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Ⅰ はじめに～本稿の目的～

(1) 本稿は,国際動産売買に関する ｢ウィーン売買条約｣(UnitedNations

ConventiononContractsforthelnternationalSaleofGoods:以下 ｢CIS

G｣と称する)における契約違反の構造を,主としてコモン･ロー及び ドイツ

民法典 (以下 ｢BGB｣と称する)と対比 しつつ検討し,その特色を把握する

よう試みるものである｡

(2) CISGは,同条約99条に所定の10か国の締結を経て,1988年 1月1日

に発効 したが,その後の締約国は飛躍的に増加 し,すでに日本の主要な貿易相

手国の多くは,CISGの締結を完了したと伝えられている1)｡そして日本の

法務省民事局も,国連事務総長からの照会に応じ,｢ウィーン売買条約の締結

を最優先に考えている｣との回答を行い,その結果,｢わが国は, ウィ丁ン売

買条約の締結に関しては,いわばルビコン川を渡った｣とも指摘されるに至っ

た2),0

このように,近い将来,わが国でもCISGの締結が見込まれることに照ら

すと,理論上及び実務上の側面から同条約を考察 し,その内容を理解するよう

努めることが,有益かつ急がれると考えられよう｡ そこで本稿では,CISG

の中にあって,その実体法規の中心を占める契約違反規定,すなわち,売主及

び買主の権利 ･義務と,義務違反に対する法的救済を定めた部分を,検討の対

象として取り上げたものである｡

(3) もっとも,C ISGの契約違反規定を考察するに際しても,そのための

視点は多様であり得る｡そして,同条約及びその前身ともいえる--グ売買条

約 (ConventionrelatingtoaUniform Lay OntheInternationalSaleof

Goods:以下 ｢ULIS｣と称する)については,すでに日本でも,その内容

に関する研究が少なからず見られるため3),本稿がその重複に終始することは

1)原 優 ｢ウィーン売買条約の検討｣NBL440号 (1990)14頁以下

2)原 ･前掲 (注1)15頁
3)動産売買法の統一に向けた動きと,ULIS及びCISG両条約に関する研究とし
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避けられなければならない｡

そこで本稿では,次のような一つの視角を設定 してCISGの契約違反規定

の構造を概観するとともに, この小塙の目的を,さしあたりそこに限定するこ

ととした｡ .

すなわち,本稿の考察対象 とされる ｢契約違反｣の構造については,英米 コ

モン･ローと大陸法 との間に対照的な差異が見 られる｡ それを端的に示すのは,

次のような指摘である.すなわち,｢大陸法においては契約の法的保障が第一

次的に履行義務,その変形 としての第二次的損害賠償義務 という構造をもつの

に対 し,英米法においては原則 として 『契約侵害』(breachofcontract)に

よる損害賠償義務によってサンクションをうけ,契約 はまさに 『担保契約』 と

しての法的性格を持 っている｣ということである4)｡ しかも ｢この点か ら出発

して｣, この両法体系は,原始的に不能な債務の取扱,債務不履行 と担保責任

との関係,積極的債権侵害 ･契約締結上の過失の位置付け等において,相異な

る制度を形成 しているとも指摘されるのである5)0

翻 って,CISGをはじめとして法の国際的統一が図 られる際には,それが

異なる法圏で受容されるための妥協ないしは調和が試みられることが予測され

る｡ しか し,契約違反を規律するにあたり,英米法 と大陸法 との間に, ここで

指摘されたような構造上の差異が存在するな らば,CISGはどのようにして

て,高桑 昭 ｢国際的統一売買法｣『現代契約法大系 第8巻』(昭58)65頁,五十

嵐 清 『民法と比較法』(昭59)とくに150貢以下｡なお,ULISに関しては,北

川善太郎 ｢へ-グ国際動産統一売買法と日本民商法｣比較法研究30号 (昭44)39貢,

山田恒夫 『国際動産売買法に関する研究』(昭57),また,CISGについては,斎

藤 彰 ｢国際動産売買における売主の義務 (-)(二 ･完)｣民商法雑誌91巻 6号52
頁,92巻 1号28頁 (いずれも昭60),同 ｢国際動産売買における売主の義務違反に

対する救済(1)(2)完｣六甲台論集32巻2号145頁,3号154貢 (いずれも昭60),南

敏文 ｢国際的動産売買契約に関する国連条約の概要｣NBL215号 (1980)16頁,

山田恒夫 『国際取引法概論』(平 1)がある｡さらに,判例タイムズ739号 (1990)
4貢以下に,CISGを中心とした国願統一売買法に関する特集が組まれている0

4)磯村 哲 ｢債務と責任｣谷口/加藤編 『民法例題解説II(債権)』(昭34)_1頁
(5貢)

5)磯村 ･前掲 (注4)5頁以下
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これを克服 しているのであろうか｡同条約の契約違反規定を考察するにあたっ

ては, この問題を避けて通れない反面, こうした視角か らの分析がCISGの

特質を浮彫 りにするとも考えられよう｡

(4)本稿では, こうした問題意識に基づき,まず,英米 コモン･ロー及び大

陸法における契約の法的保障機構のそれぞれが,いわば一対のモデルとして示

される (第 Ⅱ章)｡ こうした角度からの分析 としては,すでに,英米法 とBG

Bとを対比 しつつ考察 したラインシュタイン (Rheinstein,M.) による研究が

兄い出される6)｡本稿 もこの研究に多 くを負いなが ら,契約の法的保障に関す

る英米 コモン･ローと大陸法～ラインシュタインに従いBGBを素材とするこ

とになる～の特徴を明らかにするよう試みる.一そして,それを踏まえて,CI

SGにおける売主及び買主の義務,並びに,契約違反に対する法的救済の構造

が, このモデルとの対比において考察される (第Ⅱ章)｡ こうした考察を通 じ

て,CISGの契約違反規定がどのような特徴を持ち, どのような妥協ないし

は調和が図 られているのかについて,一定の理解が可能 となるとともに,その

適用にあたっての指針が得 られることも期待されよう7)｡

6)Rheinstein,DieStrukturdesvertraglichenSchuldverhaltnissesim anglo-
amerikanischenRecht,1932

7)なお,用語の問題として,英米法及びCISG～ULISも同じ～において,当事

者による契約上の義務違反は,通常,｢契約違反｣(breachofcontract;contraven-

tionaucontrat)と称される (時として,｢不履行｣(non-performance;inexe'cu-
tion)が用いられることもある)0

これに対し,BGB及び日本法の用語として ｢債務不履行｣(Nichterfnllung)
というとき,そこに噸庇担保責任や無茸の履行不能を含めてよいかについては疑義

が生ずる｡そこで本稿では,堀痕担保責任や無責の履行不能等を含めて,当事者の

帰責性の有無を問わず客観的に見て債務の履行がなされていない状悲,いわば ｢債

務関係の目的が実現されるに際し発生する諸々の妨害及び障害｣を ｢給付障害｣

(Leistungsst6rungen)と称することがある (HeinrichStolュ,DieLehreYon

IdenLeistungsstarungen,1936,S.13;Emmerich,DasRechtderLeistungs-
st6rungen,2.Auf1.,1986,S.2などを参照)｡なお,奥田昌道編集 『注釈民法(10)』

(昭62)325頁以下 [北川善太郎執筆]でも,同様の趣旨で"Leistungsst6rungen"
なる表現が用いられ,ここでは ｢履行障害｣の訳が充てられている｡
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Ⅱ 契約の法的保障機構～コモン･ローとBGB-

1 基本的視座

(1) ラインシュタインは,英米法における契約債務の内部構造を分析する中

で,コモン･ロー及びBGBに見られる契約違反 [不履行]の基本的な構造上

の特色を,次のように整理して示した｡

(2) コモン･ローにおける考察の出発点は債務でなく,債務侵害すなわち契

約違反 (Vertragsbruch)である｡すなわ ち,契約から生ずる請求権を根拠付

けるための要件は,被告が約束 (Versprechen)に違反 したことにより原告が

損害を被ったことである｡その意味において,用語法としては,｢契約違反｣

(BreachofContract)というより,むしろ ｢約束違反｣(BreachofPromise)

というほうが,より正確な表現といえる8)0

したがって,契約違反に対する通常の法的救済は損害賠償である｡その結果,

契約違反がいかなる種類なのか,すなわち,履行がなされないのか,遅延 した

履行なのか,又は不相当な方法による履行なのかといった差異は重要でなく,

また,違反のなされた約束がいかなる種類かという区別も問われない9)0

なお,約束は,給付がもたらされることそれ自体,及び,給付目的の性質保

証～それが,現在,すなわち契約締結時点で現存する性質であれ,また,将来

の時点において存在する性質であれ～のいずれに対 してもなされる10)0

(3)一方,BGBによれば,｢債務関係の効力により,債権者は,債務者に

対 して給付を請求する権利を有する｣ (§241IBGB)｡すなわち,給付を命

ずる ｢債務｣の背後には,債務者の意思に反 してすら貢徹されるべき ｢強制装

置｣(zwingenderApparat)が予定されている11)｡

この強制装置は,給付されるべく義務付けられた意思表示の結果 (Erfolg)
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を取得させるべきものであって,単なる賠償を与えることに尽きない12)｡ さら

に,債務関係の目的は,債務者の労力としての行為 (Handlung)ではなく,

結果の実現 (H6rbeif払rungeinesErfolgs)である13㌔ そして,給付結果の不

実現により債権者に損害が発生すれば,第二の段階として,賠償義務という制

裁が発生する14)0

こうして給付義務の結果実現を出発点とする故に,給付請求権と給付目的の

性質を保証する請求権とは峻別される｡なぜなら,給付請求権の対象は,結果

実現に向けられた債務者の作為又は不作為であるのに対 し,性質を保証する請

求権の対象は,約定時点で保証された性質を欠く場合における損害賠償だから

である15)0

(4) このラインシュタインの考察によれば,契約上の債務関係における ｢給

付｣(Leistung)とは,契約の締結により給付の ｢約束｣(Versprechen)がな

され,債務者の ｢行為｣(Handlung)を通 じて,その ｢結果｣(Erfolg)が実

現される過程として分析される｡すなわち,契約債務とは,｢給付約束

(Leistungsversprechen)｣- ｢給付行為 (LeistllngShandlung)｣- ｢給付結

果 (Leistungserfolg)｣という段階として観念されることが示唆されている｡

そして,コモン･ローは ｢給付約束｣の不実現を契約違反と捉え,これに対

する救済として損害賠償を予定していることが明らかとなる｡ 確かに,英米法

においても,エクイティが特定履行 (specificperformance)を認めており,

そこでは ｢契約により引き受けられた義務の内容とは,約束された給付の実現

(ErbringungderversprochenenLeistung)である｣との認識が出発点 とされ

る16)｡しかし,エクイティ上の特定履行とは,契約違反に対する救済として損

害賠償のみを許容していたコモン･ローを補完するため,エクイティ裁判所に

おいて扱われるに至ったものであり,コモン･ロー上の救済が十分でない場合

12)Rheinstein,op.°it.(注6),S.123
13)Rheinstein,op.°it.～(注6),S.123,Fn.5
14)Rheinstein,op.°it.(注6),S.124
15)Rheinstein,op.°it,(注6),S.154
16)Rheinstein,op.°it.(注6),S.139
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に限り認められるという補充的な地位を与えられていたにすぎない1㌔ すなわ

ち,特定履行がコモン･ロー上の損害賠償と同一次元に位置付けられることを

許されているわけではない｡

それに対 して,BGBは,｢給付結果｣の実現保障を第一次的救済 とし,揺

害賠償を二次的救済と位置付けるという,コモン･ローとはまさに対政的な段

階構造を採っていることになる｡

(5) こうした分析から,コモン･ローとBGBにおける契約の法的保障機構

に見 られる根源的な差異が,次のように抽出される｡ すなわち,コモン･ロー

上,債務者は給付自体を約束するのでなく～債権者には履行請求権が生 じない

～,給付が実現されなかった場合にも相手方に損害を被 らせないという ｢損害

担保｣(Garantie)を引き受けるにとどまるlS).一方,BGBは,｢給付結果｣

の実現保障に向けた債務関係を構築 し,｢債務者に義務付けられた給付が完全

に実現されることにより (durchvollst註ndigeBewirkungderdem Schuldner

obliegendenLeistung),債務関係は法律上当然に (ipsojure)消滅する｣ 19)

と理解されるのである｡

いわば,コモン･ローの契約違反は ｢給付約束｣に対する担保の体系である

一方,BGBの債務不履行は ｢給付結果｣の強制実現保障に向けた法的機構で

あるともいえよう20)0

17)Rheinstein,op.°it.(注6),S.139f∴ コモン･ローとエクイティとの管轄の分

離は,今日ではむろん解消している｡ しかし,特定履行という救済が,今 もなお公

平的 (equitable)見地,例えば不公正 (unfairness)又は不当 (hardship)といっ
た理由から拒絶される可能性を持っという意味で,エクイティの機能を認識 してお

