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西ドイツ民法判例--1968年度
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ドイツ連邦裁判所民事部の判決を対象に，西ドイツの判例を研究した。私たちは，

判例は， BGHZに登載された民法に関するものに限った。日本法との対比という観

点で、検討したため，事実の紹介と判決要旨の訳出に重点をおいたが，あわせて判決の

もつドイツ法上の意義および日本法との関係につき簡単なコメントを付した。判例の

比較研究のためには事実の紹介が重要と考えられるので，半u例集から抽出しうるかぎ

り，比較的くわしく事実を要約したが，判例集の記載が簡単なため詳細が不明のもの

もある。判決の配列は，日本民法の編別に従い，便宜上，判決に通し番号を付した。

それぞれの判決は重要な問題点を含んでいるが，個別j的に突込んだ研究は今後にま

たなければならなし、。本稿がそのための足がかりを提供するならば幸いである。

本研究は，川井と三浦が，昭和44年秋より大学院の講義として開始したものである

が，後，小林と林が加わり，四者の共同研究として全部につき討議をかわした。共同

研究ではあるが，各判決毎に紹介責任者の氏名を付することにした。

健〉弁(JII 

称略

B G H = Bundesgerich tshof 

B G H Z =Entscheidungen d田 Bundesgerichぉhofesin Zivilsachen 

R G = Reichsgericht 

o L G =Oberlandesgericht 
K G = Kammergerich t 

L G =Landgericht 
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AG = Amtsgericht 

J Z =Juristenzeitung 

Palandt=Biirger1iches Gesetzbuch， 29 Aufl.， 1970. 

なお便宜上，原告をX，被告をYとした。

総 則

(1 )信義則

① B GH1968年5月20日第7民事部判決 (BGHZ50，191) 

資 料

参照条文 BGB242条， Z P 0274条2項3号・1025条:日民1条2項， 日民訴786

条

1 事実

1959年および19印年にXYは運送契約を締結した。その内容は35000日tの鉱石を船

で Marumgりから欧州へ運ぶというものであった。それらの契約にはイ'1'裁裁判所約款

が含まれてし、た。 1961 年 1 月 16 日付ーで Yは契約を破楽しそれは只IJ亥I]j<JJJJ を ~I:. じた。

1962年4JJ， Xはハンプノレグの{中裁裁判所に4686000DMの空荷運賃および利息の文

払を求める訴を提起した。 yは主に次の様に主張した。 r仲裁裁判所は管轄権を有し
ない。何となれば仲裁協定はもはや存在しないし，また当事者の紛争の対象は不法行

為であって，それには仲裁協定は及んでいなし、」。

1963年12月9日，仲裁裁判所はXに対して 67220DMの費用前払を要求した。 Xは

せいぜし、 10000DMしか払えない旨を表明した。 1965年3月4日，仲裁裁判所は「一

部前払の後で仲裁手続を行なえ」という Xの要請にはそいかねる旨を当事者に伝え

た。それ以来仲裁手続は利用されていない。 1965年6月23日， Xはまず一部額たる

500000DMおよび利息の支払を求める訴を提起し， 同時に Armenrechtの承認を求め

た。これに対しYは仲裁契約の抗弁をけ1し立てた。 LGはXに Armenrechtを認めな

かったので， Xは請求を100000DMおよび利息の請求に減紡した。 LGは"1刑判決に

よって仲裁契約の抗弁を棄却した。 OLGは抗弁を理由ありと認め，訴を不適法とし

て却下した。 Xの上告の結果LGの中間判決が回復。

2 判決要旨

被告が仲裁裁判所において仲裁裁判所ではなくて通常裁判所に管轄権がある旨主張
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西ドイツ民法判例一一 1968年度

し，後に被告が通常裁判所の手続において{中裁契約の抗弁を申し立てることは，特段

の事由がないかぎり信義則に反する。

3 木判決の意義

新判例である。 RG時代には本件と類似した事案に関する判例がし、くつかあった。

ただしそれは，はじめに通常裁判手続において仲裁契約の抗弁を提出し，ついで仲裁

裁判所手続において仲裁裁判所に管轄権なしとの抗弁を提出したものであって，これ

を信義則違反であるとした。本件は従来のRGの事案とは逆の事案に信義則違反を適

用したところに意義がある。

4 日本法との関係

近同わが国においても民事訴訟法における信義則の妥当性とその限界が論じられて

いるが(福永有利・続学説展望・ 130頁参照)，本件は信義則の具体的適用の問題につ

いて興味深い素材を提供するものとして参考になる。なお最近最高裁は， r死者YVこ

対する訴訟を相続人が受継し異議を述べないでおいて，上告審で当事者が死者たるY

であったとして，みずからの訴訟行為の無効を主張することは信義則のうえから許さ

れない」と判示している(故判昭和41・7・14 民集20-6 -1173)。

(2) 法人

② B GH1968年3月14日第2民事部判決 (BGHZ49，396) 

参照条文 BGB25条:Iヨ民37条

1 事実

(三浦〕

Yは保養制度の振興ならびに保養施設の建設と運営を目的として設立された社団で

ある。 Xとiliは主にYの財政をになう社員である。この社団の定款によれば，機関の

ーっとして運営委員会がある。これは，社団の財産管理，予算，会計および理事の業

務執行の監督を町内とし，その時々の市長およびX，その他のメンバーから成ってい

る(市長が議長をつとめる〕。市長は数年来，この運営委員会の会議に市行政当局の

構成員を加えて関与させてきた。そこでXは訴を提起して，市長がこのような市行政

当局の験員をこの委員会の会議に加えることは許されない旨の確認を求めた。 LG，

OLGともにXの訴を却下。 Xの上告は棄却。

2 *IJ 決要旨

:tl団の機関における意思形成が定款に従ってなされているかどうかに関する二名の

社団機関構成員同の争いは社聞における内部組織の問題であって，社員総会がそれに
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ついて議決を行なわない限り，社団に対する確認訴訟の対象にされ得なし、。

3 本判決の意義

本判決は，社団の社員が社団法上ないし定款上の権利が侵害された場合に社団を相

手として裁判所に出訴できる場合があることを前提として，出訴できる場合と社団の

内部事項として社団の自治に委ねられるべき場合との区別を明らかにしたものであ

る。民法上の社団関係におけ法的救済の問題に関して，日本法上も参考になろう。

4 日本法との関係

日本民法上この種の事案が問題とされたことはないが，問題となるならばこの判決

要旨がそのまま妥当するであろう。

( 3) 法律行為

③ B GH1968年2月5日第2民事部判決 (BGH Z49， 364) 

参照条文 BGB 125条， HGB105条 :8民91条

l 事実

(三 i甫〕

XとYは合名会主|の組合契約を締結したが， 1965年 UJ1 UXはYに対して，当談

合名会社から脱退する旨の口頭の意思表示をなし， yはそれを江主諾した。 Xは契約に

おいて，契約変更に関して書式が協定されていることを理由に口頭による合意は無効

であると主張して，自分がなお，社員であることの確認を求めた。 LG，OLGはこ

れを認めた。 Y上告の結果，破棄差戻。

2 判決要旨

合名会社の組合契約において，契約の変更は書式を必要とする旨が規定されている

場合でも，この方式の欠欲は特段の事由のない限り契約変更の無効をきたさない。

3 本判決の意義

BGB 125条は方式の欠欽につき法律行為を無効とするが， これは契約解釈の基

準として，きびしいものである。木判決は，本件契約に書式を必要とするのは単に

Kla四tellungsfunktionしかないという観点からこれを修正した事例である。

4 日本法との関係

直接参考にはならなし、。形式的根庇の存在する場合に行為の実質的効力がどうなる

かにつL‘て解釈上参考となろう。

(三百m
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( 4) 公序良俗

公序良俗については，和解と良俗違反に関する⑤をも参照

④ BGH1968年11月11日第8民事部判決 (BGHZ51.55) 

参照条文 BGB 138条・ 139条，一般取引約款.日民90条

1 事実

YはXが作成した契約書に署名し，それによってYは，自分が賃借しているホテノレ

にXの自動販売機を据えつける義務を負った。 Yが契約の履行を拒絶したので， Xは

違約金ならびに当事者聞の契約が法的な効果をもつことの確認を求めた。 Yはとりわ

け，契約が公序良俗に反するがゆえに無効であると主張した。

LG:一部認容 OLG:棄却 Xの上告は棄却。

2 判決要旨

書式契約あるいはその重要な内容が一般取引約款によって定められている契約にお

いてその条件の多くが公序良俗に反して無効で、ある場合には，契約全体が無効とな

る。それは特に次のような場介である。つまり，契約棉手方にとって不利益であり容

劾には理解しえぬ条併が契約z!?に不分llfHこ記載されているために，契約相手方が署名

するII-J点で個々の条件の法的なな味を十分に理解しえねような場合である。

3 本判決の意義

本件で契約全体が無効とされた理由は二つあり，一つは，この契約がYの営業活動

の自由を著しく阻害するものであるということ，他のーつは，契約内容の記載がYの

十分なる理解に達するようなしかたで、はなかったということである。後者は例文的と

解して妨げないであろう。

B GB 139条におし、て法律行為の一部が無効で、ある場合，無効な部分がなくともそ

の行為をしたことが認められない限り，契約全体が無効となる旨が規定されている。

本件では本質的部分が無効であるとして全体が無効とされたものであろう。BGB 139 

条適用の一事例として意味のある判決である。

4 日本法との関係

わが悶におし、ては業活動の自由の制限という視点で無効そのものが争われるという

態様は現われていない。この視点との関係で， [11動販売機をめぐる問題を考えさせる

機縁を与えるものとして興味深い。

わが民法上， BGB139条のような規定はないがー学説において，表示の有する客

観的合理的な意義を重視する立場から， rまず，無効な部分を法律の規定・慣習・条
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理などによって補充して合理的な内容に改造し，しかる後に，この合理的な内容を強

制することが当事者の目的に明らかに反する場合にだけ，全部を無効とすべきであるJ

(我妻新訂民法総則258頁，同旨柏木判例民法総論下巻286頁〉との主張がなされて

いる。これは一般論であって，たとえば一般取引約款にも妥当するか苔かとL、う問題

は残る。

一部無効については，注釈民法(4)223J立以下が詳しい。

(5 )代理

B GB 162条2項については⑬をも参照

⑤ BGH1968年10月24日第2民事部判決 (BGH251， 141) 

参照条文 B G B 123条・ 138条・ 166条2項:日民90条， 101条

1 事実

(小林〉

Xはある公益閉体であり， yはその理事聞の一員で財産管理者である。 1961年12月

の会計検査の結果， xはYがかなりの金額を横領したとの結論を下した。 yはXに

60000DMを支払ったが， 横領を否認した。 xは訴を提起して第一審でさらに一部額

として 47413，70DMを賠償として請求したところ， LGはこれを認容した。 y (その

間拘留〕控訴。 XはYによって弁償される残額を240000DMと算定した。 他方検察官

はYを総H300000DMを横領したかどで起訴した。控訴期間満了前XyはKGの面前

で訴訟上の和解をした。その結果YはXに対して，この訴訟で主張された額をも含め

てなおl25000を支払う義務を負うことになった。

ところが， Xyは今度は訴訟上の和解が有効か否か，訴訟がそれによって解決され

たか否かを争った。 Yは主位主張として良俗違反による無効，副位主張として詐}款に

よる取消を主張した。 OLGは和解の有効性を肯定し，訴訟が和解によって解決され

た旨を確認した。 Y上告の結果破棄主主戻。

なお， yはこの和解を弁護土によって締結したが和解期日にはY本人がHWfiしたと

いう事実が確定されている。

2 判決要旨

(1) 一般に，訴訟上の和解が良俗に違反するか否かの判断については，和解に入る前

の真実の状態と一方当事者が和解の締結によって負うに至った給付との間の客観的な

不均衡にかかるのではない。しかしながら，利益を受ける当事者がはじめからその不

均衡を知っており，かつ，該当事者の全態度からみて彼が相手方を BG B 138条によ

1ヒf};22(2・220)330



西ドイツ民法判例一一1968年度

り非難すべき方法でだましたとみるべき諸事情がある場合には，その不均衡は意義を

有する。

(2) 当事者臼ら訴訟上の和解行為に関与する場合は，その訴訟代理人は事情によって

は和解締結の際該当事者の指図により行為するものというべきである。

和解の取消については， B G B 166条2項が準用される本件においては， 当事者が

訴訟の相手方によって欺問され，かつ，和解締結のための指図を与えることがそれに

よって決定されたかどうかにかかる。

3 本判決の意義

(1)について 訴訟上の和解に入る前の真実の状態と訴訟上の和解によって創出され

た状態との聞の不均衡は当該和解の良俗違反を惹起ぜしめるか?

本判決は従来の判例を踏襲してこれを否定した。しかしながらこの'f.Jj決は，この様

な不均衡が一定の要件の下で，詐欺の要件の一つであるところの違法性を基礎づける

ことを明らかにしたところに新らしさがある。和解の方法に着目して救う余地を認め

たものと思われる。

(2)について 代理人によって和解を行ったが和解期日に本人が出席し，木人自身が

相手方から詐欺を受けた場合に，木人はこの和解を取り消すことができるか?

B G B 166条1項によれば，もつばら代理人についての意思状態が問題とされ本件

の様な本人は保護されなし、。そこで本判決は，本人の出席をBGB 166条2項の「指

図」があることと同視し，本人の代理人への指図が相手方の詐欺によって影響を受け

た場合は，本人が取り消し得ることを認めた。新判例である。この判決は，いわば意

思の欠飲fl%託は意思決定者の意思状態において判断されるという，自明のことを認め

たものである。けだし本人が和解の指図をしたのなら，和解の暇庇の有無が木人の指

図行為について判断されるべきことは当然であろう。その意味では，本判決の重要さ

はむしろ，本人のw席を本人の指図と同仮したところにあるのではなかろうか。いず
れにせよ条文の空白をうめる重要判例である。また本件は詐欺の事案であるので，錯

誤とは違ってストレ{トに取消を認めたので・あろうか。

4 日本法との関係

日民101条はBG B 166条とほぼ同様の規定であり，日本においても同様の問題が生

ずる余地があるので解釈上参考になろう。その場合s わが国の通説も， r本人の指図j
とは，本人の指図をうけるとL、う特別の事実を必要とするわけで、はないとするので，

全く同様の解決方法がとられてよいと思われる。ただ日本では，本件の様な場合本人
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が代理権授与行為を取り消すことができるか，という観点でしか論ぜられていない様

に思われる。そして例えば，代理行為の相手方の詐欺によって本人が代理権侵与行為

をなしたときには，たとえ代理人がそのような詐欺を矢11らないときにも，本人は代理

権授与行為を取り消すことができるという(浜上・注釈民法・38頁〉。

また特に和解と詐欺の問題としても大変参考になる。

(三浦〉

@ BGH1968年3月25日第2民事部判決 (BGH Z50， 112) 

参照条文 BG B 164条・ 242条・ 254条， HG B50条， Z P 0597条;日民99条・ 93

条但・ 1:条2項3項・418条・ 722条2項，日商38条3項

l 事実

ベノレリンの銀行家であるXは手形訴訟を提起して Y'-5に対して22通の手形の合

計金額1650，OOODMの支払を訴求した。 Xは手形の正当な所持人， Y2は手形振出人，

Y5は引受人，Y" Y3， Y4は表書人である。 Y'-5は請求棄却を申し立て Y，は次

の様に主張した。すなわち-Y，のベノレリン支信金融係の業務代理人で， かつ支配

人たるGと共同署名権限を有する使用人とが，手形記載を行う際に権限を活用し， x 
は悪意をもってこれに共同加功し，あるL、はL、づれにせよ過失により濫用に気づかな

