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第１ 弁済 

１ 総論 

弁済の規定の見直しに当たっては，まず，弁済によって債務が消滅するとい

う最も基本的なルールを条文上明記するかどうかを検討する必要がある（後記

２参照）ほか，民法第４７４条から第５０４条までの規定については，逐条的

に，判例・実務の動向を踏まえ，規定の明確化等を図ることを検討する必要が

あると考えられる（後記３から１１まで参照）が，このほか，弁済の規定の在

り方について全面的に見直す場合には，どのような点に留意する必要があるか。 

 

２ 弁済の効果 

弁済によって債権が消滅することは，民法上の最も基本的なルールの一つで

あるが，そのことを明示する規定は置かれていない。このような基本的なルー

ルは，条文上できる限り明確にすべきであるという考え方があるが，どのよう

に考えるか。 

 

（補足説明） 

弁済によって債権が消滅するということは，民法上の最も基本的なルールの一つで

あるが，そのことを明示する規定は置かれていない。弁済に関する規定が「債権の消

滅」という節（第３編第１章第５節）に置かれていることから，それが債権の消滅原

因であることを読み取ることができるのみである。弁済が，債権の消滅原因のうち最

も重要なものであることから，このような基本的なルールはできる限り条文上明確に

すべきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

なお，判例（最判昭和５９年５月２９日民集３８巻７号８８５頁）は，弁済による

代位が認められる場合には，弁済によって原債権が弁済者に移転するという考え方を

採っている。この判例の考え方については，見直しの必要があるという指摘もある（後

記「第１，１１(2)ア 弁済者が代位する場合の原債権の帰すう」参照）が，この判例

の考え方を維持するのであれば，弁済による代位が認められる場合には，弁済がされ

たときでも債権が消滅しないことを併せて明記するかどうかを検討する必要がある。 

（関連論点） 

１ 弁済と履行との関係 

弁済と履行との関係については，学説上，両者は同じことを別の観点から見たも

のであり，履行は債務の内容を実現するという債務者の行為の面から，弁済は債権

が消滅するという面から見たものであるとする見解が有力であるが，現行民法は，

必ずしもこのような用語の使い分けをしていない。そこで，この見解に従って，弁

済と履行という用語を使い分けることにより，条文表現を整理すべきであるという

考え方が提示されている。 

この考え方によると，例えば，弁済の費用（民法第４８５条）や弁済の提供（同

法第４９２条）は，それぞれ，履行の費用や履行の提供と改めるべきであり，他方，

弁済の充当（同法第４８８条から第４９１条まで）や弁済による代位の効果（同法
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第５０１条）は，引き続き，弁済を用いることになるという。しかし，このような

用語の整理が一義的に可能かどうかは，疑問もあり得る。 

以上の問題について，どのように考えるか。 

２ 民事執行手続による満足（配当等）と弁済との関係 

現行法上，配当その他の民事執行手続による満足（以下「配当等」という。）と弁

済との関係が，必ずしも明確ではないという指摘がされている。これは，第１に，

配当等も弁済であるかという概念の整理ないし用語の整理の問題であり，第２に，

実質的な問題として，弁済の規定のうちで配当等にも適用されるものとそうでない

ものとを，どのように区別するかという問題である。このうち，第１の概念や用語

の整理については，現行法上，担保権の実行による満足が弁済と表記されている例

があること（民法第３０３条，第３４２条，第３６９条第１項）を指摘して，配当

等も弁済であることを明記する規定を設けるべきであるという考え方があるが，ど

のように考えるか。 

そして，この考え方による場合，第２の問題については，任意の履行を前提とす

る規定は配当等に適用されないが，その他の規定（例えば，弁済の充当に関する規

定，弁済による代位に関する規定）は必要に応じて修正された上で適用されるとさ

れているため，弁済の規定のうち配当等に適用されないものがあることを併せて明

記する必要がある。 

なお，弁済の充当に関する規定を，民事執行手続による売却代金の配当の充当に

適用することの可否については，「第１，８ 弁済の充当」（関連論点）で検討する。 

 

３ 第三者による弁済（民法第４７４条） 

 

（参考・現行条文） 

○（第三者の弁済） 

民法第４７４条 債務の弁済は、第三者もすることができる。ただし、その債務の性

質がこれを許さないとき、又は当事者が反対の意思を表示したときは、この限

りでない。 

２ 利害関係を有しない第三者は、債務者の意思に反して弁済をすることができ

ない。 

○（法定代位） 

民法第５００条 弁済をするについて正当な利益を有する者は、弁済によって当然に

債権者に代位する。 

 

(1) 「利害関係」と「正当な利益」の関係 

現行民法上，第三者による弁済が認められる「利害関係」を有する第三者

（同法第４７４条第２項）と，弁済によって当然に債権者に代位すること（法

定代位）が認められる「正当な利益を有する者」（同法第５００条）との関係

は，必ずしも明らかではない。この点について，債務者の意思に反しても第
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三者による弁済が認められる者と法定代位が認められる者の要件について，

文言を使い分ける必要はないという考え方が提示されているが，どのように

考えるか。 

 

（補足説明） 

民法第４７４条は，債務者の意思に反するときでも，「利害関係」（同条第２項）

を有する第三者が債務の弁済をすることを認めている。他方，「弁済をするについて

正当な利益を有する者」が弁済した場合には，当然に債権者に代位することが認め

られている（同法第５００条）。 

この「利害関係」を有する第三者と「正当な利益を有する者」の関係について，

保証人や連帯債務者のように自ら債務を負う者は，「利害関係」を有する第三者には

該当しないものの，「正当な利益を有する者」には含まれるという差異があるが，そ

の他はほぼ一致するという考え方が有力である。しかし，これらの文言からは，必

ずしも以上の関係が明らかにならない。 

この点について，債務者の意思に反しても第三者による弁済が認められる者と法

定代位が認められる者の要件について，文言を使い分ける必要はないとして，「弁済

をするについて正当な利益を有する者」（法定代位が認められる者）という表現を，

債務者の意思に反しても弁済できる第三者の範囲を画する場面でも用いるという提

案がされている。このような提案について，どのように考えるか。 

なお，この考え方によると，保証人や連帯債務者等が，第三者弁済をする者に含

まれることになるが，保証人や連帯債務者は，主債務者やほかの連帯債務者の債務

を弁済することにより，自らの債務を消滅させることもあり得ることから，保証人

等が第三者による弁済をする者に含まれるとしても，特に問題はないとされている。 

 

(2) 利害関係を有しない第三者による弁済 

現行民法上，利害関係を有しない第三者による弁済が債務者の意思に反す

る場合には，当該弁済は無効となる（民法第４７４条第２項）が，この規定

については，その根拠の一つとされる債務者の意思の尊重が必ずしも不可欠

なものではないことや，債務者の意思に反することを知らなかった債権者が

不測の不利益を受けるおそれがあることなどの問題点が指摘されている。 

そこで，利害関係を有しない第三者による弁済については，債務者の意思

に反する場合にも有効とした上で，この場合における弁済者は債務者に対す

る求償権を取得しないこととすべきであるという考え方が提示されているが，

どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

現行民法上，債務の弁済は，第三者もすることができる（民法第４７４条第１項

本文）が，例外的に，①債務の性質上許されないとき，②当事者が反対の意思を表

示したとき，③利害関係を有しない第三者が債務者の意思に反して弁済をするとき
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は，第三者による弁済が認められないとされている（同条第１項ただし書，第２項）。 

このうち，③の制限を設けた理由としては，他人の弁済によって恩義を受けるこ

とを欲しない債務者の意思を尊重することと，弁済をした第三者による過酷な求償

権の行使から債務者を保護することが挙げられているが，前者の理由については，

民法において貫徹されているわけではない（保証人に関する民法第４６２条第２項，

免除に関する同法第５１９条など）という指摘がある。また，債権者は，債務者の

意思に反することを知らずに第三者から弁済を受けてしまうことがあり得るが，こ

の場合にも，債権者に対して給付物の返還という不利益を甘受させてまで，債務者

を保護する必要があるか疑問であるとの指摘もされている。 

このような指摘を踏まえ，利害関係を有しない第三者による債務者の意思に反す

る弁済については，これを有効とする方向で見直すべきであるという考え方が提示

されている。この考え方によると，弁済をした第三者は，債務者に対して，債務者

が現に利益を受けている限度において，求償することができることとなると考えら

れる（民法第７０２条第１項，同条第３項）が，過酷な求償権の行使からの債務者

の保護については，利害関係を有しないのに弁済をした者は求償権を取得しないと

することにより図ることを，併せて提案している。このような考え方について，ど

のように考えるか。 

なお，この考え方を採った場合においても，利害関係を有しない第三者は，弁済

に先立って債権者との間で保証契約を締結することにより，委託を受けない保証人

の弁済として債務者に対する求償権を取得することが可能である。 

 

（比較法） 

○ドイツ 

ドイツ民法 267 条（第三者による履行） 

(1) 債務者が自ら履行を行う必要のないときは，第三者も履行を行うことができ

る。債務者の同意は，必要ではない。 

(2) 債務者が異議を述べたときは，債権者は，その履行について拒絶することが

できる。 

ドイツ民法 268 条（第三者の弁済権） 

(1) 債権者が債務者に属するものを目的として強制執行を行うとき，強制執行に

よりその目的に関する権利を失う恐れのある者は，債権者を満足させる権利を

有する。物の占有者は，強制執行によりその占有を失う恐れのあるときは，同

様の権利を有する。 

(2) 満足は，供託または相殺によっても与えられ得る。 

(3) 第三者が債権者に満足を与える限りにおいて，その債権は第三者に移転する。

ただし，この移転により債権者に不利益が及ぶときは，これを主張することが

できない。 

 

○フランス 
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○フランス民法典 

フランス民法 1236 条（第三者による弁済） 

(1) 債務は，共同債務者又は保証人のような，それについて利害関係を有するす

べての者が弁済することができる。 

(2) 債務は，それについてなんら利害関係を有しない第三者も弁済することがで

きる。ただし，この第三者は，債務者の名において，かつ，債務者の弁済とし

て行為することを，又は自己の名において行為する場合には債権者の権利に代

位しないことを，条件とする。 

フランス民法 1237 条（債権者の意思に反する弁済） 

行う債務は，債務者みずからが履行することに債権者が利益を有するときは，

第三者は，債権者の意思に反して弁済することができない。 

 

○カタラ草案 

カタラ草案 1221 条 

(1) 債務は，共同債務者又は保証人のような，それについて利害関係を有するす

べての者および債務者の名において行為する者が，弁済することができる。 

(2) 債務は，それについて人的な利害関係を有しない第三者も弁済することがで

きる。ただし，正当な利益があるときに弁済について拒絶する権利を債権者が

有する場合を除く。この場合を除き，第三者は，約定による代位に基づいて，

または人的な求償権によって，その償還を求めることができる。 

 

４ 弁済として引き渡した物の取戻し（民法第４７５条から第４７７条まで） 

民法第４７５条から第４７７条までの規定は，弁済として引き渡した物の取

戻しに関する規定であるが，このうち同法第４７６条については，その適用範

囲がおおむね代物弁済に限定されていて，存在意義に乏しいこと等から，これ

を削除すべきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 
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（参考・現行条文） 

○（弁済として引き渡した物の取戻し） 

民法第４７５条 弁済をした者が弁済として他人の物を引き渡したときは、その弁済

をした者は、更に有効な弁済をしなければ、その物を取り戻すことができない。

○ 

民法第４７６条 譲渡につき行為能力の制限を受けた所有者が弁済として物の引渡

しをした場合において、その弁済を取り消したときは、その所有者は、更に有

効な弁済をしなければ、その物を取り戻すことができない。 

○（弁済として引き渡した物の消費又は譲渡がされた場合の弁済の効力等） 

民法第４７７条 前二条の場合において、債権者が弁済として受領した物を善意で消

費し、又は譲り渡したときは、その弁済は、有効とする。この場合において、

債権者が第三者から賠償の請求を受けたときは、弁済をした者に対して求償を

することを妨げない。 

 

（補足説明） 

現行民法は，有効でない弁済をした場合の弁済として引き渡した物の取戻しに関す

る規律として，第４７５条から第４７７条までの規定を置いている。 

このうち，弁済者が制限行為能力者であった場合に関する同法第４７６条について

は，弁済を法律行為と見ない今日の理解のもとでは，弁済そのものの取消しではなく，

給付の内容である法律行為の取消しにのみ適用されるものであると考えられており，

具体的な適用場面は，制限行為能力者が代物弁済をした場合などに限られるとも言わ

れている。このため，その存在意義が疑問視されている。また，代物弁済については，

これを諾成契約とする方向で見直すかどうかという議論があるが（後記「第１，６ 代

物弁済」参照），仮に代物弁済を諾成契約に改めるとすると，例えば，売買の取消しと

代物弁済の取消しとで，同じ諾成契約の取消しであるにもかかわらず，弁済者が引き

渡した物の返還請求に関する結論が異なる（売買の取消しの場合は引き渡した物と対

価の返還が同時履行の関係となるが，代物弁済の取消しの場合は弁済者が引き渡した

物の返還との関係で有効な弁済が先履行の関係となる。）ことになってしまい，妥当で

はないという指摘もある。そこで，同法第４７６条を削除すべきであるという考え方

が提示されているが，どのように考えるか。 

 

５ 債権者以外の第三者に対する弁済（民法第４７８条から第４８０条まで） 

(1) 受領権限を有する第三者に対する弁済の有効性 

債権者以外の第三者に対する弁済に関して，現行民法には，第三者が受領

権限を有しない場合の規定が置かれているが（同法第４７８条から第４８１

条まで），第三者が受領権限を有する場合については，明文の規定が置かれて

いない。第三者に受領権限を与えて弁済を受領させること（代理受領）は，

実務上広く活用され，重要な機能を果たしていることから，この点について
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明文の規定を置くべきであるという考え方が提示されているが，どのように

考えるか。 

 

（補足説明） 

債権者以外の第三者に対する弁済に関して，現行民法には，第三者が受領権限を

有しない場合の規定が置かれているが（同法第４７８条から第４８１条まで），第三

者が受領権限を有する場合については，明文の規定が置かれていない。 

しかし，債権者以外の第三者に受領権限を与えて弁済を受領させること（代理受

領）は，実務上広く活用され，重要な機能を果たしている。例えば，債権者Ａに対

して金銭債務を負う債務者Ｂが，自己の有する金銭債権の弁済の受領を債権者Ａに

委任し，債権者Ａは受領した金銭の返還債務と債務者Ｂに対する債権とを相殺する

という形で，受領権限の付与が債権担保や債権回収の手段として利用される場合が

ある。また，債権の譲渡担保においては，譲渡担保権者が設定者に対して弁済の受

領を委任することが少なくないといわれている。 

そこで，債権者以外の第三者に対する弁済であっても，その第三者が受領権限を

有する場合には弁済が有効となることについて，明文の規定を置くべきであるとい

う考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

(2) 債権の準占有者に対する弁済（民法第４７８条） 

 

（参考・現行条文） 

○（債権の準占有者に対する弁済） 

民法第４７８条 債権の準占有者に対してした弁済は、その弁済をした者が善意

であり、かつ、過失がなかったときに限り、その効力を有する。 

 

ア 「債権の準占有者」要件 

民法第４７８条の「債権の準占有者」という要件については，そもそも

用語として分かりにくいという問題が指摘されているほか，実質的にも，

財産権の準占有に関する同法第２０５条とは規定の趣旨が異なるため，債

権者の代理人と称する者も含まれるかどうかという点で，これらの規定の

間で異なる解釈をせざるを得ないという問題が指摘されている。 

そこで，民法第４７８条の適用範囲が明らかとなるように，「債権の準占

有者」という要件の規定ぶりを見直すべきであるという考え方が提示され

ているが，どのように考えるか。 
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（参考・現行条文） 

○第４節 準占有 

民法第２０５条 この章の規定は、自己のためにする意思をもって財産権の行使

をする場合について準用する。 

 

（補足説明） 

民法第４７８条は，弁済の相手方が債権者その他弁済の受領権限を有する者で

なかった場合においても，その者が「債権の準占有者」に該当するときは，一定

の要件の下でその者に対する弁済が有効となる旨を規定している。この「債権の

準占有者」の具体例としては，無効な債権譲渡契約に基づく債権の事実上の譲受

人（大判大正７年１２月７日民録２４輯２３１０頁）や，表見相続人（大判昭和

１５年５月２９日民集１９巻９０３頁）等が挙げられる。 

ところで，「債権の準占有者」という文言については，そもそも用語として分か

りにくいという問題が指摘されている。また，実質的にも，自ら債権者であると

称する者がこれに含まれ得ることは明らかである一方，債権者の代理人と称する

者が含まれるかどうかは，必ずしも明らかではないという問題がある。すなわち，

財産権の準占有に関する民法第２０５条において「自己のためにする意思」が必

要とされていることに照らすと，同法第４７８条の「準占有者」についても，同

様に「自己のためにする意思」が必要とも考えられ，そうだとすると，債権者の

代理人と称する者に対する弁済は同条によっては保護されないのではないかが問

題となる。 

この点については，民法第２０５条は，財産権の準占有者を保護するための規

定であるのに対し，同法第４７８条は，準占有者ではなくその外観を信頼した相

手方を保護する規定であり，規定の趣旨が異なることから，同条の準占有者の要

件としては「自己のためにする意思」は不要であり，代理人と称する者も「準占

有者」に該当するという見解が有力である。判例（最判昭和３７年８月２１日民

集１６巻９号１８０９頁等）も，同様に，債権者の代理人と称する者も準占有者

に該当するとしている。 

このような判例・学説の結論については，現在では特に異論が見られないこと

から，弁済の相手方が債権者の代理人と称する者である場合にも民法第４７８条

が適用されることが明らかになるように，「準占有者」という文言を見直すべきで

あるという指摘があり，具体的には，弁済の相手方が債権者の外形を有している

か，又は弁済の受領権限の外形を有していることを要件とする等の考え方が提示

されているが，どのように考えるか。 

 

イ 善意無過失要件 

民法第４７８条は，準占有者への弁済が有効となるための要件として，

弁済者の善意無過失が必要であるとしているところ，この善意無過失の要
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件に関して，判例は，通帳機械払方式による払戻しの事案において，払戻

し時における過失の有無のみならず，機械払システムの設置管理について

の過失の有無をも考慮して判断しており，この判例の結論は，学説上も支

持されているといわれている。 

そこで，このような判例法理を条文上も読み取りやすくする方向で，善

意無過失という文言を見直すべきであるという考え方が提示されているが，

どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

民法第４７８条は，準占有者への弁済が有効となるための要件として，弁済者

の善意無過失が必要であるとしている。この要件は，同条が，権利の存在につい

ての外観を信頼した弁済者を保護するための規定であることに基づくものである

とされている。 

ところで，この善意無過失の要件に関して，判例（最判平成１５年４月８日民

集５７巻４号３３７頁）は，通帳を盗取した第三者が通帳機械払方式による払戻

しを受けた場合における当該払戻しの有効性が問題となった事案において，以下

のように判示している。 

「債権の準占有者に対する機械払の方法による預金の払戻しにつき銀行が無過

失であるというためには，払戻しの際に機械が正しく作動したことだけではなく，

銀行において，預金者による暗証番号等の管理に遺漏がないようにさせるため当

該機械払の方法により預金の払戻しが受けられる旨を預金者に明示すること等を

含め，機械払システムの設置管理の全体について，可能な限度で無権限者による

払戻しを排除し得るよう注意義務を尽くしていたことを要する」 

この判例は，払戻し時における過失の有無のみならず，機械払システムの設置

管理についての過失の有無をも考慮して判断しているが，このような判例法理を，

民法第４７８条の文言から必ずしも読み取ることができない。今後，ＡＴＭ等に

よる機械払だけでなく，インターネット等を利用した非対面型の決済がこれまで

以上に増加すると予想され，前記判例のような考え方の適用場面が主流化すると

考えられることからすると，前記判例を踏まえて，民法第４７８条の善意無過失

要件を適切な文言に改めるべきであるという考え方が提示されているが，どのよ

うに考えるか。 

この点に関する具体的な改正提案としては，弁済者の主観的な知不知又は注意

義務違反の有無を含むがそれにとどまらず，その弁済により弁済者が保護される

ことが正当か否かにより決せられるべきとし，「正当な理由に基づいて債権者であ

ると信じて（正当な理由に基づいて受領権限を有すると信じて），債務を履行した

場合」という考え方が提示されている（参考資料１［検討委員会試案］・１７６頁）。 

（関連論点） 

債権者の帰責事由の要否 

民法第４７８条は，真の債権者の帰責事由を独立の要件としていないものの，
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同条が外観に対する信頼保護の法理に基づくものであるという理解に基づき，同

様の法理に基づく民法上の他の制度（表見代理，虚偽表示等）と同様に，真の債

権者に帰責事由があることを要するものと解釈すべきであるという見解が有力に

主張されている。そこで，同条の規定を見直す場合には，弁済の受領権限を有す

るかのような相手方の外観につき真の債権者に帰責事由があることを，独立の要

件とすべきかどうかについて，以下のいずれの考え方を採るかが問題となるが，

どのように考えるか。 

［Ａ案］債権者の帰責事由を独立の要件とするという考え方 

［Ｂ案］債権者の帰責事由を独立の要件とはしないという考え方 

［Ａ案］は，何らの帰責事由がない場合にまで権利を失うのは債権者にとって

酷であるとして，真の債権者の帰責事由を独立の要件とすべきであるとするもの

である。また，偽造カード等及び盗難カード等を用いて行われる不正な機械式預

貯金払戻し等からの預貯金者の保護等に関する法律（以下「偽造・盗難カード預

貯金者保護法」という。）において，機械式預貯金払戻し等の場合に真の債権者に

帰責事由が認められないときには，債務者である金融機関は，善意無過失であっ

ても原則として保護されないとされている一方で，偽造・盗難カード預貯金者保

護法の適用がない通帳による窓口払いの場合には，民法４７８条の解釈上，真の

債権者に帰責事由が認められない場合でも，債務者である金融機関は，善意無過

失であれば保護されるという結論になるため，両者の場合で均衡を欠くというこ

とも，［Ａ案］の理由として挙げられる。 

他方，［Ｂ案］は，債務の弁済は既存の義務の履行であり，新たな取引を行う場

合である表見代理等の適用場面に比して，より外観への信頼を保護する必要があ

るとして，債権者の帰責事由を独立の要件とするべきではないとするものである。

［Ｂ案］を補強する要素としては，前記「第１，５(2)ア 「債権の準占有者」要

件」において，債権者の代理人と称する者に対する弁済にも民法第４７８条が適

用されるという考え方の根拠の一つとして，代理人と称する者への弁済について

同法第１０９条等の表見代理の規定によるとすると，債権者の帰責事由の有無が

独立の要件となり，弁済者が保護される場合が限定されることが挙げられている

ことも指摘できる。もっとも，［Ｂ案］の中でも，真の債権者の帰責事由の有無を

一切考慮しないということではなく，真の債権者の帰責事由を弁済者の過失の有

無の判断の中で考慮すべきであるという見解が有力に主張されている。 

 

