
【研 究ノ ー ト】

「出捐 の 中 間者 」 につ い て

-エル トマンの有償論を中心に-(二)

小島奈津子

第一章 問題提起

第二章 トゥールの出捐論

第一節 出捐 について

第二節 間接的出捐 について(以 上19巻2号)

第三章 エル トマンの有償論

第一節 有償性について

第二節 中間者 と出捐受領者の間の出捐

第三節 中間者の為 した契約の有償性

第四章 若干の考察(以 上本号〉

第三章 エル トマ ンの有償論

第二章で紹介 した トゥールの体系書の うち、出捐者の側に中間者が存

し、中間者 と出捐受領者に法律行為がある場合、つ まり、AがXにBに

対する給付をさせたが、その際XB間 に法律行為があるという場面につい

て、主にエル トマ ンの有償論 を見てい きたい。 トゥールの間接的出捐論

では、この場合でもBの 利益になる限 り、Aか らBに 対する間接的出捐、

そしてXか らAに 対する間接的出捐 を考 えるから、Xか らBへ の給付 は

間接的出捐 の一部で しかなく、 トゥールが出捐 とは異 なる意味で用いる
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「給付」に過 ぎないことになる1。 このように、XB間 で現実に給付がなさ

れるだけでなく、法律行為があるときにも、間接的出捐論によるべ きだろ

うか、また、この考え方に基づ き、AB間 、XA間 に存する原因によりそ

れぞれの(間接的)出捐 の有償・無償が決せ られるべ きであろうか。この点、

エル トマ ンの有償性概念をまず概観 し、その後、XとBの 間に出捐 は存

するか、 またXのBに 対す る給付 によってAX間 の行為は有償であると

いえるのかについて、見ていきたい。

第一節 有償性について

出捐 は有償無償 のいずれかであって、これ ら以外であることはない2。

そ して、行為が有償 ならば、そこでは給付 と反対給付が互いに結びつけら

れてお り、財産的取得はそれに対応する損失であがなわれている3。そこで、

有償性が認め られるためには、給付に反対給付が結 びついていることが

必要になるが、 これ らは法的関連性 をもって結合 していなければならな

い4。 法的関連性が認められるための反対給付 との結合 には、双務的結合、

条件的結合、有因的結合 という態様がある5。 まず、双務契約が存する場

合は双務的結合がある。次に、相手方が給付す ることを条件 に出捐 をなす

場合 には、条件的結合がある。 この場合 は、相手方 はその給付 を請求 さ

れることはな く、それは出捐者 自身の給付 の条件 となるにす ぎない。 こ

れには、被用者が雇用関係 を一定時点まで継続することに対 して雇用者

が金銭給付 を約束する場合、父親が兄を相続人に指名することが熱望 さ

れ、それを条件 として、兄が妹に年金を約束する場合等がある6。 さらに、

有因的結合 とは、条件的結合 と非常によく似ているが、反対給付がなさ

れることが、出捐者の給付 の条件ではな く、単なる給付 の目的、行為基

礎に過 ぎない場合である。例 えば、家出 した妻が婚姻生活に戻って くる

よう促 すために、夫が妻 に対 してする出捐約束がこれに当たる。このう

ち条件的結合 と有因的結合の境界線の画定は事実上 しばしば困難であ り、

出捐の返還にあた りBGB812条 の適用について差異が生じるに過 ぎない7。

この ような有償性に関する基準 は、エル トマ ン以降定着 したものであ
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る。反対給付 に対する法的債権が取得 されない場合に、どのような方法

で双方の給付がお互いに関連 していなければならないかが、エル トマ ン

により詳述されている。エル トマンは双務的結合のみ認める ドグマテイッ

クな立場 を批判 し、有償性は反対給付についての当事者の経済的利益に

関連すると考えている8。双務的結合のみ認めるという立場は、BGB成 立

前の普通法で広 くみ られた見解である9。 例えば、 コーバーは、「法律行

為の内容が何 らかの反対給付及びそれに対す る請求権を得 るためのもの

でない場合、出捐 は無償である」 とした10。また、ヘーニガーは、「有償

性 とは、最 も広い意味において も、常に、少な くとも二つの債務の結 び

つ きである」 とする11。ブル ックハー トは、「権利の基準」のみが給付 の

法的性格 を決定 し得 るのであ り、法的強制のない給付があっても無償 と

されなければならないとする12。これらに対 して、有償性を経済的観点か

ら捉えようとする見解 もあった。エンネクセルスは、出捐が対価に対 して

利益 を与えるものである場合 には有償であ り、対価 とは、「当事者の意思

によって、その出捐の補償を形成する(先 行する、同時の、事後の)給 付」

であるとい う。これによれば、当事者意思 によ り埋め合わせ とされるも

のであればよいことになる13。 また、ハイマンも「給付者がその給付 をもっ

て、反対給付 と呼ばれる、給付受領者か ら彼 に与 えられるべ き給付の要

求 と結びつけるか又 は結びつけないかによって、給付は有償か又は無償

である」 とする14。シュライバーは、「有償性」 とは法律的な概念ではな

く経済的な概念であるとする。従って、出捐が何か受け取ったか将来受

け取るべ きものに対する相当額であれば、それで十分対価の概念 に含 ま

れる。なぜなら、対価が法的拘束の下に与えられるか、そうでないかは、

その経済的性格 にとって完全 に無関係であるからである。任意に給付 され

た相当額は、法的義務 に基づ き給付 されたもの と全 く同様に対価 といえ

るのである。その根拠 としては、経済的意味で 「対価」概念 をとらえる

のが一般の用語であ り、説得的な論証 に基づいて必要な場合 にのみ、法

律的な用語が一般の用語 と異な りうるところ、この場合にはそのような

必要性が不十分であることが挙げられている15。

これら諸説の中で通説 となったエル トマ ンの立場を位置づけようとす
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れば、有償性を経済的にのみ捉える見解 とするのは妥当でな く、法的な

ものを強調する見解 と経済的なものを強調す る見解の中間とい うことが

できる16。エル トマ ンは、双務契約のみを有償 とする前者の見解では利息

付消費貸借 の場合にす ら無償 となることを指摘 し、このような立場は形

式的な視点だけで問題 に迫る奇妙 な形式主義であると批判する17。エル ト

マンによれば、有償性は法秩序が訴えうる請求権 を認めるか否かに依存 し

てはお らず、訴え得ない給付 も訴えうるものの対価 とな りうる。有償性

の問題 は締結 された行為か らだけ評価 されてはならないのであ り、消費

貸借では受領者のみが義務 を負 うが、それを基礎づけるためにはまず貸

主 の給付 も必要であったのであって、行為 の総合的特徴か らすれば、両

者 は同程度に重要であり不可欠なのである18。他方で、エル トマンは、給

付 と反対給付 の間に事実的、経済的関連性があれば有償行為であるとす

る見解にも反対する19。エル トマ ンによれば、有償 とは、「ある給付が報

いられること、反対給付 によって償われることに他な らない」が、その

ための手段は法的なものでなければならない。そ して、「両給付の双務的

結合(synallagmatischen Verknuepfungen)の ほか、条件的結合(konditionalen-)、

又は単 なる有因的結合(kausalen-)も 、与え手 にその対価 を確保 し獲得さ

せるための法的手段である」 とする20。このうち、有 因的結合について、

エル トマンは、「ある行為で約 された給付が、BGB812条 の意味でその給

付の 『法律上の原因(rechtlicher Grund)』 として現れるというふ うに、反

対給付 と結合 している、すべての事例のことであると解する」としている。

その際、「原因(causa)、 前提(Voraussetzung)、 行為 目的(Geschaeftzweck)

の概念の本質について立場を明 らかにすることは しない」 ともしている21。

この基準 によれば、反対給付 とは、債務 とな り得ないもので もよい こと

となるが、出捐の動機とは概念的に区別されるもの となる22。現在、判例・

通説 とも、エル トマンの見解に全面的に賛成 してお り23、理論的にはこの

見解の構想 を無制限に認めている24。

第二節 中間者と出捐受領者の間の出捐
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間接的出捐論 によれば、XB間 に出捐 はない。出捐 はAB間 、XA間 に

