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１ はじめに

スイスは、民法の分野の制定法としては、民法典と債務法典という二つの独
立した法典を有する。このような民法の分類方法は、同じヨーロッパ大陸でス
イス法よりも大きな影響力を有するフランス法やドイツ法とは異なる立場を
とったものであるが、２０１３年にこのスイスで債務法典全体の改正を見据えた、
スイス債務法総則編の改正草案が公にされた。同法案は、２０２０年をめどに制定
法とすることが予定されている（１）。
これまでわが国では、スイスの法律はドイツ、フランスの法制の影に隠れて
あまり問題とされてこなかった。家族法の分野では松倉教授による精力的なス
イス法の紹介、検討がなされてきたが（２）、財産法の分野では法体系の違いも
あってか、スイス法に関する研究は乏しい。しかし、現在ヨーロッパ、アジア
を通じて民法の改革の気運が熟していることは周知の通りであり、わが国では
２００９年に債権法改正提案が、２０１３年２月には中間試案が公表され、今年度中
（２０１４年）には仮案の公表が予定されている。わが国の民法典は、ドイツ式の
パンデクテンの体系を採用したが、ルールの６割程度はフランス民法に由来す
るといわれる。２００９年の改正提案では英米法的なルールの導入の傾向が強いよ
うにみえたが、２０１３年の中間試案ではその傾向が弱まっているように感じられ
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る。スイス債務法の改正草案では、伝統的なスイス法の体系を維持したうえ
で、その後の民法学の成果、判例の発展を踏まえてかなり大規模な改定がなさ
れる。それらの改正点の幾つかは、わが国の債権法改正の論点と共通なもので
あり、また改正の論点となっていなくても、わが国の判例、学説上議論の対象
となっていて、紹介、検討の対象とすることが適切と考えられる。本稿はこの
ような考え方の下に企図された。
スイス債務法総則編改正草案の起草担当者の説明によれば、本改正草案の起
案の目的は、２０世紀の経過の中で失われた法の見通しの良さを回復し、求めら
れる規範の発見を容易にすることであり、強行法の割合を増加したり、現存の
権利、義務を体系的に新たに組み替えたりするというものではない。スイス債
務法の総則編は、スイス法の体系のために重要な意味を持っているが、この
１００年以上同総則編が社会の現状に合っているかどうかの議論はなされなかっ
た。この間の時間を越えて形成されてきた法的形象は法文には反映されていな
い。スイス債務法には法の欠缺（例えば、継続的契約の告知ルール、失効の原
則、事情変更の原則など）がある。規定の中には今日の目からみて詳しすぎる
もの、余計であるものもあり、他方では矛盾しているものもある。判例、学説
はかような欠缺を埋めようとしたが、十分なものとはなっていない（３）。
起草者はスイス債務法総則編の全体の改正を行うとの立場である。そのため
にスイスのすべての大学の法学部から２３名が集められ、現行スイス債務法総則
編（１条～１８３条）の規定を５年間検討した。彼らは、体系的に同法総則編と
それに関する判例を照合し、獲得された学識に基づきかつ多様な比較法的資料
を顧慮して現行法の伝統にしばられた草案を作成した。標語は、証明されたも
のは保持されるべきであるが、新しいことにも道が開かれるべきであるという
ものである（４）。
関係する研究者はスイスの様々な文化圏および思考伝統のある地域から参集
している。総てのスイスの大学、特にバーゼル、ベルン、フライブルク、ジュ
ネーブ、ローザンヌ、ルツェルン、ノイシャテル、セント・ガレンおよび
チューリッヒの各大学で教えかつ研究している専門家が集まっている。彼らは
その共同活動において、チューリッヒのユゲナンおよびヒルティの共同指導の
もとにその計画を調整する若い研究者の小さなチームにより活発に支援され
た（５）。
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本草案はすべての当該分野を包括するものであり、公式の立法手続を経る予
定である。本草案は１００年間にわたるスイス債務法への奉げものである。その
目的は２１世紀に適合するようなスイスの理念による置き換えである。本提案
は、主権者がそれを望む場合には、現行スイス債務法総則編を変更するように
なされる。本草案は制定過程においてその礎石の各々が交換、除去または追加
されることにより直ちに変更されうる。検討グループはこの過程をあらかじめ
述べるつもりはないし、述べることはできない。中心的な関心事はむしろ統一
的な草案を提示することである（６）。
本草案は、それが立法化される前にも私人を契約締結時に支援することがで
きる。本草案は、他のまだ国法となっていないモデル法と同様ソフトローとし
て私的自治の枠内で国際取引に適用されうる法として選択されうる（スイス連
邦国際私法（IPRG）（１９８７年）１１６条１項）。本法案はまた様々な文脈で国内の
または国際的な議論の基礎としてかつ比較法的教育のための観察の素材として
役立ちうる。本草案は債務法の今日の状況の輪郭を描くための好素材でもあ
る（７）。
本草案は四つの言語で作成されている。法文は同時にドイツ語とフランス語
で起草された。７人の参加者がフランス語圏、１６人の参加者がドイツ語圏の出
身者である。イタリア語および英語の法文は後から作成された。作成された原
案は全部で四つの言語による法文を含む。それに個々の参加者により執筆され
た個々の規定に関する解説が附加される（８）。

〈注〉
⑴ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, Schweizer Obligationenrecht ２０２０, ２０１３, S.１［Hugue-
nin／Hilty］.

⑵ 松倉耕作・スイス親子法―嫡出推定規定の展開―（千倉書房、１９８０年）、同・スイ
スの夫婦財産法（千倉書房、１９７７年）、同・概説スイス親子法（信山社、１９９５年）、
同・スイス家族法・相続法（信山社、１９９５年）。

⑶ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１―２［Huguenin／Hilty］.
⑷ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２［Huguenin／Hilty］.
⑸ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２―３［Huguenin／Hilty］.
⑹ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３［Huguenin／Hilty］.
⑺ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３［Huguenin／Hilty］.
⑻ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３［Huguenin／Hilty］. 本草案につき、www.or
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2020.ch.特にwww.co２０２０.chが詳しい資料を提供する。

２ 前 史

⑴ 現行スイス債務法の構造
スイスの民法と債務法の分割は、１９世紀半ばのブルンチュリのチューリッヒ
カントン法に由来する（１）。同書では、民法の体系は、人法、家族法、物権法、
債務法、相続法となっていたが、スイス民法（ZGB）の制定に際してその体系
が維持されるとともに、物権法の前に相続法が移された。そのことによって債
務法が独立の存在を取得した。現行スイス債務法（OR）は５つの編に分かれ
ている：１ 総則（１条～１８３条）、２ 個々の契約関係（１８４条～５５１条）、３ 商
事会社と共同組合（５５２条～９２６条）、４ 商業登記、商号および商業帳簿（９２７
条～９６４条）、５ 有価証券（９６５条～１１８６条）。第１編第１章は不法行為法を含
む。契約法の視点からは第１編は総則と呼ばれる。第２編は各則である。事務
管理に関する規定が第２編に属するのは、それが委任契約と関わりが深いこと
に基づいている（２）。
債務法総則は、債務の発生（第１章）、債務の効力（第２章）、債務の消滅（第
３章）、債務における特別の関係（第４章）および債権譲渡および債務引受（第
５章）に分けられる。第１章は、契約による発生（１条～４０条）、不法行為に
よる発生（４１条～６１条）および不当利得による発生（６２条～６７条）から成る。
スイスの起草者が商法を債務法典に組み入れたのは、意図的なものというより
むしろ私法全体の統一がまた熟していなかったという政治的、時間的な事情の
ためである。客観的には商法典のみの統一は不可能であったであろう。そのた
め債務法と商法とが結びつけられることになった（１８８１／１８８３のOR）。それは
その後においても維持された（３）。

⑵ 旧債務法（aOR）の生成
１８４８年の憲法は、連邦に訴訟法、刑法におけると同様私法の分野でも立法権
を与えなかった。しかし、連邦国家の創設後直ちに、法の分裂は耐え難いもの
と感じられるようになった。１８６２年に国民議会は連邦議会に共通商法典を導入
すべきか否かを検討させた。連邦議会は、ベルン大学教授ヴァルター・ムン
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ツィンガー（１８３０―１８７３）に予備作業を委託し、彼は１８６３年に草案を提出した。
１８６３／１８６４年に委員会勧告がなされ、１８６４年には草案が公表された。１８６５年に
はムンツィンガー草案の理由書が提出された。本草案は５編から成り、商法の
みでなく、起草者等の固有の考えに基づいて契約法および売買契約法もまた含
んでいた。１８６６年にはドレスデン草案（一般ドイツ債務法草案）が公刊された。
１８６８年に諸州は、商法だけでなく、全債務法の統一を支持した。１８７１年にムン
ツィンガーは新たにドレスデン草案の影響を強く受けた草案を提出したが、ム
ンツィンガーの死後１８７３年にフィックチューリッヒ大学教授がその作業を引き
継いだ。私法および訴訟法のすべての部分の立法権限を連邦に付与する１８７２年
の憲法改正案が挫折した後、１８７４年のその後認められた憲法は、すでに存在す
る予備作業に向けられ、商取引および動産取引に関するあらゆる法律関係（商
法および手形法を含む債務法）に関する立法権を連邦に与えた（４）。何年にもわ
たる更なる作業の後１８８１年６月１４日に完成された草案が承認され、１８８３年１月
１日に債務法に関する連邦法として発効した（５）。

⑶ １９１１年のORの改正
古いORの制定時には存在していなかったスイス民法典（ZGB）（１９０７年、発
効は１９１２年１月１日）の制定が古いORの改定の契機になった。その際に古い
ORの基礎は維持しつつ、修正が加えられた。その場合その間に公布されたド
イツ民法典の影響がみられる。ZGBの編集者であるオイゲン・フーバー教授
は、ZGBの草案完成後早くも１９０４年にORの改定に着手し、改定草案は同年ラ
ンゲンタールの委員会にかけられ、１９０５年には連邦議会での審議が開始された。
そして専門家委員会での審議を経て、１９０９年にはより完成された形の草案が完
成し、１９１１年には連邦議会を通過した（発効は１９１２年１月１日）。しかし、OR
は連邦官報上は「スイス民法の補充に関する連邦法（第５部債務法）」となっ
ている（６）。
民法典と債務法典の二本立てになったために、ルールをいずれの法典に規定
するかも編纂の段階で議論されることが多かった。債務法総則編では、編集上
の形式的な改定と並んでZGBへの条文の移転がなされた（７）。またZGBに倣って
法文の欄外注が付加された。一連の個別的規定も新たに置かれた（８）。ブー
ヒャーによれば、総体的になされた改定は疑問の余地がある。編集における不
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注意（９）または内容上の誤り（１０）と並んで、特に１９１１年の立法者がそれ自体として
余計な近代化の装いを意図しているのか、それとも内容的な近代化を意図して
いるのかしばしば十分にはわからず、それが誤解を招いていることが疑われう
る（１１）。これらの場合１８８１年のaORを参照することが有益な場合が少なくない（１２）。
その後のスイス債務法総則編に属する規定の改正のうち主要なものとして以
下のものがある：ネガティブオプションに関する規定（６ａ条、１９９０年追加
（１９９１年発効））、電子署名に関する規定（１３条、１４条、２００３年改正（２００５年施
行））、訪問販売に関する規定（４０ａ条～４０ｃ条、１９９０年追加（１９９１年施行）、
４０ｂ条ａ号および４０ｃ条は１９９３年改定（１９９４年施行））、撤回権に関する規定
（４０ｄ条～４０ｆ条、１９９０年追加（１９９１年施行）、４０ｄ条、４０ｅ条は１９９３年改定
（１９９４年施行））、動物による加害の場合の賠償額の算定（４２条３項、２００２年追
加（２００３年施行））、動物の死傷の場合の損害額の算定（４３条１bis項、２００２年
追加（２００３年施行））、不正競争に関する規定（４８条）の廃止（不正競争防止法
（UWG）の制定に伴い１９４３年廃止（１９４５年施行））（１３）、人格権侵害に関する新
規定（４９条）（１９８３年（１９８５年施行））、電子署名鍵の保持者の責任に関する規
定（５９ａ条、２００３年追加（２００５年施行））、共同生活当事者間の請求権の時効停
止（１３４条１項３bis号、２００４年追加（２００７年施行））、訴え却下の場合の追加期
間に関する規定の（１３９条）削除（２００８年（２０１１年施行））、労働契約における
使用者の賃金の一部の留保規定（１５９条）の削除と３２３ａ条への移行（１９７１年
（１９７２年施行））、資産または業務の承継に関する規定の合併法（２００３年１０月３
日）の制定に基づく改正（１８１条４項、１８２条（削除））（２００５年（２００８年施行））。

〈注〉
⑴ J.C. Bluntschli, Privatrechtliches Gesetzbuch für Kanton Zürich,１８５３―１８５５.
⑵ E. Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht Allg. Teil,２. Aufl.,１９８８, S.９―１０.
⑶ E. Bucher, a.a.O., S.１１―１２.
⑷ BV６４Al. １. １８９８年の憲法改正はその後連邦に民法のその他の分野における包括
的立法権を与え（BV６４ Al. ２）、それによってZGBの公布のための憲法上の基礎が
つくられた。

⑸ E. Bucher, a.a.O., S.１７.
⑹ Schönenberger, Obligationenrecht Text-Ausgabe,３０. Aufl.,１９７１, S. XXI-XXII.
⑺ 例えば、契約能力（一般的行為能力）に関する規定がaOR２９条～３５条からZGB１２
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条～１９条に、動産担保権に関する規定がaOR１９９条～２２８条からZGB７１３条以下およ
び８８４条以下に移された。

⑻ E. Bucher, a.a.O., S.１７.
⑼ 例えば、新たに挿入された贈与法（OR２３９条～２５２条）。
⑽ 例えば、新たに規定された１年という不当利得法上の時効（OR６７条）。
⑾ Vgl. E. Bucher, ZSR１９８３, S.２７５―２８７.
⑿ E. Bucher, a.a.O., S.２０.
⒀ 今日では１９８６年１２月１９日制定のUWGが適用されている。

