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契約締結上の過失

Q売買契約を結んだが、目的物が契約締結前に焼失していた場合、買主は売主に損害賠償請求できるか

※契約は実現可能性を欠き無効なので、契約責任は生じないが…

A【1】契約が客観的全部不能で無効【2】給付すべき者の悪意、有過失【3】給付される者の善意、無過失－をみたすときは、契約類似の信頼関係に基づく信義則上の責任として、売主は契約が有効と信頼したことから生じた損害（信頼利益）を賠償しなければならない

　　①不法行為に基づく損害賠償責任（709）も生じうるが、両当事者は契約締結に向けて接触関係を持っている以上、契約類似の関係として理解することが実体に即している

　　②取引を開始し、契約準備段階に入った者は信義則の支配する緊密な関係に立っており、相互に相手方の生命、身体、財産を害しないよう信義則上の注意義務を負っている

契約準備段階の過失

Q契約締結前に相手方に損害が生じた場合、契約締結に至らなくとも損害賠償を請求できるか

※契約自由の原則から、契約締結に至っていない以上、交渉打切りも自由のはずだが…

A【1】契約締結への信頼・誤信を惹起した先行行為があり、【2】先行行為者の故意、過失（誠実交渉義務違反／損害拡大抑止義務違反）【3】実質的な契約成立と評価できる契約準備交渉の成熟―をみたすときは、契約類似の信頼関係に基づく信義則上の責任として、先行行為者は相手方が契約が有効と信頼したことから生じた損害（信頼利益）を賠償しなければならない

　　①不法行為に基づく損害賠償責任（709）も生じうるが、両当事者は契約締結に向けて接触関係を持っている以上、契約類似の関係として理解することが実体に即している

　　②取引を開始し、契約準備段階に入った者は信義則の支配する緊密な関係に立っており、相互に相手方の生命、身体、財産を害しないよう信義則上の注意義務を負っている

契約終了と信義則

Q契約に基づく履行が終了した後、契約目的達成のために不可欠な事項に関して、当事者は一定の作為や不作為をなすべき義務を負うのか

※債務履行を完了すれば、契約の債権債務の拘束から解放されるが…

A契約終了後でも信義則上の義務を肯定でき、これに反した場合には損害賠償責任を負う

　　①契約目的の確保のため、当事者は契約終了後も契約目的を損なうような行動をとってはならないという信義則上の義務を負う

　　②契約終了後でも相手方の契約目的達成を困難にするような行為を認めると、相手方の利益を著しく害する

取消に基づく不当利得返還と同時履行

Q双務契約において両当事者が履行後、契約が取消され、一方から不当利得の返還を求められた場合、同時履行の抗弁権を主張して履行を拒むことはできるか

A取消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

　　①同時履行の抗弁権の趣旨は、双務契約から生じた両債務の対価的な牽連性から、牽連性を履行の場面においても貫くことが公平に資する点にある

　　②不当利得返還債務は、取消という一個の法律行為から生じ、対価的な牽連性を有するものだから、履行上の牽連関係を認めるのが公平

　　③利益状況は明文で同時履行が認められている解除後の原状回復義務と同様
Q詐欺や強迫を行った本人も履行を拒むことができるのか

A295条2項類推適用により、同時履行の抗弁権は否定される

　　①詐欺や強迫によって給付を受領した者が、同時履行の抗弁権を行使して返還を拒みうるのは社会通念に反する

　　②同時履行の抗弁権と類似の機能を有する留置権には295条2項による制限がある
弁済提供による同時履行の抗弁権の喪失

Q売買契約の買主が受領を拒み、売主が履行提供した後、代金支払請求した場合に、買主は同時履行の抗弁権を主張できるか

※535条は「履行を提供するまでは」とあるが…
A再び履行請求を受けた場合、相対立する債務が存在する以上、相手方は同時履行の抗弁権を主張できる
　　①同時履行の抗弁権の趣旨は、双務契約から生じた両債務の対価的な牽連性から、牽連性を履行の場面においても　　貫くことが公平に資する点にある

②履行の提供をした者が無資力になる場合もあり、無条件に履行を強制するのは公平ではない

③履行の提供をしても債務を免れるわけではなく、両債務の牽連関係は維持されている

Q買主が受領を拒み、売主が弁済提供した後、契約を解除した場合に、買主は同時履行の抗弁権を主張できるか

A解除の場合、履行の提供があれば債務不履行として解除権が発生し、相手方は同時履行の抗弁権を主張できない

　　①解除は他方当事者の債務を消滅させるものであり、無条件に履行を強制するわけではないので公平に反しない

　　②契約関係が消滅する場面であり、両債務の牽連関係維持という要請は働かない

534条1項の制限

Q534条1項の適用範囲を制限すべきか
※形式的に適用すると常識に反し妥当性を欠くが…

A534条1項は、債権者が目的物を自己の支配内に収めたときに限定して適用すべきであり、具体的には目的物の登記、引渡しのいずれかがなされたときから危険が債権者に移転する

　　①双務契約における両債務は対価的牽連性を有するから、存続についても牽連関係を認めることが公平
　　②534条1項が債権者主義をとる趣旨は、物を支配する者はその物から生じた危険を負担すべきという点にある

　　③代金支払を支配移転に含めると、代金を早く払うほど危険の移転時期が早められ公平に反する

期限の定めのない債務の解除

Q期限の定めのない債務を解除する場合、請求（412Ⅲ）の後、「催告」（541）を行う必要があるのか

A請求と催告は兼ねることができる

　　①541条が催告を要求した趣旨は、相手方に対して履行をするかどうかの最後の機会を与える点にある

　　②請求があれば、最後の機会を与えたといえる

③遅滞にあることは解除権発生の要件にすぎず、催告の要件ではない
共同賃貸人からの解除
Ｑ共同賃貸人が賃貸借契約を解除するには、全員でしなければならないのか

※544条1項は、「その全員から」とあるが…

Ａ544条1項は適用されず、252条により持分の過半数により解除することができる

　　①共有者が共有物を目的とする賃貸借の解除は、共有物の管理に関する問題である
共同賃借人への解除の催告
Ｑ共同賃借人に賃貸借契約を解除するには、催告も全員に対してしなければならないのか

※544条1項は、「解除」の意思表示に関する規定だが…

Ａ544条1項類推適用により、催告も全員に対して行わなければならない
　　①541条が催告を要求した趣旨は、相手方に対して履行をするかどうかの最後の機会を与える点にある

