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第１章　本稿の意図

債権法を中心とした「民法の一部を改正する法
律案」（以下では改正案と略称する）が2015年３
月31日に閣議決定されて１年以上経過した。この
改正案は，継続審議となっており，未だ審議の結
論が出ていない。ビジネスにとって重大な取引の
基本法に関する改正案であるから，解説書も数多
く出版されている（１）。条文の異同はあるものの
現在の判例を取り込んだことが中心となり，現在

の実務に影響を与えることが少ないという領域も
多数ある。債務不履行の法的救済手段としての履
行請求権と損害賠償請求権は，その一つに入るで
あろう（２）。しかし，改正案415条は，現行法が本
来有していた規律内容を一先ず棚上げして，現行
法の伝統的解釈を前提とすると，基本的な枠組み
には大きな変更をもたらした。改正案415条の適
用の結果が，現行法の判例の結論と殆ど異ならな
いとしても，この基本的な枠組みの変更を理解す
ることを，本稿の目的とする。
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第２章　改正案415条の文言上の改正点

改正案
第415条（債務不履行による損害賠償）
１項：�債務者がその債務の本旨に従った履

行をしないとき又は債務の履行が不
能であるときは，債権者は，これに
よって生じた損害の賠償を請求する
ことができる。ただし，その債務の
不履行が契約その他の債務の発生原
因及び取引上の社会通念に照らして
債務者の責めに帰することができな
い事由によるものであるときは，こ
の限りでない。

２項：�前項の規定により損害賠償の請求を
することができる場合において，債
権者は，次に掲げるときは，債務の
履行に代わる損害賠償の請求をする
ことができる。

　一　債務の履行が不能であるとき。
　二　‌�債務者がその債務の履行を拒絶する

意思を明確に表示したとき。
　三　‌�債務が契約によって生じたものであ

る場合において，その契約が解除さ
れ，又は債務の不履行による契約の
解除権が発生したとき。

現行法
第415条（債務不履行による損害賠償）
　債務者がその債務の本旨に従った履行をし
ないときは，債権者は，これによって生じ
た損害の賠償を請求することができる。債
務者の責めに帰すべき事由によって履行を
することができなくなったときも，同様と
する。

現行民法（以下では現行法と略称す）415条の
伝統的解釈によれば，同条前段で，履行遅滞も含
めることができる債務不履行の一般規定を置き，
同条後段で，債務不履行の一類型である後発的履

行不能を規定している。改正案415条は，１項本
文で，履行遅滞も含めることができる債務不履行
の一般規定と履行不能（原始的不能と後発的履行
不能）の債務不履行類型の規定を置いた。現行法
415条の伝統的解釈は，同条前段が債務不履行の
一般規定を定めているにも係わらず，ドイツ学説
継受の影響の下に，同条前段の履行遅滞と不完全
履行の二つの債務不履行類型を読み込み，同条後
段の後発的履行不能類型と合わせて，債務不履行
三分説をとってきた。
改正案415条１項前段の一般的債務不履行規定

に，履行遅滞と不完全履行の２類型が含まれると
解し，同条１項後段に不能（原始的不能と後発的
不能）類型が規定されていると解釈するならば，
改正案も債務不履行類型の三分説を維持している
が，現行法とは異なり，改正案は，後発的履行不
能だけでなく原始的不能をも債務不履行の問題と
して（改正案411条の２第２項）取り込んだ点だ
けが現行法の伝統的解釈と異なると理解するであ
ろう。
債務者の帰責事由は，現行法415条の文言上で

は，同条後段の後発的履行不能類型の損害賠償請
求権の積極的な成立要件になっているだけなのだ
が，同条前段にも読み込まれ，履行遅滞及び不完
全履行に基づく損害賠償請求権の成立要件である
と解されている（３）。債務不履行責任は過失責任
主義をとるべきであるとの価値判断がなされ，そ
れにしたがって，条文の文言である「債務者の責
に帰すべき事由」が現行法415条前段にも読み込
まれ，履行遅滞と不完全履行という債務不履行類
型の損害賠償請求権の成立要件とされている。改
正案415条の文言によれば，債務者の帰責事由が
すべての種類の債務不履行で問題となることは明
白である。現行法415条では，債務者の帰責事由
は，「債務者の責めに帰すべき事由」と表現され
ている。それに対して改正案では，「その債務の
不履行が契約その他の債務の発生原因及び取引上
の社会通念に照らして」という修飾語が前置され
る。この修飾語が前置されているにも係わらず，
債務者の帰責事由とは，債務者の故意・過失およ
びそれと同視すべき事由と解すならば，改正案と
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現行法の間に相違はないことになってしまう。改
正案415条１項の措辞から，債務者の帰責事由の
立証責任は，債務者にあり，債務者は，その債務
の不履行が契約その他の債務の発生原因及び取引
上の社会通念に照らして債務者の責めに帰すべか
らざる事由であることを立証しなければ，債務不
履行責任を負う。現行法415条の措辞によれば，
債務不履行が債務者の責めに帰すべき事由による
ことを立証しなければ，債務者の債務不履行責任
を成立させることができないように見えるが，判
例では，この立証責任を債務者に負わせているの
で（４），改正案と現行法で，債務者の帰責事由の
立証責任に関して違いはない。
改正案415条２項は，新設された。新設の同条
２項で，債務不履行に基づく損害賠償が，履行に
代わる損害賠償である場合が，列挙あるいは例示
されている。履行に代わる損害賠償は，現行法の
文言にはないが，この語と同義語である「填補賠
償」という概念は，遅延賠償と対で，講学上使用
されている。若干目新しいのは，填補賠償＝履行
に代わる損害賠償を発生させる債務不履行とし
て，履行拒絶が明定されたことである。履行拒絶
は，特に履行期前の履行拒絶が判例で債務不履行
とされていた。その際，三分説に従い，３つの債
務不履行類型の履行不能に取り込むいという媒介
を通して，債務不履行とされた。

第３章　‌�改正案415条における基礎的枠
組みの転換

第１節　‌�損害賠償責任根拠の過失責任主義から
契約の拘束力への移行

現行法415条の解釈では，債務不履行責任の成
立要件の一つとして「債務者の責に帰すべき事由」
が挙げられ，「債務者の責に帰すべき事由」とは，
債務者の故意・過失または信義則上これと同視す
べき事由と解されている。このことから，現行法
415条の債務不履行責任は過失責任主義に服して
いるといわれる。
改正案415条１項ただし書きで「債務の不履行
が契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会

通念に照らして債務者の責めに帰することができ
ない事由によるものであるときは，この限りでな
い」と規定し，現行法415条の文言に「契約その
他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照ら
して」という修飾語が明示的に挿入されている。
付加された語である「契約その他の債務の発生原
因」に照らし判断するということで，契約による
債務の不履行責任の免責事由を判断するに際し
て，当該契約の趣旨等に求められる考え方を改正
案は提示している。債務者の帰責事由という文言
が引き続き415条に残っていることから，改正案
415条も，現行法解釈と同様に，過失責任主義を
採用していると見る向きがあるかもしれないが，
それは誤りである。過失責任主義を否定したこと
を，法制審議会民法（債権関係）部会の幹事であ
る潮見は，明言する（４a）。債務者の帰責事由とい
う語が依然415条に残っているが，それは債務者
の故意・過失を意味しないのである。修飾語が挿
入されたことによって債務の帰責事由が債務発生
原因等に則して判断され，契約で発生する債務の
場合には帰責事由の存否が契約の趣旨等に照らし
て判断されるべきことが宣言されたのである。改
正案において用いられる「債務者の帰責事由」と
いう語は，債務不履行の原因につき債務者がその
リスクを負担すべきだったと評価できるか否かを
契約の趣旨等から判断する旨を表現しているので
ある。
過失責任主義を否定した改正案の債務不履行責

