5編　契約各論

1章　契約総説

1-1契約自由の原則

［1］意義と内容

　【1】意義

　【2】内容

　　（1）積極的側面→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

　　（2）消極的側面

　　　〔a〕契約の成立に関する自由→締結の自由／相手方選択の自由

　　　〔b〕契約内容の決定の自由

　　　〔c〕方式の自由

［2］契約自由の原則の制限

　【1】社会的背景

　【2】制限の内容

　　（1）締結の自由の制限―――→医師の応招義務／電気ガス事業者の契約拒絶の制限

　　（2）相手方選択の自由の制限→労働組合員を理由とした雇用契約拒絶の制限

　　（3）内容決定の自由の制限―→利息制限法／借地借家法

　　（4）方式の自由の制限―――→保証契約（446Ⅱ）／割賦販売契約／小作契約／建設工事請負契約

　【3】付合契約の制限

　　　　　・多数取引の画一的処理が目的→消費者の無知に付け込むことは許されない

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　→内容の合理性／内容の開示が必要

1-2契約の種類

［1］有名契約と無名契約→典型契約／非典型契約／混合契約

［2］双務契約と片務契約

　　　　　・双務契約＝契約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
　　　　　　　→対価的な意味を有するか否かは当事者の主観で決する

　　　　　　　→同時履行の抗弁権（533）／危険負担（534）が適用

　　　　　・片務契約→贈与／消費貸借／使用貸借／「無償」委任／「無償」寄託

［3］有償契約と無償契約

　　　　　・有償契約＝契約当事者が互いに対価的な意味を有する「出捐」をする契約
　　　　　　　→経済取引において対価的な意味があればいい

　　　　　　　→売買の規定が準用され（559）、担保責任が適用

　　　　　・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

　　　　　・利息付消費貸借の貸主は、「債務」を負わないが「出捐」はするので片務／有償契約

［4］諾成契約と要物契約

　　　　　・要物契約→消費貸借／使用貸借／寄託
［5］要式行為と不要式行為

　　　　　・保証契約（446Ⅱ）／根保証契約も同様と解される（465の2Ⅲ、446Ⅱ）
1-3契約と信義則

［1］はじめに

［2］事情変更の原則

　【1】意義

　　　　　・契約成立の基礎となった事情に著しい変動が生じ、契約をそのまま強制することが信義公平に反する場合、不利益を受ける側がその変更や解除を請求できる原則
　　　　　　　→「契約は守らなければならない」のが原則であり、多少の変化で改訂／解除を認めれば社会生活の基礎が揺らぐ

　　　　　　　→契約当事者はあらゆるリスクを考慮し、対処策を盛り込んで契約を締結する責任がある（自己責任）

　【2】要件

　　（1）予見しえない事情の変更

　　（2）事情変更に当事者の帰責性がないこと

　　（3）契約の拘束力を認めることが信義則に反すること

　　　　　・事情変更の原則を適用するためには、締結後の事情変更が予見できず、当事者の責めに帰することができない事由によって生じたことが必要であり、契約上の地位の譲渡があった場合は締結当時の当事者についてこれを判断する（百選44）
　　　　　　　→契約上の地位の譲受人は譲渡人の地位をそのまま承継し、契約内容に拘束される

　【3】効果

　　　　　・契約内容の改訂／契約の解除

　　　　　　　→いったん契約を締結した以上、内容を修正してでも目的を実現すべきであり、改訂が第一？

　【4】再交渉義務

　　　　　・事情変更に該当せずとも、当事者の合意で契約内容を現状に適合するよう交渉する義務

　　　　　　　→契約当事者の情報は限られ、必ずしも的確な判断に基づいて内容を決定する能力を持つわけではない
→自己責任の原則とは矛盾するが…
　　　　　　　→過去の一時点における決定を過度に尊重すべきでなく、積極的に事後的な内容調整を認めるべき？

　　　　　・事情変更の原則の前提？義務？改訂の手段？裁判所が改訂？

2章　契約の成立

2-1総説

2-2契約の成立要件

［1］契約の成立要件―――――→申込の意思表示と承諾の意思表示の合致
　【1】客観的合致と主観的合致

　　　　　・客観的な内容（給付内容）の合致／相手方（契約主体）の合致

　【2】内心の合致と外形の合致

　　　　　・内心において合致していれば、外形において合致しなくても成立

　　　　　　　→当事者の意思（表示に付与した主観的意味）が一致すれば、客観的意味内容が不合致でも一致した意味内容で成立

　　　　　　　→意思合致があるのに、客観的意味内容での契約成立や、その不合致による契約不成立を認めるのは妥当でない

　　　　　・内心において合致しなくても、外形において合致していれば成立（表示主義＝通説）

　　　　　　　→意思表示の社会的に有する客観的な意味内容の合致があればよい（取引安全の重視）

　　　　　　　→当事者意思の一致を基準とすると相手方の信頼が不当に害され、不測の損害を生じるおそれ

　【3】不合致と錯誤

　　　　　・内心の合致もなく、外形の合致もなければ契約は不成立

　　　　　　　→どちらかが合致していれば、契約を成立させた上で、有効無効の問題として処理

　　　　　・契約文言について当事者双方が互いに解釈を異にし、双方異なる趣旨で文言の意思表示をなしたものであって、契約の要素について合致を欠くから、契約は成立しない（百選15）
→内心の不一致で不成立なら、95条の本来的な適用場面がなくなる？

［2］申込と承諾

　【1】申込

　　（1）意義

　　　　　・申込と申込の誘引
　　　　　　　→相手方の承諾があれば直ちに契約を成立させる意思があるか（内容の明示／相手方に関心なし）

　　（2）効力発生時期

　　　〔a〕原則
・隔地者に対する意思表示は、その通知が相手方に到達した時からその効力を生ずる（97Ⅰ）
　　　〔b〕例外

　　　　　・隔地者に対する意思表示は、表意者が通知を発した後に［死亡したとき／行為能力を喪失したとき］であっても、そのためにその効力を妨げられない（97Ⅱ）
　　　　　　　→97条2項の規定は、［申込者が反対の意思を表示した場合／相手方が申込者の死亡や行為能力喪失の事実を知っていた場合］には、適用しない（525）
　　　　　　　→申込が到達後の、死亡／行為能力喪失は原則に戻り、効力に影響を与えない（通説）

　　　　　　　→申込の到達前に、相手方が死亡した場合は、死者に対する申込として効力を生じない

　　（3）申込の拘束力（撤回）

　　　〔a〕承諾期間の定めがある場合
　　　　　・承諾の期間を定めてした契約の申込みは、撤回することができない（521Ⅰ）
　　　　　　　→期間内に承諾の通知を受けなかったときは、その申込みは、その効力を失う（521Ⅱ）
　　　　　　　→申込は当然に効力を失うので撤回の必要は生じない
　　　〔b〕承諾期間の定めがない場合
　　　　　・承諾の期間を定めないで隔地者に対してした申込みは、申込者が承諾の通知を受けるのに相当な期間を経過するまでは、撤回することができない（524）
　　　　　　　→相当期間経過後は、撤回することができ、撤回によって申込みが効力を失う

　　　　　・撤回ができるのは、隔地者間で／承諾期間の定めなく／相当期間経過後に／撤回通知が承諾発信前に到達した場合のみ

　　　　　・対話者間で承諾期間の定めがない場合は、いつでも撤回できると解されている

　　　〔c〕承諾発信後の撤回到達

　　　　　・申込み撤回通知が承諾通知を発した後に到達した場合であっても、通常の場合にはその前に到達すべき時に発送したものであることを知ることができるときは、承諾者は、遅滞なく、申込者に対してその延着の通知を発しなければならない（527Ⅰ）
→承諾者が延着の通知を怠ったときは、契約は、成立しなかったものとみなす（527Ⅱ）
　　（4）申込の承諾適格

　　　　　・承諾期間を定めてした契約の申込みに対して申込者が期間内に承諾の通知を受けなかったときは、その申込みは、効力を失う（521Ⅱ）
　　　　　　　→期間内の到達を解除条件とする解除条件付発信主義
　　　　　・承諾通知が承諾期間の経過後に到達した場合であっても、通常の場合にはその期間内に到達すべき時に発送したものであることを知ることができるときは、申込者は、遅滞なく、相手方に対してその延着の通知を発しなければならない（522Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、、その到達前に遅延の通知を発したときは、この限りでない（522Ⅰ但）

　　　　　　　→申込者が延着の通知を怠ったときは、承諾の通知は、承諾の期間内に到達したものとみなす（522Ⅱ）
　【2】承諾

　　（1）意義・内容

　　　　　・申込に対して同意することによって契約を成立させる確定的な意思表示

　　　　　・承諾者が、［申込みに条件を付したとき／その他変更を加えてこれを承諾したとき］は、その申込みの拒絶とともに新たな申込みをしたものとみなす（528）

　　（2）承諾の自由と制限

　　　〔a〕承諾自由の原則→拒絶の返事がなければ承諾とみなす旨の申込は意味を持たない（ネガティブオプション）

　　　〔b〕承諾自由の制限→借地権の法定更新／建物買取請求権／公益的職務／農地法関連

　　（3）承諾の効力発生時期

　　　　　・隔地者間の契約は、承諾の通知を発した時に成立する（526Ⅰ）
　　　　　　　→承諾期間の定めある承諾に限り解除条件付発信主義（521Ⅱ）を採用（通説）

　　　　　　　→承諾期間の定めがなければ、不到達であっても発信により契約成立（通説）

　　　　　・電子承諾通知は到達主義＝画面上に表示され印字された状態をもって到達（電子消費者契約法4）

　　　　　　　→錯誤の特則として、相手方に意思表示する意思ない／異なる内容の意思表示する意思あり－なら重過失は不要（同3）

　　　　　　　→相手方（事業者）が確認措置を取る／消費者が措置不要を表明したときは除外

［3］特殊の契約成立の態様

　【1】交叉申込

　　　　　・意思表示の合致があるから、遅い方の意思表示の到達で契約成立（通説）

　【2】意思実現による契約の成立

　　　　　・［申込者の意思表示／取引上の慣習］により承諾の通知を必要としない場合には、契約は、承諾の意思表示と認めるべき事実があった時に成立する（526Ⅱ）
　【3】懸賞広告（529～）

　　（1）懸賞広告

　　　〔a〕意義→一定の行為をした人に対して一定の報酬を与える広告

　　　〔b〕法的構成
　　　　　・契約説――→広告は申込／広告を知らずに行為をしても、承諾がないので、報酬請求権は取得しない

　　　　　・単独行為説→停止条件付の債務負担行為／広告を知らずに行為をしても、条件成就により報酬請求権取得

　　（2）優等懸賞広告

　　　〔a〕意義――→一定行為をした人が数名いる場合、その優等者だけに報酬を与える広告

　　　〔b〕法的構成→契約説なら応募が承諾となり報酬請求権取得／単独行為説なら応募により条件成就

2-3契約成立前・契約終了後の問題

［1］契約締結上の過失
［2］契約準備段階の過失
　　　　　・契約準備段階における信義則上の注意義務違反を理由とする損害賠償責任を肯定した原審判断は是認できる。（原審）契約締結に至らない場合でも、契約実現を目的とする準備行為の当事者間ですでに生じている契約類似の信頼関係に基づく信義則上の責任として、相手方が当該契約が有効に成立するものと信じたことによってこうむった損害の損害賠償を認めるのが相当である（百選4）
　　　　　　　→契約に対する当事者の期待や信頼は法的保護に値するのか？

　　　　　　　→契約の「熟度」とは？契約成立と同視しうる＝契約成立がほぼ間違いない程度？
［3］契約締結過程での情報提供義務

　　　　　・専門家としての能力を信頼して一定事項を委ねている場合、専門家は合意の範囲を超えて相手方利益に配慮する義務を負う
　　　　　　　→不動産売買において専門業者が売主の場合の情報提供義務

　　　　　　　→フランチャイズ契約におけるフランチャイザーの情報提供義務（フランチャイジーの調査義務は？）

　　　　　　　→投機的性格をもった金融取引における証券会社や保険会社等の説明義務／助言義務

　　　　　・債務不履行なのか？不法行為なのか？

　　　　　　　→実務的には不法行為＝「適切な説明を受けるという信頼」の侵害＋行為態様の違法性

　　　　　　　→いずれにせよ損害賠償は可能／解除は？／詐欺取消や錯誤無効も関連する

　　　　　・保険会社が変額保険を勧誘する際、募集時の一般的説明に加え、信義則上、金利水準や運用実績に基づいて検討した場合に原告の判断に錯誤がないか、その判断の基礎となる事実を説明すべき義務があり、不法行為責任がある（判例）
［4］契約終了と信義則
3章　契約の効力

3-1はじめに

3-2同時履行の抗弁権

［1］意義・趣旨

　【1】意義

　　　　　・同時履行の抗弁権＝双務契約における両債務の対価的関係に基づき、公平の見地から、対立債務間に履行上の牽連性を認める

　【2】趣旨

　【3】機能―――――→取引関係の簡易迅速な処理／訴訟の防止／債務を互いに実質的な担保とする機能

　【4】留置権との比較→物の引渡と双務契約／物権と債権／占有継続の有無／代担保請求の有無／競売権の有無

［2］要件

・双務契約の当事者の一方は、相手方がその債務の履行を提供するまでは、自己の債務の履行を拒むことができる（533）

→ただし、相手方の債務が弁済期にないときは、この限りでない（533但）
　【1】双務契約の当事者間の債務

　　（1）双務契約の当事者間

　　　　　・債権の同一性が存在する限り存続
→債権譲渡／債務引受があっても消滅しない／更改がなされると消滅する

　　（2）条文上準用が認められている場合
　　　　　・解除後の原状回復（546）／担保責任解除後の原状回復（571）／請負契約の目的物引渡と代金支払（633）／請負人の瑕疵修補＋損害賠償責任と注文者の代金支払（634Ⅱ）
　　（3）解釈上準用や類推適用が認められている場合
　　　〔a〕取消に基づく不当利得返還請求
　　　　　・「履行が同時であるべき」というのは双務契約特有の問題ではない

　　　　　　　→「公平の理念」に基づいた一般的な履行原理として、個別的に準用類推を認めていくべき
　　　〔b〕受取証書の交付と弁済（486）――→債権証書については否定
　　　〔c〕建物買取請求と土地明渡し（借13）→造作買取請求権については否定

　【2】相手方債務が弁済期

　　（1）原則

　　　　　・先履行義務者に同時履行の抗弁権はない

　　　　　　　→先履行義務者が履行しない間に、相手方債務の弁済期が到来すれば、同時履行の抗弁を主張できる

　　　　　　　→先履行により相手方が特定の利益を得る予定など特段の事情がある場合を除く

　　（2）先履行義務者の履行拒絶権（不安の抗弁権）

　　　〔a〕意義→後履行義務者の財産状態が契約締結後に著しく悪化（事情変更）した場合

　　　〔b〕内容→先履行の強制が信義則に反する場合、相手方の担保提供／保証がなければ、先履行者が履行を拒む
　【3】相手方が債務の履行・提供なしに履行請求

　　（1）一部ないし不完全な履行の場合

　　　　　・債務が可分な場合は、相手方の提供した部分（その割合）で一部の履行を拒絶できる

　　　　　・債務が不可分な場合は、相手方の提供した部分が重要であれば、履行を拒絶できない

　　　　　　　→相手方の一部履行が債務の本旨に従った履行でなければ、当然に同時履行の抗弁権は認められる

　　（2）相手方の弁済提供による抗弁権の消滅

［3］効果

　　　　　・自己の債務の履行の拒絶ができる→引換給付判決

　　　　　・履行遅滞とならない――――――→損害賠償請求権や解除権は発生しない

　　　　　・相殺されない

3-3危険負担

［1］はじめに

　　　　　・危険負担＝双務契約において互いに対価的関係のある債務の一方が、債務者の責めに帰することができない事由で消滅した場合、他方の債務がどうなるかの問題

　　　　　・任意規定であり特約で排除可能

［2］適用領域

［3］特定物債権における債権者主義

　【1】要件
　　　　　・特定物に関する物権の［設定／移転］を双務契約の目的とした場合において、その物が債務者の責めに帰することができない事由によって［滅失／損傷］したときは、その［滅失／損傷］は、債権者の負担に帰する（534Ⅰ）
　【2】効果

　　（1）利益の償還（536Ⅱ類推）

　　　　　・債務者が債務を免れることによって利益を得た場合には、これを債権者に償還する

　　（2）代償請求権

　　　　　・一般に履行不能を生ぜしめたと同一の原因によって、債務者が履行の目的物の代償と考えられる利益を取得した場合には、公平の観念にもとづき、債権者において債務者に対し、履行不能により債権者が蒙った損害の限度で、その利益の償還を請求する権利を認めるのが相当であり、536条2項但書は、この法理のあらわれである。家屋滅失による保険金は、履行不能を生じたと同一の原因によって発生し，目的物に代るものであることは明らかである（判例）
　【3】債権者主義の根拠と不合理性

　　　　　・利益の存するところに損失も帰する（善管注意義務を果たしていれば原状のまま引渡せば足りる）
　　　　　　　→値上がりや転売の利益は値下がりによる損失が対応するものであり、滅失損傷による損失まで負担するのは不公平

　　　　　・所有者が危険を負担すべき（176条により所有権は買主に移転する）
　　　　　　　→所有権の所在と危険負担は別個のものとするのが起草者の考え
　　　　　・危険は買主にあり（ローマ法）

　【4】債権者主義の適用範囲の制限
　　　　　・制限説（支配関係説／新所有者主義説）／無制限説

　　　　　・無制限説でも、特定物の二重譲渡で両買主とも対抗要件を備えていない場合は、債務者主義

　　　　　・無制限説でも、特定物の他人物売買の買主は、危険を負担せず債務者主義

　　　　　　　→制限説でも買主は常に追奪のおそれがあり、「支配」関係を得たとはいえないことになる

［4］不特定物債権の場合

　【1】特定前の場合→履行不能がないため危険負担の問題は生じない

　【2】特定後の場合
　　　　　・不特定物に関する契約については、401条2項によりその物が確定した時から、534条1項の規定を適用する（534Ⅱ）
　　　　　・534条1項で制限説に立っても、534条2項は制限されない？
→迅速／画一／簡易が求められる商品売買であり、特定によって画一的に危険が移転しても不合理とはいえない？

［5］条件付双務契約の場合

　【1】停止条件付双務契約における特則

　　（1）条件成就未定での目的物の「滅失」→債務者主義
　　　　　・534条は、停止条件付双務契約の目的物が条件成否が未定の間に滅失した場合には、適用しない（535Ⅰ）
　　　　　　　→原始的不能説なら当然のこと（反対債務は発生しない）

　　　　　　　→後発的不能説なら条件成就未定の間は、債権者の支配はなく、534条を制限したと解釈
　　（2）条件成就未定での目的物の「損傷」→債権者主義

　　　　　・停止条件付双務契約の目的物が債務者の責めに帰することができない事由によって損傷したときは、その損傷は、債権者の負担に帰する（535Ⅱ）
　　（3）条件成就未定での債務者過失による目的物の「損傷」
　　　　　・停止条件付双務契約の目的物が債務者の責めに帰すべき事由によって損傷した場合、条件が成就したときは、債権者は、その選択に従い、［契約の履行の請求／解除権の行使］をすることができる（535Ⅲ）
　　　　　　　→損害賠償の請求を妨げない（535Ⅲ）

　　　　　　　→原始的不能説なら、原始的一部不能に契約の効力を認めた規定とみる

　　　　　　　→後発的不能説なら、債務不履行を注意的に定めたに過ぎない
　【2】535条の法的性質と条文構造

　【4】解除条件付双務契約の場合

　　　　　・条件成就未定の間に帰責なき目的物の滅失／損傷が起これば、危険負担の一般原則で処理

　　　　　　　→条件成就で契約が失効、債権者が危険を負担して反対給付を取得しているときは不当利得

［6］債務者主義

　【1】要件

　　　　　・前2条に規定する場合を除き、当事者双方の責めに帰することができない事由によって債務を履行することができなくなったときは、債務者は、反対給付を受ける権利を有しない（536Ⅰ）
　【2】効果

　　（1）全部不能の場合

　　（2）一部不能の場合

　　　　　・一部不能により給付全体の価値がなくなるときは、反対給付全部についての請求権を失う

　　　　　・一部不能により給付の一部についての価値が失われたときは、不能部分に相応する範囲で請求権を失う

　　　　　・賃貸借契約における減額請求権は特別規定（611Ⅰ）

［7］債権者の帰責事由による履行不能

　【1】要件

　　　　　・債権者の責めに帰すべき事由によって債務を履行することができなくなったときは、債務者は、反対給付を受ける権利を失わない（536Ⅱ前）
　　　　　・この場合において、自己の債務を免れたことによって利益を得たときは、これを債権者に償還しなければならない（536Ⅱ後）
　【2】効果

　【3】受領遅滞との関係

　　　　　・受領遅滞後の不可抗力による目的物の滅失は債権者主義？

　　　　　　　→受領遅滞につき法定責任説をとると、債権者の帰責事由を要求しない

　　　　　　　　　→受領遅滞の効果として危険の移転はなぜいえる？536条2項の要件をみたさない？ 

　　　　　　　　　→536条2項の帰責事由は、「取引上の信義則から非難されるような場合」を指すと解釈？

3-4第三者のためにする契約

［1］意義

　　　　　・契約当事者の一方（諾約者）が第三者（受益者）に直接債務を負担することを相手方当事者（要約者）に約する契約

　　　　　・要約者「補償関係」諾約者／要約者「対価関係」受益者

［2］法的性質

　　　　　・要約者と諾約者の法律効果の一部（履行請求権）を受益者に帰属させる特約（付款）

［3］要件

　　　　　・契約により当事者の一方が第三者に対してある給付をすることを約したときは、その第三者は、債務者に対して直接にその給付を請求する権利を有する（537Ⅰ）
　　　　　　　→契約自体は要約者と諾約者の意思表示の合致（第三者に権利取得させる内容）で成立

　　　　　・第三者の権利は、その第三者が債務者に対して利益を享受する意思を表示した時に発生する（537Ⅱ）
　　　　　　　→受益者の諾約者に対する履行請求権は、「受益の意思表示」で発生

　　　　　　　→受益の意思表示を不要とする特約は無効（判例）

［4］効力

　【1】受益者が取得する権利

　　　　　・要約者と諾約者は、受益の意思表示までは自由に権利内容を変更できる

→第三者の権利が発生した後は、当事者は、これを［変更／消滅］させることができない（538）

　　　　　・受益の意思表示は形成権であり、受益者の債権者が代位行使することもできる（判例）
　　　　　　　→10年の消滅時効にかかり、契約成立時から進行する（判例）

　　　　　・94条2項などの「第三者」には該当しない

　　　　　　　→契約から直接生じた権利であって、当該契約を信頼して取引したものではない

　　　　　・権利のほかに付随的な義務を負わせる契約も有効（判例）
　【2】諾約者の債務不履行責任

　　（1）受益の意思表示前

　　　　　・要約者が損害賠償請求権を取得（判例）

　　（2）受益の意思表示後

　　　　　・受益者は損害賠償請求権を取得

　　　　　・要約者も損害賠償請求権を取得するのか（諾約者の不履行により要約者が受益者に賠償義務を負うとき）

　　　　　　　→否定説：対価関係は内部関係にすぎず契約関係には影響しない

→受益者への賠償を諾約者に請求しうるにとどまる

　　　　　　　→肯定説：要約者に特別の利益がある場合には、要約者自身について独自の損害賠償請求権が発生

　【3】諾約者の債務不履行による解除

　　　　　・受益者は契約当事者ではないので解除できない（取消権もない）
　　　　　・要約者は解除できるのか

　　　　　　　→否定説：538条より第三者の権利の消滅させることはできない

　　　　　　　→肯定説：第三者の権利は補償関係から発生する以上、補償関係に解除原因があれば直接影響を受ける

　【4】諾約者の抗弁

　　　　　・債務者は、537条1項の契約に基づく抗弁をもって、その契約の利益を受ける第三者に対抗することができる（539）

4章　契約の解除

4-1総説

［1］意義・趣旨

　【1】意義→契約締結後の一定事由を理由に契約の効力を一方的に廃棄する意思表示

　【2】趣旨→契約の消滅を認める相当の事由がある場合に、双務契約の拘束から当事者を解放し、損害を回避する

［2］種類

　【1】約定解除

　　　　　・解除権の発生原因を合意で定める場合

　　　　　・民法が解除権を認めている場合―――→手付の授受（557）／不動産の買戻しの特約（579）

　【2】法定解除――――→債務不履行／担保責任／個別の解除権（賃借権の無断譲渡／雇用…）／事情変更の原則

　【3】解除に関する規定→541条～543条を除いて共通の規定

［3］類似の制度

　【1】告知→契約を将来に向かって消滅させる

　【2】解除契約（合意解除）

　　（1）意義→今までの契約がなかったのと同一の状態をつくる契約（双方の合意≠単独行為）

　　（2）効果

　　　　　・返還義務の範囲は契約に従う→定めがない場合は不当利得の適用

　　　　　・契約で遡及効を認めることができても、第三者の権利を害すことができないのは当然

　【3】撤回

　　　　　・法律効果の生じていない法律行為について、その効力発生を阻止すること

　　　　　　　→無権代理行為の「取消」／契約申込の「撤回」／遺言の「取消」

4-2債務不履行による解除

［1］趣旨

　【1】損害回避→契約を廃棄して早く取戻しを認める必要／自己の債務を免れておく必要

　【2】債務不履行者に対する制裁
　【3】双務契約における当事者間の公平
［2］解除権の発生要件

　【1】履行遅滞による解除権発生の要件

・当事者の一方がその債務を履行しない場合において、相手方が相当の期間を定めてその履行を催告し、その期間内に履行ができないときは、相手方は、契約の解除をすることができる（541）
　　（1）債務者の帰責事由による履行遅滞

　　　〔a〕履行が可能なこと

　　　〔b〕履行期の徒過→遅滞＋弁済の提供がないこと

　　　〔c〕債務者の帰責性
・履行不能の場合との均衡を考慮して相手方の帰責事由を求めるべき（判例・通説）

　　　　　　　→不履行者に対する制裁ではないから帰責事由は不要？履行不能の帰責事由は危険負担との限界？

　　　〔d〕違法性
　　　　　・履行の提供と催告は同時でも催告後でもよい

　　　　　　　→遅滞にあることは解除権発生の要件だが、催告の要件ではない

　　（2）相当期間を定めた催告

　　　〔a〕意義

　　　　　・債務者に対して債務の履行を促す債権者の通知

→債務者が翻意する可能性

　　　　　　　→相手方が債務を履行しない意思が明確でも催告は必要（判例→反対説も有力）

　　　　　・過大／過小催告でも債務の同一性が判断できればよい

　　　　　・不相当な期間／期間の定めのない催告も有効→催告後に相当期間を経過しても履行されないことが重要

　　　〔b〕催告不要の場合

　　　　　・［契約の性質／当事者の意思表示］により、［特定の日時／一定の期間内］に履行をしなければ契約をした目的を達することができない場合、当事者の一方が履行をしないでその時期を経過したときは、相手方は、催告をすることなく、直ちにその契約の解除をすることができる（542）
→絶対的定期行為（契約の性質）／相対的定期行為（合意）

　　　　　・継続的契約における信頼関係の破壊

　　　　　・催告排除特約

　　　〔c〕期限の定めない債務の二重催告の要否→必要説（旧判例）／不要説（判例・通説）

　　（3）相当期間の経過

　　　　　・すでに履行の準備をしてある債務者が履行をするのに必要な期間

　　　　　・催告期間内に債務者が履行拒絶の意思を明確に表示すれば、満了を待たずに解除権は発生
　　　　　・解除権行使までに債務者が本来の給付と遅滞による損害を提供すれば、解除権は消滅
　【2】履行不能による解除

・履行の全部又は一部が不能となったときは、債権者は、契約の解除をすることができる（543）

→ただし、その債務の不履行が債務者の責めに帰することができない事由によるものであるときは、この限りでない（543但）
　　（1）履行が不能

　　　　　・履行期前に不能になれば、履行期を待たずに解除できる（判例）
　　（2）無催告

　【3】不完全履行による解除

　　（1）追完の可否――→追完可能なら履行遅滞に／追完不可能なら履行不能に

　　（2）一部遅滞の場合
　　　　　・未履行分の解除は可能だが、全体について解除できるかは、信義則に従って具体的に判断

　　　　　　　→給付内容が不可分で、残部給付を受けても債権者にとって価値がないような場合は全部解除可能

　　（3）付随義務違反の場合

　　　　　・一応は契約目的を達しているから契約の拘束力を否定してまで債権者を救済する必要はない

　　　　　　　→義務違反が契約の目的の達成に重大な影響を与える場合は解除可能

　　　　　・売買契約成立後、売主が支払った5年分の税金について買主が請求を拒んでも、契約の主たる目的に必須でない付随的義務の履行を怠ったに過ぎない場合は特段の事情のない限り解除できない（判例）

　　　　　・買主が許可申請に協力しなくとも、買主が代金を完済しているときは解除できない（判例）

　　　　　・代金完済まで買主は土地上に建物等を築造しない旨の附随的約款の不履行は、売買契約締結の目的には必要不可欠なものではないが、契約締結の目的の達成に重大な影響を与えるものであるから、このような約款の債務は売買契約の要素たる債務にはいり、これが不履行を理由として売主は売買契約を解除することができると解するのが相当（判例）
　　（4）複数契約の場合

　　　　　・目的とするところが相互に密接に関連付けられていて、社会通念上、いずれかが履行されるだけでは契約を締結した目的が全体として達成されない場合には、一方債務の不履行を理由に別契約をも解除できる（百選45）
［3］解除権の行使

　【1】相手方に対する意思表示
・［契約／法律の規定］により当事者の一方が解除権を有するときは、その解除は、相手方に対する意思表示によってする（540Ⅰ）

　　　　　　　→解除権者は契約当事者であり、債権譲受人が解除するには契約上の地位移転が必要
　　（1）撤回不可
　　　　　・解除の意思表示は、撤回することができない（540Ⅱ）
　　　　　　　→相手方の承諾があれば撤回できる／撤回制限は相手方の信頼を保護するため

