
第３ 債務不履行による損害賠償 

 １ 「債務の本旨に従った履行をしないとき」の具体化・明確化（民法第４  

１５条） 

(1) 履行不能による填補賠償における不履行態様の要件（民法第４１５条後

段） 

履行請求権の限界事由（前記第２，３）との関連性に留意しつつ，「履

行をすることができなくなったとき」という要件（民法第４１５条後段）

の具体的内容として，物理的に履行が不能な場合のほか，履行が不能であ

ると法的に評価される場合も含まれるとする判例法理を明文化する方向

で，更に検討してはどうか。  

【部会資料５－２第２，２(1)［２１頁］】

 

(2) 履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の手続的要件 

履行遅滞に陥った債務者に対する填補賠償の要件として解除が必要か否

かは，現行法上不明確であるが，この点に関しては，解除することなく履

行請求権と填補賠償請求権を選択的に行使できるようにすることが望まし

いという考え方がある。このような考え方に基づき，履行遅滞に陥った債

務者に対して，相当期間を定めて催告をしても履行がない場合（民法第５

４１条参照）等には，債権者は，契約の解除をしなくても，填補賠償の請

求をすることができるものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(2)［２２頁］】

 

(3) 不確定期限付債務における履行遅滞の要件（民法第４１２条） 

学説上確立した法理を明文化する観点から，不確定期限付債務における

履行遅滞の要件としては，債務者が期限の到来を知ったこと（民法第４１

２条第２項）のほか，債権者が期限到来の事実を通知し，これが債務者に

到達することをもって足りるものとしてはどうか。 

また，不法行為による損害賠償債務は，損害の発生と同時に遅滞に陥る

とする判例法理の当否やその明文化の要否等について，検討してはどう

か。 

【部会資料５－２第２，２(3)［２４頁］】

 

(4) 履行期前の履行拒絶 

債務者が履行期前に債務の履行を終局的・確定的に拒絶すること（履行

期前の履行拒絶）を填補賠償請求権の発生原因の一つとすることに関して

は，契約上の履行期に先立つ履行請求を認めることに類似し，債権者に契

約上予定された以上の利益を与えることになるのではないかとの意見があ

る一方で，履行期前の履行不能による填補賠償請求が認められる以上，履

行期前の履行拒絶による填補賠償請求も認めてよいなどという意見があっ

た。また，効果として，反対債務の先履行義務の消滅を認めるべきである
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という意見もあった。これらの意見を踏まえて，債権者に不当な利益を与

えるおそれに留意しつつ，履行期前の履行拒絶により填補賠償が認められ

るための具体的な要件の在り方や，填補賠償及び後記の解除（後記第５，

１(3)参照）以外の効果の在り方について，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(4)［２５頁］】

 

(5) 追完の遅滞及び不能による損害賠償 

追完請求を受けた債務者が追完を遅滞した場合や追完が不能であった場

合における追完に代わる損害賠償の要件については，追完方法の多様性等

を考慮した適切な要件設定等が可能かどうかという観点から，契約各則に

おける担保責任の検討と併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(5)［２６頁］】

 

(6) 民法第４１５条前段の取扱い 

前記(1)から(5)までのように債務不履行による損害賠償の要件の具体

化・明確化を図ることとした場合であっても，「債務の本旨に従った履行

をしないとき」（民法第４１５条前段）のような包括的な要件は維持する

ものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第２，２(6)［２７頁］】

 
【意見】  

１ 中間的な論点整理第３，１（６）については，民法第４１５条前段の

「債務の本旨に従った履行をしないとき」という要件を維持することに賛

成である。 

２ 中間的な論点整理第３，１（１）ないし（５）のように，損害賠償の要

件を細分化して規定することには，反対である。 

 

【理由】 

民法第４１５条前段の「債務の本旨に従った履行をしないとき」という

要件は，現状の実務において特段の不都合をもたらしておらず，むしろ多

様な事態に柔軟に対処するという機能を有しており，この要件を細分化し

て規定すると，紛争解決基準として硬直的になる危険がある。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償責任 

２ 「債務者の責めに帰すべき事由」について（民法第４１５条後段） 

(1) 「債務者の責めに帰すべき事由」の適用範囲 

「債務者の責めに帰すべき事由」という要件が民法第４１５条後段にの

み置かれている点に関して，同条後段が規定する履行不能とそれ以外の債
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務不履行を区別せず，統一的な免責の要件を定める方向で，更に検討して

はどうか。 

【部会資料５－２第２，３(1)［２８頁］】

 

【意見】 

「債務者の責めに帰すべき事由」という免責要件について，履行不能の 

みならず，それ以外の債務不履行も含めた統一的な免責の要件とすること

に，賛成である。 

 

【理由】 

履行不能以外の債務不履行についても，免責要件が適用されると解する

のが合理的であるし，現実の取引社会でもそのように解されている。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

２ 「債務者の責めに帰すべき事由」について（民法第４１５条後段） 

(2) 「債務者の責めに帰すべき事由」の意味・規定の在り方 

「債務者の責めに帰すべき事由」の意味は，条文上必ずしも明らかでは

ないが，伝統的には，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を過失責

任主義（故意・過失がない場合には責任を負わないとする考え方）に求め，

「債務者の責めに帰すべき事由」の意味を，故意・過失又は信義則上これ

と同視すべき事由と解する見解が通説とされてきた。これに対し，判例

は，必ずしもこのような帰責根拠・判断基準を採用しているわけではな

く，また，「債務者の責めに帰すべき事由」の意味を，契約から切り離され

た債務者の不注意と解しているわけでもないという理解が示されている。

このような立場から，「債務者の責めに帰すべき事由」の意味も，帰責根拠

を契約の拘束力に求めることを前提として検討すべきであるとの見解が提

示された。他方で，帰責根拠を契約の拘束力のみに求めることについて

は，それが取引実務に与える悪影響を懸念する意見もあった。これに対し

ては，ここでいう「契約」が，契約書の記載内容を意味するのではなく，

当事者間の合意内容を，当該合意に関する諸事情を考慮して規範的に評価

することにより導かれるものであるとの指摘があった。 

以上の議論を踏まえ，債務不履行による損害賠償責任の帰責根拠を契約

の拘束力に求めることが妥当かという点や，仮に帰責根拠を契約の拘束力

に求めた場合には，損害賠償責任からの免責の処理はどのようにされるこ

とが適切かという点について，判例の立場との整合性，取引実務に与える

影響，債務の種類による差異の有無等に留意しつつ，更に検討してはどう

か。 

その上で，「債務者の責めに帰すべき事由」という文言については，債務

不履行による損害賠償責任の帰責根拠との関係で，この文言をどのように
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理解すべきかという検討を踏まえ，他の文言に置き換える必要があるかど

うか，また，それが適当かどうかという観点から，更に検討してはどう

か。その際，文言の変更が取引実務や裁判実務に与える影響，民法におけ

る法定債権の規定に与える影響，その他の法令の規定に与える影響等に留

意しながら，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，３(2)［２８頁］】

 

【意見】 

「債務者の責めに帰すべき事由」という文言を維持することに賛成であ

り，他の文言に置き換えることには反対である。 

 

【理由】 

債務不履行責任の根拠が契約の拘束力に求められ，その契約規範の内容

が，契約書の記載だけでなく，規範的な評価によって決まる，という意見

自体は，首肯できる。しかし，民法第４１５条前段の「債務者の責めに帰

すべき事由」という表現は，取引社会において，「債務の履行をする上で

支障となる特殊な事由が生じたとき，それでも債務を履行すべきか，債務

の履行を免れるか」という意味で，まさに契約による責任の範囲に関する

ものとして浸透しており，紛争解決規範として適切に機能している。契約

によるリスク分配を強調する表現を用いると，契約書の記載などが過度に

重視されるかのような誤解を与え，かえって，取引社会に混乱をもたらす

懸念がある。したがって，民法第４１５条前段の「債務の本旨に従った履

行をしないとき」という要件を維持するべきである。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

３ 損害賠償の範囲（民法第４１６条） 

(1) 損害賠償の範囲に関する規定の在り方 

損害賠償の範囲を規定する民法第４１６条については，その文言から損

害賠償の範囲に関する具体的な規範を読み取りづらいため，規定を明確に

すべきであるという意見があることを踏まえて，判例・裁判実務の考え

方，相当因果関係説，保護範囲説・契約利益説等から導かれる具体的準則

の異同を整理しつつ，損害賠償の範囲を画する規律の明確化の可否につい

て，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(1)［３４頁］】

 

(2) 予見の主体及び時期等（民法第４１６条第２項） 

損害賠償の範囲を画する基準として当事者の予見を問題とする立場（民

法第４１６条第２項等）においては，予見の主体と時期が問題となるが，

民法の条文上はその点が不明確である。 
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まず，予見の主体については，債務者とする裁判実務の考え方と両当事

者とする考え方のほか，契約当事者の属性に応じた規定を設けるべきであ

るという意見があったことを踏まえて，前記(1)の検討と併せて，更に検討

してはどうか。また，予見の時期については，不履行時とする裁判実務の

考え方と契約締結時を基本とする考え方等について，損害の不当な拡大を

防止する必要性に留意しつつ，前記(1)の検討と併せて，更に検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第２，４(2)［４０頁］】

 

(3) 予見の対象（民法第４１６条第２項） 

予見の対象を「事情」とするか「損害」とするか，「損害」とする場合に

は損害額まで含むのかという問題は，損害賠償の範囲について予見可能性

を基準とする規範を採用することの当否と関連することを踏まえて議論す

べきであるという意見や，予見の対象の捉え方によっては損害賠償の範囲

（前記(1)等）と損害額の算定（後記(5)）のいずれが問題になるかが左右

される可能性があるという点に留意する必要があるとの意見があった。そ

こで，これらの意見に留意した上で，予見の対象について，更に検討して

はどうか。 

【部会資料５－２第２，４(2)（関連論点）１［４２頁］】

 

[提案(4)は別項で意見を述べるため，省略した。] 

 

(5) 損害額の算定基準時の原則規定及び損害額の算定ルールについて 

損害額の算定に関する各種の判例法理の明文化については，これらの判

例に基づいて物の価額を賠償する場合を想定した一般原則を置くことが妥

当かどうかという観点から，損害賠償の範囲に関する問題や債務不履行解

除の要件の問題等との関連性を整理しつつ，更に検討してはどうか。 

この検討と関連して，物の引渡債務以外の債務に関する損害賠償の範囲

や損害額の算定の規定の要否，履行期前の履行不能や履行拒絶に基づく填

補賠償請求における損害額の算定の規定の要否について，更に検討しては

どうか。 

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

同（関連論点）［５１頁］】

 

【意見】 

１ 中間的な論点整理第３，３（１）については，民法第４１６条の「通常

生ずべき損害」という要件を維持することに賛成であり，これを変更する

ことには反対である。 

２ 中間的な論点整理第３，３（２）及び（３）については，予見の主体を

両当事者としたり，予見の時期を契約当時に限定したりするなど，予見の
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主体・時期・対象について，過度に限定・細分化することは避けるという

方向で，慎重に検討するべきである。 

３ 中間的な論点整理第３，３（５）については，物の価額を賠償する場合

を想定した一般規定を置くこと，引渡債務以外の債務に関する損害賠償の

範囲や損害額の算定の規定，あるいは履行期前の履行不能や履行拒絶に基

づく填補賠償請求における損害額の算定の規定を設けることには，いずれ

も反対である。 

 

【理由】 

１ 意見１について 

損害賠償の範囲については，経済界の情勢，物価変動の傾向，取引慣行，

当事者の属性・関係，目的物の種類・性質，立証の難易など種々の考慮要素

を取り込み，最終的には「信義公平の理念に訴えて結論を導く他はない」

（我妻栄『新訂債権総論』121 頁（岩波書店，1964 年））もので，実務の現

場でも多くの困難に出会う問題領域の一つとなっている。民法第４１６条の

「通常生ずべき損害」は，種々の要素を柔軟に取り込み，公平妥当な判断を

可能とする要件として機能している。仮に，「通常生ずべき損害」という要

件を外し，予見可能性さえあれば全て損害賠償の範囲に含まれるというル

ールを採用すると，損害賠償の範囲が過度に広がる場合がある。裁判実務

上，予見可能性自体は認められる損害も，その一部が「通常生ずべき損害」

でないとされ，損害の範囲が社会通念上妥当な範囲に縮減されることがある

が（大阪高判平成 9 年 3 月 28 日判時 1912 号 62 頁など），このような柔軟な

限定が難しくなるからである。したがって，「通常生ずべき損害」は，「損

害賠償の範囲に関する具体的な規範を読み取りづらい」（中間的な論点整理

第３，３（１））と否定的にみるのでなく，その柔軟性を積極的に評価すべ

きである。 

２ 意見２について 

前記１は，「通常生ずべき損害」を残しつつ，予見がなければ損害賠償の

範囲に含まれないというルールを採用することを一切否定する趣旨までは

ない。しかし，その場合であっても，予見の内容を細分化せずに，規範的

な解釈が可能な要件立てをすべきである。例えば，予見を契約当時の両当

事者のそれに限定すると，長期的契約や契約上の地位の移転があった場合

などに，損害賠償の範囲が過度に狭くなる懸念がある。 

３ 意見３について 

たしかに，引渡債務の損害賠償の算定には一定の判例の蓄積がある。しか

し，前記１で指摘した公平妥当な判断の必要から，「判例も，必ずしも一貫

性があるようにはみえない枠組みの中で，債務者の予見可能性の有無以外の

事情も考慮に入れて妥当な結論を導こうとしてきた」（小粥太郎『民法の世

界』132 頁（商事法務，2007 年））。例えば，物の引渡債務については，価

格高騰などを特別事情として，予見可能性を問題とするもの（最判昭和 37
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年 11 月 16 日民集 16 巻 11 号 2280 頁など）がある一方，騰貴価格と契約価

格との差額を通常損害とするもの（最判昭和 36 年 4 月 28 日民集 15 巻 4 号

1105 頁など）もある。また，その中には事案が特殊なものも少なくない

（前記最判昭和 37 年 11 月 16 日民集 16 巻 11 号 2280 頁は，売主が不動産を

故意に二重譲渡した事案である。）。したがって，判例のルールを条文文言

に適切に表現できるのか疑問であるし，そもそもあえて条文化する必要性も

感じられない。判例の蓄積に乏しい引渡債務以外の領域については，なおさ

らである。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

３ 損害賠償の範囲（民法第４１６条） 

(4) 故意・重過失による債務不履行における損害賠償の範囲の特則の要否 

債務不履行につき故意・重過失がある場合には全ての損害を賠償しなけ

ればならないとするなどの故意・重過失による債務不履行における損害賠

償の範囲の特則の要否については，これを不要とする意見，要件を背信的

悪意や害意等に限定する必要性を指摘する意見，損害賠償の範囲に関する

予見の時期を契約締結時とした場合（前記(2)参照）には特則を設ける意義

があるという意見等があった。これらを踏まえて，上記特則の要否や具体

的要件の在り方について，損害賠償の範囲に関する議論との関連性に留意

しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，４(2)（関連論点）２［４２頁］】

 

【意見】 

故意・重過失等による債務不履行における損害賠償の範囲を全ての損害と

する特則は，これを不要とする意見に賛成する。 

 

【理由】 

債務不履行の悪質性が強い場合であっても，事実的因果関係の認められる

「全ての損害」について賠償責任を課すことは，債務者にあまりにも過酷な

負担を負わせることになる。特に，単なる不履行事実の認識としての「故

意」や，それすらない「重過失」を要件とする場合，社会に与える混乱は計

り知れない。「害意等」に限定したとしても，やはり効果の重大性に比して

要件が曖昧に過ぎる。さらに，不法行為においてすら，このような特則が設

けられていないこととの整合性があるのか疑問がある。 

仮に，このような行為の悪性に応じた損害賠償の範囲の特則を設けるとし

ても，それは制裁的な側面が強いから，不法行為において特則を設け，債務

不履行に関しても，その不法行為における特則で規律すればよく，債務不履

行の特則として規定を設ける必要はない。 
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第３ 債務不履行による損害賠償 

４ 過失相殺 

(1) 要件 

過失相殺の適用範囲（民法第４１８条）については，債務不履行の発生

について過失がある場合だけではなく，損害の発生や拡大について債権者

に過失がある場合にも適用されるという判例・学説の解釈を踏まえ，これ

を条文上明確にする方向で，更に検討してはどうか。 

その際，具体的な規定内容に関して，例えば，債権者が債務不履行の発

生や損害の発生を防ぐために合理的な措置を講じたか否かという規範を定

立するなど，債権者の損害軽減義務の発想を導入するという考え方につい

ては，これに肯定的な意見と債権者に過度の負担を課すおそれがあるなど

の理由から否定的な意見があった。そこで，これらの意見を踏まえ，債務

不履行による損害賠償責任の帰責根拠に関する議論（前記第３．２（２））

及び不法行為における過失相殺（民法第７２２条第２項）に関する議論と

の関連性や，損害賠償責任の軽減事由として具体的にどのような事情を考

慮できるものとすべきかという観点に留意しつつ，この考え方の当否につ

いて，さらに検討してはどうか。 

また，債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限

する法理の要否や，債権者は債務者に対して損害の発生又は拡大を防止す

るために要した費用を合理的な範囲内で請求できる旨の規定の要否につい

ても，検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，５（１）［５１頁］】

 
【意見】 

１ 過失相殺の適用範囲について，損害軽減義務の発想を導入することには

反対である。 

２ 債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法

理や，債権者は債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要し

た費用を合理的な範囲内で請求できる旨の規定を設けることには反対であ

る。 

 

【理由】 

１ 意見１について 

過失相殺における「過失」とは，減額を適当とするような債権者側の事情

という程度の意味にすぎず，他人に対する義務を前提とする帰責事由とは異

なる。このような理解のもと，過失相殺における「過失」には様々は判断要

素が取り込まれ，債権者と債務者間の損害負担を公平妥当に調整することが

可能となっている。過失相殺が損害の発生や拡大について債権者に過失が

ある場合にも適用されることを条文上明確にする方向で検討をすすめる場
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合であっても，かかる損害調整機能を損なわないように配慮される必要が

ある。 

このような観点からみると，債権者の「損害軽減義務」という発想は，

一方において，債権者に高度の義務があることを前提としているようにみ

えるため，債権者に過度の負担を課す解釈がなされる懸念があり，他方に

おいて，債権者の義務とまではいいにくい判断要素を取り込みにくくなる

ため，過失相殺の損害調整機能を硬直化させるおそれがある。したがっ

て，債権者の「損害軽減義務」という発想は導入すべきではない。 

２ 意見２について 

債務者の故意・重過失による債務不履行の場合に過失相殺を制限する法

理については，中間的な論点整理第３，３（４）に対する意見でも述べた

とおり，「故意・重過失」にすぎない債務者に過酷な負担を負わせるのは

適当ではない上，不法行為において，このような特則が設けられていない

こととの整合性が問題になる。また，「故意・重過失」という要件によっ

て過失相殺を制限すべき場面を括り出すことができるか疑問があり，かえ

って判断の硬直化を招く危険があるところ，結局，中間的な論点整理第３，

４（２）において，過失相殺の斟酌の要否を「任意的」とするならば，そ

こでの裁判官の裁量に委ねれば十分であり，あえてこの法理を規定する必

要があるのか疑問である。 

債権者が債務者に対して損害の発生又は拡大を防止するために要した費

用を合理的な範囲内で請求することについては，損害の範囲ないし因果関

係によって規律すべきである。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

４ 過失相殺 

(2) 効果 

過失相殺の効果は必要的減免とされている（民法第４１８条）が，これ

を任意的軽減に改めるべきかについて，要件に関する議論（前記（１））と

併せて，更に検討してはどうか。 

【部会資料５－２第２，５（２）［５５頁］】

 

【意見】 

過失相殺の効果を「必要的」から「任意的」に改めるとの意見に賛成で

ある。 

 

【理由】 

債務者の非難の程度と比較して債権者の過失が軽微である場合等，債権

者の過失の存在が証拠上認められてもこれを斟酌しないことが相当である

場合もあるため，「任意的」斟酌として過失相殺による損害調整機能を最
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大限尊重すべきである。 

また，「減免」を「軽減」に改める点については，不法行為との平仄を

合わせるため，同じ文言とすることが「わかりやすい民法」に資すること

から賛成とする意見がある一方，責任免除の可能性を排除すべきでないこ

とから反対（「任意的減免」とすべき）とする意見があった。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

５ 損益相殺 

裁判実務上，債務不履行により債権者が利益を得た場合には，その利益の

額を賠償されるべき損害額から控除すること（損益相殺）が行われており，

これを明文化するものとしてはどうか。 

【部会資料５－２第２，６［５６頁］】

 

【意見】 

賛成である。 

 

【理由】 

実務上，損益相殺は行われているところであり，明文化に賛成するが，

債権者と債務者間の損害調整機能を損なわないように債権者が得た利益を

斟酌することが裁量である点を明確にする等，慎重に条文の文言を検討す

べきである。 

 

 

第３ 債務不履行による損害賠償 

６ 金銭債務の特則（民法第４１９条） 

(2) 効果の特則：利息超過損害の賠償について 

金銭債務の不履行における利息超過損害の賠償請求を一般的に否定する 

判例法理の合理性を疑問視し，利息超過損害の賠償請求が認められること

を条文上明記すべきであるという考え方に関しては，消費者や中小企業等

が債務者である事案において債務者に過重な責任が生ずるおそれがあると

の指摘があったが，他方で，上記の考え方を支持する立場から，債務不履

行による損害賠償の一般法理が適用されるため，損害賠償の範囲が無制限

に拡張するわけではないとの指摘があった。これらの意見を踏まえて，利

息超過損害の賠償請求を認める考え方の当否について，更に検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第２，７(2)［５８頁］】

 

【意見】 

いわゆる金銭債務の不履行に関する利息超過損害について，債権者がこれ
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を主張し証明ができたならば賠償を認めるという意見に賛成である。ただし，

債務不履行による損害賠償責任の一般的要件に加え，例えば悪意ないし害意

といった要件を追加するなどして，一定の限定を設けることを条件とする。 

 

【理由】 

金銭債務の不履行の損害賠償の範囲は，原則として，利息相当額の損害に

とどめ，弁護士費用その他の取立費用や金銭の運用による逸失利益等は，含

まれないとするのが妥当である。ただし，債務不履行の悪性が強い場合には，

弁護士費用その他の取立費用の賠償を認めるべき場合もあると思われ，現に，

裁判実務では，このような場合，不法行為責任によって，弁護士費用などの

賠償が認められることがある。金銭の運用による逸失利益なども，不履行に

陥った原因，金銭債務と資金使途の関連性の強弱及び債権者と債務者の関係

などを考慮し，債権者の資金使途等と当該金銭債務に一定の牽連関係がある

といえる場合は，賠償の範囲に含めることが妥当な場合もある。したがって，

金銭債務の不履行による利息超過損害を一律に否定すべきではない。ただし，

これを肯定するとしても，通常の債務不履行の要件に，例えば悪意ないし害

意といった要件を追加するなどして，一定の限定を付すべきである。 

 

 

第５ 契約の解除 

１ 債務不履行解除の要件としての不履行態様等に関する規定の整序（民法

第５４１条から第５４３条まで） 

(1) 催告解除（民法第５４１条）及び無催告解除（民法第５４２条，第５４

３条）の要件及び両者の関係等の見直しの要否 

催告解除及び無催告解除の要件としての不履行態様等及び両者の関係等

に関しては，以下の各論点について，更に検討してはどうか。 

ア 催告解除（民法第５４１条） 

① 債務不履行解除制度全般における催告解除の位置付けに関しては，

催告解除が実務上原則的な解除手段となっていることや，できるだけ

契約関係を尊重するという観点などを理由に，現行法と同様，催告解

除を原則とし，催告解除と無催告解除を別個に規定すべきであるとい

う意見がある一方で，催告後相当期間が経過することで，無催告解除

を正当化するのと同等の不履行の重大性が基礎づけられると考えれ

ば，両者の要件を統一化することも理論上可能である旨の意見等があ

った。これらの意見を踏まえて，催告解除の位置付けについて，催告

が取引実務において有する機能，催告解除の正当化根拠と無催告解除

の正当化根拠との異同等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

② 判例が付随的義務等の軽微な義務違反の場合には，解除の効力を否

定していることを踏まえて，この判例法理の趣旨を明文化する方向

で，更に検討してはどうか。 
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③ 前記②の判例法理の趣旨を明文化する場合の具体的な要件に関して

は，不履行の内容によるものとする考え方と債務の種類によるものと

する考え方があることについて，いずれの考え方においても不履行の

内容や債務の種類等の様々な事情を総合考慮することに違いはなく，

明文化するに当たっての視点の違いにすぎないとの意見があった。ま

た，具体的な要件の規定ぶりに関しては，軽微な不履行を除くとする

意見，重大な不履行とする意見，本質的な不履行とする意見，契約を

した目的を達することができないこととする意見等があった。これら

を踏まえて，前記②の判例法理の趣旨を明文化する場合における具体

的な要件の在り方について，要件の具体性・明確性の程度が取引実務

に与える影響に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

[提案④を省略した。] 

イ 無催告解除（民法第５４２条，第５４３条） 

無催告解除が認められる要件の在り方については，定期行為の遅滞

（民法第５４２条）や履行不能（同法第５４３条）等，催告が無意味で

ある場合とする意見，不履行の程度に着目し，重大な不履行がある場合

とする意見，主たる債務の不履行があり，契約の目的を達成することが

できない場合とする意見等があったことを踏まえて，更に検討してはど

うか。 

【部会資料５－２第３，２(1)［６２頁］，(2)［７２頁］】

【部会資料５－２第３，２(1)［６２頁］，(2)［７２頁］】

 

【意見】 

１ 中間的な論点整理第５，１（１）ア①については，現行法と同様，催告

解除を原則形態として残し，催告解除と無催告解除を別個に規定するとい

う意見に賛成である。 

２ 中間的な論点整理第５，１（１）ア②の付随義務違反等の軽微な義務違

反の場合には催告解除の効力が否定されることを明文化することに賛成で

ある。ただし，中間的な論点整理第５，１（１）ア③にあるとおり，要件

の具体的・明確性の程度が，実務に与える影響を慎重に検討すべきであ

る。 

３ 中間的な論点整理第５，１（１）イについては，前記２の軽微な義務違

反との差異が明らかになるように，「重大」な不履行がある場合に無催告

解除ができるとする意見に賛成である。ただし，「重大」という曖昧な概

念に包摂するのでなく，無催告解除が可能となる類型ごとに「重大」の具

体的内容を書き分けるなど，できる限り明確性を高める方向で，慎重に検

討すべきである。 

 

【理由】 

催告解除は，物の引渡しの納期違反や数量不足，金銭債務の履行遅滞や
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金額不足など，履行遅滞型の不履行を中心に，相手方との契約を迅速に解

消し，市場において新たな契約の相手方を探索することを可能にしてお

り，解除の原則形態として維持されるべきである。 

無催告解除は，債務者によって追完の機会も与えられないまま，契約の

終了という重要な効果をもたらすものであるので，予見可能性の確保が必

要不可欠であり，例えば「重大」といった曖昧な一般的基準を設けるので

なく，契約類型などに応じてその具体的内容や程度を書き分けるなど，予

見可能性を高める必要がある。 

 

 

第５ 契約の解除 

２ 「債務者の責めに帰することができない事由」の要否（民法第５４３ 

条） 

  解除は不履行をした債務者への制裁ではなく，その相手方を契約の拘束力

から解放することを目的とする制度であると理解すべきであり，また，裁判

例においても帰責事由という要件は重要な機能を営んでいないなどとして，

解除の要件としての債務者の帰責事由を不要とする考え方がある。このよう

な考え方については，これに理解を示す意見があった一方，現行法との連続

性を確保することの意義，危険負担制度を維持する必要性，債務者が解除に

伴う不利益を甘受すべき事情を考慮できる要件設定の必要性等の観点から否

定的な意見があった。そこで，これらの意見を踏まえて，上記の考え方の当

否について，催告解除及び無催告解除の要件となる不履行態様等の見直しに

関する議論（前記１(1)）との関連性に留意しつつ，更に検討してはどう

か。        

【部会資料５－２第３，３［７７頁］】 

 

【意見】 

解除の要件として「債務者の責めに帰することができない事由」を必要

とし，また，解除と危険負担を併存させることに賛成である。 

 

【理由】 

ある債務が債務者の責めに帰すべからざる事由により履行不能になった

場合に，反対債務の債務者が解除の意思表示によってのみ契約関係から離

脱することができることにすると，過度の負担となる。例えば，労働契約

のように継続的給付を内容とする契約において，震災などによる休業のよ

うに一定期間の給付の提供ができなくなった場合に，相手方が解除によっ

てしか債務（賃金支払債務）を免れないというのは，現実的でない。ほか

にも，ビルメンテナンス契約等についても同様のことが当てはまる。した

がって，危険負担は，解除制度と併存させて維持すべきである。 
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第１０ 詐害行為取消権 

２ 要件に関する規定の見直し 

(2) 取消しの対象 

ウ 偏頗行為  

(ｱ) 債務消滅行為 

判例は，債務消滅行為のうち一部の債権者への弁済について，特定の

債権者と通謀し，他の債権者を害する意思をもって弁済したような場合

には詐害行為となるとし，また，一部の債権者への代物弁済について

も，目的物の価格にかかわらず，債務者に，他の債権者を害することを

知りながら特定の債権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の満

足を得させるような詐害の意思があれば，詐害行為となるとしている。

これに対し，平成１６年の破産法等の改正により，いわゆる偏頗行為否

認の時期的要件として支払不能概念が採用されたこと等に伴い，支払不

能等になる以前に行われた一部の債権者への弁済は，倒産法上の否認の

対象から除外されることになった。このため，債務消滅行為に関して

は，平時における詐害行為取消権の方が否認権よりも取消しの対象行為

の範囲が広い場面があるといった現象（逆転現象）が生じている。 

こうした逆転現象が生じていることへの対応策として，①債権者平等

は倒産手続において実現することとして，債務消滅行為については詐害

行為取消しの対象から除外すべきであるとの考え方や，②倒産手続に至

らない平時においても一定の要件の下で債権者平等は実現されるべきで

あるとして，特定の債権者と通謀し，その債権者だけに優先的に債権の

満足を得させる意図で行った非義務的な債務消滅行為に限り，詐害行為

取消しの対象とすべきであるとの考え方，③偏頗行為否認の要件（破産

法第１６２条）と同様の要件を設けるべきであるとの考え方が示されて

いるほか，④判例法理を明文化すべきであるとの考え方も示されてい

る。 

仮に詐害行為取消権の要件に関する規定を取消しの対象となる行為ご

とに類型化して整理する場合（前記ア参照）には，債務消滅行為の取消

しの具体的な要件について，以上の考え方などを対象として，更に検討

してはどうか。 

【部会資料７－２第２，３(2)ア［５５頁］，同（関連論点）［５７頁］】

 

【意見】 
  ②に賛成する。ただし，③に賛成するとの意見も少なからず存在した。 

 

【理由】 

  詐害行為取消権が責任財産保全の制度であるとするならば，原則として，
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債務者の責任財産を減少させない一部の債権者への弁済を詐害行為取消権の

対象とする必要はない。しかし，債務者が特定の債権者と通謀し，かつ，そ

の債権者だけに優先的に債権の満足を得させる目的で義務に属しない行為を

した場合にまで詐害行為取消権の対象とならないとすることは，著しく公平

に反する。 

したがって，②が妥当である。 

もっとも，○ａ破産法は，偏頗行為否認に時期的要件を設けており（非義務

行為について支払不能になる前30日以内にされたものだけが偏頗行為否認の

対象になる。），債権者平等が徹底される破産手続よりも平時における詐害

行為取消権の方が取消しの対象行為が広い場面があるのは問題であるこ

と，○ｂ企業が破綻しても法的処理がなされずに事実上放置されてしまう例は

多く，そのようなケースで特定の者や近親者に偏頗弁済が行われていること

は珍しくないところ，本旨弁済について一切詐害行為取消権の対象とならな

いとすると，解決を求める債権者は破産手続を申し立てなければならず，経

済的・心理的負担が大きいこと等から，破産法の偏頗行為否認と同じ要件と

すべきであるとの意見も少なからず存在した。 

 

 

第１２ 保証債務 

１ 保証債務の成立 

(2) 保証契約締結の際における保証人保護の方策（第１段落部分） 

保証は，不動産等の物的担保の対象となる財産を持たない債務者が自己

の信用を補う手段として，実務上重要な意義を有しているが，他方で，個

人の保証人が想定外の多額の保証債務の履行を求められ，生活の破綻に追

い込まれるような事例が後を絶たないこともあって，より一層の保証人保

護の拡充を求める意見がある。このような事情を踏まえ，保証契約締結の

際における保証人保護を拡充する観点から，保証契約締結の際に，債権者

に対して，保証人がその知識や経験に照らして保証の意味を理解するのに

十分な説明をすることを義務付けたり，主債務者の資力に関する情報を保

証人に提供することを義務付けたりするなどの方策を採用するかどうかに

ついて，保証に限られない一般的な説明義務や情報提供義務（後記第２

３，２）との関係や，主債務者の信用情報に関する債権者の守秘義務など

にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(2)［４４頁］】 

 

【意見】 

法的義務を課することには反対である。努力義務にとどめるべきである。 

 

【理由】 

１ 保証制度は，日本では広く利用されており，経済社会において重要な意義

15 
 



を有している。 

保証にも様々な場面があり，全ての債権者に対して，保証人が保証の意味

を理解するのに十分な説明をすることを義務付けることは，保証制度全体が

重くなり，過剰な法規制である。 

一方で，保証人保護の観点からは，説明が望ましいという要請があること

も否定できない。 

そこで，法的義務ではなく，努力義務にとどめるのが相当である。 

２ 法的義務とした場合には，次の弊害が考えられる。 

債権者が個人，賃貸事業者（大家），都市銀行，地方銀行，農業協同組合，

信用金庫である場合などには，説明義務を課するのが過大な負担となること

もあれば，説明義務を課する社会的要請が逼迫していないこともあるのであ

って，法的義務化は現実的ではない。 

また，保証人が，いたずらに保証債務を免れるために，説明を受けていな

いとか，十分に理解していないとして，保証契約の無効あるいは取消しを主

張することが多発すれば，債権回収が行き詰まり，取引の安全が害される。

都市銀行，農業協同組合といった大規模な組織の場合には，その破綻が広範

囲な国民に経済的影響を及ぼすことが考えられ，個人，賃貸事業者（大家）

の場合には，過大な説明義務を課した上に，保証契約が無効又は取消しとな

った結果生じた損失までも負担させることはあまりにも酷であって妥当でな

い。 

過度な負担増により債権者が保証制度の利用に慎重になることも想定され

るところであり，そうなると，消費者にとって，借入れの際に保証人以外の

担保がなければ貸付けを拒否される場面が多くなる。その結果，担保提供に

見合う資産を保有しない一般消費者は，保証会社に保証委託料を負担するか，

あるいは，ヤミ金融に走ることにもなりかねない。 

ただし，消費者金融業者を債権者とする個人の保証人が，理解不十分なま

ま保証し，自己破産に至る現象が見受けられる。このように，説明義務の社

会的要請が高い分野については，特別法で対処すべきである。 

３ 資力に関する情報提供義務を規定することは，保証人の保護に資すること

ではある。 

しかし，資力情報提供を法的義務とすると，個人情報保護法による第三者

に対する提供制限規定が及ばなくなるところ，債権者に提供した全情報が無

条件に保証人へ提供される可能性があることは国民の抵抗感が強い。情報の

種類を法令等によって規定したとしても，国民の抵抗感が否めないので，努

力義務にとどめるべきである。 

万一，資力情報提供の法的義務化をする場合には，民法自体に，主債務者

の同意を条件とすること，個人情報に対する配慮規定を設けることなど，慎

重を期するための検討をすべきである。 
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第１２ 保証債務 

１ 保証債務の成立 

(2) 保証契約締結の際における保証人保護の方策（第２段落部分） 

また，より具体的な提案として，一定額を超える保証契約の締結には保

証人に対して説明した内容を公正証書に残すことや，保証契約書における

一定の重要部分について保証人による手書きを要求すること，過大な保証

の禁止を導入すること，事業者である債権者が上記の説明義務等に違反し

た場合において保証人が個人であるときは，保証人に取消権を与えること

などの方策が示されていることから，これらの方策の当否についても，検

討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(2)［４４頁］】

 

【意見】 

１ 公正証書に残すことや，保証人による手書きを要求することに反対である。 

２ 過大な保証の禁止を導入することについては賛成である。ただし，「過大

な保証」の要件，定義，基準時を更に検討すべきである。 

３ （説明義務及び資力情報提供義務を課すること自体に反対であるから）違

反の法的効果として保証人に取消権を与えることに反対である。 

 

【理由】 

１ 保証は，保証意思をもって保証契約を書面で締結すれば成立する。 

確かに，公正証書を必要としたり，保証人の自署を必要としたりすること

によって，保証人の保護は高まる。 

しかし，法令により公正証書や自署を必要条件とすると弊害が大きい。 

すなわち，公正証書作成には時間がかかる。我が国で多用されている保証

制度において，公正証書を必要とすることは，例えば，企業における迅速な

経済活動を阻害したり，個人における相続時の納税等のための緊急な借入れ

に対応できず延滞税が加算されたりという弊害が生じることが考えられる。 

さらに，公正証書作成には手数料がかかるので，債権者，保証人等の当事

者に経済的負担が生ずる点でも，現実的でない。 

また，定期借家契約において，借地借家法が公正証書を必要条件としてい

ないこととのバランスを欠く。 

自署については，身体的不自由があって，自署が不可能又は困難な者も存

在する。 

遠方の親など，保証意思はあるが，自署が容易でない場合も存在する。 

一般的には，保証人の了解を得て，近親者，主債務者，場合によっては債

権者が代筆することも多く，かかる場合も保証は有効に成立する。 

このように，自署ができない場合や，自署がなくとも保証意思が十分に確

認できる場合が多く見られ，かような場合に保証契約を無効とすることは，

社会の要請及び実態と乖離するものである。 
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２ 保証人の資力に関しては，債権者において，審査の上保証契約を締結する

場合が多いが，一方で，保証人の資力如何にかかわらず審査をしないで保証

契約が締結される場合も多い。 

後者の場合，保証人が，保証の意味を理解しておらず，将来，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多い。 

かような事態を防止するために，保証人の債務が保証人の財産及び収入に

対し明白に比例性を欠いている場合には，「過大な保証」として，法によっ

てこれを禁止することは，保証人保護の観点から意義がある。 

さらに，「過大な保証」の定義，基準時を検討する必要があるところ，保

証人の債務が保証人の財産及び収入に対し明白に比例性を欠いている保証を

いうとし，その基準時は保証契約締結時とすべきである。 

なぜなら，保証契約締結時に既に比例性を欠いている保証人は，保証の理

解をしていれば，保証をしないのであって，保証の意味を理解していないか

らこそ保証契約を締結したと考えられるから，かような保証人は保護すべき

である。 

これに対し，保証契約締結時には保証債務に見合った財産及び収入であっ

たが，保証債務履行を求められた時には財産及び収入が減少し比例性を欠く

に至った場合は，保証人の自己責任であるから，かような保証人は保護すべ

きではなく，債権者にその損害を負担させるべきではないからである。 

ただし，保証人が契約時に一時的に財産を第三者名義に移すことにより，

「過大な保証」を偽装するなどの悪用がなされる懸念があるとの指摘もあっ

た。 

要件について，慎重に検討すべきである。 

 

 

第１２ 保証債務 

１ 保証債務の成立 

(3) 保証契約締結後の保証人保護の在り方 

保証契約締結後の保証人保護を拡充する観点から，債権者に対して主債

務者の返済状況を保証人に通知する義務を負わせたり，分割払の約定があ

る主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証人にも期限の利益

を維持する機会を与えたりするなどの方策を採用するかどうかについて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，２(2)（関連論点）［４６頁］】

