効が完成してしまえば，

連帯保証債務も附従性により消滅し，連帯保証人に請求しても時効を援用され

てしまうこととなり，債権管理上影響が大きい。もし導入する場合でも，主債
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務者行方不明などの場合の特則設定や公示送達制度の改善などと一体で実施

されるべきものと考える。（全信協） 

○ 主債務者が所在不明の場合に，所在の判明している連帯保証人を通じて主債

務の時効を中断する方法として，最も簡便なものは，連帯保証人への請求であ

ることから，破綻金融機関の債権回収に関与する当機構としては，連帯保証人

に対する履行の請求について，一律に絶対効を認めないとすることには慎重で

あるべきと考える。仮に，検討を行うとした場合は，保証人の事後求償権の消

滅時効の起算点に関する判例法理との整合性を付けるための議論を行った上

で，仮に同法理を所与の前提としないのであれば，保証人の事後求償権の消滅

時効の起算点につき，一定の見解の示されることが必要と考える。（預保） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶことを見直す必

要性は乏しい。連帯保証人に対する請求の効力が主たる債務者に及ぶとするこ

とは現行民法第 458 条の効果のうち，もっとも実務上意義のある規定であり，

実務上の要請も踏まえると，同規定を改変するほどの必要性は見いだせない。

もっとも，債務者の知らない連帯保証人に対する履行請求により債務者が債権

時効の利益を失うといった場合の不利益も考えると，連帯保証契約の存在を債

務者が知らない場合には，履行請求の絶対効を否定するという規定を設けるこ

とは検討に値する。（堂島有志） 

○ 金融機関が融資を行った後，当該融資に係る債権の債権時効の進行を停止す

るために請求（訴えの提起等）を行う必要がある場面においては，主たる債務

者は既に履行遅滞の状態にある場合がほとんどであると考えられるところ，弁

済の見込みの乏しい主たる債務者に対してまで請求を行わなければならない

とすると，訴えの提起等に係る諸費用や事務コスト等，金融機関の管理コスト

が増大することは不可避であって，当該コスト増は最終的には利用者側に転嫁

せざるを得なくなるおそれもある。履行遅滞の状態にある主たる債務者を保護

する必要性がどの程度あるかを考えると，現行法どおり，連帯保証人に対する

履行の請求の効力は主たる債務者に対しても効力を有することとすることが

望ましい。このように考えても，一般の金融機関が債務者の全く与り知らぬと

ころで連帯保証契約を締結し，当該連帯保証人に対して請求を行うことで主た

る債務についての債権時効の進行を停止する措置を行うということは考えに

くい。したがって，連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶ

という現在の規律は，維持する方向で検討すべきである。（信用組合） 

○ 反対である。サービサー業務において，主債務者が行方不明であるなど，連

帯保証人にしか連絡をとることができない場合がある。この場合においては，

主債務者に対する債権が時効消滅し，付従性によって連帯保証人に対する保証
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債務履行請求権も消滅することを回避するため，連帯保証人に請求することを

もって主債務者に対する債権の時効を中断する対応を迫られることが多い。こ

のような局面においては，債権保全のために請求の絶対効が果たす役割は大き

い。また，連帯保証人に対する請求をもって主債務の期限の利益を喪失させる

ことができなくなると，期限の利益喪失の約定としては，一定の事由の発生に

よって請求による期限の利益喪失条項の有用性がなくなる結果，「当然に」期

限の利益が喪失する内容とせざるを得なくなり，かえって主債務者及び連帯保

証人の利益を損なう可能性がある。実態としても，連帯保証人が「連帯」とい

う形式により，催告の抗弁や検索の抗弁をあえて放棄していることに鑑みると，

主債務者と連帯保証人との間には，連帯保証人に対して生じた請求の効力を主

債務者に対して及ぼすに足りる緊密な関係が類型的に認められるべきとも考

えられる。（サービサー協会） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の絶対効を見直すことに反対する。連帯保証

人に対する履行の請求を相対的効力事由とした場合には，金融機関等の債権管

理の実務に重大な悪影響が生じかねない。また，実務上は主債務者と密接な関

係にある者が連帯保証になることがむしろ大半であり，主債務者の全く与り知

らぬところで連帯保証人が現れ，これに対する履行請求により主催武者が不利

益を被るという事態が頻繁に生じるとは考え難い。更に，保証人の事後求償権

の消滅時効は保証人による免責行為があった時点から進行する（最判昭和６０

年２月１２日）とすれば，連帯保証人に対する履行の請求に絶対効を認める現

行法の規律に特段不整合はないと言いうる。なお，主債務者・連帯保証人間に

一定の利益共同関係がある等，一定の要件を満たす場合に限って絶対効を認め

るというルールは，どのような場合に絶対効が認められるかについて十分に明

確な判断基準が示されない限り，取引当事者間の予測可能性を害するおそれが

あり，妥当でないと考える。（森・濱田松本有志） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求に絶対的効力を認めないと，行方不明になっ

た主債務者が得をする事態が生ずることになりかねない。また，連帯保証人が

主債務者から委託を受けていた場合や主債務者と連帯保証人との間に一定の

関係がある場合には，絶対的効力を認めるべきである。（日大民研・商研） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶこと（絶対効）に

ついては，見直す必要はないと考える。主債務者が行方不明の場合や主債務者

死亡後相続人全員が相続放棄をし，相続財産管理人が選任されていない場合等，

主債務者に対して時効中断措置をとることが困難である場合，連帯保証人に対

する請求により，主債務の消滅時効を中断することがあるが，絶対効が否定さ

れることとなれば，このような方法による時効中断ができないこととなり，「逃
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げ得」を助長することになりかねない。（全信保連） 

○ 当該規定を見直す必要は無い。仮に，連帯保証人に対する履行の請求に絶対

的効力を認めないことになれば，行方不明になった主債務者が得をする事態が

生ずることになりかねない。また，保証人による事後求償権の消滅時効は，判

例上保証人による免責行為があった時点から進行を開始するとされており，当

該判例法理を見直すべき合理的必要性もない以上，保証人に対する履行請求に

よって主債務の時効が中断したとしても，これが主債務者にとって不測の損害

であるともいえない。（弁護士） 

○ 連帯保証人に対する請求の効果が主債務者にも当然及ぶとする規定（民法４

５８条，４３４条）は，維持すべきである。絶対効を否定すると，主債務者が

行方不明の場合に，債権者が連帯保証人に対して訴訟を提起しても，その後に

主債務の消滅時効期間が経過すれば，連帯保証人は主債務の消滅時効を援用し，

附従性によって保証債務を免れることができることになるところ，このような

事態を回避するためには，債権者において公示送達の手続を取るなどして主債

務者に対する請求（訴訟提起）を併せて行わなければならなくなり，債権者に

対する負担が大きすぎる。絶対効を認めると主たる債務者にとって不意打ちに

なるとの意見もあるが，絶対効を認めない場合，債権者から逃げ回っている主

債務者が得をすることになる。少なくとも主債務者の委託を受けた保証人など

主債務者と保証人が密接な関係にある場合については，主債務者にある程度の

予測可能性が認められること，及び主債務者にある程度のリスクを負わせても

不当でないといえることから，必ずしも主債務者にとって不意打ちになるとは

いえない。（法友全期） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求が主たる債務者に及ぶという考え方には反

対である。主たる債務者の関与しない連帯保証人を徴収することで，その連帯

保証人に対する効力が主たる債務者に及ぶというのは不当である。（福岡弁） 

○ 見直す必要はないと考える。主債務者の与り知らぬところで請求の効果が及

ぶのは妥当でないというも理解できなくはないが，連帯保証人に対する履行の

請求に絶対的効力を認めないと，行方不明になった主債務者が得をする事態が

生じかねないこと等から，敢えて連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債

務者に及ぶことを見直す必要はないと考える。（二弁） 

○ 改定する必要はない。（個人） 

○ 反対する。主債務者が行方不明等の場合に，一律に主債務者に対しても訴訟

提起しなければならないとするのは不都合である。（札幌弁） 

○ 連帯保証について履行請求の絶対的効力を見直すことには反対である。金融

実務上，請求の絶対効は時効管理に関して重要な意義を有している。すなわち，
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請求の絶対効が認められる下では，仮に主債務者が行方不明であったり，意思

能力を欠いたりする場合，連帯保証人だけに請求すれば時効を中断することが

できるが，請求の絶対効が認められなくなると，主債務者の時効が完成し，そ

の結果連帯保証人も主債務の時効消滅を援用できることになりかねない。連帯

保証人及び主債務者の両者に請求しなければならなくなること自体，債権者の

事務負担が増大することになるが，それにとどまらず上記のように実質的に債

権管理に支障が生じるおそれがあり，これを避けようとすると，いたずらに訴

訟が増えることにもなりかねない。（経済法令・研究会） 

○ 現行法の仕組みを変更する必要はないものと考える。（会社員） 

○ 連帯保証人に対する履行の請求に絶対的効力を認めないと，行方不明になっ

た主債務者が得をする事態が生ずることになりかねない。また，保証人の事後

求償権の消滅時効が，保証人による免責行為があった時点から進行を開始する

とされている（最判昭和６０年２月１２日）以上，保証人に対する履行請求に

よって主債務の時効が中断したとしても，主債務者に不測の損害とは言えない

こと。したがって，連帯保証人に対する履行の請求の効果が主債務者にも及ぶ

ことを見直す必要はないと考える。（弁護士） 

○ 連帯保証人への請求の効果が主債務者に及ぶという効果が生じたとしても，

主債務者は本来請求されて当然の者だから，不測の損害を生じたとはいえない。

したがってこの効果は残すべきだと考える。（司法書士研修生） 

 

７ 根保証 

 

【意見】 

○ 個人がする根保証契約は全面禁止した方がよい。（弁護士） 

○ 特別法や弱者保護については，民法とは切り離して検討すべき。民法の議論の

なかで改定すべきではない。（個人） 

○ 貸金等根保証契約に関する規律が導入されたのは平成１６年改正以降であり，

見直しは時期尚早という指摘がある。また，主債務が商品取引や消費者間での取

引にもとづく債務である場合には，貸金等根保証契約の規律が及ばないが，これ

らの取引についても同様の改正がされた場合に，簡便な根保証制度がないために

取引継続に支障を来たさないか慎重に検討すべきである。なお，元本確定前の根

保証の随伴性の有無については，当然に随伴することが立法当時の理解であり，

それを明文化すべきという見解がある一方，元本確定前に一部の債権が譲渡され

た場合に複雑な法律関係が生ずる点を懸念し，随伴しないことを原則とすべきと

いう見解もある。また，元本確定前の債権者の履行請求については，これを認め
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たうえで，デフォルトルールとして明文化すべきという指摘がある。これらの論

点については，法的安定性の観点から，保証契約の内容としてそれと異なる定め

をすることも可能であることを前提として，民法上にデフォルトルールが明確化

されることを望む指摘がある。また，そもそも，貸金等根保証契約については，

現行法上の５年ごとの元本確定期日の規律に代えて，根抵当権のように，例えば

保証後３年後に保証人に元本確定請求権を付与する規律を導入する方が，保証人

の保護に資し，被保証人・保証人双方の事務コストの観点からも望ましいのでは

ないかという指摘もある。（全銀協） 

 

 (1) 規定の適用範囲の拡大 

根保証に関しては，平成１６年の民法改正により，主たる債務の範囲に金銭の

貸渡し又は手形の割引を受けることによって負担する債務（貸金等債務）が含ま

れるもの（貸金等根保証契約）に対象を限定しつつ，保証人が予想を超える過大

な責任を負わないようにするための規定が新設された（同法第４６５条の２から

第４６５条の５まで）が，保証人保護を拡充する観点から，主たる債務の範囲に

貸金等債務が含まれない根保証にまで，平成１６年改正で新設された規定の適用

範囲を広げるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，８［６５頁］】

 

