
311

履 行 障 碍

判 例 の 分 析

神 田 孝 夫

1序

約定履行期に おけ る債務 の履 行が,債 務者 の責に帰 しえないなん らかの事

由 以下では これを履 行障碍 とよぶ に よって妨害 された とき,契 約 関

係 は法律上 いか なる影響を うけ るだろ うか。契約 目的物の物理的な滅 失殿 損

が生 じた場 合は別 と して,わ が民 法典 は,こ うした事態に対 して,少 な くと

も明確 なかた ちでは,格 別の解決策 を用意 してはい ない。 しか し,だ か らと

い って,こ うした事態か ら生ず る紛争の全 てを契約 当事者間の事実上 の解決

にゆだね る他 な しと してこれを放置す ることが許 され ない ことは,説 くまで

もない。 ここに,理 論上そ の解 決策を総 合的 に整序す る ことの要請 され るゆ

えんが ある。 しか し,こ れは容易な ようで,実 はそ うでは ない。債務者 の責

に帰 しえない事 由 と していか なる事態 を想定す るか に も係わ ってい ようが,

解決 のため の法技術 と して,履 行不能論 ・履行遅滞論 ・事情変更原則論その

他条件論 ・錯誤論 な どが,さ しあた り想起 しうるであろ う。実際,従 来か ら

も,こ れ らのいずれ かに よって解決せ ん とす る努力は,学 説 ・判例上散見 さ

れな くもない。 しか し,そ れ らの法技術がそれぞれ特有 の効果 を もた らす と

すれば,そ れぞれの妥 当す る射程距離 あるいはそれ らの相 互関係が 明確 にさ

れねばな るまい。問題 の困難 さは ここにあ る。

問題 の所 在は上 の とお りだが,本 稿 では,紙 幅 の関係 もさることなが ら,

筆者 自身 の準備不足 もあ って,そ の全 てに考察を加え ることはで きない。今

回は さ しあた り,前 述 の事態に対 しわが判例はいかな る法技術を用い てどの
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よ うな解決を与 えてい るか,そ の分析 に視座 をす える ことと したい。 もっと

も,判 例分析 の視 角を よ り明 らか な ら しめ,か つ わが判例の比較法上 の位置

を知 るために,こ の問題をめ ぐるわが学説 の論議 と,法 系 を代表す るい くつ

か の外 国での取扱 い例に簡単 な概観 を与えてお く必要 がある。

皿 わが学説の概観 と比較法

(1)履 行障碍 をめ ぐるわが学説 の展 開は,ま ず帰責事 由な き履行遅滞論 な

らび に一時的不 能 ・永久的不能論に端を発 し,一 時的不能 は履 行遅 滞の一場

合 と把握すれば足 りるとの異論を伴 いなが ら,や がて,か の事情変更原則論

の参加をみ るとい うかたちで進 め られて きた。条件論 ・錯誤論 はほ とん ど論

議 されていない とい って よい。

一時的不能 ・永久的不 能論 は,お よそ次 の ような経緯 をた どっている。 ご

く初期には,履 行期 が債権者 の請 求をな し得 る時期 である と同時に,債 務者

の正当に履行をな し得 る時期で あるゆえ,こ の時期 に於て履行不能であ るな

ら債 務者は債務 を免れ るもの とす るほかはない との理 由か ら,履 行障碍が一"

時的 な もので あろ うとも,債 務 は,直 ちに しか も確 定的に消滅す る と説 く見
くユ　

解 が有力 であった。やがて,い わゆ る定期行為の場合を別 とすれば,約 定履

行期に遅れた履行 も債権者 に と りなお利益があ るゆえ 「債権者 ガ履行 ヲ受 ク

ル モ全 ク利益 ナキ ニ至 ル時期」以前に 「其不能 ガ止 ミタル トキハ債権者ハ本

来 ノ給 付 ヲ請 求スル ヲ得ベ シ」 とい う認識が一 般化 したが,こ こでは,履 行

障碍 が一時的 な ものであ ろ うと永久的 な ものであろ うとを問わず,障 碍 の存

す る間債務 は消滅す る とい う理 由か ら,一 時的不能 ・永久的不 能の区別は実
くの くヨ　

益 な きもの とされ る。 これに対 し,勝 本博士 の論文 を契 機 と して,上 の期間

(1)中 島玉吉 ・民法 釈義巻之 三上(明44)467頁,こ れ は後 の川添 清吉 「一時 的 の

給付不能 と 給 付猶予 の 権利 義務」法学志 林41巻8号(昭14)1頁 以下 に基本的

には継承 され る.

(2)石 坂音四 郎 ・「給 付不能論」(明 斜 ～45)民 法研究2巻283～308頁,鳩 山秀夫 ・

日本債権法(大5)133頁,三 猪信三 ・債 権法提要 総論上(大12)147頁 な ど数

多 く,通 説 とす ら 目され ていた.た とえば 小 池隆 一 ・日本債 権法総論(昭18)

156頁 参照.

(3)勝 本正 晃 「一時 的履 行不能 論」法学3巻4号(昭9)1頁 以 下.
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内に履行障碍 が除去 されて履 行が可能 となる場合を一時的不能,し か らざる

場合 を永久的不 能 と観念す るとともに,一 時的不 能の場 合,履 行障碍 の存続

す る間債務が消滅す るのではな く,給 付義務が一 時停止す るとか,債 権者の

請 求を拒絶す る抗弁権 を もつ とか,債 務が一時的に消滅 しは して も,そ れは

将来可能 となる ことを停 止条 件 とす るかた ちに おい て一種 の期待権 と して存
くの

続す るな どと説 く見 解が支配 的 とな ったのであ る。 ここに,一 時的不能 ・永

久的不能論はわが学説上定着す ることとなった といって よい。 われ われ も,

この見解 を基本的には承認 していいだろ う。

さて,一 時的不 能 ・永久的不 能論 には,次 の よ うな 問題 が残 され る。(イ)

具体的 にいか なる事情 を勘 案 して一時的不能か永久的不 能かを判別す るか,

なか んず く事 前の判 断を 要 求 され るときに ど うか,(ロ)永 久的不能 といえる

場合に危 険負担はいかに 解決 され るか,の 一時的不能におけ る債務者 の保

管義務 の程 度,債 権 者か らの給 付請 求に対す る取扱いいか ん,←)継 続的契

約に おける一時的不 能は契約 期間 を延長 させ るか,な ど。判例の分析 に際 し

ては,以 上 の諸問題 が念頭におかれ なければな るまい。

ところで,上 にみた諸見解は,一 方で,一 時的不能 と帰責事 由な き履行遅
くの

滞 とを明確に区別すべ き ことを強調す るのであ るが,こ れに対 し,履 行期に

おけ る履行 の能否 を問題視す る ことな く,履 行に よ りなお契約 目的 を達 し得

るに も拘 らず履行 され ていない とい う事態 を履 行遅滞 と観念 しよ うとす る見
(6)

解 がみ られ る。 これは,前 述の一 時的不能を履 行遅滞 なる観念に包摂 して し

(4)近 藤英 吉 ・抽木 馨 ・注釈 日本民 法(債 権 編総則)(昭9)146頁.和 田干一 ・判

例契約解除法上(昭13)827-828頁.田 島順 ・債権法(昭15)87頁 な ど.な お,
この見解 の 萌芽 は,実 は,岡 松 参太 郎 ・無過失損害賠 償責任論(大5)210-212

頁,269頁(但 し新版 に よる)に 既にみ られた ところで あ る.

(5)た とえぽ,岡 松参太 郎 ・前掲 書276頁,勝 本正 晃 ・前 掲論文32頁 な ど.石 坂

音四郎 ・前 掲論文307頁 もす で に同 旨を説 く.こ うした態 度は,現 在に まで尾 を

ひ くが,履 行遅滞 な る観念は履 行期に履行 が可能で あ る ことを その要素 とす ると

の考方 に基礎をお く.こ の場合,帰 責事 由な き履行 遅滞 に該るのは,結 局 「過失

ナ キ事 実上 又 ハ法 律上 ノ錯誤若 クハ不知 二因 リ履行 ヲ為サザ リシ場 合」 のみ とな

ろ う(岡 松参太 郎 ・前掲 書281-282頁 参照).

