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（前注） 

１ この中間試案において主な検討対象とした民法の規定は，次のとおりである。 

   第１編（総則） 第９０条から第１７４条の２まで 

   第３編（債権） 第３９９条から第６９６条まで 

２ この中間試案では，上記１の民法の規定のうち改正が検討されているものを取

り上げている。上記１の民法の規定のうち中間試案で取り上げられていないもの

については，基本的には現状を維持することが想定されている。 

 

第１ 法律行為総則 

１ 法律行為の意義（民法第１編第５章第１節関係） 

(1) 法律行為は，法令の規定に従い，意思表示に基づいてその効力を生ずるも

のとする。 

(2) 法律行為には，契約のほか，取消し，遺言その他の単独行為が含まれるも

のとする。 

(注) 以上のような規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料２７・１頁】 

（概要） 

法律行為という概念は，これを維持するものとする。その上で，法律行為という概念は

難解である等の批判があることから，その意義を国民一般に分かりやすく示すための基本

的な規定を新たに設ける必要があると考えられる。 

本文(1)は，契約，取消し，遺言などの法律行為は，要件や手続などを定めた法令の規定

に従って効力を生ずること，その効力の根拠が意思表示にあることを明らかにするもので

あり，法律行為に関する異論のない基本原則を明文化する新たな規定を設けるものである。 

本文(2)は，法律行為とは主として民法第３編で定める契約を指すことを明らかにすると

ともに，そのほか単独行為が含まれる旨の規定を新たに設けるものである。 

これに対し，他の規定との関係や規定の有用性等に疑問があるとして本文のような規定

を設けないという考え方があり，（注）で取り上げている。 

 

２ 公序良俗（民法第９０条関係） 

民法第９０条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 公の秩序又は善良の風俗に反する法律行為は，無効とするものとする。 

(2) 相手方の困窮，経験の不足，知識の不足その他の相手方が法律行為をする

かどうかを合理的に判断することができない事情があることを利用して，著

しく過大な利益を得，又は相手方に著しく過大な不利益を与える法律行為は，

無効とするものとする。 

(注) 上記(2)（いわゆる暴利行為）について，相手方の窮迫，軽率又は無経験

に乗じて著しく過当な利益を獲得する法律行為は無効とする旨の規定を設

けるという考え方がある。また，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料２７・３頁，８頁】 
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（概要） 

本文(1)は，民法第９０条を維持した上で，同条のうち「事項を目的とする」という文言

を削除するものである。同条に関する裁判例は，公序良俗に反するかどうかを法律行為が

行われた過程その他の諸事情を考慮して判断しており，その法律行為がどのような事項を

目的としているかという内容にのみ着目しているわけではないことから，このような裁判

例の判断内容を条文に反映させるものである。 

本文(2)は，いわゆる暴利行為に関する規律を設けるものである。判例（大判昭和９年５

月１日民集１３巻８７５頁ほか）は，他人の窮迫，軽率又は無経験を利用し，著しく過当

な利益を獲得することを目的とする法律行為を暴利行為とし，これを公序良俗に反して無

効とする。さらに，近時の裁判例においては，必ずしもこのような伝統的な要件に該当し

なくても，不当に一方の当事者に不利益を与えるものとして効力を否定すべきとするもの

が現れている。そこで，本文では，これらの裁判例を踏まえ，「困窮，経験の不足，知識の

不足その他の相手方が法律行為をするかどうかを合理的に判断することができない事情」

という主観的要素と，「著しく過大な利益を得，又は相手方に著しく過大な不利益を与える」

という客観的要素によって暴利行為に該当するかどうかを判断し，暴利行為に該当する法

律行為を無効とするという規律を明文化するものである。これに対しては，上記昭和９年

大判の定式をそのまま明文化するという考え方や，そもそも規定を設けないという考え方

があり，これらを(注)で取り上げている。 

 

（備考） 

 本文(2)のいわゆる暴利行為については，その名称と本文に記載されている内容とが必ず

しも合致していないと考えられることや，従前から民法第９０条の一つの具体化として議

論されてきたこと等を踏まえ，同条の見直しに関する論点として，本文(1)と統合して提示

することとした。 

 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料２７第１，２「法令の規定と異なる意思表示（民法第９１条）」［８頁］ 

○ 部会資料２７第１，４「任意規定と異なる慣習がある場合」［１２頁］ 

 

第２ 意思能力 

法律行為の当事者が，法律行為の時に，その法律行為をすることの意味を理

解する能力を有していなかったときは，その法律行為は，無効とするものとす

る。 

（注１）意思能力の定義について，「事理弁識能力」とする考え方や，特に定義を

設けず，意思能力を欠く状態でされた法律行為を無効とすることのみを規定

するという考え方がある。 

（注２）意思能力を欠く状態でされた法律行為の効力について，本文の規定に加

えて日常生活に関する行為についてはこの限りでない（無効とならない）旨
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の規定を設けるという考え方がある。 

【部会資料２７・１５頁，１８頁，２０頁】 

（概要） 

意思能力を欠く状態でされた法律行為の効力については，民法上規定が設けられていな

いが，その効力が否定されることは判例上確立しており（大判明治３８年５月１１日民録

１１輯７０６頁），学説上も異論がない。そこで，このルールを明文化する規定を新たに設

けるものである。 

意思能力に関する規定を設けるに当たって，意思能力をどのように定義するかが問題に

なるが，本文では，その法律行為をする意味を理解した上でその法律行為をするかどうか

を判断できるかどうかを基準とするという考え方を提示している。「その法律行為をするこ

との意味を理解する能力」という表現は，このような能力を表現しようとするものである。

これは，意思能力についての多くの学説の理解にも合致すると考えられる。これに対し，

行為能力に関する規定を参考に，意思能力を「事理弁識能力」と理解する考え方もある。

また，意思能力の内容を規定上は明確にせず，意思能力を欠く状態でされた法律行為は無

効とすることのみを規定する考え方もある。これらの考え方を（注１）で取り上げている。 

また，意思能力を欠く状態でされた法律行為の効力については，これまでの判例・学説

に従い，無効としている。 

本文は，日常生活に関する行為であっても，その意味を理解することができなかった以

上無効とする考え方であるが，意思能力を欠く状態にある者が日常生活を営むことができ

ようにするため，民法第９条と同様に，日常生活に関する行為は意思能力を欠く状態でさ

れても有効とする考え方があり，これを（注２）で取り上げている。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料２７第２，１(2)「意思能力を欠く状態で行われた法律行為が有効と扱われる場

合の有無」［１７頁］ 

 

第３ 意思表示 

１ 心裡留保（民法第９３条関係） 

民法第９３条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 意思表示は，表意者がその真意ではないことを知ってしたときであっても，

そのためにその効力を妨げられないものとする。ただし，相手方が表意者の

真意ではないことを知り，又は知ることができたときは，その意思表示は，

無効とするものとする。 

(2) 上記(1)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

ものとする。 

【部会資料２７・２２頁，２６頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第９３条本文を維持した上で，心裡留保の意思表示が無効となるための

相手方の認識の対象（同条ただし書）について，「表意者の真意」から「表意者の真意では
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ないこと」に改めるものである。相手方が表意者の真意の内容まで知ることができなくて

も，意思表示に対応する内心の意思がないことを知り，又は知ることができたときは相手

方を保護する必要はないという解釈が一般的であることから，このような理解に従って規

定内容の明確化を図るものである。 

本文(2)は，民法第９３条に，心裡留保による意思表示を前提として新たに法律関係に入

った第三者が保護されるための要件に関する規定を新たに設けるものである。判例は，心

裡留保の意思表示を前提として新たに法律関係に入った第三者について民法第９４条第２

項を類推適用するとしており（最判昭和４４年１１月１４日民集２３巻１１号２０２３頁），

学説も，同様の見解が有力である。同項の「善意」について，判例（大判昭和１２年８月

１０日法律新聞４１８１号９頁）は，善意であれば足り，無過失であることを要しないと

している。これらを踏まえ，本文では，心裡留保の意思表示を前提として新たな法律関係

に入った第三者が保護されるための要件として，善意で足りるものとしている。 

 

２ 錯誤（民法第９５条関係） 

 民法第９５条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 意思表示に錯誤があった場合において，表意者がその真意と異なることを

知っていたとすれば表意者はその意思表示をせず，かつ，通常人であっても

その意思表示をしなかったであろうと認められるときは，表意者は，その意

思表示を取り消すことができるものとする。 

(2) 目的物の性質，状態その他の意思表示の前提となる事項に錯誤があり，か

つ，次のいずれかに該当する場合において，当該錯誤がなければ表意者はそ

の意思表示をせず，かつ，通常人であってもその意思表示をしなかったであ

ろうと認められるときは，表意者は，その意思表示を取り消すことができる

ものとする。 

ア 意思表示の前提となる当該事項が法律行為の内容になっているとき。 

イ 表意者の錯誤が，相手方が事実と異なることを表示したために生じたも

のであるとき。 

(3) 上記(1)又は(2)の意思表示をしたことについて表意者に重大な過失があっ

た場合には，次のいずれかに該当するときを除き，上記(1)又は(2)による意

思表示の取消しをすることができないものとする。 

ア 相手方が，意思表示が表意者の真意と異なること又は目的物の性質，状

態その他の意思表示の前提となる事項についての錯誤に基づいて意思表示

をしたことを知り，又は知らなかったことについて重大な過失があるとき。 

イ 相手方が表意者と同一の錯誤に陥っていたとき。 

(4) 上記(1)又は(2)による意思表示の取消しは，善意でかつ過失がない第三者

に対抗することができないものとする。 

(注) 上記(2)イのような規定（不実表示）を設けないという考え方がある。 

【部会資料２７・３２頁，３６頁，３９頁，４２頁，部会資料２９・７頁】 

（概要） 
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本文(1)は，いわゆる表示行為の錯誤について，要素の錯誤がある場合にはその意思表示

の効力が否定されるという民法第９５条の規律内容を基本的に維持した上で，「要素の錯

誤」の内容を判例法理に従って規定上明確にするものである。「要素の錯誤」について，判

例（大判大正７年１０月３日民録２４輯１８５２頁等）は，その錯誤がなかったならば表

意者は意思表示をしなかったであろうと考えられ（主観的因果性），かつ，通常人であって

もその意思表示をしないであろうと認められる（客観的重大性）ものをいうとしており，

このような定式化は学説上も支持されている。 

また，本文(1)では，錯誤による意思表示の効果を取消しに改めている。判例（最判昭和

４０年９月１０日民集１９巻６号１５１２頁）は，原則として表意者以外の第三者は錯誤

無効を主張することができないとしており，相手方からの無効主張をすることができない

点で取消しに近似している上，無効を主張すべき期間についても取消しと扱いを異にする

理由はないと考えられるからである。 

本文(2)は，いわゆる動機の錯誤について規定を設けるものである。 

動機に錯誤があったとしても意思表示の効力は妨げられないのが原則であるが，一定の

場合には動機の錯誤が顧慮されることには判例上も学説上も異論がない。本文(2)アは，判

例（最判昭和２９年１１月２６日民集８巻１１号２０８７頁等）は意思表示の前提となる

事項が法律行為の内容になっていることを重視しているという理解に従い，意思表示の前

提となる事項が法律行為の内容になっていたときは，表示行為の錯誤と同様に，主観的因

果性と客観的重要性という要件を満たせば取消可能であることを明示することとしている。 

また，本文(2)のイは，表意者の錯誤が相手方又は相手方の代理人等の不実表示によって

引き起こされたときにも誤認のリスクは相手方が負うべきであるという考え方に従い，こ

のような場合にも，表示行為の錯誤と同様に，主観的因果性と客観的重要性という要件を

満たせば意思表示を取り消すことができることとしている。これに対し，相手方等による

不実表示によって誤認のリスクが常に相手方に転嫁されるべきではないなどとして，この

ような規定を設けるべきではないという考え方があり，この考え方を（注）で取り上げて

いる。このほか，詐欺（後記３(2)及び（注））におけるのと同様に，相手方と同視される

者の不実表示によって錯誤が生じた場合について規定を設けるという考え方がある。 

本文(3)は，表意者に重過失があったときは錯誤を主張することができないという民法第

９５条ただし書を原則として維持するとともに，その例外として，相手方が表意者の錯誤

について悪意又は重過失がある場合と，共通錯誤の場合には，表意者に重過失があっても

錯誤を理由として意思表示を取り消すことができるとするものである。これらの場合には，

表意者の錯誤主張を制約する必要はないという有力な見解に従うものである。 

本文(4)は，錯誤による意思表示を前提として新たな法律関係に入った第三者を保護する

ための要件について，規定を新たに設けるものである。これは，自ら錯誤に陥った者より

も詐欺によって意思表示をした者の方が帰責性が小さく保護の必要性が高いのに，第三者

が現れた場合に錯誤者の方により厚い保護が与えられるのはバランスを失することを理由

に，民法第９６条第３項を類推適用する見解に従い，これを明文化するものである。詐欺

については，学説の多数に従って善意無過失の第三者を保護することを提案しており（後

記３），錯誤による意思表示を前提として新たに法律関係に入った第三者についても，善意
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無過失であることを要件として保護するものとしている。 

 

３ 詐欺（民法第９６条関係） 

民法第９６条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 詐欺又は強迫による意思表示は，取り消すことができるものとする。 

(2) 相手方のある意思表示において，相手方から契約の締結について媒介をす

ることの委託を受けた者又は相手方の代理人が詐欺を行ったときも，上記(1)

と同様とする（その意思表示を取り消すことができる）ものとする。 

(3) 相手方のある意思表示について第三者が詐欺を行った場合においては，上

記(2)の場合を除き，相手方がその事実を知り，又は知ることができたときに

限り，その意思表示を取り消すことができるものとする。 

(4) 詐欺による意思表示の取消しは，善意でかつ過失がない第三者に対抗する

ことができないものとする。 

（注）上記(2)については，媒介受託者及び代理人のほか，その行為について相

手方が責任を負うべき者が詐欺を行ったときも上記(1)と同様とする旨の

規定を設けるという考え方がある。 

【部会資料２９・３頁，５頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第９６条第１項を維持するものである。 

本文(2)は，相手方のある意思表示において，相手方の代理人が詐欺を行った場合には相

手方本人が悪意であるかどうかにかかわらず意思表示を取り消すことができるという判例

法理（大判明治３９年３月３１日民録１２輯４９２頁）を明文化するとともに，相手方か

ら契約締結の媒介の委託を受けた者が詐欺を行った場合にも，同様に，相手方本人が悪意

であるかどうかにかかわらず意思表示を取り消すことができる旨の新たな規定を設けるも

のである。相手方から媒介の委託を受けた者が詐欺を行った場合に相手方の悪意を要件と

せずに取消しを認めるのは，この場合も，代理人の場合と同様に相手方が契約の締結に当

たって使用した者であることから，相手方が詐欺を知らなかったことを理由に取消権の行

使を阻むのは公平に反すると考えられるからである。これに対して，媒介受託者及び代理

人に限るのでは狭すぎるとして，相手方が当該意思表示に関して使用した補助者としての

地位にある者が詐欺を行った場合には，相手方本人が詐欺を行った場合と同視すべきであ

るという考え方があり，この考え方を（注）で取り上げている。もっとも，この考え方を

採るのであれば，相手方本人の詐欺と同視し得る者の基準が明確になるよう，更に検討が

必要である。 

本文(3)は，第三者による詐欺が行われた場合に表意者が意思表示を取り消すことができ

るのは，相手方本人が第三者による詐欺を知っていたときだけでなく，知ることができた

場合も含むこととするものである。第三者の詐欺について善意の相手方に対して意思表示

を取り消すことができないこととするのは，当該意思表示が有効であるという信頼を保護

するためであるから，その信頼が保護に値するもの，すなわち相手方が無過失であること

が必要であると指摘されている。また，表意者の心裡留保については，相手方が善意であ
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っても過失があれば意思表示が無効とされることとのバランスから，第三者の詐欺による

意思表示についても，相手方本人がそれを知ることができたときは取消しが認められるべ

きであるという指摘がある。本文(3)は，これらの指摘を理由とするものである。 

本文(4)は，詐欺による意思表示を前提として新たに法律関係に入った第三者が保護され

るための要件について，第三者の信頼は保護に値するものである必要があり，第三者の無

過失を要するという学説の多数に従い，善意無過失という要件に改めるものである。 

 

４ 意思表示の効力発生時期等（民法第９７条関係） 

民法第９７条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 相手方のある意思表示は，相手方に到達した時からその効力を生ずるもの

とする。 

(2) 上記(1)の到達とは，相手方が意思表示を了知したことのほか，次に掲げる

ことをいうものとする。 

ア 相手方又は相手方のために意思表示を受領する権限を有する者（以下こ

の項において「相手方等」という。）の住所，常居所，営業所，事務所又は

相手方等が意思表示の通知を受けるべき場所として指定した場所において，

意思表示を記載した書面が配達されたこと。 

イ その他，相手方等が意思表示を了知することができる状態に置かれたこ

と。 

(3) 相手方のある意思表示が通常到達すべき方法でされた場合において，相手

方が正当な理由がないのに到達に必要な行為をしなかったためにその意思表

示が相手方に到達しなかったときは，その意思表示は，通常到達すべきであ

った時に到達したとみなすものとする。 

(4) 隔地者に対する意思表示は，表意者が通知を発した後に死亡し，意思能力

を喪失し，又は行為能力の制限を受けたときであっても，そのためにその効

力を妨げられないものとする。 

【部会資料２９・１４頁，１７頁，１８頁，２０頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第９７条第１項は隔地者でなくても相手方がある意思表示一般に適用さ

れるという通説に従って，「隔地者に対する意思表示」を「相手方のある意思表示」に改め

るものである。また，同項を対話者間にも適用することに伴い，ここでは意思表示の「通

知」という概念を使わないで，意思表示が相手方に到達した時にその効力が生ずるものと

している。 

本文(2)は，どのような場合に「到達」が生じたと言えるのか，その基準を明らかにする

ための新たな規定を設けるものである。これまでの判例における基本的な考え方（最判昭

和４３年１２月１７日民集２２巻１３号２９９８頁等）に従い，意思表示が相手方に到達

したと言えるのは，相手方又は相手方のために意思表示を受領する権限を有する者の了知

可能な状態に置かれた時であるとしている。その代表的な場合として，相手方等の住所や

相手方等が指定した場所に通知が配達されたことを例示している。 
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本文(3)は，本文(2)の意味での「到達」が生じたとは言えない場合であっても，到達し

なかったことの原因が相手方側にあるときは到達が擬制される旨の新たな規定を設けるも

のである。従来から，相手方が正当な理由なく意思表示の受領を拒絶し，又は受領を困難

若しくは不能にした場合には，意思表示が到達したとみなす裁判例（最判平成１０年６月

１１日民集５２巻４号１０３４頁）など，意思表示が相手方に到達したとは必ずしも言え

ない場合であっても，相手方の行為態様などを考慮して到達を擬制する裁判例が見られる

ことを踏まえたものである。 

本文(4)は，民法第９７条第２項のうち「行為能力の喪失」には保佐及び補助が含まれる

ことが異論なく認められていることから，これをより適切に表現するために「行為能力の

制限」に改めるとともに，意思能力に関する規定を新たに設けること（前記第２）に伴い，

表意者が意思表示の発信後意思能力を喪失した場合であっても意思表示の効力は影響を受

けない旨の規律を同項に付け加えるものである。 

 

５ 意思表示の受領能力（民法第９８条の２関係） 

意思表示の相手方がその意思表示を受けた時に未成年者又は成年被後見人で

あったときに加え，意思能力を欠く状態であったときも，その意思表示をもっ

てその相手方に対抗することができないものとし，ただし，意思能力を欠く状

態であった相手方が意思能力を回復した後にその意思表示を知った後は，この

限りでないものとする。 

【部会資料２９・２０頁】 

（概要） 

意思能力に関する規定を新たに設けること（前記第２）に伴い，民法第９８条の２につ

いて意思表示の相手方がその意思表示を受けた時に意思能力を欠く状態であった場合の規

律を付け加えるものである。同条ただし書を参照して，相手方が意思能力を回復した後に

その意思表示を知ったときは，その後，表意者はその意思表示をもって相手方に対抗する

ことができる旨の規定も設けている。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料２７第３，２(1)「通謀虚偽表示」の「第三者保護要件」［２８頁］ 

○ 部会資料２７第３，２(2)「民法第９４条第２項の類推適用法理の明文化」［３０頁］ 

○ 部会資料２７第２，３(5)「錯誤者の損害賠償責任」［４１頁］ 

○ 部会資料２９第１，１(1)「沈黙による詐欺」［１頁］ 

 

第４ 代理 

１ 代理行為の要件及び効果（民法第９９条関係） 

 民法第９９条第１項の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 代理人がその権限内において本人のためにすることを示してした意思表示

は，本人に対して直接にその効力を生ずるものとする。 

(2) 代理人がその権限内において自らを本人であると称してした意思表示もま
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た，本人に対して直接にその効力を生ずるものとする。 

【部会資料２９・７４頁（補足説明）】 

（概要） 

本文(1)は，民法第９９条第１項の規定を維持するものである。 

本文(2)は，代理人が自らを本人であると称してした意思表示を，本人のためにすること

を示してした意思表示と同様に扱う旨を定めるものである。民法上の代理行為の方法とし

ては，①代理人Ａが本人Ｂのためにすることを示してする方法，②代理人Ａが自分は本人

Ｂではないことを前提に本人Ｂの名義の署名をしてする方法，③代理人Ａが自分を本人Ｂ

であると称してする方法が考えられるが，本文(2)は，上記③の方法に関する規律を定める

ものである（後記９(2)，最判昭和４４年１２月１９日民集２３巻１２号２５３９頁参照）。

なお，上記②は，上記①と同様に本文(1)の範ちゅうに属するものと考えられる。 

 

２ 代理行為の瑕疵（民法第１０１条関係） 

 民法第１０１条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 代理人が相手方に対してした意思表示の効力が，意思の不存在，詐欺，強

迫又はある事情を知っていたこと若しくは知らなかったことにつき過失があ

ったことによって影響を受けるべき場合には，その事実の有無は，代理人に

ついて決するものとする。 

(2) 相手方が代理人に対してした意思表示の効力が，意思表示を受けた者があ

る事情を知っていたこと又は知らなかったことにつき過失があったことによ

って影響を受けるべき場合には，その事実の有無は，代理人について決する

ものとする。 

(3) 本人が知っていた事情について，本人がこれを任意代理人に告げることが

相当であった場合には，本人は，任意代理人がその事情を知らなかったこと

を主張することができないものとする。 

(4) 本人が過失によって知らなかった事情について，本人がこれを知って任意

代理人に告げることが相当であった場合には，本人は，任意代理人がその事

情を過失なく知らなかったことを主張することができないものとする。 

【部会資料２９・５３頁，５５頁】 

（概要） 

本文(1)(2)は，民法第１０１条第１項の規定を，代理人の意思表示に関する部分と相手

方の意思表示に関する部分とに分けて整理することにより，同項の規律の内容を明確にす

ることを意図するものである。古い判例には，代理人が相手方に対して詐欺をした場合に

も同項が適用されるとしたものがあるが（大判明治３９年３月３１日民録１２輯４９２頁），

これに対しては，端的に詐欺取消しに関する同法第９６条第１項を適用すべきであるとの

指摘がされている。本文(1)(2)のように同法第１０１条第１項の規律の内容を明確にすれ

ば，代理人が相手方に対して詐欺をした場合には同項は適用されないことが明確になる（前

記第３，３参照）。なお，意思能力に関する明文規定（前記第２参照）や動機の錯誤に関す

る明文規定（前記第３，２参照）等が設けられる際には，それらに相当する文言を本文(1)
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の「意思の不存在，詐欺，強迫」に追加することが考えられる。 

本文(3)(4)は，民法第１０１条第２項の規定を，本人が知っていた事情に関する部分と

本人が過失によって知らなかった事情に関する部分とに分けて整理するとともに，同項の

①特定の法律行為を委託したこと，②代理人が本人の指図に従って行為をしたことという

要件を拡張する方向で改め，本人がその事情を代理人に告げることが相当であったことを

新たな要件とするものである。同項の要件については，狭きに失するとの批判があり，本

人が代理人の行動をコントロールする可能性があることを要件とすべきであるとの指摘が

されている。判例にも，上記①の特定の法律行為の委託があれば，上記②の本人の指図が

あったことは要件としないとするものがある（大判明治４１年６月１０日民録１４輯６６

５頁）。本文(3)(4)は，以上を踏まえ，同項の要件を拡張するものである。 

 

３ 代理人の行為能力（民法第１０２条関係） 

 民法第１０２条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 制限行為能力者が代理人である場合において，その者が代理人としてした

行為は，行為能力の制限によっては取り消すことができないものとする。 

(2) 上記(1)にかかわらず，制限行為能力者が他の制限行為能力者の法定代理人

である場合において，当該法定代理人が代理人としてした行為が当該法定代

理人を当事者としてした行為であるとすれば取り消すことができるものであ

るときは，本人又は民法第１２０条第１項に規定する者は，当該行為を取り

消すことができるものとする。 

【部会資料２９・５８頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１０２条の規律の内容を維持しつつ，制限行為能力者が代理人である

場合における具体的な規律の内容を明確にすることを意図するものである。 

本文(2)は，本文(1)の例外として，制限行為能力者が他の制限行為能力者の法定代理人

である場合に関する規律を定めるものである。制限行為能力者が他の制限行為能力者の法

定代理人であることは想定され得る事態であるため，一定の要件の下で取消しを認める必

要があるとの指摘がされていることから，民法第１０２条の例外を定めることとしている。 

 

４ 代理人の権限（民法第１０３条関係） 

 民法第１０３条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 任意代理人は，代理権の発生原因である法律行為によって定められた行為

をする権限を有するものとする。 

(2) 法定代理人は，法令によって定められた行為をする権限を有するものとす

る。 

(3) 上記(1)(2)によって代理人の権限が定まらない場合には，代理人は，次に

掲げる行為のみをする権限を有するものとする。 

ア 保存行為 

イ 代理の目的である物又は権利の性質を変えない範囲内において，その利
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用又は改良を目的とする行為 

【部会資料２９・６０頁】 

（概要） 

本文(1)(2)は，代理人の権限の範囲に関する基本的な規律を定めるものであり，本文(3)

の権限の定めのない代理人の権限の範囲に関する規律に先立って，原則的な規律を明確に

することを意図するものである。 

本文(3)は，民法第１０３条の規律の内容を維持しつつ，本文(1)(2)を設けたことに伴う

表現の修正をするものである。 

 

５ 復代理人を選任した任意代理人の責任（民法第１０５条関係） 

 民法第１０５条を削除するものとする。 

【部会資料４６・５１頁】 

（概要） 

復代理人を選任した任意代理人が本人に対して負う内部的な責任について，原則として

復代理人の選任及び監督の点に軽減される旨を定めている民法第１０５条第１項，例外的

に更に責任が軽減される旨を定めている同条第２項の規定をいずれも削除するものである。

一般の債権者と債務者との関係（例えば請負における注文者と請負人との関係）において

は，債権者が履行補助者を選任することを許諾した場合や債務者がやむを得ない事由によ

り履行補助者を選任した場合（同条第１項参照），さらには債権者の指名に従って履行補助

者を選任した場合（同条第２項参照）であっても，債務者が自己の債務を履行しないこと

により債務不履行責任を負うかどうかは，債務不履行責任の一般原則に従って判断される

のであり，同条の場合にのみ一律に責任が軽減されるとする合理的な理由がないからであ

る。同条のように任意代理人と本人との内部的な関係に関する規律は，契約各則の委任の

箇所に移すこととしているが（部会資料５７第６，１参照），同条については委任の箇所に

移すことなく削除するものである。 

 

６ 自己契約及び双方代理等（民法第１０８条関係） 

 民法第１０８条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 代理人が自己を相手方とする行為をした場合又は当事者双方の代理人とし

て行為をした場合には，当該行為は，代理権を有しない者がした行為とみな

すものとする。 

(2) 上記(1)は，次に掲げる場合には，適用しないものとする。 

ア 代理人がした行為が，本人があらかじめ許諾したものである場合 

イ 代理人がした行為が，本人の利益を害さないものである場合 

(3) 代理人がした行為が上記(1)の要件を満たさない場合であっても，その行為

が代理人と本人との利益が相反するものであるときは，上記(1)(2)を準用す

るものとする。 

（注１）上記(1)については，無権代理行為とみなして本人が追認の意思表示を

しない限り当然に効果不帰属とするのではなく，本人の意思表示によって
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効果不帰属とすることができるという構成を採るという考え方がある。 

（注２）上記(3)については，規定を設けない（解釈に委ねる）という考え方が

ある。 

【部会資料２９・６３頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１０８条本文が自己契約及び双方代理を対象とする規定であることを

より明確にするとともに，自己契約及び双方代理の効果について，これを無権代理と同様

に扱い，本人が追認の意思表示をしない限り当然に効果不帰属とするという判例法理（最

判昭和４７年４月４日民集２６巻３号３７３頁）を明文化するものである。もっとも，こ

の判例に対しては，自己契約及び双方代理は対外的には飽くまで代理権の範囲内の行為で

あるから無権代理と同様に扱うのは相当でないとの指摘があり，この指摘を踏まえ，本人

が効果不帰属の意思表示をすることによって効果不帰属とすることができるという構成を

採るべきであるとの考え方がある（代理権の濫用に関する後記７参照）。この考え方を（注

１）で取り上げている。なお，効果不帰属の意思表示がされた場合には無権代理と同様に

扱うことになるから，無権代理人の責任に関する規定（民法第１１７条，後記１１参照）

等が適用されることになる。 

本文(2)アは，民法第１０８条ただし書の規定のうち本人が許諾した行為に関する部分を

維持するものである。 

本文(2)イは，民法第１０８条ただし書の規定のうち「債務の履行」に関する部分を「本

人の利益を害さない行為」に改めるものである。債務の履行には裁量の余地があるものも

あるため，一律に本人の利益を害さないものであるとは言えない。そこで，同条ただし書

がもともと本人の利益を害さない行為について例外を認める趣旨の規定であることを踏ま

え，端的にその旨を明文化するものである。 

本文(3)は，自己契約及び双方代理には該当しないが代理人と本人との利益が相反する行

為について，自己契約及び双方代理の規律を及ぼすことを示すものである。一般に，自己

契約及び双方代理に該当しなくても代理人と本人との利益が相反する行為については民法

第１０８条の規律が及ぶと解されており（大判昭和７年６月６日民集１１巻１１１５頁等

参照），この一般的な理解を明文化するものである。もっとも，自己契約及び双方代理に該

当しない利益相反行為については，その規律を引き続き解釈に委ねるべきであるという考

え方があり，これを（注２）で取り上げている。 

 

７ 代理権の濫用 

(1) 代理人が自己又は他人の利益を図る目的で代理権の範囲内の行為をした場

合において，相手方が当該目的を知り，又は重大な過失によって知らなかっ

たときは，本人は，相手方に対し，当該行為の効力を本人に対して生じさせ

ない旨の意思表示をすることができるものとする。 

(2) 上記(1)の意思表示がされた場合には，上記(1)の行為は，初めから本人に

対してその効力を生じなかったものとみなすものとする。 

(3) 上記(1)の意思表示は，第三者が上記(1)の目的を知り，又は重大な過失に
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よって知らなかった場合に限り，第三者に対抗することができるものとする。 

（注）上記(1)については，本人が効果不帰属の意思表示をすることができると

するのではなく，当然に無効とすべきであるという考え方がある。 

【部会資料２９・６７頁】 

（概要） 

本文(1)は，代理権の濫用に関する規律を定めることによって，ルールの明確化を図るも

のである。判例（最判昭和４２年４月２０日民集２１巻３号６９７頁）は，代理権濫用行

為について民法第９３条ただし書を類推適用するとしており，この判例を踏まえて代理権

濫用行為を無効とするという考え方を（注）で取り上げている。しかし，この場合の代理

人は代理行為の法律効果を本人に帰属させる意思でその旨の意思表示をしているから，立

法に当たってその効果を無効とする理由はないとの指摘がされている。また，代理権濫用

行為は飽くまで代理権の範囲内の行為である。そこで，本人が効果不帰属とする旨の意思

表示をすることによって，効果不帰属という効果が生ずるものとしている。 

効果不帰属の意思表示は，相手方が代理権濫用の事実（代理人の目的）について悪意又

は重過失である場合に限りすることができるものとしている。軽過失の相手方を保護する

のは，代理権濫用の事実が本人と代理人との間の内部的な問題にすぎないからであり，重

過失の相手方を保護しないのは，本人自身が代理権濫用行為をしたわけではないからであ

る。また，本人の側が相手方の悪意又は重過失の主張立証責任を負担することを想定して

いるが，これは，代理権濫用行為に該当するかどうかは外形的に判断されるものではない

から相手方においてこれを認識するのは容易でないことを理由とする。なお，効果不帰属

の意思表示がされた場合には無権代理と同様に扱うことになるから，無権代理人の責任に

関する規定（民法第１１７条，後記１１参照）等が適用されることになる。 

本文(2)は，効果不帰属の意思表示に遡及効を与えるものである。効果不帰属の意思表示

の期間制限については，特段の規定を設けることはせず，形成権の行使期間の一般原則に

委ねることとしている。また，期間制限の問題とは別に，相手方が本人に対して効果不帰

属の意思表示をするかどうかを確答すべき旨の催告をすることができるものとするかどう

かについて，引き続き検討する必要がある（民法第１１４条，同法第２０条参照）。 

本文(3)は，第三者の保護について定めるものである。判例（上記最判昭和４２年４月２

０日）は，代理権濫用行為について民法第９３条ただし書を類推適用するとしているため，

第三者の保護についても，同条ただし書の適用を前提として，同法第９４条第２項の類推

適用や同法第１９２条の即時取得などの制度によることを想定していると考えられるが，

本文(3)は，本文(1)の効果不帰属の意思表示の構成を採ることを前提として，第三者の保

護に関する規律を明らかにするものである。 

 

８ 代理権授与の表示による表見代理（民法第１０９条関係） 

 民法第１０９条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 本人が相手方に対して他人に代理権を与えた旨を表示した場合において，

その他人がその表示された代理権の範囲内の行為をしたときは，本人は，当

該行為について，その責任を負うものとする。ただし，相手方が，その他人
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がその表示された代理権を与えられていないことを知り，又は過失によって

知らなかったときは，この限りでないものとする。 

(2) 上記(1)の他人がその表示された代理権の範囲外の行為をした場合におい

て，相手方が当該行為についてその他人の代理権があると信ずべき正当な理

由があるときは，本人は，当該行為について，その責任を負うものとする。

ただし，相手方が，その他人がその表示された代理権を与えられていないこ

とを知り，又は過失によって知らなかったときは，この限りでないものとす

る。 

【部会資料２９・８１頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１０９条の規律の内容を維持しつつ，同条本文の「第三者」という規

定ぶり等をより明確に表現することを意図するものである。 

本文(2)は，民法第１０９条と同法第１１０条の重畳適用に関する規律を定めるものであ

り，判例法理（最判昭和４５年７月２８日民集２４巻７号１２０３頁）を明文化するもの

である。 

 

９ 権限外の行為の表見代理（民法第１１０条関係） 

 民法第１１０条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 代理人がその権限外の行為をした場合において，相手方が代理人の権限が

あると信ずべき正当な理由があるときは，本人は，当該行為について，その

責任を負うものとする。 

(2) 代理人が自らを本人であると称してその権限外の行為をした場合において，

相手方が代理人の行為が本人自身の行為であると信ずべき正当な理由がある

ときは，本人は，当該行為について，その責任を負うものとする。 

【部会資料２９・７４頁（補足説明）】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１１０条の規律の内容を維持しつつ，同条の「準用する」という規定

ぶり等をより明確に表現することを意図するものである。 

本文(2)は，代理人が自らを本人であると称して権限外の行為をした場合に関する規律を

定めるものであり，この場合について民法第１１０条の類推適用を認める判例法理（最判

昭和４４年１２月１９日民集２３巻１２号２５３９頁）を明文化するものである。なお，

代理人が自らを本人であると称して権限内の行為をした場合については，前記１(2)参照。 

 

10 代理権消滅後の表見代理（民法第１１２条関係） 

 民法第１１２条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 代理人であった者が代理権の消滅後にその代理権の範囲内の行為をした場

合において，相手方がその代理権の消滅の事実を知らなかったときは，本人

は，当該行為について，その責任を負うものとする。ただし，相手方がその

代理権の消滅の事実を知らなかったことにつき過失があったときは，この限
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りでないものとする。 

(2) 代理人であった者が代理権の消滅後にその代理権の範囲外の行為をした場

合において，相手方が，その代理権の消滅の事実を知らず，かつ，当該行為

についてその者の代理権があると信ずべき正当な理由があるときは，本人は，

当該行為について，その責任を負うものとする。ただし，相手方がその代理

権の消滅の事実を知らなかったことにつき過失があったときは，この限りで

ないものとする。 

【部会資料２９・７７頁，７９頁，８１頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１１２条の規律の内容を維持しつつ，同条の「善意」の意味を明らか

にするなど，その規律の内容を明確にすることを意図するものである。同条の「善意」の

意味については，「代理行為の時に代理権が存在しなかったこと」についての善意ではなく，

「過去に代理権が存在し，その代理権が代理行為の時までに消滅したこと」についての善

意であると解すべきであるとの指摘があり，また，判例（最判昭和３２年１１月２９日民

集１１巻１２号１９９４頁，最判昭和４４年７月２５日集民９６号４０７頁）もそのよう

に解しているとの指摘があることから（部会資料２９第３，２(3)アの補足説明［７８頁］

参照），後者の考え方を採ることを明確にしている。 

本文(2)は，民法第１１２条と同法第１１０条の重畳適用に関する規律を定めるものであ

り，判例法理（大連判昭和１９年１２月２２日民集２３巻６２６頁）を明文化するもので

ある。 

 

11 無権代理人の責任（民法第１１７条関係） 

 民法第１１７条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 他人の代理人として契約をした者は，その代理権を有していた場合又は本

人の追認を得た場合を除き，相手方の選択に従い，相手方に対して履行又は

損害賠償の責任を負うものとする。 

(2) 上記(1)は，次に掲げるいずれかの場合には，適用しないものとする。 

ア 他人の代理人として契約をした者が代理権を有しないことを相手方が知

っていた場合 

イ 他人の代理人として契約をした者が代理権を有しないことを相手方が過

失によって知らなかった場合。ただし，他人の代理人として契約をした者

が自己に代理権がないことを自ら知っていたときを除くものとする。 

ウ 他人の代理人として契約をした者が自己に代理権がないことを知らなか

った場合。ただし，重大な過失によって知らなかったときを除くものとす

る。 

エ 他人の代理人として契約をした者が行為能力を有しなかった場合 

【部会資料２９・８２頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第１１７条第１項の規律の内容を維持しつつ，同項の「自己の代理権を
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証明することができず」という規定ぶり等をより明確に表現することを意図するものであ

る。 

本文(2)アは，民法第１１７条第２項の規定のうち相手方が悪意である場合に関する部分

を維持するものである。 

本文(2)イは，民法第１１７条第２項の規定のうち相手方に過失がある場合に関する部分

を維持しつつ，これにただし書を付加して，相手方に過失がある場合でも，無権代理人自

身が悪意であるときは，無権代理人の免責を否定する旨を新たに定めるものである。有力

な学説に基づき，相手方と無権代理人との間の利益衡量をより柔軟にすることを意図する

ものである。 

本文(2)ウは，無権代理人が自己に代理権がないことを知らなかった場合の免責に関する

規律を定めるものである。民法第１１７条第１項の無権代理人の責任は無過失責任とされ

ているが，これに対しては，無権代理人が自己に代理権がないことを知らなくても常に責

任を負うのでは無権代理人に酷な結果を生じかねないとの指摘がされている（例えば，代

理行為の直前に本人が死亡したため無権代理となった場合等）。そこで，学説上のこのよう

な指摘を踏まえ，錯誤に関する民法第９５条の規定を参考にして新たな規律を定めること

とするものである。 

本文(2)エは，民法第１１７条第２項の規定のうち代理人の行為能力に関する部分を維持

するものである。 

 

