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第一章　序論

　民法570条は、売主の瑕疵担保責任を規定しているが、何が「瑕疵」に

あたるかは、必ずしも明らかではない。例えば、物の瑕疵の存否が問題

になり得る次のような二つの特定物売買の事例を考える。第一の例で

は、中古の空気清浄機能付きエアコンを購入したところ、空気清浄機能

が故障していたとする。代金はこの型式（の新品）を購入するのと大差

ない金額であり、代金以外の合意は存在しなかったものとする。第二の

例では、売買された中古エアコンが当事者に契約上想定されていた型式

ではなかったために、空気清浄機能がそもそも備わっておらず、それ以

外の契約内容は第一の例と同じであったとする。この両方の事例で、一

般的なエアコンが通常備えている冷暖房機能に問題がない以上、瑕疵は

存在しないと考えることができる。しかし、給付されたエアコンの型式

を瑕疵判断の基準とすると、瑕疵はそれぞれの型式の通常の性質の有無

で判断されるので、前者には瑕疵があり、後者には瑕疵がないと言うこ

とができる。更に、買主が空気清浄機能を目的としていたならば両方の

例で瑕疵があると言うこともできる。このように、瑕疵の有無は、何を

瑕疵の判断基準とするかで異なる。そのため、物の一定の状態を瑕疵と

判断する基準、及び、その基準を用いる根拠を明らかにする必要がある。

　また、売主の義務に関して言えば、確かに、両方の例で売買された物

が給付されているので、売主は自己の義務を尽くしていると解すことが

できる。実際、後述のように、判例・通説は、特定物売買の場合にはこ

のように解している。ところが、判例・通説も瑕疵の判断基準としては

当事者の合意を用いている。そのため、債務不履行責任説が指摘するよ

うに、給付義務の内容が契約によって定まるとすれば、瑕疵担保責任と

債務不履行責任の関係が問題として生じる。例えば、第二の例では、想

定されたエアコン、あるいは、想定された型式の性質を備えたエアコン
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が給付義務の対象であると考えることができ、そのようなエアコンが給

付されなかった以上、特定物売買であるとはいえ、売主の債務不履行責

任が問題になり得る。種類売買であればこれが認められるだろう。そし

て、売主の債務不履行は、第一の例でも問題になり得る。なぜなら、二

つの例は目的物が一定の型式であることが明示的に想定されていたかと

いう点で異なるとはいえ、第一の例でも、（特別な表示があった場合や代金

が著しく低廉であるような場合を除いて）当事者は、抽象的であったとし

ても、当該エアコンが一定の性質を備えていることを想定していたと考

えることができ、従って、この場合にも一定の性質を備えたエアコンの

給付が売主の義務の内容であると考えることもできるからである。それ

故、両方の事例において売主に債務不履行責任を課す余地が生じる。

　本稿は、なぜ物の一定の状態が瑕疵と判断されるのかという観点、即

ち、瑕疵概念の観点から、瑕疵担保責任と債務不履行責任の関係の解明

を試みた。これに対する示唆を得るために、本稿で、筆者は、2002年の

ドイツ民法典（以下 BGB）改正前の瑕疵概念論争の展開、及び、改正後

の瑕疵概念に考察を加えた。研究対象としてドイツを選択した理由とし

て、わが国の瑕疵担保責任を巡る議論がドイツ法の影響を受けているこ

と、及び、民法典改正に関する民法（債権法）改正検討委員会の試案が

現在の BGBの構成と類似していることが挙げられる。そして、改正前

の議論を取り上げる理由として、ドイツでは瑕疵概念と法的性質論が結

びつけられて論じられていたことが挙げられる
（１）

。また、特定物ドグマの

否定は、論理必然的に、直ちに瑕疵担保責任を契約責任とみるという結

論にはならないという指摘も存在するが
（２）

、以下に見るように、瑕疵担保

責任の契約責任化と特定物ドグマの否定も結び付いている。更に、ドイ

ツでの議論の展開を見るに、現行 BGBが瑕疵概念に関して「客観説を

公認したとさえいえる」との指摘
（３）

にも必ずしも同意し得ない。そのため、

瑕疵概念と法的性質の関連性、及び、現行 BGBの瑕疵概念を正確に理

解するためには、改正前の議論を踏まえつつ、現在の BGBの構成を再
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度確認する必要がある。

　結論を先に述べれば、筆者は、瑕疵を性質合意違反と解し、瑕疵担保

責任と債務不履行責任を一元的な債務不履行責任として構成する。以下

の論述では、まず、日本における瑕疵概念、瑕疵概念と法的性質論の関

係を概観しつつ、その問題点を指摘した（第二章）。次に、2002年改正前

の BGBにおける瑕疵（欠点）概念論争の展開（第三章）、及び、改正後の

瑕疵概念（第四章）に対する考察を行った。最後に、これらの考察から

得られた成果を基に上記の私見の提示を試みた（第五章）。

第二章　日本における議論状況

第一節　瑕疵概念
　一　判例における瑕疵概念
　近年、物の瑕疵に対する関心が高まりつつあるとはいえ、これまで、

瑕疵概念自体や、瑕疵概念と瑕疵担保責任の法的性質の関連性は充分に

論じられてこなかったように思われる
（４）

。瑕疵概念に関して、柚木馨は、

法律が瑕疵の内容・範囲について規定していないから、その解釈はどの

ように立法趣旨を解すか、当事者間の利益衡量を見るかによって決する

べきであり、「この点において外国におけるほど細かな解釈上の論争は

多くの価値を有しないであろう」
（５）

と述べている。また、判例・通説がそ

うであるように、瑕疵概念と法的性質の関連性に対する認識も必ずしも

共有されていない。そこで、本章では、判例及び学説における瑕疵概念、

瑕疵概念と法的性質の関連性について概観し、その問題点を明らかにす

る。

　瑕疵概念を巡っては、契約上予定された性質を基準にする主観説と、

通常の性質ないし取引上一般に期待される性質を基準にする客観説が主

張されている。下級審裁判例
（６）

及び通説は起草時の見解と同様に、主観的
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瑕疵概念を採用しているとされる
（７）

。

　主観的瑕疵概念は最上級審においても採用されているとされている
（８）

。

例えば、耕用馬としての使用に適する馬を目的として売買が行われた事

例では、当該馬が契約成立時に既に慢性骨軟症に罹患していたために耕

用馬として使用できなかったことを根拠に瑕疵の存在が認められてい

る
（９）

。本判決は、当事者達により予定された使用を瑕疵の判断基準に用い

ているという点で、主観的瑕疵概念を採用していると言える。

　次に、特許三益三年式籾摺土臼が宣伝上の性能を備えていなかった事

例でも、①「売買の目的物に或種の欠陥あり之が為其の価額を減ずるこ

と少からず又は其の物の通常の用途若は契約上特定したる用途に適せざ

ること少からざるとき」にのみ瑕疵が存在するのではなく、②「売買の

目的物が或性能を具備することを売主に於て特に保証（請負うの意）した

るに拘らず之を具備せざる場合則ち是なり斯かる物は縦令一般の標準よ

りすれば完璧なるにせよ偶々此の具体的取引より之を観るときは是又一

の欠陥を帯有するものに外ならざればなり」として、瑕疵の存在が認め

られた
（10）

。保証の意味が問題になるとはいえ、保証された性能を瑕疵判断

の基準に用いているという点で、本判決でも主観的瑕疵概念が用いられ

ている。

　更に、最判平成22年６月１日は、売買された土地の土壌に売買契約締

結当時からふっ素が含まれていたが、ふっ素は売買契約当時、法令に基

づく規制の対象となっておらず、取引観念上もこれが土壌に含まれるこ

とに起因して人の健康に係る被害を生ずるおそれがあると認識されてい

なかった事件である
（11）

。本件では瑕疵の存在は否定されたが、「売買契約の

当事者間において目的物がどのような品質・性能を有することが予定さ

れていたかについては、売買契約締結当時の取引観念をしんしゃくして

判断すべき」とされている。本判例の判断基準ではもはや瑕疵は客観的

に理解されなくなる。取引観念が考慮されるとしても、契約解釈の結果

として、当事者に一定の品質が契約上前提とされていたことになるから
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である。つまり、瑕疵は常に主観的に定められていることになる。

　二　学説における瑕疵概念
（一）客観説

　学説上、客観説に立つ論者として、三宅正男と高森八四郎を挙げるこ

とができる。三宅は、民法が瑕疵の意味を限定していないことを批判し、

570条の瑕疵を「物の通常の使用に適する性質を全くまたは相当程度欠

くという客観的・抽象的意味」
（12）

に解すべきと述べている。その根拠は、

売買目的である特定物に物自体の通常の用途に適しない隠れた瑕疵があ

る場合、瑕疵がないという期待を重要な動機として買主が買うことを、

売主は、買主が特に念を押さなくても当然知るべきであり、買主の動機

を顧慮するのが相当であることである
（13）

とする。また、三宅は、契約の基

礎や前提等の重要な動機として表示された使用適性ないし品質が欠ける

という主観的・具体的欠点に570条の適用を認めない。もっとも、このよ

うな欠点が570条で把握されず、客観的に隠れていなくても、買主が知ら

なかった以上、売買の効力について本条とは別に顧慮すべきであり、こ

の場合にも、当事者に解除または代金額の補正を認めるべきとしてい

る
（14）

。このように、570条の瑕疵を表示されなくても顧慮されるべき買主の

動機から理解する点が三宅説の特徴である。

　高森は、物の性質を本質的性質と非本質的性質に分けた上で、原始的

一部不能による契約の一部無効という構成を否定し、現状有姿での引き

渡しが特定物売買における合意であるから、本質的特質を有している物

が給付されれば債務の本旨に従った履行が行われており、買主がそれ以

上の性質や機能を期待しても売主の債務の内容になり得ないことは当然

であるとしている
（15）

。そして、特定物売買において、取引対象物として固

定化された目的物は必ず買主によって検分されており、物をその物たら

しめている本質的性質ないし属性は両当事者によって取引上具有すべき

ものと表象されているが、本質的属性が欠如していても、種類売買の場
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合とは異なり、表象された性質を具有している物を給付する義務を売主

が直ちに負わされることはなく、表象された性質を備えないことに対し

て常に承認される保証義務違反という形での債務不履行責任を負い、非

本質的性質でしかも買主が取引通念上、通常期待し得る性質について法

定の瑕疵担保責任を負うとしている
（16）

。高森は、取引通念上期待し得る非

本質的な性質を570条の瑕疵とする点で客観説に立っていると言える。

また、本質的性質も客観的に定められると解しているようであるが
（17）

、本

質性の判断方法は明確にされていないように思われる。

（二）主観説

　主観的瑕疵概念に依拠する柚木は、「通常は、買主は自己の希望する性

質・用途を告げ、売主がそれに適する旨答えるのをまって、その特定の

品を選ぶのであって、かような場合にその物がその性質・用途に適しな

いと、それは売買の合意の基礎となった性質と相違するのであり、かつ

それによってその適性または価値が予定された性質の物に対して著しく

減少するという理由」
（18）

で物が瑕疵を持つと述べる。そして、物の種類・

性質について当事者が一致した場合には、物が事実上帰属する種類では

なく、当事者が考えた種類が問題であり、物がこの種類の正常の性質を

示さない場合や契約上予定された特殊の目的に対する適性を欠く場合に

物に欠点があるとしている。種類や性質については、買主の一方的な希

望ではなく、常に両者の合意が必要であるとしている
（19）

。

　潮見佳男も、主観説の立場から、特定物の性質も契約内容になること

ができ、個々の契約において問題となった性質が契約内容になっている

ということを個別具体的に探求し確定していくべきであり、瑕疵は本来

的には売買目的物が物質面で契約に適合しているかどうかの判断に関係

し、契約適合的な性質の確定には、具体的な契約において当事者達が下

した評価を基礎として判断を加えるべきであるとしている。もっとも、

更に、二次的に、当該目的物が契約を離れて客観的に結びつけられると
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ころの「通常の利用目的ないし性質」が考慮されるとも述べている
（20）

。な

お、潮見は、瑕疵担保責任の枠内での問題の処理の際に、瑕疵の射程を

無制限に拡大すること（とりわけ環境瑕疵の一般的な取り込み）は躊躇さ

れるとしている
（21）

。

　

第二節　瑕疵概念と法的性質の関連性
　一　瑕疵担保責任の法的性質論
　ここでは、瑕疵概念と瑕疵担保責任の法的性質論の関連性に対する各

論者の見解に検討を加える。瑕疵担保責任の法的性質は争われており、

今なお決着がついていない。判例の中には、不特定物売買の事例におい

て、買主は受領後に瑕疵担保責任のみを追及しうるとするもの
（22）

や、受領

後も完全履行請求権が保持されることを認めるもの
（23）

が存在しているが、

法的性質について直接述べているものは存在しない。これに対して、学

説上、これまで、特定物ドグマ
（24）

や原始的不能ドグマ
（25）

に基づく法定責任説
（26）

や、債務不履行責任説
（27）

が主張されてきた。更に、物の受領
（28）

や、危険負担

法理
（29）

に着目する見解も主張されている。

　

　二　瑕疵概念と法的性質の組合せ
　論者間の瑕疵概念と瑕疵担保責任の法的性質の関係を見てみると、客

観説に依拠する三宅、高森はいずれも法定責任説に立っている
（30）

。なお、

第一節で述べたように、高森は、特定物売買の場合の引渡し義務として

は当該物に固定化して、売主に法定の瑕疵担保責任を課すが、更に、本

質的性質と非本質的性質を区別して、前者の欠如が保証違反に基づく債

務不履行責任を構成することも認めている。

　主観説の論者は、法定責任説を採る者と債務不履行責任説を採る者に

分かれている。柚木は法定責任説を主張している。柚木は、北川善太郎

が下記のように瑕疵担保を原始的不能の例外則と理解することを、（560

条のように）法律がそのような例外を定めることは可能であるが、例外
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規定が存在していない瑕疵担保の領域で例外則を認めるに足りる強い合

