
民法（債権関係）部会資料 ２５ 

 

民法(債権関係)の改正に関する中間的な論点整理のたたき台(1)(2) 

【改訂版】 

 

第１ 履行請求権等 

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］】 

 

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］及び（関連論点）［５頁］】 
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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］及び（関連論点）１・２［１３頁］】 

 

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３６，１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「不

完全な債務の履行」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］】 

 

(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６，１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３６，１(5)等）を踏まえ

つつ，検討してはどうか。 
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(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６，１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

３６，１(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］】 

 

第２ 債務不履行による損害賠償 

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４１５

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１，３）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］】 

 

(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，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］】 

 

(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
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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］】 

 

(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成立要件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関する具体的な要件の在り方や，填補賠償及び

後記の解除（第３，１（3））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］】 

 

(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］】 

 

(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］】     

 

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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(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（人の行動の自由を保障するため，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］】 

 

 

(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)［３３頁］】 
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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，規定を明確化すべ

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（部会資料５－２第２，４(1)［３６頁］

参照）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］】     

 

(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］】  

 

(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，予見の対象の考え方によっては損害賠償の範囲の問題（前

記(1)等）と損害額の算定の問題（後記(5)）との区別が不明確になり得る点

に留意する必要がある旨の意見があった。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］】 

 

(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には（前記(2)）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
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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］】 

 

(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（部会資料５－２第２(3)(4)(5)［４

３頁から４９頁まで］参照）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)(4)(5)及び(5)（関連論点）［４３頁～５１頁］】 

 

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，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２，２(2)）との関連性に留意しつつ，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］】 

 

(2) 効果 

    過失相殺の効果は必要的減免とされているが（民法第４１８条），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］】 
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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］】 

 

 

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］】 

 

(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］】 

 

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（部会資料１３－２第１［１頁］）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。 

 

第３ 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５

４１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５４３

条）の要件及び両者の関係等の見直しの要否 

    催告解除及び無催告解除の要件としての不履行態様等及び両者の関係等に
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関しては，以下の各論点について，更に検討してはどうか。 

   ① 催告解除（民法第５４１条） 

    ア 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。 

    イ 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。 

    ウ 上記イ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」等の不履行の程度によるものとする考え方と，「付随的

義務違反」等の債務の分類によるものとする考え方があることから，こ

れらの考え方を踏まえて，更に検討してはどうか。 

    エ 上記ウで不履行の程度によるものとした場合における具体的な要件の

規定ぶりに関しては，例えば，「軽微な不履行」，「重大な契約不履行でな

いこと」，「契約の目的を達成することができること」などの案が示され

ていることから，これらの案も踏まえて，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。 

        オ 上記ウエ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，債

務者の抗弁と位置付けるべきであるという意見があった。また，事業者

間の契約か否かで区別するという考え方については，賛否両論が表明さ

れた。そこで，これらの意見を踏まえて，債権者と債務者のいずれが主

張立証責任を負うものとすべきであるかについて，更に検討してはどう

か。 

   ② 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。 

   ③ その他 

    ア 前記①及び②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
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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。 

    イ 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，後記２記載の論点（「債務者の責めに

帰することができない事由」の要否）と併せて，更に検討してはどうか。     

【部会資料５－２第３，２(1)(2)［６２頁，７２頁］】 

 

(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（部会資料１５－２第２，２［８頁］

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］】 

 

(3) 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，これに賛

成する意見があり，具体的な要件に関して，催告の要否を検討すべきである

という意見や，履行拒絶が重大な不履行等をもたらす程度のものであること

が必要であることを明文化すべきであるという意見等があった。これらを踏

まえて，履行期前の履行拒絶を解除の成立要件とすることの当否及びその具

体的な要件について，債務不履行解除の原則的な要件（前記(1)）との整合性

や履行拒絶による填補賠償請求権（前記第２，１(4)）の論点との関連性に留

意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第３，２(4)［７４頁］】 

 

(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。 
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【部会資料５－２第３，２(5)［７６頁］】 

 

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］】 

 

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］及び（関連論点）［８５頁］】 

 

(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１，４）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。 
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【部会資料５－２第３，４(2)［８６頁］】 

 

(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（部会資料１３－２第２，３(2)［４８頁］）

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］】 

 

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

ものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第３，５［８９頁］】 

 

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及び複数の法律行為の無効に関する論点

（部会資料１３－２第２，２(1)［４５頁］）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］】 

 

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
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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。 

 

第４ 危険負担（民法第５３４条から第５３６条まで） 

１ 債務不履行解除と危険負担との関係 

   債務不履行解除の帰責事由を不要とした場合（前記第３，２）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

に委ねる方が予測可能性に資すること，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］】 

 

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）の見直しの結論に関わらず，

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

５，１）を踏まえて，更に検討してはどうか。 
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   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）［１０２頁～１０３頁］】 

 

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

批判が強いことから，危険の移転時期を目的物引渡時等と明示するなど適切な

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，解除の帰責事由を不要とした場合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（部会資料１５－２第３，５(2)［５６頁］）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［９２頁］】 

 

第５ 受領遅滞（民法第４１３条） 

１ 効果の具体化・明確化 

      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，

その具体的な内容を条文上明確に規定する方向で，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２，１(4)

及び第３，１(3)）及び民法第５３６条第２項の取扱い（前記第４，３）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］】 

 

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］】 

 

第６ その他の新規規定 

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
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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］】 

 

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］】 

 

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］】 

 

第７ 債権者代位権 

 

（前注）この「第７ 債権者代位権」においては，便宜上，次の用語を用いることと

する。 

「代位債権者」… 債権者代位権を行使する債権者 

「債務者」……… 代位債権者が有する被保全債権の債務者 

「第三債務者」… 代位債権者が代位行使する権利（被代位権利）の相手方 

 

代位債権者 

第三債務者 債務者 

債権者代位権 

被代位権利 

被保全債権

 

15



 

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］】 

 

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］】 

 

(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］】 

 

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
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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し，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５－１第１，３(1)［８頁］及び同（関連論点）［９頁］】 

 

(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）を否定する場合（前記２(2)参照）には，この判例

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，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－１第１，３(2)［１０頁］】 

 

(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すべ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示すべきであるとい

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

る意見があることなども踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－１第１，３(3)［１０頁］及び(4)［１２頁］】 

 

４ 転用型の債権者代位権の在り方 

(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
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て，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－１第１，４(1)［１５頁］】 

 

(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、その利益によつて債権者

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７－１第１，４(2)［１９頁］】 

 

(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７－１第１，４(2)（関連論点）［２１頁］】 

 

５ 要件・効果等に関する規定の明確化等 

(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７－１第１，５(1)［２１頁］】 

 

(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７－１第１，５(2)［２２頁］】 
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(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７－１第１，５(2)（関連論点）［２４頁］】 

 

(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７－１第１，５(3)［２４頁］】 

 

(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７－１第１，５(4)［２５頁］】 

 

６ 第三債務者の地位 

(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７－１第１，６(1)［２６頁］及び同（関連論点）［２７頁］】 

 

(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。 
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【部会資料７－１第１，６(2)［２７頁］】 

 

(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７－１第１，６(3)［２８頁］】 

 

７ 債権者代位訴訟 

(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７－１第１，７［２９頁］】 

 

(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７－１第１，７(1)［３０頁］】 

 

(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７－１第１，７(2)［３１頁］】 

 

(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，この判例と異なり，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
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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ために進行が認め

られなくなった債権者代位訴訟の帰趨についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－１第１，７(3)［３３頁］及び同（関連論点）［３４頁］】 

 

(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７－１第１，７(4)［３４頁］】 

 

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７－１第１，８［３８頁］】 

 

第８ 詐害行為取消権 

 

（前注）この「第８ 詐害行為取消権」においては，便宜上，次の用語を用いること

とする。 

「取消債権者」… 詐害行為取消権を行使する債権者 

「債務者」……… 取消債権者が有する被保全債権の債務者 

「受益者」……… 債務者の行為（詐害行為）の相手方 

「転得者」……… 受益者から詐害行為の目的物を取得した者（その者からさ

らに詐害行為の目的物を取得した者を含む。） 

 

転得者 

詐害行為取消権
被保全債権 

受益者 
詐害行為 

債務者 

取消債権者 
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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 

(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り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］】 

 

(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］及び同（関連論点）１［４６頁］】 

 

(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

に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，２(2)（関連論点）２［４７頁］】 

 

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 

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
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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］】 

 

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示するかどうかにつ

いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(1)イ［４９頁］】 

 

(2) 取消しの対象 

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（後記イからオまで参照）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，法律行為以外の行為も取消しの対象になることを条文

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２，３(2)［５０頁］，同（関連論点）１［５４頁］及び２［５

４頁］】 

 

イ 財産減少行為 

(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
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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），否認の要件を明確化するとともに，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（破産法第１６１条）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］】 

 

(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

ているが（同法第１６２条第１項柱書の括弧書部分），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（同法第１６１条）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］】 

 

(ｳ) 無償行為 

財産を無償で譲渡したり，不相当に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４２

４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
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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が問題とな

る。この点については，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無償否認の要件と同様の要件を設け

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］及び同（関連論点）［６２頁］】 

 

ウ 偏頗行為  

(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問題（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。 
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【部会資料７－２第２，３(2)ア［５５頁］及び同（関連論点）［５７頁］】 

 

(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問題（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，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］】 

 

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。 
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【部会資料７－２第２，３(2)カ［６３頁］】 

 

オ 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１７

０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問題（逆転現象）が生じている。 

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

行為ごとに類型化して整理する場合（前記ア参照）には，こうした逆転現

象が生じていることを踏まえて，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（破産法第１７０条）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。）のでは

なく，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］及び同（関連論点）［６６頁］】 

 

(3) 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問題（逆転現象）が解消されない

場合（前記ウ(ｱ)(ｲ)，オ参照）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］】 
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３ 効果に関する規定の見直し 

(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「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］及び同（関連論点）［７４

頁］】 

 

(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］】 

 

(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
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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］，同ア［７６頁］，同イ［７７頁］，同ウ［７

８頁］及び同エ［７９頁］】 

 

(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］】 

 

(5) 受益者・転得者の地位 

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)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］】 

 

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］及び同（関連論点）［８６頁］】 
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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］】 

 

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］】 

 

第９ 多数当事者の債権及び債務（保証債務を除く。） 

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］】 

 

(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示していないところ，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］】 

 

(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
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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］】 

 

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４４

０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４３

９条まで）。絶対的効力事由が多いことに対しては，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

ことや，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など

が指摘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］】 

 

(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］】 

 

(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)［１２頁］】 

 

(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，すべ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
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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］】 

 

(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］】 

 

(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］】 

 

(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１０

４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］】 

 

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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(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］】 

 

(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］】 

 

(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］】 

 

(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］】 

 

(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
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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］】 

 

(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。 

 

(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］及び同（関連論点）［３０頁］】 

 

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(1)［３０頁］】 

 

(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４

２９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］】 
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(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］及び同（関連論点）［３５頁］】 

 

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。 

 

第１０ 保証債務 

 

主債務 
保証債務 

保証人 主債務者 

債権者 

 

 

１ 保証債務の成立 

(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］】 

 

(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
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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（部会資料１１－２第２，３［１５

頁］）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，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

るべきであるなどの考え方が示されていることから，それらの考え方の当否

ついても，検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(2)［４４頁］】 

 

(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］】 

 

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］及び同（関連論点）［４７頁］】 

 

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
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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］】 

 

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］】 

 

(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］及び同（関連論点）［５２頁］】 

 

４ 保証人の求償権 

(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］】 

 

(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４６０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］】 
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(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９，１(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］】 

 

(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いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，５(4)［５８頁］】 

 

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過ぎない（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］】 

 

６ 連帯保証 

(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，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。 
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【部会資料８－２第２，７(1)［６２頁］】 

 

(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４

５８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］】 

 

７ 根保証 

(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４

６５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］】 

 

(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性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］】 

 

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。 
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(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。 

 

第１１ 債権譲渡 

 

差押債権者 

債務者 

譲渡人 

差押え 

譲受人 

【債権譲渡と差押えの競合】 

債務者 

譲渡人 譲受人Ｂ 

【債権譲渡の競合（二重譲渡）】 

譲受人Ａ 

 

 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(1) 譲渡禁止特約の効力 

    譲渡禁止特約の効力については，学説上，「物権的」な効力を有するもので

あり，譲渡禁止特約に違反する債権譲渡が無効であるとする考え方（物権的

効力説）が有力である。判例は，この物権的効力説を前提としつつ，必要に

応じてこれを修正していると評価されている。この譲渡禁止特約は，債務者

にとって，譲渡に伴う事務の煩雑化の回避，過誤払の危険の回避及び相殺の

期待の確保という実務上の必要性があると指摘されているが，他方で，今日

では，強い立場の債務者が必ずしも合理的な必要性がないのに利用している

場合もあるとの指摘や，譲渡禁止特約の存在が資金調達目的で行われる債権
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譲渡取引の障害となっているとの指摘もされている。 

