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法律論叢第 92巻第 6号（2020.3）

【論　説】
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第三　改正契約債権法における多角当事者規律

三　保証規律と多角

1　序
保証規律では、規律構造としては、債権者Aと主債務者間Bの債権契約次元規

律と、この債権契約規律から生ずる主債務者Bの債務を担保するための債権者A

と保証人C間保証債務次元規律とが密接に関連したものとして規律することが要

請される。また、主債務者Bの債務の担保にあたっては、主債務者Bと保証人C

との間には保証委託契約が締結されているのが通常である。このため、保証規律を

単純にみると、規律構造として、債権者A・主債務者B・保証人Cという多角的関

係を前提として規律する必要が生ずる。このことから、前述した多角関係法理によ

り規律するのが必然のように思われる。しかし、現行民法は、規律構造の当事者と

しては、債権債務次元における債権者Aと保証人C間の「保証債務」として規律

するにすぎない。すなわち、債権者Aと保証人C間の「保証債務」規律にのみ注

目し、債権者Aと主債務者C間の債権契約と「保証債務」規律とは一体の規律関

係としては規律されていない。ただ、「保証債務」規律は債権者Aと主債務間Bの

債権契約から生ずる債務を担保するものであるから、債権者Aと主債務者B間の

債権契約により発生する「債務（被保証債務）」と債権者Aと保証人C間の「保証

債務」とは、債権者Aとの関係では「多数当事者の債務」として位置づけ、債権者
Aと保証人C間の「保証債務」は債権者Aと主債務者B間の債権契約次元規律で

の「債務（被保証債務）」に「付従性」するものと規律することによって両債務を

関係づけて規律する構造を用いている。すなわち、債権者Aと主債務者間Bの二

当事者間の債権契約次元規律での「債務（被保証債務）」と、債権者Aと保証人C

間の債権債務次元での規律の「保証債務」という二当事者間規律を前提とした上

で、「保証債務」について「付従性」と性格づけを行なうことによって「債務（被

保証債務）」と「保証債務」とを関連づけるという規律構造を用いているといえる。

さらには、主債務者Bと保証人C間の保証委託契約は、債権者Aと主債務者Bの

保証債務規律には直接影響するものでないとして規律している。改正民法におい

ても、「保証債務」規律に当っては、基本的には、このような規律構造を維持する

2



明治大学　法律論叢 92巻 6号：責了 book.tex page3 2020/03/16 11:07

私法規律の構造 4（伊藤）

ことを前提としているといえる。

ただ、改正民法では、第一目で債権債務次元規律に基づいた「保証債務」規律を

原則的に踏襲し、第二目では、保証人保護の必要から平成 16年に改正された「保

証債務」規律について「第二目貸金等根保証契約」を「個人根保証契約」と改めて

改正規律し、第三目では「事業に係わる債務についての保証契約の特則」を新設規

律する大幅な改正規律が行なわれている。そこで、これらの改正において、現行民

法の基本的規律構造に変更が生じていないのかどうか。特に、債権者Aと保証人
C間の「保証債務」と債権者Aと主債務者間Bとの債権契約次元規律での「債務

（被保証債務）」について「保証債務」の特性とされている「付従性」によってのみ

関連づけられていると規律するのが妥当か。さらには主債務者Bと保証人Aとの

保証委託契約は「保証契約」に影響を与えるものではないとして錯誤等の理論によ

り解釈で補ってきただけで、その規律構想だけで妥当かが問題になる。かかる問題

意識に基づき、改正保証規律を多角視点による規律の導入との関連性の有無の視点

から若干の検討をするものである。
2　債権債務次元の「保証債務」規律と多角
⑴ 保証債務の成立 保証債務の成立についての当事者に関しては、改正民法に

は、直接、規律されていない。ただ、現行民法を維持したことは確かである。そ

の現行民法の解釈として債権者Aと保証人Cであるとされている。そして、保証

人Cと主債務者Bとの間の事情は契約の成立には影響を及ぼさないとされている。

ただ、平成 16年に保証人保護の観点から、諾成契約を要式契約に改正されたこと

は維持されている。

しかし、改正経緯をみると、中間的な論点整理第 12、1(1)「主債務者と保証人

との間の契約による保証債務の成立」では、債権者と保証人との間の契約（保証契

約）のほか、主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によっても、保証債

務が成立することを認めるものとするかどうかについて、更に検討してはどうかと

提案されている。部会資料 36第 2、1では「債権者と保証人との間の契約（保証

契約）のほか、主債務者と保証人との間の契約（保証引受契約）によっても、保

証人の債権者に対する保証債務が成立する旨の規定を設けるものとしてはどうか。

その際、①保証引受契約もまた、書面でしなければ効力を生じない旨の規定と、②

債権者は、保証人に対する意思表示によって、当該保証債権の取得を放棄するこ
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とができる旨の規定を併せて設けるものとしてはどうか。」と提案されている(1) 。