あるのである。また、前述のように、 トゥールは、AがXを してBに 贈

与せ しめた場合にもAのBに 対す る贈与があるのであ り、Xの 贈与契約

は外見上のものに過 ぎないとす る25。 トゥールはAか ら補償 を受 けるX

を贈与者 とはしないのであるが、そもそ も間接的出捐論ではXのBに 対

する給付 というのはどのように見 られているのだろうか26。間接的出捐論

を採る見解から見てい き、同時に、間接的出捐論 を批判 してXB間 に出捐

を認め る見解 まで紹介 したい。なお、ここで挙 げる見解 には、条件成就

のための出捐(condicionis implendae causa)に ついて述べたものが多い27。

(一)ハ イマ ンの見解

ハ イマンは、AがXに 、XがBに 馬 を譲渡するならば遺贈等 をすると

約束 した、とい う例 を挙げ、次のように述べる。

Aか らの(生 前の、死因の)出捐 と同額 を贈与するというXに 課 され

た条件が、Xに 第三者Bに 対する固有の給付 をする気にならせ、第三者

に対する出捐の間接的な給付の担い手 としてではなく、贈与等を為そうと

思 う場合 も当然 に考えられる。 しか し、これと異な り、Xが 、AX間 の条

件付 きの出捐行為 との関連で、XB間 の関係 における自己の給付 という性

質を全 く与 えられるべ きでない場合には、Xは 自身に出捐が為 されるため

の条件に評価 されるに過 ぎない。このような条件付 きの出捐行為、つ ま

りAのXに 対する出捐行為は、条件成就のための出捐 と呼ばれるが、X

固有の授受が、Aに 対する給付であろうと(Aが 生存 している場合)、 遺

産か らの取得 について定め られた条件であろうと(相 続の場合)、 条件付

きの出捐者Aの 第三者Bに 対する間接的な出捐 とされる28。

ローマ法では遺言で設定 された条件の履行のために第三者Bに 対 して

給付 されたものは、条件 を課 された受遺者Xの 贈与 とはされない。今 日

で も、第三者Aの 死因の出捐 により補償 されることが明 らかである授受

(XB間)は 、与 え手Xの 直接的な出捐 ではなく、被相続人Aの 第三者B

に対する間接 的な出捐 であるとされる。他方で、Aが 生存 しXに 対 し生
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前に給付する場合、あたか も与 え手(X)が 彼の授受を、彼Xが 第三者A

に給付 しようとし、それに関連 して、同時に第三者Aが 間接的に受領者

Bに 出捐 しようとする、手段 としたかのように、それ(授 受)は 与え手X

の第三者Bに 対する給付 という性格 を失う29。

(二)シ ュタンペの見解

シュタンペは、条件成就のための出捐 は財貨移転行為30で な く、様 々

な財貨移転行為が行われるための当事者の動機であるとする。そ して、A

はXに 、Bに 抽象的に何かを与 える、約束するという条件 を決 して課す

ことはで きない とし、 もしそ うである場合 にはAのBに 対するcondictio

sine causaが 間断なく表示 されているとする。 これを避けるためには、B

に対 して贈与、消費貸借、売買等の財貨移転行為を行 うとい うことの中

にある条件がなければならない31。

エル トマンによれば、ここでは、条件成就のための出捐 において、給

付がAのBに 対する間接的な給付 として現れるように、XがBに 対 して

給付 しなければならな くなるとい うことは、その可能性だけが外見上認

められているにすぎない。抽象的な条件成就のための出捐 の有効性 は否

定 されている。エル トマンは、このシュタンペの見解 を正当と認めるが、

条件成就のための出捐の正当化原因が給付者Xの 受領者Bと の有因関係、

存在 し又は築かれるべ き有因関係の中にもあ りうると指摘する32。

(三)ヘ ルヴイッヒの見解

ヘルヴィッヒは、第三者への給付 を目的とする契約 について33、以下の

ように、間接 的出指が存す るこ とを認めるが、代理説 を採るため、要約

者Aが 第三者Bの 代理人でなければ契約は無効であるとする。その上で、

要約者Aと 諾約者Xの 間の契約が双務契約である場合を論 じ、さらに諾

約者Xと 第三者Bの間 に契約が存する場合 を区別 して論 じている。

まず、第三者への給付 を目的 とす る契約が有効であるためには、要約
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者Aが 第三者Bの 代理人 として行為 しなければならない とする。そ して、

その場合、諾約者Xを 介 して要約者Aか ら第三者Bに 対 して出捐があ り、

また、諾約者Xの 第三者Bに 対する給付が要約者Aに 対する出捐 となる

ものと考える。それは、次の記述から明 らかである。

要約者Aが 諾約者Xに 第三者Bに 対 して給付 させる場合にも目的があ

り、それは諾約者に給付の義務 を負わせる原因とは異なる。第三者Bは 、

例 えば売買契約の代金を請求するが、売主ではない。 この 目的は、要約

者Aと 第三者Bの 関係から決せられる。給付 を第三者に為すことを契約

することによって、要約者Aが 、第三者Bに 出捐 を為すのである34。 また、

第三者へ の給付 を目的とす る契約は、その契約による給付を、特別 な方

法によって、要約者Aの 手 に入 らせることを目的とする。諾約者Xの 給

付は、要約者Aに 約されたものであり、Xが 第三者Bに 為すことによって、

Aに 為 したかのように働 く。Aの 債権はこの給付 によって弁済される35。

そ して、要約者Aが 第三者Bの 代理人でなければならないとい う要件

について、以下の ように述べる。火事の拡大を防いだ工場労働者が報酬

を得 られるよう助言することを、工場長が保険会社の代理人に勧 め、代

理人が工場主に労働者への報酬支払いを約束 し、保険会社が承諾 したと

い う例、友人たちに自分の債権者に満足を与える約束 をして もらうとい

う例 を挙げ、これが単 なる助言や拘束力のない約束ではない場合、追認

された代理であ り、要約者Aが 第三者Bの 名で行 うときには有効である

とする。そうでない場合、約束は行為 をした当事者間の関係 に基礎を持

たなければいけないことが、契約の本質から導かれるので、無効である

という36。

そのような例 と異なるもの として、運送業者Aが 乗客Xに 御者Bへ の

チップを与えさせるという場合 を挙げる。ここでは、この給付(チ ップ)

は、その法的原因を締結された双務契約の中に有 し、諾約者(X)に とっ

てはそれに反対給付の一部分が存するとする。つま り、乗客Xは 御者B

にチ ップを履行することによって使用賃貸借か ら生ずる義務 を履行する

のであって37、 これはチップがホテル経営者 に支払われるのと同様である

という38。ヘルヴイッヒはここで もXはBへ の給付 によってAに 対 して

53



桐蔭法学21巻1号(2014年)

債務の履行の一部 を行 っている、出捐 を行 っていると見てお り、後述す

るように、エル トマンはこれを間接的出捐論 を採るものと考えている。

これ らに対 し、ヘルヴイッヒは、XB間 の合意が(AX間 の)出捐 の受

領 と保持のための条件であるとい う意味か、あるいは、(AX間 における)

双務契約の存在やその他の債務の発生が この条件に依存するという意味

をもつ とされた場合は、第三者へ の給付 を目的とす る契約ではないとす

る39。ヘルヴイッヒによれば、第三者への給付を目的とする契約では、要

約者Aと 第三者Bの 両当事者の合意によりその法的原因を得 なければな

らない ところの、第三者Bに 対する要約者Aの 間接 的な給付があるが、

条件成就のための出捐 では、これと異な り、給付者Xが 第三者Bに 贈与

し、第三者Bと 法律行為を締結するのであって、その原 因は専 らこの両

者(XB)の 関係の中に存する。給付者が、定められた条件 によって行為

を促 されるという状況は、まさに単 なる誘因(Vbranlassung)、 動機であ り、

条件成就のための出捐 の存続のために締結 された行為 にとって、意味の

ないものである。第三者への給付 を目的とする契約 のために存在する原

則も、完全 に、問題 とならない40。

(四)エ ル トマンの見解

エル トマ ンは、ヘルヴイッヒに対する詳細 な批判を展開する。まず第

三者への給付 を目的とする契約 とい う概念 については、またそのとき受

益者が権利取得するかについては、ヘルヴイッヒの立場を批判すること

はしないとしつつ、ある者が他 の者に第三者への贈与 を約束する合意の

拘束力を強力に制限する点について、批判する。つま り、要約者Aが 第

三者Bの 名において行為 をした ときにのみ合意は効力 を生 じ、そうでな

ければ無効であるというのは、「公平な取引通念」に反するとする。御者

Bへ のチップの例 を挙 げて、運送業者Aが 御者Bの 名前で取引するわけ

ではないというのである41。

また、この例 で、ヘルヴィッヒの間接 的出捐 論を否定する。即ち、乗

客Xは 運送業者Aの 名で御者Bに チップを与えるわけではない。そこで、
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与えられたチ ップはAとBの 間の有因関係にかかわりを持たない。その

法的関係の程度は原則 として全 くどうでもよいのである。Xは 、わずかの

金銭 をBにAの 名で与えるとは全 く考 えておらず、Xは まさに自分の名

前で報償的贈与 を為 したのである。それはむろん、Xが 自身でAに 対 し

て約束 したことの実行 としての贈与である。従って、Xは 同時に贈与原

因と弁済原因で給付 したのである-前 者はBと の関係で、後者はAと

の関係で。 しか し、Xは 、Aに 金銭を間接 に給付 したのではなく、XがB

に給付 した ものは、Bに 向けての贈与の履行である42。このような構成 に

ついては、ローマ法、普通法が参照されている。そこでは、Aは 、自己に

金銭的利益がなくて も、諾約者Xに 第三者Bへ の給付 を請求 し得るとさ

れているから、そのような場合で もXのBに 対する給付 は債権者たるA

に対する給付で もあるというのである43。

ここでは、ヘルヴイッヒの代理説が批判 されると同時に、XB間 の法律

行為が独立に為 されたもので、AB間 の法律関係 とは無関係であることが

強調されている。そこで、Xを 介 してAB間 に間接的出捐があり、これが

AB間 の有因関係、法的関係 に支えられているという構成は、エル トマン

によれば、間違 っていることになる。また、Bに 対する給付 について、X

はAへ の約束の実行 として弁済原因で給付 している面があるが、Aに 出

捐をしたというのではな く、Bに 向けての贈与 とその履行があるだけだと

いうのである。

この ように、エル トマ ンは、XB間 に契約がある場合について、「諾約

者が第三者に対 して為すべ き給付は、要約者の第三者 に対する間接的な

給付 という意味を決 して常にはもっていない」 とする44。それでは、エル

トマンは、 どのような構成をとるのだろうか。それは、ヘルヴイッヒの

見解 を評価 した部分 から窺い知ることがで きる。ヘルヴイッヒが、出捐

の受領者Xと 第三者Bの 間に契約がある場合について、このような行為

はその原因を両者(XB)の 関係の中にだけ有するとするのに、エル トマ

ンは賛成する45。前述の ように、ヘルヴィッヒは、AX間 の法律 関係 は、

XB間 の契約の動機 に過 ぎないとするのであるが、エル トマンも基本的に

はこれと同様 にXB間 の契約を基軸 として考えるのであろう。
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第三節 中間者の為した契約の有償性