【意見】 

○ 個人の保証の場合にそもそも根保証の規定は不要であると考える。場合によ

っては相当の長期間保証人は保証債務を負い続けることになる危険が高いか

らである。仮に保証制度を残すとしても個人が保証をする場合，どの債権の保

証をすればいいのか明確に分かる形の保証のみを認めれば十分だと考える。根

保証を認めるのは保証人が法人となる場合，及び経営者が主債務者である法人

の保証人となる場合に限定して認めれば十分であると考える。（司法書士研修

生） 

○ 拡大することに賛成する。（弁護士，兵庫県弁，広大有志） 

○ 不動産賃貸借契約の保証のように貸金等債務以外の債務を負担する根保証

契約の保証人を保護する規定が必要であり，貸金等根保証契約の適用範囲を拡

大すべきである。賃貸借契約は長期におよぶことが多く，更に民法上の賃貸借

の存続期間を廃止することとなれば賃貸借契約の保証人は，今まで以上に保証

額及び保証期間が不明な状態が続き不安定な責任を負い続けることになるた

め，保証人への保護の必要性は高いといえる。（滋賀県司書・勉強会） 

○ 貸金等根保証契約に関する制限を根保証契約一般に拡大することに賛成す
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る。 但し，賃貸借契約に関する根保証については別途の規律を設けることを

検討すべきである。（大阪弁） 

○ 主たる債務の範囲を拡大することに賛成する。保証人の責任の範囲や程度に

関する予見可能性，想定外の負担等からの保護の必要性は，貸金等に限られな

い。特に，従業員が勤務先の保証人となる場合や同僚の債務を保証する場合な

ど，個人的な関係が背景となる根保証は多々見受けられ，時の経過で，この関

係が変化したにもかかわらず，長期間が経て，突如，保証履行を求められるこ

とは，保証人の想定外の事態であり，国民感情的にも受け入れ難い。貸金等債

務以外の包括的な保証の場合（継続的商品供給，不動産賃貸借，加盟店契約，

入院等診療契約，身元保証など）にも，貸金等根保証の場合の規律を及ぼすの

が相当である。保証人が法人の場合にも，代表者個人の生業を法人なりして営

む零細企業の場合には，知識や資力において，自然人と径庭はないので，法人

であっても，同様の規律を設けることを検討すべきである。そこで，貸金，手

形割引（貸金等債務）以外の根保証の場合でも，他人の信用を利用するもので

ある以上，極度額，元本確定期日，元本確定事由が必要である。また，法人，

特に大企業が保証する場合，無期限に，または確定事由の定めなく，保証する

必要性があるのか，現に，実務上行われているのかなどを検討し，法人根保証

のあり方を検討する必要がある。但し，保証人の保護の観点で，根保証に関す

る原則の適用が要請されるので，保証を行うことを業とする者，経営者保証に

ついては，対象に含めないものとするのが相当である。（仙台弁） 

○ 主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証にまで，平成１６年改正

で新設された規定を及ぼすことに賛成。貸金等根保証ではなくとも，根保証人

が予測を超えた過酷な債務を負担する結果になることはありうる（例 マンシ

ョンの一室の賃貸借契約から生じるすべての債務につき保証したが，主債務者

たる賃借人の失火により，マンション建物が全焼した場合，従業員の身元保証

人となったところ，当該従業員が会社の財産を使い込んだ場合等）。平成１６

年改正で新設された規定の適用対象を貸金等債務が含まれない根保証につい

て広げたとしても，特段の不都合は考えられない。（堂島有志） 

○ 根保証人の保護規定が適用される根保証の被担保債権について，貸金等根保

証契約以外の金銭債権に広げるべきである。根保証契約の被担保債権について

は，貸金等以外にも想定しうるところ，かかる債権についても保証人を保護す

べき点は同様である。元本確定事由として現行法は不十分であるため，一般的

な確定事由を規定すべきである。元本確定事由については，現在の規定以外に

はおよそ確定事由が存しないと解される余地もあり，極めて不十分である。さ

らに，根保証の場合，主たる債務者に対する債権が譲渡された場合に，随伴性
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を有するか否かについて，明確な規律がない。理論的には，確定前の根保証の

場合，根抵当権と同様に随伴性が無いと解すべきであるが，明文の規定を欠い

ており不十分である。（福岡弁） 

○ 民法の貸金等根保証契約の規定は，根保証人保護の観点から基本的に妥当な

内容であるので，これを一般法化すべく，適用範囲を広げることに賛成である。

勿論のことながら，検討にあたっては，継続的な商品売買や不動産賃貸借とい

った取引の実態を把握したうえ，取引への影響及び程度といったことを勘案し

つつ，保証人の保護のために必要かつ適正な措置を検討すべきである。（二弁） 

○ 貸金等債務が含まれない根保証に保護を拡大することに賛成である。法人除

外をなくすことも検討すべきである。平成１６年の民法改正は，主に商工ロー

ンが大きな問題になっていた際の緊急の手当的な改正であったため，主たる債

務を貸金等債務に限定したが，実際には，賃貸借の保証のように継続的な契約

の保証人になる場合もその保護の必要性は高い。にもかかわらず，現行法上（民

法以外の法律も含む）は賃貸借のような継続的契約の保証には全く規制がない

状態である。そのため，現行法のままでは，例えば，賃貸借の保証の場合，特

段の事情がない限り更新後の債務についても保証契約の効力が及ぶという判

例（最判平成 9 年 11 月 13 日）が存在していることや，借地借家法で貸主の更

新拒絶が制限されている一方で保証人には賃貸借契約の解除権がないこと等

から，一度賃貸借の保証人になった者は，長期間にわたって多額の保証債務の

履行を義務付けられることとなりかねない。かかる状態を放置することは許さ

れない。中小零細の法人も多く，法人が根保証人としての責任を追及された場

合に，その代表者その他関係者の生活の破たんに直結する事例は枚挙にいとま

なく，法人でも保護の要請が強い場合も多い。逆に，大企業や保証会社に，無

制限な包括根保証をしたいという要請があるかも疑問なので，根保証人が法人

の場合にも根保証を制限する規定の適用を認めるべき要請があり，かつ，法人

にも適用しても実務上不都合が生じるおそれは小さい。（横浜弁） 

○ 主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証に，平成１６年改正で新

設された規定の適用範囲を広げることに賛成である。根保証契約の被担保債権

については，貸金等以外にも存在するものであり，このような債権についても

保証人を保護すべき点は同様である。よって，貸金等のみならず，他の債権に

ついても一般的に広げるべきである。（愛知県弁） 

○ 平成１６年改正で新設された規定（現行法第４６５条の２乃至４）を，貸金

等債務以外の根保証契約にも及ぼすべきである。根保証契約は，そもそも一定

の期間の間に継続的に生ずる不特定の債務を担保する契約である。この不意打

ち的かつ過大な責任を負わされるという特徴は，貸金等根保証契約に限定され



740 

るものではなく，根保証契約全般に言い得ることである。（青司協） 

○ 賛成する。保証人に過大な負担を負わせないようにする必要がある。（札幌

弁） 

○ 不動産賃貸借契約の保証のように貸金等債務以外の債務を負担する根保証

の保証人を保護する規定を置く方向で検討すべきである。不動産賃貸借契約に

おいては，一度，賃貸借契約の保証人となると，保証債務等の支払いと賃借人

退去等の協力という二重の負担を強いられる場合がある。不動産賃貸借契約は

長期間に及ぶことが多く，保証人は，保証額及び保証期間が不明な状態で保証

契約を締結しており，長期間に及ぶ保証契約存続中，不安定な責任を負い続け，

保証人と賃借人との人的関係が破綻した後もこれらの責任が継続する。とくに

賃貸借契約の保証契約については，「極度額」の上限を定める規定を置くべき

であり，かつ，「元本確定期日」は債務者の賃貸借契約更新時と同一と定める

規定を置き，債務者が賃貸借契約の更新をする度に保証人に賃貸借契約の保証

契約の更新をする意思の確認をする機会を与えるべきである。（日司連） 

○ 規定の適用範囲の拡大することに賛成。根保証の規制を貸渡し等に限定され

る必要性はないので。（広島弁） 

○ 保証人保護を拡充する観点から，主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれな

い根保証にまで，平成１６年改正で新設された規定の適用範囲を広げることに

賛成する。（日弁連） 

○ 現行の貸金等根保証契約における極度額と元本確定期日に関する規律を，貸

金等に限らず根保証全般に及ぼす方向で検討すべきである。根保証の危険性は，

被担保債権が貸金以外の場合であっても貸金と同様に存在することから，適用

範囲を拡大すべきである。（東弁） 

○ 拡大に賛成。保護の必要性は異ならないと思われる。（大学教員） 

○ 根保証契約は，そもそも一定の期間の間に継続的に生ずる不特定の債務を担

保する契約である。この不意打ち的かつ過大な責任を負わされるという特徴は，

貸金等根保証契約に限定されるものではなく，根保証契約全般に言い得ること

である。よって，根保証人を保護するために，平成１６年改正で新設された規

定（現行法第４６５条の２乃至４）を，貸金等債務以外の根保証契約にも及ぼ

すべきである。（司法書士） 

○ 主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証についても，平成１６年

改正で新設された規定（極度額，元本確定期日に関する規律）を及ぼすべきで

ある。（親和会） 

○ 貸金等根保証に関する規定は，平成１６年当時の喫緊の課題のみを対象とし

たものにすぎない上，政策的な色彩が濃厚であることから，これを私法的な普
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遍性を備えたものにするために一般化する必要がある。（弁護士） 

○ 根保証に関する平成１６年改正に対して，「保証人保護が不十分である」と

いう意見こそあるものの，「保証人保護が行きすぎている」との意見はほとん

ど聞かれない。極度額や保証期間を定めない包括根保証契約によって，保証人

が予期しない過大な保証債務履行請求を受ける危険性は，貸金等根保証契約に

限られない。（日弁連消費者委有志） 

○ 個人の根保証人保護の要請は貸金等債務に限定されるものではない。賃貸借

の保証などにおいても保証人の責任の上限や保証契約の期間制限は過大な負

担から保証人を保護するために必要である。家主は担保として敷金を受けとっ

ており，また保険や保証会社の活用によりリスク分散が可能である。長期に及

ぶ保証債務を個人保証人に負わせることは公平とは言えない。（保証被害会議） 

○ 「貸金等」の限定を外せば，継続的売買から発生する代金債務の個人根保証

にも，極度額設定，期間設定の規律が及ぶことになるが，社会的公正の観点か

ら，それが適切と思われ，保証人の保護強化という方向性にも合致する。実務

においては，そもそも主債務者に対して，与信限度額を設定することが普通で

あるので，その与信限度額に基づき，根保証債務の極度額を設定することも可

能である。なお，個人を取引先とする業界からは，「貸金等」以外の債務の個

人根保証にも，現民法の根保証規制を及ぼすことについて，極度額の設定を義

務付けることには反対しないまでも，元本確定期日を要求することには反対で

あるとの意見が出されている。なぜなら,保証契約の結び直し事務が非常に煩雑

であるし，個人保証人保護は，極度額設定で十分であるからである。（法友会） 

○ 根保証に関する規定の適用範囲の拡大に賛成である。（広大有志） 

○ 保証人保護の見地から平成 16 年の改正で新設された規定の適用範囲を広げ

ることには賛成である。（弁護士） 

○ 貸金等根保証に関する規定の適用範囲を拡張することに賛成する。保証人保

護を拡充する見地からは，特に一般化を妨げるような立法事実が認知されない

限り，主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証にまで，平成１６年

改正で新設された規定の適用範囲を拡げるのが相当であると考えられる。（弁

護士） 

○ 民法第４６５条の２に規定する根保証償契約には，建物賃貸借契約に基づく

債務を主債務とする保証契約も含めるべきである。建物賃貸借契約及び保証契

約においては，契約締結後複数回の更新を繰り返し，長期間が経過してから，

賃借人が家賃を滞納したことにより，保証人がその支払及び建物明渡しへの協

力を求められることがある。つまり，保証人が一旦当該保証契約を締結すると，

主債務者である借主が建物賃貸借契約の更新を止めるまでは延々と当該保証
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契約が保証人の意思とは無関係に更新されることに起因する問題が生じてい

