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第２章 19世紀における「黙示の解除条件」の
理解および法定解除の要件論

二．19世紀註釈学派における法定解除の要件論

1 分析の対象――実体要件（conditions de fond)――

ここでは，19世紀註釈学派のなかから，1184条の法定解除の要件論に関

する代表的見解を比較・検討する。ところで，法定解除の要件といっても，

わが国と同様，数多くの問題が存在している。現代の学説によれば，1184

条の要件は，実体要件（conditions de fond・基本的要件とも呼ばれる）

および行使要件（conditions d'exercice・手続的要件ないし conditions de

forme・形式要件ともいう）に分類される264)。ここにいう「行使要件」

とは，1184条３項が規定する「解除の裁判所への請求の必要性」に関わる

要件を指す265)。しかし，本稿では，実体要件を中心に検討する。ここで

いう実体要件とは，主として，どのような債務の不履行があれば，解除判

決が言い渡されるのかという問題に関わる要件である266)。この実体要件

論を個別具体的に見れば，わが国と同様，不履行に帰責性が必要か否か，

一部不履行や付随的債務・付随的条項の不履行に基づいて契約の解除が認

められるか等が問題となる267)。なお，以降の叙述で，「要件」ないし「要

件論」という場合には，この実体要件（ないし実体要件論）を指す。

以下，法定解除の要件論に関する註釈学派の各学説を「法定解除法的基

礎論」ごとに検討していく。また，19世紀註釈学派における法定解除の法

的基礎論と要件論との関係についての個別的考察も行う268)。

2 1184条の法定解除が認められるための要件

――各「法的基礎論」と要件論との関係――

１ ｢黙示の解除条件」を専ら1183条の解除条件に類するものとして理

解する立場269)の法定解除要件論

法的基礎論に関して無関心な立場を採ったマルヴィルおよびデルヴァン

182 (1652)

立命館法学 2005 年４号（302号)



クールは，1184条１項の「黙示の解除条件」がどのような不履行があれば

成就するか，という要件論に関しても沈黙している。少なくとも，1184条

の1183条に対する特殊性をほとんど認識していない学説は，法的基礎論だ

けでなく，そもそも解除の要件を論じる認識にも至らなかったと指摘する

ことができる。

２ ｢黙示の解除条件」の特殊性を認識し，1183条の解除条件とは異な

る解除条件として理解する立場270)の法定解除要件論

ａ ムールロンの法定解除要件論

この立場に与する註釈学派のなかで，1184条の要件に関して自論を展開

しているのは，ムールロンのみである。彼は，民法1184条1項が規定する

不履行につき，不履行債務者に悪意（mauvaise foi)271)，または，少なく

とも過失（negligent）を要求している272)。不履行債務者にこれらを要求

するということは，不可抗力（force majeure ないし cas fortuit
273)）に

よって債務の履行が不能ないし遅延した場合には，当該契約を維持するか

どうかは別として，少なくとも解除（resolution）は認めないことを意味

している。ところで，後述するように，法定解除の要件の一つとして，い

わゆる「帰責性」を要求する註釈学派同士のなかでも，その論拠には様々

なものが見られる。ムールロンも独自の論拠を提示している。彼の法定解

除要件論の核心は，次の通りである274)。

裁判上の解除275)において，「法律が考えていること」は，契約上の債務

を履行しない債務者はおそらく何らかの「不幸な事情（circonstance

malheureuse)276)」によって履行を妨げられているのであって，債務者は

おそらく数日以内に履行するだろうということだ，とムールロンは指摘す

る。したがって，彼は，裁判所は諸事実（les faits）を検証するために，

また，諸事情（les circonstances）を評価するために，その判断を委ねら

れなければならないと説く。そして，裁判上の解除の要件として，不履行

債務者に悪意または少なくとも過失を要求する。これらが認められる場合

に，裁判所は，解除を言い渡す。しかし，裁判所が以下の事実ないし事情
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を認める場合は，債務者に対して一定の猶予期間が付与される。その事実

ないし事情とは，① 不履行が債務者の責めに帰せられるものでなく，む

しろ債務者の不幸（malheureux）によるものであること ② 債務者に弁

済の意欲（誠意）があること ③ 数日以内に債務者が弁済をする可能性

があること，である277)。ムールロンによれば，これら裁判所の猶予期間

付与権限（評価権限）は，法律が裁判官に対して付与したものであり，債

務者を救済するものである278)。また，彼は，1184条の「黙示の解除条件」

が法律上当然には生じず，かつ，解除が裁判上請求されなければならない

理由は，裁判官に与えられたこの猶予期間付与権限（評価権限）にあると

指摘する。要件に関しても，不履行に対して悪意または過失が要求される

のは，この権限によって，上記事実ないし事情に基づく「不幸だが誠実

な」債務者に猶予期間が付与されるからということになる。

このように，ムールロンは，不履行に悪意ないし過失を要求する根拠を

裁判官の猶予期間付与権限（1184条３項）のなかに見出している。なお，

ムールロンは，法定解除の要件としては，債務者の悪意ないし過失の必要

性を示すに留まり，たとえば，部分的不履行に基づく解除の可否等，他の

要件論ついては言及していない。

ｂ 法定解除の法的基礎論と要件論との関係

――３項（猶予期間付与権限）媒介説――

既に検討したように，ムールロンが与する見解は，「黙示の解除条件」

を解除条件の枠組みのなかで理解する立場であった。しかし，ムールロン

は，その見解に与しながらも，「黙示の解除条件」の通常の解除条件に対

する特殊性を強く認識していた。つまり，彼は，1184条と1183条の，解除

条件としての類似性を認識しつつも，やはり，「黙示の解除条件」を通常

の解除条件としては認識していなかった。ムールロンは，1184条と1183条

との具体的差異の一つとして，前者（1184条）の解除（resolution）が後

者（1183条）とは異なり，当然には生じないこと，つまり，裁判所が債務

者の不履行事実ならびに不履行債務者が猶予期間を付与されるに値するか
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否かを検討しなければならないことを挙げていた279)。このような理解が

ムールロンの法定解除法的基礎論の核心だったといえる。つまり，「黙示

の解除条件」は，裁判官による介入のある解除条件（1184条３項）であっ

て，それは，法律上当然には生じない（1184条２項）。ムールロンの見解

において，「黙示の解除条件」の特殊性を導く思考の流れは，３項→２項

→１項の順になっている。彼の見解における法定解除法的基礎論の論拠と

法定解除の要件の論拠（不履行に悪意ないし過失を要求する論拠）とは，

いずれも1184条３項の裁判官による評価権限をその共通の出発点にしてい

るものと考えられる。このことから，この学説における法定解除の法的基

礎論と要件とは，「その論拠の出発点（＝1184条３項）を同じくする関係」

にあると指摘することができよう280)。

３ ｢黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で説明する

見解281)の要件論

ａ オーブリィ =ロー，ユックの法定解除要件論

――結論における類似点と理論構成における相違点――

この法的基礎論を展開した註釈学派のうち，1184条の註釈の箇所におい

て法定解除の要件を提示しているのは，オーブリィ =ローおよびユックで

ある。両者は，要件論の結論においては類似しているが，その理論構成に

おいては若干の相違を示している。

オーブリィ=ローの法定解除要件論282)は，次のようなものである。まず，

法定解除の要件論の一つであるいわゆる「帰責性」の要否に関して，彼ら

は，「帰責性」を要求していない。つまり，不可抗力等による不履行の場

合にも1184条が適用される可能性を認めている。その論拠は，彼らの法定

解除法的基礎論にあると思われる。彼らは，「黙示の解除条件」を専ら

pacte commissoire の黙示化という理論で根拠づけた283)。彼らの法的基礎

論の核心は，「黙示の解除条件｣＝黙示の pacte commissoire（pacte

commissoire 自体は約定解除)＝法定解除ということにあり，そこでは，

ただ，不履行の事実があれば，それだけで契約が解除される284)（＝pacte
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commissoire の定義）ということしか想定されていないと考えられる。そ

こから，この見解は，1184条１項において「黙示の解除条件」と化した

pacte commissoire の適用は不履行の諸事情（原因）と無関係であるべき

だと主張する。つまり，不履行に関する事情は考慮されない。この結論は，

pacte commissoire の黙示化という法的基礎論から矛盾なく導くことがで

きる。次に，部分的不履行に基づく解除の可否285)については，原則とし

て，当該不履行部分の重大性の有無に関係なく，常に解除が言い渡される

べきという態度を示している。しかし，これは，あくまで原則であって，

彼らは，他方で，裁判官が解除の可否を判断することができる領域，つま

り，部分的不履行の場合に解除を認めないこともあり得る領域を不履行と

なった債務の性質に応じて確保している。彼らは，「与える債務」や「為

す債務」のような「積極的債務（engagement positif)286)」の部分的不履

行に関しては，裁判官による裁量で解除に代えて損害賠償のみを課す余地

はないと主張する。ところが，「不作為債務（obligation de ne pas faire）」

の不履行については，裁判官がその不履行の重大性（gravite）を評価し

なければならず，事情に応じて，解除を言い渡すべきか金銭賠償を認める

にとどめるかを専権的に評価することができると主張する。彼らが原則と

して部分的不履行の場合に常に解除を言い渡すべきとしている根拠は，お

そらく，彼らの法定解除法的基礎論である黙示の pacte commissoire と思

われる。pacte commissoire 自体は，もともと約定解除ないし解除条項で

あり，部分的不履行であっても，「不履行」である以上は解除を認める思

考に行き着くからである。なお，オーブリィ =ローは，付随的条項の不履

行に基づく解除の可否については言及していない。

他方，ユック287)は，オーブリィ =ローとは異なる理論構成の法定解除

要件論を展開している。まず，「帰責性」の要否に関しては，オーブリィ

=ローの理論構成とは異なり，不履行の態
・
様
・
を重視した要件を示している。

彼は，まず，部分的不履行に基づく契約の解除の項目において，黙示の解

除条件の成就に関し，それが成就するためには，両当事者のうちの一方が
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自身の契約した債務（engagement）に違反したことが確実でなければな

らないと述べ，さらに，債務者側の不履行が許すことのできない（ne soit

pas excusable）ものでなければならないと指摘する288)。しかし，他方で，

ユックは，付遅滞についての叙述のなかで，履行が不可能となる場合に関

して，それが債務者の所為またはフォート（faute）によって生じる場合

と，不可抗力によってそれが生じる場合とを区別して考える必要はないと

論じる。また，1184条の文言は，上記二つの場合を何ら区別していないし，

区別すべきでないとも指摘している。彼は，同条はたとえ債務者がいかな

る原因に基づいてであれ，債務の履行ができない場合には，当該契約の解

除請求を債権者に認めていると指摘する289)。このように，ユックは，部

分的不履行を「一部遅滞」として捉えており，その場合，当該不履行が解

除を引き起こすか否かの判断基準を，債務違反（不履行）の「確実性」お

よび「不許容性」に依拠させている。他方，「履行の不能」の場合に関し

ては，「確実性」や「不許容性」基準を用いず，「不能」という態様のみか

ら解除の可能性を肯定している。次に，部分的不履行に基づく解除の可否

に関しても，彼の見解は，オーブリィ =ローとその理論構成を異にする。

彼も原則的には，部分的不履行の場合，常に解除は認められると主張する。

しかし，彼は，法的基礎論のみに依拠せず，民法1220条に基づいてこの結

論を導き出している。民法1220条は，分割可能な債務であっても，債権

者・債務者間では，それが不可分債務であるかのように履行しなければな

らないと規定する。ユックは，この規定から，部分的不履行は原則として

解除請求権（le droit de reclamer la resolution）を生じさせると主張する。

だが，彼は，オーブリィ =ローと同様，原則に対する「例外」の存在を指

摘している。それは，物の一部が引き渡されなかったことが一
・
部
・
追
・
奪
・
と考

えられる場合である。ユックによれば，この場合には，民法1636条が適用

され，その追奪された部分が全体との関係で，それなしには取得者が買わ

なかったであろうほど重要なものだった場合には解除が認められるという。

ユックに言わせれば，この場合は，裁判官が評価権限を行使して，解除を
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認めないこともあり得るという。このように，ユックは，部分的不履行に

基づく解除の可否に関して，たしかにオーブリィ =ローと同様，原則（常

に解除を認める）と例外（裁判官が不履行を評価して，解除を言い渡さな

い場合もあり得る）の二段構えの結論を示していた。その点では類似性が

あるといえる。しかし，その原則・例外の理論構成は，両者で異なってい

た。なお，ユックは，オーブリィ =ローとは異なり，付随的条項（clause

accessoire）の不履行に基づく解除の可否についても自論を展開している。

ユックは，この場合，解除を一切認めない立場を採る290)。彼は，この

ケースを解除の例外と位置づけて，付随的条項の不履行は契約本体自体の

違反を意味しないと主張する。また，ドゥモロンブの見解291)を自説と比

較せよとも述べている292)。

ｂ 法定解除の法的基礎としての pacte commissoire の黙示化と法定

解除要件論との関係

法定解除法的基礎論として，専ら pacte commissoire の黙示化を掲げる

見解は，その要件論の理論構成において差異を示した。しかし，彼らの見

解を総じて分析すれば，法定解除法的基礎論と法定解除要件論との間には，

「前者が後者の結論を（その理論構成は別として。）導き出す」という関係

を見出すことができると思われる。たしかに，法定解除の要件論のうち，

いわゆる「帰責性」の要否に関しては，オーブリィ =ローが法的基礎論

（pacte commissoire）から直裁に「帰責性」不要説を導き出したのに対し

て，ユックの見解においてそれを行うことは難しいかもしれない。しかし，

部分的不履行の場合に，両者がともに原則として，常に解除を認める立場

を採ったのは，彼らの法的基礎である pacte commissoire が，部分的不履

行であれ，「不履行」である以上は解除が認められるという理論的前提を

内包していたからではなかろうか。また，付随的条項の不履行に基づく解

除を否定したユックの結論は，付随的条項の不履行が pacte commissoire

（主たる債務の不履行を想定しているのが通常であろう。）の想定する不履

行には理論上該当しないことから導き出されていると推察される。
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以上から，「黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で根

拠づける見解においては，法定解除要件論の全てが法定解除法的基礎論に

よって決定づけられるという明確な関係を見出すことまでは難しいかもし

れないが，前者の結論（そこに至る理論構成は別として。）が後者から導

き出されていたことを指摘することができる。

４ 形式的には pacte commissoire の黙示化で説明するが，実質的には

equite（衡平）で理解する見解293)における法定解除要件論

ａ 理論構成における類似点・相違点

法的基礎論として，この見解に与するローラン，および，ボードリィ・

ラカンティヌリ =バルドは，法定解除要件論についても，概ね同様の結論

を示している。彼らの法定解除要件論は，次のようなものである。

まず，「帰責性」の要否について，彼らはともに，不履行に対して

フォートないし過失を要求している294)。この点において，両者の要件論

は，同様の結論を示している。しかし，その理論構成には相違点も見受け

られる。彼らは，それぞれ1184条の法文自体からこの要件論の結論を導き

出しているけれども，その論拠とする条項に差異が見られる。たとえば，

ローラン295)は，1184条１項の文言にまず注目し，この文言を忠実に読ん

でフォートや過失が不履行に要求されているとはいえないと説く論者達を，

文言に拘泥している考え方だとして批判する296)。そして，３項の裁判官

による猶予期間付与権限を根拠に，債務者の不履行に対して，過失ないし

懈怠（ローランの表現によれば，negligence）を要求している。具体的に

は，彼は，３項の文言 circonstances に着目する。この「諸事情」の具体

的内容に関して，３項は，沈黙している。だが，ローランに言わせれば，

その内容を評価するのも裁判官の権限だという。そして，裁判官が被告

（不履行債務者）に対して期間を付与するのは，債務者が誠実（bonne foi）

であって，債務者にあらゆるフォートがないということに依拠しているか

らだと説く297)。これに対して，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルド298)

は，ローランが１項および３項から自説の正当化を図ったのとは異なり，
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1184条１項および２項の文言から不履行にフォートを要求する結論を導き

出す299)。ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，1184条１項が「……

一方が自身の負う債務を何
・
ら
・
履
・
行
・
し
・
な
・
い
・
場合に……」と規定していること

を指して，不可抗力によって履行を妨げられた人に向かって，「……何ら

履行しない……」とは言わないと指摘する。そして，彼らは，２項の文言

にも着目する。２項は，「……債務が履行されなかった当事者は，……損
・

害
・
賠
・
償
・
と
・
共
・
に
・
当
・
該
・
契
・
約
・
の
・
解
・
除
・
を
・
請
・
求
・
す
・
る
・
かの選択権を有する。……」と規

定している。彼らは，1184条は常に解除の際の損害賠償を想定しており，

損害賠償（請求権）はフォートがあるときにしか付与することができない

と指摘する。このように，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，１項

および２項の文言から，不履行に対するフォートの必要性を導き出してい

る。したがって，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドの見解は，１項の

文言解釈をその論拠とする点においてはローランとの類似点を指摘できる

が，主として３項の文言から「帰責性」を要求するローランの立場とはそ

の理論構成を異にしている。

次に，部分的不履行に基づく解除の可否についても，両者の結論には類

似の思考が窺える300)。両学説は，部分的不履行があった場合に，その不

履行が重大性等を有しているかどうかを裁判官が常に評価すべきであって，

その評価・判断の結果，解除の言渡しをすべきでない場合には，解除に代

えて損害賠償のみを認めればよいとする点で共通の認識に立っている301)。

しかし，両学説の間には，その結論に至る過程において，相違点が見受け

られる。たとえば，ローランは，1184条１項を文言通りに解釈すれば，全

部不履行は要求されていないので，部分的不履行に基づく解除は可能だと

解釈する。そして，1184条の文言に加えて，かのポティエの学説302)をも

引き合いに出しつつ，部分的不履行の場合には，常に裁判官による介入を

経るべきだと主張する。そして，ローランは，部分的不履行の場合，当該

不履行部分が essentiel（本質的）か否かによって，解除を言い渡すかど

うかは変わってくるという理論を提示する。その結果，裁判官の評価権限
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によって，解除に代えて損害賠償のみを課すことも可能だと主張する303)。

さらに，彼は，部分的不履行がある場合に，当該不履行が主たる債務（e-

ngagement）に関わるものか，または，付随的条項に関わるものかを裁判

官は検討すべきであるとも説いている304)。したがって，ローランは，い

わゆる「付随的条項ないし付随的債務の不履行に基づく解除の可否」とい

う要件論を，「部分的不履行に基づく解除の可否」の問題に帰着させてい

ると考えられる。この点は注目すべきであろう。他方，ボードリィ・ラカ

ンティヌリ =バルドは，この問題を契約当事者の意思の解釈に依拠させて

いる。つまり，解除訴訟の原告が履行されなかった債務（engagement）

の当該部分を予見し得たならその契約はしなかったであろうという場合に

は，裁判官は契約の解除を言い渡すべきと説き，反対に，問題となってい

る部分的不履行の見通しが原告による契約締結を妨げないと裁判官が判断

する場合には，解除を言い渡さずに，損害賠償のみを認めればよいと主張

する。しかし，彼らもローランと同様，あくまで裁判官には，諸事情に従

い，当該不履行が解除をもたらすのに充分なほど重大か否か，および，当

該不履行は金銭賠償によって回復される（repare）余地がないのかどうか

を決定する専権的評価権限があるという305)。このように，部分的不履行

に基づく解除の可否に関しては，その理論構成において，ローランが不履

行の「本質性」基準，および，当該不履行の「射程」（主たる債務に関わ

るものか，付随的条項に関わるものか）という基準を示したのに対し，

ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，不履行部分についての「（解除

訴訟原告の）予見可能性」を裁判官が評価するという判断基準を提示した。

この点において，両者の間には相違点が見られる306)。

最後に，付随的条項の不履行に基づく解除の可否に関して，ボード

リィ・ラカンティヌリ =バルドは，この場合の解除を一切認めない立場を

採っている。彼らは，破毀院判例307)によって示された「主たる条項（契

約）」と「付随的条項」の区別の合理性を評価し，付随的条項の違反に関

しては，それは解除の理由にはならず，損害賠償の理由になるだけだとい
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う結論を提示する308)。なお，ここで問題となるのは，ローランが部分的

不履行に基づく解除の可否の箇所において示した不履行の「射程」という

基準である。ローランは，たしかに叙述の項目として，「付随的条項の不

履行に基づく解除の可否」を設けてはいない。しかし，不履行が付随的条

項ないし付随的債務に関わる場合には，ローランがボードリィ・ラカン

ティヌリ =バルドと同様の結論を導き出していた可能性はきわめて高いと

いえる。このことから，この要件論についても，両者は，類似点を示して

いたと指摘することができる。

ｂ 法的基礎論と要件論との関係

――equite 概念・牽連性概念と要件論との関係――

ローランおよびボードリィ・ラカンティヌリ =バルドの法定解除法的基

礎論の根底には，eqiute（衡平）概念と両債務の履行上の牽連性が存在し

ていた309)。つまり，彼らにとって，pacte commissoire の黙示化という理

論は，「黙示の解除条件」を根拠づけるための形式上の借用概念に過ぎな

かったと考えられる。このことは，彼らの法定解除要件論に少なからず影

響を及ぼしていた。

まず，不履行にフォートないし過失（懈怠）を要求することへの影響に

ついて検討する。彼らの法定解除の法的基礎としての（黙示の）pacte

commissoire は，あくまで形式上の借用概念でしかないと考えられるから，

法定解除の要件論に関して，黙示の pacte commissoire 理論に捉われる必

要性はなかったと指摘することができる。これに対し，前述オーブリィ =

ローらは，pacte commissoire の黙示化の理論そのものから，法定解除の

要件の一つとして，「帰責性」不要説を導き出した。他方，ローランらは，

pacte commissoire の黙示化によらず，１項の文言解釈，２項や３項をも

視野に入れてフォート必要説を導き出した。このような結論に至ったのは，

彼らの法定解除法的基礎論が双務契約上の両債務の均衡に依拠した理論

だったからではなかろうか。具体的にいえば，裁判官が評価権限に基づい

て当該不履行による解除の可否を判断する際に，どのような理由で不履行
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になったのかというファクターは，equite 概念からも容易に導くことが

できると考えられる。裁判官が考慮に入れるべき「諸事情」のなかには，

当然，「不履行の原因」というファクターも含まれるからである。また，

２項の損害賠償請求を解除と結合的に捉えるならば，不履行によって双務

契約上の両債務の牽連関係が崩壊する原因の一つとして，債務者のフォー

トないし過失（懈怠）を要求することにならざるを得ない。こういった点

から，彼らの法定解除法的基礎論は，「帰責性（フォートないし過失）」必

要説を決定づける一要因になっていたといえる。

次に，部分的不履行に基づく解除の可否，付随的条項の不履行に基づく

解除の可否に対しても，両学説における法定解除法的基礎論は，その影響

を強く及ぼしていたと指摘できる。前者（部分的不履行に基づく解除の可

否）についていえば，たとえば，ローランが提示した不履行の「本質性」

基準および当該不履行の「射程」基準，そして，ボードリィ・ラカンティ

ヌリ =バルドが示した「（解除訴訟原告の）予見可能性」基準は，双務契

約上の債務の不履行が両債務の牽連関係を崩壊させるほどに重大か否か，

ひいては双務契約における equite を侵害するほどの不履行か否かを判断

するための基準ともいえる。また，後者（付随的条項の不履行に基づく解

除の可否）について，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドがその違反は

解除の理由にはならず，損害賠償の理由になるだけだとしたのも，付随的

条項は牽連性概念が機能すべき双務契約上の両債務に該当しないからだと

思われる。この結論は，法的基礎論としての牽連性概念から導き出すこと

ができると考えられる。だが，彼らの主たる法的基礎である equite から

直接的にこの結論を導き出すことができるか否かは少々疑問である。なぜ

なら，彼らは，法的基礎としての equite 概念に慎重な対応を示してい

た310)からである。

このように，「黙示の解除条件」を形式的には pacte commissoire の黙

示化で説明しつつ，実質的には equite や牽連性概念で根拠づける法定解

除法的基礎論と法定解除要件論との関係は，要件論における結論を法的基
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礎論（および1184条の文言解釈）が決定づけるという密接なものだったと

考えられる。

５ ｢黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づける見解311)が提示する法

定解除要件論

ａ ｢帰責性」不要説と必要説の並存

――ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールの見解の特殊性――

法定解除の法的基礎として，cause 理論を採用した学説のうち，ラロン

ビエール，ドゥモロンブは，法定解除の要件についても，同様の立場を示

している。しかし，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールは，この両者

とは異なる要件論の一端312)を示している。この相違は，法定解除の要件

論のうち，「帰責性」の要否において顕在化する。まず，ラロンビエール

およびドゥモロンブは，法定解除が認められるための不履行に，フォート

ないし過失を要求していない313)。他方，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サ

ンテールは，不履行にフォートを要求する314)。この差異は，彼らの法的

基礎論である cause 理論への依拠の程度の差に起因すると考えられる。た

とえば，ラロンビエール315)は，「黙示の解除条件が成就するためには，両

当事者のうちの一方の債務が履行されないことだけで充分なのであって，

当該不履行がどのような原因に由来したかということは，重要なことでは

ない。」と述べ，不履行が不可抗力（un cas fortuit et force majeure）から

生じたものであろうと，当事者の責めに帰すべきもの（fait, faute, neg-

ligence）であろうと，解除は引き起こされると主張する。また，彼は，

１項の文言自体についても，素直に文言通りに読めば，本条は不履行にい

わゆる「帰責性」を要求しておらず，本条の適用に関して，不可抗力の場

合と債務者の責めに帰すべき場合との間で何ら区別をすべきでないと指摘

する。そして，1184条と合意における cause の必要性とが結びついている

ので，債務の不履行によって「黙示の解除条件」が成就するためには，

cause の不存在だけで充分だと主張する。ドゥモロンブ316)も，1184条が

解除条件は双務契約において，両当事者のうちの一方が自身の負う債務を
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何ら履行しない場合に常に黙示的に存在していると定めているのは，最も

原則的な法文においてであると指摘し，したがって，不履行がどこから生

じたかということに関して区別をする必要はないと主張する。また，ラロ

ンビエールと同様，不履行が債務者の責めに帰すべき懈怠（negligence

imputable）から生じようが，不可抗力から生じようが，解除を言い渡す

ことができると説く。その論拠として，ドゥモロンブは，黙示の解除条件

が cause の不存在から生じる以上，不履行を被った当事者の負っている債

務が，その不履行の理由が何であれ，結果として，その債務の存在にとっ

て必須の諸要素の一つを欠くことを挙げている。

このように，ラロンビエール，ドゥモロンブがともに「帰責性」不要説

を採るのに対して，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテール317)は，不履

行にフォートを要求する説を採る318)。彼らは，民法1184条と1183条（通

常の解除条件）との差異に関する叙述のなかで，後者が何ら損害賠償債務

を発生させないのに対して，前者がフォートに基づく不履行ゆえ，損害賠

償を発生させるという違いがある旨を指摘していた319)。この叙述は，ま

さにフォートある不履行を前提にしているものと考えられる。また，彼ら

は，３項における裁判官の猶予期間付与権限についても，この権限は不履

行が債務者のフォートに基づくものかどうかを検討するためのものでもあ

ると指摘する。彼らは，不履行にフォートを要求する思考とはあまり馴染

まない法的基礎（＝cause）を採用したこともあってか，２項および３項

の解釈論を介してフォート要求説を正当化しようとした。このように，

「帰責性」の要否に関しては，cause 法的基礎論者間において差異が見ら

れた。

ｂ その他の要件論における類似点・相違点

――ラロンビエール，ドゥモロンブの理論の精度の差異――

部分的不履行に基づく解除の可否については，ラロンビエール，ドゥモ

ロンブとも，概ね同様の結論を示している。しかし，両者の間には，その

理論構成の精緻さにおいて差異が確認できる。たとえば，ドゥモロン
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ブ320)は，まず，部分的不履行に解除を言い渡すほどの重大性があるのか