間接的出捐論によれば、XはBに 給付す ることでAに 出捐 しているか

ら、AのXに 対する出捐 はこれを反対給付 としていると言えそうである。

しかし、給付が実際にはBに 為 されることを考 えると、これによってAX

間の行為が有償 となるとしてよいものだろうか46。

さらに、前述の ように、エル トマンは、XB間 に契約締結がある場合、

XB間 の契約 とその履行 に出捐 があると考 え、間接的出捐論 を否定する。

このように、Xを 介 してAB間 に出捐があ り、Bに 対す る給付 によりXA

間に出捐があるとは しない場合、それ らの有償性 についてそれぞれBA間 、

AX間 の反対給付 を考えるということではなくなる。XのAに 対する出捐

を考 えなければ、AのXに 対す る出捐 は反対給付を失 うことになるので

ある。この場合、AX間 の行為が贈与等であって有償契約でなかった場合、

無償契約になるのだろうか。エル トマンは次のような問いを立てる。あ

る給付の債権者(X)が 、私が反対給付 と言わないがその内容を形成する

行為(Taetigkeit)を 、間接的にも直接的に も行為の相手方(A)の ために

広げなければならないのではな く、第三者(B)に 対する自己(X)の 給

付 という意味である場合、有償の法律行為の概念 と調和 したままである

のか47。 これはつま り、XのBに 対する給付 をAに 対する出捐 と構成 し

な くて も、無償の外形 を持つAX間 の契約 はXB間 の出捐 をもって有償 と

なるのではないかとい う問題である。

いずれの構成 を採 って も、実際にはBに 為 される給付 によって、Aの

Xに 対する出捐は有償 となるのだろうか。

(一)コ ザ ックの見解

コザ ックは、以下のように述べ て、Aと の契約でXがBに 対す る反対

給付 を引 き受ける場合は、たいてい有償ではないとする。

原則 に従 えば、対価 とは、主たる給付 を為す当事者が取得するところ
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の反対給付のみを指す。そして、第三者 に対 して給付が為される場合、X

の負担に対するAの 利益 は観念的な性質であ り、従 って、Xの 負担は実

際上、Aの 現実の給付に対する等価物 として適当ではない。「ある行為に

よって出捐 の受領者が第三者に対す る反対給付 を引き受けるにす ぎない

という、その行為はたいてい有償ではないし、むしろ負担付贈与」である。

但 し、対価 とするのが当事者意思である場合 もある48。

エル トマ ンによれば、このコザ ックの対価概念は 「主観 的に理解」さ

れたものである。つま り、給付 に反対給付が客観的に対峙 しているが故

にある行為が有償 なのではなく、その反対給付の結果が直 ちに給付者A

の利益 になるか、少な くとも間接に、第三受領者Bと 給付者Aと の有因

関係 に対する影響により、法的な意味で利益 になる場合に、有償だとい

うのである。これに対 して、エル トマンは、反対給付は、給付者Aに 対

して為 されても第三者Bに 対 して為されて もよい とし、給付者Aに 経済

的対価 や完全 に等価 の対価が与えられ ることは不要であって、Xの 反対

給付が公益 に資するという場合で も構わないとする49。このような立場は、

コザックと同 じくこの場合の反対給付が観念的な性質であることを認め

つつ も、反対給付 の性質を有す ると評価す るにはそれで十分であるとす

るものである50。

また、エル トマンは、Bに 対する給付によって、Aか らの出捐 を完全に

償わなければな らないXは 、受贈者 と扱われるべ きではないことも論拠

とする。具体的には、A破 産の場合の破産法上の無償否認は不当である。

その ような厳 しい否認の基礎はAの 債権者の負担に基づ く経済的に正当

化 されないXの 取得にあるところ、XはBへ の給付により受領 した出捐

を完全 に償 わなければならないのであ り、受贈者 という不利な立場 に立

つ とすべ きでないか らである51。かといって、Aは 贈与者だがXは 受贈

者ではないという半無償行為の承認は困難であるとする52。

(二)ゼ ー ラー

ゼーラーは、反対給付をすることを条件 として相手方から給付 されるに
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す ぎず、反対給付の債務 を負わないという場合でも、有償契約であること、

そこでは給付が必ず しも契約相手に対 してもたらされなければならない

わけではないことを前提に、次のように述べる。条件 とされた給付が要

約者 に対 してではなく、第三者に対 して為 されるということはあ りうる

し、それにより条件付 きの約束が有償の性格 を失 うことはない。例 とし

て、二年間自分の娘の下で料理人 として働 くなら100マ ルク払 う、といっ

た約束がある。 また、懸賞広告で、広告によ り誰かが犯人を捕まえるこ

とに対 して報酬 を与 える場合、この報酬の支払いは贈与による給付 とは

解 されない。 とすれば、契約により、ある者が他の者に、その他の者が

犯人 を捕 まえる という条件 の下に、報酬 を約束す る場合にも、疑いな く

同 じことが言 える53。

条件付 きの約束が有償 とされ うるのは、条件 とされた給付が、条件 を

課 された権利者(X)が 確かに彼 自身の財産や社会的地位、生活状態にか

かわ りを持 ったことを行 うことにある場合である。例 えば、ある者が給

料の良い民間の職の申 し出を受けたが、彼の叔父が必要な手当てを与え

る約束 によ り、これを拒否 させ、将校 にならせる という場合、また、新

郎に独立資金 を与 える約束 をし、約束 された独立資金 の見込みが、約束

者の意図通 りに婚姻 の締結に決定的又 は半ば決定的に作用するという場

合である54。

ここでは、諾約者Xが 条件の内容 たる給付 を実現することにより、出

捐者Aが 利益 を受 けなければいけないとはされていない。む しろ、その

ような給付が出捐受領者Xの 実質的な負担になっていればよいとするよ

うである。

(三)エ ル トマ ンの見解

エル トマンは、反対給付の受け手が出捐 者であって も第三者であって

も有償であ りうるとする見解である。 これは、AとXの 契約によりXが

第三者Bに 給付を為す場合、反対給付が第三者Bに された としても、AX

間の行為を有償 とするものである。
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まず、第三者の利益が図 られる場合 として、公衆への庭 園の開放 に関

する契約が挙 げられている。負担付贈与が承認 されてお り、受贈者が第

三者の利益や公的な利益(BGB525条2項 参照)に なるような負担を課せ

られ うることから、例 えば、ある者が大学に庭園を贈与 し、一定期 間公

衆に開放 してお くことを負担とする場合、これは負担付贈与である55。 こ

れに対 し、すでに大学の ものである庭園について、公衆 に開放する債務

を負わせ、それに対 して金員を支払うという場合 には、有償契約である。

前者では独立の反対給付の債務はな く贈与 に制限を付加す るにす ぎない

のに対 し、後者 には反対給付があるのであって、有償 ・無償の区別はこ

の点にのみあるにす ぎない。また、エル トマ ンも、懸賞広告が承認され、

そこでの報酬の支払が贈与であるとは解 されないことを挙げる56。

以上のことか ら、エル トマ ンは次の ように言 う。 このように、契約か

ら生 じる給付が当事者Aに 為 されるか第三者B(な い しは公衆)に 為 さ

れ るかが、契約の法的拘束力 と性質にとって些細 なものであるならば、

このことは合意の有償性の問題にとって も決定的ではあ り得 ない。主た

る給付 と反対給付が対立 している場合の行為 は有償 であ り、反対給付が

その中に存す るところの出捐が、直接的にしろ間接 的に しろ、まさしく

Aに 対 して為されなければならないかはどうでもよいことである。AがX

の責任である出捐の上 に、何 らかの正当な利益 を有することだけが、必

要とされなければならない57。 これに続いて、エル トマンは、そうでなけ

れば(Aに 正当な利益がなければ)、BGB226条 により、Aは 、彼の利益

な き権利 を義務者に対 して、いずれにせよ追及することはできないとす

る58。BGB226条 とは、権利の行使は、他人に損害を加 える目的のみを有

し得るものであるときは許されない、というものであるか ら59、正当な利

益がいかなるものかは明 らかでない ものの、BGB226条 のような場合を除

外する趣旨であることがわかる。

エル トマ ンは、前述のように、ローマ法等 も参照 してお り、ローマ法

において反対給付が奴隷の解放である事例が よく扱われ60、 これと類似す

るもの として、反対給付が公的な利益 に奉仕すべ き場合が今 日で も存す

ることを挙げる。 また、ローマ法でも、自己(A)に 金銭的利益がなくても、
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またその給付が自己(A)と 第三者(B)と の有因関係に関係 しなくても、