　　（2）条件をつけられない

　　　　　・相手方の地位に不利益を与えない事情があれば、条件をつけることもできる

→催告期間内の不履行を停止条件とする解除の意思表示は有効

　　（3）期限をつけられない→遡及効ある解除に期限を付することは無意味

　　（4）失権約款―――――→意思表示不要の特約も公序良俗に反しない限り有効

　【2】解除権の不可分性

　　　　　・当事者の一方が数人ある場合には、契約の解除は、［その全員から／その全員に対して］のみ、することができる（544Ⅰ）
　　　　　　　→解除権が当事者のうちの一人について消滅したときは、他の者についても消滅する（544Ⅱ）

　【3】解除権の不可分性と賃貸借契約の解除

　　（1）共同賃貸人からの催告・解除方法
　　　　　・共有物を目的とする賃貸借の解除は管理行為（252）にあたり、持分の過半数により解除でき、544条1項は適用されない（判例）
　　（2）共同賃借人への催告・解除方法
　　　　　・全員への意思表示（544Ⅰ）は当然、催告も全員に行う（544Ⅰ類推適用）
　　　　　　　→共同賃借人に解除を避ける機会を与える必要がある
　　　　　　　→共同賃借人が夫婦の場合は、日常家事債務（761）にあたるので、一方への催告／解除で足りる

［4］解除の効果

　【1】解除の効果の法的構成
　　　　　・当事者の一方が解除権を行使したときは、各当事者は、その相手方を原状に復させる義務を負う（545Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、第三者の権利を害することはできない（545Ⅰ但）
　　　　　・直接効果説の難点

　　　　　　　→不当利得であり解除原因について善意が通常なのに現存利益でない？／契約が消滅すれば損害賠償請求権も消滅する？／所有権に基づく返還請求との競合？

　【2】直接効果説における原状回復義務

　　　　　・一種の不当利得返還義務だが、現存利益での返還を原則とすると契約がなかったのと同じ状態に戻せない

　　　　　　　→545条1項は原状回復義務の範囲に拡大したもの

　【3】原状回復義務の内容
　　（1）原状回復と目的物の滅失損傷
　　　　　・原状回復義務の履行として目的物を返還できない場合、返還不能が給付受領者の責に帰すべき事由ではなく、給付者のそれによって生じたものであるときは、給付受領者は返還に代わる価格返還の義務を負わない（百選49）
　　（2）利息の返還

　　　　　・金銭を返還するときは、その受領の時から利息を付さなければならない（545Ⅱ）

　　　　　　　→物を給付された者は、受領のときから、使用利益や果実を返還しなければならない（判例）
　　　　　　　→不当利得構成ならば、現存利益の返還が原則だが…
　【4】第三者保護規定（545Ⅰ但）

　　（1）解除前の第三者→登記不要説／登記必要説（権利保護要件／対抗要件）

　　（2）解除後の第三者→対抗関係説／94条2項類推説

　　（3）権利保護要件と対抗要件

　　　　　・権利保護要件としての登記を具備していない第三者は、解除権者が登記を具備していなくても敗訴する

　　　　　・対抗要件としての登記を具備していない第三者は、解除権者が登記を具備していない場合は勝訴する

　【5】損害賠償請求権
　　　　　・解除権の行使は、損害賠償の請求を妨げない（545Ⅲ）

　　　　　　　→遡及的消滅とすると損害賠償請求権は発生しないが…

　　　　　　　→せいぜい信頼利益にすぎないが…、
　　　　　　　→545条3項は債務者保護のために遡及効を制限
　　　　　　　→債務不履行による損害賠償請求権（履行利益の賠償）を存続させた
　【6】解除による債権債務の牽連性
　　　　　・533条は、543条の場合について準用する（546）

→両当事者の負担する原状回復義務と損害賠償義務は同時履行の関係に立つ
［5］解除権の消滅

　【1】相手方の催告による消滅
　　　　　・解除権の行使について期間の定めがないときは、相手方は、解除権を有する者に対し、相当の期間を定めて、その期間内に解除をするかどうかを確答すべき旨の催告をすることができ、期間内に解除の通知を受けないときは、解除権は、消滅する（547）
　【2】解除権者の返還目的物の損傷による消滅
・解除権を有する者が［自己の行為／過失］によって契約の目的物を［著しく損傷したとき／返還することができなくなったとき／加工改造によってこれを他の種類の物に変えたとき］は、解除権は、消滅する（548）
　【3】消滅時効
　　　　　・解除権が行使できるとき（解除権発生事由が生じたとき）から10年の消滅時効にかかる

　　　　　　　→原状回復義務は、解除時点からさらに時効が進行する
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1章　総説

2章　売買

2-1総説

［1］意義
　　　　　・売買は、当事者の一方がある財産権を相手方に移転することを約し、相手方がこれに対してその代金を支払うことを約することによって、その効力を生ずる（555）
［2］法的性質→諾成／有償／双務

2-2売買の効力

［1］当事者の義務

　【1】売主の義務

　　（1）財産権移転義務
　　　　　・権利そのものの移転であり、他人物の場合は物の取得／農地では農業委員会の許可／賃借権譲渡なら賃貸人の承諾が必要

　　　　　・対抗要件の具備／目的物の占有移転／従物や従たる権利の移転

　　　　　・果実引渡義務

　　（2）担保責任
　【2】買主の義務

　　（1）代金支払義務
　　　〔a〕支払期限

　　　　　・売買の目的物の引渡しについて期限があるときは、代金の支払についても同一の期限を付したものと推定する（573）
　　　〔b〕支払場所

　　　　　・売買の目的物の引渡しと同時に代金を支払うべきときは、その引渡しの場所において支払わなければならない（574）
　　　〔c〕支払拒絶権
　　　　　・売買の目的について権利を主張する者があるために買主がその買い受けた権利の［全部／一部］を失うおそれがあるときは、買主は、危険の限度に応じて、代金の［全部／一部］の支払を拒むことができる（576）
　　　　　　　→ただし、売主が相当の担保を供したときは、この限りでない（576但）
　　　　　・買い受けた不動産について抵当権の登記があるときは、買主は、抵当権消滅請求の手続が終わるまで、その代金の支払を拒むことができる（577Ⅰ）
　　　　　　　→売主は、買主に対し、遅滞なく抵当権消滅請求をすべき旨を請求することができる（577Ⅰ）

　　　　　　　→買い受けた不動産について［先取特権／質権］の登記がある場合について準用する（577Ⅱ） 

　　　　　・前2条の場合においては、売主は、買主に対して代金の供託を請求することができる（578）
　　　〔d〕利息支払義務
　　　　　・買主は、引渡しの日から、代金の利息を支払う義務を負う（575Ⅱ）

→ただし、代金の支払について期限があるときは、その期限が到来するまでは、利息を支払うことを要しない（575Ⅱ但）
　　（2）目的物受取義務
　　　　　・代金後払の特約／目的物の保管に費用がかかる場合など

［2］果実引渡義務と利息支払義務
　【1】趣旨

　　　　　・まだ引き渡されていない売買の目的物が果実を生じたときは、その果実は、売主に帰属する（575Ⅰ）
　　　　　・引渡し前の果実は売主に属し、買主は目的物の引渡しの日から利息を支払う義務を負う

　　　　　　　→代金支払が後履行の場合は、履行期から利息支払義務を負う

　　　　　・契約により所有権が移転し、買主が果実や使用対価を売主に請求できるとすると、売主が目的物の管理保存費用や代金の利益を買主に請求できることとなり、相互で錯雑な関係を生ずる（百選55）
　　　　　　　→複雑な権利関係を画一的に解決し公平を図るため、「果実」－「管理費用」＝「利息」とする

　　　　　　　→176条の特則であり、189条以下の特則でもある

　【2】内容

　　　　　・575条1項は遅滞にあるか否かを問わず適用され、売主が遅滞にあっても代金支払を受けていない限り、買主が果実収取権を取得することはない（百選55）
　　　　　　　→「果実」－「管理費用」＞「利息」の場合は不公平が生じるが…

　　　　　　　→遅滞により損害を受けた買主に415条による損害賠償請求を認め、代金利用の利益と損益相殺？

　　　　　・買主が代金を支払ったとき、前払いの特約ある場合を除き、売主は果実収取権を失う（判例）

　　　　　　　→売主が二重の利益を取得するのは575条の法意に適合しない
　　　　　・移転登記をしても引渡しをしなければ果実収取権は移らない（判例）
2-3-1担保責任総説

［1］意義・趣旨

　【1】意義→有償契約において給付した目的物や権利に瑕疵がある場合、給付者が相手方に対して負う責任

　【2】趣旨

　　　　　・瑕疵ないことを前提に代金額が定められたにもかかわらず、その前提が崩れた

→買主に何らかの救済を与えるべき／売主は帰責事由ないとはいえ不当な利益を得ることになる

［2］種類

［3］担保責任に関する特約

　　　　　・売主は、担保責任を負わない旨の特約をしたときであっても、［知りながら告げなかった事実／自ら第三者のために設定した権利／第三者に譲り渡した権利］については、その責任を免れることができない（572）
　　　　　　　→知りながら告げなかった事実について買主が知っていたときは特約は有効になる（通説）

　　　　　　　→担保責任に関する特約は原則的に有効（負わない／軽くする／重くする）

　　　　　・宅建業法では、2年以下の担保責任は無効／合理的理由のない排除は無効

　　　　　・消費者契約法では、債務不履行責任の全額免除特約は無効（消8Ⅰ①）

2-3-2担保責任の法的性質

［1］担保責任と債務不履行責任

　　　　　・瑕疵担保責任―→買主の善意無過失／売主は無過失責任／解除と損害賠償／権利行使は1年

　　　　　・債務不履行責任→買主の善意悪意不問／売主は過失責任／解除と損害賠償と履行請求／権利行使は10年

［2］法的性質
　　　　　・給付された不特定物に隠れた瑕疵があった場合、債権者が一旦これを受領したからといって、以後債権者が瑕疵を発見し、既になされた給付が債務の本旨に従わない不完全なものであると主張し、改めて債務の本旨に従う完全な給付を請求することができなくなるわけではない。債権者が瑕疵の存在を認識した上でこれを履行として認容し債務者に対しいわゆる瑕疵担保責任を問うなどの事情が存すれば格別、債権者は受領後もなお、取替ないし追完の方法による完全な給付の請求をなす権利を有し、したがって、その不完全な給付が債務者の責に帰すべき事由に基づくときは、債務不履行の一場合として、損害賠償請求権および契約解除権をも有する（百選53）
［3］法定責任説と契約責任説

　【1】法定責任説

　　（1）特定物売買の場合

　　　　　・完全履行請求（代物請求、修補請求）はできない

→代物は存在せず、現状での引渡しで足りる以上、修補義務もない

　　（2）不特定物の場合

　　　　　・瑕疵あるものの提供では特定しない

→特定後の瑕疵は後発的不能の問題（債務不履行／危険負担）

　　（3）特徴

　　　　　・損害賠償は、瑕疵ない物が存在しない以上、「履行されたならば」という前提が立たず、信頼利益に限定
　　　　　・解除のための催告は、瑕疵ない物が存在しない以上、履行を促すのは無意味であり、無催告解除できる

　【2】契約責任説

　　（1）特定物と不特定物

　　　　　・目的物の性状も契約内容に含まれ、瑕疵ある物の給付は債務不履行にあたる

　　　　　　　→債務不履行責任の特則であり、買主保護のため売主の無過失責任を認めた

　　　　　　　→特定物と不特定物は不問／原始的不能と後発的不能は不問／完全履行請求が可能

　　（2）特徴

　　　　　・損害賠償は、債務不履行の一般原則により履行利益まで認められる

　　　　　・解除のための催告は、完全履行が可能であれば必要
［4］損害賠償の範囲→売主に過失がある場合も信頼利益に限られる？545条3項との均衡？
2-3-3瑕疵担保責任

［1］瑕疵担保責任の要件
・売買の目的物に隠れた瑕疵があったときは、566条の規定を準用する（570）
→ただし、強制競売の場合は、この限りでない（570但）
　【1】「瑕疵」

　　（1）意義

　　　　　・瑕疵＝目的物が通常有すべき品質や性能を有していないこと
　　　　　　　→契約当事者がどのような品質や性能を予定しているかが重要な基準となる（主観説＝判例）

　　（2）法律上の制限と瑕疵担保責任→570条説（判例）／566条説

　　（3）敷地の瑕疵と借地権の売主に対する瑕疵担保責任

　　　　　・建物とその敷地の賃借権とが売買の目的とされた場合、敷地について賃貸人が修繕義務を負担すべき欠陥が売買契約当時に存したことが後に判明したとしても、売買の目的物に隠れた瑕疵があるということはできない。けだし、建物と共に売買の目的とされたものは、建物の敷地そのものではなく、その賃借権であるところ、敷地の面積の不足／敷地に関する法的規制／賃貸借契約における使用方法の制限等の客観的事由によって賃借権に瑕疵があると解する余地があるとしても、賃貸人の修繕義務の履行により補完されるべき敷地の欠陥については、賃貸人に対してその修繕を請求すべきものであって、敷地の欠陥をもって賃貸人に対する債権としての賃借権の欠陥ということはできない。したがって買主が、売買によって取得した賃借人たる地位に基づいて、賃貸人に対して修繕義務の履行を請求し、賃貸借の目的物に隠れた瑕疵があるとして瑕疵担保責任を追求することは格別、売買の目的物に瑕疵があるということはできない。債権の売買において、債務者の資力の欠如が債権の瑕疵に当たらず、売主が当然に債務の履行について担保責任を負担するものではないこと（569条）との対比からしても、明らかである（百選54）
　　　　　　　→売主たる借地人は使用収益権を有するに過ぎないから、瑕疵を知りえても敷地の物理的瑕疵の不存在までを担保する立場にない（説明義務違反は生じうる）
【2】「隠れた」

　　　　　・隠れた＝取引上一般に要求される注意をしても瑕疵を発見できないこと＝善意無過失

　　　　　・買主の悪意／有過失の立証責任は売主が負う

［2］瑕疵担保責任の効果

　【1】解除

・買主がこれを知らず、かつ、そのために契約をした目的を達することができないときは、買主は、契約の解除をすることができる（570、566）

　　　　　・修繕が物理的に可能でも修繕費が著しくかかるような場合は、契約目的が達し得ないといえるので、解除することができる（判例）

　　　　　・催告は不要

　【2】損害賠償請求権

・契約の解除をすることができないときは、損害賠償の請求のみをすることができる（570、566）
　【3】代金減額請求権

　　　　　・目的物の瑕疵につき減額の割合を算出するのが困難であり、代金減額請求はできない（判例）

　　　　　　　→損害賠償請求権と相殺すれば実質的に可能？

　【4】完全履行請求権

　　　　　・特定物売買でも売主が一定の品質性能を明示／黙示に保証していたような場合には、保証義務違反に基づく不履行責任を問える

　　　　　　　→修補可能＋取引慣習（修補が合理的に期待できる）なら認めるべき？
→634条1項（請負瑕疵担保）類推？

　　　　　・不特定物売買なら債権が時効消滅するまで完全履行請求権が存続するが…

→特定物売買との均衡から、信義則／566条3項類推により、権利行使期間を制限すべき

［3］期間制限
　　（1）事実を知ったときから1年
　　　　　・［契約解除／損害賠償請求］は、買主が事実を知った時から1年以内にしなければならない（570、566Ⅲ）
　　　　　・売買の短期決済を図るための除斥期間であり、消滅時効期間ではない（判例）

　　　　　・買主が売主に対して担保責任を追及しうる程度に確実な事実関係を認識したときから進行し、隣地所有者から一部土地の所有権主張の答弁書が提示されたとしても「事実を知った時」にはあたらない（判例）
　　　　　・買主が数量不足は知っているものの、責に帰すべきでない事由により売主が誰であるかを知り得なかったときは、買主が売主を知った時から起算すべき（百選50）

　　（2）損害賠償請求権の消滅時効

　　　　　・損害賠償請求権を保存するには、少なくとも、売主に対し、具体的に瑕疵の内容とそれに基づく損害賠償請求をする旨を表明し、請求する損害額の算定の根拠を示すなどして、売主の担保責任を問う意思を明確に告げる必要があるが、裁判上の権利行使をするまでの必要はないと解するのが相当である（判例）
　　　　　　　→引渡しから10年以内であれば、事実を知って1年以内に権利保全しておけばいい
　　　　　　　→法律関係の早期安定の趣旨を重視すれば…

→引渡しから10年以内であっても、事実を知って1年以内に裁判上の行使なければ消滅

　　　　　・買主の売主に対する瑕疵担保による損害賠償請求権は、売買契約に基づき法律上生ずる金銭支払請求権であって、これが167条1項にいう「債権」に当たることは明らかである。566条3項は法律関係の早期安定のために買主が権利を行使すべき期間を特に限定したものであるから、この除斥期間の定めをもって167条1項の適用が排除されると解することはできない。さらに、買主が売買の目的物の引渡しを受けた後であれば、遅くとも通常の消滅時効期間の満了までの間に瑕疵を発見して損害賠償請求権を行使することを買主に期待しても不合理でなく、消滅時効の適用がないとすると、買主が瑕疵に気付かない限り、買主の権利が永久に存続することになり売主に過大な負担を課するものとなり適当といえない。したがって、瑕疵担保による損害賠償請求権には消滅時効の規定の適用があり、買主が売買の目的物の引渡しを受けた時から進行する（判例）
［4］担保責任と錯誤
　　　　　・当事者が特に一定の品質の具備を重要なものと表示したときは95条により無効になるが、表示していないときは570条566条により解除権を有するに過ぎない（百選52）
　　　　　　　→錯誤優先説／瑕疵担保責任優先説（通説）／選択可能性説

［5］担保責任と詐欺
2-3-4他人の権利の売買と担保責任

［1］考察

　【1】はじめに

　【2】意義

　　　　　・他人物売買は、債権的には（契約としては）原始的不能とせず有効／物権的には原始的不能
　　　　　・他人の権利として売買した場合でも適用はある

→所有権を移転する意思が売主にない場合も有効だが、刑法上は詐欺？

　【3】他人物売買の取引類型

　　　　　・売主が所有権を有していない

　　　　　・前主との関係で契約無効／二重譲渡劣後となり、売主が無権利者であった場合

　　　　　・卸売業や大量生産品の小売店が、注文をとってから商品を仕入れて引渡す場合→解除権

［2］要件
・他人の権利を売買の目的としたときは、売主は、その権利を取得して買主に移転する義務を負う（560）
　【1】他人の所有物／権利を目的とすること

　【2】契約時に自己の権利／他人の権利と意思表示すること

　【3】売主が権利を取得して買主に移転できないこと

　　　　　・権利移転できない＝履行不能

→移転不能につき売主に過失がある場合は、当然に担保責任〇（債務不履行責任の問題が残る）

　　　　　　　→移転不能につき双方に過失がない場合も、売主は担保責任〇（無過失責任）

　　　　　　　→移転不能につき買主に過失がある場合は、売主の担保責任×（担保責任は買主保護規定）

［3］効果
　　　　　・売主がその売却した権利を取得して買主に移転することができないときは、買主は、契約の解除をすることができる（561）
　　　　　　　→契約の時においてその権利が売主に属しないことを知っていたときは、損害賠償の請求をすることができない（561）
　【1】無催告解除→他人物売買の売主に対する使用利益の返還義務
　　　　　・売買契約が解除された場合、買主は原状回復義務の内容として使用利益を売主に返還すべき義務を負うがこの理は561条により契約が解除された場合も同様と解すべき。解除によって契約が遡及的に効力を失う結果として、当事者に契約に基づく給付がなかったのと同一の財産状態を回復させるためには、使用利益をも返還させる必要があるのであり、売主が使用利益を究極的には正当な権利者からの請求により保有し得ないこととなる立場にあったとしても、結論を左右するものではない（百選49）
【2】善意買主の損害賠償請求権→561条と415条の関係
　　　　　・売主が権利を取得して買主に移転する義務の履行不能を生じたときは、その履行不能が売主の責に帰すべき事由によるものであれば、561条にかかわらず、債務不履行の一般規定にしたがって、契約を解除し、損害賠償を請求することができる（判例）
［4］行使期間

　　　　　・制限はない→全く所有権が得られない場合であり、責任追及の制限は買主に酷

［5］他人物売買と相続
　　　　　・権利者は相続によって売主の義務／地位を承継しても、相続前と同様に、権利移転について諾否の自由を保有し、信義則に反すると認められるような特段の事情のない限り、売主としての履行義務を拒絶することができる（判例）

［6］善意売主の解除権
・売主が契約の時においてその売却した権利が自己に属しないことを知らなかった場合において、その権利を取得して買主に移転することができないときは、売主は、損害を賠償して、契約の解除をすることができる（562Ⅰ）
　　→善意の買主に対しては、損害を賠償した上で、契約を解除できる
　　　　　・買主が契約の時においてその買い受けた権利が売主に属しないことを知っていたときは、売主は、買主に対し、単にその売却した権利を移転することができない旨を通知して、契約の解除をすることができる（562Ⅰ）
　　　　　　　→悪意の買主に対しては、損害を賠償せずに、契約を解除できる
2-3-5その他の担保責任

［1］権利の一部が他人に属する場合の担保責任
　【1】要件

　　　　　・売買の目的である権利の一部が他人に属することにより、売主がこれを買主に移転することができないときは、買主は、その不足する部分の割合に応じて代金の減額を請求することができる（563Ⅰ）

　【2】効果

　　（1）代金減額請求→いわば一部解除
　　（2）善意買主の解除

　　　　　・残存する部分のみであれば買主がこれを買い受けなかったときは、善意の買主は、契約の解除をすることができる（563Ⅱ）
　　（3）善意買主の損害賠償請求

　　　　　・［代金減額の請求／契約の解除］は、善意の買主が損害賠償の請求をすることを妨げない（563Ⅲ）
　【3】除斥期間

　　　　　・買主が善意であったときは事実を知った時から、悪意であったときは契約の時から、それぞれ1年以内に行使しなければならない（564）
［2］数量不足・一部滅失の場合の担保責任
　【1】要件
　　　　　・前2条の規定は、［数量を指示して売買をした物に不足がある場合／物の一部が契約の時に既に滅失していた場合］において、買主がその［不足／滅失］を知らなかったときについて準用する（565）
　　　　　・数量を表示し、この数量を基礎として代金額が定められた売買であることが必要（判例）
→坪数を表示しても当然には数量指示になるわけではない

　【2】効果

　　（1）善意買主の代金減額請求（565、563Ⅰ）
　　（2）善意買主の解除（565、563Ⅱ）
　　（3）善意買主の損害賠償請求（565、563Ⅲ）
　【3】除斥期間（565、564）
　【4】数量指示売買と損害賠償の範囲

　　　　　・売買対象の土地面積が表示された場合でも、表示が代金額決定の基礎としてされたにとどまり、売買契約の目的を達成するうえで特段の意味を有するものでないときは、売主は、土地が表示どおりの面積を有したとすれば得たであろう利益について賠償すべき責任を負わない（百選51）
　　　　　　　→特段の意味を有する場合は、買主が特定の目的を売主に説明し、売主が目的に適合するものとして面積を表示したような場合（面積の表示がもつ意味についての意思解釈）
　【5】数量が超過する場合

　　　　　・超過部分の代金を追加して支払うとの趣旨の合意を認め得るときに売主が追加代金を請求し得ることはいうまでもないが、563条は数量指示売買において数量が不足する場合／物の一部が滅失していた場合における売主の担保責任を定めた規定にすぎないから、数量指示売買において数量が超過する場合に、同条の類推適用を根拠として売主が代金の増額を請求することはできない（判例）
［3］地上権等がある場合の担保責任
　【1】要件

　　　　　・売買の目的物が［地上権／永小作権／地役権／留置権／質権］の目的である場合において、買主がこれを知らず、かつ、そのために契約をした目的を達することができないときは、買主は、契約の解除をすることができ、契約の解除をすることができないときは、損害賠償の請求のみをすることができる（566Ⅰ）
→売買の目的である［不動産のために存すると称した地役権が存しなかった場合／不動産について登記をした賃貸借があった場合］について準用する（566Ⅱ）

　【2】効果

　　（1）善意買主の損害賠償請求

　　（2）善意買主の解除

　【3】除斥期間

　　　　　・［契約の解除／損害賠償の請求］は、買主が事実を知った時から1年以内にしなければならない（566Ⅲ）
［4］抵当権等がある場合の担保責任
　【1】要件
・売買の目的である不動産について存した［先取特権／抵当権］の行使により買主がその所有権を失ったときは、買主は、契約の解除をすることができる（566Ⅰ）

　　　　　　　→質権や仮登記担保権の実行も含まれる／用益物権に設定された担保物権の実行も含まれる

・買主は、費用を支出してその所有権を保存したときは、売主に対し、その費用の償還を請求することができる（566Ⅱ）
　　→売買代金からあらかじめ被担保債権額が控除されている場合は、買主が債務を引き受けた特約があったとして567条は適用されない
　【2】効果→善意悪意を問わない

　　（1）解除

　　（2）出捐の償還請求

　　（3）損害賠償
　　　　　・前2項の場合において、買主は、損害を受けたときは、その賠償を請求することができる（567Ⅲ）
　　　　　　　→悪意でも損害賠償できるのは567条だけ

　　　　　　　→悪意でも担保権の実行がないことを期待するのが通常／合理的だから
　【3】除斥期間なし

［5］強制競売の特則
　【1】内容

　　　　　・強制競売における買受人は、561条から前条までの規定により、債務者に対し、［契約の解除をすること／代金の減額を請求すること］ができる（568Ⅰ）
　【2】特色

　　　　　・物の瑕疵についての担保責任は認められない（570但）

　　　　　・債務者が無資力であるときは、買受人は、代金の配当を受けた債権者に対し、その代金の［全部／一部］の返還を請求することができる（568Ⅱ）
　　　　　・債務者が［物／権利］の不存在を知りながら申し出なかったとき／債権者がこれを知りながら競売を請求したときは、買受人は、これらの者に対し、損害賠償の請求をすることができる（568Ⅲ）
→損害賠償請求は認められないのが原則

　　　　　・借地権付として強制競売された建物に借地権が存在しなかった場合、買受人はそのために建物買受けの目的を達成することができず、かつ、債務者が無資力であるときは、568条1項、2項、566条1項、2項の類推適用により、売買契約を解除した上で、配当を受けた債権者に代金返還を請求できる（判例）
→目的不動産のために存在するはずだった地役権と同様に扱う

［6］債権売主の担保責任
　　　　　・債権の売主が債務者の資力を担保したときは、契約の時における資力を担保したものと推定する（569Ⅰ）
　　　　　・弁済期に至らない債権の売主が債務者の将来の資力を担保したときは、弁済期における資力を担保したものと推定する（569Ⅱ）
2-4売買に関連する規定

［1］売買の予約

　【1】意義→当事者間に将来、本契約を締結する拘束力（債務）を生じさせる契約

　【2】売買の一方の予約
　　　　　・売買の一方の予約は、相手方が売買を完結する意思を表示した時から、売買の効力を生ずる（556）
　　　　　・予約完結権（本契約を締結させる意思表示）により直ちに契約が成立する

　　　　　　　→予約完結権行使を停止条件とする売買契約

　　　　　・予約完結権に行使期間の定めがない場合、予約義務者は催告して失効させることができる

　　　　　・予約完結権は性質上、形成権であるが、債権に準じて10年の消滅時効にかかる（判例・通説）

　　　　　・予約完結権の譲渡は、予約義務者の承諾なく可能であり、対抗要件は債権譲渡に準じる

　　　　　　　→仮登記がある場合は付記登記でよい（判例）

［2］手付
　【1】意義

　　　　　・契約締結の際に当事者の一方から相手方に交付される金銭その他有価物→従たる契約＋要物契約

　　　　　・内金は代金の一部弁済であり解除は不可

→申込金は予約成立を証するものであり契約不成立でも返還されるのが一般

　【2】種類

　　（1）証約手付→契約成立を示す

　　（2）違約手付→債務不履行の場合に没収されるもの

　　　〔a〕損害賠償額の予定→違約手付の交付は損害賠償の予定と推定すべき（420Ⅲ）

　　　〔b〕違約罰―――――→損害賠償とは無関係に請求されるもの

　　（3）解約手付
・両当事者が解除権を留保（約定解除権の合意）し、解除権行使した場合の損害賠償額となるもの

　　　　　・特約がない限り、手付は解約手付と推定される（557Ⅰ）

　　　　　・債務不履行がなくても解除できる

　【3】手付契約の解釈

　　（1）特約ない場合→証約手付＋解約手付

　　（2）違約手付と解約手付の関係
　　　　　・557条は任意規定であるから当事者が反対の意思を表示したときは適用はないが、損害賠償額の予定をなしたことは反対の意思表示とみることはできず、解除権留保と併せて損害賠償額の予定をすることも十分に考えられる（百選47）

　【4】解約手付による解除

　　（1）要件
　　　　　・買主が売主に手付を交付したときは、当事者の一方が契約の履行に着手するまでは、買主はその手付を放棄し、売主はその倍額を償還して、契約の解除をすることができる（557Ⅰ）
　　　〔a〕当事者の一方
　　　　　・557条1項の立法趣旨は、当事者の一方が既に履行に着手したときは、その当事者は、必要な費用を支出しただけでなく契約の履行に多くの期待を寄せていたわけだから、相手方から契約が解除されると不測の損害を蒙ることとなるため、このような不測の損害を蒙ることを防止する点にある。したがって、未だ履行に着手していない当事者に対しては、何ら不足の損害を蒙ることはなく、仮に何らかの損害を蒙るとしても、損害賠償の予定を兼ねている解約手附を取得し／その倍額の償還を受けることにより、その損害は填補されるのであり、解約手附契約に基づく解除権の行使を甘受すべき立場にあるものであるから、自由に解除権を行使し得るものというべきであり、解除権を行使する当事者が自ら履行に着手していた場合においても、同様である。（判例）
　　　〔b〕履行に着手
　　　　　・債務の内容たる給付の実行に着手すること、すなわち、客観的に外部から認識しうるような形で履行行為の一部をなすこと／履行の提供をするために欠くことのできない前提行為をした場合を指す（判例）

　　　　　・履行の着手にあたるかは、当該行為の態様／債務の内容／履行期が定められた趣旨目的など諸般の事情を総合勘案して決めるべきであり、履行期前でも着手となる余地はあるが、特段の事情がないにも関わらず、単に支払いの用意があると口頭の提供をして、反対債務の履行を催告するのみでは履行行為としての客観性に欠け、金銭支払債務の着手があったとみることはできない（百選48）
　　　　　　　→履行期前なら特段の事情ない限り口頭の提供では足りない