（(2)の関連論点） 

民法第４７８条は，弁済についての規定である。しかし，民法制定時に比して

金融取引が多様化・複雑化してきたことにより，弁済そのものではないものの，

経済的には弁済に類似する取引が行われており，このような取引についても同条

の規律を及ぼすべきかどうかが問題となってきた。実際に問題となった事例とし

ては，①定期預金の期限前払戻し（最判昭和４１年１０月４日民集２０巻８号１

５６５頁），②預金担保貸付と相殺（最判昭和４８年３月２７日民集２７巻２号３
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７６頁）及び③保険契約者貸付（最判平成９年４月２４日民集５１巻４号１９９

１頁）が挙げられる。 

これらの事例において，判例は，弁済以外の行為であっても実質的に弁済と同

視することができるものについては，民法第４７８条の適用又は類推適用により

救済を図っている。これを踏まえて，同条の適用範囲を弁済以外の行為にも拡張

することの是非が問題となる。もっとも，この点については，前記判例の各事案

に通ずる一般的な要件の設定が難しいという問題があり，また，将来新たな金融

取引が現れることもあり得ることから，現行法と同様に解釈に委ねるべきである

という考え方が提示されている。 

以上を踏まえ，民法第４７８条の適用範囲を弁済以外の行為にも拡張すること

の当否について，どのように考えるか。 

 

(3) 受取証書の持参人に対する弁済（民法第４８０条） 

民法第４８０条は，受取証書の持参人への弁済に関して同法第４７８条の

特則を置き，弁済者の主観的要件（悪意又は有過失）について債権者に主張・

立証責任を負わせているところ，この規定に対しては，受取証書の持参人に

対する弁済に限って特別な規律を設ける必要性について疑問視する見解が主

張されている。そこで，民法第４８０条の規定を廃止すべきであるという考

え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（受取証書の持参人に対する弁済） 

民法第４８０条 受取証書の持参人は、弁済を受領する権限があるものとみなす。

ただし、弁済をした者がその権限がないことを知っていたとき、又は過失に

よって知らなかったときは、この限りでない。 

 

（補足説明） 

民法第４８０条は，本文において受取証書の持参人は弁済受領権限を有するもの

とみなした上で，ただし書において弁済者が悪意又は有過失の場合には弁済が無効

になるとして，同法第４７８条とは異なり，弁済者の主観的要件の主張・立証責任

を弁済の効力を否定する側に課している。これは，受取証書の持参人は，債権者か

ら受領権限を与えられているのが通常であることから，受取証書の持参人に対して

弁済した債務者を特に保護する趣旨であるとされている。 

しかし，このような民法第４８０条の趣旨に対しては，①受取証書の持参は，受

領権限の証明方法として重要なものの一つであるが，受領権限の重要な証明方法は，

それ以外にもあり，受取証書の持参についてのみ特別な規定を設ける必要性が低い

と考えられること，②同条が適用されるには，真正の受取証書の持参人であること

を弁済者が立証する必要がある（後記判例参照）と考えられるところ，真正の受取

証書の持参人に対する弁済であることが立証されたのであれば，弁済者の善意無過
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失を事実上推定してよいと考えられることから，同法第４７８条が適用される場合

と本質的な相違はないこと等の指摘があり，これらを理由として，同法第４８０条

の存在意義を疑問視する見解が主張されている。また，判例（大判明治４１年１月

２３日新聞４７９号８頁）によると，同条は真正の受取証書の持参人についてのみ

適用され，偽造の受取証書の持参人については，同法第４７８条が適用されるとこ

ろ，受取証書が真正か偽造かによって適用される条文が異なるのは分かりにくいと

いう指摘もされている。 

そこで，民法第４８０条のように受取証書の持参人に関する特別な規定は廃止す

べきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

６ 代物弁済（民法第４８２条） 

代物弁済の法的性質については，要物契約か諾成契約かという点について，

学説上争いがあり，判例は，諾成契約という考え方と整合的であるという指摘

はあるものの，この点について明示的に判断していない。代物弁済の法的性質

が明らかではないことにより，その要件及び効果についても明確ではない点が

あることから，法的性質を明確にした上で，要件・効果に関する規定を整備す

ることが望ましいという考え方がある。そして，代物弁済が，実務上，代物弁

済の予約等の担保目的の取引で利用されることが多いということを踏まえると，

代物弁済を諾成契約として，代物給付義務を明確に認めることが実務や判例の

結論とも整合的であると言われている。そこで，代物弁済を諾成契約として，

その要件・効果に関する規定を整備すべきであるという考え方が提示されてい

るが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（代物弁済） 

民法第４８２条 債務者が、債権者の承諾を得て、その負担した給付に代えて他の給

付をしたときは、その給付は、弁済と同一の効力を有する。 

 

（補足説明） 

１ 現行法上の問題点 

代物弁済が要物契約か諾成契約かは，条文上必ずしも明らかではなく，争いがあ

る。代物弁済が要物契約であるとする見解は，旧債務を消滅させ新債務を負担させ

るにとどまる更改（民法第５１３条）とは異なり，代物弁済では，本来の給付と異

なる給付が現実にされることを要するのであって，代物給付を約束するだけでは足

りないとしている。これに対して，代物弁済が諾成契約であるとする見解は，代物

弁済の合意により代物給付義務が生ずるとしても，その履行の結果として元の債務

が消滅すると考えれば，更改との違いを説明できるとし，当事者間に合意が成立し

た以上，これに拘束されるのが基本であることを根拠とするものである。 
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代物弁済が要物契約と諾成契約のいずれであるかによって，①契約成立の時点（要

物契約説では代物の給付時，諾成契約説では代物弁済の合意時），②代物給付義務の

有無（要物契約説では給付義務を否定，諾成契約説では給付義務を肯定），③交付し

た目的物に瑕疵があった場合における瑕疵のない物の給付請求等の可否（要物契約

説では給付請求を否定する方向，諾成契約説では給付請求を肯定する方向）等の点

で違いがあるとされており，現状では，これらの効果が明らかでないという問題が

指摘されている。 

２ 判例 

判例は，代物弁済が要物契約か諾成契約かについて，明示的には判断していない。

しかし，代物弁済として不動産を給付した事案において，代物弁済による債務消滅

の効果は原則として所有権移転登記手続を完了した時に生ずるが，代物弁済の目的

である不動産の所有権移転の効果は，原則として当事者間の代物弁済契約の成立し

た時に，その意思表示の効果として生ずることを妨げないとしたものがある（最判

昭和５７年６月４日判時１０４８号９７頁，最判昭和６０年１２月２０日判時１２

０７号５３頁）。この判例の結論は，諾成契約説からは容易に説明できるが，要物契

約説からは，所有権移転原因たる代物弁済契約がまだ成立していない時点での物権

変動を認めることになってしまうため，説明が難しいとされている。 

３ 見直しの方向性 

代物弁済に関する規定の見直しに当たり，要物契約案と諾成契約案のいずれを採

るべきか。 

実務上，代物弁済による取引は，主として，担保目的での代物弁済の予約や停止

条件付代物弁済契約によって行われることが多いといわれており，このことを踏ま

え，諾成契約案の方が，実務と整合的であり，また，前記２のとおり判例の結論と

も整合的であるという指摘がある。そこで，諾成契約案を採った上で，代物弁済の

要件・効果に関する規定を整備すべきであるという考え方が提示されているが，ど

のように考えるか。 

（関連論点） 

１ 代物弁済の合意後における本来の債務の履行請求の可否 

諾成契約案によると，代物弁済の合意によって代物給付義務が発生するが，代物

の給付までは本来の債務が消滅しないとされている。この場合における本来の債務

の履行又は履行請求の可否については，以下のような考え方があり得るが，どのよ

うに考えるか。 

［Ａ案］代物給付義務の履行までは，本来の債務についての債権者の履行請求を

認め，債務者も本来の債務を履行することにより債務を消滅させることができ

るという考え方 

［Ｂ案］代物給付義務が生じた後は，本来の債務についての債権者の履行請求に

ついて，債務者は抗弁権を有することとなり，債務者も本来の債務を履行し得

ないという考え方 

２ 第三者による代物弁済の可否 
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民法第４８２条は，「債務者」が代物弁済をすることができると規定しており，債

務者以外の第三者が代物弁済をすることができるかどうかは条文上明らかではない

が，一般に，代物弁済にも同法第４７４条が類推適用され，同条の要件を充足する

限り，債務者以外の第三者も代物弁済をすることができると考えられている。そこ

で，この点を条文上も明確にすべきであるという考え方が提示されているが，どの

ように考えるか。 

 

７ 弁済の内容に関する規定（民法第４８３条から第４８７条まで） 

(1) 特定物の現状による引渡し（民法第４８３条） 

民法第４８３条は，特定物の引渡債務について，履行期の現状で引き渡す

べきことを定めた規定であるが，この規定が実際に問題となる場面は乏しく，

その重要性は必ずしも高くないと指摘されている。また，同条は履行期では

なく引渡し時における現状で引き渡すべき旨を定めた規定であると理解した

上で，瑕疵担保責任（同法第５７０条）に関する法定責任説の根拠とされる

ことがあるが，このような考え方に対しては，同法第４８３条の規定内容を

誤解したものである等の批判がされている。 

このように，民法第４８３条は，そもそも存在意義が乏しい上に，その内

容が誤解されて弊害も生じていたとして，同条を削除すべきであるという考

え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（特定物の現状による引渡し） 

民法第４８３条 債権の目的が特定物の引渡しであるときは、弁済をする者は、そ

の引渡しをすべき時の現状でその物を引き渡さなければならない。 

 

（補足説明） 

民法第４８３条は，特定物の引渡しに関する当事者の通常の意思によれば，契約

時や実際の引渡し時ではなく，本来の履行期の現状を基準とするであろうと推測さ

れることを根拠として，特定物の引渡債務について，履行期の現状で引き渡すべき

ことを定めたというのが立法趣旨であるとされている。そして，このような考え方

を前提とすると，債権発生後に目的物が毀損・滅失した場合には，善管注意義務（同

法第４００条）違反に基づく債務不履行又は危険負担等の問題として処理されるこ

とになるため，同法第４８３条が実際に問題となる場面は乏しく，その重要性は高

くないと指摘されている。 

他方，瑕疵担保責任（同法第５７０条）に関する法定責任説（詳細は売買の項目

参照。）を採る立場には，同法第４８３条の規定をその根拠とする考え方がある。こ

の考え方は，同条が履行期ではなく引渡し時における現状で引き渡すべき旨を定め

た規定であるとした上で，引渡し時の現状で引渡しをすれば完全な履行とされる（い
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わゆる特定物ドグマ）のであるから，特定物の売主は，瑕疵のある物を引き渡した

としても，原則として責任を負わないとする。しかし，この考え方に対しては，そ

もそも同法４８３条の規定内容を誤解したものであるとの批判がされている。また，

現在では，特定物ドグマを前提とした法定責任説自体も，かつての支持を失ってい

るといわれている。 

このような指摘等を踏まえ，民法第４８３条は削除すべきであるという考え方が

提示されているが，どのように考えるか。 

 

(2) 弁済をすべき場所，時間等に関する規定（民法第４８４条） 

現行民法は，弁済をすべき場所，時間等に関する規定として，民法第４８

４条のみを置いている。ところで，商法には，弁済をすべき時間に関する規

定があるが（同法第５２０条），この規定内容は，商取引に特有のものではな

く，民事一般の取引にも当てはまると考えられている。そこで，商法第５２

０条に相当する民事の一般ルールの規定を民法に置くべきであるという考え

方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（弁済の場所） 

民法第４８４条 弁済をすべき場所について別段の意思表示がないときは、特定物

の引渡しは債権発生の時にその物が存在した場所において、その他の弁済は

債権者の現在の住所において、それぞれしなければならない。 

 

（参考・現行条文） 

○（債務の履行の場所） 

商法第５１６条 商行為によって生じた債務の履行をすべき場所がその行為の性

質又は当事者の意思表示によって定まらないときは、特定物の引渡しはその

行為の時にその物が存在した場所において、その他の債務の履行は債権者の

現在の営業所（営業所がない場合にあっては、その住所）において、それぞ

れしなければならない。 

  ２ 指図債権及び無記名債権の弁済は、債務者の現在の営業所（営業所がない

場合にあっては、その住所）においてしなければならない。 

○（取引時間） 

商法第５２０条 法令又は慣習により商人の取引時間の定めがあるときは、その取

引時間内に限り、債務の履行をし、又はその履行の請求をすることができる。

 

（補足説明） 

現行民法は，弁済をすべき場所，時間等に関する規定として，弁済の場所につい

ての民法第４８４条を置いているのみであり，弁済の時間については明文の規定が
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置かれていない。 

ところで，商法には，弁済をすべき時間に関する規定がある（同法第５２０条）

ところ，この規定の内容は，必ずしも商取引に特有のものではなく，民事一般の取

引についても，信義則上，当然に同様の規律が当てはまると考えられている。そこ

で，商法第５２０条に相当する民事の一般ルールの規定を民法に置くべきであると

いう考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

なお，弁済の場所については，民法第４８４条の特則となる規定が商法に置かれ

ているところ（同法第５１６条），この商法の規律を「事業者」に関するものに改め

た上で，その規定を民法に置くべきであるという提言があるが，このような提言に

ついては，必要に応じて別途取り上げることとする。 

 

(3) 受取証書・債権証書の取扱い（民法第４８６条，第４８７条） 

現行民法上，弁済者には受取証書の交付請求権と債権証書の返還請求権が

認められている（民法第４８６条，第４８７条）ところ，受取証書の交付と

債務の履行とは同時履行の関係にあるのに対して，債権証書の返還との関係

では債務の履行が先履行であると解釈されている。そこで，このような現行

法下の解釈を条文上も明確にすべきであるという考え方が提示されているが，

どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（受取証書の交付請求） 

民法第４８６条 弁済をした者は、弁済を受領した者に対して受取証書の交付を請

求することができる。 

○（債権証書の返還請求） 

民法第４８７条 債権に関する証書がある場合において、弁済をした者が全部の弁

済をしたときは、その証書の返還を請求することができる。 

 

（補足説明） 

現行民法上，弁済者には，受取証書の交付請求権と債権証書の返還請求権が認め

られている（民法第４８６条，第４８７条）。そして，これらの弁済者の権利と債務

の履行との関係については，受取証書の交付は債務の履行と同時履行であり，債権

証書の返還との関係では債務の履行が先履行であると解釈されている。これは，受

取証書は弁済の証拠として重要であるから，弁済者が債務の履行との同時履行を求

めることが正当化されるのに対して，債権証書については，それほどの重要性はな

いので，債権者がこれを紛失していたような場合に，債務者がその返還を受けられ

ないことを理由として履行を拒絶するのは不当であるからなどと説明されている。

また，債権証書の返還との関係で債務の履行が先履行であることは，「全部の弁済を

したとき」という条文の文言とも整合的であるという理由も挙げられている。この

ような解釈については，特に異論が見られないことから，これを条文上も明確にす
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べきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

８ 弁済の充当（民法第４８８条から第４９１条まで） 

現行民法は，弁済の充当について第４８８条から第４９１条までの規定を置

いているが，その内容には，条文上必ずしも明確でない点があることが指摘さ

れている。例えば，元本，利息及び費用を支払うべき場合の充当の順序を定め

る同法第４９１条は，判例・学説上，充当の指定について規定する同法第４８

８条の適用を排除するものと理解されているが，このことは条文上一義的に明

確とは言い難い。また，費用相互間，利息相互間又は元本相互間の充当の順序

が問題となる場合に関して，同法第４９１条第２項が同法第４８９条（法定充

当）のみを準用し，同法第４８８条（指定充当）を準用していないことから，

この場合の指定充当の可否についても議論がされているところである。 

このような指摘を踏まえて，弁済の充当に関する規律の明確化を図る方向で，

民法第４８８条から第４９１条までの規定を見直すべきであるという考え方が

提示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（弁済の充当の指定） 

民法第４８８条 債務者が同一の債権者に対して同種の給付を目的とする数個の債務

を負担する場合において、弁済として提供した給付がすべての債務を消滅させ

るのに足りないときは、弁済をする者は、給付の時に、その弁済を充当すべき

債務を指定することができる。 

２ 弁済をする者が前項の規定による指定をしないときは、弁済を受領する者は、

その受領の時に、その弁済を充当すべき債務を指定することができる。ただし、

弁済をする者がその充当に対して直ちに異議を述べたときは、この限りでな

い。 

３ 前二項の場合における弁済の充当の指定は、相手方に対する意思表示によっ

てする。 

○（法定充当） 

民法第４８９条 弁済をする者及び弁済を受領する者がいずれも前条の規定による弁

済の充当の指定をしないときは、次の各号の定めるところに従い、その弁済を

充当する。 

一 債務の中に弁済期にあるものと弁済期にないものとがあるときは、弁済期

にあるものに先に充当する。 

二 すべての債務が弁済期にあるとき、又は弁済期にないときは、債務者のた

めに弁済の利益が多いものに先に充当する。 

三 債務者のために弁済の利益が相等しいときは、弁済期が先に到来したもの

又は先に到来すべきものに先に充当する。 

四 前二号に掲げる事項が相等しい債務の弁済は、各債務の額に応じて充当す
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る。 

○（数個の給付をすべき場合の充当） 

民法第４９０条 一個の債務の弁済として数個の給付をすべき場合において、弁済を

する者がその債務の全部を消滅させるのに足りない給付をしたときは、前二条

の規定を準用する。 

○（元本、利息及び費用を支払うべき場合の充当） 

民法第４９１条 債務者が一個又は数個の債務について元本のほか利息及び費用を支

払うべき場合において、弁済をする者がその債務の全部を消滅させるのに足り

ない給付をしたときは、これを順次に費用、利息及び元本に充当しなければな

らない。 

２ 第四百八十九条の規定は、前項の場合について準用する。 
 

（補足説明） 

１ 民法第４９１条と同法第４８８条との関係 

現行民法は，弁済の充当に関する規定として第４８８条から第４９１条までを置

いているが，その規律内容は，条文上必ずしも明確でない点があると指摘されてい

る。例えば，元本，利息及び費用を支払うべき場合の充当の順序を定める同法第４

９１条は，判例（大判大正６年３月３１日民録２３輯５９１頁）・学説上，充当の指

定について規定する同法第４８８条の適用を排除するものであり，この場合には一

方当事者による充当順序の指定は認められないと理解されている。同法第４９１条

は，費用は，債務者が負担すべきものを債権者が立て替えているのであるから，最

初に支払われるべきであり，利息は，これよりも先に元本に充当して利息が生じな

くすることは，元本を交付した債権者の通常の期待に反し，債務者を過当に有利に

することになるため，元本よりも先に利息に充当されるべきであるという考慮に基

づくものであるから，その順序を一方当事者の指定により変更するのは適当でない

という考え方に基づくものとされる。このような解釈については，特に異論は見ら

れないものの，条文上一義的に明確とは言い難いことから，この点を条文上も明ら

かにすべきであるという考え方がある。 

２ 費用相互間，利息相互間又は元本相互間の充当における指定充当の可否 

費用相互間，利息相互間又は元本相互間の充当の順序が問題となる場合に関して，

民法第４９１条第２項は，同法第４８９条（法定充当）のみを準用し，同法第４８

８条（指定充当）を準用していないことから，この場合における指定充当の可否に

ついて，見解が対立している。この点については，以下のような考え方があり得る。 

［Ａ案］指定充当が認められるという考え方 

［Ｂ案］指定充当は認められないという考え方 

［Ａ案］は，民法第４９１条第２項が特に同法第４８９条のみを準用しているの

は，数個の債務のそれぞれについて費用と利息があり，かつ，利息が数期分あるよ

うな場合の処理を明確にするためであって，数個の債務がある場合には当然に同法

第４８８条及び第４８９条の適用があるとするものである。同法第４９１条第２項
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が同法第４８８条を準用していない点について，［Ａ案］の立場からは，同法第４８

９条の「弁済をする者及び弁済を受領する者がいずれも前条の規定による弁済の充

当の指定をしないときは」という部分が準用されているのであるから，同法第４８

８条による指定充当は当然に認められると説明される。 

他方，［Ｂ案］は，同法第４９１条第２項において，同法第４８８条が適用又は準

用されることが明示されていないことや，債務者にとって有利な充当を認めること

が当事者の意思に合致し，公平であるということを根拠とするものである。 

３ 弁済の充当に関する規定の適用関係のまとめ 

前記１及び２を踏まえて，弁済の充当に関する規定の適用関係をまとめると，各

規定は以下の順序で適用される（その詳細は下表参照）。 

(1) 合意による充当 

(2) 民法第４９１条第１項による法定充当 

(3) 民法第４８８条による指定充当（ただし，費用相互間，利息相互間又は元本

相互間の充当における指定充当の可否は，争いあり） 

(4) 民法第４８９条による法定充当 

 

【充当に関する合意がない場合の充当順序（費用・利息がない場合）】 

債権α 

債権β 

債権γ 

(3) 指定充当 

(4) 法定充当 

 

【充当に関する合意がない場合の充当順序（元本・利息・費用を支払うべき場合）】 

(2) 法定充当（民法第４９１条第１項）  

①費用 ②利息 ③元本 

債権α 

債権β 

債権γ 

(3) 指定充当（争い

あり） 

(4) 法定充当 

(3) 指定充当（争い

あり） 

(4) 法定充当 

(3) 指定充当（争い

あり） 

(4) 法定充当 

 