　　②共同賃借人の場合には、解除の意思表示が全員に対してなされる前提として、解除を回避する機会も全員に与える必要がある

解除の効果の法的構成

Q解除によって契約はどのように消滅するのか

A契約が遡及的に消滅する（直接効果説）

　　①解除制度の本質は、解除権者を双務契約の法的拘束から解放し、契約締結前の状態を回復させることにある

　　②解除の効力が将来に向かって生じるとする620条は、545条が解除の遡及効を前提としている
　　③未履行債務は消滅、既履行債務は新たな返還義務を生じるとすると、原状回復義務の発生根拠が不明確

解除による原状回復義務と危険負担

Q解除後に原状回復すべき目的物が滅失毀損により返還不能となった場合、価格返還義務を負うのか

A危険負担の法理によって処理すべきであり、両者に帰責事由がない場合には、返還義務者の支配領域内の滅失毀損であれば価格返還義務を負い、対価返還請求権も存続する
　　①双務契約の清算過程で生じた問題については双務契約の規定をなるべく類推すべき
　　②債務者主義をそのまま適用すると原状回復の目的を達することはできない
　　②原状回復義務における危険負担の原則は、自らの支配領域で生じた危険は自ら負担すべきという考えに基づく
解除前の第三者

Q解除前の第三者（545Ⅰ但）として保護されるには、善意が必要か、登記が必要か

A善意悪意は不問だが、権利保護要件として登記が必要

　　①解除原因があっても解除権を行使するかは解除権者に意思によるものであり、必ずしも解除されるとは限らない
　　②何ら帰責性のない解除権者の犠牲の下に保護される以上、高度な利害関係を有していることが必要

解除後の第三者

Q解除後の第三者は545条1項但書によって保護されるのか

A「第三者」は解除前の第三者を指し、解除後の第三者と解除権者は対抗問題（177、178）として処理すべき

　　①545条1項但書の趣旨は、解除による契約の遡及的消滅で不測の損害を被るおそれがある第三者を保護する点にある
　　②解除後の第三者に対してはいつでも解除権者が対抗できるとすると、第三者の保護に欠け、法的安定性を害する

　　③解除されるまでは契約は有効だった以上、解除による契約の遡及的消滅は法的擬制であり、解除権者への復帰的物権変動を観念できる

担保責任の法的性質

Q不特定物売買にも担保責任規定の適用はあるのか

A担保責任は特定物売買において、当事者の公平を図るため、法が特に売主に責任を負わせた規定である（法定責任説）

　　①不特定物売買においては、瑕疵ある物の給付では債務の本旨に従った給付にならず、買主は債務不履行責任を追及できるから、担保責任規定を適用する必要がない

　　②瑕疵担保責任は原始的一部不能の問題であり、後発的履行障害を問題とする債務不履行とは区別されるべき

　　③特定物売買では、瑕疵のない物の給付が不可能であり、現状で給付すれば履行したことになる（483）ため、有償契約における対価的均衡を保てず、買主に酷である

担保責任と損害賠償の範囲

Q担保責任における損害賠償の範囲は信頼利益に限られるのか

A信頼利益にとどまる

　　①担保責任は法定の無過失責任であり、債務不履行（415）とは構造が異なる

　　②瑕疵のない物が存在しない以上、瑕疵の部分について「履行されたならば」という前提を観念できない

　　③売主に無過失責任を負わせたこととの均衡
法律的瑕疵と担保責任

Q土地を購入したが法律上の制限により建物が建てられなかった場合、物の瑕疵（570）か、権利の瑕疵か（566）

※判例は570条（物の瑕疵）の問題とするが…

A権利の瑕疵として566条が（類推）適用される

　　①売買の目的たる権利に質的な欠点があるといえ、用益的権利による制限と類似する

　　②570条は物理的瑕疵の規定であり、法律的瑕疵はすべて566条により処理すべき

　　③物の瑕疵とみると、競売の場合に買受人に保護なく（570但）、用益的権利の制限では保護される（568、566）のに比して不均衡
賃貸目的物の瑕疵と賃借権売主に対する担保責任

Q賃借権の承諾譲渡が行われ、賃貸目的物に物理的瑕疵があった場合、賃借人は賃貸人ではなく賃借権の売主に担保責任を追及できるか

A賃借権自体に瑕疵はなく、賃借権の売主に瑕疵担保責任は追及できない

　　①売買目的物は賃借権つまり使用収益権限を付与する対人権としての債権であり、賃借権の目的物の物理的欠陥を債権の売主が当然に担保するものではない

　　②債権譲渡において、債務者の資力欠如は債権の瑕疵にあたらない（569）こととの対比

担保責任と錯誤

Q担保責任と錯誤が同時に問題となる場合、適用関係はどうなるのか

A瑕疵担保責任の規定が優先する

　　①錯誤規定を優先させると、法律関係の早期解決のために除斥期間を1年に限定した趣旨（570、566Ⅲ）が没却される

　　②錯誤は意思表示の一般規定であるが、瑕疵担保責任は有償契約における特則であり、有償契約の対価的関係を維持しつつ取引の安全を図るために錯誤があっても一応有効として売主に重い責任を課して当事者の財産的不均衡を除去する趣旨
担保責任と詐欺

Q担保責任と詐欺が同時に問題となる場合、適用関係はどうなるのか

※詐欺取消は5年の消滅時効だが…

A選択的に主張できる

　　①錯誤と異なり、自ら詐欺を行った売主の違法性は高く、早期の免責を認める理由はない

561条と債務不履行責任

Q他人物売買において、悪意の買主は561条による損害賠償請求はできないが、売主に帰責事由があれば債務不履行として請求できるのか

※瑕疵担保は原始的瑕疵、債務不履行は後発的瑕疵の問題であり競合は生じないが…

A415条により損害賠償請求（履行利益の賠償）が可能であり、悪意の買主については過失相殺（418）を認めて公平を図るべき

　　①原始的瑕疵であっても、売主が権利移転義務を履行できなかったことは契約後の履行不能と評価できる

561条による解除と使用利益の返還義務

Q他人物売買の買主は561条による解除の後、売主に対し使用利益の返還義務を負うのか

※使用利益は真の所有者に帰属すべきものであるが…

A債務不履行解除（545条2項）と同様に、売主に対して返還義務を負う

　　①善意占有者は果実収得権を有する（189）ため、買主は真の所有者に対して使用利益の返還を拒絶でき、一方で代金の利息の返還請求を売主に対してなしうる（545Ⅱ）ので不公平な結果となる

　　②解除の原状回復義務の趣旨は、当事者間で契約のなかった状態に戻す点にある

他人物売買と相続

Q所有権者が他人物売買の売主の地位を相続した場合、買主への履行拒絶は許されないのか

A許される

　　①本人は権利移転につき諾否の自由を有していたのに、それが相続という偶然の事情で左右されるのは本人に酷

　　②買主は担保責任の追及で満足すべき地位にあったのだから、本人が担保責任を承継することで相手方保護は図られる

数量指示売買と損害賠償の範囲

Q宅地売買で契約面積より10坪狭いことが判明した場合、高騰した現在価格で賠償請求できるのか

A信頼利益が原則だが、目的物が一定数量を備えていることについて売主が保証していたとみられるような特段の事情がある場合には、買主は保証約束の不履行責任として履行利益の賠償を請求できる

