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北法72（1・155）155

再生債務者に対して債務を負う者が自らの関係会社の債務者に対して有する債

権を自働債権としてする相殺の可否（最判平成28年７月８日第二小法廷判決）

（平成26年（受）865号、民集70巻６号1611頁、清算金請求事件、破棄自判）

Ⅰ．事実関係

　X〔リーマン・ブラザーズ証券株式会社〕（原告・控訴人・上告人）は、米国

法人 B〔LBHI〕の子会社であった。他方、Y〔野村信託銀行〕（被告・被控訴人・

被上告人）及び A〔野村證券（株）〕は、同一の完全親会社〔野村ホールディン

グス（株）〕に属する関係会社である。平成19年２月１日、X は Y との間で、

基本契約（以下「本件基本契約」という）を締結し、通貨オプションと通貨スワッ

プ取引（以下「本件デリバティブ取引」という）を行っていた。

　本件基本契約には、一方当事者の信用保証提供者が破産決定その他救済を求

める手続の開始を申し立てた場合に、当該当事者につき期限利益を喪失し、当

事者間のすべての取引が上記手続の開始または申請の直前の時点で終了するこ

とになり、他方当事者は、自ら及びその関係会社が当該当事者に対して有する

債権と、当該当事者が他方当事者及びその関係会社に対して有する債権とを相

殺することができる旨の条項（以下「本件相殺条項」という）が定められていた。

　X の信用保証提供者たる B が平成20年９月15日に米国連邦倒産法第11章の

適用申請を行ったことにより、本件取引は期限前に終了した。X が Y に対し

て清算金債権甲（４億3150万余円）を取得した。A は X との間で、平成13年11

月26日に本件基本契約と同様の基本契約を締結し、取引を行っていたが、同取
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引が平成20年９月15日に終了したため、X に対し、同基本契約に基づき、清算

金債権乙（17億1168万余円）を取得した。

　X は、平成20年９月19日に、再生手続開始の決定を受けた。Y は再生債権の

届出期間内である同年10月２日に X に対し、本件相殺条項に基づき、甲債権

と乙債権とを対等額で相殺する旨の意思表示をした（以下「本件相殺」という）。

なお、A は同日、X に対し、本件相殺に同意する旨を通知した。X は Y に甲

債権の支払を求める訴えを提起し、Y が再生手続開始後に A から乙債権の債

権譲渡を受けて本件相殺を行ったのであり、本件相殺は民再法93条の２第１項

１号又はその類推適用により無効であると主張したが、Y は相殺への合理的期

待が認められ、本件相殺は民再法92条の規定する相殺権が行使できる場合に該

当する旨の主張をした。

　第一審（東京地判平成25年５月30日金判1421号16頁〔民集70巻６号1640頁以

下〕）は、本件相殺条項の法的性質を Y が A から同意を得ることを停止条件と

して、相殺を行う権限を Y に認めたものと解した上で、「再生債務者に対して

債務を負担する者が，再生手続開始前の時点において，他者の同意を得ること

を停止条件として他者の再生債務者に対して有する債権を相殺に供する権限を

認める内容の契約を再生債務者との間で締結しており，その後，再生手続開始

後になって停止条件が成就するなどして，確定的に相殺に供する権限を得て相

殺適状が生じて行う相殺は，再生手続開始時点において再生債権者が再生債務

者に対して債務を負担している場合と同視できる程度に，相殺の合理的期待が

存在すると認められ，かつ，その相殺適状が生じた時点が債権届出期間の満了

前であるときに限り，民再法92条によって許され，民再法93条の２第１項１号

によって相殺が禁止される場合には当たらないと解するのが相当である」とし、

本件相殺の有効性を認め、X の請求を棄却した。

　原審（東京高判平成26年１月29日金判1437号42頁〔民集70巻６号1710頁以下〕）

は、本件相殺条項の法的性質につき一審と同様の判断をした上で、本件相殺は

二者間の相殺ではないと認めつつも、「本件相殺条項の合意時において、X と

Y は、関係会社を含めたグループ企業同士で総体的にリスク管理をすることを

企図しており、本件相殺条項のような三者間相殺を定めた契約は、分社化が進

んだ金融機関のデリバティブ取引における慣行といえる程度に広く用いられて

いたと推認されること等からすれば、本件相殺は、再生手続開始の時点で再生

債権者が再生債務者に対して債務を負担しているときと同様の相殺の合理的期
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待が存在するものと認められ、かつ、再生債権者間の公平、平等を害するもの

であるとまでとはいえない」とし、本件相殺の効力を認め、X の控訴を棄却し

た。これに対し、X は上告受理を申し立てた。その理由としては、民事再生法

92条は、二者間相殺しか認めておらず、それが合理的な期待の前提である。グ

ループ全体でのリスク管理は、「相殺の合理的期待」とはまったく異なる概念

であり、そこで主張される三者間相殺は、海外（米国）でも否定されていて、

それへの合理的期待は、法的な保護に値しないなどとする。

Ⅱ．判旨

破棄自判（小貫芳信裁判長、千葉勝美・鬼丸かおる・山本庸幸各裁判官全員一致）。

（１）法廷意見

　「相殺は、互いに同種の債権を有する当事者間において、相対立する債権債

務を簡易な方法によって決済し、もって両者の債権関係を円滑かつ公平に処理

することを目的とする制度であって、相殺権を行使する債権者の立場からすれ

ば、債務者の資力が不十分な場合においても、自己の債権について確実かつ十

分な返済を受けたと同様の利益を得ることができる点において、受働債権につ

きあたかも担保権を有するにも似た機能を営むものである。上記のような相殺

の担保的機能に対する再生債権者の期待を保護することは、通常、再生債権に

ついての再生債権者間の公平、平等な扱いを基本原則とする再生手続の趣旨に

反するものではないことから、民事再生法92条は、原則として、再生手続開始

時において再生債務者に対して債務を負担する再生債権者による相殺を認め、

再生債権者が再生計画の定めるところによらずに一般の再生債権者に優先して

債権の回収を図り得ることとし、この点において、相殺権を別除権と同様に取

り扱うこととしたものと解される（最高裁昭和39年（オ）第155号同45年６月24

日大法廷判決・民集24巻６号587頁、最高裁平成21年（受）第1567号同24年５月

28日第二小法廷判決・民集66巻７号3123頁参照）。

　このように、民事再生法92条は、再生債権者が再生計画の定めるところによ

らずに相殺をすることができる場合を定めているところ、同条１項は『再生債

務者に対して債務を負担する』ことを要件とし、民法505条１項本文に規定す

る２人が互いに債務を負担するとの相殺の要件を、再生債権者がする相殺にお

いても採用しているものと解される。そして、再生債務者に対して債務を負担

する者が他人の有する再生債権をもって相殺することができるものとすること
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は、互いに債務を負担する関係にない者の間における相殺を許すものにほかな

らず、民事再生法92条１項の上記文言に反し、再生債権者間の公平、平等な扱

いという上記の基本原則を没却するものというべきであり、相当ではない。こ

のことは、完全親会社を同じくする複数の株式会社がそれぞれ再生債務者に対

して債権を有し、又は債務を負担するときには、これらの当事者間において当

該債権及び債務をもって相殺することができる旨の合意があらかじめされてい

た場合であっても、異なるものではない。

　したがって、再生債務者に対して債務を負担する者が、当該債務に係る債権

を受働債権とし、自らと完全親会社を同じくする他の株式会社が有する再生債

権を自働債権としてする相殺は、これをすることができる旨の合意があらかじ

めされていた場合であっても、民事再生法92条１項によりすることができる相

殺に該当しないものと解するのが相当である。」

（２）千葉裁判官の補足意見

　千葉裁判官は、その補足意見で、まず「本件相殺的処理が許容されるのは、

民再法92条１項の規定する相殺に該当する場合であるから、民法505条の定め

る相殺に当たると評価できるものでなければならない」と述べた上で、本件に

おいて相互性要件が実質的に認められるかを問題としている。

　この点について、本件相殺処理は、当事者間あるいはそれを構成員とする企

業グループ間において、経済的合理性、相当性を有するものであり、相殺的処

理による債権回収への合理的期待が、当初から存在している。とはいえ、本件

相殺条項にいう「関係会社」とは具体的にどの法主体なのか、が当初から特定

されているわけではないこと、その「関係会社の同意」も当然に予定されてい

るわけではないことからすれば、関係会社である A は、Y と一体性を有して

いるとして相互性の要件を満たしているとまで評価することはできないとして

いる。

　最後に、今後、本件相殺的処理のようなリスク管理の必要性・合理性を承認

してよいとする共通の認識が広く醸成されてくるような状況が生じてきた場合

に、「関係会社」をより制限しておくことによって上記92条の該当性を肯定し

てよいか、また、立法により民再法92条等が許容する相殺とは別個の債権者平

等原則の例外となる債権債務の差引清算の措置を採用するかについて、慎重な

検討が求められると述べている。
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Ⅲ�．評釈（その１）（葉）──三者間相殺における相互性要件の補完可能性の

