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Ⅰ 至る所で債務法の現代化

本稿は平成２９年４月２７日（金）にドイツルール大学法学部教授ペーター・ヴィ
ンデル（Peter Windel）博士（１）が駿河台大学で行った講演の記録である。民法
のみならず破産法，民事訴訟法の専門家でもある教授には，民法の分野に属す
るテーマでの講演をお願いしていて，結局ドイツの現行の履行遅滞に関する法
の展開をテーマとして選んでいただいた。本稿は本学のために新たに書き下ろ
していただいたオリジナルな論文である。

目下のところ民法学の世界でどのようなことが問題になっているのかから説
き起こしたい―これまでどこでも日本のように債務法の現代化が進められてい
たし，現在でもなお進められている。ルール大学法学部では例えばスイス債務
法の実際の改革に関する会合が開かれた（２）。新しい債務法に関するドイツの経
験について話したいと考える。結局ドイツの債務法現代化の１０年に関する記念
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大会ですらすでに印刷に付されてから何年にもなる（３）。もちろん，私は同様に，
ドイツ，さらにはより広くヨーロッパのすでに刻印された債務法に，依然とし
て懐疑的に対峙していることを警告しなければならない。すでに立法的な努力
の間および直接的にその後体系的な不整合が私の目についた（４）。後で私は，日
本の改革過程に際会して私の不快な気持ちを大規模な体系分析により詳しく表
現しようとした（５）。スイスにおける議論に刺激されて，私は，その他に数多く
の相互に補完しあう作業において債務契約の類型学に取り組んだ。債権総論と
債権各論の関係に関する一般的な衡量と並んで，私は，その当時なお新しい取
り扱い契約（Behandlungsvertrag）の類型を観念し，売買契約と請負契約と
いう契約類型が債務法の現代化の過程で経験した運命を嘆いた（６）。本日も私は，
債務法現代化の一部の側面，すなわち債務者が給付を遅滞した場合の債権者の
法的救済に制限しなければならない。この事例において，それ自体として一体
をなしている個々の論点が，全体複合の見通しの良さを犠牲にしてどのように
漂流しているかが示さる。

我々のテーマを我々は三つの章で解明したいと思う。第一に，債務法現代化
の目的および都合の悪い枠条件を想起すべきである（Ⅱ）。次いで我々は，給
付に代わる損害賠償（ド民２８１条）と解除（ド民３２３条）をより詳しく観察し（Ⅲ），
債務者遅滞の分析の基礎の上に最終的に遅滞損害（ド民２８６条）と不履行損害
（ド民２８１条）を相互に限界づけたいと思う（Ⅳ）。

Ⅱ 計画および障害

債務法現代化は，一部は書かれた，一部は書かれていない，構成要件ならび
に法的効果を含む，給付障害法の様々な制度の我々の古いモデルを一元的な概
念により置き換えようとした。立法技術的には，柔軟な基礎的構成要件の上に，
個々の特別の状況のための付加的な要件を定式化し，相当な法的効果と結びつ
けることが優れているようにみえる（７）。しかし，まさにこれが失敗なのである。
確かに適切に，新構成の理論的費用との関係において一般的な給付障害法の実
体的な変更の範囲が比較的に小さいことが確定された（８）。しかし，体系的に現
代化された債務法が古いモデルと新しいモデルの折衷であることが示される。
それに際して外部的には統一概念の印象が喚起されるが，内部的には依然とし
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て様々に相互に分離し，一部は相互に排斥しあう構成要件の理念が支配してい
る。直接的にはこれは，給付遅滞の場合に不履行による損害賠償を請求するか
（片務的給付義務につき，ド民旧２８６条２項，双務的給付義務につき，ド民旧
３２６条１項２文），または契約を解除する（ド民旧３２６条１項２文）という旧法
の可能性が，債務者遅滞に基 づ い て い た が ゆ え に，給 付 遅 滞（Leis-
tungsverzögerung）（ド民２８１条１項１文第１事例，３２３条１項第１事例）と債
務者遅滞（Verzug）（ド民２８６条）との連結の解消において明らかになる。

この明白な矛盾の根拠は，外部的に観察すると，ド民２８１条，３２３条が１９９９年
の消費用品売買指令の国内施行（９）に，これに対してド民２８６条以下が２０００年の
支払遅滞指令の国内施行（１０）に基づくことにある（１１）。したがってこの場合，核心
において国内法の体系的正当さがヨーロッパの基準のために動揺する多くの事
例の一つが問題になっている。消費用品売買指令の過剰な国内施行がこの機能
を債務法総論にもたらした。しかしそれは所与のものであり，そうでなくても
いずれにせよ売買契約を中心的な契約類型として把握したであろう。

ヨーロッパは，以下のようにドイツの学説をなお快くなく感じた。なぜなら
ば，ドイツの学説がその全期間に，少なくとも給付に代わる損害賠償の要件と
解除の要件，すなわちド民２８１条および３２３条の要件と調和させようとした一方
で，２０１４年６月１３日に国内施行された消費者権指令（１２）によりもっぱら契約終了
の要件が変更されたからである。したがって目下我々は，これらの二つの法的
救済もまた連携を解かなければならないか，それとも解釈の方法で少なくとも
その限りである平行的扱いを維持するかという問題に直面する（１３）。

ドイツの学説は，もちろんヨーロッパの学問に無知な人々の犠牲になるだけ
ではない。重要な点で我々は，むしろ再び自ら給付不能の問題において道の途
中で立ち止まった。フリードリッヒ・モムゼンの不能理論は，激烈な議論にも
かかわらず，債務法現代化をも生き延びた。不能給付を誰も履行しえない，結
果的に不能な給付は遅滞もされえない，そしてそれに向けられた義務は遅滞に
陥りえない。略言すれば，ド民２７５条，２８３条は，ド民２８１条に優先し，ド民２８６
条以下を排除する。

ドイツの学説は実務から遠いといえる。債権者は，給付がなされないことに
気づく。どうしてこうなるのかは，彼はどの場合にも知りえない。彼にはその
視点から，給付遅滞による法的救済のみが残る。したがってそれが通常の事例
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もまた形成する。不能と客観的または主観的給付障害（ド民２７５条１項～３項）
は，債務者により証明されるべき例外的事例であり，それは債務者がそれ以外
に，彼に責めに帰すべき事由がないことを立証する場合にのみ，第二次的な損
害賠償義務から免責される。それゆえに単なる不給付の構成要件は，給付障害
法の中心にもまた移動されなければならない。我々の新しい法は，そのことを
おそらく許容さえするであろう。しかし，我々の学説は実務の要求を超えてさ
らに進む。

Ⅲ ド民２８１条による給付に代わる損害賠償およびド民３２３条による解除

１ 概観
給付がそれ自体としてまだ可能である場合ですら，債権者はしばしば，債務

者の義務違反のために契約から完全に撤退することに利益を有する。債務者は
全く給付をしないか，部分的にのみ給付する。あるいは給付は性質的に要求に
一致しないか，または付随義務の違反のもとになされる。法は，このために二
つの方法を明示している。給付請求権が消滅するという効果を有する，給付に
代わる損害賠償請求権（ド民２８１条４項）と解除（１４）（ド民３２３条（１５））である。

法はこの分野で非常にわかりにくくなっている。一部は色彩のない表記のも
とで様々な状況を包括し，また一部は自明的でない相違を包含するからである。
ド民２８１条は，給付がなされていない事例群と義務に適った給付がなされてい
ない事例群の二つを規定する。後者は，ド民２８２条の定める事例と密接に関連
している。それには今日は立ち入ることができない。むしろ最初の事例群に集
中する。