否かを判断するのは裁判官であるとし，解除の言渡しの必要がなければ損

害賠償のみを課せばよいと論じる。そして，事実審裁判官の権限の限界に

ついても指摘している。つまり，いくら裁量的な評価権限があるといって

も，契約そのものを変性したり（denaturer
321)），解除に代えて，契約当

事者が約定していた目的物とは異なる目的物の引渡しを課す権限までは裁

判官にはないという。これに対して，ラロンビエール322)は，ドゥモロン

ブよりも緻密な理論を示している。彼は，まず，不履行に「帰責性」があ

ろうとなかろうと，裁判官が諸事情を考慮して解除を認めるべきかどうか

を決すべきであると論じている。そして，彼は，不履行の「原因」を二つ

の群に分けて，各々の場合についての裁判官の介入の態様を説明している。

その二つの「群」とは，まず一つは，契約の履行を全部または部分的に妨

げる確定的既成事実・所為であり，もう一つは，履行を多少延期してもら

うしかない所為および諸事情である。前者が履行の不能に類するものを想

定し，後者が遅延（遅滞）を想定していることは，容易に理解できよう。

ラロンビエールは，不履行の原因が「契約の履行を全部または部分的に妨

げる確定的既成事実・所為」の場合において裁判官が評価すべき諸事情と

して，不履行の性質，損害の強度，将来の結果等を挙げている。つまり，

この諸事情によって，解除判決を言い渡すべきかどうかが決定される。他

方，「単純遅滞」が不履行の原因である場合には，裁判官はできる限り履

行を促して，解除を避けるべきであるという。しかし，裁判官は，その際

にも，遅滞の期間や損害の範囲等の諸事実を評価しなければならないとい

う。ちなみに，いわゆる定期行為的な債務の履行の遅滞の場合には，ただ

ちに解除を言い渡す方が正義・衡平に適う（equitable）と，彼は指摘し

ている323)。

最後に，付随的債務ないし二次的債務324)の不履行に基づく解除の可否

について，彼らは，ともに，これらの不履行に基づく契約解除の可能性を

容認している325)。この点においても，彼らの結論は類似している。しか
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し，ここでも両者の間には，その理論構成に差異が見られる。たとえば，

ラロンビエールは，このような二次的約定（stipulation secondaire）は合

意（convention）の構成要素を成し，それらはまた，主たる約定と相俟っ

て合意のコーズになると指摘する326)。ドゥモロンブは，このような場合

に解除が認められるかどうかは諸事情によるとし，これらの条項が，それ

を約定された者にとって決定的であったかどうかの基準によると論じてい

る327)。いずれの学説も解除の可能性を肯定しているものの，ドゥモロン

ブの方が解除を認めることについてやや抑制的な理論を提示している。他

方，ラロンビエールの見解は，cause 法的基礎論に即したものである。

ｃ cause 法的基礎論と法定解除要件論との関係

――equite および牽連性概念への依存傾向――

cause 理論で「黙示の解除条件」を根拠づける見解においては，法定解

除の一要件として，いわゆる「帰責性」不要説と必要説とが並存していた。

しかし，ラロンビエール，ドゥモロンブと，ドゥマント =コルメ・ドゥ・

サンテールとでは，同じ註釈学派であっても，その註釈書が書かれた時期

に一定の時間的隔たりがあること328)，および，この間に，cause 論者自

身の cause 理論そのものに対する考え方の変容があったこと329)を考慮す

べきであろう。したがって，法的基礎としての cause 理論と法定解除要件

論との間に何ら関連性はないと速断することはできないと考える。また，

ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールは，部分的不履行に基づく解除の

可否や付随的条項の不履行に基づく解除の可否といった要件論については

何ら言及していない。このことからも，彼らの学説をラロンビエール，

ドゥモロンブの学説と同価値・並列的に論じることは，少なくとも，法定

解除要件論に関しては難しいと考えられる。そこで，以下，ラロンビエー

ル，ドゥモロンブの学説に絞って見ていくと，彼らは，ともに，cause と

いう自
・
動
・
的
・
性
・
質
・
（コーズが欠けると，契約が当然に不成立ないし無効にな

るという性質）を持つ法的基礎から，直裁に，双務契約における債務の不

履行→ cause の欠缺ないし喪失→債権債務関係の消滅（＝法定解除）と
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いう論理を導き出した。この点に関して，法定解除法的基礎論と法定解除

要件論（ここでは，「帰責性」の要否〔不要説〕）との間には，前者が後者

を決定づけるという関係を指摘することができる。

次に，部分的不履行や付随的債務の不履行に基づく解除の可否といった

要件論については，両学説とも，cause 理論から生じる不都合（不履行か

ら自動的に債権債務関係の消滅がもたらされてしまうという批判330)）を

内包しつつも，それぞれ緻密な理論構成を提示した。たしかに，法定解除

法的基礎論と法定解除要件論との関係については，他の法的基礎論を採る

註釈学派に比して，その明確性は多少劣っていたように思われる。しかし，

個々の理論自体は，具体的で説得力のあるものだったと評価できる。そし

て，これらの説得力の一つの要因と考えられるのが，equite 概念および

牽連性の認識331)であった。たとえば，彼らは，部分的不履行に基づく解

除の可否の判断基準として，不履行の重大性や損害の強度をはじめとした，

裁判官が考慮すべき諸事情を提示した。だが，その際，彼らは，法的基礎

である cause 理論を前面に出す論理を用いなかった。しかし，彼らの法定

解除法的基礎論をその根底から支えている equite 概念（および牽連性概

念）によって，裁判官が介入することと法的基礎論との整合性は保たれて

いたと考えられる。他方，付随的債務ないし二次的債務の不履行に基づく

解除の可否については，ともに肯定的な結論を提示しているものの，ラロ

ンビエールは，法的基礎である cause を前面に出し，それに対して，ドゥ

モロンブは，cause 理論を表面上は出していない。このような差異はあれ，

彼らは，equite および牽連性両概念を介在させることによって，法的基

礎である cause 理論とこれらの法定解除要件論とを接合させようとした。

このように，「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づける見解は，法

定解除の要件論のうち，「帰責性」の要否に関しては，法的基礎論から直

接的にその結論（「帰責性」不要説）を導き出し，他方，部分的不履行や

付随的債務（ないし二次的債務）の不履行に基づく解除の可否については，

equite，牽連性両概念を介在させることで，cause と法定解除要件論との
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整合性を維持しようとしたと考えられる。このことから，彼らの法定解除

法的基礎論は，直裁に，ないし，基底概念の介在によって（他の法的基礎

論に比してその明確性の点で多少劣る部分はあるにせよ），法定解除の要

件論における結論を導き出していたといえる332)。

６ 形式的には pacte commissoire の黙示化で説明するが，実質的には

cause 理論で説明する折衷説333)が提示する法定解除要件論の一端

ａ 不明確な法定解除要件論――フォート必要説の論拠の不明確性――

pacte commissoire の黙示化と cause 理論との折衷説的法的基礎論に与

すると考えられるティリィおよびボードリィ・ラカンティヌリ（単著）は，

ともに，法定解除の一要件として，「帰責性」必要説を示すものの，その

論拠は明確でない（特にティリィの見解334)）。そこで，以下では，ボード

リィ・ラカンティヌリの法定解除要件論を中心に分析する。

まず，「帰責性」の要否に関して，ティリィもボードリィ・ラカンティ

ヌリも不履行に対してフォートを要求している335)。しかし，法定解除法

的基礎論との関係では，彼らのこの要件の論拠はよく解らない（特にティ

リィの見解）。ボードリィ・ラカンティヌリは，バルドとの共著のなかで

は，不履行にフォートを要求する論拠を１項および２項の文言解釈に求め

ていた336)。しかし，単著においては，もっぱら２項の損害賠償（請求権）

にこだわって自論を展開している。彼は，不可抗力から生じる全部ないし

部分的不履行にも1184条の適用はあるのかと問う。そして，当時の破毀院

判例337)がフォート（帰責性）不要説に傾いていたことに異論の余地あり

とし，その論拠として，２項の文言，つまり，解除とともに請求される損

害賠償を挙げている。彼は，この法文が債務者の責めに帰すべき不履行を

法定解除の前提にしていると解する。そう解さないと，２項の損害賠償

（判決）が理解できないという。ところで，この見解に立つとして，不可

抗力のケースでは，どのような処理がなされるのだろうか。彼は，不可抗

力による不履行の場合には，1184条は無関係だと説き，他の原理によるべ

きだと指摘している。しかし，彼は，そこで具体的に危険負担理論等を展
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開することなく，問題を指摘するにとどめている338)。以上から，少なく

とも，ティリィ，ボードリィ・ラカンティヌリがともにフォート必要説を

採っていたことは確認できる。しかし，その論拠は，法定解除法的基礎論

との関係において，不明確といわざるを得ない。

次に，部分的不履行に基づく解除の可否について，ボードリィ・ラカン

ティヌリ339)は，部分的不履行であっても解除は認められるべきとしつつ，

その不履行が重大なものでないときには，裁判官は，解除を拒絶して損害

賠償のみを付与することができると論じている。また，彼は，当時の判例

理論についても言及し，判例上は，裁判官に対して，部分的不履行の場合

に解除を認めるべきかどうかについての裁量的（discretionnaire）権

限340)が与えられていると評している341)。しかし，他方で，いくら裁判官

に裁量的権限があるといっても，当事者の蓋然的意思（volonte probable）

に反していると思われる場合には解除を言い渡すことはできないとも論じ

ている342)。なお，ボードリィ・ラカンティヌリは，共著とは異なり，付

随的条項の不履行に基づく解除の可否については，何ら言及していない。

したがって，ボードリィ・ラカンティヌリについても，要件論の全体像を

分析することはできない。だが，ティリィの学説とは異なり，「帰責性」

の要否以外の要件論について，その結論の一端は示されていた。

ｂ 法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係

ティリィにしても，ボードリィ・ラカンティヌリにしても，そもそも彼

らのよって立つ法定解除法的基礎論は，きわめて特殊343)なものであった。

また，解除の要件に関しても，叙述内容が不充分であり，かつ，その論拠

が不明確なことから，この見解における「法的基礎論と要件論との関係」

という問題に対して，筆者は，最終的な判断を示すことができない。

3 小 括

1184条の法定解除が認められるための要件，なかでも実体要件について，

19世紀註釈学派は，法定解除法的基礎論と同様，様々な議論を展開した。

19世紀註釈学派における法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係に
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ついての総合的な分析は，終章 一．で行うとして，ここでは，法定解除

法的基礎論ごとに検討した法定解除要件論の大まかな特徴をまとめておく。

まず，法的基礎論にそもそも無関心な立場，および，「黙示の解除条件」

の特殊性を認識し1183条の解除条件とは異なる解除条件として理解する立

場の大半は，解除の要件に関しても沈黙していた。しかし，そのなかに

あって，ムールロンのみが要件の一端（不履行に悪意または過失を要求。）

を示していた。このことから，「法的基礎論に無関心な立場」および「実

質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論344)」においては，法定

解除の要件を構築する理論的土台が未だでき上がっていなかったと指摘す

ることができよう345)。

他方，「黙示の解除条件」を解除条件以外の法理論で根拠づけた註釈学

派（「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論346)」）のほとん

どは，その分析対象に広狭の差はあれ，法定解除要件論を提示していた。

まず，pacte commissoire の黙示化を法定解除の専らの法的基礎とする見

解のなかには，そのよって立つ法的基礎（pacte commissoire＝約定解除・

解除条項）から直裁に，不履行に対して「帰責性」を要求しない結論を導

き出す者があった347)。また，この法的基礎論に与する学説は，「帰責性」

の要否だけでなく，たとえば，部分的不履行や付随的条項の不履行に基づ

く解除の可否についても，法的基礎論と親和性のある結論を提示した。こ

れに対して，形式的には同じ pacte commissoire の黙示化で説明するが，

実質的には equite で「黙示の解除条件」を根拠づける学説は，法的基礎

として pacte commissoire の黙示化を採用しながら，不履行に対しては

フォートないし過失（懈怠）を要求する等，pacte commissoire の黙示化

を専らの法的基礎とする見解とは一線を画する要件論を展開した。また，

それだけにとどまらず，部分的不履行に基づく解除の可否についても，こ

の学説は，オーブリィ =ローらの見解と一線を画した。しかし，付随的条

項の不履行に基づく解除の可否については，pacte commissoire の黙示化

を専らの法的基礎とする見解348)と同様，解除の可能性を一切否定した。
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いずれにせよ，pacte commissoire の黙示化を（専ら，または，形式上）

法的基礎に据える学説は，法的基礎論との関連性を意識した解除の要件を

示した。そして，法的基礎論と要件論との整合性についても，cause 法的

基礎論者と比べて無理のない理論構成を提示していた。これに対して，

cause 理論を法的基礎とする学説は，法定解除の要件のうち，「帰責性」

不要説349)に関しては，法的基礎と矛盾しないかたちでそれを導き出すこ

とに成功した。しかし，部分的不履行や付随的債務（二次的債務）の不履

行に基づく解除の可否については，個々の理論自体には説得力があっても，

cause 理論（＝法的基礎論）とそれらの要件論との整合性が他の註釈学派

に比して明確とはならず，彼らは，equite 概念や牽連性概念を介在させ

ることで，ようやく cause 理論とそれらの要件論との整合性を維持するこ

とができた。最後に，特殊な法的基礎論（折衷説的法的基礎論350)）に与

する学説は，法定解除の要件の一端については言及していたものの（たと

えば，不履行にフォートを要求する等），その論拠が不明確であった。わ

ずかに，ボードリィ・ラカンティヌリ（単著）のみが部分的不履行に基づ

く解除の可否に関して，不履行の重大性の基準を示していたに過ぎない。

このように，19世紀註釈学派が展開した法定解除の要件論に関しては，

「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」，つまり，「黙示の

解除条件」を解除条件以外の法理論で根拠づけた学説が，各要件について

の問題意識，理論構成を具体的に示していたといえる。また，ここまでの

分析から，法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係351)についても，

特に，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」が，法定解

除の要件論における結論（たとえば，「帰責性」の要否に関する不要説

等。）を，その「結論」に至る理論構成は別として，決定づける機能を果

たしていたことを多少なりとも明らかにすることができた。

だが，法定解除法的基礎論と法定解除要件論との具体的かつ総合的な関

係は何か，という問いに明確な解答を与えるためには，当時の判例理論に

ついても分析を行う必要がある。次に，註釈学派の「法定解除法的基礎
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論」および「法定解除要件論」との対応関係にも留意しつつ，19世紀の判

例における法定解除の法的基礎と要件論の検討を進める。

三．19世紀の判例における法定解除の法的基礎と要件論

1 序

ここでは，主に法定解除の要件論に関わる代表的な19世紀の裁判例352)

を検討する。本章 二．で検討した，19世紀註釈学派における法定解除要

件論との対応関係にも着目する必要があろう。以下，要件論ごとに裁判例

を年代順に見ていき，法定解除法的基礎論および法定解除要件論の視点か

ら若干の考察を加える。

2 法定解除（民法1184条）の要件論に関わる裁判例

１ 不履行に対する「帰責性」の要否に関わる裁判例

ａ 1832年３月27日 破毀院審理部353)判決354)

不可抗力に基づく不履行が1184条の解除を引き起こすか否かに関しては，

まず，1832年３月27日 破毀院審理部判決を挙げることができる。本判決

は，不可抗力に基づく部分的不履行の場合に，1184条を適用せず，解除を

否定した。なお，本判決は，解除の要件として，全部不履行および不履行

に対する「帰責性」を要求した。その意味で，本判決は，部分的不履行に

基づく解除の可否に関わる判例としても位置づけることができる。しかし，

本稿では，19世紀末期の註釈学派による本判決の位置づけ等（後述ｈ参

照。）を考慮し，本判決を「帰責性」の要否に関わる判例と位置づけた。

事案は，次の通りである。

X・Y 間で売買契約が締結され，X は，（当時のフランスの）植民地355)

に所有する住宅の一部を Y に売却した。他方，Y は，それと引換えに四

つの義務（① フランスに所有する住居および事業所を離れること。② X

に同行して上記植民地へ赴くこと。③ X が上記住宅の占有を回復するの

を助けること。④ 当該住宅の管理を監督すること。）を負った。契約締結

後，X・Y は当該植民地に赴いたが，同地は黒人達の反乱によって混乱状
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態となっていたため，Y は，上記③，④の義務の履行ができなくなった

（不可抗力に基づく部分的不履行）。X も当該住宅の一部を Y に引き渡す

ことができない状態にあった。当該住宅は，同地への入植者について定め

た法律356)の（公布）時まで，引き渡されないまま放置された。そして，

この法律に基づき補償金がX に支払われることになった。しかし，Y は，

この補償金の一部につき，自分にも請求権があると主張した。これに対し，

X は，Y が本件売買契約上の義務の全部を履行したわけではないから，

契約は民法1184条により解除されると主張し，裁判所に解除の言渡しを求

めた。

第一審ポワティエ（Poitiers）民事裁判所は，X の解除請求を認容した。

Y が控訴。

原審ポワティエ国王法院は，一審判決を取り消し，解除請求を認めな

かった。原審判決は，本件売買契約の部分的不履行が不可抗力（force ma-

jeure）という事実から生じたことを理由として，一審判決を取り消した。

これに対して，X が破毀申立を行った。

破毀院は，X の破毀申立を棄却し，解除を認めなかった。破毀院は，

まず，民法1184条について，「……本条は，両契約当事者のうちの一方が

自身の負う債務を何ら履行しない場合には，双務契約においては，常に解

除条件が黙示的に存在しているものとする，と定めているので……」と指

摘したうえで，契約が部分的にしか履行されなかった場合で，かつ，不可

抗力（force majeure）によって契約がその完全な債務の履行を妨げられた

場合にも本条が適用される，と結論づけることはできないと判示した。続

けて，破毀院は，「……解除は，全部不履行という事態（les choses）があ

り，かつ，一方当事者が自身の契約した債務（engagement）を履行しよ

うとしない場合にしか生じない……」という要件を示した。結論として，

破毀院は，Y が本件売買契約において，その引換えとして負っていた上

記四つの義務（①～④）のうち，③および④の履行を本件植民地における

黒人達の反乱によって妨げられたことが不可抗力に当たるとした原審の事
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実認定を確認したうえで，原審が本件売買の解除請求を棄却し，Y に対

し，X に与えられる補償金の四分の一を付与したことを正当とした。

ｂ 1833年３月30日 ポー（Pau）国王法院判決357)

不可抗力から生じた不履行に対して，初めて法定解除を認める判断を下

した判例は，1833年３月30日 ポー国王法院判決である。事案は，次の通

りである。

A・Y（Y は市。commune）間で革命以前358)に締結された終身賃貸借

契約（locatairie perpetuelle
359)……本件では，A 所有の森林の一部が定期

金と引換えに Y に譲渡された。）について，その後，当事者間でその定期

金支払債務をめぐって二つの訴訟が提起された。その際，X が A の代理

人となり両訴訟を提起している。両訴訟において下された二つの判決360)

は，いずれも Y に対し定期金の支払いを命じた。X は，両判決の執行を

求めて行政法により（administrativement）上訴した。ところが，1831年

11月26日の王令は，Y による弁済を認めずに X を敗訴させた。その理由

は，1793年８月24日の法律が市町村の債務を国家の負担としたことで，市

町村の債務負担がなくなったことだった。X は，Y による定期金支払債

務の不履行に基づき，本件終身賃貸借の解除を求める訴えを起こした。こ

れに対する Y の抗弁の骨子は，① トゥールーズのパルルマン判例（この

判例理論の影響下で，本件賃貸借契約は締結されたと主張。）によれば，

解除条件は，契約において明示的に示さねばならず，黙示的に含まれてい

るのではない。② 本件契約の不履行は，Y の所為からでなく，行政官庁

による請求棄却から生じたので，本件は，不可抗力（force majeure）によ

る履行の不能であり，民法1148条（不可抗力による損害賠償の免責規定）

によれば，不可抗力は Y にいかなる敗訴判決ももたらさない。③ 1793年

８月24日の法律 第82条（契約の更改について規定。）が Y の債務を完全

に解放し，Y は，もはや X に対して何ら義務を負わない。さらに，上記

王令によって，市町村の債務が国家の債務になると認められたので，定期

金支払いを命じた両判決の執行は妨げられる。というものだった。
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第一審タルブ（Tarbes）民事裁判所は，Y の主張を一切認めず，法定

解除が認められるための不履行に「帰責性」を要求することなく，本件賃

貸借の解約（resiliation）を言い渡した。Y が控訴。

ポー国王法院は，原判決と同様，解除を認め，控訴を棄却した。判決理

由によれば，トゥールーズのパルルマンが売買契約の解除361)を認めるた

めに，売買契約に解除条項（pacte commissoire）の挿入を要求していたと

しても，当該パルルマンは，本件賃貸借において pacte commissoire を補

充しており，定期金が給付されない場合には，賃貸人による土地の取戻し

を認めていたことになるという。また，この種の（終身）賃貸借が賃借人

への所有権移転を生じさせていたかどうかを探求することは無駄なことで

あると判示している。そして，仮に，本件終身賃貸借が「真の譲渡の効果

（所有権が移転する効果）」を有していたとしても，この賃貸借に関する事

情（所有権を移転させるという事情）がパルルマン判例規範に抵触する以

上，売買契約に関してパルルマン判例によって設けられた諸規範を本件賃

貸借に適用するために，この事情について売買法を選択することはできな

いとも判示した362)。また，判決は，民法1147条や1148条に関する Y 側の

主張について，これらの規定は債務の不履行に基づく損害賠償を定めた規

定であり，本件 X の訴え（解除請求）には適用されないとしたうえで，

民法1184条については，債権者は，債務者による義務の不履行（不可能）

の理由がいかなるものであれ，契約の解除を請求することが認められると

判示した363)。

ｃ 1875年８月３日 破毀院民事部判決364)

不可抗力による部分的履行に対しても1184条を適用して（一部）解除を

認めた破毀院判例として，1875年８月３日 破毀院民事部判決を挙げるこ

とができる。事案は，次の通りである。

X（寡婦）と Y（兵役を逃れさせるための身代わり兵士を斡旋する仲介

人）は，X の息子を兵役から逃れさせるために，兵役代理契約（r-

emplacement militaire
365)）を締結した。この契約において，Y は，代理
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人（remplacant・身代わり兵士）の脱走に関して責任を負うことを認め，

また，X の息子が完全な除隊を得るまで，代理人に兵役を勤めさせる義

務を負った。他方，X は，本件契約の実現に対する代価として，約束手

形を交付する債務を負った。なお，本件契約には，以下の明示の文言も存

在していた。「被代理人（X の息子）が保証年度中，（兵役の）不安に脅

かされなかった場合にしか，上記約束手形の支払は行われない。」。しかし，

他方で，「Y は，現役軍務および予備役軍務に固有のリスクしか保証しな

い。」との約定も結ばれていた。なお，ここでのリスクとは，当時の現行

法によって規定されていたものを指している。つまり，本件契約は，兵役

代理契約を容認していた法律366)の支配下において締結されたものだった。

その後，Y は，代理人を紹介し，軍当局から許可を得た。そして，1872

年３月14日，当該代理人は，X の息子の代理として砲兵隊に入営した。

それに伴い，X は，1873年３月15日付で，約3352フランの約束手形を代

理人に交付した。ところが，約２ヵ月後，北部総監は，X の息子に対し，

代理人が１月８日以降脱走していること，したがって，X の息子は早急

に部隊へ復帰すべきことを通知した。この間に，1872年７月27日の法律は，

兵役代理契約を禁止していた。Y は，自身の意思とは無関係な事実（代

理兵の脱走）によって，X の息子を終局的に除隊させることが不可能に

なった。しかし，X の息子は，６月９日付の軍当局の命令によって，本

国に留まり，予備軍兵名簿に登録された後，1873年12月29日の本省通達

（circulaire ministerielle
367)）を受け，それを利用し続けていた。この通達

によれば，兵役代理をしてもらっている者は，代理人の脱走や職務離脱の

結果，軍に召集され，新たな代理人を推薦する権能を奪われることがあっ

た。しかし，軍団を指揮する大将の個人的判断に基づき，例外的に，本国

に留まり，予備軍（予備役）に配属されることもあった。X の息子は，

この例外的措置の恩恵を受けた。しかし，X は，代理人に支払った対価

の返還（本件契約の全部解除と考えられる。）を求める訴えを提起した。

第一審の判決内容は不明である（おそらく，X の請求を認容して全部
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解除・全額返還を認めたと考えられる。）。Y が控訴。

原審ドゥエ（Douai）控訴院は，第一審判決を取り消した。結論として

は，X による代価全額の取戻しを認めず，1000フランは Y に支払われる

べきと判示しているので，一部解除を言い渡したものと考えられる。Y

が破毀申立を行った。

破毀院は，次のように判示して，破毀申立を棄却した。「……民法1184

条は，合意の不履行の諸原因に何ら区別をつけていない。そして，同条は，

同条が認めた規範の例外をなすものとしての不可抗力を認めていない。他

方，X の息子が，Y の配慮によってもたらされた兵役代理のことを考慮

に入れた省（軍）の決定の力によって，本国に留まり，現役軍の中の予備

軍（予備隊）に配属されたとしても，本件契約が全部かつ完全に履行され

たということにはならない。……本件契約によって約定されていたように，

現役，現役軍の中の予備隊（予備役）というあらゆる兵役から免れたとい

うわけではなく，かつ，1868年２月１日の法律 第４条（本法律に迫られ

て，本件合意は締結された。）によって規定されていた国民遊撃隊（la

garde nationale mobile）に配属されることもなく，X の息子は，結局，自

身の代理人の脱走の結果として，代理人を立てていない1869年度兵の青年

らが現役および現役軍の中の予備隊（予備役）において軍務に服する期間

中ずっと，現役軍の中の予備隊（予備役）における軍務に関する諸義務お

よび不測の事態（eventualites
368)）に従うこととなった。なお，これら諸

義務は，いかなる点においても，国民遊撃隊における兵役上の諸義務と同

視することはできない。上記の諸事情から，被代理人（X の息子）は，

兵役代理契約のために自身が引き受けた全ての債務を履行する義務を負わ

ないのであって，また，その際の兵役代理契約の目的（法律および合意に

よって定められた目的）は，その全ての範囲において，何ら実現されな

かったものと判断するので，破毀を申立てられた判決は，破毀申立によっ

て援用された上記諸条文に何ら違反しなかった。……破毀申立棄却。

……」
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ｄ 1877年３月20日 破毀院民事部判決369)

同じく，兵役代理契約の不可抗力による不履行が問題となった事案とし

て，1877年３月20日 破毀院民事部判決がある。原審パリ控訴院判決にお

いて解除を言い渡された Y が破毀申立を行ったのに対し，破毀院は，次

のように判示した。

｢……1872年７月16日に締結された契約（この契約は，父親 X が息子に

対して，兵役からの完全な除隊および免除を与えるためのものである。）

に基づき，Y は，代理人を（軍に）認めてもらう義務，および，その代

理人が保証年度内に脱走した場合には，当該期間満了前に別の代理人を送

り込む義務を負っていた。……しかし，1872年７月24日に認められた代理

人は，入隊許可直後に脱走した。その後，Y は，第二の代理人を送り込

まなかった。……本件契約は，代理人による兵役免除を許可していた1832

年３月21日の法律および1868年２月１日の法律に迫られて締結された。

1872年７月27日の法律以来，1873年１月１日以後の兵役代理契約は禁止さ

れたので，本件契約の履行は不能となった。当該不能は，不可抗力

（force majeure）から生じるにもかかわらず，本件契約の解除は，それで

もなお言い渡されるべきである。なぜなら，不可抗力は，民法典 第1184

条によって認められる規範に対する例外をなすものではないからである。

（＊下線は引用者)370)……破毀申立棄却。……」

ｅ 1878年４月30日 破毀院審理部判決371)

次に，1878年４月30日 破毀院審理部判決である。本件においても，兵

役代理契約372)上の債務の不可抗力による不履行が1184条の法定解除を引

き起こすか否かが争われた。

本件原審は，代理人兵士派遣会社側の不可抗力による不履行（代理人の

脱走）の場合についても，1184条による解除を認めた。これに対して，派

遣会社側が破毀を申立てた。

破毀院は，まず，結論として，1184条を適用して法定解除を言い渡した

原審判決を支持した。破毀院は，原審の事実認定によりつつ，次のように
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判示している。「……Y 会社によって派遣された代理人の脱走の結果，X