見地から

１．はじめに

　本件は、再生債務者に債務を負う者が、再生債務者との間の相殺合意により、

当該債務に係る債権を受働債権とし、自らの関係会社の再生債務者に対して有

する債権を自働債権として行った相殺の効力を否定したケースである。一審と

原審は、本件相殺の効力について、「再生手続開始時において、再生債権者が

再生債務者に債務を負担しているときと同様の相殺の合理的期待の存在」を理

由に、有効性を認めた。すなわち、民法505条に規定する相殺の一般要件とし

ての相互性要件は、合理的相殺期待によって補完されると解される。これに対

し、本判決は、相殺の担保的機能への合理的期待は、通常、債権者平等原則に

反するものではないから、再生手続開始時において再生債務者に対して債務を

負担している再生債権者による相殺が原則として、民再法92条により認められ

ることに言及したが、仮に二者間相殺と同視できる合理的相殺期待が存在して

いる場合には、民再法92条の類推適用の可否を検討せず、厳格な文言解釈で本

件相殺を認めなかったものであり、「あまりに形式的な、木で鼻を括ったよう

な回答にとどまっているとの印象も否めない」と思われる1。そこで、三者間相

殺の場合に、合理的相殺期待により相互性要件は補完されるかが問題となる。

　また、近時、フランスの判例により発展してきた牽連性という概念によって、

相殺の担保的機能が実現される場合では、相互性要件は、代替されるとする見

解も主張されている2。千葉補足意見も、「Y と A との組織ないし営業上の一体

性を認め、当該デリバティブ取引における X に対する共通の当事者とみるこ

とが不可能ではなく、相互性の要件を満たしていると解される余地がある」と

指摘している。そこで、本件において、同一の企業グループに属する関係会社

の間に、組織ないし営業上の一体性が認められれば、甲乙債権の牽連性によっ

て、相互性要件は補完されるかが問題となる。本評釈は、合理的相殺期待と牽

連性を中心に、相互性要件の補完可能性を検討し、三者間相殺の倒産手続上の

1 山本和彦「三者間相殺の再生手続における効力─最二小判平28．7．8を手掛りに─」
金融法務事情2035号（2016年）10頁。
2 深川裕佳『相殺の担保的機能』（信山社、2008年）302頁以下、同『多数当事者間相
殺の研究』（信山社、2013年）139頁以下。
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効力を考察してみたい。

２．合理的相殺期待で相互性を補完する可否

　相殺と差押えとの優劣について、最大判昭和45年６月24日判決（民集24巻６

号587頁）は、「受働債権につきあたかも担保権を有するにも似た地位が与えら

れる」という担保的機能を明示し、無制限説を採用した。その後、実務では、

相殺は、典型担保より確実・簡便・迅速に債権を回収することができるという

利点があり、金融機関はその担保的機能に強い期待を持ち、とりわけ預金相殺

が「最強の担保」という観念が定着した3。倒産手続においては、相殺の担保的

機能（合理的相殺期待）を保護するために、倒産手続によらないで相殺により

債権を回収することが、原則として許容されて（破産法67条１項、民再法92条

１項前段）、相殺は別除権と同様の地位が与えられるが、倒産法の相殺権を拡

張する特別の取扱い（債権の現在化、金銭化等）が認められる場合を除き、民

法上の相殺行使の要件は、なお倒産手続上の相殺権の行使を制約している。民

法505条に要求される「相互性」要件は、倒産法においても、相殺権の行使が認

められるための前提と思われる4。

　しかし、合理的相殺期待の有無により倒産手続における相殺の可否を決める

判例は多数存在する。本件については、形式的に条文の文言に合致しないもの

の、合理的相殺期待を正面に出して相殺を許容することは不可能ではないとす

る観点が存在する。具体的に言えば、相殺を禁止する側には合理的相殺期待の

不存在を援用するが、相殺を許容する側にはより厳格な態度をとり、合理的相

殺期待があっても相殺が許容されないという取扱いはダブルスタンダードであ

り、違和感を否定できない。少なくとも相殺を許容するためには、相殺の合理

的期待、かつ、相殺によって債権者の公平・平等が害されないという二重の要

件を要するとの立場が妥当であると思われる。本件において、一般債権者に三

者間相殺条項の有無や関係会社の債権までモニターを求めることは相当ではな

いから、本判決は債権者の公平・平等の要件が欠陥していることを理由に、相

3 畑知成ほか「〈パネルディスカッション〉倒産と相殺」事業再生と債権管理136号（2012
年）17－18頁〔浅田隆発言〕。
4 伊藤眞『破産法・民事再生法（第４版）』（有斐閣、2018年）506頁、山本和彦ほか『倒
産法概説』（第２版補訂版）（弘文堂、2015年）249頁〔沖野眞已執筆〕。
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殺が認められないのであり、相互性要件が充足しないとしても、合理的相殺期

待で相殺の許容を決める途が完全に閉ざされたわけではないと考えられる5。

　これに対し、民再法92条１項に規定する「債権債務の相互対立」を絶対的要

件として、それを合理的相殺期待の有無によって調整する余地はないとする見

解も主張されてきた6。具体的に言えば、民再法上の相殺関連規定を、絶対的要

件と相対的要件とに分けることができ、民再法92条１項、93条１項１号7及び

93条の２第１項１号は前者に属し、民再法93条１項２号ないし４号及び93条の

２第１項２号ないし４号は後者に属する。絶対的要件は相殺の許容要件を一義

的に定めているのに対し、相対的要件は原則的要件を設ける一方でその例外を

規定している。相対的要件の例外規定（民再法93条２項２号、93条の２第２項

２号）の中には、「前に生じた原因」という評価性のある概念が含まれて、自働

債権または受働債権の取得の時期や相殺権者の認識との関係で、相殺の担保的

機能を保護すべきかどうかについて判断の幅があり、合理的相殺期待はその中

で形成されたものである。

　この問題を明らかにするためには、従来、合理的相殺期待はどのような範囲

で如何に運用されてきたかを検討する必要がある。以下では、裁判例において、

合理的相殺期待という概念の運用領域及びその内容を整理する。

　（Ⅰ）最判平成17年１月17日（民集59巻１号１頁）

　Y は X との間に保険契約を締結していた。X が破産宣告を受けた後に、Y

は X の解約により負担した解約金返還債務を受働債権とし、自らの X に対し

て有する損害賠償債権を自働債権として相殺する旨の意思表示をした。判例は、

破産法67条２項後段の趣旨は、破産手続開始前に成立している期限付・停止条

件付債務を受働債権とし、破産債権を自働債権とする相殺の担保的機能に対し

て有する期待を保護しようとする点にあると解し、特段の事情のない限り、破

産手続開始後に期限が到来したとき、または条件が成就したときに、期限付・

5 山本和彦・前掲注（１）10頁以下。
6 伊藤眞「『相殺の合理的期待』は Amuletum（護符）たりうるか─最二小判平成28年
７月８日の意義」NBL 1084号（2016年）９頁以下。
7 ただ、民再法93条１項１号に関して、再生手続開始前に成立した停止条件付債務が
再生手続開始後に停止条件成就した場合に、合理的相殺期待の有無により相殺の可否
を判断するという例外も存在する。伊藤眞・前掲注（６）13頁。
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停止条件付債務を受働債権とする相殺が認められるとした。