る。判例法理は，信義則に基づき保証人の救済を判断していると解することが

できるが，予見可能性を高め，紛争を未然に防ぐためには，保証契約の保証人

に関する明文の規定を設けるべきであると考える。平成１６年の民法改正の際

には，衆参法務委員会において，「個人の保証人保護の観点から，引き続き，

各種取引の実態やそこにおける保証制度の利用状況を注視し，必要があれば早

急に，継続的な商品売買に係る代金債務や不動産賃貸に係る賃借人の債務など，

賃金等債務以外の債務を主たる債務とする根保証契約についても，個人保証人

を保護する措置を検討すること」とする付帯決議がなされている。今般の民法

改正の議論においては，この付帯決議の趣旨を重く捉え，建物賃貸借契約から

生じる債務を主債務とする保証契約の保証人にまで，その適用を拡大すべきで

ある。（静岡司書） 

○ 主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証にも平成１６年改正で

新設された規定を及ぼすことを検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 賛成である。ただし，賃貸借契約に関する保証については，反対である。融

資に関する根保証契約以外にも同様に根保証人保護の規律を及ぼすべきケー

スがないか検討する必要がある。そして，平成１６年民法改正の趣旨が中小企

業を取り巻く厳しい経済状況の下で，保証人が予想を超える過大な保証責任の

追及を受けることを防ぐという点にあることから，継続的売買に関する保証，

オフィスビルのテナント契約に関する保証についても，対象を広げるべきとい

う見解もある。しかし，賃貸借契約に関する保証は，明渡時までの賃料，主債

務者の故意又は過失による損害賠償債務，違約金，原状回復費用等の一切の債

務を保証することに意味があり，債権者及び保証人は，かような認識の下で保

証契約を締結しているので，極度額の設定や元本確定請求には馴染まない。（一

弁） 

○ 個人（自然人）について，現行の貸金等根保証契約における極度額と元本確

定期日に関する規律を根保証全般に広げることには賛成であるが，法人につい

て広げるか否かについては慎重に検討すべきである。保証人が予想を超える過

大な保証責任を追及されるのは，貸金等根保証に限ったものではなく，個人（自

然人）の根保証の場合には保護する必要性が顕著である。法人については，一

方では中小零細の法人などについて保護すべき必要性も認められるが，他方で

法人の根保証を規制することによって，かえって中小零細企業との取引拒否に

つながるなどのおそれがあるため，保証人保護の拡充の要請と円滑，迅速な経

済活動の実現との調和を図る観点から十分に検討する必要がある。（法友全期） 
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○ 根保証についてその適用範囲の拡大の検討に異議はない。ただし，簡易な根

保証制度の利用のニーズ等，取引への影響は考慮する必要がある。また，例え

ば，契約締結時に元本確定期日が定まり，その最長期間を５年としている規定

等を，そのまま一般化して支障が生じないかについては慎重に検討すべき。（パ

ブコメＷＧ） 

○ 法人保証と個人保証を区別し，また，後者については経営者保証と経営者以

外の第三者保証に区分したうえで，それぞれ具体的に検討する必要がある。

（「改正を考える」研，日大民研・商研） 

○ 契約類型ごとの根保証の機能や当事者の意思等が異なることから，適用範囲

の拡大については，契約類型ごとに更に慎重に検討すべきではないか。（全宅

連） 

○ 貸金等根保証契約について定められている規定の対象を，貸金等債務以外の

ものに広げる場合，新たに対象となった取引について，契約締結事務，管理事

務の負荷が増大することになる。貸金等根保証契約に関する規定が設けられた

後，貸金等根保証契約の締結を避けて根保証契約を締結せず，結果として取引

自体を避ける事態が生じたことも踏まえ，このような規律が，正常な取引に対

しても抑制効果を生むことを考慮し，慎重に検討していただきたい。（貸金業

協） 

○ 借地借家法の適用対象となる賃貸借契約に係る保証にまで対象を広げた場

合，賃貸人は事実上賃貸契約を解除できないため，保証のない賃貸借契約の継

続を強いられ，弱い立場の賃貸人はさらに弱い立場に追いやられる結果となる

恐れが高くなる（報道によれば，裁判においても，契約期間経過後に借地，借

家を使用し続けるのは賃借人の当然の権利だと，正当事由を金科玉条のように

主張する者もいるようだ）。そのため，この条項を検討する際には借地借家法

の内容を含めた広範な検討をする必要がある。（個人） 

○ 貸金等根保証契約に関する保証人保護の規定は，不動産（建物）賃貸借契約

における保証人の責任に適用する必要はないと考える。ただし，現行の民法 619

条 2 項本文を改正し，不動産（建物）賃貸借契約における保証人の責任は，建

物賃貸借契約更新後も原則として存続し，賃貸人及び保証人が特段の合意をし

た場合には，この限りでない旨を民法又は借地借家法（同法 26 条 4 項を新設

するなどして）において定めるべきと考える。また，不動産賃貸借契約におけ

る保証債務を，貸金等根保証契約に関する保証人保護の規定の対象とするか否

かを検討するにあたっては，建物賃貸借契約，土地賃貸借契約，定期借家契約，

定期借地契約，事業用借地契約などの不動産賃貸借契約の各類型において，保

証人保護の規定の対象とすることによって，賃貸人に過大な負担(契約締結時の
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説明義務及び保証債務範囲の限定による経済的負担，他の担保を確保する必要

が発生するなど)が発生しないか，慎重な検討を行うべきである。また，不動産

賃貸借契約における保証債務を，貸金等根保証契約に関する保証人保護の規定

の対象としても，極度額の定めを保証契約締結時に定めなかった場合には，同

保護規定の適用がないことになり(現行民法 465 条の 2 第 2 項)，賃貸借契約更

新後の保証債務の範囲について，紛争が発生する余地を残すことになると思わ

れる。そして，期間の定めのある継続的契約が更新されたときの契約条件につ

いて定める規定が民法に新設されるか否か，必ずしも明らかではないことから，

現行民法 619 条 2 項本文の改正の要否も同時に検討すべきである。（弁護士） 

○ 「貸金等」以外の債務の個人根保証にも一般化して現民法の根保証規制を及

ぼすことには反対である。仮に，根保証に関する規定の適用範囲を拡大した場

合には，元本確定期日が制限されていることから，根保証契約の再締結などの

事務が発生するが，このような事務の繁雑さを嫌った債権者が債務者との取引

を中止するなどかえって債務者等に不利益が生じる場合も想定される。このよ

うな点も踏まえた検討を進めていただきたい。（消費者金融協） 

○ 根保証の更新に係る事務コスト増加の観点から，規制対象を拡大しない方向

で検討するべきである。（会社員） 

○ 中小事業者に対して，その仕入代金その他の事業活動のために必要な費用の

決済のために用いられる法人カードを発行する場合には，当該企業の代表者を

保証人につけることが多い。このような法人カードは，社用車の給油や小口の

事務用品の購入などにも用いられ，中小事業者の事務の合理化の効果も認めら

れるのであり，貸金等根保証契約と同様の規律を定めることになれば，中小事

業者の利便性を損なうことになりかねない。クレジットカード会社においても，

法人カードの保証を一定期間に限定されると，その都度保証契約をし直さなけ

ればならないことになり，実務上大きな負荷が掛かる。また，クレジットの取

扱いにあたっては，販売業者や役務提供事業者とクレジットの取扱いに関する

加盟店契約を締結することとなるが，その際に当該販売業者等の代表者を保証

人に付けることが多い。しかしながら，貸金等根保証や継続的な売買契約等に

係る保証人が負担する主債務者の借入金や売買代金等の支払債務と異なり，加

盟店契約に係る保証人が負担する保証債務は，主として，加盟店が健全なクレ

ジット取引を阻害する行為をした場合にクレジット会社に対して負担する損

害賠償債務等のため，保証の極度額や元本確定期日等の設定にそぐわない性格

のものである。さらに，加盟店契約の保証を一定期間に限定されると，上記法

人カードの場合と同様，実務上大きな負荷が掛かる。（クレ協，全信販協） 
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(2) 根保証に関する規律の明確化 

根保証に関して，いわゆる特別解約権を明文化するかどうかについて，更に検

討してはどうか。また，根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履

行請求が認められるかどうかや，元本確定前の主債務の一部について債権譲渡が

あった場合に保証債務が随伴するかどうかなどについて，検討してはどうか。 

このほか，身元保証に関する法律の見直しについても，根保証に関する規定の

見直しと併せて，検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，８［６５頁］】

 

【意見】 

○ 身元保証とは一体何なのか明確に分かっている人は意外と少ない気がする。

個人の方の場合，よく分からないが頼まれたからなったという人が多いと思わ

れる。このような制度はなくしてしまった方が良いのではないかと考える。身

元保証を依頼する側の単なる安心料的な制度にしか思えない。（司法書士研修

生） 

○ 解釈上争いのあるところについて，明確化することに異議はない。（弁護士） 

○ 元本確定前に主債務の一部について債権譲渡があった場合の根保証契約の

随伴性については，判例などがなく実務上の取扱いにも混乱が見られることか

ら，一定のルールを明文で規定する方向で検討を進めていただきたい。（消費

者金融協） 

○ 元本確定前の根保証債務の履行請求について，履行請求を肯定する旨の明文

の規定を設けるとともに，元本確定前に保証人が保証債務を履行した場合，履

行した金額について極度額の減少を認める規定を設けるべきである。元本確定

前の根保証の随伴性について，根抵当権と同様，随伴性を否定する旨の明文の

規定を設けるとともに，根保証について，法定の元本確定事由として，根抵当

権と同様，債権者の元本確定請求を明文で規定するべきである。ただし，いず

れの論点についても，（最終的にいずれの立場が採られるにせよ）立法によっ

て取扱いが明確化される必要性がむしろ高い点であり，デフォルトルールを明

確化した上で，合意による別途の取扱いを認めるべきである。（流動化・証券

化協ＷＧ） 

○ 特別解約権の明文化に賛成する。特別解約権については，貸金等債務に関す

る個人保証に限られている根保証規律を，全ての債務に関する根保証に拡大し，

原則化して，保証契約の成立・存続等についての保証人保護を図ることを前提

に，更に，導入する場合の要件等について，引き続き検討するのが妥当である。

保証人と債権者の利害の調整を踏まえ，特別解約権の要件と効果について，①
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主債務者と保証人との関係，②債権者と主債務者との関係（取引態様），③主

