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要件事実原論ノート　第 ４章

橋　本　昇　二

　（序章及び第 1 章は白山法学第 ５ 号に、第 ２ 章は同第 ６ 号に、第 ３ 章は

同第 ７号にそれぞれ掲載。引用文献の略称は、同第 ５号に示したものに従

う。なお、司法研修所編『新問題研究　要件事実』法曹会・平成２３年 9 月

は、『設例1３題』と略称する。）

第 ４章　金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求の請求原因事実について

第 １節　はじめに

１　実務における重要性

　金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求事件は、実務的には、民事事件

の中でも、最も多いものの一つである
1

。

　分かりやすくいえば、「貸した金を返してくれ」という類型の事件であ

り、銀行などの金融機関、会社、個人などが貸主となり、借主に対して貸

金の返還を求める事件である。

２ 　条文

（ 1）　概要

　金銭消費貸借契約に関する民法の条文は、第 ３編「債権」中の、第 ２章

「契約」中の、第 ５ 節「消費貸借」にあり、５８７条から５9２条までの ６ か条

である。

　民法５８７条が、消費貸借契約の基本規定であり、同法５８８条が、準消費貸

借契約に関する規定であり、同法５８9条が消費貸借の予約に関する規定で

あり、同法５9０条が貸主の担保責任に関する規定であり、同法５91条が返還

時期の合意がなかった場合の返還時期に関する規定であり、同法５9２条が

返還不能の場合の価額償還義務に関する規定である。
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　これらの規定のうち、金銭消費貸借契約の要件事実に関連して主に論じ

られるものは、民法５８７条及び同法５91条 1 項の ２つの規定である。

（ ２）　民法５８７条

　我が民法典において典型契約とされた消費貸借契約の冒頭の規定
2

は、民

法５８７条であり、同条は、「消費貸借は、当事者の一方が種類、品質及び数

量の同じ物をもって返還をすることを約して相手方から金銭その他の物を

受け取ることによって、その効力を生ずる。」と定めている。

　この消費貸借契約は、目的物を米、酒、麦、石油、金銭などとすること

ができるが、現在では、金銭以外の消費貸借契約は実務的には見当たらな

いため、消費貸借契約といえば、通常は、金銭消費貸借契約を意味する。

　この規定のうちの末尾の「効力を生ずる」という文言は、贈与契約の冒

頭規定である民法５４9条、売買契約についての冒頭規定である同法５５５条、

交換契約の冒頭規定である同法５８６条などと同様であるが、その意味は、

「効力を生ずる」ではなく「契約が成立する」という意味である
3

。

（ ３）　民法５91条 1 項

　民法５91条 1 項は、「当事者が返還の時期を定めなかったときは、貸主

は、相当の期間を定めて返還の催告をすることができる。」と定めている。

　同項は、消費貸借契約において、当事者が返還時期についての合意をし

なかった場合に、貸主が借主に対して返還請求できる時期を定めたもので

ある
4

。

　条文上は、次の ２つの要件が充足すると、返還請求できることを推察さ

せる規定となっている。

　①　貸主が相当の期間を定めて返還の催告をしたこと

　②　上記相当の期間が経過したこと

　しかし、判例は、上記①及び②の要件を緩和して、次の① ’ 及び② ’ の

２ つの要件が充足した場合であっても、返還請求できるとしている
5

。そし

て、理論的には、この① ’ 及び② ’ の要件は、上記①及び②の要件よりも

要素の少ない要件であると判断されるから、結局、返還時期の合意がない
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ときにおける返還請求ができる要件は、下記の① ’ 及び② ’ で足りるもの

と解される
6

。

　① ’　貸主が返還の催告をしたこと

　② ’　上記催告から相当な期間が経過したこと

３ 　訴状の請求原因事実として記載すべき事実

（ 1）　返還時期の合意があるとき

　原告が、金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求をする場合
7

であって返

還時期の合意があるときは、訴状の請求原因事実として記載すべき事実

は、次のとおりであり、これらの事実をどのように表現し、法律的にどの

ような性質のものと把握するかなどの問題はあっても、これらの事実を記

載すべきことについては、実務的には、現在では、争いがない。なお、

「＝」の後に、省略表現を記載した（以下同様）。

　①　貸主が金銭を交付したこと＝金銭交付

　②　借主が金銭を返還することを約束したこと＝返還約束

　③　貸主と借主との間で返還時期を合意したこと＝返還時期の合意

　④　当該返還時期が到来したこと＝当該返還時期の到来

（表 1）　貸金返還請求の請求原因事実（返還時期の合意あり）

① 金銭交付
② 返還約束
③ 返還時期の合意
④ 当該返還時期の到来

（ ２）　返還時期の合意がないとき

　原告が、金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求をする場合であって返

還時期の合意がないときは、訴状の請求原因事実として記載すべき事実

は、次のとおりであり、これらの事実をどのように表現し、法律的にどの

ような性質のものと把握するかなどの問題はあっても、これらの事項を記

載すべきことについては、実務的には、現在では、争いがない
8

。

　①　貸主が金銭を交付したこと＝金銭交付
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　②　借主が金銭を返還することを約束したこと＝返還約束

　③　貸主が返還の催告をしたこと＝返還催告

　④　上記催告から相当な期間が経過したこと＝催告後の相当期間の経過

（表 ２）　貸金返還請求の請求原因事実（返還時期の合意なし）

① 金銭交付
② 返還約束
③ ’ 返還催告
④ ’ 催告後の相当期間の経過

４ 　解釈の多様性

　訴状の請求原因事実として記載すべき事実については、現在では、実務

的に争いがないが、法律的にどのような性質のものと把握するかについて

は、解釈に多様性がある。

　返還時期の合意がある場合についていえば、その合意は、『要件事実第

1 巻』及び『設例1５題』などの採用する見解は、「契約成立要件」である

といい、『設例1３題』は、「契約成立要件」ではなく、「契約終了要件」で

あり、「返還請求権の発生要件」でもあるという。

　しかし、私見は、後記のとおり、返還時期の合意は、「契約成立要件」

ではなく、「返還請求権の発生要件」でもなく、金銭消費貸借契約成立と

同時に既に発生している「返還請求権」の「行使可能要件」であるという

ものである。

　この私見は、要件事実の実体法上の性質を発生、障害、消滅、行使阻止

の ４つに区分するのではなく、発生、行使可能、障害、消滅、行使阻止の

５つに区分するという理解を前提にしないと成立しない見解である。

　なお、要件事実の実体法上の性質を上記の ５つに区分するとの理解は、

要件事実原論ノート第 ３章において「建物建築請負契約における報酬支払

請求権」及び「雇用契約における賃金支払請求権」の「発生要件」及び

「行使可能要件」として提示したところのものである。

　すなわち、請求原因事実は、「請求を理由のあるものとする事実
9

」である
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が、この事実には、「権利発生根拠事実」のみで十分な場合もあるが、「権利