　　①数量不足も原始的一部不能であり、「履行されたならば得られた利益」を観念し得ない

違約手付と解約手付

Q損害賠償額の予定として手付を交付した場合、売主は買主は手付を放棄して解約（557Ⅰ）できるか

※違約手付は契約の拘束力を強め、解約手付は契約の拘束力を弱めるが…
A違約手付として手付を交付した場合も557条1項の適用があり、特約がない限り、違約手付と解約手付の性質が併存する

　　①債務不履行をして解除された場合も手付損で清算されるなら、履行の着手前に自ら手付額で清算することも認められるはず

　　②一般に解約手付の慣行があり、解約手付の性質が併存するとしても当事者の意思には反しない

解約手付と「当事者の一方」

Q解約手付による約定解除権に基づき解除する者は履行に着手していても解除できるのか（「当事者の一方」＝557Ⅰ＝は解除する側も含まれるのか）

A解除される側のみを指し、解除する側は履行に着手していても相手方が着手するまで解除権が行使できる

　　①557条1項の趣旨は、履行着手後の解除を認めると着手した者に不測の損害を与えるおそれがあるため

　　②履行に着手した者が、自ら手付額分の損害を負担して解除することは趣旨に反しない

解約手付と「履行に着手」

Q解約手付による約定解除権に基づき解除する者は、相手方が履行の準備を始めると解除できなくなるのか

A「履行に着手」とは客観的に外部から認識できるような形で履行行為の一部をなし、または履行の提供に必要不可欠な前提行為をすることをいう

　　①557条1項の趣旨は、履行着手後の解除を認めると着手した者に不測の損害を与えるおそれがあるため

　　②履行着手とは、解除することで損害を与えるおそれがある場合を指し、単なる履行の準備では足りない

敷金返還請求権の発生時期は

Q敷金返還請求権は明渡時か契約終了時か

A明渡しによって発生する

　　①敷金とは、賃貸借契約により賃貸人が賃借人に対して取得する一切の債権を担保するもの
　　②通常の契約当事者は、契約中の賃料と契約終了後の賃料相当損害金の法的性質の違いを意識しているわけではなく、損害金に担保的効力が及ぶことは当事者の意思に合致する

　　③終了時とすると明渡しまでの損害金請求権について別途相殺が必要となり賃貸人の保護に欠ける
Q敷金返還請求権と建物明渡請求は同時履行の関係に立つのか

A同時履行関係に立たず、明渡義務の先履行を認める以上、留置権も認められない
　　①敷金返還請求権は明渡時に発生するから建物明渡請求とは同時に存在し得ない
　　②両債務の間に著しい価値の差があり得るから、同時履行を認めることが必ずしも公平の原則に合致しない
　　③賃借人保護が要請されるのは利用関係についてであり、契約終了後にそれを強調するのは妥当でない
二重賃借人間の関係

Q二重賃借人の優劣関係はいかに決すべきか

※賃借権は債権であるが…
A対抗要件を先に備えた方が優先する

　　①対抗要件を備えた賃借権は物権に対しても対抗力を有するから、債権たる賃借権にも対抗力を主張しうる

　　②実質的に用益権として地上権と内容に大差なく、地上権と同様に対抗要件の有無によって決すべき

賃借権に基づく妨害排除請求

Q代位行使や占有訴権なしに賃借権に基づく妨害排除請求は認められるか

A対抗要件を備えた不動産賃借権には認められる

①対抗要件を備えた賃借権は物権に対しても対抗力を有し、両立しない権利の成立を否定することができるのだから、物権的効力としての排他性を認めることができる
無断譲渡・無断転貸による解除権の制限

Q賃借人が同居の息子に賃借権を譲渡しても賃貸人は解除できるのか

※612Ⅱでは無断譲渡・無断転貸で現実に使用収益させれば解除できるのが原則だが…

A賃借人の行為が賃貸人に対する背信行為と認めるに足らない特段の事情がある場合は、例外的に解除権は発生しない

　　①賃借権は日常生活の基礎をなすものであり例外を認める必要性
　　②612条2項の趣旨は、賃貸借が個人的信頼を基礎とする継続的法律関係であることにかんがみ、そのような関係を継続するに堪えない背信行為として無断譲渡を捉え、解除権発生を認めたもの
承諾転貸と合意解除

Q賃貸借契約が合意解除された場合、転貸借関係はいかなる影響をうけるか

※賃借権が消滅すれば、転借権はその存在の基礎を失い、消滅するのが理論的だが…
A合意解除は転借人に対抗できない

　　①合意解除は実質的には賃借人の賃借権の放棄
　　②自己の権利が他人の権利の前提となっているときは、権利を放棄して他人の権利を害すことはゆるされない

　　③398条（抵当権の目的である用益物権の放棄）・538条（第三者のためにする契約）の趣旨
A解除によって賃借人は賃貸借関係・転貸借関係から離脱し、賃貸人が転貸人の地位を承継する

　　④賃借人は使用収益が維持されればよく、賃貸人は転貸借につき承諾を与えている

承諾転貸と債務不履行解除

Q債務不履行解除の場合、転借人にも催告が必要か

A催告なしに解除でき、この解除をもって転借人に対抗できる

　　①賃貸人と転借人は直接の契約関係になく、賃貸人に権利（613Ⅰ前）はあっても義務はない
　　②賃借人が賃借関係の基礎たる信頼関係を裏切った以上、賃貸借に影響を与えるのはやむを得ない

