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１ はじめに
盧 買主による瑕疵除去を考察する意義

売買目的物に瑕疵がある場合において、買主には、どんな救済方法があるか。

日本民法では、損害賠償請求権、解除権については、５７０条が５６６条の規定を準

用しているために、買主に損害賠償請求権、解除権があることははっきりしてい

る。問題は、買主に瑕疵修補（以下では、代物給付を含んで、「瑕疵除去」又は

「追完」ということがある）請求権があるかどうかにある。

ところで、買主に瑕疵修補請求権（追完請求権）があると解した場合におい

て、買主が売主に対して瑕疵修補を請求した後にはじめて、損害賠償請求や解除

権の行使が認められると解するときは、買主が瑕疵修補を売主に請求することな

く、自分で除去したときにその費用の償還を請求することができるかについては

問題が発生する。買主が売主に対して瑕疵修補を請求した後にはじめて、損害賠

償請求や解除権の行使が認められると解したことによって、売主に瑕疵除去権
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（追完権）を事実上認めたことになり、その権利を買主の瑕疵除去によって奪い

かねないからである。

本稿では、買主による瑕疵除去をめぐる問題を、ドイツ民法（以下、掲げる条

文は、ドイツ民法のそれである）から検討する。ドイツ民法では、買主に追完請

求権を認めており、この問題について、下級審の裁判例があり、学説上も議論さ

れており、ドイツ民法における買主による瑕疵除去の検討は、日本民法の解釈と

して有益であると考えられるからである。

なお、本稿は、前に検討した「売買目的物に瑕疵がある場合における買主の権

利と売主の地位」盧の補充を兼ねている。

盪 考察すべき問題

たとえば、ＡがＢから購入した物に瑕疵があった場合において、ＡがＢに瑕疵

があったことを通知せずに、また、Ｂに瑕疵の追完を請求せずに、Ａがその物の

メーカーに修補を依頼し、修補が終わり、その費用をＡが負担したときに、Ａ

は、その修補費用の償還をＢに請求することができるか。修補が済んだことに

よって、Ｂは、修補の機会を奪われたことになるが、これをどのように評価すべ

きか。

２ 裁判例
盧 AG Daun ２００３年１月１５日判決盪

貎ア 事案の概要

原告である買主は、被告である売主に対して、売主から購入した中古車に瑕疵

があり、その修補のために費やした損害（９１４，２９ユーロ）の賠償を請求した。原

告は、瑕疵が引渡時に既に存在していたと主張したが、被告は、これについて

争った。裁判所は、次のように述べて、原告の請求を棄却した。

貎イ 判決理由

盧 青野博之「売買目的物に瑕疵がある場合における買主の権利と売主の地位」判タ１１１６
号（２００３年）１２頁。

盪 ZGS 2003, 398.

駒澤法曹第１号（２００５）
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原告は、被告に対して、追完を求めなかったので、損害賠償請求権を有しな

い。

盪 AG Kempen ２００３年８月１８日判決蘯

貎ア 事案の概要

原告である買主は、被告である売主に対して、売主から購入したＧＰＳ装置の

ＣＤ－ＲＯＭを動かす部分の調子が悪いので、売主に事前に連絡することなく、

メーカーに修理を依頼し、その修理費用（２１３ユーロ）の支払いを求めた。裁判

所は、次のように述べて、原告の請求を棄却した。

貎イ 判決理由

原告は、第４４０条、第４３７条第２号、第３号に基づく修補費用の賠償請求権及び

代金減額権を有しない。

第４３７条に基づく売買目的物の瑕疵を理由とする権利の要件は、買主が売主に

対して期間を設定することである。ところが、原告である買主がその期間設定を

していないことについて、争いがない。

第２８１条第２項、第３２３条第２項、第４４０条にいう期間設定が不要な場合に、本

件は当たらない。

被告は、追完について、第３２３条第２項第１号にいう「終局的に拒絶」したわ

けではない。履行を拒絶したと認めるためには、厳しい要件が課される。債務者

がその契約上の義務を履行しないことが明白でなければならない。この意味にお

いて、被告は、瑕疵の追完が求められていることを知っていなければならない。

本件では、被告は、知らない。すなわち、被告は、原告から修理を依頼したこと

の通知を受けてはじめて、売買目的物に瑕疵があったことを知ったのであり、被

告には、原告の主張する瑕疵について対応する機会はまったくなかった。

第２８１条第２項、第３２３条第２項第３号にいう、原告について、被告による「追

完を期待することができない」とはいえない。

修補に長い期間がかかるので、著しく利用が害されるということを理由とし

蘯 MDR 2003, 1406.