ド民３２３条は本来はド民２８１条に符合する。しかし，すでにド民３２３条の最初
の法文は，債務法現代化に際して，それが不必要に二重規定を包含したために，
立法上誤ったものとなっている。しかのみならず，条文の内部的構造および部
分的に規定技術および文言すら相互に矛盾している。しかしこのことは，２０１４
年６月１３日までは，両者を少なくとも同じ意味に解釈することを妨げなかった。
２０１４年６月１３日の発効とともにもちろん消費者権指令の国内施行において，ド
民３２３条２項３号が意識的にド民２８１条２項第２選択肢とは異なって把握される。
それとともに両規範の同趣旨の解釈が著しく困難になった。まず最初に，現代
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化の改革を生き延びたド民２８１条，３２３条の共通点に立ち戻るべきである。

２ 給付がなされない場合の追加期間
なされていない給付の最も明確な事例は，債務者がそれ自体可能な給付を遅

滞することである。法は，その場合債権者に，遅滞の要件が構成要件に適って
存在しなければならないことなしに，債権者にド民２８１条の権利を与える。こ
れは，旧法との最も著しい違いであるが，通例（１６）ド民２８１条１項１文における
期間指定の要件のために遅くとも損害賠償請求権の発生とともに遅滞もまた発
生するがゆえに，実際の結論においてはなお支持しうる。

要件は期間指定（ド民２８１条１項１文）または警告（Abmahnung）（ド民２８１
条３項）である。しかし，両者はド民２８１条２項によりなくてもよいものであ
り，ド民３０９条４号の限界において，すなわち個々の契約上変更されうる。

ド民３２３条１項１文および２８１条１項１文は，追加期間の要件に関して一致す
る（１７）。それゆえにそれらは伝統的に同様にもまた解釈される（１８）。上記の規定の
意味における期間指定のために，債権者が即時の，遅滞なきまたは折り返しの
給付によりまたは類似した定式により，債務者が履行のために制限された（特
定しうる）期間のみが自由になることを明らかにする場合に，それで十分であ
る。特定の期間または（最終）期限の申出では必要ではない（１９）。したがって，
期間の指定および拒絶の威嚇は，旧法におけるように遅滞を基礎づける催告と
結びつくだけでなく（２０），全く平準化されている（２１）。

事例：ＧがＳに４月２８日に，彼が遅くとも５月１５日までに引渡しを要求し，
違反したときは給付の受領を拒絶することを文書で知らせた。それは解釈によ
れば，Ｇが即時の効力を伴って催告をし，追加期間を指定したことを意味する。
Ｓは（満期になっていることを前提とすると）結果的に催告の到達（例えば４
月３０日）とともに遅滞に陥り，１５日までの期間は真正な猶予期間であり，ド民
３２３条１項の要件は満たされている。

しかし，Ｇの手紙はＳが１５日までの期限付きで催告を受けたとも理解されう
る。結果的にその法律行為類似的な行為の効力は延期され（ド民１６３条，１５８条
１項），Ｓは１５日の経過によって始めて遅滞に陥る。しかし，この場合もまた，
給付の期間で充分である，すなわちすでに遅滞が生じた後で，それが始めて開
始しうるという意味で，追加期間が要求されないがゆえに，ド民２８１条１
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項，３２３条１項の要件が満たされる。略言すれば，遅滞は追加期間が経過した
ときに始めて存在するのでなければならない（２２）。

期間の指定は必要とはされないのだから，短すぎる期間指定は無効なのでは
なく，相当な期間を進行させる（２３）。後者の場合債権者は，債務者が自ら言及し，
または了解した期間が相当な期間とみなしうる。期間が客観的に短すぎるかど
うかは問題とならない（２４）。

３ 追加期間の不要な場合
追加期間の指定ないし警告がなくてもよい場合がある。その限度で給付遅滞

の場合は，２８１条と３２３条の間に三つの区別が，すなわち契約の解消の通告およ
びその他の特別の事情のある場合⒜，見極めうる不履行の場合⒝ならびに相対
的定期行為の場合⒞が存在する。

ａ）追加期間がなくてもよい場合のための基本原則は，一方ではド民２８１条
２項，他方ではド民３２３条２項１号が包含する。両規定は，消費者権指令の国
内施行以来内容的に相互に相違している。ド民２８１条によれば，真摯かつ最終
的な履行拒絶の場合にまたは（その他の）特別の事情，例えばその間に立証さ
れた債務者が信頼できないことに基づいて追加期間がなくてもよいことに逢着
する。債務法現代化法の法文によれば，特別の事情のある場合，あらかじめの
期間指定なしの解除の可能性もまた存在した。今やそれは契約の趣旨に反して
なされた給付の事例に制限された（ド民３２３条２項３号）。これは，その適用領
域のために完全な調和を予定し，消費者により不利な国内規定も，またより有
利な国内規定も許容しない，消費者権指令の国内施行に基づく。

消費者権指令の国内施行は，消費用品売買指令と同様に，それ以外のものも
含めてなされた。すなわちそれは，消費者契約ではない契約も包含する（B２B）。
それゆえに今日，ドイツ民法典の法文によれば，給付遅滞の場合解除よりも給
付に代わる損害賠償の方が容易に請求されうるという法的状況にある。それは
指摘に値するようにみえる。

ｂ）ド民３２３条４項によれば，債権者は，解除の要件が生じたことが明らか
なときは，その請求権の満期の到来の前でも解除できる。ド民２８１条は，それ
に一致する規定を包含していない。しかし，消費者権指令の国内施行前は，ド
民３２３条４項の事例をド民２８１条２項の意味の「特別の事情」として整序するこ
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とを考えることができたであろう。もちろんすでにその当時，ド民３２３条２項
および４項と厳密に相互に区別され，かつそれに際してド民旧３２６条に関する
判例に帰着する，連邦最高裁判例がそれに対立した。４項は，弁済期前の期間
のみを，２項は弁済期後の期間を規定する（２５）。その中には奇妙な曲線がある。
すなわち遅滞の要件は，法律により２８１条についても，３２３条についてと同様に
放棄されたが，連邦最高裁判例は，その限界づけに際して，遅滞およびそれに
付随して弁済期に依拠した旧法を志向する。

消費者権指令の国内施行以来，本当に期間の指定のないド民３２３条４項の事
前の解除もまた，給付が契約に適ってなされないであろうことが予見できる場
合にのみ，なお可能たりうるが，これに対してそれが適時になされえないであ
ろうことが予見されうる場合はこの限りではない。これは以下の事例が示すよ
うに特別に注目に値する。

債務者が２０２０年のオリンピック競技のために運動競技場を建設することに
なった。それが地震に耐ええないことが予見されうる場合は，事前に解除しう
るが，これに対してその競技場が予定された竣工期にそもそも完成していない
であろうことが予見されうる場合は，この限りではない。

ｃ）債務法の現代化は相対的定期行為を，ド民３２３条２項２号の追加期間の
要件の例外として受け入れた。旧法によれば，ド民旧３２６条の本来の給付障害
法とは分離してド民旧３６１条に規定された。ド民２８１条はいかなるそれに一致し
た構成要件も包含しない。定期行為の約定の古典的理解によれば，それが必要
な場合に実際上単純にド民３３９条以下の私的自治による違約罰により補完され
うるがゆえに，そのためにいかなる必要も存しない。しかしそれからさらに，
定期行為の法定の給付障害法への組み入れがほとんど納得させうるものではな
いことが導かれる。