かったーーというのである。

LGは手形訴訟上の請求を認容した (Y'-5に通常手続における権判の実行を官官保〉。

KGはYtの控訴を棄却。 Ytの上告により，訴はこの手形訴訟においては不適法で

あるとして却下された。

2 判決要旨

(a) 業務代理人が意識的に営業主に不利益なる行為をなし，かつ，第三者がこの事情

を取引において必要な注意をすれば，認識し得た場合には，第三者は，業務代理権の

範囲が無制限であると主張することはできない。

(b) 代理権の濫用の抗弁があるとき，第三者は，木人が代理人に対してなすべきl監督

上の処置をしなかったために代理権の濫用が生じたと主張することができる。

(c) その行為の不利益な結果はかような場合，おのおのの側に存する有責の割合に応

じて本人と第三者に分配されなければならなし、。 (d)省略

3 本判決の意義

(司(b)は従来の確立された判例，とりわけ1966年2月初日第7民事部判決を踏襲した

ものである。また(c)は履行の段階に過失相殺を導入した花日すべき判決である。
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なお本判決につき Heckelmann，Mitverschulden des Vertretenen bei Misbrauch der 

Vertretungsmacht， ] Z 70， 62参照。

4 日木法との関係、

(1) 取引の相手方との関係で代理権限の濫用から本人を救う方法としては，信義則の

活用と民法93条但蓄の活用が可能であろう。判例上は93条但書が使われている(大平1]

大10・1・21民録27・100最判昭38・9・5民集17・8・909等)が， これについては

権利濫用もしくは信義則で解決すべきであるとする見解も有力に主張されている。こ

の点ドイツ法では，信義則・権利濫用で処理されていることが注目される。

(2) 本判決の示した履行の段階での過失相殺の導入は，日本法においても極めて示唆

にとむものと思われる。

(6 )時効

⑦ BGH1968'r 1月18日第7民事部判決 (BG H Z 49， 258) 

参照条文 B G B 196条1項1号， 2項:日民170条2号・ 173条2号

1 事災

(三浦)

XはY市との1958年2月25日の契約に基づいて，飲料水供給のための給水管および

屋内分配管を掘dえつけた。 この費用は 129481，85DMであったが y市は71200DM

しか払わなかった。 Xは前訴において残債権の一部を訴求し，後に1962年12月31日中

立の支払命令により吏に利息とともに51359，47DMを要求した。 Y市は時刻jの抗弁ーを

提出した。 LGで， Xは全面敗訴。 OLGは一部請求42746，49DMについてX敗訴。

Xの上告は棄却された。

2 判決要旨

自1;vとして符なまれている小都市の上水道施設は， BGB196条の意義における常

業とはみなされ得なし、。

3 木判決の意義

Xのyrtilこ対する債権は， B G B 196条1項 1号の製造業者あるいは手工業者が物

品の供給，労務の執行およひ、他人の業務の処理につき有する請求権として，原則とし

て2年の消滅時効にかかる(日民170条2号-3年に相当〉。しかしBGB 196条1項但

書によれば給付が債務者の営業のためになされた時は2年の消滅時効にかからず，

196条2項によって4年の消滅時効にかかる。そこで本件ではXのY市への給付が市

の営業のためになされたものかどうか，換言すれば上水道施設が市の営業にあたるか

どうかが問題となる。木判決は， 196条1)支但書の要件として「継続的な利益獲得の
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意図によって支配されていること」を要求し，本件上水道施設に関してこの意図が認

められないとして196条2項の適用を否定したところに意義がある。

4 日本法との関係

日本民法の時効期間についての一つの参考になる事案である。しかしドイツの規定

が呉なるので直接の参考にならないであろうが，短期消滅事効の意味を考える上で参

考に値する。

E 物権

(1 )仮登記

③ B GH1968年1月19日第5民事部判決 (BGHZ49，263) 

(三浦〕

参照条文 B G B284条以下・ 883条・ 888条;日民415条，不動産登記法2条・ 7条

• 105条・ 146条1:項

1事実

Xは所有権譲渡の仮登記を受けた。その権利実現のための本登記をするにあたり，

Yに対してBGB888条による同意請求をしたところ， yがこれに応じないので履行

遅滞を理由に損害賠償を訴求した。

2 判決要旨

仮登記があるにもかかわらず登記をうけた不動産取得者が仮登記所有権者の本登記

に同意すべき義務には，遅滞に関する諸規定は適用の余地がない。

3 本判決の意義

BGB888条によれば，所有権譲渡の仮登記後所有権を第三者に譲渡するとその処

分は無効になるが，登記法上の形式的合意の原則のために，本登記をなすには第三取

得者の同意を必要とする。かかる場合に債権者(仮登記権利者)を救済するために，

B GB888条は第三取得者に対する同意請求権を与えた。この同意請求権は仮登記か

ら生ずる物権的請求権であるとされている。従ってこの様な物権的請求権に債権法上

の履行遅滞の規定が適用になるか否かが問題となる。本判決は， BG B888条の同意

請求権にBGB284条以下の適用の余地のないことを明らかにしたところに意義があ

る。債権法上の一般規定の要件がそなわった場合は，保全された請求権自体の債務不

履行で債務者(仮登記義務者〉の責任を追及できるという理由にポイントがあるよう

に思われる。
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4 日本法との関係

(1) 不動産登記法によれば，本登記の際に第三取得者の同意を必要とし，同意によっ

て，第三者の登記は当然に職権により抹消される。従ってBGBとほぼ同じ扱いであ

る。

(2) ①第三取得者が不当に承諾を括んだ場合，弁護士費用の請求はできるであろうか

? 第三者とは契約的な関係にない。従って債務不履行ではいきにく L、。不法行為で

はどうか。本来起さなくてもよい訴訟を起さざるを得ないとしヴ構成ができれば，弁

護士費用を講求できる可能性がでてくる。それは結局違法性の有無が決め手になる。

本件のような場合には，不動産登記法2条2号との関係ではーー第三者が権利を知り

かつ不当に同意を拒んだものとして. 2条!号との関係では一一手続上の要件をみた

したことを知りかつ不当に同意を拒んだものとして，違法性を認めてよいであろう。

②債務者(仮登記義務者〉については，仮登記をしながら不当に第三者に処分したの

であれば，第三者が同意を拒むことによって被った損害につき，債務者自身の契約上

の責任を問える可能性がある。

以上から，債務者と第三取得者の共同不法行為的構成(一方は契約責任，他方は不

法行為責任〕が可能である。

(三浦〉

( 2) 即時取得

⑨ BGH1968年3月27日第8民事部判決 (BG H Z 50. 45) 

参照条文 BGB929条・ 930条・ 931条・ 933条・ 934条;日民182条・ 183条・ 184条

• 192条

1事実

x宜主墜望畳一ゅA主主壁室→B指図による占有移転 p指図による占有移転→Y
売却 11譲渡担保 譲渡担保 U 

11占
11有

匡園|

Xは訴外Aにフライス盤を売却した。その所有権はXに留保されていた。 Aは目的

物の引渡を受け，それを使用しているが，代金はまだ完済されていない。その後Aは

訴外Bに対する債務の担保として目的物をBに対し譲渡担保に供した(目的物はAの

占有下にある〕。ついでBは自己の訴外Cに対する債務を担保するために. BのAと

の譲渡担保契約に基づく権利をCに譲渡し，白的物を指図による占有移転により譲渡
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担保に供した。さらにCはBとの契約に基づく権利をYに譲渡した。 Xが目的物の返

還を訴求。

LGは請求棄却。 OLGも控訴棄却。 Xは上告したが上告棄却。

2 判決要旨

(a) 所有権を留保された買主が供給者の所有権留保中に，担保のためにその売買目的

物をBGB929条・ 930条により善意の第三者に譲渡した場合には，その第三者は間接

占有者となる。

(b) その間接占有者がその後当該売買物をBGB929条・ 931条により善意の第四者に

譲渡した場合は，その第四者は，間接占有の取得と同時に所有権者となる。 (BGB

934条前段〉。

3 本判決の意義

本判決は，無権利者がその占有物を第三者のために譲渡担保に供し，さらに該第三

者が第四者に指図による占有移転により譲渡担保を行なった事案で， r譲渡担保と即

時取得」および「指図による占有移転と即時取得」についての興味ある判決である。

なお，判決要旨(a)は，判決要旨(b)を誘導するための前提となっているが，これはBG

B933条・ 934条からみて当然のことと思われる。

4 日本法との関係

指図による占有移転により即時取得の効果が生ずるか否かについては，従来わが国

で必らずしも十分に論議されないまま，多数説はこれを肯定してきた(未川，物権法

235頁など〉。裁判例は肯定例(大阪地判昭和29年8月10日下尾5巻8号1303頁〉と否

定例(大判昭和12年9月16日新聞4181号14頁，大阪地判昭和34年12月17日下民10巻12

号2621頁〕とに分れている。これに対し，近時，類型的検討の必要性が指摘されてい

ること(好美，注民(7)121頁以下〉は注目されるべきであり，本件事案はその検討の

ための一つの素材となりうる。本件は日民の場合，好美，前掲 122頁の第1類型に属

し， yの即時取得を否定するのが妥当といえようか。

(3 )留置権

⑮ BGH1968年12月18日第B民事部判決 (BG H Z 51. 250) 

参照条文 BG B994条・ 1000条;日民196条1項・ 295条

1事実

(三浦〉

Xは運送業者Sに貨物車購入のための資金を貸し付け， Sは割賦手形を振り出した。
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譲渡担保設定契約でSはXiこ車の所有権を譲渡し，他方でSは車を適切に手入れする

義務を負った。 1962.4から1963.9にかけて.sは数度Yに王手の検査修理をさせてい
る。 1963.けからSはXに対する手形金支払を怠り，またYに対しては多額の修理代

金債務を負っていた。 Yは1963.12にSから車を取り戻し，その後車の修理をしてい

ない。

XはYに対し。担保権に基づき車を引渡すよう訴求した。 Yは sに対する債権に

基づく留置権を主張した。

LG， X勝訴.OLGはYがSに対して有する修理代金債権3702，06DMの支払と引

換えに草の引渡を命じた。 Xが上告した結果， LG判決が回復された。

2 '1"11決要旨

修理業者が注文者の用命により，第三者に担保のため譲渡されている車を修理し，

支払を受けずに車を注文者に引渡した場合において，彼が後にあらためて車について

の占有権を主張したときには，修理費用を理由として所有権者に対しBGB 1000条に

よる留置権を有しない。

3 本判決の意義

本判決は修理業者の有する修理費用請求権を根拠として，修理依頼者の所有でない

物について所有権者からの引渡請求に留置権をもって対抗しうるかとL、う問題を消極

に解したものである。車が割賦金融で売買される事例は多数あり，それについて問題

はあるが， B GHZ 34， 122は修理業者に留置権が帰属するとした。これは依頼者の

所有に属さない物を修理した者は，費用償還の見地から留置権を有すると述べたもの

である。

本件で問題となったのは，一旦占有を喪失しながらその後占有を回復した場合に，

占有喪失以前の債権をもって留置権の主張をなしうるかということであり，この問題

が否定された。そしてその立論におしては本件の事実関係上BGB 1002条を根拠とし

ている。その意味で本判決は新判例!といえるが. BGHZ34， 122と矛盾するもので

はない。

4 日本法との関係

わが国においても，自動車が所有権留保，譲渡担保等により，その所有権者と利用

権者を異にする場合が日常的になってくることが予想される。その場合に，修理業者

のその車についての修理代金債権をめぐる問題が生ずるが，本判決はその解決にあた

って，一つの指標となるであろう。
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占有を喪失すると留置権は消滅する(民法302条本文〉が，わが国では本判決のよ

うな事例を扱かった半u例はない。また一般的に，所有権者と異なる占有権者が第三者

に対してその物に関し債務を負担した後，所有権者からその第三者に対して物の返還

請求がなされた場合に留置権を主張しうるかとし、う問題も判例上現われていなL、。し

かし留置権が物権的性格を有するとすれば，誰に対しても主張しうるものである。し

たがってこのような場合には占有の喪失が重要な意味をもつことになろう。

(4 )所有権留保

⑪ BGH1968年11Yl28日第7民事部判決 (BGHZ51， 113) 

参照条文 BG B 138条・ 399条

1 事実

(小林〉

X， YともにH (Bauunternehmer)と取引関係にあり， HはWと取引関係にある。

1962年11月1611，WはHに左官工事，鉄筋コンクリート工事の一部を委託し，その際

該契約に基づく HのWに対する債権の譲渡禁止の特約をした。 Hはそれにかかわらず

1962年12n20ll，Wに対する報酬債権をY金原へ譲渡し， Hは該債権を他へ移転しな

いこと，および該債権は延長された所有権一留保によっても供給者に移転され得ないこ

とを保証した。 Wは1963年5月14日， Hの債権譲渡を追認して，その債権の大部分を

Yに弁済した。他方， Xは1963年HにWの建築のための材料を供給し，それによって

Hは29709，33DMの債務を負うこととなり，その際延長された所有権留保が行なわれ

た。 XはWに， Xの供給条件に含まれた債権移転を追認するよう求めたが断られた。

XはHのWに対する報酬債権は29709，33DMの限度でXに帰属し，その限りでYが取

り立てたのは不当で、あると考えた。その理由は「建築契約において協定された報酬債

権譲渡禁止は，延長された所有権留保による建築材料供給者への移転には妥当しな

い。」というのである。そこでXは一部額たる15，100DMをYに訴求した。訴は全審級

において棄却された。

2 判決要旨

建築契約において建築請負人の報酬請求権の譲渡が排斥される旨協定することは，

原則として良俗に違反しなし、。

3 本判決の意義

本件においては，結局W一日間の報酬債権譲渡の禁止がHの材料供給者の延長され

た所有権惚保にも及ぶかどうかという問題に帰着する。本判決は，従来の学説判例に

北法22(2・212)322



西ドイツ民法判例一一1968年度

従って，この様な譲渡禁止も良俗違反とはならず有効と認め，延長された所有権留保

にも及ぶとしたのである。商品供給者に担保を与えることよりも，報酬債権移転の禁

止制限による清算関係の明白化単純化とL、う建築主の利益を保護したといえる。延長

された所有権留保は， ドイツ特有の金融・担保制度上の問題である(米倉・流通過程

における所有権留保・法協81巻5号， 82巻1号， 82巻2号参照)。 本件は，債権譲渡

禁止の特約があっても現実に譲渡されて追認されてしまうと所有権留保の機能に限界

があることを示した新しL ケースといえよう。

4 日本法との関係

本件は延長された所有権留保ーとし、う制度を認め，債権譲渡について何らの対抗要件

を規定しないドイツ民法特有の問題と思われる。直接参考にはならないのではなかろ

うか。

E 債権

(1 )弁済充当

⑫ BGH1968年12月2日第2民事部判決 (BG H Z 51， 157) 

〔三浦〉

参照条文 GmbHG 5条・ 55条， BGB366条;日有限会社法7条2・3項・ 10条

条.51条・ 52条1項，日民488条・489条

1 事実

XはH造船(有限会社， 1962年7月!日破産宣告〕の破産管財人。

Yl合名会社は，当時日造船の社員の 1員であり， Y1合名会社の社員は，Y2とY2

の父(訴訟係属中に死亡〉であった。

Y2とY2の父は， ほかにR合名会社とR有限会社にも参加していた止ころ， この

2つの会社が船舶を共同所有することとなり ，R合名会社は船舶共有体を構成する前

に発動機船Bの建造をH造船に依頼し，それに基づくH造船の債権はXの主張によれ

ば1，000， OOODMになる。

他方Y1はH造船にたいし消費貸借にもとづく債権125，000DMを有していたが， H

造船が基本出資を引き上げることとなり，れはその中の125，000DMを引き受けた。

その後，H造船はR合名会社から1960年10月31日に2通の小切手(合計160，000DM)

を受け取り造船にもとづく債務の弁済に充当した。

ところが， 1960年11}j1日にY1はH造船にたし、し書面を送り ，R合名会社が支払
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った小切手によりれがH造船に負っている出資義務に充当すると通知し， Ylの主張