売買目的物に瑕疵がある場合における買主による瑕疵除去
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た、追完の期待不可能性は、存在しない。追完には、いつでも、一定の期間がか

かる。新債務法は、売主に、追完の可能性を与えている。その限りで、売主に

は、一定の期間が与えられている。また、売買目的物を送付する時間も考慮に入

れなければならない。原告は、遠くの被告と契約を締結した。これによって、追

完の期間がよりかかることは覚悟しておかなければならない。

修補がメーカーによってのみ可能であり、しかも、その装置がメーカーにある

としても、それだけでは、追完を期待することができないことにはならない。ま

た、それだけでは、期間設定が不要であるということにはならない。期間設定

は、債務者に対して、それが本気であることを示していなければならない。誰が

修補をするかということと期間設定は、無関係である。さらに、期間設定は、売

主に対して、買主の主張する請求について調査する機会を与える。被告は、原告

の主張する瑕疵を検討する機会を有していなかったので、自分で瑕疵を修補する

か、買主に他の方法で修補するよう求めるかを検討する機会を有していなかっ

た。被告がどのように瑕疵を除去することができるか、どのように瑕疵を除去し

たいかという判断を、原告は先取りしてはならない。

最後に、原告は、第３２６条第２項第２文、第３２６条第４項に基づき、節約した費

用の支払いを被告に求めることができない。上記の規定は、売買目的物に瑕疵が

あったときに適用されるものではないからである。新債務法は、買主に修補請求

権を与えただけでなく、売主が瑕疵除去権を行使する前に、買主からこれ以外の

請求をされないように、売主に瑕疵除去権を認めている。売買目的物に瑕疵があ

る場合における規定は、特別規定であり、その場合に一般規定は適用されない。

そうでなければ、特別規定が潜脱され、売主の瑕疵除去権が台無しになるからで

ある。第４３７条の買主の権利は、明らかに、制限列挙である。規律に欠缺はない

から、他の規定を類推適用することができない。

これは、特に、買主による瑕疵除去に伴う費用償還請求権に当てはまる。その

限りでは、旧法における請負規定の類推はできない。新債務法は、注文者に第６３７

条により相当期間経過後に瑕疵除去権を与えているからである。これに類する規

定は、新売買法にはない。したがって、その限りで、買主の権利は制限列挙であ

るから、類推をすることができない。

駒澤法曹第１号（２００５）
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蘯 LG Gieβen ２００４年３月１０日判決盻

貎ア 事案の概要

原告である買主は、被告である売主に対して、売主から購入した自動車のエン

ジンを取り替えたことによる費用の支払いを求めた。

２００２年３月１６日に、原告は、被告から保証書付で新車を６７００ユーロで購入し、

４月に引渡しを受けた。１１月に、走行距離７４００キロメーターとなったところ、

モーターが故障したので、被告に連絡することなく、約２５００ユーロでモーターを

取り替え、２００３年６月２８日になってはじめて、被告に対して、その費用を負担し

てくれるよう求めた。

第１審であるＡＧは、原告が被告に対して第４３９条の追完のための期間を設定

していなかったことを理由として、代金減額権の行使により払い過ぎた代金の返

還を求める原告の請求を棄却した。

控訴審でも、原告は、代金減額権の行使により払い過ぎた代金の返還を求め、

さらに、第３２６条第２項第２文に基づき、買主による修補によって被告は修補費

用を節約したとする主張を追加した。

控訴審であるＬＧは、次のように述べて、買主の控訴を棄却した。

貎イ 判決理由

２００２年の債務法改正により、買主が代金減額権の行使又は損害賠償請求権を行

使するためにはその前に買主が追完請求をしたにもかかわらず、売主がその追完

を行わなかったことが必要になったところ、本件では、原告が被告に対して追完

を請求していないので、第１審判決は相当である。

また、買主から売主に瑕疵の通知があってこそ、売主は買主の選択した代物給

付請求と修補請求について、その選択の不当性を争うことができるところ、買主

が勝手に瑕疵を除去してしまうと、どのような瑕疵があり、これを除去するには

どんな方法が望ましいかを検討する売主の機会を奪ってしまう。買主が勝手に瑕

疵を除去してしまったことによってかかった費用額を被告は十分に争うことがで

きないので、第３２６条第２項第２文の類推による買主の請求も認められない。

盻 NJW 2004, 2906.