消費者権指令の体系によれば，ド民３２３条２項２号で２０１４年６月１３日以来適
用されている法文において国内施行された相対的定期行為における軽減された
解除の可能性は，純粋な遅滞が特別の状況による即時の解除をもはや正当化し
ないことに対する何らかの代償となるものではない。したがって法定給付障害
法との結びつきは，なお強かった。しかし，文言に従って契約上の定期行為が
もはや請求されないとしても，内部的な視点ではド民３２３条２項２号は新味に
乏しい。なぜならば，新規定の最初の事例，「契約締結前の債権者の通知」は，
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二番目の「契約締結に導いた事情」と同様，よく見ると，解釈による定期行為
に導かないからである。

以前の規定とは異なり，新規定は，遅滞した給付のみを包含するが，早すぎ
る給付は含まない。それは無意味であるだけでなく，多分指令にも反する（２６）。
事例：建物建設のために早期乾燥混合セメントが注文された。供給者は，セメ
ントが建設に使われうる前にそれを持ってきた。ド民新３２３条２項２号によれ
ば，解除はもはや不可能である。

４ 理論的帰結
上記（２７）のド民２８１条とド民３２３条との違いの理論的帰結は，非常に争われてい

る。明確さは，上記の状況をばらばらに観察する場合にのみ勝ち得られる。
ａ）特別の事情に関するド民２８１条とド民３２３条の間の矛盾について，給付に

代わる損害賠償の計算が重要な意味を有する。債権者は原則として差額説によ
る計算と交換（代償）的方法による計算とを選択しなければならない。彼が差
額説による計算を選択した場合は，これは実際上，解除の効果に近い契約終了
の効果である（２８）。ド民２８１条および３２３条の法律効果と，（債権者が経済的に二
度満足を受けないように）給付請求権が消滅し，債務者によって（２９）もたらされ
た給付がド民３４６条～３４８条により解除法に従って返還される，ド民２８１条４項
および５項における損害賠償の効果規定との近縁性がより明らかになる。

したがって損害賠償は若干の点で解除に近い作用を果たすため，ヨーロッパ
法に適った法適用における消費用品売買へのド民３２３条の制限は，ド民２８１条２
項（およびド民２８２条）においてもまた考慮されるべきであり，それは分裂し
た解釈に導く（３０）。逆に極端な反対意見は，ド民２８１条２項および３２３条が理論的
に完全に分離すること，すなわち全く独立に解釈され，適用されるべきことを
支持する（３１）。私見によれば，それはもう一方と同様に誤りであろう。むしろ
我々は，ドイツでは二元的に行うべきである。すなわち第一にヨーロッパ法の
非体系的な基準を文字通り受け入れ，解除に関する規定は解除の場合に制限さ
せておいたらよい。指令の作成者が触れさせないようにした国内のルールを変
容して解釈することは愚かなことであろう（３２）。しかし，同様に法理論的関係を
不成功に終わった個々の規定のために否定することも愚かなことであろう。そ
れゆえに，我々は第二に，我々のもとでこの間に適用されている法を模範とす
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ることを思いとどまるように忠告しなければならない。
ｂ）給付の弁済期がまだ到来していないが，弁済期が到来したときに給付障

害が発生するだろうことを予見しうる場合にすでに法的救済が債権者に与えら
れるべきかという問題に関する限り，これとは区別されなければならない。解
除および給付に代わる損害賠償を基本的構成要件として遅滞から区別する場合，
両法的救済を債権者に事前にも与えることを支持する立場に合理性がある。そ
れに対して，解除が損害賠償と同様原則として遅滞を前提とするというユニッ
トシステムに固執する場合には，解除のためにのみ例外を認めることになろう。

ｃ）我々の考えでは定期行為の規定は全く発言力を有さない（３３）。定期行為は，
違約罰のように私的自治に委ねられ，結果的に法的給付障害法から切り離され
る。ドイツで２０１４年６月１３日以来適用されている法律の弱点を私は指摘した。
ド民旧３６１条（定期行為）に戻るのが一番良い。

Ⅳ 債務者遅滞

１ 遅滞の要件（３４）

ａ）遅滞の基本的構成要件は，ド民２８６条１項１文に規定されている。弁済
期が到来し，かつ督促されたにもかかわらず，給付しないことが要件である。
給付はまだ可能（追完可能）でなければならない。不能は遅滞を排除する。そ
れは，不能がまさに時間の経過に依存する絶対的定期行為の場合に意味がある。
ある者がこの講演のために講義室のこの座席を予約した場合において，その座
席が講演の終了後始めて用意されるとすれば，給付は不能であって，遅滞では
ない。

請求権の満期は，ド民２７１条，４７４条３項によって定まる。債務者の抗弁は，
その場合原則としてなにも変えない。しかし，抗弁は，それが不給付を正当化
するがゆえに，遅滞を妨げうる。これは，債務者が遅くとも訴訟上これを援用
する場合に（ド民２１４条，４３６条２項，５項，８２１条，８５３条および通説によれば，
３２０条の場合），また債務者が抗弁を（遅滞の発生の前に）主張する場合は（ド
民３２０条），その場合にのみかつその場合に始めて，単なる抗弁の存在に基づい
て発生する（３５）。

督促（３６）は，通説によれば，必ずしも最終的に遅滞の発生という法律効果に向
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けられた意思表示ではないがゆえに，準法律行為である。内容的にはそれは，
真摯かつ無条件の履行の請求を必要とする。期限は許容される（皇帝の誕生日
までに支払いなさい（３７））。我々は，すでに督促と猶予期間の指定がしばしば重
なり合うと聞いている。

金銭債務にはド民２８６条３項が適用される。それによれば，債務者は遅くと
も債務の弁済期後３０日が経過し，計算ないし支払い督促の到達があったときに
遅滞に陥る。その規定が排他的なものではなく，逆に遅滞がすでにド民２８６条
１項または２項に従って生じていない場合にのみ関与することが重要である（３８）。
さらにド民２８６条３項１文後段の通知義務が重要である。消費者ではない債務
者は，ド民２８６条３項１文に従って場合によっては反対給付の受領によっても
遅滞に陥る。

ｂ）ド民２８６条４項は，過失なき遅滞は存しないという原理を包含する。２８６
条１項～３項で積極的構成要件要素を，２８６条３項２文で消極的構成要件要素
を定式化するという規定の仕方は，規範説（Normentheorie）（３９）に合わせた挙
証責任原則を物語る。訴訟上各当事者は，その者が援用する規範の構成要件要
素を挙証しなければならない。結果的にド民２８６条１項～３項は，弁済期が到
来し，督促したが給付しないことの挙証責任を債権者に，またド民２８６条４項
は，過失の欠缺の挙証責任を債務者に課した。これは事物に適っており，かつ
ド民２８０条１項２文の異なった定式化にもかかわらず，義務違反の帰責事由の
挙証負担ルールに適っている。

ド民２８０条１項２文および２８６条４項によれば外見上同じことが二重に検討さ
れるべきことにより誤解しないようにしてもらいたい。したがって繰り返しは，
損害賠償以外の遅滞の効果もまた存在することから来ている。このためにはド
民２８６条４項が必要である。もちろん二重の客観的検討ではなく，帰責事由の
時間的関係点が問題になる。ド民２８６条の場合は，それは（第一回目の）義務
違反（弁済期における不給付）ではなく，督促に従ってないしド民２８６条２項
に従って標準となる時点である。

２ 遅滞の法律効果
ａ）ド民２８７条は，二重の点で債務者の責任の厳格化に導く。しかし規定は，

一般的な責任原則に依拠しており，それゆえに見通すことは困難である。ド民
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２８７条１文は，（契約上および法律上の）責任の特例に結びつく。債務者が従来
例えば重過失および故意についてのみ責任を負ったとしても，これは今では異
なっている。しかし，これは毀損または遅滞についてのみ適用される。なぜな
らば，第２文は，給付が完全に不能な事例について事故による責任すら規定す
るからである。