く必要があると指摘 されている (Treitel,in:InternationalEncyclopediaof
ComparativeLaw,vol.Ⅶ,Chapter16,§§30,9)0

18)Rheinstein,op.°it.(注6),S.158
19)Motivezum BiirgerlichenGesetzbuch,Bd.Ⅱ,1896,S.81:なお, §362IB

GB及びHuber,ZurDogmatikderVertragsverletzungenmacheinheitlichem
KaufrechtunddeutschemSchuldrecht,FestschriftfarErnstvonCaemmerer

zum70.Geburtstag,1978,S.837(S.845)をも参照0
20)このことは,すでに磯村 ･前掲 (注4)5貢以下が,英米法及び大陸法における契

約の法的保障の構造的差異の出発点と位置付けていた点である｡ なお,川村泰啓

『増補商品交換法の体系 Ⅰ』(昭57)348頁以下が,契約損害賠償における帰責原理
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2 給付障害の内部構造

(1) さらに注目されるべきは, こうした基本的な構造上の相違から,コモン･

ローとBGBは,契約違反 [債務不履行]の態様の把握,債務者の帰真性の判

断基準,損害賠償の範囲,そして職症担保責任の位置付け等々の場面において

ち,次のような対照的な差異を派生 させていると思われることである｡ すでに

文献上指摘されているところに従い,その骨格のみを示すと,次のとおりであ

る｡

(2)まず,契約違反 [不履行]の態様について, コモン･ローではこれが一

切問題 とならない｡すなわち,契約違反に対する救済は損害賠償であるか ら,

給付が不能になったのか,時期に遅れたのか,又は不完全になされたのかといっ

た区別は意味を持たず,いかなる態様にせよ ｢約束違反｣があり,そのため相

手方が ｢損害を被った｣ ことのみが重要である21)｡

それに対 し,BGBにおいては,給付の実現保障 (履行請求)が債務不履行

に対する第一次的救済であることか ら,そこでは,給付ができなくなったのか

[不能],できるのにしないのか [遅滞]の区別が意味を持つ｡ また,｢実現す

べき給付をもたらしたもののそれが不完全であった｣ (-dieLeistung,dieer

zubewirkenhat,zwarbewirkt,aberfehlerhaft-) といった場面～シュタウ

プ (Staub,H.)による ｢積極的契約侵害｣(positiveVertragsverletzung)概

念～ ぱ 2),｢給付結果が実現 されない｣という範噂内に位置付 けを与え られな

として,英米の契約損害賠償ルールの中核を成す ｢約束｣帰責プリンシプルと,B
GBが採る ｢不履行｣帰責プリンシプルという類型構成を提示されることをも参照｡

21)Rheinstein,op.cit.(注 6),S.149;Zweigert/K6tz,Einfuhrungindie

Rechtsvergleichung,Bd.2,2.Auf1.,1984,S.222
22)Staub,DiepositivenVertragsverletzungenundihreRechtsfolgen,Festsch-

riftfurden26.DeutschenJuristentag,1902,S.29(S.31):こうしたシュタウ
プによる問題提起を承けて, ドイツでは,｢給付行為｣段階をも視野に加えた考察

が自覚的に行われるようになる.例えば,ジーバー (Siber,H.)は,｢BGBは,

給付の対象を常に結果の作出 (HerstellungeinesErfolgs)とみなしている｣ と

解しつつ,同時に,｢給付とは,債務者の給付行為 (Leistungsverhalten),すな
わち,債務者側からの自由意思により給付結果をもたらすために必要とされる諸々

の行為及び不作為の総体をも意味する｣と説いていた (Siber,ZurTheorieYon
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い恐れを生ずる｡

(3) 次に,契約違反 [不履行]を犯 した債務者の帰真性の有無及びその範囲

の判断に差異を生ずる｡

コモン･ローにおける契約違反は,｢給付約束｣時にいかなる ｢損害担保｣

がなされていたかを基準として判断される23)｡ したがって,債務者の帰責性の

有無は,契約締結時,すなわち ｢給付約束｣時における ｢損害担保｣の内容に

より決せられ,また,契約違反に基づく損害賠償の範囲も,この時点における

当事者の予見可能性により画されると解することで,一貫性が保たれる｡

一方,BGBの解釈上,債務不履行における債務者の帰真性は,｢給付結果｣

の実現段階において判断される｡すなわち,｢故意｣とは,そこで生 じるべき

結果 (Erfolg)が遵法であることを認識 しつつこれを意欲することであり24),

また,｢過失｣とは,生 じるべき結果が回避され得るにふさわ しい注意を怠る

ことと定義される25)｡また,損害賠償の範囲を定めるにあたっては,｢賠償義

務を生 じさせた事情がなかったならば｣,すなわち,給付結果が実現されてい

たならば存在 したであろう状態への回復が,その原理上導かれる基準として,

直哉に実定法化される (§249BGB)0

(4)最後に,コモン･ローとBGBとでは,原始的に不能な債務-の対応が

異なり,その結果,堀痕担保責任の位置付桝 こ次のような差異が現れる｡

Sch111dundHaftungmachReichsrecht,JherJb.50(1906),55(173f.))｡た
だし,ここに見られるとおり,論者の視点は,なお ｢給付結果｣に傾いている｡こ

うした観念は,日本の民法解釈論にも,少なからず影響を与えたと思われる｡｢債
権は,債務者の給付を目的とするも,債務者が行為を為すといふ過程に重きを置か
ず,給付が為されるといふ結果に重きを置くものである｣(我妻 栄 『債権総論』
(昭15)65頁)といった理解には,こうした影響を見てとることができよう｡

23)Zweigert/Kそうtz,op.°it.(注21),S.227
24)Windscheid,LehrbuchdesPandektenrechts,Bd.1,8.Auf1.,1900,§101

(S.447f.);なお,Motive呈umBiirgerlichenGesetzbuch,Bd.Ⅰ,1896,S.280:
Larenz,LehrbuchdesSchuldrechts,Bd.1,14.Auflリ1987,S.279なども参
照｡

25)Windscheid,op.°it.(注24),§101(S.448);なお,Oertmann,DasRecht

derSchuldverhaltnisse,2.Auf1.,1906,S.88;Larenz,op.cit.(注24),S.283
なども参照｡
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まず,コモン･ロー上は,原始的に不能な給付を ｢約束｣することも可能で

ある｡なぜなら,債務関係により基礎付けられるのは履行請求権でなく,そこ

から損害担保約束が発生するにすぎないためである｡その結果,原始的一部不

能の一場面たる堀症担保責任の事例も,損害担保約束違反,すなわち契約違反

一般として処理されることで足りる26)0

しかし,BGBにおける債務関係は ｢給付結果十の実現に向けられており,

また,それが強制履行という手段により担保されているという構造から,原始

的に不能な債務は論理的に成立し得ない (§306BGB)｡すなわち, ここでは

まさに ''Impossibi血mnullaobligatioest''の原則が妥当する｡ その結果,

堀庇担保責任は ｢不履行｣一般から切り離された性質保証として位置付けられ

ることになる｡

*(a)コモア･ロー上の契約遵反とBGBが定める債務不履行との構造的差異を,鶴

的に示したラインシュタインは,豊富な資料を駆使 して英米法における契約債務の内

部構造を分析してい′た｡すなわち,その研究においては,英米法上の契約観念として

並立するところの,危険引受に基づくコモン･ロー上の損害賠償,金銭債務訴訟及び

エクイティに基づく給付請求という三者の歴史的発展過程が跡付けられたうえ,損害

賠償を認めるコモン･ローが原則的地位を占め,この点が大陸法諸国との大きな差異

を形成 したことが指摘される｡確かに,コモン･ロー圏においても,19世紀の一時期,

ローマ法理論やパンデクチン法学の影響下に ｢履行｣を契約上の第一次的義務と見る

大陸法的契約観が流布し 契約の本質を危険の引受 (takingarisk)と解するホー

ムズ (Holmes,0.W.)のような伝統的立場は少数派となってゆく｡ しかし, コモ

ン･ローを中核とする判例法の体系は,そもそも履行請求を受容する受け皿を持ち得

ず,また,判例法主義の伝統が大陸法的学説の浸透を阻んだというのが,ラインシュ

タインの見方である.そして,英国コモン･ローの判例法理は,地域的にも歴史的に

も断絶されたことがなかっただけに,こうして保持されてきた特質を考証するうえで

26)Rheinstein,op.°it.(注6),S.154f.
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好個の素材と説かれるのである (Rheinstein,op.°it.(注6),S.232ff.に要約が示

されている)0

もっとも,こうしたラインシュタインの研究については,一部に誤解もあるのでは

ないかと指摘されており (北川善太郎 『契約責任の研究』(昭38)49頁,51頁参照),

さらに検証の余地を残 していると思われる｡その意味において,本稿のような考察の

視角を設定するのであれば,その前提として,英米コモン･ローが採る ｢給付約束｣

違反に対する損害担保の契約構造と,BGBが予定する ｢給付結果｣実現保障の債務

観の形成過程の各々が,まず,跡付けられなければならないであろう｡しかし,その

詳細な検討は筆者の今後の課題とし,ここでは次のような端緒的な指摘にとどめざる

を得なかったこと,宥恕を願う次第である｡

(b)まず,コモン･ローの契約違反概念の形成過程については,次のような点が指

摘されてきた｡すなわち,コモシ･ローにおいては,その令状主義の故に,不要式か

つ捺印証書によらない合意を執行するための訴訟は存在しなかったが,14世紀以降,

不法行為訴訟の範噂において,権利侵害を受けた被害者に金銭賠償を認めるための法

的技術として侵害訴訟 (trespass)の形態が発達を見た (Cooke/Oughton,The

CommonLaw ofObligations,1989,pp.3-4:Simpson,A Historyofthe

CommonLawofContract,1975,pp.199-200)｡当初,ここでの侵害行為は暴力

を用いて (vietarmis)なされたものに限られていたが,徐々に"vietarmis"秦

項が要件から脱落し,被告の不行跡を理由として提起される金銭賠償訴訟は,広く,

場合訴訟 (actiononthecase)として知られるようになる (Cooke/Oughton,op.

°it.,p.4)｡さらに,この場合訴訟の中から,原告と被告との間に不要式の取引 (in-

formaltransaction)が存在することを根拠に被告の責任を認める類型が抽出され,

15-16世紀にはその適用領域が口頭契約違反 (breachofparolecontracts)一般

にまで拡大されてゆく (Simpson,op.°it.,pp.203-206)｡ここにおいて,ある者

が履行すべく ｢引き受けた｣義務を果たすにあたり他人に損害を生じさせたならば賠

償義務が生ずるとの準則が確立したことになり,こうした特定の訴訟類型が,｢引受

訴訟｣(actionofassumpsit)～その効果は損害賠償～として定着を見るに至った

(Simpson,op.cit.,pp.210-215).
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このように,引受訴訟は徐々に契約法上の救済手段へと進化を遂げていくが,年代

を追ってこれを見れば,引受違反に対する救済が,履行方法の不相当 (misfeasances)

を理由とするものから履行傑怠 (nonfeasances)の事例へと拡大され, さらに未履

行契約一般への適用を経て,最終的に黙示の契約違反に対する救済にまで及ぼされて

いく過程であると説明される (Holdsworth,AHistoryofEnglishLaw,γol.Ⅱ,

5thed.,1942,p.429;Cooke/Oughton,op.cit.,pp.4-5). こうした指摘から,

引受訴訟は,｢原告が被告の約束を信頼して財産処分を行ったことにより被った損害｣

の賠償を目的とし,後の判例法を通じて,引受違反た基づき損害賠償を請求する手段

として広 く活用されるた至った経緯が推知されるであろう (Rheinstein,op.cit.