は，軍当局から復隊命令を受けた。そして，X は，59日間現役軍務に服

した。この事実のみによって，X は，X・Y 間で1872年９月29日に締結さ

れた契約についての部分的利益を奪われた。Y が負った債務，すなわち，

X を予備役からの完全除隊ではなく現軍役から完全に除隊させる債務の

不履行は，本件契約の正当な解約理由（une juste cause de resiliation
373)）

である。なぜなら，1872年７月27日の法律が Y による第二の代理人の派

遣を認めなかった場合，および，当該不能が不可抗力から生じる場合で

あっても，不可抗力は民法典 第1184条によって認められている規範に対

する例外をなさないので，契約の解除（resolution）は，それでもなお言

い渡すべきだからである。Y は，不履行が解除を請求する者（X）の

フォートに起因することを立証しない限り，当該契約の解約を免れること

はできない。……これらの諸事情のもとにおいては，当該契約の不履行に

ついての責任（responsabilite
374)）は，Y に課せられる。……破毀申立棄

却。……」

ｆ 1891年４月14日 破毀院民事部判決375)

不可抗力に基づく部分的不履行の場合に，1184条の解釈として，「帰責

性」の有無を問わないとした重要判例として，1891年４月14日 破毀院民

事部判決を挙げることができる。本判決においては，「不可抗力に起因す

る（部分的）不履行（債務者の責めに帰すべきでない不履行）であっても，

民法1184条を適用して，（不履行が損害賠償では填補されないときに，）解

除の可能性ないし余地を認める。」という規範を確認することができる。

また，法的基礎論についても，本判決は，「黙示の解除条件」を明確に

cause 理論で根拠づけている。本件の事案は，次の通りである。

1877年，X は，Y に対しブドウ栽培賃貸借（bail a complant
376)）として，

未墾の土地を，最初の３年間は当該土地にブドウの木を植えるという条件

で，その後は地域の慣習に従って「取り木」に着手するという条件の下，

10年間の予定で貸し与えた。Y は，当該賃貸借期間中，当該賃貸物件に
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ついて排他的な使用収益権を有することになっており，そして，賃貸借の

期間終了後は，X の選択に従って，当該土地の二分の一について所有権

者となるはずだった。最初の３年間，ブドウの木は当該賃貸借の合意通り

順調に植えられた。しかし，その後，ネアブラムシによるブドウの木の虫

害によって，「取り木」が不可能になってしまった。そこで，1886年，X

は，当該土地の委付（delaissement・権利の放棄），つまり，本件ブドウ

栽培賃貸借の不履行に基づく解約（Y による本件土地の返還）を求める

訴えを提起した。これに対して Y は，賃貸期間満了までは自分に当該土

地の占有権原があること，および，期間満了後も当該土地の二分の一の部

分を手放さない旨を主張した。他方，その間に当該土地は，バスティア

（Bastia)＝コルト（Corte）間を結ぶ鉄道路線敷設のために，その一部が

収容されていた（この鉄道路線は当該土地を横断するものだった。）。そし

て，当該収容に関わる補償金の額が収容審査会によって13500フランと決

定された。

第一審コルト民事裁判所は，本件契約の解約を言い渡した。裁判所は，

Y は不可抗力の結果，Y 自身の負う債務の履行が完全に不可能になった

と判断したので，Y に対して損害賠償を課す理由はなく，反対に，収容

審査会により付与された補償金（額）が本件土地の現状に基づいて計算さ

れたことから，Y によるブドウ栽培の諸役務によって当該土地の所有権

に与えられた増加額を考慮しなければならないと判示した。Y が控訴し

た。

原審バスティア控訴院は，原判決を変更して（部分的取消し），解約を

認めなかった。原審判決は，判例理論を援用しつつ，1184条の黙示の解除

条件は部分的不履行が不可抗力に起因する場合には適用できないと判示し

て，本件賃貸借契約を維持した。そして，当該賃貸借の期間満了後，賃貸

された当該所有権の二分の一が Y に付与されると述べた。さらに，原審

は，X は本件土地の一部に関して決定された収容補償金の二分の一を Y

に給付しなければならないとも判示した。X が破毀を申立てた。
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破毀院は，次のように判示して，原審判決を破毀した（事案の解決とし

ては，破毀移送。しかし，不可抗力による部分的不履行が損害賠償によっ

ては填補されない場合には，解除の可能性ないし余地を認めている。）。

「……民法典 第1184条に鑑みると，本条は，合意の不履行の原因に区別を

設けておらず，両契約当事者のうちの一方が自身の負う債務を履行しない

場合に，本条は，不可抗力を解除の適用を妨害するものとしては認めてい

ない。なぜなら，双務契約において，両契約当事者のうちの一方が負う債

務は，他方当事者の負う債務をそのコーズとしているのであって，他方，

一方の債務が履行されない場合は，不履行の理由がいかなるものであれ，

他方の債務はそのコーズを欠くことになるからである。契約がいかなる明

示の解除条項も含んでいない場合に，両当事者のうち，全く履行をしな

かった一方当事者によって同意された債務の範囲がどのようなものである

かを当該契約の文言および両当事者の意思から探求するのは，裁判所の権

限であり，部分的不履行の場合，諸事情に従って，当該不履行が解除をた

だちに言い渡すのに充分重大なものか否かということや，当該部分的不履

行が損害賠償判決によって充分には填補されないのかどうかということを

評価するのも裁判所の権限である377)。この評価権限は，専権をもって行

使される。しかし，破毀を申立てられた判決は，……解除請求を棄却する

ために，もっぱら以下の論理に基づいている。すなわち，民法典 第1184

条が両当事者のうちの一方による不履行の場合に，すべての双務契約のな

かに黙示的に存在していると定める解除条件は，部分的不履行が不可抗力

に起因する場合には適用できない，という論理である。……このように判

決しているので，控訴院は，専権をもって評価権限を行使せず，もっぱら，

その判断を破毀申立において援用された条文（民法 第1184条）に反する

学説に依拠させた。したがって，当該破毀を申立てられた判決は，本条に

違反した。……（破毀移送。）……」

ｇ 1897年10月19日 破毀院審理部判決378)

最後に，1897年10月19日 破毀院審理部判決を挙げておく。本件の事案
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は，次の通りである。

1894年５月２日の口頭での合意に基づき，Y（ガス管設置業者……1877

年７月12日の契約で訴外 A がグローレ［Graulhet］市において得たガス

管設置の排他的特権を譲り受けていた。)379)は，X（同市の工場経営者）

に対して，ガス機関の供給に必要な配管工事をして，必要なガスを供給す

る債務を負った。その際，次の約定が結ばれた。「この債務には，７月の

前半以内に行わなければならないガス機関の始動以後，８年の期間がある。

ただし，不可抗力（force majeure）の場合はこの限りでない。」と。当該

配管工事は，同市周辺の市道および交通量の多い県道においても行わなけ

ればならなかった。ところが，同市長は，あらかじめ，ある電灯関連会社

を優遇しようとする目的で，1877年７月12日の契約に故意に違反した。市

長は，市道上に塹壕を作る許可を全く出さなかった。また，県知事に，交

通量の多い県道上の通行を禁止させることを決心させた。Y は，この妨

害に打ち勝つため，最後の手段として，法律に基づき，何度も知事のもと

に出向いた。そして，Y は，内務省に対して請求し，数々の請願の後，

自身の権利の公認を得た。その結果，県知事は，1895年７月15日付で，上

級官庁の命令に基づき，Y に対するあらゆる妨害を止めさせる命令を発

した。Y は，翌日（16日），X に対して，府県令が遂には下されることを

通告したが，X との見解の一致には至らなかった。1895年10月１日，Y

は，執達吏を介して X に対し催告を行った。その目的は，X が本件口頭

での合意が履行されることを望んでいたか否かを確認するためであった。

10月８日，X は，本件控訴審において，控訴院からの退廷前に，自身の

態度（履行を望んでいるか否か）を明らかにする必要はないと答えた。

原審トゥールーズ（Toulouse）控訴院は，X に対して30日の猶予期間

を付与した。これは，X が本件口頭による合意の実現を望んでいるか否

かを確認するためのものだった。なお，控訴院は，上記猶予期間経過後，

本件合意は無効（non avenue）とみなされる旨判示した（無効とあるが，

本件では解除と同義と考えて差し支えない。）。これに対して，解除を回避
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したい Y が破毀申立を行った。

破毀院は，次のように判示して，猶予期間経過後，本件契約が解除され

ると判断した原審を支持した。「……不履行に基づく契約の解除訴権は，

（解除訴訟の）相手方当事者が自身の負う債務の履行を妨げられた理由が

いかなるものであっても，そして，たとえ履行が不可抗力に陥ったとして

も，受理可能である。……Y が X の製粉所のガス機関を供給することを

目的とする導管・配管工事の労働を履行しなかったのは，Y が市側によ

る不当かつ予測することが不可能な許可拒絶に遭ったからである。トゥー

ルーズ控訴院は，この事情に鑑みて，Y の一切の責任（responsabilite）

を免除する不可抗力という出来事を確認した。……しかし，控訴院は，Y

を民法1148条の規定の恩恵に浴させつつ，X に対しては，彼が本件口頭

での合意の実現を望んでいるのか否かを確認するため，30日の猶予期間を

付与すべきと判断した。なお，上記期間満了後に，当該契約は無効とみな

されるとした。両当事者の合意の解釈から生じるこの期間の付与も，本件

における諸事実についての専権的評価から生じる期間の付与と同様，事実

審裁判官の権限を超えるものではない。……破毀申立棄却。……」

ｈ 法定解除法的基礎論ならびに法定解除要件論の視点からの若干の

分析――註釈学派による判例の位置づけを踏まえて――

上記ａからｇまでの七判例を通じて，法定解除の要件論の一つである

「帰責性」の要否に関する判例理論の展開を確認することができる。まず，

1830年代初頭に示された判決ａは，不可抗力による（部分的）不履行の場

合に1184条を適用せず，解除を否定した。ここで破毀院は，解除の要件に

ついて，全部不履行があり，かつ，一方当事者が自身の契約した債務を履

行しようとしない場合にしか解除は生じないという結論を示した。学説と

の関係でいえば，いわゆる「帰責性」必要説に相当するものと考えられる。

また，判決ａが全部不履行を要求していることには注意を要すべきと思わ

れる。しかし，判決ａの約１年後に出された下級審判決ｂは，債権者は債

務者による義務の不履行（不可能）の理由がいかなるものであっても，契

214 (1684)

立命館法学 2005 年４号（302号)



約の解除を請求できるという立場を示した。では，この判決ａおよびｂに

対する註釈学派の見方は，どのようなものだったであろうか。まず，判決

ａにつき，たとえば，「帰責性」必要説を採っていたローランおよびボー

ドリィ・ラカンティヌリ =バルドは，ともにこの判決を「部分的不履行が

不可抗力に起因する場合に，解除を認めなかった判例」と位置づけ，その

結論（「帰責性」必要説）に概ね賛意を示している380)。また，判決ｂに関

して，オーブリィ =ロー，ドゥモロンブ，ユック，そして，ボードリィ・

ラカンティヌリ =バルドは，これを「帰責性」不要説を示した判例として

位置づけている381)。このように，註釈学派による判決ａおよび判決ｂの

位置づけを見る限り，判決ａによっておそらく初めて示された法定解除の

要件（「帰責性」を要求。）は，その約１年後に出された判決ｂによって，

「帰責性」不要説に移行したと指摘することができる。そして，判決ｂか

ら数十年後，1870年代には，破毀院判決ｃ，ｄ，ｅが，「帰責性」不要説

を採るに至った。この三判決は，いずれも兵役代理契約における不可抗力

に関わる事例で，事案としても類似性がある。そして，三判決とも，不可

抗力は民法1184条の規範に対する例外をなすものではない，との共通した

理論を示した。このことから，少なくとも，この時期の判例理論は，「帰

責性」不要説を維持していたといえよう。

そして，破毀院が1184条の解釈としての「帰責性」不要説を一歩踏み込

んで，「法定解除法的基礎論」を用いて正当化したと考えられるのが，判

決ｆである。註釈学派（ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドおよびボー

ドリィ・ラカンティヌリ〈単著382)〉）によれば，判決ｆは，「帰責性」不

要説を採ったものとしても位置づけられている。したがって，判決ｆは，

不可抗力に起因する部分的不履行（債務者の責めに帰すべきでない不履

行）であっても，民法1184条を適用して，不履行が損害賠償では填補され

ないときに，解除の可能性ないし余地を認めた（事案の解決としては破毀

移送。）判例として位置づけることができ，「帰責性」不要説を採ったもの

といえる383)。さらに，判決ｆは，従来の判決〔ｂ～ｅ〕と異なり，「黙示
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の解除条件」を明確に cause 理論で根拠づけ，この法的基礎論を「帰責

性」不要説の正当化論拠として用いた。たしかに，判決ｆ以降，たとえば，

判決ｇは，同じ「帰責性」不要説（事案の解決としては，債権者側に付与

された猶予期間満了後に当該契約が「無効（本件では解除）」とみなされ

るとした。）に立ちながらも，このような法的基礎論を示さなかった。し

かし，1184条の解釈としての「帰責性」不要説を19世紀の判例における完

成した要件にまで押し上げたのは，判決ｆであったと指摘することができ

る。また，判決ｆの「……控訴院は，専権をもって評価権限を行使せず，

もっぱら，その判断を破毀申立において援用された条文（民法 第1184条）

に反する学説に依拠させた。……」という判示部分からは，不履行に

フォートを要求する見解（ローランおよびボードリィ・ラカンティヌリ＝

バルドの学説）との対立構造が鮮明になっているといえよう。このように，

判決ｆによって，1184条（法定解除）の要件の一つにつき，「帰責性」を

要求しないという判例理論の到達点が示されたものと評価できる。

なお，上記七判決のうち，判決ｆ以外は，1184条１項の「黙示の解除条

件」の法的根拠づけ（法的基礎論）について，何ら言及していない。「黙

示の解除条件」は，これらの判決において，あくまで「黙示の解除条件」

そのものとして形式上は認識されていたといえる。しかし，ｆ以外の判決

においても，民法1184条は，少なくとも，双務契約における法定解除の通

則的規定としては捉えられていた。

２ 債権者側の所為に起因する不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例

――1850年１月８日 破毀院審理部判決とその若干の分析――

1850年１月８日 破毀院審理部判決384)は，鉱床（mines
385)）についての

条件付賃貸借契約上の債務の不履行に関わる事例である。本判決は，債権

者の所為によって債務者が不履行をした場合でも解除を言い渡すことがで

きるとした。本件の事案は，次の通りである。

鉱床の賃借人となった Y は，賃貸人 X に対して，県知事の許可がある

場合にのみ，一定の労働（鉱床における採掘作業）を行う義務を負ってい
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た。なお，X は，Y が当該許可を得られるようにする義務を負っていた。

ところが，Y は，県知事の許可を得る前に採掘を始めてしまい，本件契

約に違反した。X は，当該契約の解除を請求した（第一審の判決内容は

不明。）。なお，この X の解除請求は，Y が県知事の許可を得られるよう

にするために必要な働きかけ・請願（demarche）をする義務を X が履行

しないでしたものであった。

原審リヨン（Lyon）国王法院は，X の解除請求を認容した（詳しい判

決内容は不明。）。これに対して Y が破毀を申立てた。なお，破毀申立理

由には，1184条違反ではなく，1178条386)違反が主張されていた。

破毀院は，破毀申立を棄却して解除を言い渡した。「……破毀を申立て

られた判決は，本件契約が Y（賃借人）に課している債務を Y が履行し

なかったことに基づいて，1845年１月11日の契約の解除を言い渡した。当

該不履行の原因が，X（賃貸人）自身が債務を履行することについてなし

た拒絶であるにもかかわらず，当該判決は，解除を言い渡した。民法典

第1184条の文言によれば，解除条件は，両当事者のうちの一方が自身の負

う債務を履行しない場合には，双務契約において常に黙示的に存在してい

る。この場合，解除は，法律上当然には生じない。債務の履行をしてもら

えなかった当事者は，裁判上，解除を請求することができる。解除請求を

基礎づける理由（griefs）についての裁量的評価権は，裁判所の権限に属

する。……破毀を申立てられた判決は，以下の事実を確認している。すな

わち，破毀申立人（Y）は，県知事の許可がないだけでなく，その禁止に

逆らって，一定の採掘労働を行っているので，1845年の合意に違反した，

ということである。それゆえ，X が本件許可を請願しなかったと考える

ので，X が上記義務を負っていたことの結果，X に対する（Y の）損害

賠償訴権は生じ得るが，Y には自力救済をする権利はない387)。このよう

に，両当事者相互の過失（torts respectifs）を認定することで，リヨン国

王法院は，その専権を行使した。……破毀申立棄却。」

本判決は，両当事者の過失を裁量的に認定・評価して，両者痛み分けの
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結論を導き出している。破毀院は，本件において，債権者 X（賃貸人）の

不履行が債務者 Y（賃借人）の不履行の一要因になっていることを認定し

つつも，債務者の不履行の態様（禁止を無視してまで採掘作業を行った Y

の行為）を重視し，債権者側からの解除請求を認めたものと推察される。

なお，本判決が示した判断枠組み（債務者側の不履行が債権者側の所為に

起因する場合でも，両当事者の過失・不履行の態様を裁量的に評価・判断

して，債権者側からの解除請求の余地を認める。）は，前述1878年４月30

日 破毀院審理部判決（本章 三．2 ｅ）が示した，「……Y は，不履

行が解除を請求する者（X）のフォートに起因することを立証しない限り，

当該契約の解約を免れることはできない。……これらの諸事情のもとにお

いては，当該契約の不履行についての責任（responsabilite）は，Y に課

せられる。……」という判断によって，その理論的基礎につき，展開が

あったと考えられる。1878年判決では，債務者が，自身の不履行が債権者

のフォート（1850年判決では torts が用いられている。しかし，ここでは，

ともに「過失」と考える。）に起因することを立証した場合，解除を免れ

ることになる。この判断枠組みは，1850年判決とは異なる。したがって，

1850年判決が示した，「不履行が債権者側の所為に起因する場合でも，解

除を認める余地がある。」との立場は，1878年判決によって，「債権者側に

過失（フォート）があれば，債権者側からの解除を認めない。」との立場

へ移行したものと考えられる。

なお，本判決（1850年判決）において，破毀院は，「黙示の解除条件」

をそのまま「黙示の解除条件」として形式上は理解している。しかし，本

判決は，民法1184条を不履行解除の一般規範としては捉えていたといえる。

３ 部分的不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例

ａ 1843年４月12日 破毀院民事部判決388)

部分的不履行の場合における，当該不履行部分の重大性と法定解除の可

否という問題につき，その態度を初めて示した破毀院判例は，おそらく

1843年４月12日 破毀院民事部判決である。本件の事案は，次の通りである。
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Y（鉄鉱山会社）と X（競落人）との間で，清算手続の開始を余儀なく

された Y の営業財産の競落が成立した。X は，Y が所有していた蒸気機

関（その付属物として，ボイラー，水車の糸繰場，採光塔，煙突等があり，

他にも諸々の付属物が譲渡されることになった。）の競落人となった。X

は，Y に対して，6700フランを即金で支払う債務を負った。ところが，

当該蒸気機関の引渡時，レンガ造りの煙突は，既に存在していなかった。

そして，当該煙突の資材も X には引き渡されなかった。その他，当該蒸

気機関の他の構造物も引き渡されなかった。X は，Y による目的物引渡

債務の不履行に基づく解除を求めて，訴えを提起した。

第一審サンテティエンヌ（Saint-Etienne）民事裁判所判決および原審リ

ヨン国王法院判決とも，X の請求を棄却し，解除を認めず，損害賠償の

みを認める判決を下した。第一審判決は，蒸気機関の上に設置されている

煙突，ならびに，当該煙突の設置およびその運用にとって不可欠な他のす

べての構造物は，本件売買のなかに含まれていたと認定したにもかかわら

ず，引き渡されなかった目的物は重要なものではないとし，解除の言渡し

をせず，X が引渡しの不履行によって被った損害の賠償として，Y に対

し150フランの支払いを命じた。X が控訴。原審も第一審の判決理由を支

持し，控訴を棄却した。X は，破毀申立を行った。申立理由の理論構成

は，① 引き渡されなかった部分の価値の大小によって区別をする必要は

ないこと ② 引渡債務は代金支払債務と同様に不可分だから，目的物の全

部を引き渡さなかった売主（Y）は，売買の解除を被るべきだということ，

というものだった。

破毀院は，次のように判示して，原審判決を破毀した。「……破毀を申

立てられた判決は，第一審判決を支持，その判決理由を採用して，第一審

判決を自身の見解とした。……原審判決は，……売主 Y（当該煙突および

他の構造物の取り壊しを行わせた。なお，この取り壊しは，買主の命令に

基づき，かつ，買主に代わってしか行われなかったはずである。）が買主

（X）の利益になるようにこれらの資材を処分したと認定している。そし
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て，買主がこれらの資材の自身への引渡しを請求したことは無駄なことだ

とも認定している。しかし，このように認定された事情において，原審判

決は，買主による売買解除請求を，引き渡されなかった目的物が重要では

なかったことを理由に認めなかった。そして，契約の取消し（annul-

ation
389)）に代えて，恣意的に，買主のために，売主に対して課される金

銭賠償を命じた。……当該判決は，明らかに適用条文（民法 1184条等）

に違反した。……破毀。……」

ｂ 1858年７月24日 レンヌ（Rennes）帝国法院判決390)

次に，1858年７月24日 レンヌ帝国法院判決を一瞥しておく。本件の事

案は，次の通りである。

1853年11月17日，X は，フランスの某地方において，Y 著作の挿絵入

り書物に関する全部的かつ排他的な営業権を取得した。なお，Y は，当

該地方においてこの著作を出版するつもりだった。しかし，この出版物の

一定部分の引渡し・分冊（livraisons）について，Y が何度か遅延をした

ので，X は，Y に対する損害賠償請求とともに，本件契約の解約を訴え

た。第一審ナント（Nantes）民事裁判所は，X の請求を認容した。Y が

控訴。

レンヌ帝国法院は，原判決を取り消して，解約を認めなかった。

「……1853年11月17日の契約によって，両当事者は，本件契約において言

明したことについてだけでなく，ナポレオン法典 第1135条に基づき，衡

平（equite），慣習ないし法律がその債務の性質に従って債務に与える全

ての結果についても義務を負う。そして，著作の出版に関して，著者 Y

により引き起こされた遅延（なお，この遅延は，当該著作の出版の性質に

結びつけられているも同然であった。）は，推奨に値する改善（ameli-

oration louable）に関する動機を有していたと思われる（金儲けに対する

情熱にもっぱら気を取られている商事代理人 X とは異なる。）。さらに，

当該遅延は，より高品質（noble）で，かつ予約購読者に対する義務に

適ったヒット作にするために，Y の知的努力（efforts intelligents）を許さ
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れる限り充足させることを目的としていた。原判決取消し。……」

ｃ 1868年５月26日 破毀院審理部判決391)

部分的不履行に基づく解除の可否について，不履行の重大性（gravite）

によって解除の可否を判断する立場を示した破毀院判例として，1868年５

月26日 破毀院審理部判決がある。この判決の理論構成と先述1843年４月

12日 破毀院民事部判決〔判決ａ〕の理論構成との関係につき，19世紀註

釈学派，なかでも，オーブリィ =ローとローランが激しい論争を展開した。

本件の事案は，次の通りである。

1859年３月21日，Y は，X に対して，200000フランと引換えに製粉工

場を売却した。その際，契約条項には，売却後，Y（売主）が当該売却施

設の面している郡全域において，穀類およびジャガイモの取引を行うこと

を禁じられる392)旨が明示されていた。その後，1864年になって，X（買

主）は，Y が上記禁止事項に違反したことに基づき，売買契約の解除お

よび損害賠償を求めて Y を訴えた。

第一審カンペール（Quimper）民事裁判所判決および原審レンヌ帝国法

院判決はともに，X の解除請求を棄却し，Y に対して6000フランの損害

賠償のみを命じる判決を言い渡した。第一審判決は，両当事者の考える目

的（fins）および目的物（objet）に対する事実（不履行）の影響，そして，

その事実（不履行）の重大性に従って解除の必要性があるか否かを評価す

るのは裁判所の権限であると判示した。そして，Y の「違反行為」につ

いては，Y がジャガイモの取引を行っていたと認定し，この取引は紛れ

もなく X に対する競業行為であると判断した。しかし，判決は，上記事

実関係から，Y の違反行為は重大なものではなく，それは X の儲けに比

べれば大きなものではないと判示し，また，ジャガイモの取引が，X の

全取引部門のなかで，最も重要度の低い取引部門であることを考慮し，X

に重大な損害が発生したとは思われないと論じた。さらに，X に事業の

失敗や倒産のおそれもないと指摘した。このような事情を考慮して，第一

審判決は，本件売買を解除する必要はないとした。X が控訴。
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レンヌ帝国法院も原判決を支持した。判決理由も第一審とほぼ同様であ

る。X は，破毀を申立てた。

破毀院は，次のように判示し，X の破毀申立を棄却した。「……民法

1184条によって規定されている一般原理は，売買に関しては，民法1636条

の規定と合わせて考えなければならない。民法1636条は，取得者が目的物

の一部についてのみ追奪を受けた場合において，当該追奪部分が全体との

関係で追奪された部分なしでは取得者が買わなかったであろうほど重大な

場合に，取得者が当該売買の解除を得ることをもたらす。……取得者

（X）は，４年間，平穏に使用収益をした。したがって，売主の債務の部

分的不履行を構成する不誠実な競業という何らかの所為（quelques faits）

によって取得者が妨害を受けたとしても，これらの諸事実（その損害は

6000フランを超えない。）は，本件売買の解除を言い渡させるのに充分な

追奪とみなすことはできない。……不履行の重大性を専権をもって

（souverainement）評価する権限は，事実審の裁判官にあると判断するの

で，原審の判断は，ナポレオン法典 第1184条に違反しなかった。……破

毀申立棄却。」

ｄ 1872年３月４日 破毀院審理部判決393)

1872年３月４日 破毀院審理部判決は，ある合意がマンションおよび店

舗の転貸をその主たる目的とし，かつ，当該店舗に備えつけられている家

具動産の売買を付随的な目的としている場合において，これらの目的物の

うちの一つの引渡しがないことは当該契約の解除を当然に引き起こすとい

うわけではない，と判示した。少なくとも，目的物の引渡し（返還）の提

供ないしその価格の弁済（償還）の提供がなされたときには，解除は言い

渡されないとした。破毀院は，以下の通り判示している。

｢……合意の主たる目的（objet）は，マンションおよび店舗の転貸で

あった。そして，当該店舗に備えつけられている動産家具の売買は，当該

合意の付随的事項を構成していた。……第一審判決は，以下の事実を認定

している。すなわち，Y は，自身に課されていた諸債務を履行した。Y
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は，一時的に新しい店舗において利用するため，X に対して売却したガ

ス器具の一部を運び去ったけれども，Y は，常に，当該器具の返還にせ

よ，その価格の償還にせよ，その用意はできていると明言していた。した

がって，第一審判決は，全額の1000フラン（売却した目的物の代価）から，

（Y が運び去った）当該ガス器具の価格に相当する金額45フランを控除し，

X に対して，955フランのみの支払いを命じている。控訴院において，X

は，第一審判決のこの判示項目を特には批判しなかった。X は，問題と

なっている器具の引渡しを請求しなかった。X は，……Y が負った債務

の不履行に基づく契約の解約を請求するにとどめた。これらの諸事情のも

とで，破毀を申立てられた判決は，……X の請求には正当な理由がない

と言い渡すことができた。破毀申立棄却。……」

ｅ 1888年４月11日 破毀院審理部判決394)

1888年４月11日 破毀院審理部判決は，共有賃貸借（bail commun）に

おける賃料不払に関わるものである。事実関係には不明確な点もあるが，

本判決は，明示の解除条項がない場合に，一方当事者によって契約された

債務のうちの一つの部分的不履行が解除をただちに言い渡すべきほど充分

な重大性（importance）を有しているか否かを評価する権限は，裁判官

に属すると判示している。判決理由は，次の通りである。

｢……X およびY は，1880年６月21日に，公施設（assistance publique）

の所有に属する不動産について，40年間の賃借権付きの権利の競落人と

なった。X および Y は，当該賃貸借によって課された債務の一部をそれ

ぞれ履行する義務を負いつつ，1880年７月20日の法律行為（acte）に基づ

き，当該不動産の使用権（jouissance
395)）を両者の間で分割した。X は，

種々の理由に基づき396)，Y に対して1880年７月20日の契約（共有賃借人

間の賃借権分割契約）の解除を請求したけれども，パリ控訴院によって，

正当な理由がないと宣言された。控訴院判決は，この点（上記種々の理由

に基づく解除請求を棄却した点）に関しては破毀を申立てられなかった。

しかし，X は，上記以外の理由，つまり，Y が自身の賃料を全額きっち
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りと支払ったわけではなかったという理由に基づき，解除を請求した。