 

【意見】 

個人保証についてのみ賛成である。 

ただし，通知義務の発生要件，時期，法的効果について，更に慎重に検討

すべきである。 
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【理由】 

１ 保証契約締結後に，債権者に対して主債務者の返済状況を保証人に通知す

る義務を負わせることは，個人保証において特に，保証人の保証債務履行の

可能性の有無を知らしめ，場合によっては保証人から主債務者に働きかけて

主債務者の返済を促す等保証人の保護に資するものである。 

しかし，返済状況の通知を債権者に課することは，多数の債務者をかかえ

る債権者にとって事務が繁雑化し，過剰な負担を強いることになる。 

よって，個人保証に限るべきである。なお，保証債務の制限については，

判例上，信義則あるいは権利濫用の法理によって，様々な事情を勘案し判断

されているところである。 

２ 通知義務を規定する場合にはその要件が問題となるところ，主債務者が１

回でも滞納すれば要件を満たすのか，主債務者の返済がある程度継続してお

り返済が見込まれる場合は要件を満たさず，訴訟期間等に鑑みて主債務者か

らの返済が見込まれなくなった時点で要件を満たすのか等を検討する必要が

ある。前者では，債権者に過大な負担となり，公平性を欠く。後者では，要

件化が難しいと思われる。 

さらに，保証人と主債務者との関係が密接な場合など，通知されずとも返

済状況を把握している場合も多く，保証人が債権者に告げずに移転したり，

通知を受領拒絶したりする場合など，債権者に通知義務を課してまで保証人

を保護すべきでない場合も多いので，要件を定める際には，慎重に検討すべ

きである。 

３ 分割払の約定がある主債務について期限の利益を喪失させる場合には保証

人にも期限の利益を維持する機会を与える点は，個人保証において特に，保

証人保護に資するものであり賛成であるが，さらに進んで，主債務について

期限の利益が喪失した場合でも，保証人については，依然として分割払を認

めるといったことも検討すべきである。 

 

 

第１２ 保証債務 

６ 連帯保証 

(1) 連帯保証制度の在り方 

連帯保証人は，催告・検索の抗弁が認められず，また，分別の利益も認

められないと解されている点で，連帯保証ではない通常の保証人よりも不

利な立場にあり，このような連帯保証制度に対して保証人保護の観点から

問題があるという指摘がされている。そこで，連帯保証人の保護を拡充す

る方策について，例えば，連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解し

た場合にのみ連帯保証となるとすべきであるなどの意見が示されているこ

とを踏まえて，更に検討してはどうか。 

他方，事業者がその経済事業（反復継続する事業であって収支が相償う

ことを目的として行われるもの）の範囲内で保証をしたときには連帯保証
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になるとすべきであるとの考え方（後記第６２，３(3)①）も提示されてい

る。この考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，７(1)［６２頁］，

部会資料２０－２第１，３(3)［２０頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

１ 我が国における保証の大部分が連帯保証であり，主債務者の支払が滞れば，

連帯保証人が債権者から請求及び執行を受ける立場にあることは，国民一般

に知れ渡るところとなっている。主債務者からの債権回収が困難である場合

に，債権者の選択により，主債務者に対する訴訟及び執行手続を経ないで，

連帯保証人に対する訴訟及び執行手続を行うことにより，迅速に債権回収を

図ることは，債権者にとって重要である。 

社会的必要性が高いこのような連帯保証制度を廃止することは，経済界に

混乱をもたらし，妥当でない。保証人の保護については，過大な保証の禁止，

信義則，権利濫用の法理による保証債務の軽減といった，他の方策によるべ

きである。連帯保証制度を廃止する方向の法規制は，過剰かつ乱暴に過ぎる。 

２ 「連帯保証の効果の説明を具体的に受けて理解した場合」という要件は，

大変曖昧であり，保証債務を免れる目的で，いたずらに無効訴訟が乱発され

ることが懸念され，混乱を招き，妥当でない。 

３ 事業者がその経済事業の範囲内で保証したときには連帯保証になるとの制

度は，契約書に「連帯」との記載がなくとも連帯保証になるとすれば，保証

人保護の方策に逆流するものであるし，民法が保証契約を要書面化したこと

とも矛盾し，妥当でない。 

 

 

 

第１２ 保証債務 

７ 根保証 

(1) 規定の適用範囲の拡大 

根保証に関しては，平成１６年の民法改正により，主たる債務の範囲に

金銭の貸渡し又は手形の割引を受けることによって負担する債務（貸金等

債務）が含まれるもの（貸金等根保証契約）に対象を限定しつつ，保証人

が予想を超える過大な責任を負わないようにするための規定が新設された

（同法第４６５条の２から第４６５条の５まで）が，保証人保護を拡充す

る観点から，主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれない根保証にまで，

平成１６年改正で新設された規定の適用範囲を広げるかどうかについて，
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更に検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，８［６５頁］】

 

【意見】 

賛成である。 

ただし，賃貸借契約に関する保証については，反対である。 

 

【理由】 

平成 16 年民法改正において，融資に関する根保証契約について早急に措

置を講ずる必要性が指摘されていたことを踏まえ，それ以外の根保証契約に

ついてはひとまず適用対象から除外されたという経緯からすれば，融資に関

する根保証契約以外にも同様に根保証人保護の規律を及ぼすべきケースがな

いか検討する必要がある。 

そして，平成 16 年民法改正の趣旨が中小企業を取り巻く厳しい経済状況

の下で，保証人が予想を超える過大な保証責任の追及を受けることを防ぐと

いう点にあることから，継続的売買に関する保証，オフィスビルのテナント

契約に関する保証についても，対象を広げるべきという見解もある。 

しかし，賃貸借契約に関する保証は，明渡時までの賃料，主債務者の故意

又は過失による損害賠償債務，違約金，原状回復費用等の一切の債務を保証

することに意味があり，債権者及び保証人は，かような認識の下で保証契約

を締結しているので，極度額の設定や元本確定請求には馴染まない。 

 

 

第１２ 保証債務 

７ 根保証 

(2) 根保証に関する規律の明確化 

根保証に関して，いわゆる特別解約権を明文化するかどうかについて，

更に検討してはどうか。また，根保証契約の元本確定前に保証人に対する

保証債務の履行請求が認められるかどうかや，元本確定前の主債務の一部

について債権譲渡があった場合に保証債務が随伴するかどうかなどについ

て，検討してはどうか。 

このほか，身元保証に関する法律の見直しについても，根保証に関する

規定の見直しと併せて，検討してはどうか。 

【部会資料８－２第２，８［６５頁］】

 

【意見】 

１ 特別解約権を明文化することに賛成である。 

ただし，判例に沿った規定にすべきであり，特別解約権の範囲を広げるこ

とには反対である。 

２ 根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求を認めるこ
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とや，元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合に保証債務

が随伴することを認めることに賛成である。 

３ 身元保証に関する法律の見直しに賛成である。 

 

【理由】 

１ 根保証では，契約当初に予測できない事態が生じ得ることが構造的に内在

されているから，特別解約権を明文化する必要は高い。 

しかし，性質上，要件及び効果を厳格に規定することに馴染まないから，

判例を参考に，一般条項を設けることが適切である。 

特別解約権（特別元本確定請求）については，判例・学説は，保証期間の

定めの有無，責任限度額の定めの有無を問わず，主債務者の資産状態・営業

状態等が保証契約成立時に比べて著しく悪化した場合のように，依然として

将来において保証人を拘束することが信義則に反するとみられるような場合

には，保証人は直ちに解約し得るとしている。 

他方，これによると，特別解約権を行使できる場合が限定され，保証人の

保護に欠けるきらいがあるとして，主債務者の資産状態・営業状態等に保証

契約当時予測できなかったような変動があった場合，代表取締役を退任した

場合にも特別解約権を認めるべきとの見解がある。 

しかし，保証契約当時予測できない変動や代表取締役の退任は，社会通念

上，頻繁に起こり得る事情であり，それだからこそ保証制度の意味がある。

にもかかわらず，これらの事情を特別解約権の事由とすることは，保証制度

の意味を没却し，ひいては与信制度を揺るがし，社会の混乱を招来しかねな

い。 

２ 根保証契約の元本確定前に保証人に対する保証債務の履行請求を認めるこ

とによって，主債務が雪だるま式に増加してから元本が確定し保証人に多額

の履行請求がなされるという事態をなるべく回避し，債務が増大する前段階

で手立てを講ずる道をつくることは，債権者及び保証人双方にとって，メリ

ットがある。 

元本確定前の主債務の一部について債権譲渡があった場合に保証債務が随

伴することを認めることについても，同様のメリットがある。 

３ 身元保証に関する法律に関して，保証人の不測の損害を防止し，保証人の

保護を図る必要性があることは，通常の保証制度と何ら変わりがない。今回

の保証人保護の方策に関する事項について，身元保証に関する法律に盛り込

む方向で検討すべきである。 

 

 

第１２ 保証債務 

８ その他 

(1) 主債務の種別等による保証契約の制限 

主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者
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である場合における経営者以外の第三者の保証などを対象として，その保

証契約を無効とすべきであるとする提案については，実務上有用なものま

で過剰に規制することとなるおそれや，無効とすべき保証契約の範囲を適

切に画することができるかどうかなどの観点に留意しつつ，検討してはど

うか。 

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

主債務者が消費者である場合における個人の保証や，主債務者が事業者で

ある場合における経営者以外の第三者の保証は，実務上，多く活用され，有

用である。これら当事者の組み合わせ自体に由来する弊害は，あまり報告さ

れていない。保証意思に問題がないケースについて，かような当事者の組み

合わせのみを理由に，保証契約を無効とすべき必要性が考えられない。 

無効とすべき保証契約の範囲を適切に画することができるかどうかという

問題もあるが，それ以前の問題である。「過大な保証の禁止」のみを規定す

れば，保証人保護は十分であると考える。 

 

 

第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(1) 譲渡禁止特約の効力 

  譲渡禁止特約の効力については，学説上，「物権的」な効力を有するもの

であり，譲渡禁止特約に違反する債権譲渡が無効であるとする考え方（物権

的効力説）が有力である。判例は，この物権的効力説を前提としつつ，必要

に応じてこれを修正していると評価されている。この譲渡禁止特約は，債務

者にとって，譲渡に伴う事務の煩雑化の回避，過誤払の危険の回避及び相殺

の期待の確保という実務上の必要性があると指摘されているが，他方で，今

日では，強い立場の債務者が必ずしも合理的な必要性がないのに利用してい

る場合もあるとの指摘や，譲渡禁止特約の存在が資金調達目的で行われる債

権譲渡取引の障害となっているとの指摘もされている。 

以上のような指摘を踏まえて，譲渡禁止特約の効力の見直しの要否につい

て検討する必要があるが，譲渡禁止特約の存在について譲受人が「悪意」

（後記(2)ア参照）である場合には，特約を譲受人に対抗することができる

という現行法の基本的な枠組みは，維持することとしてはどうか。その上

で，譲渡禁止特約を対抗できるときのその効力については，特約に反する債

権譲渡が無効になるという考え方（以下「絶対的効力案」という。）と，譲

渡禁止特約は原則として特約の当事者間で効力を有するにとどまり，債権譲
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渡は有効であるが，債務者は「悪意」の譲受人に対して特約の抗弁を主張で

きるとする考え方（以下「相対的効力案」という。）があることを踏まえ，

更に検討してはどうか。 

また，譲渡禁止特約の効力に関連する以下の各論点についても，更に検討

してはどうか。 

① 譲渡禁止特約の存在に関する譲受人の善意，悪意等の主観的要件は，譲

受人と債務者のいずれが主張・立証責任を負うものとすべきかについて，

更に検討してはどうか。 

② 譲渡禁止特約の効力についてどのような考え方を採るかにかかわらず，

譲渡禁止特約の存在が，資金調達目的で行われる債権譲渡取引の障害と

なり得るという問題を解消する観点から，債権の流動性の確保が特に要

請される一定の類型の債権につき，譲渡禁止特約を常に対抗できないこ

ととすべきかどうかについて，特定の取引類型のみに適用される例外を

民法で規定する趣旨であるなら適切ではないとの意見があることに留意

しつつ，更に検討してはどうか。 

   また，預金債権のように譲渡禁止特約を対抗することを認める必要性が

高い類型の債権に，引き続き譲渡禁止特約に強い効力を認めるべきかどう

かについても，特定の取引類型のみに適用される例外を民法で規定するこ

とについて上記の意見があることに留意しつつ，検討してはどうか。 

③ 将来債権の譲渡をめぐる法律関係の明確性を高める観点から，将来債権

の譲渡後に，当該債権の発生原因となる契約が締結され譲渡禁止特約が

付された場合に，将来債権の譲受人に対して譲渡禁止特約を対抗するこ

との可否を，立法により明確にすべきかどうかについて，譲渡禁止特約

によって保護される債務者の利益にも留意しつつ，更に検討してはどう

か。 

【部会資料９－２第１，２(1)［２頁］，同（関連論点）１から

同（関連論点）３まで［５頁］】

 
【意見】 
１ 絶対的効力案に賛成である。 
２ ①について，債務者が第三者の悪意について立証責任を負うとすべきであ

る。 
３ ②について，特定の取引類型のみに適用される例外を民法で規定すること

に反対である。 

４ ③について，将来債権の譲渡と譲渡禁止特約の効力との関係を民法により

明文化することに賛成である。 
 
【理由】 
１ 相対的効力案は，譲渡禁止特約付債権による資金調達を容易にすること

を意図するが，相対的効力案によっても，債務者への直接請求はできない
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ため，合理的な資金調達を促進する効果があるかは疑問である。 
また，相対的効力案は，債務者の承諾を得ることなく譲渡禁止特約付債権

に譲渡担保を設定する方法により資金調達をする場合において，譲渡後に差

押えがなされた場合や譲渡人に倒産手続が開始されたときに，悪意の譲受人

であっても，債権譲渡は有効である以上，差押債権者や破産管財人に勝つこ

とを認めることによって，資金調達の可能性を高めることを企図する。しか

し，法が政策的に保護した労働債権者や租税債権者を犠牲にしてまでも，悪

意の譲受人を保護すべき社会的要請があるとは思われない。 
２ 譲渡禁止特約の存在に関する譲受人の善意，悪意等の主観的要件は，債権

が原則として譲渡性を有する以上，判例（大判明治 38 年 2 月 28 日民録 11
輯 278 頁）と同じく，債務者が主張・立証責任を負うと考えるべきである。 

３ 特定の取引類型のみに適用される例外を認めるのであれば，基本法である

民法ではなく，特別法で定めるべきである。 
４ 将来債権の譲渡の安定性を高めるためには，将来債権の譲渡と譲渡禁止

特約の効力との関係を明確にすることが望ましい。 
 

 

第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(2) 譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由 

ア 譲受人に重過失がある場合 

判例は，譲受人が譲渡禁止特約の存在について悪意の場合だけでな

く，存在を知らないことについて重過失がある場合にも，譲渡禁止特約

を譲受人に対抗することができるとしていることから，譲渡禁止特約の

効力についてどのような考え方を採るかにかかわらず，上記の判例法理

を条文上明らかにすべきであるという考え方がある。このような考え方

の当否について，資金調達の促進の観点から，重過失がある場合に譲渡

禁止特約を譲受人に対抗することができるとすることに反対する意見が

あることにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(2)ア［７頁］】

 

【意見】 

  賛成である。 

 

【理由】 

確立された判例（最判昭和 48 年 7 月 19 日民集 27 巻 7 号 823 頁）であり，

また，重過失は悪意と同視すべきであることからすれば，譲受人が譲渡禁止

特約の存在を知らないことについて重過失がある場合にも，譲渡禁止特約を

譲受人に対抗することができるとすべきである。 
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第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(2) 譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由 

イ 債務者の承諾があった場合 

譲渡禁止特約の効力についてどのような考え方を採るかにかかわら

ず，債務者が譲渡を承諾することにより譲渡禁止特約を譲受人に対抗す

ることができなくなる旨の明文規定を設けるものとしてはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(2)イ［８頁］】

 

【意見】 

  賛成である。 

 

【理由】 

  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から，債務者

の承諾があれば，特約の効力を認める必要はない。 

 

 

 

第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(2) 譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由 

ウ 譲渡人について倒産手続の開始決定があった場合 

譲渡人につき倒産手続の開始決定があった場合において，譲渡禁止特

約の効力について相対的効力案（前記(1)参照）を採るとしたときは，管

財人等が開始決定前に譲渡されていた債権の回収をしても，財団債権や

共益債権として譲受人に引き渡さなければならず，管財人等の債権回収

のインセンティブが働かなくなるおそれがあるという問題がある。この

ような問題意識を踏まえて，譲渡人について倒産手続の開始決定があっ

たとき（倒産手続開始決定時に譲受人が第三者対抗要件を具備している

ときに限る。）は，債務者は譲渡禁止特約を譲受人に対抗することができ

ないという規定を設けるべきであるという考え方が示されている。この

ような考え方に対しては，債務者は譲渡人について倒産手続開始決定が

されたことを適時に知ることが容易ではないという指摘や，債務者が譲

渡人に対する抗弁権を譲受人に対抗できる範囲を検討すべきであるとい

う指摘がある。そこで，このような指摘に留意しつつ，仮に相対的効力

案を採用した場合に，上記のような考え方を採用することの当否につい

て，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(2)ウ［８頁］】
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【意見】 
  相対的効力案には反対であるし，譲渡人について倒産手続の開始決定があ

った場合には譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由とすることにも反

対である。 

 

【理由】 

  債務者が譲渡禁止特約により確保する利益（譲渡に伴う事務の煩雑さの回

避，過誤払いの危険の回避，相殺の期待の確保）は，倒産手続が開始され

たとの一事をもって一方的に奪うべきではない。 

 

 

第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(2) 譲渡禁止特約を譲受人に対抗できない事由 

エ 債務者の債務不履行の場合 

譲渡禁止特約の効力について仮に相対的効力案（前記(1)参照）を採

用した場合には，譲受人は債務者に対して直接請求することができず，

他方，譲渡人（又はその管財人等）は譲渡した債権を回収しても不当利

得返還請求に基づき譲受人に引き渡さなければならないこととなるた

め，譲渡人につき倒産手続の開始決定があったとき（上記ウ）に限ら

ず，一般に，譲渡人に債権回収のインセンティブが働かない状況が生ず

るのではないかという指摘がある。このような問題意識への対応とし

て，譲渡人又は譲受人が，債務者に対して（相当期間を定めて）譲渡人

への履行を催告したにもかかわらず，債務者が履行しないとき（ただ

し，履行をしないことが違法でないときを除く。）には，債務者は譲受

人に譲渡禁止特約を対抗することができないとする考え方が示されてい

る。このような考え方の当否について，検討してはどうか。 

 

【意見】 

  相対的効力案には反対であるし，債務者は債務不履行の場合には譲渡禁止

特約を譲受人に対抗できないとすることにも反対である。 

 

【理由】 

  上記考え方によれば，理論的には，債務者は，相当期間経過前であれば譲

渡人に，相当期間経過後には譲受人に支払うことになる。 

しかし，一般人にとって相当期間が経過したか否かを判断することは容

易ではない。そして，債務者が譲渡を承諾して譲受人に支払うことは有効

であるとされている。とするならば，過誤払いのリスクを負いたくない債

務者は，催告の通知を受ければすぐに譲受人に支払うことになるであろう。

つまり，催告によって一方的に譲渡禁止特約の効力を奪うのと同様の結果
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となり，不当である。 

 

 

第１３ 債権譲渡 

１ 譲渡禁止特約（民法第４６６条） 

(3) 譲渡禁止特約付債権の差押え・転付命令による債権の移転 

譲渡禁止特約付きの債権であっても，差押債権者の善意・悪意を問わ

ず，差押え・転付命令による債権の移転が認められるという判例法理につ

いて，これを条文上も明確にしてはどうか。 

【部会資料９－２第１，２(3)［９頁］】

 
【意見】 
  賛成である。 
 
【理由】 
  確定している判例法理であり，立法技術上も問題ないと考えられる。 
 

 

第１３ 債権譲渡 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 

(1) 総論及び第三者対抗要件の見直し 

債権譲渡の対抗要件制度については，債務者が債権譲渡通知や承諾の有無

について回答しなければ制度が機能せず，また，競合する債権譲渡の優劣に

ついて債務者に困難な判断を強いるものであるために，債務者に過大な不利

益を負わせていることのほか，確定日付が限定的な機能しか果たしていない

こと等の民法上の対抗要件制度の問題点が指摘されている。また，動産及び

債権の譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律（以下「特例法」

という。）と民法による対抗要件制度が並存していることによる煩雑さ等の

問題点も指摘されている。これらの問題点の指摘を踏まえて，債権譲渡の対

抗要件制度を見直すべきかどうかについて，更に検討してはどうか。 

債権譲渡の対抗要件制度を見直す場合には，基本的な見直しの方向につい

て，具体的に以下のような案が示されていることを踏まえ，更に検討しては

どうか。その際，Ａ案については，その趣旨を評価する意見がある一方で，

現在の特例法上の登記制度には問題点も指摘されており，これに一元化する

ことには問題があるとの指摘があることから，まずは，特例法上の登記制度

を更に利用しやすいものとするための方策について検討した上で，その検討

結果をも踏まえつつ，更に検討してはどうか。 

［Ａ案］登記制度を利用することができる範囲を拡張する（例えば，個人も

利用可能とする。）とともに，その範囲において債権譲渡の第三者対抗
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要件を登記に一元化する案 

［Ｂ案］債務者をインフォメーション・センターとはしない新たな対抗要件

制度（例えば，現行民法上の確定日付のある通知又は承諾に代えて，

確定日付のある譲渡契約書を債権譲渡の第三者対抗要件とする制度）

を設けるという案 

［Ｃ案］現在の二元的な対抗要件制度を基本的に維持した上で，必要な修正

を試みるという案 

【部会資料９－２第１，３(1)［１０頁］，同（関連論点）１から

同（関連論点）３まで［１３頁から１８頁まで］】

 

【意見】 

Ｃ案を採用する方向で，更に検討すべきである。 
 

【理由】 

Ｃ案を採用し，必要に応じ登記制度を拡充することで十分であると考え

る。むしろ，いずれの案を採用しても二重譲渡ひいては債務者に二重払い

のリスクが発生することは避けられないと考えられることから，供託その

他債務者の免責的規定を拡充すべきと考える。 
まず，Ａ案については，安価，簡易かつ明確な制度を目指す点で評価で

きるが，かような安く，簡易・明快な制度となるかは具体的制度設計をど

うするかにかかるところ，その制度設計が現時点では明らかでない。また，

コストや手間の面から現実的か，既存契約の巻き直しやシステム対応が大

変である，中小企業からすれば実務的負担やコスト負担が大きくなること

が危惧されるといった批判もある。さらに，金銭債権と非金銭債権が合わ

さっているような債権（ゴルフ会員権等）の場合の処理やノウハウ・ライ

センス契約上の債権等企業秘密の観点から公示制度になじまない債権の譲

渡についてどうするかといった問題もある。 
次に，Ｂ案については，確定日付のある譲渡契約書を対抗要件とすると，

公示性が現行制度より悪化するおそれがあるとの批判がある。 
そして，現行の二元的な対抗要件制度については，実務的に機能してお

り，また，安価かつ簡明な対抗要件制度であることからするならば，現行

法の二元的な対抗要件制度を基本的に維持した上で，必要な修正を試みる

という方向性が妥当である。 
 

 

第１３ 債権譲渡 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 
(2) 債務者対抗要件（権利行使要件）の見直し 

債権譲渡の当事者である譲渡人及び譲受人が，債務者との関係では引き
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続き譲渡人に対して弁済させることを意図して，あえて債務者に対して債

権譲渡の通知をしない（債務者対抗要件を具備しない）場合があるが，債

務者が債権譲渡の承諾をすることにより，譲渡人及び譲受人の意図に反し

て，譲受人に対して弁済する事態が生じ得るという問題があると指摘され

ている。このような問題に対応するために，債権譲渡の対抗要件制度につ

いて第三者対抗要件と債務者対抗要件を分離することを前提として，債務

者対抗要件を通知に限った上で，債務者に対する通知がない限り，債務者

は譲渡人に対して 弁済しなければならないとする明文の規定を設けるべき

であるとの考え方が示されている。 

これに対して，債務者対抗要件という概念は，本来，それが具備されな

くても，債務者の側から債権譲渡の事実を認めて譲受人に対して弁済する

ことができることを意味するものであるとの指摘があった。他方で，現行

法の理解としても，債務者が譲受人に弁済できると解されているのは，承

諾という債務者対抗要件があるからであって，債務者対抗要件とは無関係

に債務者が弁済の相手を選択できるという結論は導けないという考え方も

あり得るとの指摘があった。また，承諾によって，債務者対抗要件の具備

と同時に抗弁の切断の効果が得られることから，実務上承諾に利便性が認

められているとの指摘があった。 

以上の指摘等に留意しつつ，債務者対抗要件（債務者に対する権利行使

要件）を通知に限った上で，債務者に対する通知がない限り，債務者は譲

渡人に対して弁済しなければならないとする明文の規定を設けることの当

否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(2)［２１頁］，

同(3)（関連論点）１［２６頁］】

 
【意見】 

反対である。 
 

【理由】 

抗弁切断と兼ねる場合，契約上の地位の移転についての相手方の同意と

兼ねる場合，譲渡禁止特約付債権を譲渡する際に譲渡禁止特約を外す旨の

債務者の意思表示と兼ねる場合等実務上便宜に利用されていること，及び

債務者の承諾を債務者対抗要件としない理由として挙げられている例（承

諾を債務者対抗要件とすると，債権譲渡当事者間であえてサイレントとし

て債務者に対して債権譲渡の通知をしない場合にも，債務者が承諾をして

譲受人に弁済してしまう事態が生じ得る。）も説得的でないことから，債務

者の承諾を債務者対抗要件として残すべきである。 
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第１３ 債権譲渡 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 

(4) 債務者保護のための規定の明確化等 

ア 債務者保護のための規定の明確化 

譲渡は，債務者の関与なく行われるため，債務者に一定の不利益が及ぶ

ことは避けがたい面があり，それゆえ，できる限り債務者の不利益が少な

くなるように配慮する必要があるという観点から，債権譲渡が競合した場

合に債務者が誰に弁済すべきかという行為準則を整理し，これを条文上明

確にする方向で，更に検討してはどうか。 

また，供託原因を拡張することにより，債務者が供託により免責される

場合を広く認めるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(3)［２４頁］】

 

【意見】 

賛成である。 

 

【理由】 

債権譲渡が競合し，条文上優劣が定められない複数の譲受人が発生した

場合，債務者は，いずれの譲受人に弁済すべきであるかがはっきりせず，

困難な状況に置かれることとなる。したがって，かかる場合における債務

者の行為準則を整理し，条文上明確化することによって，債務者の保護を

図ることは適切であると考える。 
また，債権譲渡が行われた際に，いずれの債権者に弁済すべきかの判断

を強いられることは，必ずしも法制度に詳しくない債務者にとって負担と

なるので，債務者が供託により免責される場合を広げることによって，債

務者の保護を図ることは適切であると考える。 
 
 
 
第１３ 債権譲渡 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 

(4) 債務者保護のための規定の明確化等 

イ 譲受人間の関係 

複数の譲受人が第三者対抗要件を同時に具備した場合や，譲受人がい

ずれも債務者対抗要件を具備しているが第三者対抗要件を具備していな

い場合において，ある譲受人が債権全額の弁済を受領したときは，ほか

の譲受人によるその受領額の分配請求の可否が問題となり得るが，現在

の判例・学説上，この点は明らかではない。そこで，これを立法により

解決するために，分配請求を可能とする旨の規定を設けるかどうかにつ
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いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，３(3)（関連論点）２［２７頁］】

 

【意見】 

賛成である。 

 

【理由】 

対抗要件からは優劣が定められない譲受人間において，先に債権全額の

弁済を受けた者が結果的に他の譲受人より優先する結果となることは適切

ではないので，他の譲受人による分配請求を認める規定を設けるべきであ

る。 
 
 
 
第１３ 債権譲渡 

２ 債権譲渡の対抗要件（民法第４６７条） 
(4) 債務者保護のための規定の明確化等 

ウ 債権差押えとの競合の場合の規律の必要性 

債権譲渡と債権差押えが競合した場合における優劣について，判例

は，確定日付のある譲渡通知が債務者に到達した日時又は確定日付のある

債務者の承諾の日時と差押命令の第三債務者への送達日時の先後によって

決すべきであるとし，債権譲渡の対抗要件具備と差押命令の送達の時が同

時又は先後不明の場合には，複数の債権譲渡が競合した場合と同様の結論

を採っている。このような判例法理を条文上明確にするかどうかについ

て，更に検討してはどうか。  

 【部会資料９－２第１，３(3)（関連論点）３［２７頁］】

 

【意見】 

賛成である。 

 

【理由】 

債権譲渡と債権差押えが競合した場合における優劣に関する判例法理に

ついて，条文上明確にすることは有益であると考える。 
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第１３ 債権譲渡 

３ 抗弁の切断（民法第４６８条） 

異議をとどめない承諾（民法第４６８条）には，単に譲渡がされたことの認識

の通知をすることにより抗弁の切断という重大な効果が認められる根拠が必ず

しも明確ではなく，また，債務者にとって予期しない効果が生ずるおそれがあ

るなどの問題があることから，この制度を廃止する方向で，更に検討してはど

うか。 

この制度を廃止する場合には，抗弁の切断は，基本的に抗弁を放棄するという

意思表示の一般的な規律に従うことになるため，これに対する特則の要否を含

めて，どのように規律の明確化を図るかが問題となる。この点について，譲受

人が抗弁の存在について悪意の場合にも抗弁が切断されることになるため，特

に包括的に抗弁を放棄する旨の意思表示により債務者が不利益を受けるおそれ

があるとの指摘に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，その場合における特則として，債務者が一方的に不利益を被ることを防

止する観点から，例えば，書面によらない抗弁の放棄の意思表示を無効とする

旨の規定の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，４［２７頁］，同（関連論点）１［２９頁］】

 
【意見】 
１ 異議をとどめない承諾の制度を廃止することに賛成である。 
２ 悪意の譲受人は，抗弁放棄の効力を主張できないとすべきである。 
３ 書面によらない抗弁放棄の意思表示は無効とすべきである。 
 
【理由】 

現行民法第４６７条第１項については，異議を留めない承諾から抗弁切

断という効果が生じる根拠を必ずしも明確に説明できていない。また，異

議を留めない承諾は，特定の債権が譲渡されることについての単純な承諾

をいい，例えば「異議を述べない」とか「一切の抗弁をしない」といった

形で積極的に表示することは必要ないとされており，かかる単純な承諾で

抗弁切断という重大な効果を生じさせることは，消費者の予測に反し消費

者保護に欠けるきらいもある。 
したがって，異議を留めない承諾という制度を廃止し，抗弁の切断は，

抗弁を放棄するという意思表示によるとすることには賛成する。ただし，

現行法の判例（最判昭和 42 年 10 月 27 日民集 21 巻 8 号 2161 頁）の考え

を踏襲し，悪意の譲受人は，抗弁放棄の効力を主張できないとすべきであ

る。 
また，抗弁の放棄が行われるのは債務者に不利益が生じやすい場面であ

るから，慎重になされるべきであり，その意味で，書面によらない抗弁の

放棄は無効とすべきである。このことは，保証契約について書面化を要求
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したこと（第４４６条第２項）とも整合すると思われる。 
 
 

第１３ 債権譲渡 
４ 将来債権譲渡 

(1) 将来債権の譲渡が認められる旨の規定の要否 

将来発生すべき債権（以下「将来債権」という。）の譲渡の有効性に関

しては，その効力の限界に関する議論があること（後記(2)(3)参照）に留

意しつつ，判例法理を踏まえて，将来債権の譲渡が原則として有効である

ことや，債権譲渡の対抗要件の方法により第三者対抗要件を具備すること

ができることについて，明文の規定を設けるものとしてはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(1)［３１頁］】

 

【意見】 

将来債権の譲渡が原則として有効であることや，債権譲渡の対抗要件の方

法により第三者対抗要件を具備することができることについて，明文の規定

を設けることに賛成である。 

 

【理由】 

一般論として，将来債権の譲渡が原則として有効であることや，債権譲渡

の対抗要件の方法により第三者対抗要件を具備することができること自体に

ついては，判例上認められており，実務もこれらを前提としている。判例法

理を明文化することは，国民の目から見てわかりやすい民法につながるため，

明文化に賛成する。 

 

 

第１３ 債権譲渡 
４ 将来債権譲渡 

(2) 公序良俗の観点からの将来債権譲渡の効力の限界 

公序良俗の観点から将来債権の譲渡の効力が認められない場合に関し

て，より具体的な基準を設けるかどうかについては，実務的な予測可能性

を高める観点から賛成する意見があったが，他方で，債権者による過剰担

保の取得に対する対処という担保物権法制の問題と関連するため，今般の

見直しの範囲との関係で慎重に検討すべきであるとの意見があった。ま

た，仮に規定を設けるのであれば，譲渡人の事業活動の継続の可否や譲渡

人の一般債権者を害するかどうかという点が問題となるとの意見があっ

た。これらの意見に留意しつつ，公序良俗の観点からの将来債権譲渡の効

力の限界の基準に関する規律の要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料９－２第１，５(1)（関連論点）［３２頁］】
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【意見】 

  公序良俗の観点から将来債権の譲渡の効力が認められない場合に関して，

具体的な基準を設けるという方向で検討することは賛成である。 

 

【理由】 

判例（最判平成 11 年 1 月 29 日民集 53 巻 1 号 151 頁等）は，公序良俗

違反を理由に将来債権譲渡の効力に一定の限界があることを認めているが，

その判断基準は必ずしも明らかでなく，事案に応じて個別具体的な判断が

なされているのが実情であると思われる。その意味で，現行法の下では，

将来債権の譲渡の有効性に関する実務的な予測可能性は低い状況にあるの

で，具体的な基準を設けるという方向で検討することには賛成である。 
しかし，これは公序良俗違反という理論構成による以上，やむをえない

側面がある。裁判例において公序良俗違反の判断に際して考慮されている

典型的な要素を条文内に列挙することも考えられるが，全ての要素を網羅

することは現実的に可能なのか疑問なしとしない。 
 

 

第１３ 債権譲渡 

４ 将来債権譲渡 

(3) 譲渡人の地位の変動に伴う将来債権譲渡の効力の限界 

 将来債権の譲渡の後に譲渡人の地位に変動があった場合に，その将来債

権譲渡の効力が及ぶ範囲に関しては，なお見解が対立している状況にある

ことを踏まえ，立法により，その範囲を明確にする規定を設けるかどうか

について，更に検討してはどうか。具体的には，将来債権を生じさせる譲

渡人の契約上の地位を承継した者に対して，将来債権の譲渡を対抗するこ

とができる旨の規定を設けるべきであるとの考え方が示されていることか

ら，このような考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

 上記の一般的な規定を設けるか否かにかかわらず，不動産の賃料債権の

譲渡後に賃貸人が不動産を譲渡した場合における当該不動産から発生する

賃料債権の帰属に関する問題には，不動産取引に特有の問題が含まれてい

るため，この問題に特有の規定を設けるかどうかについて，検討してはど

うか。 

【部会資料９－２第１，５(2)［３２頁］】

 

【意見】 

将来債権の譲渡の後に譲渡人の地位に変動があった場合に，その将来債権

譲渡の効力が及ぶ範囲を立法により明確化することについて，賛成である。

ただし，その具体的な基準（不動産取引等，特定の類型の取引に特有の規定

を設ける必要性の有無を含む。）については，実務面及び理論面の双方から，

慎重に検討すべきである。 
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【理由】 

将来債権の譲渡の後に譲渡人の地位に変動があった場合に，その将来債権

譲渡の効力が及ぶ範囲については，判例の結論が明らかではなく，学説上，

様々な見解が対立している状況にある。したがって，実務的な予測可能性を

高めるために，何らかの基準を設けることは非常に有益であると考えられる。 

 しかし，この論点については，実務面及び理論面の双方から，これまで十

分な議論がなされているとは言えない状況にある。例えば，「将来債権を生

じさせる譲渡人の契約上の地位を承継した者に対して，将来債権の譲渡を対

抗することができる」等といった基準を，不動産の賃貸借契約を含むあらゆ

る契約に適用した場合の具体的な影響については，実務上行われている様々

な取引を想定して，慎重に検討する必要がある。また，担保物権法及び倒産

法にも深く関わる論点であるため，他の法律分野における議論との理論的整

合性についても，慎重に検討する必要がある。 

 

 

第１８ 相殺 

２ 相殺の方法及び効力 

(1) 相殺の遡及効の見直し（民法第５０６条） 

民法第５０６条は，相殺に遡及効を認めているところ，この規定内容を

見直し，相殺の意思表示がされた時点で相殺の効力が生ずるものと改める

べきであるという考え方がある。このような考え方の当否について，遡及

効が認められなくなることにより特に消費者に不利益が生ずるおそれがあ

るという指摘があることに留意しつつ，任意規定として遡及効の有無のい

ずれを規定するのが適当かという観点から，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，３［４３頁］】

 
【意見】 
  相殺の遡及効を維持すべきである。 
 
【理由】 
  相殺の遡及効を認める民法第５０６条を見直し，相殺の意思表示がされた

時点で相殺の効力が生ずることとすべきであるという考え方の理由として，

【部会資料１０－２第２，３[４３頁]】では，相殺により遡及効が生ずると

すると，既払いの遅延損害金の返還をめぐる処理が煩雑になることから，実

務上は特約により，相殺の意思表示がされた時点で差引計算をするという処

理がされていると指摘されており，このことからすると，相殺の遡及効に対

する当事者の期待を保護する必要性は必ずしも高くなく，むしろ，相殺の意

思表示がされた時点で相殺の効力が生じるという考え方の方が簡便な決済を

実現できるため当事者の意思に合致すると説明されている。また，相殺適状
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になれば両当事者はいつでも相殺することができるのであるから，相殺の効

力が生ずる時期が遅れることにより不利益を被り得る当事者は，相殺適状と

なった後直ちに相殺の意思表示をすればよいという指摘もなされている。 
  確かに，両当事者から遅延損害金が支払われている場合であれば，遡及効

を規定するよりも，意思表示の段階まで債権が存在するものと整理した方が

法律関係は簡易なものになるとも考えられる。また，遡及効を認めるより，

相殺の意思表示の時点で債権債務の消滅の効果が生じるとする方が，効果と

して分かりやすいとも考えられる。 
  もっとも，現実に相殺が行われる場合において，双方又は一方が遅延損害

金を支払っていない場合も多いように思われるところ，そもそも相殺の意思

表示がされた時点で相殺の効力が生ずるものとすることで一般的に法律関係

が簡明になるといえるのかを検討する必要がある。 
  また，具体的な事例として，反対債権よりも高い利息を負担している者が

反対債権の存在や相殺の可能性を認識しておらず，相殺適状後，時間が経過

してから相殺の意思表示を行った場合に関しては，相殺はあくまでも権利で

あるといっても，実際には，相殺の意思表示を早々にできない人もかなりい

るとう事実を踏まえると，やはり相殺の遡及効を認めることで利息の差額分

の取戻しを可能とすることにより保護を図るべきである。 
  さらに，（ⅰ）実務的にはあらかじめ相殺に関する合意を行うことにより

相殺の効力を調整することも可能であること，及び（ⅱ）相殺適状が生じた

後の遅延損害金等の処理など，長年にわたって相殺の遡及効を前提にした実

務が積み重ねられているところ，相殺の遡及効の考え方を改める場合には，

このような既存の実務への影響が大きなものになることが予想され，改正後

の法律の合理性とは別に，法制度の変更に伴う不利益も十分に考慮する必要

があることを踏まえると，現行法の遡及効の考え方を維持することに合理性

があると考える。 
 
 
 