    以上のような指摘を踏まえて，譲渡禁止特約の効力の見直しの要否につい

て検討する必要があるが，譲渡禁止特約の存在について譲受人が「悪意」（後

記(2)ア参照）である場合には，特約を譲受人に対抗することができるという

現行法の基本的な枠組みは，維持することとしてはどうか。その上で，譲渡

禁止特約を対抗できるときのその効力については，特約に反する債権譲渡が

無効になるという考え方（以下「絶対的効力案」という。）と，譲渡禁止特約

は原則として特約の当事者間で効力を有するにとどまり，債権譲渡は有効で

あるが，債務者は「悪意」の譲受人に対して特約の抗弁を主張できるという

考え方（以下「相対的効力案」という。）があることを踏まえ，更に検討して

はどうか。 

    また，譲渡禁止特約の効力に関連する以下の各論点についても，更に検討

してはどうか。 

   ア 譲渡禁止特約の存在に関する譲受人の善意，悪意等の主観的要件は，譲

受人と債務者のいずれが主張・立証責任を負うものとすべきかについて，

更に検討してはどうか。 

   イ 譲渡禁止特約の効力についてどのような考え方を採るかにかかわらず，

譲渡禁止特約の存在が，資金調達目的で行われる債権譲渡取引の障害とな

り得るという問題を解消する観点から，債権の流動性の確保が特に要請さ

れる一定の取引類型から生ずる債権につき，譲渡禁止特約を常に対抗でき

ないこととすべきかどうかについて，更に検討してはどうか。また，預金

債権のように譲渡禁止特約を対抗することを認める必要性が高い取引類型

から生ずる債権に，引き続き譲渡禁止特約に強い効力を認めるべきかどう

かについて，検討してはどうか。 

   ウ 将来債権の譲渡をめぐる法律関係の明確性を高める観点から，将来債権

の譲渡後に，当該債権の発生原因となる契約が締結され譲渡禁止特約が付

された場合に，将来債権の譲受人に対して譲渡禁止特約を対抗することの

可否を，立法により明確化すべきかどうかについて，譲渡禁止特約によっ

て保護される債務者の利益にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(1)［２頁］，同（関連論点）１，３［５頁］】 

 

(2) 譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由 

ア 譲受人に重過失がある場合 

     判例は，譲受人が譲渡禁止特約の存在について悪意の場合だけでなく重

過失がある場合にも，譲渡禁止特約を譲受人に対抗することができるとし

ていることから，譲渡禁止特約の効力についてどのような考え方を採るか

にかわらず，上記の判例法理を条文上明らかに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，資金調達の促進の観点から，

重過失がある場合に譲渡禁止特約を譲受人に対抗することができるとする
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ことに反対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９－２第１，２(2)ア［７頁］】 

 

イ 債務者の承諾があった場合 

     譲渡禁止特約の効力についてどのような考え方を採るかにかかわらず，

債務者が譲渡を承諾することにより譲渡禁止特約を譲受人に対抗すること

ができなくなる旨の明文規定を設けるものとしてはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(2)イ［８頁］】 

 

ウ 譲渡人について倒産手続の開始決定があった場合 

     譲渡人につき倒産手続の開始決定があった場合において，譲渡禁止特約

の効力について相対的効力案（前記(1)参照）を採るとしたときは，管財人

等が開始決定前に譲渡されていた債権の回収をしても，財団債権や共益債

権として譲受人に引き渡さなければならず，管財人等の債権回収のインセ

ンティブが働かなくなるおそれがあるという問題がある。このような問題

意識を踏まえて，譲渡人について倒産手続の開始決定があったとき（倒産

手続開始決定時に譲受人が第三者対抗要件を具備しているときに限る。）は，

債務者は譲渡禁止特約を譲受人に対抗することができないという規定を設

けるべきであるという考え方が示されている。このような考え方に対して

は，債務者は譲渡人について倒産手続開始決定がされたことを適時に知る

ことが容易ではないという指摘や，債務者が譲渡人に対する抗弁権を譲受

人に対抗できる範囲を検討すべきであるという指摘がある。そこで，この

ような指摘に留意しつつ，仮に相対的効力案を採用した場合に，上記のよ

うな考え方を採用することの当否について，更に検討してはどうか。 

     また，上記の考え方を採用する場合には，①譲渡人の倒産手続の開始決

定後に譲渡禁止特約付債権を譲渡し，第三者対抗要件を具備した譲受人に

対して，債務者が譲渡禁止特約を対抗することの可否について，検討して

はどうか。さらに，②譲渡禁止特約の存在について悪意の譲受人に対して

譲渡がされた後，譲渡人の債権者が譲渡禁止特約付債権を差し押さえた場

合も，複数の債権者が債権を奪い合う局面である点で，倒産手続が開始さ

れた場面と共通することから，譲渡禁止特約の効力について上記の考え方

が適用されるべきであるという考え方がある。このような考え方を採用す

ることの当否についても，検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(2)ウ［８頁］】 

 

(3) 譲渡禁止特約付債権の差押え・転付命令による債権の移転 

    譲渡禁止特約付きの債権であっても，差押債権者の善意・悪意を問わず，

差押え・転付命令による債権の移転が認められるという判例法理について，

これを条文上も明確にしてはどうか。 
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【部会資料９－２第１，２(3)［９頁］】 

 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 

(1) 総論及び第三者対抗要件の見直し 

    債権譲渡の対抗要件制度については，債務者が債権譲渡通知や承諾の有無

について回答しなければ制度が機能せず，また，競合する債権譲渡の優劣に

ついて債務者に困難な判断を強いるものであるために，債務者に過大な不利

益を負わせていることの他，確定日付が限定的な機能しか果たしていないこ

と等の民法上の対抗要件制度の問題点が指摘されている。また，動産及び債

権の譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律（以下「特例法」と

いう。）と民法による対抗要件制度が並存していることによる煩雑さ等の問題

点も指摘されている。これらの問題点の指摘を踏まえて，債権譲渡の対抗要

件制度を見直すべきかどうかについて，更に検討してはどうか。 

    債権譲渡の対抗要件制度を見直す場合には，基本的な見直しの方向につい

て，具体的に以下のような案が示されていることを踏まえ，更に検討しては

どうか。その際，Ａ案については，その趣旨を評価する意見がある一方で，

現在の特例法上の登記制度には問題点も指摘されており，これに一元化する

ことには問題があるとの指摘があることから，まずは，特例法上の登記制度

を更に利用しやすいものとするための方策について検討した上で，その検討

結果をも踏まえつつ，更に検討してはどうか。 

［Ａ案］登記制度を利用することができる範囲を拡張する（例えば，個人も

利用可能とする。）とともに，その範囲において債権譲渡の第三者対抗要

件を登記に一元化する案 

［Ｂ案］債務者をインフォメーション・センターとはしない新たな対抗要件

制度（例えば，現行民法上の確定日付のある通知又は承諾に代えて，確

定日付のある譲渡契約書を債権譲渡の第三者対抗要件とする制度）を設

けるという案 

［Ｃ案］現在の二元的な対抗要件制度を基本的に維持した上で，必要な修正

を試みるという案 

【部会資料９－２第１，３(1)［１０頁］，同（関連論点）１から３まで［１３頁］】 

 

(2) 債務者対抗要件（権利行使要件）の見直し 

    債権譲渡の当事者である譲渡人及び譲受人が，債務者との関係では引き続

き譲渡人に対して弁済させることを意図して，あえて債務者に対して債権譲

渡の通知をしない（債務者対抗要件を具備しない）場合があるが，債務者が

債権譲渡の承諾をすることにより，譲渡人及び譲受人の意図に反して，譲受

人に対して弁済する事態が生じ得るという問題があると指摘されている。こ

のような問題に対応するために，債権譲渡の対抗要件制度について第三者対

抗要件と債務者対抗要件を分離することを前提として，債務者対抗要件を通
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知に限った上で，債務者に対する通知がない限り，債務者が弁済すべき相手

方は変わらないとする明文の規定を設けるべきであるとの考え方が示されて

いる。このような考え方の当否について，譲渡を債務者に対抗するための要

件としての債務者対抗要件の制度趣旨と整合しない考え方であるとの指摘や，

実務上承諾に利便性が認められているとの指摘があることに留意しつつ，更

に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(2)［２１頁］，第１，３(3)（関連論点）１［２６頁］】 

 

(3) 対抗要件概念の整理 

    民法第４６７条が定めている債権譲渡の対抗要件のうち，債務者との関係

での対抗要件を権利行使要件と呼び，債務者以外の第三者との関係での対抗

要件と文言上も区別して，同条の第１項と第２項との関係を明確化するかど

うかについて，前記(2)の検討結果に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(2)関連論点１［２３頁］】 

 

(4) 債務者保護のための規定の明確化等 

ア 債務者保護のための規定の明確化 

     債権譲渡は，債務者の関与なく行われるため，債務者に一定の不利益が

及ぶことは避けがたい面があり，それゆえ，できる限り債務者の不利益が

少なくなるように配慮する必要があるという観点から，債権譲渡が競合し

た場合に債務者が誰に弁済すべきかという行為準則を整理し，これを条文

上明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

     また，供託原因を拡張することにより，債務者が供託により免責される

場合を広く認めるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(3)［２４頁］】 

 

イ 譲受人間の関係 

     複数の譲受人が第三者対抗要件を同時に具備した場合や，譲受人がいず

れも債務者対抗要件を具備しているが第三者対抗要件を具備していない場

合において，ある譲受人が債権全額の弁済を受領したときは，他の譲受人

によるその受領額の分配請求の可否が問題となり得るが，現在の判例・学

説上，この点は明らかではない。そこで，これを立法により解決するため

に，分配請求を可能とする旨の規定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９－２第１，３(3)（関連論点）２［２７頁］】 

 

ウ 債権差押えとの競合の場合の規律の必要性 

     債権譲渡と債権差押えが競合した場合における優劣について，判例は，

確定日付のある譲渡通知が債務者に到達した日時又は確定日付のある債務
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者の承諾の日時と差押命令の第三債務者への送達日時の先後によって決す

べきであるとし，債権譲渡の対抗要件具備と差押命令・転付命令の送達の

時が同時又は先後不明の場合には，複数の債権譲渡が競合した場合と同様

の結論を採っている。このような判例法理を条文上明確化するかどうかに

ついて，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(3)（関連論点）３［２７頁］】 

 

３ 抗弁の切断（民法第４６８条） 

異議をとどめない承諾（民法第４６８条）には，単に譲渡がされたことの認

識の通知をすることにより抗弁の切断という重大な効果が認められる根拠が必

ずしも明確ではなく，また，債務者にとって予期しない効果が生ずるおそれが

あるなどの問題があることから，この制度を廃止する方向で，更に検討しては

どうか。 

この制度を廃止する場合には，抗弁の切断は，基本的に抗弁を放棄するとい

う意思表示の一般的な規律に従うことになるため，これに対する特則の要否を

含めて，どのように規律の明確化を図るかが問題となる。この点について，譲

受人が抗弁の存在について悪意の場合にも抗弁が切断されることになるため，

特に包括的に抗弁を放棄する旨の意思表示により債務者が不利益を受けるおそ

れがあるとの指摘に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，その場合における特則として，債務者が一方的に不利益を被ることを

防止する観点から，例えば，書面によらない抗弁の放棄の意思表示を無効とす

る旨の規定の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，４［２７頁］，同（関連論点）［２９頁］】 

 

４ 将来債権譲渡 

(1) 将来債権の譲渡が認められる旨の規定の要否 

    将来発生すべき債権（以下「将来債権」という。）の譲渡の有効性に関して

は，その効力の限界に関する議論があること（後記(2)(3)参照）に留意しつ

つ，判例法理を踏まえて，将来債権の譲渡が原則として有効であることや，

債権譲渡の対抗要件の方法により第三者対抗要件を具備することができるこ

とについて，明文の規定を設けるものとしてはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(1)［３１頁］】 

 

(2) 将来債権譲渡の効力の限界 

    公序良俗の観点から将来債権の譲渡の効力が認められない場合に関して，

実務的な予測可能性を高めるために，より具体的な基準を設けるかどうかに

ついては，債権者による過剰担保の取得に対する対処という担保物権法制の

問題と関連することに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(1)（関連論点）［３２頁］】 
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(3) 譲渡人の地位の変動に伴う将来債権譲渡の効力の限界 

    将来債権の譲渡の後に譲渡人の地位に変動があった場合に，その将来債権

譲渡の効力が及ぶ範囲に関しては，なお見解が対立している状況にあること

を踏まえ，立法により，その範囲を明確にする規定を設けるかどうかについ

て，更に検討してはどうか。具体的には，将来債権を生じさせる譲渡人の契

約上の地位を承継した者に対して，将来債権の譲渡を対抗することができる

旨の規定を設けるべきであるとの考え方が示されていることから，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。 

    上記の一般的な規定を設けるか否かにかかわらず，不動産の賃料債権の譲

渡後に賃貸人が不動産を譲渡した場合における当該不動産から発生する賃料

債権の帰属に関する問題には，不動産取引に特有の問題が含まれているため，

この問題に特有の規定を設けるかどうかについて，検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(2)［３２頁］】 

 

第１２ 証券的債権に関する規定 

１ 証券的債権に関する規定の要否（民法第４６９条から第４７３条まで） 

民法第４６９条から第４７３条までの規定は，講学上，証券的債権に関する

規定であると言われているところ，この証券的債権の意義（有価証券との関係）

については見解が分かれ，これらの規定の適用対象が必ずしも明らかではない

という問題がある一方で，証券的債権の意義についての見解の如何にかかわら

ず，有価証券と区別される意味での証券的債権に関して独自の規定を積極的に

設けるべきであるという考え方は特に主張されていない。そこで，有価証券と

区別される意味での証券的債権に関する独自の規定については，同法第８６条

第３項も含めて，これを置かない方向で規定の整理をすることとしてはどうか。 

また，証券的債権に関する規定の要否と併せて，指名債権という概念を維持

する必要があるかどうかについても，検討してはどうか。 

【部会資料９－２第２，１［３７頁］，同（関連論点）［３８頁］】 

 