また、(1)現行民法の下では、保証債務が成立するには、債権者と保証人との間で

保証契約を締結する必要がある。実際には、保証契約の締結に先立って、債務者が

保証人に対して保証をすることを委託し（民法第 459条、第 460条参照）、債務者

と保証人との間で保証委託契約が締結されることが多いとされているが、この保証

委託契約は、保証債務の成否に影響を及ぼすものではない。これに対して、実務

上、社債に保証が付される場合や電子記録債権に保証が付される場合などにおいて

は、多数の債権者との間の契約ではなく、債務者との間の契約（保証引受契約）に

よって、保証債務を成立させることを認めるニーズがあるとの指摘がされている。

また、債権者にとっても、債務者と保証人との間の契約によって保証債務の成立が

認められたとしても、その保証債権の取得を自らの意思で拒絶することができるの

であれば、特段の不利益はないと考えられる。そこで、債権者による保証債権取得

の拒絶が認められることを前提として、債務者と保証人との間の契約による保証債

務の成立を認めるべきであるとの見解が主張されている、としている。債権者が保

証債権の取得を拒絶する方法としては、債権者の同意がない限り債務者と保証人と

の間の契約による保証債務の成立は認められないとすることも考えられるが、この

方法を採ると、債務者と保証人は、債権者が同意をするまでの間、自由に保証引受

契約を合意解除することができることになる。そうすると、例えば、社債の格付け

を維持するために債務者と保証人が保証引受契約を締結し、その格付けを維持した

後で、当該保証引受契約を債権者による同意の前に合意解除することも可能となり

かねない。そこで、債権者による保証債権取得の拒絶の方法としては、債権者が保

証債権の取得を遡及的に放棄することができるという方法を採ることが考えられ

る。ところで、保証契約については、平成 16年の民法改正によって、書面でしな

ければ効力を生じないものとされている（民法第 446条第 2項）。これは、保証人

保護の観点から、保証契約が慎重に締結されるようにすることが必要であると考え

られたことによるものである。この趣旨は、債務者と保証人との間の保証引受契約

にも妥当すると考えられるため、保証引受契約にも書面性を要求することが考えら

れる。本文の考え方は、以上の理解を前提として、主債務者と保証人との間の契約

（保証引受契約）によって保証人の債権者に対する保証債務が成立する旨の規定を

設けるとした上で、①保証引受契約は書面でしなければ効力を生じない旨の規定
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と、②債権者は保証人に対する意思表示によって当該保証債権の取得を放棄するこ

とができる旨の規定を設けることを提案するものである。(2)他方、保証引受契約

という類型を設けるという考え方に対しては、保証債務の成立を容易にする方向の

ものであるとして、保証人保護の観点から反対する意見がある。しかし、現在で

も、併存的債務引受においては、債務者と保証人との間の第三者のためにする契約

（民法第 537条）によって、引受人が実質的に保証人と同等の地位に立つことに照

らすと、本文の考え方は、現状よりも保証人保護を後退させるものではない。むし

ろ、書面要件などの保証人保護のルールが、従来の保証契約よりも広く適用される

ことになる点で、保証人保護に資する考え方であると見ることができる。もっと

も、保証引受契約という類型を設ける有用性があるのは、実際上、経済的合理性の

ある取引として保証が行われる場面に限られるように思われる。そこで、保証引受

契約という類型を創設する場合に、保証人保護に反するおそれが払拭し難いのだと

すれば、その適用対象を、保証人が法人である場合に限るものとするという別案も

考えられる。」としている(2) 。しかし、このような「保証引受契約」の規律検討提

案の補足説明では、現代取引社会での重要な社債や電子記録債権の取引システムに

おいて有用性が強調説明され、かつ保証引受契約規律の導入にともなって生ずる債

権者及び保証人の保護に対応する規律を提案するのみである。しかし、保証取引契

約規律では、債権者（投資家）が社債や電子記録債権を購入することによって債権

者Aと債務者B（社債あるいは電子記録債権発行者）との間には債権を発生させ

る契約（合意）が存在し、債務者B（社債あるいは電子記録債権発行者）と保証人
C間には保証委託契約はあるものの、債権者Aと保証人C間には保証契約（合意）

が存在しないのに債務者Bの債権者Aに対する債務を保証するという効果が生ず

ることになる。すなわち、保証債務は債権者Aと保証人C間の契約によって成立

するとの保証債務の成立に係わる要素が欠如するにもかかわらず債務者Bの債権

者Aに対する債務についての保証債務が生ずることになる。しかし、補足説明は、

このことについては法理論的には何ら説明されていない。すなわち、保証引受契約

規律の導入についての法理論的根拠が説明されないまま、現代取引社会の規律手法

としての必要性を強調するものといえる。この問題は、現代取引社会において現出

したファイナンスリース取引やフランチャイズ取引と類似するもので、AとB間

の個別契約・BとC間の個別契約が存在するにすぎない場合でも、Aが当該取引
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システムに参加する意思のあるときは、取引システムから生ずる合理的な規範とし