第１８ 相殺 

４ 支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止（第５１１号） 

(1) 法定相殺と差押え 

受働債権となるべき債権が差し押さえられた場合に，第三債務者が相殺

することができるためには，差押え時に自働債権と受働債権の弁済期がい

ずれも到来していなければならないか，また，到来している必要がないと

しても自働債権と受働債権の弁済期の先後が問題となるかという点につい

て，条文上明確にしてはどうか。 

その際には，受働債権の差押え前に取得した債権を自働債権とするので

あれば，自働債権と受働債権との弁済期の先後を問わず相殺をすることが

できるとする判例法理（無制限説）を前提としてきた実務運用を尊重する
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観点から，無制限説を明文化することの当否について，無制限説により生

じ得る不合理な相殺を制限するために無制限説を修正する必要があるとの

意見があることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(1)［５１頁］】

 

【意見】 
  法定相殺と差押えの論点について条文上明確にすべきであるという考え方

自体については賛成であるが，その際は，現行の取引実務において採用され

ているいわゆる無制限説を維持すべきである。 
仮に，一定の範囲で無制限説を修正するとしても，基準として明確かつ合

理的となるように要件の内容を慎重に検討すべきである。 
 
【理由】 
  現在，判例法理によって規律されている相殺と差押に関する論点を明文の

規定により明らかにすること自体につき，法的安定性・明確性の点でメリッ

トがあることは否定できない。 
  しかしながら，いわゆる無制限説による運用が行われている現行法の下で

の取扱いを変更する場合には，既存の取引実務（特に金融実務）に対して及

ぼす影響が大きくなることが予想される。この点，法制審の議論においても，

実務界から，既に判例によって実務が形成されているところ，中小企業は債

権回収の手段をそれほど多く持っているわけではなく，相殺の担保的効力に

期待をしているとの指摘（【部会議事録第 8 回[46 頁]】〔大島委員発言〕），

一括支払システム，手形レスサービス，各業態における関連会社間の簡易な

決済その他の無制限説を前提にした金融イノベーションやサービスがたくさ

んあるところ，その前提となる理論を変更することでかかる実務を混乱に陥

れる必要はない旨の指摘（【部会議事録第 8 回[49 頁]】〔三上委員発言〕），

及び昭和 45 年以来今まで，最高裁判所の判決に基づき実務の対応を行って

きたという実態があり，それを大きく転換してしまうと混乱が生ずるとの指

摘（【部会議事録第 8 回[50 頁]】〔木村委員発言〕）がなされているところで

ある。 
  したがって，このような既存の取引実務に対する影響を十分に調査した上

で，現行のルールを変更する必要性・合理性があるのか検討すべきであり，

十分な必要性・合理性が認められない限りは，現行の取引実務において採用

されている無制限説を維持した規律とすべきである。 
  また，仮に一定の範囲で無制限説を修正するとしても，現行の取引実務

への影響に十分配慮の上，基準として明確かつ合理的となるように要件の

内容を慎重に検討すべきである。 
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第１８ 相殺 

４ 支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止（第５１１号） 

(4) 相殺予約の効力 

差押え又は仮差押えの命令が発せられたこと等の事由が生じた場合に期

限の利益を喪失させる旨の合意や，その場合に意思表示を要しないで相殺

の効力が生ずるものとする旨の合意に関して，判例は，相殺予約の効力

を，特に制限なく差押債権者等に対抗することができるという考え方を採

っているとの見解が有力であるが，学説上は，相殺予約は差押えによる債

権回収を回避するものであり，その効力を合理的な範囲に限定すべきであ

るという見解が主張される等，判例の結論に対しては，なお異論があると

ころである。相殺予約の効力を差押債権者又は仮差押債権者（差押債権者

等）に対抗することの可否に関する明文の規定を設けるかどうかについて

は，自働債権と受働債権の弁済期の先後によって，相殺予約の効力を差押

債権者等に対抗することの可否を決するという考え方は採らないことを確

認した上で，その効力を一律に認めるという考え方（無制限説）を採るべ

きか，それとも一定の場合にその効力を制限すべきかについて，更に検討

してはどうか。 

【部会資料１０－２第２，５(2)［５７頁］】 

 
【意見】 
  現行の取引実務において採用されている，いわゆる無制限説を維持すべき

である。 
 仮に，一定の範囲で無制限説を修正し，一定の場合に相殺予約の効力を制

限するとしても，基準として明確かつ合理的となるように要件の内容を慎重

に検討すべきである。 
 
【理由】 
  現行法の下では，いわゆる無制限説による運用が行われているため，仮に

一定の範囲で無制限説を修正し，それによって相殺の担保的機能の認められ

る範囲が変更される場合には，既存の取引実務（特に金融実務）に対して及

ぼす影響が大きくなることが予想される。 
  したがって，このような既存の取引実務に対する影響を十分に調査した上

で，現行のルールを変更する必要性・合理性があるのかを検討すべきである。

そして，当事者が相殺予約について合意している場合には，相殺の担保的機

能への期待を有しているものと考えられ，かかる期待も法的保護に値するも

のと考えられる。したがって，相殺予約の効力を一律に認める無制限説の考

え方にも十分に合理性が認められるのであるから，現行のルールを変更する

十分な必要性・合理性が認められない限りは，現行の取引実務において採用

されている無制限説を維持した規律とすべきである。 
  なお，仮に一定の範囲で無制限説を修正するとしても，現行の取引実務へ
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の影響に十分配慮の上，基準として明確かつ合理的となるように要件の内容

を慎重に検討すべきである。 
 
 

第２１ 新たな債権消滅原因に関する法的概念（決済手法の高度化・複雑化へ 

の民法上の対応 

  １ 新たな債権消滅原因となる法的概念に関する規定の要否 
多数の当事者間における債権債務の決済の過程において，取引参加者ＡＢ

間の債権が，集中決済機関（ＣＣＰ）に対するＡの債権とＢに対するＣＣＰ

の債権とに置き換えられる（下図１参照）ことがあるが，この置き換えに係

る法律関係を明快に説明するのに適した法的概念が民法には存在しないと指

摘されている。具体的な問題点としては，例えば，置き換えの対象となるＡ

Ｂ間の債権について譲渡や差押えがされた場合に，法律関係の不明確さが生

ずるおそれがあることや，ＣＣＰが取得する債権についての不履行により，

置き換えの合意そのものが解除されると，既に完了したはずの決済をやり直

すなど決済の安定性が害されるおそれがあるとの指摘がされている。 

このような指摘を踏まえて，決済の安定性を更に高める等の観点から，上記

のような法律関係に適した法的概念に関する規定を新たに設けるべきである

という考え方が提示されている。この考え方は，集中決済を念頭に置きつつ

も，より一般的で，普遍性のある債務消滅原因として，次のような規定を設

けることを提案する。すなわち，ＡがＢに対して将来取得する一定の債権

（対象債権）が，ＸのＢに対する債権及びＸのＡに対する債務（Ｘの債権・

債務）に置き換えられる旨の合意がされ，実際に対象債権が生じたときは，

当該合意に基づき，Ｘの債権・債務が発生して対象債権が消滅することを内

容とする新たな債務消滅原因の規定を設けるべきであるというのである（下

図２参照）。 

まずは，このような規定の要否について，そもそも上記の問題意識に疑問を

呈する見解も示されていることや，集中決済以外の取引にも適用される普遍

的な法的概念として規定を設けるのであれば，集中決済以外の場面で悪用さ

れるおそれがないかどうかを検証する必要がある旨の指摘があることに留意

しつつ，更に検討してはどうか。 

また，仮にこのような規定が必要であるとしても，これを民法に置くことの

適否について，債権の消滅原因という債権債務関係の本質について規定する

のは基本法典の役割であるとする意見がある一方で，ＣＣＰに対する規制・

監督と一体として特別法で定めることが望ましいとする意見があることに留

意しつつ，更に検討してはどうか。 

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

第三者との法律関係を明確にするための規定の要否 
前記１のような新たな法的概念に関する規定を設ける場合には，併せ

て，第三者の取引安全を図る規定や，差押え・仮差押えの効力との優劣関

係など，第三者との法律関係を明確にするための規定を設けることの要否

が検討課題となる。この点について，具体的に以下の①から③までのよう

な規定を設けるべきであるとの考え方が示されているが，これらの規定を

民法に置くことの要否について，特に①は決済の効率性という観点から疑

問であるとするとの意見や，これらの規定内容が集中決済の場面でのみ正

当化されるべきものであるから特別法に規定を設けるべきであるとの意見

が示されていることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

① 第三者の取引安全を確保するため，前記１の債権・債務の置き換えに係

る合意については，登記を効力発生要件とし，登記の完了後対象債権の発

生前にＡがした債権譲渡その他の処分は，効力を否定されるものとする。

② 対象債権の差押えや仮差押えは，対象債権が発生した時に，Ｘの債務に

対する差押えや仮差押えに移行する。当該差押えの効力が及ぶＸの債務を

受働債権とする相殺については，民法第５１１条の規律が適用されるもの

とする。 

③ （略） 

【部会資料１０－２第５［７２頁］】
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【意見】 
  多数当事者間における債権債務の決済（以下「集中決済」という。）の規

律は，一般的な規律として債権法に定めるのではなく，特別法によって対応

すべきである。 
 
【理由】 

新たな債権消滅原因に関する法的概念（以下「一人計算」という。）を導

入する理由としては，複数の者が，多角的に債権・債務の法律関係に立つこ

とが想定される場合において，予めなされている合意に基づき，個別の債

権・債務の法律関係を，債権者が集中決済機関に対し取得する債権と，集中

決済機関が債務者に対し取得する債権が併立する法律関係に移行させること

により，適宜に差引計算などをして簡素な関係に整理することで簡易決済を

図り，併せて一部の者についてありうべき無資力の危険を関係者の間におい

て分散を図ることを可能とする取引について，法的に明確な基盤を付与する

とともに，計算に組み入れられる債権が，一人計算という債権消滅原因によ

り消滅することを明らかにすることを意図していると説明されている。 
  もっとも，既存の CMS（キャッシュ・マネジメント・システム）などの

集中決済の実務においては，参加者の一部に倒産等が生じた場合の全体への

影響が懸念されてはいるものの，セントラルカウンターパーティーへの債

権・債務の帰属については，債権譲渡・債務引受けという既存の制度でも十

分に整理できるものであり，かかる法律構成は，実務上一定程度定着してい

ると評価できる（例えば，金融商品取引法は，「金融商品債務引受業」とい

う用語を用いている（同法第２条第２８項））。たしかに，登記によって包括

的な効力を認める「一人計算」の導入により，対抗要件の具備等の事務を簡

素化できるメリットがあることは否定できないが，「一人計算」という概念

を設ける必要性があるとまではいえないと思われる。特に「一人計算」の要

件として登記を求めることが，登記のような公示が求められていない既存の

実務の解釈・運用に悪影響を与えることがないか，慎重な検討を要すると考

える。 
  また，集中決済以外の場面では「一人計算」のような制度を設ける必要性

は見当たらず，かえって，債権者を変更することによって債権の不当な取立

てを図るために濫用される可能性も否定できないと考える。 
  集中決済の仕組みについては，社会的な有用性が認められる一方で，前述

の参加者の倒産等の場面の手当てなど，法的なルールの整備が望まれている

ことから，特別法を制定することによって対処することも考えられるが，

「一人計算」の概念についても一般的な規律として債権法に定めるのではな

く，特別法により集中決済の場面における特則として定めるべきである。 
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第２２ 契約に関する基本原則等 

３ 原始的に不能な契約の効力 

 原始的に不能な契約の効力については，民法上規定がなく，学説上も見解

が分かれていることから，明確ではない。この点について，契約はそれに基

づく債務の履行が原始的に不能であることのみを理由として無効とはならな

いという立場から，その旨を条文上明記するとともに，この規定が任意規定

であることを併せて明らかにすべきであるとの考え方が示されている。この

ような考え方の当否について，原則として無効とはならないという規律は当

事者の通常の意思や常識的な理解に反するとの指摘などがあることも踏ま

え，更に検討してはどうか。  

【部会資料１１－２第１，４［７頁］】

 

【意見】 

反対である。 

無効とはならない旨を条文上明記すべきでない。 

 

【理由】 

契約の成立は私的自治の範疇であり，原始的不能な契約の効力について

は当事者の意思解釈の問題であるので，契約を有効にして履行利益の損害

賠償責任を負わせるのが当事者の合理的意思解釈に合致する場合があり得

る。そのため，原始的不能はいかなる場合でも一律に無効とする考えには

問題がある。 

しかし，大部分の事例では，原始的に不能であれば，契約も無効とするの

が，当事者の通常の意思や社会常識に合致する。有効となるのはあくまで

例外である。 

訴訟では，無効と主張する者が，原始的不能であることを主張立証し，有

効と主張する者が，その当事者の意思等から例外的に有効であることを主

張立証すべきである。 

つまり，条項化するとしても，原則的には無効であるが，例外的に有効と

なる場合があるとして定めるべきである。 

 

 

第２５ 懸賞広告 

 
（中間的な論点整理の引用は省略） 

 
【意見】 
  反対である。 
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【理由】 

現状では，民法上の懸賞広告の利用は，非常に少ないが，現行法の利用

者に不利益が出る可能性がある以上，具体的不都合という立法事実がない

まま，改正すべきではない。特に限られた時間での議論を前提とするので

あれば，現行法で不足する点の付加程度として，大部分の論点は落とすべ

きである。 

 
 
第２７ 約款（定義及び組入要件） 

２ 約款の定義 

約款の組入要件に関する規定を設けることとする場合に，当該規定の適用対

象となる約款をどのように定義するかについて，更に検討してはどうか。 

その場合の規定内容として，例えば，「多数の契約に用いるためにあらかじ

め定式化された契約条項の総体」という考え方があるが，これに対しては，契

約書のひな形などが広く約款に含まれることになるとすれば実務における理解

と異なるという指摘や，労働契約に関する指摘として，就業規則が約款に該当

するとされることにより，労働契約法その他の労働関係法令の規律によるので

はなく約款の組入要件に関する規律によって労働契約の内容になるとすれば，

労働関係法令と整合的でないなどの指摘もある。そこで，このような指摘にも

留意しながら，上記の考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第５，２［６０頁］，同（関連論点）［６１頁］】

 

【意見】 

１ 「約款の定義の内容」について 

上記例の考え方には反対である。 

定義を置くのであれば，雛形など従来約款と考えられていない契約が約

款に含まれない定義とし，また，就業規則も除外する方向で，更に検討す

べきである。 

２ 「個別交渉条項及び中心部分に関する条項」について 

（１）個別交渉条項 

当事者が個別に交渉する場合，個別条項を検討の上，個別に意思決定を 

して承諾した場合は，約款の定義から除外するか，少なくとも約款規制の

適用除外とする方向で，更に検討すべきである。 

（２）中心部分に関する条項       

契約の核心的部分は，約款規律の適用除外と考える方向で，更に検討 

すべきである。                                                                   

 

【理由】 

１ 「約款の定義の内容」について 
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約款の定義につき，「多数の契約に用いるためにあらかじめ定式化された

契約条項の総体」とする考え方が提言されている【補足説明第２７，２，３

[２０６頁]】。 

しかし，かかる定義とすると，雛形のみならず，金融法務における仕組

金融で利用される契約書一式などまで含まれかねず，不当である。 

この点，約款の定型性に由来して，約款理論上，①条項認識の欠如，②

多数取引に定型的に使用されることによる交渉力の構造的不均衡，③隠蔽

効果などが問題点として指摘される。そのため，この点にかんがみ，約款

の定義に関しては，｢多数の取引に対して一律に適用するために，事業者に

より作成され，あらかじめ定型化された契約条項のこと｣（谷口他｢新版注

釈民法（13）債権（4）173 頁（有斐閣，平成 8 年）｣），などと記載されて

いる。 

要するに，約款定義の要素には，｢多数取引｣及び｢予めの定式化｣のみなら

ず，一律的又は画一的に適用することが予定されており，相手方に交渉の

期待可能性がない又は乏しいことも含まれるべきである。 

例えば，｢多数の契約に用いるために，変更されることを予定せずにそれ

によらなければ契約しないものとして，あらかじめ定式化された契約条項｣

などといった表現が考えられる。 

また，労働契約に関しては，定型契約たる性質を有する就業規則によると

労働契約法で規定されており，かつ，一般的に，就業規則は約款の一つと

解釈されている（我妻・債権各論・上巻〔27〕。下井隆史・労働基準法第 4

版 365 頁なども同様）。そのため，今回の考え方のような規定が定められる

と，労働契約も，民法の約款規制に服することとなって適切でない 

２ 「個別交渉条項及び中心部分に関する条項」について 

（１）個別交渉条項について 

契約交渉の実務においては，例えば，ある約款を検討して，①Ａ条項

につき，他の選択肢の採否を検討するまでもなく特段の支障がないと判

断して応諾し，②Ｄ条項に関して自分に有利な他の選択肢を採用するよ

う強く交渉するため，Ｂ条項に関しては譲歩しようと，Ｂ条項につき，

能動的な交渉行動をすることなく応諾し，③Ｄ条項に関して自分に有利

な他の選択肢を採用するよう強く交渉するため，Ｃ条項に関しては譲歩

しようと，Ｃ条項につき，能動的な交渉行動をする外観を装いながら結

局譲歩して応諾し，④Ｄ条項につき，他の選択肢の採否について，約款

使用者との間で能動的な交渉行動をし，他の選択肢が採用されるという

ような事案はまま見られる。 

このような事案を考えた場合，④のみならず，上記①ないし③につい

ても，約款規制からの適用除外に該当するとしないと不合理と思われる

（約款全体について適用除外とすることも十分考えられる。）。 

かかる場合，能動的な交渉行動はないとしても契約書全体を微細に検

討し，納得の上で対応されている場合を想定できることから，約款固有
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の問題が解消されたといえるだけの実質がある。 

また，金融法務における仕組金融では，当事者は，個別条項を微細に

検討の上，各内容を熟知して，承諾しており，約款固有の問題は生じな

いと考える。 

以上にかんがみると，当事者が個別に交渉する場合に加えて，個別条

項を検討の上，個別に意思決定をして承諾する場合も，約款規制から適

用除外とすべきである。 

更に検討するに， 個別の交渉を経て採用された条項及び個別条項を

検討の上，個別に意思決定をして承諾した条項については，約款起因の

問題は解消されており，このような場合には，そもそも，約款規制の対

象を画する約款の定義から除外すべきである。 

（２）中心的部分に関する条項について 

対価の条件が複雑であることなどを理由に様々な見解があるが，対価の

点は，約款固有の問題ではない。そもそも，種類，品質，価格などの契約

条項の中心部分は相手方においても十分に熟知した上で契約が締結される

べきであり，認識可能性又は交渉可能性が欠如又は乏しいことに起因する

約款固有の問題は本来的に妥当しない。 

よって，契約の核心的部分は，約款規律の適用除外とすべきである。 

 

 

第２７ 約款（定義及び組入要件） 

３ 約款の組入要件の内容 

仮に約款の組入要件についての規定を設けるとした場合に，その内容をど

のようなものとするかについて，更に検討してはどうか。 

例えば，原則として契約締結までに約款が相手方に開示されていること及

び当該約款を契約内容にする旨の当事者の合意が必要であるという考え方が

ある。このうち開示を要件とすることについては，その具体的な態様によっ

ては多大なコストを要する割に相手方の実質的な保護につながらないとの指

摘などがあり，また，当事者の合意を要件とすることについては，当事者の

合意がなくても慣習としての拘束力を認めるべき場合があるとの指摘などが

ある。 

このほか，相手方が個別に交渉した条項を含む約款全体，更には実際に個

別交渉が行われなくてもその機会があった約款は当然に契約内容になるとの

考え方や，約款が使用されていることが周知の事実になっている分野におい

ては約款は当然に契約内容になるとの考え方もある。 

約款の組入要件の内容を検討するに当たっては，相手方が約款の内容を知

る機会をどの程度保障するか，約款を契約内容にする旨の合意が常に必要で

あるかどうかなどが問題になると考えられるが，これらを含め，現代の取引

社会における約款の有用性や，組入要件と公法上の規制・労働関係法令等他

の法令との関係などに留意しつつ，規定の内容について更に検討してはどう
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か。 

また，上記の原則的な組入要件を満たす場合であっても，約款の中に相手

方が合理的に予測することができない内容の条項が含まれていたときは，当

該条項は契約内容とならないという考え方があるが，このような考え方の当

否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１１－２第５，３［６２頁］，同（関連論点）［６４頁］】

 

【意見】 

 「原則的な組入要件の内容」について，開示が現実的に困難な場合である

か否かに関わらず，約款を用いる旨の表示をすること及び相手方が知りうる

状態に置くことも約款を開示することと並列的な要件とする方向で検討すべ

きである。 
また，就業規則は適用が排除されるとする方向で更に検討すべきである。 

 

【理由】 

１ 「原則的な組入要件の内容」について， 契約理論からすれば，約款の内

容を具体的に認識できる状態であることを前提に約款を契約内容とすること

が合意することが組入要件となることは是認できる。 

ただし，約款の開示を原則とし，例外的に，これが著しく困難である場合

に限って，約款の指定と相手方が知りうる状態に置くことで足りるとするこ

とには反対である。 

例えば，Ｗｅｂ上で契約締結する際に，約款確認ボタンをクリックしない

限り，契約締結画面が表示されない設定とする場合，約款を開示したと評価

される。他方，Ｗｅｂ外で契約締結する場合，約款を用いる旨表示し，約款

が掲載されているＷｅｂのＵＲＬアドレスを伝える場合，約款を相手方が知

りうる状態に置いたとはいえる。少なくとも，一方が組入要件を充足し，約

款の内容をなし，他方が組入要件を充足せず，約款の内容とならないという

効果の差異をもたらすほどの相違はないのではないか。 

また，数十頁から百数十頁もある保険約款を保険代理店などで提示された

ことをもって開示があったとされる場合と，自宅等でＷｅｂ上で約款をゆっ

くり確認できる場合に開示がなかったとされる場合とを比較すると，必ずし

も開示をすることが当事者の意思形成に当たって有用であるとはいえず，行

為規範としても開示を原則とする理由に欠けると思われる。 

さらに，原則と例外のメルクマールである｢約款を開示することが著しく

困難な場合｣であるか否かは必ずしも明らかではない。 

契約理論との関係では，認識可能性と約款組入れの合意が重要なのであっ

て，開示することと約款を用いる旨の表示をすること及び相手方が知りうる

状態に置くこととは同等に扱われてよい。 

よって，開示が現実的に困難な場合であるか否かに関わらず，約款を用い

る旨の表示をすること及び相手方が知りうる状態に置くことも，約款を開示
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することと並列的な要件とする方向で更に検討すべきである。 

２ また，就業規則は，以下の理由から，適用が排除されるべきである。 

労働契約法第７条においては，就業規則は，原則として，①規定の合理性，

②周知という二要件をもって，労働契約への組入れを図るもので，就業規則

の事前の周知を求めているにとどまり，就業規則によることの「合意」まで

は要求していない。 

また，労働契約法第１０条においては，①変更後の就業規則の周知と，②

変更の合理性との要件の下で，（合意によることなく）使用者による労働者

に対する労働条件の不利益変更を認めているが，これは，労働契約法第１６

条の規定する解雇権濫用法理による使用者に対する解雇規制とのバランスを

とるためである。 

したがって，就業規則について，今回の考え方が適用されることとなると，

わが国の労使関係の安定化を覆すことにもなりかねないことになるため，適

切でない。 

よって，就業規則は，適用が排除されるとする方向で更に検討すべきであ

る。 

 

 

第２７ 約款（定義及び組入要件） 

４ 約款の変更 

 約款を使用した契約が締結された後，約款使用者が当該約款を変更する場合

があるが，民法には約款に関する規定がないため，約款使用者が一方的に約款

を変更することの可否，要件，効果等は明確でない。そこで，この点を明らか

にするため，約款使用者による約款の変更について相手方の個別の合意がなく

ても，変更後の約款が契約内容になる場合があるかどうか，どのような場合に

契約内容になるかについて，検討してはどうか。 

 

【意見】 

後述第３１，５における【意見】２（３）のとおりである。 

 

【理由】 

後述第３１，５における【理由】２（３）のとおりである。 

 

 

第２８ 法律行為に関する通則 

１ 法律行為の効力 

(2) 公序良俗違反の具体化 

公序良俗違反の一類型として暴利行為に関する判例・学説が蓄積されて

いることを踏まえ，一般条項の適用の安定性や予測可能性を高める観点か
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ら，暴利行為に関する明文の規定を設けるものとするかどうかについて，

自由な経済活動を萎縮させるおそれがあるとの指摘，特定の場面について

のみ具体化することによって公序良俗の一般規定としての性格が不明確に

なるとの指摘などがあることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

暴利行為の要件は，伝統的には，①相手方の窮迫，軽率又は無経験に乗

じるという主観的要素と，②著しく過当の利益を獲得するという客観的要

素からなるとされてきたが，暴利行為に関するルールを明文化する場合に

は，主観的要素に関しては，相手方の従属状態，抑圧状態，知識の不足に

乗じることを付け加えるか，客観的要素に関しては，利益の獲得だけでな

く相手方の権利の不当な侵害が暴利行為に該当し得るか，また，「著し

く」という要件が必要かについて，更に検討してはどうか。 

また，暴利行為のほかに，例えば「状況の濫用」や取締法規に違反する

法律行為のうち公序良俗に反するものなど，公序良俗に反する行為の類型

であって明文の規定を設けるべきものがあるかどうかについても，検討し

てはどうか。 

【部会資料１２－２第１，２(2)［４頁］】

 

【意見】 

暴利行為を明文化すること自体には賛成し，「著しく不当」との要件は維

持するべきである。 

 

【理由】 

暴利行為について，判例の集積として明文化することに賛成する。 

ただし，法律行為を無効とするという大きな効果をもたらす以上，その

適用範囲は限定的であるべきであるから，「著しく」を削除すべきとの意見

には賛同できず，判例の集積としての明文化を行うべきである。なお，近

時の消費者取引等の状況にかんがみ，「著しく」を削除するという考え方に

賛同する意見もあった。 

また，一方で，公序良俗違反には多様なものがあるのに，暴利行為だけを

明文化することで，「暴利行為」には該当しないものが，公序良俗違反に該

当しないという解釈に繋がる危険があることなどの理由から，明文化に反

対する意見もあった。 

 

 

第２９ 意思能力 

１ 要件等 

(1) 意思能力の定義 

意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力が否定されるべきことに

は判例・学説上異論がないが，民法はその旨を明らかにする規定を設けて
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いない。そこで，意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力について

明文の規定を設けるものとしてはどうか。 

  その場合には，意思能力をどのように定義するかが問題となる。具体的

な規定内容として，例えば，有効に法律行為をするためには法律行為を自

らしたと評価できる程度の能力が必要であり，このような能力の有無は各

種の法律行為ごとに検討すべきであるとの理解から，「法律行為をすること

の意味を弁識する能力」と定義する考え方がある。他方，各種の法律行為

ごとにその意味を行為者が弁識していたかどうかは意思能力の有無の問題

ではなく，適合性の原則など他の概念が担っている問題であって，意思能

力の定義は客観的な「事理を弁識する能力」とすべきであるとの考え方も

ある。これらの考え方の当否を含め，意思能力の定義について，更に検討

してはどうか。 

【部会資料１２－２第２，１［１７頁］】

 
【意見】 

明文の規定を設けることに賛成である。 

定義を置く場合は，「事理を弁識する能力」とすべきである。 

 

【理由】 

意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効力が否定されること自体に

は特段の争いはなく，その旨明文化することは支障がない。 

意思能力の定義について，現状では，「法律行為をすることの意味を弁識

する能力」という定義と「事理を弁識する能力」という定義が提案されて

いる。 

このうち，前者の定義（法律行為定義）によると，「法的な」効果の認識

という評価の点が強調され，非常にハードルが高い用語であるように読め，

適切でない（少なくとも一般人はそう感じる。）。また，法律行為という言

葉そのものの意味がわからないため，定義として不十分である。 

一方，「事理を弁識する能力」との考えは，実務上も広く受け入れられて

いる考えである。「事理」という言葉は，単にやや古い言い回しというだけ

で，一般市民が理解できない言葉ではない。また，この定義によっても，

その法律行為の内容等によって，その能力が相関的に判断されることを排

除するものでない。 

 

 

第２９ 意思能力 

１ 要件等 

(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 

意思能力を欠く状態で行われた法律行為であっても，その状態が一時的な
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ものである場合には，表意者が意思能力を欠くことを相手方が知らないこ

ともあり，その効力が否定されると契約関係が不安定になるおそれがある

との指摘がある。また，意思能力を欠いたことについて表意者に故意又は

重大な過失がある場合には，意思能力を欠くことを知らなかった相手方に

意思能力の欠如を対抗できないという考え方がある。これに対し，意思能

力を欠く状態にある表意者は基本的に保護されるべきであるとの指摘もあ

る。 

以上を踏まえ，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，その具体的な要件（表意者の帰責性の程度，相手方の主観

的事情等）について，検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第２，１［１７頁］（関連論点）［１９頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

通常の意思無能力は，意思無能力者に全く責任がないという場合の方が

多い。それゆえに，相手方の保護がないとしても仕方がない，というのが

現在の法の考え方と思われる。その考え方を変えなければならない積極的

な理由はない。 

対抗できないとする考え方は，いわゆる刑法における原因において自由

な行為を想定しているケースだが，極めて例外的な場合であり，わざわざ

条文化する必要はなく，本当に必要であれば信義則などで対応すればよい。

むしろ，条文化することにより，多数の事例でこの抗弁が主張されること

となり，迅速な表意者保護が図れなくなるおそれが生じる（例：遺伝に基

づく病気が原因で意思無能力になったというケース）。 

また，意思表示に関する規定は契約当事者双方に意思能力がある場面で

適用される規定にすぎず，意思表示に関する規定の考え方を参照すること

自体が意思無能力の場面と平仄の合わない試みである。 

 

 

第２９ 意思能力 

２ 日常生活に関する行為の特則 

 意思能力を欠く状態で行われた法律行為であっても，それが日常生活に関す

る行為である場合は意思能力の不存在を理由として効力を否定することができ

ない旨の特則を設けるべきであるとの考え方がある。これに対しては，不必要

な日用品を繰り返し購入する場合などに意思無能力者の保護に欠けるおそれが

あるとの指摘や，意思能力の意義について当該法律行為をすることの意味を弁

識する能力とする立場に立てばこのような特則は不要であるとの指摘がある。
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これらの指摘も踏まえ，日常生活に関する行為の特則を設けるという上記の考

え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第２，１（関連論点）［１９頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

日常生活に関する行為を有効とすることで，表意者の保護に欠けることと

なり，妥当でない。 

例えば，健康食品を次々と売りつける行為といったものを考えると，こう

した行為が有効となってしまう可能性があるというのは適切とは思えない。

例外的に有効とすべき場合は，信義則などで対応すれば足りる。 

 

 

第２９ 意思能力 

３ 効果 

 現在の判例及び学説は，意思能力を欠く状態で行われた法律行為は無効であ

るとしているが，これは意思無能力者の側からのみ主張できるなど，その効果

は取消しとほとんど変わりがないことなどから，立法論としては，このような

法律行為は取り消すことができるものとすべきであるとの考え方も示されてい

る。このような考え方に対し，取り消すことができる法律行為は取消しの意思

表示があるまでは有効と扱われるため取消しの意思表示をすべき者がいない場

合などに問題を生ずること，取消しには期間制限があるために意思無能力者の

保護が十分でないこと，意思無能力者が死亡して複数の相続人が相続した場合

の取消権の行使方法が明らかでないことなどから，意思能力を欠く状態で行わ

れた行為の効果を主張権者が限定された無効とすべきであるとの考え方もあ

る。これらを踏まえ，意思能力を欠く状態で行われた法律行為の効果を無効と

するか，取り消すことができるものとするかについて，更に検討してはどう

か。その検討に当たっては，効力を否定することができる者の範囲，効力を否

定することができる期間，追認するかどうかについての相手方の催告権の要

否，制限行為能力を理由として取り消すこともできる場合の二重効についてど

のように考えるかなどが問題になると考えられるが，これらについて，法律行

為の無効及び取消し全体の制度設計（後記第３２）にも留意しつつ，検討して

はどうか。 

【部会資料１２－２第２，２［２０頁］，

部会資料１３－２第２，４［５６頁］】

 

【意見】 

無効とすべきである。 

52 
 



無効とした場合の解釈は，現行法と同様とする。 

 

【理由】 

例えば，意思無能力の親族がいたときに，その行為を成年後見人等がいな

ければ主張ができないというのでは法の保護として十分とは言い難く，意思

無能力の効果は無効とすべきである。 

また，取消しとした場合，現在，遺言無効として争われている事例におい

て，取消権の行使権者などの疑義が生じるため，適切でない。 

相対的無効，取消的無効という考え方自体，基本的に講学上の概念であり，

裁判例などで採用されている例は極めて限られているもので，現在の解釈を

変更する理由はない。 

法的なバランス論からみても，心裡留保や虚偽表示は無効というのにそれ

よりも意思表示の瑕疵の程度が重いと考えられる意思無能力において取消し

というのではバランスが悪い。 

 

 

第３０ 意思表示 

３ 錯誤 

(1) 動機の錯誤に関する判例法理の明文化 

錯誤をめぐる紛争の多くは動機の錯誤が問題となるものであるにもかかわ

らず，動機の錯誤に関する現在の規律は条文上分かりにくいことから，判例

法理を踏まえて動機の錯誤に関する明文の規定を設ける方向で，更に検討し

てはどうか。 

規定の内容については，例えば，事実の認識が法律行為の内容になってい

る場合にはその認識の誤りのリスクを相手方に転嫁できることから当該事

実に関する錯誤に民法第９５条を適用するとの考え方がある。他方，動機

の錯誤に関する学説には，動機の錯誤を他の錯誤と区別せず，表意者が錯

誤に陥っていること又は錯誤に陥っている事項の重要性について相手方に

認識可能性がある場合に同条を適用するとの見解もある。そこで，このよ

うな学説の対立も踏まえながら，上記の考え方の当否を含め，動機の錯誤

に関する規律の内容について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(1)［３０頁］】

 

【意見】 

明文の規定を設けることに賛成である。 

 

【理由】 

錯誤が実際に紛争となる場合のうち，多くの場合は動機の錯誤の問題であ

る現状に鑑みれば，動機の錯誤についてもカバーする必要がある。 

そして，動機の錯誤と認められるための要件は，動機が明示あるいは黙示
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に表示されて法律行為の内容となり，それが法律行為の要素に当たる場合と

いった，判例に沿うものとすべきである。 

この際，重要な点は，動機について相手方の認識可能性を要件とすること

であり，これにより，予見可能性や訴訟における攻撃防御方法の明確化を図

ることができるのであるから，これを修正する考え方は適切でない。 

 

 

第３０ 意思表示 

３ 錯誤 

(4) 効果 

錯誤があった場合の意思表示の効力について，民法は無効としている

（同法第９５条本文）が，無効の主張は原則として表意者だけがすること

ができると解されているため，その効果は取消しに近づいているとして，

錯誤による意思表示は取り消すことができるものとすべきであるとの考え

方がある。このような考え方に対しては，取消権の行使期間には制限があ

るなど，表意者の保護が十分でなくなるおそれがあるとして，無効という

効果を維持すべきであるとの考え方もあることから，これらを踏まえ，錯

誤による意思表示の効果をどのようにすべきかについて，更に検討しては

どうか。 

  その検討に当たっては，錯誤に基づく意思表示の効力を否定することが

できる者の範囲，効力を否定することができる期間，追認するかどうかに

ついての相手方の催告権の要否などが問題になると考えられるが，これら

について，法律行為の無効及び取消し全体の制度設計（後記第３２）にも

留意しつつ，検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，４(4)［３４頁］，

部会資料１３－２第２，４［５６頁］】

 

【意見】 

無効とするべきである。 

その他関連論点は，現在の実務によるべきである。 

催告権は，必要性が乏しい。 

 

【理由】 

実務上，他の意思表示の無効・取消しに比して，錯誤無効の登場は比較的

多いと思われるが，これは，錯誤の適用範囲が他の意思表示に比して広いこ

とだけではなく，主張する期間の制限がないことから，相当の期間経過後の

ものであっても主張可能であるからと思われる（現在でも 20 年以上前の契

約について主張されることはままある。）。 

真に救済が必要なものは救済をすべきであることを考えると，現在の実務

における解釈を積極的に変更すべき理由はない。 
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そのため，効果は無効とすべきであるし， その他，主張権者，主張期間

についても，現在の実務を変更する積極的な理由はない。 

また，催告権については，意思表示の相手方が錯誤無効の可能性に気づく

場合とは，未成年者などの客観的に判別可能な事実がある場合とは異なり，

主張権者から錯誤無効の主張が行われたときであるのが通常と思われる。

そうすると，催告権を設ける実益は乏しいように思われる。 

 

 

 

第３０ 意思表示 

５ 意思表示に関する規定の拡充 

 詐欺，強迫など，民法上表意者が意思表示を取り消すことができるとされて

いる場合のほかにも，表意者を保護するため意思表示の取消しを認めるべき場

合があるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

 例えば，契約を締結するか否かの判断に影響を及ぼすべき事項に関して誤っ

た事実を告げられたことによって表意者が事実を誤認し，誤認に基づいて意思

表示をした場合には，表意者は意思表示を取り消すことができるという考え方

がある。また，表意者の相手方が表意者にとって有利な事実を告げながら，こ

れと表裏一体の関係にある不利益な事実を告げなかったために表意者がそのよ

うな事実が存在しないと誤認し，誤認に基づいて意思表示をした場合（誤った

事実を告知されたことに基づいて意思表示をした場合と併せて不実表示と呼ぶ

考え方がある。）には，表意者は意思表示を取り消すことができるという考え

方もある。これらの考え方に対しては，濫用のおそれを指摘する指摘や，表意

者が事業者であって相手方が消費者である場合にこのような規律を適用するの

は適当ではないとの指摘，相手方に過失がない場合にも取消しを認めるのであ

れば相手方の保護に欠けるとの指摘などもあるが，これらの指摘も踏まえ，上

記の考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１２－２第３，６(1)［５２頁］，(2)［５６頁］】

 

【意見】 

他の規定，特に不実告知や不利益事実の不告知（以下両者をまとめて「不

実表示」という。）がなされた場合に意思表示を取り消すことができる旨の

規定を民法に設けることにつき，反対である。 

 

【理由】 

【部会資料１２－２第３，６［５１～６１頁］】では消費者契約法におけ

る不実表示の規定を参照しつつ，同趣旨の規定を，消費者契約に対象を限定

しない一般ルールとして民法に設けるべきという考え方が提案されている。 

しかし，現在提案されている案には，適用の対象に制限がないことなどか

ら以下のような問題がある。 
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まず，事業者間取引に上記規律を及ぼすと，事業者間取引の迅速性を損な