12 授権（処分権授与） 

(1) 他人に対し，その他人を当事者とする法律行為によって自己の所有権その

他の権利を処分する権限を与えた場合において，その他人が相手方との間で

当該法律行為をしたときは，当該権利は，相手方に直接移転するものとする。

この場合において，当該権利を有していた者は，相手方に対し，その他人と

相手方との間の法律行為においてその他人が相手方に対して主張することの

できる事由を，主張することができるものとする。 

(2) 上記(1)の場合については，その性質に反しない限り，代理に関する規定を

準用するものとする。 

（注）授権に関する規定は設けない（解釈に委ねる）という考え方がある。 

【部会資料２９・８７頁】 

（概要） 

本文(1)は，いわゆる授権に関する規律を定めることによって，ルールの明確化を図るも

のである。この制度の名称については，「授権」という用語が様々な場面で用いられている

ことから（民事訴訟法第２８条，破産法第２４７条第３項，特許法第９条等），「授権」と

するのは相当でないとの指摘がある。そこで，例えば「処分権授与」とすることが考えら

れる。 

本文(2)は，授権に関して，その性質に反しない限り代理と同様の規律が及ぶことを示す

ものである。代理の規定を包括的に準用しつつ，性質に反するかどうかを解釈に委ねるこ

ととしている。例えば，前記４(3)（権限の範囲が定まらない代理人は保存行為及び利用・
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改良行為の権限のみを有する旨の規定）については，被授権者に処分の権限を授与する制

度である授権にはなじまないと考えられることから，解釈上準用されないと考えられる。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料２９第３，１(5)「任意代理人による復代理人の選任（民法第１０４条）」［６２

頁］ 

○ 部会資料２９第３，２(1)ア「代理権授与表示と意思表示の規定」[６９頁] 

○ 部会資料２９第３，２(1)イ「白紙委任状と代理権授与表示」[７１頁] 

○ 部会資料２９第３，２(1)ウ「本人名義の使用許諾」[７２頁] 

○ 部会資料２９第３，２(2)ア「代理人の『権限』」[７５頁] 

○ 部会資料２９第３，２(2)イ「正当な理由」［７６頁］ 

○ 部会資料２９第３，２(4)「法定代理への適用の可否」［７９頁］ 

○ 部会資料２９第３，３(2)「無権代理と相続」［８４頁］ 

 

第５ 無効及び取消し 

１ 法律行為の一部無効 

法律行為の一部が無効となる場合であっても，法律行為のその余の部分の効

力は妨げられないものとする。ただし，当該一部が無効であることを知ってい

れば当事者がその法律行為をしなかったと認められる場合には，その法律行為

は無効とするものとする。 

（注）このような規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料２９・２６頁】 

（概要） 

一部の契約条項が無効であるなど法律行為の一部が無効となる場合であっても，無効と

なるのは当該一部のみであり，その余の部分の効力には影響が及ばないのが原則である。

本文前段は，このことを明示する新たな規定を設けるものである。もっとも，当該一部が

無効であるなら当事者はその法律行為をしなかったと考えられるにもかかわらず，当事者

が残部に拘束されるとすると，当事者が自己の法律関係を自律的に設計するという法律行

為の趣旨に反することになるため，本文後段では，このような場合には例外的に法律行為

全体が無効になる旨の新たな規定を併せて設けることとしている。 

これに対し，法律行為の一部が無効である場合のその余の部分の効力は一律には定めら

れないなどとして規定を設けないという考え方があり，（注）で取り上げている。 

 

２ 無効な法律行為の効果 

(1) 無効な法律行為（取り消されたために無効であったとみなされた法律行為

を含む。）に基づく債務の履行として給付を受けた者は，その給付を受けたも

の及びそれから生じた果実を返還しなければならないものとする。この場合

において，給付を受けたもの及びそれから生じた果実の返還をすることがで

きないときは，その価額の償還をしなければならないものとする。 
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(2) 上記(1)の無効な法律行為が有償契約である場合において，給付を受けた者

が給付を受けた当時，その法律行為の無効であること又は取り消すことがで

きることを知らなかったときは，給付を受けたものの価額の償還義務は，給

付を受けた者が当該法律行為に基づいて給付し若しくは給付すべきであった

価値の額又は現に受けている利益の額のいずれか多い額を限度とするものと

する。 

(3) 上記(1)の無効な法律行為が有償契約以外の法律行為である場合において，

給付を受けた者が給付を受けた当時，その法律行為の無効であること又は取

り消すことができることを知らなかったときは，給付を受けた者は，それを

知った時点でその法律行為によって現に利益を受けていた限度において上記

(1)の返還の義務を負うものとする。 

(4) 民法第１２１条ただし書に付け加えるルールとして，次のような規定を設

けるものとする。 

意思能力を欠く状態で法律行為をした者は，その法律行為によって現に利

益を受けている限度において，返還の義務を負うものとする。ただし，意思

能力を欠く状態で法律行為をした者が意思能力を回復した後にその行為を了

知したときは，その了知をした時点でその法律行為によって現に利益を受け

ていた限度において，返還の義務を負うものとする。 

（注）上記(2)について，「給付を受けた者が当該法律行為に基づいて給付し若

しくは給付すべきであった価値の額又は現に受けている利益の額のいずれ

か多い額」を限度とするのではなく，「給付を受けた者が当該法律行為に基

づいて給付し若しくは給付すべきであった価値の額」を限度とするという

考え方がある。 

【部会資料２９・３１頁，３２頁，３７頁】 

（概要） 

法律行為に基づく履行として給付がされたが，その法律行為が無効であるか取り消され

た場合の返還請求権の範囲について定めるものである。法律行為が無効であったり，取り

消された場合の原状回復については，民法第７０３条及び第７０４条は適用されないとい

う考え方が有力に主張されており，この場合の法律関係が不明確であることから，新たな

規定を設けるものである。この規定は，民法第７０３条及び第７０４条に対する特則と位

置づけられることになる。 

本文(1)は，返還義務の内容についての原則を定めるものである。法律行為が無効である

場合は，給付の原因がなく，互いにその法律行為が存在しなかったのと同様の状態を回復

することが原則になる。したがって，給付されたもの自体やその果実の返還ができる場合

にはその返還を，その返還が不可能であるときはその客観的な価額を償還しなければなら

ない。 

本文(2)は，無効な法律行為が有償契約である場合について，給付されたものの返還に代

わる価額償還義務の上限を定めるものである。本文(1)の返還義務は本来的には受領した給

付の客観的な価値によって定まるが，この原則を貫徹すると，その法律行為が無効である
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こと又は取り消すことができたことを知らなかった給付受領者が予想外に高額の償還義務

を負う場合があることから，本文(2)は，有力な見解に従い，受領したものそれ自体の価額

償還について一定の上限を設けることとしたものである。これに対し，受領者が，受領の

時点で法律行為が無効であること又は取り消すことができることを知っていたときは，本

文(1)の原則に戻り，価額が反対給付の額を上回る場合であっても，全額の償還義務を負う

ことになる。 

償還義務に設けられる上限は，反対給付又は現存利益のうち大きい方である。受領した

給付の客観的な額がこの上限よりも大きいときは，この上限を超える償還義務を負わない

ことになる。反対給付が現存利益よりも大きい場合に反対給付の額を上限とするのは，給

付受領者がその給付を受けるためには反対給付を負担する必要があったのであり，その限

度で償還義務を負担させても給付受領者の期待に反しないと考えられるからである。現存

利益が反対給付よりも大きい場合に現存利益を上限とするのは，無効な法律行為によって

現に利益を受けている以上，給付の客観的な価額の範囲内でその返還をさせても不合理で

はないからである。現存利益が反対給付よりも大きい場合としては，給付を受領した者が，

その客観的な価額には至らないが自分が負担した反対給付を上回る金額で第三者に転売し

てその代金を受領した場合などが考えられる。これに対しては，現存利益の額を考慮する

考え方は一般的に確立したものではないとして，反対給付のみを上限とすべきであるとの

考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

本文(3)は，無効な法律行為が無償契約や単独行為である場合に，善意の受領者がいわゆ

る利得消滅の抗弁を主張することができることを定めるものである。すなわち，受領者が，

給付の受領当時，法律行為が無効であること又は取り消すことができることを知らなかっ

たときは，善意であった間に失われた利得について返還義務を免れ，悪意になった時点で

現に利益を受けていた限度で返還すれば足りることを定めている。善意の受領者は，その

給付が自分の財産に属すると考えており，費消や処分の後に現存利益を超える部分の返還

義務を負うとするとこのような期待に反することになるからである。 

なお，善意の受領者が利得消滅の抗弁を主張することができるのは，無効であった法律

行為が有償契約以外の法律行為である場合に限られる。有償契約が無効又は取消可能であ

ったとしても，それに基づく双方の債務は，当初は対価的な牽連性を有するものとして合

意されていたものであるから，その原状回復においても，主観的事情や帰責事由の有無に

かかわらず，自分が受領した給付を返還しないで，自分がした給付についてのみ一方的に

返還を求めるのは，均衡を失し公平でないと考えられるからである。 

本文(4)は，民法第１２１条ただし書を維持するとともに，意思能力に関する規定を設け

ること（前記第２）に伴い，意思能力を欠く状態で法律行為をした者がその法律行為に基

づく債務の履行として給付を受けた場合についても，制限行為能力者と同様にその返還義

務を軽減するものである。もっとも，意思能力を欠く状態で契約を締結した者がその後意

思能力を回復し，意思能力を欠いている間に法律行為をしたことを了知したときは，その

後返還すべき給付を適切に保管すべきであると考えられるから，この場合の免責を認めな

いものとしている。 
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（備考）本文(2)及び(3)の「善意」の対象 

  中間試案のたたき台（１）においては，本文(2)及び(3)に相当する規律の「善意」は，

法律行為が無効であること又は取り消されたことを知らなかったという意味で用いてい

た。これに対しては，取消原因があることは知っていたがまだ取り消されていない場合

に，取り消される可能性を予測して早く費消すれば返還義務を免れるという結論を容認

することになり，その是非には疑問があるとの指摘があった。このような指摘などを踏

まえ，本文(2)及び(3)においては，法律行為が無効であること又は取り消すことができ

るものであることを知っていたかどうかを問題とすることに改めた。 

 

３ 追認の効果（民法第１２２条関係） 

民法第１２２条ただし書を削除するものとする。 

【部会資料２９・４７頁】 

（概要） 

追認は，不確定ではあるものの有効であると扱われている法律行為を確定的に有効とす

るに過ぎず，第三者の権利を害することはないから，民法第１２２条ただし書は適用場面

がなく不要な規定であると理解されている。本文はこのような考え方に基づき，同条ただ

し書を削除するものである。 

 

４ 取り消すことができる行為の追認（民法第１２４条関係） 

民法第１２４条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 取り消すことができる行為の追認は，取消しの原因となっていた状況が消

滅し，かつ，追認権者が取消権を行使することができることを知った後にし

なければ，その効力を生じないものとする。 

(2) 次に掲げるいずれかの場合には，上記(1)の追認は，取消しの原因となって

いた状況が消滅した後にすることを要しないものとする。 

ア 法定代理人又は制限行為能力者の保佐人若しくは補助人が追認をする場

合 

イ 制限行為能力者（成年被後見人を除く。）が法定代理人，保佐人又は補助

人の同意を得て追認をする場合 

【部会資料２９・４３頁】 

（概要） 

本文(1)は，取り消すことができる法律行為の追認をするには法律行為を取り消すことが

できるものであることを知ってする必要があるという判例法理（大判大正５年１２月２８

日民録２２輯２５２９頁）を明文化するため，民法第１２４条第１項に「追認権者が取消

権を行使することができることを知った後」という要件を付け加えるものである。これに

伴い，同条第２項が定める「行為能力者となった後にその行為を了知したとき」という要

件は，本文(1)の要件と重複することとなるので，同条第２項を削除することとしている。 

この改正は，法定追認の要件にも影響を及ぼすものと考えられる。判例（大判大正１２

年６月１１日民集２巻３９６頁）は，民法第１２５条の規定は取消権者が取消権の存否を
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知っていると否とを問わずその適用があるとしていたが，法定追認は同法第１２４条の規

定により追認をすることができる時以後にする必要がある（同法第１２５条）とされてい

るため，同法第１２４条を本文のように改正すると，この判例法理を変更することになる。 

本文(2)は，本文(1)の追認の要件のうち「取消しの原因となっていた状況が消滅した後」

であることを要しない場合に関する規律であり，本文(2)アが現在の民法第１２４条第３項

の規律内容を維持するものである。他方，同イは，制限行為能力者（成年被後見人を除く。）

が法定代理人，保佐人又は補助人の同意を得て取り消すことができる行為の追認をするこ

とができることは異論なく認められていることを踏まえて，このことを明文化するもので

ある。いずれの場合でも，「追認権者が取消権を行使することができることを知った後」と

いう要件は必要であることとしている。 

 

５ 法定追認（民法第１２５条関係） 

民法第１２５条の規律に，法定追認事由として，「弁済の受領」及び「担保権

の取得」を付け加えるものとする。 

（注）「弁済の受領」及び「担保権の取得」を付け加えないという考え方がある。 

【部会資料２９・４５頁】 

（概要） 

取消権を有する側の当事者が相手方から弁済を受領した場合及び相手方から担保権を取

得した場合を，法定追認事由に付け加えるものである。「弁済の受領」を付け加えるのは，

民法第１２５条第１号の「全部又は一部の履行」は，自ら履行する場合だけでなく相手方

の履行を受領する場合を含むという判例法理（大判昭和８年４月２８日民集１２巻１０４

０頁）を明文化するものである。「担保権の取得」を付け加えるのは，「弁済の受領」と同

程度又はそれ以上に当事者の追認意思を推認させるものであり，学説上も，これが同条第

４号の「担保の供与」に含まれるという見解が有力であるからである。これに対して，相

手方による弁済や担保権の押しつけによって意思表示の有効性が確定するおそれがあると

して，これらの事由を付け加えるべきでないという考え方があり，これを（注）で取り上

げている。 

 

６ 取消権の行使期間（民法第１２６条関係） 

民法第１２６条の規律を改め，取消権は，追認をすることができる時から３

年間行使しないときは時効によって消滅するものとし，行為の時から１０年を

経過したときも，同様とするものとする。 

（注）取消権の行使期間については，現在の規律を維持するという考え方がある。 

【部会資料２９・５０頁】 

（概要） 

取消権の行使期間を定める民法第１２６条の規律を改め，追認可能時から３年，法律行

為の時から１０年とするものである。同条は，追認可能時を起算点とする期間制限と法律

行為時を起算点とする期間制限とを設けているが，このうち，追認可能時は，取消原因と

なっていた状況が消滅し，かつ，その行為に取消原因があることを知った時であるから（前



 

 

22

記３），これは不法行為による損害賠償請求権の消滅時効における主観的起算点（民法第７

２４条前段）に相当すると考えられる。消滅時効における時効期間と起算点の見直しとも

関連するが，現在の民法第１２６条の５年と２０年という期間は長すぎるという指摘があ

ることを踏まえ，それぞれの期間を短期化するものである。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料２９第２，１「相対的無効（取消的無効）」［２２頁］ 

○ 部会資料２９第２，２(1)「法律行為に含まれる特定の条項の一部無効」［２４頁］ 

○ 部会資料２９第２，２(3)「複数の法律行為の無効」［２８頁］ 

○ 部会資料２９第２，３(1)「法律行為が無効であることの帰結」［３１頁］ 

○ 部会資料２９第２，３(3)「制限行為能力者・意思無能力者の返還義務の範囲」ア［３７

頁］ 

○ 部会資料２９第２，３(4)「無効行為の転換」［４０頁］ 

○ 部会資料２９第２，３(5)「追認」［４１頁］ 

○ 部会資料２９第２，４(4)「相手方の催告権」［４７頁］ 

○ 部会資料２９第２，５(2)「抗弁権として行使される取消権の存続」［５１頁］ 

 

第６ 条件及び期限 

１ 条件 

条件に関する民法第１２７条から第１３４条までの規律は，基本的に維持し

た上で，次のように改めるものとする。 

(1) 民法第１２７条に条件という用語の定義を付け加え，条件とは，法律行為

の効力の発生・消滅又は債務の履行を将来発生することが不確実な事実の発

生に係らしめる特約をいうものとする。 

(2) 民法第１３０条の規律を次のように改めるものとする。 

ア 条件が成就することによって不利益を受ける当事者が，条件を付した趣

旨に反して故意にその条件の成就を妨げたときは，相手方は，その条件が

成就したものとみなすことができるものとする。 

イ 条件が成就することによって利益を受ける当事者が，条件を付した趣旨

に反して故意にその条件を成就させたときは，相手方は，その条件が成就

しなかったものとみなすことができるものとする。 

【部会資料３０・１頁，２頁】 

（概要） 

本文(1)は，条件という用語の意義を，その一般的な理解に従って明文化するものである。

条件という文言は，日常用語として多義的に用いられているため，その法律用語としての

意義を明らかにする必要があるという問題意識による。民法第１２７条に関しては，この

ような定義規定を設けることのほか，例えば，「停止条件」のうち法律行為の効力発生に関

するものを「効力発生条件」，債務の履行に関するものを「履行条件」に，「解除条件」を

「効力消滅条件」に，それぞれ用語を改めることも検討課題となり得る。 
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本文(2)アは，民法第１３０条の要件に，「条件を付した趣旨に反して」という文言を付

加するものである。例えば，相手方が窃盗の被害に遭った場合には見舞金を贈与すると約

束していた者が，相手方の住居に侵入しようとしている窃盗犯を発見して取り押さえたと

しても，それをもって条件の成就を妨害したと評価するのは適当ではないところ，「故意に」

というだけでは，こうした事例であっても要件を満たしてしまうことになってしまうとい

う指摘があることを踏まえたものである。 

本文(2)イは，条件の成就によって利益を受ける当事者が故意にその条件を成就させたと

きは，民法１３０条の類推適用により，相手方は，その条件が成就していないものとみな

すことができるという判例法理（最判平成６年５月３１日民集４８巻４号１０頁）を明文

化するものである。もっとも，入試に合格するという条件を故意に成就させた場合のよう

に，それだけでは何ら非難すべきでない場合があることから，本文(1)と同様に，「条件を

付した趣旨に反して」という要件を付加している。 

 

２ 期限 

期限に関する民法第１３５条から第１３７条までの規律は，基本的に維持し

た上で，次のように改めるものとする。 

(1) 民法第１３５条に期限という用語の定義を付け加え，期限とは，法律行為

の効力の発生・消滅又は債務の履行を将来発生することが確実な事実の発生

に係らしめる特約をいうものとする。 

(2) 民法第１３５条第１項の規律を次のように改めるものとする。 

ア 法律行為に始期を付したときは，その法律行為の効力は，期限が到来し

た時に発生するものとする。 

イ 債務の履行に始期を付したときは，期限が到来するまで，その履行を請

求することができないものとする。 

(3) 民法第１３７条第２号の規律を改め，債務者が，その義務に反して，担保

を滅失させ，損傷させ，又は減少させたときは，債務者は，期限の利益を主

張することができないものとする。 

【部会資料３０・４頁，７頁（補足説明）】 

（概要） 

本文(1)は，期限という用語の意義を，その一般的な理解に従って明文化するものである。

条件という用語の定義（前記１(1)）と同様の問題意識による。 

本文(2)は，民法第１３５条第１項が債務の履行期限を定めたものか，法律行為の効力発

生に関する期限を定めたものか判然としないことから，その規定内容の明確化を図るもの

である。本文(2)アでは法律行為の効力発生に関する期限について定め，同イでは債務の履

行期限について定めている。このほか，同項の「始期」という用語も多義的であるため，

これを同アでは「効力発生期限」か「停止期限」などと改め，同イでは「履行期限」など

と改めることも検討課題となり得る。その際には，同条第２項の「終期」という用語につ

いても「効力消滅期限」か「解除期限」などと改めることが考えられる。 

本文(3)は，民法第１３７条第２号の期限の利益喪失事由（債務者が担保を滅失させ，損
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傷させ，又は減少させたとき）には，形式的には，動産売買先取特権の目的動産を買主が

費消した場合なども該当してしまい，適当ではないという指摘があることから，その要件

を適切に画するため，同号の適用場面を，債務者が担保を滅失，損傷又は減少させない義

務を負う場合において，これを滅失，損傷又は減少させたときに限定するものとしている。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３０第１，１(3)「不能条件（民法第１３３条）」［３頁］ 

○ 部会資料３０第１，２(2)「期限の利益の喪失（民法第１３７条）」［６頁］ 

 

（期間の計算） 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３０第２，１「総論（民法に規定することの当否）」［７頁］ 

○ 部会資料３０第２，２「過去に遡る方向での期間の計算方法」［８頁］ 

○ 部会資料３０第２，３「期間の末日に関する規定の見直し」［９頁］ 

 

第７ 消滅時効 

１ 職業別の短期消滅時効の廃止 

民法第１７０条から第１７４条までを削除するものとする。 

【部会資料３１・１頁】 

（概要） 

職業別の細かい区分に基づき３年，２年又は１年という時効期間を定めている短期消滅

時効（民法第１７０条から第１７４条まで）を廃止するものである。この制度に対しては，

対象となる債権の選別を合理的に説明することが困難である上，実務的にもどの区分の時

効期間が適用されるのかをめぐって煩雑な判断を強いられている等の問題点が指摘されて

いることを考慮したものである。 

 

２ 債権の消滅時効における原則的な時効期間と起算点 

【甲案】 「権利を行使することができる時」（民法第１６６条第１項）という

起算点を維持した上で，１０年間（同法第１６７条第１項）という時効期

間を５年間に改めるものとする。 

【乙案】 「権利を行使することができる時」（民法第１６６条第１項）という

起算点から１０年間（同法第１６７条第１項）という時効期間を維持した

上で，「債権者が債権発生の原因及び債務者を知った時（債権者が権利を行

使することができる時より前に債権発生の原因及び債務者を知っていたと

きは，権利を行使することができる時）」という起算点から［３年間／４年

間／５年間］という時効期間を新たに設け，いずれかの時効期間が満了し

た時に消滅時効が完成するものとする。 
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（注）【甲案】と同様に「権利を行使することができる時」（民法第１６６条第

１項）という起算点を維持するとともに，１０年間（同法第１６７条第１

項）という時効期間も維持した上で，事業者間の契約に基づく債権につい

ては５年間，消費者契約に基づく事業者の消費者に対する債権については

３年間の時効期間を新たに設けるという考え方がある。 

【部会資料３１・１頁，５頁】 

（概要） 

１ 職業別の短期消滅時効は，「生産者，卸売商人又は小売商人」の売買代金債権（民法第

１７３条第１号）を始め，契約に基づく債権のかなりの部分に適用されている。このた

め，職業別の短期消滅時効を廃止して時効期間の単純化・統一化を図った上で（前記１），

債権の消滅時効における原則的な時効期間と起算点を単純に維持した場合には，多くの

事例において時効期間が長期化することになるという懸念が示されている。そこで，時

効期間をできる限り単純化・統一化しつつ，時効期間の大幅な長期化への懸念に対応す

るための方策が検討課題となる。 

２ 本文の甲案は，「権利を行使することができる時」（民法第１６６条第１項）という消

滅時効の起算点については現状を維持した上で，１０年間（同法第１６７条第１項）と

いう原則的な時効期間を単純に短期化し，商事消滅時効（商法第５２２条）を参照して

５年間にするという考え方である。これは，現行制度の変更を最小限にとどめつつ時効

期間の単純化・統一化を図るものであるが，他方で，事務管理・不当利得に基づく債権

や，契約に基づく債権であっても安全配慮義務違反に基づく損害賠償請求権のように，

契約に基づく一般的な債権とは異なる考慮を要すると考えられるものについて，その時

効期間が１０年間から５年間に短縮されるという問題点が指摘されている。 

このような問題に対しては，原則的な時効期間の定め方とは別に，生命又は身体に生

じた損害に係る損害賠償請求権の消滅時効について特則を設けることによって（後記５），

一定の解決を図ることが考えられるが，それとは別に，「権利を行使することができる時」

という起算点のみならず，１０年間という原則的な時効期間についても現状を維持した

上で，事業者間の契約に基づく債権については５年間，消費者契約に基づく事業者の消

費者に対する債権については３年間の時効期間を新たに設けることによって解決を図る

という考え方が示されており，これを（注）で取り上げている。 

３ 本文の乙案は，「権利を行使することができる時」から１０年間という現行法の時効期

間と起算点の枠組みを維持した上で，これに加えて「債権者が債権発生の原因及び債務

者を知った時」等の本文記載の起算点から［３年間／４年間／５年間］という時効期間

を新たに設け，いずれかの時効期間が満了した時に消滅時効が完成するとする考え方で

ある。契約に基づく一般的な債権については，その発生時に債権者が債権発生の原因及

び債務者を認識しているのが通常であるため，［３年間／４年間／５年間］という時効期

間が適用され，それによって時効期間の大幅な長期化を回避することが想定されている。

他方，事務管理・不当利得に基づく一定の債権などには現状と同様に１０年の時効期間

が適用され得る。このような２種類の時効期間を組み合わせるという取扱いは，不法行

為による損害賠償請求権の期間の制限（民法第７２４条）と同様のものである。 
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安全配慮義務違反に基づく損害賠償請求権のように，不法行為構成を採用した場合の

時効期間が短いために，債務不履行構成を採用することに意義があるとされているもの

については，原則的な時効期間の定め方とは別に，生命又は身体に生じた損害に係る損

害賠償請求権の消滅時効について特則を設けることによって（後記５），現在よりも時効

期間が短くなるという事態の回避を図ることが考えられる。 

 

３ 定期金債権の消滅時効（民法第１６８条第１項関係） 

(1) 民法第１６８条第１項前段の規律を改め，定期金の債権についての消滅時

効は，次の場合に完成するものとする。 

ア 第１回の弁済期から［１０年間］行使しないとき 

イ 最後に弁済があった時において未払となっている給付がある場合には，

最後の弁済の時から［１０年間］行使しないとき 

ウ 最後に弁済があった時において未払となっている給付がない場合には，

次の弁済期から［１０年間］行使しないとき 

(2) 民法第１６８条第１項後段を削除するものとする。 

【部会資料３１・８頁】 

（概要） 

 本文(1)アは，現在の民法第１６８条第１項前段の規律のうち，その時効期間を［１０年

間］に改めるものである。定期金債権の時効期間は，債権の原則的な時効期間よりも長期

であることが適当と考えられるが，その具体的な期間の設定については，前記２でどのよ

うな案が採用されるかによって考え方が異なり得る。本文(1)イ及びウは，定期金債権の弁

済が１回もされない場合のみを定めている民法第１６８条第１項前段には，１回でも支払

がされた場合の処理が不明確であるという問題があることから，この点についての規律を

付け加えるものである。最後に弁済があった時において未払の支分権がある場合（本文(1)

イ）には，債権者はその時から権利行使をすることができるのに対して，その時において

未払の支分権がない場合（本文(1)ウ）には，債権者は次の弁済期から権利行使をすること

ができることから，これに応じて規律を書き分けている。 

 本文(2)は，「最後の弁済期から十年間行使しないときも」定期金債権が消滅することを

定めている民法第１６８条第１項後段について，独自の存在意義が認められないことから，

これを削除するものである。 

 

４ 不法行為による損害賠償請求権の消滅時効（民法第７２４条関係） 

民法第７２４条の規律を改め，不法行為による損害賠償の請求権は，次に掲

げる場合のいずれかに該当するときは，時効によって消滅するものとする。 

(1) 被害者又はその法定代理人が損害及び加害者を知った時から３年間行使し

ないとき 

(2) 不法行為の時から２０年間行使しないとき 

【部会資料３１・１１頁】 

（概要） 
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民法第７２４条後段の不法行為の時から２０年という期間制限に関して，中断や停止の

認められない除斥期間であるとした判例（最判平成元年１２月２１日民集４３巻１２号２

２０９頁）とは異なり，同条後段も同条前段と同様に時効期間についての規律であること

を明らかにするものである。上記判例のような立場に対して，被害者救済の観点から問題

があるとの指摘があり，停止に関する規定の法意を援用して被害者の救済を図った判例（最

判平成２１年４月２８日民集６３巻４号８５３頁）も現れていることを考慮したものであ

る。除斥期間ではないことを表すために，同条後段の「同様とする」という表現を用いな

い書き方を提示しているが，これはあくまで一例を示したものである。 

 

５ 生命・身体の侵害による損害賠償請求権の消滅時効 

生命・身体［又はこれらに類するもの］の侵害による損害賠償請求権の消滅

時効については，前記２における債権の消滅時効における原則的な時効期間に

応じて，それよりも長期の時効期間を設けるものとする。 

（注）このような特則を設けないという考え方がある。 

【部会資料３１・１１頁】 

（概要） 

生命・身体の侵害による損害賠償請求権について，被害者を特に保護する必要性が高い

ことから，債権の消滅時効における原則的な時効期間よりも長期の時効期間を設けるとす

るものである。その対象は，生命・身体の侵害に限る考え方のほか，これらに類するもの

（例えば，身体の自由の侵害）も含むという考え方をブラケットで囲んで示している。 

具体的な長期の時効期間の設定については，前記２でどのような案が採用されるかによ

って考え方が異なってくる。前記２で乙案が採用される場合には，一般の債権と不法行為

による損害賠償請求権とで時効期間と起算点の枠組みが共通のものとなる（したがって，

民法第７２４条の削除も検討課題となる。）ので，生命・身体の侵害による損害賠償請求権

の発生原因が債務不履行であるか不法行為であるかを問わず，例えば，権利を行使するこ

とができる時から［２０年間／３０年間］，債権者が債権発生の原因及び債務者を知った時

から［５年間／１０年間］という時効期間を設けることが考えられる。他方，前記２で甲

案が採用される場合には，一般の債権と不法行為による損害賠償請求権とで時効期間と起

算点の枠組みが異なるので，不法行為による損害賠償請求権について上記の例と同様の時

効期間を設定した上で，債務不履行に基づく損害賠償請求権について生命・身体の侵害に

関する時効期間をどのように設定するかを検討することが考えられる。 

他方，現状よりも長期の時効期間を設ける必要性はないという考え方があり，これを（注）

で取り上げている。 

 

６ 時効期間の更新事由 

時効の中断事由の規律（民法第１４７条ほか）を次のように改めるものとす

る。 

(1) 時効期間は，次に掲げる事由によって更新されるものとする。 

ア 権利を認める判決が確定したこと。 
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イ 権利を認める裁判上の和解，調停その他確定判決と同一の効力を有する

ものが確定したこと。 

ウ 強制執行又は担保権の実行としての競売の手続が終了したこと（権利の

満足に至らない場合に限る。）。ただし，当該手続が権利者の請求により又

は法律の規定に従わないことにより取り消されたときを除くものとする。 

エ 相手方の権利を承認したこと。 

(2) 上記(1)ア又はイに該当するときは，それぞれその確定の時から，新たに［１

０年間］の時効期間が進行を始めるものとする。 

(3) 上記(1)ウに該当するときは当該手続が終了した時から，上記(1)エに該当

するときはその承認があった時から，新たに前記２又は４の原則的な時効期

間と同一の時効期間が進行を始めるものとする。ただし，従前の時効期間の

残存期間が原則的な時効期間より長い場合には，時効期間の更新の効力が生

じないものとする。 

【部会資料３１・１０頁，１９頁，４２頁】 

（概要） 

民法第１４７条以下に規定されている時効の中断事由に対しては，ある手続の申立て等

によって時効が中断された後，その手続が途中で終了すると中断の効力が生じないとされ

るなど，制度として複雑で不安定であるという指摘がある。本文は，こうした問題意識を

踏まえて，その効果が確定的に覆らなくなり，新たな時効期間が進行を始める時点（同法

第１５７条）を捉えて，時効の中断事由を再構成するものである。ここで再構成された事

由は，従前と同様に取得時効にも適用可能なものと考えられる。なお，「時効の中断事由」

という用語は，時効期間の進行が一時的に停止することを意味するという誤解を招きやす

いと指摘されており，適切な用語に改めることが望ましい。ここでは，差し当たり「時効

期間の更新事由」という用語を充てている。 

本文(1)ア，イは，「請求」（民法第１４７条第１号）に対応するものであり，裁判上の請

求等がされた時ではなく，権利を認める裁判等が確定して新たに時効期間の進行が始まる

時（同法第１５７条第２項参照）を捉えて，これを更新事由としている。この場合に，現

在は時効の中断事由とされている訴えの提起などの事由は，時効の停止事由とすることが

考えられる（後記７）。 

本文(1)ウは，「差押え，仮差押え又は仮処分」（民法第１４７条第２号）に対応するもの

である。手続が取り消された場合をただし書で除外しているのは，同法第１５４条の規律

を維持したものである。他方，仮差押えや仮処分は，その暫定性に鑑みて更新事由から除

外している。 

本文(1)エは，「承認」（民法第１４７条第３号）に対応するものである。 

本文(2)は，確定判決等による更新後の時効期間について，民法第１７４条の２の規律を

維持するものである。 

本文(3)は，更新後の時効期間を前記２又は４の原則的な時効期間と同一のものとするも

のである。これは，時効期間に特則が設けられている場合であっても，一たび時効が更新

されたときには，その特則が置かれた趣旨は妥当しなくなるという考え方によるものであ



 

 

29

る。もっとも，時効が更新されたために従前の時効期間の残存期間よりも新たに進行を始

める時効期間の方が短くなることを避ける必要があるため，その場合には時効期間の更新

の効力が生じないものとしている。 

 

７ 時効の停止事由 

時効の停止事由に関して，民法第１５８条から第１６０条までの規律を維持

するほか，次のように改めるものとする。 

(1) 次に掲げる事由がある場合において，前記６(1)の更新事由が生ずることな

くこれらの手続が終了したときは，その終了の時から６か月を経過するまで

の間は，時効は，完成しないものとする。この場合において，その期間中に

行われた再度のこれらの手続については，時効の停止の効力を有しないもの

とする。 

ア 裁判上の請求 

イ 支払督促の申立て 

ウ 和解の申立て又は民事調停法・家事事件手続法による調停の申立て 

エ 破産手続参加，再生手続参加又は更生手続参加 

オ 強制執行，担保権の実行としての競売その他の民事執行の申立て 

カ 仮差押命令その他の保全命令の申立て 

(2) 上記(1)アによる時効の停止の効力は，債権の一部について訴えが提起され

た場合であっても，その債権の全部に及ぶものとする。 

(3) 民法第１５５条の規律を改め，上記(1)オ又はカの申立ては，時効の利益を

受ける者に対してしないときは，その者に通知をした後でなければ，時効の

停止の効力を生じないものとする。 

(4) 民法第１５３条の規律を改め，催告があったときは，その時から６か月を

経過するまでの間は，時効は，完成しないものとする。この場合において，

その期間中に行われた再度の催告は，時効の停止の効力を有しないものとす

る。 

(5) 民法第１６１条の規律を改め，時効期間の満了の時に当たり，天災その他

避けることのできない事変のため上記(1)アからカまでの手続を行うことが

できないときは，その障害が消滅した時から６か月を経過するまでの間は，

時効は，完成しないものとする。 

(6) 当事者間で権利に関する協議を行う旨の［書面による］合意があったとき

は，次に掲げる期間のいずれかを経過するまでの間は，時効は，完成しない

ものとする。 

ア 当事者の一方が相手方に対して協議の続行を拒絶する旨の［書面による］

通知をした時から６か月 

イ 上記合意があった時から［１年］ 

（注）上記(6)については，このような規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３１・２３頁，２５頁，２７頁，２９頁，３１頁，４２頁】 
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（概要） 

時効の停止事由に関して，時効の中断事由の見直し（前記６）を踏まえた再編成等を行

うものである。ここで再編成された事由も，従前と同様に取得時効にも適用可能なものと

考えられる。 

本文(1)前段は，現在は時効の中断事由とされている裁判上の請求（民法第１４９条），

支払督促の申立て（同法第１５０条）などの事由を，新たに時効の停止事由とするもので

ある。これらの手続が進行して所期の目的を達した場合（認容判決が確定した場合など）

には，前記６(1)の更新事由に該当することになる。他方，その手続が所期の目的を達する

ことなく終了した場合には，本文(1)前段の時効停止の効力のみを有することとなる。この

規律は，いわゆる裁判上の催告に関する判例法理（最判昭和４５年９月１０日民集２４巻

１０号１３８９頁等）を反映したものである。本文(1)後段は，これらの手続の申立てと取

下げを繰り返すことによって時効の完成が永続的に阻止されることを防ぐため，本文(1)前

段の時効停止の期間中に行われた再度のこれらの手続については，時効停止の効力を有し

ないものとしている（後記(4)後段と同趣旨）。 

本文(2)は，債権の一部について訴えが提起された場合の取扱いを定めるものである。判

例（最判昭和３４年２月２０日民集１３巻２号２０９頁）は，債権の一部についてのみ判

決を求める旨を明示して訴えが提起された場合には，時効中断の効力もその一部について

のみ生ずるとしているが，裁判上の請求が時効の停止事由と改められること（本文(1)ア）

も考慮の上，判例と異なる結論を定めている。これにより，一部請求を明示して債権の一

部についての訴えを提起した場合に，その後に請求の拡張をしようとしても，その時まで

に既に当該債権の残部について時効が完成しているという事態は，生じないことになる。 

本文(3)は，差押え，仮差押え又は仮処分は，時効の利益を受ける者に対してしないとき

は，その者に通知をした後でなければ，時効の中断の効力を生じないという民法第１５５

条の規律について，これらの事由を時効の中断事由（同法第１５４条）から停止事由に改

めること（上記(1)オ，カ）に伴い，その効果を時効の停止の効力を生じないと改めるもの

である。 

本文(4)前段は，民法第１５３条の「催告」について，実質的には時効の完成間際に時効

の完成を阻止する効力のみを有すると理解されていたことを踏まえ，時効の停止事由であ

ることを明記するものである。また，本文(4)後段では，催告を重ねるのみで時効の完成が

永続的に阻止されることを防ぐため，催告によって時効の完成が阻止されている間に行わ

れた再度の催告は，時効停止の効力を有しないものとしている。催告を繰り返しても時効

の中断が継続するわけではないとする判例法理（大判大正８年６月３０日民録２５輯１２

００頁）を反映したものである。 

本文(5)は，天災等による時効の停止を規定する民法第１６１条について，現在の２週間

という時効の停止期間は短すぎるという指摘があることから，その期間を６か月に改める

ものである。 

本文(6)は，当事者間の協議を時効の停止事由とする制度を新設するものである。これは，

当事者間で権利に関する協議が継続している間に，時効の完成を阻止するためだけに訴え

を提起する事態を回避できるようにすることは，当事者双方にとって利益であることによ
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る。この事由の存否を明確化する観点から，協議の合意が存在することを要求した上で，

書面を要するという考え方をブラケットで囲んで提示している。また，時効障害が解消さ

れる時点を明確化する観点から，協議続行を拒絶する旨の通知がされた時という基準を用

意した上で，ここでも書面を要するという考え方をブラケットで囲んで提示している（本

文(6)ア）。さらに，実際上，協議されない状態が継続する事態が生じ得ることから，これ

への対応として，当事者間で権利に関する協議を行う旨の合意があった時から［１年］と

いう別の基準も用意している（本文(6)イ）。協議が実際に行われていれば，その都度，こ

の合意があったと認定することが可能なので，本文(6)イの起算点もそれに応じて更新され

ることになる。以上に対し，当事者間の協議を時効の停止事由とする制度を設けないとい

う考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

 