　（Ⅱ）最判平成24年５月28日（民集66巻７号3123頁）

　Y 銀行は、X が A に対して負う債務について、X の委託を受けることなく、

A から保証料を徴して、A との間に保証契約を締結した。Y は X について破

産手続が開始された後に、A に保証債務を履行し、それにより取得した X に

対する求償権を自働債権とし、X が自らに対して有する預金返還債権を受働債

権として相殺する旨の意思表示をした。判例は、本件求償権は破産法２条５項

にいう「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」に該当し、

破産債権であると判示した上で、「本件相殺を認めることは、破産者の意思や

法定の原因とは無関係に破産手続において優先的に取り扱われる債権が作出さ

れることを認めるに等しいものということができ、この場合における相殺に対

する期待を、委託を受けて保証契約を締結した場合と同様に解することは困難

というべきであり、そして、本件相殺は破産手続開始後に、破産者の意思に基

づくことなく破産債権を行使する者が入れ替わった結果相殺適状が生ずる点に

おいて、破産手続開始後に他人の債権を譲り受けて相殺適状を作出した上同債

権を自働債権として相殺に類似する」ことを理由に、破産法72条１項１号の類

推適用により相殺を認めなかった。

　（Ⅲ）最判平成26年６月５日（民集68巻５号462頁）

　再生債務者である X は、Y 銀行との間に管理委託契約を締結し、Y から A

に対する投資信託受益権を購入した。上記管理委託契約によれば、X は Y に

信託契約の一部解約の実行を請求することを条件に、A が解約すると、その

解約金が Y に振り込まれ、Y は X にこれを支払うことが定められていた。そ

の後、X は支払停止となり、Y はそれを知りつつも、X の A に対する解約実

行請求を代位行使した。Y は A から解約金を受領したことにより負担した解

約金返還債務を受働債権とし、X に対して有する保証債権を自働債権として相

殺を主張した。

　判例は、危機時期における債務負担は民再法93条２項２号に該当する場合、

相殺の担保的機能に対する再生債権者の期待は合理的なものであって、これを

保護するとしても、債権者間の公平・平等に反するものではないと述べた上で、

①解約実行請求がされるまでは、本件受益権につき、全ての再生債権者が X

の責任財産としての期待を有していること、②本件受益権につき、X は原則と

して自由に他の振替先口座への振替をすることができ、Y の債務負担は確実で
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あったとは言えないこと、③ Y は本件相殺をするために、他の債権者と同様に、

債権者代位権に基づいて初めて行うほかなかったことから、本件の債務負担は同

号にいう「前に生じた原因」に基づく場合に当たらないとし、相殺を認めなかった。

　（Ⅳ）検討

　最判平成17年からみて、破産法67条２項後段によると、受働債権は期限付・

停止条件付であっても、手続開始時に対立している債権・債務は手続開始後に、

期限到来または条件成就により相殺適状となる場合、相殺権者の相殺期待は原

則として手続開始後にも尊重される。また、最判平成24年の傍論からみて、委

託のある保証の場合、保証人の事後求償権は、主債務者に対する弁済を停止条

件としたものであって、それを自働債権とする相殺の行使も認められる。そこ

で、当事者間に期限付または停止条件付債権・債務の対立から生じた相殺期待

は、手続開始後にも原則として尊重されると思われる。

　しかし、破産債権者が、手続開始後に譲渡担保権の実行により負担した清算

金支払債務を受働債権とする相殺について、破産者の債務不履行に基づく譲渡

担保権の実行は、清算金支払債務の停止条件であると考えられるが、清算義務

の発生及び清算金の金額は確定されていなくて、相殺期待が合理的なものでは

ないため、相殺が認められない8。また、最判平成24年のような無委託保証の場

合、保証人は、手続開始時において、手続開始後に保証債務の履行により取得

した求償権を自働債権として相殺する期待が存在している一方、破産者は破産

財団に属するはずの債権が破産債権者の相殺により消滅することを予測できな

いので、無委託保証人の相殺期待は合理的なものではないと思われる9。この点

について、合理的相殺期待の内容として、相殺を主張する側の相殺期待だけで

なく、相殺される側及び一般債権者の「合理的相殺覚悟」も必要であるとする

観点も存在する10。いずれにせよ、最判平成24年では、停止条件付債権を有す

る保証人の相殺行使を否定した理由は合理的相殺期待の欠如にあると評価する

ことができる11。そこで、期限付または停止条件付債権・債務の対立から生じ

8 最判昭和47年７月13日民集26巻６号1151頁、伊藤眞・前掲注（４）517頁。
9 坂川雄一「保証人の事後求償権と相殺─相殺権行使の可否の観点からの考察─」倒
産実務交流会編『争点倒産実務の諸問題』（青林書院、2012年）277頁以下。
10 森田修「『三者間相殺』論と民法・倒産法」司法研修所論集128号（2018年）96－97頁。
11 ただ、相殺を「担保的権利」と捉えて、本件は、合理的相殺期待の不存在というより、
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た相殺期待は、合理的なものである限り、破産法71条１項１号、72条１項１号

（民再法92号１項１号、93条の２第１項１号）が適用されず、倒産手続開始後

に保護されると思われる12。

　また、最判平成26年は、危機時期に負担した債務を受働債権とする相殺の可

否について、当該負担した債務が、民再法93条２項２号（破産法71条２項２号）

にいう「前に生じた原因」から生じたものか否かによって判断するとした。同

様に、危機時期に取得した債権を自働債権とする相殺の可否は、民再法93条の

２第２項２号（破産法72条２項２号）にいう「前に生じた原因」により判断すべ

きであると思われる。さらに、「前に生じた原因」の該当性につき、ここでい

う原因は、債務負担または債権取得を基礎づける直接の法律関係でなければな

らないという形式的な基準が考えられるが、実質的には「合理的相殺期待」と

いうレベルで判断すべきであると思われる13。

　したがって、合理的相殺期待は、期限付または停止条件付債権・債務の対立

から生じた相殺期待、「前に生じた原因」によって、上記相殺禁止規定の適用

を避けることができるかを判断するための評価的基準であり、「絶対的要件」

である相互性要件を補完するものではないと思われる。

　さらに、相殺権（合理的相殺期待）が倒産手続において、別除権と同様に位

置付けられる根拠は、「より低い費用による信用供与、より長期間の信用供与、

むしろ破産者の意思の基づくことなく、破産者の財産上に「担保的権利」を生じさせ
ることが破産者の財産管理権の侵害であるという「財産管理権尊重論」によって相殺
を制限したものであるとする見解もある。栗田隆「無委託保証人が主債務者の破産手
続開始後に保証債務を履行したことによる求償権の破産債権性と相殺制限」関西大学
法学論集62巻６号（2013年）314頁。
12 停止条件付債務を受働債権とする、倒産手続開始後に条件が成就した場合になされ
る相殺につき、合理的相殺期待という限定要件は不要であり、ある債務は停止条件付
であっても、それは倒産手続開始時に倒産財団に組み込まれるべき財産の価値変形物
である場合、有効な担保権が設定されていない限り、相殺に関する倒産実体法上の停
止条件付債務に該当しないという解釈論により、相殺許容範囲を限定すると主張する
見解もある。岡正晶「倒産手続開始時に停止条件未成就の債務を受働債権とする相殺
─倒産実体法改正に向けての事例研究─」田原睦夫先生古稀・最高裁判事退官記念『現
代民事法の実務と理論・下』（金融財政事情研究会、2013年）155頁以下。
13 山本和彦「相殺の合理的期待と倒産手続における相殺制限─最一小判平26．6．5を
契機として─」金融法務事情2007号（2014年）10頁。



