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論　説

消費用動産売買指令とドイツ瑕疵責任
―期間指定と損害賠償―

青　　野　　博　　之
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１　はじめに
　現在、日本では、民法、特に債権法を改正すべきか、改正するとすればどのよ

うに改正すべきかが議論されている。その中の大きなテーマの一つが、売買にお

ける瑕疵担保責任である。本稿は、ドイツ民法を参考にして、日本民法の瑕疵担

保責任を改正するとすれば、どのような点が問題とされるべきかの示唆を得るた

めに、BGH２００９年８月１２日判決（1）を検討する。

　これは、買主の権利を実現する際に、売主の追完利益をどのように確保してい

くかの問題である。買主に追完請求権を認め、この権利を第一義的なもの（優先

的なもの）と考えると、反射的に、売主の追完利益が守られるが、かえって買主

に不利になるおそれがある。たとえば、買主が売主に追完請求をすることなく、

自分で又は第三者に依頼して、瑕疵を追完したときに、その費用の負担を売主に

求めることができるかについて、BGH２００５年２月２３日判決（2）は、これを否定し

⑴　NJW 2009, 3153.
⑵　BGHZ 162, 219=NJW 2005, 1348. この判決については、田中宏治「ドイツ新債務法にお

ける買主自身の瑕疵修補」阪大法学５５巻３・４号２０７頁（２００５年）、また、この判決が出る
までの状況については、青野博之「売買目的物に瑕疵がある場合における買主による瑕疵
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た。

　買主の権利の内容及び順序と売主の追完利益の調整をどのようにするかについ

て、具体的な期間を指定せずに追完に代わる損害賠償請求が認められるかについ

て、本稿において検討する。

２　消費用動産売買指令
⑴　現行法

　消費用動産売買指令（3）第３条第１項は、「売主は、消費者に対し、消費用動産

の引渡時に存在した契約違反について、責任を負う。」、同条第２項は、「契約違

反がある場合には、消費者は、第３項に従い修補若しくは代物給付により消費用

動産を契約に適合した状態に無償で回復するよう請求する権利又は第５項及び第

６項に従い代金減額権若しくは契約解除権を有する。」、同条第５項は、「消費者

が修補請求権若しくは代物給付請求権を有しないとき、売主が相当期間内に追完

しなかったとき又は消費者にとって重大な不利益がないにもかかわらず売主が追

完しなかったときは、消費者は、代金減額権又は契約解除権を有する。」と規定

する。

　本指令では、買主である消費者が期間を指定することは定められていない。事

業者である売主が相当期間内に追完しなかったときは、買主である消費者は、代

金減額権又は契約解除権を有する。

　なお、本指令は、損害賠償請求権を対象としていない。

⑵　改正案

　２００８年１０月８日、欧州委員会は、消費者の権利に関する指令案を採択した（4）。

指令案第２６条第２項では、修補請求と代物請求の選択権が現行法の買主である消

費者から売主である事業者に移されることが提案されている（5）。

除去―ドイツ民法における追完請求権」駒澤法曹１号２７頁（２００５年）参照。
⑶　Richtlinie 1999/44/EG, ABlEG Nr. L 171 v. 7. 7. 1999 S. 12.
⑷　Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 8. 

Oktober 2008 über Rechte der Verbraucher, KOM （2008） 614. endg.
⑸　Peter Rott/Evelyne Terryn, The Proposal for a Directive on Consumer Rights, ZEuP 
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　ドイツ民法において、売買では選択権が買主にあり、請負では選択権が請負人