債務者の資産状態のいずれかに著しい事情の変更があった場合等，一定の特別

な事由がある場合には，保証契約の解約（元本確定事由である必要があるかど

うかは別途の検討を要する）を認めることを検討すべきである（保証人は，解

約時の保証範囲に属する債務について責任を負う）。ただし，借地・借家の保

証や身元保証など，契約類型によっては，解約の効力発生時期も検討を要する。

根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められる

かどうかについては，意見が一致しなかったが，仮にこれを認めた場合，元本

確定前に保証人が弁済した額に応じて極度額が減額される旨の明文規定を置

くべきとの意見があった。更に，保証契約後，一定期間の撤回権（クーリング

オフ）の導入を検討すべきである。特に，個人保証が許容される場合を限定し

ない場合には，断りにくくて，やむなく引き受けた保証を，考え直す期間が必

要である（期間については，特定商取法の８日，旧海先法の１４日などが考え

られる）。 正常な設備投資や運転資金を融資する場合の保証は，通常，一定

の交渉や協議などの準備期間を経て，融資契約が締結され，資金実行となる。

融資契約に合わせて，保証契約が成立し，クーリングオフ期間経過を待って，

融資を実行することで特段の支障は考えられない。（仙台弁） 

○ いずれも賛成する。（兵庫県弁） 

○ 元本確定前に主債務の一部について債権譲渡があった場合の根保証契約の

随伴性については，判例などがなく実務上の取扱いにも混乱が見られることか

ら，一定のルールを明文で規定する方向で検討を進めていただきたい。（貸金

業協） 

○ 根保証に関して，いわゆる特別解約権を明文化することに賛成する。なお，

用語の問題であるが，特別解約権の行使により既発生の保証債務まで消滅する

との誤解を与えることないよう，保証人からの元本確定請求権とすることを提

案する。根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認め

られるかどうかについては，これを認めないものとしたうえで，元本確定事由

として債権者からの元本確定請求を認めることにより対応すべきである。元本

確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合には保証債務は随伴し

ないものとすべきである。保証・根保証に関する規定の見直しとあわせ，保証

契約締結の際における保証人保護のための方策と同様の身元保証人保護のた

めの方策を導入すること，身元保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場

合にのみ身元保証契約の成立を認めること，特別解約権を拡充すること，身元

保証に関する法律５条において裁判所が身元保証人の責任の範囲及びその金

額を定めるにあたって「身元保証契約の締結時及び損害賠償の請求時における
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身元保証人の資力」を斟酌すべきことを明記することなど身元保証に関する法

律についてもあわせて見直しを行うべきである。（大阪弁） 

○ 身元保証に関する法律の見直しをする方向で検討すべきである。根保証から

「貸金等債務」の要件を外した場合，身元保証債務も根保証の規律に重複され，

適用される余地もある。身元保証人に関してはトラブルも多く，今般の民法改

正の検討に併せて，身元保証に関する法律も見直されるべきである。（日司連） 

○ 特別解約権の定めを明文化すべきである。現行法は極度額の定めを自由に定

められるのであるから，根保証期間内に主たる債務者に事情変更があれば，根

保証を解約できるという定めは必要であるから。（広島弁） 

○ 特別解約権を明文化することについて賛成する。同時に，根保証契約の元本

確定前に保証人に対する保証債務の履行請求について，賛成する。元本確定前

の主債務の一部について債権譲渡があった場合には，保証債務の随伴を否定す

るべきである。確定前の根保証の場合，根抵当権と同様に随伴性が無いと解す

べきであるが，明文の規定を欠いており不十分である。そのため，民法３９８

条の７のような規定を設けるべきである。併せて，身元保証について，根保証

と同じように，今回の民法改正時に，身元保証契約法も保証人保護の観点から

改正することに賛成する。（日弁連） 

○ 特別解約権（特別の元本確定請求権）を明文化する方向で検討すべきである。

元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合における保証債務

の随伴性の在り方を検討することに賛成する。身元保証に関する法律の見直し

については，趣旨に賛成する。（東弁） 

○ 特別解約権の明文化を検討すべきである。（金沢弁消費者委） 

○ 賛成。当事者の合意も必ずしも明確でなく，法的性質についての争いもある

ところなので，根抵当の規定などを参考に，明確化を図るべき。（大学教員） 

○ 仮に自然人保証が廃止されない場合には，次の①から①までのとおりとすべ

きであるが，これによっても情義的な動機による過剰な保証の問題についての

解決は図れない。①根保証人は，主たる債務者の資力，債務の履行状況その他

主たる債務者の経済情勢に重大な変動が生じた場合には，根保証契約を将来に

向かって，解除することができるとの規定を設けるべきである。②債権者の根

保証人に対しての履行請求を元本確定事由に加えるべきである。③元本確定前

の主債務の一部について債権譲渡があった場合に，保証債務は随伴しないとす

る規定を設けるべきである。④身元保証に関する法律を廃止し，すべからく自

然人保証は廃止すべきである。（司法書士） 

○ 特別解約権（保証契約締結後の事情の変更による元本の確定請求権）につい

ては明文化すべきである。（親和会） 
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○ 根保証人は，主たる債務者の資力，債務の履行状況その他主たる債務者の経

済情勢に重大な変動が生じた場合には，根保証契約を将来に向かって，解除す

ることができるとの規定を設けるべきである。債権者側において，主債務者が

経済的に破綻し又は継続的な債務不履行の状況にあるにもかかわらず，根保証

契約という担保があることを奇貨として，主債務者との継続的な取引を中止せ

ずに，なお取引を継続し，根保証人が責任を負わなければならない債務を拡大

させているケースがある。判例には，信義則・意思解釈を根拠に根保証人の責

任を一部制限した事例，契約締結後の相当期間の経過をもって通常の解約権を

認めた事例等がある。しかし，保証人保護法理については，解釈・判例に委ね

るよりも，これを明文化すべきである。債権者の根保証人に対しての履行請求

を元本確定事由に加えるべきである。保証契約，根保証契約を問わず，保証人

は保証契約において保証した額を限度として責任を負えば良いと考えるのが

通常である。極度額の定めのない根保証契約における根保証人は，債権者が元

本を確定させいないまま，主債務者とさらに取引を継続することにより，際限

なく過大な責任を負わされることになりかねない。本来，（根）保証人は主債

務者が債務不履行に陥った場合に備えた人的担保であることを鑑みれば，債権

者が主債務者の履行を期待できないとして根保証人に対する履行請求を行う

以上，根保証契約の元本は確定させるべきである。元本確定前の主債務の一部

について債権譲渡があった場合に，保証債務は随伴しないとする規定を設ける

べきである。もとより，根保証人にとって，債権者が誰であるかは重大な関心

事である。自分の責任の及ばないところで予期せぬ債権者に対する確定してい

ない債務を負わされることになるのは，不測の危険が生じる可能性がある。身

元保証に関する法律を廃止し，すべからく自然人保証は廃止すべきである。期

間の制限や使用者の身元保証人に対する通知義務，身元保証人の解約権など，

身元保証人を保護する一定の役割は認められるが，身元保証こそ情義的関係に

基づいて迫られる，断る自由のない契約の典型である。（青司協） 

○ 根保証の元本確定前に主債務が債権譲渡された場合の随伴性の有無，元本確

定前の保証履行請求の可否等を含め，規律を明確化する方向で検討すべきであ

る。根保証については，貸金等根保証契約に関する規定（第４６５条の２ない

し５）は設けられているが，上記のような一般的な効力に関する明文規定がな

く解釈に疑義が生じかねないことから，整備が求められる。（経済法令・研究

会） 

○ 根抵当権における場合と同様に，根保証人からの元本確定請求制度，元本確

定後における極度額の減額制度等の創設や，零細個人事業主に対する根保証人

保護規定の適用等を積極的に検討すべきである。根保証制度においては，根抵
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当権と同じく，変動する不特定の債権を被担保債権とすることにより，根保証

人が過大な負担を負わされるおそれがあるため，根抵当権と同様の制度を創設

し，根保証人の保護を検討する必要がある。また，改正原案においては，根保

証の規律について現行法と同様に法人には適用されないとするが，例えば，個

人の零細企業については，根保証人を保護する必要性について，個人が根保証

する場合と同様に保護すべき場合が少なくない。（弁護士，弁護士） 

○ 元本確定事由として現行法は不十分であるため，一般的な確定事由を規定す

べきである。元本確定事由については，現在の規定以外にはおよそ確定事由が

存しないと解される余地もあり，極めて不十分である。したがって，一般的な

確定事由を規定するべきである。さらに，根保証の場合，主たる債務者に対す

る債権が譲渡された場合に，随伴性を有するか否かについて，明確な規律がな

い。理論的には，確定前の根保証の場合，根抵当権と同様に随伴性が無いと解

すべきであるが，明文の規定を欠いており不十分である。この点も明確にすべ

きである。（福岡弁） 

○ いずれも賛成する。特別解約権（特別の元本確定請求権）に関しては，確か

に，考慮すべき様々な要素を的確に表現することは極めて困難である結果，裁

判規範として不明確なものになるおそれがあるという懸念がある。しかし，根

保証では契約当初に予測できないような事態が生じることが構造的に内在し

ていることから，特別解約権が問題となる場合には，契約当時当事者が事情の

変更を予見できなかったことを一要件とする事情変更の法理によることはで

きない。また，貸金等根保証契約の規定を一般法化したとしても，極度額につ

いての内容制限等をしない場合，なお特別解約権の必要性は存在する。そこで

判例法理を具体化した特別解約権を明文化するようさらに前向きに検討を進

めるべきである。その際には，例えば，主たる債務者の主要な財産に他の債権

者が強制執行又は担保権の実行を行ったときも元本確定を請求できることに

すべきであろう。（二弁） 

○ 判例法理を明文化し，また事情変更の原則を具体化する規定として特別解約

権を明文化し根保証人が保証責任から離脱する機会を与えるべきである。根保

証契約は継続的かつ人的な関係に基づく契約であり，債権の一部譲渡により，

予期せぬ債権者に対する責任（あるいは，複数の債権者に対する責任）を負わ

せることは根保証人を不安定な地位に追いやることとなる。随伴性は否定され

るべきである。身元保証法が前近代的な身元保証から保証人を一定程度保護し

てきた役割は認めた上で，雇用に伴う身元契約は健全な労使契約とはもはや言

えないことから公序良俗に反するものとして禁止すべきである。（保証被害会

議） 
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○ 特別解約権を明文化することに賛成である。ただし，判例に沿った規定にす

べきであり，特別解約権の範囲を広げることには反対である。根保証契約の元

本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求を認めることや，元本確定前の

主債務の一部について債権譲渡があった場合に保証債務が随伴することを認

めることに賛成である。身元保証に関する法律の見直しに賛成である。（一弁） 

○ 特別解約権を明文化することに賛成である。根保証契約の元本確定前に保証

人に対する保証債務の履行請求が認められるかどうかや，元本確定前の主債務

の一部について債権譲渡があった場合に保証債務が随伴するかどうかについ

ては，さらに慎重に検討すべきである。身元保証に関する法律の見直しを検討

することに賛成である。極度額の定めのない包括根保証を中心に，裁判例で救

済されてきたため，極度額の定めがない根保証がなくなれば，特別解約権はも

はや存しないとの論が銀行関係者から主張されている。しかし，包括根保証で

ないケースでも救済した裁判例はある。もちろん，適当な要件設定ができれば

望ましいが，たとえ要件設定が難しいとしても，分かりやすい民法との観点か

らは，要件が抽象的となり，その具体的判断を裁判所に委ねて高い予測可能性

が確保できないとしても，特別解約権の存在は法文上うたうべきである。要件

の設定が難しいから，法理の存在を明文化しないという態度をとるべきではな

い。なお，不動産賃貸借は，保証人がいなくなったことを理由としては，賃貸

人が契約解除をしたり，更新拒絶することができないことを考えると，賃貸人

保護のために別途手当てが必要ではないか。（横浜弁） 

○ 特別解約権の明文化については賛成である。特別の元本確定請求権（いわゆ

る特別解約権）については，明文の規定はないものの，従来の判例においても

認めたものが存する。現行法の下においても，主債務者の資産状態，経営状態

が，根保証契約締結の際に比して著しく悪化した場合のように，保証人を拘束

しておくことが信義則に反するような場合は，保証人の解約権が認められる場

合があるが，信義則や事情変更の原則などの一般法理に依拠するため，その適

用範囲が明確ではないという問題がある。保証人保護の観点から，特別解約権

を明文化すべきであるが，その内容としては，以下の法務省の提言でよいと考

える。すなわち，「根保証の保証人は，法定の又は合意による元本確定日の到

来前であっても，①主債務者と根保証人関係，②債権者と主債務者との関係（取

引態様），③主債務者の資産状態のいずれかに著しい事情の変化があった場合

には，保証すべき債権の元本の確定を請求できる。」根保証契約の元本確定前

に保証人に対する保証債務の履行請求について，賛成である。元本確定前の主

債務の一部について債権譲渡があった場合に，保証債務が随伴するとすること

には反対である。根保証の場合，主たる債務者に対する債権が譲渡された場合
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に，随伴性を有するか否かについて，明確な規律がなく，理論的には，確定前