売買目的物に瑕疵がある場合における買主による瑕疵除去
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３ 追完請求権の優先性
盧 第４３７条に規定されている順序

売買目的物に瑕疵がある場合における買主の権利については、第４３７条眈に規定

されている。すなわち、

第４３７条 瑕疵がある場合における買主の権利

物に瑕疵がある場合において、別段の定めがない限り、買主は、次の各号に掲

げる権利を有する。

１ 第４３９条による追完請求権

２ 第４４０条、第３２３条及び第３２６条第５項による解除権又は第４４１条による代金減

額権

３ 第４４０条、第２８０条、第２８１条、第２８３条及び第３１１ａ条による損害賠償請求権

又は第２８４条に基づく無駄になった費用の賠償請求権

このように、第４３７条は、買主の権利について、追完請求権、解除権又は代金

減額権、そして賠償請求権という順序で規定している。しかし、このような順序

で規定されていることを理由として、追完請求権が解除権又は代金減額権、及び

賠償請求権に優先するとの結論を出すことができない。

盪 期間設定

貎ア 追完請求権が解除権又は代金減額権に優先すること

旧第４６２条は、「買主は、第４５９条及び第４６０条の規定により売主が責任を負うべ

き瑕疵に基づき、売買の解消（解除）又は売買代金の引下げ（減額）を請求する

ことができる。」眇と規定していた。つまり、即時解除・減額を認めていた眄。

眈 現行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（２００２年）１８１頁
の「ドイツ債務法現代化法（民法改正部分）試訳」によった。

眇 改正前のドイツ民法の条文訳及び改正されなかった条文の訳は、右近健男編・注釈ド
イツ契約法（１９９５年）によった。

駒澤法曹第１号（２００５）
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これに対して、第４３７条第２号は、買主は、「第４４０条、第３２３条及び第３２６条第

５項による解除権又は第４４１条による代金減額権」を有する、と規定した。さら

に、第４４０条第１文は、解除及び損害賠償について、「第２８１条第２項及び第３２３条

第２項のほかに、売主が前条第３項により両方の追完を拒絶するとき、買主に認

められた追完が達成されなかったとき、又は買主に期待することができないとき

は、期間を定めることを要しない。」と規定した。つまり、原則として、解除に

つき期間を設定しなければならない。これは、追完請求権を第一次的権利とし

て、第二次的権利である解除権又は代金減額権に優先させることを意味する。こ

れは、（事実上の）第二の提供権（追完権）を売主に認めることになる。また、

第４４１条第１項第１文は、「買主は、解除に代えて、売主に対する意思表示によっ

て売買代金を減額することができる。」と規定した。つまり、代金減額について

も、解除と同様に、原則として、期間を設定しなければならない。

貎イ 追完請求権が賠償請求権に優先すること

追完請求権は、賠償請求権に対する関係でも、解除権又は代金減額権の場合に

おけるのと同様に、優先する。すなわち、

第２８０条 義務違反に基づく損害賠償

盧 債務者が債務関係から生じる義務に違反した場合には、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は適用しない。

盪 債権者は、第２８６条により付加される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。

蘯 債権者は、第２８１条、第２８２条又は第２８３条により付加される要件を満たす場

眄 Klaus Tonner/Kristin Crellwitz/Sandra Echtermeyer, Kauf−und Werkvertrag in : Hans−
W.Micklitz/Thomas Pfeiffer/Klaus Tonner/Armin Willingmann(Hrsg.), Schuldrechtsreform
und Verbraucherschutz(2001), 321は、消費者保護の観点から、即時解除・減額を認め
るべきであると主張する。これに対して、国際統一売買法及び最近の各国の立法からし
て、反対する説として、たとえば、Axel Flessner,Richtlinie und Reform−Die Anpassung
der Kaufgewährleistung−Richtlinie ins deutsche Recht−in : Stefan Grundmann/Dieter
Medicus/Walter Rolland(Hrsg.), Europäisches Kaufgewährleistungsrecht(2000), 242.