にあると規定されている。これが一貫する規律かどうか、さらに考えなければな

らない点である。

３　ドイツ民法
⑴　債務法現代化法以前

　債務法現代化法以前は、特定物売買について、旧第４６３条が「売買の目的物が

売買の当時において保証された性質を欠くときは、買主は、解除又は減額に代え

て不履行に基づく損害賠償を請求することができる。売主が欠点を知りながら告

げなかったときも、同様である。」（6）と規定し、保証された性質を欠く場合及び

売主が欠点を知りながら告げなかった場合には即時の解除又は減額ができたので、

その場合には即時賠償請求が可能であった。また、不特定物売買（種類売買）に

ついて、旧第４８０条第２項が「危険が買主に移転する時において物が保証された

性質を欠くとき、又は売主が瑕疵を知りながら告げなかったときは、買主は、解

除、減額又は瑕疵のない物の給付に代えて、不履行に基づく損害賠償を請求する

ことができる。」と規定し、保証された性質を欠く場合及び売主が欠点を知りな

がら告げなかった場合には即時の解除、減額又は代物給付請求ができたので、そ

の場合には即時賠償請求が可能であった。

　買主が売主に損害賠償請求することができるのは保証された性質を欠く場合及

び売主が欠点を知りながら告げなかった場合に限定されているとはいえ、その場

合には、即時に損害賠償請求することが可能であった。

⑵　現行法（7）

　第４３４条は、物の瑕疵について規定し、物に瑕疵がある場合において、第４３７条

は、次のように規定する。

2009, 456, 478.
⑹　ドイツ債務法現代化法による改正前のドイツ民法（契約法の部分）の条文訳は、右近健

男編・注釈ドイツ契約法（１９９５年）による。
⑺　ドイツ債務法現代化法による改正後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（２００２年）による。
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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

　第２８１条は、次のように、損害賠償請求権の要件を規定する。

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

⑴　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な期間を定め、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。

⑵　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。

⑶　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。

⑷　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。

⑸　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
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できる。

　第２８１条第１項は、第２８０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、と規定しているところ、第２８０条第１項は、次のように規定

する。

　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。

　損害賠償請求だけでなく、解除についても、原則として、期間指定が必要であ

る。

　第３２３条第１項及び第２項並びに第３２４条は、次のとおり規定する。

第３２３条　不履行又は履行が契約に適合しないことに基づく解除

⑴　双務契約において債務者が履行期到来の給付を履行せず、又はその履行が

契約に適合しない場合において、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ときは、契約を解除することが

できる。

⑵　次の各号のいずれかに該当する場合には、期間の定めを要しない。

１　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。

２　債務者が契約において定めた期日又は期間内に給付をせず、かつ、債権

者がその契約において給付が適時にされなければ給付利益が存続しないと

していたとき。

３　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３２４条　第２４１条第２項による義務の違反に基づく解除

　双務契約の債務者が第２４１条第２項（8）による義務に違反する場合において、

債権者を契約に拘束することがもはや期待できないときは、債権者は、契約を

⑻　「債務関係は、その内容により、各当事者に相手方の権利、法益及び利益に対する配慮
を義務づけることができる。」
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解除することができる。

⑶　期間指定を要することの問題点

　解除又は減額について、消費用動産売買指令では、買主である消費者が売主で

ある事業者に期間指定をすることを要しないところ、立法者は、ドイツ民法に

おいて買主が期間指定をするとの規定を置いても問題がない、と考えていた（9）。

しかし、期間指定を要しない消費用動産売買指令と期間指定を要するドイツ民法

が矛盾するおそれがあることは、早くから指摘されていた（10）。そこで、ドイツ

民法を消費用動産売買指令に適合するように解釈することが求められる（11）。

　２０００年８月４日の討議草案第３２３条第１項第２文では、「期間を指定しないとき、

又は指定された期間が不相当に短いときは、相当の期間が指定されたものとみ

なす」と規定されていた（12）。消費用動産売買指令に合わせるためであり、また、

期間を指定することを忘れる場合は容易に生じるところ、その場合に債権者が解

除権を有しないとすることは妥当でないからとの理由で、前記のように規定され

ることが提案されていた（13）。しかし、２００１年３月６日の討議草案の修正・整理

案では、期間を指定することが必要である、と改められた（14）（15）。

　なお、本稿の検討対象は、解除又は減額ではなく（16）、損害賠償請求であるが、

いずれにしても、買主による期間指定が要求されていることから、同様の問題が

あると考えられる。

⑼　BT-Dr 14/6040, 185.
⑽　Wolfgang Ernst, Die Schuldrechtsreform 2001/2002 - Zum Diskussionsentwurf des 

Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZRP 2001, 1, 9.
⑾　Hannes Unberath, Richtlinienkonforme Auslegung, ZEuP 2005, 5, 28.
⑿　Claus-Wilhelm Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 21 （2002）.
⒀　Claus-Wilhelm Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 208 （2002）.
⒁　Claus-Wilhelm Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 375 （2002）.
⒂　債務法現代化法制定の経緯については、渡辺達徳「解説‒債務法現代化法制定の経緯」

岡孝編・契約法における現代化の課題１５頁（２００２年）。
⒃　解除又は減額における期間指定の必要性に関して、指令とドイツ民法との関係につき、

半田吉信・ドイツ新債務法と民法改正１９２頁（２００９年）参照。
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４　学　説
⑴　具体的な期間を指定することが必要であるとする説（17）

　債権者は、債務者に対し、期間を指定しなければならない。期間とは、その期

限を具体的に示したもの、又は何日後などと期限が分かるものをいう。単なる履

行の請求では、期間がそこに含まれていないので、不十分である。債権者が債務

者に対して折り返し又は遅滞なく履行するように請求するのは、たしかにそこに

時間の観念を入れることはできるが、期間を指定したということができない。ま

た、債務法現代化法以前の旧第３２６条第１項は（18）、受領拒絶の表示を必要とし

ていたので、判例は（19）、遅滞なく履行をするように求めることでも期間指定と

考えていた。しかし、現行法は、受領拒絶の表示の制度を撤廃したので、債務者

はもはや履行しても受領されないという警告は期間指定が担うこととなった。し

たがって、債権者が単に履行請求しただけでは、債務者に警告にならない。そこ

で、債権者は、具体的な期間を指定しなければならないと解すべきである。

⑵　遅滞なく追完するように追完請求することで足りるとする説

ア　期間は、必ずしも、日その他明確な期限を含むことを要しない。事情に

よっては、債務者に遅滞なく履行するように求めることでも十分である（20）。

イ　指定した期間が短すぎても、期間指定が無効であるというわけでなく、相

当期間になるだけであり、相当性の判断は裁判所が判断すれば足りる。債権

⒄　Wolfgang Ernst, in:MünchKomm, 5. Aufl., §323 Rn. 68 （200６）. また、期間は債務者が
その始期及び終期を認識することができるものでなければならない、とする説（Dieter 
Medicus/Stephan Lorenz, Schuldrecht Ⅰ , 18. Aufl. Rn. 480 （2008））、定まった期間を指
定することが必要である、とする説（Dirk Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 
4. Aufl. Rn. 612 （2006））も同様である。

⒅　「双務契約において当事者の一方が自己の負担する給付につき遅滞にあるときは、相手
方は、給付の履行のために相当の期間を指定して、その期間経過後は給付の受領を拒絶す
る旨の表示をすることができる。給付を適時に行わないときは、期間経過後において、相
手方は、不履行に基づく損害賠償を請求し、又は契約を解除する権利を有する；この場合
においては、履行を請求することができない。期間を経過するまでに給付の一部を行わな
いときは、第３２５条第１項第２文の規定を準用する」（ドイツ債務法現代化法による改正前
のドイツ民法（債権総論の部分）の条文訳は、椿寿夫・右近健男編・ドイツ債権法総論

（１９８８年）による）。
⒆　RGZ 75, 354, 357.
⒇　Staudinger/Hansjörg Otto, BGB, §281 Rn. B62 （2004）.
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者が債務者に折り返し又は遅滞なく履行するように請求した場合も、同様で

