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追完に代わる損害賠償と
追完とともにする損害賠償

藤 田 寿 夫

は じ め に

ドイツ改正民法の瑕疵担保に関する規定は，売買，請負，賃貸借といっ
た契約各論のほか，一般債務不履行の部分にもあるのに対し，わが国の改
正民法562条以下の契約不適合責任は体系的には売買法に位置づけられ
る。わが国の改正民法563条によれば，引渡された売買目的物に契約不適
合がある場合に買主が代金減額を請求するためには，原則としてまず相当
の期間を定めて追完を催告することが求められ売主に追完の機会が認めら
れる。このような規定の元となったのは，1900年ドイツ民法典の請負に
関する634条と考えられ，この旧独民634条においても，その草案を参照
した我が国の改正前民法634条においても，瑕疵の修補不能や，請負人に
よる修補拒絶など修補されなかった場合につき「修補に代わる損害賠償」
と「修補とともにする損害賠償」が議論されてきた

⑴
。そこでは，瑕疵の修

補に代えて損害賠償を請求することができるし，瑕疵の修補とともに，す
なわち，修補請求と「併せて」損害賠償を請求することができるとし，後

� 拙稿「追完請求権と解除・減額・損害賠償（1）」香川法学42巻3・4号2023年103
頁以下，106頁以下参照。
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者の「修補とともにする損害」は，修補をしてもなお塡補されない損害で
あり，たとえば，修補によっても完全なものとならないことによる損害や
仕事の完成が遅延したことによる損害であるとされてきた

⑵
。本稿では，わ

が国の改正民法564条に基づき目的物の契約不適合を理由に買主が損害賠
償を請求する場合においても，「追完に代わる損害賠償」や「追完ととも
にする損害賠償」が問題となるのかを検討する。

一 「追完に代わる損害賠償」と「追完とともにする損害賠償」

旧独民の請負における瑕疵担保につき，瑕疵による仕事の価値減少分等
の瑕疵損害と，瑕疵が惹起する債権者のその他の法益侵害という瑕疵結果
損害を区別する見解があった

⑶
が，改正独民は売買目的物の瑕疵による買主

の損害賠償につき，「追完に代わる損害賠償」と「追完とともにする損害
賠償」「追完の遅滞による損害賠償」を区別する

⑷
。

ドイツの債務法改正後は，改正理由の考え方を受け継ごうとする通説・
判例の立場と，Grigoleit/Riehmなどの主張する損害現象論がみられる。後
者は，独民280条において，損害の種類ごとに損害賠償の前提が異なると
主張する。侵害されたのが，本旨に従った給付を獲得・保持する履行利益
（等価利益）なのか，給付がなければいたであろう状態の維持についての
完全性利益なのかを区別し，履行利益（等価利益）のうち履行期を徒過す
るのが遅延損害であるという。そして，給付に代えて生じる損害の賠償，
すなわち履行・追完に代わる損害賠償（独民280条3項）は独民281条～
283条に基づき，原則として債権者の定めた期間を成果なく徒過すること
による。遅延損害の賠償（独民280条2項）は原則として催告による。そ

� 我妻栄『債権各論中巻二』1962年637頁638頁。
� Medicus, Schuldrecht BT7. Aufl.1995Rn.375f..
� Beckmann, Eckpfeiler des Zivilrechts,2022 N178; Looschelders, Schuldrecht AT21.
Aufl.2023 §24 Rn.17f.. また，拙稿「契約不適合による損害賠償」香川法学40巻
3・4号2021年4頁以下参照。
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の他の損害（独民280条1項），つまり，義務づけられた給付と特に関連
しない完全性利益の侵害に基づく損害については，義務違反と帰責事由が
あれば賠償される。それゆえ，主として，主張される損害がこれらの損害
の種類のうちどれにあたるかにより要件は決まると主張する

