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民法（債権関係）改正と不動産流通
―経済学の視点から―

専修大学商学部 教授 瀬下 博之
せしも ひろゆき

．はじめに

年 月に民法（債権関係）改正の要綱案が

法務省から示された。改正案は広範で多岐にわた

るが、改正の目的が必ずしも明確ではなく、どの

ような効果を期待して法改正がなされたのかを理

解することも難しい。担保執行法制の改正のよう

に、法律自体やその解釈、あるいは、それに基づ

く判例などに深刻な欠陥や問題があったわけでも

なければ、立法論的な観点から明確な改善の可能

性が指摘されていたわけでもない。確かに保証制

度などの一部の論点について、重要な問題が指摘

されているが、債権法関係全体の改正に期待され

る効果について明確に言及された上で、その必要

性が論じられている印象はない。

今回の改正の真の目的について加藤 は、

契約法を「国際的潮流」と合致させるための対応

であり、さらにはその「国際的潮流」とは、実際

には「英米法への転換」にあると指摘している（第

部第 章参照）。しかし、法務省の説明の中では、

「英米法への転換」という目的はもちろん、それ

による影響や効果についても、ほとんど何の説明

も検討もなされているようには思われない。その

結果、実質的にどのような効果を目指して何を変

                                                      
保証制度などでは明確な問題点が指摘され、当初は個

人保証の原則禁止なども検討されていた。しかし、これ

についても、金融機関などから反対が示されると、個人

保証が貸付市場に与えている影響についての明確な分

析すらないままに、公正証書による保証の意思確認や情

報提供の強化など、保証契約の厳格化を提案するだけに

終わった。 

えたのか、ほとんど理解できない法改正案になっ

た印象がある。

目的とされる効果や影響が不明瞭なため、その

解釈がどうなされるのかも定かではない。ただし、

「英米法への転換」という意図は、法改正の少な

くとも一部には反映されており、そのことが改正

後に影響をもたらす可能性も考えられなくはない。

そこで本稿では、今回の民法改正案が、契約法の

「英米法への転換」にあるという理解に立って、

特にその象徴とも言われている売買取引における

瑕疵担保責任 民法 条 の廃止をとりあげて、

その不動産取引への影響を経済学的な観点から考

察してみたい。

．英米法と買主責任

売買取引における英米での一般原則は「買い主

注意せよ 」であり、これ

は、購入する商品の品質などについて買い手側が

注意義務を負う買主責任を意味している。これに

対して、従来の日本の民法の規定を見る限り、日

本の売買取引における原則は売主責任であると思

われる。なぜなら、売買の目的物について、売り

手に瑕疵担保責任を課しているからである。瑕疵

とは、商品の欠陥や故障などのことを意味し、現

行民法 条は「売買の目的物に隠れた瑕疵」が

                                                      
法務省の改正審議会を主導したとされる内田

によると、この規定の廃止は、国際取引に適用される売

買法の統一化が目指される中での象徴的な論点であっ

たと説明している 内田 ： 。 
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あった場合に、売り手に損害賠償などの義務があ

