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わが国における損害賠償額の算定時期
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田中 稔

損害賠償額算定の基準となる物の時価に変動がある場合には、賠償義務

者の負う損害賠償額に影響を及ぼすために、どの時点の価格によるべきか

が、重要な問題となる。しかし、価格算定の時期についての明文の一般規

定はわが国には存在しないために、問題は解釈にゆだねられている。

価格算定時期が問題となり得る一定の期間における物の価格変動は、e

時価が上昇傾向にある場合、e下落傾向にある場合、e中間最高価格があ
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る場合に分類することができる（前田･判夕3頁)。eでは期間の最後の時点

が、また、eでは期間の最初の時点が価格算定時期として採用されうる場

合、最高価格時以外の時点が価格算定時期として賠償権利者から主張され

てこれが採用されても賠償義務者にとって不利益は生じない。理論構成に

は問題がありえようが、当面、最高価格時より価格の低い時点を基準とし

て採用することができると考えてよかろう。eで中間最高価格が採用され

うる場合にも同様であろう。従って、採用されうる最高価格時は何時にな

るか、という問題として価格算定時期の問題は議論することができよう。

周知のように、この問題には大審院。最高裁の判例の動向が大きな影響

を与えてきた（わが国の判例の整理については、谷口、平井、北川、柚木＝高木、林

＝石田＝高木、奥田、前田、岡本などが詳細である。三宅253頁以下は解除の事案につい

て詳論する)。

わが国の学説は、判例の採用する債務不履行時、不法行為時、契約解除

時、中間価格時､口頭弁論終結時といった多岐にわたり判断枠組の不透明

な複数の時点の理論的な把握を、価格算定時期を民法416条の損害賠償範

囲画定に関連づけている⑫富喜丸事件判決（拙稿・沖国記号24頁以下参照）に

いったん追随しながら、行ってきた。これに対し、有力な見解は、⑫の判

断枠組を相対化し、価格算定時期の決定は同条によるべきではないとの理

解の下に、損害の金銭的評価という、損害賠償範囲とは別個の問題ととら

えている。最近では、賠償権利者の損害軽減義務という観点から価格算定

時期の問題を考える見解も現れている。

筆者はすでに、価格算定時期に関するわが国の判例法理を明らかにすべ

く、主として大審院・最高裁の裁判例を手がかりに、履行不能、解除不

法行為に類別して整理を試みてきた（下級審を含む裁判例の事実および判旨の詳

細については、拙稿・六甲台、同・沖国34号、同・沖国記号を参照されたい。本稿では

大部分の裁判例を末尾の一覧で付する番号により引用することを予めお断りする。ま

た、価格が下落した場合に問題となりうる売主の損害については本稿では取り上げる余

裕がない。拙稿・沖国34号80頁参照)。

そこで、本稿では、前稿までの判例の整理を踏まえ、わが国の学説の展
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開の跡をたどり、価格算定時期の問題の所在を探りたい。

Ⅱ、富喜丸事件判決前

1．債務不履行

北川善太郎が注目するように、初期の裁判例である⑮⑳は、得べかりし

利益に言及することなく時価と契約価格の差額の賠償を債権者の請求通り

認めている。しかし、その後程なく、大審院はこれを得べかりし利益であ

ると相次いで述べるに至る。北川によれば、ここに価格騰貴時の時価に相

当する損害が⑫により特別損害とされる端緒がみいだされる（北川・於保還

暦129頁以下、同・論叢88巻1M頁以下)。

履行不能による損害賠償額が債務の目的物の時価により算定されるべき

場合において､大審院は､原則として履行不能時を基準とするとしながら、

物を保有していないためにその後の価格騰貴によって喪失する利益の賠償

を認めている(⑩⑪)。大審院は､①⑰を除き、この利益を転売利益とは明言

せず、価格算定時期として主張されている時点まで債権者が物を保有して

いたといえるかだけを問題にする。ここに、騰貴した物を保有することそ

れ自体によって得られるべき利益を債権者の消極損害とみているという余

地がある。

これに対し、履行遅滞により契約が解除された場合に解除時を原則とし

て採用するという準則（以下｢解除時準則」という）は、裁判例をみるかぎり、

確立されていない。目的物を転売済の買主が売主の遅滞により契約を解除

した⑧では、履行期を含む特定の時点における時価ではなく転売価格が基

準とされている。もっとも⑧では買主が解除から半年後の時点を価格算定

時期として主張している。④では、主張されている時点は解除前にあたる

との売主の上告に対し、解除の前後を問わないとの理由付けにより、解除

後の時点と認定しこれを採用する原判決が維持されている。しかし、その

直後の⑥は、解除までに生じた損害が原則として賠償されうると述べ、解

除の1年後の時価を基準にする賠償請求を特別の事情を要するとして退け

ている。⑦は⑥を引用しつつ解除から2ヶ月後のそれを退けている。一部
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の学説は⑥が解除時準則を確立しているとみるが（柚木324頁、北川･論叢88巻

97頁､三宅253頁以下など)、履行不能の⑪と違い、債権者の主張する時点が採

用されない場合に解除時という特定の時点によるとはされていない。な

お、⑥は、特別の事情のあるときは、解除後に生ずる損害も賠償されうる

としている。ここにいう特別の事情は民法416条2項のそれではなかろう

（解除後の代替的取引による損失は解除後に生ずる損害の典型である。大判昭和7年2

月24日裁判例6輯民事記頁は、解除後に生ずる損害が常に特別損害であるとはいえない、

とする)。

債務不履行における損害賠償の範囲を定める民法416条は戦乱の勃発等

の事情により価格騰貴があった場合に適用されている。同条2項にいう予

見の時期を契約締結時でなく履行期までとする⑤では戦乱の勃発による価

格騰貴が予見の対象とされている。価格騰貴が経済の趨勢によるときは通

常損害とされている（⑩⑳。以下ではかかる事情の予見の要請を｢騰貴予見準則」と

いう。後述のように、最高裁の⑰⑱により、価格騰貴をめぐる予見の対象は価格騰貴一

般に拡大するが、⑰⑱に言及するときはそれを含んで用いることとする。なお、価格算

定時期の問題における⑤の意義については、岡本111頁、拙稿･沖国記号9頁以下参照)。

初期の学説は価格算定の時期については論ずることなく同条において騰貴

予見準則の存在に言及する（岡松87頁､松波ら150頁以下､梅59頁以下､岩田98頁)。

⑫前の裁判例では⑪が注目される。二重讓渡のために履行不能になった

一方の讓受人が目的物の立木を転売済であるにもかかわらず訴提起時の時

価によりする請求を認容した原判決を破棄．差戻すにあたり、大審院は、

「買主カー目的物ヲ価格ノ騰貴シタル当時迄保有シ之二因リテ確実二利益

ヲ得へカリシ特別ノ事情アルトキハ其ノ騰貴シタル価格ヲ標準トシテ損害

賠償ヲ請求スルコトヲ得へシト雛モー如上騰貴価格二依リテ買主ノ得タル

ヘキ特別ノ事情ハー般商品就中有価証券ノ如キ取引ノ頻繁二行ハルヘキ性

質ヲ有スルモノニ在リテハ之ヲ推測シ得へキ場合少カラサルモ、土地及之

二定着スル立木ノ如キ比較的取引ノ頻繁ナラサルモノニ在アリテハ之ヲ推

測スルコトヲ得サルヲ以テ賠償ノ請求ヲ為ス者二於テ右特別ノ事情ノ存ス

ルコトヲ立証スル責任アルモノトス」と判示している。⑪のいう特別の事
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情がなければ、転売価格による⑧とは異なり、履行不能時の時価によるこ

とになる。一見すると、⑪のいう一般論は後述の⑫に接近している。

もっとも、⑪では債権者が目的物を転売済であるという事情が存在して

いる。大審院は、「買主ニシテ契約ノ本旨二従上履行ヲ受ケタリトスルモ、

目的物ノ価格騰貴ノ当時迄之ヲ保有スヘカリシ事情ナク却テ其ノ騰貴以前

二目的物ヲ他二処分シ騰貴二因ル利益ヲ得へカラサリシ場合二於テハ騰貴

価格二依リテ損害ノ賠償ヲ請求スルコトヲ得ス」と述べている。鳩山秀夫

は、むしろ比較的取引の頻繁でない立木のほうが取引の頻繁な有価証券の

ような商品よりも、問題となっている時点まで目的物を保有したであろう

といいやすいという（鳩山･判民大13年209頁以下。谷口･叢書43頁)。しかし、転

売済の本件事案では、取引の頻繁な商品のほうが転売契約の履行が容易で

あり、本件売買の目的物を転売契約の存続にかかわらず問題の時点まで保

有することが容易であるとも考えられる。

2．不法行為

⑫前の大審院は民法416条を不法行為に適用していない（⑳⑬⑭⑮)。

時価の賠償が問題となる場合においては、賠償権利者が不法行為時の価

格に相当する積極損害を被るだけでなく、物を保持していないことによっ

てその後の騰貴価格に相当する利益を喪失する（消極損害）とし（⑨)、同人

が後者の賠償をも請求しているときには、大審院は、これをただちに認容

しているために、債務不履行と同様に、価格算定の基準となる時期は同人

の選択によって定まる結果となっていた（⑨⑳)。

3．判例の整理

⑫前の大審院は価格算定時期を原則として賠償権利者の選択に応じて採

用している。この点は、一部の指摘を除き（三潴・法協1茄頁、末弘・各論1108

頁)、学説から厳しく批判される。

⑫前の大審院は、問題の物を賠償権利者がその主張する時点まで保有し

価格騰貴による利益をえられたか否かを問題にする。ここで問題とされる
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利益が転売利益か否かは必ずしも明らかでない。

賠償権利者が当該時点まで物を保有していたならば少なくとも物の時価

の分だけその財産が増加しているから、その限度において、物の売却の有

無を問題にする必要はない。大審院が仮にそのように考えていたならば、

債務不履行や不法行為がなかったならば賠償権利者が物を保有し続けてい

たかどうかが問題である。売却等の事実が特になければ物の保有を前提と

してよい。転売利益の問題ではないから、同人が転売等すべかりし事情の

存在は不要である。

もっとも、主張される時点での売却は同時点までの物のよってはじめて

可能になる。問題とされた事例の大部分は商人間の取引であり、転売すべ

かりしことは特別の事情ではなかろう。目的物の価格は通常損害とされて

いる（石坂・日本民法311頁以下。横田・総論3部頁、中島玉・釈義副7頁、沼108頁、岩

田98頁)。学説は、また、商人の抽象的な得べかりし転売利益を通常損害の

例にあげている（岡榔7頁、松波ら150頁、川名157頁、横田・総論3%頁、中島弘・

通論弱8頁)。

これに対し、主張される時点に賠償権利者が果たして物を売却しえたか

は、別個に問題となり得る。学説は大審院が問題としている価格算定時期

を得べかりし転売利益の問題とみている。そのため、学説は、大審院に対

して､得られる可能性があるにすぎず得られたことが確実ではない利益を、

当事者が得ることができたかどうかの主張立証と関係なく、請求通りに肯

定しているとみて、厳しい批判を加えている（菅原･論叢4巻5号101頁以下、

同．批評162頁以下､末弘･判民大正10年135頁以下､142頁､平野･判民大10年137頁､同・

志椛1頁､鳩山･判民大正13年209頁以下ほか)。たとえば、末弘厳太郎は大審院が

賠償権利者を全知全能の商人と仮定していると批判する（末弘・判民大10年

135頁以下)。

得べかりし利益が転売利益の喪失とされていたとすれば、⑫前の大審院

もその限度で⑫と認識を共有するといえる。両者の相違は、転売等により

利益を得べかりし事情を債務不履行においても一般に民法416条2項にい

う特別の事情とみるかいなかにある。⑫前の大審院は同項にいう特別の事
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情とみていないために転売利益を得べかりし事情の主張立証を賠償権利者

に求めていないと説明することができる。

もっとも、批判の対象となりうるのは、⑫を典型とするeにおける中間

最高価格が問題となる場合である。大審院が具体的に採用している時点に

は次のような特徴がある。①⑪⑱は損害賠償請求訴訟提起時を採用する。

加えて、特徴的であるのは、eが問題とされた事例ではないと思われるこ

とである。この点は必ずしも判決文から明らかにできないが、⑫前の大審

院が扱うのはeにおける価格算定時期の問題であるとみたならば、本稿の

冒頭で述べたように、eでは賠償権利者が主張しうる最終の時点の時価が

最高に達しており、それ以前の時点を任意に選択して同人が主張しても賠

償義務者に不利益は生じないから、価格算定時期を賠償権利者の選択にゆ

だねても不都合は生じないと考えられる。裁判例で採用される具体的な価

格算定時期は、平井が弁論主義の帰結と指摘するように（平井･理論251頁)、

賠償権利者の選択により多様になるが、裁判例に現れる多様な時期が理論

的な一貫性を欠いているわけでは必ずしもない。。では債権者は債務不履

行を理由に契約を解除すれば価格下落による不利益を免れることもできよ

う。不法行為では不法行為時の時価に加算される損害が生じない。これに

対し、eでは不法行為時もしくは債務不履行時および口頭弁論終結時の時

価よりも高い時点が賠償権利者により任意に選択されうることになってし

まう。一言でいえば、⑫前の大審院の枠組はeeでは不都合を来さない

が、eで中間最高価格が問題になると、後述する⑫のように不都合を来す

可能性がある。そこで、富喜丸準則を生んだように、従来にない新たな判

断枠組が価格算定時期の問題において必要とされることとなったとも考え

られる。

いずれにせよ、⑫前の大審院は、特別の事情による価格騰貴に予見可能

性がない場合、転売済のために物を保有しないと考えられる場合、解除後

の時点が主張されている場合を除けば、既に、物を保有しないという事実

をいつの時点の時価により金銭で評価するかという問題ととらえたのと同

様の判断枠組により賠償権利者の主張する任意の時点を採用する結論を導
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いていたといえる。⑫前の大審院は騰貴予見準則によってのみ価格算定時