うおそれがある。また，事業者間におけるＭ＆Ａ取引やライセンス取引では

表明保証条項により，不実表示がなされてしまった場合について，個別の取

引において独自の手当てがなされている場合がある。加えて，消費者側が不

実表示をした場合に事業者に取消権を認めると，かえって消費者にとって不

利である。 

次に，現在の提案は，錯誤無効や詐欺取消しとの適用場面の違いが不明確

であり，新たな規律を設ける必要性に疑問がある。 

さらに，情報提供義務に関する規律と連続性をもって制度設計されるべき

である対等当事者間では，表示者の提供した情報に誤りがあり得るというリ

スクも折り込み済みで合意がなされているので（詐欺に該当するような悪性

が強い場合はそのリスクを超過するので取消しが許される。），不実表示がな

された場合に契約関係で拘束する前提を欠くとは必ずしもいえない。 

このような問題点を踏まえ，当会の意見としては，部会資料１２－２にお

いて提案されている意見には反対する。 

なお，部会資料１２－２において提案されている意見に反対する立場での

意見は，①民法典においてこのような規律をすることには反対という意見と，

②現在の部会資料１２－２の案には賛成できないが，表示者に過失を要求す

る，効果を損害賠償とする，表示者が消費者の場合には適用を限定するなど，

何らかの修正を加えるべきという意見に大別された。 

①の意見は，対等当事者間における規制の必要性に疑問があり，立法化す

る必要性がない，情報格差がある場合については，消費者契約法やその他特

別法による手当てが可能であり，民法典において新たな規律を設ける必要性

がない，効果を意思表示の取消しとすると，オールオアナッシングとなるの

で，意思表示に関する規律として導入すべきではない，ことなどを理由とす

る。 

②の意見は，不実表示に関する新たな規律を設けること自体は賛成し得る

としながらも，更なる要件の絞り込み，あるいは効果の修正が必要であると

する。具体的には，表示者に過失がある場合に適用場面を限定する，消費者

が表示者の場合には適用を制限する，不実表示の内容を重要なものに絞り込

む，表示者に故意や信義則違反がある場合に絞る，効果を契約の解除や損害

賠償ができるにとどめるとしておく（したがって，契約総論等別の箇所での

規律となる。）等，様々な意見が出た。 

以上のとおり，その内容には検討の余地はあるが，いずれにせよ，結論と

して部会資料１２－２において提案されている案には反対である。 
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第３１ 不当条項規制 

１ 不当条項規制の要否，適用対象等 

(1) 契約関係については基本的に契約自由の原則が妥当し，契約当事者

は自由にその内容を決定できるのが原則であるが，今日の社会において

は，対等な当事者が自由に交渉して契約内容を形成することによって契

約内容の合理性が保障されるというメカニズムが働かない場合があり，

このような場合には一方当事者の利益が不当に害されることがないよう

不当な内容を持つ契約条項を規制する必要があるという考え方がある。

このような考え方に従い，不当な契約条項の規制に関する規定を民法に

設ける必要があるかについて，その必要性を判断する前提として正確な

実態の把握が必要であるとの指摘などにも留意しつつ，更に検討しては

どうか。 

 

(2) 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合に対象とす

べき契約類型については，どのような契約であっても不当な契約条項が

使用されている場合には規制すべきであるという考え方のほか，一定の

契約類型を対象として不当条項を規制すべきであるとの考え方がある。

例えば，約款は一方当事者が作成し，他方当事者が契約内容の形成に関

与しないものであること，消費者契約においては消費者が情報量や交渉

力等において劣位にあることから，これらの契約においては契約内容の

合理性を保障するメカニズムが働かないとして，これらを不当条項規制

の対象とするという考え方（消費者契約については後記第６２，２①）

である。また，消極的な方法で不当条項規制の対象を限定する考え方と

して，労働契約は対象から除外すべきであるとの考え方や，労働契約に

おいては，使用者が不当な条項を使用した場合には規制の対象とする

が，労働者が不当な条項を使用しても規制の対象としないという片面的

な考え方も主張されている。これらの当否を含め，不当条項規制の対象

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，１［１頁］，２(1)［５頁］，

部会資料２０－２第１，２［１１頁］】

 
【意見】 

全ての契約を対象とする一般的な不当条項規制を民法に導入することに反

対である。 

約款規制については，現行法令との関係も含めて，慎重に検討すべきであ

る。 

消費者契約の規制については，第６２のとおりである。 

労働契約については，対象から除外すべきである。 
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【理由】 

対等当事者間の契約においては，契約自由の原則が強く妥当するものであ

り，全ての契約を対象とする一般的な不当条項規制を設けることは適切でな

い。 

対等でない当事者間においては，業者間であれば独占禁止法や下請法など

の法令，消費者と事業者であれば消費者契約法など，現行法令でも様々な手

段が用意されているもので，それ以外にどういった場合に導入しなければな

らないのか，契約自由の原則への過度な規制にならないのか，慎重に立法事

実を調査する必要がある。 

また，約款については，その定義や組入要件など問題が多いものであるが

（第２７），その効果である不当条項規制についても，多くの業法や消費者

契約法など，現行法令でも様々な手段が用意されているのであり，同様に慎

重に立法事実を調査する必要がある。 

加えて，消費者契約に関する意見については後記第６２のとおりであり，

労働契約の取扱いについては，前記第２７のとおり，約款の規制から外すの

と同様に，除外すべきである。 

 

 

第３１ 不当条項規制 

２ 不当条項規制の対象から除外すべき契約条項 

 不当条項規制の対象とすべき契約類型に含まれる条項であっても，契約交

渉の経緯等によって例外的に不当条項規制の対象から除外すべき条項がある

かどうか，どのようなものを対象から除外すべきかについて，更に検討して

はどうか。 

 例えば，個別に交渉された条項又は個別に合意された条項を不当条項規制

の対象から除外すべきであるとの考え方がある。このような考え方の当否に

ついて，どのような場合に個別交渉があったと言えるか，一定の契約類型

（例えば，消費者契約）に含まれる条項は個別交渉又は個別合意があっても

不当条項規制の対象から除外されないという例外を設ける必要がないかなど

に留意しながら，更に検討してはどうか。 

 また，契約の中心部分に関する契約条項を不当条項規制の対象から除外す

べきかどうかについて，中心部分とそれ以外の部分の区別の明確性や，暴利

行為規制など他の手段による規制の可能性，一定の契約類型（例えば，消費

者契約）に含まれる条項は中心部分に関するものであっても不当条項規制の

対象から除外されないという例外を設ける必要はないかなどに留意しなが

ら，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，２(2)［６頁］，(3)［８頁］】

 

【意見】 

「個別交渉条項」及び「中心部分に関する条項」について 
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前記第２７，２の【意見】２のとおりである。 

 

【理由】 

「個別交渉条項」及び「中心部分に関する条項」について 

前記第２７，２の【理由】２のとおりである。 

 

 

第３１ 不当条項規制 

４ 不当条項の効力 

 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合には，ある条項が

不当と評価された場合の効果が問題になるが，この点に関しては，不当条項規

制の対象となる条項は不当とされる限度で一部の効力を否定されるとの考え方

と，当該条項全体の効力を否定されるとの考え方がある。いずれが適当である

かについては，「条項全体」が契約内容のうちどの範囲を指すかを明確にする

ことができるか，法律行為に含まれる特定の条項の一部に無効原因がある場合

の当該条項の効力をどのように考えるか（後記第３２，２(1)）にも留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

 また，不当な条項を無効とするか，取り消すことができるものとするかにつ

いて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，３(2)［１３頁］】

 

【意見】 

仮に不当条項規制を導入する場合であっても，「効力を否定される範囲」

について，当該条項を全部無効とすることには反対である。不当条項に該当

した場合は，当該条項の全部又は一部を無効（取消し）とする旨の規定とす

る方向で，更に検討すべきである。 

    

【理由】 

「効力を否定される範囲」について，不当条項に該当した場合，約款使用者

に対する制裁の観点から，当該条項を全部無効とする考え方が提言されてい

る。 

しかし，仮に不当条項規制を導入するとしても，規制に抵触する限度で効

力を否定すれば足り，条項全部を無効とするのは行き過ぎである。 

また，上記不当条項規制に抵触する部分を除外して約款の組入れがなされ

ていた場合には，そもそも相手方としては当該条項に従わなければならず，

本来的に保護される以上に保護を与えることは行き過ぎである。 

ただし，①不当条項規制に部分的にせよ抵触する契約条件に対し制裁ない

し予防の意味が働く場合，②一部無効とすべき当該一部が一義的に確定でき

ず，全部無効としなければ不当条項規制の趣旨を没却する場合など，例外的

に全部無効とすべき場合がありうる。 
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そこで，不当条項の不当性の程度に応じて，全部又は一部を無効とするこ

とによる旨の規定とする方向で，更に検討すべきである。 

 

 

第３１ 不当条項規制 

５ 不当条項のリストを設けることの当否 

 民法に不当条項規制に関する規定を設けることとする場合には，どのよう

な条項が不当と評価されるのかについての予測可能性を高めることなどを目

的として，不当条項規制に関する一般的規定（前記３及び４）に加え，不当

と評価される可能性のある契約条項のリストを作成すべきであるとの考え方

があるが，これに対しては，硬直的な運用をもたらすなどとして反対する意

見もある。そこで，不当条項のリストを設けるという考え方の当否につい

て，一般的規定は民法に設けるとしてもリストは特別法に設けるという考え

方の当否も含め，更に検討してはどうか。 

 また，不当条項のリストを作成する場合には，該当すれば常に不当性が肯

定され，条項使用者が不当性を阻却する事由を主張立証することができない

ものを列挙したリスト（ブラックリスト）と，条項使用者が不当性を阻却す

る事由を主張立証することによって不当性の評価を覆すことができるものを

列挙したリスト（グレーリスト）を作成すべきであるとの考え方がある。こ

れに対し，ブラックリストについては，どのような状況で使用されるかにか

かわらず常に不当性が肯定される条項は少ないのではないかなどの問題が，

グレーリストについては，使用者がこれに掲載された条項を回避することに

より事実上ブラックリストとして機能するのではないかなどの問題が，それ

ぞれ指摘されている。そこで，どのようなリストを作成するかについて，リ

ストに掲載すべき条項の内容を含め，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第１，４［１５頁］】

 

【意見】 

１ 「リストを作成することの当否」及び「リストの種類」 

反対する。 

特に事業者間に関して不当条項のリストを設けることには反対である。 

２「不当条項の具体的な内容」について 

（１）条項使用者が任意に債務を履行しないことを許容する条項 

反対である。 

当該条項をリスト化とするとしても，その適用範囲を反対給付と対価関

係にある債務に限定するなど限定的にする方向で，検討すべきである。 

（２）相手方の抗弁権を排除又は制限する条項 

反対である。 

（３）条項使用者に契約内容を一方的に変更する権限を与える条項 

反対である。 
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【理由】 

１「リストを作成することの当否」及び「リストの種類」について 

不当条項規制そのものに反対する以上，リスト化にも反対である。 

仮に，リストを設けるとしても，特に十分な情報及び交渉力を持つ事業者

同士の取引においては，当事者間で織り込み済みであるものまで，不当条項

に該当するとして後から無効とされかねず，不当である。特に，ブラックリ

ストについては，契約全体の趣旨や当事者の関係性等によれば合理性がある

と考えられる場合にまで，その合理性を主張立証するまでもなく無効となっ

てしまうのは不合理である。 

２「不当条項の具体的な内容」について 

（１）条項使用者が任意に債務を履行しないことを許容する条項 

例えば，反対給付と対価関係にあるＡ物品の取引のおまけに対価関係が

あるとはいえないＢ物品を提供することができることを規定するため，

｢Ｂ物品を提供するものとする。ただし，裁量により提供しないこともで

きる。｣と規定すると，任意に債務を履行しないことを許容する条項とな

る。この場合，仮に無効とすると，提供したＢ物品不当利得返還請求権の

対象になりそうだが，それは妥当でない。 

当該不当条項規制でいう債務にあらゆる付随的債務が含まれないよう，

当該債務が任意に履行されないことにより，契約を締結することと矛盾す

ると解される範囲の債務に限定すべきである。 

（２）相手方の抗弁権を排除又は制限する条項 

例えば，通信販売では，事業者名義の銀行口座における着金確認を待っ

て商品を消費者に対し配送することが通常合意されるものと思われる。か

かる合意は売買代金の支払を商品の配送に対し先履行の関係に立たせるも

ので，同時履行の抗弁権を排除する条項と評価される。 

しかし，かかる合意を前提に事業者は取引の安全を確保するものであり，

現在の実務において当然に規定され（特商法でも認められている。），一定

の合理性を有する。 

また，消費者の事業者に対する抗弁権を排除又は制限する条項を消費者

契約に関する不当条項と推定することも，上記合理性を無視して基本的に

信義則に反するとするもので是認できない。 

（３）条項使用者に契約内容を一方的に変更する権限を与える条項 

長期に亘る契約関係の中で社会的・経済的事情が変化することが当初よ

り想定され，したがって，条項使用者による約款変更権限を認める必要

性・合理性があると考えられる。仮に，条項使用者による約款変更権限が

認められないとすると，約款組入れの要件が必要とされ，約款変更時に開

示と組入れの合意を常に要求することが実務上困難である場合もあり，ま

たそれ自体コストである。他方，条項使用者による約款変更権限を認めて

も，別途内容規制に服することから格別の不都合はない。 
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第３３ 代理 

３ 無権代理 

(2) 無権代理と相続 

同一人が本人としての法的地位と無権代理人としての法的地位とを併せ持

つに至った場合における相手方との法律関係に関しては，判例・学説の到達

点を踏まえ，無権代理人が本人を相続したとき，本人が無権代理人を相続し

たとき，第三者が無権代理人と本人の双方を相続したときなどの場面ごとに

具体的な規定を設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１３－２第３，４(2)［１１１頁］，ア［１１２頁］，

イ［１１４頁］，同（関連論点）［１１５頁］，ウ［１１５頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

無権代理と相続の問題には，多様なケース・論点が存在しており，その全

てについて判例・学説のコンセンサスが存在するとはいい難い状況である。

したがって，これらにつき具体的な明文の規定を置くことはせず，引き続き

解釈に委ねることが妥当であると考える。 

無権代理と相続の問題については，①無権代理人相続型（無権代理人が本

人を相続するケース），②本人相続型（本人が無権代理人を相続するケー

ス），③双方相続型-無権代理人相続先行型（本人と第三者が無権代理人を

相続後，本人が死亡するケース），④双方相続型-本人相続先行型（無権代

理人と第三者が本人を相続後，無権代理人が死亡するケース），の４類型が

考えられる。 

このうち，①，②及び④については，判例・学説のコンセンサスが存在し，

大きな異論はないように見受けられる。しかしながら，③については，相続

人が本人の資格に基づいて追認を拒絶する余地はないとする判例（最判昭和

63 年 3 月 1 日家月 41 巻 10 号 104 頁）に対し，学説では，この場合にも相

続人による追認拒絶を認める見解が有力である。このように，③のケースに

ついては判例と学説に対立がみられ，具体的な明文規定を置くことについて

のコンセンサスは得られていないのが現状であると思われる。 

また，共同相続の場合については，追認権（ないし追認拒絶権）が共同相

続人全員に可分的に帰属するか不可分的に帰属するかが問題となるところ，

かかる問題は代理における追認権（ないし追認拒絶権）に限らず，形成権を

相続した場合一般に妥当する問題である。 

これらの点を勘案すると，無権代理と相続の問題において，明文の規定を

置ける程度まで議論が成熟しているとまでは言えない。 
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第３３ 代理 

４ 授権 

自己の名で法律行為をしながら，権利の移転等の特定の法律効果を他人に帰

属させる制度である授権のうち，被授権者が自己の名で，授権者が有する権利

を処分する法律行為をすることによって，授権者がその権利を処分したという

効果が生ずる処分授権について，委託販売の法律構成として実際上も重要であ

ると指摘されていることを踏まえて，明文の規定を新たに設けるべきであると

の考え方がある。この考え方の当否について，その概念の明確性や有用性に疑

問を呈する意見があることにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

 

 

 

【部会資料１３－２第３，５［１１６頁］】

授権者 

被授権者 相手方 

処分授権 

法律行為 

権利の移転・設定 

（権利の移転・設定を除く効果）

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

法律行為（主として契約。本項において以下同じ。）の当事者でない授権

者に被授権者・相手方間の法律行為の効力が及ぶ授権は，授権者の被授権者

に対する授権行為の存在を前提とするとはいえ，私法上の大原則である私的

自治の重大な例外をなすものであり，相応の立法事実が必要と思われるとこ

ろ，かかる立法事実が存在するとは思われない。 

処分授権がいわゆる委託販売の法律構成として重要であるとの指摘がある

とのことであるが，一般に委託販売であるといわれている百貨店における物

品の販売については，授権処分ではなく，売上仕入れ（百貨店が業者から預

託を受けた商品を一般消費者に販売し，一般消費者に対する売買契約の成立
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時に，当該商品について業者と百貨店との間の売買契約も成立する）といわ

れる法律構成が採られており，実務界において授権処分に関する明文規定を

設けるべきとの声は聞かれなかった。 

 

 

第３６ 消滅時効 

１ 時効期間と起算点 

(1) 原則的な時効期間について 

債権の原則的な時効期間は１０年である（民法第１６７条第１項）が，

その例外として，時効期間を職業別に細かく区分している短期消滅時効制

度（同法第１７０条から第１７４条まで）や商事消滅時効（商法第５２２

条）などがあるため，実際に原則的な時効期間が適用されている債権の種

類は，貸付債権，債務不履行に基づく損害賠償債権などのうち商事消滅時

効の適用されないものや，不当利得返還債権などがその主要な例となる。

しかし，短期消滅時効制度については，後記(2)アの問題点が指摘されてお

り，この問題への対応として短期消滅時効制度を廃止して時効期間の統一

化ないし単純化を図ることとする場合には，原則的な時効期間が適用され

る債権の範囲が拡大することとなる。そこで，短期消滅時効制度の廃止を

含む見直しの検討状況（後記(2)ア参照）を踏まえ，債権の原則的な時効期

間が実際に適用される債権の範囲に留意しつつ，その時効期間の見直しの

要否について，更に検討してはどうか。 

具体的には，債権の原則的な時効期間を５年ないし３年に短期化すべき

であるという考え方が示されているが，これに対しては，短期化の必要性

を疑問視する指摘や，商事消滅時効の５年を下回るのは実務上の支障が大

きいとの指摘がある。また，時効期間の長短は，起算点の定め方（後記

(4)）と関連付けて検討する必要があり，また，時効期間の進行の阻止が容

易かどうかという点で時効障害事由の定め方（後記２）とも密接に関わる

ことに留意すべきであるとの指摘もある。そこで，これらの指摘を踏まえ

つつ，債権の原則的な時効期間を短期化すべきであるという上記の考え方

の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，２(2)[５頁]】

  

【意見】 
 原則的な時効期間は，現行法の 10 年を維持すべきである。 

 
【理由】 
 現行法の短期消滅時効制度を見直すことは，原則的な時効期間を短期化す

べきことに直ちには結びつかないことに留意すべきである。原則的な時効期

間を短期化すべきか否かは，短期消滅時効制度の廃止を含む見直しの検討状

況を踏まえて判断するのではなく，社会の実情を踏まえつつ，原則的な時効
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期間を短期化する必要があるか否かという観点から決定されるべき問題であ

る。それぞれの法律における短期の消滅時効期間には，それぞれ固有の存在

理由が存するからである。例えば，労働基準法では，賃金（退職手当を除

く。），災害補償その他の請求権について 2 年間，退職手当の請求権につい

て 5 年間という短期の消滅時効期間の特則が定められているところ（第１

１５条），かかる規律は，長年に渡り労使間で定着していると評価し得るの

であり，今般の債権法の改正に際して，賃金その他の請求権の消滅時効期間

に関する労使間の関係に変更を来たす立法事実は存しないと考えられる。 
  この点，原則的な時効期間について，「権利を行使することができる時」

（いわゆる客観的起算点）から起算する比較的長期の時効期間（10 年）と

いう時効期間を維持した上で，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（いわゆる主観的起算点）から起算する比較的短期の時効

期間（［3／4／5］年）を併置する考え方（すなわち，起算点の異なる二重

の時効期間を置く考え方）等が提示されている（【部会資料１４－２第２，

２(2)［５～９頁］，同(4)［１３～１４頁］】，民法（債権法）改正検討委員

会『詳解 債権法改正の基本方針Ⅲ 契約および債権一般(2)』（商事法務，

2009 年）（以下「改正検討委員会・詳解基本方針Ⅲ」という。）１６６頁以

下）。債権者としては，「権利を行使することができる時」には債権発生の原

因や債務者を知っていることが通常である以上，この提案によれば，債権の

時効期間については原則として主観的起算点からの時効期間が適用されるこ

とになり，その結果，実質的には，原則的な時効期間が現行法の 10 年から

［3／4／5］年へと大幅に短期化されることになるといえる。 
  しかし，多くの弁護士の実務経験に照らすと，債権の原則的な時効期間が

10 年であることにより，人びとや取引社会に過度な「負担」や「危険」が

生じているような事例はほとんど想定されない。かえって，原則的な時効期

間が実質的に大幅に短期化されることにより，真実の債権者（特に債権の管

理能力が必ずしも高くない個人や中小企業など）が債権を失うことの弊害又

は不正義は看過し得ないものがあるといえる。したがって，原則的な時効期

間を実質的に大幅に短期化する考え方には反対する。 
 
 
第３６ 消滅時効 

１ 時効期間と起算点 

(2) 短期消滅時効期間の特則について 

ア 短期消滅時効制度について 

短期消滅時効制度については，時効期間が職業別に細かく区分されてい

ることに対して，理論的にも実務的にも様々な問題が指摘されていること

を踏まえ，見直しに伴う実務上の様々な影響に留意しつつ，職業に応じた

区分（民法第１７０条から第１７４条まで）を廃止する方向で，更に検討

してはどうか。 
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その際には，現在は短期消滅時効の対象とされている一定の債権など，

比較的短期の時効期間を定めるのが適当であると考えられるものを，どの

ように取り扱うべきであるかが問題となる。この点について，特別な対応

は不要であるとする考え方がある一方で，①一定の債権を対象として比較

的短期の時効期間を定めるべき必要性は，原則的な時効期間の短期化（前

記(1)参照）によって相当程度吸収することができる（時効期間を単純化・

統一化するメリットの方が大きい）とする考え方と，②職業別の区分によ

らない新たな短期消滅時効として，元本が一定額に満たない少額の債権を

対象として短期の時効期間を設けるとする考え方などがあることを踏ま

え，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，２(1)[３頁]】

 

【意見】 
①現行法の

．．．．
短期消滅時効制度（職業別に細かく区分されている短期消滅時

効制度）は見直されるべきであるが，短期消滅時効制度それ自体を廃止する

という考え方には反対する。②上記のとおり，原則的な時効期間の短期化に

は反対であり，一定の少額債権については，2 年を時効期間とする新たな短

期消滅時効の対象とするといった短期消滅時効制度が妥当である。 
 
【理由】 
 現行法の短期消滅時効制度について指摘されている問題点（【部会資料１

４－２［４～５頁］】，改正検討委員会・詳解基本方針Ⅲ［１５８頁以下］，

法制審議会民法（債権関係）部会第１２回会議における複数の委員等の発言

など）については，基本的に異存はなく，現行法の短期消滅時効制度を見直

し，できる限り時効期間の統一化又は単純化を図るという方向性それ自体は

妥当なものと考える。 
なお，現行法の短期消滅時効制度について否定的に見直した上で，原則的

な時効期間について現行法を維持すると，部会資料１４－２［７頁］に記載

されているとおり，多くの事例において時効期間が大幅に長期化する結果と

なる可能性があることは否めない（現代の取引社会においては，5 年の商事

消滅時効（商法第５２２条）に服する債権が相当程度存在するため，それら

の債権については，現行法の短期消滅時効制度を廃止したとしても，現行法

の短期消滅時効に服している債権の時効期間が一律に 10 年になるわけでは

ない。)。 
この点，債務者が弁済の記録を保存しておく負担を考えると，全ての債権

について一律に 10 年（又は商事消滅時効の対象となる債権であれば 5 年）

の時効期間とすることは，確かに適当ではない。そこで，一定の少額債権に

ついては，2 年を時効期間とする新たな短期消滅時効の対象とするといった

考え方（民法改正研究会編『法律時報増刊 民法改正 国民・法曹・学界有
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志案』（日本評論社，2009 年）135 頁）が，真実の債権者の保護と債務者の

負担の軽減という双方の要請のバランスを図ることができ，その基準も明確

であることから，基本的に妥当なものであると考える。 
 
 

第３６ 消滅時効 

１ 時効期間と起算点 

(2) 短期消滅時効期間の特則について 

イ （略） 

ウ （略） 

エ 不法行為等による損害賠償請求権 

不法行為による損害賠償請求権の期間制限に関しては，債権一般の消

滅時効に関する見直しを踏まえ，債務不履行に基づく損害賠償請求権と

異なる取扱いをする必要性の有無に留意しつつ，現在のような特則（民

法第７２４条）を廃止することの当否について，更に検討してはどう

か。また，不法行為の時から２０年という期間制限（同条後段）に関し

て，判例は除斥期間としているが，このような客観的起算点からの長期

の期間制限を存置する場合には，これが時効であることを明確にする方

向で，更に検討してはどうか。 

他方，生命，身体等の侵害による損害賠償請求権に関しては，債権者

（被害者）を特に保護する必要性が高いことを踏まえ，債権一般の原則

的な時効期間の見直しにかかわらず，現在の不法行為による損害賠償請

求権よりも時効期間を長期とする特則を設ける方向で，更に検討しては

どうか。その際，特則の対象範囲や期間については，生命及び身体の侵

害を中心としつつ，それと同等に取り扱うべきものの有無や内容，被侵

害利益とは異なる観点（例えば，加害者の主観的態様）からの限定の要

否等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，２(3)ウ[１１頁]】

 
【意見】 
  ①今般の債権法改正に伴い，不法行為等による損害賠償請求権の時効期間

について廃止又は改正する必要はない。②不法行為の時から 20 年という期

間制限に関して，時効であることを明確にする方向で検討することには賛成

する。③生命，身体等の侵害による損害賠償請求権の時効期間について，原

則的な時効期間よりも長期の期間を定めるという考え方に基本的に賛成する。 
 
【理由】 

債権一般の原則的な時効期間について現行法の規律を維持することを前提

にすれば，債権一般の原則的な時効期間の規律の変更に伴って不法行為等に

よる損害賠償請求権の時効期間を廃止又は改正する必要は生じない。 
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次に，不法行為の時から 20 年という期間制限に関して，時効であること

を明確にすることに関しては，賛成する。除斥期間であるとすると，請求，

差押えなどの時効中断の効力が認められず，被害者が加害者の除斥期間との

主張に対して信義則違反，権利濫用としてその不当性を主張することができ

ず，被害者の救済が不十分となる可能性がある（部会議事録第１２回［１３

頁］新谷委員）。 
また，債権者（被害者）の保護を理由として，生命，身体等の侵害による

損害賠償請求権の時効期間について債権一般の原則的な時効期間よりも長期

の期間（例えば，20 年又は 30 年）を定めるべきという考え方は妥当なもの

であり，基本的に賛成する。もっとも，「生命」「身体」以外の，「自由」や

「名誉その他の人格的利益」による損害賠償請求権は，実務上，他の債権一

般と比べて権利侵害の成否自体が微妙な問題となることも稀ではないという

性質があり，また，その外延も必ずしも明確でないため，少なくとも現時点

で原則的な時効期間の例外に含めることは適当でないと考える。また，「生

命」「身体」の侵害による損害賠償請求権についても，過失による損害賠償

請求権も含めるとすれば，債務者（加害者）に酷な場合もあり得るため，故

意による損害賠償請求権に限定することも含め，引き続き検討されるべきで

ある。 
 
 
第３６ 消滅時効 

１ 時効期間と起算点 

(3) 時効期間の起算点について 

時効期間の起算点に関しては，時効期間に関する検討（前記１(1)(2)参

照）を踏まえつつ，債権者の認識や権利行使の期待可能性といった主観的

事情を考慮する起算点（主観的起算点）を導入するかどうかや，導入する

とした場合における客観的起算点からの時効期間との関係について，実務

に与える影響に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，「権利を行使することができる時」（民法第１６６条第１項）とい

う客観的起算点についても，債権の種類や発生原因等によって必ずしも明

確とは言えず，紛争が少なくないとの指摘があることから，一定の類型ご

とに規定内容の明確化を図ることの要否及びその内容について，検討して

はどうか。 

さらに，預金債権等に関して，債権に関する記録の作成・保存が債務者

（銀行等）に求められていることや，預けておくこと自体も寄託者として

の権利行使と見ることができることなどを理由に，起算点に関する例外的

な取扱いを設けるべきであるとする考え方の当否について，預金債権等に

限ってそのような法的義務が課されていることはないとの指摘があること

も踏まえ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，２(4)[１３頁]】
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【意見】 
 ①いわゆる客観的起算点による時効期間に加えて，いわゆる主観的起算点

による時効期間（起算点の異なる二重の時効期間）を併置する考え方に反対

する。起算点の規定の仕方を見直した上で，現行法の規律を維持すべきであ

る。②起算点の規定については，「権利を行使することができる時」とは，

「単にその権利の行使につき法律上の障害がないというだけではなく，さら

に権利の性質上，その権利行使が現実に期待のできるものであることをも必

要と解するのが相当」とする判例（最大判昭和 45 年 7 月 15 日民集 24 巻 7
号 771 頁，最判平成 8 年 3 月 5 日民集 50 巻 3 号 383 頁）の判旨に相当す

る明文規定を設けることを検討すべきである。 
 
【理由】 

  原則的な時効期間について，「権利を行使することができる時」という起

算点（いわゆる客観的起算点）に加えて，債権者の認識や権利行使の期待可

能性といった主観的事情を考慮する起算点（いわゆる主観的起算点）の導入

も検討されている（中間的な論点整理 113 頁以下）。 

  確かに，これにより現行法と比べてきめ細かな対応がなされ得るという利

点があることは否定できない。もっとも，主観的起算点による債権時効につ

いては，起算点の立証が困難になることにより権利関係が不明確となり，あ

るいは，紛争の深刻化を招かないか，という懸念が生じる。また，債権時効

の時効期間の満了時期がいつであるかが不明確となることから，債権・債務

管理の事務を煩雑にするおそれが生じる。さらに，原則的な時効期間の満了

時期がいつであるかが不明確となることから，債権・債務管理の事務を煩雑

にする恐れが生じる。 
  このような，取引社会への影響も考慮すると，債権時効の起算点について

は，現民法と同じく客観的なもののみとし，主観的起算点は設けるべきでな

いと考える。客観的な起算点を採用する現民法下においても，裁判所は，真

実の権利者保護の観点から消滅時効の起算点を遅らせる傾向にあるといった

ことも指摘されている（四宮和夫＝能見善久『民法総則 第 7 版』（弘文堂，

平成 17 年）346 頁など）。このように，客観的起算点のみを採用する場合

であっても，客観的起算点の柔軟な解釈により事案の妥当な解決を図ること

が可能である点にも留意すべきである。 
なお，時効の起算点について現行法の規律を基本的に維持するとしても，

「権利を行使することができる時」（現行法第１６６条第１項）という起算

点の規定については，見直す必要があると考える。すなわち，判例によれば，

「権利を行使することができる時」とは，「単にその権利の行使につき法律

上の障害がないというだけではなく，さらに権利の性質上，その権利行使が

現実に期待のできるものであることをも必要と解するのが相当」とされてい

る（最大判昭和 45 年 7 月 15 日民集 24 巻 7 号 771 頁，最判平成 8 年 3 月
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5 日民集 50 巻 3 号 383 頁）。権利行使が現実に期待できないにもかかわら

ず，消滅時効により債権を消滅させることは不正義であり，真実の権利者の

保護という観点から，この判例法理は支持できる。 
この判例法理は，現行法の文言上は読み取りにくいものであるので，「国

民一般に分かりやすいものとする」（法務大臣諮問第 88 号）という今般の

債権法改正の目的に照らして，現行法第１６６条第１項に相当する条項にた

だし書として加えるなど何らかの形で明文化すべきである。 
 

 

第３６ 消滅時効 

１ 時効期間と起算点 

(4) 合意による時効期間等の変更 

当事者間の合意で法律の規定と異なる時効期間や起算点を定めることの

可否について，現在の解釈論では，時効完成を容易にする方向での合意は

許容される等の学説があるものの，必ずしも明確ではない。そこで，合意

による時効期間等の変更を原則として許容しつつ，合意の内容や時期等に

関する所要の制限を条文上明確にすべきであるという考え方が示されてい

る。このような考え方の当否について，交渉力に劣る当事者への配慮等に

留意しながら，更に検討してはどうか。 

交渉力に劣る当事者への配慮の在り方として，例えば，消費者概念を民

法に取り入れることとする場合には，消費者契約においては法律の規定よ

り消費者に不利となる合意による変更を認めないという特則を設けるべき

であるとの考え方がある（後記第６２，２③参照）が，このような考え方

の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，２(5)[１５頁]】

 
【意見】  
 合意による時効期間等の変更については，現行法と同じく解釈に委ねるべ

きであり，立法的解決を図ることには反対である。 
 
【理由】 

当事者間の合意により時効期間の設定を認めることに関しては，例えば，

①優越的な対場にある債権者が債務者に対して時効期間を延長する合意の設

定を押し付け，②優越的な立場にある売主が買主に対して，売買契約に基づ

く買主の売主に対する損害賠償請求権の行使期間を短縮する合意の設定を押

し付け，あるいは，③使用者が被用者に労働者に賃金債権などの行使期間を

短縮する合意の設定を押し付けるといった弊害が想定し得る。 
これらの弊害に対しては，合意による時効期間等の変更について一定の制

限付きで認めることにより，あるいは，公序良俗や不当条項規制により対処

することにより，ある程度抑止することは可能であるといえるが，そのよう
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な弊害が生じることが想定されるにもかかわらず，あえて立法的解決を図る

実務上の必要性があるとはいえない。したがって，合意による時効期間等の

変更については，現行法と同じく解釈に委ねるべきであり，立法的解決を図

ることには反対する。 
 

 

第３６ 消滅時効 

２ 時効障害事由 

(1) 中断事由（時効期間の更新，時効の新たな進行） 

時効の進行や完成を妨げる事由（時効障害事由）のうち時効の中断事由

（民法第１４７条）に関しては，例えば，「請求」（同条第１号）の意味が

必ず しも明確でなく，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，複

雑で分かりにくいという問題が指摘されている。また時効の中断は，新た

な時効が確定的に進行するという強い効力を有するため，そのような効力

を与えるに相応しい事由を整理すべきであるとの問題も指摘されている。

そこで，このような問題意識を踏まえて，新たな時効が確定的に進行する

こととなる事由のみをほかと区別して条文上明記することとしてはどう

か。その上で，具体的な事由としては，①権利を認める判決の確定，②確

定判決と同一の効力が認められる事由（裁判上の和解等）が生ずること，

③相手方の承認，④民事執行などを掲げる方向で，更に検討してはどう

か。 

このうち，④民事執行については，債権の存在を認めた執行手続の終了

の時から新たな時効が確定的に進行するという考え方が示されているが，

このような考え方の当否及び具体的な内容について，更に検討してはどう

か。 

また，関連して，時効の中断という名称についても，一時的に時効の進

行が止まることを意味するとの誤解を生じやすいため，適切な用語に改め

ることとしてはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(2)［２０頁］】

 

(2) その他の中断事由の取扱い 

時効の中断事由（民法第１４７条）のうち，新たな時効が確定的に進行

することとなる事由（前記(1)参照）以外の事由（訴えの提起，差押え，仮

差押え等）の取扱いに関しては，時効の停止事由（同法第１５８条以下）

と同様に取り扱うという案や，時効期間の進行が停止し，その事由が止ん

だ時から残りの時効期間が再び進行する新たな障害事由として扱うという

案（時効期間の進行の停止）などが提案されていることを踏まえ，更に検

討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(3)［２２頁］，(4)［２７頁］】
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(3) 時効の停止事由 

時効の停止事由（民法第１５８条から第１６１条まで）に関しては，停

止の期間について，３か月に短期化する案がある一方で１年に長期化する

案もあることを踏まえ，更に検討してはどうか。また，天災等による時効

の停止については，その停止の期間が２週間（同法第１６１条）とされて

いる点を改め，ほかの停止事由と同等のものとする方向で，更に検討して

はどうか。 

また，催告（同法第１５３条）についても，これを時効の停止事由とす

るかどうかについて，現在の判例法理における裁判上の催告の効果には必

ずしも明らかでない部分が少なくないという指摘も踏まえて，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(5)［３１頁］，

(3)（関連論点）３［２６頁］】

(4) 当事者間の交渉・協議による時効障害 

時効完成の間際に当事者間で交渉が継続されている場合には，訴えの提

起等により時効完成を阻止する手段を講じなければならないのを回避した

いという実務上の要請があることを踏まえ，当事者間における交渉・協議

を新たな時効障害事由として位置付けることの当否について，更に検討し

てはどうか。その際には，新たな時効障害事由を設けることに伴う様々な

懸念があることを踏まえ，交渉・協議の意義や，その開始・終了の時期を

明確にする方策などについて，更に検討してはどうか。 

また，当事者間の交渉・協議を新たな時効障害事由とする場合には，そ

の効果に関して時効の停止事由として位置付ける案や時効期間の進行の停

止と位置付ける案について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(6)［３２頁］】

 

(5) その他 

ア 債権の一部について訴えの提起等がされた場合の取扱い 

債権の一部について訴えの提起がされた場合であっても，一部請求で

あることが明示されているときは，判例と異なり，債権の全部について

時効障害の効果が生ずることとするかどうかについて，一部請求である

ことが明示されなかったときの取扱いにも留意しつつ，更に検討しては

どうか。また，債権の一部について民事執行の申立てがされた場合につ

いても同様の取扱いとするかどうかについて，検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(3)（関連論点）１［２６頁］】

 

イ 債務者以外の者に対して訴えの提起等をした旨の債務者への通知 

保証人や物上保証人がある場合において，専ら時効の完成を阻止する
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ためだけに債務者に対する訴えの提起等をする事態を回避できるように

する観点から，保証人等の債務者以外の者に対して訴えの提起等をした

ことを債務者に通知したことをもって，時効障害の効果が生ずるとする

考え方の当否についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２，３(3)（関連論点）１［２６頁］】

 

【意見】 
１ 天災等による時効停止期間を改める必要性について更に検討すべきであ   

る。 
２ 当事者間の交渉・協議それ自体を時効障害事由にすることについては反対

である。当事者の時効を完成させない旨の書面による明確な合意を時効障

害事由として新たに規定するのであれば賛成である。 

 

【理由】 

１ 時効の停止事由 

今般の大震災により，被災者が現行法の時効停止期間である２週間を超え

て長期間権利行使が困難になる事態が想定される。このような事態が実際に

どれだけ生じているのかの実態調査を踏まえ，特別法による救済で足りるの

か，天災等による時効停止期間を改める必要があるのか，改めるとしてどれ

くらいの時効停止期間が妥当なのかを更に検討すべきである。 

２ 当事者間の交渉・協議による時効障害 

  新たな時効障害事由として提示されている当事者間における交渉・協議に

ついては，どのような交渉・協議が時効障害事由に該当するか不明確であり，

また，具体的な状況の下で時効障害事由となるべき交渉・協議があったとい

えるか否かは必ずしも明確にはならないと考える。そこで，これらの事項に

ついて紛争となることにより，期間の経過という客観的な事由によって権利

関係を明確にする時効の効果に著しく悪影響を与えることになると考える。

加えて，かかる事由が時効障害事由となることにより，一般的に債務者が交

渉に応じにくくなる（すなわち，債権の存否や内容に関する紛争が生じた場

合に，時効障害の効果が生じないのであれば，交渉には応じる意思を持って

いるような債務者が，かかる効果があるが故に債権時効の利益を確保したい

と考え，交渉に応じにくくなる）弊害が生じる恐れがあると考える。また，

前述のとおり，原則的な時効期間について現行法の 10 年を維持した場合，

「権利者の保護のため，比較的容易に時効の進行を止めることができる手段

を用意しておく必要」は実務上も特に想定されないというべきである。以上

の理由から，当事者間における交渉・協議それ自体を時効障害事由とするこ

とには反対する。 

  もっとも，交渉・協議中の当事者が一定の条件の下で時効を完成させない

旨を書面により明確に合意する場合には，そのような合意の効力を認めても

特段の弊害はないと考える。そこで，そのような書面による明確な合意を時
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効障害事由として新たに規定するというのであれば，賛成する。 
 

 

第３６ 消滅時効 

３ 時効の効果 

(1) 時効の援用等 

消滅時効の効果に関しては，当事者が援用したときに債権の消滅という

効果が確定的に生ずるとの判例準則を条文上明記するという案と，消滅時

効の完成により債務者に履行拒絶権が発生するものと規定するという案な

どを対象として，時効完成後に債務者が弁済をした場合に関する現在の解

釈論との整合性や，税務会計その他の実務との適合性，時効を主張するこ

とができる者の範囲の差異などに留意しつつ，これらの案の当否につい

て，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２,４(1)［３４頁］】

 