ある（21）。

ウ　急を要する場合のように、事情によっては、遅滞なく履行するように求め

ることでも十分である（22）。

５　BGH２００９年８月１２日判決
⑴　事実の概要

　２００５年１２月４日、Ａは、自動車販売業者であるＹから、書面による売買契約に

よって、１９６６年製の中古車であるメルセデスベンツＳＬ２３０緑色のパゴダ（以下、

「本件自動車」という。）を３４９００ユーロ（売上税を含んだ金額）で買い受けた。

　（２００７年９月１０日、ＡからＹに対する損害賠償請求権を譲り受けた）Ｘの主張

によると、Ａは、２００６年春、購入して初めて本件自動車を走らせたところ、本件

自動車のエンジンが正常でないことがわかり、Ｙにこの瑕疵を折り返し除去する

ように追完を請求し、除去しないときは瑕疵除去を他の会社に依頼すると予告し

たところ、Ｙの従業員は、「追って連絡をします」と言ったが、Ｙからは何の連

絡もなく、ＡがＹに電話で接触を試みたが、うまくいかなかった。そこで、２００６

年４月７日、Ａは、Ｂ会社に頼んで、本件自動車の修理をさせ、Ｂに２１９４．０９

ユーロを払った。２００６年１１月１６日、Ａは、書面にて、Ｙにかかった費用の支払い

を求めた。しかし、Ｙは、支払わなかった。

　Ｘは、Ｙに前記金額及び遅延損害金の支払いを求めた。

　Ｘの主張は、次のとおりである。

　Ｙの従業員は、Ａに、売買の交渉の際に、エンジンは「調子がよい」と説明し

た。この説明があったから、Ａは、購入を決心した。ところが、エンジンのシリ

ンダーの中で動かないものがあり、キャブレターが油で汚れすぎていたり、エン

ジンには多くの瑕疵があった。瑕疵を折り返し除去するように求めることでも、

第２８１条第１項の意味における期間指定として十分である。また、Ｙは、Ａに詐

欺を行ったのであるから、期間指定は不要である。この場合には、第３２４条の期

�　Christian Grüneberg, in:Bamberg/Roth, BGB, §281 Rn. 16 （2003）.
�　Jauernig/Astrid Stadler, BGB, 13. Aufl., §281 Rn. 6 （2009）.
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間指定も不要であると規定されている。さらに、期間指定がなかったことをＹが

主張していないことを考慮すべきである。

　これに対し、Ｙは、Ｘの請求の棄却を求めた。

　Ｙの主張は、次のとおりである。

　Ｙの従業員がＡに売買の交渉の際「エンジンは調子がよい」と説明したという

のは事実ではない。また、実際には、エンジンは、問題なく、動いていた。エン

ジンに瑕疵があったという点は、否認する。危険移転時（23）には、Ｘが主張する

瑕疵はなかった。おそらく、Ａが、素人仕事で、エンジンに手を加えたのであろ

う。さらに、たとえＡが費用を支出したとしても、その計算書及びなされた仕事

の必要性を争う。

⑵　第１審判決（AG Bochum ２００８年２月１９日）（24）

　Ｘの請求を棄却する。

　Ｘの請求は、第４３４条、第４３７条第１号、第２８０条第１項、第２８１条第１項に基づ

くものであるが、そのためには、買主が売主に追完のために期間を指定し、その

期間が経過したことを要するところ、期間指定がされていない。Ｂに修理を依頼

する前に、Ｙにエンジンの瑕疵を除去するように追完請求をしたが、具体的な期

間指定をしていなかったことは争いがない。

　第２８１条第２項によって、期間指定が例外的に不要であるのは、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