任は，契約的債務の場合に，債務者の不履行責任
の根拠をどこに求めるのだろうか。部会資料から，
その根拠が説明されているところを引用すると次
のようである。
「契約の拘束力に根拠を求める考え方（部会資
料５−２　詳細版18頁）。債務不履行による損害賠
償責任の帰責根拠を過失責任主義に求めず，自ら
の意思により契約を締結したことによる契約の拘
束力に求める考え方である。この考え方は，自ら
の意思によって契約を締結したことにより引き受
けた結果については，その意思決定主体がその実
現について責任を負うのが私的自治の原則に適合
するのであって，その結果を実現できなかったと
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いう契約違反（債務不履行）の存在こそが損害賠
償責任の根拠であるとし，例外的に，契約上のリ
スクの分配の枠外にある外在的な障害に基づく損
害についてのみ，債務者の免責が認められるべき
であるとするものである。この考え方は，契約上
のリスク分配を重視するが，その分配は必ずしも
契約において明示的にされている必要はなく，契
約に関する諸事情を総合勘案した上で，契約上の
いずれの当事者にリスクとして分配されていたと
評価すべきか，という観点から判断するものであ
る。」
森田宏樹の結果債務・手段債務に基づくフラン
スにおける契約責任の帰責構造分析によれば（５），
債務不履行責任における帰責性は，約束したこと
を履行しなかったこと，つまり，債務者自身が自
らの意思（合意）によって設定した契約規範に従
わなかったこと，という点に求めることができ，
その帰責の根拠は，契約の拘束力にある。このよ
うな理解からは，債務不履行における帰責事由の
判断は，契約上の債務の内容・射程についての解
釈に帰着するという。

第２節　統一的債務不履行概念の導入
現行法は，415条前段で，債務の本旨不履行と
いう債務不履行の統一的概念を持ちながらも，つ
まり債務不履行一元説を規定しているのに，ドイ
ツの学説継受を介して，債務不履行類型として遅
滞，後発的不能，不完全履行の三類型を窓口にし
て債務不履行を認定するという三分説が判例・通
説であった。改正案415条は，現行法の通説的解
釈である債務不履行三分説を否定し，債務の本旨
不履行という統一的債務不履行概念を導入する
（債務不履行一元説），改正案415条１項本文を見
ると，債務の本旨不履行と不能（原始的不能と後
発的不能）の債務不履行二類型を規定しているよ
うに見るが，同条同項ただし書きで，本旨不履行
と履行不能という二種の債務不履行形式を「債務
の不履行」という一語で受けていることから，債
務不履行一元説が示唆されると，法制審議会民法
（債権関係）部会の潮見幹事は説明する（５a）。
債務不履行三分説によれば，契約プログラムか

らの逸脱事例が遅滞，後発的不能，不完全履行の
三類型のどれかに属することによって，損害賠償
を基礎づける債務不履行がはじめて認められるの
である。債務不履行一元説は，契約プログラムか
らの逸脱事例が債務の本旨に従った履行をしない
ことという統一概念に含まれれば，債務不履行が
成立し，損害賠償が効果として発生する。三分説
の問題として指摘されるのは，三類型から零れ落
ちるが債務不履行と評価して法的救済手段（損害
賠償）を与えるべき事例の処理である。例えば，
夜10時以降は一定の基準を超える騒音を出さない
債務を契約上負った場合，その基準値を超える騒
音を出してしまった場合，それは遅滞か，後発的
不能か，それとも不完全履行なのか（６）。どれか
の債務不履行類型に当てはまらなければ債務不履
行になり得ないし，効果として損害賠償も与えら
れない。雇用契約上の秘密保持義務及び委任契約
上の守秘義務は，三分説のどの債務不履行類型に
属するのか（ドイツでは履行不能に入れる。）。ま
た，雇用契約上の労務提供の無履行は，履行不能
として，損害賠償を成立させなくてはならないの
であろうか（７）。三分説によれば，損害賠償を与
えるべき事例ならば，無理にでも３つ類型のいず
れかに属させる必要がある。改正案のとる債務不
履行一元説であれば，債務の本旨に従った履行の
ないことという包括的不履行概念に含められる事
例は，債務不履行となり，免責が成立しない限り，
損害賠償が債権者に与えられる。
改正案
第412条の２（履行不能）
　２項：�契約に基づく債務の履行がその契約

の成立の時に不能であったことは，
第415条の規定によりその履行の不
能によって生じた損害の賠償を請求
することを妨げない。

修正案は，原始的不能な給付を含む契約を無効
にせず，有効な契約の債務不履行問題として修正
案415条の債務不履行責任を成立させる（修正案
411条の２第２項の新設）。この新設条文から三分
説の不能が，後発的不能だけでなく原始的不能ま
でをも覆うようになったと理解し，改正案415条



� 99� 99民法（債権法）改正案における債務不履行損害賠償の要件構成

２項の二号から債務者の履行拒絶が債務不履行類
型の三分説に新たに加わったとだけ理解するのは
誤りである。後述するように，過失責任主義を放
棄した上で包括的不履行概念を導入したことの意
味を理解しなければならない。

第３節　‌�「損害賠償責任根拠としての契約の拘
束力」と「統一的不履行概念導入」の
相互関連性

「損害賠償責任根拠としての契約の拘束力」と
「統一的不履行概念導入」の意義と両者の関連性
を理解するために，2001年のドイツの債務法改正
法である現代化法を，比較対象として検討する。
ドイツの債務法現代化法は，債務不履行損害賠償
の責任根拠として過失責任主義を維持した上で
（この点が日本の改正案415条とは異なる），原始
的不能な契約を無効とする原始的不能論を廃止
し（８）（この点は日本の改正案412条の２と同じで
ある），債務不履行三分説（不能，遅滞，積極的
債権侵害）の代わりに統一的債務不履行概念とし
ての義務違反（ド民280条１項）を導入しようと
した（この点も日本の改正案415条１項と同じで
ある）。しかし，過失責任主義を堅持したがゆえ
に，原始的不能論を廃止したにも係わらず，統一
的な義務違反概念で原始的不能事例を処理するこ
とはできなかった（９）。これが，以下の比較検討
からの帰結である。
第１款　‌�比較対象としてのドイツ民法（10）311a

