


はしがき

☆21世紀の我が国の状況
現在、日本は、対外的には外交政策の再構築を迫られ、国内にあっては立法・行政・司法

の諸改革、産業構造の再編、それに伴う日本的雇用状況の見直し・新時代に向けての人材養
成が緊急課題とされており、大激動の最中にあります。

☆

☆一大立法期における法曹の重要性
このような大激動の時代に対応しようと、我が国では新たな法律や改正法が制定され、一

大立法期を迎えています。また、法の性格も変化しており、新たな時代に向けた基盤作りと
しての法が求められています。

そして、社会の進展に即した私法の制定・運用により、既存の解釈を超えた、新たな私法
の原則・規範が必要とされ、これに応じて基本法の再構成がされようとしています。

民法についても債権法の改正が予定されており、想定する人間像が対等な当事者という画
一的なものではなく、「事業者と消費者」のような具体的な取引における人間像へと考え方
がシフトチェンジしております。これらの状況は、試験の対象となる法解釈にも影響をして
まいります。

法解釈の手法を理解することはもちろん、立法活動にも貢献できる専門職が、ますます、
大量に必要となる時代となります。特に、法曹を志す人々の増大は、緊急課題となりましょ
う。

☆

☆法律ラッシュの激動の時代におけるC-Bookの役割
本書は、21世紀における「法の支配」の再確認とその重要性に想いを致し、法律を学ぶ多

くの人々の要望に応える目的をもって、企画・制作されております。21世紀を迎え、我が国
はますます高度知識情報社会・知価社会へと向かっています。国の権力機構のなかにおいて
も、民間企業・社会・文化・学術の各分野においても、専門的な知識・技能を体得した実務
専門家が大量に必要となります。この実務専門家のなかで、特に、法律の実務専門職こそ、
我が国において大規模に緊急養成・配備される必要があります。かかる国家的・国民的要請
に即応すべく、本書「C-Book」を刊行するものであります。

☆

☆C-Book民法の特色
「C - BooK民法」の体系はパンデクテン方式によっております。初学者にも十分な理解が

できるよう、本文の記述を丁寧に解説することはもちろん、索引、参考文献を充実させまし
た。これにより、より深い学習が可能となり、大学の法学部の学生から、新司法試験受験ま
でお使いいただける内容としております。また、新司法試験、予備試験で求められる事案分
析力、法適用能力を身につけていただくため、判例を従来よりも厚く扱うようにしました。

☆



☆LECの使命
私どもLECは、30年以上にわたって司法試験受験指導を行い、合格のノウハウの集大成と

して「C-Book」を刊行いたしております。2011年からは、予備試験が始まります。金銭や時
間が理由で法科大学院に行けない人でも、公平に法曹の世界に入れるための制度です。

LECはこの予備試験の目的に沿って、第一歩を踏み出しております。
このテキストはその一端であります。LECの教室では、すでに予備試験対策の講座が始ま

っております。
もちろん本書は、公務員試験・弁理士試験・司法書士試験・実務家などにも愛用されてお

ります。
この度の改訂後も、多くの受験生に役立つ書籍として、ご愛用くだされますれば幸いでご

ざいます。

2011年4月吉日
LEC総合研究所　司法試験部
編著者代表　　　反町　勝夫



本書をお使いいただくにあたって

一　本書の効果的活用法
民法は六法のなかでも、習得しなければならない情報量がもっとも膨大です。そのため本

書も大量の情報を収録しています。しかし、そのすべてを同じ程度に学ぶことは適切ではあ
りません。項目の重要度などに応じて効果的に学習することが必要です。本書では、読者が
その時点における習得レベルに合わせて適切に学習することができるように、単元や図表等
のメリハリづけを行っています。初学者の方は、最初の段階ではＢやＣの情報にはあまり捉
われず、ＡＡやＡの情報について正確におさえるよう心がけて下さい。

1　単元のランク
ＡＡ：論文試験・短答式試験を通してきわめて重要度の高い必修単元である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な単元である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な単元である。
　Ｃ：試験においては、参考程度にみておけば足りるものである。

2　図表のランク
ＡＡ： 論文試験・短答式試験を通して理解しておかなければならないきわめて重要度

の高い図表である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｃ：参考程度にみておけば足りるものである。

3　短答直前整理
本書では、民法の基礎ともいえる論文試験・短答式試験を通して重要な部分と、いわゆ

る短答プロパー的な、短答式試験の直前までに覚えておけば足りる部分とに大きく分けて
あり、その後者のほうを「短答直前整理」と題して枠で囲っています。これにより本文に
おいても大胆にメリハリづけがなされています。

二　本書の構成
内容が膨大で、そのなかには難解な事項も多く含まれている民法を、初学者の方も含めた

読者に、できるだけわかりやすく理解していただくことを目指して、本書は構成に色々工夫を
こらしました。特に本書では、章導入、章・節目次、「学習の指針」などを設けて、初学者の
方へ配慮しています。

1　章導入（「これから学ばれる方へ」）
章の始めには初学者の方のために導入文が設けてあります。これは、この章で学習する

大まかな内容を、日常的な（身近な）事例を用いて平易に説明しているものです。初学者
の方は、この導入を利用して、この章ではどのような内容の事項を学習するのか、おさえ
るようにして下さい。

2　章・節目次
章や節の目次を冒頭に示しています。これにより、今後学ぶ章や節の構成を大まかに 

イメージすることができます。

３　「学習の指針」
学習の指針では、その節で学習する内容についていかに学習を進めていくのがよいかを示

しています。また、ここには重要な用語の意義・趣旨等も書かれていますので、復習をする際
の道具として活用して下さい。



４　「問題の所在」、「考え方のすじ道」、「アドヴァンス」、「論証カード」
司法試験で最大の難関とされているのが論文試験です。本書では、論点を具体的に捉

え、的確な論証をすることができるように、｢問題の所在」、｢考え方のすじ道」を設けてい
ます。この「問題の所在」、「考え方のすじ道」を徹底的に理解することが、合格への確実
な一歩となるでしょう。また、より詳しく論点の争いを知ることができるように「アドヴァ
ンス｣ において徹底的に論点の解説をしています。さらに、復習の便宜として、巻末に判
例・通説でまとめた短文の「論証カード」を用意しました。

５　判例の「結論」、「One Point」
本書では、要約されている短い判例については欄外に、事案・判旨が長めの判例について

は本文に、それぞれ掲載しています。ただ、長めの判例については、同時にその簡潔な結論
を欄外に記載して、試験直前期などに欄外のみで判例の結論を確認することが可能です。

応用的な事項・発展的な事項を「One Point」と題して記載しています。これは主に中・
上級者向けの記述ですので、初学者の方は読みとばしてもよいでしょう。

６　「先取り情報」、「実務では今」、「法律相談室」
民法の知識には横断的なものが多く、一度一通り勉強した後でないとその箇所がよくわ

からないということがあります。そこで本書では、後に詳しく学ぶ事項を簡潔に説明した
「先取り情報」を設けて学習効率を高めています。また、法曹界の実務や新しい関連立法
などの情報を掲載した「実務では今」や、日常的な法律問題を民法はいかに解決している
かを述べた「法律相談室」を設けています。気分転換に活用していただければ幸いです。

７　論文過去問、短答過去問
本書では、勉強により培った実力を試すことができるように、章末に本試験の過去問を

多く含んだ、論文問題・短答問題を配しています。これらの問題にチャレンジして、その
章で学習した内容を十分に理解できているかどうかをチェックしてみて下さい。また、欄
外には、その単元が実際どのような形で論文試験で出題されているかを確認するために、
本試験問題を掲載しています。

本書に関する最新情報は、『LEC司法試験サイト』
（http://www.lec-jp.com/shihou/cbook/）にてご案内いたします。

C-Bookの「C」って何？
いわゆる基本六法といわれる、憲法（Constitution）・民法（Civil Law）・刑法

（Criminal Law）・商法（Commercial Law）・民事訴訟法（Civil Procedure）・刑事
訴訟法（Criminal Procedure）の意外な共通点をご存じですか。

ご覧のとおり、英語に訳すとすべて「C」が頭文字になっています。つまり、
C-Book の「C」には、六法のすべてが凝縮されているのです。

しかも、C-Book は、六法の知識を、完璧（Complete）、かつ簡潔（Compact）
に集約し、そして創造的（Creative）に表現しています。

だからこそ C-Book は、みなさんに、法律をわかりやすくお伝えできるというわ
けなのです。
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5 多数当事者の債権・債務関係
●5-1 多数当事者の債権･債務関係総説　●5-2 分割債権債務･不可分債権債務
●5-3 連帯債務･不真正連帯債務　●5-4 多数当事者間の債権･債務の諸形態　●5-5 保証

