


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。

☆
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☆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
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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。
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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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95

2 売買
●2-1 売買契約総説　●2-2 売買の効力　●2-3 担保責任　●2-4 売買に関連するその他の規定

C-Book民法Ⅳ〈債権各論〉第4版

これから学ばれる方へ
民法典は、555条で売買の定義を、①財産権と、②その代金との交換を合意することとしています。つ

まり、民法典が予想している売買とは、金銭の対価として価値を有するものを考えています。財産権と
定めていますが、民法は399条でおよそ金銭に見積もることができないものであっても債権つまり売買の
対象にすることができると定めています。ですから、私達の生活のうえで金銭に評価できないものはほ
とんどないといえます。もちろん強行法規や公序良俗に反する合意は許されませんので、これは除かれ
ます。人の心臓とか覚せい剤とかの売買はできません。ところで私達は、自由に契約できますので、民
法典に定める典型契約通りの内容に従う必要はありません。私達の契約に不足があったり不明瞭な部分
があった場合に、典型契約の条文が適用されるか問題となります。たとえば、売買契約の条文を見ます
と、いろいろなことが定めてあります。
たとえば、あなたが友人ＡからＡの持っている非常に希少価値のあるビートルズのサイン入りＣＤを
買う約束をしたのですが、そのＣＤはＡが自分のものである、と勘違いしただけであって、実はＡの弟の
ものであったとしましょう。あなたはこのＣＤの所有権を取得することはできるのでしょうか。Ａは、弟
からそのＣＤの所有権を取得して、あなたに移転させる義務を負います。でも、弟に、「このＣＤは絶対
に売らない」と買取を拒否されてしまった場合にはどうなるのでしょうか。あなたはビートルズのサイン
入りＣＤの取得はあきらめなくてはなりません。そのかわりに、売買契約の解除及び損害賠償が請求で
きるのです。以上は他人物売買の事例です。
本章では、この、最も頻繁に利用される契約である売買についての諸問題について学習を進めていき

ます。
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● 2　契約の成立

 2-2 契約の成立要件

契約は、申込みの意思表示と承

諾の意思表示が合致することによ

って成立します。具体的には、契

約内容が外形的に合致すること（客観的合致）と、契約を成立させた

自分と相手が外形的に合致すること（主観的合致）が必要です。そして、

その二つの意思表示が外形において合致すれば、実質的・内心的にお

いて合致していなくても契約は成立します。実質的・内心的不一致は

錯誤の問題として次の有効要件の段階で別途検討することになります。

ここは、短答用に意味をおさえておけば足りるでしょう。

また、申込みと承諾に関する521条～ 528条は、やや細かいですが、

短答式試験の知識問題・論理操作問題の素材として聞かれるので、趣

旨や具体例を含めて理解しておく必要があるでしょう。

一　契約の成立要件
二　申込みと承諾
三　特殊の契約成立の態様

学習の指針

一　契約の成立要件
契約は、原則として、申込みの意思表示と承諾の意思表示が合致する

ことによって成立する。

たとえば、ＡがＢに「甲土地を1,000万円で売ろう」と言い、ＢがＡに

「甲土地を1,000万円で買おう」と

言って、ＡＢ間で合致すれば、Ａ

Ｂ間に甲土地の売買契約が成立す

る。

＊　承諾の意思表示については、

発信主義がとられているので

（526Ⅰ）、契約は承諾の意思表

示の発信時に成立する。

⇒2-2二2⑶⒝

１　いかなる点で合致すればよいか
⑴　客観的合致

契約の客観的な内容における合致

→給付内容に着目

ex.　何をいくらで買うかについて合致すること（上の例では、「甲

土地」を「1,000万円」で買うことについて合致すること）

⑵　主観的合致

相手方と契約を成立させようとしているとみられること

→契約の主体に着目

申込み

「甲土地を1,000万円で
売ります」

                                    

A B
「甲土地を1,000万円で

買います」

承  諾
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２　561条による解除と使用利益返還返義務（効果①について）

   

  
 

 

反対説：  他人物売買の場合、使用利益は売主に帰属すべきものではないとして、
使用利益の返還義務を否定する

　　　↓しかし
買主は真の所有者に対しても189条により使用利益の返還を拒否できるので、こ
のように考えると結局使用利益を返還せずに代金の利息の返還を請求できること
になり、公平を害する結果となってしまう
　　　↓思うに
契約解除の場合の原状回復義務は、当事者間を契約のなかった状態に戻すための
ものである
　　　↓とすれば
他人物売買が解除された場合についても、買主は売主に対して目的物の使用利益
を返還すべき義務を負うと解する

債務不履行により契約が解除された場合には、売主は受領した金銭に利息を付
して返還する義務を負う（545Ⅱ）こととの均衡から、買主は目的物の使用利益を
返還する義務を負うと解される。
では、他人物売買において、真

の所有者Ａからの追奪を受けた買
主Ｘが561条により売主Ｙとの契
約を解除する場合にも、同様に使
用利益を返還する義務を負うか。
他人物売買の場合、使用利益は究
極的には真の所有者に帰属すべき
ものであり、売主に帰属すべきも
のではないことから問題となる。

A

Y X
①他人物売買

②追奪

③解除
561

代金利息 使用利益？

Ａ　否定説（瀬川、加藤）
（理由）
①　解除について帰責事由のない買主が、帰責事由のある売主に対して使
用利益を返還すべきとするのは妥当でない。
②　買主が売主に対し使用利益の返還義務を負うとすれば、真の所有者か
らの返還請求に対して二重払の危険を負うことになる。

Ｂ　肯定説（判例、好美）
（理由）
①　使用利益を返還せずに、代金の利息の返還を請求できるとするのでは
公平を欠く。
②　買主は善意占有者であり、189条により所有者に対する返還義務を負
わないから、二重払の危険はない。
③　不当利得類型論の立場（⇒第７編2-1-1）からは、この問題は給付利
得の返還の問題であるから、契約の巻き戻しないし清算が志向されるべ
きである。

判例  最判昭51.2.13／百選Ⅱ〔49〕
事案：　Ｘ（買主）はＹ（売主）から中古自動車を購入したが、当

該中古自動車は、Ｂ社が所有権留保特約付きでＡに販売し、

▲田中・百選Ⅱ・100頁

これから学ばれる方へこれから学ばれる方へ
民法典は、555条で売買の定義を

まり、民法典が予想している売買と
定めていますが、民法は399条でおよ
対象にすることができると定めています
とんどないといえます。もちろん強行
ます。人の心臓とか覚せい剤とかの
典に定める典型契約通りの内容に
あった場合に、典型契約の条