理性は存在しないと批判する。そして、存在しない性質を前提として特

定物が売買された場合、この性質の存在、即ち、瑕疵のないことは原始

的不能であり、瑕疵担保責任は契約の有効性を前提として規定されてい

るから、瑕疵なき物の給付義務はないと構成せざるを得ないとしてい

る。その上で、性質の錯誤を動機の錯誤と解し、この動機の錯誤の場合

に特定物売買における瑕疵担保責任が生じると結論づけている。例え

ば、メッキの指輪が誤って金と観念され、「この金の指輪」の給付を合意

することは背理ではないが、合意のうち「この指輪の給付」という部分

が意思表示の内容をなすのに対して、「金の指輪」という部分は「この指

輪」が金という性質を有することの観念の合致、即ち、個別化された目

的物についての陳述にすぎず、目的物の性質の錯誤は動機の錯誤にすぎ

ないから、金という性質を惹起すべき義務は設定されないが、瑕疵担保

責任が生じると解すのである
（31）

。この理解の下で、柚木は、瑕疵担保責任

を、特定物売買において瑕疵ある目的物の給付によって売主の債務が履

行されたこととなることの結果として買主の不知により生じる売主・買

主間の利益の不均衡を補正するための法定の責任としている
（32）

。

　これに対して、北川は、主観説と債務不履行責任説を組み合わせる。

即ち、物と性質は意図の個別化においてそもそも分離されるべきカテゴ

リーではなく、観念された性質をもった目的物がつねに考えられている

とみるのが適切であり、特定物ドグマによる構成は別個の判断・法理論

に基づいた瑕疵担保の構成に比べて優位性を持ち得ないとして、原始的

不能を治癒不能な原始的瑕疵に制限して瑕疵担保を原始的不能の例外則

と理解し、あるべき状態での給付義務の可能性を特定物の場合にも認め

る
（33）

。潮見も、問題となった性質が契約内容になっていることが認められ

た場合に、その性質を備えた特定物を引き渡す債務が存在することを肯

定している
（34）

。但し、ある性質を備える特定物を引き渡す債務を契約から

導き出すことができない事例も存在し、その場合に当事者間の対価的不
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均衡を理由として利益調整を図る必要があるのであれば、その根拠は民

法570条に求める必要があるとしている
（35）

。それ故、潮見説は純粋な債務不

履行責任説とはいえないだろう
（36）

。

　なお、昨今、民法典改正に関して、民法（債権法）改正検討委員会に

よる検討委員会試案
（37）

や、民法改正研究会による日本民法改正試案
（38）

が公表

されている。前者の3.2.1.16、及び後者の副案487条には買主の追完請求

権及び減額権に関する規定が置かれている。また、前者は新たに瑕疵の

定義規定も設けており、瑕疵とは、給付された物が契約に適合しないこ

ととされている（3.1.1.05）
（39）

。

　

第三節　問題の所在
　法的性質論として法定責任説を採ると、瑕疵と給付義務違反が分離す

る。この場合、瑕疵概念として客観説を採ると、通常の性質との相違の

みが瑕疵と判断されるが、なぜ、売主は給付義務を尽くしているにもか

かわらず、物が通常の性質を欠いていた場合に更なる責任を負わされる

のだろうか。表明なしに顧慮され得る動機について述べる三宅説も、通

常期待し得る性質について述べる高森説も、当事者が通常の性質の存在

を前提とし得たことを、瑕疵担保責任が売主に生じる根拠としている。

しかし、この構成では、瑕疵を通常の性質を欠くことに限定して解釈す

ることに必然的な理由はない。当事者が期待できる性質は物の通常の性

質のみであるとは限らないからである。例えば、冒頭の第二の例の買主

は、予定されていた型式が備えている空気清浄機機能の存在を期待でき

ただろう。この場合に、期待できる性質が通常の性質であるか否かで異

なった処理をする必然性が存在するかが問題となる。また、通常性の基

準となる種類の選択方法（冒頭の例で言えば、どのようなエアコンが通常性

の基準になるのか）も問題になる。もし、基準となる種類の選択を当事者

に認めるのであれば、後述のように、もはや客観説は維持できなくなる

だろう。
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　主観説と法定責任説を採用した場合にも瑕疵と給付義務違反は分離す

る。このことは、性質の錯誤が動機の錯誤にすぎないと理解することの

帰結である。しかし、一定の性質または種類の予定の下で特定物売買契

約が締結された場合に、種類売買の場合とは異なり、瑕疵ある物の給付

により売主の義務が尽くされていると解することの妥当性は検討を要す

る。売買契約において物の性質が持っている重要性は両者で異ならない

とも考えられるからである。

　主観説と債務不履行責任説を採用すると、瑕疵の存在は不完全履行と

なる。もっとも、物の性質や使用に関する合意が形成されることは稀で

ある。それ故、瑕疵の存在が認められること自体が極めて例外的になる

ため、瑕疵担保規定が空文化することになる。空文化を回避するために、

特定物の売主も、一定の性質に対する責任を原則として負うと理解する

ならば、この責任の根拠及び責任を負う性質の範囲を明らかにする必要

性が生じる。

　このように、以上の三つの構成の何れにも問題点が存在している。そ

こで、次章以下では、第一章で述べた理由から、これらの問題に対する

ドイツでの議論及び処理に対して考察を加える。

第三章　2002年改正前の BGBにおける物の瑕疵

第一節　瑕疵担保責任と物の瑕疵
（40）

　2002年改正前の BGBでは、売主は、買主に目的物を引き渡し、第三

者が買主に主張できる権利の負担のない所有権を供与するという義務を

負っていた（433条、434条）
（41）

。これに対して、売主は、条文上、物の瑕疵

のない物を給付する義務を負っていなかった。そして、目的物に瑕疵が

存在した場合、459条以下の瑕疵担保規定が適用されるが、権利の瑕疵の

場合（440条）とは異なり、320条から327条の一般規定は適用されなかっ
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た。

　物の瑕疵担保責任の要件は459条に定められていた。本条は、①買主へ

の物の危険移転時（原則として引渡し時、446条１項）に、物の価値または

通常の使用若しくは契約上前提とされた使用に対する適性を消滅させあ

るいは減少させる「欠点
（42）

」を物が備える場合（１項）、及び、②「保証さ

れた性状」を物が危険移転時に備えない場合（２項）に売主の責任が生

じることを規定していた
（43）

。瑕疵が存在する場合、即ち、欠点が存在する、

あるいは保証された性状が存在しない場合、買主は解除権及び減額権を

有した（462条）。保証された性状が売買時に存在しなかった場合、及び、

売主が欠点を悪意で黙秘した場合、買主は、解除・減額に代えて、不履

行に基づく損害賠償を請求できた（463条）。種類売買の場合、買主は解

除・減額に代えて瑕疵なき物の給付を請求することもでき、保証された

性状が危険移転時に存在しなければ不履行に基づく損害賠償を請求でき

た（480条）。

　ドイツでも、物の瑕疵担保責任に関して多くの点が議論されていた。

欠点概念は大きな論点の一つであり、後に確認するように、瑕疵担保責

任の本質論とも結び付いていた。欠点概念は、459条１項の欠点が主観的

に理解されるべきであるのか（主観説）、あるいは、客観的に理解される

べきであるのか（客観説）を巡って争われていた
（44）

。判例及び通説は、主

観的欠点概念を採用していたとされる
（45）

。もっとも、客観的欠点概念を採

用した場合でも、多くの事例において適切な結果が達成されていたとの

指摘もある
（46）

。にもかかわらず、欠点概念が争われた背景には、ローマの

按察官告示に基づく瑕疵担保責任において使用されていたとされる客観

的欠点概念
（47）

を用いた場合に、瑕疵担保規定の適用が困難になる事例が生

じたという事情があった。例えば、給付された目的物が、帰属するとさ

れ て い た 種 類 に 属 し て い な か っ た 場 合（ 適 性 の 異 種 物・

Qualifikationsaliud
（48）

）、客観説では欠点を肯定することができない。他にも、

欠点概念を巡っては、欠点と保証された性状の関係が争われていた。こ
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の背景には、とりわけ、無過失での損害賠償を認めている463条の存在が

あった。客観説を採用すると、459条１項に属しない性質を瑕疵担保責任

で把握するには459条２項の保証が必要になるが、性状保証を安易に認

めると、売主が非常に重い責任を負うことになる。主観説を採用すると、

両項の対象が一致することになるから、保証が存在している限りで462

条に加えて463条も適用される。

　以下では、欠点概念を中心とした瑕疵に関する主要な判例及び学説の

展開を概観し（第二節）、欠点概念の瑕疵担保責任の構成への影響につい

て検討する（第三節）。

第二節　欠点に関する判例と学説
　一　判例上の欠点概念
　ここでは、欠点概念論争の理解のために必要なライヒ最高裁判所
（RG）及び債務法改正前の連邦通常裁判所（BGH）の重要な判例を欠点概

念及び性状概念の理解に関する限りで紹介する。

　RGの古い判例は、客観説を採用していたとされる
（49）

。RGZ 67，86
（1907/11/15）は、貸部屋事業が売買された事例である。本判決は、前提

とされたにすぎず契約上保証されていない物または事業の今までの収益

額は、根本的に、そもそも459条（１項）の意味での欠点ではないとして

おり、直接的ではないものの、客観的欠点概念を採用しているように読

める。RGZ 97，351（1920/1/13）は、客観的欠点概念をより明確に採用し

ている。本件は、高い美術的価値を持ち、美しい音色であるとして販売

された特定のソロバイオリンが、実際には低価格のオーケストラバイオ

リンであったという事件である。本判決では、459条の欠点は通常の性質

との相違と理解されるべきであり、価値の低下は、たとえそれが著しい

としても未だ通常の性質との相違ではないとされている。

　これに対して、RGZ 99，147（1920/6/8）は、客観的欠点概念を採用し

ていない。本事案で、当事者達は、船積みされていた Haakjöringsköd（ノ
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ルウェー語で「グリーンランドシャークの肉」）と記載された船荷を誤って

鯨肉と認識して売買していた。本判決によると、当事者間の法律関係は、

彼らの意思に合致する「鯨肉」という表現が用いられた場合と同様に判

断されるべきとされている。そして、契約によれば鯨肉が給付されるべ

きであったから、給付された物には鯨肉であるという性状が欠けてお

り、この性状の欠如は、459条２項の意味で保証されていない場合でも、

459条１項の意味での物の欠点を構成するように本質的であるとされ、

欠点の存在が認められた。また、RGZ 135，340（1932/3/11）も欠点を主

観的に理解している。本件は、有名な巨匠の作として売買された絵画が、

実際には別の画家によるものであったという事案である。本判決は、両

当事者の見解によればある芸術家の作品として売買されている作品がそ

の芸術家の作品でない場合、欠点が常に存在すると判示した。

　BGHの判決も主観的欠点概念を採用している。例えば、クレーン車の

欠点が問題になった BGHZ 90，198（1984/2/22）では、購入された物の現

実の状態が、売買契約において合意されたものと異なり、この相違が、

物の価値、あるいは、通常の使用もしくは契約に基づき前提とされた使

用に対する物の適性を消滅または低下させる場合に459条１項の意味で

の欠点が存在するとされている。

　次に、459条１項の欠点と２項の保証の対象に関する判例を見てみる

と、BGHZ 70，47（1977/11/18）は１項の欠点の限界について判示する。

本事案では、地上権及びそれに基づき建造されたテニス設備の購入が財

産引き受けであるとして、売主の債権者から売主の債務の弁済請求を受

けるという危険性が買主に存在していた（419条
（50）

）。BGHは、419条適用

の要件が存在することは459条の枠内では意味を持たないとして、テニ

ス設備の欠点の存在を否定した。その根拠は、売買客体の物質的な性状

と並んで、環境に対する売買客体の事実的、経済的、社会的、法的関係

も、使用可能性及び価値に対して重要な性状であり得るが、これらの関

係は、売買客体自体の性質の中に根拠を持ち、物自体に直接内在し、物
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を前提とする必要があり、関係が売買客体の外側にある関係あるいは状

況の援用によって初めて生じることは許されないとされることである。

これに対して、BGH NJW 1992，2564（1992/7/3）が保証可能な性状の範

囲について判示している。本事件では、売主が経営していたレストハウ

スの土地建物が売買されており、売買の際に、売主は、レストハウスは

おおむね、工員及び販売員への部屋の賃貸によって経営されていたと買

主に申告したが、実際には、その収益の大部分はラブホテルとしての経

営に基づいていた。BGHは、以前の事業の評判は、売買土地の物的性状

を超えて459条２項に基づく保証の対象となり得るところの売買土地の

環境に対する現実的、社会的、法的関係に入り、また、申告が売買物に

直接内在した、あるいは売買物を前提としたという意味で、申告の根拠

が物の中に存在したことは必要でないとしている。このように、判例は、

問題の事情が物自体に直接内在していることを欠点の場合には要求し、

保証の場合には要求しないという点で、両者の対象を区別していた。

　以上のように、古い判例は客観的欠点概念を採用していたが、その後、

当事者達の前提との相違を基準とする主観的欠点概念に移行している。

更に、BGHは、後述の合意説のように、合意との相違が欠点であること

を明確に述べている。他方で、判例上、欠点（459条１項）と保証（同２

項）の対象は区別され続けていた。後述のように、主観説を採用した場

合、両者の区別はもはや維持できなくなるとの批判がなされている。

　

　二　欠点概念に関する学説の展開
　ここでは、欠点概念に関する主たる学説を、旧客観説、合意説、新客
観説までのその他の主たる学説、新客観説の順に概観する

（51）

。

　

（一）旧客観説

　欠点概念を巡る論争は、主観的欠点概念に移行した RGに対する、客

観説を基礎付けたとされる
（52）

Haymannによる批判に端を発する。Haymann
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は、特定物売買の場合、売買物は空間及び時間における唯一の位置に