てAとC間に契約上の法的効果と同様の効果が存在する場合との規律構造と共通

する。すなわち、現代取引社会での重要な社債取引システムや電子記録債権システ

ムから生ずる規範として、投資者Aがこれらの取引に投資し、その社債取引シス

テムや電子記録債権取引システムに参加する意思によって、投資者Aと保証人C

間には個別の保証契約が存在しないとしてもA・C間においても「保証契約成立」

の法的効果が生ずると構成する多角関係法理を導入することにより、新設規律する

ことが可能ではなかったかと思われる(3) 。

⑵ 主たる債務と保証債務の関係規律 保証債務規律については、現行民法では、

債権者A・主債務B・保証人Cの三者を、債権者Aと主債務者Bの契約次元にお

ける二者間関係規律と債権者Aと保証人Cの債権債務次元での規律とを別規律と

して規律した上で、両規律関係を保証債務は主たる債務に付従する関係、すなわち

「付従性」によって関係づけている。改正民法も、このような規律構造を維持して

いる。しかし、この付従性関係は、保証債務が主債務に付従することを原則とした

規律とされてきた。すなわち、債権者Aと主債務者Bの二当事者関係に付従する

ものとして規律されているといえる。これに対して、改正民法では若干の変更がみ

られる。

（ⅰ）改正民法 448条 2項は主債務が保証契約締結後に加重されたときは、保証債

務は加重されないと新設規律した。中間試案第 17、1⑴の補足説明では、明文の

規定は存在しなかったが、付従性の趣旨に照らせば、保証債務成立後の主債務の加

重の影響を受けないのは当然であることを規律したものであるとしている(4) 。こ

れは、保証債務の主債務に対する付従の時点は保証債務の成立時点までであること

を明文化したもので、現行民法における「付従性」の規律関係を変更するものでは

ないといえる。

（ⅱ）改正民法 457条は、主たる債務者について生じた事由の効力について、現行

民法 457条 1項に主たる債務の時効の中断（1項）、債務者の債権による相殺（2

項）の他に、「時効の完成猶予及び更新」（1項）、「主債務の抗弁」（2項）及び「主

債務者の債権者に対する相殺権、取消権又は解除権」も保証人が主張できると改訂

規律している。その経緯をみると、部会資料 36第 2(5) では、「(2)主債務者の有す

る抗弁の利用ア主債務者が行使することのできる相殺権、取消権又は解除権。保
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証人は、主債務者が債権者に対して行使することのできる相殺権、取消権又は解除

権を有する場合には、その抗弁権の行使によって主債務者が主債務の履行を免れる

限度で、債権者に対して保証債務の履行を拒絶することができる旨の規定を設ける

ものとしてはどうか。イ主債務者が主張することのできる抗弁。保証人は、主債

務者が債権者に対して主張することのできる抗弁を、債権者に対して主張すること

ができる旨の規定を設けるものとしてはどうか。と問題提起をしている」。その補

足説明として、「1本文ア（主債務者が行使することのできる相殺権、取消権又は

解除権）について。(1)相殺権民法第 457条第 2項は、保証人は主債務者の反対債

権による相殺をもって債権者に対抗することができると規定している。この規定

については、保証人が主債務者の有する反対債権を自働債権として相殺の意思表示

をすることができることを定めたものとする見解がある。下級審裁判例(6) にも、

この規定の類推適用により、物上保証人が、抵当権者に対し、被担保債権の債務者

が抵当権者に対して有する反対債権を自働債権として相殺の意思表示をすること

ができるとしたものがある。しかし、通説は、他人である主債務者の有する反対債

権の処分権限まで保証人に与えるのは過大であるとして、保証人は、主債務が相殺

によって消滅する限度で保証債務の履行を拒絶することができるにとどまると解

している。ところで、持分会社の社員は、一定の場合に持分会社の債務を弁済する

責任を負うという点で、保証人に類似した立場に置かれているところ（会社法第
580条参照）、同法第 581条第 2項は、社員が持分会社の債務を弁済する責任を負

う場合において、持分会社がその債権者に対して相殺権を有するときは、社員は債

権者に対して債務の履行を拒むことができると規定している。一般に、この規定

は、上記の通説の立場を前提としたものであるとされている。そこで、本文のアで

は、以上の理解に基づき、会社法第 581条第 2項を参考として、保証人は、主債務

者が債権者に対して行使することのできる相殺権を有する場合には、その抗弁権の

行使によって主債務者が主債務の履行を免れる限度で、債権者に対して保証債務の

履行を拒絶することができることを条文上明らかにすることを提案している。(2)

取消権、解除権等については、現行民法は、主債務者が債権者に対して相殺権を有

する場合についての規定を置くのみであり、主債務者が取消権、解除権等を有する

場合については、解釈に委ねられているのが現状である。もっとも、この点につい

ては、一般に、主債務者が取消権又は解除権を有する場合には、保証人は、取消権
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又は解除権が行使されるかどうかが確定されるまでの間、保証債務の履行を拒絶す