３ 改正の目的と趣旨

⑴ 改正の立法的目的
⒜ 統一性
本節ではスイス債務法改正草案の起草者がどのような方針で新しい総則編の
規定を作成しようとしているかを公刊されている資料に基づいて明らかにする。
起草者は、規範内容とは切り離されない、従ってその限度で実体的な目的でも
ある三つの規範的な目的を企図している。それらは、①統一性、②明確さおよ
び短さおよび③法的安定である（１）。
本草案は論理的な規範全体を形成し、内部的にも外部的にも摩擦のない規範
の協働を保障する。これに対して現行スイス債務法は、部分的に内部からでは
なく、判例及び学説によってまとめられまたは補完されねばならない、不完全
な、場合によっては矛盾さえもする重なりおよび部分から成っている（２）。この
１００年の間に全く部分的にのみ規定が改正された（本稿前頁参照）。それに対し
て書かれていない法ないし法曹法が成長している（３）。
統一性は理念的に三つの平面で存在する：ミクロの平面では概念が統一さ
れ、かつ相互に調整され、規範の重心が統括され、かつ欠缺が補充される。例
えば、時効と失効という言葉が正確に用いられる。特に、失効という概念は明
示的に導入される。同じものは常に同じものとして、同じでないものは常に同
じでないものとして用いられる（４）。
次に、中間的レベルでは個々の形象および制度が体系的な指示ないし整理に
より相互に関係づけられる。例えば、時効ルールまたは連帯債務に関するルー
ルは統一され、一か所にまとめられる（５）。中間的レベルでの整理の一つの事例
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を支払不能になった契約の事例群もまた形成する。これらの場合遅かれ早かれ
契約が発生上または履行上の瑕疵のために予定より早く終了することが明らか
である。この場合全部または一部の清算が問題になり、草案は統一的な清算レ
ジームを用意している（草案７９条～８４条）。この場合私的自治及び無効の領域
の強行規範の保護目的がこの清算法を貫徹する。かくして他の規定の干渉や
個々の規範の相互的な衝突はなくなる。さらに、現行法のあまりにも窮屈な交
換契約（売買）に向けられた総則編の縛りも、草案が継続的契約を規定した限
りで（１４４条～１４７条）、なくなった。かくしてこれは特に、現行法上しばしば
スイス債務法各論からの不十分な類推が企図されねばならなかったすべての無
名契約について適用されうる。中間的平面での整序のさらなる帰結は、体系的
にそこに帰属する法的形象が現実的にもスイス債務法総則に位置づけられたこ
とにある。それは特に、現行法上不当にもスイス債務法各論に位置づけられて
いたが、契約ではなく、不法行為（草案４６条以下）や不当利得（草案６４条以下）
のように法定の債権が問題になる事務管理についてあてはまる（６）。
マクロの平面ではスイス債務法各論、スイス民法典、更なる法令との位置づ
けが問題となりうる（例えば、物権法、相続法、後見法、責任法、強制執行法、
破産法との関係である）。本草案と境界を接する他の法分野との正確な対応関
係は、当該専門分野の専門家により確証されている（７）。
統一性の特別の側面として、特別法が法典ではなく、特別法令の形で制定さ
れることを考慮すべきである。それは特に数多くのかつ急速な変更に服し、そ
れゆえに特別法で制定されるべき消費者法についてあてはまる。今日事実上少
なからざる契約が消費者との間で結ばれているのだから、かような法律はスイ
ス債務法と適当な方法で連携すべきである。本草案はこれを１６条でなしている。
この碇となる規範の任務は、一般契約法の中に消費者法の核となる内容を植え
込むことである。本草案１６条によれば、消費者が彼に提供される給付またはそ
の危険を十分に検討しうることなく締結した消費者契約は撤回されうる。この
撤回権を消費者は、その物の使用によっても（推断的に）放棄しえない。立法
技術的に簡易かつ見通しの良い方法でEU（ヨーロッパ連合）適合性がこのよ
うに作り出されている（８）。
⒝ 明確性と短さ
スイスの裁判官は比較的抽象的な規範や一般条項の扱いに慣れている。その
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伝統および自明性から彼らには、最も小さな分枝にまで分化され、かつ総ての
場合をあらかじめ定める規範は提示されない。その代わりに現行法の確証され
た単純性、明確性および短さが維持されるべきである。それは以下のことを意
味する：言語は時代に適ったものであり、関係者がわかりやすいものでなけれ
ばならない。したがって、維持された規範は、古い表現（９）についても批判的に
チェックされる。これらは今日用いられている表現（例えば、angebracht（も
たらされる）、verursacht（惹起される））に取って代わられる。不必要な総て
の法文（１０）または矛盾ないし欠陥として作用する総ての法文（１１）は放棄されるべき
である。最後に、近隣諸国の立法様式ないしEUの技術的でほとんど理解しえ
ない規範用語とは意識的に決別している。すでに現行法上スイスは、内容的に
同じルールをはっきりとより簡単かつよくわかるように規定したことにより特
徴づけられている。この美点は本草案により推進されている。例えば、本草案
の一つの規定には、もはや三つの条項はなく、また一つの条項には一つの法文
しかない（１２）。
結論的に新草案は２２０条から成るが、現行法は１８３カ条から成る。しかし現行
法の各々の条文は短くないものが多い。若干の法文は数と文字によって番号が
割り振られている（例えば、ス債６ａ条（ネガティブオプション）、４０ａ条以
下（訪問販売））。新草案では過度に長い法文は比較的短い規定に分割された（例
えば、履行の時期に関する新草案９７条～１００条）。欠落しておりまたは各論の中
に含まれていた幾つかの規定のみが新たに付け加えられた（例えば、清算（新
草案７９条～８４条）や事務管理（新草案７３条～７８条））（１３）。
⒞ 法的安定性
規定の欠缺は法的安定性を害する。従ってそれらは除去される。それらの除
去のために判例によって展開された解決法が場合により用いられる。かくして
新草案では、契約が状況の変更の場合に適合または解除され（新草案１９条）ま
たは継続的契約が告知されうると規定される（新草案１４４条）。法の欠缺だけで
なく繰り返されないし詳細にすぎる法規定もまた法的安定性を害する。それは
今日簡単には理解できない給付障害法（現行ス債９７条以下、１１９条）について
あてはまる。これは直感的に理解でき、法律効果によって導かれたモデル（新
草案１１８条～１３４条）に取って代わられている。契約違反を受けた者は、法から
違反に基づく効果を引き出しうるのでなければならない（代金減額、損害賠償
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請求、契約解除など）。これに対して、素人は、例えば主観的不能が生じたの
か、それとも客観的不能が生じたのかといった理論的な、現行法上もなお議論
されている問題は解答し得ないに違いない。同じことは、現行法上時効期間が
請求権の性質に依存する（契約に基づく請求権は１０年または５年の時効、契約
外の請求権は１年の時効）時効法についてもあてはまる。新草案は、原則とし
てすべての請求権を同じ期間の時効に服させる。例外となるのは、身体および
環境損害のみである（新草案１５０条）（１４）。

⑵ 新草案の内部的目的
⒜ はじめに
１９１１年のスイス債務法総則編のように新草案もまた私的自治の原則に服する。
強行法規は、契約自由を上回るまたはそれと同じ価値として問題になる限りに
おいて（公の利益、人格権など）のみ関与する。これらの原則は自由、平等、
連帯性を適正な程度において相互に関わらせる。それらは国内居住者の福祉お
よび我々の経済の継続的な成長のための条件である。任意法規は、デフォール
トルールとして当事者が従来通りその契約をぎりぎりで保持することができる
ようにするものである。以下には新草案がどのようにして現行法と比べて契約
法の様々な利用者の出発点となる状況を改善しようとしているかが示される（１５）。
⒝ 市民と法律家
新草案は、他の私法典の編纂の場合よりも高い程度において市民の直接の関
与を促進する。例えば、彼に約束された給付を取得する努力をする者は、新草
案１１８条１項に述べられているものから、彼が行使しうる法的手段を選びう
る（１６）。新草案１１８条２項は、次いで利用者に、彼がこれらの権利を原則として
同時に主張しうることを明らかにする（法的救済のこのようなリストアップを
共通欧州売買法準則（CESL）も定めている。これらはもちろんすぐに再び引
き裂かれる。それらは相互に分離して売買およびそれと結びついたサービス契
約に関する章において再び見出されうる：CESL１０６条［買主の救済手段概
観］、１３１条［売り主の救済手段概観］、１５５条［顧客の救済手段］および１５７条
［サービス提供者の救済手段］）。新草案１２３条以下は上記の請求権の各々を列
挙している。それに対して現行法のもとでは適切な救済の探求は困難である。
関連判例を知らなければ今日素人はほとんどその目的を達し得ない（１７）。
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現行スイス債務法は、それが契約ではないにもかかわらず、体系に反して事
務管理を債務法各論に規定している。さらに清算に際して現行法上破綻した契
約がどの程度契約法ルールにより、またどの程度契約外ルールにより解決され
るべきなのか明らかでない。改正提案では契約法（草案１条～４５条）、不法行
為法（草案４６条～６３条）、不当利得法（草案６４条～７２条）に次いで事務管理法
（草案７３条～８４条）及び清算に基づく法（草案７９条～８４条）が規定される。後
者には契約が無効であり、または他の原因によりその効力が喪失した場合も含
まれる（草案７９条１項）（１８）。
⒞ 事業者と消費者
新提案は事業者契約と消費者契約への分化を避ける。しかし草案は、彼らに
提供される給付を十分に検討することのできなかった事業者対消費者契約を消
費者が撤回しうるといういかりとなる規範を包含する（草案１６条以下）。それ
により消費者契約法と契約法一般との理論的一貫性が作り出され、消費者が簡
単な概観及び複雑でないアクセスを通じて法的安定性を獲得する。逆にそれに
よって特定の人間関係（事業者対消費者）にのみ適用される規範から債務法を
除去することに成功している。債務法はかくしてこれからは傾向として（一
部）改訂にはあまり服さなくなるであろう。それが常に新しい不調和をもたら
すことになるからである（１９）。
⒟ 内国人と外国人
スイス連邦国際私法（IPRG）１１６条１項によれば、国際的契約は当事者によ
り選択された法に服する。その場合ソフトロー（国法としてまだ認められてい
ない法）もまた問題となる。これは本草案が今日すでに選択されうることを意
味する。法の選択がない場合、本草案は、それが国内で法となっている場合に
初めて適用可能となる（２０）。
しかし、スイス債務法はスイス人である契約当事者に適用されるだけではな
い。２００８年７月２４日に効力を生じたEU規則（ローマⅠ規則）３条２項は、EU
加盟国の国民が国内法以外の法も選択しうると定める。ヨーロッパ法圏におい
ても現代の一貫性ある債務法規としての本草案は、PECLやPICCと同様なソフ
トローとして関わりうる。本草案の起草者は、本草案が現行スイス債務法と同
様仲裁裁判権の枠内で持続的に最も好ましい選択法規に属しうることもまた考
慮に入れる。本草案の選択が仲裁裁判官の選択と結びつき、仲裁裁判所の所在
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地がスイスにある場合、スイスのより一層の寄与が証明される（２１）。

⑶ ヨーロッパ法の文脈
⒜ EU法
スイスはEUの加盟国でも、またヨーロッパ経済圏の一員でもない。両者は
スイスに既存の共同体法を受け入れる義務を負わせるであろう。その代わりに
進められた併行的な路線によってスイス債務法総則の草案はスイスとEUとの
間の条約により作成されたものではない。法的には本草案にヨーロッパ共同体
法ないしヨーロッパ私法から加えられた制限は最小限度である。もう一つの問
題は、経済的な基礎または当地の政策が自治的な平準化をもたらすかどうかで
ある。時折国境を越えた積極的な経済ないし消費者の保護のために平準化を進
めることが提案される。EUが最も重要な取引相手だからである。この強いEU
との結びつきに基づいて、断片的にその発生が理解されるヨーロッパの契約法
は、それゆえにスイスにとっても大きな意味を有する。併行的な路線をさらに
辿るか、多元的な道を歩むか、それともいつかあるときに参加すらも選ぶかと
は無関係に、スイスは今日すでに体系的にヨーロッパの法発展に取り組むこと
を助言されている。これはもちろんEU法が無批判に受け入れられることを意
味するものではない。１９９３年のヨーロッパ経済圏への不参加表明の後でスイス
議会は、当時の９０個のEU法規（Eurolex）から、スイス法規（Swisslex）と呼
ばれ、１９９４年に効力を生じた２７個のEU法規を選択した。そのうちの４個は消
費者契約法に分類されるものである（訪問行為における撤回権（スイス債務法
４０ａ条以下）、消費者信用法、パック旅行法、製造物責任法）。しかし訪問行為
における撤回権のみが直接スイス債務法総則に規定される（２２）。
その間にEUの撤回権はしばしば行われる通信販売（特にインターネット取
引）に拡大された（２３）。スイスがこの法発展を採り入れるかどうかはしばらく措
く。従来EUでそうであったように、撤回権が数年間で徐々に拡大されるとし
ても、スイスにとって再三再四スイス債務法を後追いの形で変えることは意味
がない。このために本草案の起草者は、事業者対消費者関係における消費者の
ために草案１６条に一般的な撤回権を規定することに決した。かように碇となる
規範が設けられ、簡略かつ概観的にすべての面を受け入れ、ダイナミックに組
み立てられうる、なお一般化されるべき特別法の形で消費者に道が開かれた（２４）。
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これに対して債務法一般に関しては、ヨーロッパ第二次法（Sekundärrecht）
はあまり展開していない。特に２０１１年の共通ヨーロッパ売買法草案は、盛んに
議論されている。従って、本草案は現行EU法（例えば、消費者法指令）だけ
でなく、一般的な議論および法制定作業によっても影響を受けた（２５）。
⒝ ヨーロッパおよび国際債務法制定作業
EUの枠内で以前からありうる共通契約法の長所、短所についての広範な議
論が展開された。この文脈で無数の比較法的研究がものされた。これらの資料
の多くは、公にアクセス可能であり、本草案起草者によって参照された。同じ
ことはPECL、PICC、DCFR、ACQP（Acquis Principles）のようないわゆる
ソフトローについてもあてはまる（２６）。
⒞ 本草案のための結論
スイスでは新規定や現行法の改定が汎ヨーロッパの文脈の相応な顧慮なしに
なされないという伝統がある。それは本草案に関する作業についてもあてはま
る（２７）。

〈注〉
⑴ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, Schweizer Obligationenrecht ２０２０, S. ４［Huguenin／
Hilty］.

⑵ 例えば、継続的契約の告知ルール、無効な、撤回されまたは告知された契約の清
算、ス債６４条（不当利得返還義務の範囲）の目的論的演繹。

⑶ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４［Huguenin／Hilty］.
⑷ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４［Huguenin／Hilty］.
⑸ 現行法はス債６０条、６７条および１２７条～１４２条または５０条以下、７０条および１４３条～
１５０条と分かれているが、草案では各 １々４８条～１６１条または１９８条～２０８条になる。
⑹ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４―５［Huguenin／Hilty］.
⑺ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.５［Huguenin／Hilty］.
⑻ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.６［Huguenin／Hilty］.
⑼ 例えば、tunlich（実行しうる）、erheischt（必要とされた）、An- und Draufgeld
（手付金）。

⑽ 任意法規の場合は自明的であるが、現行法上時折みられる「異なった合意のない
限り」、「異なった規定のない限り」という法文。

⑾ 例えば、現行ス債１１１条の欄外の注は、第三者のための責任の代わりに誤って第
三者の負担における契約と述べる。

⑿ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.６―７［Huguenin／Hilty］.
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⒀ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.７［Huguenin／Hilty］.
⒁ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.７―８［Huguenin／Hilty］.
⒂ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.７―８［Huguenin／Hilty］.
⒃ 自己の給付の留置［ａ］、履行請求［ｂ］、相応の義務を自ら履行しまたは履行さ
せること［ｃ］、自己の給付の減額［ｄ］、損害賠償［ｅ］、利息の請求［ｆ］、契約
解除［ｇ］。

⒄ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.８―９［Huguenin／Hilty］.
⒅ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.９［Huguenin／Hilty］.
⒆ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.９―１０［Huguenin／Hilty］.
⒇ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１０［Huguenin／Hilty］.
21 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１０［Huguenin／Hilty］.
22 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１０―１１［Huguenin／Hilty］.
23 ２０１１／８３／EU消費者信用指令９条１項、共通ヨーロッパ売買法草案４０条、５⒝
条。

24 Huguenin／Hilty（Hrsg.），a.a.O., S.１１―１２［Huguenin／Hilty］.
25 Huguenin／Hilty（Hrsg.），a.a.O., S.１２［Huguenin／Hilty］.
26 Huguenin／Hilty（Hrsg.），a.a.O., S.１２［Huguenin／Hilty］.
27 Huguenin／Hilty（Hrsg.），a.a.O., S.１２［Huguenin／Hilty］.