　　③催告しても転借人がすでに賃料を支払っていれば二重弁済を強いることになる

賃貸人たる地位と登記

Q新賃貸人たる地位を主張するためには所有権移転登記が必要か

※債権なので債権譲渡の対抗要件でよいとも思え、177条の対抗関係（＝物的支配を相争う関係）ではないが…
A権利保護要件として登記が必要

　　①賃料の二重弁済防止には、登記の有無による画一的処理が妥当

賃貸人たる地位の移転と敷金

Q賃貸借契約継続中に賃貸人たる地位が移転した場合、敷金関係も承継されるか

A担保の随伴性により当然に承継される

　　①敷金は賃貸人のための担保として賃貸人の地位と密接に結びついている

Aただし、旧賃貸人に担保されるべき賃借人の債務があるときは控除される

賃借人たる地位の移転と敷金

Q賃借人が賃借権を適法に譲渡した場合、敷金関係は新賃借人に承継されるか

A特段の事情のない限り承継されない

　　①承継すると敷金交付者である旧賃借人は他人の債務を担保することとなり不足の損害を被るおそれがある

　　②賃貸人は譲渡を承諾する際に新たな担保を要求すればよい

（特段の事情＝旧賃借人が新賃借人の債務を担保することを約すor新賃借人に敷金返還請求権を譲渡）

賃貸借契約と債務不履行解除

Q継続的契約である賃貸借契約にも541条が適用されるのか

A適用される

　　①541条の趣旨は催告を要件として債務者に最後の考慮の機会を保障し、契約関係の維持回復を図ることにあり、この理は継続的契約にも妥当する
Aただし、損害が微小であり信頼関係を破壊するに至らないと認められる場合には、信義則上、解除権は発生せず、逆に信頼関係が完全に破壊されている場合には無催告で解除できる

　　①継続的契約は当事者間の高度の信頼関係を基礎とする

建物買取請求権と土地明渡の同時履行
Q建物買取請求権による建物代金支払請求と土地明渡は同時履行関係にあるか（留置権はあるか）

※一個の双務契約から生じたわけでもなく、建物代金債権は土地に関して生じた債権ではないが…
A建物退去を拒絶できる反射作用として土地についても同時履行の抗弁ないし留置権を主張して明渡しを拒むことができる
　　①代金支払まで土地明渡を拒めないとすると、建物取り壊しによる国民経済的損失の防止や賃借人保護を図った建物買取請求権の趣旨が全うできない

債務不履行解除と建物買取請求権

Q土地賃貸借が債務不履行により解除された場合も建物買取請求権は認められるか

※建物取り壊しによる国民経済的損失の防止という趣旨にはあてはまるが…
A認められない

　　①建物買取請求権は更新請求権（借5Ⅰ）と表裏をなすものであり、更新請求しうることが前提の規定

　　②建物買取請求権は誠実な借地人の保護を目的としている

借地借家10Ⅰと親族名義の登記

Q借地上の建物に借地人の親族名義で登記しても対抗力は認められるか

A借地人の同居の家族で氏が同一の名義の登記であれば対抗力が認められる
　　①借地借家法は借地権者やその家族の居住権保護を目的とする一種の社会政策的立法であり、建物登記による借地権公示の機能は、借地人による土地利用の確保の要請と第三者の取引安全の保護の要請の調和という観点から、第三者に不測の損害を生じさせるおそれがない限り、土地利用の確保の要請を重視して解釈し、常に厳格に借地権者自身の名義である必要はないといえる
　　②借借10条1項は、借地権者が「登記されている建物を所有」と解釈することも可能

　　③土地取得者は現地調査するのが一般的であるから、土地取得者は地上に建物があることを知り、建物の登記簿を見て借地人と氏を同じくする同居の家族の名義があることを確認した場合、登記名義人と借地権者との身分関係を知ることはきわめて容易であるから、土地取得者は借地権の存在を推知でき、借地権を対抗されても不測の損害を被るものとはいえない
　　④わが国の家族関係においては、財産を家族名義とすることは、日常しばしば見受けるところであって、直ちに虚偽登記とか偽造文書による登記として無効とするのは社会一般の通念に合わない
　　⑤借地上の建物の登記には、建物所有権の公示と借地権の公示との二つの機能があるが、両者は次元が異なる法域で異なる目的を持つものであるから、所有権公示機能が認められなくとも借地権公示機能を認める余地はある

　　⑥地番の誤りがあっても対抗力を有すること、相続登記がなくとも被相続人の登記によって対抗できることとの均衡を図る必要がある
借地借家10Ⅰと転借人名義の登記

Q借地上の建物に転借人名義で登記しても原借地権の対抗力は認められるか

A認められる

　　①対抗できないとすると、借地人が目的物全部を転貸した場合に対抗力を具備する手段がなくなる

　　②借地借家法は借地権者やその家族の居住権保護を目的とする一種の社会政策的立法であり、建物登記による借地権公示の機能は、借地人による土地利用の確保の要請と第三者の取引安全の保護の要請の調和という観点から、第三者に不測の損害を生じさせるおそれがない限り、土地利用の確保の要請を重視して解釈し、常に厳格に借地権者自身の名義である必要はないといえる
　　③借借10条1項は、借地権者が「登記されている建物を所有」と解釈することも可能

　　④土地取得者は現地調査するのが一般的であるから、土地取得者は地上に建物があることを知り、建物の登記簿を見てその土地に借地権の存在することを推知しうるから、登記ある建物の存する土地であることを知ってこれを取得した者は、借地権を対抗されても不測の損害を被るものとはいえない
借地借家10Ⅰと譲渡担保権者名義の登記

Q 借地上の建物に譲渡担保権者名義で登記しても対抗力は認められるか

A認められる

　　①借地借家法は借地権者やその家族の居住権保護を目的とする一種の社会政策的立法であり、建物登記による借地権公示の機能は、借地人による土地利用の確保の要請と第三者の取引安全の保護の要請の調和という観点から、第三者に不測の損害を生じさせるおそれがない限り、土地利用の確保の要請を重視して解釈し、常に厳格に借地権者自身の名義である必要はないといえる
　　②借借10条1項は、借地権者が「登記されている建物を所有」と解釈することも可能

　　③土地取得者は現地調査するのが一般的であるから、土地取得者は地上に建物があることを知り、建物の登記簿を見てその土地に借地権の存在することを推知しうるから、登記ある建物の存する土地であることを知ってこれを取得した者は、借地権を対抗されても不測の損害を被るものとはいえない
　　④譲渡担保の対抗方法は登記移転によるほかなく、借地権の対抗力を否定すると、借地人が建物を譲渡担保に供することは実質的に不可能になる