……以下のことに相違はない。すなわち，本件法律行為には，何ら解除に

関する明示的条項が含まれていなかったこと，そして，それゆえ，Y に

よって契約された債務のうちの一つの部分的不履行が当該合意の解除をた

だちに言い渡すべきほど充分な重大性を有していたか否かを評価するのは，

裁判官の権限に属していたということ，である。破毀を申立てられた判決

は，X（Y の負担していた賃料の一部の支払いを立て替えていた。）が現

に最後の３ヶ月分を除いて，（立て替えていた賃料の）払戻しを受けてい

たことを確認している。一期分の支払金のみ（un seul terme
397)）の返済・

払戻しがないことだけでは，契約の解除を正当化するには充分でない，と

判断しているので，控訴院は，民法1184条から得ている評価権限を正当に

行使したに過ぎない……破毀申立棄却。……398)」

なお，上記判決ｅ以後，次に検討する1898年２月23日判決が出されるま

での間に，前述1891年４月14日判決（本章 三．2 ｆ）が下されている。

この判決は，「……部分的不履行の場合，諸事情に従って，当該不履行が

解除をただちに言い渡すのに充分重大なものか否かということや，当該部

分的不履行が損害賠償判決によって充分には填補されないのかどうかとい

うことを評価するのも裁判所の権限である。この評価権限は，専権をもっ

て行使される。……」と判示した。したがって，この判決は，部分的不履

行に基づく解除の可否に関わる裁判例としても位置づけることができる

（前述。ただし，本稿では，19世紀註釈学派および現代の学説による本判

決の主要な位置づけに従って，「帰責性」の要否の箇所に位置づけた。）。

そのようにこの判決を捉えた場合，この判決が示した判断枠組みは，前述

1868年判決ｃや1888年判決ｅの判断枠組みを概ね踏襲したものと考えられ

る（ただし，事案の解決として，1891年判決は解除の可能性ないし余地を

認めた。）。また，次に検討する1898年判決にも，この1891年判決の判断枠

組みが概ね引き継がれているといえよう。しかし，1891年判決が1184条の
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解釈としての「帰責性」不要説の正当化論拠として用いた cause 理論は，

部分的不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例には見られない。

ｆ 1898年２月23日 破毀院審理部判決399)

1898年２月23日 破毀院審理部判決は，商事売買（marche
400)）におい

て，売主による第一の引渡しに対し，買主が代金支払いを拒絶した結果，

売主が第二以降の引渡しを停止する過失を犯した場合（部分的不履行。）

の解除の可否に関わるものである。事実関係には不明な点もあるが，本判

決は，売主が当該商事売買の条件に従って引渡しを続ける用意があると意

思表示している場合，裁判官は当該売買の履行における売主の責めに帰す

べき所為に基づき，契約の解約を言い渡さないで損害賠償を課すことがで

きると判示している。判決理由は，次の通りである。

｢……破毀を申立てられたドゥエ控訴院判決の認定によれば，……Y

（売主）は，約束した（第二以降の）引渡しを停止する過失（tort）を犯

したけれども，Y は，６月27日に発送した第一の引渡しの目的物である

羊毛（21包み）の代金全額について，買主（X）がその支払いを拒絶した

ことがこの過失の原因だと述べている。たしかに，Y は，８月および９

月に，何度も繰り返し，X に対して，次のように明言していた。もし，

この取引の代金が全額弁済されないのであれば，引渡しを中断する，と。

控訴院判決より導き出された結果から，X による根拠のない妨害（resis-

tance・履行拒絶）が，ある程度において，……買主（X）に対して引き

渡さないという売主（Y）の主張を説明していることになる。……控訴院

は，X のために解約を言い渡した第一審商事裁判所の判決を変更しつつ

も，本件商事売買（marche）の履行において，Y の責めに帰すべき

フォートを否認しなかった。なぜなら，控訴院は，X に対し損害賠償

（請求権）を付与した第一審裁判官の判断を維持したからである。……破

毀を申立てられた判決は，もっぱら，次のように述べるにとどめた。すな

わち，Y に対して，本件商事売買の解約を当然には言い渡す必要はな
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かった，と。そして，該判決は，……Y には本件商事売買の条件に従っ

て引渡しを続ける用意があるという旨の意思表示について，Yに確認する

にとどめた。…民法1184条の文言によれば，一方当事者が自身の負う債務

を完全には履行しないとき，他方当事者には当該契約の解除を請求する権

利があるけれども，上記条文が定める解除条件は，法律上当然にはその効

力を生じない。したがって，この解除条件は，諸事実を評価するための一

定の自由を裁判官に与えている。……前述の諸事情において，破毀を申立

てられた判決は，本件商事売買の解約の言渡しを拒絶しているので，この

評価権を正当に行使したに過ぎない。……破毀申立棄却。……」

ｇ 法定解除法的基礎論の視点からの若干の分析

上記ａからｆの六判例のなかで，「黙示の解除条件」を解除条件とは異

なる法理論で根拠づけているものは見当たらない。あくまで，「黙示の解

除条件」そのものとして形式上は理解している。その意味で，部分的不履

行に基づく解除の可否について，その立場を示した判例は，法定解除の法

的基礎に関心を向けていなかったともいえる。ところで，法的基礎論では

ないが，判決ｃは，「……民法1184条によって規定されている一般原理は，

売買に関しては，民法1636条の規定と合わせて考えなければならない。

……」と判示している401)。判決ｃは，民法1184条を「法定解除の通則的

規定」として捉え，売買契約の解除規定（この判決では1636条が適用され

た。）を，1184条が定める法定解除の一般原理が具現化したものとして理

解している。なお，判決ｃ以外についても，断定はできないが，民法1184

条を「法定解除の通則的規定」として認識していたと考えられる。

ｈ 法定解除要件論の視点からの若干の分析――註釈学派からの視点――

部分的不履行に基づく解除の可否に関しても，前述「帰責性」の要否と

同様，判例理論の展開を確認することができる。まず，判決ａは，部分的

不履行があった場合には，当該不履行部分の重大性を問わず常に解除を言

い渡すべきとした。この判例理論は，多少一般化し過ぎているかもしれな

い（事案の特殊性等は，ここでは度外視する。）。だが，19世紀註釈学派の
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理解に従えば，このような判例理論だったと位置づけられる。次に，判決

ｂは，下級審判決ではあるものの，判決ａの理論構成を採用せず，解除を

認めなかった。しかし，判決ｂは，不履行となった債務の性質（分冊での

原稿引渡し）等，事案の特殊性を含んでおり，この判決のみをもって，判

決ａの理論構成が変更されたとまではいえない。ところが，その約10年後

に出された判決ｃは，競業避止義務に関わる事案であったけれども，判決

ａの理論構成を採用せず，部分的不履行に基づく解除の可否に関して，不

履行の重大性についての裁判官の評価権限を認めた。この意味において，

判決ｃは，この要件論についての従来の判例理論を展開させたものとして

位置づけることができる。なお，19世紀註釈学派は，判決ａおよびｃ，そ

して，両判決の理論構成の関係について，激しい議論を展開した（後述）。

その後，ｄ402)，ｅ，ｆと破毀院判決が続くが，最も明確に判決ｃの理論

構成（不履行部分の重大性についての評価権限の容認。）を踏襲したとい

えるのは，判決ｅであろう。しかし，判決ｃ以降，部分的不履行に基づく

解除の可否に関しては，裁判官による評価権限を通じて，解除の可否が判

断されるようになっていったと評価することができる。この要件論につい

ては，判決ａおよびｃが重要判例だと考えられる。そこで，以下，この両

判決の理論構成に対する註釈学派の態度を検討する。

まず，判決ａに対しては，ラロンビエール403)，オーブリィ =ロー404)，

ユック405)が概ね支持を表明している。ラロンビエールは，前述の通り406)，

不履行の「原因」を二つの群に分けて，本件は，「契約の履行を全部また

は部分的に妨げる確定的既成事実・所為」に基づく不履行のケースに分類

されると説き，なかでも，本件は，債権者の権利に応じて，オール or

ナッシング（tout ou rien）が問題となっている事案であるとし，この場合，

債務者が全部ないし不可分の履行をすることができないとき，裁判官には

評価権限はなく，解除を言い渡すしかないと説く。オーブリィ =ローは，

本件における引渡債務のような「積極的債務（engagement positif）」の部

分的不履行に関しては，裁判官による裁量で解除を認めない（損害賠償の
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みを課す）とする余地はないと主張する。ユックも，オーブリィ =ローら

とは異なる理論構成に依拠するものの，この判決の結論には概ね賛成して

いる。彼は，民法1220条に基づいて判決ａを理解しようとした。ユックは，

この規定から，部分的不履行は原則として解除請求権（le droit de recl-

amer la resolution）を生じさせると主張した。ただし，物の一部が引き渡

されなかったことが一部追奪と同視できる場合には，例外的に民法1636条

が適用され，裁判官の評価権限が行使される可能性を指摘している。だが，

ユックによれば，本件は1636条が適用されるケースではなく，裁判官によ

る評価の余地なしという結論はやむを得ないという。

これに対して，ドゥモロンブ407)，ローラン408)，そして，ボードリィ・

ラカンティヌリ =バルドは409)，上記の見解とは異なり，判決ａにおける

裁判官の評価権限の縮小傾向を批判した。彼らは，部分的不履行の場合に

は裁判官が常に当該不履行の重大性（ないし諸事情）を評価すべきであり，

その評価・判断の結果，解除の言渡しをするほどでないときには，解除に

代えて損害賠償のみを認めればよいとする共通した認識を示している。

ドゥモロンブは，この判決の立場を，あまりにも硬直な考え方だと批判し，

不履行部分の重大性を裁判官が評価・判断すべきとの見解を示してい

る410)。ローランは，判決ａの立場を支持したオーブリィ =ローの見解に

再考の余地ありと主張する。ローランによれば，部分的不履行の場合，当

該不履行部分が本質的か否かによって，解除を言い渡すかどうかは変わっ

てくるのであり，裁判官の評価権限によって，解除に代えて損害賠償のみ

を課すことも可能だという。他方，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルド

は，本判決の理論構成にはローランらと同様に反対している411)が，事案

の解決については，本件の事実関係の特殊性を考慮した破毀院に対して賛

成の態度を示している。このように，判決ａに対しては，註釈学派の間で

様々な正当化や批判がなされた。

次に，判決ｃについては，判決ａの理論構成との関係で，特に，オーブ

リィ =ローとローランの間で激しい対立が見られた。また，ユックも，判
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決ｃについて，若干の分析を試みている。まず，オーブリィ =ロー412)は，

判決ｃの評価およびその位置づけについて，この判決は「不作為債務

（obligation de ne pas faire）」の不履行に基づく解除の可否について判断さ

れたものであると論じている。彼らの見解によれば，「不作為債務」の不

履行の場合，裁判官は，不履行の重大性を評価しなければならず，事情に

応じて，解除の言渡しまたは損害賠償のみを課すことができる。つまり，

オーブリィ =ローによれば，判決ｃは，何ら判例変更を行っておらず，判

決ａとはそもそも類型の異なる事案であり，両判決間に論理矛盾はないと

いう。これに対して，ローラン413)は，判決ｃを，部分的不履行と同視さ

れる一部追奪の場合に裁判官の評価権限が全面的に与えられた判決だと評

し，判決ｃによって，判決ａの理論構成は変更されたものと主張し，概ね

歓迎の態度を示している。そして，ローランは，この評価を前提にして，

オーブリィ =ローによる判決ｃの位置づけを厳しく批判する。ローランは，

オーブリィ =ローによる判決ｃの見方に対して，「不作為債務」という，

判決が何ら考慮していない概念を持ち出すことで，二つの判例を一見矛盾

なく両立させているに過ぎないと批判し，彼らの見解は，1184条の文言に

も反する考え方であると論難している。ローランは，オーブリィ =ローが

判決ｃの読み方を誤っていると指摘した。他方，ユックは，これらの対立

とは距離を置き，判決ｃについて，独自の理解を示している。彼は，この

判決の理論構成を民法1636条のみから正当化している414)。彼は，判決ｃ

を端的に，一部追奪に基づく解除の可否の問題と理解していたようである。

４ 付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否に関わる裁

判例

ａ 1865年11月29日 破毀院民事部判決415)

判例が付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否に関して，

初めて明確な立場を示したのは，おそらく1865年11月29日 破毀院民事部

判決においてである。本件の事案は，次の通りである。

X（帽子の製造に関する発明特許証 brevet d'invention
416)の名義人）と
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Y（X と同業の特許の名義人）の間で，以下の内容の契約が締結された。

すなわち，この契約に基づき，X は，Y に対して，X 名義の特許証に記

載されている帽子の製造ならびに販売に関する許可（特許の使用許可）を

与える債務を負い，他方，Y は，X に2000フランを支払う債務，および，

X 名義の特許（証）の使用期間中，毎年300フランの年賦金（prime

annuelle）を支払う債務を負った。さらに，Y は，Y 名義の特許証に記載

されている発明と X が先に特許を取得した発明とが関連していることを

認め，Y 名義の特許の利用許可を（X 以外の）第三者に与えることを自

ら禁じた。そのうえ，Y は，Y が特許を取得した種類の帽子を，X だけ

が自由に製造・販売し続けることにも同意した。しかし，契約締結から４

年後の1862年４月１日に，X は，Y による Y 名義の特許証の喪失（その

原因は，X に帰属する年賦金300フランのY による一部不払い），および，

その結果，Y の特許が行政財産に含まれてしまったことが本件契約に違

反するとして，契約の取消し（annuler
417)）および損害賠償を求めて Y を

訴えた。

第一審セーヌ（Seine）民事裁判所および原審パリ帝国法院ともに，X

の解除請求を棄却した（損害賠償のみ認容）。第一審裁判所は，Y の特許

証喪失によって引き起こされた損害の賠償として，Y に対し，X の特許

を使用できる満期まで，毎年300フランの年賦金の支払いを命じ，契約の

解除を言い渡さなかった。X が控訴。

原審も解除を認めず，損害賠償のみを認めた（賠償額も原判決と同額）。

判決によれば，本件契約の主たる目的は，Y も第三者も Y の特許を利用

できないという条件で Y に対して与えられた，X の特許の使用許可で

あって，しかも，X の特許利用権約定の文言によれば，Y の特許（の X

による排他的利用）は，せいぜい代金決定の要素の一部に過ぎず，X 自

身も，Y の特許を利用することを唯一の代価，主たる対価とは考えてい

なかったこと等が指摘されている。X が破毀を申立てた。

破毀院も，原審判決を支持して解除を認めなかった（損害賠償のみ認
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容）。判決は，まず，「……第1184条は，両当事者のうちの一方が自身の負

う債務を履行しない場合には，双務契約のなかに解除条件が常に黙示的に

存在している，と規定しているので，契約の文言および両当事者の意思の

評価から，不履行債務者が約定していた債務の範囲および重要性（l'e-

tendue et la portee）がどのようなものかを探求する権限は裁判所に属す

る。……」と指摘したうえで，1184条に基づいて言い渡される解除は equite

規範を受け入れたものである，と判示した。判決によれば，equite 規範

とは，「契約当事者の一方が相手方に等価値（equivalent）を与えない契

約関係に，その相手方当事者を拘束させたままにしておくことを認めない

という規範」である。そして，破毀院は，X による Y の特許の利用権を

付随的条項に過ぎないと判断し，この条項は X にとって唯一の対価でも

なく，特許移転に対する主たる対価とも考えられないと判示した。結論と

して，判決は，X が金銭弁済を受けているという事実，および，Y によ

る特許（利用）の付与は付随的条項に過ぎず，主たる契約とは無関係な約

定だということを考慮し，付随的条項の不履行は主たる契約の解除を引き

起こさないと判示した。なお，破毀院は，付随的条項の違反は損害賠償判

決によって充分に補償されていたとも判示している。

ｂ 1872年６月５日 破毀院審理部判決418)

1872年６月５日 破毀院審理部判決は，双務契約に挿入されている契約

条項のなかのいくつかの不履行に基づく解除請求において，不履行となっ

た当該諸条項が解除請求者の利益を何ら表していない場合（付随的条項の

不履行），解除を認めないとした。本件の事案は，次の通りである。

X は，Y1 との間で商事売買契約（marche）を締結した。この契約に基

づき，X は，一定範囲の土地に砂糖大根を栽培して，その収穫の全てを

目方に応じて定められる価格で，Y1 に引き渡す義務を負った。なお，そ

の引渡しは，砂糖大根擦り砕き工場（raperie）でしなければならなかっ

た。また，この擦り砕き工場は，Y1 によって，製糖工場（Y1 はその設立

を望んでいた。）の付帯物件として，かつ，Y1 が会社設立の意思を表明し
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ていた経営のために，小牧草地の森付近に設立されることになっていた。

ところで，Y1 は，本件契約の解約権能を Y1 が明示的に留保している旨

を1870年４月15日までに X に対して通知していた。その後，Y1 は，1870

年４月12日の文書によって，X に対して，自分（Y1）が契約の維持を望

んでいることを通知した後，本件契約を Y2 に譲渡した
419)。Y2 は，上記

小牧草地の森から約１キロ離れた場所に砂糖大根擦り砕き工場を建設した。

そして，Y2 は，X に対して，X が Y1 に対して負っていた債務の履行を

請求した。しかし，X は，債務の履行を拒絶し，本件契約の解除を請求

した。その請求理由は，X の債務が次の二つの契約条項（これらの条項

は履行されなかった。）が履行されるかどうかにかかっていることであっ

た。その二つの契約条項とは，① 会社の設立，② 上記小牧草地の森付近

における砂糖大根擦り砕き工場の設立，であった。

第一審裁判所は，X に対して，本件契約の履行を命じた。X が控訴。

原審アミアン控訴院は，次のように判示して，控訴を棄却した。

「……X は，Y1 に対して，本件契約の譲渡権（le droit de ceder son

marche）を禁止しなかった。X は，新会社の設立を要求することにつき，

評価することが可能な利益を有していなかった。X の唯一の利益は，合

意された代金で全ての砂糖大根を受領する製糖工場を自身（X）の居住地

付近に有することである。そして，Y1 は，争われていないこの権利の保

証人のままである。……」。これに対し X が破毀申立を行った。

破毀院は，次のように判示して，破毀申立を棄却した。「……砂糖大根

擦り砕き工場は，本件合意がそれを望んでいたように，小牧草地の森付近

に建設された。そして，X は砂糖大根が Y1 またはその譲受人 Y2 に対し

て引き渡されるよりもむしろ，会社の方に引き渡されることにつき，何ら

利益を有していない，と判示しているので，破毀を申立てられた判決は，

事実の評価および本件合意の解釈を行ったに過ぎない。なお，これらの評

価および解釈は，破毀院の監督（controle）を受けることができない。

……破毀申立棄却。……」
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ｃ 1881年８月３日 アミアン（Amiens）控訴院判決420)

付随的債務の不履行に基づく解除の可否に関わる重要判例として，控訴

院レヴェルではあるが，1881年８月３日 アミアン控訴院判決を挙げるこ

とができる。本件の事案は，次の通りである。

1866年12月24日の私署証書による行為に基づき，X（農夫）は，Y（製

糖工場）に対して，1868年から17年間，136ヘクタールの農園に，最低で

24ヘクタール分の砂糖大根を栽培し，その収穫分を Y に引き渡す義務を

負った。他方，Y は，X に対して，1000㎏あたり20フランの代金を支払

う義務を負った（売買契約）。なお，本件契約には，次の条項が挿入され

ていた。「X は，X が供給した砂糖大根の重量につき，その約五分の一の

割合で，家畜の飼料のために，砂糖大根の搾りかすを，1000㎏あたり10フ

ランと引換えに，引き取る権利を有する。……ただし，Y の工場に関し

て，（Y が）行うべき運送がある場合，Y は，これらの運送に際して使用

する動物についての飼料に必要な砂糖大根の搾りかすを保持する権利を有

する。」。1879年から1880年にかけての時期まで，本件契約は，上記条項も

含めて問題なく履行された。ところで，上記の時期，本件地方にあった製

糖工場は，当時，地域においてもっぱら用いられていた技法に従って，砂

糖大根を擦りおろし，それらを水圧機によって押し潰していた。ところが，

1880年２月23日，Y の株主らは，多数決によって，水圧機による砂糖の

抽出方法を改め，拡散方式に置き換えることを決定した。X は，この決

定が Y との契約に不利益をもたらすものと考え（砂糖大根の搾りかすの

栄養価が落ちるので。），この決定に同意せず，本件契約の解約を求めて Y

を訴えた。

第一審ラン（Laon）民事裁判所は，X の解除請求を認めず，さらには，

損害賠償も認めない旨の判決を下した。判決は，まず，本件双務契約の法

的性質に言及し421)，そして，「……学説および判例は，以下のことを認め

ることに賛成している。すなわち，契約の文言ならびに両当事者の意思に

ついての評価のなかから，契約における交互的債務（les engagements
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correlatifs）およびその決定的なコーズ（la cause determinante）が何かを

調査する権限は裁判所に属する，ということを。第1184条は，解除を請求

した当事者が負う交互的債務と交換関係にある相手方当事者の主たる債務

が問題となる場合に限り，解除条件を黙示的に含ませている。そして，解

除は，両当事者のうちの一方が他方当事者に対して，主たる債務と等価値

のもの（たとえば，代金が売買目的物と等価値であるように。）を給付し

ない場合に限って，言い渡すべきである。ところで，付随的債務（un en-

gagement accessoire）の違反に関しては，その違反は，解除の理由とはな

らず，もっぱら損害賠償の理由となる。そのうえ，ある学説は，契約の部

分的不履行に関して，当該部分的不履行が，当該契約の対象となっている

目的物または給付の全体に比して，どのくらい重大な割合であるかという

ことを見分けなければならない，とかなり強く述べている。……」と判示

した。これに対して X が控訴したが，アミアン控訴院は，わずかに，「第

一審の裁判官の判決理由を採用する。原判決を支持する。」とだけ判示し

て，控訴を棄却した。

ｄ 法定解除法的基礎論ならびに法定解除要件論の視点からの若干の

分析

ａからｃの三判例のなかでは，特に，判決ａに注目すべきと思われる。

判決ａは，形式上，「黙示の解除条件」を「黙示の解除条件」そのものと

して論じている。しかし，この判決は，一歩踏み込んで，1184条の解除は

equite 規範を受け入れたものであると判示した。判決ａによれば，equite

規範は，契約当事者の一方が相手方に等価値（equivalent）を与えない契

約関係に，その相手方当事者を拘束させたままにしておくことを認めない

規範と定義されており，実質的には双務契約における履行上の牽連性を示

した規範といえる。つまり，この判決は，「黙示の解除条件」を実質的に

は equite 規範で根拠づけたものと考えられる（法的基礎論としての e-

quite の採用。）。このことは，20世紀初頭のある学説が，「解除の法的基

礎（Fondement juridique de la resolution）」の項目のなかで，「……解除は
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equite 規範の適
・
用
・
だと言うにとどめるもの……（太字・傍点は引用者。）」

の一例として，この判決を挙げていることからも肯定される422)。この判

決において示された equite 規範は，付随的条項の不履行に基づく解除請

求を否定するための正当化論拠として援用されたものであり，「黙示の解

除条件」の具体的内容を意識した理論構成といえよう。その後，判決ｂ，

ｃと続くが，下級審判決ｃの理論構成にも注意を要すべきと考える。判決

ｃは，「交互的債務（engagements correlatifs）」，「決定的な cause」，そし

て，「主たる債務と等価値」という理論を提示しており，この判決もまた，

「黙示の解除条件」を実質的には解除条件以外の上記法理論で根拠づけて

いたと指摘することができる（法的基礎論）。なお，この判決の理論構成

からも，双務契約における履行上の索連性の認識がうかがえる。この判決

は，上記の理論（交互的債務，決定的な cause，そして，主たる債務と等

価値）を根拠に，付随的債務の不履行に基づく解除請求も填補賠償請求も

否定した。

次に，要件論の視点から分析すると，判決ａ，ｂ，ｃは，付随的条項

（付随的債務）の不履行に基づく解除請求を否定する論拠を示していたに

とどまるともいえる。しかし，要件の一つとして，「主たる契約・主たる

債務の不履行」を要求していたと考えることも充分に可能であろう。なお，

損害賠償を課すか否かについては，判決ａがこれを肯定したのに対して，

判決ｂ，ｃは，損害賠償を認めなかった。しかしながら，少なくとも，判

決ａが示した「付随的条項の不履行は主たる契約の解除を引き起こさな

い」との結論自体は，判決ｂ，ｃへ引き継がれたと考えられる。他方，損

害賠償を認めるかどうかは，裁判官の評価権限に一任されたと指摘するこ

とができる。なお，付随的条項の不履行に基づく解除請求を否定するため

の正当化論拠として判決ａにより示された，「equite 規範の受容」という

理論構成（法的基礎論）がそのままのかたちでその後の判例に引き継がれ

たとはいい難い。
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ｅ 註釈学派からの支持――ユック，ボードリィ･ラカンティヌリ＝バルド

からの支持とローランによる判例理解の特殊性――

付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除を否定した上記裁判例

は，19世紀末期の註釈学派から支持を受けた423)。なかでも，ユック，

ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，上記判決ａおよびｃを対象に，

自説と両判決の立場との整合性を主張した。ユック424)は，前述の通り，

付随的条項の不履行に基づく契約の解除を一切認めない立場を採っていた。

彼は，このケースを解除の例外と位置づけ，付随的条項の不履行は契約本

体の違反を意味しないと主張した。そして，自身の見解と同様の旨を判示

した判決ａおよびｃの結論を概ね支持している。ボードリィ・ラカンティ

ヌリ =バルド425)も，前述した通り，付随的条項の違反に関しては，それ

は解除の理由にはならず，もっぱら損害賠償の理由になるだけだと論じて

おり，判決ａが示した「主たる条項（契約）」と「付随的条項」の区別を

きわめて合理的と評価し，判決ａを支持している。また，ボードリィ・ラ

カンティヌリ =バルドによれば，判決ｃは，判決ａが示した「付随的条項

の不履行は主たる契約の解除を引き起こさない」との結論を改めて，かつ，

充分適切な表現で述べたものと位置づけられる。彼らは，判決ａの結論が

判決ｃによって踏襲されたと考えていた。

他方，ローラン426)は，判決ａを先述1868年５月26日 破毀院審理部判決

（部分的不履行に基づく解除の可否に関わる判例)427)とともに，ポティエ

の学説428)を受け入れたものとして位置づけている。ローランは，この両

判決429)を部分的不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例と認識してお

り，判決ａについて，「……部分的不履行があるときには，その不履行が

主たる債務に関わるものか，それとも，付随的条項に関わるものかを検討

しなければならない。……430)」と論じている。そして，ローランは，判

決ａを含めた両判決を支持している。しかし，なぜ，ローランが付随的条

項の不履行に基づく解除の可否に関わる判決ａを部分的不履行に基づく解

除の可否の問題に帰着させて考えていたかは明確でない。
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５ 民法1184条の「法定解除の通則的規定」としての性格づけに関わる

裁判例

ａ 1829年８月８日 ボルドー（Bordeaux）国王法院判決431)