(6)古 くは,富 井政 章 ・債権 総論(明45)64頁,近 時では,谷 口知 平 ・新版 民法

要 説(昭35)80頁 な ど,特 異 な見 解に もみ え よ うが,同 様 の態度 は,実 は,二

重 譲渡 は履行不能 とな るか の問題を め ぐって,広 くみ とめ られ る ところで あ る,
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ま うもの とい うことがで きる。 永久的不能に至 らざ る事態 を二元的に把握す

る必要が あるか,一 元的に把握すれぽ 足 りるかは,も っぱ ら,そ れ らの もつ

理論上実際上 の効用いかんに係わ ってい よう。わが判例 は,こ のいずれ の態

度 に立ってい るか,こ れ も検証に値す る点であろ う。

履行障碍 ある場合 の解決 に際 し,今 日の学説が しば しば援 用す るのは,い

わゆ る事情変更 の原 則であ る。 この法理 は大正末期 に勝 本博士に よ り確立 さ
(7)

れた ものであ り,今 日では わが 学説上不動 の 地位 を しめ るもの とな ってい

る。そ の適用要件 ・効果に関す る基本的諸問題はす でに多 くの学者に よって

説かれ てい るところであって,こ こで改 めて紹介す る まで もない。 しか し,

前述 の一 時的不 能 ・永 久的不能論 との関係いかんは,す こぶ るあい まいな ま

ま放置 され てい るといわぬば な らず,次 の ような疑問を指摘す ることがで き

る。事情変更原則論 の定着 に よって,履 行障碍 をめ ぐる法的処理は,事 情 変

更原則の適 用の可否あ るいはそ の効果 いか んの問題に帰せ られ るのであ り,

そ こには,一 時的不能 ・永久的不能論 を もち 出すべ き 余地はな くな ったの

か。 も し依然 と して一時的不 能 ・永久的不能論が 固有 の地位を主張 しうると

すれ ば,事 情変更原則論 との相互 関係は ど うなのか。そ して,こ の場 合の事

情 変更原則論 の理論上,実 際上 の効用は どこに ある とい うのか。 こ う した疑
(8)

問 は,従 来か ら必ず しも充 分には意識 され ていない。以下に この点 に言及す

る若 干の学説 の説 くところをみてみた い。

もっとも代表 的なのは,一 時的不能 ・永久的不能論は履 行の絶対的不 能で

あ る場合を射程 下にお くのに対 し,事 情変更原則論は履 行困難 に とどまる場

合に適用 され,履 行困難 が一時的 な もので ある ときは履 行延長 の抗弁権が,
くの

永久的な ものであ るときは契約解除権が発生す るとす る見解 である。履行 困

難 なる中間項 を設 け事情変更原則論の射程 下にお くことが実 際上 どれ ほ どの

(7)勝 本正晃 ・民法 に於 け る事情 変更 の原則(大15).

(8)そ の理 由は,お そ ら く,一 時 的不能 ・永 久的不能 論が,と くに 近時 にお いて

は,ほ とん ど論議 され ていな い とい うと ころにあ る.

(9)勝 本正 晃 ・前掲書577-579頁.892頁 参照.同 旨:浅 井 清信 「給付不能 の意味

に関す る一考察」民商14巻2号(昭16)44頁,
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意義が あ るのか,論 者 のい う履 行困難 な る事態 をいわゆ る経済的 ・社会的不
(10)

能論 の弾力的運用に よ り解決 しえない ものであろ うか との疑問は残 る。

他 に注 目すべ きもの と しては,目 的物の物理的 な滅失穀損が ない場合には

不能論 と 事情変更原則論(た だし論者はイギ リス法における契約目的不到達による

契約失効理論を採用する)の いずれ もが 考え られ,両 者に拠 る結果 が 異 なる場

合には,具 体的事情に応 じて契約当事者双方 に よ り公平 な解決 を もた らす方
(11)

を採 用すべ きでは ないか,と す る見 解である。不能論 ・事情変更原則論 の実

際的機能 を充分に考慮 しつつ,具 体的妥当な結果 を得 よ うとす る点に視点が
ゆ く　の

おかれ てお り,き わめ て柔軟な考え方 とい うことが で きる。

では,基 本的 に勝本博士 の事情変更原則論を継承 してい るとされ る今 日の

支配的見 解においては ど うなのか。た しかに,一 般に,勝 本博士 同様,同 原

則の適用をみ る具体的事例 と して等価関 係の破壊 とな らべて履 行の著 しい困

難 をあげはす る。 しか し,端 的に いって,そ こでは一 時的不 能 ・永久的不能

論 と事情変更原則論 との関係 いか んは尖鋭には意識 されていない よ うに思 わ

れ る。事情 変更原則は 「債 務 の履行が一時的に不 能にな ったにす ぎない場合
(13)

は適用 され ない」 とか,「 〔事情 の〕変更は客観的に確 定的 と認め られ る場合
(14)

で な けれ ば な らな い」 な ど と説 か れ るに と どま るの は,こ の こ との証 左 とい

⑩ 浅井清信 ・履 行不能 ・民法演 習 皿(昭33)19頁 は,「 不相 当に給 付 困難 な場合

を劃一的 に履 行不能 と断定す る ときは,困 難 をおか してで も契約 を支持 し,或 い

は反 対給 付を 得た い と思 う債務者 を してその意思に反 して当然 に免責せ しめ る こ

とにな って,実 際的で ない」 と説 くが,弁 論主義 の下 では,履 行不 能につ いて も

所詮 当事者か らの主張 を まつ ことにな るはず であ り,右 の よ うな危 惧は不要 では

ない のか とも思われ る.

㈹ 谷 口知平 「財産法講 話」法学 セ ミナー1969年12月 号37頁.

⑫ このほか,原 則的 には真正 不能 あ る場 合が 不能 論 の射程下 に おかれ,不 真正 不

能 ・経 済的不能 ・主観的不能 の場 合が事情変更 原則 の適用をみ る場 合で あ ると し

なが ら,真 正不 能が 一時的 現象で あ る場合 には事情 変更原則が 適用 され ると説 く

岩 田新 ・経済事 情 の変 動 と債 権 の効力(大15)311,321,324,328,408,409頁,

障 碍が除去 され た のちに履 行を為 す と も債権 の 目的 を達 し うるか否かが一時 的不

能 ・永久的不能 の問題 とす る一方,事 情が変 化 した ために全 く他 の給付 とな る場

合が事情変 更原 則 の問題 であ る とす る近藤 英吉 ・抽 木馨 ・注釈 日本民法(債 権 編

総則)(昭9)146,150頁 が 目に とまる.

〈13)五 十嵐清 ・契 約 と事情変更(昭44)154頁.

⑳ 福地俊 雄 「事情 変更 の原則」民 法演 習 皿(昭33)73頁,
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え よ う。

一時的不能 ・永久的不 能論 と事情変更原則 との関係いか んにつ いて判例は

いか なる態度を とるか,こ の点 を究 明す る ことも重要 な課題 のひ とつ といえ

る。

(2)次 に法系を代表す るい くつか の外 国での取扱い例を,主 と して信頼で

きるわが国の文献 に拠 って,ご く簡単に概観 してお きた い。

英米法では,債 務 の履 行が,い か なる事 由に よってであれ,履 行期に なさ

れない ときは,債 権者は 損害賠償請 求をな し得,ま た,違 反が契約 の本質

的部分に関 して な されてい るときは,債 権者は 理 由を とわず 契約を解除す
(15)

る こ と が で き る 。 これ に 対 し,債 務 者 は,契 約 は 守 ら る べ し(pactasunt

servanda)と い う原 理 に 固 く縛 られ,明 示 の 特 約 あ る場 合 は 別 と して,い か

な る 場 合 に も履 行 義 務 か ら免 れ え な い と い うの が 原 則 で あ っ た が,の ち,そ

の 結 果 の 不 当 性 が 認 識 さ れ,判 例 法 上frus七rationofadventureの 法 理,

黙 示 条 件 の 理 論(doctrineofimpliedcondition)な ど に 依 拠 して 一 定 の 場

合 に 契 約 の 解 消 を 認 め る よ うに な り,そ れ らが の ち に フ ラ ス トレ イ シ ョ ン法

理(doctrineoffrustrationofcontract)と い う統 一 的 な 制 度 に 発 展 して,

今 日に 至 っ て い る の は 周 知 の と こ ろ で あ る。 そ こに は,ロ ー マ 法 系 に 属 す る

諸 国 の い わ ゆ る 履 行 不 能 ・履 行 困 難 が 包 括 さ れ,さ らに 一 時 的 な 履 行 障 碍 の

く　　

あ る 場 合 も こ の 枠 内 で 問 題 と され る。 も っ と も,ア メ リカ で は,フ ラ ス トレ

イ シ ョン と本 来 の 履 行 不 能(impossibilityofperformance)と を 区 別 す る傾

向 が あ る よ うで あ り,一 時 的 不 能(temporaryimpossibili七y)も そ の 枠 内 で

く　わ

問 題 と さ れ る 。 な お,そ こ に は,独 立 した 法 技 術 と して は,履 行 遅 滞 な る 概

念 は な い 。 .

