
土地総合研究 2015年秋号 147

特別講演会（第二部） 講演録
日時 平成 年 月 日（火）
会場  日本消防会館

「民法改正と不動産実務」

一般財団法人土地総合研究所 研究理事 大野 淳

 
民法改正とは

本日は民法改正と不動産実務についてお話をさ

せていただきます。今日の流れですけれども、民

法改正とは何かについて簡単にお話しした後に、

不動産実務に関係あります売買と賃貸借を中心に、

その概要についてお話しするとともに、できるだ

け不動産実務に対してどういうような影響がある

か、留意点は何かということをお話しさせていた

だきたいと思っております。

早速ですが、まず民法改正です。今回の民法改

正、債権関係の部分の改正ですが、なぜ改正する

かというので 点大きな理由があります。点目は、

社会・経済への変化への対応ということです。現

在の民法の債権関係の部分、債権編ですが、明治

年に制定以来、平成 年に現代語化のときに、

一部保証制度の改正があったのですが、それ以外

はほとんど制定時のままになっていまして、 年

近く同じ法律が使われている。さすがに現代の社

会、インターネットの時代、証券化の時代に合わ

ない部分があって、その部分を改正するというこ

とです。そこにありますように消滅時効だとか法

定利率だとか保証人保護、定型約款などがありま

す。 点目に、国民一般に分かりやすい民法にする

という点です。なぜ 年近くも同じ法律でよか

ったかという理由の一つは、その間にたくさんの

裁判例が蓄積されて、いわゆる判例法理が確定し

たことによる。つまり、民法には特別書かれてい

なくても、判例法理として確立したものによって

解釈をしたり運用したりすることによってそれを

補っていた。ただその判例法理というのは別に六

法に書いてありませんから、一般の方には分から

ない。そこをちゃんと明文化する必要があるとか、

あるいは不明確な規定も若干ありますので、それ

らを見直すということです。そこにありますよう

に、これには意思能力や動機の錯誤など多くのも

のがあります。

今回の改正作業は法制審議会というところに民

法（債権関係）部会というのをつくって見直しが

開始されたのですが、平成 年の 月、もう

年も前に法務大臣から諮問がなされております。

実はこの前に学者先生のグループを中心とした非

公式な検討の場もございましたので、さらにその

前から検討が開始されていました。法制審議会の

民法（債権関係）部会が設立されて、 年間で

回の審議を尽くして、ここにありますように 年

の 月には中間論点整理、このときは大体 項

目ぐらいあったのですが、この後パブコメをやっ

て整理をして、 年 月には中間試案、この段階

では 項目、さらにパブコメをやって整理。昨

年の 月に要綱仮案というものが出されて 項

目。おおむねこの項目のままで、さらに中身の修

正をした上で今年の 月に法制審議会の答申「民

法（債権関係）の改正に関する要綱」が出されて

います。この要綱を踏まえて、若干の字句修正は

ありましたけども、今年の 月 日に「民法の一

部を改正する法律案」と、「同法改正に伴う関係法

律の整備等に関する法律案」が閣議決定されて、

今国会に提出されました。

後ほど説明しますが、施行までにはだいぶ時間

があります。既にニュース報道でご存じと思いま

すが、今国会での成立は絶望的になっていまして、

年内にもしも臨時国会かかったとしてもこれだけ
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の大法律ですので、そこで成立するのもかなり厳

しいのではないかと思っております。成立に伴っ

て公布しますが、公布の日から 年以内において

政令で定める日から施行という施行期日になって

います。従いまして、年内に成立すれば平成 年

月にも施行ですが、これはかなり厳しいと思って

おりまして、来年の次期通常国会での成立になれ

ば、おそらく平成 年の 月か 月からの施行に

なると思っています。

まだそこまでに時間はありますけども、その間

やるべきことは多々あるというように私どもは思

っております。不動産取引のルールが変わるわけ

ですので、紛争を未然に防止するためには、新し

い民法に対応する必要があります。これには、必

ず対応しなければならないものとして、新たなル

ール、強行規定への対応ということがあります。

民法というのは、民法で定めたルールに必ず従わ

なくてはならないという部分と、当事者間の合意

によって契約で排除できる部分があります。実際

は前者の強行規定と言われるものは少なくて、多

くは後者の任意規定ですので、契約で排除はでき

るわけです。後ほど説明しますけれども、例えば、

個人根保証の極度額は強行規定と解されるもので

すので、この対応は必ずしなくてはならない。一

方任意規定の場合は、どうするかという方針を考

える必要があります。つまり、当事者間の合意で、

売主と買主の合意で、契約により排除できますの

で、排除するのか、それとも改正民法をそのまま

適用するのかという判断をしなければならない。

それから、意外と厄介なのが従来のルールの明文

化、つまり、判例法理と言われるものの明文化で

す。判例というものはそれぞれの事案によってそ

の判例がなされているわけなので、それを一般化

し、法律の文章にすることよって解釈の幅が出て

きてしまうおそれがあるわけです。従って、その

ことに対して、どうやって対応するのだというこ

とです。個々の会社においては、契約書の見直し

は必須でしょうし、あるいは業務規定などの見直

しも必須だと思います。また必要に応じて、全て

ではございませんが、業界全体で解釈の整理をし

たり、あるいは標準的な方針みたいなものを定め

たりするべきかと思っております。

売買

それでは早速これから中身に入りますが、まず

は売買です。売買につきましては、大きく考え方

が変わります。法務省の説明によれば、裁判実務

に大きな変更があるものではないと説明はしてお

りますけれども、考え方については大きな変更が

ございます。表をご覧ください。これは簡単にま

とめたものですが、左側の「瑕疵担保責任（法定

法定責任説による現行民法の解釈）」というのが、

現行法の通説的、伝統的な解釈で、右側の「契約

不適合の場合の売主の責任」というのが、改正民

法の考え方の説明です。売買の場合、瑕疵担保責

任が一番大きな規定ですが、これの考え方が現行

はどうなっているかを単純化してご説明いたしま

す。不動産は唯一無二の存在であり、そこにしか

ないものだと。虎ノ門 丁目 番地の土地はそこ

しかないと言う以上、売主の債務というのはその

不動産を引き渡すことに尽きる。引き渡した以上、

売主にはそれ以上の債務不履行はないという特定

物のドグマというものが伝統的な見解です。法隆

寺の五重塔なら分かりますよね。法隆寺の五重塔

を売ることはできませんけど、仮に売ったとしま

す。売った場合に、五重塔が老朽化しているから

といって問題にするに当たりませんし、仮に一部

雨漏りがあったってそれはしょうがない。他に代

わりの物はないんだから。でも、一般のマンショ

ンについてはどうでしょうか。雨漏りのするマン

ションを引き渡すなんていうことは到底考えられ

ないはずです。特定物のドグマに従えば、それを

引き渡した以上、それ以上の債務不履行はないん

だということになりますから、代わりのものを引

き渡すとか修理するということも観念できないわ

けです。

それでは、瑕疵担保責任というのは何だという

と、そこにありますように、買主は当然瑕疵のな

い不動産を購入したと考えるわけなので、その信

頼を保護するために売主に特別に課す法定責任、

無過失の法定責任だというのが現行法の通説的な

考え方です。要件として、「隠れた瑕疵」と民法に

書いてありまして、この「隠れた瑕疵」というの

は、買主が善意無過失、つまり知らなかった瑕疵

というもので、買主が知っていたものについては、

瑕疵担保責任はないという考え方です。

それから損害賠償は信頼利益に限られる。例え
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の大法律ですので、そこで成立するのもかなり厳

しいのではないかと思っております。成立に伴っ

て公布しますが、公布の日から 年以内において

政令で定める日から施行という施行期日になって
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おりまして、来年の次期通常国会での成立になれ

ば、おそらく平成 年の 月か 月からの施行に

なると思っています。

まだそこまでに時間はありますけども、その間

やるべきことは多々あるというように私どもは思

っております。不動産取引のルールが変わるわけ

ですので、紛争を未然に防止するためには、新し

い民法に対応する必要があります。これには、必

ず対応しなければならないものとして、新たなル

ール、強行規定への対応ということがあります。

民法というのは、民法で定めたルールに必ず従わ

なくてはならないという部分と、当事者間の合意

によって契約で排除できる部分があります。実際

は前者の強行規定と言われるものは少なくて、多

くは後者の任意規定ですので、契約で排除はでき

るわけです。後ほど説明しますけれども、例えば、

個人根保証の極度額は強行規定と解されるもので

すので、この対応は必ずしなくてはならない。一

方任意規定の場合は、どうするかという方針を考

える必要があります。つまり、当事者間の合意で、

売主と買主の合意で、契約により排除できますの

で、排除するのか、それとも改正民法をそのまま

適用するのかという判断をしなければならない。

それから、意外と厄介なのが従来のルールの明文

化、つまり、判例法理と言われるものの明文化で

す。判例というものはそれぞれの事案によってそ

の判例がなされているわけなので、それを一般化

し、法律の文章にすることよって解釈の幅が出て

きてしまうおそれがあるわけです。従って、その

ことに対して、どうやって対応するのだというこ

とです。個々の会社においては、契約書の見直し

は必須でしょうし、あるいは業務規定などの見直

しも必須だと思います。また必要に応じて、全て

ではございませんが、業界全体で解釈の整理をし

たり、あるいは標準的な方針みたいなものを定め

たりするべきかと思っております。

売買

それでは早速これから中身に入りますが、まず

は売買です。売買につきましては、大きく考え方

が変わります。法務省の説明によれば、裁判実務

に大きな変更があるものではないと説明はしてお

りますけれども、考え方については大きな変更が

ございます。表をご覧ください。これは簡単にま

とめたものですが、左側の「瑕疵担保責任（法定

法定責任説による現行民法の解釈）」というのが、

現行法の通説的、伝統的な解釈で、右側の「契約

不適合の場合の売主の責任」というのが、改正民

法の考え方の説明です。売買の場合、瑕疵担保責

任が一番大きな規定ですが、これの考え方が現行

はどうなっているかを単純化してご説明いたしま

す。不動産は唯一無二の存在であり、そこにしか

ないものだと。虎ノ門 丁目 番地の土地はそこ

しかないと言う以上、売主の債務というのはその

不動産を引き渡すことに尽きる。引き渡した以上、

売主にはそれ以上の債務不履行はないという特定

物のドグマというものが伝統的な見解です。法隆

寺の五重塔なら分かりますよね。法隆寺の五重塔

を売ることはできませんけど、仮に売ったとしま

す。売った場合に、五重塔が老朽化しているから

といって問題にするに当たりませんし、仮に一部
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ないはずです。特定物のドグマに従えば、それを

引き渡した以上、それ以上の債務不履行はないん

だということになりますから、代わりのものを引

き渡すとか修理するということも観念できないわ

けです。

それでは、瑕疵担保責任というのは何だという

と、そこにありますように、買主は当然瑕疵のな

い不動産を購入したと考えるわけなので、その信

頼を保護するために売主に特別に課す法定責任、

無過失の法定責任だというのが現行法の通説的な

考え方です。要件として、「隠れた瑕疵」と民法に

書いてありまして、この「隠れた瑕疵」というの

は、買主が善意無過失、つまり知らなかった瑕疵

というもので、買主が知っていたものについては、

瑕疵担保責任はないという考え方です。
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ば、買主はその不動産を買って、さらに実は転売