以下，民法1184条の規定の法的性格づけに関わる裁判例を一瞥する。こ

れらの裁判例については，「1184条と売買契約に関する解除規定とを合わ

せて考える」理論構成に着目して分析するので，事実関係は簡略化する。

1829年８月８日 ボルドー国王法院判決は，X（買主）・Y（売主）間で締

結された紙のコラージュ（collage des papiers）の商事売買（marche）に

おける引渡債務の履行の遅延に基づいて，解除が認められるかどうかが争

われた事案である。

Y は，季節に特有の悪天候が原因で，コラージュ用の紙は製造したけ

れども，そのコラージュ作業を完成することができなかった。Y は，X

に通知した手紙のなかでこの事実を述べ，このコラージュ作業を完成させ

るために，履行期日の短期延長を求めた。X は，この Y の求めに対して

何の返答もせずにいた。ところが，X は，当初の履行期間の満了を待っ

て，裁判外行為（acte extrajudiciaire
432)）として，Y による一切の事後的

な引渡しを拒絶する旨を Y に通知した。その後，X が本件契約の解除を

求めて Y を訴えた。

第一審判決は，本件契約の解除を認めず，Y に対して，履行期間の延

長を認めた。これに対し，X が控訴した。

ボルドー国王法院は，原判決を支持して，控訴を棄却した。まず，国王

法院は，「……売買に関する民法典 第1610条433)の規定は，同法典 第1184

条の規定と合わせて考えなければならない……」ことを指摘したうえで，

民法1184条に関して，「……この規定は，一般的には，あらゆる双務的合

意をその対象にしており，売買契約において，解除条件が明示的に約定さ

れなかった場合，この条件は，黙示的に存在している。しかし，この場合，

当該契約は法律上当然には解除されず，契約の解除は裁判所において請求

しなければならない。そして，諸事情に応じて，（猶予）期間を被告に対
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して付与することができる。……」と判示している。また，判決は，

「……法律は，裁判官がこれらの諸事情を評価することに関して，何ら制

限を定めていない。法律は，この点については，裁判官に対して最大の自

由（裁量）を付与したのである。……」と論じている。続けて，国王法院

は，事実関係の検討に入り，「……当事者は全員，解除条件が本件商事売

買において何ら約定されていなかったことについて同意している。した

がって，本件商事売買に関する争いは，合わせて考えるべき条文，すなわ

ち，1610条および1184条に基づいて解決しなければならない。……」と判

示した。そこから，判決は，一審の裁判官らには，合意された期間内に履

行がない場合でも，ただちに無条件の解除を言い渡すことをせずに，Y

に対して，諸事情に応じて履行期間の延長を認める権利があった，と判示

している。

ｂ 1845年４月15日 破毀院民事部判決434)

次に，1845年４月15日 破毀院民事部判決である。本件の事案は，次の

通りである。

パリに会社を構える X（買主）は，サンテティエンヌに会社を構える Y

（売主）に対して，複数の注文をした。その注文の内容は，リボン装飾品

の購入であった。これらの装飾品は，1839年３月10日に全ての引渡し（サ

ンテティエンヌでの引渡し）が可能であるか，そうでなくとも，同月15日

にはパリへ届けられるはずであった。しかし，これらのリボン装飾品が X

のもとに届いたのは，３月16日の午前になってようやくだったので，X

は，これらの商品の引取りを拒絶した。このことから両者で争いとなり，

X は，本件売買契約の解除を求めて Y を訴えた。

第一審パリ商事裁判所は，合意によって定められた時期に引渡しがな

かったことを理由に，本件売買契約の解除を言い渡した。Y が控訴。

原審パリ国王法院は，原判決を取り消して解除を認めず，X に対して，

リボン装飾品の引渡しを受領して，代金を支払うよう言い渡した。これに

対し，X が破毀を申立てた。
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破毀院は，破毀申立を棄却し，原審判決を支持した。破毀院は，原審認

定の事実（1839年３月15日に引き渡されるべきであった商品が翌16日朝に

X に届けられた事実）を確認したうえで，次のように判示した。「……本

件合意の解除は，約定されたある条項に基づいて請求されたのではなく，

定められた期間内における不履行から生じるものとしてもっぱら請求され

た。合わせて考えるべき条文，すなわち，民法1184条および1610条から，

一方当事者による不履行に基づく合意の解除請求に関して判決をする必要

がある場合に，裁判所は，不履行の構成要素としての所為，および，当該

不履行によって引き起こされる結果を調査・評価しなければならない，と

いうことになる。……この評価（権限）は，もっぱら裁判官に帰属すると

いうことになる。……約定・指定された３月15日における引渡しは，原告

（X）に対して何の種類の損害ももたらすことなく，翌16日午前に履行さ

れた。原審判決は，……契約の解除を認めないと判断しているので，法律

に違反しなかった。……破毀申立棄却。……」

ｃ 1886年10月20日 破毀院民事部判決435)

1886年10月20日 破毀院民事部判決は，X（買主）・Y（売主）間の売買

契約において，Y が商品の引渡しを遅延した場合の X からの解除請求に

関して，次のように判示した。

｢……破毀を申立てられた判決は，次のように判示している。すなわち，

X が買った商品の引渡しについてもたらされた重要でない遅延は，X に

対して何ら重大な損害を引き起こさなかった，と。合わせて考えるべき条

文，すなわち，民法1610条および1184条の文言によれば，売買の解除が引

渡しの遅延に基づいて請求されるとき（合意における特別の条項によるの

ではなく，法律上の一般諸規定によって請求されるとき），本件における

諸事情のもとで，解除を言い渡すべきか否かを評価する権限は，事実審裁

判官に属する。したがって，立証された損害がない場合，主張された遅延

は当該売買の解除を引き起こすべきではなかった，と判断しているので，

レンヌ控訴院は，何ら法律に違反しなかった。……破毀申立棄却。……」
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ｄ 若干の分析――1184条と1610条とを「合わせて考える」理論構成――

上記三判決は，いずれも，民法1184条と1610条とを「合わせて考え

る｣436)理論構成を提示している。さらに，いずれの判決も，解除の可否が

争われている契約のなかに何ら解除条項（約定解除）が挿入されていない

ことを前提に，1184条と1610条とを「合わせて考える」理論構成を適用し

ている。これらのことから，上記三判決は，民法1184条を「法定解除の通

則的規定」として理解していたといえる。しかし，これらの判決は，「黙

示の解除条件」を解除条件以外の法理論で根拠づけようとはしなかっ

た437)。このことは，19世紀註釈学派が，「黙示の解除条件」を解除条件以
・

外
・
の
・
法理論で根拠づける法的基礎論へとシフトしていくことで，1184条の

規定の性格（「法定解除の通則的規定」としての性格）を明確にしたこと

とは異なる。なお，上記三判決が示した1184条と1610条とを「合わせて考

える」理論構成が，以降の判例による「黙示の解除条件」の法的根拠づけ

に対して，どのような影響を与えたかということについては明確でない。

3 19世紀の判例についての小括

19世紀中頃まで，判例は，「黙示の解除条件」を解除条件以外の法理論

で根拠づけようとはしなかった。この時期の判例は，「黙示の解除条件」

を形式的には解除条件の枠組みのなかで理解していた。しかし，判例は，

「黙示の解除条件」を1183条の解除条件とは同一視していなかったと考え

られる。このことは，1820年代の国王法院が，売買契約上の引渡債務の履

行の遅延に基づく解除請求のケースにおいて，契約に解除条項が挿入され

ていないことを前提に，民法1184条と1610条とを「合わせて考える」理論

構成を示し，この理論構成が後の破毀院判例でも採用されたことから指摘

することができる。また，1868年５月26日 破毀院審理部判決は，1184条

が規定する一般原理を1636条の規定と合わせて考えなければならないと判

示した。これらの判決による民法1184条の「法定解除の通則的規定」とし

ての性格づけは，註釈学派が「法定解除法的基礎論」を通じて行った1184

条の法的性格づけに先行していた。
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しかし，1860年代以降の裁判例のなかには，「黙示の解除条件」を解除

条件以外の法理論で根拠づけるものが見受けられた。たとえば，1865年11

月29日 破毀院民事部判決は，民法1184条を equite 規範の受容と説明した

（法的基礎論としての equite の採用。）。また，1881年８月３日 アミアン

控訴院判決は，「交互的債務」，「決定的な cause」，そして，「主たる債務

と等価値」という理論を提示し，「黙示の解除条件」を実質的に解除条件

以外の法理論で根拠づけていたといえる（法的基礎論）。そして，19世紀

末の1891年４月14日 破毀院民事部判決は，「黙示の解除条件」を明確に

cause 理論で根拠づけ，この法的基礎論を1184条の解釈としての「帰責

性」不要説の正当化論拠として用いた。この cause 理論の採用は，註釈学

派の法的解除法的基礎論を意識したものと思われる。

次に，法定解除要件論については，判例理論の変遷ないし展開の有無を

確認することができた。

まず，「帰責性」の要否に関して，判例は，1832年３月27日 破毀院審理

部判決において，全部不履行があり，かつ，一方当事者が自身の契約した

債務を履行しようとしない場合にしか解除は生じないとの立場（「帰責性」

必要説に相当。）を採った。しかし，直後の1833年３月30日 ポー国王法院

判決以降，判例は，「帰責性」不要説に傾いていった。その後，1870年代

の一連の破毀院判決（兵役代理契約の不可抗力に基づく不履行の事案）は，

「不可抗力は民法1184条の規範に対する例外をなすものではない」との理

論を示した。この理論は，19世紀末まで続くことになる。しかし，上記の

一連の判決は，なぜ，不可抗力が1184条の規範に対する例外とはならない

のかという問いには答えなかった。この問いに対して，前述1891年判決は，

不可抗力に基づく部分的不履行に対しても1184条が適用される438)正当化

論拠として，cause 理論を採用することで，一つの回答を示した。なお，

この間に下された1850年１月８日 破毀院審理部判決は，債権者の所為に

よって債務者が不履行をした場合でも解除を言い渡すことができるとの立

場を示した。しかし，この判決が示した判断枠組みは，その後，1878年４
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月30日 破毀院審理部判決によって，その理論的基礎につき展開を迎える

こととなった。

部分的不履行に基づく解除の可否に関しては，1843年４月12日 破毀院

民事部判決が，部分的不履行であっても常に解除を言い渡すべきとの立場

を示した。しかし，その後，1868年５月26日 破毀院審理部判決は，事実

審裁判官に対して，部分的不履行の場合に，不履行の重大性を評価・判断

し，解除に代えて損害賠償のみを課すこともできる（評価）権限を認める

との立場を採った。この判決の理論構成と先述1843年判決の理論構成との

関係をめぐり，註釈学派の間で激しい議論が行われた（オーブリィ =ロー

とローランの対立）。ところで，この1868年判決によって，1843年判決の

理論構成が変更されたと見るべきか（ローランの見解），または，もとも

と異なる事案なので判例変更はなかったと見るべきか（オーブリィ =ロー

の見解）という問題について，筆者は，最終的な判断を下すことができな

い。しかし，上記1868年判決以降，裁判官の評価権限を通じて解除の可否

が判断されるようになった。なお，「帰責性」の要否に関わる前述1891年

判決は，部分的不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例としても位置づ

けることができる。

付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否に関しては，

1865年11月29日 破毀院民事部判決が，「付随的条項の不履行は主たる契約

の解除を引き起こさない」との立場を示して以降，後の判例もこの立場を

踏襲したと考えられる。しかし，損害賠償の付与については，裁判官の評

価権限に一任された。なお，付随的条項の不履行に基づく解除請求を否定

するための正当化論拠として1865年判決が示した「equite 規範の受容」

という理論構成（法的基礎論）がそのままのかたちで後の判例に引き継が

れたとはいい難い。また，この要件論に関する判例の立場は，註釈学派と

の対応関係でいえば，ユックおよびボードリィ・ラカンティヌリ＝バルド

の学説と同旨だったと指摘することができる。

このように，19世紀の判例は，「黙示の解除条件」の法的根拠づけより
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も，法定解除の要件の構築・展開の方に当初は力を注いでいたと思われる。

また，1184条が「裁判上の解除」であることから，判例は，事実審裁判官

の評価権限の具体的内容の画定にも関心を向けていた。しかし，註釈学派

が示した様々な「法定解除法的基礎論」の存在を認識しつつ，判例は，19

世紀末に，「黙示の解除条件」を cause 理論で明確に根拠づけるに至った。

したがって，19世紀末の判例による cause 理論の採用（cause 理論の採

用以前にも，equite，交互的債務，決定的な cause，そして，主たる債務

と等価値という理論の採用があった。），および，判例が，売買の解除に関

する事案において，1184条と1610条（ないし1636条）とを「合わせて考え

る」理論構成を示していたという点において，判例においても，1184条は，

理論上，「法定解除の通則的規定」として認識されていたといえる（特に，

後者の点は注目すべきである。）。

四．小 括

以下，本章の締め括りならびに終章における分析の前提として，19世紀

註釈学派と判例理論の変遷ないし展開との関連性について，若干の分析を

行う。

1 法的基礎論に関する註釈学派と判例理論の変遷ないし展開

民法典制定以降，1820年代中葉まで，註釈学派および判例は，「黙示の

解除条件」の1183条の解除条件に対する特殊性をほとんど認識していな

かったと考えられる。学説では，わずかにトゥーリエが，「黙示の解除条

件」を厳密な意味での「条件」ではないと論じていたにとどまる439)。こ

の時期，「黙示の解除条件」の法的根拠づけに言及した判例は見当らない。

したがって，1820年代中頃までの学説・判例は，法定解除の法的基礎論に

ほとんど関心を有していなかったといえる。

1829年８月８日 ボルドー国王法院判決は，事案の解決にあたって，

1184条と1610条とを「合わせて考える」理論構成を採用した。この理論構

成は，その後の破毀院判例にも見られる。判例が早い時期から，1184条を
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「法定解除の通則的規定」として認識していたことをうかがうことができ

る。しかし，註釈学派および判例は，1850年代中葉まで，「黙示の解除条

件」の特殊性をあくまで，解除条件の枠内で理解していた。判例は，この

時期，法定解除の要件については様々な理論を展開したが，「黙示の解除

条件」の法的根拠づけ（法的基礎論）に関しては依然沈黙していた。

法定解除の法的基礎論がその変遷を遂げたのは，1850年代末，註釈学派

においてであった。ラロンビエールは，「黙示の解除条件」を cause 理論

で根拠づけた440)。この学説によって，初めて「黙示の解除条件」は，理

論上解除条件の枠組みを脱却し，双務契約上の債務の不履行に基づく解除

の一般規範としての地位を与えられた。そして，1860年代に入ると，学

説・判例とも，「黙示の解除条件」について，様々な理論でその法的根拠

づけを試みるようになった。まず，破毀院は，1865年判決（付随的条項の

不履行に基づく解除請求を否定。）において，1184条の解除を equite 規範

の受容であると指摘した。この理論構成は，実質的には双務契約における

履行上の牽連性を示した規範といえる。この判決は，「黙示の解除条件」

を実質的には equite 規範で根拠づけたものと考えられる（法的基礎論と

しての equite の採用。）。また，法的基礎論ではないが，1868年判決（競

業避止義務違反事件）は，1184条と1636条とを「合わせて考える」理論構

成を示した。この時期の判例も，「黙示の解除条件」を実質上，不履行解

除の一般規範として認識していた。他方，註釈学派も，マルカデ，ドゥモ

ロンブらがそれぞれ法的基礎論を示した。特に，後者は，ラロンビエール

と同様に，「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づけた441)。

1870年代は，学説・判例の間において，法定解除法的基礎論に対する認

識の点で，異なる傾向が見られた。この時期の判例は，法定解除の要件の

確立に力を注ぎ，「黙示の解除条件」の法的根拠づけには沈黙していたと

いえる。しかし，1184条を法定解除の通則的規定として認識していたこと

は否定できない。これに対して，学説は，オーブリィ =ロー，ムールロン，

アコラス，ローラン，そして，アルン等が様々な法的基礎論を展開した。
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彼らは，「黙示の解除条件」を専ら黙示の pacte commissoire と見立てたり

（オーブリィ =ロー，アルン），また，形式上 pacte commissoire の黙示化

で説明しつつ，実質的には equite で根拠づけたり（ローラン），従来通り

解除条件の枠内で根拠づける（ムールロン，アコラス）といった法的基礎

論を示した。また，この時期の註釈学派は，法的基礎論の分析だけでなく，

法定解除の要件についても，判例と自説との整合性を論証しようとした。

その他，法的基礎論に関して注目すべき点は，cause 法的基礎論が，一部

の註釈学派（ローラン）によって批判の対象とされたことである。

最後に，1880年代以降の学説・判例は，cause 理論の再登場（学説）あ

るいは初登場（判例）という変遷を遂げ，その後も，特に学説において，

様々な法的基礎論が展開された。註釈学派では，ドゥマント =コルメ・

ドゥ・サンテールが cause 法的基礎論を唱えた442)。その後，1890年代以

降では，ティリィが複合的法的基礎論を，ユックが専ら黙示の pacte

commissoire で根拠づける見解を，そして，ボードリィ・ラカンティヌリ

=バルドがローランと同様の法的基礎論を展開した。これに対して，判例

では，1880年代初頭のアミアン控訴院判決が，「交互的債務」，「決定的な

cause」，そして，「主たる債務と等価値」という理論を示して，「黙示の解

除条件」を実質的には解除条件以外の法理論で根拠づけた（法的基礎論）。

なお，この判決の理論構成からも，双務契約における履行上の索連性の認

識がうかがえる。その後，1891年４月14日 破毀院民事部判決は，「黙示の

解除条件」を cause 理論で根拠づけ，この法的基礎論を1184条の解釈とし

ての「帰責性」不要説の正当化論拠として用いた。この判決によって，19

世紀の判例における法的基礎論の到達点が示されたものと思われる。

2 法定解除の要件論に関する註釈学派と判例理論の変遷ないし展開

1850年代中葉までの註釈学派のほとんどは，1184条の解除の要件につい

て何ら言及していない。これに対して，判例は，1830年代初頭に，不履行

に対する「帰責性」の要否に関して，要件を構築・転換した。1832年３月

27日 破毀院審理部判決は，不可抗力に基づく部分的不履行に解除を認め
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なかった。この判決は，1184条の解除が認められるための要件として，全

部不履行があり，かつ，一方当事者が自身の契約した債務を履行しようと

しない場合にしか解除は生じないとの立場（「帰責性」必要説）を採った。

しかし，この立場は，翌年の下級審判決によって，「帰責性」不要説に改

められた。この判決は，1184条に関し，不履行（不可能）の理由がいかな

るものであっても解除は認められ得るとした。次に，1843年４月12日 破

毀院民事部判決は，部分的不履行に基づく解除の可否に関して，不履行部

分が重大でないことを理由に解除の言渡しに代えて損害賠償のみを課す権

限は事実審裁判官にはない，とした。また，破毀院は，債権者の所為に

よって債務者が不履行をした場合でも解除を言い渡すことができるとした

（1850年１月８日 破毀院審理部判決）。このように，1850年代中葉までは，

学説よりも，判例の方が事案の解決を通じて，1184条の要件を構築し，展

開していったといえる。

その後，1850年代末から1860年代を通じて，今度は，学説が要件の構築

に乗り出した。法定解除の法的基礎として，cause 理論を採用したラロン

ビエール，ドゥモロンブは，1184条１項が規定する不履行にフォートない

し過失・懈怠を何ら要求しなかった。さらに，部分的不履行に基づく解除

の可否に関しても，それぞれ裁判官の評価権限を肯定した。また，付随的

債務（二次的債務）の不履行に基づく解除の可否に関しても，両学説は，

ともに解除の可能性を容認した。他方，判例においては，要件論が新たな

展開を迎えた。まず，部分的不履行に基づく解除の可否について判断した

上記1843年判決とは異なり，1868年５月26日 破毀院審理部判決は，不履

行に重大性がない場合には，解除を認めず損害賠償のみを課す権限が事実

審裁判官にあるという結論を打ち出した。また，1865年11月29日 破毀院

民事部判決は，付随的条項の不履行に基づく主たる契約の解除を認めない

と初めて判示した。この判例の立場（1865年判決）は，ラロンビエール，

ドゥモロンブの学説と対立するものと考えられる。この時期の学説・判例

は，それぞれ，法定解除の種々の要件を確立していった。
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1870年代では，「帰責性」の要否，部分的不履行に基づく解除の可否，

付随的条項の不履行に基づく解除の可否というそれぞれの要件論の推移に

関して，学説・判例が異なる傾向を示した。破毀院は，この時期を通じて，

不可抗力に基づく不履行の場合でも，法定解除を認め，1830年代に示され

た判例理論（前述ポー国王法院判決）に即する判決を立て続けに出し

た443)。その際，破毀院は，「不可抗力は民法1184条の規範に対する例外を

なすものではない」との理論を示した。同様に，部分的不履行，付随的条

項の不履行に基づく解除の可否に関しても，それぞれ，1860年代の破毀院

判例を概ね踏襲している。これに対し，註釈学派においては，要件論の変

動を迎えた。1870年代初頭，オーブリィ＝ローは，自らの法的基礎論から，

不履行に「帰責性」を要求しない立場を採っていた。しかし，その後，

ムールロンやローランは，反対に，不履行に「帰責性」を要求した。その

他，部分的不履行に基づく解除の可否に関しては，オーブリィ =ローと

ローランとの間で，1843年判決と1868年判決の理論構成の関係をめぐって，

激しい対立が見られた。

最後に，1880年代以降の要件論について見てみると，学説・判例ともに

大きな変動はなく，19世紀の法定解除要件論がほぼ定まったと指摘するこ

とができる。まず，破毀院は，不可抗力に起因する部分的不履行であって

も，民法1184条を適用して，不履行が損害賠償では填補されないときに，

解除の可能性ないし余地を認め（事案の解決としては破毀移送。），1184条

の解釈として「帰責性」不要説を採った（1891年４月14日判決）。また，

部分的不履行，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否に

関しても，判例は，従来の立場を概ね踏襲している。他方，註釈学派にお

いては，ユックの見解を除き444)，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテー

ル，ティリィ，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドらが，そのよって立

つ法的基礎論に違いはあれ，判例とは反対に，不履行に対して「帰責性」

を要求した。なお，部分的不履行，付随的条項の不履行に基づく解除の可

否に関しては，その正当化論拠において各論者の間で差異が見られるもの
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の，彼らは，判例の立場を概ね支持していた。

3 19世紀の学説と判例理論の変遷ないし展開との関連性

19世紀中葉までは，註釈学派が判例に先行して，「黙示の解除条件」の

法的根拠づけを試み，「黙示の解除条件」を解除条件の枠内で捉えつつ，

特殊な解除条件として認識する法的基礎論を提示していた。他方，この時

期の判例は，事案の解決を通じて，註釈学派が全く論じていなかった1184

条の要件を構築・展開していった。そして，この判例の動きに呼応するか

のように，19世紀後半以降，註釈学派も，法定解除の要件の構築に乗り出

した。したがって，19世紀前半の学説・判例の関係については，註釈学派

が，「黙示の解除条件」の法的根拠づけ（法的基礎論）という，民法1184

条の法的性格づけの一手法を判例に示し，他方，判例における法定解除の

要件の構築・展開が，以降の学説における法的基礎論および法定解除要件

論の発展に寄与したという関連性を見出すことができる。なお，1184条の

規定の法的性格づけという点では，判例が学説に先行して，この規定と売

買契約の解除規定とを「合わせて考える」理論構成を示していた。

1850年代中葉以降，19世紀末までの学説・判例における法的基礎論およ

び要件論の推移の関連性は複雑なものだったといえる。ラロンビエールが

「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づけて以降，ボードリィ・ラカン

ティヌリ =バルドが形式上は pacte commissoire の黙示化を採りながら，

実質上 equite で「黙示の解除条件」を根拠づける法的基礎論を示すまで

の間，註釈学派は，様々な法定解除法的基礎論（上記以外でいうと，たと

えば，従来通り解除条件の枠内で根拠づける見解，「黙示の解除条件」を

専ら黙示の pacte commissoire で根拠づける見解，そして，複合的法的基

礎論）を提示した。大勢的に見れば，「黙示の解除条件」の実質的な「脱
・

解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
｣445)および1184条の理論上の「法定解除の通則的規定」化が試

みられた時期といってよい。他方，判例も，1184条を「法定解除の通則的

規定」として明確に捉えている。また，要件論に眼を転じると，1865年の

破毀院民事部判決が付随的条項の不履行に基づく解除請求を否定したこと
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で，法定解除の主要な要件が出揃うことになる。なお，この判決は，1184

条の解除を equite 規範の受容であると判示して，判例として初めて，「黙

示の解除条件」を解除条件以外の法理論（equite）で実質上根拠づけたも

のと考えられる。この1850年代中葉から1860年代までの時期については，

註釈学派の法的基礎論における「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」傾向に判例が幾分かの影

響を受け，また，法定解除の要件論に関しては，「帰責性」の要否，部分

的不履行に基づく解除の可否，付随的条項の不履行に基づく解除の可否，

という主要な要件論を両者がともに認識するに至ったと指摘することがで

きる。

最後に，1870年代以降，19世紀末までの学説・判例における法的基礎論

および要件論の推移の関連性については，以下のように指摘することがで

きる。

学説が様々な法理論で「黙示の解除条件」を根拠づけ，法的基礎論を多

様化させたのに対し，破毀院は，その態度を決めかねていたのか，それと

も，註釈学派の見解を無視していたのか，1891年判決まで，法的基礎論に

ついて沈黙していた（しかし，下級審レヴェルにおいては，1881年アミア

ン控訴院判決が，「交互的債務」，「決定的な cause」，そして，「主たる債

務と等価値」という理論を示して，「黙示の解除条件」を実質的には解除

条件以外の法理論で根拠づけていた。）。他方，要件論に関しては，判例が

各要件を完成させようとしていたのに対し，学説は，「帰責性」の要否に

ついて，オーブリィ =ロー，ユックの見解を除き，これまでの「帰責性」

不要説から，判例と反対の立場である「帰責性」必要説に転換した。しか

し，付随的条項の不履行に基づく解除の可否に関しては，註釈学派が，判

例の立場に賛同・追随し，解除否定説に移行していった。このように，こ

の時期，判例理論の推移は基本的には見られず，19世紀の判例における法

定解除の要件は，完成の域に達したと思われる。判例は，この時期，1184

条の解釈としての「帰責性」不要説の正当化論拠として，cause 理論を採

用した点で，当時の法的基礎論の流れ（cause 理論批判）を無視し，さら
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に，要件論に関しても，学説とは異なり一貫性を守ったと考えられる。

終 章

本章では，これまでの分析をもとに，まず，19世紀の学説・判例におけ

る法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係について総合的に考察す

る（本章 一．）。そして，この考察を踏まえて，19世紀法定解除理論にお

ける法定解除の法的基礎（fondement juridique）論の機能とその限界を結

論として示す（本章 二．）。最後に，本稿において残された課題につき若

干指摘をして（本章 三．），稿を閉じることとしたい。

一．19世紀における法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係

1 ｢黙示の解除条件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」の再定義――用語法の確認――

本稿では，フランス民法1184条１項が定める「黙示の解除条件」をどの

ような法理論で根拠づけるかということを「法定解除の法的基礎（fond-

ement juridique）論」と定義した。そして，第２章 一．で検討したよう

に，19世紀註釈学派は，この「黙示の解除条件」を様々な法理論ないし法

的構成で根拠づけた。特に，19世紀中葉以降，註釈学派は，「黙示の解除

条件」を通常の解除条件（1183条）とは異なるものとして認識し，「黙示

の解除条件」を解除条件とは異なる法理論ないし法的構成で根拠づけた。

たとえば，専ら pacte commissoire（解除条項）の黙示化で根拠づける見

解446)，形式的には pacte commissoire の黙示化だが実質的には equite（衡

平）で根拠づける見解447)，cause 理論で根拠づける見解448)，そして，形

式的には pacte commissoire の黙示化だが実質的には cause 理論で根拠づ

ける折衷説的（ないし複合的）見解449)である。これらの法定解除法的基

礎論は，「黙示の解除条件」をもはや解除条件の枠組みのなかでは捉えて

おらず，1184条を理論上，「法定解除の通則的規定」として理解していた。

本稿では，上記の法的基礎論に共通する「黙示の解除条件」に対する理解
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ないし認識を，「黙示の解除条件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」（ないし，その試

