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1 はじめに

消費者契約法が平成13年４月１日に施行さ

れ、既に10年余が経過した。この間、消費者

契約法が不動産取引にどのような影響を及ぼ

したかについては、RETIO80号で概観した。

（以降の裁判例については（注１）参照）

その後、平成23年７月15日には更新料につ

いて、平成23年７月12日にはいわゆる敷引特

約について、消費者契約法の適用に関する最

高裁の判断が示され、これらの分野では実務

的には一応の決着がついたとは言えるもの

の、RETIO80号でも指摘したように、消費

者契約法10条の適用に当たっての判断基準が

不明確であり、依然として取引の当事者とし

ては、消費者契約法10条の適用をめぐって注

意が必要である。そこで、本稿では、不動産

取引と消費者契約法10条の適用をめぐる課題

について考察する。（注２）なお、本稿にお

ける見解は、筆者の個人的見解であることを

お断りしておきたい。

2 消費者契約法の目的、背景等

消費者契約法は、消費者契約（消費者と事

業者との間で締結される契約）について、

① 消費者が事業者による不実告知、断定的

判断の提供、不利益事実の不告知により誤

認をし、また、不退去、監禁により困惑し、

それによって当該消費者契約の申込み又は

その承諾の意思表示をしたときは、これを

取り消すことができること（不当勧誘規

制）、

② 事業者の損害賠償の責任を免除する条項

その他の消費者の利益を不当に害すること

となる条項の全部又は一部を無効とするこ

と（不当条項規制）

を定めている。

このような消費者契約法の目的、その制定

の背景は次のように説明されている。

消費者契約法は、「消費者と事業者との間

の情報の質及び量並びに交渉力の格差にかん

がみ（消費者契約法第１条）」、一定の場合に

意思表示を取り消すことができることとする

とともに、消費者の利益を不当に害すること

となる条項の全部又は一部を無効とするルー

ルを新たに導入したものであるとされてい

る。このようなルールを定める理由としては、

「消費者と事業者との間に存在する、契約の

締結、取引に関する構造的な『情報の質（入

手される情報の詳しさ、正確性、整理の度合

い）及び量並びに交渉力の格差』に着目し、

消費者に自己責任を求めることが適切でない

場合」があると説明されている。このような

説明の背景には、具体的には、契約締結過程

について、「事業者は扱っている商品・権

利・役務に関する内容や取引条件についての

情報を、消費者よりも多くもっている（情報
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の量の格差）」こと、「事業者は当該事業に関

し、消費者よりも交渉のノウハウがある（交

渉力の格差）」ことが原因となり、「事業者の

不適切な動機付けや影響力の行使によって、

意思形成が正当になされないままに消費者が

契約の申し込みまたは承諾を行うことにより

契約が締結される」ことがあり、また、契約

条項について、「事業者は、当該事業に関連

する法律、商慣習について、一般的に消費者

よりも詳しい情報をもっている（情報の質お

よび量の格差）」こと、「当該契約条項につい

ても自らが作成したものであることが通常で

あるため、ひとつひとつの条項の意義につい

ての知識をもっている（情報の質および量の

格差）」こと、「同種の取引を大量に処理する

ために、事業者によってあらかじめ設定され

た契約条項を消費者が変更してもらうことは

ほとんど現実的にありえない（交渉力の格

差）」ことが原因となり、「消費者の意思表示

に瑕疵がない場合であっても、消費者に著し

く重い義務を負ったり本来有する権利を奪わ

れたりする」ことがあるという考え方が示さ

れている。（注３）そのため、消費者契約法

の制定により、「十分に理性的な自己決定を

なし得る状況の下で、消費者の自由な意思形

成がなされるための環境が整備される」こと

が期待されているのである。（注４）

3 消費者契約法10条の制定過程にお
ける議論

不当条項の規制に関して、消費者契約法は、

第２章第二節において無効とする条項を規定

している。第８条では「事業者の損害賠償の

責任を免除する条項の無効」について、第９

条では「消費者が支払う損害賠償の額を予定

する条項等の無効」について規定されている。

（不当条項リストと呼ばれるものである。）さ

らに、これらに加えて、第８条、第９条に規

定する条項以外にも消費者の利益を一方的に

害する条項が存在するとして、これらの効力

を否定する一般規定として「第10条　民法 、

商法その他の法律の公の秩序に関しない規定

の適用による場合に比し、消費者の権利を制

限し、又は消費者の義務を加重する消費者契

約の条項であって、民法第１条第２項に規定

する基本原則に反して消費者の利益を一方的

に害するものは、無効とする。」を設けてい

る。なお、このような現行消費者契約法にお

ける不当条項規制の問題点として、「不当条

項リストの数・種類が少ない上に、８条、９

条の文言そのものに限定的な文言が存在する

ことから規制の対象となる条項が限られてい

る」と指摘されている。（注５）

次に、不当条項規制の一般規定である10条

を理解するため、その制定過程について概観

する。（注６）

第16次国民生活審議会消費者政策部会中間

報告「消費者契約法の具体的内容について」

（平成10年１月21日）においては、次のよう

に取りまとめられている。まず、「不当条項

の定義」について、「不当条項とは、信義誠

実の要請に反して、消費者に不当に不利益な

契約条項をいう。」としている。また、「不当

条項の評価の対象」について、市場への過剰

介入は好ましくないという理由から、「契約

の主要な目的及び提供される物品又は役務の

価格若しくは対価とその反対給付たる物品又

は役務との均衡性については、不当条項の対

象としない。」としている。これに関しては、

契約の主要な目的については、契約内容の問

題としてではなく、情報提供義務や不意打ち

条項（交渉の経緯等から消費者が予測するこ

とができないような契約条項（不意打ち条項）

は、契約内容とならないという考え方（注７））
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の問題として処理すべきであること、価格若