在するときに限定されている。本件において、そのような事情を認めることがで

きず、また、Ｙが給付をすることを断固としてかつ終局的に拒絶したことも認め

られない。

　以上のとおりであるから、Ｘの請求は理由がないものとして棄却する。

�　第４４６条は、「売却した物の引渡しによって、　偶発的な滅失及び毀損の危険は、買主に
移転する．引渡し時から、収益は、買主に属し、物の負担は、買主が引き受ける。買主が
受領遅滞に陥るときは、引渡しがあったのと同様とする。」と規定する。

�　BeckRS 2009、24199.
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⑶　第２審判決（LG Bochum ２００８年８月２７日）（25）

　Ｘの控訴を棄却する。

　期間指定がなかったことは、抗弁権ではなく、職権で斟酌することができるか

ら、期間指定がなかったことをＹが主張していないことは、問題とならない。

　瑕疵を折り返し除去することを求めることが期間指定に該当するかについては、

学説上、争いがある。本裁判所は、該当しないとの立場を取る。理由は、次のと

おりである。

　期間指定という文言からして、そうである。立法者は、追完請求権を他の権利

より優先させることにしたのであるから、追完請求には、債務者が義務違反をし

ているにもかかわらず、なおも履行することができるための機会を債務者に与え

るための期間が必要である。履行請求に具体的な期間が定められていないと、債

務者は不安定な立場に追い込まれる。具体的な期間が定められていないと、債権

者の権利がいつから追完請求権以外の権利に移行するか、債務者がすべき瑕疵の

追完の仕事のために時間的な余裕がどのくらいあるかが、債務者に分からないか

らである。

　本件の瑕疵除去の請求が第２８１条第１項第１文の期間指定に該当するかについ

ての問題は、基本的意義を有する法的事項であるから、上告を許可する。

⑷　本判決（BGH ２００９年８月１２日）（26）

　原審の前記判断は、是認することができない。

　瑕疵を折り返し除去することを求めることが期間指定に該当するかについては、

学説上、争いがある。本裁判所は、該当するとの立場を取る。理由は、次のとお

りである。

　法律の文言から出発すべきである。暦によって基準となる期間が定められてい

なければならないこと、又は具体的な期間が定まっていなければならないことは、

期間指定の概念に含まれない。第２８１条第１項は、第２８６条（27）第２項第１号及び

�　BeckRS 2009、23635.
�　NJW 2009、3153.
�　第２８６条第１項は、「債権者が履行期到来後に催告をしたにもかかわらず債務者が給付を

しないときは、債務者は、催告によって遅滞に陥る。給付の訴えの提起及び督促手続に
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第２号の「催告なく履行遅滞になる場合」とは異なり、前記のように定められた