判 例 研 究

北法72（1・165）165

より信用度の低い債務者に対する信用供与などを実現する」ことができるとい

う機能にあると理解すると、合理的相殺期待が認められるためには、与信者と

与信先との間に、与信者の与信先に対して有する債権を自働債権、与信先の与

信者に対して有する債権を受働債権とする相殺を担保と見て、与信者が信用を

供与する取引を行っていることが必要である14。したがって、自働債権者は、

期限付または停止条件付債権・債務の対立により相殺期待を持っているにもか

かわらず、当該相殺期待が信用供与取引に基づくものではない場合、合理的相

殺期待が認められず、倒産手続で別除権と同様に取り扱うことができない。こ

れに対し、合理的相殺期待は債務者が危機に陥る前に存在している限り、その

相殺期待は倒産手続で保護されるので、合理的相殺期待を基礎とした「期限付

または停止条件付債権・債務」と「前に生じた原因」とが同義であり15、統一的

に把握することができる。そうすると、合理的相殺期待はあくまでも期限付ま

たは停止条件付債権・債務の対立から生じた相殺期待の保護範囲を限縮するた

めの概念である。それは、債権債務の対立という相互性要件の充足を前提とし

た相殺範囲の限定要件であり、それをもって相互性要件を補完することは無理

であろうという結論がより明瞭となると思われる。

　ところが、停止条件が未成就であれば債権債務はまだ発生していないとする

と、停止条件付債権・債務につき条件成就時の相殺を保護することは、債権債

務の対立が存在しない段階で相殺期待を保護することとなる。その保護根拠が

担保権同様の機能を果たせることにあると理解すると、仮に停止条件付債権・

債務の対立から生じた相殺期待と同様の担保的機能が三者間相殺合意にも認め

られれば、相互性要件は一定程度に合理的相殺期待により補完されると評価で

きるのではないかと考えられる16。しかし、上記判例の立場から見て、合理的

14 中西正「いわゆる『合理的相殺期待』概念の検討」事業再生と債権管理136号（2012
年）47頁以下。
15 中西正「民事再生法上の相殺禁止と投資信託解約金支払債務との相殺─最高裁第一
小法廷平成26年６月５日判決の検討」銀行法務21第775号（2014年）32頁。
16 宇野瑛人「相殺権における『相互性』と『合理的相殺期待』についての覚書」東北ロー
レビュー５号（2018年）41頁。ただ、論者は、現状の合理的相殺期待論を前提とする
限り、相互性要件を厳格に解釈し、他のアプローチにより三者間相殺の可能性を検討
すべきであるとする。また、この問題は、差押えと相殺との場合にも存在する。すな
わち、差押え後に取得した債権であっても、差押え「前の原因」に基づいて生じたも
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相殺期待は、あくまでも危機時期内または手続開始後の債権取得・債務負担に

よる相殺が禁止されるという「時的制約」を緩和する概念であり、相互性要件

という「主体の制限」を緩和して、担保的機能が認められる範囲を法定相殺以

上に拡張させるものではない17。合理的相殺期待によって優先弁済を受ける利

益を享受するためには、基準時に厳格的な債権債務の対立が存在しないとして

も、少なくとも相殺権行使時に当事者間に債権債務の対立を作出しなければな

らない。三者間相殺合意の担保的機能をいくら強調しても、相殺行使時に当事

者間に債権債務の対立がなければ、相殺という制度を利用して担保の効果を享

受する期待が認められない。

　また、倒産手続で相殺権を許容する根拠は、債権者は倒産者に対して全額の

債務を履行しなければならないのに、倒産者から割合的な弁済しかを受けられ

ないという当事者間の不公平を防ぐことにあると思われる18。そして、この衡

平の観点から見れば、相互性要件が充足している二者間相殺の場合、当事者間

の公平を保護するために、相殺の担保的機能を認めて、当事者間の債権債務の

決済・清算の必要性に優先させても、一般債権者間の公平・平等原則に違反す

るとは言えない。これに対し、相互性要件が充足していない場合に、当事者間

の公平を保護する必要性が考えにくいので、安易に三者間相殺を認めると、特

定の債権者に法律上の根拠なく担保的利益を与えることになってしまい、一般

債権者間の公平・平等が害される恐れがある。したがって、合理的相殺期待に

より相互性要件が補完されるということに消極的な態度をとるのが妥当だと

言ってもよかろう。

３．牽連性で相互性要件を補完する可否

　合理的相殺期待により相互性要件の緩和を求めるアプローチと異なり、債権

債務の間に牽連関係が認められる場合に、当事者間の公平を保護する必要性が

のであるとき、当該債権を自働債権とする相殺も民法511条２項により許容されている。
この場合、基準時に債権債務の対立があるといい難いから、「前の原因」を合理的相殺
期待と同義のものと理解すると、合理的相殺期待により相互性要件が補完されるので
はないかと考えられる。
17 中田裕康「３当事者間の相殺」『デリバティブ取引に係る諸問題と金融規制の在り方』

（金融法務研究会、2018年）17頁。
18 河野正憲「判批」法政論集274号（2017年）288頁。
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高いので、牽連性により、三者間相殺を二者間相殺と同視して、相互性要件が

補完されて、相殺を認めるべきではないかという仮説も考えられる。しかも、

その仮説は既存条文に法的根拠を見いだすことはできなくはないと思われる。

すなわち、民法469条２項２号は、債務者が対抗要件具備時より後に譲渡人に

対して債権を取得した場合に、当該債権は対抗要件具備時の前の原因に基づい

て取得したものではないとしても、当該債権は譲渡された債権の発生原因であ

る契約に基づいて生じたものであれば、それを自働債権とする相殺を債権譲受

人に対抗できると定めている。その規定は法定三者間相殺を認める典型例とし

て捉える見解が有力である。その見解によれば、将来債権を譲渡した場合、将

来債権の移転時期について、将来債権譲渡によって譲渡債権が直接に譲受人の

下に発生する観点にせよ、譲渡債権が発生した瞬間に譲渡人から譲受人に移転

する観点にせよ、民法469条２項２号は、相殺の意思表示をした時に、譲受人

と債務者との間に、債権債務の対立がなく、相互性要件が充足していないまま、

「譲受人・債務者・譲渡人の三者にまたがって存在する二つの債権の間の三者

間相殺を定める特別の規定」であると思われる19。しかし、仮に将来債権譲渡の

場合、相互性要件が満たされていないまま、相殺が認められる根拠は債権債務

の牽連性にあるとしても、同号を手掛かりとして、相互性要件が牽連性により

補完されるという結論に至るということができるかについて、なお疑問が残る。

以下は、設例を通じて牽連性に関する近時の論議を概観した上で、牽連性によ

り三者間相殺を認める余地を検討してみたい。

　（Ⅰ）設例１

　請負人 A と注文者 B の間に、請負契約が締結されていた。A に対して貸金

債権を有する C は、A から B に目的物の引渡しがなされる前に、A が B に対

して有している債権を差し押さえた。その後、A は B に目的物を引き渡した

ところ、目的物に瑕疵があって、B は A に契約不適合に基づく損害賠償債権

を取得した。

　（Ⅱ）設例２

　売主 A と買主 B との間に、ある商品の継続的取引を内容とする基本契約が

締結されていた。A に対して貸金債権を有する C は、A の B に有する将来代

19 深川裕佳「譲渡債権の『発生原因である契約』から生じた自働債権による三者間相
殺（民法新469条２項２号）」東洋法学61巻３号（2018年）136頁。
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金債権を差し押さえた後に、AB 間に個別売買契約が締結されていた。A が B

