民法６Handoutその１
2006.11.10配布
シラバスの訂正：人的担保（シラバスの第11回～14回）を先にやります。
内田民法III　p333-381　百選II　23, 24, 25, 26
一、担保総論：担保とは:「債権の【　　　　】を確保する手段」

1． ｢債権｣：被担保債権

· 債権vs物権　　　●　金銭債権vs非金銭債権

　　　　２．「手段」：物的担保vs人的担保

　　　　　債務者の【　　　　】の増大

· 無担保債権者

· 主債務者＝担保権設定者

· 物上保証人

· 保証人

３．担保法vs担保物権法

2、 担保体系

	物的担保
	典型担保
	法定担保
	留置権
	民法上

	
	
	
	
	特別法上

	
	
	
	先取特権
	民法上

	
	
	
	
	特別法上

	
	
	約定担保
	抵当権
	民法上

	
	
	
	
	特別法上

	
	
	
	質権
	民法上

	
	
	
	
	特別法上

	
	非典型担保
	権利移転的・制限物権的
	買戻特約付売買

	
	
	
	再売買予約

	
	
	
	譲渡担保

	
	
	
	仮登記担保

	
	
	
	所有権留保

	
	
	機能的
	相殺・相殺予約

	
	
	
	代理受領

	
	
	
	振込指定

	人的担保
	保証

	
	連帯保証

	
	連帯債務

	
	不可分債権


1． 典型担保vs非典型担保
2． 法定担保vs約定担保
3、 保証総論
1． 保証体系

· 多数当事者の債権関係
2． 保証の分類

（１）個人保証vs法人保証　約款参照
法人保証　機関保証　　　信用保証協会保証

　　　　　　　　　　　　保証会社保証(消費者等)

　　　　　　　　　　　　銀行による保証(支払承諾)

　　　　　その他　　　　親会社による子会社保証等
機関保証人は、〔　　　　〕を被担保債権として担保の設定を受けることも多い。資料４参照
（２）特定債務保証vs継続的保証
（３）単純保証vs連帯保証