　　　　　　　→代金の調達だけでは足りず、少なくとも履行期後に履行の提供があれば認められやすい

　　　　　・買主が履行期到来後にしばしば明渡しを求め、いつでも残代金の支払をなしうる準備がある場合（判例）

　　　　　・農地売買において売主が買主との連署の上、許可申請書を知事宛に提出した場合（判例）

　　　　　・不動産の引渡しと移転登記を求める本訴を提起し、残代金を提供して受領を求めた場合（判例）

　　　〔c〕手付の倍額の提供

　　　　　・買主が予め提供を拒絶していても、口頭の提供では足りず、現実の提供が必要（判例）
　　　　　　　→買主が手付を放棄して解除できることとの均衡

　　（2）効果

　　　　　・契約は遡及的に消滅→着手前なので原状回復義務は生じない

　　　　　・545条3項は、前項の場合には、適用しない（557Ⅱ）
　　　　　　　→解除に基づく損害賠償ではなく、債務不履行に基づく損害賠償はなしうる（損害賠償の予定ならば×）

　　　　　　　　　→手付の交付者は手付金を不当利得として請求できる

［3］買戻し・再売買の予約→担保物権
［4］売買契約に関する費用

　　　　　・売買契約に関する費用は、当事者双方が等しい割合で負担する（558）
　　　　　　　→目的物の評価／測量費用／契約書作成費用などは当事者双方が平等の利益を受ける

　　　　　　　→登記費用は売主の債務の履行であり、485条（弁済の費用）により売主負担（通説⇔判例？）

3章　贈与

3-1総説

［1］意義

　　　　　・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（549）
［2］法的性質→諾成／無償／片務

3-1贈与の成立と撤回

［1］贈与の成立

　【1】財産の無償供与

　　　　　・他人の物の贈与も認められる

　　　　　　　→「他人の物」として贈与すれば贈与者に所有権移転義務（560類推）

　　　　　　　→「自己の物」として贈与すれば即時取得の問題（贈与＝取引行為が前提）

　　　　　・贈与者の財産の減少により受贈者の財産の増加が認められればよい→免責的債務引受も贈与

　【2】贈与の意思

［2］書面によらない贈与

　【1】意義

　　　　　・書面によらない贈与は、各当事者が撤回することができる（550）

→ただし、履行の終わった部分については、この限りでない（550但）
　【2】趣旨
　【3】書面の記載

　　　　　・550条の趣旨は、贈与者が軽率に贈与することを予防し、かつ、贈与の意思を明確にすることを期するためであるから、贈与が書面によってされたといえるためには、贈与の意思表示自体が書面によっていることを必要としないことはもちろん、書面に無償の趣旨の文言が記載されていることも必要とせず、書面に贈与がされたことを確実に看取しうる程度の記載があれば足りる。したがって、子への土地贈与のために司法書士になした登記手続を求める旨の書面も550条にいう書面にあたる（百選46）
　　　　　　　→受贈者の氏名や受諾の意思表示は明らかでなくてもよい

　　　　　　　→贈与契約書である必要はない（判例）
　　　　　　　→書面上は贈与でなくとも実際に贈与と証明された場合を含む（判例）

　　　　　　　→契約成立と同時でなくてもよく、契約後に作成されたものでもよい（判例）

　【4】「履行の終わった」の意味

　　　　　・動産なら引渡し／不動産なら登記or引渡し
　　　　　・同居中の家屋について贈与者が家屋を買い受けたときの契約書と実印を預ければ簡易の引渡しがあったといえる（判例）
［3］贈与の撤回

　【1】民法に定めがある場合

　　　　　・書面によらない贈与の履行前の撤回（550）／夫婦間の契約（754）

　【2】民法規定以外の撤回の可否

　　　　　・近代社会において、無償契約である贈与に有償契約と同様の法的拘束力を与えるべきかは疑問

　　　　　　　→人間関係や社会関係を考慮し、贈与者の意思を尊重して、信義則を根拠に判断

　　　　　　　→受贈者の忘恩行為／贈与者の財産状態の悪化などがあれば履行前の撤回を認めるべき？

3-3-1（贈与の効力）通常の贈与契約

［1］財産移転義務（549）→特定物の贈与者は善管注意義務を負う

［2］担保責任
　　　　　・贈与者は、贈与の目的である物又は権利の瑕疵又は不存在について、その責任を負わない（551Ⅰ）
→ただし、贈与者がその［瑕疵／不存在］を知りながら受贈者に告げなかったときは、この限りでない（551但）
　　　　　　　→信頼利益の賠償義務（通説）／不特定物などの場合は完全な物を給付する義務

3-3-2（贈与の効力）特殊の贈与契約

［1］定期贈与

　【1】意義――→一定の時期ごとに無償で財産を与える契約

　【2】終了原因→定期の給付を目的とする贈与は、［贈与者／受贈者］の死亡によって、その効力を失う（552）
［2］負担付贈与

　【1】意義

・受贈者に一定の給付をなす債務を負担させる契約

　　　　　　　→対価関係に立たないので無償契約に変わりない
→負担（＝給付の制限）の限度内で有償行為の性質を帯びるのが特質
　【2】担保責任
　　　　　・負担付贈与については、贈与者は、その負担の限度において、売主と同じく担保の責任を負う（551Ⅱ）
　【3】双務契約規定の準用
　　　　　・負担付贈与については、この節に定めるもののほか、その性質に反しない限り、双務契約に関する規定を準用する（553）
→同時履行の抗弁／危険負担／解除

［3］死因贈与

　【1】意義→贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与契約

　【2】遺贈規定の準用（554）
　　　　　・贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与については、その性質に反しない限り、遺贈に関する規定を準用する（554）
　　　　　・遺贈は単独行為／死因贈与は契約
　　　　　　　→効力／執行／撤回に関するものは準用

　　　　　　　→方式／能力／承諾放棄に関するものは準用しない

　　　　　・負担付死因贈与の場合、生前に負担部分を履行している場合、利害関係者の生活関係などに照らして特段の事情がない限り、贈与を撤回することはできない（判例）

4章　交換

4-1総説

［1］意義
・交換は、当事者が互いに金銭の所有権以外の財産権を移転することを約することによって、その効力を生ずる（586Ⅰ）
［2］法的性質→諾成／有償／双務

4-2交換の効力

　　　　　・当事者の一方が他の権利とともに金銭の所有権を移転することを約した場合における金銭については、売買の代金に関する規定を準用する（586Ⅱ）

　　　　　　　→補足金付交換の場合の売買規定の準用／559条により売買規定の準用
第5章　消費貸借

5-1消費貸借契約総説

［1］意義

　【1】意義
　　　　　・消費貸借は、当事者の一方が［種類／品質／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（587）
　【2】他の典型契約との異同→所有権を取得する（⇔賃貸借や使用貸借）
［2］法的性質―――――――→要物／片務（貸す債務や使用収益義務は残らない）／無償or有償（利息の有無）

5-2消費貸借契約の成立

［1］成立要件→①目的物の授受②返還の合意
［2］要物性の緩和

　　　　　・ローマ法以来の伝統であり無償を想定→利息付は要物性の緩和を図るべき

　　　　　・現実の授受と同一の経済的利益（国債／預金通帳と印鑑／手形の割引）

　　　　　・直接の授受がない場合（代理人／借主の債務を弁済するための第三者に対する交付）

　　　　　・授受前の抵当権設定や公正証書作成

　　　　　　　→合意に始まり目的物授受で完成

　　　　　　　→抵当権設定は債務発生と同時でなくてもよい／公正証書は完成した具体的債務を表示するもの

［3］諾成的消費貸借

　【1】意義

　【2】有効性→要物性に合理性がない以上、587条を強行規定と解すべきでない

　【3】効力

　　（1）貸主に目的物引渡義務

　　　　　・借主は目的物引渡請求権の譲渡が可能／借主が貸主への債務と相殺が可能（争いあり）

　　（2）借主に目的物返還義務

　　　　　・授受前の担保権設定が可能／貸主の引渡義務が先履行／契約と同時に利息を付すことが可能

［4］消費貸借の予約
　【1】意義

　　　　・将来、本契約を締結する債務が生じる

　　　・本契約の締結には①目的物の授受②返還の合意が必要（⇔諾成的消費貸借）

　　　　　　→有償の場合は、売買の一方の予約を準用（559、556）
→予約完結権行使により諾成的消費貸借契約が成立

　【2】効力

　　（1）予約完結権と目的物引渡請求権

　　　　　・第三者に譲渡できない（通説⇔諾成的消費貸借）
　　　　　　　→予約完結権の譲渡は借主たる地位の譲渡であって、貸主にとっては誰が借主かが重要

・貸主が借主への別口債権と相殺することはできない（判例⇔諾成的消費貸借）

　　（2）当事者の一方が破産

　　　　　・消費貸借の予約は、その後に当事者の一方が破産手続開始の決定を受けたときは、その効力を失う（589）
→借主になるべき者の財産状態に著しい変更が生じたときにも拡張？

5-3消費貸借の効力

［1］貸主の担保責任

　【1】利息付の場合

　　　　・利息付きの消費貸借において、物に隠れた瑕疵があったときは、貸主は、瑕疵がない物をもってこれに代えなければならない（591Ⅰ）

→この場合においては、損害賠償の請求を妨げない（591Ⅰ）
　【2】無利息の場合

　　　　・無利息の消費貸借においては、借主は、瑕疵がある物の価額を返還することができる（591Ⅱ）
→同程度の瑕疵ある物を調達することは困難なため

　　　　・貸主がその瑕疵を知りながら借主に告げなかったときは、前項の規定を準用する（591Ⅱ）
［2］借主の義務

　　　　・借主が貸主から受け取った物と［種類／品質／数量］の同じ物をもって返還をすることができなくなったときは、その時における物の価額を償還しなければならない（592）
　　　　・特殊の通貨の約束があり、その通貨が強制通用力を失ったときは、他の通貨での弁済義務（592但、402Ⅱ）

　　　　・利息付なら利息支払義務

5-4消費貸借の終了

［1］返還時期の定めがある場合

　　　　・不確定の返還時期なら借主がその到来を知ったとき（412Ⅱ）

　　　　・期限の利益の喪失

［2］返還時期の定めがない場合

　　　　・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（591Ⅰ）
　　　　　　→催告によって借主は遅滞に陥るが、借主は相当期間満了時に返還すればいい
　　　　　　→相当期間の満了によって初めて返還義務が生じる（学説）
　　　　・借主は、いつでも返還をすることができる（591Ⅱ）

　　　　　　→利息付でもその時までの利息を払えばいい

5-5準消費貸借契約

［1］意義

　　　　　・要物性の緩和（一種の簡易引渡し）

　　・旧債務（基礎債務）を新債務（消費貸借）に切り替えて新たな信用を付与し、実質的に弁済期を延長する

　　　→訴求の便宜（債権者有利）／先取特権なし（債務者有利）

［2］要件

・消費貸借によらないで金銭その他の物を給付する義務を負う者がある場合において、当事者がその物を消費貸借の目的とすることを約したときは、消費貸借は、これによって成立したものとみなす（585）
　　　　　　　→①基礎となる債務／②基礎となる債務の目的物を目的物とする消費貸借契約

　　　　　　　→基礎となる旧債務は消費貸借でも成立する（判例）

　　・旧債務と新債務は有因（旧債務が無効／不存在なら新債務も無効）
　　　　→旧債務の不存在については、準消費貸借の効力を争う者が立証責任を負う（判例）

［3］効果
　【1】旧債務の担保と抗弁
　　　　　・旧債務と新債務の同一性の有無を、当事者の意思によって判断する（同一性判断説＝判例）
　　　　　　　→当事者の意思が明らかでないときは、同一性があるものと推定する
　　　　　　　→同一性がある場合には、旧債務の物的人的担保や抗弁は存続する

　　　　　・同一性の有無を、準消費貸借のなされた趣旨から個別具体的に判断（契約締結事情判断説＝学説）
　【2】新債務の時効
　　　　　・準消費貸借を基準とする（準消費貸借基準説＝判例通説）

→時効は債務の性質に基づき法が決めるものであり当事者の意思で決めるものでない

　【3】和解や更改との相違点
　　　　　・更改の場合は、旧債務との同一性がないため、承諾がない限り担保の移転はできない

　　　　　　　→抗弁も消滅するのが原則だが、債権者の交替による更改は債権譲渡と同様の処理

　　　　　・和解の場合は、担保は原則として存続し、抗弁は互譲の対象となった部分については消滅する

6章　賃貸借

6-1賃貸借総説

［1］意義

　　・賃貸借は、当事者の一方がある物の［使用／収益］を相手方にさせることを約し、相手方がこれに対してその賃料を支払うことを約することによって、その効力を生ずる（601）
［2］法的性質

　【1】有償／双務／諾成／不要式

　【2】継続的契約→解除は将来効、催告不要

【3】使用貸借、地上権との相違

　　　　　・賃貸借＝債権／有償／対抗力〇／妨害排除請求権〇／承諾なき譲渡賃貸×／貸主の修繕義務〇

　　　　　・使用貸借＝債権／無償／対抗力×／妨害排除請求権×／承諾なき譲渡賃貸×／貸主の修繕義務×
　　　　　・地上権＝物権／地代は要素でない／対抗〇／物権的請求権／譲渡賃貸は自由／所有者の修繕義務×
［3］不動産賃借権の物権化→立法による賃借人の保護

・売買は賃貸借を破る　　⇔対抗力

　　　　　・債権に過ぎない　　　　⇔第三者への妨害排除請求権

　　　　　・賃借権の処分は×　　　⇔借主の承諾or裁判所の許可があれば譲渡できる

　　・存続期間は短い　　　　⇔特別法による延長（物権的）

　　・債権は時効取得できない⇔①継続的用益の外形②賃借の意思が客観的に表現＝時効取得できる（判例）

　　・同一目的の債権も可　　⇔対抗力

6-2賃貸借の成立

［1］成立要件

　　　　　・合意のみで成立

　　　　　・対象は物であり、権利や営業は除外されるのが原則だが、対価を得て使用収益させる場合には類推適用

［2］他人物賃貸借（所有者A・賃貸人B・賃借人C）

  【1】B－Cの関係

　　（1）有効性

　　　　　・他人物売買と同様に有効に成立（559、560）

　　　　　・Cの錯誤（95）はない→他人物賃借は有効だから、目的物が賃貸人に属するか否かは重要な要素ではない

　　　　　・CがAを知ったとき、使用収益が確実になされるまで賃料支払を拒める（576、559）

　　（2）Bの使用収益義務が不能になった場合
　　　〔a〕Bに帰責事由がある場合
　　　　　・Bの担保責任（559、561）→Cの解除、善意Cの損害賠償請求（信頼利益）
　　　　・Bの債務不履行責任―――→Cの解除（543）／Cの損害賠償請求（履行利益）

　　　　　　　→解除しなければBの債務は賠償債務に転化し、Cの賃料債務は残るが…

　　　　　　　→使用収益が不可能となった以上、両債務を存続させる必要なく、賃料債務も消滅

　　　〔b〕双方に帰責事由がない場合

　　　　　・Bの担保責任（559、561）→Cの解除、善意Cの損害賠償請求（信頼利益）
　　　　　・危険負担（536Ⅰ＝債務者主義）でCの賃料債務消滅
　　　〔c〕Cに帰責事由がある場合

　　　　　・危険負担（536Ⅱ＝債権者主義）でCの賃料債務存続だが…

→使用収益が不可能となった以上、存続させる必要なく、賃料債務も消滅
　　　　　・瑕疵担保責任も問えない→瑕疵担保責任の趣旨（公平の観点）

【2】A－Bの関係

　　（1）不当利得返還請求（Bの利得は法律上原因なし）

　　　　・賃貸権限のないことにつきBが悪意であった場合に限る（703、704）

　　（2）不法行為責任（BによるAの所有権侵害）

　【3】A－Cの関係

　　（1）明渡請求（目的物返還請求）

　　　　　・Bに対する損害賠償請求権を被担保債権とする留置権は認められない

→Bに明渡請求権はないので、間接強制にならない

　　（2）不当利得返還請求

　　　　　・延滞賃料があった場合、使用収益に対する対価なので収得権はBにあるが…
　　　　　　　→公平という不当利得の趣旨から、Cに対して直接請求できる
　　（3）不法行為責任

・Bに賃貸権限ないことにつき過失あれば不法行為成立しうる。BCの共同不法行為にもなりうる

［3］契約成立の際に授受される金銭

　【1】敷金

　【2】権利金

　　　　　・営業or営業上の利益の対価として →終了時は原則返還

　　　　　・賃料一部の一括前払いとして―――→どの程度の期間の賃料の前払いか

　　　　　・賃借権に譲渡性を与えた対価として→返還の必要なし

　　　　　・判例は権利金返還請求を原則として認めない

　【3】保証金→敷金的／貸金的／建設協力金的

［4］敷金

　【1】意義

　　　　　・敷金＝賃貸借契約から生じる賃借人の一切の債務を担保するために、賃借人から賃貸人に交付される金銭
　　　　　　　→通常の使用によって不可避的に発生する賃借物の磨耗や劣化はカバーしない（修繕／必要費償還）

　　　　　・停止条件付返還義務を負う金銭所有権の移転

　　　　　・賃貸借契約に付随する要物契約

　【2】敷金返還請求権の発生時期
　　　　　・賃貸借における敷金は、賃貸借の終了後～家屋明渡義務の履行までに生ずる賃料相当額の損害金債権その他賃貸借契約により賃貸人が賃借人に対して取得することのある一切の債権を担保するものであり、賃貸人は、賃貸借が終了して家屋の明渡しがされた時において、それまでに生じた被担保債権を控除してなお残額がある場合に、その残額について返還義務を負担する。そして敷金契約は賃貸借契約に付随するものであるが、賃貸借契約そのものではないから、家屋明渡債務と敷金返還債務は1個の双務契約によって生じた対価的債務の関係にあるとはいえず、また、両債務の間に著しい価値の差が存しうることからしても、同時履行の関係を認めることは必ずしも公平の原則に合致するものではない。一般に賃借人保護が要請されるのは利用関係についてであり、また、同時履行関係を肯定することは一切の債権を担保するという敷金の性質にも適合しない。よって、家屋明渡義務と敷金返還債務は同時履行の関係に立つものではなく、家屋明渡義務が先履行の関係に立つから留置権を取得する余地もない（百選60）
・終了時説の場合は、明渡しとの同時履行を肯定する方向
→ただし、契約終了後は別途相殺が必要

→明渡前に敷金返還請求権が差押えられると、差押後の損害金は相殺もできない

　　　　　・目的物返還時に残存する賃料債権は敷金が存在する限度で当然に消滅するが、これは敷金契約から発生する効果であって相殺のように意思表示を要するものではない（判例→抵当権者の物上代位と敷金）
［5］存続期間

　　　　　・賃貸借の存続期間は、20年を超えることができない（604Ⅰ）

→契約でこれより長い期間を定めたときであっても、その期間は20年とする（604Ⅰ） 

・賃貸借の存続期間は、更新することができる（604Ⅱ）

→ただし、その期間は、更新の時から20年を超えることができない（604Ⅱ但）
6-3賃貸借の効力

［1］賃貸人、賃借人の権利義務

　【1】賃貸人の権利義務

　　（1）使用収益させる義務（601）

　　　　　・目的物引渡義務／妨害排除義務／二重賃借は債務不履行責任

　　（2）担保責任（559＝有償契約なので売買規定の準用）

　　　　　・賃貸権限なし（561）／目的物に第三者の占有権（566）／数量不足（559）／隠れた瑕疵（570）／抵当権の目的（567）

　　（3）修繕義務

　　　〔a〕意義
・賃貸人は、賃貸物の［使用／収益］に必要な修繕をする義務を負う（606Ⅰ）
　　　　　・居住に著しい支障が生じたときに初めて修繕義務が発生する（判例）

　　　　　・修繕の原因が不可抗力であっても修繕義務は発生する（判例）
・賃借人の責に帰すべき事由による場合は賃貸人に修繕義務はない？

　　　　　　　→修繕義務なければ賃貸借終了を余儀なくされる場合もあるから…
　　　　　　　→修繕義務を肯定した上で、賃借人の義務違反による損害賠償責任を認める？
　　　〔b〕修繕義務の不履行
　　　　　・賃貸人の債務不履行責任（損害があれば賠償請求できる）

　　　　　　　→使用収益できなければ賃料債務は生じない（判例）

→賃料は使用収益の対価（前提として同時履行）

　　　　　　　→使用収益が不完全であれば不十分な程度に応じて賃料支払を拒絶（判例）

　　　　　　　　　→減額請求権（611Ⅰ）類推？請求が必要？（通常は賃借人が修繕して費用を請求）

　　　〔c〕修繕義務の履行
　　　　　・賃貸人が賃貸物の保存に必要な行為をしようとするときは、賃借人は拒むことができない（606Ⅱ）
　　　　　・賃貸人が賃借人の意思に反して保存行為をしようとする場合において、そのために賃借人が賃借をした目的を達することができなくなるときは、賃借人は、契約の解除をすることができる（607）

　　（4）費用償還義務
　　　〔a〕必要費→維持保管に必要な費用
　　　　　・賃借人は、賃借物について賃貸人の負担に属する必要費を支出したときは、賃貸人に対し、直ちにその償還を請求することができる（608Ⅰ）
　　　〔b〕有益費→改良のための費用
　　　　　・賃借人が賃借物について有益費を支出したときは、賃貸人は、賃貸借の終了の時に、196条2項の規定に従い、その償還をしなければならない（608Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、裁判所は、賃貸人の請求により、その償還について相当の期限を許与することができる（608Ⅱ但）
　　　　　・賃借人所有and収去可能なら有益費償還請求の問題はない→収去義務or造作買取請求

     　　 ・賃借人所有and収去不可能なら有益費償還請求の問題→収去義務はない

　　　　　・賃借人以外の所有and収去可能の場合は、有益費償還請求or収去権

　　　〔c〕行使期間

　　　　　・600条の規定は、賃貸借について準用する（622）
　　　　　　　→［契約の本旨に反する使用収益によって生じた損害の賠償／借主が支出した費用の償還］は、貸主が返還を受けた時から1年以内に請求しなければならない（600）
　　　　　・消滅時効は必要費が「支出時」、有益費が「賃貸借終了」から10年

　　　　　　　→必要費支出から10年を経過していれば、返還前に時効消滅することになる

　　　〔d〕賃貸人の交代
　　　　　・有益費支出後に賃貸人が交代した場合、特段の事情がない限り、新賃貸人が償還義務者たる地位を承継し、旧賃貸人に償還請求することはできない（判例）

　　〔e〕留置権

　　　　・費用償還請求権について留置権が成立（295Ⅰ）

　　　　　→契約終了を知りつつ費用支出した場合は否定（判例、295Ⅱ類推）

　【2】賃借人の権利義務

　　（1）用法遵守義務
・594条1項／597条1項／598条は、賃貸借について準用する（616）
→借主は、［契約／目的物の性質］によって定まった用法に従い、その物の使用収益をしなければならない（594Ⅰ）
　　　　　・返還までは善管注意義務を負う（400）

　　　　　・［賃借物が修繕を要するとき／賃借物について権利を主張する者があるとき］は、賃借人は、遅滞なくその旨を賃貸人に通知しなければならない（615）
→ただし、賃貸人が既にこれを知っているときは、この限りでない（615但）
　　（2）賃料支払義務
　　　　　・収益を目的とする土地の賃借人は、不可抗力によって賃料より少ない収益を得たときは、その収益の額に至るまで、賃料の減額を請求することができる（609）

→ただし、宅地の賃貸借については、この限りでない（609但） 

　　　　　　　→不可抗力によって引き続き2年以上賃料より少ない収益を得たときは、解除をすることができる（610）
　　　　　・賃借物の一部が賃借人の過失によらないで滅失したときは、賃借人は、その滅失した部分の割合に応じて賃料の減額を請求することができる（611）
　　　　　　　→本来なら危険負担（536Ⅰ）で当然に減額されるが、611は請求を要求

　　　　　　　→残存する部分のみでは賃借人が賃借をした目的を達することができないときは、賃借人は、契約の解除をすることができる（611Ⅱ）
　　（3）目的物返還義務
　　　　　・594条1項／597条1項／598条は、賃貸借について準用する（616）
　　　　　　　→借主は、契約に定めた時期に、借用物の返還をしなければならない（597Ⅰ）
　　　　　　　→借主は、借用物を原状に復して、これに附属させた物を収去することができる（598）
　　　　　　　　　→分離が物理的経済的に容易＝収去権（収去義務）

　　　　　　　　　→分離は物理的に可能だが目的物と付属物双方の価値が減少＝収去権

　　　　　　　　　→分離が不可能（損壊を伴う）＝費用償還請求権（付合で賃貸人の物になる）

［2］賃借人と第三者の関係

　【1】二重賃借人との関係
　　　　　・借地借家法などの規定により土地の賃借権をもって、その土地につき権利を取得した第三者に対抗できる場合には、その賃借権はいわゆる物権的効力を有し、その土地につき物権を取得した第三者に対抗できるのみならず、土地につき賃借権を取得した者にも対抗できる（百選22）

　【2】不法占拠者との関係
　　　　　・物権の排他性は対抗要件とは関係ないのが原則

　　　　　・賃借権の対抗力は新所有者に対する対抗を意味するものであり、排他性とは論理必然ではない

　　　　　　　→賃借権の物権的効力をどの状態で認めるかの問題／対抗力＝両立しない権利の排除？

6-4-1（当事者の変更）賃借権の譲渡・目的物の転貸

［1］意義

　【1】賃借権の譲渡

　【2】目的物の転貸

　【3】問題となるもの

　　（1）借地上の建物の譲渡（借地権の譲渡の合意がない場合）→87条2項類推により従たる権利として借地権移転

　　（2）借地上の建物の転貸→借地の転貸にはならない

［2］無断譲渡・無断転貸

　【1】効果

　　　　　・賃借人は、賃貸人の承諾を得なければ、その［賃借権を譲り渡すこと／賃借物を転貸すること］ができない（612Ⅰ）
→個人的な信頼関係を基礎とするため
　　　　　・賃借人が前項の規定に違反して第三者に賃借物の使用収益をさせたときは、賃貸人は、契約の解除をすることができる（612Ⅱ）
→重大な背信行為となるのが原則／催告は不要
　【2】解除権の制限
　　（1）信頼関係の破壊

　　　　　・612条は賃貸借が当事者の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、賃貸人の承諾なく譲渡転貸できないものとすると同時に、これに反したときには賃貸借関係を継続するに堪えない背信的所為があったものとして、賃貸人において、一方的に賃貸借関係を終止せしめうることを規定したものである。したがって、賃借人の当該行為が賃貸人に対する背信的行為と認めるに足りない特段の事情がある場合においては、612条の解除権は発生しないものと解するのが相当（判例）
　　　　　・賃借人である法人の構成員や機関に変動が生じても、法人格の同一性が失われるものではないから、譲渡にならない（判例）
　　（2）譲渡担保の場合

　　　　　・借地上の建物譲渡担保権が設定された場合、実行されるまで受戻権を行使して所有権を回復しうるから、設定者が引き続き建物を使用する限り譲渡があったとはいえないが、譲渡担保権者が引渡しを受けて使用収益する場合は、実行前で受戻権行使が可能であっても、使用主体が替わることによって使用方法や占有状態に変更を来たし当事者間の信頼関係が破壊されるから、612条の譲渡転貸にあたる（判例）
　　　　　　　→地上建物の賃貸は譲渡転貸にあたらないこととの比較

　　　　　　　→物権的権原による占有だから？権利移転の終局性／確定性が高まるから？

　【3】信頼関係の破壊

　　（1）即物的信頼関係説→経済的利益に関する物的な信頼関係

　　（2）総合事情判断説

　【4】解除権が制限されたときの法律関係

　　　　　・解除できない場合は承諾があるときと同様、譲渡転貸を賃貸人に対抗できる（判例）

　【5】解除権が制限されないときの法律関係

　　　　　・賃貸人は解除なしに所有権に基づき、譲渡人／転貸人に対して明渡請求できる（不法占拠と同じ）

［3］承諾譲渡・承諾転貸

　【1】承諾譲渡→賃借人の契約上の地位が譲受人に移転し、譲渡人が契約から離脱

　【2】承諾転貸

　　　　　・賃借人が適法に賃借物を転貸したときは、転借人は、賃貸人に対して直接に義務を負う（613Ⅰ）

　　　　　　　→転借人が賃貸人に負うのは、目的物保管義務／用法遵守義務
・転借人は賃料の前払をもって賃貸人に対抗することができない（613） 

　　　　　　　→賃貸人Ａは賃借人Ｂに対する賃料債権を、Ｂが有する転借人Ｃへの賃料債権の範囲内でＣに行使

　【3】承諾転貸で賃貸借契約が消滅した場合

　　（1）合意解除の場合
　　（2）債務不履行解除の場合

　　　〔a〕転貸借に及ぼす影響

　　　　　・転借人は転借権をもって賃貸人に対抗できない（判例・通説）

　　　　　・転借人による第三者弁済は可能（474Ⅰ＝法律上の利害関係）

　　　〔b〕転借人に対する催告の要否

　　　　　・賃貸人は賃借人に対して催告するをもって足り、さらに転借人に対して支払いの機会を与えなければならないというものではない（判例）

　　　〔c〕転貸人の履行不能の時期

　　　　　・賃貸借契約が債務不履行解除された場合、原則として賃貸人が転借人に目的物の返還を請求したときに、転貸人の債務の履行不能により転貸借は終了する。転借人が対抗しうる状態を転貸人が回復するのは期待できず、転貸人の債務は社会通念上、取引観念上、履行は不能だから（百選63）
　　　　　　　→重要なのは、「転貸人が賃貸人に対抗しうる権原で転借人に使用収益させること」であり、事実上の使用収益では債務の履行にならない
　　　　　　　→請求後の転借人の占有について転借人は、賃貸人に対して賃料相当額の損害金（不法行為or不当利得）支払義務を負い、転貸人に対しては何ら義務を負わない