なことが定め

契約は、申込みの意思表示と承

諾の意思表示が合致することによ

って成立します。具体的には、契

観的合致）と、契約を成立させた

（主観的合致）が必要です。そして、

合致すれば、実質的・内心的に

約は成立します。実質的・内心的不一致

学習の指針学習の指針

約内容が外形的に合致する

　契　契約の約の成立要件成立要件
二二　申込み　申込みと承と承諾諾
三三　特　特殊の殊の契約成立契約成立

一　契約の成立要件
契約は、原則として、

ことによって成立する

たとえば、ＡがＢ

が解が解除さ除されたれた場合場合にはには、売、売主は主は
54545Ⅱ5Ⅱ）こ）こととととの均衡かの均衡から、ら、
れるれる。。
、真、真
買買

A

用利用利益は益は売主に帰売主に帰
否定否定するする

も1も18989条に条によりより使用使用利益の返利益の返
利益利益を返を返還せ還せずにずに代金代金の利息のの利息の
となってとなってしましまうう

当事者間当事者間

解除について帰責事由のない買主が
とするのは妥当でない。
使用利益の返還義務を負うとすれば

らの返還請求に対して二重払の危険を負うことになる

、代金の利息の返還を請求でき

各節ごとに目次を設置

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

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

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

学説の対立を理
解できるように
した

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
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● 3　不法行為

⑵　慰謝料の性格
民事制裁的な目的は含まず、填補賠償を目的とするものと解すべき。
∵　民事責任と刑事責任との分化の確立した現代法制のもとでは、
制裁は刑事責任に委ねているというべき

私はある男性に独身であると騙されて性的な関係
をもっていたのですが、先日その男性の妻なる女
性から、精神的苦痛を受けたとして突然慰謝料を
請求されました。私は慰謝料を支払わなくてはな
らないのでしょうか。

原則的には、害意の有無にかかわらず、そのような場合には精神的損
害を受けた者に対して慰謝料を支払わなくてはなりませんが、自分が
付き合っている相手が独身であると信じていたような場合には、特別
の事情がない限り慰謝料支払の義務は発生しません。あなたの場合
は、その男性が独身であると思い込んでいたわけですから、慰謝料を
支払う必要はありません。  

４　特定的救済

⑴　名誉回復処分
名誉毀損による不法行為の場合には、裁判所は「名誉を回復する
のに適当な処分」を命じることができる（723）。
∵　名誉毀損はその性質上必ずしも金銭その他の物品をもって賠
償することができるものではない

＊　具体的な名誉回復処分としては、謝罪広告が圧倒的に多いが、そ
の他の方法として一定の範囲内の人に対する陳謝文の交付、名誉毀
損の内容の看板の撤去等がある。

⑵　解釈上の特定的救済

⒜　原状回復請求権

過去に発生した損害を除去し、損害の存在しなかった状態を復元
すること。
ただし金銭賠償が原則であるから、特に法の定めがあるか、当事
者の特約がない限り、損害賠償方法として原状回復を求めることは
できない。

⒝　差止請求権

将来において損害を生じさせるであろう原因となる行為を停止さ
せること。
物権の侵害に対しては、物権的請求権が認められるが、権利ない

し利益の侵害があるのに、損害賠償しか請求できず、その侵害の停
止を求めえない、また、侵害が予想されるのに侵害されるまで何も
言えないというのでは不都合である。そこで、被侵害利益の重大性
等に照らして、一定の場合には差止請求権が認められる。
ex.　名誉・プライバシー侵害、生活妨害（公害）の場合

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
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● 2-3　担保責任

でない。

一　瑕疵担保責任の要件
「隠れた瑕疵」のあること。

１　「瑕疵」：目的物が通常有すべき性質や性能を有していないこと。

→ただし、売主が特殊な品質・性能を有するとして、見本や広告によ
って保証したような場合には、その特殊の品質・性能を基準とする
→法律的な瑕疵も含む（判例）

何が欠陥かは、当該目的物が通常備えるべき品質・性能が基準になる
ほか、契約の趣旨によっても決まります。つまり、契約当事者がどのよ
うな品質・性能を予定しているかが重要な基準を提供することになるの
です。たとえば、同じ中古車の売買でも、買主がその車を自家用車に使
うか、博物館の展示に使うかで、何をもって瑕疵を考えるかの判定基準
は異なりうることになるでしょう。このように当事者の合意を重視する
考え方を主観説といい、当該目的物の客観的な品質・性能基準で判断す
る客観説と対比されます。判例は主観説をとっています。

▲

「瑕疵」の判断基準

⑴　法律的瑕疵と瑕疵担保責任
   

  
 

 

Ａは、住宅建築のため、強制競売によりＢ所有の土地を購入したが、その土地
は法律上の制限により建物を建てられないものであった。この場合、ＡはＢに対
して担保責任を追及することができるか。法律上の制限につき、物の瑕疵として570
条が適用されるのか、権利の瑕疵として566条が適用されるのか。法律的瑕疵が物
の瑕疵であるとすると、570条ただし書により競売により目的物を取得した場合には
担保責任が追及できなくなるため問題となる。

反対説：法律上の制限は物の瑕疵であり、570条が適用される
 （判例）
　　　↓しかし
この見解によると、競売により目的物を取得した場合には担保責任を追及するこ
とができなくなり（570ただし書）、用益的権利による制限に対しては保護される
（568・566）こととの均衡を失する
　　　↓思うに
目的物に対する法律上の制限がある場合は、売買の目的たる権利に質的な欠点が
ある場合であるといえるから、用益的権利による制限がある場合に近いといえる
　　　↓よって
法律上の制限は、権利の瑕疵として、566条が適用されると解する

Ａ　物の瑕疵（570）とみる説（判例、柚木）
（理由）
①　権利の瑕疵に関する566条は制限的・列挙的規定であるのに対して、

▲我妻・Ⅴ２・284頁
内田・Ⅱ・135頁

【昭和44年度第２問】
　Ａは、市街地に甲宅地
を所有していたが、郊外
にあるＢ所有の乙宅地に
目をつけ、交渉の結果、
甲宅地と乙宅地とを交換
した。Ｂは間もなく甲宅
地をＣに転売した。そし
て、それぞれ登記を終え
た。その後、Ａは、乙宅
地に計画していた住宅を
建てるために建築業者に
相談したところ、乙宅地
は、法律上の制限があっ
て住宅の建築はできない
ことが明らかとなった。
この場合に、ＡはＣから
甲宅地を取戻すことがで
きるか。

判例 最判昭41.4.14

建物を建てるつもりで土
地を買ったところ、それ
が都市計画事業として施
行される道路敷地に該当
し、建物を建てられない
ことが判明した事案で、
570条の物の瑕疵にあた
るとした。