４ 改正作業の経緯

⑴ はじめに
各国の法改正においてまたEUやユニドロワの法制定において、各々の法制
定準則に従って法が改正、制定されることはいうまでもないことである。憲法
の改正については事の性質上一般の法改正よりも厳格な手続要件が課されるの
が通例であるが（日憲９６条など）、民法など法律の改正、制定は、二院制を
とっている国では両議院の出席議員の過半数の賛成を要するのが通例である。
しかしここでの問題は、それ以前の法案が作成されるまでの経緯である。わが
国の現在の債権法改正手続では、すでに公刊された資料によると、２００６年１０月
に学界有志による研究会として組織された民法（債権法）改正検討委員会（あ
くまで学者を中心とする私的な研究会組織）が、２年半にわたる活動の結果
２００９年に債権法改正の基本方針をまとめ公表したが、債権法改正の必要性につ
いて検討に着手することを決めた法務省がこの検討委員会の活動に対して当初
から大きな関心を寄せ、設立の段階から担当官が参加した。私的な研究会に法
務省の立法担当官が加わることは珍しいことではない（１）。これとは別に同様に
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私的な民法改正研究会（代表加藤雅信）が組織され、約２０名の民法研究者がこ
れに参加して発足したが、その後弁護士会、司法書士会、企業法務担当者、消
費者団体等との懇談会を重ねて、２００９年１０月に民法改正国民・法曹・学界有志
案が公表された（２）。後者は法務省の担当者は参加していない。またこちらの草
案は現行民法の手直しに終わっている印象が強く、民法検討委員会案のように
突っ込んだ本格的な現行法の見直し、検討は行われていない。その後のわが国
の債権法改正作業は、検討委員会草案（２００９年草案）に対する各界からの批判
を受けた上での見直し、再検討の過程を経て２０１３年２月の中間試案の公表を
見、さらにそれに対する各界からの批判を受けた見直し作業を行って今年
（２０１４年）の仮案提出（予定）の動きにつながっている。
諸外国の立法過程を見てみると、ドイツでは１９８０年代にドイツの代表的な学
者に債権法の各論点に関する鑑定意見の提出を委嘱し、１９９２年にはその成果を
斟酌した上での最終意見書の公表がなされ（３）、その後はドイツの再統一もあっ
てしばらく作業が中断したが、２０００年になってから急に立法化が進み、幾つか
の草案を経て２００１年には立法化が実現した（４）。ドイツでは連邦政府ないし連邦
司法省と学界とが手を携えて債権法改正を実現したという印象が強い。１９８０年
代の債権法改正のための鑑定意見書の刊行は、ドイツ司法省がドイツの有力民
法学者に委嘱したものであるし、１９９０年のドイツ再統一とともに債権法改正作
業は一時中断されたが、２０００年になってから司法省は立て続けに改正案を提出
して立法化を急ぎ、それまでのBGBのルールを大きく変えることになる改正
草案に対するドイツ民法学界の批判が巻き起こったときも指導的民法学者カ
ナーリスの呼びかけでそれが抑えられたのである（５）。このようにドイツ政府が
債権法改正を急いだのは、消費用品売買指令（１９９９年（２００１年施行））、電子商
取引指令（２０００年（２００２年施行））などのＥＣ指令の国内施行を迫られたため
である。フランスではカタラ草案（２００５年）、司法省草案（２００８年）、テレ草案
（２０１３年）がこれまで出ているが、国家による資金援助がなされるとともに、
パリ商工会議所や政府（民事および国璽局）の協力があったことが述べられて
おり（６）、官民一体となった取り組みが行われているということができよう。独
仏を通じて学界の独自性が保たれている。これに対してPECL、DCFRは、EU
各国を代表する法学者が中心になって作成されたものである。EUの性格上加
盟各国の法務担当者は関与していない。ユニドロワという組織のもとで作成さ
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れたPICCも同様である。これらのルールはいわゆるソフトローであって、拘
束力をもたない。また作成に際しても各国の専門家から成るワーキンググルー
プによって起草され、特定の商取引における利益代表者の間での交渉によって
出来上がったものではない（７）。
翻ってスイスはどうであろうか。スイスの債務法改正草案の作成にあたって
は、以下に述べるように、スイスの各大学の民法教授が中心になって分担して
作業が行われた。そして本草案（２０１３年草案）を土台として議会に提出される
最終草案が練られると思われる。スイスでは民法草案の作成にあたって法務官
僚の影はほとんど感じられない。法案作成にあたっては会合、通信、データの
作成、保管などのために多くの費用がかかる。PECLやDCFRでは各種の民間
の基金からそのための費用が集められたことが報じられている。わが国の国
民・法曹・学界有志案では、科研費その他の各種の基金から費用がまかなわれ
たことが公表されている（８）。わが国の改正検討委員会では費用の負担について
は明らかにされていないが、法務省が当事者ないし黒衣として関与しているこ
とから、国費が投入されているのではないかと考えられる。スイス債務法改正
作業ではどうであろうか。公表されている資料によれば、本草案のために２００６
年秋にスイス国内基金（SNF）に促進の申請書が届けられた。これは２００７年初
めに２００７年秋からの計画立案者により求められた融資の開始とともに３年間承
認された。相当な申請に基づいてさらに２年間延長された。検討作業は２００７年
１０月１日に開始し、２０１２年中に終了した。SNFの促進費用により主に協力者
チームに支払われる報酬、総会および編集会議、特に何日にもわたる審査会議
の費用、本草案のイタリア語および英語への翻訳費用がまかなわれた。ウェブ
作成費用にもあてられた（９）。

⑵ 関与者
最初から終わりまで８校のスイスの大学法学部を代表する研究者が本草案の
作成に関与した。これらの研究者は予定期間内に様々な任務を引き受け、様々
な構成において数多くの会議に関わった。２０１１年９月２３日に彼らは結局２２０カ
条の新法文を公表し、直ちに解説の作成にあたることになった。これらの研究
者はベルンの連邦司法省およびローザンヌのスイス比較法研究所により支援さ
れた。また１１人の指導的な国内および国外の契約法研究者から成る助言機関
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（Advisory Board）が助言を与えた。さらに契約法に接した法分野からの著
名な研究者から成る２５人の隣接領域グループもまたこれらの研究者グループの
傍らに控えていた。２５人の隣接領域グループの中の１１人は、研究グループにも
属していた（１０）。
SNFの経済的支援を受けた協力者グループは不可欠であることがわかった。
彼らの任務は当初組織的な性質を有するものであったが、その機能は草案全部
を統括し、継続的に改めて（二言語の間の）一貫性および体系性を調整するこ
とに変わっていった。このために協力者グループは数え切れない提案を行い、
形式的、非形式的な会合を組織し、全体の整合性を実現した。全部で三つの全
体草案が次々と出現したが、それらは次第に計画の目的に適合するものとなっ
た。最終草案は２０１１年９月に公表された（１１）。

⑶ 作業方法
中心的な計画遂行者として二人の共同指導者（ユグナンおよびヒルティ（い
ずれもチューリッヒ大学））がマスタープランと計画に内在するウェブプラッ
トフォームを立ち上げた。マスタープランは計画遂行作業の過程でしばしばそ
の展開に適合させられた。ウェブプラットフォームでは草案および注釈だけで
なく、会議の記録や個々の草案ないし規定に対する態度のような他の資料もま
た立法参加者の閲覧に供された。ウェブプラットフォームは、さらに文献や主
要なリンクの一覧もまた包含した。また会議の日程の管理などにも役立った。
ウェブプラットフォーム自体は関係者のみアクセス可能であったが、外部に対
しては、その計画は立法関係者のウェブページに記録された（１２）。
２００７年９月３日に初めて作業グループがチューリッヒ大学に集められた。彼
らはこの機会に目に入る計画の実現のための可能な手がかりを活発に議論した。
その後連邦司法省の招集に基づき２００８年１月２４日に第二回目の総会が連邦政府
の建物内で開かれた。ベルンでは共同指導チームの提案で最初のマスタープラ
ンが作成された。これはそれに続く四つの変化に適合したマスタープランのよ
うに、誰がどのような方式でいつまでにいかなる規範ないしそれに属する注釈
をどこで提示しなければならないかについての言明を包含した。当初から研究
参加者はフランス語とドイツ語が作業用語として同価値であることに一致を見
ていた（１３）。
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具体的にはスイス債務法総則の特定の部分を改定しなければならない、二人
から四人までの研究参加者を有する七つの混成言語からなる作業グループが作
られた。第一グループは（普通契約約款を含む）契約による債務の発生、第二
グループは不法行為による債務の発生（特に損害概念）、第三グループは不当
利得による債務の発生（事務管理も含む）、第四グループは債務の履行と第三
者に対する関係、第五グループは不履行の効果、第六グループは連帯債務、条
件、手付と解約金、賃金からの控除、違約罰、請求権の移転および債務引受、
第七グループは債務の消滅、時効および失効を各々担当する（１４）。
作業グループは、メンバーは必ずしも同じではないが、同様にフランス語と
ドイツ語がともに使用される七つの検討グループにより補完された。その任務
は、作業グループの草案を批判的に検討し、その背景を探ることであった。そ
れによって個々の計画参加者の包括的な理解の状況だけでなく、特に資料の明
らかにより大きな浸透度もまた保証された（１５）。
もちろん直ちに、これが繰り返し変わる構成にもかかわらず不十分であるこ
とが示された。このことから暫くすると、例えば連帯債務のような広範囲に広
がるテーマの設定を扱わなければならない横断的なグループがつくられた。そ
の助けを得て重複と矛盾を解消することが可能になった。しかし、横断的グ
ループは、一つのテーマにつき議論があって、研究グループの中で当分の間意
見の一致が困難な場合にも設けられた。横断的グループの数はその可変的な任
務のために継続的に変わり、時宜に応じてつくられ、かつ作業が終わると再び
解消された。計画作業の後半においては、二人の計画責任者、四人のさらなる
研究者および助言機関の一人のフランス語を話す構成員から成る編集委員会が
組織された（１６）。
これらの複雑な全体計画の構成は、個々の研究グループの構成員がどれだけ
の範囲の要求を受けていたかを知らしめる。しばしば彼らは複数のグループに
異なった任務をもって参加しなければならなかった。総ての問題が議論される
総会において個々の研究者のこれらの深い印象を与える動きが特別に明らかで
あった（１７）。

⑷ 草案とその検討
２００８年９月１５日までにその七つの作業グループは、彼らの担当の最初の、比
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較法および他の解説を伴う草案を共通のプラットフォームに接続することに成
功した（第一草案）。２００８年１１月１７日には七つの検討グループが時折批判的な
対案となる意思表明を行った（第二草案）。これは作業グループが２００９年１月
５日までに第三草案を作成することに役立った。この段階でまだ相互に調整さ
れていない個々の部分は意識的にバラバラに扱われた（１８）。
２００９年１月１８日から２３日までの最初の検討会議に際して初めて総会がモンタ
ヴェリタ（テッシン）で助言機関と会合した。その会合の目的は、第三草案を
研究者および助言機関の構成員に批判的に検討させることであった。このよう
にして特にボトムアップ方式から一貫性をどのようにして保つかの問題がもた
らされることが明らかになった。作業グループはそのため縮小され、フリーに
なった研究者によって新たに横断的なグループがつくられた。各々の横断的グ
ループは、スイス債務法の総則全体から取り上げ、かつそれゆえにより高い見
地から観察されるべき、範囲の広いテーマを引き受けた。具体的には以下の
テーマ：連帯債務、消滅時効および失効および無効の効果、清算および清算の
効果が問題とされた。五つの横断的グループには再び五つの、メンバーは同じ
であるが、新たに組織された検討グループが傍らに置かれた。その結果スイス
比較法研究所の助けで、比較法的な内容の問題に専門化した更なる横断的グ
ループを設置することができた。この新たな計画の構成への転換のために２００９
年１月２３日に第二マスタープランが効力を生じた（１９）。
作業グループは、場合に応じて横断的グループないし検討グループの側の提
案および変更提案をその部分草案に組み入れることにより、２００９年２月２３日に
第四草案を、２００９年６月８日には第五草案、２００９年９月１日には第六草案をイ
ンターネットで公表した。これらの終わりの頃のものは、２００９年９月７日から
１１日までヴィヤスィルオヨン（ヴァート）で開かれた第二検討会議のテーマと
なった。総会および助言機関はそこで優越的な認識として、もっと改革および
合理化の意思が必要になるであろうという見解に達した。第六草案ですらなお
極めて現行法に志向していて、あまり改革志向ではないと感じられた。協同作
業を利用するために一方では従来の作業および検討グループが引き合わされ、
他方では特別に複雑で議論の多い問題設定については新たな横断的グループが
設けられた。それに際して以下の側面が採り上げられた：ａ 契約法および不
法行為法の統一？ ｂ 変容関係の整備、ｃ 無効の種類とその効果。２００９年
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９月２２日にはこれらの新しい任務を調整するために第三マスタープランが効力
を生じた。作業グループは、２００９年１０月３１日には第七草案を、２０１０年１月１５日
には第八草案を提出した（２０）。
結局２０１０年２月には七つの部会から成る編纂委員会が設置された。それは作
業グループの二人の構成員とともに２０１０年４月２９日から５月４日まで１週間の
集約的な隔離作業のために集められた。そこでは草案が集団による力技で集め
られ、支離滅裂なものが溶解され、新たに体系化され、かつ規範の内容が二つ
の言語でさらに前進させられた。この機会に編纂委員会が、現にある草案の性
質、深さおよびもつれ合いを決定的に改善しようとすると、従来の計画組織が
考えていたよりも広い管轄権が必要であることが示された。このことは、計画
参加者の比較的大きな数の糾合ないし研究の少数のグループへの分散（高度の
調整の必要）に導かれえた。しかし複雑な計画は、選択されたボトムアップ方
式が限界にぶつかった（高度の抽象化の必要）（２１）。
計画作業は集約的な隔離作業の後最初は二人の計画責任者および共同作業者
の指導のもとで進められ、結局２０１０年６月２０日に最初の整理された全体草案が
現われた。しかしそれはなお完全に二つの言語で書かれたものではなかった。
特にそのために設けられた翻訳グループが２０１０年７月１９日から２２日までの間
ショモン（ノイエンブルク）で全体草案を補足した。このグループは座長、一
人のフランス語の研究者、一人の助言機関の構成員および二人の交代の補助員
から成るものであった（２２）。
このようにして現われた全体草案は、引き続いて、その任務がスイス法全体
との調和および他のスイス法との位置関係を確保し、隣接法分野との関係にお
いてその草案の無欠缺性を吟味することにある、新たに設けられたいわゆる調
整官の指導に委ねられた。調整官もまたフランス語圏のスイス人またはドイツ
語圏のスイス人であった。彼らのフィードバック（結果からの原因の調整）は
２０１０年７月３１日までになされた。彼らは現存規範の削除および変更ならびに規
定の追加を提案した。その草案はその後相応に適合させられた（２３）。
２０１０年８月６日および７日に研究グループおよび助言機関の個々の構成員が
さらなる議論のためにルツェルンに集まった。助言機関の構成員は、提案され
た全体草案について一部は詳しく、他の一部は批判的にもまた意見を述べた。
更なる規定の必要性が発見された。そこで計画責任者および補助員が各々の担
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当の研究者との共同作業でもう一度全体草案を改定し、洗練させた。そして研
究グループ全体の成果を第三回検討会の審議に付した（２４）。
第三回検討会議は２０１０年９月１２日から１６日までの間シグリスヴィル（ベル
ン）で開かれた。ここでは規定内容および中心的な規範複合の方向性に関して
研究者の間で広範な一致がみられた。特に契約の無効および終了について研究
者グループは重要な切換えを行った。さらなる未解決の問題について再度三つ
の新しい横断的グループが設けられた：ａ 消費者保護、ｂ 違法性および不
法行為の概念、ならびにｃ 異なった留置権の間の関係がそれである。契約の
終了と巻き戻しに関する横断的グループはその作業を継続することになった（２５）。
再度作業グループはその任務とされている部分を２０１１年２月２８日まで改定し
た。それに基づいて作業グループは計画予定書とともに第二回全体整理草案を
提出した。作業グループは引き続きこれらを三つの各々二日間の会議で作業し
た。２０１１年５月５日および６日に契約に基づく債務の発生および不法行為によ
る債務の発生が議論された。２０１１年５月２０日および２１日には続いて、不履行、
不当利得および事務管理による債務の発生および契約の終了（清算、継続的契
約の告知）が討議された。２０１１年５月３０日および３１日には債務の履行、第三者
との関係、消滅、消滅時効および失効ならびに連帯債務、条件、手付金および
解約金、賃金からの控除、違約金、債権譲渡および債務引受が問題とされた（２６）。
２０２０年のスイス債務法の礎石がかくして設置された。２０１１年６月から８月ま
で翻訳グループが補助員とともにフリブールでの二日間余計に要した会議で草
案の二つの言語の使用を調整した。補助員は併行して計画予定書に従い研究グ
ループからの個々の研究員の助力のもとにすべての概念、用語および準用箇所
の実体的および形式的統一を図った。さらに体系もまた改定された。この場合
優先的な配列順序は、基本的に現行スイス債務法におけるように法律行為のサ
イクルであった。新たに総則に規定された、ないし新たにそれに加えられた請
求権の基礎（例えば、事務管理および清算）は論理的に整序され、時効や連帯
債務のような規定の概念は一か所に規定されている（２７）。
２０１１年８月３１日に研究グループには三回目の全体整理草案が提出された。こ
れは２０１１年９月２３日に回覧手続で承認された。２０１１年９月末には研究者は全体
草案の個々の規範の注釈を開始した。２０１２年中は注釈の編集および当該総則編
の準備にあてられた。さらにイタリア語および英語への翻訳が委託され、建設
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的－批判的にそれがなされた（２８）。

〈注〉
⑴ 民法（債権法）改正検討委員会編・債権法改正の基本方針（別冊NBL №１２６）
（２００９年）３頁。

⑵ 民法改正研究会編・民法改正国民・法曹・学界有志案（法律時報増刊）（２００９年）
１１０頁以下。
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書１５）（１９９６年）１頁以下参照。
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28 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９［Huguenin／Hilty］.