み），と改めて定義する。しかし，立法形式上，1184条の「黙示の解除条

件」構成は，改正されることなく現在に至っている。そういった意味で，

19世紀註釈学派が試みた「黙示の解除条件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」は，あく

まで，理論上ないし実質的な「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」であることを改めて指摘し

ておく。以下，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」と

いう場合には，上記四種の法的基礎論を指す。

上記「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」に対して，

註釈学派のなかには，「黙示の解除条件」を解除条件の枠組みのなかで理

解する見解もあった。しかし，この「解除条件の枠組み」のなかで理解す

る見解には二種類あった。一つは，「黙示の解除条件」を専ら1183条の解

除条件に類するものとして理解し，両者をほぼ同一視する見解450)である。

もう一つは，「黙示の解除条件」の1183条の解除条件に対する特殊性を認

識し，理論上1183条の解除条件とは異なるものとして理解する見解451)で

ある。これらの見解のうち，後者のなかには，「黙示の解除条件」を解除

条件の枠組みのなかで理解しつつも，1184条を理論上，「法定解除の通則

的規定」として理解しようとする姿勢を示す者452)もあった。本章では，

以下，後者の見解を「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎

論」と定義する。そして，前者の見解（1184条を1183条とほぼ同一視する

見解）を「法的基礎論に無関心な立場」と呼ぶこととする。

2 考察の順序および区分の意味

――実質的な「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」の要件論への影響――

本章 一．３以下では，１で定義した用語法に基づいて，法定解除法的

基礎論と法定解除要件論との関係を総合的に考察する。その際，本稿では，

①「法的基礎論に無関心な立場」，②「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られて

いない法的基礎論」，③「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基

礎論」，そして，④「19世紀の判例」の順に考察を進める。なお，各法的

基礎論を上記の三つ（①～③）に区分して，法定解除要件論との関係を考
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察することについては，まず，法的基礎論そのものへの関心の有無（①と

②）が，法定解除の要件論（および，それに対する認識も含めて）にどの

ような影響を与えたかを明らかにするという意味があり，そして，法的基

礎論における「黙示の解除条件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」の試みの有無（②と

③）が，法定解除の要件論に与えた影響という点において，どのような差

異を具体的に示していたかを明らかにするという意味もある。

次に，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」と法定解

除要件論との関係において，考察対象を，「帰責性」の要否とその他（部

分的不履行，付随的条項・付随的債務の不履行に基づく解除の可否）とに

区分したことについては，要件論について言及している全ての註釈学派が，

「帰責性」の要否を検討しており，要件論のなかで，「帰責性」の要否が，

註釈学派においては重要であったと考えられるという意味がある。

3 ｢法的基礎論に無関心な立場」と法定解除要件論との関係

19世紀初頭に見られた，「黙示の解除条件」（1184条）を専ら1183条の解

除条件に類するものとして理解し，両者をほぼ同一視する見解（マルヴィ

ル，デルヴァンクール）は，「黙示の解除条件」の1183条の解除条件に対

する特殊性をほとんど認識しておらず，また，1184条の要件についても何

ら言及していない。このことから，「法的基礎論に無関心な立場」は，

1184条の要件論についても無関心であったと考えられる。少なくとも，注

釈学派においては，「黙示の解除条件」の法的根拠づけ（法的基礎論）が

なければ，1184条の要件を導き出すことができないという関係を指摘する

ことができる。

4 ｢実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」と法定解除要件論との

関係

｢黙示の解除条件」の1183条の解除条件に対する特殊性を認識し，理論

上1183条の解除条件とは異なるものとして理解する見解（トゥーリエ，

デュラントン，マルカデ，ムールロン，アコラス）は，あくまで，「黙示

の解除条件」を解除条件の枠組みのなかで理解していた。この法的基礎論
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に与する者のほとんどが解除の要件に何ら言及しないなかにあって，ムー

ルロンのみが，法定解除の要件として，不履行に悪意または過失を要求し

た（「帰責性」必要説453)）。ムールロンのように，「黙示の解除条件」を解

除条件の枠組みのなかで理解しつつも，1183条との理論上の差異をきわめ

て明確に認識していた454)学説は，「帰責性」の要否について，その結論

（不履行に悪意または過失を要求。）を提示することができた。このムール

ロンの学説からいえることは，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない

法的基礎論」であっても，1184条と1183条との理論上の差異をきわめて明

確に認識している学説の455)場合には，その法的基礎論から，法定解除の

要件（「帰責性」必要説）を不充分ながらも456)導き出せるということであ

る。

しかし，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」に属す

る学説のほとんどは，「黙示の解除条件」の特殊性を認識しつつも，解除

の要件を導き出すには至らなかった。このことから，ムールロンのような

例外を除き，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」は，

法定解除の要件を導き出すことができないと指摘することができる。では，

なぜ，ムールロンを除く上記学説は，要件論に言及できなかったのか。お

そらく，ムールロン以外の学説が，「黙示の解除条件」と1183条との差異

を認識するに際して，1184条3項の「猶予期間付与権限」に対する関心を

ムールロンほどは強く持っていなかった457)ことが原因の一つであると思

われる。

このように，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」に

ついては，ムールロンの学説に例外的に見られるように，「黙示の解除条

件」を解除条件の枠組みのなかで理解しつつも，1184条を理論上，「法定

解除の通則的規定」として理解しようとし，法定解除の要件を不充分なが

らも導き出した点において，その法的基礎論の法定解除要件論への影響

（法的基礎論が要件を導き出すという影響）を全く否定するということは

できない。なお，要件論への影響という点において，「法的基礎論に無関
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心な立場」との間に見られる差異については，法的基礎論そのものへの関

心の有無がその要因になっていると考えられる。

5 ｢実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」と法定解除要件論との

関係

１ 法的基礎論と「帰責性」の要否との関係

｢実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」，すなわち，「黙

示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解

（オーブリィ =ロー，アルン，ユック，トゥロロン），形式的には pacte

commissoire の黙示化だが実質的には equite で根拠づける見解（ローラン，

ボードリィ・ラカンティヌリ =バルド），cause 理論で根拠づける見解

（ラロンビエール，ドゥモロンブ，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテー

ル），そして，形式的には pacte commissoire の黙示化だが実質的には

cause 理論で根拠づける折衷説的（ないし複合的）見解（ティリィ，ボー

ドリィ・ラカンティヌリ）において，そのほとんどの学説は，1184条１項

が定める「不履行」について，どのような不履行があれば法定解除が認め

られるのかという認識に基づき，「帰責性」の要否について検討を試みて

いた458)。以下，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」と

「帰責性」不要説との関係，「帰責性」必要説との関係の順に考察する。

不履行に「帰責性」を要求しない学説のなかには，自らのよって立つ法

定解除法的基礎論から直裁に，「帰責性」不要という結論を導き出す者が

あった。この傾向は，「黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙

示化で根拠づける見解および cause 理論で根拠づける見解における代表的

学説459)に顕著であった。具体的に見ると，「黙示の解除条件」を専ら

pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解は，「黙示の解除条件」を黙

示の pacte commissoire と見立てることにより，pacte commissoire（＝解

除条項）の定義に従って，不履行にフォートや不可抗力といった原因を含

ませないとの結論を導き出した（特に，オーブリィ =ローの見解）。また，

cause 法的基礎論も，双務契約上の債務の不履行によって，不履行を被っ
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た当事者の債務がその cause を欠き，その結果，債権債務関係が消滅する

（＝法定解除）という論理を導き出した。このことから，「実質的な脱
・
解
・
除
・

条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」のなかには，「帰責性」の要否につ

き，「不履行にフォートや過失・懈怠を要求しない」という「帰責性」不

要説を導き出すものがあることを指摘できる。したがって，「実質的な脱
・

解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」と「帰責性」不要説との間には，

前者から後者が導き出されるという関係を指摘することができよう。

他方，不履行にフォートを要求する立場（「帰責性」必要説）は，「黙示

の解除条件」を形式的には pacte commissoire の黙示化だが実質的には

equite で根拠づける見解，cause 理論で根拠づける見解の一部（ドゥマン

ト =コルメ・ドゥ・サンテール），そして，折衷説的見解において見られ

た。しかし，以下では，「黙示の解除条件」を形式的には pacte commis-

soire の黙示化だが実質的には equite で根拠づける見解を中心に考察する。

なぜなら，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールの学説については，

cause 理論そのものに対する考え方の変容を考慮しなければならず460)，

また，折衷説的見解に関しては，その法的基礎論自体の特殊性に加えて，

ティリィにせよ，ボードリィ・ラカンティヌリにせよ，不履行にフォート

を要求する論拠が不明確だからである461)。

｢黙示の解除条件」を形式的には pacte commissoire の黙示化だが実質

的には equite で根拠づける見解は，「帰責性」の要否につき，不履行に

フォートを要求した。ところで，この見解は，形式的にではあれ，法的基

礎論として，黙示の pacte commissoire という理論を借用していた。その

ため，この見解は，形式上の法的基礎論（pacte commissoire の黙示化）

に基づいて不履行にフォートを要求することはせず，1184条１項の文言解

釈，２項の損害賠償，そして，３項の裁判官の評価権限等を考慮しながら，

実質的な法的基礎である equite（および牽連性）に基づいて「帰責性」必

要説を導き出した。このことから，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定

解除法的基礎論」のなかには，「帰責性」の要否につき，「不履行にフォー
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トや過失を要求する」という「帰責性」必要説を導き出すものもあること

を指摘できる。したがって，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法

的基礎論」と「帰責性」必要説との間には，前者（特に，実質的な法的基

礎462)）から後者が導き出されるという関係を見出すことができる。

このように，ここまでの叙述から，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法

定解除法的基礎論」は，「帰責性」不要説・必要説のいずれをも導き出す

ものであることを指摘できよう。

２ 法的基礎論と部分的不履行に基づく解除の可否との関係，法的基礎

論と付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否との関係

法定解除の要件論として，「帰責性」の要否以外に，「部分的不履行に基

づく解除の可否」，ならびに，「付随的条項（付随的債務）の不履行に基づ

く解除の可否」が19世紀中葉以降，学説においても議論されるようになっ

た。これらについても，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基

礎論」に与する学説463)は，自論を展開した。

まず，部分的不履行に基づく解除の可否について，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・

件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」のうち，「黙示の解除条件」を専ら

pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解（オーブリィ =ロー，ユッ

ク）は，部分的不履行がある場合，原則，常に解除を言い渡すべきとした。

他方で，この見解は，例外的に，裁判官が不履行部分の重大性を評価して，

場合によっては解除を認めないとする余地も残していた464)。しかし，こ

の見解の原則論は，あくまで，法的基礎である黙示の pacte commissoire

（解除条項）から，不履行という事実のみで解除を認めるという理論で

あったと考えられる。このことから，彼らの法的基礎論と「部分的不履行

の場合でも，原則として常に解除を認める」という結論との間には，前者

から後者が導き出されるという関係を指摘することができる。

上記オーブリィ =ローらの立場とは異なり，「黙示の解除条件」を形式

的には pacte commissoire の黙示化だが実質的には equite で根拠づける見

解（ローラン，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルド）は，部分的不履行
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の場合に，裁判官には，当該不履行を評価し，その結果，解除の言渡しを

するほどでないときには，解除に代えて損害賠償のみを課す権限があると

説いた465)。双務契約上の債務の（部分的）不履行が当該契約について，

本質的にその牽連関係（ないし equite）を崩壊させるに足る程度のものか

否かを判断すべきという発想は，彼らのよって立つ法的基礎論（実質的な

法的基礎である equite ないし牽連性）からも肯定される。したがって，

彼らの法的基礎論と「部分的不履行の場合には，裁判官が常に当該不履行

を評価し，その結果，解除の言渡しをするほどでないときには，解除に代

えて損害賠償のみを課すことができる」という結論との間には，前者から

後者が導き出されるという関係を見出すことができる。

他方，「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づける見解（ラロンビ

エール，ドゥモロンブ）においては，「帰責性」不要説を導き出したよう

には，法的基礎論と要件論（部分的不履行に基づく解除の可否）との関係

が明確にはならなかったと思われる。しかし，彼らの法的基礎論の基底概

念である equite および牽連性概念によって，cause 理論のいわば弱点でも

ある「自動性（1184条２項の仕組みが説明できない466)。）」は，充分とは

いえないまでも，克服されたと考えられる。部分的不履行に基づく解除の

可否に関して，上記学説は，裁判官による評価権限の行使（不履行の重大

性等の判断）の結果，解除に代えて損害賠償のみが課される場合もあり得

るとした467)。したがって，先に検討した法的基礎論（専ら pacte com-

missoire の黙示化で根拠づける見解および実質的には equite で根拠づけ

る見解）ほど明確でないにせよ，cause 法的基礎論と「部分的不履行の場

合には，裁判官が常に当該不履行を評価し，その結果，解除の言渡しをす

るほどでないときには，解除に代えて損害賠償のみを課すことができる」

という結論との間には，後者が基底概念（equite および牽連性）を介して

前者から導き出されるという関係を指摘することが許されよう。

このように，ここまでの叙述から，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法

定解除法的基礎論」は，部分的不履行に基づく解除の可否について，裁判
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官による不履行の評価を認める範囲に差異はあるものの，「解除の可能性

ないし余地を認める」との立場を導き出したと指摘することができよう。

次に，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否に関して，

「黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解

（ユック）は，この場合に解除を一切認めないとした。その理由は，当該

不履行が契約本体自体の違反を意味しないからというものだった468)。こ

の結論は，法的基礎である黙示の pacte commissoire（解除条項）があく

まで，主たる債務の不履行を想定した約款であるという前提を抜きにして

は説明し難いと思われる。したがって，この法的基礎論（少なくとも，

ユックの学説については。）と「付随的条項の不履行に基づく解除は認め

ない」という結論との間には，前者から後者が導き出されるという関係を

指摘できる。また，「黙示の解除条件」を形式的には pacte commissoire

の黙示化だが実質的には equite で根拠づける見解（ボードリィ・ラカン

ティヌリ =バルド469)）も，上記法的基礎論（ユック）と同様に，付随的

条項の不履行では解除は認められないと説いた470)。この結論は，彼らの

法的基礎論の中核である両債務の履行上の牽連性から説明することができ

ると思われる。要するに，「付随的条項の不履行」は，彼らの法的基礎論

の核心である牽
・
連
・
性
・
が本来機能すべき双務契約上の主たる両債務の不履行

には該当しないのである。このことから，この法的基礎論（少なくとも，

ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドの学説については。）と「付随的条

項の不履行に基づく解除は認めない」という結論との間にも，前者から後

者が導き出されるという関係を同様に指摘することができる。

他方，「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づける見解（ラロンビ

エール，ドゥモロンブ）は，付随的債務（二次的債務）の不履行に基づく

解除の可否に関して，この場合に解除が言い渡される可能性ないし余地を

肯定した。この結論は，二次的約定も合意の構成要素をなし，それは主た

る約定とともに合意の cause になるという理論から導かれていた471)。ま

た，cause 理論を前面に出さなくても，彼らの法的基礎論の基底概念であ
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る equite（および牽連性）に依拠しつつ，不履行となった付随的条項が債

権者にとって決定的なものだったか否かによって解除が認められる可能性

を容認することは可能だった472)。したがって，cause 法的基礎論と「付

随的債務（二次的債務）の不履行の場合でも，解除を認める場合があり得

る」という結論との間には，後者が基底概念（equite および牽連性）を

介して前者から導き出されるという関係を指摘することが許されよう。

ここまでの叙述から，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基

礎論」は，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否につい

て，「解除を認めない」立場，および，「解除の可能性ないし余地を認め

る」立場のいずれをも導き出したと指摘することができる。

このように，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」は，

先に考察した「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」とは

異なり，「帰責性」の要否だけでなく，「部分的不履行に基づく解除の可

否」，「付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否」という要

件論をも導き出した。しかも，それらについて，各法的基礎論から，異な

る結論（たとえば，付随的条項・付随的債務の不履行に基づく解除の可能

性ないし余地を「認める」立場と「認めない」立場）が示された点におい

て，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」とは異なり，

要件論の多
・
様
・
化
・
傾
・
向
・
を指摘することができる。要するに，「黙示の解除条

件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」の試みの有無は，法定解除の種々の要件論を導き

出したか否かの差異に投影されていたと指摘することができる。

6 19世紀の判例における法定解除法的基礎論と法定解除要件論との関係

１ 法的基礎論を示していたと考えられる裁判例

第２章 三．で検討した裁判例のなかで，「黙示の解除条件」を明らかに

解除条件とは異なる法理論で根拠づけていたものとして，「帰責性」の要

否に関わる1891年４月14日 破毀院民事部判決473)を挙げることができる。
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この判決は，「黙示の解除条件」を明確に cause 理論で根拠づけた。この

判決が示した法的基礎論は，註釈学派における「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を

試みた法定解除法的基礎論」のなかの cause 法的基礎論に相当するものと

いえる474)。なお，上記の判決以外で，法的基礎論を示していたと考えら

れる裁判例として，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可

否に関わる1865年11月29日 破毀院民事部判決475)および1881年８月３日

アミアン控訴院判決476)を挙げることができる。この両判決は，それぞれ，

1184条の解除を，「equite 規範477)の受容（1865年判決）」や「交互的債務，

決定的な cause，そして，主たる債務と等価値（アミアン控訴院判決）」

で説明していた。これらの判決もまた，「黙示の解除条件」を解除条件と

は異なる法理論で根拠づけていたといえる。

２ 法的基礎論と「帰責性」の要否との関係

前述1891年４月14日 破毀院民事部判決は，不可抗力に起因する部分的

不履行であっても，民法1184条を適用して，不履行が損害賠償では填補さ

れないときに，解除の可能性ないし余地を認め（事案の解決としては破毀

移送。），1184条の解釈として「帰責性」を不要とした。この判決が示した

要件は，cause 理論によって正当化されたと考えられる。なお，破毀院は，

この判決以前にも，1870年代，立て続けに，「不可抗力は民法1184条の規

範に対する例外をなすものではない」との理論を示していた478)が，1184

条の解釈としての「帰責性」不要説について，その正当化論拠を明確には

示していなかった。しかも，この時期（19世紀末）の註釈学派は，これま

での「帰責性」不要説から，必要説を唱える者が多くなっていた479)。こ

うした状況の下で，破毀院は，1184条の解釈としての「帰責性」不要説の

正当化論拠を示すために，これまで註釈学派が示した法的基礎論のなかか

ら，cause 理論を採用したものと考えられる。したがって，少なくとも，

19世紀末の判例においては，法的基礎論（ここでは cause 理論）から，

1184条の解釈としての「帰責性」不要説が導き出されるという関係を指摘

することができよう。
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３ 法的基礎論と部分的不履行に基づく解除の可否との関係

部分的不履行に基づく解除の可否については，重要判例とされる1843年

４月12日 破毀院民事部判決480)および1868年５月26日 破毀院審理部判

決481)が，それぞれ，「部分的不履行があった場合には，当該不履行部分の

重大性を問わず，常に解除を言い渡すべき（1843年判決）」との立場，な

らびに，「事実審裁判官に対して，部分的不履行の場合に，不履行の重大

性を評価・判断し，その結果，解除の言渡しをするほどでないときには，

解除に代えて損害賠償のみを課すこともできる（評価）権限を認める

（1868年判決）」との立場を示した482)。しかし，両判決とも，「黙示の解除

条件」を解除条件とは異なる法理論ないし法的構成で根拠づけることはし

ていない。このことから，判例においては，部分的不履行に基づく解除の

可否についての結論が法的基礎論から導き出されるという関係を見出すこ

とはできない。

なお，「帰責性」の要否に関わる前述1891年判決は，部分的不履行に基

づく解除の可否に関わる裁判例としても位置づけることができた（前述）。

しかし，この判決が示した法的基礎論（cause 理論）は，あくまで，1184

条の解釈としての「帰責性」不要説の正当化論拠として用いられたもので

あり，部分的不履行に基づく解除の可否についての結論が cause 理論から

直接的に導き出されたとはいい難い。また，上記1868年判決は，事案の解

決に際して，1184条と1636条とを「合わせて考える」理論構成を示してい

た。このことは，この判決が1184条を「法定解除の通則的規定」として性

格づけていたことを明らかに意味している。しかし，この理論構成は，

「黙示の解除条件」の法的根拠づけ（法的基礎論）とは異なるものである。

４ 法的基礎論と付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可

否との関係

前述1865年11月29日 破毀院民事部判決および1881年８月３日 アミアン

控訴院判決は，ともに，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除

請求を否定した。この結論は，両判決がそれぞれ示した，「equite 規範の
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受容（1865年判決）」ならびに「交互的債務，決定的な cause，そして，

主たる債務と等価値（アミアン控訴院判決）」という法的基礎論によって

正当化されていた。したがって，判例においては，これらの法的基礎論か

ら，「付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除請求を否定する」

結論が導き出されたと指摘することができよう。

判例が「黙示の解除条件」を解除条件とは異なる法理論で根拠づける法

定解除法的基礎論を認識する契機となったのは，註釈学派が示した「実質

的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」であったと考えられる。

実際，これまで分析してきた裁判例のなかには，法的基礎論から，法定解

除の諸要件を導き出すものがあった（たとえば，1184条の解釈としての

「帰責性」不要説，および，付随的条項・付随的債務の不履行に基づく解

除請求を否定する立場が導き出された。）。したがって，判例における法的

基礎論は，註釈学派が示した「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法

的基礎論」ほどではないにせよ，法定解除要件論に影響を及ぼしていたと

評価することができる。

他方で，判例は，「黙示の解除条件」の1183条の解除条件に対する特殊

性を，既に19世紀の早い時期から認識していた。たとえば，1829年８月８

日 ボルドー国王法院判決をはじめとする一連の裁判例483)は，1184条と

1610条とを「合わせて考える」理論構成を示し，1184条を「法定解除の通

則的規定」として捉えていた。つまり，判例は，1184条の法的性格づけに

ついては，法的基礎論に直接依拠することなく，それを成し遂げていたと

もいえる。しかし，判例が示した法的基礎論は，1184条の「法定解除の通

則的規定」としての性格づけにおいて，何の役割も果たしていなかったと

いえるであろうか。1184条が「法定解除の通則的規定」として，より明確

に認識されるためには，1184条と1610条（ないし1636条）とを「合わせて

考える」理論構成だけで充分なのだろうか。法的基礎論を示した裁判例は，

この問題においても，注目に値すべきものと考えられる。

262 (1732)

立命館法学 2005 年４号（302号)



二．結 論

1 19世紀法定解除理論484)における法的基礎（fondement juridique）論の機能とそ

の限界

１ 法定解除の要件論における法的基礎論の機能とその限界

ａ 19世紀註釈学派

ここまでの分析から，註釈学派においては，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を

試みた法定解除法的基礎論」の大半が，法定解除の要件についての種々の

議論（「帰責性」の要否，部分的不履行に基づく解除の可否，そして，付

随的条項ないし付随的債務の不履行に基づく解除の可否）を導き出し，し

かも，それらの結論自体に差異をもたらすという要件論の多
・
様
・
化
・
（たとえ

ば，「帰責性」必要説と不要説，「部分的不履行に基づく解除の可否」に関

しては，裁判官による不履行の評価を認める範囲についての差異，そして，

「付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否」に関しては，

「解除を認めない」立場と「解除の可能性ないし余地を認める」立場）機

能を有していたことを指摘できる485)。では，なぜ，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・

化
・
を試みた法定解除法的基礎論」において，要件論の多様化傾向が見られ

たのだろうか。その一要因としては，各法的基礎論が法定解除にどのよう

な方向性を求めていたか，すなわち，要件論を通じて，どのような「解除

像」を具体的に示そうとしていたかということについての差異が考えられ

る。

たとえば486)，「黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で

根拠づける見解は，解除の要件として，「帰責性」不要説487)，「部分的不

履行の場合でも，原則として常に解除を認める」立場，そして，「付随的

条項の不履行に基づく解除は認めない」との結論（ユック）を示した。こ

の要件論から，この法的基礎論は，部分的不履行および付随的条項の不履

行の場合に，解除の可否（ないし，損害賠償請求権による補完）が裁判官

の評価権限によって左右される余地をできる限り小さくしようとする方向

性を持った「解除像」を志向していたものと考えられる。しかし，この法
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的基礎論が，「法定解除」を認めやすくする方向性を持った理論を志向し

ていたのか，それとも，「法定解除」を認めることに抑制的な方向性を

持った理論を志向していたのかについては，明らかにすることができな

かった488)。

次に，「黙示の解除条件」を形式的には pacte commissoire の黙示化だ

が実質的には equiteで根拠づける見解は，「帰責性」必要説，「部分的不履

行の場合には，裁判官が常に当該不履行を評価し，その結果，解除の言渡

しをするほどでないときには，解除に代えて損害賠償のみを課すことがで

きる」との立場，そして，「付随的条項の不履行に基づく解除は認めな

い489)」との結論を示した。この要件論から，この法的基礎論は，部分的

不履行の場合には裁判官の評価権限を広範に認めようとする方向性を持っ

た「解除像」を示していたものと考えられる。しかし，この法的基礎論は，

「帰責性」必要説を採っており，裁判官が「帰責性」の有無に捉われずに

評価権限を行使することを認めていなかったと考えられる。したがって，

要件論の全てを考慮すると，この法的基礎論も，解除の可否（ないし，損

害賠償請求権による補完）が裁判官の評価権限によって左右されることを

さほど広くは容認しない「解除像」を示していたと思われる。この法的基

礎論と専ら pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解との間には，解

除の要件に差異が見られるものの，結局，両者が示そうとしていた「解除

像」に大きな違いはなかったのではなかろうか。

他方，「黙示の解除条件」を cause 理論で根拠づける見解のなかの代表

的学説は，「帰責性」を不要とし490)，「部分的不履行の場合には，裁判官

が常に当該不履行を評価し，その結果，解除の言渡しをするほどでないと

きには，解除に代えて損害賠償のみを課すことができる」とし，そして，

「付随的債務（二次的債務）の不履行の場合でも，解除を認める場合があ

り得る」という立場を示した。この要件論から，cause 法的基礎論は，上

記（専ら，および，形式的に）pacte commissoire の黙示化で根拠づける

見解とは異なり，解除の可否（ないし，損害賠償請求権による補完）が裁
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判官の評価権限によって左右されることを比較的に広く容認する「解除

像」を志向していたものと思われる。しかし，他方で，cause 法的基礎論

は，裁判官が恣意的に契約関係に介入することを嫌っていた491)。それゆ

え，この法的基礎論に与する学説は，事実審裁判官の権限の限界を検討し

たり（ドゥモロンブ），不履行の「原因」を類型化する（ラロンビエール）

等して，裁判官による契約関係への必要以上の介入をブロックする理論を

示していたと思われる。

では，このような要件論の多様化，ならびに，その一要因と考えられる

「解除像」の形成において，法的基礎論は充分な機能を果たしていたとい

えるであろうか。これらの点において，法定解除法的基礎論には，その機

能に「限界」があったと思われる。そして，その「限界」の原因は，「裁

判官の評価権限」を規定する1184条３項と法的基礎論との関係にある。た

とえば，「部分的不履行に基づく解除の可否」において示された，「部分的

不履行の場合には，裁判官が常に当該不履行を評価し，その結果，解除の

言渡しをするほどでないときには，解除に代えて損害賠償のみを課すこと

ができる」という立場に見られるように，裁判官の評価権限に部分的不履

行の評価を一任した立場については，「どのような不履行があれば解除は

認められるのか（実体要件）」という問題が事実上，裁判官に丸投げされ

たことを意味するとも考えられる。この傾向は，「付随的条項（付随的債

務）の不履行に基づく解除の可否」の場合に，解除の可能性ないし余地を

認める立場についてもいえることである。要するに，法的基礎論が導き出

した解除の要件それ自体が自己完結的に解除の可否を決定するわけではな

い。そこには，裁判官による評価権限の行使という「介入」が，1184条の

制度自体に組み込まれたものとして厳存している。したがって，多様な要

件論を導き出した法的基礎論にも，その機能に「限界」があったと考えら

れる。

ｂ 19世紀の判例492)

19世紀中葉以降，判例においても，法的基礎論が示されるようになった。
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判例は，法的基礎論を解除の要件の正当化論拠として用いた。たとえば，