に目的物を引き渡したところ、目的物に瑕疵があり、B は A に対して契約不

適合に基づく損害賠償債権を取得した。

　（Ⅲ）設例３（最判平成７年７月18日判時1579号60頁）

　請負人 A は、注文者 Y に対して運送作業代金債権を有していた。A と Y の

子会社である B との間で、「A は、不渡り、支払停止、差押え等の信用喪失事

由が発生した場合には、期限の利益を喪失し、B は、A に対して有する債権を、

B の親会社である Y の各支店にある A に対する債務と相殺することができ

る」とする条項を含む石油製品販売契約がなされていた。その後、A に不渡り

があって、X は A の Y に対する運送作業代金債権を差し押さえた。Y は、B

の A に対する債権と自働債権とし、A の Y に対する債権を受働債権とする相

殺の意思表示を B がしたことにより、債務が消滅したことを理由に、支払を

拒否した。

　（Ⅳ）検討

　設例１において、A は、損害賠償債権が民法511条２項にいう「差押え前の

原因に基づいて生じたもの」であることを理由に、相殺を C に対抗できるかが

問題となる。差押えと相殺につき、改正民法は無制限説を明文化しただけでな

く、倒産法との平仄を合わせるために、差押えの後に取得した債権であっても、

差押え前の原因に基づいて生じた債権であれば、それをもってする相殺を認め

ることにした。「前の原因」の解釈について、「発生原因の全部が開始決定前に

備わっている必要はなく、主たる発生原因が備わっていれば足りる」20という

倒産法上の一部具備説が参考になろうと考えられるが、それは破産法２条５項

に規定する破産債権の該当性を巡る解釈であり、同項と民法511条２項との趣

旨は異なるため、当然にそれを民法511条２項にいう「前の原因」の解釈に持ち

込めるわけではない。設例１では、その「前の原因」は、売買契約か、目的物

の引渡しかが問題となる。この点について、自働債権と受働債権との牽連関係

の有無を手掛かりとして、相殺の合理的期待の有無を基準として判断する見解

が有力である21。すなわち、A が B に有する債権は貸金債権である場合、貸金

20 伊藤眞・前掲注（４）280頁。
21 石田剛「相殺における『相互性』『合理的期待』『牽連性』」法律時報89巻11号（2017
年）169頁。
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債権と契約不適合に基づく損害賠償債権との間に牽連関係がなく、B は貸金債

権をもって損害賠償債権を優先的に回収する期待して、A と請負契約を締結

したとは言えないので、合理的相殺期待が認められず、請負契約を「前の原因」

とし、相殺を C に対抗できない22。これに対し、受働債権は請負報酬債権であ

る場合、両債権は同一の契約関係から生じたものであり、客観的な牽連関係が

あり、互いに担保視し合う関係に立つと解される。しかも、B からの相殺は実

質的に代金減額請求権の行使と評価することができ、C は請負報酬債権につき、

減額された価値しか把握していないので、その場合、請負契約は「前の原因」

に該当し、相殺を認めるべきであると思われる23。

　設例２において、将来債権差押えと相殺につき、債権譲渡の場合と異なり、

民法469条２項２号のような規定が設けられていないため、B の相殺が認めら

れるかが問題となる。この点について、民法469条２項２号の準用ないし類推

適用の可否をめぐって、見解が対立している。否定説は、同号は「将来債権譲

渡を促進するという特別の目的のために、基準時に相互性要件を充足しないた

め認められないはずの合理的期待を牽連性の存在ゆえ例外的に認めた規定」24

であり、将来債権差押えにつき、類推適用の基礎がなく、相殺を認めるべきで

はいとするのに対し、肯定説は、この場合にも、両債権は「同一の契約に基づ

くものであり、客観的な牽連関係を認めることができ、相殺を許容することが

当事者間の等価関係を実現することにもなる」とし、将来債権譲渡につき、債

権は譲渡人の下で発生してから、瞬時に譲受人に移転するとも考えられるので、

民法469条２項２号は、債務者の合理的相殺期待を債権譲渡により奪われない

ことを趣旨とする確認規定に過ぎないと主張する25。

22 沖野眞已「相殺に関する民法改正法下の解釈問題─差押えと相殺における『前の原因』
をめぐって」『民法（債権関係）改正に伴う金融実務における法的課題』（金融法務研
究会、2018年）61頁。
23 中西正「民事手続法における相殺期待の保護（下）」NBL1048号（2015年）55頁、中
井康之「相殺をめぐる民法改正─差押えと相殺・債権譲渡と相殺」今中利昭先生傘寿
記念『会社法・倒産法の現代的展開』（民事法研究会、2015年）725頁。
24 石田・前掲注（21）168頁。
25 中井康之ほか「シンポジウム『相殺をめぐる民法改正と倒産手続─差押え・債権譲
渡と相殺に関連して』」金融法務事情2036号（2016年）20頁〔中井康之発言〕、中井・
前掲注（23）730頁。
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　ところで、設例３のような三者間にまたがる二つの債権の間に牽連関係があ

ると認められれば、債権債務の対立がないまま、牽連性により相殺を認めるか

が問題となる。この点につき、近時フランス法において、債権債務間の対立が

なくても、債権債務の発生源たる契約が不可分契約集合体を構成する場合にも、

牽連性が認められ、それにより相殺を許容するという判例法理が紹介されてき

た26。これに対し、日本の判例は、その場合における相殺について消極的な態

度が見られる。すなわち、設例３では、自働債権は運送燃料としての石油代金

債権であり、受働債権は運送作業代金債権であって、両債権の間に牽連関係が

あると考えられそうであるが27、前掲最判平成７年７月18日は、本件相殺は、

実質的に Y に対する債権譲渡といえることを考慮すると、Y は差押え後に B

がした相殺の意思表示をもって X に対抗できないとした。設例１と設例２で

論じられた牽連性は、債権債務が同一の契約（基本契約）から生じた場合を前

提としたものであり、債権債務が複数の契約からなる同一の取引関係から生じ

た場合には、当事者間の意思に基づく主観的な牽連関係をもって、相殺が許容

されるとするのは、判断基準の明確さを追及する視点からすれば、行き過ぎで

はないかと思われる。しかも、民法469条２項２号は、牽連性により三者間相

殺を許容するものであるとしても、同号の趣旨は主に将来債権譲渡の場合、債

務者の相殺期待が債権譲渡により奪われることを防ぐことにあるから、同号を

手掛かりとして、牽連性により相互性要件が補完されるという命題をどこまで

一般化にすることができるかについて、なお慎重な態度をとるべきであると思

われる。

４．おわりに

　本判決は、合理的相殺期待の有無を検討しないまま、民再法92条１項に規定

する相互性要件の欠如で三者間相殺を否定したものである。合理的相殺期待な

いし牽連性の存在により相互性要件を実質的に取扱う余地があると考えられる

が、従来、合理的相殺期待は、期限付または停止条件付債権・債務の対立から

26 稲垣美穂子「倒産法における三者間相殺可能性に関する考察」北海学園大学法学研
究53巻３号（2017年）173頁以下。
27 深川裕佳「三者間相殺をめぐる判例法理の検討─三者間相殺の要件について─」東
洋法学53巻２号（2009年）85頁。
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生じた相殺期待、「前に生じた原因」によって、相殺禁止規定適用の可否とい

う領域で論じられた概念であり、相互性要件を補完するものではない。また、

実質的に言えば、二者間相殺の場合、当事者間の決済・清算を保護する必要性

が高いので、衡平の観点から、合理的相殺期待の存在により相殺を許容しても、

債権者間の公平・平等な扱いに反するものではない。これに対し、三者間相殺

の場合、二者間相殺と同様な当事者間の公平が考えにくいから、安易に合理的

相殺期待で相殺を認めると、特定の債権者に法律上の根拠なく担保的利益を享

受させることとなってしまう恐れがあるから、本判決が合理的相殺期待に言及

しなかったことは妥当であり、従来の判例法理から逸脱したものではない。

　そして、従来の牽連性に関する論議からみて、三者間にまたがる二つの債権

の間に牽連性を認めることはまだ行き過ぎであり、民法469条２項２号を牽連

性により相互性要件を補完することができるという命題の根拠とすることに慎

重な態度をとるべきである。しかも、本判決において、XY 間の取引と XA の

間の取引とは別個のものであり、相殺条項が当事者間になされていても、牽連

関係が認められることは無理であり、本判決の結論は妥当であろう。

　ところで、相互性要件を実質的に解釈するというアプローチと異なり、相互

性要件を文言通りに解釈することを前提として、「差引清算合意アプローチ」28

または「引き直しアプローチ」29によって、三者間相殺の効力が認められる余地

もあるように思われる。しかし、前者につき、本件では、A の同意が再生手

続開始後になされたものであり、手続開始前に XY 間での差引清算合意の効力

を当然に A に及ぼすことはできない30。また、契約自由の原則から、差引清算

合意が当事者の間で対内的効力があると一般的に思われるが、公示要件が存在

しないので、対外的効力を認めるか否かについて、なお疑問がある。倒産手続

では、そのような合意で債権債務関係は基準時前に清算されていることから、

相殺禁止規定の適用が回避されると考えられるが、合意の効力発生時は基準時

28 三者間の差引清算合意が基準時前になされたものであれば、合意の効果として、債
権債務関係が基準時前に消滅することになるため、三者間相殺と同様の効果が図られ
る。内田貴「三者間相殺の民事再生法上の有効性」NBL 1093号（2017年）17－18頁。
29 相殺条項を更改、保証等の合意と捉えることで、三者間相殺を二者間相殺に引き直
して相互性要件の欠如を回避するものである。森田修・前掲注（10）79－84頁参照。
30 柴崎暁「一括清算と『三者間相殺』」比較法学51巻３号（2018年）58頁。
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の直前であり、否認権の行使対象となる恐れがあると思われる31。後者につき、