第１文の事例：しまってあった人工の産物が遅滞の発生後塵を払った際に
引っかき傷がついた。第２文の事例：人工の産物が債務の本旨に適って確保さ
れた部屋から盗まれた。遅滞と喪失との間に因果関係がなければ，責任は生じ
ない。したがってその事例では，債権者の居宅もまた財産が残らず盗難に遭っ
たとすれば，債務者は免責されうる。

損害が遅滞と相当因果関係にある場合は，ド民２８７条はそもそも関与しない
ことは重要である。その場合ド民２８８条と結びついたド民２８０条１項，２項によ
る遅延損害が問題になる。なぜならば，責任を満たす因果関係は帰責事由によ
り包括されるに及ばないからである。事例：債務者がホームシックに罹った猫
を返還しなければならない。彼がそれを適時になさないために，その猫は病気
になり，または死んだ場合，債務者は，ド民２８７条とは無関係に責任を負う。

ｂ）変容された支払い遅滞指令の国内施行により（４０），ド民２８８条５項に，権
利追及のための自らの費用を填補する，４０ユーロの額の一括金の請求権が導入
された。しかし，伝統的なドイツの損害賠償法では，内部的な権利追及費用は
原則として賠償されえない。したがってこれもまた，ドイツ法の体系には本来
ない革新である。一括金は，ド民２８８条４項３文によれば立証されたより高額
の費用に算入されうる。ドイツで一般的である（その他の）権利追及費用の外
部的なもの，例えば，弁護士または代理取り立て業者への選任により生じた費
用への制限がヨーロッパ法に適っているか，それとも将来的に内部的権利追及
費用，すなわち債権者自身の費用が，我々の従来の見解に反して一般的にド民
２８８条４項による遅延損害として賠償されるべきかは，すでにヨーロッパ裁判
所の判決が勧告した（４１）。

ｃ）ド民２８０条２項に従って，給付遅滞により生じた損害が賠償されうる。
この請求権は給付と並んだ損害賠償に向けられる。遅延損害の精密化において
ド民２８８条～２９０条は，遅延利息を規定する。遅延利息は，ド民２８８条４項から
生じるように一括した最小限度の損害以外のものではない。通説によれば，遅
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延損害が発生しなかったという証明は許されない（４２）。ド民２８８条は，期限に遅
れがちな者を促して即時の履行をさせるという目的を有する。それは，私には
疑いがなくもないように見える刑事罰としての損害賠償の意味における解釈で
ある。

しかし，遅延利息よりも問題があるのは，ド民２８８条４項によりさらなる損
害と表記された，給付遅滞から相当因果関係の範囲内として生じた損害賠償で
ある。事例：債務者が自動車の給付を１０日間遅滞した。債権者は代車を一日
１５０ユーロで借りなければならなかった。１，５００ユーロの額の費用は誰が負担す
べきなのか。

３ 特に給付に代わる損害賠償と遅延損害との関係
この点においては，債務者が結局なお給付する場合にのみ一致が存在する。

その場合債権者は自動車および付加的にその間に発生したレンタル料を取得す
る。しかし，給付はしばしば結局全くなされないままである。その場合給付と
並んで（ド民２８０条２項，２８８条４項）および給付の代わりに（ド民２８１条）生
じた損害の賠償のための請求権の基礎が競合関係において生じる。特別に議論
されているのは，買主が遅滞のために填補購入をなした事例である。

これにつき従来実務上各々結合的に観念されうる見解が主張された。ある見
解では，（増加）費用はもっぱら給付に代わる損害賠償に分類され，また他の
見解では，（給付と並ぶ）遅延損害として分類される。後者の場合，賠償は特
別の前提の下でのみ請求されうる（なお履行が請求されうる限りにおいて，な
いし被害者が填補購入の実行をするきっかけになると感じうる場合のみという
のではない）。結局被害者が履行請求権の消滅まで（かつそれゆえに遅滞の終
了まで）二つの請求の基礎の選択権を有すると主張される。

ドイツ連邦最高裁の事例（４３）では，債権者，運送取扱業者および運送業者が，
継続的供給契約の枠内で引渡されるべきであった，ディーゼル燃料の供給がな
されなかった後で，填補購入をなし，その後まず最初に履行と損害賠償を相並
んで請求した。彼が次いで債務者に対して当初遅滞した給付の履行を請求した
後で，彼はなお填補購入のための増加費用を請求した。連邦最高裁は，さもな
ければ二重の賠償がなされるがゆえに，填補購入の増加費用は給付と並んだ遅
延損害としては請求されえないと判示した（４４）。請求権の基礎を客観的に時間的
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な標識に従って相互に区別しようとする判例評釈は，同じ結論に達する（４５）。
連邦最高裁の理由づけは，一回的かつそのうえ不可分の給付のみが給付され

るべき場合は，賞賛すべきものに思えるかもしれない。しかし，連邦最高裁の
上記の事例におけるように，全体の契約がさらに履行されうる一方では，個々
の引渡しのみがなされていないときは，依然として填補購入費用を選択的にド
民２８１条に基づいてまたはド民２８０条２項，２８８条４項に基づいて主張しうると
いう連邦最高裁により否定された可能性を有力説は支持する（４６）。すなわち直ち
に，債権者がそのトラックを燃料を使うことなしにその屋敷に止めたままにし
ておき，利用の喪失を損害として主張すべきであったかどうかが問題となる。
彼がその間に他の供給者からディーゼル燃料を買い置きしたことは，損害の減
額の意味で合理的でないのであろうか。すでに若干の者が問題の記述に際して
事前の填補購入について語る場合，それらの者はほとんど言葉の罠に陥ってい
るようにみえる（４７）。

我々の判断を理論的にも吟味しうるために，我々がド民２８１条およびド民２８０
条２項，２８８条４項の形成において実際上区別された二つの請求権の基礎に直
面しているかどうかを明らかにしなければならない。なぜならば，各々の損害
の帰責は，一方では行為と違反（ここでは義務違反）の間の，他方では違反と
損害の間の区別により事前に刻印された，明確な構成を必要とするからである。
それによって責任を理由づけかつ責任を満足させる因果関係のカテゴリーが生
じる。

填補購入においては，責任を満たす因果関係の枠内の差別化が問題になる（４８）。
両請求権の責任原因は，債務者が，給付しないことによりド民２８０条１項１文
の意味の義務に違反するがゆえに，一致する。この義務違反は，不給付の場合
まず弁済期に発生する。ド民２８６条４項は，遅滞のために，債務者が，遅滞の
発生時においてもなおその不給付の責めを負わなければならないことを要求す
るが，それから遅延損害の賠償の構成要件的特徴には導かれえない（４９）。なぜな
らば，同じ問題が，ド民２８１条１項１文の枠内の給付に代わる損害賠償請求権
についてもまた立てられるからである（５０）。この場合債務者は，追加期間の徒過
の時期においてもなお遅滞の責めを負わなければならない（５１）。

債務法現代化は，この統一的な責任原因を確かに外部的には引き裂いたが，
責任を理由づける因果関係の平面では，連邦最高裁により喧伝された，構成要
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件の厳格な区別にも，また逆に差別化された下位構成要件の形成（５２）にも成功し
ていない。しかし，そのために実際上全くいかなる必要性も存在しない。責任
を満足させる因果関係の枠内で，（更なる）帰責が個々の状況の柔軟な解決を
許容するからである。かくして理論は全く実務に近いものたりうる。
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Pekanitez，Izmir２０１５, Bd. III, S.３１７５ff.