これから学ばれる方へ
今までみてきたように、債権・債務関係は債権者・債務者がともに一人の場合が通常ですが、実際
上、債権者・債務者が一人ではなく、一方または双方が複数存在する場合も存在します。この債権・債
務関係の一方または双方が複数いる場合を多数当事者の債権・債務関係といいます。
たとえば、ＡＢＣの三人が共同してＤから600万円を借りたというような場合、債務者はＡＢＣ三人存
在します。この場合、Ｄは債務者のうちの一人に貸金全額600万円の返還請求ができるのでしょうか。そ
れとも一人に対しては３分の１の200万円しか請求できないのでしょうか。また、ＤがＡに対して履行を
請求した場合、ＢやＣに対しても請求に伴う時効中断の効力が生じるのでしょうか。同じような問題は
複数の者が一個の物を共同購入したような場合にも発生します。
また、たとえば、ＡがＢからお金を貸してくれと頼まれたような場合、Ａの債権確保の手段としてＣが
保証をするという方法が用いられることがよくあります。この場合、Ａがいきなり保証人であるＣに履行
の請求をしてきたら、ＣはＡにお金を払わなければならないのでしょうか。また、ＡＢ間の契約が無効で
あったり、ＡのＢに対する債権がＤに譲渡されたような場合、保証人Ｃはどのような影響を受けるのでし
ょうか。
このように多数当事者の債権・債務関係については、債務の履行はどのようになされるのか、一人の
債務者に生じた事由は他の者にどのような影響を及ぼすのか等、様々な問題が生じてきます。　
そこで民法は、このような当事者が複数の債権・債務関係について、分割債権・債務関係、不可分債
権・債務関係、連帯債務、保証債務に分類して規定を設けています。
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● 6　債権譲渡・債務引受
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 6-2 債務引受

債務引受とは、債務の同一性を

変えることなく債務を契約によっ

て移転すること、または、そのような契約をいい、一般的には、①免責

的債務引受、②併存的債務引受、③履行引受の三つに分類されます。

試験対策としては、三つの類型の異同について短答式試験で問われ

る可能性があるので、それぞれの要件・効果について正確に理解して

おきましょう。

一　はじめに
二　債務引受の三つの態様

学習の指針

一　はじめに

１　意義
債務引受とは、債務の同一性を変えることなく債務を契約によって移

転すること、または、そのような契約をいう。

債権は債権者と債務者を拘束する法鎖であるとの観念を脱却し、債権

を財産的価値を有する一個の財産権として取り扱うようになれば、債権

の移転は容易に承認される。そして実際に民法においても、前節にみた

ように債権譲渡に関する規定が置かれている。

これに対して債務の移転は経済的にはマイナスであり、それだけでは

経済的価値はない。しかし、営業や企業が一括して譲渡される場合や、

担保物の譲渡に際して譲受人が同時に被担保債権を引き受ける場合等、

取引上多くの場面で債務引受を認める必要性がある。

この必要性をみたす明文上の制度としては、債務者の変更による更改

があるが（514）、これは新しい債務を発生させる点でまわりくどい。ま

た、引受人が債権者に対する関係で債務者にならない場合や、引受人が

債務を引き受け旧債務者の債務も残存させておくことが認められない。

そこで、民法に明文はないが、判例・学説とも端的に債務の移転を承

認している。

A
債権者

B
債務者

C
譲受人

債権譲渡
A

債権者

B
債務者

C
引受人

債務引受

▲我妻・Ⅳ・565頁
星野・Ⅲ・223頁
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二　特約違反の効果  
 
 

 

反対説：  債権が原則として自由譲渡性を有することを理由に、債権者の義務違反
を生じさせるにすぎないとする（債権的効果説）

　　　↓しかし
このように譲渡禁止特約に債権的効力しか認められないとすると、わざわざ466
条２項で譲渡禁止特約を認めた意義が失われてしまい、妥当でない
　　　↓思うに
契約自由の原則から債権の内容が当事者の自由意思によって確定しうるのであれ
ば、譲渡自体を禁じた債権を当事者間では定めうるのも当然である
　　　↓したがって
譲渡禁止特約により債権は当然にその譲渡性を失い、債権者の義務違反を生じる
のみならず譲渡契約自体が無効になると考える（判例、物権的効果説）

譲渡禁止特約付の債権の債権
者が特約に違反して債権を譲渡し
た場合、当該債権者が債務者に
対して特約違反の債務不履行責任
（415）を負うことに問題はない。で
は、さらに債権譲渡契約自体が無
効になるか、譲渡禁止特約違反の
効果が問題になる（この論点は、後出の論点四とも関連する）。たとえば、ＡがＢ
に対する債権をＣに譲渡したが、右債権には譲渡禁止特約が付されていたという
場合、特約違反の効果として、ＡＣ間の債権譲渡が無効となるのか、それとも債
権譲渡自体は有効であり、ただＡの債務不履行責任が生じるのにとどまるのかが
問題となる。

A

B

C債権譲渡
有効or無効

譲渡禁止
特約付債権

Ａ　物権的効果説（判例、通説）
特約に違反すれば、債権者の義務違反を生じるのみならず、譲渡自体の効

力を生じない（債権は移転しない）。
（理由）
①　物権的効力を認めないと譲渡禁止特約を認める意義が少ない。
②　善意の第三者は466条２項によって保護されるから取引の安全は害さ
れない。
③　契約自由の原則からは譲渡自体を禁じた債権を定めうるのは、当然で
あるから、466条２項をわざわざ規定したのは、債権的効力以上に物権
的効力であることを示すためである。

Ｂ　債権的効果説（前田、奥田）
特約に反して譲渡がなされた場合、その譲渡は有効であって、債権者（譲

渡人）の義務違反が生じるのみである。ただし、悪意の譲受人に対しては、
債務者は抗弁権を有する。
（理由）　債権譲渡を広く認めるべきである。

＊　両者の違いは、訴訟においてあらわれる。すなわち、理論的には、Ａ説で
は、債務者が特約の存在の主張立証責任を負い、譲受人が善意・無重過失の
立証責任を負うことになるが、Ｂ説では、債務者が特約の存在と譲受人の悪
意の主張立証責任を負うことになる。

▲我妻・Ⅳ・524頁
近江・Ⅳ・255頁

判例 最判平21.3.27
平21重判〔７〕

譲渡禁止特約に反して債
権を譲渡した債権者によ
る特約を理由とする譲渡
無効の主張の可否につい
て、「民法は、原則と
して債権の譲渡性を認
め（466条1項）、当事
者が反対の意思を表示し
た場合にはこれを認めな
い旨定めている（同条
2項本文）ところ、債権
の譲渡性を否定する意思
を表示した譲渡禁止の特
約は、債務者の利益を保
護するために付されるも
のと解される。そうする
と、譲渡禁止の特約に反
して債権を譲渡した債権
者は、同特約の存在を理
由に譲渡の無効を主張す
る独自の利益を有しない
のであって、債務者に譲
渡の無効を主張する意思
があることが明らかであ
るなどの特段の事由がな
い限り、その無効を主張
することは許されない」
とした。

判例 大判大4.4.1

判例は譲渡禁止特約違反
の効果として物権的効果
説をとっている。

節の全体像をナビゲーション
し、短答・論文のメリハリづ
けを行った

各節ごとに目次を設置

論点の問題の所在を、具体
例を通じて的確に把握

論文試験でその
まま使える論証
パターンを記述
した

学説の対立を理
解できるように
した

初学者が勉強に入りやすいよ
うに、各章ごとに導入部分を
設置

短答プロパー分
野については項
目を設け、直前
期の学習に配慮

債務引受とは、債務の同一性を

変えることなく債務を契約によ

な契約をいい、一般的には、①免責

履行引受の三つに分類されます。

類型の異同について短答式試験で問

効果について正確に理

学習の指針学習の指針

これから学ばれる方へこれから学ばれる方へ
今までみてきたように、債権・
上、債権者・債務者が一人ではなく
務関係の一方または双方が複数いる
たとえば、ＡＢＣの三人が共同し
在します。この場合、Ｄは債務者の
れとも一人に対しては３分の１の2
請求した場合、ＢやＣに対して
複数の者が一個の物を共同

ば、

転すること、また

　は　はじめじめにに
　債　債務引務引受の三つの態受の三つの態

一　はじめに

１　意義
債務債務引受引受とはとは、債、債務の同一務の同一

転す転するこること、と、またまたは、は、

債権は債権者と債

付の付の債権債権の債の債権権
反し反して債て債権を権を譲渡譲渡しし
債権債権者が者が債務債務者に者に

約違反の債務不履行責約違反の債務不履行責任任
ことことに問に問題は題はないない。で。で

に債に債権譲渡契権譲渡契約自約自体が体が無無
譲渡禁止特約違反譲渡禁止特約違反のの
なるなる（こ（この論の論点は、後出の点は、後出の論点論点四と四とも関も関連す連する）る）。た。た
をＣをＣに譲に譲渡し渡したがたが、右、右債権債権にはには譲渡禁止特約譲渡禁止特約が付が付