ることを規定している。すなわち、買い主が取引

時点に認識していなかったような欠陥があった場

合に、その責任は無条件で売り手が負うことにな

っており、この意味で日本の売買契約の原則は―

―少なくとも特定物については――売主責任であ

ったと言うことができる。

したがって、今回の改正目的が、契約法の「英

米法への転換」にあるならば、売買契約について

の原則は、売主責任から買主責任に転換すること

を意味する。もちろん米国にも「製造物責任法」

のように、売り手が無過失で商品の欠陥によって

生じた損害まで責任を負う法律もあるが、このよ

うな特別法の存在は、売買契約の原則が買主責任

であることの裏返しでもある。特に、英米におい

て、不動産の売買取引における法的な一般原則が

買主責任であることは広く認識されている。

そこで、日本では現行、瑕疵担保責任が適用さ

れて「売主責任」が原則となっている不動産、特

に既存住宅（中古住宅）の売買契約について、「買

主責任」へと転換することの意義を検討しながら、

今回の瑕疵担保責任制度の廃止の影響を考えてみ

たい。

                                                      
正確には現行の 条を準用している。

法定責任説という法学の解釈では瑕疵担保責任の適

用を受けるのは特定物だけとされる。

もちろん米国の製造物責任法の適用範囲について、そ

れが過剰な消費者保護になっているという議論や濫訴

を助長しているという批判は別途ある。

なお、イギリス（イングランド）でも動産売買法で、

ビジネスの過程で取引された商品に対して、一定の品質

を保証することが規定されているという。ただし、不動

産取引については買主責任の原則が適用されていると

いう（山下 を参照）。

本稿で扱う「瑕疵担保責任」は現行民法 条に規定

のある瑕疵担保責任に関するものであり、「住宅品質確

保促進法（品確法）」における建築後 年間の住宅に対

して強制適用される住宅瑕疵担保責任制度は対象とし

ない。既存住宅と新築住宅の大きな違いは、新築住宅の

場合には、建築主や施工業者によるモラルハザードの問

題が重要になる点である。ここでは通常の売買契約の部

分だけに焦点を当てるため、この問題は扱わない。なお

「品確法」と、このモラルハザードの問題については山

崎・瀬下 などを参照されたい。

．瑕疵担保責任の廃止についての法律家の議論

今回の民法改正案では、売買契約における売り

手の責任は債務不履行責任に統合され、これにと

もなって、売買取引に対して現行の 条で規定

されていた瑕疵担保責任は廃止される。債務不履

行責任に統合されることによって、品質などの欠

陥については、その「ある・なし」でなく、「契約

の内容に適合するか・否か」で判断されることに

なる。しかし、そこに「売主責任」か「買主責任」

か、という論点に立った説明はほとんど見いだせ

ない。

この規定の廃止についての法律家の中での議論

は、「法定責任説」ではなく「契約責任説」の採用

である、という法学者の解釈上の対立にかかわる

説明や、それとの関連で「特定物だけ」か「不特

定物を含む」のか、という議論が大半である。た

とえば、従来の、特定物に限定されるとする法定

責任説の立場で瑕疵担保責任の規定を解する場合

には、その欠陥についての修理などを請求するこ

とはできないと解される可能性があったとされ、

これを債務不履行責任へ統合することによって、

従来の法定責任説に基づく解釈を否定することに

なるという（たとえば潮見 などを参

照 。また、「隠れた」という言葉は、買い主が瑕

疵を認識できなかったことを意味するが、逆に認

識できた瑕疵であれば、それは契約内容に反映さ

れているはずであるから、「契約内容に適合しない」

という要件で判断すれば、債務不履行責任の中で

も欠陥についての買い主の救済が可能になるとい

う（内田 ）など参照）。

．瑕疵担保責任の廃止の意義

しかし、「買主責任」か「売主責任」かという論

点から見た場合、瑕疵担保責任の廃止に代わって、

契約責任を明確化する目的から採用される「契約

内容に適合しない」という言葉には、「隠れた瑕疵」

という言葉の置き換え以上の意義があるように思

われる。すなわち、売り主が買い主を救済する基

準が、「知っていたか否か」という基準ではなく、

むしろ、契約を通して「価格に適切に反映されて
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あった場合に、売り手に損害賠償などの義務があ