日常起こりう
る法律問題を
簡明に説明
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● 6　賃貸借

Ｂ　否定説（判例、我妻）
（理由）
①　建物買取請求権は更新請求権と表裏をなすものであり、更新による存
続期間の延長の可能性を前提としているから、買取請求できるのは更新
を請求できる借地人に限られる。
②　賃貸借契約解除に関する信頼関係理論によれば、債務不履行による解
除が認められるのは借地人の不信義の度合がかなりひどい場合のみであ
り、このような借地人に建物買取請求権を認める必要はない。

３　特別の借地権

借地借家法は、借地方式による多様な土地利用を可能にするために、
存続期間が一定期間に限られる更新のない特別の借地権を認めている。
 

定期借地権
（22）

事業用借地権
（23）

建物譲渡特
約付借地権
（24）

一時使用目的
の借地権
（25）

普通
借地権

利用目的 限定なし
事業用（居住
用の賃貸を除
く）

限定なし 一時使用
のため 限定なし

存 続 期
間の定め 50年以上 30年以上50年

未満 30年以上 制約なし 30年以上

成　立
公正証書に
よる更新排
除の特約

公正証書によ
る更新排除の
特約

̶ ̶ ̶

期間満了
の結果

借地関係
終了

借地関係
終了

借地関係
終了

借地関係
終了

法定更新あ
り（更新後
の期間は20
ないし10
年）更新回
避には正当
事由を必要
とする

終了時の
建物とそ
の利益関
係

① 　公正証
書による
建物買取
請求権排
除の特約
可
② 　①の特
約があれ
ば、借地
人は建物
を収去し
て土地を
明け渡す
　 　借家人
も退去し
明け渡す
　 　ただし
善意の借
家人は明
渡猶予請
求可（35）

① 　公正証書
による建物
買取請求権
排除の特約
可
② 　①の特約
が あ れ ば、
借地人は建
物を収去し
て土地を明
け渡す
　 　借家人も
退去し明け
渡す
　 　ただし善
意の借家人
は明渡猶予
請求可（35）

① 　建物所
有権は地
主に移転
② 　借地人
が使用し
ていれば
借家関係
へと移行
③ 　借家は
継続

① 　建物買取
請求権なし
② 　借地人は
建物を収去
して土地を
明け渡す
　 　借家人も
退去し明け
渡す
　 　 た だ し、
善意の借家
人は明渡猶
予 請 求 可
（35）

̶

C 【普通借地権と他の借地権との比較】

判例 最判昭35.2.9

建物買取請求権の規定は
誠実な借地人保護の規定
であるから、借地人の債
務不履行による土地賃貸
借契約解除の場合には、
借地人は建物買取請求権
を有しないものとした。

建物所有目的の地上権・
賃借権は、借地借家法に
より強力な保護が与えら
れています。このため、土
地所有者が建物所有目的
の地上権を設定すること
はほとんど皆無であり、こ
れによって借り手側として
もかえって用地確保が難
しくなるというジレンマが
あります。この膠着状態を
打開するために、借地法・
借家法を改正することに
より、定期借地権制度が創
設されました。これには、
①期間50年以上で、契約
更新、建物の築造により期
間延長等のない契約（一
般定期借地権）、②借地権
設定後30年以上経過した
日に、借地上の建物を地主
に譲渡する特約の付いた
建物譲渡特約付借地権、
③事業用の建物所有を目
的とする、30年以上50年
以下の事業用短期借地
権、の三つの類型が用意
されています。この定期借
地権の大きな特色は、従
来の借地権では契約が事
実上ほぼ永遠に更新され
ていくのに対し、この制度
によると、期間の満了によ
り自動的に契約が終了す
る点にあるといえます。

実務では今

（判例）

何が欠陥かは、当該目的物が通常備えるべき品質・性能が基準になる
ほか、契約の趣旨によっても決まります。つまり、契約当事者がどのよ
うな品質・性能を予定しているかが重要な基準を提供することになるの
です。たとえば、同じ中古車の売買でも、買主がその車を自家用車に使
うか、博物館の展示に使うかで、何をもって瑕疵を考えるかの判定基準
は異なりうることになるでしょう。このように当事者の合意を重視する
考え方を主観説といい、当該目的物の客観的な品質・性能基準で判断す

▲

「瑕疵」の判断基準

借地借家法は
存続期間が一定期間に

定期借地権
（22）

利用目的 限定

CCCC
建物所有目的の地上権・
賃借権は、借地借家法に
より強力な保護が与えら
れています。このため、土
地所有者が建物所有目的
の地上権を設定するこ

実務では今実務では今実務では今

【昭和44年度第２問
　Ａは、市街地に甲宅
を所有していたが、郊外
にあるＢ所有の乙宅地に
目をつけ、交渉の結果、
甲宅地と乙宅地とを交換
した。Ｂは間もなく甲宅
地をＣに転売した。そ
それぞれ登記を終

関連する論文本試験過去問
を多数掲示

図表の重要度のランクづけ

私はある男性に独身であると騙されて性的な関係
をもっていたのですが、先日その男性の妻なる女
性から、精神的苦痛を受けたとして突然慰謝料を
請求されました。私は慰謝料を支払わなくてはな
らないのでしょうか。

原則的には、害意の有無にかかわらず、そのような場合には精神的損
害を受けた者に対して慰謝料を支払わなくてはなりませんが、自分が
付き合っている相手が独身であると信じていたような場合には、特別受験生の盲点と

なりがちな事項・
注意事項を指摘

各款ごとに重要
度 をAA～ Ｃ ラ
ンクで表示
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＜はじめに〜債権各論序説＞

C-Book民法Ⅳ〈債権各論〉第4版

一　債権総論と債権各論
本書において、民法典の債権編のうち、「債権各論」をまとめた。
民法典の第３編の債権は、総則・契約・事務管理・不当利得・不法行
為の全５章により成り立っている。
債権の総則は、講学上「債権総論」という。このなかで、債権の目的・
効力・移転・消滅といった債権に関する一般的な理論を述べている。
これに対し、契約・事務管理・不当利得・不法行為は、講学上「債権

各論」という大項目にまとめられている。これらは大きな債権の発生原
因を規定している。
＊　債権の発生原因は、債権各論にまとめて述べられている上記の四つ
に限らない。個別的な条文により発生する、いわゆる法定債権が数多
く存在する。たとえば、債権者代位権（423）、詐害行為取消権（424）、
復代理人の権限（107Ⅱ）、転貸借の効果（613）などが有名である。