しくは対価の高低については判断しないこと

を理由としている。なお、「供給される物品

又は役務の量」、「物品又は役務の提供される

期間」については除外されないとしている。

また、「消費者と事業者との間で個別に交渉

された事項」については、情報や交渉力の面

で消費者と事業者の間に大きな格差のある状

況では、個別の交渉の存在をもって対象から

除外するとするのは不適切であると考えられ

るとした上で、実際に消費者の側から積極的

に提案された内容であったり、充分な交渉の

下で納得の上で合意された場合にまで法が介

入することは、消費者契約法が理念の一つと

する消費者の自己決定の尊重や私的自治の原

則からも適当でないことから、不当条項の評

価の際には、単なる形式的交渉ではない実質

的交渉の有無・程度を考慮すべきであるとし

ている。さらに、「不当条項の定義は、基本

的に信義則等を要件とした抽象的なものとな

らざるを得ないため、個別事案における結論

についての予見可能性が低く、必ずしも安定

した法の適用ができないという問題がある」

ことから、「不当条項リストを作成」し、そ

の具体化・明確化を図るべきであるとし、リ

ストに掲げるべき不当条項の例を示している。

第16次国民生活審議会消費者政策部会報告

「消費者契約法(仮称)の制定に向けて」（平成

11年１月28日）においては、次のように取り

まとめられている。まず、基本的考え方とし

て、自己決定に基づいて生じた結果について

決定者が自己責任を負うという「契約につい

ての自己責任原則」を前提として、事業者の

定める契約条項が、消費者の取引の信義則に

照らして、消費者に不当に不利益なものと判

断される場合には、その効力は否定されるべ

きであり、このような無効とされるべき契約

条項を具体的に定めるとともに、その要件を

できる限り明確にする必要があるとしてい

る。具体的には、「消費者契約に関する民事

ルールのあり方」について、「民法の特別法

である消費者契約法の規定は、民法の関連規

定に比べるとはるかに具体的なものとなるべ

きものであるが、消費者契約をできる限り広

く対象とするルールであるため、また、対象

となる個別業界や取引の多様な特性に対応し

て、実務に混乱を起こさない適切な解釈が行

われるルールとなるためにも、個別法等に比

べると抽象的にならざるを得ない。一方で、

消費者、事業者双方の予見可能性を高めるこ

とは、民法とは別に消費者契約に即した立法

を行う重要な意義の一つである。健全な取引

秩序に混乱を起こさず、また、裁判外の紛争

解決についての有益な基準を提供するために

も、ルールの内容をできる限り明確なものに

する必要がある。」としている。中間報告に

おける「不当条項の定義」については、中間

報告における「信義誠実の要請に反して、消

費者に不当に不利益な契約条項」という定義

を踏まえた上で、不当条項を信義則を要件と

した抽象的なものとした場合、個別事案にお

ける結論についての予見可能性が低く、必ず

しも安定した法の適用ができないという問題

を解決することはできないとし、また、この

ような抽象的な要件では、結局、民法の信義

則に反するか否かを判断することと同じにな

ってしまい、契約条項を適正化するための新

たな法的措置を講ずる必要性に乏しいと考え

られやすいとして、「消費者契約法において

は、無効とされるべき不当条項を具体的に定

めるとともに、その要件をできる限り明確に

する必要がある」としている。また、不当条

項を無効とする定めをいくつか置く際には、

これらの規定が限定列挙と解釈されないよう

な工夫が必要であるとし、定められた不当条
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項以外のものはすべて正当な契約事項であっ

て無効とされることはないと解釈されること

がないように求めている。「不当条項か否か

を判断する基準」については、参考例として、

事業者が合理的な理由なくして一方的に法律

関係を変動させることを可能とするものであ

るか、消費者にとって過酷な要求となるもの

（当事者の衡平を著しく損ない不当であって

信義則に反するもの）であるか、消費者の法

的地位を不安定な状態に置くものであるか、

消費者の法律上の権利を合理的な理由なくし

て制限するもの（たとえば消費者に生じた損

害賠償請求権等を免除又は著しく制限するこ

と）であるかを掲げている。「不当条項の評

価の対象」については、中間報告と同様、

「契約の主要な目的及び商品又は役務の価格

若しくはその対価とその反対給付である商品

又は役務との均衡性については対象としな

い」とする一方で、消費者の側から積極的に

提案された内容であったり、十分な交渉の下

で納得の上で合意された場合を対象外とする

ことについては不適切であるとし、これらの

場合に消費者が契約条項の不当性を主張する

ことは、信義則違反や権利の濫用の考え方に

より対応されるとしている。そして、「実際

に立法する際には、消費者契約法が、事業者

にとって事業活動に即してどのような行為を

するとどのような効果が生じるのか、また、

消費者や紛争解決に携わる消費者生活相談員

にとってどのような場合にどのような救済が

なされるのかが、できる限り明確な規範であ

ることが望まれる。」、「消費者契約法の制定

に当たっては、消費者、事業者双方が自己責

任に基づいて行動することができる環境整備

の一環として公正で予見可能性の高いルール

を策定するという観点から検討を深めていく

必要がある。」と結んでいる。

第17次国民生活審議会消費者政策部会消費

者契約法検討委員会報告「消費者契約法（仮

称）の具体的内容について」（平成11年11月

30日）においては、次のように取りまとめら

れている。まず、無効とすべき不当条項につ

いて、契約の主要な目的及び価格以外の条項

について、トラブルの実態等を踏まえ、およ

そ消費者契約において効力を認めることが適

当でないものを明確な要件によって定型的に

定めるとして、事業者の損害賠償の責任を免

除する条項及び消費者が支払う損害賠償の額

を予定する条項に関するものを掲げ、これら

の条項を一律に無効とすると著しく不合理な

結果を招くような消費者の不当な権利主張

は、権利濫用禁止の法理等の援用によって排

斥されるとしている。不当条項規制の一般規

定については、「その他、正当な理由なく、

民法、商法その他の法令中の公の秩序に関し

ない規定の適用による場合よりも、消費者の

権利を制限することによって又は消費者に義

務を課すことによって、消費者の正当な利益

を著しく害する条項」を無効とするとし、こ

のような条項を必要とする理由として、契約

締結時のあらゆる事情を考慮して、契約全体

を有効としつつこのような個別の条項が民法

上の信義則や公序良俗等の一般条項によって

無効とされ得ることは、裁判実務上ほぼ定着

されており、このことは消費者契約法が制定

されても変わらず、いわゆる反対解釈（法に

規定された契約条項のみが無効とされ、それ

以外は無効とならないという解釈）は誤りで

あるが、「個別の条項が民法によって無効と

され得るという趣旨を確認する」という意味

で、規定を置く意義があると説明している。

特に、この点については、一般規定を設ける

か否かに議論の多くが費やされたことから、

「このような条項を規定し機能される場合に

は、「正当な理由なく」「正当な利益」「著し
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く害する」といった内容を確定するための検

討を行う必要があり、その概念が明確にでき

ない場合はこのような条項を規定することは

適当でないとの意見があった」と明記されて

いる。この報告内容については、第17次国民

生活審議会消費者政策部会（平成11年12月24

日）において了承された。

その後、政府部内の検討を経て、消費者契

約法案として平成12年３月に国会に提出さ

れ、平成12年４月に成立し、公布された。な

お、不当条項規制の一般規定については、報

告の内容と現行法の規定内容の文言が異なっ

ているが、その理由は明らかにされていない

ようである。

このように、不当条項規制の一般規定の制

定をめぐる議論の過程においては、その明確

性が強く求められているとともに、一般規定

がどのような場合に適用されるかということ

について具体的に議論されていた内容にも留

意することが必要である。

なお、消費者契約法施行後も「消費者契約

法の評価及び論点の検討」が進められている

が、国民生活審議会消費者政策部会消費者契

約法評価検討委員会報告（平成19年８月）に

おいて、不当条項リストの追加等について

「契約条項の状況を調査、分析したうえで、

具体的に無効とすべき条項がないかどうか検

討すべきである」とされ、内閣府平成19年度

消費者契約における不当条項研究会報告（平

成20年３月）においては、「現行消費者契約

法第８条又は第９条の改正の必要性や、第10

条の具体化等、新たな不当条項リストの追加

の必要性等について、さらなる検討を行い、

具体的なリスト化に向けて精査していくこと

が求められ」ており、そこに掲げられた条項

については、「立法措置を含めて早急かつ具

体的に検討すること」が提言されているとこ

ろであり、平成22年３月30日に閣議決定され

た消費者基本計画（平成23年７月８日一部改

定）においては、「消費者契約の不当勧誘・

不当条項規制の在り方について、民法（債権

関係）改正の議論と連携して検討します。」

とされ、具体的には「平成22年度以降、問題

点の把握を行う」こととされているところで

あり、現在内閣府消費者庁において、消費者

契約法関連の裁判例の収集・分析や、有識者

等からヒアリングを行い、問題点の把握が行

われているところである。

４ 裁判例に見る不動産取引に関する
消費者契約法10条の適用の考え方

裁判例における不動産取引に関する消費者

契約法10条の適用事例は、機構において取り

まとめたところ、78件であり、同条は不動産

取引に係る具体事案においても活用されてい

ると評価できるが、地域と分野において偏り

が見られ、関西地区における建物賃貸借に係

る事例が大部分である。

消費者契約法10条が実際の事案においてど

のように適用されているか、また、どのよう

な判断基準が示されているかについて、更新

料条項について有効とした平成23年７月15日

最高裁判決、いわゆる敷引特約について有効

とした平成23年７月12日最高裁判決、いわゆ

る敷引特約について有効とした平成23年３月

24日最高裁判決の三つの判決を中心に（注８）、

少し長くなるが、判決文を引用して検討する。

（これらの判決については、RETIO82号　太

田秀也「敷引特約に関する一考察」、RETIO

83号　太田秀也「更新料条項に関する一考察」

においても考察されているが、本稿の検討は、

消費者契約法10条の適用に当たっての判断基

準の観点から行っており、また、その見解は

必ずしも一致していないことをお断りする。）
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まず、更新料条項についての平成23年７月

