
496  一言6 －   

準夷約法上の救済について（3・完）  

－S．J．Stol．jar・の所説を中心として－  

1．．序  
2．準契約の意義と分類  

3… 準契約的法律関係の理論的基礎（寛40巻儲3・4号）  

4∩ 準契約法上の救済の事例とそ・の理論的基礎  

Ⅰ… 契約関係が全く存在しない場合   
（1）錯誤に．よる金銭の支払   

（2）強制紅よる金銭の支払（算40巻簿5弓）  

土 田 哲 也  

（3）他人の金銭の所持者またけ不法行為者による金銭の取得   

（イ）問題の意義   

Pの受託者や代理人たるDほ，そういう地位にあるが故に，所持しているP  

の金銭を当然彼に・返還する義務を負う。従ってDは，Pの返還請求に対して，  

前述のような，錯誤や強制紅よる支払の場合に．主張しうる抗弁や異議を申立て  

ることはできない。また，DがPの金銭を不法行為（詐欺とか横領）によって  

取得する場合も，当然返還する義務を負う。これらの場合は，信託法や代理法  

に・よって，或ほ不法行為法紅よっても処理される。そこで，準契約の問題と  

して－ほいかなる場合があり，それをどう処理しているかをここでは考察する。  

なお不法行為の場合ほ，いわゆる「不法行為訴権の放棄（waiver of tort）」  

の問題である。  

（ロ）受託者（fiduciary）の場合   

受託者に関する準契約上の問題は，Tが，仲介者かに．Pへ手渡して買■うため  

に金銭を与えた場合に．ついて生じた。この場合Dは，通常の意味でのPの代理  

人でも受託者でもなく，Pに対してほ欝三者に．すぎない。それではDが，Tか  

ら預かった金銭をPに渡さない時，P紅ほいかなる救済手段があるのだろう   
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か。最初ほ，Dが「Pのために．」金銭を受領しいてれば，Pは討算訴訟（ac－  
（1）  

count）によって一請求でさ・るとされた。やがて1625年にほ，Dを実質的なPの受託  

者と魂な←，裁判所ほPに金銭債務訴訟（debt）で代えることを認めた。または  

ぼ同じ頃，Pは受領金銭返還請求訴訟（money had and received）を提起する  
しご＼  

こともできるようになった。こうしてPに，とって有利で簡易な救済手段が認め  

られるようになったが，反面Pが money had and receivedを提起するため  

に．は，Dが明らかにPの代理人として行為したということが必要だとされるよ  
（3）  

うに．なった。   

H 他人の資金所持者（fundholder）a）場合   

上述のような，TがPに与えるために．D紅金銭を委託する場合に代って準炎  

釣上の問題となったのほ，次のような場合である。すなわち予めDがTの資金  

（fund）を所持していたり，DがT紅債務を負っている場合に，Tが，Dを支払  

人とする為番手形をPに．送付したり，Dに．Pへ支払うよう指図したが，Dが支  

払わない時，PほDに対して訴を提起できるかという問題である。明らかに，  

PD間に．は契約関係ほない。一・方DがTに．対してほ契約上の義務を負い，Tは  

Pに利益を帰属させようとしているという事実だけでは，PほDに．対して訴を  

提起できないことも明らかである。何故ならば，コモンロー紅は，“privity”の   
（4）  

原則があるからである。従って，PほDに．，準契約上のmoneyhadand received   

（1）（1368）Y．B Pasch41EdりⅠⅠⅠ，f．10，pl。5，Cited by Cheshi【e＆Fifoot，   
The Law of Contract，6th edu，p… 566∩ 因みに，金銭以外の動産に，ついては，同様   

の場合，動産返還請求訴訟（detinue）による。See，Stoljar，The Law of Quasi・   

Contract，p．82，nOte（5）．  
（2）助㌢’γg5V‘dβββγぴ〃去■γ（1624）C工oke・丁弧687；βγ0紺紹ア・エ〃柁do〝（1670）1Vent・  

152，Cited by Cheshire ＆ Fifoot，ibidl；Stoljar’，、ibidl・at p・83”なおこれら三   

つの訴訟方式の比較検討，発展の経緯匿ついては，／ト林規威，英国準契約法，48貢－56   

貢，81貰一112頁二参照。See also，Stoljar，ibid”at pl821  

（3）例えば，Cγ■査〟b7・d v小 ββ7・γ．γ（1709）11Mod241でほ，Tが，Dから支給される賃   

金をPに支払うようDに頼んだものであるが，Holt首席裁判官は，PほD（Pの代理   
人ではない）に対して money hadandreceivedを提起できない左した。Cited＼by   
Stoljar，Op・Cit・・，p。83，nOte（9）．  

（4）“pr紬ity”というの鱒．，2人以上の人の間に存する特殊関係を指し，いろいろの場合   
について用いられる（See，Jowitt，The Dictionary ofEnglishLaw，pp。1411－・1412）。   

その骨子は，特殊関殊に．ある者の間庭．のみ法律上の権利義務が生ずるということであ   
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（6）  

で手形について訴求することほできないとされた。また，Tが，資金所持者D  

にPへの支払を指図した場合に．ほ，Dが，Pのために．金銭を充当し，その結果  

Tの資金所持者の地位からPの代理人の地位に．変るということがなければ，P  

はDに．訴を提起できないとされ㌫更に．，Tが，債務者DにPへ支払うよう指  
図した場合に．は，Dが一，Pの債務者に．なることに明示的な同意をしなければ，  

（7） PほDに．訴を提起できないとされた。それほ，PD問に・事実上新しい契約が成  
（8）  

立すべきだという特別な要求となったようである。   

しかし他方で，DがPに．対し，金銭を支払う準備をしており請求があれば応  

ずる旨の通知をしていれほ，Pは，Dの不履行があれば，mOneyhadandre－  

（9） ceivedを提起できるとする多くの判例も現われて：きた。このような動きの申で  
く10）  

注目すべきものに．，ぷね朋紘Ⅴ．．舟γツ事件がある。この事件で，pが，特定金  

額が委託されてなければPに蘭・しては意を負わないと主張したのに・対し，Ba汀y   

る。なお，小林，前掲苔，48，164，248の各見では，「契約関係」という言葉をあでてい   
るが，ここでは関係をもっと広く解している。コモンロー上“p【ivity”の原則が支配して   
いたことについては，See．Stol画，Op．Cit．，p…83；Cheshire＆Eifoot，Op・・Cit・r，p”566・  

（5）尤もPは，商慣習上の特殊な訴訟を掟箋することができたようである。See，Stoljar，   
op．cit．，p．，83，nOte（10） 

（6）この点からみて，Pのmoneyhadandreceivedによる請求を認めた判例にほ次のよ   
うなものがある。Dが海軍の主計官であった5励β乃S V・・戊〃（1805）5Esp・247；Dが銀   
行であったDeBeYnalersvいFulleYi1810）2Campl426；I）が清算人であらたGY’iff壱nv 

肋α〃iβγ・∂．γ（1868）LR・3Q」B・753，758；DがPから彼の偵板取立を委託された者で   
あったDellasv．KouriesSiS（1962）VlrR・456などである。Cited byStoljar，Op”Cit”・   
p．83，nOte（11）；Cheshire＆Fifoot・OP・Citい，pl567・  

（7）事実関係は不明であるが，mlliamsv”Evereti（1811）14East・582，597がその例であ   
るといわれている。See，Stoljar，Op・Citい，p」・84，nOte（12）・  

（8）事実関係は不明であるが，Ⅳゐαグれ協Ⅴ・・酌J烏βγ（1825）4B・・＆C、163；エ査ぴβγざ査dgβⅤ・   
Broadbent（1859）4H“＆N．・603がその例であるといわれている。See，Stoljar，   
opハCit，，P84，nOte（13）・  

（9）See，Cheshire＆Fifoot，Op・Citl・，p1566r具体例ほ，Stevensv・mll；GY’iH2nv 
l侮αfゐβアサγ，（supIa）などである。  

（10）（1958）1Q．：B．448；（1958）1AllElRIII事実の概要は次のようである。Tが弟P   
に．500ポンド贈与しようとして，債務者Dに，債務額のうらからその分をPに支払うよ   
う指図した。Pの支払請求濫同意して，Dは小切手せ送付したが，それは不渡り小切手   
であった。そこでPが，Dに対してmoney had and receivedを提起したものであるo   
Citedby Stoljar，Op．Cit‖，p．84；Cheshire＆Fifoot，Op・Citい，p・5671，   
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判事は，「法が要請することほ，T所有の－・定金額がDの手中に・あるか，またほ  

Tを債権者とする何らかの金銭債務がDに生ずればよいということである」と  

して，Dの主張を斥けPを勝訴させた。この判例に．ついて，Cheshire＆Fi－  

footほ次のように．のべている。こ．の判例が，Dの責任の基礎を，特定金額に㌧対  

する債務があるからでほなくて，－・般的な金銭債務があるからとしたことに・は  

忠義がある。しかし別の問題も含んでいる。それほ，Dの同意の要否の問題で  

ある。つまり判例の見解によれほ当該事件が，TがD紅対する債権をPに・譲渡  

する場合であるか，Tが債権を有したままDにPへ弁済するよう指図する場合  

であるかを判断することが必要になる。何故ならば，前者の場合には．，制定法上  

の要件をみたさなければならないという制約はあるが，譲渡紅ついてはDの同  

意を要しないのに．対↓，後者の場合に．ほ，DがPに対し支払義務を負う旨の意  

思表示をしなければ，PはDに．対しmoney had and receivedを提起できない  
（11）  

としたからであると。   

Stol如・も次のように．批判している。この判決も，結局Dが同意なしたことに  

資任の根拠を求めている。しかし何故そのような同意が必要であろうか。Dは  

当該金銭を保有できないのだから，早晩所有者であるTにそれを返還しなけれ  

ばならないのほ明らかである。それなのに何故Tほ任意に．他の受取人（P）を  

指名することができない？か，また，何故TがPにその金銭を譲渡するという  

事実だけで，Pに．梅原を付与するといえないのかと疑問を呈し，係争物受寄者  
（12）  

の場合と比較すると不合理であるとのぺている。   

国 係争物受寄者（stakeholder）の場合   

係争物受寄者というのは，特定の結果（訴訟に・勝つとか賭博の勝負に．勝つこ  

と）が生ずるまで，金銭を寄託される者で，その結果が生じると，権原著とな  

った老（通常ほ2人の寄託者のうちの1人）に返還する義務を負う者である。  

この場合両者の関係ほ，通常契約関係であるが，係争物の梅原を取得したP  

が，係争物受寄者Dに対しては本来の寄託者ではなく第三者であることもあ  

皿 Cheshire＆Fifoot，Op，Cit．，p，568。  

u2）Stoljar，Op．Cit＝，p．85．：   
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り，その場合には準契約関係である。そしてこの場合Dは，支払の同意をして 

いなくても，Pに．支払う義務がある。この点で係争物受寄者と実質的紅は同じ  

立場に．ある他人の資金所持者の場合にほ，その同志がなければならないとする  
（18）  

ととと権衡を失することになる。   

糾 不法行為者（tortfeasor）の場合   

Pは，Dの不法行為によって損害を蒙った場合，不法行為訴訟（横領訴訟＝  

trover，侵害訴訟＝treSpaSS，詐欺訴訟＝deceit）を提起する代りK．，準契約  

の問題として，mOney had and receivedに．よる救済を求めることができる。  

いわゆる不法行為訴権の放棄である。これほ，不法行為の訴訟原因そのものを  

放棄することではなく∴不法行為訴訟紅よって損害賠償を求める権限を放棄  

し，それに・代えて，準契約上の準済方法を求めるちとを選択するという意味で  
（14）  

ある。こうする場合もPほ，まず不法行為の存在を立証し，さらに．Dの不当利  

得を立証しなければならない。それに．もかかわらずこうする実益はどこにある  

のだろうか。   

その第一聴，不法行為訴訟の場合と違って，Pは，正確な損害額（Dが不当  

紅利得した金額）それも陪審の認定する扱害額と－・致することを．立証する必要  

がないということである。第二ほ，Dが，Pの所有物を横領したうえⅩに．高額  

で売渡した場合でも，横領訴訟では，Pの請求額はDの横領時の相当価格に．限  

定されるが，mOney had and receivedに．よるときほ，Pは，自己の損害額と  

ほ関係なく，DがⅩから受領した売渡代金の返還を請求できるということであ  

る。第三は，不法行為訴訟は，当事者の死亡（PD双方について）に．よって消  

滅するが，mOney had and receivedに，ほ．この制約ほなく，Pが死亡した場合  

はその道族が，またDが死亡した場合ほその遺産管理人紅対して，訴を提起で  

（13）Stoljar，Op‖Cit．，p」85この場合PのDに射すそ請求は，古くほ計算訴訟に．よったが，   

TemPle vいWeld．s（1715）10Modh315によって血oney had and receivedによるこ   
とが認められるようになったといわれている。See，Stoljar，Opr Citl，p‖851・nOte（20） 

この部分については，小林，前掲書，172竃十173員．も参照。  

（14）waiver of tortの意義，機能については，小林，前掲乱178良一182貢：参朋。ニつの   

救済方法（tortとquasi－COntraCt）中一・つを選択するということである点については，   
See also，Cheshire＆Fifoot，Op．Cit．，p．570   
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＼tい  

きるということである。  
（16）   

次に．waiver o董tortの発展篠過を概観しておこう。最初は，他人の官職の侵  

害（distuIbance of office），すなわち他人の職務上の利益を違法に侵奪する場  
＼1rl  

合に．ついて生じた。その場合被害者Pに．認められたの隠計算訴訟であったが，  
（18）  

ArrゐⅤ．Siukely事件紅おいて，裁判所は，債務負担支払引受訴訟（indebitatus  

assumpsit）に．よって，侵雲事された地位の回教と違法に取得された利益の回復と  

を求めることを認めた。その理由ほ，「計算訴ぬが提起できるときはいつで  

も，indebitatus assumpsitが提起できる」からであるというものであった。  
（19）  

． そして2年後Howardv・．，Tnod事件で，裁判所が，indebitatusaSSumPSitが  

「■正当な権利の回復に．迅速かつ便利な救済方法」であることを認める紅至って∴  

この訴訟方式に．よることが確立されたといわれている。   

次の段階では．，固有の不法行為，特に．桟領訴訟を提起しうる場合に．ついて  

waiveroftortが認められるようになった。その最初の例ほ，Laminev．DoYrell  
（20）  

事件である。更に．次の段階でほ，Dの違法な金銭取得紅ついて－，その方法を問  

わずに．waiver of tortが認められるようになった。例えば，Dがひそかに・（盗  
（21）  

むのと同然に）Pの金を持って姿を消したり，Dが不当なもしくほ過分な違約   

u5）利点紅ついてほ，／ト林，前掲書，186貢－188貫参照。Seealso，Cheshire＆Fifoot   
op．cit．，p569り  

（柑 詳しくは，小林，前掲書，189真一200貴参照。  

（用 厳密紅いえば，初めは，国王の官吏たる地位の侵奪に対しては，侵奪不動産占有回復   
訴訟（assizeofnoveldisseisin）方ゝ間接侵害訴訟（Case）を提起することが認められ，内   

容的に聴，単なる地位自体の侵奪事件から地位に償う利益の回復綺求事件紅拡大された   

といわれている。小林，前掲苔，189貰一190京参照。  

u8）（1677）2Mod・260，Cited by Stoljar，Op1Cit・，pl88；小林，前掲二書，19p真一191鼠。   

事英関係は分らないが，原莞被告の主張については，小林，同所⊇劉損。  

ug）（1679）1Freem‖473，478；2Showり21；2Levこ245；Tl・Jones，126”Cited by   
StoliaI・；Op‖ Citい，pp・・88・89；小林，前掲苔，191頁。  

（2α（1705）2Ld・・Raym小，1216∴事実の概要は次のようである。Ⅹの道産管理人Dが，道   
産に．含まれていた社債を違法紅取得し売却した。そ・の後Dに対する道産管理命令が取消   

されたので，貴正の退言執行者Pが，Dに対し社債の売却金の回復請求をしたものであ   
る。Cited by Stoljarl，Op‖ Cit，pp89p90；Cheshir’e＆Fifoot，Op・・Cit．・，pい569；   
小林，前掲書，193京。  

C21）Thomas v”Whitp（1715）cited BulleY’’s Law of NisiPrius，128．Cited by Stol－  

．jaI・，p・90；／ト林，前掲書，194真。   
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（22）  

金を取ったり，金銭以外の動産を違法に取得するような場合について，WaiveI■  

of tortが認められた。   

こうした拡大に対しては，mOney hadand receivedほ「馬のためにも提起  
（23）  

しうる」ことに．なり種々の訴訟の区別がつかなくなるという異議も出された。  

しかし裁判所は，Dが彼のものでない金銭をポケットに㌧入れたことだけが問題  
（24）  

であって，如何に．して金銭を取得したかほ問題でないと考えた。従って，Dが  
（26）  

（25） 違法な動産差押をした場合，Pの土地を不法侵害した場合，Pの家に・侵入し金  
（27〉  （28）  

銭を持ち去った場合，詐欺によってPの金銭を違法に・取得した場合について，  

それぞれwaiver of to止が認められた。  
（29）   

しかし同時に三つの制限が生まれてきた。第一・に・，Pは，当該財産に・ついて  

但2）Feltham vいTerry（1773）Lofft207，Cited byStoljar，OP‖Cit‖，p・90・  
位3）Nighiingalv・Devisme（1770）5Burr・2589，2592，CitedbyStoljar，Opl・Cit・・   

p．90い  

別）Grahamv．Taie（1813）1M・＆S”609，611，CitedbyStoljaI・Op”Citい，p”90l  

（姻 Grαゐぴ∽Ⅴ小7αれざ〟♪γ仇地主Dが，Pの債務額以上のものに・ついてPの動産を差押   

えたものである。See，Stoliar・Op・Cit．，p・90、nOte（46）い  

松田 Powellv”Rees（1837）7Al＆E426lこれほ，DがPの土地湛I不法侵入して石炭を持   

ち出し売却した事件である。Citedby StoliaI，Op」Citl・，p・90，nOte（47）；小林，前   

掲書，200頁二。なお不動産紅対する直接侵害について詳しくは，小林，前掲書，198真一   

200頁：参照。  

即 Ⅳ紺ねⅤいガか離那（i851）6Exch・349・事実の概要は次のようである。教区役人  

（parishof董icer）Dが，救貧法上の救済を受け｛：いたPに・隠し財産があるのではないか   

と疑いをもって，Pの家紅赴きそこに・あった金銭を持ち去り取引銀行に・預金したもので   
ある。CitedbyStoljar，OpいCit“，pn90，nOte（48）；Cheshire＆Fifoot，Op・Cit．，p・・   
570；小林，前掲雷，212貢。なお，動産の直接侵害についてほ，小林，前掲苫，197京   