(2) 債務者以外の者に対する効果（援用権者） 

消滅時効の効果に関する検討（前記３(1)参照）を踏まえつつ，仮に当事

者が援用した時に債権の消滅という効果が確定的に生ずる旨を条文上明記

するという案を採る場合には，時効の援用権者の範囲について，保証人，

物上保証人など，判例上「時効により直接利益を受ける者」とされている

ものを条文上明確にすることについて，更に検討してはどうか。 

他方，仮に消滅時効の完成により債務者に履行拒絶権が発生するものと

規定するという案を採る場合には，履行拒絶権を行使するのは基本的に債

務者であるとした上で，保証人，物上保証人など，判例上時効の援用権が

認められてきた者の利益を保護する方策について，更に検討してはどう

か。 

【部会資料１４－２第２,４(2)［３５頁］】

 

(3) 時効の利益の放棄等 

時効完成後に債務者が弁済その他の債務を認める行為をした場合の効果

として，信義則上，時効援用権を喪失するとした判例があることを踏ま

え，これを明文化するかどうかについて，実務的には債権者からの不当な

働きかけによって一部弁済その他の行為がされ，債務者が時効の利益を主

張できなくなるという不利益を被る場合があるとの指摘があることに留意

しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１４－２第２,４(3)［３７頁］】

 
【意見】 

１ 当事者が援用したときに時効の効力が生ずる旨を条文上明記すべきという

考え方に賛成し，債権の消滅時効の完成により債務者に履行拒絶権が発生
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するものとすべきであるという考え方に反対する。 

２ 援用権者の範囲を条文上明確にすべきであるという考え方に賛成する。 

３ 少なくとも，時効完成後に債務者が弁済その他の債務を認める行為をした

場合の効果として，個別具体的な事情を顧慮することなく一律に時効援用

権を喪失することを明文化すべきであるということであれば，そのような

考え方には反対する。 

 

【理由】 

１ 時効の援用等 

消滅時効が完成した場合の効力について，当事者の援用により債権が消滅

するのではなく，債務者が履行拒絶権を取得するにすぎないという考え方

（以下「履行拒絶権構成」という。）は，今般全く新たな債権法を立法する

のであればともかく，既に制定以来 1 世紀余りにわたって膨大な実務や学

説の蓄積を有する現行法との連続性を勘案すると，余程の利点がない限り，

採用し難いと考える。 
この点，履行拒絶権構成によれば，消滅時効が完成した場合に，保証人，

物上保証人など債務者以外の第三者は基本的に時効を援用することができ

ないことになるということであり，かえって現行法に基づく実務と比較し

て保証人，物上保証人等の保護に欠ける結果となる恐れがあるといえる。

そこで，現行法との連続性という観点からも，保証人，物上保証人等の保

護という観点からも，履行拒絶権構成には反対する。 
２ 債務者以外の者に対する効果（援用権者） 

当事者が援用したときに消滅時効の効力が生ずる旨の明文化や，消滅時効

の援用権者の範囲の明文化については，民法を「国民一般に分かりやすいも

のとする」ことに資するものであり，賛成する。 
３ 時効の利益の放棄等 

時効完成後に債務者が弁済その他の債務を認める行為をした場合の効果と

して，信義則上，時効援用権を喪失するとした判例（最判昭和 41 年 4 月

20 日 20 巻 4 号 702 頁）は，時効完成後における債務の承認は時効による

債務消滅の主張と相容れない行為であり，相手方においても債務者はもはや

時効の援用をしない趣旨であると考えることを理由に，時効の援用を認めな

いのが信義則に照らし相当であるとしている。もっとも，法制審議会民法

（債権関係）部会では，貸金業者が時効完成後に時効完成を知らない債務者

に極めて少額の支払をさせ，それをもって時効の利益を放棄したとして請求

される例が散見されるとの指摘があり（【部会議事録第１２回［４４頁］】

〔中井委員発言〕，【部会議事録第１２回［４８頁］】〔岡田委員発言〕），その

場合，貸金業者は，低額の弁済が，もはや時効の援用をしない趣旨ではない

ことは明確に認識していると考えるのが自然である。そのようなケースにお

いては，上記判例の理由付けは妥当しないから，上記判例の射程は，債権者

が，時効完成後の債務の承認が時効の援用をしない趣旨ではないことを明確
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に認識している場合には及ばないのではないかと考えられる。したがって，

少なくとも，時効完成後に債務者が弁済その他の債務を認める行為をした場

合，個別具体的な事情を顧慮することなく，一律に時効援用権を喪失すると

いう効果をもたらすことを明文化するというのであれば，そのような考え方

には反対する。 
 
 
第３８ 売買－総則 

１ 売買の一方の予約（民法第５５６条） 

 売買の一方の予約を規定する民法第５５６条の規定内容を明確にする等の

観点から，①「予約」の定義規定を置くこと，②両当事者が予約完結権を有

する場合を排除しない規定とすること，③契約成立に書面作成等の方式が必

要とされる類型のものには，予約時に方式を要求すること，④予約完結権の

行使期間を定めた場合の予約の効力についての規定も置くことについて，更

に検討してはどうか。また，どのような内容の予約を規定の対象とすべきか

という点については，予約完結権を与えるもの以外の予約の形態を民法に取

り込むことの是非や，有償契約への準用規定（同法第５５９条）を通じて予

約に関する規定が他の有償契約にも準用され得ることなどに留意しつつ，更

に検討してはどうか。 

また，予約に関する規定が他の契約に適用ないし準用され得ることを踏ま

えて，その規定の位置を売買以外の箇所（例えば，契約総則）に改めるかど

うかについて，検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第１，２［２頁］】

  
【意見】 

１ ①及び②については，停止条件付契約との区別や現状の様々な予約など

にも十分に配慮すべきであり，それが困難であれば，定義すべきでない。  

２ ③については，反対である。 

 

【理由】 

１ ①及び②について 

現在の実務では，予約の名の下に様々な契約が存在しており，法律上の予

約に該当するものは多くはない（【部会議事録第１４回[２頁]】〔深山幹事発

言〕参照）。また，停止条件付契約との区別が困難な場合もある。 

そのため，定義については，これらとの関係に十分に配慮すべきであり，

それが困難であれば定義すべきでない。 

２ ③について 

成立が要式行為の場合は，要式行為を実施しない限り，予約完結の意思表

示だけでは契約が成立しないと考えれば足り，予約時に要式行為を必要とす

ることに反対する。 
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具体的には，例えば，借地借家法第２２条の場合は，予約完結の意思表示

までの間に要式行為を実施すれば足りる，又は，予約完結の意思表示の後で

あっても要式行為を実施することで契約が成立するとすればよい。 
 
 
第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条） 

(1) 債務不履行一般原則との関係（瑕疵担保責任の法的性質） 

瑕疵担保責任の法的性質については，契約責任と構成することが適切で

あるという意見があった一方で，瑕疵担保責任の要件・効果等を法的性質

の理論的な検討から演繹的に導くのではなく，個別具体的な事案の解決に

とって現在の規定に不備があるかという観点からの検討を行うべきである

という意見があった。これらを踏まえて，瑕疵担保責任を契約責任と構成

して規定を整備することが適切かという点の検討と併せて，目的物に瑕疵

があった場合における買主の適切な救済を図る上で具体的にどのような規

定の不備等があるかを確認しながら，売買の目的物に瑕疵があった場合の

特則を設けるか否かについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，２(1)［８頁］】

 

【意見】 

瑕疵担保責任の要件・効果等は，個別具体的な事案の解決にとって現在の

規定に不備があるかという観点からの検討を行うべきである。 

また，契約責任説を前提とする立法論（以下本項において「立法提案」と

いう。）は，救済内容が現行実務よりも劣っており，不当であるので，反対

である。 

瑕疵担保責任は，債務不履行で救済できない場合（売主無過失など）に，

公平の観点から，買主に対し，特別の救済を与える制度とすべきである。 

救済の方法は，解除・信頼利益の賠償等を基礎におくべきである。 

 

【理由】 

１ 総論（瑕疵担保責任の役割） 

（１）現在の実務における法適用について 

現在の実務では，売買において履行された物に不具合があると考えた場

合，まず，民法第４１５条による責任追及ができないかを検討する（履行

利益も請求できる）。 

そして，同条による救済ができない場合（売主無過失の場合など）に，

はじめて，民法第５７０条に基づく解除・損害賠償によって買主の救済が

図れないかを検討することとなる。 

（２）解釈（学説）との乖離とその理由 

一方で，条文解釈（学説）は，これと乖離しており，Ａの場合は民法第
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４１５条，Ｂの場合は民法第５７０条というように，一定の関係を条件に，

適用条文を区別する傾向にあるように思われる。 

しかし，実務においては，その条件の前提となる事実が，当初の段階で

は分からないことも多いため，ある条件を前提に適用関係が変わることと

なっては，請求が困難となって使いにくい。 

（３）あるべき瑕疵担保責任の位置づけ 

このような状況の下，瑕疵担保責任について，いわゆる契約責任説の考

え方からの立法提案がなされているが，これだと，「瑕疵」がある物が給

付された場合に，民法第４１５条と民法第５７０条のどちらが適用される

のかが不明確であり，思考順序として不経済である（後記２（１））。また，

一部の立法提案では，現行法に比して救済の範囲が狭く，適切でない（後

記２（２））。さらに，追完請求権は，４１５条一般の議論としては検討す

るとしても，内容面で適切ではない（後記２（３））。 

この点から，今回の立法提案には反対である。なお，契約責任説を前提

とすると短期消滅時効にも説得的な理由が乏しいように思われる。 

一方で，（現在の法実務で行われている）①４１５条，②５７０条との

順番で考える法適用は，思考方法としてもわかりやすい上，裁判規範とし

ても攻撃防御方法が明確となるもので，非常に有益であり，これを否定し

なければならない理由は全くない。 

そのため，あるべき瑕疵担保責任としては，これらの内容を前提とし，

よりわかりやすく，明確となる方向を検討すべきである（後記３）。 

２ 立法提案（契約責任説）の問題点 

（１）適用関係が不明確となること 

立法提案を前提とした場合，不具合（「瑕疵」）ある物が給付された場合，

４１５条となるのか，５７０条となるのか，の点が不明確である（効果に

差があると特に問題）。 

この問題は，契約責任というフィルターを通すために，不可避的に生ず

る問題であり，その前提とする解釈に問題がある。 

（２）救済が不十分であること 

ア 立法提案によると，売主無過失（免責事由がある）の場合には，①契

約の解除，②代金減額請求，のいずれかを選択することとなるが，以下

のとおり，いずれの方法も救済として不十分である。 

イ ①契約の解除 

現在の実務では，解除と信頼利益の賠償が認められるが，立法提案は，

信頼利益の補填はなされないため，救済が不十分である。 

ウ ②代金減額請求 

（ア）適正価格算定の方法は，鑑定となろうが，不動産など現行実務で実

施されている物以外の，一般の動産の鑑定などおよそ不可能である。

また，鑑定を実施するには，多額の予納金も要するし，鑑定費用の負

担についても，問題がある。 
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（イ）加えて，代金減額請求権は，債務不履行による損害賠償との区別が

必ずしも明確でなく（新版注釈民法(14)211 頁にも代金減額請求は一

部解除と明記），逆に，一般の債務不履行を請求原因とした場合に，

代金減額請求的な損害賠償請求が認められない可能性が生じることと

なり，適切でない。 

（ウ）以上のとおり，鑑定等の不安定な制度を前提とする代金減額請求を

基礎に置く考え方は不当である。 

一方で，現在の実務によると，解除ができない場合でも，信頼利益

の賠償は可能であり，少なくとも実費相当の最低限の損害の回復は求

めることができる（立証も容易）。 

しかも，仮に，鑑定を実施してでも減価相当額を主張したいという

場合には，信頼利益の賠償として減価分の損害賠償請求も可能であり，

より柔軟な制度設計となっている。 

（３）追完請求権による救済は適切でないこと 

ア 立法提案によると，瑕疵担保責任の効果として，追完請求権を認める

こととしている。 

しかし，この点は，当会が平成 21 年に行った「民法（債権法）改正の

動向に対する問題提起（２）」で述べたとおり，追完請求権は，救済とし

て不十分であり，適切でない。以下，要点を記す。 

イ 実効性の問題 

追完請求権（代物請求・修補請求）について，実際の具体的な救済方

法について何ら検討がない。 

ウ 執行方法の問題 

執行方法（最終的な救済）も，直接執行・代替執行・間接強制いずれの

制度も問題があり，救済が極めて困難となっている。 

買主は，代替物の調達などを行い，その費用を損害賠償請求した方が簡

明である（保全も可能）。 

エ 買主の義務・権利行使の順番に関する問題 

一方で，買主側に損害軽減義務を認める場合，修補請求を行うことは，

損害軽減義務違反と構築されるリスクがある。 

また，追完請求が可能な場合に催告を義務づけると，催告により，財産

等を隠匿される可能性もあり，債権の保全を妨げかねない。 

３ 瑕疵担保責任の方向性 

 以上のとおり，立法提案は，不当であり，上述のとおり，瑕疵担保責任は，

実際の運用において優れている，４１５条を補完する制度とすべきである。 

具体的には，売買契約において，買主が売主の責任を追及するのは，まず，

４１５条によるべきである。そして，売主が無過失などとして４１５条の責

任が追及できない場合に，５７０条の責任の追及を認めるべきである。この

場合には，５７０条が，買主に一般の責任を負わすことができない場合に公

平の観点から損害賠償を認めた趣旨をとらえ，損害賠償は信頼利益とすべき
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である。 

この場合，さらに議論すべき点は以下のとおりである。 

① 不特定物の場合の考え方も同じでよいか。 

※上述の考え方は，特定物・不特定物にこだわる考え方ではない。明確

性の観点からは両方に適用すべきようにも思われる。 

② ４１５条の責任において，追完請求権をどう考えるか。 

※追完請求権の執行の問題など 

③ ４１５条の責任が追及できず，５７０条による場合でも，なお追完請

求権を認める必要性があるか。 

④ 信頼利益の定義をどうするか。 

⑤ 瑕疵担保責任において買主善意を貫徹すべきかどうか。 

⑥ 時効のあり方をどう考えるべきか。 

など 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条） 

(2)「瑕疵」の意義（定義規定の要否） 

ア 「瑕疵」という文言からはその具体的な意味を理解しづらいため「瑕

疵」の定義を条文上明らかにすべきであるという考え方があり，これを

支持する意見があった。具体的な定義の内容に関しては，瑕疵担保責任

の法的性質（前記(1））を契約責任とする立場から，契約において予定

された性質を欠いていることとすることが適切である等の意見があっ

た。これに対し，瑕疵担保責任を契約責任とするならば，債務不履行の

一般則のみを規定すれば足り，あえて「物」の瑕疵についてだけ定義規

定を設ける意味があるのかという問題提起があったが，債務不履行の具

体的な判断基準を確認的に明らかにする意義があるとの意見や，物の瑕

疵に関する特則を設ける意義があるとの意見等があった。 

また，「瑕疵」を「契約不適合」に置き換えるという考え方（部会資

料１５－２第２，２(2)［１８頁］）については，なじみのない用語であ

ることや取引実務に過度の負担を課すおそれがある等の理由から消極的

な意見があったが，他方で，債務不履行の一般原則を売買において具体

化した概念として「契約不適合」を評価する意見もあった。 

これらを踏まえて，「瑕疵」という用語の適否，定義規定を設けるか

否か，設ける場合の具体的内容について，瑕疵担保責任の法的性質の議

論（前記(1)）との整合性や取引実務に与える影響，労働契約等に準用

された場合における不当な影響の有無等に留意しつつ，更に検討しては

どうか。 

イ 建築基準法による用途制限等のいわゆる法律上の瑕疵の取扱いに関し

ては，物の瑕疵と権利の瑕疵のいずれの規律によって処理すべきかを条
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文上明らかにすることの要否について，更に検討してはどうか。また，

売主が瑕疵担保責任を負うべき「瑕疵」の存否の基準時に関しても，こ

れを条文上明らかにすることの要否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，２(2)［１７頁］，同（関連論点）［１８頁］】

 

【意見】 

用語については，「瑕疵」を維持すべきであり，「契約不適合」という用語

には反対する。 

定義については，瑕疵担保責任の他の条項との整合性や他の制度・法律へ

の影響も含めて慎重に検討すべきであり，問題が残るものであれば定義すべ

きでない。 

 

【理由】 

「瑕疵」という言葉は，単に少し古い言葉というだけで，純粋な法律用語

ではない上，現状の契約実務においては（弁護士関与の有無と関係なく），

広く用いられている用語であるから，これを変更すべきでない。 

むしろ，「契約不適合」という用語は，契約の合意原則が過度に強調され

すぎている面が否定できない。 

定義規定の要否については，瑕疵担保責任の他の条項との整合性がとれな

い可能性や他の制度・法律へ不当な影響を及ぼすことがないか，具体的な定

義規定の案をもとに，影響を慎重に判断すべきである。その上で，問題が残

るのであれば，定義規定を置くべきではない。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条）  

(3)「隠れた」という要件の要否 

買主の善意無過失（あるいは善意無過失を推定させる事情）を意味する

「隠れた」という要件を削除すべきか否かについては，「瑕疵」の意義を

当該契約において予定された性質を欠いていることなどの契約の趣旨が反

映されるものとする場合（前記(2)参照）には，買主の主観的要素は「瑕

疵」の判断において考慮されるため重ねて「隠れた」という要件を課す必

要はないという意見がある一方で，「隠れた」という要件には，紛争解決

に当たり買主の属性等の要素を考慮しやすくするという機能があり得る

上，取引実務における自主的な紛争解決の際の判断基準として機能し得る

などといった意見があることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，２(3)［１９頁］】

 

【意見】 

「隠れた」要件は，維持すべきである。 
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内容は善意（無過失）と考えるべきである。 

 

【理由】 

瑕疵担保において，売主の過失を問わないで救済を求める以上，瑕疵に

ついて，少なくとも善意を要求することは適切である。 

また，要件として記載されている方がより明確であるし，裁判実務にお

いても，攻撃防御も明確となる。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条）  

(4) 代金減額請求権の要否 

代金減額請求権には売主の帰責性を問わずに対価的均衡を回復することが

できる点に意義があり，現実的な紛争解決の手段として有効に機能し得るな

どの指摘があったことを踏まえて，買主には損害賠償請求権のほかに代金減

額請求権が認められる旨を規定する方向で，更に検討してはどうか。その検

討に当たっては，具体的な規定の在り方として，代金減額のほかに買主が負

担した費用を売主に請求することを認める規定の要否や，代金減額の基準時

等の規定の要否等について，更に検討してはどうか。 

また，代金減額請求権が労働契約等の他の契約類型に準用された場合には

不当な影響があり得るという意見があることを踏まえて，代金減額請求権の

適用ないし準用の範囲について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，２(4)［２１頁］】

 

【意見】 

代金減額請求権を規定することに反対する。 

代金減額請求権は，現行法の解決方法よりも劣る制度である。 

 

【理由】 

第３９，１（１）の【理由】２（２）ウにおいて記載したとおりである。 
 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条） 

(5) 買主に認められる権利の相互関係の明確化 

買主に認められる権利の相互関係の明確化については，相互関係を法定

することにより紛争解決の手段が硬直化するおそれがあるため，可能な限

り買主の権利選択の自由を確保すべきであるという意見と，相互関係につ

いての基本的な基準を示すことなくこれを広く解釈に委ねることは紛争解
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決の安定性という観点から適切ではないので，必要な範囲で明確にすべき

であるという意見があったことを踏まえて，更に検討してはどうか。その

際，権利の相互関係が債務不履行の一般則からおのずと導かれる場面とそ

うでない場面とがあり，そのいずれかによって規定の必要性が異なり得る

という指摘があることに留意しつつ，検討してはどうか。 

  また，代物請求権及び瑕疵修補請求権の限界事由の明文化の要否につい

て，追完請求権の限界事由の要否という論点（前記第２，４(3)）との関

連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，２(5)［２１頁］，同（関連論点）［２５頁］】

  

【意見】 

複雑な権利関係を規定しなければならない法制度そのものに反対である。 

なお，検討された具体的な内容にも，疑問がある。        

 

【理由】 

１ いくつもの権利の複雑な関係を規定あるいは想定しなければならないこと

そのものが不当であり，これが市民のための民法なのか疑問がある。 

一方で，特段の規定を置かない場合は，その場合の権利行使の順序等につ

いて最高裁判決がでるまで，実務上争いが続き，その間の予見可能性が損な

われる。 

これらの点から見る限り，かかる権利行使の方法の要否そのものに問題が 

あるといわざるを得ない。 

２ 立法提案のうち，具体的な規定を置く案にも，以下の点で疑問がある。 

すなわち，まず，修補請求について，修補に過分の費用を要するかを事前

に判断することは難しく，予見可能性がない。過分の費用を要すると判断し，

すぐに損害賠償請求等を行ったところ，裁判で，過分な費用を要しないこと

を理由に請求棄却されるリスクがあり，法的安定性を欠く。 

また，追完請求が可能な場合は，催告を前置するとされているが，その場

合，催告をしたことで，財産等を隠匿されるおそれがあり，この点も不当で

ある。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

１ 物の瑕疵に関する担保責任（民法第５７０条）  

(6) 短期期間制限の見直しの要否 

瑕疵担保責任に基づく権利は買主が瑕疵を知った時から１年以内に行使

すべき旨の規定（民法第５７０条，第５６６条第３項）の見直しに関して

は，このような短期期間制限を維持すべきであるという方向の意見と，債

権の消滅時効の一般則に委ねれば足りる（短期期間制限の規定を削除す
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る）という意見があった。後者の立場からは，買主が短期間の間に通知な

どをしなかったことが救済を求める権利を失うという効果に結びつけられ

ることに対して疑問が提起された。これらの意見を踏まえ，瑕疵担保責任

の法的性質に関する議論（前記(1)）との関連性に留意しつつ，売買の瑕疵

担保責任において特に短期期間制限を設ける必要性の有無について，更に

検討してはどうか。 

仮に短期期間制限を維持する場合には，さらに，買主は短期間のうちに

何をすべきかという問題と，その期間の長さという問題が議論されてい

る。このうち前者に関しては，期間内に明確な権利行使の意思表明を求め

ている判例法理を緩和して，瑕疵の存在の通知で足りるとするかどうかに

ついて，単なる問い合わせと通知との区別が容易でない等の指摘があるこ

とに留意しつつ，更に検討してはどうか。他方，後者（期間の長さ）に関

しては，事案の類型に応じて変動し得る期間（例えば，「合理的な期間」）

では実務上の支障があるという指摘を踏まえ，現在の１年又はこれに代わ

る一律の期間とする方向で，更に検討してはどうか。 

また，制限期間の起算点についても議論されており，原則として買主が

瑕疵を知った時から起算するが，買主が事業者である場合については瑕疵

を知り又は知ることができた時から起算する旨の特則を設けるべきである

との考え方がある。このような考え方の当否について，更に検討してはど

うか。 

【部会資料１５－２第２，２(6)［２６頁］，

部会資料２０－２第１，３(2)［１６頁］】

 

【意見】 

消滅時効の一般原則に限る必要はないが，現行法よりもある程度長期のも

のとして明確な時効期間を設けるべきである。 

買主に通知義務を課すことにも反対である。 

事業者についての特則についても反対である。 

 

【理由】 

１ 期間について 

現行法では，1 年間という期間制限がされているが，これはやや短すぎる

きらいがあることは否定できないため，それよりは長期の時効期間を考える

べきである。この際には，一般の消滅時効とすることも考えられるし，他の

期間とすることも考えられる。 

２ 通知義務について 

一般市民は，通知義務の存在を知らないのが通常であり，かえって権利行

使の機会を損なう。 

また，通知は，届かないというリスクがある。通知は，一般市民は，普通

郵便で送付することも多い。そうすると，後に届いた届かないの点などが争
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点となり，それにより不利益を被る一般市民が出る。 

しかも，通知義務を課すとの意見を前提にすると，本則の論点とは別に行

った通知の内容や期間の合理性といった本論と離れた争点が形成され，かえ

って紛争を拡大させる。これでは，改正の意味がない。 

その上，「合理的な期間」は，曖昧に過ぎ，予見可能性がなく，この点か

らも不当である。 

３ 事業者の特則について 

事業者の特則は，不動産業者など一部の限られた事業者には妥当すべき可

能性もあるが，他の多くの事業者，特に経済的活動を営まない人については，

消費者と区別すべき積極的な理由はない。そのため，事業者一般に特則を設

けることについて反対する。 

 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

２ 権利の瑕疵に関する担保責任(民法第５６０条から第５６７条まで)：共

通論点 

権利の瑕疵に関する担保責任に関し，債務不履行の一般原則との関係（権

利の瑕疵に関する担保責任の法的性質），買主の主観的要件の要否，買主に

認められる権利の相互関係の明確化及び短期期間制限の見直しの要否の各論

点については，物の瑕疵に関する担保責任における，対応する各論点の議論

（前記１(1)(2)(5)及び(6)）と整合させる方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，３(1)［２９頁］，(2)［３３頁］，

(3)［３５頁］，(4)［３６頁］】

 

【意見】 

  賛成である。 

  ただし，内容については，上述のとおり，現行の実務を基準とすべきであ

る。 

 

【理由】 

物の瑕疵に関する担保責任における，対応する各論点の議論と整合させる

ことには特に異論はない。ただし，内容については，上述のとおり，現行の

実務を基準とすべきである。 
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第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

３ 権利の瑕疵に関する担保責任（民法第５６０条から第５６７条まで）：

個別論点 

(1) 他人の権利の売買における善意の売主の解除権（民法第５６２条）の要

否 

他人の権利の売買において，善意の売主にのみ解除権を認める民法第５

６２条に関しては，他の債務不履行責任等と比べて特に他人の権利の売買

の売主を保護する理由に乏しいという指摘を踏まえ，これを削除すること

の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，４(1)［３８頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

民法第５６２条の立法趣旨に特段の不都合な点はない。 

民法第５６２条の立法趣旨の重要な点は，善意の売主が，他人の権利を取

り戻し，真の所有者への返還を認めることにあるのであり（真の所有者の保

護），単に売主の保護だけを図るものではない。 

削除すべきとの立場によると，善意の売主が，他人の権利を取り戻し，真

の所有者に返還することができず，真の所有者の保護が不十分である。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

３ 権利の瑕疵に関する担保責任（民法第５６０条から第５６７条まで）：

個別論点 

(2) 数量の不足又は物の一部滅失の場合における売主の担保責任（民法第５

６５条） 

数量の不足又は物の一部滅失の場合における売主の担保責任(民法第５

６５条)に関しては，数量指示売買における数量の不足及び物の一部滅失が

民法第５７０条の「瑕疵」に含まれるものとして規定を整理する方向で，

更に検討してはどうか。その際，数量指示売買の定義規定等，数量指示売

買における担保責任の特性を踏まえた規定を設けることの要否について，

数量指示売買における数量超過の特則の要否（後記６）という論点との関

連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，４(2)［３８頁］】

 

【意見】 

反対である。 
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【理由】 

一般に数量の不足又は物の一部滅失が，権利の瑕疵に当たるとは考え難

い。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

３ 権利の瑕疵に関する担保責任（民法第５６０条から第５６７条まで）：

個別論点 

(3) 地上権等がある場合等における売主の担保責任（民法第５６６条） 

地上権等がある場合等における売主の担保責任（民法第５６６条）に関

しては，買主の主観的要件を不要とする考え方（前記２）を前提とした場

合において，同条は地上権等がない状態で権利移転をすべき売買に適用さ

れる旨を条文上明記すべきであるという考え方や，買主の代金減額請求権

を認めるべきであるという考え方について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，４(3)［４０頁］】

 

【意見】 

いずれも反対である。 

 

【理由】 

１ 主観的要件・地上権等がない状態で権利移転をすべき売買に適用されると

の考え方について 

批判する見解は，買主が悪意であっても売主に責任を負わせる必要がある，

問題は債務内容の特定にあるとして民法第５６６条の存在について批判する

が，その場合は，一般の債務不履行責任を追及できるのであって，瑕疵担保

責任の問題ではない。 

主観的要件を必要とすべき理由は，民法第５７０条の「隠れた」の要否に

関する部分と同じである。 

２ 代金減額請求権について 

代金減額請求権が不要であることは既に論じたとおりである。 

地上権等が原因で契約の目的を達成できない場合には，契約を解除するの

が一般的であり，代金減額請求の必要性は殆どない。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

３ 権利の瑕疵に関する担保責任（民法第５６０条から第５６７条まで）：

個別論点 

(4) 抵当権等がある場合における売主の担保責任（民法第５６７条） 

抵当権等がある場合における売主の担保責任（民法第５６７条）に関し
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ては，債務不履行責任が生ずる一場面を確認的に規定したものにすぎず不

要な規定であるという意見と，債務不履行責任が生ずる場面を具体的に明

らかにするなどの意義があるので，適用範囲を条文上明確にした上で規定

を維持すべきであるという意見等があったことを踏まえて，確認規定とし

て存置することの要否及び仮に規定を存置する場合には適用範囲を明確に

することの要否について，他の担保責任に関する規定を維持するか否かと

いう点との関連性に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，４(4)［４１頁］】

 

【意見】 

削除に反対である。 

 

【理由】 

容易な解除や費用償還についての定めがあることに意味があるから，削除

すべき理由はない。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

４ 競売における担保責任（民法第５６８条，第５７０条ただし書） 

 競売における物の瑕疵に関する担保責任については，現行法を改めてこれ

を認める立場から，瑕疵の判断基準の明文化の要否や損害賠償責任の要件と

して債権者等に瑕疵の存在の告知義務を課すことの当否等の検討課題が指摘

されている。そこで，まずはこれらの点を踏まえた制度設計が，競売実務や

債権回収，与信取引等の実務に与える影響の有無に留意しつつ，競売におけ

る物の瑕疵に関する担保責任を認めることの可否について，更に検討しては

どうか。 

 また，競売において物の瑕疵に関する担保責任を認めることの可否は，競

売代金の算定等に影響を及ぼすため競売手続全体の制度設計の一環として検

討されるべきであることや，競売では，契約とは異なり，当事者の合意に照

らした瑕疵の認定が困難であることなどを理由に，これらの規定は民法では

なく民事執行法に設けるべきであるという意見があることを踏まえて，民法

に設けるべき規定の内容について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，５［４２頁］】

 

【意見】 

反対である。 

少なくとも，現行法以上に瑕疵担保責任の範囲を拡大すべきでない。 

 

【理由】 

競売の場合，通常の価格よりも廉価で売却されるのが通常であり，競落人
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は物の瑕疵などのリスクは織り込んでしかるべきであり，適用範囲を拡大す

べきではない。 

むしろ，現代の競売の状況からすると，競売手続の安定化を考え，逆に，

瑕疵担保責任を否定することも検討に値するように思われる。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

５ 売主の担保責任と同時履行（民法第５７１条） 

 担保責任の法的性質を契約責任とする立場を前提に，民法第５７１条は，

同時履行の抗弁（同法第５３３条）や解除の場合の原状回復における同時履

行（同法第５４６条）の各規定が適用されることの確認規定にすぎないから

削除すべきであるという考え方が示されているが，この考え方の当否につい

て，担保責任の法的性質に関する議論（前記１(1)及び２）等を踏まえて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第２，６［４４頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

同時履行の抗弁がたつのかどうか疑問もあるので，かかる規定が存在した

方が明確である。なお，市民のための民法を標榜するのであれば，削除する

べきではない。 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

６ 数量超過の場合の売主の権利 

 数量指示売買における数量超過の場合の売主の権利については，契約解釈

による代金増額請求権や錯誤無効等により保護されているなどとして特段の

新たな規定を不要とする意見がある一方で，契約解釈による代金増額請求権

や錯誤無効等では適切な紛争解決を導けない場合があり得るとする意見もあ

り，後者の立場からは，例えば，売主による錯誤無効の主張を認める一方，

買主に対して超過部分に相当する代金を提供することにより錯誤無効の主張

を阻止する権利を与えるなどの提案や，代金増額請求権の規定を設けること

や超過部分の現物返還を認めることも考え得るとの指摘がある。これらの考

え方を踏まえて，数量超過の場合の売主の権利に関する規定を設けることの

要否について，取引実務に与える影響に留意しつつ，更に検討してはどう

か。 

【部会資料１５－２第２，７［４５頁］】
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【意見】 

規定は不要である。 

 

【理由】 

判例が示しているとおり，これは契約における当事者の意思解釈の問題に

ほかならない。 

反対する立場は，法的安定性を主張するが，この種事例の場合，契約の趣

旨や当事者の行動を詳細に検討するほかないから，法的安定性が確保される

とはいえない。 

 

 

 

第３９ 売買－売買の効力（担保責任） 

７ 民法第５７２条（担保責任を負わない旨の特約）の見直しの要否 

担保責任を負わない旨の特約の効力を制限する民法第５７２条に関して，

このような規定の必要性の有無及びこれを必要とする場合には，売主が事業

者か否かにより規定の内容に差異を設けるべきか否かについて，不当条項規

制に関する議論（前記第３１）との関連性に留意しつつ，検討してはどう

か。 

 また，このような規定の配置について，一般的な債務不履行責任の免責特

約に関する規定として配置し直すことの当否について，担保責任の法的性質

に関する議論（前記１(1)及び２）との整合性に留意しつつ，検討してはど

うか。 

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

その物の売買を主たる業として行っているような場合（例えば，不動産業

者が不動産の売買を行う場合など）には妥当すべき場合もあるとは考えるが，

それ以外の事業者について，一般的に瑕疵担保責任が排除される旨の特約の

効力を制限すべき理由があるとは考え難い。 

例えば，破産手続において，破産管財人が財団に所属する不動産を個人の

消費者に売却することがあるが，瑕疵担保責任を負わない旨の規定を設け

るのが一般である。こうした規定の効力を排除すべきでない。 
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第４０ 売買－売買の効力（担保責任以外） 

１ 売主及び買主の基本的義務の明文化 

(1) 売主の引渡義務及び対抗要件具備義務 

一般に売主が負う基本的義務とされるが明文規定のない引渡義務及び対抗要

件具備義務を明文化する方向で，後者については対抗要件具備に協力する義務

とすべきではないかという意見があったことに留意しつつ，更に検討してはど

うか。 

【部会資料１５－２第３，２(1)［４７頁］】

 

(2) 買主の受領義務 

民法は，買主の基本的義務として，代金支払義務を規定する（同法第５５５ 

条）が，目的物受領義務については規定がなく，判例上も買主一般に受領義務

があるとは必ずしもされていない。この買主の受領義務については，様々な事

例において実務上これを認める必要性があると指摘された一方で，契約に適合

しない物の受領を強要されやすくなるなど消費者被害が拡大することへの懸念

を示す意見，買主に一律に受領義務を認めるのではなく，契約の趣旨や目的等

により買主が受領義務を負う場合があるものとする方向で検討すべきであると

いう意見，実務上の必要性が指摘される登記引取義務を超えた広い範囲での受

領義務を認めるべきか否かという観点から検討すべきであるという意見，契約

不適合を理由とする受領の拒絶を認めるべきであるという意見，「受領」が弁

済としての受領を意味するのか，事実としての受け取りを意味するのかなど，

「受領」の具体的内容について検討すべきであるという意見，債権者の受領遅

滞に関する議論（前記第７）との関連性に留意しつつ，他の有償契約への準用

可能性等を検討すべきであるという意見等があった。これらを踏まえて，買主

の受領義務に関する規定を設けることの当否，規定を設ける場合の受領義務の

具体的な内容等について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第３，２(2)［４８頁］】

 

【意見】 

いずれも反対である。 

 

【理由】 

１ 売主の引渡義務について 

売買には，有体物だけでなく，債権の売買もあり，このような場合に，財

産権移転義務とは別に，引渡義務は観念しづらい。その趣旨で引渡義務につ

いて反対する。      

２ 買主の引取義務について 

受領は権利であり，それを義務とするには，やはり論理の飛躍があると考

えざるを得ない。 

判例も，最判昭和 40 年 12 月 3 日（民集 19 巻 9 号 2090 頁）において，民
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法第４１３条の解釈として，特段の事情がない限り，債権者の受領義務を否

定しており（請負の事案），その上で，継続的給付を内容とする売買契約の

事案（最判昭和 46 年 12 月 16 日）において，上記判例を前提として，特段

の事情に該当すると考えているもので，一般的には受領義務を否定している

（調査官解説参照）。現在の実務において，これを覆す立法事実はない。 

また，目的物の受領義務を課した場合，目的物の引取請求訴訟を一般的に

認めざるを得ないこととなるが，かかる訴訟が必要とは考え難い上，執行方

法も不明確であり，問題がある。 

３ 対抗要件具備（引取）義務について 

対象財産は，不動産・動産・債権（権利）があるが，通常，引渡を要する

動産については，引渡義務＝対抗要件となるから，自然に義務を導くことが

できるが，不動産・債権については，契約の解釈によるもので，当然に義務

があるとまでは評価できるか疑問である。 

特に債権譲渡は，現行法を前提に考えると，その義務が第三者対抗要件ま

で含むか否かも問題となりうる（通知の到着の問題もある）。 

なお，賛成する立場からは，売買契約の趣旨・性質に応じて，当事者間に

おける反対の合意を認定すれば足りるとして対抗要件具備義務を設定すべき

である旨主張するが，これはどちらとも合意が認定できない場合のルールの

議論であるから，反論となり得ない。 

４ 登記引取義務について 

対抗要件具備（引取）義務に反対する以上，登記引取義務にも反対である。 

なお，現行実務においても，判決によって，不動産登記法上，名義移転が

できるかという問題があり（現状では難しいようである。），この論点を論ず

るに当たっては，不動産登記法との関係での検討が必要不可欠である。 

 

 

第４０ 売買－売買の効力（担保責任以外） 

４ その他の新規規定 

(1) 他人の権利の売買と相続 

同一人が他人の権利の売買の売主と権利者の法的地位を併せ持つに至っ

た場合における相手方との法律関係に関しては，判例・学説の到達点を踏

まえ，他人の権利の売主が権利者を相続したとき，権利者が他人の権利の

売主を相続したときなどの場面ごとに具体的な規定を設けるかどうかにつ

いて，無権代理と相続の論点（前記第３３，３(2)）との整合性に留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第３，５(1)［５４頁］】

 

【意見】 

反対である。 
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【理由】 

理由は，第３３，３（２）の【理由】で述べたとおりである。 

 

 

第４０ 売買－売買の効力（担保責任以外） 

４ その他の新規規定 

(4) 事業者間の売買契約に関する特則 

事業者間の売買契約に関し，以下のような特則を設けるべきであるとの考え

方の当否について，更に検討してはどうか（後記第６２，３参照）。 

① 事業者間の定期売買においては，履行を遅滞した当事者は，相手方が履

行の請求と解除のいずれを選択するかの確答を催告し，確答がなかった場合

は契約が解除されたものとみなす旨の規定を設けるべきであるとの考え方 

② 事業者間の売買について買主の受領拒絶又は受領不能の場合における供

託権，自助売却権についての規定を設け，目的物に市場の相場がある場合に

は任意売却ができることとすべきであるとの考え方 

【部会資料２０－２第１，３(1)［１４頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

商法の規定を参照にしているものと思われるが，商人ではない事業者一般

において，同様の規定が適用されるべきとは到底考えられない。 

 

 

第４３ 贈与 

１ 成立要件の見直しの要否（民法第５４９条） 

贈与の成立要件に関して，書面によること（要式契約化）や目的物を交付

すること（要物契約化）を必要とすべきであるという考え方については，口

頭でされる贈与にも法的に保護されるべきものがある旨の意見があることを

踏まえて，贈与の実態に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第６，２［６５頁］】

 

【意見】 

反対である。 

 