を予定していましたといったときの転売利益のよ

うなものの賠償は考えないというのが通説的な理

解です。一方、売主には無過失責任を負わせるわ

けなので、買主の損害賠償請求権とか契約解除の

行使については 年間に制限するとされています。

先ほどの左側の欄の理解です。

これに対しては現代の社会では当てはまらない、

法隆寺の五重塔は別ですけども、マンションを売

れば雨漏りしないものを引き渡すのは当然だと思

いますので、売主が契約上の債務履行を負わない

というのはおかしい。あるいは、一定の品質、性

能を想定して取引したはずなので、それを欠いて

いたら当然直すのは当たり前、あるいは別のもの

を引き渡すべきじゃないかという考えです。また、

瑕疵というと、客観的に傷があるというようなイ

メージですけれども、そうではなく、どういった

目的物を取引したかというのは契約によって決ま

るものじゃないかというような批判があるところ

です。

（売主の義務）

そこで、売主の義務についての考え方が、改正

民法では、「法定責任」から「契約責任」という考

え方に変わっております。まず、現行では隠れた

瑕疵が対象になっていますが、隠れた瑕疵という

のは、物の瑕疵の話です。不動産の物的な瑕疵の

話です。現行法では権利の瑕疵についてはまた別

途の規定になっていまして、物の瑕疵と権利の瑕

疵とに分かれていたんですが、改正後は目的物と

いうのは結局契約によって決まる。例えば、そう

いうようなことはないでしょうけれども、雨漏り

がする不動産を引き渡すという契約ならば、それ

が契約の内容なのだから、雨漏りしたとしても、

それは当然契約には適合しているはずだと。居住

用不動産の売買であれば、雨漏りがしないことが

当然契約の内容だというように、契約によってそ

もそも決まるだろう。それは目的物の種類、品質、

数量のみならず、権利についても同じじゃないか

という考えです。従来であれば物の隠れた瑕疵、

権利の瑕疵という 本立てだったところが、全部

契約によって決まるのだという考え方です。

具体的な条文を見ますと、 条に権利の移転の

対抗要件に係る売主の義務があって、 条に他人

物売買の規定があります。それから 条では、

権利の内容が契約の内容に不適合の場合の責任、

逆に言うと権利の内容が適合したものを引き渡さ

なくてはならないということですけれども、が書

いてあります。物については、明確には売主の引

渡し義務を規定しないのですが、 条の買主の追

完請求権というところで、「引き渡された目的物が

種類、品質、または数量に関して契約の内容に適

合しないものであるときは追完請求できる。」と規

定しておりまして、逆に言えば売主は、目的物が

種類、品質、または数量に関して契約の内容に適

合するものを引き渡さなければならないことにな

ります。そのようなものを引き渡さないといけな

いという義務が発生します。

整理しますと、 番目に、権利については、売買

契約の内容に適合した権利を買主に移転する義務

がある。他人物売買であってもそうです。 番目と

しては物については、売買の目的物の種類、品質、

または数量に関して、契約の内容に適合するもの

を買主に引き渡す義務がある。先ほど言ったよう

に、雨漏りがある建物を引き渡すという契約の内

容であれば、雨漏りがあってもそれは契約不適合

ではない。そもそも雨漏りがあることを契約の内

容にしたんだから、それを引き渡せばいいんだと

いうことになります。居住用の建物であれば雨漏

りないのは当たり前ですから、居住用の建物を引

き渡すならば、雨漏りがあればそれは契約不適合

ということになるわけです。

改正民法の規定では、よく分からない部分があ

りまして、法律上の瑕疵の扱いについてはよく分

からない。例えば、建築基準法違反で建物が建て

られないような土地を売った場合は法律上の瑕疵

と通常言いますけれども、この場合がどうなるか

は解釈に委ねられていまして、ここは裁判やって

みないと分からないというところはあります。

繰り返しになりますけれども、もう一度整理し

ますと、隠れた瑕疵が、売主として責任を負わな

ければならない対象だったのが、契約の内容に不

適合があれば、売主が責任を負わなくてはならな

いとなります。この場合、契約の内容に適合して

いるか否かというのは、契約及び取引上の社会通

念によると改正民法では規定しております。ここ

で契約と取引上の社会通念が「及び」により並列

で結ばれておりますが、部会の審議資料などを見

ますと、まずは契約の内容だということが書いて
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あります。①の契約の内容とは何かというのがま

ず判断材料。つまり、当事者間の合意が優先され

て、そこで問題が解決すればそれでおしまいなわ

けです。もちろん当事者間の合意ですので、契約

書の記載内容だけではないのですが。次に、契約

の内容を踏まえて、その売買した目的物が有する

種類、品質とは何かというところが判断されると

いうことです。ここは契約の内容だけじゃなくて、

取引上の社会通念の判断も当然入ってくるわけで

す。客観的な判断も入ってくるわけです。そして、

その目的物が②の種類、品質に適合しているか否

かというところで契約の内容に適合しているか否

かというのを判断されると、部会資料などでは解

説がされております。

つまり、最も重要になってくるのが契約の内容

ということです。契約責任説に立って契約の内容

が重要である以上、できるだけ契約の目的、さっ

き言ったように居住用であれば雨漏りしないのが

当たり前でしょうから、契約の目的を明記したり、

契約書の中に契約の内容をできるだけ取り込んで

いくことが、紛争防止のためには非常に重要な点

になると思います。この点では業界標準の検討と

いうのも必要になってくるかもしれません。例え

ば、通常、事業用の不動産売買でしたら目的も書

くのが普通でしょうけども、個人間の取引で居住

用の不動産売買の場合は居住用と書かないのが一

般でしょうから、ここら辺どうするのか。契約書

にどこまで細かく書くかというところも、ある程

度業界標準を検討する必要があるのではないかと

思っております。それから、不動産売買のときに、

特に中古不動産の売買などで、売主が一般私人の

場合だと、告知書などを使って売買するのが通常

の取引ですが、告知書などによって売主がどこま

で情報を開示すべきかについても問題があるとこ

ろです。この点も業界標準の検討が必要じゃない

かと思っております。告知書の内容を全部契約の

内容に取り込むかどうかというのも、実は問題な

ところで、全部を契約の内容にする必要はないの

かもしれない。あるいは、この部分は契約の内容

にあえてしたいという判断もあるかもしれません

ので、そこら辺の判断も必要になってきます。そ

れから買主の動機というのは次にお話ししますが、

買主の動機をどこまで契約の内容に取込めるのか

という問題もあります。大きな変化として、先ほ

ど言ったように隠れた瑕疵ではなくなりますので。

隠れた瑕疵というのは現行の解釈では、買主が善

意無過失、つまり知らなくて、知らないことにつ

いて過失がないということですけれども、改正後

は、買主が悪意の場合についても売主は義務を負

うことになります。ここが大きな転換です。これ

についてはまた後でお話しいたします。

（動機の錯誤）

次に、買主の動機の話ですが、動機の錯誤につ

いて新しい規定が定められております。不動産売

買でしばしば問題になるケースですけれども、例

えば富士山がよく見えるからこのマンションを買

ったんだ、ところが、実際は建物が建てられてし

まって富士山が見えなくなってしまったとか、そ

もそも最初から富士山がよく見えなかったという

ような問題です。つまり、富士山がよく見えるか

らというのがその買主の動機だったわけです。そ

れについて錯誤があったのだから取り消したい。

現行民法は錯誤の効果は無効ですけれども、改正

後は取り消しになります。通常、富士山がよく見

えるからと言ったから買ったのだということであ

れば、売主宅建業者であれば当然説明義務の違反

の問題にもなるでしょうし、あるいは瑕疵担保の

問題にもなるので、動機の錯誤以外のものと一緒

に訴えられるものですけども。これについての新

しいルールが定められています。

錯誤については基本的には判例法理の明文化で

すが、動機の錯誤の部分についてだけは、実は明

確な判例法理が必ずしも確立しなかったので、新

しい定式を作っております。法律にはぐちゃぐち

ゃ書いてありますので、整理したものでご説明し

ますが、いわゆる動機の錯誤については、まず言

葉の定義として、表意者、買主が法律行為つまり

契約の基礎とした事情について、その認識が真実

に反する錯誤としています。富士山がよく見える

からという動機で売買契約をしたんだけども、富

士山がよく見えなかったということです。取り消

しにするためには要件があります。基本的には動

機の錯誤があったからっていちいち取り消したら、

取引の安定が覆されますので、そこは例外的に認

めるというのが民法の立場です。まず一つは、当

該錯誤は契約の目的及び取引上の社会通念に照ら

して、また同じ文言が出てきましたが、重要なも

のであるということが一つ。現行民法で法律行為

の要素と言われていた部分です。 点目としては、
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あります。①の契約の内容とは何かというのがま

ず判断材料。つまり、当事者間の合意が優先され

て、そこで問題が解決すればそれでおしまいなわ

けです。もちろん当事者間の合意ですので、契約

書の記載内容だけではないのですが。次に、契約

の内容を踏まえて、その売買した目的物が有する

種類、品質とは何かというところが判断されると

いうことです。ここは契約の内容だけじゃなくて、

取引上の社会通念の判断も当然入ってくるわけで

す。客観的な判断も入ってくるわけです。そして、

その目的物が②の種類、品質に適合しているか否

かというところで契約の内容に適合しているか否

かというのを判断されると、部会資料などでは解

説がされております。

つまり、最も重要になってくるのが契約の内容

ということです。契約責任説に立って契約の内容

が重要である以上、できるだけ契約の目的、さっ

き言ったように居住用であれば雨漏りしないのが

当たり前でしょうから、契約の目的を明記したり、

契約書の中に契約の内容をできるだけ取り込んで

いくことが、紛争防止のためには非常に重要な点

になると思います。この点では業界標準の検討と

いうのも必要になってくるかもしれません。例え

ば、通常、事業用の不動産売買でしたら目的も書

くのが普通でしょうけども、個人間の取引で居住

用の不動産売買の場合は居住用と書かないのが一

般でしょうから、ここら辺どうするのか。契約書

にどこまで細かく書くかというところも、ある程

度業界標準を検討する必要があるのではないかと

思っております。それから、不動産売買のときに、

特に中古不動産の売買などで、売主が一般私人の

場合だと、告知書などを使って売買するのが通常

の取引ですが、告知書などによって売主がどこま

で情報を開示すべきかについても問題があるとこ

ろです。この点も業界標準の検討が必要じゃない

かと思っております。告知書の内容を全部契約の

内容に取り込むかどうかというのも、実は問題な

ところで、全部を契約の内容にする必要はないの

かもしれない。あるいは、この部分は契約の内容

にあえてしたいという判断もあるかもしれません

ので、そこら辺の判断も必要になってきます。そ

れから買主の動機というのは次にお話ししますが、

買主の動機をどこまで契約の内容に取込めるのか

という問題もあります。大きな変化として、先ほ

ど言ったように隠れた瑕疵ではなくなりますので。

隠れた瑕疵というのは現行の解釈では、買主が善

意無過失、つまり知らなくて、知らないことにつ

いて過失がないということですけれども、改正後

は、買主が悪意の場合についても売主は義務を負

うことになります。ここが大きな転換です。これ

についてはまた後でお話しいたします。

（動機の錯誤）

次に、買主の動機の話ですが、動機の錯誤につ

いて新しい規定が定められております。不動産売

買でしばしば問題になるケースですけれども、例

えば富士山がよく見えるからこのマンションを買

ったんだ、ところが、実際は建物が建てられてし

まって富士山が見えなくなってしまったとか、そ

もそも最初から富士山がよく見えなかったという

ような問題です。つまり、富士山がよく見えるか

らというのがその買主の動機だったわけです。そ

れについて錯誤があったのだから取り消したい。

現行民法は錯誤の効果は無効ですけれども、改正

後は取り消しになります。通常、富士山がよく見

えるからと言ったから買ったのだということであ

れば、売主宅建業者であれば当然説明義務の違反

の問題にもなるでしょうし、あるいは瑕疵担保の

問題にもなるので、動機の錯誤以外のものと一緒

に訴えられるものですけども。これについての新

しいルールが定められています。

錯誤については基本的には判例法理の明文化で

すが、動機の錯誤の部分についてだけは、実は明

確な判例法理が必ずしも確立しなかったので、新

しい定式を作っております。法律にはぐちゃぐち

ゃ書いてありますので、整理したものでご説明し

ますが、いわゆる動機の錯誤については、まず言

葉の定義として、表意者、買主が法律行為つまり

契約の基礎とした事情について、その認識が真実

に反する錯誤としています。富士山がよく見える

からという動機で売買契約をしたんだけども、富

士山がよく見えなかったということです。取り消

しにするためには要件があります。基本的には動

機の錯誤があったからっていちいち取り消したら、

取引の安定が覆されますので、そこは例外的に認

めるというのが民法の立場です。まず一つは、当

該錯誤は契約の目的及び取引上の社会通念に照ら

して、また同じ文言が出てきましたが、重要なも

のであるということが一つ。現行民法で法律行為

の要素と言われていた部分です。 点目としては、

 

契約の基礎とした事情について、その認識が真実

に反する、違っていたということです。 点目とし

て、当該事情が契約の基礎とされていることが表

示されていたこと。これは結構重要でして、売主

が富士山が見えますと言ったんだけれども、富士

山が見えるから買うということを明確に表示しな

い場合は、動機の錯誤の取り消し要件には当たら

ないということです。ただ、若干留保が付いてい

まして、部会の審議の中では黙示、つまり明確に

表示しなくても、表示したとみなされる場合があ

るんじゃないかというような議論はされていまし

たので、表示されていないから絶対に取り消し要

件が当たらないかどうかは今後の裁判次第です。

それから、 点目としてはその錯誤が表意者の、買

主の重過失によるものじゃないということが必要

だということ。または、重過失があってもいいん

ですけれども、相手方が悪意、つまり売主が知っ

ていたときとか、売主と買主が同じ錯誤に陥って

いた場合、例えば、売主も買主も、地下鉄の駅が

来年できるから、 億円でこの不動産を売買しまし

ょうねといったところ、実は地下鉄の駅ができる

というのは全く双方の勘違いだったといったら、

その不動産には元から 億円の価値がなかったわ

けなので、それは動機の錯誤ということになるわ

けです。

実は中間試案の段階では、これに加えて不実表

示という要件が入っていました。つまり、相手方、

売主が事実と異なることを表示した場合は錯誤に

当たり得るという要件を作ろうとしていたのです

が、不動産業界を含む多くの反対もあって、この

要件はなくなりました。ただし、これも部会の審

議の中での話なのでどうなるか分かりませんが、

相手方が不実表示した場合は、例えば買主側が黙

示であっても、③の要件に当たる、表示したとみ

なされるのではないかという議論をしていました。

つまり、このリゾートマンションは富士山がよく

見えますよというようにチラシにも書いてあるし、

販売担当者もそう言って売り込んだ。買主は、よ

く見えるから買うんだということは言わなかった

けれども、それは不実表示なのだから、それは動

機が表示されたとみなされる可能性があるという

ことです。

動機の錯誤に関し紛争を起こさないため、後で

もめないためには、買主の動機をできるだけ契約

の内容に取り込むことが望ましいところでありま

すけれども、いちいち特約で富士山がよく見える

から買うんですということを書くかどうか、そこ

ら辺はどこまで契約の内容に入れるかというのは、

契約書の書類の作成上の事務ということも考える

と、難しい問題ではあります。

（契約不適合の場合の救済手段）

次に、契約不適合、従来であれば瑕疵があった

ときに、売主はどういうような責任を負うのか。

逆に言えば、買主をどう救済するのかという問題

です。ここも、瑕疵担保責任から契約不適合責任

になります。まず、債務不履行一般の原則による

損害賠償請求と契約の解除、つまり、冒頭話しま

したように、瑕疵担保責任は売買契約に伴う特別

の法定責任だという考え方は捨てましたので、売

買契約であろうと、基本的には一般の債務不履行

責任になるんだというのが、今回の改正民法の立

場です。損害賠償請求と契約解除はそのまま原則

が適用されると。ただし、売買の特則として、後

ほど説明しますが、追完請求と代金減額請求が認

められるというのが今回の救済手段の体系です。

（損害賠償請求と契約解除）

まず、損害賠償請求と契約解除ですが、この青

の網掛けの部分です。従来、無過失責任だったと

ころがそうじゃなくなる。まず条文に即して説明

いたします。 条では、「前二条、追完請求、減

額請求は、損害賠償の請求並びに解除権の行使を

妨げない。」と規定しています。基本的にはこの二

つは、一般原則によることになります。一般原則

は何かというのがこちらです。 条では、債務不

履行による損害賠償の規定が書いてありまして、

債務の本旨に従った履行をしないとき、あるいは

不能であるときは、損害賠償の請求ができるとい

うようなことが定められていて、赤線で書いてい

ますが、ただし書が重要な所です。「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。」となっています。

整理してご説明しますと、上のほうが、伝統的

な通説による現行法の考え方です。伝統的な通説

では過失責任主義という考え方が基本になってい

ます。つまり、債務者の帰責事由というのは、債

務者の故意または過失であると。債務者に過失責

任があるから、それに対してそれを制裁する手段、

追及する手段として損害賠償があるのだというの
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が伝統的な考え方です。逆に言うと、債務者に故