15日最高裁判決は、次のように示している。

消費者契約法10条について、

① 民法、商法その他の法律の公の秩序に関

しない規定とは、「明文の規定のみならず

一般的な法理等も含まれる」こと

② 消費者の義務を加重するとは、「一般的

には賃貸借契約の要素を構成しない債務を

特約により消費者（賃借人）に負わせる」

ものであること

③ 信義則に反して消費者の利益を一方的に

害するものであるかどうかの判断は、「消

費者契約法の趣旨、目的（同法１条参照）

に照らし、当該条項の性質、契約が成立す

るに至った経緯、消費者と事業者との間に

存する情報の質及び量並びに交渉力の格差

その他諸般の事情を総合考量して判断され

るべきである」こととし、具体的には、

（イ）（更新料の性質を明確にした上で、）

更新料の支払には経済的合理性があること

（注９）、（ロ）一定の地域において、更新

料の支払をすることは公知であること、

（ハ）従前、裁判上の和解手続等において、

更新料条項を当然に無効とする取扱いがさ

れてこなかったこと、からすると、（ニ）

契約書に一義的かつ具体的に記載され、賃

借人と賃貸人との間に更新料の支払に関す

る明確な合意が成立していることから、賃

借人と賃貸人との間に、更新料条項に関す

る情報の質及び量並びに交渉力について、

看過し得ないほどの格差が存するとみるこ

とができないとし、さらに、（ホ）更新料

の額が賃料の額、賃貸借契約が更新される

期間等に照らし高額に過ぎるなどの特段の

事情がないことを挙げ、信義則に反して消

費者の利益を一方的に害するものというこ

とはできないとしている。

いわゆる敷引特約についての平成23年７月

12日最高裁判決は、次のように示している。

信義則に反して消費者の利益を一方的に害

するものであるかどうかの判断について、

① 賃貸人が「契約条件の一つとして（いわ

ゆる敷引特約を）定め」、賃借人が「契約

によって自らが負うこととなる金銭的な負

担を明確に認識した上で、賃貸借契約の締

結に至った」こと

② 敷引金の額が、賃料に比し「高額に過ぎ

るとはいい難く」、「近傍同種の建物に係る

賃貸借契約に付された敷引特約における敷

引金の相場に比して、大幅に高額であるこ

ともうかがわれない」ことを挙げ、信義則

に反して消費者の利益を一方的に害するも

のということはできないとしている。

いわゆる敷引特約についての平成23年３月

24日最高裁判決は、次のように示している。

① 消費者の義務を加重するとは、「賃貸借

契約の本質上消費者（賃借人）が負わない

義務（通常損耗等についての原状回復義務

とその補修費用を負担する義務）を特約に

より消費者（賃借人）に負担させる」こと

② 信義則に反して消費者の利益を一方的に

害するものであるかどうかの判断について、

（イ）「賃貸借契約に（敷引）特約が付され、

賃貸人が取得することになる金員（いわゆ

る敷引金）の額について契約書に明示され、

賃借人の負担については明確に合意されて

いる」こと

（ロ）敷引金の額が、（当該建物に生ずる通

常損耗等の補修費用として通常想定される

額）、「賃料の額、礼金等他の一時金の授受

の有無及びその額等に照らし、高額に過ぎ

ない（高額に過ぎると評価すべきものであ

る場合でも、当該賃料が近傍同種の建物の

賃料相場に比して大幅に低額であるなど特

段の事情があれば、信義則に反しない）」

RETIO. 2012. 4  NO.85

54



ことを挙げ、信義則に反して消費者の利益

を一方的に害するものということはできな

いとしている。

また、「信義則に反して消費者の利益を一

方的に害するものであるかどうか」の判断の

基準に関する下級審の基本的な考え方を見る

と、平成21年８月27日大阪高裁判決（更新料

条項無効判決）は、「契約条項の実体的内容、

その置かれている趣旨、目的及び根拠はもち

ろんのことであるが、」「契約当事者の情報収

集力等の格差の状況及び程度、消費者が趣旨

を含めて契約条項を理解できるものであった

かどうか等の契約条項の定め方、契約条項が

具体的かつ明確に説明されたかどうか等の契

約に至る経緯のほか、消費者が契約条件を検

討する上で事業者と実質的に対等な機会を付

与され自由にこれを検討していたかどうかな

ど諸般の事情を総合的に検討」して判断すべ

きとしており、平成21年２月25日大阪高裁判

決（敷引特約無効判決）は（原審の判決を引

用し）、「当事者の属性や契約条項の内容、そ

して、契約条項が具体的かつ明確に説明され、

消費者がその条項を理解できるものであった

かといった種々の事情を総合考慮して判断す

べきである」としており、平成21年10月29日

大阪高裁判決（更新料有効判決）は、「消費

者にとって不利益な契約条項を定めることに

よって、消費者が本来有しているはずの権利

ないし法的利益を奪ったり、あらかじめ制限

するというだけでなく、それによって不利益

を免れる事業者と不利益を被る消費者との間

に合理性のない不均衡を生じさせるときは、

このような契約条項については、消費者にと

って信義則に反する程度にまで一方的に不利

益な条項いわゆる不当条項として無効にすべ

きものと解されるが、単に消費者にとって不

利益というだけで、事業者の経済的利益を図

った契約条項を一切無効とするものでないこ

とは明らかである。他方、消費者契約におい

て、消費者にとって不利益な契約条項が存在

する場合、それが契約当初から定められてい

た（契約書に明記され，その旨説明を受けて

いた）としても、事業者に比べて経験に乏し

く情報力も劣るのが通常である一般的な消費

者とすれば、契約の締結段階において、将来

的に起こり得る好ましくない事態を想定して

まで契約条項の当否を検討することは容易で

はなく、具体的な場面において当該契約条項

が実際に適用されるまでは、当該契約条項に

よって自らに生じる不利益の程度を認識する

ことが困難であることも少なくないのである

から、消費者にとって不利益な契約条項が無

効と解すべき不当条項であるか否かは、消費

者に生じ得る具体的な不利益の程度だけでな

く、当該契約条項が発動した場合に生じる事

態の予測可能性を併せ考慮して判断する必要

があるというべきである」とし、少しわかり

にくいが、いずれもその意味するところは最

高裁判決とほぼ同様の考え方と見ることがで

きるのではないかと考える。（注10）

以上これらの判決は、建物賃貸借契約への

消費者契約法10条の適用の基本的考え方につ

いて、ほぼ同趣旨を述べていると考えられる

が、信義則に反して消費者の利益を一方的に

害するものであるかどうかの具体的判断に当

たって、最高裁判決が建物賃貸借契約におけ

る賃貸人と賃借人の現実の取引をめぐる諸事

情をどのように考量して判断したか、平成23

年7月12日最高裁判決における補足意見と反

対意見を参考にして、次に検討する。

まず最初に、最高裁判決は、賃貸借契約を

めぐる賃貸人と賃借人の関係について、「賃

貸借契約においては、賃料のほかに、賃借人

が賃貸人に権利金、礼金等様々な一時金を支

払う旨の特約がされることが多いが、賃貸人
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は、通常、賃料のほか種々の名目で授受され