Aは 第三者(又 は公益)の ために給付 を請求し得たのであり、Aが(事 情

によっては第三者Bと 並んで)こ のような給付 を請求 し得 る債権者であ

る場合には、Xの 給付は法的な意味では同時にAに 対する給付で もある

とする。それが 「彼(A)に 財産法的に有利になるようなものでなかった

としても、彼(A)も それをもって給付を受領 している」(カ ッコ内は筆者)

のである61。 さらに、エル トマ ンは普通法 も参照 し、デルンブルクの次の

ような立場を挙 げる。 もともとローマ法学は、債権者にはその給付につ

いて固有の財産的利益が必要であるとしていたが、それは克服 された し、

今 日、他人の幸せは債権者 の正当な利益 として扱 われる。第三者のため

にす る契約で も、要約者 に訴権 を与 えるについて、非金銭的な利益でも

十分である62。 そこで、Xの 給付 はAと の関係では弁済原 因で為 される

のであ り、それがBと の関係では贈与原因等 により為 されたり、Bの 利

益(又 は公共の利益)に なるので もよい。

エル トマンは、その際、第三者Bに 「反対給付」が為 されうると述べ

ることは、確かに正確ではない という。Bが 受領する出捐は、弁済原因に

よってで もな く、条件成就のためで もな く、第三者Bに 対 して行われ る

からである。第三者Bは 、その際、明白に、買主、受贈者等である。 し

か し、第三者 との行為締結 に、同時に、Aに 対す るAに 当然与えられる

べ き反対給付が存するのである。確かに、その効果は第三者の手に入るが、

この効果 を作 り上げるのは、その請求権 をあがなうAに 対す る反対給付

行為(Gegenleistungsakt)で ある。Aは ここでは観念的な給付受領者 に過

ぎないが、一方で、通常の第三者のためにする契約の場合には、その給

付は間接的に、 さらに経済的にAの 利益になる63。

以上のことか ら、エル トマ ンによれば、AX間 の行為は、XB間 の契約

締結 という反対給付行為によ り、有償である。

第四章 若干の考察

本稿で論 じるのは、AX間 でそれが条件又は債務 とされているために、
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XがBと 契約を締結するという場面である。 トゥールは、出捐者の側に

中間者が存する場合には、①出捐者Aが 中間者Xを 介 して第三者Bに 出

捐をすると同時に、②XはBに 給付 することでAに 出捐 をす るとする。

そ して、このことは、Bに 有利な限 りで、XB間 に契約がある場合にも妥

当する としている。 これに対 し、エル トマンは、そのような間接的出捐

が常にあるとは限 らないとし、XB間 に契約がある場合について詳述する。

まず、XB間 にAB間 の法律関係 とは独立 した出捐 ・原 因を認め、XB間

の契約 を軸に考える64。 さらに、間接的出捐論 を否定 し、Bへ の給付 によ

るXのAに 対する出捐 を否定 した結果、AX間 の出捐が有償 でな くなっ

てしまうかが問題 となるところ、エル トマンは、XB間 の契約締結に、X

のAに 対す る反対給付行為を見 る。つまり、XのBに 対する給付 による

Aの 利益が観念的なものに過ぎないことを重視 して、これがAX間 の行為

の無償の性質 に原則 として影響を及ぼす ことはないとす るコザックの見

解に対 し、エル トマ ンは、Aに 利益が与えられな くても、AX間 の行為は

有償であるとする。その背後には、Aの 債権者 との関係で、AX間 の行為

を無償 と捉えて厳 しい否認 に服せ しめ、Xを 受贈者 とい う不利 な立場に

置 くことに対する疑問がある65。この点、AX間 の出捐 の有償性 につ き、

出捐者Aで なく、反対給付 を為す出捐受領者Xの 方 に着目 しているとい

える。この ような考えによれば、AX間 の出捐 とそこで条件 となっている

XB間 の出捐(契 約締結)の 間には一定の関連性があることになる。しかし、

それらが全体 として、AB間 の法律関係に帰 し、これを基礎 とする、とい

うものではない。三者間の法律 関係が問題 となる場面には、 この ような

分析が有用である場合があると思われる。

まず、保証契約は片務 ・無償の契約であるが66、保証人が破産 しその

無償否認が問題 となる場面では、債権者が主債務者に対 して出捐(貸 付)

をするか ら有償であるとする伝統的な多数説と、破産者が対価 を得 てい

ないか ら無償 とする判例 とが対立 してお り、ここでは三者間の法律関係

を分析することが有用であろう。 トゥールによれば、前述のとお り、債

権者ではな く債務者により誘引 される保証には間接的出捐論があてはま

り、主債務者Aの 債権者Bに 対する出捐 があるのであって、その有償 ・
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無償は主債務者Aが 債権者Bに より反対給付 を得ているか否かにより決

まる。 しか し、一方で、保証人Xの 債権者Bに 対す る給付 は、同時に主

債務者Aに 対する出捐で もある。これは、主債務者Aに 対する求償権が

保証人Xに 与えられることをもって、主債務者Aと の関係で有償 となる

が、求償権がない場合 は無償の給付の約束であって贈与約束である。 こ

のような主債務者Aと 保証人Xの 関係 は債権者Bに 対 しては問題 となら

ず、保証人Xが 破産 した場合、保証 自体ではなく、主債務者Aに 対する

無償の費用支出が否認される。 これに対 し、本稿 で述べて きた ところか

ら推測すると、エル トマ ンの立場によれば、おそらく、保証委託契約によっ

て主債務者Aが 保証人Xに 保証契約 を締結 させた場合、保証契約 は債権

者 との間の出捐 であるにす ぎず、通常は原則 として無償であ り、単 にこ

れが主債務者A・ 保証人X間 の契約の影響を受けると考 えるかが問題 と

なるであろう。

ここで問題 となっているのは、その締結がAX間 の契約で条件、債務 と

されているXB間 の契約の有償性である。これに対 し、本稿に見たエル ト

マンの有償論が述べているのは、XのAに 対する間接的出捐 を否定する

ことか ら問題 となる、AX間 の行為の有償性である。XB間 の行為の有償

性は論 じられておらず、XB間 の行為がAX間 の出捐の影響 を受けて有償

になる場合 を認めるのかは明 らかでない。そこで、独立の出捐 行為であ

るXB間 の契約にとって、AX間 の法律関係がどのような意味を持つのか

について考えてみたい。本稿で見たエル トマンの見解 によれば、XB間 の

出捐の原因はXB間 にある(例 えば贈与原因)。 しか し、Aと の関係では

Xは 弁済原因で行為 しているとされ、AX間 の事情はXB間 の行為にとっ

て重要な意義 を有するものである。 とはいえ、不当利得法上の法律上の

原因とはされていないようである67。

この点、エル トマ ンは行為基礎 に関する著作で、AX間 の法律関係 にお

いて契約締結の義務 を負 ったことは、XB間 の契約の行為基礎であるとし

ている。そこでは、予約や遺贈 により売買等の契約締結が義務付 けられ

る場合について、以下のように述べ られている。 この場合、二つの原 因

が存在す る。つま り、売買 において引 き受けられた個々の給付の原因は
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売買契約であるが、売買契約の原因はこれを締結する義務の弁済である。

後者の原因が不存在であった り事後的に脱落する場合には、売買契約に基

づ く義務が法律上の原因を失 うことはないが、目的 を失った行為が存在

するのはいかがかが問題 となる。この点、二当事者間における予約につ

いては、予約 をした者は、契約締結の義務 を超 えて、主たる給付 をす る

義務 を負 っているとする トゥールの見解が参照され68、 これによれば、予

約 自体が主たる給付 をする義務の(お そ らく条件付 きの)引 き受けを含

んでいるか ら、予約が無効であれば原 因を欠 き不当利得の問題 になると

考えられるとする。 しか し、主たる行為を第三者 と締結することが義務

付けられる場合には、 トゥールも、将来の契約締結に向けられた真正 な

予約 を承認するのであって69、 トゥールの見解によっても問題は解決され

ない。遺贈によって第三者 との売買等の締結が義務付けられた場合には、

受遺者が売買等を締結 して遺贈上の債務 を履行 しなければならないので

あ って、そ うするまで もな く第三者 との関係 で主たる給付 を為す義務が

すでに発生 しているとは考えられないからである。そこで、この場合には、

行為基礎の障害による解除を認めざるを得ない。エル トマンによれば、(AX

間において)契 約 を締結する義務を引 き受 けたことが、(XB間 の)契 約

締結の基礎である。 これは、一方的な、心の中に留まっている動機 に過ぎ

ないのではなく、双方的取引行為全体で一致する、共通の基礎(gemeinsame

Grund-oder　Unterlage)、 ヴイン トシャイ トのいう前提である70。このよう

に、AX間 におけるXの 義務の引 き受けが、XB間 の契約の前提、行為基

礎 となるならば71、エル トマンの有償論では 「前提」 まで含みうる厳密で

ない概念 としての 「法律上の原因」が反対給付 とされているか ら、AX間

の法律関係がXB間 の契約に影響を与えると考える余地もあるかもしれな

い72。

保証契約 の無償否認 に関する最判昭和62年7月3日(民 集41巻5号

1068頁)で は、求償権が対価た りうるかが問題 とされていることか ら、

必ず しも明 らかでないものの、債務者か らの反対給付が保証契約の無償

性 を妨げうることが前提 とされていると思われる73。保証契約の当事者で

ない主債務者か らの反対給付 を考 え、保証契約の有償 ・無償 と関わらせ
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るのであれば、その前提 として、以上のような三者の法律関係の分析が