意・過失がなければ損害賠償の請求はできないと

いうことです。判例が必ずしもそうというわけで

はないのですけれども、伝統的通説はそうなって

おります。改正民法では、矢印の下ですけれども、

債務の不履行が契約及び取引上の社会通念に照ら

して、「債務者の責めに帰することができない事由」

であるときは免責です。従来であれば、この「債

務者の責めに帰することができない事由」という

言葉は、過失責任を意味するものだと解釈された

わけなのですけれども、改正民法では、ただしと

書いてあるので、明確にこれは免責事由になって

おります。つまり、売主の帰責事由がないことに

ついては免責されるのだというのがこの改正民法

の考え方です。

それでは、何が売主免責事由になるかが不動産

取引においては重要な点ですけども、不可抗力な

ら当然免責です。天災があったらしょうがない。

これはいいとして、他に考えられるのは、例えば、

売主が知らなかった地中埋設物、 年前に土地を

買いました、その後、建物建てて住んだ後に、売

りました。ところが、売主も知らなかったのです

が、その土地に地中埋設物がありましたといった

場合は、多分売主の免責事由に当たるんじゃない

かと思います。ただもちろん、売主が宅建業者で

そういうことは当然調査し、説明すべきと言う判

断から、調査説明義務違反を問われるかもしれま

せんが、一般個人ならば通常は免責事由に当たる

のではないかと思います。

それについて、契約でどう手当てをするのかが

次の問題です。一つは、不可抗力を除いて売主免

責を排除し、現行と同様にすることです。不可抗

力のときはもちろん免責されるけれども、それ以

外の免責はないとしてしまう。あるいは免責事由

を細かく規定する。こういう場合は免責になりま

すよというふうに規定するのか。あるいは民法に

全く委ねるというのももちろんありますので、こ

こら辺をどうするかが、契約書をどう書くかとい

うものにかかってきます。

また、「契約及び取引上の社会通念に照らして」

という言葉が出たんで、再度説明いたしますが、

この意味は契約の内容、契約書の記載内容のみな

らず、契約の性質とか、当事者が契約をした目的、

契約の締結に至る経緯をはじめとする、契約をめ

ぐる一切の事情を考慮して、取引通念をも勘案し

て、取引通念をもなので、やっぱり契約の内容が

まず重要なところです。まずは契約の内容、それ

から取引通念も考えてというふうになります。

損害賠償を請求したときの効果はどうなります

かというのが次です。現行の規定では、先ほど言

ったように法定責任説では、信頼利益のみを賠償

するという立場なのですけども、債務不履行一般

の規定によることになりますので、債務不履行に

ついては履行利益に及び得る。先ほど言ったよう

な転売利益も当然損害賠償の対象になってくると

いうことで、損害賠償の効果は違ってきます。そ

れから二つ目は、 条 項に、履行に代わり得る

損害賠償の規定が新設されていまして、履行不能

な場合とか、明確に履行を拒絶した場合、あるい

は解除権が発生した場合については、履行に代わ

る損害賠償、填補賠償ができる。現行でも慣行的

に認められているものですが、規定が明確になり

ます。ここはあまり大きな変化ではありません。

それから、損害賠償に絡んで、直接の効果とい

うことではないのですけれども、気になる改正が

ございます。不動産実務に大きく関係する改正な

のですが、賠償額の予定の条項が変わっておりま

す。現行 条は、損害賠償の予定はできるとい

う条項の後に、「この場合において、裁判所はその

額を増減することはできない。」という規定があり

ます。ただ実際のところは、増減しているような

判例は幾つもあります。また、ご案内と思います

けれども、売主宅建業者の場合は契約解除に伴う

損害賠償の予定額の上限は宅建業法により 割と

に定まっています。 割と定めてあったのに、さら

に減らされるというような裁判例も幾つかありま

して、実際は現在でも裁判所が介入しているとこ

ろでありますので、判例法理の明文化ではありま

す。ただ、現行の法律では裁判官は介入できない

と書いていますから、その条文を見て裁判所は、

それでもと言って介入しているわけなのですけれ

ども、この条文になったので、より介入がしやす

くなることは確かです。この改正をどう判断され

て、裁判結果に繋がるかはまだよく分からないと

ころではあります。

それに絡んで、今宅建業法 条の話をしました

が、これについても若干説明します。現行の宅建

業法 条は、整備法で改正しません。現行の規定
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が伝統的な考え方です。逆に言うと、債務者に故

意・過失がなければ損害賠償の請求はできないと

いうことです。判例が必ずしもそうというわけで

はないのですけれども、伝統的通説はそうなって

おります。改正民法では、矢印の下ですけれども、

債務の不履行が契約及び取引上の社会通念に照ら

して、「債務者の責めに帰することができない事由」

であるときは免責です。従来であれば、この「債

務者の責めに帰することができない事由」という

言葉は、過失責任を意味するものだと解釈された

わけなのですけれども、改正民法では、ただしと

書いてあるので、明確にこれは免責事由になって

おります。つまり、売主の帰責事由がないことに

ついては免責されるのだというのがこの改正民法

の考え方です。

それでは、何が売主免責事由になるかが不動産

取引においては重要な点ですけども、不可抗力な

ら当然免責です。天災があったらしょうがない。

これはいいとして、他に考えられるのは、例えば、

売主が知らなかった地中埋設物、 年前に土地を

買いました、その後、建物建てて住んだ後に、売

りました。ところが、売主も知らなかったのです

が、その土地に地中埋設物がありましたといった

場合は、多分売主の免責事由に当たるんじゃない

かと思います。ただもちろん、売主が宅建業者で

そういうことは当然調査し、説明すべきと言う判

断から、調査説明義務違反を問われるかもしれま

せんが、一般個人ならば通常は免責事由に当たる

のではないかと思います。

それについて、契約でどう手当てをするのかが

次の問題です。一つは、不可抗力を除いて売主免

責を排除し、現行と同様にすることです。不可抗

力のときはもちろん免責されるけれども、それ以

外の免責はないとしてしまう。あるいは免責事由

を細かく規定する。こういう場合は免責になりま

すよというふうに規定するのか。あるいは民法に

全く委ねるというのももちろんありますので、こ

こら辺をどうするかが、契約書をどう書くかとい

うものにかかってきます。

また、「契約及び取引上の社会通念に照らして」

という言葉が出たんで、再度説明いたしますが、

この意味は契約の内容、契約書の記載内容のみな

らず、契約の性質とか、当事者が契約をした目的、

契約の締結に至る経緯をはじめとする、契約をめ

ぐる一切の事情を考慮して、取引通念をも勘案し

て、取引通念をもなので、やっぱり契約の内容が

まず重要なところです。まずは契約の内容、それ

から取引通念も考えてというふうになります。

損害賠償を請求したときの効果はどうなります

かというのが次です。現行の規定では、先ほど言

ったように法定責任説では、信頼利益のみを賠償

するという立場なのですけども、債務不履行一般

の規定によることになりますので、債務不履行に

ついては履行利益に及び得る。先ほど言ったよう

な転売利益も当然損害賠償の対象になってくると

いうことで、損害賠償の効果は違ってきます。そ

れから二つ目は、 条 項に、履行に代わり得る

損害賠償の規定が新設されていまして、履行不能

な場合とか、明確に履行を拒絶した場合、あるい

は解除権が発生した場合については、履行に代わ

る損害賠償、填補賠償ができる。現行でも慣行的

に認められているものですが、規定が明確になり

ます。ここはあまり大きな変化ではありません。

それから、損害賠償に絡んで、直接の効果とい

うことではないのですけれども、気になる改正が

ございます。不動産実務に大きく関係する改正な

のですが、賠償額の予定の条項が変わっておりま

す。現行 条は、損害賠償の予定はできるとい

う条項の後に、「この場合において、裁判所はその

額を増減することはできない。」という規定があり

ます。ただ実際のところは、増減しているような

判例は幾つもあります。また、ご案内と思います

けれども、売主宅建業者の場合は契約解除に伴う

損害賠償の予定額の上限は宅建業法により 割と

に定まっています。 割と定めてあったのに、さら

に減らされるというような裁判例も幾つかありま

して、実際は現在でも裁判所が介入しているとこ

ろでありますので、判例法理の明文化ではありま

す。ただ、現行の法律では裁判官は介入できない

と書いていますから、その条文を見て裁判所は、

それでもと言って介入しているわけなのですけれ

ども、この条文になったので、より介入がしやす

くなることは確かです。この改正をどう判断され

て、裁判結果に繋がるかはまだよく分からないと

ころではあります。

それに絡んで、今宅建業法 条の話をしました

が、これについても若干説明します。現行の宅建

業法 条は、整備法で改正しません。現行の規定

 

をよく見ますと、宅建業者が自ら売主となる場合、

当事者の債務の不履行を理由とする契約の解除に

伴う損害賠償額の予定は 割を超えないと規定し

ています。当事者の債務不履行であり、買主の債

務不履行じゃないのです。当事者というのは売

主・買主双方ですから、売主の債務不履行を理由

とする契約の解除に伴う賠償額の予定も 割を超

えることはできないのです。従来は瑕疵担保と債

務不履行とが別だったので、別に気にすることは

なかったのですが、つまり、この 条の当事者の

債務不履行には瑕疵担保責任は入っていなかった

んです。ところが、民法が改正になって、先ほど

言ったように瑕疵担保責任は、債務不履行一般に

吸収されてしまった。そうすると、この読み方と

して、売主の従来の瑕疵担保責任を理由とする契

約の解除に伴う損害賠償額の予定も 割を超えな

いということになって、ちょっと見ると、売主を

保護するような規定になってしまっています。た

だ、そう解釈するしかないので、多分こうなるの

だと思いますが。実際の裁判でどう解釈されるか

はよく分かりません。こういうようなこともある

ということを留意していただきたいと思います。

もっとも契約不適合の契約解除に伴う損害額とい

うのは、契約締結過程の調査費などなので、普通

割を超えるようなことはないと思いますが。

番目の救済手段は契約解除。これも先ほど言っ

たように過失責任主義から離れております。債務

者に対する責任追及から契約の拘束力の解放へと。

催告による解除というのがまず一つあって、催告

によって解除できる。ただしというところで、「債

務の不履行が軽微であるときはこの限りではな

い。」という規定があります。それから無催告の解

除という規定があって、履行不能の場合とか履行

拒絶の場合とかが解除できるというような規定に

なっています。あともう一つ、不履行が債権者、

例えば買主の帰責事由によるときは買主からは解

除できない。これは当たり前の話ですが、という

ことも規定しています。

解除要件を整理しますと、先ほどの損害賠償と

同じですが、過失責任主義から離れている。現行

であれば、伝統的な解釈ですけれども、債務者に

故意・過失があったときに、その責任の追及だと

か制裁手段だというのが、債務者に帰責事由がな

い場合でも契約解除ができるということになりま

す。ここは大きな変化です。帰責事由がない場合

でも契約解除できる。この考え方の根本にあるの

は、現在の社会経済、市場の動きです。例えば部

品の納入を契約していたところ、大地震があった

ので納入できなくなりましたといったときは、も

ちろん故意過失がないので契約解除できないので

すけども、このときに契約解除しないで待ってい

るなんていうことはできなくて、多分他のサプラ

イヤーから部品を購入するわけなのですけども、

こういうときは当然契約解除できてしかるべきだ

ろう。契約の拘束力からの解除というのは、こう

いう考え方です。ただし、債務不履行が債権者の

帰責事由によるときはできないという規定になっ

ています。

現行と大きな違いがあるのが、債務不履行の目

的達成の話です。現行は表の左側の欄ですが、契

約目的が達成できるときは解除できません。契約

目的が達成できないときはもちろん解除できます

が、契約目的が達成できる場合は、債務不履行が

軽微であろうがなかろうが解除できない。ただ、

表の右側の欄ですけれども、改正後は、契約目的

が達成できるときでも、網掛けの部分ですが、債

務不履行が軽微でない場合は催告解除ができるこ

とになります。ここも大きな違いです。それでは、

契約解除できる債務不履行が軽微でないものとい

うのは何か。あるいは、契約解除できない債務不

履行が軽微なものというのは何かというのが問題

になってくるところです。一つ考えつくのは暴力

団事務所の裁判例でして、暴力団事務所があった

からといって、現在の裁判例では契約解除はでき

ていません。損害賠償は認められるということに

なっていますけれども、暴力団事務所の存在は、

果たして軽微でないと言えるかどうかというとこ

ろによって、もしかすると裁判例が変わってくる

かもしれません。

それから、売主側にすれば解除してほしくない

わけなので、どうするか。契約書に、こんなもの

は解除できませんよというのを列挙するのかどう

かというようなことを考えなくてはならないとい

うことになります。ただ、あまり変なものを書く

と、消費者契約法 条に引っ掛かって、消費者の

利益を一方的に害する条項に当たっちゃいますの

で、無効になってしまいます。どういったものを

列挙すればいいのかというのは非常に難しいとこ

ろですので、ここら辺もぜひ考えなくてはならな
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いところです。