ることを規定している。すなわち、買い主が取引

時点に認識していなかったような欠陥があった場

合に、その責任は無条件で売り手が負うことにな

っており、この意味で日本の売買契約の原則は―

―少なくとも特定物については――売主責任であ

ったと言うことができる。

したがって、今回の改正目的が、契約法の「英

米法への転換」にあるならば、売買契約について

の原則は、売主責任から買主責任に転換すること

を意味する。もちろん米国にも「製造物責任法」

のように、売り手が無過失で商品の欠陥によって

生じた損害まで責任を負う法律もあるが、このよ

うな特別法の存在は、売買契約の原則が買主責任

であることの裏返しでもある。特に、英米におい

て、不動産の売買取引における法的な一般原則が

買主責任であることは広く認識されている。

そこで、日本では現行、瑕疵担保責任が適用さ

れて「売主責任」が原則となっている不動産、特

に既存住宅（中古住宅）の売買契約について、「買

主責任」へと転換することの意義を検討しながら、

今回の瑕疵担保責任制度の廃止の影響を考えてみ

たい。

                                                      
正確には現行の 条を準用している。

法定責任説という法学の解釈では瑕疵担保責任の適

用を受けるのは特定物だけとされる。

もちろん米国の製造物責任法の適用範囲について、そ

れが過剰な消費者保護になっているという議論や濫訴

を助長しているという批判は別途ある。

なお、イギリス（イングランド）でも動産売買法で、

ビジネスの過程で取引された商品に対して、一定の品質

を保証することが規定されているという。ただし、不動

産取引については買主責任の原則が適用されていると

いう（山下 を参照）。

本稿で扱う「瑕疵担保責任」は現行民法 条に規定

のある瑕疵担保責任に関するものであり、「住宅品質確

保促進法（品確法）」における建築後 年間の住宅に対

して強制適用される住宅瑕疵担保責任制度は対象とし

ない。既存住宅と新築住宅の大きな違いは、新築住宅の

場合には、建築主や施工業者によるモラルハザードの問

題が重要になる点である。ここでは通常の売買契約の部

分だけに焦点を当てるため、この問題は扱わない。なお

「品確法」と、このモラルハザードの問題については山

崎・瀬下 などを参照されたい。

．瑕疵担保責任の廃止についての法律家の議論

今回の民法改正案では、売買契約における売り

手の責任は債務不履行責任に統合され、これにと

もなって、売買取引に対して現行の 条で規定

されていた瑕疵担保責任は廃止される。債務不履

行責任に統合されることによって、品質などの欠

陥については、その「ある・なし」でなく、「契約

の内容に適合するか・否か」で判断されることに

なる。しかし、そこに「売主責任」か「買主責任」

か、という論点に立った説明はほとんど見いだせ

ない。

この規定の廃止についての法律家の中での議論

は、「法定責任説」ではなく「契約責任説」の採用

である、という法学者の解釈上の対立にかかわる

説明や、それとの関連で「特定物だけ」か「不特

定物を含む」のか、という議論が大半である。た

とえば、従来の、特定物に限定されるとする法定

責任説の立場で瑕疵担保責任の規定を解する場合

には、その欠陥についての修理などを請求するこ

とはできないと解される可能性があったとされ、

これを債務不履行責任へ統合することによって、

従来の法定責任説に基づく解釈を否定することに

なるという（たとえば潮見 などを参

照 。また、「隠れた」という言葉は、買い主が瑕

疵を認識できなかったことを意味するが、逆に認

識できた瑕疵であれば、それは契約内容に反映さ

れているはずであるから、「契約内容に適合しない」

という要件で判断すれば、債務不履行責任の中で

も欠陥についての買い主の救済が可能になるとい

う（内田 ）など参照）。

．瑕疵担保責任の廃止の意義

しかし、「買主責任」か「売主責任」かという論

点から見た場合、瑕疵担保責任の廃止に代わって、

契約責任を明確化する目的から採用される「契約

内容に適合しない」という言葉には、「隠れた瑕疵」

という言葉の置き換え以上の意義があるように思

われる。すなわち、売り主が買い主を救済する基

準が、「知っていたか否か」という基準ではなく、

むしろ、契約を通して「価格に適切に反映されて

いたか否か」という基準が重視されるようになる。

商品の品質に関する評価やリスクが価格に反映さ

れ、その分だけ割り引かれて取引されたのであれ

ば、欠陥などがあっても、買い主に代金の減額請

求はもちろん、損害賠償や追完請求などの救済の

必要性は認められないことになる。

特に重要なのは「隠れた瑕疵」について売り主

の責任を規定する従来の瑕疵担保責任であれば、

取引後に発見された欠陥の責任も無条件で売り手

が負うことになる。この規定には、売り手に取引

前に積極的に情報を開示させようとする誘因を与

える効果もあるが、他方でいくら適切に情報を開

示しても、取引後に明らかになる品質に対するリ

スクを売り手がすべて引き受けることになる。こ

れに対して、「契約内容の適合性」を基準にする場

合には、契約に書かれていない限り、そのような

リスクを引き受ける義務はない。すなわち、契約

に書かれている内容の目的物を引き渡しさえすれ

ば、それ以上の責任は負わない。そこに買い主が

想定していないような欠陥があったとしても、そ

れによる損害を売り主に請求することはできない。

この点で――本来は――買主責任の原則となるは

ずである。

ここで買主責任と売主責任の違いについて、建

築後 年を超えている――すなわち、品確法によ

る住宅瑕疵担保責任の適用は受けない――中古住

宅を例に考えてみよう。いま、同じ住宅の欠陥で

あっても、買い手によって不満に感じる程度が異

なるとする。通常、問題が生じても、それを欠陥

と思うか否かについては買い主によって差がある。

たとえば、 年に一度と言われるような大雨に

                                                      
内田 の債権法の説明でも、しばしば価格に反映

されているか否かが、救済の判断基準になっているよう

な説明が見られる。

瑕疵担保責任は厳格責任（無過失責任）とされる。

本稿はこのような解釈の法学的正当性を主張するも

のではない。買主責任の意義を説明し、それが瑕疵担保

責任よりも社会的な観点から見て効率的になる可能性

があることを主張することを目的としており、今回の改

正が買主責任に即したようなものになって欲しいと思

っているにすぎない。なお、以下の脚注 の議論も参

照されたい。 

なって初めて、自分が半年ほど前に購入した中古

住宅に雨漏りが生じたとしよう。この雨漏りにつ

いて、自分が生きている間には再び起こらないよ

うな雨漏りまで、特に気にする必要もないと考え

る人もいるだろう。逆にわずかな雨漏りでも、重

大な住宅の欠陥だと考える人もいる。このように、

同じ欠陥であっても、それに対する評価は人それ

ぞれ異なるのが普通である。

この場合のように、小さな欠陥を気にしない人

は、購入後に小さな欠陥が明らかになった段階で

売り主にその責任を負わせるよりも、そのような

リスクの大部分を自分自身で引き受けることで、

その分だけ安い価格で不動産を購入しようとする

だろう。逆に神経質な人で、小さな欠陥でも大き

な不満を感じる人であれば、高い価格になっても

リスクを売り手に負担してもらうことを望むかも

しれない。このような買い主の違いを考慮すると

き、法制度はどうあるべきだろうか？

まず、従来の瑕疵担保責任の規定を考えてみよ

う。この場合には売り手が責任を負うことになる。

このとき売り手は、さまざまな買い主の評価まで

は知らないために、結局は小さな欠陥でも賠償な

どを求めてくる買い主がいることも想定した価格

を設定することになる。その結果、売り主は価格

を引き上げることになる。しかし、そのような価

格設定では、小さな欠陥を気にしない人は住宅を

購入しようとはしなくなるだろう。この場合には

が論じたような逆選択の問題が生

じる。すなわち価格が高くなればなるほど、小さ

な欠陥を気にしない人は中古住宅を購入しようと

はしなくなり、市場には欠陥に賠償を求めてくる

買い主だけが残る。そして、売り主はそのような

市場の購入者を予想するために、さらに高い価格

でなければ住宅を売ろうとはしなくなる。このよ

うな価格調整が続くと、結局、住宅の価格は、極

めて高い品質保証を求める買い主を前提としたも

のとなり、その保証リスクのプレミアムを反映し

て極めて高くなる。この結果、多くの買い主が住

宅購入をあきらめることになる。

もちろん、買主責任となれば、逆に価格はその
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ようなリスクが買い主に移転する結果、小さな欠