　　　　　・解除時説／事実上の用益不能時説（明渡請求の認容判決や賃貸人と転借人の新契約締結など…）

　　　　　　　→他人物賃貸借／借地上建物の賃貸借の場合、現実の明渡or明渡義務確定で不能となる（判例）

6-4-2（当事者の変更）目的物の新所有者と賃借人の関係

［1］はじめに

［2］賃借人に対する建物明渡請求

　　　　　・新所有者が賃借人に所有権を主張するには177条により登記が必要（判例）

　　　　　・賃借人が明渡請求を拒むには対抗要件が必要

［3］賃借人に対する賃貸人たる地位の主張

　【1】賃貸人たる地位は所有権移転の合意のみで当然に移転するか

　　　　　・賃借権に対抗力がある場合には当然に移転

　　　　　　　→①対抗できる効果として、旧所有者との賃貸借関係が新所有者との間に存続移行する

　　　　　　　→②賃借人が転借人の地位となるのは不合理（旧所有者の債務不履行で賃借権を失う）

　　　　　・対抗力がない場合には当事者の合理的意思解釈

　　　　　　　→賃貸人の地位が目的物の譲渡に随伴するという当事者の合理的意思が推定？

　【2】賃借人の承諾は必要か

　　　　　・賃貸人の地位の譲渡は、賃貸人の義務の移転を伴うものではあるけれど、賃貸人の義務は賃貸人が何ぴとかであるかによって履行方法が特に異なるものではなく、また、土地所有権の移転があったときに新所有者に義務の承継を認めることはむしろ賃借人にとって有利ともいえるから、一般の債務の引受けの場合と異なり、特段の事情のある場合を除き、賃借人の承諾を必要とせず、旧所有者と新所有者の契約をもってこれをなすことができる（百選35）
　　　　　　　→対抗力の有無を問わずに賃借人の承諾は不要

　【3】賃貸人の地位を主張するためには所有権登記が必要か
　　　　　・借地上に登記ある建物を所有する借地人は、土地所有権の得喪につき利害関係を有する第三者であるから177条の規定上、新所有者は借地人に対し借地所有権の移転について登記を経由しなければ対抗することができず、したがって、賃貸人たる地位を主張することができない（判例）
　　　　　　　→賃借人が請求に応じないのは、通常は所有権取得自体を争っているからであり、究極的には対抗関係とみることもできる

　　　　　・賃借人が新所有者と認めている場合には、必ずしも登記を必要とするわけではない

⇒賃貸人たる地位の移転＝所有権移転の合意＋賃借権の対抗力（＋所有権登記）

6-4-3（当事者の変更）敷金関係

［1］賃貸人たる地位の移転と敷金関係

　【1】賃貸借終了前の移転
　【2】賃貸借終了後の移転

　　　　　・賃貸借終了後に家屋所有権が移転し、賃貸借契約自体が新所有者に承継されたものでない場合、敷金に関する権利義務のみが新所有者に当然に承継されるものではなく、また、旧所有者と新所有者との間の特別な合意によっても、これのみを譲渡することはできない（判例）

→賃貸人の地位を承継しない以上、旧所有者が敷金返還義務を負う
　　　　　　　→承継するには、新旧所有者間の免責的債務引受＝賃借人の同意が必要
［2］賃借人たる地位の移転と敷金関係
　　　　　・特段の事情のない限り、敷金をもって将来新賃借人が新たに負担する債務についてまで担保しなければならないと解することは、敷金交付者の予期に反して不利益を被らせる結果となるから、新賃借人に承継されるものではない。また、敷金交付者が賃貸人との間で敷金をもって新賃借人の債務不履行の担保とすることを約したとき／新賃借人に敷金返還請求権を譲渡したときは、特段の事情があるといえるが、それより以前に敷金返還請求権が差押えられている場合には合意や譲渡の効力をもって差押債権者に対抗することはできない（百選61）
　　　　　・実質的には誰が敷金の取りはぐれの危険を負担するのか？という問題

　　　　　　　→賃貸人たる地位に随伴する＝新賃貸人は譲受時に敷金関係の確認をして条件面を詰める注意を負担

　　　　　　　→賃借人たる地位に随伴しない＝旧賃借人には危険は負担させない

6-5賃貸借の終了

［1］期間満了による終了（616・597Ⅰ）

　【1】賃貸借契約の存続期間

　　　　　・民法では最長20年（604Ⅰ）、最短は制限なし

　　　　　・管理能力／管理権限はあるが処分能力／処分権限がない場合は、短期賃貸借のみ単独でできる（602）

　　　　　　　→ex被保佐人や不在者の財産管理人

　【2】黙示の更新
　　　　　・賃貸借の期間が満了した後、賃借人が賃借物の使用収益を継続する場合において、賃貸人がこれを知りながら異議を述べないときは、従前の賃貸借と同一の条件で更に賃貸借をしたものと推定する（619Ⅰ）
　　　　　　　→この場合において、各当事者は、617条により解約の申入れをすることができる（619Ⅰ）
　　　　　　　→当事者が担保を供していたときは、敷金を除き、期間の満了によって消滅する（619Ⅱ）
［2］解約申入
　　　　　・賃貸借の期間を定めなかったときは、各当事者は、いつでも解約の申入れをすることができる（617）
→次の各号に掲げる賃貸借は、解約の申入れの日からそれぞれ当該各号に定める期間を経過することによって終了する（617Ⅰ）
→①土地…1年／②建物…3カ月／③動産…1日 

［3］解除

　【1】種類

　　（1）賃借人からの解除

　　　　　・意思に反する賃貸人の保存行為（607）

・不可抗力による2年以上の減収（610）

・一部滅失し目的不達成（611Ⅱ）

　　　　　・賃貸人の債務不履行（601、541）

　　（2）賃貸人からの解除

　　　　　・賃借権の無断譲渡／無断転貸

　　　　　・賃借人の債務不履行（賃料延滞、用法遵守義務違反、特約違反）

　【2】債務不履行による解除

　　　　　・更新料支払義務の不履行が解除原因になるか否かは、単に更新料の支払がなくとも法定更新がなされたかどうかという事情のみならず、契約成立後の双方の事情、更新料合意の経緯など諸般の事情を総合考慮して判断すべき。本件更新料は賃料の支払いと同様、更新後の賃貸借契約の重要な要素として組み込まれ、当事者の信頼関係を維持する基盤をなしているものというべきであり、その不払いは信頼関係の基盤を失わせる著しい背信行為として、賃貸借契約それ自体の解除原因となりうる（百選62）
　　　　　　　→更新料は期間満了時の異議権放棄の対価であり、賃貸借契約から生じる債務ではないが…

　　　　　　　→賃貸借契約と密接な関係を持つ以上、無断譲渡や賃料不払と同程度の背信行為になり得る

　【3】特約の効力

　　（1）無催告解除特約→原則有効だが信義則で…

　　（2）増改築禁止特約

　　　　　・借地関係（本来は自由のはずだが…）

　　　　　　　→予想外に高価な建物買取請求の可能性があり、価値増加を巡る紛争を防止して賃貸人を守る実益があり、借地借家法の強行規定（9、16）に正面から抵触するものでもないから有効（→借17）

　　　　　・借家関係→原則有効だが信義則で…

　　　　　・増改築が借地人の土地の通常の利用上相当で、地主に著しい影響を及ぼさないため、信頼関係を破壊するおそれがあると認めるに足りないときは、特約違反に基づく解除権の行使は信義則上許されない（百選59）
　　　　　　　→裁判所の許可（借17）を受けなかったことは不利に働く？

【4】解除の効果

　　　　　・賃貸借の解除をした場合には、その解除は、将来に向かってのみその効力を生ずる（620）

　　　　　　　→当事者の一方に過失があったときは、その者に対する損害賠償の請求を妨げない（620） 

［4］後発的全部不能

　【1】賃貸人の帰責事由

　　　　　・賃貸人の債務不履行→損害賠償債務に転化するが…

→継続的契約なので存続させても無意味であり、契約は当然に終了
　【2】賃借人の帰責事由

　　　　　・536条2項により危険負担の債権者主義→賃料債務存続は存続するが…

→継続的契約なので存続させても無意味であり、契約は当然に終了

　【3】双方に帰責なし→536条1項により賃料債務消滅

　【4】一部が滅失による一部不能

　　　　　・賃貸人帰責→滅失部分に応じて賃料の減額請求（611Ⅰ）、目的不達成なら解除（612）

　　　　　・賃借人帰責→賃料は影響を受けない（611Ⅰ反対解釈・536Ⅱ趣旨）

　　　　　・双方帰責×→減額請求を待って賃料減額（611Ⅰ）

［5］混同

6-6借地借家法による修正

［1］意義

［2］借地関係

　【1】借地権――→建物の所有を目的とする［地上権／土地の賃借権］をいう（法2①）
　【2】普通借地権

　　（1）成立

　　　　　・借地権者は借地権の準共有となる場合に限り、混同の例外として自己借地権の設定ができる（法15）

　　　　　　　→ex地主が土地上に借地権付の分譲マンションを建てた場合

　　（2）存続期間

　　　　　　・借地権の存続期間は、30年とする（法3）
→ただし、契約でこれより長い期間を定めたときは、その期間とする（法3但）

→最低で30年を保障＋最長は制限なし／604条は最長20年
　　（3）借地契約の更新

　　　〔a〕合意による更新
　　　　　・当事者が借地契約を更新する場合においては、その期間は、更新の日から10年（借地権の設定後の最初の更新にあっては20年）とする（法4）
→ただし、当事者がこれより長い期間を定めたときは、その期間とする（法4但）

→最低でも最初の20年、次回以降10年を保障
　　　〔b〕借地権者の請求／使用継続
　　　　　・借地権の存続期間が満了する場合において、［借地権者が契約の更新を請求したとき／借地権者が土地の使用を継続するとき］は、建物がある場合に限り、前条の規定によるもののほか、従前の契約と同一の条件で契約を更新したものとみなす（法5ⅠⅡ）
　　　　　　　→借地権設定者が遅滞なく異議を述べたときは、この限りでない（法5Ⅰ但） 

　　　　　　　→前条の異議は、…、正当の事由があると認められる場合でなければ、述べることができない（法6）
　　　〔c〕滅失建物の新築による延長

　　　　　・借地権の存続期間が満了する前に建物の滅失があった場合において、借地権者が残存期間を超えて存続すべき建物を築造したときは、その建物を築造するにつき借地権設定者の承諾がある場合に限り、借地権は、承諾があった日／建物が築造された日のいずれか早い日から20年間存続する（法7Ⅰ）

→ただし、［残存期間がこれより長いとき／当事者がこれより長い期間を定めたとき］は、その期間によ　　　る（法7Ⅰ但）
　　　　　　　→最初の期間内の場合は、借地人が新建物の築造を通知し、地主が2月以内に異議を述べなければ、承諾があったものとみなされる（法7Ⅱ）

　　　　　・契約の更新の後に建物の滅失があった場合においては、借地権者は、［地上権の放棄／土地の賃貸借の解約の申入れ］をすることができる（法8Ⅰ）
　　　　　　　→借地権者が借地権設定者の承諾を得ないで残存期間を超えて存続すべき建物を築造したときは、借地権設定者は、［地上権の消滅の請求／土地の賃貸借の解約の申入れ］をすることができる（法8Ⅱ）

　　　　　　　→借地権は、［地上権の放棄／地上権の消滅の請求／土地の賃貸借の解約の申入れ］があった日から3月を経過することによって消滅する（法8Ⅲ）
　　　〔d〕正当事由
　　　　　・更新の異議は、①［借地権設定者／借地権者］が土地の使用を必要とする事情のほか、②借地に関する従前の経過／土地の利用状況、③借地権設定者が［土地の明渡しの条件として／土地の明渡しと引換えに］借地権者に対して財産上の給付をする旨の申出をした場合におけるその申出－を考慮して、正当の事由があると認められる場合でなければ、述べることができない（法6）
→①土地使用を必要とする事情②従前の利用状況③立退料（中心要素は①）

　　　　　・借地契約が当初から建物賃借人の存在を容認or実質上建物賃借人と借地人が同一視できるなど特段の事情のない限り、借地人側の事情として建物賃借人の事情を斟酌することは許されない（百選58）
　　　　　　　→建物賃借人は借地契約の当事者ではない

　　　　　　　→借地人が建物買取請求権を行使すれば、地主は借家関係上の正当理由も具備しなければ土地利用の目的を達し得ないが、それは借地契約の更新拒絶が認められた後の問題にすぎない

　　　　　　　　　→直接の土地利用を行っていない借地人は、土地利用の必要性の観点から著しく不利になるが…

　　　　　　　　　→建物賃借人に建物買取請求権の代位行使が認められなければ保護される余地がなくなるが…

　　　　　・立退料の申出は、地主が意図的に遅らせるなど信義に反するような事情がない限り、事実審口頭弁論終結時まで可能（百選64）
　　　　　　　→立退料申出は、異議申出時に他の正当事由があることを前提に、明渡に伴う双方の利害を調整して正当事由を補完するものであるから、申出の時期によって左右される問題ではない

　　　　　　　→金額は審理を通じて客観的に明らかになるのが通常であるから、異議申出時に判断するのは困難

　　　　　　　→立退料は経済的損失の補填／額に左右される相対的要素＝非訟事件的性格が強い

　　（4）建物買取請求権

　　　〔a〕意義
　　　　　・借地権の存続期間が満了した場合において、契約の更新がないときは、借地権者は、借地権設定者に対し、建物その他借地権者が権原により土地に附属させた物を時価で買い取るべきことを請求することができる（法13Ⅰ）
　　　　　　　→13条に反する特約で借地権者／転借地権者に不利なものは、無効とする（法16）
　　　　　　　→形成権／強行規定

　　　　　・転借地権者にも認められる（法13Ⅲ）

・借地上の建物取得者にも認められる（法14）＝借地権設定者が借地権の譲渡転貸を承諾しないとき

　　　〔b〕趣旨→投下資本の回収／取り壊しによる国民経済的損失の防止／更新の間接的強制

　　　〔c〕同時履行の抗弁権と留置権
　　　〔d〕債務不履行解除と建物買取請求権
　　　　　・建物買取請求権は、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買取請求権を有しない（判例）
　【3】特別の借地権
　　（1）定期借地権（法22）―――――→存続期間50年以上で、契約更新／建物買取請求権を排除

　　（2）事業用借地権（法24）――――→存続期間10年～20年で事業用建物の所有目的なら、更新／買取請求排除

　　（3）建物譲渡特約付借地権（法23）→設定30年以後、地上建物を地主に譲渡する特約、その後借家関係に移行
　　（4）一時使用目的の借地権（法25）→臨時設備設置など一時使用が明らかなら、契約更新／買取請求の適用なし

　【4】借地権の対抗力

　　（1）趣旨

　　　　　・借地権は、その登記がなくても、土地の上に借地権者が登記されている建物を所有するときは、これをもって第三者に対抗することができる（法10Ⅰ）
　　　　　　　→建物が滅失した場合も明認方法により2年間は対抗力が存続する（法10Ⅱ）

　　　　　・地番の誤りがあっても、表記全体において建物の同一性を認識しうる程度の軽微な誤りであれば容易に更正登記でき、実際の取引では現地を見分するのが通常であるから、対抗力を有する（判例）

　　　　　・相続登記がなくとも被相続人名義の登記があれば対抗力を有する（判例）

　　（2）親族名義の登記の場合

　　　　　・地上建物の建物登記名義によりその名義者が借地権を有すると推知しうるから対抗力を有するのであって借地人が自己の名義で登記をした建物を有することによって初めて第三者に対抗できる。建物所有権を対抗しうる登記あることを前提として賃借権の登記に代える趣旨であるから、他人名義の建物登記によっては借地借家法の保護は受けるに値しない（判例）
　　（3）転借人名義の登記の場合
　　（4）譲渡担保権者名義の登記の場合
　　　　　・借地上に自己所有名義で登記した建物を有していなかったのだから、第三者に対抗できない（判例）
（5）表示の登記の場合
　　　　　・表示の登記でも「登記した建物」にあたる（判例）
　（6）権利の濫用

　　　　　・対抗力ない借地権を知って譲り受けた新地主の明渡請求が権利濫用となり得る

→背信的悪意者構成もあるが、177条の問題なのか？

　【5】借賃に関する特則

　　（1）地代等増減請求権（法11）
　　　　　・公課や地価の増減などの経済事情の変動／近傍類似の土地の地代等に比較して不相当となったときに、当事者は、地代等の額の増減を請求できる
→一定の期間地代等を増額しない旨の特約で排除できる

　　（2）借地権設定者の先取特権（2年分）

　　　　　・2年分の地代について、地上建物の上に先取特権を有する

　【6】裁判による借地条件の変更

　　（1）条件変更／増改築の許可（法17）

　　（2）賃借権譲渡／転貸の許可（法19）

　　　　　・競売で借地上の建物を取得
→従たる権利として借地権取得（⇔借地権の譲渡は解除事由）

　　　　　　　→地主の承諾がなければ①建物買取請求権or②承諾に代わる裁判所の許可

［3］借家関係

　【1】はじめに

　【2】普通借家権

　　（1）成立

　　（2）借家権の存続期間・終了原因

〔a〕期間を定めた場合
　　　　　・建物の賃貸借について期間の定めがある場合において、当事者が期間の満了の1年前から6月前までの間に相手方に対して更新をしない旨の通知をしなかったときは、従前の契約と同一の条件（期間の定めなし）で契約を更新したものとみなす（法26Ⅰ）
　　　　　　　→通知をした場合であっても、建物の賃貸借の期間が満了した後建物の賃借人が使用を継続する場合において、建物の賃貸人が遅滞なく異議を述べなかったときも、従前の契約と同一の条件で契約を更新したものとみなす（法26Ⅱ）
　　　〔b〕期間を定めなかった場合

　　　　　・建物の賃貸人が賃貸借の解約の申入れをした場合においては、建物の賃貸借は、解約の申入れの日から6月を経過することによって終了する（法27Ⅰ）
　　　　　　　→賃借人の解約申入れの場合は、申入れから3カ月で終了（617Ⅰ②）

　　　　　　　→26条2項は、建物の賃貸借が解約の申入れによって終了した場合に準用する（法27Ⅱ）

　　　　　　　→終了後も借家人が使用を継続して家主が遅滞なく異議を述べなかったときは、更新をみなされる

・期間を1年未満とする建物の賃貸借は、期間の定めがない建物の賃貸借とみなす（法29Ⅰ）
　　　〔c〕正当事由

　　　　　・建物の賃貸人による［通知／解約の申入れ］は、…、正当の事由があると認められる場合でなければ、することができない（法28）
　　　　　・正当事由は申入れ時に存在すれば足り、その後の事情を考慮して正当事由を否定してはならない（判例）
　　　　　・明渡訴訟係属中に正当事由が具備され、口頭弁論終結までに6カ月経過すればよい（判例）
　【3】特別の借家権（期限付建物賃貸借）

　　（1）定期建物賃貸借（法38）―――→公正証書による契約で契約更新を排除
　　（2）取壊予定建物の賃貸借（法39）→取り壊しが明らかなら、取り壊し時に契約終了
　【4】借家権の対抗力

　　　　　・建物の賃貸借は、その登記がなくても、建物の引渡しがあったときは、その後その建物について物権を取得した者に対し、その効力を生ずる（法31Ⅰ）
　【5】造作買取請求権
　　（1）意義

　　　　　・建物の賃貸人の同意を得て建物に付加した［畳／建具／その他の造作］がある場合には、建物の賃借人は、建物の賃貸借が［期間の満了／解約の申入れ］によって終了するときに、建物の賃貸人に対し、その造作を時価で買い取るべきことを請求することができる（法33）
　　　　　　　→形成権／任意規定（法37は33を準用していない）

　　　　　・造作とは、賃貸人の同意を得て建物に付加された物件で賃借人の所有に属し、建物の使用に客観的便宜を与えるもの（判例）
　　（2）同時履行の抗弁権と留置権
　　（3）債務不履行解除と造作買取請求権
　　　　　・造作買取請求権は、建物の賃貸借が賃借期間の満了など通常の事由によって消滅した場合について規定したものであって、賃借人の債務不履行その背信行為のため賃貸借が解除されたごとき場合には、その適用をみない（判例）

　【6】賃貸借の終了と転借人

　　　　　・建物の転貸借がされている場合において、建物の賃貸借が［期間の満了／解約の申入れ］によって終了するときは、建物の賃貸人は、建物の転借人にその旨の通知をしなければ、その終了を建物の転借人に対抗することができない（法34Ⅰ）
　【7】借家人死亡の際の借家権

　　（1）相続人がいない場合

　　　　　・居住の用に供する建物の賃借人が相続人なしに死亡した場合において、その当時［婚姻／縁組］の届出をしていないが、建物の賃借人と事実上［夫婦／養親子］と同様の関係にあった同居者があるときは、その同居者は、建物の賃借人の権利義務を承継する（法36）
　　（2）相続人がいる場合

　　　　　・賃貸人が被相続人の内縁配偶者に明渡請求したときは、相続人の承継した賃借権を援用して対抗できる（百選65）
　　　　　・相続人が被相続人の内縁配偶者に明渡請求するのは権利濫用（判例）
→当事者の生活関係、家屋利用状況、居住の必要性などを考慮

　　　　　・相続人からの賃料請求に対し、内縁夫婦共有の場合は、共有関係解消まで使用貸借の成立を推認（判例）
［4］地代・賃料に関する特約の効力

【1】地代自動増額特約の有効性

　　　　　・借借11条1項（地代等増額請求権）は長期的継続的な借地関係における公平の観点から規定されたもので、地代不増額特約がある場合を除き強行法規としての実質をもつ。他方、地代の決定は当事者の自由な合意に委ねられるから、将来の地代を予め定める契約を締結することもできる。地代自動増額特約は、改定基準が借借11条1項に規定する経済事情の変動に基づく相当なものである場合には効力を認めることができるが、改定基準を定めるにあたっての基礎となっていた事情が失われることにより特約による地代が同条項の趣旨に照らして不相当になったときは、当事者は特約には拘束されず、地代増減請求権の行使を特約によって妨げられない（最判H15.6.12）

　【2】サブリース契約における賃料自動増額特約の有効性

　　　　　・借借32条1項（借賃増額請求権）は強行法規であって、賃料自動増額特約によって適用排除はできない。本件借家契約は借家人の転貸事業の一部を構成するものであり、賃料額および賃料自動増額特約は家主が転貸事業のために多額の資本を投資する前提となったもので、借家契約の重要な要素であったといえる。これらの事情は当事者が当初賃料額を決定する際の重要な事情であるから、公平の見地に照らし、賃料減額請求の当否および相当賃料額を判断する場合に充分考慮されるべき（最判H15.10.21）
7章　使用貸借

7-1総説

［1］意義
　　　　　・使用貸借は、当事者の一方が無償で使用収益をした後に返還をすることを約して相手方からある物を受け取ることによって、その効力を生ずる（593）
［2］法的性質

　　　　　・要物／片務／無償
　　　　　・諾成的使用貸借も可→贈与規定を準用→書面によらなければ履行まで取消可と解すべき

　　　　　・使用収益させる義務と目的物返還義務（対価関係にない＝片務）

　　　　　・使用借権も第三者の侵害行為により消滅すれば財産権（使用にかかる経済的利益）として賠償対象（判例）
7-2使用貸借の成立

［1］成立要件――→動産でも不動産でも一部でもいい／占有移転が必要（占有改定も可）／予約も有効

［2］賃貸借との区別

　　　　　・対価が低廉のとき＝対価性（賃料）を有しているかどうかが判断基準

　　　　　　　→借主が留守番の仕事＝使用／借主が公租公課負担＝使用（判例）

7-3使用貸借の効力

［1］貸主の義務

　【1】用益受忍義務

　【2】担保責任
　　　　　・551条（贈与者の担保責任）は、使用貸借について準用する（596）
　　　　　　　→原則責任なし
→権利の瑕疵／不存在を知りながら告げなかったときに賠償責任（信頼利益）

　　　　　　　→負担付の場合は負担の限度に応じて

［2］借主の権利義務

　【1】用法遵守義務
　　　　　・借主は、［契約／目的物の性質］によって定まった用法に従い、使用収益をしなければならない（594Ⅰ）
　　　　　・借主は、貸主の承諾を得なければ、第三者に借用物の使用又は収益をさせることができない（594Ⅱ）
　　　　　・借主が前二項の規定に違反して使用収益をしたときは、貸主は、契約の解除をすることができる（594Ⅲ）

　【2】目的物保管義務（善管注意義務400）

　　　　　・借主は、借用物の通常の必要費を負担する（595Ⅰ）ex固定資産税

　　　　　・583条2項（→196条2項）の規定は、前項の通常の必要費以外の費用について準用する（595Ⅱ）

→特別の必要費と有益費は償還請求できるex台風による損壊／トイレの水洗化

　【3】目的物返還義務
　　　　　・借主は、契約に定めた時期に、借用物の返還をしなければならない（597Ⅰ）
　　　　　・借主は、借用物を原状に復して、これに附属させた物を収去することができる（598）

　【4】第三者に対する関係

　　　　　・使用借権には対抗力なし

　　　　　・対抗要件を備えない賃借権と競合する場合は「占有」による早い者勝ち？

7-4使用貸借の終了

［1］存続期間の満了

　　　　　・借主は、契約に定めた時期に、借用物の返還をしなければならない（597Ⅰ）
　　　　　・当事者が返還の時期を定めなかったときは、借主は、契約に定めた目的に従い使用収益を終わった時に、返還をしなければならない（597Ⅱ）
　　　　　　　→使用収益の終了は、契約締結時の諸事情／目的物の性質／契約後の経過期間／当事者の事情などを総合的に考慮
　　　　　　　→ただし、その使用収益を終わる前であっても、使用収益をするのに足りる期間を経過したときは、貸主は、直ちに返還を請求することができる（597Ⅱ但） 
　　　　　・当事者が［返還の時期＋使用収益の目的］を定めなかったときは、貸主は、いつでも返還を請求することができる（597Ⅲ）
［2］その他の終了事由

　【1】貸主の告知（594Ⅲ）→用法遵守義務違反の場合

　【2】借主の死亡
　　　　　・使用貸借は、借主の死亡によって、その効力を失う（599）
　　　　　・建物所有の目的で土地を使用貸借し、借主が死亡した場合

　　　　　　　→貸主に無償性を貫く特別な関係を継続する意思があれば、それを尊重すべき

　　　　　　　→使用貸借承継説（黙示の特約説）＝599は任意補充規定

　　　　　　　⇔使用貸借が長年にわたり、無償性を貫く人的関係が存在しなければ？

　　　　　　　→賃貸借開始説＝有償契約への転化（相続人の保護）

8章　雇用

8-1総説

［1］意義

　　　　　・雇用は、当事者の一方が相手方に対して労働に従事することを約し、相手方がこれに対してその報酬を与えることを約することによって、その効力を生ずる（623）
［2］法的性質――→諾成／有償／双務／労働供給契約であること／継続的契約であること

［3］継続性の尊重→期間の定めのない雇用契約における一方的解雇は判例により厳格に制限（解雇権濫用法理）

［4］安全配慮義務

8-2雇用の効力

［1］労働者の権利・義務

　【1】誠実労働義務

　　　　　・使用者は、労働者の承諾なければ、その権利を第三者に譲り渡すことができない（625Ⅰ）

　　　　　・労働者は、使用者の承諾なければ、自己に代わって第三者を労働に従事させることができない（625Ⅱ）
　　　　　　　→善管注意義務／労働給付やその受領は一身専属性

　【2】債務不履行に対する制裁と担保→懲戒処分／身元保証、身元引受
［2］使用者の権利・義務

　【1】報酬支払義務

　　　　　・労働者は、その約した労働を終わった後でなければ、報酬を請求することができない（624Ⅰ後払の原則）
　　　　　　　→「労働に従事」したことに対する対価／不可抗力による労務の受領不能

　【2】安全配慮義務

8-3雇用の終了

［1］通常の終了原因

　【1】一定の労働給付を目的とする場合→履行終了により終了

　【2】当事者が期間を定めた場合

　　　　　・雇用の期間が［5年を超えるとき／終身の間継続すべきとき］は、当事者の一方は、5年を経過した後、3カ月前に予告をして、いつでも契約の解除をすることができる（626ⅠⅡ）
　　　　　・当事者が雇用の期間を定めた場合であっても、やむを得ない事由があるときは、各当事者は、直ちに契約の解除をすることができる（628）
　　　　　・雇用の期間が満了した後労働者が引き続きその労働に従事する場合において、使用者がこれを知りながら異議を述べないときは、従前の雇用と同一の条件で更に雇用をしたものと推定する（629Ⅰ）
　【3】期間の定めがない場合

　　　　　・当事者が雇用の期間を定めなかったときは、各当事者は、いつでも解約の申入れをすることができ、申入れの日から2週間を経過することによって終了する（627Ⅰ）
［2］特別の終了原因

　【1】即時解除――→期間定めある場合のやむを得ない事由（628）
　【2】特殊の解除―→承諾なしに他人を労働（625Ⅲ）／使用者の破産手続開始決定（631）

　【3】当事者の死亡→労働者の死亡は終了／使用者の死亡は個性が重要な場合のみ終了と解すべき

9章　請負

9-1総説

［1］意義
　　　　　・請負は、当事者の一方がある仕事を完成することを約し、相手方がその仕事の結果に対してその報酬を支払うことを約することによって、その効力を生ずる（632）
［2］法的性質―――→諾成／有償／双務

［3］他の契約との区別

　【1】雇用との区別→労働の従事or仕事の完成／使用者に従属or請負人の独立
　【2】委任との区別→法律行為や事務の「委託」or「仕事の完成」

　【3】売買との区別

　　（1）はじめに→製作物供給契約（請負＋売買→一種の混合契約）

　　（2）意義――→専ら自己の材料を用いて製作した物を供給することを約し、相手方がこれに報酬を支払う

　　（3）性質――→製作物が代替物＝基本は売買契約／製作物が不代替物＝基本は請負契約

9-2請負の効力

［1］請負人の権利義務

　【1】仕事完成義務（632）→仕事に着手する義務／契約に従った仕事をする義務／完成物引渡義務

　【2】下請負

　　　　　・原則として下請けは自由（仕事の完成が目的であり個性は重要でない⇔雇用／委任）

　　　　　・個性に着目した請負では許されない（野球選手／出演契約）

　　　　　・下請禁止特約違反でも下請は無効にはならないが、請負人が特約違反の責任を負う

［2］注文者の権利義務

　【1】報酬支払義務（632）
　　　　　・報酬は、仕事の目的物の引渡しと同時に、支払わなければならない（633後払の原則）
→ただし、物の引渡しを要しないときは、624条1項（雇用報酬）を準用する（633但）
　　　　　　　→引渡しを要しないときは仕事の終了時に支払わなければならない
　　　　　・報酬支払請求権そのものは契約と同時に発生する→譲渡や差押え可