５ ２０２０年草案の概要

⑴ はじめに
スイス債務法は、ドイツ民法や日本民法とは異なる体系構成を採用してお
り、親族法や相続法、物権法および民法総則の一部がスイス民法という債権法
を含まない法典にまとめて規定されているだけでなく、債務法の中に労働法や
商法も含まれている。今回のスイス債務法の改正作業は、債務法の中でも総則
のみが対象となっている。しかも、債務法総則の中に含まれる規定は、ドイツ
民法や日本民法では民法総則の一部となっている代理や条件、時効、債権総論
の一部となっている債務の目的、債務不履行、連帯債務や債権譲渡、債権各論
に属する契約法（各種の契約を除く）だけでなく、不当利得、不法行為などが
含まれる。今回のスイス債務法の改正は、このようなスイス債務法の骨格を変
えることなく、その中に含まれる個々のルールを時代の流れに沿うように改訂
することを目的としている。以下には主に現行のスイス債務法総則規定がどの
ように改定されようとしているかを規定の順序に従って各々の制度毎に概観し
よう。

⑵ 債務の発生
イ 契約に基づく債務の発生
草案１条～４５条は、現行スイス債務法１条～４０ｆ条と同様契約に基づく債務
の発生を規定する。第１編第１章の形式的構造は個々の改定を除くとこれから
も維持される。現行法と同様第１節は契約の締結（１条～１２条）を規定し、そ
れに新しい契約の効力に関する節（１３条～１９条）と契約の解釈および補完に関
する節（２０条）が続いている。第４節は契約の方式および内容にあてられ（２１
条～３７条）、最後の節は意思の欠缺に関するものである（３８条～４５条）。現行法
との最も重要な形式的相違点は、代理法に関するものであり、代理法は草案で
は第６章の第１節に移される（１）。
契約の締結に関する節は、現行法と比べると幾つかの精密化と補充により補
完される。草案１条３項では、契約が行為を伴う場合であろうと、それを伴わ
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ない場合であろうと、古典的な申し込みと承諾以外の方法で生じうるとされる。
草案４条２項（同地者間の承諾期間の定めのない申し込み）では、意思伝達技
術の進展が考慮に入れられ、（古典的な）電話による同地者間の契約締結がビ
デオ会議のような同時的なさらなる伝達手段にも拡大された。草案８条２項
は、新たに明示的に報酬の公の約束の撤回を規定する。草案１０条（変更された
または遅れた承諾）は、なされた申し込みと内容的に異なってまたは遅れて表
示された承諾の法律上の射程距離を規定する。草案１２条（債務の承認）は、現
行１７条とは異なり、承認された債務の存続の（実体法上の）推定を規定する（２）。
契約の効力に関する節では、新しい草案１３条に契約の効力の開始が規定さ
れ、その１項は拘束効に、その２項は形成効に関するものである。草案１４条
（第三者に対する責任）および１５条（仮装行為）は、各々現行１１１条（第三者
のためにする契約）および１８条２項（仮装行為）に相応する。それに対して草
案１６条～１８条（原則、期間、効果）の消費者契約における撤回権に関する統一
規定は新しい規定である。それにより消費者保護法がスイス債務法の中に組み
入れられ、特別法としてなるべく理論的に独立化させないことが確保される。
新たに草案１９条では、契約締結後の後発的な事情の変更に関する基礎的規定が
創設された（３）。
契約の解釈と補完に関する節は個々の規定から成る。草案２０条は現行１８条１
項（誤表は害しない）を踏襲し、これを信頼原則および瑕疵ある契約の裁判上
の補完の原則により補充する（４）。
方式および内容に関する章のもとに、共通の節の中で現行１１条～１６条（方
式）および１９条～２２条（内容）の規定が結びつけられている。これは、共通規
定の章（草案３４条～３７条）のもとで、方式および内容の瑕疵の場合に提出され
る幾つかの問題がともに規定されうるという利点を有する。まず契約の方式に
関する限り、草案２１条～２９条において現行法が基本的に維持される。もっとも
新たにテキスト方式（草案２５条）および方式の瑕疵の主張（草案２７条）ならび
にその治癒（草案２９条）に関する一般規定が設けられる。契約の内容に関する
限り、草案３０条および３１条は、原則的に現行１９条および２０条に相応する。しか
し、草案３０条は、契約自由の限界をより明瞭に統括し、新たに無効の法律効果
を明示的に違反した規定の目的と結びつける。無効の主張に関する草案３１条に
ついても同様である。草案３２条および３３条の両規定は、新たに普通取引約款に
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関する法定の解釈および内容コントロールをスイス債務法中に組み入れ、それ
によって不正競争防止法（UWG）８条の特別法的規定に特化することを防ぎ、
保護を消費者保護に制限しない。草案３４条～３７条は、契約の方式の瑕疵および
内容の瑕疵について、一部無効、有効な契約への転換および無効の法律効果
（損害賠償、清算）を定める（５）。
最後の節（草案は３８条～４５条）は、意思の瑕疵に関するものであり、現行規
定（２３条以下）に比べてあまり変更はない。法律効果として新たに無効が規定
されている。これは損害賠償（草案３８条２項２号）および清算（草案４５条、７９
条以下）に導く。さらに草案４３条は表示錯誤をより簡潔に、すなわち個々の事
例の列挙なしに規定する。草案４３条は、一部無効ならびに意思の瑕疵を伴う契
約の起こりうる維持を規定する（６）。
従来から知られている錯誤、詐欺および理由ある強迫の三分類（草案３８条～