２ 有価証券に関する規定の要否（民法第４６９条から第４７３条まで） 

有価証券とは区別される意味での証券的債権に関する独自の規定を置かない

方向で規定の整理をする場合（前記１参照）には，民法第４７０条から第４７

３条までが実際に有価証券との関係で機能しているという見解があることを踏

まえ，これらを有価証券に関する規定として改める方向で，更に検討してはど

うか。その上で，有価証券に関する通則的な規定が民法と商法に分散して置か

れることによる規定の分かりにくさを解消することが検討課題となるところ，

学校法人債，医療法人債や受益証券発行信託のように，商事証券として整理で

きない証券が発行されるようになっているという現状等を踏まえて，有価証券

に関する通則的な規定群を一本化した上でこれを民法に置くという考え方が示
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されている。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９－２第２，２［４２頁］】 

 

３ 有価証券に関する通則的な規定の内容 

仮に有価証券に関する通則的な規定群を民法に置くこととする場合（前記２

参照）における具体的な規定の内容としては，まず，有価証券の定義規定を設

けるかどうかが問題となる。この点については，有価証券が，経済活動の慣行

の中で生成し変化していくものであること，現在の法制度上も，有価証券に関

する一般的な定義規定が置かれていないこと等を踏まえ，定義規定は設けない

ものとする方向で，更に検討してはどうか。 

また，有価証券を指図証券と持参人払証券とに分類した上で，規定を整理す

ることとし，具体的には，①有価証券に関する通則的な規定の適用対象となる

有価証券の範囲（記名証券に関する規定の要否を含む。）に関する規定，②有価

証券の譲渡の要件に関する規定，③有価証券の善意取得に関する規定（裏書が

連続している証券の占有者に形式的資格が認められることの意義の明確化，善

意取得が認められる範囲，裏書の連続の有無に関する判断基準を含む。），④有

価証券の債務者の抗弁の切断に関する規定（抗弁の切断のための譲受人の主観

的要件を含む。），⑤有価証券の債務の履行に関する規定（指図証券の債務者の

注意義務の内容，持参人払証券の債務者の注意義務の内容，支払免責が認めら

れるための主観的要件を含む。），⑥有価証券の紛失時の処理に関する規定（記

名証券に公示催告手続を認める必要性，公示催告手続の対象となる有価証券の

範囲を含む。）に関する規定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９－２第２，３(1)から(6)まで，それらの関連論点［４２頁］】 

 

４ 免責証券に関する規定の要否 

民法には規定がないが，講学上，免責証券という類型の証券が認められ，そ

の所持人に対して善意でされた弁済を保護する法理が形成されていることから，

その明文規定を設ける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，仮に民法第４８０条の規定を廃止する場合（後記第１５，４(3)

参照）には，免責証券の要件を考える手掛かりとなる規定がなくなるという懸

念を示す意見もあることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第２，４［５４頁］，部会資料１０－２第１，５(3)［１１頁］】 

 

第１３ 債務引受 
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【併存的債務引受】 

債権者 

債務引受 

併存的 

債務者 引受人 

債権者 

債務者 

 

【免責的債務引受】 

債権者 

債務引受 

免責的 

債務者 引受人 

債権者 

債務者 

 

１ 総論（債務引受に関する規定の要否） 

民法には債務引受に関する規定が設けられていないが，これが可能であるこ

とについては特段の異論が見られず，実務上もその重要性が認識されているこ

とから，債務引受が可能であることを確認し，その要件・効果を明らかにする

ために，明文の規定を設ける方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第３，１［５５頁］】 

 

２ 併存的債務引受 

(1) 併存的債務引受の要件 

    併存的債務引受の要件については，必ずしも債権者，債務者及び引受人の

三者間の合意を必要とせず，①債務者及び引受人の合意がある場合（ただし，

債権者の承諾の要否が問題となる。）と，②債権者及び引受人の合意がある場

合には，併存的債務引受をすることができるものとする方向で，更に検討し

てはどうか。 

    ①の場合における債権者の承諾の要否については，第三者のためにする契

約における受益の意思表示の見直し（後記第５９，１参照）や併存的債務引

受の効果（どのような事由を絶対的効力事由とするか）（後記(2)参照）とも

関連することに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第３，２(1)［５７頁］】 
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(2) 併存的債務引受の効果 

    併存的債務引受の効果については，①併存的債務引受によって引受人が負

担する債務と債務者が従前から負担している債務との関係が，いわゆる不真

正連帯債務（民法第４３２条以下の連帯債務よりも絶対的効力事由が限定さ

れたもの）となることと，②債務者が有する抗弁を引受人が債権者に対して

主張することができることを規定する方向で，連帯債務の効力の見直しとの

関係に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

    また，併存的債務引受がされた場合における求償権の有無について，第三

者による弁済や保証における求償権の有無との関連に留意しつつ，検討して

はどうか。 

【部会資料９－２第３，２(2)［５９頁］】 

 

(3) 併存的債務引受と保証との関係 

    併存的債務引受と保証との関係については，併存的債務引受が保証人保護

のための規定の潜脱に利用されることを防止するために規定を設ける方向で，

具体的な規定の内容について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第３，２(2)（関連論点）［６０頁］】 

 

３ 免責的債務引受 

(1) 免責的債務引受の要件 

    免責的債務引受の要件については，必ずしも債権者，債務者及び引受人の

三者間の合意を必要とせず，①債務者及び引受人の合意がある場合（債権者

が承認した場合に限る。）と，②債権者及び引受人の合意がある場合（ただし，

債務者の意思に反しないことの要否が問題となる。）には，免責的債務引受を

することができるものとする方向で，更に検討してはどうか。 

    ②の場合における債務者の意思に反しないことの要否については，免責的

債務引受の法的性質を併存的債務引受に債権者による免除の意思表示が付加

されたものと見るかどうかと関連することや，第三者による弁済（後記第１

５，２(2)参照）や免除（後記第１８，１参照）等の利益を受ける者の意思の

尊重の要否が問題となる民法上の制度間の整合性に留意しつつ，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料９－２第３，３(1)［６１頁］】 

 

(2) 免責的債務引受の効果 

    免責的債務引受の効果については，①原債務に設定されている担保が引受

人の債務を担保するものとして移転するか，それとも消滅するか，②債権者

の承認を要する場合における債務引受の効力発生時期，③債務者の有する抗

弁事由の引受人による主張の可否に関して，それぞれどのような内容の規定
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を設けるべきかについて，更に検討してはどうか。 

    また，引受人の債務者に対する求償権の有無に関する規定の要否について，

検討してはどうか。 

【部会資料９－２第３，３(2)［６４頁］】 

 

４ その他 

(1) 将来債務引受に関する規定の要否 

    将来債務の債務引受が有効であることやその要件に関する明文の規定を設

けるかどうかについて，検討してはどうか。 

 

(2) 履行引受に関する規定の要否 

    履行引受に関する明文の規定を設けるべきであるという考え方の当否につ

いて，その実務的な利用状況にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(1)（関連論点）［５６頁］】 

 

(3) 債務引受と両立しない関係にある第三者との間の法律関係の明確化のため

の規定の要否 

    債務引受の引受人と両立しない関係にある第三者との法律関係を明確化す

る規定の要否について，具体的にどのような場面が問題となり得るのか検討

する必要があるとの指摘があり，これに対して，①将来発生する債務につい

て差押えがされた場合における差押えと免責的債務引受との関係や，②債権

が譲渡された後に，当該債権について譲渡人との間の合意により債務引受が

され，その後債権譲渡について第三者対抗要件が具備された場合における，

債権譲渡と債務引受との関係等が問題になり得るとの意見があったことを踏

まえつつ，検討してはどうか。 

 

第１４ 契約上の地位の移転（譲渡） 

１ 総論（契約上の地位の移転（譲渡）に関する規定の要否） 

民法には契約上の地位の移転（譲渡）に関する規定が設けられていないが，

これが可能であることについては，判例・学説上，異論がないと言われている

ことから，その要件・効果等を明確にするために明文の規定を設けるかどうか

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第４，１［６７頁］】 

 

２ 契約上の地位の移転の要件 

契約上の地位の移転は，譲渡人，譲受人及び契約の相手方の三者間の合意が

ある場合だけではなく，譲渡人及び譲受人の合意がある場合にも認められ得る

が，後者の場合には，原則として契約の相手方の承諾が必要とされている。し

かし，例外的に契約の相手方の承諾を必要としない場合があることから，契約
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の相手方の承諾を必要としない場合の要件を具体的にどのように規定するかに

ついて，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第４，２［７０頁］】 

 

３ 契約上の地位の移転の効果等 

契約上の地位の移転により，契約当事者の一方の地位が包括的に承継される

ことから，当該契約に基づく債権債務の他，解除権，取消権等の形成権も譲受

人に移転することになるが，契約上の地位の移転についての規定を設ける場合

には，この他の効果等として，①既発生の債権債務も譲受人に移転するか，②

譲渡人の債務についての担保を，順位を維持しつつ移転させる方法，③契約上

の地位の移転によって譲渡人が当然に免責されるか否かという点に関する規定

の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第４，３［７２頁］，同（関連論点）［７３頁］】 

 

４ 対抗要件制度 

契約上の地位の移転の対抗要件制度については，その制度を創設する必要性

を指摘する意見がある一方で，これを疑問視する意見があるほか，契約上の地

位の移転一般について，二重譲渡の優劣を対抗要件具備の先後によって決する

ことの当否や，多様な契約類型に対応可能な対抗要件制度を具体的に構想する

ことの可否が問題となるとの指摘がある。そこで，これらの意見に留意しつつ，

対抗要件制度を創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９－２第４，４［７４頁］】 

 

第１５ 弁済 

１ 弁済の効果 

弁済によって債権が消滅するという基本的なルールについて，明文の規定を

設けるものとしてはどうか。 

また，弁済の効果についての規定を設けることと関連して，弁済と履行とい

う用語の関係や民事執行手続による満足（配当等）と弁済との関係を整理する

ことについて，更に検討してはどうか。この他，弁済と給付との関係を整理す

ることについても，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，２［１頁］及び同（関連論点）１，２［１頁］】 

 

２ 第三者による弁済（民法第４７４条） 

(1) 「利害関係」と「正当な利益」の関係 

    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「利害関係」を有

する第三者（民法第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）との関係が不明確であるという問題意識を踏まえて，債務者の意思に反
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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

ついて不明確な文言の使い分けを避ける方向で，更に検討してはどうか。具

体的には，例えば，法定代位が認められる者についての「弁済をするについ

て正当な利益を有する者」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考え方が示されており，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１０－２第１，３(1)［２頁］】 

 

(2) 利害関係を有しない第三者による弁済 

    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，

当該弁済は無効とされている（民法第４７４条第２項）が，これを有効とし

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ある。このような考え方の当否について，①

委託を受けない保証（同法第４６２条）や債権譲渡（同法第４６６条）とは

異なり，第三者による弁済の場合には債権者の積極的な関与がないという点

をどのように考えるか，②事務管理や不当利得に関する規律との関係をどの

ように考えるか，③利害関係を有しない第三者による弁済が認められる場合

における当該第三者による弁済の提供の効果をどのように考えるか（後記８

(2)参照）などの点に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，３(2)［３頁］】 

 

３ 弁済として引き渡した物の取戻し（民法第４７６条） 

民法第４７６条は，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，これを削除する方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，４［５頁］】 

 

４ 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 

    民法上，第三者が受領権限を有する場合についての明文の規定は置かれて

いないが，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，第三者が受領権

限を有する場合には弁済が有効であることについて明文の規定を設ける方向

で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(1)［６頁］】 

 

(2) 債権の準占有者に対する弁済（民法第４７８条） 

ア 「債権の準占有者」概念の見直し 

     民法第４７８条の「債権の準占有者」という要件については，用語とし

て分かりにくい上，財産権の準占有に関する同法第２０５条の解釈との整
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合性にも問題があると指摘されていることを踏まえて，同法第４７８条の

適用範囲が明らかになるように「債権の準占有者」という要件の規定ぶり

を見直す方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(2)ア［７頁］】 

 

イ 善意無過失要件の見直し 

     民法第４７８条の善意無過失の要件に関して，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た判例法理を

踏まえ，善意無過失という文言を見直す方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(2)イ［８頁］】 

 

ウ 債権者の帰責事由の要否 

     民法第４７８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独立の要件とする

ことの当否について，銀行預金の払戻しの場合に関する特別の規定を設け

る必要性の有無を含めて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(2)イ（関連論点）［９頁］】 

 

エ 民法第４７８条の適用範囲の拡張の要否 

     判例が，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，民法第４７８条の適用又は類推適用により救済を図って

いることを踏まえて，同条の適用範囲を弁済以外の行為にも拡張すること

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(2)（関連論点）［１０頁］】 

 

(3) 受取証書の持参人に対する弁済（民法第４８０条） 

    受取証書の持参人に対する弁済に限って特別な規律を設ける必要性が乏し

いとの指摘がある。そこで，免責証券の規定を設けることの要否（前記第１

２，４参照）に関する検討にも留意しつつ，民法第４８０条の規定を廃止す

る方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，５(3)［１１頁］】 

 