よって確定され、瑕疵担保責任は目的物の性質に関して錯誤した買主の

保護であるとしている
（53）

。彼は、459条１項の欠点、459条２項の保証され

た性状、463条の保証された性状をそれぞれ異なった概念として理解す

る。

　（１）欠点概念

　Haymannは、459条１項の要件を、①売買物に欠点があること、及び、

②その欠点により、契約に従った、または場合によっては通常の使用が

妨げられていることの二つに分けることが必要としている
（54）

。そして、彼

は、物の欠点を、販売された物が属する種類の通常の性質との相違と理

解するのであるが
（55）

、このように解することがローマ法にも合致するとし

ている。その根拠は、D．21，1，1，7 が、病気（morbus）を「そのため

に自然が我々に各人の体の健康を与えたことに対する各人の有用性をよ

り悪化させるところの各人の自然に反する体の状態」と定義しているこ

と、及び、D．21，1，1，8 の「もし、奴隷の使用及び有用性を妨げるよ

うな欠陥あるいは病気であったならば、いずれにせよ、なんであれ非常

に些細なことは病気あるいは欠陥を生じないことを我々が心に留めたこ

とを条件として、このことは解除に理由を与えるべし」という部分がま

さに459条１項の要約であることである。

　Haymannは、欠点を上記のように解した上で、自然物と人間の労働生

産物のそれぞれに考察を加えており、通常の性質を定める規範は当事者

達のイメージではなく、前者では、自然の経験により伝承された規則性

であり、後者では、当該の労働生産物がその種類に従って用いられるべ

き使用目的に左右される技術規範であるとしている（例えば、熱湯を入れ

ると割れる湯たんぽには欠点がある）。それ故、当事者達あるいは買主が、

物が規範に反していることを売買の際に知っていたとしても物は欠点を

持ったままであり、買主が保護に値しないにすぎず、他方で、種類の通

常の性質からは期待することが許されない性状が物に想定されたとして
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も、その物が欠点を持つことにはならないとされる
（56）

。

　（２）保証された性状概念

　Haymannの欠点概念では、例えば、上記バイオリン事件において、バ

イオリンの通常の性質を備えるオーケストラバイオリンは「欠点」を持

たないことになる。しかし、Haymannは、この場合にも買主の保護の必

要性を認め、459条２項の保証による保護を試みる。即ち、彼は、特定物

売買の際の一定の性状の申告は、売買の対象を特定するのではなく、既

に確定している対象についての特定のメルクマールを強調するにすぎな

いとして、459条２項の保証に属するとする
（57）

。しかも、459条２項の保証

は、履行利益に対する売主の損害賠償責任を発生させないとして、この

保証は dictum（言明）、即ち、「売買物の性状に関する売主の真剣な一定

の申告」ないし「観念の通知」と解されている
（58）

。この dictumは、自己の

意見の真実性に対する利益の給付に向けられておらず、物がいずれにせ

よ存在するという表示であって、給付約束を決して含まないとされてい

る
（59）

。また、彼によれば、解除及び減額は、物の本質に基づいてであれ、

dictumに基づいてであれ、買主が契約締結時に売買物の特定の性質を期

待することが許されたことのみに左右される
（60）

。更に、売主が真実でない

申告を行わなかっただろう場合、買主も、実際には存在しない性状を備

える物を取得したのではなく、物を取得しなかったか、より安く取得し

たにすぎないだろうから、売買物の存在しない性状について述べる売主

が、これだけで、申告が正しかった場合に買主が保持していたであろう

全てを給付するという方法で責任を負わされることは不当であるとして

いる。そして、Haymannは、履行利益に対する損害賠償が正当化される

のは463条の保証の場合であり、463条の保証とは、promissum（担保約

束）、即ち Garantie（保証）であるとしている
（61）

。

　（３）小括

　以上のように、Haymannは、①459条１項の欠点、②459条２項の保証

された性状、③463条の保証された性状を区別する。②と③を区別するの
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は、dictumの誤りの場合にも買主を保護する必要性が存在するが、その

場合に463条に基づく厳格な責任を売主に負わすことも問題と考えるか

らである。この見解によれば、上記鮫肉事件において、売主は、459条１

項に基づいてではなく、459条２項に基づいて責任を負うことになる。こ

の場合に買主は463条に基づく損害賠償を請求できない。しかし、近接し

て存在している二つの「保証された性状」概念を異なって理解すること

には問題がないとは言えない。むしろ、459条２項の保証の効果が463条

に規定されていると考えるほうが自然であろう。欠点概念論争の出発点

となったこの見解は、多くの批判にさらされることになる。

　

（二）合意説

　主観的欠点概念は、欠点の判断の際に当事者達の主観的要素を考慮す

る。Flumeは、主観的欠点概念の基礎付け、及び、瑕疵担保責任の契約

責任化に対して極めて大きな役割を果たしたと言える。Flumeは、欠点

とは「合意された性質との相違」
（62）

であるとしている
（63）

。以下では、Flume

がこの欠点概念へ到達する過程を、物の性質に対する当事者のイメー

ジ、物の性質と担保責任の関係、欠点概念の順に辿る。

　（１）物の性質に対する当事者のイメージ

　Flumeは、まず、給付客体の性状に関するイメージと給付合意の関係

に検討を加える。客体（特定物が考慮されている）の給付合意の際に、合

意が給付客体の特定に制限されているとする場合、客体の性状に関する

イメージは、常に、法律行為上の動機にすぎないことになる。その結果、

給付客体の性状については、合意の際にその存在が条件にまで高められ

ること、あるいは保証契約の内容にされることにより、給付合意とは区

別された意思表示が可能であるにすぎないことになる。

　これに対して、Flumeは、給付合意の際に、給付客体の性状に関する

イメージが法律行為上の意思の前に存在するにすぎない意思形成の動機

であるわけではなく、性状に関する当事者達のイメージは法律行為上の
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意思の構成要素であることができ、通常もそうであるという立場に立

つ。性質が客体と区別され得ないように、性質に関するイメージも客体

に関するイメージと区別され得ないと解すからである。この立場では、

法律行為上の行為及びその他の全ての行為の下で、意思の対象は、常に

一定の性質からなる客体であることになる
（64）

。そして、当事者達の眼前に

はない特定物の売買も、当事者達がその実在を前提とした場合、目的物

の実在と関係なく、心理的に可能であるから、性状 Aの特定物が性状 B

とイメージされて性状 Bのこの物の給付が合意されることも可能であ

り、性状 Bの存在が不能とはいえ、性状 Bの存在が合意されているので

はなく、また、意思と表示の不一致も存在していない。合意の意思は、

特定の対象自体の存在ではなく、イメージされた存在に結びつけられて

いるにすぎないと理解されている。例えば、当事者達が、彼らの前で伏

している、実際には既に死んでいる馬の売買を合意する場合、彼らの積

極的イメージ（後述）によって、馬の生存自体が合意されることなく、

「特定の生きている馬」の給付が合意されている。もし、性質に関するイ

メージを無視して、単に空間・時間的に定められた「存在」の給付が合

意されていると考えると、馬の死骸の給付が合意されており、馬の生存

は動機の錯誤にすぎなくなる
（65）

。客体に関するイメージとその性質に関す

るイメージが不可分であると考えると、後者も法律行為の動機ではな

く、法律行為の意思及び意思表示の要素になり得ることになる。そして、

合意が性状に関するイメージの誤りの際に不能な給付に向けられている

かは、合意から生じる法律効果に関して問題になるにすぎないとされて

いる
（66）

。

　（２）物の性質と担保責任の関係

　客体の給付合意が客体の性質にも関係し得ることを前提とすれば、売

買契約が売買客体の性質に関係することも説明され得る。実際、BGB

も、売買契約に基づき、売主に、物の性質に対する責任を負わせていた
（433条以下、459条以下）。この責任の根拠は、物または権利の瑕疵ある客
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体の給付が、売買合意と一致しないことから説明されている
（67）

。もっとも、

Flumeは、給付客体の物的性質が合意と一致していなかったことと、合

意と一致する客体を給付する義務を売主が負うことを区別して、BGBの

中にそのような給付に対する請求権は存在せず、また、この義務を担保

義務の存在自体から認めることはできないとして、この義務の存在を認

めない。そして、彼は、この義務を認める見解を、459条以下で瑕疵なき

物の給付義務が認められていないことに鑑みて、法的な制裁が一致しな

い給付義務の承認は無意味な構成であると批判する
（68）

。また、Flumeは、

この義務を肯定した場合に瑕疵担保規定と両立し得る法律効果は同時履

行の抗弁権（320条）のみであるが、この義務を否定しても、担保義務は

既に売買成立時に生じていると解することで同一の効果に到達可能とす

る
（69）

。このように、Flumeは、売買契約が瑕疵のない物の給付に向けられ

ているという理由から欠点ある物の給付を契約の不履行とするが、契約

義務の不履行ではないとしている。義務が法秩序により定められている

ことを契約義務の不履行の基準とするからである
（70）

。

　Flumeは、欠点に対する責任と保証された性状に対する責任を区別す

るが、前者はまさに売買契約に基づく責任であると言う。売主が売買契

約に基づき売買物の欠点に対して責任を負う必要があるという事実を、

欠点なき物の給付が合意されていないのではなく、むしろ、それに対す

る義務付けが合意されるが、法秩序が合意された法律効果の代りに、売

主に有利な別の法律効果、即ち、担保義務を生じさせていると理解する

のである
（71）

。従って、売主は、合意の存在にもかかわらず、法律上、欠点

なき物の給付義務を負わない。しかし、合意は、あくまで、欠点のない

状態での物の給付に向けられている。では、なぜ売買合意が欠点なき物

の給付に向けられているのかが問題になる。Flumeは、この問題を、物

に対する当事者達のイメージから説明する。即ち、売買物の欠点の存在

について何ら認識のない当事者達のイメージは具体的・消極的（negativ）

ではなく、積極的（positiv）であるとしている。例えば、当事者達の眼前
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にはない特定の（四本脚と想定された）机の売買において、実際にはこの

机の脚の一本が欠けていたとしても、当事者達は四本脚の机を積極的に

イメージしている。このイメージから、売買合意も、この四本の脚があ

る机の給付、つまり、この欠点のない机の給付に向けられているのであ

る
（72）

。

　Flumeによれば、給付された物に欠点があれば、合意に基づく効果で

はなく、売主の担保義務が生じる。この場合の買主の減額権は、等価性

から説明されている。他方で、売主が欠点を悪意で黙秘した場合に買主

が不履行に基づく損害賠償を請求できることを規定する463条２文も公

平な利益調整に適っているとされる。即ち、買主は、欠点のない状態で

物を得るという保護に値する利益を持っているが、契約締結時に、売主

が欠点に関して善意であり、保証も引き受けていなかった場合、売主に

売買物の性質に対する全てのリスクを負わせること、積極的利益に対す

る責任を負わせることは、売主はこのリスクを引き受けていないから、

不当である。しかし、売主が欠点について悪意であった場合、考慮に値

する売主の利益が買主の利益に対立しないから、履行利益に対する請求

権が買主に与えられるとされている
（73）

。

　（３）欠点概念

　Flumeは、性質とイメージの関連性、及び、合意が欠点なき物の給付

に向いていることを前提とすると、売買物と売買合意に一致する物的性

質の相違が459条１項の意味での欠点になるとしている
（74）

。Flumeは、ま

ず、客観説の難点を指摘する。それは、通常の性質との相違を459条１項

の欠点とみなすとしても、通常の性質の確定のためのカテゴリーが予め

選択される必要があるから、欠点概念は既に純粋に客観的には把握され

得ないことである
（75）

。例えば、Flumeの例に従い、あるゴム農場の売買契

約を想定する。この場合に、通常の性質に対する基準が存在しないとさ

れる（最も抽象的な基礎カテゴリーである）「地表」が売買されているとす

れば欠点は問題にならない。これに対して、土地が「ゴム農場」とされ
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る場合、これの通常の性質が比較の基準になる。売買された土地は、既

に二つのカテゴリーに属しており、欠点の基準の選択が必要になる。ま

た、客体が人間の労働生産物であれば、サブカテゴリーが自然物以上に

細分化しており、カテゴリーの決定がより不可欠になるから、自然物の

場合以上に客観的欠点概念の適用は問題となる。また、空間・時間的に

特定された存在が販売されていると解すると、その存在が属する基礎カ

テゴリーの通常の性質のみが問題となり得るにすぎないが、この解釈で

は、欠点の存在は、一般的に否定され、あるいは著しく制限されること

になるとされる。なぜなら、基礎カテゴリーは、買主にとって役に立た

ないような僅かな要素から成り立っているにすぎないからである
（76）

。客観

説に依拠しつつ、かつ、基礎カテゴリーに限られずに欠点を認めるには、

売買合意によるカテゴリーの選択の点で欠点概念に主観的要素が生じる

ことは不可欠になる。もっとも、カテゴリーの選択を認める客観説も、

一般的な語法に従えば、売買物が選択されたカテゴリーに属し、このカ

テゴリーの「通常の性質」が欠ける場合にのみ欠点が存在するという意

味で、欠点概念はなお客観的と言える（鯨肉として販売された鮫肉は、未

だ、欠点ある鯨肉ではない）。

　しかし、Flumeは、このような客観的欠点概念は克服されるべきとす

る。その前提と根拠は、売買合意が物の性質に関係すること、及び、欠

点に対する責任の根拠が欠点ある物の給付と売買合意の不一致にあるこ

とである
（77）

。売買物が属するとされたカテゴリーに属さなかった場合（鯨

肉として鮫肉が売買される場合）と、属するとされたカテゴリーには属し

たが、通常の性質を備えなかった場合（鯨肉として売買された鯨肉が腐っ

ていた場合）は異ならない。合意されたカテゴリーの通常の性質を物が

備えていなかったという点で両者は全く等しいからである。それ故、物

が合意されたカテゴリーに属していなかった場合も、合意されたカテゴ

リーの通常の性質との相違として459条１項の欠点概念に包含され、鮫

肉も欠点ある鯨肉となる。
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　更に、物が実際には属さないカテゴリーに属するとして売買される場