⑸
。

それに対し，ドイツの通説によれば，ドイツの債務法改正後の独民437
条3号，280条1項3項，281条は原則として買主に追完のための期間を
定めることを求め，成果なくその期間を徒過したときに買主は「追完に代
わる損害」賠償を請求することができるとして売主に追完の機会を認めて
いることから目的論的解釈をして，債務法改正の条文の文言通り，「追完
に代わる損害」賠償は，本旨に従った現実の追完に代えて，それゆえ，本
旨に従った履行・追完を金銭で賠償するものという。「追完とともにする
損害」賠償は，本旨に従った追完をしても除去できず残存する損害，つま
り，追完と併存する損害の金銭賠償であり，追完のための期間設定は意味
がないという

⑹
。ドイツの通説は，損害の分類にあたって，独民437条3号，

280条1項3項，281条の目的を顧慮すべきであり，その目的は，追完に
よって損害発生を回避するか損害を除去する機会を売主に与えることにあ
るとする。それゆえ，「追完に代わる損害」賠償は，売主が最も遅く可能な
時点（買主が解除したり追完に代わる損害賠償を請求する直前など）においてなお
追完すれば回避される損害である。それゆえ，「追完に代わる損害」賠償
は，売主が最も遅く可能な時点において追完していたら回避することがで
きたすべての損害を含むという。それに対し，「追完とともにする損害」
賠償は，売主が遅くとも可能な時点において本旨に従った追完をしても
残ったままとなる損害であり，債権者（買主）の完全性利益のほか履行利益
侵害の場合もあるという。追完について最も遅く可能な基準時点として，

� Grigoleit/Riehm, AcP203,727ff. ; ders, JuS2004, S.735ff.,746ff. ; Grigoleit/Bender,
ZfPW2019,1ff..
� Canaris, Die Neuregelung des Leistungsstörungs- und des Kaufrechts, in : Karlsruher
Forum2002,2003, S.35ff.,47; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,2002,
Rn.162.
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（買主が瑕疵を理由に解除したり履行・追完に代わる損害賠償を請求した（独民281条

4項）ので）売主がもはや追完してはいけない時点や，（追完が後発的不能となっ
たので）売主がもはや追完することができない時点などである。それゆえ，
「追完に代わる損害」賠償は，（瑕疵を理由に買主が解除などし）終局的に履行・
追完されないこと（endgültige Ausbleiben der Leistung）によって生ずる損
害ともいわれる

⑺
。その基準時点までに売主が追完していれば回避できた「追

完に代わる損害」賠償としては，瑕疵による価値減少分，瑕疵修補費用，
また，瑕疵を理由に解除したり「全部の履行に代わる損害」賠償を請求し
瑕疵のない代替品の多額となった購入費との差額の賠償を求める場合など
があるとする。そして，売主が最も遅く可能な時点において追完をしたと
しても残存する損害は，追完することによって損害発生を妨げることがで
きない損害なので「追完とともにする損害」賠償であり，買主が追完のた
めの期間を定める必要はないとし，この説は時間的分類説と言われる。
時間的分類説も損害現象論も，「履行・追完に代わる損害」賠償を請求

するためには，原則として買主が期間を定めて追完を催告しなければなら
ないとして，独民437条3号の損害賠償につき目的論的解釈をしており，
「追完に代わる損害」賠償なのか，「追完とともにする損害」賠償であるの
かは両説を組み合わせて判断すべきと主張される

⑻
ところ，下記の操業中止

損害のように具体的ケースの処理結果において差異が生じる場合も多い。

二 操業中止損害

引渡された目的物の瑕疵によって生じた操業中止損害は，独民437条3
号，280条1項2項，286条に基づく履行遅滞として賠償されるべきか，

� BGH14.4.2010NJW2010,2426, Rn.13; Beckmann, a. a. O., N180; BeckOK Faust,
1.8.2023 §437 Rn.67ff. ; MüKoBGB/Ernst, 9. Aufl.2022 §280 Rn.75ff. ; Gsell, FS
CanarisⅡ,2017,451ff. ; Lorenz, FS Leenen,2012,147ff..

