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神戸法学雑誌第六十三巻第一号

市場法としての契約法と瑕疵担保責任
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はじめに

我が国の瑕疵担保責任論において、その要件論・効果論をめぐる議論を強く
規定してきたものが法定責任説と契約責任説という法的性質をめぐる論争で
あったことは異論のないところであろう。このような性質論を中核とする従来
の議論に対し、本稿は「そもそも瑕疵担保責任は現実の取引において何のため
に用いられどのように機能しているのか」という問いを立て、瑕疵担保責任が
果たしている機能の分析を通じて民法₅₇₀条の存在根拠、特則性、救済方法に
つき検討を加える。周知のように、我が国の瑕疵担保責任規定に相当する法制
度は歴史的にも比較法的にも広範に見出すことができる。同時に、瑕疵ある物
の引渡しがなされた場合に損害賠償、修補・代物給付等を認める約定規定が現
実の経済取引において広く見出されることも事実である。しかるに、瑕疵担保
責任を規定する約定が現実の取引においていかなる機能を果たしているのか、
その経済的合理性はいかなる点にあるのかという問いが、我が国の瑕疵担保責
任論において主題的に論じられることは稀であった。これに対し本稿は、約定
瑕疵担保責任が現実の取引において広く用いられているのはいかなる経済的目
的によるのかを検討し、その上で法規定上の瑕疵担保責任との機能的関連を考
察することが、瑕疵担保責任の目的・制度趣旨・救済方法を明らかにする上で
重要な意味を持つと考える。

そのためには、取引において瑕疵担保責任が果たしている経済的目的・機能
の具体的内容を解明することが必須の課題となるが、その際、個々の売主・買
主の二当事者間でいかなる経済的機能を果たしているのかという点のみなら
ず、瑕疵担保責任が市場において果たしている機能、即ち瑕疵担保責任の「対
市場効果」を射程に入れた検討を行う。このことによって、₅₇₀条の基礎をな
す原理と政策に本来胚胎していたにもかかわらずこれまで意識されてこなかっ
た含意の分節化が可能になるとともに、₅₇₀条の新たな存在根拠や特則性を明
らかにすることが可能となる。かかる視点をとることによって、瑕疵担保責任
は両当事者の利益調整ないし買主の権利・信頼保護という機能を果たすに止ま
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らず、「社会的厚生の改善」を図り、さらに「市場の成立」のための必須の制
度的条件という役割を担っていることが明らかになる。

このように本稿は、売主・買主両当事者の利益調整や買主の権利・信頼保護
というこれまでの瑕疵担保責任論において当然視されてきた制度目的に再考を
促し、「市場の中での瑕疵担保責任」の考察へと歩を進める。かかる観点からは、
売主が買主に対して負う瑕疵担保責任の内容をどのように設計・解釈すれば、
売主と買主の厚生、ひいては市場における総厚生が改善されるのかが重要な課
題となる。周知の通り、瑕疵担保責任に基づく「救済方法（remedies）」には、
損害賠償、代金減額、解除、追完請求等々複数のものがあり得るが、本稿は最
も基本的な救済方法である損害賠償を取りあげ、その機能と正当化根拠に関し
検討を加える。

第一章　瑕疵担保責任の性質論と機能論

第一節　性質論

はじめに、我が国において論じられてきた瑕疵担保責任の法的性質論を再確
認する。これは我が国の瑕疵担保責任論の総括的検討を目指すものではなく、
次章以下に見る瑕疵担保責任の機能論との対比をなすために必要最小限の基本
的事項の確認をなすことを目的とする。様々なバリエーションが見られるもの
の、法定責任説、契約責任説それぞれの基本的な理論構造は以下の通りである。

第一款　法定責任説の基本構造

周知の通り、法定責任説によれば、「特定物売買において瑕疵ある特定物の
給付は瑕疵なき完全な履行である」との「特定物ドグマ」

（１）

を前提として、有償
契約における対価的均衡保護を理由とした立法政策上の見地から売主に無過失
の法的責任を特に課したものが₅₇₀条の瑕疵担保責任である。この際、特定物

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（ 1 ）　北川善太郎『契約責任の研究』（有斐閣、1₉₆₃年）₈₇頁、1₆₈頁以下。
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ドグマの根拠付けが問題となるが、第一の根拠として援用されてきたものが「特
定物売買における効果意思」の内容理解である。契約当事者が「その物の個性」
に着目して取引した場合が「特定物」であるとの定義に基づき、「特定物」の
権利変動に向けられた意思表示においてはその効果意思は「あるがままのその
物」の権利変動を内容とするとされる。効果意思が「あるがままのその物」の
権利変動に向けられるところから、そこには「あるべきその物」即ち「その物
のあるべき性質」は含まれない

（２）

。この結果、「その物のあるべき性質」即ち「そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（ 2 ）　但し、特定物取引における当事者の効果意思は「あるがままのその物」の権利
変動に向けられているとの結論が、特定物取引における「意思表示解釈」ないし
「契約解釈」から導かれるものか、それとも「特定物の定義」から導かれるもの
か、あるいは債務内容の確定と連動したいわゆる「個別化論」から導かれるものか
は異なり得るところ、法定責任説がいずれを基礎とするものかについてはなお不分
明なところがある。例えば、当事者の意思表示解釈を根拠とする立場では、契約当
事者が「その物の個性」に着眼して意思表示をなした場合、その意思表示は通常
「あるがままのその物」の権利変動に向けられていると解釈されることから「目的
物の性質は効果意思の内容にならない」との結論が導かれる。これに対し、柚木馨
『売主瑕疵担保責任の研究』（有斐閣、1₉₆₃年）1₆₇頁、柚木馨＝高木多喜男『注
釈民法（1₄）債権（₅）』〔柚木馨編〕（有斐閣、1₉₆₆年）1₇1頁は、瑕疵担保責任に
おいて想定されている「特定物」とは、「客観的・一般的に不代替性を有する物で
あって、しかも当事者が主観的・具体的にその個性に着目した物」であると定義す
る。仮に柚木のように不代替的特定物に限定して法定責任説を立論するのであれ
ば、不代替物とほぼ等置された「特定物」の定義それ自体から「目的物のあるべき
性質は効果意思の内容にならない（なりようがない）」との結論が導かれる。さら
に、「給付義務対象の個別化に必要な最小限の要素」が効果意思の内容になるとす
る「個別化論」を基礎とするならば、特定物売買においては「給付義務対象として
の特定物を個別化するために必要最小限の要素」が効果意思の内容となり、性質を
除いた「この物」をもって給付義務対象としては十分に個別化されているため、性
質は効果意思に含まれないことになる。実はこのような個別化論に基づく立論も柚
木のとるところであった。例えば、上記・柚木1₈₆頁は、「およそ意思表示なるもの
はある法律効果の惹起を欲する意思の表示なのであるから、この効果を個別化する
意思のみが意思表示の内容たり得るものであって、この個別化の後にそれに何らか
を附加する旨の観念は、たとえそれが意思表示中に述べられていても、それは意思
表示の内容となるものではない。」としていたが、この記述は個別化論を端的に表
している。
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の物に瑕疵なきこと」は効果意思の内容にならず、表意者の動機に属するもの
となる。その結果、意思表示の合致により成立した契約は、「あるがままのそ
の物」つまり「瑕疵ある状態でのその物」の権利移転とそれに対する代価支払
を内容とすることとなり

（３）

、売主は「瑕疵ある状態でのその物」についてのみ給
付義務を負うこととなる。このように、特定物の定義や意思表示解釈から導か
れる「特定物に関しては『あるがままのその物』に関する権利変動が効果意思
の内容となる」という意思表示理解に基づき、「瑕疵ある特定物の引渡しは瑕
疵なき完全な履行である」との「（債務論における）特定物ドグマ」が帰結さ
れる。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　しかし、不代替的特定物を立論の前提とするのであれば、必ずしも個別化論を採

用する必要はないとも思われ、両者の関係を柚木がどのように考えていたのかとい
う疑問は残る。また、個別化論の射程は特定物取引に限定されることなく効果意思
の内容確定基準如何というより広い問題に及び得るものであり、個別化論自体の妥
当性については別途検討を要する問題でもある。ともあれ、ここに一瞥しただけで
も明らかなように、特定物売買において「物の性質は効果意思の内容にならない」
との結論を導くにあたっては複数の論拠が存していることは確かである。「特定物
ドグマ」の根拠の多様性を既に指摘するものとして、北川・前掲注（1）1₆₈頁以
下、また、個別化論については、同・前掲注（1）1₇₀頁参照。

　　なお、「特定物取引においては『あるがままのその物』に関する権利変動が効果
意思の内容となる」との意思表示理解は「意思表示論における特定物ドグマ」とで
も呼び得る。これとの対比でいえば、「特定物売買においては瑕疵ある特定物の引
渡しは瑕疵なき完全な履行である」との「特定物ドグマ」は、「意思表示論におけ
る特定物ドグマ」の債務論における帰結であり、「債務論における特定物ドグマ」
とでも呼び得るものである。学説においては、意思表示論における特定物ドグマと
その帰結たる債務論における特定物ドグマの両者を包含するものとして「特定物ド
グマ」という呼称が用いられることもあり、他方、その根拠付けと独立に債務論の
次元での特定物ドグマを指すものとして「特定物ドグマ」という呼称が用いられる
こともある。

（ ₃ ）　債務内容の確定に際しては表示行為の意味の解釈が先決問題であるが、「その
物に瑕疵なきこと」が効果意思にそもそも含まれ得ないと解されるならば、表示行
為の客観的解釈においても「その物に瑕疵なきこと」は表示行為から推断される効
果意思に含まれ得ないと解されることになる。



6 市場法としての契約法と瑕疵担保責任

他方、「（債務論における）特定物ドグマ」については第一のものとは異なる
根拠が提示されていたことも広く知られている

（ 4 ）

。第一の根拠は「特定物の性質
は効果意思の内容にならない」との効果意思理解を基盤としたものであり、意
思表示論に根拠を求めるものであるのに対し、第二の根拠は債務論に根拠を求
める。第二の根拠は、第一の根拠とは論理的に両立し得ない「特定物の性質は
効果意思の内容になる」という効果意思理解を前提にする。この見解は、特定
物においても「その物のあるべき性質」は効果意思の内容になるとする結果、
意思表示の合致により成立した契約は「あるべき性質を備えたその物」つまり
「瑕疵なき状態でのその物」の権利移転とそれに対する代価支払を内容とす
る。これにより、「瑕疵なき状態でのその物」の給付義務が売主に発生するが、
当該特定物には契約締結時点においてすでに瑕疵が存していることから、売主
の負う債務は「原始的に一部不能な債務」となる。その上で、「原始的に不能
な債務を目的とする契約は無効」とする原始的不能論の適用を通じて、原始的
に一部不能な債務を目的とする契約は質的一部不能に対応する部分において一
部無効となるとの結論を導く

（５）

。「瑕疵なき状態で」引渡をなす債務の発生根拠
に対応する契約部分が一部無効となるところから、これによって、残余の契約
から発生する「瑕疵ある状態で当該特定物を引き渡す債務」のみを売主は負担
するという「（債務論としての）特定物ドグマ」がここでも帰結される。