⑯ 田 中和 夫 ・英 米 契 約 法(昭23)208-209頁,314-315頁 参 照.

㈹ 五 十 嵐 清 ・前 掲 書7頁 以 下,浅 井 清信 ・債 権 法 に お け る危 険 負 担 の研 究(昭17)

205頁 以 下,細 川 隆 夫 「フ ラス トレイ シ ョ ンに つ い て 」 同志 社 法 学36号(昭31)

161頁 以 下 参 照.

㈲ 五 十 嵐 清 ・前 掲 書30-33頁 の ほ か,Corbin,OnContracts,VI,1951,pp.356-

358;AmericanLawInstitute,It'cstatement〔 ゾtheLaω(Comtraots),II,1932,

§462(邦 訳 ・末 延 三 次 ・条 解 米 国 契 約 法315-316頁),
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フ ラ ンスで は,債 務 者 は,偶 然 の事 故(casfortuit)又 は不 可 抗 力(force

majeure)に よって 履 行 が 妨 げ られ た 場 合 の ほ か,損 害 賠 償 義 務 を 免 れず

(仏 民1147,1148条),一 ・方,債 権 者 は,債 務 者 の不 履 行 が 事 故 又 は 不 可 抗
く　　

力 に よる場 合 に も,契 約 の解 除 が 可 能 で あ る と され る(仏 民1184条,こ の限

りでは履行遅滞 と一時的不能を俊別する意味はない)。 しか し,後 者 に つ い ては,

履 行 が 不 可 抗 力 等 に よ り 短 期 的 に 妨 げ られ た に す ぎな い場 合 に も 適 用 す る

こ との 不 当性 が 認識 され,第 一 次大 戦 を 契 機 と して,い わゆ る 契 約 停 止

(SusPensionducontrat)の 理 論 が 判 例上 形 成 され,学 説 の支 持 を え るに 至
く　の

っ て い る。 これ は,内 容 的 に は,わ が 一 時 的 不 能 論 に対 応 す る もの とい っ て

よい。 な お,債 務 者 を 債 務 か ら解 放 せ しめ よ う とす る もの に,わ が事 情 変 更

原 則 と要 件 ・効果 に お い て酷 似 す る不 予 見 理 論(latheoriede1'imPrevion)

が あ るが,こ れ は,行 政 判例 と特 別 立法 に よって 採 用 され るに と ど ま り,民
く　の

事 判 例 お よび通 説 は これ を是 認 して い ない とい う。

最 後に ドイ ツの場 合 を み た い。 不 履 行に よる損 害賠 償 責 任 に つ い ては,債

務 者 の帰 責 事 由 を 要 求 す る(独 民276,285,286条)が,債 権 者 に よる契 約

解 除 に は 債 務 者 の有 責性 を必 ず しも明確 に は 要 求 して い な い(独 民326条)。

一 方 ,債 務 者 は,債 務 の給 付 不 能 に陥 った場 合(独 民275条)の ほか,契 約
く　の

に 厳 格 に 拘 束 され る こ とに な る。 しか し,と くに 第 一 次大 戦 を契 機 と して,

判 例 は,経 済 的 不 能 論 に拠 って,履 行 困難 に 陥 って い る 債 務 者 の救 済 を 図

り,つ づ い て,い わゆ る等価 関 係 の 破 壊 あ る場 合 に も 債 務 か らの免 責 を 認

め る よ うに な った が,こ う した 柔 軟 な 態度 が や が て 学説 ・判 例 上 いわ ゆ る

行 為 基 礎 論(derWegfa11derGeschaftsgrundlage)に まで 発 展 し,そ の要

件 ・効 果 に つ き多 岐 の 論 議 を は らみ なが らも,今 日に 至 って い る。 この法 理

が 適用 を み る 代 表 的 場 合 は,著 しい 等 価 関 係 の 破 壊(dieZers七6rungdes

⑱ 現代外 国法、典叢 書 ・仏民 法 皿100-101頁,134-135頁 参照.

㈲ 山 口俊夫 「フラ ンス法 におけ る契約 停止Suspensionducontratの 概念 につ

い て」 私法28号(昭41)11頁 以 下 に 要領 の よい 紹介が あ る.古 くは,勝 本正

晃 ・前 掲書891頁 以 下 に詳 しい.

⑳ 五十 嵐清 ・前掲 書36頁 以下 参照.

?1)現 代外国法典叢 書 ・独 民法 皿109,131,132,97頁 参照.
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Aquivalenzverhaltnisses)あ る 場 合 と 契 約 目的 達 成 不 能(dieUnerreich-

barkeitdesVertragszwecks)だ が,第 二 次 大 戦 後 の判 例 は,さ らに緩 や か

に,あ らゆ る事 情 を 考慮 して,当 事 者 を契 約 にそ の ま ま しば る ことが正 当 視

され な い と きに,ひ ろ く契 約 の解 消 ・改 訂 を 認 め る も よ うであ る。 こ の法 理

は,わ が 事 情 変 更 原 則 に 比す る と き,行 為 基 礎 が契 約 当初 か ら存 在 しな か っ
く　 ラ

た場合を 包摂す るな ど,は るかに 広 範な事態 を 対象 とす る もの とい える。

ところで,一 方,行 為基礎論 とは 独立に,一 時的 な履 行障碍 ある場合に関
くコヨラ

し,一一時的不能 ・永久的不能論 が論 ん じられ て きてい るが,そ こで の主 な論

議 は,一 時的不能 の場 合の債務 の消長 いか んと,明 文 の規定 を もつ帰責事 由

なき履行遅滞(独 民285条)な る観念 との関係いかんで あったが,そ の論 議

は わが学説に きわめて強 い影響を与えてい る。前述 した,一 時的不能は帰責

事 由な き履行遅滞か ら明確 に区別すべ きで ある とす るわが学説な どは,ド イ

ツ学説 の反 映そ の ものといえ る。

皿 判 例 の 分 析

以 下 に,先 に 指 摘 した 視 角 に従 って わ が 判 例 の分析 を 試 み る こ とに な る

が,そ れ に 先 立 ち,ま ず,従 来 の判 例 に み られ る履 行障 碍 の態 様 を整 理 して

お きた い 。 お よそ,次 の もの がみ られ る。

α.法 令 に よる製造 ・取 引 の一 般 的 禁 止(後 述 の ⑪ 判 決,⑭ 判 決 な ど)

猷 法令 に よ る約 定 価 格 で の取 引 禁 止(後 述 の⑱ 判 決,⑳ 判 決 な ど)

c.公 権 力 に よ る契 約 目的 物 の接 収 ・収 用 ・処 分 ・用途 制 限(後 述 の② 判

決,③ 判 決,④ 判 決,⑩ 判 決,⑬ 判 決,⑭ 判決,⑰ 判 決 な ど)

諺.公 権 力 に よる製 造 手 段 の使 用 差 止,債 務 者 の拘 禁(後 述 の⑥ 判 決,⑳

判 決 な ど)

θ.戦 争 ・労 働 争議 の影 響 に よ る物 資 不 足 ・輸 送 困難(後 述 の① 判 決,⑤

判決,⑪ 判 決,⑲ 判 決,⑳ 判 決,⑳ 判決 な ど)

㈱ 五十嵐清 ・前掲書72頁 参照.

㈱ 岡松参太郎 ・前掲書252-253頁,268-271頁 に詳細な紹介がなされている,
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∫ 地震 ・台風 な どの 自然現象(後 述の⑦判決,⑧ 判決,⑮ 判決,⑯ 判決

な ど)

&第 三者 の不許可 ・不 承認(後 述 の⑫判決,⑳ 判決,⑳ 判決 な ど)

