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第1　多数当事者［文責：野村剛司］

1　連帯債務の発生原因の明確化（民法第432条関係）

要綱仮案
1 　連帯債務
民法第432条の規律を次のように改めるものとする。
債務の目的がその性質上可分である場合におい

て、法令の規定又は当事者の意思表示によって数人
が連帯して債務を負担するときは、債権者は、その連
帯債務者の一人に対し、又は同時に若しくは順次に全
ての連帯債務者に対し、全部又は一部の履行を請求す
ることができる。

多数当事者の債権及び債務（保証債務を除く。）に
ついては、現行法は、民法427条以下で、分割債権・
分割債務、不可分債権・不可分債務、連帯債務につ
き規定していますが、要綱仮案では、これらの概念
を整理し直し、不可分債権・不可分債務は性質上不
可分の場合に限定し（要綱仮案5、8）、連帯債務に
ついては、後述するとおり相対的効力事由を中心と
するものとし（要綱仮案3、4⑷で連帯の免除の規定
を削除）、新たに連帯債権の規定を設けることにしま
した（要綱仮案6、7）。
まず、連帯債務については、現行法が「数人が連
帯債務を負担するときは」（432条）とのみ規定して
いるところ、連帯債務の発生原因を明確化するもの
です。
この規定により不真正連帯債務との関係がどうな
るのかが問題となりますが、審議の過程では、不真

正連帯債務につきこれまでの解釈を変更するような
議論はなかったものと思われますので、従前の解釈
どおりということになると思われます。ただ、潮見
佳男『民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案の
概要』（金融財政事情研究会、2014年）86頁では、要
綱仮案は、求償のルールを不真正連帯債務にも適用
するものとしている、現行法下の真正の連帯債務と
不真正連帯債務の区別を無用のものとする立場を基
礎に据えていると説明されています。

2　連帯債務者の一人について生じた事由の効力等
⑴ 履行の請求（民法第434条関係）

要綱仮案
⑴　履行の請求（民法第434条関係）

民法第434条を削除するものとする。

現行434条は、履行の請求につき、絶対的効力事
由としていますが、この規定を削除することで、相
対的効力事由（440条）とするものです。審議の過
程で、経済界からは、絶対的効力事由維持が主張さ
れていましたが、研究者からは、法令の規定により
連帯債務となった場合に、履行の請求を受けていな
い他の連帯債務者が、自らの知らないところで、履
行遅滞に陥ったり、消滅時効が中断してしまうこと
に対する批判が強くありました。そこで、連帯債務
者間に協働関係がある場合には絶対的効力事由とす
る折衷的な案もありましたが、結局、単純に相対的
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効力事由となりました。
相対的効力事由となるのは、任意規定ですので、実
務上、契約により連帯債務とする場合には、履行の
請求を絶対的効力事由とする条項を入れておく必要
があるでしょう。かかる条項を定めていない場合は、
連帯債務者全員に対して履行の請求を行う必要があ
ります。
⑵ 連帯債務者の一人による相殺（民法第436条関係）

要綱仮案
⑵　連帯債務者の一人による相殺（民法第436条関係）

民法第436条の規律を次のように改めるものと
する。
ア　連帯債務者の一人が債権者に対して債権を有
する場合において、その連帯債務者が相殺を援
用したときは、債権は、全ての連帯債務者の利益
のために消滅する。（民法第436条第1項と同文）

イ　アの債権を有する連帯債務者が相殺を援用し
ない間は、その連帯債務者の負担部分の限度で、
他の連帯債務者は、債権者に対して債務の履行
を拒むことができる。

アは、相殺の絶対的効力事由を定める現行436
条1項を維持するものです。イについては、相殺
権まで認めるのではなく、抗弁権説を明文化する
ものです。

⑶ 連帯債務者の一人に対する免除（民法第437条関係）

要綱仮案
⑶　連帯債務者の一人に対する免除（民法第437条
関係）
ア　民法第437条を削除するものとする。
イ　連帯債務者の一人に対する免除について、次
のような規律を設けるものとする。
債権者と連帯債務者の一人との間に債務の免

除があった場合においても、他の連帯債務者は、
免除があった連帯債務者に対し、4⑴又は⑶によ
り求償の請求をすることができる。

現行437条は、債務の免除を受けた連帯債務者
の負担部分の限度で絶対的効力事由としています
が、これを相対的効力事由とするものです。現行
法は、求償の循環を避けるという趣旨で規定され
ていますが、要綱仮案は、免除を行う債権者の意
思と乖離しているとして、アで現行437条を削除

し、イは相対的効力事由とした場合に、他の連帯
債務者が、免除を受けた連帯債務者にも求償でき
ることを定めました（なお、免除を受けた連帯債
務者が求償に応じた場合でも、免除を行った債権
者に求償することはできません。）。
審理の過程で、当会は、現行民法における求償
の循環を避ける趣旨には合理性があるとして、一
貫して反対していましたが、受け入れられません
でした。
この点、要綱仮案に従った場合、債権者が連帯
債務者の一人に対する免除の意思表示を行った場
合の意味には様々あり、免除を受けた連帯債務者
の負担部分絶対効を生じさせる意味での免除の場
合にまで内部求償を認める結果になりかねず、問
題があると思われます（なお、前掲潮見88頁では、
連帯債務者の一人に対する意思表示によって全員
の債務を免除することができるとする判例法理に
変更はないと説明されています。）。

⑷ 連帯債務者の一人についての時効の完成 
（民法第439条関係）

要綱仮案
⑷　連帯債務者の一人についての時効の完成（民法
第439条関係）
ア　民法第439条を削除するものとする。
イ　連帯債務者の一人についての時効の完成につ
いて、次のような規律を設けるものとする。
連帯債務者の一人のために時効が完成した場

合においても、他の連帯債務者は、時効が完成し
た連帯債務者に対し、4⑴又は⑶により求償の請
求をすることができる。

前述した免除の場合と同様、現行439条は、時
効が完成した連帯債務者の負担部分の限度で絶対
的効力事由としていますが、これを相対的効力事
由とするものです。

⑸ 相対的効力の原則（民法第440条関係）

要綱仮案  ( つづく)
⑸　相対的効力の原則（民法第440条関係）
民法第440条の規律を次のように改めるものと

する。
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( つづき) 要綱仮案
連帯債務者の一人について生じた事由は、民法

第435条、第436条第1項及び第438条に規定す
る場合を除き、他の連帯債務者に対してその効力を
生じない。ただし、債権者及び他の連帯債務者の一
人が別段の意思を表示したときは、当該他の連帯
債務者に対する効力は、その意思に従う。

現行440条においても、相対的効力が原則です
が、要綱仮案は、前述のとおり履行の請求、免除、
時効の完成につき絶対的効力事由から相対的効力
事由に変更しましたので、絶対的効力事由として
残る更改（435条）、相殺（436条1項）、混同（438
条）を除き、相対的効力事由であるとしました（な
お、弁済が当然の絶対的効力事由であることに変
わりはありません。）。
要綱仮案のただし書は、当事者間の合意による
絶対的効力事由化を認めるための規定ですが、債
権者と当該事由の生じる連帯債務者との間の合意
により効力を発生させることで足りるのではない
かと思われます。

3　連帯債務者についての破産手続の開始 
（民法第441条関係）

要綱仮案
3 　破産手続の開始（民法第441条関係）
民法第441条を削除するものとする。

破産法104条に同様の規定（開始時現存額主義）
がありますので、現行441条を削除し、破産法の
規律に委ねることにしたものです。

4　連帯債務者間の求償関係
⑴ 連帯債務者間の求償権（民法第442条第1項関係）

要綱仮案  ( つづく)
⑴　連帯債務者間の求償権（民法第442条第1項関係）
民法第442条の規律を次のように改めるものと

する。

( つづき) 要綱仮案
ア　連帯債務者の一人が弁済をし、その他自己の
財産をもって共同の免責を得たときは、その連帯
債務者は、その免責を得た額が自己の負担部分
を超えるかどうかにかかわらず、他の連帯債務者
に対し、その免責を得るために支出した金銭その
他の財産の額のうち各自の負担部分について求
償権を有する。ただし、当該財産の額が共同の免
責を得た額を超える場合には、その免責を得た額
のうち各自の負担部分に限る。