８ 時効の効果 

消滅時効に関して，民法第１４４条及び第１４５条の規律を次のように改め

るものとする。 

(1) 時効期間が満了したときは，当事者又は権利の消滅について正当な利益を

有する第三者は，消滅時効を援用することができるものとする。 

(2) 消滅時効の援用がされた権利は，時効期間の起算日に遡って消滅するもの

とする。 

（注）上記(2)については，権利の消滅について定めるのではなく，消滅時効の

援用がされた権利の履行を請求することができない旨を定めるという考え

方がある。 

【部会資料３１・３３頁，３５頁，４２頁】 

（概要） 

消滅時効の効果について定めるものである。ここでの規律を取得時効にも及ぼすかどう

かは，今後改めて検討される。 

本文(1)は，消滅時効の援用権者について定めるものである。民法第１４５条は「当事者」

が援用するとしているが，判例上，保証人（大判昭和８年１０月１３日民集１２巻２５２

０頁）や物上保証人（最判昭和４３年９月２６日民集２２巻９号２００２頁）などによる

援用が認められている。本文(1)は，こうした判例法理を踏まえて援用権者の範囲を明文化

するものであるが，判例（最判昭和４８年１２月１４日民集２７巻１１号１５８６頁）が

提示した「権利の消滅により直接利益を受ける者」という表現に対しては，「直接」という

基準が必ずしも適切でないという指摘があるので，それに替わるものとして「正当な利益

を有する第三者」という文言を提示している。 

本文(2)は，消滅時効の効果について，援用があって初めて権利の消滅という効果が確定

的に生ずるという一般的な理解を明文化するものである。判例（最判昭和６１年３月１７

日民集４０巻２号４２０頁）もこのような理解を前提としていると言われている。もっと

も，このような理解に対しては，消滅時効の援用があってもなお債権の給付保持力は失わ

れないと解する立場からの異論があり，消滅時効の援用が実務で果たしている機能を必要

な限度で表現するという趣旨から，消滅時効の援用がされた権利の履行を請求することが
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できない旨を定めるという考え方が示されており，これを（注）で取り上げた。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３１第１，１(6)「預金債権等に関する特則の要否」［１４頁］ 

○ 部会資料３１第１，１(7)「合意による時効期間等の変更」［１６頁］ 

○ 部会資料３１第１，２(5)ウ「抵当権の消滅時効（民法第３９６条）」［３２頁］ 

○ 部会資料３１第１，３(3)「時効の利益の放棄等」［３６頁］ 

○ 部会資料３１第１，４「形成権の期間制限」［３８頁］ 

○ 部会資料３１第１，５(1)「その他の財産権の消滅時効」［４２頁］ 

 

第８ 債権の目的 

１ 特定物の引渡しの場合の注意義務（民法第４００条関係） 

民法第４００条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 契約によって生じた債権につき，その内容が特定物の引渡しであるときは，

債務者は，引渡しまで，[契約の性質，契約をした目的，契約締結に至る経緯

その他の事情に基づき，取引通念を考慮して定まる]当該契約の趣旨に適合す

る方法により，その物を保存しなければならないものとする。 

(2) 契約以外の原因によって生じた債権につき，その内容が特定物の引渡しで

あるときは，債務者は，引渡しまで，善良な管理者の注意をもって，その物

を保存しなければならないものとする。 

（注）民法第４００条の規律を維持するという考え方がある。 

【部会資料３１・４４頁，部会資料４９・１０頁】 

(概要) 

 本文(1)は，特定物の引渡しの場合の注意義務（保存義務）の具体的内容が契約の趣旨を

踏まえて画定される旨を条文上明記するものである。契約によって生じた債権に関して，

保存義務の内容が契約の趣旨を踏まえて画定されることには異論がない。それを条文上も

明らかにするものである。 

本文(1)の「契約の趣旨」とは，合意の内容や契約書の記載内容だけでなく，契約の性質

（有償か無償かを含む。），当事者が当該契約をした目的，契約締結に至る経緯を始めとす

る契約をめぐる一切の事情に基づき，取引通念を考慮して評価判断されるべきものである。

裁判実務において「契約の趣旨」という言葉が使われる場合にも，おおむねこのような意

味で用いられていると考えられる。このことを明らかにするために，契約の性質，契約を

した目的，契約締結に至る経緯や取引通念といった「契約の趣旨」を導く考慮要素を条文

上例示することも考えられることから，本文ではブラケットを用いてそれを記載している。 

本文(2)は，契約以外の原因によって生じた債権については，特定物の引渡しの場合の保

存義務につき現行の規定内容を維持するものである。 

以上に対して，本文(1)の場合及び本文(2)の場合を通じて，一般的に保存義務の内容を

定めている現状を維持すべきであるという考え方があり，これを（注）で取り上げている。 
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２ 種類債権の目的物の特定（民法第４０１条第２項関係） 

種類債権の目的物の特定（民法第４０１条第２項）が生ずる事由につき，「債

権者と債務者との合意により目的物を指定したとき」を付加するものとする。 

【部会資料３１・４８頁】 

（概要） 

民法第４０１条第２項が定める種類債権の目的物の特定が生ずる事由に，債権者と債務

者との合意により目的物を指定したときを付加するものである。一般に異論がないとされ

る解釈に従って，規定内容の明確化を図るものである。 

 

３ 外国通貨債権（民法第４０３条関係） 

民法第４０３条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 外国の通貨で債権額を指定した場合において，別段の意思表示がないとき

は，債務者は，その外国の通貨で履行をしなければならないものとする。 

(2) 上記(1)の場合において，別段の意思表示がないときは，債権者は，その外

国の通貨でのみ履行を請求することができるものとする。 

【部会資料４９・１３頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第４０３条の規定内容を改め，外国の通貨で債権額を指定した場合に

は，債務者は，別段の意思表示がない限り，その外国の通貨で弁済をしなければならな

いものとしている。この場合について，民法第４０３条は，履行地の為替相場により日

本の通貨で弁済をすることができるとしているが，この規律については，外国の通貨で

債権額を指定したときは，特約がない限りその通貨でのみ弁済をするというのが当事者

の合理的意思であって，同条の規定内容は合理性に乏しいとの指摘がある。これを踏ま

え，同条の規定内容を改めるものとしている。 

本文(2)は，外国の通貨で債権額を指定した場合には，債権者は，別段の意思表示がな

い限り，指定に係る外国の通貨でのみ履行を請求することができるとするものである。

判例（最判昭和５０年７月１５日民集２９巻６号１０２９頁）は，外国の通貨で債権額

を指定した場合であっても，債権者が債務者に対し，履行地の為替相場により日本の通

貨での支払を請求することができるとするが，外国の通貨で債権額を指定した場合は，

特約がない限りその通貨のみで決済されるとするのが当事者の合理的意思であるとの前

記指摘を踏まえ，この判例法理とは異なる内容の規定を設けるものである。 

なお，本文(1)及び(2)については，金銭債権に基づく強制執行の解釈運用に与える影

響の有無等につき慎重な検討が必要であるとの指摘がある。 

 

４ 法定利率（民法第４０４条関係） 

(1) 変動制による法定利率 

民法第４０４条が定める法定利率を次のように改めるものとする。 

ア 法改正時の法定利率は年［３パーセント］とするものとする。 

イ 上記アの利率は，下記ウで細目を定めるところに従い，年１回に限り，
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基準貸付利率（日本銀行法第３３条第１項第２号の貸付に係る基準となる

べき貸付利率をいう。以下同じ。）の変動に応じて［０．５パーセント］の

刻みで，改定されるものとする。 

ウ 上記アの利率の改定方法の細目は，例えば，次のとおりとするものとす

る。 

(ｱ) 改定の有無が定まる日（基準日）は，１年のうち一定の日に固定して

定めるものとする。 

(ｲ) 法定利率の改定は，基準日における基準貸付利率について，従前の法

定利率が定まった日（旧基準日）の基準貸付利率と比べて［０．５パー

セント］以上の差が生じている場合に，行われるものとする。 

(ｳ) 改定後の新たな法定利率は，基準日における基準貸付利率に所要の調

整値を加えた後，これに［０．５パーセント］刻みの数値とするための

所要の修正を行うことによって定めるものとする。 

（注１）上記イの規律を設けない（固定制を維持する）という考え方がある。 

（注２）民法の法定利率につき変動制を導入する場合における商事法定利率

（商法第５１４条）の在り方について，その廃止も含めた見直しの検討

をする必要がある。 

【部会資料５０・１頁】 

（概要） 

本文アは，低金利の状況が長期間にわたって続いている現下の経済情勢を踏まえ，年５

パーセントという法定利率が高すぎるとの指摘がされていることから，当面これを引き下

げることとするものである。ここでは，具体的な数値の一つの案として，年３パーセント

という数値をブラケットで囲んで提示している。 

本文イは，法定利率につき，利率の変動制を採用するものである。法定利率については，

一般的な経済情勢の変動等に連動して適切な水準を確保するために，基準貸付利率（日本

銀行法第１５条第１項第２号，第３３条第１項第２号）を指標とする変動制を採用するも

のとした上で，その具体的な改定の仕組みにつき，緩やかに変動を生じさせる観点から，

年１回に限り，かつ，例えば０．５パーセント刻みで改定されるものとしている。これに

対して，法定利率につき固定制を維持すべきであるとの考え方があり，これを(注１)で取

り上げている。 

本文ウは，法定利率の改定の仕組みに関する細目として定めるべき内容を例示するもの

である。具体的な検討事項として，①改定の有無が定まる基準日の在り方(本文ウ(ｱ))，②

法定利率の改定を直前に法定利率が定まった日の基準貸付利率と比べて乖離幅が一定の数

値以上であったときに限ることの要否（同(ｲ)。その乖離幅として，差し当たり０．５パー

セントをブラケットで囲んで提示している。），③基準貸付利率に所定の数値を加えた上，

それが小数点以下の数値を０．５刻みとするための所要の修正の在り方（同(ｳ)）を挙げて

いる。 

（注２）では，商事法定利率（商法第５１４条）の見直しを取り上げている。現在年６

パーセントの固定制とされている商事法定利率については，民法の法定利率を変動制へと
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改めるのに伴い，①廃止する，②変動制による民法の法定利率に年１パーセントを加えた

ものとするなどの見直しの要否を検討する必要があると考えられる。 

 

(2) 法定利率の適用の基準時等 

ア 利息を生ずべき債権について別段の意思表示がないときは，その利率は，

利息を支払う義務が生じた最初の時点の法定利率によるものとする。 

イ 金銭の給付を内容とする債務の不履行については，その損害賠償の額は，

当該債務につき債務者が遅滞の責任を負った最初の時点の法定利率による

ものとする。 

ウ 債権の存続中に法定利率の改定があった場合に，改定があった時以降の

当該債権に適用される利率は，改定後の法定利率とするものとする。 

【部会資料５０・４頁】 

（概要） 

本文アは，民法第４０４条を改め，利息を生ずべき債権について別段の意思表示がない

ときは，その利率は，利息を支払う義務（支分権たる具体的な利息債権）が生じた最初の

時点の法定利率によるものとしている。 

本文イは，民法第４１９条第１項本文を改め，金銭の給付を目的とする債務の不履行に

ついては，その損害賠償の額は，当該債務につき債務者が遅滞の責任を負った最初の時点

の法定利率によることとしている。なお，同項ただし書は維持することを前提としている。 

本文ウは，法定利率が適用される債権が存続している間に法定利率の改定があった場合

に，当該債権に適用される利率も改定するものとしている。 

 

(3) 中間利息控除 

損害賠償額の算定に当たって中間利息控除を行う場合には，それに用いる

割合は，年[５パーセント］とするものとする。 

（注）このような規定を設けないという考え方がある。また，中間利息控除の

割合についても前記(1)の変動制の法定利率を適用する旨の規定を設ける

という考え方がある。 

【部会資料５０・６頁】 

（概要） 

損害賠償の額を算定するに当たって中間利息控除をするか否かは解釈に委ねることを前

提に，現行の法定利率に代えて中間利息控除をする場合に用いるべき割合（固定割合）を

定めるものである。判例（最判平成１７年６月１４日民集５９巻５号９８３頁）は，損害

賠償額の算定に当たっての中間利息控除には，法定利率を用いなければならないとするが，

前記(1)のとおり法定利率を変動制に改める場合には，法定利率をそのまま中間利息控除に

利用する根拠が希薄になるほか，実際上，どの時点の法定利率を参照すべきであるか等の

疑義が生じ得る。そこで，本文では，現在参照されている固定制の法定利率をそのまま維

持する規定を設けることとし，その具体的な数値として現行の年５パーセントをブラケッ

トで囲んで示している。 
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これに対しては，規定を設けるべきでないという考え方がある。これは，変動制であっ

ても引き続き法定利率を参照すればよいという理解を含め，解釈論に委ねるという立場で

ある。また，前記(1)の変動制の法定利率（具体的には，不法行為の時などの基準時の法定

利率）を適用する旨の明文規定を設けるべきであるという考え方がある。これらの考え方

を（注）で取り上げている。 

 

５ 選択債権 

選択債権に関する民法第４０６条から第４１１条までの規律は，基本的に維

持した上で，次のように改めるものとする。 

(1) 民法第４０９条の規律に付け加えて，第三者が選択をすべき場合には，そ

の選択の意思表示は，債権者及び債務者の承諾がなければ撤回することがで

きないものとする。 

(2) 民法第４１０条を削除するものとする。 

(3) 選択の対象である給付の中に履行請求権の限界事由（後記第９，２に掲げ

る事由をいう。）があるものがある場合（第三者が選択をすべき場合を除く。）

において，その事由が選択権を有する当事者による選択権付与の趣旨に反す

る行為によって生じたときは，その選択権は，相手方に移転するものとする。 

【部会資料３１・６２頁】  

（概要） 

本文(1)は，選択債権につき第三者が選択をすべき場合（民法第４０９条）に関して，当

該選択の意思表示を撤回するための要件につき，異論のない解釈を条文上明記するもので

ある。 

本文(2)は，民法第４１０条を削除するものである。選択の対象である給付に履行請求権

の限界事由（その意義につき，後記第９，２参照）に該当するものがあっても，それによ

って選択の対象は当然には限定されないものとして，不能となった対象を選択して契約の

解除をするなど選択権付与の趣旨に即したより柔軟な解決を可能とするためである。 

本文(3)は，選択（第三者が選択権を有する場合を除く。）の対象である給付につき，履

行請求権の限界事由が選択権者による選択権付与の趣旨に反する行為により生じたときは，

選択権が相手方に移転する旨の新たな規定を設けるものである。このような場合には，も

はや選択権者に選択権を保持させることは相当でなく，選択権を相手方に移転することが

利害調整として適切であると考えられることによる。 

 

（備考） 

「たたき台(1)」では，民法第４１０条を改めて本文(3)に掲げた内容の規律を設けると

いう考え方を提示していた（部会資料５３［３１頁］）。しかし，民法第４１０条を削除す

るという本文(2)の考え方と，それに加えて本文(3)の規律を新たに設けるという考え方と

は，区別して議論することが可能であると考えられることから，これらを分離して提示す

ることとした。 
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【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３１第２，１「債権の目的」[４３頁] 

○ 部会資料３１第２，３「種類債権の目的物の品質」［４７頁］ 

○ 部会資料３１第２，４(1)「種類債権の目的物の特定」のイ［４８頁］ 

○ 部会資料３１第２，５(3)「利息の定義」[５９頁] 

○ 部会資料３１第２，６「選択債権」のイ［６０頁］  

 

第９ 履行請求権等 

１ 債権の請求力 

債権者は，債務者に対して，その債務の履行を請求することができるものと

する。 

【部会資料３２・１頁】 

（概要） 

民法第３編第２節の「債権の効力」には，履行の強制（同法第４１４条）や債務不履行

による損害賠償（同法第４１５条）など，債務が任意に履行されない場合に債権者が採り

得る方策に関する規定が置かれているが，その前提として，債権者が債務者に対し，その

債務の履行を請求することができること（請求力を有すること）については，明示的な規

定がない。本文は，この債権の基本的な効力として異論なく認められているところを明文

化するものである。 

 

２ 契約による債権の履行請求権の限界事由 

契約による債権（金銭債権を除く。）につき次に掲げる事由（以下「履行請求

権の限界事由」という。）があるときは，債権者は，債務者に対してその履行を

請求することができないものとする。 

ア 履行が物理的に不可能であること 

イ 履行に要する費用が，債権者が履行により得る利益と比べて著しく過大な

ものであること 

ウ その他，当該契約の趣旨に照らして，債務者に債務の履行を請求すること

が相当でないと認められる事由 

【部会資料３２・５頁】 

（概要） 

契約による債権につき，履行請求権がいかなる事由がある場合に行使できなくなるか（履

行請求権の限界）について，明文規定を設けるものである。従来はこれを「履行不能」と

称することが一般的であったが，これには過分の費用を要する場合を始め，物理的な不能

以外のものが広く含まれると解されており（社会通念上の不能），日常的な「不能」の語義

からは著しく乖離していた。そこで，履行不能に代えて，当面，「履行請求権の限界」とい

う表現を用いることとするが，引き続き適切な表現を検討する必要がある。 

現行民法には，履行請求権の限界について正面から定めた規定はないが，民法第４１５

条後段の「履行をすることができなくなったとき」という要件等を手がかりとして，金銭
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債権を除き，一定の場合に履行請求権を行使することができなくなることは，異論なく承

認されている。そこで，本文では，履行請求権が一定の事由がある場合に行使することが

できなくなることと，その事由の有無が契約の趣旨（その意義につき，前記第６，１の概

要参照）に照らして評価判断されることを定めるものとしている（本文ウ）。また，履行請

求の限界事由に該当するものの例として，履行が物理的に不可能な場合（本文ア）及び履

行に要する費用が履行により債権者が得る利益と比べて著しく過大なものである場合（本

文イ）を示すこととしている。 

 

３ 履行の強制（民法第４１４条関係） 

民法第４１４条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 債権者が債務の履行を請求することができる場合において，債務者が任意

に債務の履行をしないときは，債権者は，民事執行法の規定に従い，直接強

制，代替執行，間接強制その他の方法による履行の強制を裁判所に請求する

ことができるものとする。ただし，債務の性質がこれを許さないときは，こ

の限りでないものとする。 

(2) 上記(1)は，損害賠償の請求を妨げないものとする。 

(3) 民法第４１４条第２項及び第３項を削除するものとする。 

（注）上記(3)については，民法第４１４条第２項及び第３項の削除に伴って，

その規定内容を民事執行法において定めることと併せて，引き続き検討す

る必要がある。 

【部会資料３２・２頁】 

（概要） 

本文(1)は，債権の基本的効力の一つとして，国家の助力を得て強制的にその内容の実現

を図ることができること（履行の強制）を定めるものである。民法第４１４条第１項の規

定内容を基本的に維持しつつ，実体法と手続法を架橋する趣旨で，履行の強制の方法が民

事執行法により定められる旨の文言を付加している。また，同項ただし書は維持するもの

としているが，これは，直接強制が許されない場合（同条第２項参照）という意味ではな

く，債務の性質上，強制的な債務内容の実現になじまない場合（例として，画家の絵を描

く債務等が挙げられる。）を意味するものである。 

本文(2)は，民法第４１４条第４項の規定内容を維持するものである。 

本文(3)は，民法第４１４条第２項及び第３項を削除する（その規定内容を民事執行法で

規定する）ものである。民法第４１４条第２項及び第３項は，強制執行の方法に関わる規

定であるため，これを実体法と手続法のいずれに置くべきかという議論があるが，この点

について，実体法（民法）においては，同条第２項及び第３項を削除する一方で，本文(1)

で示すように，同条第１項に実体法と手続法を架橋する趣旨の文言を挿入するという考え

方を提示している。もっとも，同条第２項及び第３項を削除する場合には，これに伴って，

代替執行の方法を規定する民事執行法第１７１条第１項の文言を始めとする規定の整備が

必要となり，その点と併せて引き続き検討する必要がある。この点につき，（注）で取り上

げている。 
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【取り上げなかった論点】  

○ 部会資料３２第１，１「履行請求権等」の第２パラグラフ［１頁］ 

○ 部会資料３２第１，４「追完請求権」［８頁から１２頁まで］ 

 

第 10 債務不履行による損害賠償 

１ 債務不履行による損害賠償とその免責事由（民法第４１５条前段関係） 

民法第４１５条前段の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 債務者がその債務の履行をしないときは，債権者は，債務者に対し，その

不履行によって生じた損害の賠償を請求することができるものとする。 

(2) 契約による債務の不履行が，当該契約の趣旨に照らして債務者の責めに帰

することのできない事由によるものであるときは，債務者は，不履行による

損害を賠償する責任を負わないものとする。 

(3) 契約以外による債務の不履行が，その債務が生じた原因その他の事情に照

らして債務者の責めに帰することのできない事由によるものであるときは，

債務者は，不履行による損害を賠償する責任を負わないものとする， 

【部会資料３２・２０頁，２１頁，部会資料４９・６頁】 

（概要） 

本文(1)は，債務不履行による損害賠償に関する一般的・包括的な根拠規定として，民法

第４１５条前段の規律を維持するものである。もっとも，同条前段の「本旨」という言葉

は，今日では法令上の用語として「本質」といった意味で用いられることがあるため，損

害賠償の要件としての債務不履行の態様等を限定する趣旨に誤読されるおそれがある。そ

こで，このような誤読を避ける趣旨で，本文では，「本旨」その他の限定的な文言を付さな

いで「債務を履行しないとき」と表現している。この「債務の履行をしないとき」は，全

く履行しない場合（無履行）のほか，一応の履行はあるもののそれが必要な水準に満たな

い場合（不完全履行）をも包含する趣旨である（民法第５４１条参照）。 

本文(2)及び(3)は，債務不履行による損害賠償の一般的な免責要件について定めるもの

である。一般的な免責要件であるから，後記２及び３の場合にも適用される。現行法では

民法第４１５条後段においてのみ帰責事由の存否が取り上げられている。しかし，債務不

履行の原因が一定の要件を満たすこと（帰責事由の不存在又は免責事由の存在）を債務者

が主張立証したときは，損害賠償の責任を免れることについては，異論がないことから，

これを条文上明記することとしている。その際の表現ぶりについては，いずれについても

同条後段の「責めに帰すべき事由」という文言を維持して，債務不履行の原因につき債務

者がそのリスクを負担すべきだったと評価できるか否かによって免責の可否を判断する旨

を示すものとしている。そして，契約による債務にあっては，その基本的な判断基準が当

該契約の趣旨に求められることを付加する考え方を提示している（本文(2)）。「契約の趣旨」

という文言の意味については，前記第８，１と同様である。他方，契約以外による債務に

あっては，契約による債務についての規定内容とパラレルに，債務不履行の原因につき債

務者においてそのリスクを負担すべきであったか否かを，債務の発生原因たる事実及びこ
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れをめぐる一切の事情（これを「債務が生じた原因その他の事情」と表現している。）に照

らして判断されることを示すものとしている（本文(3)）。 

なお，民法第４１５条後段の規定内容は，履行に代わる損害賠償に関する規定として別

途取り上げている（後記３）。 

 

２ 履行遅滞の要件（民法第４１２条関係） 

民法第４１２条の規律を維持した上で，同条第２項の規律に付け加えて，債

権者が不確定期限の到来したことを債務者に通知し，それが債務者に到達した

ときも，債務者はその到達の時から遅滞の責任を負うものとする。 

【部会資料３２・１７頁】 

（概要） 

不確定期限のある債務の履行遅滞の要件（民法第４１２条第２項）につき，債権者がそ

の期限の到来を債務者に通知し，それが到達した場合には，債務者の知・不知を問わない

で，その到達の時から遅滞の責任が生ずると解されていることから，このような異論のな

い解釈を条文上明記するものである。到達があったとされるための要件は，前記第３，４

(2)及び(3)による。 

 

３ 債務の履行に代わる損害賠償の要件（民法第４１５条後段関係） 

民法第４１５条後段の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 次のいずれかに該当する場合には，債権者は，債務者に対し，債務の履行

に代えて，その不履行による損害の賠償を請求することができるものとする。 

ア その債務につき，履行請求権の限界事由があるとき。 

イ 債権者が，債務不履行による契約の解除をしたとき。 

ウ 上記イの解除がされていない場合であっても，債権者が相当の期間を定

めて債務の履行の催告をし，その期間内に履行がないとき。 

(2)債務者が，その債務につき履行する意思がない旨を表示したことその他の

事由により，債務者が履行する見込みがないことが明白であるときも，上記

(1)と同様とするものとする。 

(3) 上記(1)又は(2)の損害賠償を請求したときは，債権者は，債務者に対し，

その債務の履行を請求することができないものとする。 

【部会資料３２・１３頁，１４頁，１６頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第４１５条後段の履行不能による損害賠償に相当する規定として，新た

に，債権者が債務者に対してその債務の履行に代えて不履行による損害の賠償（填補賠償）

を請求するための要件を定めるものである。填補賠償の具体的な要件については，現行民

法には明文規定がないことから，一般的な解釈等を踏まえてそのルールを補うものである。

もとより，前記１(2)又は(3)の免責事由がここでも妥当することを前提としている。 

本文(1)アは，ある債務が履行請求権の限界事由に該当する（履行不能である）場合に，

填補賠償請求権が発生するという，異論のない解釈を明文化するものである。現在の民法
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第４１５条後段の「履行をすることができなくなったとき」に相当するものであるが，履

行請求権の限界につき前記第９，２のとおり規定を設けるものとしており，本文(1)アでは，

それを引用して，履行に代わる損害賠償を請求するための要件として規定するものとして

いる。なお，同条後段の「債務者の責めに帰すべき事由」については，債務不履行による

損害賠償一般の免責事由として前記１(2)及び(3)において取り扱っている。 

本文(1)イは，債務者の債務不履行により債権者が契約の解除をしたことを填補賠償を請

求するための要件として明記するものである。前記１(2)の免責事由がここでも妥当するか

ら，債務者に帰責事由がある不履行により債権者が契約の解除をした場合の帰結として従

来から異論がないとされるところを明文化するものである。 

本文(1)ウは，債権者が相当の期間を定めて履行の催告をしたにもかかわらず債務者が当

該期間内に履行をしなかった場合（民法第５４１条参照）には，契約の解除をしなくても

填補賠償を請求することができる旨を定めるものである。この場合に，現行法の解釈上，

契約の解除をしないで填補賠償の請求をすることができるか否かについては，学説は分か

れているものの，次のような場面で，履行に代わる損害賠償の請求を認めるべき実益があ

ると指摘されている。例えば，継続的供給契約の給付債務の一部に不履行があった場合に，

継続的供給契約自体は解除しないで，不履行に係る債務のみについて填補賠償を請求する

ような場面や，交換契約のように自己の債務を履行することに利益があるような場面で，

債権者が契約の解除をしないで自己の債務は履行しつつ，債務者には填補賠償を請求しよ

うとする場面である。本文(1)ウは，このような実益に基づく要請に応えようとするもので

ある。 

本文(2)は，履行期の前後を問わず，債務者が履行の意思がないことを表示したことなど

により，履行がされないであろうことが明白な場合を，履行に代わる損害賠償を請求する

ための要件として条文上明記するものである。履行期前の履行拒絶によって履行に代わる

損害賠償を請求できるか否かについて明示に判断した判例はないが，履行不能を柔軟に解

釈して対処した判例があるとの指摘があるほか，履行期前であっても履行が得られないこ

とが明らかとなった場合には，履行期前に履行不能になったときと同様に填補賠償請求権

を行使できるようにすることが適切であるとの指摘がある。また，履行期前の履行拒絶の

場合にも，債権者が契約を解除しないで填補賠償を請求できるようにすることに実益があ

ると考えられることは，上記(1)ウと同様である。本文(2)は，これらを踏まえたものであ

る。 

本文(3)は，本文(1)又は(2)により履行に代わる損害賠償の請求をした後は，履行請求権

を行使することができないものとしている。本文(1)ウと(2)のように履行請求権と填補賠

償請求権とが併存する状態を肯定する場合には，本来の履行請求と填補賠償請求のいずれ

を履行すべきかがいつまでも不確定であると，債務者が不安定な地位に置かれ得ることな

どを考慮したものである。規定の具体的な仕組み方は引き続き検討する必要があるが，例

えば，選択債権の規律にならったものとすることが考えられる（民法第４０７条，第４０

８条参照）。 

 

４ 履行遅滞後に履行請求権の限界事由が生じた場合における損害賠償の免責事
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由 

履行期を経過し債務者が遅滞の責任を負う債務につき履行請求権の限界事由

が生じた場合には，債務者は，その限界事由が生じたことにつき前記１(2)又は

(3)の免責事由があるときであっても，前記３の損害賠償責任を負うものとする。

ただし，履行期までに債務を履行するかどうかにかかわらず履行請求権の限界

事由が生ずべきであったとき（前記１(2)又は(3)の免責事由があるときに限

る。）は，その責任を免れるものとする。 

【部会資料３２・２１頁，２４頁】 

（概要） 

債務者に帰責事由がある履行遅滞中に履行不能が生じた場合には，履行不能につき債務

者の帰責事由がない場合であっても，債務者は不履行による損害賠償責任を負うとするの

が判例（大判明治３９年１０月２９日民録１２輯６４１頁等）であり，学説にも異論を見

ない。また，この場合であっても，債務者の帰責事由がない履行不能が履行を遅滞するか

否かにかかわらずに生じたと認められる場合には，債務者が債務不履行による損害賠償責

任を免れることにつき，異論はない。以上の規律を明文化するものである。 

 

５ 代償請求権 

履行請求権の限界事由が生じたのと同一の原因により債務者が債務の目的物

の代償と認められる権利又は利益を取得した場合において，債務不履行による

損害賠償につき前記１(2)又は(3)の免責事由があるときは，債権者は，自己の

受けた損害の限度で，その権利の移転又は利益の償還を請求することができる

ものとする。 

（注）「債務不履行による損害賠償につき前記１(2)又は(3)の免責事由があると

き」という要件を設けないという考え方がある。 

【部会資料３４・６２頁】 

（概要） 

履行不能と同一の原因によって債務者が利益を得たときは，債権者は，自己が受けた損

害の限度で，債務者に対し，その利益の償還を請求することができるとするのが判例（最

判昭和４１年１２月２３日民集２０巻１０号２２１１頁）・通説である。本文は，この代償

請求権を明文化するものである。代償請求権は，債務者が第三者に対して有する権利の移

転を求めることも内容としており，この点で債務者の財産管理に関する干渉となる側面も

あることから，上記判例が示した要件に加え，履行に代わる損害賠償請求権につき債務者

に免責事由があること要するものとして，代償請求権の行使は補充的に認められるものと

している。これに対し，代償請求権を補充的な救済手段として位置付ける必要はないとし

て，債務者が履行に代わる損害賠償義務を免れるとの要件は不要であるとの考え方があり，

これを（注）で取り上げている。 

 

（備考） 

代償請求権については，従来の論点の配置（部会資料５４第４［９頁］）では，債務不履
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行による損害賠償が尽きたときの救済手段であるという位置付けが分かりにくいことから，

便宜上，この位置に移動させた。 

 

６ 契約による債務の不履行における損害賠償の範囲（民法第４１６条関係） 

民法第４１６条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 契約による債務の不履行に対する損害賠償の請求は，当該不履行によって

生じた損害のうち，次に掲げるものの賠償をさせることをその目的とするも

のとする。 

ア 通常生ずべき損害 

イ その他，当該不履行の時に，当該不履行から生ずべき結果として債務者

が予見し，又は契約の趣旨に照らして予見すべきであった損害 

(2) 上記(1)に掲げる損害が，債務者が契約を締結した後に初めて当該不履行か

ら生ずべき結果として予見し，又は予見すべきものとなったものである場合

において，債務者がその損害を回避するために当該契約の趣旨に照らして相

当と認められる措置を講じたときは，債務者は，当該損害を賠償する責任を

負わないものとする。 

（注１）上記(1)アの通常生ずべき損害という要件を削除するという考え方があ

る。 

（注２）上記(1)イにつき，民法第４１６条の文言を維持しつつ，同条第２項の

「予見」の主体が債務者であり，｢予見｣の基準時が不履行の時であることの

みを明記するという考え方がある。 

【部会資料３４・１頁，３頁】 

（概要） 

本文(1)は，債務不履行による損害賠償の範囲を定める民法第４１６条について，同条第

１項の文言を基本的に維持しつつ，同条第２項にいう予見の主体・時期を明示するなど，

規定内容の具体化・明確化等を図るものである。 

本文(1)アは，民法第４１６条第１項の「通常生ずべき損害」を維持するものである。こ

の「通常生ずべき損害」は，本文(1)イによって包摂される関係にあると考えられ，そうす

ると本文(1)アの「通常生ずべき損害」という文言は不要であるという考え方があり得る。

この考え方を（注１）で取り上げている。 

本文(1)イでは，民法第４１６条第２項につき，以下のような改正を加えるものとしてい

る。 

まず，「予見」の対象を「損害」に改めている。「事情」と「損害」とはもともと截然と

区別できないものであって，予見の対象を「損害」としても具体的な事案における結論に

差は生じないとの指摘があることを考慮したものである。なお，「損害」の意義につき，金

銭評価を経ない事実として捉えるか，金銭評価を経た賠償されるべき数額として捉えるか

については，引き続き解釈に委ねるものとしている。 

当該損害が賠償の対象となるための要件である「予見」が，当該損害につき当該不履行

から生じる蓋然性についての評価を含む概念であることを明確にするために「当該不履行
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から生ずべき結果」という表現を用いている。 

民法第４１６条第２項における予見の主体と基準時について，判例・通説は，予見の主

体は債務者で，予見可能か否かの基準時は不履行時と解しているとされる（大判大正７年

８月２７日民録２４輯１６５８頁）。これを踏まえ，この判例法理を条文に明記することに

より，規定内容の明確化を図っている。 

民法第４１６条第２項の「予見することができた」という文言を「予見すべきであった」

と改めている。ここにいう予見可能性とは，ある損害が契約をめぐる諸事情に照らして賠

償されるべきか否かを判断するための規範的な概念であるとされており，そのことをより

明確に法文上表現するのが適切であると考えられることによる。このような賠償範囲の確

定は，契約の趣旨に照らして評価判断されるべきであると考えられることから，本文(1)イ

に「当該契約の趣旨」（その意義につき，前記第８，１参照）という判断基準を明示してい

る。 

以上に対し，民法第４１６条第２項が予見の対象を「（特別の）事情」としているのを維

持しつつ，予見の主体及び基準時につき，上記判例法理を明記するにとどめるべきである

との考え方があり，これを（注２）で取り上げている。 

本文(2)は，本文(1)記載の要件に該当する損害のうち，債務者が契約を締結した後に初

めて予見し，又は予見すべきとなったものについては，当該損害を回避するために契約の

趣旨に照らして相当と認められる措置を講じた場合には，債務者が当該損害の賠償を免れ

るものとしている。本文(1)の規律のみを設ける場合には，契約締結時と履行期が離れてい

る場合に，契約締結後に予見し又は予見すべきものとなった損害を全て賠償の対象とする

ことになり得るが，それでは賠償範囲が広くなり過ぎて妥当でないとの指摘があることを

踏まえたものである。 

なお，契約以外による債務の不履行による損害賠償の範囲については，特段の規定を設

けず，解釈に委ねるものとしている。 

 

７ 過失相殺の要件・効果（民法第４１８条関係） 

民法第４１８条の規律を改め，債務の不履行に関して，又はこれによる損害

の発生若しくは拡大に関して，それらを防止するために状況に応じて債権者に

求めるのが相当と認められる措置を債権者が講じなかったときは，裁判所は，

これを考慮して，損害賠償の額を定めることができるものとする。 

【部会資料３４・９頁，１２頁】 

（概要） 

現行民法第４１８条は，債務不履行につき債権者に過失があった場合の過失相殺を規定

しているが，この規定については，以下の改正を施すものとしている。 

 民法第４１８条の文言では，債務の不履行に関する過失のみが取り上げられているが，

債務不履行による損害の発生又は拡大に関して債権者に過失があった場合にも過失相殺が

可能であることは，異論なく承認されていることから，このことを規定上も明確化するも

のとしている。 

民法第４１８条の「過失」という概念については，主観的な不注意といった同法第７０
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９条の「過失」と同様の意味であるとは解されておらず，損害の公平な分担という見地か

ら，債権者が損害を軽減するために契約の趣旨や信義則に照らして期待される措置をとっ

たか否かによって判断されているとの指摘がある。これを踏まえ，民法第４１８条の「過

失」という要件につき，「状況に応じて債権者に求めるのが相当と認められる措置を債権者

が講じなかったとき」と改めているが，この文言の当否については引き続き検討する必要

がある。ここで「状況に応じて」としているのは，契約の趣旨や信義則を踏まえて，損害

の軽減等のために，不履行又は損害の発生・拡大が生じた時点において債権者にいかなる

措置を期待することができたかを画定すべきことを示す趣旨である。 

民法第４１８条は，債権者の過失を考慮して「損害賠償の責任及びその額を定める」と

しているが，この文言からは，過失相殺が必要的であり，かつ，過失相殺により損害賠償

の責任そのものを否定することが可能であると読める。しかし，不法行為に関する過失相

殺を規定する同法第７２２条は，過失相殺を裁量的なものとしているとともに，責任自体

の否定（全額の免除）はできないものとされているところ，債務不履行に関する過失相殺

についても，同様の取扱いをすべきであるとの指摘がある。そこで，債務不履行による損

害賠償に関する過失相殺についても，民法第７２２条に合わせて，過失相殺をするか否か

につき裁判所の裁量の余地があることと，過失相殺の効果として損害賠償の減額のみをす

ることができる（全額の免除まではできない）旨を，条文上明記するものとしている。 

 

８ 損益相殺 

債務者が債務の不履行による損害賠償の責任を負うべき場合において，債権

者がその不履行と同一の原因により利益を得たときは，裁判所は，これを考慮

して，損害賠償の額を定めるものとする。 

【部会資料３４・１３頁】 

（概要） 

債務不履行により債権者が損害を被る反面において利益を得た場合に，賠償されるべき

額を算定するに当たって当該利益の額を控除する取扱い（いわゆる損益相殺）は，実務に

おいて定着しており，学説にも異論がないと考えられる。これを明文化する規定を新たに

設けるものである。 

 

９ 金銭債務の特則（民法第４１９条関係） 

(1) 民法第４１９条の規律に付け加えて，債権者は，契約による金銭債務の不

履行による損害につき，同条第１項及び第２項によらないで，損害賠償の範

囲に関する一般原則（前記６）に基づき，その賠償を請求することができる

ものとする。 

(2) 民法第４１９条第３項を削除するものとする。 

（注１）上記(1)につき，規定を設けないという考え方がある。 

（注２）上記(2)につき，民法第４１９条第３項を維持するという考え方がある。 

【部会資料３４・１５頁，１６頁】 

（概要） 
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本文(1)は，民法第４１９条第１項及び第２項の規律を維持しつつ（同条第１項に，変

動制による法定利率の適用の基準時を付加することにつき，前記第８，４参照），契約に

よる金銭債務の不履行については，同条第１項及び第２項によらずに，前記６（損害賠償

の範囲についての一般原則）に基づき，不履行による損害の賠償を請求することができる

とするものである。金銭債務の不履行による損害賠償につき，民法第４１９条第１項及び

第２項は利息に関しては証明を要せずに請求できるものとしている。他方，判例は，同条

第１項所定の額を超える損害の賠償（利息超過損害の賠償）を否定している（最判昭和４

８年１０月１１日判時７２３号４４頁）。しかし，諾成的消費貸借に基づく貸付義務の不

履行の場面などを念頭に，利息超過損害の賠償を認めるべき実際上の必要性が存在すると

の指摘があり，また，流動性の高い目的物の引渡債務を念頭に，非金銭債務と金銭債務と

で，損害賠償の範囲につきカテゴリカルに差異を設ける合理性は乏しいとの指摘がある。

そこで，この判例法理を改めるものである。 

他方，契約以外を原因とする金銭債務については，損害賠償の範囲に関する独自のルー

ルを設けずに解釈に委ねることとの関係で（前記６の（概要）欄参照），金銭債務の不履

行による利息超過損害を請求することの可否も，引き続き解釈に委ねるものとしている。 

本文(1)については，このような規定を設けないとの考え方があり，これを（注１）で

取り上げている。 

本文(2)は，金銭債務の履行遅滞についても債務不履行の一般原則（前記１(2)及び(3)