　【2】保護義務

　【3】材料支給などの義務

［3］完成した目的物の所有権の帰属

　【1】はじめに

　【2】注文者が材料を提供した場合→完成と同時に注文者に所有権→加工（246Ⅰ）は適用外

　【3】請負人が材料を提供した場合→請負人原始取得説（判例）／注文者原始取得説

　【4】請負代金が出来高に応じて支払われる場合

　　　　　・材料所有権も漸次、注文者に移転→所有権は注文者に帰属
　　　　　・代金を完済した場合は、完成と同時に注文者に所有権帰属する「黙示の同意」を推認
　【5】下請負人が材料を提供した場合

　　　　　・原則として所有権は下請負人に帰属（請負人原始取得説）

　　　　　　　→元請が代金を支払済み／下請禁止特約がある場合は、下請人の権利行使は権利濫用の余地

　　　　　・出来型部分の所有権が注文者に帰属する旨の特約がある場合、下請負人が自ら材料を提供して出来型部分を築造したとしても、注文者とした請負人との間に格別の合意があるなど特段の事情のない限り、当該出来型部分の所有権は注文者に帰属する。下請契約はその性質上、元請契約の存在／内容を前提とし、元請負人の債務履行を目的とするものであるから、下請負人は、注文者との関係では、元請負人のいわば履行補助者的立場に立つものにすぎず、注文者のためにする建物建築工事に関して、元請負人と異なる権利関係を主張しうる立場にはない（百選66）
　　　　　　　→契約関係にない以上、下請負人に先取特権はなし

　　　　　　　→元請負人の占有補助者に過ぎないとすれば、下請負人の留置権もなし
　【6】建設途中の建物への第三者による工事と所有権の帰属

　　　　　・請負人が建築途上で独立の不動産に至らない建前を築造したまま放置し、第三者がこれに材料を供して工事を施し独立の建物に仕上げた場合の建物の所有権帰属は、243条ではなく246条2項によって決定すべきものである。動産に動産を単純に附合させるだけで工作の価値を無視してもよい場合と異なり、材料に対して施される工作が特段の価値を有し、建物の価格が原材料の価格よりも相当程度増加するような場合には、むしろ加工の規定に基づいて所有権の帰属を決定するのが相当だからである（百選Ⅰ73）
［4］目的物の滅失・損傷と危険負担

　【1】仕事完成前の滅失損傷で仕事完成が可能な場合（期日に十分間に合う）

　　（1）請負人に帰責事由→請負人の履行遅滞責任
　　（2）注文者に帰責事由→仕事を妨害しない信義則上の義務違反→滅失損傷部分に対する注文者の損害賠償責任
　　（3）双方とも帰責なし

・注文者仕事完成に対する対価を払えばいい？

→請負人に滅失損傷部分の報酬請求権はなく（536Ⅰ）、増加費用は請負人負担？
　　　　　　　→注文者の支配領域（引渡し／材料提供／指図による危険／代金支払）あれば536Ⅱで注文者負担？

【2】仕事完成前の滅失損傷で仕事完成が不可能な場合

　　（1）請負人に帰責事由→請負人の履行不能として債務不履行責任
　　（2）注文者に帰責事由→報酬債権存続（536Ⅱ）

　　（3）双方とも帰責なし→報酬債権消滅（536Ⅰ）

　【3】仕事完成後、引渡し前の滅失損傷で履行が不可能な場合

　　（1）請負人に帰責事由→履行不能

　　（2）注文者に帰責事由→報酬債権存続（536Ⅱ）

　　（3）双方とも帰責なし
［5］請負人の担保責任

　【1】意義と法的性質

　　（1）意義（634～640）

　　（2）法的性質

　　　　　・請負目的物の瑕疵は材料の瑕疵＋契約の目的である仕事内容の不完全さ

　　　　　　　→売買の担保責任の特則＋債務不履行の特則

　　　　　・契約上の地位に与えられるものなので、目的物を譲渡しても注文者は責任追及できる（判例）
　　（3）特徴

　　　　　・「隠れた」瑕疵であることを要しない
　　　　　・瑕疵担保の規定は、仕事の目的物の瑕疵が［注文者の供した材料の性質／注文者の与えた指図］によって生じたときは、適用しない（636）
　　　　　　　→ただし、請負人がその［材料／指図］が不適当であることを知りながら告げなかったときは、この限りでない（636但）
　　　　　・請負人は、担保の責任を負わない旨の特約をしたときであっても、知りながら告げなかった事実については、その責任を免れることができない（640）
　【2】要件

　　　　　・仕事の目的物に瑕疵（不完全さ）があること

　　　　　　　→使用価値や交換価値を減少させる欠陥／あらかじめ定めた性質を欠く

　【3】発生時期
　　（1）担保責任の発生時期

　　　　　・仕事が完成すれば、請負人の債務は引渡しに集中され、完成以後は担保責任で処理するのが妥当

　　　　　　　→完成前は債務不履行／完成後は担保責任として処理（通説）
　　（2）「完成」の意義→最終工程説／主要構造完全説／建築基準法説
【4】存続期間
　　　　　・［瑕疵の修補／損害賠償の請求／契約の解除］は、仕事の目的物を引き渡した時から1年以内にしなければならない（637Ⅰ）
　　　　　　　→仕事の目的物の引渡しを要しない場合には、前項の期間は、仕事が終了した時から起算する（637Ⅱ）
・［建物／その他の土地の工作物］の請負人は、その［工作物／地盤］の瑕疵について、引渡しの後5年間　　　その担保の責任を負う（638Ⅰ）
→工作物が前項の瑕疵によって［滅失／損傷］したときは、注文者は、その［滅失／損傷］の時から1年以内に、634条による権利を行使しなければならない（638Ⅱ）
　【4】効果

　　（1）瑕疵修補請求権
　　　　　・仕事の目的物に瑕疵があるときは、注文者は、請負人に対し、相当の期間を定めて、その瑕疵の修補を請求することができる（634Ⅰ）
→ただし、瑕疵が重要でない場合、その修補に過分の費用を要するときは、この限りでない（634Ⅰ但）
　　（2）損害賠償請求権
　　　　　・注文者は、［瑕疵の修補に代えて／修補とともに］、損害賠償の請求をすることができる（634Ⅱ）
　　　　　→この場合においては、533条を準用する（634Ⅱ）
　　　　　→請負人の債務の内容は完全な仕事をすることであり、損害賠償は履行利益まで

　　　〔a〕修補に代えて

　　　　　・修補が可能でも選択的に賠償請求できる（判例・通説）
→修補に応じないので別業者に修補させ、その費用を賠償請求することもできる
　　　〔b〕修補とともに

　　　　　・修補してなお損害が生じる場合の問題（ex修補のために店舗オープンに遅延）

　　　〔c〕報酬債権との同時履行
　　　　　・損害賠償債権と報酬債権とを相殺する旨の意思表示が行われなかった場合には、634条2項により両債権は同時履行の関係に立ち、履行遅滞による責任も負わない。しかしながら、瑕疵の程度や各契約当事者の交渉態度等に鑑み、瑕疵修補に代わる損害賠償債権をもって報酬残債権全額の支払を拒むことが信義則に反すると認められるときは、この限りではない。そして、634条1項但書のように瑕疵の内容が契約の目的や仕事の目的物の性質等に照らして重要でなく、かつ、その修補に要する費用が修補によって生ずる利益と比較して過分であると認められる場合においても、必ずしも同時履行の抗弁が肯定されるとは限らず、他の事情をも併せ考慮して、同時履行を主張することが信義則に反することもあり得る。注文者が同条1項に基づいて瑕疵修補請求を行った場合と均衡を失し、瑕疵ある目的物しか得られなかった注文者の保護に欠ける一方、瑕疵が軽微な場合においても報酬残債権全額について支払が受けられないとすると請負人に不公平な結果となるからである（判例）
　　　〔d〕報酬債権との相殺

　　　　　・瑕疵の修補に代わる損害賠償請求権は、引渡を受けた時から1年内にこれを行使するを要し（637条1項）この期間はいわゆる除斥期間であるが、期間経過前に請負代金請求権と損害賠償請求権とが相殺適状に達していたときには、508条（自働債権の時効消滅）の類推適用により、期間経過後であっても、注文者は相殺をなしうる。請負契約における請負代金支払義務と目的物引渡義務とは対価的牽連関係に立つものであり、瑕疵修補に代わる損害賠償請求権は、実質的／経済的には、請負代金を減額し、請負契約の当事者が相互に負う義務につきその間に等価関係をもたらす機能をも有するものであるから、期間経過前に相殺適状に達したときには、注文者において請負代金請求権と損害賠償請求権とが対当額で消滅したものと信じ、損害賠償請求権を行使しないまま右期間が経過したとしても、そのために注文者に不利益を与えることは酷であり、公平の見地からかかる注文者の信頼は保護されるべきものであって、このことは右期間が時効期間であると除斥期間であるとによりその結論を異にすべき合理的理由はない（判例）

　　　　　　　→同時履行と相殺との関係は争点となっていないが…
　　　　　　　→相手方に不利益はない／実質的に代金減額請求であり法律関係の早期安定に資するので
　　　　　・相殺の意思表示をした場合、注文者は、請負人に対する相殺後の報酬残債務について、相殺の意思表示をした日の翌日から履行遅滞による責任を負う。634条2項により注文者は報酬債務の全額について履行遅滞による責任を負わないと解されるところ、相殺する旨の意思表示により相殺適状時にさかのぼって消滅したとしても、相殺の意思表示をするまでは履行遅滞による責任を負わなかったという効果に影響はないと解すべき（判例）
　　（3）解除権
　　　　　　・仕事の目的物に瑕疵があり、そのために契約をした目的を達することができないときは、注文者は、契約の解除をすることができる（635）
　　　　　　　　→ただし、建物その他の土地の工作物については、この限りでない（635但）
　　（4）重大な瑕疵のために建物建替えが必要な場合

　　　　　　・建物に重大な瑕疵があって建て替えるほかはない場合、当該建物を収去することは社会経済的に大きな損失をもたらすものではなく、また、そのような建物を建て替えて費用を請負人に負担させることは、契約の履行責任に応じた損害賠償責任を負担させるものであって、請負人にとって過酷であるともいえない。したがって、建て替えに要する費用相当額の損害賠償請求をすることを認めても，635条ただし書の趣旨に反するものとはいえない（判例）　
9-3請負の終了

［1］通常の終了原因→仕事の完成／債務不履行解除／担保責任による解除

［2］特別の終了原因

　【1】注文者の任意の解除権
　　　　　・請負人が仕事を完成しない間は、注文者は、いつでも損害を賠償して契約の解除をすることができる（641）
　　　　　　　→請負は注文者の利益のため

　　　　　　　→仕事完成後、引渡し前の解除はできない

　【2】注文者の破産（642Ⅰ）

　【3】請負人からの解除→651条（委任の解除）を類推適用すべき

10章　委任

10-1総説

［1］意義
　　・委任は、当事者の一方が法律行為をすることを相手方に委託し、相手方がこれを承諾することによって、その効力を生ずる（643）
　　　　　・この節の規定は、法律行為でない事務の委託について準用する（656＝準委任）
［2］法的性質―→諾成（不要式）／無償／片務→（特約で有償／双務）

［3］委任と代理→委任契約は必ずしも代理権と伴わない

10-2委任の効力

［1］受任者の義務

　【1】管理義務・善管注意義務
　　　　　・受任者は、委任の本旨に従い、善良な管理者の注意をもって、委任事務を処理する義務を負う（644）
→無償であっても注意義務が低くなることはない

　　　　　　　→相手方を信頼する精神的要素（信頼関係）が中核／有償無償の区別が不明確（謝礼など）

　　　　　・自ら事務処理に当たる義務（自己服務義務）
　　　　　　　→委任者の許諾／やむを得ない場合は復代理（104、105）を準用して復委任できる（判例）

　【2】付随義務

　　（1）報告義務（645）

　　（2）受領物の引渡義務（646Ⅰ）

　　（3）金銭を消費した場合の責任

　　　　　　・受任者は、［委任者に引き渡すべき金額／その利益のために用いるべき金額］を自己のために消費したときは、その消費した日以後の利息を支払わなければならず、なお損害があるときは、その賠償の責任を負う（647）
［2］委任者の義務

　【1】報酬支払義務
　　　　　・受任者は、特約がなければ、委任者に対して報酬を請求することができない（648Ⅰ）

　　　　　　　→受任者は、報酬を受けるべき場合には、委任事務を履行した後でなければ、これを請求することができない（648Ⅱ＝後払の原則）
　　　　　　　→受任者の責めに帰することができない事由によって履行の中途で終了したときは、受任者は、既にした履行の割合に応じて報酬を請求することができる（648Ⅲ＝委任の危険負担）
　　　　　・不動産仲介の場合

　　　　　　　→委任的要素と請負的要素（取引成立で報酬請求権発生＝仲介行為と取引成立の因果関係が必要）

　　　　　　　→委任者が意図的に受任者を排除したら、停止条件の故意妨害（130）で報酬請求できる（判例）

　　　　　　　→委任者が無関係な第三者に売却したら、648Ⅲ類推へ（仲介行為と取引成立の因果関係がない）

　【2】費用前払義務
　　　　　・委任事務を処理するについて費用を要するときは、委任者は、受任者の請求により、その前払をしなければならない（649）
　【3】立替費用償還義務
　　　　　・受任者は、委任事務を処理するのに必要と認められる費用を支出したときは、委任者に対し、［その費用＋支出日以後の利息］の償還を請求することができる（650）
　　　　　　　→本来なら期限の定めのない債務なので請求時から履行遅滞となるのが原則
　【4】代弁済・担保供与義務
　　〔a〕意義

　　　　　・受任者は、委任事務を処理するのに必要と認められる債務を負担したときは、委任者に対し、自己に代わってその弁済をすることを請求することができる（650Ⅱ）
→その債務が弁済期にないときは、委任者に対し、相当の担保を供させることができる（650Ⅱ）
　　〔b〕代弁済請求権と受任者に対する債権の相殺
　　　　　・委任者は受任者に対し何らの経済的負担をかけず、また損失を被らせることのないようにはかる義務を負うものであるところ、650条2項は、委任者が受任者に代わり第三者に対して債務を弁済する義務を負うことを定めており、通常の金銭債権とは異なる目的を有するものであって、受任者に対して有する金銭債権と同種の目的を有する権利ということはできず相殺の要件を欠く。確かに、第三者に弁済すべき一定金額を受任者に現実に給付することによっても、受任者と委任者との関係は決済されるが、この場合、受任者は費用の前払を受けることによって、第三者に対する債務弁済資金を取得して自己資金を調達する必要はなくなるが、相殺が許されるとすれば、受任者は債務の弁済のための資金の調達を要することとなり、かかる相殺によって受任者の債務免脱の目的はなんら果されない。また相殺を許すと、受任者に自己資金をもって費用の立替払を強要する結果となり、649条650条2項を設けた趣旨が完うされない（判例）
　【5】損害賠償義務
　　　　　・受任者は、委任事務を処理するため自己に過失なく損害を受けたときは、委任者に対し、その賠償を請求することができる（650Ⅲ）
　　　　　　　→委任者の無過失責任
10-3委任の終了

［1］委任の無理由解除

　【1】趣旨

　　　　　・委任は、各当事者がいつでもその解除をすることができる（651Ⅰ）
　　　　　・当事者の一方が相手方に不利な時期に委任の解除をしたときは、その当事者の一方は、相手方の損害を賠償しなければならない（651Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、やむを得ない事由があったときは、この限りでない（651Ⅱ但）
　　　　　・債務不履行により解除したが、債務不履行がないことが判明しても、受任者に対する不信の表明であり解除は有効（判例・通説）
　【2】解約権放棄特約の有効性

　　　　　・有効説（通説）／無効説

　　　　　　　→有効としても信頼関係の破壊があれば委任の本質上、解約は認められる

　【3】性質上解約できない委任

　　（1）他の契約の一部として委任がある場合

　　（2）受任者の利益のためにもなっている場合

　　　　　・受任者の利益のためにも委任がなされた場合であっても、委任契約が当事者間の信頼関係を基礎とする契約であることに徴すれば、受任者が著しく不誠実な行動に出る等やむを得ない事由があるときは、委任者において解除できるのはもちろんであるが、やむを得ない事由がない場合であっても、委任者が解除権自体を放棄したものとは解されない事情があるときは、委任者の意思に反して事務処理を継続させることは委任者の利益を阻害し委任契約の本旨に反することになるから、委任者は651条により委任契約を解除することができ、ただ受任者が不利益を受けるときは損害賠償を受けることによって補填されれば足りると解すべき（百選67）
　　　　　　　→やむを得ない事由＝信頼関係の破壊／解除権の放棄の有無をどう判断？

　　　　　　　→受任者の利益のためであれば、解除権放棄（黙示の特約）の推定される？

　　　　　　　→実質的には、損害賠償によっては受任者の不利益が補填されるか否かの判断？
　【4】解除の効果

　　　　　・620条は、委任について準用する（652）
　　　　　　　→賃貸借の解除は、将来に向かってのみその効力を生ずる（620）
［2］委任の終了事由

　【1】一定の事由が生じた場合
　　　　　・委任は、次に掲げる事由によって終了する（653）

　　　　　　　→①［委任者／受任者］の死亡
　　　　　　　→②［委任者／受任者］が破産手続開始の決定を受けたこと 

　　　　　　　→③受任者が後見開始の審判を受けたこと
　【2】任意法規性

　　　・黙示の特約を認めうる

　　　　　　　→成人までの養育を第三者に委任した父の死亡／葬儀の世話を委任して死亡（判例）
　　　　　・死後の事務処理を委任した場合、委任者の死亡によっても契約を終了させない旨の合意を包含する趣旨のものであり、653条はかかる合意の効力を否定するものではない（百選68）
　　　　　　　→本来は遺言によってなすべきことであり、相続法秩序と矛盾するが…
［3］委任終了の場合

　【1】受任者の善処義務
　　　　　・委任が終了した場合において、急迫の事情があるときは、［受任者／その相続人／法定代理人］は、［委任者／その相続人／法定代理人］が委任事務を処理することができるに至るまで、必要な処分をしなければならない（654）
　【2】委任終了の通知
　　　　　・委任の終了事由は、［これを相手方に通知したとき／相手方がこれを知っていたとき］でなければ、これをもってその相手方に対抗することができない（655）
10-4医療契約

［1］法的性質

　　　　　・準委任説＝自己の病状について医学的解明を求め、これに対する治療方法があるなら治療行為を求める旨の事務処理
［2］当事者→受任者は医療機関、医師は履行補助者

［3］医師の義務（不法行為であれば過失判断＝注意義務）
　【1】診療義務（善管注意義務）

　　（1）医療水準

　　　　　・医師は診療契約に基づき、生命健康を管理する業務に従事する者として危険防止のために経験上必要とされる最善の注意を尽くして診療にあたる義務を負う。注意義務の基準となるのは、診療当時のいわゆる臨床医学の実践における医療水準である。要求される医療水準は、当該医療機関の性格／地域の医療環境の特性など、諸般の事情を考慮すべきであって、すべての医療機関について一律に解すのは相当ではない（百選76）

　　　　　　　→臨床医学の実践における水準＝専門化レベルで一般化した医療としての現実の実施目標

　　　　　・医療水準は医師の注意義務の基準（規範）となるものであるから、平均的医師が現に行っている医療慣行とは必ずしも一致しない（判例）
　　　　　・新規治療については、新治療の知見が類似医療機関に相当程度普及し、当該医療機関が知見を有することを期待するのが相当と認められる場合には、特段の事情がない限り、新治療の知見が当該医療機関の医療水準になる（百選76）
　　　　　・医薬品添付文書（能書）は、医薬品の危険性について最も高度な情報を有する製造会社が医師に対して必要な情報を提供する目的で記載するものであるから、文書の注意事項に従わなかったことについて特段の合理的理由がない限り過失は推定される（判例）
　　　　　・予防接種で適切な問診を尽くさなかったために接種対象者の疾病などを認識できずに誤って予防接種を行った場合は、結果を予見しえたにも関わらず過誤により予見しなかったものと推定するのが相当（判例）
　　（2）転医義務
　　　　　・これまでの診療が適切でなかったことが認識可能であり、病名が特定できないまでも当該病院で対処できない重大で緊急性の高い病気にかかっている可能性が高いと認識できたのだから、症状からうかがわれる重大で緊急性のある病気に対して適切に対処しうる医療機関に転送して、適切な治療を受けさせる義務がある（判例）
　　（3）応招義務

　　　　　・公法上の義務であるが、患者保護の側面を有するので、診療拒否による損害は過失の推定
　【2】説明義務

　　　　　・身体に対する不可逆的な医的侵襲が合法化されるのは患者の自己決定と承諾があるから

　　　　　　　→自己決定としての同意と承諾を得るには十分な説明が必要（インフォームド・コンセント、知る権利）

　　　　　・患者の承諾能力

　　　　　　　→未成年者保護の観点から親権者制度がとられている以上、親権者の承諾が必要（←監護権）

　　　　　・未確立の治療方法の説明義務は、少なからぬ医療機関で相当数実施されて積極的評価があり、患者が強い関心を示していることを医師が知っている場合には肯定（判例）
［4］生存可能性の保護
　　　　　・過失行為（転送義務違反／検査義務違反）はあるが、結果（死亡）との因果関係が否定される場合であっても、義務がなされていれば「死亡の時点においてなお生存していた相当程度の可能性」or「重い障害が残らなかった相当程度の可能性」が証明されたときは、医師は上記可能性を侵害されたことによる損害を賠償すべき不法行為責任／債務不履行責任を負う（判例）
11章　寄託

11-1総説

［1］意義

　　　　　・寄託は、当事者の一方が相手方のために保管をすることを約してある物を受け取ることによって、その効力を生ずる（657）
　　　　　・「保管のため」に「労務を提供」する点に特色

　　　　　　　→単なる保管場所の提供は、場所の賃貸借にすぎず寄託ではない

　　　　　　　→労働提供が保管の限度を超え、目的物の管理（改良／利用）に及ぶと委任／信託となる

［2］法的性質

　　　　　・原則は要物契約→有償寄託は諾成契約（有力説←要物性は不合理）

　　　　　・無償なら片務／有償なら双務

［3］寄託の成立

　　　　　・諾成的寄託契約も認められる（通説）

　　　　　　　→受寄者に受領保管義務が発生するが、やむを得ない事由があれば引取りを拒絶できる（663Ⅱ類推）

　　　　　　　→寄託者は引渡し義務を負わない（寄託者に利益ない寄託を強制しても意味がない）

　　　　　　　　　→受寄者が支出した費用の償還（665、650Ⅰ）、寄託を断ったことによる損害賠償は行うべき

11-2寄託の効力

［1］受寄者の義務

　【1】保管義務

　　　　　・無報酬で寄託を受けた者は、自己の財産に対するのと同一の注意をもって、寄託物を保管する義務を負う（659）
　　　　　　　→有償なら善管注意義務（400）／商人なら善管注意義務（商593）

　　　　　・受寄者は、寄託者の承諾を得なければ、［寄託物を使用する／第三者にこれを保管させる］ことができない（658Ⅰ）
　　　　　　　→105条／107条2項（復代理）は、受寄者が第三者に寄託物を保管させることができる場合について準用する（658Ⅱ）

　【2】保管に付随する義務

　　　　　・寄託物について権利を主張する第三者が受寄者に対して［訴えを提起したとき／差押えをしたとき／仮処分をしたとき］は、受寄者は、遅滞なくその事実を寄託者に通知しなければならない（660）

　　　　　・646条から650条まで（650条3項を除く）は、寄託について準用する（665）

　【3】目的物返還義務

　　　　　・寄託物の返還は、その保管をすべき場所でしなければならない（664）
　　　　　・返還請求権が時効消滅しても寄託者は所有権に基づいて返還請求できる（判例）

［2］寄託者の義務

　【1】有償寄託の報酬支払義務

　　　　　・特約ある場合は保管料を支払わなければならない（665、648）

　　　　　・保管料支払と保管物の返還は同時履行の関係に立つ

　【2】損害賠償義務

　　　　　・寄託者は、寄託物の［性質／瑕疵］によって生じた損害を受寄者に賠償しなければならない（661）
　　　　　　　→ただし、寄託者が過失なく［性質／瑕疵］を知らなかったとき／受寄者がこれを知っていたときは、この限りでない（661但）

　　　　　　　→委任の場合は、無過失責任（免責は受任者の過失）で、性質や瑕疵に限定されることもない（650Ⅲ）

　【3】費用償還義務など

・646条から650条まで（650条3項を除く）は、寄託について準用する（665）
→費用前払義務／立替費用償還義務／代弁済義務

11-3寄託の終了

［1］総説

［2］寄託者の返還請求権

　　　　　・当事者が寄託物の返還の時期を定めたときであっても、寄託者は、いつでもその返還を請求することができる（662）
　　　　　　　→有償寄託の場合、受寄者は解除時までの保管料を請求でき（665、648Ⅲ）、期限前返還で被った損害賠償を請求できる

［3］受寄者からの返還

　　　　　・返還の時期を定めなかったときは、受寄者は、いつでもその返還をすることができる（663Ⅰ）
　　　　　・返還の時期の定めがあるときは、受寄者は、やむを得ない事由がなければ、その期限前に返還をすることができない（663Ⅲ）

11-4特殊な寄託

［1］消費寄託

　　　　　・5節（消費貸借）は、受寄者が契約により寄託物を消費することができる場合について準用する（664）
　　　　　　　→591条1項の規定にかかわらず、返還の時期を定めなかったときは、寄託者は、いつでも返還を請求することができる（664Ⅱ）
［2］混蔵寄託

　　　　　・受寄者が数人の寄託者から同種／同等の代替物の保管を委託、これを混合して保管、寄託分だけ返還

　　　　　　　→目的物は寄託者の共有

12章　組合

12-1総説

［1］意義

　【1】意義

　　　　　・組合契約は、各当事者が出資をして共同の事業を営むことを約することによって効力を生ずる（667Ⅰ）
　　　　　　　→出資は、労務をその目的とすることができる（667Ⅱ）
　【2】社団との違い

　　（1）はじめに

　　（2）従来の通説―→法人格を与える団体にふさわしいか否か（団体性が強く／個性が薄いなら法人）
　　（3）通説への批判→社会学的な実態として区別できない／民法規定でも大差ない／合名会社は？
　　（4）近時の有力説→個別的に妥当性を判断して考える

［2］法的性質

　　　　　・有償／双務／諾成

　　　　　　　→組合員各自が互いに協力する債務を負う（双務契約としての性質）

　　　　　　　→独立性を有する団体を成立させる（合同行為としての性格）

　　　　　　　→設立行為における同時履行／危険負担／解除は制限するのが妥当

12-2組合の効力

［1］組合の対内的関係（業務執行）

　【1】業務執行組合員を置かない場合

　　　　　・組合の業務の執行は、組合員の過半数で決する（670Ⅰ）

　　　　　・組合の常務は、各組合員が単独で行うことができる（670Ⅱ）
　【2】業務執行組合員を置いた場合
　　（1）業務執行

　　　　　・業務執行組合員が数人あるときは、その過半数で決する（670Ⅱ）

　　　　　・組合の常務は、各業務執行組合員が単独で行うことができる（670Ⅲ）
　　　　　　　→各組合員は常務であっても執行できない

　　　　　・各組合員は、組合の業務を執行する権利を有しないときであっても、その［業務／組合財産の状況］を検査することができる（673）
　　（2）業務執行組合員の権利義務

　　　　　・644条から650条までは、組合の業務を執行する組合員について準用する（671）
　　　　　・業務執行組合員は、正当な事由がなければ、辞任することができない（672Ⅰ）
　　　　　・業務執行組合員は、正当な事由がある場合に限り、他の組合員の一致によって解任できる（672Ⅱ）

［2］組合の対外的関係（組合代理）
　【1】業務執行組合員を置かない場合
　　　　　・業務執行組合員が定められていない限り、対外的には組合員の過半数において組合を代理する権限を有する（会社百選4）
　　　　　　　→組合代理にも670条を適用し、常務以外には過半数を必要とする方向

　　　　　　　→業務執行と組合代理を区別して、各組合員が代理する＝相互に授権し合うと考えるべき？（我妻）

　【2】業務執行組合員を置いた場合

　　　　　・対外的にも組合を代理する権限が与えられるものと考える

　　　　　・組合の事業目的の範囲内である限り、組合契約で業務執行者の権限を制限しても、善意無過失の第三者に対抗できない（判例）
［3］組合の財産関係

　【1】持分

　　　　　・各組合員の出資その他の組合財産は、総組合員の共有に属する（668）

　　　　　　　→一種の「合有」だが、判例が認めているわけではない

　　　　　　　→出資額の割合に応じて権利の上に持分を有する

　　　　　・組合員は、組合財産についてその持分を処分したときは、その処分をもって［組合／組合と取引をした第三者］に対抗することができない（676Ⅰ）

　　　　　・組合員は、清算前に組合財産の分割を求めることができない（676Ⅱ）
　【2】組合の債権

　　　　　・組合の債務者は、その債務と組合員に対する債権とを相殺することができない（677）

　　　　　　　→組合が債務を有している場合は、組合員が組合債権者との債権をもって相殺することはできる

　　　　　・組合の債権は合有的に帰属し、潜在的持分を有するに過ぎないが、組合員の合意で分割することはできる

　【3】組合の債務
　　　　　・組合財産が引当になるとともに、各組合員の個人財産も引当になる（補充性はなし）

　　　　　・当事者が損益分配の割合を定めなかったとき、その割合は、組合員の出資価額に応じて定める（674Ⅰ）
　　　　　・組合の債権者は、その債権の発生の時に組合員の損失分担の割合を知らなかったときは、各組合員に対して等しい割合でその権利を行使することができる（675）
　　　　　・各組合員の責任は組合が解散しても免れない（無限責任）