イ　アによる求償は、弁済その他免責があった日以
後の法定利息及び避けることができなかった費
用その他の損害の賠償を包含する。（民法第442
条第2項と同文）

不真正連帯債務の場合は別として、負担部分を超
えて弁済しなくても求償できるとするのが通説判例で
すから、それを明文化するものとなります（この点、前
掲潮見91頁では、求償権に関する規律は不真正連帯
債務にも適用されるので、不真正連帯債務に関しては、
学説・実務を変更することになると説明されています。）。

⑵ 連帯債務者間の通知義務（民法第443条関係）

要綱仮案
⑵　連帯債務者間の通知義務（民法第443条関係）
民法第443条の規律を次のように改めるものと

する。
ア　他の連帯債務者があることを知りながら、連帯
債務者の一人が共同の免責を得ることを他の連
帯債務者に通知しないで弁済をし、その他自己
の財産をもって共同の免責を得た場合において、
他の連帯債務者は、債権者に対抗することができ
る事由を有していたときは、その負担部分につい
て、その事由をもってその免責を得た連帯債務者
に対抗することができる。この場合において、相
殺をもってその免責を得た連帯債務者に対抗し
たときは、その連帯債務者は、債権者に対し、相
殺によって消滅すべきであった債務の履行を請
求することができる。

イ　他の連帯債務者があることを知りながら、連帯
債務者の一人が弁済をし、その他自己の財産をも
って共同の免責を得たことを他の連帯債務者に
通知することを怠ったため、他の連帯債務者が善
意で弁済をし、その他有償の行為をもって免責を
得たときは、その免責を得た他の連帯債務者は、
自己の弁済その他免責のためにした行為を有効
であったものとみなすことができる。
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要綱仮案は、事前事後の通知につき、現行443
条の規律を基本的に維持しつつ、他の連帯債務者
が存在することを知らなかった場合の不都合を回
避する配慮をしています。

⑶ 負担部分を有する連帯債務者が全て無資力者であ
る場合の求償関係（民法第444条関係）

要綱仮案
⑶　負担部分を有する連帯債務者が全て無資力者で
ある場合の求償関係（民法第444条関係）
民法第444条の規律を次のように改めるものとする。

ア　連帯債務者の中に償還をする資力のない者が
あるときは、その償還をすることができない部分は、
求償者及び他の資力のある者の間で、各自の負担
部分に応じて分割して負担する。（民法第444条本
文と同文）

イ　アの場合において、求償者及び他の資力のあ
る者がいずれも負担部分を有しない者であると
きは、その償還をすることができない部分は、求
償者及び他の資力のある者の間で、平等の割合
で分割して負担する。

ウ　ア及びイにかかわらず、償還を受けることがで
きないことについて求償者に過失があるときは、
他の連帯債務者に対して分担を請求することが
できない。

要綱仮案のアは、現行444条本文と同じで、ウ
も同条ただし書と同趣旨となります。イについて
は、判例法理を明文化するものです。

第2　保証債務［文責：安部将規］

1　根保証
⑴ 極度額規制の拡大（民法第465条の2）

要綱仮案  ( つづく)
民法第465条の2の規律を次のように改めるものと

する。
ア　一定の範囲に属する不特定の債務を主たる債務と
する保証契約（以下「根保証契約」という。）であって
保証人が法人でないもの（以下「個人根保証契約（仮
称）」という。）の保証人は、主たる債務の元本、主たる
債務に関する利息、違約金、損害賠償その他その債務
に従たる全てのもの及びその保証債務について約定
された違約金又は損害賠償の額について、その全部に
係る極度額を限度として、その履行をする責任を負う。

( つづき) 要綱仮案
イ　個人根保証契約は、アの極度額　を定めなけれ
ば、その効力を生じない。

ウ　民法第446条第2項及び第3項の規定は、個人根保
証契約におけるアの極度額の定めについて準用する。

現行465条の2は、貸金等根保証契約については、
極度額を定めなければ効力を生じないものとしていま
す。
要綱仮案は、この極度額の規律の適用範囲を拡大

し、主たる債務の範囲に貸金等債務が含まれないも
の（個人根保証契約）にまで及ぼすこととしています。
これは、根保証契約を締結する個人にとって、その
責任の上限を予測可能なものとすること（極度額）は、
貸金等債務が含まれない根保証にも一般に当てはま
る要請であると考えられるためです。
また要綱仮案では、同じ趣旨から、465条の5（保
証人が法人である貸金等根保証契約の求償権）の規
律を、貸金等債務が主債務に含まれているものに限
らず、保証人が法人である根保証契約一般において
極度額が定められていなければ、個人を保証人とす
る求償権保証契約の効力を生じないこととしています。
なお、民法（債権関係）部会では、現行465条の
3（元本確定期日）の規律の適用範囲の拡大について
も検討されました。しかし、借地借家法によって保護
される建物賃貸借契約や当初から長期にわたって存
続することが予定されている契約関係においては、元
本確定後に債権者が反対給付を拒絶できないことに
配慮し、元本確定期日の規律の適用範囲は拡大する
こととせず、現行法を維持するものとされています。
⑵ 元本の確定事由（民法第465条の4）

要綱仮案  ( つづく)
ア　個人根保証契約における主たる債務の元本は、
次に掲げる場合に確定する。ただし、アの場合にあ
っては、強制執行又は担保権の実行の手続の開始
があったときに限る。
ア　債権者が、保証人の財産について、金銭の支払
を目的とする債務についての強制執行又は担保
権の実行を申し立てたとき。
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( つづき) 要綱仮案
イ　保証人が破産手続開始の決定を受けたとき。
ウ　主たる債務者又は保証人が死亡したとき。

イ　アに定める場合のほか、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（以下「貸金等債務」という。）が含まれる個人根保
証契約における主たる債務の元本は、次に掲げる場合
に確定する。ただし、アの場合にあっては、強制執行又
は担保権の実行の手続の開始があったときに限る。
ア　債権者が、主たる債務者の財産について、金銭
の支払を目的とする債権についての強制執行又
は担保権の実行を申し立てたとき。
イ　主たる債務者が破産手続開始の決定を受けた
とき。

要綱仮案は、現行465条の4（元本確定事由）の規
律の適用範囲を個人根保証契約に拡大するものです。
ただし、賃貸借契約に基づく賃借人の債務を主
たる債務とする個人根保証契約では、賃貸借契約
が継続している限り、主たる債務者（賃借人）の
資産状態が悪化しただけでは債権者（賃貸人）は
賃貸借契約を終了させることができないことなど
に配慮して、債権者が主たる債務者の財産につい
て強制執行等を申し立てたとき及び主たる債務者
が破産手続開始の決定を受けたときについては、個
人根保証契約一般における元本確定事由とせず、
現行法と同様、貸金等根保証契約の元本確定事由
にとどめることとされました。

2　個人人保護の方策の拡充
⑴ 個人保証の制限の原則（新設）

要綱仮案  ( つづく)
ア　保証人が法人である場合を除き、事業のために負担
した貸金等債務を主たる債務とする保証契約又は主
たる債務の範囲に事業のために負担する貸金等債務
が含まれる根保証契約は、その契約の締結に先立ち、
その締結の日前1箇月以内に作成された公正証書で
保証人になろうとする者が保証債務を履行する意思を
表示していなければ、その効力を生じない。

イ　アの公正証書を作成するには、次に掲げる方式に
従わなければならない。
ア　次に掲げる保証契約を締結し、保証人になろう
とする者が、それぞれ次に定める事項を公証人に
口授すること。