(注6),S.33:なお,この間の経緯は,木下 毅 『英米契約法の理論 [第 2版]』(昭

60)105頁以下にも詳 しい)｡こうした推移には,｢引受｣すなわち ｢約束｣違反が帰

責の中心に据えられる一方,不法行為の訴訟形式を借用したために,その救済として

｢損害賠償｣のみを認めるというコモン･ロー特有の契約違反構造の端緒が示されて

いると思われる｡

(C)一方,BGBの採る ｢給付結果｣実現体系の形成は,その理論的基盤を成 した

パンデクテン法学説が,債務関係の射程を ｢給付結果｣実現段階へと縮減させていっ

たことに,その一因を兄い出せるのではないかと推察される｡

例えばモムゼン (Mommsen,F.)は,そのいわゆる ｢三部作｣～ 『給付不能論』

(DieUnmGglichkeitderLeistung,1853),『利益論』(ZurLehreyondem 王nter-

esse,1855)及び 『遅滞論』(DieLehreYonderMor且,1855)～の冒頭にあたる

『給付不能論』の序において,そこで自らにより扱われる法源の制約を,すでに次めと

おり認めていた｡すなわち,自らが主として利用し得た法源は,｢物的給付をその目的

とする債務,とりわけ売買契約,及び,与えること(dare)に向けられた約定に関する

ものにとどまる｣というのである(Mommsen,DieUnm6glichkeitderLeistung,

Vorwort,S.Ⅵ)｡そして,｢主に行為 (Thun)を目的とする債務に関 してわれわれ

が用いることのできる素材はきわめて不十分である｣故に,｢ここで肝要なのは,級

者 [引用者注 :行為債務を指す]のために適用されるべき法を,他の債務について認

識されたことから導かれる帰結を通じて突き止めること｣だという (Mommsen,
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op.°it.,Vorwort,S.Ⅵ)｡こうして示されたところから,モムゼンによる検討の主

たる対象は,物の給付という明確な結果実現に向けられた債務にどどまり,行為を目

的とする債務に対しては,前者の転用ないしは類推が意図され七いるにとどまるとい

う制約が見て取れるであろう｡すなわち,こうした方法から,まず,｢給付約束｣の

段階が視野から欠落していることは明らかである｡さらに,｢給付行為-給付結果｣

段階においても,｢給付行為｣には固有の検討の場が与えられず,考察の射程はもっ

ぱら ｢給付結果｣実現段階に傾斜していくという特異性が看取されるのではないか｡

さらにモムゼンが,その師であるサヴィニー (Savigny,FriedrichC.Ⅴ.)から

多くの示唆を得ていることは彼も自認するところであるが (Mommsen,op.°it.,

Vorwort,S.Ⅷ),そのサヴィニーが,｢給付請求権の実現保障を契約的債権の法的

保障の第一義とする政策的立場決定｣を確立したとの指摘は重要といえよう (川村泰

啓 ｢比較法制度史的パースペクティブのなかでの,日民の担保責任制度 (≡)｣法曹

時報33巻 4号 (昭56)1頁 (3貢)).すなわちサヴィニーは,｢他人の個々の行為に

対する支配関係｣を ｢債務関係｣ と定義する (Savigny,System desheutigen

rGmischenRechts,Bd.1,1840,S.339:なお,ders.,DasObligationenrecht,

Bd.1,1851,S.4f.をも参照)｡ここでは,｢他人の行為のうえへの支配｣という権利

性が前面に押し出されており (川村 ･前掲論文4責),このように自然法的意思理論

に立脚して,自らの意思に基づき自己の自由の一部を他者に譲渡する結果として,す

なわち,債権者が債務者の行為の一部を支配する帰結として,履行強制が導かれ,こ

れが契約の第一次的保障を形成するに至ったと分析される｡そして,こうした ｢給付

請求権の実現保障原則に立脚する債務関係法の構築｣への気負いは,その際に ｢依拠

することを余儀なくされた法素材 (ローマ法源)の側にあった歴史的制約｣を伴いっ

つ, ドイツ後期普通法学の集大成者たるヴィントシャイト (Windscheid,B.)を経

てBGBへと結実したとの理解が示されるのである (川村 ･前掲論文32頁以下)0

(d)こうした考察をも踏まえて,川村 ･前掲書 (注20)348頁以下は, BGBの契

約損害賠償における帰責原理を,｢債務の不履行にさいしての債務者の行為主体性の

介在モーメントのうちに帰責根拠をみてとる立場｣(｢不履行｣帰責プリンシプル)と

捉え,これを英米コモン･ローの ｢約束｣帰責プリンシプルと対置きれる｡一方,近
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時,主として ｢給付行為-給付結果｣段階を視野に据えて,履行過程において発生す

る契約義務群の分析をはじめ,契約規範の構造解明に取り組まれるのが,潮見佳男

｢債務履行構造に関する一考察 (-)′(二･完)｣民商法雑誌90巻 3号26頁,4号33頁

(いずれも1984),同 ｢債務履行過程における完全性利益の保護構造 (-⊥)～ (三 ･

完)｣民商法雑誌 100巻4号61貢,5号57頁,101巻 1号57頁 (いずれも1989)等の論

稿であると思われる｡

本稿は,これらの業績に負いっつ,また,ラインシュタインの分析からも示唆を得

て,コモン･ローが ｢給付約束｣射程の契約違反体系を持つのに対し,BGBは ｢給

付行為-給付結果｣,なかんづく法典編纂段階においては ｢給付結果｣射程の債務不

履行構造に傾斜していたのではないかとの視角を設定し,これを尺度としてCISG

の分析を試みるものである｡その詳細な検証と,日本の民法典に即した解釈論の展開

は,筆者にとって今後の課題である｡

3 小 括～CISG考察への視点～

(1) ここに概観されたとおり,コモン･ロー原理が ｢給付約束｣に向けられ

た債務観を構築する一方,BGBにおける債務関係の射程は,一貫 して ｢給付

結果｣の実現段階へとズレ込んでおり, しかもこうした差異は,契約違反 [債

務不履行]の態様把握,帰責性の判断基準,損害賠償の範囲,原始的不能概念

の捉え方といった,給付障害の内部における諸々の場面を決定付けている可能

性がある｡

(2)すなわち,コモン･ローは ｢給付約束｣不実現を ｢契約違反｣と捉え,

これに対する法的救済として ｢損害賠償｣を認めるという基本構造から,契約

違反の構造内部における二つの特徴を派生させていると考えられる｡その一つ

は,契約違反の態様に差異を設けず,さらに堀庇担保責任をもここに取り込ん

で,完全に一元的な契約違反の要件 ･効果を構築 していることである｡そして,

他の一つは,契約締結時,すなわち ｢給付約束｣時の損害担保の内容により契

約違反の帰責性を判断し,かつ,損害賠償の範囲を画するにあたっても,この

時点における当事者の予見可能性を基準としていることである｡
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-万,このコモン･ローとの対比においてBGBの給付障害規定を一瞥する

ならば,後者は ｢給付結果｣不実現を ｢債務不履行｣と位置付け,これに対す

る法的救済として,第一次的に ｢履行請求｣を,そして二次的に ｢損害賠償｣

を許容する｡その結果,債務の履行が ｢不能｣に帰 したのか,｢遅滞｣ してい

るにすぎないかば,｢履行請求｣が機能するか否かを決定付けるため重要なメ

ルクマールとされ,また,原始的に不能な債務,すなわち契約成立時において

｢履行請求｣を観念 し得ない債務は,成立の基盤を失う (不能 ･遅滞の二分構

成,"impossibiliumnullaobligatioest"原則の受容,及び,債務不履行 と

堀症担保責任との分離)｡また,債務不履行における帰責性とは,債務不履行

という ｢給付結果｣不実現に向けられた故意 ･過失であり,｢給付結果が実現

されていたならば相手方が置かれていたであろう状態への回復｣が損害賠償の

基本理念とされることになる｡

(3) 次章では,こうした視角,すなわち給付障害を規律する上での債務関係

が ｢給付約束-給付行為-→給付結果｣のいずれの段階に向けられているか,そ

してその基本的な差異が給付障害の各場面にいかなる影響を及ぼしているかと

いう側面から,CISGの契約違反規定が概観されるものである｡こうした問

題意識から考察されるべき事項を改めて確認するならば,それは次の諸点であ

る｡ まず,

① 契約違反の基本的な構造がどのように把握されるか｡すなわち,何が契

約違反に該当し,それにどのような法的効果が結び付けられているか｡ま

た,契約違反の態様が分類されているのであれば,法的効果においてもそ

れに対応する差異が設けられているか (Ⅱ2)0

こうして契約違反の基本的な枠組みが確認された後,さらに次のような個別

問題が検討されるべきであろう｡ すなわち,

② 契約違反を被った相手方に与えられる主要な法的救済,とりわけ履行請

求及び契約解除の内容がどのように規定されているか｡また,これらと損

害賠償との関係はどうか-(Ⅱ3 (1)(2)),

③ 契約違反における帰真性はどのように判断され,また,損害賠償の範囲
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がどのように画されるか (Ⅱ3 (3)),

④ 領症担保責任と契約違反一般との関係はどうか (Ⅱ3 (4)),

といった諸点である｡

(4) CISG～及びその前身ともいえるULIS～ば,異なる法系の諸国で

適用されることを前提とする故の妥協を余儀なくされていると評されることが

ある｡そこで次章では,上で確認されたコモン･ローとBGBの給付障害規定

の対政的構造を分析視角とし,これをCISGの契約違反規定と対比するとい

う方法を通 じて,そこに見 られる構造上の特色を把握するよう試みられるもの

である｡

‖ CISGにおける契約違反

1 売主及び買主の義務

(1) CISGにおける契約違反,一及び,それに対する法的救済の構造を検討

する前提として,同条約が当事者にいかなる義務を課しているかを,ひととお

り確認 しておく必要があろう｡

(2) まず,売主は目的物引渡及び所有権移転の義務を負う (30条)｡その際,

基本的な義務内容を表示 し,かつ,売主が履行を果たした～したがって,履行

請求権が生 じない～と認められるか,又は損害賠償義務を負うのかを決定付け

るために,供給の場所,時期及び方法が重要な意味を持っ 27)0

供給場所は契約により定められることを本則とする (6条)｡ したがって,

法は,契約又は慣行によっても供給場所が定まらない場合について,これを送

付売買とそれ以外に分かって規定するにとどまる (31条)｡まず,送付売買の

27)L弘deritz,PflichtenderParteiennachUNIKaufrechtimVergleichzuERG
undBGB,in:Schlechtriem (hrsg.),EinheitlichesKaufrechtundnationales

Obligationenrecht,ReferateundDiskussionenderFachtagungEinheit-
1ichesKaufrechtam16./17.2.1987,1987,S.179(180f.):なお,同書は,統

一売買法 (ULIS,CISG)と国内債務法との比較を目的として開催された専

門家会議における報告と質疑を収録 したものであり,参膿されるべき多 くの論稿を

含んでいる (以下,"Fachtagung''として引用する)0
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場合,売主は,買主に運送するための第-運送人に目的物を交付する (hand-

ingover;remettre)ことを要する(31条(a))｡一方,送付売買以外の場合,特

定物,特定在庫品の中から取り出される不特定物,又は,製造 (生産)される

べき不特定物のいずれかに関する契約であって,かつ,契約締結時に当事者の

双方が,目的物は特定場所に存在し,又は,特定場所で製造 (生産)されるこ

とを知っていたとき,売主は,その場所で目的物を ｢買主の処分可能な状態に

置く｣(inplacingthegoodsatthebuyer'sdisposal;amettrelesmarchan-

disesaladispositiondel'acheteur)ことを必要とする (31条(b)).そして,

これ以外の場合には,契約締結時に売主が営業所を持っていた場所において,

売主は目的物を買主の処分可能な状態に置かなければならない (31条(C))0

なお,供給時期も,さしあたり契約に基づいて確定されるべきであるが (33

条(a)(b)),それ以外の場合には,契約締結後,相当の期間内～白紙条項であ

り,取引慣行に照らして補完される必要がある～に供給されるべきである (33

秦(C))28)0
･次に,供給の方法に関する売主の主たる義務は,契約に適合した商品を引き

渡すことである｡ すなわち,売主は,契約により定められた数量,品質及び種

類の商品であって,契約により定められたとおり収納又は包装されたものを引

き渡さなければならない (35条 1項)｡こうした商品の契約適合性は,交付又

は危険の移転後であっても等 しく要求される (36条)｡すなわち,CISGは,

契約不適合の生 じた時期が契約締結の前か後かを区別 していない｡なお,この

こととの関連で,ULISでは供給それ自体が商品の契約適合性を前提として

いたのに対 し,CISGでは契約に適合しない商品の引渡も ｢供給｣とされる

ため,｢異種物｣(aliud)と ｢堀症ある供給｣(mangelhafterLieferung) との

差異如何という問題が再び生 じている29)｡すなわち実務上は,｢異種物｣の供

給を受けた買主も,自己の諸権利を保全するために責問する (r屯gen)するこ

28)Lhderitz,op.cit.(注27),S.184
29)Luderitz,op.°it.(注27),S.185
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とを要するかという問題となる (39条参照)3の｡

さらに,目的物の契約適合性について見ると,35条 2項～同条項は,目的物

の契約適合性に関する解釈規定である～によれば,次のような目的物は契約に

適合 しないとみなされる｡すなわち,(a)同種の動産の通常の使用目的にふさ

わしくないとき,(b)契約締結時に明示又は黙示で売主に知 らされていた特別

な目的にふさわしくないとき,ただし,諸般の事情から判断して,買主が,売

主の技量若 しくは識見を信頼 しておらず,又は,これを信頼することが買主に

とって相当でないときを除く,(C)売主が見本又はひな型として買主に示 した

動産と同じ品質を備えていないとき,及び,(d)その動産について通常なされ

るべき収納若しく●は包装,また,こうした方法がない場合には,その動産を保

存し,かつ,保護するにふさわしい収納又は包装が行われていないとき,であ

る｡ もっとも,買主が目的物の契約不適合を知り,又は,気付き得たであろう

場合,売主は (a)から てd)までの責任を負わず,その判断の基準は契約締結

時に置かれている (35条 3項)0

最後に,所有権移転義務 (30条)●との関連において,売主が,権利の堀痕を

帯びていない商品,すなわち第三者の権利や請求権の付着 していない商品を引

き渡さなければならないことは当然である (41条)0

(3) 一方,買主の主たる義務は,代金の支払及び商品の受領である (53条)0

これは,売主の基本的義務を定める30条とともに自明の規定であるが,その中

に売買契約概念が兄い出されるところである31)｡支払の方式に関する規定は簡

潔であり,支払の場所及び時期を明示しているだけで,通貨については言及が

30)Laderitz,op.cit.(注27),S.185は,売主に故意があるといった場合は別論とし

て,責問の必要性を肯定する｡なお,Stumpい n:Ⅴ.Caemmerer/Schlechtriem
(hrsg.),Kommentar呈umEinheitlichenUN-Kaufrecht-CISG-,1990,Art.
35,,Rn.13は,･後に見 られるとおり,すべての契約違反事例を統一的に扱 うという

CISGの趣･旨に軽み,たとえ追認に適さない異種物であっても,検収及び責間

に関する規定な維持されると説 く (なお,同コンメンタールは,以下,"CISG-

Kommentar"とし七引用ずろ).