期を民法416条による損害賠償の範囲の問題に結びつけている(林＝石田＝高

木132頁が、「騰貴価格は～いわば基準時における特別事情である」としたうえ、「通常基

準時を通常損害基準時とし、特別基準時をとる場合には特別損害とみれば今日の判例の

立場に接続する｣という点は､富喜丸準則でなく騰貴予見準則のみを知るこの時期の債務

不履行に関する判例の態度に最も能くあてはまろう)。このことは、不法行為とは

異なり、価格騰貴分を履行不能時の時価に加算しているのではない履行不

能の場合にはいっそうあてはまる(両者の構成の相違は､不法行為では被害者が自

己の有する物を喪失するのに対し履行不能ではもともと債権者が物を保有していないこ

とに求められるのではなかろうか。菅原・論叢4巻5号97頁参照)。

4．学説

まず、賠償権利者は賠償請求時までに生じた損害の賠償を請求すること

ができる。訴訟手続上これは事実審の口頭弁論終結時を意味する（鳩山･総

論69頁)。

次に、物の価格には、万人にとって共通する普通価格、賠償権利者に

とっての主観的価値である特別価格、感情価格の三種類があるとされる。

このうち、普通価格によるべきであるという見解（岡松92頁、中島玉513頁)、

賠償権利者の被った損害が問題になるのであるから特別価格によるとする

見解（石坂349頁以下、横田・総論310頁以下、鳩山・総論69頁、沼113頁）に分かれ

る。また、民法416条が適用される場合には、普通価格は通常損害、特別価

格は特別損害にあたると指摘されている（鳩山・総論68頁以下、磯谷･債権法論

248頁、三瀦・総論240頁以下、大谷166頁以下、勝本・総論387頁、中島弘・債権480頁、

姉歯13頁。その他、於保142頁｡北川･注民608頁はここに民法416条による価格算定時期

の決定の端緒をみる。しかし、鳩山らは価格算定の際に特別価格によるべき場合のある

ことをのべているにとどまる。平井・理論234頁以下参照)。

そして、価格算定の原則となる時点として一定の時点があげられている

（岡松92頁は最高価格時の価格によるとする)。横田秀雄は、履行不能の場合には

不能時、履行遅滞の場合には判決時を標準としている（横田328頁以下)。石
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坂音四郎は、履行不能・履行遅滞のいずれにおいても、損害賠償請求時ま

たは判決時を標準とし、また、不法行為においては、損害を被った時点と

して不法行為時を標準とする(石坂352頁以下。ほかに沼11煩､嘉山121頁以下。債

務不履行につき､三潴･総論243頁以下､大谷168頁も同旨を説く)。富井政章は賠償請

求権発生時とする(富井241頁以下)。中島玉吉は加害時を標準とする(中島玉・

釈義509頁)。磯谷幸次郎は、損害賠償請求権の発生時として、履行遅滞では

履行期、履行不能では不能時を基準とする（磯谷・債権法論258頁)。

これに対し、消極損害は賠償されうる損害であるが、利益を得べかりし

可能性があったことではたりずそれが確実でなければならないと説かれ

る。そのため、論者は、騰貴価格に相当する利益を得べかりしことが証明

されたときは、価格騰貴時の価格を賠償請求することができるとしている

（石坂352頁、横田328頁、中島玉・釈義505頁、沼114頁、磯谷・債権法論茄0頁、小町谷

219頁以下、吾孫子132頁)。もっとも、可能性のみでは足りないが大なる蓋然

性を以て足りるとか（菅原・批評162頁)、騰貴中の平均価格によることがで

きる（末弘･判民大10年1記頁、三田村12頁)、などとも説かれる。得べかりし利

益の証明を蓋然性にまで軽減するドイツ民法252条2文の存在がわが国の

当時の学説に影響を与えていると思われる。

大部分の論者は価格算定時期の問題を民法416条によって処理すること

を念頭に置いていない。わずかに、平野義太郎が、転売を業とする商人が

取引の頻繁な商品を取引しているときは転売利益は通常生ずべき損害であ

るが、そうではない場合には、特別の事情にもとづく損害であると指摘し

ており（平野義・志椛0頁、同・判民大11年179頁)、富喜丸準則の端緒がみいだ

される（平井・理論237頁、岡本'㈹頁参照)。鳩山は、⑪の言及する目的物の種

類だけでなく、当事者の職業、特別契約などの諸事情を加えて信義則に

従って、目的物を保持していたかどうか、時機を失わず処分することがで

きたかどうか、その証明責任を債権者に負わせるかどうか、を決するべき

であるという（鳩山・判民大13年210頁以下)。
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Ⅲ、富喜丸事件判決

⑫は、賠償権利者が不法行為時の時価に相当する積極損害に加えて得べ

かりし利益を請求しうるとしている点においては､先例を踏襲している(同

判決の詳細についてはとりあえず拙稿・沖国弱号24頁以下参照)。⑫における不法行

為に関する先例との相違は次の点にある。

第一に、民法416条が相当因果関係を規定しているとして不法行為に類

推適用されている点である。

第二に、不法行為後の価格騰貴による利益を転売等の処分またはその他

の方法により得べかりし利益としたうえ、これを得べかりし事情が同条2

項にいう特別の事情であるとする点である。通常の得べかりし利益は不法

行為時の時価により包含される。そこで、不法行為後の騰貴価格に相当す

る得べかりし利益を主張するには、かかる特別の事情とその予見可能性が

なければならないとされている。以下ではこれを｢富喜丸準則｣という。富

喜丸準則は、得べかりし利益という損害の存否に関する準則（以下では「富

喜丸損害準則」と特にいうことがある）と、その予見可能性に関する準則（以下

では「富喜丸予見準則」と特にいうことがある）からなる。

問題となるのは、⑫が債務不履行に関する民法416条を不法行為に類推

適用するにいたったことによって、それ以前の債務不履行における価格騰

貴による損害の処理を不法行為でも採用しているかどうかという点である。

富喜丸準則は⑪までの債務不履行における価格算定時期の判断枠組に追

随しているとは必ずしもいえない。⑫が民法416条の類推適用とともに債

務不履行における同判決前の判断枠組を流用するなら、富喜丸の船価につ

き騰貴予見準則を問題にしうるにとどまったはずである(原判決は､最高価格

の「当時ノ船価ハ独逸ノ潜航艇力商船ノ無警告撃沈ナル暴挙ヲ為シタル為船舶ノ需要激

増シ之二因り生ジタル異常ノ暴騰価額」であり「斯クノ如キ船価ノ変動ハ全然一時的現

象ナルニ付キー般取引ノ通念ヨリ監察シテ事物自然ノ常態ト認メ得ザルハ明ナリ」とし、

賠償を請求する「Xガ最高価格ニテ処分シ得ベカリシ主張及立証ナキガ故二Xノ主張ハ

認容シ難」いとする。水野39頁は、賠償権利者の主張を否定する価値判断の下に、問題

の価格騰貴は当時の趨勢であり、請求を棄却することができないと考えられない判断枠
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組を大審院が採用しなかった、と推測している。⑫を分析するうえであわせて考盧する

必要があるのは、賠償権利者が沈没した富喜丸について既に高額で傭船契約を締結して

いた点である。原判決が認容する判決までの傭船料の賠償請求を退けるにはそれまでの

判断枠組では足りなかった)。

しかし、⑫後の学説は、不法行為だけでなく債務不履行においても中間

最高価格の問題を富喜丸準則により処理するに至ったと理解しこれを歓迎

している（末弘・判民大15年284頁、勝本・事情828頁以下、同．総論441頁、磯谷・大

要146頁以下、我妻・不法行為205頁、同．総論109頁、近藤・各論191頁、近藤＝柚木・

註釈197頁以下、石田文・総論1筋頁、於保142頁、鈴木91頁、216頁)。

⑪は、上述の判示に続け、「価格騰貴ヲ利用シテ確実二利益ヲ得タルヘカ

リシニ之ヲ得サリシ場合二非サレハ未夕以テ騰貴価格二相当スル損害ヲ被

リタルモノト謂フヲ得」ないと述べている。ゆえに、⑪にいう特別の事情

は同条2項にいうそれとまではいまだいえない（三藤141頁、岡本107頁､拙稿・

六甲台8頂)。また、⑫は、不法行為の先例⑨⑳の変更を述べるにとどまる

から、債務不履行に関する判例は変更されていないといえる。⑫後の債務

不履行の裁判例を分析する際にはこの点に留意しておく必要があろう。し

かし、2年後の⑫の登場後、⑪がいう特別の事情と富喜丸準則のそれとの

同視が定着し、⑪⑫の判断枠組の相違は軽視される。

いずれにせよ、予見の対象となる事情として、騰貴予見準則における特

別の事情による価格騰貴のほかに、⑫の富喜丸準則により、転売等の処分

またはその他の方法により利益を得べかりし事情が新たに加わった。しか

し、⑪⑫の判断枠組が相違しているならば、両者は必ずしも同時に問題に

なる準則ではない。

Ⅳ、富喜丸事件判決後

1．判例

a、中間価格時

締結済の転売契約から得られる転売利益は得べかりしことが確実である

と考えられる。債務不履行の事案では⑫前より特別損害とされている。⑫
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前の不法行為の事例⑱では特別の事情によるかいなかを問題とせずに締結

済みの契約からの転売利益の賠償が認められている。⑫後は、不法行為で

もかような確実な転売利益が特別損害であるとされ、予見可能性の有無に

よって賠償の可否が決せられている（拙稿・沖国恥号229頁､232頁参照)。

これに対し、目的物が転売済でない事案では、大審院・最高裁は、不法

行為において、富喜丸準則に追随する（⑬⑭⑮)。債務不履行の事案でも富

喜丸準則に従う⑬がある。しかし、富喜丸予見準則によらないで価格騰貴

時による裁判例もみられる（⑭は⑪を引く)。また、⑮では、目的物の種類・

買主の職業にかんがみると、主張されている時点まで目的物が保有されて

いたというには特別の事情が必要であるとされている。確かに、利益を得

べかりし特別の事情が認められないときは予見可能性を問うまでもない

が、富喜丸準則でなく⑪によっているとみる余地がある。

b、口頭弁論終結時

目的物の引渡の執行不能に備え填補賠償があわせて請求されている場合

にはすでに口頭弁論終結時の価格が算定の基準とされていたが(最判昭和30

年1月21日民集9巻1号22頁)、不動産を目的物とする債務の履行不能におい

て、口頭弁論終結時を採用する初の最高裁判決が昭和37年に現れている。

⑰は、「債務の目的物を債務者が不法に処分し債務が履行不能となった

とき債権者の請求しうる損害賠償の額は、原則としてその処分当時の目的

物の時価であるが｣、「債権者は、債務者の債務不履行がなかったならば、

その騰貴した価格のある目的物を現に保有し得たはずであ」って、「目的物

の価格が現在なお騰貴している場合においてもなお、恰も現在において債

権者がこれを他に処分するであろうと予想されたことは必ずしも必要でな

い」から、「債権者が右債格まで騰貴しない前に右目的物を他に処分したで

あろうと予想された場合」でないかぎり、「目的物の価格が騰貴しつつある

という特別の事情があり、かつ債務者が、債務を履行不能とした際その特

別の事情を知っていたかまたは知りえた場合は｣、「債権者は、その騰貴し

た現在の時価による損害賠償を請求しうる」として、価格変動がeのそれ
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である事案において、履行不能時の時価よりも高いが口頭弁論終結時の時

価よりも低い時価の賠償が債権者の請求通り認めている。債権者が口頭弁

論終結時を価格算定時期として主張したのではないが、同時期の時価によ

ることができる場合についての判示がされた。⑰によれば、口頭弁論終結

時の時価については価格騰貴が予見の対象とされており、ここに、騰貴予

見準則がはじめて価格騰貴一般に拡大している。なお、中間最高価格につ

いては⑰が富喜丸準則に依然よっている、とみられている。

⑰には二つの読み方があろう。

一つは、口頭弁論終結時につき依然として基本的には富喜丸準則によっ

ているという読み方である。⑰の調査官解説は、仮定の事象である口頭弁

論終結時での転売についての証明が公平の配盧により債務者に負わされて

いる、としている（坂井442頁)。この指摘に従えば、転売利益に関する証明

が口頭弁論終結時に関しては富喜丸準則より緩和されているにとどまる。

それに伴い、その予見可能性の証明も緩和されているといえよう（乾92頁以

下、平井･法協85巻1702頁参照)。従って、債権者が口頭弁論終結時に転売しな

かったであろうことが債務者により証明されたならば、口頭弁論終結時を

価格算定時期とすることはできないであろう（坂井442頁)。

しかし、⑰では、口頭弁論終結時を採用するにあたり、富喜丸準則では

問題とされていない価格騰貴の予見可能性が新たに問題にされている。そ

のため、⑰では、口頭弁論終結時の時価は特別損害である。平井宜雄は、

価格騰貴の予見可能性を求めないと中間最高価格の賠償を無条件に認める

⑫前の大審院の態度に戻ることが考盧された、と指摘している（平井･法協

85巻1702頁、同．理論250頁参照)。

もう一つは、口頭弁論終結時の時価が得べかりし転売利益とは切り離さ

れており、富喜丸準則とは別の法理に⑰がよっているという読み方であ

る。口頭弁論終結時まで転売されなかったであろう物が同時点に転売され

る可能性は乏しい。債権者が自己使用の目的で契約をしているときは、口

頭弁論終結時での転売はいっそう考えにくい。⑱の原審は、前者のように

⑰を解し(北川＝辻78頁､奥村l朋頁)、履行不能時の時価を上回る賠償を求める
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買主の主張を退け、履行不能時を採用する（谷口・民商844頁は、本件買主が代

金の完済と移転登記への協力をかなり遅らせていることを原審が考盧したのではないか

と指摘し、過失相殺をするべき事案であったという。谷口のほか、石田喜49頁、平井・

法協91巻652頁も本件における過失相殺の余地に言及する)。しかし、物を口頭弁論

終結時に保有することによってもその時価に相当する価値を賠償権利者は

得るであろう。同人が自己使用の目的を有していたときはこの理がいっそ

うあてはまる。原判決を破棄する⑱は、口頭弁論終結時における物の保有

それ自体によって、同時点の時価に相当する利益を債権者が得るとみてい

る。⑱においてようやく口頭弁論終結時は得べかりし転売利益から切り離

されているともいえる。

上述のように、⑪までの大審院は、特別の事情による価格騰貴の予見可

能性により、債務不履行において中間価格時の採用の可否を民法416条に

関連づけていたにとどまり、富喜丸準則はそれにならったわけではない。

富喜丸準則は不法行為における中間最高価格時の採用の可否を新たに同条

によって決しようとする準則である。従って、責任原因の相違をひとまず

おくと、両者の妥当領域は重複していた。⑰⑱は、⑪までの大審院にでな

く富喜丸準則に従い、口頭弁論終結時の問題を処理しようとしているとい

えるが、価格騰貴準則を問題にしていることによって、eにおける口頭弁

論終結時（同時に中間価格時を含む）を⑫ではなく⑪までの債務不履行に関す

る大審院の判断枠組に従ったのと同じことになっている。従って、⑰⑱は

後者の延長上にあると読むこともできる。

⑰⑱が予見の対象とする価格騰貴は、経済の趨勢によるときは、大審院

や⑰前の最高裁における騰貴予見準則が特別の事情とみないように、一般

に予見可能性があるといえよう。もっとも、⑰⑱の意味での騰貴予見準則

は、強度の価格騰貴が経済の趨勢によって生じている場合に、これが特別

の事情でないとすると⑳のように価格騰貴による不利益を免れる余地が債

務者にないのに対して、予見可能性がないとして債務者を免責することが

できる点、に結論の妥当を得る余地がある。しかし、⑰⑱における騰貴予

見準則によれば、程度の緩やかな価格騰貴であっても価格騰貴を招いた事
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情の如何を問わずいったん民法416条2項にいう特別の事情とみることと