陥を気にしない人の評価に応じて低下する。その

際に、小さな欠陥でも大きな不満を感じる人にと

っては、逆に価格が品質に比較して高いと感じる

ようになるだろう。

ただしここで注意しなければならないのは、買

主責任の下では、買い手が他の市場サービスや取

引を利用・アレンジして市場に参加できるという

点である。小さな欠陥に不満を感じる人は、自分

が不満を感じないようにリフォームすることがで

きる。そのときのコストは住宅の価格自体が低い

ので、小さな欠陥をあまり気にしない人が住む場

合よりも、住宅をより高く評価できる可能性もあ

る。また民間の保険会社などを通じて、住宅瑕疵

担保保険のような契約を購入することで、売主責

任の瑕疵担保責任の状態と同様の状態を達成する

こともできる。すなわち、買主責任の下では、逆

選択の問題は深刻なものとはならない。

逆に、これらの付随的な取引は、売主責任の法

制度の場合には有効には用いられない可能性が高

い。たとえば売り主が取引前に消費者の好みと無

関係のリフォームをするよりも、買い主自身が購

入後に自分の好みに合わせてリフォームする方が

より望ましいのは明らかである。住宅瑕疵担保保

険を市場で購入する場合にも、売り主の側が買い

手の好みをあらかじめ勝手に判断して購入するよ

りも、購入者が自分の都合に合わせた保証内容を

選択する方が、適切な保証内容と保険料を選択で

きる。付随的なサービスや取引を市場で購入でき

ることを考えれば、買主責任によって取引価格自

体を下げる方が、売主責任によって価格を高める

よりも、このようなサービスをアレンジしやすく

なるのは言うまでもない 。

なお、今回の改正案では、買い主に原因がある

ことによって「契約内容の不適合」が生じた場合

には、売り主が責任を負わないことも明記される。

このことは、事実上民法は買い主の誤用などによ

                                                      
は、製造物責任のような制度が、通常

の保険市場以上の機能を果たし得ないことを論じてい

る。

って生じた被害についても売り主が責任を負う可

能性がある製造物責任のような立場を、売買契約

の原則としては採用しないということを明言した

とも言える。そのため、従来の瑕疵担保責任より

も、売り主の責任範囲が明確化・厳格化されると

言えるだろう 。

．デフォルトルールとしての瑕疵担保責任

もちろん、民法の規定の多くは（本改正に対し

て民法学者がしばしば逃げ口上に用いているよう

に）デフォルトルール（任意規定）であるから、

瑕疵担保責任も特約によって免責することもでき

る。実際、個人間の中古住宅の仲介取引では、瑕

疵担保責任の免責や保証期間の大幅な短縮などの

特約が付されることも多いと言われている。

しかし、品質保証がデフォルトルールとして存

在するときに、特約によってこれを免責すれば、

買い主にとってはその住宅の品質について、売り

主が保証できないほど低い品質の住宅であると予

想することになる。この場合には、売り主にとっ

ては大幅な価格の割引を求められることになるだ

ろう 。そのため、免責の特約を付けて大幅な割

引によって住宅を売却するか、瑕疵担保責任を受

け入れてそのリスクを負担するかの選択となって

しまい、売り主にとって過大な負担となっている

可能性がある。

さらに、そのように大幅に割引をしても、免責

のような買い主にとって不利な特約について、日

本の裁判所がどこまでその有効性を認めるのかと

いう点についての不確実性がある。日本の司法が、

しばしば恣意的な解釈に基づく判例を積み重ねて

きたことを考えれば、実際の裁判で、瑕疵担保責

                                                      
なお、契約不適合の場合に救済を求められる期間の

制限は「契約の不適合の存在を知ってから 年以内に通

知」する通知義務によって制限されるというが、この規

定自体は、すくなくとも従来の規定よりも買い主側に有

利になっており、特約などを付けない限り、売り主に実

質的に長期間のリスク負担を強いることになる。

は、製品の品質保証について売り主

は、買い主のこのような予想を想定するため、均衡では、

どのような品質の製品でも品質保証されることを理論

的に示している。
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ようなリスクが買い主に移転する結果、小さな欠