行使可能事実」が必要な場合もあり、請求原因事実を「権利発生根拠事実」

のみであると限定して理解してしまうと、説明に窮する事態が発生する
10

。

　金銭消費貸借契約における貸金返還請求の請求原因事実は、この問題を

検討する上で好個の素材である。

（表 ３）　要件事実の ５区分説

請求原因　 抗弁

発生
障害
消滅

行使可能　 行使阻止

第 ２節　司法研修所民事裁判教官室の新旧見解と私見の概要

１　司法研修所民事裁判教官室の旧見解の概要

（ 1）基本　―　返還時期の明示的な合意のある場合

　『設例1５題』の４０頁から４５頁は、金銭消費貸借契約について、返還時期

の明示的な合意がある場合には、その成立要件事実として、①金銭交付、

②返還約束のほか、③返還時期の合意の各事実が必要であるとし、貸金返

還請求権の発生要件事実として、上記①ないし③の事実に加えて、④当該

返還時期の到来の事実が必要であるとしている
11

。

　これを以下、旧見解という。

　この旧見解を、返還時期の合意が明示的にある場合について表にする

と、次のとおりである。
（表 ４）　司法研修所民事裁判教官室の旧見解（返還時期の合意あり）

契約成立要件 請求権発生要件
① 金銭交付 ○ ○
② 返還約束 ○ ○
③ 返還時期の合意 ○ ○
④ 当該返還時期の到来 × ○
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（ ２ ）　上記解釈のポイント

　上記解釈のポイントは、③返還時期の合意が、契約成立要件であるとす

る点である。

　この点が、『設例1３題』の見解、すなわち、司法研修所民事裁判教官室

の新見解と異なる点である。

　返還時期の合意が契約成立要件であるとする理由について、『設例1５

題』４1頁は、次のとおり、「返還時期の合意が貸借型の契約にとって不可

欠の要素である」から、「契約成立要件」として「返還時期の合意」が不

可欠の要素であると説明している。

　「　消費貸借契約の成立を基礎付けるためには、前記の①、②の各要件

を充足する具体的事実の主張だけで足りるのでしょうか。消費貸借契約の

成立には弁済期の合意が本質的な要素として必要ではないかという問題が

あります。

　売買契約の場合にはこれが本質的要素ではないことは第 1問 ５（ ２）の

とおりです。これに対して、消費貸借契約や賃貸借契約といった賃借型と

呼ばれる契約類型の場合には、一定の価値をある期間借主に利用させるこ

とに目的があるのですから、契約の目的物を受け取るや否や直ちに返還す

べきことを内容とする貸借は無意味のはずです。したがって、消費貸借契

約のような貸借型の契約は、その性質上、貸主において一定期間その目的

物の返還を請求できないという拘束を伴う契約関係であるというべきで

しょう。このように解すると、返還時期（弁済期）の合意は、貸借型の契

約にとって不可欠の要素であると考えるべきです（要件事実一巻２７６頁）。」

　しかし、旧見解のこの解釈は、後記のとおり、（a）　民法典の典型契約

についての冒頭規定が契約成立要件を規定しているという考え方、すなわ

ち、「冒頭規定説」といわれる考え方
12

から乖離すること、（b）　現実的には、

返還時期の合意のない金銭消費貸借契約が存在するところ、これについて

どのように解釈するのかが問題となること
13

などの問題が指摘されていた。
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（ ３ ）　返還時期の明示的な合意のない場合

　『設例1５題』の４２頁は、返還時期の明示的な合意がない場合には、次の

とおり、「弁済期を催告の時とする」旨の合意があったものと解釈し、そ

れが、合理的な意思解釈であるという。

　「　民法５91条 1 項の「返還の時期を定めなかったとき」とはどのような

場合をいうのかについては問題が残ります。

　貸借型理論の下では、弁済期の合意は消費貸借契約の本質的な要素なの

ですから、この合意が欠けた場合にはその契約自体の成立を認めることは

できなくなってしまいます。そこで、消費貸借契約の当事者間で弁済期の

合意がされたのか否かが明確でない場合には、契約当事者の合理的意思と

して弁済期を催告の時とするとの合意があったものと解することになりま

す。」

　いうまでもなく、このような意思解釈は、社会的な事象としては、「弁

済期の合意がない事案」があることを否定できない事実として認めつつ、

しかし、旧見解としては、金銭消費貸借契約の「成立要件」として「弁済

期の合意」が必要であるため、その合意がない事案を法律的に認めるわけ

にはいかないことから、社会的な事象としては「弁済期の合意」がないと

しても、合理的な意思解釈により、「弁済期の合意がないこと」＝「黙示

的に」「弁済期を催告の時とする合意があったこと」＝「黙示的に」「弁済

期の合意があったこと」と解釈することとして、これにより、「契約成立

要件」を充足させることにしたものである。

　しかし、旧見解のこの解釈は、不自然であるとの問題が指摘されていた
14

。

２ 　司法研修所民事裁判教官室の新見解の概要

（ 1）　基本　―　返還時期の明示的な合意のある場合

　『設例1３題』の３８頁から４1頁は、金銭消費貸借契約について、返還時期

の明示的な合意がある場合には、その成立要件事実として、①金銭交付、

②返還約束の各事実のみで足り、貸金返還請求権の発生要件事実として、

上記事実に加えて、③返還時期の合意、④当該返還時期の到来の各事実が
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必要であるとしている。

　これを以下、新見解という。

　この新見解を、返還時期の合意が明示的にある場合について表にする

と、次のとおりである。

（表 ５）　司法研修所民事裁判教官室の新見解（返還時期の合意あり）

契約成立要件 請求権発生要件
① 金銭交付 ○ ○
② 返還約束 ○ ○
③ 返還時期の合意 × ○
④ 当該返還時期の到来 × ○

（ ２）　上記解釈のポイント

　上記解釈のポイントは、③返還時期の合意が、契約成立要件ではなく、

請求権発生要件の一つであるとする点である。

　この点が、『設例1５題』の見解、すなわち、司法研修所民事裁判教官室

の旧見解と異なる点である。

　新見解が、契約成立要件事実として①金銭交付、②返還約束の各事実の

みで足りるとしている理由は、民法５８７条が、それ以上の要件を記述して

いないことにある。すなわち、新見解は、我が民法典における典型契約の

一つである消費貸借契約の冒頭規定である民法５８７条が、それ以上の要件

を記述していないことをもって、金銭消費貸借契約の成立要件を、上記の

①金銭交付、②返還約束の各事実のみで足りるとする解釈を採用している。

　そして、新見解は、『設例1３題』３８頁及び３9頁において、返還時期の合

意及び当該返還時期の到来が、請求権発生要件であるとする理由につい

て、次のとおり、説明している。

　「　消費貸借契約は、貸主が交付した金銭その他の物を借主に利用させ

ることを目的とする契約ですから、契約成立からその返還をするまでの間

に、一定の期間があることが必要になると考えるのが一般的です。もし、

売買契約の場合と同様に、消費貸借契約を締結するのと同時に返還をしな
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ければならないと考えた場合には、当事者が消費貸借契約を締結した目的