二　契約総論と契約各論
私人間の法律関係は第一に当事者の自主的な合意により形成される。

これを中核に社会関係が形成される。これを私的自治の原則・契約自由
の原則という。この契約自由の原則により当事者が契約を締結する。そ
の場合の原理原則はC-Bookの民法Ⅰにおける契約の成立要件・有効要
件以下の記述で詳しく述べた。ここにおいて解説する条文は原則として
任意規定であって、当事者間で合意をすればその合意が優先する。その
ような合意がなされない場合に、ここに解説する任意規定が適用される。
その限度でこの規定を学ぶ実益がある。
１　民法上の契約に関する規定は、総則と各種の典型契約により構成さ
れている。
２　契約の総則は、講学上「契約総論」という。ここで契約の成立・効力・

解除といった契約に関する一般的な理論を述べている。以下は任意規
定であって、当事者がこれと異なる合意をした場合は、その合意が優
先する。
「契約の成立」においては、申込みと承諾の合致によりいつ契約が成
立するかが定められている。
「契約の効力」においては、同時履行の抗弁権と危険負担という双務
契約の牽連性、及び特殊な契約形態である第三者のためにする契約が定
められている。
「契約の解除」においては、いったん成立した契約を現状に復する手
段である解除の要件や効果が定められている。

３　これに対し、贈与・売買・交換・消費貸借・使用貸借・賃貸借・雇用・
請負・委任・寄託・組合・終身定期金・和解の13種類の契約に関する
規定は講学上「契約各論」という。これらの民法が定めた契約は典型

←399 〜 520条

←521 〜 724条

←521 〜 548条

←549 〜 696条
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●＜はじめに〜債権各論序説＞

＜はじめに〜債権各論序説＞ 契約といわれている。もちろん当事者が任意に合意した契約は、その
名称がたとえば売買契約と称されていても、民法典の売買の規定が優
先してその合意に適用されるのではない。あくまでも当事者の合意が
基準であって、その合意が不明確あるいは不足している場合に初めて
民法典の任意規定が適用される。その適用条文も当事者の合意の趣旨
に照らして民法典のふさわしい条文が適用されるのであって、必ずし
も売買のみが適用されるわけではない。

三　事務管理・不当利得・不法行為
事務管理・不当利得・不法行為の三つは、当事者の意思に基づかない

で債権債務が発生する大きな制度である。したがって、その内容もかな
り複雑で大きい。民法はこの三つ以外に債権債務や物権が発生する場合
を数多く定めている。これらは強行規定である場合と任意規定である場
合がある。ここで述べる事務管理・不当利得・不法行為において定める
各本条が強行規定か任意規定かは個別に検討する事柄であって一概に
決定できない（たとえば、不法原因給付に関する判例法理）。
「事務管理」とは、法律上の義務なく、他人の事務を管理することを
いう。たとえば、隣人の留守中に台風によって壊れた隣家の屋根を修理
してあげる場合である。
「不当利得」とは、法律上の正当な理由がなく、他人の財産または労
務により利得をあげ、これにより他人に損失を及ぼした場合における、
この利得をいう。たとえば、建物の賃貸借契約が終了した後に３ヶ月も
借主が建物に住み続けた場合、借主は３ヶ月の家賃相当分につき不当に
利得したことになる。なお、不当利得の条文が適用されるのは民法上の
全条文の適用が検討され、それにより解決される場合以外である。つま
り703条の「法律上の原因」とは民法上の全条文をいう。したがって、
同条の「法律上の原因なく」とは民法上の全条文・民法判例による救済
以外という意味である。すなわち、法の正義の観点から一方に損失があ
り他方に利益がある場合に不当利得の規定が適用されることに留意して
ほしい。
「不法行為」とは、故意・過失に基づいて他人の権利または利益を侵
害し、その他人に損害を生じさせる行為をいう。たとえば、自動車の運
転操作を誤り通行人にケガを負わせた場合である。

←697 〜 702条

←703 〜 708条

←709 〜 724条
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●＜はじめに〜債権各論序説＞
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1 契約総説
●1-1…契約自由の原則　●1-2…契約の種類　●1-3…契約と信義則
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これから学ばれる方へ
契約とは、相対立する二個以上の意思表示の合致により成立する法律行為のことをいいます。たとえ

ば、売買契約でいえば、売主の「売る」という意思表示と、買主の「買う」という意思表示の合致が契約
です。
契約は、債権を発生させる法律関係の典型的なものです。
そして私達は、日々の日常生活のなかで、実は多くの契約を締結しており、それによって権利を得、義
務を負っているのです。
たとえばどこかへ遊びに行くとき、まず電車に乗ったりバスに乗ったりします。これは、実は、ＪＲや
バス会社などと運送契約という契約を締結しているのです。この契約に基づいて、あなたは代金（運
賃）を支払い、そのかわりに目的地まで運送してもらう、ということになっています。
また、パソコンショップでパソコンを買う場合にも、そのお店と売買契約を締結している、ということ
になります。すなわち、この売買契約により、あなたは代金を支払う義務を負い、そのかわりにパソコン
の引渡しを受ける権利を得るのです。このような契約はいちいち内容を細かく取り決めているわけでは
ありませんが、ＪＲやバス会社などの大規模な会社の場合は、「約款」という名前の取決めを用意して
おり、これが運送契約に適用されるので、あなたが約束していない事柄はこの約款が適用されることに
なっています。この場合、民法の典型契約が適用されるわけではありません。
このように、我々の日常生活に密接にかかわっているこの契約とはどのようなものなのでしょうか。ま
た、このようにして締結された契約がきちんと守られなかったり、その成就を妨害するような事由が発生
した場合には契約当事者間の債権・債務関係はどのように変容されるのでしょうか、本章では契約関係
を考察する前提につき学習を進めていきます。
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● 1　債権総説

 1-1 契約自由の原則

契約自由の原則とは、契約の締

結を何人にも強制されず、またそ

の内容等を自由に決定することができるという原則をいいます。この

契約自由の原則は、私的自治の原則の現れであり、すべての個人の自

由な意思を尊重しようとするものといえます。

ここは、試験で直接問われる可能性が高い部分とはいえませんが、

契約法の基本のところなので、契約自由の原則の内容である、「契約締

結の自由」「相手方選択の自由」「内容決定の自由」「方式の自由」をお

さえるとともに、それぞれの制限・例外を確認しておきましょう。

一　意義・内容
二　契約自由の原則の制限

学習の指針

一　意義・内容

１　意義

契約は、その締結を何人にも強制されず、またその内容等を自由に決
定することができる。これを契約自由の原則という。この契約自由の原
則は、私的自治の原則の現れであり、すべての個人の自由な意思を尊重
しようとするものである。
cf.　物権法定主義　⇒『物権』

２　内容

⑴　契約自由の原則の両側面
契約自由の原則は、消極面・積極面の二面性を有する。
①　消極面→�契約には国家権力による拘束や制約がない
②　積極面→�国が当事者の契約内容をできるだけその通りに、裁判