陥を気にしない人の評価に応じて低下する。その

際に、小さな欠陥でも大きな不満を感じる人にと

っては、逆に価格が品質に比較して高いと感じる

ようになるだろう。

ただしここで注意しなければならないのは、買

主責任の下では、買い手が他の市場サービスや取

引を利用・アレンジして市場に参加できるという

点である。小さな欠陥に不満を感じる人は、自分

が不満を感じないようにリフォームすることがで

きる。そのときのコストは住宅の価格自体が低い

ので、小さな欠陥をあまり気にしない人が住む場

合よりも、住宅をより高く評価できる可能性もあ

る。また民間の保険会社などを通じて、住宅瑕疵

担保保険のような契約を購入することで、売主責

任の瑕疵担保責任の状態と同様の状態を達成する

こともできる。すなわち、買主責任の下では、逆

選択の問題は深刻なものとはならない。

逆に、これらの付随的な取引は、売主責任の法

制度の場合には有効には用いられない可能性が高

い。たとえば売り主が取引前に消費者の好みと無

関係のリフォームをするよりも、買い主自身が購

入後に自分の好みに合わせてリフォームする方が

より望ましいのは明らかである。住宅瑕疵担保保

険を市場で購入する場合にも、売り主の側が買い

手の好みをあらかじめ勝手に判断して購入するよ

りも、購入者が自分の都合に合わせた保証内容を

選択する方が、適切な保証内容と保険料を選択で

きる。付随的なサービスや取引を市場で購入でき

ることを考えれば、買主責任によって取引価格自

体を下げる方が、売主責任によって価格を高める

よりも、このようなサービスをアレンジしやすく

なるのは言うまでもない 。

なお、今回の改正案では、買い主に原因がある

ことによって「契約内容の不適合」が生じた場合

には、売り主が責任を負わないことも明記される。

このことは、事実上民法は買い主の誤用などによ

                                                      
は、製造物責任のような制度が、通常

の保険市場以上の機能を果たし得ないことを論じてい

る。

って生じた被害についても売り主が責任を負う可

能性がある製造物責任のような立場を、売買契約

の原則としては採用しないということを明言した

とも言える。そのため、従来の瑕疵担保責任より

も、売り主の責任範囲が明確化・厳格化されると

言えるだろう 。

．デフォルトルールとしての瑕疵担保責任

もちろん、民法の規定の多くは（本改正に対し

て民法学者がしばしば逃げ口上に用いているよう

に）デフォルトルール（任意規定）であるから、

瑕疵担保責任も特約によって免責することもでき

る。実際、個人間の中古住宅の仲介取引では、瑕

疵担保責任の免責や保証期間の大幅な短縮などの

特約が付されることも多いと言われている。

しかし、品質保証がデフォルトルールとして存

在するときに、特約によってこれを免責すれば、

買い主にとってはその住宅の品質について、売り

主が保証できないほど低い品質の住宅であると予

想することになる。この場合には、売り主にとっ

ては大幅な価格の割引を求められることになるだ

ろう 。そのため、免責の特約を付けて大幅な割

引によって住宅を売却するか、瑕疵担保責任を受

け入れてそのリスクを負担するかの選択となって

しまい、売り主にとって過大な負担となっている

可能性がある。

さらに、そのように大幅に割引をしても、免責

のような買い主にとって不利な特約について、日

本の裁判所がどこまでその有効性を認めるのかと

いう点についての不確実性がある。日本の司法が、

しばしば恣意的な解釈に基づく判例を積み重ねて

きたことを考えれば、実際の裁判で、瑕疵担保責

                                                      
なお、契約不適合の場合に救済を求められる期間の

制限は「契約の不適合の存在を知ってから 年以内に通

知」する通知義務によって制限されるというが、この規

定自体は、すくなくとも従来の規定よりも買い主側に有

利になっており、特約などを付けない限り、売り主に実

質的に長期間のリスク負担を強いることになる。

は、製品の品質保証について売り主

は、買い主のこのような予想を想定するため、均衡では、

どのような品質の製品でも品質保証されることを理論

的に示している。

任を免責する特約の有効性が否定されるリスクを

完全に払拭することは難しい。民法に瑕疵担保責

任の規定がある限りは、売り主はこのリーガル・

リスクを考慮した取引を求められる。この点で売

り主はリスク負担から完全には免責されない可能

性もある 。

たしかに、瑕疵担保責任を廃止しても、これに

代わって「契約内容の適合性」の判断についての

リーガル・リスクが発生する。ただし、重要なこ

とは、「契約内容の適合性」が基準になる場合には、

当然、品質についてのリスク負担も契約の重要な

構成要素となるという点である。そのリスク負担

分は価格に反映されることになるから、リスク負

担の主体自体が契約内容なっていれば、これを裁