� Looschelders, a. a. O., AT §24Rn.23.
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独民437条3号，280条1項の「その他の損害賠償」（瑕疵結果損害）と
して賠償されるべきかが争われている。

Ⅰ ドイツ連邦通常裁判所2009年6月19日判決 BGHZ181, 317＝NJW
2009,2674
2002年7月2日，売主Ｙの所有する土地・建物を買主Ｘは購入した。
その売買契約書において，売主は，「現在の土地使用も販売された建物の
存在も公法上の規制に違反しておらず，特に現在の建物が建築基準を遵守
していること」を保証していた。
前の借主が2003年秋に退去した後，買主Ｘは，賃貸借期間2004年8月
1日から10年間，2005年1月1日以降の賃料は月額9，000ユーロとし
て，寮として使用したい新たな賃借希望者Ａとの仮賃貸借契約書に7月
26日署名した。その契約書に，「この賃貸物件は以前，出版社の事務所と
倉庫として使用された。この使用方法を家主は保証する。」と記載した。
買主Ｘは，既に2004年7月初め，居住空間の流用がない旨の陰性証明
書の取得を試みていたが，この証明書の発行は難航した。また，裏の建物
を事務所として使用するための建築許可が下りていないことも判明した。
買主Ｘは，Ａとの賃貸借契約の締結を控え，売主Ｙに対して陰性証明書の
取得と建築許可の取得のための書類の送付を求めた。売主Ｙは，両方の要
求に適時に応じた。陰性証明書は2004年9月末に受領され，建築許可は
10月末に発行された。しかし，まだ，その建築許可が下りていない10月
半ばにはＡとは賃貸借契約を締結できなくなっていた。そのため，買主Ｘ
は，2005年1月1日から当該建物をＡ以外の別の賃借人に月額7，000ユ
ーロで賃貸することになった。
買主Ｘは，売主Ｙに対し，本件物件の上記瑕疵のため，当初の予定通り

に本件物件を賃貸できなかったことによる損害の賠償を訴求した。原審
は，売主Ｙは買主Ｘの求めに期間通りに応じたので，買主Ｘは損害賠償を
請求できないと判示していた。
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【判旨】原判決破棄差戻
立法理由によっても明確に，437条3号，「280条1項の意味での義務違

反が，433条1項第2文に基づく契約義務に違反して売主が瑕疵ある目的
物を引渡したことにある場合には，280条1項において，286条（遅滞）
の適用は予定されていない。たとえば，売主が帰責性あって瑕疵ある機械
を引渡したため操業が遅れているときの操業中止損害は，遅滞の要件にか
かわりなく，直接に280条1項に基づき賠償されるべき」と述べている
（Rn.14）。
立法者の，このような立法趣旨は，以下の目的論的解釈によって支えら

れている（Rn.16）。
利益状況から，債務者（売主）がただ給付しないか，売主は給付したが

その給付には瑕疵があったかは区別される必要がある。前者の「給付なし」
の場合には，買主は履行期限を合意するか，催告によって保護されうる。
しかし，このような保護の可能性は，通常，後者の「瑕疵ある目的物の引
渡」の場合にはない。というのは，買主は目的物を使用するとき初めて瑕
疵に気づくし，瑕疵により目的物を使用できないことによる損失は，多く
の場合，もはや回避できないからである。遅滞自体には債権者（買主）は
より容易に対処することができるが，売主が「瑕疵ある目的物を引渡」す
場合には，売主はより危険な方法で買主の財貨領域に侵入する。この利益
評価と同じように，近時の BGH判決は，すでに旧請負契約法につき，仕事
（の瑕疵）によって引き起こされた瑕疵結果損害の賠償を認めた（BGH NJW
2002, 816; 旧独民325条，326条，635条）。この判決では，旧独民でも，「（瑕
疵による）損害」が発生したのちに，ようやく買主は瑕疵に気づくことが
多いことが考慮されている（Rn.17）。
この観点は，立法者が，履行遅滞と「瑕疵ある給付」につき売主・買主

の利益調整のため，異なるアプローチをしたことに合致している。立法者
は，独民280条2項に基づき遅滞の付加的要件の下で，「履行遅滞に基づ
く損害」賠償の請求を認める。というのは，契約上履行期が定められてい
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ない場合，給付は直ちに提供される必要はなく，債権者（買主）が履行を
求めたとき初めて給付することができる（独民271条1項）からである。そ
れに対し，「瑕疵なき目的物の引渡」については，そのような付加的な遅
滞要件は必要ではない。というのは，独民433条1項第2文により，最初
から，「瑕疵なき目的物を引渡」す義務があるからである（Rn.18）。
これによって責任法上過大な負担を売主が負うことにはならない。なる