も参照。  
但8）一例として，点β．／おgβA55〝γα乃C♂C仇Ⅴ・・励ヂ才Jβ紺βJJ（1909）A…Cい243がある。P   

（本件被告）は兄（弟）の生命保険の保険料支払をやめネうとしたが，保険会社の代理人   
に．，あと5年間支払え．ばfI・eepOlicyを取得できると説得されてそれ紅応じた0 しかるに・   

これは代理人の誤解であって，しかも会社の授権なしにしたものであった。Pが5年間   
支払った後このことを知って，支払額の回復請求をしたものである。Cite by Cheshire   

＆Eifoot，Op小Citりp570．詐欺に関する詳しい説明と判例に．ついては，小林，前掲書，  

194貫N195貢．参照。See also，Stoljar op．Cit．．，p90，nOte（49）。  

C29）See，Stoliar，Op．．Citり，pp”90M91”但し，小林，前掲苫，202頁＋203貴は，いかなる範囲   

でWaive工・Of toIとを認めるぺきかに．ついては，今日でも正面から解答を与えた判例学説   

は一つもないとしている。   
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（30）  

「明白かつ争う余地のない植原」を有していなければならないことである。第  

二に．，Pの提起する訴訟ほ，一・定額の金銭の回復のためでなければならず，旗  
l：i＝  

菩賠償の請求であってはならないことである。第三に・，準契約上の請求ほ金銭  

の回復にむけられるものなので，Dが金銭以外の動産を違法に取得する場合  

ほ，Dと第三者Ⅹとの間に売買を推定しうる場合でなけれほPほ訴を提起でき  

（＄2） ないということである。但し，通常ほ，Pほ売買の存在を証明したり売買価格  
を証明する必要ほ．なく，陪審も，一旦Dの占有奪取を認定すると売買の事実と  

（33）  

金額を推断したようである。この売買の推定紅ついて，アメリカの裁判所ほ一  

DX間の売買契約の存否いかんにかかわらず，Pのmoney had and received  

に．よる回復請求を認める方向へ進んでいったが，イギリスの裁判所ほ，今日に  
（84）  

至るまで終始消極的な態度を持続しているといわれている。   

上に見たように，Waiver of tortほ，純粋紅利得的な不法行為，すなわちD  

が違法にPの金銭（金銭そのものか，・それ以外の財産の代価）を取得する場合  
（S5）  

について－のみ認められるといえる。しかる把．，エ哀史研γⅤ．Cね那加廠事件はこの  

条件から離反した。これほ．，DがPの職人を違法に誘引し使用したのに対し，  

Pが職人の提供した労務紅ついて金銭の支払を請求したものである。裁判所  

（30）Lee v。Shore（1822）1B… ＆C‖ 94，971・See，Stoljar，Op・Cit。，pl90and p一・91note  

（50）。但し，Pは相対的に梅原を示せばよい（直接占有してないくてもよい）とした判   
例もある。Oughton v‖S6PPings（1830）1B小＆Ad‖241がそれであ1－る。Cited by Stoト   

jar，Op．Cit。，p小 91，nOte（50）；小林，前掲沓，197見。  
紬 この趣旨を説いた例ほ，fわ・gα・SO〝 ⅤりCα㌢’γよ乃gね乃（1829）9B・・＆C…59；5βJひα．γⅤ・   

Fogg（1839）5M＆．W”83（いずれも事実関係不明）であるとされている。See，StoliaI，   

op．．citい，p．91，nOte（51）いなお，小林，前掲苔，206煮は，Pが請求しうるのは，「被告   

により不当に受領された特定もしくほ不特定額の金銭的利益」についでであるとのべて   
いる。なお，同書，205貢も参照。  

（32）DX間の売買を推定した例紅，エ0〝gCゐα椚♪ Ⅴ・gわ∽γ（1779）1Doug‖137がある。   

これは売買の事実があったかどうかが不明確な事件であった。Cited by Sto13ar，Op．   

citりp小 91；／ト林，前掲書，206頁叫207鼠。  

錮 例えば，鞠紺βJJv‖戯β・ゞ（1837）7Aい＆E…426がある。これはDが受領した代価が不明   

確な事件であった。Cited by Stoljar，Op・Cit．，p・91；小林，前掲讃，208頁。  

（34）小林，前掲書ト208頁∴209貢。但し，英法においても例外はあったようである。同，   

211貢参照。  

（35）（1808）1Taunt＝1121・類似の事件として，Foster v”Sieu，ari（1814）3M巾＆S‖191，  

198がある。Cited by Stoljar，OpいCit．，pい92；小林，前掲苔，213京。   
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（J■；1  

ほ，「Pほ職人の労務によって生ずる利益を取得しうる権限を宿して－いるの  

で，Dが受けた労務に・相応する金銭に・ついても権限を有するから」であるとし  

て，Pの請求を認めた。しかし，このようにDが，Pの財産からではないがP  

が取得しうる実質的な利益を得た場合に．もwaiver of tortを認めようとする考  
（37）  （38）  

えほ，結局否定された。そして，P戯嘩如Ⅴ．．助∽ノンα．γ事件によってもとの軌  

道に復帰させられた。Bowen判事ほ，Pの請求を棄却しその理由を次のように 

のぺた。「被告（D）の不当な利益が，特定の財産かその売却金という形で存在  

し，従って一また，その道産を構成する場合にほ，Waiver of tortほ可能であ  

ったであろう。しかし遺産の中に・Pに・帰属すべき利得が存在せず，Pの損害額  

が不確定な場合紅ほ．，ⅩがPの申立てた行為をしそれによってⅩが間接的に利  

益を得たというだけでほ，Ⅹの遺言執行者Dほ訴えられることほない。何故な  

らば，不確定な内容の請求ほ，死者の道産に・対してなしえないというのが，法  
し3ミl）  

の趣旨だからである」と。   

最後紅，Waiver oftortについての今日の状況をまとめて．おく。まずwaiverof  

toI■tの手続上の利点ほなくなったようである。第⊥・に，訴訟方式紅ついては，Pは 

一つの訴訟で契約，準契約，不法行為に・基づく請求を併合したり，－・から他へ修  
（40）  

正しうるように・なったからである。第二に，制定法紅よって，不法行為者が死  

亡しても被害者ほ不法行為訴訟を提起することを認められたので，当事者死早  
（41）  

の場合の利点ほなくなったからである。第三に，出訴期限についても，各種の  

（36）このような考え方が長くとられていたこと紅ついては，See，Stoljar，Op．．Citい，p…92，   
note（59） 

閻 肯定する理論も考えられないわけでほない。この点についてほ，小林，前掲憩，214   

頁参照。  
朋（1883）24Ch・D・439・事実の概要は次のようである。利用権限のないⅩが，P所有の   

地下道を石炭の運搬に使っのたで，Pがその対価を請求しようとした。しかしⅩは死亡   

していたので，不法行為訴訟は提起できず，そこでD（Ⅹの道言執行者）を柏手として－，   
引受訴訟を提起したものである。Cited by Stoljar．opcit．，，p‖93 

（39）もちろんPの請求を認めるべきであるとする反対意見はあった。See，Stoliar，Op 
Citい，p．93 

（姻 岳ee，Stoljar，Op・Cit．，p．94；小林，前掲乱182頁．。  

ql）See，Stoljar，Op”Cit．，p・94；Cheshire＆Fifoot，Opn Cit．，p．569 
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（42）  

訴紅殆んど差異がなくなったからである。第四に・，引受訴訟の場合の】・般答弁  

（generalissue）や相殺の抗弁（pleading set・Off）の主張，反訴（counter・・Claim）  
（摘）  

の提起は，不法行為訴訟でも認められるようになったからである。   

しかしそれでもなお，Waiver of tortほ，現在でも次のような利点をもって  

いるといわれている。第一Lに・，不法行為訴訟でほ，請求と拒否（demand and  

Iefusal）という対応的な要素が必要とされるが，準契約上の訴訟方式である  

money had and receivedでほ，そういうことは必凛でない。第二に，不法行  

為訴訟でほ，請求しうる金額ほ，Dが不法行為によって－取得した動産と同価格  

（金銭の場合は取得金額）であるが，mOney had andIeCeivedでほ，Dが利  

得する売却金額（動産の価値額より多額でも）を請求しうる（本稿40貢参照）。欝  

三紅，不実表示が問題になる場合，Pが，Dの善意不実表示（innocenトmisre－  

presentation）に基づいて支払ったのであれば，不法行為訴訟では救済されない  

が（詐欺ではないので），mOneyhadandreceivedにほそのような制限がない。  

特把．，Dの不実表示が，Pの錯誤を生じさせたり，或は，Dの強制の－・部をな  

すときは，錯誤或ほ強制による支払としてPの回復請求が認められるからで   

（44） ある。第四に，不法行為者ⅩからDの手に金銭が渡っている場合，不法行為訴  
訟でほ，被 

had ahd receivedでほ可能である（次の項目で詳述）。実際過去の判例も，こ  

の点がwaiver of tortの最も大きな利点の－・V3だと認めていたといわれてい  
（45）  

る。欝友紀，損害額立証方法の自由さも，準契約上の訴訟の利点であるといわ  

（4認 但し，小林，前掲書，188貢は，被害者の遺産管理人紅よる出訴期限ほ・，不法行為訴   

訟の場合に比べて長く，依然として利点であるとしている。  
（43）See，Stoljar，Op．Cit．，p“94；Winfield，The Province of the Law of Tort，   

pp．144－145〟  

舶 －り例として，Cavendish vMiddleton（1628）CrolCar”141がある。これは，D   

が詐欺的手段に．よって二度Pに支払ぁせたもので，PはDから取戻した。なおこういう   
場合について，Mansfield卿は，Clarke v。Skee（1744）1Cowp．i97，200で，すでに   
money had and received を用うべきことを認めていたようである。Cited by Stol－  

如，Op．Citりp… 95 
脚 例えば，注（35）に．引用したエよgカfJ．γⅤい Cん協由協事件でMansfie：d C“．丁．が，また   

注（27）紅引用の〟卯加Ⅴ・月α7’dよ〝g事件でPollock C．Bがそれぞれ認めたところであ   

る。See，Stoljar，Op‖ Cit。，p．．95u   
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（46）  

れている。   

以上のべたことほ，Waiver of tortによって，mOney had and receivedに 

よる救済を求めることが有利であるということであった。しかし逆にその選択  

がPに／不利な結果を生むこともある。一・つは，Pほ，不法行為訴訟でほ提出で  

きないがmoney had andIeCeivedでほ提出できるDのすべての抗弁を受ける  
（47）  

ことになるということである。もう一つほ，Pほ“res．iudicata’’の原則に．よる制  

約を受けるということである。従って，Pがすでに満足を得ている場合や，す  
（48）  

でに他の訴訟でDから金銭を回復している場合は，、選択や変更の余地はない。  

しかし次の場合は，この原則ほ適用されない。すなわち，Dほ，Pが単に他の訴訟  

（49） を開始しただけではそのことを妨訴抗弁（baI）として主張することはできない。  
またPは，第「・の訴訟で満足を得られなければ，別の共同不法行為者に対して 

（50）  

訴を提起することができる。さらにPは，第一・の訴訟を取下げた後に．第二の訴  
（61）  

訟を提起することは認められる。  

（姻 小林，前掲書，188良。  
（47）See，Stoljar．op… Cit＝，p。96；Cheshire＆Fifoot，Op。Cit．，p．570．  
（48）例えば，麒翫戯〝ⅤC（Z沼♪∂βJJ（1772）2Wmい Bl．・779，827では，破産管財人P   

が，遵法な差押をされた金銭債務について，破産債権者Dに対しmoney had and re－   

Ceivedを提起したが，すでに横領訴訟でPは敗訴して1いたため主張は認められなかった。   
Cited by StoliaI，Op．Cit．，p．97．  

（49）Stoliar，Op”Cit．・，p．，97小その理由は，救済方法の選択は，寛一・審裁判所の判決確定   

紅至るまでいつでもなされうるからである。小林，前掲晋，182貢参照。Seealso，   
Cheshire＆Fifoot，Op．，Cit．，p。570。  

冊 例え．ば，β椚ⅦⅤ．肋γ㌢・オ5（1834）2C．＆Ml－ 579がある。事実の概要は次のようで   

ある。Pが20ポンドと記載した約束手形を失い，それをDlが発見しD2と共に18ポンド   

紅金額を書きか．え．た。PはDlから7ポンドを取戻した（方法は不明）後，D2に対して   

手形金額との差額を取戻すべく横領訴訟を提起した。D2は，第一・の訴訟が第二の訴訟   

の妨訴抗弁になるという異議をのべたが，裁判所はPの請求を認めた。Cited by Stol－  
如・，Op．Citり．pp．97－98．．  

伍1）その例として，打磁ねゼ．鳳那府αJよαエfdり Vlβα7CJα．γ’ざβα乃鳥エfdい（1941）Aい C．．1   

がある。事実の概要は次のようである。Pが受領権限を有する小切手が，Ⅹ会社の手紅   

渡り，Ⅹ会社はBaI■Clay銀行の口座に払い込んだ。一月PほⅩ会社紅対し準契約上の訴を   

提起したが取下げた。その後今度はPが，BaIClay 銀行に対し小切手の横領をしたと   
いう理由で訴えたのが本件である。Thel‡ouse of Lor■dsは，Pの請求を認め，この   

場合Pは，判決確定までに不法行為に対する損害賠償の請求をするか，受領権限を有す   

る金銭の回復請求をすれはよいこと，Pは不法行為者から金銭を受領した者に対して   

を提起することができること，籍－Lの訴訟は取下げられていることを理由としてあげた   
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（4）所有者・債権者の追跡・優先の問題を生ずる金銭の取得  

川 問題の意義   

ここまでは，Dを主体として彼はいかなる原因で権限なしにLPの金銭を取得  

するかを見てきたが，ここでほ，Pを主体として彼ほどの程度金銭追跡（follow－  

ing money）ができるか，すなわち，利得者Dから金銭を交付されたTに・対し  

てPは回後請求ができるかという問題と，Pに．返還または支払義務を負って  

いるDの励産が減少した場合，PはDの他の債権者に優先して向後しうるか  

（pIio工ity）という問題とを論ずるものである。   

（ロ）追跡の問題   

－・般的把．いえば，耐久性のある宝石や竜物などほ長期間追跡することが可能  

であるが，消費されやすい小麦ヤプドゥ酒などほ消費されない間だけ追跡が可  

能である。しかし金鉄にほ二つの特性がある。 一つほ，他の動産と違って個性  

がないというととである。 

のセあって，誰も個々の通貨て硬貨・紙幣を問わず）を追跡することもなけれ  

ば，また追跡する権利ももたない。このことを指称して「金銭に．ほ目印（eaI－  

（51） maIk）がない」といわれてきた。金銭のもう一つの特性ほ，通常ほ引渡によっ  
（52）  

てその所有権が移転するということである。従ってPの金銭が，直接違法に・取得  
（5き）  

したDからT把．渡った場合は，Pは直接Tに．回復請求できないことになる。し  

かし実際紅は，Pの救済を図る必要のある場合があるのであり，裁判所がそれ   

Cited by Stoliar，Op．Cit．，p… 98；Cheshire＆Fifoot，OP一▲ Cil：りP．570い  
（51）See，Stol．如，Op… Cit，，p．100い  

鋤 この点を明確にした例として，C如桝∂β㌢rざⅤ・・脇JJβ7・（1862J13C・BⅢN・S一・125があ   

る。事実の概要は次のようである。Pが銀行で小切手を呈示して現金化した。Pがカウ   

ンターで2度目の勘定をしていた時，出納係が小切手金額が茨金額より超過しているこ   

とを発見して，渡した金銭を返すよう要求した。Pが拒んだのでひきとめて実力で取り   

上げたものである。裁判所は，暴行と不法拘禁であるとのPの主張を認めた。その理由   

ほ，完全かつ絶対的に金銭は譲渡されており，また被告紅ほ自力取戻権がないからであ   

るというものであった。Cited ty Stol．如・Op小 Cit．，Ppり100plOl′′  

（5識 何故ならば，横領訴訟を提起するため紅ほ，目的物に．ついてPに梅原がなけれほなら   

ないが，金銭に対する梅原はDによる引渡によってTに移転しているからである。また金   
銭戯務訴訟や計算訴訟を提起するためにほ，TがPの硫務者や代理人でなけれほならな   

いが，PT問にはそのような関係V3：，ないからである。See，Stoljar，Op”Cit・，p・・101l   
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をいかなる手段で可能としてきたかほ興味のあるところである。   

最初のエ夫ほ，紙幣が流通し始めた18浬紀初頭になされた。それほ紙幣を苫  

証として扱うことであった。つまり紙幣は，異った記号や数字をもっており識  

別しうるものであるとして，普通の動産と同じ紅扱うのである。従ってPは，  

DやTに対して動産の横領だとして横顔訴訟を提起することができる。さらに  

前述の如く，横領の場合ほ，Waiver of tortに．よってmOney had and received  

を提起することも可能である。かくしてPほ，DT軋対していずれかの訴で金  

銭（紙幣）を追跡することができるとされた。  
（54）   

次の新しい工夫は，几幻肋㌢・Ⅴい 忍αCβ事」件によってなされた。それは紙幣の流通  

的性質を認めて，Tが，「通常の取引で有価約因（valuable consideration）とし  

て′」Dから取得し，さらに，PD間におけるDの違法な行為を知らずに取得した  

場合にはPの追跡を認めないが，それ以外の場合ほ，紙幣を目印のある動産とみ  

てPの追跡を認めるというものである。この段階では，硬貨と全く同一・に．扱うわ  

けではないが，動産であるとみなすのを控え，個性のない物とみなそうとする考  

えに・変っている。そして大事なことほ，TがPの追跡を拒むために．は，当該金銭  

をDから善意でかつ有価約因として受領していなければならないとしたことで  

（55） ある。このことは，Cお′・ゐβⅤ．ふなββ事件で確認されて英法上確定的なものとな  
った。かくしてPほ，TがPの金銭をDを経て取得したこと，Tほ善意有償  

取得者（bona．fide purchaser for value without notice）でないことを立証で  

きれば，直接丁紅対してmoney had and receivedを提起できることとなった。   

しかしPに．とって，実際上ぁいくつかの困難な問題があった。第一・に，Pに 

とってTが誰であるか，また善意で取得したかどうかが分り紅くい。第二紅， 

TがDの代理人（Dの取引銀行も含めて）である場合は，セは必ずしも追跡で  

（5亜（1758）1Bu汀．452巾これは，英実の所有者のもとから盗セれた銀行紙幣がPの手中に   

入ったので，Pがイングランド銀行に指名された（nominee）Dに呈示したが（見換のた   

めと思われる），Dが支払も銀行紙幣の再交付も拒んだものである。Cited by Stoljar，   
Op．．C汀、，pり102 

（55）（1774）1Cowp．197。これは，Pの事務員が，Pの金銭を違法紅取得しそれでT（本   

件被告）から富くじを買ったものである。裁判所は，Tは違法かつ無効な約因として受   
領したが故にPに返遺すべきであるとした。Cited by Stoljar，Op・Cit．．，pp…103，106・   
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きない（後述）。第三に，Pほ，Dが破産するまでほ，Dに対する訴訟が十分保  