他人物売買の場合、現行法では売主が善意であ

れば契約解除できないとなっていますが、この規

定はなくなりますので、この部分についても変化

があります。

（危険負担）

契約解除に関連して直接の効果ということでは

ないのですけれども、若干規定が変わっている部

分がありますので、説明させていただきます。建

物の滅失についてですが、昔、民法を大学で勉強

したときにだいぶ混乱した部分が、非常にすっき

りと整理されたということをご説明したいと思っ

ております。建物が滅失したときの責任の取り方

なのですけども、矢印の向こう側が現行の考え方

です。例えば別荘の売買をしました、今日契約し

たのだが、実は昨日、売主の失火でなくなっちゃ

っていましたといったときは、それは契約締結以

前であれば原始的不能となり、そもそも契約はな

かったんだということになります。これは天災で

も同じです。契約時点を基準にして、それよりも

前であれば原始的不能、そもそも契約がないんだ

ということになります。失火の場合だったら損害

賠償責任の対象になりますけども、天災であれば、

不可抗力であれば、契約無効だけ。契約締結時点

以後であれば、失火の場合でなくなったならば契

約解除して損害賠償の対象になりますが、問題は

失火じゃなく、例えば落雷でなくなっちゃったと

いったときです。この場合は、特定物の債権者主

義というものによりまして、現行の 条に規定

ですが、特定物に関しましては、「当事者の責に帰

することができない事由によって滅失したときは、

債権者の負担による」とされています。つまり買

主が全面的に負担することになり、代金を払わな

くてはならない、物は受け取れないということに

なります。これはおかしいんじゃないかというの

は従来から言われているところではありますが、

ここが解消されます。右側が新しいところですが、

場合分けはなくなりました。原始的不能と後発的

不能は区別せずに、債務者の帰責事由による区別

はありますけれども、基本的には原始的不能、契

約時に物がなくなったとしても契約は有効だとい

うのは今回の改正民法の考え方です。原始的に不

能であっても、「不能であったことは損害の賠償を

請求することを妨げない。」不能であっても契約は

有効で、損害賠償請求もできるし、契約解除もき

るということは含まれています。

分かりにくい条項が新たに一つ加わっています。

条に、「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、反対給付の履行を拒むことができ

る」と規定しています。代金を払わなくてもいい

というような条項が入っています。危険負担につ

いては今言ったとおり、特定物の債権者主義とい

う、非常に評判が悪い条文はなくなりました。

どの時点で債務者と債権者が危険負担をするの

かというのは、売買の場合はちゃんと規定を置く

ことになりました。 条ですけども、引き渡しが

あった時点がリスク負担の分岐点です。つまり引

き渡し時より前は売主側がリスクを負う。引き渡

した後は買主側がリスクを負うというふうになり

ます。合理的な考え方、慣行的な考え方です。こ

の部分は既に業界慣行なので、特に問題にするこ

とはないですけれども、通常の不動産売買の契約

書では、必ずこのリスク負担の条項を入れて、特

定物の債権者主義を排除しているんですけれども、

排除しなくても民法の規定で問題なくなります。

とはいえ、引き続き契約書の条項は残しておくの

だと思います。これが、債務不履行の一般則に従

う損害賠償請求と解除権の行使の部分です。

（追完及び代金減額請求）

次が売買の特則です。損害賠償の請求と解除権

の行使は債務不履行一般なのですけども、さらに

売買契約に関しては追完と代金減額請求というの

を認めることになっています。この網掛けの部分

ですが。具体の規定を見ますと、先ほどの再掲で

すけれども、 条に、目的物が契約に適合しない

ときの買主の権利として、追完請求ができる、追

完というのは、代わりのものの引き渡しだとか、

直してくれということができると規定されていま

す。ただし、売主は買主に不相当な負担を課する

ものでないときは、買主が請求した方法と異なる

方法による履行の追完をすることできるというこ

とが書いてあります。それから、代金減額請求に

関しては、まず買主が追完の催促をする、追完が

先なのですね。その期間内に履行の追完がないと

きは、買主は代金減額請求ができるというような

ことが規定されています。
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いところです。

他人物売買の場合、現行法では売主が善意であ

れば契約解除できないとなっていますが、この規

定はなくなりますので、この部分についても変化

があります。

（危険負担）

契約解除に関連して直接の効果ということでは

ないのですけれども、若干規定が変わっている部

分がありますので、説明させていただきます。建

物の滅失についてですが、昔、民法を大学で勉強

したときにだいぶ混乱した部分が、非常にすっき

りと整理されたということをご説明したいと思っ

ております。建物が滅失したときの責任の取り方

なのですけども、矢印の向こう側が現行の考え方

です。例えば別荘の売買をしました、今日契約し

たのだが、実は昨日、売主の失火でなくなっちゃ

っていましたといったときは、それは契約締結以

前であれば原始的不能となり、そもそも契約はな

かったんだということになります。これは天災で

も同じです。契約時点を基準にして、それよりも

前であれば原始的不能、そもそも契約がないんだ

ということになります。失火の場合だったら損害

賠償責任の対象になりますけども、天災であれば、

不可抗力であれば、契約無効だけ。契約締結時点

以後であれば、失火の場合でなくなったならば契

約解除して損害賠償の対象になりますが、問題は

失火じゃなく、例えば落雷でなくなっちゃったと

いったときです。この場合は、特定物の債権者主

義というものによりまして、現行の 条に規定

ですが、特定物に関しましては、「当事者の責に帰

することができない事由によって滅失したときは、

債権者の負担による」とされています。つまり買

主が全面的に負担することになり、代金を払わな

くてはならない、物は受け取れないということに

なります。これはおかしいんじゃないかというの

は従来から言われているところではありますが、

ここが解消されます。右側が新しいところですが、

場合分けはなくなりました。原始的不能と後発的

不能は区別せずに、債務者の帰責事由による区別

はありますけれども、基本的には原始的不能、契

約時に物がなくなったとしても契約は有効だとい

うのは今回の改正民法の考え方です。原始的に不

能であっても、「不能であったことは損害の賠償を

請求することを妨げない。」不能であっても契約は

有効で、損害賠償請求もできるし、契約解除もき

るということは含まれています。

分かりにくい条項が新たに一つ加わっています。

条に、「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、反対給付の履行を拒むことができ

る」と規定しています。代金を払わなくてもいい

というような条項が入っています。危険負担につ

いては今言ったとおり、特定物の債権者主義とい

う、非常に評判が悪い条文はなくなりました。

どの時点で債務者と債権者が危険負担をするの

かというのは、売買の場合はちゃんと規定を置く

ことになりました。 条ですけども、引き渡しが

あった時点がリスク負担の分岐点です。つまり引

き渡し時より前は売主側がリスクを負う。引き渡

した後は買主側がリスクを負うというふうになり

ます。合理的な考え方、慣行的な考え方です。こ

の部分は既に業界慣行なので、特に問題にするこ

とはないですけれども、通常の不動産売買の契約

書では、必ずこのリスク負担の条項を入れて、特

定物の債権者主義を排除しているんですけれども、

排除しなくても民法の規定で問題なくなります。

とはいえ、引き続き契約書の条項は残しておくの

だと思います。これが、債務不履行の一般則に従

う損害賠償請求と解除権の行使の部分です。

（追完及び代金減額請求）

次が売買の特則です。損害賠償の請求と解除権

の行使は債務不履行一般なのですけども、さらに

売買契約に関しては追完と代金減額請求というの

を認めることになっています。この網掛けの部分

ですが。具体の規定を見ますと、先ほどの再掲で

すけれども、 条に、目的物が契約に適合しない

ときの買主の権利として、追完請求ができる、追

完というのは、代わりのものの引き渡しだとか、

直してくれということができると規定されていま

す。ただし、売主は買主に不相当な負担を課する

ものでないときは、買主が請求した方法と異なる

方法による履行の追完をすることできるというこ

とが書いてあります。それから、代金減額請求に

関しては、まず買主が追完の催促をする、追完が

先なのですね。その期間内に履行の追完がないと

きは、買主は代金減額請求ができるというような

ことが規定されています。

 

追完請求とは何かと、方法ですけども、まず修

補、直す。建物であれば直すのが一番普通です。

代わりのもの、マンションみたいに比較的定型的

なものであれば代わりのマンションの引き渡しと

いうのもあり得るかもしれません。数量不足、数

量指示売買で 平米ということが明確に規定さ

れて、実測で売買した場合であれば、不足分を引

き渡すということもあるかもしれません。追完方

法はまず買主が選択することになりますが、買主

に不相応な負担を課すものでないときは売主の選

択という規定になっています。それから、買主の

帰責事由によって契約不適合が生じたときは、追

完請求はできない。当たり前です。売主に帰責事

由がないときでも追完請求はできるということに

なります。

問題なのは赤字の所でして、買主の追完方法と

売主の追完方法が異なったときはどうするのか。

例えば、耐震基準を満たしていない、ところが耐

震基準について契約の内容になっていたときに、

契約不適合なので、買主はこういうような工法で

やってくれと言う、ところがその工法にしたら多

額の費用が掛かってしまって、別な工法もあって、

もっと安上がりな方法もあるのだといったような

ことでもめたときに一体どうするのか問題が出て

きます。そこら辺を契約書にあらかじめ書いてお

くかどうかというような問題があります。それか

らもう一つ問題なのは、その修補、修理するのに、

過大な費用を要するときどうするのか。それぐら

い耐震改修するのに、 万で売った家屋が、

万も耐震改修に工事が掛かっちゃうんだというな

ら、契約解除したほうがましなぐらいなのですけ

ども、売主が契約解除できるのかという問題があ

ります。追完不能は履行不能なので、履行不能と

観念できるならば解除できるのかもしれませんが、

ここら辺は実際に裁判やってみないとよく分から

ないところがあります。よく分からないところで

あるからこそ、契約書できちっと書いておくかと

いう問題があります。

それから代金減額請求ですが、これは売買とい

う有償契約に伴う、ある意味普遍的なものと考え

られます。つまり、売買の目的物の内容と見合い

の代金を払うというのが売買の本質でしょうから、

売買の目的物が代金と見合いのものじゃなければ、

その分は減額するんだというのはある意味当たり

前の話です。要件としましては、追完が先行しま

すので、追完催告しても追完がないとき、あるい

は追完が不能であるとか、明確な追完拒絶があっ

たときや定期行為における無履行があったときな

どが、代金減額請求の要件になります。損害賠償

請求と異なり、売主に帰責事由がないときでも可

能です。それはそうです。代金見合いのものを引

き渡すのは当たり前ですから、売主の帰責事由、

責任のあるなしは関係ありません。それから、買

主の帰責事由によって契約不適合が起こった、買

主が壊しちゃったといったときであれば、代金減

額請求はできません。また、契約解除とは両立し

ません。契約が成立したことを前提に代金を減額

するわけですから。それから等価的交換を維持す

るため、例えば、 万円で不動産売買をしたと

ころ、実は雨漏りがするんで、 万の修理費が掛

かるから 万払うべきだというんであれば、

万まではもちろん減額しますが、そこでおしまい

です。代金減額請求は、だから等価的交換の維持

のための損害賠償については両立しない。ただ、

万円の雨漏り修理があったのだけれども、雨漏

りによって畳も全部だめになってしまったという

ような別の損害が発生してしまったときには、そ

の損害賠償請求はもちろん可能ではあります。

代金減額の割合はどうするかというのは問題に

なりますし、代金減額の基準時、契約時点なのか

引き渡し時点なのか、それとも瑕疵が発見された

時点なのか、ここら辺も問題になるところではあ

ります。ここら辺も契約書に書くかどうかという

問題です。

（売主免責特約）

次が売買に関して、実務上最も重要な部分です。

つまり、売主の免責特約をどうするかと言う問題

です。まず先に、売主宅建業者の話をしますと、

売主宅建業者の場合は宅建業法 条が適用されま

すので、引き渡しから 年となる除斥期間の特約

を除いて、買主不利な特約は無効です。それから

消費者契約法 条で、全部免責条項も無効になっ

ています。売主が個人の場合ですと、一般的に免

責特約を入れますけども、実際これをどうやって

規定するのだという問題があります。なお、現行

の民法 条は維持されますので、売主悪意の場

合には免責特約は無効です。
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それに関連して、消費者契約法が整備法で改正