⑺ このおよび以下の記述につき，Windel, ZJapanR, Sonderheft ７（２０１３）, S. ２０３,
２２８ff.

⑻ St. Lorenz, Karlsruher Forum２００５, S.１１.
⑼ RiLi１９９９／４４／EG vom２５.５.１９９９, ABl.１９９９L１７１／１２.
⑽ RiLi２０００／３５／EG vom２９.６.２０００, ABl.２０００L２００／３５.
⑾ 修正された支払遅滞指令の国内施行による遅滞のさらなる変容につき，以下のⅣ.

２．参照。
⑿ RiLi２０１１／８３／EU vom２５.１１.２０１１, ABl.２０１１L３０４／６４.
⒀ それにつき以下のⅢ. ４. ａ. 参照。
⒁ この固有の法的制度の体系同調性について断固として：Windel, ZJapanR Soder-

heft７（２０１３）, S.２０３,２２０ff.
⒂ 解除権は，ド民３２３条，３２４条，３２６条５項に従えば，双務契約においてのみ認め

られる。この古い法に由来する制限は，解除の目的が大抵は，債務者の給付障害の
場合に債権者に帰する反対給付義務を免れる，ないしすでに実現された給付の返還
を請求するという債権者の利益にあることから説明されうる。最終的にはこの制限
は納得させるものではない。なぜならば古い法律によれば，解除権はいわゆる積極
的契約（債権）侵害という書かれていない法制度のありうる効果の一つだからであ
る。牽連関係にない債務関係の場合も解除権を付与する実際上の必要性が存在する。
事例：私に新しい洗濯機の贈与が書面によって約束された。しかし贈与者は，私の
祖母が私にクリスマスに洗濯機を贈与することを耳にする一方で，自らの贈与を履
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行しない。あるいは私に贈与を約束した者が自ら一度も洗濯機を買うことができな
かった年老いた乞食と公然と私をののしる。両事例で私に解除権が認められるよう
に思われる。最初の事例では私が二台の洗濯機を持つのを妨げるために，そして第
二の事例では私の体面を保つために。［日本でも同様に解されている（半田・契約
法講義［第２版］（２００５年）１３０頁など参照）。］

⒃ すなわち明らかに見通しの効く不給付のためのド民３２４条２項により規定された
あらかじめの解除という例外を伴って。

⒄ これは，消費者権指令が期間の設定ではなく，徒過のみを要求するがゆえに，
ヨーロッパ法上は問題である。それにつき以下の注２０参照。

⒅ Münch. Komm.-BGB／Ernst,７. Aufl., para.１３８BGB.
⒆ BGH, Urt. v. １８. ３. ２０１５-VIII ZR １７６／１４, NJW ２０１５, S. ２５６４ff. より新しくは，

BGH, Urt. v.１３.７.２０１６-VIII ZR４９／１５, NJW２０１６, S.３６５４ff.
⒇ 例えば，BGH, LM Nr.２０（Ca）zu para. 1３８BGB.
21 批判的なもの：Höpfner, NJW２０１６, S.３６３３,３６３７.ドイツ連邦最高裁判例につき，

ドイツ民法の指令同調性がいつも改善されているといわれる（Höpfner, a.a.O., S.
３６３６f.; Sambat, EWiR２０１６, S.５２９,５３０）。

22 Münch. Komm. -BGB／Ernst, para.３２３Rn.４６.
23 BGH, NJW２０１６, S.３６５４ff. Rn.３１.
24 BGH, NJW２０１６, S.３６５４ff. Rn.３６.
25 BGH, NJW２０１２, S. ３７１４ff. Vgl. auch Gsell, EWiR２０１３, S. ９９f.（批判的であるが，

もっと多くの区分をする）．
26 より新しくは，Riehm, NJW２０１４, S.２０６５,２０６６.
27 Ⅲ. ３．
28 異なった見解：Weiss, NJW,２０１５, S.３３９３,３３９５ff.
29 債権者が全部または一部を給付していたときは，彼はド民３２５条により損害賠償

と解除を組み合わせうる。
30 それを支持する者として例えば，Riehm, NJW２０１４, S.２０６５,２０６８.
31 それを支持する者：Weiss, NJW２０１５, S.３３９３ff.
32 Weiss, NJW２０１５, S.３３９３,３３９７は，その限りで正当である。
33 異なった見解として，Weiss, NJW２０１５, S. ３３９３, ３３９４（しかし彼は明確な結論を

述べていない）．
34 ２８６条５項，２７１ａ条によって２８６条１項～３項は，個々の契約で非常に制限的に

のみ変更しうる。普通契約約款による修正は，３０６ａ条により３０８条１ａ号，ｂ号に
服し，または３０７条により内容の規制に服すべきである。これらにつきVerse, ZIP
２０１４, S.１８０９,１８１４f.

35 遅滞の終了について同じことがあてはまる。
36 ド民２８６条１項２文，３項における同じ記述は不要である。
37 ２０１７年１２月２３日土曜日。
38 それにつきBGH WM２００７, S.３８６f.
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39 それにつきWindel, Taiwan Law Review No.２４８（２０１６）, pp.１８４.
40 RiLi２０１１／７／EU vom１６.２.２０１１, ABl. L４８, S.１.
41 Verse, ZIP２０１４, S.１８０９,１８１６f.
42 RGZ９２,２８３; BGHZ７４,２３１;９４,３３０,３３２ff.
43 NJW ２０１３, S. ２９５９ff. （Rn２２は包括的な論証を含む。Hilbis-Luganiの注をも参

照）；Jaensch, EWiR２０１３, S.６３９f.
44 BGH aaO. Rn.２７.
45 Korch／Hagemeyer, JURA２０１４, S.１３０２ff.
46 ２０１６年春のNTPUにおける共同セミナーでの講演者の説明参照。
47 Benicke／HellwigおよびHellgardtの論文のタイトルなど参照。
48 断定的なものとして，Benicke／Hellwig, ZIP２０１５, S. １１０６ff.; Hellgardt, JuS ２０１６,

S.１０５７,１０６０.
49 通説も同様である。例えば，Looschelders, Schuldrecht Allg. Teil, Rn.５５８（論証

を含む）.
50 この問題につき詳しくは，Lorenz, Karlsruher Forum２００５, S.２９ff. 彼はそれでも

請求権の基礎が固有のものであることに固執する。
51 Windel, ZJapanR Sonderheft７（２０１３）, S.２０３,２２８ff.はまだ決定的でない。
52 その限りで，Korch／Hagemeyer, JUra２０１４, S.１３０２ff. は正当である。

ドイツ民法典（２００１年１２月３１日までの法文）
２７５条⑴ 給付が債務関係発生後に生じたその責めに帰すべからざる事情に

より不能になる限り，債務者は給付義務から免れる。⑵ 後発的に生じた債務
者の給付の主観的不能は，債務関係発生後に生じた不能と同じ効果を生じる。

２８４条⑴ 債務者が，弁済期到来後になされた債権者の督促に応じて給付を
しなかったときは，彼は督促により遅滞に陥る。給付を求める訴えの提起なら
びに督促手続きにおける督促命令の送達は，督促と同じ効力を生じる。⑵ 給
付のために暦に従った期日が定められているときは，債務者は，その特定の期
日に給付しなければ，督促なしに遅滞に陥る。告知が給付に先行すべき場合に
おいて，給付の期日が，暦に従って告知のときから算定されるべきように定め
られているときも，同じ効果が生じる。⑶ 第１項および第２項とは異なり，
金銭請求権の債務者は，弁済期および計算書または同価値の支払請求の到達後
３０日で遅滞に陥る。反復される金銭給付を対象とする債務関係の場合は，第２
項は影響を受けない。