期間を必要としない。むしろ、期間の長さは、不確定な法概念である。約定の期

間については、特にそうである場合が多い。一般的には、期間は、定まったもの

又は定まりうるものである。履行又は追完を相当期間内、折り返し、できるだけ

早くしてほしい旨の請求は、個別の事情によって期間を定めていると考えること

ができる。

　第２８１条第１項の期間指定の目的からしても、債権者が追完のために期間を定

めたり、正確な（最終）期限を定めたりすることを要求していない。債務者は、

任意の時期までに追完すればよいのではなく、期間指定によって期間が区切られ

ていることは債務者にとってはっきり分かることである。この目的は、「相当期

間内」、「遅滞なく」、本件のように、「折り返し」履行してほしいとの履行請求で、

すでに、十分実現されている。たしかに、正確な期間が指定されていないときは、

債務者は、いつまで履行又は追完しなければならないか、確かでなく、不安定な

立場に追い込まれる。たいていは期間が指定されているとはいえ、債権者の指定

した期間が短すぎる場合には、債務者は、不安定な立場に追い込まれる。このよ

うな短すぎる期間指定でも、BGH の判例によれば（28）、無効ではなく、相当期

間となり、必要な場合には、相当期間が経過していたかどうかについては裁判所

が判断すれば足りる。この判例は、債務法現代化法によって改正される前の第

３２６条（29）に関するものであるが、債務法現代化法によって、この判例が変えら

基づく支払督促の送達は、催告と同様とする。」と、同条第２項は、「次に掲げる場合には、
催告を要しない。

１　給付のためにある時期が暦に従って定められているとき。
２　ある事実が給付に先行すべき場合において、給付に必要な相当期間がその事実から

暦に従って計算するものと定められているとき。
３　債務者が給付を断固としてかつ終局的に拒絶するとき。
４　当事者双方の利益を衡量して特別な理由から即時に遅滞に陥ることが正当とされ

るとき。」と規定する。
�　NJW 1985, 2640.
�　債務法現代化法によって改正される前の第３２６条第２項は、次のとおりである（同条第

１項は、注⒅参照）。
　　遅滞のため契約の履行が相手方の利益とならないときは、期間を定めることを要せず

に、相手方は、第１項に定める権利を有する。
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れることがないことは、立法者が明示している（30）。立法資料では（31）、期間指

定のハードルを上げてしまうと形式的な理由で買主の保護が小さくなってしまう

ので、望ましくない、とされている。したがって、第２８１条第１項の期間指定は、

債権者が直ちに、遅滞なく、若しくは折り返し履行することを請求する、又はこ

れと同様の文言により、債務者にとってたとえ短期間でも時間があることが明ら

かであれば、それで十分である。

　以上のとおり、原判決は破棄を免れない。原審では本件自動車の瑕疵につき判

断されておらず、本件は、その事実に基づく裁判をするのに熟していないので、

さらに審理を尽くさせるために、本件を原審に差し戻すこととする。

６　BGH２００９年８月１２日判決の検討
⑴　大きな解決

　債務法現代化法が、消費用動産売買指令を消費者以外の場合も含めて、債務

法を改正することになった、大きな解決を目指したことはよく知られている（32）。

消費者が買主になる場合とそうでない場合の規律をできるだけ同じにすることに

よって、民法の適用範囲を広げることができる。消費用動産売買指令が対象とし

ていない損害賠償請求権についても、同指令が対象としている代金減額権又は解

除権と同じように、消費者に有利な方向に解釈することは、法状態の分裂を避け

るためには、望ましいことであろう（33）。また、債権総論部分の解釈により、消

費者売買を他の売買とそろえるだけでなく、売買と請負をそろえ、民法全体の見

通しを良くすることにもつながろう。

⑵　相当期間

　相当期間がどのくらいの長さかは、それぞれの事情によって異なる（34）。短い

�　BT-Dr 14/6040, 138.
�　BT-Dr 14/6040, 185.
�　BT-Dr 14/6040, 2.
�　Winfried Klein, Anmerkung zu BGH Urteil v. 12. 8. 2009, NJW 2009, 3155.
�　Wolfgang Ernst, in:MünchKomm, 5. Aufl., §323 Rn. 70（2006）；債務法現代化法の前に

そのように解されており（Ulrich Huber, Leistungsstörungen, Bd. Ⅱ . 364（1999））、判例
としては、たとえば、BGH NJW 1985, 2640があり、また、相当期間の具体例については、
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ときは、２日とされたこともある（35）。