売買目的物に瑕疵がある場合における買主による瑕疵除去
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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

る損害賠償請求

盧 債務者が履行期到来の給付をせず、又は給付が契約に適合しない限り、債権

者は、債務者に対して履行又は追完のために相当期間を定め、その期間が徒過

した場合には、前条第１項の要件のもとで給付に代わる損害賠償を請求するこ

とができる。債務者が給付の一部しか履行しない場合には、債権者は、給付の

一部について利益を有しないときにのみ、全部の給付に代わる損害賠償を請求

することができる。債務者の給付が契約に適合しない場合において、その義務

違反が重大でないときは、債権者は、全部の給付に代わる損害賠償を請求する

ことができない。

盪 債務者が給付をすることを断固としてかつ終局的に拒絶するとき、又は当事

者双方の利益を衡量して損害賠償請求権を即時に行使することを正当化するよ

うな特別な事情が存在するときは、期間の定めを要しない。

蘯 義務違反の性質から期間の定めが考慮されないときは、これに代えて、警告

を基準とする。

盻 債権者が給付に代えて損害賠償を請求したときは、給付請求権は、ただちに

消滅する。

眈 債権者が全部の給付に代えて損害賠償を請求する場合には、第３４６条から第

３４８条までに基づきすでに給付したものの返還をただちに請求することができ

る。

買主は、売主に対して、原則として、期間を設定して、その期間が徒過した後

でなければ、賠償請求をすることができない。つまり、追完請求権が賠償請求権

に優先する。

このように、売買目的物に瑕疵があることを理由として、買主が売買契約を解

除するためには、売買代金について減額するためには、そして、給付に代わる損

害賠償を請求するためには、売主に対して期間を定めて（催告して）、追完を請

駒澤法曹第１号（２００５）
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求しなければならないのが原則である。したがって、売主には、第二の提供権が

認められることになる。その意味において、追完請求権は、解除権、減額権及び

損害賠償請求権に優先する眩。追完請求権が優先する旨の明文の規定はないが、

そのように解されている。

４ 売主の第二の提供権
買主の追完請求権が解除権・代金減額権、賠償請求権に優先することによっ

て、売主に第二の提供権（追完権）を認めたことになるのかについて、学説上、

それほど明確ではないが眤、少なくとも、結果として、事実上、売主に第二の提

供権（追完権）を認めたことになる眞。

売主に追完権を認める目的は、買主からできるだけ解除されないようにし、代

金減額されないように、賠償請求されないようにして、売主に代金債権を確保さ

せることにあり、それとともに、契約の拘束力を強めることにある眥。

５ 買主の瑕疵除去権
盧 立法化しなかったこと

ドイツ民法の現代化の目的の一つは、目的物に瑕疵があった場合における売買

と請負の平準化、すなわち、その違いをなくし、少なくすることをめざした点に

眩 Harm Peter Westermann, Das Neue Kaufrecht, NJW 2002, 248.
眤 Dieter Medicus, Schuldrecht II, Besonderer Teil, 11. Aufl.(2003). Rn.54は、第４３７条第
１号及び第４３９条は売主の追完についての権利義務を定めており、この観点から売主に
第二の提供権がある、とする。
なお、日本民法の解釈論として、森田宏樹・契約責任の帰責構造（２００２年）２６２頁

は、権利として売主の瑕疵修補権を捉えることに慎重であり、また、潮見佳男・契約各
論蠢（２００２年）２１１頁も、売主に追完権を認めることは買主の権利を制約することを意
味する点に鑑み追完権を認めることに慎重である。また、岡孝「目的物の瑕疵について
の売主の責任」同編・注眈１２５頁は、「代金減額権がつねに追完請求権に劣後すると解す
る点には一抹の不安を感じる次第である」と述べる。売主の追完権については、松井和
彦「売主の追完権に関する一考察－契約法に関する国際ルールを手がかりに－」金沢法
学４５巻２号（２００３年）１９９頁参照。

眞 Peter Huber, Der Nacherfüllungsanspruch im neuen Kaufrecht, NJW 2002, 1005.
眥 Ina Ebert, Das Recht des Verkäufers zur zweiten Andienung und seine Risiken für den

Käufer, NJW 2004, 1763.
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ある眦。しかし、立法者は、請負契約では認められている注文者の瑕疵除去権

