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はしがき

　日本の民法典の財産法の部分は1896年（明治29年）に制定され、1898年（明

治31年）から施行されました。それから約120年の間、根抵当権制度の新設

や成年後見制度の新設などの部分的な改革は行われたものの、民法典の財産

法の部分については大きな改革が行われませんでした。海外に目を転じると、

日本の民法典に多大な影響を与えてきたドイツ民法典は2001年に「債務法の

現代化」(die Modernisierung des Schuldrechts)のスローガンのもとに、債務

法（債権法）を中心とした民法典の大改革を行いました（施行は2002年１月１日）。

　また同様に、日本民法典に大きな影響を与えてきたフランス民法典も数次

にわたる改革を進めてきました。そのような中で、日本でも法制審議会に民

法（債権関係）部会が立ち上がり、５年近くにわたる審議を経て民法改正要

綱案が作成され、それに基づき、2017年に債権法を中心にした「民法の一部

を改正する法律」（平成29年６月２日法律第44号）が成立し、2020年４月１日

から施行されました。

　本書は、改正民法が建物の瑕疵（欠陥）に関する売主、建築請負人の法的

責任（以下、単に「建築瑕疵責任」といいます）の解釈論にどのような影響を与

えるのか、従来の判例・学説は改正民法施行後、どのように継承ないし修正

されるべきなのかを、欠陥住宅被害の救済の視点から論じるものです。

　本書は３章構成となっています。第１章では改正民法の概要を紹介しま

す。第２章では従来の瑕疵担保責任から契約内容不適合責任（「内容」を省略

して単に契約不適合責任といわれることもあります）となって何が変わったのか

を検討します。第３章では、建築瑕疵責任に付随する問題、他の制度との関

係、経過規定などについて検討します。末尾には、建築瑕疵責任とかかわる
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民法の条文に関する改正前と改正後の対照表も掲載しました。

　本書が改正民法後の欠陥住宅被害救済のための建築瑕疵責任論の深化発展

の一助になれば幸いです。

　　2023年４月

松　本　克　美
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改正民法の概要

　第１章では、改正民法の概要を紹介します。その
前提として、そもそも日本の民法典はいつ何のため
にできたのかということも簡単に押さえておきま
しょう。
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Ⅰ　明治民法典の成立とこれまでの改正

１　明治民法典の成立

Ｑ１　日本の民法典はいつ、何のためにつくられたのでしょうか。

　民法典とは財産的な取引や家族間の法律関係を規律する市民社会の基本

ルールを法典としてまとめたものです。民法典の中でも前者の財産的な取引

に関するルールを集めた部分は財産法、後者の家族間の法律関係をまとめた

部分は家族法といわれます。

　近代民法典は近代国家の成立とともに誕生し、発展してきました。近代民

法典の嚆矢（こうし）は、ナポレオンが主導して1804年に制定されたフラン

ス民法典（Code Civil）といわれています。近代国家は国内の政治権力を国家

権力に集中させるとともに、国内で共通に適用される統一法の適用を図るこ

とによって、市場ルールの平準化を図り、財産的取引の円滑化を実現しよう

とするのです。

　日本でも明治以前の幕藩体制のもとでは、各藩に独自の法的ルールがあっ

たのを、近代国家をめざした明治政府において国内市場の統一とともに、統

一的な財産取引、家族関係に関する法典を必要とするに至りました。また、

そのような近代民法典の制定は、日本が海外の列強国と対等な条約を締結す

るためにも必要とされたのです。そうはいっても、近代民法典をもたない日

本が自力のみで短期間で民法典を制定することは不可能です。そこで、近
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代民法典を最初に制定したフランスからパリ大学の教授グスターフ・ボアソ