なる点に迂遠が生じうる。価格騰貴の程度によっては通常の事情とみるべ

きであるという指摘もある(好美茄頁)。騰貴予見準則は､富喜丸予見準則と

は異なり、価格算定時期を制限する機能を現に独自に果たしている（拙稿・

沖国記号63頁註145にあげる下級審裁判例を参照されたい)。

枠組としては⑰⑱は依然履行不能時を原則としている。しかし、具体的

な事案においては、口頭弁論終結時が価格算定における事実上の原則とな

ろうから、むしろこれを通常損害とみるべきであるという指摘もある（中

井・総論481頁ほか)。

なお、不法行為への⑰⑱の枠組の妥当が問題とされた事例は今のところ

存在しない。解除についても同様である。解除についてはさらに価格算定

時期を原則として解除時までに限ると思われる先例の存在が問題になる。

c・富喜丸準則の先例性

富喜丸準則を構成する二つの準則は損害の存否と賠償範囲の画定という

別次元の問題を対象としている。従って、特別の事情の存否とその予見可

能性の存否が一致しない理論的な可能性は存在する（難波275頁参照)。しか

し、価格算定時期の問題については、前者の存在を肯定し後者を否定する

裁判例は管見の限りみあたらず、富喜丸損害準則が具体的結論を左右して

いるに等しい（拙稿・六甲台84頁、沖国34号飴頁、沖国記号53頁)。当事者の予見

と裁判官による損害の認定とが賠償権利者の仮定的でありかつ積極的な所

為による得べかりし利益(水野39頁参照)においては大部分の場合に近接する

からであろう（この点についての示唆を、ドイツ民法252条2文の意義に関する証明軽

減説と予見説との論争の存在が、逆に与える。同条をめぐる議論については、北川・論

叢7階1号25頁以下、平井・理論195頁以下参照)。

これに対し、騰貴予見準則は損害の存否とは、事実上の相関はあり得よ

うが、必ずしも連動しない。従って、富喜丸予見準則が裁判例における結

論を左右していないという意味において、判例は価格算定時期の問題を実

質的には民法416条によってではなく損害の存否の問題として民法415条、
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709条により処理してきたといえる。いいかえれば､判例は債務不履行や不

法行為がなかったならば得られたであろう利益をできる限り賠償権利者に

得させている（平井・理論2弱頁、北川・論叢88巻135頁参照)。

従って、富喜丸準則の実際的意義は富喜丸損害準則にのみ現れている。

⑫前の大審院が、基本的には、賠償権利者の主張する時点をそのまま価格

算定時期として採用することができたのは、問題の時点まで物を保有する

ことができたかどうかということを問題にするにとどまり、富喜丸損害準

則とは異なり、騰貴価格に相当する利益を得べかりしことの証明をことさ

ら同人に求めていないためである。⑫はまさに、不法行為時および口頭弁

論終結時に比べて一時的にその約20倍にまで物の価格が暴騰して暴落した

場合、すなわちeにおける中間最高価格時の価格に相当する転売利益を不

法行為がなかったならば賠償権利者が得られたかどうかが疑わしい(平井＝

栗田･法梛暗1号76頁以下は異論を述べる)事案に関しての判断を下したもので

ある。このような得べかりし利益は転売利益としてでなければ説明するこ

とができないであろう。損害および損害額の証明責任は、損害の賠償を請

求する者に、原則として負わされる。富喜丸準則は、価格騰貴による損害

の賠償について、その原則が確認されたものということができる。そのた

めに､⑫はこれを特別損害とみたといえよう。換言すれば､富喜丸準則は、

損害賠償の範囲を制限する民法416条と価格算定時期を関連づけることを

通じて、損害賠償の範囲の制限でなく、むしろ、損害の有無を問題にする

準則である（前田・不法行為3“頁以下、難波記9頁以下は、⑫が損害の確実性により

損害賠償の範囲を定めている、という)。従って、⑫が富喜丸準則により導く結

論は、損害の存否の場面で特別の事情を問題にする⑪の判断枠組によって

も導くことができる。そのため、⑰の中間最高価格についての判示は、⑫

でなく⑪に従っているとみる余地がある(四宮･不法行為462頁以下､574頁参照)。

いいかえれば、⑪⑫の制限賠償的な側面は、価格算定時期の問題に限れ

ば、事案を類型化して利益取得の蓋然性をより細かく認定することによっ

て賠償権利者にとっての不都合の回避を図ることができそうである（水本・

総祁3頁)。⑩の登場に前後して大審院への批判が噴出した当時より後述す
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る今日に至るまで、学説は一面ではその方向を指向している。明確な基準

がみいだされないまま学説が目的物の種類、当事者の職業等の諸事情をあ

げて通常損害と特別損害とを分かとうとすることも同様の方向にある（⑫

は、不法行為による物の滅失において物の交換価格の賠償がされる場合には、通常生ず

るべき得べかりし利益を一般に賠償しないとしているから、通常損害であるとかえって

賠償が行われないこととなる。なお、拙稿･沖国記号では判例における通常損害と特別損

害の画定基準について若干の整理を試みた。裁判例をみるかぎり、通常損害か特別損害

かが問題とされている事例の大部分は賠償されるべき財産的損害の算定に関するもので

あり、しかも、物に関する損害賠償額の問題に集中して現れている。価格算定時期の問

題もその一つである。これに対し、最判昭和49年4月25日民集28巻3号447頁などの一部

の裁判例を除き、人身損害ではほとんど問題にされていない。平井･各論112頁以下参照。

なお､松浦は相当因果関係の有無を民法416条に触れずして問題にする不法行為に関する

裁判例を詳細に検証する)。ここにも、富喜丸予見準則の機能不全は現れてい

る。

損害賠償の範囲に関しては､⑫は、民法416条と相当因果関係との関係に

ついて当時存在していた論争をいちおう収束させたという意味を持ってい

る。しかし、昭和30年代以降、同条と相当因果関係を同視する理解への疑

問が提起される。立法過程の研究からも、契約責任の性質論からも、同条

が完全賠償主義に根ざしたドイツ流の相当因果関係に由来する規定でない

ことが論証されている（山田＝来栖217頁、平井・理論146頁以下、北川・歴史63頁

以下ほか)。しかし、判例はいぜん同条を不法行為に類推適用している(⑮のほ

か、最判昭和48年6月7日民集27巻6号681頁、前掲最判昭和49年4月25日、最判平成8

年5月28日民集50巻6号1301頁（拙稿･沖国茄号参照)、最判平成8年5月28日判時1572

号53頁（拙稿・沖国28号参照))。

もっとも、不法行為への同条の類推適用を否定するだけでは、債務不履

行における損害賠償には依然として同条が適用されるのであるから、債務

不履行における富喜丸準則の妥当を否定する根拠としては不十分であるは

ずである。

いずれにせよ、損害賠償額の算定の基準となる時点として判例が原則と
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するのは、不法行為では不法行為時、履行不能では履行不能時である（⑳

⑪⑫のほか、最判昭和35年4月21日民集1捲6号930頁、最判35年11月29日判時245号22

頁)。履行期前に履行不能が生じている場合にも同様である（⑳。⑳は履行期

としていた)。従って、たとえ、それ以後の時点が主張されていれば認めら

れた場合であっても、賠償権利者が不法行為時､履行不能時を主張すれば、

ただちに、これが採用されることになる。平井によれば、具体的に採用さ

れる価格算定時期が多岐にわたるのは弁論主義の帰結である（平井･理論251

頁以下)。

原則としてあげられる時点の価格に相当する損害は通常損害とし損害の

証明が特段必要ないとされる一方で上記以外の時点によるときは富喜丸準

則が妥当すると、証明責任が賠償権利者に負わされているために上記以外

の時点によることが事実上できず､制限が厳格に過ぎるため(深谷35頁)、微

調整が必要であると考えられる場合が生じうる。早くより、我妻榮は鳩山

と同様に、信義衡平の原則に従って、当事者の職業、目的物の種類、契約

の目的等に鑑み、適当な範囲の加算の必要を指摘している（我妻･総論109頁。

同旨、川島109頁、津曲113頁)。

要するに、不法行為や履行不能においては、具体的な事案において採用

されている点が多岐にわたっていても、価格算定時期に関する判例の判断

枠組は安定に至っているといえる。

d・契約の解除

i)大審院は⑫の前後を問わず、解除時準則を確立しないまま、具体的な

事案では解除時を採用する場合があった(大場44頁､青山46頁)。また、買主が

目的物を転売済である事例においても、⑧とは異なり、代替的取引が行わ

れて転買主との契約がすでに消滅している可能性があることや（⑯⑰)、解

除により転買主に対して履行するため解除時に代替的取引を行う必要があ

ること(⑱⑲)を理由に解除時を基準にすることを容認する非公式裁判例が

ある。

契約が解除された場合における以下に取り上げる最高裁の裁判例では、
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債権者の主張通り、価格算定時期として、履行期(⑳)、解除時(⑳⑳のほか、

拙稿･沖国34号1似頁誰惨照）が通常損害であるとして採用されている。

契約が解除された事案における価格算定時期については、履行不能とは

異なる問題が存在するように思われる。

上述のように、大審院の一部の裁判例は、賠償権利者の主張する時点が

解除後の時点であることから債務不履行と特別の事情のない限り因果関係

がないとしている。それに加えて、富喜丸準則が債務不履行における判断

枠組でもあるなら、⑫後は解除のそれにも妥当しているはずである。

ii)解除における最高裁の判断枠組を探るには⑳⑳の検討が重要である。

まず、⑳は、解除時の時価を次のように述べて通常損害としている。

第一に、⑪は上告理由に応え、第二次世界大戦後の過度のインフレを特

別の事情による価格騰貴とみていないために問題の損害は通常損害である

と述べている。最高裁が大審院の騰貴予見準則に従うものとすると(青山46

頁参照)、解除時の時価であっても特別損害にあたる場合が生じうる（一部の

論者は⑤が解除時の時価が問題になった事案であると紹介している。平井･理論176頁以

下、三宅路6頁)。

第二に、⑳は「売主が売買の目的物を給付しないため売買契約が解除さ

れた場合においては買主は解除の時までは目的物の給付請求権を有し解除

より始めてこれを失うと共に右請求権に代えて履行に代る損害賠償請求権

を取得するものであるし、一方売主は解除のときまでは目的物を給付すべ

き義務を負い、解除によって始めてその義務を免れると共に右義務に代え

て履行に代る損害賠償義務を負うに至るものであるから、この場合におい

て買主が受くべき履行に代る損害賠償の額は、解除当時に於ける目的物の

時価を標準として定むくきで、履行期における時価を標準とすべきでな

い」と判示している（以下では「⑳判示二」という)。

次に、⑳は⑪の約7年後に、目的物を転売済である買主が履行期の時価

の賠償を求めているのに対して、「原審が本件売買価格と履行期における

～市価との差額をもって、上告人（筆者註：売主）の債務不履行によって
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被上告人（筆者註：買主）の通常蒙るべき損害と判断したことは正当であ

って、右損害をもって特別事情によって生じた損害であるとする論旨は採

用できない」としたうえ、「上告人は被上告人が本件買受品を第三者に転売

契約をしていたことを主張するけれども、上告人は原審においてその転売

代金の額について立証するところがないのであるから、右転売の事実にも

とづく損害額の算定に関する所論も採用することはできない」として、売

主の上告を棄却している。

この2件の最高裁判決は、いずれの時点をも通常損害としている点にお

いて、学説から基本的に支持されている。ことに⑪は、原判決を維持して

いるにとどまる⑳とともに、最高裁が解除時準則を採用する態度を明らか

にしていると理解され（筆者もそのような理解に与する旨を述べたことがある。拙

稿･沖国34号1M頁)、その理由付けはともかくとして、多くの学説により賛同

されている。もっとも、学説は特に、⑳判示二が必ずしも適切でないと考

えられる点、履行期の採用を否定するかのどとき⑳の後に⑳が履行期を通

常損害として採用している点に着目しつつ議論している。

iii)⑳⑳が基本的に大審院の枠組に従うならば次のように考えられる。

まず、⑳についてである。

騰貴予見準則に従うと、経済の趨勢としての価格騰貴によって生じてい

る損害は通常損害である。最高裁は、本件事案における価格騰貴を特別の

事情であるという売主の主張に対して、騰貴予見準則に従い、第二次世界

大戦後のインフレを経済の趨勢であるとみたうえ、通常損害としたもので

ある（青山46頁参照)。その判断に⑪判示二は関係していない。

⑪までの債務不履行に関する裁判例によれば、騰貴価格は得べかりし利

益である。債権者が目的物を転売済で保有しなかったであろう場合、解除

後の時点が主張されている場合は特別の事情のない限り除かれるが、本件

事案の債権者は転売済みでないから解除まで目的物を保有して解除時の時

価に相当する利益を得ていたであろう。しかし、その後現れた⑫は、特別

の事情による得べかりし利益に富喜丸準則をあてはめる。しかし、解除時
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の時価は履行に代わる損害賠償であるから、富喜丸準則は妥当しない。し