参照）により免責され得ることを前提に，民法第４１９条第３項を単純に削除するとする

ものである。同項は，金銭債務の不履行につき，「不可抗力をもって抗弁とすることがで

きない。」とし，この解釈として，金銭債務の不履行については一切の免責が認められな

いものとされている。この点については，比較法的にも異例なほど債務者に厳格であると

批判されているほか，大規模な自然災害等により送金等が極めて困難となった場合でも履

行遅滞につき一切免責が認められないというのは，債務者に過酷であり，具体的妥当性を

欠く場合があるとの指摘があることを踏まえたものである。 

本文(2)については，民法第４１９条第３項を維持するとの考え方があり，これを（注

２）で取り上げている。 

 

10 賠償額の予定（民法第４２０条関係） 

(1) 民法第４２０条第１項後段を削除するものとする。 

(2) 賠償額の予定をした場合において，予定した賠償額が，債権者に現に生じ

た損害の額，当事者が賠償額の予定をした目的その他の事情に照らして著し

く過大であるときは，債権者は，相当な部分を超える部分につき，債務者に

その支払を請求することができないものとする。 

（注１）上記(1)について，民法第４２０条第１項後段を維持するという考え方

がある。 

（注２）上記(2)について，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３４・２０頁】  

（概要） 
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本文(1)は，民法第４２０条第１項後段を削除するとするものである。同項後段は，賠償

額の予定がされた場合に，裁判所がこれを増減することができないと明文で規定するが，

このような規定は比較法的にも異例であると言われており，その文言にもかかわらず，実

際には，公序良俗（民法第９０条）等による制約があることについては異論なく承認され

ていることを踏まえてのものである。この点につき，同項後段を維持するとの考え方があ

り，これを（注１）で取り上げている。 

本文(2)は，賠償額の予定をした場合において，予定賠償額が著しく過大であったときに

は，債権者は，相当な部分を越える部分につき，債務者に請求することができないとする

ものである。下級審裁判例では，実際に生じた損害額あるいは予想される損害額と比して

過大な賠償額が予定されていた場合に，公序良俗違反（民法第９０条）とし，一部無効の

手法により認容賠償額を減額したものが多い。このような裁判実務や，諸外国の立法の動

向等をも踏まえ，賠償額の予定についても，債権者に著しく過大な利得を与えるなど不当

な帰結に至るような場合には，一定の要件の下で制約が及ぶこととその効果を条文に明記

して，当事者の予測可能性を確保することを意図したものである。 

本文(2)については，規定を設けないとの考え方があり，これを（注２）で取り上げてい

る。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３２第２，１(5)「追完に代わる損害賠償の要件」[１８頁] 

○ 部会資料３４第１，１(3)「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」［５頁］ 

○ 部会資料３４第１，１(4)「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」［６頁］ 

○ 部会資料３４第１，２(1)「過失相殺」の「要件」のウ[１０頁] 

○ 部会資料３４第１，５「債務不履行責任の免責条項を制限する規定の要否」［１８頁］

○ 部会資料４９第２，１「法定債権の不履行による損害賠償に関する規定の要否」の

(2)[６頁] 

 

第 11 契約の解除 

１ 債務不履行による契約の解除の要件（民法第５４１条から第５４３条まで関

係） 

(1) 当事者の一方がその債務を履行しない場合において，相手方が相当の期間

を定めて履行の催告をし，その期間内に履行がないときは，相手方は，契約

の解除をすることができるものとする。ただし，その期間が経過した時の不

履行が契約をした目的の達成を妨げるものでないときは，この限りでないも

のとする。 

(2) 当事者の一方がその債務を履行しない場合において，その不履行が次に掲

げるいずれかの要件に該当するときは，相手方は，上記(1)の催告をすること

なく，契約の解除をすることができるものとする。 
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ア 契約の性質又は当事者の意思表示により，特定の日時又は一定の期間内

に履行をしなければ契約をした目的を達することができない場合において，

当事者の一方が履行をしないでその時期を経過したこと。 

イ その債務の全部につき，履行請求権の限界事由があること。 

ウ 上記ア又はイに掲げるもののほか，上記(1)の履行の催告をしても契約を

した目的を達することができないことが明らかであること。 

(3)当事者の一方がその債務につき履行する意思がない旨を表示したことその

他の事由により，その当事者の一方が履行期に履行する見込みがないことが

明白であり，かつ，これにより契約をした目的を達することができないこと

が明白であるときも，上記(2)と同様とする。 

(注) 解除の原因となる債務不履行が「債務者の責めに帰することができない

事由」（民法第５４３条参照）によるときは，契約の解除をすることができ

ないものとするという考え方がある。 

【部会資料３４・２４頁，２９頁，３２頁，３４頁】 

（概要） 

本文(1)は，催告解除について規定する民法第５４１条を基本的に維持した上で，付随的

義務違反等の軽微な義務違反が解除原因とはならないとする判例法理（最判昭和３６年１

１月２１日民集１５巻１０号２５０７頁等）に基づき，一定の事由がある場合には解除を

することができない旨の阻却要件を付加するものである。この阻却要件の主張立証責任は，

解除を争う当事者が負うものとしている。この阻却要件の条文表現については更に検討す

る必要があるが，その具体例としては，履行を遅滞している部分が数量的にごく一部であ

る場合や，不履行に係る債務自体が付随的なものであり，契約をした目的の達成に影響を

与えないものである場合などが考えられる。 

本文(2)は，債務不履行があった場合に，催告を要しないで契約の解除をするための要件

を提示するものである。本文(1)及び(2)を通じて，その不履行が「債務者の責めに帰する

ことができない事由」によるものであった場合を除外する要件（民法第５４３条参照）は，

設けていない。この点については，債務不履行が「債務者の責めに帰することができない

事由」によるものであることを債務不履行による契約の解除に共通の阻却要件として設け

るべきであるとの考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

本文(2)アは，定期行為の履行遅滞による無催告解除について規定する民法第５４２条を

維持するものである。 

本文(2)イは，民法第５４３条のうち「履行の全部（中略）が不能となったとき」の部分

を維持するものである。この部分（全部不能）は，定型的に契約の目的を達成することが

できない場合に該当する代表例であり，同ウの要件を検討する必要がないと考えられるこ

とから，独立の要件として明示することとした。 

本文(2)ウは，同ア又はイに該当しない場合であっても，債務の不履行によって，本文(1)

の催告をしても契約の目的を達成することができないことが明らかなときに，無催告解除

をすることができるとするものである。無催告解除は，催告が無意味であるとして不履行

当事者への催告による追完の機会の保障を不要とするものであることから，同ア（定期行
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為の無催告解除）とのバランスという観点からも，「催告をしても契約をした目的を達する

ことができないことが明らかであるとき」を，解除をする当事者が主張立証すべきものと

している。民法第５４３条のうち「履行の(中略)一部が不能となったとき」の部分は，こ

こに包摂される。このほか，同ウは，民法第５６６条第１項や同法第６３５条による無催

告解除も包摂するものとなる。 

本文(3)は，当事者の一方が履行期前に債務を履行しない旨の意思を表示するなどの事由

により，その当事者の一方がその債務を履行期に履行する見込みがないことが明白であり，

かつ，それにより契約をした目的を達することができないことが明白であるときに，履行

期の到来を待たずに無催告で契約の解除ができるとするものである。履行期前に債務者が

履行を拒絶したような場面について，判例は，履行不能を柔軟に認定して，早期に契約関

係から離脱して代替取引を可能にするとの要請に応えてきたと指摘されており（大判大正

１５年１１月２５日民集５巻１１号７６３頁等），それを踏まえたものである。これによる

解除も，債務不履行による契約の解除であるとして，履行に代わる損害賠償請求権の発生

原因（第８，３(1)のウ）となる。 

 

２ 複数契約の解除 

同一の当事者間で締結された複数の契約につき，それらの契約の内容が相互

に密接に関連付けられている場合において，そのうち一の契約に債務不履行に

よる解除の原因があり，これによって複数の契約をした目的が全体として達成

できないときは，相手方は，当該複数の契約の全てを解除することができるも

のとする。 

（注）このような規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３４・４１頁】 

（概要） 

同一当事者間で締結された複数の契約の一部に不履行があった場合には，本文のような

要件の下で複数の契約全部を解除することができるとした判例（最判平成８年１１月１２

日民集５０巻１０号２６７３頁）があり，これは一般化することが可能な法理であるとの

考え方があることから，これを明文化するものである。これに対して，上記判例は提示す

る要件が不明確であるなどとして，明文化すべきでないという考え方があり，これを（注）

で取り上げている。 

 

３ 契約の解除の効果（民法第５４５条関係） 

民法第５４５条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 当事者の一方がその解除権を行使したときは，各当事者は，その契約に基

づく債務の履行を請求することができないものとする。 

(2) 上記(1)の場合には，各当事者は，その相手方を原状に復させる義務を負う

ものとする。ただし，第三者の権利を害することはできないものとする。 

(3) 上記(2)の義務を負う場合において，金銭を返還するときは，その受領の時

から利息を付さなければならないものとする。 



 

 

50

(4) 上記(2)の義務を負う場合において，給付を受けた金銭以外のものを返還す

るときは，その給付及びそれから生じた果実を返還しなければならないもの

とする。この場合において，その給付及びそれから生じた果実を返還するこ

とができないときは，その価額を償還しなければならないものとする。 

(5) 上記(4)により償還の義務を負う者が相手方の債務不履行により契約の解

除をした者であるときは，給付を受けたものの価額の償還義務は，自己が当

該契約に基づいて給付し若しくは給付すべきであった価額又は現に受けてい

る利益の額のいずれか多い額を限度とするものとする。 

(6) 解除権の行使は，損害賠償の請求を妨げないものとする。 

（注）上記(5)について，「自己が当該契約に基づいて給付し若しくは給付すべ

きであった価値の額又は現に受けている利益の額のいずれか多い額」を限度

とするのではなく，「給付を受けた者が当該法律行為に基づいて給付し若しく

は給付すべきであった価値の額」を限度とするという考え方がある。 

【部会資料３４・３６頁，３７頁】 

（概要） 

本文(1)は，解除権行使の効果として，両当事者がその契約に基づく債務の履行を請求す

ることができなくなる旨の規定を新たに設けるものである。現行法の解釈として異論のな

いところを明文化するものであり，いわゆる直接効果説と間接効果説の対立に関して特定

の立場を採るものではない。 

本文(2)は民法第５４５条第１項を，本文(3)は同条第２項を，それぞれ維持するもので

ある。 

本文(4)は，民法第５４５条第１項本文の原状回復義務の具体的内容として，受領した給

付が金銭以外の場合の返還義務の内容を定める規定を新たに設けるものである。受領した

給付のほか，その給付から生じた果実を返還する義務を負うこととしている。それらの返

還をすることができないときには，近時の有力な学説を踏まえ，返還できない原因の如何

を問わず，その給付等の客観的な価額を償還する義務を負うものとしている（同様の考え

方に基づくものとして，前記第５，１(1)参照）。 

本文(5)は，償還義務者が相手方の債務不履行により契約の解除をした者である場合に限

り，本文(4)による給付それ自体の価額が自己の負担する反対給付の価額又は現に受けてい

る利益の額のいずれか多いほうを上回るときは，自己の負担する反対給付の価額又は現に

受けている利益の額のいずれか多いほうを上限として償還すれば足りる旨の規律を設ける

ものである。これは，反対給付の価額を超える償還義務を負うとすると，目的物の価額が

反対給付の価額を上回っていた場合に，債務の履行に落ち度のない償還義務者に不測の損

害を与えるおそれがあり，ひいては解除をちゅうちょさせることにもなりかねないことを

考慮したものである。もっとも，自己が負担する反対給付の価額よりも自己が受けた給付

による現存利益の額（例えば，給付の目的物を転売して得た代金の額）のほうが高いとき

は，自己が受けた給付の客観的な価額を下回る限りで，現存利益の額を上限としても不合

理ではない。そこで，給付の価額償還義務は，反対給付の価額か現存利益のいずれか多い

ほうを限度としている（自己が受けた給付の客観的価額がその負担する反対給付の価額を
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下回るときは，前者のみを償還すれば足りる）。なお，「現に受けている利益の額」を上限

とすることは適切でないとして，上限とするのは，自己が負担する反対給付の価額のみと

すべきであるとの考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

本文(6)は，民法第５４５条第３項を維持するものである。 

 

４ 解除権の消滅（民法第５４７条及び第５４８条関係） 

(1) 民法第５４７条の規定は，解除権を有する者の履行請求権につき履行請求

権の限界事由があり，かつ，履行に代わる損害賠償につき前記第９，１(2)

又は(3)の免責事由があるときは，適用しないものとする。 

(2) 民法第５４８条を削除するものとする。 

（注）上記(1)については，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３４・４０頁，４９頁】  

（概要） 

本文(1)は，民法第５４７条につき，解除権者の履行請求権に限界事由があり，かつ，債

務不履行による損害賠償につき免責事由がある場合には，適用しないものとする規定を設

けるものとしている。解除の相手方からの催告により解除権が消滅するものとする民法第

５４７条については，民法第５４３条が適用される場面において債務者の帰責事由がない

ときも解除を認めるものとすることにより，次のような問題が新たに生じる。すなわち，

履行請求権の限界事由（履行不能）により履行請求権を行使できない場合において，債務

不履行による損害賠償につき免責事由（部会資料５３第８，１(2)[４頁]）がある場合には，

債権者は，履行に代わる損害賠償を請求することができない。この場合に，民法第５４７

条の催告により債権者が解除権を失うとすると，債権者は自らの債務については履行義務

を負いながら債権の履行を受けることができず，かつ履行に代わる損害賠償の請求もでき

ないこととなる。これは，もともと民法第５４７条が想定していない事態であり，債権者

に酷であると考えられる。本文(1)は，この問題に対応するものである。これについては，

解除の要件として帰責事由を不要とする考え方に反対する立場から規定を設けるべきでな

いとする考え方があるほか，解除の要件として帰責事由を不要とする考え方からも，解除

を受けるべき当事者の法的地位の安定を図る民法第５４７条の趣旨を重視して，本文(1)の

ような規定を設けるべきでないとの考え方がある。これを（注）で取り上げている。 

本文(2)は，民法第５４８条を削除するものである。同条の規律については，例えば，売

買契約の目的物に瑕疵があった場合に，買主がそれを知らないまま加工等したときにも解

除権が消滅するなど，その帰結が妥当でない場合があると指摘されている。そして，解除

権者が同条第１項の要件を満たす加工等をした場合であっても，目的物の価額返還による

原状回復（前記３参照）で処理をすれば足りるから，解除権を否定するまでの必要はない

との指摘がある。本文(2)は，これらの指摘を踏まえたものである。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３４第３，３(1)「解除による履行請求権の帰すう」のイ[３６頁] 

○ 部会資料３４第３，６「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」
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［４２頁］ 

 

第 12 危険負担 

１ 危険負担に関する規定の削除（民法第５３４条ほか関係） 

民法第５３４条，第５３５条及び第５３６条第１項を削除するものとする。 

(注) 民法第５３６条第１項を維持するという考え方がある。 

【部会資料３４・４３頁，４９頁】 

（概要） 

１ 民法第５３４条及び第５３５条について 

民法第５３４条については，契約締結と同時に債権者が目的物の滅失又は損傷の危険

を負担するとの帰結が不当であるとして，かねてから批判されている。また，その適用

場面を目的物の引渡時以降とする有力な学説があるが，これを踏まえた規定については，

売買のパートにおいて，いわゆる危険の移転時期に関するルールとして明文化するもの

としている（部会資料５６第 11，14［３７頁］参照）。そこで，同条を契約の通則として

維持する必要性はないため，同条を削除するものとしている。 

民法第５３５条のうち第１項及び第２項は，同法第５３４条の特則であるから，その

削除に伴って当然に削除することとなる。また，民法第５３５条第３項の規定内容は，

債務不履行による損害賠償や契約の解除に関する一般ルールから導くことができ，存在

意義が乏しいと考えられている。以上を踏まえ，民法第５３５条を全体として削除する

ものとしている。 

２ 民法第５３６条第１項について 

当事者双方の帰責事由によらない履行不能の場合に債務者の反対給付を受ける権利も

消滅する旨を定める民法第５３６条第１項については，もともとこの規定を適用して処

理される実例が乏しく，判例等も少ないことが指摘されている。その上，同条が適用さ

れると想定される個別の契約類型において，危険負担的な処理をすることが適当な場面

については，契約各則のパートにおいてその旨の規定を設けることが検討されている（賃

貸借につき，部会資料５７第３，10[１３頁]，12[１５頁]。請負につき，同資料第５，

１[２１頁]。委任につき，同資料第６，３(3)[２８頁]。雇用につき，同資料第８，１[３

４頁]）。また，それ以外の民法第５３６条第１項の適用が問題となり得る場面について

は，今回の改正により，履行不能による契約の解除の要件として債務者の帰責事由（民

法第５４３条ただし書）を不要とする場合には（前記第９，１参照），債権者は契約の解

除をすることにより自己の対価支払義務を免れることができる。そうすると，実際の適

用場面を想定しにくい民法第５３６条第１項を維持して，機能の重複する制度を併存さ

せるよりも，解除に一元化して法制度を簡明にする方がすぐれているように思われる。

以上を踏まえ，民法第５３６条第１項は，削除するものとしている。他方，民法第５３

６条第１項を維持すべきであるとの考え方があり，これを（注）で取り上げている。 
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２ 債権者の責めに帰すべき事由による不履行の場合の解除権の制限（民法第５

３６条第２項関係） 

(1) 債務者がその債務を履行しない場合において，その不履行が契約の趣旨に

照らして債権者の責めに帰すべき事由によるものであるときは，債権者は，

契約の解除をすることができないものとする。 

(2) 上記(1)により債権者が契約の解除をすることができない場合には，債務者

は，履行請求権の限界事由が生じたことにより自己の債務を免れるときであ

っても，反対給付の請求をすることができるものとする。この場合において，

債務者は，自己の債務を免れたことにより利益を得たときは，それを債権者

に償還しなければならないものとする。 

【部会資料３４・４７頁】 

（概要) 

本文(1)は，債権者の帰責事由による履行不能の場面に関する民法第５３６条第２項の実

質的な規律を維持しつつ，民法第５３６条第１項を削除し解除に一元化すること（前記１）

に伴う所要の修正を加えるものである。ここでは，債権者が解除権を行使することができ

ないことの帰結として，現行法と同様に反対給付を受ける権利が消滅しないという効果を

導いている。また，「債権者の責めに帰すべき事由」という要件の存否につき，契約の趣旨

に照らして判断することを明示している。債権者の帰責事由がある場合に解除権を否定す

べきことは，履行不能か履行遅滞かによって異なるものではないと解されることから，履

行請求権の限界事由（不能）があるか否かは要件としていない。 

本文(2)は，本文(1)により債権者が契約を解除することができない場合に，債務者が履

行請求権の限界により自己の債務を免れるときであっても，反対給付を請求することがで

きる旨を規定するものであり，民法第５３６条第２項の規律を維持するものである。同項

の「反対給付を受ける権利を失わない」との文言については，これによって未発生の反対

給付請求権が発生するか否かが明確でないとの指摘があることを踏まえ，反対給付の請求

をすることができるという規定ぶりに改めることとしている。債務者が自己の債務を免れ

た場合に，それにより得た利益を償還する義務を負うとする点は，同項後段を維持するも

のである。 

なお，本文(2)と同趣旨のルールが契約各則に設けられる場合には，それが優先的に適用

される（賃貸借につき，部会資料５７第３，10[１３頁]。請負につき，同資料第５，１[２

１頁]。委任につき，同資料第６，３(3)[２８頁]。雇用につき，同資料第８，１[３４頁]）。 

 

第 13 受領（受取）遅滞 

民法第４１３条の規律を改め，債権者が債務の履行を受けることを拒み，又

は受けることができないときは，履行の提供があった時から，次の効果が生ず

るものとする。 

ア 増加した履行の費用は，債権者が負担するものとする。 

イ 債務の内容が特定物の引渡しであるときは，債務者は，引渡しまで，前記

第８，１の区分に従いそれぞれ軽減される保存義務を負うものとする。 



 

 

54

（注）前記第８，１で民法第４００条を維持することとする場合には，上記イに

つき「自己の財産に対するのと同一の注意」をもって保存する義務を負う旨

を定めるという考え方がある。 

【部会資料３４・５３頁】 

（概要） 

いわゆる受領遅滞の効果につき「遅滞の責めを負う」とのみ規定する民法第４１３条を

改め，その具体的な効果として，増加費用の負担（本文ア。民法第４８５条ただし書参照）

及び目的物の保存義務の軽減（本文イ）を明文化するものである。後者については，契約

によって生じた債権とそれ以外の債権との区分（前記第８，１参照）に対応した規定を設

けることが考えられるが，それをどのように法文上表現するかについては，引き続き検討

する必要がある。契約によって生じた債権とそれ以外の債権の区分をしない（民法第４０

０条を維持する）場合には，「自己の財産に対するのと同一の注意」による保存義務を負う

旨を規定するという考え方があり得る。それを（注）で取り上げている。なお，ここで言

う「受領」という文言は，客体の性状についての承認といった意思的要素を含まない物理

的な引取行為（受取り）を指すものとして整理することが考えられる。 

なお，受領遅滞の効果といわれているもののうち，債務不履行による損害賠償の責任を

負わず，契約の解除をされないことについては，弁済の提供の効果（民法第４９２条参照）

として整理することを前提に，受領遅滞の効果としては規定しないものとしている。 

また，債権者の給付の不受領を債務不履行となる場合の損害賠償及び契約の解除や，受

領を拒み，又は受領不能に至った場合の危険の移転については，いずれも売買のパートに

規定を設けるものとしている（部会資料５６第 11，10[３６頁]，14(2)［３７頁］参照）。

これらの規定は，民法第５５９条により有償契約に適宜準用される。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３４第５，２「損害賠償及び解除の可否，受領の強制」［５６頁］ 

 

第 14 債権者代位権 

１ 責任財産の保全を目的とする債権者代位権 

(1) 債権者は，自己の債権を保全するため必要があるときは，債務者に属する

権利を行使することができるものとする。 

(2) 債権者は，被保全債権の期限が到来しない間は，保存行為を除き，上記(1)

の権利の行使をすることができないものとする。 

(3) 次に掲げる場合には，債権者は，上記(1)の権利の行使をすることができな

いものとする。 

ア 当該権利が債務者の一身に専属するものである場合 

イ 当該権利が差押えの禁止されたものである場合 

ウ 被保全債権が強制執行によって実現することのできないものである場合 

（注）上記(1)については，債務者の無資力を要件として明記するという考え方

がある。 
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【部会資料３５・１頁，４頁，１６頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第４２３条第１項本文の規律の内容を維持した上で，保全の必要性があ

ることを要する旨を明確にするため，同項本文の「保全するため」の次に「必要があると

きは」という文言を補うものである。ただし，いわゆる転用型の債権者代位権については，

後記９で規律することとしている。また，本来型の債権者代位権については，債務者の無

資力を要件とする判例法理（最判昭和４０年１０月１２日民集１９巻７号１７７７頁）を

明文化すべきであるという考え方があり，これを（注）で取り上げている。責任財産の保

全を目的とする本来型の債権者代位権において一般的に債務者の無資力が要件となること

については，上記判例法理を明文化するかどうかにかかわらず，本文の前提とされている。 

本文(2)は，民法第４２３条第２項の規定による裁判上の代位の制度を廃止するほかは，

同項の規定を維持するものである。裁判上の代位の制度については，その利用例が乏しく，

基本的には民事保全の制度によって代替可能であると考えられること等から，これを廃止

する。これに伴って，非訟事件手続法第８５条から第９１条までの規定は，削除すること

となる。 

本文(3)アは，民法第４２３条第１項ただし書の規定を維持するものである。本文(3)イ

及びウは，債権者代位権を行使することができない場合に関して，解釈上異論のないとこ

ろを明文化するものである。 

 

２ 代位行使の範囲 

債権者は，前記１の代位行使をする場合において，その代位行使に係る権利

の全部を行使することができるものとする。この場合において，当該権利の価

額が被保全債権の額を超えるときは，債権者は，当該権利以外の債務者の権利

を行使することができないものとする。 

（注）被代位権利の行使範囲を被保全債権の額の範囲に限定するという考え方が

ある。 

【部会資料３５・２４頁】 

（概要） 

被代位権利の価額が被保全債権の額を超える場合であっても，その被代位権利の全部を

行使することができるとする一方，その場合には他の権利を行使することができない旨を

定めるものであり，民事執行法第１４６条第１項及び民事保全法第５０条第５項と基本的

に同様の趣旨のものである。判例（最判昭和４４年６月２４日民集２３巻７号１０７９頁）

は，被代位権利を行使することができる範囲を被保全債権の額の範囲に限定しており，本

文は，これよりも代位行使の範囲を拡げている。上記判例は，債権者代位権についていわ

ゆる債権回収機能が認められていること（後記３の概要参照）を考慮したものとの指摘が

されており，後記３の見直しの当否とも関連する。もっとも，後記３のように債権回収機

能を否定する場合であっても，債権者による直接の引渡請求を認めるのであれば，被代位

権利の行使範囲を被保全債権の額の範囲に限定すべきであるという考え方があり，これを

（注）で取り上げている。 
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３ 代位行使の方法等 

(1) 債権者は，前記１の代位行使をする場合において，その代位行使に係る権

利が金銭その他の物の引渡しを求めるものであるときは，その物を自己に対

して引き渡すことを求めることができるものとする。この場合において，相

手方が債権者に対して金銭その他の物を引き渡したときは，代位行使に係る

権利は，これによって消滅するものとする。 

(2) 上記(1)により相手方が債権者に対して金銭その他の物を引き渡したとき

は，債権者は，その物を債務者に対して返還しなければならないものとする。

この場合において，債権者は，その返還に係る債務を受働債権とする相殺を

することができないものとする。 

（注１）上記(1)については，代位債権者による直接の引渡請求を認めない旨の

規定を設けるという考え方がある。 

（注２）上記(2)については，規定を設けない（相殺を禁止しない）という考え

方がある。 

【部会資料３５・１８頁，２２頁】 

（概要） 

本文(1)前段は，代位債権者による直接の引渡しの請求が認められることを示すものであ

り，判例法理（大判昭和１０年３月１２日民集１４巻４８２頁）を明文化するものである。

もっとも，この判例に対しては，債権者代位権の債権回収機能を否定する立場から，代位

債権者による直接の引渡請求を認めた上で相殺を禁止するのではなく，直接の引渡請求自

体を否定すべきであるという考え方があり，これを（注１）で取り上げている。 

本文(1)後段は，代位債権者に対する直接の引渡しによって被代位権利が消滅することを

示すものであり，解釈上異論のないところを明文化するものである。 

本文(2)は，代位債権者が直接の引渡しを受けた物を債務者に返還する債務を負うこと，

代位債権者はその返還債務（金銭債務）を受働債権とする相殺をすることができないこと

（債権回収機能の否定）をそれぞれ示すものである。判例（上記大判昭和１０年３月１２

日等）は，本文(2)のような規定のない現行法の下で，債権回収機能は妨げられないことを

前提としており，この考え方を（注２）で取り上げている。しかし，同じ機能を果たして

いる強制執行制度（債権差押え）と比較すると，代位債権者は，被保全債権の存在が債務

名義によって確認されず，債務者や第三債務者の正当な利益を保護するための手続も履践

されないままに，責任財産の保全という制度趣旨を超えて被保全債権の強制的な満足を得

ており，制度間の不整合が生じているとの批判がされている。本文(2)は，このような不整

合を是正する趣旨で，新たな規定を設けることとするものである。この規定の下では，代

位債権者は，第三債務者から直接受領した金銭の債務者への返還債務（自己に対して債務

者が有する返還債権）に対して強制執行（債権執行）をすることになる。なお，そもそも

当初から本来型の債権者代位権を利用せずに，被代位権利（金銭債権）に対して民事保全

（債権仮差押え）及び強制執行（債権執行）をすることも可能である。 
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４ 代位債権者の善管注意義務 

債権者は，前記１の代位行使をするときは，善良な管理者の注意をもって，

これをしなければならないものとする。 

【部会資料３５・２６頁】 

（概要） 

代位債権者が善管注意義務を負うことを示すものであり，判例法理（大判昭和１５年３

月１５日民集１９巻５８６頁）を明文化するものである。なお，代位債権者と債務者との

関係についての法律構成（事務管理や法定委任など）については，引き続き解釈に委ねる

こととなる。上記判例もこの法律構成については明らかにしていない。 

 

５ 債権者代位権の行使に必要な費用 

債権者は，前記１の代位行使をするために必要な費用を支出したときは，債

務者に対し，その費用の償還を請求することができるものとする。この場合に

おいて，債権者は，その費用の償還請求権について，共益費用に関する一般の

先取特権を有するものとする。 

【部会資料３５・２８頁】 

（概要） 

債権者代位権の行使に必要な費用を支出した代位債権者が費用償還請求権を取得するこ

と，その費用償還請求権について共益費用に関する一般の先取特権（民法第３０６条第１

号）を有することをそれぞれ示すものである。債権者代位権が行使された場合における費

用負担についての一般的な理解に従った規定を設けることにより，ルールの明確化を図る

ものである。費用償還請求権の共益性については，とりわけ債権回収機能が否定される場

合には，異論のないところであると考えられる。 

 

６ 代位行使の相手方の抗弁 

前記１の代位行使の相手方は，債務者に対する弁済その他の抗弁をもって，

債権者に対抗することができるものとする。 

【部会資料３５・２９頁】 

（概要） 

代位行使の相手方（第三債務者）が債務者に対して有する抗弁を代位債権者に対しても

主張することができるとするものであり，判例法理（大判昭和１１年３月２３日民集１５

巻５５１頁）を明文化するものである。債権者代位権に基づいて行使される被代位権利が

債務者の第三債務者に対する権利であることによる当然の帰結でもある。 

 

７ 債務者の処分権限 

債権者が前記１の代位行使をした場合であっても，債務者は，その代位行使

に係る権利について，自ら取立てその他の処分をすることを妨げられないもの

とする。その代位行使が訴えの提起による場合であっても，同様とするものと

する。 
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【部会資料３５・３８頁】 

（概要） 

債権者代位権が行使された場合であっても，被代位権利についての債務者の処分権限は

制限されないとするものである。判例には，代位債権者が債権者代位権の行使に着手し，

債務者がその通知を受けるか，又はその権利行使を了知したときは，債務者は被代位権利

についての処分権限を失い，自ら訴えを提起することができないとするものがある（大判

昭和１４年５月１６日民集１８巻５５７頁）。これに対しては，もともと債権者代位権は，

債務者の権利行使の巧拙などには干渉することができず，債務者が自ら権利行使をしない

場合に限ってその行使が認められるものであること等から，債務者の処分権限を奪うのは

過剰であるとの批判があるため，判例と異なる帰結を明文化するものである。なお，現在

の裁判実務においては，債権者代位訴訟の係属中に債務者が被代位権利を訴訟物とする別

訴を提起することは重複訴訟の禁止（民事訴訟法第１４２条）に反するとされているため，

債務者としては債権者代位訴訟に参加するという方法を採ることになる。 

 

８ 訴えの提起による債権者代位権の行使の場合の訴訟告知 

債権者は，訴えの提起によって前記１の代位行使をしたときは，遅滞なく，

債務者に対し，訴訟告知をしなければならないものとする。 

【部会資料３５・３６頁，４４頁】 

（概要） 

債権者代位訴訟を提起した代位債権者は債務者に対する訴訟告知をしなければならない

とするものであり，株主代表訴訟に関する会社法第８４９条第３項を参考として，合理的

な規律を補うものである。債権者代位訴訟における代位債権者の地位は，株主代表訴訟に

おける株主と同じく法定訴訟担当と解されており，その判決の効力は被担当者である債務

者にも及ぶとされているにもかかわらず（民事訴訟法第１１５条第１項第２号），現在は債

務者に対する訴訟告知を要する旨の規定がないため，その手続保障の観点から問題がある

との指摘がされている。 

 

９ 責任財産の保全を目的としない債権者代位権 

(1) 不動産の譲受人は，譲渡人が第三者に対する所有権移転の登記手続を求め

る権利を行使しないことによって，自己の譲渡人に対する所有権移転の登記

手続を求める権利の実現が妨げられているときは，譲渡人の第三者に対する

当該権利を行使することができるものとする。 

(2) 上記(1)の代位行使のほか，債権者は，債務者に属する権利が行使されない

ことによって，自己の債務者に対する権利の実現が妨げられている場合にお

いて，その権利を実現するために他に適当な方法がないときは，その権利の

性質に応じて相当と認められる限りにおいて，債務者に属する権利を行使す

ることができるものとする。 

(3) 上記(1)又は(2)による代位行使については，その性質に反しない限り，前

記１(3)及び２から８までを準用するものとする。 
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（注１）上記(1)については，規定を設けないという考え方がある。 

（注２）上記(2)については，その要件を「債権者代位権の行使により債務者が

利益を享受し，その利益によって債権者の権利が保全される場合」とする

という考え方がある。また，規定を設けない（解釈に委ねる）という考え

方がある。 

【部会資料３５・１２頁】 

（概要） 

本文(1)は，転用型の債権者代位権（責任財産の保全を目的としない債権者代位権）の代

表例として，判例上確立された不動産登記請求権を被保全債権とする不動産登記請求権の

代位行使の例（大判明治４３年７月６日民録１６輯５３７頁）を明文化するものである。

転用型の債権者代位権の一般的な要件に関する本文(2)に先立って，その具体例を示すこと

を意図するものである。もっとも，そのような具体例を示す規定を設ける必要はないとい

う考え方があり，これを（注１）で取り上げている。 

本文(2)は，転用型の債権者代位権の一般的な要件を定めるものである。①債務者に属す

る権利が行使されないことによって自己の債務者に対する権利の実現が妨げられているこ

と（必要性），②その権利を実現するために他に適当な方法がないこと（補充性），③その

権利の性質に応じて相当と認められること（相当性）を要件とするものである。もっとも，

転用型の債権者代位権の要件に関しては，「その権利の行使により債務者が利益を享受し，

その利益によって債権者の権利が保全されるという関係が存在することを要する」と説示

した判例（最判昭和３８年４月２３日民集１７巻３号３５６頁）があり，この考え方を（注

２）で取り上げている。この判例に対しては，具体的な事案に即した判断であって必ずし

も汎用性のある要件を定立したものではないとの指摘や，捉え方次第で広くもなり狭くも

なり得る不明確な要件であるとの指摘がされている。他方，そもそも転用型の債権者代位

権の行使が認められる範囲を適切に画する要件を設けることは困難であるから，個別の事

案に応じた解釈に委ねるのが相当であるとして，本文(2)のような一般的な規定を設けずに

引き続き解釈に委ねるべきであるという考え方があり，これも（注２）で取り上げている。 

本文(3)は，転用型の債権者代位権に関して，その性質に反しない限り本来型の債権者代

位権と同様の規律を及ぼすことを示すものである。前記１(3)及び２から８までを包括的に

準用しつつ，性質に反するかどうかを解釈に委ねることとしている。例えば，転用型の債

権者代位権は責任財産の保全を目的とするものではないため，その代位行使に必要な費用

の償還請求権（前記５前段）について共益費用に関する一般の先取特権（前記５後段）が

問題となることはない。したがって，前記５後段は，解釈上準用されないと考えられる。

このほか，前記１(3)イ（差押禁止債権の代位行使），３(2)（債権回収機能の否定）につい

ても，転用型の債権者代位権においては問題とならないため，解釈上準用されないと考え

られる。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３５第１，２(1)イ「強制執行の前提としての登記申請権の代位行使の場合の例

外」［４頁］ 
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○ 部会資料３５第１，５(1)イ「代位債権者自身に対して有する抗弁」［３０頁］ 

○ 部会資料３５第１，５(2)「第三債務者による供託（供託原因の拡張）」［３１頁］ 

○ 部会資料３５第１，６(1)「代位権行使の場合の通知の要否」［３３頁］ 

○ 部会資料３５第１，７「代位訴訟提起後の差押え」［４２頁］ 

○ 部会資料３５第１，８「代位訴訟への訴訟参加」［４４頁］ 

 

第 15 詐害行為取消権 

１ 受益者に対する詐害行為取消権の要件 

(1) 債権者は，債務者が債権者を害することを知ってした行為の取消しを裁判

所に請求することができるものとする。 

(2) 債権者は，上記(1)の請求において，上記(1)の行為の取消しとともに，受

益者に対し，当該行為によって逸出した財産の返還を請求することができる

ものとする。 

(3) 上記(1)の請求においては，債務者及び受益者を被告とするものとする。 

(4) 上記(1)の請求は，被保全債権が上記(1)の行為の前に生じたものである場

合に限り，することができるものとする。 

(5) 上記(1)の請求は，次に掲げる場合には，することができないものとする。 

ア 受益者が，上記(1)の行為の当時，債権者を害すべき事実を知らなかった

場合 

イ 上記(1)の行為が財産権を目的としないものである場合 

ウ 被保全債権が強制執行によって実現することのできないものである場合 

（注１）上記(1)については，債務者の無資力を要件として明記するという考え

方がある。 

（注２）上記(3)については，債務者を被告とするのではなく，債務者に対する

訴訟告知を取消債権者に義務付けるとする考え方がある。 

（注３）上記(4)については，「被保全債権が上記(1)の行為の前の原因に基づい

て生じたものである場合」であっても，詐害行為取消権を行使することが

できるとする考え方がある。 

【部会資料３５・５３頁，５６頁，６０頁，６２頁，６３頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第４２４条第１項本文の規律の内容を維持した上で，詐害行為取消しの

対象を「法律行為」から「行為」に改めるものである。詐害行為取消しの対象は，厳密な

意味での法律行為に限らず，弁済，時効中断事由としての債務の承認（民法第１４７条第

３号），法定追認の効果を生ずる行為（同法第１２５条）などを含むと解されていることを

理由とする。また，詐害行為取消権について債務者の無資力を要件とする判例法理（大判

昭和１２年２月１８日民集１６巻１２０頁等）を明文化すべきであるという考え方があり，

これを（注１）で取り上げている。詐害行為取消権について債務者の無資力が要件となる

ことについては，上記判例法理を明文化するかどうかにかかわらず，１から４までを通じ

て本文の前提とされている。 
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本文(2)は，詐害行為取消訴訟の性格について，詐害行為の取消しを求める形成訴訟とし