されたことを気が付いている人はほとんどいない

と思うのですが、 条が改正されます。 条の現行

号ですが、目的物に隠れた瑕疵があるときの話で

すが、当該瑕疵により消費者に生じた損害を全部

免責にする条項は無効だということを書いていま

す。瑕疵担保責任について、全部免責条項は無効

だということが規定されたわけです。これは削ら

れました。なぜ削られたかは、ここまで聞いてき

た皆さんはお分かりと思いますけれども、瑕疵担

保責任は債務不履行責任に吸収されたからです。

現行の 条の 号では、事業者の債務不履行によ

り消費者に生じた損害を賠償する責任の全部を免

除する条項は無効と書いていますので、この中に

吸収されてしまったので、あえて 号を書く必要

はなくなるのです。だから今回削られたのですが、

削ったのはいいんですけど、削ったことの派生効

果として 号が掛かってきちゃうんです。 号を読

みますと、債務不履行、故意又は重過失によるも

のに限ると書いてありますが、により、消費者に

生じた損害を賠償する責任の一部免除条項も無効

になってしますのです。ちょっと前に戻りますが、

この赤字の部分です。全部免責条項は今までと同

じなのですけども、故意過失による一部免責条項

も無効になりますので、この点も注意していただ

ければと思います。

売主の責任に関して免責特約とともに、どこま

でが売主の責任かというのでとりわけ問題になる

のが、中古の建物の場合です。雨漏りがあったと

きにどうするかという話ですが、まず簡単なとこ

ろから行きますと、雨漏りがありました、売主が

悪意だった場合は現行の 条がそのまま維持さ

れますので、免責特約はもちろん無効です。飛ば

しまして、取り壊しで建て替えが目的だったとき

はどうか、取り壊すんだから雨漏りあっても別に

関係ないですよね。だから、目的に取り壊して建

て替えるということを書く、書いただけじゃやっ

ぱり駄目で、その分の代金を減らす、更にそれを

ちゃんと特約しておくんでしょうね。この建物は

雨漏りがあります、取り壊して建て替えますと書

き、だから相場よりも 万円引きましたという

ことをちゃんと書いておくことでしょう。そうす

れば売主の責任はそれ以上問われないことになり

ます。次に、買主が悪意、知っていた場合はどう

なのか。これも今の類推で、契約の内容に取り込

めばいいんです。雨漏りがあることを知っていた

ならそれを取り込んで、雨漏りがあるということ

を前提で取引しますと。雨漏りであるのだから

万引きますということを特約で書く。そうすれば

問題ない。問題になるのはかっこ書きの所ですけ

れども、居住目的で取引されたならば雨漏りがな

いのは当然なので、さすがに雨漏りがあれば契約

不適合なのでしょうね。その場合、現行であれば、

買主が悪意であれば、隠れた瑕疵の要件から外れ

ますから、売主は責任は免れるのですけれども、

改正後は売主の責任になります。もちろん、裁判

をやってみないと分からないところはありますけ

れども、おそらく改正法をそのまま解釈すればこ

こが変わってくる所です。次に、買主が善意で有

過失、知りませんでした、でも知らなかったこと

は、そんなのはちょっと注意すれば分かったじゃ

ないというときです。これは買主が誰かにもよる

と思います。業者なのか一般の私人なのかにもよ

ると思いますけれども、多分過失相殺、過失の割

合に応じて過失相殺するのでしょう。それから一

番難しいのは、売主が可能性を知っていた、ある

いは知らなかった、可能性も知らなかったけれど

も、とりあえず可能性があると言っておいた。こ

れは現行ではもちろん免責されないのですが、可

能性があるのを知っていって雨漏りの可能性があ

ると言ったという場合です。代金減額しておけば

問題ないのです。取引の内容に取り込んでしまえ

ば。どう取り込むかは難しいのですが、可能性だ

けですから。ただ、可能性があると言っただけで

は駄目ですし、可能性があるのを知っていたのに

告げなかったらどうなるかというのは、はっきり

言ってよく分からないです。ここら辺は一体どう

なるのかよく分かりません。それからご案内と思

いますけれども、新築住宅の場合は品確法によっ

て構造耐力上主要部分であるとか、雨水の浸入部

分の防止部分については 年間の瑕疵担保責任が

ありますので、これに反する買主に不利な特約は

無効となります。

（買主の権利の期間制限）

次に、買主の権利の期間制限です。現行でもあ

る規定ですが、この部分も修正があります。 条

ですけれども、瑕疵、契約不適合を発見したとき

は 年以内に売主に通知しないと請求できないと
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それに関連して、消費者契約法が整備法で改正

されたことを気が付いている人はほとんどいない

と思うのですが、 条が改正されます。 条の現行

号ですが、目的物に隠れた瑕疵があるときの話で

すが、当該瑕疵により消費者に生じた損害を全部

免責にする条項は無効だということを書いていま

す。瑕疵担保責任について、全部免責条項は無効

だということが規定されたわけです。これは削ら

れました。なぜ削られたかは、ここまで聞いてき

た皆さんはお分かりと思いますけれども、瑕疵担

保責任は債務不履行責任に吸収されたからです。

現行の 条の 号では、事業者の債務不履行によ

り消費者に生じた損害を賠償する責任の全部を免

除する条項は無効と書いていますので、この中に

吸収されてしまったので、あえて 号を書く必要

はなくなるのです。だから今回削られたのですが、

削ったのはいいんですけど、削ったことの派生効

果として 号が掛かってきちゃうんです。 号を読

みますと、債務不履行、故意又は重過失によるも

のに限ると書いてありますが、により、消費者に

生じた損害を賠償する責任の一部免除条項も無効

になってしますのです。ちょっと前に戻りますが、

この赤字の部分です。全部免責条項は今までと同

じなのですけども、故意過失による一部免責条項

も無効になりますので、この点も注意していただ

ければと思います。

売主の責任に関して免責特約とともに、どこま

でが売主の責任かというのでとりわけ問題になる

のが、中古の建物の場合です。雨漏りがあったと

きにどうするかという話ですが、まず簡単なとこ

ろから行きますと、雨漏りがありました、売主が

悪意だった場合は現行の 条がそのまま維持さ

れますので、免責特約はもちろん無効です。飛ば

しまして、取り壊しで建て替えが目的だったとき

はどうか、取り壊すんだから雨漏りあっても別に

関係ないですよね。だから、目的に取り壊して建

て替えるということを書く、書いただけじゃやっ

ぱり駄目で、その分の代金を減らす、更にそれを

ちゃんと特約しておくんでしょうね。この建物は

雨漏りがあります、取り壊して建て替えますと書

き、だから相場よりも 万円引きましたという

ことをちゃんと書いておくことでしょう。そうす

れば売主の責任はそれ以上問われないことになり

ます。次に、買主が悪意、知っていた場合はどう

なのか。これも今の類推で、契約の内容に取り込

めばいいんです。雨漏りがあることを知っていた

ならそれを取り込んで、雨漏りがあるということ

を前提で取引しますと。雨漏りであるのだから

万引きますということを特約で書く。そうすれば

問題ない。問題になるのはかっこ書きの所ですけ

れども、居住目的で取引されたならば雨漏りがな

いのは当然なので、さすがに雨漏りがあれば契約

不適合なのでしょうね。その場合、現行であれば、

買主が悪意であれば、隠れた瑕疵の要件から外れ

ますから、売主は責任は免れるのですけれども、

改正後は売主の責任になります。もちろん、裁判

をやってみないと分からないところはありますけ

れども、おそらく改正法をそのまま解釈すればこ

こが変わってくる所です。次に、買主が善意で有

過失、知りませんでした、でも知らなかったこと

は、そんなのはちょっと注意すれば分かったじゃ

ないというときです。これは買主が誰かにもよる

と思います。業者なのか一般の私人なのかにもよ

ると思いますけれども、多分過失相殺、過失の割

合に応じて過失相殺するのでしょう。それから一

番難しいのは、売主が可能性を知っていた、ある

いは知らなかった、可能性も知らなかったけれど

も、とりあえず可能性があると言っておいた。こ

れは現行ではもちろん免責されないのですが、可

能性があるのを知っていって雨漏りの可能性があ

ると言ったという場合です。代金減額しておけば

問題ないのです。取引の内容に取り込んでしまえ

ば。どう取り込むかは難しいのですが、可能性だ

けですから。ただ、可能性があると言っただけで

は駄目ですし、可能性があるのを知っていたのに

告げなかったらどうなるかというのは、はっきり

言ってよく分からないです。ここら辺は一体どう

なるのかよく分かりません。それからご案内と思

いますけれども、新築住宅の場合は品確法によっ

て構造耐力上主要部分であるとか、雨水の浸入部

分の防止部分については 年間の瑕疵担保責任が

ありますので、これに反する買主に不利な特約は

無効となります。

（買主の権利の期間制限）

次に、買主の権利の期間制限です。現行でもあ

る規定ですが、この部分も修正があります。 条

ですけれども、瑕疵、契約不適合を発見したとき

は 年以内に売主に通知しないと請求できないと

 

いう規定になります。買主が不適合の事実を知っ

たときから 年以内にその事実を通知しなければ

損害賠償請求できない。ただし、売主が悪意・重

過失のときは失権しません。それから、まず通知

し、通知によって保存された請求権は消滅時効に

かかります。消滅時効の期間内にちゃんと請求し

なくちゃいけないことになります。債権の消滅時

効は、知ったときから 年に民法改正後はなりま

すので 年です。 年以内にちゃんと請求しなけれ

ば消滅時効に掛かってしまいます。

それから、現行法の解釈では、買主は、瑕疵の

内容を示して、さらに損害賠償請求をする旨の表

明までしなくちゃいけないというのが、不適合の

事実の通知だけで足りることになりますので、よ

り軽い通知だけ請求権を保存することができると

いうことになります。なお、数量に関する不適合

とか権利に関する不適合については、この適用は

ありません。通常の消滅時効がそのまま適用にな

るだけになります。ある意味少しは買主に配慮し

た規定ではありますけれども、通知の内容はどう

するのか、どこまで一体通知すればいいのかは、

民法の条文だけでは分からないので、これも契約

書でどういうふうに定めるかという問題がありま

す。

それから起算点の問題があって、民法は知った

ときから 年以内と書いてありますけれども、知

った時となると、いつ知ったのか後でもめるもと

です。だからもめないためには引き渡しからと書

くのがいいのですけれども、引き渡しから何年と

書くのかという問題があります。宅建業法 条は

売主宅建業者場合ですけど、引き渡しから 年以

上となる特約を除きと書いていますんで、 年以上

にしなくちゃいけない。通常 年ということにな

っていますけれども。では、一般の個人間の売買

のときは一体どうするのだという問題、期間設定

をどうするかという話が出てきます。

それから数量不足や権利の不適合は期間制限の

対象になりませんけれども、これもそのまま民法

の規定どおりにするのか、あるいは特約で排除す

るか。もちろん業者の場合はできませんけれども、

個人の場合は可能です。

（その他）

手付けは条文の改正で倍額につき現実に提供と

か、相手方が履行に着手したときとか、厳密に書

いただけですので、これに合わせて契約書の条文

も書き直す必要はございますけれども、大きな話

じゃないので、説明を省略します。

競売における担保責任ですが、これも基本的に

は現行の規律と同じなので、強制競売に関して目

的物の種類、品質の不適合については債務者は責

任を負わないと規定しています。契約不適合責任

にもなるかと思います。これは現行どおり。ただ、

権利の不適合とか数量不足は負いますので、その

点はご注意願いたいと思いますが、これだけの話

です。

次も大した話ではないので、代金支払い拒絶。

権利を失うおそれがある場合は代金支払い拒絶が

できるというので、それにその他の事由がくっ付

いたということですが、これもあまり大きな話じ

ゃないので飛ばします。

買い戻しも少し条文が変わりまして、かっこ書

きで「別段の合意をしたときは、その合意により

定めた金額」と規定しています。従来買い戻し特

約を付けたときは、その返還しなくてはならない

金銭は明確に決まっていて、これは強行規定だと

解釈されたのですけれども、任意規定であること

を明確にしただけですので、これも飛ばします。

以上が売買の内容です

賃貸借

次が賃貸借です。賃貸借については民法改正法

案が閣議決定された際に、売買の話は、専門紙は

別としてほとんど報道されませんでしたが、賃貸

借については、新聞報道などで取り上げられてい

ました。というのは、今までの説明してきたよう

に、売買の規定の改正は非常に専門的なので、一

般の方に分からないので、多分新聞記事にならな

かったと思います。賃貸借については、敷金のル

ールが定まったとか、通常損耗は原状回復義務に

含まれないことが明確になったとか、結構大きく

取り上げておりましたが、実はこれらは現行の慣

行やルールの単なる法定化で、あまり心配するこ

とではないところであります。心配しなくてはな

らないのは後できちんとご説明したいと思ってい

ますが根保証です。

（賃貸物の修繕）

まずは賃貸物の修繕ですが、賃貸物の修繕につ
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いては、要点のみ説明しますけれども。賃貸人は