ほど，立法者は，独民280条1項に基づき賠償される損害における義務違
反について，独民280条2項のような催告といった付加的要件を課しては
いないが，売主と買主間の適切な利益バランスのため，売主が実際に賠償
義務を負うためには280条1項第2文の帰責事由（本件ではＹの性質保証
等）が必要であり，さらに，独民254条に基づき，たとえば，目的物の瑕
疵を認識していながらそれを売主に通知しなかった買主側の過失は過失相
殺される（Rn.19），と判示した。

Ⅱ 操業中止損害に関する設例
次の操業中止損害に関する設例ではどうなるか。
操業中止損害の設例：買主Ｋの工場で使用するための中古の機械を売主

ＶからＫは購入した。売主Ｖは本件機械を5月25日に買主Ｋに引渡し，
買主は代金を支払った。しかし，本件機械には合意した性能がないという
瑕疵があり，買主Ｋは，本件機械を使用して1日につき900ユーロの利潤
を得ることができなかった。売主Ｖは，不注意のため「機械に本件瑕疵」
があることに気づかず，修理せずに機械を買主に引渡していた。本件瑕疵
に気づいた買主は，6月4日に売主に対し，6月24日までに瑕疵を修補
するよう求めたが，売主は6月24日までに修補しなかった。買主Ｋは7
月1日に修補に代わる損害賠償を請求した。5月26日から7月1日まで
の利潤喪失について買主Ｋは損害賠償を請求することができるか。

⑴ このような操業中止損害は，追完請求権とともに請求できるので，

追完に代わる損害賠償と追完とともにする損害賠償（藤田）
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「追完とともにする損害」賠償であるとされる。ただし，「追完とともにす
る損害」賠償のうち，独民437条3号，280条1項に基づく「単なる損害
賠償」（日民415条1項に相当）であるのか，独民437条3号，280条1
項2項，286条に基づく損害賠償（遅延賠償）であるのか争われている。
ドイツの通説や①判決は，立法理由が，「売主が瑕疵のある機械を引渡

したため操業が遅れているときの操業中止損害は，履行遅滞の前提を備え
る必要はなく，直接に，独民280条1項に基づき賠償されるべきである」
と述べていること，および，本件での280条1項の意味での売主の義務違
反は，独民433条1項第2文（「売主は，物の瑕疵および権利の瑕疵のない物を買
主に取得させる」）が定める義務に違反して「瑕疵ある目的物を引渡」した
こと自体にあり，履行の遅延による必要はないとする。すなわち，独民
280条1項の義務違反は，本件では，売主が独民433条1項第2文に基づ
く契約義務に違反し，「瑕疵ある物を引渡」したことにある。売主は不注
意で瑕疵に気づかず「瑕疵のある機械を引渡」し買主に操業中止損害を惹
起しているので，独民437条3号，280条1項に基づく「単なる損害賠償」
であり，履行遅滞として催告必要ではないという。そして，そのように解
しても売主にとって不利ではなく，売主は，瑕疵について帰責事由がない
ことを立証して十分に保護されるし，損害発生前に瑕疵に気づいた買主が
瑕疵をすぐに告げなかったことや瑕疵の検査義務違反につき，過失相殺や，
買主の損害軽減義務違反を主張して売主は保護されると主張している

⑼
。

⑵ これに対し，目的物の瑕疵による操業中止損害は，瑕疵のない給付・
追完の遅延による損害であり，（給付にかかわりのない完全性利益ではな
く）瑕疵なき目的物を遅延なく獲得する買主の履行利益に関するから，独
民437条3項，280条2項，286条に基づく「遅延損害」であるとの主張
がある。この損害賠償につき，そもそも給付していない売主は，目的物に