( つづき) 要綱仮案
a　保証契約（bを除く。）主たる債務の債権者及
び債務者、主たる債務の元本、主たる債務に関
する利息、違約金、損害賠償その他その債務に
従たる全てのものの定めの有無及びその内容
並びに当該主たる債務者が債務を履行しない
ときには、当該債務の全額について履行する
意思（保証人になろうとする者が主たる債務者
と連帯して債務を負担しようとするものである
場合には、債権者が主たる債務者に対して催
告をしたかどうか、主たる債務者がその債務を
履行することができるかどうか又は他に保証
人がいるかどうかにかかわらず、その全額につ
いて履行する意思）を有していること。
b　根保証契約（略）
イ　公証人が、保証人になろうとする者の口述を筆
記し、これを保証人になろうとする者に読み聞か
せ、又は閲覧させること。
ウ　保証人になろうとする者が、筆記の正確なこと
を承認した後、署名し、印を押すこと。ただし、保
証人になろうとする者が署名することができない
場合は、公証人がその事由を付記して、署名に代
えることができる。
エ　公証人が、その証書は（ア）から（ウ）までに掲げ
る方式に従って作ったものである旨を付記して、
これに署名し、印を押すこと。
泫　保証人になろうとする者が口をきけない者で
ある場合又は耳が聞こえない者である場合につ
いては、民法第969条の2を参考にして所要の手
当をする

ウ　（略）
エ　次に掲げる者が保証人である保証契約について
は、アからウまでの規定は、適用しない。
ア　主たる債務者が法人その他の団体である場合の
その理事、取締役、執行役又はこれらに準ずる者
イ　主たる債務者が法人である場合のその総社員
又は総株主の議決権の過半数を有する者

ウ　主たる債務者が個人である場合の主たる債務者
と共同して事業を行う者又は主たる債務者が行う
事業に現に従事している主たる債務者の配偶者

保証契約は、債務者の信用を補う手段として実
務上重要な意義を有していますが、事業のための
資金の借入れは、主債務者が法人であろうと自然
人であろうと、多額になりがちであり、保証人に
とって過酷な結果を招くという問題が最も深刻に
生じています。
そこで、要綱仮案は、事業のために負担した貸
金等債務を主たる債務とする個人保証及び主たる
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債務の範囲に事業のために負担する貸金等債務が
含まれる個人根保証については、原則として、保
証意思を確認するための厳格な手続（保証契約締
結前1か月以内に作成された公正証書による保証
意思確認手続）を経ることによってのみ有効に保
証契約を締結することができることとしています。
具体的には、保証契約（根保証契約を除く。）を
締結する場合には、保証の対象（範囲）を特定す
る要素である①主たる債務者の債権者及び債務者、
②主たる債務の元本、主たる債務に関する利息、違
約金、損害賠償その他その債務に従たる全てのも
のの定めの有無及びその内容を口授させるととも
に、その具体的な債務について履行する意思を有
していることを口授させ、これを公証人が確認し、
記録すること等が必要です。
また、根保証契約を締結する場合には、保証の
対象（範囲）を特定する要素である①主たる債務
の債権者及び債務者、②主たる債務の範囲、③保
証契約における極度額、④元本確定期日の有無及
びその内容を口授させるとともに、極度額の限度
で元本確定期日又は現行465条の4各号に掲げる
場合に該当する事由が生じた時までの間に生じた
主たる債務の元本等について履行をする意思を有
していることを口授させ、これを公証人が確認し、
記録すること等が必要です。
また、例外的に、情誼に基づかずに保証をなし
得、保証契約を締結するリスクについて合理的な
判断が可能な地位にある者については、厳格な手
続を経る必要がないとの考え方から、要綱仮案エ
ア～ウに列挙された、主債務者と一定の関係にあ
る者（いわゆる経営者）について、上記の規制が
適用されず、公正証書による手続を経る必要はな
いとされています。
当会は、法制審議会に民法（債権関係）の見直
しが諮問される以前の平成21年9月の意見書で個
人保証の無効を求めて以来、様々な活動をしてき
ました。まだまだ不十分な点があることは否定で
きませんが、今回の要綱仮案は、これまでの様々
な活動の結果として、今回の改正全体の中でも、大
きな成果と言ってよい点と思われます。

3　保証契約締結時の情報提供義務（新設）
⑴ 情報提供義務

要綱仮案
契約締結時の情報提供義務について、次のような

規律を設けるものとする。
⑴ア 　主たる債務者は、事業のために負担する債務
についての保証を委託するときは、委託を受ける
者（法人を除く。）に対し、次に掲げる事項に関す
る情報を提供しなければならない。
ア　財産及び収支の状況
イ　主たる債務以外に負担している債務の有無
並びにその額及び履行状況

ウ　主たる債務の担保として他に提供し、又は提
供しようとするものがあるときは、その旨及び
その内容

保証契約の締結に当たって保証人に対してどの
ような情報を提供し、どのような事項を説明しな
ければならないかについて、現行法上は特別な規
定は設けられていません。
しかし、保証人が、主債務者の言葉を信じて現
実に保証債務の履行を求められることはないと考
えるのも無理はないことも多いのですが、保証人
の意思表示に錯誤があったとか詐欺に基づくもの
であるといえる場合は多くありません。
そこで、要綱仮案は、保証契約の時点で、委託
を受けた保証人について、主債務者の財産の状況
等についての情報提供義務について規定を設ける
こととしました。
情報提供義務を負うのは、事業のために負担す
る債務は多額になりがちであることから、貸金等
債務に限らず、事業のために負担する債務につい
ての保証を委託する場合が対象となります。
情報提供義務を負う主体ですが、主債務者に関
する情報の提供義務を債権者に負わせることには
合理性がないという批判があること、債権者が主
債務者の資力について十分な情報を有していると
いう保障もなく、むしろ十分に把握するのは困難
であることも多いと考えられることから、主債務
者自身に説明責任を負わせることとしています。
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⑵ 説明義務違反

要綱仮案
イ　主たる債務者がアの説明をせず、又は事実と
異なる説明をしたために委託を受けた者がアの
（ア）から（ウ）までに掲げる事項について誤認を
し、それによって保証契約の申込み又はその承諾
の意思表示をした場合において、主たる債務者が
アの説明をせず、又は事実と異なる説明をしたこ
とを債権者が知り、又は知ることができたときは、
保証人は、保証契約を取り消すことができる。

主債務者が必要な説明をしなかった場合や、事
実と異なることを説明した場合には、保証契約の
効力を否定することが必要になります。
しかし、主債務者が説明義務を果たさなかった
からといって常に保証人が保証契約を取り消すこ
とができることとすれば、債権者のあずかり知ら
ない事情によって担保を失うという不利益を債権
者に課すことになってしまいます。
そこで、要綱仮案は、説明義務違反による保証
人の誤信と意思表示に因果関係があることを要件
としたうえで、第三者詐欺に関する規定と同様に、
保証人の誤信と債権者が、主債務者による説明義
務の不履行、虚偽の説明の事実を知り、又は知る
ことができた場合に限って、保証契約の取消しを
認めることとしています。

4　契約締結後の情報提供義務（新設）
⑴ 保証人の請求による主たる債務の履行状況に関す
る情報提供義務

要綱仮案
債権者は、委託を受けた保証人から請求があったとき

は、保証人に対し、遅滞なく、主たる債務の元本及び主た
る債務に関する利息、違約金、損害賠償その他その債務
に従たる全てのものについての不履行の有無並びにこ
れらの残額及びそのうち履行期限が到来しているもの
の額に関する情報を提供しなければならない。

現行法上は、保証人が債権者に対して主債務の
内容を照会した場合に債権者がどのような義務を
負うかの規定は設けられていません。

しかし、保証人にとっては、自身が現時点又は将来
に負う責任の内容を把握することが重要です。
他方、債権者の側では、守秘義務を負う金融機関

など、保証人からの照会に対して回答することが許さ
れるかどうか判断に迷う場合があります。
そこで、要綱仮案は、保証人から照会があった場
合に債権者が採るべき行為に関する規律を設け、委
託を受けた保証人が請求したときは、債権者は、主債
務者による債務不履行の有無や債務の残額などにつ
いて情報提供しなければならないこととしています。