論者によれば、三者間相殺を二者間相殺に切り替えるためには、当事者間の債

権の移転を検出できることが必要であり、本件のような当事者間に債権の移転

を形成する手当てがなされていない場合に、三者間相殺の効力を認めるのは困

難である。したがって、相殺禁止規定を避けるための防衛策としては、各当事

者が、それぞれが負担している債務について、相互に保証するという方式は妥

当であろうと思われる32。

Ⅳ．評釈（その２）（吉田）

１．本判決の位置づけ

（１）関連裁判例には粗方、葉評釈でも触れられているが、ここでもう一度『本

判決の判例上の位置づけ』を考えてみたい。すなわち、本判決は、三者間相殺（し

かもデリバティブ取引〔スワップ取引、オプション取引〕に関する大規模相殺

である）の倒産手続（民事再生手続）における可否
・・・・・ ・・・・・・・ ・・・・・・

が問われた最初のものであり、

これに対して、消極的判断を下したものである。そして、三者間相殺の事例と

しては、平成７年最判（最判平成７年７月18日判時1570号60頁､ 金法1460号千

葉恵美子）に続くものである（これは、個別執行に関する、（租税滞納処分とし

ての）差押えと三者相殺の事案で、自身〔日通〕の子会社〔日通商事〕の給油代

金債権を自働債権とし、作業代金を受働債権として相殺がなされたもの。債権

譲渡を含むとし、差押後の本件相殺の意思表示は、差押債権者に対抗できない

とした原審の判断を支持した。三者間相殺それ自体ができないとはしていない

が、結局相殺の効果を実質的に否定している）。そして、平成７年最判当時「三

者間にまたがる相殺予約の判例は殆ど見られない」とされていた（判時1570号

（1995）62頁参照）33。

31 尾博憲ほか「《新春座談会》三者間相殺判決を読み解く──最二小判平28．7．8の意
義と影響」金融法務事情2057号（2017年）20頁〔杉本純子発言〕。
32 中舎寛樹「多数当事者間相殺契約の効力」堀龍兒ほか編・『担保制度の現代的展開』

（日本評論社、2006年）348頁以下。
33 もっとも戦前のものを探すと、大判昭和８年７月７日民集12巻2011頁判民135事件有
泉は、破産管財人から株式競売不足金を請求された株主が、（自らの第三者に対する）
手形金債権を自働債権とする相殺を主張した事例につき、第三者を債務者とする手形
債権との相殺契約によっては相殺の効力は生じないとする原審は、洵に正当であると
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（２）本判決の論理を見ると、（三者間相殺を認めた）１・２審の立場を覆し、

民事再生法92条に沿い、民事再生手続開始時における再生債務者に対して再生

債権者による相殺だけを認めて──つまり「相互性」ある二者相殺に止め──、

三者相殺は認めないとする結論だけ述べるのみである。しかも三者相殺の合意

があるときもそうだとするのである。

　これに対して、千葉勝美補足意見は、やや実質論をして三者相殺を認める余

地も認めている。すなわち、相殺者と自働債権を有する関連会社の間（本件の

A・Y 間）に組織・営業上の関連性から一体性が認められ、実質的に相互性要

件を満たしていれば、民事再生法92条の類推適用の余地があるのだが（民集

1619頁、1622頁、1624頁）、本件相殺はそれに当たらないとしている。また、

次述する内田貴東大名誉教授意見書34にも配慮を示し、（こうした三者相殺合

意による）企業グループ全体のリスク管理はあり得るが、市場の寡占化に繋が

り、債権者平等原則で許容される程度を越え、司法的解釈の範囲を超えるとす

る（1621頁、1624-25頁）。

（３）関連裁判例として本判決が引用する平成24年最判（最判平成24年５月28

日民集66巻７号3123頁、ジュリスト1469号柴田義明、私判リ47号【民手８】栗

田隆）との関係にも言及されることが多いが35、事案は、委託を受けない保証人

による､ 破産手続開始後の保証債務履行の後、それによる求償権を自働債権、

当座勘定解約による返戻金請求を受働債権とする相殺事例であり、代位弁済で

債権譲渡が組み込まれるとなると、やや三者相殺的ではあるが、三者相殺の事

案ではない（同判決では、破産法72条１項１号〔手続開始後の他人の破産債権

の取得に関する相殺禁止規定〕を類推適用し、「相殺に関する期待」が異なると

する（有泉評釈（512頁）は、相殺の問題は起こりえないと支持される）。そして類似
事案で、同大正６年５月19日民録23輯885頁（貸金請求について、第三者に対する150
円の債権と相殺するとした事例）は、関係者の同意があれば三者間の相殺はできると
するようである（倒産事例ではない。また、相殺の相手方の承諾が必要だが、本件で
はそれはないとしているので、傍論である）。木村和成「大審院民事判例集（民集）に
おける判決登載基準について」立命館法学352号（2013）2806-2807頁も参照。
34 内田貴「三者間相殺の民事再生法上の有効性」NBL1093号（2017）（前掲注28）13頁
以下に再録されている。
35 例えば、本判決（平成28年最判）に関する伊藤眞教授の論説（NBL1084号（2016）（前
掲注６）５－６頁、森田修教授の評釈（法協135巻４号（2018）921頁以下）。
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もして、相殺は認められないとした）。

　本判決に注目するならば、比較参考に値すると思われるものとして、平成23

年最判（最判平成23年11月22日民集65巻８号3165頁ジュリスト1444号榎本光宏、

重判【民７】千葉恵美子、私判リ46号高橋眞、民商146巻６号生熊、判評647号

園田賢治、法教405号水野謙、同平成23年11月24日民集65巻８号3213頁判例セ

レ［2012－Ⅱ］【民訴９】小原将照）も挙げられるべきであろう。各々倒産手続

開始に前後して、代位弁済されて原債権の「財団債権」「共益債権」としての属

性を継承し､ 倒産手続にはよらない優先的処理がなされているので､ 実質的に

三者相殺が認められたに近い結果となっている（前者は、破産開始手続き前の

代位弁済の事例なので、倒産手続開始の前後で判例は区別しているのかと思い

きや、後者は、再生手続開始後の代位弁済事例なので、そう単純ではない）。

この点、判例は混沌としている観がある。大方は、平成23年最判に従う論者が

多いが、手続法学者からは異論も有力である36所以である（私見としては、賛

成論〔代位弁済インセンティブ論、倒産債権者棚ぼた論〕もそれなりに説得的

なので、手続の前後できちんと区別すべきだと思う）。

　ところで、本件 X が相殺に反対する論拠としたのは、民事再生法93条の２

第１項１号で、これは平成24年最判が論拠とした破産法72条１項１号に対応す

るものであるが、同じく近時の最高裁が「相殺の担保的機能の合理的期待」を

否定する系譜として、同法93条１項３号（破産法71条１項３号〔旧破産法104条

２号〕に対応する）の「支払い停止後に債務負担した場合」に関連する裁判例も

ある（最判昭和52年12月６日民集31巻７号961頁〔相殺者〔秋田銀行〕が自働債

権としたのは手形貸付債権、受働債権としたのは、破産会社〔秋田科学（株）〕

の支払い停止とほぼ同時期に同社との当座勘定取引契約解除、その後預金口座

開設、そこに同社の取引先から振り込まれた同社の預金債権である。相殺者と

破産管財人との旧破産法104条２号に反する合意は無効だとした〕、最判平成26

年６月５日民集68巻５号462頁、ジュリスト1503号大森直哉、重判【民６】角紀

代恵、【民訴10】佐藤鉄男〔やはり相殺者は、（再生債務者の）取引銀行〔みずほ

銀行〕であり、自働債権は保証債権で、受働債権は、同銀行に預けられていた

36 例えば、山本和彦「労働債権の立て替え払いと財団債権」判タ1314号（2010）、長谷
部由起子「弁済による代位（民法501条）と倒産手続」学習院大学法学会雑誌46巻２号