【理由】 

現行法上も，第５５０条において，書面によらない贈与は撤回することが

可能とされており（既履行部分を除く。），現行法に特段の不都合性はなく，
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本提案のように，要式契約・要物契約とする必要性はない。 

むしろ，贈与契約として一般的に行われているものの多くは，例えば，親

が子に小遣いを与えるものなど，何らの要式性もないものであり，口約束で

はあっても，約束をした以上，契約自体は成立すると考える方が，一般的な

理解にも合致する。 

このように，本提案は，改正の必要性がないばかりか，一般的な理解から

も乖離するものである。 

 

 

第４３ 贈与 

７ その他の新規規定 

(1) 贈与の予約 

売買その他の有償契約には予約に関する規定が設けられている（民法第

５５６条，第５５９条）ところ，無償契約である贈与にも予約に関する規

定を設けるかどうかについては，その必要性の有無や規定を設けた場合の

悪用のおそれなどを踏まえるとともに，売買の予約に関する規定の内容や

配置（前記第３８，１）等に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１５－２第６，７(1)［８５頁］】

 

【意見】 

慎重に検討すべきである。 

 

【理由】 

贈与の予約自体，実際上極めて少ない。その名称のものも，停止条件付贈

与，負担付贈与である場合が大部分と思われる。実態調査も含めて，慎重に

検討すべきである。 

 

 

第４３ 贈与 

７ その他の新規規定 

(2) 背信行為等を理由とする撤回・解除 

受贈者の背信行為等を理由とする贈与の撤回・解除の規定を新たに設け

ることについては，相続に関する規定との関係，経済取引に与える影響，

背信行為等が贈与に基づく債務の履行前に行われたか，履行後に行われた

かによる差異等に留意しつつ，具体的な要件設定を通じて適用範囲を適切

に限定することができるかどうかを中心に，更に検討してはどうか。 

  仮に，受贈者の背信行為等を理由とする贈与の撤回・解除の規定を新た

に設けるとした場合には，贈与者の相続人による贈与の撤回・解除を認め

る規定を設けることの当否や，法律関係の早期安定のために，受贈者の背
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信行為等を理由とする贈与の撤回・解除の期間制限を設けることの当否に

ついても，更に検討してはどうか。また，受贈者の背信行為等を理由とす

る贈与の撤回・解除とは別に，贈与後における贈与者の事情の変化に基づ

く撤回・解除の規定を新たに設けることについても，更に検討してはどう

か。 

【部会資料１５－２第６，７(2)［８６頁］，同（関連論点）［８９頁］】

 

【意見】 

本提案に係る法理の明文化には，賛成・反対の意見の両論があった。仮に，

本提案に係る法理を明文化するとしても，履行前・履行後の区別を設けるな

どの類型化が必要であると考える。 

 

【理由】 

本提案が理由として挙げているように，受贈者の背信行為や忘恩行為等

を理由として，贈与者に，契約の撤回や解除等を認める余地を認める点は

首肯し得る。 

もっとも，当該法理を認めるとしても，現行法下において，負担付贈与の

柔軟な解釈や信義則等の一般法理により対応はできる，現時点で議論が成熟

していないとして，明文化には慎重な意見が見られた。 

明文化すること自体には賛成であるとの立場からは，履行前・履行後で要

件・効果を分けるべきであるとの意見が見られた。 

 

 

第４４ 消費貸借 

１ 消費貸借の成立 

(1) 要物性の見直し 

消費貸借は，金銭その他の物の交付があって初めて成立する要物契約と

されている（民法第５８７条）が，実務では，金銭が交付される前に公正

証書（執行証書）の作成や抵当権の設定がしばしば行われていることか

ら，消費貸借を要物契約として規定していると，このような公正証書や抵

当権の効力について疑義が生じかねないとの問題点が指摘されている。ま

た，現に実務においては消費貸借の合意がされて貸す債務が発生するとい

う一定の規範意識も存在すると言われている。そこで，消費貸借を諾成契

約として規定するかどうかについて，貸主の貸す債務（借主の借りる権

利）が債権譲渡や差押えの対象となる場合の実務への影響を懸念する意見

があることも踏まえて，更に検討してはどうか。 

仮に，消費貸借を諾成契約として規定する場合には，借主の借りる義務

を観念することができるのかどうかについても，検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第１，２［１頁］】
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【意見】 
  消費貸借を諾成契約として規定するかどうかについては，慎重に検討すべ

きである。 
 
【理由】 
 消費貸借契約を諾成契約として規定するかどうかについては，以下のよう

に反対意見と賛成意見が拮抗している。諾成契約化に賛成の意見も，反対意

見が挙げる問題点の①～⑤について立法上の手当てを行うことを条件として

おり，当該問題点について十分配慮しつつ慎重に検討すべきである。 
（反対意見） 
  消費貸借契約の要物性を否定して原則諾成契約と変更する立法理由が特に

見当たらず，ローマ法以来の要物契約性の原則を否定するまでの必要がある

のか疑問である。 
 また，消費貸借を原則として諾成契約とした場合，以下のような事項につ

いて立法上の手当てが必要であり，諾成契約による消費貸借を原則とするに

はこれらの問題を克服する必要がある。 
① 借りる権利について債権譲渡や差押えがなされた場合について 
② 貸す債務と他の債権との相殺の可否について 
③ 目的物交付前の利息の扱いについて 
④ 貸付実行前に借主側に何らかの信用不安が生じた場合に貸主が貸付義

務を免れるための規律について 
⑤ 無利息消費貸借においても契約の拘束性を維持するのか，あるいはこ

れを緩和するのかについて 
（賛成意見） 
  現状，消費貸借契約の多くは諾成的消費貸借としてなされており，消費貸

借を諾成契約とすることにより諾成的消費貸借の有効性を明示的に認めるこ

とは評価できる。ただし，反対意見が本提示の規定の不備として挙げる①～

⑤については，立法上の手当てをすべきである。 
 
 
 
 
第４４ 消費貸借 

１ 消費貸借の成立 

(3) 目的物の交付前における消費者借主の解除権 

消費貸借を諾成契約として規定した上で，書面によらない無利息消費貸

借については，貸主が目的物を借主に交付するまでは，各当事者が消費貸

借を解除することができるとする立法提案（参考資料１［検討委員会試

案］・３４０頁）では，さらに，貸主が事業者であり借主が消費者である

場合には，利息の有無や書面の有無を問わず，貸主が目的物を借主に交付
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するまでは，借主は消費貸借を解除することができるとする考え方も提示

されている。この考え方によれば，事業者である貸主と消費者である借主

との間で返還時期の定めのある利息付金銭消費貸借が締結された場合に，

契約成立後に金銭を必要としなくなった借主は，この解除権を行使するこ

とにより，利息の支払の負担から解放されることになる。 

他方，この考え方に対しては，借主が中小零細事業者である場合にも，

解除権の行使による利息の支払の負担からの解放を認める必要性があると

して，貸主が事業者であれば，借主が消費者でなくても，利息の有無や書

面の有無を問わず，貸主が目的物を借主に交付するまでは，借主は消費貸

借を解除することができるとすべきであるとの意見も提示されている。 

以上のような考え方について，どのように考えるか。 

【部会資料１６－２第１，２（関連論点）１［５頁］】

 
【意見】 
  貸主が事業者であり借主が消費者であるときには，利息の有無や書面の有

無を問わず，貸主が目的物を借主に交付するまでは，借主は消費貸借を解除

することができるとの特則を設けるべきであるという考えに反対である。 
  貸主が事業者であれば，借主が消費者でなくても，利息の有無や書面の有

無を問わず，貸主が目的物を借主に交付するまでは，借主は消費貸借を解除

することができるとすべきであるとの考え方に反対である。 
 
【理由】 
  消費貸借を諾成契約とすることに反対の立場からは，消費貸借を諾成契約

とすることを前提とする本提案についても反対である。 
  また，消費貸借を諾成契約とすることに賛成する立場からも，民法典に消

費者概念を持ち込むと規定が複雑化し分かりづらくなることから，消費者保

護のための規定は消費者保護法にまとめるか，貸金業法等による業法による

規制に委ねるべきであり，消費者や中小零細事業者という概念を用いて格別

の定めをおくことについては反対である。 
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第４４ 消費貸借 

２ 利息に関する規律の明確化 
 民法では，無利息消費貸借が原則とされているものの，現実に用いられる消

費貸借のほとんどが利息付消費貸借であることを踏まえ，利息の発生をめぐる

法律関係を明確にするために，利息を支払うべき旨の合意がある場合に限って

借主は利息の支払義務を負うことを条文上も明らかにする方向で，更に検討し

てはどうか。これに関連して，事業者間において，貸主の経済事業（反復継続

する事業であって収支が相償うことを目的として行われるもの）の範囲内で金

銭の消費貸借がされた場合には，特段の合意がない限り利息を支払わなければ

ならない旨の規定を設けるべきであるとの考え方（後記第６２，３(3)②参

照）が提示されていることから，この考え方の当否について，更に検討しては

どうか。 

 また，諾成的な消費貸借において元本が交付される以前は利息は発生せず，

期限前弁済をした場合にもそれ以後の利息は発生しないとする立場から，利息

が元本の利用の対価として生ずることを条文上明記すべきであるという考え方

が示されている。このような考え方の当否について，目的物の交付前における

借主の解除権（前記１(3)参照）や，期限前弁済に関する規律（後記４）など

と関連することに留意しつつ，検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第１，３［６頁］，

部会資料２０－２第１，３(3) ［２０頁］】

 
【意見】 

 利息を支払うべき旨の合意がある場合に限って借主は利息の支払義務を

負うことを条文上も明らかにすることに賛成である。 
  事業者間において，貸主の経済事業（反復継続する事業であって収支が相

償うことを目的として行われるもの）の範囲内で金銭の消費貸借がされた

場合には，特段の合意がない限り利息を支払わなければならない旨の規定

を設けることについては反対である。 
 
【理由】 
  現行法においては，商法第５１３条第１項により，商人間における金銭の

消費貸借の場合には合意がなくとも法定利息の支払義務が発生するとされ

ているところ，これを事業者間における経済事業の範囲内の金銭消費貸借

にまで拡大する必要性があるか疑問である。実態として，利息付金銭消費

貸借が一般化しているとはいっても，事業者間の金銭消費貸借であって，

利息が支払われるものについては，利息付である旨が明記された消費貸借

契約書が作成されるのが一般的であろうし，商人でない事業者間の金銭消

費貸借で，消費貸借契約書に利息付である旨の明示がされていないものや，

消費貸借契約書が交わされないような場合にまで，当事者間に特段の明示

がなくとも当然に利息支払義務が生じるとの共通認識があるとまでは考え
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られないから，このような一般的認識に反して利息支払義務を法律上認め

る必要性はない。 
  また，｢経済事業（反復継続する事業であって収支が相償うことを目的と

して行われるもの）｣という概念自体が不明確であり，このような要件が何

によって基礎づけられるのかが不明である。 
 
 

第４４ 消費貸借 

５ 抗弁の接続 

消費貸借の規定の見直しに関連して，消費者が物品若しくは権利を購入す

る契約又は有償で役務の提供を受ける契約を締結する際に，これらの供給者

とは異なる事業者との間で消費貸借契約を締結して信用供与を受けた場合

に，一定の要件の下で，借主である消費者が供給者に対して生じている事由

をもって貸主である事業者に対抗することができる（抗弁の接続）との規定

を新設するべきであるとの考え方（後記第６２，２⑦参照）が示されてい

る。このような考え方の当否について，民法に抗弁の接続の規定を設けるこ

とを疑問視する意見があることも踏まえて，更に検討してはどうか。 

また，その際には，どのような要件を設定すべきかについても，割賦販売

法の規定内容をも踏まえつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第１，６［１０頁］】

 
【意見】 
  消費者保護のための特別法において抗弁の接続に関する規定を設けること

は別として，抗弁の接続に関する規定を民法典に新設することには，反対

意見が強い。 
 
【理由】 

最高裁昭和 59 年（オ）第 1088 号平成 2 年 2 月 20 日第三小法廷判決・

裁判集民事 159 号 151 頁（以下「平成２年最高裁判決」という。）は，個品

割賦購入あっせんについて，法的には，別個の契約関係である立替払契約

と売買契約を前提とするものであるから，購入者が売買契約上生じている

事由をもって当然にあっせん業者に対抗することはできず，昭和５９年改

正割賦販売法３０条の４第１項の規定は，法が購入者保護の観点から新た

に認めたものであると判示し，同改正前においては，①立替払契約におい

て，販売業者に対して生じた事由に基づき購入者があっせん業者の履行請

求を拒み得る旨の特別の合意があるとき，又は②抗弁の接続を認めるのを

信義則上相当とする特段の事情があるときでない限り，購入者が，販売業

者に対して生じた事由をもって，あっせん業者の履行請求を拒むことはで

きないと判示した。 
  この判断内容は，現在においても，何ら変わるところなく妥当する。 
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  すなわち，物品若しくは権利の購入契約又は役務の提供を受ける契約（以

下「供給契約」という。）と，消費貸借契約とは，別個の契約であり，供給

契約における物品，権利又は役務の提供者（以下「供給者」という。）と，

消費貸借契約における貸主とは，別個の法主体であるから，平成２年最高

裁判決が挙げるような事由がある場合，すなわち，(i)特別の合意がある場

合や，(ii)抗弁の接続を認めるのを信義則上相当とする特段の事情がある場

合でない限り，消費貸借契約における貸主に対し，供給者の債務不履行等

の事由による不利益を帰せしめることを正当化すべき理論的根拠は存在し

ない。昭和５９年改正割賦販売法第３０条の４第１項の規定は，平成２年

最高裁判決が述べるとおり，購入者保護の必要性という政策的要請から，

創設的に規定されたものであるから，これを一般法化すべき合理的な理由

はない。 
 仮に，一般法として抗弁の接続に関する規定を置くとすれば，平成２年

最高裁判決が挙げる(i)特別の合意がある場合や，(ii)抗弁の接続を認めるの

を信義則上相当とする特段の事情がある場合，を要件とすることになるで

あろう。しかし，(ii)抗弁の接続を認めるのを信義則上相当とする特段の事

情があるかどうかについては，供給契約における供給者と消費貸借契約に

おける貸主との資本関係及び人的関係，供給者による商品，権利又は役務

の提供に対する貸主の関与の有無その他諸般の事情を総合的に考慮すべき

ものであり，法律要件として定型化するのは困難と思われる。そして，(ii)
抗弁の接続を認めるのを信義則上相当とする特段の事情について規定を置

かないのであれば，(i)特別の合意がある場合のみについて，あえて法律要

件として規定する必要はないと考えられる。 
  また，比較法的観点から見ても，【部会資料１６－２［１７頁］】によれば，

一般法である民法に抗弁の接続に関する規定を置いているのはドイツのみ

であり，スイス，フランス及び米国は，いずれも消費者保護のための特別

法に規定を置いている。 
  したがって，抗弁の接続に関する規定を民法典に新設することには反対で

ある。 
  なお，【部会資料１６－２［１６頁］】に記載されているとおり，検討委員

会試案は，抗弁の接続に関する規定を民法典に新設するとした場合に，抗

弁の接続を認めるための要件として，①供給契約及び消費貸借契約がいず

れも消費者と事業者間の契約であること，②供給契約と消費貸借契約が経

済的に一体のものとしてなされること，③供給者と貸主との間で，供給契

約と消費貸借契約を一体のものとすることについての合意があること，を

提案している（【3.2.6.10】）。 
  しかし，②については，貸主が，供給契約に基づく事情による不利益を甘

受すべき合理的な理由があるかどうかの問題であるから，供給契約と消費

貸借契約が経済的に一体かどうかではなく，供給者と貸主との間の資本関

係及び人事関係，供給者による商品，権利又は役務の提供に対する貸主の
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関与の有無等の事情を考慮し，貸主が供給者と共同して供給契約を締結し

たと評価できるかどうかが問題とされるべきと考える。そして，このよう

な意味での一体性が認められるのであれば，③のような「合意」を要件と

する必要はないと考える。また，供給者と貸主との一体性が認められるの

であれば，①のように，抗弁の接続を認めるべき場合を，消費者と事業者

との間の契約に限定する必要はなく，事業者間の契約にも認めるべきであ

る。 
 ただし，可及的速やかに消費者救済を図る事が望ましいとの理由から，

抗弁の接続に関する規定については，将来的に特別法に移転することを前

提として，現段階において可能な限り民法に盛り込むことにつき賛成であ

るという少数意見もあった。 
 
 
第４５ 賃貸借 

２ 賃貸借の存続期間 

賃貸借の存続期間の上限を２０年と定める民法第６０４条を削除して，上

限を廃止するかどうかについて，長期の賃貸借を認める実務的な必要性や，

長期間に渡り契約の拘束力を認めることに伴う弊害の有無などに留意しつつ,

更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，２(2)［３８頁］】

 
【意見】 

  賃貸借の存続期間の上限については，長期間にわたり契約の拘束力を認め

ることに伴う弊害の防止に留意しつつ期間制限を廃止する方向で検討すべき

である。 

 

【理由】 

  リース契約や建物賃貸借で存続期間 20 年以上の契約を希望する事例が現

実にあることから，期間制限を廃止する立法事実は現実に存在すると考えら

れるので，期間制限を廃止する方向で検討すべきである。ただし，所有権が

実質的に形骸化されることのないよう配慮されるべきとの指摘があった。 

 

 

第４５ 賃貸借 

３ 賃貸借と第三者との関係 

(2) 目的不動産の所有権が移転した場合の賃貸借の帰すう 

賃貸借の目的物である不動産の所有権が移転した場合における旧所有者

との間の賃貸借契約の帰すうに関しては， 次のような判例法理がある。す

なわち，①不動産賃貸借が対抗要件を備えている場合には，特段の事情の
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ある場合を除き，旧所有者と新所有者との間で賃貸人の地位を移転する合

意が無くても，賃借人と旧所有者との間の賃貸借関係は新所有者との間に

当然に承継され，旧所有者は賃貸借関係から離脱する，②その際に賃借人

の承諾は不要である，③この場合の賃貸人たる地位の承継を新所有者が賃

借人に対して主張するためには，新所有者が不動産の登記を備える必要が

ある。そこで，これらの判例法理を条文上明記する方向で，更に検討して

はどうか。また，判例は，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する旨の合意

が旧所有者と新所有者との間にあったとしても，直ちには前記特段の事情

には当たらず，賃貸人の地位が新所有者に承継され，旧所有者は賃貸借関

係から離脱するとしている。このことを条文上明記するかどうかについて

は，実務上このような留保の特約の必要性があり，賃借人の保護は別途考

慮することが可能であると指摘して，一律に無効とすべきでないとする意

見があることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

  新所有者が上記③の登記を備えた場合であっても，賃借人は目的不動産

の登記の移転について一般に関心を有しているわけではない。このことを

踏まえ，賃借人は，賃貸人の地位が移転したことを知らないで旧所有者に

賃料を支払ったときは，その支払を新所有者に対抗することができる旨の

特則を新たに設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

  このほか， 賃借人が必要費を支出した後に目的不動産の所有権が移転

し，賃貸人の地位が承継された場合には，必要費の償還債務も新賃貸人に

移転すると解されていることを踏まえ，これを明文化するかどうかについ

て，検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(1)イ［４２頁］，同（関連論点）１［４４頁］】 

 
【意見】 
 賃貸借の目的物である不動産の所有権が移転した場合における旧所有者と

の間の賃貸借契約の帰すうについて明文を設ける点については賛成である。 
 ただし，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する旨の合意の効力について規

定することについては反対である。 
 
【理由】 
  不動産賃貸借が対抗要件を備えた後に目的不動産の所有権が移転した場合

には，従来の賃貸人（旧所有者）との間の賃貸借関係も新所有者との間に移

転し，従来の賃貸人は賃貸借関係から離脱するとされている点については，

判例の蓄積により確固たるものとなっている（大判大正 10 年 5 月 30 日民

録 27 輯 1013 頁，最判昭和 39 年 8 月 28 日民集 18 巻 7 号 1354 頁等）。そ

して，判例法理のもと認められる賃貸人の地位の移転は，「新所有者が旧所

有者の賃貸人としての権利義務を承継するには，賃借人の承諾を必要とせづ，

旧所有者と新所有者間の契約をもつてこれをなすことができる」とされ（最

判昭和 46 年 4 月 23 日民集 25 巻 3 号 388 頁），通常の契約上の地位の移転
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とは異なる規律に服する。 
 以上の賃貸人の地位の移転をめぐる判例法理は，賃貸借契約における確立

したルールを形成しているものであり，当事者間の法律関係の安定的な規律

に資するものとして明文化すべきものと考える。なお，新所有者が賃借人に

対して権利行使をするための要件として，不動産の登記を備える必要がある

点も，上記規律の一環をなすものとして併せて明文化すべきである。 
  他方，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する旨の合意の効力について，

「判例は否定している」との単純な理解から明文を規定することについては

反対である。 
  この点に関する，近年の判例は，賃貸人の地位を留保する合意があったと

しても賃貸人の地位の移転を否定する特段の事情には当たらず，賃貸人の地

位は新所有者に移転するとの判断（最判平成 11 年 3 月 25 日判時 1674 号

61 頁，民集未掲載。なお，反対意見が付されている。）を示しているにとど

まり，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する旨の合意の効力そのものについ

て言及するものではない。ましてや，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する

旨の合意を一律「無効」と判断しているものとは解されない。それにもかか

わらず，賃貸人たる地位を旧所有者に留保する旨の合意を，一律「無効」と

規定する立法がなされれば，「特段の事情」をめぐる今後の法発展および実

務における創意工夫を阻害することとなりかねない。実際，実務においては

新所有者が賃貸物件につき管理上のノウハウが存しない場合に，旧所有者が

賃貸人として管理にあたるべき要請が少なからず存する。そのため，上記判

例における賃借人に不測の損害を被らせないとの配慮を十分に汲みつつ，新

旧所有者間の賃貸人の地位の留保合意にいかなる特段の事情が加われば，賃

貸人たる地位を旧所有者に留保することが可能であるかについては今後の法

発展に委ねるべきである。 
 
 
第４５ 賃貸借 

３ 賃貸借と第三者との関係 

(3) 不動産賃貸借における合意による賃貸人の地位の承継 

対抗要件を備えていない不動産賃貸借においても，目的不動産の譲渡に

伴いその当事者間の合意により賃貸人たる地位の承継が行われる場合があ

るが，このような場合にも，①賃借人の承諾は不要であること，②この場

合の賃貸人たる地位の承継を新所有者が賃借人に対して主張するためには

，新所有者が不動産の登記を備える必要があること，③賃借人は，賃貸人

の地位が移転したことを知らないで旧所有者に賃料を支払ったときは，そ

の支払を新所有者に対抗することができることを条文上明記するかどうか

について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(1)イ（関連論点）２［４５頁］】

103 
 



 

【意見】 
対抗要件を備えていない不動産賃貸借において目的不動産の譲渡に伴い譲

渡当事者間の合意により賃貸人たる地位の承継が行われる場合に，①賃借人

の承諾は不要であること，②賃貸人たる地位の承継を新所有者が賃借人に対

して主張するためには，新所有者が不動産の登記を備える必要があること，

及び③賃借人は，賃貸人の地位移転を知らないで旧所有者に賃料を支払った

ときはその支払を新所有者に対抗できることを，それぞれ明文化することに

ついて，賛成である。 
 
【理由】 

オーナーチェンジの法律関係を明確化する立法事実があり，実務上の要請

もあると考えられる。 
 

 

第４５ 賃貸借 

３ 賃貸借と第三者との関係 

(4) 敷金返還債務の承継 

  目的不動産の所有権の移転に伴い賃貸人たる地位が新所有者に移転する

場合において，賃借人から旧所有者に対して敷金が差し入れられていたと

きは，判例・通説は，旧所有者の下での延滞賃料債務等に充当された後の

残額の敷金返還債務が当然に新所有者に承継されると解している。そこで

，これを条文上明記することの当否について，更に検討してはどうか。 

  また，これによって賃借人の同意なく敷金返還債務が新所有者に承継さ

れる場合には， 賃借人の利益を保護する観点から，旧所有者もその履行を

担保する義務を負うものとすることの当否については，旧所有者の地位を

不安定にし賃貸不動産の流通を阻害するおそれがある等の指摘があること

を踏まえ，更に検討してはどうか。 

  このほか，敷金に関しては，その定義を明らかにする規定や，敷金の充

当に関する基本的な法律関係を明らかにする規定を設けるかどうかについ

て，検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(1)ウ［４５頁］，同（関連論点）２［４６頁］】

 
【意見】 
 目的不動産の所有権の移転に伴って賃貸人たる地位が新所有者に移転する

場合において，敷金返還債務が当然に新所有者に承継されるとする判例・通

説を条文上明記することに賛成である。 
 敷金返還債務が新所有者に承継される場合において，旧所有者もその履行

を担保する義務を負う旨の規定を設ける考え方には反対する。 
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【理由】 
 賃貸借の目的不動産が譲渡され，不動産の所有権移転に伴い賃貸人の地位

が新所有者に移転する場合，敷金返還債務も新所有者に移転するというのが

判例・通説の考え方であり，かかる判例の考え方は，不動産が譲渡される場

合の代金額の決定に際して敷金返還債務の残高相当額が控除されるという形

で実務上も定着している。このような判例・通説における取扱いを条文上明

文化することは，国民にわかりやすい民法典を提供するという観点から望ま

しい。 
  なお，本提案については，関連論点として，敷金返還債務が新所有者に承

継される場合において，旧所有者もその履行を担保する義務を負う旨の規定

を設けるべきであるとの考え方が提案されているが，これについては，反対

する。 
  まず，賃貸借の目的不動産を譲渡した旧所有者は，敷金の返還に関する債

務を免れるというのが，これまでの判例・通説を踏まえ定着した実務の運用

である。かかる運用の下においても，賃借人が差入敷金の返還に不安をおぼ

える場合には，敷金返還請求権を被担保債権として抵当権を設定する，預金

債権に質権を設定する等の対応も行われている。 
  逆に，旧所有者が賃貸借の目的不動産を譲渡した後も敷金の返還に関する

債務を免れないとすると，賃貸用不動産を譲渡した者が長期にわたり偶発的

な債務を負担し続けるという不安定な地位に立たされることになる。 
  確かに，旧所有者が敷金返還債務を免責されるという現在の判例・通説は，

債権者の承諾なしに一種の免責的債務引受けを認めるものであるとして，理

論上の疑念を差し挟む指摘もある。しかし，目的不動産の所有権の移転に伴

い賃貸人たる地位も当然に移転するとされており，賃借人は新賃貸人たる新

所有者に対しても従前と同額の敷金を差し入れるべきであることを踏まえる

と，仮に旧所有者に敷金の返還に関する義務を負わせたとしても，①旧所有

者が敷金の残高を賃借人に交付して精算し，②賃借人が新所有者に新たに敷

金を差し入れ，③新所有者から旧所有者に対して敷金相当額を含めた金額で

目的不動産の売買代金が支払われるということになり，三者間で金銭が循環

するだけである。判例・通説の立場は，かかる循環の無駄を排斥するためあ

らかじめ簡易な決済をするであるものと理解すれば，理論的にも不当である

とはいえない。 
  以上から，賃貸借の目的不動産の譲渡に伴い賃貸人の地位が新所有者に移

転する場合，旧所有者は敷金の返還に関して債務を免れるという判例・通説

を維持すべきであり，旧所有者敷金の返還に係る債務を負担させる提案には

反対する。 
 なお，一方で，旧所有者が免責されるという考え方には原則として賛同し

つつ，敷金の金額が多額である場合など一定の場合には，「一定の範囲を超

える部分は『敷金』ではない」などの理由付けにより，例外的に旧所有者も
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敷金の返還に係る債務を負担すべきとの意見もあった。 
   なお，敷金についてはいわゆる保証金との差異や取扱について実務上の混

乱があり，明確化の要請については一定の立法事実がある。ただし，実務に

与える影響も大きいので，敷金の定義を明らかにする規定や敷金の充当に関

する基本的な法律関係を明らかにする規定を設けるに当たっては，現在の実

務への影響についても留意すべきである。 
 
 
第４５ 賃貸借 

３ 賃貸借と第三者との関係 

(5) 動産賃貸借と第三者との関係 

動産の賃貸借と第三者との関係に関しては，不動産に関する民法第６０

５条のような規定がないことを踏まえ，目的物である動産の所有権が移転

した場合における賃貸借の帰すうを明確にするため新たな規定を設けるか

どうかについて，動産賃貸借の対抗要件制度の要否という問題を含めて，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(1)イ（関連論点）２［４５頁］】

 
【意見】 
  動産の賃貸借において，目的物の所有権が移転した場合の賃貸借の帰すう

を明確化する規定を設けることについては，慎重に検討すべきである。 
 
【理由】 
  従前，あまり議論がなされていない分野であり，かかる規定を設けた場合

に弊害が生じないか等に関し慎重に検討すべきである。 
 
 
第４５ 賃貸借 

３ 賃貸借と第三者との関係 

(6) 賃借権に基づく妨害排除請求権 

対抗要件を備えた不動産賃借権について，賃借人の妨害排除請求権を認め

ている判例法理を明文化するかどうかについて，物権的請求権の規定の在り

方とも関連する問題であることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(1)エ［４７頁］】

 

【意見】 
  対抗要件を備えた不動産賃借権の賃借人の妨害排除請求権を明文化するこ

とについては，慎重に検討すべきである。 
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【理由】 
 対抗要件を備えた不動産賃借権について，判例は賃借人の妨害排除請求権

を認めているが，かかる判例法理を明文化すると，判例の事案が想定した以

上の効果が波及的に及ぶのではないかと懸念する意見もある。本論点は，賃

貸借の問題にとどまらず，今回の改正の範囲とされていない物権的請求権の

規定のあり方にも関連するものでもあるから，慎重に検討すべきである。 
 
 
 

第４５ 賃貸借 
４  貸人の義務 

(1) 賃貸人の修繕義務 

民法は，賃貸人は修繕義務を負うとする一方（同法第６０６条第１項），

賃借物が修繕を要する場合における賃借人の通知義務を規定している（同

法第６１５条）。この通知義務に違反した場合の効果が不明確であるとして

，賃貸人の修繕義務の不履行による賃借人の損害賠償請求の額の算定にお

いて考慮されるとともに，賃貸人に損害が生じたときは賃借人が損害賠償

責任を負うことを明文化すべきであるという考え方がある。このような考

え方については，もともと賃借人の通知義務の要件が不明確であり，義務

違反の効果を明文化した場合に賃借人に不当な不利益を与えるおそれがあ

る等の指摘があること留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(2)ア［４９頁］】

 
【意見】 
  賃借物が修繕を要する場合の賃借人の通知義務に関して，違反の効果を明

文化するという考え方については，慎重に検討すべきである。 
 
【理由】 
  賃借物が修繕を要する場合の賃借人の通知義務に関して，かかる通知義務

の違反が賃貸人の修繕義務の不履行による賃借人の損害賠償請求の額の算定

において考慮されること，及び通知義務に違反した場合に賃借人が損害賠償

義務を負うことには異論はない。しかし，損害賠償が問題となるケースは通

知義務違反以外の場合もあるはずであるから，ことさら通知義務違反の場合

だけかかる損害賠償の規定を設けることについては違和感があるのとの意見

が強かった。 
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第４５ 賃貸借 

４  貸人の義務 

(2) 賃貸物の修繕に関する賃借人の権利 

賃借人が支出した必要費の償還について規定する民法第６０８条は，賃

貸人が修繕義務を履行しない場合には賃借人が自ら修繕をする権限を有す

ることを前提としていると解されている。これを踏まえて，賃借人が自ら

必要な修繕をする権限があることを明文化することの当否について，賃貸

人への事前の通知の要否など具体的な要件に関する問題を含めて，更に検

討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(2)イ［５０頁］】

 
【意見】 

賃借人による修繕の権限を明文化することについては賛成である。ただし，

賃貸人に通知をした上で修繕を行うというプロセスが必要とされる場合もあ

ることを踏まえて具体的な要件を検討すべきである。 
 
【理由】 
  賃借人から通知があれば賃貸人が自己の費用で修繕する可能性はあるので

あり，賃借人が勝手に修繕した後に法外な必要費を請求されてトラブルにな

る余地は回避する必要がある。 
 

 

第４５ 賃貸借 

５ 賃借人の義務 

(1) 賃料の支払義務 （事情変更による増減額請求権） 

借地借家法第１１条，第３２条，農地法第２０条などを参照しつつ，契

約締結後の事情変更による賃料の増減額請求権の規定を賃貸借一般を対象

として設けるか否かについては，その必要性などを疑問視する意見がある

ことも踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(3)ア［５２頁］】

 
【意見】 
  契約締結後の事情変更による賃料の増減額請求権の規定を賃貸借一般を対

象として設ける考え方については，反対である。 
 
【理由】 
  かかる規定を民法典に規定することは，契約の効力を弱めることにつなが

り弊害がある。 
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第４５ 賃貸借 

５ 賃借人の義務 

(2) 目的物の一部が利用できない場合の賃料の減額等 

目的物の一部が利用できなくなった場合の賃料の取扱いに関して，民法

第６１１条第１項は，賃借人の過失によらないで滅失した場合に限り，賃

借人の請求によって賃料が減額されることを規定しているが，使用収益の

対価である賃料は，使用収益の可能性がなければ発生しないものとすべき

であるという理解に立って，目的物の一部が利用できなくなった場合に

は，その理由を問わず（賃借人に帰責事由がある場合も含めて），賃料が当

然に減額されるものとすべきであるとの考え方がある。この考え方の当否

について，目的物の一部が利用できなくなった事情によって区別する必要

性の有無や，危険負担制度の見直し（前記第６）との関係に留意しつつ，

更に検討してはどうか。 

  他方，目的物の一部が利用できず賃借をした目的を達せられなくなった

場合の賃借人の解除権（民法第６１１条第２項）についても，利用できな

くなった理由を問わないで（賃借人に帰責事由がある場合も含めて）解除

権を認めるという考え方がある。このような考え方の当否についても，更

に検討してはどうか。 

  また，目的物が一時的に利用できない場合に関して，同様に賃料の減額

や賃借人による契約の解除を認めるという考え方の当否についても，更に

検討してはどうか。 

  このほか，目的物が利用できない場合に関する以上のような規律を明文

化するに当たっては，「滅失」という用語（民法第６１１条参照）ではな

く，目的物の機能が失われたことに着目した文言を用いることの当否につ

いて，検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(3)イ［５５頁］，同（関連論点）１［５６頁］，

同（関連論点）２［５７頁］】

 
【意見】 

①目的物の一部が利用できない場合に，賃料が当然に減額されるとすべき

か否か，②目的物の一部が利用できず賃借をした目的が達せられなくなった

場合に賃借人に解除権を認めるか否か，及び③賃借人は理由を問わず解除す

ることができるとすべきか否かについては，いずれも慎重に検討すべきであ

る。 
 

【理由】 
目的物の一部が利用できなくなった場合には賃料が当然に減額されるもの

とすべきであるとの考え方については，減額される前の従前どおりの賃料を

支払った賃借人から賃貸人に対する不当利得返還請求を容認することとなり，
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かかる帰結は妥当でないという意見があった。 
他方，現行法のように賃借人からの請求を要件とする考え方については，

災害により避難中の被災者など賃料減額請求の意思表示が困難な状況にある

賃借人に対して負担を要求することになり酷であるとの指摘もあった。 
本項目の論点に関しては，東日本大震災下でも多くの具体的な事例が生じ

ているはずであり，被災地の現場の生の意見も聞きながら，慎重に検討すべ

きである。 
 

 

第４５ 賃貸借 

６ 賃借権の譲渡及び転貸 

(1) 賃借権の譲渡及び転貸の制限 

賃貸人に無断で賃借権を譲渡したり賃借物を転貸したりした場合の賃貸

人の解除権（民法第６１２条第２項）に関して，「賃借人の当該行為が賃貸

人に対する背信的行為と認めるに足らない特段の事情がある場合」に解除

が認められないとする判例法理を明文化するとともに，これによって解除

が認められない場合の法律関係を明確にすることの当否について，原則と

例外の関係を適切に表現する必要性などに留意しつつ，更に検討してはど

うか。 

【部会資料１６－２第２，３(4)ア［５７頁］】

 
【意見】 

賃借権の無断譲渡及び無断転貸の場合の賃貸人の解除権に関して，いわゆ

る信頼関係破壊の法理を明文化すること，及び解除が認められない場合の法

律関係を明確化することについては，その必要性や適用される賃貸借契約の

範囲も考慮して，慎重に検討すべきである。 
 
【理由】 
  この改正により実務に与える影響は未知数である。現実の実務では現行の

民法の規定及び借地借家法の規定に基づき借地権，借家権も含め安定した法

律関係が築かれているとして，上記のような改正をしなければならない立法

事実の存在を疑う意見があった。また，不動産賃貸借契約以外の賃貸借まで

かかる法理は必要でないとの意見が強かった。 
 
 
第４５ 賃貸借 

６ 借権の譲渡及び転貸 

(2) 適法な転貸借がされた場合の賃貸人と転借人との関係 

適法な転貸借がされた場合の賃貸人と転借人との法律関係に関しては，
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判例・学説を踏まえ，①転借人は，原賃貸借によって賃借人に与えられた

権限の範囲内で，転貸借に基づく権限を与えられ，その限度で賃貸人に対

して使用収益の権限を対抗することができること，②転借人は賃貸人に対

して直接賃料債務を負い，その範囲は原賃貸借と転貸借のそれぞれの賃料

債務の重なる限度であることなどを明文化すべきであるという考え方があ

る。このような考え方については，転借人は賃貸人に対して目的物を使用

収益する権限が認められるわけではないことを前提として，転借人が賃貸

人に対して直接に義務を負うということの意味をより精査する必要がある

ことや，賃借人（転貸人）の倒産時に賃貸人の賃料債権に優先的地位を認

める根拠とその方法のあり方を考える必要がある等の指摘がされている。

そこで，以上の指摘を踏まえつつ，適法な転貸借がされた場合における賃

貸人と転借人との間の基本的な法律関係や直接請求権に関する規定の在り

方について，更に検討してはどうか。 

  また，適法な転貸借がされた場合に，判例は，原賃貸借が合意解除され

た場合であっても，転借人に対して原賃貸借の消滅を対抗することができ

ないとする一方で，賃借人の債務不履行によって原賃貸借が解除された場

合には，転借人は目的物を使用収益する権限を失うとしており，このよう

な判例法理を明文化することの当否についても，更に検討してはどうか。 

【部会資料１６－２第２，３(4)イ［５９頁］】

 
【意見】 

適法な転貸借がされた場合の賃貸人と転借人との法律関係に関して明文化

することには賛成である。 
 
【理由】 

適法な転貸借がされた場合の賃貸人と転借人との法律関係については，必

ずしも明確でない部分がある。これに関して具体的な権利義務を条文により

明らかにすることについては賛成である。もっとも，当事者の利害が対立し

やすい場面であり，現に行われている転貸借の実務への影響等も勘案しなが

ら慎重に検討すべきである。 
 
 
第４５ 賃貸借 

７ 貸借の終了 

(2) 賃貸借終了時の原状回復 

賃貸借の終了時における賃借人の原状回復に関して，使用貸借について

の簡略な規定（民法第５９８条）が賃貸借に準用されるのみである（同法

第６１６条）という現状を改め，収去権とは区別して，賃借人の原状回復

義務の規定を整備する方向で，更に検討してはどうか。その際には，賃借
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物に附属させた物がある場合と賃借物が損傷した場合の区別に留意し，後