判で否定することはできないだろう。売り主が欠

陥について責任を負わない契約でれば、欠陥など

が明らかになったとしても売り主は不履行責任を

問われないのが――本来の――解釈であろう。「現

状あるがままで引き渡す（現状有姿）」という契約

であれば、取引後に見つかった欠陥について、そ

れを「契約内容に適合しない」と解釈して売り主

に責任を負わせることは「普通の思考」であれば

難しい 。

                                                      
宅建業法では宅建業者などが売り主になる場合には、

このような特約自体への制限が課されている。このよう

な特約の制限は、中古住宅取引において、宅建業者等が、

本来の売り主から買い取って転売するような取引の普

及を妨げることになるかもしれない。その場合には、売

り主が宅建業者等に売ることでリスクから解放される

機会も制限してしまうことにもなる。

税制上は、近年、このような宅建業者による買い取り

による流通を促進するために、重複する不動産取得税な

どの軽減措置を講じるようになってきている（たとえば、

（最終確認

日 年 月 日）などを参照）。法律上も、このよ

うな観点に立った宅建業法や消費者契約法などのあり

方を検討すべきように思われる。

山野目 ； は、「売り主が負うのは、あるが

ままの状態で物を給付する義務であって、それが尽くさ

れるならば、契約に基づく義務の不履行はないと考えら

れるが、（後略）」と述べた上で、現状は瑕疵担保責任の

規定があるために、買い手は売り主の品質保証に見合う

プレミアムを取引価格に取り込んで取引していること

になるから、売り主がその責任を負わなければならない

特に、買主責任がデフォルトルールとなるなら

ば、保証がないことが市場取引の基準となり、売

り主は保証のプレミアムに相当する分についての

                                                                                
という「普通ではない思考」に基づく理解になっている

と瑕疵担保責任の問題点を指摘し、「契約内容の適合性」

という用語への変更は、この理解を明解に否定する物で

あると述べている。

熊谷 ： は、従来の判例に基づいて、「現状

有姿売買」という規定だけでは経年劣化以上の劣化や不

具合について売り主の瑕疵担保責任を認める傾向があ

るため、改正後の「契約不適合に対する責任」について

売り主が免責になるためには、「契約不適合責任を負わ

ない」旨の特約が必要となると指摘しているが、この解

釈も上記の山野目 が指摘する従来の売買取引に

おける契約理解に基づいていることは明らかであろう。

もっとも、契約責任説（債務不履行責任説）からして

も、「瑕疵のない物を給付する義務」を、引き渡し後に

まで適用しようとしている点は、売買契約それ自体には

本来は内在しない事後的な品質保証の義務が当然の前

提とされている。しかし、本来は売買契約とは別の事後

的な品質保証を、売り主の給付義務に含めて売買契約全

体を構成するとするこの解釈は、現行民法 条で規定

されるような特別な義務を前提としない限り成り立た

ない解釈である。（現行民法 条が別途存在すること

自体が、引き渡し後の品質保証が本来は売買契約に含ま

れないことを意味するはずである。）この点において契

約責任説が、瑕疵担保責任についての法定責任（「債務

不履行が発生しない場合に法律が特別に定めた責任と

いう意味（内田 ）」 を否定することは、契

約責任説で売買契約に事後的な品質保証の義務がある

とすることの根拠自体を失うことになる。この点で契約

責任説は、致命的な論理矛盾を有した解釈である。特に

上記の「『契約不適合責任を負わない』旨の特約」とい

う言葉の文脈としての不条理さ、――「普通の思考」で

解するなら「契約の内容を守らなくても責任を負わない」

という内容の「契約がなされる」ことになる！――は、

このことを明確に示しているだろう。

瑕疵担保の規定を廃止するとき、売買契約自体にはも

はや「契約に書かれている内容」の物品を引き渡せば、

その後の品質保証義務が売買契約に付加される根拠は

なくなるはずである。この点で「現状有姿売買」という

内容の不動産の売買契約では、山野目 の指摘する

ように、取引後の品質保証責任を売り主が負う必然性は

ないと考えるのが「普通の思考」であろう。（このとき、

引き渡し後の品質のリスクは買い主が負うことになる

が、保証料（保証のプレミアム）に対応する負担分を不

動産価格に上乗せすることなく当該不動産を購入でき

るようになる。）

なお、今回の民法改正では「国民一般に分かりやすい

ものとする」ことが目指されている（内田 ： ）。

法律の文言を読むのに「普通でない思考」が必要とされ

るような改正がなされた、という言い訳は、到底許され

ないだろう。
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価格の割り増しは得られないが、保証を付けない