このような適用関係が明確になるように，弁済の充当に関する規定を整理すべき

であるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

（関連論点） 

民事執行手続における売却代金の配当についての弁済の充当の規定の適用 

強制執行や担保権の実行による売却代金の配当が，同一の債権者が有する数個の債

権のすべてを消滅させるに足りない場合に，弁済の充当に関する規定が適用されるか

という点が問題となっており，特に，合意による充当や指定充当（民法第４８８条）

が認められるかという点について争いがあった。この点について，判例（最判昭和６

２年１２月１８日民集４１巻８号１５９２頁）は，担保権の実行としての不動産競売

手続において債権者と債務者との間に弁済充当の指定に関する特約があっても，当該
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特約に基づく指定充当は認められず，民法第４８９条から第４９１条までの規定に従

った弁済充当がされるべきであると判断した。これは，不動産競売手続は執行機関が

その職責において遂行するものであって，その配当に際して債務者又は債権者の意思

表示が予定されておらず，画一的に最も公平妥当な充当方法である法定充当によるこ

とが競売制度の趣旨に合致することを理由とするものである。そして，この判例の考

え方は，強制執行による配当における充当についても妥当すると考えられている。 

民事執行手続においては，充当関係の規律がしばしば問題となることから，この点

について条文上明確にすべきであるという考え方が提示されているが，どのように考

えるか。 

 

９ 弁済の提供（民法第４９２条，第４９３条） 

債務者が弁済の提供をしたのに債権者がこれを受領しない場合（受領遅滞）

には，判例・学説上，例えば，債権者の同時履行の抗弁権の消滅，特定物の引

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

場合における危険の移転といった効果が生じるとされている。しかし，現行民

法は，弁済の提供の効果について「債務の不履行によって生ずべき一切の責任

を免れる」と規定する一方，受領遅滞の効果について「履行の提供があったと

きから遅滞の責任を負う」と規定するのみであるため，弁済の提供及びこれに

基づく受領遅滞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。そこで，このような指摘を踏まえて，弁済の提供の具体的な

効果について，受領遅滞の規定の見直しと整合性を図りつつ，条文上明確にす

べきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（受領遅滞） 

民法第４１３条 債権者が債務の履行を受けることを拒み、又は受けることができな

いときは、その債権者は、履行の提供があった時から遅滞の責任を負う。 

○（弁済の提供の効果） 

民法第４９２条 債務者は、弁済の提供の時から、債務の不履行によって生ずべき一

切の責任を免れる。 

○（弁済の提供の方法） 

民法第４９３条 弁済の提供は、債務の本旨に従って現実にしなければならない。た

だし、債権者があらかじめその受領を拒み、又は債務の履行について債権者の

行為を要するときは、弁済の準備をしたことを通知してその受領の催告をすれ

ば足りる。 

 

（補足説明） 

現行民法は，弁済の提供の効果について，「債務の不履行によって生ずべき一切の責

任を免れる」とだけ規定し（同法第４９２条），他方，受領遅滞の効果については，「履
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行の提供があったときから遅滞の責任を負う」とだけ規定している（同法第４１３条）。

弁済の提供は，受領遅滞の前提となるものであるところ，判例・学説上，弁済の提供

に基づく受領遅滞により，①債務者の債務不履行責任の不発生，②債権者の同時履行

の抗弁権の消滅，③特定物の引渡しの場合における注意義務の軽減，④増加費用の債

権者負担，⑤目的物滅失等の場合における危険の移転等の効果が生じるとされている

が，これらの具体的な効果を，前記の条文の文言から読み取ることは困難である。 

また，前記①から⑤まで等の各効果が，弁済の提供の効果なのか，それとも受領遅

滞の効果なのかという点も，明らかではない。この点については，条文の文言上，受

領遅滞が債権者の責任について規定し，弁済の提供が債務者の責任について規定して

いることから，受領遅滞は受領しなかったことによる債権者の責任を定めたもので，

弁済の提供は専ら債務者の責任からの解放を定めたものとして整理することが望まし

いという考え方が有力である。この考え方からは，前記①から⑤までの各効果のうち，

①が弁済の提供の効果であり，②から⑤までが受領遅滞の効果として位置付けられる

ことになる。 

受領遅滞の具体的な効果については，条文上明確に規定することが望ましいという

考え方がある（部会資料５－１，１７頁）が，弁済の提供の具体的な効果についても，

受領遅滞の規定の見直しと整合性を図りつつ，条文上明確にすべきであるという考え

方が提示されているが，どのように考えるか。 

（関連論点） 

口頭の提供すら不要とされる場合の明文化 

民法第４９３条は，弁済の提供の方法として，現実の提供と口頭の提供があること

を規定している。しかし，判例（最大判昭和３２年６月５日民集１１巻６号９１５頁）

は，債権者が，契約そのものの存在を否定する等，受領拒絶の意思を明確にしている

場合には，債務者は口頭の提供すらしなくても債務不履行責任を負わないとして，口

頭の提供さえも不要とされる場合があることを認めている。そこで，このような判例

の考え方を条文上明記すべきであるという考え方が提示されている。 

他方で，このような判例の考え方を一般化することに批判的な見解もある。前掲最

大判昭和３２年６月５日及びこれを引用する最判昭和４５年８月２０日民集２４巻９

号１２４３頁は，いずれも継続的契約である賃貸借契約における賃料の受領拒絶があ

った場合の事例であって，継続的契約に特有の理由から口頭の提供が不要となること

が正当化されているのだから，口頭の提供さえ不要とされる場合があり得ることを一

般化すべきでないとする見解である。 

以上を踏まえて，前記の判例法理を条文上明記することの可否について，どのよう

に考えるか。 

 

１０ 弁済の目的物の供託（弁済供託）（民法第４９４条から第４９８条まで） 

(1) 弁済供託の要件・効果の明確化 

現行民法の弁済供託に関する要件・効果には，条文上，必ずしも明確では

ない点があるという指摘がされている。例えば，民法第４９４条は弁済供託
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の供託原因について規定しているところ，このうち債権者の受領拒絶を原因

とする供託で，判例は，債務者による弁済の提供が必要であるとしているが，

そのことは条文上必ずしも明らかではない。また，供託の効果として債権が

消滅することになるが，その後も弁済者が供託物を取り戻すことができると

されている（同法第４９６条第１項）こととの関係で，供託から取戻権の消

滅までの間の法律関係についても議論がされている。このほか，供託の効果

として，債権者は供託物の還付請求権を取得することになるが，このような

供託の基本的な法律関係も条文上は必ずしも明らかではないと指摘されてい

る。これらの指摘を踏まえて，弁済供託の要件・効果を条文上明らかにする

方向で規定を見直すべきであるという考え方があるが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（供託） 

民法第４９４条 債権者が弁済の受領を拒み、又はこれを受領することができない

ときは、弁済をすることができる者（以下この目において「弁済者」という。）

は、債権者のために弁済の目的物を供託してその債務を免れることができ

る。弁済者が過失なく債権者を確知することができないときも、同様とする。

○（供託物の取戻し） 

民法第４９６条 債権者が供託を受諾せず、又は供託を有効と宣告した判決が確定

しない間は、弁済者は、供託物を取り戻すことができる。この場合において

は、供託をしなかったものとみなす。 

２ 前項の規定は、供託によって質権又は抵当権が消滅した場合には、適用し

ない。 

○（供託物の受領の要件） 

民法第４９８条 債務者が債権者の給付に対して弁済をすべき場合には、債権者

は、その給付をしなければ、供託物を受け取ることができない。 

 

（補足説明） 

１ 供託原因（弁済供託の要件） 

民法第４９４条は，弁済供託の供託原因として，①債権者の受領拒絶，②債権

者の受領不能及び③債権者の確知不能を挙げている。このうち，①債権者の受領

拒絶を原因とする供託をするために，債務者が弁済の提供をして，債権者を受領

遅滞にしなければならないのかという点は，条文上必ずしも明らかではない。こ

の点について，判例（大判大正１０年４月３０日民録２７輯８３２頁）は，債権

者の受領拒絶を原因として供託をするためには，弁済の提供をして債権者を受領

遅滞にすることが必要であると判示している。また，学説上も，弁済供託が，債

権者による受領という過程を経ないで債権を消滅させる効果を持ち，また，供託

物の還付請求の手続を要する等の点で本来の弁済よりも債権者に不利益があり得

ることから，弁済の提供をして債権者を受領遅滞にすることを要するという見解
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が有力である。そこで，この判例法理を条文上明確にすべきであるという考え方

が提示されているが，どのように考えるか。 

２ 供託による債権の消滅に関する法律関係（弁済供託の効果１） 

弁済供託により債権は消滅するが，その後も供託者には一定の時期まで供託物

を取り戻すことが認められており，この取戻しがされると供託をしなかったもの

とみなされる（民法第４９６条第１項）。このため，供託の時から取戻権の消滅時

までの間の法律関係が必ずしも明らかではないと指摘されている。この点に関す

る判例の考え方は明らかではないが，学説上は，条文の文言（同法第４９４条，

第４９６条第２項）と整合的であることや，供託の時点で強制執行や担保権の実

行の中止をさせることができ，担保権の登記の抹消を求めることもできる等の効

果が説明しやすいということを理由として，供託物の取戻しを解除条件として供

託時に債権が消滅するという考え方が有力である。 

このような供託後の法律関係についても条文上明確にすべきであるという考え

方が提示されているが，どのように考えるか。 

３ 債権者の供託物還付請求権の取得（弁済供託の効果２） 

弁済供託がされると，債権者は，供託所に対する供託物の還付請求権を取得す

ることになる。このことは，現在も民法第４９８条が間接的に示しているところ

であるが，弁済供託の基本的な効果であることから，これを条文上も明確にして

制度の理解を容易にすべきであるという考え方が提示されている。 

このような考え方について，どのように考えるか。 

 

(2) 自助売却の要件の拡張 

現行民法上，弁済の目的物が，①供託に適しないとき，②滅失若しくは損

傷のおそれがあるとき，又は③保存について過分の費用を要するときには，

裁判所の許可を得て競売に付し，その代金を供託することが認められている

（民法第４９７条）。 

ところで，金銭又は有価証券以外の物品の供託について，適当な保管者が

選任される見込みが事実上ない場合には，①の要件を充足し得ると考えられ

ている。しかし，このような要件を充足するまでに時間がかかるという問題

があり，物品の供託の場合には，現実的に適当な保管者の選任が得られる可

能性が低いことから，自助売却による供託を広く認めることが望ましいと考

えられるが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（供託の方法） 

民法第４９５条 前条の規定による供託は、債務の履行地の供託所にしなければな

らない。 

２ 供託所について法令に特別の定めがない場合には、裁判所は、弁済者の請

求により、供託所の指定及び供託物の保管者の選任をしなければならない。
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３ 前条の規定により供託をした者は、遅滞なく、債権者に供託の通知をしな

ければならない。 

○（供託に適しない物等） 

民法第４９７条 弁済の目的物が供託に適しないとき、又はその物について滅失若

しくは損傷のおそれがあるときは、弁済者は、裁判所の許可を得て、これを

競売に付し、その代金を供託することができる。その物の保存について過分

の費用を要するときも、同様とする。 

 

（参考・現行条文） 

○（売主による目的物の供託及び競売） 

商法第５２４条 商人間の売買において、買主がその目的物の受領を拒み、又はこ

れを受領することができないときは、売主は、その物を供託し、又は相当の

期間を定めて催告をした後に競売に付することができる。この場合におい

て、売主がその物を供託し、又は競売に付したときは、遅滞なく、買主に対

してその旨の通知を発しなければならない。 

２ 損傷その他の事由による価格の低落のおそれがある物は、前項の催告をし

ないで競売に付することができる。 

３ 前二項の規定により売買の目的物を競売に付したときは、売主は、その代

価を供託しなければならない。ただし、その代価の全部又は一部を代金に充

当することを妨げない。 

 

（参考・現行条文） 

○ 

供託法第５条 法務大臣ハ法令ノ規定ニ依リテ供託スル金銭又ハ有価証券ニ非サ

ル物品ヲ保管スヘキ倉庫営業者又ハ銀行ヲ指定スルコトヲ得 

２ 倉庫営業者又ハ銀行ハ其営業ノ部類ニ属スル物ニシテ其保管シ得ヘキ数

量ニ限リ之ヲ保管スル義務ヲ負フ 

 

（補足説明） 

１ 物品供託の現状 

金銭又は有価証券以外の物品が弁済の目的物であるときにも，弁済供託の要件

を充足する場合には，当該物品を供託することが可能である。物品を目的物とす

る供託（以下「物品供託」という。）は，法務大臣が指定する倉庫営業者又は銀行

（以下「倉庫営業者等」という。）を供託所とするとされているが（供託法第５条

第１項），法務大臣の指定を受けている倉庫営業者等は全国で１８社（平成１１年

１２月１日現在）と少数であり，また，この倉庫営業者等は，その営業の部類に

属する物であって，保管することができる数量に限り，保管する義務を負うだけ

であることから（同条第２項），債務の履行地には，供託しようとする目的物を保
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管する倉庫営業所等が存在しないという事態が生じ得る。また，債務の履行地に

同法第５条第１項により指定を受けた供託所が無い場合又は指定を受けた供託所

があっても同条第２項により当該供託所が保管義務を負わない場合には，弁済者

の請求により，裁判所が供託所の指定及び供託物の保管者の選任をする（民法第

４９５条第２項）とされているが，適当な供託所又は保管者を選任することは現

実的には難しいといわれている。このような事情もあって，物品供託の件数は，

極めて少ない状況にある。 

２ 自助売却の要件の拡張の必要性 

民法第４９７条は，弁済の目的物が，①供託に適さないとき，②滅失若しくは

損傷のおそれがあるとき，又は③保存について過分の費用を要するときに，裁判

所の許可を得て自助売却をすることを認めているところ，債務の履行地に供託法

所定の供託所が存在せず，かつ，民法第４９５条第２項の規定による供託所の指

定又は供託物保管者の選任を得る見込みがないために，事実上，物品供託を利用

することができない場合には，①の「供託に適しないとき」に該当すると解され

ている。しかし，このような解釈は，同法第４９７条の条文の文言からは必ずし

も明らかではない。また，「同法第４９５条第２項の規定による供託所の指定又は

供託物保管者の選任を得る見込みが事実上ない場合」という要件を充足するか否

かが明らかになるまでには，相当の時間が必要であるが，供託が認められるまで

に時間がかかれば，その間は遅延損害金等が発生することになり，弁済者の利益

保護の観点からは問題がある。また，時間をかけて供託物保管者の選任を求めた

としても，前記１のとおり，物品供託の場合には，適切な供託所又は保管者が見

つかる可能性が高くないと予想される。 

そこで，例えば，自助売却の要件として「弁済の目的物を供託することが困難

なとき」を加える等，自助売却の要件を文言上拡張することにより，物品供託の

場合に弁済者が迅速に自助売却を行えるようにすべきであるという考え方がある

が，どのように考えるか。 

（関連論点） 

「滅失若しくは損傷のおそれがあるとき」の見直しの必要性 

民法第４９７条は，弁済の目的物が「滅失若しくは損傷のおそれがあるとき」に

も，自助売却による競売代金の供託を認めているところ，この「滅失若しくは損傷

のおそれがある」弁済の目的物の例としては，例えば，腐りやすい食品や変質のお

それがある薬品等，物理的な価値の低下のおそれがある物が想定されている。しか

し，物理的な価値の低下でなくても，市場での価格の変動が激しく，放置しておけ

ば価値が暴落するようなものについては，自助売却を認める必要があると指摘され

ている。 

そこで，物理的な価値が低下する場合のほか，市場での価値の下落のおそれがあ

る場合についても，自助売却が認められるように，要件を見直すべきであるという

考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

なお，このような観点から要件を見直す場合の具体的な規定内容については，商
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法第５２４条第２項が商事売買について「損傷その他の事由による価格の低落のお

それがある物」の無催告での自助売却を認めているところ，この「損傷その他の事

由による価格の低落のおそれがある物」とは，物理的な価格の低落に限らず，市場

での価格の変動が激しく，放置しておけば暴落するような場合も含まれるとされる

ことから，この文言を参考にすることが考えられると指摘されている。 

 

１１ 弁済による代位（民法第４９９条から第５０４条まで） 

弁済者 

債務者 

債権者 

弁済 

債務者 

保証債権 

担保権又は

（物上）保証人

（（法定）代位者）

原債権？ 

求償権 

弁済による 
担保権又は保証債権

（物上）保証人

代位 

弁済者 

債権者 

 

(1) 任意代位の見直し 

現行民法上，第三者による弁済の促進を目的として，法定代位が認められ

る者以外の者が弁済をした場合には，債権者の承諾を得て，債権者に代位す

ることが認められている（同法第４９９条）。このような任意代位の制度に対

しては，第三者による弁済を制限している同法第４７４条第２項との整合性

を欠くという問題が指摘されているほか，債権者の承諾が要件とされている

結果，債権者が任意代位を承諾しない場合には，債権者は弁済を受領しつつ

弁済者には代位が認められなくなるという問題が指摘されている。また，任

意代位により弁済者が原債権を行使すると考えると，この場合には譲渡禁止

特約の効力が及ばないことから，譲渡禁止特約を潜脱する目的で任意代位制

度が利用されるおそれがあるという問題も指摘されている。 

任意代位の制度については，このような問題が指摘されていることを踏ま

え，その制度の在り方を見直すべきであるという考え方があるが，どのよう

に考えるか。この場合に，任意代位制度を見直す具体的な考え方としては，

以下のような考え方があり得るが，どのように考えるか。 

［Ａ案］任意代位制度を廃止するという考え方 

［Ｂ案］任意代位の要件から，弁済と同時に債権者の承諾を得ることを不

要とするという考え方 
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（参考・現行条文） 

○（任意代位） 

民法第４９９条 債務者のために弁済をした者は、その弁済と同時に債権者の承諾

を得て、債権者に代位することができる。 

２ 第四百六十七条の規定は、前項の場合について準用する。 

○（法定代位） 

民法第５００条 弁済をするについて正当な利益を有する者は、弁済によって当然

に債権者に代位する。 

 

（補足説明） 

１ 問題の所在 

現行民法上，第三者による弁済を促進することを目的として，法定代位が認め

られる「弁済をするについて正当な利益を有する者」（同法第５００条）以外の者

が，債務者のために弁済をした場合にも，債権者の承諾を得て，債権者に代位す

ることが認められている（同法第４９９条）。 

この任意代位の制度は，以下のような問題点があることから，その合理性が疑

問視されている。まず第一に，第三者による弁済の促進という任意代位制度の目

的は，同法第４７４条第２項が第三者による弁済を制限していることと整合性を

欠くのではないかという問題が指摘されている。第二に，任意代位が認められる

ためには，弁済と同時に債権者の承諾を得る必要があるとされているところ，利

害関係のない第三者が債務者の意思に反することなく弁済する場合には，債権者

は受領を拒否することはできないのに，代位は拒否できることになり，弁済者の

求償権を確保するという制度趣旨に反する事態が生ずるおそれがあるという問題

が指摘されている。第三に，任意代位により弁済者が原債権を行使すると考える

場合には，譲渡禁止特約の効力が及ばないことから，譲渡禁止特約を潜脱する目

的で任意代位制度が利用されるおそれがあるという問題が指摘されている。 

２ 任意代位制度を見直す場合の具体的な考え方 

任意代位の制度に対して以上のような問題が指摘されていることを踏まえて，

その在り方を見直す場合の考え方としては，本文中の［Ａ案］又は［Ｂ案］のよ

うな考え方があり得る。 

［Ａ案］は，任意代位制度には前記のような問題があると指摘されている上に，

第三者の弁済により債権者に代位したいのであれば，債権者との間で保証契約を

締結した上で保証人として弁済をすれば法定代位が認められること等を指摘して，

法定代位が認められないような弁済者にあえて代位を認める必要はないとするも

のである。 

［Ｂ案］は，任意代位制度における債権者の承諾という要件について，弁済者

の求償権を確保するという制度趣旨に反する事態が生ずるおそれがあるという問

題が指摘されていることに対応する観点から，この要件を不要とするという考え

方である。現行法の下でも，債権者は代位の承諾を拒否することができないとい
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う考え方が有力に主張されており，［Ｂ案］は，このような考え方を踏襲するもの

である。 

 

(2) 弁済による代位の効果の明確化 

 

（参考・現行条文） 

○（弁済による代位の効果） 

民法第５０１条 前二条の規定により債権者に代位した者は、自己の権利に基づい

て求償をすることができる範囲内において、債権の効力及び担保としてその

債権者が有していた一切の権利を行使することができる。この場合において

は、次の各号の定めるところに従わなければならない。 

一 保証人は、あらかじめ先取特権、不動産質権又は抵当権の登記にその代

位を付記しなければ、その先取特権、不動産質権又は抵当権の目的である

不動産の第三取得者に対して債権者に代位することができない。 

二 第三取得者は、保証人に対して債権者に代位しない。 

三 第三取得者の一人は、各不動産の価格に応じて、他の第三取得者に対し

て債権者に代位する。 

四 物上保証人の一人は、各財産の価格に応じて、他の物上保証人に対して

債権者に代位する。 

五 保証人と物上保証人との間においては、その数に応じて、債権者に代位

する。ただし、物上保証人が数人あるときは、保証人の負担部分を除いた

残額について、各財産の価格に応じて、債権者に代位する。 

六 前号の場合において、その財産が不動産であるときは、第一号の規定を

準用する。 

 

ア 弁済者が代位する場合の原債権の帰すう 

現行民法上，弁済により債権者に代位した者は，求償権の範囲内で原債

権及びその担保権を行使することができる（同法第５０１条柱書）ところ，

判例は，この場合の原債権の帰すうについて，原債権が弁済者に移転する

と説明している。このような判例の考え方に対しては，これを支持する見

解が少なくない反面，原債権と求償権という二つの債権が弁済者に帰属す

ることになって法律関係が複雑化し，両債権の間の充当関係や，一方の債

権の時効中断の効力が他方にも及ぶか等の派生問題が生じているという問

題も指摘されている。このような指摘を踏まえて，原債権が弁済者に移転

するという考え方を改め，弁済者が代位する場合であっても原債権は弁済

により消滅するとすべきであるという考え方が提示されているが，どのよ

うに考えるか。 

 