⑵ 主たる債務者が期限の利益を喪失した場合の情報
提供義務

要綱仮案
主たる債務者が期限の利益を喪失した場合の情

報提供義務について、次のような規律を設けるもの
とする。
ア　主たる債務者が期限の利益を有する場合において、
主たる債務者がその利益を喪失したときは、債権者
は、保証人（法人を除く。）に対し、主たる債務者がその
利益を喪失したことを知った時から2箇月以内に、その
旨を通知しなければならない。

イ　債権者は、アの通知をしなかったときは、保証人に対
し、主たる債務者が期限の利益を喪失した時からその
旨の通知をした時までに生じた遅延損害金（期限の利
益を喪失しなかったとしても生じていたものを除く。）
に係る保証債務の履行を請求することができない。

保証人は主債務者の履行状況について必ずしも
把握しているわけではありません。保証人の知ら
ないところで、主債務者が履行を怠ったために主
債務者が期限の利益を失っていた場合には、保証
人は、元本債務を一度に履行しなければならない
だけでなく、発生していないと考えていた遅延損
害金も支払わなければならないという大きな負担
を負うことになります。
そこで要綱仮案は、債権者に対し、主債務者が
期限の利益を喪失した後2か月以内に保証人に対
して期限の利益の喪失を通知する義務を負わせる
こととしました。
債権者がこの通知をしなかったときは、債権者
は、期限の利益喪失から通知までの遅延損害金を
請求することができません。
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5　連帯保証人について生じた事由の効力

要綱仮案
連帯債務者の一人について生じた事由の効力に関

する規定は、主たる債務者が保証人と連帯して債務を
負担する場合について準用する。

連帯保証人に対する履行の請求の効力が主たる
債務者にも及ぶこと（同法第458条、第434条）
に対しては、連帯保証人は主たる債務者の関与な
しに出現し得るため、主たる債務者に不測の損害
を与えかねないとの指摘があります。
そこで、要綱仮案は、連帯債務の見直しにあわ
せ、当事者間に別段の合意がない場合には、連帯
保証人に対する履行の請求は、主たる債務者に対
してその効力を生じないものとして、その効力を
絶対的効力事由から相対的効力事由に改めるもの
としています。

第3　債権譲渡［文責：德田　琢］

1　債権の譲渡性とその制限（民法第466条関係）

要綱仮案
⑴　譲渡制限の意思表示の効力
民法第466条第2項の規律を次のように改める

ものとする。
ア　当事者が債権の譲渡を禁止し、又は制限する
旨の意思表示（以下「譲渡制限の意思表示」とい
う。）をしたときであっても、債権の譲渡は、その
効力を妨げられない。

イ　アに規定する場合において、譲渡制限の意思
表示があることを知り、又は重大な過失によって
知らなかった第三者に対しては、債務者は、その
債務の履行を拒むことができるほか、譲渡人に対
する弁済その他の当該債務を消滅させる事由を
もってその第三者に対抗することができる。

⑴ 現行民法上、譲渡禁止特約に反する債権譲渡
の効力（譲受人が悪意又は重過失である場合）
については、譲渡禁止特約が物権的効力を有し、
譲渡禁止特約に反する債権譲渡の効力は第三者
に対抗することができないだけではなく、譲渡
当事者間でも無効であるとする考え方（物権的

効力説）が有力とされ、判例も、明確な判断は
示していないものの、物権的効力説を前提とす
ると理解されてきました。

⑵ しかしながら、「譲渡禁止特約は債務者の利益
を保護するためのものである」という考え方に
拠っても、物権的効力説を前提とすべき必然性
はない上、譲渡禁止特約が、特に中小企業等の
資金調達に障害となっているという問題意識が
大きくなってきたことから、「債権の譲渡を禁止
し、又は制限する旨の意思表示」（譲渡禁止だけ
ではなく、弁済の相手方を固定する特約等を含
む趣旨で、「譲渡制限の意思表示」という文言が
用いられております。）は、債権譲渡の効力を妨
げない（譲渡制限の意思表示があっても、債権
譲渡自体は有効である）ものとされることとな
りました。

⑶ 一方で、債務者の利益（弁済の相手方を固定
する利益）の保護は、「債務者は、譲渡制限の意
思表示について悪意又は重過失の譲受人に対し、
履行拒絶権を有し、又、譲渡人に対する債務消
滅事由を対抗できる」とすることによって、そ
の維持が図られることとされました。

要綱仮案
⑵　譲渡制限の意思表示を悪意又は重過失の譲受人
に対抗することができない場合
譲渡制限の意思表示を悪意又は重過失の譲受人

に対抗することができない場合について、次のよう
な規律を設けるものとする。
⑴イの規定は、債務者が債務を履行せず、⑴イに

規定する第三者が相当の期間を定めて譲渡人に対
する履行の催告をし、その期間内に履行がないとき
は、その債務者については、適用しない。

⑴ 譲渡制限の意思表示があっても債権譲渡を有
効としつつ、弁済の相手方を譲渡人に固定する
限度で当該意思表示の効力を認める場合には、
譲渡人と譲受人のいずれも債務者に対して履行
を請求することができないことになります（譲
渡人は、既に債権者ではなく、一方で、譲受人
は、履行拒絶権の行使を受ける立場にあります。）。
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しかし、そうすると、債務者が任意に債務を
履行しない場合には、デッドロック的な状況が
生じてしまう上、債務者が履行を遅滞している
ときにまで、債務者の利益を保護する必要性は
ないと考えられることから、譲受人には、債務
者に対して譲渡人への履行の催告をする権限を
付与することとされ、又、それにも拘わらず、債
務者が履行をしない場合には、債務者は、譲渡
制限の意思表示を譲受人に対抗できなくなるこ
ととされました。

⑵ なお、かかる内容は、当会が、当初から独自
に提案を行ってきたものであり、当会の提案が、
要綱仮案に採用された一つの例と言えます。

要綱仮案
⑶　譲渡制限の意思表示が付された債権の債務者の
供託
譲渡制限の意思表示が付された債権の債務者の

供託について、次のような規律を設けるものとする。
アア 　債務者は、金銭債権（金銭の給付を目的とする

債権をいう。）について譲渡制限の意思表示をし
た場合において、その金銭債権が譲渡されたとき
は、その譲渡された金銭債権の全額に相当する金
銭を債務の履行地（債権者の現在の住所が債務
の履行地である場合にあっては、譲渡人の現在の
住所を含む。）の供託所に供託することができる。
イ　アの規定により供託をした債務者は、遅滞な
く、譲渡人及び債権者に供託の通知をしなけ
ればならない。
ウ　アの規定により供託をした金銭は、債権者に
限り、還付を請求することができる。

イ　アアに規定する場合において、譲渡人について破
産手続開始の決定があったときは、⑴イの規定にか
かわらず、債権者（その金銭債権の全額を譲り受け
た者であって、その金銭債権の譲渡につき第三者に
対抗することができるものに限る。）は、債務者にそ
の金銭債権の全額に相当する金銭を債務の履行地
の供託所に供託させることができる。この場合にお
いては、アイ及びウの規定を準用する。

⑴ 現行民法上、譲渡禁止特約に反する債権譲渡
がなされた場合において、譲受人の悪意又は重
過失が不明である場合には、債務者は、債権者
不確知を理由に供託ができるものとされていま
す。

しかしながら、譲渡制限の意思表示があって
も債権譲渡は有効であるとした場合には、債権
者不確知を理由として供託することができなく
なります（譲渡制限の意思表示があっても、債
権者は譲受人に確定することになります。）。
したがって、債務者が誤弁済のリスクを回避
するために、引き続きこの場合にも供託ができ
るよう、金銭債権に限定してではありますが、
「譲渡制限の意思表示がなされた場合」を新たな
供託原因として追加することとされました。