条
第241条　債務関係に基づく給付義務（11）

⑴　�債務関係により，債権者は債務者に給付
を請求することができる。給付は不作為
でもよい。

⑵　�債務関係は，その内容に従い，各当事者
に，他方当事者の権利，法的財貨，利益
を配慮することを義務づける。

第275条　給付義務の排除
⑴　�客観的不能と主観的不能の場合には，給
付請求権は排除される。

⑵　�給付は理論的には可能であるが，給付は
合理的な債権者によって真摯に期待され

えない場合に，債務者は給付を拒絶でき
る。

⑶　�債務者が個人的な給付をなさなければな
らないがそれを債務者に期待でない場合
に，債務者は給付拒絶をすることができ
る。

⑷　�債権者の権利は，280条，283条から285
条，311a条及び326条によって決まる。

第276条　債務者の責任
⑴　�責任の加重又は軽減につき，定めがなく，
債務関係その他の内容，特に損害担保又
は調達リスクの引受けから推知すること
ができない場合には，債務者は，故意及
び過失につき責任を負う。827条及び828
条の規定は，この場合に，準用する。

⑵　�社会生活上必要な注意を怠った者は，過
失があるものとする。

⑶　�債務者の故意に基づく責任は，あらかじ
め免除することができない。

第280条　義務違反に基づく損害賠償
⑴　�債務者が債務関係から生じる義務に違反
した場合においては，債権者は，これに
より生じた損害の賠償を請求することが
できる。これは，義務違反につき債務者
に帰責事由がない場合に適用しない。

⑵　�債権者は，286条［履行遅滞の要件］に
より付加された要件を満たす場合におい
てのみ，給付の遅延に基づく損害賠償を
請求することができる。

⑶　�債権者は，281条［給付がないこと又は
給付が契約に適合しないことに基づく給
付に代わる損害賠償の要件］，282条［241
条第２項による義務違反に基づく給付に
代わる損害賠償の要件］又は283条に［給
付義務が排除された場合における給付に
代わる損害賠償の要件］より付加される
要件を満たす場合においてのみ，給付に
代わる損害賠償を請求することができる。

第311a条　契約締結の際に給付が妨げられ
ていること
⑴　‌�債務者が275条第１項から第３項までに
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基づき給付をすることを要せず，契約締
結の際にすでに給付が妨げられているこ
とによって，契約の効力を妨げられない。

⑵　�債権者は，その選択に従い，給付に代わ
る損害賠償又は284条が定める範囲の費
用を賠償することができる。これは，債
務者が契約締結の際に給付を妨げる事情
を知らず，かつ，知らないことにつき帰
責事由もないときは，適用しない。281
条第１項第２文及び第３文並びに第５項
は，この場合に，準用する。　

ド民311a条（12）２項の請求権は，ド民280条１
項とは別個の独自な請求権の基礎を有する。ドイ
ツの債務法現代化法によって，債務不履行に基づ
く損害賠償請求権は，統一的概念である義務違反
に債務者の有責性が加わることで成立するとされ
た。損害賠償の種類によって損害賠償の要件は足
したり引いたりされるが，共通要件としては，ド
民280条１項に規定された債務関係上の義務に違
反することに債務者の有責性が加わることであ
る。このような損害賠償の要件の統一化において
も，ド民280条１項とは異なる請求権の基礎を有
する損害賠償請求権をド民311a条２項で定めざ
るを得なかった。それは，次の理由からである。
すなわち，契約締結前の債務者の義務プログラム
は，契約締結後の債務者の義務プログラムとは異
なって形成され，契約成立後は，給付対象そのも
のに関する義務が問題となるのに対して，契約締
結前は，本質的には，情報提供義務が問題となる
からである。原始的不能に関する損害賠償は，後
発的不能その他の契約締結後の義務違反に基づく
損害賠償とは異なる要件に基づいて発生する。そ
の要件は，契約締結後の義務違反構成とは別個独
自のもので，情報問題及び錯誤問題に特徴的な問
題性を考慮しなければならない（13）。このような
説明から，ド民311a条２項で規律された債務者
の賠償責任の根拠が契約上の情報義務違反である
と理解してはならない。なぜなら，そのような契
約締結前の情報義務違反は，ド民311a条２項で
発生する，積極的利益賠償に向けられた責任を理

由づけることはできないからである。もし債務者
が，情報義務を履行し，自己の給付能力に関する
適切なイメージを契約締結前に有しそれを相手方
（債権者）に伝えていたならば，当該契約は締結
されなかったであろう。このような情報義務違反
の結果発生する損害賠償は，契約が締結されてい
なかったならば在ったであろう債権者の利益状態
に向けられた消極的利益の賠償になる。しかし，
ド民311a条２項の損害賠償は，給付に代わる損
害賠償ということで積極的利益賠償に向けられて
いる。したがって同条同項の中に見出されるべき
責任根拠は，有責な義務違反ではなく，ド民311a
条１項で有効とされた給付約束の不履行である（14）。
原始的不能な契約における給付対象に向けられ

た義務の違反という問題に際して，ド民311条a
条１項で有効とされた契約が第一次給付義務を生
み出さないとされた後で，そもそもいかなる給付
義務が考えられていたかが，不明確であった。原
始的不能な契約の場合でも，過失責任主義をとる
ド民280条１項１文により損害賠償請求権を基礎
づけようとすれば，債務者の有責性をド民280条
１項２文の枠内で義務違反に関連させなければな
らない。この関連づけがド民280条１項の枠内で
可能ならば，わざわざド民311a条２項で独自の
請求権の基礎を定めておく必要はない。契約締結
時に原始的給付障害を知っていたか又は知ること
ができた債務者は，ド民280条１項２文に基づき，
履行利益の賠償を導く「給付義務の違反」に，自
己の有責性を関連させることはできない。ド民
275条１項で，原始的不能な場合には給付義務は
排除され義務違反が観念できないし，また，敢え
て観念できるとしても（15），契約締結時に原始的
不能障害を知っていたか又は知ることができたと
いう有責性（過失）は，債務者の給付能力に関す
る情報提供義務違反に関連づけることはできて
も，給付をしなかったという義務違反には関連づ
けることができない。
ド民311a条２項の場合に，債務者の有責性は，

責任根拠（給付約束の不履行）に結びつけられて
はおらず，債務者が自己の給付能力の認識を欠い
ていることに結び付けられている（16）。しかし，
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原始的不能に関する，過失責任主義に服する（17），
債務者の履行利益賠償責任を適切であると考えた
場合に，有責性の連結点と責任根拠が重ならない
ことは，不可避である（18）。責任根拠として考察
されるのは，給付約束の不履行のみである。それ
に対して，有責性の連結点は，原始的不能につい
ての情報義務違反である。
第２款　‌�ド民311a条２項の損害賠償請求権の議

論からの得られる知見
ド民311a条２項の原始的不能な契約における
損害賠償の議論から，以下の知見が得られる。債
務不履行に基づく損害賠償を過失責任主義に服さ
せることは，行為者の有責性（故意又は過失）が，
違法性（違法な行為）に関連づけられ，損害賠償
は，違法な行為がなければ在ったであろう債権者
の利益を有責な債務者に賠償させることを意味す
る。原始的不能な契約が，原始的不能であること
を理由にして無効とされないとしても，有効とさ
れる，原始的不能な契約の債権者は，債務者に対
してどのような構成でいかなる賠償を請求できる
かは自明ではない。約定された給付を当事者に義
務づけることは，契約締結後にはじめて可能にな
る。給付義務違反というものは，その存在を契約
締結前に観念することはできない。原始的不能の
契約の場合に，債務者に義務づけることができる
のは，情報提供義務に留まる。この情報義務に債
務者が有責に違反したからといって，その効果と
して，情報提供義務の設定がその保護を目指して
はいない履行利益を，賠償させる損害請求権を発
生させることは，理論的には困難である（19）。そ
こで，政府草案理由書において，ド民311a条２
項の損害賠償請求権の責任の根拠を，義務違反で
はなく，ド民311a条１項で有効とされた給付約
束の不履行であると説明される。もっとも，政府
草案理由書では，「債務者が契約締結の際に給付
を妨げる事情を知らず，かつ，知らないことにつ
き帰責事由もないときは」，同条同項の損害賠償
責任は生じないとしている点を根拠に，過失責任
主義に服していると説明される。原始的不能を知
らずかつ知らないことに過失がないことで免責さ
れる可能性を残しながらも，同条同項は，有責性