を全く達成することができない結果になるからです。

　したがって、消費貸借契約や使用貸借契約、賃貸借契約のような貸借型

の契約は、その性質上、貸主において一定期間その目的物の返還を請求で

きないという拘束を伴う関係であるということができます。」

　「　上記のような貸借型の契約の特質を考慮すると、このような類型の

契約においては、契約関係が終了した時に初めて、貸主は借主に対して目

的物の返還を請求することができる（返還請求権が発生する）ことになり

ます。したがって、消費貸借契約に基づく貸金返還請求権は、契約の終了

を要件としていることになり、返還の時期についての約定の有無及びその

内容に応じて、次の各時期に発生することになると考えられます。

　まず、当事者間に貸金の返還時期についての合意がある場合には、その

期限が到来した時に貸金返還請求権が発生することになります。したがっ

て、貸金返還請求権の発生のためには、返還時期の合意の内容が確定期限

の合意であれば、その確定期限の定めとその到来を、不確定期限の合意で

あれば、その不確定期限の定めとその期限の到来を、消費貸借契約の終了

の要件に該当する事実として、それぞれ主張することが必要になります。」

（ ３）返還時期の明示的な合意のない場合

　新見解は、返還時期の明示的な合意のない場合について、『設例1３題』

の３9頁、４０頁において、次のとおり、民法５91条 1 項の適用によって、貸

金返還請求権が発生すると述べている。

　「　当事者間に貸金の返還時期についての合意がない場合には、貸主は

相当の期間を定めて返還の催告をすることができるとされており（民法

５91条 1 項）、これによれば、貸主が借主に返還の催告をし、その後相当期

間が経過することによって、貸金返還請求権が発生することになります。」

３ 　私見の概要

（ 1）基本　―　返還時期の明示的な合意のある場合

　私見は、金銭消費貸借契約について、返還時期の明示的な合意がある場
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合には、その契約の「成立要件事実」として、①金銭交付、②返還約束の

各事実のみで足り、貸金返還請求権の「発生要件事実」としても、上記事

実のみで足り、貸金返還請求権の「行使可能要件事実」として、③返還時

期の合意、④当該返還時期の到来の各事実が必要であるというものである。

　この私見を、返還時期の合意が明示的にある場合について表にすると、

次のとおりである。

（表 ６）　私見（返還時期の合意あり）

契約成立要件 請求権発生要件 行使可能要件
① 金銭交付 ○ ○ ×
② 返還約束 ○ ○ ×
③ 返還時期の合意 × × ○
④ 当該返還時期の到来 × × ○

（ ２）上記解釈のポイント

　私見のポイントは、金銭消費貸借契約の成立要件事実については、新見

解と同一の見解であり、旧見解のように「③返還時期の合意」を必要とせ

ず、貸金返還請求権の発生要件事実については、旧見解とも新見解とも異

なり、金銭消費貸借契約の成立要件事実である①金銭交付、②返還約束の

各事実のみで足り、貸金返還請求権の「行使可能要件事実」として、③返

還時期の合意、④当該返還時期の到来の各事実が必要であるとするもので

あり、「行使可能要件事実」という概念を提示している点が、大きく異な

ることになる。

（ ３）返還時期の明示的な合意のない場合

　私見では、返還時期の明示的な合意のない場合には、素直に、民法５91

条 1 項の適用によって、貸金返還請求権が行使可能となるとするものであ

る。

４ 　検討の方針

　それでは、以上のいずれの説が相当であるのかについて、我妻説及び判

例の各内容をみること、また、これに関連して、「貸金債権」と「貸金返
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還請求権」との区別及び「履行期限」と「停止期限」との区別を確認する

こと、そして、請求権の「発生」という事柄を分析することにより、検討

を進める。

第 ３節　我妻説

　我妻榮教授は、『債権各論中巻一』において、金銭消費貸借契約の成立

要件、貸金返還請求権の発生要件、貸金返還請求権の行使可能要件につい

て、次のとおり述べている
15

。

１ 　金銭消費貸借契約の成立要件

　我妻榮教授は、『債権各論中巻一』の３５０頁から３５４頁にかけての「第二　

消費貸借の法律的性質」の「一」において、金銭消費貸借契約の成立要件

として、（ 1）借主が金銭を受け取ること、（ ２）借主が金銭を返還する約

束をすることの ２つが必要であることを指摘しているが、その他の要件が

必要であるとは指摘していない。

　また、我妻榮教授は、同書３５７頁から３６２頁にかけての「第一　消費貸借

の成立要件」において、「一　消費貸借の目的物は金銭その他の代替物で

ある。」、「二　借主は目的物を「受取ル」ことを要する。」、「三　借主は…

返還する債務を負担する。」、「四　消費貸借の要物性と関連して、二つの

重要な問題を生ずる。目的物の授受に先だって設定された抵当権の効力と

公正証書の執行力である。…判例は…抵当権の附従性を緩和（し）…、公

正証書作成の後に金銭が授受された場合にも債務名義の効力を認むべきも

のとする。」という記述をし、金銭消費貸借契約の成立要件として、上記

（ 1）及び（ ２）の ２ つが必要であることを指摘しているがその他の要件

が必要であるとは指摘していない。

　結局、我妻榮教授は、金銭消費貸借契約の成立要件として、第 1節の ３

の文言でいえば、次の ２つが必要であるが、その他は必要ないという見解

を採用していると解される。

　①　貸主が金銭を交付したこと＝金銭交付

　②　借主が金銭を返還することを約束したこと＝返還約束
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２ 　貸金返還請求権の発生要件

　我妻榮教授は、『債権各論中巻一』の３６０頁から３６1頁にかけて、次のと

おり、貸金返還請求権が、金銭消費貸借契約の成立と同時に発生すると記

述している。

　「　消費貸借の要物性と関連して、二つの重要な問題を生ずる。目的物

の授受に先だって設定された抵当権の効力と公正証書の執行力である。実

際取引界においては、まず抵当権の設定と公正証書の作成をして、それか

ら後に目的物を交付するのが通例である。その場合に、目的物の授受が

あった時に消費貸借が成立する（貸主の返還請求権が生ずる）と解すると

きは、抵当権や公正証書は貸主の返還請求権の成立前に作られたことにな

る。それでもなお効力を認め得るかが問題となるのである。」（以下「第 1

部分」という。）

　「　抵当権に関しては、判例は、古くから、これを有効と解した。然

し、その理論は、直接に消費貸借の要物性を緩和するのではなく、抵当権

の附従性を緩和する途をとった。すなわち、貸主の返還請求権は目的物の

交付の時に生ずるが、抵当権は、さような将来の債権のためにも現実に設

定することを得るものであり、抵当権の登記は将来債権が成立することに

よって現実と符合するに至るから完全な対抗力をもつ、というのである。」

（以下「第 ２部分」という。）

　「　もっとも、公正証書の本質として、執行される請求権を識別させれ

ばよいという理論を徹底すれば、記載されたことが事実に吻合するかどう

かは、その公正証書の執行力とは全く無関係であって、公正証書に表示さ

れた請求権が実際には存在しないときは請求異議の訴によって争うべきも

の－そして、もしそれまでに要物性を充たし請求権が実在するに至れば異

議は成立しない－とするのが正当であろうと思われるが、民事訴訟法の問

題であるから詳述しない。」（以下「第 ３部分」という。）

　我妻榮教授の上記文章は、全体として、「金銭消費貸借契約の成立の時

に、貸主の貸金返還請求権が発生する」ことを当然の前提としているが、
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とりわけ、「目的物の授受があった時に消費貸借が成立する（貸主の返還