ことによる過大な割引は必要なくなるかもしれな

い。少なくとも、品質保証について市場の保険契

約によってより効率的な住宅の品質保証（瑕疵担

保）契約が供給されうることを考えれば、売買取

引とその保証契約はそれぞれに分離された市場で

取引させる方が効率的である。

．瑕疵担保責任と日本の既存住宅市場

英米に比較して、日本の中古不動産取引は大き

く低迷しているといわれている。既存住宅（中古

住宅）の売買取引においては、個人所有者が保有

する不動産を売却することが一般的である。この

とき、（住宅品質確保促進法の建築後 年の保証

を過ぎた住宅について、）自分でも認識していなか

ったような欠陥を売却後も保証しなければならな

い瑕疵担保責任が、従来の売買取引におけるデフ

ォルトルールとして存在していたことは、その取

引を停滞させる一つの要因になっていたと考えら

れる。このことが、日本の中古住宅取引に影を落

とした可能性は否定できない。

もはや誰も居住していない住宅でも、売却後に

瑕疵担保責任を問われ、多くの責任を負う可能性

が存在するならば、たとえ、ただ同然の値段でも

売り主は売却を躊躇するだろう。

日本の既存住宅取引では、しばしば十分に居住

に耐えうるような住宅でも「古家あり」として土

地として売買されることがある。このような取引

は、住宅に担保価値がないことを示している可能

性もあるが、同時に土地取引にすることで、住宅

についての瑕疵担保責任を負わないための工夫と

も言える。

もちろん、買主責任となれば、買い主は不動産

売買のような金額の大きな取引で大きなリスクを

負担することになる。ただし、すでに述べたよう

に、従来よりも安い価格で住宅を購入できるよう

になり、さらに、このようなリスクを軽減するた

めに買い主はさまざまな市場サービスを利用する

こともできる。まず、買い主は購入する住宅の品

質を正しく評価して、適切に価格付けすることで

損失や過度のリスク負担をできるだけ回避しよう

とするだろう。そのための市場サービスがインス

ペクション（内覧調査）のようなサービスである

。本稿の議論では、権利の瑕疵の問題について

は特に議論してこなかったが、アメリカでは、こ

の問題についてエスクロー会社や権原保険会社

などが重要な役割を果

たしている 。また、購入後の品質リスクに対し

ては、民間保険会社から保険契約を購入すること

もできる。アメリカではあまり普及していないと

                                                      
もちろん、欧米の買主責任の下で、欠陥などを見つ

ける義務は買い主にあるが、その場合でも、売り主に適

切な情報開示が求められるのが一般的である。国土交通

省の『中古住宅の流通促進・活用に関する研究会報告書

（平成 年 月 日）』によると、アメリカの 州の

うち 州で売り主に情報開示義務が定められていると

いう。イギリスでは、事務弁護士による売り主の聞き取

りを通して、売り主に情報を開示させているという。な

おイギリスは 年に （ ）

という売り主の情報提供制度を導入したが、売り主や仲

介業者の負担感から 年には廃止されたという。

また、アメリカのインスペクションやイギリスのサー

ベイヤーは、いずれの国でも買い主の 割が利用してい

るという。（上記報告書 を参照）

インスペクションについては、買い手よりも売り手

が実施する方が、情報生産の重複を避けることができる

ので効率的であるかもしれない。ただし、売主責任の下

では、事前にインスペクションを実施して、明らかにな

った欠陥に応じて取引価格を下げることと、インスペク

ションをせずに、欠陥が後で明らかになった段階で賠償

などに応じることは基本的には同じとなる。むしろ、イ

ンスペクションは追加のコストを生むだけなので、通常

は売り手責任の下では実施しようとはしないであろう。

買主責任の場合には、上記のようなインスペクション

の重複という無駄が生じる可能性があるが、最初の購入

希望者のインスペクションの情報を、その後の購入希望

者が買い取る仕組みなどを導入すれば、重複投資の問題

は解決できるだろう。また、そのような重複投資を避け

るために、売り手自身がインスペクションを実施して、

購入希望者に開示する可能性もある。なぜなら、買い手

側の費用負担を減らすことで、その分だけ購入希望価格

が高くなる可能性があるからである（あるいは買い取り

の仕組みがあれば、売り手が最初の購入希望者から買い

取って開示する可能性もある）。いずれにせよ、効率的

なインスペクションのあり方も、市場の中で選択される

ようになるだろう。行政の役割はそのための市場環境を

整備することにある。（上記の「インスペクション情報

の売買」というアイデアは山崎福寿（日本大学教授）に

ご教示頂いた。）

たとえば、齊藤・中城・小川 などを参照。
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価格の割り増しは得られないが、保証を付けない