を、売買契約では買主について定めなかった。したがって、売買には、買主の瑕

疵除去についての規定はない。つまり、第６３７条に相当する規定が売買には定め

られていない。

盪 請負における注文者の権利

請負の目的物に瑕疵がある場合における注文者の権利については、第６３４条に

規定されている。さらに、第６３４条第２号に注文者による瑕疵除去権が規定さ

れ、第６３７条にその内容が定められている。すなわち、

第６３４条 瑕疵がある場合における注文者の権利

仕事に瑕疵がある場合において、別段の定めがない限り、注文者は、次の各号

に掲げる権利を有する。

１ 第６３５条による追完請求権

２ 第６３７条による瑕疵除去権及び必要費償還請求権

３ 第６３６条、第３２３条及び第３２６条第５項による解除権又は第６３８条による報酬減

額権

４ 第６３６条、第２８０条、第２８１条、第２８３条及び第３１１ａ条による損害賠償請求権

又は第２８４条に基づく無駄になった費用の賠償請求権

第６３７条 注文者による瑕疵除去

盧 注文者は、請負人の追完拒絶が適法でないときは、仕事の瑕疵を理由とし

て、追完のために定めた相当の期間が経過した後に、その瑕疵を自ら除去し、

必要な費用の償還を請求することができる。

盪 第３２３条第２項は、［この場合に］準用する。追完が達成されなかったとき、

又は注文者に期待することができないときは、期間を定めることを要しない。

眦 Begründung zum RegE, BT−Drucks. 14/6040, 260 ; Bericht des Rechtsauschusses, BR−
Drucks. 14/7052, 176 ; Claus−Wilhelm Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002(2002),
596, 1062.

駒澤法曹第１号（２００５）

36



蘯 注文者は、請負人に、瑕疵の除去のために必要な費用の前払いを請求するこ

とができる。

蘯 第６３７条類推適用の可否

たしかに、旧法時代の判例は、第６３７条の旧法である第６３３条を、約款で買主に

瑕疵修補請求権を認めている事案について、類推適用してきており眛、新債務法

が買主の法的地位を一部にしろ後退させるとは考えられないことから、第６３４条

第２号、第６３７条の規定を売買についても類推適用すべきであるとする説があ

る眷。また、売買と請負について、その目的物（仕事）に瑕疵があるときは、買

主と注文者の権利をできるだけ合わせるというのが、新債務法の一つの目標で

あった。

しかし、違いは、残された眸。第１に、売買では、瑕疵除去を請求するか、別

の瑕疵なき物（代物）を引渡しを請求するかの選択は、買主に委ねられている

が、請負では、瑕疵除去をするか、新たに仕事を完成するかの選択は、請負人に

委ねられている。第２に、売買では、買主が自分で瑕疵除去をすることができる

旨の規定はないが、請負では、注文者が自分で瑕疵除去をすることが明文で許さ

れている。立法理由として、このようにはっきりと述べられているからには、法

律の欠缺ではないので、第６３７条を売買に類推適用することができない睇。また、

委員会草案の時点から、「買主の瑕疵除去権はそれほど意味を持たないであろ

う」とされていた睚。

眛 BGH NJW 1991, 1882.
眷 Staudinger/Frank Peters(2003), §634 Rn.67.
眸 Begründung zum RegE, BT−Drucks.14/6040, 229 ; Claus−Wilhelm Canaris(Fn.12), 842.
睇 AnwKommBGB/Büdenbender(2002), §437 Rn 14. しかし、Jauernig/Berger, BGB 10.

Aufl.(2003)§439 Rn.8は、類推適用を肯定する。そうでなければ、買主は、ZPO第８８７条
（日本民事執行法第１７１条の代替執行の規定に相当する）の手間のかかる方法を用いな
ければならなくなるからである、という。なお、Klaus Tonner, Die kaufrechtlichen Vor-
schriften im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, VuR 2001,
90は、買主に追完請求権を認める以上は、注文者に認められる瑕疵除去権を、買主にも
認めるべきであり、これを認めない債務法現代化案の討議草案を批判し、買主による瑕
疵除去を認めるべきである、と主張していた。さらに、買主による瑕疵除去を認めない
参事官草案についても、Klaus Tonner/Kristin Crellwitz/Sandra Echtermeyer(Fn. 7), 326
は、同じ主張をしていた。
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盻 第４３７条は制限列挙の規定であること