31)Liideritz,op.°it.(注27),S.188
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ない｡また,引換給付の原則は支払義務の中に読み込まれていると解される32)

(｢代金を支払い,かつ,目的物を受領する-｣(53条))0

前述されたところの供給場所に対応して,支払場所も,まず,契約により定

められるべきである｡ この定めを欠 く場合は条約によるが,その規定はやや複

雑であり,しかも概ね買主にとって不利となるため,とりわけ買主にとっては

約定のなされることが望ましい郷｡すなわち,CISGによれば,支払場所に

関する契約上の定めがないときは,(a)売主の営業所,又は,(b)目的物若 し

くは書類と引換に支払いがなされるべきときは,その引渡の場所が,支払場所

とされている (57条 1項)｡また,支払時期についても,まず契約が基準 とさ

れ,約定がなければ供給と同時になされることになる (58条･1項)0

買主の受領は事実行為である｡すなわち,買主は,売主に供給を可能とさせ

るため合理的に期待されるすべての行為を行い,目的物を受領する義務を負う

(60条)｡これに対応 して,売主から買主に対する履行請求権～すなわち受領請

求権～も,明文で認められている (62条)0

(4) CISGは～ULISも同様であったが～,信義則に基づく義務の履行,

当事者双方の協調,及びいわゆる ｢付随義務｣といったものを明示する規定を

持たない｡もっとも, 7条 1項が,｢この条約を解釈するにあたっては,その

国際的性格,この条約の適用において統一を促進する必要性,及び,国際取引

における信義誠実 (goodfaith;bonnefo主)の維持について考慮されなければ

ならない｣と定めており,この規定が手がかりになるとも患われる｡ しかし,

ここで信義誠実が顧慮されるべきものとしているのは ｢条約の解釈｣について

であって,ここに当事者の行動準則が示されているわけではない34).

それにもかかわらず,学説上は,様々な条項を拠り所として信義則に言及す

る傾向が見られ,その法意は次のようなところにあると指摘されている35).す

32)Laderitz,op.cit.(注27),S.189
33)Liideritz,op.cit.(注27),S.189
34)L誼deritz,op.cit.(注27),S.193
35)L追deritz,op.cit.(注27),S.193ff.
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なわも,一定の成果に対する債務を負担する者は,その成果を実現するために

必要なことを行う義務を負い,また,その成果を妨げる可能性のある何事をも

行わない義務を負う,換言すれば,正当と認められた相手方の契約目的を挫折

させることを禁 じられるということである｡売主が発送通知書を交付する義務

(32条 1項),目的物の運送を手配する義務 (32条 2項),保険を付するために

必要な情報を買主に与える義務 (32条 3項),また,支払を可能にするための

措置を買主が講ずる義務 (54条)等々は,こうした契約目的に向けた協力義務,

又は信義則上の義務として理解されよう｡ これらを ｢付随義務｣等と称するか

否かは用語の問題である｡しかし,CISGにおいては,｢付随義務｣違反に

すぎないからといって,それが ｢重大な契約違反｣(25条参照)でないとはい

えないことに注意する必要があろう36)0

2 契約違反に対する法的救済の概要

(1) 当事者が自己に課された義務を履行 しないとき,それはすべて ｢契約違

反｣(breachofcontra'ct;contraventionaucontrat;Vertragsverletzung)で

ある｡ CISGはこの概念をコモン･ローから受け継ぎ, したがって,｢契約

違反｣の態様に差異を設けていな､い3㌔ すなわち,売主による契約違反につい

ていえば,買主のための法的救済を定める45条38)と,そこで言及された46条

以下～履行請求権 (46条)と契約解除権 (49条)の二者が最も重要である3.9)～

36)Laderitz,op.cit.(注27),S.190
37)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.9;Will,in:Bianca/Bonell(ed.),

CommentaryontheInternationalSalesLaw,1987,p.331(同書は,以下,

"Bianca/Bonell,Commentary"として引用する)
38)CISG45条は次のとおり定める｡

(1) 売主が,契約又はこの条約に定められた義務を履行しないとき,買主は,

a)46条から52条までに定められた権利を行使すること,

も)74条から77秦までに基づき損害賠償を求めること,ができる｡

(2)買主は,･軽かの救済手段を行使することにより,損害賠償を請求する権利を失

わない｡

39)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.1
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及び74条以下 (損害賠償請求権)の規定の本質は,｢売主がその義務を履行 し

ない事例すべてのために,法的救済の統一的な体系を構築する｣ことであり40),

かくして,不能,遅滞,積極的契約侵害,権利や物の瑠痕に対する責任等々は,

すべて ｢契約違反｣概念に包摂されることとなる｡

(2)ただし,CISGは,｢契約違反｣に対する効果を規律するにあたり,

次の4つの要素から成る独自の構想を展開している｡すなわち,①履行請求権

(46条)0CISGは,これをヨーロッパ大陸法圏から受け継いだ｡ただし,堤

訴を受けた裁判所の自国法が,同じ事例においてこの種の履行請求権を認める

こと,という留保が付されている (28条)0②買主は原則 として契約違反が重

大な場合に限り契約解除の権限を有するという,CISG独自に展開された

原理 (25条,49条 1項),(卦ドイツ法に修正を加えて受容された ｢付加期間｣

(Nachfrist;additionalperiod;d61aisupplzementaire)の制度 (47条,49条 1

項(ち)),そして④買主は,履行請求権 と契約解除のいずれと共に行使するに

せよ,すべての契約違反において,売主が79条に定める免責事由を証明できな

い限り,売主の過失を要件とせず損害賠償請求権を有するという,コモン･ロー

をひな型として構想された原理である41)0

なお,45条 1項(a)に基づく法的救済と, 1項 (ち)に定める損害賠償請求権

は,選択的 ･択一的にでなく併存的 ･重畳的に買主が行使することを認められ

た権利である42)｡とりわけ,契約解除と損害賠償請求とを排他的な関係と捉え

ないことは,フランス民法典1184条及びアメ))カ統一商事法典 2-720条 と軌

を一にする一方,BGB (§325)との顕著な相違を形成する43)0

(3)こうして構成されたCISGの契約違反に対する法的救済の枠組みは,

40)Hllber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.4:なお,買主が契約違反を犯した
際;売主のために同じ機能を果たすのが61条である｡

41)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.9;Will,in:Bianca/Bonell,Com-
mentary,p.331

42)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.2;Will,in:Bianca/Bonell,Com-
mentary,pp.330-331

43)Will,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.331
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次のように整理される44)0

債権者は契約違反の場合において,履行請求権,｢及び｣,さしあたり生じて

いる遅延損害その他の損害の賠償請求権を有する｡ ただし損害賠償請求権は,

債務者が契約遵反の責を負わないときは認められず,帰責事由なき不履行にお

いては,履行請求権が最終的な救済手段となる｡債権者は原則として付加期間

を設定した後に契約違反を理由として損害賠償を請求でき, しかもそれには次

の二つの段階がある｡すなわち,第-に,債権者は契約解除を宣言し,それに

よって双務的な給付義務を解消 して,当事者双方が行った給付を清算すること

ができる｡ この清算は,いわば ｢小さな｣損害賠償である｡第二の段階として,

債権者は,これを超えて生 じた損害の賠償,すなわち ｢大きな｣損害賠償を求

めることもできる｡ここで債務者が,契約違反は自己の責によらないことを証

明できるとき,損害賠償請求権は消滅する｡ただし,契約解除権は,債務者の

帰責事由の有無に影響されない｡

(4) このように,CISGは,コモン･ローに由来する統一的な ｢契約違反｣

の要件を採用しつつ,その法的効果においてはコモン･ローと大陸法～とりわ

けBGB～とを折衷 し,又は両者を混清するかの観を呈 している｡ そこで,吹

節では,こうして規定された各制度の中身に立ち入り,とりわけ履行請求,契

約解除,損害賠償及び畷症担保責任の位置付けを中心として,それぞれの内容

をやや詳 しく考察する｡

3 個々の制度の検討

(1)履行請求

(1) 英米法と大陸法が履行請求に対 して示す立場の相違は,C∫SGに一定

の困難をもたらした｡すなわち,大陸法諸国において,履行請求は "pacta

suntservanda"から当然に導かれる第一次的救済であり,二次的救済である

44)Huber,I)ieRechtsbehelfederParteien,insbesonderederErftillungs-
anspruch,dieVertragsaufhebungundihreFolgenmachUN-Kaufrechtim

VergleichzuERGundBGB,in:Fachtagung,S.199(219f.)
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損害賠償との間に段階的な関係を形成するのに対 し45),英米法における給付約

束とは,給付がなされなかった場合にも債権者に損害を被 らせない趣旨の損害

担保約束であると解されるため;損害賠償が契約違反に対する第一次的救済で

あり,特定履行 (specificperformance)は債権者が特別な利益を持っ際に例

外として認められるにすぎない46)0

CISGは,結局,条約それ自体として強制履行の取扱を決定することを断

念し,その提訴を受けた裁判所の判断に委ねるという妥協に甘んじた (28条)

47)｡こうしたかたちにせよ,両法系の調和を図ることができたのは,履行請求

の現実の運用において,英米法と大陸法との間にさほどの差異がないことに基

づくと指摘されている｡ すなわち,大陸法圏においても,強制履行の訴えがさ

ほど頻繁に行われるわけでない一方,近時の英米法は,比較的広 く特定履行を

認める傾向にあるといわれる48)｡例えば,1979年の英国動産売買法52条 1項は,

特定物 (specificgoods)又は契約後に特定した物 (ascertainedgoods)の不

履行において,裁判所が適当と認め,かつ,原告の請求があることを条件とし

て,裁判所は,契約が現実に履行されるよう命ずることができると定める｡ ま

た,アメリカ統一商事法典 21716条も,目的物が ｢かけがえのない｣(unique)

とき,その他相当な状況にあるとき,特定履行が命 じられる旨を規定した｡こ

うした状況に照らすと,確かに,英米法と大陸法との調和が容易になるとはい

えよう｡ しかしその一方,英米法は,特定履行を許容するか否かについて依然

として裁判所に広い裁量を認めており,また,裁判所は特定履行に関する裁判

権の拡張に未だ積極的でないとの見方もなされているため49),英米法と大陸法

との実務上の接近のみを理由として,両法系の調和を説明するのは妥当でなか

ろう｡ その正当性は,理論的な側面からも検討される必要がある｡

45)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.28,Rn.4
46)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.28,Rn.5

47)Will,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.334

48)Lando,in:Bianca/Bonell,Commentary,pp.233-234;Will,in:Bianca/
Bonell,Commentary,p.334;Treitel,op.°it.(注17),§38

49)Atiyah,TheSaleofGoods,7thed.,1985,pp.437-438
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(2)CISGの定める履行請求の原則は次のとおりである｡すなわち,買主

は,売主が予定された時期に供給を行わなければ供給請求権を有 し50),また,

売主は,買主が約定時に支払を怠れば支払請求権を有するのであって,これら

が遅延損害の賠償請求権により補完されている (買主の権利について45条 1項

(a),46条,売主の権利について61条 1項(a),62条)｡そして債権者は,第一

次的にはこの履行請求権の行使のみを認められ,不履行に基づく損害賠償請求

権へと移行するためには,さらに ｢付加期間の徒過｣という要件の充足を必要

とする (買主の権利について45条 1項(b),47条,売主の権利について61条 1

項(b),63条)｡ただし,次のような場合には,付加期間を設定する必要がな

い51)｡まず,供給又は支払期限の不遵守が ｢重大な契約違反｣(25条参照) に

あたるときである (買主の権利について45条 1項,49条 1項(a)及び74条以下,

売主の権利について61条 1項,64条 1項(a)及び74条以下)｡ これは, ドイツ

法における定期行為 (§376HGB)及び利益の喪失 (§326ⅡBGB)に相当す

る思想である｡ また,付加期間を設定 しても無意味な場合,すなわち履行期に

も付加期間の徒過後にも供給又は支払のなされないことが初めから確実なとき

ち,~付加期間の設定を要 しない (72条)｡この規定は, ドイツ法上,履行期を

問わない不能に基づく損害賠償 (§325BGB),及び,公知の判例準則である

｢真剣かつ最終的な履行拒絶｣に基づく損害賠償の認容と同 じ思想に立っ もの

である｡

このように,CISGはヨーロッパ大陸法の伝統に与 し,買主に本来の履行

50)CISG46条は次のように定める｡

(1)買主は,履行請求と両立しない救済を求めていない限り,売主による義務の履
行を請求することができる｡

(2)商品が契約に適合しないとき,その不適合が重大な契約違反を構成し,かつ,
代替物の請求が39条に定める通知とともに,又はその後の相当な期間内に行わ
れた場合に限り,買主は代替物の供給を請求できる｡