る金員を含め、これらを総合的に考慮して契

約条件を定め、また、賃借人も、賃料のほか

に賃借人が支払うべき一時金の額や、その全

部ないし一部が建物の明渡し後も返還されな

い旨の契約条件が契約書に明記されていれ

ば、賃貸借契約の締結に当たって、当該契約

によって自らが負うこととなる金銭的な負担

を明確に認識した上、複数の賃貸物件の契約

条件を比較検討して、自らにとってより有利

な物件を選択することができるものと考えら

れ」、その結果、「賃貸借契約の締結に至った

のであれば、それは賃貸人、賃借人双方の経

済的合理性を有する行為と評価すべきもので

ある」という考え方を示している。この点に

関して、田原裁判官補足意見は、「現代の我

が国の住宅事情は、団塊の世代が借家の確保

に難渋した時代と異なり、全住宅のうちの15

パーセント近く（700万戸以上）が空き家で

あって、建物の賃貸人としては、かつての住

宅不足の時代と異なり、入居者の確保に努力

を必要とする状況にある。そこで、賃貸人と

しては、その地域の実情を踏まえて、契約締

結時に一定の権利金や礼金を取得して毎月の

賃料を低廉に抑えるか、権利金や礼金を低額

にして賃料を高めに設定するか、契約期間を

明示して契約更新時の更新料を定めて賃料を

実質補頡するか、賃貸借契約時に権利金や礼

金を取得しない替わりに、保証金名下の金員

の預託を受けて、そのうちの一定額は明渡し

時に返還しない旨の特約（敷引特約）を定め

るか等、賃貸人として相当の収入を確保しつ

つ賃借人を誘引するにつき、どのような費目

を設定し、それにどのような金額を割り付け

るかについて検討するのである。他方、賃借

人も、一般に賃貸借契約の締結に際し、長期

の入居を前提とするか入居後比較的早期に転

出する予定か、契約締結時に一時金を差し入

れても賃料の低廉な条件か、賃料は若干高く

ても契約締結時の一時金が少ない条件か等、

賃借に当たって自らの諸状況を踏まえて、賃

貸人が示す賃貸条件を総合的に検討し、賃借

物件を選択することができる状態にあり、賃

借人が賃借物件を選択するにつき消費者とし

て情報の格差が存するとは言い難い状況にあ

る。」と居住用の建物賃貸借に係る最近の状

況を詳述している。さらに、「本件では、賃

貸借契約締結後、最初の更新時に賃借人は賃

料値下げを賃貸人に了解させているのである

から、賃借人が賃貸人に比して弱い立場にあ

ったものとは認められない。」とその状況を

補足している。

また、いわゆる敷引金の法的性質が問題と

なっていることに対して、田原裁判官補足意

見は、「保証金は、明渡し後も返還されない

ことが契約締結時に明示されているのである

から、その法的性質が如何であれ、賃借人は

本件契約締結時に、本件建物明渡し後に同金

額が返還されないものであることは、明確に

認識できる」とした上で、「建物賃貸借にお

いて、如何なる費目の金銭が授受されるかは

各地域における慣行に著しい差異が見られる

のであって、賃貸借契約における賃料以外の

金銭の授受に係る条項の解釈においては、当

該地域の実情を十分に認識した上でそれを踏

まえて法的判断をする必要がある（なお，こ

のような各地域の実情は，地裁レベルでは裁

判所に顕著な事実というべきものである。）」

とし、賃借人は地域の実情を踏まえて賃貸借

契約の締結に臨んでいるとしていると判断し

ている（平成23年７月15日最高裁判決におい

ても、更新料について「一定の地域において、

更新料の支払をすることは公知であること」

と判示している。）。

一方、岡部裁判官反対意見は、「賃借人に
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自己責任を求めるには、賃借人が十分な情報