４０条）は維持される。それらに体系的に新しく過度の利益が付け加えられる
（草案４１条）。連邦最高裁判決（７）で確定されたように過度の利益とは内容およ
び意思の瑕疵の組み合わせである。スイス債務法が過度の利益において行為の
内容的な不当さを前面に置き、それを内容により条件づけられた契約の無効の
事例に分類したのに対して、近時の契約草案（８）は、意思の瑕疵に分属されうる
緊急事態、軽率さまたは未経験による決定自由の侵害とみる。これらの四つの
構成要件に、すべての四つの意思の瑕疵の事例に共通に意思の瑕疵の主張およ
びそれらから生じる効果に関するすべてのルールが続いて規定される（草案４２
条～４５条）。それによって意思の瑕疵の個々の構成要件から法律効果の詳細な
規定が割愛される（９）。
ロ 不法行為による債務の発生
現行スイス債務法４１条～６１条に規定されている不法行為による民事責任法
は、草案４６条～６３条における改定の対象となっている。四つの基本的な論点に
関して提案された規定は、実体的なルールについて改定をなす。それらは、過
失による責任の一般規定の定義の拡大、損害および倫理的不法行為の古典的概
念の拡張、企業の責任の特別な態様を定める規範の導入および危険責任の一般
規定の導入である（１０）。
草案４６条は、現行４１条（１１）の個人の行為による責任の一般規定を拡大する。不
法行為は、正当化される動機なしに絶対権を侵害する場合（結果の違法）また
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はそれが被る損害の類型の惹起に対して損害を受ける者を守るために定められ
た行動規範の正当化されない侵害となる場合（行為の違法）に認められる。正
当化される動機を留保して、草案４６条は、その代わりに、行為者が法により
（明示または黙示で）規定された行為の一般的義務に違反する場合に、その行
為が原則的に違法となるとする。この侵害は、それが加害者と同じ時間的およ
び場所的状況に置かれたすべての合理人が行使したであろう注意を用いなかっ
たという事実から生じ得るように、成文規範または一般規範の侵害から生じう
る。現行法におけると同様に、行動の一般的義務の違反は客観的な過失に他な
らない。判断能力の悪化のみが（スイス民法１６条）（１２）原則的に加害者がその責
任免除を主張することを許容する。もっとも、草案５７条は判断能力のない者の
責任を企図している。それが現行ス債４１条に規定されているような違法性とい
う制限が廃止されるとともに、特定の損害から生じるものに賠償が制限される
という考えも捨て去られ、原則的に純粋の経済損害の賠償も認められる（１３）。
草案４７条は、賠償されるべき損害の観念を拡大するものと理解されている。
連邦裁判所は損害を単なる財産の非自発的な減少と理解するが、草案４７条は、
損害が財産の喪失（Vermögenseinbusse）または他の損失（andere Einbussen）
であるという立場を維持する。意図的になされたが、それに正当化が欠けてい
る損失（横領の損害）または機会が財産的価値を持たないと考えられる限りに
おける機会の喪失は、この他の損失の一部である。人格権の侵害の場合の（現
行ス債４７条、４９条）（１４）満足感の非自発的減少として理解される倫理的不法行為
は、草案５２条によって公然とは問題とされていない。しかし、この規定は、も
はやこの損害を人格権の侵害に従属させない。このことは、倫理的不法行為の
ための賠償の授与の事例の拡大をもたらしうる。いずれにせよ法律学が認め始
めた小さな倫理的不法行為の事例（台無しにされた休暇、その他の一定の特徴
ある不愉快）を草案４７条の意味における他の損失の概念に含ませるのが適切で
ある。また草案４９条および５０条は現行４５条および４６条を変容するものである
が、実質的に重要な変容をもたらすものではない（１５）。
現行５５条の法文を採録する草案５８条と５９条は企業責任の制裁のための特別規
定を定める。これらの規定は二つの改定を行っている：１．彼が状況によって
命じられるすべての手段を尽くしたことの挙証をする権利を有する使用者の責
任の古典的かつより厳格な概念への回帰、２．損害の発生を防止するに適した
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組織の証明のみが被告を免責することができるという企業の責任の加重がこれ
である。注意の欠缺なしに企業の活動により惹起されたあらゆる損害に対する
責任の観念は維持されていない（１６）。
草案６０条は、危険責任に関する一般規定であり、１９９１年の民事責任法の改定
と統一に関する連邦法草案の提案に答えるものである、ピエール・ヴィドマー
とピエール・ヴェスナ―の提案（１７）を採用している。危険責任の一般規定が採用
されるとともに、裁判所は、注意のなんらかの欠缺がない場合に、すでに危険
責任の特別の規範に服する活動との類似性を示す活動を責任に服せしめる権利
を有すべきである。この解決は、立法者が常に技術の革新に追随し、法律を適
合させうるとは限らないことを考慮に入れたものである（１８）。
ハ 不当利得法
現行不当利得法（６２条～６７条）は、その適用範囲および償還請求権の時効に
ついて二重に問題を生じている。第一に、原因なき物の移転の場合の不当利得
返還規定は、法律学が、２０世紀前半の所有権移転に関する原因の理論が抽象性
の原則に取って代わったことにより、伝統的なその適用範囲の一部を失った。
これは物の返還がスイス民法典によって規律されることおよびこれらの規定が
厳密には物の返還のためのものとされているとしても、多くの場合に現行ス債
６２条以下の（不当利得）規定が適用されないことを意味する。さらに法律学
は、契約の解消の効果を不当利得に関する不適当なルールの適用を免れる契約
の返還関係（巻き戻し説）に服させる。最後に返還の要求が服する要件（損失
の要求の有無）に関する議論は、不当利得およびス債４２３条（１９）に従った利得の
返還の各々の適用領域に不確かさをもたらす（２０）。
返還請求権を知ったときから１年という時効（ス債６７条１項）は、特別に不
満足なものとされ、法律学上の論争の対象となり、現行法上合意の瑕疵の場合
およびス債４０ａ条以下による契約の解消（撤回）の場合はこれとは異なった解
決が採用されている。以上の理由から不当利得に関する現行規定の範囲は不確
かなものとなっている（２１）。
草案６４条～７２条の不当利得に関する規定は、これらの困難を解消することを
目的としている。不当利得の新しい適用範囲は、一つは不当利得の償還、もう
一つは不当な収益の返還である。契約の清算はこれまでは別個に規定されてい
たが、草案では完全に不当利得規定から除外されている（６４条２文）。それは
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清算から生じる債務に関する章に規定される（７９条～８４条）。積極的には不当
利得は、前に存在するすべての関係の延長線上の錯誤によりなされた給付（給
付不当利得）、利得者の行為に基づく利得（侵害不当利得）、利得が偶然の事実
に基づく（稀な）事例（偶発的不当利得）およびより一般的な方法である、有
効な原因に基づかない資産の移転に分けられる（２２）。
第３章～第５章は時効に関する規定はもはや含まない。これは不当利得返還
の主張が、損失者が利得者が誰で、かつ返還請求権の原因が何かを知りまたは
知るべきであったときから３年（１号）またはすべての場合を通じて返還請求
権を主張うるときから１０年（２号）という草案１４９条の二つの期間に従って時
効にかかることを意味する（２３）。
返還の要件は、それが他人の保護される利益への悪意による干渉によって獲
得されたがゆえに、返還されるべき利益と、それが他人の損害において理由な
く取得されたという単純な理由で償還の対象となる利得とを区別するために詳
細なものであった。本章の重要な改定は、不当利得を現実にス債４２３条１項（準
事務管理）に依拠させることと関わっている。事務管理規定（ス債４１９条～４２４
条）は、総則に組み入れるために（草案７３条～７８条）各論から切り離された。
それらは読みやすさを助長し、主張の要件を明確化するために、債務の他の法
定の発生原因に近いものとして再グループ化された（２４）。
現在の不当利得とス債４２３条の不当な利益の返還に関する新たな規定に相応
するルールを包含する二つの節が不当利得の章のもとに導入された。第１節は
基本的に現行６２条～６７条に従う。第２節は新しく、特に無体財産権の保護との
関係においてス債４２３条に根付いた利益の返還に関する立法上および司法上の
展開を採り入れる。不当利得返還に関する新規定の構造は、以下のごとくであ
る：１．原則、２．返還の排除、３．返還の方法と計算、４．利用と利益、５．
費用。不当な利益の返還に関する新しい章について、構造は以下のごとくであ
る：１．原則、２．利得の計算、３．減免の取り決め（２５）。
ニ 事務管理
草案７３条以下は真正な事務管理に制限されるが、それに類比されうる契約に
はこれらの規定が準用される。事務管理から生じる請求権においては管理者の
関与の法律行為的基礎が欠けている。現行法上は事務管理は債務法各論（代理
商契約と売買委託契約の間）に規定されているが（４１９条～４２４条）、管理者の
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関与に関する合意が欠けているために、わかりにくい。事務管理は、様々な種
類に分類される：真正事務管理と不真正事務管理、正当な事務管理と不当な事
務管理、善意の事務管理と悪意の事務管理。本来の事務管理は真正かつ正当な
ものである。スイス債務法の立法者は、委託されていない管理者は本人の利益
および推定上の意思に適するように管理すべきであると規定している（ス債
４１９条）。ス債４２０条は、管理者はすべての過失について責めを負うと規定する
（ス債４２０条１項）。事情に従って責任は軽減されたり、厳格化されたりする
（ス債４２０条２項、３項）。危殆化された損害を回避するためであるときは、責
任は軽減され。厳格な責任は、事務管理が不当なものである場合に課せられる。
現行スイス債務法は、管理者に報酬請求権を与えない。学説は特定の前提のも
とに報酬請求権を認める。管理者が事務を自己の名で行ったときは（不真正事
務管理）、本人はこの事務からの利益を得ることができる。判例・学説は利益
を吸い上げる要件と範囲を厳密化した。ス債４２３条の適用範囲は、判例・学説
によりその文言に反して目的論的に悪意の場合に制限された（２６）。
事務管理では債務法総則の三幅対（契約、不当利得および不法行為）に追加
されうる請求権の基礎が問題になる。このような考えから事務管理は総則の請
求権の基礎の一つに移される。それは上記の三幅対に続いてかつ清算の前に規
定される。この新分類にもかかわらず、「委任のない」という言葉は維持され
る。草案７３条は現行４１９条を僅かしか変えない。「委託された」が「義務を負
う」に、また「推定的な意図」が「推定上の意思」に変更されるだけである。
両変更は現行法上の事務管理の適用範囲を変容するのに役立つ。欠けている義
務は委任によるものであることを要しない。意図という言葉もまた特殊的すぎ
る。草案の他の請求権の基礎におけると同様、事務管理でも帰責事由（Ver-
schulden）ではなく、義務違反（Pflichtverletzung）が責任要件となる（草案
４６条、１１８条参照）。学説は、事務管理の場合数年前から正当にもそれが通常で
あるときは、報酬が支払われるべきだとする（２７）。草案７５条２項は、今日すでに
ス債３９４条３項（委任）に規定された原則を事務管理についても規定する。さ
らに草案は、不真正な悪意による関与を事務管理の領域から排除し、不当利得
の領域に移す（６９条～７１条）。不真正な悪意による事務管理では、本来利他主
義的な関与ではなく、利己主義的な関与が問題になるからである（２８）。
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ホ 清算による債務の発生
⒜ 概観
契約がその効力を失いまたはその効力が他の原因により喪失した場合は、両
当事者がすでに全部または一部の履行をしていたならば、すでになされた契約
給付をどのように扱うかという問題が生じる。法的に統一的な規定を以下の理
由が支持する：まず瑕疵の除去は必然的にすでになされた給付の返還を要求す
る（ス債７９条）。第二に、契約が失敗したことが明らかになったときに、当事
者の一方がその全部または一部の給付をしていたが、他方はそうではないとい
う場合が生じうる。この場合予定された給付交換の事前の挫折を理由とする両
当事者の不平等取扱を除去すべきである。第三に、当事者の一方が契約を終了
させる成立上または履行上の瑕疵に責任がある場合がある。相手方が契約の存
続を信頼したために事前の契約の終了により損害を受けたときは、法は彼に出
費賠償請求権を与える（草案８４条）。賠償請求権は一当事者が不当になされた
給付から利益を得た場合や（草案８３条１項、２項）その保持につき責任があっ
た場合（草案８３条３項）にも与えられる。前者は利益の償還義務、後者は必要
費および有益費の賠償請求が問題になる（２９）。
現行法上は契約を終了させる発生上および履行上の瑕疵の給付および先給付
への作用に関する調和ある規定は欠けている。スイス債務法およびスイス民法
上の契約の清算に向けられた規範群は瑕疵がありかつ矛盾している。さらに時
折賠償の方法で関与する契約外の規定は、様々な内部的法適合性により刻印さ
れていて、それらは合意された給付の構造に予期しえない作用を及ぼしうる。
すなわち、契約が無効であり、または他の理由で事前に挫折しまたは終了する
ことが公になる前に、当事者の一方または相手方はしばしばすでに異なった範
囲で給付をしている。これらの給付はしばしば同種でなく、異なったものであ
り、それらの返還については他の契約外の規範群が適用される（３０）。場合によっ
てはこれらの特殊的かつ完結的な規範群は、給付と反対給付の異種性により同
時に適用されうる。例えば、すでになされた物の給付は物権的請求権により、
金銭給付は不当利得により返還請求されうる。かくして当事者間の取扱いの不
均衡を生じる（３１）。当事者間の取扱いの不均衡は、結果的に、返還メカニズムが
給付と反対給付の合意された関係の客観的に不当なずれに導く場合には常に存
在する。（コントロールされた）つり合いのずれは、過剰な利益を得る場合
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（草案４１条）のような根拠ある場合にのみ生じうるが、この場合は無効主張が
許される。給付と反対給付の不均衡は、無効を要求する規範がこれを求める場
合にのみ除去されるべきである。換言すれば、（反対）給付が彼にとって価値
があることを合意するのは当事者の問題である。連邦裁判所の一部は、挫折し
た契約の契約外で押しつけられる清算から生じる幾多の矛盾のために、すでに
挫折した契約をまず変換関係（Umwandlungsverhältnisse）に移行させ、統一
的に契約法により解決する立場に移行した。実際に契約法が、当事者にまず第
一に解除の自由を与え、第二に、自ら契約の無効または終了の強行的ないし任
意的な理由を確定することだけで済ませることはできない。それを超えて第三
に完結的かつ容易に実行しうる契約法上の清算規定が必要である。これは原始
的または後発的な契約を終了させる瑕疵とは何かを規定しなければならない。
草案はこのような解決を採用し、一般的に効力を有し、契約の無効または終了
に適用されうる規範構造を採った。このために現在の変換関係に関する裁判官
法は清算に関する新しい規範に採り入れられ、かつ拡大された。新しい清算規
定の目的は、強行法の制限内で最もよく当事者意思に適合する財産秩序への適
合である（３２）。
⒝ 現行規定
挫折した契約の効果は、現行スイス債務法では通例契約外で除去される。す
なわち、すでに支払われた金銭は、不当利得法および時効法の要件を満たす範
囲で不当利得として返還される。すでに引き渡された物は、処分を義務または
基礎行為が有効かどうかに依存させる原因主義により物権的返還請求の対象と
なる。原因主義は不動産移転についてはス民９７４条２項（３３）に規定がある。判
例（３４）は動産の取得に拡大した。これに対して古い判例・学説は、ドイツ普通法
に従って抽象主義に固執した。挫折した契約の効果の除去において原因主義
は、契約当事者間の以下のような不均等取扱に導く。当初の売り主が破産した
場合、当初の買主は金銭債権者として破産債権者となる。それに対して当初の
買主が差し押さえを受けたときは、当初の売主は物的権利者として取戻権を有
する（ス債２４２条１項、スイス連邦破産法２条）。これに対して現行スイス債務
法は契約上の清算ルールはごく限られた範囲でしか規定していない（３５）。
すでになされた給付および先給付への原始的な契約の瑕疵の効果については
現行スイス債務法にはあまり規定がない。方式および内容の瑕疵に関してその
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原因は、法制定時に支配的であった厳格な無効学説にある。存在することの許
されなかったものは、存在しえないのだから、禁止された契約締結によりもた
らされた総てのものは生じなかったものとみなされる。意思の瑕疵の場合はス
債２６条（３６）が適用される：錯誤が自らの過失に帰せられるべき者は、相手方に対
して損害賠償義務を負う。ス債３９条（３７）も同様である。同条は、これが衡平に適
合する限り、契約の挫折による損害ないし更なる損害について虚偽の代理人に
責任を負わせる。ス債３２０条３項（３８）のようなより遅く制定された規定は、すで
により実用的で、完結し、かつ当事者意思に適合した解決方法を反映している。
すなわち、善意で締結された労働契約が無効であったときは、両当事者は、こ
れが解消されるまで、有効な契約に基づく場合と同様に労働関係上の義務を履
行しなければならない（３９）。
現行スイス債務法上契約解消の効果について見出される規定は、成立上の瑕
疵とは異なり、例えば責めに帰すべき事由による不能についてス債９７条が損害
賠償義務のみを定め、相手方のための法定解除権を規定していないように、欠
缺があるとはいえ、比較的洗練されている。反対給付が確保されていないとし
ても、相手方に支払能力がなければ、当事者の一方はス債８３条２項（４０）により契
約を解除しうる。しかし、ス債８３条はすでになされた給付の運命や損害賠償請
求権に関する規定は包含していない。ス債１０７条～１０９条は、双務契約における
債務者遅滞の効果についてより詳細に規定する。債権者の三つの選択肢の一つ
は契約解除である（１０９条１項）（４１）。さらに彼は、債務者に帰責事由がある場合
契約の挫折から生じる損害の賠償を請求しうる（ス債１０９条２項）。ス債１０９条
は、当事者が契約を締結しなかったとすればあるであろう財産状態の回復に向
けられている（４２）。それに対して履行利益を求める者は、他の選択肢を選びう
る：彼は契約を解除するのではなく、単に履行を請求し、不履行による賠償を
請求する（ス債１０７条２項）（４３）。契約を終了させる履行の瑕疵を扱う更なる事例
は、後発的な、責めに帰すべからざる事由による不能に関するス債１１９条に見
出される：債務者の責めに帰すべからざる事由によりその給付が不能になった
ときは、請求権は消滅したものとみなされる（１項）。双務契約においてそれ
により免責された債務者は、すでに受け取った反対給付について不当利得返還
義務を負い、まだ履行されていない反対給付請求権を失う（２項）。契約を終
了させる瑕疵に基づく帰結のための最後の事例として動産売買に関するス債
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２０８条の解除がある：売買が解除されたときは、買主は物と並んでその間に収
取された果実を売主に返還する義務を負う（１項）。売主は支払われた売買代
価と利息を返還しなければならない（２項）。瑕疵ある物の引渡により買主に
直接生じた損害もまた賠償される（２項）。更なる損害は、売主が免責されえ
ない場合に賠償されうる（３項）（４４）。
現行スイス債務法が遅滞による解除および物の瑕疵による解除の場合に価値
の賠償につき契約上の清算が命じられるというように解釈されうるのに対し
て（４５）、後発的な、責めに帰すべき事由によらない不能の場合は明示的に不当利
得法が指示される（ス債１１９条２項）。契約はその場合契約外で清算される。そ
れによれば、清算関係の性質はいかなるルールがその瑕疵に適用されうるかに
依存する。場合によって契約的な清算を行ったり、契約外の清算をしたりする
ことになる。合理的なシステムは現行法規定からは認められない。両者に共通
なのは、終了の効果が通例遡及することである（４６）。
請負契約法は多数の終了の選択肢を有する。仕事が未完成である限り、注文
者はス債３７７条により請負人の損失を補填していつでも請負契約を解除し、請
負契約を理由を述べることなく将来的に挫折させうる。履行利益ないし逸失利
益が賠償されるべきである（４７）。委任の場合はス債４０４条１項によれば、いつで
も委任契約は解除されうる。それが不利なときになされる場合は解除者は相手
方に生じた損害の賠償義務を負う（ス債４０４条２項）。４０４条の（強行的な）適
用領域だけでなく、不利な時の意味、賠償されるべき損害の範囲につき議論が
ある。その他の履行上の瑕疵につきスイス債務法各論に若干の事例がある。こ
れに対して現行法は継続的契約については詳しく規定していない。特別の原因
による終了については賃貸借契約および雇用契約の類推が契約関係の継続のた
めに必要な期待可能性についてのある手がかりを与える。特に両分野ではその
一般化可能性を制限する明らかな社会保護法が問題になる（草案１４４条～１４７条）。
組合に関するス債５４５条１項７号（４８）は、法律上当然の組合の解消のためには管
轄裁判所の同意が必要なため、同様に適合的ではない（４９）。
⒞ 判例・学説
契約成立上の瑕疵により無効な契約によりなされた給付の返還請求権は、そ
の基礎を不当利得および物権的請求権に有する（５０）。同じことは、締結された
が、結果的に締結されていなかった場合や条件が成就しなかった停止条件付き
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契約の場合にもあてはまる（５１）。連邦裁判所は、すでに給付され、無効、義務の
不存在の確定または表明によりもはや正当化されない財貨の移動を物権的請求
権および不当利得の原則に基づいて、すなわち契約外で清算する。このような
解決は当初合意された給付関係の均衡に適合しない。それは契約外の請求権が
その固有の法適合性に服することによっている。不当利得法では物権的請求権
の場合は問題にならない一連の返還障害がある。例えば双務契約との関係で
は、金銭的請求権を物の返還請求権より不利に扱うス債６６条（不法原因給付）
に言及されうる（５２）。もう一つの事例は、費用を不当利得法とは異なって算定す
る物権的請求権と結びついた占有法（ス民９３８条以下）である。その結果請求
権は長さの異なった時効に服することになる（５３）。これは当事者の不均衡取扱に
導く。発生上の瑕疵の厳格な帰結によっても、一旦瑕疵があるとはいえ契約が
締結された事実はなくならないという事実は、判例の一部が、意思の瑕疵によ
る義務の不存在の場合でも、また無効の場合でも、両当事者が返還給付につい
て反対給付の実行に対して同時履行を主張しうる限りで考慮に入れる（５４）。履行
段階における双務契約に関してだけでなく、継続的債務関係についても連邦裁
判所は、変容説に向けられた例外を認める。かような場合判例は、例えば、錯
誤取消に実用性の理由から追及的な契約関係の告知の意味のみを付与する（５５）。
これは解消までの履行が動かない事実と認められることを意味する。その法律
上の典拠は、継続的債務関係に類推解釈、類推適用されるス債３２０条３項であ
る（５６）。事実的契約関係の承認はこの場合は正当にも否定されている。取消まで
はむしろ有効な契約が存在したのである（５７）。変容説とはより新しい柔軟な無効
理論からの帰結である（５８）。
履行上の瑕疵の場合、古い判例によれば、そのために終了した契約からは契
約外の返還請求権が発生するとされた。これらの判例は（５９）、後発的な支払い不
能により解消した契約が不当利得法により清算されるべきだとする。これに対
して新しい判例は、履行上の瑕疵の場合むしろ契約上の返還関係を認めてい
る：有効に生じ、争いのない契約が後発的に生じた事由により挫折したとき
は、契約が契約上の返還関係に変容した後は、返還関係は契約上のルールに
従って観察に現れる（６０）。この今日すでに確定した判例は１９８８年の、買主が売主
の遅滞によりス債１０９条、１０７条２項に基づいて契約を解除し、主たる給付の返
還とともに損害賠償も請求した事例を嚆矢とする。連邦裁判所は、当時その完
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結的な解決の論拠を、物、金銭、サービスといった様々な給付と第一次的請求
権、第二次的請求権を同様に処理すべきことに求めた（６１）。ス債１０７条～１０９条
は、契約の解除から生ずる請求権の時効期間について沈黙する（６２）。連邦裁判所
は、上記の判決で、欠缺補充的に返還請求権と損害賠償請求権は時効法上同様
に処理すべきだという結論に達している。時効期間が同じことは、契約の相手
方がその義務を合意されたように履行しなかったことに求められる（６３）。そのこ
とから連邦裁判所が両請求権が契約上の性質および１０年の時効に服すべきだと
いう次の段階に進んだことが導かれうる（６４）。
⒟ 起草者の立場と草案の規定
連邦裁判所の判例は、現代的な立法への道を示す。契約が挫折した場合、両
当事者に契約外の清算領域を示す理由はない。しかし、連邦裁判所が近時にお
いて再び強力に指示した発生上の瑕疵と履行上の瑕疵の区分は以下の理由から
捨てられるべきである：物の所有者は、瑕疵が成立上の瑕疵とされるか、それ
とも履行上の瑕疵とされるかによって異なって扱われるのは理由がない。契約
成立上の瑕疵の場合売主にはスイス破産法２４２条により取戻権が帰属するが、
債務者遅滞による解除の場合はそうではない。形式的には成立上の瑕疵と履行
上の瑕疵の区別に異議を申し立てるものはないが、実体的には様々なそれと結
びついた効果を十分に正当化することはできない。物の給付は、債務法および
破産法上は、それが成立上の瑕疵に基づくか、それとも履行上の瑕疵に基づく
かを問わず、同様に扱われるべきである。同等取扱は、それを超えて、物の給
付と反対給付が原則的に同様に扱われることを要求する（６５）。
立法の目的は、評価矛盾を除去して明確かつ単純な体系を創設することであ
る。この理由から草案は単一の解決を追求する。すなわち、草案は、挫折した
契約が発生上の瑕疵によるか、履行上の瑕疵によるかを問わず、かようなもの
が必要とされる場合は、その限りで、清算の実行の終了まで存続させる（草案
７９条）。同条は、無効なまたは他の理由でその効力が喪失した総ての契約に適
用される。草案は、それゆえに、清算とともに到達されるべき目的を考慮の中
心に置く。これは強行法の基準の枠内の当事者意思に従った価値の均衡にある。
草案の統一的解決を簡単に述べると、以下のごとくである：将来の給付の履行
からは両当事者は草案７９条２項を留保して免責される。付随義務は、清算中そ
れが契約（清算）の新しい目的に同様に資しえない限り存続する。物給付と反
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対給付との同等取扱いは、破産財団に対して単に債務的な請求権しか存しない
という結論に導く。清算と並んで物権的請求権と不当利得返還請求権は存在の
余地はなく、これらは排除される（６６）。
統一的解決はそれ自体区分されうる。一般的抽象的に、いかなる理由による
にせよ挫折した、すでに（部分的に）履行された契約のための理想的な解消の
時期を確定する代わりに、草案は単に決定的な三つの標識を置く。草案はその
具体化を法の適用者（当事者ないし助言または決定する第三者）に委ねる。法
律関係を清算すべき時期は、契約の性質、清算の基礎および（または）履行の
程度により定まる（草案８０条）。清算の開始前に当事者が実質的に清算を済ま
せた場合はその効力は影響を受けない（６７）。（遡及的な）清算がなされねばなら
ないときは、草案８１条に従って（具体化された）清算時からなされた給付は返
還されるべきである（草案８１条１項）。そのままの物の返還が不能であり、ま
たは不相当なときは、価値賠償がなされるべきである（草案８１条２項）。価値
賠償の給付の事例として、違反したサービス給付義務、受任義務および不作為
義務の内容やそのままでは返還されえない逸失した物が挙げられる（６８）。
広義の返還（償還）義務（物の返還義務、利用賠償義務、出費賠償義務およ
び損害賠償義務）の履行には、草案の一般契約規定（例えば正当な履行、時効
など）が適用される。例えば草案８１条２項の適用においては、物の給付が金銭
の給付に変容した場合は、それはすでに支払われた価格と差引勘定される（草
案１３９条以下）。牽連関係にある給付は同時履行されるべきである（草案１０１条）。
正当に履行されないときは、給付障害法および強制執行法が適用される。個々
の清算請求権を具体化する草案８１条～８４条は、その任意的な性質により両当事
者が自らそれに適合する清算方法を予定せずまたは将来的に予定しない場合に
のみ適用される。リース、一手販売、ライセンスおよびフランチャイズ契約の
場合はしばしば契約は固有の終了原則を包含する（６９）。
従来の判例は、清算関係のほかに、変容説、契約上の返還関係などといった
語を用いていたが、草案ではフランス法の清算という語を用いる。その概念は
契約法上は必ずしも熟したものではないが、この場合の事柄の本質に適した概
念である。契約上の清算を法典のどこに規定すべきかという問題がある。連邦
裁判所によれば、契約上の返還請求権は、他の契約に基づく請求権や不法行
為、不当利得返還請求権と同様に発生する（７０）。したがって、草案においては、
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挫折した契約に基づく清算請求権は債務の発生の章に規定される。通常の契
約、不法行為、不当利得、事務管理の次に規定される。清算に基づく請求権
は、事務管理に基づく請求権とは共通性が高い（７１）。
草案の清算制度においては、契約が挫折したとしても、給付移転の原因
（causa）は存続している。その結果返還請求権は債務的な、厳密には契約的
な性質を有する。物権的請求権や占有権は所有権が契約に基づいて移転したが
ゆえに関与しない。その代わりに、主たる給付の返還請求の根拠として契約上
の返還関係が措定される。これは給付の法的論拠が瑕疵にもかかわらず挫折し
ないという結果を生じる。これは移転した物につき、原因が所有権移転につい
て維持されることを意味する。もとの履行請求権の代わりに生じる返還請求権
はそれゆえに債務的な性質を有する。契約清算の場合に以前認められていた不
当利得返還請求権（原因のない不当利得返還請求権（condictiones sine causa）、
将来の原因に基づいて与えられたものの不当利得返還請求権（ob causam fu-
turum）、原因が与えられたが、原因が生じない場合の不当利得返還請求権
（causa data causa non secuta）および限られた目的のために給付されたもの
の不当利得返還請求権（ob causam finitam））の代わりに、草案では契約上の
返還請求権、すなわち清算請求権が認められる（７９条～８４条）。変容関係は不
当利得の関係ではなく、広義の債務関係である。契約上の基礎がなお存続する
がゆえに、契約外の法に立ち戻るには及ばない（７２）。