(3)商品が契約に適合しないとき,あらゆる状況に照らして不相当でない場合に限
り,買主は売主に対し,修補によりその不適合を除去するよう請求できる｡こ
の修補請求は,39条に定める通知とともに,又はその後の相当な期間内に行わ
れなければならない｡

51)この指摘は,Huber,in:Fachtagung,S.200f.による｡
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請求権を認めるという原則を設定 した｡ したがって,売主が損害賠償を支払う

ことにより供給義務を免れる可能性を持っべきでなく,また,買主も,契約違

反を契機として直ちに金銭賠償を請求するべきではない｡履行請求権が,買主

に優先的に与えられる法的救済である52)｡このことを別の角度から表現すれば,

｢契約解除権は最後の手段 (Ultimaratio)とみなされ,契約違反ではあるに

せよ,当該契約の履行が優先される｣ということである53)0

(3) さらに,46条 2項及び3項は,堀症ある供給がなされた際の履行請求権

の修正又は制約を定める54).まず, 2項は,種類売買において契約に遵反する

商品が供給された場合,買主は契約に適合した商品 (35条)の供給請求権を持

つが,この請求権が許容されるためには,物の堀症が25条に定める ｢重大な契

約違反｣でなければならないと規定する｡ また, 3項は,商品に付着した噸痕

が修補により除去されるのであれば,買主の履行請求権は修補を求めて行使さ

れるべきことを示 している｡ただし,修補請求の場合,当該畷症が ｢重大な契

約違反｣か否かは問われない｡したがって,重大でなく,かつ,修補可能な堀

症について,買主は代物の供給を請求できなくとも,修補を求めることはでき

る｡ ただし,修補請求権は,諸般の事情に照らして修補を売主に期待できるか

否かに左右されることになる (3項)｡さらに,単なる履行請求権に時間的制

約がないのと異なり,追完 (2項)及び修補 (3項)請求権のいずれも,買主

がその請求権を,堀庇の責問を起点とする ｢相当な期間内｣に行使することと

いう制約に服する｡

なお,ここで履行請求権の行使可能性を決定付けるために,｢重大な契約違

反｣(fundamentalbreachofcontract;contraventionessentielleaucontrat;

wesentlicherVertragsbruch)の概念が用いられている｡ その定義規定である

25条は,｢当事者の一方による契約違反は,相手方が契約に基づき正当に期待

したものを実質的に失わせるような障害をもたらすとき,重大なものとする-｣

52)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.1
53)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.19
54)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.2
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と定める｡ この概念は履行請求権を左右するほか,契約解除 (49条 1項(a),

51条 2項,64条 1項(a)など),危険の移転 (66条以下, とくに70条参照)等

においても重要な機能を営むものである55)0

(4)最も問題となるのは,28条により履行請求権に加えられた制約の性質で

ある｡ すなわち,履行請求の訴えを受けた裁判所は,法廷地法により同じ要件

の下で現実の履行を認める場合に限り,CISGに基づく履行請求を認容する

ことで足りる｡すなわち,コモン･ロー諸国の裁判所は,自国法により当該事

例において特定履行 (specificperformance)の訴えが認められるであろう場

合に限り,履行請求を認容する義務を負うことになる56)0

こうしたCISGの規定について,次のような理解が呈示されている｡それ

は,履行請求権が現実に持っ意義とは,訴えを提起 し,かつ,必要に応 じて強

制執行によりこれを実現することに尽きるものではないという趣旨である57)0

その説 くところによれば,CISG46条の実体法上の意義とは,売主による供

給期間の徒過又は契約に遵反する商品の供給という事態が生 じても,その事実

により (ipsofacto)直ちに,売主の義務が金銭賠償義務へと転換 しないこと

を示すところにある｡むしろ売主は,依然として履行義務を負っているのであっ

て,その反面において,買主は原則として売主を契約に拘束 し,本来の履行請

求権から他の法的救済～すなわち契約解除と損害賠償請求～へと移行するかど

うか,そしてそれは何時かを,自らの判断で決定できるのである｡ したがって,

売主が履行請求に応 じない間に買主の損害が拡大すれば,その売主はこうした

随伴損害をも賠償する義務を負う｡ このことは46条から明らかにされるのであ

り,これを示すことこそが同条の主たる目的であると説かれる58)0

こうした理解によれば,履行請求権の本質は実体法領域にあり,これが契約

違反に対する第一次的救済の地位を占めることに変わりはない｡すなわち,28

55)Schlechtriem,EinheitlichesUN-Kaufrecht,1981,S.46

56)Huber,in:Fachtagung,S.203;ders.,CISG-Kommentar,Art.46,Rn･3;
Lando,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.237

57)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.4
58)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.4
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条は単に手続法上の制約を定めるにとどまると評価されることになる59)0

(5) もっとも,こうして46条に定められた履行請求権を実体的な第一次的権

利と解するとき,不能な債務∴とりわけ原始的に不能な債務が約定された場合

の履行請求をどう説明するかという問題が残ると思われる｡それは,次のよう

な理由による｡

すなわち,履行請求を債務不履行に対する第一次的救済として認める法圏で

は,それと表裏の関係においで'Impossibilium nullaobligatioest"の原理

が妥当している (BGBは306条に明文を置 く)｡これに対 し,コモン･ロー上

は,原始的に不能な債務を約定する契約 も有効に成立するが60),コモン ･ロー

は履行請求なる概念を知 らず,債権者に認められる法的救済は金銭賠償にとど

まるため,そこに理論的な矛盾は生 じない｡ところがCISGは,原始的に不能

な債務 も有効に約定 し得ることを前提としつつ,その履行請求をも認容する規

定を置 くことになり,それは論理矛盾ではないのかとの疑問が生ずるのである｡

また,CISG79条 5項の解釈上 も,この問題をめぐり一定の疑義を生ずる

恐れがある｡ すなわち,79条 1項は,当事者が予見不可能であった障害につい

ての免責を認める規定であるが (後掲Ⅲ3 (3)参照),同条 5項は,その場

合にも ｢損害賠償請求以外の権利の行使を妨げない｣旨を明らかにしている｡

したがって, この文言を文理に忠実に解釈すれば,債務者が責を負わない事由

に基づき履行が不能となった場合～ しかも,CiSGは原始的不能と後発的不

59)Huber,in:Fachtagu.ng,S.203

60)Buckland/Mcnair,RomanLawandCommonLaw,1965,pp.237-238は,
端的に次のように説く｡｢-われわれにより採られた方針とは,当事者らは契約の

一基礎としてその可能を引き受けているべきであるから,理論的には,そして恐らく

実際にも,絶対的に不能な事柄を履行する契約を有効に締結することも可能であろ

う｣と｡ もちろん,こうした厳格性を緩和するため,判例は,契約締結時において

法的原因に基づき給付が不能な場合には債務者の免責を認め,また,一定の錯誤の

事例では,エクイティ裁判所が契約の取消 (cancellation)という救済を認めてい

た (Rheinstein,op.°it.(注6),S.184f.)｡しかし,こうした裁判所の立場は,
原始的に不能な債務の成立を理論的に認めないというより,むしろ責任の厳格性の

緩和という観点から説明されるものではなかろうか (なお,英米契約法における錯
誤論の系譜については,木下 ･前掲書289頁以下に詳しい)0



136 商 学 討 究 第41巻 第4号

能を区別しない～でも,債権者には履行請求権が認められると解される余地を

生ずる61)｡ しかし,CISGが,一方では債務者が契約締結時に障害事由を考

慮に入れ,又は,契約の遂行にあたりこの障害事由を回避し,若しくは克服す

ることが ｢合理的に期待され得ない｣(79条 1項)とき,債務者は損害賠償の

責を負わないことを認めながら,他方において,債務者がこの障害を回避 し又

は克服すること,すなわち,債務者に ｢期待され得ない｣ことを行う請求権を

債権者に与えるのは,論理矛盾であるといえよう62)｡すなわち79条 5項は,同

条 1項の基本思想と相容れる権利の行使のみを認める趣旨と考えるべきであり,

これに該当する権利とは,契約解除権,代金減額請求権,利息請求権等々を意

味するにとどまると解すべきであろう63)0

(6)それでは,学説は,不能な債務の強制履行という矛盾を回避するために,

どのような説明を試みているであろうか｡その一例として,次のような説示が

挙げられよう｡すなわち,CISGにおいて,売主は自己の売却した商品を供

給する義務を負い,かっ,契約上それが有するべき性質を備えた商品を供給す

る義務を負うが,買主に履行請求権という法的救済が与えられるかという問題

はこれと別論だというのである｡ そして,そのような請求の対象を欠く.履行請

求権は無意味であることから,履行請求権は法的救済から ｢除外される｣と解

されることになる64㌔ その説 くところをやや詳 しく見ると,次のとおりである.

まず,義務の履行～ここでは売主によるそれを念頭に置く～の不能が原始的

に存在 していたにせよ,また,後発的に生 じたにせよ,CISGは,契約が有

効に成立することを前提としている65).なぜなら,不能が原始的か後発的か,

61)Huber,in:Fachtagung,S.205:実際に,債務者の責によらない給付不能の場合も,

79条 5項の解釈上はいちおう履行請求のなされる可能性を認め,結果的に,28条を

根拠として手続法上これを排斥 しようとする立場 も見 られる (Huber,in:Fach-
tagung,S.207)0

62)Huber,in:Fachtagung,S.206;Lando,in:Bianca/Bonell,Commentary,
p.234

63)Huber,in:Faclltagung,S.206
64)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.7,39
65)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.33
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さらには,その不能が売主の責に帰せられるか否かの差異は重要でないためで

あり,売主の義務の履行が客観的に,すなわち誰にとっても不能となれば,買

主の履行請求権は無為に帰するといえば足 りる｡｢明白なのは,誰 も実現でき

ないことを買主が売主に請求するわけにはいかないということである｡買主に

よる給付の訴えは,それが法的保護の必要性を欠 くといった訴訟上の理由から

棄却されるべきであるにとどまらない｡この種の訴えは,不能な給付を求める

請求権,すなわち誰にもできないことを行えとの法的救済はあり得ないという

実体上の理由から棄却されるべき｣であると説明される66).

この説明は,給付の全体が不能な場合に即 してなされているが,これと同じ

ことは,商品に除去不可能な物的畷症が付着していた場合～大陸法圏では一般

に項症担保責任の問題に位置付けられる事例～についてもあてはまると解され

ている｡ すなわち,｢履行が客観的に不能であれば,履行請求権という法的救

済はその対象を失い, したがって認められないという準則は,供給された目的

物が契約に達反しており,かつ,畷痕の性質から判断してそれを除去できない

という場合をも包含する｣67).そして,こうした場合の買主は,｢はかの法的

救済～契約解除,損害賠償,代金減額～に訴えることができるものの,履行請

求権は持たない. これは,''Impossibilium n1111aobligatioest"なる公式の

帰結ではない｡この公式は,そのままのかたちでは統一売買法に適用されない｡

-売主は明らかに契約に適合した商品を供給する義務を負っているのであり,

契約に適合 しない商品の供給は契約違反,すなわち契約に適合 した商品を供給

する義務の不履行である｡ これこそが,45条に基づく売主の責任の根拠なので

ある｡ここに示された事例で買主に権利を取得させるためには,履行請求権で

はそもそも不適切であるとの理由から,この履行請求権のみが法的救済から除

外されるのだ｣との理解が示されるのである叫｡

こうした説明方法は,｢契約に適合 した商品の供給｣という要件面での義務

66)Huber,in:CISG-Kommentar,Art,46,Rn.34
67)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.39
68)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.46,Rn.39
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の一元化は維持 しつつ,義務違反に対する法的救済の次元では,不可能かつ不