を要件としない保証責任を規定したと解する学説
もある（20）。
ドイツ債務法現代化法は，損害賠償責任分野

で，過失を要件としない保証責任的要素をド民
276条で取り入れながらも，過失責任主義を堅持
した。他方で，損害賠償責任の統一的概念として
の義務違反を導入し，これを損害賠償の中核的な
要件とし，かつ，原始的不能な契約は無効である
という原始的不能論を廃棄した。過失責任主義
は，債務者の行動の自由を確保するためという価
値的側面もあろうが，要件構成において行為の違
法性判断と行為者の有責性判断との二段階の審査
を行う点に特徴がある。そして有責性判断は，違
法な行為を行為者に帰責できるかの判断であるか
ら，有責性（故意・過失）は，違法性に関連づけ
られて判断される（21）。義務違反を認識し認容し
たのならば故意ありと判断され，義務違反につい
て予見可能性と回避可能性があれば過失ありと判
断される。原始的不能と後発的不能について差異
のある取扱を止めようとしても，原始的不能の場
合には，有責性が関連づけられる行為の違法性は
給付能力不足に関する情報提供義務の違反であ
る。それに対して，後者の場合には契約締結で発
生した給付義務の違反である（給付義務以外の保
護義務の違反もド民241条を介してド民280条に取
り込まれるがここでは無視する）。違反される義
務の相違から，賠償される利益の種類が異なって
くる。損害賠償における過失責任主義のもとで
は，原始的不能な契約を有効としたことから，後
発的不能と同じ扱いが即座に理論上可能となるわ
けではない。
過失責任主義に代わって，損害賠償責任根拠と

して契約の拘束力を据える考えが登場したときに
は，どうなるか。この考え方によれば，損害賠償
責任は，有効な契約において当事者が約束したこ
とが実現されなかった場合，つまり約束違反の場
合に，救済手段としての損害賠償が登場し，債務
者は約束内容の代償的価値を金銭で債権者に賠償
する。ここで賠償されるのは，違反した約束の代
償的価値であり，違反した義務が向けられていた
利益ではない。売買契約で目的物を引き渡すと約
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束していた債務者が，その約束に違反した場合，
その物の引渡しができなくなった理由または原因
を問うことなく，約束したことの代償的価値が金
銭で賠償される。原始的不能で滅失しようと，後
発的不能で滅失しようと，その滅失が債務者の有
責で生じようが生じまいが，賠償される金銭に差
異を生じさせない。他方，債務者が違反した義務
は，原始的不能か後発的不能かによって，異なっ
てくる。また，契約締結後の物の滅失による後発
的不能に債務者の有責性がなければ，過失責任主
義では，債務者は賠償責任を負わない。

第４節　免責事由
現行法415条の伝統的解釈によると，同条後段
の「債務者の責めに帰すべき事由」は，損害賠償
請求権の成立要件の１つで，客観的要件としての
違法性に対置される主観的要件とされ，債務者の
故意・過失または信義則上それと同視すべき事由
と言い換えられてきた。まさに，このように債務
者の帰責事由が解釈されていたのは，ドイツ法学
説継受を受けて，現行法が過失責任主義を採用し
ていると理解されていたからである。現行法415
条の債務者の責めに帰すべからざる事由は，現行
法419条２項の不可抗力とは，区別された。前者
は後者を含むが，後発的不能，遅滞，不完全履行
を惹起する行為であることを知って敢えて行為す
るのが故意であり，後発的不能，遅滞，不完全履
行を惹起する行為であることを注意すれば予見で
きたのに注意を欠き予見できずに行為するのが過
失であった。判例は，その立証責任は，債務者に
あるとしていた。
過失責任主義を廃棄した改正案は，現行法の表
現を基にそれを否定形にした「債務者の責めに帰
することができない事由」に，「契約その他の債
務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」
という修飾語を挿入した。「契約その他の債務の
発生原因及び取引上の社会通念」に照らし判断す
るということで，契約による債務の不履行責任の
免責事由を判断するに際して，当該契約の趣旨等
に照らして判断することが求められるので，債務
者の故意又は過失を意味していないことを明らか

にした。これをもって，債務者の帰責事由という
文言が引き続き415条に残っているが，改正案は，
名実ともに過失責任主義と決別した。
過失責任主義と決別した上で，新たな免責事由

を設けるべきとする提案は，新たな免責事由を導
入することで，現在の判例・実務が変更されるの
ではない点を強調した。主観的要件であるとされ
ていながら，帰責事由は，現行法の判例・実務に
おいては，債務不履行の原因が， 不可抗力，債権
者又は第三者の行為による場合，帰責事由がない
とされた例があり，他方，債務不履行の原因が，
債務者側にある場合，抽象的には債務者の故意・
過失に言及するものがあるが，具体的には債務者
のなすべきこと（債務の内容）と帰責事由の有無
が一体的に判断されている（22）。
「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社
会通念に照らして」判断される帰責事由とは，い
かなるものかについては，その表現とともに議論
になった。債務不履行レベルと免責事由レベルの
２段階で損害賠償責任を判断していくことに賛同
は得られても，免責事由レベルでの要件が「契約
において債務者が引き受けていなかった事由」と
表現されることについては，大いに批判され
た（23）。批判の趣旨は，その表現が債務不履行レ
ベルでの基準と混同される，または，引受が合意
に含まれていれば免責されないので交渉力におい
て勝る者が合意の様々な事項につき交渉力におい
て劣る者にリスクを引き受けさせる事態が予想さ
れるというものであった（24）。

第４章　‌�改正案で加えられた415条２項
の立法趣旨

債務の履行に代わる損害賠償の請求をすること
ができる，つまり填補賠償請求権の成立は，改正
案415条２項１号から３号のいずれかの要件が具
備される場合である。現行法でも，遅延賠償と対
比される填補賠償が認められる場合はあったが，
明文の規定はなかった。改正案は，填補賠償請求
権の成立するのは，次の１号から３号のいずれか
の場合であると明文の規定を用意した。
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一　債務の履行が不能であるとき。
二　‌�債務者がその債務の履行を拒絶する意思を
明確に表示したとき。