⑶ 債務の履行と不履行
イ 債務の履行
草案８５条～８７条は履行の当事者、草案８８条～９２条は履行の目的物、草案９３
条～９６条は履行の場所、草案９７条～１０２条は履行の時期を規定する。次いで草
案１０３条～１０４条は弁済に関する規定、草案１０５条～１１０条は履行に関する他の規
定、草案１１１条～１１７条は債権者遅滞に関する規定である。草案８５条～１１７条は
任意法規であるが、そのことを各々の法文で明示することは余計なものとされ
た（７３）。
草案８５条と８６条は、債務者の同意がある場合とない場合の第三者による履行
を、また草案８６条は債務者と第三者との間の内部関係におけるその効果を規定
する。草案８７条は給付の相手方が債権者以外の者である場合（第三者のために
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する契約）について規定する。履行の当事者を履行に関する章の中に規定する
ことは、第三者に対する債務の効果に関する特別の節（ス債１１０条～１１３条）を
余計なものにする。その結果弁済代位に関する規定（ス債１１０条）および第三
者のためにする契約に関する規定（ス債１１２条）は、草案では履行に関する章
に規定される。それらが厳密に履行当事者に関わるからである。保証人（ス債
１１１条）はこれからは草案１４条に規定される。それは債務の履行の態様一般に
関するものではなく、契約の債務的な効果だからである。保険契約に関するス
債１１３条も削除される（連邦保険法（１９０８年）９条以下によるべきことにな
る）（７４）。
草案８８条～９２条は履行の目的について規定する。これらの規定は、債務者が
義務を負っている者に適合する給付を提供するのでなければ免責されないとい
う原則（DCFRⅢ―２：１１４条）に依拠している。このようなものとしての給付
の内容は原因となった債務の内容によって規定される。債務が契約に由来する
場合、給付の内容は当事者の意思の一致に由来する（草案２０条、３０条、CISG
３５条１文）。債務の源泉が直接に給付の内容を決定する（草案４６条、６４条、６９
条、７４条）。逆に債務者がその内容を具体化するためになすべきことを知るた
めには草案８８条～９２条に依拠しなければならない。草案８８条～９０条および９２条
は若干の補正や修正はあるが現行ス債６９条、７１条～７３条を維持する。草案９１条
は債権移転の特別の文脈の中で草案１７５条が言及する原則を一般的に宣明する
新しい規定である。反対にス債７０条（不可分給付）は履行の目的に関する規定
の中に残されなかった。不可分債務は結果的に当事者複数の特別の場合である。
そのためこれからはそれは草案１９８条２文および２０８条に規定される（７５）。
草案１１１条～１１６条は債権者遅滞を規定する。草案１１１条はその要件を、草案

１１２条～１１６条はその法律効果を規定する。現行ス債９１条～９６条（さらにド民
２６３条以下、DCFRⅢ―２：１１１条以下）のようにこれらの規定は履行に関する
章に置かれる（草案８５条～１１７条）。それは履行への協力を拒絶する債権者は、
義務に違反しているのではなく、単に負担に任じていないだけであり、（PICC
５．１．３条に規定される契約のように）付随的協力義務が契約に基づく、また
は（現行ス債２１１条や３２４条のように）付随的協力義務を課する特別の契約に基
づく場合が留保されるという、通説により支持された考えを捨てる必要はない
と考えられるためである。その結果草案１１８条以下は、原則として草案１１１条の
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意味における債権者遅滞とは矛盾しない。債務者は彼に契約上の利益を含む給
付を提供する義務を負う（草案９２条）。しかし、草案１１２条～１１６条は、遅滞に
よる費用と給付の危険を債権者に負担させ（草案１１２条）、債務者に給付の目的
物の供託または自助売却をもって履行に代えることを許容し（草案１１３条～１１５
条）、または契約を解消することにより（草案１１６条）、債務者が債権者の履行
協力の拒絶により不利益を受けることを避けることを企図する。草案１１１条～
１１６条は任意規定である（７６）。
ロ 債務不履行
現在の契約上の給付障害のルールは現行ス債９７条以下とは基本的に異なって
いる。現行給付障害規定の中心的要素は、債務者の不給付の原因である。不給
付または不履行のもとに債務に適ってなされるべき給付結果の不発生または不
存在が理解される。原始的不能か後発的不能か、責めに帰すべき事由の有無、
不完全履行か履行遅滞かにより様々な法律効果が生じる。契約の履行、損害賠
償、契約の解除、反対給付の減額、修理または代物給付が問題になる。これら
はスイス債務法全体にばらまかれている。重要な規定は、ス債２０条（契約の無
効）（７７）、９７条（債務不履行）、１０２条以下（履行遅滞）ならびに１１９条（給付不
能）である。実際上重要な給付拒絶権はス債８２条（同時履行の抗弁権）以下に
含まれている。それを超えてスイス債務法各則は特殊的な、部分的に異なった
規定を包含している。全体として統一的なルールは存しない。さらにこれに一
群の最高裁判決が積み重ねられており、それはその理解と適用をさらに困難に
している。この分野が大きな改定を必要としていることは疑いない（７８）。
ＡがＢに２０１１年８月３１日に自動変速装置つきの自動車を引き渡すことを約束
した。Ａが２０１１年８月３１日に引き渡さなかった場合、Ｂは履行が可能であれ
ば、遅滞に関する規定によりさらなる履行および場合により遅延損害の賠償を
請求しうる。彼が契約解除および不履行による損害の賠償を求めるためには、
Ａに原則として相当な追完期間を設定しなければならない。給付が不能であっ
たときは、給付が契約締結時にすでに不能であったのであれば、ス債２０条によ
り原則として契約は不能になるが、議論がある。後発的不能の場合は、特定物
債務か種類債務か、およびＡに給付客体の滅失につき責任があるかどうかが問
われる。特定物売買でＡに帰責事由があるときは、彼は履行するに及ばない
が、ス債９７条１項（７９）により損害賠償をしなければならない。帰責事由がないと

５１スイス債務法総則編の改正⑴



きは、Ｂはス債１１９条３項、１８５条１項（８０）により偶然の危険を負担するが、この
場合Ａは引き渡さなくてもよいのに、Ｂは売買代価を支払わねばならない。種
類売買の場合はＡが調達危険を負担するがゆえに、Ｂは履行請求権を有する（８１）。
次に、Ａが２０１１年８月３１日に中古のマニュアル車を引き渡したとしよう。こ
の場合誤給付または不完全給付が存在するかどうかが問題になる。誤給付は、
両当事者によって合意された種類的特徴のすべてを備えるとは限らない、すな
わち、その種類に属さず、他のものである物の給付である。不完全給付は、引
き渡されたものが引き渡されるべき種類に属するが、合意されまたは法律上要
求される性質を有さない場合に認められる。その区別は個々の場合に困難であ
り、しばしば意図された結果から導かれる。誤引き渡しの場合はまだ引き渡し
がなされていないのだから、給付遅滞の構成要件が存在する。Ｂが契約を解除
しまたは不履行による損害賠償を請求しようとすると、彼はス債１０７条以下
（相当期間を定めた催告）に従って行為しなければならない。不完全履行とな
る場合は、まず帰責事由とは無関係な売買法上の瑕疵担保責任規定が適用され
る（ス債１９７条以下）。それによれば、Ｂは品物を検査し、瑕疵の存在を告知
し、引き渡し後１年内に解除、代金減額または代物給付を請求しなければなら
ない。彼はＡに追完期間を設定することはできない。それとは選択的にＢはス
債９７条により不履行による損害賠償を請求しうる。もちろん連邦裁判所は、彼
が売買法上の検査および告知義務を尽くすとともに、ス債２１０条の期間内（瑕
疵担保請求権の時効、引渡後１年内）にその権利を主張したことを要するとす
る（８２）。
草案１１８条～１３４条の契約上の給付障害法の改定の目的は、現行の原因および
帰責事由に依存する体系から法律効果を重視し、担保責任に類似したモデルへ
の移行である。これは、CISG４５条以下、DCFRⅢ―３：１０１条以下、PECL８：
１０１条以下、PICC７．１．１以下でみられるようにこの間世界標準となった。草
案１１８条は不履行の統一的要件を定める。草案１１８条１項ａ号からｇ号に列挙さ
れ、草案１２３条～１３４条に規定されている債権者の請求権はこれに基づく。かく
して契約違反の法律効果の規定に関してもはやその原因は原則として問題とな
らない。しかし、これには例外がある。履行（草案１２４条以下）および契約解
消（草案１３０条以下）の場合債権者の請求権について債務者遅滞と他の義務違
反とで区別がある。このことから責任の基本的要件とともに（草案１１８条）遅
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滞の発生を規定する草案１２０条が必要である。それに附加して草案１１９条が補助
者の行為に対する責任を規定する。この規定の内容は基本的にス債１０１条の今
日の解釈に適合する（８３）。
義務の不履行があるときは、契約違反となる。ス債９７条１項におけるような
帰責事由は前提とされていない。債務者は草案１２１条によれば義務違反につい
て、これが彼の負担に帰さない事由に基づく場合にのみ責任を負わない。この
担保に類似した解決は、CISG、コモンローの体系を志向するものである。ス
債９７条のもとでの帰責事由の客観化の進行に鑑みて、その違いは外見上よりも
小さい。草案１２２条は契約上の制限または債権者の権利の排除を許容する。そ
れを通じてもちろん権利および義務の合意された分担は著しく加重されるべき
でない。免責の制限は結果的に現行ス債１００条～１０１条とは異なりもはや帰責事
由には結びつかない。上記の事例に草案１１８条～１３４条を適用すれば、中古車が
引き渡し前に破壊された場合、草案１１８条１項の義務違反が存在する。売主が
責めに帰すべきでない事情または免責条項により義務違反について責めを負わ
ない場合は（草案１２１条以下）、義務違反の事例ではあるが、買主は履行、代物
請求または損害賠償請求をなしえない。しかし、彼は契約解除を請求し、かよ
うに自己の給付をなすには及ばない。かくして現行ス債１１９条が適用されたの
と同じ結論に達する。しかし、ス債１１９条とは異なり、契約は法律上当然に解
消されるのではなく、債権者の解除の表示によってのみ解消される（草案１３３
条）（８４）。
義務の不履行における債権者の権利は草案１２３条～１３４条に規定されている。
債権者は自己の給付を留置し（草案１２３条）、履行を請求しうる。後者は、草案
１１８条１項ｂ号および１２４条に規定されている。この場合履行請求権がすでに債
務の本質から生じることを考慮すべきである。したがって、草案１２４条におけ
る言及は、単に遅滞の発生とともに債権者の履行請求権がさらに存続すること
を明らかにするのみである。草案１２５条は瑕疵ある給付の場合に修補または代
物給付の形の変容された履行請求権を規定する。さらに債権者は、追完を請求
し（草案１２６条）、自己の給付を減額し（草案１２７条）、損害賠償および利息を請
求し（草案１２８条以下）、契約を解除することができる（草案１３０条以下）（８５）。
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⑷ 債務の消滅と継続的契約の告知
債務の不履行にあてられた第３章はこれからは二つの部分に分けられる。一
つは債務消滅の原因に関するもので（草案１３５条～１４３条）、もう一つは継続的
契約の解消に関するものである（草案１４４条～１４７条）。草案１４４条以下が本質的
な革新であるのに対して、草案１３５条以下は現行ス債１１４条（履行による債務、
従たる債務、担保等の消滅）以下を大部分継承する。債務の合意による解消に
関する現行ス債１１５条（８６）の削除の理由は、契約の変容は契約の条項のあるもの
の廃止により決して識別されえないという事実による。この理由により契約の
変容および債務の合意による廃止を草案２６条のような特別規定において処理す
ることになった。債務の履行不能から生じる結果に関するス債１１９条も削除さ
れ、これからは債務不履行の章にある草案１２１条で改定された形で規定される。
諾約者がその債務を第三者が彼に負担する債務と相殺することができないとす
る現行ス債１２２条の削除は、複雑で余計だという理由による。このような場合
はこれからは草案８７条（第三者のためにする契約）および草案１４６条（相殺）
の適用により処理される（８７）。
継続的契約関係の告知も債務の終了ないし消滅に導く。継続的契約ないし継
続的契約関係の概念は草案１４４条～１４７条には明示的には定義されていない。草
案はむしろ通常の理解を基礎としている。継続的契約とは、総てのなされるべ
き給付が契約の継続性により定められる契約であり、この定義のためには契約
類型的な主たる給付が問題になる（８８）。現行スイス債務法総則には告知によるそ
の終了に関する一般規定を除いて固有の規範は存しない。これに対してスイス
債務法各論には賃貸借契約（ス債２５３条以下）、消費貸借（ス債３１２条以下）、個
別的労働契約（ス債３１９条以下）のような継続的債務関係が規定されている。
これらの契約のためにスイス債務法は特別の告知規定（ス債２６６ａ条以下、３１８
条および３５５条以下）を有する。賃貸借契約および個別的労働契約の規定は、
この場合他の有名契約および無名契約の分野の継続的契約における告知の問題
に類推される。しかし、弱者保護というこれらの規定の社会法的な背景のため
に、これらの契約類型の特別の態様を一般法に移植するためには最高度の慎重
さが要求される。かように継続的契約の告知に関する一般規定の必要性に鑑み
て、かような規定を各則から総則に移すのが正当かつ必要である（８９）。
告知は受領が必要な、一方的な法律行為的意思表示であり、形成権として撤
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回し得ない（９０）。さらに告知権は時効にかからず、個々の場合に失効しうる。形
成権として告知権は、その効力発生が表示の受領者の意思に依存しない限りに
おいて条件に服さない。方式なしで告知は有効となるが（草案２１条参照）、特
定の方式が契約によって留保されうる。継続的契約においてもすでに契約の発
生において瑕疵（方式の瑕疵、内容の瑕疵または意思の瑕疵）が存する場合に
は（草案２１条以下）告知は問題とならない。むしろ当事者の一方による瑕疵の
主張は直接に清算関係に導く（草案７９条以下参照）（９１）。
原則として継続的債務関係にも当然に一般的給付障害法が適用される。考え
られる法的救済は債権者による契約解消である（草案１１８条１項ｇ号、１３０条以
下）。その場合しばしば非正規告知とのパラレル構成に帰着する。契約解除権
はかくして給付障害が契約関係の継続の期待不可能に導く重要な原因でない状
況において初めて固有の意味を有する。結果的にその違いは、一つは、両事例
で契約関係の終了と並んで損害賠償もまた主張されうるために（草案１２８条、
１４６条）、もう一つは、両方法は最終的な利益考量を顧慮して清算関係に帰着す
るために（草案１３４条、１４７条）、相対化する。信義則に従いその履行を期待不
能にする事情の変更の場合に、一部（変更の）告知の代わりに、契約を適合ま
たは解消させることを裁判所に求めるかどうかは同様に当事者の一方の裁量に
委ねられる（草案１９条）。逆に両当事者は、一方的に形成権を行使する代わり
に、継続的契約をもちろん合意によっても終了させうる（草案１条、２６条）。
解除条件の合意（草案２０９条２項、２１０条）や契約期間の確定（草案１４４条２項）
はその変種である（９２）。