必要なのではないかと思われる74。現実の問題の処理に当たっては、否認

によ り無担保の出捐 をして しまったことになる債権者の利益 をどう考 え

るか、無償否認の趣 旨、求償権 は対価た り得 るか等、政策的な もの も含

めて、様々な考慮が必要 となる75。

また、受寄者のいる寄付 の場合、寄付は信託的譲渡と され、受寄者 と

受益者の間には贈与契約等が成立する。この点、寄付 について詳細 に論

じる石坂説 は、エル トマ ンの述べる三者間の法律 関係 と共通するところ

のある分析 を している。つ まり、寄付者Aと 受益者Bの 関係 について、

受寄者Xは 寄付者Aの 代理人ではなく、自己の名で寄付財物を分配するが、

受寄者Xは 一面 において寄付者Aと 契約 を締結 し他面 において受益者B

と契約 を締結 し、 これ らは二つの独立の契約であるから、寄付者Aと 受

益者Bの 間には何 ら法律 関係 はないとする。受寄者Xと 受益者Bの 関係

については、恩恵的なもので、寄付 は第三者のためにする契約でないか

ら76、受益者Bが 受寄者Xに 権利 を取得するというものではないが、受

寄者Xが 実際に受益者Bに 分配するに至 って法律関係 を生 じ、無償の現

実の贈与があるところ、 これは他面か ら観察すれば、受寄者Xが 寄付者

Aに 対 して負 う義務の履行に過 ぎないが、そのために贈与たるを妨 げない

という77。ここでは、寄付者Aと 受寄者Xの 間の出捐 と、受寄者Xと 受

益者Bの 間の出捐 に、後者が前者 を有償 にするという関連性は認められ

ていない。そこで、信託的譲渡 とされる寄付の性質は無償行為 と考 えら

れるが78、そこで条件や債務の内容とされた事業の遂行(贈 与等)が 寄付

の反対給付になることは全 く考えられないであろうか。石坂説によれば、

寄付者 と受寄者の間 の契約 を無名契約であるとする見解 もあったが、寄

付者 は受寄者が反対給付 としてある行為を為すが為に寄付 をする もので

はな く、企図す る目的を達せ しめるため給付 を為す ものであって、同一

目的のために契約 を締結する以上、そこには双務契約 に見 られるような

利益の対立(「 反対セル利益」)が ないため、寄付者の給付 と受寄者の行

為 とが互いに反対給付 を為す ものでないから、採 り得 ない という79。この

記述からすると、この無名契約説 とは、寄付 を有償契約 とするものであっ
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たと考えられる。この点、エル トマンによれば、反対給付が相手方でな く

第三者に利益を与えるものだからといって無償 となるわけではない。出

捐の受領者 の給付が第三者に対 して為されて も、出捐 と同等 に対峙す る

ものであれば有償であり、出捐 を制限するに過 ぎない場合にのみ無償(負

担付贈与等)な のであって、この点で区別 されるに過 ぎない80。

最後 に、XB間 に独立の出捐 と原因が存するとするときには、AX間 と

XB間 にそれぞれ別個の契約があるという場面であると言える。この よう

な場面について、エル トマンは、一方の契約の存在が、他方の契約にお

いて反対給付 のようにな り、有償性を獲得 させるという関連性を認めて

いるのである。 これは、複数の契約の関連性を認めるもので、当事者が

異 なる場面 も含め、一方の契約の無効 ・解除等により他方の契約 も解消

しうるとすべ き場面で意味を持ちうるのではないか と思われる81。 具体

的には、条件不成就、債務不履行、そ して、行為基礎の障害、動機の錯

誤 という構成 になろ うが82、 ある契約が他の契約の失効により効力を否

定されることを認めるべ き場合がある。この場合 には、そのような関連

性の基礎 として、二つの契約が対価 という観点から結びついている とい

えるのではないかが検討されるべ きである83。
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第三者に表示されるか、それ ともそれが状況か ら明 らかにされてお り、

明示 的に表示されることを必要 としないほ どであるかである(Konrad

Hellwig,Die Vertraege auf Leistung an Dritte:nach deutschem Reichsrecht

unter besonderer Beruecksichtigung des Handelsgesetzbuchs,1968,S.346-349)。

68



「出捐の中間者」について(二)(小 島奈津子)

26XのBに 対す る出捐 はないのだ とする と、独立 にXB間 の行為が有償

か無償 かとい う問題は現 れて こない。 この点、ブイッシャーは、出捐

を基礎 として無償性 を論 じたリービッシュの著書 を参照 して(リ ービッ

シュは、無償性は出捐 の概念的 メル クマールで あるとする(Liebisch,

a.a.O.(Fn.1),S.1))、「出捐 に向かわない財産法的法律行為は、対価 中立的

(entgeltneutralen)行 為 に属する」とする(Fischer,a.a.O.(Fn.8),S.187)。 「す

べての有因の行為は有償かそれとも無償であり、第三の ものはないとい

う、ゼーラーやエル トマ ンに見出される記述は広す ぎるもの と理解 され

る。有 因の出捐 行為だけが、これに関する整理 を受け入れやすいように

思われる」(Fischer,S.189)(前 掲(注2)参 照)。

27 causa condicionis implendaeと は 、 例 え ば 、 彼XがBに1000マ ル ク 支

払 っ た な ら ばXは 私(A)の 相 続 人 で あ る 、 とい う場 合 で あ る。 こ の

場 合 、Bは 独 立 の 権 利 を な ん ら持 た な い し、 受 遺 者 で も な い(Heinrich

Dernburg,Pandekten Bd,3,1901,S.188)。 こ れ は 、 被 相 続 人 がBに 遺 贈 し

た り、Bへ の 給 付 をXの 負 担 と す る こ と を 望 ま な い 場 合 に 為 さ れ る も

の で あ っ た 。 こ の 場 合 に は 、 条 件 と い う 方 法 に よ っ て 実 現 さ れ る 点 で 、

遺 贈 や 負 担 に よ る よ り も、Bの 立 場 は 弱 く、Xの 立 場 は 強 い 。Bは 自 分

で は条 件 の履 行 に つ い て 何 も な し え ず 、Xの 意 向 に依 存 す る。Xは 、 利

益 が な い と思 っ た 場 合 に は 条 件 を履 行 しな い だ ろ う。 しか し、 条 件 を

履 行 す れ ば 、 相 続 や 遺 贈 を 求 め う る の で あ る か ら、 被 相 続 入 は 、 遺 贈 や

負 担 に よ る 強 制 よ り も、 こ の 間接 的 な 強 制 に よ り、Xに よ り強 く影 響 を

与 え う る の で あ る(Martin Besser,Das condicionis implendae causa datum

nach roemischem,gemeinem und heutigem buergerlichen Rechte,1907,S.19)。

28 Franz Haymann,Zur Grenzziehung zwischen Schenkung und entgeltlichem

Geschaeft,Jherings Jahrbuecher fuer die Dogmatik des buergerlichen Rechts,

Zweite Folge,Zwanzigster Band,1968,S.97,98.

29 Haymann,a.a.O.(Fn.28),S.98.

30財 貨移転行為 とは、財産圏における経済的な財物の移動(法 的変更)

のうち、先占等をいう財貨帰属行為と区別されるものであ り、出捐行

為、交換行為、合同行為といった類型に分かれる。財貨帰属行為と異な
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り、この領域では、意思的行為が大 きな意味 を有する。例 えば、売買、

消費貸 借、贈与、委任等 で ある(Ernst Stampe,Das Causa-Problem des

Civilrechts:eine rechtspolitische studie,AM§365BGB,1904,S.23)。

31 Stampe,a.a.O.(Fn.30),S,40,41.

32 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.69.

33ヘ ル ヴィッヒは、第三者に対する給付 を目的とする契約 とは、契約 によ

る給付が第三者に対 して為 されることを、要約者が約束 される場合であ

るとする。第三者が約束者に対 して直接的に権利を取得するという意味

で締結 される場合 も、そうではな くて、諾約者が要約者のみに第三者に

対する給付に関す る義務を引き受 け、第三者も目的物 を受領す ることを

授権 されるに過 ぎないとい う意味で締結 される場合 もあ りうる。いずれ

であるかは当事者の意思による(Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S42,43)。

34 Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.44,45.ヘ ル ヴィッヒは第二草案の次の ようなコメ

ン トを挙げる。「第三者のためにす る約束 はその法的根拠 を要約者 と第

三者(!)と の関係 の中に有する。第三者のためにす る契約の一般的な

経済的意味は次の事 の中にある、それは、 まず諾約者か ら要約者に対す

る、それか ら、これか ら第三者に対す る、財産的客体の二重の移転の必

要な しに、諾約者の財産から第三者に対する出捐 を可能 にす る」。そこ

で、諾約者が給付 を為すべ き法的根拠 は問題とされるべ きでな く、要約

者が、諾約者の代 わ りに第三者 に対 して給付 が為 されることを約束 さ

れることを甘受する根拠が問題 とされるべ きといえる とい う(Hellwig,

a.a.O.(Fn.25),S.46,N.84)。

35 Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.44,45.