三　‌�債務が契約によって生じたものである場合
において，その契約が解除され，又は債務
の不履行による契約の解除権が発生したと
き。

現行法に関する学説・実務によれば，債務者の
有責性要件が具備されることを前提に債務の履行
が不能であるか，または債務を発生させた原因で
ある契約が解除されたときには，債権者は，債務
者に対して，履行に代わる損害賠償（填補賠償）
を請求することができる。この現行法ルールに，
改正案415条２項１号及び同条同項３号前段は，
対応しており，現行法ルールに変更を加えていな
い。
民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補
足説明によれば，改正案415条２項２号は，「履行
期の前後を問わず，債務者が履行の意思がないこ
とを表示したことなどにより，履行がされないで
あろうことが明白な場合を，履行に代わる損害賠
償を請求するための要件として条文上明記するも
のである。履行期前の履行拒絶によって履行に代
わる損害賠償を請求できるか否かについて明示に
判断した判例はないが，履行不能を柔軟に解釈し
て対処した判例があるとの指摘があるほか，履行
期前であっても履行が得られないことが明らかと
なった場合には，履行期前に履行不能になったと
きと同様に填補賠償請求権を行使できるようにす
ることが適切であるとの指摘がある。また，履行
期前の履行拒絶の場合にも，債権者が契約を解除
しないで填補賠償を請求できるようにすることに
実益があると考え」（25），これを踏まえて起草され
た。改正案415条２項２号によって，債務者がそ
の債務の履行を拒絶する意思を明確に表示するこ
とが，債務不履行に含まれることが明らかなになっ
た。
改正案415条２項３号後段について，債権者が
解除をしなくても債務者の確定的不履行による填
補賠償請求権の発生を認めている。これについ
て，民法（債権関係）の改正に関する中間試案で

は，以下のような補足説明がなされている。
わが国の伝統的理論は，履行が可能であるにも

かかわらず債務者が履行をしない場合に，履行遅
滞を理由と遅延賠償は認めるものの，填補賠償を
認めることには消極的である。消極説は，填補賠
償が認められるためには債務を発生させた契約の
解除を待たなければならないとの立場に立つ。消
極説の背後には，「履行請求権は，履行不能また
は解除を原因として，填補賠償請求権に転形する」
との考え方がある（26）。債務者がその債務の履行
を拒絶する意思を明確に表示したとしても，債権
者の履行請求権が存続していることには変わりな
い。履行請求権が存続していることの帰結とし
て，填補賠償請求権は発生しないと消極説は考え
るのである。もっとも，従前より，一部の学説に
よって，債務の本旨に従った履行がされない状況
下で，債権者が債務者に対して相当期間を定めて
履行の催告をし，期間内に履行がされないときに
は，債権者は債務者に対し，填補賠償を請求する
ことができるとの填補賠償積極説が主張されてい
る。填補賠償積極説に対して，填補賠償消極説
は，履行請求権転形論からの理論的な批判だけで
なく，次のような実益論からも批判した。すなわ
ち，履行期以後に履行がされないのであれば相当
期間を定めて催告をし，相当期間が経過したとき
に契約を解除し，その後に填補賠償を請求すれば
足りるというものである。しかし，債権者がみず
から負担した給付義務（反対債務）を維持しつつ，
相手方から填補賠償を獲得することに利益を有す
る場面では，契約の解除をしないで，履行が遅延
した後に相当期間つきの催告をしてその期間が経
過すれば填補賠償を請求できる可能性を債権者に
認めてやる意味がある。例えば，特定物と特定物
の交換契約の場面である。このような場面で債権
者の利益を保護するために，改正案415条２項３
号後段は，解除したときではなく，「債務の不履
行による契約の解除権が発生したとき」にも，填
補賠償請求権の成立を認めたのである。
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第５章　‌�改正案415条の損害賠償の要件
構成

改正案415条の債務不履行に基づく損害賠償の
要件は次の通りである。それぞれの要件のところ
で，問題になる点を検討する。

第１節　債務の本旨に従った履行がないこと
当事者間に存在する債務の内容の確定と，その
確定内容と現実との乖離の有無による債務不履行
の存否という二つのテーマに分けることができる。
当事者間にいかなる債務が存在するかを契約の解
釈又は法定債権の内容から確定する。契約債権の
場合は，契約の解釈を通して，債務者が約束した
ことが債務内容となる。約束に違反したことが，
債務者の損害賠償責任の根拠となる。債務不履行
は，約束の内容つまり債務内容如何によって決ま
る。
契約的債務の場合には，それが結果債務か手段
債務かによって，債務不履行の存否の判断方法が
異なる（改正案には結果債務，手段債務という用
語は出てこないが，近年は体系書には頻繁に登場
する概念であり，かつ，契約で何を債務として引
き受けたが不履行判断にとって必須となるので，
これらの用語を使って説明する）。結果債務であ
る場合には，債務者は，特定結果の実現を約束し
ているので，その結果が現実に生じていなければ
債務不履行の存在が認められ（27）。債務不履行の
存否判断は，比較的容易である。他方，ある業務
の履行についての最善努力義務をすることである
手段債務の場合には（28），その内容を確定する際
に，履行の具体的状況の中で，同種の合理的な者
が同じ状況のもとでするであろう最善の努力とは
何かを検討することが必要で，評価を要する難し
い作業である。
いかなる特定結果を達成すべき結果債務である
かが確定されれば，結果債務の不履行の原因，理
由又は事情は問われない。特定結果が実現されて
いるか否かが決定基準であり，実現されなかった
結果がいかなるプロセスを辿ったかは考慮されな

い。物の引渡し債務が結果債務の典型例である
が，目的物が契約締結前に滅失したのか，それと
も契約締結後に滅失したのかという物の運命は，
債務不履行判断に影響を与えない。運搬の手配が
不手際で到着しなかったのか，ゼネラル・ストラ
イキで交通が途絶してしまったという事情も債務
不履行の有無の判断に影響を与えない。特定結果
である目的物の引渡しが行われていないというこ
と，つまり債務者の約束違反があれば，債務不履
行の存在が確定される。
それに対して，手段債務の場合，債務者が約束

しているのは，或業務の履行についての最善努力
を尽くすことで，特定結果の実現でない。約束に
違反したことの認定には，債務内容を特定する必
要がある。それも具体的な状況の中で最善努力を
することであるから，その具体的状況を織り込ま
なければ最善努力の内容が決められない。具体的
な状況が与えられてはじめて最善努力として為さ
れるべき行為内容が特定できるのである。このよ
うにして特定された行為内容が債務者の行為義務
内容となり，その行為義務内容には，具体的状況
が織り込まれている。履行過程の状況が顧慮され
ない結果債務の不履行判断と比較すると，手段債
務の不履行判断は対照的である。診療契約上の債
務不履行は，手段債務の典型であり，この場合，
現実に生起した状況に応じていかなる具体的な措
置を執るべきであったかどうかを確定することは，
難しい評価問題である（29）。
債務不履行の有無が決まれば，後は，免責の可