請求権が生ずる）」（第 1部分）、「貸主の返還請求権は目的物の交付の時に

生ずる」（第 ２ 部分）、「もしそれまでに要物性を充たし請求権が実在する

に至れば」（第 ３部分）という各記述は、いずれも、「金銭消費貸借契約の

成立の時に、貸主の貸金返還請求権が発生する」ことをかなり明確に表現

しているものと解することができる。

　なお、貸金返還請求権と貸金債権との言葉の区別、履行期限と停止期限

との言葉の区別の問題については、第 ５節で検討する。

３ 　貸金返還請求権の行使可能要件

　我妻榮教授は、前記 ２のとおり、貸金返還請求権は消費貸借契約の成立

の時に発生するとしながら、『債権各論中巻一』の３７1頁から３７３頁にかけ

て、次のとおり、貸金返還請求権は、①返還時期の合意がある場合には、

当該返還時期が到来した時、②返還時期の合意がない場合には、催告の上

相当期間が経過した時に、それぞれ、請求することができる旨を記述して

いるところ、この記述は、貸金返還請求権の行使可能要件について指摘し

たものと解することができる。

（ 1）　返還時期の合意がある場合

　「　返還の時期は、確定の時期でも不確定の時期でもよい。借主は、前

の場合には、その時期の到来した時から、遅滞の責に任じ、後の場合に

は、その時期の到来を知った時から遅滞の責に任ずる（四一二条一項・二

項、債総［一四〇］以下参照）。」（３７1頁）

　我妻榮教授は、返還時期の到来によって「貸金返還請求権が発生する」

とは述べていないし、むしろ、その文章の末尾の括弧内に「民法４1２条 1

項・ ２項」を引用しているところに照らすと
16

、既に発生している貸金返還

請求権が、返還時期の到来によって「行使可能」となり、それゆえに、返

還時期の経過により、遅延損害金支払義務が発生する旨を述べているもの

と推察される。
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（ ２ ）　返還時期の合意がない場合

　「　消費貸借は一定の価値を借主の使用に委ねることを本質とする継続

的関係であるから、貸主は、これを告知してはじめて、その返還を請求す

ることができるようになる。民法が「返還ノ催告」といっているのもその

趣旨と解すべきである。従って、判例が、期限の定のない消費貸借におい

ては、貸主の返還請求権は契約の成立と同時に弁済期にあり、貸主は単に

催告のなかったことをもって抗弁となし得るだけだとなし、この抗弁を主

張しない限り、貸主の請求の時から借主は遅滞に陥り、しかもこの抗弁は

上告審では提起し得ないとするのは、正当ではない。貸主において相当の

期間を定めて催告（すなわち告知）したことを主張・立証すべきである。」

（３７２頁から３７３頁）

　我妻榮教授は、まず、「消費貸借は一定の価値を借主の使用に委ねるこ

とを本質とする継続的関係であるから、貸主は、これを告知してはじめ

て、その返還を請求することができるようになる。」というところ、この

「返還を請求することができるようになる」という文言は、二義的である。

　その二義とは、（a）「返還請求権が発生するようになる」という意味、

（b）「返還請求権を行使できるようになる」という意味の二つである。

　しかし、前記 ２のとおり、我妻榮教授が、貸金返還請求権は金銭消費貸

借契約の成立と同時に発生するとの見解を採用していることからすれば、

上記の「返還を請求することができるようになる」という文言は、（a）の

意味ではなく、（b）の意味であることが分か
17　18

る。

　結局、我妻榮教授は、返還時期の合意がない場合には、貸金返還請求権

の行使可能要件として、その返還時期の到来が必要であるといえるとこ

ろ、そのためには、貸主において、請求原因として「催告＋相当期間の経

過」を主張・立証すべきであると述べていることになる。

４ 　まとめ

　以上のとおり、我妻榮教授の見解は、私見と同一であると推察される。
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第 ４節　判例

１　金銭消費貸借契約の成立要件

　判例には、金銭消費貸借契約の成立要件として、民法５８７条の文言に忠

実に、①金銭交付、②返還約束の ２つで足りるものとしているものがある

が、それ以外の要件が必要であると明示しているものは見当たらなかった。

　例えば、大審院明治４４年11月 9 日判決・民録1７輯６４８頁は、「消費貸借ハ

当事者ノ一方カ種類品等及ヒ数量ノ同シキ物ヲ以テ返還ヲ為スコトヲ約シ

テ相手方ヨリ金銭其他ノ物ヲ受取ルニ因リテ其効力ヲ生スヘキコト法文ニ

明示スル所」と判示している。

　また、大審院大正 ２年 ５月 ８日判決・民録19輯３1２頁は、「消費貸借ニ於

テ目的物ノ授受ハ消費貸借ノ意思表示ト同時ナルコトヲ要セス後ニ之ヲ為

スヲ妨クルコトナシ唯其授受アルマテハ消費貸借成立セサルノミ蓋シ目的

物ノ授受ハ消費貸借ノ構成部分ナレハ其実現ナクンハ消費貸借ハ成立セサ

ルモ法律行為ノ各構成部分ノ実現ハ必スシモ同時ナルコトヲ要スルモノニ

アラサレハナリ」と判示している。

　以上によれば、判例は、金銭消費貸借契約の成立要件として、民法５８７

条の文言に忠実に、①金銭交付、②返還約束の ２つで足りるものとしてい

ると解するのが相当である。

２ 　貸金返還請求権の発生要件

　判例には、貸金返還請求権の発生要件として、返還時期の到来が必要で

はない旨を明示しているものがある。

　例えば、大審院明治３８年1２月 ６ 日判決・民録11輯1６５３頁は、「凡抵当権

ノ設定ハ通例之ヲ以テ担保スヘキ債務ノ発生即金円ノ貸借ト同時ニ其手続

ヲ為スモノナルモ抵当権設定者カ後ニ発生スヘキ債務ヲ担保スル意思ヲ以

テ其抵当権ヲ設定スル場合ニ於テハ金円ノ貸借ニ先ツテ予メ抵当権設定ノ

手続ヲ為スハ法律ノ禁スル所ニアラサルヲ以テ其抵当ハ後ニ発生シタル債

務ヲ有効ニ担保スヘク抵当権設定ノ手続ハ必シモ債務ノ発生ト同時ナルヲ

要セス」と判示している。
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　この判例は、抵当権の被担保債権は、返還時期の到来を待つことなく、

金銭消費貸借契約の成立要件である金員の交付によって発生すること（こ

れを「債務ノ発生即金円ノ貸借」と表現している。）を前提とし、抵当権

の設定が、金員の交付前にされた場合であっても、有効として差し支えな

い旨をいうものである。

　また、最高裁昭和４５年 ６ 月２４日大法廷判決・民集２４巻 ６ 号５８７頁は、「民

法五一一条は、一方において、債権を差し押えた債権者の利益をも考慮

し、第三債務者が差押後に取得した債権による相殺は差押債権者に対抗し

えない旨を規定している。しかしながら、同条の文言および前示相殺制度

の本質に鑑みれば、同条は、第三債務者が債務者に対して有する債権をも

つて差押債権者に対し相殺をなしうることを当然の前提としたうえ、差押

後に発生した債権または差押後に他から取得した債権を自働債権とする相

殺のみを例外的に禁止することによつて、その限度において、差押債権者

と第三債務者の間の利益の調節を図つたものと解するのが相当である。し

たがつて、第三債務者は、その債権が差押後に取得されたものでないかぎ

り、自働債権および受働債権の弁済期の前後を問わず、相殺適状に達しさ

えすれば、差押後においても、これを自働債権として相殺をなしうるもの

と解すべきであり、これと異なる論旨は採用することができない。」と判

示している。

　この判例は、債権は弁済期が到来しなくても発生していることを当然の

前提として、「差押後に発生した債権…を自働債権とする相殺」は禁止さ

れるが、「債権が差押後に取得されたものでないかぎり」、「自働債権およ

び受働債権の弁済期の前後を問わず」相殺が許容されるとしているもので

ある。

　すなわち、この判例は、自働債権が貸金債権の事案であったところ、貸

金債権（これが貸金返還請求権と同一の意味であると解すべきことは後述

する。）の発生要件としては、①金銭交付、②返還約束の ２ つで足りるも

のであり、③返還時期の合意、④当該返還時期の到来は、不必要としてい
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ることになる。