障されているためにTのことを意識しないことが多い。第四に，Pの金銭がT  

自身のものと混合され，しかも他に．Tの債権者がいると，Pほその者に必ず  
（56）  

しも優先できない（後述）ということなどである。   

実際上の困難ほ．さでおき，ここで前述の理論的前提に．照らしながら判例を整  

理しておく。Pが追跡可能とされる第一・の類型は，Tが悪意で金銭を取得する  

場合である。Tが悪意であるとされるのは，彼が違法かつ無効な約因として金  
（＄7）  

銭を受領する場合や，もっと－・般的にいえば，不当なことを現実に認識してい  

るか認識していると推定されうる状態で金銭を受領する場合である。この点  

について初めは，Tが「戟引においてかつ最大の注意せ以て＿」取得し′たことを  
（58）  

立証しなければ善意とみなさないとされていたが，やがて，Tに認識について 

患大な過失（gross negligence）がある場合に．のみ悪意とみなすようになったよ  

（59〉 うである。算この類型は，Tが無償取得者（volunteer）である場合である。すな  
わち，TがDに対して約因を供しなかったり，Dの債権者でないのに・受領する  

場合である。この場合も，PはTに眉接追跡することができる。尤もその例は  
（60）  

殆んどなく，月吻喝机上風城野Ⅴ…月お椚∂′・0〝Cゐ事件が唯一・の例であるといわれてい  

（56）衡平法では，Pの金銭がDの代理人に渡っていようと，またTの金銭と混合されてい   

ようと，Pは常に追跡することができたようである。See，Stoljar，Op．Cit．，p一104。  

（57）注（55）紅引用のCJα㌢・烏βⅤい 5畝鋼事件がその例である。  

醐 事実関係は不明だが，Gグの扉Ⅴ・yα〝g如乃（1764）3BuIT1・1516，1526がその例である   

とされている。See，Stoljar，Op．Cit．，p”106，nOte（29）．  
（59）例えば，ⅣβJS0形Ⅴ… エαタ加J才（1948）1王（．Bl・339がある。事実の概要は次のようで   

ある。造言執行者Dは，造言者の預金から詐欺によって二8枚の′ト切手を持出しTに現金化   

して買った。Tは小切手を善意でかつ有価約因として受取ったが，裁判所ほ，Dの代理権   

欠歓をTが知っていたか知るべきであったという推定は覆しえないとして，Tに・責任あ   
りとした。しかし，ダのgβγⅤ．．G′・ββ乃（1862）7Hい ＆N．881では，Tの悪意の推定を   

否定した。これは，Tが銀行支配人Dに個人的な金銭貸付をし，Dは返済の際銀行振出   

の小切手をTに．渡したもので，銀行がTから取戻そうとしたが敗訴したOCited by Stol－   

jar，Op．Cit，，pp．106－107．この場合Tが無学者であったことが考慮されたのかもし   

れない。いずれ忙しろ悪意とされるか否かは事実認定の問題であって，T紀要過失あれ   

ば悪意とされる点では差がないようである。  
冊（1921）1K．Bい321．事実の概要は次のようである。Hが，Eから小切手を詐取して自   

分の取引銀行に．払込んだ後，自己の名で小切手を振出しDlに渡した。Dlはその取引銀   
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亭。なお無償取得でほ．あるが，Change of positionの抗弁との関係で結局追跡  
しl；l＼  

の認められなかった事例がある。追跡が否定された理由は，この抗弁は，錯誤  

による直接の金銭受取人のみでなく，披からの善意の譲受人も主張できるから  

であるというものであった。だがいうまでもなく，TがDの不法行為を知って  

いた（悪意）か予見可能であったに．もかかわらず取得していれば，費消してい  
（82）  

ても，PほTに．追跡できる。   

しかし，Dが錯誤に．よっで或は受託者の資格でPの金銭を取得し，それをT  

に渡し，TがDの代理人として受取る場合に．ほ，PほTに直接追跡することほ  
（6＄）  

できないとされている。その理由は，いずれの場合もPT間にほ“privity”がない  

からというものであった。従って，DT間軋何らかの契約関係があって，その上  

でDからTに金銭が渡された場合には，PはT紅追跡できないということに．な  
（64） （65）  

った？しかし，緩和の方向を取る異説がないわけではなく，Stol如■も，契約関  

行D2に払込んだ。そこでEの取引銀行PがDID2から取耳てられた金額の回復請求を   

したものである。DlほHの詐欺紅ついて尊意であったが，無償取得したために敗訴し   
た。Cited by Stoliar，Op．Cit．，p．107．  

侃）乃・α〝．ざぴααJ＆ かβJαgOαβαγ山肌離職履C仇 エ≠d．Ⅴ．．Afゑよ〝・ざ¢乃（1944）1All   

E… R．579．これは，P会社の秘書が会社の小切手を詐取し，妻（D）の銀行預金に払   

込んだが，Dがそのことを知らずに家計費紅使ったものである。Cited by Stoliar，   

Op．．Cit．，p1．108  
輯 See，Stoljar，OpCit，．，p…108，Seealso，nOte（39）（40）．  

（63）例え．ば，Pが特別な目的のため銀行業老Dに金銭を預けたが，Dが錯誤に．よって受領   

権限のないT（DT間紅ほ何らかの代理関係があったと思われる）に支払った加gβγ■S   

V．励J才一γ事件（（1809）2Camp．123），Pから集金を依放された弁護士Dは行方不明紅   

なったが，T（Dとの代理関係はあると思われる）がそれを所持していたざfβ♪ゐβ〝ぶⅤ 
βαdc〃Cゑ事件（（1832）3B．＆Adい 354），Pの共有者Dの取引銀行Tが共有財産（金   

銭）を所持していたSims v．Brittain事件（（1832）4B・＆Ad‖375），PのCOuntry   
soli9itorであるDが，tOWnSOlicitoI・であるTに，Pか債権者に支払うためDに預けた金   

銭を渡していたCobbv．Becke事件（（1845）6Q巾 B．930）などがある。CitedbyStol如，   

Op．Cit．．，pp．．109－－110．  

（6亜内容的には逆の関係になるが，CαJJα〝dv‖エJ叩d（1840）6Mい＆W・軍6では，DT   

間紅有効な契約が存在しないので，Tは権原を有せず，それ故Pに返逸すべきセあると   

された。これはPの与えた金銭を，妻Dlが，前婚の子で未成年者のD2の名義でT銀行紅   

預金したものである。裁判所は，契約能力の欠歓を契約無効の理由とした。Cietd by   
Stoljar，Op．Citu，p・rllO 

脚 丘β肋JJg〃，且5fαfβ（1880）13Cb．．D．、696では，単なる代理人や受害者でも，受託者   

と同様Pへの返還義務を負うとされた。Cited by Stoljar，Op・・Cit．，pp．111－112．   
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係だけを決め手軋することほ不合理であり，PがDに・請求しうるものならばD  
（6（；）  

の代理人Tに．も当然追跡できてもいい筈だと批判している。  

M 優先の問題   

次にPの受託者または代理人たるDが破産した場合，PはDに渡していた金  

銭を優先的に，殊にpの他の債権者に優先して取戻しうるかに∴ついてまとめ  

る。  
（67）   

まずl和彦ねco研∂Ⅴ．．励0∂事件では，Pは，問屋Dが破産した場合その財産に対  

して，Pの動産ないし商品を追跡す・ることができるとされた。しかしその理由  

は，Pが優先的債権を有するからそほなくて，Pの動産が特定（去〝ざ♪gc去β）しう  

るものであるからで，もし金銭なら日印がないので追跡できないとされた0  
（88）   

しかし，7凄ッゐ㌢・Ⅴ．P彪∽βγ事件では異った見解が採られた。原告が，被告は  

もとの財産と同劇物（彼の託した金銭そのもの）でなければ保持できないと主  

張したが，Ellenbo工・Ougb卿ほ，それを斥けて次のように説明した。原物の産  

出物や代位物ほ，そのような物と確認される限り，原物の性質を持続する。原  

物に対する権利が消滅するのは，物が金銭に代ったり同種類物と混合されて，  

確認できなくなる場合であると。かくして原告の主張ほ認められなかった0   

この見解は，Pの優先性を維持するのに．ほ有用であるが，他方混合されたか  

否かによって適跡の可否を決するということも認めて小る。 

亭tol如ほ次のように此判している。一腰的な場合，つまり支払老であり梅原着  

であるPが，所持者D笹回復請求するのほ，渡した金額と同額の金銭であって  

特定の金銭ではないム従って特定しうるか否か，すなわち混合されたか否かは  

問題にすべきではない。この点衡平法は，混合されに金銭についても負担を課  

し，それに．よってもとの所有者が交付したのと同額金銭紅対する腱利を確保し  

66）See，Stol如，Op．．Cit．，pp・・111－112 
（67）（1710）1亭alkい160，Citedby Stoljar，Opu Cit．，ppl112－113 
（68）（1815）3M．＆S・・562・事実の概要は次のよう、である。Pほ大蔵省証券（excheq11er   

bills）を買うためDに．金銭を委託したが，Dは勝手に・アメリカの株式と金銀塊を買っ   

た。結局Dは株式をPに引渡し，Pはそれを売却して売却金を保持していた。Dが破産   

し，その破産管財人（原告）が，Pを横領準訟で訴えたものである。なおここ紅いうP   
が，本件では被告である。Cited by Stoljar，OplCit．，p・113u  

ヽ   
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ている。コモンロー・に，おいて一も，同じ工夫は可能であり，現に．moneyhad and  

receiv 
（69）  

合の有無を基準とすることに．は反対している。   

ともかく判例の見解に．よれば，DがPの金銭を所持したまま破産しても，P  

は，その交付した金額または代位物を特定しうる限り追跡が可能である。それ  

でほさらに問題を進めて，Dが破産した場合その財産が十分債務の支払に．充当  

できない桂城少していても，Pほなお追跡しうるか，しかもDの他の債権者に 

優先して■追跡しうるかをみてみよう。   

この問題は衡平法に．おいて多く扱われるよ．うであるが，そこでほ，次の三つ  
（70）  

の原則が支配して－いるといわれている。第一∵ほ，DがPの金銭を土地や証券に 

投資した場合ほ，Pほ法定信託（constructive trust）とみなして，それら紅つい  

て権利を主張しうる。第二に1Dが他の財産ほ全部失っていても，Pの金銭だ  

けを特別な交互計算蕃の項目に、入れていれば，混合されていないものとみなし  

て追跡しうる。尤もコモンロ、一におけると同様に．，Pほ，特定ないし同一・のも  

のたることを立証しなければならない。第三に，DがPの資金を支出するの  

ほ，その任に．あるが故に．Pの長めに正直に．行為する，すなわち，支出した金銭  

〈71） やそれによる利益ほ当然Pに．帰属するものと推定され，従ってPはDに．追跡し  
うるとするものである。   

当面のコモンロ一において－も同様に・考えうるかほ，Stoljarは言及していな  

いが，競合的な請求をどうするか浸っいては絶対的な解決方法はなく，柔軟紅  

処すぺきだとしているので，衡平法上の原則に．準ずべきものと考えていると思  

われる0そうすることが，真意に基づかずに．離れた財産の追跡を広く認めよう  

とする彼の理論にも適うものと思われる。   

なおこれまでのべた優先の問題ほ，DがPの受託者である場合を予定した  

が，一般にリDが不法行為者であったり，Pが錯誤や強制紅よって支払った金銭  

69）See，Stoljar．，Opl・Cit。，pp．114－115，  

（70）See，Stoljar，Op．Cit．，pp．115－116 

（71）Stoljar惟，推定するのは腰論的な根拠が弱く，その根拠は，Pが優越的な衡平法上   
の梅利を有するからであるとすべきだとしている。See，p．116 
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を受領した者である場合についても妥当する。従って．これらの者が破産して 
（72）  

も，Pは優先的に．追跡しうること、となる。   

さらに問題を進めよう。借入権限のないDが，Pから金銭を侶入れそれを自己  

の債務の弁済に．充当した場合，Pほいかなる理由でその返還を求めうるかとい  

う問題である。おおまかにJ、えば，この場合Pほ，Dの本来の債権者の権利を代  

位（subrogation）できるという形で保護された。その発展経過を見ると，最初ほ，  

借入権限のないDがPから借入れた金銭で自己の既存の債務（P以外の債権者  
し∴l、、  

に対する）の弁済に充当した場合に・ついて認められキ。さらに，権限外の借入  

金が，既存の債務についてでほなく，借入後生じた債務の弁済に充当された場  
（74）  

合紅ついても認められた。但し，代位が認められるのほ，借入金がDの本来の  

債務の弁済に．使われた場合であって，例えば，株主の配当に：使われた場合は  
（75〉 （76）  

除外されて㌧、る。こうした成果にもかかわらず，戯批正如㌢・Ⅴ… 励■∂〝gゐα別事件は  

なお熟考を要する。この項の最後にそれをまとめておく。   

この事件では，D（所属の会社）が，違法な銀行業の故紅借入権限を有しな  

いにもかかわらず預金者の金銭を預かった（借入れた）のであるが，清算の 

際，会社の株主とP（預金者）といずれを優先さすべきかということが争点と  

（72）See，Stoljar，Op．Cit．，p．117．，  

（7劫 例え・ば，r7’〃〝〆SC〃ざβ（1860）29Beavl・353でほ，本文の場合とほ事情が少し異るが，   

借入樅限のない会社の秘書が，彼個人の名義で借入れた金で会社の債務を弁済した。秘   

書はこの金を会社から取戻しうるとされた。裁判所は，「金銭が会社のため着意で使わ   

叫たならば，善意の貸主は，会社に対する貸付として権限を取得する」ので，その権限   

を秘書が代位しうるとしたようである。またβJα‘舶〟㌢・乃」軌衰Jd∠〝g5¢C“Ⅴ．C∽勅胸  

（1882）22CIl・D・61では，事実関係はやや不明だが，借入権限のか、D建設会社がP   

銀行から借入れたの紅対し，裁判所ほ，会社が解散しつつあった時期に．もかかわらず，   

銀行の返済請求を認めた。その理由は，会社にとっては，便宜上債権者が代っただけの   

ことで，本来負っている依務が他の者（銀行）によって弁済されれば，当然その者に返   
済すべきであるからという趣旨であった。Cited by Stoljar，Op‖ Citl．，p．119。．  

け4）Baroness Wenlock v”River Dee Co。（1887）19Q．B，．D．155．CitedbyStoljar，   

Op．Citりp．119．  

（75）In YIeWrexham，Mold＆Connah，Qua．yR．y．Co小（1899）1Ch。205，1440，・cite（1   
by Stoljar，Op，CitL，p．120．  

（76）（1914）Ah C・398い本稿（1）（香川大学経済論叢箆40巻鵠3・4号）111克参偲。   
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なった。控訴裁判所の多数意見は，株主を優先さすべきであるとしたが，そう  

すれば権限外の業務を行なう会社に利益をもたらすことになるので預金者を優  

先さすべきだとする反対意見もあった。貴族院ほ，この見解に影響され1て第三  

の解決方法を案出した。すなわち，株主と預金者ほ．，比例的に・或は同等の割合で  

（さ〝少α7≠♪αぶ5〝）Dの財産減少の結果を甘受すべきであるというものである。し  

かし比例的配分ということほ．，コモンロ・－でほ不可能とされ，また衡平法でも  

権限外の借入れについてほまだその例がなかった。だが貴族院ほ，衡平法上の  

追跡権（tracingequity）に．こうすることの先例があると考えた。この権利は，  

衡平法上の権利を有する者ほ，委託金を流用して利益を得た者に追跡しうると  

いうことを内容とするものである。勿論追跡できるということが比例的配分方  

法の直接の根拠となるのでほないが，その趣旨を，他の債権者と競合しても何  

がしかの配分主張ができるという意味に．も理解できるということのようであ  
しこニ＼  

る。   

Stol．ia一腰次のよ．うにのべている。まさにこういう場合に・代位の原則を活用す  

べきである。何故ならば，それほ．－・方で貸主を保護したが，他方で代位しうるた  

めには権限外の借主に別の正当な債権者がいることを要するという形で，借主  

が会社の場合にほ，会社またはその株主を保護するたてま－えであったからであ  

る。従って結論的に．ほ，会社．の正当な債権者がいる場合にほ．，代位という形で  

貸主（預金者）を優先させ，そのような債権者がいなかったり会社が権限輸越  

（扉れ＝祓・β5）に．よって負担しうる責任限度額以上の借入をした場合ほ，株主を  
（78）  

優先させるべきであると。   

（5）求償関係を生ずる金銭の支払   

（イ）問題の意義   

ここでほPのDに．対する求償の問題を取り上げる。求償は，内容から冬て，  

完全な求償（complete reimbursrr）ent）を求める補償金（indemnity）の支払請求   

U7）以上の点に関しては，See，Stoljar，Op… Cit．，p・121 

（78）Stoljar，OpCit，Pn122∪なお後者について式任限度額以上借入れた場合を予定する   
のは，株主の有限責任とのかね合いのためであろう。   
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と，部分的な回復（partialrepovery）を求める負担部分（contribution）．の支払  

請求との二つの類型がある。それぞれの事例と理論的問題は後述するとして－，  

まず共通する－・般的なことをまとめておきたい。   

－・般的にいえば求償は，Pが，Dの利益のためにCに．金銭を支払い，後にD  

に．対して支払った金銭の回復請求をするという形でなされる。このことほ，P  

が求償しうるための要件という観点からみれば，ニつの内容を含んでいる。一 

つは，Pの支払が，Dに直接利益となることが必要とされるということであ  

る。その典型的な場合は，DがCに負っている債務をPが弁済して，Dの責任  
（79）  

を免れさせることである。もう－・つは，求償は，支払われた金銭に・ついて認め  
（80）  

られ，それ以外の動産や労務に／ついては認められないということである0   

ここで，Stol如自身が指摘して－いるように・，ふれておかなけれほならない問・  

題がある。それほ次のこ．とである。錯誤の場合をほじめとして今までのべてき  

た四つの場合ほ，いずれも，PD間の契約に．基づくPの任意の支払がなく，従  

ってPに．所有権が留保されている筈の金銭をDが取得しているという事実があ  

り，それ故に，prOPrietary theoryによって説明さるべきであるとされてきた。  

このことと，求償しうるための前提とに矛盾がないのか，換言すれば，求償に 

関する事例を，他の四つの場合と同じように扱っていいのかという問題であ  

る。というのほ，通常Dの債権者Cに．対するPの支払は，Pの任意によるもの  

であり，またDほ，何も受領していないのでいかなる金成も所持しているとほ  

いえないからである。Stol如ほこの点について次のように・説明している。P  

（瑚 例えば，医者が往診の際タクレ一料金を支払っても，患者紅求償することはできな   
い。何故なら，支払われた料金は，医者が職務上負担すべき通常経費の一部であり，し   
かも患者に．とって瞳接q）利益とはならないからである。See，Stoljar，Op・Citりp”124巾  