（補足説明） 
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１ 判例の考え方 

現行民法上，弁済により債権者に代位した者は，求償権の範囲内で原債権及

びその担保権を行使することが可能となり，また，債権者が債務名義を有する

ときには，承継執行文の付与を受けることにより（民事執行法第２７条第２項）

強制執行をすることができることとされている（民法第５０１条柱書）。この

ような代位の効果を説明するための法的構成について，判例（最判昭和５９年

５月２９日民集３８巻７号８８５頁）は，「弁済による代位の制度は，代位弁

済者が債務者に対して取得する求償権を確保するために，法の規定により弁済

によって消滅すべきはずの債権者の債務者に対する債権（以下「原債権」とい

う。）及びその担保権を代位弁済者に移転させ，代位弁済者がその求償権の範

囲内で原債権及びその担保権を行使することを認める制度である」としており，

学説上も，同様に原債権が移転すると見る考え方が有力である。 

２ 原債権と求償権との関係 

このように，弁済による代位によって原債権が弁済者に移転すると考え方を

前提とすると，弁済者には原債権と求償権という２つの債権が帰属することに

なるところ，これらは，あくまでも別個の債権であるものの，原債権は求償権

の確保を目的として存在するという関係にあるとされる。具体的には，両債権

の関係について以下のような点が挙げられている。 

① 求償権が存在しないときには，代位が生じないので，原債権も移転しな

い。 

② 原債権と求償権とは，元本額，弁済期，利息・遅延損害金の有無等が異

なることがあり，総債権額が別々に変動する。 

③ 弁済者は，求償権の額を上限として，原債権を行使することができる。 

④ 原債権と求償権とは，別個に消滅時効にかかる（最判昭和６１年２月２

０日民集４０巻１号４３頁（ただし，傍論））。 

⑤ 債務者が代位した者に債務の一部を弁済した場合，求償権と原債権のい

ずれに充当されるのかが問題となるが，判例（最判昭和６０年１月２２日

判時１１４８号１１１頁）は，求償権と原債権のそれぞれについて弁済が

あったものとしている。 

⑥ 原債権又は求償権の一方の時効中断が他方にも及ぶかという点につい

ては，見解が対立しているが，当然には及ばないという考え方が有力であ

る。 

これらのうち④から⑥までは，代位によって原債権が移転し，両債権が併存

して弁済者に帰属するという法的構成を採ることから派生して問題となった

ものと指摘されている。すなわち，代位によって原債権が移転すると構成する

ことにより，弁済者が原債権の範囲内で担保権等を代位行使することができる

こと等の説明が明解になるものの，その反面で，両債権の併存という構成に伴

って，弁済者と債務者との間の法律関係が複雑化し，別の派生的な問題が生じ

ているという指摘である。 
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３ 見直しの方向性 

このような問題が生じていることを踏まえて，原債権が弁済者に移転すると

いう考え方を改め，弁済者が代位する場合であっても，原債権は弁済により消

滅するものとすべきであるという考え方が提示されている。この考え方は，原

債権が弁済により消滅するとしつつ，原債権を観念することは否定していない。

例えば，原債権の債務名義を利用できることや，担保権を代位行使する際の被

担保債権額を画するという機能等との関係では，原債権を観念するというもの

である（参考資料１［検討委員会試案］・１８２頁）。 

もっとも，このような考え方に対しては，原債権を観念するという意味があ

いまいであり，例えば，原債権が消滅した後もその債務名義を利用でき，かつ，

原債権が移転しないのに承継執行文の付与を受けられるとする正当性につい

て，どのような説明をするのか等の批判があり得る。 

以上を踏まえ，このような見直しの提案について，どのように考えるか。 

 

イ 法定代位者相互間の関係に関する規定の明確化 

民法第５０１条は，第１号から第６号までにおいて，法定代位者相互間

の関係に関する規定を置いている。しかし，例えば，①保証人と第三取得

者の関係（保証人が第三者に対して代位するために，付記登記を要する場

合），②保証人が複数いる場合における保証人相互間の規律，③物上保証人

と債務者から担保目的物を譲り受けた第三者との関係，④保証人兼物上保

証人の取扱い，⑤物上保証人からの担保目的物の取得者の取扱い等，条文

上明らかではない点があり，これらの点については，これまで判例・学説

によって補ってきたところである。そこで，これらの条文上明らかではな

い点について，できる限り明確化すべきであるという考え方が提示されて

いるが，どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

民法第５０１条は，第１号から第６号までにおいて，法定代位者相互間の関係

に関する規定を置いている。しかし，例えば，保証人が複数いる場合における保

証人相互間の規律や，保証人兼物上保証人の取扱い等，条文上明らかではないと

ころもあり，このような点は判例・学説によって補われてきた。法定代位者相互

間の関係に関する規律は，関係者間の先鋭な利害対立を調整するものとして重要

であることから，後記(1)から(5)までのような判例・学説上認められてきたルー

ルを明文化することにより，できる限り規定を明確化すべきであるという考え方

が提示されているが，どのように考えるか。 

(1) 保証人と第三取得者との関係の明確化 

民法第５０１条は，保証人は，「あらかじめ」代位により抵当権等が保証人

に移転したことを当該抵当権等の登記に付記登記しておかなければ，第三取得

者に対して，債権者に代位することができないとしている。 
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この「あらかじめ」の解釈について，判例・学説は，保証人の弁済後，第三

取得者が，抵当権等の目的となる不動産を取得し，その登記をするよりも前に，

ということを意味するとしている（最判昭和４１年１１月１８日民集２０巻９

号１８６１頁）。これは，付記登記が必要とされる趣旨は，弁済により抵当権

等が消滅したと信頼した第三取得者を保護することにあるところ，保証人によ

る弁済前に不動産を取得した第三取得者は，抵当権等の負担があることを覚悟

した上で不動産を取得していることから，この場合には第三取得者を保護する

必要がないという考慮に基づくものである。 

(2) 保証人が複数いる場合における保証人相互間の関係 

債権者 

弁済による 

代位 

保証人 

保証人 
債権者 

保証債権 
求償権 

原債権 

債務者 保証人 

保証人 

債務者 

 求償権 

共同保証人間の求償権については民法第４６５条に規定があるが，代位につ

いては特に規定が置かれていない。共同保証人間で取得する求償権は，原則と

して保証人の人数に応じて平等の割合で決せられることになるところ，求償権

の確保のための代位制度についても統一的に考えるべきことから，共同保証人

間では，原則として人数に応じて平等の割合で代位することが可能であると考

えられている1。 

また，共同保証人間で負担部分に関する合意がある場合には，他の保証人に

対する求償権の方が，代位によって当該保証人に対して取得する保証債権より

小さくなる場合もあり得る。この場合には，代位によって行使することができ

る保証債権の範囲は，他の保証人に対して取得する求償権によって上限が画さ

れると考えられている2。 

                                            
1 例えば，債務者Ａの負担する債務について，連帯保証人Ｂと連帯保証人Ｃが保証していた場

合に，ＢとＣの間に何の合意もなければ，Ｂは保証債務を履行することにより，債務者Ａに対

する求償権を取得するとともに，弁済による代位によって，Ｃに対する連帯保証債権を行使す

ることが認められる。この連帯保証債権の行使可能な範囲について明文の規定がないことから

問題となるものであるが，ＢはＣに対して，債権の２分の１に相当する求償権を取得すること

になるから，代位によってＢがＣに対して行使できる連帯保証債権の割合も２分の１とするべ

きであるという考え方である。 
2 上と同様の事例において，ＢとＣが合意によって，Ｂの負担部分を４分の１，Ｃの負担部分

を４分の３とした場合に，Ｃが，保証債務の履行として，債権者に対して，債務全額を弁済す

ると，ＣはＢに対して，債権の４分の１に相当する求償権を取得することになる。この場合に

も，Ｃは，Ａに対する求償権を取得するとともに，弁済による代位によって，Ｂに対する連帯
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(3) 物上保証人と債務者から担保目的物を譲り受けた第三者（以下この項目で「第

三取得者」という。）との関係 

①物上保証人から第三取得者への代位の可否 

債権者 

弁済による 

代位 

債務者 

物上保証人 

抵当権 
譲渡 

第三取得者 

弁済 

債務者 

物上保証人 

抵当権 

第三取得者 

債権者 

求償権 
求償権 

 

②第三取得者から物上保証人への代位の可否 

債権者 

債務者 

物上保証人 

抵当権 

①譲渡 

第三取得者 債務者 

物上保証人 

第三取得者 

債権者 

②弁済 
弁済による代位は認められない 

求償権  

物上保証人と第三取得者との関係についても，現行民法には規定が置かれて

いないが，解釈上，保証人と第三取得者の関係と同様に考えるべきであるとさ

れている。すなわち，物上保証人は，第三取得者に対して全額代位することが

認められる（民法第５０１条第１号参照）（上図①参照）が，第三取得者は物

上保証人に対して代位することは認められない（同条第２号参照）（上図②参

照）と考えられている。 

(4) 保証人兼物上保証人の取扱い 

複数の保証人及び物上保証人の中に保証人と物上保証人を兼ねる者がいる

場合に，当該者をどのように扱うかという点について，現行民法には規定が置

かれていないが，判例（最判昭和６１年１１月２７日民集４０巻７号１２０５

頁）は，この者を一人として扱った上で，全員の頭数に応じた平等の割合で代

位の割合を決すべきであるという考え方を採っている。 

(5) 物上保証人からの担保目的物の取得者の取扱い 

                                                                                                                                        
保証債権を行使することが認められるが，この場合にＣが行使することができる連帯保証債権

の割合は，人数割りではなく，Ｂに対する求償権の範囲である４分の１の割合に制限されるこ

とになる。 
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物上保証人からの担保目的物の取得者は，解釈上，物上保証人と同様に扱う

べきであると考えられている。 

（関連論点） 

１ 代位割合変更の合意の効力 

法定代位者間で民法第５０１条各号所定の代位割合を変更する旨の特約が

結ばれることがある。例えば，保証人と物上保証人との間で，保証人が債権者

に弁済したときは，当該保証人は，物上保証人に対して，原債権全額を債権者

に代位して行使することができる旨の特約が結ばれるというケースである。こ

のような場合に，当該物上保証人が抵当権を設定していた土地に後順位抵当権

者が存在したときは，保証人は，当該特約の効力を後順位抵当権者に対して主

張することができるのかが問題となる。 

この点について，判例（前掲最判昭和５９年５月２９日）は，先順位の抵当

権は登記によって公示されていることから，後順位抵当権者は，先順位の抵当

権者による優先的回収を覚悟しなければならないのであるから，弁済による代

位によって弁済者が優先弁済を主張すれば，承認しなければならない立場にあ

り，特約によって受ける不利益は事実上反射的にもたらされるものに過ぎない

として，代位割合変更の特約を後順位抵当権者に対して対抗できるとしている。 

代位割合変更という当事者間の特約の効力を第三者に対抗することが認め

られるのは，合意の相対効という考え方の例外として位置づけられることから，

これを条文上明確にすべきであるという考え方があるが，どのように考えるか。 

２ 物上保証人と後順位抵当権者との関係 

物上保証人所有の甲不動産と債務者所有の乙不動産に共同抵当が設定され

ており，甲不動産には後順位抵当権が設定されている場合に，先に甲不動産に

つき抵当権の実行による競売がされ，売却代金が先順位抵当権の被担保債権全

額に配当されると，それによって他人の債務を弁済したことになる物上保証人

は，弁済による代位によって，乙不動産に設定されていた抵当権を行使するこ

とができる。しかし，甲不動産の後順位抵当権者としては，この場合に，物上

保証人が代位により乙不動産の抵当権を実行して優先弁済を受けるとすると，

甲不動産と乙不動産が一括して競売された場合（まず乙不動産の売却代金が共

同抵当の被担保債権の弁済に充てられると考えられる）に比して，不利益を被

ることになる。そこで，乙不動産に設定された抵当権から，後順位抵当権者と

物上保証人のいずれが優先して弁済を受けることができるかが問題となる。 

この点について，判例（最判昭和５３年７月４日民集３２巻５号７８５頁）

は，物上保証人が債務者に対する求償権を取得するとともに代位により債務者

所有の不動産に対する抵当権を取得するが，民法第３９２条第２項後段が後順

位抵当権者の保護を図っている趣旨にかんがみ，物上保証人に移転した１番抵

当権は，後順位抵当権者の被担保債権をも担保するものとなり，後順位抵当権

者は，あたかも，この１番抵当権の上に民法第３７２条，第３０４条第１項本

文の規定により，物上代位をするのと同様に，その順位に従い，後順位抵当権
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者が優先して弁済を受けることができると判示している（なお，優先弁済を受

けるために，後順位抵当権者が登記や差押えをすることは不要とされた。）。学

説上も，甲不動産については，後順位抵当権者が，所有者である物上保証人に

優先して，その価値を把握していることを理由として，判例の結論を支持する

見解が有力である。 

弁済による代位が認められる場合における代位者と後順位抵当権者との関

係は，現行法上必ずしも明確でないことから，この判例法理を条文上明記すべ

きであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

(3) 一部弁済による代位の要件の見直し 

現行民法上，債権の一部について弁済があったとき，代位者は，「債権者と

ともにその権利を行使する」とされている（同法第５０２条第１項）が，そ

の場合に代位者が単独で担保権を実行することができるかどうかは，争いが

ある。古い判例には，代位者が単独で担保権を実行することを認めたものが

あるが，この判例の結論に対しては，求償権の保護という代位制度の目的を

逸脱して債権者に不利益を与えるものである等の強い批判がある。そこで，

一部弁済による代位の場合には，代位者は，債権者との共同でなければ担保

権を実行することができない旨を明文で規定すべきであるという考え方が提

示されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（一部弁済による代位） 

民法第５０２条 債権の一部について代位弁済があったときは、代位者は、その弁

済をした価額に応じて、債権者とともにその権利を行使する。 

２ 前項の場合において、債務の不履行による契約の解除は、債権者のみがす

ることができる。この場合においては、代位者に対し、その弁済をした価額

及びその利息を償還しなければならない。 

 

（補足説明） 

現行民法上，債権の一部について弁済があったとき，代位者は，「債権者とともに

その権利を行使する」とされているが（同法第５０２条第１項），その場合に代位者

が単独で担保権を実行することができるかどうかは，争いがある。 

判例（大決昭和６年４月７日民集１０巻５３５号）は，代位者が単独で担保権を

実行することを認めているが，この判例の結論に対して，学説からは，代位者の単

独での担保権の実行を認めると，債権者が換価時期を選択する利益を奪われること

になり，求償権の保護という代位制度の目的を逸脱して債権者に不利益を与えるこ

とになる等の強い批判があり，代位者は債権者との共同でなければ担保権の実行が

できないという考え方が有力である。また，下級審の裁判例（東京高判昭和５５年
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１０月２０日判タ４２９号１０６頁）には，一部弁済者は，債権者から独立して担

保権を行使することは許されないと判断したものもある。 

実務上は，当事者間の特約により，代位者が単独では担保権を実行することがで

きないようにすることが多いとされている。 

このような現状を踏まえ，一部弁済による代位の場合には，代位者は債権者との

共同でなければ担保権を実行することができない旨を明文で規定すべきであるとい

う考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

（関連論点） 

債権者による単独での権利行使の可否 

民法第５０２条第１項は，代位者について，「債権者とともに」権利を行使できる

と規定しているだけであるから，一部弁済による代位が認められる場合に，債権者

がなお単独で担保権等の権利を行使することができるかという点は，明らかではな

い。 

そこで，前記のように一部弁済による代位における代位者は，債権者との共同で

なければ権利行使ができないという規定を設けるとした場合には，他方で，債権者

は単独で権利行使ができるのかも明確にする方向で検討する必要がある。具体的に

は，債権者が単独で権利を行使できるという規定を置くべきであるという考え方が

提示されているが，どのように考えるか。 

 

(4) 一部弁済による代位の効果の見直し 

一部弁済による代位者は、「弁済をした価額に応じて、債権者とともにその

権利を行使する」（民法第５０２条第１項）のであるが，この条文の文言から

は，抵当不動産からの配当上，債権者と代位者との優先関係がどうなるかが

必ずしも明らかではないところ，判例は債権者が優先するとし，学説上も，

判例の結論を支持する見解が有力である。 

そこで，このような判例法理を条文上明記すべきであるという考え方が提

示されているが，どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

一部弁済による代位者は，「弁済をした価額に応じて，債権者とともにその権利を

行使する」（民法第５０２条第１項）のであるが，この条文の文言からは，抵当不動

産からの配当上，債権者と代位者との優先関係がどうなるかが必ずしも明らかでは

ない。 

起草者は，一部弁済による代位の場合の配当は，債権者と代位者が平等であるべ

きと考えていたとされるが，判例（最判昭和６０年５月２３日民集３９巻４号９４

０頁，最判昭和６２年４月２３日金法１１６９号２９頁）は，弁済による代位は求

償権を確保するための制度であり，そのために債権者が不利益を被ることを予定す

るものではなく，担保権が実行された場合における配当について債権者の利益を害

する理由がないとして，債権者が優先すると判断した。学説の一部には判例の結論
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に対する異論があるものの，これを支持する見解が有力であるといわれている。 

そこで，このような判例法理を条文上明記すべきであるという考え方が提示され

ているが，どのように考えるか。 

（関連論点） 

保証債務の一部を履行した場合における債権者の原債権と保証人の求償権の関係 

保証債務の一部を履行することにより，保証人は，求償権を取得するとともに，

一部弁済による代位によって，原債権及びその担保権を行使し得ることになる（求

償権並びに代位によって取得した原債権及びその担保権を「求償権等」と総称する。）。

この場合に，保証人が取得する求償権等と債権者の有する原債権の関係については，

明文の規定はないが，保証人が取得する求償権等は，債権者の有する原債権に劣後

し，債権者が原債権の全額の弁済を受領するまで，保証人は求償権等を行使するこ

とができないこととすべきであるという考え方が主張されている。実務上も，債権

者と保証人の間で締結される保証契約において，保証人が一部弁済した場合には，

保証人は取得する求償権等を行使してはならない旨の規定が置かれることが多いと

指摘されている。 

このような考え方を条文上明記することついて，どのように考えるか。 

 

(5) 債権者の義務 

現行民法上，弁済による代位に関連する債権者の義務として，全部の弁済

を受けた債権者による債権証書や担保物の交付義務や，一部の弁済を受けた

債権者による債権証書への代位の記入義務が条文上明記されているが（同法

第５０３条），このほか，不動産担保権がある場合には代位の付記登記に協力

すべき義務が課されていると考えられるし，また，同法第５０４条は担保保

存義務を課した規定であると考えられている。これらの解釈上認められてい

る債権者の義務について，明文の規定を置くべきであるという考え方が提示

されているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（債権者による債権証書の交付等） 

民法第５０３条 代位弁済によって全部の弁済を受けた債権者は、債権に関する証

書及び自己の占有する担保物を代位者に交付しなければならない。 

２ 債権の一部について代位弁済があった場合には、債権者は、債権に関する

証書にその代位を記入し、かつ、自己の占有する担保物の保存を代位者に監

督させなければならない。 

○（債権者による担保の喪失等） 

民法第５０４条 第五百条の規定により代位をすることができる者がある場合に

おいて、債権者が故意又は過失によってその担保を喪失し、又は減少させた

ときは、その代位をすることができる者は、その喪失又は減少によって償還

を受けることができなくなった限度において、その責任を免れる。 
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（補足説明） 

現行民法上，弁済による代位に関連する債権者の義務として，全部の弁済を受け

た債権者による債権証書や担保物の交付義務や，一部の弁済を受けた債権者による

債権証書への代位の記入義務が条文上明記されている（同法第５０３条）。しかし，

弁済による代位に関連して債権者が負う義務はこれに限られるものではなく，担保

権が設定されている財産が不動産である場合には，債権者は，代位者に対して，代

位の付記登記に協力すべき義務を負うと考えられている（大判昭和２年１０月１０

日民集６巻５５４頁）。また，同法第５０４条は，法定代位者の代位に対する期待を

保護するために，故意又は過失によって債権者が担保を喪失又は減少させたときに，

法定代位者が免責される旨を規定しているが，この規定によって間接的に，債権者

に担保保存義務が課されていることが示されていると解釈されている。 

このような解釈上認められている債権者の義務について，明文の規定を置くべき

であるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

（関連論点） 

１ 担保保存義務に関する規定の在り方 

民法第５０４条の内容については，特に銀行実務の立場から，その合理性を疑

問視する指摘がされている。 

銀行取引は，長期継続的に行われるものであるところ，債務者の経営状況の変

化等に伴い，債務者から担保の差替えや一部解除の要請が頻繁に行われていると

されている。しかし，担保の差替えや一部解除は，少なくとも形式的には民法第

５０４条の担保の喪失又は減少に該当するため，この要請が合理的なものであっ

たとしても，債権者としては，法定代位者全員の個別の同意を得ない限り，債務

者からの要請に応じることができず，時宜に応じた円滑な取引に支障が生じると

いう指摘がされている。このため，金融機関等は，実務上，法定代位者となる保

証人や物上保証人との間で，担保保存義務を免除する旨の特約を事前に結ぶこと

により，このような不都合に対応しているとされる。 

このような指摘を踏まえて，例えば，「故意又は過失によって通常の取引におい

て合理的と考えられる事由なく」，担保を喪失し，又は減少させた場合に，法定代

位者は免責されるとする等，合理的な理由がある場合には債権者が担保保存義務

違反を問われないとする方向で，規定を見直すべきであるという考え方が提示さ

れている（参考資料２［研究会試案］・１７６頁参照）。このような考え方につい

て，どのように考えるか。 

２ 担保保存義務違反による免責の効力が及ぶ範囲 

民法第５０４条は，「その代位をすることができる者」が担保保存義務違反によ

る免責を債権者に対して主張することができると規定しているところ，債権者が

担保保存義務に違反して担保の喪失等をした後に，物上保証人や第三取得者から

抵当不動産を譲り受けた第三者が，担保保存義務違反による免責の効力を債権者

に対して主張することができるかどうかは，条文上明らかではない。この点につ

- 37 - 



いて，判例（最判平成３年９月３日民集４５巻７号１１２１頁）は，債務者から

抵当不動産を譲り受けた第三取得者は，債権者に対して，債権者が抵当権によっ

て把握した不動産の交換価値の限度において責任を負担するものに過ぎないから，

債権者が故意又は懈怠により担保を喪失又は減少したときは，同条の規定により，

担保の喪失又は減少によって償還を受けることができなくなった金額の限度にお

いて抵当不動産によって負担すべき責任の全部又は一部は当然に消滅し，当該不

動産がさらに第三者に譲渡された場合においても，責任消滅の効果は影響を受け

ないとしている。 

そこで，この判例法理を条文上明記すべきであるという考え方が提示されてい

るが，どのように考えるか。 
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第２ 相殺 

１ 総論 

相殺の規定の見直しに当たっては，相殺の要件について，判例法理等を踏ま

えた規定の明確化を図ることのほか，第三者による相殺の可否等を検討する（後

記２参照）とともに，相殺が禁止される範囲の妥当性について検討する必要が

ある（後記４参照）。また，相殺の効果についても，遡及効を認めることの要否

について検討する必要がある（後記３参照）。このほか，相殺の担保的機能に対

する相殺権者の期待と他の債権者との利害調整をめぐり，法定相殺と差押えと

の関係を始めとする諸問題の検討をする必要があると考えられる（後記５及び

６）。 

これらの点のほか，相殺制度の在り方について全面的に見直す場合には，ど

のような点に留意する必要があるか。 
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（参考・現行条文） 