ナードを招聘して、日本民法典制定作業を主導してもらうとともに、彼によ

る法学教育を通じて日本で民法学者や法律家を養成することになったのです。

　ボアソナードが起草の中心となった民法典は、ひとまず1890年（明治23年）

に完成し、帝国議会に提出されることになりました。ところが、「民法出で

て忠孝滅ぶ」という過激なスローガンで有名な民法典論争が起こり、結局、

この民法典は施行延期となりました。その後、民法典の修正作業が日本人の

若き民法学者３博士（穂積陳重、梅謙次郎、富井政章）のもとで進められ、法

典調査会での議論を経て民法改正案が作成され、これをもとにして冒頭で述

べたように民法典の財産法の部分（第１編総則、第２編物権、第３編債権）が

1896年（明治29年）に、そして家族法の部分（第４編親族、第５編相続）が1898

年（明治31年）に制定され、両者ともに1898年（明治31年）７月16日から施行

されることになりました。一般に、ボアソナード中心に起草され施行延期と

なった民法典を旧民法、その後、その修正として制定された民法典を明治民

法典と呼んでいます。

２　明治民法典の改正

Ｑ２　明治民法典は制定後、改正されたことがあるのでしょうか。

　明治民法典のうち、家族法の部分は男尊女卑の家父長制を支える「家制度」

を基調として制定されていたので、戦後の日本国憲法が掲げる「個人の尊厳

と両性の本質的平等」（憲法24条）にそぐわないものとして戦後間もなく改正

作業が進められ、抜本的な改正が1947年（昭和22年）に行われました。その際、
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カタカナ混じりの文語体で書かれていた明治民法典の家族法の部分は条文の

体裁も口語体に改められました。他方で、日本国憲法のもとで、財産法の部

分は総則の冒頭第１条に基本原則として公共の福祉、信義則、権利の濫用に

関する規定が新設され、また、２条に解釈の基準として、個人の尊厳と両性

の本質的平等が規定された以外の改正はなされませんでした。

　その後、根抵当権の新設（第２編物権第10章抵当権第４節398条の２以下）、

成年後見制度の導入と保証契約の一部の改正および財産法部分の口語化が行

われた以外は大きな改正はなかったのです。
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Ⅱ　瑕疵と契約内容不適合

１　問題の所在

Ｑ７　改正前民法の「瑕疵」概念と改正民法の「契約内容不適合」概念と

は同じなのでしょうか。違うのでしょうか。

　前述したように（Ⅰ２、３）、2017年民法改正で、「瑕疵」という用語が民法

典から削除され、売買ないし請負の目的物の種類、品質、数量に関して「契

約の内容に適合しないもの」（以下、単に「契約内容不適合」といいます）がある

場合の責任を上述のように規定しました（562条以下）。このうち数量に関す

る契約内容不適合の責任は、従来の数量指示売買に関する売主の担保責任（旧

565条）に代わるものといえましょう。それでは、従来の「瑕疵」概念と目的

物の種類、品質に関する「契約内容不適合」概念とは異なる概念なのでしょ

うか。

　ところで、新築住宅の構造上重要な部分に関する瑕疵に関して民法の瑕疵

担保責任の規定を一部修正する特別法として住宅の品質確保の促進等に関す

る法律（品確法。平成11年法律第81号）があります。民法から「瑕疵」という

言葉が削除されたのに対応して、品確法も一部改正されることになりました

が、そこでは、「この法律において『瑕
か し

疵』とは、種類又は品質に関して契約

の内容に適合しない状態をいう」という瑕疵の定義規定が新設されました（改

正品確法２条５項）。つまり、ここでは、「瑕疵」＝「種類、品質に関する契約
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内容不適合」とされているのです。もちろん、品確法上の「瑕疵」の意義が

種類、品質に関する契約内容不適合だとしても、このことをもって、従前の

民法上の瑕疵担保責任における「瑕疵」と改正民法の種類、品質に関する契

約内容不適合が同じ概念であることを論証する根拠にはなりません。しかし、

種類、品質に関する契約内容不適合とは、従前の「瑕疵」概念を言い換えた

ものにすぎないと考えるならば、品確法の瑕疵の定義は、端的に、そのこと

を表現した例ととらえることができるでしょう。

２　「瑕疵」概念二分論

Ｑ８　「客観的瑕疵」と「主観的瑕疵」とはどのような概念ですか。また、

これらの瑕疵概念と契約内容不適合とはどのような関係にあると解

すべきですか。

⑴　問題の所在

　従来、瑕疵は、売買契約に関しても請負契約に関しても、目的物が通常有

する品質を欠く場合の客観的瑕疵と契約で定めた品質を欠く場合の主観的瑕

疵に整理して論じられてきました。従来の判例・通説は、どちらの瑕疵も瑕

疵担保責任を生じさせる瑕疵と認めてきました
6

。この２つの瑕疵概念につき、

客観的瑕疵と主観的瑕疵と二元的に考える二元説と、通常の品質を満たすこ

とは通常は契約の内容になっていると考えられるから主観的瑕疵に一元化し

てとらえられるという一元説があり、両者が対立しているというような説明

がなされることがあります
7

。しかし、客観的瑕疵概念は、契約で特に品質を

定めていなくても、通常の品質を欠いていたら瑕疵にあたるとするのであっ
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て、通常の品質を備えていることが契約の内容（前提）となっていると解釈