（４）民事保証vs手形保証

（５）単独保証vs共同保証

（６）狭義の保証vs広義の保証

狭義・・【　　　】を前提にしている

広義・・【　　　　】の性格を認め、他人に生ずる【　　　】を引き受けること一般を指す

· 履行保証

· 損害担保契約

「一方の当事者が他方の当事者に対して一定の事項についての【　　　】を引き受けこれから生ずることあるべき【　　　　　】を担保することを目的とする契約」

· 保証予約

· 経営指導念書
一般的な文言
①子会社の借り入れを承知していること
②今後とも子会社に対する出資比率を一定以上に維持すること

③子会社の経営･財務につき指導もしくは支援すること等

四、保証の特質

· 附従性

· 随伴性

· 補充性

民452・453条（【　　　　】の抗弁権）→【　　　】にはこれがない（民454条）
資料６
**** 連帯保証に【　　　　　】の抗弁権が認められない理由

　保証人が主たる債務者と連帯して債務を負担する旨の合意があるから。また、そのような場合を「連帯保証」という。

五、保証契約の成立

　　　　　　　　　　　債権者


〔　　〕債権　　　　　　　　　　　〔　　〕債権

           　〔　　　〕求償債権

　　保証人　　　　　　　　　　　　　　　主債務者

         　　　（〔　　　　　〕契約）

保証契約＝〔　　　　　〕契約　→　今回の民法改正で、〔　　　〕で締結することが要件となった（446条2項･３項＝ネット取引などに配慮）

保証債務＝保証契約による債務（Contingent Liability=偶発的債務）

　↓

財務諸表上の扱いが微妙である（長銀破綻の例あり）

保証債務の履行により、保証人が主たる債務者に対し求償権を得る

六、主債務と保証債務の関係―附従性

1． 時間―根保証

存在時期→【　　　　　】は不要（成立における附従性の理論はそこまで要求していないから）

２．成立における附従性→主たる債務の無効・取消により保証債務も無効・履行拒否できる原則（明文なし・解釈）

（１）殺人契約の報酬支払請求権に対する保証契約＝【　　　　】である

殺人契約自体が公序良俗違反（民９０条）なので保証債務も【　　　】である（明文なし　解釈）
　↓では

（２）員外貸付はどうか？

　↓

員外貸付は法人の【　　　】の範囲外（民４３条）の行為であり、無効である（判例）。特別法でも禁止。成立における附従性を認めると、員外貸付による消費貸借契約が無効なので保証債務も無効になるはず。従って、無効な消費貸借契約に基づく【　　　　　　　】にも保証債務は及ばない（判例）

　↓しかし

・員外貸付が禁止されているとしても、債権回収による農協経営の健全の必要性がある。

・当事者の意思は主たる債務者が負う【　　　　　】を担保することにあり、保証を認める【　　　　】がある。

・法も取消しうる債務であることを知りつつ保証した場合には附従性の例外を認め、当事者の意思を優先させている（民４４９条・無能力による取り消し得る債務）。

　↓

そこで、４４９条が一種の【　　　　　】と推定する規定であるとの通説に基づき員外貸付に類推適用して不当利得返還債務にも保証債務を及ぼしていいのではないか。

（３）無能力による取消

（４）詐欺・強迫による取消

	
	
	
	

	主たる債務に生じた事情
判例
学説
　
公序良俗違反の無効
附従性【　　】
附従性【　　】
　
員外貸付による無効
附従性【　　】
附従性【　　】
　
無能力による取消
【　　　　】
【　　　　】
民449条
詐欺・強迫の取消
附従性【　　】
附従性【　　】
債務者が加害者の場合は449条類推？
無効原因がある場合

保証人が援用できるか？

取消原因がある場合

解除原因がある場合
相殺

時効中断

逆は？

３．内容の附従性
（１）保証債務の内容＝主たる債務と同じ内容の債務を追う（民446条）

　↓　資料５参照
　では、不代替債務は？

　↓

　保証契約の解釈から結論を導くことになる。
	
	
	

	
	
	
	

	（２）但し、【　　　】額について、保証人に断りなく増加することはない【　　　】条。

４．消滅における附従性

消滅―原状回復義務

（1） 法定解除

（2） 合意解除

契約の【　　　】的消滅の場合の保証債務如何？

例・債務不履行による【　　】解除の場合

　　前金を払って建築契約を結んだが相手方の不履行で解除

　　【　　　　　　】債務について保証債務は及ぶか？
	
	
	

	　　　　　　　　　　　施主（債権者）


　　保証債権　　　　　　　　　　　　　前払金

           　　　　 求償債権

　　保証人　　　　　　　　　　　　　　　工務店（債務者）

         　　　　（保証委託契約）


	
	
	


工務店が将来、施主に対して負担する債務を担保するため保証人をたてた。

しかし建築請負契約が工務店の債務不履行で解除される。

解除の効果　→　原状回復（民545条）による前払金返還債務が発生

（参照）百選Ⅱ２４事件（内田3５0頁）

旧判例は【　　　】のある解除（売買・請負）には、解除による【　　　　】と【　　　】上の債務とは【　　　　】のものなので保証人の責任は及ばないが、遡及効のない解除（賃貸借）については、原状回復義務（目的物返還義務・損害賠償債務）も契約上の債務の拡張でしかないから保証債務が及ぶと判示していた。

　↓

　しかし！判例変更。内田351頁ⅩⅠ－７事件参照
特定物売買の売主の保証人は【　　　　】と言うより、売主の【　　　　】に起因して買主に負担すべき債務に責任を負う趣旨である。だから、売主の債務不履行による【　　　　　】および【　　　　　　】についても保証責任がある。