以上のいずれの立場をとるにせよ、特定物売買においては「瑕疵ある特定物
の引渡しは瑕疵なき完全な履行である」との「特定物ドグマ」が導かれ、この
結果、有償契約における対価的均衡保護という「立法政策上の見地」

（６）

から売主
に無過失の法定責任を特に課したものが瑕疵担保責任であるとされる。この性
質論に基づき、特定物の売主は履行義務を果たしているところから₅₇₀条にい

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（ ₄ ）　北川・前掲注（1）169頁、173頁以下、円谷峻「瑕疵担保責任」星野英一編

『民法講座 ₅ 契約』（有斐閣、1₉₈₅年）2₀₇頁以下、潮見佳男『契約各論Ｉ 総論・
財産権移転型契約・信用供与型契約』（信山社、2₀₀2年）1₇₃頁、1₇₄頁。

（ ₅ ）　これはしばしば「原始的不能のドグマ」と呼ばれる。
（ ₆ ）　柚木・前掲注（2）1₆₈頁、柚木=高木・前掲注（2）1₇2頁。
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う損害賠償は信頼利益賠償（ないし、対価的制限）に止まること、履行請求権
の一形態と理解される追完請求権（修補請求権・代物請求権）は認められない
こと、さらに種類物売買においては売主は瑕疵なき状態で物を引き渡す義務を
負う（₄₀1条）ことから瑕疵ある物の引渡は履行義務を果たしたことにならず、
よって買主が「履行として認容受領」したのでない限り原則として₄1₅条の問
題となること等の結論が導かれていることは周知の通りである。

第二款　契約責任説の基本構造

以上の法定責任説に対し、契約責任説は「瑕疵ある特定物の給付は瑕疵ある
不完全な履行となり得る」との立場をとる。契約責任説が成立するためには、
法定責任説の二つの立脚点（意思表示論としての特定物ドグマ、および債務論
における原始的一部不能論）の克服が必須となるが、契約責任説は、第一の点
に関し、特定物売買においても「当事者意思を起点とするならば物の性質は効
果意思の内容たり得る」と論じ

（７）

、第二の点に関しては債務とは「なすべきこと」
を記述するものであって、「なし得ること」（ないし「給付対象の実在性」）に
より規定される必然性はないとの論拠から、給付が原始的に不能であることの
みをもって直ちに契約無効が帰結されることはないと論じる

（８）

。このことから、
特定物の売主も瑕疵なき特定物を引き渡す義務を負い得るとの結論が導かれ、
瑕疵ある特定物の引渡しは「不完全履行」と評価され得ることになる。その結
果、₅₇₀条は質的瑕疵に関する不完全履行の有償契約における特則と位置づけ
られ、質的瑕疵を理由とする不完全履行の点においては種類物を異なって扱う
理由はないことから、種類物売買への適用も肯定される。さらに、₅₇₀条は契
約責任として性質決定されることから、瑕疵担保責任における損害賠償は履行

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（ ₇ ）　例えば、北川・前掲注（1）1₇₅頁における「物と性質は意図の個別化において

そもそも分離されるべきカテゴリーでなく、観念
0 0

された性質をもった目的物
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

がつね
に考えられている、とみるのが適切ではないか。たとえばメッキのリングでも誤っ
て金という観念のもとに、『この金のリングの給付』を合意することは何ら背理で
はない」との指摘は広く知られたところである。
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利益賠償となるかあるいは₄1₆条の解釈問題に帰着するとされ
（９）

、修補請求権・
代物請求権も履行請求権の一形態として肯定される。

もっとも、契約責任説に対しては、瑕疵責任について何故に₄1₅条の特則が
設けられねばならないのかという未解決の問題があることがつとに指摘されて
きた

（10）

。この瑕疵担保責任規定の特則性という問題については、これまで二つの
正当化根拠が提示されてきた

（11）

。その第一は、₄1₅条を過失責任規定と理解しつ
つ₅₇₀条を無過失責任規定と位置づける見解であり、第二は、弁済による債務
消滅後においても売主に対する債務不履行責任の追及を容認する点に₅₇₀条の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（ ₈ ）　その他、原始的一部不能論による法定責任説の根拠付けに対しては、修理可能

な瑕疵を原始的「不能」と評価し得るのか、損害賠償という救済方法まで考慮に入
れるならば履行の不能が契約の無効を帰結する必然性はない等の批判が可能であ
る。また法定責任説内部においても、質的一部不能を理由として契約が一部無効と
なるのであれば、それに伴い対価的関係に立つ代金支払債務もまた一部消滅するこ
とにならないかとの疑問が呈され得る。もっとも、原始的不能を理由として契約無
効となる余地を認めるか否かについては契約責任説の間でもなお議論となり得る点
については、参照、潮見佳男『債権総論Ｉ債権関係・契約規範・履行障害〔第 2
版〕』（信山社、2₀₀₃年）₄₆頁。

（ ₉ ）　星野英一「瑕疵担保の研究―日本」『民法論集第 ₃ 巻』（有斐閣、1₉₇2年）
2₃₅頁。また、履行利益賠償をめぐる契約責任説内部の議論については、潮見・前
掲注（₄）1₈₆頁参照。より広く瑕疵担保責任における損害賠償については、半田吉
信『担保責任の再構成』（三嶺書房、1₉₈₆年）21₇頁以下、難波讓治「瑕疵担保の
損害賠償範囲」野澤正充編『瑕疵担保責任と債務不履行責任』（日本評論社、2₀₀₉
年）1₃₉頁以下参照。

（1₀）　五十嵐清による「瑕疵担保責任を債務不履行責任と把握しようとする場合に、
ここに一つの難点の存することを認めざるを得ない。わが民法解釈上、今日の判
例・通説は大陸法に従い債務不履行につき過失責任主義を採用している。これと無
過失責任主義をとる瑕疵担保とは両立しないのではなかろうか。」との指摘をもっ
て嚆矢となす。また、これに対する「債務不履行における過失主義の原則を問題と
することによって、解決の道を見出すべきであろう。」との五十嵐の示唆は、現在
の債権法改正提案に照らしても教示に富む。参照、五十嵐清『比較民法学の諸問
題』（一粒社、1₉₇₆年）1₀₈頁、11₄頁注（₈）。

（11）　森田宏樹『契約責任の帰責構造』（有斐閣、2₀₀2年）₃₀2頁以下参照。
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特則性を見出そうとする見解（時的区分説）である。
第一の無過失責任規定である点に特則性を見出そうとする見解については、

何故に物の瑕疵に関してのみ特則を置かねばならないのかが問われることにな
る。「目的物の性状確保義務のみを無過失責任として、目的物の給付義務以上
の保護を与える根拠は何もないように思われる。」とする加藤雅信による批判
はまさにこの点を問うものであった

（12）

。この批判に対しては、そもそも債務不履
行の帰責事由は債務者の注意義務違反ないし具体的行為義務違反という意味で
の過失には限られず、「瑕疵なき物の給付を約束したのにこれを履行しないこ
とそれ自体」に帰責性を見出すことも可能であるとの森田宏樹による応答が存
しているが

（13）

、加藤、森田のいずれの見解を採っても、「契約責任説」を採りな
がら「無過失責任」とすることに₅₇₀条の特則性を見出すことは困難になる

（14）

。
第二の時的区分説によれば、売主により引渡債務の履行がなされ給付義務が

（一旦）消滅した後にも売主の債務不履行責任を拡張する点において₅₇₀条は

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（12）　加藤雅信「売主の瑕疵担保責任」森島昭夫編『判例と学説 ₃ 民法 II 』（日本評

論社、1₉₇₇年）1₈₄頁参照。
（1₃）　森田・前掲注（11）₄₉頁、₃₀₄頁、同「瑕疵担保責任に関する基礎的考察（1）」

法協1₀₇巻 2 号（1₉₉₀年）21₉頁以下。これは五十嵐・前掲注（1₀）1₀₈頁の示唆す
るところであった。但し、森田の指摘が加藤の批判に対する応答となり得ているの
かについては、後掲注（1₅）参照。

（1₄）　₅₇₀条の特則性に関する「契約責任」かつ「無過失責任」という緊張を孕んだ
二つの構成部分の内、加藤は第一の構成部分である「契約責任」を廃棄し、₅₇₀条
を法定責任と性質決定することで問題を回避しようとする。他方、森田は₄1₅条の
帰責性そのものを再構成し、第二の構成部分である「無過失責任」を廃棄すること
で「契約責任」を保持できるとする。森田は、₄1₅条においては債務者の結果債務
違反それ自体に帰責性を認めることができ、さらに過失を問うことは屋上屋を重ね
るものと批判する。このとき、売買契約において物の売主が結果債務を負担してい
ると解し得るならば、瑕疵ある物の給付は結果債務違反となるため瑕疵物の給付を
もって帰責性が肯定され、よって₅₇₀条は₄1₅条と同様に契約責任を規定したものと
理解される。森田の見解においては、₄1₅条と₅₇₀条は帰責性の点では共通すること
になり、もはや₅₇₀条の特則性を帰責性の点に見出すことはできない。そこで、₅₇₀
条の特則性として新たに提唱されたものが以下に見る「時的区分説」である。
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特則性を有するとされる。時的区分説の主唱者である森田宏樹は、瑕疵の存在
を知らないままに「債務の本旨に従った履行であることを認容する」という意
思的要素を伴った「受領」を買主がなしたとき、そこに「弁済受領」が認めら
れ売主の債務は消滅するとする。この瑕疵が隠れたものであったときは「買
主の履行認容の意思には錯誤があったといえ」、履行認容の意思に瑕疵があっ
たことを理由に弁済受領の有効性を否定し、買主が改めて売主の債務不履行責
任を追及し得るものとしたのが瑕疵担保責任規定である。瑕疵物を履行として
認容受領した場合の取扱いについては特定物・種類物の間で相違を設けるべき
理由はないため、買主が目的物を履行として認容受領したことで売主の「債務
が消滅した後」においても、特定物・種類物を問わず瑕疵なき物の給付義務不
履行の責任追及を買主に特別に許容する点に瑕疵担保責任の特則性が存するこ
とになる

（15）

。もっとも、時的区分説に対しては、瑕疵ある目的物の引渡しにより
売主の目的物給付義務が消滅することの根拠、一旦消滅した債務が復活する理
由、さらに履行認容意思の錯誤という構成に依らずとも同様の結論は導き得る
のではないか等の諸点についてなお検討の余地があり、いずれについても複数
の見解が提示されていることは周知の通りである

（16）

。

第三款　570条の存在根拠　

以上、法定責任説と契約責任説の基本的な構造を概観してきたが、本稿にと
り興味深いのは両説が提示している₅₇₀条の存在根拠である。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（1₅）　森田・前掲注（11）2₉₈頁、₃₀₉頁。但し、目的物の性状確保義務に目的物の給