� Canaris, ZIP 2003,322ff. ; Lorenz/Riehm, a. a. O.,546f ; BeckOK Faust, §437 Rn.
78ff. ; MüKoBGB/Westermann 8. Aufl.2019, §437 Rn.34. ; MüKoBGB/Ernst,9. Aufl.
2022§280Rn.63ff. ; Tiedtke/Schmitt, BB2005,619.
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瑕疵があっても給付した売主と同様に引渡義務に違反し買主の給付利益を
侵害したはずだが，この損害賠償を「単なる損害賠償」とすると，「瑕疵
のある給付」をした売主はそもそも給付していない売主よりも厳しく催告
なしに責任を負ってしまうことになるとして，操業中止損害の賠償を求め
るにあたっては，買主は催告しないといけないとの「遅延賠償」説がある

⑽
。

しかし，催告必要とすると，なお，売主が履行遅滞に陥っていない5月
26日からの操業中止損害の賠償を買主は求めることができないと批判さ
れている。また，この「遅延賠償」説に対する反論として，ドイツの通説
や①判決は，「瑕疵のある給付」をした売主が，そもそも給付していない
売主よりも厳しく責任を負うのは，当事者の利益状況が異なるからである
とする。つまり，売主が履行期が到来しても履行しない場合には，買主は，
すぐに，給付がないことに気づき売主に催告して自身の利益を守ることが
できる。それに対し，「瑕疵のある目的物が給付」された場合には，特に，
買主を保護する必要性がある。すなわち，売主による「給付なし」の場合
と異なり，「瑕疵のある目的物が給付」された場合には，目的物に瑕疵あ
ることは，すぐには買主にはわからず，目的物が買主の領域に入って初め
て買主は目的物の瑕疵を見つけることができる。買主がその瑕疵に気づ
き，追完を求めたりする前に，すでに買主には目的物の「瑕疵により操業
中止損害」などの損害が生じてしまっている。そこで，このような損害賠
償を請求するには，独民286条の催告は不要であるという

⑾
。

⑶ 損害現象論の立場から，操業中止損害は，完全性利益ではなく履行
利益（等価利益）に関し，遅延による「給付なし」と同じく，瑕疵なき給
付が時間的に遅延していることに基づく「遅延損害」であり，それは「追
完に代わる損害賠償」とともに履行利益（等価利益）を構成するとして，

� Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Beck 2002, S.155; Oetker/Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhältnisse,5. Aufl.2018§2Rn.295ff..
� Canaris, ZIP 2003,321ff. ; BeckOK Faust, §437 Rn.81; MüKoBGB/Ernst, §280
Rn.63ff..
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独民437条3号，280条1項2項，286条に基づき，原則として催告が必
要であるとする。しかし，その例外を認め，「給付なし」の場合と「瑕疵
のある給付」がなされた場合の当事者の利益状況は，上記のドイツ通説が
述べるように異なり，買主にとって「給付に瑕疵」があることは，「給付
なし」の場合のようには買主に明らかでないので，「引渡された目的物に
瑕疵」があることにより買主が被った操業中止損害などの損害賠償請求に
おいては，催告していない買主も保護必要であるという。そして，「瑕疵
のある給付」がなされたことに基づく操業中止損害などの損害賠償の場合
は，286条2項第4号が定める「当事者双方の利益を考量して特別な理由
から即時に遅滞に陥ることが正当とされるとき」に該当し，買主の催告は
不要であるとする

⑿
。

しかし，この損害現象論からの「遅延賠償」であるが催告不要との主張
に対し，「遅延賠償」説から，損害現象論からの結論は通説と同じように
なっていると批判し，また，買主が追完を催告して初めて売主は履行遅滞
となると批判している。なぜなら，独民439条1項に基づき買主に選択権
があるから，売主が瑕疵の修補義務を負うのか，代物引渡義務を負うのか，
また，追完請求権の履行期到来について，不明であるからという

⒀
。

また，損害現象論のいう独民286条2項第4号による催告不要に対し，
ドイツの通説は，独民286条2項第4号では具体的個別ケースの「特別な
理由」があるとしてようやく個別具体的に催告不要となるにすぎないし，
「給付なし」のように履行期に履行しないだけの時（このときには売主が履行
期に履行しない義務違反と，履行遅滞自体による損害は明確である）には買主は催
告して容易に自己を守ることができ，催告して警告することには意味があ
るが，操業中止損害のような事例では，売主は「瑕疵ある給付」をしたこ
とによって買主の法益を侵害しているのに，なおも，その買主に催告を要