３ 　貸金返還請求権の行使可能要件

　判例には、貸金返還請求権の行使可能要件について明示的に言及してい

るものは、見当たらなかった。

　しかし、金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求の請求原因事実とし

て、③返還時期の合意、④当該返還時期の到来の各事実が必要であるとの

最近の実務における見解を採用し、かつ、前記 1及び ２の判例の見解を前

提とすると、これら③及び④の事実は、「契約成立要件事実」でも、「請求

権発生要件事実」でもないから、「請求権行使可能要件事実」であるとし

なければならなくなるであろう。

４ 　まとめ

　以上のとおり、判例の見解も、私見と同一であると推察される。

第 ５節　「債権と請求権」及び「履行期限と停止期限」

１　債権と請求権

（ 1）　文献

　金子宏等編『法律学小辞典』第 ４ 版（有斐閣・２００４年）は、債権につ

き、「特定人（債権者）が特定の義務者（債務者）に対して一定の給付を

請求し、債務者の給付を受領し保持すること（給付のもつ利益ないし価値

を自己に帰属させること）が法認されている地位（権利）をいう。」と

し、請求権につき、「他人の行為（作為又は不作為）を請求することがで

きる私権の一種。債権と同じ意味に用いられることが少なくないが、厳密

には、請求権は物権や身分権からも生じるもので（例：物権的請求権・扶

養請求権など）、他人に行為を請求する権利に尽きるのに対し、債権は給

付を受領し保持する権利を含む点で差異があると説かれている。元来、請

求権という概念は、裁判所に訴えて保護を求める権利（アクチオ）と離れ

て実体権の観念が存在しなかったローマ法の権利体系を、19世紀のドイツ

の法律学が実体法と訴訟法の分化という視角から再構成する作業の過程で

生み出されたものであり、アクチオの実体的な側面を近代的な権利体系に
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翻訳したものといわれている。この沿革からみれば、請求権は、物権・債

権と同一平面にある権利ではなく、訴訟との関連を切り離しては考えられ

ないと解される。」としている。

　しかし、内田貴『民法Ⅲ』第 ３版（東京大学出版会・２００５年）２８頁、２9

頁は、上記と同旨の説明をしながらも、「日本では、請求権という概念は

余り厳密な使い方をされておらず、民法上も、債権と区別なく用いられる

ことも多い（７２1条、７２４条）。」としている。

　要するに、債権は、実体法的な表現であり、請求権は、訴訟法的な表現

であるが、債権も、請求権も、「人が他の人に対して一定の行為を要求で

きる権利」であるという点では共通しているといえよう。

（ ２）　使用実態

　ア　債権及び請求権という両方の言葉を使用するもの

　貸金債権という言葉も、貸金返還請求権という言葉も、使用されている。

　不法行為による損害賠償債権という言葉も、不法行為による損害賠償請

求権という言葉も、使用されている。

　それでは、この ２つの言葉の内容に違いがあるかといえば、文章の流れ

や語感によって決められている可能性があり、実質的な違いがあるとは窺

われない。

　債権も請求権も、人が他の人に対して一定の行為を要求できる権利であ

り、これらの場合には、いずれの言葉を使用しても差し支えないことになる。

　イ　請求権という言葉を使用するものの債権という言葉を使用しないも

の

　物権的請求権という言葉、所有権に基づく返還請求権・妨害排除請求権

などという言葉はあるが、物権的債権という言葉、所有権に基づく返還債

権・妨害排除債権などという言葉はない。

　差止請求権という言葉はあるが、差止債権という言葉はない。

　これらの請求権は、物権、人格権などを基本的な権利とし、その侵害が

あった場合にこれらの権利から派生して発生するものであり、その侵害者
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に対して要求できる権利である。

　これらの使用方法からすると、請求権という言葉は、債権という言葉よ

りも、広い概念内容を有するものであるということになる。

　ウ　債権という言葉を使用するものの請求権という言葉を使用しないも

の

　債権譲渡という言葉があるが、請求権譲渡という言葉はない。ただし、

貸金返還請求権を譲渡するという言葉を使用することはある。

　債権債務という言葉はあるが、請求権債務という言葉はない。

　エ　類似の言葉

　「お冷や」という言葉は、英語で言えば、「cold water」であり、これを

直訳すると、「冷たい水」であり、このような日本語の表現はある。「冷た

い水」という言葉は、「お冷や」という言葉よりも、広い概念内容を有す

るものである。

　「お湯」という言葉は、英語で言えば、「hot water」であり、これを直

訳すると、「熱い水」であるが、このような日本語の表現はない。日本語

には、「熱い」「水」という表現はなく、「水」はあくまでも、「冷たい」こ

とを前提とした言葉である。

　この言葉の関係は、面白いことに、債権（お冷や）、債務（お湯）、請求

権（冷たい水）という言葉と対応する。

　債権は、「お冷や」に対応し、請求権は、「冷たい水」に対応する。

　債務は、「お湯」に対応する。しかし、請求権の反対語の表現はなく、

また、「熱い水」という表現もない。

　このように、言葉は、ある意味で、恣意的であり、論理的な整合性を保

つとは限らない。

（ ３）　まとめ

　債権と請求権というそれぞれの言葉は、いずれも、「人が他の人に対し

て一定の行為を要求できる権利」という意味では、共通のものがあり、請

求権という言葉の方が、債権という言葉よりも、概念内容が広く、物権的
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請求権というような使用方法が可能である。また、債権債務という言葉は

あるが、請求権に関しては、同様な表現がないなど慣用的な相違が見られ

る。さらに、債権は、実体法的な表現であり、請求権は訴訟法的な表現で

ある。

　しかし、そうはいっても、債権と請求権とに実質的な意味の相違がある

とはいえない
19

。

　少なくとも、貸金債権と貸金返還請求権とについて、その発生時期を検

討するに当たって、この ２つの言葉を区別する理由も根拠も見当たらない。

２ 　履行期限と停止期限

（ 1）　期限の種類

　金銭消費貸借契約における返還時期（弁済期）の合意は、民法総則の規

定でいえば、期限についての合意ということになる。

　民法1３５条 1 項は、「法律行為に始期を付したときは、その法律行為の履

行は、期限が到来するまで、これを請求することができない。」と定めて

いる。

　これは、履行期限といわれている
20

。すなわち、権利でいえば、期限が到

来していなくても、権利が発生しているが、期限が到来するまでは、権利

が行使できないというものである。

　これに対し、停止期限といわれるものがある
21

。

（ ２）　停止期限

　停止期限とは、権利でいえば、期限が到来しなければ、権利が発生して

いないことになり、期限が到来することによって、はじめて、権利が発生

するというものである。意思表示でいえば、期限が到来しなければ、効力

が発生していないことになり、期限が到来することによって、はじめて、

効力が発生するというものである。

　停止期限として実務的に最も多いものは、停止期限付き契約解除の意思

表示である
22

。これは、賃貸借契約の借主が賃料 ２か月分を滞納したような

場合に、貸主が借主に対して「本書面到達の日から 1週間以内に賃料 ２か
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月分をお支払いください。そのお支払がないときは、本書面をもって本賃