によればR合名会社もまた同趣旨を通知したとのことであった。

XはY1合名会社の負っている出資義務 125，000DMの支払をY1合名会社とその社

員である Y2に求めた。

LG， OLGともにXの請求を認め， Y1 Y2の上告も棄却された。

2 判決要旨

数f聞の債務の中のいずれにたいし給付が算入されるものとするかを指定すること

が，当事者の合意または慣行によって給付者に留保されているような支払が，出資義

務にもとづく金銭債務の充当として考慮されるのは債務者(あるいは債務者にかわっ

て給付する者〉が〔支払にJ，応じたI1的を指定し〔さらに〕出資額がこの時点におい

てもなお費消されないで (unverbraucht)，会社の自由になるとL、う前提がみたされる

tまあいにかぎる。

3 本判決の意義

ドイツ法では，原則として弁済の充当の指定は給付のときに債務者においてなされ

るべきであるが，債務者の指定がなく，また後で、指定する旨f留保されていないときに

は， BG B366条2項(法定充当の規定〉が適用されることになる(PaJandt，S 33 J)。

しかし木件では慣行または留保があるとされているので， B G B366条2項の適用

が排除される結果債務者が指定しなかったなら，いわば給付が浮動(しかし非債弁済・

消費貸借と異なり返還請求はできなしうの状態になる。

またドイツ法では，自民488条2項に該当する規定がなく債権者は指定権を持たな

いのであるから指定が債務者の意に任される結果債権者の不利益を生ずる可能性があ

り，木判決も，債務者の後の指定の不当さを排除するについて，種々の考慮を加えて

①弁済の指定の効力が当事者に限られること，②濫用の危険がないこと，この2つの

基準を立てている(判決理由162頁参照)。

4 日本法との関係

日本法では指定が当時者の合意で留保されている場合は別として，債務者が指定し

ないときには日民488条2項により債権者が指定できるのであるから，給付の後の指

定という事例の現われる可能性は少ないであろう。

しかし弁済指定の撤回可能性につき，債権者の利益保護は当然認められるべきであ

るから〈注釈民法悦債権(3*~474~520 ， 213頁山下執筆)，木件と類似の事案では，日

本法においても同様の考慮を払って，濫用の危険，債権者保護，第三者保護等の観点
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から判断されるべきであろう。

(2) 同時履行の抗弁

⑬ BGH1968年5月16日第7民事部判決 (BG H Z 50， 175) 

(林〕

参照条文 BGB720条・ 631条・ 640条・ 642条・ 643・645条;日民533条・ 536条2

項 .413条

1事実

1963年7月13日YとXの問で計算機施設 CAbrechnungsanlage)についてその請負

契約が締結され， Xが製作義務を負いYが製作上のデータを集めて与える義務を負っ

た。当該装置は殆んど完成したがYのデータ未提出の為に仕事は完成しなかった。 X

はYに対して1964年 1月6日まで期限を猶予したが， Xはそれにもかかわらずデータ

を提出しなかった。そこでXはYiこ対して訴を提起。主位申立として59，240DMの売

買代価を訴求し，副位申立としてそれを機械と引換えに遅滞なく履行するよう訴求。

LGは主位申立を損害賠償という法的観点から認容。 OLGは請求莱到Jo Xの上告の

結果LGの判決が回復。

2 判決要旨

(1) 注文者が契約の履行を理由なく決定的に拒絶する場合は，請負人は仕事の完成前

に報酬の前払を請求することができる。

(2) 注文者が自分の負担する共働義務を決定的に拒絶する場合，請負人の有する権利

はBGB642条， 643条， 645条による権利に限定されない。請負人はこの場合もまた，

前払による報酬i債務の履行を請求することができる。

3 本判決の意義

判旨(1)は，注文者が自分の履行を理由なく拒みそれによって請負人が仕事を完成で

きない場合は，請負人の前払請求に対して信義則上注文者は未履行の抗弁を援用でき

ないことを明らかにした。

~J 旨(2)は請負契約に於る債権者たる注文者の義務の不履行の効果についての判断で

ある。注文者が共働義務の履行を拒絶した場合は， ドイツ民法上損害賠償義務 CBG

B642条〕および解約権 CBG B643条〕が認められているがこれに尽きるのであろう

か。本判決は，この共働義務を債務関係に基づく義務に属するものとして，この違反

に一般の債務不履行の効果を付与しBGB642条以下が請負において付加的なもので

あることを明らかにした。
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4 日本法との関係

一般的には，同時履行の抗弁が信義則上制限される場合としてみると面白い。日本;

民法では次の様な構成が可能であろう。①536条2項がそのまま該当する。@債権者

遅滞とし、う構成。 @BGB642条的構成一ー信義則を活用。その際報酬を考慮に入れ

る。いずれにせよ同時履行の抗弁とかかわっており，しかも先履行の義務がなくなる

事例である。

(三浦〕

(3 )危険負担

⑬ BGH1968年 1月29日第2民事部判決 CBGHZ49，356) 

参照条文 BG B254条2項・ 447条・ 823条， BschG 8条，一般取引約款，日民415

条 .422条・ 534条

事実

11:，代金2威事買
一一一一一一一一一~

C Ikえ) 見 F ('f，，-，泊骨人)
、Jt付1，i，'事(，1ヲ

¥ H告イ骨掛品。
昆送A-託、 1--'

? 
キ伝契知¥t令灼守 L ピ

)chweiz計 ischeR.eederei 

/一¥揚曹縛盆Xの'i才上 L吋E入
委託，/

会---" 虚血L宇e)~'J Y， (舟昔主)
x {荷埠λ)
ー_y， (-'i> -&) 
、、ーー一一-------- "... 

l 損瓦時点 j 
(不法行~I;~主イ〈損害日告償請;}.')

c (売主〉と FC買主，有干受人〉の聞で送付売買契約が締結され，その売買物たる
自動車用金属板 (partieAutobleche)がパーゼノレからライン川を下ってケノレンへ送付

された。この運送はxC荷送人) -Y1 (運送人， Reinschiff川、の船主)Y 2 C船
長〕聞の運送契約〔本件は傭船契約らししうに基っ・いて行なわれた。この運送契約に

おいて，約款により犠貨能力が保訪lーされていた。ところでこの運送契約が締結される

まで次の様なプロセスがあった。すなわち

10， CはPに運送を委託。

20， Pは SchweizerischeReederei (以下SRとする〕にこれを委託(この委託にお

いては，スイス運送業協会の一般取引約款が基礎とされ，さらにはSR船荷証券を発
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行して船の堪貨能力担保義務の免責約款を付した〉。

30 さらに SRは本件運送をXに委託した(なおPとXはSRのコンツエノレン下に

ある〉。 ところがこの売貿物の運送中，船長が甲板の昇降口のふたを水でみがかせた

ので，売買物は湿気とサビによる損害を被った。そこで質主たるFは，損害を被った

金属板をより分けてそれを他へ売却し，その売上の減額分に応じてCの請求書からそ

の分を差し引L、た。 CはPに対して賠償を請求。 PはSRから償還請求。 SRはこれ

をXの貸方に記入したので， XがY1Y2に対して損害賠償を訴求するに至った。本件

訴訟においてXは，Y2が堪貨能力がないのに航行を拒否しなかった点および甲板の

外降口のふたの水洗に不休意があった点で過失ありと主張し，この Y2の態度につき

Y1も常に支を負うべきであると主張した。これに対して Y1 Y2は，f;本件ーでは約款

により Reedereiと Schifferの責任は排除されているからXは責に任ずる必要がな

く，かえってXは免支を主張する義務があるのに自分から賞に任じたのであるから

Y1 Y2の知ったことではなL、」と主張した。 LGは請求棄却。 OLGはXの控訴を

認めた。 Yの上告は楽去{J。

2 判決要旨

(1) 滋{、b'e'lHニおいて先賢H的物が運送中に不法行為によって損害を受け，売主が完

rw的物の損害によって貫主に生じた損害を賠償した場合は，危険が移転しなければ
先主に~t じたて、あろう損害を限度として，売主は加害者に対して損害償賠を請求し得

る。

(2) 船の堪航能力および堪貨能力に対する船主と船長の責任は，一般取引約款におい

ても免除されない。このことは内陸水運法による責任に関しても，不法行為による責

任に関してもあてはまる。

3 木判決の意義

ドイツ民法上、 Y1Y2 の不法行為当時売買物の所有権はまだCにあるから Y1Y2 

に対してそもそも不法行為に基づく損害賠償請求権をもつのは売主たるCである。 C

が貫主Fに対して負った負担をPrこ帰せしめれば， Pは賠償者代位によって Y1Y2に

対する不法行為に基づく損害賠償請求権を取得する。従ってCの Y1Y2に対する不

法行為債権のきすうが本{!!ニの線本的IltJ磁で、ある。ところでドイツ民法上送付売買にお

いて，前述したように運送rtlは売主が売買物の所有者であり，他方危険負担は買主が

負う。本件売買物について生じた損害は，売主買 J::双方の支に帰すべき事由に基づい

てはいない。従って原則からすれば質主が危険を負担し，買主Fは売主Cから代金を
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差し引くことはできないはずである。しかもドイツ民法上買主は丸 山の不法行為

時には売買物の所有者ではないのであるから， Yl Y2に対して不法行為責任を追及で

きなL、。以上の様な形式論理を貫ぬけば，Cには損害の生ずる余地がなく， Fは Y1

Y2 iこ損害賠償を請求できないという不当な結果となる。 この様な事情の下で， Cが

Fの代金減額に同意するという形で損害の移転を生ぜしめ Y1Y2に損害賠償を求め

た場合，Y1 Y2はBGB254条2項の損害減少義務の違反を主張しうるであろうか?

本判決はこれを否定した。けだしC-F聞の法律関係すなわち損害の移転は何られ

Y2 とは関係がなし、からである。実質的妥当性を考慮した判決といえよう。なおみ;判

決は船主船長の堪航堪貨能力の担保義務についての免責を内谷とするがJ款の効力を1!~

定した。裁判所による約款のコントローノレの一例としてE主要な意義を有する。

4 日本法との関係

日本法では，本件の様な場合売買物の所有権は貫主にあるから，買主は被告に直接

不法行為による損害賠償を請求できるであろう。他方送付売買においては発送ととも

に特定が生じ，民法534条によって危険負担は買主がflう。従ってJ己主には文任がな

し、ことになる。このJT1{i，'JI己主が買主の代金減額に同意すれば，民法422条の準)刊に

より，買ニtの被告じ対する損害賠償請求権を取得すると構成できないであろうか。

⑮ B GH1968年3月27日第8民事部判決 (BGHZ50，32) 

参照条文 B GB278条・ 447条 ;B民534条 1，2項

1 事実

(三浦)

イタリアの CeseI1aの果物卸し商であるXは， 1962年6月11日オランダイチゴとサ

クランボを貨車により送付した。運送状によれば受取人はベルギーのブリュツセノレの

ある商会であった。 Xは貨車がまだイタリア圏内を走っている聞に，この商品をYに

売却した。 Xから依頼を受けた運送取扱人はスイス国有鉄道に対して送付の指令の変

更を伝達したが，商品はそのままブリュツセノレへ送られてしまった。その後でXから

Yに給付があった。 Xが代金を請求したところ， Yは不履行による損害賠償債権によ

る相殺を主張した。 OLGはこの相殺を認容した。 X上告の結果，破棄。

2 判決要旨

(a) 発送者がCIM国聞の国境を越える取引で，すでに貨車で運ばれている商品を送

付の受取人とは別の者に売却した場合に，運送取扱人が指|到により貨取を賢二1"に移送

するにつき過失あるときは，売主はBG B278条によって賀に任ずる。
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(b) 鉄道が誤って与えられた指図に注意を払わなかった場合，鉄道は売主の履行補助

者にはならなL、。

3 本判決の意義

(1) 本判決は送付売買における運送従事者の過失による損害をどちらの負担に帰せし

めるべきかを，その運送従事者の行為が売主の危険負担領域において行なわれたか，

民主のそれにおいて行なわれたかによって決定すべきことを明らかにしたところに意

義がある。すなわち， BGB447条によれば，通常の送付売買では運送取扱人に品物

を引き渡せば，この時から危険負担は買主に移転する。ところが，本件においては，

}c主の付随義務の完了時，すなわち，運送取扱人をして鉄道に目的地変更の指令を伝

達させることを完了した時から，危険が買主に移転することを認め，運送取扱人が売

主の履行補助者であることをも肯定した。新'f-Ij例であろう。

(2) 鉄道が売主の履行補助者か否かについては，信義則により否定した。売主の責任

範囲を菜当な範囲に限定したものといえよう。

4 1，本11:ーとの関係

(a;についてーわがllijの学説では，種類物の送付債務は発送によって特定を生じ，こ

の11寺から危険は民主に移転する(534条2項)が，本事例においては，日本法でも特

定のH年期が指図変更の伝造定了のl時点までずれるであろう。従って，それまでは，危

険は売主にあり，運送取扱人のミスによる負担は，売主に帰せしめられるであろう。

送付債務につき規定のない日本法にとって，それをうめるために参考になる事例であ

る。

(b)についてー履行補助者に該当しない一事例として参考になる。

(4) 契約の解除

⑮ B GH1968年7月10日第8民事部判決 (BGHZ50，312) 

参照条文 B G B242条・ 326条・ 553条・ 554条;日民1条2項・ 541条

1 事実

(三浦)

賃貸人Xと賃f!'i人Yは建物の賃貸借契約を締結した。合意の内容は「一階は飲食広

'1
1託業二階は居住のために使用する。期間は1960年から10年間。賃料は月 1100DMJで

ある。さらにYが自己の究用で一階と二階の改修を行なう義務を負う旨の特約があっ

た。二階についてYのなすべき改修の程度が争われ， XはYに対し，期聞を定めて約

定通りに改修することを要求し，これに応じない場合には賃貸借契約解除するとの催
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告を発した。 Yが応じなかったのでXは明渡を請求した。事実からは明らかではない

がYは留置権の抗弁を提出したようである。

三審を通じてXが勝訴した。

2 判決要旨

賃貸人が，賃借物を引渡した後，軍大な事由により即時の解約告知jをなしうる場介

には， [通常の手続をふんだ〕解除をする余地はない。

3 木判決の意義

ドイツ法上，賃貸人が無償告解除をなしうるのは，契約に反する使用がなされた場

合 (BG B553条)，賃料不払が一定期間続いた場合 (BG B554条〉であるが， 判例

はこれらとともに，一般理論から，一方当事者にその契約関係を継続することを期待

しえないような重大な事由の存するときにも無催告解除を認めている。したがって本

判決の結論は，賃貸人の解除を有効と認めたけれども，判決要旨の書き方はYが主張

した留置権の抗弁を認めるか否かについて答えるべくなされたものとみることができ

ょう。すなわちBGB556条2項は「土地の賃借入は， 賃貸人に対して有する請求権

に基づく留置権を有しなし、」と規定しており，この条文は催告による告知Iの場合に適

用があるとされてL、る。本件のように無催告解除が可能な場合には判断するまでもな

く留置権を有しないということであろう。

4 日本法との関連

わが国では，本件のような場合に解除の適用条文をめぐって争いがある。つまり民

法541条を適用するか否かとL、う問題であり，判例は541条適用説をとっているが，

学説は有定否定両説が共に有力に主張されている。ただ実益のない議論とL、う指摘も

なされている。

(5 )売買約款

⑫ B GH1968年3月6日第8民事部判決 (BGH Z49， 388) 

参照条文 B G B 157条， HG B346条

1事実

(小林〉

1963年1月18日かねてy (売主〉と取り引き関係にあるx (貿主)は， yから 1万

tの燃料油をYより 2回に分けて供給させる権利を得た上で， 1963年 1月22日にそれ

を行使した。 YがXに送付した売買確認書には普通売買=供給約款が含まれ，その中

には次の様な条項があった。「前供給者がう主主に供給しないか，あるいは不十分な供給
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(1万七の燃料迫1ご「き2度1:分けて供給さむ否権利)付与

F 一福耳石戸市三¥
Y乞一一品宥確認 (1965.1.23)一一一 x 
(是主)¥ 、(官主)
. ヘ¥以前のイ℃金借権(10253，20DM)/' 

治651182| ¥持者賠償請求 (3'00州)今l↑習
1963.1.22判長II意
灼 1963.1.24中II三

AJ13! 
1 VI A' 