できるならば、結論は同じです。この場合に二元説と一元説の対立はありま

せん。

　この点に関連して重要なのが、次の最高裁判決（最判平成22・６・１民集64

巻４号953頁）をもって判例は主観的瑕疵概念に統一する立場に立ったという

理解
8

が存在する点です。事案は土地の売買契約当時には有害物質として規

制の対象となっていなかったフッ素が土中に含まれており、売買契約による

目的物の引渡し後に、フッ素が有害物質として規制対象となり、その除去費

用に多額の費用を要したとして、これを隠れた瑕疵であったとして買主が売

主に瑕疵担保責任を追及した事案です。最高裁判所は、「売買契約の当事者

間において目的物がどのような品質・性能を有することが予定されていたか

については、売買契約締結当時の取引観念をしんしゃくして判断すべき」と

して、「本件売買契約締結当時の取引観念上、それが土壌に含まれることに

起因して人の健康に係る被害を生ずるおそれがあるとは認識されていなかっ

6　売買契約の瑕疵につき、大判昭和８・１・14民集12巻71頁は、売買目的物の「其ノ
物ノ通常ノ用途若ハ契約上特定シタル用途ニ適セサルコト少カラサルトキハコレ所謂目
的物ニ瑕疵ノ存スル場合ナリ」としています。学説は、このような判例を踏まえて、売
買契約の「目的物の『瑕疵』には、まず、それを保有すべきことが取引上一般に期待さ
れる品質・性能を欠いている場合̶客観的瑕疵̶が含まれることには異論がない。さら
に、これだけでなく、契約上予定した使用についても、それに対する適性を害するよう
な欠点̶主観的瑕疵̶をも含むものとされる」としています（永田真三郎（1992）84頁）。
また請負契約においても、仕事の目的物の「瑕疵の内容は、売買の場合と同じく目的物
の有する欠陥であり、目的物が通常有していている品質や性能、あるいは、請負契約に
おいて特に示された品質や性能を基準にして判断      ̶ ̶̶ される」とされています（石田
（1982）332頁）。請負契約の瑕疵概念についての検討として、松本（2005）1675頁以下お
よび本文後述の裁判例も参照してください。
7　後述するように潮見説は、このように客観的瑕疵概念と主観的瑕疵概念を対立的な
ものとしてとらえています。
8　潮見（2017a）89頁、91頁、後藤巻則（2017）287頁など。
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たふっ素について、本件売買契約の当事者間において、それが人の健康を損