（2011）の他、千葉・水野前掲など参照。
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同銀行から購入した証券投資信託の受益権について、支払いの停止後に銀行の

代位行使で解約された解約金請求権である事例。民事再生法93条１項３号で相

殺は禁止され、92条２項２号（支払い停止を再生債権者が知る時より前の原因

に基づく場合）で相殺が認められるとはいえないとする〕）。前者は、取引先か

らの振り込みもあり、三者相殺に類似する面はあるが、後者はそうではないの

で、これ以上は立ち入らない。

２．本問題へのアプローチの理論的枠組み

　──合意（特約）アプローチと規範の（半）強行法規化

（１）（内田意見書（ないし米倉説）及びそこからの『本判決』の見え方）

　本件最高裁への内田教授の意見書は、「合意尊重・重視アプローチ」とでも

言うべきもので、実質的アプローチで､デリバティブ取引の実務にも適合的で、

関係者には評価が高く（その関係の弁護士の原審支持のものとして、小野傑・

金法2001号（2014）48頁）、ある意味でわかりやすいであろう。そして、相殺に

関する合意重視アプローチの突き詰めの嚆矢は、例えば、米倉明教授の「相殺

予約」の扱い方に示され37、我が国における有力潮流であることは押さえておき

たい（しかし同時に同教授は、「譲渡禁止特約の効力制限論」38で示されたよう

に、理論的にはそれと逆向きの方向性の議論もされていて、私としては、そち

らの方向性に理論的には強く共鳴する39。つまりそこでは、「債権譲渡の自由」

（466条１項）を強行法規的に機能させて、「特約の効力」を絞り込もうとする理

論的方向性であり、そこには理論的矛盾をはらんでいることに留意しておきた

い。もっともそこでも譲渡自由を強調されるから、リバタリアンという括り方

ができるかも知れない。しかし私は長年同教授から教えを受けたものとして、

教授が、業界寄りの保守主義〔PPFK 主義〕40の信奉者だとはとても思われない。

37 その方法論的特徴は、昭和45年最大判〔最大判昭和45年６月24日民集24巻６号587頁〕
との関連で示され（米倉明「相殺と差押」ジュリスト460号（1970））、同「相殺の担保
的機能」民法の争点（有斐閣、1978）（２版1985）で突き詰められている。
38 米倉明・債権譲渡──禁止特約の第三者効（学陽書房、1976）（初出、北大法学論集
22巻３号、23巻１号、３号（1971 ～ 73））。
39 さしあたり、吉田邦彦・債権総論講義録（契約法Ⅰ）（信山社、2012）111頁、178頁
参照。
40 アメリカの批判法学陣営が、保守論者のレジーム、つまり「私的所有権・契約自由」
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「譲渡禁止特約」（債権法改正後は譲渡制限特約）の議論にしても、教授の議論は、

金融業界とは緊張を孕むものであることにも注意したい）。ともかくかかるリ

バタリアニズム（自由尊重主義）的なアプローチは有力なのであろうが、千葉

補足意見がいみじくも示唆するように、ここでの問題分析としての考量因子は、

「合意」だけでは足りないと評釈者（吉田）も考える。

　しかしそうした実質的なアプローチからすれば、本判決（とくに法廷意見）は、

結論だけの「形式論理」（杉本・後掲解説（法学教室434号114頁））ないし「木で

鼻を括ったような内容」だ（内田教授ほか）41と評価されるのである。因みに、

この領域では事案は違うが、平成25年最判（最判平成25年２月28日民集67巻２

号343頁、ジュリスト1462号山地修、重判【民６】藤澤治奈、判セレ【民５】深

谷格、民商148巻３号北居）は、過払い金請求権と貸し金請求との相殺適状を

否定しており、そこでの弁済期の到来要求も「形式論理的」であり（この事件

では、１・２審は、相殺者（借主）の受働債権（貸し金請求）については、期限

の利益の放棄を認めて相殺を認めて、同人からの根抵当権登記抹消請求を認め

た。しかし、最高裁は､ 民法144条を厳格適用し、508条はここでは適用されな

いとして、それを覆した。しかし「時効期間満了後の相殺適状」は債権法改正

でも検討されたようだが、その場合にも類推適用できないものか）、近時の概

念法学の復権の一面を見る思いである。しかし、本件でも裏では実質論として

かなり侃々諤々の激しい議論の対立があり、その結果、共通認識が得られなかっ

たのかも知れないとのことであり42、できるだけそういうものを法律論に反映

させるべきだというのが、我々の学んだ利益考量法学からのレッスンであり、

以下にはもう少し理論的に実質論の整理をしてみよう。

（２）（『判旨』の理論的意義）

　それでは、本判決では、何故民事再生法92条の「相互性」を厳格に要求する

か､ その裏の実質論理ないし制度的考量を考えてみることにしたい。三者相殺

（private property & freedom of contract）尊重主義を、ちょっとキザにドイツ語風に
標語化したものである。
41 内田・前掲（注34）34頁。元は山本和彦「三者間相殺の再生手続における効力──
最二判平成28・７・８を手掛りに」金法2053号（2016）（前掲注１）10頁の言葉。
42 山本・前掲（注41）10頁注16参照。
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は、講学上は、我妻博士によって論じられているのに43、本判決の法廷意見は、

それを受け付けない勢いである（もっとも我妻博士の叙述は、三者間に及ぶ場

合の民法規定の記述であり、約定の三者相殺の範囲などの分析はない）。この

スタンスの相違は、倒産場面における倒産債権者の平等保護要請が強いという

ことであろうか（保護法益については、後述する）。

　民事訴訟法・倒産法学者の多数が、内田教授とは異なり、本判決を基本的に

支持し、その評釈・論説でなされていることは、理論的には、倒産手続におけ

る相殺規定の強行規定化の試みであろう。しかしこの潮流は既に民法学では20

年ほど前からある。私もそういう総論的・理論的潮流には影響を受けて、従来

暗黙裏に任意規定の強行法規化という見地から、各種金融取引規定による「特

約」の効力制限論を試みている44。そこでは扱わなかったが、重要な債権総論規

定である民法415条、416条などは、強行法規化（半強行法規化）しているし（例

えば、免責約款の規制論）、478条もそうである（免責約款があっても、無過失

を要求する（大判昭和11．2．27民集15巻249頁）。その意味で、最判平成５年

７月19日判時1489号111頁はやや甘いが、キャッシュカードに関する初期の事

例であることに留意する必要があろう）。

　また相殺分野でも、かつてしきりに議論された「相殺と差押」に関する「制

限説・無制限説」は、制限説（従来の民法多数説）には、相殺者の自働債権の

期限が来ていない場合に、受働債権を履行せずにグズグズして、自働債権との

相殺を待つという「不誠実さ」を規範的に掣肘するもので、特約を強行法規的

に制限しようとする方向性があって（昭和39年最大判〔最大判昭和39年12月23

日民集18巻10号2217頁〕はこの点で注目すべきスタンスである）、注目された

のであった。この立場は、こうした理論的バックアップのみならず、比較法的

な支持を増大させるところであった（例えば、ドイツ法では、従来民法では制

限説、破産法では無制限説であったが、1999年改正で、押し並べて、制限説の

方向にシフトした）。しかるに、過般の債権法改正では、無造作に判例に揃え

ることとなり（新511条２項は、無制限説を、更に推し進めている）、批判的な

43 我妻栄・新訂債権総論（岩波書店、1964）322頁以下。
44 吉田邦彦「金融取引における民法典規定の意義──各種特約の横断的再検討」同・
契約法・医事法の関係的展開（民法理論研究２巻）（有斐閣、2003）181頁以下（初出、
法時71巻４号、６号（1999））。
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再検討が必要であろう45。