A 

をした場合は，売主は全部又は一部につき供給義務を免れる。この場合，買主の要求

があれば，売主は前供給者に対する請求権を買主に移転しなければならなし、Jo 1963 

年 1月24日XはロッテノレダムのAにその燃料油の売買の申込をなした。ところがYは

売買された燃料油をXに供給しなかった。というのは， yは1963年 1月18日， 22日に

Iと供給契約を締結したが，この Iが履行しなかったからである。 XはAから損害賠

償の請求を受けた。そこでXはYに30000DMの逸失利益の賠償を求め， その賠償債

権でYがXに対して有する10253，20DMの債権との相殺を主張して19746，80DMおよ

び利患を訴求した。さらにXは， yがXをしてXのAに対する 333349，33DMの賠償

義務を免れさせるべきことを要求し，予備的にYのIに対する請求権をXに移転する

よう要求した。これに対してYはXによって相殺された 1o 253，20DMおよび利息の支

払を求める反訴を提起した。 LGはXの請求棄却， yの反訴認容。 OLGはXの主位

清求棄却予備的請求認容。 Yの反訴認容。 Xの上告棄却。

2 判決要旨

売買契約が自動的供給条項 CSelbstbelieferungsklausel)の含まれた一般取引約款に

基づく場合において，この売買にみあった供給を約した供給者が売主に給付をしなか

ったときは，売主は原則として自己の供給義務を免れる。このことは，種類のみによ

って指定された商品についての売買契約にもあてはまる。

3 本判決の怠義

、Selbstbelieferungsklausel、の効力が裁判所によって全面的に認められた事として

重要である。

4 日本法との関係
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約款の研究にとって意義があると思われる。今後の問題であろう。

(三浦〉

(6 )蔵疫担保

⑬ BGH1968年5月29日第B民事部判決 (BG H Z 50， 200) 

参照条文 BG B242条・ 463条・ 480条2項;日民415条・ 416条・ 570条・ 1'条2J}'~ 

1 事実

XとYは取引関係にあり， Xは主に絶縁材を販売し， Yは室内装飾業をはんでい

る。 Yは誌負った工事のためにXから、St-<-一夜い板を購入して使用した。その際X

は， 、M-Contact、が切除ー覆い板を接着せしむるに十分な能力を有する旨の品質

保証をした。ところがXの保証に反して，、M一Contact、によって接着された、St-<-ー

復い板ははがれて落ちてしまった。 Yは注文者のためにあとで修理しなければならな

いはめになり， 5000DM以上の損害を被った。本件接着剤取引には，保証した品質を

欠くときは代りの給付に任ずるのみで，品物を消費した上での損害賠償請求は排除さ

れる旨の一般取引約款が存していた。 Yはこの損害賠償債権を主張して，これを以て

XのYに対する金額請求と相殺する旨主張した(この点は不明確である)0 LGで X

敗訴。 OLGでX勝訴。 Y上告の結果差民。

2 判決要旨

(1) 保証された品質を欠く場合の不履行を理由とする買主の損害賠償請求は，その品

質保証が買主に対して暇庇から生じた損害 (Mangelfolgesc凶 den)を保証することを

LI的としているのであれば，その損害の賠償をも包含する。

(2) 売主が契約により売買物が一定のけがJに泊することを保証したところ，その物が

性質上予見された使用υ的にとって不適当な場合は，一般取引約款に売買物の消費に
よる損害賠償の排除が存しても，売主はそれを援用することはできない。

3 本判決の意義

(1)はBGB463条， 480条の「不履行に基づく煩害賠償」がし、かなる範囲の損害を

カパーするかとLみ従来争いのあった点につき，品質保証の客観的意思解釈により

MangeHolgeschadenをカノミーすることを明らかにした点に意義があると思われる。

(2)は不合理な(代りの、M-Contact、を給付されても， そもそも叩t1-Contact、では

周をなさなし、〕約款を信義則により排除したもので，裁判所による約款のコントロー

ノレの一事例として参考になろう。

4 日本法との関係
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(1)について，日本民法は品質保証につきなんら規定を置かないが，品質保証におけ

る品質の欠欽と暇庇担保責任とは区別する理由がなく，かつJ良疲担保責任も一種の債

務不履行責任であるとする学説が有力に主張されている。従ってこの説によれば本件

事例についても民法570条および416条が適用される余地がある。不履行による損害賠

償については履行利溢説が有力であり，それによれば本件の如き Mangelfolgeschaden

もカバーされると解すべきである。その意味で， r履行利益の賠償」の問題につきそ

れがどこまで及ぶかについても参考になる事例であろう。

なお不完全履行とL、う構成により同じ結果に到達することもできょう。

(2)について，日本法でも同様に処理されるべきであろう。

(7) 売主の寝疫担保責任

⑮ BG H1968年6月21日第5民事部判決 (BGH Z50， 364) 

参照条文 BG B 166条2項・ 464条;日民101条・ 570条

1 事実

(三浦〕

Xは宅地をYに売却することとなり，それに必要な手続は代理人(公証人と弁護士)

が行ない， X， Yは代理人に手続に要する代理権を援与し，さらに双方代理の制限を

取除いておいた。

代金支払の後に1959年10月20日代理人は両当事者の名前で所有権移転の合意のあっ

た旨の公正証書を作成し， 1959年11月11日にYは宅地の所有者として登記された。

その後Xは遅延利息の支払をYにもとめた。しかしYの主張によれば，その宅地に

付属している建物はYの計画した建物に有用であるとして売買代金が定められたので、

あるが，実際には土地に付属している建物は使い物にならなかった。

さらにYの主張によれば，この事実を知ったのはYがKで療養していて電話による連

絡をうけた1959年10J"113日であった。

そしてYはX主張の債権を争い，予備的にYの有する損害賠償請求権の一部と相殺

し，さらに減額請求による債権と相殺し，反訴として損害賠償請求権の他の部分を主

張した。

LGはXの請求を認容し， Yの反訴を棄却し， OLGはYの控訴を棄却したが，上

告審は原判決を破棄差戻した。

2 判決要旨

(a) 土地 (Grundstiick)の寅主が「引き渡し」の後になってはじめて，しかし「所有
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権移転の合意」の前に土地に付ー着する取庇を知ったばあい，担保給付請求権 (BGB

462条， 463条〕を買主が持つのは， r所有権移転の合意」にさいし自己の権利を留保

する旨表示したときにかぎる。

(b) しかし買主が関与しないで‘，また援権された， BG  B166条2項の意味での買主

の特定の指図に従って行為した第三者が，椴庇のあることをま日らないで， r所有権移

転の合意」をなしたばあい，買主が綴疲の存在を知った当時，なお「所有権移転の合

意」がさし追っていることを明確に (positiv)知っていたときにかぎり， (a)の原則は

適用がある。

(c) B G B 166条2項は，援権者が代理権授与の後になってはじめて，帰責〔事由〕で

ある認識を持ち，買主〔援権者〕が関与できたのに関与しないで結局被援権者が，そ

の法律行為 (Rechtsakt)をしたときにもまた適用がある。

3 本判決の意義

BG  B464条の定める「受領」は， BG  B363条の意味での履行としての受領と解さ

れ (Larenz，Schuldrecht II ， 1968， S.41)，土地売買では「ヲ|き渡し」も「所有権移転

の合意」も「受領」とされる (Palandt，S.402; Esser， Schuldrecht ll， 1968， S.351) 

が，本件では「受領」はあったが，まだ「所有権移転の合意」がなかった時点で、壊滅

の存在を知らなかったので、あるから， BGB464条がそのまま適用されるか判例上不

明確であった。

本判決は，この点を明らかにした判決である。

判決要旨(b)は， B G B 166条2項適用の前提である， r本人の知りたること」の態

様・程度に関するもので，これも従来判例が扱ったことがない事例である。

判決要旨(c)は， BGB166条2項の意味での「指図」があったとされる場合に関す

るもので，従来，判例は，本人が取引の詳細を知っているとか，関与が可能であるの

に放置した時と，指図があった時と同じに扱われる (Palandt，S. 128)としているか

ら，木判決も同じ趣旨を示すものであろう。

4 日本法との関係

日本法では， BG B464条に該当する規定もなく，判例も本件と同じ事案を扱かっ

たものがなく，学説では，わずかに柚木・「売主破滅担保責任の研究J364頁が触れ

る程度で，柏木・前掲も本件と同じ事案についてまで言及していない。

(b)について，日本法でもあまり論議されていなし、。

(c)につき，日民 101条2項の適用があるためには，問題の部分が本人の意思によっ
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て決定されると言うだけで足り，特別の指図を要しない(我妻・新訂民法総則350頁〉

とされており， I指図」はかなり広く解釈されていることから，日本法でも同様の解

決が可能であろう。

(林〉

( 8) 農地売買

③ BGH1968年2月20日第5民事部決定 (BGH Z49， 302) 

参照条文農地取引法 (GrdstVG)2条・ 3条・ 6条・ 18条・22条;農地法3条

1 事実

本件申立人は農地を売却したが，その農地は2つの許可官庁の管轄に属していた。

公証人はこの農地売却の許可を求めるために，契約書類の謄本を1966年9月21日K州

事務局 (LandratsamtK)へ， 1966年10月3日W農政局 (LandwirtschaftsamtW)へそ

れぞれ送付した。 K州事務局は1966年9月30日中間処分 (Zwischenverfugung，Grdst 

VG 6条 1項2号〉を行ない， W農政局は， 1966年10月28日条件付で許可した。とこ

ろが1966年11月10日， K州事務局は，管轄権がないのに受理したとの理由により，先

に行なった中間処分を取り消す決定を行なった。この決定に対して，売主は裁判所に

よる裁判を求める申立を行ない， 売買契約が GrdstVG6条によって許可されたもの

と見なされる旨の確認を求めた。農業裁判所 (Landwirtschaftsgericht)はこの申立を

棄却。 OLGも申立人の即時抗告を棄却。申立人の再抗告は認容された。

2 決定要旨

(a) Grdst VG 3条に規定された許可申立は本案の申立ではなく，手続の申立である。

それによって，取引書類に述べられた許可を必要としかっ有効に許可され得る譲渡に

つき，すべて裁決が求められるのである。

(b) 土地管轄のない許可官庁は，許可申立のあった日から 1カ月を徒過した後で、は，

もはや当該事案から手を引くことはできなし、。その許可官庁は， ζの時点を以って管

轄ある許可官庁となったのである。

(c) 許可官庁が中間時において，期間延長決定を延長された期間内に裁定を送達しな

かった時は，許可が与えられたものと見なされる。

(d) 管轄のない許可官庁に申立がなされた場合の外，土地管轄ある官庁に許可申立が

なされた場合にも，これらの許可官庁の決定に対して申し立てられかつなお係属して

いる裁判所の手続において，上記の擬制効果は顧慮されるべきである。

3 本判決の意義
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GrdstVGの手続上の申立を扱った問題で、取庇が治癒された事例である。

4 日本法との関係

農地法3条が GrdstVG 3条 1項に相当する。 しかし本件は GrdstVGの詳細に規

定された手続規定を前提ーとしている点で， ドイツ法上の特有な問題といえる。直接に

日本法の参考とはならなろ。

( 9) 先買権

⑫ B GH1968年7月9日;第5民事部判決 (BGHZ50，307) 

参照条文 BG B 1098条3項・ 1059a条 1項 1号

1事実

(三浦〉

XとNI土W合名会社の社員であり，この合名会社はYの3三つの土地に物権的先買

権を有している。 XとNとの組合契約 (Gesellschaft契約)12条に， 1人が脱退した

場合は残った社員が該企業を全資産負債とともに引き受ける旨規定されていたが，後

になって争いが生じ1955年10月28日訴訟上の和解が行なわれた。 Nは1955年9月30日

間合名会社より脱退すること，その時点より該企業は全資産負債ともにXによって引

き受けられXがそれを続行する権利を有すること，がその内容である。 1955年10月1

日以降，当該企業は和解以前の会社の下でのみXによって継続されてきた。 1964年2

月3日， Yは本件先買権の設定された土地を他へ売却した。 Xは会社の名において先

買権行使の意思表示を行ない，本件訴訟を提起して 3つの土地の所有権譲渡を請求し

た。結局全審級を通じてX勝訴であった。

2 判決要旨

合名会社の 1人の社員が脱退した場合に他の一方の社員が営業を引き受ける時は，

当該合名会社のために設定された物権的先買権もまたその社員へ移転する。

3 本判決の意義

合名会主l:の 1人の社員が脱退して，他の一方の社員が営業を引き受けた場合，合名会

社に帰属していた物権的先質権の帰属はどうなるか。 BGB 1098条3項，その準用す

る1095a条 1頃は法人の先買権について， I法人の財産が包括承継によって他者へ移

転する場合は，物権的先賢権もその承継人に移転する」と規定するが，合名会社の先

買権については規定がない。本判決は，ます、従来の学説判例に従って，合名会社の社

員が行なった営業引き受けの協定にHGB142条を準用し，それによって従来の社員

による合有は，引き受けたXの単独所有になるとL、う構成をとって，これに法人の先
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買権の規定を類推適用し，本件物権的先買権のXへの帰属を認められたものである。

4 日本法との関係

(1)組合が解消した場合，特約がなければ組合財産は従来のメンパーの共有となろ

う。 (2)民法上の貿戻権の性質について先買権が参考となろう。 (3)解釈上はあまり参考

にならないが，契約的に先質権の利用は可能である。

(10) 賃貸借契約の書式

② B GH1968年3月27日第8民事判決 (BGHZ50，39)

参照条文 BGB565条・ 566条

1 事実

(三浦〕

Xは不動産の所有者である。 1951年8月1白書面による契約をもってXY聞に用益

賃貸借契約が成立した。それは1951年9月1日より25年間の約定であった。そこにY

は60のガレージおよびガソリンスタンド‘を造った。 1957年9月20日の書面上の合意に

よって，更に該契約は29年延長された。この書面は最初の契約の原文にしっかりと結

合されていなかったらしい。 1963年 12月23日の書状によって Xは用益賃貸借契約を

1964年3月31日付で告知した。ついで、当該不動産の明渡返還を訴求した。

LGは訴を棄却。 OLGにおして， Xは1977年7月31日付で、告知し予備的に1977年

7月31日で終了する旨の確認を求めた。 OLGは主位申立を認容。 Yの上告の結果破

棄。

2 ~J 決要旨

ー定の期間を定め方式を具備して締結された使用ないし用益賃貸借契約の単なる延

長を目的とする合意が書式の要件にかなっていない場合，そのことから一般に最初の

契約もまた同様に定められた書式を欠くとし、う結果にはならない。

3 木判決の意義

賃貸借契約についてのドイツ法特有の一事例である。 BG B 566条によれば土地に

ついての 1年以上の賃貸借は書式を必要とし，書式を備えない場合はBGB566条に

より期間を定めないものとみなされ， BG B565条によって毎四分のー暦年の終に対

して告知がなされ得る。従来の判例の線からすれば最初の契約も書式なしとみなされ

得るところを事情によって救い得るとしたものである。意思、によるという点では従来

の線を尊重しながらも，当事者の意思からして全契約のために wesentlichなものか

否かを基準としたところに新しさがある。
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4 日本法との関係

意思によりながら合理的解釈をしている。法律行為の解釈技術の例として参考にな

ろう。

(三浦〉

(11) 賃貸人の積庇担保責任

③ B GH1968年1月22日第8民事部判決 (BG H Z49. 350) 