前に掲げた AG Kempenも、学説も睨、第４３７条は制限列挙の規定であると解し

ている。

眈 買主の瑕疵除去権の不存在

前述のように、買主には瑕疵除去権はない。したがって、買主が権利がないに

もかかわらず、瑕疵を除去したときの処理、つまり、その費用の負担をどうする

かが問題となる。

なお、買主が自分で瑕疵を除去する時点において、給付に代わる損害賠償請求

権の成立要件が充足されているときは、瑕疵除去のためにかかった費用の賠償を

求めることができる。すなわち、第４３７条第３号、第２８０条第１項、第３項、第２８１

条第１項の要件が存在していれば、問題はない。

しかし、先に挙げた要件を充足するためには、原則として、期間を設定して、

その期間が徒過したことを要する。

６ 第３２６条第２項第２文の（類推）適用に関する学説睫

盧 肯定説

買主が売主に対して追完のための期間を設定することなく、したがって、その

睚 Lothar Haas,Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrecht : Die Mängelhaftung bei
Kauf− und Werkverträgen, NJW 1992, 2392.なお、委員会草案における買主の瑕疵除去権
については、下森定／岡孝編・ドイツ債務法改正委員会草案の研究（１９９６年）１２１頁
（石崎泰雄）、Bundesminister der Justiz(Hrsg.), Abschluβbericht der Kommission zur
Überarbeitung des Schuldrechts(1992), 213.

睨 AnwKommBGB/Büdenbender(2002), §437 Rn 14.
睫 なお、本稿で扱っている問題を事務管理（不当利得）で処理すべきであるとする説が
ある（Jürgen Oechsler，Praktische Anwendungsprobleme des Nacherfüllungsanspruchs，
NJW ２００４，１８２６）。この説は、次のように述べる。すなわち、
買主が追完してしまうと、売主に与えられた追完の機会を奪ってしまうことになるか

ら、追完の機会を売主に確保するために、買主は売主に期間を設定しなければならな
い。その期間を設定せずに買主が追完すると、売主に与えられた追完の機会を奪ってし
まうが、だからといって、買主の追完により、売主が負担すべき追完費用を売主に負担
させてはならないとまではいえない。買主による追完は、売主の利益に反し、売主の推
知することができる意思にも反することから、第６８４条が適用される。第６８４条は、第６８３
条の要件が存在しないとき、すなわち、「事務管理の引受が本人の利益及びその現実の
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期間徒過もない場合においても、買主が瑕疵を除去したときは、もはや除去すべ

き瑕疵はなくなってしまったから、売主は瑕疵を除去することはできず、売主に

よる瑕疵除去は不能になってしまったと考える説がある睛。買主の帰責事由によ

る不能と考えると、買主には解除権（又は減額権）がなく、また、不能につき売

主に帰責事由がないことから、売主は給付に代わる損害賠償義務を負わない。こ

こでは、瑕疵を除去することができないことについての帰責事由が問題であり、

瑕疵があることについての帰責事由は問題とならない睥。理論的には、買主が売

主に対して追完につき期間を設定しなかったことではなく、追完を不能にしたの

は買主であることが、ここでの問題である。他方、第３２６条第２項睿により、原則

として、買主に代金支払義務が残る。もっとも、売主は、第４３９条第２項の費用

を節約することになった。そこで、第３２６条第２項第２文の適用又は類推適用に

より、売主は、節約した分について買主に対して義務を負うと解すべきである。

買主は、反対給付として代金支払義務を負うが、売主が節約した分を控除するこ

とができ、これを控除せずに払ってしまったときは、第３２６条第４項睾の類推によ

意思又は推知することのできる意思に適合するとき」でないときは、「本人は、事務管
理によって取得したすべてのものを不当利得の返還に関する規定によって管理者に返還
する義務を負う」、したがって、売主は、買主に対して不当利得に基づく返還義務を負
う。
しかし、売買目的物に瑕疵がある場合に適用される第４３４条以下の規定が問題になる

限りでは、買主には瑕疵除去権がなく、むしろ売主に瑕疵除去の機会が与えられるべき
であるから、買主が自分で瑕疵を除去しても、その費用を事務管理に基づいて費用償還
請求することはできないとする説もある（Staudinger/Annemarie Matusche−Beckmann
(2004), §434 Rn.50）。

睛 Stephan Lorenz, Selbstvornahme der Mängelbeseitigung im Kaufrecht, NJW 2003,
1417 ; Stephan Lorenz, Anmerkung zur AG Daun ZGS 2003, 398, ZGS 2003, 399 ; Bam-
berg/Roth/Faust, BGB Bd.1(2003) §437 Rn.33 ; Ina Ebert(Fn.11), NJW 2004, 1761.