修繕義務を負うという当たり前のことが書いてあ

るところで、次に重要なのは、賃借人の帰責事由

によるときは義務を負わないことが明確になった

ことです。賃借人が壊したときには、賃貸人は別

に修繕しなくていいよと。当たり前のことですけ

れども、これが、きちんと定められたというとこ

ろです。

その次はもめる元です。賃借人の修繕権を規定

しました。現行にはないのですけれども、賃借人

が修繕できる場合として、要するに修繕してくれ

と通知した、不具合があるから修繕してくれと通

知したにもかかわらず、賃貸人が相当期間内に修

繕しないときとか、急迫の事情があるときについ

ては、賃借人が修繕できるという規定になってい

ます。賃借人が、屋根が壊れたので修繕しました

というと、現行の 条が生きていますので、必

要費償還請求の対象になります。つまり、修繕す

るのに 万円掛かったら 万円請求しますと、

後で賃貸人に言ってくるわけなのです。これがお

そらく紛争の元になります。そこまでの修繕なん

か、賃貸人、家主から言わせれば、必要のない、

必要ない物まで修繕をしたんじゃないかというよ

うなことで、もめる元になるおそれがあります。

従いまして、賃貸借契約の際に、賃借人が修繕で

きるのはここまでと約定しておく。また費用負担

はどうするかを明確にしておく必要があると思い

ます。また、賃借人が、耐震力が不足しているか

らといって大規模な修繕をするというのはさすが

に問題でしょうから、賃貸物は当然賃貸人の財産

ですから、躯体に影響を及ぼすような修繕工事を

禁止するというようなことも賃貸借契約上重要だ

と思います。現行の賃貸借契約でも多分そうなっ

ていると思いますけれども、賃借人の修繕権が規

定されましたので、よりそこを契約書上明確にし

ておく必要が出てくるわけです。

（賃借物の滅失等）

次に、賃借物の一部滅失のときです。一部滅失

は今までにもあったのですけれども、改正民法で

は「使用収益できなくなった場合」と規定されて

います。「賃料はその使用及び収益をすることがで

きなかった部分の割合に応じて減額される。」一部

滅失の場合には、今までは賃料の減額を請求して

いたのです。壊れましたと、そうしたときは賃借

人は、賃料を減額してくれと家主に言っていたわ

けなのですけれども、今回の規定によれば、一部

使用収益できなかった場合は当然減額だというふ

うになっています。ただし、賃借人の帰責事由で

ないことが必要だと。その立証責任は賃借人のほ

うにあるというようになっていますが、当然減額

になる。賃貸借は有償契約であり、売買の場合の

代金減額と同様に、使用収益できなかった以上そ

の部分を減額するのは、当たり前と言えば当たり

前なのですが、問題になってくるのは減額の割合

をどうするのかというところです。 部屋ありまし

た、一部屋使えないんだったら 分の にするか

とかいうのもあるのでしょうが、実際はどうやっ

て減額の割合を決めるのかというのは結構大きな

問題になるところであります。

それから、その他の事由により使用及び収益す

ることができなくなった場合は減額の対象なので

すけれども、それってどういった場合なのか。例

えば停電で電気が使えませんと。通常の住宅であ

れば別に停電で使えなくなっても居住の用に供せ

ないわけではなく、減額する必要ないと思います

が、店舗の場合で、停電したから 週間営業でき

なかったといえば、当然それは大問題です。この

停電も、地震で広域的に停電していた場合はどう

でしょうか、あるいは当該不動産の設備の不具合

で停電したときはどうか。一体どういう場合に使

用収益できなかった場合になったのかというのも、

おそらくこれからもめるところです。これもきち

んと定めておくのか、あるいは民法に委ねるのか、

難しいところであります。

それから、残存部分のみでは使用収益できなく

なったときは契約解除できることになります。一

部壊れたけれども、それが甚だしくて残りじゃ使

えないという場合は契約解除になる。この場合は

賃借人の過失による場合でも契約解除可能です。

先ほどの契約解除の理論と同じです。過失を追及

するのではなく、契約の拘束からの解除なんだと。

もちろん賃借人の過失によるものである場合は、

損害賠償請求を家主はすることになります。

次は、賃借物が全部滅失したとき、賃貸借は当

然終了するという当然のことを定めています。

（原状回復義務と収去義務）

この 条は新聞報道された規定でして、賃借

人は、賃貸借が終了したときは、その損傷を原状
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いては、要点のみ説明しますけれども。賃貸人は

修繕義務を負うという当たり前のことが書いてあ

るところで、次に重要なのは、賃借人の帰責事由

によるときは義務を負わないことが明確になった

ことです。賃借人が壊したときには、賃貸人は別

に修繕しなくていいよと。当たり前のことですけ

れども、これが、きちんと定められたというとこ

ろです。

その次はもめる元です。賃借人の修繕権を規定

しました。現行にはないのですけれども、賃借人

が修繕できる場合として、要するに修繕してくれ

と通知した、不具合があるから修繕してくれと通

知したにもかかわらず、賃貸人が相当期間内に修

繕しないときとか、急迫の事情があるときについ

ては、賃借人が修繕できるという規定になってい

ます。賃借人が、屋根が壊れたので修繕しました

というと、現行の 条が生きていますので、必

要費償還請求の対象になります。つまり、修繕す

るのに 万円掛かったら 万円請求しますと、

後で賃貸人に言ってくるわけなのです。これがお

そらく紛争の元になります。そこまでの修繕なん

か、賃貸人、家主から言わせれば、必要のない、

必要ない物まで修繕をしたんじゃないかというよ

うなことで、もめる元になるおそれがあります。

従いまして、賃貸借契約の際に、賃借人が修繕で

きるのはここまでと約定しておく。また費用負担

はどうするかを明確にしておく必要があると思い

ます。また、賃借人が、耐震力が不足しているか

らといって大規模な修繕をするというのはさすが

に問題でしょうから、賃貸物は当然賃貸人の財産

ですから、躯体に影響を及ぼすような修繕工事を

禁止するというようなことも賃貸借契約上重要だ

と思います。現行の賃貸借契約でも多分そうなっ

ていると思いますけれども、賃借人の修繕権が規

定されましたので、よりそこを契約書上明確にし

ておく必要が出てくるわけです。

（賃借物の滅失等）

次に、賃借物の一部滅失のときです。一部滅失

は今までにもあったのですけれども、改正民法で

は「使用収益できなくなった場合」と規定されて

います。「賃料はその使用及び収益をすることがで

きなかった部分の割合に応じて減額される。」一部

滅失の場合には、今までは賃料の減額を請求して

いたのです。壊れましたと、そうしたときは賃借

人は、賃料を減額してくれと家主に言っていたわ

けなのですけれども、今回の規定によれば、一部

使用収益できなかった場合は当然減額だというふ

うになっています。ただし、賃借人の帰責事由で

ないことが必要だと。その立証責任は賃借人のほ

うにあるというようになっていますが、当然減額

になる。賃貸借は有償契約であり、売買の場合の

代金減額と同様に、使用収益できなかった以上そ

の部分を減額するのは、当たり前と言えば当たり

前なのですが、問題になってくるのは減額の割合

をどうするのかというところです。 部屋ありまし

た、一部屋使えないんだったら 分の にするか

とかいうのもあるのでしょうが、実際はどうやっ

て減額の割合を決めるのかというのは結構大きな

問題になるところであります。

それから、その他の事由により使用及び収益す

ることができなくなった場合は減額の対象なので

すけれども、それってどういった場合なのか。例

えば停電で電気が使えませんと。通常の住宅であ

れば別に停電で使えなくなっても居住の用に供せ

ないわけではなく、減額する必要ないと思います

が、店舗の場合で、停電したから 週間営業でき

なかったといえば、当然それは大問題です。この

停電も、地震で広域的に停電していた場合はどう

でしょうか、あるいは当該不動産の設備の不具合

で停電したときはどうか。一体どういう場合に使

用収益できなかった場合になったのかというのも、

おそらくこれからもめるところです。これもきち

んと定めておくのか、あるいは民法に委ねるのか、

難しいところであります。

それから、残存部分のみでは使用収益できなく

なったときは契約解除できることになります。一

部壊れたけれども、それが甚だしくて残りじゃ使

えないという場合は契約解除になる。この場合は

賃借人の過失による場合でも契約解除可能です。

先ほどの契約解除の理論と同じです。過失を追及

するのではなく、契約の拘束からの解除なんだと。

もちろん賃借人の過失によるものである場合は、

損害賠償請求を家主はすることになります。

次は、賃借物が全部滅失したとき、賃貸借は当

然終了するという当然のことを定めています。

（原状回復義務と収去義務）

この 条は新聞報道された規定でして、賃借

人は、賃貸借が終了したときは、その損傷を原状

 

に復する義務を負うと、原状回復義務を定めたの

ですが、かっこ書きで、「通常の使用及び収益によ

って生じた賃貸借物の損耗並びに賃借物の経年変

化を除く。」と書いてあります。つまり、通常損耗

の回復は原状回復義務の内容に含まれないことに

なる。これが大きく報道されたところです。現行

の国交省の「原状回復をめぐるトラブルガイドラ

イン」や東京都の東京ルールでも同じことが書い

ていますから、現行の通常のルールではあります。

実はこの規定は、中間論点整理の段階では強行規

定にしようという意見もあったのですけれども、

それは不動産業界の強い反対もあって何とか止め

ることができましたので、これは任意規定と考え

られます。まだ一部に強行規定にしろと言ってい

る方がいますけれども、おそらく任意規定になる

と思います。従って、特約で排除可能です。

簡単なほうから言うと、事業用不動産の賃貸借

なら特約で排除すればいいんです。裁判例でも、

事業用不動産の場合は通常損耗を原状回復に入れ

ても、明確に契約書で当事者の合意をしておけば、

それは排除可能だというような判例はあります。

住宅の賃貸借の場合、どうすれば排除可能かと

いうのは、最高裁の平成 年の判例が明確なルー

ルを言ってありまして、賃貸借の場合は、通常損

耗補修特約が有効であるためにはということで、

少なくとも賃借人が補修費用を負担することにな

る通常損耗の範囲が契約に具体的に明記し、賃借

人の明確な合意が必要となっています。通常損耗

の範囲が具体的に明記というのは、例えば単に壁

の汚れを何とかするとかいうような話だけじゃな

くて、壁の汚れは通常損耗として補修をする、賃

貸借が終了し原状回復のときに賃借人が補修しま

す、それの通常単価は、普通どのぐらいですとい

うところまで、おそらく書いておくことが安心で

しょう。具体的にどこの箇所で単価どれぐらい、

あるいは単価は何々によるでもいいかもしれませ

んけど、何々によるということを書いておいて、

賃借人が明確に分かっておくことが必要です。契

約時点で、返したときにはどのぐらい通常損耗費

用を取られるんだということが分かっておいて、

それをちゃんと理解してもらう。理解しないと無

効になる可能性ありますので、理解しておいても

らうことが必要です。そこまでしておけば排除可

能でありますけれども、排除可能にするための要

件は結構厳しいので、通常であれば通常損耗は賃

料に入れるんだと思いますが、どうしてもという

ことであれば排除は可能です。

次に、賃借人の収去義務と収去権というのが定

められまして、これは使用貸借の準用規定になっ

ていますけれども、賃貸借でも同じです。賃借人

は賃借物に付属されたものを収去する義務を負い、

同時に収去する権利を有するというような規定で

す。これは当たり前のことなのですけれども、た

だし書きの所が問題でして、「分離不能なものにつ

いては、収去義務を負わない。」付合物、壁にペン

キを塗りましたとか、ペンキは分離不能なので、

これは収去義務を負わない。これはいいとして、

問題は次の「分離に過分の費用を要する付属物に

ついては、収去義務を負わない。」。分離に過分な

費用を要する付属物は、収去義務を負わないかも

しれないけれども、費用償還請求権の対象になっ

ちゃいますので、賃借人のほうが家主さんに、こ

の部分残しておくからお金払ってねと言ってくる。

家主としてはこんなもの残されても困っちゃうと

いったときに一体どうするのかという問題です。

これはきちんと契約にしておく必要があると思い

ます。一つは、まず、賃貸人の承諾を得ないで付

属物を設置することを禁止しておく。仮に承諾を

得ずに設置したときは費用償還請求権の対象にし

ないということを明確に契約にしておく必要があ

ると思います。そうでないとこの民法の 条の

規定が適用されていますので、過分な費用を要す

る場合はそのまま放っておかれる上に、下手すれ

ば費用償還請求権でお金も取られちゃうというこ

とになりますので、ここは留意する必要があると

ころであります。

次に、賃貸借の損害賠償請求権の期間制限とい

うのがあって、 条の 項では、損害賠償請求権、

損害賠償の請求でも賃借人が支出した費用、先ほ

どの費用償還でも、両方とも同じなのですけれど

も、返還から 年以内に請求しなくてはならない

という規定があるとともに、もう一つ新しい規定

が付け加わっています。 項ですけれども、「貸主

が返還を受けたときから 年を経過するまでの間

は、時効は完成しない。」。なぜこんな規定を入れ

たかというと、例えば、賃借人が用法違反をし、

壊れちゃったといったときに、賃貸借期間が 年

を超えるような長期だとすると、 年以上前に実
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は壊れた、 年を超えて 年後でもいいんですが