５ 代物弁済（民法第４８２条） 

(1) 代物弁済に関する法律関係の明確化 

    代物弁済については，諾成的な代物弁済の合意が有効であることを確認す

る明文の規定を設けることの要否について，更に検討してはどうか。 

    また，代物弁済の合意の効果については，①代物給付義務の有無，②交付
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した目的物に瑕疵があった場合における瑕疵がない物の給付義務等の有無，

③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，④本来の債務の

消滅時期，⑤代物弁済の合意に基づき給付義務を負う目的物の所有権移転時

期，⑥清算義務の有無等を条文上明確にすることの要否について，任意規定

としてどのような規定を設けることがふさわしいかという観点から，更に検

討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，６［１２頁］，同（関連論点）１［１３頁］】 

 

(2) 第三者による代物弁済の可否 

    代物弁済にも民法第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ことを，条文上明確にす

る方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，６（関連論点）２［１３頁］】 

 

６ 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条に関しては，本来，履行期における現状で引き渡すべき旨

を定めた規定であるのに，これを引渡し時における現状と理解した上で，同

条を瑕疵担保責任（同法第５７０条）に関する法定責任説の根拠とする立場

があるなど，その規定内容が誤解されているとの指摘があり，また，実際に

同条の規定が問題となる場面は乏しいことから，これを削除すべきであると

いう考え方がある。このような考え方の当否について，取引実務では任意規

定としての同条の存在が意識されているという指摘もあることに留意しつつ，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，７(1)［１４頁］】 

 

(2) 弁済をすべき場所，時間等に関する規定（民法第４８４条） 

    弁済をすべき時間に関する商法の規定内容（商法第５２０条）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こ

とから，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方

向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，７(2)［１５頁］】 

 

(3) 受取証書・債権証書の取扱い（民法第４８６条，第４８７条） 

    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いう解釈を条文上明確

にする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，７(3)［１６頁］】 
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７ 弁済の充当（民法第４８８条から第４９１条まで） 

弁済の充当に関する民法第４８８条から第４９１条までの規定の内容につい

ては，合意による充当が優先すること，同法第４９１条が同法第４８８条の適

用を排除するものであること，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おける指定充当の可否について見解が分かれている

こと等，条文上必ずしも明確でない点があることを踏まえて，弁済の充当に関

する規律の明確化を図る方向で，更に検討してはどうか。 

また，その際には，①債務者が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，費用，利息及び元本の順番で充当すべきとする民法第４

９１条第１項の規定を改め，この場合には特定の債権ごとに充当する方向で見

直すべきかどうか，②民事執行手続における配当が，同一の債権者が有する数

個の債権の全てを消滅させるに足りない場合に，法定充当によるべきであると

いう判例法理を立法により見直し，合意による充当や指定充当（同法第４８８

条）を認めるべきかどうか，③信託において，受託者が同一の債務者に対して

受益者の異なる複数の信託財産に属する複数の債権を有する場合等の充当のル

ールに関する明文の規定を設けるべきかどうかについても，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，８［１７頁］，同（関連論点）［１９頁］】 

 

８ 弁済の提供（民法第４９２条，第４９３条） 

(1) 弁済の提供の効果の明確化 

    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ことを踏まえて，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

明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

    また，利害関係を有しない第三者による弁済が認められる場合における，

当該第三者による弁済の提供の効果を条文上明確にすべきかどうかについて，

併せて検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，９［２０頁］】 

 

(2) 口頭の提供すら不要とされる場合の明文化 

    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，判例上，債務者は口頭の提供すらしなくても債務不履行責

任を負わない場合があるとされている。このような判例法理を条文上明記す

るかどうかについて，この判例法理は賃貸借契約の特殊性を考慮したもので

あることから一般化すべきではないとの指摘があることに留意しつつ，更に

検討してはどうか。 

    また，口頭の提供すら不要とされる場合の一つとして，債務者において債

務の実現につき債権者の受領行為以外に何らの協力を求める必要がなく，履

行期及び履行場所が確定している取立債務において，債務者の口頭の提供が
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なくても遅滞の責任を負わないとした裁判例を明文化すべきかどうかについ

て，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，９（関連論点）［２１頁］】 

 

９ 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 

    ①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こ

と，②供託の基本的な効果は債権が消滅することであるが，供託後も弁済者

が供託物を取り戻すことができるとされている（民法第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が明らかではない

こと，③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が，その

ような供託の基本的な法律関係が条文上必ずしも明らかではないこと等が指

摘されていることを踏まえて，弁済供託の要件・効果を条文上明らかにする

方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１０(1)［２１頁］】 

 

(2) 自助売却の要件の拡張 

    ①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

る見込みが低い等の場合にも自助売却による供託が認められるよう，「弁済の

目的物が供託に適しないとき」（民法第４９７条）という要件を拡張すべきか

どうかや，②弁済の目的物が腐りやすい食品や変質のおそれがある薬品であ

る等，物理的な価値の低下のおそれがある場合のほか，市場での価値の下落

のおそれがある場合にも自助売却が認められるように，「滅失若しくは損傷の

おそれがあるとき」という要件を見直すべきかどうかについて，自助売却が

広く認められることによる債権者の不利益にも配慮しつつ，更に検討しては

どうか。 

【部会資料１０－２第１，１０(2)［２３頁］，同（関連論点）［２５頁］】 

 

１０ 弁済による代位（民法第４９９条から第５０４条まで） 

(1) 任意代位の見直し 

    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４７

４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。これらの指摘を踏まえ，①任意代位の制度を廃止すべきである

という考え方や，②任意代位の制度を存置しつつ，その要件から，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に基づき制度を見直

すべきかどうかについて，第三者による弁済の制度の見直しの検討結果を踏
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まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１１(1)［２６頁］】 

 

(2) 弁済による代位の効果の明確化 

ア 弁済者が代位する場合の原債権の帰すう 

     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（民法第５０１条柱書）ところ，この場合に

原債権が弁済者に移転すると説明する判例の考え方に対しては，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

化している等の問題が指摘されていることを踏まえて，弁済者が代位する

場合の原債権の帰すうに関する法律関係を明確化する方向で，更に検討し

てはどうか。 

その具体的な規定内容としては，例えば，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ことを明記した上で，原債権の効力とし

て認められた権利を代位者が行使できること等を定めるべきであるという

考え方が示されている。このような考え方の当否について，原債権と求償

権との関係に関する現在の学説・判例法理等に与える影響の有無に留意し

つつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１１(2)ア［２８頁］】 

 

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が，例えば，①保証人と第三取得者との関

係（保証人が第三取得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取得者との関係，④保証人兼物上保

証人の取扱い，⑤物上保証人から担保目的物を譲り受けた第三取得者の取

扱い等は条文上明らかでないことから，これらの点を判例等を踏まえて明

確化する方向で，更に検討してはどうか。 

     また，これと関連して，以下のような判例法理についても，条文上明確

にする方向で，更に検討してはどうか。 

    (ｱ) 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ところ，保証人が物上保証人との間で締結した

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とする

もの 

    (ｲ) 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たときは，その後順位抵

当権者が物上保証人に優先して乙不動産からの配当を受けることができ
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るとするもの 

【部会資料１０－２第１，１１(2)イ［３０頁］，同（関連論点）１，２［３３頁］】 

 

(3) 一部弁済による代位の要件・効果の見直し 

ア 一部弁済による代位の要件・効果の見直し 

     一部弁済による代位の場合に代位者が単独で担保権を実行することを認

めた判例法理を見直し，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るかどうかについては，一部弁済に

よる代位があった場合の抵当不動産からの配当上，原債権者が優先すると

いう判例法理を明文化するかどうかと併せて，更に検討してはどうか。 

     また，一部弁済による代位がある場合であっても，原債権者は単独で担

保権の実行ができることを条文上明確にする方向で，更に検討してはどう

か。 

【部会資料１０－２第１，１１(3)，(4)［３４頁］，同（関連論点）［３５頁］】 

 

イ 連帯債務の一部が履行された場合における債権者の原債権と一部履行を

した連帯債務者の求償権との関係 

     連帯債務の一部を履行した連帯債務者は，他の連帯債務者に対して求償

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が（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。），この場合に連帯債務の一

部を履行した連帯債務者が取得する求償権は，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，当該連帯債務者は求

償権等を行使することができないことを条文上明確にするかどうかについ

て，検討してはどうか。 

 

ウ 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

ることになるが（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を条文上明確にす

るかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１１(4)（関連論点）［３６頁］】 
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(4) 債権者の義務 

ア 債権者の義務の明確化 

     弁済による代位に関連する債権者の義務として，解釈上，①不動産担保

権がある場合の代位の付記登記に協力すべき義務や，②債権者の担保保存

義務が認め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方向

で，更に検討してはどうか。 

     また，②の担保保存義務に関し，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設けるべきかどうかに

ついては，法定代位をする者の代位の期待の正当性（特に保証人の保護の

要請）にも留意しつつ，規定を強行規定とすべきかという点も含めて，更

に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１１(5)［３６頁］，同（関連論点）１［３７頁］】 

 

イ 担保保存義務違反による免責の効力が及ぶ範囲 

     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，抵当不動産

を物上保証人や第三取得者から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という問題があ

る。この問題について，判例は，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，民法第５０４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

更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

いとしていることから，このような判例法理を条文上明確にするかどうか

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第１，１１(5)（関連論点）２［３７頁］】 

 

第１６ 相殺 

１ 相殺の要件（民法第５０５条） 

(1) 相殺の要件の明確化 

    「双方の債務が弁済期にある」ことを相殺の要件とする民法第５０５条第

１項の規定を見直し，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判例法理を明記することの当否については，特に相殺の

遡及効を維持する場合に，これが相殺適状の要件を見直すものか，あるいは

相殺適状の要件は見直さず，期限の利益を放棄して相殺をすることができる

ことを明記するものかという点が問題となることに留意しつつ，更に検討し

てはどうか。 

    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

られないという判例法理を条文上も明確にする方向で，更に検討してはどう

か。 
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【部会資料１０－２第２，２(1)［４０頁］】 

 

(2) 第三者による相殺の可否 

    自己の債権で他人の債務を消滅させるという第三者による相殺（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

る旨の明文の規定を設けるべきかどうかについては，弁済と相殺との問題状

況の違いから生じる問題（例えば，下図のＡが無資力の場合に第三者による

相殺が認められることによって，Ａの他の債権者の利益が害されるという問

題）に対応するため，その要件を第三者による弁済の場合によりも制限する

必要があるという指摘にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

    また，規定を設ける場合には，受働債権の債権者（下図のＡ）が無資力と

なる前に三者間の合意により相殺権が付与されていた場合の当該合意の効力

に関する規定の要否についても，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，２(2)［４１頁］】 

Ｃ 

乙債権 甲債権 

Ｂ 

Ａ 

 

 

(3) 相殺禁止の意思表示 

    民法第５０５条第２項の「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が除外され

ることを条文上明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，２(3)［４３頁］】 

 

２ 相殺の方法及び効力 

(1) 相殺の遡及効の見直し（民法第５０６条） 

    民法第５０６条は，相殺に遡及効を認めているところ，この規定内容を見

直し，相殺の意思表示がされた時点で相殺の効力が生ずるものと改めるべき

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，遡及効が認

められなくなることにより特に消費者に不利益が生ずるおそれがあるという

指摘があることに留意しつつ，任意規定として遡及効の有無のいずれを規定
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するのが適当かという観点から，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，３［４３頁］】 

 

(2) 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 

    民法第５０８条を見直し，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ものとす

るかどうかについて，債務者の相殺の期待を保護すべきであるとの意見や，

時効制度の見直しの検討結果を踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，３（関連論点）１［４５頁］】 

 

(3) 充当に関する規律の見直しの必要性（民法第５１２条） 

    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，判例は，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，民法第４８９条及

び第４９１条を準用して相殺充当を行うとしている。そこで，相殺の遡及効

を維持する場合には，このような判例法理を条文上明らかにすることの当否

について，更に検討してはどうか。 

    他方，相殺の意思表示の時に相殺の効力が生ずるものとする場合には，上

記の判例法理は妥当しなくなるが，民法第４８９条第２号の「債務者のため

に弁済の利益の多いもの」から充当するという規定を相殺に準用している同

法第５１２条によると，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。そこで，同条を見直し，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るという規定に改めることの当否につ

いて，更に検討してはどうか 

【部会資料１０－２第２，３（関連論点）２［４６頁］】 

 

３ 不法行為債権を受働債権とする相殺（民法第５０９条） 

不法行為債権を受働債権とする相殺の禁止（民法第５０９条）については，

相殺による簡易な決済が過剰に制限されている等の問題意識から，相殺禁止の

範囲を限定するかどうかについて，被害者の保護に欠けるおそれがあるとの指

摘や当事者双方の保険金請求が認められている保険実務への影響等に留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

仮に相殺禁止の範囲を限定するとした場合には，以下のような具体案につい
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て，更に検討してはどうか。 

［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。） 

【部会資料１０－２第２，４［４８頁］】 

 

４ 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１６，４ 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 

第三債務者 

差押債務者 
差押え 

自働債権

受働債権 

差押債権者 

 

(1) 法定相殺と差押え 

    受働債権となるべき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について，条文
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上明確にしてはどうか。 

その際には，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

るとする判例法理（無制限説）を前提としてきた実務運用を尊重する観点か

ら，無制限説を明文化することの当否について，無制限説により生じ得る不

合理な相殺を制限するために無制限説を修正することの要否が問題となるこ

とに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(1)［５１頁］】 

 