を与えられていることが前提となる」とした

上で、「敷引金は個々の契約ごとに様々な性

質を有するものであるのに、消費者たる賃借

人がその性質を認識することができないまま

賃貸借契約を締結していることが問題なので

あり、敷引金の総額を明確に認識しているこ

とで足りるものではない。」とし、その理由

として、「敷引金は、損耗の修繕費（通常損

耗料ないし自然損耗料）、空室損料、賃料の

補充ないし前払、礼金等の性質を有するとい

われており、その性質は個々の契約ごとに異

なり得るものである。そうすると、賃借物件

を賃借しようとする者は、当該敷引金がいか

なる性質を有するものであるのかについて、

その具体的内容が明示されてはじめて、その

内容に応じた検討をする機会が与えられ、賃

貸人と交渉することが可能となるというべき

である。例えば、損耗の修繕費として敷引金

が設定されているのであれば、かかる費用は

本来賃料の中に含まれるべきものであるか

ら、賃借人は、当該敷引金が上記の性質を有

するものであることが明示されてはじめて、

当該敷引金の額に対応して月々の賃料がその

分相場より低額なものとなっているのか否か

検討し交渉することが可能となる。また、敷

引金が礼金ないし権利金の性質を有するとい

うのであれば、その旨が明示されてはじめて、

賃借人は、それが礼金ないし権利金として相

当か否かを検討し交渉することができる。事

業者たる賃貸人は、自ら敷引金の額を決定し、

賃借人にこれを提示しているのであるから、

その具体的内容を示すことは可能であり、容

易でもある。それに対して消費者たる賃借人

は、賃貸人から明示されない限りは、その具

体的内容を知ることもできないのであるか

ら、契約書に敷引金の総額が明記されていた

としても、消費者である賃借人に敷引特約に

応じるか否かを決定するために十分な情報が

与えられているとはいえない。」と説明し、

「本件敷引金の額は本件契約書に明示されて

いたものの、これがいかなる性質を有するも

のであるのかについて、その具体的内容は本

件契約書に何ら明示されていないのであり、

賃貸人は、本件敷引金の性質についてその具

体的内容を明示する信義則上の義務に反して

いるというべきである。」としている。これ

に対しては、田原裁判官補足意見は、「敷引

特約の法的性質を一概に論じることは困難で

あり、いわんや賃貸人にその具体的内容を明

示することを求めることは相当とは言えな

い。」と述べている。

また、平成23年３月24日最高裁判決が、

「敷引金の額が敷引特約の趣旨からみて高額

に過ぎる場合には、賃貸人と賃借人との間に

存する情報の質及び量並びに交渉力の格差を

背景に、賃借人が一方的に不利益な負担を余

儀なくされたものとみるべき場合が多いとい

える」としていることについては、寺田裁判

官補足意見の「信義則との関係では、それが

高額あるいは賃料との関係で高率であるとい

うことだけで契約条件としての有効性が疑わ

れることはないとしても、いわゆる相場から

みて高額あるいは高率に過ぎるなど内容面で

の特異な事情がうかがわれるのであれば、こ

れを契約の自由を基礎づける要素にゆがみが

生じているおそれの徴表とみて、当該契約条

件を付すことが許されるかどうかにつき、他

の契約条件を含めた事情を勘案し、より立ち

入った検討を行う過程へと進むことが求めら

れるということになる。」との考え方が参考

となる。なお、田原裁判官補足意見は、「敷

引特約に基づく敷引金の金額が賃料に比して

高額であり、賃貸借契約締結時に当事者が想

定していたより短期に賃貸借契約が終了した

RETIO. 2012.  4  NO.85

57



ような場合には、敷引特約に定められた敷金

（保証金）をその約定どおり差し引くことが

信義則上問題となることがあり得るが、それ

は当該契約当事者間における個別事情の問題

であって、敷引特約の有効性とは異なる問題

である」とし、このような場合は、消費者契

約法上の問題とは異なる問題であるとしてい

る。

次に、これらの議論において引用されるこ

との多い平成17年12月16日最高裁判決につい

て検討する。この判決は、通常損耗について

の原状回復費用を賃借人が負担する旨の明確

な合意が存しないとしたものであり、消費者

契約法10条について判断したものではない

が、この判決の考え方とこれらの判決の考え

方とはどのように捉えるべきであろうか。本

判決は、「賃貸借契約は、賃借人による賃借

物件の使用とその対価としての賃料の支払を

内容とするものであり、賃借物件の損耗の発

生は、賃貸借という契約の本質上当然に予定

されているものである。それゆえ、建物の賃

貸借においては、賃借人が社会通念上通常の

使用をした場合に生ずる賃借物件の劣化又は

価値の減少を意味する通常損耗に係る投下資

本の減価の回収は、通常、減価償却費や修繕

費等の必要経費分を賃料の中に含ませてその

支払を受けることにより行われている。そう

すると、建物の賃借人にその賃貸借において

生ずる通常損耗についての原状回復義務を負

わせるのは、賃借人に予期しない特別の負担

を課すことになるから、賃借人に同義務が認

められるためには、少なくとも、賃借人が補

修費用を負担することになる通常損耗の範囲

が賃貸借契約書の条項自体に具体的に明記さ

れているか、仮に賃貸借契約書では明らかで

ない場合には、賃貸人が口頭により説明し、

賃借人がその旨を明確に認識し、それを合意

の内容としたものと認められるなど、その旨

の特約（以下「通常損耗補修特約」という。）

が明確に合意されていることが必要であると

解するのが相当である。」とした上で、「本件

契約における原状回復に関する約定を定めて

いる契約書の条項自体において通常損耗補修

特約の内容が具体的に明記されているという

ことはできない。また、負担区分表について

も、通常損耗を含む趣旨であることが一義的

に明白であるとはいえない。したがって、本

件契約書には、通常損耗補修特約の成立が認

められるために必要なその内容を具体的に明

記した条項はないといわざるを得ない。本件

契約を締結する前に、本件共同住宅の入居説

明会を行っているが、説明会においても、通

常損耗補修特約の内容を明らかにする説明は

なかったといわざるを得ない。そうすると、

本件契約を締結するに当たり、通常損耗補修

特約を認識し、これを合意の内容としたもの

ということはできないから、本件契約におい

て通常損耗補修特約の合意が成立していると

いうことはできないというべきである。」と

し、通常損耗補修特約の締結過程を詳しく検

討し合意が成立していないと判示している。

一方、この事案に対して消費者契約法10条

を適用する観点から検討すると、寺田裁判官

補足意見が示している「消費者契約法の立法

趣旨に鑑みると、同条の規定は、契約条件の

実質のみならずその形式にも着目し、それに

よってもたらされる問題をも対象としている

のではないかと考えることができるように思

われる。民法等に定める典型契約の規定は、

パターン化によって契約における権利義務の

関係を一般人にも理解しやすくする機能を有

するものとなっているところ、典型契約のパ

ターンから形式的に離れた契約条項が定めら

れる場合には、消費者にとって理解が十分で

ないまま契約に至るなど契約の自由を基礎づ
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ける要素にゆがみが生じるおそれが生じやす

いとみて、信義則を通して当該条項の合理性

につき、より立ち入って審査するという趣旨

をみて取るわけである。」、「本件の敷引特約

は、賃料の実質を有するものの賃料としてで

はない形で支払義務を負わせるもので、民法

の定める賃貸借の規定から形式的に離れた契

約条件であるから、上記のような特約の実質

的な意義を賃借人が理解していることが明ら

かであるなど特段の事情がない限りは、消費

者契約法10条の対象として扱って差し支えな

いと解することが相当であろう。」という考

え方を参考にすれば、当該判決と同様に通常

損耗補修特約の締結過程を詳しく検討し、特

約の実質的な意義を賃借人が理解しているこ

とが明らかどうかを判断することとなり、そ

の結果賃借人が理解していないとなれば、誤

認による合意であり、合意は存在しないとし

て同趣旨の結論になると考えられる。

つまり、賃借人は、賃貸借契約の締結に当

たっては、契約時の一時金、賃借期間中の賃

料や契約終了時の返還金等具体的な金銭負担

に眼が行きがちで、見慣れない通常損耗補修

特約などの付随的な条項にはあまり注意が行

かず、あるいは十分にわかろうとしないこと

も多いのが普通であり、また、その特約の内

容では具体に発生した損耗が実際に原状回復

費用の負担の対象になるかどうか不分明で、

賃借人が負担することとなるその総額がどの

程度になるか契約締結時に必ずしも明らかで

はないというような場合には、賃借人が予期

しない負担を負う恐れがあり、したがって、

このような賃借人の将来の地位を不安定なも

のにする合意をすることは通常想定されない

と考えられることから、このような条項が契

約内容となっていれば、現実の取引状況を検

討した結果、賃貸人と賃借人との間に存する

情報の質及び量並びに交渉力の格差を背景

に、賃借人が誤認し、一方的に不利益な負担

を余儀なくされた条項、つまりは不当条項で

あると判断される可能性が高いということに

なると考えられる。（注11）

なお、通常損耗についての原状回復費用の

負担についても、田原裁判官補足意見のとお

り「賃貸人が賃貸借に伴う通常損耗費部分の

回収を、賃料に含ませて行うか、権利金、礼

金、敷引金等の一時金をもって充てるかは、

賃貸人としての賃貸営業における政策判断の

問題であって、通常損耗費部分を賃貸借契約

において賃貸人が取得することが定められて

いる賃料及びその他の一時金以外に求めるの

でない限り、その当不当を論じる意味はない」

と考えることが、最高裁判決の賃貸借契約に

関する考え方を検討する上で一貫していると

考えられる。

５　検討とまとめ

消費者契約法10条は、消費者と事業者との

間の情報の質及び量並びに交渉力の格差を背

景に、消費者の権利を制限し、または、消費

者の義務を加重し、信義則に反して消費者の

利益を一方的に害するものを、無効とするも

のである。立法過程で示されたように、消費

者契約法10条は、「個別の条項が民法によっ

て無効とされ得るという趣旨を確認する」と

いう意味から置かれたものである（注12）が、

「消費者の利益を一方的に害する」という文

言を規定することにより、民法における信義

則の判断に基準を示し、信義則違反の判断を

行うことを容易にしているものと考えられ、

その基準は、「消費者と事業者との間の情報

の質及び量並びに交渉力の格差を背景」とし

て捉えられていると考えられる。したがって、

消費者契約法10条の適用に当たっては、消費
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者にとって不当条項であることが一見して明