（80）金銭の支払という場合，約束手形での支払も含まれる。See，Stoliar，Op・Citりp・  
125，nOte（3）‖痙供した労務に．対する報酬請求も金銭の支払請求であるが，ここで除外   
されるのは，請求額が特定していず（相当額の請求），しかも行為者PがDの要請紅基づ   
いてしたか否かが請求可否の決め手になるのに．射し；求償の場合は，請求額が特定して   

おり（特声紋の請求），Pの支払に・よってDの債務が免責されるという客観的事実があれ   
ば請求が認められるという点で差異があるからである。また金銭以外の動産が除外され   
るのは，その物自体の取戻しは，種々の別の救済方法によってなされるからであるo   
See，Stoljar・，？p．Citu，p・126l   
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の支払が任息によるものであって－も，それは贈与する意図でなされるものでほ  

ない。つまり契約による金銭の譲渡でほ．ない。また，Dは，現実に・金銭を受領し  

ていなくても，Pの支払金額と同価値の財産的利益，すなわち支払を免れたこと  
（81）  

に．よる消極的利益を得ている。従って二つの点とも問題でほないとしている。   

ところで求償の問題は，18世紀後半に．なって，保証人（suIety）が保証契約に．  

基づいて債権者に．支払った額を債務者に．求償する場合についてまず論ぜられる  

ようになったといわれている。その際保証人ほ，当事者間の契約に基づいて求  

償できる場合は契約上の訴訟で請求するのはい うまでもなく，また，衡平法  
（82）  

上の訴訟に．よっても求償するととができた。しかし求償について－当事者間に合  

意がないときでも，準契約上の訴訟によって求償できることが，しかも支払主  

・張（money paid）という請求原因で訴答することが認められるよう把・なって  
（83）  

た。mOney paidに＿よることの意義ほ，dつには，mOney had andreceivedや  

moneylent（貸金主張）は相手方（債務者）が金銭を受領していることを要  

するが，求償の場合にほそういう事実がなく，また，労務紅ついででは．ないの  

で¢αα〝わ‘∽椚β㌢〝如こよることもできないという点があるからである。もう一つ  

ほ，債務者の同意や要請なしに支払った場合でも，mOney paidに．よれば保証  
（84）  

人は求償できるという点があるからである。この点について，Stol．如・の補足説  

明をつけ加えておこう。   

Dの同意や要請の安否について，求償に関する重要な判例である且ガα〝Ⅴ・  
（も5）  

劫アgγオdgβ事件で裁判所は，Pの求償権を認めたが，その理由を強制紅よる支   

（81）Stoljar，Op・ICit．，pp・126・－127・  

舶 既存のこれらの訴訟は，手続に時間がかかるという不便さがあったようである。See，   

Stoljar，Op．Cit．，pp・127－・128；小林，前掲書，161頁も参照。  

（8訓 小林，前掲書，161頁は，準契約に基づいて求償するには，当事者間紅合意がないこ   

とのはかに，法律上または事実上の強制があったことが必要であるとしている。確かに   

初期の判例には，後述の如く，強制を周題紅したものがある。しかし重要な要素ではな   

いと思われる。なお，要件に．ついて前述した本文参照。  
（84）See，Stoljar，Op．Cit・，p・r1281・  

（85）（1799）8T．R．308…事実の概要は次のようである。Dが地代を滞納したので地主C   

が自数的動産差押をした。その差押えられた財産の申紅Pの所有馬車があった。そこで   
Pが馬車を取戻そうとしたらDの地代をCに支払わされたので，D紅求償したものであ   

る。Cited by Stoljar，Op．．Cit．，p．128；小林，前掲書，162真一163真。   

OLIVE 香川大学学術情報リポジトリ



準突約法上の救済について（3・完）  －－57－  517  

払であるからだとした。すなわち，DのPに対する圧力（要請）があったか  

らであるとした。しかしDのPに．対する強制があったとみるのは不自然だと  
（86）  （＄7）  

いう反対がなされている。また，ノ郎β促βグ・Ⅴ．Pαγ7二γ事件では，裁判所ほ，Pが  

－・次的（0Ⅰ・iginal）な制定法上の納税義務を負っている場合には，Pに．強制がな  
（88）  

されたものとほ認められないからであるとした。しかも，Dの黙示的な要請す  

らもなかったからであるとしているが，強制を問題にするが故に，Dの要請と  

いうことを捨て切れないでいるとのぺ，Stolja工・ほ更に．次のように反対してい  

る。求償は契約法の領域でも起る。例え．ばPが，職務の－・部としてでほ．ある  

がDの委任なしにCに支払う場合である。その場合，契約やDの同意とは無関  

係に．，求償を認めるぺきだとする事例があり，また，－・般的紅Pの代理権なし  

に支払った場合に．も求償を認めるべきだとすれば，真の契約を基礎とすること  

ほできないとした多くの事例もある。このような例もあり，そもそも求償しうる  
（89）  

場合をこういう基準で限定する必要もないからであるとのぺている。次紅，こ  

の問題点も念頭紅おきながら，具体的な求償の事例を探ってみよう。   

（ロ）全額求償の場合   

① 財産権保持のための支払－一典型的な全額求償の一つは，Pが自己の所  

有権的利益（proprietaryinterests）ないしその他の財産権上の利益を保持する  

ため，DのCに．対する債務を弁済する場合である。例えば，Pが，Dの債権者C  

鵬lこの事件紅ついて，LawモenCe判事ほ，Pが求償しうるのほ・Dのみが究極的な支払貫   
任を負っているからだとした。しかし他の見解は，強制を理由とした。これほ，後者の   

方が先例を破る度合いが少ないと考え，たからであろうといわれている。See，Stoliar   
Op．Cit．，p・129 

（87）（1835）3Ad．．＆Eい33l．事実の概要は次のようである。制定法によって地主Pが支   

払うべき地租を，借地人Dが支払うことを明示的に承諾していたが，慨志した。・そ・こで   

Pが支払った後Dに求償したが，認められなかった。Cited by Stoliaz，Op．Cit．．，p．   

129 

（細 Dが支払を引受けていたことについては，裁判所ほ，これを理由にするならばPは契   

約上の訴訟によるべきだとした。この点についてStol如は，この見解は，支払主張を，   

強制に．よるそして契約上のものでない支払紅ついてのみ認めるという枠付けをすること   

になると批判している。See，Stoljar，Op．Cit．，p・130 
B9）See，Stoljar，Op．・Cit＝，p．131．   
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（90）  

に差押えられた馬車を取戻すために，或は債務のなくなった地代に・ついてDが  

（91） 差押えた動産を取戻すために，或ほDに・貸した馬をCが差押えたためそ■れを取  
（92）  

戻すために二，Cに．Dの，又はDにPの債務額を支払う場合である。これらの場合  

いずれも，PはDに求償又ほ補償請求することを認められた。その理由ほ，「P  

の動産が，Dの債務について一合法的に差押えられる場合は，Pほそれを受戻す  
（93）  

極限があり，受戻すために支払った金銭ほ．Dに求償する権限がある」からであ  

ちとされた。そしてこの理由づけほ－・般に認められているようである。   

Stol．jarは，この項目に入れるぺき場合として次の二つを加えている。一つは  

土地の借地人がその利益保持のため支払う場合である。例えば，地主Cが，ノ差  

押をすると威してその土地を占有している（Cの借地人Dから転借している）  

PにDの延滞地代を支払わせる場合である。支払ったPは，Dに対しで地代と  

相殺することができるが，同時に・，mOney paidによって求償することもでき  

（94） るとされてこいる。もう－・つほ，譲渡抵当権者がその利益保持のため支払う場合  
（95）  

である。例えば，．カゐ〃50乃Ⅴ。メね．γαJ肋∠J∫才βα椚P〃C如α・事件でほ，譲渡抵  

伽）見方αJJv．Pαタ■わ■∠－♂gβ，注（85）参照。  

伽）かα卯．S¢乃Ⅴ．エ木肌柏明（1822）5B・＆Ald・521このような事案ほ，最近の制定法が地   
代の延滞金について地主が差押えることを大巾に制限しているので，今後は起らないと   
いわれている。Cited by StoliaI，OplCitりph132；Seealso，nOte（29）・  

（92）Johnsonv．Ro．yalMdilSteam Packet Co一ト（1867）L・R”3C・・Pい 38，45で論じ   
られたようである。See，Stoljar，Op・Cit．，p・132，nOte（30）  

03）PerLindleyL・JninEdmund・S VWalling．ford（1885）14QlB・Dり811，814，   
cited by Stoliar，Op巾 Cit，p…133 

醐 事実関係は分らないが，rαγJ〃㌢・ⅤいZわ磁7α（1816）6Tauntい524；G7’〃カα∽ⅤいA〃・  
s∂♪（18娼）3Ex．186；∴J〃花βSV・肋7タ・わ（1848）3Ex・742；■Ⅳqγβィ5V・・風情よ（1877）   
3VいL R．307などがその例とされている。Cited by Stoljar，Op・Cit，．，pい133，   
note（34）．しかし♪β〝∂．γⅤい肋0γβ（1817）1Bい＆Aldり123では，裁判所は」求償を認   
めなかった。これはPが，地代の他に．12年間も，制定法セは地主Dが支払うべき財産税   
を支払？たものである0裁判所の棄却理由は，Pが黙って払ったのは，税金を支払った   
と同じ短かい期間で（土地の上の）家屋を所有できるとの目静があったからだと推定で   

きるからであるというものであった。尤も，地代との相殺はできたようであるoSee，   
Stoljar，Op小 Citい，pp・・133－134 

（95）（1867）L．R．3C・・P＝38厳密にいえば，この訴訟は．，抵当権設定者自身に対してで   
ほ．なく，彼との共同事業をする組合員（会社）に対しでであったか，それは問題ではな   
いといわれている。事実の概要は次のようである。Dが譲渡抵当権を設定した船舶を   
Pが占有していたが，Dは乗組員の賃金を未払のままにしてあったので，海事裁判所に 
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当権者が，抵当権設定者の他の債権者に．対する債務不履行のため差押えられた  

目的物を受戻すため支払った額に．ついて，抵当権設定者に求償することを認め  

られた。しかし逆に．，抵当権設定者は，目的物について金銭を支出しても，抵  
（96）  

当権者に求償することほ／できないとされている。  

（97）  ④共同債務者の一人に．よる支払－－ここで取り上げられるのは，Cに対しで  

ほPD双方が責任を負うが，一㌧次的責任（primaryliability）ほDに・あるとされ  

る場合で，PがCに，支払った後D軋求償する場合である。但しここでほ，PD  

間に求償に．ついて契約がない場合を対象とする。   

第一・の例ほ，運送人Pが誤ってCの動産をDに引渡し，Dがそれを処分した  
（98）  

ので，PがCに．代償を支払い，後に．Dに求償する場合である。第ニ・の例ほ，手  
（99）  

形に㈲するもので，裏書人Pが所持人Cに∴支払った後引受人pに，または被裳  
し100）  

番人Cに．支払ったPが裏書人DにJ求償する場合である。これらについて裁判所  

は，Dに．－L次的貴任があるとして，いずれもPのDに・対する求償請求を認め  

た。第三の例ほ，Cの土地の賃借人Pと，土地に．関するPの権利を譲受けた  

D，またはPから譲受けたBの抵当権者Dとの問で求償の問題が生ずる場合で 

よってこ船舶か差押えられた。そこでPが償金額を支払って，帯び舶舶を占有し，支払額   
について求償したものである。Cited by Stoljar，Op・・Cit．，p・134・  

（姻 有名な例は，ダαJcゑ♂Ⅴい 5c0才fよざゐJ別ββ7・∠αJJ乃．S〟㌢・α乃CβC仇（1886）34C血小 D・234   

である。事件の概要は次のようである。PはDに対し，借入金の担保として生命保険証   

券に譲渡抵当権を設定した。Pは破産したが，示談によって債務ほ免除された。その後   

Pほ，Dの代理人と，保険契約の再締結及び爾後Pが保険料の支払をすることについて 

合意に達した。しかしこの合意は，代理人が権限なしにしていたため無効であった。後   

にDは保険金を取得しPに対する債権に充当した。そこでPが，衡平法上の受戻権者と   

して，支払った保険料の求償（保険金からの配分）をDに・求めたものであるが，認めら   

れなかった。抵当権設定者ほ，抵当権者やその債権者に．優越する権利はもち得ないとい   
うのが，棄却理由の骨子である。Cited by Stoljar，Opn dit．，p・135．  

即）わが国の場合と比較すると，固有の連帯依務の関係ではなく，不真正連帯戯務の関係   

に近いようである。  
（98）Brou，n V”Hodgson（1811）4Tauntl189，Cited by Stoliar，Op一・Cit・，p‖・136・  

旧g）Pownalv．FeY・rand（1827）6B”＆C．439．これは手形に関してmoneypaidによ   
る救済を認めた最初の例ではないようである。Cited by Stoljar，Op．Cit．，p．136・  

00ゆ Bleadenv．Charles（1831）7Bingい246。事実の概要ほ次のようである。P（法的地   

位は不明であるが）が無償で手形をTに渡し，TはDから動産を買った担傑としてこの   

手形を預け，DはTからの返還請求の前にⅩに裳譜二譲渡した。Ⅹの請求に応じて支払っ   

た後PがDに求償したものである。Cited by Stoljar，Op．Citい，p小136 
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（101）  

ある。初めの場合については，上述の線にそってPの請求は認められたが，後  
（102）  

の場合に．ついてほ，認められなかった。棄却理由は，Pが求償するのに．ほ，P  

Dが同一・の申立払っいて－共通の貴任を象っていなけれほならない。しかるに．D  

ほ，Pのような譲受人でほないので最初の賃貸人（C）には貴を負わないという  

ものであった。これに対しStol如腰，地代についての究極の責任はDにあり，  

Dは地代を支払わなければ当該土地を占有しえないのであるから，PD間でほ  

Dに・責任があるというべきであるとしている。結局はPDに．共通の貴任がある  

かどうかが問題であり，あるとすればDの責任を－－㌧次的とみるのほ妥当と思   

われる。   

⑨他人の財産を管理する者による支払仙仙上の二つの場合と異なり，ここで  

は他人の財産の管理権（時にほ占有権のみ）を有する遺言執行者，受託者，代  

理人，受寄者などが，その立場上支払う場合を取り上げる。例えば，過言執行  

者P′と受託者Pが遺言に従って受選者Dに年金を支払ったが，Dが負担すべ  

（103）  

き印紙税を控除していなかったので，Pがそれを支払いDに．求償したり，競売  

業者Pが土地売却に・ついて課せられる消費税（形式上ほPに膚接課せられる）  

（104） を支払って，それを売却した財産の所有者Dに求償したり，倉庫業者PがD  

の輸入した動産を預かり，関税（これも形式上ほPに課せられる）を支払いそ  

帥）肋〟JβⅤ・Gα7㌢■β≠f（1870）L‖Rl・5Ex…132；・（1872）L一・R、・7Ex．．101（Ex．   

Ch・）・事実の概要咋次のようである。CPの賃貸借央約にはPの修補義務を含んでい   

たo PからB，BからDへ権利が譲渡されたが，修補義務については，怠った場合にほ   

それによる損失はそれぞれ直接の譲渡人に対して補償することになっていた。Dがこの   

義務を怠り，それによる損失をCがPに．補償させたので，PがDに．求償を求めたもので   
ある。Cited by Stoliar，Op．Cit．，p，138．  

tl心・＆川机／＼r・Tp〃川〟‘川′ ＆ Ed…州d／相 性，欄〝JJ川′JJ‖，ぐ5わJJ川′ β〟J／dノ〃g 5仇∴  

（1899）1Q・・B・161・・事実の概要ほ次のようである。Pから権利を譲受けたBが，Dに譲   

渡抵当権を設定し，Dが占有を始めた。しかしCがPとの賃貸借契約で留保してあった   

地代をDが支払わなかったので，Pが支払わされた。それについてDに求償を求めたも   
のである。Cited by Stoljar，Opい Cit”p。138．  

003 Hales v、Freeman（1819）1B”＆Bn391，Cited．by StoljaI，OpいCitl．，pり139．  

帥）Brittain vlLloyd（1845）14M，．＆W．762，Cited by Stoljar，Op．．Cit．，p140．   

この場合P蛛，Dの代理人として支払ったものと・魂なされている。そしてPD問でほD   

が負担すべきものとされている。   
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（105）（106） れをDに．求償したりする場合である。異説もあるが，大体は…・次的責任がDに  
あると／認定しそれをPが果たしたという理由で，Pの求償ほいずれも認められ  

た。   

④任意行為者による支払wこれまで見てきたように．，Pは何か特別な理由  

ないし利害関係のあることを示さなけれほ，Dの債務を弁済しても求償できな  
（107）  

いのが原則である。このように任意行為者には求償を認めないということは，  

衡平法でも同様である。しかし衡平法でほ．，分離発展した領域で新しい原則が  

生まれ，それによれば任意行為者も救済されることに．なった。その原則という  

のは，一・つほ前述した代位の法理を適用することであり，もう一つほ．債権の譲  

渡を実質上認めること紅よってPの求償権を肯定することである。前者ほ省略  

して，後者について少し説明を加えておく。例えば，PがCに・対するDの債  

務を弁済すると，CはDの債務を免除し同時に．非公式でほあるがPに債権を譲  

渡したとみなし，それに．よってPのDに．対する求償を認める根拠忙しようとす  

るものである。つまり債権を，債権者債務者問でのみ存在する権利でほなく，  

譲渡可能な広い意味での財産権とみなそうとするものである。かくして二者い  

ずれの方法によっても，Pほ求償できることになり，しかも，特別な理由や利  

害関係のあることを示さなくて－も，刀が究極的ないしほ－・次的責任を負ってい  

る債務をPが弁済したことを示せば，求償できることになったのである。ただ  

この結論を，コモンロー・でそのまま妥当させうるかは問題である。しかしPの  

救済に．門戸を開いた，少なくとも開くきっかけを作ったことほ意義がある。  

q鴫 Brook’S WhaY：f．v．Goodman Bro．s．（1937）1K．】臥 534，Cited by Stoljar，Op．   

Cit‖，p．141．  

㈹（側に引用の劫査〃威花車件の判決理由であるが，裁判所は，この場合Dほ，売却を委託   

した際の附随的内容として－Pが消費税を支払うことを黙示的紅要諦していたからである   

とした。このことは換言すれば，PD間に代理関係があるという意味であるといわれて   

いる。これ玖村してStoljaIは，Dが請求したかどうかは問題ではなく，Dの責任が実際   

紅履行されたかどうかが重要であるとしている。See，Stoljar，Op．Cit．，，p．140 

㈹ 任意に他人の債務を弁済するという例ほ少ないようであるが，次の例がある。それ   
は，Tα♪♪∠形Ⅴ．βr〃ぶねr（1823）1C．＆P小112である。これは，郵便蚤の苔備見であ   