(2) 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，

法定相殺と差押えに関する規律（上記(1)参照）に従うことを条文上明確にす

るかどうかについては，法定相殺と差押え，譲渡禁止特約の効力及び転付命

令と相殺との関係に関する検討結果を踏まえて，債権譲渡取引に与える影響

にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(1)（関連論点）１［５４頁］】 

 

(3) 自働債権の取得時期による相殺の制限の要否 

    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，民法第５１１条による相殺の制

限を潜脱しようとするものである場合があることから，このような場合には

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

方がある。このような考え方の当否について，例外的に相殺の効力を認める

べき場合の有無も併せて検討する必要がある（破産法第７２条第２項各号参

照）との指摘に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

    また，支払不能となった債権者に対して債務を負う者が，支払不能後に新

たに取得した他人の債権を自働債権として相殺する場合の相殺の効力を，民

法で制限することの要否についても，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(2)（関連論点）２［５５頁］】 

 

(4) 相殺予約の効力 

    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場合に期限

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に関して，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採っていると

の見解が有力であるが，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
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予約の効力を差押債権者又は仮差押債権者（差押債権者等）に対抗すること

の可否に関する明文の規定を設けるかどうかについては，自働債権と受働債

権の弁済期の先後によって，相殺予約の効力を差押債権者等に対抗すること

の可否を決するという考え方は採らないことを確認した上で，その効力を一

律に認めるという考え方（無制限説）を採るべきか，それとも一定の場合に

その効力を制限すべきかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(2)［５７頁］】 

 

５ 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，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

関する明文の規定を設けることの当否について，特に自働債権の取得時期との

関係で相殺権の濫用の問題が生じるということに留意しつつ，更に検討しては

どうか。 

【部会資料１０－２第２，６［６１頁］】 

 

第１７ 更改 

１ 更改の要件の明確化（民法第５１３条） 

(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」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する判例法理を条文上

明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第３，２(1)［６３頁］】 

 

(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，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ことを条文上明記する方向で，更に検討してはど

うか。 

【部会資料１０－２第３，２(2)［６５頁］】 

 

２ 更改による当事者の交替の制度の要否（民法第５１４条から第５１６条まで） 

更改による当事者の交替の制度は，今日では債権譲渡や免責的債務引受と機

能が重複しているという問題意識を踏まえて，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（民法第５１４条から第５１６条まで）をいずれ

も削除する方向で，更に検討してはどうか。 

また，当事者を交替する旨の合意が更改に含まれないことを明らかにする観

点から，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
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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

定を設けることの要否についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第３，３［６６頁］】 

 

３ 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，①「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，②「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，③「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，規定の内容が明らかでないと指摘されていること

を踏まえ，これらを条文上明確化する方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第３，４［６８頁］】 

 

第１８ 免除及び混同 

１ 免除の規定の見直し（民法第５１９条） 

債権者の一方的な意思表示により免除ができるとする規律を見直し，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かどうかについて，免

責的債務引受（前記第１３，３(1)参照）や第三者による弁済（前記第１５，２

(2)参照）など，利益を受ける者の意思の尊重の要否が問題となる民法上の制度

間の整合性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，債権者が債権を放棄する旨の意思表示をすることにより，債権者は債

務者に対して債務の履行を請求することができなくなるが，債務者は引き続き

債務の履行をすることができるということを内容とする債権の放棄という制度

を設けることについて，検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第４，２［７０頁］】 

 

２ 混同の例外の明確化（民法第５２０条） 

民法第５２０条ただし書は，債権及び債務が同一人に帰属した場合であって

も，その債権が第三者の権利の目的であるときは，例外的に債権が消滅しない

としている。しかし，判例・学説上，債権が第三者の権利の目的であるとき以

外にも，債権及び債務が同一人に帰属しても債権が消滅しない場合があるとさ

れていることを踏まえて，このような混同の例外を条文上明確化することにつ

いて，検討してはどうか。 
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第１９ 新たな債務消滅原因に関する法的概念（決済手法の高度化・複雑化への民

法上の対応） 

１ 新たな債権消滅原因となる法的概念に関する規定の要否 

多数の当事者間における債権債務の決済の過程において，取引参加者ＡＢ間

の債権が，集中決済機関（ＣＣＰ）に対するＡの債権とＢに対するＣＣＰの債

権とに置き換えられる（下図１参照）ことがあるが，この置き換えに係る法律

関係を明快に説明するのに適した法的概念が民法には存在しないと指摘されて

いる。具体的な問題点としては，例えば，置き換えの対象となるＡＢ間の債権

について譲渡や差押えがされた場合に，法律関係の不明確さが生ずるおそれが

あることや，ＣＣＰが取得する債権についての不履行により，置き換えの合意

そのものが解除されると，既に完了したはずの決済をやり直すなど決済の安定

性が害されるおそれがあるとの指摘がされている。 

このような指摘を踏まえて，決済の安定性を更に高める等の観点から，上記

のような法律関係に適した法的概念に関する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。この考え方は，集中決済を念頭に置きつつも，

より一般的で，普遍性のある債務消滅原因として，次のような規定を設けるこ

とを提案する。すなわち，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・債務）に置き換

えられる旨の合意がされ，実際に対象債権が生じたときは，当該合意に基づき，

Ｘの債権・債務が発生して対象債権が消滅することを内容とする新たな債務消

滅原因の規定を設けるべきであるというのである（下図２参照）。 

まずは，このような規定の要否について，そもそも上記の問題意識に疑問を

呈する見解も示されていることや，集中決済以外の取引にも適用される普遍的

な法的概念として規定を設けるのであれば，集中決済以外の場面で悪用される

おそれがないかどうかを検証する必要がある旨の指摘があることに留意しつつ，

更に検討してはどうか。 

また，仮にこのような規定が必要であるとしても，これを民法に置くことの

適否について，債権の消滅原因という債権債務関係の本質について規定するの

は基本法典の役割であるとする意見がある一方で，ＣＣＰに対する規制・監督

と一体として特別法で定めることが望ましいとする意見があることに留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第５［７２頁］】 
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２ 新たな債権消滅原因となる法的概念に関する規定を設ける場合における第三

者との法律関係を明確化するための規定の要否 

前記１のような新たな法的概念に関する規定を設ける場合には，併せて，第

三者の取引安全を図る規定や，差押え・仮差押えの効力との優劣関係など，第

三者との法律関係を明確化するための規定を設けることの要否が検討課題とな

る。この点について，具体的に以下の①から③までのような規定を設けるべき

であるとの考え方が示されているが，特に①は決済の効率性という観点から疑

問であるとするとの意見や，これらの規定内容が集中決済の場面でのみ正当化

されるべきものであるから特別法に規定を設けるべきであるとの意見が示され

ていることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

① 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。 

② 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。 

③ 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。 
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第２０ 契約に関する基本原則等 

１ 契約自由の原則 

 契約を締結しようとする当事者には，①契約を締結するかしないかの自由，

②契約の相手方を選択する自由，③契約の内容決定の自由，④契約の方式の自

由があるとされており（契約自由の原則），明文の規定はないものの，民法はこ

の原則の存在を前提にしているとされている。そこで，これを条文上明示する

方向で，明文化する内容等を更に検討してはどうか。 

 契約自由の原則を条文上明示すると当事者が契約内容等を自由に決定できる

という側面が過度に強調されるとの懸念から，これに対する制約があることを

併せて条文上明示すべきであるとの考え方がある。制約原理の具体的な内容を

含め，このような考え方の当否について，契約自由に対する制約と法律行為一

般に対する制約との関係，契約自由に対する制約として設けられた個々の具体

的な制度との関係などにも留意しながら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第１，２［１頁］，（関連論点）［２頁］】 

 

２ 契約の成立に関する一般的規定 

 契約の成立について，民法は申込みと承諾を中心に規律を設けているが，申

込みと承諾に分析できない合意による契約の成立もあり得るなどとして，契約

の成立一般に関するルールが必要であるという考え方がある。このような契約

の成立に関する一般的規定を設けるかどうかについて，成立要件と効力要件と

の関係にも留意しながら，規定内容を含めて更に検討してはどうか。 

 契約の成立に関する一般的規定を設けることとする場合の規定内容について

は，例えば，契約の核心的部分（中心的部分，本質的部分）についての合意が

必要であるという考え方があるが，このような考え方によれば，契約の成否と

当事者の認識が食い違いかねないとの指摘もある。そこで，このような考え方

の当否について，契約の核心的部分（中心的部分，本質的部分）の範囲を判断

する基準（客観的に決まるか，当事者の意思や契約の性質に即して決まるか。）

にも留意しながら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第１，３［４頁］】 

 

３ 原始的に不能な契約の効力 

 原始的に不能な契約の効力については，民法上規定がなく，学説上も見解が

分かれていることから，明確ではない。そこで，契約はそれに基づく債務の履

行が原始的に不能であることのみを理由として無効とはならないという立場か

ら，その旨を条文上明示するとともに，この規定が任意規定であることを併せ

て明らかにすべきであるとの考え方がある。このような考え方の当否について，

原則として無効とはならないという規律は当事者の通常の意思や常識的な理解

に反するとの指摘などがあることも踏まえ，更に検討してはどうか。  

【部会資料１１－２第１，４［７頁］】 
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４ 債権債務関係における信義則の具体化 

 債権債務関係においては，当事者は相手方に対し，民法第１条第２項の信義

則の現れとして，債権債務の内容や性質等に応じて，本来的な給付義務に付随

する義務（例えば，契約目的を実現するために信義則に従って行動する義務や，

相手方の生命・財産等の利益を保護するために信義則に従って行動する義務）

や弁済の受領に際しての協力義務などを負うことがあるとされている。このこ

とは従来からも判例上認められていることから，これらの義務の法的根拠とな

る規定として，債権債務関係における信義則を具体化した規定を設けるべきで

あるとの考え方がある。他方，付随義務等の内容は個別の事案に応じて様々で

あり，一般的な規定を設けるのは困難であるとの指摘や，特定の場面について

のみ信義則を具体化することによって信義則の一般規定としての性格が不明確

になるとの指摘などもある。そこで，上記の考え方の当否について，具体的な

規定の内容を含め，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第１，５［１０頁］】 

 

第２１ 契約交渉段階 

１ 契約交渉の不当破棄 

 当事者は契約を締結するかどうかの自由を有し，いったん契約交渉を開始し

ても自由に破棄することができるのが原則であるが，交渉経緯によって契約交

渉を不当に破棄したと評価される者が信義則上相手方に対する損害賠償義務を

負う場合があることは従来から判例上も認められていることから，契約交渉の

不当破棄に関する法理を条文上明示すべきであるとの考え方がある。これに対

しては，契約交渉の破棄が不当であるかどうかは個別の事案に応じて判断され

る事柄であり，一般的な規定を設けるのは困難であるとの指摘や，規定を設け

ると悪用されるおそれがあるとの指摘，特定の場面について信義則を具体化す

ることによって信義則の一般規定としての性格が不明確になるとの指摘なども

あることから，上記の考え方の当否について，規定の具体的な内容を含めて，

更に検討してはどうか。 

 これを明文化する場合の規定内容を検討するに当たっては，損害賠償の要件

に関しては契約交渉の破棄が原則として自由であることに留意した適切な要件

の絞り込みの在り方が，効果に関しては損害賠償の範囲や時効期間等がそれぞ

れ問題になることから，これらについて，契約交渉の不当破棄に基づく損害賠

償責任の法的性質などにも留意しながら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第２，２［１１頁］】 

 

２ 契約締結過程における説明義務・情報提供義務 

 契約を締結するに際して必要な情報は各当事者が自ら収集するのが原則であ

るが，当事者間に情報量・情報処理能力の格差がある場合などには当事者の一
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方が他方に対して契約締結過程における信義則上の説明義務・情報提供義務を

負うことがあるとされており，このことは従来からも判例上認められている。

そこで，このような説明義務・情報提供義務に関する規定を設けるべきである

との考え方があるが，これに対しては，説明義務等の存否や内容は個別の事案

に応じて様々であり，一般的な規定を設けるのは困難であるとの指摘，濫用の

おそれがあるとの指摘もある。そこで，上記の考え方の当否について，規定の

具体的な内容を含めて更に検討してはどうか。 

 説明義務・情報提供義務に関する規定を設ける場合の規定内容を検討するに

当たっては，説明義務等の対象となる事項，説明義務等の存否を判断するため

に考慮すべき事情（契約の内容や当事者の属性等），効果（損害賠償の可否，取

消しの可否）などが問題になると考えられ，これらについて，説明のコストの

増加など取引実務に与える影響などにも留意しながら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第２，３［１５頁］】 

 

３ 契約交渉等に関与させた第三者の行為による交渉当事者の責任 

 当事者が第三者を交渉等に関与させ，当該第三者の行為によって交渉の相手

方が損害を被ることがあるが，このような場合に交渉当事者が責任を負うため

の要件や効果は必ずしも明らかではない。そこで，これらの点を明らかにする

ため，新たに規定を設けるかどうかについて，その規定内容を含めて更に検討

してはどうか。 

 規定内容について，例えば，被用者その他の補助者，代理人，媒介者，共同

して交渉した者など，交渉当事者が契約の交渉や締結に関与させた第三者が，

契約前に課せられる前記１又は２の信義則上の義務に違反する行為を行った場

合に，交渉当事者が損害賠償責任を負うとの考え方があるが，これに対しては，

交渉当事者がコントロールすることのできない第三者の行為についてまで責任

を負うことにならないかとの懸念も指摘されている。そこで，交渉当事者の属

性，第三者との関係，関与の在り方などにも配慮した上で，上記の考え方の当

否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第２，４［１８頁］】 

 