付義務以上の保護を与える根拠が薄弱であるとする加藤・前掲注（12）の批判は、
₅₇₀条を無過失責任とすることの根拠のみならず、瑕疵を理由とする不履行のみを
何故に特別扱いするのかという問題にも及ぶものであり、この批判に対して森田の
時的区分説が回答を与えるものであるのかについてはなお検討の余地がある。森田
の時的区分説は質的瑕疵を理由とする不完全履行について履行認容による債務消滅
後も売主に対する責任追及を特に認めるものであり、（履行認容意思の錯誤という
概念装置を用いてまで）何故に質的瑕疵を根拠とする不履行責任のみを特別扱いす
るのかという形をとって加藤の問いは時的区分説にも及ぶと思われるためである。
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まず、法定責任説は₅₇₀条を₄1₅条とは性質を異にする特別の法定責任と理解
するため、いかなる理由でかかる特別の法定責任を設ける必要があるのかが正
面から問われる。このとき、法定責任説の論者が根拠として掲げるものが「有
償契約における対価的均衡保護」の必要性である。法定責任説の主唱者である
柚木馨は、有償契約においては「物の利用価値と交換価値に見合うものとして
代金が定められ」ており、買主が当然予定する性質が目的物に欠けているなら
ば「売主と買主との地位には少なくとも権衡を失する状態がもたらされる」こ
と、また「買主がこのようなかしを知っていたならば、始めから売買を締結し
なかったであろうし、あるいはより僅少な代金のみを承諾したであろう」こと
から、「かしの不知によって引き起された給付・反対給付間の不権衡を考える
と、事後において相当の補正を要求するの権利を買主に与えることが衡平に適
する」と論じていた

（17）

。また、我妻栄が「有償契約たる売買においては、売主に
さような責任を認めることが公平でもあり、かつ取引の信用を保護することに
なって適当だとして、法律がとくに認めたもの」と述べ

（18）

、下森定が「売買契約
の双務・有償性に鑑み、公平の見地から両給付の対価的均衡性を維持するため、
かつそれを通じて取引の信用を保護することを目的として、法律が特に売主に
課した法定無過失責任」と論じていたように

（19）

、有償契約における対価的均衡保
護に加え、買主の信頼や取引安全保護も掲げられていた。もっとも、いずれの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（1₆）　買主受領後の売主に対する責任追及を可能とするために「特定の合意」を媒介
させるものとして、北居功「売主瑕疵担保責任と危険負担との関係（₄） ―種類
債務の合意による特定を契機として―」慶應義塾大学法学研究₆₉巻 ₉ 号（1₉₉₆
年）₆₈頁、「客体性承認」を媒介させるものとして潮見・前掲注（₄）2₀₈頁参照。
時的区分説に関する文献としては、批判説も含め、森田・前掲注（11）₃11頁以下
所収の文献、山本敬三『民法講義IV－1契約』（有斐閣、2₀₀₅年）2₇₅頁以下、野澤正
充「序章　瑕疵担保責任法の課題と展望」野澤編・前掲注（₉） ₈ 頁、山本豊「現
代契約法講義第1₇回」法学教室₃₅₄号（2₀1₀年）₈1頁、₈₅頁以下参照。

（1₇）　柚木・前掲注（2）1₆₈頁。
（1₈）　我妻栄『民法講義V2債権各論中巻一』（岩波書店、1₉₅₇年）2₇₀頁。
（1₉）　下森定「不完全履行と瑕疵担保責任」加藤一郎先生古稀記念『現代社会と民法

学の動向（下）』（有斐閣、1₉₉2年）₃₄₄頁。
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論者においても、「有償契約における対価的均衡保護」や「買主の信頼・取引
安全保護」、さらには「立法政策上の見地」

（20）

を立論の基礎に据えることが明言
されてはいるものの、「有償契約における対価的均衡保護」や「買主の信頼・
取引安全保護」それ自体の妥当性は自明視され、それ以上に各根拠の具体的内
容や相互の緊張関係について立ち入った検討が加えられることはなかった。

他方、契約責任説に対しては、₄1₅条とは別に₅₇₀条という契約責任の特則を
設けることの根拠が問われる。しかし、₅₇₀条の特則性に対する契約責任説か
らの二つの応答（無過失責任説と時的区分説）は、いずれも「いかなる点に特
則性が見出されるのか（特則性の所在）」についてのものであり、「いかなる理
由でその特則性は正当化されるのか（₅₇₀条の存在根拠）」についてのものでは
ないことは看過されてはならない。無過失責任説は₅₇₀条の特則性を同条が無
過失の契約責任を定めたところに見出すが、そこには何故に瑕疵物の売買につ
き特に無過失責任規定が設けられねばならないのかについての踏み込んだ説明
は見出し得ない

（21）

。仮に、特則を設ける根拠として「有償契約における対価的均
衡の保護」が持ち出されるのであれば、特則性の根拠に関する限りでは法定責
任説が提示したものと相違はない。他方、時的区分説においても、弁済による
債務消滅の後にも売主に対する責任追及が肯定される根拠は何かが問われる。
この問題につき、北居功は、売主の給付義務が履行されたとしても「売買契約
の有償性の観点から双方の給付の対価性の均衡を図る必要が存在する」のであ
り、それを図るものが瑕疵担保責任制度に他ならないと述べており

（22）

、特別に「履
行完了後の不履行責任」を認める根拠はここでも「有償契約における対価的均

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（2₀）　但し、柚木における「立法政策上の見地」は、結局は「有償契約における対価

的均衡保護」や「買主の信頼・取引安全保護」に帰着するものと思われる。
（21）　加藤・前掲注（12）1₈₄頁以下はこの点を指摘する。もっともこの問題に対す

る加藤の回答は、「危険負担の基礎にある対価的牽連の考え方をこの場合にも貫
く」というものであり、そこで立論の基盤に据えられているのは、やはり有償契約
における対価的均衡の保護である。同じく参照、加藤雅信『新民法体系IV契約法』
（有斐閣、2₀₀₇年）22₅頁。



13神　戸　法　学　雑　誌　  63巻 1 号

衡保護」（履行完了後における対価的均衡保護）の必要性に求められている
（23）

。
このように、無過失責任説は₅₇₀条が無過失責任であることの根拠として、時
的区分説は給付義務消滅後にも不履行責任を及ぼすことの根拠として、「有償
契約における対価的均衡保護」を持ち出すものであり、いずれの立場において
も有償契約の対価的均衡保護が疑問を挟む余地のない必須の立脚点として措定
されていることがわかる。

上に見たように、₅₇₀条の存在根拠をめぐる問いは法定責任説・契約責任説
のいずれにおいても避けて通ることのできない問題であるところ、法定責任説
は「特別な法定責任」を売主に課す根拠として、契約責任説は「特別な契約責
任」を課す根拠として、「有償契約における対価的均衡保護」を掲げる。結局、
法定責任か契約責任かという性質決定・法律構成を巡る華々しい論争の反面、
₅₇₀条の存在根拠については法定責任説・契約責任説の間に基本的な相違は存
しないことがここに確認できる。

第二節　機能論

以上の性質論に対し、瑕疵担保責任の機能分析という観点から注目さるべき
ものが、「ワランティーの経済分析」あるいは「瑕疵担保責任の経済分析」と

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（22）　北居・前掲注（1₆）₃1頁、特に、₆₈頁、1₀1頁。同様に、双務有償契約におけ

る等価有償性の保護を強調するものとして、潮見・前掲注（₄）1₈1頁、212頁参照。
（2₃）　これに対して、履行認容意思の錯誤により債務消滅の効果が覆滅するとの構成

をとるのであれば、受領後の責任追及が肯定されるのは弁済の効果が否定されるこ
との論理的帰結に過ぎず、債務消滅後の特別な契約責任を認めているわけではない
（債務は消滅しておらず、よって瑕疵責任を特別扱いしているわけではない）との
応答も考えられる。かかる見解に対しては、そもそも履行認容意思の錯誤という構
成を敢えて持ち込むことの可否が問われようし、また₅₇₀条は履行認容意思に錯誤
あることの立証を求めておらず（「隠れた」瑕疵の立証をもって「錯誤」の立証に
代えていると理解するのは無理がある）、何故に「履行認容意思の錯誤」立証が不
要とされてよいのかという形をとって「瑕疵責任の特別扱い」の正当化根拠がいず
れにせよ問われることになる。
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呼ばれる欧米における一連の研究動向である。瑕疵担保責任の経済的機能、と
りわけ市場における機能についての研究は既に1₉₇₀年代から経済学において登
場していた

（24）

。その後、1₉₈₀年代以降における「非対称情報の経済学」や「契
約の経済学」、さらには「法の経済分析」の発展に伴い、法学・経済学双方の
領域において重要な研究が相次いで発表されるに至った

（25）

。さらに、ドイツ法圏
における法の経済分析の論者を中心として新しい知見が追加されるとともに、
EU指令やドイツ瑕疵担保法に関する分析も進められている

（26）

。これらが「ワラ
ンティーの経済分析」あるいは「瑕疵担保責任の経済分析」と総称される研究
動向であるが、経済分析を援用しつつ瑕疵担保責任法を設計・解釈するという
研究手法が、残念ながらこれまで我が国の契約法学において試みられることは
なかった

（27）

。本稿は、欧米における「ワランティーの経済分析」ないし「瑕疵担
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（2₄）　例えば、Geoffrey Heal, Guarantees and Risk-Sharing, ₄₄ REV. ECON. STUD. ₅₄₉
（1₉₇₇）; Michael Spence, Consumer Misperceptions, Product Failure and Producer 
Liability, ₄₄ REV. ECON. STUD.  ₅₆1（1₉₇₇）.

（2₅）　多数のものがあるが、代表的なものとして、George L. Priest, A Theory of the 
Consumer Product Warranty, ₉₀ YALE L. J. 12₉₇（1₉₈1）; Sanford J. Grossman, The 
Informational Role of Warranties and Private Disclosure about Product Quality,2₄ J. L. & 
ECON. ₄₆1（1₉₈1）; Russell Cooper & Thomas W. Ross, Product Warranties and Double 
Moral Hazard, 1₆ RAND J. ECON. 1₀₃（1₉₈₅）; Winand Emons, Warranties, Moral 
Hazard, and the Lemons Problem, ₄₆ J. ECON. THEORY 1₆（1₉₈₈）; Duncan P. Mann 
& Jennifer P. Wissink, Hidden Actions and Hidden Characteristics in Warranty Markets, 
₈  INT. J. IND. ORGAN. ₅₃（1₉₉₀）; Klaus Wehrt, Warranties, in ENCYCLOPEDIA OF 
LAW AND ECONOMICS VOLUME III, 1₇₉（Boudewijn Bouckaert & Gerrit  De Geest ed., 
2₀₀₀）.