るPが，D宛の小包の運送料を運送人に支払い，それをDに求償したが認められなかっ   
たものである。Cited by St61jar，Op一．Cit”p。142．   
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M 負担部分の求償の場合  

ここで取り上げるのほ，PDが，債権者に対して共同の責任を負って－いて，  

Pが全部のまたほ自己の負担部分以上の弁済をした後，Dに．その負担部分につ  

いて求償する場合である。コモンローーでは，支払主張が認められるようになる  

まで，共同保証人またほ共同債務者のうちの弁済者が，他の共同保証人またほ共  
（108）  

同債務者に・その負担部分について求償することほできなかった。それが可能に 
（109）  

なったのは18世紀末のことである。しかし衡平法では，すでに．17世紀からこれ  

らの場合について求償が可能とされていた。そして衡平法上の法理を採用する  

ことによって－，コモンローでも求償が可能となったといわれている。こういう  

次第で，負担部分に・ついての求償の問題ほ，衡平法上の取扱いをふまえて考察  
（110）  

しなければならないとされるのである。以下共同保証人の場合をほじめいくつ  

かの場合をまとめてみる。   

①共同保証人（co－Sureties）間の場合M衡平法ほ，長い間負担部分について  

の求償権を，その根拠を吟味せずに認めていたが，かββタよおgⅤ．椚おゐgゐβα事  
（111）  

件でそれが論じられることとなった。EyI・e首席裁判官ほ，「負担部分につい  

ての求償権の根拠ほ，確立された正義の原則紅あり契約に．あるのではない」と  

して，求償を認めた。そして共同保証人が，同一・の証書に．よって貴任を負うか  

別々の証書によって一昔任を負うかほ問題でほないとした。要する紅共同保証  

㈹ そ・れまでは，捺印証書に基づく金銭位務訴訟による以外に求傲すぁことほできず，専   
ら衡平法裁判所の救済を仰ぐほかはなかった。そして蘭平法裁判所は，明確に契約法上   
の債務の理論とは分離した衡平法上の一般原則に基づいて救済を図ったといわれてい   
る。小林，前掲書，166頁。  

㈹ 共同保証人間の場合であるが，その最初の例は，C∂紺βJJvいβd紺α′・dぶ（1800）2】∋…＆   
P・・268であるといわれて小る○ またこの判汎は，後述の皿沼・∠乃gVいl『わ㍑ゐβJ5βα事件  
（衡平法上の事件）の法理を援用してなされたものであるともいわれている。See，   

Stoljar，Op・Cit．，p・148，nOte（99）；小林，前掲書，168貢。  

¢10 See，Stoljar，Op・Cit・，pp・147－148”歴史的沿革紅ついては，小林，前掲書，166   

真一168頁も参照。  
川（1787）2B■＆Pい270，1Cox318・竜実の概要は次のようである。三人の保証人が同   

一・の債務を保証していたが，形式的紅は，彼等は別々の証書によって保証していた。そ   
のうちの一人が全額を支払ったので，他の二人紅その負担部分紅ついて求償したもの   
である。Cited by Stoljar，Op“Cit．，p・149；小林，前掲苔，167巽。   
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人は，「共通の利害を有し仁共通の茸任を負う」が故に．それぞれ負担部分を課  

（112）  

せられるものとされたのである。この趣旨ほ．，表現こせ異ったが，ずっと踏襲  

されたのである。   

かくして，負担部分について求償しうるということが衡平法上確立され，そ  

れがコモンロ嶋に．も採用されるようになって，コモンローでも救済の通が開か  

れたのである。しかし両者を比較すると，接近したと．ほいえ，次のこ点で衡平  

法には巧妙さがあるといわれている。叫つは，衡平法に・ほ融通性があることで  

ある。すなわち，コモンロー・では，請求するに．ほ，求償する者が実際に共通の  

債務を弁済したことが必要とされたが，衡平法では当初認められたこの原則が  

変更された。そして求償する者は，弁済前でも，債務総額を確認する判決を得  

れば求償することを認められたのである。もう叫・つほ，負担部分の割合の定め  

方に・おいて－，衡平法にほ合理性があることである。例えば，最初12人の共同保  

証人がいてそのうち2人が死亡した場合，コモンロー嶋でほ，負担部分は最初の  
（113）  

保証人の数で整除した12分の1のままとされたのに対し，衡平法でほ，支払能  

力のある保証人の数で整除した10分の1とされた。衡平法ほ初めからこの方法  
（114）  

をとっていたが，資力のある者がない者の負担部分を負担するというこの原則  

（■15） ほ，現在でも適用されているようである。   
④ 共同債醜名（co－Obligor・S）間の場合一岬共同保証人間で求償することが  

認められるように・なってから，類イ以の関係にある者同士に．もその趣旨が適用さ  

8均 例えば，求償権濾「良心に根ざす」ものであるとか，「自然的正義に立脚する，純粋紅   
衡車培］：の権利」であるといわれた。See，Stoljar，OpいCitい，pり149・なお，′ト林，前   

掲書，168真によれば，キャンベル判事は，求償権は，「条理，正義及び法，いずれの   

観点からしても正当な権限である」とのぺたとされている。  

（11劫 Batard vり Hawkes（1853）2E、＆B．287，Cited by Stol主ar，Op．Citりp・151・，   
seeals6，nOte（12）。小林，前掲苔，167頁も参照。  

㈹ 反対の内容の明示的合意があれば別である。See，Stoljar，Opn Cit．，p・・151，nOte  

（13）．  
q咽 なおⅩとYが保証人となり，その際，一方が死亡すれはその地位は別の者に・よって承   

継さす旨の合意があったとする。そしてⅩが死亡しZがその地位を承継し，YとZが弁   

済した場合にはⅩの財産は，YZの弁済した額の3う｝の1の負担部分を課せられるとし   
た判例がある。See，Stoliar，Op．Cit．，p．，151，nOte（14）l   
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れた。例えば，ある仲間が居酒屋で食事をL，全部の勘定をした仲間の－＼人が  

（116） 割当額を他の者紅求償したり，Ⅹから地代徴収権限を譲受けたYが，Ⅹから土  
地を買った数人のうちの一人Pから全部の地代を徴収したので，徴収されたP  

（117） が他の共同買主Dに地代の分担額を求償する場合である。そして小ずれも求償  

権を認められた。最近でも，同一・の債権者に．対し同一・の責任を負うという点で共  
（118）  

通の責任を負う種々の場合について，同じ扱いがなされている。   

⑨ 共同海嶺（generalaverage）を利害関係者間で分担す一る場合M本来  

任意に．提供た労務に．ついては求償権がなく，金銭的責任以外のものについて－は  

負担部分を認めないのがたてま．え／であるが，共同海抜についてのみ，このこと  

が綬和された。すなわち，船舶，積荷，及び運送賃の全部または二者を，共同  

（119） の危険から守るために．それらが犠牲に．されたりそれらに・費用を支出した場合，  
生じた損害を利害関係者間で分担すべきことが認められたからである。   

④ 不法行為者（tortfeasors）問の場合一上述の場合は，衡平法との関係  

が密接であったが，不法行為者問の衷償の問題は，純粋に．コモンローー上のものの  

ようである。そこでその独自の発展経過をふまえながらまとめてみる。なお，  

不法行為者間の求償ほ支払主張によってなされたということが，この問題を準  

契約上のものとして扱う理由の一つであるといわれている。   

コモンロ－では，初め「不倫なる原因より権利ほ生ぜず（β．方わ‘γク∠■cα〝ぶα卿乃  
（120）  

0γ去■ゎ伊■αCfわ）」の法理が適用されて，不法行為者間め求償ほ否定されていたが，  

次第紅肯定されるようになった。ただ内容から見ると，金額求償しう る場合  

と，負担部分について＼求償しうる場合とがあるので，区一別して一審理する。  

01O Kenyon卿が引用したRollの判決要録紅あった事例である。See，Stoljar，Op．Cit．，   
p．151 

¢lカ 5Viner’s Abridgment，ContributionandAverage，pl…27，Cited byStoljar，Op．   

Cit．，p．151．  

alg）See，Stoliar，Op．Cit．，p”152．  

飢㊥ 例えば，積荷の多くを救うため一部を投棄したり，火災を消すため船に．穴をあけた   

り，衝突後修理のためドック入りさせるような場合である。See，Stoljar，Op・Cit。，p 
153 

㈹ この趣旨ほ，肋タ・タ・．γ紗♂α≠鮎グ・Ⅴ．〟≠∬α〃事件（後掲）の原則として有名のようである。   

Cited by Stoljar，Op… Cit．，p．154；小林，前掲番，170頁一171頁。   
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全頗求償の認められる場合は次の三つである。第一・はPがDの指図に基づい  

てした行為が不法行為と．なる場合である。例えば，Pが，Dに・頼まれてⅩを監禁  

したため，Ⅹから不法監禁について－訴訟を提起され，それを防御するため要した  
（121）  

費用をDに求償したり，Pが，Dのものと誤信して二DのためにⅩの動産を売却し  
（122）  

たため，Ⅹにその価格賠償をしそれをDに求償したり，Pが，Dの指図に・基づい  

て，Ⅹの動産引渡請求を拒んだが，それが違法であったため，Ⅹに・損害賠償をし  

（123） それをDに求償したり，Pが，Dの指図に基づいて1地代の延滞を理由にⅩの動産  
を差えたが，。その－・部が債務免除されていたため違法差押になり，その損害  

（124）  

をⅩに賠概してDに」求償する場合などである。第二は，使用者としてPが，被  
（125）  

用者Dの不法行為について損害賠償をし，それをD転J求償する場合である。第  

三は，Pが，Dの被用者や代理人としでではな」、が，Dの不実表示や誤った通知  

に基づいてした行為が不法行為となる場合である。例えばPが，pEに頼まれ  

てある動産を占有していて，Dが引渡を請求したとき正当だと思って引渡した  

が，Eが正当な権利者であったため，Eに・損害賠償をしそれをD牲求償する場合  
（12¢）  

である。いずれも求償を認めた理由は．，Pが善意でしたことだからというもので  

ある。Tindal判事は次のようにのべている。 「被告の明示の指図を受けて原  

告がなした行為が，第三者の権利を侵害する場合，そのような行為が，それ自  

体に．は明白な違法性がなく，被告の指図に・従っで正直にかつ着意でなされたも  
く12、7）  

のであるならば，被告は，その結果に・ついて原告に・補償をする義務がある」  

（128） と。従って，Pが善意でなかったり，P自身の過失によって独立した損害を生  

82D Fleicher v．．Harcoi（1623）Hutton55，Cited byStoliar，Opl・Citu，p…154・尤も   
Pの訴訟は，契約上甲訴訟であったようであるoSee，nOte（30）・  

㈹ Adam50n V．Jarvis（1827）4Bing・66，Cited by Stoljar，Op・Cit．，p・155・See 
also，nOte（31）  

㈹■ Beits v。Gibbins（1834）2Ad．，E．，57，Cited by Stoljar，Op・Cit．，p・155・  
掴IToblis vい GY・ane（1939）5Bing．N．C．636，Citedby Stoljar，Opl・Cit．，p・155・  
¢鋤 いわゆる使用者責任（Vicariousliability）の問題である。尤もその例は多くないよう   

である。See，Stojlar，Op．Citい；p一・155，nOte（35） 

¢姻 Dugdale vいLovering（1875）L Rい10C・Plr196，201，CitedbyStoljar，Op“Cit．，   
p．155 

仰In ToPlis v… Grane，Sul，ra，at p．650，Cited by Stoljar opい Cit．，pい155・  

8犯 例えば，Dの要求紅応じてPが文書誹毀紅なるような内容の文書を発行する場合で   
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（129）  

じさせる場合に咋．，Pは求償権を有しない。   

次に，PDが共同で同一・の不法行為をした場合に，負担部分についてゐ求償  

をする問題に・移る。この場合はさら紅二つの類型に分けられる。一つは，PD  

（130） が故意に共同して不法行為をする場合である。この時ほ，両者とも負担部分に  
ついて求償することほ認められない。もう－・つは，PD間に意思の疏通（敵  

意）がない場合である。例えば，PDがたまたま組合のメン㌧べ－であったため  

（131） 共同責任を負わされたり，PDのそれぞれの行為ほ互いに無関係であるが，同  
（1＄2）  

一・の損害発生の原因となって共同茸任を負わされる場合である。これらについ  

ては，求償権が認められた。  
（1き3）   

こうした経緯を経た後，制定法に．よって問題点が明確紅された。そ・の結果，  

不法行為者間の関係ほどうあれ，彼等が同一・の損害について共通の責任を負う  

場合にほ．，互い紅求償権を有することとなった。さらにり裁判所が「■正当かつ衡  

平」であると認定すれば，負担部分を拡張したり，免資したり，全額求償を認  

めることもできるよう紅なった。しかしそれほ裁判所の認定にかかることにな   

ある。5ゐ〃ぐ鳥β〃Ⅴ．点扇■・ざβγ（1836）2Bing．N．．C．．634；・肋咋γ兜Ⅴ‖ βJ査〃加鋸川（1611）   

Yelv．197；CoJ∂〟タ・乃Ⅴ．Pαわ乃〃γβ（1834）1C小ノM．＆R．．73がその例であるといわ   

れている。Cited by Stoljar，Op．Cit．，p．156，nOte（37）．  
¢均 事実関係は不明であるが，C∂ダ・．γ＆5¢形 エfdい Ⅴ一．エα沼∂わ乃＆ ガβ蜘乃 C〃JJ古¢γグβざ   

エ才d・・（1917）86L・・J… Ⅸ・B・401；■助肋■〃〝〝Ⅴ・・∫”才βγ”〃ヂ～0〝αJ励γ5β4gβ循C．γ＆   

且rcゐα乃gβ エ紘（1903）1K．B．270などがその例であるといわれている。Cited by   

Stoljar，OplICit巾，p．・156，nOte（38） 

㈹その例として－，共同で略奪した追いはぎ（highway－mah）の一人が他の追いはぎに被   
害者紅支払うべき損害賠償金に．ついて負担部分を求償した，助β㌢・βf v．1桁JJZα∽ざ  

（1787），Cited（1899）1Q．B小 816，826や，PDが共同でⅩの財産権を侵害しiPだけ   

が840ポンドの損害賠償金を被害者に支払い，Dに負担部分を求償した，肋7・りW紺錘〝   
V．Nixan（1799）8T．R．186がある。Cited by Stoljar，Op．Citり，p．，156．  

（刺 その例が，肋oJβ．γⅤ．β威加（1826）2C．＆P．417である。これは，駅馬車を所有して   

いた二人の組合員のうちの一人が，御者の過失紅よって負傷させた通行人に損害應償金   

を全部支払ったので，他方に負担部分の求償をしたものである。Cited by Stoljar，Op．   
Citり，pp‖157－158。  

¢姻 その例に，PαJ僧♂7Ⅴ．．耶cゑ，♂≠c…（1894）2Aい Cい 318がある。これほ，船の荷下し   

に雇われていた労働者が，船荷会社と船主の過失紅よって死亡したものである。Cited   
by Stoljar，Op．Cit．，pい158． 

8瑚 Law Reform（Married Women and Tortfeasors）Act，1935，S。6（1）（2）．   
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り，明らかに違法な行為をした老庭．ほ求償権を拒否できるので，その限りで  

は．，肋γタ．γ紗βα≠ゐβグ■Ⅴ．ノⅥ二芳α乃事件の原則は適用の余地がある。それまでの原  

則との実質的な差異は，結局，負担部分の割合をいかよう把．でも主張しうるこ  
（134）  

とに．なった点にあるようである。   

Ⅱ．事実上契約関係に類似して－いる場合一卿仇物弗傲胴粛に．よって報酬の  

支払請求をする場合   

（イ）問題の意義とす〝α紹才〝研∽βグ衰■才の－・般的考察   

ここで論じられるのは．，Pが，D軋対し，特定金額の返還または支払の請求  

をする場合でほなく，Dとの契約やDからの要請に基づかずに任意に提供した  

（185） 労務について，相当な額の報酬の支払を請求する場合である。   
この場合適用される訴訟方式ほ，¢〝α宛わ‘∽ 招βγ〝査才であるが，初め紅その発  

展過程をたど．っておきたい。まずindebitatus assumpsitの出現によって，対  

価が不特定な契約に．基づいて労務を提供した老が，相手方に対価を請求するこ  
（186）  

とが可能になった。そしてこちいう場合，す〝α〝才α∽椚βγ〟査才に．よって申立てる  

ことが，「あたりまえのことであり常に．許さるぺきもの」とみなされるよう紅 
（1S7）  

なった。さらに，Dが，単に・P紅「満足させる」と約束した場合は勿論，契約  

が無償でないという趣旨を含んでいればDが全く支払約束をしてい年い場合に 
（1S8）  

まで，Pほ請求しうること把．なった。そ・して卯肋励朋〝脚適才紅よるというこ  

掴 See，Stoljar，Op。Cit．，pp．．158－159；小林，前掲書，171貰。  
仏領 小林，前掲苔，87真（注19）には，卵腑扉雛形細別Ⅶ≠を発生させる基本的な法律関係と   

して5つをあげ，そのうち3つが純粋な準契約に属するものとして－いるふC】le5血i工e＆   

Fifoot（ppu 571－573）も，この3つのうちの2つを取り上げている。しかしこれら   

いずれも，契約関係が先行する場合であって，Stoliar’ほ次のⅢで取り上げているの   

で，そこでまとめるこ．とにする。  
㈹その例としては，運送賃に関する，R〃gerざⅤ．月βαd（1610）CI・0．．lac．262；賃貸借   

の斡旋料（？）に関する，Hallv・・I侮Jland（1621）Cro．Jac・・618（cited byLStbト   

jaI’，Op・・墾い，p・163）や，宿泊料に・関する，師匂γ∂rooゐⅤ・G7■ざ伊㌘（1609）2BIOWn・   

254，255（小林，前掲晋，86真に引用）などがある。Seealso，Cheshire＆Fifoot，   
Op．Citりp“571 

掴 引用判例については，See，Stol如，Op．Cit．，p．163，hote（13） 
4制 See，Stoljar，Op．Cit．，pp一．163－164；Seealso，p．164，nOte（15）．なお，   