第２２ 申込みと承諾 

１ 総論 

 民法は，「契約の成立」と題する款において申込みと承諾に関する一連の規定

を設けている。これらの規定を見直すに当たっては，申込みと承諾の合致とい

う方式以外の方式による契約の成立に関する規定の要否（前記第２０，２参照）

のほか，多様な通信手段が発達している今日において，発信から到達までの時

間的間隔の存在を前提とした規定を存置する必要性の有無や程度，隔地者概念

で規律されている規定を発信から到達までの時間的間隔がある場合や契約締結

過程に一定の時間を要する場合などの問題状況ごとに整理して規定を設けるこ
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との要否などについて，検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，１［２０頁］】 

 

２ 申込み及び承諾の概念 

(1) 定義規定の要否 

 民法上，申込みと承諾の意義は規定されていないが，申込みと承諾に関す

る一連の規定を設ける前提として，これらの概念の意義を条文上明示するも

のとするかどうかについて，更に検討してはどうか。 

 申込みと承諾の意義を条文上明示する場合の規定内容については，学説上，

申込みはこれを了承する旨の応答があるだけで契約を成立させるに足りる程

度に内容が確定していなければならないとされ，承諾は申込みを応諾して申

込みどおりの契約を締結する旨の意思表示であるとされていることなどを踏

まえ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，２［２１頁］】 

 

(2) 申込みの推定規定の要否 

 申込みと申込みの誘引の区別が不明瞭である場合があることから，店頭に

おける商品の陳列，商品目録の送付などの一定の行為を申込みと推定する旨

の規定を設けるべきであるとの考え方があるが，これに対しては，これら行

為をした者が応諾を拒絶することに合理的な理由がある場合もあり，拒絶の

余地がないとすると取引実務を混乱させるおそれがあるとの指摘もある。そ

こで，このような指摘も踏まえ，上記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１１－２第３，２（関連論点）１［２３頁］】 

 

(3) 交叉申込み 

 交叉申込み（同一内容の２個の申込みが交叉して行われること）によって

契約が成立するかどうかについては明文の規定がなく，学説上も見解が分か

れている。交叉申込みによって契約が成立するという立場から，その旨を条

文上明示すべきであるとの考え方があるが，これに対しては，多数の申込み

が交叉した場合にどのような組合せの申込みが合致したのが特定できない場

合が生ずるなどの指摘もある。そこで，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１１－２第３，２（関連論点）２［２３頁］】 

 

３ 承諾期間の定めのある申込み 

 承諾期間の定めのある申込みについては，次のような点について検討しては

どうか。 

(1) 承諾期間の定めのある申込みは撤回することができない（民法第５２１条
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第１項）が，承諾期間の定めのある申込みであっても申込者がこれを撤回す

る権利を留保していた場合に撤回ができることについては，学説上異論がな

い。そこで，この旨を条文上明示するものとしてはどうか。 

(2) 承諾期間経過後に到達した承諾の通知が通常であれば期間内に到達するは

ずであったことを知ることができたときは，申込者はその旨を通知しなけれ

ばならないとされている（民法第５２２条）が，承諾について到達主義を採

ることとする場合（後記７参照）には，意思表示をした者が不到達及び延着

のリスクを負担するのであるから，同条のような規律は不要であるという考

え方と，到達主義を採った場合でもなお同条の規律を維持すべきであるとの

考え方がある。この点について，承諾期間の定めのない申込みに対し，その

承諾適格の存続期間内に到達すべき承諾の通知が延着した場合の規律（後記

４(3)）との整合性にも留意しながら，更に検討してはどうか。 

(3) 申込者は遅延した承諾を新たな申込みとみなすことができる（民法第５２

３条）が，申込者が改めて承諾する手間を省いて簡明に契約を成立させる観

点からこれを改め，申込者が遅延した承諾を有効な承諾と扱うことができる

ものとすべきであるとの考え方がある。このような考え方の当否について，

承諾期間の定めのない申込みに対し，その承諾適格の存続期間経過後に到達

した承諾の効力（後記４(4)）との整合性にも留意しながら，更に検討しては

どうか。 

【部会資料１１－２第３，３(1)［２６頁］， 

(2)［３０頁］，(3)［３２頁］】 

 

４ 隔地者に対する承諾期間の定めのない申込み 

 隔地者に対する承諾期間の定めのない申込みについては，次のような点につ

いて検討してはどうか。 

(1) 承諾期間の定めのない申込みは，申込者が承諾の通知を受けるのに相当な

期間を経過するまでは撤回することができない（民法第５２４条）が，申込

者がこれを撤回する権利を留保していた場合には撤回ができることについて

は学説上異論がない。そこで，この旨を条文上明示するものとしてはどうか。 

(2) 申込みについて承諾期間の定めがない場合であっても，撤回されない限り

いつまででも承諾ができるわけではなく，承諾適格（対応する承諾によって

契約が成立するという申込みの効力）の存続期間が観念できると言われてい

る。隔地者に対する承諾期間の定めのない申込みの承諾適格の存続期間につ

いては民法上規定されていないが，これに関する規定の要否について，その

具体的な内容（例えば，承諾期間としての相当な期間又は承諾の通知を受け

るのに相当な期間の経過により承諾適格が消滅するなど。）を含め，更に検討

してはどうか。その際，承諾期間の定めのない申込みが不特定の者に対して

された場合について特別な考慮が必要かどうか，更に検討してはどうか。 

(3) 隔地者に対する承諾期間の定めのない申込みに対し，その承諾適格の存続
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期間経過後に承諾が到達したが，通常であれば申込みの承諾適格の存続期間

内に到達したと考えられる場合については，規定がない。このような場合に，

申込者が延着の通知を発しなければならないなど民法第５２２条と同様の規

定を設けるかどうかについて，承諾期間内に到達すべき承諾の通知が延着し

た場合の規律（前記３(2)）との整合性に留意しながら，更に検討してはどう

か。 

(4) 隔地者に対する承諾期間の定めのない申込みに対し，その承諾適格の存続

期間経過後に承諾が到達した場合には，申込者は遅延した承諾を新たな申込

みとみなすことができる（民法第５２３条）とされているが，申込者が改め

て承諾する手間を省いて簡明に契約を成立させる観点からこれを改め，申込

者がこれを有効な承諾と扱うことができるものとすべきであるとの考え方が

ある。このような考え方の当否について，承諾期間の定めのある申込みに対

する遅延した承諾の効力（前記３(3)）との整合性にも留意しながら，更に検

討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，３(2)（関連論点）［３１頁］，(3)（関連論点）［３３頁］， 

４(1)［３５頁］，（関連論点）［３６頁］，(2)［３８頁］】 

 

５ 対話者間における承諾期間の定めのない申込み 

 対話者間における承諾期間の定めのない申込みの効力がいつまで存続するか

については，民法上規定がなく，明確でないことから，その存続期間を明確に

するための規定を新たに設けるべきであるとの考え方がある。このような考え

方の当否について，その規定内容も含めて，更に検討してはどうか。規定内容

として，例えば，対話が継続している間に承諾しなかったときには申込みの効

力が失われる旨の規定を設けるべきであるとの考え方があるが，このような考

え方の当否を含め，対話者間における申込みの効力の存続期間について，更に

検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，５［３９頁］】 

 

６ 申込者の死亡又は行為能力の喪失 

 隔地者に対する意思表示は，発信後の表意者の死亡又は行為能力の喪失によ

っても効力が失われない（民法第９７条第２項）。同項は申込者が反対の意思を

表示した場合には適用されないとされている（同法第５２５条前段）が，この

ことは当然のことであるから，同条前段は削除するものとしてはどうか。 

 また，死亡等の発生時期については解釈が分かれているところ，申込みの発

信後到達までに限らず，相手方が承諾の発信をするまでに申込者の死亡又は行

為能力の喪失が生じ，相手方がこのことを承諾の発信までに知った場合にも同

条が適用され，申込みの効力は失われることとすべきであるとの考え方がある。

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１１－２第３，６［４１頁］】 
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７ 隔地者間の契約の成立時期 

 隔地者間の承諾の意思表示については，意思表示の効力発生時期の原則であ

る到達主義（民法第９７条第１項）の例外として発信主義が採用されている（同

法第５２６条第１項）が，今日の社会においては承諾についてこのような例外

を設ける理由はないとして，承諾についても到達主義を採用すべきであるとの

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。 

 承諾について到達主義を採る場合には，申込みの撤回の通知の延着に関する

民法第５２７条を削除するかどうか，承諾の発信後承諾者が死亡した場合や能

力を喪失した場合について同法第５２５条と同様の規定を設ける必要があるか

どうかについて，検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，７［４３頁］，（関連論点）［４５頁］】 

 

８ 申込みに変更を加えた承諾 

 民法第５２８条は，申込みに変更を加えた承諾は申込みの拒絶と新たな申込

みであるとみなしているが，ここにいう変更は契約の全内容から見てその成否

に関係する程度の重要性を有するものであり，軽微な付随的内容の変更がある

に過ぎない場合は有効な承諾がされたものとして契約が成立するとの考え方が

ある。このような考え方の当否について，契約内容のうちどのような範囲につ

いて当事者に合意があれば契約が成立するか（前記第２０，２参照）に留意し

ながら，更に検討してはどうか。 

 また，このような考え方を採る場合には，承諾者が変更を加えたが契約が成

立したときは，契約のうち意思の合致がない部分が生ずる。この部分をどのよ

うに補充するかについて，契約に含まれる一部の条項が無効である場合の補充

（後記第２９，２(2)）や，契約の解釈に関する規律（後記第５８）との整合性

に留意しながら，検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第３，８［４８頁］】 

 

第２３ 懸賞広告 

１ 懸賞広告を知らずに指定行為が行われた場合 

 懸賞広告を知らずに懸賞広告における指定行為を行った者が報酬請求権を有

するかどうかは民法の条文上明らかでないが，学説上はこれを肯定する見解が

有力であり，この立場を条文上も明示すべきであるとの考え方がある。これに

対し，懸賞広告は報酬によって指定行為を促進することを目的とする制度であ

り，偶然指定行為を行った者に報酬請求権を与える必要はないとの指摘もある

ことから，このような指摘にも留意しつつ，上記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１１－２第４，２［５２頁］】 

 

74



２ 懸賞広告の効力・撤回 

(1) 懸賞広告の効力 

 懸賞広告の効力の存続期間（いつまでに指定行為を行えば報酬請求権を取

得することができるか。）は民法の条文上明らかでないことから，これを明ら

かにするため，懸賞広告者が指定行為をする期間を定めた場合には当該期間

の経過によって効力を失うものとし，その期間を定めなかった場合には指定

行為をするのに相当の期間の経過により効力を失う旨の規定を新たに設ける

べきであるとの考え方がある。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１１－２第４，３(1)［５３頁］】 

 

(2) 撤回の可能な時期 

 懸賞広告者が懸賞広告を撤回することができる時期について，指定行為に

着手した第三者の期待をより保護する観点から，民法第５３０条第１項及び

第３項の規定を改め，指定行為をすべき期間が定められている場合にはその

期間内は撤回することができないものとし，また，第三者が指定行為に着手

した場合には撤回することができないものとすべきであるとの考え方がある。

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１１－２第４，３(2)［５４頁］】 

 

(3) 撤回の方法 

 懸賞広告の撤回の方法については，民法上，懸賞広告と同一の方法による

撤回が不可能な場合に限って他の方法による撤回が許されているが（同法第

５３０条第１項・第２項），撤回の効果がこれを知った者に対してのみ生ずる

ことを前提に，同一の方法による撤回が可能な場合であっても異なった方法

による撤回をすることができるものとすべきであるとの考え方がある。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１１－２第４，３(3)［５６頁］】 

 

３ 懸賞広告の報酬を受ける権利 

 懸賞広告に定めた行為をした者が数人あるときの報酬受領権者の決定方法に

ついては，指定行為をした者が数人あるときは最初にした者が報酬を受ける権

利を有する等の規定（民法第５３１条）をなお存置するかどうかについて，更

に検討してはどうか。 

 また，優等懸賞広告における優等者の判定方法（民法第５３２条）に関して，

広告中では判定者ではなく判定方法を定めるものとする等の見直しをするかど

うかについて，検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第４，４［５７頁］】 
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第２４ 約款（定義及び組入要件） 

１ 約款の組入要件に関する規定の要否 

 現代社会においては，様々な分野でいわゆる約款が利用されており，大量の

取引を合理的，効率的に行うための手段として重要な意義を有しているが，個

別の業法等に約款に関する規定が設けられていることはあるものの，民法には

これに関する特別な規定はない。約款については，約款使用者（約款をあらか

じめ準備してこれを契約内容にしようとする方の当事者）の相手方はその内容

を了知して合意しているわけではないから，約款が契約内容になっているかど

うか不明確であるなどの指摘がある。そこで，約款を利用した取引の安定性を

確保するなどの観点から，約款を契約内容とするための要件（以下「組入要件」

という。）に関する規定を民法に設ける必要があるかどうかについて，約款を使

用する取引の実態や，約款に関する規定を有する業法や，労働契約法その他の

法令との関係などにも留意しながら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第５，１［６０頁］】 

 