合、物が実際には異なる個体として売買される場合
（78）

だけでなく、合意と

一致する性状が物に欠けている場合には、常に、売買物と合意された性

質の相違が存在している。Flumeは、これらの事例を明確に区別するこ

とはできないから、法律上の処理においても区別することは許されない

としている。459条１項に基づく売主の責任は、物の給付が売買合意と一

致しないという根拠で生じるとするからである
（79）

。

　合意された性質と物の実際の性質の相違を欠点とするFlumeの理解で

も、通常の性質は欠点の存否の問題に対して決定的な重要性を持つとさ

れる。上述のように、売買契約の際に当事者達のイメージは一般に積極

的であり、合意は物の具体的性質に関係し得る。しかし、たいてい、物

は、特定の性質と関連付けられることなく、特定のカテゴリーに属する

として販売される。この場合、この物が属するとして販売されているカ

テゴリーの通常の性質を備える物が売買合意の客体であり、物の性質が

このカテゴリーの通常の性質と相違する場合に欠点が存在することにな

る。それ故、通常の性質との相違は、Flumeによっても欠点の存在に対

する基礎的構成要件であり、しかも、合意された性質との相違であると

理解される
（80）

。

　Flumeは、BGBにおける欠点概念の決定の際に、古典期ローマ法に遡

ることはできないとする。ローマの瑕疵担保責任が按察官告示に基づく

特別な規定により基礎付けられていたのに対して、BGBにおける瑕疵担

保責任の根拠は売買契約自体であるからである。Flumeは、欠如が買主

に担保請求権を付与するような性状についての合意が存在するかの解釈

問題が容易に解決され得ないという理由で、欠点の判断が困難であり得

ることを認めている。しかし、この困難さは、意思表示の解釈の場合と

同様の困難さであるとしている
（81）

。

　（４）小括

　Flumeは、物と物の性質に対するイメージが不可分であるとして、物
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の性質を合意の対象に取り込み、そこから、欠点概念の主観的理解を可

能にした。これにより、Haymannの説とは異なり、鮫肉を欠点ある鯨肉

として処理することが可能になり、459条２項と463条の保証概念も一致

する。但し、Flumeは、契約違反と契約義務違反を区別するという特異

な構成を採るため、両者で売主の責任の内容は異ならない。Flumeのこ

の構成には批判も存在し、後述の Huber説のように、給付義務と給付請

求権の観点から同様の結論を導く見解もある。

　

（三）新客観説の登場までのその他の主な学説

　欠点を巡る議論の過程では、上記の旧客観説や合意説の他にも様々な

見解が主張されていた。ここでは、（四）で述べる新客観説が主張される

までに登場した主な見解を新客観説の理解に必要な範囲で紹介する。

　（１）類推説

　Flumeは、上記のように、客観説に立脚すると、基礎カテゴリーのみ

が問題になることから、欠点の存在が一般的に否定される、あるいは限

定的にしか肯定されないことを指摘している。例えば、客観説では、特

定の箱が本を輸送するという買主により示された目的のために売買さ

れ、箱がこの目的に対して充分な強度を備えないことが判明した場合で

も、この箱が「箱」（基礎カテゴリー）の通常の性質を示せば欠点は存在

しないことになる。しかし、類推説を唱えた Fabriciusは、そのような理

解は適切でなく、この例で、この箱の欠点は「箱」ではなく「本箱」と

いう種類に基づいて定められると主張する
（82）

。そして、BGBは客観的欠点

概念を採用しており、多くの客体の普通の性状は、商取引において、取

引観念に基づき客観的に確定しているとする。また、買主は目的物をこ

の物の典型的な目的とは異なった自己の主観的目的のために使用するこ

とを意図し得るが、欠点の存在は買主の主観的目的に必然的に左右され

ることはなく、目的物は、属している種類の取引観念に適った性状を

持っている限りで欠点を持たないとしている
（83）

。もっとも、BGBの欠点概
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念では、①具体的な種類の相違、②具体的な個体の相違、③具体的な事

情の相違の三つの事例を欠点として理解することが困難であり、BGBに

は、これらの事例に対する法の欠缺が存在するとしている
（84）

。

　Fabriciusは、合意が客体自体ではなく、特定の性質からなる客体に関

してなされているという Flumeの見解は根本的には正しいとしている。

しかし、主観的欠点概念は法律に一致せず、範囲も広すぎであり、主観

的欠点概念が「不可欠」
（85）

に生じるという Flumeの推論は論点先取に基づ

いており、立法論に関して考慮されるにすぎないと結論づける
（86）

。また、

Flumeのテーゼに従うとしても、BGBにおいて客観的欠点概念が放棄さ

れる必要はないとも述べる。そして、取引観念により形成された通常の

性状が契約上合意されたとみなされ、それでも、異なる種類に属する物

の給付は過誤給付と判断されて、法律上、欠点ある物の給付と異なって

評価されることは、459条以下の意味での欠点として（物質的な）通常の

品質との相違のみが理解されるべきことと矛盾しないとしている
（87）

。

　Fabriciusは、客観的欠点概念に立脚した上で、法の欠缺の問題の解決

策を探っている。彼は、目的物が契約により定められた種類に帰属する

が、この種類の普通の性質と相違する場合に欠点を承認する
（88）

。しかし、

鮫肉事件では、種類が間違っていたため、欠点を認めることができない。

また、鮫肉事件は、種類売買の事例ではなく、客観的に見て、特定の鮫

肉が売買され、給付されている
（89）

。このことを前提に、Fabriciusは、①306

条（不能による無効）、②119条２項（性状錯誤）、③459条以下（瑕疵担保）

のそれぞれの類推による問題解決の妥当性を検討する。まず、買主は自

己が入手するつもりであった特定の物を取得しており、契約上明確に合

意されたが売主が給付し得ない一定の性状を欠いているにすぎないか

ら、306条の適用には疑念が生じるとしている。次に、119条２項の性状

錯誤に関する規定を適用すると、錯誤取消権者である買主が損害賠償請

求を受けることがあり得る（122条）。しかし、例えば、売主が本物でな

いということを知らずに絵画を本物として売買した場合に、この絵画が
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本物でないという事実は、絵画の真正に対する近接性を考慮すれば、売

主の危険領域にあるから、むしろ、買主の消極的利益を売主に負担させ

るべきことが考えられるとする。また、以上の二つの方法では、買主が

給付された物を保持するという利益は考慮されないことになる。

Fabriciusは、これらの類推と比べて、459条以下の類推が、買主の利益

から見て状況を正しく評価していることになるとしている。買主は減額

権あるいは解除権を得るからである。そして、物と代金の等価関係を考

慮すれば、売主は、過分な代金を保持することを期待できないから、459

条以下の類推は売主の利益にも対立しないとしている
（90）

。

　Fabriciusの見解では、客観的欠点概念が維持されたまま、鮫肉事件は

瑕疵担保規定の類推で処理されることになる。もっとも、この見解は欠

点の基準となる種類の選択を当事者に認めており、Flumeは、既に、こ

の点で欠点概念が純粋に客観的であり得ないことを批判している。

　（２）前提説

　Larenzは、欠点は、物が契約成立時に当事者達により前提とされた性

質を備えない場合に存在するとしており
（91）

、主観説に分類できる。前提と

された性質に関して、本質的に、どのようなものとして、どのような特

別の目的のために物が売買されているかが重要であるとされている。本

説は、行為基礎論に立脚している点で、合意説と異なる
（92）

。例えば、売買

契約の成立前に、買主が、特定の指輪が無垢の金か、あるいは金メッキ

されているかを売主に問い合わせ、売主の回答に従って、指輪を金製と

して購入したが、実際には金メッキの指輪だった場合、この指輪は、売

買合意の基礎にされた性質を備えておらず、それにより、物の適性ある

いは価値が著しく減少しているという理由で欠点を持つことになる。常

に、買主が、売主から示されたあるいは売主に承認された売買客体の表

示や説明に基づき、更には、申告された目的に対する物の適性、何も述

べられなかった場合に同種の物の通常の目的に対する物の適性に基づき

期待することが許される性質が重要であり、物の「あるべき性質」と「現
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実の性質」の買主に不利益な相違の全てが欠点であるとされる
（93）

。従って、

前提説に依拠しても、目的物はそれが属するとして販売されている種類

に属していたが、この種類の通常の性質を備えていなかった場合と、目

的物がそもそも別の種類に属していた場合で結論は異ならない。

　Larenzは、459条１項に基づく欠点を構成し得る性質を、物に関連付

けられた、物の使用・経済的な価値・合意に基づき予定された物の目的

に対して重要である全ての関係と解する。この性質メルクマールは、459

条２項の性状メルクマールと異ならず、保証された性状の欠如の場合に

は物の価値あるいは適性が著しく低下している必要はないが、真正な保

証、即ち、この性状に対して責任を負う、性状に対する担保を引き受け

るという内容の拘束力のある意思表示が不可欠であるとしている
（94）

。そし

て、売主による単なる申告あるいは通知では十分でなく、このような申

告・通知の場合に、申告・通知により定められるあるべき性質との相違

が物の欠点になるという方法で契約の内容に加えられるとしても、この

契約の内容が履行義務の内容の定めとみなされることは避けられるべき

であるとしている
（95）

。

　（３）契約目的説

　主観的欠点概念は、更に、買主の契約目的と関連付ける形でも主張さ

れている。Broxは、459条１項の「契約に基づき前提とされた使用」
（96）

と

いう文言を根拠に、契約当事者の目的決定が欠点の判断に決定的であ

り、物が一致して前提とされた契約目的に対して不適格である場合に欠

点が存在するとしている
（97）

。例えば、ある交換部品の売買において、当該

部品は、品質の瑕疵を示すという理由で使用できないのか、あるいは、

この部品に異常はないが、これが買主の機械に適合しないという理由で

使用できないかは、買主の観点からは重要でないからである。従って、

欠点が存在の存在については、物が当事者により一致して前提とされた

契約目的に合致するかが問題であり、明示的・黙示的に合意されている

使用目的が、契約の解釈により確認されるべきとする。例えば、明示的
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な合意がなくても、ソーセージが食べられることが黙示的に前提とされ

るように、通常の使用に対する適格性は、たいてい黙示的な合意に属す

るとしている
（98）

。なお、Broxは、物の物質的性質だけでなく、物の環境に

対する関係も欠点を構成しうるが、関係が物自体の現実的性質の中に関

係の根拠を持ち、かつ、物の価値評価に影響することが必要とする。そ

して、459条２項の性状は、物の価値評価に影響を持っている全ての法

的・現実的状況であり、保証には、性状の存在に対して責任を負うとい

う売主の意思表示が契約の内容になっていることを要求している
（99）

。

（四）新客観説

　欠点概念を巡っては、（論者間で内容が様々ではあるが）主観説が支配的

であった。しかし、Knöpfleは、それでも、欠点が客観的に理解されるべ

きことを強く主張していた
（100）

。また、Knöpfleの新客観説は、旧客観説や類

推説とも異なっている。以下では、新客観説を、主観説の問題点、物の

欠点とその基準、性状保証概念の点からやや詳しく検討する。

　（１）主観説の問題点

　Knöpfleは、上述の主観説の三つの類型（合意・前提・契約目的説）を

批判する。第一に、合意説に対しては、法的意味での合意や法律行為の

目的は、法的関係を一定の方法で形成する法律効果を引き起すことであ

るが、物が特定の性質を持つという単なる確認にそのような合意は存在

しないという点が指摘されている
（101）

。売買物の性質に関してなされた当事

者の合意は、一定の法律効果（条件、給付義務、保証義務等）を引き起す

ことに向けられている場合に初めて存在するが、例えば、明確に識別さ

れて売買された自動車の色が「ルビーレッド」と表示されていたとして

も、この表示は確認やイメージの表現にすぎないとしている。そして、

Knöpfleは、当事者達が物の性質あるいは物の目的適性に関して特定の

イメージを持つことが可能であったとしても、物が現実に持っている性

質と異なる性質の合意は無意味であり、このイメージ自体は契約の内容
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となり得ないとする
（102）

。また、瑕疵担保規定は任意規定であるから、欠点

なき物の給付合意が存在すれば、その合意が法律の規定に優先するのが

当然としている
（103）

。つまり、合意が存在すれば、合意が把握する範囲では

客観的欠点概念は直接適用されず、合意が存在しなければ、主観的欠点

概念は最初から適用されない
（104）

。更に、主観説も認めるように、保証義務

の根拠は合意の内容であるから、459条１項の欠点も同様に合意に関係す

ることが承認される場合、（後述の Knöpfleの広い保証概念を前提とすれば）

459条２項は余計かつ無意味になる。それ故、Knöpfleは、459条１項の欠

点概念は客観的欠点概念であるとしている
（105）

。

　Knöpfleは、経済生活において当事者が前述のような合意を結ばない

ことも指摘しており
（106）

、実際、売買の際に性質に関する交渉が行われるこ

とは稀である（例：自販機、通販、スーパーマーケットでの売買）。従って、

合意説は、物が通常の性質や目的適性を示すという黙示的な合意の存在

を認めることになる。しかし、Knöpfleは、黙示的な合意は当事者の相応

の意思が現実に存在する場合にのみ承認され得るが、売主は可能な限り

担保義務を制限すること、買主は可能な限りそれを拡大することに関心

を持っているから、黙示的合意に対応する意思が当事者に欠けており、

結局、通常は合意が欠けていると解さざるを得ないとしている。しかも、

もし契約の解釈から黙示的な合意が承認されるとしても、客観的な基準

を使用することが不可欠になるとしている
（107）

。

　第二に、Knöpfleは、前提説の根底には行為基礎論が存在しているが、

行為基礎の喪失の場合に瑕疵担保責任が生じることは以下の理由で問題

であるとしている。市場経済において、一般的に、自己が取得したい製

品を見つけ出すことは買主側の事情であるから、製品が自己のイメージ

に合致しない危険は買主が負担する必要がある。そして、この危険は売

主の保証により初めて移転するから、両当事者が間違った前提に立って

いる場合に、なぜ、売主が瑕疵担保責任を負わされるかは明らかでない。

結局、そもそも行為基礎論が当事者間の危険の適切な分配を目指してい
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るにもかかわらず、それに依拠する前提説は、この適切な危険分配を欠