かも、富喜丸準則はeにあてはまる準則であり、eである本件には妥当し

ない（青山46頁参照)。

次に、⑫についてである。

本件事案における価格騰貴は特別の事情によるものではないから、騰貴

予見準則に照らし、本件の履行期の時価は通常損害である（三淵150頁)。

買主は履行期を選択して自らの損害の賠償を請求することができる。

もっとも、本件事案では買主は目的物を転売済であるから、⑧に従い、本

来、買主は転売価格と売買価格の差額に相当する損害しか被らないはずで

ある。しかし、売主は、損害賠償額を制限する要素である転売価格を立証

していない（三淵150頁、前田･総論197頁。これに対し、岡本134頁は転買主に対する

責任を果たしうるかどうかが問題であったという)。

⑳では、履行期に転売すべかりし事情は存在していよう。しかし、価格

騰貴が特別の事情によるものではないとしても、富喜丸準則に従えば、履

行期の時価は特別損害であろう（前田・総論197頁)。これに対し、本件にお

ける価格騰貴が特別の事情によるものではなく解除時の時価が通常損害と

して賠償されうるならば、eである本件では、履行期の時価の賠償も通常

損害とみることができる。また、債務不履行には富喜丸準則が⑫前の大審

院と同様に妥当していないと解すると、騰貴予見準則により本件では履行

期の市価は通常損害である。

このように考えたとすると、大審院の判断枠組と最高裁⑪⑳の相違点

は、⑪判示二は解除時への富喜丸準則の妥当を回避するために用いられて

いるという点にあるにとどまる。解除後の時点は依然として原則として採

用することができない。目的物が転売済であるときは買主の被る損害は時

価でなく転売価格との差額にとどまる。解除までに生ずる損害は従来通り

賠償の可能性がある。⑪は、履行期を標準とするべきであるという売主の

主張を退けているにすぎず、履行期による余地をすでに排除していない。

では、買主は履行期と解除時を価格算定時期としてどのように主張する

ことができることになるだろうか。
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この考え方によれば、eで解除時が採用されうるならば、時価がそれを

下回る履行期を採用することは問題がない（岡本135頁)。債権者である買主

が履行期を主張した⑳はeのケースのようである。しかし、eでも目的物

を転売済であるときは、買主は時価の賠償を求めることができないから、

履行期も解除時も価格算定時期として問題になることがないが（谷口．叢書

25頁参照)、転売価格が立証されないときは、履行期を価格算定時期として

採用することができる。この場合に解除時を採用することはできないと考

えられるが、目的物を転売済であっても代替的取引の必要を理由に解除時

を採用しうるとする非公式裁判例⑱⑲に従うなら、⑧が妥当しないから、

転売の有無に関係なく、解除時とこれを時価が下回る履行期を買主は選択

することができる（もっとも⑳の調査官解説は私見と断ったうえ⑧を不当とし、北川

や内田も特に注目する⑲を引用している。三淵151頁)。

我妻は、本来の請求権が履行遅滞により本来の請求権および遅延賠償と

なり、債務不履行による損害賠償請求権の内容が解除の時から目的物に代

る金額になることを説くものであると⑳判示二を理解している（我妻･各論

199頁、同・法協241頁)。これを敷術すれば（岡本134頁参照)、解除時の時価と

は、履行期の時価に解除時までの価格騰貴を加算したものであるというこ

とができ、⑰登場前であって大審院と同じく経済の趨勢である価格騰貴を

含まないと⑳⑳が考えていたとすると、騰貴予見準則によれば、価格騰貴

が特別の事情にあたらない限り、通常損害として、債権者は履行期と解除

時とを選択することができるであろう。特別の事情による価格騰貴に予見

可能性がある場合にも解除時を選択することができよう（植林。民商775頁参

照、同・別ジユリ63頁参照)。

eの場合であっても、解除時には富喜丸準則は妥当しないから、買主は

原則として解除時を選択することができる。これに対し、解除時を時価が

上回る履行期を採用することができるかどうかは別に検討が必要である。

履行期の時価が得べかりし利益であるとして、⑪までの債務不履行に関す

る裁判例によれば、やはり騰貴予見準則が問題になるにとどまる。しか

し、得べかりし利益ならば履行期にも富喜丸準則が妥当すると考えられ
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る。富喜丸準則によれば、得べかりし利益である履行期の時価は特別損害

であるから（船越190頁、前田･総論197頁)、転売等により利益を得べかりし事

情のあることが必要である。その存否は目的物の種類等の具体的な事案に

存する諸事情により左右される。富喜丸予見準則は上述のように事実上機

能しないから考えないことにすると、特別損害であることに変わりはない

が、履行期を選択できる場合とできない場合とが生ずる。買主が目的物を

転売済であるときは、やはり、⑧が妥当し、価格算定時期の問題ではなく

転売価格に制限される（転売価格が解除時の時価をも下回る場合もありうる)。し

かし、転売価格が立証されないときは、eである⑫と同じく⑧が妥当しな

い。現に転売しているのであるから履行期に転売すべかりし事情は存在す

る。富喜丸予見準則はやはり無視することができる。なお、⑪が履行不能

時を原則としているようには、⑫が履行期を原則とするとまで述べている

とはいえないであろう。履行期の時価に騰貴予見準則が妥当していると思

われるからである。いずれにせよ、履行期が採用されうるならば、それを

下回る解除時を採用することに売主にとって不利益はない。

このように考えたうえで履行期と解除時の選択に関する買主の状況をま

とめると、目的物を転売済みでない買主は、◎で履行期に目的物を転売す

べかりし事情がない場合に限り、履行期を選択することができない。目的

物を転売済の買主は、転売価格が立証される場合には解除時を選択するこ

とができないが、転売価格が立証されないときは、履行期の時価による賠

償を求めることができ、eで解除時を選択することができないと考えられ

る。

iv)しかし、多くの学説は⑳判示二に注目し次のように述べる。

まず、⑳の二つの判示の整合性が議論されている。解除における損害賠

償(民法545条3項)は債務不履行による損害賠償の性質を有していると従

来より多くの学説に加えて判例も考えてきた。⑪が解除の時価を債務不履

行により通常生ずべき損害としている点は学説により支持されている。そ

れに加えて、⑪判示二は履行に代わる損害賠償であるとの理由付けを行っ
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ている。もっとも、⑳は、売主の上告理由に一つ一つ応接したにすぎない

と読むこともできる（平井・理論247頁、岡本132頁)。

また、債権者が解除をしないで履行に代わる損害賠償である填補賠償を

請求することができる場合のあることを⑪前の判例はすでに認めていた。

解除時を履行請求権が終了し填補賠償請求権が成立する時点であると⑳判

示二が述べることはこの先例に矛盾する（北川･於保還暦'40頁)。そこで、⑪

判示二は解除時を採用するための形式的な説明であると指摘される。後述

するように履行期や解除時を債権者の選択に服する複数の時点の一つと説

く北川は、債権者が解除時を選択したことが⑳において決定的であるとい

う（北川・論叢88巻102頁)。

学説は解除時の時価を次のように意味づけようとする。たとえば、平井

は、債務不履行や不法行為がなかったならば賠償権利者がえていたであろ

う利益をできる限り賠償しようとする全額評価の原則を判例が従来より採

用しているとの自らの立論を⑪にあてはめて、賠償権利者が主張したため

弁論主義に従い解除時が採用されているという（平井･理論247頁以下)。北川

は解除時が中間時点一般とは異なる法的に意味を持つ時点であるから、物

を保有しないという損害を金銭評価する際に意味を持つ時点の一つである

という（北川･論叢88巻153頁)。解除の意思表示は填補賠償請求権を行使しよ

うとする債権者の確定的な意思の表れであるという側面が強調されること

もある（前田･総論202頁以下)。損害賠償額を確定させようとする債権者の選

択であるというものもある（中田170頁)。解除時は転売すべかりしと推定さ

れる時点であるという指摘もある(樫見1645頁参照。しかし､大部分の事案では解

除時での転売は擬制にすぎない。三宅254頁以下)。履行請求権の終了の見方を変

えれば、後述する損害軽減義務が問題にされているように、債権者が代替

的取引をすることが法的に可能になる（姫野･論叢146巻98頁は⑪判示二をこのよ

うに読む)。

⑪判示二が填補賠償が可能になる時点として解除時を説明することによ

り、解除時は履行不能時と性質を同じくする時点であると理解する余地が

生じている（林・注解90頁)。
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まず、履行不能時の時価が常に通常損害であるとされているのと同様の

理由により解除時の時価が通常損害とされているとみることができる（加

藤雅137頁。船越193頁は目的物自体が債権者に帰属する利益であるとする)。換言す

れば解除時には騰貴予見準則が妥当しなくなるため、いかなる事情によ

る価格騰貴があろうとも解除時の時価は通常損害とされよう。また、解除

時の時価は得べかりし利益でないから富喜丸準則も妥当する余地がなくな

る。転売済であるとしても、⑧でなく⑪の判示が妥当するから、債権者は

転売価格に限定されず、解除時を価格算定時期として時価の賠償を請求す

ることができる。いいかえれば、いかなる事情があろうと、債権者は解除

時を選択してその時価を最低限度の損害額として債務者に対し賠償請求す

ることができる。

平井は、⑪判示二によると解除前および解除後の時点を採用することは

論理的に不可能になる、という（平井・理論245頁)。しかし、⑳は、原則と

して解除時を採用すべき前提に立って、履行期を標準とするべきであると

いう売主の主張を退けている。例外として履行期が採用されうる余地を排

除していないと思われる（加藤雅138頁参照)。ここで履行期を採用する⑳の

意義が問題になる。

eでは、通常損害として常に採用されうる解除時の時価を下回るのであ

るから、履行期は価格算定時期として常に採用されうると考えてよかろ

う。問題となるのは履行期の時価をどのような損害と解するかという点で

ある。その手がかりを、解除時の時価を常に上回る。の場合が与えよう。

履行遅滞に陥った債務者は目的物を引き渡すだけではなく、あわせて、

履行遅滞により生じた遅延損害を債権者に賠償しなければならない。填補

賠償とは異なり、遅延賠償では、価格変動による損害が買主に生ずるのは

履行期の時価が引渡時の時価を上回るeの場合に限られる。目的物を受領

した債権者は引渡時には少なくとも目的物の同時点における価値を得てい

る。従って、遅延損害として問題となり得るのは、履行期と引渡時の時価

の差額である（大判昭和9年1月16日裁判例8輯民1頁､⑬)。富喜丸準則によれ

ば、これは特別損害にあたろう(倉田420頁､前田･総論l船頁参照)。これに対し、
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履行遅滞により契約が解除されたときは、債権者は、目的物それ自体に代

えて解除時における時価を受領することができるから、履行期と引渡時の

時価の差額として現れていた遅延損害は、解除以後は、履行期と解除時の

時価の差額に形を変える。前者の賠償が認められていたならば、後者のそ

れは引き続き認められる。いいかえれば、平井の指摘とは異なり、解除前

の時点を採用することは一般的には妨げられない。

履行期の時価は転売等の処分により得べかりし利益であると考えられ

る。富喜丸準則に従うならば、遅れて引き渡された場合と同様、転売等の

処分をすべかりし特別の事情の存在したことが証明されなければならない

特別損害にあたると一般的にいえる。かような特別の事情の存在は目的物

の種類等の諸事情によっても立証されうる。さらに、転売契約の存在に

よっても立証されうるであろう。これらの点は、さきに⑳判示二の意義を

解除時の時価を説明するものにすぎないと解した場合と同様であると考え

られる。

⑳判示二の意義をこのように積極的に解すると、eでは買主は目的物を

転売済であるかいなかに関わりなく履行期と解除時を選択することができ

る。◎の場合には、買主は、目的物を転売済でないときは転売すべかりし

事情のあるときに限り、転売済であるときは転売価格が立証されないとき

に限り、解除時だけでなく履行期を選択することができる。選択される履

行期の時価には解除時の時価が含まれているから、仮に履行期に転売すべ

かりし事情が立証されなかったときは、買主が解除時を選択していたのと

同じ取扱いがされうる。

⑪判示二に対しては、解除後に生ずる損害が賠償されなくなり、解除後

の代替的取引による損害が除かれてしまうとの批判が存在する（樫見1645

頁)。しかし、履行不能における不能後に生ずる損害と同様に、解除後に生

ずる損害も賠償されよう。換言すれば、大審院とは異なり、解除後の時点

も不能後の時点と同様の枠組により価格算定の基準として採用される可能

性が新たに生ずる。
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v)最高裁の判断枠組を二三の裁判例から導くことは容易ではない。解除

後の時点が採用されうるか、eで履行期が採用されうるか、eで転売済で

ない買主が解除時を基準にすることができるか、などという点についての

判断が今後待たれる。

なお、履行不能の場合にも契約の解除がありうる。履行不能時ではな

く、債権者の主張通り、解除時を価格算定時期として採用する事例⑭があ

る。⑳判示二を解除時を原則とする旨の判示と解すれば、解除前の時点と

なる履行不能時を通常損害として常に採用されうる時点としている判例法

理をどのようにとらえるかは、履行期について問題の余地が生まれるのと

同様に、新たな問題となろう。これに対し、履行不能時を原則ととらえる

ならば、⑪判示二は妥当せず、解除時は中間価格時ととらえることができ

よう（拙稿.沖国記号114頁註1帖参照)。もつとも、⑭は⑳⑳に追随したにすぎ

ないようである（安倍283頁参照)。

2．口頭弁論終結時説

債務不履行や不法行為がなかったとしたならば、目的物の種類、職業等

に特段の事情のない限り、賠償権利者は現在まで物を保有し続けると考え

られる。富喜丸準則はこの点に能く応えていなかった。ことにeでは、賠

償権利者が賠償を請求する現在（訴訟手続上は事実審の口頭弁論終結時）の時価

を基準に損害賠償額を算定しなければ、賠償権利者の物を現有しないとい

う形で被った損害を十分には填補することができないと考えられる。

昭和30年代に入ると、事実審の口頭弁論終結時を原則とすべきであると

いう見解が現れる（谷口・我妻還暦252頁、同・叢劃5頁、同・法教46頁以下、谷口

＝植林・概説73頁以下、高梨28頁、遠藤397頁)。谷口知平は、債務者は本来の目

的物の給付を金銭賠償の形で現在も行うべきであると理由づけている。近

年は、債務不履行や不法行為がなかったならば口頭弁論終結時にあったで

あろう利益を金銭で賠償権利者に与えるべきであるともいわれる（中田170

頁以下)。不法行為では原状回復の理念によるともいわれる（森島412頁。吉村

158頁は一義的には基準となる時点を決めることは難しいとしつつ、やはり、原状回復の
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理念をあげる)。

eでは、口頭弁論終結時を原則とすると、訴訟の引き延ばしにより賠償

権利者が価格騰貴を利用して損害賠償額を不当に増額することができる場

合が生じうる。谷口は同時に、後述のように、賠償権利者には損害軽減義

務が負わされると主張している（谷口自身は｢損害避抑義務」というが､本稿では

近年の呼称に統一する)。

eでは逆に、口頭弁論終結時は賠償権利者に不利になる。口頭弁論終結

前に生ずる損害は得べかりし転売利益とみたならば(谷口･叢書1“頁以下。価

格の暴落のある特定物につき中田171頁)、その予見可能性までも問題にするかい

なかはともかく、それ以前の時点を価格算定の基準にすることが必ずしも

できない。もっとも、同人の不利益によって債務の履行を遅延する賠償義

務者に不当な利益を与えることになるとして、履行期、不法行為時等の時

点を基準にするべきであるとの見解もある（石田穰155頁以下。ほかに、前田・

総論202頁参照)。

3．損害の金銭的評価一平井説・北川説一

昭和40年前後に現れた平井、北川の研究は、より根本的に、富喜丸準則

による問題の民法416条を介しての処理に疑問を提起し、価格算定時期の

問題を損害賠償範囲の問題から分離し、新たに、損害の金銭的評価の問題

であるとしている。平井、北川は、わが国の裁判例についての詳細な分析

を行い、⑫に先例としての意義が乏しいことを論証している（平井･理論243

頁以下、北川・於保還暦177頁、同・論叢88巻108頁)。

a・平井説

平井は、民法416条が相当因果関係を定めた規定ではないという理解を

もとに、富喜丸準則の妥当性に疑問を提起している。平井は、損害賠償の

範囲の問題と従来されてきた問題を、事実的因果関係、保護範囲、損害の

金銭的評価という三つの要素に分解している（平井･理論135頁以下)。伝統的

な学説によれば、損害は損害額という金額の形で現れるが、平井はこれを
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日本法における金銭賠償主義(民法417条､722条1項)の帰結ととらえている。