○（相殺の要件等） 

民法第５０５条 二人が互いに同種の目的を有する債務を負担する場合において、双

方の債務が弁済期にあるときは、各債務者は、その対当額について相殺によっ

てその債務を免れることができる。ただし、債務の性質がこれを許さないとき

は、この限りでない。 

２ 前項の規定は、当事者が反対の意思を表示した場合には、適用しない。ただし、

その意思表示は、善意の第三者に対抗することができない。 

○（相殺の方法及び効力） 

民法第５０６条 相殺は、当事者の一方から相手方に対する意思表示によってする。

この場合において、その意思表示には、条件又は期限を付することができない。

２ 前項の意思表示は、双方の債務が互いに相殺に適するようになった時にさかの

ぼってその効力を生ずる。 

○（履行地の異なる債務の相殺） 

民法第５０７条 相殺は、双方の債務の履行地が異なるときであっても、することが

できる。この場合において、相殺をする当事者は、相手方に対し、これによっ

て生じた損害を賠償しなければならない。 

○（時効により消滅した債権を自働債権とする相殺） 

民法第５０８条 時効によって消滅した債権がその消滅以前に相殺に適するようにな

っていた場合には、その債権者は、相殺をすることができる。 

○（不法行為により生じた債権を受働債権とする相殺の禁止） 

民法第５０９条 債務が不法行為によって生じたときは、その債務者は、相殺をもっ

て債権者に対抗することができない。 

○（差押禁止債権を受働債権とする相殺の禁止） 

民法第５１０条 債権が差押えを禁じたものであるときは、その債務者は、相殺をも

って債権者に対抗することができない。 

○（支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止） 

民法第５１１条 支払の差止めを受けた第三債務者は、その後に取得した債権による

相殺をもって差押債権者に対抗することができない。 

○（相殺の充当） 

民法第５１２条 第四百八十八条から第四百九十一条までの規定は、相殺について準

用する。 

 

２ 相殺の要件（民法第５０５条） 

(1) 相殺の要件の明確化 

民法第５０５条第１項は，相殺の要件として「双方の債務が弁済期にある」

ことを要するとしているが，この点について，判例は，受働債権の弁済期が

到来していない場合でも相殺が認められるとしており，形式的な条文の文言

とは必ずしも整合していない。また，条文上明記されていないものの，自働
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債権について相手方の抗弁権が付着している場合に相殺が認められないこと

は，判例・学説上，異論がないところである。このような解釈上認められて

いる相殺の要件を条文上も明確にすべきであるという考え方があるが，どの

ように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（相殺の要件等） 

民法第５０５条 二人が互いに同種の目的を有する債務を負担する場合において、

双方の債務が弁済期にあるときは、各債務者は、その対当額について相殺に

よってその債務を免れることができる。ただし、債務の性質がこれを許さな

いときは、この限りでない。 

２ 前項の規定は、当事者が反対の意思を表示した場合には、適用しない。た

だし、その意思表示は、善意の第三者に対抗することができない。 

 

（補足説明） 

民法第５０５条第１項は，相殺の要件を規定しているが，形式的な条文の文言か

ら必ずしも読み取れない要件が，解釈により認められているということが指摘され

ている。例えば，同項では，「双方の債務が弁済期にある」ことが要件の一つとされ

ているが，この点について，判例（大判昭和８年５月３０日民集１２巻１３８１頁）

は，相殺しようとする者は受働債権の期限の利益を放棄することもできることを理

由に，受働債権の弁済期が到来していない場合でも相殺が認められるとしている。

また，自働債権について相手方の抗弁権が付着している場合に相殺が認められない

ことについては，条文上明記されていないものの，判例（同時履行の抗弁権に関す

る大判昭和１３年３月１日民集１７巻３１８頁，保証人の催告・検索の抗弁権に関

する最判昭和３２年２月２２日民集１１巻２号３４０頁）や学説において，異論が

見られないところである。 

そこで，相殺が当事者間の債権債務の決済方法として重要な役割を果たしている

ことも考慮し，このような解釈上認められている相殺の要件を条文上も明確にすべ

きであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

(2) 第三者による相殺の可否 

民法第５０５条第１項は，二当事者間に対立する債権が存在することを相

殺の要件としている。しかし，自己の債権で他人の債務を消滅させる相殺（下

図のＢが甲債権を自働債権，乙債権を受働債権としてする相殺）についても，

その者が「弁済をするについて正当な利益を有する者」である場合には認め

られるという見解が主張されており，このような立場からは第三者による相

殺が認められることについて明文の規定を置くべきであるという考え方が提

示されているが，どのように考えるか。 
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Ｃ 

Ａ 

甲債権 乙債権 

① Ａによる相殺の可否 

② Ｂによる相殺の可否 

Ｂ 

③ Ｃによる相殺の可否 

 

（補足説明） 

民法第５０５条第１項は，二当事者間に対立する債権が存在することを相殺の要

件としている。しかし，その例外として，三者間での相殺が認められる場合がある

のではないかという点が，判例・学説上，問題となってきた。三者間による相殺の

可否が問題となるのは，ＢがＡに対して甲債権を有し，ＡがＣに対して乙債権を有

する場合における，①Ａによる相殺の可否，②Ｂによる相殺の可否，③Ｃによる相

殺の可否である。 

このうち①と③は，三者間に特殊な関係がある場合に初めて問題となる。すなわ

ち，①Ａによる相殺の可否は，ＣがＡに対して甲債権を有していたところ，ＣがＢ

に対して甲債権を譲渡し，ＢがＡに対して甲債権の履行を請求した場合に，ＡがＢ

に対して，相殺の抗弁を主張することができるかという場面で問題となるものであ

る（民法第４６８条第２項参照）。これについては，後記「第２，５(1) 法定相殺と

差押え」（関連論点）１で取り上げる。また，③Ｃによる相殺の可否は，例えば，Ａ

がＢに対して有する丙債権を保証するために，ＡがＣに対して保証債権としての乙

債権を有しているという関係にある場合に，Ｃが主たる債務者Ｂの有する甲債権に

よる相殺をもって債権者Ａに対抗するという場面で問題となる（同法第４５７条第

２項）。 

これに対して，②Ｂによる相殺の可否については，第三者の弁済（民法第４７４

条）に類するものと見る余地があり，①や③に比して広く認められる可能性がある

が，現行法にはこれに関する明文の規定がないことから，その可否について見解が

対立している。  

判例（大判昭和８年１２月５日民集１２巻２８１８頁）は，抵当不動産の第三取

得者が，抵当権者に対して債権を有する場合に，当該債権を自働債権とし，抵当権

者が有する抵当権の被担保債権を受働債権とする相殺は認められないとした。これ

に対して，学説上は，第三者Ｂによる相殺を常に認めるのは，Ａが無資力の場合に

Ａに対する他の債権者との関係でＢが優先することになり，債権者間の公平を害す

ることから妥当ではないが，Ｂが物上保証人や抵当不動産の第三取得者のように，

他人の債務について「責任」を負担する者である場合には，自己の責任を免れるた

めに相殺することを認めてよいという見解が主張されている。そして，この見解か
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らは，他人の債務について「責任」を負担する者とは，「弁済をするについて正当な

利益を有する者」（民法第５００条）と一致するとされている。このような立場から

は，「弁済をするについて正当な利益を有する者」が自己の有する債権を自働債権と

して相殺をすることができる旨の明文の規定を置くべきであるという考え方が提示

されている。 

このような考え方に対しては，Ａが無資力の場合にＢによる相殺を認めると，Ｂ

が自己の債権をＡに対する他の債権者よりも優先して回収することができることに

なり，債権者間の公平を害するという指摘もある。このような指摘を踏まえ，第三

者による相殺を認めるべきとする立場からも，自働債権の債務者が無資力の場合に

は，例外的に第三者による相殺が制限されるとする見解も主張されている。 

以上を踏まえ，第三者による相殺に関する明文規定を置くという考え方について，

どのように考えるか。 

 

(3) 相殺禁止の意思表示 

民法第５０５条第２項は，当事者が反対の意思を表示した場合は相殺をす

ることができないとした上で，当該意思表示は「善意」の第三者に対抗する

ことができないとしている。この「善意」の意義について，善意であっても

重大な過失によって相殺禁止の意思表示があることを知らなかった場合には，

悪意と同視することが妥当であるとして，その旨を条文上明確にすべきであ

るという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

民法第５０５条第２項は，当事者が反対の意思を表示した場合は相殺をすること

ができないとした上で，当該意思表示は「善意」の第三者に対抗することができな

いとしている。この「善意」の意義について，善意であっても重大な過失によって

相殺禁止の意思表示があることを知らなかった場合には，悪意と同視することが妥

当であるという考え方が主張されている。民法上このような考え方が採られている

例としては，例えば，譲渡禁止特約の効力に関するする同法第４６６条第２項の「善

意」の意義について，判例（最判昭和４８年７月１９日民集２７巻７号８２３頁）

が，重大な過失がある第三者は悪意の譲受人と同様に譲渡禁止特約の効力を対抗さ

れると判断していることが挙げられる。このような考え方は，条文から必ずしも読

み取れるものではないことから，条文上明確にすべきであるという考え方が提示さ

れているが，どのように考えるか。 

 

３ 相殺の方法及び効力（民法第５０６条） 

現行民法は，相殺の要件として当事者の一方による意思表示を必要とした上

で（民法第５０６条第１項），その効力が相殺適状の生じた時に遡及して生ずる

としている（同条第２項）。これは，相殺に遡及効を認めることが，相殺適状に

より債権債務が清算されているという当事者の期待に合致し，公平であること
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を理由とするものである。しかし，実務上，相殺に遡及効が認められることに

より，既払いの遅延損害金等の処理が煩雑になることを防止するため，実務上

は特約により，相殺の意思表示がされた時点で差引計算をするという処理がさ

れていることが指摘されており，前記の当事者の期待の保護の必要性は必ずし

も高いとは言えない。また，相殺の遡及効を認める考え方は，必ずしも相殺の

要件として意思表示を必要とする考え方と親和的であるわけではないというこ

とも指摘されている。このように，相殺に遡及効を認めることが必ずしも合理

的であるとは言えないことから，現行法の規定を見直し，相殺の意思表示がさ

れた時点で相殺の効力が生じることとすべきであるという考え方が提示されて

いるが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（相殺の方法及び効力） 

民法第５０６条 相殺は、当事者の一方から相手方に対する意思表示によってする。

この場合において、その意思表示には、条件又は期限を付することができない。

２ 前項の意思表示は、双方の債務が互いに相殺に適するようになった時にさか

のぼってその効力を生ずる。 

○（時効により消滅した債権を自働債権とする相殺） 

民法第５０８条 時効によって消滅した債権がその消滅以前に相殺に適するように

なっていた場合には、その債権者は、相殺をすることができる。 

○（相殺の充当） 

民法第５１２条 第四百八十八条から第四百九十一条までの規定は、相殺について準

用する。 

 

（補足説明） 

現行民法は，相殺の要件として，当事者の一方から相手方に対する意思表示を必要

とした上で（同法第５０６条第１項），その効力が相殺適状の生じた時に遡及して生ず

るとしている（同条第２項）。現行民法が相殺に遡及効を認めたのは，①相殺適状にあ

る債権債務については，当事者は相殺適状の生じた時点で既に清算されたものと期待

するのが通常であることから，遡及効を認めた方が，このような当事者の期待に合致

しているといえることや，②遅延損害金の率が異なる二つの債権を相殺する場合に，

遡及効を認めなければ，意思表示の時期が遅くなることにより一方当事者が多くの遅

延損害金を支払わなければならなくなるという不公平が生じ得ることが理由とされる。 

しかし，相殺により遡及効が生ずるとすると，既払いの遅延損害金の返還をめぐる

処理が煩雑になることから，このような事態を防止するため，実務上は特約により，

相殺の意思表示がされた時点で差引計算をするという処理がされていると指摘されて

いる。このことからすると，前記①の当事者の期待は，必ずしも保護の必要性が高い

ものとは言えず，むしろ，相殺の意思表示がされた時点で相殺の効力が生じるという

考え方の方が簡便な決済を実現できることから，当事者の期待に合致するということ
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もできると考えられる。また，前記②の当事者間の不公平については，相殺適状にな

れば両当事者はいつでも相殺することができるのであるから，相殺の効力が生ずる時

期が遅れることにより不利益を被り得る当事者は，相殺適状となった後直ちに相殺の

意思表示をすればよく，相殺に遡及効を認めなければならない理由としては必ずしも

説得的ではない。 

また，相殺の遡及効を認める考え方は，相殺の要件として当事者の意思表示を必要

とする現行民法の考え方（意思表示主義）と必ずしも親和的ではなく，相殺適状にな

ると当然に相殺の効果が生じるという考え方（当然相殺主義。フランス法の立場）と

親和的であることも指摘されている。 

これらの理由から，現行民法が相殺に遡及効を認めているのは必ずしも合理的とは

言えないとして，相殺の意思表示がされた時点で相殺の効力が生ずることとすべきで

あるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

比較法としては，近時の諸外国の立法例等において，意思表示により相殺の効力が

生ずるとしつつ，相殺通知の時に債権が消滅するという考え方を採るものが見られる

ということが指摘されている（スカンジナビア諸国の立法例ほか，ユニドロワ国際商

事契約原則第８．５条(3)等，ヨーロッパ契約法原則第１３：１０６条（後記（比較法）

の項目参照））。 

（関連論点） 

１ 時効消滅した債権を自働債権とする相殺（民法第５０８条）の見直しの要否 

(1) 問題の所在 

現行民法は，時効によって消滅した債権についても，消滅以前に相殺適状にあ

った場合に，当該債権を自働債権とする相殺を認めている（同法第５０８条）が，

その趣旨は，相殺適状にある債権債務は既に清算されているという当事者の期待

を保護する必要があるという点にあるとされる。しかし，仮に，前記（補足説明）

のとおり，相殺適状にある債権債務が清算されているという当事者の期待は必ず

しも保護の必要性が高くないことを理由の一つとして，相殺に遡及効を認めると

いう現行民法の規定の見直しをするとすれば，時効消滅した債権を自働債権とす

る相殺についても，規定を見直すことを検討する必要があると指摘されている。 

(2) 見直しの方向性 

前記(1)のような指摘を踏まえ，民法第５０８条を見直す場合には，相殺適状に

ある債権債務が清算されているという当事者の期待を保護しつつも，これを合理

的な範囲で制限し，時効期間が満了した債権の債務者に，時効援用の機会を確保

するという視点が重要であるという指摘がある。そして，このような視点から，

①債権者Ａは，時効期間の経過した自らの債権の債務者Ｂが時効を援用する前に，

当該債権を自働債権として相殺の意思表示をすることができるが，②その場合も，

債務者Ｂは，Ａによる相殺の意思表示後の一定の期間内に限り，時効を援用する

ことができるとすべきであるという考え方（参考資料１［検討委員会試案］・１８

７頁）が示されている。 

この考え方は，(ｱ)相殺適状にある債権債務が清算されているという当事者の期
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待は，相殺の遡及効を認める理由としては必ずしも説得的なものではないが，相

殺の遡及効を認めないという考え方の下においても，相殺による清算への期待は

一定の保護に値するものであること，(ｲ)時効期間が満了した債権について，債権

者からの履行請求に対しては，債務者は時効を援用することができるにもかかわ

らず，債権者からの相殺に対しては，時効の援用が一切できないというのは，均

衡を欠いていること，(ｳ)援用によってはじめて時効の効果が確定するという時効

の法的構成に関する考え方（判例の考え方）との整合性を図るという観点からは，

時効期間満了後に相殺適状が生じた場合にも，時効の援用があるまでは，自働債

権の債権者による相殺を認めて差し支えないこと等を理由として挙げている。 

このような考え方について，どのように考えるか。 

前記の考え方と同様の立法例としては，ヨーロッパ契約法原則第１４：５０３

条があり，相殺に遡及効を認めないということを前提として（同原則第１３：１

０６条），時効期間が満了した債権についても，当該債権の債務者による時効の援

用までは，債権者が相殺することを認めつつ，債権者による相殺の通知後，２か

月以内に債務者が時効を援用した場合には，相殺が認められないとしている。 

２ 充当に関する規律の見直しの必要性（民法第５１２条） 

(1) 現行法下の相殺の充当に関する規律 

民法第５１２条は，相殺をした場合における充当について，弁済の充当の規定

（同法第４８８条から第４９１条まで）を準用するとしているが，自働債権又は

受働債権として複数の債権があり，当事者のいずれもが相殺の順序の指定をしな

かった場合には，相殺の遡及効との関係で，どの時点まで遡及するかが確定しな

いと充当の対象となる利息・遅延損害金の金額が定まらず，直ちに同法第４９１

条を準用することができないことから，複数の元本債権相互間の相殺の順序をど

のように決するかが問題となる。判例（最判昭和５６年７月２日民集３５巻５号

８８１頁）は，民法第５１２条及び第４８９条の規定の趣旨にのっとり，元本債

権相互間では相殺適状となった時期の順に従って相殺し，その時期を同じくする

元本債権相互間及び元本債権とこれについての利息・費用債権との間では，同法

第４８９条及び第４９１条を準用して相殺充当を行うとしている。これは，相殺

制度の趣旨が，相対立する債権が差引計算されるという当事者の期待を保護し，

当事者間の衡平を図る点にあることからすると，相殺適状が生じた順序に従って

相殺をすることが，当事者の期待に合致し，衡平の理念にもかなうことを根拠と

するものである。 

前記の判例法理は，必ずしも条文からは読み取れないことから，相殺に遡及効

を認める現行法の規律を維持するのであれば，これを条文上明記するかどうかを

検討することが考えられる。 

(2) 相殺の遡及効を認めない場合における見直しの要否 

相殺に遡及効を認めないという考え方を採る場合には，複数の元本債権間での

相殺順序が決まらないと充当の対象となる利息・遅延損害金の金額が定まらない

という問題が生じないため，前記の判例法理は妥当しなくなるが，それとは別に，
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遡及効を認めないことに伴い，相殺の充当の規律の在り方を見直す必要がないか

どうかを検討する必要があると指摘されている。 

現行法の規定によると，相殺適状が生じているのであれば，全部の債権が弁済

期にある場合として，民法第４８９条第２号を準用することになると考えられる

ところ，同号の規定によると「債務者のために弁済の利益の多いもの」に先に充

当することになる。しかし，相殺の場合には，当事者双方が債務者であることか

ら，いずれの当事者のために利益の多いものから相殺すべきかが明らかではない

という問題がある。この点については，自ら相殺の意思表示をすることにより，

債権債務の消滅に主導的な役割を果たした者の利益を保護することとし，相殺の

意思表示をした者のために利益が多いものから順に充当すべきであるという考え

方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（比較法） 

○ドイツ 

ドイツ民法 389 条（相殺の効力） 

相殺は、相互に対立する債権が相殺に適するようになった時点において、その

対当額について消滅したものとして、その効力を生じる。 

 

○フランス 

フランス民法 1290 条（当然の相殺） 

相殺は、債務者が知らない場合であっても、法律上当然に法律の力のみによっ

て行われる。二つの負債は、同時に存在している時は直ちに、それぞれの分量を

限度として相互に消滅する。 

 

○その他，相殺に遡及効を認めない立法例等 

西ヨーロッパで，方式自由な相殺の宣言を必要とするが，相殺に遡及効を認めない

唯一の法制度を採用しているのは，北欧諸国である。スウェーデンについては，

Lindskog, Kvittning 533ff., 526，デンマークについては，Gomard Ⅲ, 207，フィン

ランドについては，Aurejarvi & Hemmo 183。この点でいささか驚かされるのは，スウ

ェーデンおよびフィンランド法もまた，ドイツ民法３９０条２項を反映した準則を知

っているということである（ドイツ民法３９０条２項〔２００２年１月１日以降は，

民法２１５条〕は，「時効にかかった債権が反対債権と相殺可能であった時点で時効に

かかっていなかった場合，その債権の消滅時効は相殺を妨げない」としている）。時効

法１０条および１８６８年の時効に関するデクレ５条。これは，スウェーデン法にお

ける相殺の一般的な将来効と一致しないのであり，その結果として，批判の対象とな

っている。これについては，Lindskog, Kvittning 115ff.を参照。デンマーク法につ

いては，Gomard Ⅲ, 207 を参照。しかしながら，同一の法律関係から生じる債権につ

いては，相殺は一定の局面で遡及効を有している。すなわち，利息は，２つの債権が

互いに相殺に適した状態となった時点から起算される。また，相殺の宣言がされる前
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に自働債権が時効にかかったときでも，相殺は排除されない。これについては，Supreme 

Court, Ugeskrift for Retsvaesen 1956, 977 および Gomard Ⅲ, 207 を参照。イング

ランド法（おそらくは，アイルランド法も）もまた，相殺に対して将来に向けた効力

しか認めない。ドイツおよびオーストリアでは，相殺の遡及効は，最近では批判され

るようになっている。これについては，P.Bydlinski, (1996 196) AcP 281ff.: Dullinger 

174ff., 182ff.: Zimmermann, Fs. Medicus 721ff. 相殺の遡及効は，説得力のある

合理的な根拠に基づくものというよりは，むしろ，相殺の法上当然の効果に関するユ

スティニアヌス法典（Inst. Ⅳ, 6, 30. さらに，C.4,31,14 も参照）の曖昧な表現に

基礎を置いたユス・コムーネ（ius commune）の思考モデルを熟慮せずに継続したこと

によるものである（Zimmermann, Fs. Medicus 724; Pichonnaz, (2000) 68 TR 541ff.