⑵ また、「譲渡制限の意思表示が付された債権の
譲渡がなされ、その後に、譲渡人に破産手続開
始の決定がなされた場合」に関し、「仮に、債権
譲渡がなされていない場合であったとしても、債
務者は譲渡人以外の者（譲渡人の破産管財人等）
に対して弁済をしなければならない場面である
ことから、弁済の相手方を固定するという債務
者の利益が失われていると評価することができ
ること」、「破産手続開始の決定があった場合の
ように譲渡人の資力が悪化している場合に、譲
受人がその債権を譲渡人の他の債権者に優先し
て回収し得ることが担保されていることが、資
金調達の円滑化という観点からは不可欠である
こと」等を理由として、譲受人は債務者に供託
を請求することができることとされ、債務者に
は供託義務が生じることとされました。
なお、この点については、「譲渡人以外の者に
対して弁済をしなければならない場面とはいっ
ても、譲渡人の破産管財人等と全くの第三者で
ある債権の譲受人とを同列に論じるのは、暴論
と言わざるを得ないこと」、「譲渡人の破産手続
開始の決定という債務者に何らの帰責性がない
事由により、債務者の利益が損なわれることに
は、根拠がないこと」、「破産手続の開始決定が
なされた場面と、他の倒産手続や任意整理の場
面、更には法的倒産手続がなされずに放置され
た場面との間において、相違を設けることにも、
根拠がないこと」等を理由として、当会は一貫
して反対してきておりましたが、残念ながら、要
綱仮案に採用されることとなりました。
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要綱仮案
⑷　譲渡制限の意思表示が付された債権の差押え
譲渡制限の意思表示が付された債権の差押えに

ついて、次のような規律を設けるものとする。
ア　⑴イの規定は、その債権に対して強制執行をし
た差押債権者に対しては適用しない。

イ　アの規定にかかわらず、譲渡制限の意思表示
があることを知り、又は重大な過失により知らな
かった第三者の債権者によって、その債権に対し
て強制執行がされたときは、債務者は、その債務
の履行を拒むことができるほか、譲渡人に対する
弁済その他の当該債務を消滅させる事由をもっ
て差押債権者に対抗することができる。

⑴ 現行民法においても、判例上、「私人間の合意
により差押禁止財産を作出することを認めるべ
きではなく、譲渡禁止特約付債権についても転
付命令によって債権が移転する」ものとされて
おり、この点に学説上も異論が見られないこと
から、これを明文化することとされました。

⑵ なお、譲渡制限の意思表示があっても債権譲
渡は有効であるとした場合には、「譲渡制限の意
思表示が付された債権が悪意又は重過失である
譲受人に譲渡された場合において、譲受人の債
権者がその債権に強制執行をしたときの法律関
係」も問題となり得ますが、差押債権者に執行
債務者である譲受人が有する以上の権利を認め
るべきではないと考えられることから、債務者
が譲受人に対して譲渡制限を対抗することがで
きる場合には、差押債権者に対しても、これを
対抗することができることとされました。

要綱仮案  ( つづく)
⑸　預金債権又は貯金債権に係る譲渡制限の意思表
示の効力
預金債権又は貯金債権に係る譲渡制限の意思表示の効

力について、次のような規律を設けるものとする。
ア　預金口座又は貯金口座に係る預金又は貯金に係る債権
（以下「預貯金債権」という。）について譲渡制限の意思
表示がされた場合において、そのことを知り、又は重大な
過失によって知らなかった第三者がその債権を譲り受け
たときは、（1）アの規定にかかわらず、債務者は、譲渡制限
の意思表示をもってその第三者に対抗することができる。

( つづき) 要綱仮案
イ　アの規定は、その債権に対して強制執行をした
差押債権者に対しては適用しない。

⑴ 預貯金債権は迅速な払戻しが必要とされる上、
債務者が大量の債務を管理しなければならない
という特殊性があることから、「例えば、預貯金
債権の一部が債権譲渡され、その後に預貯金の
払戻しが行われる場合に、その都度、譲渡され
た預貯金債権と譲渡されていない預貯金債権の
いずれについて払戻しを請求するのかを譲渡人
に明らかにさせるという対応を採ることは、現
実的に不可能であること」等を理由として、預
貯金債権については、「譲渡制限の意思表示の内
容を、その内容に従って対抗することができる」
旨の特則を設けることとされました。
したがって、預貯金債権については、「債権譲
渡を禁止し、当該禁止に反した債権譲渡は無効
である」旨の特約を定めれば、当該特約につい
て悪意又は重過失である譲受人に対する債権譲
渡は、物権的に無効とされることとなります。

⑵ この点については、要綱仮案がまとめられる
直前になって、突然、強く提案されることとな
ったものであり、「預貯金債権について指摘され
る上記問題は、他の債権についても同様に生じ
得る問題であって、『現実的に対応が可能か否
か』という視点で、基本法たる民法において特
則を設けることは妥当でない」等を理由として、
当会は反対していましたが、銀行業界等の強い
要望もあり、結局、上記の通りとなりました。

2　将来債権譲渡

要綱仮案
⑴　将来債権の譲渡性
将来債権の譲渡性について、次のような規律を

設けるものとする。
ア　債権の譲渡は、その意思表示の時に債権が現
に発生していることを要しない。

イ　債権が譲渡された場合において、その意思表
示の時に債権が現に発生していないときは、譲受
人は、発生した債権を当然に取得する。
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⑴ 現行民法においても、将来発生する債権（将
来債権）を譲渡することができ、債権譲渡の対
抗要件の方法により対抗要件を具備することが
できることについては、判例上認められており、
この点に学説上も異論が見られないことから、こ
れを明文化することとされました。

⑵ また、同様に、判例上、将来発生する債権（将
来債権）の譲渡について、将来債権の譲受人は
具体的に発生する債権を当然に取得するものと
されており、この点にも学説上も異論が見られ
ないことから、これも明文化することとされま
した。

⑶ なお、将来債権の譲受人と、将来債権を生じ
させる契約上の地位の承継人（例えば、賃貸不
動産の譲受人、譲渡人の事業の譲受人、譲渡人
の破産管財人等）との法律関係（優劣）につい
ては、「譲渡人から第三者が契約上の地位を承継
した場合には、将来債権の譲受人は、その地位
に基づいて発生した債権を取得することができ
るという考え方」など、当初から継続して活発
な検討がなされておりましたが、当該考え方に
拠れば、賃料債権が発生しない不動産が流通の
対象となり得、不動産取引の安全を阻害する弊
害があるなどの問題も提起され、最終的に議論
の妥結に至らなかったことから、要綱仮案に採
用されないこととなりました。
したがって、この点については、今後も解釈
に委ねられることとなります。

要綱仮案
⑵　将来債権の譲渡後に付された譲渡制限の意思表
示の対抗
将来債権の譲渡後に付された譲渡制限の意思表

示の対抗について、次のような規律を設けるものと
する。
民法第467条第1項の規定による通知又は承諾

がされた時に債権が現に発生していないときは、そ
の後にされた譲渡制限の意思表示については、1⑴
イの規定は、適用しない。

将来発生する債権（将来債権）の譲渡と、譲渡
制限の意思表示との法律関係については、「将来債
権が譲渡されていることを知らない債務者は、譲
渡制限の意思表示によって自らの利益を確保する
必要がある一方、譲受人は、譲渡制限の意思表示
が付されるリスクがあることを考慮した上で取引
に入ることが可能であること」、「将来債権が譲渡
されていることを知った債務者は、当該債権を発
生させる取引をしないなどの方法をとることが可
能であり、この場合にまで譲渡制限の意思表示の
対抗を認める必要はないと考えられること」等を
理由として、権利行使要件（債務者対抗要件）の
具備時までに譲渡制限の意思表示が付された場合
には、債務者は、将来債権の譲受人に対して、こ
れを対抗することができることとされました。

3　債権譲渡の対抗要件（民法第467条関係）

要綱仮案
民法第467条第1項の規律を次のように改めるも

のとする。
債権の譲渡（現に発生していない債権の譲渡を含

む。）は、譲渡人が債務者に通知をし、又は債務者が承
諾をしなければ、債務者その他の第三者に対抗するこ
とができない。

⑴ 債権譲渡の第三者対抗要件については、債権
譲渡登記に一元化する案など、当初から継続し
て極めて活発な検討がなされておりましたが、当
会を含めて、「現行民法から大きく制度を変更す
る必要性が認められず、却って、実務的な利便
性を阻害する」等の反対意見も強かったことか
ら、結局、現行法から実質的な変更は行われな
いこととなりました。