の根保証の場合，根抵当権と同様に随伴性が無いと解すべきであるが，明文の

規定を欠いており不十分である。そのため，民法３９８条の７のような規定を

設けるべきである。身元保証について，根保証と同様に，身元保証契約法も見

直すことに賛成である。身元保証についても，身元保証人が予期しない多大な

負担を課される恐れがある点では根保証と同じであり，同法についても同様の

改正をすべきである。（愛知県弁） 

○ 中小企業の経営判断に役立つよう規律を明確化し，根保証に係る取引の安定

化を図っていただきたい。（全中） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 保証人保護の拡充を図るという趣旨から，特別解約権という用語の適否は別

として，これを明文化するかどうかについて更に検討することには賛成である。

現行実務においても根保証人に対する過大な責任の発生を制限するために特

別解約権が認められる場合があるが，「分かりやすい民法」の実現の観点から，

これを一般法理に依拠するのではなく明文化することは一定の意義が認めら

れる。しかし，仮に極度額や期間の制限といった根保証に関する規律の範囲を

貸金等根保証以外にも拡大する場合や保証人保護の拡充を図るための規律を

別途設ける場合においては，これらの規律のほかに特別解約権を明文化する必

要性があるかどうかについて，適切な要件効果を定めることの困難性や濫用さ

れるおそれがないかなどを考慮して十分に検討することが必要である。また，

いわゆる特別解約権を明文化する場合に，その効果は既発生の保証債務が消滅

するものではないため，誤解を避けるために特別解約権という用語の適否につ

いても検討すべきである。根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務

の履行請求が認められるかどうかについて検討することに賛成である。但し，

保証人が過大な責任を負うことにならないよう配慮することが必要である。根

保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められるか

については明文の規定がないため，これを明文化する方向で検討することには

賛成であるが，仮に根保証全般について極度額の規律を設ける場合に，元本確

定前に保証人に対する履行請求を認めると，極度額の規律を設けた趣旨が没却

されるおそれがある。元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場

合における保証債務が随伴するかについては，保証人保護の拡充につながる方

向で検討すべきである。元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった

場合の随伴性については，明文の規定を欠いているところ，根抵当権に関して

は民法３９８条の７に規定があることから，根保証においても，明文で同様の

規定を設けることを検討すべきである。身元保証に関する法律の見直しについ
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て検討することについては，民法（債権法）改正の中で行うことの適否は別と

して，その趣旨に賛成である。身元保証に関する法律について，根保証に関す

る規定の見直しを行うことに伴い，これを見直す必要が生じる可能性は考えら

れる。（法友全期） 

○ 現行民法では根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請

求が認められるかどうかや元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があ

った場合に保証債務が随伴するかどうかについて明文はなく，解釈に委ねられ

ている。根保証に関する規律を新たに設けることにより債権譲渡取引の際の根

保証の実務上の取扱い等が明確になり望ましいと考える。根保証に関して特別

解約権の明文化が検討されているが，事業会社との融資取引に際して当該事業

会社の代表者の個人保証（別札根保証）を徴求する場合，特別解約権を認める

と融資取引が担保されないおそれがあるため反対である。（農中） 

○ 中小企業貸出における代表者・経営者からの連帯根保証については，法人個

人間の財産の混在との実態を踏まえた保全策および経営責任への動機付けな

ど，中小企業金融に特有の必要性や意義があることを踏まえて，かかる特別解

約権の趣旨は当たらないと思う。もし明文化する場合でも，中小企業の代表

者・経営者からの連帯根保証については，例外として特約により排除が可能で

あると明記されることが必要と思う。（会社員） 

○ 根保証では，契約当初に予測できないような事態が生じ得ることが構造的に

内在されているのであるから，特別解約権を明文化する必要性は高い。ただし，

平成１６年改正によって根保証の期間の制限が設けられたことから，判例が特

別解約権を認めてきた前提に変化が生じているとの指摘もあり，慎重に検討す

べきである。（弁護士） 

○ 根保証では，契約当初に予測できないような事態が生じ得ることが構造的に

内在されているのであるから，特別解約権を明文化する必要性は高いといえる。

また，元本確定前の履行請求の可否については，確かに，元本の確定が生じて

いないという理由だけで，債権者が根保証人に対して保証債務の履行請求がで

きないというのは，あまり現実的ではない。しかし，一方，主債務につき債務

不履行があったというだけで，債権者が保証債務の履行請求をなし得るという

のは，根保証の基本的特徴である「根」的部分を無視することにもなりかねな

い。問題の本質は，根保証を基礎づける要素のいずれをどの程度まで考慮しな

がら，この「根」的部分を維持するかどうかにかかっているように思われる。

当事者間では，事前に合意によって確定事由を幅広に定めておくとか，債権者

に元本確定請求権を認めておくことも自由にできるはずであり，事後に債権者

が早期に保証債務を請求したいと思う場合には，保証人との間で元本確定の合
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意をすることも可能である。その意味では，根保証を根抵当とパラレルに捉え

る必要は必ずしもない。むしろ，否定説をとると，元本確定前の履行請求に応

じて保証人が弁済しても，弁済につき正当な利益を欠くことから，法定代位（民

法 500 条）ができず，極度額も減らないという結果となり，保証人に酷な結果

を招来するように思われる。元本確定前の随伴性については，肯定説をとった

場合に生ずる法律関係の複雑化という弊害は無視できないように思われる。も

し確定前の随伴性を認めるのであれば，事前に被保証債権の譲渡や代位弁済が

あった場合の処理について規定していない限り，無用の混乱を招くことが予想

される。その意味では，否定説の方が望ましいといえるのではなかろうか。否

定説をとったとしても，事後に，債権の譲渡人と保証人との間の合意により極

度額を変更するとともに，保証人が債権の譲受人との間で新たに保証契約を締

結すれば，確定前の随伴性を認めたと同様の効果を生じさせることは十分可能

である。ただ，当事者間で常に細かなルールを設けることができるというわけ

でもないので，特約がない場合の取り扱いを法律で明確に規定しておくことは

必要であろう。（「改正を考える」研，日大民研・商研） 

○ 根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められ

るかどうか，及び，元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合

に保証債務が随伴するかどうかについて，更に検討の上，合理的な規律を定め

るべきである。根保証契約における元本確定前の履行請求の可否及び債権譲渡

時の随伴性の有無については，非常に基礎的な問題であるにもかかわらず，学

説上も見解が分かれたままの状態が続いている。根保証取引の法的安定性・利

便性を向上させる観点からは，今次の債権法改正に際して，これらの点につい

てより積極的に議論・整理した上で，合理的な規律を定めることが望ましいと

考える。（森・濱田松本有志） 

○ 根保証に関して，いわゆる特別解約権を明文化することは，賛成である。根

保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められるべ

きとの意見については，反対である。元本確定前の主債務の一部について債権

譲渡があった場合に保証債務が随伴するとの意見については，反対である。身

元保証に関する法律の見直しについては，賛成である。（日弁連消費者委有志） 

○ いわゆる特別解約権の明文化については，基本的に賛成する。いわゆる特別

解約権については，判例もこれを認めたものがあり，一般条項として規定を置

くことが相当と考えられる。ただし，平成１６年の民法改正において，根保証

契約における責任の限定は「元本確定」と位置づけられたことから，条文の文

言としては元本確定請求権と位置づけた方が適切と考えられる。根保証契約の

元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められるか否か，及び元



754 

本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合の取扱いについては，

検討すること自体は妨げないが，特に明文の規定を置く必要は無い。根保証契

約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求が認められるか否かに

ついては，現行法上元本の確定が保証人に対する履行請求の要件とはされてい

ないので，おそらく認められるという結論になると思われる。また，元本確定

前の主債務の一部について債権譲渡があった場合には，主債務者が誰であるか

は保証人にとって契約の要素たる事項であり，債権譲渡に伴う保証債務の随伴

を認めるべきではないと考えられる。身元保証に関する法律の見直しも，根保

証に関する規定の見直しと併せて検討すべきである。貸金等根保証に関する規

定の適用範囲を拡張する場合には，身元保証に関する法律と適用範囲が重なる

ことになるので，両者を整合させるような制度設計が必要となる。（弁護士） 

○ 特別解約権の明文化に反対する。特別解約権の要件，効果について議論が熟

していない。根保証の規定の拡大によりの保証人保護を図るべきである。身元

保証の見直しに賛成する。平仄を合わせるべきである。（札幌弁） 

○ 根保証に関して，いわゆる特別解約権を明文化することは賛成である。根保

証においては，もともと債権額が保証人の把握し得ない，債権者と主債務者の

やりとりで変動するという危険があることから，保証人保護のために元本確定

前に保証債履行請求を認めることについては反対である。根抵当権との整合性

を図るともに，保証人の保護をすべきことから，元本確定前の主債務の一部に

ついて債権譲渡があった場合に保証債務が随伴することを認めることについ

ては反対する。身元保証の見直しについては賛成である。（弁護士） 

○ 契約当初に予測できない事態が生じた場合に，根保証人を保護する必要性が

あること自体について異論はないため，特別解約権の明文化について積極的に

反対するものではない。しかしながら，債権の担保力が不当に弱まることのな

いように，根保証の制度設計がなされるべきと考えている。そこで，そもそも

根保証の特別解約権を認めた判例を一般化することができるものであるのか

否かという点も含めて，特別解約権の範囲が不当に拡大しないように，要件等

について慎重に検討するべきである。また，現在のサービサー実務は，元本確

定前に主債務に係る債権について債権譲渡があった場合における根保証の随

伴性の有無が明らかでないことから，根保証が随伴しないとの結論となる可能

性を考慮して，保守的に，根保証が随伴しないことを前提とした運用としてい

るところである。もっとも，債権の担保力の強化という観点からすると，根保

証の随伴性が明確化されることが望ましく，また，根保証の随伴性が認められ

ることが明確化されれば，上記の保守的な運用を改め，根保証が随伴すること

を前提とした取組みも可能となることから，根保証の随伴性が明確化される方
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向での検討が望ましいと考える。（サービサー協会） 