平井によれば、どの時点の価格を基準として採用するかという問題は、

保護範囲にあることで賠償範囲に含まれる、債務不履行や不法行為のため

に物を保有していないという事実としての損害を、どのように金銭評価す

るかという問題として性格づけられる結果、民法416条から切り離される

ことになる。

積極損害とは異なり、得べかりし利益が性格上不確定な要素を伴うこと

は、ことに口頭弁論終結後の将来の予測をも含む人身損害においては西原

道雄の指摘により、よく知られている（西原148頁以下)。得べかりし利益の

存否およびその額の証明責任を賠償権利者に負わせると(最判昭和28年11月20

日民集7巻11号1229頁)、控えめの認定をせざるを得ない（最判昭和39年6月24日

民集18巻5号854頁)。

平井は、一定額の支払を目的とする他の金銭請求事件に対する損害賠償

請求事件のこうした特殊性にかんがみ、西原が暖昧な事情にもとづいて損

害の立証を求める結果個人差が生ずることを不合理として損害賠償額の定

額化を指向したのとは異なり、損害の金銭的評価を裁判官の裁量によるも

のと位置づけ、その結果として、蓋然性にもとづく裁判官の裁量に損害の

金銭的評価をゆだねている（平井・理論恥3頁以下､489頁以下)。

この点に対して、北川をはじめとする論者は、実体的基準を喪失して損

害の金銭的評価が裁判官の窓意にゆだねられる危険や、逆に裁判官の負担

の加重を批判している（北川･論叢受倦149頁以下など。こうした批判に対し、平井

＝栗田･法撤受港2号243頁参照)。しかし、平井によれば、賠償を請求する者が

損害額を主張立証する負担から解放される。この者の主張する時点による

べきとの心証を裁判官が得なかったとしても、判例が原則とする履行不能

時や不法行為時のような時点を採用しなければならないのではなく、裁判

官は自らの裁量で他の時点の価格等によって、金銭評価をすることができ

る（澤井52頁、加藤雅144頁参照)。

いいかえれば、最上位の損害の事実から派生する損害の事実が確実性を

以て認定しうるならば、これを損害の金銭的評価の問題に含めるのではな
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く、金銭的評価の対象となる損害の事実とみることを平井の立論は妨げな

いはずである。損害の金銭的評価に取り込まれるいなかは、損害賠償範囲

の画定基準により賠償額が結果として減額されうるか、全額評価の原則に

より減額されないかという点に現れよう。淡路剛久は、蓋然性によって仮

定される事実が立証されたならば、裁判官の裁量ではなく立証された事実

に基づいて、損害が金銭的に評価されるとし、人身損害において自ら説い

た評価段階説がここにも妥当するという（淡路・総論184頁以下。同．評価74頁

以下参照)。

平井は、金銭的評価の場面では、賠償権利者にできるだけ従前と同様の

経済的状態を回復させるべきであるという実体法的原則が妥当して、裁判

官の裁量が枠づけられる、という。平井はこれを全額評価の原則とよぶ。

もっとも、平井によれば､判例において民法416条の適用によって処理され

ている問題が損害の金銭的評価の問題へと移る。金銭的評価の対象となる

のは賠償範囲画定基準により筋にかけられて残る賠償されるべき損害であ

る。上述のように、富喜丸予見準則は損害の金銭的評価において機能しな

いが、騰貴予見準則は有意な基準となり得るから、損害の金銭的評価にお

ける一つの要素になり得る(加藤一258頁参照)。しかし、平井によれば、口頭

弁論終結時の時価によるべき場合に⑰⑬が依拠した騰貴予見準則も金銭的

評価において妥当しない（平井・法協91巻656頁、栗田23頁、野澤・法セミ97頁)。

なお、平井が具体的な転売の事実等を物を有しないこととは別個の事実

たる損害とすることに対し、平井の説く損害概念が明確でないという批判

が加えられる余地がある。確かに、転売の事実は、物を有しないことから

派生する、しかし、別個の損害の事実ということができる。平井によれば、

債務不履行における保護範囲は民法416条により決せられるから（平井・理

論159頁)、判例と同様に、転売利益の予見可能性の有無が問題になりうる

（平井・総論67頁参照)。転売契約が存在する場合には、転売利益を得べかり

しことは確実であるといえるから、予見可能性は決定的基準として賠償範

囲を画する。

平井によれば、不法行為時等の特定の時点も一般に基準となるのではな
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く、独自の意味を失う。裁判官は、事案に応じて、全額評価の原則に従い、

利益取得の蓋然性のある時点の価格や、もしくは、一定の期間内における

平均価格などにより事実としての損害を金銭評価することができる（他に、

加藤一258頁、栗田･別ジユリ31頁)。価格算定時期は損害賠償の範囲の問題から

このようにして切り離され、損害の金銭的評価に埋没する。このように考

えるならば、たとえば、富喜丸事件について平井が栗田哲男とともに指摘

するように、賠償権利者が自らの主張する中間最高価格時ではなくその近

傍の価格騰貴時に転売等により利益を得ていた蓋然性があるならば、裁判

官は賠償権利者の請求を退けるのではなく、当事者により主張されなかっ

たその近傍の時点の時価や一定の期間の平均価格等により損害を金銭評価

することができる（平井＝栗田･法搬受倦2号245頁以下)。その結果、特定の時

点に着目する価格算定時期の問題設定それ自身が金銭的評価の中で独自の

存在理由を失う（平井・理論497頁)。

確かに、平井の立論によれば、富喜丸準則に従い、ある時点に利益を得

べかりしこと、その金額、予見可能性の主張立証が賠償権利者に負わされ

ていること、弁論主義のため裁判官が当事者の主張しない時点を採用する

ことができないということによる不都合を回避しうる。しかし、前者につ

いては証明を確実性から蓋然性に軽減することによっても、また、後者に

ついては、弁論主義による制約が訴訟資料に出ていない事実に基づく時期

を採用し得ないことにとどまるならば（北川･論叢88巻151頁)、上述のように

富喜丸予見準則は事実上機能していないため、富喜丸準則による不都合は

回避されうる（澤井・総論52頁参照)。

平井は、「損害が生じたことが認められる場合において、損害の性質上そ

の額を立証することが極めて困難であるときは、裁判所は、口頭弁論の全

趣旨及び証拠調べの結果に基づき、相当な損害額を認定することができ

る」と規定する現行民事訴訟法248条を、損害額の証明軽減の規定と解する

通説とは異なり、損害の金銭的評価について裁判官の裁量に実体的な枠を

はめる規定と解している（平井･筑波474頁)。価格算定時期を同条により処理

する裁判例は未だみあたらない。しかし、富喜丸準則に対し平井の提起し
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た問題は同条の創設によって少なからず解決されていよう（淡路･総論184頁、

加藤雅144頁、山下19頁参照。なお、最判平成18年1月24日判夕1205号153頁は、特許権

のうえに取得していた質権を特許庁職員の過失により喪失した債権者が質権を実行して

債権回収を図ることができなかったために被った損害額を同条により特許権の価値に従

い認定させるため、損害額がないとする原判決を破棄・差戻ししている)。

b・北川説

北川は、価格算定時期の問題を平井と同じく民法416条の問題ではなく

損害の金銭的評価の問題としながら、あくまで金銭的評価は実体的な問題

であると主張する（北川･論叢受倦151頁)。平井が判例を全額評価の原則によ

り説明するのに対して、北川は、債務不履行に関する裁判例を分析し、第

三者との契約関係に債権者が立たない事例においては完全賠償原理に、そ

うでない事例⑧⑪においては制限賠償原理に基づいていると指摘してい

る。

もっとも、価格算定時期に関する裁判例に限ると、北川が制限賠償原理

に立つとみてあげる⑧は、上述のように、同条2項の適用によって賠償を

制限しているのではなく、転売価格との差額を超える損害が生じていない

とみるものである。⑪も同様に損害の存否の問題としていることは上述の

通りである。確かに、目的物を第三者に転売済の債権者は消極損害として

転売利益を喪失するだけではなく積極損害として第三者に対する損害賠

償、特約に基づく違約金の支払による損失を被る可能性があるから、後者

をも賠償義務者に賠償請求しうる。また、これらの損害が時価をもとに定

まるならば､転売時の時価と合算した総額は解除時の時価と合致しうる(石

田穰154頁以下は口頭弁論終結時につき同旨を説く)。しかし、これらは特別損害

とされており(拙槁･沖国記号230頁､232頁参照)、賠償されない可能性がある(岡

本107頁以下は、北川･於保還暦151頁の指摘するこうした損害が⑪では履行不能時の時価

が賠償されることにより填補されるという)。また、債務不履行がなかったなら

債務者が得られなかった不履行後の価格騰貴による利益を債務者が得る結

果となりうる（前田･総論2冊頁は債権に排他性がないことの帰結であるとして是認す
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る。また、二重譲渡でなく目的物の滅失による履行不能の場合には債務者も価格騰貴に

よる利益を得ていない)。北川は、解除により代替的取引を行う必要に着目す

ると、転売済であっても、解除時が採用されうるとして、⑧を批判し⑳を

評価している（北川・論叢受捲122頁以下。ほかに、星野76頁)。

北川によれば、裁判例に現れる時点の多様性のために富喜丸準則による

一元的な説明は困難である。むしろ、賠償債権行使の法定条件に関連する

時点として不能時や解除時、訴訟手続に関連する時点として訴提起時や事

実審の口頭弁論終結時、債権者のした填補取引の時点としての転売契約時

や代品買入時などの時点から、原則・例外の関係でなく、賠償権利者が選

択しうる（北川のほか、前田・総論202頁以下、潮見387頁)。賠償権利者は、中間

最高価格の賠償を意図せずに、訴訟提起時を価格算定時期として主張する

ことがある。

前田達明は北川のあげる複数の時点の意義を次のように説明している

（前田･総論202頁以下)。口頭弁論終結時は、訴訟においてこの時点における

すべての訴訟資料・証拠資料を勘案して判決がなされるのであり、しかも

賠償金が支払われる時期に最も近い時点こそ、債権者の損害を可能な限り

全額賠償してやるべきであるという利益衡量にかなう。債務不履行時は、

価格が下落傾向にある場合に債権者に余りに不利益であり、債権者が主張

立証する時点の時価を立証することができない場合もありうるし、損害賠

償請求権の発生する時点でもある。契約解除時においては本来的履行請求

権を消滅させ填補賠償請求をする債権者の意思が確定される。債権者は、

訴訟提起により全額の賠償を求めるさらに強い意思を表示しており、しか

も、訴状において請求額を特定する必要がある、と。

前田は、北川の立論に従えば、中間最高価格時の問題は上記の時点とは

別個の、得べかりし利益の問題としてとらえられるという。すなわち、転

売等により中間価格に相当する利益を得べかりしことを賠償権利者が主張

立証することができたときに限り、中間最価格時が基準として採用され

る、と。前田によれば、その予見可能性は問題とされていない（前田･総論

202頁、205頁、同・判夕3頁)。
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4．近時の動向一損害軽減義務一

平井、北川による詳細な検討の後、価格算定時期が、賠償範囲の問題で

なく、損害の金銭的評価の問題であるという理解が浸透し、これを前提に、

論者により様々な主張がされるにいたる。もっとも、当事者間の負担の公

平を図る機能が予見可能性にはあるとして、これを考盧する見解もある。

中間最高価格時によりうるのは、債権者・被害者が転売等により利益を

得べかりしことを証明しうる場合に限られると説かれる。しかし、賠償権

利者に証明上の負担を一方的に負わせることは結果として中間最高価格が

賠償されなくなるに事実上等しい。また、物の種類、当事者の職業等の事

情によっては、むしろ中間価格時に転売したであろう場合も十分にありう

る。もっとも、中間価格時や口頭弁論終結時をそのまま価格算定時期とす

ることは賠償義務者にとって酷な場合も生じうる。騰貴予見準則や富喜丸

準則の適正な運用は具体的な結論の妥当を導きうる(澤井52頁､加藤雅142頁以

下参照)。

北川のあげる時点の多くは具体的な年月日が当事者、ことに賠償権利者

の行動に左右されうる。口頭弁論終結時を価格算定時期として採用しうる

ときは、eでは賠償権利者が、逆にeでは賠償義務者が不当に訴訟の引き

延ばしを図る場合が生じうる。そこで、口頭弁論終結時を原則としながら

例外として口頭弁論の終結すべかりし時期を価格算定の基準とすることが

考えられる（森島412頁)。その原則例外を逆にする考え方もありうる（星野

81頁以下)。損害賠償請求時、訴訟提起時を基準にすると、中間最高価格を

欲する賠償権利者の窓意がより顕著に現れうる。

この点は解除時も同様である。そこで、原則となる時点として、解除時

でなく解除権発生時を基準とすべきという見解（本城＝谷口95頁）や、解除

権の行使が債権者により不当に引き延ばされた場合には過失相殺により賠

償額が減額される見方もある（谷口・我妻還暦253頁以下ほか)。

価格算定時期の問題において損害賠償額の減額に関連して賠償権利者の

行動でことに問題となるのが代替的取引である。物の保有によって得られ

たであろう利益は代替的取引により保有すべき物によっても得られよう。
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不代替物の場合には代替的取引の余地はないと考えられている。これに