約違反の効果約違反の効果としとして、て、ＡＣＡＣ間の間の債権債権譲渡譲渡が無が無効となる効となる
であであり、り、ただＡのただＡの債務不履行責債務不履行責任が任が生じるの生じるの

A

B

債権譲渡
有効or無効

譲渡禁止
特約付債権

則と則として自由して自由譲渡性譲渡性を有するを有することことを理由にを理由に
せるせるにすぎなにすぎないとするいとする（債権的効果説）（債権的効果説）

渡禁止特渡禁止特約に約に債権債権的効的効力し力しか認か認めらめられなれないとするいとする
譲渡禁止特約譲渡禁止特約を認めたを認めた意義意義が失が失われわれてしてしまいまい、妥、妥当でない当でない

則か則から債ら債権の内容が当事者権の内容が当事者の自の自由意由意思に思によっよって確て確
自体を禁自体を禁じたじた債権債権を当を当事者事者間で間では定は定めうめうるのも当るのも当然で然で

ってって
債権債権は当然にその譲渡性を失は当然にその譲渡性を失い、い、債権債権
が無が無効になる効になると考と考えるえる（（判例判例

Ａ　物権的効果説（判例、通説）
特約に違反すれば、債権者の義務違反を生じるのみならず
力を生じない（債権は移転しない）。

力を認めないと譲渡禁止特約を認める意義が
②　善意の第三者は466条２項によって保護されるから取引の安全は害さ

の原則からは譲渡自体を禁じた債権を定めう
項をわざわざ規定したのは
すためである



本書をお使いいただくにあたって
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譲渡は原則として可能であり、それが契約の自由にかなうものとされて
いる。わが国の民法典制定の際にも、債権の自由な譲渡を認めるか否か
については激しい論争がなされたが、467条1項本文において、債権譲
渡自由の原則が規定されている。

３　現代社会における債権譲渡

⑴　債権回収手段
たとえば、AはBに対して弁済期の到来した債権を有しているが、
Bは現金を有しておらず、Cに対する債権のみを有しているという場
合、Aとしては、債務名義をとった上でBのCに対する債権を差し押
える方法も考えられるが、Cに対する債権をBからAに譲渡させると
いう方法のほうが簡易である。
このとき、金銭による弁済にかえて譲渡が行われる場合には代物弁
済の一種であり、対価を定めて債権を譲渡する場合には、その対価は
AのBに対する債権と相殺される。
このように、債権譲渡は債権回収手段として用いられる。

⑵　換価の手段
たとえば、AはBに対して債権を有しており、これを直ちに現金化

したいが、弁済期が１年後である場合、Aは、Bに対する債権をCに
売却することによって現金を得ることができる。
このとき、Cは債権を券面額で買い取るのではなく、弁済期までの
期間やBの資力等を考慮した値段で購入することとなる。
このように、債権譲渡は換価のための手段として用いられる。

⑶　担保の手段
たとえば、Aが、Cから新たな融資を受けたいが、Bに対する債権
以外に特にめぼしい財産がないという場合、Aは、Bに対する債権を
担保としてCに譲渡し融資を受けることができる。
このように、債権譲渡は担保のための手段として用いられる。

⑷　取立て手段
たとえば、Bに対する債権を有しているAが、債権取立てのみを目
的としてCにかかる債権を譲渡する場合がある。
通常、債権の取立てを自己に代わって他人が行う場合には、第三
者に取立ての代理権を与えれ
ばよいが、代理人としてより
本人としてのほうが取り立て
やすい場合に、債権譲渡とい
う形式をとることがあり、こ
れを取立てのための債権譲渡
という。取立てのための債権
譲渡は、譲渡担保と同様に、
法的な形式と経済的目的に齟
齬がある場合の１つである。

▲内田・Ⅲ・203頁
中田・518頁

バブル崩壊とそれに引き
続く不況によって、不動産
価格が下落を続け、金融
機関が担保として確保し
ていた不動産価値が貸付
額を大きく下回るという
問題が発生しました。いわ
ゆる不良債権問題です。
そこで、金融機関は不良
債権処理の一環として、
保有する多数の債権を債
権回収会社（サービサー）
等へまとめて売却するこ
とが頻繁に行われるよう
になっています。このよう
な大量売却（千単位の債
権譲渡）の場合、いちいち
債務者に対して通知をす
ることは実際上困難です
ので、債権譲渡特例法（改
正後は動産・債権譲渡特
例法）に基づく債権譲渡
登記による対抗要件具備
を活用することが増えて
います。

実務では今

100万円
の債権

（旧債権者）
A

B
（債務者）

債権譲渡

（新債権者）
C

同一性を保ちつつ
移転させる
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● 6-2　債務引受

２　債務引受を認めることの問題点
債権者は債務者が弁済に足りるだけの財産をもっていると信用したか

らこそ、債権を取得したはずである。したがって、自分の知らないとこ

ろで債務者がかわることは、債務引受人が無一文である等の不測の損害

を被る危険性がある。そこで、債務引受を認めるにあたっては、債権者

の利益に配慮することが必要となる。

また、債務引受の態様によっては、債務者自身は全く債務を免れ、引

受人に肩代わりしてもらうことになる。しかし、債務者の心情がそれを

許さないことがありうる。そこで、債務引受を認めるにあたっては、こ

のような債務者の意思に配慮することも必要となる。

このように、債務引受を考えるにあたっては、利害関係者の利益を考

慮する必要がある。

３　債務引受の種類
債務引受は、一般的には以下の三つの種類に分類される。

①　免責的債務引受

②　併存的債務引受

③　履行引受

二　債務引受の三つの態様

１　免責的債務引受
⑴　意義

免責的債務引受とは、債務が同一性を保ちつつ新債務者に移転し、

もとの債務者が債権関係から離脱する債務引受をいう。たとえば、Ａ

がＢに対して債権を有しているが、当事者の合意により債務者をＢか

らＣに変更することをいう。

→債権者が害される可能性が一番大きいため、債権者の同意なしに

は認められない（大判大14.12.15） 

A B

A：債権者
B：債務者

・AC間の契約
　（Bの意思に反しない
　こと）
・BC間の契約＋Aの合意

ABC間の契約 A

C

B

C：新しい
　 債務者

⑵　要件

債務の移転可能性（第三者による履行が可能なこと）

当事者及び契約形態について

①　債権者・債務者・引受人の三者による三面契約

→当然なしうる

②　債権者・引受人による契約

→債務者の交替による更改や第三者弁済との均衡を保つため、

債務者の意思に反することはできない

③　債務者・引受人による契約

→債権者の承認が必要である。事前・事後、黙示・明示を問わ

ない

⑶　効果

債務に付着する一切の抗弁事由（債務の不成立・一部弁済・同時履

行の抗弁権など）が引受人に移転する。ただし、債務者が有する反対

債権をもって相殺することは、他人の債権の処分であるから許されな

▲内田・Ⅲ・242頁

【平成14年度第２問】
　Ａは、20歳の息子Ｂが
資産もないのに無職でい
ることに日ごろから小言
を言っていたところ、Ｂ
がＣから500万円の借金
をしていることを知り、
その借金を返済してやり
たいと考えた。しかし、
Ｂは、「親の世話になりた
くない。」と言って、これ
を拒否している。ＡがＢ
の上記債務を消滅させて
やるためには、いかなる
法律的方法があるか。Ａ
Ｃ間に新たな合意を必要
としない場合と必要とす
る場合とに分けて論ぜよ。
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● 5　多数当事者の債権・債務関係

四　物上保証と時効の援用・中断　⇒『総則』

五　保証と物上保証の比較
 

  履行の
請求の
可否

付従性
補充性

（検索の抗
弁権）

主債務の時
効の援用権

時効中断の
効力 相殺の援用 事前求償権

保証 ○ ○ ○（453） ○（判例） ○（457Ⅰ）○（457Ⅱ） ○（460）

物上
保証 × ○ ×（通説） ○（判例） ○（判例） ○（下級審） ×（判例）

A

 5-5-7 特殊な保証

連帯保証とは、保証人が主たる

債務者と連帯して保証債務を負担

するものをいいます。連帯保証に

は、付従性はありますが、補充性

はないので、連帯保証人は催告の抗弁権も検索の抗弁権も有しません。

共同保証とは、同一の主たる債務について数人の保証人がある場合

をいいます。共同保証には、分別の利益が認められます（456）。分別

の利益とは、複数の保証人が、債権者に対しては平等の割合で分割され

た額についてのみ保証債務を負担すればよいとするものです。例外的に

分別の利益を有しない場合の三つを短答用に覚えておきましょう。

継続的保証とは、一定期間の間に生じる不特定の債務を担保する保

証をいいます。

貸金等根保証とは、継続的保証の一つで、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であって、その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が含まれるもの