ることができると解されている(7) 。また、この補足説明 (1)で述べたとおり、会

社法第 581条第 2項は、社員が持分会社の債務を弁済する責任を負う場合におい

て、持分会社が債権者に対して取消権又は解除権を有するときは、社員は債権者に

対して債務の履行を拒むことができると規定している。そこで、本文のアでは、以

上の理解に基づき、会社法第 581条第 2項を参考として、保証人は、主債務者が債

権者に対して行使することのできる相殺権を有する場合のほか、取消権又は解除権

を有する場合にも、その抗弁権の行使によって主債務者が主債務の履行を免れる限

度で、債権者に対して保証債務の履行を拒絶することができることを条文上明らか

にすることを提案している(8) 。なお、相殺権、取消権、解除権のほかにも、代金

減額請求権など主債務者が債権者に対して行使することのできる抗弁権があり得

るところ、これらの抗弁として機能する形成権についても、本文アと同様の取扱い

を認めるべきかどうかが問題となり得る。どのように考えるか。2本文イ（主債務

者が主張することのできる抗弁）。一般に、保証人は、保証債務の付従性に基づき、

主債務者の有する抗弁を主張することができるとされている(9) 。したがって、例

えば、主債務者が、契約の無効の抗弁（主債務の不発生）、弁済・相殺の抗弁（主

債務の消滅）、同時履行の抗弁（主債務の履行請求の阻止）などの抗弁を有する場

合には、保証人も、債権者に対してそれらの抗弁を主張することができる。つま

り、主債務者が本文アの相殺権、取消権、解除権を行使した場合には、保証人は主

債務者の主張することのできる相殺の抗弁（主債務の消滅）、契約取消し・契約解

除の抗弁（主債務の不発生あるいは消滅）を主張することができる。ただし、上記

各抗弁のうち、主債務の不発生や消滅に関する抗弁については、主債務者の主張す

ることのできる抗弁を保証人が主張するというより、むしろ、保証債務の成立の付

従性や消滅の付従性に基づいて、保証人自身が自己の有する抗弁として主張するこ

とができると理解するほうが自然であるとも言い得る。もっとも、他方で、主債務

の履行請求の阻止に関する同時履行の抗弁などについては、保証人自身の有する抗

弁とは言い難いようにも思われる。これらを踏まえれば、「主債務者が債権者に対

して主張することのできる抗弁」を保証人も債権者に対して主張することができる

と規定しておくことには、十分意味があると考えられる。また、会社法第 581条

第 1項は、社員が持分会社の債務を弁済する責任を負う場合において、その社員

8
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は、持分会社が主張することのできる抗弁をもって、持分会社の債権者に対抗する

ことができると規定しているところ、一般に、持分会社が同条第 2項の相殺権、取

消権、解除権を行使した場合には、その社員は、同条第 1項に基づき、持分会社

の主張することのできる抗弁を債権者に対して主張することができると解されて

いる。本文のイでは、以上の理解に基づき、会社法第 581条第 1項を参考として、

保証人は、主債務者が債権者に対して主張することのできる抗弁を債権者に対して

主張することができることを条文上明らかにすることを提案」できるとしている。

中間試案でも、現行民法では相殺権のみにつき規定を置くのみであり、取消権、解

除権等については解釈に委ねられている。しかし、保証債務の成立の付従性だけで

なく消滅の付従性も認めるのも自然であるとしている(10) 。そして、会社法 581

条を参考としている。しかし、これらの改訂規律は、保証債務の主債務に対する

「付従性」を根拠に修正規律したものといえるか疑問である。会社法 581条を参考

としていることからも推測されるように、主債務と保証債務とが合同の関係にある

とみるのが妥当との考え方によるものではないかと思われる。このことによって、

規律構造上は、債権者Aと保証人Cの債権債務次元での関係と債権者Aと主債務

者Bとの債権契約次元での関係を「付従性」以上に関連づけるのが妥当との思考

によったものと解すべきではないかと思われる。

（ⅲ）改正民法 458条の 2は、委託保証人の請求によって、債権者は、遅滞なく、

主たる債務の履行状況に関する情報を提供する義務があると新設規律し、改正民法
458条の 3は「主たる債務者が期限の利益を喪失した場合における債務の情報の債

権者の提供義務」を新設規律している。この新設規律の経緯はつぎのようである。

部会資料 36第 2保証債務 8保証人保護の方策の拡充 (2)保証契約の締結の制限以

外の保証人保護の方策② 保証契約締結後における保証人保護の方策では、「(a)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ことを

義務付ける旨の規定 (b)保証契約締結後に、債権者に対して、分割払の約定がある

主債務の期限の利益を喪失させる場合には保証人に期限の利益を維持する機会を

与えることを義務付ける旨の規定」の規律の検討を提案している。そして「契約締

結後における保証人保護の方策に分類されるものとして、主債務者の返済状況を保

証人に通知することを債権者に義務付けること（本文② (a)）、分割払の約定がある

主債務の期限の利益を喪失させる場合には保証人に期限の利益を維持する機会を

9
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与えることを債権者に義務付けること（本文② (b)）などの提案」がされている。