も参照）。相殺の将来効は，きわめて自然な準則であり，十分に満足のゆく結果をもた

らすように思われる。（以上，オーレ・ランドーほか編，潮見佳男ほか監訳『ヨーロッ

パ契約法原則Ⅲ』（法律文化社，２００８年）１２６頁） 

 

○ユニドロワ国際商事契約原則 

第８．５条（相殺の効果） 

  (1) 相殺は相互の債務を消滅させる。 

  (2) 両債務の金額が異なるときは，相殺は，少ない方の債務の金額の限度で債務を消

滅させる。 

  (3) 相殺は，相殺の通知の時点から効果を生ずる。 

 

○ヨーロッパ契約法原則 

１３：１０６条 相殺の効果 

相殺は，通知の時点から，両債務を対当額で消滅させる。 

１４：５０３条 相殺に対する効果 

債権は，その時効期間が満了しているときであっても，相殺に供することがで

きる。ただし，債務者がそれ以前に時効を援用していたとき，または，相殺の通

知を受けてから２ヵ月以内に時効を援用したときは，この限りではない。 

 

４ 不法行為債権を受働債権とする相殺（民法第５０９条） 

民法第５０９条は，不法行為によって生じた債権を受働債権とする相殺を禁

止している。この規定は，①被害者の損害を現実に填補することによる被害者

の保護と②不法行為の誘発の防止を理由とするものとされているが，これらの

理由からは不法行為債権を受働債権とする相殺のすべてが禁止される必然性が

なく，相殺による簡易な決済が過剰に制限されているのではないかという指摘

がある。そこで，不法行為債権を受働債権とする相殺が禁止される範囲につい

て，前記の理由が妥当する範囲に限定すべきであるという考え方が提示されて

いる。 

このような考え方に立った上で，不法行為債権を受働債権とする相殺を認め
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るべき場合又は禁止すべき場合については，以下のような考え方が提示されて

いるが，どのように考えるか。 

［Ａ案］民法５０９条を維持した上で，当事者双方の過失によって生じた同

一の事故によって，双方の財産権が侵害されたときに限り，相殺を認め

るという考え方 

［Ｂ案］民法５０９条を削除し，以下のいずれかの債権を受働債権とする場

合に限り，相殺を禁止するという考え方 

(1) 債務者が債権者に損害を生ぜしめることを意図してした不法行為に

基づく損害賠償請求権 

(2) 債務者が債権者に損害を生ぜしめることを意図して債務を履行しな

かったことに基づく損害賠償請求権 

(3) 生命又は身体の侵害があったことに基づく損害賠償請求権（(1)及び

(2)を除く。） 

 

（参考・現行条文） 

○（不法行為により生じた債権を受働債権とする相殺の禁止） 

民法第５０９条 債務が不法行為によって生じたときは、その債務者は、相殺をもっ

て債権者に対抗することができない。 

 

（補足説明） 

１ 問題の所在 

民法第５０９条は，不法行為によって生じた債権を受働債権とする相殺を禁止し

ているが，この規定の趣旨は，①被害者に現実の給付を得させることによる被害者

の保護と②不法行為の誘発の防止にあるとされている。しかし，①については，被

害者の損害が生命や身体にかかわる重大なものである場合にはともかく，財産上の

損害である場合には必ずしも妥当しないし，②については，故意による不法行為の

場合だけを禁止すれば足りると考えられることから，同条による相殺禁止の範囲が

広すぎるのではないのではないかと批判されている。 

そこで，少なくとも前記①及び②の趣旨が妥当しない場合については，相殺によ

り簡易な決済が認められるようにすべきであるという考え方が提示されている。 

２ 相殺を禁止する場合の限定の在り方 

前記１のような批判を踏まえつつ，不法行為により生じた債権を受働債権とする

相殺の禁止を一定の場合に限定しようとする場合の考え方としては，前記［Ａ案］

及び［Ｂ案］のような考え方があり得る。 

［Ａ案］（参考資料２［研究会試案］・１７８頁）は，当事者双方の過失により同

一の事実から生じた双方的不法行為による損害賠償請求権については，民法第５０

９条の趣旨が妥当しないことから相殺を禁止する理由がないとして，この場合には

相殺を認めるべきであるとするものと考えられる。 
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他方，［Ｂ案］（参考資料１［検討委員会試案］・１８７頁）は，民法第５０９条が

相殺を禁止する理由である前記の①及び②が妥当する場合である(1)から(3)までの

債権を受働債権とする相殺を禁止すれば足り，その趣旨が妥当しない場面について

は，広く相殺を認めるべきであるとするものと考えられる。 

なお，債務不履行に基づく損害賠償請求権を受働債権とする相殺（［Ｂ案］(2)参

照）が，民法第５０９条の適用を受けるかという点については，現行法上見解が対

立しているところであり，［Ｂ案］は(2)の限度で相殺が禁止される旨を明文化する

ことを併せて提案している。他方，[Ａ案]を採る場合にも，債務不履行に基づき発

生した債権を受働債権とする相殺の可否等が別途問題となり得る。 

 

（比較法） 

○ドイツ 

ドイツ民法 393 条（不法行為によって生じる債権に対する相殺の禁止） 

故意に行われた不法行為によって生じる債権に対しては，相殺することができ

ない。 

 

○ヨーロッパ契約法原則 

１３：１０７条 相殺をする権利の排除 

次の各号のいずれかに該当する場合には，相殺をすることができない。 

(a) 相殺が合意により排除されている場合 

(b) 受働債権が差押えに適しない債権。この場合は，差押えに適しない範囲で相

殺をすることができない。 

(c) 受働債権が故意の不法行為から生じた債権である場合。 

 

５ 支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止（民法第５１１条） 

 
（前注）この「第２，５ 支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺

の禁止」においては，以下の定義に従うこととする。 

「差押債権者」… 差押債務者の有する債権を差し押さえた者 

「差押債務者」… 自らが有する債権につき差押えを受けた者 

「第三債務者」… 差押債権者による差押えを受けた債権の債務者 
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受働債権 

自働債権

差押え 

第三債務者 

差押債務者 

差押債権者 

 

 

（参考・現行条文） 

○（支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止） 

民法第５１１条 支払の差止めを受けた第三債務者は、その後に取得した債権による

相殺をもって差押債権者に対抗することができない。 

 

(1) 法定相殺と差押え 

債権差押え等により支払の差止めを受けた第三債務者は，その後に取得し

た債権を自働債権とする相殺をすることはできないとされている（民法第５

１１条）が，受働債権が差し押さえられた場合に，第三債務者が相殺するこ

とができるためには，差押え時に自働債権と受働債権の弁済期がいずれも到

来していなければならないか，また，到来している必要がないとしても自働

債権と受働債権の弁済期の先後が問題となるかという点が，必ずしも条文上

明らかではない。この点について，判例は，受働債権の差押え前に取得した

債権を自働債権とするのであれば，自働債権と受働債権との弁済期の先後を

問わず，相殺をすることができると判示しているが，学説上は，差押えの時

点で両債権の弁済期が未到来の場合は，自働債権の弁済期が受働債権の弁済

期より先に到来する場合に限り，相殺を対抗することができるとすべきであ

るという見解が有力に主張されている。前記の判例と有力説の見解の対立は，

①自働債権の弁済期が後に到来する場合における第三債務者の相殺に対する

期待を保護する必要があるかという点や，②相殺の担保的機能を重視し，相

殺権者による優先的な回収を認めることが妥当であるかという点が問題とな

っているものである。 

法定相殺と差押えの優劣関係は，特に銀行取引等の金融実務において重要

な問題であることから，その優劣の基準を条文上明確にすべきであると指摘
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されている。これを踏まえ，法定相殺と差押えの優劣関係について次のよう

な考え方があり得るが，どのように考えるか。 

［Ａ案］受働債権の差押え前に自働債権を取得している限り，自働債権と

受働債権の弁済期の先後を問わず，第三債務者は相殺できるという考

え方（無制限説） 

［Ｂ案］差押えの時点で両債権の弁済期が未到来の場合は，受働債権の差

押え前に自働債権を取得し，かつ自働債権の弁済期が受働債権の弁済

期よりも先に到来する場合に限り，第三債務者は相殺できるという考

え方（制限説） 

 

（補足説明） 

１ 現行法の問題点 

債権差押え等により支払の差止めを受けた第三債務者は，その後に取得した債

権を自働債権とする相殺をすることはできないとされている（同法第５１１条）

が，受働債権が差し押さえられた場合に，第三債務者が相殺するためには，差押

え時に自働債権と受働債権の弁済期がいずれも到来していなければならないか，

また，到来している必要がないとしても自働債権と受働債権の弁済期の先後が問

題となるかという点が，必ずしも条文上明らかではない。 

この点は，特に，預金債権が差し押さえられたときに，銀行が，預金者に対し

て有する貸付債権を預金債権と相殺することにより，回収することができるかと

いう場面において問題となり，これまで様々な議論がされてきたところである。 

２ 判例（無制限説） 

判例は，かつては，差押え時に相殺適状にある必要はないが，自働債権の弁済

期が受働債権の弁済期より先に到来する場合に限り，相殺することができるとい

う見解（制限説）を採っていたが（最（大）判昭和３９年１２月２３日民集１８

巻１０号２２１７頁），その後，最（大）判昭和４５年６月２４日（民集２４巻６

号５８７頁。以下「昭和４５年判決」という。）は，次のように判示して，差押え

前に取得した債権を自働債権とするのであれば，差押え時に相殺適状にある必要

はなく，自働債権と受働債権の弁済期の先後を問わず，相殺が認められるという

見解（無制限説）を採ることを明らかにした。 

「相殺の制度は，互いに同種の債権を有する当事者間において，相対立する債

権債務を簡易な方法によって決済し，もって両者の債権関係を円滑かつ公平に処

理することを目的とする合理的な制度であって，相殺権を行使する債権者の立場

からすれば，債務者の資力が不十分な場合においても，自己の債権については確

実かつ十分な弁済を受けたと同様な利益を受けることができる点において，受働

債権につきあたかも担保権を有するにも似た地位が与えられるという機能を営む

ものである。相殺制度のこの目的及び機能は，現在の経済社会において取引の助

長にも役立つものであるから，この制度によって保護される当事者の地位は，で

きるだけ尊重すべきものであって，当事者の一方の債権について差押が行われた
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場合においても，明文の根拠なくして，たやすくこれを否定すべきものではない。

（中略） 

もっとも，民法五一一条は，一方において，債権を差し押えた債権者の利益を

も考慮し，第三債務者が差押後に取得した債権による相殺は差押債権者に対抗し

得ない旨を規定している。しかしながら，同条の文言および前示相殺制度の本質

に鑑みれば，同条は，第三債務者が債務者に対して有する債権をもって差押債権

者に対し相殺をなしうることを当然の前提としたうえ，差押後に発生した債権ま

たは差押後に他から取得した債権を自働債権とする相殺のみを例外的に禁止する

ことによって，その限度において，差押債権者と第三債務者の間の利益の調整を

図ったものと解するのが相当である。したがって，第三債務者は，その債権が差

押後に取得されたものでない限り，自働債権および受働債権の弁済期の前後を問

わず，相殺適状に達しさえすれば，差押後においても，これを自働債権として相

殺をなしうるものと解すべきであり，これと異なる論旨は採用することができな

い。」 

３ 昭和４５年判決に対する学説からの批判（制限説） 

これに対して，学説上は，昭和４５年判決を次のような理由から批判し，制限

説を支持する見解が有力に主張されている。 

① 自働債権の弁済期が受働債権の弁済期より後に到来する場合は，差押債権

者が相殺するためには，受働債権を履行しないで，受働債権の弁済期が到来

するのを待たなければならないが，このように自らの債務不履行を前提とし

て相殺しようとする不誠実な第三債務者の相殺の期待は，保護に値しない。 

② 無制限説の考え方は，実質的に公示が不完全な物的担保を認めるものであ

り，また，債権者平等の原則に反するものであることから，相殺の担保的機

能を過大に評価するものである。 

４ 無制限説からの反論 

前記３のような制限説からの批判に対して，無制限説からは，次のような反論

がされている。 

①´弁済期の前後は，偶然の事情によって左右されるから，これによって相殺

の可否が決せられるのは不当である。両当事者に対立した債権が存在すると

きは，どちらの債権の弁済期が先に到来しようと，相対立する債権間で相殺

により決済することが通常期待されている。 

②´公示が不完全な物的担保には，他にも譲渡担保権があり，また，債権者平

等の原則についても，転付命令のように優先的満足が認められる例はあるの

で，制限説からの批判②は決め手とはならない。 

５ 検討の視点 

以上のような制限説と無制限説の議論の状況を踏まえ，法定相殺と差押えとの

優劣関係を検討する際の視点としては，①自働債権の弁済期が受働債権の弁済期

よりも後に到来する場合に，相殺権者の相殺の期待は保護に値するか，②相殺の

担保的機能を重視することにより，相殺権者が他の一般債権者よりも優先的に債
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権を回収することを認めることが妥当か，という点が重要であるといわれている。

これを踏まえて，法定相殺と差押えとの優劣関係について条文上明記する場合に

は，前記［Ａ案］又は［Ｂ案］のような考え方があり得るが，どのように考える

か。 

（関連論点） 

１ 債権譲渡と相殺の抗弁 

債権の譲受人に対して債務者が相殺の抗弁を主張するための要件については，

法定相殺と差押えに類する問題として議論があり，この点についても条文上明確

にすべきであるという指摘がある。具体的には，以下のような考え方があり得る

が，どのように考えるか。 

［Ａ案］規定を置くべきであるという考え方 

［Ａ－１案］抗弁が切断される時点までに債務者が譲渡人に対する債権を取

得していれば，自働債権と受働債権の弁済期の先後を問わず，相殺する

ことができるとする規定を置くという考え方 

［Ａ－２案］抗弁が切断される時点までに債務者が譲渡人に対する債権を取

得しており，かつ，その時点で相殺適状にない場合は，自働債権の弁済

期が受働債権の弁済期よりも先に到来する場合に限り，相殺することが

できるとする規定を置くという考え方 

［Ａ－３案］抗弁が切断される時点までに債務者が譲渡人に対する債権を取

得しており，かつ，その時点で既に相殺適状にあった場合に限り，相殺

することができるとする規定を置くという考え方 

［Ｂ案］規定を置かず，解釈に委ねるべきであるという考え方 

債権譲渡がされた場合に，債権の譲受人に対して債務者が相殺の抗弁を対抗す

るための要件は，法定相殺と差押えの関係に関する議論と同様に争いがあり，［Ａ

－１案］は無制限説に対応する考え方，［Ａ－２案］は制限説に対応する考え方，

［Ａ－３案］は相殺適状説（法定相殺と差押えの優劣についても，この考え方と

同様に，差押え時に相殺適状にあった場合のみ，相殺の効力を対抗できるという

考え方が主張されることがある。）に対応する考え方である。学説上は，法定相殺

と差押えに関する議論と同様に考えるべきであるとする見解も主張されているも

のの，債権譲渡と相殺の場合には，取引安全の要請も考慮する必要があることや，

債務者は譲渡禁止特約により債権譲渡の自己への対抗を防ぐこともできたはずで

あること等を理由として，法定相殺と差押えの場合に比して相殺権者を保護する

必要性が低くなると理解する見解が有力であり，その前提で［Ａ－２案］や［Ａ

－３案］を支持する見解が多い。判例としては，最判昭和５０年１２月８日（民

集２９巻１１号１８６４頁）が，債権譲渡の債務者対抗要件が具備される時まで

に債務者が自働債権を取得していれば，自働債権と受働債権の弁済期の先後を問

わず，相殺適状になった場合には相殺を対抗できるとしているが，やや特殊な事

案についての判断であり，債権譲渡と相殺の関係一般についての判例の立場は必

ずしも明確でないとされている。 
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立法提言としては，債権譲渡の前から債務者が有している債権を自働債権とす

る相殺は，法定相殺と差押えに関する規律に従うことを明文化するという考え方

が提示されている（参考資料２［研究会試案］・１７８頁）。また，諸外国の立法

例にも，後記（比較法）の項目に記載のとおり，債権譲渡がされた場合における

相殺の抗弁の対抗の可否について，明記する例がみられる。他方，相殺の抗弁に

ついてのみ，抗弁の対抗の可否に関する明文の規定を設けるのはバランスを失す

るとして，立法による解決に消極の見解もある（参考資料１［検討委員会試案］・

２２４頁）。 

２ 自働債権の取得時期による相殺の制限の要否 

現行民法上，受働債権の差押え後に取得した債権を自働債権とする相殺が禁止

されているが（同法第５１１条），その他には，自働債権の取得時期によって相殺

の効力を制限する規定は置かれていない。しかし，差押えや仮差押えの申立てが

あった後，差押命令や仮差押命令が第三債務者に送達されるまでの間に，第三債

務者が，当該差押え等の申立てを知った上で取得した債権を自働債権とする相殺

は，同法第５１１条による相殺の制限を潜脱しようとするものであると言える。

そこで，このような場合も相殺の効力を認めないとする旨の規定を新たに設ける

べきであるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

なお，同様の立法例としては，破産法において，破産手続開始後に取得した債

権を自働債権とする相殺の効力は認められないとした上で（同法第７２条第１項

第１号），債務者が支払停止等の危機時期にあることを知って，危機時期以降，破

産手続開始前に取得した債権を自働債権とする相殺も，効力が認められないとす

る規定が置かれている（同項第２号から第４号まで）。 

 

（参考・現行条文） 

○破産法第７２条 破産者に対して債務を負担する者は、次に掲げる場合には、相

殺をすることができない。 

一 破産手続開始後に他人の破産債権を取得したとき。 

二 支払不能になった後に破産債権を取得した場合であって、その取得の当

時、支払不能であったことを知っていたとき。 

三 支払の停止があった後に破産債権を取得した場合であって、その取得の

当時、支払の停止があったことを知っていたとき。ただし、当該支払の停

止があった時において支払不能でなかったときは、この限りでない。 

四 破産手続開始の申立てがあった後に破産債権を取得した場合であって、

その取得の当時、破産手続開始の申立てがあったことを知っていたとき。

２ 前項第二号から第四号までの規定は、これらの規定に規定する破産債権の

取得が次の各号に掲げる原因のいずれかに基づく場合には、適用しない。 

一 法定の原因 

二 支払不能であったこと又は支払の停止若しくは破産手続開始の申立てが

あったことを破産者に対して債務を負担する者が知った時より前に生じ
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た原因 

三 破産手続開始の申立てがあった時より一年以上前に生じた原因 

四 破産者に対して債務を負担する者と破産者との間の契約 

 

（比較法） 

○ドイツ 

ドイツ民法 392 条（被差押債権に対する相殺） 

債務者が債権者に対して有する債権の相殺は、債務者が差押えの後に自己の債

権を取得したとき、または自己の債権の弁済期が差押えの後にかつ差し押さえら

れた債権よりも遅く到来したときは、債権の差押えによって排除される。 

 

○フランス 

○フランス民法 

フランス民法 1295 条（債権譲渡と相殺） 

(1) 債権者が第三者に対して行った権利の譲渡を単純に承諾した債務者はもは

や、承諾前に譲渡人に対抗することができた相殺を譲受人に対抗することがで

きない。 

(2) 債務者に送達されたが債務者がなんら承諾しなかった譲渡は、その通知後の

債権の相殺のみを妨げる。 

フランス民法 1298 条（相殺と差押え） 

相殺は、第三者の既得権を害しては生じない。したがって、債務者であって、

第三者が行った差押え＝差止め saisie-arrêt ののちに債権者となった者は、差押

人を害して相殺を対抗することができない。 

 

○ユニドロワ国際商事契約原則 

第９．１．１３条（抗弁と相殺権） 

(1) 債務者は，譲渡人に対して主張することができたすべての抗弁を譲受人に対し

て主張することができる。 

(2) 債務者は，譲渡の通知を受領した時点までに譲渡人に対して行使することがで

きた相殺権を譲受人に対して行使することができる。 

 

○ヨーロッパ契約法原則 

１１：３０７条 抗弁および相殺権 

(1) 債務者は，譲渡対象債権に対する実体上または手続上の抗弁で譲渡人に対して

主張することができたものをすべて，譲受人に対して対抗することができる。 

(2) 債務者は，譲渡人に対する次に掲げる債権について第１３章に基づいて譲渡人

に対して行使することができた相殺権もすべて，譲受人に対して主張することが

できる。 
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(a) 債権譲渡の通知が，１１：３０３条１項に従ったものであるかどうかにかか

わらず，それが債務者に到達した時点で存在していた債権 

(b) 譲渡対象債権と密接に関係する債権 

 

１１：３０１条 契約上の債権譲渡禁止 

(1) 債権の譲渡は，その債権の発生の基礎となる契約によって禁止されているか，

禁止違反以外で契約に反する場合は，債務者に対して効力を有しない。ただし，

次の各号のいずれかに該当するときは，このかぎりでない。 

(a) 債務者がそれに同意するとき 

(b) 譲受人が契約違反を知らずまた知るべきであったともいえないとき 

(c) 譲渡が将来の金銭債権についての譲渡契約によるものであるとき 

(2) 前項の規定は，譲渡人の契約違反に関する責任に影響を及ぼさない。 

 

(2) 相殺予約の効力 

実務上，差押え又は仮差押えの命令が発せられたこと等の事由が生じたと

きに，期限の利益を喪失させる旨の合意や，その場合に意思表示を要しない

で相殺の効力が生ずるものとする旨の合意（以下これらを「相殺予約」とい

う。）をすることがあるが，この相殺予約の効力を第三者である差押債権者又

は仮差押債権者（以下「差押債権者等」という。）に対抗することができるか

についても，前記「第２，５(1) 法定相殺と差押え」に関連して争いがある。

判例は，相殺予約の効力を，特に制限なく差押債権者等に対抗することがで

きるという考え方をとっているが，学説上は，相殺予約は差押えによる債権

回収を回避するものであり，その効力を合理的な範囲に限定すべきであると

いう見解が主張される等，判例の結論に対しては，なお異論があるところで

ある。 

相殺予約が，特に金融取引における債権回収のための手法として重要な役

割を果たしていることから，その効力の差押債権者等に対する対抗の可否に

ついて明文の規定を設けるべきであるという考え方が提示されている。その

場合には，以下のような考え方があり得るが，どのように考えるか。 

［Ａ案］相殺予約の効力を差押債権者等に対抗することを一律に認めると

いう考え方 

［Ｂ案］相殺予約の効力を差押債権者等に対抗することができるのは，自

働債権及び受働債権が，相互に信用を供与しあうという社会的な定型

性を有すると認められる関係にある場合に限られるという考え方 

［Ｃ案］相殺予約の効力を差押債権者等に対抗することができるのは，自

働債権の弁済期が受働債権の弁済期よりも先に到来する場合に限られ

るという考え方 

 