⑸ 消滅時効と失効
イ 時効の目的と現行時効規定
時効の中心的な目的は、すべての当事者の利益における法的安定および法的
平和の確保にある。時効の法制度は、債権者がその請求権を合理的期間内に行
使し、債務者が特定の期間経過後は、債権者が長期間主張しなかった請求権を
なお行使するかどうかわからないという不安を免れることを確保する。かよう
に時効の完成は、法律状態の明確化に導き、債務者を継続する不安定さから解
放し、彼らにその将来の態様をそれに則して整序する可能性を与える。債権者
の利益は、整序された時効制度においては彼らにその請求権の行使のために十
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分な時間を与えることにより考慮される。当事者の利益と並んで時効は、時間
の経過により著しい挙証の困難と結びつく訴訟が無駄な立証手続を要求し、か
つ誤判断に導きうること、それが全く開始されず、または時効の抗弁が提出さ
れた場合により詳細な実体的検討なしに解決されうることにより、裁判所の負
担軽減にも導く（９３）。
今日の時効規定は様々な点で納得しうるものではない。改正の必要は広く認
められている。今日の時効法は多数の異なった期間により特徴づけられる。ス
イス債務法総則は、すでに契約に基づく請求権の時効（ス債１２７条以下：１０年
間）、不当利得返還請求権の時効（ス債６７条：１年間と１０年間の絶対的期間）
および不法行為による賠償請求権の時効（ス債６０条：１年の相対的期間と１０年
間の絶対的期間）に区別する。さらに契約上の請求権については１０年間の正規
の期間（ス債１２７条）と特定の請求権に適用されうる５年の期間（ス債１２８条）
が区別される。それを超えてスイス債務法各則、スイス民法、ならびに特別法
には、異なった時効期間を定める数多くの特別規定がある。総体的にはばらば
らで不調和な時効期間の規定が存在している。請求権の種類に従った時効の区
別および時効期間の不調和の帰結は、契約に基づくものであるか、不法行為に
基づくものであるか、または不当利得に基づくものであるかが時効期間にとっ
て決定的な意味をもつことである。これは、統一的に生活関係からしばしば異
なった、競合する請求権が生じ、かつ両当事者にとって、どうして不法行為と
して性質づけられる請求権が１年という短期の時効に服するのに（ス債６０条１
項）、契約上の請求権が１０年の時効に服する（ス債１２７条）のかがほとんど理解
できない限りで問題となる（９４）。
スイス債務法は当事者に時効に関する合意につきほとんど余地を与えない。
ス債１２９条は、第３章の一般時効期間（ス債１２７条、１２８条および１３７条２項）が
変更されえない、すなわち、短縮も延長もされえないと規定する（ス債１２９条）。
これに対して他の時効期間は、反対解釈により不動の判例に従えば、それがそ
の性質に従って強行法規でない場合に、両当事者により変更されうる（９５）。これ
は総則編の不法行為および不当利得の時効期間についてだけでなく、各則およ
び特別法の期間についてもまたあてはまる（９６）。さらにス債１４１条は、時効があ
らかじめ放棄されえないと規定する（同旨：日民１４６条）。連邦裁判所の判例に
よれば、これは、契約締結前または契約締結時には時効は放棄されえないが、
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時効期間進行中はすでに経過した期間については放棄しうると理解されている。
もちろん放棄はス債１２７条に従い１０年という最長期間を超ええない（９７）。ス債１４１
条はス債１２９条とは異なり、第３章の一般時効期間への適用可能性の制限を定
めていないから、これらの原則はすべての時効期間に適用される。しかし、私
的自治の制限は様々な理由で問題がある。一方では、それは時効の抗弁として
の性質と調和しにくいし、どうして債務者がすでに生じた時効を自由に援用し
うるのに、時効の完成の時期について債権者と合意することが拒絶されるのか
理解しえない。他方において、時効期間の長さについては当事者自治的な合意
に対する証明された必要性が存在する。それは現行法上は判例により時効放棄
の法的形象によって満足させられねばならない（９８）。
失効とは、期間の経過による権利の喪失である。ス債３１条の意思の瑕疵の主
張期間（遅滞なく行使することを要する）やス債２０１条の買主の告知期間（直
ちに）のようなスイス債務法上またはそれ以外の数多くの期間が失効を規定し、
この法的形象の存在を前提としている。しかし現行法は失効の一般的規定を用
意していない（９９）。
ロ 改正規定
時効の分野では草案の最も重要な目的は、請求権のすべての種類に適用され
うる統一的な期間を用意することである。異なった期間を伴う請求権の種類に
従った従来の区別は、避けがたい限界の問題に鑑みて問題があることが明らか
になった。同じことは数多くの時効法上の特別規定および特別の期間について
あてはまる。しかし今回の改正は総則編のみに関わるから、請求権のすべての
種類の時効を統一的な制度に服させるための前提要件が創設される。統一的な
期間の導入は、同じ基準に従った総ての請求権のための時効期間の開始が定め
られ、その期間が常に同じ長さである場合にのみ時効の望まれた調和をもたら
しうる。これは、現行スイス債務法が契約上、不法行為上および不当利得法上
の請求権の間で区別し、そして特にヨーロッパの契約原則で損害賠償請求権が
期間の開始に関して他の請求権とは異なって処理される場合にも（ヨーロッパ
共通売買法１８０条２項、DCFRⅢ―７：２０３条１項、PECL１４：２０３条１項（１００））、
全く可能であるように思われる。統一原則からの乖離は、本草案では唯一身体
損害と環境損害に基づく請求権について規定される。それは他の法秩序および
ヨーロッパの契約原則における規定と一致してまた政治的な平面で多くの者に

５７スイス債務法総則編の改正⑴



よって挙げられている基準に一致して長い時効期間に服する（１０１）。
本草案のように広範囲の私的自治を考慮し、同時に法的安定のために当事者
の行為および合意とは独立した最長期間を定める場合には、三つの異なった、
相互に関連する期間をもった体系に帰着する。この場合三つの期間の一つが経
過すれば請求権は時効にかかる。①第一の相対的主観的に関わる期間は、請求
権の弁済期が到来し、債権者が債務者が誰であるか、および請求権を基礎づけ
る事情を知りまたは当然知るべき限り開始する（草案１４９条１項）。この主観的
期間と並んで債権者が知らない場合でも請求権が時効にかからないのを妨げる
客観的期間が定められる。②第二の絶対的客観的に関わる期間は、債権者の認
識の如何を問わず、請求権の弁済期の到来とともに進行を開始する（草案１４９
条２項）。相対的期間も絶対的期間も当事者の合意により短縮または延長され
うる。さらにこれらの期間は特定の法律上完結的に定められた要件のもとで停
止、満了停止または中断されうる（草案１５３条以下）。③永久的に進行する時効
期間を妨げるために、最後に絶対的な最長期間として弁済期および請求権の発
生の認識とは無関係に進行を開始し、当事者の処分ができず、かつ停止、満了
停止または中断により妨げられないで特定の期間の経過後終了する第三の期間
が定められる（草案１５１条）。相対的期間は３年間、絶対的期間は１０年間、そし
て最長期間は３０年と定められる。草案はかように期間の長さについては収斂的
解決を採用する：契約に基づく請求権は、債権者が大抵は弁済期に請求権およ
び債務者が誰かを知りまたは当然知るべきであるから、どの場合でも明らかに
現行法よりも早く時効にかかる。これに対して、不法行為（草案４６条以下）や
不当利得（草案６４条以下）に基づく請求権のような契約外の請求権は、現行の
１年後ではなく３年後に時効にかかる。一方では短すぎる契約外の時効期間の
延長は被害者の証明された要求であり、また他方では契約債権者には直ちに３
年内に少なくとも中断行為をすること（草案１５４条）または期間を最初から契
約により延長すること（草案１５９条）が期待されうるから、両者は衡平に適っ
ているようにみえる（１０２）。
一般的規定（草案１４９条）とは異なり身体および環境損害については相対的
および絶対的期間という二元的体系ではなく、３年という相対的主観的に関わ
る期間のみが規定される。これは、債権者が債務者が誰であるかおよび損害の
実現を知ったときから進行を開始する（草案１５０条）。この本草案の唯一の特別
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規定の背景事情は、身体および環境損害が時折時間的に遅れてのみ実現し、ま
たは遅くなって初めて発見されること（後発損害）である。現行法のように身
体および環境損害に基づく請求権の実行が絶対的客観的に関わる時効期間によ
り制限されるとすれば、これらの請求権が被害者が損害の発生を知り、その主
張ができる前に時効にかかる危険があろう。この問題ある法律上の帰結は客観
的期間を放棄して、時効期間の開始を債権者の事実上の認識を前提とすること
により避けられる。身体および環境損害に基づく請求権の主張にはもちろん他
の場合と同様３０年という最長期間が設定される（草案１５１条）（１０３）。
現行草案の第三の中心的な基準は、時効のある側面に関して法定のルールか
ら離れる可能性を当事者に付与することにある。法的安定の確保という時効の
中心的目的を危殆化しない場合には、その活動範囲は制限される。当事者自治
への証明された要求は、この場合時効期間の延長または短縮の可能性のため
（草案１５９条）ならびに時効の放棄に際して（草案１６０条）存在する。それと一
致して両当事者が相対的な３年間および絶対的な１０年間という枠内で合意によ
りそれとは異なった期間を定めうることが予定されている。３０年の最長期間の
みは強行規定である。さらに債務者は時効完成後最長１０年間時効の抗弁の提出
を放棄することができる。この柔軟性とともに当事者の要求に更なる考慮が加
えられる。その他法定の障害事由は強行規定の性質を有する。それは特に、こ
の分野で特別に重要な法的安定性に基づき当事者の処分が認められない停止、
満了停止および中断事由についてあてはまる（１０４）。
法定の期間の徒過による失効は本草案で初めて一般的な形で規定された（草
案１６２条）。それに対して当事者の合意に基づく権利の失効や権利の濫用による
権利の失効は規定されていない。法定の失効期間の形成の多様性に鑑みて規定
は若干の一般的な原則に制限される。すなわち、権利者が行為の遂行のための
法定期間を徒過した場合に権利が喪失するとされている（１０５）。

⑹ 債権譲渡および債務引受
債権譲渡とは、当初の債権者から新しい債権者への契約による請求権の移転
である。譲渡された請求権の債務者はこの法律行為に当事者として参加せず、
債務者への通知はスイス法では譲渡が有効になるための要件ではない。債権譲
渡法の規定は二つの対立する当事者間の衡平を見出すという目的を追求する。
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一方では譲渡人と譲受人の利益において請求権の流動性が促進されるべきであ
る。他方でその認識または協力なしになされうる譲渡により債務者の地位は悪
化されるべきでない。債務者は債権者の交代の事実およびそれと結びついた不
快さを受け入れねばならない。草案１６９条（抗弁および抗弁権の保持）および
草案１７２条（譲渡通知前の給付の免責）は、債務者の保護に資するが、契約上
の譲渡禁止の効力の制限（草案１６４条）は請求権の自由な譲渡可能性およびそ
の流動化を容易にする（１０６）。
債権譲渡に関する草案は三つの節：要件（１６３条～１６６条）、効力（１６７条～

１７６条）および特別規定の留保（１７７条）に分かれる。効力に関する節はさら
に、請求権の移転（１６７条～１７０条）、債務者の給付（１７１条～１７６条）および譲
渡人の担保（１７４条～１７６条）に分けられる。法の体系は原則的に現行スイス債
務法の構造に一致している。もっとも譲渡の効力に関する規定（草案１６７条～
１７６条）においては請求権移転、すなわち譲渡の本来の効果が新たに債務者の
給付に関する規定の前に規定される点で重要な変更がある。本草案はスイスお
よび外国のないし国際的な譲渡法の新しい展開を考慮している。特に国際取引
における請求権譲渡に関する国連条約（２００１年１２月１２日）はしばしば改定の出
発点となった（１０７）。
スイス債務法の債権譲渡法はおおむね維持されたが、請求権譲渡の成長する
経済的意義および実用性に基づいて時機に応じた現代化が要請される。二つの
最も重要な内部的改定が契約による譲渡禁止および抗弁規定についてなされる。
かくして譲渡禁止合意はもはや譲渡の効力に対立しない（草案１６４条）。さらに
債務者は譲受人に対して譲渡またはその基礎となっている義務行為が無効であ
るという抗弁を提出し得ない（草案１６９条３項）。さらなる改定として、①（従
来の債務者による譲渡の認識の時期（ス債１６９条１項）に代えて）新たに原則
として通知の時期が、譲受人に対して対抗されうるために、いつまでに債務者
の抗弁権または抗弁が存在しなければならないかに関して標準となること（草
案１６９条１項）、②譲渡人との基本的関係に基づく抗弁はそれが通知の受領後に
基礎づけられる場合でも主張されうること（草案１６９条２項）、③通知はテキス
ト方式でなされねばならないこと（草案１７１条２項）、④譲渡通知前に債務者の
給付がなされる場合、給付の免責効はもはや債務者の善意を要件としないこと
（草案１７２条）が特筆に値する。債権譲渡の効力が物権移転のようにその基礎
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にある義務行為の効力に依存するか（有因）、それともそうでないか（無因）
は議論がある。この議論は草案では明らかにされていない（１０８）。
債務引受に関する規定は１８８１年の債務法には存在しなかったが、１９１１年に初
めて定められた。債務引受は引き受ける債務者と債権者の間の債務引受合意に
基づくものである。更改が存するのではなく、債権者の同意とともに引き受け
債務者への当初の債務の移転が生じる（債務の同一性）。債務引受では債務の
特性が維持される。現行法との関連で以下の主要な変容が言及されうる。①債
務引受に関する規定は、債務引受の効果に関する通常の前提要件である引受人
と債務者の間の契約に関する規定（対内的債務引受）（草案１７８条）、債務者の
債務を引受人に移転させることを約束させるメカニズムである引受人と債権者
の間の契約に関する規定（外部的債務引受）（草案１７９条～１８３条）および資産
または事業の移転（草案１８４条～１８６条）を明確に区別するために全体的に再構
成される。②規定は、同時に実務の必要および資産の合併、分離、変換および
移転に関する連邦法（１０９）の存在を考慮するためにス債１７６条以下との関連で厳密
化される。③草案１８４条～１８６条は、前掲２００３年連邦法をもっと考慮に入れ、同
法が適用されない場合の契約の移転の推定の問題を規定する。草案１７８条～１８３
条は、債務の免責的引受、すなわち、第三者（引受人）による債務の引受によ
り債務者が免責される場合を規定する。この場合と重畳的債務引受とを区別す
ることが必要である（１１０）。

⑺ 債務の特別の関係
イ 代理
一般的な法律行為論のテーマである代理の規定は本草案では総則の終わりこ
ろに出てくる。これによって契約に基づく債務の発生に関する第１章の負担が
軽くされる。さらに代理は債務を基礎づける契約の締結の場合にだけ許容され
るのではないことも考慮に入れられる。代理を債務の特別の関係に関する第６
章に位置づけることも、代理が債権譲渡や債務引受、連帯債務とは異なり債務
と直接かつ特別の関係にはないがゆえに、同様に問題である。（直接）代理は
他人の名義における法律行為または法律行為に類似した行為にのみ直接に関
わっている。有効な行為に基づいて初めて債務の条件、変更、移転、引受、履
行、相殺、猶予または廃止が生じる。それを超えて代理は、物権契約のように
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直接にでなく、履行の枠内で間接的に債務と関わる法律行為の場合にも可能で
ある。一般的な法律行為論の放棄のために本草案において体系的に正当な代理
の位置づけは困難である。現行代理法がおおむね維持されるがゆえに、草案
１８７条以下はわずかな変更しか包含しない。本人のためにすることを示さない
行為（他人の名義による行為）（草案１８８条）、自己契約（草案１９１条）および信
頼保護に関する規定（草案１９０条）がそれである（１１１）。
ロ 連帯債務関係
草案１９８条以下は連帯債務関係の様々な形態を規定する。しかし、時効の中
断の問題は草案１５８条で規定される。草案１９８条は、現行ス債１４３条と比較して
内容的には変わっていない。しかし、草案１９８条２号および３号は、現行法上
はス債１４３条２項に規定されている二つの事例、すなわち、ス債５０条および５１
条ないし７０条の定める事例に言及する。かようにスイス債務法総則の連帯債務
関係のすべての発生原因が一か所に定められる。草案１９８条１号および４号は、
ス債１４３条１項および２項と同じである。草案１９８条は、連帯債務関係がこの規
定の中に言及されている事例においてのみ発生することを間接的に明らかにす
る。草案の分割債務の存在の基本的な推定は現行法とも一致する。分割債務の
存在のための法律上の推定によって草案は様々なヨーロッパ契約原則における
展開（DCFR４：１０３条、PECL１０：１０２条、PICC１１．１．２条）にも、また若干
のEU加盟国の法制（ドイツ、オーストリア、イタリア、イギリス）にも従っ
ていない。これらの国では逆に連帯債務が基本原則として採用されている。し
かしこの場合、これらの契約原則やEU加盟国の法制では連帯債務の推定のた
めの標識が時によって同じではなく、かつこれらの契約原則や法制の適用領域
が同じでないことを考慮すべきである。結果的にこれらの連帯債務の推定の体
系と草案の分割債務の推定の体系とは相対的に近似してくる。上記のヨーロッ
パおよびEU各国の法体系における基本原則としての連帯債務の承認の論拠は
様々であるが、主に債権者および被害者の保護に求められている。草案ではス
イスの自由の伝統に依拠している：契約法では債権者は当初から何人の債務者
がいるか明らかであり、彼は自由にこれらの者と連帯債務を合意することがで
きる。不法行為法については、草案１９８条３号に明示的に連帯責任であること
が規定されているためにこの問題は存しない（１１２）。
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ハ 条件、手付、違約金など
条件に関する規定の構造は現行法と比べて著しく修正された。現行法の基礎
は大部分維持されても、草案２０９条以下は共通のテーマの機能について停止条
件と解除条件に共通のルールを再グループ分けする。結果的に現行ス債１５１条
以下は、時折一般規定を停止条件に関する規定のもとで論じており、そのこと
はその適用を微妙なものにしている（１１３）。
草案２１６条～２２０条はス債１５８条～１６３条を継承する。これらの規定は、理解を
容易にするためや実務の発展に適合させるため（草案２１６条）または草案の規
定が現行法と比べて異なっている不履行の制度を特別に考慮に入れるために、
若干の形式的な修正を受けるのみである。手付、違約金および違約罰は、主債
務の履行を強化し（手付、違約罰）、または契約上の信頼に違反することを許
容する（違約金）当事者間の特別の合意である。これらの規定は、１９１１年の立
法により再グループ化されて、今日ではそれらの規定のすべてが同様に、それ
らが強いる払い込みが過度の性質を有するか否かに関する裁判所の判断に服す
るがゆえに（草案２１７条３項、２２０条１項）、同じ章下に規定される（１１４）。