適切な手段は排斥されると解することにより,供給義務と,"impossibilium

nullaobligatioest"原則との衝突を回避 しようとする趣旨と思われる｡ しか

し,この説明にも疑問がないわけではない｡なぜなら,ここで説かれる ｢誰に

もできないことを行えとの法的救済はあり得ない｣ とは,｢法は不可能を強要

せず｣(Le又noncogitadimpossibilia)という法格言を想起させるところ,

これは'impossibiliumnullaobligatioest"を言い換えたにすぎないとも見

られるためである｡

(2)契約解除

(1) CISGにおいて,買主のための契約解除権を定めるのは49条 1項であ

り69),売主のために同じ機能を果たすのが64条 1項である｡ 契約解除の効果は

次のとおりである70)｡すなわち,契約が解除されると,双務的関係にあった義

務は消滅 し (81条 1項),履行済み給付は返還されなければならない (81条 2

項)｡さらに債権者は,自己に損害が発生 しており,かつ,相手方が79条によ

る免責を受けない限り,45条 1項 (b)に従い,契約解除とと.もに損害賠償を

請求できる (45条 2項参照)｡すなわち,契約解除により双務的な給付義務及

び履行請求権は消滅し,一方的な損害賠償請求権が発生することになる｡

(2) この契約解除と損害賠償との関係は立法例により異なり,フランス民法

典1184条及びアメリカ統一商事法典 2-720条は,CISGと同 じく,契約解

69)49条 1項は次のとおり定める｡

(1) 買主は,

(a)契約又はこの条約に定める売主の義務不履行が重大な契約違反となるとき,

又は,

(b)売主が供給.を行わない場合であって,47条 1項に基づき買主が設定 した付加

期間内に亘の売主が供給せず,又は,この売主が,設定された期間内に供給 し

ないことを明らかにしたとき,

契約解除を宣言できる｡

70)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.49,Rn.1;Will,in:Bianca/Bonell,
Commentary,p.331
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除と損害賠償との重畳行使を認めている71)0

その一方,BGB (§325)は,双務契約の一方当事者に義務付けられた給

付が,その者の責に基づく事由により不能となったとき,相手方は不履行に基

づく損害賠償を請求し,｢又は｣契約を解除できる旨を定める｡ すなわち,B

GBにおいて,契約解除と損害賠償請求とは択一的に捉えられており,両者の

重畳的行使は認められていない｡この規定は,その第一草案段階 (369条) に

おいても,｢双務契約から生ずる給付が,債務者の責に帰すべき状況により不

能となったとき,債権者は不履行に基づく損害賠償を要求するか,契約を解除

するかを選択 しなければならない｣とされ,その趣旨について理由書は次のよ

うに説いていた｡日く,｢解除と契約から生ずる損害賠償請求権は両立 しない｡

なぜなら解除とは,当該当事者を,あたかも契約が締結されなかったかの如き

地位に置くものだからである｡このことと,履行利益の請求権とは調和 しない

であろう｡ 債権者の利益は,選択権により十分に認められている｣というので

ある72)｡

(3) こうした差異に照らすと,CISGがどのようないきさつで契約解除と

損害賠償との重畳行使を認めたのかは興味深い考察の対象となろう｡ この問題

に対して一定の示唆を与える指摘として,CISGが,損害賠償に含まれる二

側面,すなわち ｢契約解除による清算｣と ｢その後も残存する損害の賠償｣と

いう二つの要素を正視 して規定を構築 したことを強調 し,それを ドイツ法の発

71)フランス民法典1184条は,双務契約が不履行のための解除条件を含むものとし (1
項),不履行の相手方は履行を強制するか,｢損害賠償請求とともに契約を解除する｣

かを選択できる旨を定める (2項)｡ただし,解除は裁判上請求 しなければならな

い (3項)0

また,アメリカ統一商事法典2-720条は,｢反対の意思が明示されていない限り,

契約の 『取消』(cancellation)又は 『解除』(rescission)その他これに類する表

示は,先行する契約違反に基づく損害賠償請求の放棄又は免除と解釈されてはなら

ない｣と定める｡オフィシャル ･コメントは,この規定について,｢取消｣｢解除｣

といった文言に惑わされて,請求権者が不当に権利を失うことを防止する趣旨であ

ると解説する｡

72)MotiveBumBurgerlichenGesetzbuch,Bd.II,S.211
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展過程と対比しつつ論証する文献が見られる73).そこで,これに依 りつつ ドイ

ツ法の展開及びCiSGの規定の概要を瞥見すると,次のとおりである｡

ドイツ普通法によれば,双務契約の債権者は,不履行の場合の法的救済とし

て,原則的には履行請求権と遅延損害の賠償請求権のみを有した｡しかし,売

買契約の当事者を,こうして相手方から履行のなされない契約に拘束 しておく

ことは,商取引にとって耐え難い不都合をもたらした｡そのため, ドイツ普通

商法典 (AllgemeinesDeutschesHandelsgesetzbuch:以下,｢ADHGB｣と

称する)の立法にあたり考案されたのが ｢付加期間｣(Nachfrist)の制度であっ

た｡すなわち,設定された付加期間が徒過すると,契約が遂行される債権者の

利益が欠落 したものとみなされ,債権者は再び行動の自由を回復することを認

められたのである74)0

ただし,ADHGBにおいては,設定された付加期間が徒過 した際,当事者

に認められる法的救済の規律に整合性が欠けていた｡すなわち,供給のための

付加期間を設定した買主は,その徒過後,第三者との間で填補売買契約を締結

し,それに要 した冗費を損害として第-売主に賠償請求することを認められた

(特段の損害を被 らなければ,当該契約からの離脱権のみが与えられた)｡一方,

売主のための法的救済としては,損害賠償請求が認められず,契約からの離脱

権が付与されていたにとどまる｡ これは,売主が商品を投げ売りし,その価格

と売買価格との差額を損害として第-買主た請求するというかたちで,損害賠

償請求権を濫用することが危倶されたためであった｡しかし,ADHGBの法

的救済に見られるこうした鍍行性は,契約からの離脱 [解除権]と損害賠償請

求との関係,及び,損害賠償が内包する二つの側面が未分化であったことに起

因すると指摘されている75)0

BGB施行後のライヒ裁判所 (Reichsgericht) は,双務契約における一方

当事者の債務不履行において,本来的な契約上の義務解消に伴う清算関係～こ

73)Huber,in:Fachtagung,S.208ff.
74)Huber,in:Fachtagung,S.208f.
75)Huber,in:Fachtagung,S.209f.
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こには ｢小さな損害賠償｣が含まれる～と,それでも残存する損害賠償～すな

わち ｢大きな損害賠償｣～という二つの側面があることを明らかにした｡この

ライヒ裁判所の立場を,噸庇担保責任に関する判例により示すと次のとおりで

ある76㌔ すなわち,売主がBG_B459条2項に基づき目的物の無堀癌性を保証

したところ,供給後になって畷庇あることが判明した場合,買主は463条 1項

により,又は,それが種類売買であれば480条 2項に基づき,不履行を理由と

する損害賠償を請求できる｡ まず,買主は支払済売買代金を一見明白な損害と

して返還するよう求めることになるが,.その酪 受領済の～堀庇を帯びている

ものの全 く無価値ではない～目的物を返還 しなければならない｡これは,損益

相殺 (VorteilsallSgleichung)の原理に基づく操作である｡そして, これに加

えて,買主はその余の不履行損害の賠償,例えば,填補売買のための増加費用,

得べかりし転売利益,又は,堀庇ある物を使用して被った結果損害の賠償といっ

たものを請求する権利をも持っ ｡ すなわち,｢ここでの第一段階は,双務的な

給付義務の消失と受領済給付の返還であり,第二段階は,それ以外の環症損害

及び堀症結果損害の賠償である｣ 77)0

(4)CISG～すでにULISも同じであったが～は,不履行に基づく損害

賠償が,こうして二つの要素へと分解されるという関係を正視した結果,BG

B起草者が陥った過ち,すなわち,損害賠償があたかも解除と異質であるかの

如 く考え,両者を相排斥 し合う法的救済として規定するという危険から免れる

ことができた78)a

さらに,解除に基づく清算と損害賠償という段階を分離 して把握することに

より,この両者を異なる要件に服させることが可能となった｡すなわち,CI

SGによれば,付加期間の設定にかかわらず債権者が給付を行わないとき,債

76)この例は,Huber,in:Fachtagung,S.215f.より引用した｡

77)Huber,in:Fachtagung,S.215f.
78)Huber,in:Fachtagung,S.216f.:すなわち,T白.llon,in-:Bianca/Bonell,Com-

mentary,p.603の説くとおり,BGBの解釈は,｢この条約により明 らかに排斥さ
れた｣ことになる｡
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権者は,債務者の帰真性の有無にかかわらず,常に契約を解除し,その範囲に

おける清算を求めることができる｡ そして,第二の段階として損害賠償を請求

するために,初めて債務者の帰責性を要件に加えるという構造が採られたので

ある79)0

こうして,CISGによれば,売主が重大な契約違反を犯し,又は買主によ

り設定された付加期間が徒過したことを理由として,買主が契約解除を宣言す

るとき (49条 1項).,双務的な関係に立っ契約上の義務は消失する｡81条 1項

1号はこの趣旨を明らかにし,｢契約解除により,当事者の双方は,支払われ

るべき損害賠償を留保して,契約上の義務を免れる｡-｣と規定する｡したがっ

て,買主が売買代金を支払済であれば,その返還を請求できる (81条 2項)0

そして,それに加えて,買主は不履行に基づく損害賠償を請求できる｡ これも

45条 2項の帰結であり,また,81条 1項 1号でも繰り返し明示されている原則

である｡

(3)損害賠償

(1) ｢債務者が給付障害～すなわち給付僻怠,遅延した給付又は不完全履行

～について責を負わないとき,損害賠償義務は生 じない｣80)｡そして,｢賠償

に値するのは,結局のところ,契約に遵反 した当事者が,契約締結の時点にお

いて,契約違反から生じ得る結果として予見し,又は予見しなければならなかっ

たであろう損害に限られる｣ 81)｡ すなわち,契約違反の当事者は, 自己が責を

負う限度で損害賠償の義務を負い,かつ,契約締結時の予見可能性によりこの

帰責の範囲を画するのが,CISGの損害賠償原理である｡ 条文の構成上これ

を見ると,74条が損害賠償の範囲を定め [第4節 損害賠償],79条が免責の要

件を明示 している [第 6節 免責]82)0

79)Huber,in:Fachtagung,S.217f.
80)Schlechtriem,op.°it.(注55),S.95
81)Schlechtriem,op.°it.(注55),S.91
82)CISG74条及び79条 1項は次のように定める｡
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こうした条文の配列は～そして規定の趣旨も含めて～ULISを踏襲 したも

のであるが,一見 したところ,異なる節の下に置かれた両規定の間に特段の関

係はないかに思われる｡ しかし現実には,この両条項は次のとおり一つの思想

の表裏を形成 している｡す′なわち,CISG79条 1項に相当するULIS74条

1項は,｢当事者の一方が義務を履行 しなかった場合において,その不履行は,

契約締結時における両当事者の意思によれば,不履行を犯 した当事者が考慮に

入れ,回避 し,又は克服するべき義務を負わない状況によることをその当事者

が証明できるとき,その当事者は不履行の責を負わない-｣と定めていた｡こ

の規定の解釈をめぐり,同条は,債務内容が尽 くされたこと (Ersch6pfung

desSchuldinhalts)を理由とする債務者の免責を定めたものとの理解が広 く承

認を得ていた83)｡これは,給付義務が ｢奉仕の極限｣(Opfergrenze)まで尽 く

されれば,不履行に基づく損害賠償義務は必然的に消滅することを意味すると

考えられる84)｡こうした趣旨から,CISG79条は損害賠償の ｢範囲｣を定め

る74条以下から切り離され,｢免責｣の表題を持っ章の下に置かれたのである

85)｡しかし,損害賠償義務の有無とその範囲は,ここに見られるとおり同 じ思

想の下に理解されるべきものである｡

(2) こうした理解に立つとき,CISGにより採用された損害賠償原理の基

本的考え方を,最も端的に表現していると思われるのは,次のような指摘であ

74条 当事者の一方に-よる契約違反に基づく損害は,得べかりし利益の東夷 も含め

て,当該違反により他方当事者が被った損失の総額と同じものとする｡ この損

害は,違反当事者が,契約締結の時点において知り,又は知るべきであった事

情に照らして,この当事者が契約違反から生じ得る結果として予見 し,又は予

見すべきであった損失を超えてはならない｡

79条 (1) 当事者が,不届行 (failuretoperform;inex6cution)は自己の支配を

超えた障害に基づいており,かっ,当該契約の締結時にその障害を考慮に入れ,
又は,その障害若しくは障害の結果を回避し若しくは克服することを,自己が

合理的に期待され得なかったと証明するとき.その当事者は当該不履行の責を

負わない｡

83)Stolュ,CISG-Ⅹommentar,
84)Stol上,CISG-Kommentar,
85)Stoll,CISG-Kommentar,
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る86)｡ すなわち,CISGにおける損害賠償は,契約違反すべての場合にお

いて,不履行を被った債権者に原則として与えられる法的救済であり,想定さ

れる契約違反の事例すべてについて統一的に形成されている｡そして,この損

害賠償は当事者の過失を要件とすることなく,むしろ英米法にならい,｢なさ

れた給付約束 (Leistungsversprechen)を遵守することについての債務者の損

害担保 (Garantie)｣として構成されている｡この約束を履行 しなかった場合,

債務者は,契約の内容と意義によれば,この契約違反は,自己が予期すること

ら,回避することも,そして克服することもできなかった支配不能の障害に基

づくことを証明できない限り,責を免れない87)0

さらに,責任の ｢有無｣に関するこの基本思想は,責任の ｢範囲｣を判断す

る際にも妥当 し,いわゆる ｢予見可能性のルール｣ (contemplation-rule;

Vorhersehbarkeitsregel)となって現れる｡ すなわち,債務者の責任は,､契約

締結時に契約違反から生 じ得る結果として予見 し,又は,自己が知り若しくは

知るべきであった諸状況に照らして予見しなければならなかったであろう損失

を超えない88)｡このように,支配可能な範囲の障害を限度とする損害担保の責

任と予見可能性のルールは,｢表裏一体の関係にある｣(zusammengeharen).