銅馴鹿胡椚細流の発展紅ついては，小林，前掲吾，86貫－91貫参照。   
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とが，訴答の形式に．事実上の革命をもたらし，簡易な形式でPほ訴答しうるこ  
（1＄9）  

とにもなったといわれている。   

しかしこうした発展の結果ほ，卿胡ぬ綱㈲脚磁才の性格をあいまいなものに  

（140） した。Stol．iaIは次のように指摘している。第一Lに，ローマ法では，物の嘩還  
を目的とする不当利得返還請求艇（00助成加東）と，有益な労務に対する報酬の  

支払を目的とする事務管理（彬gOわ¢7・〟∽gβぶわ0）とを厳格に区別して理論づけ  

が、なされたのに．対し，イギリス法では，－・般的な金銭請求（money－Claims）と  

労務に対する報酬の支払請求とをそれはど厳格に区別せず，それらを－・般的な  

項目のもとに．まとめてしまった。すなわち，implied contr・aCtとか，mOney  

countsとか，indebitatuscount；という項目笹組入れてしまった。そのため  

quanium meYuit O存在意義が明確でない。第二に，mOney paidの適用され  

る範囲が不明確で，求償と労務に対する報酬とが混同された。第三に，implibd  

COntraCtとquasi－COntraCtとの区別，特紅前者とquanium meruitとの区別  
（141）  

が不明瞭である。欝四に．，quantum meY・uiiとindebitatus assumpsitとの関  

係が誤解されている。前者は，相当な金額の支払を目的とするのに．対し，後者  

ほ，確定金額の返還もしくほ支払を目的とする。ところが，このこ．とが両者は  
（142）  

別個独立の訴訟であるという見解を生じさせた。しかし，卯榔喀剃堰椚〝勿才は  
（14S）  

indebitatus assump琴itから派生′したものであり，そして後者は，純粋な契約  

¢39 具体例については，See，Stoljar，Op．Cit．，pp．1641－165．．  

㈹ See，Stoljai，Op．Cit．，pp．．160，161，165，166．  
仰 Stoljarは，implied contractは契約法紅組入れるべき概念だと考えている。また，   

す〝α〝ね弼∽β㌢適切は契約関係を基礎とすると考えているので，両者の区別が必要になると   

思う。  
α増 そのように扱った判例についてほ．，See，Stol如・，Op・Cit．，p．165，nOte（25）．な   

お，小林，前掲書，89貢（注30）（i）も参照。  
㈹ Cheshire＆Fifootは，quanium meY・uitほ二重の性格をもっており，契約上の救済   

方法としての機能を果たす場合もあれば，準契約上の救済方法としての機能を果たす   
場合もあるとしている（See，Opい Citり，P小 571）。しかし後者の場合，indebitatus as－   

SumpSitとの関係をどう理解しているかは明確でない。小林，前掲書，89頁ほ，Amesの   

見解に従って■，qua7dum meruiiはindebitatus assu皿pSitの特殊な適用例であるとし   

ている。   
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（144）  

関係を基礎とす－る訴訟に．適用される訴訟方式である。従ってまた，酢蛸励刑  

∽〝由才 も，契約関係を基礎とするとのぺて－いる。   

ここでStol．如・の見解を整理しておこう。彼ほ労務について報酬の支払請求  

をする場合の法律関係に／ついて．，次のように．のべている。労務は，金銭や物と  

違って同種類物で返還するということが，不可能なものであり，ただ金銭によ  

って一報われるにすぎないという性質をもっている。また，ここでいう労務の提  

供ほ任意KIよるものである。これらの点から，E，の法律関係は，prOprietary  
（i45）  

tbeoIyによってほ説明のできない関係である。一・方報酬の支払請求のために潤  

いられるヴ〝α〝≠〝雛∽β㌢〝∠■才ほ，沿革的にみて，契約関係を基礎とする場合に・妥当  
（146）  

するものと考えなければならない。以上のこ点から，労務町朴する報酬の支払請  

求の革礎ほ，契約関係に求めなければならない。しかし，その場合，明示の契  

約のある場合にI限る必要はなく，黙示鱒または推定咋．よる契約（impliedor  

inferred contract）によっても請求できるとすべきであり，実際そのように，扱  

われてきている。従って，契約関係がなければならないとしても，Pの救済が  

制限されることはない。しかし契約の成立する場合を拡張しても，それで契約  
（147）  

的な基礎を無視することではないとしている。   

それでほ何故労務に対する報酬の支払請求を準契約上の請求に含めるのか，  

また契約関係を基礎とすべきだということと矛盾ほないのだろうか？ この点  
（14S）  

について，Stoljarほ次のように説明して－いる。quaniummeruiiほ，契約上の  

㈹その意味では，indebitatus assumpsitは，mOneylentと同質であるが，mOney had   
and receivedとはこれが契約関係を基礎としないが故に異質であざ。See，Stoljar，   

Op”Cit・I，p…166uただ，indebitatusassumpsitは，明示の引受けのない場合で，事実から   

契約を推定しうる場合特紅適用される訴訟方式である点に特色がある。小林，前掲書   

83真参照。  

¢鳴 これは，同種類物での返還が可能でありかつそれで足る物について，それが所有者の   

真意によらずK・移転したということを前提としていた。See，Stoljar，Op‖ Cit．，pp 

1，6など参照。  

q姻 従って，DがPの労務に・よって何らかの利益を取得しても，それだけでほPは，′Dに   

報Ⅶの支払請求はできないことに，なる。See，Stolja【・，Op…C汀，p．．161‖なおStoljarは，   

金銭の返還または支払の請求は，契約K基づくか，prOPrietarytheoryに逓づくかのい   

ずれかによるぺきだとしていた。See，OpいCitl，pい6（本稿（1），115真，注亡：29）に引用）。  
04カ See，Stoljar，Op．．Citい，pp”160－161 

㈹ See，Stoljar，Op．CitL，pp．161－162 
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報酬支払請求について認めるぺきだが，一つに．は，曾〝α乃わ‘沼∽♂グ〝オ≠の性質が  

不明確であったこと，もう一つは，契約関係が全くないのに．報酬の支払請求を  

認めた二つの顕著な例外があったことの故に，準契約上の請求として扱わざる  

を得なかったのだとしている。   

例外的な場合ほ．後に．のぺるとして，一・般的な場合，契約関係の存在を広く  

認めるために．ほ，いかなる基準に．よるぺきかを，Stoljarの論述に．即してまと  

めでみる。PD間に契約関係を擬制するに．は，結局両当事者の「蓋然的な意図  

（possibleintent）」と思われるところに，従うよりはかはない。この意味は，単  

に．契約を擬執するということでほなくて－，PD間の客観的な諸状況を勘酌し  

て，「次況に従った」或ほ「蓋然的な」意図（仝・意），特に無報酬の意であるか  

どうかを判断し，契約の有無を認定するということである。すなわちここで擬  
（149）  

制される契約というのほ，事実の推定による黙示契約（contractimplied－in”  

fact）である。そして二客観的な状況というのは，次のようなことを指す。ま  

ず，労務が提供される場合を，PD間に．継続的な労務提供と報酬支払の関係冷；  

あってそ・れに基づいてなされる場合と，・そのような継続的な関係がなしに・労務  

が提供される場合とに．区別してみる。前者の場合ほ．，予定の期間を過ぎて提供  

された労務について，D紅はそれを拒んだり中断さす機会があるのでそれをし  

なければ，PD間に容易紅報酬支払契約を推定したり擬制することができる。  

それに．対・して後者の場合ほ，その道の関係に．ある。従ってこのように区別して  

判断することが是認きれるものならば，結局短観的な状況というのほ，PD間  

に・労務に・ついての継鱒的な契約関係があるかどうかということに・なる◇この見  

解ほ，遠まわしな表現ではあるが，判例上の二つの原則に．よって支持されてい  

（150） るようである。   
その一つは次のようである。過去の約因の効力に．関係することであるが，P  

の労務提供に．よる行為が，鹿続的なものではなく比較的簡単なものである場合  

q4㊥ この訳語については，小林，前掲書，83頁参照。そこでは，‘‘contractimplied by   

fact”という用語に・なっているが，同じことであろう。  
450 以上の説明に．ついてほ，See，Stoljar，Op．Cit．，ppL167q168 
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に．ほ，Dほ事後報酬の支払約束ほできなかったとして，Pの報酬支払請求を認  

めないというものである。この意味は，請求が認められるために．ほ，Dからの要  

請に．基づいて一着手（労務提供）され，しかもそれが突約の－・環であることが必  
（151）  

要だということである。   

もう一つの原則は，Pの労務が継続的性質のものである場合に．は，Dが事前  

に．要請をしたかどうかを問わず，PほDに．報酬の支払を請求できるとするもの  

である。例えば，PがDの料理人や，自動車運転手や，庭師や，店員として働  

く場合などである。これほ，黙示的でほ．あっても何らかの報酬支払約束がなけ  

れば，Pほ継続的な労務提供はしないであろうと－・般的に推定しうるからとい  

う前提に基づいている。つまり，継続的な労務提供をするという事実から，契  

約を当事者間に．擬制するものである。但し，継続性ほあっても，親族間での労  
（162）  

務提供は，報酬の支払請求が認められないこともある。   

lロ）契約に基づかないで報酬の支払請求を認める場合   

報酬は契約に．基づいて請求しうるとする原則に．対して，次の二つの例外があ  

る。   

① 海難救助の場合一海難救助料（salv昭e）の支払請求が認められる匹 

脚 例えば，Hunt v．．Bate（1568）3Dyer272a，pl”31では，逮捕されていたDの召使   
が，PのDに対する友情から出た尽力に・よって保釈されたが，この友情の約因（魚iendly   

consideration）に′ついてDがPに．対してなした対価の支払約束は，強行しえないもの   

とされた。その理由は，Dが彼の召使のために々うするようPに要語したのではなく，   

Pが自分の考えでしたことだからというものであった。他方，エ錐ゆ抽gゐⅤ一・劫α摘・   

抑房ね（1？16）Hob・105では，DがPに周王の恩赦を受けられるよう仲介を頼み，後紅   

その労紅射し100ボンド支払う約克をしたものであるが，との約束は．強行しうるとさ   

れた。この理由は，好意的な行為が，訴訟や要請に・基づいてなされた場合に・は，引受訴   
訟を提起しうるからであるというものであった。Cited by Stoljar，Op・Cit．，pU169 

なお後の判例については，小林，前掲書，152貢も参照。そこでほ，Pの請求要件とL   
て，Dの先行する要請と，Dの明示的事後引受けの二つが必要であるとしている。  

㈹＋例えば，仇紬β・S V・かαび之’βS（1839）9C… ＆P…87，252では，Pとその婁が，Pの兄  

（D）と4ケ月間－・緒に屑住し，Pは仕事を妻ほ家事を手伝ったとして報酬の支払を請求   

し，Dは食費及び住居費と相殺することを抗弁として提出した。裁判所は，Pは報酬を得   
られないしとた。他方，助J∫βⅤ… 肋J」5β（1856）17C．B′′711でほ，Pは幼い噂からず   

っと伯父のために誠実紅働いてきたという理由で，Pの請求を認めた。Cited by Stol・   

3ar，Op．Cit。，p。170 
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（153）  

次の三つの要件をみたすことが必要だとされている。第一・の要件ほ，救助が  

成功することである。これは海事裁判ほ．，提供された労務についてよりも，  

その結果救助された物（船舶，積荷の岬方またほ．双方）紅ついてなされるもの  

だからである。従って，何らかの物が救助されなければならないのである。第  

二の要件ほ，救助した老の任意の行為によるものであるということである。従  

って，既存の義務（契約，慣習，公務のいずれによって生ずるかを問わず）と無関  

係に．なされたものでなければならず，また，乗組んでいる船舶に対してや僚船同  

士の救助のように当然なさるべき場合は除外される0第三の要件ほ，救助され  

た船舶が危険な状態に．あったということである。もし危険が存在したというこ  

とが購わしい場合紅は，救助した者が，その存在を立証しなければならない。  

しかも，、相手船舶が救助を積極的に受けたことと，救助信号を発したというこ  

とを示さなければ，それが困難であるといわれている。   

この最後の点紅着日して，Stol．如・は，海難救助料の支払請求も事実の推定  
（154）  

に．よる黙示契約の領域の問題ではないかと次ゐように．指摘している。救助者P  

の請求の可否が，被救助者Dの要請の有無にかかるなら，まさ紅契約の領域の  

問題である。そしてこの場合PD間K．ほり緊急時の契約（emergencycontract）  

が締結され，Pの救助行為（労務提供）とDの報酬支払匿ついて合意が成立し  

たと考えられなくもない。但し，報酬額（救助料）と救助行為の細目について  

ほ，留保されているとみなければならない。これは，事前に正当な報酬額を決  

められないし，作業が終了してみなければいかなる行為が必要であったかも分  

らないからである。しかしこの点に．ついては，DがP紅「助けて下さい。必要  

なことをして下さい。作業が完了すれば報酬を支払います。」という趣旨のこ  

′とを告げていれば，それらほ．契約内容として決められていると考えてもよい。  

そしてこういう前提阻基づいて請求するのに．用いられるコモンロ・一上の訴訟方  
（155）  

式ほ，引用㈲知憫＝㈲卯・α∠ォであるとしている。  

¢53）See，Stoljar，Op… Citりpp．．172－173 

掴 See，Stoljar，Op．Cit”．pP。174－175 

q均 海事に関する理論は，衡平法の領域で形成され発展してきたものである。従ってコモ   
ンロ－の領域で論ずるのは筋違いともいえるが，¢鋸明知偶狩矧・衰fとの閑係で理論上ふ   
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しかしこのように考えてもなお契約を擬制しえない場合について，海難救助  

料の支払請求が認められる場合がある。－・つほ，主として帆船の時代に．あった  

ことだが，船舶が難波した場合の救助である。この場合は，放棄された船舶を安  

全のため管理したり，投荷や標流物を所有者に返還した者ほ．，当然救助料の支  

（柑6） 払請求ができるとされて－いる。もう一つは，火災からの救助である。通常一般  
船は，救助信号を受けない限り介入するこ．とほ稀である。しかし要請を受けず  

に．介入する場合もある。そしてこの場合について，救助料の支払請求を認めた  

（157〉 判例もある。尤も裁判所は，その認定を厳格紅するようであるから，発生事故  
も少なければ，認められる場合も少ないようである。それほ現在の海難救助が  

優れた能力と機動性を備えた蒸気船にまる，船舶の直接救助という形で，しか  

も救助信号に基づくことが多いからでもある。   

⑧ 緊急かつ必要的な労務提供の場合一要請に．基づかない任意に．よる労  

務提供でも，それが「忠順な（dutiful）．」「必要的な（necessary）」「緊急な  

（urgent）」ものであったり，或ほ「公共の利益となる事項（amatterofpublic  
〈158）  

inter・est）」に」ついでであれば，報酬の支払請求が認められている。以下いくつ  

かの場合を取り上げてまとめてみる。   

（a）死者の埋葬一過言執行者ほ，遺言者の葬式のため合理的な費用を支  

出した場合道産から優先的に弁済を受ける権利を有す・るとされている。こうい  

う地位にない第三者の場合でも，関係者の同意なし紅埋葬について手配をした  

り経費を支出した場合，費用の弁済（報酬という要素も含む）を受けうることが  
（159）  

認められている。尤もこれに関する事案ほ少ない。それは，生存配偶者が遺言   

れる実益ほある。なお海難救助料についてのコモンロ一上の唯一・の例ほ，ルβ紗椚α搾Vu  

I侮Iiers（1804）3Bい ＆P”612だとされている。See，Stoljar，Op小Citい，p。175，nOte  

（58） 

¢均 その例にIついては，See，Stoljar，OplCit。p．・175、nOte（60） 
佃 丁’カβ丁ββ・5，rカβ鞠〝f〟C烏♂オ（1862）L11Sb‖ 505・・これは，猛火に包まれた倉庫に周囲   

をかこまれて延焼の危険に瀕していたドック入ら中の船舶を安全な場所に曳航したもの   
である。Cited by Stoljar，Op．Cit‖，p．176 

0⑯ See，Sto15ar，Opl・Cit，，pl176，and note（65） 
¢瑚 例えば，．／β花鳥∠如vL・T〝C烏♂デ（1788）1H・Bl・・90は，大の留守中死亡した妻の埋葬に 

ついて，妻の父が夫に・知らせずに・埋葬の手配をし費用を支出した場合である。なおこれ   
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執行者となり義務としで埋葬することが多く，またコモンローでは婚姻中死亡  

した妻の財産は夫に．帰属するとされていたので，そ・の管理も含めて－埋葬などす  

べて夫がその責任に．おいて果たすこ．とが多いからでもある。なお後者の点につ  

いては，立法に・よっ罵既婚の女性も財産に関する限り未婚の女性と同じ地位に  

置かれるようになったので，彼女の財産があればそれから，ない場合に．大の財  

産から費用を支出することになった。なおこの間題が準契約として扱われるの  

は，第三者の場合他に．手段がなく，やむなく money paidによったためであ  

るといわれて－いる。   

（b）心神喪琴者・酪酎者・未成年者への生活必需品の供給一上れらの者  

紅は契約締結能力がないので，生活必需品を供給して－も，供給者は給付した物  

や労務に．ついて．－彼等に．契約上の資任を追求することはできない。しかし準契約  

（160） の－・種として，判例では，これらの者がその財産から支払うぺきことを細めて  
（161）  

きた。この問題が一般的に．論じられたのは，尺β尺ノわdβぶ事件（精神異常者に関  

（162）（1（；3） する）であるが，裁判所は酷酎者についても，未成年者についても同様に支払   

はmoneypaidによって．請求したものである。また，全くの第三者が埋葬した場合で，   

そ∵れを無視した遺言執行者た道産から埋葬した者へ費用を支払うよう判決した，乃g－   
Wellv．He．yman（1812）3Camp．298；Rogers v”Price（1829）3Y・＆Jl・28や，   
死者の夫に・支払を命じれA，乃∂γβ5βⅤ．．励′・わ・ざ♂〃（1851）10Cい B・・776；劫αd・ざゐα紺Ⅴ・   

風矧疋（1862）12C．B．N．S．344もある。  

伽ゆ Cbesbi工e＆Fif占otは，一・応疑わしい準契約の一・つであるとしながらも，物の現実の   

引渡しがあったこと，契約締結能力のないことを前提とすること，合理的な（相当な）   

金額の請求をするということの三点から，（純粋な）準契約とみるペきだとする説に・賛   
成している。See．Cheshire＆Fifoot，Op… Cit．．，p小 575．  