対し、代替物の場合には、特定物であっても、代替的取引の余地がある。

ましてや、種類物取引において当事者が実現しようとした状態は代替的取

引によってもおおむね実現される。代替的取引が可能なら、それによって

得られる物によって、賠償権利者は代替的取引後に生ずる価格騰貴そのほ

かの事情による不利益を回避することができる。もっとも、損害賠償額の

支払われる前に代替的取引を求められると一時的に賠償権利者に経済的負

担を負わせることを意味する(安達74頁は買主の代金支払の有無を考慮に加えてい

る。中田168頁参照)。

谷口は口頭弁論終結時を原則としながら、昭和30年代にすでに、英米法

におけるdutyofmitigation論（その概要については谷口・我妻還暦、吉田、斎

藤参照)を参照しつつ、適当な時期に代替的取引を行う損害軽減義務を賠償

権利者に負わせ、ことに、種類物の売買契約が売主の債務不履行により解

除された場合に、解除の時点に代替的取引をすることを衡平の観点から買

主に求めている（谷口・我妻還暦253頁以下、同.叢書27頁以下)。

現在では、その他の論者も、少なからず、同様の考盧を行う（たとえば、

奥田202頁)。

この考え方は、ことに、解除時の意義を説明するのに有用である。解除

時は代替的取引が法的に可能になる時点であると指摘されている（斎藤･西

原還暦68頁)。しかも、転売済の債権者は解除により法的に可能になる代替

的取引により転売契約を履行して転買主に対する違約金等の損失や転売利

益の喪失を回避しうる。また、解除後の時点は価格算定時期として採用で

きなくなり（平野裕･総論274頁は、代替的取引が考えられない特定物のときは、価格

騰貴の予見可能性がある限り、解除後の現在の時点によることができるという)、大審

院の結論と一致する（実際には､代替的取引を行うには若干の時間を要するから、代

替的取引をなすべき時期に若干遅れて具体的に行われた場合には通常損害であるといえ

よう。②③では、解除後に遅滞なく売主や買主が実際に時価で行った代替的取引による

損失の賠償が認められている。斎藤・西原還暦76頁、同．私法210頁はこのような代替的

取引時を解除時に準ずる時点とする)。
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解除時を基準にすると、損害軽減義務の生ずる時期が債権者の窓意に左

右されうる。そこで、谷口は損害軽減義務の一部として契約を解除するべ

きであると説く（谷口・我妻還暦254頁。ほかに、斎藤・西原還暦77頁)。この考え

方では解除時準則は維持されている。

損害軽減義務はわが国では明文では規定されていない。しかし、賠償権

利者がかかる義務に違反しているときは、損害の拡大の回避において同人

に過失があるものとして､過失相殺による減額(民槻18条､722条2項)によっ

てわが国でもすでに受容しうると考えられている。

内田貴は、履行請求に対する制限の問題として論ずる中で、損害軽減義

務をわが国の判例における債権者の負う既存の義務ととらえている。損害

軽減義務を想定すれば価格算定時期に関する判例の説明が容易になるとし

て⑱⑳⑳をあげている（内田・曹時21頁以下。内田は執行不能に備えた填補賠償請

求についても同様であるとするが、本稿では割愛する)。

内田は、「市場が存在する代替物に関してはまず損害軽減のための代替

取引をすべき時期であり、損害軽減が期待できない場合及び特定物につい

ては判決時（口頭弁論終結時）であると考えるべきである」と説く（内田・曹

時27頁)。もつとも、内田は、種類物の買主が代金を支払済であるときは、

代替的取引による損害軽減を期待すべきでなく、特定物と同様の基準を適

用するべきであるという（内田・民法166頁)。

内田は、目的物の引渡を請求することができなくなる解除時に代替的取

引が法的に可能になりうることを谷口や斎藤彰と同様に承認する。しか

し、代替的取引が解除により法的に可能になると考えられるのは、債権者

が債務者のする給付を受領する可能性と必要性が解除によって消滅するか

らである。解除前に損害軽減義務が生じ債権者が債務者に履行を請求する

ことができなくなることを承認するならば、代替的取引を解除に結びつけ

る必然性はなくなる。解除時は代替的取引をなすべき損害軽減義務が生じ

うる時点の一つにすぎなくなる。むしろ、代替的取引をなすべき時期が価

格算定の基準となる時点になり、その派生の一つとして解除時準則が導か

れる（潮見387頁)。
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内田は、さらに、目的物が転売済である⑳が履行期を採用していること

を、転売契約履行のため代替的取引をすることが合理的な場合として損害

軽減義務に関連づけて説明している。これに対し、森田修は、内田が代替

的取引について法的可能性とは異なりうる合理性を問題にしていること

を、疑問とする（森田142頁)。

いずれにせよ、わが国では、賠償権利者が損害の発生や回避するための

行動をとるべきであると考えられているが、損害軽減義務の妥当性につい

ての議論は未成熟の段階にあり、慎重な見解も少なくない（中田170頁、山本

125頁、野澤・判夕67頁参照)。

V.検討

1．学説の展開

富喜丸準則は、騰貴価格に相当する利益を得べかりし事情とその予見可

能性を問題にすることによって、価格算定時期の問題を処理しようとし

た。その結果、富喜丸準則により、債務不履行や不法行為の後の価格騰貴

により賠償権利者に生ずる損害が十分には賠償されない場合が生ずると考

えられる。そのため、学説は次のような流れをたどっている。

共通するのは、時価が債務不履行時や不法行為時のそれを上回る爾後の

時点をどのようにして採用していくのかという点である。もっとも、わが

国の判例には、価格が不法行為時より下落しているときは、消極損害が追

加的に生じないにとどまり、不法行為時の時価の賠償を認める事例⑳があ

る。履行不能の事案でも価格下落にもかかわらず履行不能時を採用してい

ると解しうる事例⑲がある。わが国ではすでに不法行為時または履行不能

時の時価が最低限度の損害額を意味していると理解する余地がある（拙稿・

六甲台91頁)。

学説の一部は、採用されうる最後の時点である口頭弁論終結時を原則と

みるべきであると主張している。最高裁は、価格騰貴を特別事情とみるこ

とにより、特別損害とみたまま口頭弁論終結時を事実上の原則的な時点と

して採用しているといえる。この説によれば、◎にあたる場合に価格下落
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の負担を賠償権利者に負わせるかいなかがあわせて問題になる。

平井と北川はいずれも、判例の民法416条による枠組を徹底的に批判し、

価格算定時期の問題を、損害の有無とも損害賠償の範囲とも別個の、損害

の金銭的評価の問題であるとしている。しかし、富喜丸予見準則のみを理

由として賠償権利者の主張する時点が退けられている裁判例はみあたら

ず、決め手となっているのは富喜丸損害準則である。全額評価の原則とい

う平井と完全賠償原理という北川はいずれも、富喜丸準則の下にある判例

ができる限り賠償権利者に全部の賠償をしようとしてきたと分析してい

る。その枠組として、平井は、利益取得の蓋然性にもとづく裁判官の裁量

に損害の金銭的評価をゆだねている。北川は、債務不履行時や不法行為時

だけでなく、口頭弁論終結時までの期間のうちの他の中間時から法的に区

別されうる複数の時点を賠償権利者が選択させることで、得べかりし利益

の問題からこれらの時点を切り離し、館に現れる賠償権利者にとっての

富喜丸準則の不都合を事実上回避している。

近年の学説は、価格算定時期を損害賠償の範囲ではなく損害の金銭的評

価の問題とみる平井と北川の問題設定に追随している。しかし、平井と北

川の指向は正反対である。平井が利益を得べかりし蓋然性に応じて金銭的

評価を行おうとするのに対して、北川はそのような意味づけを自らが問題

とする複数の特定の時点に与えない。むしろ、解除時を代替的取引に関連

づけているように、積極損害の問題と見るともいえる。そのため、北川は、

法的に特別の意味づけをすることができる複数の時点以外の中間価格一般

の時価にあたる損害を、単に物を保有しないこととは別個の損害ととらえ

ることになる。

不法行為や債務不履行がなければその時点に賠償権利者が物を転売等の

処分をしてそれ以後物を保有しなかったであろう場合は、あり得ないこと

ではないが、少なかろう。しかし、中間価格に相当する利益を得るには賠

償権利者が転売等の－仮定的であるとはいえ－積極的な行為をしなければ

ならないからといって（水野39頁参照)、⑰⑱のように、それが証明されない

限り、中間価格時での処分がなかったであろうとみることが経験則に反す
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る場合のありうることは、目的物の種類、当事者の職業等を考慮すると、

むしろ価格騰貴前に処分したであろうことが推認されうるとする⑮からも

明らかであろう。賠償権利者がある時点の騰貴価格に相当する利益を得ら

れたかどうかは、具体的な事案においては、商品の種類等の諸事情の存否

によって、左右されるのであるから、むしろ、価格算定時期を一律に考え

るべきではないという余地がある。

平井が裁判官の裁量にゆだねる利益取得の蓋然性は賠償権利者の担う証

明の軽減によっても実現が可能である。そのため、学説は、末弘や鳩山の

頃までさかのぼることができる利益取得の蓋然性の程度による事案の類型

化を図っているといえる。この類型化を学説は、富喜丸準則の含む二つの

準則のいずれの場面でも、行っている。学説の多くは、損害の金銭的評価

を裁判官の裁量とする点には与しないが、平井の示した方向に基本的には

ある。平井は基本的にはわが国の裁判例のうえにあって、転売等により得

べかりし利益を問題にしているからである。

これに対し、価格算定時期の問題を得べかりし利益から切り離そうとす

る北川は、損害算定には抽象的損害計算と具体的損害計算の二つの方法が

あるとされるドイツ法における問題状況を参照し（ドイツ法におけるその沿革・

現状については、北川・論叢73巻1号20頁以下、同・別ジュリ23号参照。拙稿・六甲台

では「抽象的損害算定」と訳出しているが、ここでは北川に従うこととする)、価格算

定時期は前者による損害の計算の問題であるという（北川・論叢88巻153頁以

下)。

抽象的損害計算と具体的損害計算は沿革的には19世紀中盤に成立した一

般ドイツ商法典の下での履行期の市場価格もしくは取引所価格と売買価格

との差額による買主の損害の清算にまでとりあえずさかのぼることができ

る。抽象的損害計算はある時点における物の市場価格もしくは取引所価格

を基準にし、具体的損害計算は市場もしくは取引所を介しての代替的取引

により生ずる損失を基準にして行われる。債権者を二つの損害計算方法を

選択することができる。ドイツ民法の施行後は、抽象的損害計算は債権者

の選択にゆだねられる履行期その他の限られた時点における得べかりし転
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売利益の推定に基礎づけられている（同法252条2文)。買主は代替的取引を

行ったうえで自らの損害を具体的に算定するのではなく、いいかえれば、

個々の事案の具体的事情を考慮することなく、抽象的に市場価格等と売買

価格の差額の賠償を請求することができる。これに対し、有力説は、抽象

的損害計算を市場価格での代替的取引の擬制ととらえており、代替的取引

が行われた場合における具体的損害計算との整合を図っている。また、一

部の学説は、最低限度の損害としての客観的損害概念に抽象的損害計算は

基づいていると主張している。

もっとも、北川とは異なり、ドイツの抽象的損害計算で取り上げられて

いる時点は、履行期および履行請求権が消滅する猶予期間満了時、履行拒

絶時、填補賠償請求時、履行不能時である。たとえば、口頭弁論終結時は

含まれていない。問題となっている事案も種類物の取引に限られている。

わが国の議論に即していいかえれば、債権者は履行期か解除時を選択する

ことができるのに相当する。また、次にあげる損害軽減義務も問題にする

代替的取引が可能であると考えられる動産取引がもっぱら問題となってい

る。さらに、債権者に複数の時点の選択を認めることへの疑問も提起され

ている。

北川が代替的取引に言及するのは、個別の事案においてありうる転売の

事情を考盧しても代替的取引に着目すると抽象的損害計算が具体的損害計

算と整合しうることを説明する限度においてである。いいかえれば、北川

が抽象的に計算しようとする損害は賠償権利者が保有すべかりし物の価値

であるとみることができる。しかも、北川は、価格騰貴を通常損害としな

がら、異常な価格騰貴は特別損害とみる（北川・別ジユリ192号55頁)。いいか

えれば、北川の立論は債務不履行に関する⑫前の大審院の立場に実はきわ

めて近い。北川は、中間最高価格を価格算定時期の問題から除くことで、

当時の大審院に加えられたのと同様の批判を免れようとしている。しか

し、北川の立論は鞘では問題を生じないが、中間価格時が中間最高価格

としての性格を持ちうる⑤では矛盾が生じうる。そこで、北川のあげる中

間時点が得べかりし転売利益を問題とするものでなく実体的に法的な意味
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づけをすることができる時点であると説明しようとしている。

北川の立論は代替的取引を必然とするものではない。しかし、北川の問

題にする価値は代替的取引を行いさえすれば得られるから、北川の立論は

代替的取引となじみやすい。そのため、賠償権利者自身による代替的取引

によって得られる利益を賠償義務者の負担で前者に得させるとみる余地が

生ずる。また、上述のように、北川のあげる少なからぬ時点が具体的には

賠償権利者の行動に左右される。そのため、賠償権利者が損害軽減義務を

負うという問題意識から眺めると、北川のあげる時点の一部は同人の選択

の可能性から外されねばならない。北川自身もその可能性を認めている

(北川･論叢兇港119頁)。また、北川の引用するドイツの抽象的損害計算の議

論に照らせば、解除後の時点が北川のいう賠償権利者の選択から外れるこ

ととなるはずである。これらの点につき、潮見佳男は、内田の主張に対し、

可能となった代替的取引を合理的な損害回避行動として帰責事由のある債

務者でなく債権者に負わせることへの疑問を提起している。潮見は、債権

者による選択が機会主義的行動である場合に限りこれを濫用的なものとし

て否定し、再度別の時期を選択させるかまたは民事訴訟法248条により裁

判官が相当な損害額を認定すべきである、という（潮見388頁以下)。

損害軽減義務は、代替的取引が可能でない場合の口頭弁論終結時、それ

が可能である場合の解除時を説明しようとする。賠償権利者が代替的取引

をすれば回避することができた損害が賠償義務者のなすべき賠償から除か

れる。代替的取引をしていたならばそれ以後の価格騰貴による損害の拡大

を回避することができたと考えるのであるから、この議論によれば、代替

的取引をなすべき時点が価格算定にあたり採用されうる最後の時点となる。

もっとも、損害軽減義務による価格算定時期の画定には少なくとも二つ

の問題が残されている。

第一に、損害軽減義務は賠償額の上限を画する基準を提供するにとどま

る点である。損害軽減義務は代替的取引をなすべき時点の時価による積極

的な根拠を提供していない。従って、その時点の時価を下回る損害の賠償

が認められるにとどまるべきことが別の観点から説明されうるならば、損
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害軽減義務時は必ずしも価格算定の基準にはならなくなる。確かに、論者