参照条文 BG B328条・ 538条1項・571条1項;日民415条・559条・570条

1 事実

Yの家屋が火災にあった。その原因は，作業場を通り抜けている痩突の中の，屋根か

ら約30cm下にある古くてふさがっていない煙管の割れ目にあった。 Yの家屋のうち・

庖舗・作業場・ 1つの住居をK女が賃借ーしていたために，応舗，作業場の施設及び在庫

品に損害を受けた。本件不動産〈火災にあった家屋を含む地所〕の所有権は.YがH.S

から相続したU.Sから1960年に，護渡を受けたものである。 Kは1947年7月20日に，

H・Sとの問で，賃貸借契約を締結し，それが現在所有者たるYとの間にまで継続され

てきたのである。 Kは.1959年4)]1日以米，レコード商をi営んでおり，その商売'立

X名義で.Xの資木によって行なわれた。 Xの資金で仕入れた在庫品は.Xに所有権

があった。 Xは動産については.10000DMの火災保険によって填補を受けた。 1962年

5月24日.Kは火災によって，彼女に帰属する一切の法律上の原因に基く損害賠償請

求権を，xvこ護渡した。 Xはこの請求権及び，保険金を受けとっても，なお彼に存在

する損害を請求した。 LGは原因に関して，正当と認めた。控訴審上告審ともX勝訴。

2 判決要旨

(1) 賃借入が所有権譲渡人との賃貸借契約の際すでに存した賃借物の殺庇により，所

有権変動後に損害を被った場合は，不動産取得者もまた過失がなくとも責に任ずる。

(2) 営・業所の賃借入が権限により自己の営業の目的のために商品を，賃借した部屋に

保管している場合は，商品の所有者は，それについての損害を理由に，賃貸人に対し

て独自の賃借権上の損害賠償請求権を有する。

3 本判決の意義

(1)について一本判決はまず，本件の煙管の割れ目が. BG B537条の意義における

破庇に該当することを肯定し，ついで契約締結当時取庇が存在し，この破抗に基づく

損害が契約締結後の所有権変動後に生じた場合にも.BG B538条1項.591条が適用

されるべきことを認めた。 (2)について一本判決は第三者たるXに，第三者のためにす
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る契約の趣旨を準用して， Xの所有物が当該賃貸借契約の保護領域内にあるとして，

Xに独自の契約上の損害賠償請求権を認めた。契約外の第三者に契約上の利益を帰せ

しめるためのテクニツクとして参考になる事例と思われる。

4 日本法との関係

(1) 本件の煙管の割れ目は，過失を含んだ暇抵で不可抗力と過失の中聞に位置する。

この様な暇庇に基づく損害賠償については次の2つの構成が可能である。

(i) 民法559条により570条を準用する法定責任構成。この場合は信頼利益説も存在す

る。 (ii) 寂庇のないものを給付する義務を怠ったとして，不完全履行的に把握し，民

法415条を適用する。この立場からは当然履行利益説になる。最後に，不動産取得者

に責を負わせる根拠が問題になる。従来の賃貸借は新たな所有者に対しでも移ってい

く。そこにおける地位のゑ継に着目する場合は，それに付随して法定責任も付随する

ととらえれば(i)の構成と結合するであろうし，取庇のない物を給付するとL、う注意義

務がついてまわるととらえれば(ii)の構成と結合するであろう。

(2) 商売を営むために賃貸借を締結する場合は，商品所有者のために，保管の利益が

存する。その限りで，商品所有者は信義則上賃借入と同ーの地位にあるものと思われ

る。

(12) 賃貸借・使用貸借一一賃貸土地の譲渡人の地位

⑫ B GH1968年12月18日第8民事部判決 (BG H Z 251， 273) 

参照条文 BGB571条2項;建物保護法l条

1事実

(三浦)

Xおよびその夫はYから土地を用益賃借し，契約に従ってその土地上に建物等を建

てた。 Yが将来当該契約を告知する場合に備えて， Yはその建物につき補償金を支払

うということになっていた。 Yはその土地をTに売却した。 Tは当該用益賃貸借を告

知し，かっ建物の補償を拒絶した。そこでXは自己および夫から承継した権利に基づ

いて，建物の補償金の支払を求める訴を提起した。 LG，OLGともにYに一部額の

支払を命じた。 X上告の結果， BGHはYに全額の支払を命じた。

2 判決要旨

賃貸土地の取得者が賃貸借契約の内容上賃借入に金銭給付の義務を負いながらその

義務を履行しないときは， BGB571条2項1文により賃貸人が履行について責を負

わなければならない。
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3 本判決の意義

ドイツ民法では，ひろく契約の目的物の護渡に伴って地位が移転するとL、う理論が

とられている。本件においてもTは. BGB571条 1項により Xおよびその夫に対し

て契約上の義務すなわち建物の補償義務を負う。ところで本件のように，取得者がこ

のような契約上の義務を果さないときは，賃貸人はBGB581 :条2項の準用する BG

B571条2項 1文〔取得者が義務を履行しなし、L、ときは，賃貸人が取得者の賠償すべ

き損害について保d!l人と同ーの責任を負う旨の規定〕により責に任じなければならな

いか。本判決は，契約の相手方に新しい相手を押しつけたことによる保証人的地位と

いう立法趣旨から. B G B571 条2項 1文の規定する賃貸人の責任の内容を，損害賠

償に限らず義務の履行の保証を含まれるとし，しかもその義務は法律上であると契約

上であるとを問わないことを明らかにした。 BGB571:条2項1:交の拡張的事例とし

ての意義をもっ。なお，本判決につき. J Z 69. 634 (Sollner)を参照。

4 日本法との関係

(i) 1=1木法の下では，まず本件の如き解約は許されない。 (ii)本件は建物の買取の特

約である。 ドイツ法の下でも，もし土地の譲渡価格に家屋の補償金の負担が考慮され

ているならば，取得者が本来補償金をSunすベ~ものである。そうで、あれば. T. Y 

が連'惜し，譲渡人たるYの負担分はゼロと構成で、きる。そしてこの理は，日本法の下

でも，円的物が譲渡された場合の敷金の返還について応用できる。

(三浦〕

(13) 賃貸借・使用貸借ー損害賠償請求権

② BGH1968年2月7日第B民事部判決 (BGHZ49.278)

参照条文 BGB328条・ 548条・ 558条・ 606条;日民594条・ 600条・ 616条・ 622条

1事実

X 
川iet-od.. Lei h Veトtra.(f

b 

Y 
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Xは自己の小型パスをB (ノミス企業〉へ引き渡した(貸与した)0 Bは， しばしば

Bのために運行しているYに，そのパスを使ってパス乗務員をむかえに行くように依

頼した。 Yはそのパスを運転中，道路からそれて不慮の事故にあった。 Yは負傷しパ

スも損壊して修理しても無駄で、あった。 Xはそのパスの残骸の返還を受けて2年後に

訴を提起し，損害賠償を請求した。

LGでX勝訴。 OLGでX敗訴。 Xの上告は棄却。

2 判決要旨

賃借入又は使用借主の補助者も， 賃貸借ないし使用貸借契約の保護領域(Schuts-

bereich)に属するときは，時効の抗弁権を有する。

3 本判決の意義

第三者も契約の保護領域へと編入されるべき旨を明言したBGH1963年10月6日第

8民事部判決に一事例を加えたものとして，意義を有する。

4 日本法との関係

本件は日民600条の問題である。 600条は返還を受けた時より 1年間の除斥期間を定

めたものとされてL、る。従aって返還後2年たった場合は， Xはそもそも賠償請一求権を

行使できなくなるから，この様な問題は生ずる余地がない。

(三浦)

(14)請負

@ BGH1968年3月14日第7民事部判決 (BGHZ50，21) 

参照条文 B GB390条・ 639条・ 479条 478条;臼民634条2項・ 637条

1 事実

Yは1945年から1955年にかけて， Xiこ事務所および倉庫を建てさせた。その仕事は

1955年9月に完成し，この時点でYはそれを引き取った。すでに1955年の終り頃に事

務所の建物にひび割れがあったので， yは遅くとも1955年12月にXに対してその旨抗

議を申し入れていた。 xは残りの労賃として20199，26DMを利息と共に訴求したの
で， yは損害賠償請求権で相殺を主張した。その理由は1961年倉庫能力が損われたこ

とによって賃貸を取り止め， 更に35156DMの移転貸用がかかったというのである。

予備的にその寂庇を理由にBGB639条， 478条による減額の抗弁権を援用した。 Yは

反訴を提起してXはYに対してその他のすべての損害を賠償する義務がある旨の確認

を求めた。 xはYの損害賠償請求権および減額請求権を争い時効の抗弁を提出。 L
G， OLGでX勝訴。 Y上告の結果差戻。
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2 判決要旨

損害賠償請求権が一体として時効にかかる限り，損害を受けた注文者は時効完成前

に請負人に取庇を通告していれば，時効期間徒過後に発生した損害の拡大に関しても

相殺の権利を有する。

3 本判決の意義

本判決は，仕事の引き取後BG B6S8条に定められた期間をかなり経過した後に請

負契約上の仕事の蔵庇から生じた損害の賠償請求を主張して，これを相殺に供するこ

とができるかとLヴ問題を扱っている。すなわちBGB478条によれば， 11寺効にかか

る前に取庇を通知すれば， BGB479条によって時効完成後で、も相殺に供することが

できる。そしてその時効期間はBG B638条によれば，仕事の引き取後6ヶ月である。

ところでこれらの規定は本来時効期間満了前に既に損害が発生していることを前提と

している。従って本件の様な暇庇を原因とする損害の拡大のごときそもそも時効完成

後にはじめて生じた損害は，これらの規定によって救われない。そこで‘本判決は時効

完成前に生じる損害と時刻j定成後にはじめて生ずる損害を一体化して，いわば一つの

事件から生ずる損害賠償請求権とてとして処理することによって， BGB479条の拡

張を認めた。法律構成の技術にとって参考になる事例である。

4 日本法との関係

この解決が日本民法にどれだけ参考になるかは疑問である。 日本民法はBG B639 

条， 478条， 479条のごとき規定がなく，しかも民法634条2項の煩害賠償請求権は民

法638条によって引渡後5年の除斥期間にかかるからである。

⑫ B GH1968年12月5日第7民事部判決 (BG H Z 51， 190) 

参照条文 B G B249条・ 648条

1事実

(三浦〉

Xは1963.6.15の建築契約により， Yの家屋の再築に建築家 (Architekt)として活

動することになった。 1964.8.14にYはこの契約を解約し，その後の労務を他の建築

家に委ねた。

XはYに対し， Xが負担した費用の支払とそのための保全抵当の許与を求めた。

LG， KGは請求を認容。 Yの上告も棄却

2 判決要旨

1. 設計から現場での監督まで，全建築の給付をなした建築家は，これについて彼に
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帰属する報酬請求権を根拠として， BG B648条に基づき建築地に保全抵当の許与を

求めることができる。

2. 建築家が注文者の契約違反により契約の定めにしたがい，建築契約を期聞を定め

ずに解約することを余儀なくされた場合，注文者は損害賠償の方法により，建築家が

令一労務を完透したと同じ地位、に建築家をおかねばならない。その場合に建築家は，も

はや必要としない履行について契約に予定した費用をー免れた支出を差し号[¥，、てー

請求しうるのみならず，全債権につき建築地に保全抵当の許与を求めることもでき

る。

3 本判決の意義

建築家にこのような権利が認められているのは，土地に建物を建築することにより，

その土地の価値を高めることに基づく。そして肉体的労働給付よりも，設計，監督等の

精神的労働給付が建築にとってE重要であるということが一般化しており(判決理由参

照)，このことが建築物の取減につ左建築家が責任を負うとL、う判例の根拠であった。

学説上， B G B648条の請求権について，建築家がこの権利を有するのは建築の定

成について全ft任なれうと主であり，単に Vorarbeitenをなしたにすぎない場合には

これを有しないということが主張されている。 Vorarbei tenとは設計，見積もりに止

まるとtcであろう。現場監督に関与した場合には，全責任を負うとされている。しか

しこの点で判例と学説に若干のニュアンスの相違がみられる。

4 日本法との関係

建築の依頼を受けた者が注文者に対して有するに至った建築代金債権の確保の手段

としては，まず建築物の所有権移転の時期の定め方がある。但し，この点に関しては，

これ以外の確保手段としての留置権，先取作権との比較からet，¥，、がある。

一方，建築家については民法327条の適用が考えられる。

なお，建築家については，次の⑧判例を参照。

~ BGH 1968年12月19日第7民事部判決(B G H Z 51. 275) 

(小林〉

参照条文 BG B426条1項・ 633条・ 634条・ 635条， VOB但)4条7号，日民444

条 .634条・ 635条

1 事実

Yは建築家としてSの家屋の新築に従事していた。請負人XはSから，屋根に一定

の材料を用いるよう依頼された。その材料を用いた屋根は，屋根の傾斜が原因で隙間
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のある不十分なものであったので、SはXに請負代金を支払わなかった。

XS閣で代金支払請求訟訴が行なわれ， Xが敗訴した。その事案においては，AG，

LGともに sが請負契約を有効に解除したことを認めている。その後， sはXiこ屋

根を別の材料でおおわせた。以前に用いられた材料は， Xによって取り除かれた。

本訴訟において， XはYに対し，最初の屋根ふきにつき代金を受領できなかったこ

とによって蒙った不足額の補償を求めた。

LGは半分の補償・義務を認めたが， OLGはXの請求を全部認容。 Yの上告は棄却

された。

2 判決要旨

(a) 注文者が建築請負人に対し， VO  B(B) 4条7号に基づく請求または解除の請求を

なした場合にも，請負の給付が建築家にとって彼の損害義務の履行に益するものであ

る限り，建築家と請負人の聞には，求l1'tに移行すべき述帯債務関係が成立する。

(b) 設計の暇庇により損害発生の原閃をもたらした建築家は全復{を補償する義務があ

る。

3 本判決の意義

建築に暇庇があった場合に注文者に対する責任に関して，建築家と請負人の問に述

帯債務関係が成立するか否かについて， BGHは肯定否定をくり返したが， BGHZ 

43， 227の民事大部判決で「建築家と請負人の聞には通常は契約関係がないが，注文

者は，建築家と請負人との聞に一つの契約を結び，それは結果として，計画に巡った

取庇のない建築の達成をめざしているのであり，この11的のため建築家と請負人は緊

密に共同労働を行なうのである。したがって，彼らの悶には緊密な決して偶然ではな

い法的な目的共同性がある」とし，連帯債務関係をi'i定した。本判決はこの判決を篠

認するとともに，負担部分については，限延Eの決定的な要因は設計のミスにあったと

いうことにより，全てを建築家に負担させたものである。

なお V0 B (Verdingungsorclnllng fiir Bauleistungen)は， ドイツ政府の公共工

事用約款であるが，今日では民間請負契約の大部分の基礎となっているとのことであ

る(高橋暇庇担保注例法律時報42巻9号38頁以下〕。

4 日本法との関係

わが国で、は，建築をめぐって建築家と請負人の問で争いが生す、る例は少ないと思わ

れる。これは，建築家と請負人が注文者に対してはそれぞれ独立の関係にあるという

よりもむしろ，それらが一体となって(親方一小方)，注文者に相対することが多い
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ことによる。建築家と請負人の分化に伴ない，紛争がひんぱんに生ずる余地は十分に

あり，将来的な問題の素材として本判決は参考になろう。

(15) 雇傭・委任

③ B GH1968年9月23日第2民事部判決 (BG H 2 50， 378) 

参照条文 BGB611条 ;S民623条

1事実

(小林〉

本件はXのY会社に対する年金支払請求である。 Xは1929年からY会社の取締役と

なっていたが， 1945年から 3年以上にわたり，ソビ、エト守備軍の捕虜となり拘置され

ていた。終戦後においてYはその営業を休止しており XはYの下では活動していな

L 、。 1949年10月十こXはH銀行に就職し， 1955年3月31日に退職した。

X¥主， iY¥'iXとの雇傭契約で， Xが65才に達した後は最終年収の75%を年金とし

て支給することを約した」と主張した。 Yはこれを争うともに，予備的に， yは当該

年金関係を解約したと述べ，その理由を， XがY及びHに対し，様々な不正をなした

ことに求めた。

LG，棄却。 KG，認容。 BGH，KG'jQJ決を破棄差戻。

2 判決要旨

1. 取締役の年金請求権が一定の要件(労働不適性，年令市j限等)に結びついている

場合，特段の意思表示なき限り，請求権者が要件発生の際になお雇傭下にあったとき

にのみ雇傭主は義務を負う。

2. すでに退職した取締役が他の雇傭関係において年金受給資格を得た場合には，1請

求権のための契約上の要件がまたみたされていなくとも，特別の事情があれば，信義

則，老後の生活保障義務の観点から，年金請求権が導かれる」との原則 (BGH 222， 

375， 381)は通常適用されない。

3. 年金受給者が第三者に対して義務違反，不正行為をなした場合でも，雇傭主は原

J1IJとして年金関係を解約することはできない。

3 本判決の意義

判旨の第一点は別段問題はなL、。これに反する何らかの事実(たとえば， 65才にな

ることだけが要件であるとLヴ事実〉の主張立証責任はXにあるということも当然と

し、える。第二点は，年金の性格を老後の生活保障と考え，他の契約上の老後生活保障

を得る機会を有しているときには認められないとしたので、あるが，この点はBGH2
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22， 375， 381に対する例外とみることができるのであろう(本件ではXはHに対する