㈹）了勿γお属似通ムⅤ一．点ゐ〃♂β∫（1890）44Cb．D小 94小事実の概要ほ次のようである。ま   

だ心神喪失者と認定されてはいなかったが，精神異常者Dが，年収96ポンドであるのに   

年額140ポンドを要する療養所に20余年間収容されていた。Dの兄Pがその差額を支払   

った後，Dの財産からその分の回復をしようとしたものである。Cotton判事は，・こうい   

う場合，Dがその財産から給付された生活必需品に・対して支払うぺき義務を法が擬制す   
るとのペている。Cited by Stoljar，Op．．Cit．．，pp”178－179；Cheshire＆Fifoot，Op・   
Citりp．574 

q物 事実関係は不明であるが，G〃γ’βⅤい G沌・SO紹（1845）13Mけ ＆Wり 623がその例であ   

るといわれている。See，Cheshire＆Fifoot，Op‖ Cit＝，p．575 

㈹ 前二者と違って異説があったようであるが，Ⅳα．ざゐⅤ一．J兜沼α乃（1908）2K・・Bい1，8で，   

未成年者も支払義務を負うべきだとされた。Fletcher Moulton判事は，法が課すこの   

義務は，合意阻基づいでではなく給付された物があるが故に凍せられる義務であるとし   
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義務を認めた。   

Stolねrほ，上の結論は認めながらも，契約者任を課しえないということか  

ら直ちに．準契約だとすべきではないとする。そして：この場合の責任は，身分上  
（164）  

の責任（status－1iability）であり，無能力であるが故に特別に・課せられるもq）  

である。そのことは．，無能力者以外の者については，給付を受けても同様な費  
（1開）  （186）  

任を課していないことに．よっても裏付けられるとしている。   

しかし現在は，The Sale ofGoodsAct，1898，の欝2条によって－，未成年  

者，心神喪失老，酷酎者ほ売却引渡しされた生活必需品について合理的な価格  
（167）  

を支払うペく義務づけられたので，根拠ほ明確に．なった。   

（c）緊急時の財産保護一契約に底づくものでもなく，受寄者のように当  

然の義務としてでもなく，預かった動産を必要上保詭した者ほ，保護のた鱒  
（188） （169）  

支出した家畜の保管料や，飼料購入費の回復請求ができる。、しかしこれは緊急   

た。Cited by Stoliar，Op小 Cit．，p。179；Cheshire＆Fifoot，Op・Citりp一・575小  

掴 これほ，1aw o王status の－つであるとしているが，その内容ほよく分らない。  

¢均 Po花子．γかよ■ddび邦わ乃Ⅴ小 かγβ紗（1927）1Ⅹ．．B．214では，炭抗夫Dが，．ストライキ中救   

貧法上の救済を受けたが，制定法上の義務町基づいて∴支払 
供給であったとして返遼を求めた。しかし裁判所は，完全な契約締冶能力を備えた者は   
別であるとして，請求を棄却した。Cited by Stol如，Opけ Cit．，p．180．  

㈹ See，Stoljar，Op。Cit．．，pp．179－180．  
㈹See，Cheshire＆Fifoot，Op。Cit．．，p．575；See also，Stoljar，Opけ Cit p．179，   

note（79） 

㈹ 例え．は，G川闇仁Ⅳ加・〃iβγ乃旦γ．C仇 Ⅴ．飢叩〃‰摘（1874）Lル R… 9 Exけ132 があ   

る。事実の概要は次のようである。運送契約に基づいて，PがDの馬を輸送したがDの   

側から誰も受取りに・来なかったので，預かり所紅・預けた。翌日Dが引取り紅・来た時，P   

はDに．保管料を支払うよう申出たが，応じなかったので，自分で支払った後本訴を提起   

したものである。裁判所は，Pほ，運送義務を絶えていたが，依然として，理性のある   

所有者がするのと同様な合理的な注意をしなければならなかったから，処置も請求も当   
然であるとした。Cited by Stoljar，Op．Cit．，pl・181・  

㈹ 例えば，アメリカの事件であるが∴椚Jd¢r Gγαg〝C¢いⅤ小ダgJ烏βγ（1936）5N．E．2d   

207，108A‖ L．．Rい 385がある。これは，養鶏場の所有者Dが遺言執行者の指名もせ   

ずに．死亡したので，雇人Pが難の餅軋する殻類を購入し，その経費をDの遺産から支払   

うよう請求したものである。裁判所ほ，Pは－・種の必需代理人（aagentofnecessity）   

として一行為したのだから，経費を回役しうるとした。なお同じ場合，イギリスでも同じ   

結論に．達するであろうが必需代理の法理ではなく，造言執行者に・関する法に由来する   

いくつかの原則虹よって説明されるだろうとされている。何故ならば，誰でも必要でか   

つ慈善的な一切の行為（例えば，死者の家族や家畜紅必要な物を与えたり，医療費を支   
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なまたは必要的な介入に限られるので，延期可能な特紅周期的な修繕や改良の  
（170）  

ため，労務を提供したり費用を支出しても何らの請求も認められない。   

（d）拾得一他人の物を拾得した者が報酬の支払請求権を有するかに．つい  
（171）  

ては，邦とゐりゐ∂〝Ⅴ．Cゐα少沼α〝事件以来否定されている。ヰの趣旨ほ，任意に  

提供した労務については報酬を得られないとか，報酬を得られるような拾得  

は，海難救助の場合以外に．拡大すべきではないという表現で支持されてきてい  

る。Pの救済の遺としてほ，必需代理の法理を拡大することであるが，議論の  

（172） あるところであり，結局は立法による解決しかなさそうである。   
（e）部外者に．よる介入一皮後に．，Dとほ．法律関係が全くないPによる介  

入について見てみよう。例えば，通行人か隣人であるPが，Dの家屋が燃えてい  

るのを発見し，Pの安東なし紅物を運び出し鉄火に顕著な働きなする場合であ  
（178）  

る。しかしコモン白－でほ，この場合Pは何らの報酬も受ける権利がない。更  

に．，PがDの特別な要請や苦痛の訴に応じて介入した場合でも，その際労務契  

約が結ばれていなけれほ（まずありえないことであるが），やはり報酬の支払  

請求ができない。そしてPの行為は全く任意紅よるものとみなされる。従って  

人命に．関するような，′例えば，重傷者や重病人を助けて－も，私人が行なった場   

払うこと）をすることが認められており，誠実匹．通産の管理をする者（無権過言執行者   

またほ準遺言執行者と称される）は，支出した経費の回復請求をすることも認められて   
いからである。SeeStoljar，Op．．Cit．．，pp．18i－182；Seeal＄O，nOte（88）．  

¢相 例えば，エ扇■gカvlβざc点β∫〃紹（1883）12Q“B‖D・60，65「66では，共同不動産保有者の   

一人が，正当な修樺費を支払ったが，他の共同不動産保有者紅負担部分の求償をすること   
ができなからた。また、′5Jβ和γ仇kJM協扇－〝g Co－・Ⅴ．助γわ〟（1877）37 Mich．．332   

でほ，Pが自分のものと誤信してDの山林紅入って伐財したカ予，それに・よる利益ほDに 

帰属すべきものとされ，しかもPほ報酬の支払請求も認めE＞れなかった。Cited by   
Stbljar，Op。Cit．，pp一．182，183．  

㈹（1793）2H‖Bl・2弘これはPが，D所有の材木が湖に流されたのを知って任意に・安   

全な場所に移し，Dの返還請求紅対して，保管費用と労務に対する報酬の支払を請求し   
たものである。準判所は，海難救助科の場合とは異なるとして請求を棄却した。Cited   
by Stolair，OpCitりpp‖183－184．  

879 See，Stoljar，Op… Citい，pp」・185．  

q瑚 アメリカの事件であるが，βα′ゐ〃わ桝g紺Ⅴ‖ 一々‘如β〝（1822）20．Iobnsい（N．Y．．）28で   

は，Pが火災からDの′ト麦な救ったが，報酬ほ得られなかった。裁判所ほ，PD間に．は   

privityも，然示的な約束もなかったので，単なるPの慈善行為にすぎないとした。Cited   
by Stoljar，Op．Cit．，p．186 
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合には，契約の成立は見込めないので報酬ほ認められない。しかし医師のよう  

に職業上の労務提供をする者は，患者から処置の要請さえあれば彼が報酬の支  
（174）  

払を引受けていなくても，請求することができるとされている0   

以上見てきたように．，労務に．対する報酬の支払を請求するに．は，明示または  

黙示の契約に基づかなければならないのが原則とされている。この点Stol．如 

も，判例の考え方と同じである。しかしこの原則と，例外的に報酬の認められ  

た場合とを比較すると奇妙な差異に気付く。すなわち，、埋葬と鎮火のための助  

力，無権過言執行者と拾得者，心神喪失老に対する場合と重傷者・重病者に・対  

する場合とを比較すると，よく似た事情の下での行為でありながら，そ■れぞれ  

前者には報酬が認められるの紅．後者には認められないからである。このこと紅 

ついて，Stoりarほ次のように．のべている。実質的な面の比較では・奇異なことで  

あるが，形式的理論的な面では混乱ほない。それは，例外的な場合は，必需代  

理の範囲内の事例か，特別な身分上の責任が課される場合であって，これらは 

特別な原則に支配されるので，契約理論を賞くことと衝突することはないから  
（175）  

であるとしている。   

Stol．iaIは最後に事務管理と．の比較考察をしているので，その点紅ふれでお  

きたい。彼ほロー・マ法と対比して次のように．のぺている。当初事務管理者は，  

イギリ女法上の受託者と代理人の地位を兼ねた地隠に．あった。それほ職務のう  

ち委任事癖が特別なまたほ限定的な仕事に．制限されていたことと，本人が代理  

人に．信託的義務属行を強制するための訴訟であるαC≠ゐゐ■βC才αが認められて  

いたことから伺える。その後の発展過程で，委任は分離してその範囲と機鹿を  

拡大したのに対し，事務管理のそれは限定された。 

為，緊急時に指図なく黙示権限に・よってなす行為は，事務管理とほ無縁なもの  

となった。さらに事務管理者は，本人のため紅する意思で，かつ本人の意思に  

従って行為しなければならなくなった。特に．本人の明示の意思を無視すれば，  

何らの補償も得られなかった。もし本人の明示の意思が分らなければ，推定的  

8瑚 See，Stoljar，Op・Cit・，p186；S？ealso，nOte（6）（7）（8）・  

㈹ See，Stoliar，Op“Citりp．188 
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意思に．従って行為するのであるが，その際ほ本人に．とって必要なことかまた利  

益となるかどうかに．留意しなければならなかった。これらの点から，適法な事  

務管理者とほノ，（a）本人が不在であるか自ら事務を処理できないかの理由で特  

別な指図ほ受けないで，－－・般的に本人の財産管理を任されている代理人か後見  

人，（b）本人の家族紅生活必需品を供給する老， 

老，（d）法定相続人が現われるまで死者の財産を管理する老であるということ  

に．なる。これらをイギリス法の場合と比較′してみると，（a）ほ代理人または受  

託者が黙示の権限に．基づいて行為する場合に，（b）ほ必需代理に．，（C）ほ前述  

した求償の場合に．，（d）ほ無権遺言執行者の遺産管理に．，そ・れぞれ酷似して■い  

る。このように．ロ－マ法とイギリス法は，伝統や法理ほ異なるが，事例の処理  

の結果は一・致しているともいえる。更に．ローマ法を継受した大陸法系の近代私  

法払おける事務管理と比較しても同様のことがいえ．る。例えば，他人の家族に 

必要な援助を与えたり，他人の債務を弁済することほ，事務管理の一・種とされ  

るが，イギリス法では，代理と支払主張の問題として処理できる。また，他人  

の財産を保護する場合は，両法系とも通常管理する者ほ他人の財産を占有して  

いることを前提とする点でほ同じである。ただイギリス法では，保護する者  

は，必需代理が成立しなければ単なる受寄者として扱われる。しかし他人の財  

産保護でも，姶短者は，両法系とも代理人の扱いはしないし，改良行為をする  

者は，イギリス法でほ任意行為者として，大陸法でほ自分の事務を管理してい  

るにすぎない者として，いずれも保護されない。結局顕著な差異を示すのは，家  

畜の世話をする場合である。大陸法系においては事務管理の一層であるが，イ  

ギリス法でほ，任意行為，場合に．よっては侵害行為とされることもある。   

以上のようにのぺて，事務管理と，おせっかいな労務提供をめぐる問題及び  

それを律する法理や原則ほ，「広い中心的な領域紅わたって非常に密嶺なそし  
（J76）  

て著しい類似性を有している」と結論づけている。  

臥 実賓的に」は契約関係である場合一契約が失効して原状回復的救済方法が  

㈹ See．Stol如Op．Cit，pp”189－194．   
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認められる場合  

川 問題の意義  

ここで取り上シヂるのほ，PD間で結ばれた契約が，Dの不履行のため，無効   

原因のため，その他の原因で強行不可能なため，目的を達することができなく   

なって失効する場合紅，原状回復的救済方法が認められる場合である。すなわ   

ち一ゝ Pの支払った金銭や提供した労務紅ついて，Dに．その返還や報酬の支払を   

させる場合である。との点からStoliarは．，この場合用いられる準契約という名   

称は，契約法上の特別な救済方法の単なる別の名称紅すぎないとしている。そ   

して契約が失効した場合に認められるこの原状回復的救済方法は，他のそして   

岬・般によく知られた契約法上の救済方法である，損害暗償や特定履行と同じ性  
（177）   

質のものだだとしている。  

それでほ何故原状回復的救済方法が準契約上のものとされてきたのだろう   

か。・その理由の～つは，indebitatus assumpsit特にmoney had and received   

がコモンローで用いられるように．なって，簡単に．そして受領金額全部を返還さ  
（178）   

せることが可能紅なったからである。もう一つの理由ほ，この原状回復的救済   

方法も，初めの契約が失効する場合に認められるので，請求権が，非契約的な   

もしくはproprietarytheoryが妥当する基礎を有するからである。ただ契約   

が失効する場合と，契約関係が全く存在しない場合とで異なるのは，次の点で   

ある。前者では，主たる問題点が奥約の効力が有効に・存続しているかどうかに   

あり，それほ．契約法上の問題であるのに・対し，後者では，徹頭徹尾契約上の問題  

、はなく，純粋に準契約上の問題であったということである。この意味でStoljar   

ほ，契約の失効に伴う原状国後的救済方法ほ．，実質的に瓜実釣上の問題である  
く179）   

としている。   

佃 See，Stoljar，Op．，Citりp195 

0褐 当初は契約紅関しての訴訟濫．indebitatusassumpsitを持出すことは認められなかっ  
たが，まず，約因の木成就の場合について月扉∽郎Ⅴ－月k〃（1704）6Mod…161で，次  
いで違法な売買契約の場合紅ついてA・S≠J¢．γⅤ・・励．γ搾∂Jdざ（1731）2◆抽aい915で，それぞ  
れmoney hadand receivedを提起することが認められた。SeちStoliar，Op小 Citりp 

195；小林，前掲畜，128頁～129頁。   

㈹ See，Stoljar，Op．Cit．，p．196 
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それでほ次紅，支払った金銭の匝i復請求をする場合と，提供した労務に対し  

て報酬の支払請求をする場合とに大別して－，それぞれの場合に．含まれる事例を  

整理しながら問題点をまとめてみる。  
（180）   

（ロ）支払った金銭の回復請求をする場合  

① 約因の不成就（failureofconsideration）pPが契釣甲履行としてD  

紅金銭を支払ったが，Dが双務関係に．ある彼の債務を履行しない（契約違反があ  

る）場合は，Pは，契約に基づいて損害賠償の請求をするか，契約ほ失効したもの  

としてmoney had and receivedによっ｛l，支払った金銭の回復請求をするか，  

いずれかを選択することができる。債務不履行についてほ別の救済方法もある  

が，それが重大な要素に酪するときほ，夷約の目的は適せられず失効したもの  
（181）  

とみなしうるからである。このことが認められたのほ，18世紀のことである。  

以後このような取扱いほずっと続いたが，そ・の際問題ほ，約因の完全な不成就  
（182）  

（totalfailure of consideration）があったかどうかということであった。こ  

の意味は，契約内容の主要素について不履行があったか否かということのよう  

である。何故ならば，Pの回後請求ほ，Dが履行をした場合についても認めら  

れ，ただPに．引渡された動産が，価値のない物や偽造された物であったり盗品  

㈹・以下は，Stoljarの説明に．従って六つの場合を取り上げる。Cheshire＆Fifootは，こ   

のうちの三つ，すなわち，Dの悌怠（defa111t；つまり履行の遅滞や不履行）もしくは夷   

約目的の達成不能（frustIation）の法理によって契約が失効する場合と，錯誤のため契約   

が無効となる場合，違法な内容のため契約が強行しえない場合とを取り上げている。   
See，Cheshire＆Fifoot，Op．Cit．，pp．562－－566．  

佃 最初のものではないが，発端となった事件ほ，Dが売却した株式を移転しないのでP   
が支払った代金の返還を求めて，indebitatus assumpsitを提起した，Dutch v．   

Warren（1722）1Stz・a”406であるといわれている。Cited by Stoljar，Op．Cit．，p．197；   

Seealso，Cheshire＆Fiffot，Op．Cit．，p．562；小林，前掲沓，132頁。  
㈹ このことを明言したのほ，株式の譲渡に関する，坪紘鯨那銅 Ⅴ．．エわ．γd（1845）7Q巾B．   

27である。裁判所は，P紅株式に．関する権利を与えることがDの義務であり，その不履   
行は契約の本質（therootofcontr・aCt）紅かかわること（約因の完全な不成就）である   

から，Pは支払った金銭を回復しうるとした。他方，助乃≠Ⅴ．励■路（1804）5East．449で   

は，Dが家屋の修繕をし賃貸するという約束を履行しなかったが，P鱒すでに一定期間   

占有したのでDの不履行は部分的なものであり，従ケてPは支払った金銭の回復請求は   
できないとした。Cited byCheshir・e＆Fifoot，Op．Cit．，pp，562－563∴な．お契約解除   

権との関連を説いた，小林，前掲苔，132貫も参照。   
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（ユ8∂）  （184）  