くことになる。また、Knöpfleは、製品に関するイメージが間違っていて

も、119条２項に基づく取消権の承認や、場合によっては、付随義務違反

による損害賠償請求により、買主は充分に保護されるとしている。更に、

当事者が前提とした内容の決定が非常に不安定であることも前提説の欠

点であるとしている
（108）

。

　第三に、契約目的説も、次の三つの点で問題であるとしている。第一

に、物が、買主の目的に相応しいかは買主の危険領域に属し、この危険

は売主の保証により逆転する。第二に、契約の目的決定に対する要件も

明確でなく、専門家でない売主は、個々の物が買主の目的を達成できる

かを判断できない。最後に、契約目的説の根拠である、「契約に基づき前

提とされた使用」という基準は、欠点が存在するかの判断に対して転用

され得ない
（109）

。

　さらに、Knöpfleによると、種類売買との関係でも主観説は問題である

とされる。具体的に定められた種類の物が、この種類が備えない性質を

持つとして売買される場合、主観説によれば、物が合意された性質を備

えない以上、この種類の物の中等の品質（243条１項）を備えていても、

欠点が承認されることになる。この場合に、備えているとされた性質を

備える物が契約で定められた種類よりも相当に高価であった場合、買主

は、より低い代金でより高価な種類を入手できることになるが（480条１

項）、これは瑕疵担保責任の目的ではないとしている
（110）

。

　（２）物の欠点とその基準

　Knöpfleは、目的物の性質が、その物が属する具体的な種類の物の普

通の性質と比べて買主に不利益な方向に相違する場合、あるいは、その

種類自体に欠点がある場合に欠点が存在するとしている。客観説では、

通常の性質を定める種類の選択が問題になるが、Knöpfleは、特定物売買

の場合には購入された物が、種類売買の場合には給付された物が帰属す

る特別な種類（die spezielle Gattung）に注目することが必要であり、この
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種類が、問題の欠点を要素として含むほど狭く解されることは許されな

いとしている
（111）

。このように構成すると、種類売買の場合、合意された種

類と欠点の基準となる種類が異なり得ることになり、前者は異種物給付

の判断基準になる
（112）

。Knöpfleは、売買契約で示された種類を基準にするこ

とは種類売買では適切であるが、特定物売買では、種類の表示ではなく

購入された物の識別のみが契約の不可欠な内容の一部であり、しかも、

売買契約における表示はしばしば偶然に基づいており、表示次第で欠点

の基準となる種類が変わることは問題であるとして、Fabriciusの見解を

批判する。また、比較の基準として基礎カテゴリーを使用することも不

可能であるとしている。というのも、基礎カテゴリーの通常の性質の確

定は困難であり、また、目的物が属する具体的型式の特徴が欠如する場

合に欠点を認めることが不可能になるからである
（113）

。

　目的物の性質が、同じ種類の物の通常の性質と合致する場合、通常、

欠点は存在しないが、Knöpfleは、基準となる種類自体が欠点を持ってい

ることがあり得るとしている
（114）

。瑕疵担保責任の根拠は、一説では、欠点

の存在により等価性障害が発生することに見出されている
（115）

。しかし、

Knöpfleは、基準となる種類自体が欠点を持っている場合、市場価格は市

場価値を反映して定められるから等価性障害の承認は困難になるが、種

類自体の欠点の場合にも瑕疵担保責任を認めることが正当な場合があり

得るとしている。そして、種類の欠点の判断に、一般的な種類の通常の

性質を用いることは、一般的な種類の通常の性質の確認がほぼ不可能で

あるから問題であるとする
（116）

。例えば、電気掃除機という種類では、電力

で集塵すること以外に、特定の仕様（安全性、操作性、性能、修理の頻度、

駆動音等）をどのように境界付けるかが問題になる。また、一般的な種

類の通常の性質の確認が可能であったとしても、その欠如を容易に欠点

と承認することはできないとしている。なぜなら、一定の仕様の欠如も、

価格等のその他のメリットにより埋め合わせられ得るからである。そこ

で、Knöpfleは、物の保持を買主に要求できない場合に、売買を取り消す
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可能性を買主に与えることが担保権の主たる目的であるとして、買主に

物の保持を要求できるかという基準を採用する
（117）

。そして、物の保持を要

求できない場合とは、①物がその使用目的のために実際上使用できない
（掃除機がゴミを吸えない場合）、②強行的な規定により、物の使用、消費、

転売人による売却ができない、③物の使用は許されるが、物に深刻な安

全性の欠陥が存在する
（118）

、④消費動産が消費者の健康を危険にさらす
（119）

場合

であるとしている。Knöpfleは、これら以外に、買主の個人的な事情を考

慮することを原則として否定する。上述のように、このリスクは原則と

して買主が負担すべきとするからである。

　（３）性状保証

　Knöpfleは、459条２項の保証に対して売買物に関する拘束力のある申

告が不可欠であるとしており、この申告を拘束力のない宣伝・推奨・説

明・表示と区別している。そして、このように解しても、欠点も拘束力

のある申告も存在しない場合の買主の正当な利益は、119条２項に基づく

取消しや、契約締結上の過失により保護されるとしている。この場合に

売主の担保義務が認められると、売主は、買主の減額権の行使により、

そもそも彼が売却しなかったであろう減額後の代金に甘んじなければな

らないことにもなり得ることが問題視されている
（120）

。

　もっとも、Knöpfleは、以下の理由で、性状保証の要件に、無過失での

損害賠償義務を負うという売主の意思（損害担保意思）は必要ないとして

いる
（121）

。物に関する拘束力のある申告がされた場合、申告が適切であった

場合と同じ状態におかれることに対する買主の正当な利益が存在してお

り、他方、申告に対する買主の信頼及び売主自身の責任を売主は認識し

ていたから、当事者間に不公平も生じない。物に欠点が存在する事例と、

物の性状が保証に合致しない事例は、売主による信頼の事実の作出とい

う点で本質的に異なっている。また、物の性状に関する申告を売主は強

制されず、売主は申告の正しさも確認できるから、申告の内容の誤りに

対する危険は売主に属し、過失を問題にする必要もない。更に、買主は、
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自己の損害を回避するためにこのような申告を行わせている。それ故、

拘束力のある申告は売主の損害賠償義務に対して充分であり、性状保証

に損害担保意思は不要であるとしている
（122）

。

　（４）小括

　Knöpfleは、性質合意が可能であること自体は認めており、ただ、そ

れが原則的に承認されることの問題性を指摘している。Knöpfleの客観説

の特徴は、広い保証概念に認められる。この見解では、鮫肉事件におい

て、鮫肉に欠点は認められないことになるが、性質に関する売主の拘束

力のある申告により、459条２項の保証が認められ、買主は463条に基づ

く不履行に基づく損害賠償を請求することが可能になる。しかも性状保

証に売主の損害担保意思は要求されていない。それ故、他の見解に比べ

て売主の責任が厳格化する。

第三節　欠点概念の瑕疵担保責任の構成に対する帰結
　Haymann以来、主として上記の欠点概念が主張されてきた。既に述べ

たように、判例および通説は合意説に基づく主観的欠点概念を採用して

いる。欠点概念をどのように理解するかで、瑕疵担保責任の構成にも違

いが生じる。また、判例・通説が合意説を採用していたとはいえ、本節

で確認するように、その構成は必ずしも一貫していない。以下では、欠

点概念の観点から、瑕疵担保責任の本質論、欠点の射程の問題に検討を

加える。

　

　一　瑕疵担保責任の本質論との関係
　瑕疵担保責任の本質はドイツでも争われていたが、学説は、担保説と

履行（不履行）説に分けられる
（123）

。担保説は、給付義務の不履行に基づく

責任と物の瑕疵に基づく責任を区別する。担保説によれば、459条以下

は、売主に義務付けられていなかった結果に対する純粋な担保義務の問

題になる。客観説は担保説に結び付いている。前提説に立脚する Larenz
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も、以下の根拠で担保説を主張する
（124）

。例えば、金の指輪の例で、買主は

自己に帰すべき金の指輪を得なかったが、彼は金の指輪そのものを購入

したのではなく（種類売買ではない）、金であることが売主により承認さ

れていたとしても、自分で選択した指輪を購入したことが考慮される必

要がある。また、「この金の指輪」の給付は不能であるから、これを売主

の義務の内容にすると売買契約が無効になる（306条）。そして、法律は

権利の瑕疵とは異なり、物の瑕疵なき物の給付義務を規定しておらず、

瑕疵の除去が可能である場合の除去義務も規定していないから、結局、

買主は、あるべき性質での物の給付を請求できない。そうすると、物と

代金の等価関係が、買主にとって不利益な形で崩れる。このため、契約

正義の理念が、代金の調整あるいは買主の契約からの解放を要求すると

している。従って、売主はあるべき性質に対して法律が定める責任を負

担するが、瑕疵なき物の給付義務は存在しないから、買主は同時履行の

抗弁を主張できない。なお、瑕疵担保責任を売買契約に基づく責任と解

する Flumeも、欠点なき物の給付義務を認めないという点で、担保説に

属すると言えるだろう。

　履行説の多くは、売主が特定物売買の際にも契約に基づき欠点なき物

の給付義務を負うことを前提とし、459条以下の特別規定がこの契約上の

義務を制限ないし排除していると理解する。Broxは、瑕疵なき物の給付

義務が存在する場合にのみ、買主が瑕疵物の受領を拒否して同時履行の

抗弁により代金支払いを拒絶することができるとして、担保説と履行説

の議論の意義が理論レベルに留まらないことを指摘し、また、特定物売

買の際に代物給付義務が法律上存在していないことから、瑕疵の不存在

が給付義務に属さないことは推論され得ないとしている
（125）

。つまり、特定

物ドグマは否定される。履行説に立脚すると、欠点ある物の給付に対し

て同時履行の抗弁権を行使できることになるから、物の給付前であれば

事実上の修補請求権が存在していたと解することもできる（もっとも、合
意説に立つ Huberは、売主が契約上の修補義務を負わない限り、特定物売買の
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場合、同時履行の抗弁の余地は最初から存在しないとする
（126）

）。

　確かに、法律上、特定物売買の場合に一定の性質の物の給付義務や代

物請求を認める規定は存在しなかった。しかし、合意説に依拠し、売買

物がどのような性質を備えるべきかを契約で定めることを認める以上、

履行説が不可欠な帰結とならざるを得ず、契約に合致しない物の給付を

契約の履行とみなすことは矛盾である
（127）

。もっとも、Flumeは、欠点なき

物の給付に対する合意を認めつつ、更に契約違反と契約義務違反を区別

して契約義務違反の存在を否定した。また、Huberも、特別の合意の不

存在の場合に通常の使用に対する物の適性という合意が任意規定により

補われること、及び、契約に従った状態での物の給付義務を売主が負う

ことを認めるにもかかわらず、物が合意された性質を備えていなかった

場合に、462条、463条に基づく請求権しか認めなかった
（128）

。このように、

買主による修補請求を否定するのが多数説の立場とされていたが
（129）

、修補

請求を認める履行説の一部は多数説の矛盾を批判していた
（130）

。

　ところで、合意説に対しては、上述のように、通常の性質を備えた物

の給付に対する黙示的合意を認めることの問題性が指摘されていた。し

かし、思うに、物の通常性は、一定の性質や使用に向けられた一般的な

期待の存在を前提に観念できるのであり、少なくとも買主の観点から、

売買は、（明示的な合意がなければなおさら）通常性を備えた物の取得に向

けられている。当然、通常性は買主によってのみ観念されるものではな

い。しかも、物の実際の性質とイメージの齟齬のリスクの全てを買主が

負うのではなく、通常性の具備については売主がリスクを負うと考える

こともできる（この点は次章で改めて論じる）。そうすると、売主が自己の

責任の最大限の制限を意図しているとしても、原則として、売買合意が

通常性を備えた物の給付に向けられているという構成は特定物売買の場

合であっても不可能ではないと言える。また、種類売買で通常性を超え

る一定の性質があえて合意されている場合に、合意された性質の欠如を

欠点と判断しない理由もない。
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　二　欠点の要件と性質の射程
　上記のように、判例は、459条１項の欠点の対象と、２項の保証の対象

を区別していた。しかし、合意説あるいはその他の主観説に立脚すると、

性質に対する当事者の合意や前提により欠点が定まり、両項の対象を区

別することはできなくなる。つまり、合意された性質に対する保証の有

無により、462条に加えて、463条が適用されるかが決まるにすぎない。

それ故、客観的欠点概念から主観的欠点概念に移行したにもかかわら

ず、物への内在性を要求して欠点の対象を限定する判例の立場は「客観

説に対する追憶」
（131）

であると批判されている。この批判は両項の対象の区

別を認める学説にも当てはまる。もっとも、欠点を構成し得る性質と保

証の対象となる性質が同一であると解した場合にも問題が生じる。即

ち、ドイツでは、瑕疵担保規定は全ての一般規定を排除する特別規定と

されているため
（132）

、売主の責任が売買物の性質と関係がある限りで、契約

締結上の過失も排除されているとされる
（133）

。それ故、合意説の非常に広い

欠点概念に鑑みて、物の状態が欠点に関係し得る限りで、契約締結上の

過失の適用の余地は存在しなくなるとされる。売主の説明義務あるいは

助言義務が、同時に売買法上の瑕疵担保の対象でない状況に関係するこ

とはなくなるからである
（134）

。そうすると、この意味での過失が売主に存在

していても、買主は、契約締結上の過失に基づく損害賠償を請求できず、

「相対的に控えめな売買法の制裁」、即ち、瑕疵担保責任に基づく解除権

または減額権しか行使することができないことになる
（135）

。この性質の射程

の問題については、改正後も論じられているため、次章で改めて述べる。

第四節　小括
　欠点概念を巡る論争は、適性の異種物給付をどのようにして瑕疵担保

規定で処理するかを巡って生じたものである。客観説では適性の異種物

を欠点と承認できないから、性状保証概念の解釈や瑕疵担保規定の類推

でこれを達成する。これに対して、主観説はあるべき性質と現実の性質
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との相違を欠点と理解するから、適性の異種物を問題なく欠点と理解す

ることができ、品質の相違と種類の相違を区別する意味もなくなる。そ

して、主観説中の合意説（通説）は、欠点を性質合意違反と理解し、明

示的な合意が存在しない場合であっても、通常の性質を備える物の給付

に対する黙示的合意を常に承認する。この立場は判例によっても承認さ

れている。合意説のように、瑕疵担保責任を契約に基づく責任と解して、

欠点なき物の給付合意を認める場合、欠点ある物の給付は不完全履行に

なるはずである。ところが、瑕疵担保責任の本質に関する履行説の多数

は、欠点なき物の給付の合意や義務を認めつつ、瑕疵担保規定が合意の

効果や売主の義務を制限していると解する。しかし、合意説を採用する

以上、このような構成は一貫しておらず、むしろ、修補請求権に加えて

法律上の瑕疵担保責任も認める履行説の少数による構成のほうが論理に

適っている。次章で見るように、2002年改正では、この少数説の構成が

採用されている。

第四章　2002年改正後の BGBにおける物の瑕疵

第一節　瑕疵担保責任の概要
　ドイツでは、2002年１月１日から、債務法を中心に大幅に改正された

BGBが施行されている。改正により売買瑕疵担保法にも大きな修正が加

えられている。政府理由によれば、新規定は、旧法での担保法の独立し

た規定を削除し、買主の請求権を一般給付障害法に挿入することを目指

しているとされている
（136）

。このことは、物の瑕疵なき物の給付が売主の義

務とされることにより達成される（433条１項２文）。物の瑕疵は434条に

規定されている。また、新たに買主の追完請求権（修補または代物給付）

も規定されており（439条）
（137）

、買主は原則として追完権を優先的に行使す

る必要がある（281条、323条、441条）。追完権を巡っては、特定物売買の
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場合にも代物請求が認められるかが問題になる。主たる学説は、政府理