� Grigoleit/Riehm, AcP203,754ff. ; Grigoleit/Riehm, JuS2004,747; Grigoleit/Bender,
ZfPW2019,50ff..
� Oetker/Maultzsch, a. a. O., §2Rn.299.
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求すべきであろうか，このように，一般に瑕疵にも気づかず「瑕疵により
損害」を被っている買主になおも催告を要求すべきであろうか，すでに
買主に損害を生じさせる「瑕疵ある給付」の場合には，買主の財産領域に
侵入して危殆化しており，どのように措置すべきか買主にはすぐには分か
らない義務違反を（売主は）しており，このような当事者の利益状況から
構造上かつ一般的に催告は適さないので催告不要とすべきであり，個別具
体的に買主を保護するだけの独民286条2項第4号を用いるべきでないと
反論している

⒁
。さらに，損害現象論は，操業中止損害を生じさせる「瑕疵

ある給付」があった場合を量的一部不履行のように扱って履行遅滞とする
⒂

が，ドイツ通説は，「瑕疵ある給付」がなされ買主に操業中止損害を生じ
させた場合は，買主を危殆化する質的不履行に基づく損害であり「その他
の損害賠償」とする。そして，ドイツ通説は，目的論的解釈により独民
280条2項，286条（履行遅滞）の適用範囲を決めるにあたっては，損害
現象論が主張する損害の種類ではなく，上述のように，義務違反の種類が
役割を果たし，履行遅滞の適用範囲を，催告が本来的警告機能を持つ「給
付なし」事例に限定すべきと述べて損害現象論を批判している。そして，
ドイツ通説の立場からは，「追完に代わる損害」賠償は，本旨に従った給
付・追完に代えて金銭で賠償されるものであるので，買主によって意図さ
れた法律効果が決定的に問題であり，「全部の履行に代わる損害」賠償の
原因となる義務違反には，主たる給付義務，従たる給付義務，附随義務な
ど，すべての義務違反が考えられるという

⒃
。

⑷ 結局，ドイツの通説によれば，本件では，買主は，売主に対し，独
民437条3号，280条1項に基づき「単なる損害賠償」として5月26日
から7月1日まで1日につき900ユーロの利潤喪失分の損害賠償を請求す
ることができる。買主は，7月1日に修補に代わる損害賠償を求め独民

� Canaris, ZIP2003, S.323ff..
� Grigoleit/Bender, a. a. O., S.53.
⒃ Canaris, ZIP2003, S.323ff. ; MüKoBGB/Ernst, §280, Rn.60ff..
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281条4項により履行請求権は排除されたので，7月2日以降の1日につ
き900ユーロの利潤喪失分は，独民437条3号，280条1項3項，281条
に基づき「追完に代わる損害賠償」として賠償を求めることができる。た
だし，事情により買主は独民254条に基づく損害軽減義務を負うことがあ
ろう

⒄
。

む す び

「修補・追完に代わる損害」賠償は，本旨に従った履行・追完に代えて
金銭で賠償されるものであるので，「修補・追完に代わる損害」賠償では，
買主が意図していた法律効果・追完内容が決定的に問題であろう。415条
2項の「全部の履行に代わる損害」賠償の原因となる義務違反には，主た
る給付義務，従たる給付義務，附随義務などの違反が考えられよう。
それに対し，修補・追完される前の操業中止損害は，「修補・追完とと

もにする損害」賠償として請求でき，その後の修補・追完と併存して存在
する。
改正前民法634条において認められていた「修補に代わる損害賠償」と

「修補とともにする損害賠償」の区別は，改正民法562条以下の売主の契
約不適合責任において，「追完に代わる損害賠償」と「追完とともにする
損害賠償」の区別として展開していくのではなかろうか。そこでは，わが
国の売買・請負における契約不適合責任と似た構造をしているドイツ法に
おける議論も参考にしうる部分があろう。

（ふじた・ひさお 香川大学名誉教授）

⒄ Huber/Bach, Besonderes Schuldrecht 1,8. Aufl.2022, Rn.270ff. ; Beckmann, a. a. O.,
N188ff..
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