２８５条 債務者は，給付がその責めに帰すべからざる事情によりなされない
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限り，遅滞には陥らない。
２８６条⑴ 債務者は，債権者に遅滞により生じた損害の賠償義務を負う。⑵

給付が遅滞により債権者にとってなんら利益を有しないときは，債権者は，給
付を拒絶して不履行による損害賠償を請求しうる。契約に適った解除権に適用
されるド民３４６条から３５６条までの規定が準用される。

２８７条 債務者は，遅滞の間すべての過失について責めを負う。彼は，遅滞
中に不可抗力により生じた給付不能についても，損害が適時の給付がなされて
も生じたであろう場合を除き，責任を負う。

２８８条⑴ 金銭債務は，遅滞の間，１９９８年６月９日の公定歩合移行法（BGBl.
I S. １２４２）１条に従って基礎利率条項を超える年５％につき利息を生じる。債
権者が他の法的原因に基づいてそれより多い利息を請求しうるときは，それが
支払われるべきである。⑵ さらなる損害の主張は，排除されない。

３２６条⑴ 双務契約においては，一当事者がそのなすべき給付について遅滞
に陥ったときは，相手方が給付の実行について彼に，期間の徒過後給付の受領
を拒絶するという表示とともに相当の期間を定めうる。その期間徒過後，給付
が適時になされない場合，彼は，不履行による損害賠償を請求し，または契約
を解除することができる。履行請求権は排除される。給付の一部が期間の徒過
までに実行されたときは，ド民３２５条１項２文が準用される。⑵ 契約の履行
が遅滞により相手方にとってなんら利益を有さないときは，期間の指定が必要
となることなしに，第１項に指示された権利が彼に帰属する。

ドイツ民法典（２００２年１月１日からの法文）
２７５条（給付義務の排除）⑴ 給付請求権は，これが債務者または誰もにとっ

て不可能なときは，排除される。⑵ 債務者は，これが債務関係の内容および
信義則を顧慮して債権者の給付利益と著しい不均衡な出費を要する限り，給付
を拒絶しうる。債務者に期待されるべき努力の決定においては，債務者が給付
障害に責めを負うべきかどうかもまた斟酌されるべきである。⑶ 債務者は，
さらに，給付を個人的になすべきであり，かつそれが債権者の給付利益ととも
に，その給付に対立する障害の考慮のもとに彼に期待されえない場合も給付を
拒絶しうる。⑷ 債権者の権利は，ド民２８０条，２８３条から２８５条，３１１a条およ
び３２６条に従って定められる。
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２８０条⑴ 債務者が債務関係に基づく義務に違反した場合は，債権者は，こ
れにより生じた損害の賠償を請求しうる。債務者に義務違反について責めに帰
すべき事由がないときは，これはあてはまらない。⑵ 給付遅滞による損害賠
償を債権者は，ド民２８６条の付加的な前提のもとでのみ請求しうる。⑶ 給付
に代わる損害賠償を，債権者は，ド民２８１条，２８２条または２８３条の付加的前提
の下でのみ請求しうる。

２８１条（不給付または債務の本旨に適わない給付による給付に代わる損害賠
償）⑴ 債務者が弁済期の到来した給付を履行せず，または債務の本旨に従っ
て履行しない限り，債権者は，債務者に給付または追完給付のために相当な期
間を指定したにもかかわらず，不奏功であった場合には，ド民２８０条１項の前
提のもとで給付に代わる損害の賠償を請求しうる。債務者が一部を給付したと
きは，債権者は，一部給付になんら利益を有しない場合にのみ，全部の給付に
代わる損害賠償を請求しうる。債務者が債務の本旨に適った給付をしなかった
ときは，債権者は，義務違反が重要でない場合は，全部の給付に代わる損害賠
償を請求しえない。⑵ 債務者が給付を真摯かつ最終的に拒絶し，または両当
事者の利益を衡量して損害賠償請求権の即時の主張を正当化する特別の事情が
あるときは，期間の指定は不要である。⑶ 義務違反の種類に従って期間の指
定が問題にならないときは，その代わりに警告がなされる。⑷ 債権者が給付
に代わる損害賠償を請求する限り，給付請求権は排除される。⑸ 債権者が全
部の給付に代わる損害賠償を請求する限り，債務者は，ド民３４６条から３４８条に
従って給付されたものの返還を請求する権利を有する。

２８６条（債務者の遅滞）⑴ 債務者が，弁済期到来後になされた債権者の督
促に応じて給付をしなかったときは，彼は督促により遅滞に陥る。給付を求め
る訴えの提起ならびに督促手続きにおける督促命令の送達は，督促と同じ効力
を有する。⑵ １．給付のために暦に従った期日が指定され，２．ある出来事
が給付に先行し，かつ給付のために相当期間が暦に従ってその出来事のときか
ら計算されるというように定められ，３．債務者が給付を真摯かつ最終的に拒
絶し，４．特別の理由に基づいて双方の利益の考量のもとに遅滞の即時の発生
が正当化されるときは，督促は不要である。⑶ 対価請求権の債務者は，遅く
とも，弁済期および計算書またはそれと同じ価値を有する支払いリストの到達
後３０日内に給付しなければ，遅滞に陥る。これは，消費者である債務者に対し
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ては，計算書または支払リストの中にこの効果が特別に指示された場合にのみ
適用される。計算書または支払リストの到達の時期が不確かであるときは，消
費者でない債務者は，弁済期および反対給付の受領後遅くとも３０日で遅滞に陥
る。⑷ 債務者は，給付がその責めに帰すべきでない事情によりなされない限
り，遅滞に陥らない。⑸ 遅滞の発生に関する，第１項から第３項までとは異
なった合意については，ド民２７１a条１項から５項が準用される。

２８７条（遅滞の間の責任）債務者は，遅滞の間すべての過失について責めを
負う。彼は，給付のために，損害が適時の給付に際しても生じたであろう場合
を除き，不可抗力に対してもまた責めを負う。

２８８条（遅延利息およびその他の遅延損害）⑴ 金銭債務は，遅滞の間利息
を生ずべきである。遅延利息条項は，１年に基本利息条項を超える５％である。
⑵ 消費者が関与していない法律行為の場合，報酬請求のための利息条項は，
基本利息条項を超える９％である。⑶ 債権者は，他の法的原因に基づいてそ
れより高い利息を請求しうる。⑷ さらなる損害の主張は妨げられない。⑸
対価請求の債権者は，債務者遅滞において，債務者が消費者ではない場合は，
その他に４０ユーロの額の一括支払い請求権を有する。対価請求において割賦払
いまたはその他の分割払いが問題になる場合も同様である。第１文の一括金は，
損害が権利追及費用において基礎づけられる限り，支払われるべき損害賠償に
算入されるべきである。⑹ 遅延利息に対する対価請求の債権者の請求権を排
除するあらかじめなされた合意は無効である。この請求権を制限し，第５項の
一括金または権利追及費用において基礎づけられる損害の賠償に対する対価請
求の債権者の請求権を排除し，または制限する合意も，それが債権者の利益に
鑑みて著しく不当である場合は，同様である。第５項の一括金または権利追及
費用において基礎づけられる損害の賠償の排除に関する合意は，疑わしい場合
は，著しく不当であるとみなされる。第１文から第３文は，請求権が消費者に
向けられている場合は，適用されえない。