由
（138）

に従って、特定物売買における代物給付請求を認めているとされる
（139）

。

代物給付を否定する見解も存在するが
（140）

、改正後の判例も、特定物売買の

際に代物給付請求権が存在し得ることを認めている
（141）

。新しい瑕疵担保法

は、確かに、消費動産売買に関する EU指令（1999/44/EG，以下指令）の

影響を受けているとはいえ
（142）

、本章で確認するように、改正前の合意説で

一貫して説明することが可能である。もっとも、後述のように、改正前

の問題の一部は改正後も残っている。

　以下では、新434条（第二節）、及び、性質合意（第三節）の二つの観点

から改正後の瑕疵概念に検討を加える。

第二節　新434条の意義
　一　瑕疵概念
　物の瑕疵は434条に定められている。EU加盟国は、2002年１月１日ま

でに指令の国内法化を義務付けられていたが、移植が要求される範囲は

消費動産売買に限定されていたから、瑕疵についても、指令の内容が消

費動産売買に対して移植されれば充分であった。しかし、政府理由では

消費動産売買であるか否かで欠点概念を分裂させるべきでないとされ
（143）

、

指令２条の瑕疵概念が制限なく BGBに移植された
（144）

。

　434条は、九類型の物の瑕疵を規定している。即ち、①合意された性質

の欠如、②契約で前提とされた使用に対する適性の欠如、③通常の使用

に対する適性の欠如、④普通の性質の欠如、⑤買主が物の種類に基づき

期待できる性質の欠如、⑥不適切な組立て、⑦瑕疵ある組立て説明書、

⑧異種物給付
（145）

、⑨給付量の過少である。以下では、434条１項が定める①

から⑤の瑕疵を中心に取り上げる。条文上、これらの基準には考慮の順

序が定められており、まず①が判断される。次に、性質合意が存在しな

い限りで②が判断され、③から⑤は両者に劣後する。

　第三章で述べたように、旧459条１項が定める欠点は、通説によれば、
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物の現実の性質と合意された性質の不一致と理解されていたが、新434

条１項１文も、物が合意された性質を備えていれば瑕疵は存在しないと

規定している。また、改正前の通説は、明示的な合意が存在しない場合

でも通常性の基準での合意を推認した。新法も、以下で確認するように、

この立場を継承している。政府理由は、契約締結時に売主が販売された

物の性状を一定の方法で説明し、買主が売主の説明を背景に売買を決定

すれば、434条１項１文の性質合意になるとしている
（146）

。買主が一定の表明

を行い、売主が反応しなかった場合に性質合意が存在するかは契約解釈

の問題であるとされる
（147）

。

　次に、434条１項２文１号は、契約上前提とされた使用について定め

る。本号に関しては、使用と性質は異なるという見解
（148）

と、使用に必要な

性質に対する（黙示的）性質合意が成立するという見解
（149）

が存在する。ま

た、本号が契約上の合意の問題なのか、あるいは、契約の前段階での当

事者のイメージの問題であるのかは明確にされていないが
（150）

、学説上、方

式を要する契約における性質合意とのバランスの点から、使用に対して

も合意が必要とされている
（151）

。

　性質合意も契約上前提とされた使用も存在しない場合、通常性の基準

が適用される。この基準は、434条１項３文により拡大される。即ち、特

に広告あるいはラベル表示での物の性状に関する売主、製造者、彼の履

行補助者の公的な表明に基づき買主が期待しうる性状も434条１項２文

２号の性質に帰属する。

　次に述べる434条の意義とも関連するが、指令は指令２条２項 a－ dの

累積的な適用を要求するから、434条１項１文・２文１号が同２文２号に

優先し得るかが、指令の移植との関係で問題になるとされる
（152）

。この問題

は、合意内容が通常の性質や使用を下回る場合に生じる。しかし、この

ような合意が存在しても、これのみを理由として、通常の使用に相応し

い物を供与するという義務から売主を解放するという当事者達の意思

は、買主が明確に示さない限り確認できない。他方で、指令２条３項は、
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消費者が契約締結時に物の契約違反を知っていた、あるいは契約違反に

ついて理性的に不知であり得なかった場合は契約違反にならないと規定

している。従って、BGBの規定が指令と矛盾しているとは言えないとさ

れている
（153）

。

　二　434条の意義
　改正後の義務違反体系を前提とすれば、特別の法律上の規定がなくて

も、当事者が売買契約において物の一定の性質に関する売主の給付義務

を具体化し、物の性質が合意と相違する場合に一般給付障害法が適用さ

れることは当然である。このことから、434条１項は、明確な合意がない

場合に当事者達の典型的な意思を再構成することに役立つとされてい

る
（154）

。また、本条は、客観的瑕疵概念の成文化ではなく、本条が存在しな

かった場合に適用されるであろう BGB 133条、157条の意味での解釈基

準に関係するとも説明されている。つまり、三段階（合意された性質、前

提とされた使用、通常の性質・使用）での契約解釈による売買契約の内容

の追求の問題となる
（155）

。

　意思の再構成については、物の売買に対して物の性質が持っている意

味、及び、それに基づく次の三つの評価基準が重要であり、434条は、こ

れらを考慮して、当事者の明示的な取り決めが欠ける場合にも売主の給

付義務を一定の性質に結び付け、売買契約の標準的な内容に高めている

とされる。基準の第一は等価性である。物の性質は、典型的に、売買契

約の締結及び価格形成のための中心的な決定基準である。当事者により

述べられた物の性質に関するイメージ、あるいは物の性質に対する当事

者の典型的な期待は、給付と代金決定の間の主観的等価性を形成する。

買主は物の単なる給付自体に対して対価を払うわけではない。また、種

類売買では、あるべき性質の確定なしに給付に適した物の決定は不可能

である。第二は物の管理である。売主は、類型的に見て、製造支配、調

達支配、物自体の支配の観点から、買主に比べて、売買客体の性質に対
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する管理及び情報の面で著しい優位性を有する。第三は契約の単純化で

ある。433条以下の適用は物の売買に限定されないが、瑕疵担保規定は大

量に行われる物品売買に向けられており、指令も動産売買に関係する
（指令１条２項 b）。実際、日々行われている取引でもそのような売買が圧

倒的に多く、その際に個別的な契約上の取り決めがなされることは少な

い。こうした取引実態から、法律上、当事者の典型的な期待を契約中に

固定し、契約締結を単純化することに対する特別の要求が生じる。そし

て、物品売買においては、売買物に基づいた取引上の期待の類型化が比

較的確実な基盤の上で可能である、とされている
（156）

。以上の三つの基準は、

法律効果にも関係するとされる。即ち、これらの基準の枠内で、物の性

質に対する買主の履行利益が保護されている。また、2年の短期消滅時効
（438条１項３号）には第二の基準が反映されているとされる。引き渡しに

より、性質の欠如に対する責任が買主自身に存在するという抽象的な蓋

然性も高まるからである
（157）

。

第三節　性質合意違反としての瑕疵
　一　性質合意の意義
　ここでは、性質合意の意義に関する Schulte-Nölkeの見解を取り上げ

る。BGBには、契約自由を制限する規定と合意の余地を認める規定が存

在しており、瑕疵担保責任と関係のある前者に属する重要な規定は①物

の性質に対する保証を引き受けた場合、あるいは瑕疵を悪意で黙秘した

場合に、瑕疵に起因する買主の権利を排除・制限する合意を無効にする

444条、②消費動産売買の際に、法律上の買主の権利と相違する合意を、

一部を除いて無効にする475条、③企業と供給者の間で法律上の買主の

権利と相違する内容の合意を一定の場合にのみ許す478条４項であり、

後者に属する規定は①責任または過責の基準を契約に規律させる276条

１項、②物の瑕疵を合意と結びつける434条１項、③保証引き受けに関す

る443条であるとしている。そして、前者が法律効果に関係しているのに
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対して、後者は権利の要件に関する合意を規律しているとされる
（158）

。

　改正後の BGBでは、義務違反が給付障害の際の債権者の権利発生に

対する中心的な要件であり、瑕疵物給付も義務違反である。そして、債

務者の義務の内容は契約上の合意から生じる。即ち、売買では、契約当

事者による性質合意が義務を具体化する。他方で、責任の軽減・免除の

合意は制限されているから、売買契約では、合意された性質がリスクの

分配に対して重要になるとされる。売主の観点からは、責任に対するリ

スクを回避するには、物を可能な限り悪く説明することが必要になり、

このような説明は、契約の不成立や代金額の減少に繋がり得る。その結

果、売主には、責任のリスクを負担することと、より低い代金で物を売

却することのどちらがより経済的であるかを考慮する必要性が生じる。

他方で、買主に有利な性質の合意も可能であるから、性質合意は、売主

の責任の縮小にも拡大にも通じるとされる
（159）

。

　性質合意による売主のリスク回避の可能性は、標準取引約款等（310条

３項）を用いる場合、透明性原則（307条１項２文、３項２文）によって制

限されるとされている。上述のように、434条は明示的な合意がなくても

通常性を備えた物の給付を売主の義務とする。そして、明確かつ分かり

やすい条項を要求する透明性原則により、不明確または分かりにくい条

項は無効となり得るから、通常性を下回る性質合意にも高い透明性が要

求される。それ故、買主の期待を下回る性質合意は、普通の性質及び買

主の期待との相違が特に明瞭な方法で指摘される場合にのみ、明確かつ

分かりやすいとみなされ得るとされる
（160）

。

　性質合意による構成には、売主の責任の範囲に関する問題が存在する

とされる
（161）

。その一つは、性質合意が443条１項の性質保証と解される危険

が存在することである。一部の性質に対して性質保証が引き受けられた

場合に、その他の性質に関して444条に基づく責任の排除が可能である

かが問題になり得る。また、単なる性質合意が276条１項の保証と解釈さ

れ得るという問題も存在する。より厳しい責任（276条１項）とは、とり
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わけ無過失責任である。この保証が認められた場合、売主が無過失で全

ての義務違反に対する責任を負わなければならないことになる。例え

ば、改正前の判例には、売主による単なる性状の説明を性状保証と判断

したものがある
（162）

。

　改正後も契約自由の原則は維持されているが、効果面での内容形成の

自由が制限されている。売主は、売買物を検査し、買主に明確かつ分か

りやすいように売買物の性質を説明することを促される。検査と通知を

行うことで、売主は自己の責任を制限することができる。他方で、検査

と通知を怠ると、隠れた瑕疵に対する責任軽減の可能性を放棄したこと

になる。売主は、消費動産売買の場合に、このリスクを担保義務の事前

の制限で回避することはできない。この結果、法律上のものではないと

はいえ、ほぼ強制的な通知義務が売主に生じるとされる。この実際上の

義務は、企業と消費者間の情報格差の是正に繋がり得る。また、消費動

産売買の際の販売の連鎖における企業間の免責制限も存在するから、製

造者あるいは輸入者は、品質向上のために追加費用の計上を余儀なくさ

れるとされている
（163）

。

　

　二　合意可能な性質の限界
　判例及び一部学説によれば旧459条１項の欠点を構成する性質と２項

の保証の対象となる性状が区別されていたが、新法では条文上、性質に

統一されている。政府理由は、この性質概念は定義されるべきでないと

しているため
（164）

、合意可能な物の性質に限界があるかが争われており、制

限説と無制限説が主張されている
（165）

。両説の相違は法律効果にも影響す

る。即ち、制限説では、性質に属さない状態についての申告に対する買

主の積極的利益は、この状態がより厳格な方法（例えば保証）で給付義務

にまで高められた場合に考慮され、高められなければ、この申告には契

約締結上の過失に基づく責任（311条２項、241条２項）が生じるにすぎな

いとされる
（166）

。
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　制限説は物の一定の物質的な指標を性質の前提とし、環境関係は、一

定の物質的指標に結びつく場合にのみ性質として承認される
（167）

。本説は、

434条１項の規定が上記の三基準に基づいて一定の性質を給付義務に高

めていることを重視し、これは、売主の申告あるいは買主の期待の全て

に対しては当てはまらないとしている。制限説は、無制限説を、物に関

する使用のリスクは原則的に買主に帰せられるという売買法の基礎的か

つ明白な原則と極めて厄介な緊張関係に陥ることになり、また、売主の

過責に依存しない減額及び解除は、買主の正当な期待が裏切られる事例

の全てにおいて妥当な解決策ではなく、契約締結上の過失の適用が妥当

である場合も存在すると批判している
（168）

。

　無制限説は、合意可能な物の性質に限界を認めない
（169）

。その根拠は以下

のように説明されている
（170）

。第一に、434条にそのような制限は存在しな

い。第二に、性質の境界付けの問題を回避できる。第三に、法律上、異

種物給付でさえ瑕疵物給付と同様に扱われているのに、性質概念を制限

的に解釈した場合、性質に含まれない給付義務違反のみが直接、一般給

付障害法により処理されることになる。第四に、無制限説では437条を包

括的に適用することが可能になり、包括的適用は買主と売主の双方の利

益の観点から適切である。なぜなら、追完により契約適合性を生じさせ

ることの方が当事者の利益に適っており、439条３項に基づき売主も保護

され、買主は減額により物を保持しつつ等価関係を回復することがで

き、他方で、解除によって物を回復する売主の利益は保護に値しないか

らである。最後に、物の非物質的な性状も検査は可能である。本説は、

制限説からの批判に対しては、契約は前契約的な危険の割当てを修正す

る機能も持っていると反論する
（171）

。

　思うに、434条の根底に三つの評価基準（等価性・物の管理・契約の単純

化）が存在していることと、これらの基準の枠外にある性質を性質合意

の対象に含めることは矛盾しない。基準の枠外の性質に関して当事者が

合意をしていた場合に、この状態も当事者の主観的等価性に影響を与え
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ていることは明白である。物の性質に関する合意により、原則として買