ての性格と，逸出財産の返還を求める給付訴訟としての性格とを併有すると捉えるもので

あり（折衷説），この限度において判例法理（大連判明治４４年３月２４日民録１７輯１１

７頁）を明文化するものである。 

本文(3)は，詐害行為取消訴訟において受益者のみならず債務者をも被告としなければな

らないとするものである。判例（上記大連判明治４４年３月２４日）は，詐害行為取消し

の効果が債務者には及ばないことを理由に，債務者を被告とする必要はないとしている。

しかし，詐害行為取消しによって逸出財産が債務者の責任財産に回復され，強制執行の対

象となるにもかかわらず，詐害行為取消しの効果が債務者に及ばないとするのは，整合的

でないとの批判がされている。この批判を踏まえ，詐害行為取消しの効果を債務者にも及

ぼすのであれば，債務者にも詐害行為取消訴訟に関与する機会を保障する必要がある。本

文(2)は，以上の観点から，判例とは異なる規律を明文化するものである。もっとも，詐害

行為取消しの効果が債務者にも及ぶことを前提としつつも，債務者を被告とするのではな

く，債務者に対する訴訟告知を取消債権者に義務付ければ足りるという考え方があり，こ

れを（注２）で取り上げている。 

本文(4)は，被保全債権が詐害行為の前に生じたものであることを要件とするものであり，

判例法理（最判昭和３３年２月２１日民集１２巻２号３４１頁，最判昭和４６年９月２１

日民集２５巻６号８２３頁）を明文化するものである。なお，本文(4)は，被保全債権に係

る遅延損害金については詐害行為の後に生じたものであっても被保全債権たり得ること

（最判平成８年２月８日集民１７８号２１５頁）を否定するものではないが，さらに，被

保全債権が詐害行為の前の原因に基づいて生じたものである場合一般について，詐害行為

取消権の行使を認めるべきであるという考え方があり，これを（注３）で取り上げている。 

本文(5)アは，民法第４２４条第１項ただし書の規定を維持するものである。本文(5)イ

は，同条第２項の規定を維持するものである。本文(5)ウは，詐害行為取消権を行使するこ

とができない場合に関して，解釈上異論のないところを明文化するものである。 

 

２ 相当の対価を得てした行為の特則 

(1) 債務者が，その有する財産を処分する行為をした場合において，受益者か

ら相当の対価を取得しているときは，債権者は，次に掲げる要件のいずれに

も該当する場合に限り，その行為について前記１の取消しの請求をすること

ができるものとする。 

ア 当該行為が，不動産の金銭への換価その他の当該処分による財産の種類

の変更により，債務者において隠匿，無償の供与その他の債権者を害する

処分（以下「隠匿等の処分」という。）をするおそれを現に生じさせるもの

であること。 

イ 債務者が，当該行為の当時，対価として取得した金銭その他の財産につ

いて，隠匿等の処分をする意思を有していたこと。 

ウ 受益者が，当該行為の当時，債務者が隠匿等の処分をする意思を有して

いたことを知っていたこと。 
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(2) 上記(1)の適用については，受益者が債務者の親族，同居者，取締役，親会

社その他の債務者の内部者であったときは，受益者は，当該行為の当時，債

務者が隠匿等の処分をする意思を有していたことを知っていたものと推定す

るものとする。 

【部会資料３５・６７頁】 

（概要） 

本文(1)は，相当価格処分行為に対する詐害行為取消権の要件について，破産法第１６１

条第１項と同様の規定を設けるものである。破産法は，経済的危機に直面した債務者と取

引をする相手方が否認権行使の可能性を意識して萎縮するおそれがあることなどを考慮し，

相当価格処分行為に対する否認権の対象範囲を限定しつつ明確化している。このように取

引の相手方を萎縮させるおそれがある点では，詐害行為取消権も同様であるとの指摘がさ

れている。また，現状では，否認権の対象とはならない行為が詐害行為取消権の対象とな

るという事態が生じ得るため，平時における債権者が詐害行為取消権を行使することがで

きるのに，破産手続開始後における破産管財人は否認権を行使することができないという

結果が生じてしまうとの問題も指摘されている。本文(1)は，以上の観点から，破産法と同

様の規定を設けるものである。 

本文(2)は，破産法第１６１条第２項と同様の趣旨のものである。 

 

３ 特定の債権者を利する行為の特則 

(1) 債務者が既存の債務についてした担保の供与又は債務の消滅に関する行為

について，債権者は，次に掲げる要件のいずれにも該当する場合に限り，前

記１の取消しの請求をすることができるものとする。 

ア 当該行為が，債務者が支払不能であった時にされたものであること。た

だし，当該行為の後，債務者が支払不能でなくなったときを除くものとす

る。 

イ 当該行為が，債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をも

って行われたものであること。 

(2) 上記(1)の行為が債務者の義務に属せず，又はその時期が債務者の義務に属

しないものである場合において，次に掲げる要件のいずれにも該当するとき

は，債権者は，その行為について前記１の取消しの請求をすることができる

ものとする。 

ア 当該行為が，債務者が支払不能になる前３０日以内にされたものである

こと。ただし，当該行為の後３０日以内に債務者が支払不能になった後，

債務者が支払不能でなくなったときを除くものとする。 

イ 当該行為が，債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をも

って行われたものであること。 

(3) 上記(1)又は(2)の適用については，受益者が債務者の親族，同居者，取締

役，親会社その他の債務者の内部者であったときは，それぞれ上記(1)イ又は

(2)イの事実を推定するものとする。上記(1)の行為が債務者の義務に属せず，
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又はその方法若しくは時期が債務者の義務に属しないものであるときも，同

様とするものとする。 

(4) 上記(1)の適用については，債務者の支払の停止（上記(1)の行為の前１年

以内のものに限る。）があった後は，支払不能であったものと推定するものと

する。 

【部会資料３５・７６頁】 

（概要） 

本文(1)は，偏頗行為に対する詐害行為取消権について，①債務者が支払不能の時に行わ

れたものであること，②債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をもって行

われたものであることを要件とするものである。判例（最判昭和３３年９月２６日民集１

２巻１３号３０２２頁）は，債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意思をもっ

て行われた弁済に限り，詐害行為取消権の対象になるとする。他方，破産法第１６２条第

１項第１号は，債務者（破産者）が支払不能になった後に行われた偏頗行為に限り，否認

権の対象になるとする。本文(1)は，この判例法理の要件と破産法の要件との双方を要求す

るものである。支払不能の要件を課すことによって，否認権の対象にならない偏頗行為が

詐害行為取消権の対象になるという事態を回避し，通謀・詐害意図の要件を課すことによ

って，真に取り消されるべき不当な偏頗行為のみを詐害行為取消権の対象にすることを意

図するものである。なお，受益者の主観的要件（支払不能の事実や債権者を害すべき事実

についての悪意）は，通謀・詐害意図の要件に包摂されると考えられる。 

本文(2)は，破産法第１６２条第１項第２号と同様の趣旨のものである。本文(1)と同様

に，破産法上の要件と通謀・詐害意図の要件との双方を要求している。 

本文(3)は，破産法第１６２条第２項と同様の趣旨のものである。なお，本文(2)の柱書

きの事実が主張立証されると，本文(3)後段の要件を充足することになるため，本文(2)イ

の事実が推定されることになる。 

本文(4)は，破産法第１６２条第３項と同様の趣旨のものである。 

 

４ 過大な代物弁済等の特則 

債務者がした債務の消滅に関する行為であって，受益者の受けた給付の価額

が当該行為によって消滅した債務の額より過大であるものについて，前記１の

要件（受益者に対する詐害行為取消権の要件）に該当するときは，債権者は，

その消滅した債務の額に相当する部分以外の部分に限り，前記１の取消しの請

求をすることができるものとする。 

【部会資料３５・７５頁】 

（概要） 

破産法第１６０条第２項と同様の趣旨のものである。債務の消滅に関する行為には前記

３の規律が及ぶため，過大な代物弁済等が前記３の要件に該当するときは，その代物弁済

等によって消滅した債務の額に相当する部分かそれ以外の部分かを問わず，その代物弁済

等の全部の取消しを請求することができる。このことを前提に，本文は，過大な代物弁済

等が前記３の要件に該当しない場合であっても，前記１の要件に該当するときは，その代
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物弁済等によって消滅した債務の額に相当する部分以外の部分に限り，前記１の取消しの

請求をすることができるとするものである。 

 

５ 転得者に対する詐害行為取消権の要件 

(1) 債権者は，受益者に対する詐害行為取消権を行使することができる場合に

おいて，その詐害行為によって逸出した財産を転得した者があるときは，次

のア又はイに掲げる区分に応じ，それぞれ当該ア又はイに定める場合に限り，

転得者に対する詐害行為取消権の行使として，債務者がした受益者との間の

行為の取消しを裁判所に請求することができるものとする。 

ア 当該転得者が受益者から転得した者である場合 

当該転得者が，その転得の当時，債務者がした受益者との間の行為につ

いて債権者を害すべき事実を知っていた場合 

イ 当該転得者が他の転得者から転得した者である場合 

当該転得者のほか，当該転得者の前に転得した全ての転得者が，それぞ

れの転得の当時，債務者がした受益者との間の行為について債権者を害す

べき事実を知っていた場合 

(2) 債権者は，上記(1)の請求において，上記(1)の行為の取消しとともに，転

得者に対し，当該行為によって逸出した財産の返還を請求することができる

ものとする。 

(3) 上記(1)の請求においては，債務者及び転得者（上記(1)(2)の請求の相手方

である転得者に限る。）を被告とするものとする。 

(4) 上記(1)の適用については，転得者が債務者の親族，同居者，取締役，親会

社その他の債務者の内部者であったときは，当該転得者は，その転得の当時，

債務者がした受益者との間の行為について債権者を害すべき事実を知ってい

たものと推定するものとする。 

（注）上記(3)については，債務者を被告とするのではなく，債務者に対する訴

訟告知を取消債権者に義務付けるとする考え方がある。 

【部会資料３５・８６頁】 

（概要） 

本文(1)は，破産法第１７０条第１項第１号を参考としつつも，同号が「前者に対する否

認の原因」についての転得者の悪意を要求しているため「前者の悪意」についての転得者

の悪意（いわゆる二重の悪意）を要求する結果となっていることへの批判を踏まえ，その

ような二重の悪意を要求せずに，転得者及び前者がいずれも「債権者を害すべき事実」に

ついて悪意であれば足りるとするものである。判例（最判昭和４９年１２月１２日集民１

１３号５２３頁）は，民法第４２４条第１項ただし書の「債権者を害すべき事実」につい

て，受益者が善意で，転得者が悪意である場合にも，転得者に対する詐害行為取消権の行

使を認めているが，破産法は，取引の安全を図る観点から，一旦善意者を経由した以上，

その後に現れた転得者に対しては，たとえその転得者が悪意であったとしても，否認権を

行使することができないとしている。 
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なお，債務者がした受益者との間の行為が前記２(1)（相当価格処分行為）に該当する場

合については，前記２(1)イ及びウの事実（債務者が隠匿等の処分をする意思を有していた

こと及び受益者がそのことを知っていたこと）についても転得者の悪意が要求されること

を想定している。転得者が前記２(1)アの事実（債務者と受益者との間の行為が隠匿等の処

分をするおそれを現に生じさせるものであること，例えば当該行為が「不動産の金銭への

換価」であること）を知っているだけで転得者の悪意の要件を満たすことになると，転得

者の取引の安全が不当に害されるおそれがあるからである。この限りでいわゆる二重の悪

意に類似した要件を要求する結果となるが，上記の不都合を回避するためにはやむを得な

いという考慮を前提とする。また，債務者がした代物弁済が前記３(1)（偏頗行為）に該当

する場合についても，前記３(1)アの事実（債務者が支払不能の時に当該代物弁済がされた

こと）についての転得者の悪意に加えて，前記３(1)イの事実（債務者と受益者とが通謀し

て他の債権者を害する意図をもって当該代物弁済をしたこと）についての転得者の悪意が

要求されることを想定している（債務者がした代物弁済が前記３(2)に該当する場合も同様

である。）。以上のことを条文上も明記すべきか，又は本文(1)ア及びイの「債権者を害すべ

き事実を知っていた場合」という要件の解釈に委ねるべきかどうかについては，引き続き

検討する必要がある。 

本文(2)は，前記１(2)と同様の趣旨のものである。 

本文(3)は，転得者に対する詐害行為取消訴訟においては，逸出財産の返還請求又は価額

償還請求の相手方である転得者のみならず，債務者をも被告としなければならないとする

ものであり，前記１(3)と同様の趣旨のものである。もっとも，詐害行為取消しの効果が債

務者にも及ぶことを前提としつつも，債務者を被告とするのではなく，債務者に対する訴

訟告知を取消債権者に義務付ければ足りるという考え方があり，これを（注）で取り上げ

ている。 

本文(4)は，破産法第１７０条第１項第２号と同様の趣旨のものである。 

 

６ 詐害行為取消しの効果 

詐害行為取消しの訴えに係る請求を認容する確定判決は，債務者の全ての債

権者（詐害行為の時又は判決確定の時より後に債権者となった者を含む。）に対

してその効力を有するものとする。 

 

（概要） 

詐害行為取消訴訟の認容判決の効力が，債務者の全ての債権者（詐害行為の時又は判決

確定の時より後に現れた債権者を含む。）に及ぶことを示すものであり，民法第４２５条の

解釈の問題として議論されてきた点に関して，ルールの明確化を図るものである。もっと

も，詐害行為取消訴訟の判決の効力が債務者にも及ぶという考え方を採る場合には（前記

１(3)，５(3)参照），本文のような規定がなくても，債務者の全ての債権者が債務者の責任

財産の回復を前提として債務者に属する当該責任財産に対する強制執行の申立て等をする

ことができるようにも思われる。仮にそうであるとすれば，本文のような規定の要否につ

いても引き続き検討する必要がある。 
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７ 詐害行為取消しの範囲 

債権者は，詐害行為取消権を行使する場合（前記４の場合を除く。）において，

その詐害行為の全部の取消しを請求することができるものとする。この場合に

おいて，その詐害行為によって逸出した財産又は消滅した権利の価額が被保全

債権の額を超えるときは，債権者は，その詐害行為以外の債務者の行為の取消

しを請求することができないものとする。 

【部会資料３５・９７頁】 

（概要） 

詐害行為によって逸出した財産又は消滅した権利等の価額が被保全債権の額を超える場

合であっても，その詐害行為の全部の取消しを請求することができるとする一方，その場

合には他の詐害行為の取消しを請求することができない旨を定めるものであり，前記第１

４の２（代位行使の範囲）と類似の発想に立つものである。判例（大判大正９年１２月２

４日民録２６輯２０２４頁）は，被保全債権の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ときは，被保全債権の額の範囲でのみ詐害行為を取り

消すことができるとしているが，前記第１４の２（代位行使の範囲）を踏まえ，詐害行為

取消しの範囲を拡げる方向で，判例法理とは異なる規律を明文化するものである。 

 

８ 逸出財産の返還の方法等 

(1) 債権者は，前記１(2)又は５(2)により逸出した財産の現物の返還を請求す

る場合には，受益者又は転得者に対し，次のアからエまでに掲げる区分に応

じ，それぞれ当該アからエまでに定める方法によって行うことを求めるもの

とする。 

ア 詐害行為による財産の逸出について登記（登録を含む。）がされている場

合（後記イの場合を除く。） 

当該登記の抹消登記手続又は債務者を登記権利者とする移転登記手続を

する方法 

イ 詐害行為によって逸出した財産が債権である場合 

(ｱ) 当該債権の逸出について債権譲渡通知がされているときは，当該債権

の債務者に対して当該債権が受益者又は転得者から債務者に移転した旨

の通知をする方法 

(ｲ) 当該債権の逸出について債権譲渡登記がされているときは，債権譲渡

登記の抹消登記手続又は債務者を譲受人とする債権譲渡登記手続をする

方法。ただし，上記(ｱ)の債権譲渡通知の方法によって行うことを求める

こともできるものとする。 

ウ 詐害行為によって逸出した財産が金銭その他の動産である場合 

金銭その他の動産を債務者に対して引き渡す方法。この場合において，

債権者は，金銭その他の動産を自己に対して引き渡すことを求めることも

できるものとする。 
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エ 上記アからウまでの場合以外の場合 

詐害行為によって逸出した財産の性質に従い，当該財産の債務者への回

復に必要な方法 

(2) 上記(1)の現物の返還が困難であるときは，債権者は，受益者又は転得者に

対し，価額の償還を請求することができるものとする。この場合において，

債権者は，その償還金を自己に対して支払うことを求めることもできるもの

とする。 

(3) 上記(1)ウ及び(2)により受益者又は転得者が債権者に対して金銭その他の

動産を引き渡したときは，債務者は，受益者又は転得者に対し，金銭その他

の動産の引渡しを請求することができないものとする。受益者又は転得者が

債務者に対して金銭その他の動産を引き渡したときは，債権者は，受益者又

は転得者に対し，金銭その他の動産の引渡しを請求することができないもの

とする。 

(4) 上記(1)ウ及び(2)により受益者又は転得者が債権者に対して金銭その他の

動産を引き渡したときは，債権者は，その金銭その他の動産を債務者に対し

て返還しなければならないものとする。この場合において，債権者は，その

返還に係る債務を受働債権とする相殺をすることができないものとする。 

（注１）上記(1)ウ及び(2)については，取消債権者による直接の引渡請求を認

めない旨の規定を設けるという考え方がある。 

（注２）上記(4)については，規定を設けない（相殺を禁止しない）という考え

方がある。 

【部会資料３５・９１頁，９４頁，９９頁，１０１頁】 

（概要） 

本文(1)アは，詐害行為による財産の逸出について登記（登録）がされている場合に関す

る現物返還の方法について定めるものであり，判例法理（最判昭和３９年７月１０日民集

１８巻６号１０７８頁，最判昭和４０年９月１７日集民８０巻３６１頁等）を明文化する

ものである。 

本文(1)イは，詐害行為による債権の逸出について債権譲渡通知がされている場合と債権

譲渡登記がされている場合とに分けて，債権の現物返還の方法について定めるものである。

債権譲渡の対抗要件に関する前記第１８，２(1)の甲案を採る場合において，逸出財産が金

銭債権であるときは，常に，①債権譲渡登記の抹消又は移転の登記手続及び②当該登記に

関する書面による通知の方法を求めることになる。 

本文(1)ウは，詐害行為によって逸出した財産が金銭その他の動産である場合には，取消

債権者は，それを債務者に対して引き渡すことを求めることができる一方，自己に対する

直接の引渡しを求めることもできる旨を定めるものであり，判例法理（大判大正１０年６

月１８日民録２７輯１１６８頁）を明文化するものである。もっとも，この判例法理に対

しては，詐害行為取消権の債権回収機能を否定する立場から，取消債権者による直接の引

渡請求を認めた上で相殺を禁止するのではなく，直接の引渡請求自体を否定すべきである

という考え方があり，これを（注１）で取り上げている。 
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本文(1)エは，同アからウまでに該当しない場合の現物返還の方法に関する受皿的な規定

を設けるものである。 

本文(2)は，価額償還請求の要件について定めるものである。判例（大判昭和７年９月１

５日民集１１巻１８４１頁等）は，原則として現物返還を命じ，現物返還が不可能又は困

難であるときは例外的に価額償還を認めているとされている。本文(2)は，この判例法理を

明文化するものである。価額「償還」という文言は，破産法第１６９条を参照したもので

ある。また，本文(1)ウと同様に，取消債権者による直接の支払請求を認めるとともに，（注

１）でこれを認めない考え方を取り上げている。 

本文(3)は，詐害行為取消しの効果が債務者にも及ぶことにより（前記１(3)，５(3)参照），

詐害行為を取り消す旨の判決が確定すると債務者は自ら受益者又は転得者に対して債権

（逸出財産の返還を求める債権や，詐害行為である免除によって消滅したが回復した債権

等）を取得することになることを前提として，受益者又は転得者が取消債権者に対して直

接の引渡しをしたときは，債務者は，受益者又は転得者に対して上記債権を行使すること

ができず，他方，受益者又は転得者が債務者に対して引渡しをしたときは，取消債権者は，

受益者又は転得者に対して直接の引渡しを請求することができないことを示すものである。

詐害行為取消しの効果を債務者にも及ぼす場合における債務者の受益者又は転得者に対す

る債権と，取消債権者による直接の引渡請求との関係を整理する趣旨のものである。 

本文(4)は，取消債権者が直接の引渡しを受けた金銭その他の動産を債務者に返還する債

務を負うこと，取消債権者はその返還債務（金銭債務）を受働債権とする相殺をすること

ができないこと（債権回収機能の否定）をそれぞれ示すものである。判例（上記大判昭和

７年９月１５日等）は，本文(4)のような規定のない現行法の下で，債権回収機能は妨げら

れないことを前提としており，この考え方を（注２）で取り上げている。しかし，責任財

産の保全という詐害行為取消権の制度趣旨を超えて被保全債権の強制的な満足を得てしま

うこと等に対しては批判があり（前記第１４，３(2)の概要も参照），加えて，詐害行為取

消権の場合には，先に弁済を受けた者が後に弁済を受けようとした者から詐害行為取消権

を行使されると，後に弁済を受けようとした者のみが債権の回収を実現することになりか

ねないとの批判もある。本文(4)は，このような観点から，新たな規定を設けることとする

ものである。この規定の下では，取消債権者は，受益者又は転得者から直接受領した金銭

の債務者への返還債務（自己に対して債務者が有する返還債権）に対して強制執行（債権

執行）をすることになる。また，受益者又は転得者から直接金銭を受領せずに，詐害行為

を取り消す旨の判決の確定によって生ずる債務者の受益者又は転得者に対する上記債権に

対して強制執行（債権執行）をすることも可能である。 

 

９ 詐害行為取消権の行使に必要な費用 

(1) 債権者は，詐害行為取消権を行使するために必要な費用を支出したときは，

債務者に対し，その費用の償還を請求することができるものとする。この場

合において，債権者は，その費用の償還請求権について，共益費用に関する

一般の先取特権を有するものとする。 

(2) 上記(1)の一般の先取特権は，後記１１(2)の特別の先取特権に優先するも
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のとする。 

【部会資料３５・１０３頁】 

（概要） 

本文(1)は，詐害行為取消権の行使に必要な費用を支出した取消債権者が費用償還請求権

を取得すること，その費用償還請求権について共益費用に関する一般の先取特権（民法第

３０６条第１号）を有することをそれぞれ示すものである。詐害行為取消権が行使された

場合における費用負担についての一般的な理解に従った規定を設けることにより，ルール

の明確化を図るものである。費用償還請求権の共益性については，とりわけ債権回収機能

が否定される場合には，異論のないところであると考えられる。 

本文(2)は，取消債権者の一般先取特権（本文(1)）と受益者の特別先取特権（後記１１

(2)）との優劣を示すものである。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

を支出した場合にそれを最優先で回収することができないのでは詐害行為取消権を行使す

るためのインセンティブが確保されないこと等を根拠に，取消債権者の一般先取特権が優

先するものとしている。 

 

10 受益者の債権の回復 

債務者がした債務の消滅に関する行為が取り消された場合において，受益者

が債務者から受けた給付を返還し，又はその価額を償還したときは，受益者の

債務者に対する債権は，これによって原状に復するものとする。 

【部会資料３５・１０５頁】 

（概要） 

受益者の債権の回復について定めるものであり，破産法第１６９条と同様の趣旨のもの

である。判例（大判昭和１６年２月１０日民集２０巻７９頁）も，債務者の受益者に対す

る弁済又は代物弁済が取り消されたときは，受益者の債務者に対する債権が復活するとし

ている。なお，受益者が給付の返還又はその価額の償還をする前に，その返還又は償還の

債務に係る債権が差し押さえられた場合であっても，受益者は，その返還又は償還をする

こと（具体的には執行供託をすること）を停止条件として回復すべき債権を被保全債権と

して，上記差押えに係る債権（自己を債務者とする債権）に対する仮差押えをし（民事保

全法第２０条第２項参照），それによって上記差押えに係る執行手続において配当等を受け

るべき債権者の地位を確保することができる（民事執行法第１６５条参照）。また，債務者

がした過大な代物弁済のうち当該代物弁済によって消滅した債務の額に相当する部分以外

の部分のみが前記４により取り消された場合には，受益者がその取り消された部分につい

ての価額を償還したとしても，当該代物弁済によって消滅した債務の額に相当する部分に

ついての価額を償還したことにはならないから，受益者の債権は回復しない。 

 

11 受益者が現物の返還をすべき場合における受益者の反対給付 

(1) 債務者がした財産の処分に関する行為が取り消された場合において，受益

者が債務者から取得した財産（金銭を除く。）を返還したときは，受益者は，

債務者に対し，当該財産を取得するためにした反対給付の現物の返還を請求
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することができるものとする。この場合において，反対給付の現物の返還が

困難であるときは，受益者は，債務者に対し，価額の償還を請求することが

できるものとする。 

(2) 上記(1)後段の場合において，受益者は，債務者に対する価額償還請求権に

ついて，債務者に返還した財産を目的とする特別の先取特権を有するものと

する。ただし，債務者が，当該財産を受益者に処分した当時，その反対給付

について隠匿等の処分（前記２(1)ア参照）をする意思を有しており，かつ，

受益者が，その当時，債務者が隠匿等の処分をする意思を有していたことを

知っていたときは，受益者は，その特別の先取特権を有しないものとする。 

(3) 上記(2)の適用については，受益者が債務者の親族，同居者，取締役，親会

社その他の債務者の内部者であったときは，受益者は，当該行為の当時，債

務者が隠匿等の処分をする意思を有していたことを知っていたものと推定す

るものとする。 

【部会資料３５・１０６頁】 

（概要） 

本文(1)は，判例法理（前掲大連判明治４４年３月２４日）と異なり詐害行為取消しの効

果が債務者にも及ぶことを前提に（前記１(3)参照），受益者が現物返還をした場合には直

ちに反対給付の現物の返還又はその価額の償還を請求することができる旨を定めるもので

ある。現在の判例法理の下では，受益者が現物返還をした場合であっても，その財産によ

って取消債権者を含む債権者らが債権の満足を得たときに初めて，受益者は債務者に対す

る不当利得返還請求権を行使することができるにすぎないとされており，これを合理的な

規律に改めるものである。 

本文(2)第１文は，破産法第１６８条第１項第２号と同様の趣旨により，反対給付の価額

の償還請求権について優先権を認めるものである。本文(2)により受益者が不動産を目的と

する特別の先取特権を有する場合については，当該先取特権に基づき受益者が配当等を受

けるべき債権者の地位を確保するためには，受益者の債務者に対する当該先取特権の登記

請求権を認める必要があると考えられることから（民事執行法第８７条第１項第４号参照。

民事保全法第５３条，第２３条第３項も参照），その規定の要否について引き続き検討する

必要があり，その際に先取特権の順位に関する規定を設ける必要もある。 

本文(2)第２文は，破産法第１６８条第２項と同様の趣旨のものであるが，同項のように

反対給付によって生じた債務者の現存利益の有無により取扱いを異にすると規律が不明確

かつ複雑なものになってしまう等の指摘があることから，一律に優先権を否定することと

している。 

本文(3)は，破産法第１６８条第３項と同様の趣旨のものである。 

 

12 受益者が金銭の返還又は価額償還をすべき場合における受益者の反対給付 

(1) 債務者がした財産の処分に関する行為が取り消された場合において，受益

者が債務者から取得した財産である金銭を返還し，又は債務者から取得した

財産の価額を償還すべきときは，受益者は，当該金銭の額又は当該財産の価
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額からこれを取得するために受益者がした反対給付の価額を控除した額の返

還又は償還をすることができるものとする。ただし，債務者が，当該財産を

受益者に処分した当時，その反対給付について隠匿等の処分（前記２(1)ア参

照）をする意思を有しており，かつ，受益者が，その当時，債務者が隠匿等

の処分をする意思を有していたことを知っていたときは，受益者は，当該金

銭の額又は当該財産の価額の全額の返還又は償還をしなければならないもの

とする。 

(2) 上記(1)の場合において，受益者が全額の返還又は償還をしたときは，受益

者は，債務者に対し，反対給付の現物の返還を請求することができるものと

する。この場合において，反対給付の現物の返還が困難であるときは，受益

者は，債務者に対し，価額の償還を請求することができるものとする。 

(3) 上記(1)の適用については，受益者が債務者の親族，同居者，取締役，親会

社その他の債務者の内部者であったときは，受益者は，当該行為の当時，債

務者が隠匿等の処分をする意思を有していたことを知っていたものと推定す

るものとする。 

【部会資料３５・１０６頁】 

（概要） 

本文(1)第１文は，受益者が金銭をもって返還をする場合における反対給付の取扱いにつ

いて，受益者が現物返還をする場合（前記１１参照）と異なり，受益者の側に全額の返還

をするか反対給付との差額の返還をするかを選択させることとするものである。この規律

によると，受益者が差額の返還を選択した場合には，受益者の反対給付の返還請求権が取

消債権者の費用償還請求権に優先する結果となるが，実際上，受益者が返還した差額によ

って取消債権者が費用償還請求権の満足すら得られない事態はほとんど生じない（そのよ

うな事態が生じ得る場面ではそもそも詐害行為取消権の行使はされないことがほとんどで

ある）との指摘がある。この指摘を踏まえ，受益者の反対給付の取扱いを可能な限り簡易

に処理することを優先させたものである。 

本文(1)第２文は，前記１１(2)第２文と同様の趣旨のものである。 

本文(2)は，本文(1)により受益者が全額の返還又は償還をしたときは，前記１１(1)と同

様に受益者は反対給付の現物の返還又はその価額の償還を請求することができる旨を定め

るものである。 

本文(3)は，前記１１(3)と同様の趣旨のものである。 

 

13 転得者の前者に対する反対給付等 

債務者がした受益者との間の行為が転得者に対する詐害行為取消権の行使に

よって取り消された場合において，転得者が前者から取得した財産を返還し，

又はその価額を償還したときは，転得者は，受益者が当該財産を返還し，又は

その価額を償還したとすれば前記１０によって回復すべき債権又は前記１１に

よって生ずべき反対給付の返還又は償還に係る請求権を，転得者の前者に対す

る反対給付の価額又は転得者が前者に対して有していた債権の価額の限度で，
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行使することができるものとする。 

（注）このような規定を設けない（解釈に委ねる）という考え方，詐害行為取消

権を行使された転得者の前者に対する反対給付の全額の返還請求又は転得者

が前者に対して有していた債権の全額の回復を無条件に認めるという考え方

がある。 

【部会資料３５・１０９頁】 

（概要） 

転得者が現物を返還し，又はその価額を償還した場合における転得者の前者に対する反

対給付又は転得者が前者に対して有していた債権の取扱いについて定めるものである。転

得者に対して行使された詐害行為取消権の効果は転得者の前者には及ばないため，転得者

が債務者に現物返還又は価額償還をした場合であっても，前者に対する反対給付の返還請

求又は前者に対して有していた債権の回復は認められず，転得者がした現物返還又は価額

償還に係る財産によって取消債権者を含む債権者らが債務者に対する債権の満足を得たと

きに初めて，転得者は債務者に対する不当利得返還請求権を行使することができるにすぎ

ない。これに対して，本文は，受益者の反対給付及び債権に関する取扱いを踏まえ（前記

１０から１２まで参照），転得者の反対給付及び債権についても一定の保護を図ることを意

図するものである。もっとも，転得者の保護については特段の規定を設けずに引き続き解

釈に委ねるべきであるという考え方があり，他方，転得者の保護を本文より更に進めて，

転得者の前者に対する反対給付の全額の返還請求又は転得者が前者に対して有していた債

権の全額の回復を無条件に認めるべきであるという考え方がある。これらの考え方を（注）

で取り上げている。後者の考え方は，転得者に対して行使された詐害行為取消権の効果は

転得者の前者には及ばないことを前提としつつも，詐害行為取消権を行使された転得者の

前者に対する反対給付の返還請求又は転得者が前者に対して有していた債権の回復の場面

においてはそのことを殊更に強調すべきではないという発想に立つものと整理することも

可能である。また，本文の救済方法と併存させることも可能であることを前提としている。 

 

14 詐害行為取消権の行使期間 

詐害行為取消しの訴えは，債務者が債権者を害することを知って詐害行為を

した事実を債権者が知った時から２年を経過したときは，提起することができ

ないものとする。詐害行為の時から［１０年］を経過したときも，同様とする

ものとする。 

【部会資料３５・１１５頁】 

（概要） 

民法第４２６条前段は，「取消しの原因」を債権者が知った時から２年の消滅時効を定め

ているが，これについて，判例（最判昭和４７年４月１３日判時６６９号６３頁）は，「債

務者が債権者を害することを知って法律行為をした事実」を債権者が知った時から起算さ

れるのであって，「詐害行為の客観的事実」を債権者が知った時から起算されるのではない

とする。本文前段は，まず，この起算点についての判例法理を明文化するものである。ま

た，本文前段は，詐害行為取消権が民法第１２０条以下の取消権等の実体法上の形成権と
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は異なるという点に着目し，詐害行為取消権の２年の行使期間を除斥期間ないし出訴期間

（会社法第８６５条第２項，民法第２０１条等参照）と捉えるものである。時効の中断等

の時効障害に関する規定は適用されないこととなる。 

本文後段は，民法第４２６条後段の２０年の除斥期間を［１０年］に改めるものである。

詐害行為取消権を行使するには詐害行為時から詐害行為取消権の行使時（詐害行為取消訴

訟の事実審口頭弁論終結時）まで債務者の無資力状態が継続することを要するとされてい

るから，２０年もの長期間にわたって債務者の行為や財産状態を放置したまま推移させた

債権者に詐害行為取消権を行使させる必要性は乏しいと考えられることを理由とする。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３５第２，１(2)イ「被保全債権に係る給付訴訟の併合提起」［５６頁］ 

○ 部会資料３５第２，１(2)ウ「詐害行為取消訴訟の競合」［５８頁］ 

○ 部会資料３５第２，２(3)イ(ｲ)「同時交換的行為」［６７頁］ 

○ 部会資料３５第２，２(3)ウ「無償行為」［７２頁］ 

○ 部会資料３５第２，２(3)カ「対抗要件具備行為」［８４頁］ 

○ 部会資料３５第２，２(4)ウ「無償行為による転得の場合」［８７頁］ 

○ 部会資料３５第２，７「破産管財人等による詐害行為取消訴訟の受継」［１１２頁］ 

 

第 16 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) 同一の債務について数人の債務者がある場合において，当該債務の内容が

その性質上可分であるときは，各債務者は，分割債務を負担するものとする。

ただし，法令又は法律行為の定めがある場合には，各債務者は，連帯債務を

負担するものとする。 

(2) 同一の債務について数人の債務者がある場合において，当該債務の内容が

その性質上不可分であるときは，各債務者は，不可分債務を負担するものと

する。 

【部会資料３６・１頁，３頁，２９頁】 

（概要） 

同一の債務について複数の債務者がある場合に関して，分割債務（民法第４２７条），

連帯債務（同法第４３２条），不可分債務（同法第４３０条）の分類を明確化する規定を

設けるものである。 

本文(1)は，債務の内容が性質上可分である場合について，分割主義（民法第４２７条）

を原則とした上で，その例外として，法令又は法律行為の定めによって連帯債務が成立

するものとしている。これは，連帯債務の発生原因に関する一般的な理解を明文化する

ものである。 

本文(2)は，債務の内容が性質上不可分である場合には，各債務者は，専ら不可分債務

を負担するものとしている。これにより，連帯債務と不可分債務とは，内容が性質上可

分か不可分かによって区別されることになる。現行法の下では，内容が性質上可分であ
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っても当事者の意思表示によって不可分債務にすることができると解されているが（不

可分債権に関する民法第４２８条参照），本文では，これを連帯債務に分類するものとし

ている。 

 

２ 分割債務（民法第４２７条関係） 

分割債務を負担する数人の債務者は，当事者間に別段の合意がないときは，

それぞれ等しい割合で義務を負うものとする。 

【部会資料３６・１頁】 

（概要） 

民法第４２７条のうち分割債務に関する規律を維持するものである。 

 

３ 連帯債務者の一人について生じた事由の効力等 

(1) 履行の請求（民法第４３４条関係） 

民法第４３４条の規律を改め，連帯債務者の一人に対する履行の請求は，

当事者間に別段の合意がある場合を除き，他の連帯債務者に対してその効力

を生じないものとする。 

（注）連帯債務者の一人に対する履行の請求が相対的効力事由であることを原

則としつつ，各債務者間に協働関係がある場合に限りこれを絶対的効力事

由とするという考え方がある。 

【部会資料３６・７頁】 

（概要） 

連帯債務者の一人に対する履行の請求について，これを絶対的効力事由としている民法

第４３４条の規律を改め，相対的効力事由であることを原則とするものである。法令によ

って連帯債務関係が発生する場面などでは，連帯債務者相互間に密接な関係が存在しない

ことが少なくないため，履行の請求を絶対的効力事由とすることに対して，履行の請求を

受けていない連帯債務者が自分の知らない間に履行遅滞に陥ったり（同法第４１２条第３

項参照），消滅時効が中断したりする（同法第１４７条第１号参照）などの問題点が指摘さ

れている。他方，履行の請求が絶対的効力を有することについて実務上の有用性が認めら

れ，それが不当でないと考えられる場面（例えば，いわゆるペアローン）もあり得る。こ

れらを踏まえ，相対的効力事由とすることを原則とした上で，当事者間（債権者と履行の

請求の効力を及ぼし合う全ての連帯債務者との間）の別段の合意によって絶対的効力を生

じさせることは妨げないものとしている。この点に関しては，相対的効力事由であること

を原則としつつ，各債務者間に請求を受けたことを互いに連絡し合うことが期待できるよ

うな協働関係がある場合に限り絶対的効力事由とする旨の規定に改めるという考え方があ

り，これを（注）で取り上げている。 

 

(2) 更改，相殺等の事由（民法第４３５条から第４４０条まで関係） 

民法第４３５条から第４４０条まで（同法第４３６条第１項を除く。）の規

律を次のように改めるものとする。 



 

 

75

ア 連帯債務者の一人について生じた更改，免除，混同，時効の完成その他

の事由は，当事者間に別段の合意がある場合を除き，他の連帯債務者に対

してその効力を生じないものとする。 

イ 債務の免除を受けた連帯債務者は，他の連帯債務者からの求償に応じた

としても，債権者に対してその償還を請求することはできないものとする。 

ウ 連帯債務者の一人が債権者に対して債権を有する場合において，その連

帯債務者が相殺を援用しない間は，その連帯債務者の負担部分の限度で，

他の連帯債務者は，自己の債務の履行を拒絶することができるものとする。 

（注）上記アのうち連帯債務者の一人について生じた混同については，その

連帯債務者の負担部分の限度で他の連帯債務者もその債務を免れるものと

するという考え方がある。 

【部会資料３６・１０頁，１１頁，１２頁，１４頁，１７頁】 

（概要） 

本文アは，連帯債務者の一人について生じた事由の効力に関して，援用された相殺を絶

対的効力事由としている同法第４３６条第１項の規律は維持した上で，更改（民法第４３

５条），債務の免除（同法第４３７条），混同（同法第４３８条）及び時効の完成（同法第

４３９条）を絶対的効力事由としている現行法の規律を改め，当事者間（債権者と絶対的

効力事由を及ぼし合う全ての連帯債務者との間）に別段の合意がある場合を除いてこれら

が相対的効力事由（同法第４４０条）であるとするものである。連帯債務は，一人の債務

者の無資力の危険を分散するという人的担保の機能を有するとされているところ，上記の

ような絶対的効力事由が広く存在することに対して，この担保的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という問題点が指摘されていることによる。 

なお，法律の規定により連帯債務とされる典型例である共同不法行為者が負担する損害

賠償債務（同法第７１９条）については，共同不法行為者間には必ずしも主観的な関連が

あるわけではなく，絶対的効力事由を認める基礎を欠くという理論的な理由のほか，被害

者の利益保護の観点から連帯債務の担保的機能を弱めることが適当ではないという実際上

の理由から，絶対的効力事由に関する一部の規定の適用がない「不真正連帯債務」に該当

するとされている（最判昭和５７年３月４日判時１０４２号８７頁）。本文アは，前記(1)

とともに，判例上の不真正連帯債務に関する規律を原則的な連帯債務の規律として位置づ

けるものである。 

以上に対し，連帯債務者の一人について生じた混同については，その連帯債務者の負担

部分の限度で他の連帯債務者もその債務を免れるものとするという考え方があるので，こ

れを（注）で取り上げている。 

本文イは，債務の免除を受けた連帯債務者が他の連帯債務者からの求償に応じたときに，

債権者に対してその償還を請求することができるものとすると，債務の免除をした債権者

の通常の意思に反することになるため，そのような償還の請求を認めないとするものであ

る。 

本文ウは，連帯債務者の一人が債権者に対して債権を有する場合に関する民法第４３６

条第２項について，他の連帯債務者が相殺の意思表示をすることができることを定めたも
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のであるとする判例（大判昭和１２年１２月１１日民集１６巻１９４５頁）とは異なり，