年金請求権を取得している〉。 いずれにしても，このような事例は乏しいものと思わ

れ，今後，同種の事案解決の導標としての意義は大ぎいものといえる。

4 日本法との関係

年金について，厚生年金，国民年金，共済関係における年金受給資格発生要件を考

えさせる機縁として興味深し、。

わが国においては，取締役と会社聞の関係は，商法254条3項， 280条等により，委

任の規定が補充的に適用せられるから，雇侃iというよりもむしろ委任と解して妨げな

いであろう。そうすると，委任関係における報酬契約についての問題ということにな

ろう。

(16) 紐 A 
E司

⑨ BGH1968年7月11日第2民事部判決 (BGH Z50， 316) 

参照条文 B GB723条， HGB388条;日民678条， 日商542条

1事実

〔小林〕

XはXの父親 (y合名会自の訂員)の相続人の 1人(相続分%)として， y会社の定

款に定める相続条項により Y会社の社員となった。

その後Y会社はXの他，共同相続人にも相続分に応じて利益配当をしてきたが，

1964年6月にXとの法律関係を年末までに終了させる旨告知した。

そこでXは， X等相続人がY会社の有限責任社員となるとするXの父親の遺言にも

とづき，この告夫11が無効てあることの確認をもとめた。

LG， OLGともにXの請求を認め， Xがさらに申立ていた会社の持分の財産状態

の報告，持分の出納の管理の報告につきOLGはXの請求を認めた。

Y会社の上告にたし、し，上告審は確認の訴につき破棄差戻， 解説請求の訴 (Aus-

kunftsklage)について一部請求棄却，一部上告を棄却する旨の判決をした。

2 判決要旨

(1) 主たる組合の存続する閣，締結された組合法との組合持分にたいする内部参加

(U nterbeteiligung)は，特定の期間合意された内部参加と同様に主たる組合の存続期

聞が時間的にも明確にされていず， 目的によっても限定されていないし，またそれ故

不確定である時には告知される。

(2) 内部参加者が，主たる組合員から貸借対照表と主たる組f?のその他の書類の解説
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をもとめることができるのは，主たる組合があらかじめ自己の組合員に解説すること

も認めており，内部参加契約によって内部参加者が解説をもとめる権利を有している

ときにかぎる。

3 木判決の意義

内部参加は内部組合(Innengesell配haft)であるとされているくLarenz，Schuldrecht 

TI， 1968， S. 304)。

それ故内部参加には紹介の規定が当然適用されることになる。

すなわち内部:参加の存続期間は主たる組合の存続期間によることとなり，主たる組

介の存続期間が不明確であるかぎり BGB723条により告知される。

本件では内部参加が被相続人の遺乏の無効〔すななわちその内容は相続人を合名会

社の有限責任社員とするものであった)を転換することによって生じたとしても，

原則により BG B723条により告知可能であること明らかにしたのが本判決である

CPalandt， S. 606)。 また内部参加者が主たる組合にたいして持っている解説請求権

C Auskunftsrecht)の内容及び範閲に関しい]部参加者の法律関係は組合でなく組合員

にたいし存続するとされCPalandt，S. 594)，また内部参加者は主たる組合の組合員で

ない (Larenz，a.日 0.，S.304)とされることから何等かの限定があることになるが，

本判決は主たる組合の持分の状況と収益の解説についてHGB366条1項(匿名組合の

規定〉を類推適用し，主たる組合の貸借対照表の提示について，判決要旨にある限定

を加えて認められるとしている CPalandt，a. a. 0.. S. 594)。

4 口本法との関係

判決要旨第一点について，学説(我妻・債権各論中巻 (2)・767頁〉によれば内部組

合の内部関係、に組合の規定が全面的に適用されるのであるから，日本法でも同様の解

決がなされるであろう。

第2点につき，日本法では業務執行者について組合契約をもって代表者を定めた時

の他の組合員の持つ権限の範囲に関する問題であるが，本来その権限は組合契約その

ものによって定まることになる。

しかし学説(我妻・前掲・ 783頁)によれば，業務執行者は正当の事由のないとき

iこ他の組合員が帳簿を閲覧し財産の調査を行なうことを拒否すれば解任事由となると

しているが，その具体的内容は明らかでなし、。

また商法kの匿名組合の規定を適用するとの説も見当らない。

とにかくドイツ法上の組合の内容を知るうえで参考となる判決であろう。

(林〉
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(17)不当利得

@ BGH1968年5月30日第7民事部判決 (BG H Z 50， 227) 

参照条文 BGB812条;日民703条

1 事 フミ

訴外Pと建築請負人Yは建築請負契約を結んだ。請負代金につき金融会社XはPvこ

4000DMDMの貸付を約した。 YはXに対し，その貸金の返還につきPと共同責任を

れった。 Pは代金をW市の C-Bankの振替口座に支払うことをYに申し入れた。その

翌々日にXは1%の手数料を差し引き，3960DMをK貯蓄銀行のYの口座に払込んだ。

Xは， Pに払うところ誤ってYに支払ってしまったということをI車由にYにその額の

返還を求めたが拒否されたので，不当利得を根拠に本訴を提起した。

LG， OLGでX敗訴。上告審でX勝訴。

2 判示事項

建築請負代金の金融のために認められた貸金を，イ昔全の指示に反して， f品主にでは

なく，貸金の返還につ主共同責任を引き受けた建築請負人に払渡してしまった金融会

引の，建築請負人に対する不当利得返還請求権について(認谷〉。

3 .4，判決の意義

一般に，三当事者が存在し，ある者が指l習(Anweisung)をなし，残りの二者間で

現実の給付の授受が行なわれるときに，不当利得が成立するか否かは，どの当事者間

での法的根拠に殺庇があるかに関係するといわれている。本件において， P-xは

Deckungsverha 1 tnisにあり， p-yは Valutaverhaltnisにあるわけであるが，従来の

判例では，前者に夜庇がある場合にはXはPから，後者に政脱がある場合にはPがY

から返還を受くるべきであり， xがYに対して返還を請求しうるのは，前者・後者と
もに暇庇を有する場合に!浪るとされていた。本件の控訴審ではこの考え方に立ってX

の請求が斥けられたのに対し，木判決は，当事者のIJ的が達せられたかどうかという

観点に立ち， xの請求を認めたものである。

4 日本法との関係

わが国において，不当利得の成否につき本件のような事例として特に論ぜられては

いなし、。しかし今後，様々な分野において銀行ローン等が活発化するにつれて同じよ

うな問題が生ずる余地は多分にあるといわなければならない。

林
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(18) 不法行為一製造者責任・過失の立証責任

@ B GH1968年11月初日第6民事部判決 (BGHZ51， 91) 

参照条文 BG B823条・ 249条;日民709条

1事実

養鶏場を経営しているXは， 1963年11月19日に獣医のHに依頼して，その所有する鶏

にベストの予防接種をしてもらったところ，数日してベストが発生し 4，000羽以上の

鶏が死亡し 100羽以上を屠殺したなければならなくなった。予防接種をしたHは， y

会社の製造したワクチγを使用していた。また同じワクチンを使用した他の養鶏業者

でもベストが発生した。

このY会社製造のワクチンは国立研究所で検査を受け，この時には合格していたが

ベスト発生の後の検査によるといくつかのワクチンからニュー・カツスノレ病のパクテ

リアが検出された。

Xの請求にたL、し， yは鶏のベストの発生が， yの製造したワクチンによるもので

はないし，殺菌の不充分さによるものでもないと主張した。

LG， OLGともにこXの請求を認容し， yの上告も棄却された。

2 判決要旨

(a) ある製品を用途に従って使用して，その結果人または物が，その製品の製造に寂

庇があるため損害を受けたとき，製造者は寂庇について過失がないことを証明しなけ

ればならなし、。

(b) 製造者がこの証明をしていないときには，製造者は不法行為の原則にしたがって

責任を負う。

中間の取得者は，第三者に生じた損害を契約法にしたがっては賠償を請求すること

ができなL、。

3 本判決の意義

製造者責任についての諸説を詳細に検討し，また挙証責任の転換によって被害者の

救済を図った点に意義のある判決である。

RGの判決に，鉱泉塩事件 (Brunnensalz-Fall)と呼ばれる事件があり，被害者が医

師の指図にしたがって，薬局から買った鉱泉塩の中にガラスの破片が入っていて，こ

のため負傷するにし、たった事案で，被害者が製造者に賠償をもとめたが， RGは契約

責任を否定したが不法行為責任を肯定した (RGZ87， 1)。

従来，判例もこの先例で採られた見解に従い，また製品によって損害を受けた買主
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が，契約責任を追求することが少ないのは，売買代金を減額したり，払戻しを受ける

のは比較的容易であるが，損害賠償請求が可能なのは， B G B463条によれば売主の

過失を買主が証明できた場合，また買主が商品の特性を保証した場合に限られている

ことによる。

結局，本件のような場合，従来判例は蔵庇ある製品を製品し，市場にもたらした者

に Verkehrsicherungspflichtを肯定して，不法行為責任(使用者責任〉を認めてきた

が，これには2つの問題点があった。

① B G B831条は被用者の監督選任に過失がないときに，使用者の免責を認める可

能性を残している。

製造者責任を問題としたときに，使用者がこの事を比較的容易に立証する可能性が

あも〔例えば製造工程での「パラっき」などの場合〉。

② 不法行為責任では，被害者が加害者の過失を証明しなければならない。

この証明は，被害者が損害の原因がある企業の内部に立ち入ることができないこと

を考慮すれば，非常に困難となる。

木判決は，この②について挙証責任を転換することによって，事実上無過失責任に

近い理論を採ったことになる。

以上の通り，木判決はBGB823条1項による救済を与えているが，外にBGB823

条2項〔保護法規違反一本件では薬品法違反〕によっても，また危険領域説によって

も保護可能である旨示唆しており，本件では挙証責任の転換は過失証明にかぎられ，

欠陥証明の困難を被害者が引き受けることになるが，検討の対象とされている危険領

域説によれば，この点もカヴアーする可能性があろう(五十嵐・「西ドイツにおける

製造者責任法の現状」ジユリスト446号78頁以下〉。

しかし，なお①の問題点は残されたままであるが，本件のような場合に使用者責任

の法理の適用を認めたときに，使用者は被用者の選任監督に過失のないことを証明す

れば，免責される可能性があるが，契約責任説によれば製造者の被用者は履行補助者

となり，故意過失がなくても責任を負うことになり，使用者責任説に比較して，使用

者の免責のチャンスが少くなくなることになる。この点が，契約責任説，さらに製造

者責任説の利点と言えよう。それでも，本判決のように挙証責任の転換を認めれば，

結論として，それ程の差は生じないであろうか。

しかし，本判決の理論によっても，製造者の責任を認める根拠が全くない場合， {7IJ 

えば製品の「パラっきJ，当時の技術によっても予見不可能な取庇等によって損害が
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発生し，製造者がこの点の証明に成功した場合に，この損害を誰が負担すべきかとい

う問題は，まだ解決されてはし、なL、。

なお本判決につき JZ 69， 391 (Deutsch)参照。

4 日本法との関係

判例学説ともに，木任のような製造者責任について論じてし、るものは少なく，まだ

検討の段階にあり，将来の問題として残されている。

日本法でも， 不法行為責任， 債務不履行責任(不完全履行)，担保責任，さらに独

自に製造者責任を宵定することも可能であろう(これ等の理論の適用の問題につい

て，榛・「商品製造者の賠償責任」法学セミナー170号2頁以下〉が，最近欠陥車問題

とともに，製造者責任が注目されている点から，本判決は我が国での解釈にとっても

参考になる判決であろう。

林

(19) 不法行為一一水先人の責任

@ BGH1968年6月29日第2民事部判決(B G H Z 50， 250) 

参照条文 GG34条， BG B839条， HGB481条・485条;臼憲17条，日民709条・

715条， 日商690条

1 事実

Yの汽船、M、は， 1963年10月29日ハンブソレグ商港で3隻の引き船の補助の下にハ

ンザ商港船から他の停泊所まで船をヲp，、た。この運航のためx(ハンブソレグ市〉所属
の水先人が乗り組んで，彼が機械の操作を命令し他の補助の引き船に指図を与えた。

その船が係船柱 (Dalbe)に衝突してXに損害を与えた。そこでXは訴を提起して，

Xに対して損害賠償と船への強制執行の受忍を請求した。争点は，水先人の職務が公

務執行とみなされるか，それとも一般の乗組員の職務行為と向様にみなされるか，と

いうことであった。

LGは請求棄却。 OLGは請求認容。 Yの上告は棄却。

2 判決要旨

(1) ハンブノレグ市に雇われた水先人が船の誘導の助言をしている場合，それは公的な

職務の執行において活動しているのではなし、。水先人の責任によって商港の施設が損

害を被った場合，水先人はBGB823条により，ハンプノレグ市に対して責を負う。

(2) 水先人は， HGB485条の意義における船舶乗組員とかわるところはなし、。

3 木判決の意義

北法22(2・183)293



資料

本半IJ決は， 7.K.先人をHGB485条に含ませるべきかどうかにつき，責任法上の見地

からこれを肯定したところに意義がある(従来否定〉。 水先人はドイツでは市の職員

であり，本件の損害が水先人の職務中に発生したため，水先人の当該行為の性質が争

われた。本判決は。原告が水先人の当該行為について支配可能性を有しないことを理

由に公務執行とはみなさない旨を判示した。

4 日本法との関係

本判決はドイツにおける水先人の特殊な地位に起因している。日本では事情を異に

する(日本では，水先人とは水先人としての免状をうけたもので，臨時に船主などに

使用されて報酬を得る。その報酬を水先料という〉ので，どれだけ参考になるか疑問

であろう。臼木法においても，水先人は船員ではないがその使用中は船員の行為に準

ずべきであるから，船主は水先人の故意過失による第三者の損害について責に伝ずべ

きものとされている(通説〉。

(三浦〉

(20) 裁判活動による園の責任

([j) BGH1968年3月11日第3民事部判決 (BGHZ50， 14) 

参照条文 B GH839条2項， Preus. ALR. Einl. 75条;国家賠償法 1条

1事実

Xは賭!専場の営業許可の申議をした。 1955年夏にバイエルンの内務大臣たるGはこ

れを許可した。しかしこの許可はXの人物調査の終了育Ijになされたものであった。

1956年7月未に， G内務大臣は連邦刑事局から 7月17日付でXの受けたドイツ内外で

の有罪判決のリストを受け取っていた。にもかかわらずGは州議会の調査委員会で，

許可当時Xに不利な情報は入手していなかった旨を誓約した。そのためGは告発され

その裁判が行なわれることとなった。この裁判にXは関与していなかったが，裁判に

おいて，地方裁判所長たる Dr.W が1956年7月17日付の連邦刑事局の通知を朗読さ

せたので，新聞がこれを詳細に報道したためにXは健康状態を害されかつ経済上の損

害を受けた。そこでXはDr.W の職務義務違反および「犠牲(Aufopferung)Jを根拠

として，パイエノレンを杷手に訴を提起したが結局失敗に終った。

2 判決要旨

(1) 争訟事件の判決それ自体のみならず，判決の基礎たる資料を蒐集するための処置

もまたBG B839条2項の意味での「争訟事件における判決にあたっての裁判官の活

動範囲」に含まれる。
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(2) BG B839条2項の意味での「争訟事件における判決にあたっての」裁判官の処