他に,債 権者の責 に帰す べ き事 由に よる場合,債 務者の不 知 ・錯誤 に よる

場合,他 人 の権利 の 売買において 当 の他人が 他へ処分 した 場 合な どがある

が,こ れ らは上の諸場 合 と異な る特別 の規制に復せ しめ る余地が あ ると思わ

れ るので,本 稿 では,必 要があ る場 合のほか,無 視 した い。

さて,こ れ らの履行障碍があ る とき,わ が判例 は,ど の よ うな法技術に依

拠 して,い かな る解決 を与 えているだ ろ うか。 この検 証に際 しては,単 に判

決文 の文 言のみでな く,当 事者か らの請求の趣 旨とそれ に対す る判決 の結論

とを合わせ考慮す る必要が ある。以下に,便 宜上,債 務 の一時的不能 とす る

もの,永 久的不能 とす る もの,履 行遅滞 とす るもの,契 約 の消滅 ・無効 ・解

除を認め るもの(事 情変更原則に拠るものを含む)の 順 で と りあげ る。条件論 ・

錯誤論 に拠 るものは,意 思論に係わ るので,今 回は省かせ ていただ く。

(1)債 務 の一時的不能 とす る判例

このなか には,債 務 の存否をめ ぐる当事者 の主張に応 えて,債 務の存続 を

判文上 明言す るもの と,債 務 存続 の態 度を とる ことが間接的に示 されてい る

に と どまるものがある。前者か らみ てい く。

① 東京控判 ・大12・12・28(新 聞222号16頁)。 米国か ら買い入れ る

こととなってい る レールの売 買に おいて,米 国での製鋼工場 の職工 その他鉄

道港湾 の人夫等の同盟罷業 のため,売 主が予定 どお り目的物を入手 しえなか

った とい う事 案だが,買 主が,売 主は 同盟罷業 の終熔 後においては責任 を免

れ るいわれ はない と して 売主 の 不履 行を責めて 損害賠償請 求に及び,売 主

は,自 己の債務 は確定的に 消滅 していると抗弁す るのに対 し,次 の ように判

示す る。

買主二対スル本件契約ノ目的物ヲ其履行期二引渡スコトヲ得ザ リシバ不可抗力二

因 リシモノ ト認メ得ベシ ト雌モ本件契約上ノ売主ノ履行義務ハ之ガ為メニ消滅スル

モ ノ ニ ア ラス
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② 東 京 地 判 ・昭24・1・25(判 例総 覧3巻701頁)。 国 が私 人 に貸 与 し

た 建 物 が翌 年 連 合軍 総 司令 部 に よっ て接 収 され た事 案 だ が,接 収 継 続 中に な

され た 国 か らの 賃借 権 不 存 在 確 認 請 求 に対 し,次 の よ うに判 示 す る。

使用収益権の設定 された家屋が接収 された場合には,そ の使用収益権は消滅す る

ことな く連合軍の使用期間中停止 し,接 収解除後は残存期間使用収益権が存続す る

ものと解すべきであ る。かかる解釈を採 らない と使用収益権を設定 された家屋が連

合軍に接収された後(殊 に短期間で)解 放された場合その家屋の所有者が使用収益

権の附着 しない家屋を返還 されることとな り偶然の事情によって不当な利益を収め

ることとなる。

③ 東 京 地 判 ・昭26・8・9(下 民 集2巻8号982頁)。 これ も連 合 軍 に よ

る接 収 に か か る事 案 で あ るが,接 収 解 除 後 に争 い とな っ て い る こと,土 地工
(24)

作物 使 用 令 が 適 用 され てい る点 に特 徴が あ る。 賃 貸 人 は,接 収 命令 と と もに

賃 貸 借 契 約 は 当然 に 消 滅 した と抗 弁 す るの に対 し,判 決 は 次 の よ うに 説 く。

この規定(土 地工作物使用令第11条 ・引用者注)に 従って従来の賃借権は政府が

使用す る期間を通 じてその行使を停止 されることにな る……さて ここに 「権利の行

使が停止される」 とい うのは,な お賃借権は消滅す ることな く存続す るが,た だ政

府がその 目的物の使用権を取得 して連合軍 の用に供 している間は債務者に対 してそ

の債務の履行を請求 しえず,従 って特に同令の趣 旨に反す るような事情が起 らない

限 りその債務の履行はそれが可能になるまで延期 されるとい う趣旨に解すべきであ

って……

なお,本 件 では,不 能期間中,契 約期 間が進 行す るか否 か も重要 な争点 と

な ってい るが,こ の点 は一時的不能 の効果 を整理す る段階 で紹 介 した い。

④ 最判 ・昭30・12・20(民 集9巻14号2027頁)。 昭和31年 迄 の期間

を もつ賃借土地が同21年 連 合軍に接収 され,そ の接収継続 中に 借地 人か ら

借地権存在確認請求がな され た事 案だが,借 地権は接収に より反射 的に消滅

した との賃貸人の抗弁に対 し,次 の ようにい う。

⑳ 土地工作物使用令第11条 は,「(連 合国が接収にもとづき)土 地 又は 工作物を

使用する場合に於ては,使 用 の時期において府県其の権利を取得 し,其 の権利は

使用の期間その行使を停止せ らる.但 し使用を 妨げざるものは この限 りに在 ら

ず」 と規定す る.
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本件土地 に対す る借地権は……接収が解除 され るに至るまで一時的に事実上行使

し得ない状態におかれているにすぎないのであるか ら,こ れを一時的履行不能 と見

るのを相当とし,こ のような場合には……債務を消滅せ しめるものではな く単に債

務者を して履行遅滞の責を免れ しめるに止 まると解す るを相当とし……

本 件 に は,他 に,債 務 者 か ら予 備 的 抗 弁 と して 提示 され た事 情 変更 原 則 の

適 用 の 可 否 とい うす こぶ る重 要 な問 題 も含 まれ て い るが,こ の点 は,の ちに

事 情 変 更原 則 に依 拠 す る判 決 例 を検 討 す る際 に と りあ げ る。

以上 が,債 務 の存 続 を 明言 す る判 決 例 で あ るが,他 に,判 文 上 「帰責 事 由

な き履 行 不 能 で あ る」 旨説 い て は い て も,当 事 者 か らの請 求 の趣 旨 お よび そ

れ に 対 す る判 決 の結 論 か らお して,間 接 的 に は債 務 の存続 を肯 定す る もの と

理 解 す る ほか は な い判 決 例が あ る。

⑤ 朝 高 院 判 ・昭15・12・3(新 聞4655号13頁)。 戦争 の影 響 で 船 舶 等

が 不 足 し,私 人 間 の一 般 取 引 に 係 る商 品 の輸 送 が きわ め て 困難 な状 況に あ る

段 階 で,在 朝 鮮 の買 主 が 目的 物 の 引渡 請 求 に 及 んだ 事 案 だ が,こ の よ うな事

情 の下 で は 商慣 習 上一 定 の 時期 の経 過 に よっ て契 約 は 自然 消滅 す る との売 主

の抗 弁 に 対 し次 の よ うに説 く。

履行方法ハ物理的 二必ズシモ不能 二非ザルモ現時 ノ取引通念 ヨリ観 テ債務者 ノ責

二帰スベカラザル事由二基 ク履行不能 ノ状況 二在ルモノ ト倣ステ相当 トスベシ,然

リ而 シテ斯ル履行方法 ノ不能ハ輸送困難状況 ノ軽減緩和セラルル迄履行 ヲ強制 シ得

ベカラザルハ信義誠実 ノ原則 ヨリ見ルモ当然ナ リ ト謂 フ可 ク,従 テ原告ハ本訴請求

ノ如 ク履行方法 ヲ特定 シテ即時二本件夙 ノ給付 ヲ求ムルハ到底失当……

本 判 決 は,将 来 の給 付 請 求 な ら認 容 す る とい う余 地 を残 して お り,こ の こ

とは,債 務 が確 定 的 に は消 滅 して い な い とい う前 提 に 立つ も の とい うほ か な

い。 な お,後 述 す る よ うに,判 文 上 「帰 責事 由 な き履 行 不 能 で あ る」 旨説 き

な が ら,な ん らか の 理 由 で契 約 の解 除 を 肯 定 す る 判 例 も少 な くな い(後 述

328頁 以 下 参照)が,こ れ らも全 て,債 務 の一 時 的 不 能 で あ る こ とを,間 接

的 に 認 め る もの と評 し うる。

さ て,こ れ らの諸判 決 は,一 時 的 不 能 に す ぎな い とす る理 由 を ど こに 求 め

て い るの か。 ① 判 決,⑤ 判 決 に は全 く理 由が 示 され な い 。 ④ 判 決 は,単 に
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「一時的 に事実上 行使 し得 ない状態 におかれ ているにす ぎないのであるか ら」