主が負担するリスクを売主に帰せることも当然に可能である。また、無

制限説は、合意の対象が性質に含まれるかという判断を回避することが

でき、問題の統一的解決にも通じる。従って、合意可能な性質を限定的

に解する必要はないと言える。

　

第四節　小括
　債務法改正により、売主が物の瑕疵なき物を給付する義務を負うこと

が明文化された。この義務は性質合意が常に存在することを前提として

いる。性質や使用に関する明示的な合意が存在しない場合であっても、

契約解釈により、通常性を備えた物の給付合意が補充される。この給付

合意の補充は、たとえ434条が存在していなくても、133条及び157条の一

般規定に基づく契約解釈によって達成可能である。改正後も改正前の通

説と同様に、瑕疵とは、物の実際の性質が合意された性質を備えないこ

とである。つまり、第一章で紹介したように客観説が公認されたという

指摘もあるが、瑕疵は常に主観的に理解されている。

　性質合意を介して物の性質が売主の義務に直接結びつくこと、買主に

有利な性質合意が承認されやすいこと等により、改正前に比べて売主の

責任が厳格化している。この構成には、当事者がより均衡した状態で売

買を行うことが可能になるというメリットがある一方で、性質合意と性

質保証の境界は明確でなく、売主には、場合によっては自己の責任が不

意に拡大するという危険もある。性質合意を巡っては、合意可能な性質

の限界の問題が現在も議論されているが、これを制限的に理解する必要

はない。
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第五章　結語

　ドイツでは、2002年の債務法改正以後、売主が瑕疵なき物の給付義務

を負わされており（433条１項）、瑕疵物給付は義務違反となる。そして、

物が備えるべき性質は常に当事者の合意により定められる。即ち、客観

的瑕疵概念は放棄されている。このような改正の背景の一つには、改正

前の欠点概念を巡る論争が存在する。この論争は、客観的瑕疵概念では

瑕疵の存在を肯定できない事例を巡って生じたものである。議論の過程

で様々な見解が主張されたが、物が合意された性質を備えないことを欠

点と理解する合意説が通説化する。この見解は判例によっても採用され

ている。合意説では、本来、売主は瑕疵なき物の給付義務を負うはずで

あり、特定物ドグマは否定されたはずである。しかし、瑕疵担保責任の

本質に関する履行説の多数説は瑕疵なき物の給付に対する合意や義務が
（遅くとも物の受領後に）法律により制限されると構成しており、論理的

帰結とのズレが生じていた。この構成は改正により明確に放棄され、改

正後の構成は改正前の合意説及び履行説の少数説で一貫して説明可能で

ある。このようなドイツでの瑕疵概念論の展開に鑑みて、筆者は、日本

法を以下のように解釈できるのではないかと考えている。

　売主は、特定物売買の場合にも原則として、契約に合致する性質を備

えた物の給付義務を負う。つまり、特定物の売買は特定物の現状引渡し

債務に直結しない。そして、契約の際に性質が合意されていなくても、

通常性を備えた物の給付合意が補われる。このような給付合意の補充

は、物の通常性に対する当事者の認識可能性から説明できる。即ち、特

定物売買の場合であっても、買主は常に、使用であれ転売であれ、一定

の目的のために物を購入している。そして、買主は、契約締結の際に何

ら交渉がなければ、特定物売買であっても種類売買であっても、目的物

が通常であれば備えている性質で目的を達成できると考えているだろ
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う。買主の意図は、特定物売買の場合にも、物の取得自体ではなく、目

的達成に必要な性質を備えた物の取得に向けられている。売主も経験則

上、買主の意図が一定の性質を備えた物の取得に向いていることを認識

している。買主の意図が物の通常性に向いており、売主もこれを認識し

ていることは、多くの場合に、物の性質や使用適性に関する合意や交渉

が行われないことを考慮すれば一層妥当する。そうすると、特定物売買

の場合に物の性質が動機に留まると解することには問題がある。従っ

て、売主は、自己の責任を制限するためには、通常性の欠如を示すこと

が必要になる。但し、責任の黙示的な制限も可能である
（172）

。もちろん、通

常性に含まれない性質も、合意により給付義務の内容になり得る。また、

物に非内在的な性質も付与や検査は可能であるから、性質合意の対象を

限定する必要はない。結局、目的物が備えるべき性質は、契約の解釈に

より明らかにされる
（173）

。例えば、冒頭の第一の例では当該エアコンの通常

の性質、第二の例では想定されていた型式のエアコンの通常の性質を備

えたエアコンの給付が売主に義務付けられることになるだろう。

　売主は契約に合致する性質を備えた物の給付義務を負うから、目的物

の性質と合意された性質が相違する場合、不完全履行となる。そうする

と、瑕疵担保規定が特別に存在する意味が問題となる。私見は、瑕疵を

性質合意違反と理解する。それ故、瑕疵担保責任も債務不履行責任に包

含される。合意可能な性質に制限はないから、瑕疵担保責任と債務不履

行責任が一元的に理解され、売買契約の不完全履行の問題が統一的に解

決される
（174）

。瑕疵を契約に基づき判断するにもかかわらず、それに対応す

る給付義務を認めない判例・通説の立場には問題がある
（175）

。

　最後に、近時の民法改正論に付言すると、私見は、主観的瑕疵概念を

採用し、法的性質について債務不履行責任説を採るという点では民法
（債権法）改正検討委員会の立場と異ならない。もっとも、損害賠償責任

の免責に関する過失責任原則の放棄
（176）

の妥当性には検討の余地がある（ド

イツでは売主の帰責性の要件が維持されている）。これは今後の課題の一つ
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であるが、一定の状態での物の給付義務の負担と、その結果に対する危

険の引受けはやはり異なるのではないだろうか。

　物の瑕疵を性質合意違反と解すると、契約解釈が問題の中心となる。

瑕疵は常に主観的に理解され、もはや客観的瑕疵を問題にする必要はな

くなる。性質に関する合意が存在すれば大きな問題は生じない。しかし、

性質に関する合意がなされることは稀であり、契約締結時には何ら想定

されていなかった性質が問題になることすらあり得るが、この場合で

も、物の通常性を内容とする合意が補われる。これは、仮定的な当事者

意思に基づく契約の補充的解釈の帰結であると言える。もっとも、補充

的解釈についての更なる検討は今後の研究の課題としたい。

　注
（１）  廣瀬克巨「ドイツ性状瑕疵概念についての一考察」新井誠・山本敬三編
『ドイツ法の継受と現代日本法：ゲルハルド・リース教授退官記念論文
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（２）  下森定「瑕疵担保責任論の新たな展開とその検討」山畠正男・五十嵐
清・薮重夫先生古稀記念『民法学と比較法学の諸相Ⅲ』197頁（信山社、
1998）。

（３）  廣瀬・前掲注（１）231頁。
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「瑕疵」に関する一考察」法學新報105巻２・３号（1998）145頁や、小田
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（５）  柚木馨『売主瑕疵担保責任の研究』313頁（有斐閣、1963）。
（６）  裁判例上の瑕疵概念は、高木多喜男・久保宏之『不完全履行と瑕疵担保

責任』（一粒社、 1988）や、潮見佳男「売買目的物における物的瑕疵の帰責
構造（一）（二）（三・完） ― 最近の裁判例での経験と、理論へのフィー
ドバック ― 」民商法雑誌108巻１号１頁、 同２号206頁、 同３号（1993）
372頁が詳しい。

（７）  広中俊雄・星野英一編『民法典の百年』388、 389頁〔潮見佳男執筆〕（有
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（８）  潮見・前掲注（７）389頁。
（９）  大判昭和９年７月31日法学３巻1460頁。
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（10）  大判昭和８年１月14日民集12巻71頁。引用文は筆者が平仮名に改めてお
り、（　）は原文ママ。

（11）  最判平成22年６月１日民集64巻４号953頁。
（12）  三宅正男『契約法（各論）上巻』318頁（青林書院新社、 1983）。
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となる。
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欠陥商品の給付に対する法的救済は不完全履行論の新たなる展開によっ
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するとしている（下森・前掲注（２）197、198、240頁）。

（27）  星野英一「瑕疵担保責任の研究 ― 日本」『民法論集三』213頁（有斐閣、 
1972）。

（28）  森田宏樹「不特定物と瑕疵担保 ― 瑕疵担保において、買主の「受領」
はどのような法的意義をもつか」星野英一編『判例に学ぶ民法』160頁（有
斐閣、 1994）；藤田寿夫「瑕疵担保責任の再構成：不特定物売買との関係を
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（29）  加藤雅信「売主の瑕疵担保責任 ― 対価的制限説再評価の視点から」森
島昭夫編『判例と学説　債権』175頁（日本評論社、1977）；野沢正充「瑕
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疵担保責任の法的性質（1）― 法定責任説の三つの考え方」法律時報998
号（2008）10頁。

（30）  三宅・前掲注（12）317、327頁；高森・前掲注（15）163、164頁。
（31）  柚木・前掲注（５）179-187頁。560条や634条との比較から、瑕疵修補が
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（32）  柚木・前掲注（５）201頁。
（33）  北川善太郎『契約責任の研究』173-177、180頁（有斐閣、 1963）。
（34）  潮見・前掲注（20）191頁。
（35）  この例として、不用品バザーでの廉価な取引が挙げられている（潮見・

前掲注（20）192頁）。
（36）  法律行為の内容と給付義務の内容は範囲と実質を異にし、契約の不履行
（不適合）は必ずしも債務不履行と一致しないとする見解もある（中松纓
子「契約法の再構成についての覚書」判例タイムズ341号（1977）22頁以
下）。

（37）  民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』（商事法務、
2009）。

（38）  「『日本民法改正試案』条文案一覧（民法改正研究会・仮案〔平成21年１
月１日案〕）」判例タイムズ　1281号（2009）39頁以下。

（39）  「法制審議会 ― 民法（債権関係）部会」でも瑕疵概念が取り上げられ
ている。その内容については「法制審議会民法（債権関係）部会　第14回
会議議事録」を参照（http://www.moj.go.jp/shingi1/shingikai_saiken.html）。

（40）  改正前のドイツにおける瑕疵概念に関しては、北居功「瑕疵概念の変容
と商法528条の命運 ― ドイツ商法典378条の制定・解釈・削除の経緯か
ら」法学研究82巻１号（2009）525頁や、廣瀬・前掲注（１）、改正後につ
いては、田中志津子「ドイツ民法売買契約法における瑕疵担保責任 ― 物
の瑕疵概念を中心に」法学研究論集18号（2002）39頁も参照。

（41）  本章での条数は2002年改正前の BGBのものである。
（42）  Fehlerは、Mangel（瑕疵）と区別するために、「欠点」と訳す。
（43）  性状保証に関しては、渡邉拓「ドイツにおける性状保証概念の展開」神

戸法学雑誌47巻２号（1997）371頁が詳しい。
（44）  双方に様々なヴァリエーションが存在しているが、Knöpfleは、主観説

の論者間で、各々の説相互の相違点に対する認識が欠如していたことを指
摘している（Knöpfle, Der Fehler beim Kauf, 1989, S. 11ff.）。

（45）  Soergel/Huber, 12. Aufl. 1991, Vor § 459 Rn. 22, 31. 合意や前提とされた
性質が存在しない限りで、通常の性質が判断基準とされているから、主観
的－客観的欠点概念であるとする見解（Münchener/Westermann, 1980, § 
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459 Rn. 9.）や、客観的要素を主観的要素と並んで定めるか、あるいは、後
者の枠内で前者を用いるかで結果は同一であるという見解もある
（Staudinger/Honsell, 13. Bearb. 1995, § 459 Rn. 20）。

（46）  Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 3. erw. u. verb. Aufl. 1987, S. 80.
（47）  第二節二（一）を参照。主観説の論者もこのことを認めている（Flume, 

Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1948（ND1975）, S. 124）。
（48）  異種物給付は、適性の異種物給付と、売買された物と異なる物（同一性

の異種物・Identitätsaliud）の給付に分けられる。後述の合意説に立つと、
厳密には、同一性の異種物給付の場合にも瑕疵担保責任が生じるはずであ
るが、このことは否定されている（Staudinger/Honsell, a.a.O.（Anm. 45）, § 

459 Rn 25）。
（49）  Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. II/1, 13. völlig neubearb. Aufl. 1986, 

S. 38.
（50）  1999年１月１日の改正により削除されている。
（51）  学説の名称は本稿で便宜的に用いられているものである。Haymannの客

観説と Knöpfleの客観説は、区別のため、それぞれ旧客観説、新客観説と
する。

（52）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 38.
（53）  Haymann, Fehler und Zusicherung beim Kauf, Die Reichsgerichtspraxis im 

deutschen Rechtsleben: Festgabe der juristischen Fakultäten zum 50 jährigen 

Bestehen des Reichsgerichts III, 1929, S.317 ff., S. 345.
（54）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 318 f..
（55）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）. S. 337 f..
（56）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 325, 338.
（57）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 346.
（58）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 336 ff.. nuda laus（露骨な賞賛）を超えるこ

とが必要とする（Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 329 f.）。
（59）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 329. 
（60）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 338 f..
（61）  Haymann, a.a.O.（Anm. 53）, S. 334 f., 343 f..
（62）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 128.
（63）  このような合意説が支配的学説であるとされている（Soergel/Huber, 

a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn 29）。
（64）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 17 f..
（65）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 19 ff..
（66）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 21.
（67）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 33.
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（68）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 35 f..
（69）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 38 Anm. 13.
（70）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 41.
（71）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）. S. 47 f.. 459条２項の保証とは Garantieの引受け
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（72）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）. S. 50.
（73）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）. S. 51, 54.
（74）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）. S. 109.
（75）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）. S. 110.
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（80）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 128 f..
（81）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 124, 126.
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S. 1 f..
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ているカバンが、牛革カバンとして売買された）、②は、売買物が種類に
属さない唯一の物であり、その物に、実際には存在しない個別化価値を形
成する性状が付与されている場合（絵画がある画家の作品として売買され
たが贋作であった）、③は、物自体の外側に存在する、物の価値を形成す
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（85）  Flume, a.a.O.（Anm. 47）, S. 119.
（86）  Fabriciusは、瑕疵担保責任の短期消滅時効規定（477条）の根底には、時

の経過に基づく物の物的性質の変遷（例えば、品質の劣化）があるが、異
種物であることは変化しないことを指摘している（Fabricius, a.a.O.（Anm. 