（2₆）　多数のものがあるが、例えば、Klaus Wehrt, Die Qualitätshaftung des Verkäufers 
aus ökonomischer Sicht, in Claus Ott & Hans－Bernd Schäfer（Hrsg.）, ÖKONOMISCHE 
PROBLEME DES ZIVILRECHTS （1₉₉1）, S.2₃₅; Thomas Wein, Eine ökonomische 
Analyse der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie zum Gewährleistungsrecht, JAHRBUCH 

FÜR WIRTSCHAFTSWISSENSCHAFTEN, ₅2（2₀₀1）, S. ₇₇; Thomas Eger, Einige 
ökonomische Aspekte der Europäischen Verbrauchsgüterkauf-Richtlinie und ihrer 
Umsetzung in deutsches Recht, in Hans－Bernd Schäfer & Hans－Jürgen Lwowski（Hrsg.）, 
KONSEQUENZEN WIRTSCHAFTSRECHTLICHER NORMEN（2₀₀2）, S.1₈₃.
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保責任の経済分析」の研究動向を参照しつつ、その基本的な研究成果に焦点を
絞って検討を加える。なお、本稿の課題にとって無益な概念定義をめぐる議論
を避けるため、ワランティーの経済分析の内、以下では我が国の瑕疵担保責任
に該当するモデル部分に限定して検討を加える。よって、「ワランティー （の
経済分析）」および「瑕疵担保責任（の経済分析）」という用語は以下特に断り
を入れることなく互換的に用いるものとする。

ところで、瑕疵担保責任は、（1）リスク・シェアリング機能（保険機能）、
（2）シグナリング機能（情報伝達機能）、（₃）インセンティブ機能の三つの機
能を有するという点については、英米法・大陸法を問わず瑕疵担保責任の経済
分析をなす論者の間において広く意見の一致が見られる。そこで、本稿におい
ても、「リスク・シェアリング機能」（第二章）、「情報の非対称性とシグナリン
グ機能」（第三章）、「インセンティブ機能」（第四章）を取り上げ、順次検討を
加えるものとする

（28）

。

第二章　リスク・シェアリング

第一節　概観

瑕疵担保責任の経済分析においては、契約締結までに買主の調査によりその
性質が容易に判明し得るか否かに応じ三種類の財が区別される。契約締結まで
に性質が容易に判明し得る財については、契約の締結に際して財の品質・瑕疵
に関する売主・買主間での情報の非対称性（asymmetric information）は存しな
い。経済学においてこのような財は「探索財 （search goods）」と呼ばれる。他方、
引渡後買主の下での一定期間の使用を経てはじめて品質や瑕疵の有無が判明す
る財については、契約締結時において売主・買主間に目的物の品質・瑕疵に関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（2₇）　経済学においては、先駆的研究として中島巌「製品保証と情報」専修経済学論
集第2₄巻 2 号（1₉₉₀年）₅₅頁以下がある。

（2₈）　第二章から第四章については内野耕太郎氏による助言を得た。厚く御礼申し上
げたい。
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する情報の非対称性が存する。このような財は「経験財（experience goods）」
と呼ばれる。さらに引渡後も、買主の下で当該財の品質・瑕疵の有無が判明し
ない財は「信頼財（credence goods）」と呼ばれる

（29）

。本稿の検討対象となるのは「経
験財」である。

本章では、経験財が取引された場合、瑕疵担保責任は売主・買主間において
最適にリスクを配分し、ひいては当該市場において最適なリスク配分を実現す
る装置として機能することを明らかにする。結論を要約すると、瑕疵担保責任
を通じてリスク中立的な売主が目的物の瑕疵に起因するリスクを負担すること
により、リスク回避的な買主は効用を増大させることができる。他方、売主は
リスクを負担する見返りとしてリスク・プレミアムを得、これによって利潤を
増大させることができる。つまり、リスク中立的な売主とリスク回避的な買主
の取引においては、瑕疵担保責任の存在を通じて瑕疵リスクを買主から売主に
移転させることができ、さらに瑕疵担保責任を付した契約を広く市場において
提供することでそうでない場合に比べ当該市場全体における厚生の改善も図ら
れるという意味において、瑕疵担保責任は市場における効率的なリスク配分（リ
スク・シェアリング）を実現する法的装置として機能する。以下では、瑕疵担
保責任における損害賠償をどのように設計・解釈すれば市場における効率的な
リスク・シェアリングが実現されるのか検討する。

第二節　売主リスク中立的・買主リスク回避的

論述にあたっての基本条件は以下の通りである。まず、買主と売主の間で目
的物を 1 単位購入する契約が締結されるとする。一般に売主は、多数の買主を
相手に売買を行いリスクを分散することができると想定されるため、瑕疵の有
無から帰結する結果に対しリスク中立的な属性を有すると仮定する。他方、買
主はリスク回避的な属性を有すると仮定する。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（2₉）　探索財、経験財の区分は、Phillip Nelson, Information and Consumer Behavior, ₇₈ 

J. POLIT. ECON. ₃11（1₉₇₀）に由来する。
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瑕疵確率 は定数と仮定する。つまり、瑕疵確率 は、売主が品
質改善を目的として製造過程に追加的な投資をしたり、引渡後買主が使用にあ
たっての注意水準を上昇させたとしても影響を受けないと仮定する

（30）

。
売買目的物は経験財であると仮定する。つまり、契約締結時には売主も買主

も今取引しようとする財に瑕疵があるか否かを知らず（「隠れた瑕疵」である
ことが仮定される）、瑕疵の有無は買主の下で一定の使用期間経過後判明する
とする。但し、契約締結時点において両当事者ともに瑕疵確率 を知ってい
ると仮定する。つまり、契約目的物に関する当該市場での瑕疵確率についての
対称情報を仮定する。

目的物１単位の価格は とし、売主の生産コスト は正の定数と仮定す
る。瑕疵あることが判明したとき、売主は買主に瑕疵担保責任に基づき の
賠償を行わねばならないとする 。買主は、瑕疵がないときの目的物の
価値を と評価し、瑕疵があるときに の損害を被るとする。

買主の効用関数を とする。買主はリスク回避的と仮定されたから、
となる。以上の条件下では、 の確率で目的物に瑕疵がない

とき買主は の利得を得、 の確率で目的物に瑕疵があるとき買主は の
損害を被るものの、売主に瑕疵担保責任を問い の賠償を得るから、買主の
期待効用 は以下のようになる。

 （1）

他方、当該売買契約から得られる売主の期待利潤 は、目的物 1 単位の
販売価格 から製造コスト 、および瑕疵担保責任に基づき支払わねばならな

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₃₀）　もし、瑕疵確率 が売主の品質改善に向けた投資ないし注意水準 、あるい

は買主の使用にあたっての注意水準 の影響を受けるならば、瑕疵確率は の
関数となり、 と表される。このとき、瑕疵担保責任は各当事者に品質改善あ
るいは使用にあたっての注意を促すインセンティブ・メカニズムとして機能する。
この問題は第四章で検討する。
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い損害賠償の期待値 を引いたものとなるから、以下のように表される。

� （2）

さらに、本質を損なうことなく論旨を明確にするために、当該目的物の取引
は競争市場においてなされると仮定する。長期完全競争市場を仮定して売主の
期待利潤をゼロとすると となるから

（31）

、目的物の価格 は以下のように
なる。

� （₃）

式（₃）は、瑕疵担保責任を売主が負うことから、競争市場においては担保
責任に基づく損害賠償の期待値 を生産コスト に上乗せした額が目的物の
価格 となることを示す。

を考慮して、式（1）を書き換えると以下のようになる。

ここで、買主の期待効用 を最大化する損害賠償 を求めよう。そのた
めには、 の条件のもとで、買主の期待効用 を最大化する を求め

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₃1）　市場における売主の期待利潤  がマイナスであれば 、

売主は当該目的物を供給しない。その結果、当該目的物を欲する買主がいる限
り目的物の価格 は上昇する。売主の期待利潤 がプラスであれば

、利潤を求めて他の売主の市場参入が起こる。その結果、供給が増大
し価格 は下がる。結局、長期完全競争市場においては となる。
なお、ここでの長期完全競争市場の仮定は、契約から生ずる期待余剰を売主と買主
の間でどのように分割するかという分配割合に関する考慮を簡略化するための仮定
であり、瑕疵担保責任がリスク・シェアリング機能を有するとの結論を左右するも
のではない。
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ればよい。それは以下の最大化問題として表される。

　キューン=タッカー条件より、最大化の 1 階の条件は以下のようになる。

　瑕疵ある場合に売主に課される損害賠償は正と考えて良く 、かつ
であるから、式（₄）より、

となる。
　このとき、関数 は より単調減少関数であるから、

となり、リスク回避的な買主の期待効用を最大化する損害賠償  は、

� （₅）

であることがわかる。
式（₅）は、瑕疵あるときに買主が被る全損害 と売主の瑕疵担保責任に基

づき買主の得る損害賠償 が等しいときに、買主の期待効用は最大化される

 （₄）
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ことを示す。他方、リスク中立的な売主の期待利潤は競争市場においてはゼロ
で一定である。よって、 という損害賠償を売主が提供するとき、売主
の期待利潤と買主の期待効用の総計と定義される社会的厚生は最大化され、当
該市場におけるパレート効率的なリスク・シェアリングが実現される。

次に、買主の期待効用 を一定とし、損害賠償 と売買価格 からな
る 平面における買主の無差別曲線の形状を見ると、「賠償額－価格」平面
（ 平面）におけるリスク回避的な買主の無差別曲線の形状は、「右上がり、
下に凹」であることが判明する

（32）

。

この無差別曲線の形状は、図 1 に示される。このとき、売買代金額が同じで
あれば得られる損害賠償が大きいほど買主の期待効用は大きい。つまり、図 1
の点①における「賠償額－価格」の組み合わせよりも、点②における「賠償額－
価格」の組み合わせの方がより大きな期待効用を買主に与える。同様に、得ら
れる損害賠償が同じであれば売買代金額が小さいほど買主の期待効用は大きい
から、図 1 の点③における「賠償額－価格」の組み合わせよりも、点④における「賠
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償額－価格」の組み合わせの方がより大きな期待効用を買主に与える。
さらに、点①、③は同一無差別曲線上にあるから、点①、③における「賠

償額－価格」の組み合わせは同一の期待効用を買主に与える。加えて、点②、
④における「賠償額－価格」の組み合わせは、いずれも点①、③における「賠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（₃2）　買主の期待効用は で表されるから、買主の無差別曲線はこの期待効用を
一定と置くことにより表される。つまり （ は任意の正の定数）が買主の
無差別曲線を表す式となる。よって無差別曲線の形状を見るためには、 の
制約のもとで と の関係を見ればよい。このとき、本文より、買主の無差別曲
線は以下のように表される。

 （1）

　　この無差別曲線の傾きを見るために式（1）に陰関数定理を適用すると、

 （2）

　が得られる。
　　 であるから、

 （₃）
 （₄）

　となる。
　　よって、式（2）については、

　が保証され、かつ、

　となることがわかる。よって、 平面における買主の無差別曲線
の形状は「右上がり」であることが判明する。
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償額－価格」の組み合わせよりも大きな期待効用を買主に与えることもわか
る。このように 平面上の無差別曲線は右下に位置するほどに、より大き
な期待効用を買主が得ていることを表す。図 1 では、無差別曲線 よりも、

の方がより大きな効用水準を買主にもたらしている（ となる）。
また、同一無差別曲線上での 2 点における傾きも意味を持つ。無差別曲線上

上の点における の傾きは、その点において瑕疵担保責任により保証
される損害賠償の追加的 1 単位に対して買主が支払ってもよいと考える代金、
つまり追加的に保証される損害賠償の金銭的価値を示す。よって、 の接
線の傾きは、追加的に保証される損害賠償とその金銭的価値の限界代替率を表
す。これを示すのが図 2 である。図の 点においては、すでに買主は手厚い
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　さらに、無差別曲線の凹凸を考えると、以下の条件（₅）（₆）が満たされる場合

には、 は「強い意味での凹関数（strictly concave function）」となり、
「下に向かって凹」の形状となる。

 （₅）
 （₆）

　　このとき、 より、 について、

 （₇）
 （₈）
 （₉）

　が成り立つ。
　　式（₅）は式（₇）により満たされる。また、式（₇）（₈）（₉）より、式（₆）も以

下のように満たされることがわかる。

　　以上より、無差別曲線 の形状は、「右上がり、下に凹」の形状であ
ることが判明する。
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損害賠償を得ているため、損害賠償の追加はさほど大きな金銭的価値を追加し
ない。