とい うに留 まる。 ③ 判決 は もっぱ ら土地工 作物使用令第11条 に依拠す るの

であ って,前 示判文 につづい て 「民 法上 その賃貸借契約に如何な る効果 を及

ぼす か とい うことを一般的に論究す るまで もない」 とす ら明言 してい る。簡

単 なが らその理 由に触れ るのは ② 判決 のみで ある。 しか し,そ の理 由づ け

は消極的 な ものに とどま り,か つ 片面的 とい うべ きであ る。 概 して,判 例

は,一 時的不能にす ぎない ことの理 由を殆 ん ど示 していない とい って過言 で

ない。 また,一 時的不能であ ることの 事 前の判 断をなす ものに ② 判決,④

判決,⑤ 判決 があ るが,い ずれ も,履 行障碍 の除去 され るであろ う時期 に

つ いて,な ん らの興 味を も示 さない。

次 に,こ れ らの諸判決は,一 時的不能の効果 を ど う解 しているか。 ① 判

決は 「履行義務 ガ之 力為 メ消滅 スルモ ノニア ラズ」 と説 くが,不 能期 間にお

いてそ うなのか,不 能除去 後そ うなのか,そ の趣 旨は明確 でない。 これ に対

し,② 判決,③ 判決 は使用収益権 は消滅せず,不 能期間 中停止す ると説 き,

④ 判決 は,債 務 を消滅せ しめ るのではな く 債務者を して 履 行遅滞 の責 を免

れ しめ るに留 まると説 く。概 して,少 な くとも,不 能期 間中,債 権 ・債務 が

消滅す るものでは ない とす るのが 判例の 態度であ る,と 理解 していいだ ろ

う。 ただ し,③ 判決,⑤ 判決 の説 くところに よれば,不 能期間 中債務 の履行

を請 求す ることはで きない。な お,不 能期 間中の債務者 め 目的物保管義務 に

つ いて触 れ る判例 はない。 しか し,債 務 が消滅 しないので あれば,保 管義務

のみが消滅す るいわれはない。反面,保 管義務が過重 され る理 由もない し,

債権者受領遅滞 ある場合におけ るごと く,保 管義務が軽減 され るべ き理 由 も

ない。履行期到来 前 と同様 の保管義務を負 うに とどまることになろ う。正面

か ら問題 とす る判例 はないに して も,債 務不消滅 とす る判例 の必然的結果 で

は ないか,と 思 う。 継続的契約 において,不 能期間中,期 間が進行す るか,

換言す れば,不 能期間だけ契約期間が延 長す るか否か につ いての判例の態度

は どうであろ うか。 ② 判決 の判文 はいずれ とも 解 しうるのであ り,態 度不

明とい うべ きで あ る。 ③ 判決 は,前 示判文につづいて,「 債務 の履 行が延期
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され した が って期 間 はそ の進 行 を停 止 して い る もの と解 す べ きで あ る」 と明

言 す るが,こ れ は,土 地 工 作 物 使 用令第11条 の効 果 を 問 題 とす る もの で あ

り,一 般 民 法論 に は論 及 す る もの で は な い と思 わ れ る。 また,④ 判 決 は 「借

地 権 は … …事 実 上 行 使 しえ な い状 態 」 とい うのみ であ り,や は り態 度 不 明 と

い わね ば な らな い。 契 約 期 間 を延 長す べ きか 否 か は,履 行障 碍 に よる不 利 益

を いず れ に課 す るか とい う,危 険 負担 問 題 と近 似 した 問題 とい え よ うが,劃

一 的 処 理 で は な く,も っ と柔軟 な解 決 も期 待 され て い い と ころ で あ ろ う。 今

後 の判 例 に 注 目 した い。

(2)債 務 の永 久 的不 能 とす る判 例

次 に,債 務 の確定 的 消滅(永 久的 不 能)を 認 め た と思 われ る判 例 をみ る こ

とにす るが,こ こで 注意 す べ きは,判 文上 「債 務 者 の責 に 帰 しえ な い履 行不 ・

能 で あ る」 旨説 かれ て い る と して も,つ ね に,債 務 の確 定 的 消 滅 を 意 味す る

もの とは限 らな い とい うこ とで あ る。 この こ とは,実 は,先 に も指摘 して お

いた と ころ(321頁 参照)だ が,そ こで は,な ん らか の理 由で 結局 契約 の解 除

を 認 め る判例 が あ こ とを 指摘 した に と どま るのに 対 し,こ こで と くに留 意 し

・た い の は ,債 務 不 履 行 を理 由 とす る契 約 解 除 の主 観 的 要 件 の有無 が争 われ る

事 案 に お い て,も っぱ らそ れ を 否 定す る趣 旨で 「債 務 者 の 責 に帰 しえな い履

行 不 能 で あ る」 旨説 く判 例 が 少 な くな い とい うこ とで あ る。

⑥ 大 判 ・大9・4・5(民 録26輯435頁)(う どん製造を約 した業者が製造器

具の使用を公権力によって差止め られたたあ,注 文主が契約解除を理由に物品一原料?

一取戻請求に及び,棄 却 された事例)。

⑦ 大 判 ・大13・3・14(新 聞2247号22頁)(売 主か ら転売人への引渡の遅'

延が不可抗力による可能性のある場合,代 金支払請求におけ る買主の契約解除の抗弁は

理由を欠 く余地あ りとして原審に差戻 した事例)。

⑧ 浦 和 区判 ・大14・4・6(法 律新 報38号24頁)(大 震災による交通機関

杜絶 のため輸送不可能 とな り,約 定履行期 より16日 遅れで送附 されたため買主が契約解

除 の うえ手附金返還請求に及び,棄 却された事例)。

⑨ 大 判 ・大15・1・30(裁 判 例e36頁)(売 主が転売人に登記を移転せず し

たが って買主への登記移転が遅れているため 買主が転売人に対 し契約解除 の うえ代金返
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還請求に及び棄却された事例)。

これ らの諸 判 決 に み られ る 「債 務 者 の責 に 帰 しえ な い履 行不 能」 な る文 言

は,少 な くとも,債 務 の確 定 的 消 滅 を意 味 しては い な い。 仮 りに債 務 が 確 定

的 に 消滅 す る とい うの で あれ ば,契 約 解 除 に 理 由が な い に して も,注 文 主 な

い し買 主 か らの 諸請 求 な い し抗 弁 は 認 容 され る こ と とな るに ちが い な い(後

述のように危険負担の問題は残 され てはいようが)。 当事 者 が も っぼ ら 帰 責 事 由 の

有 無 のみ を争 っ て い るゆ え に,裁 判所 は 債 務 が履 行 不 能 に よ り消 滅す るか否

か につ い て判 断 す る必要 の な か った事 例 と評 す べ き もの と思 わ れ る。

債 務 の確 定 的 消 滅(永 久的不能)を 認 め た もの と理 解 しうる もの と して は,

次 の諸 判 決 を 掲 げ る こ とが で き よ う。

⑩ 大 判 ・昭2・2・25(民 集6巻236頁)。 抵 当 権 の 譲渡 契 約後,抵 当権

設 定 者 が 税滞 納 処 分 を うけ て抵 当 物件 が 公 売 に付 せ られ た た め に,該 抵 当権

が 消 滅 して しま った 事 案に 関 し,次 の よ うに 判示 す る。

双務契約 二於テ……抵当権 ノ移転 ヲ目的 ト為 シタル場合二,抵 当権ガ公力 二因 リ

消滅 シタルガ如キ其 ノ権利 ノ喪失又ハ消滅 ガ債務者 ノ責 二帰スベカラザル事由二基

因シ履行不能 ヲ生ジタ場合ハ,債 務者 ノ責 二帰スベカラザル事由二因 リ物 ノ物理的

滅失 ヲ来 シ為 二権利消滅シ履行不能 ヲ生ジタル場合 ト債務者 ノ地位 二於 テ何等選 ブ

所 ナク……

本 判 決 は,実 は,危 険 負 担 の問 題 が 正 面 か ら争 われ て い る ものだ が,こ の

点 に つ い て は,の ち に永 久 的 不 能 の効果 を検 討 す る際 に と りあげ る。

⑪ 在 南総 領 事 館 判 ・昭16・4・6(新 聞4702号20頁)。 戦 争 の 影 響 で 船

舶 が不 足 し,商 品 の輸 送 が きわ め て 困難 な状 況 に あ った た め売 主 が履 行 期 を

徒 過 して い る うちに,法 令 に よ り輸 出 が禁 止 され た 事 案 に 関 す るが,次 の よ

うに判 示 す る。

本件契約 ノ履行ハ物理的 ニハ必ズシモ不能二非ザルモ,現 時 ノ社会上 ノ取引通念

ヨ リ観 テ正二債務者 ノ責二帰スベカラザル事由二基 ク履行不能 ノ状況 二在ルモノ ト

認 ムル ヲ相当 トスルガ故二,当 時売主 二於 テハ何等履行遅滞 ノ責任 ナヵ リシモノ ト

謂 フベク,而 モ之 二引続キ 日本内地 二於 ケル石油ノ輸出禁止二因 リテ遂二本件履行

不能 二陥 リタルモノ……
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判 文前 段 の 「履 行 不 能 ノ状 況」 は一 時的 不 能 を 意 味 し,後 段 の 「履 行 不 能