３２３条（不給付または契約の本旨に適わない給付による解除（２０１４年６月１２
日までの法文））⑴ 双務契約において債務者が弁済期の到来した給付をなさ
ず，または契約に適ってなしていない場合は，債権者は，債務者に給付または
追完給付のための相当期間を定めて督促したにもかかわらず，不奏功に終わっ
たときは，契約を解除しうる。⑵ １．債務者が給付を真摯かつ最終的に拒絶
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し，２．債務者が給付を契約上定められた期日にまたは特定の期間内に実現せ
ず，かつ債権者が契約上その給付利益の存続を給付が時間に遅れないことと結
びつけ，または３．両当事者の利益の考量のもとで即時の解除を正当化する特
別の事情があるときは，期間の指定は不要である。⑶ 義務違反の種類に従っ
て期間の指定が問題にならないときは，その代わりに警告がなされうる。⑷
債権者は，解除の前提が生じたことが明らかなときは，すでに給付の弁済期の
到来前に解除することができる。⑸ 債務者が一部給付をなしたときは，債権
者は，その一部給付になんら利益を有しない場合にのみ，全部の契約を解除す
ることができる。債務者が給付を契約の本旨に従ってなさなかったときは，債
権者は，義務違反が重要でない場合には，契約を解除することはできない。⑹
債権者が彼の解除を正当化するであろう事情についてもっぱらまたは主として
責任を負い，または債務者の責めに帰すべからざる事情が，債権者が受領の遅
滞に陥った場合に生じたときは，解除は排除される。

３２３条（不給付または債務の本旨に従わない給付による解除（２０１４年６月１３
日以後の法文））⑴ 双務契約において弁済期の到来した給付をなさず，また
は契約の本旨に適ってなしていないときは，債権者は，彼が債務者に給付また
は追完給付のために相当期間を定めて督促したにもかわらず，不奏功に終わっ
た場合には，契約を解除することができる。⑵ １．債務者が給付を真摯にか
つ最終的に拒絶し，２．債務者が，契約締結前の債務者への債権者の通知に
従って，または他の契約締結に導いた事情に基づいて，期限―または期間に
適った給付が債権者にとって重要であるにもかかわらず，給付を契約上定めら
れた期日までにまたは契約上定められた期間内に実現せず，または３．契約に
適ってなされない給付の場合は，両当事者の利益を衡量して即時解除を正当化
する特別の事情が存在する場合には，期間の指定は不要である。⑶ 義務違反
の種類に従って期間指定が問題にならないときは，その代わりに警告がなされ
うる。⑷ 解除の前提が生じることが明らかなときは，債権者は，すでに給付
の弁済期の到来前に解除しうる。⑸ 債務者が一部給付をなしたときは，債権
者は，一部給付になんら利益を有しない場合にのみ，全部の契約を解除しうる。
債務者が給付を契約に適って実現しなかったときは，債権者は，義務違反が重
要でない場合，契約を解除することはできない。⑹ 債権者が彼の解除を正当
化するであろう事情について全くまたは主として責任を負うとき，または債務
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者の責めに帰すべからざる事情が，債権者が受領を遅滞した時期に生じたとき
は，解除は排除される。

［解説］
日本の履行遅滞法は，明治３１年に施行された法文と同じルールが現在でも用

いられている。２００１年に改正されるまでのドイツ民法の履行遅滞規定によれば，
弁済期到来後なされた債権者の督促にもかかわらず債務者が弁済しないときは，
債務者は遅滞に陥る。給付訴訟の提起および督促命令の送達は督促に同じであ
る（ド民旧２８４条１項）。給付時期が暦により定められているときは，催告なし
にその時期に給付しなければ債務者は遅滞に陥る。給付に告知が先行し，かつ
給付期日が告知のときから暦に従って計算されるように定められているときも
同じである（同２項）。１項および２項とは無関係に金銭債権の債務者は，弁
済期および計算書またはそれと同じ価値を有する支払い請求の到達後３０日で遅
滞に陥る。反復する金銭給付の場合は，２項は影響を受けない（同３項）。給
付が債務者の責めに帰すべからざる事由により履行されない場合は，債務者は
遅滞に陥らない（ド民旧２８５条）。また双務契約においては，一当事者が給付遅
滞に陥ったときは，相当期間を定めてその期間内に給付がなければその受領を
拒絶することを伝えて履行を催告したにもかかわらず，給付がなかった場合，
不履行による損害賠償を請求しまたは契約を解除しうる（ド民旧３２６条１項）（１）。

これに対して日本の履行遅滞規定は，確定期限付きの債務はその期限到来時
に，不確定期限付き債務は債務者が期限到来を知ったときから，履行期限の定
めのないときは，債務者が履行請求を受けたときから遅滞に陥ると定め（日民
４０７条），債務者がその債務の本旨に従った履行をしないときは，債権者はこれ
によって生じた損害の賠償を請求することができるとしている（日民４１５条）。
なお，ドイツでは給付時期が定められず，または諸事情から導かれもしないと
きは，債権者は直ちに請求しうる（ド民旧２７１条１項），時期が定められている
ときは，疑わしい場合には，債権者はその時期の前には請求できないと規定さ
れていた（同２項）。また履行遅滞の場合日本でも，債権者が相当期間を定め
てその履行を催告し，その期間内に履行がないときは，契約を解除しうるとさ
れている（日民５４１条）。もっとも日本では，債権者が解除した場合でも，損害
賠償を併せ請求しうる（日民５４５条３項）。
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日本の民法学では，４１５条前段が「債務者がその債務の本旨に従った履行を
しないときは，債権者は，これによって生じた損害の賠償を請求することがで
きる」と規定していることから，同規定は，履行遅滞の場合の損害賠償責任を
定めているだけでなく，比較的近年において問題とされ始めた不完全履行責任
の根拠規定ともなると理解され，次第にその適用範囲が拡大されてきた不完全
履行責任も同条から導かれた。これは履行遅滞の責任が文字通り履行を遅滞し
た場合に生じると規定されていたドイツ民法と異なる点であり，ドイツでは
２００１年の法改正で不完全履行責任（積極的契約侵害）が法文上明記されるまで
（ド民２４１条２項，２８０条１項），その論拠を法慣習に求めるしかなかった（２）。
ところで日本の民法４１５条前段は，既述のように債務の本旨に従わない債務者
の負う損害賠償責任についてその帰責事由を要件とすることを明示していない。
しかしこの点は大正時代の大審院判例により（３），履行不能の場合と同様に債務
者の帰責事由を要件とすることになったことは周知の如くである。また新債権
法の制定に際しては，２００８年の民法原案の段階では，ドイツ民法的な債務者の
帰責事由を損害賠償請求の要件とすることをやめ，その代わりに「契約におい
て債務者が引き受けていなかった事由により債務不履行が生じたときは，債務
者は損害賠償責任を負わない」としたが（［３．１．１．６３］〈１〉），２０１５年の
仮案では債務者の帰責事由を要件として残すことになったようである（４１５条
１項）。なおドイツの新債権法では，債務不履行責任の要件として帰責事由を
要求する立場が維持されながら，担保または調達危険の引き受けのような場合
の例外を規定している（ド民２７６条１項）。ヴィンデル教授によれば，同条項の
例外は，英米法を取り入れたものではなく，改正前のドイツ民法の規定（ド民
旧２７９条（種類債務者の主観的不能）など）を引き継いだものだとのことである。