所を通じて強制的に実現する

⑵　契約自由の原則の消極面
消極的意味における契約の自由は、通常、形式的に次のように分類

される。

⒜　契約の成立に関する自由

イ　締結の自由：�契約を締結するかしないかは自由であるとする
もの

ロ　相手方選択の自由：�契約の相手方として誰を選んでもよいと
するもの

⒝　契約内容の決定の自由：�契約内容は当事者が自由に決定できると
するもの

▲星野・Ⅳ・６頁
近江・Ⅰ・14頁
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● 1-1　契約自由の原則

⒞　方式の自由：�契約が完全な効力を生じるための要件として、一定
の方式を不要とし、当事者の合意だけで足りるとす
るもの

たとえば、あなたが本の売買契約を締結するかどうかは全くの自
由であり（締結の自由）、本の売買契約を締結するとしても、どの
本屋を相手方とするかは自由である（相手方選択の自由）。また、
家屋の購入の例で考えてみると、その代金支払の時期や方法を自由
に決定でき（内容決定の自由）、また、特別の方式をとらなくても
家屋売買の合意がありさえすれば契約は成立する（方式の自由）。

二　契約自由の原則の制限

１　制限の社会的背景

契約自由の原則は、資本主義経済を発展させるための原動力として大
いに機能してきたものであり、歴史的な意義を有する。
しかし、一方では、資本主義の発展によって巨大な資本と企業が経済
社会において独占的な地位を占めるようになり、多くの経済的弱者が生み
出されたことも否定できない。そして、このような経済社会の変化は契約
自由の原則にも影響を与えている。すなわち、経済的弱者を保護するため
に契約自由の原則に対する様々な制限が加えられているのである。

２　制限の内容（具体例）

⑴　締結の自由の制限

⒜　医師には、申込みに対し承諾する公法上の義務がある（医師19Ⅰ）。

⒝　独占企業により供給されている電気やガス等は、法律の定める一
定の理由がなければ契約の締結を拒絶できない（電気事業18Ⅰ、ガ
ス事業16）。

∵　もし、この場合も企業に契約締結の自由を認めるならば、締
結を拒否された消費者は生活できなくなってしまう

⑵　相手方選択の自由の制限
たとえば、労働組合に加入していることをもって、その者を雇用し
ないということはできない（労組７Ⅰ①）。
→つまり、会社は、労働組合に加入していない会社に都合のいい人
間としか雇用契約を締結しないといったことはできない

⑶　内容決定の自由の制限

⒜　あまりにも高利な貸金契約は、仮に締結したとしても約束通りの
高利をとれるわけではない（利息制限１）。これは消費者保護のた
めに内容決定の自由が制限された場合である。

⒝　借地人、建物賃借人等の保護のため、これらの者に不利な特約は
認められないとされている（借地借家９等）。

▲近江・Ⅰ・16頁
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● 1　債権総説

⑷　方式の自由の制限
民法において、契約を成立させる際に契約書を作成することは要求

されていない。
しかし今日では、経済発展の結果、取引関係は複雑・大量なものと
なっていることから、取引関係の明確・迅速を図るために、契約内容
を書面で明らかにすることが必要な場合もある。
また、社会的・経済的地位に差がある当事者間で合理的な契約を締
結するために、書面の作成が要求されることもある。
ex.　小作契約（農地25Ⅰ）、建設工事請負契約（建設業19）、割賦
販売契約（割賦販売４）、保証契約（446Ⅱ）

相手方当事者（大企業など）の作成した契約条件をそのまま受け入れ
るか、契約をしないかの自由しかない契約を付合契約といいます。そして、
付合契約においてあらかじめ定型化された契約条項を約款といいます。
これらは、多数取引の画一的処理のために用いられます。しかし、一
般消費者は、あらかじめ印刷されている約款に従った内容の契約を結ぶ
ことになり、実際上、契約内容を決定できません。また、消費者は、約
款の内容をよく知らないし関心もないことから、消費者の無知に付け込
んだ過剰な条件を押し付けられかねません。そこで、消費者保護の観点
から、約款の内容開示や内容の合理性に対する規制が必要となっていま
す（契約自由の制限）。
約款規制の法律は、世界各国で制定されていますが、我が国では、一
般的な規制法はなく、標準約款を通じての行政指導が重要な役割を演じ
ています。

▲

付合契約、普通契約約款
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● 1-2　契約の種類

 1-2 契約の種類

契約は法律的な見地から様々に

分類することができます。ここで説

明する分類は、契約法の色々な場

面で登場してくるので、きちんとお

さえておく必要があるでしょう。

特に、双務契約と片務契約の区

別は、同時履行の抗弁権・危険負

担の適用の有無という点で意味をもってきますし、また、有償契約と

無償契約の区別は、売買の規定（特に担保責任）が準用されるかとい

う点で意味をもってくるため、各種契約について区別できるようにし

ておく必要があります。

一　有名契約（典型契約）
と無名契約（非典型契
約）

二　双務契約と片務契約
三　有償契約と無償契約
四　諾成契約と要物契約
五　要式行為と不要式行為

学習の指針

一　有名契約（典型契約）と無名契約（非典型契約）

１　有名契約：民法の規定する13種類の契約。

２　無名契約：有名契約のいずれにも属さない契約。

ex.　テレビの出演契約、ライセンス利用契約

３　混合契約：複数の有名契約の要素を含む契約。

ex.　製造物供給契約（注文により物を製作して売る契約→請負・売買
の両性質を兼ねる）

二　双務契約と片務契約

１　双務契約：  契約の各当事者が互いに対価的な意味を有する債務を負
担する契約。契約の合意の中身を対象にしてその内容に
おいて債権債務が対立していることをいう。

典型契約のなかでは、売買・交換・賃貸借・雇用・請負・有償委任・
有償寄託・組合・和解の各契約がこれにあたる。
対価的な意義を有するかは当事者の主観で決まる。
たとえば、ＡがＢに家屋を一定額で譲るという約束をした場合、Ｂの
支払う額が家屋の時価相当額より安くとも、当事者であるＡＢが売買と
考えていれば、その代金は対価と認められ、当該契約は売買契約という
ことになる。反対に、Ｂの支払う額が家屋の時価相当額に近くとも、当
事者が贈与のつもりならば贈与（負担付贈与）ということになる。
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● 1　債権総説

２　片務契約：……一方の当事者のみが契約の中身において債務を負うか 
（ex.　贈与）、または双方の当事者の債務が契約の中身に
おいて互いに対価たる意義を有しない契約（ex.　使用貸
借）。