白に明らかであると考えられ、定型的に捉え

ることが可能である消費者契約法8条（事業

者の責任の不当な免除）や9条（消費者によ

る不当に多額の支払い約束）のような場合と

異なり、どのような場合に「信義則に反して

消費者の利益を一方的に害するもの」と判断

されるかという点が重要になり、また、その

判断に当たっては、これまでに見てきた制定

をめぐる議論の過程で示されてきた内容につ

いても十分理解して行う必要がある。そして、

この点について、共通の理解を得ることが、

取引の安定性を確保するために必要である。

特に、不当条項規制の一般規定については、

その検討過程において、取引の安定性の確保

の観点から懸念が示されてきた。しかしなが

ら、どのような場合に消費者契約法10条が適

用され、不当条項となるのかについて、適切

な指針は依然として示されていないように思

われる。（注13） たとえば、先に示した建

物の賃貸借契約における更新料条項について

は、短期間に、同じ裁判所の中で、また、同

一の事案について上級審と下級審の間で、相

対立する判決内容がくり返し出されているが

（注14）、「個別事案における結論についての

予見可能性が低く、安定した法の適用ができ

ない」という懸念が現実に表れたものと考え

られる。

さて、最高裁判決は、「信義則に反して消

費者の利益を一方的に害するものである」か

どうかの判断に当たって、「消費者契約法の

趣旨、目的（同法１条参照）に照らし、当該

条項の性質、契約が成立するに至った経緯、

消費者と事業者との間に存する情報の質及び

量並びに交渉力の格差その他諸般の事情を総

合考量して判断されるべきである」との考え

方（注15）を示し、当該各事案について、現

実の取引における賃貸人と賃借人の現実の取

引状況等契約締結過程における具体的な諸事

情について検討した上で、負担の内容が契約

書に一義的かつ具体的に記載され、賃借人が

契約によって自らが負うこととなる金銭的な

負担を明確に認識した上で合意されており、

負担の額が賃料の額等に照らし高額に過ぎな

いことから、消費者契約法10条により無効と

することはできないとした。これは、当該判

断に当たって、条項の合理性の評価、条項が

もたらす結果に対する評価と併せて、現実の

取引状況を踏まえて「不当条項として規制を

行う正当な理由があるかどうか」について判

断することが必要であるとの考え方を示した

ものと考えられる。（注16）これは、今まで、

更新料やいわゆる敷引特約の条項について消

費者契約法により無効の判断を行ってきた下

級審判決が、条項の趣旨が不明確で合理性が

ないと判断し、また、その条項の趣旨が具体

的かつ明確に説明されておらず、賃借人がそ

の内容を具体的に認識した上で合意していな

いとして、情報の質及び量並びに交渉力の格

差があると認定し、あるいは、賃借人の利益

を一方的に害するとして、無効としてきたこ

とに対し、最高裁判決は、当該条項の法的性

質を主として検討し、不当条項であるかどう

かを判断するだけでなく（注17）、賃貸人と

の現実の取引における賃借人の状況等契約締

結過程における諸事情について、「信義則に

反して消費者の利益を一方的に害するもので

ある」かどうかを、当該取引状況に即しその

全体を「具体的な事実を基に」判断すること

を求めたものと考えられる。前記の大阪高裁

判決が、基本的な考え方はほぼ同じと考えら

れる中で、それぞれ判断を結果として異にし

たのは、主としてこのような点にあるのでは

ないかと考えられる。

また、今回の最高裁判決については、結論
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部分に当たる、「契約書に一義的かつ具体的