（補足説明） 
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１ 現行法の問題点 

実務上，差押え又は仮差押えの命令が発せられたこと等の事由を，期限の利益

喪失事由とする旨の合意や，その場合に意思表示を要しないで相殺の効力が生ず

るものとする旨の合意（以下これらを「相殺予約」という。）をすることがある。

これは，前記「第２，５(1) 法定相殺と差押え」において無制限説の立場を採る

としても，自働債権の弁済期が到来しない限り実際には相殺ができないことから，

差押債権者等による債権回収に先だって，相殺による債権回収を図ろうとするも

のである。このような相殺予約の効力を差押債権者等に対して対抗することがで

きるかという点については，特に，①対外的に公示されない相殺予約の効力を差

押債権者等に対抗することの当否という問題や，②その効力を差押債権者等に対

抗することを認めるのは債権者平等の原則に反するのではないかという問題があ

ることから，前記「第２，５(1) 法定相殺と差押え」に関連して，これまで様々

な議論がされてきたところである。 

２ 判例（相殺予約の効力についての無制限説） 

判例は，昭和４５年判決において，以下のとおり，相殺予約の効力を差押債権

者に対して対抗することができるとした。この判例は，相殺予約の効力を特に限

定することなく認めたものであるとされている（相殺予約の効力についての無制

限説）。 

「右特約は，訴外会社またはその保証人について前記のように信用を悪化させ

る一定の客観的事情が発生した場合においては，被上告銀行の訴外会社に対する

貸付金債権について，訴外会社のために存する期限の利益を喪失せしめ，一方，

同人らの被上告銀行に対する預金等の債権については，被上告銀行において期限

の利益を放棄し，直ちに相殺適状を生ぜしめる旨の合意と解することができるの

であって，かかる合意が契約自由の原則上有効であることは論をまたないから，

本件各債権は，遅くとも，差押の時に全部相殺適状が生じたものと言わなければ

ならない。そして，差押の効力に関して先に説示したところからすれば，被上告

銀行のした前示相殺の意思表示は，右相殺適状が生じた時に遡って効力を生じ，

本件差押にかかる訴外会社の債権は，右相殺および原審認定の弁済により，全部

消滅に帰したものというべきである。」 

３ 昭和４５年判決に対する学説からの批判（相殺予約の効力についての制限説） 

学説上は，判例の立場（相殺予約の効力についての無制限説）を支持する見解

も有力に主張されているが，これを批判する見解もまた有力に主張されている。 

判例を批判する見解としては，特に，前記「第２，５(1) 法定相殺と差押え」

において制限説を採る立場に立って，制限説からも相殺が認められる場合（自働

債権の弁済期が受働債権の弁済期より前に到来する場合）には，相殺予約の効力

を差押債権者等に対抗することができるが，制限説の帰結として相殺が禁止され

る場合（自働債権の弁済期が受働債権の弁済期より後に到来する場合）に相殺予

約の効力を差押債権者等に対抗できるとすると，私人間の特約で差押えの効力を

排除することになるため，この場合には相殺予約の効力を差押債権者等に対抗す
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ることはできないとするものがある（相殺予約の効力についての制限説１）。 

また，この見解とは別に，相殺予約の効力を差押債権者等に対して対抗するこ

とを一律に認めることは妥当でなく，以下のように，一定の合理的な期待がある

と認められる場合に限定するべきであるという見解（相殺予約の効力についての

制限説２）も有力に主張されている。昭和４５年判決の大隈健一郎裁判官の意見

（後記（参考）参照）も，これと同様の考え方であると評価されている。 

① 相殺予約の効力を差押債権者等に無制限に対抗することを認めることによ

り，差押えによる債権回収の回避を可能とすることは妥当ではないことから，

例えば，預金債権と貸付債権のように，相互に信用を供与しあっており，担

保としての機能を有していると言える場合に限って，相殺予約の効力を差押

債権者等に対して対抗することを認めるべきである。 

② 対外的に公示されない特約である相殺予約の効力を差押債権者等に対抗す

ることを一律に認めるのは，差押債権者等に不測の損害をもたらすおそれが

あり妥当ではないことから，特約の効力を認めるのは，例えば，銀行取引の

ように，相殺予約の特約の存在が公知の事実であると言えるような場合に限

定すべきである。 

４ 相殺予約の効力についての無制限説からの反論 

前記のような相殺予約の効力についての制限説からの批判に対して，相殺予約

の効力についての無制限説からは，以下のような反論がされている。 

①´相殺予約により自己の債権回収のために勤勉な行動をとった者が，差押債

権者等よりも保護されるのは，当然である。 

②´例えば，譲渡担保権は，公示が不完全であるにもかかわらず物的担保とし

て認められていることから，対外的な公示が不完全であることを理由として，

相殺予約の効力を差押債権者等に対して対抗することを認めないというのは，

説得的でない。 

５ 見直しの方向性 

以上のような議論の状況を踏まえ，相殺予約の効力について条文上明記する場

合の具体的な考え方としては，前記［Ａ案］から［Ｃ案］までがあり得る。 

［Ａ案］は，昭和４５年判決と同様の考え方（相殺予約の効力についての無制

限説）であり，相殺予約により，自己の債権回収のために勤勉な行動をとった相

殺権者の相殺の期待を重視する考え方である。この考え方は，「第２，５(1) 法定

相殺と差押え」における[Ａ案]（無制限説）及び［Ｂ案］（制限説）のいずれの立

場からも主張され得るものである。 

［Ｂ案］は，相殺予約は差押えによる債権回収の回避を可能とする手法である

ことから，その効力を差押債権者等に対抗することを無制限に認めるのは妥当で

ないとした上で，自働債権と受働債権が，例えば，銀行取引（貸付債権と預金債

権）のように，相互に信用を供与しあう社会的定型性を有する関係にある場合に

は，相殺権者の相殺の期待を保護することが合理的であり，かつ，差押債権者等

に対し不測の損害を与えるおそれもないことから，そのような場合に限って，相
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殺予約の効力を第三者に対抗することを認めるとするものである。［Ｂ案］の考え

方による改正提言として，自働債権と受働債権の双方が「当事者の特定の継続的

取引によって」生じた場合に，相殺予約の効力を第三者に対抗することができる

とするものがある。この考え方も，[Ａ案]同様，「第２，５(1) 法定相殺と差押え」

における[Ａ案]（無制限説）及び［Ｂ案］（制限説）のいずれの立場からも主張さ

れ得るものである。 

［Ｃ案］は，「第２，５(1) 法定相殺と差押え」における［Ｂ案］（制限説）を

前提とする考え方である。 

以上のような考え方について，どのように考えるか。 

 

（参考）昭和４５年判決 大隅健一郎裁判官の意見 

裁判官大隅健一郎の意見は，次のとおりである。 

私は，本判決の結論自体には反対でないが，次の点において多数意見には賛成

することができない。（中略） 

(二) 多数意見が，被上告銀行と訴外会社との間における取引約定書中，訴外

会社またはその保証人についてその信用を悪化させる一定の客観的事情が発生

した場合においては，被上告銀行の訴外会社に対する貸付金債権について，訴外

会社のために存する期限の利益を喪失せしめ，一方，同人らの被上告銀行に対す

る預金等の債権については，被上告銀行において期限の利益を放棄し，ただちに

相殺適状を生ぜしめる旨の合意（以下これを相殺予約という。）を有効と解して

いる点については，私も結論において賛成である。しかし，多数意見が，かかる

合意が契約自由の原則上有効であることは論をまたないとして，一般的にこの種

の合意が有効で，かつ，第三者にも対抗しうるもののごとく述べている点には，

疑問をとどめざるをえない。けだし，かかる相殺予約が契約自由の原則上当事者

間において有効であることは当然であるとしても，これをもつて差押債権者に対

抗しうるものとするならば，私人間の合意のみによつて差押の効力を排除しうる

こととなるばかりでなく，その公示方法を欠く現状においては，一般債権者に不

測の損害をもたらすおそれがあることは否定しがたいところであつて，一般的に

その効力を認めることには躊躇せざるをえないからである。したがつて，ここで

も，相殺予約をしている第三債務者と差押債権者との間の利益の比較衡量によ

り，問題の解決をはからなければならない。 

ところで，およそ商人間に継続的取引関係があり，かつ，相互に債権債務を生

ずる関係が存する場合には，その取引上の多数の権利関係に牽連性をもたせ，こ

れを一体的に把握する思想が存することは，交互計算（商法五二九条以下），商

事留置権（同法五二一条）などの制度にみられるところであるが，わけても，銀

行とその取引先との間においては，銀行の取引先に対する貸付金などの債権と取

引先の銀行に対する預金債権とは，相互に密接を牽連関係に立ち，預金債権は貸

付金債権などの担保としての機能を営んでいるのが実情である。そして，銀行取

引約定書における前記のような相殺予約は，この預金債権の担保的機能を確保す
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るための手段としてなされるものにほかならなく，銀行はかかる特約を活用する

ことの期待のもとに貸付をしているのである。しかも，銀行取引における上述の

ごとき事情や，一般に銀行とその取引先との間の取引約定書中にこの種の相殺予

約に関する定めがとり入れられていることは，取引界においてはほぼ公知の事実

となつているものと認められるのであつて，その定めをもつて差押債権者に対抗

しうるものとしても，あながち不当とはいえないと考える。それゆえ，相殺予約

一般の効力の問題はしばらく措いて，少なくとも本件の被上告銀行と訴外会社と

の間の取引約定書における相殺予約のごときについては，それが有効であり，か

つ，これをもつて上告人に対抗しうるものと解するのが相当である。その意味に

おいて，この点における多数意見の結論に賛成するものである。 

 

６ 相殺権の濫用 

個別的な相殺禁止の規定に抵触するわけではないが，一般債権者との関係で

公平の理念に反する等の場合には，裁判例や学説上，権利濫用の法理により相

殺が認められないとされる場合がある（相殺権の濫用）。このような場合がある

こと及びその要件について，明文の規定を置くべきであるという考え方がある

が，どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

相殺には，相殺権者が，一般債権者に優先して債権回収することを可能とするとい

う担保的機能がある。また，差押債権者との関係でも，昭和４５年判決が，法定相殺

と差押えの関係及び相殺予約の効力のいずれについても，無制限説の立場を採ること

を明らかにしたことにより，相殺が認められる可能性が広がった。しかし，相殺が広

く認められると，一般債権者や差押債権者との関係で，公平を損なうと考えられるよ

うな場合も生じ得ることから，個別的な相殺禁止の規定に抵触するわけではないが，

公平の理念に反する場合には，裁判例や学説上，権利濫用の法理により相殺が認めら

れないとされる場合がある。このような相殺権の濫用が問題となり得る具体例として

は，以下のようなものが挙げられている。 

① 狙い撃ち相殺 

ＡがＢに対する数個の債権を有し，そのうち１個の債権をＣが差し押さえ，転

付命令が出された。ＢがＡに対して１個の反対債権を有していたところ，Ｃによ

って差し押さえられた債権の弁済期が，他の債権の弁済期よりも遅かったにもか

かわらず，Ｂが，差し押さえられた債権を受働債権として相殺することは，信義

則に反し権利の濫用として許されないとされた（大阪地判昭和４９年２月１５日

金法７２９号３３頁）。 

② 同行相殺 

Ａ銀行の甲支店にＢの預金があり，かつ，Ａ銀行の乙支店が，Ｂ振出しの手形

をＣから割り引いて所持している状態で，Ｂ振出しの手形が不渡りとなった場合

において，Ａ銀行がＣに対して手形の買戻しを請求するのではなく，Ａ銀行のＢ
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に対する手形債権とＢの預金債権とを相殺したときに，この相殺がＢの一般債権

者の利益を不当に害するものかどうかが問題となった事案がある。このような事

案において，判例（最判昭和５３年５月２日判時８９２号５８頁）は，Ａ銀行に

よる相殺を認めた。 

③ 駆け込み相殺 

Ａ銀行に対し預金債権を有するＢの振り出した手形を所持するＣが，Ｂの経営

状況が悪化していることを察知して，当該手形をＡ銀行に割り引いてもらい，手

形が不渡りになった段階で，Ａ銀行が手形債権と預金債務とを相殺するという事

例においては，Ａ銀行とＣが通謀の上，このような取引を行う可能性があると指

摘されており，この場合にも，権利の濫用として，相殺の効力が否定される可能

性があるとされている。 

④ 担保付き債権を自働債権とする相殺 

ＡのＢに対する債権に担保権が設定されており，当該担保権の行使によって全

額の弁済を受けることができる状態にあるにもかかわらず，Ａがその債権を自働

債権として，Ｃから差押えを受けたＢのＡに対する債権を受働債権とする相殺を

することが，Ｃの利益を不当に害するのではないかが問題となり得るが，それだ

けでは権利の濫用にはならないとした判例（最判昭和５４年３月１日金法８９３

号４３頁）がある。 

以上のような裁判例や学説を踏まえ，相殺権の濫用について明文の規定を置くべき

であるという指摘があり，このような観点からの具体的な改正提言として，相殺権の

行使が差押債権者又は仮差押債権者との公平を害すると認められる場合には，当該相

殺の効力を差押債権者又は仮差押債権者に対して対抗できないとするものがある（参

考資料１［検討委員会試案］・１８９頁）が，どのように考えるか。 

 

第３ 更改 

１ 総論 

更改の見直しに当たっては，その規定内容の明確化を図る（後記２及び４）

とともに，債権譲渡や免責的債務引受との重複により存在意義が疑問視されて

いる債権者又は債務者の交替による更改の規定の要否について検討する必要が

ある（後記３）と考えられるが，このほか，更改制度の在り方について全面的

に見直す場合には，どのような点に留意する必要があるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（更改） 

民法第５１３条 当事者が債務の要素を変更する契約をしたときは、その債務は、更

改によって消滅する。 

２ 条件付債務を無条件債務としたとき、無条件債務に条件を付したとき、又は債

務の条件を変更したときは、いずれも債務の要素を変更したものとみなす。 

○（債務者の交替による更改） 
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民法第５１４条 債務者の交替による更改は、債権者と更改後に債務者となる者との

契約によってすることができる。ただし、更改前の債務者の意思に反するとき

は、この限りでない。 

○（債権者の交替による更改） 

民法第５１５条 債権者の交替による更改は、確定日付のある証書によってしなけれ

ば、第三者に対抗することができない。 

民法第５１６条 第４６８条第１項の規定は、債権者の交替による更改について準用

する。 

○（更改前の債務が消滅しない場合） 

民法第５１７条 更改によって生じた債務が、不法な原因のため又は当事者の知らな

い事由によって成立せず又は取り消されたときは、更改前の債務は、消滅しな

い。 

○（更改後の債務への担保の移転） 

民法第５１８条 更改の当事者は、更改前の債務の目的の限度において、その債務の

担保として設定された質権又は抵当権を更改後の債務に移すことができる。た

だし、第三者がこれを設定した場合には、その承諾を得なければならない。 

 

２ 更改の要件の明確化（民法第５１３条） 

 

（参考・現行条文） 

○（更改） 

民法第５１３条 当事者が債務の要素を変更する契約をしたときは、その債務は、更

改によって消滅する。 

２ 条件付債務を無条件債務としたとき、無条件債務に条件を付したとき、又は債

務の条件を変更したときは、いずれも債務の要素を変更したものとみなす。 

 
(1) 「債務の要素」の明確化と更改意思 

民法第５１３条において更改の要件とされている「債務の要素を変更する」

とは，債権者の交替，債務者の交替や，債務の目的の変更等を意味すると考

えられている。このうち当事者の交替については，更改概念から除外するか

どうかという議論があり，別途取り上げることとするが，それ以外に，どの

ような場合に更改が成立するかは，必ずしも条文からは読み取ることができ

ないと指摘されている。 

また，更改は，旧債務の消滅とこれに伴う担保権や抗弁権の消滅という重

大な効果を伴うものであるところ，「債務の要素」という客観的要件のみで更

改の成否を判断することは困難である。このようなことから，判例上，更改

の意思が特に明確でない限り，更改ではないと解すべきであるとされており，

学説上も同様の見解が有力である。 
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そこで，「債務の要素」の具体的内容をできる限り条文上明記するとともに，

当事者が更改の意思（特に，旧債務を消滅させる意思）を有することを更改

の要件として条文上明確にすべきであるという考え方が提示されているが，

どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

１ 「債務の要素」の明確化 

民法第５１３条は，「債務の要素を変更する契約」をすることを更改の要件とし

ている。この「債務の要素を変更する」とは，更改前の債務（以下「旧債務」と

いう。）が消滅して更改後の新たな債務（以下「新債務」という。）が成立したと

言えるほど，債務内容の重要な部分を変更することであり，具体的には，債権者

の交替，債務者の交替や，債務の目的の変更等を意味すると言われている。この

うち，債権者又は債務者の交替による更改に関しては，これを更改の概念から除

外するかどうかという問題があるので，別途取り上げる（後記「第３，３ 更改

による当事者の交替の要否」参照）として，それ以外に，具体的にどのような場

合に更改が成立するかは，必ずしも明確ではないと指摘されている。 

更改は，旧債務の消滅と，それに伴う担保権や抗弁権の喪失という重大な効果

を生じさせるものであることから，その要件である「債務の要素」の具体的な内

容を条文上できる限り明確にすべきであると指摘されており，具体的には，債務

の目的の変更のほか，債務の性質の変更を条文上に掲げる考え方が提示されてい

るが，どのように考えるか。 

２ 当事者の主観的要件 

前記のとおり，更改は旧債務の消滅とこれに伴う担保権や抗弁権の消滅という

重大な効果を伴うものであるため，「債務の要素」という客観的要件のみで更改の

成否を判断すると，当事者がそのような効果を発生させる意思を有していない場

合にも，旧債務の消滅等の重大な効果が発生し，当事者が予想していない不利益

を受けるおそれがある。また，「債務の要素」という客観的要件のみから更改の成

否を判断することは困難である。このようなことから，判例（大判昭和７年１０

月２９日新聞３４８３号１８頁）上，更改の意思が特に明確でない限り，更改で

はないと解すべきであるとされている。学説も，当事者が更改の意思を有するこ

とを要件とすることにより更改概念がより明確になること等を指摘して，判例を

支持する見解が有力である。そこで，更改の要件として，債務の要素の変更とと

もに当事者の更改の意思が必要であることを，条文上明確にすべきであるという

考え方が提示されている。 

このような考え方からは，さらに，更改の意思の具体的な内容について，更改

においては旧債務を消滅させるという意思が最も本質的なものであるから，旧債

務を消滅させる意思をもって，更改の意思とする考え方が提示されている。 

以上の考え方について，どのように考えるか。 
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(2) 旧債務の存在及び新債務の成立 

更改が効力を生ずるための要件としては，旧債務が存在することと新債務

が成立することが必要であると考えられており，この点を条文上明記すべき

であるという考え方が提示されているが，どのように考えるか。 

 

（補足説明） 

更改が効力を生ずるためには，旧債務が存在し，それが更改によって消滅するこ

とが必要であるが，このほか，更改によって新債務が成立することが必要であると

考えられている。このような旧債務の存在と新債務の成立が更改の効力要件である

ことは，条文上明記されていないため，更改の要件を明確化する観点から，これら

の点についても条文上明記すべきであるという考え方が提示されているが，どのよ

うに考えるか。 

 

（比較法） 

○ドイツ 

 ドイツ民法典は更改に関する規定を置いていないが、更改の有効性は、契約自由の原

理を前提とした規定である 311 条 1 項によって認められている。 

 更改は、債務の同一性が失われないような債務の内容等に関する変更（変更契約）と

は異なり、債務を全面的に変更する行為であり、旧債務について存在する抗弁および担

保の消滅という効果を伴うものであるとされている（vgl. Münchener Kommentar zum 

Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2: Scduldrecht・Allgemeiner Teil, 5.Aufl. 2009, 

§311 (Volker Emmerich), Rn.30; Dieter Medicus, Schuldrecht I: Allgemeiner Teil, 

16.Aufl. 2005, S.111）。更改の態様としては、旧債務の存在を新債務の発生の条件と

する有因的更改と、旧債務の存否にかかわらず新債務の発生を認める無因的更改とが学

説上区別されている（ただし、無因的更改の場合でも、給付によって意図した効果が生

じない場合の不当利得〔ドイツ民法 812 条 1 項第 2文〕の規律は適用され得る）。 

 

○フランス 

○フランス民法 

フランス民法 1271 条（更改の方法） 

更改は，以下の三つの仕方で行われる。 

一 債務者が債権者に対して旧負債に代わる新負債を締結し，旧負債が消滅す

るとき 

二 新債務者が旧債務者に代わり，旧債務者が債権者によって免責されるとき

三 新たな約務の効果によって，新債権者が旧債権者に代わり，債務者が旧債

権者に対して免責されるとき 

フランス民法 1273 条（推定の排除） 

更改は，なんら推定されない。更改を行う意思は，その行為から明白に引き出

されるものでなければならない。 
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○カタラ草案 

カタラ草案 1265 条 

更改は，消滅する債務を発生する別個の債務に代えることを目的とする合意で

ある。 

カタラ草案 1266 条 

更改は、以下の三つの仕方で行われる。 

一 新債務者が旧債務者に代わり、旧債務者が債権者によって免責されるとき

二 新たな約務の効果によって、新債権者が旧債権者に代わり、債務者が旧債

権者に対して免責されるとき 

三 債務者が債権者に対して旧負債に代わる新負債を締結し、旧負債が消滅す

るとき。この場合、旧債務と新債務の間にいかなる差異が設けられたとして

も、更改の存在が認められる。 

カタラ草案 1267 条 

更改は、旧債務と新債務がいずれも有効であるときにのみ生じる。ただし、瑕

疵のある約務を有効な約務に代えることを明らかに目的とする場合を除く。 

カタラ草案 1268 条 

更改は、推定されない。更改を行う意思は、その行為から明白に引き出される

ものでなければならない。 

 