他方、 点においては、買主は十分な損害賠償を得ていないため、損害賠償
の追加は当該買主に大きな金銭的価値を追加する。このことは、図 2 の点
における接線の傾き、つまり、 よりも、点 における接線の傾き、つまり、

の方が大きい値を示すことにより表される。

さらに、買主は価格 を所与として、つまり、売主の期待利潤ゼロ曲線
の制約のもとで期待効用を最大化するから、図 1 に制約条件
を書き加えてみよう。それが図 ₃ である。ここでは、買主の期待効

用を最大化する「賠償額－価格」の組み合わせは、直線 の右下方に
あり、かつ、直線 に最も近い無差別曲線上の点、即ち、期待利潤
ゼロ曲線 と無差別曲線の接点 により示される。上に代数的に見
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たように、買主の期待効用を最大化する点 の示す 軸の値 は である。
また、点 における接線の傾きは、買主の期待効用が最大化された場合にお
ける損害賠償と価格の限界代替率を表し、これは瑕疵確率 に等しいことも
分かる。

結局、リスク回避的な買主は、瑕疵ある場合と瑕疵なき場合とで自己の財産
状態に相違が出ることを避けようとするため、瑕疵の有無による財産状態の差
（分散）が小さいほどに期待効用は増大する。このことから、瑕疵ある場合に
買主の得る損害賠償 が瑕疵により買主が被る損害 と等しいときに分散は
ゼロとなるから買主の期待効用は最大化され、同時に当該市場におけるリスク
配分に関しパレート効率性が達成されることがわかる

（33）

。これを瑕疵担保責任の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₃₃）　See, Winand Emons, The Theory of Warranty Contracts, ₃ J. ECON. SURV. ₄₃（1₉₈₉）

at ₄₆.
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「リスク・シェアリング機能」
（34）

という。

第三節　法的含意

以上のように、売主リスク中立的・買主リスク回避的という仮定の下では、
瑕疵担保責任はリスク回避的な買主の有する瑕疵リスクをリスク中立的な売主
に移転させる装置（リスク・シェアリング装置）として機能し、これにより両
当事者の厚生は改善され、また瑕疵担保責任の付された契約が市場に供給され
ることで当該市場全体の厚生も改善される。このとき、社会的厚生の改善とい
う目的から見て効率的な結果をもたらす₅₇₀条の損害賠償は、瑕疵により買主
が被る損害 を瑕疵担保責任による損害賠償 がすべて塡補する場合
である

（35）

。
この場合、効率的な結果をもたらす損害賠償 は、式（2）、つまり契

約締結時点における売主の期待利潤 を基礎として導かれたも
のである。この場合、 として表される価格 に賠償額 を反
映させるためには、履行コスト 、瑕疵確率 、買主に発生する損害額 が契
約締結時点で売主に計算可能でなければならない。以上より、売主リスク中立
的・買主リスク回避的という仮定の下、リスク・シェアリングという瑕疵担保
責任の経済的機能を最大限に発揮させることで社会的厚生の改善を図るという
目的に照らすならば、₅₇₀条の損害賠償 は、法定責任説が主張した信頼
利益賠償（あるいはその対価的制限）ではなく、「瑕疵を理由として買主に発
生する全損害を賠償範囲としつつ、そこに締約時における売主の予見可能性に
よる制約を課すもの」と理解されるべきことになる（以下これを「全部賠償」
と呼ぶ）。この場合、買主の得べかりし利益はリスク回避的な買主の期待効用

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₃₄）　以上の見方は、瑕疵リスクをめぐる保険装置として瑕疵担保責任を見ることを

意味する。初期のワランティーの経済分析はこの保険機能に焦点を当てるものであ
り、その代表的な研究が、Heal, supra note（2₄）である。

（₃₅）　瑕疵担保責任を保険装置と見るならば、 を売主に課すことは瑕疵担保
責任を通じて買主に「全部保険（full insurance）」が提供されることを意味する。
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水準に影響を与える重要な要因であるから、効率的なリスク・シェアリングを
もたらす全部賠償 には買主の得べかりし利益も含まれる。よって、全
部賠償は契約責任説が主張した履行利益賠償を基礎としつつ、そこに締約時の
予見可能性による制約を課したものと理解することができる。

このとき、売主が契約締結時に損害賠償の期待値 を計算し を算
出するためには、買主に発生する損害 を予見可能でなければならなかった。
他方、買主も期待効用を瑕疵担保責任を通じて最大化するためには、自己に発
生する損害 を予見可能でなければならない。よって、全部賠償は「瑕疵を理
由として買主に発生する全損害を賠償範囲としつつ、そこに締約時における両

0

当事者
0 0 0

の予見可能性による制約を課すもの」と定義することもできる。しかし、
締約時に売主が予見する損害（ ）と買主が予見する損害（ ）を比較する
と、 と考えられる場合には、買主は売主に を伝えるであろうし、

と考えられる場合には、売主は自分の予見した を前提に価格を算
出する。よって、いずれの場合も予見主体を「売主（＝債務者）」とすれば効
率的リスク・シェアリングは実現される。

また、全部賠償はリスク回避的な買主の期待効用を最大化し、またリスク中
立的な売主にとっても期待利潤に変化をもたらさないため、両当事者ともに全
部賠償を規定する約定瑕疵担保責任につき合意をなすインセンティブを持つ。
よって、法定瑕疵担保責任に規律を委ねても約定瑕疵担保責任に規律を委ねて
も、両者の間で相違は生じない。この場合、₅₇₀条の存在意義は、売主リスク
中立的・買主リスク回避的という条件設定において多数派と仮定された契約当
事者の取引費用を削減し社会的厚生を改善する、いわゆる「マジョリテリアン・
デフォルトルール（majoritarian default rule）」として機能するところに求めら
れる。

さらに消費者契約法 ₈ 条 1 項 ₅ 号は、目的物に瑕疵あることを理由とする損
害賠償責任を全部免責する条項の効力を否定し₅₇₀条を通用させるが、これは
売主リスク中立的・買主リスク回避的という仮定の下、効率的なリスク・シェ
アリングを図り取引を通じた社会的厚生の改善という目的を実現するため、免
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責条項の効力を否定し全部賠償を規定する法定瑕疵担保責任を通用させんとし
たものと解釈し得る

（36）

。

第三章　情報の非対称性とシグナリング

瑕疵担保責任の第二の機能として、情報の非対称性下における「逆選択
（adverse selection）」を回避するための「シグナリング機能」がある

（37）

。情報の
非対称性には、売主が私的情報を有する場合（売主情報優位ケース）と買主が
私的情報を有する場合（買主情報優位ケース）があるが、ここでは目的物の売
買契約において一般的と思われる売主に私的情報が存するケース（売買目的物
の品質を売主は知っているが買主は知らない場合）を検討する。

第一節　逆選択

今、市場にタイプＨの売主とタイプＳの売主が₅₀名ずつ計1₀₀名いるとし、
タイプＨは高品質の車を販売しており、タイプＳは低品質の車を販売している
とする

（38）

。タイプＨにとって高品質車は1₀₀万円の価値があり、タイプＳにとっ
て低品質車は₃₀万円の価値とする。他方、この市場にはタイプＡとタイプＢの
買主が₅₀名ずつ計1₀₀名おり、タイプＡの買主は高品質車を欲し11₀万円まで支
出してもよいと考え、タイプＢの買主は低品質車を欲し₃₅万円までなら支出し
てもよいと考えているとする。また、売主・買主ともこれらの条件をすべて知っ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₃₆）　但し、消費者契約法 ₈ 条 1 項 ₅ 号においては、目的物に瑕疵あることを理由と

する損害賠償責任を一部免責する条項の効力は否定されない。このことは、売主・
買主ともにリスク回避的である場合には、一部賠償が効率的なリスク・シェアリン
グを実現するという経済的合理性に照らして正当化され得る。

（₃₇）　「シグナリング（signalling）」とは、情報の非対称性が存在する状況における、
私的情報を有する側の当事者による情報伝達行為をいう。参照、内野耕太郎＝山本
顯治「契約の経済学と契約責任論（上）」NBL₉₄2号（2₀1₀年）1₃頁。

（₃₈）　以下の数値例は、林貴志『ミクロ経済学』（ミネルヴァ書房、2₀₀₇年）22₈頁を
若干改変したものである。
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ているとする。
このとき、買主が今取引しようとする売主のタイプを識別できる場合（売主

のタイプに関して対称情報が存在する場合）、高品質車と低品質車は別の財と
して取り扱われ、それぞれ別個の市場が成立することにより異なった価格が付
けられる。つまり、タイプＡの買主はタイプＨの売主から高品質車を購入し、
1₀₀万円以上11₀万円以下の価格で契約が成立する。タイプＢの買主はタイプＳ
の売主から低品質車を購入し、₃₀万円以上₃₅万円以下の価格で契約が成立す
る。このように、売主のタイプに関する対称情報が存するときには、計1₀₀件
の売買契約が市場において成立する。

以上の対称情報ケースをベンチマークとして、今度は、売主は自己のタイプ
を知っているが、買主はタイプＨとタイプＳの市場における割合のみを知り、
今契約を締結しようとする売主がいずれのタイプなのか識別できない場合、即
ち眼前の売主のタイプに関する情報の非対称性が存する場合を考える。

今、取引しようとする車の価格を とすると、 であれば買主の支払
意思額である11₀万円を超えているので、この車を購入する者はおらず契約は
不成立となる。次に、 であれば、タイプＨは高品質車を供給しタ
イプＳは低品質車を供給する。このとき、買主は今取引をなそうとする売主が
いずれのタイプに属するかを知らないため、市場におけるタイプＨとタイプＳ
の割合のみを手掛かりに利得の期待値を決定する。市場におけるタイプＨとタ
イプＳの割合は₅₀%であったから、買主の期待値は以下のようになる。

しかし、 であるから、買主の期待値 は負となり、この
車を購入する者はおらず契約は不成立となる。さらに、 のとき、
タイプＨの売主は1₀₀万円の価値ある高品質車をそれを下回る価格で売ること
はないから、高品質車が市場に供給されることはない。よって で
はタイプＳのみが₃₀万円の価値を持つ低品質車を市場に供給する。仮定により
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買主はタイプＨの売主は高品質車を1₀₀万円と評価し、タイプＳの売主は低品
質車を₃₀万円と評価していることを知っている。よって、 の条件
下では、タイプＨによる高品質車の供給はなされず、市場における中古車はす
べて「レモン」であることを買主は知っている

（39）

。このとき、買主の期待値は、

となるが、 より、この期待値は負となるから、この中古市場にお
いて購入する者はおらず契約は不成立となる。他方 のとき、買主
の期待値は正となり、この市場には低品質車のみが供給されることを知ってい
るタイプＢの買主₅₀名がタイプＳの売主₅₀名から₅₀台の低品質車を購入する。
最後に のとき、タイプＨはもちろんのこと、タイプＳの売主も車を市
場に供給しない。