２ 約款の定義 

 約款の組入要件に関する規定を設けることとする場合に，当該規定の適用対

象となる約款をどのように定義するかについて，更に検討してはどうか。 

 その場合の規定内容として，例えば，「多数の契約に用いるためにあらかじめ

定式化された契約条項の総体」という考え方があるが，これに対しては，契約

書のひな形などが広く約款に含まれることになるとすれば実務における理解と

異なるという指摘や，労働基準法の要件を満たさない就業規則が約款として労

働契約の内容になることは同法の規定と矛盾するなどの指摘もある。そこで，

このような指摘にも留意しながら，上記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１１－２第５，２［６０頁］，（関連論点）［６１頁］】 

  

３ 約款の組入要件の内容 

仮に約款の組入要件についての規定を設けるとした場合に，その内容をどの

ようなものとするかについて，更に検討してはどうか。 

例えば，原則として契約締結までに約款が相手方に開示されていること及び

当該約款を契約内容にする旨の当事者の合意が必要であるという考え方がある。

このうち開示を要件とすることについては，その具体的な態様によっては多大

なコストを要する割に相手方の実質的な保護につながらないとの指摘などがあ

り，また，当事者の合意を要件とすることについては，当事者の合意がなくて

も慣習としての拘束力を認めるべき場合があるとの指摘などがある。 

このほか，相手方が個別に交渉した条項を含む約款全体，更には実際に個別

交渉が行われなくてもその機会があった約款は当然に契約内容になるとの考え

方もある。 
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約款の組入要件の内容を検討するに当たっては，相手方が約款の内容を知る

機会をどの程度保障するか，約款を契約内容にする旨の合意が常に必要である

かどうかなどが問題になると考えられるが，これらを含め，現代の取引社会に

おける約款の有用性や組入要件と公法上の規制との関係などに留意しつつ，規

定の内容について更に検討してはどうか。 

また，約款の一般的な組入要件を満たす場合であっても，約款の中に相手方

が合理的に予測することができない内容の条項が含まれていたときは，当該条

項は契約内容とならないという考え方があるが，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１１－２第５，３［６２頁］，（関連論点）［６４頁］】 

 

４ 約款の変更 

約款を使用した契約が締結された後，約款使用者が当該約款を変更する場合

があるが，変更の効力については規定がなく，明確でない。そこで，この点を

明らかにするため，約款使用者による約款の変更について相手方の個別の合意

がなくても，変更後の約款が契約内容になる場合があるかどうか，どのような

場合に契約内容になるかについて，検討してはどうか。 

 

第２５ 法律行為に関する通則 

１ 法律行為の効力 

(1) 公序良俗違反の具体化 

 公序良俗違反の一類型として暴利行為に関する判例・学説が蓄積されてい

ることを踏まえ，一般条項の適用の安定性や予測可能性を高める観点から，

暴利行為に関する明文の規定を設けるものとするかどうかについて，自由な

経済活動を萎縮させるおそれがあるとの指摘，特定の場面についてのみ具体

化することによって公序良俗の一般規定としての性格が不明確になるとの指

摘などがあることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

 暴利行為の要件は，伝統的には，①相手方の窮迫，軽率又は無経験に乗じ

るという主観的要素と，②著しく過当の利益を獲得するという客観的要素か

らなるとされてきたが，暴利行為に関するルールを明文化する場合には，主

観的要素に関しては，相手方の従属状態，抑圧状態，知識の不足に乗じるこ

とを付け加えるか，客観的要素に関しては，利益の獲得だけでなく相手方の

権利の不当な侵害が暴利行為に該当し得るか，また，「著しく」という要件が

必要かについて，更に検討してはどうか。 

 また，暴利行為のほかに，例えば「状況の濫用」や取締法規に違反する法

律行為のうち公序良俗に反するものなど，公序良俗に反する行為の類型であ

って明文の規定を設けるべきものがあるかどうかについても，検討してはど

うか。 

【部会資料１２－２第１，２(2)［４頁］】 
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(2) 「事項を目的とする」という文言の削除（民法第９０条） 

 民法第９０条は，「公の秩序又は善良の風俗に反する事項を目的とする法律

行為は，無効とする。」と規定しているが，これを「公の秩序又は善良の風俗

に反する法律行為は，無効とする。」と改めるものとしてはどうか。 

【部会資料１２－２第１，２(3)［１０頁］】 

 

２ 法令の規定と異なる意思表示（民法第９１条） 

 法令の規定と異なる意思表示の効力について，原則として意思表示が法令の

規定に優先するとした上で，その法令の規定が公序良俗に関するもの（強行規

定）であるときは例外的に意思表示が無効となることを条文上明示するものと

してはどうか。 

【部会資料１２－２第１，３［１１頁］】 

 

３ 強行規定と任意規定の区別の明示 

 民法上の規定のうち，どの規定が強行規定であり，どの規定が任意規定であ

るかを条文上明らかにすることが望ましいとの考え方がある。これに対しては，

全ての規定についてこの区別を行うのは困難であるとの指摘，規定と異なる合

意を許容するかどうかは，相違の程度や代替措置の有無などによって異なり，

単純に強行規定と任意規定に二分されるわけではないとの指摘，強行規定かど

うかを法律上固定することは望ましくないとの指摘などがある。これらの指摘

を踏まえ，上記の考え方の当否について，強行規定かどうかを区別する意義，

区別の基準の在り方，区別をする場合における個々の規定の表現などを含め，

検討してはどうか。 

 

４ 任意規定と異なる慣習がある場合 

 任意規定と異なる慣習がある場合における任意規定と慣習との優先劣後の関

係は，これを扱う民法第９２条と法の適用に関する通則法第３条が整合的でな

いようにも解し得ることから，現行法上不明確であり，立法的解決の必要性が

指摘されている。この点について，社会一般より小さい社会単位で形成された

規範である慣習がある場合にはこれに従うことが当事者の意思に合致する場合

が多いなどとして，慣習が任意規定に優先することを原則とし，当該慣習が公

序良俗に反する場合や当事者が反対の意思を表示した場合は任意規定が優先す

るものとすべきであるとの考え方がある。他方，不合理な慣習が優先するのは

適当でないことなどから，慣習が契約内容になるためには当事者の意思的要素

を介在させるべきであり，これがない場合には任意規定が優先することとすべ

きであるとの考え方もある。そこで，任意規定と異なる慣習がある場合の優先

劣後の関係について，契約の解釈に関する規律（後記第５８）との整合性にも

留意しながら，更に検討してはどうか。 
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【部会資料１２－２第１，４［１３頁］】 

 

第２６ 意思能力 

１ 要件（意思能力の定義）等 

 意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力が否定されるべきことには判

例・学説上異論がないが，民法はその旨を明らかにする規定を設けていない。

そこで，意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力について明文の規定を

設けるものとしてはどうか。 

 その場合には，意思能力をどのように定義するかが問題となる。具体的な規

定内容として，例えば，有効に法律行為をするためには法律行為を自らしたと

評価できる程度の能力が必要であり，このような能力の有無は各種の法律行為

ごとに検討すべきであるとの理解から，「法律行為をすることの意味を弁識する

能力」と定義する考え方がある。他方，各種の法律行為ごとにその意味を行為

者が弁識していたかどうかは意思能力の有無の問題ではなく，適合性の原則な

ど他の概念が担っている問題であって，意思能力の定義は客観的な「事理を弁

識する能力」とすべきであるとの考え方もある。これらの考え方の当否を含め，

意思能力の定義について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第２，１［１７頁］】 

 

２ 日常生活に関する行為の特則 

 意思能力を欠く状態で行われた法律行為であっても，それが日常生活に関す

る行為である場合は意思能力の不存在を理由として効力を否定することができ

ない旨の特則を設けるべきであるとの考え方がある。これに対しては，不必要

な日用品を繰り返し購入する場合などに意思無能力者の保護に欠けるおそれが

あるとの指摘や，意思能力の意義について，当該法律行為をすることの意味を

弁識する能力とする立場に立てばこのような特則は不要であるとの指摘がある。

これらの指摘も踏まえ，上記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１２－２第２，１（関連論点）［１９頁］】 

 

３ 効果 

 現在の判例及び学説は，意思能力を欠く状態で行われた法律行為は無効であ

るとしているが，これは意思無能力者の側からのみ主張できるなど，その効果

は取消しとほとんど変わりがないことなどから，立法論としては，このような

法律行為は取り消すことができるものとすべきであるとの考え方も示されてい

る。このような考え方に対し，取消しには期間制限があるために意思無能力者

の保護が十分でないこと，意思無能力者が死亡して複数の相続人が相続した場

合の取消権の行使方法が明らかでないことなどから，意思能力を欠く状態で行

われた行為の効果を主張権者が限定された無効とすべきであるとの考え方もあ

る。これらを踏まえ，意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効果を無効と
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するか，取り消すことができるものとするかについて，更に検討してはどうか。

その検討に当たっては，効力を否定することができる者の範囲，効力を否定す

ることができる期間，追認するかどうかについての相手方の催告権の要否，制

限行為能力を理由として取り消すこともできる場合の二重効についてどのよう

に考えるかなどが問題になると考えられるが，これらについて，法律行為の無

効及び取消し全体の制度設計にも留意しつつ，検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第２，２［２０頁］，部会資料１３－２第２，４［５６頁］】 

 

４ 一時的に意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力 

 一時的に意思能力を欠く状態で行われた法律行為であっても，意思能力を欠

く場合の法律行為としてその効力が否定されるものとすべきかどうかについて，

これが否定されると契約関係が不安定になるおそれがあるなどの指摘があるこ

とを踏まえ，検討してはどうか。 

 

第２７ 意思表示 

１ 心裡留保 

(1) 心裡留保の意思表示が無効となる要件 

 表意者が表示と真意に不一致があることを知ってした意思表示の効力につ

いて，民法第９３条は，①相手方が表意者の真意に気づいてくれることを期

待して真意と異なる意思表示をした場合（非真意表示）と②表意者が相手方

を誤信させる意図を持って，自己の真意を秘匿して真意と異なる意思表示を

した場合（狭義の心裡留保）を区別せずに規定しているが，この両者では利

益状況が異なるとして，無効となる要件に差を設けるべきであるとの考え方

がある。このような考え方の当否について，その両者を区別することが実際

上困難であるとの指摘があることも踏まえ，更に検討してはどうか。 

 また，心裡留保の意思表示は，相手方が「表意者の真意」を知り又は知る

ことができたときは無効であるとされているが（民法第９３条ただし書），真

意の内容を必ずしも知る必要はないことから，その悪意等の対象を「表意者

の真意」ではなく，「表示が表意者の真意でないこと」と改める方向で，更に

検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，２(1)［２３頁］】 

 

(2) 第三者保護規定 

 心裡留保の意思表示を前提として新たに利害関係を有するに至った第三者

を保護する規定はなく，解釈に委ねられているが，このような第三者が保護

される要件を明らかにするため新たに規定を設ける方向で，更に検討しては

どうか。その際，通謀虚偽表示・錯誤・詐欺等に関する第三者保護規定との

整合性に留意しながら，その規定内容や，第三者保護規定の配置の在り方に

ついて，更に検討してはどうか。規定内容については，例えば，第三者は心
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裡留保の意思表示が無効であることについて善意かつ無過失であることを要

件として保護されるものとすべきであるとの考え方があるが，その当否を含

めて更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，２(2)［２６頁］】 

 

２ 通謀虚偽表示 

(1) 第三者保護要件 

 通謀虚偽表示による意思表示の無効は善意の第三者に対抗することができ

ないとされている（民法第９４条第２項）が，心裡留保・錯誤・詐欺等に関

する第三者保護規定を検討する場合には，これらとの整合性を図る観点から，

同項の第三者が保護されるための主観的要件を見直す必要がないかどうかに

ついて，検討してはどうか。 

 また，併せて第三者保護規定の配置の在り方についても検討してはどうか。 

 

(2) 民法第９４条第２項の類推適用法理の明文化 

 民法第９４条第２項は，真実でない外観を作出したことについて責任があ

る者は，その外観を信頼した者に対し，外観が真実でないとの主張をするこ

とが許されないといういわゆる表見法理の実定法上の現れであるとされ，判

例により，同項の本来的な適用場面に限らず，例えば不動産の取引において

真の権利者が不実の登記名義の移転に関与した場合など，様々な場面に類推

適用されている。判例による民法第９４条第２項の類推適用法理は，重要な

法理を形成していることから，これを条文上明示すべきであるとの考え方が

ある。このような考え方については，その当否とは別に，物権変動法制全体

との調整が必要になるため，今回の改正作業で取り上げることは困難である

との指摘があることも踏まえつつ，当面その考え方の当否を更に検討する一

方で，今後この論点を取り上げるべきかどうかについても，検討してはどう

か。 

【部会資料１２－２第３，３［２７頁］】 

 

３ 錯誤 

(1) 動機の錯誤に関する判例法理の明文化 

 錯誤をめぐる紛争の多くは動機の錯誤が問題となるものであるにもかかわ

らず，動機の錯誤に関する現在の規律は条文上分かりにくいことから，判例

法理を踏まえて動機の錯誤に関する明文の規定を設ける方向で，更に検討し

てはどうか。 

 規定の内容については，例えば，事実の認識が法律行為の内容になってい

る場合にはその認識の誤りのリスクを相手方に転嫁できることから当該事実

に関する錯誤に民法第９５条を適用するとの考え方がある。他方，動機の錯

誤に関する学説には，動機の錯誤を他の錯誤と区別せず，表意者が錯誤に陥
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っていること又は錯誤に陥っている事項の重要性について相手方に認識可能