これらの規律問題提起は、現代社会取引において、保証取引では、債権者A・主債

務者B・保証人Cの多角的取引関係にあるのを債権者A・主債務者B間契約、債

権者A・保証人C間契約に区別して「付従性」で関連づけるだけでよいかとの保証

取引システムへの疑念に基づくもの思われる。ただ、その際の課題としては、「こ

れらの保証人保護の方策については、毎回の弁済期の度に返済状況を通知させるの

では債権者の事務的負担が重過ぎ、結果的にそのコストが金利等に転嫁されるので

はないかとの疑問や、毎回の弁済期である必要はないとすればいかなる時期に通知

をするかを的確に定めることは困難ではないかとの疑問、また、実務上よく見られ

る 1回の弁済期の徒過による期限の利益喪失条項が用いられている場合には、主債

務者が弁済期に弁済しなかったことを保証人に通知した時点では既に期限の利益

喪失の効果が生じてしまっているから、保証人に期限の利益を維持させるためにど

のような機会を与えればよいのか判然としないとの疑問、さらには、本来義務付け

る必要のない場面にまで過剰な義務付けをすることにならないか」との疑問が示さ

れている(11) 。そして、中間試案第 17保証債務―6保証人保護の方策の充実 (3)

主たる債務の履行状況に関する情報提供義務では「事業者である債権者が、個人を

保証人とする保証契約を締結した場合には、保証人に対し、以下のような説明義務

を負うものとし、債権者がこれを怠ったときは、その義務を怠っている間に発生

した遅延損害金に係る保証債務の履行を請求することができないものとするかど

うかについて、引き続き検討する。ア債権者は、保証人から照会があったときは、

保証人に対し、遅滞なく主たる債務の残額［その他の履行の状況］を通知しなけれ

ばならないものとする。イ債権者は、主たる債務の履行が遅延したときは、保証

人に対し、遅滞なくその事実を通知しなければならないものとする。」との規律提

案している。その補足説明として、「主債務についての期限の利益の喪失を回避す

る機会を保証人に付与するために、主債務者の返済状況を保証人に通知することを

債権者に義務付ける等の方策について、引き続き検討すべき課題として採り上げた

ものである。前記⑴の検討結果を踏まえた上で、主たる債務者の履行状況などに関

して説明すべき要件とその具体的内容等について、更に検討を進める必要がある」

としている。中間試案では、規律の具体的内容については、改正民法 458条 2項

の債権者の履行状況の報告義務及び、債権者の期限の利益報告義務の更なる検討の
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必要を示唆するものである。これは、債権者Aと主債務者B間の債権次元規律と

債権者Aと保証人C間の保証債務規律とは「付従性」で関連づけるだけではなく、
A・B間債権関係規律がA・C間保証債務規律に影響を及ぼす方向で規律する必要

のあることを示唆するものといえる。

部会資料 76Aでは「3主たる債務の履行状況に関する情報提供義務。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、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。(1)主たる債務についての不履行

の有無 (2)履行期が到来した元本、利息及び遅延損害金の額（既払額を除く。）」と

規律提案されている。その理由として「1現行の規定 保証人は、主債務者による

債務不履行があるかどうか、主債務をどれくらい弁済し、残額がどれほどかを当然

に知り得る立場にはなく、これらについて知る最も確実な方法は債権者に照会する

ことである。しかし、現行法上は、保証人が債権者に対して照会した場合に債権者

がどのような義務を負うかについて、規定は設けられていない。2問題の所在 主

債務者が主債務について債務不履行に陥ったが、保証人が長期間にわたってそのこ

とを知らず、保証人が請求を受ける時点では遅延損害金が積み重なって多額の履行

を求められるという酷な結果になる場合があることが指摘されている。そのため、

主債務の履行状況について保証人が知る手段を設ける必要がある。また、債権者の

側からも、金融機関が守秘義務を負うことを考慮すると、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るとの指摘があり、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る必要がある。
3改正の内容 素案は、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

い旨の規定を設けるものである。債権者に対して情報を求めることができるのを

委託を受けた保証人に限定したのは、債務不履行の有無や主債務の額などは主債務

者の信用などに関する情報であるから、主債務者の委託を受けていない場合にま

で、これらの情報を請求する権利を与えるのは相当でないと考えられるからであ

る。債権者が保証人からの請求に対して提供しなければならない情報は、①債務不

履行の有無、②履行期が到来した金額（既払額を除く。）である。これらの情報は、

保証人が現時点又は将来に負う責任の内容を把握するために必要なものだからで

ある。」と説明している(12) 。また、部会資料 80―3では「(3) 主たる債務の履行
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状況に関する情報提供義務―保証人の請求による履行状況。債権者は、委託を受け

た保証人（法人を除く。）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。(4)主たる債

務の履行状況に関する情報提供義務―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。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。」そして、この提案は「部会資料
76A第 2、2と基本的に同様である。ただし、情報提供義務の対象となる不履行の

有無については、主たる債務それ自体だけでなく、保証債務の対象となりそれに付

随するもの（具体的には、民法第 447条第 1項所定の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）についても問題となることか

ら、この点を追加している。また、第 86回会議で保証人が現時点又は将来に負う

責任の内容を把握するためには、履行期限が到来しているものの額のほか、その残

額自体についても情報を提供する必要があるとの指摘があったことを踏まえ、残額

と履行期限が到来しているものの双方を対象とすることとしている。併せて、残額

等の対象は主たる債務それ自体だけでなく、保証債務の対象となりそれに付随する

もの（具体的には、民法第 447条第 1項所定の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）としている。」と説明している(13) 。