睥 Stephan Lorenz(Fn.20), ZGS 2003, 399.
睿 第３２６条は、給付義務が排除された場合における反対給付からの解放及び解除につい
て定めており、同条第２項は、「債権者にのみ若しくは主として債権者に帰責事由があ
る事情により債務者が第２７５条第１項から第３項までにより給付することを要しないと
き、又は債権者が受領遅滞に陥った時に債務者の責めに帰することのできない事由が発
生したときは、債務者は，反対給付請求権を失わない。債務者は，給付を免れることに
よって節約したもの又はその労力を他に使うことによって取得したもの若しくは悪意で
取得しなかったものを差し引かなければならない。」と定める。

睾 この条に基づき反対給付をする義務がないにもかかわらずそれをしたときは、第３４６
条から第３４８条まで（解除の場合の効果を定めた規定－筆者注）により給付したものの
返還を請求することができる。
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り、払いすぎた分の返還を請求することができる睹。

この説によると、売買目的物に瑕疵があったために、売主は瑕疵除去義務を負

い、その費用を負担すべきであったが、買主が瑕疵を除去したことにより、売主

の瑕疵除去義務が不能になり、これによって売主が節約した額を買主は売主に請

求することができることになる。この節約した額は、買主が費やした費用より

も、少ないであろう。

盪 否定説

売主に追完権を認める以上は、売主に追完の機会を与えるべきであり、買主が

売主に対してその機会を与えないまま自分で瑕疵を除去しても、買主がその費や

した費用の負担を売主に対して求めることは、売主に追完権を認めることと矛盾

し、したがって、第３２６条第２項第２文の適用することもできない。追完義務が

不能になったとする説は、あまりにも概念的である瞎。前に掲げた LG Gieβen及

び AG Kempenも、否定説に立っている。

７ 期間設定が不要な場合
盧 例外的に売主に事実上の追完権がない場合

消極説に立ったとしても、例外として、次に掲げる、期間を設定しなくてもよ

い場合には、売主に追完権はなく、買主の請求を認めてもよいであろう。

盪 第３２３条第２項第３号に該当する場合

「当事者双方の利益を衡量して特別な事情から即時の解除が正当とされると

き」（第３２３条第２項第３号）は、解除のために期間を設定する必要がない。たと

えば、日用品の売買について、瑕疵があるときは、付加期間の設定は、不要であ

る場合が多いであろう瞋。

睹 Bamberg/Roth/Faust, BGB Bd. 1(2003) §437 Rn. 33.
瞎 Wolfgang Dötsch,Rechte des Käufers nach eigenmächtiger Mangelbeseitigung, MDR

2004, 976.
瞋 Begründung zum RegE, BT−Drucks. 14/6040, 234 ; Claus−Wilhelm Canaris(Fn. 12),

851.
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蘯 第４４０条第１文に該当する場合

第４４０条第１文では、「第２８１条第２項及び第３２３条第２項のほかに、売主が前条

第３項により両方の追完を拒絶するとき、買主に認められた追完が達成されな

かったとき、又は買主に期待することができないときは、，期間を定めることを

要しない。」と定められている。すなわち、期間設定を買主に期待することがで

きないときは、期間設定が不要であり、売主の事実上の追完権が制限される。こ

こでは、買主の利益を中心に考える点が、第３２３条第２項第３号において「当事

者双方の利益」を衡量する点と異なる。それだけ、買主よりである。ドイツ民法

旧規定における請負判例からすると、時間が切迫している場合、売主を信用する

ことができない場合がこれに該当する瞑。また、瑕疵が頻繁に発生している場合瞠

がこれに当たる。

盻 追完が不能である場合

第４４０条には規定されていないが、追完が不能であるときは、期間の設定は、

意味がないから、不要である。不能であるときは、第３２６条第５項瞞により、期間

を設定することなく解除することができる瞰。つまり、物の瑕疵を追完すること

ができない場合は、第３２６条第１項第１文により瞶、自動的に代金債権が消滅する

わけではない。この場合は、同項第２文より瞹、第１文は、適用されず、同条第

５項により、買主は、解除権を有する瞿。

瞑 Urs Peter Gruber, Die Nacherfüllung als zentraler Rechtsbehelf im neuen deutschen
Kaufrecht, in : Tobias Helms/Daniela Neumann/Georg Caspers/Rita Sailer/Martin Schmidt−
Kessel(Hrsg.), Das neue Schuldrecht=Jb. J. ZivRWiss(2001). 198.

瞠 Palandt/Putzo,Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts=Ergänzungsband zu
Palandt,BGB 61. Aufl.(2002), §440 Rn.8.

瞞 債務者が第２７５条第１項から第３項までにより給付を要しないときは、債権者は、解
除することができる；解除については、期間の定めを要することなく第３２３条を準用す
る。

瞰 Dietmar Boerner, Kaufrechtliche Sachmängelhaftung und Schuldrechtsreform, ZIP
2001, 2271.