　　⑤譲渡担保は実質的に抵当権設定と異ならず、建物名義人が異なっても新地主が不利になるわけではない

借地借家10Ⅰと表示の登記

Q 借地借家10Ⅰの「登記」に表示の登記は含まれるのか

A含まれる

　　①借地権の対抗力を認めるために建物登記を要求した趣旨は、借地権の存在を推知させ、第三者が不測の損害を被らないようにするため

　　②表示の登記であっても建物の存在を知らしめ、現地調査と併せて、借地権の存在を十分に推知させられる

造作買取請求権と建物退去の同時履行
Q造作買取請求権行使による造作代金支払と建物退去は同時履行関係が認められるか

A認められない

　　①一個の双務契約から生じたものではなく、両者に牽連関係は認められず、造作代金支払請求権は建物に関して生じた債権ではない

　　②実質的に造作代金と建物の価値には著しい差異があり、認めることは公平に反する

造作買取請求権と債務不履行解除

Q債務不履行により賃貸借契約が解除されても造作買取請求権は認められるか

A認められない

　　①造作買取請求権は過失のない誠実な賃借人を保護する趣旨
②建物買取請求権との整合性
請負と目的物の所有権

Q請負人が材料の全部または主要部分を提供した場合、目的物の所有権は誰に帰属するか

A請負人に帰属し、引渡しによって注文者に移転する（出来高に応じて代金が支払われた場合は、材料所有権がその限度で移転する）

　　①当事者の意思に合致する

　　②代金支払もないまま注文者が所有権を原始取得するのは取引観念に反する

仕事完成後、目的物引渡前の危険負担

Q両者の帰責性なく完成後、引渡前に目的物が滅失した場合に報酬請求権は存続するか

※特定物の引渡債務と見れば534条1項により存続するようにも見えるが…

A536条1項により消滅する

　　①報酬請求権は目的物の対価ではなく、仕事の完成に対する対価である

　　②請負契約の中心的義務は仕事の完成であり、引渡はそれに付随するにすぎない

請負担保責任の「完成」の意義

Q担保責任の発生時である「完成」とはどのような状態か

A予定された工程が一応終了したが、それが不完全なため補修を加えなければ完全にならない場合

　　①請負の担保責任は、仕事の結果が不完全でも、それが目的物の瑕疵による場合には、一応完成したものとする趣旨である

請負担保責任の賠償請求権と同時履行

Q請負担保責任に基づく損害賠償請求権が報酬請求権より過小でも、全額の同時履行は可能か

A原則として同時履行の範囲は全額に及ぶが、瑕疵の程度や当事者の交渉態度などから、例外的に信義則により制限される

　　①差額分につき履行遅滞とすると、請負人が瑕疵を認めない場合に、注文者に著しい不利益が生じる

受任者の代弁済請求権と委任者の債権の相殺

Q受任者の委任者に対する代弁済請求権と、委任者の受任者に対する金銭債権を相殺できるか

※代弁済請求権は金銭債権ではなく、「同種の目的」（505Ⅰ）とはいえないが…
※判例は、受任者に資金調達を強要することになるとして否定するが…

A相殺できる

①代弁済請求権は実質的に、負担債務が弁済期前であれば費用前払請求権と同一であり、弁済期後であれば費用償還請求権と同一

②費用前払請求権や費用償還請求権は当然に相殺が認められる
後遺症と示談

Q損害賠償の額についての和解契約がなされた後、予想されなかった後遺症が生じた場合に新たに損害賠償請求できるのか

※和解には確定的効力（696）があり、示談額を上回る損害を請求し得ないのが原則だが…

A示談当時に予想されなかった損害は和解の対象とはなっておらず（別損害説）、新たに賠償請求できる

　　①和解は契約であり、和解の確定的効力は当事者の合意に基礎を置く

　　②示談当時に予想されなかった損害賠償請求権について被害者が放棄するという合意があったとはいえない

準事務管理の肯否

Q第三者が空き地を勝手に賃貸し、通常の賃料収入をはるかに超える収益をあげた場合、第三者が専ら自己のためにする意思であったとしても、事務管理に準じ、所有者は第三者が得た収益全額の引渡し（701、646）を請求できるか

※不当利得／不法行為では、損失や損害の範囲内でしか救済を得ることができないが…
A事務管理として扱うのではなく、不当利得ないし不法行為として処理すべきである

　　①事務管理制度の趣旨は、相互扶助の観点から利他的な行為をした管理者を保護する点にあり、自己のためにする場合に準用することはできない
　　②不当利得／不法行為であっても、損失／損害は個別具体的な証明は要せず、当該行為により一般的に生じる利得であれば本人にもその分の損失／損害があったとみることができ、準事務管理を認めなくても不当な結論にはならない
　　③管理者の才覚により一般の予期以上の利益を得た場合は、償還させない方が公平に資する

事務管理と代理

Q事務管理者が本人の名で法律行為をした場合、本人に効果帰属するのか

A事務管理が成立しても代理権が発生するわけではなく、本人の追認がない限り、効果は本人に帰属しない

　　①事務管理は本人と管理者の対内的関係を定めるものにすぎない

　　②事務管理により当然に代理権が発生すると、本人は自分の法律関係が他人によって変動されてしまう不安定な地位となる

　　③相手方の取引の安全は117条責任や本人の黙示の追認を認めることで図ることができる

不当利得と中間者の介在
Q甲は乙から金銭を横領され、乙はこの金で丙に対する債務を弁済した場合、甲は丙に対して不当利得の返還を請求できるか
※受益と損失の間に「因果関係」はあるといえるのか…

※金銭取得は契約に基づくものであるのに「法律上の原因がない」といえるのか…
A社会通念上、甲の金銭で丙の利益をはかったと認められるだけの連結があれば因果関係は肯定でき、丙が受領の際に悪意／重過失のときは甲との関係において法律上の原因がないといえる

　　①不当利得の趣旨は、公平の見地から利益帰属の不均衡を是正しようとするという点にあり、社会通念上の因果関係がある限り不当利得の成立を認めるのが趣旨に沿う
　　②債権者が悪意重過失のとき、被横領者との関係においては金銭受領を正当化するだけの実質的理由がない
不当利得と転用物訴権

Q動産賃借人AはBに修理を請け負わせたが、代金未払いのままAが倒産したためBが所有権者Cに動産を引渡した場合、BはCに対して修理代金相当額を請求できるか

※社会通念上の因果関係は肯定できるとしても、法律上の原因は不明だが…
A費用償還請求権など賃借人が受益に対応する反対債権を有している場合は、法律上の原因がある

　　①不当利得返還を認めると請負人が優先することとなり、破産法秩序の潜脱となる
A賃借人が反対債権を有しない場合でも、修理費用を賃借人負担とする特約を交わしてその分賃料が安くなっている場合など、所有権者の受益が賃貸借契約全体からみて有償と認められる場合には、法律上の原因がある
　　①所有権者は利益に相応する出捐／負担を負うのに不当利得返還請求権を認めると、二重の経済的負担を強いることになる

A賃借人が反対債権を有さず、所有権者の受益が賃貸借契約全体からみて無償と認められる場合には、法律上の原因がない

　　①所有権者の利益は無償で得たものであり、無償か有償かで保護が弱いのはやむを得ない

不法原因給付における「不法」の意義

Q708条における「不法」とは、強行法規違反も含むのか

A公序良俗に違反する場合を指す

　　①708条の趣旨は、自ら社会的に非難されるような行為をした者は、その無効を理由として損害を回復するために、法の助力を求めることはできない（クリーンハンズの原則）という点にある