たとえば、使用貸借は、貸主の使用させる義務と借主の返還する義務
とは対価関係に立たないから片務契約である。
＊　区別の実益

同時履行の抗弁権（533）・危険負担（534等）の適否など

三　有償契約と無償契約

１　有償契約：……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。契約内容のみならず経済取引において
対価的な意味があればよい。

典型契約のなかでは売買・賃貸借・請負などがこれにあたる。
＊　利息付消費貸借に注意（有償の片務契約である）。

２　無償契約：……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）をしない契約。

典型契約のなかでは、贈与・使用貸借・無利息消費貸借などがこれに
あたる。
＊　区別の実益　

売買の規定（特に担保責任）が準用されるかなど

双　務　契　約 片　務　契　約

有
償
契
約

売買、交換、賃貸借、雇用、請負、
有償委任、有償寄託、組合、和解
（終身定期金）＊1

利息付消費貸借＊2

無
償
契
約

──
贈与、無利息消費貸借
使用貸借、無償委任、無償寄託
（終身定期金）＊1

A 【有償・無償契約と双務・片務契約の関係】

＊１�　終身定期金はそれと結び付く関係によって双務契約とも片務契約とも
なりうる。

＊２�　消費貸借は貸主が借主に金銭を交付して初めて効力を生じるものとされる
から（587参照）、この契約からは借主の返還義務を生じるだけであり、片務
契約に属する。しかし、利息を支払うべきときは、貸主の金銭の貸与と借主
の利息の支払とは互いに対価的意義を有するから、有償契約である。

四　諾成契約と要物契約

１　諾成契約：当事者の意思表示の合致のみで成立する契約。

２　要物契約：……契約の成立に当事者の合意のほか、物の引渡しなどの給
付をなすことを成立要件とする契約。

＊　要物契約（その給付物）には以下のものがある。ただし、④⑥につ
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● 1-2　契約の種類

いては争いあり。
①　消費貸借（貸し付ける物、587）
②　使用貸借（貸し付ける物、593）
③　寄託（寄託物、657）
④　手付契約（手付金、557）
⑤　質権設定契約（質物、344）
⑥　代物弁済契約（給付物、482）

五　要式行為と不要式行為

１　要式行為：……法の要求する要式を履行しないと契約が不成立となる法
律行為。

２　不要式行為：要式を履行しなくても契約が成立する法律行為。

＊　民法の定める典型契約は、すべて不要式行為である。ただし、平成
16年民法改正によって保証契約が書面によるべきとされ（446Ⅱ）、
新たに規定された貸金等根保証契約も同様とされている（465の２Ⅲ、
44Ⅱ）。

双務・片務 有償・無償 要物・諾成 解除の遡及効の有無

贈与 片務 無償 諾成 有

売買 双務 有償 諾成 有

交換 双務 有償 諾成 有

消費貸借 片務 無償
（有償もある）

要物
（＊1） 有

使用貸借 片務 無償 要物 無
（解釈）

賃貸借 双務 有償 諾成 無
（620）

雇用 双務 有償 諾成 無
（630・620）

請負 双務 有償 諾成 有

委任 片務
（双務もある）

無償
（特約で有償） 諾成 無

（652・620）

寄託 片務
（双務もある）

無償
（有償もある）

要物
（＊2）

無
（解釈）

組合 契約総則その他の規定を排除すべきと解され
るところ、合同行為とする説が有力

無
（684・620）

和解 双務 有償 諾成 有

B 【典型契約の分類】

＊１�　消費貸借の要物性は現代の発達した取引の実情に合わないので緩和さ
れる傾向にある。判例は、金銭の「現実の授受ありたると同一の利益」
を借主に与えればよい、としている。

＊２�　寄託契約の要物性にも合理性がないといわれている。寄託の予約を認
めることと、少なくとも有償寄託について諾成的契約を認めるべきこと
については、異論はない。 ▲星野・Ⅳ・297頁
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● 1　債権総説

 1-3 契約と信義則

契約は、当事者間の信頼関係を

基礎としてなされるものである以

上、契約当事者は双方とも、相手方に不測の損害を与えぬよう行動す

ることが要請されます。すなわち、民法が定める信義誠実の原則（1Ⅱ）

は、契約成立（場合によってはそれ以前）から終了（場合によっては

終了後）まで、当事者間の関係を支配しているのです。

本節では、基本的に契約のどのような場面で信義則があらわれるの

かを概観します。個々の論点の詳しい説明は他の箇所に委ね、ここで

は、事情変更の原則だけ説明します。

一　はじめに
二　事情変更の原則

学習の指針

一　はじめに
債権は本来、債務者の自由な意思によって履行されるものであり、債
務者の履行を信頼するという信頼関係を前提とする。よって、契約にお
いては、相互に相手方の信頼を裏切らないように誠実に行動しなくては
ならないという信義誠実の原則（１Ⅱ）、すなわち信義則が強くはたらく
のである。
信義誠実の原則（１Ⅱ）は、契約成立（厳密には契約が成立しそうな
段階）から終了（場合によっては終了後）までの間、当事者間の関係を
支配するものである。

＊①　契約準備段階の過失
　②　契約締結上の過失
　③　安全配慮義務
　④　積極的債権侵害（拡大損害）
　⑤　事情変更の原則
　⑥　契約終了と信義則

t

終了
（履行）

契約
成立

①　　　②　　　　　　③　　④　　⑤　　　　　　　　　⑥

＊①　契約準備段階の過失　⇒第5編2-3二
ex.　甲がマンションを買うかのごとき態度を見せたので、甲のた
めに乙がそのマンションの修理・改造等を行った。結局甲が買
わなかった場合に、乙は甲に対して損害賠償請求をなしうるか
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● 1-3　契約と信義則

　②　契約締結上の過失　⇒第5編2-3一
ex.　別荘を買い受ける契約をしたが、契約締結の数日前にこの別
荘が近所からの類焼で焼失していた。この場合、買主は売主に
対して損害賠償請求できるか

　③　安全配慮義務　⇒『債権総論』
ex.　工場で働いていた労働者が労災で死亡した。この場合、労働
者の遺族は工場に対して損害賠償請求できるか

　④　積極的債権侵害（拡大損害）⇒『債権総論』
ex.　売主が給付した鶏の一部が病気であったため、買主の他の鶏
に病気が伝染した。この場合、買主は伝染によって生じた損害
の賠償を売主に対して請求できるか

　⑤　事情変更の原則　⇒第5編二
　⑥　契約終了と信義則　⇒第5編2-3四

ex.　眺望の良さをセールスポイントとしたマンションを甲が乙か
ら購入したところ、乙がこのマンションの南側に新たにマンシ
ョンを建設したためにこの眺望が害されてしまった。この場合、
甲は乙に対して損害の賠償を請求できるか