をいいます。

連帯保証・共同保証は主に短答事項ですが、論文の前提知識として

出題される可能性があります。継続的保証・貸金等根保証は短答事項と

して、一読しておけば足りるでしょう。

一　連帯保証
二　共同保証
三　継続的保証
四　貸金等根保証（465の２以下）

学習の指針

▲我妻・Ⅳ・497頁
近江・Ⅳ・243頁
双書⑷・202頁
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● 2-4　金銭債権

一　金銭債権の意義
１　金銭債権とは、一般には、一定額の金銭の引渡しを目的とする債権
（金額債権）をいう。

ex.　売買代金債権、貸金債権
２　金銭は代替物の極限ともいうべきものであり、そこに金銭債権の特色
（402、403）と例外の問題が生ずる。

⑴　金銭債務の遅滞においては不可抗力をもって抗弁できない（419Ⅲ）。
ex.　火山が噴火して交通が遮断された場合であっても、履行期に金
銭の提供ができないときは、損害賠償責任を負わなければならない

⑵　債権者側の損害の有無を問題とせず、当然に一定率による賠償義
務を負わされる（419Ⅰ、419Ⅱ）。
→結局、債権者は、債務不履行の事実さえ立証すればよいというこ
とになる 

金銭債務の遅滞による賠償額は法定利率（年５分（404））によるのを原
則としますが、仮にこれより高い約定利率が定められているときはそれに
よります（419Ⅰただし書）。
債権者は、履行遅滞があれば、実損害の有無を問わないで当然に上記

の法定利率または約定利率による賠償を請求できますが、他方、それ以
上の損害が生じたことを証明しても、その賠償を請求できません。ただ
し、法律に特則のある場合（647 後、669、873 Ⅱなど）、当事者が実損
害の賠償を特約した場合、損害賠償額の予定または違約金の特約がある
場合にはそれらに従うことになります。

▲

金銭債権

この前友達に借りた10万円を返すとき、二千円札50
枚で返したのですが、受け取ってもらえませんでし
た。必ず一万円札10枚で返さなくてはならないので
すか。

「10万円」という価値をもつ金銭であれば、金銭の種類の選択は債務
者に任されていますので、特約がない限りどのような種類の通貨で支払
ってもかまいません。したがって、特に約束でもない限り、一万円札
10枚で返す必要はありません。

二　利息債権
 ４０４条 【法定利率】

   利息を生ずべき債権について別段の意思表示がないとき

は、その利率は、年５分とする。

 ４０５条 【利息の元本への組入れ】

   利息の支払が１年分以上延滞した場合において、債権者

が催告をしても、債務者がその利息を支払わないときは、

債権者は、これを元本に組み入れることができる。

▲近江・Ⅳ・38頁

▲星野・Ⅲ・19頁

日常起こりうる法律問題を
簡明に説明

関連する論文本
試験過去問を多
数掲示

受験生の盲点と
なりがちな事項・
注意事項を指摘

実務で現在問題
となっているアッ
プトゥーデート
な事項を記載

図表の重要度の
ランクづけ

各款ごとに重要
度 をAA～ Ｃ ラ
ンクで表示

中田・518頁

バブル崩壊とそれに引き
続く不況によって、不動産
価格が下落を続け、金融
機関が担保として確保し
ていた不動産価値が貸付
額を大きく下回るという
問題が発生しました。いわ
ゆる不良債権問題です。
そこで、金融機関は不

実務では今実務では今実務では今

【平成14年度第２問】
　Ａは、20歳の息子Ｂが
資産もないのに無職でい
ることに日ごろから小言
を言っていたところ、Ｂ
がＣから500万円の借金
をしていることを知り、
その借金を返済してやり
たいと考えた。しかし、
Ｂは、「親の世話になりた
くない。」と言って、これ

否してい

履行履行のの
請求請求のの
可否可否

付従付従性性

保証保証 ○ ○○ ○

物上物上
保証保証 × ○× ○

AA

の遅滞による賠償額は法定利率（年５分（404
、仮にこれより高い約定利率が定められてい
19Ⅰただし書）。

債権者は、履行遅滞があれば、実損害の有無を問わないで当然に上記
の法定利率または約定利率による賠償を請求できますが、他方、それ以
上の損害が生じたことを証明しても、その賠償を請求できません。ただ
し、法律に特則のある場合（647 後、669、873 Ⅱなど）
害の賠償を特約した場合、損害賠償額の予定または違約金の特約がある
場合にはそれらに従うことになります。

▲

金銭債権

この前友達に借りた1
枚で返したのですが、受け
た。必ず一万円札10枚で
すか。

「10万円」という価値をもつ金銭であれば、金銭の種類の選択は債務
者に任されていますので、特約がない限りどのような種類の通貨で支払
ってもかまいません。したがって、特に約束でもない限り、一万円札
10枚で返す必要はありません。
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2
C-Book民法Ⅲ〈債権総論〉第５版

これから学ばれる方へ

1 債権総説
●1-1…債権法の概要　●1-2…債権の意義・性質　●1-3…物権と債権の差異　●1-4…債権の一生

私達は、日々の生活を続けていくために様々な社会活動を営んでいます。たとえば、銀行からお金を
借りたり、ディーラーから車を買ったり、大家さんから部屋を借りたり、大工さんに家の建築を頼んだり
しています。

車の売買を例にとってみると、ＡがディーラーであるＢから車
を購入したとします。ＡＢ間の売買契約の効果として、Ａさんは
車を自由に使える権利つまり所有権を取得するとともに、Ｂに
対して「車を引き渡してくれ」と言える権利を取得することにな
ります。このようにしてＡさんが売買契約により取得する権利の
うち、Ｂという特定の「人」に対して「車の引渡し」という一定
の行為を請求する権利を「債権」といいます。このように債権は
特定の人に対し行為を請求する権利ですから、その特定の人からみれば行為をすべき義務となります。
これを「債務」といいます。

また、乙が大家の甲から部屋を借りるとしましょう。部屋を借
りる契約を賃貸借契約といいますが、この場合、乙は甲に対し
て部屋を利用できる状態にするように請求できる権利を有し、
甲は乙に賃料の支払を請求することができる権利を有します。
これらもまた債権です。

では、先のディーラーＢが違う車を渡してしまった場合や車
に欠陥があったような場合、あるいはＢが引渡期日が来ても一
向に引き渡してくれないような場合、債権者のＡはＢに何か言えないでしょうか。Ａとしては、「自分が
頼んだ車とかえてくれ」、「欠陥を直してくれ」、「損害賠償を支払え」といったことを言いたいところ
でしょう。また、乙が賃料を全然支払ってくれないといったような場合、賃貸人の甲としては賃貸借契
約を解除して乙を部屋から追い出したいと考えるでしょう。民法は、このような人と人との財産をめぐる
関係を規律するために、「債権」に関する詳細な規定を設けています（399以下）。

本章では、債権とは何か、それはどのような一生をたどるのかを、債権に関する規定の位置を確認し
ながら学んでいくことになります。

債権

「車を引き渡せ」

「代金を支払え」

債権

＝

＝

ディーラー

Ｂ

買主

A

債権

「きちんと使わせろ」

「賃料を支払え」

債権

＝

＝

大家

甲

借主

乙
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 1-1 債権法の概要

一　債権総論と各論
二　債権法の全体図
三　債権法の特色

一　債権総論と各論
民法第３編は「債権」について定めており、このうち、第１章「総則」

を講学上「債権総論」という。第２章「契約」、第３章「事務管理」、第
４章「不当利得」、第５章「不法行為」をまとめて、講学上「債権各論」
という。本書においても、この分類に従い解説を行う。

本書で学ぶ債権総論は、第１章「総則」を対象とするが、これは、債
権の一般理論を収める部分であり、第１節「債権の目的」、第２節「債
権の効力」、第３節「多数当事者の債権及び債務」、第４節「債権の譲渡」、
第５節「債権の消滅」から成り立っている。

二　債権法の全体図

１　はじめに

本書では、債権法の全体を把握するため、債権の発生を起点に、債
権の消滅を終点に据え、その間に生じる債権の効力・債権債務の移転・
債務の履行の確保という債権をめぐる重要な概念を説明する全体図を掲
載した。債権法の全体と個々の制度の位置を把握するための参考にして
ほしい。

２　債権の発生

債権の発生原因の主要なものとして「契約」、「事務管理」、「不当利得」、
「不法行為」が、債権各論に規定されている。そのうち最も重要な「契約」
は、さらに契約総論と契約各論に分かれる。