貸借契約を解除させていただきます。」との旨の書面を送付したときは、

その賃貸借契約解除の意思表示は、同書面到達の日にされているが、その

効力は、 1週間後に発生することになる。なお、賃借人が 1週間以内に賃

料 ２か月分を支払ったときは、それが解除の効力の発生障害事由になる。

（ ３）　金銭消費貸借契約における返還時期の合意

　金銭消費貸借契約における返還時期（弁済期）の合意は、履行期限とし

ての合意であって、停止期限としての合意であるとは解されていない
23

。

　そうすると、金銭消費貸借契約における貸金返還請求権（貸金債権）

は、契約成立のときに発生し、返還時期が到来することにより、行使可能

となると解することが相当である。

第 ６節　事柄の分析

１　金銭消費貸借契約の成立と貸金債権の発生の有無

（ 1）　問題の出発点

　金銭消費貸借契約の成立要件が、①金銭の交付、②返還約束の ２つであ

ることは、新見解でも、いわゆる冒頭規定説でも、我妻榮教授の説でも、

判例でも、私見でも、変わらない。

　問題は、貸金債権（貸金返還請求権。以下、前記第 ５節で検討した結果

に従って、貸金債権も貸金返還請求権も、区別せず、貸金債権という。）

の発生時期である。

　金銭消費貸借契約が成立した時点での貸金債権の発生及び行使可能性に

ついては、形式論理的には、下記表 ７のとおり、３つの考え方がありうる。

　売買契約に基づく売買代金債権は、支払時期についての合意がない限

り、売買契約の成立と同時に、発生し、かつ、行使できる。そして、支払

時期についての合意があることは、実体法上は、行使阻止事由であり、訴

訟上は、抗弁事由となる
24

。

　金銭消費貸借契約に基づく貸金債権についても、これと同様に考える説

が、下記ア説であるが、このような説は、実務では採用されていない。
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　我妻榮教授の説も、私見も、金銭消費貸借契約が成立すると同時に貸金

債権が発生するが、行使可能にはなっていないという見解、すなわち、下

記イ説を採用している。

　しかし、新見解は、金銭消費貸借契約が成立しただけでは貸金債権が発

生せず、③返還時期の合意、④当該返還時期の到来が必要であるとする見

解、すなわち、下記ウ説を採用している
25

。

（表 ７）　金銭消費貸借契約の成立と貸金債権の発生及び行使可能性

ア 発生し、行使できる
イ 発生したが、行使できない
ウ 発生していない

（ ２）　貸金債権の発生時期の判断基準の問題

　そうすると、「貸金債権の発生時期」について検討しなければならない

ところ、その検討は、「貸金債権の発生」という観念的な事象（要する

に、証拠によっては認定できない事象であって、法的な判断に属する事象

である。）についての判断が必要となり、結局は、その判断基準は何かと

いう問題になる。

２ 　貸金債権（貸金返還請求権）の発生の判断基準

　貸金債権が発生したか否かの判断基準は、どのようなものであろうか。

　私見は、次のとおりである。

　第 1に、抵当権の被担保債権となる金銭消費貸借契約に基づく貸金債権

は、抵当権設定の際に発生している必要があると考えられる。そうする

と、貸金債権は、金銭消費貸借契約成立の時に発生しているものであり、

返還時期の到来を待って初めて発生するというものではないと考えること

が自然である。

　第 ２に、金銭消費貸借契約に基づく貸金債務についての連帯保証契約の

締結の際には、主債務である貸金債務が発生している必要があると考えら

れる。そうすると、貸金債権は、金銭消費貸借契約成立の時に発生してい

るものであり、返還時期の到来を待って初めて発生するというものではな
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いと考えることが自然である。

　第 ３に、金銭消費貸借契約に通常伴うところの利息債権（利息支払請求

権）の発生のためには、契約成立時に貸金債権が発生している必要がある

と考えられる。そうすると、貸金債権は、金銭消費貸借契約成立の時に発

生しているものであり、返還時期の到来を待って初めて発生するというも

のではないと考えることが自然である。

　第 ４に、貸金債権の譲渡は、現実的に実行されているものであり、例え

ば、サブプライム・ローンの場合には、証券化されて世界的規模で債権譲

渡が実行されたものであるところ、その債権譲渡に際して、当事者は、返

還時期が到来していないが、貸金債権は発生していると認識していると考

えられる。そうすると、貸金債権は、金銭消費貸借契約成立の時に発生し

ているものであり、返還時期の到来を待って初めて発生するというもので

はないと、一般に、認識されていると評価することが自然である。

　このように、金銭消費貸借契約における貸金債権の発生時期は、契約成

立時であると解することが自然である。

　これに対し、金銭消費貸借契約における貸金債権の発生時期が、契約成

立時ではなく、返還時期であると解する場合には、①抵当権の被担保債権

が抵当権設定当時に発生していないこと、②連帯保証契約の主債務が同契

約締結当時に発生していないこと、③利息債権の発生の前提となる元金に

関する債権が発生していないこと、④債権譲渡の際にその対象となる貸金

債権が発生していないことと解釈することになるが、このような解釈は、

法理上も、社会通念上も、不自然というほかない。

第 ７節　司法研修所民事裁判教官室の旧見解の問題点

　旧見解は、金銭消費貸借契約について、返還時期の明示的な合意がある

場合には、その成立要件事実として、①金銭交付、②返還約束のほか、③

返還時期の合意の各事実が必要であるとするが、この見解は、次の各点に

照らして、採用できない。

　すなわち、（a）消費貸借契約の冒頭規定である民法５８７条が、上記①及
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び②についてのみ記載しているにもかかわらず、上記③をも契約成立要件

事実とする点において、不自然であること、（b）判例をみても、上記①

及び②を成立要件として認めているが、上記③を成立要件と認めたものが

見当たらないこと、（c）我妻榮教授も、上記①及び②を成立要件として認

めているが、上記③を成立要件と認めているとは窺えないことなどに照ら

すと、採用できない。

　そして、旧見解は、上記④当該返還時期の到来が、貸金返還請求権の発

生要件であるとするが、この見解は、判例に反することが明らかであり、

また、我妻榮教授の見解にも反すると推察され、さらに、事柄の分析に照

らしても、権利発生要件に履行期限である返還時期の到来は不必要であ

り、採用できない。

　なお、旧見解は、上記④当該返還時期の到来が、抵当権の被担保債権の

発生原因事実には不必要であることを明言しているところ
26

、これは、上記

④当該返還時期の到来が、貸金返還請求権の発生要件として不必要である

ことを自認していることになる。

第 ８節　司法研修所民事裁判教官室の新見解の問題点

　新見解は、金銭消費貸借契約について、返還時期の明示的な合意がある

場合には、その成立要件事実として、①金銭交付、②返還約束の各事実の

みで足りるとしているところ、この見解は、民法５８７条の文言にも沿うも

のであり、正しい。

　新見解は、③返還時期の合意及び④当該返還時期の到来が、貸金返還請

求権の発生要件であるとするが、この見解は、判例に反することが明らか

であり、また、我妻榮教授の見解にも反すると推察され、さらに、事柄の

分析に照らしても、権利発生要件に履行期限である返還時期の到来は不必

要であり、採用できない。

　なお、新見解は、上記③返還時期の合意及び④当該返還時期の到来が、

抵当権の被担保債権の発生原因事実には不必要であることを明言している

ところ
27

、これは、上記③返還時期の合意及び④当該返還時期の到来が、貸
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金返還請求権の発生要件として不必要であることを自認していることにな