このように、情報の非対称性が存する場合においては、市場が消滅するか、
あるいは市場が成立したとしても対称情報が存する場合と比較して取引数が大
幅に減少する。つまり、情報の非対称性が存する場合には「市場の縮小」が生
じ、対称情報下で達成されたはずの社会的厚生が阻害される

（40）

。これを「逆選択
（アドバース・セレクション）」という

（41）

。既に見た中古車市場の例においては、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（₃₉）　「レモン」とは、米国中古車市場におけるスラングで不良品のことをいい、「レ
モン市場」とは品質に不確実性がある商品の市場を指す。「逆選択」の問題につ
いては、see, George A. Akerlof, The Market for ”Lemons”: Quality Uncertainty and the 
Market Mechanism, ₈₄ Q. J. ECON. ₄₈₈（1₉₇₀）. 同論文の翻訳として、ジョージ・Ａ・
アカロフ（幸村千佳良＝井上桃子訳）『ある理論経済学者のお話の本』（ハーベスト
社、1₉₉₅年） ₉ 頁以下がある。

（₄₀）本文の説明は以下のように一般化して表現できる。今、買主が個々の売買目
的物の品質を観察できず、市場における平均的品質のみを観察できると仮定する
（個々の目的物の品質に関する非対称情報の存在）。このとき、需要関数 は、目
的物価格 と市場における目的物の平均的品質 の関数となり、 と表され
る。買主は品質 が同じであれば価格 が上昇すると需要量 を減らすが、価格
が同じであれば市場における平均的品質 が向上すると需要量 を増加させると
仮定する。
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レモン車のみならず高品質車も市場において取引されるならば、社会的厚生が
向上するにもかかわらず、売主と買主の間に存する非対称情報のゆえに、レモ
ン車と高品質車それぞれについて別個の市場が成立することが阻害され、その
結果各財毎の市場メカニズムが働かなくなるために社会的厚生が低下するので
ある。

第二節　シグナリング

以上にみた情報の非対称性に起因する市場の縮小を避けようとして、タイプ
Ｈの売主は自己の販売する目的物が高品質であることを買主に伝達したいと考
える。このとき、品質を伝達するためのシグナルとして、タイプＨが高価格を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　よって、

 （1）

　　および、

 （2）

　が成立する。式（1）の意味は、品質 が一定であれば、価格 の上昇は需要量
の減少をもたらし、価格 の低下は需要量 の増加をもたらすということである。

　また、式（2）の意味は、価格 が一定であれば、品質 の向上は需要量 の増加
をもたらし、品質 の低下は需要量 の減少をもたらすということである。

　　さらに、目的物価格 が上昇するに伴い品質 は向上すると仮定する。よって、
は の関数となり、

　かつ、

 （₃）

　となる。
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提示する方法があると考えられるかもしれない。しかし、瑕疵担保責任が売主
に課されていない状況（つまり ）では、価格 はそのようなシグナルと
はなりにくい。

今、高品質目的物の売主であるタイプＨは、目的物の製造コスト は高い
が瑕疵確率 は小さいとし、低品質目的物の売主であるタイプＳは、低コス
ト で目的物を製造するが、瑕疵確率 は大きいとする。前章の記号をここ
でも用いると、タイプＨの提供する価格 は損害賠償価格 に瑕疵確率
を掛けたものに製造・販売コスト を加えたものとなるから、ここでも競争
市場における利潤ゼロを仮定すると、瑕疵担保責任が課されない状況、つまり

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　このとき、価格 の変化が需要量 にいかなる影響を及ぼすかを見ると、

 （₄）

　となる。
　　式（₄）の右辺第 1 項は、式（1）より負となり、これは価格 が上昇すれば需要

量 は減少し、価格 が低下すれば需要量 が増加することを表す。これに対し
て式（₄）の右辺第 2 項は式（2）と式（₃）より正となる。これは価格 が上昇す
ると、品質 が改善されることを通じて需要量 が押し上げられることを示すが、
反対に、価格 が低下しても、品質 が低下することを通じて需要量 も減少する
ことを表す。つまり、価格 が低下した場合であっても、もし式（₄）の右辺第 2
項の変化量が右辺第 1 項の変化量を上回るのであれば、価格低下に伴う需要量の増
加は生ぜず、むしろ価格低下による品質の低下を通じて、需要量は減少する。この
ように式（₄）は、買主が個々の目的物の品質を知ることができず、市場における
平均的品質 のみしか知り得ない場合には、需給のアンバランスに対する価格の調
整メカニズムが働かず、価格の低下がかえって市場の縮小を惹起する可能性のある
ことを示している。以上につき、山崎昭『ミクロ経済学』（知泉書館、2₀₀₆年）2₅1
頁以下参照。

（₄1）　「逆選択」は、契約締結前における情報の非対称性が惹起する厚生阻害の問題
であり、「隠れた性質（hidden characteristics）」の問題ともいわれる。これに対し、
第四章に取り上げる「モラルハザード（moral hazard）」は、契約締結後における情
報の非対称性が惹起する厚生阻害の問題であり、「隠れた行動（hidden action）」の
問題ともいわれる。参照、内野＝山本・前掲注（₃₇）12頁。
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の条件下では、

となる。
　同様に、低品質売主の提供する価格 は

となる。
仮定より、 であるから、 となる。この意味するところは、

、および がそれぞれの売主にとっての期待利潤ゼロ曲線と
なるため、高品質売主が販売する目的物の高品質を買主に伝えようとして
以上の高価格をつけると、低品質売主もまた同一の高価格をつけてあたかも自
己の目的物が高品質であるかのように振る舞うことができるということである
（ 以上ではタイプＨは利潤ゼロまたはプラスとなるが、タイプＳがタイプ
Ｈを装って同じ価格を提示すると より、タイプＳもプラスの利潤を
得ることができる）。反対に、タイプＨが低価格競争により差別化を図ろうと
しても、タイプＨは利潤マイナスを避けるために を下回る価格をつけるこ
とはできず、提示できる最低価格は となる。しかし、 より、タイ
プＳはプラスの利潤を上げつつ の価格をつけることができるから、この場
合も低品質売主であるタイプＳは高品質売主であるタイプＨのように振る舞う
ことができる。

このように、情報の非対称性が存する状況において瑕疵担保責任がなけれ
ば、価格 は品質を表すシグナルとはならない。そこで、売買目的物の品質を
買主に伝達するために売主が用いるシグナルが約定瑕疵担保責任である

（42）

。
品質シグナルとしての瑕疵担保責任を分析するにあたっては、第二章第二節

における条件に次の条件を加える。
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今、二つのタイプの製造販売者Ｈ（高品質売主）とＳ（低品質売主）がいる
とする。タイプＨの売主は、目的物の製造コスト は高いが、瑕疵確率 は
小さいとする。タイプＳの売主は、低コスト で目的物を製造するが、瑕疵
確率 は大きいとする。よって、

となる。
買主は売主のタイプがＨなのかＳなのかを識別できないとする。よって、買

主は今購入しようとする目的物が高品質なのか低品質なのかについて情報を持
たない（売主のタイプ＝契約目的物の瑕疵の有無に関する情報の非対称性の存
在）。但し、買主は市場におけるタイプＨとタイプＳの割合、即ち、目的物の
平均的瑕疵確率を知っていると仮定する。

二つのタイプの売主の期待利潤は  となる 。競争
市場においては、 となるから、目的物の価格は売主のタイプに応じて

となる。
また、市場には、両タイプの売主が十分におり、市場の需要を満たすことが

できるとする。
以上の条件下において、買主の期待効用を考えよう。第二章で見たようにリ

スク回避的な買主は、瑕疵による損害に対する全部賠償、つまり を得
るときに期待効用が最大化される。そこで、タイプＨの売主が瑕疵損害に対し
全部賠償 を約定することで、自分の販売する目的物が高品質であるこ
とを示すシグナルとして利用できないかを考える。果たして瑕疵損害に関する
全部賠償の約定は売主のタイプ（＝目的物の品質）に関するシグナルとして機
能するだろうか。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₄2）　以下の分析については、see, Spence, supra note（2₄）at ₅₆₉; Wehrt, supra note

（2₅）at 1₈2; Emons, supra note（₃₃）at ₄₆.
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前章で見たように、リスク回避的な買主の期待効用に関する無差別曲線の形
状は「右上がり、下に凹」であった。そして、買主の期待効用が最大化される
「賠償額－価格」の組み合わせは、買主の無差別曲線がタイプＨの売主の期待
利潤ゼロ曲線 と接する点（これを点Ａとする）において得られた。

これに対して、タイプＳの売主がタイプＨと同じく瑕疵損害に関する全部賠
償を約定するとしよう。このとき、買主の期待効用が最大化される「賠償額－
価格」の組み合わせは、買主の「右上がり、下に凹」の形状を持つ無差別曲
線がタイプＳの売主の期待利潤ゼロ曲線 と接する点（これを点
Ｂとする）において得られた。そこで、タイプＨの売主の期待利潤ゼロ曲線

とタイプＳの期待利潤ゼロ曲線 を比較すると、仮
定より かつ であるから、図 ₄ の「賠償額－価格」平面（ 平面）
において、タイプＳの期待利潤ゼロ曲線はタイプＨの期待利潤ゼロ曲線よりも

切片が小さく、傾きが急な直線となる。また、タイプＨの期待利潤ゼロ曲線、
およびタイプＳの期待利潤ゼロ曲線と において接する買主の無差別曲
線をそれぞれ および とすると、タイプＨと契約した買主の期待効用
を最大化する「賠償額－価格」の組み合わせを示す点Ａと、タイプＳと契約し
た買主の期待効用を最大化する「賠償額－価格」の組み合わせを示す点Ｂは、
図 ₄ に示された位置関係になる。
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図 ₄ から明らかなように、買主に発生する損害額が、

であるならば、買主の期待効用を最大化する瑕疵担保責任額 を負担す
るために、タイプＳの売主はタイプＨの売主よりも売買代金を高く設定せざる
を得ない。低品質物を売るタイプＳの売主にとって、 が期待利潤
ゼロ曲線であり、これより下方の価格 はすべてマイナス利潤をもたらす。タ
イプＳにとっては を提供するための最安価価格は図 ₄ の であり、
これはタイプＨが を提供するための最安価価格 を上回る（図 ₄ で
は として示されている）。逆に、価格を に設定すれば、タイプＳは
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タイプＨの提供し得る という条件を提示できない。よって、価格、賠
償額の組み合わせに相違が生ずることをもって、買主はタイプＨとタイプＳを
識別できる。このように、瑕疵担保条項をシグナルとして用いるならば、売主
のタイプ（=目的物の品質）に関する情報を持たない買主にとってタイプの識
別が可能となる状態が生み出される。非対称情報の経済学において、かかる均
衡状態は「分離均衡（separating equilibrium）」と呼ばれる

（43）

。分離均衡においては、
約定瑕疵担保責任を品質シグナルとして買主はタイプＨとタイプＳの売主を識
別するため逆選択の発生が回避され、その結果市場における厚生も改善される。

これを売主の側から見ると、タイプＨは、買主の期待効用を最大化する「賠
償額－価格」の組み合わせを約定瑕疵担保責任として提示すること、即ち価格

で損害賠償を とする全部賠償を提示することによって、自分は高品質物
を製造販売するタイプＨであるとのシグナルを買主に送ることができる。ここ
には、売主がマーケティング戦略として約定瑕疵担保責任を活用するというア
イデアが示されている。