36 Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.50,51.

37但 し、乗客の債務額が通常明示 されないとい う場合 は習慣 に従 って決

せ られ るのであ り、それ を超 える限 りで乗客 は御 者 に贈与 してい る

(Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S,52)。

38 Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.52.ほ か に、以下 のような例が挙 げられている。

教師が地方自治体の機関に昇給を願い出たため、その地方 自治体 の機 関

が、地方 自治体の辺境の地域の地主一家にこの教師に毎年の現物援助 を
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給 付 す る こ と を 約 束 して も ら う とい う場 合 、 こ の 約 束 は 地 方 自 治 体 の 負

担 の軽 減 の 約 束 、 つ ま り、 教 師 へ の 給 付 に よ り為 さ れ る 、 地 方 自治 体 へ

の 財 産 的 出 指 を 、意 味 す る の で あ る。 諾 約 者(地 主)と 要 約 者(自 治 体)

との 問 に有 因 関係 もあ る(Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.52,N.101)。

39シ ュ タ ム ラ ー は 、 第 三 者 に対 す る 給 付 の 約 束 に つ い て 、 「贈 与 は 要 約 者

と第 三 者 の 間 で も存 在 し得 る が 、 諾 約 者 と第 三 者 の 間 で は 決 し て な い 、

な ぜ な ら 、 我 々 の 事 例 の 特 徴 は 、 ま さ に、 こ れ らの 者 の 間 に契 約 が 存 在

し な い こ と に あ る か ら で あ る 」 とす る(Rudolf Stammler,Das Recht der

Schuldverhaeltnisse in seinen allgemeinen Lehren,1897(復 刻 版 と し て1997

年 に 出 版),S.173,N.2)。 ま た 、 贈 与 者 が 第 三 者 に 出捐 を す る た め に は 、

受 贈 者 が 第 三 者 に 対 し て 給 付 を為 す と い う 負 担 の つ い た 贈 与 が 為 さ れ

る こ とが 考 え ら れ る が 、 こ れ は受 贈 者 が 第 三 者 と贈 与 契 約 を 締 結 す る こ

と に依 存 し て 存 在 す る贈 与 と は 区 別 さ れ 、 全 く異 な る と い う(Hellwig,

a.a.O.(Fn.25),S.52)。

40 Hellwig,a.a.O.(Fn.25),S.52,53.

41 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),Sフ4.

42 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.74.

43 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.71.

44 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S,68.

45 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.68.

46AX間 の 法 律 関 係 に つ い て は 、 トゥ ー ル は 、XがAに 、Bと 消 費 貸 借 契

約 や 売 買 契 約 を締 結 す る と約 束 す る 場 合 、 貸 付 金 な い し売 買 目 的 物 をB

に対 して 引 き渡 す とい う、Xの 義 務 や 権 限 を も っ て 、 消 費 貸 借 や 売 買 が

AとXの 間 に 成 立 し て い る わ け で は な い の で は な い か が 探 求 さ れ な け

れ ば な らな い と述 べ る(Tuhr,a.a.O.(Fn.1),S.494,N.229)。

47 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.69.

48 Konrad Cosack,Anfbchtungsrecht der Glaeubiger eines zahlungsunfaehigen

Schuldners innerhalb und ausserhalb des konkurses nach deutschem

Reichsrecht,1884,S.138,139.

49 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.70.
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50 Fischer,a,a.O.(Fn.8),S.178.

51ド イツ破産法32条 は無償否認 を規定 している。また、同法37条2項 は

無償の受益者が善意であるときは、その給付によって利益 を受けた限度

において返還すれば足 りるとす るが(斎 藤常三郎 『独 逸破産法』11-13

頁(有 斐閣、1912))、 これについて、エル トマンは 「何か問題のある慰

めである」 とす る(Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S70)。

52 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.70,71.

53

54

Seeler,a.a.O.(Fn.2),S.51,52.

Seeler,a.a.O.(Fn.2),S.52.

55エ ル トマンは、負担、条件の履行 は贈与者の名で為 されるのではないし、

公衆の構成員と贈与者の間の有 因関係を基礎づけ、影響 を与 えることは

できない として、ヘルヴィッヒの見解を、つ まり問接的出捐 論を批判す

る(Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.75)。

56 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.75.

57 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.76。

58 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.76.

59柚 木馨 ・高木多喜男『 濁逸民法 〔1〕』311頁(有 斐閣、1955)。

60 Aが 奴 隷解放 につ いて原則 として法的 な利益 を持 たず、道徳 的利益

を持 っている とい う場合、無名契約、有償 契約 とされ ていた とする

(Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.71)。

61 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.71.

62 Heinrich Dernburg,Pandekten 2Bd.,1894,S.50,例 え ば 、 工 場 長 が 労 働 者 の

た め に 金 銭 的 価 値 の あ る給 付 を 条 件 と して 要 求 す る 場 合 で あ る。

63 Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.76.

64こ の点、条件成就のための出捐についてエル トマンが参照する、ユング

の不当利得の論文を見ると、AX間 の条件というのがXの 持つ貴重品を

水に投げ込めというものだったら、放棄の効果以外にはこの行い(Akt)

は条件履行のみを目的とするが、条件が貴重品を第三者に与えろとい

うものである場合には、他人に向けて法的変更を行うことになるから、

Aに 対する条件履行の効果と並んで、第三者との関係でXの 給付の目
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的 を表す効果が必要であ り、実際、第三者 との有因関係 について、贈

与するとか支払いをするとかいう意識を持つだろうとする(Erich Jung,

Die Bereicherungsansprueche und der Mangel des''rechtlichen Grundes''/Ein

Beitrag zur Kenntnis des neuen Rechts,1902,S.96,97)。

65エ ル トマ ンは、Aを 贈与者 とする一方で、Xを 受贈者 として不利な扱 い

を しないことが望 ましい と示唆 している。 ただ、「そのような半無償行

為の承認は、理論的に不快なだけではな く、なにより多 くの点か ら実務

的にも憂慮すべ きものである」ため、やむな く前述のような構成 をとる

(Oertmann,a.a.O.(Fn.2),S.70,71)。

66岡 松 参太郎、石坂音四郎 『民法債権総論』296頁(京 都法政大学、1902)は 、

債権者が保証人に報酬 を与えるときは保証は有償双務契約 になるが、債

務者が保証人に報酬を与えても保証人債務者間の関係であって、保証契

約には何の関係 もないとする。 しか し、通常 は主債務者か ら保証料等が

支払われるのであ り、この場合保証契約は片務・無償契約である。但 し、

保証の特殊性 としての 「無償性」 とは対価 を何人か らも受けないことを

言 うとされる(西 村信雄編 『注釈民法(11)』151頁 〔西村信雄〕(有斐閣、

1965))。

67ユ ングは、AのXに 対する条件付 き遺贈が無効 とな り、条件 となって

いたBへ の支払等が なされたに もかかわらず、条件 を履行す るという

目的が達成 されない場合にも、Xは 不当利得返還請求権を認められない

としている(Jung,a.a.O.(Fn.63),S.83)。 条件 の履行 という目的が挫折 し

た場合でも、XB間 の 目的は必ず しも挫折せず、不当利得返還請求権 は

排除 されるのである。XB間 でCondictloが 起 こるのは、Xが 条件 を履行

するためにBに 貸付金 を与えたがBの 行為無能力ゆえに返還債務が な

いような場合である。このときは、逆に、条件履行の目的の達成にもか

かわ らず、Condictioが 起 こるのである(Jung,S.97)。 ここで、AX間 の

無効の影響 をXB間 の行為に及ぼすについて 「前提」が用いられうるこ

とを念頭においてであろうが、ユ ングは、前提は、条件履行の目的の達

成が法律行為上の意思の中に含 まれることと、そのとき明示又は黙示で

表現 された意思の留保がRueckgangigmachungの 根 拠であることを決定
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的 にする視点に基づ くもので、これは法律上の原因を失った財産的移転

とい う範疇 とは全 く異なるとする(Jung,S.98,99)。 その上で、ユ ングは、

AX間 の無効な ど条件履行が挫折 した事例は、XB間 の給付 目的が挫折

した場合 とい う本来的な事例 と類似するのであ り、場合 によってはあ り

うる類推適用の可能性 を認 めるが、直接適用はで きない とす る(Jung,

S.100)。 こ れを見る と、AX間 の行為は少 な くともXB間 の行為の法律

上の原因ではないが、前提である とされていたようである。 これ につ

いては、Lorenz Bruett,Die abstrakte Forderung nach deutschem Reichsrecht,

1908,S.23,24も 、前提の理論をcondicionis implendae causaに 適用すると、

条件を履行する意図は、法律上の原因ではな く、前提 として働 くという。

受領者は給付 を、贈与、消費貸借、又は履行 として受け入れなければな

らないが、Xへ の遺贈等が無効である場合、条件履行 という明示又は黙

示の前提のもとにこの債務的な行為 を締結 しているときは、これを撤回

できる。

68ト ゥールによれば、 この場合には予約を認めることが適切であるか否か

は疑わ しいという。給付の約束の約束により、給付の義務はすでに生 じ

てお り、再度の約束は余計 な回 り道のように見 えるか らである。売買や

使用賃貸借 をすることを約束す る場合、この約束の中にすで に売買や使

用賃貸借契約 は含 まれ、約束者は契約締結の義務ではな く、物 の引渡等

の義務 を負 う(Tuhr,a.a.O.(Fn.1),S.494)。

69　 Tuhr,a.a.O.(Fn.1),S.494.予 約 とは債務契約の締結の義務 を課す契約であ

り、AがBに 、Xと 契約を締結する と約する とき、契約 を締結する義

務は疑いな く存する とする(S.493,494)。

70 Paul Oertmann,Die Geschaeftsgrundlage Ein neuer Rechtsbegrif,1921,

S.23,24.