二陥 リタル」 とは,債 務 の確 定 的 消滅 を意 味 す る もの と理 解 し うる。

⑫ 大 判 ・昭18・5・5(法 学12巻991頁)。 権 利 の譲 渡 に必 要 な上 部 団

体 の承 認 が得 られ なか った 場 合 に つ き,次 の よ うに い う。

本件酒造権の譲渡に付ては所 属酒造組合及酒造組合聯合会の承認を其 の有効要件

と為す ものなるを以て……之が手続をな した ところ右組合の承認は直に得たるも聯

合会は之を承認せざる旨裁決 した る為,被 上告人に対する右酒造権譲渡義務は遂に

履行不能 とな り……

⑬ 東 京 地 判 ・昭29・2・5(下 民 集5巻2号148頁)。 再売 買 の予 約 つ き

で 譲 渡 した 鉱 業 施設 が,戦 時 中,買 主 か ら半 ば 強 制 的 に 国に 買 い上 げ られ,

の ち さ らに 他 の鉱 山等 に 転 用 譲 渡 され た事 案に つ き,次 の よ うに 判示 す る。

本件物件は・・…被 告(買 主)の 手中に存 しない ことは当事者間に争いのない とこ

ろであるか ら,右 物件はこれによ り引渡不能 とな り原告(売 主)の 本件再売買の予

約完結権は当時消滅に帰 し……被告において買戻その他の方法により第三者 より右

物件の所有権を回復 しこれを更に原告に移転することが可能であるとい う点にっい

ては これを認めるに足 る証拠がない。

以上 の諸 判 決 は,判 文 上 明言 して い るわけ で は な い が,債 務 の確 定 的 消滅

を認 め る趣 旨 と理 解 す る のが 穏 当 の よ うに思 わ れ る。 そ して,そ の よ うな判

例 の態 度 に は,お そ ら く異論 を は さむ余 地 は な い。 ただ,⑫ 判決 につ い て

は,停 止 条 件 の不 成就 な い しは解 除 条 件 の成 就 とい う法 律構 成 の方 が よ り適

切 で は なか った か との 印 象 は 免れ な い。

さ て,債 務 が確 定 的 に 消 滅 した と き,そ の債 務 と対 価 関 係 に 立 って い た他

方 の債 務 は いか な る影 響 を うけ るか,す なわ ち,い わ ゆ る危 険 負担 の問 題 に

つ き,判 例 は いか な る態 度 を示 す か 。 この 点 に直 接 触 れ る のは ⑩ 判 決 のみ

で あ るが,同 判 決 は,前 示 判 文 に ひ きつ づ き,「 危 険 負担 二付 之 ヲ別 異 二取

扱 フ ノ理 由毫 モ存 在 セザ ル ガ故 二斯 ノ如 キ物 ノ滅 失 二基 カ ズ シテ権 利 ノ消滅

シ タル場 合 モ,亦 前 法 条(民 法第534条 第1項)ノ 適 用 アル モ ノ ト解 ス ル ヲ

妥 当 ナ リ トス」 を説 き,い わ ゆ る債 権者 危 険 負 担 とす る。 他 の 諸 判決 で は,
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危険 負担 の問題が当事者 に よ り争 われ ていないゆ え,当 然 のことなが ら,判

文 は これに触 れ ていない。 ⑩ 判決の態度 がいかな る 場合に まで 妥 当 しうる

か,今 後の判例 に注 目 したい ところであ る。

と ころで,債 務 が確定的 に消滅す るに至 るか否かの判断 に際 しては,履 行

障 碍 の態様 もさることなが ら,債 務 の性質いかんに着 目しなければ な らない

だ ろ う。 なか んず く,原 状 回復義務 と しての債務においては,い かに長期 の

履 行障 碍があろ うとも,債 務が確定的に消滅す るとい うことはない ように思

われ る。次 の判例は,そ の一 例 といえ るのではない鐸 ろ うか。

⑭ 東京地判 ・昭26・5・25(下 民集2巻5号685頁)。 中央公職 適否審

査委 員会 に資格審査を 申請 した際に提 出 した書籍類が,さ らに連合国総 司令

部に引渡 された事情 の下で,申 請者が右委 員会に対 し返還 を求めた事 案につ

き,次 の ごと く判示す る。

(総司令部からの同委員会に対する提出要求は公職追放政策に基くものであるか

ら)一 旦之を総司領部に提出した以上,総 司令部が不要 と認めて任意に之を返還し

ない限り,被 告より総司令部に於ける右書籍使用の要否を判断して,そ の返還を請

求する権利も有しないものと言 うの外ない……被告が右書籍を総司令部か ら取戻し

た上,之 を原告に返還することは客観的に見て履行不能の状態にあると認めるが相

当……

いかにのちであ っても,該 物件が 総 司令部か ら被告 に 返還 された場 合に

は,つ ねに原告 に返還すべ き債 務を負 うもの と思 われ る。

(3)履 行遅滞 とす る判例

ここでは,一 時的不能論 に立つ と 認め られ る 前述の判例 と 対照す る意味

で,帰 責事由な き履 行遅滞 と構成す る判例をながめ ることと したい。 これに

属す る判例 には,債 務者 の不 知 ・錯誤に よって履行が妨 げ られた場合を問題

とす るもの(大 判 ・明41・2・15民 録14輯101頁,大 判 ・大8・9・11民 録

25輯1607頁 な ど)が あるのは もち ろんだが,留 意すべ きは,む しろ,自 然

現象 な ど外部的事情 によって履 行が妨 げ られた場 合を問題 とす るものが少な

くない とい うことで ある。た とえぽ,次 の諸判決をみ られたい。
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⑮ 東 京 地 判 ・大10・8・16(新 聞1901号21頁)

民法541条 二於 テ債務者 ガ履行 ヲ受ケザルコ トハ過失 二基 クコ トヲ要 スル ト解ス

ル ヲ相当 トスル ヲ以テ本件二於テ水害 ノ為 メ配達遅延 シ……催告期間内二到達セザ

リシバ天災 二基 クモノニシテ原告 二過失ナキ ヲ以テ責任 ナシ

⑯ 大 阪地 判 ・昭12・5・7(新 聞4139号15頁)

被告 力巨大ナル 数量 ノ貨物 ノ冷蔵保存 ノ任 二当ル 倉庫業者 トシテ 未曾有 ノ災害

(大 暴風雨 ・高潮襲来)二 直面 シ採 リタル臨機 ノ処置 ハ淘 二己 ムヲ得ザルニ出デタ

ルモノニシテ被告 ノ責 二帰スベキ 事由存スルモノ ト謂フヲ得ズ…… 被告二対 シ之

(寄託物)力 返還 ノ遅延 シタルコ トニ基キ損害 ノ賠償 ヲ求ムル原告(寄 託者)ノ 本訴

請求ハ失当……

履 行 遅 滞 の客 観 的 要件 と して,履 行 期 に おけ る履 行 の 可 能 で あ る こ とを要

求す る見 解 一 これ が わ が 学 説 上 支 配 的 見解 で あ る か らす れ ば,い わ ゆ

る不 可 抗 力 は履 行 遅 滞 の 免 責要 件 で は な く,ま さに履 行 遅 滞 の客 観的 要 件 を

欠落 させ るはず の もので あ ろ う。 してみ る と,上 の諸 判 決 は,一 時 的不 能 と

帰 責 事 由な き履 行遅 滞 とを俊 別 しよ うとは しな い もの と評す べ きで あ る。 な

お,前 掲 ④ 判 決,⑪ 判 決 が,一 ・時 的 不 能 で あ る と しな が らも,債 務 者 を し

て 「履 行 遅 滞 の 責 を 免 れ しめ る」 と説 くに留 ま る こ とを も想 起 され た い。

(4)契 約 の消 滅 ・無 効 ・解 除 を認 め る判 例

これ まで は契 約 か ら生 じた債 務 に対 す る影 響 を 問 題 とす る判 例 を と りあげ

た わ け だ が,こ こで は,契 約 そ の もの が影 響 を うけ る と され た 判例 をみ る こ

と と した い。 判例 の採 る処理 方 法 は,き わ め て多様 で あ る。 ほぼ,契 約 の 自

然 消 滅 を 認 め る もの,契 約 が無 効 とな る とす る も の,契 約 の解 除 を 認 め る も

の が あ る。 順 次 み て い くこ とに した い。

⑰ 大 阪 地 判 ・昭3・7・26(新 聞2896号9頁)。 土 地賃 貸借 期 間 中 に法

令 が 施 行 され た た め,賃 借 目的 に即 した土 地 利 用 がで きな くな った 事 案 に関

し,次 の よ うに説 く。

既二市街地建築物法 ノ適用 ヲ受ケ為 メニ前記 目的 ノ建築 ヲ為スコ ト能ハザルニ至

リシ如キ場合ハ,被 控訴人(賃 借人)ノ 過失二基キ如此結果 ノ到来 ヲ来 シタルモ/
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ト謂 フベカラザルハ勿論 又建築線設定 ノ困難 ナル程度前段認定スル如 クナル以上