このように、瑕疵担保責任は、目的物の品質という情報を売主が買主に伝達
するためのシグナルとして機能し、情報の非対称性に基づく逆選択を回避する
ための法的装置として機能する（シグナリング装置としての瑕疵担保責任）

（44）

。
これが瑕疵担保責任の経済分析から得られる第二の知見である。

第三節　法的含意

以上のように、目的物の品質に関する情報の非対称性が存することを理由と
して買主に逆選択が生じ、市場が縮小することで社会的厚生が阻害されること
を回避するための法的装置として瑕疵担保責任は機能する。法定責任説・契約

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₄₃）　反対に、タイプの識別ができない状態で均衡が生ずる状態は「一括均衡

（pooling equilibrium）」と呼ばれる。
（₄₄）　前掲注（₃₄）に述べたように、Healに代表される初期の研究はワランティーの

保険機能に焦点を当てるものであったが、Spence, supra note（2₄）論文の登場後、
ワランティーのシグナリング機能に関する研究に注目が集まることとなる。
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責任説を問わず₅₇₀条の正当化根拠は、第一章に見たように「有償契約におけ
る対価的均衡保護」や「買主の信頼・取引安全保護」に求められていた。その
際、「対価的均衡保護」や「信頼・取引安全保護」とは売買契約の二当事者間
での均衡保護、信頼・取引安全の保護以上の意味を与えられることはなかった。
これに対し、シグナリング理論は、情報の非対称性が存する状況において、瑕
疵担保責任が「市場の成立」のための制度的条件として機能することを明らか
にしており、市場における瑕疵担保責任の機能を鮮やかに描いている。このよ
うに「市場の中での瑕疵担保責任」という視点を導入することによって、「信
頼・取引安全保護」の有する新たな含意を分節化することも可能になる。即ち、
₅₇₀条の正当化根拠として挙げられてきた「信頼・取引安全保護」は、これま
でのような二当事者を念頭においた「買主の信頼保護・取引安全保護」という
意味に尽きるものではなく、それは、「逆選択による市場の縮小」を回避する
という目的から要請される「市場の成立条件としての信頼保護」という意味を
含むことが明らかになる。

また、瑕疵担保責任は売主が買主に品質を伝達するための重要なシグナルと
して機能するため、買主保護・消費者保護を目的として「外在的に売主に課さ
れる責任」という観点からのみ瑕疵担保責任は理解されるべきでないことも明
らかとなる。瑕疵担保責任は、高品質売主がそうではない売主との差別化を図
り、自己の販売する目的物の優良性を買主に伝達するための重要なツールであ
り、高品質売主が市場において自発的に活用するマーケティング・ツールとし
て機能するのである。

このような観点をとるならば、売主が自ら進んで瑕疵担保責任を約定しよう
とするインセンティブを持つことを考慮しつつ、市場を成立させ社会的厚生を
改善するためにどのように法定瑕疵担保責任を設計・解釈するべきかという重
要問題が存することも理解可能となる。これは、約定瑕疵担保責任のシグナリ
ング機能を阻害しないように、どのように法定瑕疵担保責任を設計・解釈する
べきかという課題である。まず、新たに市場を成立させねばならない状況や取
引費用の存在等により約定担保責任を通じたシグナリング機能が十分に働かな
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い状況においては、法定瑕疵担保責任を通じて品質保証を提供し、買主の逆選
択を回避することに合理性が認められる。他方、約定瑕疵担保責任を通じたシ
グナリングが機能し得る場合には、図 ₄ に示されるように、₅₇₀条によって売
主に課される損害賠賠償責任は 、即ち全部賠償以下に限定される必要
がある。このとき₅₇₀条により課される賠償責任が一部賠償 に設定され
るならば、高品質売主は という「全部賠償－価格」条件を約定瑕疵担保
責任を通じて提示することで、かかる条件を提示できない低品質売主との間で
差別化を図ることができる。他方、₅₇₀条の損害賠償責任が全部賠償（ ）
に設定されるならば、高品質売主は同じく という「全部賠償－価格」条
件を提示するか、あるいは約定作成費用削減のために約定瑕疵担保責任を用い
ず、単に価格 を提示することによって低品質売主との差別化を図ることが
できる

（45）

。よって、いずれの場合にも逆選択が回避され、社会的厚生が改善され
る。このように、₅₇₀条のシグナリング機能は、高品質売主であるか低品質売
主であるかの私的情報を開示するインセンティブを売主に与えるという瑕疵担
保責任規定の機能を明らかにするものであり、いわゆる「ペナルティー・デフォ
ルトルール（penalty default rule）」として₅₇₀条を理解することを意味する。こ
のとき、シグナリングに要する取引費用を考慮すると、₅₇₀条の賠償範囲を一
部賠償（ ）に設定する場合には約定瑕疵担保責任をシグナルとして用い
るための費用が高品質売主に発生し、全部賠償（ ）に設定する場合に
は一部免責条項を作成・使用する費用が低品質売主に発生する。取引費用が無
視できない大きさであるならば、いずれの当事者の取引費用がより大きいかと
いう考慮要素が効率性判断に加わることになる

（46）

。
さらに、消費者契約法1₀条に基づき、売主たる事業者の損害賠償責任を限定

する約定の効力を広く否定するならば、一部賠償と低価格の組み合わせからな
る契約条件の提供が抑制され、「一部賠償－低価格」の組み合わせを選好する買

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₄₅）　この場合、低品質売主は、損害賠償を より低く設定するか、あるいは価格を

より高くした契約条件で目的物を提供せざるを得ない。
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主が存在する場合に、その厚生が阻害される結果が生じる
（47）

。この厚生阻害が無
視できない大きさであるときには、任意規定の指導形象機能を活用した契約内
容コントロールは抑制的に運用される必要がある

（48）

。

第四章　インセンティブとダブル・モラルハザード

第一節　概観

瑕疵担保責任の第三の機能がインセンティブ機能である。瑕疵担保責任の経

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₄₆）　このように、₅₇₀条をペナルティー・デフォルトルールとして理解するとして

も、その社会的厚生に対する帰結を考慮するためには取引費用の多寡を考慮せねば
ならず、マジョリテリアン・デフォルトルールにおけると同様の考慮が必要とな
る。

（₄₇）　この意味で、消費者契約法 ₈ 条 1 項 ₅ 号が、瑕疵担保責任を全部免責する条項
の効力のみ否定していることには合理性があるといえるが、同条によっても「無保
証－低価格」を選好する買主の厚生が阻害されていることには注意が必要である。

（₄₈）　なお、シグナリング理論によれば、売買目的物が高品質であるほどこれをシ
グナルするために売主の提示する約定瑕疵担保責任は手厚くなるはずであり、
Boulding & Kirmaniの実証的研究はこれを裏付ける。See, William Boulding & Amna 
Kirmani, A Consumer-Side Experimental Examination of Signalling Theory: Do Consumers 
Perceive Warranties as Signals of Quality?, 2₀ J. CONSUM. RES. 111, 11₉（1₉₉₃）. し か
し、これに対する実証的反例も多く提示されている。例えば Garvinは、高品質の
製造業者がそうでない製造業者よりも短期のワランティーを付している例を報告し
ており（日米の室内エアコンディショナーの比較）、Balachanderも、低品質売主が
新たに市場参入しようとする際には、既に評判を確立している高品質売主に比べ長
期のワランティーを提示する傾向があると報告している（日米のパーソナルプリ
ンターの比較）。See, David Garvin, Quality on the Line, Harv. Bus. Rev., Sept.-Oct.1₉₈₃, 
at ₆₅, ₆₆, ₆₉; Subramanian Balachander, Warranty Signalling and Reputation, ₄₇ MANAGE.
SCI. 12₈2, 12₈₈（2₀₀1）. さらに、瑕疵担保責任以外の品質伝達メカニズムの存在
や、シグナリング行動自体の非効率性の問題もあり、リスク・シェアリング機能お
よびインセンティブ機能の妥当性については論者の間で広く意見の一致が見られる
のに対し、瑕疵担保責任のシグナリング機能についてはなお検討されるべき点が多
い。
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済分析に関する代表的研究の一つであるCooper & Ross論文
（49）

は、瑕疵担保責任
が製品市場における売主・買主それぞれに対するインセンティブ・メカニズム
として機能することを明らかにしている。買主が目的物の品質を観察できない
場合には、売主の側に情報の非対称性を理由とするモラルハザードが生じ、低
品質製品が供給される。このとき、瑕疵担保責任は高品質を維持するというイ
ンセンティブを売主に付与する装置として機能する。反対に、売主が目的物引
渡後の買主の行動を観察できず、かつ買主の行動が目的物の瑕疵確率に影響を
与える場合には、瑕疵担保責任が存在することにより買主の側に情報の非対称
性を理由とするモラルハザードが生ずる。

このように、契約締結時点において瑕疵の有無が判明せず、引渡後一定の使
用期間を経てはじめて瑕疵の有無が判明するという経験財においては、売主は
品質改善・維持への注意水準を低下させ、低品質の目的物を譲渡しようとする
インセンティブを持つ。これは目的物の品質、あるいは売主の払う注意水準に
関する情報の非対称性を理由とした売主の側におけるモラルハザードの問題で
ある（この場合、売主が情報優位者である）。このモラルハザードを回避する
ために瑕疵担保責任を売主に課すならば、売主は瑕疵担保責任を勘案して自己
の期待利潤を最大化するよう品質改善に向けての注意水準を採用すると考えら
れる。この場合、瑕疵担保責任をそのインセンティブ機能から考えるというこ
とは、社会的厚生を最大化する注意水準を売主が選択するように売主にインセ
ンティブを与えるメカニズムとして瑕疵担保責任を設計・解釈することを意味
する。

他方、Cooper & Rossが指摘するように、瑕疵担保責任のインセンティブ機
能を考えるにあたっては、引渡後の目的物の使用にあたっての買主の注意水準
に瑕疵確率が依存するケースも考えねばならない。この場合、瑕疵担保責任
は、賠償が得られることを見越し使用にあたって十分な注意を払わないインセ
ンティブを買主に与えるものとなる。これは、買主の使用上の注意水準に関す

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₄₉）　Cooper & Ross, supra note（2₅）.
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る情報の非対称性を理由とした買主の側におけるモラルハザードの問題である
（この場合、買主が情報優位者である）。

さらに、瑕疵担保責任のインセンティブ機能を考えるにあたっては、売主の
品質改善にあたっての注意水準または買主の使用にあたっての注意水準のいず
れかに瑕疵確率が依存するという「片面的注意モデル（unilateral care model）」
のみならず、売主の注意水準と引渡後の買主の注意水準の双方に瑕疵確率が依
存する場合、つまり「双方的注意モデル（bilateral care model）」も検討されね
ばならない。双方的注意モデルにおいては、売主のとった実際の注意水準を買
主が観察できないことによる売主側のモラルハザードと、買主のとった実際の
注意水準を売主が観察できないことによる買主側のモラルハザードが同時に起
きる「ダブル・モラルハザード（double-sided moral hazard）」が発生し、この
点を考慮した瑕疵担保責任の設計・解釈が問われることになる。