に記載され、賃借人が契約によって自らが負

うこととなる金銭的な負担を明確に認識した

上で合意されていること」、「負担の額が賃料

の額等に照らし高額に過ぎないこと」が、更

新料等に係る消費者契約法10条の判断基準と

して示されたと捉えられることが多いが、こ

れはあくまでも賃貸人と賃借人の現実の取引

状況等の検討を踏まえた上のものであり、一

般的な判断基準を示したものではないことに

注意する必要がある。ましてや、今回の最高

裁判決について、契約自由の原則を支持した

ものであるとか、契約書に一義的かつ具体的

に記載され、賃借人に対し十分説明していれ

ば消費者契約法10条により無効となることは

なく、合意として有効となるとの意見も見ら

れるが、このような場合でも、当該条項が不

当条項に該当する場合には消費者契約法によ

り無効となることは変わらないのであり、必

ずしもそのような考えではないということは

以上からも明らかである。

もとより、当該条項が消費者に不利益であ

るからといって、当然に、消費者契約法10条

が適用され無効となるというわけではない。

また、消費者契約法10条の制定の背景ともな

っている事業者と消費者との間の格差は、事

業者と消費者との関係を定性的に説明してい

るにすぎないものであり、この事実があるか

らといって、直ちに「信義則に反して消費者

の利益を一方的に害する場合」に該当すると

いうことではない。立法過程で議論されてい

るとおり、事業者がこのような格差を利用し

たことにより、「消費者に自己責任を求める

ことが適切でない場合」、「消費者の自由な意

思形成がなされるための環境が整備されてい

ない場合」が生じ、消費者が「著しく重い義

務を負ったり、本来有する権利を奪われたり

する」ことがないように、消費者の利益の擁

護を図る必要がある場合に該当しているかど

うか、あるいは、当該条項が「事業者が合理

的な理由なくして一方的に法律関係を変動さ

せることを可能とするもの」、「消費者にとっ

て過酷な要求となるもの（当事者の衡平を著

しく損ない不当であって信義則に反するも

の）」、「消費者の法的地位を不安定な状態に

置くもの」、「消費者の法律上の権利を合理的

な理由なくして制限するもの（たとえば消費

者に生じた損害賠償請求権等を免除又は著し

く制限すること）」に該当しているかどうか

等、消費者契約法が消費者の利益を擁護する

必要があると認める状況にあったのかどうか

について、「具体的に」判断することが必要

である。今回の最高裁判決は、このような立

場に立って、賃貸借契約をめぐる賃貸人（事

業者）と賃借人（消費者）との関係の実態を

踏まえて示されたものであると考えられ、今

後の消費者契約法10条の適用に当たっての指

針となるものと考えられる。したがって、今

後の不動産取引に当たっては、現実の取引状

況の実態が、消費者契約法が想定している

「消費者の利益を擁護する必要があると認め

る状況」に陥らないように、これまでと同様、

関係者は注意していくことが重要である。

また、賃貸借契約をめぐる賃貸人と賃借人

との関係について具体的に判断するに当たっ

て、最高裁内部において異なる考え方が示さ

れているが、現実の賃貸借市場における取引

状況（注18）から考えると、岡部裁判官反対

意見の考え方は論理的であるにしても、現実

の賃借人の経済的行動から考えると、このよ

うな価格交渉のあり方は論理的に過ぎ、むし

ろ判決及び田原裁判官補足意見に表された意

見の方が、現実の実務に携わっている事業

者・賃貸人や賃借人の感覚に近く、一般的に

も妥当であり、より実態を反映させていると

思われる。
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ただし、今回の最高裁判決を評価するに当

たっては、判決において、更新料やいわゆる

敷引金が「賃料の実質を有するもの」（寺田

裁判官補足意見）と見られており、また、先

にも述べたように、これら更新料やいわゆる

敷引金は、賃借人が通常一般的に利害得失を

考慮して負担を決定している事項と考えられ

ること（したがって、このような価格交渉は

消費者契約法の規制対象外と考えることもで

きる（注19））、さらに、当該条項が「事業者

が合理的な理由なくして一方的に法律関係を

変動させることを可能とするもの」や「消費

者の法律上の権利を合理的な理由なくして制

限するもの」のように不当条項に該当するこ

とが明白であると考えられるものでもなかっ

たことも、判決の考え方と結論に影響を与え

ていると考えられることに、留意する必要が

あると考える。

６　おわりに

言うまでもなく、（賃貸借）契約において

は、その内容が事業者（賃貸人）から消費者

（賃借人）に対して、具体的かつ明確に説明

され，消費者（賃借人）がその内容を認識で

きるようにした上で合意されることが必要で

あり，そうでない場合については、基本的に

は、信義則に反して消費者（賃借人）の利益

を一方的に害するものであり、消費者契約法

により消費者の利益の擁護を図るべき場合に

該当する可能性が高いというべきである。こ

の点において、消費者契約法は、消費者と事

業者との間にある情報・交渉力の構造的な格

差を是正するための措置として、事業者から

消費者への情報の適切な提供や契約における

透明性の確保を要請していると理解すべきで

あり、法3条に規定している事業者の情報提

供努力義務もそのような観点から理解される

べきであることを再確認しておく必要があ

る。つまり、「私的自治の原則の下では、各

人が契約に拘束されるのはそれが各人の意思

に基づくからであり、その前提として、各人

が自ら自分のために情報を収集し、それによ

り当該契約が自分の目的に適合するかどうか

を知った上で契約を締結することが要請され

る。これが原則であるが、当事者が有する情

報に格差がある場合には、そのままでは情報

の劣位者にとって不利な取引が行われる可能

性がある。そのため、情報劣位者の自由を実

質的に回復させ、自分で決めたと言える状態

を作り出すために、信義則上、その相手方に

情報提供義務が課せられる」（注20）と考え

られているのであり、この点は、今後の裁判

例において、消費者契約法10条により無効と

すべき場合かどうか、現実の取引状況を踏ま

えて判断する際に重要な要素となるものと考

えられる。そういう意味において、岡部裁判

官反対意見に示された「そもそも、消費者契

約においては，消費者と事業者との間に情報

の質及び量並びに交渉力の格差が存在するこ

とが前提となっており、消費者契約関係にあ

る、あるいは消費者契約関係に入ろうとする

事業者が、消費者に対して金銭的負担を求め

るときに、その対価ないし対応する利益の具

体的内容を示すことは、消費者の契約締結の

自由を実質的に保障するために不可欠であ

る。（賃貸借契約における）特約についても、

その具体的内容を明示することは、契約締結

の自由を実質的に保障するために、情報量等

において優位に立つ事業者たる賃貸人の信義

則上の義務である」との考え方は、今後の不

動産取引に関する裁判例においても尊重され

るものと考えられ、不動産取引関係者は、現

実の取引状況の実態が、消費者契約法が想定

している「消費者の利益を擁護する必要があ
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ると認める状況」とならないためにも、この

点に十分留意する必要がある。

今後とも、取引当事者の予見可能性を高め、

安定した法の適用を図る観点から、消費者契

約法第10条と不当条項リストに関して、政府

部内における検討と裁判における適用事例に

ついて十分注視していく必要がある。

（注１）RETIO80号以降の判決は次のとおりである。

○　京都地裁平成24年２月29日・（未登載）

・ １年ごとの更新料上限は、判例や地域事情か

ら賃料年額の２割が相当として、超過分の更新

料の一部を無効とした事例

○　大阪高裁平成23年９月16日（未登載）

・ 更新料有効判決

〇　西宮簡裁平成23年８月２日・消費者法ニュース

・ 敷引特約について、家賃の３倍を超える部分

については消費者契約法10条に反し無効とされ

た事例

○ 最高裁平成23年7月15日・裁判所ウエブサイト

（原審　大阪高裁平成22年２月24日・京都地裁平

成21年９月25日）

・ 更新料の支払を約する条項は消費者契約法10

条にいう「民法第１条第２項に規定する基本原

則に反して消費者の利益を一方的に害するも

の」には当たらないとされた事例

○ 最高裁平成23年７月12日・裁判所ウエブサイト

（原審　大阪高裁平成21年12月15日・京都地裁平

成21年７月30日）

・ 消費者契約である居住用建物の賃貸借契約に

付されたいわゆる敷引特約が消費者契約法10条

により無効ということはできないとされた事例

○　京都地裁平成23年５月30日（未登載）

・ 居住目的があり、居住用の利用部分が建物の

相当部分を占めている事情があったとしても、

店舗経営に必要であったため賃貸借契約が締結

されたとして、「消費者」に該当しないとされ

た事例

○ 大阪高裁平成23年４月27日（未登載）（原審

京都地裁平成22年10月29日）

・　更新料無効判決

○　名古屋地裁平成23年４月27日・消費者法ニュー

ス88号208頁

・ 賃料支払いを１回でも滞納した場合に保証委

託契約が自動的に解除され、自動的に同一条件

で更新されるとの特約は消費者契約法10条によ

り無効とされた事例

○　京都地裁平成23年３月30日

・ 更新料特約は消費者契約法10条により無効と

された事例

○ 最高裁平成23年３月24日・裁判所ウエブサイト

（原審　大阪高裁平成21年６月19日・京都地裁平

成20年11月26日）

・ 居住用建物の賃貸借契約に付されたいわゆる

敷引特約が消費者契約法10条により無効という

ことはできないとされた事例

○ 大阪簡裁平成23年３月18日・消費者法ニュース

88号276頁

・ 礼金は広義の賃料であり、期間対応性を持た

せる必要があるとして、契約期間途中で退去し

た場合、礼金は未使用期間に応じて返還すべき

であり、返還を予定していない合意は、返還さ

れないとする部分について消費者契約法10条に

より一部無効とされた事例

○ 東京地裁平成23年２月24日・ウエストロー・ジ

ャパン

・ 賃貸借契約の礼金支払条項は消費者契約法10

条により無効であるが、更新料支払条項は無効

ではないとされた事例

○ 神戸地裁平成22年11月12日・判例タイムズ1352

号186頁

・ 賃貸借契約後10年未満で契約が終了した場合

に敷金から40％を差し引くことを定めるいわゆ

る敷引特約が、消費者契約法10条に反し無効と

は言えないとされた事例

○ 大阪高裁平成22年８月31日・ウエストロージャ

パン

・ 高齢者用介護サービス付き賃貸マンションに

おける入居金の償却特約が、消費者契約法10条

により無効とされた事例

○ さいたま地裁平成22年３月18日・ウエストロー

ジャパン

・ 定額補修費の合意は敷金類似の金銭預託契約

であり、消費者契約法10条に反しないとされた

事例

○ 名古屋地裁平成21年12月22日・消費者法ニュー

ス83号223頁
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・ 当該土地に売却可能性があり売却のため必要