能性の有無が検討される。契約の拘束力に損害賠
償責任の根拠を求める考えから言えば，債務者が
契約で約束したことを遵守していなければ，約束
に違反したことを根拠に債務者は損害賠償責任を
負う。これは，契約の拘束力から損害賠償責任を
根拠づける考え方である。約束したことが結果実
現か最善努力かで約束違反とされる基準は異なる
が，どちらも約束違反が損害賠償責任の根拠と
なっている点では共通である。履行義務の根拠は
その履行を債務者が約束したからである。これは
債権法改正論議と無関係に同意を得られていた。
ここでの問題は，債務不履行に基づく損害賠償責
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任の根拠である。過失責任主義は，債務者が約束
したことに基づいてではなく，履行過程における
違法で有責な行為の制裁として債務者に賠償責任
が課されると考える。過失責任主義を批判して登
場したのが，契約の拘束力を根拠に損害賠償責任
を根拠づける考え方である。この考え方によれば，
債務不履行に基づく損害賠償責任も，債務者が約
束したのにそれを遵守しなかった点に根拠を見い
だすのである。

第２節　‌�損害が発生し，それと債務不履行の間
に因果関係があること

債権者に発生していなければならない改正案
415条の損害は，損害事実説からは，損害原因事
実である。416条の損害を差額説で捉える論者に
とっても，金銭評価される前の損害原因事実とな
ろう。なぜなら，債務不履行の要件論で問題にす
る損害と債務不履行の効果論で問題とする損害を
区別する必要があるからである。同じ意味を持つ
損害だとすると，債務不履行制度の要件論におい
て，すでに効果論で扱う損害賠償の内容を取り込
まなくてはならず，そうすると，そもそも制度の
要件論と効果論という言い方ができなくなってし
まうであろう。

第３節　填補賠償請求権の場合の付加的要件

【‌�改正案415条２項の１号から３号までのいずれ
かの付加要件が具備する場合】
債務の履行に代わる損害賠償の請求をすること
ができる，改正案415条２項１号から３号のいず
れかの付加的要件が具備されると，填補賠償請求
権が成立する。改正案415条１項が債務不履行を
包括的に規定し，その要件を満たせば損害賠償請
求権が成立する。改正案415条２項１号から３号
のいずれかは，同条１項に付加される要件であり，
その付加要件が具備されると填補賠償請求権が成
立する。
【‌�改正案415条２項の１号から３号までの付加要
件が全く具備しない場合】
改正案415条１項の要件に付加される同条２項

の要件１号から３号のいずれの要件を具備しない
場合，すなわち，改正案415条１項の要件だけが
具備する場合に，いかなる損害賠償が発生するの
かを検討する。
・何らの履行もされない場合　結果債務の場合
になんらの履行もされていない場合に，いかなる
損害賠償が発生するか。特定結果の実現を約束し
ているので，その結果が現実に生じていなければ
債務不履行の存在が認められ損害賠償は認められ
る。その損害賠償はいかなるものか。ここでの叙
述の前提は改正案415条２項のいずれの付加的要
件も具備していない事なので，填補賠償請求はで
きない。では，いかなる損害賠償が発生するのか。
救済手段としての履行請求権が，救済手段として
の損害賠償及び解除に対して優先的地位に立つの
で，結果債務に対する履行がまったくなされてい
ない場合でも，履行請求権が存在する限り，履行
請求権の実現を図るために填補賠償請求権及び解
除という救済手段を直ちに発動させない仕組みに
なっている（改正案541条で，原則として催告期
間の設定とその徒過が解除権の発生には必要とさ
れる。この期間設定・期間徒過の要件によって債
務者が履行する機会を確保している。改正案562
条は，契約不適合の場合に，まずは買主に追完請
求権を与えることによって，売主に履行する機会
を確保している）。したがって，結果債務の場合
に何らの履行もされていないときに発生する損害
賠償は，後に履行請求権が実現されることを前提
にした損害賠償となる。これは現行法のもとにお
いては遅延賠償請求権と言われている損害賠償で
ある。遅延損害賠償請求権における改正案の現行
法との相違は，過失責任主義を採っていないので，
有責性（故意又は過失）が要件となっていないが，
成立した損害賠償が免責される可能性がある点で
ある。
手段債務の場合になんらの履行もされていない

場合には，現行法下でも履行遅滞ではなく単純に
債務不履行と言われているように，何らの履行も
していない手段債務を負う債務者は，ある業務の
履行についての最善努力義務をする内容をもつ手
段債務に違反していると評価される。手段債務の
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場合には，履行遅滞の問題は，手段債務の不履行
という問題に吸収される。
・一応履行はされたが本旨履行でない場合　一
応履行はされたが本旨履行でない場合の損害賠償
は，追完の遅滞及び不能による損害賠償という表
題のもと，第３回会議においては議論された（30）。
しかし，その後は審議されず，規定を設けるには
至らなかった。
結果債務の場合に一応の履行はなされたが，約
束通り結果実現がされていない場合に，いかなる
救済手段が与えられるのか。そして損害賠償が与
えられる場合いかなる損害賠償になるのか。ここ
でも，415条２項のいずれの付加的要件も具備さ
れていないことが前提である。特定結果の実現を
約束しているので，その結果が一部でも現実に生
じていなければ債務不履行の存在が認めら損害賠
償は認められる。その損害賠償は，救済手段とし
ての履行請求権の優位性から，履行請求権が行使
されることを前提にした損害賠償である。つまり，
一部遅滞の遅延賠償である。決して，結果の一部
不現実が将来に渡り固定していることに対する損
害賠償ではない。結果債務の典型である売主の債
務において契約不適合が生じた場合，買主に追完
請求権が与えられるが（改正案562条１項），追完
請求権によっても415条の損害賠償が妨げられな
い（改正案564条）。この415条の損害賠償請求権
は，追完されるまで約束の一部実現がなされなかっ
たことに対する損害賠償であり，追完が遅延した
ことによる遅延損害賠償である。次に，履行請求
権（追完）を顧慮しない損害賠償が問題となる。
第一段階の損害賠償から第二段階の損害賠償に移
行する条件を詰めて考えるのが，今後の課題とな
ろう。
手段債務の不履行損害賠償の場合にも，上述の
ことが具体的には当てはまる。
【‌�改正案415条２項１号と同条同項３号の関係】
現行法415条の伝統的解釈によれば，債務不履
行の類型は重なり合うことはなく厳格に画されて
いた。履行不能である場合は履行遅滞にはなら
ず，遅滞の要件に給付が可能であることが挙げら
れた。履行不能でも履行遅滞でもない場合にはじ

めて不完全履行とされた。改正案415条２項１号
において不能が付加的要件として規定されてい
る。不能がどうかを債権者が判別するのが困難で
ある場合があるから，実際には不能であっても，
改正案415条２項３号の解除をしたこと，又は解
除権の発生をもって，債権者は，債務者に填補賠
償を請求できるのであろうか。これは，解除権の
発生のところでも問題になる。不能であるなら改
正案542条１項に該当し催告によらない解除によっ
て解除権が発生するべきである。しかし，債権者
が不能かどうか判別できないときでも改正案541
条の催告による解除によって解除権を発生させる
ことが可能かは１つの問題である。
救済手段としての履行請求権の優位性を保持す

るために催告による解除を原則にしており，重大
な不履行のときには債務者が追って履行をする機
会を奪うことになるが，催告を要しないで解除が
できると定めている。不能の場合も，遅滞の場合
も，救済手段としての解除が認められており，催
告を要する解除権の発生は，債務者の利益を害さ
ないので，実際は不能であっても催告を要しない
解除権の発生は認められるべきであろう。