○ 根保証については，元本確定前の保証債務の履行請求が可能か，保証債務の

履行請求権を被保全債権とする仮差押えが可能か，などの点につき，解釈の分

かれるところでもあり，現状不明確であるため，明文の規定を設けることによ

る疑義をなくすことが求められる。特に，預金保険機構の業務に照らした場合，

その必要性は高いと考える。すなわち，預金保険機構は，経営破綻し，金融庁

長官から管理を命ずる処分を受けた金融機関の金融整理管財人として，破綻金

融機関の事業を救済金融機関に譲渡したり，貸出債権や破綻金融機関の旧経営

陣へ損害賠償請求権等を RCC に譲渡したりすることがある。このとき，大量

の債権を一時集中的に譲渡する必要があるところ，根担保権によって保全され

ている債権については，債権の毀損を避けるべく，当該担保権を被担保債権に

随伴させて移転することが求められる。ここで，元本確定事由が定められ，設

定者において元本の確定を請求しうる根抵当権及び不動産根質権以外の元本

確定前の根担保権に随伴性を生じさせる事務について，多大な実務負担が生じ

る。根保証によって保証された債権についても，同様の問題が生じうることは

当然である。検討の方向性としては，根抵当権と必ずしも同様に考える必要は

なく，元本確定前の随伴性を認めてもよいものと考える。（預保） 

○ 根保証に関して，特別解約権を明文化するべきではない。特別解約権につい

ては，事情変更の原則の現れとされているところ，その明文化は容易ではなく，

一般法理に委ねるべき。元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった

場合における保証債務の随伴性は否定すべきである。根抵当権では，元本確定

前の主債務の一部について債権譲渡があった場合における抵当権の随伴性を

明文で否定している（３９８条の７第１項）。根抵当権との整合性，保証人保

護の観点からは，随伴性については否定すべきであり，また，明文で規定すべ

き。（堂島有志） 

○ 極度額設定，期間設定の規律が及べば，一定レベルにリスクが管理されるの

で，これに加えて，特別解約権を定める必要性を感じない。また，抽象論のま

まで要件が明確でないと，実務が安定しない。（法友会） 

○ 主債務者が事業者である場合における経営者以外の第三者の保証などを対

象として，その保証契約を無効とすることを一律に認めてしまえば，経営者が

責任追及から逃れるため，当該第三者に資産隠しをするなどの行為を抑止する

ことが難しくなることから，明確化を行わない方向で検討するべきである。（会

社員） 

○ 根保証に関する規定の見直しと身元保証に関する法律の見直しを連動させ

ることについて，反対である。仮に，根保証に関する規定の見直しをするとし
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ても，身元保証に関する法律を見直す必要はない。（経営法曹） 

 

８ その他 

(1) 主債務の種別等による保証契約の制限 

主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者である

場合における経営者以外の第三者の保証などを対象として，その保証契約を無効

とすべきであるとする提案については，実務上有用なものまで過剰に規制するこ

ととなるおそれや，無効とすべき保証契約の範囲を適切に画することができるか

どうかなどの観点に留意しつつ，検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 主債務の種別等により保証契約を制限するとの考えに賛成する。具体的な制

限の内容は以下のとおりである。（大阪弁）  

１ 与信業者（業として，信用供与取引，そのあっせん及び保証を行う者）が，

消費者（個人。但し，事業として，又は事業のために信用供与取引を利用する

者を除く。以下，本項に関する記述において同じ。）との信用供与取引によっ

て生じた債務について，消費者との間で保証契約を締結することを禁止する。

ここにいう信用供与取引とは，金融料（金銭貸付における金利，販売信用取引

における手数料，その他の信用供与の対価）の有無，金額，支払回数又は担保

の有無を問わず，次の取引をいう。 

(1) 消費者金融 金銭を貸付け，その支払期限の猶予を行う取引  

(2) 販売信用取引 販売信用取引とは，次のいずれかに該当する信用供与契約で

あって，３日以上の支払の猶予を与えるものをいう。  

ア 特定の販売業者が行う商品・役務・権利（種類・品目を問わない。）の取引

を条件として，その代金の全部又は一部に相当する金銭を当該販売業者に直接

又は間接に交付するもの。  

イ 商品等購入に伴って締結する信用供与取引について，販売業者がその契約締

結手続きに実質的に関与するもの。  

ウ 特定の商品等購入代金の支払に充てることを信用供与取引の契約上表示して

いるもの。 

エ 信用供与者と販売業者との間に商品等の販売及び信用供与につき提携関係が

結ばれているもの。  

オ 販売業者が購入者の信用供与取引債務を保証して行うもの。 カ 前各号のほ

か，販売業者が商品代金の支払につき，２か月以上の支払期限の猶予を定めた

もの（自社式販売信用契約）も，適用対象とする。  
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２ 事業者が負う債務について，当該事業者の経営に直接関与している者（主債

務者たる法人の代表者及びその共同事業主，主債務者たる個人事業者の共同事

業主等）以外の消費者との間で保証契約を締結することを禁止する。 

３ ２において，事業者の負う債務について，当該事業者の経営に直接関与して

いる者との間で保証契約を締結することは，現在の取引実務に鑑み禁止しない

ものとするが，将来的には，かかる保証を禁止することや，保証の効果等につ

き，保証人保護の観点からさらに検討すべきである。 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証を禁止すべきである。主債

務者が消費者である場合に個人の保証をとる必要性が乏しいことや，政府系金

融機関での第三者保証の原則的徴収の禁止などを考えると，これを単なる実務

上の取扱いを超えて，法的規範とすることを検討すべきである。また，主債務

者が事業者である場合における経営者以外の第三者の保証について，保証契約

を無効とするべきである。既に中小企業者に対する主要な融資を担っている保

証協会について原則として第三者保証を禁止しているのであるから，この趣旨

を実体法上も明らかにすべきである。（日弁連） 

○ 経営者保証以外の場合（すなわち，消費者信用，事業に関する融資・取引に

おける第三者保証において），個人（自然人）による保証契約を原則として認

めないことを検討すべきである。その際，法人介在，債務引受，損害担保契約

等を利用した脱法を防ぐ措置も検討すべきである。 検討に当たっては，過剰

な規制の懸念を理由に，保証人の保護を躊躇すべきでは保証は，不動産等の物

的担保の対象となる財産を持たない債務者が自己の信用を補う手段として，実

務上重要な意義を有していると言われる。しかし，現実に，かかる機能を，信

用享受時に有しているのか，必ずしも定かではなく，むしろ，主債務者の破た

ん時には機能していない例（共倒れなど）が少なくない。また，「自己の信用

を補う手段として」，他人の信用を利用すること（特に,無償で利用すること）

に，一般的な合理性があるのか，疑問である。 しかも，現実の保証は，個人

の保証人が，必ずしも想定していなかった多額の保証債務の履行を求められ，

家族，親族を巻き込んだ生活破壊，人間関係崩壊に追い込まれる事例が後を絶

たず，自殺の大きな要因ともなっている。こうした弊害は，保証制度に内在す

る非人間性の顕在化であり，「連帯」保証制度だけを廃止すれば解決するもの

ではない。個人の尊厳の尊重は，わが国の根本原理である。それゆえに，また，

それを前提として，私的自治，契約自由の原則も自ずと承認されるのであり，

人の意思決定の自由が，実質的に確保されていることが重要である。しかるに，

保証が，情誼的なもので，保証の際には，金銭負担も，手続上の特段の面倒も

伴わないことから，熟慮なく，断りきれずに，行われる傾向は否定し難い。現
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実に行われている保証は，私的自治，契約自由の観点でも，病理的である。夫

婦間での住宅ローンの保証も，婚姻破たん時に解決困難な問題を惹起する。更

に，東日本大震災で著しく顕在化した・いわゆる二重ローン問題（住宅・宅地，

自動車あるいは工場その他の生産設備，事業用機材を喪失してもなお残る借入

等の債務）は，人に対する融資から，事業・物に対する融資（いわゆるノンリ

コースローン）への転換をも要請している。また，経営者保証についても，限

定する方向を模索すべきことも真剣に考えるべき時期に来ている。そして，被

災者支援に関する融資制度における保証は，被災者支援のあり方をも問うもの

となっている。そこで，未来を志向した保証制度は，保証制度が，自己の信用

を補う手段として，実質的に重要な機能を現に有し，かつ，保証人にも，ひい

ては社会的にも弊害が少ない範囲で，現実に自由な意思を確保して締結される

場合に限って，許容される法制に再構築すべきである。この見地で考えると，

キャッシングやクレジット，借家，入院等診療契約，身元保証などの消費者信

用に関する保証，事業に関する融資，リース，クレジット，商品供給，賃貸借，

加盟店契約などに関する経営者以外の第三者（個人，法人を問わない）による

保証は，業として行われる保証を除き，原則として，なじまないと考えられる。

（仙台弁） 

○ いずれも賛成する。（兵庫県弁） 

○ 基本的には，連帯保証人の保護を拡充する方策を設けることには賛成する。

この点，少なくとも自然人（但し事業主，会社における取締役以外の者）が事

業者又は会社の連帯保証人となることを禁止し，かつ自然人が連帯保証人の場

合は保証人と同様に催告・検索の抗弁権を認め，各種説明義務等を債権者に課

し，共同保証における分別の利益を認める規定を設ける方向性で検討すべきで

ある。事業者がその経済事業（反復継続する事業であって収支が相償うことを

目的として行われるもの）の範囲内で保証をしたときには連帯保証になるとす

べきであるとの考え方については，強く反対する。（東弁） 

○ 個人が保証する制度は廃止する方向で見直すべきである。現状の保証人は，

義理，人情，力関係等の人間関係に依って保証を引き受けている。保証は全く

の無償の行為であるのに，消費者相談では，とくに借金の保証人になってしま

った場合など，無償の行為の代償として生活の基盤さえ失ってしまう悲惨な実

態が多数存在する。それから考えれば，保証人という制度そのものが，社会的

公平性及び妥当性を欠く制度と考えざるを得ない。保証人は，自身の財産の状

況や，債務を引き受けることになった場合についての判断が不十分であるのに，

保証人になっているのが実態であり，本来，保証するべきではない人が引き受

けているのが実情である。保証人は債権者，または主債務者から，保証の内容
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について十分に説明を受け理解しているとは言えない場合が多数ある。同様に