　　②708条は90条と表裏一体となって、社会的に非難されるべき行為に対して法の助力を否定するもの

不法原因給付における「給付」の意義

Q708条における「給付」とはいかなる場合を指すか

A受領者に終局的な利益を与える行為をさす

　　①708条の趣旨は、自ら社会的に非難されるような行為をした者は、その無効を理由として損害を回復するために、法の助力を求めることはできない（クリーンハンズの原則）という点にある

　　②終局的でない従属的な給付について返還請求を否定すると、かえって受益者が終局的利益移転のために法の助力を求めうることとなる

不法原因給付と不動産の譲渡

Q不動産の譲渡において708条の「給付」といえるには、引渡しで足りるのか、登記まで必要なのか

A既登記不動産については移転登記が必要だが、未登記不動産については引渡しで足りる

　　①登記は物権変動の対抗要件として重要な役割を果たしており、引渡しさせ済めば受益者の登記請求に法の助力が認められるとするのは709条の趣旨に反する
　　②未登記不動産については、引渡しが所有権移転の主たる表象であり、自ら保存登記もできる

不法原因給付と物権的請求権

Q不法原因給付につき不当利得の返還が否定されても、所有権に基づく返還請求はできるのか

※708条は不当利得に関する規定だが…
A708条類推適用により所有権に基づく返還請求もできない

　　①708条の趣旨は、自ら社会的に非難されるような行為をした者は、その無効を理由として損害を回復するために、法の助力を求めることはできない（クリーンハンズの原則）という点にある

　　②物権的請求権を認めると708条の趣旨を貫徹できず、708条が有名無実となる

不法原因給付と所有権の帰属

Q未登記建物が不法原因給付とされた場合、給付後に給付者名義で保存登記された建物は受領者が所有権を取得し、抹消登記ないし移転登記を請求できるのか

A返還請求権が否定される反射的効果として所有権は受領者に帰属し、登記請求もできる（原始取得？承継取得？）

　　①所有権自体が給付者にとどまると、所有権と占有権の帰属が永久に分離して法律関係が混乱する

契約責任と不法行為責任の関係

Q契約責任と同時に不法行為責任を追及できるか

A1つの事実が両責任の要件をみたす限り、いずれの効果も主張できる

　　①契約責任に関する諸規定は、不法行為責任の特則としてこれを排除した規定とは考えられない
　　②要件効果の異なる別個の制度である

　　③選択的行使を認めることが被害者に有利となる

逸失利益とその後の事情

Q事故の傷害により就労不能となった者が、別の事情により死亡した場合、逸失利益をいかに決すべきか

A加害行為時に死亡原因が具体的に存在して、近い将来の死亡が客観的に予測できた場合など特段の事情がない限り、被害者死亡の事実は逸失利益（就労可能期間）の算定に考慮すべきでない

　　①損害は加害行為時点で一定内容のものとして発生しているから、後発的事情により変化はない
　　②考慮要素とすると、死亡が口頭弁論終結時の前か後かで、損害額が大きく異なることとなってしまい不合理
不法行為に基づく損害賠償の範囲

Q不法行為の損害賠償の範囲については明文がない
※判例は416条を類推するが…

A損害の公平な分担という趣旨に照らして、加害者に賠償させるのが相当と認められる損害については賠償責任を負わせるべき
　　①416条を類推すると、無関係の者の間で突発的に起こる不法行為にあっては、過失の場合に特別事情に対する予見可能性が認められる余地はなく、不都合な結果が生じる
企業からの損害賠償請求

Q従業員の負傷による売上げ減少の賠償を企業が加害者に請求できるか

A原則認められない

　　①認めると、取引関係が複雑に絡み合う現代社会において損害賠償の範囲が無限定となる

　　②このようなリスクはあらかじめ企業計算の中に織り込んでおくべき

A例外的に、法人とは名ばかりの個人会社にように、実権が被害者個人に集中して被害者が企業にとって代替性のない地位にあり、被害者と企業が経済的に一体の関係にある場合は認められる　

　　①公平な損害の分担の見地から、加害行為と企業の損害に相当因果関係が認められる

　　②被害者自身の損害と同一視できる

過失相殺能力

Q過失相殺における「過失」の前提にはいかなる判断能力が必要か

※709条の過失と同じ意味なら責任能力が必要だが…

A損害の発生を避けるのに必要な注意能力（事理弁識能力）があれば足りる

　　①過失相殺は、不法行為者に対して積極的に損害賠償責任を負わせる場合の問題ではなく、不法行為者が責任を負うべき損害賠償の額を定めるについて、公平の見地から、被害者の不注意をいかに斟酌するかという問題
過失相殺と被害者側の過失

Q母親が目を離したすきに2歳児が事故にあった場合、母親の過失を考慮できるか

A被害者と身分上、生活関係上一体をなすと認められる関係にある者の過失は考慮できる

　　①過失相殺は損害の公平な分担を図るためのものである

被害者の身体的素因と減責

Q被害者の特異体質や持病により損害が拡大した場合、加害者はいかなる根拠で減責されるか
※被害者の疾患は過失とはいえないが…
A当該疾患の態様／程度などに照らし、加害者に損害の全部を賠償させるのが公平を失するときは722条2項を類推適用して、身体的素因を損害賠償額において斟酌すべき
①損害の公平な分担の見地から、具体的事情に応じた妥当な解決を図る必要があり、被害者側の事情をすべて加害者に負わせるのは公平といえない場合もある
　　②過失相殺は、損害の公平な分担が趣旨であり、過失とはいえなくても類推できる

A疾患とはいえない身体的特徴は、身体的特徴が平均値から著しくかけ離れていて日常生活において通常人に比べてより慎重な行動をとることが求められるような特段の事情がない限り、損害賠償額において斟酌すべきでない
　　①人の体格ないし体質は、すべての人が均一同質なものではなく、疾患に至らない身体的特徴は、個々人の個体差の範囲として当然にその存在が予定されている
被害者の心因的素因と減責

Q被害者の特異な性格や自発的意欲の欠如により損害が拡大した場合、加害者は減責されるか

A損害が加害行為のみによって通常発生する程度／範囲を超える場合には、722条2項の類推適用により、損害賠償額において心因的素因を斟酌すべき
　　①損害の公平な分担の見地から、具体的事情に応じた妥当な解決を図る必要があり、被害者側の事情をすべて加害者に負わせるのは公平といえない場合もある
　　②過失相殺は、損害の公平な分担が趣旨であり、過失とはいえなくても類推できる