二　事情変更の原則

１　意義

契約締結当時の社会的事情や契約成立の基礎となった事情に、その後
著しい変動を生じ、契約をそのまま強制することが信義公平に反するに
至った場合には、不利益を受ける側はその変更または廃棄を請求するこ
とができる、という原則。
→信義則の適用場面の一つであるといえる
ex.　契約後の特別の事情の発生により契約の目的が達成できなくなっ
た、インフレなどにより代金額と物件の現在価格との間に著しく均
衡を欠いた状態が生じた等

＊　借地借家法11条・32条が、地代・賃料の増減請求権を認めている
のは、事情変更の原則が立法上あらわれたものである。

２　要件

①　当事者の予見せずまた予見しえない事情の変更があること
②　その事情変更につき当事者に帰責性がないこと
③　契約の拘束力を認めては信義則に反すること

３　効果

①　契約内容（価格、支払条件等）を変更する。
②　契約を解除する。

▲我妻・Ⅳ・39頁

判例 大判昭19.12.6

土地の売買契約におい
て、履行期までに価格統
制令が施行され、売買価
格について行政官庁の認
可が必要となったため、
相当長期にわたり履行が
延期されざるを得なくな
った場合について、当事
者が長期にわたる不安定
な契約の拘束から免れる
ことができないとするの
は信義の原則に反すると
して、当事者は契約の解
除ができるとした。

判例 最判昭29.1.28

家屋の売買契約におい
て、売主の居宅が戦災に
より焼失し、売買目的の
家屋が居住のため必要と
なったという事情だけで
は、事情変更による解除
は許されないとした。
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● 1　債権総説

2 契約の成立
●2-1…契約の成立から効力発生までの概観　●2-2…契約の成立要件　
●2-3…契約成立前・契約終了後の段階

４　判例

判例 … 最判平9.7.1／百選Ⅱ〔43〕
事案：　Ａは昭和48年７月

本件ゴルフ場を開設
し、その後、Ａから
Ｂへ、ＢからＹへと
ゴルフ場の営業が譲
渡された。ＸらはＡ
と会員契約を締結し
た本件ゴルフ場の会
員である。平成２年
５月、ゴルフ場の２箇所ののり面が崩壊し、それ以前の崩
壊状況とあいまって営業が不可能になったので、Ｂは本件
ゴルフ場の大規模な全面改良工事を行った。

� 　Ｂ及びＹは、Ｘらに対し、改良工事後のゴルフ場を使用
するために追加預託金を払うか、脱会するかの選択を迫っ
た。これに対して、Ｘらは追加預託金の支払を拒否し、会
員資格を引き続き有していることの確認を求めて提訴した。

判旨：　最高裁判所は、「事情変更の原則を適用するためには、契
約締結後の事情の変更が、当事者にとって予見することが
できず、かつ、当事者の責めに帰することのできない事由
によって生じたものであることが必要であり、かつ、右の予
見可能性や帰責事由の存否は、契約上の地位の譲渡があっ
た場合においても、契約締結当時の契約当事者についてこ
れを判断すべきである」と判示した。そのうえで、ゴルフ場
経営者はゴルフ場ののり面に崩壊が生じうることについて
予見可能性があり、予見できなかったことに帰責事由も認
められるとして、本件において事情変更の原則は適用でき
ないとした。

� 　なお、この事案ではＡからＢ、Ｙへと契約上の地位の譲
渡がされているが、事情変更の予見可能性は契約締結当時
の当事者について判断すべきとした。

結　論
事情変更の原則を適用
するためには、①当事
者に予見しえない事情
の変更があること、②
その事情変更につき当
事者に帰責性がないこ
とが必要であり、①②
については、契約上の
地位の譲渡があった場
合においても、契約締
結当時の契約当事者に
ついて判断すべきであ
る。

（改良工事）
Ｂ・ＹＡ

Ｘ
会員

営業譲渡

①追加預託金の支払請求
　　　or
②脱会の請求

会
員
契
約
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Ａは、Ｂに対して借家人Ｃの住んでいるＡ所有の建物を売渡した。

その後間もなく、Ｃは、その重過失により、これを焼失させてしまっ

た。Ｂは、Ａに対して手付を交付している。Ａ、Ｂ、Ｃ三者間の法律

関係を論ぜよ（ただし、賃料に関する法律関係は除く。）。

［問題点］
所有権の移転時期、家屋の譲渡と賃貸人たる地位の移転、

手付と危険負担、債務不履行に基づく損害賠償請求と登記の要否

［フローチャート］

建物所有権はＢに帰属
しているか

債務不履行に基づく損害賠償
の請求に登記が必要か

損害賠償（709）の請求不可

損害賠償（709）の請求可損害賠償（709、415）の請求可

ＢＣ間の法律関係（ＢのＣに対する損害賠償請求）

NO

NO

NO

YES

YES

YES

賃貸人たる地位もＢに
帰属しているか

Ｂは代金支払義務を免れうるＢは代金支払義務を免れえない

NO

NO

YES
YES

危険負担は債権者主義か

ＡはＢに損害賠償義務
（415）を負うか

損害賠償の請求不可 損害賠償の請求可

ＡＢ間の法律関係

NO YES

手付の放棄による契約解
除は許されるか

昭和54年度第２問論文試験
を解いてみよう
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[答案構成]…
一　建物所有権の帰属

所有権の移転時期＝契約時説

∵　法律関係の安定性、176条との整合性
→本問では建物をＢに売り渡しているから所有権はＢに移転している

二　ＡＢ間の法律関係について

１　ＡＢ間の売買契約により賃貸人たる地位は移転するか

→賃借権が対抗力ある場合には肯定　→本問では対抗力あり

∵①　当事者の合理的意思解釈
　②　賃貸人の債務は誰が履行しても変わらない

２　目的物焼失によりＡＢ間の法律関係はどうなるか

⑴　Ａの家屋引渡義務の帰趨

目的物焼失によりＡの家屋引渡債務は履行不能となり、賃貸人た

る地位もＢに移転しているのでＡには過失なし

→Ａの家屋引渡義務消滅

⑵　Ｂの代金支払義務の帰趨

⒜　危険負担の問題

本問建物は特定物であり、所有権もすでにＢに移転している

→危険負担は債権者主義（534Ⅰ）となるので代金支払義務存続

⒝　手付の放棄による解約の可否

手付は特約なき限り解約手付と推定されＡ・Ｂそれぞれが未だ

契約の履行に着手していないことからＡは手付を倍額償還し、Ｂ

は手付を放棄して契約の解除可（557Ⅰ）とも思われる

　　　　↓しかし

それでは危険負担により双務契約当事者間の利害調整を図ろう

とした法の趣旨が没却される

→したがって、信義則（１Ⅱ）上、手付の放棄による解除は否

定されると解する

三　ＢＣ間の法律関係について

１　ＢはＣに対して、債務不履行に基づく損害賠償を請求しうる（400、415）

→もっともその行使に登記が必要か否かが問題

→登記不要説　∵①　賃借人は ｢第三者｣（177）にあたらない
　　　　　　　　　②　二重払の危険は478等により解決しうる

２　不法行為に基づく損害賠償請求

所有権はＢに移転しているので損害賠償請求（709、失火責任法）可

３　両者の関係

要件・効果が異なるのでＢは両者を選択的に主張可

四　ＡＣ間の法律関係について

Ａは賃貸人でも所有権者でもないからＣに対して何ら請求しえない
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○ 大判昭9.6.2