すなわち、規律構造的には、部会資料 76A第 2と同旨であるが、（3）主たる債務

の履行状況に関する情報提供義務と (4)主たる債務の履行状況に関する情報提供義

務―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とが別規律として

提案されており、改正民法に継承されている。

しかし、これらの保証債務についての修正規律は、基本的には「個人保証人の保

護」規律として提案されているが、現在の保証取引では、規律構造としては、委託
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個人保証の場合には、債権者A・主債務者B・委託個人保証人Cの保証取引はA・
B間債権次元契約とA・C間保証債務次元とは独立した別個規律とするのは妥当で

はなく、三当事者間取引であることを考慮して、現行民法の保証債務規律を修正規

律するとの思考によるものと解するのが妥当と思われる。

（ⅳ）事業に係わる債務についての保証規律

改正民法では 458条の 6から 584の 10では、事業に係わる債務の保証規律を新

設規律した。改正民法 458条の 6では、債権者Aと保証人C間の事業に係わる債

務の保証契約は「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」とし、改正民法 458条の 7から改正民

法 458条の 9では、その保証に係わる公正証書について新設規律する。これらの

規定は、事業に係わる債務の保証人の保護のための債権者Aと保証人C間の保証

契約についての要件規律であって多角当事者関係とは関連するものではない。し

かし、改正民法 584の 10第 1項は、主たる債務者が事業に係わる債務の保証を委

託するときは、一財産及び収支の状況、二主たる債務の負担している債務の有無並

びにその額及び履行状況、三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を契約締結時に提供することとし、

改正民法 584の 10第 2項では主たる債務者がその事項に関して状況を提供せず、

又は事実と異なる情報を提供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、と新設規律している。

この第三目事業に係わる債務の保証規律に当ってと、第一目や第二目が「保証

債務」についての規律であることを基本としていたが、保証「契約」次元の問題

として規律している。このため、債権者Aと主債務者B間の事業資金融資の契約

規律、債権者Aと保証人Cとの事業資金融資契約から生ずる主債務者 Bの保証契

約規律、さらに、通常の取引では主債務者Bの保証人Cとの保証委託契約の三者

の契約の関連についての規律が課題となる。改正民法 584の 10第 2項は主債務者
Bの保証人Cとの保証委託契約に於ける主債務者の資産状況等の報告義務違反が、

債権者Aと保証人Cとの保証契約に影響のある旨を規律するものといえる。A・B

間事業融資契約上の要件がA・C間の保証契約の効力を左右する旨の新設規律を、

規律構造上、理論的にどのように解するのかの課題を生じさせるものといる。

そこで、その改正の経緯をみると、部会資料 50では(14) 、「2契約締結時の説明

13
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義務、情報提供義務 事業者である債権者が、個人を保証人とする保証契約を締結

する場合には、保証人に対し、以下のような一定の事項を説明しなければならない

ものとし、債権者がこれを怠ったときは、保証人がその保証契約を取り消すことが

できるものとする旨の規定を設けるかどうかについて、引き続き検討するものとし

てはどうか。」と問題提起をしている。そして、補足説明では、「1契約締結時の説

明義務、情報提供義務に関しては、平成 16年の民法改正の際に、参議院法務委員

会において、「契約の書面化、根保証期間の制限、極度額の定め等の今回の改正の趣

旨が保証人の保護にあることにかんがみ、保証契約の締結に際し、銀行を始めとす

る融資機関の保証人への説明責任が十分果たされるよう必要な措置を講ずること。」

との附帯決議がされていたところ、なお一層の保証人保護の拡充を求める立場か

ら、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債権者に義務付け

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債権者に義務付けた

りするなどの方策を採用すべきであるとの考え方が示されている。」(15) これに対

して「第 44回会議では、こうした考え方（部会資料 36第 2、8(2)① (a)、(b)）が

審議の対象として取り上げられ、さらに、第 1分科会第 4回会議では、第 44回会

議における審議の結果を踏まえて、具体的な説明・情報提供の内容を掲げた立法提

案（分科会資料 3第 3）が審議の対象として取り上げられた。」(16) さらに「本文の

提案に対しては、第 44回会議及び第 1分科会第 4回会議において、実務的なコス

トを懸念する意見や主たる債務者である事業者の経営者が保証人になろうとする場

合には意味を見出し難いという意見などが示されたほか、本文の提案の必要性は前

記 1の個人保証の制限がどのような態様で実現するかによっても変わり得るとの指

摘があった。本文の提案は、いわゆる経営者保証の場合には適用する必要性がない

との考え方があり得る。また、主たる債務が貸金等債務ではない場合の保証を適用

対象とするかどうかは、両論があり得るように思われる。このほか、保証に限ら

ない一般的な説明義務や情報提供義務（部会資料 41第 2、2参照）を超える義務を

この場合にだけ設けることに対する疑問も、以前から示されている。本文で取り上

げた提案については、以上の諸点を踏まえて、引き続き検討するものとしてはどう

か。」(17) として、その立法化は慎重であり、更なる検討の必要性を指摘している。

そして、部会資料 55では「(2) 契約締結時の説明義務、情報提供義務 事業者

である債権者が、個人を保証人とする保証契約を締結しようとする場合には、保証

14
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人に対し、次のような事項を説明しなければならないものとし、債権者がこれを