社会観念上不能 ト認 ムベキモノナル ヲ以テ,本 件契約ハ前記法律適用 ノ結果当事者

ノ責二帰スベカラザル事由二基キ履行不能 二帰 シタルモノ ト認 ムベク,従 テ該契約

ハ被控訴人(賃 借人)ノ 契約解除 ノ意思表示 ノ有無 二関セズ当然消滅 ノ効果発生シ

タルモノ ト謂フベカラス

契 約 の消 滅 とい う概 念 は,少 な くと もわ が実 定 法上 存 しな い。 債 務 者 危 険

負 担 の適 用 に よ り対 価 関係 に 立つ 両 債 務 が 消滅 し,そ の結 果 と して結 局 契 約

が 消 滅 す る とい う趣 旨で あ ろ うか 。

⑱ 大 判 ・昭17・10・22(新 聞4808号7号)。 再 売 買 の予 約 の対 象 と さ

れ た 土 地 に つ き,臨 時 農 地 価 格統 制 令 が 施 行 され,約 定 価 格 に よる買戻 が禁

止 され た 事 案 を 問題 とす る もの だが,次 の よ うに,契 約 は 無 効 とな る と説

く。

特別 ノ事情ナキ限 リ当事者間二於テ該期間内経済事情 ノ変動其 ノ他法令 ノ施行等

二因 リ社会情勢二著 シキ変動 ヲ生ゼザルベキ場合 二 限ル トノ暗黙 ノ諒解 ノ下 二之

(再売買予約)ヲ 締結スルモノ ト解スル ヲ妥当 トスベキガ故 ニ……該予約ハ之 ヲ無

効ナ リ ト解 スル ヲ当事者 ノ意思二最モ適合スルモノ ト謂 フベシ

本 判 決 は,不 動 産 売 買 に 事 情 変 更原 則 を 適 用 した もの と一 般 に 評 され て い

る もの だ が,根 拠 が 当事 者 の黙示 の意 思 とい う主 観 的 要 素 に 求 め られ て い る

こ と,効 果 と して契 約 の無 効 を 認 め て い る点 で,今 日わ が 学 説上 ほ ぼ定 着 し

て い る とい え る事 情 変 更 原 則 の根 拠 づ け,お よびそ の効 果 とは 明確 に 異 な る

こ とに注 意 した い。

次 に,契 約 の解 除 を 認 め る判例 をみ る こ とに す る。 これ に は,格 別 の理 由

を示 さぬ もの,慣 習 に根 拠 を 求 め る もの,特 約 に根拠 を 求 め る もの な ど もあ

るが,こ こで は,事 情 変 更 原 則 に依 拠 す る判 例 を 中 心 に検 討 した い の で,他

の もの につ い ては,ご く簡 単 な コ メン トを与 え るに と どめ る。

格 別 の理 由を 示 さず に有 効 な契 約 解 除 あ りとす る のは,次 の判 決 で あ る。

⑲ 東 京 控 判 ・大8・7・4(新 聞1612号14頁)(米 国 より買入契約済みの鋼

材の転売契約において,戦 争の影響による原料不足,生 産力の激減などの事情か ら、履
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行期 までに買主に引渡 しえなかったため,買 主が契約解除の うえ損害賠償に及んだ事案

だが,判 旨は,契 約解除のみを容れ賠償請求は却け る)

これ に は,売 主 が賠 償 義 務 を免 れ るた め に のみ 帰 責 事 由 の不 存 在 を 立 証 し

た に す ぎず解 除 に対 して は異 議 を 申立 て な か った が 故 に単 に訴 訟 法上 の 効果

と して解 除 の 主 張 の み が 容れ られ た に す ぎな い,と 理 解 す べ き余 地 もあ る。

合 意 解 除 あ る と看 倣 され る商 慣 習 あ る とす るの は,前 掲 ⑪ 在 南総 領 事 判 ・

昭16・ 斗・26で あ る。 これ は,前 述 の よ うに,の ち に 法令 に よ り輸 出が 禁 止

され た 事 案 で あ るか ら,商 慣 習 に関 す る部 分 は傍 論 で あ る とい っ て よ いが,

契 約 は商 慣 習 上 自然 消 滅 した との売 主 の抗 弁 を 却 け た 前 掲 ⑤ 判 決,あ るい

は,10日 な い し1ヵ 月の船 積 遅 滞 は 買主 に お い て 宥 恕す べ き 商慣 習 あ る と

説 く大 阪 地 判 ・昭3・10・10(新 聞2936号9頁)と 対 照 され た い。

特 約 を根拠 に 契約 解 除 を認 め る判 例 は多 い 。 これ らは,特 約 の適 用 に よ る

当然 の結 果 を 示 す に 他 な らず,一 見,わ れ わ れ の課題 に と って な ん ら検 討 に

値 す る もので は な い と も思 わ れ る。 しか し,あ らゆ る事態 を想 定 して特 約 が

な され る こ とは 少 な く,し た が って,無 条 件 に特 約 が 適 用 され る とい う こと

は少 な い ので あ って,多 くの場 合,特 約 条 項 の解釈 とい う操 作 を媒 介 と して

は じめ て紛 争 解 決 の基準 た り うる。 そ して,そ の操作 の 中 に こそ 実 は判 例 の

基 底 に あ る考 方 が 看 取 しうるの で あ る。 してみ る と,こ れ らの判 例 も,わ れ

われ の課 題 に と って無 視 しえ な い ものが あ る とい わ ねば な らな い。 さ て,こ

う した 例 と して,

⑳ 東 京 控 判 ・大8・12・26(新 聞1667号19頁)(債 務者が刑事被告事件の

嫌疑で拘禁された事案に関す るが,判 旨は,債 務者の責に帰すべき事由による不履行あ

る場合の特約につ き 「其反面 二於 テ・・…・所謂不測 ノ事情 二基キ取引ガ其本旨 ヲ実現スル

ニ至 ラザ リシ場合ニハ当事者 ハ信義 ヲ旨 トシ適当ナル解決 ヲ為スベキ コ トヲ規定 シタル

モノ ト解セザルベカラズ」 として契約解除を有効 とす る)。

⑳ 東 京 控 判 ・大9・6・2(評 論9巻 民 法899頁)健 造中の汽船の売買にお

いて,米 国での鉄材輸出制限政策の励行,戦 争の影響による輸送困難,大 暴風雨な どの
`
事庸か ら履行期を徒過 して しまった 事案だが,「 不 可抗力 二因ル 引渡不能 ノ場合ニハ巳

二支払 ヒタル保証金並 二内払金二利息 ヲ附 シ之ガ返還 ヲ為ス」 との特約につ き,売 主が,
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引渡が不可抗力により遅延したにすぎないときは適用なしと抗争するのを却ける)。

⑳ 大判 ・昭10・3・22(法 学4巻11号100頁)(銀 行が信用状発行を拒絶

したときは契約は解除される旨定めた特約を,銀行が,当時の政府の政策に従って信用状

の発行を制限し無制限にその取組の依頼に応 じないものと推定される場合に適用する)

な どを掲 げ ることが で きる。 これ らの諸判決 をみ るか ぎ り,判 例は,特 約を

かな り緩 やかに解 し,広 くそ の適 用を認め よ うとす る,と いえ よう。そ う し

て,こ うした態度 の基礎には,お そ らく信義 則に合致 した具体的妥当な解決

を とい う志 向が ある。

ところで,特 約に よ り発生 した解除権が 行使 され ない うちに履行障碍が除

去 された場合,解 除権の消長は ど うか。 この点につ き,

⑱ 大判 ・昭11・3・13(法 学5巻8号126頁)は,「 輸入許可 なか り し

が故に発生せ る契約解除権が単に其後に於 け る輸入許可 あ りた るが為に 当然

消滅に帰す る筈 な く仮に消滅す るもの とせば之 を首肯す るに足 る理 由を示 さ

ざる可 らざる……」 と説いて,解 除権不 消滅 を原則視す る。 また,履 行不能

に よる債務 の 自然消滅 と特 約に よる契約解除権 の行使 との関係につ いては,

⑳ 大阪 高判 ・昭29・3・30(行 裁例集5巻3号595頁)(軍 用機製作請負

契約ゐのち,ポ ツダム命令により兵器生産が禁止された事例)が,履 行不能 の 場合

で も 「予 め約定 した約定解除権があ るな らば,こ れ に基づ いて契約解除 を為

す ことも何等妨 げる ものではない」 と説 いて,選 択的主張 を認め る。

さて,事 情 変更原則 の適用に よって契約 の解除を肯定す る判 例 と してはい

かな るものがあ るか。 いわゆ る等価 関係の破壊 あ る場 合を取扱 う判例は数 多

いが,本 稿 での考察 の対象で ある履行障 碍あ る場 合をめ ぐるもの と して は,

次の二判決 を掲 げ うるに とどまる。

⑳ 大判 ・昭19・12・6(民 集23巻613頁)。 土地売 買契約後,宅 地建物

等価格統制令 が施行 され て譲渡価格につ き県 知事の認 可を必要 とす る ことと

なったため,売 主が県知事に認可 申請 を したが,本 件土地が区画整理実施中

のものであ ったばか りか換地に関す る計 画が未確定で 目下 の ところ評価 に附

す ることが 困難で あ った とい う理由か ら,約 定履行期 までに認可がお りなか
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った とい う事 案 に 関す るが,次 の よ うに判 示 す る。