者（賃借物の損傷）に関しては原状回復の範囲に通常損耗の部分が含まれ

ないことを条文上明記することの当否について，更に検討してはどうか。

これを条文上明記する場合には，賃貸人が事業者であり賃借人が消費者で

あるときはこれに反する特約を無効とすべきであるとの考え方が併せて示

されている（後記第６２，２⑧参照）が，このような考え方の当否につい

ても，更に検討してはどうか。 

  また，「原状に復して」（同法第５９８条）という表現は分かりにくいと

いう指摘があることから，これに代わる適切な表現について，検討しては

どうか。 

【部会資料１６－２第２，４(2)［６７頁］，

部会資料２０－２第１，２［１１頁］】

 
【意見】 

賃貸借の終了時における賃借人の原状回復義務の規定を整備することにつ

いては賛成である。 
ただし，賃貸人が事業者であり賃借人が消費者である場合に，原状回復の

範囲に通常損耗の部分が含まれないことを強行規定とする考え方には反対で

ある。 
 
【理由】 
 賃貸人が事業者であり賃借人が消費者である場合に，原状回復の範囲に通

常損耗の部分が含まれないことを強行規定とし，これに反する特約を無効と

する考え方は，現行の消費者契約法ですら課していない制限を事業者である

賃貸人に課することになる。 
 すなわち，消者契約法第１０条の適用によれば，自然損耗を賃借人負担と

する特約が，①信義則に反し，かつ，②消費者の利益を一方的に害する特約

である，と認められた場合に初めて無効としているのに，こうした条件を除

外し一律に無効であると定めることは行き過ぎと思われる。 
 賃貸事業を経営する賃貸業者の中には，経営政策として，「毎月の賃料は

安くする代わりに，契約終了時の原状回復費用については自然損耗を含めて

賃借人負担とする。」との特約を設けて賃貸経営を行っている場合もある。

本提案は，個別の事情をみることなく一律にかかる特約を無効とすることを

内容とする提案であり，このような特約を一律に無効とする強行規定を新た

に設ける場合には，賃貸業を営む事業者からは，営業活動の自由への阻害の

程度が著しいとの反発が予想されるものであり，民法において消費者契約法

以上に賃貸人の権利を制限する規定を設ける必要性があるか疑義がある。 
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第４５ 賃貸借 

７ 貸借の終了 

(3) 損害賠償及び費用の償還の請求権についての期間の制限 

ア 用法違反による賃貸人の損害賠償請求権についての期間制限 

賃借人の用法違反による賃貸人の損害賠償請求権に関する期間制限（

民法第６２１条，第６００条）については，賃貸借の期間中に賃借物に

生じた損害について賃貸人に短期間での権利行使を求めるのは適当でな

いとして，これを廃止した上で，賃貸人が目的物の返還を受けた時を消

滅時効の起算点（客観的起算点）としたり，目的物の返還から一定期間

を経過するまでは消滅時効が完成しないものとしたりする特則を設ける

等の考え方がある。また，このような考え方を採った上で，賃借人保護

の観点から，賃貸人に対して，返還後に目的物の損傷を知った場合には

，一定期間内にその旨を賃借人に通知すべきことを義務付けるという考

え方がある（ただし，賃貸人が事業者である場合には，目的物の損傷を

知り，又は知ることができた時から起算するとの考え方がある（後記第

６２，３(2)⑤参照）。）。これらの考え方の当否について，更に検討して

はどうか。 

【部会資料１６－２第２，４(3)ア［６８頁］】

 
【意見】 

賃借人の用法違反による賃貸人の損害賠償請求権に関する期間制限の見直

しについては，反対意見が強い。 
 
【理由】 
  賃貸人は目的物の返還を受ける時に損傷の有無を確認する機会がある。ま

た，賃貸人は目的物の所有者であって損傷の有無を比較的容易に判断可能な

立場にある。したがって，用法違反による賃貸人の損害賠償請求権について，

目的物の返還を受けてから 1 年以内に請求しなければならないとする現在

の制度には，相応の合理性があり廃止する立法事実はないと考える。 
  ただし，新たな時効制度が如何なる内容になるか現時点では明確でないの

で，新たな時効制度との関連で検討すべきとの意見もあった。 
 
 
第４８ 請負 

１ 請負の意義（民法第６３２条） 

 請負には，請負人が完成した目的物を注文者に引き渡すことを要する類型と

引渡しを要しない類型など，様々なものが含まれており，それぞれの類型に妥

当すべき規律の内容は一様ではないとの指摘がある。そこで，現在は請負の規

律が適用されている様々な類型について，どのような規律が妥当すべきかを見
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直すとともに，これらの類型を請負という規律にまとめるのが適切かどうかに

ついて，更に検討してはどうか。例えば，請負に関する規定には，引渡しを要

するものと要しないものとを区別するもの（民法第６３３条，第６３７条）が

あることなどに着目して，請負の規律の適用対象を，仕事の成果が有体物であ

る類型や仕事の成果が無体物であっても成果の引渡しが観念できる類型に限定

すべきであるという考え方がある。このような考え方に対しては，同様の仕事

を内容とするにもかかわらず引渡しの有無によって契約類型を異にするのは不

均衡であるとの指摘があることも踏まえ，「引渡し」の意義に留意しつつ，そ

の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第２，２［７頁］】 

 
【意見】 

請負の規律の適用対象を，仕事の成果が有体物である類型や，仕事の成果

が無体物であるが成果の引渡しが観念できる類型に限定すべきであるという

考え方に反対である。 
 
【理由】 
１ 民法において，請負の本質は，請負人がある仕事を完成し，注文者がその

仕事に対して報酬を与えることを約することにある（民法第６３２条参照）。   
「仕事」は，有形でも無形でもよい。我が国社会において，請負の用語は

広く用いられており，一般人は，「請負」との語を法律に規定された請負と

同旨のものとして使用するのが通常である。 
【部会資料１７－２［７～８頁］】では，「仕事の成果が有体物である類型

や，仕事の成果が無体物であるが成果の引渡しが観念できる類型のものに限

定すべきであるとの考え方」が提示されている。この考え方は，請負人側に

おける請負の要素を仕事の完成及びその成果の引渡しとするもののようであ

る。なお，この考え方は，「仕事の成果が有体物である類型や仕事の成果が

無体物であるが成果の引渡しが観念できる類型のものに限定すべきであると

いう考え方」と要約されているが，部会資料１７－２の補足説明や民法（債

権法）改正検討委員会案を読む限り，正しくは，「仕事の成果が有体物であ

るか否かにかかわらず，その引渡しが観念できる類型のもの」と紹介される

べきものである。 
この考え方によれば，注文者の設備や施設に対してする仕事（機械の設置，

施設の保守点検，家屋の修理，清掃等）が請負概念から除外されることにな

る（【部会資料１７－２［８頁］】）。 
しかし，これらは，一般人がまぎれもなく請負と認識しているものであり，

概念操作を行って請負概念から切り出すことは，規律を複雑化させ，混乱を

招くものといわざるを得ない。 
２ また，前記の考え方は，部会資料１７－２［７～８頁］おいて，①「（民

法には）目的物の引渡しを要しない類型の請負を想定した規定（民法第６３
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３条ただし書，第６３７条第２項）が設けられている。」，②「しかし，この

ように引渡しを要しない類型の請負には，請負人の瑕疵担保責任に関する規

定など請負の規定の多くが適用されないこと」等から，③「仕事の成果が有

体物である類型や，仕事の成果が無体物であるが成果の引渡しが観念できる

類型のものに限定すべき」ものであると紹介されている。 
このうち，③にいう「引渡し」は，成果の引渡しを想定しているようであ

る。 
②にいう「引渡し」が③の「引渡し」と同義のものとして用いられている

のかは不明であるが，仮に同義であるとすると，「瑕疵担保責任に関する規定

など請負の規定の多くが適用されない」との説明には疑義がある。瑕疵担保

責任を定める民法第６３４条の「仕事の目的物」は，有形的な仕事に限らず，

無形の仕事でもかまわないとされており（我妻栄『債権各論（中）２』631
頁（岩波書店，1962 年），幾代通＝広中俊雄編『新版注釈民法（１６）』138
頁〔内山尚三〕（有斐閣，1989 年）），家屋の修理等前記の考え方が「引渡

し」がないとみる類型の請負にも適用があると考えられるからである。 
他方，②の「引渡し」が評価的概念としての引渡しであるとするならば，

②の説明内容そのものは正しいと考え得るが，②を③の理由とすることはで

きない。 
このように前記の考え方は，現行法の説明として疑義があり，あるいは，

論理的に理解ができないものである。 
 
 
第４８ 請負 

２ 注文者の義務 

民法は，報酬支払義務のほかには注文者の義務について規定していない

が，注文者は請負人が仕事を完成するために必要な協力義務を負う旨の規定

を新たに設けるべきであるとの考え方も示されていることから，このような

考え方の当否について，更に検討してはどうか。  

また，請負人が仕事を完成したときには注文者は目的物を受領する義務を

負う旨の規定を新たに設けるべきであるとの考え方も示されているが，「受

領」の意味について，契約内容に適合したことを確認した上で履行として認

容するという要素を含むとする理解や，契約の目的物・客体と認めるという

要素を含むとする理解のほか，そのような意思的要素を含まず，単に占有の

移転を受けることを意味するという理解などがあり得る。そこで，注文者の

受領義務を規定することの当否について，「受領」の意味にも留意しつつ，更

に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第２，３［９頁］】

 
【意見】 
  請負人が仕事を完成したときには注文者は目的物を受領する義務を負うと
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の考え方について反対である。 
 
【理由】 

前記第４０，１（１）（２）（売主の引渡義務及び対抗要件具備義務並びに

買主の受領義務）の【理由】で述べたのと同じ理由により，注文者の受領義

務を規定するとの考え方に反対する。 
なお，一定の請負取引については，下請代金支払遅延等防止法（昭和３１

年法律第１２０号）第４条第１項第１号が親事業者（注文者）の受領拒絶を

禁止している。 
 
 

第４８ 請負 

３ 報酬に関する規律  

(1) 報酬の支払時期（民法第６３３条） 

民法第６３３条は，請負における報酬の支払時期について，仕事の目的物

の引渡しと同時（引渡しを要しないときは，仕事完成後）と規定していると

ころ，この規律を改め，請負報酬の支払と，成果が契約に適合することを注

文者が確認し，履行として認容することとを同時履行とすべきであるとの考

え方が提示されている。これに対しては，請負人の保護に欠けることがない

か，履行として認容することとの引換給付判決の強制執行をどのように行う

かなどの指摘もある。そこで，これらの指摘を踏まえ，請負に関する取引の

実態や取引実務に与える影響に留意しつつ，請負報酬の支払と注文者が履行

として認容することとを同時履行とするという考え方の当否について，更に

検討してはどうか。  

このような考え方を採用する場合には，履行として認容する行為をどのよ

うな文言で表現するかについて，例えば「受領」と表現することが適切かど

うかを含めて，併せて検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第２，４(1)［１０頁］】

 
【意見】 
  請負報酬の支払と注文者が履行として認容することとを同時履行とすると

いう考え方に反対である。 
 
【理由】 
１ この考え方は，「受領」を「占有を受けるという単なる事実行為ではなく，

仕事の完成を承認するという意思的要素が加わったものであり，仕事の目的

物が契約内容に適合したものであるか否かを確認した上で履行として認容す

るもの」と構成することを前提としている（【部会資料１７－２［９頁］】）。 
ところで，民法第６３３条本文は，「報酬は，仕事の目的物の引渡しと同

時に，支払わなければならない。」と規定する。この規律の下では，目的物
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の引渡未了のまま請負人が注文者に対して請負代金請求訴訟を提起した場合

において，請求が認容されるときには，判決は「被告は，原告に対し，原告

から●●の引渡しを受けるのと引換えに，■■円を支払え。」となる。簡明

であり，執行を具体的に観念できる。 
しかし，前記の考え方を採った場合には，原告（債権者）が被告（債務

者）に目的物を提供しても，被告（債務者）がそれを履行として認容しない

限り執行ができなくなるのであって，実務への影響は甚大である。 
２ また，複雑な機械器具やコンピューター・システムなど，請負の目的物に

は例えば半年以上を検収に要するものがある。そして，これらの請負契約が

下請代金支払遅延等防止法（昭和３１年法律第１２０号）の適用対象取引と

して行われた場合には，親事業者（注文者）は下請事業者（請負人）に対し

て給付を受領した日から起算して 60 日以内で，かつ，できる限り短い期間

内に下請代金を支払わなければならないとされていることから，検収（すな

わち，前記の考え方にいう「受領」）の終了いかんにかかわらず，仕事の目

的が完成，すなわち，予定された最後の工程まで一応終了している限り同期

間内の報酬支払を要することになる。ここで前記の考え方を採った場合には，

検収が済むまで報酬の支払を要しないというのがデフォルト・ルールとなる。

我が国全体の法秩序上履行として認容したか否かにかかわらず報酬を支払わ

せようとしているものについて，民法が報酬を支払う必要がないというメッ

セージを送ることになるのであって，妥当でない。 
３ 下請代金支払遅延等防止法の適用のない請負についても，現行民法よりも

請負人に不利益な結果をもたらすことになる。殊に，検収に時間を要する類

型の請負への影響は甚大である。もちろん，当事者間の合意により，前記の

考え方と同様の報酬支払時期とすることはよく見られることではある。しか

し，当該合意に至るまでに，当事者（特に請負人）は民法のデフォルト・ル

ールを引き合いに出し，注文者が履行として認容するまでの期間，すなわち，

検収期間をなるべく短くするように交渉を行うので，検収後に報酬を支払う

ことが原則とされた場合には，請負人への影響は大きい。 
  なお，報酬支払時期として，注文者が履行として認容した時点を用いるこ

とには反対するが，後記のとおり，瑕疵担保責任の権利行使期間の起算点と

してこれを用いることに反対するものではない。法律問題が顕在化しない圧

倒的多数の請負取引のために，報酬支払時期は引渡しとの同時履行としてお

くべきであるが，仕事の成果に瑕疵があるためにその損害の回復を図る必要

がある例外的な局面においては，現行民法が請負について売買等と比べて対

価を支払う側に極めて厳しい態度をとっているようにみえること（第６３７

条）を明文により緩和するのが妥当であると考える。 
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第４８ 請負 

３ 報酬に関する規律  

(2) 仕事の完成が不可能になった場合の報酬請求権 

仕事の完成が中途で不可能になった場合には，請負人は仕事を完成して

いない以上報酬を請求することができないのが原則であるが，注文者の責

めに帰すべき事由によって仕事の完成が不可能になったときは，民法第５

３６条第２項の規定に基づき，請負人は報酬を請求することができるとさ

れている。 

もっとも，請負人が例外的に報酬を請求することができる場合を同項に

よって規律することについては，仕事が完成していない段階では具体的な

報酬請求権が発生していないから，危険負担の問題として構成する前提を

欠くという批判や，「責めに帰すべき事由」という文言が多義的で内容が不

明確であるとの批判があるほか，請求できる報酬の範囲も明確ではない。 

そこで，仕事の完成が中途で不可能になった場合であっても請負人が報

酬を請求することができるのはどのような場合か，どのような範囲で報酬

を請求することができるかについて，現行法の下で請負人が得られる報酬

請求権の内容を後退させるべきではないとの指摘があることにも留意しな

がら，更に検討してはどうか。  

その場合の具体的な規定内容として，例えば，①仕事の完成が不可能に

なった原因が注文者に生じた事由であるときは既に履行した役務提供の割

合に応じた報酬を，②その原因が注文者の義務違反であるときは約定の報

酬から債務を免れることによって得た利益を控除した額を，それぞれ請求

することができるとの考え方がある。このような考え方の当否について

「注文者に生じた事由」や「注文者の義務違反」の具体的な内容，請負人

の利益を害するおそれの有無，注文者が債務不履行を理由に解除した場合

の効果との均衡などに留意しつつ，更に検討してはどうか。  

また，判例は，仕事の完成が不可能になった場合であっても，既に行わ

れた仕事の成果が可分であり，かつ，注文者が既履行部分の給付を受ける

ことに利益を有するときは，特段の事情のない限り，既履行部分について

請負契約を解除することはできず，請負人は既履行部分について報酬を請

求することができるとしていることから，このような判例法理を条文上も

明記するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第２，４(2)［１１頁］】

 
【意見】 
  請負人が仕事を完成することができなくなった場合について，①その原因

が注文者に生じた事由であるとき及び②その原因が注文者の義務違反である

ときという場合分けにより規律するとの考え方に反対である。民法第５３６

条第２項に規定する「債権者の責めに帰すべき事由」の概念を維持すべきで

ある。 
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  請負人の債務不履行を原因として注文者が解除した場合等において，一定

の要件の下に解除を制限し，報酬請求することができる旨の法文を置くこと

に賛成である。 
 
【理由】 
１ 提示される考え方の①「注文者に生じた事由」の意味が不明確であり，②

「注文者の義務違反」との区別がつかない。また，①及び②の擬律は，【部

会資料１７－２［１３頁］】で紹介される最判昭和 52 年 2 月 22 日民集 31
巻 1 号 79 頁で十分であって，過度の場合分けは徒に混乱を招くだけである。 

  そもそも，提示の上記考え方は，民法第５３６条第２項にいう「債権者の

責めに帰すべき事由」という概念が多義的で維持するのは適当でないとの発

想に基づくものであるが（【部会資料１７－２［１３頁］】），「責めに帰すべ

き事由」との法文・概念を維持すべきことは，民法（債権法）改正の検討事

項に関する当会の意見書第１，１（第一東京弁護士会会報 452 号 4 頁～6
頁）において「債務者の責めに帰すべき事由」に関して述べたことが，同様

に当てはまる。すなわち，「債務者の責めに帰すべき事由」の概念に反対す

る考え方は，債務不履行責任の根拠を「契約の拘束力」「契約に基づくリス

ク分配」に求めるところ，紛争解決に当たっては，当初の契約当事者の意思

だけではなく，他律的な規範的評価も踏まえて基準を確定すべきであり，こ

の考え方が提案する「契約において・・・引き受けていなかった事由」とい

った要件定立では，あたかも「契約に基づくリスク分配」が当初の契約当事

者の事実としての意思で確定されているかのような混乱を国民に与えること

となる。同様に，「債権者の責めに帰すべき事由」についても，上記考え方

が提示する「注文者に生じた事由」「注文者の義務違反」といった擬律は，

国民に無用の混乱を与えるものと評さざるを得ない。   
２ 解除の制約と報酬請求権の認容に関しては，建物その他の土地の工作物に

ついては，大判昭和 7 年 4 月 30 日民集 11 巻 780 頁及び最判昭和 56 年 2
月 17 日判時 996 号 61 頁の立場を明文化するものであり，賛成する。その

他の目的物についても，当事者間の衡平を図りつつ社会経済に資する解決を

もたらすものであり，賛成する。 
 

 

第４８ 請負 

５ 瑕疵担保責任 

(5) 請負人の担保責任の存続期間（民法第６３７条，第６３８条第２項） 

請負人の担保責任を追及するためには，土地の工作物を目的とするもの以 

外の請負においては仕事の目的物の引渡し（引渡しを要しないときは完成

時）から１年以内，土地の工作物を目的とする請負において工作物が瑕疵に

よって滅失又は損傷したときはその時から１年以内に，権利行使をしなけれ

ばならず（民法第６３７条，第６３８条第２項），具体的には，裁判外にお
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いて，瑕疵担保責任を追及する意思を明確に告げる必要があるとされてい

る。 

このような規律に対しては，請負人の担保責任について消滅時効の一般原

則と異なる扱いをする必要があるか，目的物の性質を問わず一律の存続期間

を設けることが妥当か，存続期間内にすべき行為が過重ではないかなどの指

摘がある。これらの指摘を踏まえ，起算点，期間の長さ，期間内に注文者が

すべき行為の内容を見直すことの要否について，更に検討してはどうか。  

その場合の具体的な考え方として，①注文者が目的物に瑕疵があることを

知った時から合理的な期間内にその旨を請負人に通知しなければならないと

する考え方（ただし，民法に事業者概念を取り入れる場合に，請負人が事業

者である場合の特則として，瑕疵を知り又は知ることができた時からこの期

間を起算する旨の規定を設けるべきであるとの考え方がある（後記第６２，

３(2)④）。）や，②瑕疵を知った時から１年以内という期間制限と注文者が

目的物を履行として認容してから５年以内という期間制限を併存させ，この

期間内にすべき行為の内容は現行法と同様とする考え方が示されているほ

か，③このような期間制限を設けず，消滅時効の一般原則に委ねるという考

え方もある。これらについては，例えば①に対して，「合理的な期間」の内

容が不明確であり，取引の実務に悪影響を及ぼすとか，失権効を伴う通知義

務を課すことは注文者にとって負担が重いとの指摘などもある。上記の各考

え方の当否について，売買における売主の瑕疵担保責任の存続期間との整合

性（前記第３９，１(6)），消滅時効の一般原則の内容（前記第３６，１

(1)(3)）などにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第２，５(4)［１８頁］，

部会資料２０－２第１，３(2)［１６頁］】

 
【意見】 

請負人の瑕疵担保責任の存続期間を一律に 1 年に制限する規定は削除し

た上で，注文者が目的物に瑕疵があることを知ったときは注文者はその旨を

請負人に通知しなければならないとする考え方（①）に反対である。 
注文者が瑕疵を知った時と注文者が仕事を履行として受領した時から起算

するとの方向性（②）に賛成である。 
 
【理由】 
１ 前者の考え方は，注文者に通知義務を課すものであり，前記第３９，１

（６）「短期期間制限の見直しの要否」で述べたのと同旨の理由により反対

する。通知の有無，その内容の適否，通知が合理的期間内になされたか否か

等を巡って紛争が拡大することになる。 
２ 請負人の瑕疵担保責任（民法第６３４条から第６４０条までの規定）は，

第５５９条の準用規定による売主の瑕疵担保責任の特則であるとともに，不

完全履行の特則であると捉えられている。そうだとすると，引渡し又は仕事
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の終了から 1 年とする期間制限（民法第６３７条）は，デフォルト・ルー

ルとしては短いきらいがある。そのような観点から，第一東京弁護士会司法

制度調査委員会においては，「民法（債権法）改正の動向に対する問題提起

（２）」（第一東京弁護士会会報 440 号 19 頁～21 頁）において，民法（債

権法）改正検討委員会の案すなわち前者の考え方の問題点を指摘した上で，

「例えば『引渡しから２年』といった形で，可能な限り具体的な期間を規定

することが，紛争の激化の予防につながる」と提言したところである。 
  この点，後者の考え方は，①注文者が瑕疵を知った時から 1 年，②注文

者が仕事を履行として受領してから 5 年のうち，いずれか短い方を権利行

使期間をとするものである。請負人が覚知することのできる事象をも起算点

としつつ，注文者の権利行使期間を伸長するものであり，この方向性に賛成

する。 
 
 
 
第４９ 委任 

３ 報酬に関する規律 

(4) 委任事務の処理が不可能になった場合の報酬請求権 

委任が受任者の帰責事由なく中途で終了したときは，受任者は既にした履

行の割合に応じた報酬を請求することができるとされている（民法第６４８条

第３項）が，帰責性の所在やその程度は様々であり，それぞれの事案における

報酬請求権の有無や範囲は必ずしも明確ではない。  

そこで，有償委任に基づく事務の処理が中途で終了しその後の事務処理が不

可能になった場合であっても受任者が報酬を請求することができるのはどのよ

うな場合か，どの範囲で報酬を請求することができるかについて，現行法の下

で受任者が得られる報酬請求権の内容を後退させるべきではないとの指摘があ

ることにも留意しながら，更に検討してはどうか。  

その場合の具体的な規定内容として，例えば，①受任者が事務を処理するこ

とができなくなった原因が委任者に生じた事由であるときは既に履行した事務

処理の割合に応じた報酬を請求することができ，②その原因が委任者の義務違

反であるときは約定の報酬から債務を免れることによって得た利益を控除した

額（ただし，委任者が任意解除権を行使することができる場合は，その場合に

受任者が請求することができる損害賠償の額を考慮する。）を，それぞれ請求

することができるとの考え方がある。このような考え方の当否について，「委

任者に生じた事由」や「義務違反」の具体的な内容，請負など他の役務提供型

典型契約に関する規律との整合性などに留意しながら，更に検討してはどう

か。  

また，判例は，請負について，仕事の完成が不可能になった場合であって

も，既に行われた仕事の成果が可分であり，かつ，注文者が既履行部分の給付

を受けることに利益を有するときは，特段の事情のない限り，既履行部分につ
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いて請負を解除することはできず，請負人は既履行部分について報酬を請求す

ることができるとしているが，このような判例法理は成果完成型の報酬支払方

式（前記(2)参照）を採る委任についても同様に妥当すると考えられることか

ら，これを条文上も明記するかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２，第３，４(3)［４２頁］】

 
【意見】 
  委任事務の処理が不可能になった場合の報酬請求権について，①委任者に

生じた事由に基づく場合及び②委任者の義務違反に基づく場合に分けて規定

するとの考え方に反対である。  
 
【理由】 

①「委任者に生じた事由」の意味が不明確であり，②「委任者の義務違

反」との区別がつかない。 
 
 
 
第４９ 委任 

５ 準委任（民法第６５２条） 

準委任には，種々の役務提供型契約が含まれるとされているが，その規定

内容はこれらに適用されるものとして必ずしも妥当なものではなく，これら

の役務提供型契約の全てを準委任に包摂するのは適当でないとの指摘もあ

る。そこで，役務提供型契約の受皿的な規定（後記第５０，１）等を設ける

場合に，例えば，準委任の意義（適用範囲）を「第三者との間で法律行為で

ない事務を行うことを目的とするもの」とする考え方があるが，このような

考え方に対しては，その内容が明瞭でないとの指摘や，第三者にサービスを

提供する契約と当事者にサービスを提供する契約とが異なる典型契約に該当

するのは不均衡であるとの指摘もある。そこで，準委任を「第三者との間で

法律行為でない事務を行うことを目的とするもの」とする考え方の当否につ

いて，準委任に代わる役務提供型契約の受皿規定を設ける場合のその規定内

容との整合性にも留意しながら，更に検討してはどうか。 

また，準委任について準用すべき委任の規定の範囲についても，検討しては

どうか。 

【部会資料１７－２第３，６［４８頁］】

 

【意見】 
  準委任の適用対象を，第三者との間で法律行為でない事務を行うことを目

的とするものに限定する一方で，典型契約に該当しない役務提供型契約の受

皿規定を準委任とは別に設けるべきであるとの考え方については，それぞれ

の根拠を踏まえて，慎重に検討すべきである。 
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【理由】 
１ 賛成する意見は，裁判所が当該契約の法的性質決定に当たって，典型契約

に引きつけて考える傾向が強い側面があることを重視し，そうであるならば，

上記の考え方が指摘するとおり，役務提供型契約であって他の典型契約に該

当しないものを準委任と性質決定することとなった場合に当該契約に適用す

ることが適切でない規定を適用せざるを得なくなることを回避するために，

受皿規定を置くことを積極評価するものである。 
２ 他方，反対する意見は，「役務提供型契約であって他の典型契約に該当し

ないものは，準委任に該当するとされている」との前提を絶対のものとは考

えず，【部会資料１７－２［６８頁］】が任意解除権に関する規律について言

及する際に紹介する最判平成 18 年 11 月 27 日民集 60 巻 9 号 3437 頁が行

うように，委任に関する規定の準用を排斥すべき要請の高い役務提供型契約

については，無名契約として捉えることにより柔軟な解決が可能であること

を重視する。 
３ 仮に受皿規定を設ける考え方を採ったときには，何を受皿規定に盛り込む

かが極めて重要な問題である。特に，消費者契約法（平成１２年法律第６１

号）第１０条との関係で，受皿規定に盛り込まれた内容は，消費者と事業者

との間で締結される契約においては半ば強行規定となったのと同様の結果が

もたらされることになる。例えば，既存の役務提供型の典型契約のいずれに

も役務受領者の任意解除権の規定が設けられていること等を理由に，受皿規

定にも同旨の規定を設けるべきとの考え方が紹介されているが（【部会資料

１７－２［６７頁～６８頁］】），このような規定は任意規定であるから当事

者間の合意により異なる擬律を得ることが可能であるなどと問題を軽視する

ことなく，役務提供型契約類型が備えるべき姿とは何なのか，契約は守られ

るべきなのか賠償による解放を許容するのかを慎重に検討し，その適否を判

断する必要があろう。 
  他方，受皿規定を設けないとの考え方を採った場合には，安易に典型契約

に引きつけることなく，取引実態等を探求して法的性質決定を行うことが肝

要であることはいうまでもない。 
４ なお，請負の概念変更を行うべきでないことは既に述べたとおりであり，

そうだとすれば，請負から切り出したものの受皿は不要であるということと

なる。 
５ 役務提供型契約の受皿的な規定等を設けるという考えに賛成する意見と反

対する意見の内容は以上のとおりである。それぞれ意見の根拠を踏まえて，

慎重に検討すべきである。 
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第５０ 準委任に代わる役務提供型契約の受皿規定 

４ 報酬に関する規律 

(4) 役務提供の履行が不可能な場合の報酬請求権 

準委任に代わる役務提供型の新たな受皿規定を設けるとした場合に，そ

の役務提供が中途で不可能になったにもかかわらず役務提供者が報酬を請

求することができるのはどのような場合か，どの範囲で報酬を請求するこ

とができるかについて，現行法の下で役務提供者が得られる報酬請求権の

内容を後退させるべきではないとの指摘があることにも留意しながら，更

に検討してはどうか。  

その場合の具体的な規定内容として，例えば，①履行不能の原因が役務

受領者に生じた事由であるときは既に履行した役務の割合に応じた報酬を

請求することができ，②その原因が役務受領者の義務違反であるときは約

定の報酬から債務を免れることによって得た利益を控除した額（ただし，

役務受領者が任意解除権を行使することができる場合は，その場合に役務

提供者が請求することができる損害賠償の額を考慮する。）を，それぞれ請

求することができるとの考え方がある。このような考え方の当否について，

「役務受領者に生じた事由」や「義務違反」の具体的な内容，請負や委任

など他の役務提供型典型契約に関する規律との整合性などに留意しなが

ら，更に検討してはどうか。  

また，判例は，請負について，仕事の完成が不可能になった場合であっ

ても，既に行われた仕事の成果が可分であり，かつ，注文者が既履行部分

の給付を受けることに利益を有するときは，特段の事情のない限り，既履

行部分について請負を解除することはできず，請負人は既履行部分につい

て報酬を請求することができるとしているが，このような判例法理は成果

完成型の支払方式を採る役務提供型契約についても同様に妥当すると考え

られることから，これを条文上も明記するかどうかについて，更に検討し

てはどうか。  

これらの規定と併せて，報酬が成果完成前（役務提供前）に支払われた

後にその役務提供が中途で不可能になった場合の法律関係についての規定

を設けるかどうかについて，検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第４，４(3)［６１頁］】

 
【意見】 
  役務提供の履行が不可能になった場合の報酬請求権について，①履行不能

の原因が役務受領者に生じた事由であるとき及び②履行不能の原因が役務受

領者の義務違反であるときに分けて規定するとの考え方に反対である。 
  
【理由】 

①「役務受領者に生じた事由」の意味が不明確であり，②「役務受領者の

義務違反」との区別がつかない。 
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第５０ 準委任に代わる役務提供型契約の受皿規定 
７ その他の規定の要否 

準委任に代わる役務提供型の新たな受皿規定を設けるとした場合に，準委

任に準用されている委任の規定のうち，前記２から６までにおいて取り上げ

た事項以外に関するもの，特に，受任者の報告義務に関する民法第６４５条

や解除の効力に関する同法第６５２条と同様の規定を，役務提供型契約に関

する規定として設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

 【部会資料１７－２第４，７［７０頁］】

 
【意見】 
  準委任に代わる役務提供型の新たな受皿規定を設けるとした場合に，受任

者の報告義務に関する民法第６４５条と同様の規定を設けることに賛成であ

る。 
  
【理由】 
１ 準委任を「第三者との間で法律行為でない事務を行うことを目的とするも

の」とする考え方の下， 別途，役務提供型契約に関する受皿規定を設けた

場合，従来，準委任に該当するものとして考えられてきた医療契約（剱持淳

子「医師の顛末報告義務」判タ 1304 号 35 頁以下）は役務提供型契約に関

する受皿規定に包摂されるものと考えられる（民法（債権法）改正検討委員

会編『詳解債権法改正の基本方針Ⅴ 各種の契約（２）』227 頁（商事法務，

2010 年））。この場合，患者は自己についてなされる医療行為に強い利害関

係を持ち，医療行為の適切性を判断する必要があるのであるから，医療契約

についても報告義務を定める必要がある。 
２ ただし，単純な事務を委託するにすぎない役務提供型契約について医療契

約や委任と同様に考えるべきかは検討を要する。近時，委任契約ないし準委

任契約について厳格に報告義務を要求する傾向に鑑みれば（最判平成 21 年

1 月 22 日民集 63 巻 1 号 228 頁，最判平成 20 年 7 月 4 日判タ 1285 号 69
頁，また沖野眞巳「コンビニエンス・ストアのフランチャイズ契約において

フランチャイズ・チェーン運営者が加盟店経営者に対して負う報告義務」判

タ 1298 号 41 頁以下も参照），報告義務が任意規定（幾代通＝広中俊雄『新

版注釈民法（16）』238 頁〔明石三郎〕（有斐閣，1989 年））であることを

前提としても，役務提供型契約の受皿規定については，当事者の報告義務免

除の合意がある場合や，役務の性質上，報告を要しない場合について，報告

義務を負わない旨の規定を設ける点も検討すべきであるものと考える。 
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第５１ 雇用 

１ 総論（雇用に関する規定の在り方） 

労働契約に関する民事上の基本的なルールが民法と労働関係法規（特に労

働契約法）とに分散して置かれている現状に対しては，利便性の観点から問

題があるとの指摘があり，将来的には民法の雇用に関する規定と労働契約法

の関係の在り方が検討課題となり得るが，当面，民法と労働契約法との関係

について現状を維持し，雇用に関する規定は，引き続き民法に置くこととし

てはどうか。その上で，民法の雇用に関する規定について，民法で規律すべ

き事項の範囲に留意しつつ，見直しの要否を検討してはどうか。 

また，利便性という問題への一つの対応として，安全配慮義務（労働契約

法第５条）や解雇権濫用の法理（同法第１６条）に相当する規定を民法にも

設けるという考え方や，民法第６２７条第１項後段の規定を使用者からの解

約の申入れに限り解約の申入れの日から３０日の経過を要すると改めること

（労働基準法第２０条参照）により，労働関係法規上の私法ルールを民法に

反映させるという考え方の当否については，雇用の規定と労働関係法規の適

用範囲が必ずしも同一ではないという見解も有力であること等に留意しつ

つ，更に検討してはどうか。 

 
【意見】 
１ 当面，民法と労働契約法との関係について現状を維持し，雇用に関する規

定は，引き続き民法に置くこと，及び，その上で，民法の雇用に関する規定

について，民法で規律すべき事項の範囲に留意しつつ，見直しの要否を検討

することに賛成であるが，見直しの要否の検討する場合には，労働政策審議

会における諮問・答申の手続も経るべきである。 
２ 安全配慮義務に相当する規定を雇用に関する規定の一として置くことに反

対である。 
３ 解雇権濫用の法理に相当する規定を雇用に関する規定の一として置くこと

に賛成である。 
４ 民法第６２７条第１項後段の規定を使用者からの解約の申入れに限り解約

の申入れの日から３０日の経過を要すると改めることに反対である。 
５ なお，以上２～４の各論点について，労働政策審議会における諮問・答申

の手続を経るべきである。 
 
【理由】 
１ 労働分野の法律改正等については，厚生労働省に設置された，公労使の三

者によって構成される労働政策審議会における諮問・答申の手続が必要とさ

れている。よって，意見１及び５のように考える。 
２ 安全配慮義務は，雇用の場合にだけ認められるものではない。すなわち，

安全配慮義務を認めた最判昭和50年2月25日民集29巻2号143頁は，「安全配

慮義務は，ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入った当事者
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間において，当該法律関係の付随的義務として当事者の一方又は双方が相手

方に対して信義則上負う義務として一般的に認められるべきである」と判示

して，その適用を雇用に限定していない。現に，最判平成3年4月11日判時

1391号3頁は，元請企業について，下請企業の労働者に対する安全配慮義務

を認めている。安全配慮義務を雇用に関する規定の一として置くと，雇用以

外の場合には安全配慮義務が認められないと反対解釈されるおそれがある。

よって，安全配慮義務に相当する規定を雇用に関する規定の一として置くこ

とに反対である。 
３ 解雇については，民法第６２７条第１項が期間の定めのない雇用について

解雇の自由を規定し，他方，労働契約法第１６条が，解雇の自由を規制する

解雇権濫用の法理を規定しており，民法を読んだだけでは，解雇に関する法

制の全体を把握できない。したがって，民法をわかりやすくするという観点

から，解雇権濫用の法理を，民法の雇用に関する規定の一として置くことに

賛成する。 
４ 労働基準法第２０条第１項は，解雇する場合に，「少なくとも３０日前に

その予告をしなければならない」と規定するだけではなく，「３０日分以上

の平均賃金（予告手当）を支払」えば，予告は不要としている。また，予告

も予告手当の支払いもなくなされた解雇の私法上の効力については，「その

（解雇）通知は即時解雇としては効力を生じないが，使用者が即時解雇を固

執する趣旨でない限り，通知後同条所定の３０日の期間を経過するか，また

は通知の後に同条所定の予告手当の支払をしたときは，そのいずれかのとき

から解雇の効力を生ずるものと解すべきで」あるとされている（最判昭和35
年3月11日民集14巻3号403頁）。解雇予告に関しては，このような予告手当

の制度や判例があるにもかかわらず，解雇予告の点だけを改正することは，

中途半端な改正であって，民法を読んだ者にやはり誤解を生じさせるおそれ

があるから反対である。 
 

 

第５１ 雇用 

２ 報酬に関する規律 

(1) 具体的な報酬請求権の発生時期 

雇用契約においては，労働者が労務を履行しなければ報酬請求権は具体

的に発生しないという考え方（いわゆるノーワーク・ノーペイの原則）が

判例・通説上認められているところ，これを条文上明確にするかどうかに

ついて，民法第６２４条から読み取れるとの指摘があることや，実務上は

合意によりノーワーク・ノーペイの原則とは異なる運用がされる場合があ

ることを根拠として反対する意見があること等に留意しつつ，更に検討し

てはどうか。 

【部会資料１７－２第５，２(2)［７６頁］】
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【意見】 
  ノーワーク・ノーペイの原則を，条文化することに賛成である。 
  なお，この論点について，労働政策審議会における諮問・答申の手続を経

るべきである。 
 
【理由】 

通説は，民法第６２３条又は第６２４条から，ノーワーク・ノーペイの原

則を認めているので，民法をわかりやすくするという観点から，それを条文

上明確化することに賛成する。  
 
 
 
第５１ 雇用 

２ 報酬に関する規律 

(2) 労務が履行されなかった場合の報酬請求権 

使用者の責めに帰すべき事由により労務が履行されなかった場合の報酬

請求権の帰すうについて，民法第５３６条第２項の文言上は必ずしも明ら

かではないが，判例・通説は，雇用契約に関しては，同項を，労務を履行

していない部分について具体的な報酬請求権を発生させるという意味に解

釈している。そこで，同項を含む危険負担の規定を引き続き存置するかど

うか（前記第６）とは別に，この場合における労働者の具体的な報酬請求

権の発生の法的根拠となる規定を新たに設けるかどうかについて，更に検

討してはどうか。 

規定を設ける場合には，具体的な規定内容について，例えば，①使用者

の義務違反によって労務を履行することが不可能となったときは，約定の

報酬から自己の債務を免れることによって得た利益を控除した額を請求す

ることができるとする考え方や，②使用者側に起因する事由によって労働

できないときに報酬を請求できるが，自己の債務を免れたことによって利

益を得たときは，その利益を使用者に償還しなければならないとする考え

方がある。これらの考え方の当否について，「使用者の義務違反」「使用

者側に起因する事由」の具体的な内容が分かりにくいとの指摘，労働基準

法第２６条との整合性，現在の判例・通説や実務上の一般的な取扱いとの

連続性に配慮する必要があるとの指摘のほか，請負や委任などほかの役務

提供型典型契約に関する規律との整合性などにも留意しつつ，更に検討し

てはどうか。 

また，労務の履行が期間の中途で終了した場合における既履行部分の報

酬請求権の帰すうについて明らかにするため，明文の規定を設けるかどう

かについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第５，２(2)［７６頁］】
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【意見】 