でも【　　　　】の場合は違う判断を示している。

ⅩⅠ－８　合意解除された契約については保証債務が及ばないと判断された事件。

理由・保証人の関知しない合意解除であり保証人に過大な負担となるので、当然には及ばない。（保証契約がその部分までカバーしていると考えられる場合はOKか？）

　　→しかし、債務者の債務不履行による合意解除の場合なので保証人の責任を認めた

　
七、補充性

１．催告の抗弁権

２．検索の抗弁権

３．その効果（４５５条）

八、保証人と主たる債務者の関係

1． 委託の有無

（1） 委託を受けた保証人

· 【　　　　　】に求償できる。【　　】条および【　　　】に関する【　　　】条

· 事前求償権

· 利息･費用･損害賠償

（2） 委託を受けてない保証人

· 【　　　　　】した当時主たる債務者が【　　　　】を受けた限度で。【　　　】条

· 事前求償権：

· 利息･費用･損害賠償

（3） 主たる債務者の意思に反する保証人

【　　　　　】で主たる債務者が【　　　　】を受けている限度で。【　　　】条

（２）（３）は【　　　　　】に関する【　　　】条の特則ともいえる。
2． 保証委託契約　約款参照
3． 保証人に不利なルール

（1） 事前求償権（民460条）
A:四つの要件

①

②

③

④
B:例外１：【　　　　　　】にはこのような事前求償権はない（最判平成２･１２･１８民集44－９－１６８６）
例外２：住宅ローンの保証協会など、【　　　　】のために担保設定を受けている機関保証の場合は事前求償権は無いとされている（判例＝大判昭和１５･８･２３判決全集７輯２９号９頁）

　↓なぜ？

保証委託契約書（約款を参照）などで保証人に不利なルールは排除されていて銀行側は充分保護されているので事前求償権はない、と判例。（内田356頁）

　↓

しかし、この判例すら【　　　　】で排除されている（約款・信用保証委託契約書例　第4条、みずほ第8条１項２項）

（２）民法４６１条の主債務者抗弁権
内容は:①

②

しかし、これも同時に排除されている（同書例　第4条2項、みずほ８条３項）

（３）保証人による通知義務
①内容：

②特約による排除：（約款・信用保証委託契約書例　第５条、みずほ第５条）

（４）保証人に不利なルール
（2） 事前求償権

（3） 主債務者の抗弁権

（4） 保証人による通知義務

（5） 特約による排除―民法典と実務の乖離

九、連帯保証

· 実務上は単純保証は皆無に等しい。商法では連帯保証が原則となっている（商法５１１条２項）

　↓その趣旨は？

現実には連帯保証が圧倒的に多いから。

【　　　　】の抗弁権（補充性）が無い、【　　　】の利益が無い（内田３５８頁・通説判例）

【　　　　】にとって非常に便利なので、多く利用されることになった。

1． 特色

（1） 【　　　　　】の抗弁権がない

（2） 【　　　　】の利益がない→【　　　】保証との違い

（3） 【　　　　】の規定が準用される→【　　　　】との違い

2． 連帯保証vs共同保証
（1） 保証人が複数いる３つの場合

· 単に単純保証人が複数いる

· 連帯保証人が複数いる

· 保証人相互が保証連帯関係にある

　　　　　（２）分別の利益

十、継続的保証（信用保証）

	根保証
	包括根保証

	
	限定根保証
	極度付

	
	
	期限付

	
	
	極度・期限付

	
	
	取引種類別


１．解約権

（１）任意解約権

百選II２５

（２）特別解約権

２．相続の対象になるか

①保証人の死までに既に発生した保証債務：対象になる

②根保証契約自体

· 包括根保証契約：相続されない。

· 限定根保証契約:判例は分かれている。

３．２００４年民法改正　資料１，２，３参照
（１）対象：貸金等根保証契約

①

②

（２）書面

（３）存続期間

定めがない場合：

５年次能の確定期日：

確定期日とは：

根抵当権でも出てくる概念

（４）潜脱の防止:法人保証人の求償債務の個人保証（４６５条の５）

十一、継続的保証(信用保証以外))

1． 不動産賃貸借契約の保証

（1） 任意解約権

（2） 相続

2． 身元保証

（1） 狭義と広義(損害担保契約)