→脱退後の組合債務／加入前の組合債務については責任を負わない

12-3組合員の変動

［1］意義

［2］脱退と加入

　【1】脱退

　　（1）任意脱退
　　　〔a〕組合の存続期間を定めなかったとき

　　　　　・［組合契約で組合の存続期間を定めなかったとき／ある組合員の終身の間組合が存続すべきことを定めたとき］は、各組合員は、いつでも脱退することができる（678Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、やむを得ない事由がある場合を除き、組合に不利な時期に脱退できない（678Ⅰ但）
　　　〔b〕組合の存続期間を定めたとき

　　　　　・組合の存続期間を定めた場合であっても、各組合員は、やむを得ない事由があるときは、脱退することができる（678Ⅱ）
　　　　　・678条は、やむを得ない事由がある場合には、組合の存続期間の定めの有無にかかわらず、常に組合から任意に脱退することができる旨を規定しており、同条のうち右の旨を規定する部分は、強行法規である。やむを得ない事由があっても任意の脱退を許さない旨の組合契約は、組合員の自由を著しく制限するものであり、公の秩序に反し効力を有しない（判例）
　　（2）非任意脱退
　　　　　・組合員は、［①死亡／②破産手続開始決定／③後見開始の審判／④除名］によって脱退する（679） 

　　　　　　　→除名は、正当な事由がある場合に限り、他の組合員の一致によってすることができる（680）
　　　　　　　→ただし、除名した組合員にその旨を通知しなければ、その組合員に対抗することができない（680但）
　　（3）脱退の効果

　　　　　・事業収支が黒字なら持分に従って払戻し／赤字なら損失分担の割合に従った払込み

　【2】加入

　　　　　・組合員全員の同意が必要

　　　　　・加入者は組合財産の合有者となり、それを引当とする組合債務の債務者となる
　　　　　　　→加入後に生じた組合債務について個人責任を負い、加入前の組合債務について責任を負わない
12-4組合の終了

［1］解散

　　　　　・組合は、その目的である事業の［成功／成功の不能］によって解散する（682）

　　　　　・やむを得ない事由があるときは、各組合員は、組合の解散を請求することができる（683）
　　　　　・組合契約で定めた解散事由の発生／存続期間の満了／組合員全員の同意／組合員が1人になること

［2］清算→清算人による残余財産の分配手続

13章　和解

13-1総説

［1］意義

　　　　　・和解は、当事者が互いに譲歩をしてその間に存する争いをやめることを約することによって、その効力を生ずる（695）

［2］法的性質

　　　　　・諾成／有償／双務

　　　　　・互譲の程度や方法については、特別の制限はない

　　　　　　　→係争物以外の物の譲渡を加えること／第三者の支払いにより債務を消滅させることなども互譲に含まれる（判例）

13-2和解の効力

［1］確定効（創設的効力）

　　　　　・［当事者の一方が和解によって争いの目的である権利を有するものと認められた場合／相手方がこれを有しないものと認められた場合］において、その［当事者の一方が従来その権利を有していなかった旨の確証／相手方がこれを有していた旨の確証］が得られたときは、その権利は、和解によってその当事者の一方に［移転／消滅］したものとする（696）
→争いのあった法律関係が確定し、当事者はその法律関係を争うことができない

［2］和解と錯誤

　　　　　・和解契約の直接の目的となった法律関係について錯誤があっても、696条により無効主張できない
　　　　　　　→賃貸人に自己使用の必要性がないことが判明しても明渡しの調停は有効（判例）

　　　　　　　→法定更新を知らなくとも、猶予期間後に立退く旨の調停は有効（判例）

　　　　　・和解の前提として争わなかった事実について錯誤がある場合は無効主張できる

　　　　　　　→転付命令を得た債権者と第三債務者との間で弁済方法につき和解をしても、転付命令自体が無効であった場合には錯誤無効の主張が認められる（判例）

　　　　　　　→一定の市場価格があることを前提としてジャムを代物弁済する旨の和解をしても、ジャムが粗悪品であった場合には錯誤により無効（判例）

［3］和解と不法

　　　　　・公序良俗に反する和解は無効／公序良俗に反する法律関係を基礎とした和解も無効
　　　　　・賭博債務を支払うために第三者に小切手を振り出し、金額について和解が成立したとしても、90条に反して効力は生じない（判例）
［4］後遺症と示談

　　　　　・全損害を正確に把握し難い状況のもとにおいて、早急に少額の賠償金をもって満足する旨の示談がされた場合においては、示談によって被害者が放棄した損害賠償請求権は、示談当時予想していた損害についてのもののみと解すべきであって、当時予想できなかった不測の再手術や後遺症が発生した場合、その損害についてまで損害賠償請求権を放棄した趣旨と解するのは、当事者の合理的意思に合致するものとはいえない（百選97）
13-3和解前後の法律関係の同一性

　　　　　・元の債権に付着していた抗弁や担保が存続するか否か

　　　　　　　→和解の効力が確認的or創設的？／合意の内容による？条件や態様の変化にすぎない？

14章　終身定期金契約

［1］意義

　　　　　・終身定期金契約は、当事者の一方が、［自己／相手方／第三者］の死亡に至るまで、定期に金銭その他の物を［相手方／第三者］に給付することを約することによって、その効力を生ずる（689）

［2］法的性質→諾成契約（贈与や売買に伴った特約であることが多い）
［3］効力と終了

　【1】効力

　【2】終了

　　　　　・終身定期金債務者が終身定期金の元本を受領した場合において、［終身定期金の給付を怠ったとき／その他の義務を履行しないとき］は、相手方は、元本の返還を請求することができる（691）

　　　　　　　→催告を要しない点で541条（債務不履行解除）の例外／利息請求できない点で545条2項の例外

　　　　　　　→この場合において、相手方は、既に受け取った終身定期金の中からその元本の利息を控除した残額を終身定期金債務者に返還しなければならない（691）
　　　　　・終身定期金債務者の責めに帰すべき事由によって689条に規定する死亡が生じたときは、裁判所は、［終身定期金債権者／その相続人］の請求により、終身定期金債権が相当の期間存続することを宣告することができる（693Ⅰ）
7編　事務管理・不当利得・不法行為

1章　事務管理

1-1総説

［1］意義

　　　　　・義務なく他人のために事務の管理を始めた者は、その事務の性質に従い、最も本人の利益に適合する方法によって、その事務の管理をしなければならない（697Ⅰ）

　　　　　　　→管理者が本人の意思を［知っている／推知できる］ときは、その意思に基づいて事務管理をしなければならない（697Ⅱ）
［2］趣旨――→個人主義／自由主義と相互扶助（社会国家的観点）の調和
［3］法的性質→準法律行為の一種（意思表示に基づかず法律上当然に事務管理の効果が発生）
1-2事務管理の成立要件

［1］他人の事務を管理すること

・事務＝人の生活に必要な一切の仕事をいい、法律行為／事実行為を問わない

・管理＝仕事を処理することであり、管理行為（保存／利用／改良）＋処分行為も含む（判例・通説）

　　　　　・修繕のための材料購入など、客観的には他人の事務にも自己の事務にもなりうる場合（中性の事務）

　　　　　　　→取引安全の制度ではなく、主観的に他人のためにする意思をもって管理すればよい（通説）

［2］他人のためにする意思
　（1）原則

　　　　　・他人の利益を図る目的をもって事務を管理する意思（通説）

　　　　　　　→これによって管理行為に相互扶助の性質が与えられ、法的保護に値する根拠になる

　　　　　・自己のためにする意思と併存してもよい／本人が誰であるかを確知している必要はない

　　　　　・本人への費用償還請求の意思がない場合、事務管理自体は成立するが、管理者の積極的な意思を尊重して費用償還請求権は生じないと解される

（2）準事務管理の可否
［3］法律上の義務がないこと

　　　　　・親権者や受任者には事務管理は成立しない

　　　　　　　→第三者弁済による求償権／委託を受けない保証人の弁済による求償権は事務管理的性格

［4］本人の利益・意思に適合すること

［5］事務管理者の行為能力
　　　　　・意思表示や代理の規定は事務管理には適用されないのが原則だが…

　　　　　　　→制限能力者に事務管理者としての義務を負わせることは、制限能力者保護の趣旨に反する（有力説）
1-3事務管理の効果

［1］違法性阻却

　　　　　・他人への干渉が不法行為とならない／損害を与えても不法行為は成立しない

　　　　　　　→善管注意義務違反による損害賠償の可能性はある

［2］債権債務の発生

　【1】管理者の義務

　　（1）管理継続義務

　　　　　・［本人／相続人／法定代理人］が管理できるようになるまで、事務管理を継続しなければならない（700）

　　　　　　　→ただし、事務管理の継続が［本人の意思に反すること／本人に不利であること］が明らかなときは、この限りでない（700但）
　　（2）管理方法

　　　　　・事務の性質に従って本人の利益に適合する方法によって管理しなければならない（697Ⅰ）

　　　　　　　→本人の意思を知っている／推知している場合は、その意思に従って管理しなければならない（697Ⅱ）
　　（3）善管注意義務

　　　　　・本人の［身体／名誉／財産］に対する急迫の危害を免れるために事務管理をしたときは、悪意／重過失があるのでなければ、これによって生じた損害を賠償する責任を負わない（698）

　　　　　　　→緊急事務管理でない場合には、善管注意義務を負う（698反対解釈）

　　（4）管理開始の通知義務
　　　　　・管理者は、事務管理を始めたことを遅滞なく本人に通知しなければならない（699）

　　　　　　　→ただし、本人が既にこれを知っているときは、この限りでない（699但）
　　（5）委任の準用（701）
　　　　　・645条から647条までの規定は、事務管理について準用する（701）

　　　　　　　→管理状況報告義務／受取物の引渡義務／消費金銭の返還義務

　【2】本人の義務

　　（1）費用償還義務
　　　　　・管理者は、本人のために有益な費用を支出したときは、本人にその償還を請求できる（702Ⅰ）

　　　　　　　→必要費を含む広義概念であり、有益か否かは支出時の判断

　　　　　・650条2項は、管理者が本人のために有益な債務を負担した場合について準用する（702Ⅱ）
　　　　　　　→本人は代弁済／担保供与義務を負う
　　　　　・管理者が本人の意思に反して事務管理をしたときは、本人が現に利益を受けている限度においてのみ、前2項の規定を適用する（702Ⅲ）
　　　　　　　→本人の意思を知っている／推知できる場合には、事務管理自体が不成立

　　（2）報酬支払義務はない

　　　　　・規定なく、認めると事務管理の道徳的価値に反する
　　　　　　　→ex医者が行き倒れの人を見つけて自分の病院に運んで治療を施した場合
　　（3）損害賠償義務はない

　　　　　・650Ⅲ（受任者は委任事務を処理するため自己に過失なく損害を受けたときはその賠償を委任者に請求できる）のような規定はなく、事務管理の場合は否定すべき（通説）
→費用償還義務（702）を広く認めることによって妥当な解決を図る
→ex溺れる人を救助するために川に飛び込んで着衣を汚損した場合
1-4事務管理と代理

［1］管理者が自己の名で法律行為をした場合

　　　　　・管理者と相手方に法律関係が生じ、本人と相手方に法律関係は生じない

［2］管理者が本人の名で法律行為をした場合

　　　　　・事務管理者が本人の名で第三者との間に法律行為をしても、その行為の効果は当然には本人に及ぶ筋合いのものではなく、本人に効果帰属するためには、代理その他の別個の法律関係が伴うことを必要とする（判例）
2章　不当利得

2-1-1一般不当利得総説

［1］はじめに

　【1】意義→正当理由なく財産的利得をなし、他人に損失を及ぼした者に対して、利得の返還を求める制度

　【2】趣旨

　　　　　・形式的／一般的に正当視される財産的価値の移動が、実質的／相対的に正当視されない場合

　　　　　　　→公平の理念に従って、その矛盾の調整を図る制度（伝統的通説）

　【3】法的性質

　【4】不当利得の補充性→財産法の原則が機能不全を起こした場合に調整を図る制度

［2］不当利得類型論

　【1】給付利得→一定の法律関係の存在を前提として給付がなされたが、その原因が存在しなかった場合
　【2】侵害利得→無権限者によって物が使用／収益／消費／処分がなされた場合に、利益を返還させる
2-1-2一般不当利得の要件

［1］一般的要件

　　　　　・法律上の原因なく他人の［財産／労務］によって利益を受け、そのために他人に損失を及ぼした者は、その利益の存する限度において、これを返還する義務を負う（703）
［2］給付利得の要件

　【1】受益・損失・因果関係

　　　　　・有効な契約等に基づく財貨の給付が「受益」であり「損失」

　　　　　　　→表裏一体の関係にあり、因果関係は問題とならない

　【2】法律上の原因がないこと

　　　　　・財貨の移転を基礎付ける法律関係（表見的法律関係）が何らかの理由で存在しないこと

　　　　　　　→当初から原因を欠く場合（非債弁済／契約の無効取消／解除条件の成就）

　　　　　　　→将来原因の不成就の場合（就職斡旋の謝礼金交付後に斡旋されない／結納交付後に婚姻不成立）

　　　　　　　→当初は原因が存在した場合（債権証書交付後に弁済により債務消滅／報酬前払い後に中途退職）

［3］侵害利得の要件

　【1】受益・損失・因果関係

　　　　　・権限なき使用収益が「受益」であり、これに対応する利用可能性の喪失が「損失」
　　　　　　　→因果関係は社会通念上のものとして広くとらえ、法律上の原因で専ら考慮していく方向
　【2】法律上の原因がないこと

　　（1）侵害利得の対象

　　　　　・他人の財産の使用／収益／処分による受益が、法的に保護された財貨帰属秩序に反すること

　　　　　　　→排他性のある権利が対象（物権／無体財産権／債権の帰属）
　　（2）受益者の主観的態様

　　　　　・善意悪意は返還請求権の範囲に影響するにとどまる
→物権帰属秩序の客観的違反によって「法律上の原因がない」と評価される
　　（3）具体例

　　（4）所有権に基づく返還請求権との関係

　　　　　・判例は請求権の競合
→不当利得の補充性を重視し、現物返還が可能であれば、所有権に基づく返還請求のみが機能？
［4］多数当事者間の不当利得

　【1】受益者と損失者の間に中間者が介在する場合
　　（1）因果関係の直接性
　　　　　・甲が乙の金銭を横領して丙に対する債務を弁済した場合、社会通念上、乙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る場合には、不当利得に必要な因果関係があるものと解すべき（判例）
　　（2）法律上の原因の有無
　　　　　・丙が金銭を受領するにつき悪意／重過失がある場合には、丙の金銭取得は被横領者たる乙に対する関係においては法律上の原因がなく不当利得となる（判例）
　【2】転用物訴権
　　　　　・建物修繕に関する費用請求を行わない特約を結んだ建物賃借人が、建物改修工事の請負代金を支払わずに倒産した場合、建物所有者が法律上の原因なくして請負人の財産や労務に相当する利益を受けたというには、賃貸借契約を全体としてみて、建物所有者が対価関係なしに利益を受けたときに限られる。建物所有者が賃貸借契約において何らかの形で利益に相応する出捐／負担をした場合に不当利得を認めると所有者に二重の負担を強いることになるからである。本件の場合、通常であれば得ることができた権利金の支払を免除したという負担に相応するものであり、法律上の原因なく受けたものということはできない（百選70）
　　（4）その他の事例

　　　　　・消費貸借契約の借主Aが貸主Bに対して自己の債権者Cに給付するよう求め、Cが金銭を受領した後、Bが当該契約を強迫により取消し、Aに対して不当利得を請求した場合、Bによる給付の利益は直接にはCに発生してAは外見上、利益を受けないようにも見えるが、AとCの間には何らかの法律上／事実上の関係が存在するのが通常であり、AはCとの関係に応じて債務が弁済されるなど利益を受け得る。一方、Aを信頼してその求めに応じたBにとってはAC間の事情の詳細に通じているわけではない。したがって、Bの給付によってAが利益を受けたことをBに主張立証させるのは困難を強いるのみでなく、AがBから直接給付を受けた後でCに給付したことが明らかな場合と取り扱いを異にすることは衡平に反することとなる。よって特段の事情のない限り、BのCに対する給付によりAが利益を受けたものとみるのが相当である。本件では、AとCには何らの法律上／事実上の関係がないことの反証があり、Aは第三者から強迫を受けて指示されたまま行動したというのだから、特段の事情がある（百選71）
　　　　　・無効の売買契約の買主が目的動産を善意の第三者に贈与した場合、売主は第三者に返還請求できるか

　　　　　　　→積極説（受益については法律上の原因なし）

　　　　　　　→消極説（即時取得しうる地位にあり法律上の原因がある）

　　　　　・売買契約において、債務者の委託（立替払契約）を受けた第三者が債権者に弁済した場合

　　　　　　　→立替払契約が無効の場合、第三者は債務者に対して不当利得返還請求

　　　　　　　→売買契約が無効の場合、第三者は債権者に対して不当利得返還請求
　　　　　・売買契約において、債務者の委託を受けずに第三者が債権者に弁済した場合

　　　　　　　→売買契約が有効なら、第三者は債務者に不当利得返還請求

　　　　　　　→売買契約が無効なら、第三者は債権者に不当利得返還請求

　　　　　・売買契約において、債務者が受領権を与えられた第三者に弁済した場合

　　　　　　　→売買契約が無効なら、代金を現に所持している第三者／債権者に不当利得返還請求

　　　　　　　→売買契約が無効で、第三者が代金を保有できるなら、債務者は第三者に返還請求でき、第三者は債権者の抗弁を主張できる

　　　　　　　→債権者と第三者の委任契約が無効なら、債権者は第三者に対して不当利得返還請求
2-1-3一般不当利得の効果

［1］給付利得の効果

　【1】表見的法律関係の清算
　　　　　・財貨移転を基礎付けていた法律関係を支配していた危険負担や同時履行の抗弁なども反映

　　　　　・善意悪意を問題とせず、表見的法律関係の性質により返還義務の範囲や内容を決するべき

　　　　　　　→強迫による取消後、強迫を認識していたとして悪意とするのは酷

　【2】受益の返還

　　　　　・給付物が譲渡／消費された場合は時価で返還

　　　　　　　→制限行為能力による取消の場合、現存利益に限られる（121但）

　【3】危険負担

　　　　　・買主が返還すべき目的物が消滅した場合、売主が返還すべき代金はどうなるか

　　　　　　　→両当事者に帰責事由なければ、売主が支配していたわけではないから536条1項類推によって代金返還債務消滅

　　　　　　　→買主に帰責事由あれば、給付利得返還義務の不履行として価格返還に相当する損害賠償義務

　　　　　　　→買主が代金をまだ支払っていなかった場合は？

　【4】果実・使用利益

　　　　　・利得を原物で返還すべき場合は189条以下、それ以外の場合は703条以下で処理（我妻）

　　　　　　　→原物返還の場合の善意取得者は果実の返還義務を負わない

　　　　　・給付利得の場合は表見的法律関係に従って処理し、侵害利得の場合で原物返還が可能な場合に189条以下の特則を適用（類型論）
　　　　　　　→売買契約の清算なら575条1項類推適用？

　　　　　・商事法定利息分の運用利益について、現物返還ではなく果実と同視もできないから、189条1項の適用を論ずる余地はなく、もっぱら703条の適用によって決すべきものである。社会観念上受益者の行為の介入がなくても不当利得された財産から損失者が当然取得したであろうと考えられる範囲においては、損失者の損失があるものと介すべきであり、それが現存する限り「現存利益」に含まれる（百選72）
　　　　　　　→類型論なら商事金銭消費貸借契約の巻き戻しであり、法定利息分は当然に返還
　【5】投下費用

　　　　　・利用型契約なら608条（賃借人の費用償還請求権）の類推適用

　　　　　・交換型契約なら196条／299条（占有者／留置権者の費用償還請求権）の類推適用

　【6】同時履行の抗弁権

　　　　　・解除や担保責任は明文で規定（546、571）

　　　　　　　→表見的法律関係が双務契約なら、双方の返還義務は同時履行の関係に立つ（判例・通説）

［2］侵害利得の効果

　【1】受益の返還

　【2】善意の受益者の返還義務

　　（1）現存利益（703）

　　　　　・利得した金銭を消費しても、自己の財産の減少を免れる限り利益は現存している

　　　　　・現存しないことの立証責任は受益者が負い、悪意となった後に利益を消滅させても返還義務の範囲は減少しない（判例）
　　（2）目的物を処分した場合

　　　　　・受け取った代金が現存利益

　　　　　　　→損失は時価の限度で生じ、受益者の才覚により高値で売却した分は返還請求しえない（→準事務管理）

　　（3）果実・使用利益

　　　　　・給付利得の場合は表見的法律関係に従って処理し、侵害利得の場合で原物返還が可能な場合に189条以下の特則を適用（類型論）

　　　　　　　→利得を原物で返還する場合は189条、その他の場合は703条？（我妻）
　【3】悪意の受益者の返還義務

　　　　　・悪意の受益者は、利益の全部に利息を付して返還しなければならない（704）

→なお損害があるときは賠償する義務を負う（704）

2-2-1（不当利得の特則）総説

2-2-2（不当利得の特則）非債弁済

［1］非債弁済の意義

［2］狭義の非債弁済
　　　　　・債務の弁済として給付をした者は、その時において債務の存在しないことを知っていたときは、給付したものの返還を請求することができない（705）

　　　　　　　→知りうべきだった（過失がある）場合／存在に疑問を抱いている場合は、知っていることにならない
　　　　　・任意の弁済に限られ、何らかの事情でやむを得ず行った場合に適用はない

　　　　　・双務契約の清算には、当事者間の公平を維持するため適用はない

［3］期限前の弁済
　　　　　・弁済期にない債務の弁済として給付をしたときは、給付したものの返還を請求することができない（706）
　　　　　　　→ただし、錯誤によって給付したときは、債権者は得た利益を返還しなければならない（706但）

　　　　　→弁済期限前の金銭の運用益等は債務者に帰属しているのが原則
［4］他人の債務の弁済
　　　　　・債務者でない者が錯誤によって債務の弁済をした場合、［債権者が善意で証書を滅失損傷したとき／担保を放棄したとき／時効によって債権を失ったとき］は、弁済者は返還の請求をすることができない（707Ⅰ）
　　　　　　　→弁済者から債務者に対する求償権の行使を妨げない（707Ⅱ）

→錯誤による第三者弁済なら債務は消滅しないのが原則

2-2-3（不当利得の特則）不法原因給付

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・不法な原因のために給付をした者は、給付したものの返還を請求できない（708）

→不法な原因が受益者についてのみ存したときは、この限りでない（708但）
【2】趣旨

　　　　　・クリーンハンズの原則

→自ら非難される行為をした者が、無効による損失回復のために法の救済を求めることは許されない
　　　　　・90条とともに、反社会的行為に対する法の助力を拒否
　　　　　・法的アクセスの保障の否定＋当事者間の不公平の是認が認められるだけの、不法な給付でなければ…
［2］要件

　【1】不法の原因

　　（1）不法の意義

　　　　　・原因となる行為が強行法規に違反した不適法なものであるのみならず、社会において要求せられる倫理／道徳を無視した醜悪なものであることを必要とし、行為の実質に即し、当時の社会生活／社会感情に照らして判断すべき（判例）
　　　　　　　→法律関係自体は適法でも、目的や動機が不法な場合は不法原因給付となる
　　　　　・強制執行逃れのために仮装譲渡した場合、刑事罰に触れるとしても、当然に不法原因給付となるわけではない（判例）
　　　　　　　→不法原因給付とすると、譲渡人が利得を得、一般債権者が執行できなくなる
　　　　　　　→刑法96の2新設により状況は変わる？
　　（2）原因の意義

　　　　　・給付によって企図された目的
　　　　　　　→不法な給付の対価／給付に条件をつけることで不法性を帯びる場合も含まれる

　　（3）不法原因が受益者のみに存在する場合

　　　　　・708条は社会的妥当性を欠く行為をなして実現を望む者に対する助力を拒むという90条と並んで、社会的妥当性を欠く行為の結果の復旧を望む者に対する助力を拒むという私法の理想の要請の達成を目的とする規定である。本件は給付原因行為の無効を主張して不当利得の返還を請求するものではなく、消費貸借の有効を主張して弁済を求めるものであり、不法な動機のための金銭の交付はすでに完了しているから、残る返還請求は何ら不法を実現するものではない。したがって実質的には90条に関する私法理想の要請の問題ではなく、708条の該当性の問題である。貸主は借主の要請によりやむを得ず普通の貸金をしたに過ぎず返還請求が是認されても経済上の利益を得るわけでもなく、これに対して借主は貸主から金銭を詐取して費消しながら返還義務を負わないこととなると著しい不法不当の利得を得ることになる。したがって、貸金をなすに至った経路において多少の不法的分子があったとしても、それは甚だ微弱なもので、借主の不法に比較すれば問題にならない程度のものであり、このような場合は交付済みの物の返還請求に限り、90条も708条も適用がないと解するのが相当である（百選73）
　　　　　　　→不法の抑止のためには、返還請求を肯定した方がよい場合もある？
　【2】給付が行われたこと

　　（1）給付の意義
　　（2）不動産の譲渡の場合

　　　　　・未登記建物の贈与は引渡により贈与者の債務の履行が完了したものと解されるから、引渡しが708条の給付にあたる（百選74）
　　（3）担保権の設定の場合

　　　　　・担保権設定だけでは終局的な利益移転があったとはいえず、債務者は登記抹消請求できる（判例・通説）

　　　　　　　→被担保債権のない抵当権が残ってしまう

　　　　　　　→否定すると、実行時に競売申立など国家の協力行為を許すことになる＝実行が終局的利益移転
　　（4）使用貸借の場合

　　　　　・妾のための建物供与の場合

　　　　　　　→過去の使用利益は「給付」だが、将来分は「未給付」？／占有自体が「給付」？

［3］効果

　【1】不当利得返還請求権の拒絶

　【2】所有権に基づく物権的請求権の可否

　　　　　・708条は自ら反社会的な行為をした者に対しては行為の結果の復旧を訴求することを許さない趣旨であるから、給付者は目的物の所有権が自己にあることを理由として給付した物の返還を請求することも許されない（百選74）
　【3】所有権の帰属・登記請求権

・贈与者が給付した物の返還を請求できなくなったときは、その反射的効果として、目的物の所有権は贈与者の手を離れて受贈者に帰属すると解するのが、事柄の実質に適合し、法律関係を明確ならしめる所以と考える。贈与者が贈与後になした所有権登記は実態関係に符合しない無効な登記であるから、所有権が受贈者に帰属する以上、所有権に基づく抹消登記手続が認められる（百選74）
　　　　　　→無効を重視して原始取得とみるのか？第三者との関係を重視して承継取得とみるのか？

　　　　　　→原始取得なら登記無効であり、第三者は94条2項類推で保護

　　　　　　→承継取得なら登記有効であり、第三者は177条で保護
→譲渡後の保存登記は有効であり、抹消登記ではなく受贈者に対する移転登記が認められる
　【4】不法行為に基づく損害賠償請求の可否

　　　　　・不倫相手の女性が男性に貞操侵害を理由とした慰謝料を請求した場合、情交関係を提起した責任が主として男性にあり女性側の不法の程度に比して男性側の違法性が著しく大きいときは慰謝料請求を認めても708条に示された法の精神には反しない（判例）
　　　　　　　→不法行為に基づく損害賠償請求にも708条が類推適用される（通説）

　　　　　　　→自ら非難されるべき行為をした者が709条を主張するのは708条の趣旨に沿わない
　【5】不法原因給付の返還特約

　　　　　・給付後になされた特約は有効→708条は社会的に非難される者に法的助力を与えない趣旨

3章　不法行為

3-1総説

［1］はじめに

　【1】意義→基本理念は「損害の公平な分担」
　【2】機能→損害填補的機能（被害者の救済）／予防的機能（不法行為の抑止）／制裁的機能（慰謝的観念）
　【3】不法行為制度の市民法的基礎

　　　　　・不法行為法に反しない限り自由な行動が可能（行動の予測可能性）

　　　　　・不利益の程度をあらかじめ知ることができる（行動の計算可能性）

　【4】過失責任主義と自己責任の原則から無過失責任論へ

　　（1）過失責任主義

　　　　　・所有権絶対の原則、私的自治の原則→人間の自由や平等を支えるもの

　　　　　・過失責任の原則→経済活動の自由を支えるもの→上記二原則に付随する政策原理

　　（2）自己責任の原則→他人の行為に責任は負わない

　　（3）無過失責任論

　　　〔a〕報償責任主義＝「利益の帰するところ損失もまた帰する」→使用者責任（715）

　　　〔b〕危険責任主義＝「自ら危険を作り出した者はその結果について責任を負うべき」→工作物責任（717）

　【5】無過失責任の妥当範囲→補充的な適用で

［2］契約責任との関係

　【1】契約責任と不法行為責任との異同

　　（1）故意過失の立証責任→債務者（被告）／債権者（被害者）

　　（2）消滅時効―――――→10年（167Ⅰ）／3年（724）

　　（3）失火責任法――――→適用なし／適用あり
　　（4）相殺の可否――――→できる／できない（509）

　　（5）過失相殺―――――→必要的（418）／任意的（722Ⅱ）

　　（6）遅滞時期―――――→請求時（412Ⅲ）／不法行為時（判例・通説）

　【2】契約責任と不法行為責任の関係

　　　　　・契約上の債務不履行に基づく賠償請求権と不法行為に基づく賠償請求権との競合を認めうることは判例の趣旨とする通りである（百選100）
［3］不法行為法の構造

　【1】一般的要件
　　　　　・［故意／過失］によって［他人の権利／法律上保護される利益］を侵害した者は、これによって生じた損害を賠償する責任を負う（709）

　　　　　　　→①故意過失／②権利、法的利益の侵害／③損害の発生／④行為と損害の因果関係
　【2】阻却事由→⑤責任阻却事由／⑥違法性阻却事由
3-2不法行為の一般的成立要件

［1］故意・過失

　【1】意義
・過失＝予見可能性を前提とした結果回避義務違反
　　　　　　　→結果発生が予見可能であったのに、結果回避措置をとらなかったこと（客観的過失論）
　　　　　　　→行為者自身の注意程度ではなく、法律が社会共同生活の一員として要求する程度の注意

　　　　　　　→不注意により結果発生を認識せず行為に至る心理状態（主観的過失論）
・ハンド定式

　　　　　　　→①結果発生の蓋然性②被侵害利益の重大性③結果回避により生ずる不利益
　　　　　・事業によって生じうる損害を予防するために、事業の性質に従って相当な設備を施した以上は過失があるということはできない（百選75）
　【2】過失責任の原則