保証人は保証契約からの離脱についても知識がなく，保証制度についての情報

提供も全くされていない。なお，保証人保護のための説明義務や過大な保証の

禁止については，もとより賛成するが，それらが設けられることで保証人制度

が維持・継続されて良いのかについては，消費者保護の観点からやはり賛成で

きない。（全相協） 

○ 主債務の種別等による保証契約の制限を設けることにも合理性がないとは

いえないが，保証に関する社会問題は，保証人の属性にあるのであって，主債

務の種別による制限をしたとしても，情義的保証の救済，過剰な保証の防止（特

に保証人の生活破壊防止）の問題は解決しない。したがって，実務上有用なも

のまで過剰に規制することとなるおそれや，無効とすべき保証契約の範囲を適

切に画することができるかどうかなどの観点については，民法において自然人

保証を廃止した上で，どうしてもこれが必要な場面については，特別法にて許

容するという方向で議論すべきである。（司法書士） 

○ 主債務の種別等による保証契約の制限を設けることにも合理性がないとは

いえないが，保証に関する社会問題は，保証人の属性にあるのであって，主債

務の種別による制限をしたとしても，情義的保証の救済，過剰な保証の防止が

図られることはないのである。したがって，実務上有用なものまで過剰に規制

することとなるおそれや，無効とすべき保証契約の範囲を適切に画することが

できるかどうかなどの観点については，民法において自然人保証を廃止した上

で，どうしてもこれが必要な場面については，特別法にて許容するという方向

で議論すべきである。（青司協） 

○ 賛成する。保証人保護のためには，主債務者が消費者である場合の個人の保

証という類型等については廃止の方向で検討すべきである。（札幌弁） 

○ 保障制度廃止の議論が指摘されているが，そもそも情義から無償の契約をし

て生活の基盤を失うケースがあるが，無償の人は保護すべき。（消費生活専門

相談員） 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者であ

る場合における経営者以外の第三者の保証などを対象として，その保証契約を

無効としても問題はないと考える。むしろ建物賃貸借契約の場合に敷金を２か

月分以上納めているのに，それでもなお連帯保証人を要求したり，抵当権を設

定しているのに連帯保証人を要求するのは債権者にとって虫が良すぎる気が

する。主債務者個人を冷静に審査して融資等をすれば良いと思われる。（司法

書士研修生） 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者であ



760 

る場合における経営者以外の第三者の保証などを対象として，その保証契約を

無効とすべきであるとする提案があるが，保証契約には，資力が乏しいため与

信を行うことが困難な主債務者に対しても一定程度の融資を可能にするなど

の有用性がある（特に財務的基盤が乏しい中小零細事業者は，貸金業者から貸

付を受ける際，その信用を補完するために連帯保証人を求められることがある

が，その連帯保証人は必ずしも当該事業の経営者とは限らず，むしろ，貸付の

実務上は，資力のある第三者による連帯保証のケースが多い。）。このような保

証契約の有用性を踏まえ，過剰な規制とならないように検討を進めていただき

たい。（消費者金融協） 

○ 消費者信用については借主の返済能力のみに依拠すべきであり，貸金・クレ

ジットには過剰与信禁止規定があることから保証人はもとより不要である。ま

た事業者保証についても銀行等の融資について金融庁は第三者保証人の原則

禁止に踏み込んでいる。仮に保証の全面禁止が困難であるとしても，限定根保

証については自然人保証（個人保証・消費者保証）を禁止するとか，主債務の

種別に応じて禁止するなど，保証を制限する方向で更なる検討がなされるべき

である。（保証被害会議） 

○ 保証人保護を強化するために，主債務者が消費者である場合における個人保

証，主債務者が事業者である場合における経営者以外の第三者の保証などを対

象として，その保証契約を無効とすべきことについては賛成である。（弁護士） 

○ 個人の保証制度は廃止すべきである。（福岡弁） 

○ 検討することに異論はなかった。（最高裁） 

○ 消費者信用に関する保証と事業者信用に関する保証とを区別して議論をす

べきであり，後者については，経営者保証と第三者保証とを区別して議論をす

べきである。（日大民研・商研） 

○ 個人保証に関しては，経営者保証は合理的必要性があるので引き続きその存

続を認めるべきであるが，事業に関する第三者保証や消費者保証については，

連帯保証の効力を認めないものとするなど，大幅な制限を行うべきである。保

証契約のうち，保証人が法人である契約について規制の必要は特になく，保証

人が個人であっても，会社の債務について代表者個人が保証人となる場合につ

いては，代表者に経営責任を負わせるという意味で独自の存在意義が認められ

る。しかし，事業者信用の債務につき，当該事業者の経営には一切関与してい

ない第三者を保証人とする場合や，消費者信用の債務について主債務者の親族

や知人を保証人とする場合については，保証人も自己の責任を理解していない

場合が多く，当然主債務者の監視・監督といった機能が期待できるわけでもな

いのに，いわば事情もろくに知らない第三者を人質に取っているようなもので
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ある。このような第三者を人質に取るような保証契約は，人道的見地からも，

多重債務に起因する自殺や犯罪の発生を抑止するという社会政策的見地から

も，その効力を大幅に規制する必要がある。また，このような合理的必要性の

乏しい個人保証に依存する金融実務のあり方は，公益上の見地から積極的に規

制を加える必要があり，現状実務のあり方に追随すべきではない。個人保証に

関する規制のあり方は，事業に関する経営者保証とそれ以外の場合とを区別し

て議論する必要があり，後者については全面禁止とまでは行かなくても，連帯

保証の効力を認めないものとする，保証人の責任について裁判所の裁量による

減額を認めるものとするなど，一定の規制を行うべきである。（弁護士） 

○ 特に異論はない。（二弁） 

○ 積極的に検討すべきである。融資の冷え込みを招く恐れ等とのバランスを考

慮して，範囲について慎重な検討を要することは否定できないものの，現に過

酷な保証被害が生じていることは事実であり，主債務者が消費者である場合に

おける個人保証及び経営者以外の第三者保証について，保証契約を無効とする

との提案を積極的に検討すべきである。また，保証を有償の保証と無償の保証

とに分けて考え，無償保証については，禁止も視野に入れつつ，さらなる保護

を検討すべきである。（横浜弁） 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証については，その保証契約

を無効とすることには賛成であるが，主債務者が事業者である場合における経

営者以外の第三者の保証を無効とするかとの点については慎重に検討すべき

である。主債務者が消費者である場合に個人の保証をとる必要性が乏しいこと

や，実務上も，政府系金融機関での第三者保証の原則的徴収の禁止等の動きが

あることから，この場合の保証については，無効とつることを検討すべきであ

る。しかし，個人保証制度が，十分な担保物権を有していない主債務者が資金

を調達するための重要な役割を担っていることは否定できず，これを禁止する

ことにより，却って資金需要者にとっての円滑な資金調達に重大な支障を生じ

るおそれがあり，社会的な影響は少なくないため，個人保証制度を一律に廃止

することは，必ずしも適切ではない。したがって，債権者に対して，説明義務

等を課すことや保証人の責任範囲を制限すること等の方策によって保証人の

保護を図りつつ，保証制度を適正に運用すれば良いとの考え方もあり，個人保

証の一律禁止については，その弊害を十分に精査したうえで慎重に検討される

べきである。（愛知県弁） 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者であ

る場合における経営者以外の第三者の保証などを対象として，その保証契約を

無効とすることは将来的な検討課題としつつ，徐々に制度改正を進めるべきで
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ある。個人保証の濫用は，保証人を劣悪な立場に追い込む危険が強く，過剰与

信体質の原因ともなっている。そもそも個人保証は，消費者個人の支払能力の

範囲で与信すべき消費者信用取引のあり方と矛盾する。主債務者が事業者であ

る場合における経営者以外の第三者の保証については，消費者の個人保証同様，

保証の情誼性，無償性，軽率性に照らし，抑制するのが望ましい。もっとも，

これらを一気に見直すことによる実務上の混乱や，保証人の保護と金融の円滑

との調和をも考慮し，消費者信用における個人保証と事業者信用にかかわる第

三者保証については，徐々になくしていく方向で検討を重ねていくのが相当で

ある。（堂島有志） 

○ 債権者の指名に関わらず，保証契約によって負う見込みのある債務につき，

一括して弁済する資力を有しない者を保証人とすることを認めない，との規定

を置く方向で検討すべきである。保証被害の防止の観点からは，債権者の説明

義務の規定の創設に加えて，さらに保証人の資力に関する要件を，保証額全額

を一括で弁済する資力とするか，あるいは保証額を分割して弁済する際の一定

期間内（例えば，一カ月間）の負担額を継続的に弁済する資力とするか，保証

人の視点に立った規定にする見直しを検討する必要がある。（日司連） 

○ 保証責任を無制限とすることから問題が生じているのであるから，消費者信

用に関する保証の場合や経営者以外の第三者保証の場面では，保証人の年収の

何割とするというように制限を加えるべきである。保証人に対し，主たる債務

者の資力を説明させ，その説明がなければ取消ができるという仕組みは必要で

ある。しかし，取消制度だけでは保証人の問題は解決しないのであるから，保

証内容に関する規制を設けるべきである。（広島弁） 

○ 保証契約を制限してしまうよりは，説明義務の充実，過大な保証の禁止，個

人による連帯保証の禁止などにより適性化を図るべきと考える。（大学教員） 

○ 消費者信用に関する保証と事業者信用に関する保証との区別，経営者保証と

第三者保証とを区別して慎重に検討するべきである。（パブコメＷＧ） 

○ 保証契約は，融資契約や賃貸借契約ばかりではなく，割賦や入院医療等，特

に双務契約において金銭の支払が後履行となる契約に広く浸透している。これ

らの契約に与える影響についても，更に検討する必要がある。（個人） 

○ 保証人の責任が過度にならないという趣旨は理解できるものの，規定が及ぶ

範囲が不明確にならないか，反対に明確化しようとすると規定が複雑化して分

かりやすい民法という趣旨に反するものではないかという点から検討すべき

である。（親和会） 

○ 個人取引，事業者取引ともに高額な取引を，保証制度を活用することにより

実現しうるものは日常的に多く見られる。クレジット取引においても，保証人
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を取得して与信をするという取引は広く行われ社会に浸透しているものであ

り，このような保証を著しく制限するような検討は慎重に行うべきである。例

えば，自動車等の耐久消費財をクレジットで購入しようとする場合に，購入を

希望する者の信用力だけでは与信できない場合に，保証人を立てることによっ

て信用力を補っている。このような保証が認められないということになると，

これまで保証人を立てることによりクレジットを利用して自動車等の耐久消

費財を特に問題なく購入してきた消費者が，現金でなければ購入できなくなっ

てしまう。そもそも，保証契約は，信用補完の制度として我が国の取引実務に

おいて定着しているものであり，一般法たる民法において類型的画一的に保証

契約の効力を否定することは，かえって，信用供与取引を必要とし，かつ健全

にこれを利用することができる者からその機会を奪うことになるだけでなく，

活力ある経済活動を阻害することにもなりかねない。（クレ協，全信販協） 

○ 主債務者が消費者である場合における個人の保証を無効とすること，主債務

者が事業者である場合にあける第三者の保証を無効とすることのいずれにつ

いても，金融の円滑化の観点を踏まえ，慎重に検討するべきである。そもそも

民法に消費者概念や事業者概念を規定することには反対であるが，その点をさ

ておくとしても，少なくとも銀行などの金融機関では，現在，消費者信用にお

ける個人保証や事業者信用における第三者保証は抑制的に扱われ，その必要が

ある場合に限られていると言ってよい。これが法律により一律に禁止されると，

必要な金融ができなくなるおそれが大きい。なお，法人に対する事業資金の貸

付に関しては，特に中小企業の場合，会社に担保に供するのに適した資産がな

い場合が多いことに加え，財務諸表も簡略な上に，監査法人の監査等により信

用性が担保されていない場合が大半で，会社と代表者個人との資産が区別され

ていない場合も多いため，代表者保証を取ることは必要不可欠である。（経済

法令・研究会） 

○ 主債務者が事業者である場合の経営者以外の第三者の保証を無効とする旨

の規定を民法に設けることには反対する。人的保証は物的担保たりうる資産を

持たない事業者の有用な信用補完手段であり，多くの場合は特段の問題なく有

効に機能している。通常の企業活動においても，後払いで商品等を取引先に納

入する場合，又は継続的契約を結ぶ場合など，取引の一方当事者が他方当事者

の信用リスクを引き受けなければならない場合，経営者以外の第三者からの保

証をとるケースが散見される。しかし，このように当業界において通常に行わ

れている人的保証について，社会問題化しているなどという実態はない。この

点，個別事情を捨象して，当事者の属性のみをもって，これを無効とするのは，

過剰な対応であり，むしろ規模が小さな事業者，個人が事業を行っているのに
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等しい販売店などによる資金調達の有用な手段を失わせ，従来特に問題なく行