１ 使用者の責めに帰すべき事由により労務が履行されなかった場合における

労働者の具体的な報酬請求権の発生の法的根拠となる規定を設けることに賛

成である。 

２ 上記１の規定を雇用に関する規定の一として設ける場合には，民法第５３

６条第２項の文言（特に「責めに帰すべき事由」）をそのまま条文化すべき

である。 

３ 労務の履行が期間の中途で終了した場合における既履行部分の報酬請求権

の帰すうについて明らかにするため，明文の規定を設けることは慎重に検討

するべきである。 

４ なお，以上の論点について，労働政策審議会における諮問・答申の手続を

経るべきである。 

 

【理由】 

１ 使用者の責めに帰すべき事由により労務が履行されなかった場合における

労働者の具体的な報酬請求権の発生の法的根拠として，従来から，判例通説

（菅野和夫『労働法』第9版226頁（弘文堂， 2010年））が，民法第２章

「契約」，第２款「契約の効力」に規定された第５３６条第２項を適用して

きた。したがって，民法をわかりやすくするという観点から，同旨の規定を

雇用に関する規定の一として設けることには賛成する。 

２ 中間的な論点整理は，民法第５３６条第２項の「債権者の責めに帰すべき

事由」という文言を置き換える例として，「使用者の義務違反」又は「使用

者側に起因する事由」を挙げている。 

  しかし，「使用者の義務違反」及び「使用者側に起因する事由」のいずれ

であっても，「債権者の責めに帰すべき事由」と比較して，明確さが不十分

である点で差はない。 

何よりも，民法第５３６条第２項の「債権者の責めに帰すべき事由」の意

味については，多数の裁判例・判例が積み重ねられてきている（例えば，労

働基準法第２６条の「使用者の責に帰すべき事由」の意味との異同を明らか

にしたものとして最判昭和 62 年 7 月 17 日民集 41 巻 5 号 1283 頁）。しかる

に，「債権者の責めに帰すべき事由」という文言を，「使用者の義務違反」と

変更した場合には，①現在は判例上肯定されていない就労請求権が解釈上肯

定されることになるリスク，②報酬請求権の発生する場合が現在の判例より

狭くなるリスク，他方，「使用者側に起因する事由」と変更した場合には，

報酬請求権の発生する場合が現在の判例より広くなるリスクがある。すなわ

ち，判例に基づく法的安定性を害することになる。 

よって，上記【意見】１の規定を雇用に関する規定の一として設ける場合

には，現行民法第５３６条第２項の文言をそのまま条文化するべきである。 

３ 労務の履行が期間の中途で終了した場合における既履行部分の報酬請求権

が存在することは，当然のことと解されている。しかし，裁判例は，賞与に
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ついては，その支給対象期間中在籍（すなわち労務提供）しても，支給日に

在籍しない場合には，賞与を支給しないという制度（支給日在籍要件）も有

効と解している（最判昭和57年10月7日労判399号11頁，東京地判平成8年10

月29日労経速1639号3頁）。 

  したがって，労務の履行が期間の中途で終了した場合における既履行部分

の報酬請求権が存在することを明文化することは，賞与の支給日在籍要件の

実務を損なわないように，慎重に検討するべきである。 

 
 
第５１ 雇用 

３ 民法第６２６条の規定の要否 

労働基準法第１４条第１項により，雇用期間を定める場合の上限は，原則

として３年（特例に該当する場合は５年）とされており，通説によれば，こ

れを超える期間を定めても，同法第１３条により当該超過部分は無効になる

とされているため，民法第６２６条の規定が実質的にその存在意義を失って

いるとして，同条を削除すべきであるという考え方がある。この考え方の当

否について，労働基準法第１４条第１項の期間制限が適用されない場合に，

民法第６２６条の規定が適用されることになるため，現在でも同条には存在

意義があるという指摘がある一方で，家事使用人を終身の間継続する契約の

ように公序良俗違反となるべき契約の有効性を認めるかのような規定を維持

すべきでないという意見があることを踏まえつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第５，３［７８頁］】

 
【意見】 

民法第６２６条の削除には反対である。 
なお，この論点について，労働政策審議会における諮問・答申の手続を経

るべきである。 
 
【理由】 

雇用期間の制限（原則3年，例外5年）を規定する労働基準法第１４条第１

項は，「一定の事業の完了に必要な期間を定めるもの」（同条第１項），

「同居の親族のみを使用する事業」，及び「家事使用人」（労働基準法第１

１６条第２項）については適用されない。したがって，これらについて，5
年を超える雇用期間を定めた場合には，民法第６２６条が削除されると，5
年を超えて労働者を雇用契約に拘束することが可能となって適切ではない。

よって，民法第６２６条の削除には反対である。 
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第５１ 雇用 
４ 有期雇用契約における黙示の更新（民法第６２９条） 

(1) 有期雇用契約における黙示の更新後の期間の定めの有無 

民法第６２９条第１項の「同一の条件」に期間の定めが含まれるかとい

う点については，含まれるとする学説も有力であるものの，裁判例は分か

れており，立法により解決すべきであるとして，「同一の条件」には期間

の定めが含まれないことを条文上明記すべきであるとする考え方がある。

このような考え方の当否について，労働政策上の課題であり，労働関係法

規の法形成のプロセスにおいて検討すべき問題であるという指摘があるこ

とに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第５，４［８０頁］】

 
【意見】 

民法第６２９条第１項の「同一の条件」には期間の定めが含まれないこと

を条文上明記することに反対である。むしろ，含まれることを明記するべき

である。 
なお，この論点について，労働政策審議会における諮問・答申の手続を経

るべきである。 
 
【理由】 
 民法第６２９条第１項の「同一の条件」に期間の定めが含まれないことを

条文上明記することは，有期雇用契約が黙示の更新後は，無期労働契約にな

ることを意味する。そうすると，更新後の雇用契約は，使用者が終了させる

には解雇しか方法がなく，しかも，解雇権濫用の法理（労働契約法第１６

条）による厳しい制約を受けることになる。たしかに，民法立法当初は，民

法第６２９条第１項の「同一の条件」に期間の定めが含まれないと解してい

たと思われるが，それは，当時は，解雇権濫用法理がなかったので，更新後

の雇用を無期契約としても，自由に解雇できることが前提にあったからであ

ると思われる。したがって，解雇権濫用の法理が明文化された現在において

は，民法立法当初の解釈を立法化すること，すなわち，民法第６２９条第１

項の「同一の条件」には期間の定めが含まれないことを条文上明記すること

には反対である。むしろ含まれることを明記すべきである。 
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第５１ 雇用 

４ 有期雇用契約における黙示の更新（民法第６２９条） 

(2) 民法第６２９条第２項の規定の要否 

民法第６２９条第２項は，雇用契約が黙示に更新される場合における担

保の帰すうについて規定しているところ，この点については，具体的事案

に応じて担保を設定した契約の解釈によって決せられるべきであり，特別

な規定を置く必要がないとの考え方が示されている。そこで，同項に関す

る実態に留意しつつ，同項を削除する方向で，更に検討してはどうか。 

【部会資料１７－２第５，４（関連論点）［８１頁］】

 

【意見】 
民法第６２９条第２項を削除することに賛成である。 
なお，この論点について，労働政策審議会における諮問・答申の手続を経

るべきである。 
 
【理由】 

雇用に担保を供するという実態が稀であること，また，仮に雇用に担保を

供した場合に，雇用契約が黙示に更新される場合における担保の帰すうにつ

いては当事者の契約に任せれば足りることから，民法第６２９条第２項を削

除することに賛成である。 
 
 
第５５ 和解 

１ 和解の意義（民法第６９５条） 

 和解の要件のうち当事者の互譲については，和解の中心的な効力である確

定効（民法第６９６条）を与えるのが適当かという観点から，その存否が緩

やかに判断されており，また，当事者の互譲がない場合であっても，争いを

やめることを合意したのであれば，当該合意は確定効が認められる無名契約

となることから，要件とする意義が乏しいとの指摘がある。このような指摘

を踏まえて，和解の要件として当事者の互譲を不要とすべきかどうかについ

て，当事者の互譲は，和解の確定効を正当化する要素（特に権利変動を生じ

させることを正当化する要素）として重要であるとの指摘や，当事者の互譲

によって，和解の成立が促進されているという実務上の意義があるとの指摘

にも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

また，書面によらずに締結された和解契約を無効とする旨の規定を設ける

ことの要否についても，検討してはどうか。 

【部会資料１８－２第３，２［３７頁］】

 
【意見】 
  和解の要件として当事者の互譲を不要とすることには反対である。 
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  また，書面によらずに締結された和解契約を無効とする旨の規定を設ける

考え方について反対である。 
 
【理由】 
 民法の規定を「国民一般に分かりやすいものとする」という観点からする

と，「互譲」の要件を残しつつ，一般的な用語法によれば，「互譲」と言いに

くいような場合であっても，「互譲」の要件を緩やかに判断することで和解

を成立させるというあり方には疑問がないわけではない。しかしながら，弁

護士の実務感覚として，紛争を解決するために和解を成立させる過程におい

て「互譲」の要件が便宜であることは確かであり，また，「互譲」の要件を

必要とすることに理論的に相応の根拠がある（法制審議会民法（債権関係）

部会第１８回会議における中田委員発言（議事録 35 頁），民法（債権法）

改正検討委員会『詳解・債権法改正の基本方針Ⅴ－各種の契約(2)』（商事法

務，2010 年）350 頁。）ということであれば，「互譲」を引き続き和解の要

件とするということでよいと考える。 
  また，書面によらない和解を無効とすることについては，ある合意が，和

解契約に該当するか否かは必ずしも明確ではない（特に，今回提案されてい

るように当事者の互譲を要件としない場合にはさらに，和解契約と和解的な

合意との差が明確でなくなる）ことから，適当とは考えられない。 
 
 
第５５ 和解 

 ２ 和解の効力（民法第６９６条） 

(1) 和解と錯誤 

和解の確定効（民法第６９６条）は，紛争の蒸し返しを防止する機能を

有するが，他方で，理由のいかんを問わず常に和解の確定効が認められる

のは適当ではないため，どのような範囲で和解の確定効を認めるかという

点が問題となる。この点について，判例・通説は，①争いの目的となって

いた事項については錯誤による無効主張（同法第９５条）は認められない

が，②争いの目的である事項の前提又は基礎とされていた事項，③①②以

外の事項については錯誤による無効主張が認められ得るなどとしている

が，このように錯誤による無効主張が制限される場合があるのは，和解契

約の性質から導かれる錯誤の特則であるとの指摘がある。このような指摘

を踏まえて，錯誤による和解の無効の主張をすることができる範囲を条文

上明確にすべきかどうかについて，適切な要件を設けることが困難である

との指摘があることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

規定を設ける場合の具体的な在り方については，当事者の一方又は双方

が争いの対象となった事項にかかる事実を誤って認識していた場合であっ

ても，錯誤による無効主張又は取消しの主張をすることができない（前記

第３０，３(4)参照）とする旨の規定を設けるべきであるという考え方や，
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当事者は争いの対象として和解によって合意した事項について，その効力

を争うことができない（ただし，公序良俗違反や，詐欺・強迫の規定の適

用についてはこの限りでない。）とする規定を設けるべきであるという考え

方等，錯誤の主張が認められない範囲を明確にする方向からの規定を設け

るべきとの考え方が提示されているが，錯誤の主張が認められる範囲を明

確にする方向からの規定を設けることの要否も別途検討課題となるとの指

摘があることも踏まえて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１８－２第３，３［３９ページ］】

 
【意見】 
  錯誤による和解の無効の主張が認められる範囲については，適切な要件を

設けることが困難であるから，和解契約の解釈の問題として整理するのが適

当である。もっとも，和解と錯誤との関係について明確な基準を立てること

が可能であれば，当該基準に基づいて和解と錯誤との関係を条文上明確化す

ることに反対するものではない。 
 
【理由】 
  確かに，一般論としては，紛争の蒸返しの許容範囲を明らかにするという

意味では，和解と錯誤との関係を条文上明確化することは有益と言える。し

かし，錯誤による和解の無効の主張が認められる範囲について，適切な要件

を設けることは困難である。たとえば，今回具体的な規定の在り方として提

案されたものを条文化したとしても，和解契約の締結後に当事者間でその効

力を巡り紛争になった場合には，紛争の蒸返しが許容されない範囲として提

示されている，「争いの対象となった事項にかかる事実」や，「争いの対象と

して和解によって合意した事項」は，結局，当事者間の和解契約の解釈によ

り画定せざるを得ない場合が多いと推察される。つまり，具体的な規定の在

り方の提案はいずれも，紛争の蒸返しの許容範囲を明らかにするような明確

な基準とまでは言い難い（また，現時点では，適当な代替案も見出せない。）。 
  このように考えると，この論点については，和解契約の解釈の問題として

整理するのが適当である。 
 もっとも，和解と錯誤との関係を条文上明確化すること自体は望ましいも

のであり，明確な基準を立てることが可能であれば，当該基準に基づいて和

解と錯誤との関係を条文上明確化することに反対するものではない。 
 
 
第５５ 和解 

 ２ 和解の効力（民法第６９６条） 

(2) 人身損害についての和解の特則 

当事者が和解時に予見することができず，和解で定められた給付と著し
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い不均衡を生ずる新たな人身損害が明らかになった場合には，当該損害に

は和解の効力が及ばない旨の規定を設けるべきかどうかについては，個別

の和解契約の解釈の問題であるから一般的な規定を設けるのは適当でない

という指摘や，事情変更の法理を不当に広く認めることになりかねないと

いう指摘等がある一方で，規定を設けることに積極的な立場から，人身損

害についての特則ではなく財産的損害にも適用される規律とする必要があ

るとの指摘があることにも留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１８－２第３，３（関連論点）［４５頁］】

 
【意見】 
 当事者が和解時に予見することができず，和解で定められた給付と著しい

不均衡を生ずる新たな人身損害が明らかになった場合には，当該損害には和

解の効力が及ばない旨の規定を設けることに賛成である。ただし，人身損害

についてのみの特則とすべきであり，財産的損害への適用については反対す

る。 
 
【理由】 
  当事者が和解時に予見することができず，和解で定められた給付と著しい

不均衡を生ずる新たな人身損害が明らかになった場合というのは，和解の確

定効を及ぼすことが不適当な場合の典型であり，かかる場合について，和解

の確定効の範囲外とするための特則とすることは妥当である。 
 一方，財産的損害については，和解時に予見できない損害も和解の対象と

することは必ずしも不適当とはいえず，和解契約の解釈の問題として処理す

るのが適当である。なお，人身損害についての特則を立法するに当たっては，

財産的損害に関して，反対解釈がなされないよう中立的な表現とすべきであ

る。 
 
 
第５６ 新種の契約 

２ ファイナンス・リース 

ファイナンス・リースに関しては，現代社会において重要な取引形態として

位置づけられること，民法の典型契約のいずれか一つに解消されない独自性

を有していること等を指摘して，これを典型契約として規定する必要がある

とする意見がある一方で，その多くが事業者間取引であること，税制や会計

制度の動向によって利用状況が左右される取引類型であること等を指摘して

典型契約化の必要性を疑問視する意見や，仮に現在の実務と異なる規定内容

となった場合の実務に与える影響を懸念する意見，典型契約とする場合には

ユーザーを保護する必要性の高い類型のものがあることにも配慮すべきであ

るとする意見など，様々な意見がある。これらの意見に留意しつつ，ファイ
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ナンス・リースを新たな典型契約として規定することの要否や，仮に典型契

約とする場合におけるその規定内容（部会資料１８－２第４，２(2)以下［４

５頁以下］参照）について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１８－２第４，２［４３頁］】

 
【意見】 

ファイナンス・リースの典型契約化に反対する。 
 
【理由】 

ファイナンス・リースは，会計・税務上の取扱い次第で，その意義，要

件・効果が変動し得るものである。そうすると，ファイナンス・リースに既

存の典型契約と同程度の普遍性があると評価できるか，相当に疑問である。

また，リース取引には，典型的な「ファイナンス・リース」の他，「再リー

ス」，「譲渡条件付リース」，「リース・バック（セール・アンド・リース・バ

ック）」，「転リース」，「提携リース」，「オペレーティング・リース」，「メイ

ンテナンス・リース」等の様々な形態がある（潮見佳男『契約各論Ⅰ』（信

山社，2002 年）376 頁以下の分類による。）上に，それぞれの区別は必ずし

も明確でない。ファイナンス・リースを典型契約化する場合には，典型契約

としてのファイナンス・リースの範囲を画定する必要があるところ，既存の

典型契約と同程度の抽象度でその範囲を画定することは容易ではないと言え

る。 
さらに，現時点では，ファイナンス・リースの一方の当事者であるリース

事業者はファイナンス・リースの典型契約化に消極的な意見であり（法制審

議会民法（債権関係）部会第１８回会議における佐成委員発言（議事録４７

頁），奈須野関係官発言（同４９～５０頁）参照），他方の当事者であるユー

ザーからも，ファイナンス・リースの典型契約化に積極的な意見は強くは表

明されていないように思われる。加えて，ファイナンス・リース取引自体が，

平成 19 年に「リース基準に関する会計基準」（企業会計基準第 13 号）によ

り会計上売買に準じた処理をすることとされ，同時に当該会計処理に併せて

税制も改正された後，そうした諸改正の影響を受けてか，市場規模が大きく

減少しており，ファイナンス・リースという取引形態自体が今後も普遍性の

ある契約形態として存続しうるものかも疑わしい状況にある（法制審議会民

法（債権関係）部会第１８回会議における奈須野関係官発言（議事録４９～

５０頁），松本委員発言（同５０～５１頁）参照）。 
以上より，あえてファイナンス・リースを典型契約化する必要はないと考

える。 
なお，近時，提携リースその他のリースの形態をとった形での悪質な取引

により，消費者や中小事業者に被害が多発していることについては，別途業

法で手当てするのが適当である。 
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第５７ 事情変更の原則 

１ 事情変更の原則の明文化の要否 

判例が認める事情変更の原則を明文化するという考え方に関しては，濫用

のおそれが増加すること，個別具体的な事案に応じて信義則や契約解釈によ

り柔軟に解決する方が望ましいことなどを理由に明文化に否定的な意見があ

る一方で，濫用防止のためにも明文化により適用範囲を明確にすべきである

こと，信義則の具体的内容を明らかにする趣旨で明文化する方が分かりやす

く望ましいこと，弱者保護に資する可能性があることなどを理由に明文化に

肯定的な意見があった。また，明文化に当たって留意すべき点として，適用

場面が，事情の変更による契約目的の到達不能の場面か，経済的不能や双務

契約における等価関係の破壊の場面かで性質に違いがあるという意見，労働

契約への適用を否定すべきであるなど，契約類型の違い等に応じて，この原

則の適用の可否や適切な要件・効果が異なり得るという意見，限定的に適用

されることを要件だけでなく名称によっても表現すべきであるという意見等

があった。これらを踏まえて，判例が認める事情変更の原則の明文化の要否

について，明文化が取引実務に与える影響，契約目的の到達不能や経済的不

能等の具体的な適用場面を踏まえた要件・効果の在り方，濫用防止の観点等

に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第２，１［１５頁］】

 

第５７ 事情変更の原則 

３ 効果論 

(1) 解除，契約改訂，再交渉請求権・再交渉義務   

事情変更の原則の効果に関しては，解除を認める考え方や，裁判所によ

る契約改訂を認める考え方があり，また，再交渉請求権・再交渉義務を規

定すべきであるとの考え方などがある。このような考え方に対しては，い

ずれも賛成する意見がある一方で，履行の強制を阻止できる旨を定めるこ

とにとどめるべきではないかという意見，再交渉請求権・再交渉義務につ

いて，当事者による紛争解決が硬直化するおそれがあるという意見や，効

果ではなく解除等の手続要件とすべきではないかという意見，解除につい

て，債務不履行解除による処理に委ねれば足りるという意見，裁判所によ

る契約改訂について，裁判所による適切な契約改訂の判断が実際上可能か

否か等の観点から反対する意見が，それぞれあった。また，解除に関して

は，解除に当たり金銭的調整のための条件を付すことができる旨の規定を

設ける考え方について，金銭的調整になじまない契約類型があることに留

意すべきであるという意見があった。これらの意見を踏まえて，事情変更

の効果として履行の強制の阻止，再交渉請求権・再交渉義務，解除，契約

改訂を認めるべきか否かについて，前記１及び２に関する議論及び他の法
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制上の契約変更に関する法理との整合性等に留意しつつ，更に検討しては

どうか。 

【部会資料１９－２第２，３［１９頁］】

 

(2) 契約改訂の法的性質・訴訟手続との関係   

裁判所による契約改訂を認める場合における手続的な条件等について，

更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第２，３（関連論点）１［２１頁］】

 

(3) 解除権と契約改訂との相互関係   

事情変更の原則の効果として解除と裁判所による契約改訂の双方を認め

る場合における両者の優劣関係について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第２，３（関連論点）２［２２頁］】

 

【意見】 

１ 中間的な論点整理第５７，１については，事情変更の原則を明文化する

ことに反対である。 

２ 中間的な論点整理第５７，３については，仮に明文化する場合であって

も，解除権に止めるべきであるという意見に賛成であり，再交渉義務など

の明文化や，裁判所による契約改訂を認めることには，反対である。 

 

【理由】 

事情変更の原則は，判例上，現実にこの法理が適用された事例が少ない

上，金融取引（デリバティブなど）のように，取引の安定性が非常に重要

であり，事情変更が認められると，円滑な取引が害されるものもある。特

に，再交渉義務は，立場の強い当事者からの濫用の懸念があるし，当事者

が追求しようとした契約利益が達せられない場合のように，再交渉に馴染

まない場合もある。また，契約内容の決定は，本来，各当事者の状況や各

業界における慣行・実態などを前提知識として行われる高度な経営判断で

あるから，手続的な条件を課したとしても，裁判所に契約の改訂権を認め

ることは行き過ぎである。 

 

 

第５９ 契約の解釈 

１ 契約の解釈に関する原則を明文化することの要否 

民法は契約の解釈を直接扱った規定を設けていないが，この作業が契約内

容を確定するに当たって重要な役割を果たしているにもかかわらずその基本

的な考え方が不明確な状態にあるのは望ましくないことなどから，契約の解

釈に関する基本的な原則（具体的な内容として，例えば，後記２以下参照）

を民法に規定すべきであるとの考え方がある。これに対しては，契約の解釈
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に関する抽象的・一般的な規定を設ける必要性は感じられないとの指摘や，

契約の解釈に関するルールと事実認定の問題との区別に留意すべきであるな

どの指摘がある。これらの指摘も考慮しながら，契約の解釈に関する規定を

設けるかどうかについて，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第５，１［４０頁］】

 

第５９ 契約の解釈 

２ 契約の解釈に関する基本原則 

契約の解釈に関する基本的な原則として，契約は，当事者の意思が一致し

ているときはこれに従って解釈しなければならない旨の規定を設ける方向

で，更に検討してはどうか。他方，当事者の意思が一致していないときは，

当事者が当該事情の下において合理的に考えるならば理解したであろう意味

に従って解釈するという考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

また，上記の原則によって契約の内容を確定することができない事項につ

いて補充する必要がある場合は，当事者がそのことを知っていれば合意した

と考えられる内容が確定できるときはこれに従って契約を解釈するという考

え方の当否について，更に検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第５，２［４８頁］】

 

第５９ 契約の解釈 

３ 条項使用者不利の原則 

条項の意義を明確にする義務は条項使用者（あらかじめ当該条項を準備し

た側の当事者）にあるという観点から，約款又は消費者契約に含まれる条項

の意味が，前記２記載の原則に従って一般的な手法で解釈してもなお多義的

である場合には，条項使用者にとって不利な解釈を採用するのが信義則の要

請に合致するとの考え方（条項使用者不利の原則）がある（消費者契約につ

いては後記第６２，２⑪）。このような考え方に対しては，予見不可能な事

象についてのリスクを一方的に条項使用者に負担させることになって適切で

ないとの指摘や，このような原則を規定する結果として，事業者が戦略的に

不当な条項を設ける行動をとるおそれがあるとの指摘がある。このような指

摘も考慮しながら，上記の考え方の当否について，更に検討してはどうか。 

条項使用者不利の原則の適用範囲については，上記のとおり約款と消費者

契約を対象とすべきであるとの考え方があるが，労働の分野において労働組

合が条項を使用するときは，それが約款に該当するとしても同原則を適用す

べきでないとの指摘もあることから，このような指摘の当否も含めて，更に

検討してはどうか。 

【部会資料１９－２第５，３［５０頁］，

部会資料２０－２第１，２［１１頁］】
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【意見】 

中間的な論点整理第５９，１ないし３のように，契約の解釈に関する基

本原則を民法に規定すべきとの考え方には反対である。 

 

【理由】 

中間的な論点整理第５９，２のうち，当事者の意思が一致していないと

きは当事者が当該事情の下において合理的に考えるならば理解したであろ

う意味に従って解釈するという案については，例えば当事者と同じ立場に

おかれた抽象的な第三者であれば通常どのように考えるかという視点から

解釈されるべき場合もあると考えられ，争いのない解釈指針といえるか疑

問である。また，契約の内容を確定することができない事項について補充

する必要がある場合は当事者がそのことを知っていれば合意したと考えら

れる内容が確定できるときはこれに従って契約を解釈するという案につい

ては，かかる場合は任意法規や条理などによる法適用の場面の問題という

側面もあり，かかる解釈案と法適用との関係を適切に整理するのは困難と

考えられる。 

中間的な論点整理第５９，３の条項使用者不利の原則については，かか

る原則は契約の解釈によっても契約内容を確定できない場合に，いわば証

明責任的に作用することになると考えられるが，これも法適用との関係が

明らかではなく，またこのように契約の解釈の過程を細分化して規定する

ことが，結果として使い勝手の良い原則といえるのか疑問である。 

 

 

第６０ 継続的契約 

１ 規定の要否等 

継続的契約に関しては，その解消をめぐる紛争が多いことから，主に契約の

解消の場面について，裁判例を分析すること等を通じて，期間の定めの有無

を考慮しつつ，継続的契約一般に妥当する規定を設けるべきであるとの考え

方がある。このような考え方の当否について，多種多様な継続的契約を統一

的に取り扱おうとすることに慎重な意見があることや，仮に継続的契約一般

に妥当する規定を設ける場合には，関連する典型契約の規定や判例法理との

関係を整理する必要があることに留意しつつ，更に検討してはどうか。 

        【部会資料１９－２第７，１［６７頁］】

 
【意見】 
  継続的契約一般に妥当する規定を設けるべきとの考えに強く反対するもの

ではないが，そうした規定を設けることは現実的には極めて困難ではないか

と考えられるため，慎重に検討すべきである。 
 
【理由】 
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 継続的契約といってもその概念は多義的ではあるが，それを一時的な契約

関係と対比され，一定の期間にわたる契約関係の存在が前提とされる契約と

いう定義で捉えた場合，継続的契約は，賃貸借，委任，雇用などといった民

法において典型契約として規定されているもののみならず，フランチャイズ

契約，代理店・特約店契約，ライセンス契約，継続的役務提供契約など，極

めて多種多様であり，その法的性質も一義的には包摂されないものである。 
  継続的契約一般に関する規定を民法に設けようとの考え方は，基本的には，

契約関係が一定の期間継続することから生じる一定の関係性（信頼関係等）

の存在を重視し，契約の終了に関して要件を付加して何らかの制約を設けよ

うとするものと思われるが，継続的契約は，前述したとおり多種多様なもの

であり，その中には，必ずしもその長期間にわたる契約関係を尊重・保護す

るという要請ばかりが高い訳ではなく，場合によってはそうした要請はさほ

ど高くなかったり，あるいは，契約で定められた所定の期間どおりに終了さ

せたり契約途中であっても早期に解放させることが望ましい場合も存在する。 
  このように多種多様な種類を含む継続的契約は，その契約関係においてど

のような規律が適当であるかについても，契約ごとに様々な要請が存在する

のであるから，継続的契約として統一的な法規制を課そうとする前提事実を

欠いているのではないかと思われる。 
  また，継続的契約については，将来において，現在では予想しなかった契

約類型が生成発展する可能性があるが，そのような新たな継続的契約の類型

について，現時点で想定してそうした類型にも応えうる条文を創設すること

は困難であると思われるし，逆に継続的契約の統一的規定を民法に設けたが

ために，その規定の存在が足かせとなり，将来新たな契約類型が発生するこ

との障害となり，ひいては社会の発展を阻害することにもなりかねないと懸

念される。 
  他方，継続的契約について単一の法規制を創設するのではなく，継続的契

約をいくつかの類型に分けて規定化するとの考えも提案されているが，そう

した考えについても，前記のとおり継続的契約には極めて多種多様なものが

存在する以上，そうした類型化が適切になしうるかという疑問があるし，将

来新たな継続的契約の種類が発生した場合に生じる上記のデメリットは，継

続的契約をいくつかの類型に分けて規定を創設した場合にも等しく妥当する。 
  以上より，継続的契約として議論の対象となっている問題は，契約が継続

的であるという視点から条文化することは困難である可能性があり，条文化

しなくても，判例法理や信義則の適用により，時代の変化に合わせて柔軟に

解決する方がむしろ望ましい結論を導き出せるとも考えられる。 
  なお，継続的契約一般に妥当する規定を設けるとの考えにそもそも反対す

る意見も一定数あった。 
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第６０ 継続的契約 

３ 特殊な継続的契約－多数当事者型継続的契約 

当事者の一方が多数の相手方との間で同種の給付について共通の条件で締

結する継続的契約であって，それぞれの契約の目的を達成するために他の契

約が締結されることが相互に予定されているものについて，その当事者は，

契約の履行及び解消に当たって，相手方のうちの一部の者を，合理的な理由

なく差別的に取り扱ってはならないものとすべきであるとの考え方が示され

ている。このような考え方に基づく規定を設けるかどうかについて，その当

否や要件の明確性，効果の在り方などの点で問題を指摘する意見があること

に留意しつつ，更に検討してはどうか。 

 

【部会資料１９－２第７，３(2)［７７頁］】

 

【意見】 
  多数当事者型継続的契約の規定を設けることに反対意見が強い。 
 
【理由】 
  まず，「当事者の一方が多数の相手方との間で同種の給付について共通の

条件で締結する継続的契約であって，それぞれの契約の目的を達成するため

に他の契約が締結されることが相互に予定されているもの」という概念が不

明確であり，具体的にどのような契約がこれに該当するのかが明らかではな

い。この点，【部会資料１９－２第７，３（３）［７８頁］】によれば，フラ

ンチャイズ契約や特約店契約，ゴルフクラブ会員権契約などの契約が例とし

て挙げられているが，フランチャイズ契約や特約店契約などは，フランチャ

イザーや特約店が１社または１人であっても成り立ちうるものであり，また

各フランチャイザーや特約店ごとに契約上異なる定め・扱いがなされること

も稀ではない。したがって，それらの契約は，上記の「それぞれの契約の目

的を達成するために他の契約が締結されることが相互に予定されている」と

の要件を欠き，ここでいう多数当事者型継続的契約にあたらないと解釈しう

る。このように考えると，実際にどのような契約がこの契約類型に該当する

のかが明確ではないことになる。したがって，抽象的な定義規定のままで本

規定を明文化することは，かえって本来本規定に含まれない類型も本規定の

適用対象になるおそれがあり，法的安定性を害し適切ではない。 
 また，ここでいう多数当事者型継続的契約も，基本的には一対一の当事者

間で締結される契約であり，各当事者間の契約関係は，民法においては，締

結のみならず履行・解消の場面でも，基本的には当該当事者間の交渉により

任意に決定しうるものである，と理解するのが素直と思われる。そして，当

該契約の「当事者は，契約の履行及び解消に当たって，相手方のうちの一部

の者を，合理的な理由なく差別的に取り扱ってはならない」という要請は，

民法ではなく，独占禁止法や労働法（雇用契約の場合）など，各種の特別法
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で解決を図ることが適切と考える。 
 
 
第６０ 継続的契約 

４ 分割履行契約 

継続的契約と外見上類似しているが区別すべき契約として，総量の定まっ

た給付を当事者の合意により分割して履行する契約（分割履行契約）がある

とされている。このうち，金銭の支払のみが分割であるものに関しては，異

なる規律が妥当すると考えられるので，これを除いたものについて，分割履

行部分の不履行があった場合に，①当該部分についての契約解除，②将来の

履行部分についての不履行の予防措置請求等，③当該部分と一定の関係があ

る他の部分についての契約解除ができるようにすべきであるとの考え方が示

されている。このような考え方に基づく規定を設けるかどうかについて，そ

の必要性に疑問があるとの指摘があることに留意しつつ，更に検討してはど

うか。 

【部会資料１９－２第７，３(1)［７６頁］】

 
【意見】 

分割履行契約の規定を設けることに反対意見が強い。 
 
【理由】 
  当該契約類型のような取引形態が一定数存在することは事実であるが，提

案されているような規定が存在しないことで実務上不都合が生じているとい

った事実は聞かれないため，当該規定の内容を敢えて民法に設ける必要性に

やや疑問がある。 
 

 

第６２ 消費者・事業者に関する規定 

１ 民法に消費者・事業者に関する規定を設けることの当否 

(1) 今日の社会においては，市民社会の構成員が多様化し，「人」という単

一の概念で把握することが困難になっており，民法が私法の一般法として

社会を支える役割を適切に果たすためには，現実の人には知識・情報・交

渉力等において様々な格差があることを前提に，これに対応する必要があ

るとの問題意識が示されている。これに対し，契約の当事者間に格差があ

る場合への対応は消費者契約法や労働関係法令を初めとする特別法に委ね

るべきであり，一般法である民法には抽象的な「人」を念頭に置いて原則

的な規定を設けるにとどめるべきであるとの指摘もある。以上を踏まえ，

民法が当事者間の格差に対してどのように対応すべきかについて，消費者

契約法や労働関係法令等の特別法との関係にも留意しながら，例えば下記
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(2)や(3)記載の考え方が示されていることを踏まえて，更に検討してはど

うか。 

 

(2) 上記(1)で述べた対応の在り方の一つとして，当事者間に知識・情報等

の格差がある場合には，劣後する者の利益に配慮する必要がある旨の抽象

的な解釈理念を規定すべきであるとの考え方がある（下記(3)の考え方を

排斥するものではない。）。このような考え方の当否について，検討して

はどうか。 

 

(3) また，上記(1)で述べた対応の他の在り方として，抽象的な「人」概念

に加え，消費者や事業者概念を民法に取り入れるべきであるという考え方

がある（上記(2)の考え方を排斥するものではない。）。このような考え

方については，現実の社会においては消費者や事業者の関与する取引が取

引全体の中で大きな比重を占めていることや，消費者に関する法理を発展

させていく見地から支持する意見がある一方で，法律の規定が複雑で分か

りにくくなり実務に混乱をもたらすとの指摘，民法に消費者に関する特則

を取り込むことにより消費者に関する特則の内容を固定化させることにつ

ながるとの指摘，抽象的な規定が設けられることになり本来規制されるべ

きでない経済活動を萎縮させるとの指摘などが示されている。これらの指

摘も考慮しながら，民法に「消費者」や「事業者」の概念を取り入れるか

どうかについて，設けるべき規定の具体的内容の検討も進めつつ，更に検

討してはどうか。 

消費者や事業者に関する規定を設ける場合には，これらの概念の定義

や，民法と特別法との役割分担の在り方が問題となる。「消費者」の定義

については，消費者契約法上の「消費者」と同様に定義すべきであるとの

考え方や，これよりも拡大すべきであるとの考え方がある。また，民法と

特別法との役割分担の在り方については，消費者契約に関する特則（具体

的な内容は後記２参照）や事業者に関する特則（具体的な内容は後記３参

照）を民法に規定するという考え方や，このような個別の規定は特別法に

委ね，民法には，消費者契約における民法の解釈に関する理念的な規定を

設けるという考え方などがある。これらの考え方の当否を含め，消費者や

事業者の定義や，これらの概念を取り入れる場合の民法と特別法の役割分

担について，更に検討してはどうか。 

【部会資料２０－２第１，１［１頁］】

 

【意見】 

１ 中間的な論点整理第６２，１については，契約の当事者間に格差がある場

合への対応は消費者契約法や労働関係法令を初めとする特別法に委ねると

いう意見に賛成であり（中間的な論点整理第６２，１（１）），当事者間に

知識・情報等の格差がある場合には，劣後する者の利益に配慮する必要が
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ある旨の抽象的な解釈理念を規定するという考え方（中間的な論点整理第

６２，１（２））や，消費者や事業者概念を民法に取り入れるべきであると

いう考え方（中間的な論点整理第６２，１（３））には，反対である。 
２ 中間的な論点整理第６２，２については，仮に民法典に消費者概念を取り

入れるとした場合であっても，抽象的な解釈理念を規定することにとどめ

るべきであり，これらの規定を設けることには，反対である。 
 

【理由】 

たしかに，消費者契約に典型的にみられるように，契約当事者間の知

識・情報等の格差があり，それに対する私法上の規制を設けるべき場合は

ある。しかし，そのような規制を設ける方法として，民法典に消費者概念

とその特則を取り入れることが適切とは限らない。第一に，消費者に関す

る規制は，それが正常な取引まで萎縮させると，事業者による商品設計の

幅が狭まり，消費者総体でみると不利益になる可能性もある。そこで，商

品取引や業界の具体的実態を踏まえ，行政規制などの他の手段と，私法規

制を設けることの当否を検討し，規制を設ける場合もその要件を慎重に設

計する必要がある。このような取引実態を踏まえた木目細かな対応をする

には，特別法で規定する方が適当である。第二に，悪質な商法は次々と新

手のものが現れるから，消費者に関する規制も，それに迅速に対応できる

ことが望ましい。そのためには，政令等への委任など柔軟な対応ができる

特別法に規定する方が適当である。 

例えば，まず，中間的な論点整理第６２，２⑦抗弁の接続に関して，現

在，割賦販売法で適用外とされているのは，不動産取引や少額取引など，

これら一般に抗弁の接続が適用されると，金融業者に過度の負担となる懸

念があるものに限定されている。割賦販売法の網をかいくぐる悪質な手法

が生じた場合は，金融業者に過度の負担となる危険を避けつつ，悪質な商

法を規制することを両立するため，割賦販売法などの特別法の改正という

形で要件を子細に詰めることが適切である（抗弁の接続に対する意見の詳

細は，前記第４４，５についての意見を参照。）。次に，中間的な論点整

理第６２，２①不当条項規制については，上記のように消費者総体でみる

と不利益となる可能性に十分留意されるならば，消費者契約に関する不当

条項規制を設けること自体に反対はしないものの，不当条項リストを新た

に登場する悪質な手法に合わせて迅速に追加したり，リストが正常な取引

まで萎縮させる結果となった場合にそれを修正したり，あるいは必要に応

じて詳細化したりする必要があるため，消費者契約法などの特別法に規定

することが適切である（消費者契約以外の不当条項規制一般やその具体的

内容に関する意見は，中間的な論点整理第３１に関する意見を参照。）。

さらに，中間的な論点整理第６２，２に挙げられているその他の論点も，

少なくとも，民法に規定する必然性があるものや，特別法による対応がで

きないものは見当たらない（中間的な論点整理第６２，２⑤に関しては前

145 
 



146 
 

記第４４，１（３）に関する意見を，中間的な論点整理６２，２⑧に関し

ては前記第４５，７（２）に関する意見を，それぞれ参照）。 

したがって，消費者概念とその特則は，特別法のみで規定することが適

切である。仮に，消費者概念を民法に取り入れる場合でも，抽象的な解釈

理念を規定するに止めるべきであり，具体的な特則は設けるべきでない。 
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