怠ったときは、保証人がその保証契約を取り消すことができるものとするかどうか

について、引き続き検討する。ア保証人は主たる債務者がその債務を履行しない

ときにその履行をする責任を負うこと。イ連帯保証である場合には、連帯保証人

は催告の抗弁、検索の抗弁及び分別の利益を有しないこと。ウ主たる債務の内容

（元本の額、利息・損害金の内容、条件・期限の定め等）エ保証人が主たる債務者

の委託を受けて保証をした場合には、主たる債務者の［信用状況］」と規律提案し

ている(18) 。これは、債権者Aが保証人Cとの保証契約に際して情報提供義務を

規律するものであり、保証契約締結当事者間での義務付けであり消費者契約法と同

様の趣旨の規律提案ということになる。

しかし、その後、部会資料 70Aでは、保証人保護の方策の拡充で (2)契約締結時

の情報提供義務「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。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。」とする規律の新設を提案

している(19) 。改正民法は 465条の 10は、この規律提案を維持したものである。

このような新設規律は、主たる債務者Bと事業に係わる債務の保証人Cとの保証

委託契約においてBに課せられた資力等の報告義務の要件を欠く場合には、債権者
Aの故意あるいは過失を要件としてではあるが、債権者Aと事業に係わる債務の保

証人C間の保証契約を取り消すことができるとするもので、現行民法におけるA・
C間の保証委託契約とA・B間の保証契約がそれぞれ独立した別の契約であるとし

て規律している保証債務の基本的規律と異なる規律ということになる。もっとも、

改正民法規律と現行民法規律の両者の整合を図るために、主債務者Cに対する情報

提供についての債権者Aの故意あるいは過失を要件としている。しかし、本来、主

15



明治大学　法律論叢 92巻 6号：責了 book.tex page16 2020/03/16 11:07

法律論叢 92巻 6号

債務者Cと事業に係わる債務の保証人Cとの保証委託契約と債権者Aと事業に係

わる債務の保証人C間の保証契約とは独立したものであるから、債権者Aは主債

務者Cの情報提供についての義務が課されているわけではない。仮に、改正民法

で新たにその義務の課されたことの結果であるものとして規律したものとすると、

そのような義務を規律する論拠はどこにあるのかの論拠づけが求められるのでは

ないかと思われる。

平成 16年民法改正時以前においては、事業のために負担する債務等（事業保証）

取引では、特に金融機関Aの事業への融資にあたって主債務者となるBの経営状

態や資金力に重きを置くことなく、経営者個人の資力やその家族、知人の資力から

返済を受ける目的で、それらの者を保証人Cとして融資を行なうという保証取引シ

ステムが横行していた。この結果、主債務者である事業者Aから返済を受けるこ

となく、経営者個人や家族、知人から保証債務の履行として返済を求め、その結

果、経営者個人や家族、知人の保証人の多くが破産したり、自殺にまで至るという

社会現象が続発した。とくに債権者Aと保証人Bとの保証委託契約規律の大半は

無償で情義的、義理的な状態であったこともあって、このような事業保証取引シス

テムを是正するため、保証人保護のための平成 16年改正がされることになったわ

けである。しかし、平成 16年改正時の現行の保証規律構造は、債権者Aと主債務

者B間の貸し付け契約規律、債権者Aと保証人C間の保証債務規律、さらには主

債務者Bと保証人Cの保証委託契約規律は、それぞれ独立した別個のものとされ

ていたことから、主債務者Cと保証人Aの保証委託契約上の問題は、直ちに債権

者Aと保証人Cの保証債務規律の効力を左右するものとして規律することが困難

であるという状態にあったことから保証人保護についての満足な改正が行なわれ

なかったと推測される。改正民法 465条 10が、このような事業保証取引システム

を背景として、平成 16年民法改正より、さらなる是正を目指すための改正であっ

たとすると、形式は現行民法の保証取引規律の構造を維持しているようにみえる

が、実質的には、その規律構造は変容されているものであると解するのが適切では

ないかと思われる。すなわち、事業保証取引システムの規律構造としては、まず

「保証債務」としての規律を「保証契約」の規律とし、債権者Aと事業保証人Cの

関係を「保証債務」ではなく保証契約として規律し、主債務者Bと事業保証人C

間を保証委託契約、債権者Aと主債務者B間を事業資金提供契約として規律し、
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それぞれの契約規律は別個独立した規律ではあるが、A・B・C三者を当事者とする