71ラ ー レンツの著書の中で、ヴイン トシャイ トの 「前提」の説明 として、

次 のような例が挙げられる。「推定遺言相続人 として遺言の中で 自分 に

課せ られた負担 に応 じて或る目的物を譲渡する者 は、その遺言が有効

である という前提 においてそれを行 うのであ る。」 もしそ うでないな

ら、譲渡者 は悪意 の抗弁によ り保護 され、すで にな した給付 を不当利
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得 として返還請求することがで きる(勝 本正晃校閲、神 田博司 ・吉田豊

訳、K.ラ ーレンツ、『行為基礎 と契約の履行』12頁(中 央大学出版部、

1969))。 周知のように、ヴイン トシャイ トの理論の再登場はエル トマ ン

によってな され、前提 は個 々の表示 の基礎 ない し構成部分 とされたが、

行為基礎 は個々の表示ではな く、全体 としての取引に関するもの とされ

た(13、14頁)。

72XB間 の給付の有償性に言及するものとしては、債権者の取消権 に関す

るコザ ックの次 のような見解がある。対価 とは出捐 の受領者が与える

反対給付のみを指すのであ り、 このことから、与え手Xの 立場 でなく

受領者Bの 立場が決定的であ り、仮に実際上Aか ら対価がXの 手 に入

るのであって も、受領者Bか らはxの 給付は無償 と見 られる。そこで、

condicionis implendae causaの 場 合、遺贈がXの 債権者のために有益 で

ない ならば、XB間 の行為 を有償 と評価す ることは取消 を不当 に困難

にす るものであるか ら、 まさにただ利得 させ られた受領者Bに 、債務

者Xの 害意 を認識 していたかが証明されるべ きであるとす る(Cosack,

a.a.O.(Fn.48),S.138)。 つ ま り、 これは、Xの 債権者の取消 について、A

か らの出捐 がXの 責任財産を増加 させ るのでない場合、Bに 利得のみ

がある以上、XB間 の行為の無償性を認めるものと思われる。

73こ れは、無償否認 に関 して、保証料等を取得せず に保証人 となった破産

者の保証契約が無償行為かが争われ、破産者の保証等が債権者の主たる

債務者 に対する出捐(貸 付)の 直接的な原因をなす場合であって も、破

産者がその対価 として経済的利益 を受けない限 り、保証等は無償行為に

当た り、求償権は対価 としての経済的利益に当たるとは言えないとした

判例である。これには、保証人 自身債権者の出捐 を目的として保証等 し

ているのだから、保証人の行為 と債権者の出捐 は相互 に密接 に関連 して

お り、一体 として観察 されるべ きものであって、切 り離 して評価するこ

とは許 されないところ、保証人は実質的対価 として求償権 を取得するこ

ととなるという反対意見がある。保証人の債権者への出捐 と債権者の主

債務者への出捐 を一体 として考慮するというならば、保証人の主債務者

への(間 接的)出捐 が無償か、つまり主債務者からの保証料、求償権等
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の利益供与が対価たりうるかが問題となろう。但 し、間接的出捐論によ

れば、それは主債務者との関係でのことである。なお、この事例では、

保証人が主債務者である同族会社の代表者で実質的な経営者であった

ため、保証料等を取得しなかったとしても、直接間接に経済的利益を得

ているのではないかと指摘する反対意見がある。

74最 判昭和62年7月3日 では連帯保証、根抵当権といった担保供与の無

償性が問題とされているが、そこに出捐があることは明白である。この

点、保証契約や担保物権の設定も含めた 「担保する給付」について、金

山直樹 『現代における契約と給付』203頁 以下(有 斐閣、2013年)。

75最 判昭和62年7月3日 の評釈によれば、以下の点について考慮するこ

とが必要である。保証等の否認により受益者たる債権者はその貸付につ

いて無担保 ・無保証の出捐をしたのと同様の結果を被るが、そのような

受益者の事情を考慮することは純客観主義的な類型である無償否認の

趣旨にそぐわない。また、求償権は保証債務の履行等があった場合に初

めて発生する将来の権利であって、保証等の行為により直ちに発生する

ものではないことから、求償権が現実化する時点での経済的利益を行為

の時点で評価することは事実上困難であるし、求償の実現可能性は絶無

か名目的なものである場合がほとんどである。さらに、本判決は救済融

資に関する実務のや り方への警鐘を鳴らすものであるとの評価もでき

る(篠 原勝美 ・最高裁判所判例解説民事篇昭和62年 度385-389頁)。 こ

の最後の点は、この問題が理論的にのみ解決されうるものではないこと

を示 している。なお、この判決が引用しているリーディングケース大判

昭和11年8月10日(民 集15巻1680頁)は 、保証人が経済的利益を受

けているといえる場合とは、主たる債務者の扶養義務者である破産者が

保証等をすることにより、債権者の出捐がされ、扶養義務の履行が緩和

された場合等であるとする。

76第 三者のためにする契約では、来栖説に見たように、間接的出捐論が採

られることになるようである(来 栖三郎 「第三者のためにする契約」民

商法雑誌39巻4・5・6号514、515頁(1959)、 長谷川貞之 「第三者の

ためにする契約と適用範囲の類型化をめぐる問題」日本法学77巻1号
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48頁(2011))。 また、対価関係 を欠 く場合 には、第三者の権利取得 に

よる利得は要約者 に対 して不当利得 となるとい う(谷 口知平 ・五十嵐清

編 『新版注釈民法(13)』601頁 〔中馬義直〕(有 斐閣、1996))。 本 稿で

扱 う場面 との関係 については、第三者のためにす る契約 には、受益者の

同意を要件に、受益者が権利取得するのみならず負担 を負 うほか、反対

給付 をする義務を負う場合 も含まれうるので、債権法改正の基本方針に

おいては、特に後者で契約が成立す ることが明記 されていた(民 法(債

権法)改 正検討委員会編 『債権法改正の基本方針』NBL126号412、413

頁(商 事法務、2009))。 これは、受益者が対価を支払い諾約者か ら不動

産を取得することを、第三者のためにする契約 として認める判例に基づ

くものである(滝 沢昌彦 「二者による三者間関係の構築」法学セミナー

679号25頁(2011))。 この場合 には、諾約者か ら受益者 に対す る給付

はこれ らの者の間 の贈与契約、売買契約等を原因とするのであって、諾

約者は第三者 と契約締結する義務 を要約者 に対 してだけ負 うに過 ぎな

いとする見解がある。つま り、第三者に対 してその申し出に応ずる義務

を負 った り、第三者に予約完結権 を与えることがあ りうるという意味で

のみ第三者のためにする契約を語 りうるが、代理の形式 をとらなかった

ことに意味 を認めて第三者の権利取得 を認めない方が適当であるとす

る(来 栖519、520頁)。 少な くとも本稿は条件成就のための出捐 や公衆

のための寄付 についても述べるエル トマ ンの著作 を取 り上 げる もので、

受益の意思表示前 は形成権、受益権であるにせよ(佐 々木典子 「第三者

のためにする契約 における受益の意思表示の意義」姫路法学29・30合

併号522頁 以 下(2000))、 第 三者の権利取得が前提である第三者のため

にする契約(新 藤明子 「第三者のためにする契約法理の現代的意義(一)

英 米法 との比較 を中心 として 」 法協115巻10号1482頁 以 下

(1998>)を 論 じるものではない。

77石 坂音四郎 『民法研究 第1巻 』229-231頁(有 斐閣、1911)。

78公 共 的目的のために数名の発起人が多数人か ら寄付 を求める場合には、

発起人が利益 を受 けるのでないから、信託的譲渡であり、我妻説はこの

信託的譲渡 を無償 とす る。(我 妻榮 『債権各論中巻一』237、238頁(岩
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波 書店、1957))。 寄付者 と受寄者の間の信託的譲渡 を無償 とすると、寄