ドイツ新債権法の履行遅滞規定の重要規定を採録すると，債務者が，弁済期
到来後になされた債権者の督促に応じて給付をしなかったときは，督促により
遅滞に陥る（ド民２８６条１項）。１．給付のために暦に従った期日が指定され，
２．ある出来事が給付に先行し，かつ給付のために相当期間が暦に従ってその
出来事のときから計算されるというように定められ，３．債務者が給付を真摯
かつ最終的に拒絶し，４．特別の理由に基づいて双方の利益の考慮のもとに遅
滞の即時の発生が正当化されるときは，督促は不要である（同条２項）。対価
請求権の債務者は，遅くとも，弁済期および計算書またはそれと同じ価値を有
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する支払いリストの到達後３０日以内に給付しなければ，遅滞に陥る。この場合
債務者が消費者であるときは，そのことが特別に指示されていなければならな
い。計算書または支払いリストの到達時期が不確かであるときは，消費者でな
い債務者は，弁済期および反対給付の受領後遅くとも３０日で遅滞に陥る（同条
３項）。債務者は，給付がその責めに帰すべからざる事情によりなされない限
り，遅滞に陥らない（同条４項）。金銭債務は，遅滞の間利息を生ずべきであ
る。遅延利息条項は，１年に基本利息条項（４）を超える５％である（ド民２８８条
１項）。消費者が関与していない場合は基本利息条項を超える９％である（同
条２項）。債権者は，他の法的原因に基づいてそれより高い利息を請求しうる
し，さらなる損害の主張も妨げられない（同条３項，４項）。対価請求の債権
者は，債務者遅滞において，債務者が消費者ではない場合は，その他に４０ユー
ロの額の一括支払い請求権を有する。この一括金は，損害が権利追及費用にお
いて基礎づけられる限り，支払われるべき損害賠償に算入されるべきである
（同条５項）。また双務契約の場合債権者は，追完給付のために相当期間を定
めて催告しても不奏功に終わったときは，契約を解除しうる（ド民３２３条１項）。
１．債務者が給付を真摯にかつ最終的に拒絶し，２．債務者が，契約締結前の
債務者への債権者の通知に従って，または他の契約締結に導いた事情に基づい
て，期限―または期間に適った給付が債権者にとって重要であるにもかかわら
ず，給付を契約上定められた期日までにまたは契約上定められた期間内に実現
せず，または３．契約に適ってなされない給付の場合は，両当事者の利益を考
量して即時解除を正当化する特別の事情が存在する場合には（１号，２号は
２０１４年６月改定），期間の指定は不要である（同条２項）。

これらの規定を通観すると，基本的にはドイツの２００１年の改定前の履行遅滞
に関する規定は改定後も維持されているといえるが，理論上または解釈上の疑
問点（例えば，改定前はドイツでは解除した場合は，損害賠償請求はできない
と規定されていた）が解消されたほか，各種のEU指令（特に履行遅滞法の分
野では，支払い遅滞指令，消費用品売買指令，消費者権指令）が加盟各国に
様々なルールの国内施行を求め，この分野では主に消費者保護のための各種の
ルールが国内法に持ち込まれた。消費者保護のための新ルールは，フランスや
日本のように消費者保護法を民法典の外に一括して規定する場合には，民法典
の改定には結びつかないが，ドイツのように消費者保護法規を民法典の中に包
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含させる立場では，ドイツのように複雑な履行遅滞法が出来上がることになる
のであろう。

翻って平成２９年６月に国会を通過した日本の新しい債権法における履行遅滞
法の新規定を見てみよう。確定期限付き債務の場合は，期限到来の時から，期
限の定めのない債務の場合は，債務者が履行の請求を受けたときから遅滞の責
めに任じることは，以前と同様であるが，新法では不確定期限付き債務につい
て，債務者が期限の到来を知ったときだけでなく，債権者から履行の請求を受
けたときにも遅滞に陥ることになった（４１２条）。履行不能につき，ドイツの新
債権法と同様に，原始的不能給付を目的とする債務についても，債務者の履行
拒絶権と債権者の損害賠償請求権を認めた（４１２条の２）。また受領遅滞につき，
債務者に自己の財産に対すると同一の注意義務を負担させ，増加履行費用の債
権者への転嫁を規定した（４１３条）。履行遅滞中の両当事者の責めに帰すべから
ざる事由による履行不能を債務者の負担とし（４１３条の２第１項。同旨：ド民
２８７条），受領遅滞中の両当事者の責めに帰すべからざる事由による履行不能を
債権者の負担とした（同条第２項）。

債務者がその本旨に従った履行をしないときまたは債務の履行が不能である
ときは，債権者は損害賠償を請求しうるが，その債務の不履行が契約その他の
債務の発生原因および取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰すること
ができない事由によるものであるときはこの限りではない（４１５条１項）。この
場合債権者は，１．債務の履行が不能であり，２．債務者がその債務の履行を
拒絶する意思を明確に表示し，または３．その契約が解除されまたは債務不履
行による契約解除権が発生したときは，履行に代わる損害賠償を請求しうる
（同条２項）。履行遅滞における債権者の解除権については基本的に従来と同
様であるが，債務の不履行がその契約および取引上の社会通念に照らして軽微
であるときに解除しえないことが明記された（５４１条）。定期行為における解除
権に関する規定（現行５４２条）は，催告によらない解除に関する規定として発
展的に解消された。それによれば，１．履行の全部が不能な場合，２．債務者
が履行の全部を拒絶する意思を明示した場合，３．債務者が履行の一部を拒絶
する意思を明示した場合において，残部では契約を締結した目的を達しえない
場合，４．従来の定期行為の場合，５．債権者が催告をしても契約をした目的
を達するのに足りる履行がされる見込みがない場合に，債権者は直ちに解除し
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うる（５４２条１項）。また無催告で一部解除をなしうる場合も規定された（同条
２項）。解除が損害賠償の請求を妨げないことは従来通りであるが，５４５条４項
にずらされた。

金銭債務の不履行については，その損害の額は，債務者が遅滞の責任を負っ
た最初の時点における法定利率によるものとされた（約定利率が法定利率を上
回る場合は，約定利率による）（４１９条１項）。法定利率は，基本的に年３％で
あるが，３年を一期とし，一定の基準に従って変動しうる（４０４条）。金銭債権
の場合に債権者が損害を証明するに及ばないこと，および債務者が不可抗力を
もって抗弁となしえないことは従来通りである（４１９条２項，３項）。

これをみると，今度の日本の新法は，ドイツの新債権法と同じでない点もあ
るが（例えば，金銭債務における計算書到達後３０日経過後の弁済期到来（ド民
２８６条３項），金銭債務の法定利子率（ド民２４７条）），履行遅滞の責任を生じる
ための要件，遅滞による契約解除の要件，特に催告を必要とする場合と催告を
必要としない例外の事例の振り分けなど両者の間には若干の相違を除いて帰一
するところが多いといえる。

〈注〉
⑴ 履行利益の賠償請求と解除は両立しないとされ，給付の拒絶により債権者がなん

ら損害を被らず，または彼によってなされる反対給付の方が履行利益よりも高額で
ある場合に，解除が選択されるべきものとされた（W. Fikentscher, Schuldrecht, 8.
Aufl.（de Gruyter,１９９２）, S.２４７―２４８）.

⑵ 例えば，T. Rohlack ,Das Verhältnis der positiven Forderungsverletzung und c.i.
c. zur Sachmängelhaftung beim Kauf- u. Werkvertrag（Nomos,１９９７）, S.２０.

⑶ 大判明治４０・１１・２民録１３輯１０６７頁は，履行遅滞については帰責事由不要として
いたが，大判大正１０・１１・２２民録２７輯１９７８頁は，必要説に転じた。

⑷ ドイツでは基本利子率は，現行法上３．６２％であり，それは各年の１月１日および
７月１日に関係利子率が基本利子率の最後の変更以来上昇しまたは下落した割合だ
け変更される。関係利子率とは，当該半年の最初の歴日前の，ヨーロッパ中央銀行
の最新の主要再融資機能のための利子率である（ド民２４７条１項）。
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