⑵ なお、「現に発生していない債権の譲渡を含
む。」との文言を追加することにより、当該第三
者対抗要件の制度が、将来発生する債権（将来
債権）の譲渡にも適用されることを明文化する
こととされました。
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4　債権譲渡と債務者の抗弁（民法第478条関係）

要綱仮案
⑴　異議をとどめない承諾による抗弁の切断
民法第468条の規律を次のように改めるものと

する。
ア　民法第468条第1項を削除する。
イ　民法第467条第1項の規定による通知又は承
諾がされたときは、債務者は、その通知を受け、又
はその承諾をした時までに譲渡人に対して生じた
事由をもって譲受人に対抗することができる。

⑴ 現行民法においては、「債務者が債権譲渡につ
いて異議をとどめないで承諾したときは、譲渡
人に対抗することができた事由を譲受人に対抗
することができなくなる」旨が定められており
ますが、単に債権が譲渡されたことを認識した
旨を債務者が通知しただけで抗弁の切断という
債務者にとって予期しない効果が生ずることに
ついては、債務者の保護の観点から妥当でなく、
その正当化根拠の説明も困難であるとして、強
い批判もあったところであり、当該規定は、削
除することとされました。
その結果、抗弁の切断は、「抗弁の放棄」とい
う一般的な意思表示の問題として取り扱われる
こととされました。

⑵ また、現行民法においては、「異議をとどめな
い承諾によって抗弁が切断された場合には、債
務者がその債務を消滅させるために譲渡人に払
い渡したものがあるときはこれを取り戻し、譲
渡人に対して負担した債務があるときはこれを
成立しないものとみなすことができる」旨も定
められておりますが、異議をとどめない承諾に
よって抗弁が切断されることを前提とした規定
であることから、これも削除することとされま
した。

⑶ 以上の結果、現行468条第2項の規定は、債務
者が通知を受けた場合だけではなく、承諾をし
た場合にも適用されるように、表現を改めるこ
ととされました。

要綱仮案
⑵　債権譲渡と相殺
債権譲渡と相殺について、次のような規律を設け

るものとする。
ア　民法第467条第1項の規定による通知又は承諾
がされたときは、債務者は、その通知を受け、又はそ
の承諾をした時（以下「権利行使要件具備時」とい
う。）より前に取得した譲渡人に対する債権による
相殺をもって譲受人に対抗することができる。

イ　債務者が権利行使要件具備時より後に取得し
た譲渡人に対する債権であっても、その債権が次
に掲げるいずれかに該当するものであるときは、
アと同様とする。ただし、権利行使要件具備時よ
り後に他人の債権を取得したものであるときは、
この限りでない。
ア　権利行使要件具備時より前の原因に基づい
て生じた債権
イ　アに規定するもののほか、譲受人の取得す
る債権を生ずる原因である契約に基づいて生
じた債権

⑴ 債権譲渡と相殺との法律関係については、判例
上、「債権譲渡の権利行使要件（債務者対抗要
件）が具備される時までに債務者が自働債権を
取得していれば、自働債権と受働債権の弁済期
の先後を問わず、相殺適状になった場合には、債
権の譲受人に相殺を対抗することができる」と
いう考え方（無制限説）が採られていると理解
されておりましたが、必ずしも明確ではなかった
ことから、これを明文化することとされました。

⑵ また、権利行使要件（債務者対抗要件）の具
備時に債権の発生原因が既に存在していた場合
には、相殺の合理的な期待があるといえること
を理由として、当該発生原因に基づき発生した
債権を自働債権とする相殺も、債権の譲受人に
対抗することができることとされました。

⑶ 更に、権利行使要件（債務者対抗要件）の具
備後に生じた原因に基づいて発生した債権であ
っても、債権譲渡の対象となった債権と同一の
契約に基づいて生じた債権であれば、その債権
を自働債権とする相殺の期待を保護することに
より、将来債権が譲渡された後も譲渡人と債務
者との間における取引を継続することができ、債
務者のみならず、譲受人の利益にもなるという
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ことを理由として、当該同一の契約に基づいて
生じた債権を自働債権とする相殺も、債権の譲
受人に対抗することができることとされました。

⑷ 以上については、いずれも相殺の合理的な期
待が認められ、保護に値するものと考えられま
すが、権利行使要件（債務者対抗要件）の具備
時より後に他人の債権を取得した場合には、相
殺の合理的な期待があるとは言えないことから、
当該他人から取得した債権を自働債権とする相
殺については、債権の譲受人に対抗することが
できないこととされました。

第4　 有価証券・債務引受け・契約上の地位の
移転［文責：阿部宗成］

1　【有価証券】
現行469条から473条までの「証券的債権」（及び

これと関連する無記名債権に関する83条3項、質権
に関する363条及び365条）についての各規定が削除
され、これに代えて、有価証券に関する規定が設け
られました。
有価証券と「証券的債権」の区別や、記名債権と記
名証券等との関係について特段の規定は設けられず、民
法、商法及び民法施行法に規定されている証券的債権
または有価証券に関する規律について、有価証券法理
と抵触する部分は解消することを前提に、現行法の実
質を変更しないという基本方針で、規律が整備されて
います（現行法の用語や規律の変更も検討され、後述
するように、一部反映されているものもあります）。
民法が適用される有価証券として、①指図証券（貨
物引換証等）、②記名式所持人払証券（記名式の社債
等）、③これら以外の記名証券及び④無記名証券（商
品券等）を想定するという現行法の分類（記名式と
無記名式という区分）が維持されています。
なお、指図証券と持参人払式証券（無記名証券と
選択式無記名証券）の二分類とすることも検討され
ましたが、採用には至りませんでした。また、受戻証
券性（有価証券上の権利行使と引換えに証券を交付
しなければならないこと）に関する規定、手荷物引換
証等の免責証券に関する規定の新設についても採用
には至っていません。

要綱仮案
⑴　指図証券の譲渡 （現行第469条）

指図証券の譲渡は、その証券に譲渡の裏書をして譲
受人に交付しなければ、その効力を生じない。

譲渡の裏書及び証券の交付につき、これらを対抗
要件とする現行法の規律に代えて、譲渡の効力要件
とするものです。

要綱仮案
⑵　指図証券の譲渡の裏書の方式、権利の推定、善意取
得及び抗弁の制限（現行第472条）
ア  指図証券の譲渡については、当該指図証券の性質
に応じ、手形法（昭和7年法律第20号）中裏書の方
式に関する規定を準用する。

民法において特別法の規定を準用することは相当
ではないとの意見もありましたが、商法519条1項
が手形法を準用している例等に鑑み、手形法を準用
する形とされています。

要綱仮案
イ　指図証券の所持人が裏書の連続によりその権利
を証明するときは、その者は、証券上の権利を適法
に有するものと推定する。

小切手法19条1文と異なり、判例に従い、みなし
規定ではなく推定規定とされています。

要綱仮案
ウ　何らかの事由により指図証券の占有を失った者
がある場合において、その所持人がイの規定により
その権利を証明するときは、当該所持人は、その証
券を返還する義務を負わない。ただし、当該所持人
が悪意又は重大な過失によりその証券を取得したと
きは、この限りでない。

現行法（商法519条2項が準用する小切手法21条）
の規律が維持されています。
善意取得の範囲については引き続き解釈に委ねる
ことを前提としつつ、「事由ノ何タルヲ問ハズ」とい

58　月刊 大阪弁護士会 ― OBA Monthly Journal 2014.12 



OBA MJ 連載　民法（債権関係）要綱仮案の紹介

う現行の文言が変更されています（同文言を完全に
削除することも検討されましたが、表現を変更して
残されています）。
また、善意取得が認められる前提としての裏書の
連続の判断時期についても手形法等と同様に解釈に
委ねられました。