× 大判昭15.9.3

× 大判大14.12.3

× 最判昭40.3.9

○ 大判昭2.2.2

�１� 金銭債務の履行の催告においては、必ずしも金額を明示する必要はな
い。（新19−23）

�２� 催告に当たっては、債務者に対して、債務の履行を促し、履行がなけれ
ば解除する旨を通知することを要する。（新19−23）

�３� 催告にあたり債権者が指定した履行の場所が不明確であったときは、こ
の催告の効力が認められることはない。（新19−23）

�４� 賃貸人が、賃貸借契約の終了を原因とする賃貸借目的物の返還を請求し
つつ、仮に賃貸借契約が存続しているとすれば一定額の賃料を支払うべき
旨を催告しても、この催告は無効である。（新19−23）

�５� 履行すべき相当の期間を定めない催告も有効であり、催告の後、客観的
に見て相当な期間を経過すれば解除権が発生する。（新19−23）

短答式試験
を解いてみよう
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論証カードの活用法

496 論証カード

出題頻度 ★★☆　　重要度　

契約締結上の過失

事　　案 　ＡはＢからＢ所有の別荘を買い受ける契約をしたが、契約締結日の数日前に、この別荘は近所
からの類焼で焼失していた。

問題提起 　この場合、ＡはＢに対して債務不履行に基づく損害賠償責任（415）を追及できるか。

結論（通説） ①契約内容が成立前に不能である場合、原則無効であるが、②給付義務を負う者の悪意または
有過失、③債権者の善意・無過失を要件に、信義則（１Ⅱ）を根拠にして債務不履行責任とし
ての信頼利益の賠償を認めるべきと考える。

理　　由 　なぜなら、
 ① 　不法行為に基づく損害賠償責任（709）の追及をなしうるのみとすると、立証責任・消滅時

効の点で、Ａに不利である
 ② 　契約締結後の不能の場合に債務不履行となることと比べて不均衡である
 からである。

出題頻度 ★★☆★★☆　　重要度　　　重要度　

カード化して暗記
しておく必要性

　ＡはＢからＢ所有の別荘を買い受ける契約をしたが

　この場合、ＡはＢに対して債務不履行に基づく損害賠償責任（415）を追及できるか。
①契約内容が成立前に不能である場合、原則無効であるが

債権者の善意・無過失債権者の善意・無過失を要件に、信義則（１Ⅱ）を根拠に信義則（１Ⅱ）を根拠に
信頼利益の賠償を認めるべき信頼利益の賠償を認めるべきと考える。

重要なキーワード
は色を使って強調

過去の本試験の傾
向から、出題の可
能性を表示

論点名

項目の表示により、
情報を整理

問題提起
結論（通説）

契約締結上の過失契約締結上の過失

事　　案
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出題頻度 ★★★　　重要度　

相手方の弁済提供による抗弁権の消滅

事　　案 　土地の売主Ａが約定に従って登記所に出頭して移転登記の履行の提供をしたが、買主Ｂが受領
しなかった。

問題提起 　このとき、その後、①ＡがＢに対して代金の支払を請求する場合や、②Ａが契約を解除する場
合に、Ｂは同時履行の抗弁権を主張できるのか。533条が「相手方がその債務の履行を提供する
までは」となっていることから問題となる。

結論（判例） 　①の場合、Ｂは同時履行の抗弁権を喪失せず、Ａは再度の履行の提供が必要であるが、②の
場合は一度履行の提供をすれば、Ｂは同時履行の抗弁権を喪失し、Ａは再度の履行の提供をし
なくても解除することができると考える。

理　　由 　なぜなら、
 ① 　履行の請求については、一方が一度提供すれば、その後、その者の財産状態が悪化しても、

他方当事者は無条件に履行しなければならないとするのは不公平である
 ② 　解除の場合は、履行の請求と異なり、他方当事者の債務は消滅するので、無条件に債務を

強制することにはならないから、公平に反しない
 からである。

出題頻度 ★★☆　　重要度　

533条の準用・類推適用〜取消しに基づく不当利得返還請求

問題提起 　双務契約において両当事者が履行した後に契約が取り消された場合、一方当事者から不当利得
の返還を請求された他方当事者は同時履行の抗弁権を主張しうるか。

結論（通説） 　①取消しに基づく不当利得返還請求相互間でも、同時履行の抗弁権が認められるが、②不法
行為に該当する詐欺・強迫をはたらいた者には、295条２項を類推適用して同時履行の抗
弁権を否定すべきと考える。

理　　由 　なぜなら、
 ① 　双務契約の牽連性の観点から同時履行の抗弁権が認められているが、両者の不当利得返還債

務は取消しという一個の法律行為から生じており、対価的牽連性を有するものであるから、
交換的に履行させることが公平に資する

 ② 　同時履行の抗弁権と類似の機能を有する留置権については、「占有が不法行為によって始ま
った場合」には留置権を主張できないという制限がある（295Ⅱ）

 からである。
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野に導入し、新しい実務法律体系（LEC体系）を創造する。
　1978年司法試験合格後、株式会社東京リーガルマインド（LEC）
を創立。わが国で一般的に行われている実務法律・会計の、教育・
研修システムのほとんどを考案し、今日それらは資格試験・実務
研修のデファクトスタンダードになっている。2004年日本初の株
式会社大学「LEC東京リーガルマインド大学［略称：LEC（れっく）
大学］」創立、2005年LEC会計大学院創立。若年者の就職100％を
目指してキャリア開発学という学問分野を立ち上げ、研究・教育
に邁進する。現在、弁護士・弁理士・税理士・会計士補・社会保
険労務士。株式会社東京リーガルマインド代表取締役社長。LEC
大学学長。
　著書に『21世紀を拓く法

リーガルマインド

的思考』『司法改革―時代を先取りする
「提言」―』『司法改革2―新時代を築く人々―』『各界トップが語る
―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。
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