けど、返してもらったけれども、もう時効に掛か

っちゃっているんです。そうすると、家主として

は損害賠償請求をできなくなっちゃうので、それ

は不合理だろうということで、返還時から 年間

は消滅時効は完成しないというような規定が設け

られています。逆に言うと、 年以内に請求しなく

てはならないという規定です。

（賃貸人の地位の移転等）

不動産賃貸借の対抗力、これは規定を明確にし

ただけです。第三者対抗要件を明確に書いただけ

なので、説明は飛ばします。

次に、賃貸人の地位の移転の話です。条文が複

雑なので、要点のみを説明いたします。賃貸人の

地位の移転の要件です。書かないと分かんない、

面倒くさい部分なので書きますが、賃貸人がいま

して、賃借人がいます。ある不動産を賃貸しまし

た。サブリースなどと言われるケースなどですけ

れども、これは消費者です。この所有権を譲渡し

ます。この不動産の所有権を に譲渡しましたが、

依然として が賃貸人でいたい。例えば不動産を

小口化して持分を複数の投資家に分けたが、この

投資家が賃貸人になっても困っちゃうわけで、通

常はこの管理会社がそのまま賃貸人の地位を留保

するわけです。この場合の賃貸人の地位の移転の

話です。

まずは、地位の移転の留保の前に、地位の移転

の要件の話をします。所有権が移転したらそのま

ま、ここにあるように賃借権の対抗要件があれば

合意をせずに当然賃貸人の地位は に移ります。

なぜかというと、賃借人は対抗要件があるので、

から へ所有権が移れば、新たに との間で賃貸

借関係に入るわけです。賃借人に対抗要件があれ

ば、自動的に賃貸人の地位は から に移ります。

登記がある場合とか、借地借家法が適用されてい

れば、建物の引き渡しは当然オーケーですけれど

も。それから 番目として、譲渡人と譲受人で合

意した場合、合意すれば対抗要件のあるなしに関

わらず、賃貸人の地位は に移ります。所有権に

伴って当然賃貸人の地位は移るということを定め

たものです。この場合、所有権の移転の登記をし

なければ、賃借人に対抗できない。つまり、引き

続き賃借人が に賃金を納めていても としては

文句を言えない。ここは所有権の登記が必要だと

規定しています。これも当然のことを書いてある

ところです。

次が新たに明確な規定になったところですが、

敷金返還債務の行方です。例えば賃借人が敷金を

出していましたといったときに、この敷金を返還

する債務はどうなるのかというところです。この

敷金返還債務は賃貸人の地位の移転によって に

移るということになります。だから、譲受人に移

った瞬間に、この敷金返還の債務は譲受人の が

に対して負うということになります。問題になる

のは赤線になっている所です。もともとの旧賃貸

人、 の下で が賃料の未払いを起こした、この未

払いの部分の扱いは一体どうなるのか、この分を

差っ引いて移すのか、あるいはそのまま移すのか

というところは、民法では何も規定はありません。

従って、 から に譲渡するときに、その分をどう

するのかということは契約に書いておかないと後

でもめるもとになるということです。

（賃貸人たる地位の移転の留保）

次は図を書くのも大変なので、図を付けてある

ところです。賃貸人たる地位の移転の留保です。

から に所有権を移せば、 が賃貸人になるのは当

然なのですけれども、留保したい場合はどうする

のか。 が投資家です。賃貸用不動産を小口化して

は投資して持分を買いましたけれども、 は別に

賃貸人なんかやりたくないのです。引き続き管理

会社、 が賃貸人をやるという留保をしたいという

場合です。この場合、現行であれば留保するため

には多数いる賃借人全員の合意が必要になってし

まいます。それを簡略化しまして、 と の間で地

位の留保の合意と賃貸社契約をしておけば、それ

で移転の留保ができるという、移転の留保に関し

てやりやすい制度を新しく作ってあります。この

場合、賃借人の合意は要らないと。合意なしで留

保できるという制度です。ただし、合意は不要に

なりますけれども、賃料の納める先とかも変わら

ないから問題はないとは思いますが、賃借人に通

知したほうが後々のまぎれ、紛争防止のためには

望ましいと思います。

ただこのままで行くと問題が起こってしまいま

して、このケースで、これが例えば債務不履行な

んかでこの賃貸借契約が消えちゃったという場合

が問題なのです。ここです。ここが消えちゃうと、

もともとの賃貸借契約もなくなっちゃうわけです。
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は壊れた、 年を超えて 年後でもいいんですが

けど、返してもらったけれども、もう時効に掛か

っちゃっているんです。そうすると、家主として

は損害賠償請求をできなくなっちゃうので、それ

は不合理だろうということで、返還時から 年間

は消滅時効は完成しないというような規定が設け

られています。逆に言うと、 年以内に請求しなく

てはならないという規定です。

（賃貸人の地位の移転等）

不動産賃貸借の対抗力、これは規定を明確にし

ただけです。第三者対抗要件を明確に書いただけ

なので、説明は飛ばします。

次に、賃貸人の地位の移転の話です。条文が複

雑なので、要点のみを説明いたします。賃貸人の

地位の移転の要件です。書かないと分かんない、

面倒くさい部分なので書きますが、賃貸人がいま

して、賃借人がいます。ある不動産を賃貸しまし

た。サブリースなどと言われるケースなどですけ

れども、これは消費者です。この所有権を譲渡し

ます。この不動産の所有権を に譲渡しましたが、

依然として が賃貸人でいたい。例えば不動産を

小口化して持分を複数の投資家に分けたが、この

投資家が賃貸人になっても困っちゃうわけで、通

常はこの管理会社がそのまま賃貸人の地位を留保

するわけです。この場合の賃貸人の地位の移転の

話です。

まずは、地位の移転の留保の前に、地位の移転

の要件の話をします。所有権が移転したらそのま

ま、ここにあるように賃借権の対抗要件があれば

合意をせずに当然賃貸人の地位は に移ります。

なぜかというと、賃借人は対抗要件があるので、

から へ所有権が移れば、新たに との間で賃貸

借関係に入るわけです。賃借人に対抗要件があれ

ば、自動的に賃貸人の地位は から に移ります。

登記がある場合とか、借地借家法が適用されてい

れば、建物の引き渡しは当然オーケーですけれど

も。それから 番目として、譲渡人と譲受人で合

意した場合、合意すれば対抗要件のあるなしに関

わらず、賃貸人の地位は に移ります。所有権に

伴って当然賃貸人の地位は移るということを定め

たものです。この場合、所有権の移転の登記をし

なければ、賃借人に対抗できない。つまり、引き

続き賃借人が に賃金を納めていても としては

文句を言えない。ここは所有権の登記が必要だと

規定しています。これも当然のことを書いてある

ところです。

次が新たに明確な規定になったところですが、

敷金返還債務の行方です。例えば賃借人が敷金を

出していましたといったときに、この敷金を返還

する債務はどうなるのかというところです。この

敷金返還債務は賃貸人の地位の移転によって に

移るということになります。だから、譲受人に移

った瞬間に、この敷金返還の債務は譲受人の が

に対して負うということになります。問題になる

のは赤線になっている所です。もともとの旧賃貸

人、 の下で が賃料の未払いを起こした、この未

払いの部分の扱いは一体どうなるのか、この分を

差っ引いて移すのか、あるいはそのまま移すのか

というところは、民法では何も規定はありません。

従って、 から に譲渡するときに、その分をどう

するのかということは契約に書いておかないと後

でもめるもとになるということです。

（賃貸人たる地位の移転の留保）

次は図を書くのも大変なので、図を付けてある

ところです。賃貸人たる地位の移転の留保です。

から に所有権を移せば、 が賃貸人になるのは当

然なのですけれども、留保したい場合はどうする

のか。 が投資家です。賃貸用不動産を小口化して

は投資して持分を買いましたけれども、 は別に

賃貸人なんかやりたくないのです。引き続き管理

会社、 が賃貸人をやるという留保をしたいという

場合です。この場合、現行であれば留保するため

には多数いる賃借人全員の合意が必要になってし

まいます。それを簡略化しまして、 と の間で地

位の留保の合意と賃貸社契約をしておけば、それ

で移転の留保ができるという、移転の留保に関し

てやりやすい制度を新しく作ってあります。この

場合、賃借人の合意は要らないと。合意なしで留

保できるという制度です。ただし、合意は不要に

なりますけれども、賃料の納める先とかも変わら

ないから問題はないとは思いますが、賃借人に通

知したほうが後々のまぎれ、紛争防止のためには

望ましいと思います。

ただこのままで行くと問題が起こってしまいま

して、このケースで、これが例えば債務不履行な

んかでこの賃貸借契約が消えちゃったという場合

が問題なのです。ここです。ここが消えちゃうと、

もともとの賃貸借契約もなくなっちゃうわけです。

 

そうすると賃借人が路頭に迷っちゃうことが生じ

ます。そこで、その部分の特例を作ってありまし

て、賃貸借契約が終了したときは、賃貸人の地位

は元へ戻ると。原則に戻るということです。つま

り、原則に戻って、譲受人に行く。従って、新し

い所有者、譲受人の下で賃貸借契約が引き続き有

効になる。賃借人は救われるという法律、法体系

になっています、というのが賃貸借契約の留保の

要件です。これも若干問題があって、不動産小口

化商品を考えてもらうとよく分かるんですけれど

も、不動産小口化商品の投資家は、そもそも賃貸

人なんかやりたくなかったんです。ここが消えて、

新しく賃貸人になっちゃったと。敷金返還、賃貸

借が例えば一斉に終了して敷金返還しなくてはな

らないとすると、どうするのか。投資家が 人

いましたら、 人に分割でやるのか。非常に煩雑

な事務がおそらく必要になってくると思われます。

この部分は賃借人保護なので、強行規定なのかも

しれませんけれどもよく分かんないです。特約で

排除できるのかどうかがよく分からないところで

あります。

（転貸の効果）

次に、転貸の効果です。これはあまり大したこ

とはないのですが、書かないと分かりずらいので

書きます。 という賃貸人と、もともと という賃

借人がいました。月額 万円で貸しました。 とい

う賃借人が に転貸借しました。そうすると は

新たに転貸人になって、 は転借人になるわけです。

このとき 万円で貸しますというような契約にし

ます。適法に転貸借する場合であれば別にこれで

構わないわけです。 から 万円もらって、 万

円を毎月 に払った。 万円は に入るという契約

です。問題が起こるのは、 がこの 万円の不払い

を起こしたといったとき、 は直接 に請求できる

わけです。直接義務を負うと定められています。

ただし、この義務の範囲はここまでと定めていま

す。転貸借が 万円であっても、 万円までしか

請求できませんよということを明確に定めたとい

う規定です。

それからもう一つは、ここの部分の契約が合意

解除、 と が合意解除されたときはどうなるか。

そのときは、 を保護するために、 と の間で賃

貸借契約になるというのが明確なルールとして定

まっていました。これは転借人保護のためです。

これが合意解除されても、新たに と で新しい

賃貸借契約が成立するという規定です。ただし、

の債務不履行、賃料未払いというような債務不履

行があって解除されたときはこの限りではないと

いうもので、その場合はこの転貸借関係はなくな

ってしまう。ここが債務不履行解除になったとき

はこっちもなくなるという規定です。問題は一つ

書いてありますけれども、債務不履行解除を装っ

ているときはどうなるのかいう話はありますけれ

ども、それは現行でも同じ、現行と同じ問題は残

っています。

（敷金）

次も、新聞報道で大きく取り上げられたところ

ですが、敷金です。敷金が明確に定義され、敷金

のルールが明確化されましたが、これも現行どお

りなので、あまり大きな問題ではないです。敷金

とは「賃料債務その他の賃貸借に基づいて生ずる

賃借人の賃貸人に対する金銭の給付を目的とする

債務を担保する目的で、賃借人が賃貸人に交付す

る金銭をいう。」と規定されました。

返還債務はいつ発生するか、いつ返還義務があ

るかについては、明け渡しが完了ということにな

っていて、賃貸借の終了じゃないです。賃貸借の

終了の時点でなくて、あくまで明け渡しが完了し

たときが発生要件になります。あるいは、賃借人

が賃借権を適法に譲渡したときが発生要件です。

いわゆる保証金みたいなものがありますけれど

も、これが敷金に該当するかどうかは、先ほどの

定義に当てはまるかどうかによりますので、「いか

なる名目によるかを問わず」とありますので、も

しも保証金ということで敷金と違うものだという

ことを明確にしたいのであれば、明確に契約書に

規定しておかないと危ないです。敷金とみなされ

るということになってしまいます。

それから敷金の充当関係も、今のルールをその

まま明文化しただけですが、敷金返還債務の範囲

は、敷金の額から、明け渡しまでの間に生ずる債

務の額を控除した額だと。それから、賃貸人、家

主のほうは敷金を未払い賃料に充てることができ

るけれども、賃借人のほうは敷金を債務の弁済に

充てることを請求することができないということ

が書かれています。

よくこれまで問題になってきているところは敷

引特約ですけれども、敷引特約はどうなるかです
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が、敷引特約の判決には敷金のルールは現行の単