は、目的物が転売済である場合に解除により生ずる代替的取引の必要性を

あげている。しかし、代替的取引が現に行われない限り、⑧のように、転

売価格と売買価格の差額に相当する損害しか生じていないとみる余地があ

る。賠償義務者に生じた損害が代替的取引をなすべき時点の時価を下回る

ときは、損害軽減義務時が採用される理由がないと思われる。いいかえれ

ば、潮見の指摘にみられるように、損害概念についての一定の立場の選択

が必要になると思われる。

第二に、代替的取引をなすべき時点よりも前の時点を賠償権利者が価格

算定の基準にすることができるのかについての基準が提供されていない点

があげられる。代替的取引をなすべき時点が最高価格時であるeのとき

は、これを下回るそれ以前の時点が採用されることは損害軽減義務によっ

ては妨げられないであろう。逆にいえば、履行期の時価が解除時のそれを

上回る場合のように、eであるならば代替的取引をなすべきであるとされ

る時点の時価を上回る時点が。において採用されうるかいなかを損害軽減

義務は説明することができない。履行期が採用された⑳はeの事案のよう

である。損害軽減義務が損害賠償額の上限を画するとみるならば、eの場

合には、代替的取引をなすべき時点より前の時点を価格算定時期として採

用することができないであろう。にもかかわらず、その時点を採用しよう

とするならば、◎の場合には代替的取引をなすべき時点がeにおけるより

も前となる、価格下落前の時点に置かれねばならないであろう。しかし、

それは損害を拡大させることを意味するのではなかろうか。

要するに、損害軽減義務は、義務を果たすことによって回避することが

できたそれ以後に生ずべき損害を損害賠償額から除くという枠組であるか

ら、eにおける価格算定時期を能く画しうるが、eにおけるそれを画する

基準を必ずしも提供していない。

内田によれば、損害軽減義務が生ずるまでは債権者は債務者に対し履行

を請求することができる。逆にいえば、債務者は目的物を引き渡して損害

の拡大を自ら回避することができる。
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しかし、債権者に代替的取引が可能でない場合、債務者は損害の拡大を

どうすれば免れるのかが問題である。確かに、目的物の引渡を目的する債

務が存続している場合には、債務者は、価格下落などにより生ずる既存の

遅延損害の賠償とともにかかる債務を履行すれば引渡後の損害の発生を

回避することができる。では、履行不能の場合はどうか。債務者は賠償義

務を履行するほかない。解除や不法行為においても同様である。金銭賠償

主義を採用しているわが国では、賠償義務者は原状回復により賠償権利者

の損害を賠償することが原則としてできない。賠償義務者が賠償権利者に

生ずべき損害を軽減するためには一定額の金銭を支払う途しかない。

2．試論

以下に述べるのは、賠償義務者が賠償金を支払おうとする時点の時価に

より算定される金銭を賠償権利者に支払うと支払後の価格騰貴は問題とな

らないのかどうかという点である。

損害軽減義務は損害賠償請求権発生後の賠償権利者のとるべき行動を問

題とし、損害賠償額の減額を導く枠組である。では、逆に、賠償義務者は

自らのどのような行動によって損害賠償額を減額させることができるだろ

うか。賠償義務者が一定の損害賠償額の支払により賠償権利者に生ずる損

害の拡大を回避することができるならば、賠償権利者のとるべき損害回避

行動を厳密に問題にする必要性は縮減しよう。

i)まず、債務者が一定額の金銭を支払えば損害が軽減される場合を検討

する。

このような場合に、それ以後に価格が騰貴したときはどうか。この問題

を考える手がかりになると思われるのは次のような於保不二雄の説明であ

る(於保142頁以下)。曰く、損害賠償債権は金銭債権であり、損害発生時であ

る債権成立時にその内容が定まる。また、損害賠償債権は、債権成立同時

に履行期となり、履行遅滞を生ずるものであるから、債務不履行の時以後

に生じた損害についても、それが相当因果関係の範囲内にある限り、それ

53



沖縄法政研究第12号（2009）

を加算すべきことは当然である。従って、責任原因発生後に物価の変動が

あった場合には、これによる損害は、特別の事情によって生じた損害とし

て、当事者の予見可能性を要件として賠償額に算入される、と。

金銭債務における遅延賠償に関する特則である民法419条は、法定利率

または約定利率により賠償額を定めこれについての損害の立証を要しな

い、と規定している。伝統的な見解は、金銭債務についての賠償額の上限

がここに定められている、と解している（この点には反対の見解も存在する。た

とえば､潮見380頁以下)。この理解に従うと、於保の説明には矛盾が生ずる(柚

木＝高木137頁、水刺1頁、平野裕･総論273頁)。もつとも、於保とは異なり、判

例は、不法行為においては積極損害とは別に、不法行為後に、損害賠償債

務の遅滞によってではなく、別個に消極損害が生ずるととらえ、また、債

務不履行においては、平井らのいう損害の金銭的評価に近しく、損害の加

算とはとらえていないから、同条との矛盾を一応生じていないと考えられ

る。

ii)考えてみたいのは、民法419条をひとまずおくと、於保の説くように、

少なくとも、価格算定時期において問題となっている損害は損害賠償債務

の履行遅滞により生じているととらえられないのかということである。

そのように仮定すると、債務不履行時や不法行為時の時価に相当する損

害賠償額の全部を賠償義務者が同時点に賠償権利者に支払えば、同時点の

時価に相当する損害が填補されるだけではなく、賠償されるべき損害がそ

の後の価格騰貴によっては生じないであろう（中島玉･総論180頁)。元本が全

部消滅するからである。いいかえれば、価格算定時期は債務不履行時また

は不法行為時に一義的に定まる。この理は、賠償義務者が賠償金を支払お

うとする時点の時価により算定される金銭を賠償権利者に支払うという場

合にもあてはまるであろう。このように考えないと、裁判により損害賠償

額が確定するまではいつの時点の時価に相当する金額を支払ってもその後

の価格騰貴分の賠償を免れることができず、結局、口頭弁論終結時の時価

が基準となり、その後価格騰貴はそれに対する遅延利息として加算される
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にとどまる（不法行為につき⑨⑳を参照)。しかし、口頭弁論終結時は訴訟手続

上の要請により問題となる時的限界であり、実体法的な意味を持つ時点で

はなかろう（安達74頁は、口頭弁論終結後に価格騰貴があるときは、確定判決で命じ

られた損害賠償額の支払を受けるまでは、代金を支払済の債権者はさらにそれ以後の価

格騰貴分の賠償を請求することができるという)。

iii)このように考える障害となりうるのが、債務の一部の弁済を原則とし

て一部のそれとしても無効とする法理の存在である。

もっとも、この法理には若干の例外が存在している。不足が僅少であり

債権者が一部の提供・供託の不足を主張することが信義則に反する不足僅

少型、地代･家賃の増減請求が行われた場合において債務者が相当の地代・

家賃を提供・供託する増減請求型（借地借家法11条、32条)、交通事故によっ

て生じた人身損害の賠償義務者が第一審判決の認容した損害賠償額を控訴

審係属中に賠償権利者に提供･供託する損害賠償型、がそれである（拙稿・

沖国32号参照。以上の略記については拙稿・本誌9号による)。

3つの例外は次のような理由による。不足僅少型･増減請求型において、

単に遅延損害の加算にとどまらない、担保権の実行や解除権の行使のよう

な、本来なら債務の全部の弁済をしなければ回避することができない効果

を認めるために、不足が僅少であるから信義則により一部の弁済に全部の

それと同様の効果を付与するため全部のそれと同視することができるとし

たり、そのために特別法が設けられていること、損害賠償型では、一部の

弁済として一部の限度でそもそも損害賠償債務の全部を知ることが困難で

あり確定判決が後日に全部とする額を係争中に支払うことが困難であるた

めに控訴審継続中に全部であるとの一応の客観性を有する第一審判決の認

容額を支払うことが認められている。

損害賠償型がいう交通事故により人身損害を被った被害者が損害賠償請

求をする場合に限らず、損害賠償債務は確定判決までは全部の額を知るこ

とが性質上困難である。第一に、約定の債務のように発生時に当事者が金

額を自らの意思により確定させることができない。第二に、賠償されるの
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が賠償権利者に生ずる損害であるために、賠償権利者に共通しうるのは不

法行為や債務不履行のためにその時点に物が賠償権利者の財産を構成して

いないことのみで、その発生の前後に同人の側にある諸事情が考慮されう

る結果、個々の賠償権利者に生ずる損害は異なりうる（拙稿・本誌9号227頁

以下)。賠償義務者のする提供・供託の不足が不足僅少型に該当することは

きわめてまれである。また、損害賠償型の射程範囲は必ずしも明らかでは

ない。また、その射程が及んだとしても、第一審判決前に損害賠償債務を

履行することが事実上できない。そうすると、問題となっている物の騰貴

価格に相当する損害以外にも損害が生じている場合には、時価により騰貴

価格を客観的に知りうることを前提にして於保の立論を筆者のように敷術

しても、騰貴価格に相当する賠償額の提供・供託をしても既存の判断枠組

にしたがえば無効と解さざるを得ない。

しかし、売買代金債権等の約定の金銭債務と同様に発生時に金額が確定

されるとひとまず考えたとしても、損害賠償債務は上記のように賠償権利

者の側に後発的に生ずる事情が賠償額に反映される性質を有しており、ま

た、定期金方式の賠償金の支払が考慮されうる損害については賠償金の支

払後に生ずると考える余地がある分を除いて賠償権利者への賠償が行われ

ても救済が不十分であるとは当面いえないであろう。そこで、筆者は、交

通事故により生ずる人身損害が漸増していると仮定して、支払時までに生

じていると考えられる損害を填補するのに必要な全額を賠償義務者が支払

う場合には確定判決により一部の弁済であることが後に判明しても一部の

限度で全部の弁済と同視しうる有効な弁済と解することができると主張し

た（拙稿・本誌9号232頁以下)。

このような考え方が、価格算定時期の問題にも妥当しうるかどうかは、

まず第一に、それ以外に損害が生じている場合にも妥当するかどうかによ

る。慰謝料の補完的機能が問題とされる場面でではあるが、損害賠償債務

は全額をもって一個の債務と考えられているから（最判昭禾咄年4月5日民集

27巻3号419頁)、支払時の時価に相当する賠償額の弁済は既存の価格騰貴に

限定したとしても一部のそれにあたるために、筆者のように考えたとして
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も、債務の本旨に従っていないと解されうる。第二に、より重要であるの

は、於保のように価格騰貴を遅延損害の問題にとどまるととらえることの

妥当性である。遅延損害の問題と考えられるなら、元本の完済後は利息が

生じないのと同様に、支払後の価格騰貴は考盧され得ない。また、⑫は、

価格騰貴により生ずる通常の損害は不法行為時の時価に付される遅延損害

金によって賠償されうる、とする。履行不能の場合も同様に解されよう。

問題の時点の時価と不法行為時、履行不能時の時価の差額が遅延損害の額

を超えないときは賠償権利者はこれらの時点を主張すれば足りる。

しかし、再度述べるが、口頭弁論終結時は訴訟手続上の要請により問題

となる時的限界であり、その限度で実体的な意味を持つにとどまる。口頭

弁論終結時の時価が基準となる場合であっても、その後価格騰貴はそれに

対する遅延利息として加算されるにとどまる。また、損害賠償型が価格算

定時期の問題となる事例にも妥当すると仮定しても、第一審判決までは価

格騰貴が賠償額に反映し賠償義務者はそれを免れる途を事実上持たない。

しかも、価格騰貴によって遅延利率を超える金額が加算されることにな

る。賠償義務者は自らの損害賠償債務を履行しなければならないにもかか

わらず賠償権利者が任意に受領しなければ債務を履行して価格騰貴による

賠償額の増加を免れることができないとするならば、賠償義務を負った責

が自らにあるとしても、賠償義務者に酷である。また、履行遅滞で契約が

解除されていない場合には、目的物を債権者に引き渡して価格騰貴による

損害を免れることが可能であるが、履行不能や不法行為ではそれはできな

い。しかし、賠償義務者がその物によって価格騰貴を利用して以後の価格

騰貴を利用して受益を狙うという事態が生じないと考えられる。それらの

点に加えて、考盧されるべきであるのが、価格騰貴時の時価に相当する満

足を受けることで賠償権利者は、代替的取引が可能ならば、そのための原

資をえられるという点である（奥田202頁参照)。また、代替的取引が考えら

れない場合には、支払の時点の時価による満足を得ても、それ以後の価格

騰貴による利益を喪失することになるが、いずれにせよ口頭弁論終結後の

価格騰貴による利益を受けることができないのであるから、賠償権利者は
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かような不利益を賠償義務者に転嫁することなく甘受すべきであろう。

その意味で筆者の興味を引くのが最判平成21年1月19日民集63巻1号97

頁である（中村、野沢･判夕、四シ谷、廣峰、千葉による各研究がすでにある)。賃借

してカラオケ店を営んでいた事業用店舗に水漏れが生じ営業を再開できな

いために喪失した営業利益の賠償を賃借人が修繕義務を履行しない賃貸人

Yらに対して請求している事案である。最高裁は、かような営業利益は通

常損害であるが、営業利益を除く損害についてはほぼ保険会社より他の場

所での営業再開に十分な損害保険金の支払を受けていた賃借人が「カラオ

ケ店の営業を別の場所で再開する等の損害を回避又は減少させる措置を何

ら執ることなく、本件店舗部分における営業利益相当の損害が発生するに

まかせて、その損害のすべてについての賠償をYらに請求することは、条

理上認められない」としている。本判決には、賃借人が賃貸借契約を解除

することを前提としていないため、損害軽減義務についての内田の理解に

依拠している、との理解（野沢・判夕66頁、四ツ谷86頁）も、解除が可能な時

点における損害賠償額に限定されると解したにすぎないという理解（千葉

172頁)もある。もっとも、本件には､賃借人に代替的店舗の借入を求めるの

が必ずしも妥当ではなく、損害軽減義務とは別の構成により解決が図られ

るべきであるという指摘もある（野沢・判夕67頁)。

本件事案は、本稿で取り上げられた価格算定時期の問題を扱うものでは

ないが、筆者は、保険金によってではあるが、営業利益を除く損害の填補

がすでに行われていること等によって、営業利益以外の損害が問題とされ

ていない点に着目する。たとえば、価格算定時期の問題に引き直せば、損

害保険金により物の時価に相当する損害が填補されるならば、それがその

他の損害とともにではなくても、賠償義務者による賠償義務の履行によっ

てではないが、それ以後の価格騰貴は考慮する必要がなくなると考えられ

るのではなかろうか。

Ⅵ．残された課題

以上で検討したように、価格算定時期に関する現段階での判例の判断枠
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組はかなり明らかにすることができたように思われる。