第４節　免責事由の不存在
「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社
会通念に照らして債務者の責めに帰することがで
きない事由」は，債務者の主観的要件でもなく，
違法な行為という違法性要件に関連づけられて免
責の有無が判断されるわけでもない。免責事由
は，客観的免責要件である。その不存在は，損害
賠償請求権の成立要件となる。立証責任について
は，措辞通り，債務者が免責事由の存在について
負担する。

第５節　‌�履行請求権が填補損害賠償請求権に転
化していることの不要性

改正案415条２項２号及び３号後段は，履行請
求権と填補賠償請求権が併存することを認めてい
る。履行請求権が填補賠償請求権に転化していな
くても，填補賠償請求権という救済手段を選択す
ることができる。このように改正案において，債
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務不履行による填補賠償請求権の要件として，履
行請求権が填補損害賠償請求権に転化しているこ
とが不要になった。
履行請求権が存在していても，填補賠償請求権
が成立し，両者が併存することから，両請求権の
関係が問題となる。「填補賠償請求をしたときは，
債権者は，債務者に対し，その債務の履行を請求
できないものとする」といった規定を設けるかど
うかが中間試案（法務省民事局参事官室「民法（債
権関係）の改正に関する中間試案の補足説明」
114頁）で問われた。このような規定は，本来の
履行請求と填補賠償請求のいずれを履行すべきか
がいつまでも不確定であると，債務者が不安定な
地位に置かれ得ることなどを考慮したものであ
る。規定の具体的な仕組み方は引き続き検討する
必要があるが，例えば，選択債権の規律（現行法
407条，408条）にならったものとすることが考え
られるとの補足説明がなされているが，その後，
具体的な仕組みは起草されなかった。
両請求権を一種の選択債権として，407条・408
条を類推適用して，選択権をまず債権者に帰属さ
せて，債権者が選択を行使しない場合には，債務
者が相当の期間を定めて催告をし，その期間が徒
過したら，選択権を債務者に移転するとすべきで
あろう。

第６章　‌�履行補助者過失論と同時履行の
抗弁権の要件構成への位置づけ

現行法415条の伝統的解釈では，債務者の帰責
事由が「故意・過失又は信義則上それと同視すべ
き事由」と言い換えられ，「同視すべき事由」の
箇所で，履行補助者の過失の問題は扱われてき
た。過失責任主義を廃棄した改正案では，履行補
助者の過失と呼ばれる問題は，415条の要件構成
のどこに位置づけられるべきか。潮見は，この問
題が，①債務不履行の有無を契約内容に即して確
定する際に，履行補助者の「行為」をどのように
組み込むかというレベルの問題と，②債務不履行
が認められた場合に免責事由有無を判断する際に
履行補助者の行為をどのように評価するかという

レベルの問題に解消されるという（31）。
双務契約によって発生した債務に同時履行の抗

弁権が付着している場合に，反対債務が提供すら
されないと履行拒絶権が発生する。現行法415条
の伝統的解釈は，債務不履行類型毎に構成要件が
あり，その構成要件に該当する行為は違法である
が，違法性阻却事由がある場合には違法性が阻却
されると要件構成をして，違法性阻却事由として
同時履行の抗弁権の存在を位置づけて，同時履行
の抗弁権の付着した債務の不履行は債務不履行責
任が成立しないと説明してきた。違法性，有責性
という要件構成をとらない改正案では，同時履行
の抗弁権をどのように位置づけるのかが問題とな
る。同時履行の抗弁権が存在するときは，そもそ
も債務不履行と評価されず，「債務の本旨に従っ
た履行がない」という要件のもとで，考慮され，
その要件が具備しないと評価されるべきである（32）。

第７章　現行法415条とその改正案415条

改正案415条は，現行法415条を改正すべく起草
された。改正されるのは，現行法415条というよ
りも，同条に関するドイツ法からの学説継受によっ
て特徴づけられた伝統的解釈であろう。現行法
は，原始的不能論を採用していたのか否か，統一
的債務不履行概念を持っていなかたのか否か，さ
らに過失責任主義を採っていたのか否かという基
本枠組みに関する事項において，改正案が目指し
ていたものを，既に持ち合わせていたのではない
か。
2007年10月より2014年７月まで法務省経済関係

民刑基本法整備推進本部参与を務めた民法研究者
の内田貴は，法制審議会民法（債権関係）部会が
法務大臣から民法（債権関係）の改正の諮問を受
ける前に立ち上げた民法（債権法）改正検討委員
会の債務不履行に基づく損害賠償に関する試案に
ついて，次のように語った。すなわち，「過失が
なければ債務不履行責任が免除されるというレト

3 3

リック
3 3 3

は，現在に至るまで，判例学説の議論を支
配している。不注意がなければ債務不履行をして
も損害賠償責任を負わなくてよい，という不自然
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な帰結を名実ともに否定するには，やはり条文を
かえるべきであろう（33）」。レトリックは現行法
415条に根ざしてはおらず，ドイツ法からの学説
継受によって作り出されたものであるが，その影
響力の強さから，条文そのものを変えるしかない
ということである。
また，内田貴は，過失責任主義の廃棄について，
民法（債権法）改正検討委員会が「ラディカルな
主張をしているように見えるが，実際には，債務
不履行に関する規律を実務に適合した規定にする
というのが主たる目的といってよい」とも述べ（34），
改正提案は実務の行っていることを素直に規定の
形にしただけで，実務に影響を与えることは少な
いと言いたげである。
内田貴の言葉は，民法の解釈を生業とする者達
が現行の日本民法典のもつ本来の力を出させてい
れば，実務の判断プロセスに適合しているばかり
ではなく，今回の「改正」も不要であったとも読
める。民法の解釈を生業とする者の末席にいる私
にも突き刺さる言葉である。

以上
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注

（１） 加賀山，潮見，阿部など，民法改正研究同人会，

末廣裕亮など，浜辺の各著作。
（２） 梶谷総合法律事務所20頁は，改正案415条１項に

ついて，「『帰責事由＝過失』を意味するものでな
いことが明確化された。理論的には重要な改正だ
が，実務に与える影響は少ないと思われる」と評
している。

（３） 大判大正10年11月22日民録27輯1978頁は，帰責事
由のあることを，履行不能以外の債務不履行の場
合の損害賠償の要件とする。

（４） 帰責事由の不存在について債務者が立証責任を負
うとした判例は，履行遅滞について大判大正10年
５月27日民録27輯963頁，履行不能については大
判大正14年２月27日民集４巻97頁などがある。

（４a） 潮見60頁。
（５） 森田157頁。
（５a） 潮見60頁。
（６） 内田・民法改正のいま118頁で示した事例。
（７） ノーワークノーペイの原則とは，雇用契約におい

て，使用者の責めに帰すべき事由に起因しないで，
労務が提供されない場合に，反対給付たる賃金も
被用者に支払われないというものであり，法律上
の根拠は，民法536条１項に求められている。つ
まり，労務提供義務の無履行は，後発履行不能に
位置づけられている。労務提供義務の無履行が被
用者の帰責事由による場合には，履行不能に基づ
く損害賠償責任が発生することになる。

（８） ド民311a条１項は，原始的不能であるが故に契約
の効力がなくなることはないと規定し，日本の改
正案412条の２は，原始的不能でも改正案415条で
損害賠償を請求することを妨げないと，規定して
いる。どちらも原始的不能な契約が，公序良俗違
反又は錯誤等によって，効力を有しなくなること
は排除していない。