⑶　即時という期間指定

　本判決は、即時という期間指定を、傍論であるが、認めている。しかし、終期

を明確に定めなくてもよいということは、即時を認めることを意味しないという

べきである（36）。即時という期間指定を認めてしまうと、催告と期間指定の区別

をなくしてしまうからである。また、期間の長さをどのように決めるかによって、

期間指定の有効性が左右されるとすれば、それは、債務不履行をした債務者に有

利になるので望ましくないからであり、債権者保護のために長さを具体的に指定

する必要ないというに過ぎない。したがって、「第２８１条第１項の期間指定は、債

権者が直ちに、遅滞なく、若しくは折り返し履行することを請求する、又はこれ

と同様の文言により、債務者にとってたとえ短期間でも時間があることが明らか

であれば、それで十分である。」との本判決の判示は、「第２８１条第１項の期間指

定は、債権者が遅滞なく、若しくは折り返し履行することを請求する、又はこれ

と同様の文言により、債務者にとってたとえ短期間でも時間があることが明らか

であれば、それで十分である」と考えるべきである。即時に履行することを求め

るのは、債務者にとって全く履行する猶予がなく、期間指定ということができな

い、というべきである。

⑷　追完請求権の優位性

　本判決は、追完請求権の優位性を制限する契機を含んでいる。しかし、買主が

売主に追完請求することなく瑕疵修補した場合において、一方では、追完請求権

の優位性をはっきり打ち出した判決（37）があるものの、他方では、第２８１条第２

項の解釈を駆使して、これを制限するかのような判決（38）もあり、売主と買主の

Ulrich Huber, Leistungsstörungen, Bd. Ⅱ . 365（1999）参照。
�　OLG Köln NJW-RR 1993, 949.
�　Mario Schollmeyer, Die zeitlich unbestimmte Frist in §§281, 323 BGB, ZGS 2009, 491, 

493.
�　BGHZ 162, 219=NJW 2005, 1348.
�　BGH NJW 2005, 3211. この判決については、岡孝「ドイツ契約法の最前線」加藤雅信ほ

か編・２１世紀判例契約法の最前線５４２頁（２００６年）参照。
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バランスを取るために、条文の解釈を柔軟にしつつ、判例法を形成しているとも

考えられる。つまり、判例は、売主にも買主にも有利になり過ぎないように、方

向を決めつつある、といえよう。

７　日本民法への示唆
⑴　追完請求権の優位性

　債権法改正の基本方針〔３．１．１．６５〕〈１〉は、

　「債権者は、次の各号に掲げる事由が生じたとき、〔３．１．１．６２〕のもとで、債務

者に対し、履行に代わる損害の賠償を請求することができる。

〈ア〉　履行が不可能なとき、その他履行することが契約の趣旨に照らして債務

者に合理的に期待できないとき

〈イ〉　履行期の到来の前後を問わず、債務者が債務の履行を確定的に拒絶する

意思を表明したとき

〈ウ〉　債務者が債務の履行をしない場合において、債権者が相当の期間を定め

て債務者に対し履行を催告し、その期間内に履行がされなかったとき

〈エ〉　債務を発生させた契約が解除されたとき」

との提案をし（39）、売買目的物の瑕疵があったときは債務不履行であり、買主に

認められる損害賠償請求権については、債務不履行の一般原則に従うので（40）、

前記提案が適用されることとなる。

⑵　相当期間

　前記提案の相当期間については、履行遅滞の場合に、催告による相当期間経過

後に填補賠償を認める判例（41）及び客観的に見て相当期間を経過すれば解除権は

発生するとの判例（42）に照らし、判断すれば足りよう。

�　民法（債権法）改正検討委員会編・債権法改正の基本方針１３８頁（２００９年）。
�　民法（債権法）改正検討委員会編・債権法改正の基本方針２７７頁（２００９年）。
�　大判昭和８年６月１３日民集１２巻１４３７頁。
�　大判昭和２年２月２日民集６巻１３３頁。
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８　おわりに
　債務者に最後の履行機会を与えるために、即時の解除又は減額が認められる場

合を除き、即時の損害賠償は認められるべきでない、と解すべきである。このよ

うに解することによって、いったん成立した契約を守りつつ、債権者の保護を図

ることができると考えられる。

　したがって、瑕疵を追完することができる場合において、買主が売主に損害賠

償を請求するためには、少なくとも遅滞なく追完するよう請求することが必要で

あり、また、これで足り、具体的な期間を明示する必要はない、と解すべきであ

る。