なわれていた取引が今後は行なわれなくなってしまうおそれがあると考える

（仮に資産を持っていたとしても，既に，金融機関に担保として差し出してお

り，上述したような，日常的な取引における信用リスクを補完する手段がない

ケースは，決して少なくない。）。あくまで消費者金融や事業者向けローンにお

ける保証人問題を想定した議論だと思われるので，必要であれば，業法等で個

別に対応すればよいものであって，民法において一般的にかような規定を設け

ようとする提案には反対する。（電情産協） 

○ 個人保証に関しては，自己の責任を理解していない保証人が多いという指摘

もある。しかし，廃止したからといって必ずしも主債務者に対する過剰融資が

されなくなるわけではないこと，保証人の保護のみならず金融の円滑にも配慮

する必要があることから，制限することには慎重な判断が必要である。（弁護

士） 

○ 住宅ローンの個人保証など，実務上有用な個人保証も存在することや，新種

の取引を阻害するおそれがあることから，主債務者が消費者である場合におけ

る個人の保証や，主債務者が事業者である場合における経営者以外の第三者の

保証などを対象として，その保証契約を無効とすべきであるとする提案につい

ては，反対である。（長島・大野・常松有志） 

○ 消費者・事業者に関する特則を民法に規定することには反対である。仮に規

定を設ける場合，主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務

者が事業者である場合における経営者以外の第三者の保証などについて，保証

契約を無効とするべきとの提案については，実務への影響等に留意して慎重に

検討すべきである。一般法である民法に消費者・事業者の特則を持ち込むべき

ではない。仮に規定を設ける場合には，主債務者が消費者である場合における

個人の保証や，主債務者が事業者である場合における経営者以外の第三者の保

証などを禁止すべきとの意見もあるが，これを禁止しても併存的債務引受など

の方法によって実質的に保証と同様の効果が得られる場合が考えられるほか，

実務上，保証を認めることが有用な場合もあり，これを一律に禁止することは

適切でない。保証の成立を認めた上で，成立要件の厳格化や成立後における責

任内容の制限，あるいは一定の場合に保証関係からの離脱を認めるなどの方策

により保護の拡充を図ることも可能である。（法友全期） 

○ 特別法や弱者保護については，民法とは切り離して検討すべき。民法の議論

のなかで改定すべきではない。（個人） 

○ 種別による保証契約の制限は反対である。過度な規制はかえって個人の経済

活動の自由を妨げる。また保証制度・条文を複雑化することは民法の国際化に
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は資するものではない。過去の保証の改正をみても，単に法律の問題でなく，

むしろ法教育・消費者教育の中で国民に知らしめるべき問題だと思う。この論

点だけでなく，全てを条文で解決し弱者を保護しようとすることは国民経済全

体としては大いなる無駄である。（主婦） 

○ 経営者保証のみを有効とする提案や個人保証を廃止する提案については賛

同しかねる。保証契約を締結する局面は，その経済合理性により様々であって，

私法の一般的規律の柱となる民法において行うべき議論ではないものと考え

る。また，中小零細事業者は法人と経営者本人が実質的に一体となっている場

合が多く，経営責任を自覚してもらうためにも，信用保証協会実務では経営者

本人に保証人となってもらっているのが一般的な対応となっている。代表者が

いわゆる雇われ社長の場合は実質経営者を保証人としたり，経営者本人に健康

上の問題がある場合等は事業承継予定者を保証人とする場合もある。これらを

一切禁止することとすれば，中小企業者に対する金融の円滑化が著しく阻害さ

れることとなる。（全信保連） 

○ 主債務者が消費者である場合等における保証契約を無効とすべきとする考

え方については，少なくても賃貸借における唯一といってよい担保方法を過剰

に制約するものであり，実務的には極めて非現実的なものである。（全宅連） 

○ 保証契約が金融取引おいて果たしている意義役割に照らし，過剰な規制とな

らないよう，特に慎重に検討していただきたい。とりわけ，中小事業者におい

て事業承継が生じた場合，創業者であり実質的なオーナーが経営には当たって

おらず，代表者はいわゆる雇われ経営者である場合もあることに照らせば，経

営者以外の第三者による保証について一律に規制をすることはかえって実務

上有用なものを規制することになる。これらの点に鑑みると，一般法たる民法

において経営者以外の第三者による保証を制限する規範を設けることについ

ては，特に抑制的であるべきである。（貸金業協） 

○ 保証は，資力が乏しく，単独では与信を行うことが困難な債務者に対しても

融資を可能にするなどの有用性があるため，実体法上無効とするほどの過剰な

規律を設けるべきではないと考えられること，仮に，かかる規律が設けられた

場合，保証無効の可能性を考慮して与信が慎重になり，かえって資金の融通を

希望する債務者の利益とならない状況となることも想定されることから，本提

案については，反対である。（サービサー協会） 

○ 反対である。主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者

が事業者である場合における経営者以外の第三者の保証は，実務上，多く活用

され，有用である。これらの当事者の組み合わせ自体に由来する弊害は，あま

り報告されていない。保証意思に問題がないケースについて，かような当事者
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の組み合わせのみを理由に，保証契約を無効とすべき必要性が考えられない。

無効とすべき保証契約の範囲を適切に画することができるかどうかという問

題もあるが，それ以前の問題である。「過大な保証の禁止」のみを規定すれば，

保証人保護は十分であると考える。（一弁） 

○ 主債務の種別等により保証契約を制限することには反対する。民法は，私法

の基本となる法律であることから，主債務者や保証人の属性に着目して，主債

務者が消費者である場合における個人保証や，主債務者が事業者である場合に

おける経営者以外の第三者の保証であることなどを理由に，保証契約の効力を

制限するべきではないと考える。詐欺的商法における個人保証等，問題となる

事案に対しては，別途消費者契約法等で保証人保護の方策を図るべきと考える。

（チェーンストア協） 

○ 実務上有用なものまで過剰に規制される可能性があり，また，無効とすべき

保証契約の範囲を適切に画することができないと思われることから，このよう

な制限規定は設けない方向で検討するべきである。（会社員） 

 

(2) 保証類似の制度の検討 

損害担保契約など，保証に類似するが主債務への付従性がないとされるものに

ついて，明文規定を設けるべきであるとの提案については，その契約類型をどの

ように定義するか等の課題があることを踏まえつつ，検討してはどうか。 

 

【意見】 

○ 保証に類似する制度についても明文化する方向で検討することに賛成であ

る。保証と類似する制度が利用されて保証責任と同様に責任を負うのであれば，

それを規制する規定が必要であるから。（広島弁） 

○ 損害担保契約などについて，保証に類似する契約について，明文規定を設け

る方向で検討することに賛成する。（日弁連） 

○ いずれも賛成する。（兵庫県弁，弁護士，二弁） 

○ 賛成する。その実質が保証であるものは，名目や形式の如何を問わず，契約

の成立に関する様式（方式），契約成立後の通知などの保証人保護が及ぶこと

を明らかにすべきである。（仙台弁） 

○ 検討することに賛成する。適切な具体的規定が設けられるのであれば，「分

かりやすい民法」の実現に資する。（東弁） 

○ すでに実務上ある程度の内実の固まっている制度については，明文化の方向

で考えてはどうか。（大学教員） 

○ 保証制度に関する規制を潜脱するような行為に対する手当てが必要である。
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（弁護士） 

○ 損害担保契約など，保証に類似するが主債務への付従性がないとされるもの

について，明文規定を設けるべきであるとの提案については，特に反対しない。

自然人が，保証人と類似の立場に立たされる場合には，種々の問題点が指摘さ

れるのであるから，保証契約と同様の規制を設けるべきである。（日弁連消費

者委有志） 

○ 現在の保証をめぐる裁判例においても裁判所が保証契約の締結過程やその

後の事情を考慮して保証債務額を信義則あるいは権利濫用により制限するこ

とは珍しくはない。これを明文化し，裁判官による保証債務の裁量による減免

規定を設けること，契約締結過程や契約締結後の事情（事情の変更を含む）を

考慮して信義則による保証債務が制限される旨の規定を設けることを検討す

べきである。（保証被害会議） 

○ 損害担保契約など，保証に類似するが主債務への付従性がないとされるもの

について，保証との違いを明らかにしたうえで，明文の規定を設ける必要性は

高いといえる。（日大民研・商研） 

○ 明文規定を設けることに賛成である。但し，具体的な契約類型の定義や要件，

効果等については十分に検討すべきである。（法友全期） 

○ 損害担保契約などについて，保証に類似する契約について，明文規定を設け

る方向で検討することに賛成である。契約締結時に，主債務を観念できない損

害担保契約についても，その実態は保証類似の契約類型であると解すべき場合

がある。（愛知県弁） 

○ 保証類似の制度を検討すべきである。個人の保証制度は廃止すべきであり，

保証に類似する制度についても，同様と考えられる。（福岡弁） 

○ 検討することに特段異議はない。（横浜弁，最高裁） 

○ 保証契約と実質同視しうる契約に対して保証の規定を適用する方向で検討

すべきである。仮に保証人保護の規定が導入された場合，「併存的債務引受契

約」や「連帯債務契約」等の保証と同様の機能を持つ契約を締結することによ

って，それらの規定を免れようとすることも考えられる。（日司連） 

○ 損害担保契約など，保証に類似するが主債務への付従性がないとされるもの

について，明文規定を設けるべきであるとの提案について，これを検討する場

合，保証人と同様の地位に置かれる者の保護の観点から，その必要性及び内容

について慎重に検討すべきである。（大阪弁） 

○ 損害担保契約は実務ではさまざまな形態なものがあるため，統一的な規定を

設けることができるのかという観点から検討すべきである。（親和会） 

○ 例えば，ストラクチャードファイナンス取引においては，レンダーがスポン
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サーから，一定の事由の発生を要件とする損害の担保を主に規定するいわゆる

スポンサーレターを取得することが一般的であるが，そのようなスポンサーレ

ターは損害補償契約又は損害担保契約にあたると解されている。このスポンサ

ーレターを含め，損害補償契約又は損害担保契約につき民法上に根拠となる規

定が設置されることは望ましいと考えるが，要件・効果を構築するにあたって

は，実務界の意見を取り入れつつ，慎重にお願いしたい。（オリックス） 

○ 金銭の支払保証のみならず，例えば完成保証といったものも含めた検討が必

要ではないかと考える。（個人） 

○ 損害担保契約などについて，民法に明文規定を設けるべきではない。損害担

保契約の代表例である身元保証については， 身元保証に関する法律によって

既に手当てがなされている。その他の損害担保契約が広く一般に利用されてい

るかは疑問である。損害担保契約について，その概念や要件等について学説・

判例においておおむねの見解の一致があるというものでもない。（堂島有志） 

○ 実務上，一方当事者が他方当事者に対し，一定の事項についてリスクを引き

受け，これから生じる損害を填補することを目的とする損害担保契約が広く行

われている。地方公共団体が第三セクターの借入に関して行うもの，外国で保

証が制限されている場合に利用されるもの，輸出金融に関して行われるもの，

金融機関が貿易取引等で発行する信用状，リスクの高い事務委託に際し行われ

るもの等である。主債務の存否とは無関係に，独立した債務として相手方に填

補責任を問うことができる損害担保契約が果たす実務上の役割は大きく，保証

とは別個の契約類型であることを明確にするため，明文の根拠規定を設ける意

義があるという指摘がある。地方公共団体の第三セクター向け融資等に利用さ

れている損失補てん契約について，保証契約との違いのメルクマールを民法に

おいて明確にして欲しいという指摘がある。他方，民法に保証類似の新たな類

型を設けることは，現行の取扱いに疑義を生じさせる可能性や問題の解消のた

めに十分な規定を設けることができるか疑問もあり慎重な検討が必要という

指摘もある。（全銀協） 

○ 今後検討すること自体は妨げないが，損害担保契約など保証類似の契約類型

については，具体的な立法提案も今のところなく，民法の規定対象として正面

から取り上げることは困難であると思われる（なお，保証以外の法形式につい

て規定する場合には，もはや保証債務に関する規定ともいえないことから，規

定の位置も問題になる）。ただ，根保証契約について「名称の如何を問わず，

一定の範囲に属する不特定の債務について，主たる債務者がその債務を履行し

ないときに，契約によって定められた極度額を限度として，その履行をするこ

とを約する契約」といった定義を採用するのであれば，損害担保契約など保証
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類似の制度や，債務引受等を利用した保証規制の脱法行為にもある程度対応す

ることができるので，そのような規定の方法を検討する余地はあろう。（弁護

士） 

○ 保証であれば主債務に付従するというのが民法の考え方であり，契約の内容

の評価，事実認定の問題である。具体的に意味のある適切な定めができるとは

思えない。民法改定の問題ではない。（個人） 

○ 反対する。議論が熟していない。個別具体的に法的性質等を検討せざるを得

ない。（札幌弁） 

 

 