契約総論においては、契約の一般理論として「契約の成立」、「契約の
効力」、「契約の解除」が規定されている。契約の効力の中には、双務契
約の牽連性の現れである同時履行の抗弁権・危険負担の他に、契約の効
果の一部を第三者に帰属させるという特殊な効果を生じさせる第三者の
ためにする契約についての規定もある。

契約各論においては、売買・消費貸借・賃貸借など13種類の典型契
約が規定されている。各契約の性質・内容に応じた成立・効力・消滅に
ついて定められている。特に、売買の箇所において規定されている「担
保責任」は有償契約＊に妥当する一般規定として重要である。

なお、債権総論においては、契約等により発生した「債権の目的」に
関する規定が置かれている。債権の目的という表現はわかりにくいが、
債務者がなすべき一定の行為（作為・不作為）、すなわち給付のことだ

▲

債権総論・399〜520条
債権各論・521〜724条

▲

事務管理・697条〜702条
不当利得・703条〜708条
不法行為・709条〜724条
契約総論・521条〜548条
契約各論・549条〜696条

＊�有償契約とは、契約当
事者が互いに対価的意
義を有する出捐（経済
的損失）をする契約を
いいます。
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と考えればよい。債権の目的においては、特定物債権・種類債権・種類
債権の特定などが規定されている。

３　債権の効力

発生した債権がどのような効力を有するかは、主に債権総論において
定められている。

まず、債権は、債務者が任意になした給付を債権者が受領しこれを保
持する効力を最低限有している。これを、通常「給付保持力」という。

次に、債務者が任意に債務を履行しない場合、債権者は現実に履行
を強制することができる。また、債務不履行に基づいて損害賠償請求や
契約の解除をすることもできる。

契約の解除は、契約総論のなかに規定されているが、債権総論に規定
されている債務不履行を発生原因とするため、これとの関係で理解する
必要がある。

【債権の全体図】

債権譲渡

債務引受
債権の目的

債
権
債
務
の
移
転債

権
の
発
生

債
権
の
消
滅

債
権
の
履
行
の
確
保

債
権
の
効
力意思に

基づく
原因

意思に
基づかない
原因

契約 事務管理

契約各論 契約総論

担保責任

不当利得 不法行為

契約の成立

給付保持力

現実的履行の強制

損害賠償

責任財産の保全

債権の担保

物的担保

人的担保

債権者代位権
詐害行為取消権

贈与
売買

交換
消費貸借
使用貸借
賃貸借

終身定期金
和解

雇用
請負
委任
寄託
組合

弁済
代物弁済
相殺
供託
更改
免除
混同
消滅時効

保証

多数当事者の
債権債務関係

契約の解除 債務不履行

契約の効力

同時履行の抗弁権

危 険 負 担

債権（債務）の主体
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４　債務の履行の確保

債権者の大きな関心として債務の履行の確保がある。そのためには、
まず、債務者の一般財産である責任財産を保全する必要がある。債務者
が任意に債務を履行しない場合、債権者は履行の強制や損害賠償請求
という手段をとることができるが、債務者の責任財産が確保されていな
ければ、そのような手段は役に立たないからである。そこで、債権総論
の「債権の効力」のなかに、債務者の責任財産を保全する制度として債
権者代位権と詐害行為取消権が定められている。

次に、債務の履行を確保する手段として債権の担保がある。債権担保
には物的担保と人的担保があり、特定の物の交換価値を支配する物的担
保は物権編に規定されている。これに対し、人的担保は債務者以外の者
の一般財産を担保の目的とし、保証制度が債権総論の「多数当事者の債
権」のなかに規定されている。

多数当事者の債権関係とは、一個の同一の給付を目的とする債権また
は債務が多数の者に帰属している関係をいう。すべてが債権担保手段と
して規定されているわけではないが、担保手段として規定されている保
証のほかにも、連帯債務や不可分債務などは、債権の効力を強めるので
債権担保手段として利用されることが多い。

５　債権債務の移転

債権は、その内容を変えることなく契約によって第三者に移転するこ
とができる。債権は、人が他の人に対して一定の行為を請求する権利で
あるので、債権者がかわれば権利の中身が変わってしまうのが原則であ
る。しかし、経済取引の発展と債権の財産的価値の重要性から、民法は、
債権の同一性を維持して債権の移転を認めた。この債権譲渡は、債権総
論において規定され、現代社会においては、実質的な債権回収手段とし
て利用されることが多い。

また、明文の規定はないものの実際上の必要性から、債務の移転も判
例により認められている。経済取引においては、債務は消極的財産とい
われ、債権と同様に重要な地位を占める。この債務の移転は債務引受と
いう。この債務引受は、債務者とその譲受人との契約であり、いわば債
務という消極的財産の譲渡契約である。しかし、通常は、債務引受と定
義し、債務の譲渡契約とはいわない。

６　債権の消滅

債権は、債務者が債務を履行し、給付内容が実現されることを目的と
している。したがって、給付内容が実現、すなわち履行されれば、もは
や債権を存続させる必要性がない。そこで、債権は目的達成により消滅
する（債権は、いわば、円満な履行により消滅する運命にある。この点、
物権と異なる）。この給付内容を実現する行為は、債権者からみて履行
といい、債務者からみて弁済という。債権総論においては、弁済のほか
にも、代物弁済・供託・相殺などの債権の消滅原因を規定している。こ
れらの債権消滅原因のなかには、給付内容が実現しているものや実現す
る必要性がなくなるものがある。

また、債務者に帰責事由がなく債務が履行不能になった場合も債権は
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実現不能により消滅する。一般人からみて履行不能な債権を存続させる
ことは、法秩序の観点から認められないからである。これに対し、債務
者に帰責性＊がある場合、債権は債務不履行に基づく損害賠償債権にか
わって存続する。この場合は、債権は形を変えて存続することになる。

三　債権法の特色

１　任意法規性

債権法は、原則として任意法規である。債権は、人と人との「法律的
な鎖」であるから、債権の内容は、人と人との合意でどのようにでも形
成できる。それは、まさしく契約自由の原則の現れである。したがって、
債権法の規定は当事者が自由に合意した契約の内容を前提として、その
内容の確定性及び履行の際に適用される解釈規定や補充規定としてはた
らく。

２　共通性

地域的・民族的特色を有する物権法・家族法（身分法）に比べて、債
権法は共通性を有する。各国における売買や債権契約などによる債権内
容が国際取引の発達により共通の取引慣行として一般化する傾向はます
ます著しい。

３　信義則

債権法においては信義誠実の原則（１Ⅱ）が重要な役割を果たしてい
る。債権・債務関係は、人と人との合意により成立するものであって、
その合意の解釈は終局的には当事者の信頼関係を基礎になされる以外に
ないからである。

＊�債務者の帰責性とは、債務
者の故意・過失または信義則
上これと同視できる事情があ
る場合をいう。
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 2-5 選択債権