債権者に対して債権を有する連帯債務者の負担部分の限度で他の連帯債務者は自己の債務

の履行を拒絶することができるにとどまることを明文化するものである。上記判例の結論

に対して，連帯債務者間で他人の債権を処分することができることになるのは不当である

との問題点が指摘されていることによる。 

 

(3) 破産手続の開始（民法第４４１条関係） 

民法第４４１条を削除するものとする。 

【部会資料３６・１９頁】 

（概要） 

民法第４４１条は，破産法第１０４条があることによってその存在意義を失っているこ

とから，これを削除するものである。 

 

４ 連帯債務者間の求償関係 

(1) 連帯債務者間の求償権（民法第４４２条第１項関係） 

民法第４４２条第１項の規律を次のように改めるものとする。 

ア 連帯債務者の一人が弁済をし，その他自己の財産をもって共同の免責を

得たときは，その連帯債務者は，自己の負担部分を超える部分に限り，他

の連帯債務者に対し，各自の負担部分について求償権を有するものとする。 

イ 連帯債務者の一人が代物弁済をし，又は更改後の債務の履行をして上記

アの共同の免責を得たときは，その連帯債務者は，出えんした額のうち自

己の負担部分を超える部分に限り，他の連帯債務者に対し，各自の負担部

分について求償権を有するものとする。 

（注）他の連帯債務者に対する求償権の発生のために自己の負担部分を超え

る出えんを必要としないものとする考え方がある。 

【部会資料３６・２０頁，２２頁】 

（概要） 

本文アは，連帯債務者間の求償について規定する民法第４４２条の文言からは，他の連

帯債務者に対する求償権の発生のために自己の負担部分を超える出えんをする必要がある

かどうかが明確でないことから，これについて，判例法理（大判大正６年５月３日民録２

３輯８６３頁）と異なり，自己の負担部分を超える出えんをして初めて他の連帯債務者に

対して求償をすることができるとするものである。これは，負担部分は各自の固有の義務

であるという理解に基づくものであり，不真正連帯債務者間の求償に関する判例法理（最

判昭和６３年７月１日民集４２巻６号４５１頁参照）と同一の規律となる。他方，本文イ

は，連帯債務者の一人が代物弁済をしたり，更改後の債務の履行をしたりした場合の求償

関係について，本文アの特則を定めるものである。このような場合には，当該連帯債務者

が出えんした額と共同の免責を得た額とが必ずしも一致しないことから，本文アのみでは，

どの範囲で求償することが可能であるかが判然としないからである。 

以上に対し，上記判例法理のとおり，他の連帯債務者に対する求償権の発生のために自
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己の負担部分を超える出えんを必要としないものとする考え方があり，これを（注）で取

り上げている。 

なお，この中間試案では差し当たり「出えん」という文言を用いているが，この文言は

平成１６年の民法現代語化の際に他の文言に置き換えられているので，条文化の際には，

適当な用語に改める必要がある。 

 

(2) 連帯債務者間の通知義務（民法第４４３条関係） 

民法第４４３条第１項を削除し，同条第２項の規律を次のように改めるも

のとする。 

連帯債務者の一人が弁済をし，その他自己の財産をもって共同の免責を得

た場合において，その連帯債務者が，他に連帯債務者がいることを知りなが

ら，これを他の連帯債務者に通知することを怠っている間に，他の連帯債務

者が善意で弁済その他共同の免責のための有償の行為をし，これを先に共同

の免責を得た連帯債務者に通知したときは，当該他の連帯債務者は，自己の

弁済その他共同の免責のためにした行為を有効であったものとみなすことが

できるものとする。 

【部会資料３６・２３頁】 

（概要） 

まず，連帯債務者間の事前の通知義務について定めた民法第４４３条第１項について，

履行の請求を受けた連帯債務者に対して，その履行を遅滞させてまで他の連帯債務者に事

前の通知をする義務を課すのは相当でないという問題点の指摘を踏まえ，これを削除する

こととしている。その上で，事後の通知義務に関する同条第２項の規律を改め，先に弁済

等をした連帯債務者が他の連帯債務者に対して事後の通知をする前に，当該他の連帯債務

者が弁済等をし，これを先に弁済等をした連帯債務者に対して通知した場合には，後に弁

済等をした連帯債務者は，自己の弁済等を有効とみなすことができるものとしている。こ

れは，同条第１項を削除した上で同条第２項の規律をそのまま維持した場合には，先に弁

済等をした連帯債務者と後に弁済等をした連帯債務者のいずれもが事後の通知を怠ったと

きに，後に弁済等をした連帯債務者の弁済等が有効とみなされるという不当な結果が生じ

得ることによる。 

 

(3) 負担部分を有する連帯債務者が全て無資力者である場合の求償関係（民法

第４４４条本文関係） 

民法第４４４条本文の規律に付け加えて，負担部分を有する全ての連帯債

務者が償還をする資力を有しない場合において，負担部分を有しない連帯債

務者の一人が弁済をし，その他自己の財産をもって共同の免責を得たときは，

その連帯債務者は，負担部分を有しない他の連帯債務者のうちの資力がある

者に対し，平等の割合で分割してその償還を請求することができるものとす

る。 

【部会資料３６・２６頁】 



 

 

78

（概要） 

負担部分を有する全ての連帯債務者が無資力である場合において，負担部分を有しない

複数の連帯債務者のうちの一人が弁済等をしたときは，求償者と他の有資力者との間で平

等に負担をすべきであるとする判例法理（大判大正３年１０月１３日民録２０輯７５１頁）

を明文化するものである。 

 

(4) 連帯の免除をした場合の債権者の負担（民法第４４５条関係） 

民法第４４５条を削除するものとする。 

【部会資料３６・２８頁】 

（概要） 

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民法第４４５条について，連帯の免除

をした債権者の通常の意思に反するという一般的な理解に基づき，これを削除するもので

ある。 

 

５ 不可分債務 

(1) 民法第４３０条の規律を改め，数人が不可分債務を負担するときは，その

性質に反しない限り，連帯債務に関する規定を準用するものとする。 

(2) 民法第４３１条のうち不可分債務に関する規律に付け加えて，不可分債務

の内容がその性質上可分となったときは，当事者の合意によって，これを連

帯債務とすることができるものとする。 

【部会資料３６・２９頁】 

（概要） 

本文(1)は，連帯債務者の一人について生じた事由の効力が相対的効力を原則とするもの

に改められる場合には（前記２参照），不可分債務と連帯債務との間の効果の面での差異が

解消されることから，不可分債務について，その性質に反しない限り，連帯債務に関する

規定を準用するとするものである。 

本文(2)は，不可分債務の債権者及び各債務者は，不可分債務の内容が不可分給付から可

分給付となったときに，当事者の合意によって当該債務が連帯債務となることを定めるこ

とができるとするものである。これは，不可分債務が可分債務となったときは，各債務者

はその負担部分についてのみ履行の責任を負うと規定する民法第４３１条について，不可

分債務の担保的効力を重視していた債権者の意思に反する場合があるという問題点が指摘

されていることによる。 

 

６ 債権者が複数の場合 

(1) 同一の債権について数人の債権者がある場合において，当該債権の内容が

その性質上可分であるときは，各債権者は，分割債権を有するものとする。

ただし，法令又は法律行為の定めがある場合には，各債権者は，連帯債権を
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有するものとする。 

(2) 同一の債権について数人の債権者がある場合において，当該債権の内容が

その性質上不可分であるときは，各債権者は，不可分債権を有するものとす

る。 

【部会資料３６・３２頁，３４頁，３８頁】 

（概要） 

同一の債権について複数の債権者がある場合に関し，分割債権（民法第４２７条）と不

可分債権（同法第４２８条）に解釈によって認められている連帯債権を加えた３つの類型

があることを踏まえ，同一の債務について数人の債務者がいる場合（前記１）と同様に，

分類を明確化する規定を設けるものである。 

本文(1)は，債権の内容が性質上可分である場合について，分割主義（同法第４２７条）

を原則とした上で，その例外として，法令又は法律行為の定めによって連帯債権が成立す

るものとしている。 

本文(2)は，債権の内容が性質上不可分である場合には，各債権者は，専ら不可分債権を

有するものとしている。これにより，連帯債権と不可分債権とは，内容が性質上可分か不

可分かによって区別されることになる。民法第４２８条は，内容が性質上可分であっても，

当事者の意思表示によって不可分債権にすることができると定めているが，本文は，これ

を連帯債権に分類するものと改めている。 

 

７ 分割債権（民法第４２７条関係） 

分割債権を有する数人の債権者は，当事者間に別段の合意がないときは，そ

れぞれ等しい割合で権利を有するものとする。 

【部会資料３６・３２頁】 

（概要） 

民法第４２７条のうち分割債権に関する規律を維持するものである。 

 

８ 連帯債権 

連帯債権に関する規定を新設し，次のような規律を設けるものとする。 

(1) 連帯債権を有する数人の債権者は，すべての債権者のために履行を請求す

ることができ，その債務者は，すべての債権者のために各債権者に対して履

行をすることができるものとする。 

(2) 連帯債権者の一人と債務者との間に更改，免除又は混同があった場合にお

いても，他の連帯債権者は，債務の全部の履行を請求することができるもの

とする。この場合に，その一人の連帯債権者がその権利を失わなければ分与

される利益を債務者に償還しなければならないものとする。 

(3) 上記(2)の場合のほか，連帯債権者の一人の行為又は一人について生じた

事由は，他の連帯債権者に対してその効力を生じないものとする。 

【部会資料３６・３６頁，３８頁】 

（概要） 
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本文(1)は，不可分債権に関する民法第４２８条と同趣旨の規律を連帯債権について設け

るものである。 

本文(2)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に関する民

法第４２９条第１項と同趣旨の規律を連帯債権について設けるものである。もっとも，同

項は，不可分債権者の一人と債務者との間に混同があった場合にも類推適用されると解さ

れている（最判昭和３６年３月２日民集１５巻３号３３７頁参照）ので，これを反映させ

ている。 

本文(3)は，民法第４２９条第２項と同趣旨の規律を連帯債権について設けるものである。 

 

９ 不可分債権 

(1) 民法第４２８条の規律を改め，数人が不可分債権を有するときは，その性

質に反しない限り，連帯債権に関する規定を準用するものとする。 

(2) 民法第４３１条のうち不可分債権に関する規律に付け加えて，不可分債権

の内容がその性質上可分となったときは，当事者の合意によって，これを連

帯債権とすることができるものとする。 

【部会資料３６・３４頁，３８頁】 

（概要） 

本文(1)は，連帯債権と不可分債権とは，債権の内容が性質上可分であるか不可分である

かによって区別されることを前提に（前記６），不可分債権について，その性質に反しない

限り，連帯債権に関する規定を準用するとするものである。 

本文(2)は，不可分債権の債務者及び各債権者は，不可分債権の目的が不可分給付から可

分給付となったときに，当事者の合意によって当該債権は連帯債権となることを定めるこ

とができるとするものである。これは，不可分債権が可分債権となったときは，各債権者

は自己が権利を有する部分についてのみ履行を請求することができると規定する民法第４

３１条について，当事者の意思に反する場合があるという問題点が指摘されていることに

よる。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３６第１，１(1)ウ「求償関係」［１頁］ 

○ 部会資料３６第１，１(2)ア(ｲ)「商法第５１１条第１項の一般ルール化」［５頁］ 

○ 部会資料３６第１，１(2)イ(ｱ)「対外的な負担割合（債権者との関係）」［６頁］ 

○ 部会資料３６第１，１(2)イ(ｲ)「内部的な負担割合（各債務者間の関係）」［６頁］ 

○ 部会資料３６第１，２(2)イ(ｱ)「対外的な権利割合（債務者との関係）」［３５頁］ 

○ 部会資料３６第１，２(2)イ(ｲ)「内部的な権利割合（各債権者間の関係）」［３６頁］ 

○ 部会資料３６第１，３「合有債権及び合有債務と総有債権及び総有債務」［４０頁］ 

 

第 17 保証債務 

１ 保証債務の付従性（民法第４４８条関係） 

保証債務の付従性に関する民法第４４８条の規律を維持した上で，新たに次
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のような規律を付け加えるものとする。 

(1) 主たる債務の目的又は態様が保証契約の締結後に減縮された場合には，保

証人の負担は，主たる債務の限度に減縮されるものとする。 

(2) 主たる債務の目的又は態様が保証契約の締結後に加重された場合には，保

証人の負担は，加重されないものとする。 

【部会資料３６・４３頁】 

（概要） 

本文(1)は，民法第４４８条の解釈として，保証契約の締結後に主債務の目的又は態様が

減縮された場合には，保証人の負担もそれに応じて減縮されるとされている（大連判明治

３７年１２月１３日民録１０輯１５９１頁参照）ことから，これを明文化するものである。 

本文(2)は，保証契約の締結後に主債務の目的又は態様が加重された場合の処理について，

一般的な理解を明文化するものである。 

 

２ 主たる債務者の有する抗弁（民法第４５７条第２項関係） 

民法第４５７条第２項の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 保証人は，主たる債務者が主張することができる抗弁をもって債権者に対

抗することができるものとする。 

(2) 主たる債務者が債権者に対して相殺権，取消権又は解除権を有するときは，

これらの権利の行使によって主たる債務者が主たる債務の履行を免れる限度

で，保証人は，債権者に対して債務の履行を拒むことができるものとする。 

【部会資料３６・５０頁】 

（概要） 

主たる債務者が債権者に対して抗弁権を有している場合について，主たる債務者の相殺

のみを定めている民法第４５７条第２項を改め，類似の状況を規律する会社法第５８１条

の表現を参考にして，規律の明確化を図るものである。 

本文(1)は，主たる債務者が債権者に対して抗弁権を有している場合全般を対象として，

一般的な理解（最判昭和４０年９月２１日民集１９巻６号１５４２頁参照）を明文化する

ものであり，会社法第５８１条第１項に相当する。 

本文(2)は，主たる債務者が債権者に対して相殺権を有する場合のほか，取消権又は解除

権を有する場合に関する近時の一般的な理解を明文化するものであり，会社法第５８１条

第２項に相当する。 

 

３ 保証人の求償権 

(1) 委託を受けた保証人の求償権（民法第４５９条・第４６０条関係） 

民法第４５９条及び第４６０条の規律を基本的に維持した上で，次のよう

に改めるものとする。 

ア 民法第４５９条第１項の規律に付け加えて，保証人が主たる債務者の委

託を受けて保証をした場合において，主たる債務の期限が到来する前に，

弁済その他自己の財産をもって債務を消滅させるべき行為をしたときは，
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主たる債務者は，主たる債務の期限が到来した後に，債務が消滅した当時

に利益を受けた限度で，同項による求償に応ずれば足りるものとする。 

イ 民法第４６０条第３号を削除するものとする。 

【部会資料３６・５２頁，５４頁】 

（概要） 

本文アは，委託を受けた保証人が主たる債務の期限の到来前に弁済等をした場合の求償

権について，そのような弁済等は委託の趣旨に反するものと評価できることから，委託を

受けない保証人の求償権（民法第４６２条第１項）と同様の規律とするものである。 

本文イは，民法第４６０条第３号の事前求償権の発生事由（債務の弁済期が不確定で，

かつ，その最長期をも確定することができない場合において，保証契約の後１０年を経過

したとき）には，そもそも主たる債務の額すら不明であって事前求償になじむ場面ではな

いという問題点が指摘されていることから，同号を削除するものである。 

 

(2) 保証人の通知義務 

民法第４６３条の規律を次のように改めるものとする。 

ア 保証人が主たる債務者の委託を受けて保証をした場合において，保証人

が弁済その他自己の財産をもって主たる債務者にその債務を免れさせる行

為をしたにもかかわらず，これを主たる債務者に通知することを怠ってい

る間に，主たる債務者が善意で弁済その他免責のための有償の行為をし，

これを保証人に通知したときは，主たる債務者は，自己の弁済その他免責

のためにした行為を有効であったものとみなすことができるものとする。 

イ 保証人が主たる債務者の委託を受けて保証をした場合において，主たる

債務者が弁済その他自己の財産をもって債務を消滅させるべき行為をした

にもかかわらず，これを保証人に通知することを怠っている間に，保証人

が善意で弁済その他免責のための有償の行為をし，これを主たる債務者に

通知したときは，保証人は，自己の弁済その他免責のためにした行為を有

効であったものとみなすことができるものとする。 

ウ 保証人が主たる債務者の委託を受けないで保証をした場合（主たる債務

者の意思に反して保証をした場合を除く。）において，保証人が弁済その他

自己の財産をもって主たる債務者にその債務を免れさせる行為をしたにも

かかわらず，これを主たる債務者に通知することを怠っている間に，主た

る債務者が善意で弁済その他免責のための有償の行為をしたときは，主た

る債務者は，自己の弁済その他免責のためにした行為を有効であったもの

とみなすことができるものとする。 

【部会資料３６・５８頁】 

（概要） 

保証人の事前の通知義務（民法第４６３条第１項による同法第４４３条第１項前段の準

用）は，廃止するものとしている（連帯債務者間の事前の通知義務の廃止について前記第

１６，４(2)参照）。委託を受けた保証人については，履行を遅滞させてまで主たる債務者
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への事前の通知をする義務を課すのは相当ではないという問題点が指摘されており，また，

委託を受けない保証人については，主たる債務者が債権者に対抗することのできる事由を

有していた場合には，事前の通知をしていたとしてもその事由に係る分の金額については

求償をすることができない（同法第４６２条第１項，第２項）のであるから，これを義務

づける意義が乏しいという問題点が指摘されていることを考慮したものである。 

その上で，本文アは，委託を受けた保証人と主たる債務者との間の事後の通知義務に関

する規律として，先に弁済等をした保証人が事後の通知をする前に，後に弁済等をした主

たる債務者が事後の通知をした場合には，主たる債務者は，自己の弁済等を有効とみなす

ことができるものとしている。委託を受けた保証人に関して，連帯債務者間の事後の通知

義務の見直し（前記第１６，４(2)）と同様の見直しをする趣旨である。 

本文イは，委託を受けた保証人がある場合に，先に弁済等をした主たる債務者が事後の

通知をする前に，後に弁済等をした保証人が事後の通知をしたときについて，保証人は，

自己の弁済等を有効とみなすことができるものとしている。現行の民法第４６３条第２項

に相当するものである。 

本文ウは，主たる債務者の委託を受けないが，その意思に反しないで保証をした保証人

の事後の通知義務に関して，現行の民法第４４３条第２項（同法第４６３条第１項で保証

人に準用）の規律を維持するものである。 

なお，主たる債務者の意思に反して保証をした保証人については，事後の通知義務を廃

止するものとしている。この保証人は，事後の通知をしたとしても，主たる債務者が求償

時までに債権者に対抗することのできる事由を有していた場合には，その事由に係る分の

金額については求償をすることができない（民法第４６２条第２項）のであるから，事後

の通知を義務づける意義が乏しいという問題点が指摘されていることによる。 

 

４ 連帯保証人に対する履行の請求の効力（民法第４５８条関係） 

連帯保証人に対する履行の請求は，当事者間に別段の合意がある場合を除き，

主たる債務者に対してその効力を生じないものとする。 

（注）連帯保証人に対する履行の請求が相対的効力事由であることを原則とし

つつ，主たる債務者と連帯保証人との間に協働関係がある場合に限りこれ

を絶対的効力事由とするという考え方がある。 

【部会資料３６・５２頁，５４頁，５８頁】 

（概要） 

民法第４５８条は，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

及ぶかどうかに関する同法第４３４条から第４４０条までの規定を連帯保証に準用してい

るが，主債務者について生じた事由の効力に関しては，保証債務の付従性によって保証人

にも及ぶことから，同法第４５８条の規定は，専ら連帯保証人について生じた事由の効力

が主債務者にも及ぶかどうかに関するものと解されている。そして，連帯保証人に対する

履行の請求の効力が主たる債務者にも及ぶこと（同法第４５８条，第４３４条）に対して

は，連帯保証人は主たる債務者の関与なしに出現し得るのであるから，主たる債務者に不

測の損害を与えかねないという問題点が指摘されている。そこで，当事者間に別段の合意



 

 

84

がない場合には，連帯保証人に対する履行の請求は，主たる債務者に対してその効力を生

じないものとしている。この点に関しては，相対的効力事由であることを原則としつつ，

連帯保証人と主たる債務者との間に請求を受けたことの連絡を期待できるような協働関係

がある場合に限り絶対的効力事由とする旨の規定に改めるという考え方があり，これを

（注）で取り上げている。なお，連帯債務に関する民法第４３４条についても，以上と同

様の見直しが検討されている（前記第１６，３(1)）。 

 

５ 根保証 

(1) 民法第４６５条の２（極度額）及び第４６５条の４（元本確定事由）の規

律の適用範囲を拡大し，保証人が個人である根保証契約一般に適用するもの

とする。 

(2) 民法第４６５条の３（元本確定期日）の規律の適用範囲を上記(1)と同様

に拡大するかどうかについて，引き続き検討する。 

(3) 一定の特別な事情がある場合に根保証契約の保証人が主たる債務の元本の

確定を請求することができるものとするかどうかについて，引き続き検討す

る。 

【部会資料３６・６６頁，７０頁】 

（概要） 

本文(1)は，現在は貸金等根保証契約のみを対象としている民法第４６５条の２（極度額）

と同法第４６５条の４（元本確定事由）の規律について，その適用範囲を拡大し，主たる

債務の範囲に貸金等債務が含まれないものにまで及ぼすものである。根保証契約を締結す

る個人にとって，その責任の上限を予測可能なものとすること（極度額）や，契約締結後

に著しい事情変更に該当すると考えられる定型的な事由が生じた場合に，その責任の拡大

を防止すべきこと（元本確定事由）は，貸金等債務が含まれない根保証にも一般に当ては

まる要請であると考えられるからである。 

本文(2)は，民法第４６５条の３（元本確定期日）の規律の適用範囲の拡大について，引

き続き検討すべき課題として取り上げるものである。元本確定期日の規律については，例

えば，建物賃貸借の保証に関して，賃貸借契約が自動更新されるなどして継続しているの

に根保証契約のみが終了するのは妥当でないなどの指摘があることから，仮に元本確定期

日の規律の適用範囲を拡大するとしても，一定の例外を設ける必要性の有無及び例外を設

ける場合の基準等について，更に検討を進める必要があるからである。 

なお，民法第４６５条の５（求償権の保証）については，本文(1)(2)の検討を踏まえた

所要の見直しを行うことになると考えられる。 

本文(3)は，主債務者と保証人との関係，債権者と主債務者との関係（取引態様），主債

務者の資産状態に著しい事情の変更があった場合など，一定の特別な事情がある場合に根

保証契約の保証人が主たる債務の元本の確定を請求する権利（いわゆる特別解約権）を有

する旨の規定を設けるかどうかについて，引き続き検討すべき課題として取り上げるもの

である。後記６の検討課題とも関連するが，仮に特別解約権に関する規定を設ける必要が

あるとされた場合には，その具体的な要件の定め方について，更に検討を進める必要があ
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るからである。 

 

６ 保証人保護の方策の拡充 

(1) 個人保証の制限 

次に掲げる保証契約は，保証人が主たる債務者の［いわゆる経営者］であ

るものを除き，無効とするかどうかについて，引き続き検討する。 

ア 貸金等根保証契約 

イ 債務者が事業者である貸金等債務を主たる債務とする保証契約であっ

て，保証人が個人であるもの 

【部会資料３６・７３頁】 

（概要） 

保証契約は，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，その一方で，個人の保証人が必ずしも

想定していなかった多額の保証債務の履行を求められ，生活の破綻に追い込まれるような

事例が後を絶たないことから，原則として個人保証を無効とする規定を設けるべきである

などの考え方が示されている。これを踏まえ，民法第４６５条の２第１項にいう貸金等根

保証契約（本文ア）と，事業者の貸金等債務（同項参照）を主たる債務とする個人の保証

契約（本文イ）を適用対象として個人保証を原則的に無効とした上で，いわゆる経営者保

証をその対象範囲から除外するという案について，引き続き検討すべき課題として取り上

げている。適用対象とする保証契約の範囲がアとイに掲げるものでよいかどうか（例えば，

イに関しては，債務者が事業者である債務一般を主たる債務とする保証契約であって，保

証人が個人であるものにその範囲を拡大すべきであるという意見がある。），除外すべき「経

営者」をどのように定義するか等について，更に検討を進める必要がある。 

 

(2) 契約締結時の説明義務，情報提供義務 

事業者である債権者が，個人を保証人とする保証契約を締結しようとする

場合には，保証人に対し，次のような事項を説明しなければならないものと

し，債権者がこれを怠ったときは，保証人がその保証契約を取り消すことが

できるものとするかどうかについて，引き続き検討する。 

ア 保証人は主たる債務者がその債務を履行しないときにその履行をする責

任を負うこと。 

イ 連帯保証である場合には，連帯保証人は催告の抗弁，検索の抗弁及び分

別の利益を有しないこと。 

ウ 主たる債務の内容（元本の額，利息・損害金の内容，条件・期限の定め

等） 

エ 保証人が主たる債務者の委託を受けて保証をした場合には，主たる債務

者の［信用状況］ 

【部会資料３６・７４頁】 

（概要） 
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契約締結時の説明義務・情報提供義務に関する規定を設けることについて，引き続き検

討すべき課題として取り上げたものであり，前記(1)の検討結果を踏まえた上で，更に検討

を進める必要がある。取り分け主たる債務者の「信用状況」（本文エ）に関しては，債権者

が主たる債務者の信用状況を把握しているとは限らず，仮に把握していたとしても企業秘

密に当たるという意見がある一方で，契約締結時に債権者が知っているか，又は容易に知

ることができた主たる債務者の財産状態（資産，収入等）や，主たる債務者が債務を履行

することができなくなるおそれに関する事実（弁済計画等）を説明の対象とすることを提

案する意見があったことなどを踏まえて，説明すべき要件とその具体的内容等について，

更に検討する必要がある。 

 

(3) 主たる債務の履行状況に関する情報提供義務 

事業者である債権者が，個人を保証人とする保証契約を締結した場合には，

保証人に対し，以下のような説明義務を負うものとし，債権者がこれを怠っ

たときは，その義務を怠っている間に発生した遅延損害金に係る保証債務の

履行を請求することができないものとするかどうかについて，引き続き検討

する。 

ア 債権者は，保証人から照会があったときは，保証人に対し，遅滞なく主

たる債務の残額［その他の履行の状況］を通知しなければならないものと

する。 

イ 債権者は，主たる債務の履行が遅延したときは，保証人に対し，遅滞な

くその事実を通知しなければならないものとする。 

【部会資料３６・７４頁】 

（概要） 

主債務についての期限の利益の喪失を回避する機会を保証人に付与するために，主債務

者の返済状況を保証人に通知することを債権者に義務付ける等の方策について，引き続き

検討すべき課題として取り上げたものである。前記(1)の検討結果を踏まえた上で，主たる

債務者の履行状況などに関して説明すべき要件とその具体的内容等について，更に検討を

進める必要がある。 

 

(4) その他の方策 

保証人が個人である場合におけるその責任制限の方策として，次のような

制度を設けるかどうかについて，引き続き検討する。 

ア 裁判所は，主たる債務の内容，保証契約の締結に至る経緯やその後の経

過，保証期間，保証人の支払能力その他一切の事情を考慮して，保証債務

の額を減免することができるものとする。 

イ 保証契約を締結した当時における保証債務の内容がその当時における保

証人の財産・収入に照らして過大であったときは，債権者は，保証債務の

履行を請求する時点におけるその内容がその時点における保証人の財産・

収入に照らして過大でないときを除き，保証人に対し，保証債務の［過大
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な部分の］履行を請求することができないものとする。 

【部会資料３６・７４頁】 

（概要） 

保証契約については，特に情義に基づいて行われる場合には，保証人が保証の意味・内

容を十分に理解したとしても，その締結を拒むことができない事態が生じ得ることが指摘

されており，保証人が個人である場合におけるその責任制限の方策を採用すべきであると

の考え方が示されている。これについての立法提案として，本文アでは身元保証に関する

法律第５条の規定を参考にした保証債務の減免に関するものを取り上げている。これは，

保証債務履行請求訴訟における認容額の認定の場面で機能することが想定されている。本

文イではいわゆる比例原則に関するものを取り上げている。これらの方策は，個人保証の

制限の対象からいわゆる経営者保証を除外した場合（前記(1)参照）における経営者保証人

の保護の方策として機能することが想定されるものである。もっとも，以上については，

前記(1)の検討結果を踏まえる必要があるほか，それぞれの具体的な制度設計と判断基準等

について，更に検討を進める必要がある。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３６第２，１「保証債務の成立－主債務者と保証人との間の契約による保証債

務の成立」［４１頁］ 

○ 部会資料３６第２，３(1)ア「催告の抗弁」［４４頁］ 

○ 部会資料３６第２，３(1)イ(ｱ)「規定の内容」［４６頁］ 

○ 部会資料３６第２，３(1)イ(ｲ)「連帯保証への適用の可否」［４６頁］ 

○ 部会資料３６第２，５「共同保証－分別の利益」［６２頁］ 

○ 部会資料３６第２，７(2)ア「元本確定前における保証債務の履行請求」［７０頁］ 

○ 部会資料３６第２，７(2)イ「元本確定前における保証債務の随伴性」［７０頁］ 

○ 部会資料３６第２，９「保証類似の制度」［７７頁］ 

 

第 18 債権譲渡 

１ 債権の譲渡性とその制限（民法第４６６条関係） 

  民法第４６６条の規律を次のように改めるものとする。 

 (1) 債権は，譲り渡すことができるものとする。ただし，その性質がこれを許

さないときは，この限りでないものとする。 

 (2) 当事者が上記(1)に反する内容の特約（以下「譲渡制限特約」という。）を

した場合であっても，債権の譲渡は，下記(3)の限度での制限があるほか，そ

の効力を妨げられないものとする。 

 (3) 譲渡制限特約のある債権が譲渡された場合において，譲受人に悪意又は重

大な過失があるときは，債務者は，当該特約をもって譲受人に対抗すること

ができるものとする。この場合において，当該特約は，次に掲げる効力を有

するものとする。 

  ア 債務者は，譲受人が権利行使要件（後記２(1)【甲案】ウ又は【乙案】イ
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の通知をすることをいう。以下同じ）を備えた後であっても，譲受人に対

して，債務の履行を拒むことができること。 

  イ 債務者は，譲受人が権利行使要件を備えた後であっても，譲渡人に対し

て弁済その他の当該債権を消滅させる行為をすることができ，かつ，その

事由をもって譲受人に対抗することができること。 

 (4) 上記(3)に該当する場合であっても，次に掲げる事由が生じたときは，債務

者は，譲渡制限特約をもって譲受人に対抗することができないものとする。

この場合において，債務者は，当該特約を譲受人に対抗することができなく

なった時まで（ウについては，当該特約を対抗することができなくなったこ

とを債務者が知った時まで）に譲渡人に対して生じた事由をもって譲受人に

対抗することができるものとする。 

  ア 債務者が譲渡人又は譲受人に対して，当該債権の譲渡を承諾したこと。 

  イ 債務者が債務の履行について遅滞の責任を負う場合において，譲受人が

債務者に対し，相当の期間を定めて譲渡人に履行すべき旨の催告をし，そ

の期間内に履行がないこと。 

  ウ 譲受人がその債権譲渡を第三者に対抗することができる要件を備えた場

合において，譲渡人について破産手続開始，再生手続開始又は更生手続開

始の決定があったこと。 

  エ 譲受人がその債権譲渡を第三者に対抗することができる要件を備えた場

合において，譲渡人の債権者が当該債権を差し押さえたこと。 

 (5) 譲渡制限特約のある債権が差し押さえられたときは，債務者は，当該特約

をもって差押債権者に対抗することができないものとする。 

（注１）上記(4)ウ及びエについて，規定を設けないという考え方がある。 

（注２）民法第４６６条を維持するという考え方がある。 

【部会資料３７・１頁，６頁，１３頁，３９頁】 

（概要） 

 本文(1)は，民法第４６６条第１項を維持するものである。 

本文(2)は，当事者間で債権譲渡を禁止する等の特約がある場合であっても，原則として

その効力は妨げられない旨を定めるものである。近時の判例（最判平成９年６月５日民集

５１巻５号２０５３頁，最判平成２１年３月２７日民集６３巻３号４４９頁）の下で，譲

渡禁止特約に関する法律関係が不透明であるとの指摘があることを踏まえ，取引の安定性

を高める観点から，譲渡禁止特約は債務者の利益を保護するためのものであるという考え

方を貫徹して法律関係を整理することによって，ルールの明確化を図るものである。ここ

では，譲渡の禁止を合意したもののほか，本文(3)で示す内容の合意をしたものを含む趣旨

で，「上記(1)に反する内容の特約」という表現を用い，これに譲渡制限特約という仮の名

称を与えている。 

本文(3)は，当事者間における譲渡制限特約が，これについて悪意又は重過失のある譲受

人にも対抗することができる旨を定めるものである。民法第４６６条第２項の基本的な枠

組みを維持する点で判例法理（最判昭和４８年７月１９日民集２７巻７号８２３頁）を明
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文化するものである。また，本文(3)後段では，譲渡制限特約の効力が弁済の相手方を固定

するという債務者の利益を確保する範囲に限定される旨を定めている。当事者間で譲渡の

禁止を合意した場合であっても，その効力は，本文(3)後段の限度で認められることになる。 

本文(4)アは，債務者が譲渡人又は譲受人に対して債権譲渡を承諾したときは，譲渡制限

特約を譲受人に対抗することができないという一般的な理解を明文化するものである。 

本文(4)イは，債務者が履行を遅滞している場合に，債務者に対して譲渡人への履行の催

告をする権限を譲受人に付与するものである。特約違反の債権譲渡を有効としつつ，弁済

の相手方を譲渡人に固定する限度で特約の効力を認める場合（本文(3)参照）には，譲渡人

は，自己の責任財産に帰属しない債権を回収するインセンティブを持たないおそれがある

ため，これへの対応を図る趣旨である。 

本文(4)ウは，譲受人が第三者対抗要件を具備した後に譲渡人について倒産手続開始の決

定があった場合に，譲受人に対して譲渡制限特約を対抗することができないとするもので

ある。譲渡人の受領権限を破産管財人等が承継すると，譲渡制限特約付債権は破産財団等

に帰属しないにもかかわらず，譲受人が債権全額の回収を受けることができなくなるおそ

れが生じ，譲受人の保護に欠けることになる一方で，譲渡人からその破産管財人等が受領

権限を承継するのであるから，債務者にとっては，弁済の相手方を固定する債務者の利益

はもはや失われている場合であると評価することができることを考慮したものである。 

本文(4)エは，譲受人に劣後する差押債権者が譲渡制限特約付債権を差し押さえた場合に，

譲受人に対して譲渡制限特約を対抗することができないとするものである。譲渡制限特約

付債権が差し押さえられると，本来，債務者は特約を対抗することができず（本文(5)），

特約によって保護されるべき債務者の利益が失われたと評価することができる一方で，差

押えがされる局面においては，譲受人が債権全額を回収することができないおそれがある

ため，譲受人を保護する必要性が高い点を考慮したものである。 

これに対して，債務者の利益保護の観点から，本文(4)ウ及びエのような規定を設けるべ

きではないとする考え方があり，これを（注１）で取り上げた。 

なお，本文(4)アからエまでの各事由が生じ，債務者が譲受人に対して譲渡制限特約を対

抗することができなくなった場合に，各事由が発生するまでに生じていた譲渡人に対する

抗弁を譲受人に対して対抗することができないとすると，譲渡制限特約によってそれまで

保護されていた債務者の抗弁が各事由の発生によって失われることになるが，それでは債

務者に生ずる不利益が大きい。本文(4)柱書後段は，債務者による抗弁の主張を認めるため

に，現民法第４６８条第２項の特則を定めることによって，債務者の保護を図るものであ

る。 

本文(5)は，譲渡制限特約付債権が差し押さえられたときは，債務者は，特約を差押債権

者に対抗することができないことを明らかにするものであり，判例法理（最判昭和４５年

４月１０日民集２４巻４号２４０頁）の実質的な内容を維持する趣旨である。 

以上に対して，民法第４６６条を維持すべきであるという考え方があり，これを（注２）

で取り上げている。 
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２ 対抗要件制度（民法第４６７条関係） 

(1) 第三者対抗要件及び権利行使要件 

  民法第４６７条の規律について，次のいずれかの案により改めるものとす

る。 

【甲案】（第三者対抗要件を登記・確定日付ある譲渡書面とする案） 

 ア 金銭債権の譲渡は，その譲渡について登記をしなければ，債務者以外の

第三者に対抗することができないものとする。 

 イ 金銭債権以外の債権の譲渡は，譲渡契約書その他の譲渡の事実を証する

書面に確定日付を付さなければ，債務者以外の第三者に対抗することがで

きないものとする。 

 ウ(ｱ) 債権の譲渡人又は譲受人が上記アの登記の内容を証する書面又は上記

イの書面を当該債権の債務者に交付して債務者に通知をしなければ，譲

受人は，債権者の地位にあることを債務者に対して主張することができ

ないものとする。 

  (ｲ) 上記(ｱ)の通知がない場合であっても，債権の譲渡人が債務者に通知を

したときは，譲受人は，債権者の地位にあることを債務者に対して主張

することができるものとする。 

【乙案】（債務者の承諾を第三者対抗要件等とはしない案） 

  特例法（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）と民法との関係について，現状を維持した上で，民法第４６７条の規律

を次のように改めるものとする。 

 ア 債権の譲渡は，譲渡人が確定日付のある証書によって債務者に対して通

知をしなければ，債務者以外の第三者に対抗することができないものとす

る。 

 イ 債権の譲受人は，譲渡人が当該債権の債務者に対して通知をしなければ，

債権者の地位にあることを債務者に対して主張することができないものと

する。 

（注）第三者対抗要件及び権利行使要件について現状を維持するという考え方

がある。 

【部会資料３７・２５頁，３２頁，３６頁，３９頁】 

（概要） 

１ 甲案 

  本文の甲案は，①金銭債権の譲渡の第三者対抗要件を登記に一元化するとともに（甲

案ア），②金銭債権以外の債権の譲渡の第三者対抗要件を確定日付の付された譲渡の事実

を証する書面に改める（甲案イ）ものである。現在の民法上の対抗要件制度に対しては，

債権譲渡の当事者ではない債務者が，譲渡の有無の照会を受けたり，譲渡通知が到達し

た順序の正確な把握を求められるなどの負担を強いられていることについて，実務上・

理論上の問題点が指摘されている。甲案は，このような問題点を解消して債務者の負担

を軽減するとともに，特に金銭債権の譲渡について取引の安全を保護することを意図す
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るものである。甲案イの「譲渡契約書その他の譲渡の事実を証する書面」とは，譲渡契