（９） 1980年代に債務法改正改訂に向けた鑑定意見書を
債務履行法の領域で担当したUlrich Huberは，国
連動産売買条約のモデルを取り入れて，不履行と
いう統一的概念の導入と，過失責任主義の廃止
（保証責任の導入）とを提言した（Huber S.699ff. 
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724）。Huberの鑑定意見の全体については，宮本
122頁以下を参照。

（10） 以下ではドイツ民法の条文を挙げる際に「ド民」
と略称する。

（11） 以下のドイツ民法の条文訳は，岡孝編・契約法に
おける現代化の課題に依拠した。債務法現代化法
においては，給付に代わる損害賠償請求権が認め
られるときには，損害賠償請求権に代わってド民
284条の費用賠償請求権を択一的に選択できるこ
とになったが，以下の叙述においては，費用賠償
請求権には目を向けないことにする。費用賠償請
求権については，福田１頁以下を参照のこと。

（12） ド民311a条の立法過程と同条を巡る学説について
は，小林・55頁以下と，田中・原始的不能廃止の
動向と課題759頁以下を見よ。

（13） Begründung der Regierung zum Entwurf BT−
Drucks 14/6040, S.165 f.

（14） Begründung der Regierung zum Entwurf BT−
Drucks 14/6040 S.165;  Canaris, S.11, S. 27f.

（15） MüchnerKomm/Ernst §311ａBGB Rd. 4 und 6は，
給付義務が履行されないままであることが，契約
締結の時点ですでに債務者が給付する必要のない
根拠であり，ド民280条１項２文の意味における
義務違反として見ることができるので，311a条
２項は，余分であると主張する。この主張は，原
始的不能な契約においても債務者の給付義務違反
を観念できることを意味する。しかし，ド民311
ａ条１項で有効とされた原始的不能な契約から第
一次給付義務が産み出されない前提のもとで，こ
の主張がいかなる給付義務を考えているのかは明
らかでない。この主張に対してCanaris，11，35
は正当にも反対し，原始的不能な契約において債
務者に履行利益損害賠償を義務づける根拠を，義
務違反ではなく，給付約束の不履行に求めてい
る。311a条２項は，280条１項とは別個に必要で
ある。なぜなら，280条１項の枠内では，債務者
の帰責事由が義務違反に関連付けられねばならな
いからである。311ａ条２項がなくてもよいとい
えるのは，契約締結時に原始的不能を知っていた
か知ることができた債務者が，280条１項に従い，
給付義務が履行されないことに帰責事由を有する
場合だけである。しかし，原始的不能事例におい

てはそうなっていない。したがって，311a条は
必要なのである（Ermann／ J. Kindl §311ａ　
Rn. 5a）。

（16） MüchnerKomm/Ernst §311ａBGB Rd.15．
（17） ド民311a条の立法過程において，明示的に保証責

任が否定され，過失責任主義が採用とされた。政
府草案理由書で，保証責任原則は公平の観念に照
らし決して納得しえない結果を導くし，過失責任
原則のほうが，法倫理的説得力および柔軟性にお
い て 優 れ て い る と 述 べ る（Begründung der 

Regierung zum Entwurf BT−Drucks 14/6040, 
S.165）。

  ドイツ法との比較において改正案415条またはそ
れに繋がる草案の過失責任主義の放棄に対して批
判を加えているのは，田中・過失責任主義141頁
以下（この箇所に本論文で書かれた過失責任主義
擁護論がまとめられている），半田335頁，特に
338頁。両者の見解とも，主観的要件の過失要件
が客観化されていることを踏まえた上で，過失責
任主義の放棄を批判する。

（18） Erman/J. Kindl, §311a, Rn.5a．
（19） Altmeppen, DB 2001, 1339 f.によれば，ド民311a

条２項の政府草案は，自己の給付能力を知らない
又は不注意により知らないことを過失として履行
利益賠償を認めているが，これは損害賠償の原則
に反するので，このような理論的に混乱している
条文案は削除されるべきである。

（20） Ehmann/Suschet, S.30ff.
（21） 違法性と有責性の２段階の判断を図示すると以下

のようになる。

  過失責任主義をとることによって，約束違反の理
由，原因に過ぎない諸種の義務違反行為が有責性
（故意・過失）に関連させられて，連結点として
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登場し，約束違反が責任根拠とはならなくなって
しまう。

（22） 中田・債権総論132頁から135頁，特に133頁。
（23） 法制審議会の部会設置前の検討委員会試案につい

てであるが，山本88頁以下，
（24） 高須・債務不履行責任101頁〜105頁，特に103頁。
（25） 法務省・中間試案の補足説明，PDFファイルの

117頁（冊子体の117頁）。
（26） 改正案は，履行請求権の填補賠償請求権への転形

論を採らない。
（27） 結果債務の定義は，ユニドロワ国際商事契約原則

第5.4条を使用した（訳は曽野・ユニドロワに依
拠した）。

（28） 手段債務の定義は，ユニドロワ国際商事契約原則
第5.4条を使用した（訳は曽野・ユニドロワに依
拠した）。

（29） 現行法415条においても，作為および不作為を義
務として負う行為債務の債務不履行の有無を判断
するための債務の内容の確定と，帰責事由（過失）
の有無の前提である注意義務の問題が重なるとつ
とにいわれている（平井79頁）。現行法415条に位
置づけられる安全配慮義務違反に基づく損害賠償
において，債権者は，債務の内容にあたる安全配
慮義務の具体的内容およびその債務不履行につい
て立証責任を負い，それが奏功するか否かで，帰
責事由を別個に検討することなく，損害賠償責任
の有無が決まる。

（30） 第３回会議（http://www.moj.go.jp/shingi1/100126− 

1.htmlにアップされている議事録000047261.pfd

ファイル）の審議の概況は次の通りである。追完
請求を受けた債務者が追完を遅滞した場合や追完
が不能であった場合における追完に代わる損害賠
償の要件を定める規定の要否について，適切な要
件設定ができればよいが，追完方法の多様性から
それが困難であると思われる上，履行に代わる填
補賠償請求権との相違も不明確であり，履行され
た目的物の返還義務やその使用利益の返還義務等
の細則が増えて規定の明確性を損なうおそれがあ
るという意見，今後議論していくことに意味があ
るという意見，及び，瑕疵担保責任の問題と連動
して検討する必要があるという意見があった。

（31） 潮見61頁。
（32） 中田・債権総論108頁以下。ちなみに，法制審議

会で民法（債権関係）改正が審議される前にあっ
た検討委員会提案によれば，債務不履行による損
害賠償責の免責事由という表題の条文【3.1.1.63】
では，１項において，契約において当事者が引き
受けていなかった事由により債務不履行が生じた
ときの免責を規定し，２項で，同時履行の抗弁権
又は不安の抗弁を有しているときの免責を規定し
ている（民法（債権法）改正検討委員会243頁以
下）。この構成では，同時履行の抗弁権を「債務
の本旨に従った履行がないこと」の要件の外で考
慮している。

（33） 内田・債権法の新時代83頁以下。
（34） 内田・債権法の新時代82頁。