なう限度を超えて本件土地の土壌に含まれていないことが予定されていたも

のとみることはできず、本件土地の土壌に溶出量基準値及び含有量基準値の

いずれをも超えるふっ素が含まれていたとしても、そのことは、民法570条

にいう瑕疵には当たらないというべきである」としました。

　しかし、この判決は、売買契約当時の取引観念を基準にして、一般にフッ

素が有害物質として認識されていたか否かを問題として、そのような認識が

なかったことをもって瑕疵を否定しているだけです。控訴審において本件に

おける隠れた瑕疵を否定する売主の主張も、「隠れた瑕疵とは、売買の目的

物が通常有すべき性能、品質を欠いていた場合又は契約当事者が契約上予定

していた性質を欠いていた場合」として客観的瑕疵と主観的瑕疵の二元説に

立ったうえで、「瑕疵の有無の判断に当たっては、売買契約当時の知見、法

令等を基礎として判断すべき」として、瑕疵の判断基準が売買契約時に求め

られるべきことを主張しているだけです。客観的瑕疵概念が前提とする「通

常の品質」の判断基準時は当該契約の時点であって、その時点で要求される

「通常の品質」だと考えるなら、客観的瑕疵概念によっても同じ結論を導く

ことは可能です
9

。何より、この最高裁判決は売買契約をした当事者の契約

内容そのものから直接に瑕疵の有無を判断しているのではなくて、「本件売

買契約締結当時の取引観念」を基準にしているのですから、契約締結時を判

9　潮見説は、客観的瑕疵概念を売買目的物の品質について「契約内容から切り離して
物質的・客観的に判断すべき」とする見解ととらえています。しかし、客観的瑕疵の判
断基準時が契約時であるとする客観的瑕疵概念にはこの批判はあてはまりません。潮見
説は、売買契約当時に要求されるべき品質でなく、瑕疵担保責任を追及する時点で客観
的に要求される品質を欠いていると瑕疵があるとする無限定な客観的瑕疵概念を批判の
対象としているといえましょう。
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断基準とする客観的瑕疵概念を排除して主観的瑕疵概念だけを認めたものと

までは位置づけられないのではないでしょうか。

　問題は、後述するように、契約で通常の品質を備えていることが明示的に

は定められていない場合です。通常の品質を欠けば客観的瑕疵があるととら

える場合には、契約に明示されていなくても、通常の品質を欠いているとい

う目的物の客観的性質について主張証明すれば瑕疵があることになるでしょ

う。これに対して、主観的瑕疵しか認めない一元説の場合には、通常の品質

を備えているべきことが契約の内容になっていたことを主張証明する必要が

あるのではないでしょうか。もっとも、後者の場合でも、およそ一般に目的

物が通常の品質を備えるべきことは契約の黙示的内容になっているととらえ

るならば、結論的には違いはないことになります。

⑵　契約内容不適合を主観的瑕疵に限定する見解

　学説の中には、改正民法でいう契約内容不適合とは従来の主観的瑕疵概念

による場合と「同様の手法」であり、「具体的な契約を離れ、目的物を即物的・

客観的に捉えたときに当該物が通常有しているであろう性質を欠いているこ

とをもって契約不適合と見る考え方を否定したもの」（下線引用者。特に断り

がない限り、以下同様）とする見解があります
10

。この見解は、このように解

すべき根拠を「私的自治による自律的な決定」に求めています。すなわち、

論者によれば、「契約目的物の種類・品質・数量に関するリスクを当事者の

いずれが引き受けるべきかを確定するにあたって、契約を離れた社会通念や

取引通念のみによって判断してはならず、当該具体的な契約に基づくリスク

分配という観点を基礎に据えるべきである」
11

ということです。なぜなら、「両

10　潮見（2022）91頁。同旨として、山本（2022）326頁。
11　潮見（2022）91頁。
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あとがき

　本書では、改正民法により建築瑕疵をめぐる瑕疵担保責任が契約内容不適

合責任に変わることによって、どのような問題が生ずるのか、あるべき解釈

について論じました。筆者の基本的スタンスは、従来の瑕疵担保責任の法制

度のもとで合理的と考えられる法解釈であれば、その実質を、契約内容不適

合責任の解釈にも活用すべきであるという点にあります。

　改正民法は2020年４月１日施行ですが、施行日前に成立していた契約に

ついては、改正民法ではなく、「従前の例による」ということで、改正前民法

を基準にした解釈がなされることになります。本書で問題とした売買や請負

における目的物の瑕疵が改正民法後に顕在化した場合でも、契約自体が改正

民法施行前に成立していたら、「契約内容不適合責任」ではなく「瑕疵担保責

任」の規定が解釈基準となるのです。また、「瑕疵担保責任」をめぐる合理的

な解釈は「契約内容不適合責任」の解釈にも活かされるべきです。両者を全

面的に断絶したものととらえるのではなく、継承・発展の関係としてとらえ

ることこそが、民法典の現代的解釈の基本と解すべきでしょう。

　まだまだ筆者の思い及ばない点も多々あるかと思いますが、ひとまず問題

提起ということで本書の結びとしたいと思います。

　最後に、本書が刊行できたのは、株式会社民事法研究会代表取締役の田口

信義氏、編集部の軸丸和宏氏の多大な尽力のおかげです。ここに謝意を表し

ます。

松　本　克　美
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