約書である必要はなく，譲渡対象となる債権が特定され，かつ，当該債権を譲渡する旨

の当事者の意思が明らかとなっている書面であれば足りるという考えに基づくものであ

る。 

  甲案ウでは，登記の内容を証する書面（金銭債権の場合）又は譲渡契約書その他の譲

渡の事実を証する書面（金銭債権以外の債権の場合）を当該債権の債務者に交付して譲

渡人又は譲受人が通知をすることとは別に（甲案ウ(ｱ)），単なる譲渡通知を譲渡人が債

務者に対してすることも債務者に対する権利行使要件としている（甲案ウ(ｲ)）。この両

者の通知が競合した場合については，本文アの登記の内容を証する書面又は本文イの書

面を交付して通知をした譲受人に対して債務を履行しなければならない旨のルールを設

けている（後記(2)甲案ウ）。 

２ 乙案 

  本文の乙案は，特例法上の対抗要件と民法上の対抗要件とが併存する関係を維持した

上で，民法上の第三者対抗要件について，確定日付のある証書による通知のみとするも

のである。債務者をインフォメーション・センターとする対抗要件制度を維持するとし

ても，債務者の承諾については，第三者対抗要件としての効力発生時期が不明確である

という指摘のほか，債権譲渡の当事者ではない債務者が譲受人の対抗要件具備のために

積極的関与を求められるのは，債務者に不合理な負担となることが指摘されている。乙

案は，このような指摘に応える方策として，確定日付のある証書による債務者の承諾を

第三者対抗要件としないこととするものである。 

  もっとも，現在，債権譲渡の第三者対抗要件が債務者の承諾について問題が指摘され

ているとしても，債務者の承諾を第三者対抗要件から削除する必要まではなく，基本的

に現在の対抗要件制度を維持すべきとの考え方があり，これを（注）として取り上げた。 

  乙案イでは，債務者の承諾を権利行使要件とはしないこととしている（甲案ウも同様）。

これは，債務者に弁済の相手方を選択する利益を積極的に認めることは必要なく，かつ，

譲渡当事者の利益保護の観点から適当ではないという考慮の他，債権譲渡の当事者でも

ない債務者が，譲受人の権利行使要件具備のために，承諾という積極的関与を要求され

ることは，制度としての合理性に疑問があるという考え方に基づき，債権譲渡制度の中

で債務者が果たす役割を小さくすることによって，できる限り債務者に負担がかからな

い制度とすることを意図するものである。 

 

(2) 債権譲渡が競合した場合における規律 

  債権譲渡が競合した場合における譲渡の優劣について，次のいずれかの案

により新たに規定を設けるものとする。 

【甲案】 前記(1)において甲案を採用する場合 

 ア 前記(1)【甲案】アの登記をした譲渡又は同イの譲渡の事実を証する書

面に確定日付が付された譲渡が競合した場合には，債務者は，前記(1)

【甲案】ウ(ｱ)の通知をした譲受人のうち，先に登記をした譲受人又は譲

渡の事実を証する書面に付された確定日付が先の譲受人に対して，債務
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を履行しなければならないものとする。 

 イ 前記(1)【甲案】ウ(ｲ)の通知がされた譲渡が競合した場合には，債務

者は，いずれの譲受人に対しても，履行することができるものとする。

この場合において，債務者は，通知が競合することを理由として，履行

を拒絶することはできないものとする。 

 ウ 前記(1)【甲案】ウ(ｱ)の通知がされた譲渡と同(ｲ)の通知がされた譲渡

とが競合した場合には，債務者は，同(ｱ)の通知をした譲受人に対して，

債務を履行しなければならないものとする。 

 エ 上記アの場合において，最も先に登記をした譲渡に係る譲受人につい

て同時に登記をした他の譲受人があるときは，債務者は，いずれの譲受

人に対しても，履行することができるものとする。最も確定日付が先の

譲受人について確定日付が同日である他の譲受人があるときも，同様と

するものとする。これらの場合において，債務者は，同時に登記をした

他の譲受人又は確定日付が同日である他の譲受人があることを理由とし

て，履行を拒絶することはできないものとする。 

 オ 上記エにより履行を受けることができる譲受人が複数ある場合におい

て，債務者がその譲受人の一人に対して履行したときは，他の譲受人は，

履行を受けた譲受人に対して，その受けた額を各譲受人の債権額で按分

した額の償還を請求することができるものとする。 

【乙案】 前記(1)において乙案を採用する場合 

 ア 前記(1)【乙案】アの通知がされた譲渡が競合した場合には，債務者は，

その通知が先に到達した譲受人に対して，債務を履行しなければならな

いものとする。 

 イ 上記アの場合において，最も先に通知が到達した譲渡に係る譲受人に

ついて同時に通知が到達した譲渡に係る他の譲受人があるときは，債務

者は，いずれの譲受人に対しても，履行することができるものとする。

この場合において，債務者は，同時に通知が到達した他の譲受人がある

ことを理由として，履行を拒絶することはできないものとする。 

（注）甲案・乙案それぞれに付け加えて，権利行使要件を具備していない場合

には，債務者は，譲渡人と譲受人のいずれに対しても，履行することがで

きるものとするが，通知がないことを理由として，譲受人に対する履行を

拒絶することができるものとする規定を設けるという考え方がある。 

【部会資料３７・４３頁】 

（概要） 

１ 前記(1)の見直しの内容を踏まえて，第三者対抗要件を具備した債権譲渡が競合した場

合に関する規律を明文化するものである。現在は，債務者にとっては譲渡が競合した場

合における弁済の相手方の判断準則が明らかではないので，そのルールの明確化を図る

ものである。 

２ 本文の甲案（前記(1)において甲案を採る場合） 
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  本文の甲案アは，金銭債権の譲渡については登記の先後によって，金銭債権以外の債

権の譲渡については確定日付の先後によって，それぞれ優劣が決せられ，債務者は優先

する譲受人に対して履行しなければならないことを明らかにするものである。 

  甲案イは，前記(1)甲案ウ(ｲ)の単なる通知をした譲受人が複数いる場合に，債務者が

いずれの譲受人に対しても債務を履行することができるが，通知が競合することを理由

として履行を拒絶することができないとするものである。 

  甲案ウは，第三者対抗要件具備に関する書面を交付してする通知（前記(1)甲案ウ(ｱ)）

と単なる通知（同(ｲ)）とが競合した場合には，前者の通知をした譲受人に債務を履行し

なければならないとするものである。後者の単なる通知は，譲受人が簡易に権利行使す

ることを可能とする趣旨で認められるものに過ぎず，譲渡が競合した場合には，権利行

使要件としての意味を持たないものとして位置付けるのが相当であるからである。 

  甲案エは，同時に対抗要件を具備した譲受人が複数いる場合に，債務者がいずれの譲

受人に対しても債務を履行することができるとする判例法理（最判昭和５５年１月１１

日民集３４巻１号４２頁）を明文化するとともに，この場合には，いずれの譲受人に対

しても履行を拒絶することができないことを明らかにするものである。 

  甲案オは，譲受人間の公平を図るために，甲案エにより履行を受けることができる譲

受人が複数ある場合において，債務者がその譲受人の一人に対して履行したときに，譲

受人間で各譲受人の債権額に応じた按分額の償還を請求することを認めるものである。

この場合には，最初に債務の履行を受けた譲受人がいわば分配機関としての役割を果た

すことになるが，甲案によれば，同時に対抗要件を具備した譲受人の存否及び数を登記

によって確認することができるから，乙案と異なり，当該譲受人の負担が必ずしも大き

くないと言える点を考慮したものである。 

  なお，譲受人が権利行使要件を具備するまで，債務者が譲渡人と譲受人のいずれに対

しても履行をすることができるかどうかについては，債務者に弁済の相手方を選択する

利益を認めることの当否をめぐって見解が対立していることから，解釈に委ねることと

している。もっとも，この点について規定を設けるべきであるという考え方があり，そ

の具体的な内容を（注）として取り上げた。 

３ 本文の乙案（前記(1)において乙案を採る場合） 

  本文の乙案アは，譲渡の優劣が通知の到達の先後によって決せられ，債務者は優先す

る譲受人に対して債務を履行しなければならないことを明らかにするものである。現在

は，確定日付のある証書によらない通知であっても，その到達後に確定日付を付した場

合には，その付した時を基準として競合する他の譲渡との優劣を決するものと解する見

解も有力であるが，これによると債務者が対抗要件具備の時点を知ることができないと

いう問題が指摘されている。このような問題を解消するため，通知到達後に確定日付を

付しても，当該通知に第三者対抗要件としての効力を認めないことを含意する趣旨で，

乙案アは，確定日付のある証書による通知の到達の先後によって競合する譲渡の優劣を

決すると明記するものであり，判例（大判大正４年２月９日民録２１輯９３頁）とは異

なる考え方を採るものである。 

  乙案イは，甲案エと同様の趣旨である。 
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３ 債権譲渡と債務者の抗弁（民法第４６８条関係） 

(1) 異議をとどめない承諾による抗弁の切断 

民法第４６８条の規律を次のように改めるものとする。 

 ア 債権が譲渡された場合において，債務者は，譲受人が権利行使要件を備

える時までに譲渡人に対して生じた事由をもって譲受人に対抗することが

できるものとする。 

 イ 上記アの抗弁を放棄する旨の債務者の意思表示は，書面でしなければ，

その効力を生じないものとする。 

【部会資料３７・４８頁】 

（概要） 

 本文アは，異議をとどめない承諾による抗弁の切断の制度（民法第４６８条第１項）を

廃止した上で，同条第２項の規律を維持するものである。異議をとどめない承諾の制度を

廃止するのは，単に債権が譲渡されたことを認識した旨を債務者が通知しただけで抗弁の

喪失という債務者にとって予期しない効果が生ずることが，債務者の保護の観点から妥当

でないという考慮に基づくものである。その結果，抗弁の切断は，抗弁を放棄するという

意思表示の一般的な規律に委ねられることになる。 

 本文イは，抗弁放棄の意思表示は一方的な利益の放棄であり，慎重にされる必要がある

と考えられることから，抗弁を放棄する意思表示に書面要件を課すものである。 

 

(2) 債権譲渡と相殺の抗弁 

ア 債権の譲渡があった場合に，譲渡人に対して有する反対債権が次に掲げ

るいずれかに該当するものであるときは，債務者は，当該債権による相殺

をもって譲受人に対抗することができるものとする。 

(ｱ) 権利行使要件の具備前に生じた原因に基づいて債務者が取得した債権 

(ｲ) 将来発生する債権が譲渡された場合において，権利行使要件の具備後

に生じた原因に基づいて債務者が取得した債権であって，その原因が譲

受人の取得する債権を発生させる契約と同一の契約であるもの 

イ 上記アにかかわらず，債務者は，権利行使要件の具備後に他人から取得

した債権による相殺をもって譲受人に対抗することはできないものとする。 

【部会資料５０・２４頁】 

（概要） 

 債権譲渡がされた場合に債務者が譲受人に対して主張することができる相殺の抗弁の範

囲について，ルールの明確化を図るために，新たに規定を設けるものである。ここでは，

まず，権利行使要件の具備前に債務者が取得した債権を自働債権とするのであれば，権利

行使要件の具備時に相殺適状にある必要はなく，自働債権と受働債権の弁済期の先後を問

わず，相殺の抗弁を対抗することができるという見解（無制限説）を採用することとして

いる（最判昭和５０年１２月８日民集２９巻１１号１８６４頁参照）。なお，権利行使要件

の具備時を基準時としているのは，民法第４６８条第２項の規律内容を実質的に維持する
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こと（前記(1)ア参照）を前提とするものである。 

 本文アは，以上に加えて，①権利行使要件の具備時に債権の発生原因が既に存在してい

た場合について，当該発生原因に基づき発生した債権を自働債権とする相殺を可能とする

とともに，②権利行使要件の具備時に債権の発生原因が存在していない場合でも，譲渡さ

れた債権と同一の契約から発生する債権を自働債権とする相殺を可能とするものである。

①は，権利行使要件の具備時に債権が未発生であっても，発生原因が存在する債権を反対

債権とする相殺については，相殺の期待が保護に値すると考えられることに基づくもので

あり，法定相殺と差押え（後記第２３，４）と同趣旨である。また，②は，特に将来債権

が譲渡された場合については，譲渡後も譲渡人と債務者との間における取引が継続するこ

とが想定されるので，法定相殺と差押えの場合よりも相殺の期待を広く保護する必要性が

高いという考慮に基づき，相殺の抗弁を対抗することができるとするものである。 

 本文イは，本文アの要件に該当する債権であっても，権利行使要件の具備後に他人から

取得した債権によって相殺することができないとするものである。この場合には権利行使

要件具備時に債務者に相殺の期待がないのだから，相殺を認める必要がないと考えられる

からである。 

 

４ 将来債権譲渡 

(1) 将来発生する債権（以下「将来債権」という。）は，譲り渡すことができる

ものとする。将来債権の譲受人は，発生した債権を当然に取得するものとす

る。 

(2) 将来債権の譲渡は，前記２(1)の方法によって第三者対抗要件を具備しなけ

れば，第三者に対抗することができないものとする。 

(3) 将来債権が譲渡され，権利行使要件が具備された場合には，その後に譲渡

制限特約がされたときであっても，債務者は，これをもって譲受人に対抗す

ることができないものとする。 

(4) 将来債権の譲受人は，上記(1)後段にかかわらず，譲渡人以外の第三者が当

事者となった契約上の地位に基づき発生した債権を取得することができない

ものとする。ただし，譲渡人から第三者がその契約上の地位を承継した場合

には，譲受人は，その地位に基づいて発生した債権を取得することができる

ものとする。 

（注１）上記(3)については，規定を設けないという考え方がある。 

（注２）上記(4)に付け加えて，将来発生する不動産の賃料債権の譲受人は，譲

渡人から第三者が譲り受けた契約上の地位に基づき発生した債権であって

も，当該債権を取得することができない旨の規定を併せて設けるという考

え方がある。 

【部会資料３７・５３頁，５６頁】 

（概要） 

 本文(1)は，既発生の債権だけでなく，将来発生する債権についても譲渡の対象とするこ

とができ，将来債権の譲受人が具体的に発生する債権を当然に取得するとするものであり，
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判例（最判平成１１年１月２９日民集５３巻１号１５１頁，最判平成１９年２月１５日民

集６１巻１号２４３頁）を明文化するものである。 

 本文(2)は，将来債権の譲渡についても，既発生の債権譲渡と同様の方法で第三者対抗要

件を具備することができるとする判例（最判平成１３年１１月２２日民集５５巻６号１０

５６頁）を明文化するものである。 

 本文(3)は，権利行使要件の具備後に，譲渡人と債務者との間で譲渡制限特約（前記１(2)

参照）がされたときには，債務者がその特約をもって譲受人に対抗することができないと

している。現在不明確なルールを明確化することにより，取引の安全を図ろうとするもの

である。これに対して，このような規律を設けるべきでないという考え方を（注１）とし

て取り上げた。 

 将来債権の譲渡は，譲渡人が処分権を有する範囲でなければ効力が認められないため，

譲渡人以外の第三者が締結した契約に基づき発生した債権については，将来債権譲渡の効

力が及ばないのが原則である。しかし，第三者が譲渡人から承継した契約から現実に発生

する債権については，譲渡人の処分権が及んでいたものなので，将来債権譲渡の効力が及

ぶと解されている。本文(4)は，以上のような解釈を明文化することによって，ルールの明

確化を図るものである。 

 本文(4)のルールの下では，将来の賃料債権が譲渡された不動産が流通するおそれがある

が，これは不動産の流通保護の観点から問題があるとの指摘がある。このような立場から，

将来発生する不動産の賃料債権の譲受人は，譲渡人から契約上の地位を譲り受けた第三者

の下で債権が発生した場合であっても，賃料債権の譲受人は債権を取得しないとする例外

を設ける考え方が主張されており，これを（注２）で取り上げた。 

 

（備考）将来債権譲渡後に付された譲渡制限特約の対抗の可否 

 将来債権が譲渡された後，具体的に発生する債権を譲受人が取得するまでに，譲渡人と

債務者との間で譲渡禁止特約が付された場合に，債務者が譲渡禁止特約を譲受人に対抗す

ることができるか否かについては，現在，見解が対立している。この点について，債権譲

渡の取引の安全を図る観点から，ルールを明らかにすべきであるとの指摘がある。本文(3)

はこのような指摘を踏まえて，ルールの明確化を図るものである。 

 具体的な規律内容として，権利行使要件の具備時までに譲渡制限特約が付された場合に

は，譲受人に対して特約を対抗することができるとしている。債権が譲渡されていたこと

を知らない債務者が，譲渡制限特約によって自らの利益を確保する必要がある一方で，譲

受人は，将来債権を譲り受けた後に譲渡制限特約が付されるリスクがあることを考慮した

上で取引に入ることが可能であるからである。他方，権利行使要件の具備後に譲渡制限特

約が付された場合には，その対抗を認めないこととしている。権利行使要件の具備により

将来債権譲渡の事実を知った債務者は，譲渡を望まないのであれば，当該債権を発生させ

る取引をしないなどの方法をとることが可能であるから，この場合にまで譲渡制限特約の

対抗を認める必要はないとの考慮に基づくものである。 

 なお，既発生の債権が譲渡された後，権利行使要件の具備前に，譲渡制限特約が付され

た場合における特約の対抗の可否についても，前記３(1)アによって，本文(3)と同様のル
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ールが妥当すると考えられる。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３７第１，１(2)ウ「譲渡禁止特約の主張権者」［８頁］ 

○ 部会資料３７第１，２(3)「債務者の行為準則の整備」のイ［４３頁］ 

○ 部会資料３７第１，４(2)「公序良俗の観点からの将来債権譲渡の効力の限界」［５５頁］

 

第 19 有価証券 

民法第４６９条から第４７３条まで，第８６条第３項，第３６３条及び第３

６５条の規律に代えて，次のように，有価証券に関する規律を整備する。 

１ 指図証券について 

(1)ア 指図証券の譲渡は，その証券に譲渡の裏書をして譲受人に交付しなけ

れば，その効力を生じないものとする。 

イ 指図証券の譲渡の裏書の方式，裏書の連続による権利の推定，善意取

得及び善意の譲受人に対する抗弁の制限については，現行法の規律（商

法第５１９条，民法第４７２条）と同旨の規律を整備する。 

ウ 指図証券を質権の目的とする場合については，ア及びイに準じた規律

を整備する。 

(2) 指図証券の弁済の場所，履行遅滞の時期及び債務者の免責については，

現行法の規律（商法第５１６条第２項，第５１７条，民法第４７０条）と

同旨の規律を整備する。 

(3) 指図証券の公示催告手続については，現行法の規律（民法施行法第５７

条，商法第５１８条）と同旨の規律を整備する。 

２ 記名式所持人払証券について 

(1)ア 記名式所持人払証券（債権者を指名する記載がされている証券であっ

て，その所持人に弁済をすべき旨が付記されているものをいう。以下同

じ。）の譲渡は，譲受人にその証券を交付しなければ，その効力を生じ

ないものとする。 

イ 記名式所持人払証券の占有による権利の推定，善意取得及び善意の譲

受人に対する抗弁の制限については，現行法の規律（商法第５１９条等）

と同旨の規律を整備する。 

ウ 記名式所持人払証券を質権の目的とする場合については，ア及びイに

準じた規律を整備する。 

(2) 記名式所持人払証券の弁済及び公示催告手続については，１(2)及び(3)

に準じた規律を整備する。 

３ １及び２以外の記名証券について 

(1) 債権者を指名する記載がされている証券であって，指図証券及び記名式

所持人払証券以外のものは，債権の譲渡又はこれを目的とする質権の設定

に関する方式に従い，かつ，その効力をもってのみ，譲渡し，又は質権の
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目的とすることができるものとする。 

(2) (1)の証券の公示催告手続については，１(3)に準じた規律を整備する。 

４ 無記名証券について 

無記名証券の譲渡，弁済等については，記名式所持人払証券に準じた規律

を整備する。 

（注）３については，規律を設けるべきでないという考え方もある。 

【部会資料５０・１５頁】 

（概要） 

１ 基本方針 

(1) 民法第４６９条から第４７３条まで，第８６条第３項，第３６３条及び第３６５条

の規律に代えて，有価証券に関する規律を整備するものである。有価証券と区別され

る意味での証券的債権に関する規律は，民法に設けないこととする。 

(2) 現行制度でも，船荷証券，記名式・無記名式の社債券，国立大学法人等債券，無記

名式の社会医療法人債券等の一部の有価証券（商取引によるものに限られない。）につ

いては，民法の規定の適用の余地があることから，民法に有価証券に関する規律を整

備して存置することが適当であるが，特別法による有価証券を除くと多くの典型例が

あるわけではない。そこで，民法，商法及び民法施行法に規定されている証券的債権

又は有価証券に関する規律について，民法の規律と有価証券法理とが抵触する部分は

これを解消するものの，基本的には規律の内容を維持したまま，民法に規定を整備す

ることとする。 

２ 指図証券 

(1) 本文１(1)アは，証券と権利が結合しているという有価証券の性質を踏まえ，譲渡の

裏書及び証書の交付を対抗要件とする民法第４６９条の規律に代えて，これらを譲渡

の効力要件とするものである。 

本文１(1)イは，指図証券の譲渡の裏書の方式，裏書の連続による権利の推定，善意

取得及び善意の譲受人に対する抗弁の制限に関する現行法の規律（商法第５１９条，

手形法第１２条，第１３条，第１４条第２項，小切手法第１９条，第２１条，民法第

４７２条）と同旨の規律を整備するものである。 

本文１(1)ウは，指図証券の質入れについて，証書の交付を効力要件とし，質権の設

定の裏書を第三者対抗要件とする民法第３６３条及び第３６５条の規律に代えて，こ

れらを質入れの効力要件とするほか，質入裏書の方式，権利の推定，質権の善意取得

及び抗弁の制限に関し，譲渡の場合に準じた規律を整備するものである。 

(2) 本文１(2)は，指図証券の弁済の場所，履行遅滞の時期及び債務者の免責に関する現

行法の規律（商法第５１６条第２項，第５１７条，民法第４７０条）と同旨の規律を

整備するものである。 

(3) 本文１(3)は，指図証券の公示催告手続に関する現行法の規律（民法施行法第５７条，

商法第５１８条）と同旨の規律を整備するものである。 

３ 記名式所持人払証券 

(1) 本文２(1)アは，証券と権利が結合しているという有価証券の性質を踏まえ，証券の
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交付を譲渡の効力要件とするものである。 

本文２(1)イは，記名式所持人払証券の占有による権利の推定，善意取得及び善意の

譲受人に対する抗弁の制限に関する現行法の規律（商法第５１９条，小切手法第２１

条，民法第４７２条類推）と同旨の規律を整備するものである。 

本文２(1)ウは，記名式所持人払証券の質入れについて，効力要件，権利の推定，質

権の善意取得及び抗弁の制限に関し，譲渡の場合に準じた規律を整備するものである。 

(2) 本文２(2)は，記名式所持人払証券の弁済及び公示催告手続について，現行法の規律

（民法第４７１条，民法施行法第５７条，商法第５１８条）を維持しつつ，指図証券

に準じた規律を整備するものである。 

４ 指図証券及び記名式所持人払証券以外の記名証券 

本文３(1)は，指図証券及び記名式所持人払証券以外の記名証券の譲渡又は質入れの効

力要件及び第三者対抗要件については，手形法第１１条第２項の裏書禁止手形と同様の

見解の対立があり，特定の見解を採用することは困難であることから，同項と同様の規

定振りとする一方で，指図証券，記名式所持人払証券及び無記名証券と異なり，権利の

推定，善意取得及び抗弁の制限に関する規律を設けないことにより，証券の法的性質を

明らかにする趣旨のものである。また，本文３(2)は，公示催告手続について，指図証券

等に準じた規律を整備するものである。 

もっとも，指図証券及び記名式所持人払証券以外の記名証券については，その性質上，

有価証券に当たらないとする考え方もあり得るとの指摘があったことから，本文３の規

律を設けるべきでないという考え方を（注）で取り上げている。 

５ 無記名証券 

本文４は，無記名債権を動産とみなすという民法第８６条第３項の規律に代えて，無

記名証券も有価証券の一種類であることを踏まえ，無記名証券につき，記名式所持人払

証券に準じた規律を整備するものである。 

 

第 20 債務引受 

１ 併存的債務引受 

(1) 併存的債務引受の引受人は，債務者と連帯して，債務者が債権者に対して

負担する債務と同一の債務を負担するものとする。 

(2) 併存的債務引受は，引受人と債権者との間で，引受人が上記(1)の債務を負

担する旨を合意することによってするものとする。 

(3) 上記(2)のほか，併存的債務引受は，引受人と債務者との間で，引受人が上

記(1)の債務を負担する旨を合意することによってすることもできるものと

する。この場合において，債権者の権利は，債権者が引受人に対して承諾を

した時に発生するものとする。 

(4) 引受人は，併存的債務引受による自己の債務について，その負担をした時

に債務者が有する抗弁をもって，債権者に対抗することができるものとする。 

（注）以上に付け加えて，併存的債務引受のうち，①引受人が債務者の負う債

務を保証することを主たる目的とする場合，②債務者が引受人の負う債務
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を保証することを主たる目的とする場合について，保証の規定のうち，保

証人の保護に関わるもの（民法第４４６条第２項等）を準用するという考

え方がある。 

【部会資料３８・３頁，４頁】 

（概要） 

 本文(1)から(3)までは，併存的債務引受の要件と基本的な効果についての規定を設ける

ものである。その成立要件としては，債権者，債務者及び引受人の三者間の合意は必要で

はなく，債権者と引受人との合意（本文(2)）か，債務者と引受人との合意（本文(3)）の

いずれかがあればよいという一般的な理解を明文化している。他方，その効果については，

引受人が，債務者と連帯して債務を負担するものとしている（本文(1)）。判例（最判昭和

４１年１２月２０日民集２０巻１０号２１３９頁）は特段の事情のない限り連帯債務にな

るとしているが，連帯債務者の一人に生じた事由については原則として相対的効力事由と

する方向での改正が検討されており（前記第１６，３参照），原則と例外が入れ替わること

となる。 

 また，本文(3)後段は，債務者と引受人との合意によって成立する併存的債務引受は，第

三者のためにする契約であり，これについて受益者の権利取得に受益の意思表示を必要と

する民法第５３７条第２項を維持することを前提に，ルールを明確化するものである。 

 本文(4)は，併存的債務引受がされた場合に，引受人は，債務を負担した時に債務者が有

する抗弁をもって債権者に対抗することができるとする一般的な理解を明文化するもので

ある。なお，引受人は他人の債権を処分することはできないため，債務者の有する相殺権

を行使することはできず，連帯債務の規律（前記第１６，３(2)ウ）に従うことになる。 

 以上に付け加えて，併存的債務引受のうち，①引受人が債務者の負う債務を保証するこ

とを主たる目的とする場合と，②債務者が引受人の負う債務を保証することを主たる目的

とする場合について，保証の規定のうち，保証人の保護に関わるもの（民法第４４６条第

２項等）を準用するという考え方があり，これを（注）で取り上げた。 

 

２ 免責的債務引受 

(1) 免責的債務引受においては，引受人は債務者が債権者に対して負担する債

務と同一の債務を引き受け，債務者は自己の債務を免れるものとする。 

(2) 免責的債務引受は，引受人が上記(1)の債務を引き受けるとともに債権者が

債務者の債務を免責する旨を引受人と債権者との間で合意し，債権者が債務

者に対して免責の意思表示をすることによってするものとする。この場合に

おいては，債権者が免責の意思表示をした時に，債権者の引受人に対する権

利が発生し，債務者は自己の債務を免れるものとする。 

(3) 上記(2)の場合において，債務者に損害が生じたときは，債権者は，その損

害を賠償しなければならないものとする。 

(4) 上記(2)のほか，免責的債務引受は，引受人が上記(1)の債務を引き受ける

とともに債務者が自己の債務を免れる旨を引受人と債務者との間で合意し，

債権者が引受人に対してこれを承諾することによってすることもできるもの
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とする。この場合においては，債権者が承諾をした時に，債権者の引受人に

対する権利が発生し，債務者は自己の債務を免れるものとする。 

【部会資料３８・８頁】 

（概要） 

 本文(1)は，免責的債務引受においては，引受人は債務者が債権者に対して負担する債務

と同一の債務を引き受け，債務者は自己の債務を免れるという免責的債務引受の基本的な

効果についての規定を設けるものである。 

 本文(2)と(4)は，免責的債務引受の要件について規定するものである。免責的債務引受

は，債権者，債務者及び引受人の三者間の合意は必要ではなく，債権者と引受人との合意

か，債務者と引受人との合意のいずれかがあれば成立することが認められている。しかし，

債権者と引受人との合意のみによって免責的債務引受が成立することを認めると，債務者

が自らの関与しないところで契約関係から離脱することになり不当であると指摘されてい

る。本文(2)は，この指摘を踏まえて，債権者と引受人との合意に加えて，債権者の債務者

に対する免責の意思表示を要件とするとともに，本文(3)では，免除の規律（後記第２５）

と平仄を合わせて，免責的債務引受によって債務者に生じた損害を債権者が賠償しなけれ

ばならないこととしている。 

 本文(4)は，債務者と引受人との合意によって免責的債務引受が成立することを認めるも

のである。もっとも，債権者の関与なく債務者が交替することを認めると，債権者の利益

を害するため，この場合には，債権者の債務者に対する承諾がなければ免責的債務引受の

効力を生じないとされている。本文(4)は，基本的にこのような一般的な理解を明文化する

ものであるが，承諾の効力発生時期を遡及させる必要性は乏しいと考えられることから，

承諾の時点で免責的債務引受が成立するとしている。 

 

３ 免責的債務引受による引受けの効果 

(1) 引受人は，免責的債務引受により前記２(1)の債務を引き受けたことによっ

て，債務者に対して求償することはできないものとする。 

(2) 引受人は，免責的債務引受により引き受けた自己の債務について，その引

受けをした時に債務者が有していた抗弁をもって，債権者に対抗することが

できるものとする。 

（注）上記(1)について，規定を設けない（解釈に委ねる）という考え方がある。 

【部会資料３８・１０頁】 

（概要） 

 本文(1)は，免責的債務引受によって，引受人が債務者に対して求償権を取得しない旨を

定めるものである。免責的債務引受がされることによって，債務者は，債権債務関係から

完全に解放されると期待すると考えられることから，この期待を保護し，規律の合理化を

図るものである。もっとも，求償権の発生の有無について解釈に委ねるべきであるとの考

え方があり，これを（注）で取り上げている。 

 本文(2)は，併存的債務引受についての前記１(3)と同様の趣旨である。 
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４ 免責的債務引受による担保権等の移転 

(1) 債権者は，引受前の債務の担保として設定された担保権及び保証を引受後

の債務を担保するものとして移すことができるものとする。 

(2) 上記(1)の担保の移転は，免責的債務引受と同時にする意思表示によってし

なければならないものとする。 

(3) 上記(1)の担保権が免責的債務引受の合意の当事者以外の者の設定したも

のである場合には，その承諾を得なければならないものとする。 

(4) 保証人が上記(1)により引受後の債務を履行する責任を負うためには，保証

人が，書面をもって，その責任を負う旨の承諾をすることを要するものとす

る。 

【部会資料３８・１０頁】 

（概要） 

 本文(1)は，債務者が負担する債務のために設定されていた担保権及び保証を引受人が負

担する債務を担保するものとして移転することができるという一般的な理解を明文化する

ものである。なお，ここで債権者の単独の意思表示で担保を移転させることができるとす

るのは，更改に関する後記第２４，５と同様の趣旨である。 

本文(2)は，本文(1)の債権者の意思表示が，免責的債務引受と同時にされなければなら

ないとするものである。担保の付従性との関係で，免責的債務引受と同時に担保権の処遇

を決することが望ましいと考えられるからである。 

本文(3)は，民法第５１８条ただし書と同様の趣旨である。 

本文(4)は，保証の移転に関して，民法第４４６条第２項との整合性を図るものである。 

 

（備考） 

本文(1)は，従前，前記３(3)として配置されていた規律を，ここに移動させたものであ

る。その他，本文の修正は，いずれも，民法第５１８条に関する改正（後記第２４，５）

との平仄を合わせることを意図するものである。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３８第１，１「債務引受に関する規定」の後段［１頁］ 

○ 部会資料３８第１，４(1)「将来債務引受に関する規定の要否」［１４頁］ 

○ 部会資料３８第１，４(2)「履行引受に関する規定の要否」［１４頁］ 

○ 部会資料３８第１，４(3)「債務引受と両立しない関係にある第三者との法律関係の明確

化のための規定の要否」［１５頁］ 

 

第 21 契約上の地位の移転 

契約の当事者の一方が第三者との間で契約上の地位を譲渡する旨の合意をし，

その契約の相手方が当該合意を承諾したときは，譲受人は，譲渡人の契約上の

地位を承継するものとする。ただし，法令に特別の定めがある場合には，相手

方の承諾を要しないものとする。 
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（注）第２文については，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３８・１６頁】 

（概要） 

契約上の地位の移転についてのルールの明確化を図るため，その要件・効果を定める規

定を新たに設けるものである。 

要件については，契約上の地位を譲渡する旨の譲渡人と譲受人の合意とともに，契約の

相手方の承諾を要するのが原則であるが，賃貸借契約における賃貸人たる地位を譲渡する

場合のように，契約上の地位が譲受人に承継されないことによって保護される利益が相手

方にないのであれば，例外的に契約の相手方の承諾を要しないとされており，これまでの

一般的な理解を明文化するものである。これに対して，相手方の承諾が不要となる場合の

要件を適切に規律することが困難であるとして，ただし書を設けず，相手方の承諾が不要

となる場合を解釈に委ねる考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

効果については，契約上の地位の移転によって，当然に譲渡人が契約から離脱すること

を定めており，これも，これまでの一般的な理解を明文化するものである。 

 

（備考）契約の相手方の承諾が不要な場合の要件 

本文では，契約上の地位の移転について契約の相手方の承諾が不要な場合の要件を，「法

令に特別の定めがある場合」としている。 

この点については，これまで，「譲渡の対象とされる契約の性質によって」承諾が不要と

なる場合があるとする要件が提案されていた（部会資料３８［１８頁］）。しかし，例えば，

合意による賃貸借契約の地位の移転については，賃貸人たる地位の移転に賃借人の承諾が

不要となる場合があることが一般に認められている一方で，賃貸借の目的物の移転を伴わ

ずに合意によって賃貸人たる地位のみを第三者に移転する場合には，賃借人の承諾が必要

であると現在は考えられているほか，賃借人たる地位の移転には賃貸人の承諾が必要であ

る（民法第６１２条）。このように，賃貸借契約の地位の移転であっても，契約の相手方の

承諾が必要な場合と不要な場合とがあり，「譲渡の対象とされる契約の性質によって」とす

る一般的要件では，その規律内容を適切に表すことができていないと考えられる。 

ところで，契約の相手方の承諾なしに契約上の地位が移転する場合の典型とされる賃貸

人たる地位の移転のケースについては，今般の改正で新たに規定を設けることが検討され

ている（部会資料４５［１５頁］）。また，このケース以外に，契約上の地位の移転につい

て契約の相手方の承諾が不要であるとした最高裁判例は存在せず，学説上も異論なく承認

されている例は見当たらない。以上を踏まえると，契約上の地位の移転について契約の相

手方の承諾が不要な場合の要件を定める必要はないとも考えられる。もっとも，契約上の

地位の移転について契約の相手方の承諾を不要とする例は，特別法にもある（例えば，保

険業法第１３５条以下）ので，その存在について注意喚起する趣旨からは，本文に記載の

とおり「法令に特別の定めがある場合」という要件を掲げておく利点もあると考えられる。 

なお，「法令に特別の定めがある場合」という要件の下であっても，その類推によって，

法令に定めがない場合であっても，契約の相手方の承諾が不要となることを否定するもの

ではないが，このような要件の下では，契約の相手方の承諾を不要とする場合が過度に狭
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く解されるおそれがあり，妥当ではないとの指摘がある。このような立場からは，相手方

の承諾が不要となる場合を解釈に委ねるべきとの意見の他，例えば，「契約上の地位が承継

されないことについて相手方に利益がない」場合に，相手方の承諾なく契約上の地位を承

継させられるとの規定を設けることが考えられるとの意見がある。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３８第２，３(1)「契約上の地位の移転の効力発生時期」［２１頁］ 

○ 部会資料３８第２，３(2)「契約上の地位の移転に伴う既発生の債権債務の移転」［２１

頁］ 

○ 部会資料３８第２，３(3)「担保の移転」［２２頁］ 

○ 部会資料３８第２，３(4)「契約上の地位の移転による譲渡人の免責」［２３頁］ 

○ 部会資料３８第２，４「対抗要件制度」［２５頁］ 

 

第 22 弁済 

１ 弁済の意義 

債務が履行されたときは，その債権は，弁済によって消滅するものとする。 

【部会資料３９・１頁】 

（概要） 

弁済が債権の消滅原因であることを明記する規定を新設するものである。現在は，弁済

の款の冒頭に「第三者の弁済」という異例な事態を扱った規定が置かれ，弁済の意味に関

する基本的な定めが欠けていることから，このような現状を改める趣旨である。弁済とい

う用語は，「債務の履行」との関係で，現行法では必ずしも明確に使い分けられていないが，

ここでは，「更改によって消滅する」（民法第５１３条第１項）という表現と同様に，その

消滅原因の呼称を表すもの（ないし消滅という結果に着目するもの）として用いている。 

 

２ 第三者の弁済（民法第４７４条関係） 

民法第４７４条第２項の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 民法第４７４条第１項の規定により債務を履行しようとする第三者が債務

の履行をするについて正当な利益を有する者でないときは，債権者は，その

履行を受けることを拒むことができるものとする。ただし，その第三者が債

務を履行するについて債務者の承諾を得た場合において，そのことを債権者

が知ったときは，この限りでないものとする。 

(2) 債権者が上記(1)によって第三者による履行を受けることを拒むことがで

きるにもかかわらず履行を受けた場合において，その第三者による履行が債

務者の意思に反したときは，その弁済は，無効とするものとする。 

（注）本文(1)(2)に代えて，債権者が債務を履行するについて正当な利益を有

する者以外の第三者による履行を受けた場合において，その第三者による

履行が債務者の意思に反したときはその履行は弁済としての効力を有する

ものとした上で，その第三者は債務者に対して求償することができない旨
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の規定を設けるという考え方がある。 

【部会資料３９・２頁】 

（概要） 

 本文(1)は，正当な利益を有する者以外の第三者による弁済について，債権者が受け取り

を拒むことができるとするものである。現在は，第三者による履行の提供が債務者の意思

に反しない場合（民法第４７４条第２項参照）には，債権者は受け取りを拒絶することが

できないと一般に考えられているため，債権者は，債務者の意思に反することが事後的に

判明したときは履行を受けた物を返還しなければならないリスクを覚悟して，債務者の意

思に反するかどうかの確認を待たずに，その履行を受けざるを得ないという問題が指摘さ

れている。そこで，この問題に対応するため，客観的に判断可能な要件に該当する場合で

ない限り，債権者は受け取りを拒むことができることとするものである。なお，本文(1)で，

当然に第三者による弁済をすることができる者の要件を「正当な利益を有する者」として

いるのは，法定代位が認められる要件（同法第５００条）と一致させることによってルー

ルの明確化を図る趣旨である。また，本文(1)第２文では，債務者による履行の承諾を第三

者が得たことを知った場合には，債権者は受領を拒むことができないとしている。債務者

の意思が客観的に外部に明らかになっている場合には，債権者による受領の拒絶を認める

必要はなく，特に履行引受のような取引で行われる第三者による債務の履行が引き続き認

められる必要があるという考慮に基づくものである。 

 本文(2)は，以上の見直しにかかわらず，正当な利益を有しない第三者の弁済によって，

その第三者から求償されることを望まないという債務者の利益を引き続き保護するため，

民法第４７４条第２項を維持するものである。もっとも，その適用場面は，本文(1)によっ

て現在よりも限定されることとなる。 

 これに対して，本文の考え方によると，債務者の意思が不明な場合には債権者が第三者

による履行受けることができないという状況に変わりはないので，その場合であっても弁

済としての効力を認めた上で，その第三者は債務者に対して求償することができないとす

る考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

 

（備考） 

「債務を履行するについて債務者の承諾を得た者」からの履行の提供があったときに，

債権者が履行を受けることを拒むことができないとする考え方（部会資料５５第７，２(1)