要綱仮案
エ　指図証券の債務者は、その証券に記載した事項及び
その証券の性質から当然に生ずる結果を除き、その証
券の譲渡前の債権者に対抗することができた事由をも
って善意の譲受人に対抗することができない。

現行472条の規律が維持されています。

要綱仮案
⑶　指図証券の質入れ （現行第363条及び第365条）
⑴及び⑵の規定は、指図証券を質権の目的とする場

合について準用する。

指図証券の質入れについて、証券の交付及び質権設
定の裏書が効力要件とされており、後者について第三
者対抗要件とする現行法の規律が変更されています。

要綱仮案
⑷　指図証券の弁済の場所、証券の提示による履行遅
滞及び債務者の調査の権利（現行第470条）
ア  指図証券の弁済は、債務者の現在の住所において
しなければならない。
イ　指図証券の債務者は、その債務の履行について
期限の定めがあるときであっても、その期限が到来
した後に所持人がその証券を提示してその履行の
請求をした時から遅滞の責任を負う。

ウ　指図証券の債務者は、その証券の所持人並びに
その署名及び押印の真偽を調査する権利を有する
が、その義務を負わない。ただし、債務者に悪意又は
重大な過失があるときは、その弁済は、無効とする。

弁済場所から「営業所」を除き、住所のみとして
いるほかは、現行法の規律が維持されています。

要綱仮案
⑸　指図証券の喪失及びその場合の権利行使方法
ア　指図証券は、非訟事件手続法（平成23年法律第
51号）第100条に規定する公示催告手続によって
無効とすることができる。

イ　金銭その他の物又は有価証券の給付を目的とする
指図証券の所持人がその指図証券を喪失した場合
において、非訟事件手続法第114条に規定する公示
催告の申立てをしたときは、その債務者に、その債務
の目的物を供託させ、又は相当の担保を供してその
指図証券の趣旨に従い履行をさせることができる。

現行商法518条、民法施行法57条と同様の規律が
維持されています。

要綱仮案
⑴ア 　記名式所持人払証券（債権者を指名する記載がさ
れている証券であって、その所持人に弁済をすべき旨
が付記されているものをいう。以下この第20におい
て同じ。）の譲渡は、その証券を交付しなければ、その
効力を生じない。

譲渡の要件については、現行法に規定が置かれて
いないところ（現行471条参照）、証券と権利が結合
しているという有価証券の性質から、証券の交付を
譲渡の効力要件とするものです。

要綱仮案
イ　記名式所持人払証券の所持人は、証券上の権利
を適法に有するものと推定する。

指図証券についての規律と同じく、現行法のみな
し規定が推定規定とされています。

要綱仮案  ( つづく)
ウ　何らかの事由により記名式所持人払証券の占有
を失った者がある場合において、その所持人がイの
規定によりその権利を証明するときは、当該所持人
は、その証券を返還する義務を負わない。ただし、当
該所持人が悪意又は重大な過失によりその証券を
取得したときは、この限りでない。
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( つづき) 要綱仮案
エ　記名式所持人払証券の債務者は、その証券に記
載した事項及びその証券の性質から当然に生ずる
結果を除き、その証券の譲渡前の債権者に対抗する
ことができた事由をもって善意の譲受人に対抗する
ことができない。

⑵　⑴の規定は、記名式所持人払証券を質権の目的と
する場合について準用する。
⑶　1⑷及び⑸の規定は、記名式所持人払証券について
準用する。

いずれも、指図証券と共通の規律です。

要綱仮案
⑴　債権者を指名する記載がされている証券であって
指図証券及び記名式所持人払証券以外のものは、債
権の譲渡又はこれを目的とする質権の設定に関する
方式に従い、かつ、その効力をもってのみ、譲渡し、又
は質権の目的とすることができる。
⑵　1⑸の規定は、⑴の証券について準用する。

指図証券及び記名式所持人払証券以外の記名証券
については、規律を設けることの当否自体につき議
論がなされましたが、これに関し、裏書禁止手形と
同様の見解の対立があることを反映すべく、手形法
11条2項と同様の規定とされました。
権利の推定、善意取得、抗弁の制限に関する規律
を設けず、流通保護が不要であるという法的性質を
明示する形で規定が設けられています。

要綱仮案
4 　無記名証券（現行第86条第3項及び第473条）
2の規定は、無記名証券について準用する。

無記名「債権」について、動産とみなし、証券の
引渡しが対抗要件とされている現行法の規定を削除
し、無記名証券の有価証券としての性質に鑑みて、記
名式所持人払式証券と同様の規律を及ぼす旨の規定
が設けられています。

2　【債務引受】
債務引受について、現行の明文規定はありません
が、判例及び学説上、これが可能であることについ
て異論はなく、実務上も重要な機能を果たしていま
す。
このような現状を踏まえ、併存的債務引受と免責
的債務引受とを区分し、各類型につき、要件・効果
が規定されています。
なお、併存的債務引受と免責的債務引受の関係と
して、当初は併存的債務引受を債務引受の原則的な
形態とし、これに免除の意思表示が付加されたもの
を免責的債務引受と捉えて整理する方向で検討が進
められていましたが、「債務の移転」構成との関係を
含め、結論は示されていません。この点、当会とし
ては、併存的債務引受と免責的債務引受とはその性
質において別物である（典型的な類型として、併存
的債務引受については同一内容の債務を新たに負担
するもの、免責的債務引受は債務の移転と捉える、但
し、それ以外の類型を否定するものではない）旨の
意見を述べました。
なお、拡充される保証人保護のための規律の適用
を回避する手段として併存的債務引受が利用される
ことを避けるべく、併存的債務引受につき、対象と
してはそのうち「保証を主たる目的とするもの」等
何らかの絞りをかけ、あるいは契約条項、柔軟な解
釈により手当てをすることを前提に、保証の規定を
準用する旨の規律を設けることが検討されました。
当会としては、特に債務者の負担部分が100％で
ある場合等を考慮し、デフォルトルールとして保証
の目的でなされたものと推定する形等での条項化を
求めましたが、柔軟な契約解釈等により対応すべき
との理解により、採用が見送られています。

要綱仮案
1 　併存的債務引受
⑴　併存的債務引受の要件・効果
ア  併存的債務引受の引受人は、債務者と連帯して、
債務者が債権者に対して負担する債務と同一の内
容の債務を負担する。
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絶対的効力事由が広く認められることで債権者の
期待に反する結果となることを首肯するものではな
く、連帯債務の絶対的効力が現行法下よりも限定さ
れる（第17の2）ことを前提として（最判昭和41年
12月20日の最高裁判例の考えを採用するものではあ
りません）、現行433条のように、性質上当然に適用
されないものを除き、連帯債務の規定に従うことを
示した規律です。

要綱仮案
イ　併存的債務引受は、引受人と債権者との契約によ
ってすることができる。

債務者の意思に反する保証を認める判例（大判大
正15年3月25日）の考えを踏襲して、債務者の意思
に反するか否かを問わず、債権者と引受人との合意
による併存的債務引受の成立を認める現在の通説に
則った規律となっています。

要綱仮案
ウ　併存的債務引受は、引受人と債務者との契約によ
ってもすることができる。この場合において、併存的
債務引受は、債権者が引受人に対して承諾をするこ
とによって、その効力を生ずる。
エ　ウの規定によってする併存的債務引受は、第三者の
ためにする契約に関する規定（第29参照）に従う。

債務者と引受人との合意によって成立する併存的
債務引受については、現行538条、539条を含む第三
者のためにする契約に関する規律が適用され、債権
者の承諾が必要とされています。この債権者の承諾
につき、引受人に対してなされることが要求されてい
るのは、現行537条2項と平仄を合わせる趣旨です。

要綱仮案
⑵　併存的債務引受の引受人の抗弁等
ア　引受人は、併存的債務引受により負担する自己の
債務について、その効力が生じた時に債務者が主張
することができる抗弁をもって債権者に対抗するこ
とができる。