契約締結後其 ノ履行期迄 ノ間 二於テ統制令 ノ施行等 二因 リ契約所定 ノ代金額 ヲ以

テシテハ所定 ノ履行期 二契約 ノ履行 ヲ為スコ ト能ハズ,其 ノ後相当長期 二亘 リ之ガ

履行 ヲ延期セザル ヲ得ザルニ至 リタルノ ミナラズ契約ハ(約 定価格に比 し著 しく低

額なる価格で認可されることにより……引用者加筆)結 局失効スルヤニ至ルヤモ知

レザルガ如キ事態生ジタル場合二於テ,当 事者尚此 ノ長期二亘 ル不安定 ナル契約 ノ

拘束 ヨリ免 レル コ トヲ得ズ ト解スルガ如キハ信義 ノ原則 二反スルモノ ト謂フベ ク,

従テ斯ル場合 二於テハ当事者ハ其 ノー一方的意思表示 二依 リ契約 ヲ解除 シ得ルモノ ト

解スルヲ相当 トス

⑳ 奈 良地 判 ・昭26・2・6(下 民 集2巻2号34頁)。 漁 網 用染 料 の一 手

販 売 契 約 に お い て,一 ・部 送 附 した の ち,太 平 洋 戦 争 の激 化 に伴 い鉄 道 貨 車 が

極 度 に不 足 し,残 部 につ き,買 主 指定 の指 向地 へ 送 附す る こ とが 事 実上 不 可

能 とな った事 案 に関 す るが,次 の よ うに 判 示 す る。

……別段の事情 の認むべ きものがない限 り売主買主双方の責に帰す ることのできな

い事由によって双方の負担す る債務を契約の本旨に従い履行す ることが事実上並び

に経済上不可能に陥 ったもの と認めることができ,し かも其の障碍が何時迄除去 さ

れるか双方に予見で きない本件のような場合,信 義衡平の原則上双方は契約の 目的

を達す ることができない己む を得ない事由ある場合 として,何 時で も一方的に継続

的売買契約を解除し将来に亘 り契約による義務を免れることができる……

いず れ も,事 情 変 更 原 則に依 拠 す る判 決 例 と して著 名 な判 決 で あ り,し ば

しば 論 議 の対 象 と され て い る も のだ が,本 稿 で の課 題 に 則 して い えば,こ れ

らの判 例 と 一 時 的不 能 ・永 久 的 不 能 論 に 依 拠 す る と 思 われ る 前 掲 の諸 判 決

との関 係 が 問 題 とな る。 換 言 す れ ば,判 例 は,不 能 論 と事情 変更 原 則 論 との

相 互関 係,あ るい はそ れ ぞ れ の射程 距 離 いか んに つ き,い か な る態 度 を とっ

て い る のか 。不 能論 は履 行 の絶 対 的不 能 な る事 態 を,事 情 変更 原 則 論 は 履 行

困難 な る事 態 を それ ぞれ 射 程 下 に お くと説 くのが わ が 学説 上 有 力 で あ る こと

は先 に指 摘 して お いた とお りで あ るが,上 の二 判 決 で は,少 な くとも,そ の

よ うな俊 別 は な い。 ⑳ 判決 が 「所 定 の履 行 期 二 契 約 ノ履 行 ヲ 為 ス コ ト能 ハ

ズ」 とい い,⑳ 判 決 が 「契約 の本 旨に従 い 履 行 す る こ とが 事 実 上 並 び に 経
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済上不可能に陥 った」 と説 くことか ら,明 らかであろ う。判例が事情変更原

則 を適用す るゆえんは,⑳ 判決 においては,不 能状態 の 除去 され る時期 が

全 く不 明であ るとい うことに加え,認 定価格 いかんに よっては結局契約 は失

効す るか もしれ ない とい うこと,⑳ 判決においては,障 碍が 何時除去 され

るか双方に予見 で きない とい うことにあ る。 ところで,こ れ らの判決 と対 比

すべ きは,後 年 の前掲 ④ 最判 ・昭30・12・20で あ る。 ここでは,賃 借 人が

占領軍に よる接 収が相 当期間継続 す る見込み でいつ終了す るか不 明の状態 で

ある と して 事情 変更原 則を 援 用 した のに対 し,「接 収が結局将来解除 され る

ことは 明 らかであ りかつ賃借 人は賃貸人 に対 し借地権存 在の確認 を求め るだ

けで現実に特段 の義務 の履行を求め るわけでないか ら」 解除権 を否定 して も

信義則上 著 しく不合理 とは認め られない と して,事 情変 更原則 の適 用が否定

され る。 こうしてみ ると,わ が判例の大勢 は,単 に不能状態 の除去 され る時

期が 不 明であ る一 ⑳ 判決 は この よ うな 口吻 を示すが一 だけで な く,そ

うした契約に当事者 を拘束 させ ることが信義則 に反す る場合に,事 情変更原

則 の適用をみ とめ るもの と評 しえ よ う。 前掲 ④ 判決 を引用 しつつ,事 情 変

更原則は債務 の履行が一時的に不能にな ったにす ぎない場 合には適 用がな い

とか,事 情の変更は客観的 に確定的 と認 め られ る場合でなければ な らないな

どと説 くのが,前 述 の ように,学 説上一般的で あるが,そ れは,少 な くとも

判例 の把握 と しては問題があ るといえ よ う。不能状態 の除去 され る時期が予

見 しうのであれば,一 時的不能 ・永久的不能論に拠 って処 理すれば足 り,そ

の時期が不 明な ときに,事 情変更原 則の適 用の可否を問題 とす るとい うのが

判例 の態度 であ ると,筆 者は理解す る。 ちなみ に,信 義則に よって正面か ら

事情変更原 則 を採 用 した 最初 の判決 とされ る前掲 ⑳ 判決 以後,不 能論に拠

って処理 した判決例 と しては,前 掲 ④ 判決のほか,② 判決,③ 判決,⑬ 判

決,⑭ 判決があ る。 なお,こ うした判例の態度か らすれば,前 掲 ⑳ 判決の

ごとき事案は,今 日では,事 情 変更原則 の適用の可能性が充分に考 え られ よ

う。
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IVあ と が き

荒削 りではあったが,履 行障 碍をめ ぐるわが判例の状 況がほぼ 明 らかにな

ったか と思 う。要約すれば次の よ うにな る。判例は,判 文上 明言す ることは

少ないに して も,一 時的不 能 ・永 久的不能 の区別を承認 してい る。ただ,い

かな る理由か らそ のいずれ に該 るとす るのか,ほ とん どの場合,そ の説 明が

な い。一時的不 能 と帰責事 由な き履 行遅滞 は,明 確には区別 されない。判例

は,か な り便宜 的に二つ の概 念を 用いてい るといってよい。一 時的不能 ・永

久的不能論 と事情 変更原則論 の関係については,不 能状態 の除去 され る時期

が予見 しうる場合か否かに よって,そ れぞれ の射程範 囲を決め ようとす る。

債務者 の責に帰 し得ない事 由 履行障 碍一 に よって履行が妨害 された

場 合の法律関係いかんは,従 来必ず しも充 分に解 明 され ていない。 この こと

は,債 務者 の責に帰すべ き債務不履行 については,判 例 も豊富であ り,学 説

が細部にわた って論議 してい るの比す る とき否めない ところであろ う。 この

ことは,序 で述べた如 く,わ が民法典 が,こ うした事態 に対す る解決策 を明

確 なかたちでは用意 していない ところにひ とつ の原因があ るか と思 う。 しか

し,条 件論 ・錯誤論 ・担保責任(他 人の権利の売買)論 な どを含め て,こ うし

た事態に対す る法 的処理が体系的に整序 され なければな らない。 この場 合,

契約責任法の体系を異 にす る諸外国の法理 を どの程度参考 としうるか も問題

であろ う。残 され てい る問題は数多いが,今 後 の課題 と したい。

(1971●8●18)