ことによる過大な割引は必要なくなるかもしれな

い。少なくとも、品質保証について市場の保険契

約によってより効率的な住宅の品質保証（瑕疵担

保）契約が供給されうることを考えれば、売買取

引とその保証契約はそれぞれに分離された市場で

取引させる方が効率的である。

．瑕疵担保責任と日本の既存住宅市場

英米に比較して、日本の中古不動産取引は大き

く低迷しているといわれている。既存住宅（中古

住宅）の売買取引においては、個人所有者が保有

する不動産を売却することが一般的である。この

とき、（住宅品質確保促進法の建築後 年の保証

を過ぎた住宅について、）自分でも認識していなか

ったような欠陥を売却後も保証しなければならな

い瑕疵担保責任が、従来の売買取引におけるデフ

ォルトルールとして存在していたことは、その取

引を停滞させる一つの要因になっていたと考えら

れる。このことが、日本の中古住宅取引に影を落

とした可能性は否定できない。

もはや誰も居住していない住宅でも、売却後に

瑕疵担保責任を問われ、多くの責任を負う可能性

が存在するならば、たとえ、ただ同然の値段でも

売り主は売却を躊躇するだろう。

日本の既存住宅取引では、しばしば十分に居住

に耐えうるような住宅でも「古家あり」として土

地として売買されることがある。このような取引

は、住宅に担保価値がないことを示している可能

性もあるが、同時に土地取引にすることで、住宅

についての瑕疵担保責任を負わないための工夫と

も言える。

もちろん、買主責任となれば、買い主は不動産

売買のような金額の大きな取引で大きなリスクを

負担することになる。ただし、すでに述べたよう

に、従来よりも安い価格で住宅を購入できるよう

になり、さらに、このようなリスクを軽減するた

めに買い主はさまざまな市場サービスを利用する

こともできる。まず、買い主は購入する住宅の品

質を正しく評価して、適切に価格付けすることで

損失や過度のリスク負担をできるだけ回避しよう

とするだろう。そのための市場サービスがインス

ペクション（内覧調査）のようなサービスである

。本稿の議論では、権利の瑕疵の問題について

は特に議論してこなかったが、アメリカでは、こ

の問題についてエスクロー会社や権原保険会社

などが重要な役割を果

たしている 。また、購入後の品質リスクに対し

ては、民間保険会社から保険契約を購入すること

もできる。アメリカではあまり普及していないと

                                                      
もちろん、欧米の買主責任の下で、欠陥などを見つ

ける義務は買い主にあるが、その場合でも、売り主に適

切な情報開示が求められるのが一般的である。国土交通

省の『中古住宅の流通促進・活用に関する研究会報告書

（平成 年 月 日）』によると、アメリカの 州の

うち 州で売り主に情報開示義務が定められていると

いう。イギリスでは、事務弁護士による売り主の聞き取

りを通して、売り主に情報を開示させているという。な

おイギリスは 年に （ ）

という売り主の情報提供制度を導入したが、売り主や仲

介業者の負担感から 年には廃止されたという。

また、アメリカのインスペクションやイギリスのサー

ベイヤーは、いずれの国でも買い主の 割が利用してい

るという。（上記報告書 を参照）

インスペクションについては、買い手よりも売り手

が実施する方が、情報生産の重複を避けることができる

ので効率的であるかもしれない。ただし、売主責任の下

では、事前にインスペクションを実施して、明らかにな

った欠陥に応じて取引価格を下げることと、インスペク

ションをせずに、欠陥が後で明らかになった段階で賠償

などに応じることは基本的には同じとなる。むしろ、イ

ンスペクションは追加のコストを生むだけなので、通常

は売り手責任の下では実施しようとはしないであろう。

買主責任の場合には、上記のようなインスペクション

の重複という無駄が生じる可能性があるが、最初の購入

希望者のインスペクションの情報を、その後の購入希望

者が買い取る仕組みなどを導入すれば、重複投資の問題

は解決できるだろう。また、そのような重複投資を避け

るために、売り手自身がインスペクションを実施して、

購入希望者に開示する可能性もある。なぜなら、買い手

側の費用負担を減らすことで、その分だけ購入希望価格

が高くなる可能性があるからである（あるいは買い取り

の仕組みがあれば、売り手が最初の購入希望者から買い

取って開示する可能性もある）。いずれにせよ、効率的

なインスペクションのあり方も、市場の中で選択される

ようになるだろう。行政の役割はそのための市場環境を

整備することにある。（上記の「インスペクション情報

の売買」というアイデアは山崎福寿（日本大学教授）に

ご教示頂いた。）

たとえば、齊藤・中城・小川 などを参照。

いわれるが、イギリスでは住宅ローンの融資条件

になっているために広く普及しているとも言われ

る 。さらに、欠陥があっても自分でリフォーム

や修繕することで多くの問題は簡単に解決する。

すなわち、英米法における買主責任の原則は、

少なくとも不動産市場においては、即座に無条件

のリスク負担を買い主に負わせると言うことを意

味していない。何より重要な点は、このような買

主責任の下で、買い手はさまざまな市場サービス

を援用することによって、売り主が購入するより

自分にとって適切な付随サービスを購入し、適切

なリスク分散と評価に基づく住宅購入を可能にし

ていると考えられる。このことは不動産それ自体

の取引価値が最大化されることにもなる。

．終わりに

今回の民法改正は、契約法の「国際的な潮流」

への統合と、国民一般に分かりやすい民法が目指

されていたと言われる。このことは、日本の民法

が、国際的に通用もしなければ、普通の日本国民

にも理解できない代物と化していたことを意味し

ている。法改正で対応すべきものを頑なに拒み続

け、代わりに特殊な解釈を駆使して問題を乗り切

ろうとしてきたことが、このような状況を生み出

したと考えられる。

そのため、今回の民法改正では、このような特

殊な解釈を一端捨てて、契約法全体を国際的な潮

流との統合の中で作り直す必要があったのに、実

際に行われた作業は、特殊な解釈によって、「国際

的な潮流」を日本の民法の中に無理矢理に押し込

もうとする作業であった。その結果、国際的な潮

流との統合（特に加藤 の言う「契約法の英

米化」）が、何を意味するのかも不明確になってし

まった。

本来、国際的な潮流との統合が目指されていた

のであれば、売買契約の基本原則は買主責任とな

ることを意味していたはずであり、この原則に則

った検討、少なくともその影響や日本社会への適

                                                      
たとえば、上記国土交通省の報告書を参照。

否が議論されるべきであったはずである。しかし、

瑕疵担保責任制度の廃止についてさえ、多くの民

法改正の解説書では、債務不履行責任に代わるだ

けで、ほとんど影響はないという説明がなされて

いるだけで終わっている。

売買契約における買主責任が何を意味し、その

結果どのような効果を市場にもたらしうるのか、

そしてそのような法制度が採用されるとき、どの

ような制度的・市場的インフラが必要とされるの

か、本来議論すべきはこのような論点だったはず

である。

中古不動産の取引が、米英のような買主責任を

前提とした取引になるならば、インスペクション

や住宅の品質を保証する住宅性能保険のようなサ

ービスを普及させてゆくような施策が必要である。

これらの整備が進むことで、買主責任の原則の下

で、少なくとも既存住宅の取引の活性化に好まし

い影響を与える可能性も考えられる。他方で、従

来の民法の売主責任の前提で作られている市場の

インフラを前提に、解釈論的に国際的な潮流と統

合させたように見せることは、今後大きな混乱を

招き、一層複雑で奇妙な解釈論を生み出す可能性

もある。このようなことにならないためにも、今

回の民法改正が、従来の特殊な法解釈の放棄につ

ながり、「普通の思考」によって適切に理解されて

ゆくことを期待したい。
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