そしてこの両者は,契約内在的な,かつ,当事者ら (Parteien)により契約締

結時に引き受けられた危険を基準とする,統一法に支配的な責任画定原理の相

異なる二側面を示すものである89)｡

86)Stol上,InhaltundGrenzenderSchadensersatzpflichtsowieBefreiungYon
derHaftunglmUN-Kaufrecht,im VergleichzuERGundBGB,in:Fach-
tagung,S.257ff.

87)Stoll,in:Fachtagung,S.257;Knapp,in:Bianca/Bonell,Commentary,
p.540

88)なお,予見可能性のルールとは,損害の主観的予見可能性を問題 としているとの誤

解を招くことがある｡ しかし,このルールは責任結果の限界付けを扱う概念であり,

いかなる意味においても過失責任原理とは無縁である｡すなわち,予見可能性のルー

ルとは,｢債務者が契約締結時に知っていた事情,又は,それと同じ立場にある理性

的人間であれば認識し得たであろう事情に照らして,当該契約違反が現実に生 じた

損害をもたらすと予見できたか否か｣の問題である (Stol上,in:Fachtagung,
S.260f.)0

89)Stolュ,in:CISG-Kommentar,Art.74,Rn.3;Knapp,in:Bianca/Bonell,
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(3)こうしたCISGの損害賠償原理の思想的根底を成すのは,｢完全賠償

の原則｣ (GrundsatzderTotalreparation;principleoffullcompensation)

である90)｡すなわち,｢債権者は,契約違反により自らが被 った不利益のすべ

てを,完全に填補するための請求権を持っ ｡ 債権者は,賠償を給付されること

を通じて,債務者が遵守しなかった契約上の義務が適切に履行された場合と同

等の地位に置かれるべきである｡そして,こうして算定される賠償は,違反の

なされた契約上の義務の履行と結び付いた利得に対する債権者の利益 [履行利

益 (Erfullungsinteresse):期待利益 (expectationinterest)],及び,契約と

無関係に存在する物的 ･財産的状態が契約違反による被害を受けないことに関

する利益 [完全性利益 (Ⅰntegritatsinteresse):保護利益 (indemnityinterest)]

の両者を含む｣ものである91)0

もっとも,この完全賠償の原則が,CISGにおいて,いわば裸のまま適用

されるわけではない｡CISGが損害賠償規定のひな型としたコモン･ローに

おいても,厳格債務の原理はすでに放棄されているはか,いずれの法体系も,

何らかの損害賠償制限ルールを設け92),また,契約が履行不能に至 った一定の

場合には債務者の免責を認めているム93)｡ただし,CISGは,免責の要件を

Commentary,p･543;Rabel,DasRechtdesWarenkaufs,Bd.1,1936,
Neudruck1957,S.495

90)Stoll,in:Fachtagung,S.257;ders.,CISG-Kommentar,Art.74,Rn.4;Knapp,
in:Bianca/Bonell,Commentary,p.543

91)Stolュ,in:CISG-Kommentar,Art.74,Rn.3:なお,他面において,CISGがい

わゆる原状回復 (restitutioninintegrum)という救済手段を想定 していないこ

とも,この74条の文言～"Damages-consistofasum equaltotheloss,-"

～から明らかとなる (Knapp,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.543)0
92)Treitel,op.°it.(注17),§77は,賠償範囲を制限するための法的技術 とし

て,①過責程度の考慮,②予見可能性,③因果関係,④裁判所の裁量,⑤軽減事由

(mitigation),⑥損害の確定,及び,⑦そのはか一般原理への還元が難 しい特別な

限定方法,という7つを挙げている｡

93)でallon,in;Bianca/Bonell,Commentary,p.573の指摘によれば,免責を認め

る根拠は∴一般に不可抗力 (forcemajeure)であるが,その具体的な適用にあたっ

ては,様々な理論に分化 している.その例としては,｢不測の理論｣(impre'vision),

｢契約の達成不能｣(frlユStlationoftheventure),｢実行不能｣(impracticability),

｢行為基礎の喪失｣(WegfallderGeschaftsgrundlage)などが挙げられる.
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定めるにつき特定の国内法の思想又は文言をそのまま再現することを避け,U

LIS以来の独自の理論を改良することにより,79条の文言を構成 したのであ

る94)0

こうして形成されたCISGの帰責性判断ルールとは,債務者は,自己が予

見可能かつ回避可能な障害に基づく不履行 (契約違反)についてのみ責を負い,

契約上の約束に対して債務者に課される厳格な客観的責任は,予見可能な損害

の賠償という限度により緩和されるというものである95)｡ここでの ｢予見｣の

基準は,契約締結時に置かれている (74条,79条 1項)｡そして, この帰真性

判断の基準は,｢その都度の契約の意義と目的及び契約成立の全状況に照 らし

て完成されるべき発見的公式 (heuristischeFormel)｣たる性質を持ち,最終

的には裁判官に対する指示として機能することになる96)0

なお,79条により認められる債務者の免責は,給付の原始的障害において

も等しく適用される｡ULIS74条では,文言上,予見不能かつ回避不能な

｢状況｣(circllmStanCeS;Circonstances)により履行に障害が発生 した際,債務

者は免責されるべきこととされており,かつ,障害の発生時期を区別する規定

が存在 しなかったことから,原始的な給付障害も債務者を免責 し得ることが明

らかと解されていた｡これに対 し,CISGでは,債務者の免責を認めるため

の中心､概念が ｢状況｣から ｢障害｣(impediment;empeJchement)へと置 き

換えられているが,強いて給付障害が契約締結後に発生した場合に限定して解

釈する必然性はない｡確かに,販売された在庫品が契約締結の直前に滅失 して

いたといった場合,債務者が免責を受けるために,契約締結時には自分がこの

障害を知らず,かつ,それを考慮に入れる必要もなかったと証明するのは,契

約締結後に商品が滅失 した場合よりも難しいであろう｡ しかし,その証明が成

94)Tallon,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.574:その反面,CiSG規定の
解釈にあたり,国内法の諸理論を直接の参考とすることができないという困難が生
じているとも指摘されることになる(Tallon,in:Bianca/Bonell,Commentary,

p.574)｡
95)Stolュ,in:CISG-Kommentar,Art.74,Rn.26
96)Stoll,in:CISG-Kommentar,Art.74,Rn.26
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功する限りにおいて,債務者を後発的不能の場合と別異に取扱う合理的根拠は

ないと解されている97)0

また,物又は権利の瑠痕に原因する給付障害に基づく免責についても,通常

の免責と同じ扱いを受けることで足りる｡ 現実には,種類売買において商品が

瑠痕を帯びていた場合の免責証明は滅多に成功 しないであろうが,売主の支配

も予見も及ばない事由に基づく瑠症が存在 し得ること自体は,認めなければな

らない98)0

こうして債務者が免責される要件という角度から見ても,CISGは原始的

不能と後発的不能を区別 しておらず,いわばその帰結としても,物の原始的畷

庇に基づく給付障害を契約違反一般と同視していることが裏付けられるといえ

よう｡

(4)噸症担保責任の位置付け

(1) CISGがコモン･ローに由来する統一的な ｢契約違反｣の要件を採用

し,また,それに対する法的救済をも統一的に構成 していることは,すでに繰

り返し指摘されたところである｡したがって,｢ローマの伝統的な法において,

履行責任と物的堀症に対する担保責任,物的預痕に対する責任と権利の噸症に

対する責任とを隔てていた深い溝は埋められ｣99),項症担保責任のための特別

規定は基本的に解消している｡

もっとも,二つの最も基本的な売主の契約違反,すなわち,｢約定時におけ

る供給僻怠｣と ｢堀痕ある商品の供給｣という二者が,ULISでははば統一

されていたのに対 し,CISGは契約違反に対する法的救済を付与する段階に

おいて,両者の問に若干の差異を復活させている｡すなわち,売主の契約違反

に対する買主の権利として認められる履行請求権,解除権,損害賠償及び代金

減額のうち (45条),とりわけ履行請求権 (46条)及び代金減額 (50条)にお

97)Stoll,in:Fachtagung,S.275
98)Stoll,in:Fachtagung,S.275f.
99)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.8
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いて,その差異を見て取れるところである｡

(2)まず,履行請求権を定める46条は,次のような段階的構造を採るものと

理解される｡第一に,あらゆる契約違反に対 して履行請求を認めるとの原則が

宣言される (1項)｡ただし,何 らかの供給がなされた～ しか しそれが契約適

合性を欠 く～というかたちの契約違反は, 2項 [代替物の供給]又は3項 [修

補]の規律を受ける｡ そして,代替物の供給は,｢重大な契約違反｣が存在す

る場合に限って認められ (2項),契約違反が重大でなければ修補請求がなさ

れ得るにとどまる (3項)｡さらに,あらゆる状況に照 らして修補を要求する

ことが合理的でない場合,この修補請求も排除されることになる｡

こうした46条の構造を,その1項が契約違反一般に対する原則の宣言,そし

て2項及び3項は堀症ある商品の供給に関する特別規定と解するならば,ここ

では目的物に物的畷症ある場合の法的救済が,契約違反一般の特則として位置

付けられているとも評価できる｡

このCISGの通用をULISと対比 してみると,その特徴が明確となろ

う100)｡すなわち,両者の最も大きな相違は,種類売買において最初の供給に項

庇があった場合の,買主の代物供給請求権及び売主の代物供給権に現れる｡U

LIS42条によれば,買主は,あたかも何の供給 もされなかったのと同じく,

代物供給請求権を有 した101)～ここでは,供給僻怠と堀症ある供給 とが統合さ

れている～のに対 し,CISG46条 2項によれば,買主にこの権利が認められ

るのは,物的瑠痕が重大な契約違反を示す場合に限られる.その反面,CIS

G49条 1項(a)によれば,買主は,物的環痕が重大な契約違反を構成すれば,

100)以下の指摘は,Huber,in:CISG-Kommentar,Art.45,Rn.7による｡

101)ただし,買主による填補購入が慣行に適っており,かっ,それが合理的に可能な場
合は,買主の履行請求権が排除されていた (ULIS25粂)｡しかし,これと同趣旨
の規定をCISGにも導入しようとする提案は,ウィーン会議の第一委員会で否決

されたoその理由は,こうした処置は契約上の信義に合致せず,また,法的安定性

を害するというところにあった (この指摘は,Huber,in:CISG-Kommentar,
Art.46,Rn.10による)0
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直ちに契約解除権を取得するのに対 し,ULIS43条及び44条の下では,履行

期を徒過 した供給の場合 (25条,26条)と趣旨を同じくして,契約解除権が認

められるに先立ち,原則として,まず,付加期間を置くべきであると解されて

いた｡

(3) また,CISG50条は,契約に適合 しない商品が供給された場合,買主

が一方的な宣言によって売買代金を減額する権利を与えている｡この権利の性

質については二とおりの説明が考えられる｡すなわち,コモン･ローにならっ

てこれを損害賠償の-場合に位置付けるか,又は,ローマ法から大陸法へと継

受された ｢減額訴権｣(actioquantiminoris) として理解するかのいずれか

である｡ 今日では一般に,後者の説明が採 られる｡ すなわち,代金減額請求の

基本的構想は,契約の適応 (Vertragsanpassung)を図るところにあり,損害

賠償とは異質なものとの理解がそれである102)｡減額の算定にあたり,規定が

｢割合的｣(proportional)又は ｢相関的｣(relative)算定方法を採るのもその

証左であり, いわば ｢契約の一部解除｣(teilweiseVertragsaufhebung;par一

七ialavoidanceofcontract)たる性質を持っ点が,損害賠償 との相違である

との説明が与えられている103)｡また,代金減額は相手方の帰真性を要件としな

い点も,損害賠償とは異なる104)｡条文の配列上,代金減額を定める50条が契約

解除に関する49条に後置されている～さらに,51条は一部不履行に関する規定

である～ことも,CISGが代金減額の性質を契約の ｢一部解除｣と見たこと

を窺わせるといえようか｡

なお,代金減額においては,｢現実に供給された物が供給時に有 した価値｣

102)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.50,Rn.1,Rn.2(Fn.6);一方,この代金
減額なる概念を知らないコモン･ロー諸国の法律家にとって,これが損害賠償と混

