
法律行為の有効要件①——確定性・実現可能性の脱落・適法性91

条の反対解釈

ゼロから司法試験 復習ノート　/　ゼロから民法#14　/　動画: https://youtu.be/we0BIuO-IWs

第1章 民法総則 ⑭／動画の内容を見返し

用にまとめたものです（動画には含みませ

ん）。

1

客観的有効要件の全体像——3つの関

門

短答・論文共通

客観的有効要件は、3つあります。名前だけで

なく、中身まで、今日と1つ目は確定性。2つ

目は適法性。3つ目は社会的妥当性です。は

い、社会的妥当性は適法性を固めます。法律

行為は無効になります。3つは、性格が2つに

分かれます。①確定性はそもそも中身がある

かという入口のチェックです。②適法性と③

社会的妥当性は、その中身は許されるかとい

う出口のチェックです。しかも出口は2段構え

です。②は個別の条文がピンポイントで禁止

します。③は、個別の条文では拾いきれない

極端な場合の受け皿として、一般条項が禁止

する——この「無効」の中身——誰が主張で

きるか、取り消せば済むのかどうか——は、

また別の回でたっぷり扱います。そのとおり

です。まずは1つ目、確定性からいきましょ

う。

2

確定性——中身が決まっていなければ

無効

短答



確定性とは、法律行為の内容が、確定できる

ものでなければならない、という要件です。

例えば、Aさんが「そのうち、うちにある骨

董品の中から、良さそうなものを一つあげる

よ」と約束したとします。渡すものが何なの

か、この約束からは確定できません。この場

合、法律行為自体が無効になります。「来月10

日までに、この掛け軸を3万円で譲る」なら、

渡すものも、期限も、対価も、はっきりして

います。ただし、ここには救済のルートもあ

ります。一言一句、全部が確定していなくて

も、重要な部分さえ確定できれば足ります。

当事者が決めた核が分かる以上、契約ごと潰

すより、残りを埋めて生かすほうが、当事者

の意思に沿うからです。さっきの掛け軸の例

で言うと、どこで渡すか、代金をどう払うか

までは決めていなくても、"何を・いくらで"が

決まっていれば有効です。決まっていない細部

は、当事者の合理的な意思をくみ取って埋め

る——補充的な解釈で救えることがありま

す。鋭いですね。この先の回で、まるまる1つ

の節を使って扱います。ここでは、「確定でき

ないと無効。でも重要部分さえ決まっていれ

ば足り、細部は解釈で埋められる」とだけ押

さえてください。いいえ。そこは399条がは

っきり否定しています。お金に見積もれない

ものであっても、債権の目的にできる、とい

う趣旨の規定です。例えば、記念にもらった

非売品のトロフィーを譲る約束でも構いませ

ん。内容が確定できるかどうかが大事で、経

済的価値の有無は関係ありません。

3

【旧法の落とし穴】実現可能性は、も

う客観的有効要件ではない

短答



ここで、古い教材を読むときの注意点を1つ挟

みます。かつては、確定性・適法性・社会的

妥当性に加えて、「実現可能性」も客観的有効

要件だと説かれていました。例えば、すでに

火事で焼失した建物を、それと知らずに売買

する契約です。最初から実現不可能——原始

的不能と呼びます。旧法では、こうした原始

的不能な契約は、無効だと解されていまし

た。2017年の改正でできた412条の2、その

2項を見てください。契約の成立時にすでに履

行が不能だったとしても、それだけでは、

415条に基づく損害賠償請求は妨げられな

い、と定めています。契約自体は、有効に成

立している、という前提なんです。無効な

ら、そもそも損害賠償の根拠になりません。

すでに焼けている建物を、今さら引き渡せと

は言えません。でも、契約自体は有効なの

で、損害賠償という形で責任を追及できま

す。そのとおりです。旧法時代の教材や、古い

過去問解説には、まだ「実現可能性」を要件

に含める説明が残っていることがあります。

現行法では、そこは外れている、と覚え直し

てください。債務不履行の回で改めて扱いま

す。「実現可能性はもう客観的有効要件ではな

い」という結論だけで十分です。

4

適法性——91条は「強行規定違反は

無効」とは書いていない

短答・論文共通



2つ目の関門、適法性です。もう少し正確に言

うと、強行規定に違反してはいけない、とい

うことです。公の秩序に関する規定、つま

り、当事者の合意でも変えられない規定のこ

とです。ここで、今日1枚目の条文カードを見

てください。

条文

民法 第91条（任意規定と異なる意思表示）

そこが今日、一番伝えたいことです。91条が

書いているのは、「公の秩序に関しない規定」

——つまり任意規定と異なる意思表示をした

ときは、その意思に従う、ということだけで

す。直接には、何も言っていません。

ここで使うのが、反対解釈です。以前、公園

の「自動車の乗り入れ禁止」という看板を見