であると信じたために測量契約等を締結した事

案において、土地の売却可能性が、消費者契約

法４条１項１号、４項１号の「用途その他の内

容」についての「重要事項」に当たるとされ、

取り消すことができるとされた事例

（注２）本稿の論点について、山本豊「消費者契約

法10条の生成と展開」NBL959号10頁以下、山本

敬三「消費者契約立法と不当条項規制」NBL686

号14頁以下参照

（注３）「逐条解説　消費者契約法【第２版】 消費

者庁企画課編」72・73頁。

（注４）第16次国民生活審議会消費者政策部会報告

「消費者契約法（仮称）の制定に向けて」（平成11

年１月）第１・１・盪

（注５）大澤彩「消費者契約法における不当条項リ

ストの現状と課題」NBL958号46頁以下。ここで

は併せて「不当条項の充実化について」検討され

ている。

（注６）消費者契約法の制定過程に関する審議会の

報告・議事資料等に関しては、「内閣府消費者の

窓」のホームページに掲載されていたが、現在は

見ることができない。

（注７）「不意打ち条項について」（第16次国民生活

審議会消費者政策部会報告「消費者契約法（仮称）

の制定に向けて」（平成11年１月28日））

契約の全体については消費者が了解していた

が、当該条項が社会通念（当該契約に対し典型

的に抱く期待）に照らして異常（異例）であり、

かつ、その内容についての事業者からの説明が

十分でなかったために、そのような異常な条項

の存在を消費者が到底予測できないような場合

には契約内容とならない。なお、契約当事者の

予見可能性を確保する観点から、消費者の予測

能力については、同種の契約に消費者として関

与することが想定される消費者の通常の予測を

基準にして考え、個々の消費者の認識不足に基

づいて不意打ち条項となることはない。

（注８）最高裁は、平成23年７月15日に３事案につ

いて更新料条項を消費者契約法10条により無効と

することはできないと判示し、１事案の判決しか

公表していないが、ここでは当該３事案について

の原審である、平成21年８月27日大阪高裁判決

（更新料条項無効判決・判例時報2062号40頁）、平

成21年10月29日大阪高裁判決（更新料条項有効判

決・判例時報2064号65頁）、平成22年２月24日大

阪高裁判決（更新料条項無効判決・ウエストロ

ー・ジャパン）と平成23年７月12日最高裁判決の

原審である平成21年２月25日大阪高裁判決（敷引

き特約無効判決・金融・商事判例1378号28頁）に

より下級審の判決の考え方を検討する。

（注９）同判決は、更新料を「賃料と共に賃貸人の

事業の収益の一部を構成するのが通常であり、そ

の支払により賃借人は円満に物件の使用を継続す

ることができることからすると、更新料は、一般

に、賃料の補充ないし前払、賃貸借契約を継続す

るための対価等の趣旨を含む複合的な性質を有す

るもの」と解している。

（注10）平成22年２月24日大阪高裁判決は、原審の

判決を引用し、「消費者と事業者との間の情報の

質及び量、交渉力の格差を背景として、消費者が

誤認又は困惑するような状況に置かれるなどし

て、消費者の法的に保護されている利益を、信義

則に反する程度に、両当事者の衡平を損なう形で

侵害することをいう」とし、判断の基準を示して

いないように思えるが、当該事案については、賃

借人が「一種の誤認状態に置かれていたものと評

価することができる」としている。

（注11）平成23年３月24日最高裁判決（前掲）は、

同様の考え方から、賃借人が予期しない負担を負

う恐れがないとして、（通常損耗等の補修費用に

充てるべき金員を敷引金として授受することを内

容とする）いわゆる敷引特約は消費者契約法10条

により無効ということはできないとしている。

（注12）「民法で対処できなかったものに対する対処

を可能とした」とする考え方もある。この考え方

によれば、「消費者契約法８条及び９条は、現行

民法上は必ずしも信義則違反や公序良俗違反とは

いえない契約条項を無効とするものであり、10条

はこれらの条項を包含する一般条項であることか

ら、民法において無効とされないものも10条によ

り無効とされる」とする。10条に係る学説につい

ては、大澤彩「不当条項規制の構造と展開」（有

斐閣　平成22年）55頁以下など。

（注13）この点の判断に関して、消費者契約法を所

管する消費者庁は、５つの条項（①消費者からの

解除・解約の権利を制限する条項、②事業者から

の解除・解約の要件を緩和する条項、③商品を送

りつけられた人がその商品を購入しない旨の通知

をしないとその商品を購入したものと見なす条項
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のように、消費者の一定の作為または不作為によ

り、消費者の意思表示がなされたものまたはなさ

れなかったものと見なす条項、④事業者の債務不

履行責任に関し事業者の「責めに帰すべき事由」

を消費者に証明させる条項のように、事業者の証

明責任を軽減し、または消費者の証明責任を加重

する条項、⑤消費者の権利の行使期間を制限する

条項）を例示しつつ、「民法の信義則上許容され

る限度を超えて」、「信義則に反する程度に両当事

者の公平を損なう形で」、あるいは「信義則上両

当事者間の権利義務関係に不均衡が存在する程度

に」消費者の利益を侵害することを指すとしてい

る（「逐条解説　消費者契約法【第２版】 消費

者庁企画課編」219頁以下）が、解説書に示され

ているに過ぎず、また、どのような場合がこれに

当たるかは必ずしもはっきりとせず、判断基準と

しては十分とは言えない。取引当事者の予見可能

性を高め、安定した法の適用を図る観点から、消

費者庁等における取り組みに、より一層の努力が

求められている。

（注14）太田秀也「賃貸住宅管理の法的課題」（大成

出版　平成23年）419頁以下、太田秀也「更新料

条項に関する一考察」RETIO83号60頁

（注15）消費者庁は、「当該契約の目的となるもの、

対価その他の取引条件、契約類型、公益性や取引

の安定といった社会一般の利益の有無等を踏まえ

ながら」判断するとしている。（「逐条解説　消費

者契約法【第２版】 消費者庁企画課編」222頁）

（注16）高額に過ぎる場合を無効とする考え方は、

消費者契約法9条の規定の趣旨と共通していると

も考えられる。「高額に過ぎる」に関する判断基

準が示されていないことは、依然として取引にお

ける消費者契約法10条の適用について、不安定さ

を大きくしている。

（注17）私見によれば、礼金、更新料等の一時金は、

賃貸人が提供するサービスの対価として賃借人か

ら収受するもので、賃料との差異は収受する方法

の違いに過ぎないものであり（無効を主張する者

も賃料として収受することは認めている。）、これ

らの法的性質について議論することはあまり意味

がないように感じられる。（田原裁判官補足意見

が、「礼金や権利金についても、必ずしも明確な

概念ではなく、また、敷引特約の法的性質を一概

に論じることは困難であり、いわんや賃貸人にそ

の具体的内容を明示することを求めることは相当

とは言えない。」と述べているのも同旨と思われ

る。また、「（通常損耗費部分を）賃貸借契約にお

いて賃貸人が取得することが定められている賃料

及びその他の一時金以外に求めるのでない限り、

その当不当を論じる意味はない」とされているこ

とが参考になる。

（注18）現実の賃貸借市場では、需給状況を反映し

て、いわゆるゼロゼロ物件も表れているところで

あり、そこには、賃料を維持しつつ、一時金の廃

止による総額の減額によって賃借人を誘引する賃

貸人の判断が示されていることも、判決の考え方

が適切であることを示しているのではないか。

（注19）このように考えてくると、更新料やいわゆ

る敷引金に係る条項は、立法過程で不当条項の対

象としないと議論された「契約の主要な目的及び

提供される物品又は役務の価格若しくは対価とそ

の反対給付たる物品又は役務との均衡性」に係る

ものと考えることもできるのではないかと思われ

る。

この点に関して、平成21年８月27日大阪高裁判

決を参考。

（注20）後藤巻則「契約締結過程の規律の進展と消

費者契約法」NBL958号35頁
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