「帰責性」の要否に関して，前述1891年４月14日 破毀院民事部判決は，

cause 理論から，1184条の解釈として，「帰責性」を不要とする立場を導

き出した。また，付随的条項（付随的債務）の不履行に基づく解除の可否

に関しても，前述1865年11月29日 破毀院民事部判決および1881年８月３

日 アミアン控訴院判決がそれぞれ，equite 規範の受容（1865年判決），

ならびに，交互的債務，決定的な cause，そして，主たる債務と等価値と

いう理論（アミアン控訴院判決）から，「付随的条項（付随的債務）の不

履行に基づく解除請求を否定する」結論を導き出した。

したがって，少なくとも，上記三判決が示した法的基礎論は，法定解除

の諸要件を導き出したという点で，その要件論における機能を果たしてい

たと指摘することができる。

たしかに，「部分的不履行に基づく解除の可否」について，判例が示し

た「事実審裁判官に対して，部分的不履行の場合に，不履行の重大性を評

価・判断し，その結果，解除の言渡しをするほどでないときには，解除に

代えて損害賠償のみを課すこともできる評価権限を認める」との立場（前

述1868年５月26日 破毀院審理部判決）は，何らかの法的基礎論から直接

的に導き出されたものではない。この点において，学説（「実質的な脱
・
解
・

除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」）ほどではない面もあるにせよ，

判例における法的基礎論は，要件論において，その機能を発揮したと評価

すべきである。

このように，数多くの裁判例のなかで法的基礎論を示していたものは限

られていたけれども，上記三判決は，法的基礎論を正当化論拠として，解

除の要件を導き出したといえる。

２ 1184条の「法定解除の通則的規定」としての性格づけにおける法的

基礎論の機能とその限界

学説においては，法的基礎論が「黙示の解除条件」の「脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」

の試みを経たことで，民法1184条がその法文形式はそのままであっても，
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「法定解除の通則的規定」として理論上認識されるに至ったといえる。そ

して，その法的基礎論が多様な要件論を導き出したことから，法的基礎論

のなかでも，特に，「実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」

は，1184条を「法定解除の通則的規定」として性格づけることにおいて，

充分にその機能を発揮したと指摘することができる。他方，「実質的な脱
・

解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」は（ムールロンの学説を例外と

して），1184条の「法定解除の通則的規定」としての認識を明確に有する

までには至らなかった。この点は，学説における法的基礎論の機能の「限

界」と指摘することができよう。

判例においては，1184条の理論上の「法定解除の通則的規定」化が学説

に先行していた。たとえば，1184条と1610条（ないし1636条）とを「合わ

せて考える」理論構成（前述1829年８月８日 ボルドー国王法院判決等の

一連の裁判例ならびに前述1868年判決が示した理論構成）は，1184条を不

履行解除の一般規範として捉える認識に立たないと説明がつかない。だが，

この理論構成は，「黙示の解除条件」の法的根拠づけ（法的基礎論）とは

異なる。この点において，判例は，法的基礎論に直接依拠せずに，1184条

の理論上の「法定解除の通則的規定」化を成し遂げていたともいえる。し

かし，他方で，19世紀中葉以降の判例においては，前述1865年判決が1184

条を equite 規範の受容と説明し（法的基礎論としての equite の採用。），

また，前述1881年のアミアン控訴院判決が，「交互的債務」，「決定的な

cause」，そして，「主たる債務と等価値」という理論を提示して，「黙示の

解除条件」を実質的に解除条件以外の法理論で根拠づけた。さらに，前述

1891年判決は，「黙示の解除条件」を明確に cause 理論で根拠づけた。こ

れらの判決が示した法的基礎論は，1184条の「黙示の解除条件」構成を実

質的に修正する機能を果たしていたといえる。また，これらの法的基礎論

は，法定解除の諸要件（たとえば，1184条の解釈として，「帰責性」を不

要とする立場，ならびに，付随的条項ないし付随的債務の不履行に基づく

解除請求を否定する立場。）の主たる正当化論拠としても援用されていた。
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こういった点から，これらの判決が示した法的基礎論は，上記（1184条と

1610条・1636条とを）「合わせて考える」理論構成によって成し遂げられ

ていた1184条の理論上の「法定解除の通則的規定」化を一層明確にする機

能を果たしていたと考えられる。なぜなら，1184条が「法定解除の通則的

規定」として，より明確に性格づけられるためには，解除の要件およびそ

の正当化論拠が示されるべきだからである。したがって，1184条の「法定

解除の通則的規定」としての性格づけにおける法的基礎論の機能は，学説

とは異なる側面（通則的規定化を一層明確にする機能）を有していたと指

摘することができよう。

2 ｢黙示の解除条件」と19世紀という時代

このように，19世紀の学説・判例は，民法1184条が定める「黙示の解除

条件」構成を理論上ないし実質的に修正し，1184条を法定解除の通則的規

定として位置づけるに至った。しかし，その「修正」が行われ始めた時期

については，学説・判例の間に相違があった。だが，いずれにせよ，19世

紀の学説・判例は，「解除はなぜ認められるのか」，そして，「それはどの

ような場合に認められるべきなのか」，という根本的な問いに対して，「黙

示の解除条件」の捉え方を通じてそれらに答えようとした。19世紀という

時代は，まさに，“法定解除理論”が生み出され，その理論的成熟が胎動

を始めつつある時代だったと位置づけることができる。その後，法定解除

の法的基礎論は，20世紀以降，様々な議論を惹起することになる。しかし，

その議論の出発点は，19世紀の学説・判例による「黙示の解除条件」構成

の実質的修正にあったと考えられる。

三．結びに代えて――残された課題――

本稿は，法定解除の法的基礎論と要件論との関係を明らかにし，19世紀

法定解除理論における法定解除の法的基礎論の機能とその限界を多少なり

とも解明した。しかし，本稿において残された課題も数多い。逐一挙げる

と際限がないので，若干指摘するにとどめる。まず，フランス民法典制定
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までの部分に関しては，ドマ，ポティエの解除理論になお検討を要すべき

点が多い。特に，債務法（合意一般）レヴェルの解除理論と売買契約レ

ヴェルの解除理論との関係を明らかにすることができなかった。次に，19

世紀註釈学派については，彼らが法定解除の制度沿革をどのように考えて

いたかについての分析，および，それと法定解除法的基礎論との関係を明

らかにすることができなかった。また，各註釈学派が志向した「解除像」

と法定解除法的基礎論との関係についても充分に明らかにすることができ

なかった。そして，19世紀の判例の分析も不充分なものとなった。これら

については，今後の課題としたい。

264) たとえば，MALAURIE (P.) et AYNES (L.), op. cit. (28), nos 740 et 741, p. 432～434 ; TERRE

(Francois) et SIMLER (Philippe) et LEQUETTE (Yves), Droit civil Les obligations, 7e ed., Paris,

1999, nos 624～631, p. 587～596 ; PORCHY-SIMON (Stephanie), Droit civil 2e annee Les

obligations, 2e ed., Paris, 2002, nos 501～506, p. 224～225 ; DELEBEQUE (Philippe) et PANSIER

(Frederic-Jerome), Droit des obligations 1. Contrat et quasi-contrat, 3e ed., Paris, 2003, nos

447～450, p. 298～299. など多数。なお，「実体要件」という訳語は，森田修「解除の行使

方法と債務転形論（一）――履行請求権の存在意義再論――」法学協会雑誌116巻７号

1053頁（1999）および山口俊夫（編）『フランス法辞典』236頁（東京大学出版会，2002）

によった。また，「行使要件」という訳語は，上掲・森田論文同頁による。

265) 付遅滞については，行使要件の文脈で論じられることが多い。

266) 実体要件には，その他，適用領域論なども含まれる。しかし，本稿では，「法定解除が

認められるために充分な不履行とは何か」という視点に中心を置いて実体要件論を分析し

ていく。

267) 19世紀註釈学派における法定解除の実体要件論としての「帰責性」の要否の問題，「一

部不履行に基づく解除の可否」，そして，「付随的債務・付随的条項の不履行に基づく解除

の可否」というときの「帰責性」や「一部不履行（部分的不履行）」，そして，「付随的条

項」などの法概念は，現代のわが国民法学における概念をもって分析されるべきではない

と考える。あくまで，註釈学派が提示した「1184条の解除が認められるための要件」を客

観的に分析すべきと考える。だが，本稿では，表記上，「帰責性」などの語を用いている。

これについては批判もあろうが，他に適切な用語を見出すことができなかった。この点に

ついては諒とされたい。

268) 総合的な考察は，終章 一．で行う。

269) 彼らの法的基礎論に対する無関心については，福本忍「フランス債務法における法定解

除の法的基礎（fondement juridique）と要件論（1）――19世紀の学説・判例による「黙

示の解除条件」構成の実質的修正に着目して――」立命館法学299号361頁（2005）を参照

〔＊以下，拙稿（1）○頁と表記する。〕。
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270) この立場に与する見解の法的基礎論については，拙稿（1）361～364頁参照。この立場

は，「黙示の解除条件」の特殊性を認識していたものの，それを解除条件の枠組みのなか

で理解していた。

271) mauvaise foi（悪意）をいわゆるフォート（faute）と同視してよいかについては，問題

があるといえよう。しかし，少なくとも，何らかの「帰責性」を不履行債務者に要求して

いるものと思われる。

272) MOURLON (F.), op. cit. (213), n 1214, p. 635.

273) force majeure および cas fortuit 概念は，現代のフランス民法学説上，同じ「不可抗力」

を意味する語でも，厳密な意味では違いがある。前者は，「外因的不可抗力」と呼ばれ，

自然の力や君主の行為，第三者の行為など，債務者個人とは全く無関係なものの力によっ

て債務者による債務の履行が妨げられることをいう。後者は，逆に「内因的不可抗力」と

呼ばれ，たとえば，材料の瑕疵など，外部からの無関係な力ではないものによって債務を

履行できないことを意味する。しかし，後者の存在については，学説上争いがあるとされ

ている。レモン・ギリアン，ジャン・ヴァンサン編著（Termes juridiques 研究会 中村

紘一ほか監訳）・前掲注(93)49頁および152頁を参照。なお，19世紀註釈学派は，これら二

つの不可抗力を用語上，特に外因的か内因的かによって区別をしていないようなので，本

稿では，ひとまとめに「不可抗力」として扱うこととした。

274) MOURLON (F.), op. cit. (213), n 1214, p. 635～636.

275) ここでムールロンが想定している解除は，「履行の遅滞ないし遅延に基づく解除」であ

る。

276) ムールロンのいう「不幸な事情」が「不可抗力」を意味しているのかどうかは明確でな

い。

277) ムールロンの叙述を見る限りでは，猶予期間が付与されるためには，上記の事実ないし

事情がすべて認められる必要があると思われる。だが，上記のうち，いずれか一つの事情

が認められない場合，解除が常に言い渡されるのだろうか。この点に関して，彼は沈黙し

ている。上記いずれかの事実ないし事情が認められない場合でも，裁判官が評価権限を行

使して，解除を認めず，猶予期間を付与することもあり得るのではなかろうか。

278) 裁判官による猶予期間の付与（権限）を債務者の救済と捉える思考は，既に民法典起草

者のなかにも見られた。拙稿（1）357頁参照。

279) 拙稿（1）362頁参照。

280) ただし，この分析は，あくまでムールロンの見解についてのみいえることであるから，

「黙示の解除条件」を解除条件の枠組みのなかで理解する立場全てに共通するものではな

いことを改めて指摘しておく。

281) この見解の法定解除法的基礎論については，拙稿（1）364～366頁参照。

282) AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.), op. cit. (224), p. 83 et note (79)～(82).

283) 彼らによる pacte commissoire の定義については，拙稿（1）364～365頁参照。

284) ただし，約定解除の場合でも，通常は，債権者による解除権の行使が必要である。

AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.), op. cit. (224), p. 85.

285) 19世紀フランス民法学上の「一部不履行」概念は，必ずしもわが国における一部不履行
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概念と完全に一致するというものではないと思われる。註釈学派のなかには，わが国にい

う「一部不履行に基づく契約解除の可否」の問題と「付随義務の不履行に基づく契約解除

の可否」の問題とを一体として論じている者（たとえば，後述のローラン）がいるからで

ある。少なくとも，19世紀において，「一部不履行に基づく解除の可否」とは，主たる債

務，付随的債務に関わらず，部分的な不履行が生じた場合（一部遅滞および一部不能を含

む。）に，解除を認めるかどうかという問題を対象としていることに注意したい。また，

各註釈学派によって，部分的不履行（inexecution partielle）の定義が異なる可能性も指摘

できよう。この点に関しては，なお考究を要すべき点が多い。しかし，本稿ではさしあた

り，以下，部分的不履行と表記することとした。

286) その典型例は，引渡債務である。

287) HUC (T.), op. cit. (224), nos 269 et 270, p. 361～364.

288) この表現がいわゆる悪意なり過失を要求する意味（「帰責性」を要求する意味）なのか，

それとも不履行の客観的な重大性を要求する意味なのかは明確でない。

289) ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，ユックのこの叙述を論拠に，彼を「帰責性」

不要論者として位置づけている（彼らは，かなり批判的にユックの見解を紹介している。）。

BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 107. しかし，本文において

述べたように，ユックは，債務の不履行の態様に着目した「帰責性」要件論を展開してお

り，履行の不能のケースのみを捉えて，彼を「帰責性」不要論者と断定することは，早計

と思われる。だが，ユックが「帰責性」不要説にきわめて近い立場であることは肯定でき

よう。

290) HUC (T.), op. cit. (224), n 269, p. 363 et note (4).

291) このドゥモロンブの見解については後述する。

292) HUC (T.), loc. cit.

293) この見解が示す法定解除法的基礎論については，拙稿（1）366～368頁を参照。

294) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 124, p. 140 ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit.

(234), n 914, p. 106～110. なお，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，ローランを

「帰責性」不要論者として位置づけるかのような叙述をしている。BAUDRY-LACANTINERIE

(G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 106, note (3) et p. 107, note (1). しかし，筆者が

分析した限りでは，ローランもいわゆる帰責性を必要と解しているように考えられる。し

たがって，本稿では，ローランの学説を債務者の不履行に過失またはフォート（帰責性）

を要求する見解として位置づけている。

295) LAURENT (F.), ibid.

296) この点，後述ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドが１項の文言，「……何ら履行しな

い……」を素
・
直
・
に
・
読
・
ん
・
で
・
，不履行にフォートを要求しているのとは思考を異にする。ロー

ランに言わせれば，１項の文言を素直に読めば，「帰責性」不要説的理解になる。この両

者の理解の相違は興味深い。

297) ちなみに，ローランは，当事者双方に過失がある場合についても，それらを斟酌するの

は裁判所の権限であるとした当時の破毀院判例を紹介している。LAURENT (F.), op. cit.

(234), n 126, p. 141 et note (2). なお，ローランがここで採り上げた判例については，本章
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三．2 ２で検討する。

298) BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), loc. cit.

299) その前提として，彼らは，「不履行が一時的な障害の結果ならば……」というケースが

想定されていないことに疑問を提示し，次のケースについて検討を加えている。たとえば，

ある画家が A 氏に対して絵画を描く債務を負った場合に，その画家が腕に全治数ヶ月の

ケガを負ったとする。しかし，この画家は，遅かれ早かれケガを治して自らのアートを再

開するはずであり，それゆえ，当該絵画を描く債務は消滅していないと彼らは主張する。

だが，ケガが治らない間は当分，たしかに履行は無理になる。彼らは，このケースにおい

て，A 氏が resolution を請求できるか？ と問う。彼らの答えは，Non である。つまり，

「……フォートを犯していない契約当事者の一人が解除を被る理由はない……」のであり，

「……黙示の解除条件は，立法者により，債務者の悪意に対して，債権者に与えられた担

保として考えられた。……」というわけである。ここから，彼らは，不履行にフォートを

要求する。なお，彼らがこのような「為す債務」の事例を想定した理由は，「与える債務」

の場合において，債務の目的が特定物のとき，それが不可抗力で滅失したケースでは，債

務者は，物の引渡債務などを免れ，債権者が危険を負担するからである（民法1302条）。

彼らは，このケースでは解除請求は無理だという。そして，双務契約から生じる「為す債

務」のケースにおいて，履行が決定的な障害を持ち，債務者に帰責性がない場合には，

1138条（危険負担）のような理論は適用されないとする。このように，ボードリィ・ラカ

ンティヌリ =バルドは，「帰責性」云々の議論をする際，問題範囲の限定が不可欠だと認

識していた。BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 108.

300) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 141～144 ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.),

op. cit. (234), n 912, p. 103～105.

301) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 142 ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), ibid.

302) ｢売主または買主の他のあらゆる債務に関して，それらの不履行が当該契約の解除を引

き起こすべきかどうかが決せられるのは，諸事情（les circonstances）による。すなわち，

私に約束されたことが，それがなかったならば私は契約することを望まなかったようなこ

とである場合には，当該不履行は，解除を引き起こす。」という一節〔POTHIER (J. - R.),

op. cit. (172), n 475, p. 189.〕などをローランは引用している。LAURENT (F.), ibid. なお，ポ

ティエの売買契約不履行解除理論については，拙稿（1）350～353頁を参照。また，396頁

注187)も参照。

303) LAURENT (F.), ibid.

304) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 143.

305) その根拠として，彼らは，後述1843年４月12日 破毀院民事部判決（部分的不履行の場

合でも常に解除が認められるべきと判示。）以後，破毀院が繰返し裁判官には（本文で述

べた）評価権限がある旨の判決を出していることを挙げている。BAUDRY-LACANTINERIE

(G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 912, p. 104～105.

306) 付言すれば，裁判官の専権性という点では，後者の見解の方がこれをより積極的に解し

ているようにも思われる。しかし，いずれにせよ，両者の法定解除の要件の共通性・類似

性を導き出しているものは，彼らのよって立つ法定解除法的基礎論，なかでも，equite
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概念と牽連性の認識ではなかろうか。この点は後述する。なお，この法定解除法的基礎論

者の equite 概念および牽連性に対する認識・態度については，拙稿（1）366～367頁参照。

307) この判例については後述する。本章 三．2 ４ ａ参照。

308) BAUDRY-LACANTINERIE （G.）et BARDE（L.), op. cit.（234), n 913, p. 105～106.

309) 拙稿（1）366～367頁参照。

310) 彼らの equite 概念に対する慎重な対応・認識については，拙稿（1）367頁および

403～404頁 注236)参照。

311) この見解が示す法定解除の法的基礎の詳細については，拙稿（1）369～372頁を参照。

312) 彼らは，「帰責性」の要否以外の法定解除の要件論（部分的不履行に基づく解除の可否，

付随的条項の不履行に基づく解除の可否）について何ら言及していない。

313) LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), n 6, p. 303～304 ; DEMOLOMBE (C.), op. cit. (243), n 497, p.

468～469.

314) DEMANTE (A. M.) et COLMET DE SANTERRE (E.), op. cit. (243), nos 104 et 104 bis I, p.

165～166.

315) LAROMBIERE (L.), loc. cit.

316) DEMOLOMBE (C.), loc. cit.

317) DEMANTE (A. M.) et COLMET DE SANTERRE (E.), loc. cit.

318) ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドは，前述ローランとあわせて，ドゥマント =コル

メ・ドゥ・サンテールをも，いわゆる「帰責性」不要論者として位置づけている。BAU-

DRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 106, note (3) et p. 107, note (1).

しかし，筆者が分析した限りでは，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールも，いわゆる

「帰責性」を必要と解しているように考えられる。したがって，本稿では，彼らの学説を

債務者の不履行にフォート（帰責性）を要求する見解として位置づけている。

319) DEMANTE (A. M.) et COLMET DE SANTERRE (E.), op. cit. (243), n 104 bis I, p. 166. ここにいう

損害賠償とは，当然のことながら，1184条２項が規定する損害賠償のことである。

320) DEMOLOMBE (C.), op. cit. (243), nos 498 et 499, p. 469～472.

321) denaturation（変性…名詞形）とは，「文書（例．契約…）のもつ明確な意味を事実審裁

判官……の解釈によって変質させること。……」である。現代では，事実審裁判官の裁量

権の逸脱を構成し，破毀院への上告理由となっている。山口（編）・前掲注(264)156頁参

照。

322) LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), nos 9 et 10, p. 306～308.

323) LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), n 7, p. 304～305.

324) 他の註釈学派（ユックやボードリィ・ラカンティヌリ =バルドなど）が主に「付随的条

項」という概念を用いたのに対し，ラロンビエールおよびドゥモロンブは，付随的債務な

いし二次的債務（obligations accessoires ; obligations secondaires）という概念を用いて

いる。しかし，彼らがこの表現とともに stipulation（ラロンビエール）や clause（ドゥモ

ロンブ）の語を用いていることから，本稿では，付随的債務ないし二次的債務という概念

を前述の付随的条項概念と同義であると判断した。

325) LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), n 11, p. 308～309 ; DEMOLOMBE (C.), op. cit. (243), n 500, p.
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472.

326) LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), n 11, p. 309.

327) DEMOLOMBE (C.), loc. cit.

328) ラロンビエール，ドゥモロンブの註釈書がいわゆる註釈学派全盛期のものであるのに対

して，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールの註釈書が註釈学派衰退期に著されたもの

であるという事実は，看過すべきでないと考える。なぜなら，本文で述べるように，この

時間的隔たりの間に，cause 論者自身の cause 理論に対する認識に変化が生じつつあった

からである。なお，次注参照。

329） 本稿は，cause 理論そのものを分析対象とするものではない。したがって，註釈学派

の cause 理論に対する考え方などについては私見を論じることはできない。しかし，たと

えば，小粥・前掲注(61)57頁は，「コーズ概念の無用性は部分的には古典的コーズ論を採

用する論者においても気づかれていた。……」と指摘し，同論文90頁注(24)において，

ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールがアンチコーザリストに傾いていたと分析してい

る（なお，小粥教授は，ドゥモロンブもアンチコーザリストに傾いていると指摘される。）。

また，同論文101頁注(80)は，解除をコーズで説明する見解（本稿における法定解除法的

基礎論のことを指しておられると考えられる。）は19世紀から存在すると指摘し，その論

者として，ラロンビエール，ドゥモロンブの名を挙げている。しかし，なぜかドゥマント
=コルメ・ドゥ・サンテールの名は挙げられていない。これら一連の小粥教授の指摘のみ

に基づいて，断定的なことを述べるのは危険であろう。しかし，ドゥマント =コルメ・

ドゥ・サンテールが cause 論者でありながら，ラロンビエールやドゥモロンブとはやや距

離を置く cause 理論を展開していた可能性を全く否定するということはできないと思われ

る。したがって，この三者の学説を同列に扱うことには慎重であるべきと考える。

330) そもそも，cause を法定解除の法的基礎とした場合，２項の正当化も難しいと考えられ

る。この点は，ローランやボードィ・ラカンティヌリ =バルドが厳しく批判していた。こ

の批判の詳細については，拙稿（1）368頁参照。

331) 拙稿（1）370～371頁参照。

332) なお，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールの学説については，本文でも述べた理由

から，その法的基礎論と法定解除要件論との関係を明確に分析することができない。この

点は，今後の課題とせざるを得ない。

333) この見解が示す法定解除法的基礎論については，拙稿（1）372～374頁参照。

334) ティリィは，フォート必要説に依拠しているものの，その論拠を示しておらず，ただ，

「両当事者のうちの一方の債務の目的は，他方当事者の債務の cause なので，自身に対し

て債務が債務者の faute によって（＊太字引用者）履行されなかった当事者は，自身もま

た給付の履行を拒み得るし，そして，契約の解除を請求できる。」と述べるのみである

〔＊この叙述は，拙稿（1）373頁でも引用した。THIRY (V.), op. cit. (257), n 8, p. 13.〕。ま

た，ティリィは，上記以外の法定解除の要件について言及しておらず，彼の法定解除法的

基礎論と法定解除要件論との関係を分析することは困難と思われる。したがって，以下で

は，もっぱら，ボードリィ・ラカンティヌリ（単著）の見解を中心に分析する。

335) THIRY (V.), ibid. ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.), op. cit. (257), nos 945 et 945 bis, p. 687.
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336) 本章 二．2 ４ ａ参照。

337) 1891年４月14日 破毀院民事部判決（不可抗力に基づく部分的不履行に1184条を適用し

た。）などである。詳細は，本章 三．2 １ ｆを参照。

338) BAUDRY-LACANTINERIE (G.), op. cit. (257), n 945 bis, p. 687.

339) BAUDRY-LACANTINERIE (G.), op. cit. (257), n 945, p. 686～687.

340) discretionnaire とは，「事実認定と同様に破毀院のコントロールに服さないだけでなく，

裁判官が適当と考える十分な理由によってとりうる権限。例えば，……弁済猶予期間……

の債務者への付与」などを示す語である。山口（編）・前掲注 (264) 172頁。

341) Civ. 14 avr. 1891 : D. P. 91. 1. 329（後述）など。

342) この論理構成は，バルドとの共著よりも，むしろ，ドゥモロンブの見解に近いようにも

考えられる。

343) 彼らの法定解除法的基礎論の特殊性の要因については，拙稿（1）405～406頁注257）参

照。

344) ｢実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」という用語法については，終章

一．1において，改めてその定義を示す。

345) なお，ムールロンの見解について，法定解除の法的基礎論と要件との間に，「その論拠

の出発点（＝1184条３項）を同じくする関係」を確認できたことは前述の通り。本章 二．

2 ２ ｂ参照。

346) ｢実質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
を試みた法定解除法的基礎論」という用語法についても，終章

一．1において，改めてその定義を示す。

347) この理論構成は，オーブリィ =ローの学説に顕著である。本章 二．2 ３ ａ参照。

348) ユックの見解である。本章 二．2 ３ ａ参照。

349) cause 法的基礎論に与しながら，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールは，不履行に

フォートを要求していた（前述）。

350) ティリィ，ボードリィ・ラカンティヌリ（単著）の学説である。

351) 判例理論との対応関係も含めた総合的な分析は，終章 一．で行う。

352) フランスにおける民事判例理論一般については，野田良之「フランスにおける民事判例

の理論」法学協会雑誌75巻３号233頁以下（1958）を参照。

353) 以下，chambre des requetes を本稿では「（破毀院）審理部」と訳すこととする。「予審

部」と訳すこともあるが，現在では「審理部」と訳すのが一般的である。そもそも，re-

quete という語には，「予審」という意味はない。その旨を指摘しつつ，予審部と訳して

いるものとして，田中英夫ほか『外国法の調べ方――法令集・判例集を中心に――』

147～148頁〔野田良之〕（東京大学出版会，1974），特に148頁注34）参照。また，審理部

の機能の概要については，同書147頁，および，山口（編）・前掲注(264)73頁などを参照。

354) Req. 27 mars 1832 : S. 32. 1. 290.

355) 本件における（当時の）フランスの植民地とは，サント・ドミンゴ（St.-Domingue）を

指している。

356) 1826年４月30日の法律。

357) Pau, 30 mars 1833 : D. P. 34. 2. 238 ; S. 33. 2. 551.
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358) 本件契約は，1777年11月27日に締結された。

359) 本件終身賃貸借は，民法典制定前に締結された契約であり，フランス民法典上，本件契

約に相当するものは見当たらない。

360) 1807年６月８日および1826年７月20日の両判決である。これらの判決は，いずれもポー

の裁判所（控訴院）で下されたとされている。

361) 代金の不払いに基づく解除が想定されていた。

362) 判決理由の理論構成を分かりやすくいうと，当時のトゥールーズのパルルマン判例は，

「売買＝所有権が移転＝解除するには明示の pacte commissoire が必要」，「賃貸借＝所有

権は移転せず＝pacte commissoire は補充される」という規範を定立していた。しかし，

本件終身賃貸借では，所有権自体も移転していた可能性がある。つまり，特殊な賃貸借で

あり，所有権が移転するのなら「売買」に関する規範（明示の pacte commissoire が必

要）を適用すべきとの構成も考えられた。しかし，ポー国王法院は，仮に「所有権を移転

させるタイプの賃貸借」だったとしても，上記パルルマンの規範ではカヴァーされない契

約類型だから，売買法を適用して解除を認めるには明示の pacte commissoire が必要だと

する構成は採らない，としたのである。

363) その他，判決理由は，1831年11月26日の王令のように，Y の債務を1793年８月24日の

法律によって国家の負担とする権限は，コンセイユ・デタのものだけれども，しかし，司

法権と行政権とは互いに独立しているので，この1831年の王令は，1807年６月８日および

1826年７月20日の両判決を何ら害さないと論じている。そこから，Y が主張した，更改

によって自らの負う債務から解放されたとする論旨には理由がないとし，一審判決が1777

年の終身賃貸借の解除を言い渡したことを支持している。

364) Civ. 3 aout 1875 : D. P. 75. 1. 409.