引受人は引受の効力発生時に債務者が主張するこ
とができる抗弁を債権者に対抗できるという異論の
ない解釈を明文化するものです。
なお、債務者の有する相殺権については、現行436
条2項によって、引受人が援用できるものとされて
います。また、引受人と債務者との間の抗弁は、債
権者には原則として対抗できません。

要綱仮案
イ　債務者が債権者に対して取消権又は解除権を有
するときは、引受人は、これらの権利の行使によって
債務者がその債務の履行を免れる限度で、債権者
に対して債務の履行を拒むことができる。

債務引受がなされただけでは、引受人は取消権や
解除権を行使できないところ、債務者がこれらを行
使すれば引受人の債務も消滅するにも関わらず、行
使されるまでは、引受人は履行拒絶できないという
関係は不当であるとする現行の解釈を明文化するも
のです。但し、履行を拒むことができる範囲は権利
行使によって、債務の履行を免れる限度に限定され
ています。

要綱仮案
⑴　債権者と引受人との契約による免責的債務引受
ア　免責的債務引受によって、引受人は債務者が債
権者に対して負担する債務と同一の内容の債務を
負担し、債務者は自己の債務を免れる。

異論がない解釈の限りで、免責的債務引受の効果
を明文化したものです。

要綱仮案
イ　免責的債務引受は、引受人と債権者との契約によ
ってすることができる。
この場合において、免責的債務引受は、債権者が
債務者に対してその契約が成立した旨を通知するこ
とによって、その効力を生ずる。

債務者の意思を知り得ない場合に、免責的債務引
受が有効に成立するか否かが明らかとならず、取引
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の障害になっているとの批判等を踏まえ、債権者と引
受人との合意によって成立する免責的債務引受の要
件として、債務者の意思に反する類型を否定する大
判大正10年5月9日判決とは異なり、債務者の意思に
反するか否かに関わらず、債権者（引受人は除かれ
ています）が債務者に対して契約が成立した旨を通
知することによって、効力が生じるとされています。
債務者に対する通知は、債務者が知らないうちに

契約から離脱することを防止するために要求される
ものです（債権者による免責の意思表示は不要です）。
債務者に損害が生じた場合に、債権者がこれを賠

償しなければならない旨の規定を設けることも検討
されましたが、免除益課税分についての要件の策定
が困難であること等から採用されませんでした。

要綱仮案
⑵　債務者と引受人との契約による免責的債務引受
免責的債務引受は、引受人と債務者が契約をし、債

権者が引受人に対してこれを承諾することによっても
することができる。

債権者の関与なく債務者が交替することによる債
権者の不利益の発生を避けるため、債権者の承諾を
要求することを含め、異論のない解釈を明文化する
ものです。
免責的債務引受の効力発生時期については、合意
時に遡及する、承諾時である等、争いがありました
が、債権者の承諾時とされました。

要綱仮案
⑴　引受人は、債務者に対して求償権を取得しない。

免責的債務引受は、引受人が、他人の債務を自己
の債務として履行するものであり、それ自体には求
償関係を発生させる基礎を欠いており、また、求償
権を生じさせる他の方法があるにもかかわらず、あ
えて、免責的債務引受を選択したことから推測され
る当事者の通常の意思から、（事務管理または不当利
得に基づく）求償をすることができないことを確認

する規定として設けられたものです。
大阪弁護士会としては、求償権の有無は、引受人
との原因関係上の合意の内容（負担部分の存否等）
により個別に定まるものであり、明文化による誤解
が生じる恐れがあること等から反対しましたが、結
論として、免責的債務引受の効果としては求償権を
取得しないことが明示されました。
この規律の下でも、債務者と引受人との引受の対
価の支払い合意や委任の規定（現行649条、650条）
が適用される場合や求償権を発生させる他の方法（保
証契約等）を採ることは否定されていません。

要綱仮案
⑵　引受人は、免責的債務引受により負担した自己の債
務について、その効力が生じた時に債務者が主張する
ことができる抗弁をもって債権者に対抗することがで
きる。

相殺以外の、免責的債務引受の効力発生時に債務
者が有していた抗弁の主張を認める一般的な理解を
明文化したものです。
債務者が免責されることあるいは他人の債権を処
分することはできないこと等から、「抗弁」の文言に
て、債務者の有する相殺権を行使することができな
いことを明示しています。

要綱仮案
⑶　債務者が債権者に対して取消権又は解除権を有す
るときは、引受人は、免責的債務引受がなければこれ
らの権利の行使によって債務者がその債務の履行を
免れることができた限度において、債権者に対して債
務の履行を拒むことができる。

併存的債務引受についての規律と同様の規律です。
相殺権については、免責的債務引受によって債務者
が完全に免責されることを前提に、この場合、債務
者の有する相殺権は引受人の債務に帰趨に影響しな
いことから、これを理由とした履行拒絶を認めない
こととされています。
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要綱仮案
⑴　債権者は、2⑴アの規定により債務者が免れる債務の
担保として設定された担保権を引受人が負担する債務に
移すことができる。ただし、引受人以外の者が担保を設定
した場合には、その承諾を得なければならない。

債務者の交替により、担保設定、保証の前提が
変更されるにもかかわらず、当然にこれらが引受
人の債務を担保することになるのは妥当ではあり
ません。判例も、保証債務及び債務者以外の第三
者が設定した物的担保権については消滅するとし
ています（大判大正11年3月1日、最判昭和46年
3月18日）。
これに対し、債務者が設定した担保については、
見解の対立がありました。
検討の結果、債権者の単独の意思によって（債
務者または引受人との合意は不要とされています）、
「移す」、すなわち、後順位担保権者の承諾がなく
ても、担保順位を維持したまま移転させることが
できる、但し、債務者を含む引受人以外の者が担
保を設定した場合には、その者の承諾が必要であ
ることとされました（現行518条参照）。ちなみに
債務者が免責的債務引受の当事者となっている場
合でも、免責的債務引受の合意とは別に担保移転
についての承諾が必要となります。

要綱仮案
⑵　⑴の規定による担保権の移転は、あらかじめ又は同時に
引受人に対してする意思表示によってしなければならない。

債権者が担保の移転を望まない場合には、移転さ
せる必要がないため、あらかじめまたは免責的債務
引受と同時の意思表示を要件としています。

要綱仮案
⑶　⑴及び⑵の規定は、2⑴アの規定により債務者が免れ
る債務の保証をした者があるときについて準用する。

保証について、物的担保と同様の規律を設けてい
ます。

要綱仮案
⑷　⑶の場合において、保証人の承諾は、書面でしなけ
れば、その効力を生じない。

要式性について現行446条2項との整合性を図る
ものです。

要綱仮案
⑸　⑶の保証人の承諾がその内容を記録した電磁的記
録によってされたときは、その承諾は、書面によってさ
れたものとみなして、⑷の規定を適用する。

要式性について現行446条3項との整合性を図る
ものです。

3　【契約上の地位の移転】

契約の当事者の一方が第三者との間で契約上の地位
を譲渡する旨の合意をした場合において、その契約の相
手方が当該譲渡を承諾したときは、契約上の地位は、当
該第三者に移転する。

現在明文規定はないものの、判例及び学説上、「契
約上の地位の移転」を認めることに異論はないと言
われており、当事者の一方の変更にもかかわらず、将
来に向かって契約の効力を存続させることができる
法技術として、実務上も広く用いられ、有用性も認
められています。
そこで、ルールの明確化を図るため、その要件、効
果を明文化した規定です。
三者間の合意がある場合だけではなく、譲渡人及
び譲受人の合意があり、これを相手方が承諾した場
合にも認められることとされました。
相手方の承諾を要しない場合の要件の具体化（但
し、不動産賃貸人の地位の移転と債権譲渡の関係は
特則で規律されています（第33の5））、既発生の債
権債務の移転の有無、担保の順位を維持しつつ移転
させる方法、相手方の承諾の時期（事前の承諾の効
力）、譲渡人の当然免責の明文化、独自の対抗要件制
度の創設が検討されましたがいずれも見送られ、解
釈に委ねられました。
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