置からは， r犠牲請求権 (Aufopferungsanspruch)Jは導かれ得ない。

3 本判決の意義

判決要旨(1)は， BGB839条2項に規定された司法官吏の損害賠償責任の要件たる

「争訟事件における判決にあたって」の解釈に関して，裁判官の訴訟資料鬼集活動と

判決そのものとの不可分性という観点から判断したものである。判決要旨(2)は，裁判

官が訴訟資料を蒐集するための処置によって特別の犠牲を強いられたとして，私人が

その補償を求めることができるかとL、う問題で，これを裁判官の独立性という観点か

ら否定したものである。なお，本判決につき， J Z 68， 465 (Leipold)を参照。

4 日本法との関係

判決要旨(1)は，この様な規定をもたない日本法にとっては直接参考にならなし、。判

決要旨(2)の理由づけは，わが国においても，裁判官の活動とそれによって名誉等を害

される者との間で紛争が生じた場合の解決のための有益な手がかりを与えるものと思

われる。わが国においても BGB839条2項の規定する様に， 司法官吏の職務義務違

反が刑法上犯罪となる様な場合に損害賠償義務を認めるのが妥当ではなかろうか。

(21)不法行為一一道交法上の責任限度額

@ BGH1968年6月27日第3民事部判決(B G H Z 50， 271) 

参照条文 B G B839条，独道路交通法12条;日民709条

1 事実

(三浦〉

x (車両保険者)は自己と保険契約を結んでいる訴外Aの車が，フランス軍の勤務
についていた自動車の運転手の過失により，被害を受けたので訴外Aにたいし保険金

12378，50DMを支払った。

他方Y(国〉もまた，運転手の任用者として訴外AにたいしXにより填保されない費

用 (e.g.弁護士費用，備車料etc)である 5309，20DMを支払った。

そこでXは代位にもとづき自己に移転した損害賠償請求権(その限度額10000DM，

道路交通法 12条参照〉を主張したところ， Yはすでに訴外Aに支払った5309，20DM

を限度額である 10000DMから控除した4609，80DMのみしか払わなかったので.Xは

BGB839条に定める職務違背にもとづく請求権を主張して，残額5309.20DMの支払

をYにもとめた。

LG， OLGともにXの請求を全部認容したが.Y上告の結果 l部認容の判決とな
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った。

2 ~J 決要旨

公法人が車両に損害を加えた結果，職務責任と保有者責任にもとづいて賠償義務を

負っている場合，被害者の車両保険者が公法人にたいし自己に移転した請求権を主張

できる範囲は，かりに公法人が保有者責任によってのみ損害賠償の責に任じたなら，

(道路交通法12条1項の定める〉責任〔限度〕額が， (y (車両保険者〉と訴外A (被

害者)に〕どのようにして配分されるべきかとの観点にしたがって定められ，これは

民事部の判例IJ (BGHZ47， 196)である。

3 本判決の意義

本判決は， BG B839条1項2号にある「他ノ方法ヲ以テ賠償ヲ得ノレコト」の解釈

に関する判決であり，判決要旨に引用されている， BGHZ47， 196の判決(同判決

も，本判決と同じ第3民事部が下している〕の判例理論に従ったものであり，判例の

見解によれば， BG B839条と道交路通法7条， 12条にもとづく公法人にたし、する請

求権が重なりあうかぎりで，これらは真正の請求権競合を生じるが，車両保険者が被

害者に給付したものは， BG B839条 1.項号の意味での「他ノ賠償」であり，それ故

保険契約法67条によって，保険者に職務責任にもとづく請求権が移転することはな

く，公法人が保有者としてのみ負うかのように責任限度額が配分される (Palandt，S. 

774)。

本判決では，具体的な算定方法が不明である(算定の基礎となる全損害で弁護士費用

は考慮されない筈であるが，本判決では全損害に弁護士費用が加算されており，しか

も，その額も不明である〉が，判決要旨引用のBGHZ47，196がこの点明らかにし

ているので参照されたい。

4 日本法との関係

自動車事故による損害賠償請求に関し，およそ日本法では， ドイツと異なり最高限

度額が定められていないので，末だ本判決は芭接参考とならないが，将来の立法によ

って最高限度額が定められたなら，同種の問題が生ずるのではなかろうか。

@ BGH1968年12月16日第三民事部判決(B G H Z 51， 226) 

参照条文独道路交通法 (StVG)12条2項2文

1事実

(林)
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クを勤務で運転中，不注意により交

通事故を起してHを死亡させた。 H

HC死亡)
健康保険に49DMを支払った。この

49DMとは，健康保険が治療の費用

のために未亡人にすで中こ支払った額である。 Yはさらに未亡人に対して，現在，彼女

の得ベかりし扶養請求に関して月額140DMの定期金を支払っている。

この様な事情の下で， YはXlこ対し， Xが1966年9月初日まで、提供した給与のうち

3184，78DMを支払ったがそれ以上の支払を拒絶している。 これに対して Xは次の様

に主張する。即ちXは， r R V 0 (Reichsversicherungsordnung)により Xに移転された

未亡人の独道路交通法上の諸請求権を主張しているのである。当時適用されていた独

道路交通法12条によれば最高責任額は50000DMの一時金あるいはその6%の定期金

(年額3000DM，月額250DM)である。 Xはそれから治療費49DMは差引くが葬儀費用

は差引くすじあいではない。その結果一時金なら49951DM，定期金なら月額249，75

DMを支払うベぎである。」と。 LGでX勝訴， Yの控訴棄却。 yのと告の結果破棄

差戻。

2 判決要旨

「同ーの事故に基いて数人に給付されなければならない補償は，その合計額が法定

の最高額を越える場合は比例によって減縮されなければならなL、」との規定は，請求権

が数人の異なる債権者に帰属する場合には， 1人の死亡および負傷にも準用されうる。

3 本判決の意義

本件では，死亡者はひとりであり，その未亡人には独道路交通法上 ①未亡人の得

ベかりし扶養料 ②治療費③葬式費用の3つの請求権が帰属する。このうち①と②

は夫々保険代位により別個の保険機関に移転するから，①②③の請求権が別個の三者
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に帰属することになる。ところで本件原告の請求たる①の請求額に②③の請求額を加

えると，その総額は独道路交通法12条に定める最高責任限度額50，OOODM(月 250D

M)を越えてしまう。最高責任限度額はu:②③全部をカパーしているのであるから，

最高額も夫々に分配しなければならない。この分配の仕方が本件の問題点である。と

ころで独道路交通法12条2項2文は，同ーの事件によって数人が死亡又は負傷した場

合には，夫々賠償請求権は，その総額が最高責任限度額になるように按分比例により

減縮されるものと規定する。

本判決は，独道路交通法12条2項2文の規定の基本的発想、を，夫々の賠償されるべ

き損害金額を公平に減綜することにあるとみて，結局同様の利益状態にある本事案に

この法理を準用した。新判例と忠、われる。

4 日本法との関係

本件は最高責任限度額を規定するドイツ法上特有の問題とも思われるが，最近日本

においても原子力災害等につき最高限度額が規定されるに至ったので，一つの処理方

法として参考になる事例である。

(21) 不法行為一一委の死傷による夫の逸失利益

@ BGH1968年7月9日大法廷決定 (BG H Z 50， 304) 

参照条文 BGB845条;日民709条・ 752条

1 事実

〈三浦〉

判例集には事実が登載されていないが，判決理由によれば夫が結婚前妻に加えられ

た傷害によって結婚後に現実化した損失を， B G B 845条により自己個有の損失とし

て加害者に請求したものであろう。

LG， OLGの判決の内容も不明である。

2 定決要旨

男女問権法の効力発生ののちには，負傷を受けた妻に家事を行なうのに障害がある

ことにより， B G B845条にもとづき有買の加害者から損害賠償を求める権利を夫は

もはや有しなし、。

3 本決定の意義

RGの判例によれば，事故による妥の労働能力の侵害あるばあいに，妥の家事処理

および労働義務の範囲で夫が被害者であり，夫はBGB845条を浬由として損害賠償

請求権を取得するとされてし、た(外国法典双書・独逸民法・「親族法J82頁参照〉。し
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かし， BGHZ38， 55の判決は，本件と同様の事案で妻の請求した部分のみ認め，夫

の請求をしりぞけ，その判決要旨は「不法行為によって身体を傷害された妥は家事を

行なうについて障害あることにもとづき，自己個有の損害賠償請求権を持つ。加害が

結婚前でもまた同じ。」とL、う内容であった，

結局，本決定はこのBGHZ38，55に続き妻が負傷したばあいの夫の損害賠償請求

についてBG B845条の適用がない(効力を失なった〉ことを明らかにした決定であ

る (Palandt，S. 1156)。

4 日本法との関係

本判決では全く問題とされていないが不法行為にもとづく損害賠償請求権の時効の

点が考慮されるべきであろう(時効期間はドイツ法でも 3年で， BGH Z38， 55の判

決の事案は負傷したのが1946年，結婚が1955年であった〕。

日本では不法行為による損害賠償請求権の時効の問題として本件に類似した事案が

争われた例は見当らなし、。

なお，負傷した妻の夫または子は後出のBGH Z51. 109の判決によれば， BGB 

849条2項により請求可能であるとされているから従来との差は少なし、であろう。

結局男女同権法の認める理念が，どの程度判例の従来から採ってきた解釈に変更を

加えたかという点を考えるのに参考となる決定であろう。

(22) 不法行為-妻の死亡による夫の逸失利益

⑧ B GH1968年11月26日第6民事部判決 (BGH Z51. 109) 

参照条文 B GB844条2項・ 845条，独道路交通法10条2項;自民709条

1事実

(林〉

Xの妻(事故当時61才)は，自転車に乗ってRhのS街の路をM街の方へ向かって

いて，横切るために車道へ寄ろうとしたとき彼女と同方向に進んで九、たむの車が彼

女をYlの車とはさんでしまい結局Xの妻は死亡した。

そこでXはY1Y2にたいし連帯して彼の妻の家事労働を行なう上での Xへの勤務

(Dienst)について月250DMの定期金を支払うことを求めた。

LG， OLGともにXの請求を認めたがY1Y2の主張した過失相殺を認め Xの請求

を減額した。

Y1 Y2の上告も棄却された。

2 判決要旨
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a 委の死亡にさいしての家事労働についての損失による夫の損害賠償請求権は，夫

の失なった勤務の観点でなく，扶養権の侵害の観点から判断されるべきである。

b.そのような請求権は危険責任の特別法の領域(本件の場合道路交通法10条2項〉

においても古志められる。

3 本判決の意義

本判決によれば，妻が傷害または死亡の場合，夫が損害賠償を請求するには特別の

規定が必要で、あり，この場合BG B845条でなく BGB833条2項(扶養の侵害〉によ

り請求が可能とされる。

この点，委が負傷または死亡した時の損害賠償請求についてBG B845条が失効し

たことをBGH Z38，55・BGH Z50， 304の2つの判決とともに確認しているCPalandt，

S.1156)。

結局委が負傷または死亡した時に夫または子はBGB844条2項(扶養の侵害〕によ

って加害者にたいし損害賠償を請求することになる (Palandt，S. 759)。

4 日本法との関係

本件のような場合は，主婦の逸失利益の問題として論ぜられることになる。

下級審では，主婦の逸失利益を否定する判決(大阪地判昭和42.4.19半lj時484号34頁

等〉とこれを肯定する判決(大阪地判昭和41.5.31判タ 196号 137頁等〕とに分かれ，

最高裁はし、まだこの問題について判断していなし、。

逸失利益を肯定したとしても，その算定方法に関しでも一致した見解はまだないよ

うである。

しかし日本では，生命侵害の場合逸失利益を相続するとL、う見解を採っている点，

ドイツと事情を異にしているが，本判決は妻が家事労働において扶養義務を果たして

いるのであり，夫は委が死亡したことによって扶養請求権をうたい，その扶養義務の範

閲で、損害を負っているとしており，具体的な算定方法方法は明らかにされていないが

個別的に損害の範囲を定め逸失利益の相続という理論を採らないという点，日本法の

参考になろう。

(林〉
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W 親族

(1 )離婚

@ BGH1968年6月21日第4民事部判決 (BGHZ50，261) 

参照条文 EheG44条・41条・ 45条， Z P0511条;日民770条1項，日民訴360条

1事実

X， Yは1960年5月31日ミュンヘンで結婚した。婚姻締結前すでに一度ミュンヘ

ンの精神病院に入院したことのあるYは，婚姻中も何度もニーダーザクセンのナH立

Wunstorf精神病院に入院した。 1965年Xは離婚の訴を提起して， EheG (婚姻法)44 

条による雛婚を，予備的に EheG45条による離婚を請求した。 XはYの入院中のW

なる患者との不貞関係、等を主張し， Yはそれを争って，仮にYに落度があるにしても

それは精神障害に帰国し， yに責を負わすべきでない旨主張した。 LGが求めた医学

鑑定は， fyは1959年以来精神分裂病にかかっており，夫との聞の精神的生活共同体

が破壊されており，その生活共同体の回復がもはや期待さわし得なし、程度に達してい

た」と結論づけた。 LGはこの鑑定に基づいて， EheG 45条により離婚を認めた。.flIJ

ちLGは、客観的に重大な婚姻上の過謀、が証明されたとみなさず， EheG 44条によ

る離婚の申立を容れなかったのである。

Xは控訴して，まず婚姻を EheG18条により無効宣告すること，さらに予備的に

EheG44条により離婚を求めた。 OLGは判決により，控訴を不適法として棄却した。

Xの上告棄却。

2 'f¥J決姿旨

裁判所がEheG44条による主位申立に基づかず， EheG45条による副位申立に基づ

いて離婚を認めても，原告たる夫は苦痛を受けたことにはならなL、。 EheG44条と45

条の離婚原因は同等の価値を有する。

3 本判決の意義

主位の離婚原因によらないで副位の離婚原因により離婚が認められた場合，離婚請

求者の上訴の要件たる苦痛 (Beschwer)が認められるか。本判決はこの点について，

問題解決のメノレクマーノレを両離婚原因聞における法律効果上の差異の有無に求め，原

告たる夫が複数の同じ価値を有する離婚原因を主張して裁判所がこれらの原因が一つ

を認容した場合は，たとえ副位請求認容でも「苦痛」は存しないとした。おそらく新

判例と思われる。

4 日本法との関係
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民法については，民法770条p頁各号の離婚原因の法的効果の差異について参考と

なる事例と思われる。

(2) 離婚後の子との交渉権

@ BGH1968年12月13日第14民事部決定 (BGHZ51.219) 

参照条文 BGB 1634条;日民766条

1事実

(三浦〉

離婚した両親M夫婦には未成年の子が2人いた(離婚は専ら父親の有責に帰国す

る)01967年2月9日のAGの決定により次の様に決定された。即ち

1
0ーこの2人の未成年子の親権者を母親とする。

20ー父親と子との交渉を次の様に規定する。

・定期には月に 1回 l 

・復活祭の翌日 l 
~ 10時から18時までの|臼1

・聖霊降臨祭の月限日|

• 12月26日 J

この決定に対して母親は，当分の間父親から交渉権を奪うよう申し立てた。その理

由とするところは，子の訪問の際父親の後妻を関与させているというのである (M夫

婦の婚姻中すでに父親はこの後妻となった女性と匂hewidrig、な関係にあった〕。

1967年10月23日AGは次の様に決定した。即ち一一父親の交渉権を以下の様に制限

・定期には3カ月に 1問}
~ 14時から18時までの間

・上述の3祝祭日 I 

-但し，夏の月は後妥の不在の時に限る

この決定に対して河者とも抗告し， 1968年2月14日LGは原決定を後妻の不在の時

に限る，と改めた。父親が再抗告。 OLGはFGG(非訟事件手続法)によって，事

件をBGHへ移送した。

2 決定要旨後見裁判所がBG B 1634条2項によって子との人的交渉の規制l

(この場合は父の後妻が居合わせること〉について裁判する際は，監護権限を有する

親の決定に拘束されない。

3 本決定の意義

本決定はさきの1964年10月21fヨの決定 (BGH Z42， 346)を変更したものである。

ドイツ親族法上交渉権 (Verkehrsrecht)は可及的に担保されなければならず，その
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結果心身監護権 (Personensorgerecht)を制限すべきものとされている。そしてBGB