なるルールの法定化ですから影響はないと思われ

ます。つまり、最高裁判例、平成 年のとおりで

して、一定要件の下での敷引特約は有効であると

いう判例には変わりないと思います。具体的にい

えば、敷引特約がちゃんとされていて、敷引の額

がきちんと明示されること、その額が高過ぎない

ことということが要件ですが、そうであれば敷引

特約が有効ということになります。

それから、債権の流動性を高める、不動産経済

を活性化するという近代化の目的、民法の近代化、

現代化の目的の一つで新しい規定が入っていまし

て、ここも注意点です。債権の譲渡性の問題なの

ですが、 条の 項で、「債権の譲渡を禁止し、

または制限する旨の意思表示をしたときであって

も、債権の譲渡はその効力を妨げられない。」と新

たに規定されています。敷金返還債権について言

いますと、敷金返還債権を賃借人が譲渡する又は

質権を設定することを禁止する特約は譲渡の効力

を妨げない。通常よく、禁止するという特約を付

けますけれども、禁止したところで賃借人が譲渡

してしまったらそれまでなのです。この民法の規

定で有効ですから。ここも注意が必要な点ではあ

ります。それでもあえて禁止特約は付けておくの

かもしれませんけれども。

（その他）

債権の譲渡という点では、将来債権の譲渡も有

効だということが新しく規定されました。「債権の

譲渡は、その意思表示のときに債権が現に発生し

ていることを要しない」ということになっていま

すので、将来債権であっても譲渡できることが明

確になります。不動産に関して言えば、将来賃料

債権を譲渡しますということは有効です。賃貸用

不動産で 年分の賃料債権を譲渡しましたとする

と、その不動産は賃料が上がらない不動産、収益

が上がらない不動産になっちゃうんですけれども、

それを譲渡した後に当該不動産を譲渡すると、当

然譲受人のほうは賃料を取れない不動産を取得す

ることになる。その分当然安くするということに

なりますので、ここら辺も留意が必要な点ではあ

ります。

賃貸借の成立は大したことないので省略します。

賃貸借の相続期間は 年というふうに延びました

けれども、借地借家法が適用されるものでは別に

問題なかったので、これも省略します。妨害排除

請求権も省略しまして、重要なところに行きます

が、保証の話です。

保証

（保証債務の付従性）

保証債務の付従性というのが新しく規定されて

いまして、 条 項の所ですけれども、「主たる

債務の目的または態様が保証契約の締結後に加重

されたときでも、保証人の負担は加重されない。」。

通常アパートを賃貸借しますというときに保証人

を立てます。これがまさに保証に当たるわけなの

ですが、このときに問題になるのは、賃料が増額

されたときに、これは目的または態様の加重に当

たるのかどうか。従来であれば別にこんな条項な

かったので、賃料が増額されても保証契約はその

ままだったんです。保証人は増額した賃料に対し

て未払いがあれば保証しなくてはならないという

わけなのですけれども、この条項が加わって賃料

が増額したときにどうなるかというのは、実は大

きな問題です。今までの判例を変えるものではな

いというのが法務省の見解なので、法務省の見解

が正しいならば借地借家法の適用があって、法の

範囲内で賃料を増額する、固定資産税の増額程度

を上げるというのであれば、目的または態様の加

重に当たらないと解釈されるとは思いますけれど

も、どうなるかよく分からない。もちろん、賃料

を大幅に上げたいというのであれば加重に当たり

ますので、この場合は保証契約の改定が必要にな

ってきます。

（極度額）

もっと重要なのがこれです。今回の民法改正で

不動産の賃貸借業務に大きな影響を与える点、極

度額です。一定の範囲内に属する不特定の債務を

主たる債務とする保証契約で法人でないもの、つ

まり個人のものについては、極度額を限度として

その履行責任を負うことになります。通常のアパ

ートの保証人はこれに当たります。個人根保証契

約に当たります。なぜかというと、未払い賃料と

いうのはいくらと特定されませんよね。 カ月ため

るのか カ月ためるのかで変わってくる。しかも、
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が、敷引特約の判決には敷金のルールは現行の単

なるルールの法定化ですから影響はないと思われ

ます。つまり、最高裁判例、平成 年のとおりで

して、一定要件の下での敷引特約は有効であると

いう判例には変わりないと思います。具体的にい

えば、敷引特約がちゃんとされていて、敷引の額

がきちんと明示されること、その額が高過ぎない

ことということが要件ですが、そうであれば敷引

特約が有効ということになります。

それから、債権の流動性を高める、不動産経済

を活性化するという近代化の目的、民法の近代化、

現代化の目的の一つで新しい規定が入っていまし

て、ここも注意点です。債権の譲渡性の問題なの

ですが、 条の 項で、「債権の譲渡を禁止し、

または制限する旨の意思表示をしたときであって

も、債権の譲渡はその効力を妨げられない。」と新

たに規定されています。敷金返還債権について言

いますと、敷金返還債権を賃借人が譲渡する又は

質権を設定することを禁止する特約は譲渡の効力

を妨げない。通常よく、禁止するという特約を付

けますけれども、禁止したところで賃借人が譲渡

してしまったらそれまでなのです。この民法の規

定で有効ですから。ここも注意が必要な点ではあ

ります。それでもあえて禁止特約は付けておくの

かもしれませんけれども。

（その他）

債権の譲渡という点では、将来債権の譲渡も有

効だということが新しく規定されました。「債権の

譲渡は、その意思表示のときに債権が現に発生し

ていることを要しない」ということになっていま

すので、将来債権であっても譲渡できることが明

確になります。不動産に関して言えば、将来賃料

債権を譲渡しますということは有効です。賃貸用

不動産で 年分の賃料債権を譲渡しましたとする

と、その不動産は賃料が上がらない不動産、収益

が上がらない不動産になっちゃうんですけれども、

それを譲渡した後に当該不動産を譲渡すると、当

然譲受人のほうは賃料を取れない不動産を取得す

ることになる。その分当然安くするということに

なりますので、ここら辺も留意が必要な点ではあ

ります。

賃貸借の成立は大したことないので省略します。

賃貸借の相続期間は 年というふうに延びました

けれども、借地借家法が適用されるものでは別に

問題なかったので、これも省略します。妨害排除

請求権も省略しまして、重要なところに行きます

が、保証の話です。

保証

（保証債務の付従性）

保証債務の付従性というのが新しく規定されて

いまして、 条 項の所ですけれども、「主たる

債務の目的または態様が保証契約の締結後に加重

されたときでも、保証人の負担は加重されない。」。

通常アパートを賃貸借しますというときに保証人

を立てます。これがまさに保証に当たるわけなの

ですが、このときに問題になるのは、賃料が増額

されたときに、これは目的または態様の加重に当

たるのかどうか。従来であれば別にこんな条項な

かったので、賃料が増額されても保証契約はその

ままだったんです。保証人は増額した賃料に対し

て未払いがあれば保証しなくてはならないという

わけなのですけれども、この条項が加わって賃料

が増額したときにどうなるかというのは、実は大

きな問題です。今までの判例を変えるものではな

いというのが法務省の見解なので、法務省の見解

が正しいならば借地借家法の適用があって、法の

範囲内で賃料を増額する、固定資産税の増額程度

を上げるというのであれば、目的または態様の加

重に当たらないと解釈されるとは思いますけれど

も、どうなるかよく分からない。もちろん、賃料

を大幅に上げたいというのであれば加重に当たり

ますので、この場合は保証契約の改定が必要にな

ってきます。

（極度額）

もっと重要なのがこれです。今回の民法改正で

不動産の賃貸借業務に大きな影響を与える点、極

度額です。一定の範囲内に属する不特定の債務を

主たる債務とする保証契約で法人でないもの、つ

まり個人のものについては、極度額を限度として

その履行責任を負うことになります。通常のアパ

ートの保証人はこれに当たります。個人根保証契

約に当たります。なぜかというと、未払い賃料と

いうのはいくらと特定されませんよね。 カ月ため

るのか カ月ためるのかで変わってくる。しかも、

 

保証人が保証するのは賃料の未払いだけじゃなく、

原状回復義務の費用も負担するし、自殺によって

損害が起これば、それも負担しなくてはならない。

だから全く定まらない債務なのです。だから当然

これは根保証契約に当たります。そして、個人根

保証契約の場合は極度額の設定が必要です。これ

は強行規定です。賃貸借をやっておられる方、そ

の方に助言する方は、是非ご留意していただきた

い。

この場合問題は、極度額を一体幾らに設定する

のかです。低ければ全然保証にならないのです。

賃料 カ月分しか極度額にしないのだったら、な

んか起こったときに原状回復費用だって取れない

し、どうするんだという問題が起こっちゃいます。

逆に高ければ、 万と設定しておけば安全なの

かもしれないけども、 万円の極度額といった

ら、今度保証人のなり手がいないでしょうね。

万の保証、自分の子どもであったってなかなか保

証しないと思います。どういった設定をするか大

問題であります。従って、個人保証だけでは多分

駄目なんだと思います。機関保証であるとか、あ

るいは敷金であるとか、あるいは保険であるとか、

いろんな保証手段を講じなくてはならないと思い

ます。

もう一つ大きな問題として、民法改正が施行さ

れ後に、保証契約と別の賃貸借契約の方が、本契

約が更新されたとき、更新時にこの極度額の適用

があるかどうかという話です。更新というのは新

しい契約なので、新しい契約であれば施行後、新

しい契約についてはこの民法が適用されるので、

通常であれば適用になると思います。従って、賃

貸借契約の更新時もこの極度額の対象になってし

まうと思われます。ただ「思われます」と言った

のは、自動更新で、誰も何も考えずにやっている

というので、お互いに家主も賃借人も更新なんて

意識しないといったときに本当に適用されるかど

うかというのはよく分からないところがあるんで、

「思われます」と言いました。それから極度額の

定めは、書類または電磁的記録によって行わなく

てはならないというようになっています。

（元本確定事由）

次に、元本確定事由です。次の場合は元本を確

定するというので、これも要点のみ説明しますが、

保証人の財産についての強制執行、破産、主たる

債務者、賃借人又は保証人の死亡のときにはそこ

で元本が確定することになる。現行では保証人が

死亡しても、保証人の相続人が保証債務を承継し

ますが、そうではなくなる。保証人が死亡したら

保証人がいなくなっちゃいますので、一体どうす

るのか。特約で保証人を必ず付けなくてはならな

いとしておくのだと思いますが、保証人を必ず付

けなくてはならないといっても、いなくなったか

らといって賃貸借を解除するということも多分で

きないでしょう。なお、賃借人の死亡も元本確定

事由ですが、例えば賃借人が自殺しましたといっ

た場合どうなるかというと、自殺した時点までの

未払い賃料まではもちろん保証の範囲、それから、

自殺に伴って損害賠償が生じれば、それも保証の

範囲内、ただし、自殺以降の賃料の未払いは含ま

れないということになります。

（情報提供義務）

次は情報提供義務ですが、これも要点のみ説明

しますと、保証人が請求したときは、賃貸人は情

報提供をしなきゃ駄目だとか、期限の利益を失っ

たときは通知しなくてはならないという規定が定

められました。また、事業用不動産だけなのです

けれども、事業用不動産の賃貸借については、個

人に保証を委託する場合、事業用不動産、オフィ

スを借りる人が個人に保証を委託する場合ですけ

れども、そのときは賃借しようとする人が財産の

状況などを保証人に提供しなくてはならないとい

う規定が新たにできます。

その他

（消滅時効）

その他ですが、まず消滅時効です。消滅時効に

ついては、現行非常に複雑な規定だったのですが、

非常にシンプルになりまして、知ったときから

年間と、それから売買の場合ならば引き渡し時か

ら 年間という、二つの時効にかかることになり

ます。非常にシンプルな規定になります。また、

年間の商事時効はなくなりまして、全部民法の時

効に統一されます。売買であれば、通常は引き渡

しから 年間の時効になります。ただし、例えば

引き渡し時に分からなかった契約不適合などは、

知ったときから 年間という時効になります。
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（定型約款）

それから、法定利率は飛ばしまして、定型約款

です。これも要点のみお話しします。定型約款の

定義があって、特定の者が不特定多数の者を相手

方として行う取引であって、その内容の全部また

は一部が画一的であることが双方にとって合理的

なものにおいて、契約の内容とすることを目的と

してその特定の者により準備された条項の総体と

定義されています。売買契約書のひな形は定型約

款に当たらないと解釈ができるということだけお

伝えいたします。

（施行期日及び経過措置）

施行期日は先ほど言ったように、 年を越えない

範囲内において政令で定める期日です。施行日前

に生じた債権、債務不履行責任などは、現行の民

法の規定が適用されます。注意しなくてはならな

いのは、先ほど言った賃貸借契約の更新のときに、

施行後の賃貸借契約の更新は新法が適用されます

が、保証契約がどうなるかなどが問題です。それ

から、施行日前の契約が残存していますので、賃

貸借契約は旧民法が適用されるものと新民法が適

用されるものが併存します。不動産売買なら基本

的には 回限りではありますが、その売買に伴う

契約不適合、瑕疵担保責任は残存していますから、

それらはしばらくの間、旧民法が適用されること

になります。

（施行までの課題）

施行までまだ時間はありますけれども、やらな

くてはならないことが山ほどあると思いますので、

ご留意をお願いいたします。新たなルール、先ほ

ど言った根保証の極度額ですが、これは一体どう

するのかは大問題。業界としても考えなくてはな

らない問題だと思っております。それから任意規

定についても、私なりにこういうふうに排除した

らいいんじゃないかという案も幾つかお示ししま

したけども、本当にそうするのかどうか、改正民

法に委ねるのかという話だとかいうようなことも

ございます。契約書、業務規定の見直しであると

か、業界全体での標準的な考え方の整理のような

ものが、これからの施行までの間に準備しなくて

はならない点です。

それから、これも後で見ておいてほしいのです

が、消費者契約法の改正の話も同時に動いていま

して、先月、消費者契約法専門調査会において中

間報告が出ています。詳細は土地総合研究所のホ

ームページにリサーチメモということで私がまと

めてきましたので、もしもご関心ある方は、後ほ

ど土地総研のホームページを見ておいてください。

説明を省略します。

今日のお話の内容は、土地総研で出しました『民

法改正と不動産実務』という本を読みいただけれ

ば分かるようになっております。中身については

チラシを同封しております。裏に、注文書があり

ますが、実は品切れになってしまいました。当研

究所にはまだ在庫がありますので、当研究所に言

っていただければ 円で頒布いたします。

予想どおり、相当はしょって、最後は相当早口

になってしまって理解が追い付かなかったかもし

れませんが、ご容赦をお願いしたいと思っており

ます。取りあえず、私のお話は終わりにさせてい

ただきます。ご清聴ありがとうございました。