365) remplacement militaire に「代人応徴」という訳語を充てたものとして，柳川・前掲注

(144)350頁がある。しかし，本稿では現代語的邦訳に改めた。

366) 1832年３月21日の法律および1868年２月１日の法律（いずれも新兵募集に関する法律で，

ともに兵役代理契約を容認していた。）。

367) 軍の内部措置と考えられる。山口（編）・前掲注(264)78頁によれば，circulaire mini-

sterielle とは，「行政機関の長が，法令の適用につき所掌事務に関して所管の諸機関や職

員に示す活動方針。内部措置であり，一般市民に対しては法的拘束力はなく，従ってまた

裁判所における訴訟の対象にもならない。」ものである。

368) 軍務に関する「不測の事態」が本件で具体的に何を意味しているかは，判然としない。

369) Civ. 20 mars 1877 : D. P. 77. 5. 379.

370) 判決理由の下線部分をボードリィ・ラカンティヌリ =バルドが引用している。彼らは，

この一連の判例の流れ（不可抗力に基づく不履行の場合でも解除を認める傾向）を批判し

ていた。BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 107～108, note (2).

371) Req. 30 avr. 1878 : D. P. 78. 1. 349 ; S. 79. 1. 200.

372) 判決文からは明確にならないが，本件兵役代理契約においても，おそらく，兵役を免れ

ようとする側が金銭債務を負っていたと考えられる。

373) なぜ，ここで resolution ではなく，resiliation（解約）の語が用いられているのかは判
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然としない。

374) ここでいう「責任」は，フォートと同義ではないと考えられる。同義と考えてしまうと，

本件は，「帰責性」のある不履行のケースとなってしまうからである。しかし，本判決が

用いた「責任」概念について，その具体的内容（特にフォートとの関係）を解明すること

はできなかった。

375) Civ. 14 avr. 1891 : D. P. 91. 1. 329 et note PLANIOL ; S. 94. 1. 391.

376) 植樹栽培賃貸借ともいう。「植付済土地（一般にブドウ畑）を借りて植物を栽培し（未

耕地の場合には植付から行う），収益の一部を土地所有者に納める契約」を指す。 山口

（編）・前掲注（264）52頁。

377) 本件は，「部分的不履行」が不可抗力に起因する場合であっても，1184条を適用できる

かどうかについて判断したものである。その意味で，本判決は，後述する，「部分的不履

行に基づく解除の可否」に関わる判例としても位置づけることができる。実際，本判決は，

20世紀以降の学説においても，部分的不履行がある場合に，裁判官の評価権限が認められ

た判例として位置づけられている。しかし，本判決の現代フランス民法学上の主たる位置

づけは，「帰責性」不要説の代表的判例としての位置づけである。たとえば，TERRE (F.)

et SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), op. cit. (264), n 629, p. 590 et note (5) ; STORCK (M.), op.

cit. (21), n 74, p. 19. など多数が本判決を「帰責性」不要説の代表的判例として位置づけて

いる。

378) Req. 19 oct. 1897 : D. P. 97. 1. 576 ; S. 1901. 1. 503.

379) 事実関係を補足すると，1877年７月12日の契約によって，A は，グローレ市およびそ

の周辺におけるガス灯の譲受人となった。A は，この契約に基づき，当該市の公道の地

下にガス管を設置する許可および排他的特権を有していた。また，この契約によれば，同

市は，A に対して，同市およびその周辺の街路の中に塹壕を作るためのいっさいの許可

を与えることにつき，その便宜を図る義務を負った。Y は，この排他的特権を何らかの

かたちで譲り受けたものと考えられるが，判決文中からその経緯を知ることはできなかっ

た。このように，本件は，事実関係・訴訟経過ともきわめて不明確である。本稿では，便

宜上，解除請求をしたと考えられる当事者を X，その相手方を Y と表記した。なお，本

件第一審判決の内容も不明である。

380) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 145 et note (2) ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE

(L.), loc. cit. なお，ローランは，判決ａを部分的不履行に基づく解除の可否の文脈で論じ

ており，さらには，この判決を法の厳格性（rigueur du droit）というよりもむしろ， e-

quite に基づいたものであると評している。

381) AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.) , op. cit. (224) , p. 83 et note (82) ; DEMOLOMBE (C.), op. cit.

(243), n 497, p. 469 ; HUC (T.), op. cit. (224), n 270, p. 363 et note (6) ;

BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 914, p. 107 et note (2). なお，

ユックが，この判決ｂの理論構成を肯定的に捉えていることから，彼を「帰責性」不要論

者と位置づけても問題はないと思われる。しかし，彼が他方で，債務の不履行の「確実

性」および「不許容性」という判断基準を「一部遅滞」の局面では要求していたことに注

意したい。本章 二．2 ３ ａ参照。また，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドだけは，
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この判決ｂが示した「帰責性」不要説を，判決ｃ～ｇと合わせて批判的に捉えている。

382) BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.) , loc. cit. (380) ; BAUDRY-LACANTINERIE (G.), loc.

cit. (338). ともに破毀院の「帰責性」不要説傾向を批判する文脈のなかでも判決ｆを採り

上げている。

383) この判決の評釈を書いたプラニオルは，まず部分的不履行に基づく法定解除の可否に関

して，本判決が多数の先例規範に合致し，部分的不履行の場合に，破毀院は裁判所に対し

て評価権限を認めている，と指摘する。また，その「先例（規範）」として，1868年５月

26日 破毀院審理部判決，1888年４月11日 破毀院審理部判決（後述），そして，1865年11

月29日 破毀院民事部判決，1872年６月５日 破毀院審理部判決（後述。本稿では，これら

の判決を，付随的条項の不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例として位置づけてい

る。）を挙げている。PLANIOL., note de D. P. 91. 1. 329.

さらに，プラニオルは，不可抗力に起因する不履行の場合にも1184条を適用して法定解

除を認める可能性を示した本判決はドゥモロンブ，ラロンビエール，オーブリィ =ローの

見解と考え方をともにしていると評した。PLANIOL., note de D. P. 91. 1. 329. ちなみに，プラ

ニオルは，「……破毀院と諸学説が行き着くその実務的な結果に筆者は，異議を唱えるつ

もりはない。両当事者のうちの一方が不可抗力によって債務の履行を妨げられた場合，そ

の当事者が他方当事者によって約束された債務についての履行請求権を失うということは，

筆者には全くたしかなことであるように思われる。しかし，筆者は，それが解除訴権の行

使の効果であるとは思わないのであり，この解決法が民法典 第1184条から結論される仕

方は，私には間違っているように思われる。……」と評し，法定解除が認められるための

不履行にフォートを要求している。

なお，わが国におけるフランス法定解除研究についての諸論考のなかで，この判決ｆを

紹介している後藤・前掲注(16)20～21頁も，この判決を，「……債務者の責めに帰しえな

い不履行の場合にも1184条を適用して解除の問題とした。……」判例と位置づけている。

384) Req. 8 janv. 1850 : D. P. 50. 1. 11 ; S. 50. 1. 394. ラロンビエールは，この判決を「債権者の

所為に起因する不履行に基づく解除の可否」の文脈のなかに位置づけており，本判決の理

論構成を概ね支持している。LAROMBIERE (L.), op. cit. (243), n 15, p. 313～314 et note (1).

他方，ローランは，前述の通り，本判決を当事者双方に過失（torts reciproques）がある

場合に関する判例として位置づけている。LAURENT (F.), loc. cit. (297). 本章 二．2 ４ ａ

参照。しかし，本判決に対するローランの態度は明確ではない。したがって，本稿では，

本判決に対する態度が明確なラロンビエールの見解に従い，本判決を「債権者側の所為に

起因する不履行に基づく解除の可否に関わる裁判例」と位置づけた。だが，判決理由を見

る限り，本判決が両当事者相互の過失を考慮していることは否定できないと思われる。こ

の点において，ローランによる本判決の位置づけも無視することはできないといえよう。

385) mines（鉱床）とは，「鉱物または化石物質の鉱脈であり，その価値を理由として，法

律が所有権法制度に関して土地と別個のものと宣言したもの……」である。レモン・ギリ

アン，ジャン・ヴァンサン編著（Termes juridiques 研究会 中村紘一ほか監訳）・前掲注

(93)205頁参照。

386) 民法 第1178条〔条件成就の妨害〕条件は，その成就 accomplissement を妨げた者がそ
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の条件のもとで義務を負う債務者であるときは，成就したものとみなされる。

本条の邦訳は，法務大臣官房司法法制調査部 編（稲本洋之助 訳）・前掲注(25)77頁に

よった。

387) 事実関係から推察すると，ここでの自力救済の意味は，Y が県知事の許可がある場合

にのみ採掘するとの契約条項に違反して，実際は許可がないにもかかわらず，採掘をする

ことと考えられる。

388) Civ. 12 avr. 1843 : S. 43. 1. 281.

389) annulation の語が用いられているが，本件では resolution と同義と考えて差し支えない。

390) Rennes, 24 juill. 1858 : D. P. 59. 2. 170 ; S. 59. 2. 427.

391) Req. 26 mai 1868 : D. P. 69. 1. 365 ; S. 68. 1. 336.

392) 競業避止義務と考えられる。

393) Req. 4 mars 1872 : S. 72. 1. 431.

394) Req. 11 avr. 1888 : D. P. 89. 1. 248 ; S. 88. 1. 216.

395) 本件では，当該不動産の賃借権のことを指している。X・Y ともに賃借人である（共有

賃借人による賃借権分割）。

396) このときの X の解除請求の具体的な理由は不明である。

397) terme という語には，家賃・地代の支払期間，借用期間という意味があり，フランスで

は，通常３か月単位の１期分の支払金を指す語として用いられる。なお，山口（編）・前

掲注(264)590頁も参照。

398) なお，本件破毀院判決は，（賃借権の）分割契約の法的性質と解除との関係については

言及していない。

399) Req. 23 fev. 1898 : D. P. 98. 1. 159 ; S. 98. 1. 440.

400) フランス法における marche 概念は，その定義が多義的である。現代フランス民法学上，

marche は，「継続的供給契約」の意味も含んでいる。本件で用いられている marche も，

おそらく継続的供給契約の性格を有する取引を意味していると推察される。19世紀におけ

る marche 概念の法的性格づけに関しては，野澤正充『契約譲渡の研究』198～199頁（弘

文堂，2002）参照。本稿では，marche 概念の特殊性を意識しつつ，さしあたり，「商事

売買」と訳すこととした。

401) その他，民法1184条と民法1610条（売買における引渡債務の不履行に基づく解除規定）

とを合わせて考える理論構成を示した裁判例もいくつか見受けられる。これらについては，

本章 三．2 ５で扱う。

402) 註釈学派のユックは，判決ｄを，物の引渡しに関する部分的不履行と一部追奪とを同視

した判例の一つと理解している。ユックは，この判決と同種の事案として，先の判決ｃを

挙げている。しかし，判決ｄを見る限りでは，ユックのいうような「一部追奪との同一

視」という理論構成は見られない。むしろ，諸事情（Y が，運び去ったガス器具の返還

ないし代価による償還の用意があると明言していたことなど）を考慮して解除を認めな

かったことから，不履行債務者の態度および不履行の性質に依拠した解決を示したものと

思われる。HUC (T.), op. cit. (224), n 269, p. 362 et note (2).

403) LAROMBIERE (L.), loc. cit. (322).
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404) AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.), op. cit. (224), p. 83 et note (80). 本章 二．2 ３ ａ参照。

405) HUC (T.), op. cit. (224), n 269, p. 362～363. 本章 二．2 ３ ａ参照。

406) 本章 二．2 ５ ｂ参照。

407) DEMOLOMBE (C.), loc. cit. (320). 本章 二．2 ５ ｂ参照。

408) LAURENT (F.), loc. cit. (300). 本章 二．2 ４ ａ参照。

409) BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), loc. cit. (301). 本章 二．2 ４ ａ参照。なお，

ボードリィ・ラカンティヌリ（単著）は，判決ａについて分析をしていない。

410) ドゥモロンブが直接の批判の対象としているのは，本判決によって採用された破毀申立

理由の理論構成である。

411) 裁判官は，諸事情に従って，当該不履行が解除をもたらすのに充分なほど重大か否か，

および，当該不履行は金銭賠償によって回復される（repare）余地がないのかどうかを決

定する専権的評価権限を有しているという。

412) AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.), op. cit. (224), p. 83 et note (81).

413) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 144.

414) HUC (T.), loc. cit. (402).

415) Civ. 29 nov. 1865 : D. P. 66. 1. 27 ; S. 66. 1. 21.

416) brevet d'invention（単に「特許状」とも訳す）とは，「……諸発明の保護に関する諸法

律を主張することを許すために一定の者に対して交付される（権原）証書……と定義され

る……」ものである。北村一郎「契約の解釈に対するフランス破毀院のコントロオル

（六）」法学協会雑誌94巻８号1152頁および1186～1187頁注(48)（1977年）参照。

417) ｢取消し」の語がここでは用いられている。しかし，本件では「解除」と考えて差し支

えない。なお，本件における「解除の効果」は，Y が X 特許の帽子の製造・販売を禁止

されることであり，X は，この「解除の効果」も請求内容として掲げている。

418) Req. 5 juin 1872 : D. P. 73. 1. 27 ; S. 73. 1. 156.

419) 本稿では，いわゆる「契約譲渡」の問題に立ち入ることはできない。なお，フランス法

における「契約譲渡」に関する本格的研究としては，野澤・前掲注（400）が詳しい。

420) Amiens, 3 aout 1881 : D. P. 82. 2. 42 ; S. 82. 2. 130.

421) ラン民事裁判所は，双務契約の法的性質を cause 理論で説明している。

422) BOYER (G.), op. cit. (32), p. 41 et note (1) は，本文で述べたように判決ａを理解している。

なお，ブワイエによれば，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドの学説もこの見解（法的

基礎論）に位置づけられる。また，ブワイエは，この法的基礎（equite 規範の適用）を

間違ってはいないが，不充分なものだと評している。

423) しかし，判決ａを採り上げていないラロンビエールやドゥモロンブ（両者とも19世紀中

葉の註釈学派）は，付随的債務の不履行に基づく解除の可能性を肯定的に捉えていた。本

章 二．2 ５ ｂ参照。

424) HUC (T.), loc. cit. (290). 本章 二．2 ３ ａ参照。

425) BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 913, p. 105～106 et note (1) et

(2). 本章 二．2 ４ ａ参照。なお，彼らは，判決ｂについて，「……（解除訴訟の）原告

が，問題となっている諸条項の履行につき，何ら利益を有していない場合，破毀院は，契
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約を解除する必要はないと考えた。」と論じている。しかし，判決ｂが，付随的条項の不

履行に基づく解除の可否に関わる判例なのか，それとも，部分的不履行に基づく解除の可

否に関わる判例なのか，彼らによる判決ｂの位置づけは，不明確である。BAUDRY-L-

ACANTINERIE (G.) et BARDE (L.), op. cit. (234), n 912, p. 105 et note (4).

426) LAURENT (F.), op. cit. (234), n 127, p. 143 et note (1). 本章 二．2 ４ ａ参照。

427) 本章 三．2 ３ ｃ参照。

428) POTHIER (J. - R.), op. cit. (172), n 475, p. 189.

429) ローランは，先述1868年５月26日 破毀院審理部判決を，ポティエの学説を明確に受け

入れたものとして位置づけている。

430) LAURENT (F.), loc. cit. (304).

431) Bordeaux, 8 aout 1829 ; S. chr., IX. 2. 317.

432) 裁判外行為（acte extrajudiciaire）とは，「裁判手続とは別に司法補助職（とくに執行

吏）によってなされる行為で法的効力を持つもの。……」であり，催告 sommation など

が代表例である。山口（編）・前掲注(264)11頁参照。本件では，催告というより，引取り

拒絶を通告したものであると考えられる。

433) 条文は以下の通り。邦訳は，法務大臣官房司法法制調査部 編（稲本洋之助 訳）・前掲

注(25)146頁によった。

1610条〔引渡債務の不履行〕売主が当事者間で合意された時に引渡しを行わない場合で，

その遅滞がもっぱら売主の行為によって生じる場合には，取得者は，その選択に従って売

買の解除 resolution 又は占有の取得 mise en possession を請求することができる。

434) Civ. 15 avr. 1845 : D. P. 45. 1. 411 ; S. 45. 1. 345 et note DEVILLENEUVE.

435) Civ. 20 oct. 1886 : D. P. 87. 1. 87.

436) 前述1868年５月26日 破毀院審理部判決は，民法1184条によって規定されている一般原

理は，売買に関して，民法1636条の規定と合わせて考えなければならない，と判示してい

た。本章 三．2 ３ ｃ参照。

437) しかし，前述の通り，19世紀の裁判例のなかには，「黙示の解除条件」を解除条件以外

の法理論で根拠づけるものがあった。したがって，19世紀中葉以降の判例においては，註

釈学派と同様に，法定解除法的基礎論が明確に認識されていたといえる。

438) 不可抗力に基づく不履行の場合に，判例が「危険の理論（危険負担）」と解除との関係

をどのように考えていたかについては明らかにすることができなかった。

439) 拙稿（1）362頁および400頁注215)参照。

440) 拙稿（1）369頁および405頁注246)参照。

441) 拙稿（1）369頁および405頁注246)参照。

442) しかし，法定解除の要件論（「帰責性」の要否）については，前述の cause 法的基礎論

者（ラロンビエール，ドゥモロンブ）とは異なる結論を示した（前述）。

443) 1875年，1877年，1878年の一連の「兵役代理契約」の事案である（前述）。

444) ユックは，「帰責性」不要説にきわめて近い立場を採っていた。しかし，他方で，債務

の不履行の「確実性」および「不許容性」という判断基準を「一部遅滞」については要求

していた。本章 二．2 ３ ａ参照。
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445) ｢脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
」という用語については，終章 一．で改めてその定義を示す。

446) オーブリィ =ロー，アルン，ユック，トゥロロンが示した見解である。彼らの示した

pacte commissoire（の黙示化）という法的基礎は，解除条件とは異なる法理論であるとい

える。拙稿（1）364～366頁参照。なお，本章では，法定解除の要件論に関して叙述をし

ているオーブリィ =ローとユックの学説を主たる考察の対象とする。

447) ローラン，ボードリィ・ラカンティヌリ =バルドが示した法的基礎論である。拙稿（1）

366～368頁参照。なお，この見解における実質的な法的基礎である equite（および「履行

上の牽連性」）は，解除条件とは全く異なる法理論といえる。

448) ラロンビエール，ドゥモロンブ，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールが示した法的

基礎論である。拙稿（1）369～372頁参照。なお，cause（理論）もまた，解除条件とは全

く異なる法理論であるといえる。cause は，本来，契約の有効要件の一つに過ぎないから

である。

449) ティリィ，ボードリィ・ラカンティヌリ（単著）がこの見解を採っていた。拙稿（1）

372～374頁参照。なお，彼らが示した法的基礎も，解除条件とは異なる法理論（の折衷な

いし複合）である。しかし，彼らの法的基礎論は，きわめて特殊なものであり，また，折

衷説的な法的基礎論を示した論拠も不明確であることから，法的基礎論と要件論との関係

について，筆者は，最終的な判断を下すことができなかった。第２章 二．2 ６ ｂ参照。

450) マルヴィル，デルヴァンクールがこの立場に与していた。拙稿（1）361頁参照。

451) トゥーリエ，デュラントン，マルカデ，ムールロン，アコラスが示した法的基礎論であ

る。拙稿（1）361～364頁参照。なお，本章では，法定解除の要件に関して叙述をしてい

るムールロンの学説を主たる考察の対象とする。ただし，その他の学説についても，「な

ぜ，要件に言及しなかったのか」という視点から，当然分析を行う。法的基礎論と要件論

との関係を扱う上で，ムールロン以外の学説を全く無視するということはできないと思わ

れる。

452) ムールロンの学説がその代表例である。拙稿（1）362～363頁参照。

453) ムールロンが要求した「悪意（または過失）」をフォート（faute）と同視してよいかど

うかについては疑問も残るが，本稿では，「帰責性」を要求する立場に位置づけた（前述）。

454) ムールロンが，この法的基礎論者のなかにあって，特に1184条と1183条との差異を具体

的に認識していたことについては，拙稿（1）362～363頁参照。

455) この「認識」は，言い換えれば，1184条を理論上，「法定解除の通則的規定」として位

置づけようとする姿勢のことである。

456) ここにいう「不充分ながらも」という表現には，二つの意味が含まれている。一つは，

ムールロンが示した解除の要件は，「帰責性」必要説のみであるという意味。もう一つは，

第２章 二．2 ２ ｂで検討したように，ムールロンの法的基礎論と法定解除の要件とは，

1184条３項（裁判官の猶予期間付与権限）をその論拠の共通の出発点としているため，法

的基礎論から直接的に要件を導き出せるわけではないという意味である。

457) ムールロン以外の学説が，「黙示の解除条件」と1183条（通常の解除条件）との差異を

具体的にどこに求めていたかについては，拙稿（1）400～401頁注214)～217)参照。また，

第２章 二．2 ２ ａも参照。
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458) なお，アルンおよびトゥロロンは，法定解除の要件に関して叙述をしていない。しかし，

本稿では分析対象としなかった「付遅滞」について，アルンは，1184条２項および３項か

らそれを要求している。ARNTZ (E. R. N.), op. cit. (224), n 106, p. 58.

459) ユック（「黙示の解除条件」を専ら pacte commissoire の黙示化で根拠づける見解）が

「帰責性」不要説にきわめて近い立場を示していた一方で，債務の不履行の「確実性」お

よび「不許容性」という判断基準を「一部遅滞」に要求していたことについては，第２章

二．2 ３ ａ参照。また，cause 法的基礎論者のなかで，ドゥマント =コルメ・ドゥ・サ

ンテールだけが不履行に faute を要求していたことについては，第２章 二．2 ５ ａ参照。

460) ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールが示した解除の要件（「帰責性」必要説）の論

拠，ならびに，「cause 理論そのものに対する考え方の変容」については，第２章 二．2

５ ａおよびｃ参照。なお，彼らは，cause 理論そのものからではなく，1184条２項およ

び３項の文言解釈を介して，フォート要求説を正当化している。

461) この折衷説的法的基礎論における解除の要件の論拠の不明確性については，第２章 二．

2 ６ ａおよびｂ参照。

462) ここでいう「実質的な法的基礎」とは，equite 概念や牽連性概念のことを指す。

463) 以下では，「折衷説的法的基礎論（ティリィ，ボードリィ・ラカンティヌリの学説）」と

要件論（部分的不履行，付随的条項の不履行に基づく解除の可否）との関係についての考

察は行わない。前述した通り，彼らの法的基礎論はきわめて特殊であり，解除の要件の論

拠も不明確だからである。

464) 第２章 二．2 ３ ａおよびｂ参照。

465) 第２章 二．2 ４ ａおよびｂ参照。

466) この「自動性」を言い換えると，コーズが欠ければ契約が当然に不成立ないし無効に

なってしまう，ということである。

467) 第２章 二．2 ５ ｂおよびｃ参照。

468) 第２章 二．2 ３ ａおよびｂ参照。

469) ローランが部分的不履行に基づく解除の可否の文脈で，この問題を検討していたことは

前述の通り。

470) 第２章 二．2 ４ ａおよびｂ参照。

471) ラロンビエールの見解である。第２章 二．2 ５ ｂおよびｃ参照。

472) ドゥモロンブの見解である。第２章 二．2 ５ ｂおよびｃ参照。

473) 第２章 三．2 １ ｆおよびｈ参照。

474) この法的基礎論は，前章でも分析した通り，ラロンビエールやドゥモロンブが示した法

的基礎論に倣ったものと考えられる。

475) 第２章 三．2 ４ ａおよびｄ参照。

476) 第２章 三．2 ４ ｃおよびｄ参照。

477) この判決によれば，equite 規範とは，「契約当事者の一方が相手方に等価値を与えない

契約関係に，その相手方当事者を拘束させたままにしておくことを認めない規範」と定義

されていた。第２章 三．2 ４ ａおよびｄ参照。

478) 1875年，1877年，1878年の一連の「兵役代理契約」事案において示された理論である。
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第２章 三．2 １ ｃ～ｅおよびｈ参照。

479) cause 法的基礎論者であるドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールですら，不履行に

フォートを要求していた（前述）。

480) 第２章 三．2 ３ ａおよびｈ参照。

481) 第２章 三．2 ３ ｃおよびｈ参照。

482) この両判決の理論構成の関係についての議論は，第２章 三．2 ３ ｈ参照。

483) このボルドー国王法院判決のほかに，1845年４月15日 破毀院民事部判決および1886年

10月20日 破毀院民事部判決が本文のような理論構成を採用していた。第２章 三．2 ５

ａ～ｃ参照。

484) 序章で述べた通り，本稿は，法定解除の効果論や機能論を扱うものではない。 拙稿

（1）327頁および331頁参照。ここでいう「19世紀法定解除理論」とは，「法定解除の要件

論」および「1184条の法定解除の通則的規定としての性格づけ」を指している。

485) 前述（終章 一．3 および４）した通り，「法的基礎論に無関心な立場」，ならびに，「実

質的な脱
・
解
・
除
・
条
・
件
・
化
・
が図られていない法的基礎論」の大半は，そもそも法定解除の要件を

導き出すことができなかった。しかし，後者の法的基礎論に与するムールロンのみが，

「帰責性」の要否に関して，「帰責性」必要説を導き出した。このことから，上記両法的基

礎論（しかし，前者はそもそも法的基礎論に無関心。）については，そもそも，解除の要

件を導き出すことができないという「限界」（なお，ムールロンの学説も，「帰責性」必要

説しか導き出すことができなかったので，それ以外の要件を導き出すことができなかった

という意味における「限界」）を指摘することができよう。

486) これまで何度も述べてきたように，形式的には pacte commissoire の黙示化だが実質的

には cause 理論で「黙示の解除条件」を根拠づける折衷説的（ないし複合的）見解（ティ

リィ，ボードリィ・ラカンティヌリの見解）は，そもそも，その法的基礎論がきわめて特

殊であり，また，解除の要件の論拠も不明確であることから，本文における分析の対象か

らは除外した。

487) ユックの学説が「帰責性」不要説にきわめて近い立場と考えられることは前述の通り。

488) 法定解除を「認めやすくする方向性」，法定解除を「認めることに抑制的な方向性」と

いう理論が，必ずしも，不履行となった債務を含む契約関係（債権債務関係）を「解消し

やすい方向性」，「維持する方向性」という議論に直結するわけではないことに注意したい。

この両者の関係を明らかにするためには，19世紀註釈学派における「法定解除と危険負担

との関係」について考究を深めなければならない。しかし，本稿にその余裕はなかった。

この点に関しては，今後の課題としたい。

489) ローランがこの結論を直接的には示していなかったことは前述の通り。

490) ドゥマント =コルメ・ドゥ・サンテールが「帰責性」必要説を採っていたことは前述の

通り。しかし，ここでは，各要件に言及していたラロンビエールおよびドゥモロンブの学

説を具体例とする。

491) 拙稿（1）371～372頁および405頁注256)参照。

492) 第２章 三．で検討したように，判例は，法定解除の各要件について，「帰責性」必要説

から不要説へ，「部分的不履行があった場合には，当該不履行部分の重大性を問わず，常
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に解除を言い渡すべき（1843年判決）」との立場から「事実審裁判官に対して，部分的不

履行の場合に，不履行の重大性を評価・判断し，その結果，解除の言渡しをするほどでな

いときには，解除に代えて損害賠償のみを課すこともできる（評価）権限を認める（1868

年判決）」立場へと移行・展開した。そして，「付随的条項（付随的債務）の不履行に基づ

く解除の可否」については，判例は，一貫して「付随的条項（付随的債務）の不履行に基

づく解除請求を否定する」立場を示した。ところで，この判例における要件論の流れを，

先に検討した，註釈学派（法的基礎論）における「解除像」の観点から検討すると，判例

は，当初，解除の可否（ないし，損害賠償請求権による補完）が裁判官の評価権限によっ

て左右される余地をできる限り小さくしようとする方向性を持った「解除像」を志向して

いたと思われる（「帰責性」必要説，1843年判決，そして，付随的条項・付随的債務の不

履行に基づく解除請求を否定した一連の裁判例。）。しかし，その後，判例は，徐々に評価

権限の範囲を拡張し，解除の可否（ないし，損害賠償請求権による補完）を事実審裁判官

の評価権限に委ねる「解除像」へシフトしていったと考えられる（「帰責性」不要説およ

び1868年判決。）。
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