［３４頁］）によると，債務者による承諾の有無を債権者は知ることができず，債権者が第

三者による履行を受けてよいか判断することが困難な事態が引き続き残るとの指摘がある。

この指摘を踏まえて，「第三者が債務を履行するについて債務者の承諾を得たことを債権者

が知ったとき」に債権者が受領を拒絶することができないとすることを新たに提案するも

のである。これは，債務者の承諾があったことを「債権者が知った」と評価することがで

きるまでは，履行を受けることを拒むことができるとすることによって，債権者の保護を

図ることを意図している。 
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３ 弁済として引き渡した物の取戻し（民法第４７６条関係） 

 民法第４７６条を削除するものとする。 

【部会資料３９・７頁】 

（概要） 

行為能力の制限を受けた所有者が弁済としてした物の引渡しに関する民法第４７６条を

削除するものである。同条の具体的な適用場面は制限行為能力者が代物弁済をした場合に

限られる一方で，その適用場面においても，再度の債務の履行と引き渡した物の取戻しと

の間に同時履行の関係が認められないのは，売買等の他の有償契約の取消しの場合との均

衡を欠き，不合理であると指摘されている。このような一般的な理解を踏まえ，同条を削

除することによって，規律の合理化を図るものである。なお，同条の削除に伴い，同法第

４７７条の適用範囲は，同法第４７５条の場合に限定されることになる。 

 

４ 債務の履行の相手方（民法第４７８条，第４８０条関係） 

(1) 民法第４７８条の規律を次のように改めるものとする。 

ア 債務の履行は，次に掲げる者のいずれかに対してしたときは，弁済とし

ての効力を有するものとする。 

(ｱ) 債権者 

(ｲ) 債権者が履行を受ける権限を与えた第三者 

(ｳ) 法令の規定により履行を受ける権限を有する第三者 

 イ 上記アに掲げる者（以下「受取権者」という。）以外の者であって受取権

者としての外観を有するものに対してした債務の履行は，当該者が受取権

者であると信じたことにつき正当な理由がある場合に限り，弁済としての

効力を有するものとする。 

(2) 民法第４８０条を削除するものとする。 

（注）上記(1)イについて，債務者の善意又は無過失という民法第４７８条の要

件を維持するという考え方がある。 

【部会資料３９・１１頁，１６頁】 

（概要） 

 本文(1)アは，債務の履行の相手方に関する基本的なルールを定めるものである。受取権

者でない者に対する履行が例外的に有効となる要件を定める民法第４７８条の規律に先立

って，原則的な場面を明示しようとする趣旨である。債権者のほかに履行を受けることが

できる者として，債権者が受取権限を与えた第三者（例えば，代理人）と，法令によって

受取権限を有する第三者（例えば，破産管財人）を挙げている。 

本文(1)イは，民法第４７８条を以下の２点で改めるものである。第１に，同条の「債権

の準占有者」という要件を，受取権者としての外観を有する者という要件に改めることと

している。債権者の代理人と称する者も「債権の準占有者」に該当するとした判例法理（最

判昭和３７年８月２１日民集１６巻９号１８０９頁等）を明文化するとともに，「債権の準

占有者」という用語自体の分かりにくさを解消することを意図するものである。第２に，

同条の善意無過失という要件を，正当な理由という要件に改めている。善意無過失という
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要件は，その文言上，弁済の時において相手方に受取権限があると信じたことについての

過失を問題としているように読めるが，判例（最判平成１５年４月８日民集５７巻４号３

３７頁）は，これにとどまらず，機械払システムの設置管理についての注意義務違反の有

無のように，弁済時の弁済者の主観面と直接関係しない事情をも考慮することを明らかに

した。このことを踏まえ，「正当な理由」の有無を要件とすることによって，弁済に関する

事情を総合的に考慮するというルールを条文上明確にすることを意図するものである。こ

のうち，第２については善意無過失という現在の規律を維持すべきであるとの考え方があ

り，これを（注）で取り上げている。 

 本文(2)は，受取証書の持参人に対する弁済について定めた民法第４８０条を削除するも

のである。同条が真正の受取証書の持参人だけを適用対象としていることについて，合理

性がないと批判されているほか，偽造の受取証書の持参人については同法第４７８条が適

用されることも分かりにくくなっていると批判されている。そこで，同法第４８０条を削

除して，真正の受取証書の持参人についても同法第４７８条が適用されるとすることによ

り，規律の合理化と簡明化を図るものである。 

 

５ 代物弁済（民法第４８２条関係） 

民法第４８２条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 債務者が，債権者との間で，その負担した給付に代えて他の給付をするこ

とにより債務を消滅させる旨の契約をした場合において，債務者が当該他の

給付をしたときは，その債権は，消滅するものとする。 

(2) 上記(1)の契約がされた場合であっても，債務者が当初負担した給付をする

こと及び債権者が当初の給付を請求することは，妨げられないものとする。 

【部会資料３９・１９頁】 

（概要） 

 本文(1)は，代物弁済契約が諾成契約であることと，代物の給付によって債権が消滅する

ことを条文上明らかにするものである。代物弁済契約が要物契約であるという解釈が有力

に主張されているが，これに対しては，合意の効力発生時期と債権の消滅時期とが一致す

ることによって，代物の給付前に不動産の所有権が移転するとした判例法理との関係など

をめぐって法律関係が分かりにくいという問題が指摘されていた。このことを踏まえ，合

意のみで代物弁済契約が成立することを確認することによって，代物弁済をめぐる法律関

係の明確化を図るものである。 

 本文(2)は，代物弁済契約が締結された場合であっても，債務者は当初負担した債務を履

行することができるとともに，債権者も当初の給付を請求することができることを明らか

にするものである。代物弁済契約の成立によって，当初の給付をする債務と代物の給付を

する債務とが併存することになるため，当事者間の合意がない場合における両者の関係に

ついてルールを明確化することを意図するものである。 

 

６ 弁済の方法（民法第４８３条から第４８７条まで関係） 

(1) 民法第４８３条を削除するものとする。 
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(2) 法令又は慣習により取引時間の定めがある場合には，その取引時間内に限

り，債務の履行をし，又はその履行の請求をすることができるものとする。 

(3) 民法第４８６条の規律を改め，債務者は，受取証書の交付を受けるまでは，

自己の債務の履行を拒むことができるものとする。 

(4) 債権者の預金口座に金銭を振り込む方法によって債務を履行するときは，

債権者の預金口座において当該振込額の入金が記録される時に，弁済の効力

が生ずるものとする。 

（注）上記(4)について，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３９・１９頁，部会資料４７・７０頁】 

（概要） 

 本文(1)は，特定物の引渡しに関する民法第４８３条を削除するものである。同条は，実

際にその適用が問題となる場面が乏しい反面，履行期の状態で引き渡せば，合意内容とは

異なる性状で目的物を引き渡したとしても責任を負わないという誤った解釈を導くおそれ

があると指摘されていることによる。 

 本文(2)は，弁済の時間について，商法第５２０条の規律を一般化して民法に設けるもの

である。現在は弁済の時間に関する規定は民法に置かれていないが，商法第５２０条の規

律内容は，必ずしも商取引に特有のものではなく，取引一般について，信義則上，当然に

同様の規律が当てはまるという一般的な理解を明文化するものである。 

 本文(3)は，受取証書の交付と債務の履行が同時履行の関係にあるという一般的な理解に

従って，民法第４８６条を改めるものである。 

 本文(4)は，債権者の預金口座への振込みによって金銭債務の履行をすることが許容され

ている場合に，振込みがされたときは，その弁済の効力は入金記帳時に生ずるとするもの

である。金銭債務の履行の多くが預金口座への振込みによってされる実態を踏まえて，そ

の基本的なルールを明らかにすることを意図するものである。もっとも，このような規定

を設けるべきでないという考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

 

７ 弁済の充当（民法第４８８条から第４９１条まで関係） 

民法第４８８条から第４９１条までの規律を次のように改めるものとする。 

(1) 次に掲げるいずれかの場合に該当し，かつ，履行をする者がその債務の全

部を消滅させるのに足りない給付をした場合において，当事者間に充当の順

序に関する合意があるときは，その順序に従い充当するものとする。 

ア 債務者が同一の債権者に対して同種の給付を内容とする数個の債務を負

担する場合（下記ウに該当する場合を除く。） 

イ 債務者が一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

（下記ウに該当する場合を除く。） 

ウ 債務者が同一の債権者に対して同種の給付を内容とする数個の債務を負

担する場合において，そのうち一個又は数個の債務について元本のほか利

息及び費用を支払うべきとき 

(2) 上記(1)アに該当する場合において，上記(1)の合意がないときは，民法第
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４８８条及び第４８９条の規律によるものとする。 

(3) 上記(1)イに該当する場合において，上記(1)の合意がないときは，民法第

４９１条の規律によるものとする。 

(4) 上記(1)ウに該当する場合において，上記(1)の合意がないときは，まず民

法第４９１条の規律によるものとする。この場合において，数個の債務の費

用，利息又は元本のうちいずれかの全部を消滅させるのに足りないときは，

民法第４８８条及び第４８９条の規律によるものとする。 

(5) 民法第４９０条を削除するものとする。 

(6) 民事執行手続における配当についても，上記(1)から(4)までの規律（民法

第４８８条による指定充当の規律を除く。）が適用されるものとする。 

（注）上記(6)について，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３９・２８頁，３２頁】 

（概要） 

 弁済の充当に関する民法第４８８条から第４９１条までについて，規定相互の関係が必

ずしも分かりやすくないと指摘されてきたこと等を踏まえ，これらのルールの関係を整理

し，規律の明確化を図るものである。 

 本文(1)は，弁済の充当に関する当事者間の合意がある場合には，その合意に従って充当

されることを明らかにする規定を新たに設けるものである。弁済の充当に関しては，実務

上，合意の果たす役割が大きいと指摘されていることを踏まえたものである。 

 本文(2)は，現在の民法第４８８条（指定充当）及び第４８９条（法定充当）の規律を維

持するものである。 

本文(3)は，一個の債務について元本，利息及び費用を支払うべき場合に関して，現在の

民法第４９１条の規律を維持するものである。 

本文(4)は，一個又は数個の債務について元本，利息及び費用を支払うべき場合に関して，

現在の民法第４９１条の規律を維持した上で，残額がある費用，利息又は元本の間におい

ては同法第４８８条及び第４８９条の規律が適用されるとするものである。この場合に指

定充当が認められるとする点は，現在争いがある問題について，ルールを明確化するもの

である。 

 本文(5)は，民法第４９０条を削除するものである。同条が規律する一個の債務の弁済と

して数個の給付をすべき場合（例えば，定期金債権に基づいて支分権である個別の債務が

発生する場合）については，弁済の充当に関しては，数個の債務が成立していると捉える

ことが可能であり，あえて特別の規定を存置する意義に乏しいと思われるからである。 

 本文(6)は，民事執行手続における配当について，当事者間に充当に関する特約があった

としても，法定充当によると判断した判例（最判昭和６２年１２月１８日民集４１巻８号

１５９２頁）の帰結を改め，合意による充当を認めることとするものである。法定充当し

か認められないことによって担保付きの債権が先に消滅するという実務的な不都合が生じ

ている等の指摘がある反面，配当後の充当関係について一律に法定充当によらなければ執

行手続上の支障が生ずるとは必ずしも言えないとの指摘があることを考慮したものである。

もっとも，上記の判例は民事執行の円滑で公平な処理に資するもので変更の必要はなく，
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仮に合意充当を認めれば民事執行の手続に混乱と紛争を惹起し，執行妨害等の弊害が懸念

されるとの指摘があり，このような規定を設けないとする考え方を（注）で取り上げてい

る。 

 

８ 弁済の目的物の供託 

弁済供託に関する民法第４９４条から第４９８条までの規律は，基本的に維

持した上で，次のように改めるものとする。 

(1) 民法第４９４条の規律を次のように改めるものとする。 

 ア 履行をすることができる者は，次に掲げる事由があったときは，債権者

のために弁済の目的物を供託することができるものとする。この場合にお

いては，履行をすることができる者が供託をした時に，債権は消滅するも

のとする。 

  (ｱ) 弁済の提供をした場合において，債権者がその受取を拒んだとき 

  (ｲ) 債権者が履行を受け取ることができないとき 

 イ 履行をすることができる者が債権者を確知することができないときも，

上記アと同様とするものとする。ただし，履行をすることができる者に過

失があるときは，この限りでないものとする。  

(2) 民法第４９７条前段の規律を次のように改めるものとする。 

  弁済の目的物が供託に適しないとき，その物について滅失，損傷その他の

事由による価格の低落のおそれがあるとき，又はその物を供託することが困

難であるときは，履行をすることができる者は，裁判所の許可を得て，これ

を競売に付し，その代金を供託することができるものとする。 

(3) 民法第４９８条の規律の前に付け加え，弁済の目的物が供託された場合に

は，債権者は，供託物の還付を請求することができるものとする。 

【部会資料３９・３７頁，４０頁】 

（概要） 

 本文(1)ア(ｱ)は，受領拒絶を供託原因とする弁済供託の要件として，受領拒絶に先立つ

弁済の提供が必要であるという判例法理（大判大正１０年４月３０日民録２７輯８３２頁）

を明文化するとともに，弁済供託の効果として，弁済の目的物の供託をした時点で債権が

消滅することを明文化することによって，弁済供託に関する基本的なルールを明確化する

ものである。口頭の提供をしても債権者が受領しないことが明らかな場合に，弁済の提供

をすることなく供託することができるとする現在の判例（大判大正１１年１０月２５日民

集１巻６１６頁）及び供託実務は，引き続き維持されることが前提である。同(ｲ)は，受領

不能を供託原因とする現状を維持するものである。 

 本文(1)イは，債権者の確知不能を供託原因とする弁済供託の要件のうち，債務者が自己

の無過失の主張・立証責任を負うとされている点を改め，債権者が債務者に過失があるこ

との主張・立証責任を負担することとするものである。債権者不確知の原因の多くが債権

者側の事情であることを踏まえると，債務者に過失があることについて，債権者が主張・

立証責任を負うとすることが合理的であると考えられるからである。 
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 本文(2)は，金銭又は有価証券以外の物品の自助売却に関する民法第４９７条前段の要件

のうち，「滅失若しくは損傷のおそれがあるとき」を「滅失，損傷その他の事由による価格

の低落のおそれがあるとき」と改めるものである。物理的な価値の低下でなくても，市場

での価格の変動が激しく，放置しておけば価値が暴落し得るようなものについては，自助

売却を認める必要があるという実益に応えようとするものである。また，同条前段の要件

として，新たに「弁済の目的物を供託することが困難なとき」を加えている。供託所につ

いて特別の法令の定めがない場合に，裁判所が適当な供託所又は保管者を選任すること（同

法第４９５条第２項参照）は現実的に難しく，物品供託をすることは困難であるが，自助

売却までに時間がかかるという実務的な不都合が指摘されていることを踏まえて，債務の

履行地に当該物品を保管することができる供託法所定の供託所が存在しない場合には，同

項の規定による供託所の指定又は供託物保管者の選任を得る見込みの有無にかかわらず，

迅速に自助売却をすることができるようにするものである。 

 本文(3)は，弁済供託によって債権者が供託物の還付請求権を取得するという基本的なル

ールを明文化するものである。 

 

９ 弁済による代位 

(1) 任意代位制度（民法第４９９条関係） 

  民法第４９９条の規律を改め，債権者の承諾を得ることを任意代位の要件

から削除するものとする。 

（注）民法第４９９条を削除するという考え方がある。 

【部会資料３９・４３頁】 

（概要） 

任意代位の要件から，債権者の承諾を削除するものである。弁済を受領したにもかかわ

らず，代位のみを拒絶することを認めるのは不当であるから，代位について債権者の承諾

を要件とする必要はないという考慮に基づくものである。 

もっとも，法定代位をすることができる者を除いて第三者による弁済は制限されている

にもかかわらず，このような第三者による弁済を積極的に奨励する趣旨の任意代位制度を

存置するのは制度間の整合性を欠くので，この制度を廃止すべきであるとの考え方もあり，

これを（注）で取り上げた。 

 

(2) 法定代位者相互間の関係（民法第５０１条関係） 

  民法第５０１条後段の規律を次のように改めるものとする。 

 ア 民法第５０１条第１号及び第６号を削除するとともに，保証人及び物上

保証人は，債務者から担保目的物を譲り受けた第三取得者に対して代位す

ることができるものとする。 

 イ 民法第５０１条第２号の規律を改め，第三取得者は，保証人及び物上保

証人に対して債権者に代位しないものとする。 

 ウ 民法第５０１条第３号の「各不動産の価格」を「各財産の価格」に改め

るものとする。 
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 エ 保証人の一人は，その数に応じて，他の保証人に対して債権者に代位す

るものとする。 

オ 民法第５０１条第５号の規律に付け加え，保証人と物上保証人とを兼ね

る者がある場合には，同号により代位の割合を定めるに当たっては，その

者を一人の保証人として計算するものとする。 

 カ 物上保証人から担保目的物を譲り受けた者については，物上保証人とみ

なすものとする。 

（注）上記オについて，規定を設けない（解釈に委ねる）という考え方がある。 

【部会資料３９・４８頁】 

（概要） 

 本文アのうち，保証人が第三取得者に対して代位することができることは民法第５０１

条第１号が前提としているルールを明文化するものであり，物上保証人が第三取得者に対

して代位することができることは現在規定が欠けている部分のルールを補うものである。

また，本文アでは，保証人が不動産の第三取得者に対して代位するにはあらかじめ付記登

記をすることを要するという同号の規定を削除することとしている。同号の規律は債権が

消滅したという不動産の第三取得者の信頼を保護する趣旨であるとされているが，そもそ

も付記登記がない場合に債権が消滅したという第三取得者の信頼が生ずると言えるか疑問

である上，抵当権付きの債権が譲渡された場合に，付記登記が担保権取得の第三者対抗要

件とされていないこととのバランスを失しているという問題意識に基づくものである。 

 本文イは，第三取得者は，保証人のほか物上保証人に対しても代位しないという一般的

な理解を明らかにするため，民法第５０１条第２号を改めるものである。 

 本文ウは，民法第５０１条第３号の「各不動産の価格」を「各財産の価格」と改めるも

のである。同号の適用範囲は，担保権付の不動産を取得した第三取得者に限られないと考

えられており，そのルールの明確化を図るものである。 

 本文エは，保証人が複数いる場合における保証人間の代位割合について，その数に応じ

て，他の保証人に対して債権者に代位することができるという一般的な理解を明文化する

ものである。 

 本文オは，民法第５０１条第５号について，保証人と物上保証人を兼ねる者（二重資格

者）がいた場合に，二重資格者を一人として扱った上で，頭数で按分した割合を代位割合

とする判例法理（最判昭和６１年１１月２７日民集４０巻７号１２０５頁）を明文化する

ものである。もっとも，この判例については，二重資格者の相互間においても代位割合を

頭数で按分するのが適当ではないとする批判や，事案によっては二重資格者の負担が保証

人でない物上保証人よりも軽いという不当な帰結になり得るとの批判などがあることを踏

まえ，引き続き解釈に委ねる考え方を（注）で取り上げた。 

 本文カは，物上保証人から担保目的物を譲り受けた者を物上保証人とみなす旨の規律を

新たに設けるものである。物上保証人から担保目的物を譲り受けた者の取扱いについての

一般的な理解を明文化するものである。 
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(3) 一部弁済による代位の要件・効果（民法第５０２条関係） 

  民法第５０２条第１項の規律を次のように改めるものとする。 

ア 債権の一部について第三者が履行し，これによって債権者に代位すると

きは，代位者は，債権者の同意を得て，その弁済をした価額に応じて，債

権者とともにその権利を行使することができるものとする。 

イ 上記アのときであっても，債権者は，単独でその権利を行使することが

できるものとする。 

ウ 上記ア又はイに基づく権利の行使によって得られる担保目的物の売却代

金その他の金銭については，債権者が代位者に優先するものとする。 

【部会資料３９・５４頁】 

（概要） 

本文アは，一部弁済による代位の要件について，代位者が単独で抵当権を実行すること

ができるとした判例（大決昭和６年４月７日民集１０巻５３５号）を改め，代位者による

単独での抵当権の実行を認めないこととした上で，これを抵当権以外の権利行使にも一般

化して明文化するものである。この場合の代位者が単独で権利を行使することができると

すると，本来の担保権者である債権者が換価時期を選択する利益を奪われるなど，求償権

の保護という代位制度の目的を逸脱して債権者に不当な不利益を与えることになるという

問題意識に基づくものである。 

本文イは，一部弁済による代位が認められる場合であっても，債権者は単独で権利行使

することが妨げられないとするものである。債権者による権利の行使が，債権の一部を弁

済したに過ぎない代位者によって制約されるべきではないという一般的な理解を明文化す

るものである。 

本文ウは，一部弁済による代位の効果について，抵当権が実行された場合における配当

の事例で債権者が優先すると判断した判例（最判昭和６０年５月２３日民集３９巻４号９

４０頁，最判昭和６２年４月２３日金法１１６９号２９頁）を，抵当権以外の権利行使に

も一般化して明文化するものである。 

 

(4) 担保保存義務（民法第５０４条関係） 

  民法第５０４条の規律を次のように改めるものとする。 

 ア 債権者は，民法第５００条の規定により代位をすることができる者のた

めに，担保を喪失又は減少させない義務を負うものとする。 

 イ 債権者が故意又は過失によって上記アの義務に違反した場合には，上記

アの代位をすることができる者は，その喪失又は減少によって償還を受け

ることができなくなった限度において，その責任を免れるものとする。た

だし，その担保の喪失又は減少が代位をすることができる者の正当な代位

の期待に反しないときは，この限りでないものとする。 

 ウ 上記イによって物上保証人，物上保証人から担保目的物を譲り受けた者

又は第三取得者が免責されたときは，その後にその者から担保目的物を譲

り受けた者も，免責の効果を主張することができるものとする。 
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（注）本文イのただし書については，規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料３９・５９頁】 

（概要） 

本文アは，債権者が，代位権者に対して担保保存義務を負うことを明らかにするもので

あり，民法第５０４条が含意しているルールの明確化を図るものである。 

本文イは，担保保存義務違反の要件として，故意又は過失による担保の喪失又は減少と，

それが正当な代位の期待に反するものであることを明らかにするとともに，その効果とし

て，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限度において，代位

権者が免責されるとするものである。要件については，民法第５０４条によると，取引上

合理的と評価される担保の差し替えであっても，形式的には同条の要件を充足することに

なり，不合理であると指摘されてきたことを踏まえて，規律の合理化を図るものである。

なお，本文の規律は，引き続き担保保存義務免除特約の効力が認められるとともに，その

効力の限界に関する判例（最判平成７年６月２３日民集４９巻６号１７３７頁）も維持さ

れるとの考えに基づくものである。 

本文ウは，本文イによる免責が生じた場合には，その後に担保目的物を取得した第三者

も免責の効果を主張することができるとする判例法理（最判平成３年９月３日民集４５巻

７号１１２１頁）を明文化するものである。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３９第１，２(2)「利害関係を有しない第三者による弁済」のウ［４頁］ 

○ 部会資料３９第１，４(2)ウ「債権者の帰責事由」［１３頁］ 

○ 部会資料３９第１，４(2)エ「民法第４７８条の適用範囲の拡張」［１５頁］ 

○ 部会資料３９第１，４(4)「免責証券の持参人に対する弁済」［１７頁］ 

○ 部会資料３９第１，５「代物弁済に関する法律関係の明確化（民法第４８２条）」のイ③

［１９頁］ 

○ 部会資料３９第１，６(2)「弁済をすべき場所，時間等に関する規定」のア［２３頁］ 

○ 部会資料３９第１，６(3)「弁済の費用」［２５頁］ 

○ 部会資料３９第１，６(4)「受取証書・債権証書の取扱い（民法第４８６条，第４８７条）」

のア後段，イ［２６頁］ 

○ 部会資料３９第１，８(1)「弁済の提供の効果の明確化」［３３頁］ 

○ 部会資料３９第１，８(2)「口頭の提供すら不要とされる場合の明文化」[３６頁] 

○ 部会資料３９第１，１０(2)「弁済者が代位する場合の原債権の帰すう」［４４頁］ 

○ 部会資料３９第１，１０(3)⑦「法定代位者相互間の関係に関する規定の明確化」［４８

頁］ 

○ 部会資料３９第１，１０(5)ア前段「債権者の義務の明確化」［５９頁］ 

 

第 23 相殺 

１ 相殺禁止の意思表示（民法第５０５条第２項関係） 

民法第５０５条第２項ただし書の善意という要件を善意無重過失に改めるも
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のとする。 

【部会資料３９・６９頁】 

（概要） 

相殺禁止の特約に関する民法第５０５条第２項ただし書の善意という要件を善意無重過

失に改めるものである。特約の効力を第三者に対抗するための要件について，債権の譲渡

禁止特約に関する同法第４６６条第２項の見直し（前記第１８，１参照）を参照しつつ，

これと整合的な見直しを図るものである。 

 

２ 時効消滅した債権を自働債権とする相殺（民法第５０８条関係） 

民法第５０８条の規律を次のように改めるものとする。 

債権者は，時効期間が満了した債権について，債務者が時効を援用するまで

の間は，当該債権を自働債権として相殺をすることができるものとする。ただ

し，時効期間が満了した債権を他人から取得した場合には，この限りでないも

のとする。 

（注）民法第５０８条の規律を維持するという考え方がある。 

【部会資料３９・７５頁】 

（概要） 

時効期間が満了した債権を自働債権として相殺は，債務者が時効を援用するまでの間は

することができるとするものである。時効の援用がされた後であっても相殺することがで

きるとする同条の規律に対しては，時効の援用をした債務者を不当に不安定な地位に置く

ものであるとの指摘がある。また，同条が時効期間の満了前に相殺適状にあった場合に限

って相殺することができるとする点についても，時効の援用を停止条件として時効の効果

が確定的に生ずるとする判例（最判昭和６１年３月１７日民集４０巻２号４２０頁）と整

合的でなく，合理的ではないと指摘されている。以上の問題意識を踏まえ，規律の合理化

を図るものである。また，時効期間が満了した債権を他人から取得した場合には，これを

自働債権として相殺することができないとする判例法理（最判昭和３６年４月１４日民集

１５巻４号７６５頁）を併せて明文化している。もっとも，同条については現状を維持す

べきであるとの意見もあり，これを（注）で取り上げている。 

 

３ 不法行為債権を受働債権とする相殺の禁止（民法第５０９条関係） 

民法第５０９条の規律を改め，次に掲げる債権の債務者は，相殺をもって債

権者に対抗することができないものとする。 

(1) 債務者が債権者に対して損害を与える意図で加えた不法行為に基づく損害

賠償債権 

(2) 債務者が債権者に対して損害を与える意図で債務を履行しなかったことに

基づく損害賠償債権 

(3) 生命又は身体の侵害があったことに基づく損害賠償債権 

【部会資料３９・７７頁】 

（概要） 
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民法第５０９条については，現実の給付を得させることによる被害者の保護と不法行為

の誘発の防止にあるという規定の趣旨からしても，相殺禁止の範囲が広すぎると批判され

ており，簡易な決済という相殺の利点を活かす観点から，相殺禁止の対象を同条の趣旨を

実現するために必要な範囲に制限するものである。また，同条は，不法行為によって生じ

た債権を受働債権とする相殺のみを禁止しているが，同条の趣旨は債務不履行によって生

じた債権にも妥当する場合があると指摘されている。この指摘を踏まえて，規律の合理化

を図るものである。 

 

４ 支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺（民法第５１１条関係） 

 民法第５１１条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 債権の差押えがあった場合であっても，第三債務者は，差押えの前に生じ

た原因に基づいて取得した債権による相殺をもって差押債権者に対抗するこ

とができるものとする。 

(2) 第三債務者が取得した上記(1)の債権が差押え後に他人から取得したもの

である場合には，これによる相殺は，差押債権者に対抗することができない

ものとする。 

【部会資料３９・８１頁】 

（概要） 

差押え前に取得した債権を自働債権とするのであれば，差押え時に相殺適状にある必要

はなく，自働債権と受働債権の弁済期の先後を問わず，相殺を対抗することができるとい

う見解（無制限説）を採る判例法理（最判昭和４５年６月２４日民集２４巻６号５８７頁）

を明文化するものである。 

また，破産手続開始の決定前に発生原因が存在する債権であれば，これを自働債権とす

る相殺をすることができるとする判例（最判平成２４年５月２８日金判１３９３号１４頁

（民集掲載予定））を踏まえ，本文(1)では，差押え時に具体的に発生していない債権を自

働債権とする相殺についても相殺の期待を保護することとしている。受働債権が差し押さ

えられた場合における相殺の範囲は，債権者平等がより強く要請される破産手続開始の決

定後に認められる相殺の範囲よりも狭くないという解釈を条文上明らかにするものである。

なお，差押え後に他人の債権を取得した場合には，これによって本文(1)の要件を形式的に

充足するとしても，差押え時に保護すべき相殺の期待が存しないという点に異論は見られ

ないので，この場合に相殺することができないことを本文(2)で明らかにしている。 

 

５ 相殺の充当（民法第５１２条関係） 

民法第５１２条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 相殺をする債権者の債権が債務者に対して負担する債務の全部を消滅させ

るのに足りない場合において，当事者間に充当の順序に関する合意があると

きは，その順序に従い充当するものとする。 

(2) 上記(1)の合意がないときは，相殺に適するようになった時期の順序に従っ

て充当するものとする。 
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(3) 上記(2)の場合において，相殺に適するようになった時期を同じくする債務

が複数あるときは，弁済の充当に関する規律（前記第２２，７）のうち，法

定充当の規律を準用するものとする。 

【部会資料３９・７２頁】 

（概要） 

相殺の充当に関して，合意がある場合には合意に従って充当されることを明らかにする

とともに，充当に関する合意がない場合に，複数の債務を相殺するときには，相殺適状と

なった時期の順序に従って相殺するとした現在の判例法理（最判昭和５６年７月２日民集

３５巻５号８８１頁）を明文化するものである。もっとも，相殺に遡及効を認める場合に

は，指定充当を認めることが整合的ではないとする指摘を踏まえて，指定充当を認めない

こととして判例法理を修正している。 

 

（備考） 

本文は，相殺の効力発生時期に関する論点を取り上げないこととしたことに伴い，相殺

に遡及効が認められることを前提として，相殺の充当に関する論点の内容を再整理し，論

点の場所を移したものである。 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料３９第２，１(1)「相殺の要件の明確化」［６３頁］ 

○ 部会資料３９第２，１(2)「第三者による相殺」［６５頁］ 

○ 部会資料３９第２，２(1)「相殺の効力発生時期」［６９頁］ 

○ 部会資料３９第２，５(2)「相殺予約の効力」［８６頁］ 

○ 部会資料３９第２，６「相殺権の濫用」［８９頁］ 

 

第 24 更改 

１ 更改の要件及び効果（民法第５１３条関係） 

民法第５１３条の規律を改め，当事者が債務を消滅させ，その債務とは給付

の内容が異なる新たな債務を成立させる契約をしたときは，従前の債務は，更

改によって消滅するものとする。 

【部会資料４０・１頁】 

（概要） 

民法第５１３条第１項の「債務の要素」の内容として，債務の給付の内容（目的）が含

まれるという一般的な理解を明らかにするとともに，更改の成立のために更改の意思が必

要であるとする判例（大判昭和７年１０月２９日新聞３４８３号１８頁）・学説を明文化す

るものである。なお，「債務の要素」という要件を用いないことと，更改の意思が必要であ

ることを明示することに伴い，同条第２項については，削除することとしている。 

 

２ 債務者の交替による更改（民法第５１４条関係） 

民法第５１４条の規律を改め，債権者，債務者及び第三者の間で，従前の債
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務を消滅させ，第三者が債権者に対して新たな債務を負担する契約をしたとき

も，従前の債務は，更改によって消滅するものとする。 

【部会資料４０・３頁（補足説明）】 

（概要） 

本文(1)は，債務者の交替による更改をすることができるとする民法第５１４条を存置し

つつ，更改によって債務が消滅するという重大な効果が生ずることを認めるには，三当事

者の全員が更改を成立させる意思を有する場合に限定すべきであるという問題意識に基づ

き，債権者，債務者及び第三者の三者間の合意を成立要件とするものである。また，本文

は，更改の成立に更改の意思が必要であるという判例・学説を明文化することを意図する

点において，前記１と同様である。 

 

３ 債権者の交替による更改（民法第５１５条・第５１６条関係） 

債権者の交替による更改（民法第５１５条・第５１６条）の規律を次のよう

に改めるものとする。 

(1) 債権者，債務者及び第三者の間で，従前の債務を消滅させ，第三者が債務

者に対する新たな債権を取得する契約をしたときも，従前の債務は，更改に

よって消滅するものとする。 

(2) 債権者の交替による更改の第三者対抗要件を，債権譲渡の第三者対抗要件

（前記第１８，２）と整合的な制度に改めるものとする。 

(3) 民法第５１６条を削除するものとする。 

【部会資料４０・３頁（補足説明）】 

（概要） 

本文(1)は，債権者の交替による更改が，旧債権者，新債権者及び債務者の三者間で合意

しなければならないという現行法の規律を維持しつつ，債権者の交替による更改が債権の

消滅原因であることを明らかにするものである。また，本文(1)は，更改の成立に更改の意

思が必要であるという判例・学説を明文化することを意図する点において，前記１及び２

と同様である。 

本文(2)は，債権者の交替による更改の第三者対抗要件を，債権譲渡の第三者対抗要件制

度と整合的な制度として，民法第５１５条の規律を改めるものであり，同条を実質的に維

持することを意図するものである。債権譲渡の第三者対抗要件が登記・確定日付のある譲

渡書面となる場合にはこれと同じものとなり，債権譲渡の第三者対抗要件が確定日付のあ

る証書による通知となる場合には，同条を現状のまま維持することになる。 

本文(3)は，債権譲渡の抗弁の切断について民法第４６８条第１項の規定を削除すること

が提案されていること（前記第１８，３(1)参照）を踏まえて，同項を準用していた民法第

５１６条を削除するものである。なお，債権譲渡の抗弁放棄の意思表示を書面によってし

なければならないとする規律を準用することを提案していないのは，債権者の交替による

更改は，債務者が契約当事者として契約に関与する点で債権譲渡との違いがあることを考

慮したものである。 
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４ 更改の効力と旧債務の帰すう（民法第５１７条関係） 

民法第５１７条を削除するものとする。 

【部会資料４０・５頁】 

（概要） 

民法第５１７条を削除し，更改後の債務に無効・取消しの原因があった場合における旧

債務の帰すうについては，債権者に免除の意思表示があったと言えるかどうかに関する個

別の事案ごとの判断に委ねることとするものである。同条は，更改後の債務に無効・取消

しの原因があることを当事者が知っていたときは旧債務が消滅することを前提としている。

これは上記原因を知っていた債権者が，一律に免除の意思表示をしたものとみなすに等し

いが，これに合理性があるとは言い難いという考慮に基づく。 

 

５ 更改後の債務への担保の移転（民法第５１８条関係） 

民法第５１８条の規律を次のように改めるものとする。 

(1) 債権者は，更改前の債務の限度において，その債務の担保として設定され

た担保権及び保証を更改後の債務に移すことができるものとする。 

(2) 上記(1)の担保の移転は，更改契約と同時にする意思表示によってしなけれ

ばならないものとする。 

(3) 上記(1)の担保権が第三者の設定したものである場合には，その承諾を得な

ければならないものとする。 

(4) 更改前の債務の保証人が上記(1)により更改後の債務を履行する責任を負

うためには，保証人が，書面をもって，その責任を負う旨の承諾をすること

を要するものとする。 

【部会資料４０・９頁】 

（概要） 

本文(1)は，担保・保証の移転について，債権者の単独の意思表示によってすることがで

きることとするものである。民法第５１８条は，更改の当事者の合意によって，質権又は

抵当権を更改後の債務に移すことができるとしているが，担保の移転について担保設定者

ではない債務者の関与を必要とすることには合理的な理由がなく，また，移転の対象は質

権又は抵当権に限られないと考えられることを考慮したものである， 

本文(2)は，本文(1)の債権者の意思表示が，更改契約と同時にされなければならないと

するものである。同時性を要求するのは，更改契約の後は，担保権の付従性により当該担

保権が消滅すると考えられるためである。 

本文(3)は，民法第５１８条ただし書を維持するものである。 

本文(4)は，保証の移転に関して，民法第４４６条第２項との整合性を図るものである。 

 

６ 三面更改 

(1) 債権者，債務者及び第三者の間で，従前の債務を消滅させ，債権者の第三

者に対する新たな債権と，第三者の債務者に対する新たな債権とが成立する

契約をしたときも，従前の債務は，更改によって消滅するものとする。 
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(2) 上記(1)の契約によって成立する新たな債権は，いずれも，消滅する従前の

債務と同一の給付を内容とするものとする。 

(3) 将来債権について上記(1)の契約をした場合において，債権が発生したとき

は，その時に，その債権に係る債務は，当然に更改によって消滅するものと

する。 

(4) 上記(1)の更改の第三者対抗要件として，前記３(2)（債権者の交替による

更改の第三者対抗要件）の規律を準用するものとする。 

（注）このような規定を設けないという考え方がある。 

【部会資料４０・１０頁】 

（概要） 

本文(1)は，債権者の債務者に対する一つの債権を，給付の内容を変更しないまま，債権

者の第三者に対する債権と第三者の債務者に対する債権とに置き換えるという実務的に行

われている取引（例えば，集中決済機関を介在させた取引）を，更改の概念によって説明

することを可能とすることによって，取引の安定性を高めることを意図するものである。

この新たな類型の更改について，中間試案では，三面更改と呼称する。 

本文(2)は，本文(1)の契約によって置き換えられた後の二つの債権は，置き換えによっ

て消滅する債権と給付の内容が同一であるという基本的な効果を明らかにするものである。 

本文(3)は，将来債権（前記第１８，４(1)参照）についても更改によって債権の置き換

えをすることができ，その場合には債権が発生した時に債権消滅の効果が生ずることを明

らかにするものである。債権の消滅時期を明らかにすることによって法律関係を明確化す

るとともに，取引の安定性を高めることを意図するものである。 

本文(4)は，本文(1)の契約の第三者対抗要件として，債権者の交替による更改の第三者

対抗要件の規律（前記３(2)）を準用するものである。三面更改の制度が債権譲渡や債権者

の交替による更改と共通の性質を有することを理由とするものである。 

以上に対し，三面更改の規律を設ける必要性がないという意見があり，これを（注）で

取り上げている。 

 

第 25 免除（民法第５１９条関係） 

民法第５１９条の規律に付け加えて，免除によって債務者に損害が生じたと

きは，債権者は，その損害を賠償しなければならないものとする。 

（注）債権者と債務者との間で債務を免除する旨の合意があったときは，その債

権は，消滅するが，債務者が債務を履行することについて利益を有しない場

合には，債務者の承諾があったものとみなすとして，民法第５１９条の規律

を改めるという考え方がある。 

【部会資料４０・１９頁】 

（概要） 

債権者の単独行為によって免除をすることができるという民法第５１９条の要件に，免

除によって債務者に損害が生じたときは，債権者は，その損害を賠償しなければならない

とする規定を付け加えるものである。債権者が受領義務を課されている場合などには，債
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権者が債務を免除したとしても，当該受領義務に違反したときに負うべき損害賠償責任を

免れないと解されており，このような一般的な理解を明文化するものである。これに対し

て，免除を合意によって成立すると改めることとした上で，免除の成立が必要以上に困難

とならないようにする観点から，債務者の意思的関与を必要としない場面について債務者

の承諾があったものとみなす考え方があり，これを（注）で取り上げている。 

 

（混同） 

 

【取り上げなかった論点】 

○ 部会資料４０第２，２「混同の規律の明確化」［２１頁］ 

 

 