付者破産の場合無償否認が成立することになり、受寄者が返還 しなけれ

ばならな くなる。 しか し、善意の受寄者が目的事業 に目的物 を消費 して

しまっている場合 には、現存利益のみの返還で足 りる という規定が適用

されることになろう(破 産法167条2項 。善意の立証責任 は受益者 にあ

る(伊 藤真 『破産法 〔新版〕』324頁(有 斐閣、1991)))。 消 費 されてい

ない場合は無償否認を認めるべ きであろう。寄付の性質については、「明

示的に信託法の適用 を認め、分別管理義務 を課すべ きであろう」 とし、

信託法上の他益信託が設定されたと考える見解がある(加 藤雅信 『契約

法』172頁(有 斐閣、2007)。 山本敬三 『民法講義IV-1契 約 』331頁(有

斐閣、2005)も 三 宅正男 『契約法(各 論)上 巻』4頁(青 林書院、1983)も 、

信託法1条 を挙げ、信託又は信託 に類似の ものとする)。信託法によれば、

信託が設定 されると、信託財産が委託者の責任財産から離脱 し、委託者

個人の債権者 は信託財産に対 して直接かかってい くことがで きな くな

る。このことは他益信託においては一般的である(新 井誠 『信託法 第

三版』328、329頁(有 斐 閣、2008))。 ま た、受託者個人の債権者が信

託財産 に対 しかかってい くことや、受託者の破産管財人が信託財産を破

産財団 に組み入れることも許されない(新 井332頁)。

79石 坂 ・前掲(注77)204頁 以 下。石坂説は、寄付 を無償 と考え、信託行

為 とし、寄付の約束を要物契約たる寄付の予約 とする。それは、寄付者

の事実上の目的 と法律上の手段に齟齬 があ り、法律上の効果が当事者の

目的を超過するか らである。寄付財物は受寄者に完全 に移転するが、受

寄者は事業の実行のためにこれを使用する債務を負担す るのみである。

しかし、石坂説は、寄付者は寄付により受寄者に無償で財産 を与える意

思を有 しない し、受寄者は寄付財産 を確定的 に自己の財産 として取得す

る意思がないので、寄付は贈与契約で も負担付贈与で もないとする。 こ

の点については、寄付の実態によるとする見解が ドイツにある。フ イッ

シャーは、受託者の実質的な利得が欠けているとして信託行為を対価中

立 的な(entgeltneutralen)行 為 と考える。そ して、身寄 りのないXが 困

窮す るBに200ユ ー ロ贈与す ることを、AとXが 合意するが、その方
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法 をAは 命 じていなかった という例 を挙げ、 このAX間 の契約 関係 も

対価 中立 的なもの と性質づ ける。 しか し、XがBに 対 して贈与す るこ

とを可能 にするためにAがXに 金員を出捐する場合には、二つの贈与

があるとする(Fischer,a.a.O.(Fn.8),S.179-181)。

80ア メ リカ法では、寄付の約束 は、現在は約因ではな く、約束的禁反言に

よ り拘束力が認め られている(E.Allan Farnsworth,Contracts,91,92(4th

ed,2004))。 しか し、寄付者が、受寄者の事業を進める行為 と交換取引

したのだと して寄付の約束 に約因を認める判例 もある。例 えば、寄付

の約束は一方的契約の申込みであ り、これを信頼 して寄付 を受けた者

(病 院)が 行為をすることにより、拘束力を生 じるとするのは、I.&I.

Holding Corp.v.Gainsburg,12N.E.2d 532(N.Y.1938)。 病 院が人道主義的

な仕事をすることに約因が認められるとい うのである(Farnsworth,91)。

また、大学へ の寄付 で、基金 に寄付者の名 を付するとい う義務の引 き

受けが大学側 にあるため、これを双方的契約 と見る判決 もある。そこで

は、寄付の使途 に関する被約束者への制限が約 因の性質 を欠 く場合 もあ

り、その時は単 なる条件 と分類 されるべ きであるとされ、約因として要

求 されるものなのか、無償契約 における単 なる条件を示す ものなのかは

決 しがたい場合 もしばしばあるが、条件成就が約束者の利益 になるかを

探 求す ることが、決定的で はないものの助けになる とい うWillistonの

見 解が参照されている(Allegheny College v. National Chautauqua County

Bank,159N.E. 173(N.Y.1927))。

81最 判平成8年11月12日 は、リゾー トマンション売買契約 とスポーツ ク

ラブ会員権購入契約 という二個以上の契約がある場合 について、それら

の目的 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、

そのいずれかが履行 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 と認め られる場合には、一方の債務不履行 を理由に、法定

解除権 により双方の契約を解除す ることができるとした。原審は、会員

権購入契約上の義務の履行が 「目的」達成に必須であ り、その表示があっ

た時 には売買契約 の解除 もなしうるとし、屋 内プールの利用が売買契

約の 「重要な動機」であっても表示がないので解除で きないとした(大
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阪高判平成8年1月31日)。 原審の判決は、動機の錯誤における判例 の

枠組み、要件 を借用 した ものとされる(窪 田充見 ・別冊 ジュ リ192号

63頁(2008)、 大村敦志 ・ジュ リ1113号70頁(1997))。 同種の事例 と

して、東京高判平成10年7月29日 を挙げる評釈 もある(北 村實 ・別冊

ジュリ160号101頁(2001)な ど)。 これは、高齢者用ケア付 きマンショ

ンの買主が、売買契約のほか、ライフケアサービス契約、ケアホテル会

員契約を異 なる当事者 との間で締結 し、債務不履行 による解除が主張 さ

れた事案で、債務不履行を否定 したものであるが、マ ンション売買契約

とライフケアサービス契約とは相互 に密接な関連 を有 し、前者の解除が

契約条項上当然 に後者 の契約の消滅事由とされているにとどまらず、後

者 について債務の履行がない と認められる場合には、前者を締結 した目

的が達成できな くなるとして、ライフケアサービス契約の不履行 によ り

売買契約を解除できるとした(ケ アホテル会員契約 についてはこのよう

な関連性は見 られない とする)。 これについては、別法人ではあるもの

の、売主やサー ビス提供者側が実質的に同一であることが前提 とされて

い るとの指摘がある(中 野妙子 ・ジュリ1182号103頁(2000))。 この

点、支配不可能な他者 による他契約上の不履行が同時に解除 される契約

の当事者の どの ような義務違反であるのか、 より明確にすべ きとする見

解がある(北 村實 ・前掲101頁)。 契約 の当事者が実質的にも一致 しな

い場合は、契約を促す ような他の契約があったとして も、その効力 につ

いて関連性を認めうるとは限 らない。例えば、保証契約 について も、保

証の「委託が無効でも当然には保証契約の効力に影響 はない」(我妻榮『新

訂債権総論(民 法講義IV)』455頁(岩 波書店、1964))と されている。

82複 合契約であるクレジット契約において、各契約関係の相互依存性 を説

明 しようとする場合、売買 と立替払契約には、「相互 に他を条件 とする・

動機 とするという関係」があ り、認識 もされているので、条件 ・動機 と

されてい る契約の瑕疵 等が他 方契約の効力 を妨 げる要素 となる という

分析が可能であるとするのは、大村敦志 『消費者法 第3版 』146、167

頁(有 斐閣、1998)。 そ の際、売買 を条件 として立替払が為 されるとし、

この売買契約締結(あ るいはこれ に関するクレジッ ト会社 の 「正当な」
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利 益)が クレジッ ト会社の出捐 と見合っていると考 えるならば、売買の

解 除等が立替払契約 に影響すべ き場合に、そのような関係が考慮 されう

るのではないかと思われる。この場合 も当事者の異なる複数契約ではあ

るが、それらを一体 としてなす ことについての合意が存 し、経済的に一

体の もの として行われうることが指摘 されている(民 法(債 権関係)部

会資料16-2『 民 法(債 権関係)部 会資料集)第1集 〈第4巻 〉 第

14回 ～第17回 会 議 議事録 と部会資料』509頁(商 事法務、2011))。

なお、抗弁の接続問題 を考える際には一対一の契約観 を見直す必要があ

るとするのは、椿寿夫 「《多角》関係 ない し 《三角》関係 について－ 取

引法での一視点」椿寿夫 ・中舎寛樹編 『多角的法律関係の研究』6、7頁(日

本評論社 、2012)。

83平 成8年 判決の場合、会員権取得はリゾー トマ ンション購入者に義務付

けられてお り、会員権付 リゾー トマンシ ョンが 目的物である、 リゾー ト

施設が建設 されなか ったと したらリゾー トマ ンションはあ り得 ないの

だから、当然そのことが対価 に反映 したはずで、分譲価格はクラブ施設

のある環境を反映 したものではないか との指摘がある(金 山直樹 「時の

判例」法学教室201号(1997))。 また、 ドイツ法で問題 とされて きた行

為基礎事例を基に、当初当事者が形成 した等価性が損なわれた場合 には

期待可能性原理 により契約の解消が命 じられるとする ドイツ学説の検

討から、「動機錯誤の顧慮 の基本的視角が契約に内在 的な等価性の障害

にあること」を指摘する見解 もある(大 中有信 「動機錯誤 と等価性(一)」

法学論叢139号5号115、123頁(1996))。 但 し、この見解 は、双務契

約の給付の等価性に関す るものであ り、値段計算の誤 りの事例 を取 り上

げるものである。

(こじま ・なつこ　桐蔭横浜大学法学部准教授〉
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