82）, S. 9 f.）。
（87）  Fabricius, a.a.O.（Anm. 82）, S. 4 ff..
（88）  Fabricius, a.a.O.（Anm. 82）, S. 6.
（89）  Fabriciusは、主観説に立脚すると、同一性の異種物給付の場合に履行請
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求権が買主から奪われざるを得なくなることが問題であるとする
（Fabricius, a.a.O.（Anm. 82）, S. 10）。なお、注48を参照。

（90）  Fabricius, a.a.O.（Anm. 82）, S. 8 f..
（91）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 38.
（92）  Flumeは前提概念の不明確性を批判している（Flume, a.a.O.（Anm. 47）, 

S. 126）。
（93）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 38 f..
（94）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 42 f..
（95）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 42 ff..
（96）  Westermannは、契約上前提とされた使用を、動機とも行為基礎とも異
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（Münchener/Westermann, a.a.O.（Anm. 45）, § 459 Rn. 12）。

（97）  Brox, Besonderes Schuldrecht, 24. Aufl. 1999, Rn. 61.
（98）  Brox, a.a.O.（Anm. 97）, Rn. 62; Brox/Elsing, Die Mängelhaftung bei Kauf, 

Miete und Werkvertrag, JuS 1976, S. 1 ff., S. 2.
（99）  Brox, a.a.O.（Anm. 97）, Rn. 64, 67.
（100）  Knöpfleは、それまでの議論を、特殊な事例に対応することに傾きすぎ

ており、しばしば生じ得る事例を軽視しすぎていると批判している
（Knöpfle, Der Begriff des Fehlers im Sinne des §459 I BGB bei beweglichen 

Sachen und seine praktischen Auswirkungen, insbesondere bei Produkten mit 

schlechtem Testergebnis, AcP 180, S. 462 ff., S. 463）。
（101）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 464 f..
（102）  このようなイメージに対して給付義務や条件が定められる場合は当然

異 な る（Knöpfle, Zur Problematik des subjektiven Fehlerbegriffes im 

Kaufrecht, JZ 1978, S.121 ff., S. 121）。
（103）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 102）, S. 122.
（104）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 44）, S. 350.
（105）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 467.
（106）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 469.
（107）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 470 ff..
（108）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 102）, S. 123 f., 127 f.; Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 

474 f..
（109）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 480 f..
（110）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 102）, S. 125.
（111）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 486 f.. 具体的には、型式やカタログ番号等

が種類の基準とされている。
（112）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 487 f.. 買主が子供用自転車を電話で注文し、
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売主がある型式の自転車を選択して給付した場合が例として挙げられて
おり、この場合、給付された自転車の型式が欠点判断の基準となる。

（113）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 485 ff..
（114）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 488.
（115）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 68.
（116）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 491 ff..
（117）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 493 ff.
（118）  当該種類物の使用の本質に危険が存在する場合は含まれないとしてい

る（Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 497）。
（119）  アルコールやタバコのように、健康に対する危険が元々存在する場合は

含まれないとしている（Knöpfle, a.a.O.（Anm. 100）, S. 498）。
（120）  Knöpfle, Zum Inhalt des Fehlers und der Zusicherung i.S. des §459 I, II 

BGB, NJW 1987, S. 801 ff., S. 803.
（121）  例えば BGH NJW 1991, 912はこれを要求する。
（122）  Knöpfle, a.a.O.（Anm. 120）, 804, 806; Knöpfle, a.a.O.（Anm. 44）, S. 343.
（123）  Staudinger/Honsell, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 7 ff.. なお、これは、

種類売買の場合には問題にならない（480条１項）。
（124）  Larenz, a.a.O.（Anm. 49）, S. 44 f., 66 ff..
（125）  Brox, a.a.O.（Anm. 97）, Rn. 58; Brox/Elsing, a.a.O.（Anm. 98）, S. 2. 担保説

と履行説の論争が不毛であるという見解もある（Staudinger/Honsell, 

a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 10）。
（126）  Soergel/Huber, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 236. 給付義務と給付請求

権が一致する必要はないとしている（Soergel/Huber, a.a.O.（Anm. 45）, Vor 

§ 459 Rn. 174）。
（127）  Soergel/Huber, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 170.
（128）  Soergel/Huber, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 31, 174.
（129）  Staudinger/Honsell, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn. 11.
（130）  Petersは、同時履行の抗弁を認める場合、瑕疵の除去に対する請求権も

認めることが一貫し、性質合意の自由が存在する一方で、それに相応する
権利・義務を認めないことは矛盾であるとして、特定物の買主が、瑕疵の
除 去 を 請 求 し 得 る と し て い る（Peters, Kein gesetzlicher 

Nachbesserungsanspruch des Käufers?, JZ 1978, S. 92 ff., 94 ff.）。
（131）  Singer, Fehler beim Kauf - Zum Verhältnis von Mängelgewährleistung, 

Irrtumsanfechtung und culpa in contrahendo, 50 Jahre Bundesgerichtshof : 

Festgabe aus der Wissenschaft I, 2000, S. 381 ff., S. 389.
（132）  Staudinger/Honsell, a.a.O.（Anm. 45）, Vor § 459 Rn 16; Palandt/Putzo, 61. 

Aufl. 2002, Vor § 459 Rn. 2.
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（133）  Palandt/Putzo, a.a.O.（Anm. 132）, Vor § 459 Rn. 7.
（134）  Singer, a.a.O.（Anm. 131）, S. 397.
（135）  Singerは契約締結上の過失を瑕疵担保責任と並ぶ特別の責任として構成

することを主張していた（Singer, a.a.O.（Anm. 131）, S. 398 ff..）。
（136）  BT-Drucks 14/6040, S. 94.
（137）  Harkeは、特定物売買の際にも追完請求を認める新担保法は、改正前よ

り も ロ ー マ 法 に 近 づ い て い る と し て い る（Harke, Das neue 

Sachmängelrecht in rechtshistorischer Sicht, AcP 205（2005）, S. 67 ff., S. 91）。
（138）  BT-Drucks 14/6040, S. 94, 209.
（139）  Spickhoff, Das Nacherfüllungsanspruch des Käufers: Dogmatische 

Einordnung und Rechtsnatur, BB 2003, S. 589 ff., S. 590.
（140）  Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, Rn. 13/20.
（141）  BGH NJW 2006, 2839.
（142）  指令や討議草案は部分的に CISGの影響を受けているとされる

（Schlechtriem, Das geplante Gewährleistungsrecht im Licht der europäischen 

Richtlinie zum Verbrauchsgüterkauf, in: Ernst/Zimmermann （Hg.）, 
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 205 ff., S. 209）。
CISGの構成については 渡辺達徳「「ウィーン条約」（CISG）における契約
違反の構造」商學討究41巻４号（1991）109頁、指令については 今西康人
「消費者商品の売買及び品質保証に関する EU指令（一）（二） ― その制
定過程とドイツ法への影響を中心として―」関西大学法学論集50巻１号
51頁、 同４号（2001）1頁 を参照。

（143）  BT-Drucks 14/6040, S. 211.
（144）  指 令 が 過 剰 に 移 植 さ れ て い る と さ れ る（Berger, Der 

Beschaffenheitsbegriff des § 434 Abs. 1 BGB, JZ 2004, S. 276 ff., S. 278）。
BGBは、指令が採用する契約適合性の推定構造を採用しなかった。この構
造の不採用は、どちらかと言えば買主に有利であるから許されるとされて
いる（BT-Drucks 14/6040, S. 212）。つまり、売主が指令２条２項 a－ dの
内容を立証しても物の契約適合性は推定されないからである。

（145）  Canarisは、特定物売買の際の同一性の異種物給付も物の瑕疵であると
されていることを批判しており、特定物売買にける同一性の異種物の給付
は売主の混同の問題であり、短期消滅時効による特別の保護に値しないと
している（Canaris, Die Neurelegung des Leistungsstörungs- und des Kaufrechts

－Grundstrukturen und Problemschwerpunkte－, Karlsruher Forum 2002, 2003, 
S. 5 ff., 68 ff.）。

（146）  BT-Drucks 14/6040, S. 212. 性質合意は推断的にも黙示的にも成立し、取
引慣習や商慣習に基づいても成立するとされる（Palandt/Weidenkaff, 68. 
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（116）　　　売主瑕疵担保責任における瑕疵概念と法的性質の関係（田畑嘉洋）

Aufl. 2009, § 434 Rn. 17）。
（147）  Grigoleit/Heresthal,  Die Beschaffenheitsvereinbarung und ihre 

Typisierungen in § 434 I BGB, JZ 2003, S. 233 ff., S. 235. Faustは、性質合意
の具体的な手掛かりを要求する。また、434条１項２文２号が無意味にな
るとして、単純に通常の性質が合意されていると仮定することも認めない
（Bamberger/Roth/Faust, 2. Aufl. 2007, § 434 Rn. 40）。

（148）  Bamberger/Roth/Faust, a.a.O.（Anm. 147）, § 434 Rn. 29; Palandt/

Weidenkaff, a.a.O.（Anm. 146）, § 434 Rn. 20.
（149）  Grigoleit/Heresthal, a.a.O.（Anm. 147）, S. 235; Canarisは、物の使用は買

主の一方的な目的であって、契約の内容ではないとする（Canaris, 

a.a.O.（Anm. 145）, S. 57）。
（150）  BT-Drucks 14/6040, S. 213.
（151）  Staudinger/Matusche-Beckmann, Neubearb. 2004, § 434 Rn. 61; 

Bamberger/Roth/Faust, a.a.O.（Anm. 147）, § 434 Rn. 50. しかし、Palandt/

Weidenkaff, a.a.O.（Anm. 146）, § 434 Rn. 20 は異なる。
（152）  Pfeiffer は、BGB の 規 定 は 指 令 に 合 致 し な い と す る（Pfeiffer, 

Unkorrektheiten bei der Umsetzung der Verbrausgüterkaufrichtlinie in das 

deutsche Recht, Teil 1: Sachmangelbegriff - Hierarchie statt Kumulation der 

Mangelkriterien, ZGS 2002, S. 94 ff., S. 95）。
（153）  Glöckner, Die Umsetzung der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie in Deutschland 

und ihre Konkretisierung durch die Rechtsprechung, JZ 2007, S. 652 ff., S. 661.
（154）  Grigoleit/Heresthal, Grundlagen der Sachmängelhaftun im Kaufrecht, JZ 

2003, S. 118 ff., S. 121. 政府理由では、義務の内容が可能な限り明確に法律
から読み取れることが適切とされている（BT-Drucks 14/6040, S. 210）。

（155）  Canaris, a.a.O.（Anm. 145）, S. 57 f..
（156）  Grigoleit/Heresthal, a.a.O.（Anm. 154）, S. 121.
（157）  Grigoleit/Heresthal, a.a.O.（Anm. 154）, S. 121 f..
（158）  Schulte-Nölke, Vertragsfreiheit und Informationszwang nach der 

Schuldrechtsreform, ZGS 2002, S. 72 ff., S. 73.
（159）  Schulte-Nölke, a.a.O.（Anm. 158）, S. 74.
（160）  Schulte-Nölke, a.a.O.（Anm. 158）, S. 76.
（161）  Schulte-Nölke, a.a.O.（Anm. 158）,  S. 74 f..
（162）  BGH NJW 1975, 1693. 本件では、中古車販売の際の走行距離に関するラ

ベルの記載が459条２項の性状保証とされた。
（163）  Schulte-Nölke, a.a.O.（Anm. 158）, S. 77.
（164）  BT-Drucks 14/6040, S. 213.
（165）  制限説：Bamberger/Roth/Faust, a.a.O.（Anm. 147）, § 434 Rn. 22 f.;
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   Münchener/ Westermann, 5. Aufl. 2008, § 434 Rn. 9. 無制限説 : Jauernig/

Berger, 13. neubearb. Aufl. 2009, § 434 Rn. 12.
（166）  Grigoleit/Heresthal, a.a.O.（Anm. 154）, S. 122f..
（167）  Grigoleit/Heresthal, a.a.O.（Anm. 154）, S. 123 f..
（168）  Canaris, a.a.O.（Anm. 145）, S. S. 61 f.. Canarisは無制限説を極端な主観的

欠点概念と称している。
（169）  Berger, a.a.O.（Anm. 144）, S. 277.
（170）  Berger, a.a.O.（Anm. 144）, S. 279 ff..
（171）  Bergerも、前契約的な使用リスクに基づき、売主による黙示的なリスク

引受の抑制的承認の必要性を認めている（Berger, a.a.O.（Anm. 144）, S. 

280）。
（172）  例えば、ある性質の欠如が明らかであることや、代金が著しく低廉であ

ることなどが基準になり得る。
（173）  買主の契約目的も、目的達成に必要な性質を確定するという形で売主の

義務を定める重要な要素であろう。目的の合意が存在しなければ、目的物
の一般的な方法での使用が契約目的となり、売主は、これに必要な性質、
即ち、目的物の通常の性質を伴う状態での物の給付義務を負う。

（174）  例えば、買主は、566条３項に基づき、瑕疵の発見（受領前に瑕疵が認
識されていれば受領）から１年以内に権利行使の意思を表明する必要があ
ることになる。１年という期間の長さが問題にされているが（柚木・前掲
注（５）248頁以下）、通常の時効期間と比較すると制限される。

（175）  瑕疵物給付に対する買主の権利については今後の検討課題であるが、上
記の義務が売主に存在する以上、給付後にこれが制限されることは問題で
あろう。瑕疵担保規定は、目的の達成不能に基づく、買主の無催告での特
別の解除権を規定していると考えることができるのではないだろうか。解
除により契約前の状態が回復されるから、売主の不利益も大きくないと言
えるだろう。もっとも、566条１項の損害賠償の内容が問題になる。

（176）  民法（債権法）改正検討委員会編『詳解　債権法改正の基本方針Ⅱ　契
約および債権一般（Ⅰ）』244頁（商事法務、2009）。
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