1634条は後見裁判所がこの Verkehrsrechtをコントローノレで、きる旨を定めている。そ

こで後見裁判所のコントローノレの及ぶ範聞が問題となる。 BGH Z42， 364はこの問

題について， V erkehrsrech tの行使の一般的抽象的な大枠は後見裁判所がきめ，個

別的具体的な細目は子の心身監護者が決定するものとした。しかしこの考え方は，

Verkehrsrech tがし、つ保証されるか，そもそも保証されるのかを監護権者の洛意に委

ねることになる。本決定はこの不都合を考慮して後見裁判所の大幅なコントローノレを

認めた。それによれば Verkehrsrech tの実現方法について丙当事者間に不一致があ

れば裁判所がそれを決定し，その決定のための指導的観点は「子の幸福」であるとい

う。そして本件の後妻についての取り扱いも後見裁判所の決定事項であると判示して

L 、る。

4 n本ilよとの関係

民法766条の「その他監護について必要な事項」および家事審判法9条乙類4号の

「その他子の監護に必要な処分」に本件の様な子との人的交渉の問題が含まれるので

あろうか。今後の問題を考える上での参考事例である。

(三浦)

(3 )準正

@ B GH1968年9月17日第4民事部決定 (BG H Z 50， 370) 

参照条文独民施行法 (EG B G B) 22条1項・ 30条BGB1719条;法例30条，日

民789条

1事実

ァド件D夫婦を夫X，妻Yとする。 Xはイタリア人， Yは永年ドイツに住んでいるド

イツ人であり Xとの婚姻によってイタリア国籍をも有する。 XYはドイツ図内に住ん

でし、る。 YはXと婚姻する以前Zと離婚している。 D夫婦の子AおよびMは， YがZ

との婚姻上にXとの聞に生まれた姦通子で、ある。さらにYにはZとの婚姻により 2人

の未成年の嫡出子がし、る。

D夫婦が後見裁判所に対して，自分の子AおよびMの準正確認の申立を行ったのが

本件である。

2 決定要旨

解消された前婚の下で、未成年嫡Hl子がし、る限り両親の後婚の締結による姦通子の準

正は許されないとL、う外国の法規は， EG BGB30条の留保条項により内国に住む家
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族には適用されなし、。

3 本決定の意義

EGBG B22条1項によれば，皇宮正は準正の生ずる時点の本国法によるものとされ

る。父親の本国法たるイタリア法によれば，離婚された婚姻からなお未成年嫡出子が

生まれている場合には姦通子の準正は不可能とされる。イタリア国際私法上準正は父

親の本国法によるものとされるから，反致は生じない。従ってイタリア法によらなけ

ればならない限り，本件M，Aは望書正され得なし、。ところでBGB1719条は，すべて

の婚姻前の子について区別することなく準正を認める。そこでEGBGB30条の留保

条項がこのイタリア法の適用を排斥するか否かが問題となる。

木判決は， rドイソ国際私法と外国法適用の禁止は，その適用の結果が特に重大な

態様においてドイツ法の規定の目的・意味と抵触する場合にのみ許される」との立場

に立っている。そして本件事案にイタリア法を適用する結果は，準正の領域において

ある子供のグループを準正とL、う法律上の恩典から排斥することによって非嫡出子の

聞に差別をもうけることになり，それはドイツ法の目的意味に反するとしてイタリア

法の適用を排斥した。

なお，本決定につき JZ 69， 300 (Heldrich)を参照。

4 日本法との関係

Xがイタリア人， yとZが日本人ならばどの様に処理されるか?

日本法に;}ずし、ては， A， MはZとの関係で一応嫡出の推定を受けるからZとの聞で

親子関係不存在確認の訴を起すことが先であろう。準正の法例上の問題は次の様にな

る。すなわち，両親の婚姻による準正について，有効な婚姻の成立当時の父の本国法

従ってイタリア法によるものとされる。イタリア法適用の結果は，非嫡子の準正に差

別をもうけない日本の私法的社会秩序を破壊することになるから法例30条の適用があ

り，イタリア法の適用が排斥されて日本民法によることになる。

(4 ) 利益相反行為

@ B GH1968年2月23日第5民事部判決 (BGHZ50，8) 

参照条文 BGB181条・ 1629条2項・ 1795条;日民108条・ 826条

1 事実

(三浦)

1961年3日15月本件訴訟当事者間で3つの遺産に関して部分的な遺産分割を行い，

公証人によって公証されている。その際，当時未成年であった Xoおよび X7のため
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に親権者たる Xa(母親〉が許される限

度で法定代理し，許されない事項につ

き監護人が代理した。作成された書面
X1 X2 

は次の様になっていた。

E項-X6X7は父Eからの遺産に

関する相続分をYおよびX4に譲渡す

る旨の契約(以下の契約が発効することを猶予条件として〉

F項一全当事者聞における遺産分割契約

ここにおいて， Jが遺した家屋土地および納屋土地が X6X7が補償債権と引き換え

にYおよびX4に与えられる。

この契約の際， X6 X7の代理人は後見裁判所の同意を申立てた。 Yおよび X4へ

の不動産移転はまだ行なわていない。後見裁判所の同意は監護人と母に与えられた。

監護人の同意を他の契約当事者に伝えたが，母はそれを拒んだ。以上の事情を背景に，

当事者は1961年3月15日の協定が発効し今t有効かどうかを争った。 Yの家屋土地の

移転を求める反訴はLG・OLGで棄却。 Y上告の結果破棄差戻。

2 判決要旨

関係者の意思が，一個の包括的な法律行為を構成する多数の行為がともに存立し，

ともに無に帰すべきであるということにある場合， この包括的な法律行為の一部分に

おいてのみ代理から排斥される者は，その全部においても法定代理から排斥される。

3 本判決の意義

本判決は，数個の意思表示からなる-個の包括的法律行為に関してBGB181条(自

己契約・双方代理禁止の規定〉の向けられてし、る対象が個々の意思表示ではなくて，

その総体としての法律行為であることを示したものである。

4 日本法との関係

日本民法の108条826条の適用対象の解釈にとって参考になると思われるが，民法上

遺産分割において相続人たる母親が相続人たる子を代理することは，民法 108条では

なくて端的に親権者と子の利益相反行為となろう。

浦〉

北法22(2・171)281



資料

( 5)扶養

@ BGH1968年6月26日第4民事部判決 (BG H Z 50， 266) 

参照条文 BG B683条・812条・ 1360b条・旧1371条・旧1429条・1606条・1607条;

日民702条1項・ 703条・877条

1 事実

X妥とY夫は1942年に婚姻。 Yはその後軍役に召集されたがロシア軍の捕虜とな

り， 1949年に連邦共和国に釈放された。 Xと娘はポーランドの支配下にあるオッベノレ

ンの近くに住んでいた。

Yの訴で， ~ 48 EheGにより1964.5.25の判決で当事者IJ，J1の離婚が決定した。

1965年にXは1950.1.1から1957.3.31までの子の養育料の求償について Armenrecht

〔訴訟法上の救助〉を申し立てていたが， 1964年8月にそれが認められたので1965年

1月に，月額600DM，計4620DMの支払を求めて訴を提起した。

三審とtにXが敗訴した。

2 判定要旨

自由な管理処分に委ねられた財産をもって子の養育貨を負担してきた妻は，彼女が

支ulをなした時点てその求償をする意図を有していた場合にのみ夫に対し求償をなし

うる。

3 本判決の意義

夫が不在のときに子の養育をしてきた妻はその費用を夫に請求しうるが，その請求

についてはBGB 1360b条による制限が加えられており，出費の時点で求償をする意

図を有することが要求されている。そしてこのような制限はその請求の根拠が婚姻と

は直接関係のない事務管理，不当利得であっても，婚姻の本質から導びかれる。この

意図は，夫婦の別居が一方の煮に帰せられるべき事由に基づくのであれば推認され易

いであろう。木件では，捕虜となったとL、う止むを得ざる事由であったために，求償

の意図が認定されなかったものであろう。

4 日本法との関係

わが国で、は，扶養料は過去のものであってt原則として請求し得るし，請求の意図

は問題となる余地はなL、。本件のような場合には婚姻費用で処理するであろう。離婚

の場合には財産分与として処理され，不足分は不当利得ということで解決されるだろ

う。

(小林〉
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V 相続

(1 ) 遺言執行者の権限

札 B GH1968年12月2/3日第3民事部判決 (BGH Z51， 125) 

参照条文 BG B2206条・ 2213条1項3文;日民1012条・ 1015条

1 事実

当事者はA(1960.4.22死亡〉とその妻K(1961.12.22死亡〉の子X及びYl吋であ

る。 XはAの遺産についての遺留分を Y1吋に請求した。

Aは1958年10月に公証人作成の遺言書により Xの遺留分を剥奪していた。それにも

拘らずXは1962年7月5日の書面で，遺言によっておかれた遺言執行者Wに対し，遺

留分債権を主張した。後の遺言執行者Eは， 1962年9月99日の書面で，遺留分剥奪

の理由が明白ではないからXの遺留分債権は認められるだろうと答えている。同年12

月には遺留分を4222DMと計算していた。

1965年にXはまず現在の遺言執行者Sに対して訴を提起し，ついで当事者変更の方

法でYぃsに遺留分として4222DMを請求した。

LGは請求を認容したが， OLGは，遺留分債権は消滅時劾にかかったとして請求

を棄却した。 Xの上告も棄却された。

2 判決要旨

遺言執行者は，遺産相続人の意思によらずして遺留分債権を承認することはできな

L 、。

3 本判決の意義

遺留分債権と遺言執行者の職務との関係については， Planckの考え方，すなわち

遺留分債権から遺産を護ることは遺言執行者の職務の外部にあり，遺留分の性格から

その請求の栢手方は相続人であらねばならず，訟訴の外部においても遺言執行者は争

いある遺留分債権について最終的な結論を下すべき者ではありえないとの考え方があ

る。他方には Staudingerのように， 遺言執行者は相続人の同意がなくとも遺留分請

求に対しその履行をなしうるとの考え方がある。本判決は前説をとったわけで‘あり，

今後の方向性を示唆しているものといえる。

4 日本法との関係

わが国では遺言執行者の地位について争いがあり，日民1015条で、は相続人の代理人

であると明記されているにも拘らず，遺言者の代理人であるとする説， ドイツの有力

説である任務説があり，これらの説は， 1015条を主として財産上の行為の辻磁をあわ
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せるためのものにすぎないとか，あるいは全く無意味であるとしている。しかしやは

り相続人の代理人とする説が有力であり，代理の本質から，遺言執行の効果が誰に帰

属するのかを最も重要な視点としてとらえ，少なくとも財産の管理処分に関する限り

遺言執行の効果は相続人に帰属するのだから相続人の代理人と解するほかはないとす

る。

判例にはこの問題を扱かったものはない。

本判決は学説上争いある1015条について，その理論構成上解釈の参考に値するもの

といえる。

(小林〉

@ BGH1968年12月9日第2民事部判決 (BGHZ51， 209) 

参照条文 GmbHG46条5号・47条， BGB181条・2205条;自民108条・ 1012条，

日有限会社法32条(日商257条1項)・38条の2

1事実

X1 X21土， Y会社(有限会社〉の社員の 1人であったA.Mの相続人であり，Y会社

にはX1X2の他にP目MaとA.T夫人，さらにK.Tの相続人(J.TとK.Tの相続

人の一人であるH夫人の2人の娘〉が参加しており， Y会社の定款によれば，すべて

の社員は社員総会で1個の議決権を持ち，本件では社員の相続人 (X1X2とK.Tの

相続人〕は，共同して 1倒の議決権を持っており，相続人等は自ら定めた投票人によ

って統一して行使することが許されていた。

1965年11月4日に会社の業務執行者の出席の下で，社員総会が開かれ， Dr. LはK.T

の相続人全員の代理人として出席したが， Dr.LはK.Tの共同相続人の 1人である

H夫人の遺言執行者Dr.Bと意見が一致しないまま， Dr. BをY会社の業務執行者と

するとの内容の提案がなされ，その決議でP.MaとA.T夫人の代理人が賛成し，X1

X2の代理人は反対し，Dr. LはK.Tの全相続人に代わって反対したが，議長は Dr.B 

が賛成2票反対1票により業務執行者に選任されるとする決議が成立したとし， Dr.B 

と雇用契約 (Anstellungsvertrag)を結ぶについての投票でも同様の経過をたど、ったO

X1 X2は，この決議が法律上の効果をもたない (rechtsunwirksam)ものであり，予

備的に無効 (nichtig)であることの確認を求めた。

LG， OLGともに X1X2の請求を棄却したが，上告の結果破棄差戻となった。

2 判決要旨

① 有限会社で，社員が定款変更を目的としない決議をなしたところ，その決議が法
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定の多数をみたしていない時には，総会の議長が決議の成立したことを議事録に確定

しでも，決議は存在しなし、;それは取消の訴によって明らかとされるべきでなく，

Z P 0256条にしたがって確認の訴によって主張されうる。

②有限会社にたいするそのような持分権を管理する遺言執行者は，自己を業務執行

者とする選挙において，直接あるいは間接(共同の投票人を選任することにより〉に，

被相続人あるいは相続人がこれを認めた場合にかぎり，共同〔して投票に参加〕する

ことが許される。

3 本判決の意義

判決要旨①は，社員の正当な代理人でない者が参加してなされた定款変更を目的と

しない決議の効力に関するもので，議長が主宰し，議事録に確認しても通常の決議

(この決議に裁判所は関与しなしうで法定の多数が達成されていない時には，定款変

更についての決議(裁判所が関与するヲー GmbHG53条2項参照)とは異なって，そ

の決議が無効となることを明らかにしている。

学説 (Baumbach-Hueck，GmbH-Gese包， 13. AufJ， S. 245)によれば，決議の内容

に違法がないが，その成立について液庇がある時は，取消しうるだけであり，社員を

詐欺した結果による決議も同様に取消しうるだけとされているのであるから，判例の

見解と異なっている。

判決要旨②は，以上のような原則を前提として，遺言執行者の権限の範囲の問題と

して Dr.Bが選挙に参加することが許されるか(許されないなら，決議が多数によっ

て承認されないこととなり，判決要旨第1点により無効となる)との問題について，

H夫人の遺言解釈の問題であるとし，またBGB181条(双方代理・自己契約禁止の

条項〉の適用ありとして， i特ニ許サレタル場合」であるかについて原審は判断すべ

きであるとして破棄差戻した。

学説 (Palandt，S. 1668)は，遺言執行者は相続人を排除して，自己の権利にもとづ

き遺産に属する会社の持分を管理するとし，またBGB181条は原則として遺言執行

者に準用されるが，遺言執行者には，より広い範囲で Insichgeschaftが被相続人によ

って許されていると解しており， BGBI81:条がそのまま適用されるとはしていな

L 、。

結局，遺言執行者の権限は，原則として遺言解釈によって定められるが，有限会社

の持分権を管理する遺言執行者が，有限会社の業務執行者として任用するについて共

同して決定する場合には， BGB181条の法思想 (Rechtsgedanke)が準用され，その
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結果遺言執行者の権限の範囲に限定が加えられることになる (Palandt，s. 1669)。

4 日本法との関係

株主総会の決議方法違反の問題としたとき，本件のような例を通説・fiJ例は取消原

因と解し，さらには結果的に議決権の数が決議を左右するに足りない時には，取消原

因にもならないとする説もあり，この点有限会社の社員総会でも同じとされており，

本判決の見解と呉なっている。

遺言執行者の権限と日民 108条との関係について，従来言及するものがなく，遺言

執行者は誰の代理人かとし、う問題が論じられてきたにすぎない。

自民1012条に「代理人」とあるところから，当然自民 108条が適用されるとしてい

たので、あろうか。

遺言執行者の権限の範囲について参考となる判決である。

(林〉
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