事故と自殺の因果関係

Q事故でうつ病になり自殺した場合、いじめを苦に自殺した場合など、加害者は自殺について責任を負うか

A損害の公平な分担から、加害行為と自殺による損害との因果関係を認めたうえ、722条2項を類推して賠償額を減額すべき

　　①自殺が被害者の自由意思ではなく、事故によって必然ならしめられる場合もある

　　②一面で、被害者の行為が損害の拡大に寄与している

711条列挙者以外の慰謝料請求

Q兄弟姉妹や内縁の妻が711条に基づいて慰謝料請求できるか

A内縁の妻や未認知の子など、父母／配偶者／子と実質的に同視できる身分関係にある者については、711条を類推適用すべき
　　①711条は、生命侵害に対する特定の親族の精神的苦痛が大きいことから、損害の発生と因果関係の立証責任を軽減する趣旨である
　　②精神的苦痛を受ける程度は、婚姻の有無など法律関係とは関係がない
711条と傷害

Q生命侵害ではなく傷害にとどまった場合、711条に基づいて慰謝料請求できるか

A死亡と比肩すべき精神的苦痛を受けた場合に限って711条の場合に類するものとして、709条710に基づいて請求できる

　　①711条は、生命侵害に対する特定の親族の精神的苦痛が大きいことから、損害の発生と因果関係の立証責任を軽減する趣旨であり、711条は709条や710条を排除するものではない
　　②精神的苦痛は間接的であり、安易に認めると無限定となる

財産的損害賠償請求権の相続性

Q被害者が即死した場合の逸失利益は相続されるのか
※死亡の瞬間に権利主体でなくなる以上、死者に損害賠償請求権は発生しないが…
A損害賠償請求権が被害者に発生し、相続人に相続される

　　①即死と、傷害後の死亡との均衡を図る必要がある

　　②生命侵害と身体障害は別概念だが、生命侵害は身体傷害の極限概念であり、被害者は死亡の直前に身体傷害の極限として死亡による損害と同一内容の損害賠償請求権を取得する

慰謝料請求権の相続性

Q被害者死亡の慰謝料請求権は相続されるか

※そもそも「死への苦痛」の発生時には死亡しているのだから、本人は慰謝料請求権を取得できないのではないか…
※一身専属権であり金銭債権への転化が必要に見えるが…
※711条は生命侵害による慰謝料請求権の本人への発生と相続を否定しているのではないか…
A本人は損害発生と同時に慰謝料請求権を取得し、請求権を放棄したとみられる特段の事情がない限り、意思表明など格別の行為を要することなく当然にこれを行使することができ、被害者が死亡したときには相続される

　　①損害賠償請求権の発生時点について、民法は財産上の損害か否かで区別をしていない

　　②損害賠償請求権発生における被害法益は一身に専属するが、その侵害によって発生した賠償請求権は単純な金銭債権であり相続対象となる
　　③意思表示による金銭債権への転化を要求すると、即死と傷害後の死亡で不均衡

　　④711条とは被害法益が異なるし、必ずしも相続人は711条による固有の慰謝料請求権を取得するとも限らないから、711条によって慰謝料請求権の相続性を否定するべきでない
責任能力者の監督責任

Q加害者に責任能力がある場合でも、監督者に賠償請求できるのか

A監督義務違反と損害に因果関係があれば、709条に基づいて請求できる

　　①714条は監督義務違反の挙証責任を転換したに過ぎず、709条に基づく責任を否定するものではない

　　②未成年者は資力がないのが通常であり、否定すると被害者保護に欠ける

失火責任法と監督責任

Q責任無能力者による火遊びで損害を与えた場合に、監督者はいかなる責任を負うのか

A監督義務者が責任を負うが、重過失がなかったことを立証すれば責任を免れる
　　①責任無能力者に重過失が観念できないから、監督者について失火責任法を考慮することが法の趣旨に合致する

使用者責任と被用者の職務の範囲

Q「事業の執行について」（715）はいかに判断すべきか

A取引行為については、職務範囲外の行為であっても行為の外形から職務の範囲内と認められるものも「事業の執行について」に該当し、当該行為と本来の職務が相当の関連性を有していて／権限外の行為を客観的に容易な状況で行うことができる場合には、外形上職務の範囲内にあると認められる
①使用者責任の根拠は、被用者の活動を利用して事業の範囲を拡大して利益を上げている以上、それによる損害は負担すべきという報償責任の原理にある
②取引行為については、職務の範囲内と信じた相手方の信頼を保護しないと取引の安全を確保できない

A職務範囲外の行為であることについて、相手方が悪意重過失の場合は、当該行為による損害は「事業の執行について第三者に加えた損害」にあたらない

　　①公平の見地に照らして、悪意重過失の場合、相手方の外形に対する信頼は法的保護に値しない
A事実的不法行為については、客観的に使用者の支配領域内の事柄であるか、職務との密接関連性などを考慮に判断すべき

　　①事実的不法行為では、被害者は外形的な「職務」であるかどうかは関係ない
使用者責任と失火責任法

Q使用者にも重過失が必要なのか

A不必要

　　①715条は使用者の代位責任を定めたものであり、被用者の加害行為が不法行為の成立要件をみたしていることが前提である

　　②失火責任法は、被用者の行為につき重過失の有無を問題とし、使用者の帰責条件を規定したものではない
使用者責任と求償権の制限

Q使用者は常に全額の求償が可能か

A損失の公平な分担という見地から、事業の性格／被用者の業務内容／労働条件／加害行為の態様／リスク回避についての使用者の配慮の程度などに照らし、信義則上相当な限度で認められる

　　①715条により使用者が対外的責任を負う根拠は、被用者の活動を利用して事業の範囲を拡大して利益を上げている以上、それによる損害は負担すべきという報償責任にあるが、対内的に使用者が利益を得ながら最終的な損失を被用者に負わせることもまた、報償責任の原理に反する
　　②使用者は定型的危険によるリスクを分散しうる立場にあるが、使用従属下にある労働者はそのような立場にない
使用者責任と被用者からの逆求償

Q被用者が全額賠償すれば使用者に求償できるのか

A損失の公平な分担という見地から、事業の性格／被用者の業務内容／労働条件／加害行為の態様／リスク回避についての使用者の配慮の程度などに照らし、信義則上相当な限度で認められる
　　①使用者の求償権は損害の公平な分担の見地から信義則上制限を受けるから、逆求償を認めないと、被用者が全額賠償に応じた場合と使用者が全額賠償に応じた場合とで、両者の最終的な負担額が異なることになる
工作物責任における「土地の工作物」の意義

Q土地には付着しないが建物に付着する電源設備や看板も「土地の工作物」（717Ⅰ）にあたるのか

A土地に接着して人工的に作られた物に加え、それと機能的に一体となって危険性を有する物をも含む

　　①土地工作物責任の趣旨は、危険性を持った瑕疵ある工作物を支配している者は、危険についても責任を負担すべきという危険責任
　　②土地工作物にあたるかは、土地への定着の有無ではなく、土地工作物としての機能性の有無を基準とすべき