　それらとの関係で、倒産法上の相殺禁止の各種規定の法規範的位置づけが問

われているわけで、昭和52年最判などは、倒産法分野の強行法規化の先駆的事

例として注目すべきものであろう。その意味で、伊藤眞教授らが近時「倒産法

的再構成」と称して（山本和彦教授は、「倒産法公序」とする）論じられてい

る46ことも、その実質は、同様の理論的方向性であると思われる（民法文献には、

あまり言及されないが）。そしてこれも実質的利益考量的アプローチである。

①（保護法益・考量因子）まず保護法益から考えると、第１に、一方で､ 相殺

の合理的期待保護・担保的機能への配慮である（この点、従来の民法学は、こ

の考量は、「制限説・無制限説」の論争に見られるように、『相殺拡大』的に作

用した。しかし倒産法判例では逆向きであり、北大民事法研究会での伊藤隼准

教授とのやり取りでは、倒産法研究者ではその方向での使い方が多いことを教

えられた。同じ法益の意味づけの変遷である。そういう観点で、葉評釈を見る

と、やはり限定的色彩があるかも知れない）。第２に、他方で、倒産債権者間

の公平、平等（民事再生法155条１項、破産法194条２項、会社更生法168条１項）

である（なお、森田評釈（注35）930頁は、この法益に批判的だが、賛同できな

い）。しかし他面で第３には、多数当事者の契約・複合取引、関連企業の増大、

デリバティブ取引における多当事者化という現代的要請、それに対応した多当

事者間のリスク処理をどう図るかという考量が求められることは否定できない

のであろう。

②（相殺許否の基準）次に以上を踏まえた相殺拒否の基準であるが、法廷意見

のように、厳格に二者間相殺に限るか、それとも千葉補足意見の如く三者相殺

の余地を一応認めるかが、まず考えるべき分岐点だが、法廷意見では狭すぎる

45 これについては、吉田邦彦「民法（債権法）改正について──その評価と展望」同・
東アジア民法学と災害・居住・民族補償（中編）（民法理論研究６巻）（信山社、
2017）278頁（初出、判時2270号（2015））、同「民法学と公共政策：近時の日本民法学
変貌を踏まえて『債権法改正』を考える」北大法学論集70巻５号（2020）も参照。
46 伊藤眞「証券化と倒産法理──破産隔離と倒産法的再構成の意義と限界（上）（下）」
金法1657号、1658号（2002）。山本和彦「倒産法の強行法規性の意義と限界」民訴雑誌
56号（2010）、同「倒産手続における法律行為の効果の変容──『倒産法的再構成』の
再構成を目指して」伊藤眞古稀・民事手続の現代的使命（有斐閣、2015）。山本教授は、
民法90条だけを根拠とするが（1191頁）、それだけではないだろう。
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と考えられる（上記第３の考量因子から）。

　その上で、許否基準の１つとしては、再生手続（倒産手続）開始の前後
・・・・・ ・・・・・ ・・・・・

とい

う区切りであり、規定からも読み取れるところである（民事再生法92条１項な

いし93条２項２号〔再生手続開始当時の債務負担、支払不能・停止を知る前に

生じた原因による場合の相殺の許容〕と93条１項１号〔再生手続開始後の債務

負担の場合の相殺禁止〕を比較せよ）。２つめに、債権譲渡へのチェック
・・・・・・・・・・

であ

る（民事再生法93条の２第１項１号〔手続開始後の他人の再生債権取得の場合

の相殺禁止〕。これは、破産法72条１項１号、旧破産法104条３号、ドイツ旧破

産法48条３号に遡る）。そして３つめに、関連会社（本件での A と Y）の組織上・
・・・・・ ・・・・・・・・ ・・・・・

営業上の一体性
・・・・・・・

（千葉補足意見）（高田・後掲評釈125頁は、関連性故に、二者

間相殺と同視しうる場合とする）ないし契約相互の牽連性
・・・・・・・・・・・

という基準である（フ

ランス判例法）（稲垣論文、また深川論文47）。

　以上は簡略な基準の見取り図にすぎないが、こうした中で山本和彦教授は、

関連会社の一体性に関するモニタリングコスト（監視コスト）の問題を指摘

し48、制度論的考察に及んでいることが注目される。その上で、再生債権者に

三者間相殺までモニターさせることはしないという実質的判断から本判決が導

かれたとするのである。しかしフランスにおける枠契約・集合的契約の事例に

ついての柔軟な処理が示すように、複合契約の世界は、契約当事者の一体性の

問題だけではない。三者相殺が、主体（人的一体性）ないし対象（契約相互の

一体性）の見地から、当面は関係当事者にそのような相殺を「相互性」への類

比を基準として、適宜出させ、他方で、再生債権者（倒産債権者）の平等性に

47 フランスのこの問題についての近時の判例法の動向については、稲垣美穂子「倒産
法における三者間相殺可能性に関する考察」北海学園大学法学研究53巻３号（2017）（前
掲注26）は的確に最新のフランス判例法の動向を伝えていて、参考になる。フランス
では、「牽連性」概念を基準に三者相殺を認め、単に主観的な主体の一体性のみならず、
複数契約の不可分性からも相互依存性を認めたフランス破棄院2014年９月23日判決が
あり、我が国の立場よりも広いことを示唆的だとする（178－181頁）。
　同様に、深川裕佳「譲渡債権の『発生原因である契約』から生じた自働債権による
三者間相殺（民法新469条２項２号）」東洋法学61巻３号（2018）（前掲注27）147頁以下、
152頁以下もフランスの近時の判例動向から、枠契約のみならず同一の取引からの異な
る契約であっても三者間相殺を認める方向性が伺えて、興味深い。
48 山本・前掲（注41）10－11頁。
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関するモニターは、再生債務者ないし監督委員（破産の場合には、管財人）に

させつつ、当面は暗中模索的な──倒産紛争を通じた──実践的掘り下げ及び

実務の積み上げが続くことであろう。

　その関係でも、一応の「相互性」基準を三面相殺で打ち出した本判決の制度

設計における意味合い（その運営コストの低減）は少なくないと思われる（そ

の意味で、その射程は、民事再生手続にとどまらない一般的意味を持つであろ

う）。なお、本件の特殊性として、デリバティブ取引で三者間相殺が認められ

ると､ 野村グループという大手金融企業による独占的な満足が顕著で、それに

よる倒産法秩序の脅威が赤裸々になったという点もあり、それ故に最高裁は慎

重になったということもあり、これは別の意味での制度的考量（千葉補足意見

では、立法的考量とされる）であろう。だから中小規模の複合的取引の事案が

出てきたら、また別途の対応がなされるのであろうか、この点もやや未知数の

ところも残されているのではないか。

　いずれにしても、この後続的研究は、分担評釈者である葉君が、続けてくれ

るであろうことを祈りつつ、この蛇足的な評釈を終えることとする。

　本判決については、岡田紀彦調査官の解説（ジュリスト1509号、最高裁判例

解説平成28年度（法曹会、2019）〔18〕（元は、法曹時報70巻12号））、伊藤眞教

授の論説（NBL1084号（前掲注６））、田頭章一教授の解説（重判【民訴９】）、

杉本和士教授の解説（法学教室434号）、白石大准教授の検討（論究ジュリスト

20号）、高田賢治教授の評論（私判リ55号【民手６】）､ 森田修教授の評釈（法協

135巻４号）､ 山本和彦教授の論説（金法1053号）（前掲）､ 柴崎暁教授の論説（比

較法学51巻３号）、萩澤達彦教授の評論（判評706号）などがある。

　また、本判例評釈は、2020年12月25日オンライン開催の北大民事法研究会（北

大民法理論研究会共催）で報告したものである。その場では、司会の伊藤隼准

教授をはじめとして、東北大学の得津晶准教授他、多数の参加者からご意見を

戴き、ご教示を得たことを記して、感謝申し上げつつ、読者諸賢のご教示をお

願い申し上げる（なお、本稿の執筆は、ⅠⅡが､ 吉田・葉の共同執筆、Ⅲは葉

の執筆、Ⅳは吉田の執筆である）。