〈注〉
⑴ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, Schweizer Obligationenrecht２０２０, S.２９［Probst］.
⑵ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２９―３０［Probst］.
⑶ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３０［Probst］.
⑷ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３０［Probst］.
⑸ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３０―３１［Probst］.
⑹ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３１［Probst］.
⑺ BGE Urt. v.１４.２.１９５８,８４II１０７（１１２―１１３）.
⑻ 例えば、PICC３．２．７条。
⑼ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１２８［Ernst W］.
⑽ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１５２［Fellmann／Müller／Werro］.
⑾ ス債４１条 Ａ 責任一般 Ⅰ 責任要件「⑴ 他人に違法に損害を及ぼした者
は、故意によるにせよ、過失によるにせよ、彼に対して損害賠償義務を負う。⑵
同様に他人に良俗に違反する方法で故意に損害を及ぼした者も損害賠償義務を負
う。」

⑿ ス民１６条 ｄ 判断無能力「その低年齢、精神的損害、心理的障害、酩酊または
その他の類似の状況により理性的に行為する能力を欠いていない者は、本法の意味
における判断能力を有する。」
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⒀ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１５２―１５３［Fellmann／Müller／Werro］.
⒁ ス債４７条 ｃ 名誉の回復「人の死亡または身体の障害の場合は、裁判官は特別
の事情を考慮して被害者または死者の遺族に名誉の回復（Genugtuung）として相
当な金額の支払を命じうる。」ス債４９条 ３ 人格権の侵害「⑴ その人格権を違
法に侵害された者は、その侵害の重大さがそれを正当化しかつこれが異なった方法
で回復されなかった限り、名誉の回復として金銭の給付を請求しうる。⑵ この給
付に代わってまたはそれとともに裁判官は、他の方法による名誉の回復を判決しう
る。」（１９８３年改訂、１９８５年施行）。

⒂ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１５３［Fellmann／Müller／Werro］.
⒃ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１５３―１５４［Fellmann／Müller／Werro］.
⒄ P. Widmer／P. Wessner, Révision et unification du droit de la responsabilité civil,
Rapport explicative, Berne２０００, p.１３４ss.

⒅ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１５４［Fellmann／Müller／Werro］.
⒆ ス債４２３条 Ⅱ 管理者のためにする事務管理「⑴ 事務管理を本人の利益のた
めに引き受けなかった場合でも、本人は同様にその行為の遂行から生じる利益を獲
得することができる。⑵ 管理人への賠償給付およびその免責については本人は、
彼が利益をえている限りにおいてのみ義務を負う。」

⒇ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９６［Chappuis／de Werra］.
21 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９６［Chappuis／de Werra］.
22 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９６―１９７［Chappuis／de Werra］.
23 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９７［Chappuis／de Werra］.
24 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９７［Chappuis／de Werra］.
25 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.１９８［Chappuis／de Werra］.
26 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２２３―２２４［Huguenin／Chappuis］.
27 C. Chappuis, La restitution des profits illégitimes: le ro^le priviligé de la gestion
d’affaires sans mandate en droit privé Suisse, Basel１９９１, p.３６et s.

28 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２２４―２２５［Huguenin／Chappuis］.
29 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４３［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
30 例えば、一方ではス民６４１条２項の物権的返還請求権およびス民９３８条以下の占有
法、他方ではス債６２条以下の不当利得返還請求権。

31 契約解消の物権的効果と債権的効果の間の違いに関して、S. Hartmann, Die Rüc-
kabwicklung von Schuldverträgen, Zürich／Basel／Genf２００５, N.１０２ff. 参照。

32 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４３―２４６［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
33 ス民９７４条 ３ 善意の第三者に対する関係「⑴ 物権の登記が不当であるとき
は、瑕疵を知りまたは知るべき第三者は登記を援用することができない。⑵ 法的
原因なくまたは拘束力のない法律行為に基づいてなされた登記は不当である。⑶
物権におけるかような登記により侵害を受けた者は、直接に悪意の第三者に対して
登記の瑕疵を援用しうる。」

34 BGE Urt. v.２９.１１.１９２９,５５II３０２ff.; BGE Urt. v.６.１０.１９９５,１２１III３４５ff.
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35 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４５―２４６［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
36 ス債２６条 ４ 過失ある錯誤「⑴ 契約の効力を自らに対して生ぜしめない錯誤
者がその錯誤を自己の過失に帰せしめねばならない場合は、彼は、相手方が錯誤を
知りまた知ることをうべき場合を除いて契約の挫折から生じた損害の賠償義務を負
う。⑵ それが衡平に適合する場合は、裁判官は、単なる損害の賠償を命じる判決
をなしうる。」

37 ス債３９条 ２ 無権代理の不承認「⑴ 追認が明示または黙示で拒絶されたとき
は、代理人として行為した者は、彼が相手方が代理権の瑕疵を知りまたは知ること
をうべかりしことを証明しない限り、契約の挫折から生じた損害の賠償を請求され
うる。⑵ 代理人に帰責事由がある場合、裁判官は、それが衡平に適する場合は、
さらなる損害の賠償を判決しうる。⑶ 総ての事例で不当利得に基づく請求権が留
保される。」

38 ス債３２０条 Ⅱ 個別的労働契約の発生「⑴ 法律に異なった定めのない場合は、
個別的労働契約が有効となるためには特別の方式は不要である。⑵ それは、使用
者が労働を時間決めでその給付が事情に従い報酬と引き換えでのみ期待されるべき
サービスにおいて受ける場合にも締結されたものとみなされる。⑶ 労働者が善意
で、後で無効であることが明らかになった労働契約に基づいて使用者のために労働
を給付したときは、両当事者は、これが一方または相手方により契約の無効のため
に解消されるまで有効な契約に基づく場合と同様に労働関係に基づく義務を履行し
なければならない。」

39 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４６［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
40 ス債８３条 ２ 一方的支払不能の顧慮「⑴ 双務契約において一当事者が、特に
破産しまたは差押えを受けて寄る辺ない場合のように無資力となり、かつこの財産
状態の悪化により他の者の請求権が危殆化されるときは、この者は、彼に反対給付
が確保されるまでその給付を留置することができる。⑵ 彼の請求権が相当な期間
内に確保されないときは、彼は契約を解除しうる。」

41 ス債１０９条 Ｃ 解除の効果「⑴ 契約を解除する者は、約束された反対給付を
拒絶しかつ給付されたものを返還請求しうる。⑵ これを超えて彼は、債務者が彼
にいかなる過失の責任もないことを証明しない限り、契約の挫折から生じた損害の
賠償請求権を有する。」

42 BGE Urt. v.１５.１.１９９７,１２３III１６（２２）.
43 ス債１０７条 ４ 解除と損害賠償 ａ 期限付きの場合「⑴ 双務契約における
債務者が遅滞に陥ったときは、債権者は、彼に後でなされるべき履行のために相当
期間を定めまたは管轄官署に定めさせる権利を有する。⑵ この期間が徒過するま
でにも履行がなされないときは、債権者は、遅滞による損害賠償と並んで履行を訴
求しうる。彼はその代わりに、それを遅滞なく表明するときは、後でなされるべき
給付を拒絶し、不履行により生じた損害の賠償を請求するか契約を解除しうる。」

44 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４６―２４７［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
45 BGE Urt. v. ３. ３. ２０１１,１３７ III２４３（２４９―２５０）; BGE Urt. v. １６.５. １９８８,１１４ II１５２
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（１５６ff.）.
46 Huguenin／Hilty,（Hrsg.）, a.a.O., S.２４７―２４８［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
47 BGE４C.１２０／１９９９E.５. a.
48 ス債５４５条１項７号「組合は、重要な事由による解消の場合は、裁判官の判決に
より解消する。」

49 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４８［Huguenin／Hilty／Purtshert］.
50 前掲BGE１３７III２４３（２５１―２５２）.
51 前掲BGE１３７III２４３（２５１―２５２）; BGE Urt. v.１４.６.２００１,１２７III４２１（４２６）.
52 BGE Urt. v.１２.６.２００８,１３４III４３８（４４５）.
53 スイス民法における占有訴権の時効期間は侵奪の時から１年である（ス民９２９条
２項）。また所有者が物の返還を請求するときは、善意の占有者は必要費および有
益費の償還請求権を有し（ス民９３９条１項）、悪意の占有者は、費用が権利者にとっ
ても必要であったであろう場合にのみ償還請求をなしうる（ス民９４０条２項）。

54 前掲BGE１３７III２４３（２４８ff.）.
55 前掲BGE１３７III２４３（２５０）.
56 BGE Urt. v.２１.２.２００３,１２９III３２０（３２８―３２９）.
57 前掲BGE１２９III３２０（３２９）.
58 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２４８―２５０［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
59 BGE Urt. v.１４.６.１９３８,６４II２６４（２６８）.
60 前掲BGE１３７III２４３（２５１―２５２）.
61 BGE Urt. v.１６.５.１９８８,１１４II１５２（１５６ff.）.
62 前掲BGE１１４II１５２（１５９）.
63 前掲BGE１１４II１５２（１５５）.
64 前掲BGE１１４ II １５２（１５６ff.）; Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S. ２５１［Huguenin／
Hilty／Purtschert］.

65 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５１―２５２［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
66 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５２―２５３［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
67 前掲BGE１２９III３２０（３２９）.
68 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５３［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
69 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５３―２５４［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
70 前掲BGE III２４３（２４７―２４８）.
71 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５４―２５５［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
72 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２５５―２５６［Huguenin／Hilty／Purtschert］.
73 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２７９［Morin／Stöckli／Stoffel］.
74 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２８０［Morin］.
75 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.２８７―２８８［Morin］.
76 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３３５［Morin］.
77 ス債２０条 Ⅱ 無効「⑴ 不能または違法な内容を有しまたは良俗に反する契約
は無効である。⑵ しかし瑕疵が単に契約の個々の部分のみに関わるときは、契約
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が無効な部分がなければそもそも締結されなかったであろうことが認められえない
限り、この部分だけが無効になる。」

78 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４６［Müller-Chen］.
79 ス債９７条 Ａ 債務不履行 Ⅰ 債務者の賠償義務 １ 一般「⑴ 債務の履行
がそもそもまたは正当になされえない場合は、債務者は、彼が彼に帰責事由がない
ことを証明しない限り、それから生じた損害の賠償をしなければならない。」

80 ス債１１９条 Ｅ 給付の不能「⑴ 債務者の責めに帰すべからざる事由により彼
の給付が不能になったときは、請求権は消滅したものとみなされる。⑵ 双務契約
においてそれにより免責された債務者は、すでに受け取った反対給付について不当
利得により責めを負い、かつまた履行されていない反対給付を失う。⑶ 危険が法
律規定（ス債１８５条、３２４ａ条、５３１条３項）によりまたは契約の内容に基づいて履
行前に債権者に移転する場合は例外となる。」ス債１８５条 Ｂ 果実と危険「⑴ 特
別の事情（ス債２２０条）または約定が例外を基礎づけない限り、物の果実および危
険は契約締結とともに取得者に移転する。⑵ 譲渡された物が種類によってのみ定
められる場合は、それは、これを超えて分離され、かつそれが送付されるべき場合
には、送付のために（運送機関に）交付されねばならない。⑶ 停止条件つきで締
結された契約の場合は、譲渡された物の果実および危険は、条件の成就によって始
めて取得者に移転する。」

81 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４６―３４７［Müller-Chen］.
82 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４７［Müller-Chen］.
83 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４８［Müller-Chen］.
84 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４８―３４９［Müller-Chen］.
85 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.３４９［Müller-Chen］.
86 ス債１１５条 Ｂ 合意による廃除「請求権は、義務の発生のために方式が必要と
されまたはそれが契約締結当事者によって選択された場合でも、合意によりその全
部または一部が無方式で廃除されうる。」

87 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４００［Gilliéron］.
88 BGE Urt. v.３.４.２００２,１２８III４２８（４３０―４３１）.
89 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４１２［Hilty／Purtschert］.
90 BGE Urt. v.１０.１２.２００１,１２８III１２９（１３５）.
91 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４１３［Hilty／Purtschert］.
92 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４１３―４１４［Hilty／Purtschert］.
93 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４２７［Thouvenin／Purtschert］.
94 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４２７―４２８［Thouvenin／Purtschert］.
95 BGE Urt. v.２１.９.１９８２,１０８II１９４（１９６―１９７）.
96 わが国ではこれまで消滅時効期間の延長を認める合意は、日民６３９条のような特
別規定のある場合を除き許容されないが、これを短縮する合意は一定の範囲では有
効とされてきた。しかし近時は、いずれの場合も一方がその有利な地位を利用した
かどうか（佐久間毅・民法の基礎１総則［第３版］（２００９年）４０７頁以下）や消費者
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や顧客の保護に資するかどうかという個別的事情によって判断する見解（河上正
二・民法総則講義（２００７年）５２８―５２９頁）が有力化している（椿寿夫編著・強行
法・任意法でみる民法（２０１３年）７７―７８頁［吉井啓子］参照）。

97 BGE Urt. v.１３.２.２００６,１３２III２２６（２３８ff.）.
98 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４２８―４２９［Thouvenin／Purtschert］.
99 Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４２９［Thouvenin／Purtschert］.
()１００ CESL１８０条２項は、長期時効期間（１０年間）につき、またDCFRIII―７：２０３条１
項およびPECL１４：２０３条１項は、一般の消滅時効期間（３年間）につき、通常の
場合は債務者が履行すべきとき、損害賠償請求権の場合は、その権利（債権）を生
ぜしめた行為のときから起算すると規定する。

()１０１ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４２９―４３０［Thouvenin／Purtschert］.
()１０２ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４３０―４３１［Thouvenin／Purtschert］.
()１０３ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４３１―４３２［Thouvenin／Purtschert］.
()１０４ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４３２［Thouvenin／Purtschert］.
()１０５ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４３２［Thouvenin／Purtschert］.
()１０６ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４８１［Girsberger／Hermann］.
()１０７ その他PECL１１：１０１～１１：４０１条、PICC９．１．１条～９．１．１５条およびDCFRIII―
５：１０１条～５：１２２条も参照された（Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S. ４８２―４８３
［Girsberger／Hermann］）。
()１０８ Hugenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.４８３―４８４［Girsberger／Hermann］.
()１０９ ２００３年１０月３日、RS２２１,３０１.
()１１０ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.５３５［Pichonnaz］.
()１１１ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.５６２［Jung］.
()１１２ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.５９４［Furrer／Körner］.
()１１３ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.６１７［Pichonnaz］.
()１１４ Huguenin／Hilty（Hrsg.）, a.a.O., S.６４０［Pichonnaz］.

６８ 駿河台法学 第２８巻第１号（２０１４）