不法行為では､不法行為時を原則としつつ、それ以後の価格については、

基本的に富喜丸準則が妥当している。口頭弁論終結時については、裁判例

がみあたらないが、以下の履行不能の判断枠組が妥当しよう。債務不履行
〆

のうち履行不能については、履行不能時を原則としつつ、口頭弁論終結時

は、時価の騰貴した物を保有すべかりし利益として、それ以前に転売すべ

かりし事情がないかぎり、騰貴予見準則のもとで採用されうる。⑰⑱によ

れば、中間最高価格については富喜丸準則によるものと思われるが、事実

上、利益を得べかりし事情の有無が損害額を左右するものとして考慮され

うるにとどまり、その証明が困難な場合も民事訴訟法248条によって解決

が図られるであろう。

しかし、解除がされた場合の価格算定時期の判断枠組については不明な

点が残る。判例によれば、中間最高価格の問題は他と同様に富喜丸準則に

よって処理されているようである。しかし、第一に、解除後の時点が採用

されうるのか、第二に、解除時は、価格騰貴の予見可能性がない場合にも、

採用されうるのか、採用されない場合には履行期によるのか、第三に、履

行期は常に通常損害として採用されうるのか、第四に、目的物を転売済の

買主は転売時より騰貴した解除時の価格によることができるのか、第五

に、転売済でない買主は解除時よりも高額な履行期の時価によることがで

きるのか、いいかえれば、買主は価格算定時期として履行期と解除時を常

に選択することができるのか、といった点が問題としてあげる。また、履

行不能でも解除された場合に解除時が採用されていることには、⑪判示二

があてはまらないという問題が残されている。解除時の意義については、

遅滞により解除された場合にも、⑳判示二に基本的な疑問が提起される。

内田らによる損害軽減義務に関する議論は解除時の意義に一定の示唆を

与えている。しかし、解除の場合における損害軽減義務は債務不履行によ

り生ずる損害の賠償を原則として解除時までにかぎり、解除時に代替的取

引を行っていたならば回避することができた解除以後に生ずる損害を解除

時の代替的取引に要する時価の限度で損害賠償によって転嫁することに
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よって債務者の負担を解除時の時価に相当する金額にとどめることとなる

議論である。従って、解除時に代替的取引を行っていなければ、債権者が

被る代替的取引に要する費用は擬制に過ぎない。また、履行期から解除時

まで価格が下落傾向にあったときは、履行期によることができるか、が問

題として残る。

このように、価格算定時期の問題の中で、解除の場合においての理論的

枠組は判例だけでなく学説においても不明の点を多々残しており、履行不

能や不法行為とは異なり、さらなる検討の必要がある。解除時準則を採用

するならば､解除前の時点、ことに、履行期を採用することができるのか、

できるとすればそれはどのような場合であるか、解除時と履行期は選択さ

れうるのか、が問題になろう。こうした点を明らかにするには、内田の提

起した損害軽減義務と履行請求権の関連、その他の債務不履行と同様の性

質を有すると考えられている解除における損害賠償の性質や、損害賠償債

務を含む解除前の債務者の負う債務についてなどの再考を待たねばならな

いであろう（最近の文献として、平野裕・論叢、吉川ほか参照)。
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大谷美隆『債権総論上巻』（1926）

大場・判夕35号(1953)

岡松参太郎『註釈民法理由下巻』（1897）

岡本詔治『損害賠償の範囲I｣(1999

奥田昌道『債権総論（増補版)』（1992）

奥村長生・最判解民昭和47年度23事件（1974）

於保不二雄『債権総論（新版)』（1974）

樫見由美子・法協96巻12号（1979）

勝本正晃『民法に於ける事情建更の原則』（1926）

勝本正晃『債権総論（上巻)』（1930）

加藤一郎「不法行為による損害賠償の範囲」判例演習債権法二巻（1964）
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加藤雅信『債権総論』（2005）

嘉山幹一『債権総論』(1926)

川名兼四郎『債権総論（訂正再版)』（19M）

川名兼四郎『債権法要論』(1915)

川島武宜『債権法総則講義第一』（1949）

北川善太郎「損害賠償論序説一契約責任における－（一)」論叢73巻1号(1963)

北川善太郎『日本法学の歴史と理論』（1968）

北川善太郎・『民法の判例（第2版)｣(1971)所収

北川善太郎「損害賠償額算定の基準時」論叢88巻4．5．6号(1971)

北川善太郎「損害賠償法に於ける理論と判例」於保還暦上巻所収(1971)

北川善太郎「抽象的損害算定」別ジユリ23号（1969）

北川善太郎「416条」奥田昌道編『注釈民法（10)』（1987）所収

北川善太郎・別ジュリ192号（2008）

北川善太郎＝辻正美・判夕299号（1973）

倉田卓次・最判解民昭和部年度132事件（1971）

栗田哲男・別ジユリ47号（1975）

小町谷操三「貨幣価値の変動と契約」(1925)

近藤英吉『債権法各論』(1933)

近藤英吉＝柚木馨『註釈日本民法債権編総則上巻』（1934）

斎藤彰「契約不履行における損害軽減義務」『石田喜久夫・西原道雄・高木多喜

男先生還暦記念論文集（中）損害賠償法の課題と展塾（1990）所収

斎藤彰「損害軽減義務と損害賠償額算定の基準時」私法55号（1993）

坂井芳雄・最判解民昭和37年度135事件(1967)

澤井裕『債権総論〔補訂版]｣(1985)

三藤邦彦『債権総論・担保物権［民法第四部講義案・第一分冊]』（1998）

潮見佳男『債権総論I(第2版)｣(2003)

四宮和夫『不法行為』（1985,1987）

末弘厳太郎『債権各論』（1918）

未弘厳太郎・判例民事法大正10年度47事件（1923）

末弘厳太郎・判例民事法大正10年度48事件(1923)

末弘厳太郎・判例民事法大正15年度53事件(1928)

菅原春二「中間最高価格に依る損害賠償の請求」論叢4巻4号、5号（1920）

菅原春二『民法判例批評第一巻』（1925）
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鈴木禄弥『債権法講義（3訂版)』（1995）

高梨公之「損害賠償の範囲」『民法演習Ⅲ』(1958)所収

田中稔「損害賠償額の算定時期」六甲台41巻3号（1994）

田中稔・沖国邪号（1997）

田中稔・沖国28号（1999）

田中稔「損害賠償債務の一部の提供・供託の効果について－最判平成6年7月18

日民集48巻5号1165頁を契機として－」沖国32号(2003)

田中稔「契約の解除における損害賠償額の算定時期」沖国34号（2005）

田中稔「東京地裁平成17年3月17日判決」本誌9号（2007）

田中稔「履行不能および不法行為における損害賠償額の算定時期一大審院・最高

裁の裁判例を手がかりに一」沖国36号（2007）

谷口知平「損害賠償額の算定」『総合判例研究叢書（四)｣(1957)所収

谷口知平「損害賠償額算定における損害避抑義務」我妻還暦上巻(1957)所収

谷口知平「損害賠償の範囲」法教1期7巻(1963)

谷口知平＝植林弘『損害賠償法概説』（1964）

谷口知平・民部7巻5号(1973)

千葉恵美子・判評609号（2009）

津曲蔵之承『債権総論上巻』（1959）

富井政章『民法原論第三巻債権総論上』（1929）

中井美雄「債権総論講義」(1996)

中島玉吉『民法釈義巻三』(1921)

中島玉吉『債権総論』（1928）

中島弘道『民法通論』（1925）

中島弘道『民法債権法論（訂正2版)』（1927）

中田裕康「債権総論」（2008）

難波讓治「債務不履行における損害の確実性」國學院30巻4号（1993）

西原道雄「損害賠償額の法理」ジユリ381号（1967）

沼義雄『総合日本民法論（四)』（1934）

野澤正充「債務不履行による損害賠償（3）効果論」法セミ636号（2007）

野澤正充「賃貸人の修繕義務の不履行と貸借人による損害の回避」判夕1298号

（2009）

鳩山秀夫『日本債権法総論』（1916）

鳩山秀夫・法協37巻7号（1919）
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鳩山秀夫・判例民事法大正13年度(1926)

林良平「解除に際しての損害額算定の時期」民商31巻2号(1955)

林良平・論議1巻3号（1955）

林良平＝石田喜久夫＝高木多喜男『債権総論（改訂版)』（1982）

林良平編著『注解判例民法債権法I｣(1987)

姫野学郎｢契約解除における損害賠償額算定基準時｣論叢144巻6号、146巻2号

（1999）

平井宜雄『損害賠償法の理論』（1971）

平井宜雄・法協85巻12号（1968）

平井宜雄・法協91巻4号（1974）

平井宜雄『債権総論』（1985）

平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（1992）

平井宜雄「民事訴訟法第248条に関する実体法学的考察」『現代企業法学の研究一

筑波大学大学院企業法学専攻10周年記念論集』（2001）所収

平井宜雄＝栗田哲男「富喜丸事件の研究」法協88巻1号、2号(1971)

平野義太郎・判例民事法大正10年度47事件(1923)

平野義太郎・志林茄巻2号(1923)

平野義太郎・判例民事法大正11年度41事件(1924)

平野裕之「契約解除と損害賠償義務一売買契約をめぐる各論的考察をかねて－」

法律論議9巻3．4．5号、69巻6号、70巻1号(1997)

平野裕之『債権総論』（2005）

廣峰正子・法時81巻12号（2009）

深谷松男「わが国の民事判例における因果関係論」法時32巻9号（1960）

船越隆司「民事責任の実体的構造と客観的義務違反の証明問題(18)」判評328号

（1986）

星野英一『民法概論三（補訂版)』（1981）

本城武雄＝谷口知平・民商30巻4号（1954）

前田達明『不法行為法』（1980）

前田達明「賠償額の算定時期について」判夕608号(1986)

前田達明『口述債権総論（第3版)』（1993）

松浦以津子「不法行為における416条の類推適用について」南山32巻3．4号

（2009）

松波仁一郎＝仁保亀松＝仁井田益太郎『帝国民法正解債権編』(1897)
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水野謙「損害賠償の範囲に関する基本原則一大審院連合部判決大正15.5.22民集

5巻386頁」法教205号（1997）

三田村富彌「財産上の損害賠償算定に就て」朝鮮司法協会雑誌3巻7号(1924)

三藤邦彦『債権総論・担保物権［民法第四部講義案・第一分冊]』（1998）

三潴信三『債権法総論提要』(1925)

三瀦信三・法協36巻6号（1918）

水本浩『債権総論』（1989）

三淵乾太郎・最判解民昭和36年度(1971)

三宅正男『契約法（総論)』（1978）

森島昭夫『不法行為法講義』(1987)

森田修「｢損害軽減義務」について」志林91巻1号（1993）

山下りえ子・別ジュリ196号（200帥

山田晟＝来栖三郎「損害賠償の範囲および方法に関する日独両法の比較研究」我

妻還暦上巻（1957）所収

山本豊「契約責任論の新展開（2）履行請求権」法教344号（2009）

柚木馨『債権各論l｣(1956)

柚木馨＝高木多喜男『判例債権法総論（補訂版)』（1971）

横田秀雄『債権総論（訂正四版)』（190帥

吉川吉樹「損害軽減義務と履行請求権」『民法の争点』（2007）所収

吉田和夫「債権者の損害避止義務及び損害拡大防止義務について」ジュリ866号

(1986)

好美清光・別ジュリ47号（1975）

吉村良一『不法行為法』（1995）

四シ谷有喜・速報判例解説3号（2009）

我妻榮『事務管理・不当利得・不法行為』（1937）

我妻榮『債権総論』（1940）

我妻榮『債権各論上巻』（1954）

我妻榮・法協73巻2号（1956）
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36号による）

⑮大判明37‘

⑳大判明38‘

⑰大判明39

⑱大判大4

⑲大判明43

⑳大判大5

⑳大判大9‘

⑫大判大4

⑬大判大6

⑭大判大9

⑮大判大9

⑳大判昭5

⑰大判昭6

⑱最判昭35

⑳大判昭7

⑩大判昭7

⑪最判昭32

⑫最判昭50

⑬大判昭5

⑭大判昭13

⑮最判昭39

⑰最判昭37

⑱最判昭47

『参考裁判例』（番号は拙稿・沖国34号、

①大判明41．3．18民録14輯290頁

②大判大7．11．14民録24輯2169頁

③大判大5．10．27民録22輯1991頁

④大判大7．11．26民録24輯2恥0頁

⑤大判大7．8．27民録24輯1658頁

⑥大判大9．8．28民録恥輯1298頁

⑦大判大147．20新聞2475号9頁

⑧大判大10．3．30民録27輯603頁

⑨大判大10．4．4民録27郷16頁

⑩大判大11．6．5民集1巻283頁

⑪大判大13．5．27民集3巻232頁

⑫大連判大15．5．22民集5巻386頁

⑬大判昭6．4．15新聞3筋6号15頁

⑭大判昭9．8．10全集1輯9号14頁

⑮大判昭12．3．5全集4巻5号6頁

⑯大判昭7．4．1裁判例6輯民事92頁

⑰大判昭10.12.18全集3輯3号13頁

⑱大判昭11.10.16法学6巻1号12頁

⑲大判昭16．2．5新聞4681号15頁

⑳最判昭28.10.15民集7巻10号1093頁

⑪最判昭28.12.18民集7巻12号1446頁

⑫最判昭記．4．28民集15巻4号1105頁

⑬最判昭鉛.12．8民集15巻11号2706頁

⑭最判昭37．7．20民集16巻8号1583頁

峰
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