事業保証取引システムから生ずる適性規律規範に注目して、主債務者Bと保証人C

との契約上の事情、すなわち主債務者Bの契約時の情報提供義務が債権者Aと事

業保証人Cとの事業保証契約に影響があるものとして変容規律するものではない

かと思われる。このことから、改正民法 465条の 10は、債権者Aと事業保証人C

との保証債務の取消の要件として債権者Aの故意あるいは過失を要件としているも

のの、実質的には主債務者Bの情報締結義務により直ちに債権者Aと事業保証人
Cの事業保証契約を取り消すことができるとする規律を導入したものであると解し

ても過言ではない。すなわち、事業保証取引システムの現代的規律としての多角取

引法理の規律が導入されているものと解することができよう。このことからする

と、改正民法 465条の 10の解釈に当っては、主債務者Bと事業保証人Cとの保

証委託契約において主債務者Bの資金状況義務に違反した場合は、債権者Aがそ

の義務違反を知り又は知り得べき状況にあったと解し、特別の反証がない限り、事

業保証人Cは保証契約を取り消すことができると解するのが相当といえよう。

なお、改正民法は保証規律については、基本的には債権債務次元の規律としてい

る現行民法を維持し改正、追加しているが、事業に係わる債務についての保証規律

においては、規律構造としては「保証契約」規律として新設規律されていることは

前述した。これは、保証規律に当って、改正民法でも、多数当事者の「債権債務」

次元での規律とされてきたのを、事業に係わる債務の保証規律については「保証契

約」次元の規律として新設規律したことの変容理由は、どこにあったのか注目され

るところである。部会資料 36第 2―8保証人保護の方策の拡充では「(1)保証契約の

締結の制限 主債務者が消費者の場合における個人を保証人とする保証契約や、主

債務者が事業者の場合における経営者以外の個人を保証人とする保証契約につい

ては、一定の例外（債権者が消費者である場合など）を除き、無効とする旨の規定

を設けるという考え方があり得るが、どのように考えるか。」と問題提起している。

このように、「保証人の保護」の方策のためを理由とするだけで規律構造上、現行

民法が前提としている「保証債務」次元の規律から「保証契約」次元の規律に変容

規律するということには、十分な理由があるとはいえない。それは、現代社会にお

ける取引規律の必須の結果であるとすると、保証規律の全体を「保証契約」次元規

律に組み換えるべきではなかったかと思われる。さらには、「保証債務」規律が、
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現代取引社会における規律として変容規律する必要があるとするのであれば、現行

の債権総論編での「債権債務」次元の規律全体についても再検討することが必須と

なろう。そして、そこで多数が当事者となる場合においては、現行の二当事者を前

提とする規律を維持するのが適切であるかどうかの検討も併せて行なうことが必

須となろう。

⑶ 現代保証取引規律の課題

民法改正前の保証規律の構造は、主債務者Bの債権者Aに対する二者間におけ

る債務を、債権者Aと保証人Cとの二者間で締結発生した保証債務により代位弁

済するものであり、このBのAに対する債務とCのAに対する保証債務とは多数

当事者の関係の一態様として規律し、保証債務と主債務は「付従関係」にあるも

のとして規律している。このため、保証債務は「主債務」に付従するが、「保証債

務」は債権者Aと主債務者B間の債権規律次元の関係に影響を受けるものではな

い。また、保証債務に生じた事情が債権者Aと主債務者B間の契約関係に影響す

ることはない。さらには、保証規律の殆どが主債務者Bの保証人Cに対する委託

に基づいて、保証人Cが債権者Aと保証契約がされているにもかかわらず、この

保証委託契約の事情は「保証債務」には影響しないという状況にある。しかし、現

代の保証取引システムでは、主債務者Bの委託にもとづいて保証人Cが債権者A

と保証契約を締結することによって債権者Aから主債務者Bに資金提供が行なわ

れる関係にあるのが実情であることからすると、現代保証取引の規律としては債権

者A・主債務者B・保証人Cの三当事者間の多角関係当事者にあることに注目し

て規律することが不可欠ということになる。

そこで、改正民法 458条の 2及び 458条の 3の新設規律では、まず、「保証債務」

の「付従性」の解釈を変更して、現行民法と同様に債権債務次元の「保証債務」と

して規律している。しかし、改正民法 458条の 2の「主たる債務の履行状況に関

する情報の提供義務」や、改正民法 458条の 3の「主たる債務者が期限の利益を喪

失した場合に於ける情報の提供義務」の新設規律を、改正前の保証規律の構造上、

正当に位置づけることができるか疑問である。さらに、改正民法 465条の 10の

「事業に係わる債務についての契約時の情報の提供義務」の新設規律では、現行規

律を継承した改正民法の債権債務次元規律の「保証債務」規律と接合させること

は困難である。これは「保証債務」次元規律から脱却して、保証契約次元規律に
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よっているといわざるを得ない。それと共に、主債務者Bと事業資金に変わる保

証人Cとの保証委託契約の締結に際して、主債務者Bの資産状況を説明しなかった

場合には、債権者Aと事業資金に変わる保証人C間の保証契約を取り消すことが

できるとするもので、これは主債務者Bと事業資金に係わる債務の保証人Cとの

二者間契約に生じた事情を原因として取消を認めるのではなく、主債務者Bの事業

資金に係わる保証人Cとの契約上の資産状況等の情報提供義務を原因とするもの

で、二当事者間規律では規律しきれない規律構造の導入ということになる。

このような改正状況からすると、保証取引システム規律においては、多角関係規

律の観点からの規律が要請されているのではないかと思われる。

（明治大学名誉教授）
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