る。これは、論理的な平仄の不一致である。

　推察するに、新見解は、基本問題である「金銭消費貸借契約に基づく貸

金返還請求権」について説明する際には、「請求原因事実」＝「権利発生

要件事実」というドグマに依拠しているため、前記①ないし④のすべての

事実を「権利発生要件事実」としなければならなかったが、いざ、応用問

題である「抵当権の被担保債権の発生原因事実」について説明する際に

は、上記ドグマから解放されて、正しい見解、すなわち、金銭消費貸借契

約に基づく貸金返還請求権の発生原因事実は、契約成立の事実、すなわ

ち、前記①及び②の各事実のみで足りるという正しい認識が表明されたと

いうことであろう。

第 ９節　まとめ

　以上のとおり、金銭消費貸借契約について、返還時期の明示的な合意が

ある場合には、その契約の「成立要件事実」としては、①金銭交付、②返

還約束の各事実のみで足り、貸金返還請求権の「発生要件事実」として

も、上記事実のみで足り、貸金返還請求権の「行使可能要件事実」とし

て、③返還時期の合意、④当該返還時期の到来の各事実が必要である。

　この結論は、「請求原因」には、「権利発生要件」のみならず「権利行使

可能要件」がありうるという見解を採用することを前提として可能とな

る。この結論は、判例の見解及び我妻榮教授の見解を整合的に説明してい

る。そして、この結論は、事柄の分析の観点から妥当である。

　旧見解及び新見解は、いずれも、「請求原因事実」には、「権利発生要件

事実」しかありえないという前提の下に、旧見解にあっては、「契約成立

要件事実」に無理矢理に③返還時期の合意を入れたのではないかと推察さ

れ、また、新見解にあっては、「請求権発生要件事実」に無理矢理に③返

還時期の合意、④当該返還時期の到来の各事実を入れたのではないかと推

察される。

　しかし、旧見解及び新見解は、いずれも、貸金債権（貸金返還請求権）
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の発生要件について、判例の見解及び我妻榮教授の見解を整合的に説明で

きないほか、事柄の分析の観点からも、妥当でない。

註

1　正確かつ適切な民事事件種類別統計を参照できたものではないが、筆者が、主に

裁判官として勤務した昭和５３年 ４ 月から平成1７年 ３ 月までの２７年間の事件取扱いの

経験から、また、弁護士となった平成1７年 ４ 月から現在までの約 ７年間の事件取扱

いの経験からも、そのように理解している。もっとも、最近では、貸金業者に対す

る過払金返還請求が多いようであるが、この請求は、事件の性質上、一定期間経過

後には減少するものと推察されている。

２　以下、我が民法典において規定された1３種類の典型契約の冒頭の規定を「冒頭規

定」という。

３　我妻榮『債権各論中巻一』２２６頁、２５０頁、３４1頁など。例えば、同２２６頁は、「贈

与の成立要件」の表題の下に、「贈与が成立するためには、贈与者が無償で財産を

与える旨の合意の成立が必要である。」として、民法５４9条を引用している。同条

は、「贈与は、当事者の一方が自己の財産を無償で相手方に与える意思を表示し、

相手方が受諾をすることによって、その効力を生ずる。」と定め、その末尾は、「効

力を生ずる」という文言であって、「成立する」という文言ではない。我が民法典

の1３の典型契約の冒頭の規定の末尾は、いずれも、「効力を生ずる」という文言を

使用しているが、これは「成立する」という意味である。

４　民法５91条 1 項が「返還請求できる時期」を定めていることは争いがないが、そ

の時期は、後記のとおり、私見及び我妻榮教授が採用する説では、「返還請求権を

行使できる時期」であり、これに対して、『設例1３題』が明示し、『設例1５題』が示

唆的に採用する説では、「返還請求権が発生する時期」である。このいずれの説が

正当であるかが、本稿の一つのテーマである。

５　大審院昭和 ５年 1月２9日判決・民集 9巻9７頁など

６　『設例1３題』４０頁、４1頁

７ 　問題を簡明にするために、貸金元金の返還請求をする場合に限定し、利息支払請

求及び遅延損害金支払請求をする場合は、本問では、検討外とする。

８　我妻榮『債権各論中巻一』３７２頁など。なお、大審院昭和 ５ 年 ６ 月 ４ 日判決・民

集 9 巻５9５頁は、返還時期の合意がない消費貸借契約にあっては、貸主は借主に対

して直ちに返還することを催告でき、借主は、民法５91条 1 項に基づいて抗弁権を
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行使することができ、借主がこの抗弁権を行使したときは、相当期間が満了しては

じめて返還すれば足りるが、借主がこの抗弁権を行使しない以上は、借主は貸主に

対して催告の日に返還しなければならず、その翌日には遅延損害金の支払義務が発

生する旨を判示していた。しかし、現在では、実務的に、この判例に則った取扱い

はされていない。

9　請求原因事実の説明として、①請求を基礎付ける事実、②請求を理由付ける事実

（民事訴訟規則５３条 1 項、 ２項、７9条 ２ 項）、③請求を理由のあるものとする事実と

いうものがある。しかし、抗弁事実の説明としては、「請求を理由のないものとす

る事実」というものが相当であろう。抗弁事実について、「請求を基礎付けない事

実」、「請求を理由付けない事実」という説明をすることは日本語として不適切であ

ろう。そうすると、請求原因事実の説明としては、上記③の「請求を理由のあるも

のとする事実」という表現を採用することが適切である。この表現が適切である理

由は、「基礎付ける」、「理由付ける」という表現が、主観的あるいは比喩的である

のに対し、「理由がある」という表現が、客観的であり、汎用性のあるものである

からである。言葉による表現は、客観的なものを選択することがよい。なお、文語

体が許容されていた時代には、請求原因事実は「請求を理由あらしめる事実」であ

り、抗弁事実は「請求を理由なからしめる事実」であるという説明を受けたことが

ある。この説明を口語体に変換すると、日本語として適切な説明になる。

1０　別の言い方をすると、要件事実の実体法上の性質区分に当たって、「権利発生根

拠事実」、「権利発生障害事実」、「権利消滅事実」、「権利行使阻止事実」の ４つの区

分のほかに、「権利行使可能事実」というもう一つの区分があることの認識根拠

が、①建築工事請負契約に基づく請負代金支払請求の請求原因事実として、建物の

完成の事実をあげなければならないこと、②雇用契約に基づく賃金支払請求の請求

原因事実として、一定期間の就労の事実をあげなければならないこと、そして、③

金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求の請求原因事実として、弁済期の到来の事

実をあげなければならないことなどであるということになる。

11　『設例1５題』４４頁は、「以上のとおり、（ ４）の事実（橋本注記：①金銭の返還合

意、②金銭の交付、③弁済期の合意、④その弁済期の到来）が主張立証されること

によって、ＸのＹに対する消費貸借契約に基づく貸金返還請求権の存在が基礎付け

られることになります。」と記述している。これは、貸金返還請求権の発生要件に

ついての記述とみることができる。なお、『設例1３題』では、貸金返還請求権の

「発生要件」が明確に記述されているが、『設例1５題』では、「発生要件」が明確に
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記述されておらず、上記のとおり、「存在が基礎付けられる」という表現があるに