同されがちであったことにつき,Will,in:Bianca/Bonell,Commentary,pp.
368-369を参照｡さらにCISGの起草段階では,コモン･ロー圏の研究者から,
この規定を,契約違反に基づく｢損害｣との相殺という趣旨に改めるよう提案され

たとの事実も指摘されている(Bergsten/Miller,TheRemedyofReductionof
Price,27.Am.∫.Com.L.(1979),255)0

103)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.50,Rn.2,Fn.6

104)Will,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.368
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と ｢契約に適合した物であれば供給時に有したであろう価値｣との関係におい

て,価格が減額される (50条)｡すなわち,価値算定の基準は供給時に置かれ

ている.代金減額が損害賠償と性質を異にするとはいえ,このことは ｢契約締

結時｣の予見可能性を基準とする損害賠償の一般原則と矛盾しないであろうか｡

現に ｢体系的な見地からは,『契約締結時』を基準とする～ULIS46条は,

明文でこの立場を採った～ほうが望ましいかもしれない｡なぜなら,代金減額

により買主を取引上有利にも不利にもしないという目的は,『契約締結時』に

照準を合わせることにより,最も完全に果たされるからである｣との指摘もな

されているためである105)0

(4) このようにCISGは,目的物に原始的場痕が付着していた場合の規律

についても,統一的な契約違反の要件及び効果を定立したULISを基本的に

は継受しながら,とくに履行請求において,契約違反一般との間で若干の差異

を設けている｡また,代金減額の性質についても,大陸法原理に依拠した解釈

が採られるようである (コモン･ロー原理に従えば,単に給付約束違反に基づ

く ｢損害賠償｣の-場合と説明すれば足りるはずである)106)O

これら若干の点に着目してか,ULISの一貫性に比べて,CISGはロー

マ法以来の伝統的な堀症担保の思想から完全には免れていないと評価する向き

も見られる107)0

4 小 括

(1) 以上のとおり概観してきたCISG契約違反規定の構造を,予め示され

た本稿での検討課題 (前出Ⅱ3参照)を踏まえつつまとめると,次のとおりで

105)Hoffmann,GewahrleistungsanSpruChim UN-Kaufrecht-verglichenmュt
demERGundBGB,in:Fachtagung,S.293ff.(S.301):同論稿によれば,CI
SGが ｢供給時｣を基準とするのは,供給時における取引価格の証明は,通常,容

易である一方,契約締結時における仮設的取引価格の算定は思惑をはらむ傾向が強

い～とくに公開の市場で取引されない商品の場合～という,実務上の観点に配慮 し
たためであるという｡

106)Huber,in:CISG-Kommentar,Art.50,Rn.1も,これを指摘する0
107)行uber,in:Fachtagung,S.219,223 ′
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ある｡

(2)まず,契約違反の基本的な構造を見ると,CISGは,当事者が自己に

課された義務を履行 しないことすべてを契約違反と捉え,いわゆる不能,遅滞,

積極的契約侵害,権利や物の瑠庇に対する責任などのすべてを,統一的な契約

違反という要件の下に規律する (前出Ⅱ2)0CISGは,この原理をコモン･

ローから受け継いだ｡ただし,その主要な効果である履行請求,契約解除及び

損害賠償の運用にあたっては,次のとおり独自の体系を展開しており,必ずし

もコモン･ロー原理を全面的に受容 しているわけではない｡

(3)契約違反に対する効果,すなわち相手方に与えられる法的救済を見ると,

CISGは,履行請求プラス損害賠償,又は,契約解除プラス損害賠償を認め

る (45条 1項, 2項)｡すなわち損害賠償は,履行請求及び契約解除のいずれ

とも重畳的に行使することができる (前出Ⅱ3(1)(2))0

ここで着目されるべきは,次の三点である｡第一に,契約違反の事実があっ

ても,それのみを理由として直ちに損害賠償請求権が発生するのでなく,債務

者は依然として履行義務を負っており,損害賠償へと移行するか否かは債権者

の判断に委ねられるとの理解が示されている｡ 付加期間の設定,重大な契約違

反の概念は,この原理の運用に資するための道具立てと考えられる (前出Ⅱ3

(1))｡第二に,損害賠償は,双務的な関係に立っ給付義務の解消に伴 う清算

的要素 (｢小さな｣損害賠償)と,それを超える賠償部分 (｢大きな｣損害賠償)

に二分され,前者を行使するためには債務者の帰真性を要 しないことである

(前出Ⅲ3 (2)).そして第三に,コモン･ローと大陸法との調和の一場面 と

して,履行請求の提訴を受けた国内裁判所が,同等の事情の下で履行請求を認

める場合に限りこれを認容すれば足りるという制限が置かれた (28条)｡ただ

し,これは手続法上の制約にとどまり,実体法上の第一次的救済が履行請求で

あることは,契約違反において債務者が依然として履行義務を負う事実から明

らかであるとの説明がなされている (前出Ⅱ3 (1))0

このように,契約違反に対する法的救済を付与する段階では,相異なる法系

の折衷又は両者の妥協が散見される｡
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(4)さらに,契約違反における帰真性については,契約締結時の予見可能性

に基づき債務者の帰責性の有無を決 し,かっ,債務者は自らが予見し得た範囲

で損害賠償を求められるという構造が採られる｡すなわち,責任の ｢存否｣と

その ｢範囲｣が表裏一体の原理により規律されており,なされた給付約束の遵

守に向けた債務者の損害担保を帰責根拠としていることを窺わせる｡ こうした

帰責原理は明らかにコモン･ローをひな型とする一方,大陸法に伝統的な過失

責任原理とは無縁である (前出Ⅲ3 (3))｡,

(5) 最後に,環痕ある目的物の供給に対する規律方法を見ると,上述のとお

り,こうした事例も基本的には契約違反一般に組み込まれることで足りる｡ こ

れは,基本的にコモン･ロー原理と一致する.ただし,子細に観察すると,瑠

痕ある商品が供給された際の追完 ･修補請求が履行請求一般の特則に位置付け

られ (46条 1項に対する同2項及び3項),また,代金減額という特別な効果

(50条)が認められる等,契約違反一般との完全な統合にまでは至っていない

～しかもULISから一歩後退 している～との評価がなされる可能性もあろう

(前出Ⅲ3 (4))｡

JV むすびに代えて

(1) 本稿では,CISGの規定内容を検討するにあたり限られた資料を参照

し得たにすぎず,また,考察の前提とされたコモン･ロー及びBGBにおける

契約の法的保障機構についても検討の余地を残している｡ したがって,この小

稿のみをもとに,CISG契約違反規定の構造についての結論を示すことは妥

当でなかろう｡ むしろ,この小稿における考察を第-二歩として,今後も検討を

続けるための筆者の課題をここで整理 し,本稿のむすびに代えたい｡

(2) CISGの契約違反規定にあっては,とりわけ英米法と大陸法との間に

原理的な差異が存する場面において,妥協的ないしは折衷的な説明が顕著であ

る｡これら諸点は,一面において,CISG契約違反規定の構造を理解 し,そ

の適切な運用を図るための指針として重要であるはか,他面においては,コモ

ン･ロー及びBGB給付障害法の特質を示すとも考えられる｡こうした場面と



｢ウィーン売買条約｣ (CISG)における契約違反の構造 153

して,次の事項を指摘できるであろう｡

まず,すべての契約違反を統一的な要件の下で把握し, したがって,原始的

不能と後発的不能とを区別 しないこと,さらに,契約締結時における当事者の

予見可能性を基準として帰責性の有無及びその範囲を決定するといった諸点に

おいて,端的なコモン･ロー原理を採用する一方,これと履行請求という大陸

法原理を併存させることが,CISGの大きな特色である｡ しかしこのことは,

損害担保約束の契約観と結果実現保障の機構とが果たして同一次元で両立 し得

るのか,という疑問に連なる｡今後も,理論及び実務の両観点から検討を要す

ると思われる点である｡

また,上に見られたとおり,CISGの契約違反規定はコモン･ローに大き

く歩み寄っているが,その一方,代金減額 (50条)の性質をローマ法の減額訴

権に由来する契約の一部解除と説明するところにも,検討の余地が残されてい

ると思われる｡大陸法に由来する代金減額という制度がCISGを通じて世界

規模で貢徹されたことは,大陸法にとって大きな進歩であると説かれることが

ある反面108),CISGは,大陸法一般と異なり過失責任原理を採らないために,

代金減額と損害賠償 (74条以下)との適用領域が大きく重なるという問題も生

じていると指摘されている109)｡むしろ,代金減額も損害賠償の-場合～目的物

に原始的瑠庇が付着 していた際の碍害担保約束違反～と理解するほうが,他の

制度との一貫性は保たれるとも考えられる｡

さらに,損害賠償の範囲を定めるにあたり,完全賠償をその理念としつつ,

予見可能性をその緩和ルールと解する説明をどう考えるか｡確かに,コモン･

ロー上も,予見可能性のルールは厳格責任を緩和する機能を果たしていると理

解されるが110),完全賠償を制限するために予見可能性の概念を持ち込むことは,

かつての ドイツでは否定されていたとの指摘もある111)｡それに対 し,CISG

108)Hoffmann,op.°it.(注105),S.300

109)Bergsten/Miller,op.°it.(注102),pp.258-259
110)でallon,in:Bianca/Bonell,Commentary,p.573
111)平井宜雄 『損害賠償法の理論』(昭46)24頁以下は,BGB第一草案理由書に即 して,

そこでは損害賠償の範囲を過童の程度により段階付けたり,予見可能な結果に限定
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に関 しては,完全賠償を原則としつつ予見可能性をその制限ルールとする解釈

が, ドイツでも違和感なく唱えられていた｡そうであるとすれば, ここでは ド

イツ法思想の後退が見 られることになる｡

(3) このように, コモン･ローと大陸法が原理を異にする場面で説明方法に

分岐を生ずる傾向に照 らすと, コモン･ロー上の損害担保の契約観 と大陸法上

の結果実現保障の契約構造とを対比 しつつ,CISGの契約違反の構造を明 ら

かにする作業は,引き続 き試み られるべきであろう112)｡さらに,その際には,

CISGの規律対象が市場性を有する動産にほぼ限定されるという特殊性113),
その他の実務上の観点 も看過できない｡

なお,本稿か らも若干の例が示されたとおり,CISGに置かれた制度 ･規

定の解釈をめぐり,法系により理解の異なることが往々にしてあるという事実

は,一つの問題を提起する可能性がある｡ 例えば,履行請求が契約違反 に対す

る第一次的救済であるという説明は,大陸法圏の法思想からは当然の帰結とし

て力説される一方, コモン･ロー諸国か らもこうした理解が当然視されている

とは,必ず しもいいきれない114)｡また,代金減額の性質を契約の一部解除と位

する思想が明らかに排斥されたこと,そして,こうして ｢責任原因と損害賠償の範

囲｣とが切断された結果,完全賠償の原則が宣言されたことを明らかにされている｡

なお,前田達明 『口述債権総論 [第2版]』(平2)178貢以下(とくに181貢)をも参照｡

112)近時,給付約束に対する扱害担保の契約観と結果実現保障機構という対比を踏まえ

て,ドイツ売買法の改革に向けた所見を呈示すると思われる論稿として,Basedow,

DieReform desdeutschen Kaufrechts;RechtsvergleichendesGutachten
desMax-PlanckJnstitutfarauslandischesundinternationalesPrivatrecht

imAuftragdesBundesministersderJustiz,1988がある｡

113)Stolュ,in:D811e(hrsg.),KommentarzumEinheitlichenKaufrecht,1976,
Art.74,Rn.71は,ULISに即してこの理を説いていた｡

114)例えば,CISGは,契約違反を被った当事者に対して,履行を請求するか捜害賠償を

求めるかの ｢選択｣を認めたとか,｢当事者が損害賠償で不十分と判断したならば履

行請求を選択すればよい｣といった趣旨は,履行請求を第一次的救済と見る大陸法

的契約観と大きくニュアンスを異にする (Ⅹastely,TheRightto声equire
PerformanceinlntemationalSales,63,Wash.L.Rev.(1988),607(613,616))0
また,Honnold,UniformLawforlnternationalSalesunderthe1980United
NationsConvention,1982,§286は,履行請求という法的救済が有用性に乏しい

ことを実証した後,これをCISGに受容したことを ｢大陸法の接ぎ木 (scion)｣と
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置付ける大陸法的理解と異なり,コモン･ロー圏では,これを損害賠償という

角度から説明する傾向が強かったことも,すでに見られたとおりである｡この

ことは,自国法と異なる制度がCISGに置かれている場合,その趣旨を見極

めて自覚的な理論上の対応を果たすことが,必ずしも容易でないことを示 して

いる｡ そして,CISGの締結が近い将来において見込まれる日本にとっても,

こうした問題に直面することは避けられないといえよう｡

(1990年12月25日)

表現して疑問を留保するようである｡

なお,このCISGの履行請求をめぐる諸問題については,別稿で論ずることを予定
している｡