　　　　　・信頼の原則

　　　　　・調査義務＝特に危険な業務において行為が重大な被害を及ぼす可能性がある場合に安全性を調査する義務

　【3】失火責任法による修正

　【4】過失の立証責任とその推定

　　（1）立証責任の転換＝中間責任

　　（2）過失の一応の推定
［2］責任能力

　【1】意義

　　　　　・責任能力＝自己の行為が違法であり、法律上の責任が生じることを弁識しうる能力
　　　　　　　→不法行為における意思能力／是非善悪を識別できるだけでは足りない
　　　　　・伝統的通説は、故意過失を認めるための論理的前提

　　　　　　　→過失を客観的注意義務違反とみれば、弱者の人格保護のための社会的政策的判断となる？

　【2】責任阻却事由

　　（1）未成年者
　　　　　・未成年者は、他人に損害を加えた場合において、自己の行為の責任を弁識するに足りる知能を備えていなかったときは、その行為について賠償の責任を負わない（714）

　　（2）責任能力を欠く状態にある者
　　　　　・精神上の障害により自己の行為の責任を弁識する能力を欠く状態にある間に他人に損害を加えた者は、その賠償の責任を負わない（713）
　　　　　　　→ただし、［故意／過失］によって一時的にその状態を招いたときは、この限りでない（713但）
［3］権利侵害

　【1】権利侵害から違法性へ

　　　　　・法律上保護に値する利益をいかに守るか

　　　　　・被侵害利益の種類と加害行為の態様の相関関係（違法性一元論）

　　　　　　　→権利侵害と違法性＝客観的要件／故意過失＝主観的要件
　【2】過失一元論

　　　　　・違法性判断は過失判断（客観的過失論）のなかに吸収される

　　　　　　　→法的保護に値するか否かで、なお相関関係は有用？（新二元論）

　　　　　・絶対権の侵害か→YES→違法性は推定

　　　　　　　　　　　　　→NO →法律上保護される利益か否かを違法性との相関関係で判断

【3】被侵害利益の種類による不法行為の類型

　　（1）物権的権利

　　　　　・所有権／用益物権（使用収益権能の侵害）／占有権

　　　　　・担保物権（処分権能の侵害）→担保価値減少行為→第三者なら所有者の請求権に物上代位？

　　（2）債権的権利

　　　〔a〕債務者による侵害

　　　〔b〕第三者による侵害＝権利の不可侵性⇔二重契約の存在

　　　　　・帰属の侵害

　　　　　・特定物給付の実現の妨害→債権の消滅／債務不履行への加攻→債権存在の故意

　　　　　　　　　　　　　　　　　→有効取引により債務不履行への加攻→行為態様の強度な違法性＋害意

　　　　　・債権の経済的価値の侵害→特定物担保の侵害→担保物権の侵害

　　　　　　　　　　　　　　　　　→一般財産の減少→事実行為なら不法行為／法律行為なら債権者取消権

　　（3）人格権の侵害

　　　〔a〕名誉権→表現の自由との調整

　　　　　・公共利害／公益目的の表現活動は、摘示事実の真実証明があれば違法性がなく、真実と信じる相当の理由があれば過失がない（判例）
　　　　　　　→多数の報道により嫌疑の存在が周知になっても真実と信じる相当の理由があるとはいえない（百選85）
　　　　　　　→配信記事は真実性について高い信頼性が確立しているといえないから、配信記事に基づくからといって真実と信じる相当の理由があるとはいえない（判例）
　　　　　・ある事実を基礎とした意見や論評は、公共利害／公益目的／前提事実の真実証明があり、人身攻撃など意見論評の域を逸脱しない限り違法性はない（判例）
→意見や論評とは、証拠による証明になじまない物事の価値／善悪／優劣についての批判や論議をいう（判例）
　　　　　・社会的評価を低下させたかどうかは、編集方針／読者構成／当該新聞に対する一般的評価によって左右されず、一般読者の普通の注意と読み方を基準として判断（判例）
　　　　　　　→テレビ番組の全体的構成／発信内容／フリップ／テロップはもとより、映像内容／効果音／ナレーションなど、放送全体から受ける印象を総合的に考慮（判例）
　　　　　・後の有罪判決が下されても、記事発行時点で社会的評価の低下による損害が発生するから損害賠償請求権は消滅しない。しかし摘示事実と有罪理由となった事実に同一性があれば、違法性や過失を否定するために斟酌できる（判例）
　　　　　・死者に対する名誉は認められにくいが、遺族の「敬愛追慕の情」を人格的利益と構成

　　　〔b〕肖像権・プライバシー権
　　　　　・みだりに自己の容貌を撮影されないことは、法律上保護されるべき人格的利益にあたるが、違法となるかは、被撮影者の社会的地位や活動内容⇔撮影された場所／目的／態様／必要性を総合考慮して、人格的利益の侵害が社会生活上、受忍の限度を超えるものかどうかで判断（判例）
　　　〔c〕婚姻的利益
・夫婦関係がすでに破綻している場合、婚姻共同生活の平和の維持という権利／利益がないから、特段の事情のない限り、不倫相手は不法行為責任は負わない（百選94）

（4）生活の妨害
　　　　　・受忍限度論→被侵害利益の種類と程度／加害行為の社会的有用性
　　　　　・故意過失により法律上認められた範囲を超えて権利を行使して損害を与えた場合に不法行為が成立。適当な範囲を超えたとは、社会観念上、被害者に認容すべきものと一般に認められた程度を超えた場合をさす（判例）
　　　　　・日照や通風は快適で健康な生活に必要な生活利益であり法的保護の対象となりうる。権利者の行為が社会的妥当性を欠き、これによる損害が社会生活上一般に被害者において忍容することを相当とする程度を超えたとき、その権利行使は権利の濫用であり、不法行為が成立する（判例）
　　　　　・空港騒音の違法性判断は、侵害行為の態様／侵害の程度／侵害行為の公共性（公益上の必要性）⇔被侵害利益の性質と内容－を比較検討するほか、侵害行為開始後の継続の経過や状況／被害防止措置の有無と効果－の事情も考慮して総合的に決定すべきである。相当高度の公共性がある場合でも、必ずしも絶対的ともいうべき優先順位を主張しうるものではなく、公共的利益の実現が周辺住民という限られた一部の特別の犠牲の上でのみ可能であって看過できない不公平がある（大阪空港訴訟）
【4】違法性阻却事由

　　（1）正当防衛
　　　　　・他人の不法行為に対し、［自己／第三者］の［権利／法律上保護される利益］を防衛するため、やむを得ず加害行為をした者は、損害賠償の責任を負わない（720Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、被害者から不法行為をした者に対する損害賠償の請求を妨げない（720Ⅰ但）
　　　　　・加害者―(不法行為)→被害者―(防衛行為)→加害者＋第三者も
　　　　　・防衛すべき法益と与える損害の合理的均衡が必要→過剰防衛は阻却されない

　　（2）緊急避難
　　　　　・前項の規定は、他人の物から生じた急迫の危難を避けるためその物を損傷した場合に準用する（720Ⅱ）
　　　　　・他人の物のみ―(危難)→被害者―(避難行為)→他人の物のみ
　　（3）明文のない違法性阻却事由

　　　〔a〕被害者の承諾

　　　　　・承諾が公序良俗に反しない限り有効／事後承諾は損害賠償請求権の放棄
　　　〔b〕正当行為

　　　　　・業務やスポーツなど社会的に許容された行為による損害→社会的妥当性の有無

　　　　　・鬼ごっこ中の骨折は保護者の監督責任（714）も生じない（判例）

　　　〔c〕自力救済

　　　　　・国家権力による侵害除去を待っていたのでは、侵害除去が著しく困難となる特別の事情が必要

［4］損害の発生

【1】損害の概念→差額説／個別損害説／事実説

　【2】損害の種類

　　（1）財産的損害と精神的損害

　　（2）積極的損害と消極的損害（財産的損害における区別）

［5］因果関係

　【1】意義→事実的因果関係と損害賠償の範囲
　【2】因果関係の証明

　　（1）証明責任

　　（2）立証負担の軽減
　　　〔a〕高度の蓋然性説（原則的な証明度の問題）

　　　　　・因果関係の立証は、一点の疑義も許されない自然科学的証明ではなく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実が特定の結果発生を招来した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明することであり、その判定は、通常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ちうるものであることが必要であり、かつ、それで足りる（百選78）
　　　〔b〕間接反証説（証明責任の問題）
　　　　　・間接事実を分解して立証責任を分担する

　　　　　　　→「会社―(排出)→原因物質―(経路)→被害者」という公害被害については…

　　　　　　　→「原因物質の存在」「原因物質が被害者に到達したこと」を被害者側が証明すれば、「会社が原因物質を排出していないこと」を加害者側が証明しなければならない
　　　〔c〕疫学的因果関係（証明責任の問題）
　　　　　・因果関係を推認するための経験則＝統計学による専門的知見→これが立証できれば因果関係が推認される
　　　〔d〕事実の一応の推定

　　　〔e〕蓋然性説―→証明度の問題？証明責任の問題？
　　　〔f〕割合的認定→心証度に応じた因果関係の存否を認定して、それに応じた損害額を決定するという理論

3-3不法行為の効果

［1］損害賠償をめぐる諸問題

　【1】金銭賠償の原則
　　　・417条の規定は、不法行為による損害賠償について準用する（722Ⅰ）

→「別段の意思表示」（417）を適用すれば、金銭以外でも合意があれば有効

　　　　　・他人の名誉を毀損した者に対しては、裁判所は、被害者の請求により、［損害賠償に代えて／損害賠償とともに］、名誉を回復するのに適当な処分を命ずることができる（723）

　【2】問題の概要

［2］損害の金銭的評価

　【1】財産権に対する財産的損害

　　（1）物の滅失の場合→物の交換価値

　　（2）交換価値認定の基準時

　　　　　・原則は滅失時（不法行為時）→例外として、特別事情を予見していれば価格騰貴時（富貴丸事件）

　　（3）物の毀損の場合→使用不能による逸失利益／代物の賃借料

　　（4）物の不法占有―→賃料相当額など

　【2】生命身体に関する財産的損害

　　（1）死亡の場合

　　　〔a〕積極的損害
・現実損害説＝治療費（即死除く）／葬儀費／墓碑建設費（判例）
・死傷損害説＝人の命に差はなく死傷そのものが非財産的損害？
　　　〔b〕消極的損害（逸失利益）

・年間収入×稼動可能年数－生活費－中間利息（生活費に税金や養育費は入らない）
　　　　　　・不法就労外国人が労災事故で指を切断した場合、逸失利益は事故がなかったら存したであろう利益の喪失分であって、性質上、種々の証拠資料に基づいて相当程度の蓋然性をもって推定される被害者の将来の収入等を基礎として算定せざるを得ず、あるべき状態への回復という損害賠償の目的からして、被害者個々人の具体的事情を考慮して行うのが相当である。予想されるわが国での就労可能期間／滞在可能期間内はわが国での収入を基礎とし、その後は想定される出国先（多くは母国）での収入を基礎とするのが合理的であり、わが国における就労可能期間は、来日目的／本人の意思／在留資格の有無や内容／在留期間／在留更新の実績／就労資格の有無など事実的／規範的諸要素を考慮して認定するのが相当（百選89）
　　（2）傷害の場合

　　　〔a〕積極的損害→治療費→付添人費用、義足代を含む（判例）

　　　〔b〕消極的損害

　　　　　・労働能力の一部喪失はあっても収入の減少がない場合、原則として財産上の損害は認められない。例外的に、収入に変更のないことが本人の特別の努力に基づく場合、職業の性質に照らして昇給や転職に不利益を受けるおそれがあると認められる場合など、後遺症が経済的不利益と認めるに足りる特段の事情がある場合は、損害を認めることができる（百選87）
　　　　　　　→現実損害説なら収入減少がない限り損害はない／労働能力それ自体を損害とみる余地は？
　　　〔c〕事故と無関係の事情で死亡した場合

　　　　　・交通事故の時点で労働能力の一部喪失による損害は一定内容のものとして発生しているから、事故後の事由によって内容に消長をきたすものでなく、原則として死亡の事実は就労可能期間において考慮すべきものではない。例外的に、死亡原因となる具体的事由が事故時に存在し、近い将来における死亡が客観的に予測されていた場合は、考慮できる（百選88）
　　　　　　　→損害が発生していても、いかに算定するかというレベルで被害者死亡を考慮する余地？

　　　　　　　→特段の事情は、交通事故時点で不治の病が顕在化していたときくらい？

　　　　　　　→死亡の原因／死亡につき不法行為責任を負担すべき第三者がいるか／事故と死亡に条件関係があるかには左右されない（判例）

　　　　　　　→生活費は事故と死亡に因果関係があって死亡による損害をも請求できる場合に限り控除できる（判例）
　　　　　　　→介護費用は積極的損害なので、被害者死亡により損害から排除される（判例同旨）
　【3】精神的損害に対する慰謝料

　　（1）意義

　　　　　・他人の［身体／自由／名誉］を侵害した場合／他人の財産権を侵害した場合のいずれであるかを問わず、709条により損害賠償の責任を負う者は、財産以外の損害に対しても、その賠償をしなければならない（710）
　　（2）性格→民事制裁的機能はない？刑事責任に任せるべき？

　【4】特定的救済

　　（1）名誉回復処分
　　（2）解釈上の特定的救済

　　　〔a〕原状回復請求権→法の定めor当事者の特約が必要

　　　〔b〕差止請求権

　　　　　・権利説（物権的請求権／人格権／環境権）／不法行為説（利益説）

　　　　　・人格権も物権と同様に排他性を有する（北方ジャーナル事件）

　　　　　・受忍限度論

　　　　　　　→被侵害利益の種類と加害行為の社会的有用性を比較して、受忍限度を超えているかどうか

　　　　　　　→生命健康被害なら社会的有用性が大きくても差止めを認めるべき

［3］損害賠償の範囲
　【1】はじめに

　　　　　・「故意又は過失によって」＝責任設定的因果関係／「これによって生じた損害」＝責任範囲（709解釈）

　　　　　・不法行為による損害賠償についても416条が類推適用される（百選86）
　　　　　　　→無関係の者の間で突発する不法行為にあっては、過失の場合に予見可能性はほとんど問題となりえない。416条を類推適用すると、不都合を回避するために、特別損害を通常損害と擬制する、予見可能性のないものをあると擬制せざるを得なくなる。特別事情や予見可能性の有無にかかわらず、損害賠償制度の基本理念である公平の観念に照らして、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認めるのが妥当。債務不履行に416条を設けながら、不法行為に準用していないのはそれだけの理由がある（大隈反対意見）

　　　　　・保護範囲説は予見可能性を前提とした損害回避義務が及ぶ範囲内（義務射程内）の損害を捉える
　　　　　　　→後続損害について、一次損害による「特別の危険」の実現か、「一般生活上の危険」の実現かで判断する危険性関連説も

　　　　　・争点は、いかにして偶発的／異常な損害を除外するか

　　　　　　　→これを指すものとして便宜上「相当因果関係」と呼ぶに過ぎない？

　　　　　　　→公平を欠くと感ぜられるほどに遠い損害か否か（内田）
　【2】企業損害
　　（1）はじめに

　　（2）不真正損害（反射損害）＝被害者本人が請求しても認められる損害を会社が負担した場合
　　　　　・不就労の被害者に支払った給料や労災給付

　　　　　・企業に出捐義務がある場合→422（賠償者代位）類推

　　　　　・企業に出捐義務がない場合→499、500（第三者弁済）類推？⇔加害者の承諾が必要→422類推

　　（3）真正損害（固有損害）

　　　　　・会社は法人とは名ばかりのいわゆる個人会社であり、その実権は被害者個人に集中して、被害者には会社の機関としての代替性がなく、経済的に被害者と会社は一体をなす関係にあると認められるから、加害行為と被害者の受傷による会社の利益の逸失との間に相当因果関係の存することを認め、形式上間接の被害者たる会社の損害賠償請求を認めることは正当（百選93）
　　　　　　　→相当因果関係の問題ではなく、損害賠償請求権者の範囲／原告適格の問題として検討する？

［4］損害賠償額の減額調整

　【1】必要性

　【2】損益相殺―――→同一原因で利益を得ている場合

　　（1）条文上の根拠→709条の「損害」は損益相殺後の損害を意味する

　　（2）具体例

　　　　　・「生活費」は〇

　　　　　・「養育費」は×（ex 幼児の逸失利益を相続した親）

　　　　　・「生命保険金」は損害補填の意味を持っていないので×（判例）

　　　　　　　→死亡の原因と関係なく払われるもので、政策的に損害賠償金との相互補完関係にはない

　　　　　・「損害保険金」は×
　　　　　　　→保険者が支払った範囲で代位取得（商法）するので実質的には〇
　　　　　・「労災保険給付金」を受けている場合は、賠償額をその分縮減し、請求権が国に移転

　　　　　　　→加害者から賠償額を得ていれば国からの給付はない

　　　　　・「香典、見舞金」は贈与なので×（判例）

　　　　　・「給付が確定した遺族年金」は〇（判例）

　　　　　　　→遺族の生活水準の維持が目的であり、同一原因による利益ではない（反対意見）

　【3】過失相殺

　　（1）意義
　　　　　・被害者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の額を定めることができる（722Ⅱ）
　　　　　　　→損害の公平な分担

　　　　　　　→根拠は被害者の非難可能性？→拡張的な場面では説明しにくい

　　　　　・損益相殺がある場合は、過失相殺→損益相殺の順番

　　（2）過失相殺能力
　　　　　・過失相殺の問題は、不法行為者に対して積極的に損害賠償責任を負わせる問題とは趣を異にし、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、損害発生についての被害者の不注意をいかに斟酌するかの問題に過ぎないのであるから、未成年者に事理を弁識する能力が備わっていれば足り、行為の責任を弁識するに足る知能が備わっていることを要しない（百選90）
　　（3）被害者側の過失
　　　　　・夫運転の車に同乗していた妻が交通事故でけがをした場合、過失相殺は不法行為によって発生した損害を公平に分担させるという公平の理念に基づくものであるから被害者の過失には、被害者本人と身分上／生活関係上、一体をなすとみられるような関係にある者の過失、いわゆる被害者側の過失をも包含すると解される。婚姻関係が既に破綻しているなど特段の事情のない限り、夫の過失を被害者側の過失として斟酌できる。このように解するときは、加害者がいったん被害者である妻に対して全損害を賠償した後、夫に過失に応じた負担部分を求償するという求償関係をも一挙に解決し、紛争を一回で処理できるという合理性もある（百選91）
　　　　　　　→被害者側の過失の理論を適用して夫の共同不法行為に基づく連帯責任を分割責任に

　　　　　　　→被用者の過失は、715条（代位責任）を被害者側にも反映させるのが公平なので考慮される

　　　　　　　　　→子守を頼まれた親／教師／保母／同僚は被用者とはいえない
　【4】被害者の素因

　　（1）はじめに

　　（2）被害者の身体的素因
　　　　　・加害行為と被害者の罹患していた疾患がともに原因となって損害が発生した場合、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、被害者の当該疾患を斟酌できる（判例）
　　　　　　　→病的素因の損害への寄与は自ら選択したわけではなく、違法行為により強制されたもの？

　　　　　　　→病的素因の損害への寄与を回避すべき義務を加害者に対して負っているわけではない？

　　　　　・被害者が平均的な体格／通常の体質と異なる身体的特徴を有していたとしても、それが疾患に当らない場合には、特段の事情のない限り、被害者の身体的特徴を損害賠償の額を定めるにあたり斟酌することはできない。人の体格ないし体質は、すべての人が均一同質ではなく、極端な肥満など通常人の平均値から著しくかけ離れた身体的特徴を有する者が、転倒などにより重大な傷害を被りかねないことから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場合は格別、その程度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からである。本件の被害者は首が長くこれに伴う多少の頚椎不安定症があるにすぎず、このような身体的特徴を有する者が一般的に負傷しやすいものとして慎重な行動を要請されているといった事情もないから、身体的特徴が損害の拡大に寄与していたとしても損害賠償額の算定にあたり斟酌できない（百選92）
　　（3）被害者の心因的素因
　　　　　・特異な性格や回復への自発的意欲の欠如により損害が拡大した場合、損害が加害行為のみによって通常発生する程度／範囲を超えるものであって、損害拡大について被害者の心因的要因が寄与しているときには、損害の公平な分担という損害賠償法の理念に照らし、722条2項を類推適用して被害者の事情を斟酌することができる（判例）
　　（4）事故と自殺の因果関係
　　　　　・自己の態様が被害者に大きな精神的衝撃を与え、その衝撃が長年にわたって残るようなものであったこと／その後の補償交渉が円滑に進行しなかったことなどにより災害神経症状態に陥り、うつ病に至り、改善を見ないまま自殺に至ったこと／自ら責任ない事故で傷害を受けた場合には災害神経症状態を経てうつ病に発展しやすく、うつ病罹患者の自殺率は全人口の自殺率に比較してはるかに高いこと－などを総合すると、事故と自殺には因果関係があるものとした上、自殺には被害者の心因的要因も寄与しているとして相応の減額をして損害額を定めたことは正当（百選77）
　　　　　　　→自殺を特別事情とする場合に416条2項を類推する限り、予見可能性を認めることは困難

　　　　　　　→自殺は自由意思によるものであり、因果関係は認めにくいが…

→自殺が病理現象として生じた場合／後遺障害が死以外の選択の余地を与えないほど決定的原因を与える場合には肯定されやすい

［5］損害賠償請求権の消滅時効

　【1】意義

　　　　　・不法行為による損害賠償の請求権は、［被害者／法定代理人］が［損害and加害者］を知ったときから3年間行使しないときは時効によって消滅する（724）
　　　　　・不法行為の時から20年を経過したときも、同様とする（724）

　【2】趣旨

　　　　　・前段→立証困難の救済／権利の上に眠る者は保護しない／被害者感情の沈静化／加害者の法的地位の安定

　　　　　・後段→法律関係の明確化

　【3】「損害及び加害者を知った時」の意義

　　（1）「損害を知った」の意味

　　　　　・不法行為による損害の発生を現実に認識した時

　　　　　・被害者が知った損害と牽連一体をなす損害であって、知った当時に発生を予見できる損害については知った時から時効が進行するが、受傷当時には医学的に通常予想し得なかった治療方法が必要とされ、その費用を支出するに至った場合は治療を受けるようになるまでは時効は進行しない（判例）
　　　　　・不法占拠など不法行為が継続している場合には、損害が継続して発生している限り、日々新たな損害が生じるものとして、各損害を知った時から個別に消滅時効が進行する（判例）
　　　　　・名誉毀損報道について、拘置所内にいた被害者が知人を介して情報収集にあたっていたとしても、記事掲載の可能性が高いことを知っていたに過ぎず、名誉毀損という損害発生を現実に認識していたことにはならない（判例）
　　（2）「加害者を知った」の意味

　　　　　・加害者に対する損害賠償請求が事実上可能である程度に知ったこと
　　　　　・使用者責任など加害者と賠償義務者が異なる場合は、賠償義務を基礎付ける事実を知らなければ「加害者を知った」ことにはならない（判例）
　【4】20年の期間制限

　　（1）「不法行為の時」の意味
　　　　　・不法行為の時とは、加害行為が行われた時に損害が発生する不法行為の場合には、加害行為の時がその起算点となると考えられるが、身体に蓄積する物質が原因で人の健康が害されることによる損害や、一定の潜伏期間が経過した後に症状が現れる疾病による損害のように、当該不法行為により発生する損害の性質上、加害行為が終了してから相当期間が経過した後に損害が発生する場合には、当該損害の全部又は一部が発生した時が除斥期間の起算点となる（判例）
　　（2）期間制限の法的性質

　　　　　・20年の期間は被害者側の認識のいかんを問わず一定の時の経過によって法律関係を確定させるため請求権の存続期間を画一的に定めた除斥期間である。裁判所は、請求権が除斥期間の経過により消滅した旨の主張がなくても期間経過により請求権が消滅したものと判断すべきであるから、信義則違反／権利濫用の主張は失当（判例）
　　　　　・158条の趣旨は、無能力者が法定代理人を有しない場合には時効中断の措置を執ることができないので、時効の完成を認めるのは無能力者に酷であるとして、これを保護するところにある。不法行為の被害者が不法行為の時から20年を経過する前6カ月内において心神喪失の常況にあるのに後見人を有しない場合にも、20年経過前に右不法行為による損害賠償請求権を行使することができないまま、請求権が消滅することとなる。しかし、その心身喪失の常況が当該不法行為に起因する場合であっても、被害者は権利行使が不可能であるのに単に20年経過のみをもって一切の権利行使が許されないこととなる反面、心身喪失の原因を与えた加害者は20年の経過によって損害賠償義務を免れる結果となり、著しく正義・公平の理念に反する。少なくともこのような場合にあっては、当該被害者を保護する必要があることは、時効の場合と同様である。したがって、後見人に就職した者がその時から6カ月内に右損害賠償請求権を行使したなど特段の事情があるときは、158条の法意に照らし、724条後段の効果は生じないものと解するのが相当である（百選99）
［6］不法行為による損害賠償請求権の特徴

　【1】主体

　　（1）自然人

　　（2）胎児（721）

　　（3）法人――――――――→精神的苦痛などは否定（氏名権や名誉権は肯定）

　　（4）権利能力なき社団

　【2】譲渡性

　　（1）財産的損害賠償請求権→肯定

　　（2）慰謝料請求権――――→相続性が肯定されるなら肯定？
　【3】賠償義務者からの相殺の禁止（509）

　【4】賠償者の代位―――――→公平の観点から422類推

【5】損害賠償債務の遅滞

　　　　　・催告を待たずに、不法行為時から遅滞に陥る（判例）
→騰貴価格を基準とする場合は騰貴時（判例）／延滞利息は年5分（404、419Ⅰ）

　【6】損害賠償請求権と示談

3-4-1（特殊的不法行為）総説

［1］意義

［2］要件の変容

　【1】故意・過失

　　　　　・714（監督）715（使用者）717Ⅰ（占有者の工作物）718（動物占有者）→立証責任の転換

　　　　　・717Ⅰ但書（所有者の工作物）―――――――――――――――――――→無過失責任

　【2】損害の発生→711

　【3】因果関係―→711
3-4-2（特殊的不法行為）近親者による損害賠償請求

［1］意義

　　　　　・他人の生命を侵害した者は、被害者の［父母／配偶者／子］に対しては、財産権が侵害されなかった場合でも損害の賠償をしなければならない（711）
　　　　　　　→因果関係＋精神的損害の推定
［2］精神的損害の賠償請求

　【1】711条列挙者以外の慰謝料請求
　　　　　・文言上711条に該当しない者であっても、被害者との間に同条所定の者と実質的に同視できる身分関係があり、被害者の死亡により甚大な精神的苦痛を受けた者は、同条の類推適用により加害者に対して直接に固有の慰謝料を請求できる。本件において、原告は被害者の夫の妹であり、身体障害者であるために長年被害者と同居して被害者の庇護の下に生活を維持し、将来もその継続が期待されていたところ、被害者の死亡により重大な精神的損害を受けたというのであるから、711条が類推適用される（判例）
　　　　　　　→未認知の子は死後認知できるから認める必要はない？
　【2】傷害の場合の慰謝料請求権

　　　　　・711条が規定されているからといって、直ちに生命侵害以外の場合はいかなる事情があっても近親者の慰藉料請求権がすべて否定されていると解しなければならないものではなく、むしろ、死亡に比肩しうべき精神上の苦痛を受けたと認められ、711条所定の場合に類する本件においては、709条／710条に基づいて、自己の権利として慰藉料を請求できると解するのが相当（判例）
　　　　　　　→被害者が慰謝料請求できる以上、近親者固有の慰謝料を認める必要はない？
［3］財産的損害の賠償請求

　　　　　・不真正損害と真正損害

　　　　　・扶養義務に基づく損害とそれ以外の損害

　　　　　・近親者が治療費を支払った場合は被害者とともに請求できる（判例・通説）
→不真正連帯債権になる？賠償者代位？／扶養義務の履行としてなされた場合に限る？
［4］死亡による損害賠償請求権の相続性

　【1】財産的損害賠償請求権の相続性
　　　　　・傷害と死亡との間に時間が存する限りは、その時間の長短に関わらず、死亡を早めた傷害によって被害者が被った損害について賠償請求権が発生し、被害者の死亡により相続人がこれを承継できる。傷害の程度が小さい不法行為に責任を科すのに、即死を引き起こす絶大な加害行為に対して不法行為の責任を免除するのは不当である。即死の場合であっても、傷害と死亡との間に観念上時間の間隔があるものとみて損害賠償請求権が発生したものとするのが相当である（百選95）
　　　　　　　→極限概念説は、身体傷害が無限大に生命侵害に近い場合、損害賠償額において両者の差がないとみる

　　　　　　　→相続を否定する場合は、扶養利益の侵害／生活利益の侵害として遺族固有の損害賠償請求権を主張
　　　　　・配偶者らは固有の利益である扶養請求権が侵害されているから、相続放棄をしても扶養利益の喪失による損害賠償を請求できる。賠償額は本人の逸失利益と同額ではなく、具体的事情に応じて算定すべき（判例）

　　　　　　　→相続肯定の場合は、遺族に二重の請求権が発生する（額や請求権者は異なりうる）

　　　　　　　→二重に請求したとしても上限は本人の逸失利益に限定される

　　　　　　　→内縁の妻がいれば、扶養利益を優先的に控除し、残額を相続すべき
　【2】精神的損害賠償請求権の相続性
　　　　　・被害者が精神的損害を被った場合には、財産上の損害を被ったと同様に損害発生と同時に慰謝料請求権を取得し、これを放棄したものと解しうる特段の事情がない限り行使でき、賠償請求の意思表明など格別の行為は要しない。そして被害者が死亡したときは、相続人は当然に慰謝料請求権を相続する。民法は損害賠償請求権の発生時点について財産上のものか、財産以外のものかについて別異の取り扱いをしていないし、慰謝料請求権が発生する場合には被害法益は被害者の一身に専属するものではあっても、法益侵害による慰謝料請求権そのものは財産上の損害賠償請求権と同様の単純な金銭債権であって相続の対象となり得ないと解すべき法的根拠はない。また711条により一定の近親者は固有の慰謝料請求権を取得しうるが、両者の請求権は被害法益を異にし、併存しうるものであり、被害者の相続人は必ずしも711条による固有の慰謝料請求権を取得しうるとも限らない（百選96）
3-4-3（特殊的不法行為）責任無能力者の監督責任