過ぎない。

1２　冒頭規定説とは、一般的には、「我が民法典において規定された1３種類の典型契

約の冒頭の規定、すなわち、冒頭規定は、当該典型契約の成立要件を定めたもので

ある。」という説である。他の見解として、冒頭規定の内容に、「上記冒頭規定は、

当該典型契約に基づく請求権の発生要件を定めたものである。」という事柄を付加

するものがある。しかし、「契約成立要件」と「請求権発生要件」とは、同一であ

ることもあるが、異別となることもあるから、他の見解は不適切である。したがっ

て、以下、冒頭規定説とは、以上のとおり、冒頭規定が典型契約の成立要件を定め

たものであるという説であるとする。なお、冒頭規定説は、その言説が観念的・演

繹的・独断的であるにもかかわらず、実証的に点検してみると、おおむね正しい説

であると認められる。この点については、別に、詳論する。いずれにせよ、ここで

は、冒頭規定説の定義として、「契約成立要件」に関する説であって、「請求権発生

要件」に関する説ではないとすることが相当であることを指摘しておく。

1３　山本敬三『民法講義Ⅳ－ 1』（有斐閣・２００５年）３８０頁は、「貸借型の契約につい

て、「返還時期」が不可欠の構成要素であるとしても、そこからただちに、すべて

の構成要素について当事者の「合意」がなければならないと考える必要はない。」、

「むしろ、５91条 1 項は、契約自体は成立していることを前提とした上で、合意が欠

けている場合にそれを補充するために定められた－返還時期の合意は契約の成立要

件ではないとする立場を示した－ものとみるのが自然である。」と指摘している。

そして、後記司法研修所民事裁判教官室の新見解は、この指摘にそった修正をした

ということになる。

1４　坂本慶一『新要件事実論』（悠々社・２０11年）1４２頁は、「この説は無から有を生

み出すようなところがあり、技巧的すぎるように思えます。」と厳しく批判してい

る。

1５　なお、我妻榮『債権各論中巻一』中の文章の引用に当たっては、漢字について新

字体を採用した。

1６　民法４1２条 1 項ないし ３ 項は、いずれも、その法文から明らかなとおり、債務の

「履行期限」及び「遅滞の責任の発生時期」について定めたものである。そして、

債務の履行期限は、債務が発生していることを前提とし、その債務の履行について

期限が定められたものである。『要件事実第 1巻』11８頁、119頁参照。

1７　我が民法典における「請求することができない」という言葉についてみると、民
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法1３５条 1 項は、「法律行為に始期を付したときは、その法律行為の履行は、期限が

到来するまで、これを請求することができない。」と定めているところ、これは、

「請求権を行使できない」という意味である。これに対し、同法７０８条本文は、「不

法な原因のために給付をした者は、その給付したものの返還を請求することができ

ない。」と定めているところ、これは、「請求権がない」という意味である。このよ

うに、我が民法典にあっても、「請求することができない」という言葉の意味は、

一義的ではない。

1８　我妻榮教授が、上記文章において、「返還を請求することができる」という簡明

な表現を採用せず、「返還を請求することができるようになる」といういささかま

わりくどい表現を採用したのは、無意識のうちに、「返還請求権の発生要件」と

「返還請求権の行使可能要件」とを区別し、これが表現に反映されたのではないか

と推察される。

19　例えば、民法３9８条の ２第 ３項は、「特定の原因に基づいて債務者との間に継続し

て生ずる債権又は手形上若しくは小切手上の請求権は、前項の規定にかかわらず、

根抵当権の担保すべき債権とすることができる。」と定め、債権及び請求権という

言葉を特段の区別をすることなく使用している。また、破産法 ２ 条 ５ 項は、「この

法律において「破産債権」とは、破産者に対し破産手続開始前の原因に基づいて生

じた財産上の請求権（第九十七条各号に掲げる債権を含む。）であって、財団債権

に該当しないものをいう。」と定め、債権及び請求権という言葉を特段の区別をす

ることなく使用し、さらに、同法9７条柱書は、「次に掲げる債権（財団債権である

ものを除く。）は、破産債権に含まれるものとする。」と定めているものの、その 1

号から1２号までのものには、「請求権」と「債権」とが混在している。

２０　『要件事実第 1巻』11８頁、119頁

２1　『要件事実第 1巻』119頁

２２　『要件事実第 1 巻』２５9頁から２６２頁、『類型別』改訂版19頁、２０頁、『３０講』第 ２

版1５２頁は、停止期限付解除の意思表示について説明している。この問題は、実務

的によくある事例であるとともに、要件事実の分析のための好材料である。

２３　『法典調査会民法議事速記録四』２６７頁によれば、現行民法５91条の起草委員富井

政章は、本条が履行期限である現行民法４1２条 ３ 項の特則であることに関して、次

のように述べている（なお、漢字は当用漢字に変換し、片仮名を平仮名とし、適

宜、句読点を付した。）。「此条は、当事者が返還の時期を定めない場合の規定であ

ります。返還の時期を定めて置けば、無論、規定は要らない。返還の時期を定めな
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い場合に、別段の規定がなければどうなるかと言えば、四百十一条第二項に依て何

時でも返還を請求することが出来る。斯う云うことになる。併し、夫れでは如何に

も酷いことであって何処の国の法律に於ても然う云うことにしてある例はない。」

２４　『設例1５題』1２頁、『設例1３題』11頁など。この点については、異論は、見当たら

ない。

２５　旧見解も、金銭消費貸借契約の成立要件だけでは、貸金債権の発生要件を充足し

ないという点では、同じである。

２６　『設例1５題』の1３０頁から1３３頁にかけて、旧見解は、抵当権の登記保持権原の抗

弁の要件事実の一つとして、被担保債権の発生原因事実が必要であるとしている。

しかし、旧見解が掲げる被担保債権の発生原因事実は、金銭消費貸借契約の締結の

事実のみであり、返還時期の到来の事実を掲げていない。すなわち、同1３２頁、1３４

頁では、「被告は、原告に対し、平成1７年 ７ 月 1 日、1０００万円を弁済期平成２０年 ７

月 1 日と定めて貸し付けた。」という事実を挙げているが、その弁済期である平成

２０年 ７ 月 1 日が到来したという事実を挙げていない。これは、旧見解が、被担保債

権の「発生」「原因事実」としては、金銭消費貸借契約の締結の事実のみで足りる

ことを自認していることになる。ちなみに、同書が出版されたのは、平成1８年 9 月

３０日であって、平成２０年 ７ 月 1 日が到来していないことは、上記設例において当然

の前提となっている。

２７　『設例1３題』の11４頁から11６頁にかけて、新見解は、抵当権の登記保持権原の抗

弁の要件事実の一つとして、被担保債権の発生原因事実が必要であるとしている。

しかし、新見解が掲げる被担保債権の発生原因事実は、金銭消費貸借契約の締結の

事実のみであり、返還時期の合意及びその到来の各事実を掲げていない。すなわ

ち、同11６頁、11８頁では、「被告は、原告に対し、平成２２年 ７ 月 1 日、1０００万円を

貸し付けた。」という事実を挙げているが、同書が記述するところの、合意された

弁済期が平成２５年 ７ 月 1 日であること及びその弁済期が到来したという事実を挙げ

ていない。これは、新見解が、被担保債権の「発生」「原因事実」としては、弁済

期の合意を欠くところの金銭消費貸借契約の締結の事実のみで足りることを自認し

ていることになる。ちなみに、同書が出版されたのは、平成２３年 9 月２５日であっ

て、平成２５年 ７ 月 1 日が到来していないことは、上記設例において当然の前提と

なっている。