瞶 債務者が第２７５条第１項から第３項までにより給付を要しないときは、反対給付請求
権は、消滅する；第４４１条第３項は、一部給付の場合に準用する。

瞹 前文（第１文－筆者注）は、給付が契約に適合しない場合において、債務者が第２７５
条第１項から第３項までに基づき追完を要しないときは、適用しない。

瞿 Daniel Zimmer, Das neue Recht der Leistungsstörungen, NJW 2002, 4.
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８ おわりに
盧 買主に選択権を与えた点との関係

ドイツ民法は、売主に瑕疵を除去するか瑕疵のない別のものを引き渡すかの選

択権は、与えなかった。その意味では、選択権を売主に与えることによって売主

を保護することはしなかった。EC指令は、選択権を買主に与え、第４３９条はそ

の EC指令ををすべての売買について適用し、その選択権を買主に与えたからで

ある。しかし、瑕疵除去権を買主に認めないということは、売主保護の必要性が

やはり存在すると考えられる。

盪 代金減額権との関係

瑕疵除去権を買主に認めると、買主の売主に対する賠償請求権を認めることに

なり、実質的には、買主の代金減額権を認めることになる。たしかに、買主には

代金減額権が認められているが、そのためには、期間設定が必要である。しか

し、本稿が対象としている事例では、期間設定がされていない。その場合におい

て、実質的には代金減額権の行使に相当する買主の売主に対する賠償請求権を認

めることは、代金減額権の規定を潜脱することになる。したがって、買主に瑕疵

除去権は認められないと解すべきである。

蘯 賠償請求権との関係

瑕疵除去権を買主に認め、その費用の負担を売主に求めることができるとする

と、買主の売主に対する賠償請求権を認めることになり、実質的には、売主に帰

責事由がなくても、買主の損害賠償請求権を認めることになる。買主の売主に対

する損害賠償請求権の免責事由として売主に帰責事由がないことが定められてい

る以上は、実質的には損害賠償請求権の行使に相当する、買主が売主に対して求

める費用負担を認めることは、損害賠償請求権の規定を潜脱することになる。買

主に瑕疵除去権は認められないと解すべきである。
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盻 損害賠償の範囲との関係

第三者に修補させると費用が大きくなるおそれがある。第三者への報酬を含む

ためである。したがって、少なくとも、買主が費やした費用全額の負担を売主が

すべきであるとまでいうことができない。

なお、請負の場合では、通常、注文者が修補するより、専門家である請負人が

修補する方が費用が低いであろうから、請負人に修補させた方が望ましいかもし

れないが、売買では、修補するのが買主であろうと売主であろうと、その費用は

それほど変わらないであろうから、請負のような判断をすることができない。つ

まり、損害賠償の範囲は、一般的な売買では、売主は、その物を売り渡したにす

ぎないのであり、製造したわけでも、専門家であるわけでもないから、買主によ

る瑕疵除去の費用を売主が負担してもそれほど問題はないかもしれない。しか

し、売主が事業者である場合には、請負と同様の価値判断が当てはまるといえよ

う。その意味では、売主が事業者であり、買主が消費者である場合こそが、本稿

の問題であるといえよう。

眈 冒頭事例の解決提案

ＡがＢから購入した物に瑕疵があった場合において、ＡがＢに瑕疵があったこ

とを通知せずに、また、Ｂに瑕疵の追完を請求せずに、Ａがその物のメーカーに

修補を依頼し、修補が終わり、その費用をＡを負担したときは、Ａは、その修補

費用の償還をＢに請求することができないと解すべきである。

修補が済んだことによって、Ｂは、修補の機会を奪われたことになるが、これ

は、修補すべき物が滅失したわけではないので、第３２６条２項第２文を適用する

ことはできないが、修補の機会が奪われた点において、物の滅失と同様であるか

ら、同規定を類推適用することができると考えられる。したがって、買主の瑕疵

除去によって売主が節約した分については、買主は、売主に対して求償が認めら

れると解すべきである。

この解決は、日本民法においても妥当すると考えられる。すなわち、買主に瑕

疵修補請求権を認める場合において、買主が売主に瑕疵修補を求めることなく、

自分の判断で瑕疵を修補したときに、日本民法第５３６条第２項の類推適用によ

売買目的物に瑕疵がある場合における買主による瑕疵除去
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り、売主の瑕疵修補義務を免れたことによって利益を得た部分について、買主

は、売主に対して、その償還を請求することができると解すべきである。
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