選択債権とは、数個の給付中の

選択によって決定する一個の給付

を目的とする債権をいいます。選択権の帰属の問題と給付不能による特

定の問題について、主に短答対策として直前に整理すれば十分で 

しょう。

一　選択債権の意義
二　選択債権の特定

学習の指針

 ４０６条 【選択債権における選択権の帰属】

   債権の目的が数個の給付の中から選択によって定まるときは、

その選択権は、債務者に属する。

 ４０７条 【選択権の行使】

 １項 前条の選択権は、相手方に対する意思表示によって行使する。

 ２項  前項の意思表示は、相手方の承諾を得なければ、撤回すること

ができない。

 ４０８条 【選択権の移転】

   債権が弁済期にある場合において、相手方から相当の期間を定

めて催告をしても、選択権を有する当事者がその期間内に選択

をしないときは、その選択権は、相手方に移転する。

 ４０９条 【第三者の選択権】

 １項  第三者が選択をすべき場合には、その選択は、債権者又は債務

者に対する意思表示によってする。

 ２項  前項に規定する場合において、第三者が選択をすることができ

ず、又は選択をする意思を有しないときは、選択権は、債務者

に移転する。

 ４１０条 【不能による選択債権の特定】

 １項  債権の目的である給付の中に、初めから不能であるもの又は後

に至って不能となったものがあるときは、債権は、その残存す

るものについて存在する。

 ２項  選択権を有しない当事者の過失によって給付が不能となったと

きは、前項の規定は、適用しない。

 ４１１条 【選択の効力】

   選択は、債権の発生の時にさかのぼってその効力を生ずる。た

だし、第三者の権利を害することはできない。

一　選択債権の意義
数個の給付中の選択によって決定する一個の給付を目的とする債権。

たとえば、ＡＢ２台の自動車のうちのいずれか１台を売るという場合が

これにあたる。また、請負の目的物に欠陥があった場合には、注文者は

損害賠償か修補かの選択をすることができるが（634Ⅱ）、これは法律

▲近江・Ⅳ・63頁

▲星野・Ⅲ・21頁
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の規定に基づく選択債権の例である。

選択債権であるためには、給付にはそれぞれ選択に値するだけの個

性のあることが必要です。個性がなければ種類債権になります。

▲

選択債権の給付

二　選択債権の特定

１　選択による特定
⑴　選択権者

債務者である（406）。ただし、特約で債権者または第三者とする

ことができる。

⑵　選択権の行使

選択権は、相手方に対する意思表示によって行う（407Ⅰ）。いったん

なした選択の意思表示を撤回するには、相手方の承諾が必要である

（407Ⅱ）。

⑶　選択権の移動

⒜　当事者の一方が選択権を有する場合（408）

①　債務が弁済期にあるときで、かつ　

②　相手方が相当の期間を定めて催告しても、その期間内に選択

しないときには、選択権は相手方に移る。

⒝　第三者に選択権がある場合（409Ⅱ）

①　第三者が選択をなすことができず、または

②　これを欲しないとき（このことが確定的に分明すれば履行期

の到来は不要）には、選択権は債務者に移る。

⑷　効果

選択による特定の効果は、債権発生時にさかのぼる（411本）。この

ように遡及効を与えたのは、ある場合にはすでに不能となった給付を

も選択できることを認めようとする趣旨である。

411条ただし書には、「第三者の権利を害することはできない」と

の規定があるが、この規定は実際上意味がない。なぜなら、第三者と

の関係は、専ら登記・引渡しその他の対抗要件の有無、または前後に

よって決せられるからである。

２　給付不能による特定
⑴　特定

①　給付の一部が原始的に不能なとき（選択債権として成立して

いない）

→債権は残存するものにつき存在する（410Ⅰ前）

②　後発的に不能となるとき

→選択権を有する当事者の過失によるとき、または両当事者

に過失がないときは、残部に特定する（410Ⅰ後、Ⅱ）

⑵　効果

特定とは、残部の給付が債権の目的となるという意味であり、残部

が数個あるときは、この部分についての選択債権として存続すること

になる。

特定しない場合には、選択権者は不能となった物を選択し、それが

債権者であれば、履行不能による損害賠償を請求し、債務者であれ

ば、帰責事由なき履行不能による債務の消滅を主張できる。先ほどの



37
C-Book民法Ⅲ〈債権総論〉第５版

● 2-5　選択債権

例によると、たとえば、譲渡する側が選択権を有しているときに、譲

渡を受ける側の過失によってＢ車に事故が発生して滅失したとする

と、譲渡する側は不能となったＢ車を選択して、結果的に債務を免れ

ることもできる。また、譲渡を受ける側が選択権を有しているときに

は、贈与する側の過失によって事故が発生したときでも、譲渡を受け

る側はなおＢ車を選択して、債務不履行による損害賠償を請求するこ

とができる。なお、不能による特定には遡及効はない。

債権者 債務者 第三者

債権者の過失 ○ × ×

債務者の過失 × ○ ×

第三者の過失 ○ ○ ○

不可抗力 ○ ○ ○

（○印は特定する）

B 【原所有者帰属説と善意者取得説の比較】

前述のとおり、選択権者が債務者である場合に、債務者が債権者の過

失により不能となった給付を選択すれば、帰責事由なき履行不能による

債務の消滅を主張できます。この場合、反対債権は債権者主義（536 Ⅱ本）

により消滅しないことに注意して下さい。

▲

選択債権の給付

この間友人はサザンのＣＤとミスチルのＣ
Ｄの好きなほうを僕にくれると約束しまし
た。しかしその後その友達がサザンのＣＤ
を割ってしまいました。僕はサザンのＣＤ
が欲しかったのですが、もうミスチルのＣ
Ｄをもらうしかないのですか。

この場合、選択権をもたないその友人の過失によりサザンのＣ
Ｄが割れてしまったのですから、あなたの債権はミスチルのＣ
Ｄに特定するわけではありません。よってあなたは、ミスチル
のＣＤをもらうこともできますし、その友人に対して、履行不
能に基づく損害賠償の請求をすることもできます。損害賠償と
して得たお金でサザンのＣＤを買えるわけです。
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甲は、乙との間で、乙がその倉庫に保管中のＢ型ワープロ500台のう

ち200台を、契約の日から１週間後を引渡期日と定めて購入する契約を

締結した。甲の債権は､ 制限種類債権であるとして、次の場合につき、

甲乙間の法律関係を論ぜよ。

１ 　契約の日の翌日、Ｂ型ワープロ全部が倉庫から消失してしまっ

た場合 

２ 　乙が甲に引き渡すために､ あらかじめ甲が指示したＢ型ワープ

ロ200台を倉庫から搬出し、トラックに積載しておいたところ、ト

ラックごとそれが消失してしまった場合

［問題点］
１　制限種類債権と危険負担

２　「同意を得てその給付すべき物を指定した」（401Ⅱ後）の意義

３　債権者主義（534Ⅰ）の制限

［フローチャート］
代金支払義務と目的物引渡義務の処理

乙の引渡義務は消滅し、
危険負担の問題

乙に帰責性があるか

甲に帰責性があるか

NO

NO

YES

YES

債務不履行なので代金支
払義務存続、甲は解除も
しくは損害賠償請求可
（415後）

代金支払義務存続代金支払義務消滅

設問１

乙の調達義務と甲の代金支払義務の処理

特定が生じる

代金支払義務消滅 代金支払義務存続

甲の指示より特定が生じるか

乙に帰責性があるか

債権者主義を制限するか

YES

YES

NO

NO

YES

特定は生じないので、乙
は調達義務を負う

NO

履行不能（415後）なので代金支払義
務存続、甲は解除もしくは損害賠償
請求可

乙の引渡義務は消滅
し、危険負担の問題

設問２

昭和61年度第１問論文試験
を解いてみよう
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［答案構成］
一　設問１について 

…１ 　本問では、Ｂ型ワープロ全部が倉庫から消失した場合の、売買契約

に基づく売主乙の目的物引渡義務、及び買主甲の代金支払義務（555）

の帰趨が問題 

…２　乙の目的物引渡義務について

制限種類債権は、債務者の調達義務が一定範囲に制限されている

→倉庫内のＢ型ワープロ全部が消失したときは、社会通念上履行不

能となり、乙は引渡義務を負わない 

…３　甲の代金支払債務について

⑴　履行不能につき乙に帰責性ある場合は、甲の代金支払義務は存続

し、乙は債務不履行責任を負う（415後、543） 。もっとも甲は解除

（543）により代金支払義務を免れることができる

⑵　乙に帰責性ない場合〜危険負担の問題

甲にも帰責性ない場合　→甲の代金支払義務消滅（536Ⅰ）

∵　双務契約の対価的牽連性

甲に帰責性ある場合　→甲の代金支払義務消滅せず（536Ⅱ） 

二　設問２について

 １ 　Ｂ型ワープロ200台の消失により乙の目的物引渡義務及び甲の代金

支払義務の帰趨が問題

 ２ 　まず、特定が生じたか、特定しなければ依然調達義務を負うことに

なるので問題 

債権者甲の指示に従ったことが、その「同意を得て指定」（401Ⅱ後）

したといえるか　

→肯定　∵　甲の指示は債権者の同意（401Ⅱ）と同様に考えられる

  →特定あり （調達義務なし）

 ３ 　さらに、消失により社会通念上履行不能となり、引渡債務消滅

⑴　履行不能につき乙に帰責性ある場合

→甲の代金支払義務は消滅せず、乙は債務不履行（415、543）

に基づく損害賠償義務（415後）を負う。もっとも甲は解除（543）

により代金支払義務を消滅させることができる

乙には信義則上（１Ⅱ）の変更権が認められる

⑵　乙に帰責性ない場合〜危険負担の問題

  534条１項の文言からは、甲の代金支払義務は消滅しないとも思える

　　　　　↓しかし

債権者主義（534Ⅰ）制限説　∵　双務契約の対価的牽連性

→代金支払・登記・引渡のいずれかがなされたときに、債権者に危険

が移転する

→本問では、いずれの事情もないので、乙の引渡義務は消滅し、かつ、

債務者主義により甲の債務は消滅する
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契約法全体のプロセス