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・責任無能力者が責任を負わない場合において、責任無能力者を監督する法定の義務を負う者は、責任無能力者が第三者に加えた損害を賠償する責任を負う（714）

→ただし、［監督義務を怠らなかったとき／義務を怠らなくても損害が生ずべきであったとき］は、この限りでない（714但）
　　　　　・監督義務者に代わって責任無能力者を監督する者も同様とする（714Ⅱ）

　【2】趣旨→保護監督義務違反に対する責任／被害者救済
　【3】類型

　　（1）法定の監督義務者（714Ⅰ）→親権者／児童福祉施設長

　　（2）代理監督者（714Ⅱ）―――→保育士や幼稚園（契約）／教師や学校（法律）

　　　　　・監督義務者の責任と代理監督者の責任が重なればともに成立して不真正連帯債務（通説）

［2］要件

　【1】責任無能力者による損害発生（責任能力以外の不法行為要件の充足）
　　（1）責任能力者の監督者の責任
　　　　　・未成年者が責任能力を有する場合であっても、監督義務者の義務違反と当該未成年者の不法行為によって生じた結果との間に相当因果関係を認めうるときは、監督義務者について709条に基づく不法行為が成立すると解するのが相当であって、714条が右解釈の妨げとなるものではない（百選79）
　　　　　　　→監護教育義務（820）は未成年者を保護する義務であり、第三者を加害から守る義務ではない？

　　　　　　　→いかなる場合に監督義務違反と結果との間に相当因果関係があるのか？
　　（2）失火責任法との関係
　　　　　・724条1項の趣旨は、責任能力ない未成年者の行為については過失に相当するものの有無を考慮することができず、そのため不法行為責任を負う者がなければ被害者の救済に欠けることから、監督義務者に損害賠償を義務付けるとともに、過失がなかったときは責任を免れさせることとしたものである。ところで失火責任法は、損害賠償責任を重過失ある場合に限定しているのであって、両者の趣旨を併せて考えれば、責任能力ない未成年者の行為により火災が発生した場合は、監督義務者が損害を賠償すべき義務を負うが、監督について重過失がなかったときはこれを免れるものと解するのが相当である。未成年者の態様は監督義務者の責任の有無の判断に際して斟酌することは格別、これについて未成年者自身に重過失に相当するかどうかを考慮することは相当でない（判例）
　【2】監督義務違反の立証がないこと（→抗弁）
3-4-4（特殊的不法行為）使用者責任

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・ある事業のために他人を使用する者は、被用者がその事業の執行について第三者に加えた損害を賠償する責任を負う（715）
　　　　　　　→使用者が［被用者の選任／事業の監督］について相当の注意をしたときor相当の注意をしても損害が生ずべきであったときはこの限りでない（715但）

　　　　　・使用者に代わって事業を監督する者も同様の責任を負う（715Ⅱ）
　　　　　・［使用者／監督者］から被用者に対する求償権の行使を妨げない（715Ⅲ）
　【2】趣旨

　　　　　・報償責任＝被用者の活動で事業範囲を拡大して利益をあげている以上、それによる損害をも負担すべき

　　　　　・危険責任＝事業拡大により社会的危険を増大させている以上、危険の実現による損害は負担すべき

　【3】責任の性質

　　（1）起草者の思想

　　　　　・使用者の過失に基づく自己責任―→立証責任の転換

　　　　　・使用者の責任についての代位責任→免責は容易に認められない

　　（2）使用者責任の二律背反

　　　　　・被害者救済のために、被用者の不法行為を広く認める→使用者に求償権→被用者に過度の負担

［2］要件

　【1】使用者と被用者の使用関係

　　（1）指揮監督関係

　　（2）具体例

　　　　　・委任請負関係は独立性があり原則として否定（ex弁護士／医師／タクシー運転手）
　　　　　　　→元請下請関係では実質的に指揮監督関係があるといえる
　　　　　・実質的に指揮監督関係があれば契約類型／契約関係は厳密には問わない

→他人が雇用する者を使用する場合／他人に営業上の名義を貸与している者（判例）

　【2】第三者への加害―――→第三者とは、使用者／加害被用者を除いた全ての者

　【3】事業の執行について

　　（1）意義―――――――→「使用者の活動＝事業の拡張」が認められるものに限られる

　　（2）使用者の事業の範囲→事業そのもの＋付随的業務＋密接不可分な業務

　　（3）被用者の職務の範囲
　　　　　・事業の執行についてとは、職務執行行為そのものには属しないが、行為の外形から観察してあたかも職務の範囲内の行為に属するものとみられる場合をも包含する。これを取引行為の形でする加害行為についていえば、当該行為が、被用者の分掌する職務と相当の関連性を有し（職務関連性）＋被用者が使用者の名で権限外にこれを行うことが客観的に容易である状態に置かれているとみられる場合（加害行為への近接性）－も被害者の保護を目的とする715条の法意に照らして、外形上の職務行為に該当するというべき。本件ではAは手形係を免ぜられた後も会計係として手形に関わる職務を担当しており、手形作成と相当の関連性があったこと／事務所の構造や机の配置上、Aが手形作成事務から無関係であったことについての客観的条件の随伴が不完全であり、Aが印章を冒用して手形を偽造するのが容易な状況にあったこと／手形係時代から続いた一連の偽造行為を遮断する実効性ある措置がとられていなかったこと－を考慮すれば、Aの手形偽造は「事業の執行について」なされたものといえる（百選80）
　　　　　　　→権限の逸脱濫用を職務範囲内とするので、表見代理との関係が問題に（110条優先説）
　　　　　・取引行為が外形から見て使用者の事業の範囲内に属するものと認められる場合であっても、行為が職務権限内において適法に行われたものではなく、行為の相手方がその事情を知りながらor重大な過失によりその事情を知らないで、当該取引をしたと認められるときは、当該行為に基づく損害は「事業の執行について第三者に加えた損害」とはいえない（百選81）
　　　　　・重過失とは、わずかな注意を払いさえすれば権限外であることを知りえたのに、漫然とこれを権限内と信じ、一般人に要求される注意義務に著しく違反したことをいい、使用者が責任を免れるのは、公平の見地に照らして外形に対する信頼が法律上保護に値しないからである（判例）
　　　　　　　→公平の見地なら、重過失は過失相殺で考慮すればよい？
　　　　　・事実的不法行為については、危険物型なら支配領域内の危険か否か／暴行型なら職務との密接関連性＝事業の執行を契機としてこれと密接に関連するものか否かを考慮
　　　　　・山口組は、下部組織の構成員に対しても威力を利用して資金獲得活動をすることを容認していたこと／資金獲得活動による収益が取り込まれる体制が採られていたこと／ピラミッド型の階層的組織を形成して擬制的血縁関係に基づく服従統制下に置き、組長の意向が末端組織の構成員に至るまで伝達徹底される体制が採られていたこと－が明らかであり、組長は下部組織の構成員を直接間接の指揮監督の下、威力を利用しての資金獲得活動に係る事業に従事させていたということができるから、715条1項所定の使用者と被用者の関係が成立していたと解するのが相当である。また、上記の諸点／暴力団にとって、縄張、威力、威信の維持は資金獲得活動に不可欠のものであり、他の暴力団との間に緊張対立が生じたときには暴力行為を伴った対立抗争が生ずることが不可避であること／資金獲得活動に伴う対立抗争における暴力行為を賞揚していたこと－に照らすと、対立抗争において構成員がした殺傷行為は、威力を利用しての資金獲得活動に係る事業の執行と密接に関連する行為というべきであり、下部組織の構成員がした殺傷行為について組長は使用者責任を負うものと解するのが相当（判例）
　【4】不法行為の一般的成立要件を備えること

　　（1）根拠―――――――→求償はこれを前提としている（代位責任の根拠）
　　（2）失火責任法との関係

　　　　　・失火者に重過失があり、これを使用する者に選任監督について不注意があれば使用者は715条により賠償責任を負うと解すべきであり、使用者に重過失がある場合にのみ責任を負うと解すべきではない（判例）
　【5】免責事由がないこと

　　　　　・選任、監督につき相当の注意／注意をしても損害が発生

［3］効果

　【1】責任負担者―――――――――→使用者は715条／被用者は709条（不真正連帯債務）
　【2】被用者に対する求償（715Ⅲ）
　　　　　・求償権は、代位責任に基づく求償？内部的な求償（共同不法行為／不真正連帯）？
　　　　　　　→労働学説では債務不履行ないし不法行為に基づく損害賠償請求権にすぎない

　　　　　　　→軽過失によるものは通常の業務に吸収されるものだから、軽過失で被用者は責任を負わない？
　【3】求償権の制限
　　　　　・使用者は、事業の性格／規模／施設の状況／被用者の業務内容／労働条件／勤務態度／加害行為の態様／予防や損失分散についての使用者の配慮の程度－など諸般の事情に照らし、損害の公平な分担という見地から信義則上相当と認められる限度において、被用者に対して損害賠償／求償を請求することができる（百選82）
　【4】被用者からの逆求償
［4］注文者の責任

　【1】716条本文
　　　　　・注文者は、請負人がその仕事について第三者に加えた損害を賠償する責任を負わない（716）

　　　　　　　→請負人は自主性／独立性を有するから、請負人が損害を賠償する責任を負う
　【2】716条但書

　　　　　・［注文／指図］について注文者に過失があったときはこの限りでない（716但）
　　　　　　　→注文指図と損害に相当因果関係があれば709条責任を負うから、716条但書は注意規定にすぎない
　　　　　　　→判例は、注文者における使用者責任を定めたもので、無過失の挙証を免れさせた規定とみる
3-4-5（特殊的不法行為）工作物責任

［1］はじめに

　【1】意義
　　　　　・［土地の工作物の設置保存／竹木の植栽支持］に瑕疵があることによって他人に損害を生じたときは、工作物の占有者は、被害者に対して損害を賠償する責任を負う（717ⅠⅢ）

　　　　　　　→占有者が損害発生防止に必要な注意をしたときは、所有者が責任を負う（717Ⅰ但）

　　　　　　　→損害の原因について他に責任を負う者があるときは、求償権を行使できる（717Ⅲ）
　【2】趣旨

　　　　　・危険性を持った瑕疵ある工作物を支配している以上、危険が実現した場合は責任を負う（危険責任の法理）

　【3】法的性格→占有者は中間責任／所有者は無過失責任
［2］要件

　【1】土地の工作物
　　　　　・工場内の機械は建物と接着していても土地に付着しておらず工作物にはあたらない（判例）
　　　　　　　→現在の下級審判決は建物と一体となったものを工作物としている

　【2】設置や保存の瑕疵

　　　　　・瑕疵＝その種の工作物として通常有すべき安全性を欠いていること（客観説＝通説）
　　　　　　　→義務違反を強調すれば主観説へ
　　　　　・性状において安全性を欠いていること＋しかるべき安全措置が講じられず危険が発生した場合

　　　　　　　→通常予想しうる危険の発生を防止するに足りるだけの措置を講じていたかどうか

　　　　　　　→自然災害が予見不可能であり不可抗力ならば、瑕疵はなく責任は否定する方向へ

　　　　　　　→予見可能な範囲内での安全措置も講じられず、損害拡大の一因になっていれば、責任は肯定される
　　　　　・過去数度に及ぶ事故のあった踏切に保安設備が欠けている場合、軌道施設の設置に瑕疵がある（判例）
　　　　　・桑樹を通して高圧電線を設置した後、桑樹が生育して登った者が感電死した場合、外部の状況の変化に対応した完全な処置を尽くさなかった点に瑕疵がある（判例）
　【3】占有者に免責事由がないこと

　　　　　・立て札を立て、注意を促していただけでは相当の注意をしたとはいえない（判例）
［3］失火責任法との関係

　　　　　・適用肯定／振り分けでも、重過失の対象は失火についてなのか？瑕疵についてなのか？

　　　　　　　→主観的要素を考慮しない717条に重過失をはめ込むことはできるのか？

［4］効果

　【1】責任負担者

　【2】求償関係―→工作物を築造した請負人／以前の占有者や所有者

3-4-6（特殊的不法行為）動物占有者の責任

［1］はじめに

　【1】意義
　　　　　・動物の占有者は、その動物が他人に加えた損害を賠償する責任を負う（718Ⅰ）

　　　　　　　→動物の［種類／性質］に従い相当の注意を持って管理したときはこの限りでない（718Ⅰ但）

　　　　　　　→占有者に代わって動物を管理する者も責任を負う（718Ⅱ）

　【2】趣旨――→動物の加害を直接に制御できる者に責任を負わせる（一種の危険責任）

　【3】法的性質→加害自体に対する故意過失は問題とせず、保管上の過失を要件とする中間責任

［2］要件

　【1】動物――――――→家畜以外の動物でもよい（一時的な逃走は占有や保管を離れたといえず責任を負う）
　【2】動物の加えた損害→動物の独立の動作によって生じた損害

　【3】免責事由ないこと

［3］効果

　【1】責任負担者

　　（1）占有者＋占有者に代わって管理する保管者→動物の受寄者や運送人は保管者？占有者？

　　（2）直接占有者と間接占有者の責任の併存

　　　　　・直接占有者と間接占有者は併存的に責任を負い、不真正連帯債務となる（判例）
→物権における占有概念と同じに解する必要はなく、損害防止をなしうる者に責任を負わせればよい？
　【2】求償権→他に責任を負うべき者に求償権を行使できる（717Ⅲ類推）

3-4-7（特殊的不法行為）共同不法行為

［1］はじめに

　【1】意義

　【2】趣旨→被害者救済

　【3】類型

　　（1）狭義の不法行為
　　　　　・数人が共同の不法行為によって他人に損害を加えたときは、各自が連帯してその損害を賠償する責任を負う（719Ⅰ前）

　　（2）加害者不明の不法行為
　　　　　・共同行為者のうち、いずれの者がその損害を加えたかを知ることができないときも、各自が連帯してその損害を賠償する責任を負う（719Ⅰ後）

　　（3）教唆者、幇助者
　　　　　・行為者を教唆した者／幇助した者は、共同行為者とみなして連帯責任を負う（719Ⅱ）
［2］狭義の共同不法行為の要件
　【1】判例＋伝統的通説

・各自の行為がそれぞれ独立に不法行為の要件をみたすことが必要＝各自の行為と損害は相当因果関係

　　→「自己の行為と相当因果関係の範囲内の損害についてのみ責任を負う」のが原則
　　→その上で、719条の趣旨は共同性が認められる限り全額賠償責任を課して被害者救済を図るもの
　　　　　　　→したがって、共同不法行為に該当する限り、免責減責は認められない

　　　　　　　→関連共同性を広く捉えても、相当因果関係を大きく緩めない限り、加害者に酷な結果とはならない

　　　　　　　→損害が相当因果関係の範囲外であれば、709条によって相当因果関係の範囲内の損害のみ責任

　【2】学説

　　　　　・相当因果関係の及ぶ損害について責任を負うのは709条から当たり前

　　　　　　　→709条の趣旨は、自己の行為と因果関係のない損害についても「共同」ゆえに責任を負うという点

　　　　　　　→共同行為と損害との間に相当因果関係が認められれば、各自の行為との相当因果関係は不要になる

　　　　　　　→しかし、「共同」を広く捉えると加害者側に酷な結果となり得るから、共同性に絞りをかける必要性

　　　　　　　→「強い関連共同性」があれば相当因果関係の範囲外の損害についても責任を負わせられる

　　　　　　　→「弱い関連共同性」に過ぎない場合は、加害者側の反証により、減責免責を認める

【3】山王川事件

　　　　　・共同行為者各自の行為が客観的に関連し共同して違法に損害を加えた場合、各自の行為がそれぞれ独立に不法行為の要件を備えるときは、各自が違法な加害行為と相当因果関係にある損害についてその賠償の責に任ずべきである。山王川は本件廃水のみならず都市下水等によっても汚染されていたことは推測されるが、原審認定の事実関係では本件廃水のために流水が最大許容量をはるかに超過するチッソ濃度を帯びていたというのであり、損害の直接の原因は廃水の流出にあったのであるから、被告は損害を賠償する責任を負う
　　　　　　　→単独でも全損害が生じえた場合に、他の損害原因理由を主張して因果関係を否定することはできないことを判示しただけ？
　　　　　　　→単独では被害が生じないが他の原因と競合して損害が生ずる場合にも全額連帯を認めた判例？

　　　　　　　→各自の行為が単独では損害を生じさせない以上、各自が独立に不法行為要件をみたすことは不可能？
【4】H13判決

　　　　　・共同不法行為によって被害者の被った損害は、各不法行為者の行為のいずれとの関係でも相当因果関係に立つものとして各不法行為者が全額を負担すべきものであり、賠償すべき損害額を案分／限定することは、共同不法行為者のいずれからも全額の損害賠償を受けられるとしている719条の明文に反し、これにより被害者保護を図るという同条の趣旨を没却し、損害の負担について公平の理念に反する。被害者は交通事故で死亡にいたる傷害を負い、搬入された病院では適切な治療が施されていれば高度の蓋然性をもって救命できたというのであるから、交通事故と医療事故のいずれもが、被害者の死亡という不可分1個の結果を招来し、この結果について相当因果関係を有する関係にあるから、719条の共同不法行為として全額について連帯して責任を負うべきである。独立して成立する複数の不法行為が順次競合した共同不法行為においても別異に解す必要はなく、寄与の割合をもって損害額を案分して責任を負うべき損害額を限定することは許されない
【5】四日市事件

・各人の行為は単独で結果を発生し得るものでなく、他と合して結果を発生させる場合であっても、当該行為がなければ結果は発生していなかったであろうと認められれば因果関係が存在するといえる。当該行為のみでの結果発生の可能性を要求すると709条のほかに719条を設けた意味がなくなるからである。被害者が、加害者関連共同性＋共同行為と結果との因果関係を立証した場合には、各人の行為と結果との因果関係が法律上推定され、加害者が各人の行為と結果発生の間に因果関係が存在しないことを立証しない限り責任を免れることはできない
・客観的関連共同性は、結果発生に対して社会通念上全体として一個の行為と認められる程度の一体性があればよく、他の行為と相合してはじめて結果を発生させた場合においてもその成立を妨げないが、いわば特別事情による結果の発生であるから、他の原因行為の存在／これと合して結果を発生させるであろうことを予見しえたことを要する
・一方、より緊密な一体性が認められるとき（機能的／技術的／経済的）は、それ自体としては結果発生との間に因果関係が存在しないと認められるような場合でも、責任を免れない
【6】西淀川1次訴訟

・719条1項前段は、客観的関連共同性で足りるが、個別事由による減免責を許さないものであるから、連帯責任を負わせるのが妥当であると認められる程度の社会的にみて一体性を有する行為（強い関連共同性）が要求され、予見可能性などの主観的要素／工場の立地状況／操業状況／機能的技術的な結合関係の有無／資本的経済的組織的結合関係の有無／汚染物質排出の態様と量／汚染への寄与度－などを総合して判断すべき
　　→相当因果関係の範囲外の損害でも、強い関連性があれば、責任を認める趣旨？

・719条1項後段は、共同行為を通じて各人の加害行為と損害の発生との因果関係を推定した規定であり、各人には減責免責の主張立証がゆるされる。ここでの関連共同性は客観的関連共同性（弱い関連共同性）で足りる。寄与度不明の場合にも後段の共同不法行為が成立する
【7】西淀川2次訴訟

　　　　　・719条1項前段は、加害者側の共同加攻の事実／被害者側の証明の困難性を考慮し、被害者保護の観点から、各行為者の行為内容＋各行為の関連性＋関連共同した行為と結果との因果関係を主張立証すれば、個々の行為と結果との関係（結果との結びつき／寄与度）を主張立証しなくとも、加攻者に対して全部の結果について賠償を求めることができることとしたものである。客観的関連性が認められ、加えて主観的な要素が存在した場合／結果に対して質的にかかわり関与度合いが高かった場合／量的関与であっても自己の行為にのみによって主要結果を惹起する場合（＝強い共同関係）の場合には、損害全部に対して責任を負わせるのが相当であり、寄与の程度に応じた責任分割を認める必要性はない。一方、主観的要素が希薄であり、共同行為への関与の程度が低く、自己の行為のみでは結果発生の危険が少ないなど、共同行為への参加態様／帰責性の強弱／結果への寄与の程度－を総合的に考慮して連帯責任を負担させることが具体的妥当性を欠く場合（＝弱い共同関係）には、寄与の程度を合理的に分割できる限り責任の分割を認める
　　　　　　　→前段に該当しても、減免責を認める場合と認めない場合があり得る解釈
　　　　　・719条1項後段は、複数の者が各行為のみによっても結果発生の危険がある行為を共同して行い、そのうちのどの行為によって結果が惹起されたか不明の場合（択一的競合－寄与度不明の場合も含む）に共同行為者全員に対して連帯の損害賠償を課したものである。通常は誰かの行為によって全部の結果が生じることが前提であるから、自己の行為が結果を惹起していないことを立証すれば責任を免除するのが相当であり、結果に関わっている場合でも寄与の程度を証明して責任の分割が合理的に可能であれば、減責を認めるのが相当である
　　　　　　　→後段は、各行為が独立に損害発生の危険を有する場合の規定であり、寄与度不明の場合も含むと解釈
　　　　　・個々の発生源だけでは全部の結果を惹起させる可能性がなく、いくつかの行為が積み重なって初めて結果を惹起するに過ぎない場合（重合的競合）であっても、結果の全部／主要な部分を惹起した危険ある行為をした競合行為者が特定され、前記各要件を充たせば共同不法行為となるが、具体的に行為者を特定して各行為を明らかにすることは容易ではない。行為が重合して現実に被害が発生している以上、まったく被害を救済しないことは不法行為の理念に照らして不当であるから、具体的な特定が極めて困難であり、これを要求すると被害者救済ができなくなるおそれが強く、寄与の程度によって損害を合理的に判定できる場合には、719条を類推適用して特定された競合行為者に対する損害賠償請求を認めるのが相当である。一方、特定競合者は特定されなかった競合者との関係について適切な防御を尽くすことはできないから、結果全体に対する特定競合者の総体についての寄与の割合を算定して、その限度で賠償させるほかない。特定競合者間の関係については、客観的関連共同性が認められる限り連帯責任を負い、弱い共同関係しかないことと各人の寄与を証明すれば責任の分割や減免責が認められる（百選83）
　　　　　　　→特定が困難な場合に類推適用により、総体としての分割責任を認める
［3］加害者不明の共同不法行為の要件

　　　　　・加害行為の前提となる集団行為について客観的共同関係がある場合
　　　　　・損害が一体のものとなり、どの損害が誰の加害結果か判明しない場合（損害一体型）も含む？
［4］教唆者・幇助者

［5］共同不法行為の効果

　【1】「連帯」責任

　　　・不真正連帯債務（判例・通説）

　　　　　→共同不法行為者間には主観的な関係がない場合もあり、連帯債務は密接な人的関係を前提とする

→被害者保護（絶対的効力を生じる事由の多くは被害者に不利）

　【2】共同不法行為者間の求償

　　　　　・不真正連帯とするならば、当然には負担部分／求償が発生するとは限らない

　　　　　　　→負担部分を越えて賠償した部分について求償権が発生（判例）
　　　　　　　→諸般の事情を考慮して、共同不法行為者間の公平の見地から判断する（過失割合／寄与度）

　【3】共同不法行為者の一人に生じた事由と絶対的効力の有無

　　（1）免除
　　　　　・共同不法行為者の一方と「被害者はその余の請求を放棄する」という和解が成立し、和解当事者に対して残債務を免除したと解しうるときでも、437条（免除の絶対効）は適用されず、もう一方の加害者に対して当然に免除の効力が及ぶものではないが、被害者がもう一方の加害者の残債務をも免除する意思を有していると認められるときは、免除の効力が及ぶ（判例）
　　（2）時効の中断
　　　　　・不真正連帯債務であって連帯債務ではないから434条（履行請求の絶対効）の規定は適用されない（判例）
　　（3）混同

［6］共同不法行為者に使用者がいた場合の求償関係

　【1】共同不法行為者から使用者への求償（A社＝B／C）
　　　　　・Cが自己と被用者との過失割合に従って定められるべき自己の負担部分を越えて損害を賠償したときは、被用者Bの負担部分について使用者Aに求償できると解するのが相当である。715条1項は主として使用者が被用者の活動によって利益をあげる関係に着目して、利益の存するところに損失をも帰せしめるとの見地から使用者の責任を負わせたものであって、このような趣旨に照らせば、使用者は被用者と一体をなすものとみて、第三者との関係においても被用者と同じ内容の責任を負うべきだからである（判例）
　【2】使用者から共同不法行為者への求償（A社＝B／C）
　　　　　・債務の弁済をした使用者Aは、共同不法行為者Cに対して、Cと被用者Bとの過失の割合に従って定められるべきCの負担部分について求償権を行使することができる（判例）
　【3】複数の使用者間における求償権の範囲（A社＝B＝C社／D）
　　　　　・複数の使用者が損害賠償責任を負う場合でも、各使用者間の責任の内部的な分担の公平を図るために求償が認められるべきである。各使用者の責任の割合は、加害行為の態様／各使用者の事業執行との関連性／指揮監督の補弱を考慮して定めるべきである。使用者の一方Aは、加害者BDの過失割合に従って定められる被用者Bの負担部分のうち、上記割合に従って定められる自己の負担部分を越えて損害を賠償したときは、越える部分について他方の使用者Cに対しては負担部分の限度で請求できる。使用者Aは被用者Bに求償することも可能だが、求償できる割合は使用者Aと被用者Bの内部関係によって決せられるものであるから、他方の使用者Cに対する求償にあたって考慮すべきものではない（百選84）
　　　　　　　→AとCはBの負担部分について責任を負い、その範囲内でCに求償する

　　　　　　　→Bの負担部分を越える分についてはDに求償する
　【4】使用者から他の共同不法行為者の使用者への求償（A社＝B／D＝E社）
　　　　　・各加害者の使用者がそれぞれ損害賠償責任を負う場合、一方の加害者の使用者Aと他方の加害者の使用者Eとの間の責任の内部的な分担の公平を図るため、求償が認められるべきであるが、各使用者AEの責任割合は各加害者BDの過失割合に従って定めるべきものであり、一方の使用者Aが加害者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損害を賠償したときは、他方の加害者の使用者Eに当該加害者の過失割合に従って定められる負担部分の限度で全額を求償できる。使用者は指揮監督する被用者と一体をなすものとして被用者と同じ内容の責任を負うべきところ、使用者相互間の求償についてもこの理は妥当する（百選84）
　　　　　　　→AはBの負担部分を越えて賠償すれば、Dの負担分全額をEに求償できる
［7］共同不法行為と過失相殺

　【1】客観的関連共同の場合

　　　　　・複数車両の交通事故において、複数の加害者の過失と被害者の過失が競合する1つの交通事故で、交通事故の原因となったすべての過失割合（絶対的過失割合）が認定できるときは、絶対的過失割合に基づく被害者の過失による過失相殺をした損害賠償額について、加害者は連帯して共同不法行為に基づく賠償責任を負う。各加害者と被害者との関係ごとに相対的に過失相殺することは、被害者が共同不法行為者のいずれからも全額の損害賠償を受けられるとすることによって被害者保護を図ろうとする719条の趣旨に反することになる（最判H15.7.11）
　　　　　　　→A④＋B①⇔C①（600万）なら、（4＋1）：1＝500万円をABが連帯
　【2】競合的不法行為の場合

　　　　　・交通事故と医療事故という加害者／侵害行為を異にする2つの不法行為が順次競合した共同不法行為であり、各不法行為については加害者／被害者の過失の内容も別異の性質を有するものである。過失相殺は不法行為により生じた損害について加害者と被害者との間においてそれぞれの過失の割合を基準として相対的な負担の公平を図る制度であるから、過失相殺は各不法行為の加害者と被害者との間の過失の割合に応じてなすべきものであり、他の不法行為者と被害者との間における過失割合を斟酌して過失相殺することは許されない（最判H13.3.13）
　　　　　　　→A④＋B①⇔C①（600万）なら、Aには480万、Bには300万（300万で連帯）
3-4-8製造物責任

［1］はじめに

　　　　　・小売店の契約責任（債務不履行／担保責任）／製造者の不法行為責任

　　　　　　　→小売店の賠償能力に限界／製造者の故意過失を立証するのは困難

［2］製造物責任法

　【1】はじめに

　【2】目的（法1）

　【3】要件

　　（1）製造物――――――――→不動産／未加工の農林水産物／電気／肉体の一部／情報は対象外

　　（2）製造物の欠陥―――――→通常有すべき安全性を欠いていること（無過失責任）
　　（3）生命・身体・財産の侵害→製造物自体に生じた損害の賠償（品質損害／瑕疵損害）は対象外

　　（4）欠陥と損害の因果関係―→推定規定はなく被害者が立証責任

　【4】免責事由（法4）

・開発危険の抗弁―――→科学知識／技術知識の水準により欠陥を認識できない
・部品等製造業者の免責→製造業者の設計に従ったこと／欠陥につき過失がないこと

　【5】時効期間（法5）

　　　　　・損害と賠償義務者を知ったときから3年の消滅時効

　　　　　・引渡しから10年→薬害など長期間経過後に損害が生じる場合は損害発生から10年
3-4-9運行供用者責任

［1］はじめに

　　　　　・自己のために自動車を運行のように供する者は、その運行によって他人の生命／身体を害したときは、これによって生じた損害を賠償する責に任ずる（自賠3）

　　　　　　　→自己／運転者が運行に関して注意を怠らなかったこと＋第三者に故意過失があったこと＋自動車に構造上の欠陥や機能の障害がなかったこと－を証明したときはこの限りでない（自賠3但）
［2］要件
　【1】運行供用者

　　　　　・自己によって生じた損害との関係で車の有する危険の実現に直接間接に荷担したと評価される者

　　　　　・自動車をめぐる人的物的管理責任を負う者

　　　　　　　→運行支配＋運行利益により判断（無断運転／車の貸主などは微妙な判断…）

　【2】自動車の運行によること

　【3】他人の生命身体を害したこと

　　　　　・運行供用者と運転者を除くそれ以外の者が「他人」（所有者の子／運転代行依頼者などは微妙な判断…）
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