ましたね。自転車はどうなりましたか？あの

ときの使います。91条の文面はこうです。「公



の秩序に関しない規定と異なる意思表示は、

その意思に従う」。これを、裏返してみます。

「公の秩序に関しない規定」の反対は、「公の

秩序に関する規定」——強行規定です。「強行

規定と異なる意思表示は、その意思には従わ

ない」。そこをつなぎます。意思に従わない、

とは、当事者が決めた内容に効力を認めな

い、ということです。法律行為は、当事者の

意思どおりに効果を生じさせる仕組みでした

——その意思が効力を持たないなら、その法

律行為は無効になります。言いかえると、強

行規定は当事者の意思より強い。当事者が何

を決めても、強行規定のほうが上に来ます。

そのとおりです。ここはとても大事な区別で

す。「91条にこう書いてある」ではなく、「91

条を裏返すとこうなる」。この先、答案でもこ

の区別を正確に書けるかで差がつきます。も

ちろんです。例えば、賃貸借契約で「敷金の

精算方法は、退去時に別途協議する」と特約

したとします。この特約が変えているのは、

任意規定です。当事者が自由に決めていい部

分なので、91条どおり、その意思に従いま

す。有効です。例えば、消費者を保護するた

めの強行規定に反して、「消費者はいかなる理

由でも契約を取り消せない」と特約したとし

ます。はい、つながっています。この特約は、

強行規定に反するので、91条の反対解釈によ

り無効になります。この「条文の裏を読む」

という道具は、今日だけでなく、この先ずっ

と使います。

5

強行規定と任意規定、どう見分けるの

か

短答

いいえ、書いてありません。規定の趣旨か

ら、判断するしかありません。大まかな傾向

としては、契約に関する規定は任意規定が多

く、物権や家族法の規定は、強行規定が多い

です。契約は、当事者同士の話なので、自由

に決めさせても問題が少ないからです。一

方、物権や家族法は、第三者や社会全体への

影響が大きいので、勝手に変えられては困る

んです。3人が共同で駐車場経営の組合を作っ

たとします。複数人がお金や労力を出し合っ

て、共同の事業をする契約形態です。詳しく

は別の回で扱います。この3人が「やむを得な

い事由があっても、脱退は認めない」と特約

したとします。678条2項を見てください。こ

の条文は、組合の存続期間を定めていても、

やむを得ない事由があるときは、各組合員は



脱退できる、と定めています。この678条2項

は、強行規定だと解されています。やむを得

ない事由があっても抜けられないとすると、

組合員は事実上ずっと縛られてしまいます。人

の自由をそこまで縛る合意は、当事者に任せ

られません——だから趣旨から強行規定と解

されています。組合契約も"契約"ですが、これ

は傾向の例外です。傾向はあくまで当たりを

つけるためのもので、最後は規定の趣旨で決

まります。だから、これに反する「脱退禁止」

の特約は、91条の反対解釈により無効です。

そのとおりです。組合契約の本体は、また別

の回で詳しく扱います。

6 似ているけど違う——取締規定

短答

取締規定という言葉があります。行政上の目

的で、ある行為を制限する規定です。例え

ば、無免許での営業を禁じる規定です。そこ

が違います。取締規定に違反しても、私法上

の効力——契約が有効かどうか——まで、当

然に否定されるとは限りません。契約自体

は、有効に扱われることがあります。買った

側は代金を払う必要がある一方、無免許で営

業したこと自体は、行政上のペナルティで処

理されます——行政のルールと、契約が効く

かは別の窓口、というイメージです。行政上

の制限を破ったことと、契約自体が無効にな

ることは、別の話なんです。効力規定と呼び

ます。ある規定が、取締規定なのか効力規定

なのかは、規定ごとに個別に判断が分かれま

す。はい、言い切れません。ここは、効力規

定と取締規定という区別が押さえてくださ

い。この先どちらにあたるかを判断する物差

しは、また別の回でまとめて扱います。

◆ まとめ・次回予告 全体地図



まとめます。法律行為が有効であるために

は、客観的有効要件、3つの関門があります。

確定性、適法性、そして社会的妥当性です。

たっぷり扱います。残り2つを固めました。全

部でなく、重要部分が確定できれば足りま

す。かつて言われていた実現可能性は、412

条の2を前提に、もう客観的有効要件ではあり

ません。

91条は「強行規定違反は無効」とは書いてい

ません。反対解釈で、そこまで導きます。強

行規定と任意規定の見分けは、条文の趣旨か

ら。取締規定は、また別物でしたね。

今日は、確定性と適法性を固めました。次回

は、3つ目の関門——公序良俗、90条です。

ただ、これだけは少し性格が違います。今日

見た2つの要件はわりと個別具体的でしたが、

90条は抽象的な一般条項——使い方そのもの

に注意が要る条文です。