相手方の錯誤はここで
論じられる

契約法全体のプロセス１（前半・契約の効力発生まで）－法定責任説

＜当事者の取り決めあるか＞

NO

NO

NO

YES

YES

NO

YES

YES

YES

YES

NO

NO

YES

NO

NO

NO

NO

NO

YES

YES

YES

＜内心の一致あるか＞

＜外形的一致あるか＞

契約成立 契約成立

空白部分の補充

慣習による解釈

任意規定による解釈

＜以上で給付内容が
確定したか＞

＜実現可能か＞

＜公序良俗に反するか＞

＜強行法規に反するか＞

＜意思能力あるか＞

＜意思表示に瑕疵
　　・欠缺はあるか＞

有効要件具備

＜代理権・処分権はあるか＞

効果帰属要件具備

＜条件成就・期限到来したか＞

効力発生要件具備

履行期以後の諸問題へ不成立 無効 効力不発生 効果不帰属

外形的に一致してい
る契約の意味の解釈

他の部分の確定に
より成立している

成
立
要
件
の
プ
ロ
セ
ス

有
効
要
件
の
プ
ロ
セ
ス

→契
約
の
成
立

に
関
す
る
表

示
主
義

↓表
示
行
為
の
客
観
的
意
味

の
確
定
（
契
約
の
解
釈
に

関
す
る
表
示
主
義
）

YES

※�行為能力の有無は、取

り消すことができる契

約か否かにおいて問題

となる

※�意思能力の瑕疵は、取

り消すことができる契

約か否かにおいて問題

となる
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●契約法全体のプロセス

調達義務・
損害の負担
（債権者）

目的達成に
より契約消滅

弁済期到来

＜取立債務か＞注 1

YES YES

YES

YES

YES

YES

YES

YESYES

YES

NO

NO

NO NO

NO

NO

NO

NO

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

NO NO

NO

NO

NO

NO

YES

YES

NO

NO

NO
NO

NO

NO

NO

NONO

＜特定物か＞注 2 善管注意義務

＜口頭の提供あるか＞

弁済提供の効果

＜口頭の提供あるか＞注 3＜現実の提供あるか＞

弁済提供の効果　注 4

善管注意義務

善管注意義務の軽減
・増加費用の請求・
危険の移転・解除・
損害賠償

善管注意義務の軽減・増加費用の
請求・危険の移転・解除・損害賠償

増加費用
の請求

＜特定したか＞注 5

＜受領不能・
拒絶か＞

＜受領不能・
拒絶か＞

＜すべて滅失・毀損
したか＞注 6

調達義務
のみ
注 7

＜滅失・
毀損
した
か＞
注 11

＜すべて滅失・毀損
したか＞注 6

＜それは債権者の
帰責事由によるものか＞

＜滅失・毀損は債務者
の帰責事由によるものか＞

＜それは債権者の
帰責事由に
よるものか＞

滅失・毀損に
よる損害の債
権者負担

滅失・毀損に
よる損害の債
 務者負担

危険負担 履行不能 目的達成に
より契約消滅

履行不能 危険負担

危険負担

弁済提供の効果
（不特定物は　
　　特定する）

契約法全体のプロセス2（後半・効力発生以降）

調達義務
のみ

履行遅滞
注 8

YES

＜滅失・毀損は
債務者の帰責事由に
よるものか＞

履行遅滞
注 8

＜それは債務者の
故意・重過失に
よるものか＞

＜滅失・毀損
したか＞注 9

YES

YES

＜それは債務者
の帰責事由に
よるものか＞

目的達成に
より契約消滅

YES
YES

NO

NO

NO

NO

NO

危険負担 履行不能 履行不能調達義務 危険負担

YES

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜受領不能・拒絶は
債権者の帰責事由
によるものか＞注 10

＜債権者の行為で
特定したか＞注 12

＜債権者の行為で
特定したか＞注 12

＜すべて滅失・
毀損したか＞

＜すべて滅失・
毀損したか＞

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜それは債務者
の故意・重過失
によるものか＞

増加費用の請求

＜それは債務者
の帰責事由に
よるものか＞

＜注１＞ 持参債務の場合は、現実の提供によって不特定物は特定してしまうので、
特定物と不特定物を区別する実益がない。

＜注２＞ ここでの特定物とは、性質上の自然的な特定物をいう。
＜注３＞ このチャートには、弁済の提供をする前に債権者が受領を拒絶したり、受

領が不能となった場合を示していないが、受領拒絶の程度が大きい場合
には、信義則上口頭の提供が不要となることもがあり、弁済提供の効果・
受領遅滞の効果が生じる。

＜注４＞ 弁済の提供の効果（492）が次の 7つにはある。
⑴　債権者から損害賠償（415）の請求を受けないこと
⑵　契約の解除をされないこと
⑶　担保を実行されないこと
⑷　約定利息は発生しなくなること
⑸　債権者の同時履行の抗弁権（533）がなくなること
⑹　債務者は供託（494）できること
⑺　債務者は自助売却（497）できること

＜注５＞ 401 条 2 項の「特定」をいう。
＜注６＞ ここでいう滅失・毀損とは、特定物の場合はその物の滅失・毀損をさし、

制限種類債権の場合は、その範囲内のその物全部の滅失・毀損をさす。
＜注７＞ 弁済の提供をしているのでその効果として履行遅滞にはならない（解除・

損害賠償請求されない）。
＜注８＞ 履行遅滞とあるのは、すべて債務不履行として損害賠償・解除ができる

ことを意味している。
＜注９＞ このチャートでは法定責任説でいうところの後発的不能の場合のみを考え

ている。
＜注１０＞ 口頭の提供はしたが、特定していない間に、債権者が受領拒絶（不能）

した場合にも、受領遅滞の効果は生じ、それ以後のすべての滅失・毀
損による債権不履行責任についての債務者の主観的要件は故意・重
過失に限定され、危険も移転する。一部滅失の場合は当然調達義務が
残り、滅失した部分の損害を誰が負担するかという問題になる。

＜注１１＞ 性質上の自然的な特定物について、口頭の提供がなく、滅失毀損もして
いない間に、買主の方から受け取れないと言って受領を拒絶してくる場合
も十分考えられる。

＜注１２＞ 401 条 2 項後段の「特定」をいう。

目的達成に
より契約消滅
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●契約法全体のプロセス

調達義務・
損害の負担
（債権者）

目的達成に
より契約消滅

弁済期到来

＜取立債務か＞注 1

YES YES

YES

YES

YES

YES

YES

YESYES

YES

NO

NO

NO NO

NO

NO

NO

NO

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

YES

NO NO

NO

NO

NO

NO

YES

YES

NO

NO

NO
NO

NO

NO

NO

NONO

＜特定物か＞注 2 善管注意義務

＜口頭の提供あるか＞

弁済提供の効果

＜口頭の提供あるか＞注 3＜現実の提供あるか＞

弁済提供の効果　注 4

善管注意義務

善管注意義務の軽減
・増加費用の請求・
危険の移転・解除・
損害賠償

善管注意義務の軽減・増加費用の
請求・危険の移転・解除・損害賠償

増加費用
の請求

＜特定したか＞注 5

＜受領不能・
拒絶か＞

＜受領不能・
拒絶か＞

＜すべて滅失・毀損
したか＞注 6

調達義務
のみ
注 7

＜滅失・
毀損
した
か＞
注 11

＜すべて滅失・毀損
したか＞注 6

＜それは債権者の
帰責事由によるものか＞

＜滅失・毀損は債務者
の帰責事由によるものか＞

＜それは債権者の
帰責事由に
よるものか＞

滅失・毀損に
よる損害の債
権者負担

滅失・毀損に
よる損害の債
 務者負担

危険負担 履行不能 目的達成に
より契約消滅

履行不能 危険負担

危険負担

弁済提供の効果
（不特定物は　
　　特定する）

契約法全体のプロセス2（後半・効力発生以降）

調達義務
のみ

履行遅滞
注 8

YES

＜滅失・毀損は
債務者の帰責事由に
よるものか＞

履行遅滞
注 8

＜それは債務者の
故意・重過失に
よるものか＞

＜滅失・毀損
したか＞注 9

YES

YES

＜それは債務者
の帰責事由に
よるものか＞

目的達成に
より契約消滅

YES
YES

NO

NO

NO

NO

NO

危険負担 履行不能 履行不能調達義務 危険負担

YES

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜受領不能・拒絶は
債権者の帰責事由
によるものか＞注 10

＜債権者の行為で
特定したか＞注 12

＜債権者の行為で
特定したか＞注 12

＜すべて滅失・
毀損したか＞

＜すべて滅失・
毀損したか＞

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜滅失・毀損
したか＞注 9

＜それは債務者
の故意・重過失
によるものか＞

増加費用の請求

＜それは債務者
の帰責事由に
よるものか＞

＜注１＞ 持参債務の場合は、現実の提供によって不特定物は特定してしまうので、
特定物と不特定物を区別する実益がない。

＜注２＞ ここでの特定物とは、性質上の自然的な特定物をいう。
＜注３＞ このチャートには、弁済の提供をする前に債権者が受領を拒絶したり、受

領が不能となった場合を示していないが、受領拒絶の程度が大きい場合
には、信義則上口頭の提供が不要となることもがあり、弁済提供の効果・
受領遅滞の効果が生じる。

＜注４＞ 弁済の提供の効果（492）が次の 7つにはある。
⑴　債権者から損害賠償（415）の請求を受けないこと
⑵　契約の解除をされないこと
⑶　担保を実行されないこと
⑷　約定利息は発生しなくなること
⑸　債権者の同時履行の抗弁権（533）がなくなること
⑹　債務者は供託（494）できること
⑺　債務者は自助売却（497）できること