（2） 身元保証法

（3） 相続
　　

十二、実際の保証契約書

1． 銀行取引約定書

｢ひな型｣から｢参考例｣へ

説明義務

消費者契約法、金融商品販売法

2． 保証約定書

（1） 担保保存義務免除特約

（2） 代位権不行使特約
【多数当事者の債権債務関係】

１．（内田３６８ページ）多数当事者の債権債務関係の典型例４種類、
	１　債務者が死亡し、複数の相続人が相続した債務

２　複数の相続人が不動産を相続した後、その不動産を売却した代金債権と引渡債務

３　友人同士が共同で銀行から借金した場合。またその金で部屋を借りた場合の権利関係

４　自動車同士が衝突事故を起こし、無関係の第三者に怪我を負わせた場合の賠償義務

（解答）

１　【　　　】可能である限り債務も頭割りで分割される（民４２７条）ので、【　　　】に従って分割される。

２　不動産の売却代金債権は【　　　】給付なので各相続人間で相続分に従って分割されるが、

不動産の引渡債務は【　　　】給付なので４２７条の適用は排除され、【　　　】債務の規定が適用される（民４３０条）。その結果、債権者は債務者の一人に対し【　　　】の履行を請求できる（４３２条）。現実には【　　　　　　　　　】義務である。
３　共同で借金をしているのだから【　　　　】契約に基づき銀行に対し【　　　】債務を負う。銀行は各債務者に債務の全部又は一部の履行を請求し得る（４３２条）。

４　事故を起こした運転手は第三者に対し、連帯して賠償義務を負う。この場合は民法の

規定する連帯債務そのものではないので「【　　　】連帯債務」と呼ばれ、異なった扱いを受ける。債務者間に【　　　】的共同関係が無いので、弁済を除く【　　　】効力自由が制限されている（７１９条の連帯）。債務者は各々債務の全額を賠償する義務を持ち負担部分は【　　】割合で決まる。


２．（民法の態度）→　【　　　】債務（権）が原則（４２７条）

　　　　　　　→　【　　　】給付の場合（上記例１ⅩⅡ－１）

　　　　　　　　　観念上分筆も可能だが、不動産を分割して引き渡すまではできない

３．連帯債務と連帯保証の違い
（1） 主従関係がない
（連帯保証の場合）　主たる債務に生じた事由の大部分は従たる債務に【　　　】し、

逆に従たる債務に生じた事由は殆ど主たる債務に【　　　】しない

　　（連帯債務の場合）　相互に【　　　　】しないのが原則（内田３７２頁）

（2） 絶対的効力と相対的効力

①絶対的効力事由

· 広義での弁済

· 履行の請求

· 債権全部に影響：更改･混同

· 負担部分に影響：相殺

· 同:免除,時効

（3） 債権者から見てどちらが有利か？

①共通点

· 全額支払義務

· 履行の請求、更改、相殺

②連帯債務の有利な点

③連帯保証の有利な点

· 【　　　　　】がないことがプラスに作用＝【　　　　】の完成、【　　　　　】、【　　　　　】の援用(436条Ⅱ)

· 【　　　　】(434条)以外の時効中断効

連帯債務は実務ではあまり使われない。何故か？

　↓

微妙に銀行側に不利だから。

　①例・民４３４条で一人に対し【　　　　】による時効中断事由は絶対効があるが、

「差押」「承認」による中断は相対効しかない

　↓その結果

他の債務者の【　　　　　】が完成してしまうので銀行はその分取りはぐれる。

　↓

これが「連帯債務」ではなく「連帯保証」であれば主たる債務者について時効中断を得られれば保証債務の時効も中断する（→消滅時効は5年である）

②「連帯債務」には各債務者に負担部分が存在し、それが連帯保証よりマイナスに作用す

る事が多い（例・一部の債務者に債務を免除した場合など）

このように「連帯債務」より「連帯保証」の方が銀行にとって微妙に得なので「連帯保証」の方が多く利用される。

（4） 連帯債務の相続　百選II　23

（5） 不真正連帯債務　百選II　26
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