性がある場合に同条を適用するとの見解もある。そこで，このような学説の

対立も踏まえながら，上記の考え方の当否を含め，動機の錯誤に関する規律

の内容について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(1)［３０頁］】 

 

(2) 要素の錯誤の明確化 

 民法第９５条にいう「要素」について，判例は，意思表示の内容の主要な

部分であり，この点についての錯誤がなかったなら表意者は意思表示をしな

かったであろうし，かつ，意思表示をしないことが一般取引の通念に照らし

て正当と認められることを意味するとしており，このような判例法理を条文

上明示することとしてはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(2)［３０頁］】 

 

(3) 表意者に重過失がある場合の無効主張の制限の例外 

 表意者に重過失があったときは意思表示の錯誤無効を主張することができ

ないとされているが（民法第９５条ただし書），①表意者の意思表示が錯誤に

よるものであることを相手方が知っている場合又は知らなかったことについ

て相手方に重過失がある場合，②当事者双方が同一の錯誤に陥っている場合，

③相手方が表意者の錯誤を引き起こした場合においては，表意者は重過失が

あっても無効を主張できるものとすべきであるとの考え方がある。このよう

な考え方について，相手方が過失なく表意者の錯誤を引き起こした場合に，

重過失ある表意者が錯誤無効を主張することができるとするのは適当でない

などの指摘があることも踏まえ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(3)［３２頁］】 

 

(4) 効果 

 錯誤があった場合の意思表示の効力について，民法は無効としているが（同

法第９５条本文），無効の主張は原則として表意者だけがすることができると

解されているため，その効果は取消しに近づいているとして，錯誤による意

思表示は取り消すことができるものとすべきであるとの考え方がある。この

ような考え方に対しては，取消権の行使期間には制限があるなど，表意者の

保護が十分でなくなるおそれがあるとして，無効という効果を維持すべきで

あるとの考え方もあることから，これらを踏まえ，錯誤による意思表示の効

果をどのようにすべきかについて，更に検討してはどうか。 

 その検討に当たっては，錯誤に基づく意思表示の効力を否定することがで

きる者の範囲，効力を否定することができる期間，追認するかどうかについ

ての相手方の催告権の要否などが問題になると考えられるが，これらについ

ても，法律行為の無効及び取消し全体の制度設計についても留意しつつ，検
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討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(4)［３４頁］，部会資料１３－２第２，４［５６頁］】 

 

(5) 錯誤者の損害賠償責任 

 錯誤は，錯誤者側の事情で意思表示の効力を否定する制度であるから，錯

誤者はこれによって相手方が被る損害を賠償する責任を伴うとして，錯誤無

効が主張されたために相手方や第三者が被った損害について錯誤者は無過失

責任を負うという考え方がある。これに対しては，無過失責任を負わせるの

は錯誤者にとって酷な場合があり，損害賠償責任の有無は不法行為の一般原

則に委ねるべきであるとの指摘もある。このような指摘も踏まえ，上記の考

え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(4)（関連論点）［３４頁］】 

  

(6) 第三者保護規定 

 錯誤によってされた意思表示の存在を前提として新たに利害関係を有する

に至った第三者を保護する規定はなく，解釈に委ねられているが，このよう

な第三者が保護される要件を明らかにするため新たに規定を設ける方向で，

更に検討してはどうか。その際，心裡留保・通謀虚偽表示・詐欺等に関する

第三者保護規定との整合性に留意しながら，その規定内容や，第三者保護規

定の配置の在り方について，更に検討してはどうか。規定内容については，

例えば，表意者の犠牲の下に第三者を保護するには第三者の信頼が正当なも

のでなければならないとして，善意かつ無過失が必要であるとの考え方や，

錯誤のリスクは本来表意者が負担すべきものであり，第三者は善意であれば

保護されるとの考え方があるが，これらの考え方の当否を含めて更に検討し

てはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(5)［３５頁］】 

 

４ 詐欺及び強迫 

(1) 沈黙による詐欺 

 積極的な欺罔行為をするのではなく，告げるべき事実を告げないことで，

表意者を錯誤に陥れ，意思表示をさせることも，詐欺に該当し得る旨の明文

の規定を設けるべきであるという考え方については，規定を設ける必要性を

疑問視する意見があることなどを踏まえ，沈黙が詐欺に該当する範囲や規定

の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，５(1)［４３頁］】 

 

(2) 第三者による詐欺 

 第三者が詐欺をした場合について，相手方が第三者による詐欺の事実を知

っていた場合だけでなく，知ることができた場合にも，表意者はその意思表
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示を取り消すことができるものとしてはどうか。 

 また，法人が相手方である場合の従業員等，その行為について相手方が責

任を負うべき者がした詐欺については，相手方が詐欺の事実を知っていたか

どうかにかかわりなく取消しを認めるものとする方向で，相手方との関係に

関する要件等について更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，５(2)［４４頁］】 

 

(3) 第三者保護規定 

 詐欺による意思表示の取消しは「善意の第三者」に対抗できないとされて

いる（民法第９６条第３項）が，第三者が保護されるには善意だけでなく無

過失が必要であるとの学説が有力である。そこで，これを条文上明示するも

のとしてはどうか。 

 また，併せて第三者保護規定の配置の在り方についても検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，５(3)［４５頁］】 

 

５ 意思表示に関する規定の拡充 

 詐欺，強迫など，民法上表意者が意思表示を取り消すことができるとされて

いる場合のほかにも，表意者を保護するため意思表示の取消しを認めるべき場

合があるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

 例えば，契約を締結するか否かの判断に影響を及ぼすべき事項に関して誤っ

た事実を告げられたことによって表意者が事実を誤認し，誤認に基づいて意思

表示をした場合には，表意者は意思表示を取り消すことができるという考え方

がある。また，表意者の相手方が表意者にとって有利な事実を告げながら，こ

れと表裏一体の関係にある不利益な事実を告げなかったために表意者がそのよ

うな事実が存在しないと誤認し，誤認に基づいて意思表示をした場合（誤った

事実を告知されたことに基づいて意思表示をした場合と併せて不実表示と呼ぶ

考え方がある。）には，表意者は意思表示を取り消すことができるという考え方

もある。これらの考え方に対しては，濫用のおそれを指摘する指摘や，表意者

が事業者であって相手方が消費者である場合にこのような規律を適用するのは

適当ではないとの指摘，相手方に過失がない場合にも取消しを認めるのであれ

ば相手方の保護に欠けるとの指摘などもあるが，これらの指摘も踏まえ，上記

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１２－２第３，６(1)(2)［５２頁］】 

 

６ 意思表示の到達及び受領能力 

(1) 意思表示の効力発生時期 

 民法第９７条第１項は，意思表示は相手方に「到達」した時から効力を生

ずると規定するが，この「到達」の意味内容について，相手方が社会観念上

了知し得べき客観的状態が生じたことを意味すると解する判例法理を踏まえ，
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できる限り具体的な判断基準を明記する方向で，更に検討してはどうか。 

 具体的な規定内容として，例えば，①相手方が意思表示を了知した場合，

②相手方が設置又は指定した受信設備に意思表示が着信した場合，③相手方

が意思表示を了知することができる状態に置かれた場合には，到達があった

ものとするとの考え方があるが，このような考え方の当否を含め，「到達」の

判断基準について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，７(1)［６２頁］】 

 

(2) 意思表示の到達主義の適用対象 

 民法第９７条第１項は，「隔地者に対する意思表示」を意思表示の到達主義

の適用対象としているが，この規律が対話者の間の意思表示にも妥当するこ

とを条文上明確にするため，「相手方のある意思表示」は相手方に到達した時

から効力を生ずるものとしてはどうか。 

【部会資料１２－２第３，７(2)［６３頁］】 

 

(3) 意思表示の受領を擬制すべき場合 

 意思表示が相手方に通常到達すべき方法でされたが，相手方が正当な理由

なく到達のために必要な行為をしなかったなどの一定の場合には，意思表示

が到達しなかったとしても到達が擬制されるものとする方向で，更に検討し

てはどうか。 

 どのような場合に意思表示の到達が擬制されるかについては，表意者側の

行為態様と受領者側の対応の双方を考慮して，両者の利害を調整する観点か

ら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，７(3)［６４頁］】 

 

(4) 意思能力を欠く状態となった後に到達し，又は受領した意思表示の効力 

 表意者が，意思表示を発信した後それが相手方に到達する前に意思能力を

欠く状態になった場合や，相手方が意思能力を欠く状態で表意者の意思表示

を受領した場合における意思表示の効力に関する規定を設けることについて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，７(4)［６５頁］】 

 

第２８ 不当条項規制 

１ 不当条項規制の要否，適用対象等 

 契約関係については基本的に契約自由の原則が妥当し，契約当事者は自由に

その内容を決定できるのが原則であるが，今日の社会においては，対等な当事

者が自由に交渉して契約内容を形成することによって契約内容の合理性が保障

されるというメカニズムが働かない場合があり，このような場合には一方当事

者の利益が不当に害されることがないよう不当な内容を持つ契約条項を規制す
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る必要があるという考え方がある。このような考え方に従い，不当な契約条項

の規制に関する規定を民法に設ける必要があるか，民法に不当条項規制に関す

る規定を設けることとする場合にどのような契約類型をその適用の対象とする

かについて，その必要性を判断する前提として正確な実態の把握が必要である

との意見などにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

 例えば，約款や消費者契約は一方当事者が契約条項を作成することが多いこ

とから，これらの契約を不当条項規制の対象とするという考え方や，労働契約

は対象から除外すべきであるとの意見があるが，これらの当否を含め，不当条

項規制の要否及び対象について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，１［１頁］，２(1)［５頁］】 

 

２ 不当条項規制の対象から除外すべき契約条項 

 不当条項規制の対象とすべき契約類型に含まれる条項であっても，契約交渉

の経緯等によって例外的に不当条項規制の対象から除外すべき条項があるかど

うか，どのようなものを対象から除外すべきかについて，更に検討してはどう

か。 

 例えば，個別に交渉された条項又は個別に合意された条項を不当条項規制の

対象から除外すべきであるとの考え方がある。このような考え方の当否につい

て，どのような場合に個別交渉があったといえるか，一定の契約類型（例えば，

消費者契約）に含まれる条項は個別交渉又は個別合意があっても不当条項規制

の対象から除外されないという例外を設ける必要がないかなどに留意しながら，

更に検討してはどうか。 

 また，契約の中心部分に関する契約条項を不当条項規制の対象から除外すべ

きかどうかについて，中心部分とそれ以外の部分の区別の明確性や，暴利行為

規制など他の手段による規制の可能性，一定の契約類型（例えば，消費者契約）

に含まれる条項は中心部分に関するものであっても不当条項規制の対象から除

外されないという例外を設ける必要はないかなどに留意しながら，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料１３－２第１，２(2) ［５頁］，(3)［６頁］】 

 

３ 不当性の判断枠組み 

 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合には，問題となる

条項の不当性をどのように判断するかが問題となる。具体的には，契約条項の

不当性を判断するに当たって比較対照すべき標準的な内容を任意規定に限定す

るか，条項の使用が予定されている多数の相手方と個別の相手方のいずれを想

定して不当性を判断するか，不当性を判断するに当たって考慮すべき要素は何

か，どの程度まで不当なものを規制の対象とするかなどが問題となり得るが，

これらの点について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，３(1)［９頁］】 
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４ 不当条項の効力 

 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合には，ある条項が

不当と評価された場合の効果に関しては，不当条項規制の対象となる条項は不

当とされる限度で一部の効力を否定されるとの考え方と，当該条項全体の効力

を否定されるとの考え方がある。いずれが適当であるかについては，「条項全体」

が契約内容のうちどの範囲を指すかを明確にすることができるか，法律行為に

含まれる特定の条項の一部に無効原因がある場合の当該条項の効力をどのよう

に考えるか（第２９，２(1)）にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

 また，不当な条項を無効とするか，取り消すことができるものとするかにつ

いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，３(2)［１３頁］】 

 

５ 不当条項のリストを設けることの当否 

 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合には，どのような

条項が不当と評価されるのかについての予測可能性を高めることなどを目的と

して，不当条項規制に関する一般的規定（前記３及び４）に加え，不当と評価

される可能性のある契約条項のリストを作成すべきであるとの考え方があるが，

これに対しては，硬直的な運用をもたらすなどとして反対する意見もある。そ

こで，不当条項のリストを設けるという考え方の当否について，一般的規定は

民法に設けるとしてもリストは特別法に設けるという考え方の当否も含め，更

に検討してはどうか。 

 また，不当条項のリストを作成する場合には，該当すれば常に不当性が肯定

され，条項使用者が不当性を阻却する事由を主張立証することができないもの

を列挙したリスト（ブラックリスト）と，条項使用者が不当性を阻却する事由

を主張立証することによって不当性の評価を覆すことができるものを列挙した

リスト（グレーリスト）を作成すべきであるとの考え方がある。これに対し，

ブラックリストについては，どのような状況で使用されるにかかわらず常に不

当性が肯定される条項は少ないのではないかなどの問題が，グレーリストにつ

いては，使用者がこれに掲載された条項を回避することにより事実上ブラック

リストとして機能するのではないかなどの問題が，それぞれ指摘されている。

そこで，どのようなリストを作成するかについて，リストに掲載すべき条項の

内容を含め，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，４［１４頁］】 
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