＜注５＞ 401 条 2 項の「特定」をいう。
＜注６＞ ここでいう滅失・毀損とは、特定物の場合はその物の滅失・毀損をさし、

制限種類債権の場合は、その範囲内のその物全部の滅失・毀損をさす。
＜注７＞ 弁済の提供をしているのでその効果として履行遅滞にはならない（解除・

損害賠償請求されない）。
＜注８＞ 履行遅滞とあるのは、すべて債務不履行として損害賠償・解除ができる

ことを意味している。
＜注９＞ このチャートでは法定責任説でいうところの後発的不能の場合のみを考え

ている。
＜注１０＞ 口頭の提供はしたが、特定していない間に、債権者が受領拒絶（不能）

した場合にも、受領遅滞の効果は生じ、それ以後のすべての滅失・毀
損による債権不履行責任についての債務者の主観的要件は故意・重
過失に限定され、危険も移転する。一部滅失の場合は当然調達義務が
残り、滅失した部分の損害を誰が負担するかという問題になる。

＜注１１＞ 性質上の自然的な特定物について、口頭の提供がなく、滅失毀損もして
いない間に、買主の方から受け取れないと言って受領を拒絶してくる場合
も十分考えられる。

＜注１２＞ 401 条 2 項後段の「特定」をいう。

目的達成に
より契約消滅
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債権法改正の基本方針

債権法改正の基本方針

一　はじめに
経済のグローバル化に伴い、市場の最も基礎的な法的インフラである

契約にかかわる法制度を共通化していくという流れが生じている。そこ
で、債権法の改正が検討されている。「債権法改正に基本方針」（商事法
務刊）によればその範囲は総則から、債権総則までかなりの条文にわた
っている。

そこで、現行の民法典の契約部分の改正について、改正部分と改正し
ない部分を目次で概観し、重要な改正点を略述する。

第１編　総　則
　第１章～第４章　改正なし

　第５章　法律行為
　　第１節　総則
　　第２節　意思表示
　　第３節　代理および授権
　　　第１款　代理
　　　　第１目　基本原則
　　　　第２目　表見代理
　　　　第３目　無権代理
　　　第２款　授権
　　第４節　無効および取消し
　　第５節　条件および期限
　　第６章　期間の計算第７章　時効

第２編　物　権　改正なし
第３編　債　権
第１部　契約および債権一般
　第１章　契約に基づく債権
　　第１節　通則
　　　第１款　基本原則
　　　第２款　定義
　　第２節　契約の成立
　　　第１款　契約の締結
　　　　第１目　基本原則
　　　　第２目　交渉当事者の義務
　　　　第３目　申込みと承諾
　　　　第４目　約款による契約
　　　　第５目　懸賞広告
　　　第２款　契約の無効および取消し［契約の有効性］
　　　　第１目　無効および取消しの原因
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　　　　第２目　契約条項の無効
　　第３節　契約の内容
　　　第１款　契約の解釈
　　　第２款　契約から生ずる債権の種類
　　第４節　契約の効力
　　　第１款　債権基本的効力
　　　第２款　債務の不履行
　　　　第１目　強制履行
　　　　第２目　損害賠償
　　　　第３目　解除
　　　第３款　受領遅滞
　　　第４款　期間制限
　　　第５款　事情変更
　第２章　責任財産
　　第１節　債権者代位権
　　第２節　詐害行為取消
　第３章　債権の消滅等
　　第１節　弁済
　　　第１款　総則［弁済の効果等］
　　　第２款　弁済による代位
　　　第３款　弁済の目的物の供託
　　第２節　相殺第３節　更改
　　第４節　一人計算
　　第５節　免除
　　第６節　混同
　　第７節　債権時効
　　　第１款　債権時効の対象および時効期間
　　　第２款　債権時効障害
　　　第３款　債権時効期間満了の効果
　第４章　当事者の変動
　　第１節　債権譲渡
　　第２節　債権引受
　　第３節　契約上の地位の移転
　第５章　有価証券
　　第１節　指図証券
　　第２節　持参人払証券
　　第３節　有価証券喪失の場合の権利行使方法
　第６章　多数当事者の債権債務関係
　　第１節　多数の債権者
　　第２節　多数の債務者
　第７章　保証
　　第１節　一般の保証
　　第２節　連帯保証
　　第３節　根保証
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出題頻度 ★★★　　重要度　

種類債権の特定～取立債務の場合の特定時期

問題提起� 　取立債務の場合、「債務者が物の給付をするのに必要な行為を完了」（401Ⅱ）したとして特定
が生じるには、具体的にいかなる行為が必要か。

結論（通説）� 　取立債務において特定が生じたといえるためには、目的物の分離・準備・通知が必要であると
考える。

…理　　由� 　なぜなら、種類債権が特定されれば危険の移転という強い効果が生じるのであるから（534Ⅱ・
534Ⅰ）、特定を認めるためには、危険の移転を認めるのにふさわしい行為がなされることが
必要であるからである。

出題頻度 ★★★　　重要度　

種類債権の特定～瑕疵ある物の提供

問題提起� 　債務者が瑕疵ある物を提供した場合でも目的物は特定（401Ⅱ）したといえるか。

結　　論� 　瑕疵ある物の提供では特定は生じないと考える。
理　　由� 　なぜなら、特定の趣旨は、債権の目的物をその物に限定し、なすべきことを行った債務者の調

達義務を善管注意義務（400）に軽減するものであるところ、瑕疵ある物を提供したにすぎな
い場合には、債務者はなすべきことを行っていないので、その責任を軽減すべき理由はないから
である。

出題頻度 ★★☆　　重要度　

第三者による債権侵害と不法行為の成否

問題提起� 　第三者による債権侵害が不法行為を構成しうるのか、債権は相対的な権利であるとされている
ことから問題となる。

結論（判例）� 　709条の要件をみたしている限り、不法行為を構成すると考える。
理　　由� 　なぜなら、債権も権利である以上、権利の通有性としての不可侵性を有するから、この不可

侵性を侵害した第三者の行為は違法であるといえるからである。
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司法試験論文問題

昭和24年度 第1問 【取引の相手方保護】 …………………………………… 第１編「総則」

  第2問 【不法な条件と不法原因給付】 ………………………… 第7編「事務管理等」

昭和25年度 第1問 【無権利者からの権利の譲受】 ………………………… 第1編「総則」

  第2問 【相続の放棄】 …………………………………………… 第9編「相続」
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昭和27年度 第1問 【登記請求権】 …………………………………………… 第2編「物権」
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  第3問 【詐欺による身分行為】 ………………………………… 第8編「親族」
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  第2問 【準占有と占有訴権】 …………………………………… 第2編「物権」

  第3問 【離婚における財産分与請求権】 ……………………… 第8編「親族」

  第4問 【限定承認の社会的意義】 ……………………………… 第9編「相続」

昭和29年度 第1問 【法律行為の取消しの効力】 …………………………… 第1編「総則」

  第2問 【所有権に基づく妨害予防請求権】 …………………… 第2編「物権」

  第3問 【金銭債権の特質】 ……………………………………… 第4編「債権総論」

  第4問 【扶養と相続との関係】 ………………………………… 第8編「親族」

昭和30年度 第1問 【虚偽表示の効力】 ……………………………………… 第1編「総則」

  第2問 【用益物権と担保物権との差異】 ……………………… 第2編「物権」

  第3問 【債務の承継】 …………………………………………… 第4編「債権総論」

  第4問 【親権】 …………………………………………………… 第8編「親族」

昭和31年度 第1問 【公信の原則】 …………………………………………… 第2編「物権」

  第2問 【不完全履行】 …………………………………………… 第4編「債権総論」

昭和32年度 第1問 【代理権の制限】 ………………………………………… 第1編「総則」

  第2問 【婚約と内縁との比較】 ………………………………… 第8編「親族」

昭和33年度 第1問 【承諾ある転貸】 ………………………………………… 第6編「契約各論」

  第2問 【離婚における破綻主義】 ……………………………… 第8編「親族」 
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―改革への法的思考』『各界トップが語る―改革のプロセス』『各界
トップが語る―改革の羅針盤』『各界トップが語る―改革の発進』

『各界トップが語る―ここまで進んだ「改革」』『わかる！楽しい！法
律』（LEC東京リーガルマインド）、『士業再生』（ダイヤモンド社）。
広報誌『法律文化』編集長。そのほか、資格試験受験用テキスト

（『C-Book』など）・社員研修用教材、論文・評論多数。