であったりしたため，Dに．不履行があったとされて．いるからである。そして．，  

約因の完全な不成就の場合であることが認定されれぼ準契約法上の救済を求め  

ることができるという趣旨ほ，買取選択権附物品使用契約（hire・・purehase）に 
（186）  

も類推適用されたといわれている。  

（彰 履行不能（impossibility）M初めほ．，履行不能が生ずる前にPが支払を  

すべきであった場合に．ほ，Pは履行不能を理由として支払った金銭の回復請求  
（i86）  

をすることほできなかった。しかし，約因の不成就の法理が，mOney hadand  

receivedの提起を可能に．Lたことによって，履行不能め場合に，もPの救済が  
〈187）  

認められるようになった。   

⑨ 不実表示（misrepresentation）または錯誤に．基づく契約の履行γPが  

契約の履行としてDに．金銭を支払ったが，そ・の契約が，Dの尊意不実表示に・基  
（188）  

づくため取消されたり，事実の錯誤（前述Ⅰ．（1）参照）に慮づくために無効であ  

る場合に．ほ．，Pほ当然支払った金銭を回復できる。しかもこ．れらの場合，Pは契  

約に．基づく損害賠償請求ができないので，血Oney had and receivedがPの唯  
（189）  

一・の救済方法となる。但し契約が制定法によって無効とされる場合にほ，制定  

法がPの回復講求を否定してないか，public policyに反しない限りでのみ，  

脚 例えば，助紺Jα〝d v・かわ昭〃（1923）2K・B・500がある。これほ，PがDから自動車を   

買って数ヶ月間使用したが，それほDがⅩから盗んだものであったのでPはⅩ紅返還   

し，然る後Dに．支払った金銭の回復請求をしたものである。控訴裁判所は，P紅白勒津   

の所有権を移転するのがDの義務であり，その不履行は基本的義務（fundamentalobli・ 
gation）造反であるとして，Pの請求を認めた。Cited byCheshirQ亀Fifoot．opocit．，   

p．563；CasesontheLawofContract，4thed．，p■473′Seealso，Stoljar，OpてCit．，   
pノ，197，nOte（9）．  

㈹ See，Stoljar，Op．．Cit．，p197；Cheshire＆Fifoot，The Law ofContract，6thed・   
pい562．  

㈹ See，CheshiIe＆Fifoot，ibid．at pp小563－564 

¢8O See，Stoljar，Op“Cit．，p．199，nOte（13）．  

脚 See，StOliar．op．cit．，p。198．なおこの点は，The Law Reforn（F！．uStrated Con－   
tracts）Act，1943，S．1（2）で明確に肯定されたようである。See，p”199，nOte，（1a）（14）・  

q均 不実表示紅ついてPが救済されるためには，Dの蛮大かつ虚偽の事実の陳述（不実表   
示）に基づいてPが契約を締結し金銭を支払ったことが必要である。See，Stoljal■，Op・   
Citい，p．199 

8均 See，Stoljar・，Op．Cit．，p．199；Seealso，Cheshire＆Fiioot，Op，Cit．，p・565 
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（190）  

Pは支払った金銭を回復できるp  
（191）   

④ 遵法な契約（illegalcontract）の履行N原則としては，遵法な契約で  
（192）  

あってもその履行としで支払った金銭は，回復請求が認められない。しかし次  

の二つの例外が認められ，Pの救済の余地が生まれた。－一つほ，両事著聞に同  
（193）  

程度の過失（首相♪αγ古曲J訪ね）がない場合である。そして，いわゆる高利貸のよ  

うに「明らかに．強要的な契約に．基づいて支払わされたり，不当な圧迫や詐欺によ  

って締結させらた契約に．基づいて支払った場合には，支払者は相手方と同程度  

（194） の過失ほないものとされた。もう一つの例外ほ，翻意の機会（加〝ぶ♪クg〝∠ね乃・ 
紘閥）がある場合，すなわち，契約は遵法であるが，その内容がまノだ実現されて  

いない場合である。未履行の間は，違法性が現実のものとなっていないので，契  

約の効力を否定し契約に．基づいて支払っていた金銭の回復請求をすることを認  
（195）  

めてもさしつかえがないからである。   

④ 詐欺防止法（Statute of Frauds）所定の要件を備えていない契約の履  

行－】∵Dが， 
（19わ  

書面に．記載された契約ではないという理由で，動産や土地の引渡  

しをしないか労務を提供しない場合でも，原則としてPほ，支払った金銭を回  

復できる。この場合ほ，Dの履行拒絶による約因の不成就の方が，法律所定の  

要件を備えないこ．とよりも重要視されているの．である。しかし，逆にD（売主  

q9ゆ See，Cheshire＆Fifoot，Op．Citパ，p．565…  
桐その意義については，小林，前掲苔，140頁（注1），141貴（注3）参照。  

㈹ 例えば・rの矧翫邦5¢形Ⅴいβ卯－〝β≠（1693）Sa鱒22，Skin小412では，高利率の消費賃借の   

ため遵法な契約であったが，支払った金銭の回復請求は拒否された。Cited by Stoljar，   
OplCit．，p・200，nOte（23）；小林，前掲雷，141貰。これは，「両当事者の情状ともに沓む   

ぺきものあるときは被告優勝す（∫〝♪αrよ■dβJ査cね♪∂才∠〃γ■郎f“用離めd♂．ル如物摘∫）」の   

法諺の適用によるものである。その後も，C〃JJ∠形ざⅤ・トβJα乃f♂㌢・紹（1767）2Vilson，341   

や、飽γゑ～〝5∂柁Ⅴ・CクJJβg♂扉’A椚∂〝Jα紹Cβ，エfd．・の適∴彷〝カざ〃〝（1925）2Ⅰ（いB．1でも，   

Pは回復できなかった。See，Cheshire＆Fifoot，Op“Cit．，ppい565－566．  

㈹ そのきっかけになったのは，5沼オ≠カⅤ．．βJ〃沼J♂．γ（1760）2Do11g．696nである。See，   

Stoljar，Op．Cit．，p一．200；Cheshire＆Fifoo，Op．，Cit．，p．566．事件の内容紅ついては，  

／ト林，前掲晋，141貢参照。  

㈹ See，Sto13ar，OpCit．，p．200，and note（25）（26）；小林，前掲苔，145貢。  

㈹ See，Stoljar，Op．Cit．，p・201；Cheshire＆Fifoot，Op．Cit．，p．566：／ト林，前掲賓，143貢。  

㈹ 例えば，土地の売買については，契約内容を書面紅記載することが要求されている。   
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や賃貸人）が利用占有訴訟（actionfor useandoccupation）を提起できるとき  

は別である。またPは，撤回の免費事由として制定法を援用することはでき  

ず，自らほ履行しDに・のみ不履行があることを前提として回復請求をしなけれ  

（197） はならない。   
⑥ 未成年者への金銭の支払仙Pが未成年者Dの年令を誤認して契約を締  

結し，・その履行として金銭を支払った場合は，Pは後でその回復請求ができな  

い。その理由は，制定法もコモンロ－－も免責している未成年者に契約を強制す  

ること紅なるからであるとされている。従って，未成年の商人が代金を受取り  

ながら売った動産を引渡さない場合も，未成年者が年令を偽って多額の金銭を  

借りた場合も同様である。しかし，引渡した特定の動産の返還請求のため，動  

産返還請求訴訟（detinue）を未成年者紅対して提起することは認められてい  

る。衡平法は，約束手形，賃借権，動産について，未成年老に原状回復義務を  
く198）  

課しているといわれている。  

ケ1提供した労務に対して報酬の支払請求をする場合   

ここで取り上げるぺき場合は，その原因からいって次のこつがある。すなわ  

ち，Pが契約紅基づていて労務を提供したが，①その契約が無効なものである  

場合，⑧Dの報酬不払（契約遵反）に．よって契約が目的を遺せず失効する場合で  

ある。そして十・般にほ，これらの場合，Dは，Pの労務に・よって．利益を得たこ  

とを理由に．，もとの契約とは無関係に．法に．よって当然に．報酬支払義務を課せら  
（199）  

れろと説明されている。これに．対してStoljarは，前述したよう紅，留〝α〝ね椚  

傲那滋は事実上契約が存在することを前提としなければならないとした。し  

かし事前に．契約が存在したということは示しえても，ここで取り上げられる契  

約は強行しえないものであるという難点がある。この点に／ついて彼ほ次のよ  

うぬのぺている。判例上契約が強行しえないとされた理由は，単なる形式的  

技術的要件との鹿蘭があるからである。そこで，契約ゐ効力要件あ解釈をう  

㈹ See，Stoljar，Op．Cit・，pp…201－202；and note（31）．  

㈹ See，Stoljar，Op．Cit．，pp．202－203，and note（35）（36）．  
Q99 See，Cheshire＆Fifoot，Op．Cit．，p．、572；／J＼林，前掲沓，148貫。   
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まぐすれほ，契約ほ失効したのではなくて存続していると考えることは十分可  

能である。また，そうすることに．よって，事例の解釈に．無理を生ずることほな  
（200〉  

いとしている。ノ以上のことを念頭に層きながら，判例をまとめてみる。  
（200）a   

① 契約が無効である場合一地■方公共団体や非営利法人は，印章を付した  

契約に．よらなければ労務契約を締結することはできない。しかしこの形式を踏   

まないで，法人が労務による利益を受けた場合でも，報酬を支払わなければな   

らないとされてLいる。Stol如・ほ，これほ，形式上の将痕ほ今日重要視されて   

いないからであるとし，また初期の判例ほ，古い法律の解釈を修正することに  
（201）   

よってこの結果を導き出したとしている。  
（202）   

またαα〝β〝一息払Ⅴ．α仰郡上柑．事件で，裁判所ほ，D会社に．就任の要件を具  

僻しないで取締役の仕事をしたPへ報酬を支払うよう判決した。これについて  

Stol如・は次のようにのペて－いる。任命ほ形式上不完全であるというD会社の  

純粋に技術的な抗弁を，裁判所が却下したのは正しい。しかしこの判決が，Dの  

責任ほ契約上のものでほなく，準契約上のものであると示唆したのは誤って．い   

る。むしろ小さな手続上の塀舵を無視しても，PD間に．事実上の契約の効力を認  
（20＄）   

めるぺきであった。事実別の類似の事件では，取締役が¢〝α紹わ‘椚椚βγ〝ダfを提起   

するに．は事実上の合意が必要だとした上で，ただ錯誤に．よってなされた合意で   

あるため拘束力がないとしたものがある。結局合意は，顆痍が小さければその効  
（204）  

カを認めることができるとのべてし、る。  

㈱ See，Stoljar，Op．，Cit．，pp．203－204．  

醐a無効という表題は、一・般的な区分に従った。   
帥）See，Stoljar，Op．Cit．，p．205 

¢昭（1936）2K．Bい403．事実の概要は次のようである。PがD会社の取締役に任命された   

が，、通常約款で定められていた任命後2ケ月以内軋血走数め資格株を保有すべきという   

条件を満さなかった。しかしPは，当初の合意で決められた報酬額、予備的把，実際にし   

た仕事に対する相当な報酬額の支払を酢蛸励㈹用脚・衰fで請求した。控訴裁判所ほ、   

合意は無効であり契約上の請求は認められないが，労務が実際に提供されD会社力士それ   
によって利益を得たので，PRquantum merui’tを提起できるとした。CitedbyStoljar，   

op．cit．，，p小205；Cheshire＆Fifoot，Op“Cit。，p．，573；Caseson the LawofContract，   
4tb ed．，p．477；／ト林，前掲苔，150貢。  

㈱ Re The Bodega Co．（1904）1Ch・276，Cited by Sto13ar，Op，Cit．，p、206 
¢弼 See，Stoljar，pp．Citりp．206．   
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④ 契約がDの不履行に．よって失効する場合－－－この問題は，j物鹿彪Ⅴ・  

（205） Co伽㌢〝事件で論じられた。そして裁判所は，Pが，Dの契約違反庭・対する損害  
賠償の請求と選択的に．，卯淵励細〝脚・〝グ＝こよって相当な報酬の支払を請求し  

（206）  

うることを認めた。そして・それ以後も，この趣旨は踏襲されている。Stol如ほ  

契約関係がなければならないという前提から，Pね㈲Cゐ∠vl・α協働庭卦件も，結  

局初めの契約が事実上消滅したと見るかどうかの問題であるとしている0なお  

彼は，卵潤め踊＝捌胴揖によるのほ損害賠償額算定の－・方法としでであるともの  
（20り  

べている。  

5小 ま と め  

初め紅Stol一如の結論を整理しておく。彼は叙述とは逆の順序で次のように 
（208）  

のべている。Ⅲ．で取り上げた問題は，垂契約であるとも契約であるともみなす  

ことができる。特に¢〟α〝才〟椚∽βタ・〟去■才が適用される場合ほ，契約との関係ほ密  

接である。そしてこの訴訟は，契約の履行としてなされたPの労務を保護する  

ため鱒，契約の形式上の効力要件を打破し修正することに・よって適用できた0  

この意味で，Ⅱ．で取り上げたおせっかいな成ほ．要請されない労務とほ異質のも  

のである。Ⅱ．の場合紅は，契約的基礎が全然なく，また報酬が認吟られたの  

ほ，あくまでも全く例外的なことだからである。ただ必需代理の一・環として，或  

ほ特別な身分上の責任の問題として，既存の法理や原則で説明しえたため是認  

できたにすぎない。卿似顔刑〝∽Ⅶ－才ほ1契約を基礎とするという認識ほ，Ⅰ・の  

中の求償と労務に対する報酬との正しい区別をさせることに・もなった。前者で  

は，Pの支払が要請されたものかどうかほ問題でなく，単に・Dの債務を弁済す   

㈹（1831）5C…＆Pl58，8Bing14いこれは，PがDの出版するレリ・－ズものを執筆する契   
約をし，大部分古き上げた時紅Dが一方的に企画を中止したものである。Cited by   
Stoljar，Op，Citい，pハ207；Cheshire＆Fifoot，The Law ofContract，6th ed．，p 

572；Cases onthe Law of Contract，4th ed。，p．474；小林，前掲讃，148貫。  

㈱ その例についてほ，Cheshire＆Fifoot，The Law ofContract，6th edt，p一571；   

Stoljar，Op，Cit。，p．207，nOte（55） 

帥 Sもe，Stoljar，Op．，Cit。，p小207．なおこのような考え方が他にもある羊とに、ついてほ，   

小林，前掲＝お，148貫も参照。  
㈹ See，Stoljar，Opl．Cit．，pp…209・－211．   
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れば求償することができ，しかも契約上の理由に，よってでほなく，pIOPrietary  

theoryによって説明しえた。更に．このproprietary theoryほ，追跡の根拠，  

Pとは契約関係のない不法行為者や受託者等への請求の根拠，強制や錯誤によ  

る支払の回復請求の根拠を説明するのに有用であった。以上のことからいわゆ  

る純粋な準契約とは，Ⅰ．のグループを指すべきであり，それはproprietary  

t血eoI・yに．よってのみ説明しうるものだということに．なる。Ⅱ．やⅢ．の問題が山  

緒に，論じられるのは，indebitatus assumpsitの請求項目の一つとして扱うと  

いう，いわば便宜的手続的な理由に．よるものであるとのぺている。   

次に．私自身のまとめをして本稿を終りたい。まとめといって－も，英法に．おけ  

る不当利得の問題の－・端にとりついた段階なので，結論的なことは．まだのぺる  

ことかできない。疑問や問題点を整理することに、尽きる。   

本稿の目的の一つほ，従来事例を紹介したものが乏しかったので，できるだけ  

それに当たることであった。しかし冗長の割に．は，数，正確さ，分類の点で不十  

分なものに．終ってしまった。もう一つのそして主たる目的は，救済の理論的基礎  

を探ることであった。とれには大きく分けてこつの問題点がある。欝－・は，準  

契約の領域K，関することである。更にその一山つの問題は，準契約とRestitution  

との関係である。ここでほ従来の見解に従って，対象を金銭に限定した。しか  

し最初にのぺたように．，最近のはぼ－・致した傾向は，あらゆる財産を対象とす  

るRestitutionに不当利得の問題を統合することに．ある。そこで準契約も統合  

すべきか，統合するとすれば理論的体系化ほうまぐできるかなど問題ほ種々生  

じ｛：くる。この点ほ，鹿estitutionを当たった上でまとめなければならないので，  

先の課題として留保したい。なお，Goff＆Jones，The Law of Restitution  

ほ，新しいものだけに．参考となると思う。ただこれほ序文にいうようにリStol如 

の説を参照できなかったようなので，その点では，本稿は多少の意義があるか  

も分らない。もう一つの問題ほ，準契約そのものの分類である。しかしこれも，  

Restitution との関連でとらえるべきだと思うので，本稿では深入りやずむし  

ろ・－・方的に．Stoljarの説に．従った。第二の大きな問題は，lStoljarの説そのもの  

に関することである。－つほ．，労務に対する報酬の問題も，prOprietarytheory   
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で説明できないかということである。適用しえないとされた理由の一つほ，労  

務ほ同種類物で〆返還が不可能であるからということであった。しかし金銭の  

場合でも，個別的な金銭でほ．なく金額が問題だとされたのは，まさに同価値を  

問題に．したためでほなかったのか。もしそうならは，労務についても同じこと  

がいえる。つまり，労務に．よって生じた価値は評価が可能であるので，労務と  

同価値のもの（異質ではあるが）は返還しうるからである。大陸法系の不当利  

得制度では，物と労務の性質の区別に．こだわらず，取得した利得を問題に・する  

のもーつの示唆となろう。しかし，契約紅基づかない労務の提供は本来おせっ  

かいであるということ，また比較研究という点からいえば事務管理の問題のよ  

うであるので，ここでほ一つの疑問を呈する紅止めたい。もう一・つは，臥で  

扱った契約が失効する場合であるが，それを特に純粋の準契約から除外した理  

由と実益がどこにあるかということである。これほ，いわゆる大陸法の類型論  

に．おける「給付に．よる利賂」と同じ発想とも思われる。そ・の理由ほ．おそらく，肌  

の事例に．は，Pの真意に．よらない給付というものほなく，rPrOprietary theory  

で説明しえないからであろう。しかし，契約理論と無縁な理論化へ積極的把進  

んでもいいように思われる。概して－いえ．ることほ，大陸法と英法との間にほ事  

件の事実や結果や理由などに，異質な法体系を超越した類似性があるというこ  

とである。例えば，追跡理論は因果関係の問題に・，Change ofpositionの抗弁  

ほ現存利得の問題に，Waiver of tortの法理や，契約違反について損害賠償請求  

をする代りにmoneyhad and receivedを提起するという訴訟技術は，請求  

権の競合の問題に．など類似性がみられ，いろいろの示唆が得られそうである。  

勿論英法独特の，コモンロ－・と衡平法との関連，訴訟制度など容易に・理解し難  

い面もあるが，有益な示唆はわが民法の解釈論紅積極的に．取り入れる穿カをす  

べきだろう。これからの問題として少しずつ掘りくずしていきたい。  

（完）  

〔本稿（1）（3・4号所収）の補正〕  

116貢6行目には，次の趣旨がのぺられるべきものである。「労務や約因不成就に関する   
場合は，契約法上の理論が，その理論的基礎となる」ということである。その他（1）紅   
ついては，全体に改むべき表現が多々あることは自認するが，紙面の都合上さし控．え．さ   
せて頂きたい。   
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