３ 更改による当事者の交替の要否（民法第５１４条から第５１６条まで） 

現行民法は，債務者の交替による更改及び債権者の交替による更改の規定を

置いている。ところで，更改によって当事者の交替を行うことは，債務引受や

債権譲渡が認められていなかった時代には重要な意義を有していたが，今日で

は，債権譲渡による債権者の交替が明文上認められており，債務者の交替も，

判例・学説において，免責的債務引受により行うことが認められていることか

ら，これらを更改によって行う意義は乏しくなっていると指摘されている。ま

た，更改による当事者の交替は，旧債務の消滅によって抗弁を消滅させながら

も，担保権を存続させ得るという点で，債権譲渡や免責的債務引受とは効果が

異なるが，債権譲渡や免責的債務引受でも，異議をとどめない承諾や当事者間

の合意によって同様の結果を実現することが可能である。 

そこで，当事者を交替する旨の合意は更改には含まれないこととして，債務

者の交替による更改及び債権者の交替による更改の規定を削除すべきであると

いう考え方が提示されている。また，このような考え方を採る場合には，実務

上の混乱を生じさせないようにするために，債権者の交替による更改に相当す

る内容の合意があった場合には，債権譲渡の合意があったものとみなし，債務

者の交替による更改に相当する内容の合意があった場合には，免責的債務引受

の合意があったものとみなす旨の規定を置くべきであるという考え方が併せて

提示されている。 

以上のような考え方について，どのように考えるか。 
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（参考・現行条文） 

○（債務者の交替による更改） 

民法第５１４条 債務者の交替による更改は、債権者と更改後に債務者となる者との

契約によってすることができる。ただし、更改前の債務者の意思に反するとき

は、この限りでない。 

○（債権者の交替による更改） 

民法第５１５条 債権者の交替による更改は、確定日付のある証書によってしなけれ

ば、第三者に対抗することができない。 

民法第５１６条 第４６８条第１項の規定は、債権者の交替による更改について準用

する。 

 
（補足説明） 

１ 問題の所在 

現行民法は，債務者の交替による更改及び債権者の交替による更改の規定を置い

ている。このように更改によって当事者の交替を行うことは，債務引受や債権譲渡

が認められていなかった時代には重要な意義を有していたが，今日では，債権譲渡

による債権者の交替が明文上認められており，免責的債務引受による債務者の交替

も，判例・学説において認められていることから，これらを更改によって行う意義

は乏しくなっていると指摘されている。 

また，更改によって当事者の交替を行う場合には，旧債務の消滅によって抗弁を

消滅させながらも，担保権を存続させ得るという点で（民法第５１８条），債権譲渡

や免責的債務引受とはその効果が異なる。しかし，債権譲渡では，債務者が異議を

とどめずに承諾することにより債権に付着する抗弁を消滅させることができ，担保

権は随伴性によって移転することになる。また，免責的債務引受でも，当事者間で

合意することにより，引き受けられる債務に付着する抗弁を消滅させることができ

るとともに，担保権についても，解釈上，移転させることができると考えられてい

る。したがって，債権譲渡や免責的債務引受によっても，更改による当事者の交替

と同様の結果を実現することは可能である。 

そこで，当事者の交替は更改には含まれないこととして，債務者の交替による更

改及び債権者の交替による更改の規定は削除すべきであるという考え方が提示され

ているが，どのように考えるか。 

２ 債務者の交替による更改又は債権者の交替による更改に相当する当事者間の合意

の取扱い 

当事者の交替は更改に含まれないとした場合には，実質的にこれらに相当する内

容の合意がされたときに，新債務の負担の合意が無因の債務負担の合意であるとし

て，その有効性を否定される可能性があるという指摘がされている。これまで有効

とされてきた合意と同内容の合意の有効性が否定されるとすれば，実務上の混乱を

生じさせるおそれがあるという指摘である。これを踏まえて，債権者の交替による
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更改に相当する内容の合意があった場合には，債権譲渡の合意があったものとみな

し，債務者の交替による更改に相当する内容の合意があった場合には，免責的債務

引受の合意があったものとみなす旨の規定を置くべきであるという考え方が提示さ

れているが，どのように考えるか。 

 

４ 旧債務が消滅しない場合の規定の明確化（民法第５１７条） 

旧債務が消滅しない場合に関する民法第５１７条については，文言に不明確

なところがあり，条文からはその要件を直ちに読み取りにくいと指摘されてい

る。例えば，「当事者の知らない事由」とは債権者が知らない事由に限られるの

ではないか，「更改によって生じた債務が」「取り消されたとき」とは，新債務

が取り消されたときと更改契約が取り消されたときのいずれを意味するのか，

「当事者の知らない事由」という文言は「成立せず」のみならず「取り消され

たとき」にもかかるのではないかという点である。そこで，旧債務が消滅しな

い場合についての同条の規定内容を明確化すべきであるという考え方が提示さ

れているが，どのように考えるか。 

 

（参考・現行条文） 

○（更改前の債務が消滅しない場合） 

民法第５１７条 更改によって生じた債務が、不法な原因のため又は当事者の知らな

い事由によって成立せず又は取り消されたときは、更改前の債務は、消滅しな

い。 

 

（補足説明） 

旧債務が消滅しない場合に関する民法第５１７条については，文言に不明確なとこ

ろがあり，条文からはその要件を読み取りにくいと指摘されている。 

まず，「当事者の知らない事由」という文言は，解釈上，債権者の知らない事由のみ

を意味するとされている。これは，当事者の知っていた事由による場合に旧債務が消

滅する根拠が，債権者の債権放棄の意思に求められるため，専ら債権者の知・不知の

みが問題になると考えられるからである。また，「更改によって生じた債務が」「取り

消されたとき」という要件は，更改によって生じた債務が取り消された場合をいうの

か，それとも更改契約が取り消された場合を意味するのかについては，その区別の意

味も含めて対立がある。 

さらに，「当事者の知らない事由によって」という文言は「成立せず」という要件の

みを限定しているのか，「取り消されたとき」という要件をも限定しているのかという

点については，学説が分かれている。 

民法第５１７条の規定の見直しに当たっては，以上を踏まえ，新債務が成立せず，

又は「更改によって生じた債務が」取り消されたことにより，旧債務が消滅しない場

合について，その規定内容を明確化すべきであるという考え方が提示されているが，

どのように考えるか。 
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（比較法） 

○フランス 

○フランス民法 

フランス民法 1281 条（更改の絶対的効力） 

(1) 債権者と連帯債務者の一人との間で行われた更改は、共同債務者を解放する。

(2) 主たる債務者に対して行われる更改は、保証人を解放する。 

(3) ただし、債権者が第一の場合に共同債務者の随伴を、又は第二の場合に保証人

の随伴を要求した場合に、共同債務者又は保証人が新たな取決めに随伴すること

を拒否する場合には、旧債権が存続する。 

○カタラ草案 

カタラ草案 1271 条 

旧債務の消滅は、それを対象とする担保を含め、そのすべての従たるものに及

ぶ。ただし、担保が、すべての利害関係人の同意によって、明示的に留保されて

いたまたは留保されている場合を除く。 

カタラ草案 1272 条 

債権者と連帯共同債務者の一人との間で行われた更改は、他の共同債務者を解

放する。 

カタラ草案 1273 条 

この場合、旧債権を担保する物的担保は、新たな負債を締結する者の財産につ

いてのみ、留保することができる。ただし、そのような共同債務者との間の反対

の合意がある場合を除く。 

 
第４ 免除及び混同 

１ 総論 

免除に関しては，債権者の単独行為とされている点を見直すかどうかを検討

する必要があると考えられるが（後記２参照），混同に関しては，現在のところ，

特に見直しをすべきという具体的な改正提言が見受けられない。免除及び混同

の在り方について全面的に見直す場合には，どのような点に留意する必要があ

るか。 

 

（参考・現行条文） 

○（免除） 

民法第５１９条 債権者が債務者に対して債務を免除する意思を表示したときは、そ

の債権は、消滅する。 

○（混同） 

民法第５２０条 債権及び債務が同一人に帰属したときは、その債権は、消滅する。

ただし、その債権が第三者の権利の目的であるときは、この限りでない。 
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２ 免除の規定の見直し（民法第５１９条） 

現行法上，免除は，債権者の一方的意思表示により，債務者の関与なく，債

権の消滅という効果が発生するということが認められている。しかし，債務者

の意思に反する場合でも，免除が認められるという現行法の規定の在り方に対

しては，債務を履行することについて，債務者に利益があるような場合には，

債務者の関与なく免除することが認められると，債務者の利益が一方的に奪わ

れることになってしまうという問題があると指摘されている。また，現行民法

上，第三者の弁済（同法第４７４条第２項）や債務者の交替による更改（同法

第５１４条ただし書）に関する規定において，債務者の利益になる行為であっ

ても，債務者の意思を尊重するとされているが，債権者の一方的な意思表示に

より免除ができるとする現行法の規律は，これらの規定と一貫しないと批判が

されている。 

そこで，債務者の意思に反する場合には免除が認められないこととする方向

で，免除の規定を改めるべきという考え方が提示されているが，どのように考

えるか。 

 

（補足説明） 

１ 問題の所在 

現行法上，免除は，債権者の一方的意思表示によって，債務者の関与なく，債権

が消滅するという効果の発生が認められている。このように債務者の関与なく免除

が認められる現行制度については，以下のような指摘がされている。 

まず，債務を履行することについて，債務者にも利益がある場合が想定され，こ

の場合に，債権者の免除の意思表示のみによって債務の免除が認められると，債務

者の利益が一方的に奪われる事態が生ずる可能性があると指摘されている。例えば，

贈与契約に基づきある特定物を引き渡す債務を負っている贈与者にとって，当該特

定物の保管のために場所の確保等の費用が発生する場合には，当該特定物を引き渡

すことに利益があると考えられる。このような場合に，債務者である贈与者の意思

に反する免除が認められると，贈与者は引き続き保管費用等を負担しなければなら

なくなるという不利益を被る可能性がある。このほか，債務を履行することに対す

る債務者の利益は，債務の内容が，芸術的なパフォーマンスをはじめ，物の引渡し

ではなく行為である場合には，一層，容易に想定できる。 

また，現行民法上，第三者の弁済（民法第４７４条第２項）や債務者の交替によ

る更改（民法第５１４条ただし書）は，いずれも，債務者の利益になると考えられ

る行為であるにもかかわらず，債務者の意思を尊重するという考え方から，債務者

の意思に反して，第三者が債務を弁済することや，債務者の交替による更改をする

ことは認められないとされているところ，債権者の一方的な意思表示により免除が

できるとする現行法の規律は，これらの他の規定の考え方と一貫しないという指摘

がある。 
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これらの指摘を踏まえて，債務者の意思に反して，免除により債権を消滅させる

ことができないようにするために，免除の効果発生に債務者の意思を反映させる方

向で，免除の規定を改めるべきという考え方が提示されているが，どのように考え

るか。 

２ 債務者の意思を反映させる仕組みの在り方 

免除の効果発生に，債務者の意思を反映させる仕組みとしては，以下のような考

え方があり得る。 

［Ａ案］免除を契約として構成し，債権者と債務者との合意が必要であるとする

考え方 

［Ｂ案］免除を単独行為として構成するが，債権者の免除の意思表示に対して，

債務者が異議を述べた場合には，遡及的に免除の効果が発生しなくなるとす

る考え方 

［Ａ案］は，免除を契約として構成し，債務者との合意がなければ，債権が消滅

しないとすることにより，債務者の意思を反映させるという考え方である。比較法

的にも，免除を契約と構成するものが多いということが指摘されている（後記（比

較法）の項目参照）。［Ａ案］に対しては，合意を必要とすると，現行法に比して，

債務者との合意を成立させるための費用や手間がかかるため，債権者にとっては負

担が増すという批判があり得る。そこで，［Ａ案］からは，債権者の免除の意思表示

に対して，相当期間内に債務者が異議を述べない場合には，免除の合意が成立した

ものとみなすという規定を置くという考え方が併せて提示されており，このように

免除の合意を柔軟に認めるための工夫についても検討する必要がある。 

［Ｂ案］は，債権者の単独の意思表示によって債権の消滅という効果が発生する

が，債務者がこれに対する異議を述べた場合には，意思表示の時にさかのぼって当

該債権消滅の効果が発生しなかったこととすることにより，債務者の意思を反映さ

せようとするものである。［Ｂ案］を採る場合には，免除に関する法律関係の安定を

図るために，債務者の異議は一定の期間内に述べなければならないとする規定を設

けることを，併せて検討する必要がある。 

 

（比較法） 

○ドイツ 

ドイツ民法 397 条（免除契約、消極的債務承認） 

(1) 債権者が契約により債務者に対し債務を免除したときは、債権債務関係は消

滅する。 

(2) 債権者が債務者との契約により債権債務関係が存在しないことを承認したと

きも、同様とする。 

 

○フランス 

○フランス民法 

 免除の方法については、条文上明確に表現されてはいないが、合意によって行うもの
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とされており、判例においても、債権者の承諾によって免除の効力が生じるとされてい

る（Req., 29 mars 1938, DP 1939, I, 5）。また、この合意は、黙示のものであっても

よいとされる（Req., 16 août 1881, DP 1882, I, 477）。この点に関し、カタラ草案に

おいては、以上の規律について明文の規定を置くことが提案されている（カタラ草案

1237 条）。 

○カタラ草案 

カタラ草案 1237 条 

負債の免除は、債権者が債務者の明示または黙示の承諾をもって債務者をその

債務から解放する旨の合意である。 

 

○ユニドロワ国際商事契約原則 

第５．１．９条（合意による放棄） 

  (1) 債権者は，債務者との合意によってその権利を放棄することができる。 

  (2) 無償での権利放棄の申込みは，債務者がそれを知ったのち遅滞なくその申込みを

拒絶しなかったときは承諾されたものとみなす。 

 

第５ 決済手法の高度化・複雑化への民法上の対応の要否（多数当事者間の決済に

関する問題について） 

 

（前注）現在の取引実務では，決済の果たす役割の重要性が高まっているところ，決

済手法は高度に発展し，複雑化しており，現行民法の制定時には想定されていなか

ったような手法による決済が数多く行われている。このような決済手法の高度化・

複雑化を踏まえて，決済の安定性を高める観点からの民法上の対応として，①流動

性預金口座への振込みによる決済や，②集中決済機関（セントラル・カウンター・

パーティー（ＣＣＰ））を介在させた決済に関する法律関係について，明文の規定

を設けるべきであるという考え方が具体的に提示されている。そこで，これらの具

体的な提言のうち，債務の消滅を伴う法律概念を提案している②を，この部会資料

で取り上げることとする（①については，別の機会に取り上げることを検討する）。 

 

実務上，多数の当事者間における債権債務の決済を，集中決済機関（ＣＣＰ）

を介在させて行うことがある。この決済の過程においては，取引参加者ＡＢ間

の債権が，ＡのＣＣＰに対する債権とＣＣＰのＢに対する債権とに置き換えら

れる（下図参照）ところ，この置き換えにかかる法律関係を明解に説明するの

に適した法的概念が現行法には存在しないという問題が指摘されている。そこ

で，決済の安定性を更に高める等の観点から，このような法律関係を明解に説

明するための法的概念を民法に設けるべきであるという考え方が提示されてい

るが，どのように考えるか。 
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（補足説明） 

１ 集中決済機関（ＣＣＰ）を介在させた決済手法とは 

実務上，膨大な数の債権債務が相互に発生する関係にある多数の当事者間におい

ては，その債権債務の決済を，集中決済機関（ＣＣＰ）を介在させて行うことがあ

る。これを簡略に説明すると，次のとおりである。 

(ｱ) 集中決済取引への参加者（取引参加者）ＡＢの間に発生したＡのＢに対する債

権を，ＡのＣＣＰに対する債権とＣＣＰのＢに対する債権とに置き換える（上図

のうちＡ，Ｂ及びＣＣＰの間の太い矢印の部分）。 

(ｲ) 取引参加者ＢＣの間におけるＢのＣに対する債権，同じくＣのＤに対する債権，

同じくＤのＡに対する債権についても，(ｱ)と同様の操作をする（上図の残りの部

分）。 

(ｳ) 取引参加者ＡＢＣＤの各自とＣＣＰとの間の債権債務を差引計算した上，なお

残った債権債務（例えば，ＡのＣＣＰに対する残額２０の債権）のみを清算する。 

このような決済手法は，取引参加者相互の間に発生する多数の債権債務を取引参

加者とＣＣＰとの間の債権債務に置き換えた上で，取引参加者とＣＣＰとの間の債

権債務を差引計算することにより，①決済を簡易化してコストを削減するという簡

易決済機能と，②債権債務を差引計算するとともに，ＣＣＰが取引参加者の間に介

在して当該差引計算後の決済尻の履行を保証することにより，他の取引参加者の倒

産等による債務不履行の危険を軽減するという担保的機能を果たしていると言われ

ている。 

このような決済手法を採用している代表的な例としては，国債の決済（株式会社

日本国債清算機関3をＣＣＰとする。），株式等の決済（株式会社日本証券クリアリン

グ機構又は株式会社ほふりクリアリング4をＣＣＰとする。），内国為替円決済（社団

法人東京銀行協会5をＣＣＰとする。）等が挙げられる。さらに，現在では，これら

のような大規模な金融取引における決済に限られず，異なる交通機関で相互乗り入

                                            
3 金融商品取引清算機関（金融商品取引法第２条第２９項） 
4 金融商品取引清算機関（金融商品取引法第２条第２９項） 
5 資金決済に関する法律における資金清算業に係る経過措置の対象（資金決済に関する法律附

則第１５条第１項） 
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れの乗車料金の決済や，グループ企業間で相互に有する債権債務を差引計算して，

その差額を清算する場合（例えば，キャッシュ・マネジメント・システムにおいて，

このような決済手法が採られる場合があるとされる。）においても，ＣＣＰを介在さ

せた決済が行われることがある等，その活用領域は広がっていると言われている。 

２ 問題の所在 

ＣＣＰを介在させた決済は，前記１の(ｱ)から(ｳ)までのプロセスで行われること

になるが，このうち(ｱ)(ｲ)における債権債務の置き換えの部分の法律関係について

は，これを明解に説明するのに適した法的概念が現行法には存在しないという指摘

がされている。具体的には，以下のとおりである。なお，以下の記述では，前記１

の(ｱ)の設例（ＡのＢに対する債権をＣＣＰとの間の債権債務に置き換える。）を用

いる。 

上記の債権債務の置き換えについて，例えば，ＢのＡに対する債務をＣＣＰが免

責的債務引受をするとともに，ＣＣＰがＢに対して同内容の新たな債権を取得する

という説明がされることがあるところ，このような説明に対しては，①債務引受と

債権取得が法的に別個のものとして構成されるため，債務引受の面に法的瑕疵があ

った場合に，債権取得の面にどのような影響があるかが明らかではない，②ＣＣＰ

による債権取得について，債権の発生原因の説明が必ずしも十分に明瞭になってい

ないという指摘がされている。 

また，上記②については，ＣＣＰがＢの債務を引き受けるとともに，Ｂに対して

債務引受の対価としての債権を取得すると構成されることがある（金融商品取引法

第１５６条の１１の２第１項，資金決済に関する法律第７３条第２項参照）。この構

成に対しては，債権額相当の対価債務を発生させる債務引受というものが一般的に

は観念しにくく，技巧的に過ぎるという指摘もある。 

さらに，③ＣＣＰへの債権債務の置き換えについてどのような法律構成を採った

としても，例えば，置き換えの対象となるＡのＢに対する債権が，第三者に譲渡さ

れたり差押えがされたりした場合には，一定の混乱が生ずるおそれがあることや，

④ＣＣＰが取得する債権について不履行があると，取引参加者とＣＣＰとの間の債

権債務の置き換えの合意そのものが解除される可能性があるが，合意そのものが解

除されると，既に完了した決済をやり直さなければならなくなるため，決済の安定

性が害されるおそれがあるという指摘もある。これらの理由から，決済の安定性を

更に高めるために，ＣＣＰを介在させた決済の手法と，債権譲渡や差押えとの関係

を，立法により明確にすることが望ましいという指摘がある。 

３ 具体的な方向性 

以上のような指摘を踏まえて，ＣＣＰを介在させた決済手法における法律関係を

明解に説明し，決済の安定性を更に高めるための法的概念を設けるべきであるとい

う考え方が提示されている。 

この考え方の概略を記述すると，次のとおりである。 

(a) Ａ，Ｂ及びＸの三者間においてされる，ＡがＢに対して将来取得する一定の債

権（対象債権）が，ＸのＢに対する債権及びＸのＡに対する債務（Ｘの債権・債
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務）に置き換えられる旨の合意を，独立のカテゴリーの合意として法的に認知し，

固有の名称を与える（具体的には，「一人計算」という名称が提案されている。）。 

(b) 実際に対象債権が生じたときは，(a)の合意に基づき，対象債権が消滅してＸの

債権・債務が発生する。 

(c) 第三者の取引安全を確保するため，登記を効力発生要件とし，登記の完了後対

象債権の発生前にＡがした債権譲渡その他の処分は，効力を否定されるものとす

る。 

(d) 対象債権の差押えや仮差押えは，対象債権が発生した時に，Ｘの債務に対する

差押えや仮差押えに移行する。当該差押えの効力が及ぶＸの債務を受働債権とす

る相殺については，民法第５１１条の規律が適用されるものとする。 

(e) 対象債権についてのＢのＡに対する一切の抗弁はＸに対抗することができない

旨の当事者間の特約を，許容する。また，Ｘの債権をＢが履行しない場合にも，

対象債権の消滅の効果には影響しない。 

以上の考え方は，ＣＣＰを介在させた決済という特定の取引形態を念頭に置くも

のではあるが，しかし，あくまでも当該決済を構成する一つのユニットである三者

間の関係（Ａ，Ｂ及びＸの関係）において，対象債権が消滅することに着目して法

的概念を提供しようとするものであり（特殊な更改とも言える。），それゆえに，こ

の規定は民法に置くべきであると主張されている。 

以上の点について，どのように考えるか。 
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