工作物責任と失火責任法

Q土地工作物の瑕疵により火災が生じた場合、占有者や所有者はいかなる責任を負うのか

A両条の趣旨を尊重して合理的調和を図る観点から、工作物から直接発生した火災については717条を適用し、延焼部分については717条に失火責任法を当てはめて、工作物の設置や保存の瑕疵が故意または重過失に基づく場合にのみ責任を負う

　　①土地工作物責任の趣旨は、危険性を持った瑕疵ある工作物を支配している者は、危険についても責任を負担すべきという危険責任
　　②失火責任法が責任を軽減する趣旨は、木造家屋が多い我が国では、延焼範囲が拡大して失火者に酷な結果となるおそれがある点にある

共同不法行為の要件

Q共同不法行為の成立にはいかなる要件が必要か
※学説は、719条は相当因果関係の範囲外の損害についても「共同」ゆえに責任を負わせる規定とみるが…

A各自の行為がそれぞれ独立に不法行為の要件をみたし、各自の行為の客観的関連共同性が認められるときは、各行為者は全額を賠償する責任を負う（各行為と損害との間に相当因果関係がない場合には、709条により各行為者は相当因果関係の範囲内の損害についてのみ責任を負う）
　　①自ら与えた原因についてのみ行為者が責任を負うというのが不法行為法の基本的な原則である
　　②719条の趣旨は、被害者の被った損害が各行為との関係で相当因果関係に立つ場合には、いずれもが損害全額を賠償すべきであるが、各行為に共同性が認められるときは、被害者救済と損害の公平な分担の見地から、結果発生に対する寄与に応じて賠償額を案分することなく、被害者は加害者のいずれもから全額賠償を受けられることとした点にある（判例に同旨）
　　③相当因果関係の範囲外の損害についても加害者に責任を負わせるのは不公平を生みかねず、一方でその点を考慮して共同性に絞りをかけて一定の場合に減責免責を認めるのは719条の趣旨に反する
　　④各自の行為が独立に不法行為の要件をみたすことを前提にするならば、各行為者は損害全部について賠償する責任を負うのであるから、共同行為者間に主観的連絡がなくとも、各行為に社会的に一体とみられる程度の客観的関連性があれば連帯責任を認めるのが719条の趣旨に沿う
　　⑤被害者に立証の困難性が認められる場合には、訴訟法上、個別的具体的事情に応じて各行為と結果との間の相当因果関係を推定する余地もあるから、被害者に酷ということにもならない

Ａ意思的関与を基本として「強い関連共同性」を有する場合には719条1項前段により、共同行為と損害との因果関係が認められる限り、個別的な行為と損害との間の因果関係は擬制され、免責や減責が認められない

Ａ客観的関連共同性があるに過ぎない「弱い関連共同性」を有する場合には719条1項後段により、共同行為と損害との因果関係が認められれば、個別的な行為と損害との因果関係は推定され、反証されれば免責や寄与度に応じた減責が認められる

　　①各行為がそれぞれ独立に不法行為の要件をみたすことを求めると、719条は単に不真正連帯を定めるだけの規定となり、719条の存在意義はほとんどない
　　②719条の意義は、個別的な行為と損害との因果関係が不明であっても、共同行為と損害との間に因果関係が認められる場合には、各行為の関連共同性ゆえに加害者に対して責任を負わせる点にある

不真正連帯債務と免除

Q共同不法行為者の一人に対する免除は相対効なのか、絶対効なのか

A免除の趣旨が内部的負担に関係しないという趣旨にとどまるなら相対効にすぎず、内部関係においても負担を免れる趣旨であれば437条により他の債務者に対しても免除の効力が及ぶ

　　①共同不法行為者間には連帯債務者間のような密接な人的関係はなく、絶対効を広く認めると被害者救済に欠ける

　　②「連帯して」は連帯債務ではなく不真正連帯債務を指すが、これは連帯債務ではないことを意味するにすぎないから、絶対効の有無など具体的な効力は個別的に判断すべき
　　②免除は意思表示であるから、その効果は免除の解釈に委ねるべき
不真正連帯債務と時効中断

Q共同不法行為者の一人に対する請求により、他者にも時効中断効が生じるのか
※判例は絶対効を否定するが…
A434条類推適用により、一人に対する請求は他者との関係でも時効中断効を生じると解すべき

　　①共同不法行為者間には連帯債務者間のような密接な人的関係はなく、絶対効を広く認めると被害者救済に欠ける

　　②「連帯して」は連帯債務ではなく不真正連帯債務を指すが、これは連帯債務ではないことを意味するにすぎないから、絶対効の有無など具体的な効力は個別的に判断すべき
　　③請求の絶対効を認めることが被害者の救済に資するし、被害者の意思にも合致する
共同不法行為者と使用者の求償関係

Q共同不法行為者のAが、もう一方の共同不法行為者Bとの過失割合に従って定められる負担部分を越えて賠償した場合、AはBの使用者Cに対して、どの範囲まで求償できるか

A被用者の負担部分について使用者に求償できる
①使用者責任の根拠は、被用者の活動を利用して事業の範囲を拡大して利益を上げている以上、それによる損害は負担すべきという報償責任の原理にある
　　②使用者は第三者との関係においても、被用者と一体をなすものとみて被用者と同じ内容の責任を負うべき
Q共同不法行為者のAの使用者Cが、う一方の共同不法行為者BとAの過失割合に従って定められる自己の負担部分を越えて賠償した場合、CはBに対して、どの範囲まで求償できるのか

Aもう一方の不法行為者の負担部分について求償できる
　　①使用者責任は被用者の不法行為責任を前提とした代位責任であり、使用者は被用者と同一範囲／同一内容の責任を負う者であるから、使用者と被用者を一体とみるべき
Q共同不法行為者のAの使用者Cが、もう一方の共同不法行為者BとAの過失割合に従って定められるBの負担部分を越えて賠償した場合、Aには使用者Dもいた場合にはCはDに対して、どの範囲まで求償できるのか
A使用者間でも求償は可能であり、責任の割合を加害行為の態様／各使用者の事業執行との関連性／加害者に対する指揮監督の程度などを考慮して定めた上で、使用者の一方は被用者の負担部分のうちの自己の負担部分を越えた部分について求償できる（この場合に、被用者への求償の有無や割合は考慮されない）
　　①各使用者間の責任は内部的関係においても公平な分担を図る必要がある

　　②使用者の被用者に対する求償は、両者の内部関係によって決せられるものである
PAGE  
16