第二節　片面的注意モデル

第一款　基本モデル １：売主情報優位

まず、瑕疵確率 が売主の品質改善に向けた注意水準 のみに依存する場
合を想定し、かかる想定下における最適な損害賠償を考える。論述にあたって
の基本条件は以下の通りである。

本章においてはリスク・シェアリングという考慮要素は本質的意味を持たな
いため除外し、論旨を明確にするため売主・買主ともにリスク中立的と仮定す
る。

売主が品質改善のために払う注意水準を とし、そのとき売主に発生する
コストを とする（ は正の定数とする）。また、売主の払った注意水準は
買主に観察不可能であるか、あるいは裁判所に証明不可能であるとする。つま
り、売主の注意水準に関する情報の非対称性（売主の情報優位）を仮定する。

瑕疵確率 は売主の注意水準 のみに依存すると仮定する。つま
り、瑕疵確率 は の関数となり、 と表される。このとき、瑕疵確率は
売主が品質改善投資を増加させるほどに低下するが、その低下の度合いは低減
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すると仮定する。よって、 となる。
瑕疵の有無は、買主の下で一定の使用期間経過後判明するとし、瑕疵あるこ

とが判明したとき売主は買主に瑕疵担保責任に基づき の賠償を行わねばな
らないとする。

目的物の価格は とし、買主が瑕疵なき目的物から得られる効用水準を と
する。また、 は金銭的価値で表されるとする。さらに、瑕疵あるとき買主は

の損害を被るとする。
以上の条件の下で、両当事者の総厚生を最大化する効率的損害賠償 につ

き検討する。
の確率で目的物に瑕疵がないとき買主は の利得を得、

の確率で目的物に瑕疵があるとき買主は の損害を被るものの、売主に瑕疵担
保責任を問い の賠償を得る。また買主はリスク中立的と仮定されたから、
買主の効用関数は線形となり、買主の効用水準は買主の得た利得をもって表さ
れると考えてよい。よって、買主の期待効用 は以下のように表すことが
できる。

 （₆）

売主の期待利潤 は、 の確率で目的物に瑕疵がないとき売主は
の利潤を得、 の確率で目的物に瑕疵があるとき瑕疵担保責任を負い

の賠償を支払わねばならないから の利潤を得る。また売主はリ
スク中立的と仮定されたから、売主の期待利潤 は以下のように表すこと
ができる。

 （₇）
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両当事者の総厚生 は式（₆）と式（₇）を加えたものとなるから、

 （₈）

となる。
今、両当事者の総厚生を最大化する売主の注意水準 を求めると、式（₈）

より 1 階の条件は、

となるから、 は以下を満たすものとなる。

 （₉）

他方、売主の期待利潤を最大化する売主の注意水準 を求めると、式（₇）
より 1 階の条件は、

となるから、 は以下を満たすものとなる。

 （1₀）

こ こ で、 で あ る と す る と、 式（₉）>式（1₀）、 つ ま り、
となる。関数 は、 より、下に凸の減少関

数である。よって、両当事者の総厚生を最大化する売主の注意水準 と、売
主の期待利潤を最大化する を図示すれば図 ₅ のようになる。
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図 ₅ から明らかなように、瑕疵担保責任により売主が負担する損害賠償
が、瑕疵により買主の被る損害 よりも低額に設定された場合（ ）には、
売主の品質改善に向けての注意水準 は、両当事者の総厚生を最大化する最適
注意水準 を下回る。つまり、瑕疵担保責任の損害賠償を と設定す
ると、過少な注意しか払わないインセンティブが売主に発生する。そこで、売
主の期待利潤を最大化する注意水準 を両当事者の総厚生を最大化する注意水
準 と一致させるためには、式（₉）と式（1₀）を等しくすればよく、よって

と設定すればよい。
以上より、瑕疵確率 が売主の品質改善に向けた注意水準に依存する売主

注意モデルにおいて、売主における個人的合理性と社会的合理性の乖離を回避
し、両当事者の総厚生、即ち、社会的厚生を最大化する注意水準を採用するイ
ンセンティブを売主に与えるためには、瑕疵担保責任による損害賠償 を瑕
疵により買主が被る損害 と等しく設定（ ）すればよいことが判明する。
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第二款　基本モデル ２：買主情報優位

次に、瑕疵確率 が引渡後の買主の使用にあたっての注意水準 のみに依存
する場合を想定し、かかる想定下における最適な損害賠償を考える。論述にあ
たっての基本条件は、第一款の売主注意モデルにおける基本条件から以下の点
を変更したものとなる。

買主が目的物の使用にあたって払う注意水準を とし、そのとき買主に発生
するコストを とする（ は正の定数とする）。また、買主の払った注意水準
は売主に観察不可能であるか、あるいは裁判所に証明不可能であるとする。つ
まり、買主の注意水準に関する情報の非対称性（買主の情報優位）を仮定する。

瑕疵確率 は買主の注意水準 のみに依存すると仮定する。つま
り、瑕疵確率 は の関数となり、 と表される。このとき、瑕疵確率は買
主が注意水準を増加させるほどに低下するが、その低下の度合いは低減すると
仮定する。よって、 となる。

目的物の製造・販売にあたり売主に発生するコストを とする（ は正の定
数とする）。

以上の条件下で、両当事者の総厚生を最大化する損害賠償 につき検討す
る。

このとき、 の確率で目的物に瑕疵がなければ買主は の利得を
得、 の確率で目的物に瑕疵があれば買主は の損害を被るものの、売主に
瑕疵担保責任を問い の賠償を得る。

瑕疵の有無にかかわらず買主は使用にあたっての注意コスト を支払う。
また、買主はリスク中立的と仮定されたから、買主の効用関数は線形となり、
買主の効用水準は買主の得た利得をもって表される。よって、買主の期待効用

は以下のように表すことができる。

 （11）
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売主の期待利潤 について見ると、 の確率で目的物に瑕疵がなけ
れば売主は の利潤を得、 の確率で目的物に瑕疵があれば瑕疵担保
責任を負い の賠償を支払わねばならないから の利潤を得る。ま
た売主はリスク中立的と仮定されたから、売主の期待利潤 は以下のよう
に表すことができる。

 （12）

両当事者の総厚生 は式（11）と式（12）を加えたものとなるから、

 （1₃）

となる。
今、両当事者の総厚生を最大化する買主の注意水準 を求めると、式（1₃）

より 1 階の条件は、

となるから、 は以下を満たすものとなる。

 （1₄）

他方、買主の期待利潤を最大化する買主の注意水準 を求めると、式（11）
より 1 階の条件は、
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となるから、 は以下を満たすものとなる。

 （1₅）

ここで、瑕疵担保責任により売主に課される損害賠償 を買主の被る損害
に近づけると 、式（1₄）、式（1₅）より、 となる。また、

関数 は、 より、下に凸の減少関数である。よって、社
会的厚生を最大化する買主の注意水準 と、買主個人の期待効用を最大化する
買主の注意水準 を比較すると、 となり、買主は過少な注意しか払わな
いことが判明する。そこで、買主の期待効用を最大化する注意水準 を社会的
厚生を最大化する注意水準 と一致させるためには、式（1₄）と式（1₅）を等
しく設定する必要があり、よって とならねばならない。

以上より、瑕疵確率 が買主の目的物の使用にあたっての注意水準に依存
する買主注意モデルにおいて、社会的厚生を最大化する注意水準を採用するイ
ンセンティブを買主に与えるためには、瑕疵担保責任による損害賠償 を ₀
に設定（ ）すればよいことが判明する。

第三節　双方的注意モデル

第一款　条件設定

第二節は、瑕疵確率が売主または買主の一方の注意水準に依存するモデルに
基づいた考察であった。本節では、瑕疵確率が売主の品質改善に向けた注意水
準 と、引渡後における使用にあたっての買主の注意水準 の双方に依存する
モデルを考え、その条件下で社会的厚生を最大化する損害賠償はいかなるもの
であるのかにつき検討する。双方的注意モデルにおいては、目的物の品質改善
についての売主の注意水準のみならず引渡後の目的物使用にあたっての買主の
注意水準によっても瑕疵確率は影響を受けるが、いずれの当事者についても相
手方の注意水準につき情報の非対称性が存すると仮定する。このとき、売主・
買主の双方の注意水準に情報の非対称性が存する場合においては、売主・買主
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の双方に過少な注意しか払わないというインセンティブが発生し、これを「ダ
ブル・モラルハザード」という。

ダブル・モラルハザード状況下における効率的損害賠償については
Cooper&Rossの 2 段階ゲームモデル（two-stage game model）が有名である

（50）

。
Cooper&Rossのモデルにおいては、第 1 ステージにおいて、売主・買主は協
力して行動し、両当事者の総厚生を最大化するよう価格 と損害賠償 に
つき拘束的な合意をなす。続く第 2 ステージにおいて、売主は期待利潤を買
主は期待効用を最大化するように各自の注意水準を非協力的に決定する。
Cooper&Rossはこの 2 段階のゲームを前提として、「バックワードインダクショ
ン（backward induction：遡及的推論）」に基づき、まず価格と損害賠償を任意
に設定した上で第 2 ステージの解を求め、遡って第 1 ステージの解を求めた。
以下ではこの 2 段階ゲームモデルを簡略化した形で紹介し、ダブル・モラルハ
ザード状況下において効率的な結果をもたらす損害賠償 はいかなる値にな
るのかにつき検討を加える。

検討にあたっての条件設定は以下の通りである。リスク・シェアリングとい
う考慮要素を除外するために、売主・買主ともにリスク中立的と仮定し、売
主が品質改善のために払う注意水準を 、そのとき売主に発生するコストを

とする（ は正の定数とする）。また、買主が目的物の使用にあたって払
う注意水準を とし、そのとき買主に発生するコストを とする（ は正の定
数とする）。以上は、片面的注意モデルと同様の条件である。

瑕疵確率を とし 、売主の注意水準 、および買主の注意水準
に依存するとする。このとき、 は の関数となり と表される。

とする。これは、売主の注意水準 が増大すれば瑕疵確率
は低下するが、注意水準がさらに増大しても、瑕疵確率低下の度合いは低減す
ることを意味する。 平面でこれをグラフ化すると、曲線 は「右下がり・

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅₀）　See, Cooper & Ross, supra note（2₅） at 1₀₆. 同じく参照、中島・前掲注（2₇）₈₉

頁以下。
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下に凸」の形状をとる。
とする。これは、買主の注意水準 が増大すれば瑕疵確率

は低下するが、注意水準がさらに増大しても、瑕疵確率低下の度合いは低減す
ることを意味する。 平面でこれをグラフ化すると、曲線 は「右下がり・
下に凸」の形状をとる。

瑕疵の有無は、買主の下で一定の使用期間経過後判明するとし、瑕疵あるこ
とが判明したとき、売主は買主に瑕疵担保責任に基づき の賠償を行わねば
ならないとする。

目的物の価格は とし、買主が瑕疵なき目的物から得られる効用水準を と
する。 は金銭的価値で表されるとする。さらに、瑕疵あるとき買主は の損
害を被るとする。

第二款　個人的に合理的な注意水準

まず、第 2 ステージにおける売主・買主の各個人にとり合理的な注意水準 、
および を検討する。第 2 ステージでは、売主・買主はそれぞれ、相手方の注
意水準 および を所与として自己の注意水準を決定する。

第一款に設定した条件の下では、売主は、 の確率で目的物に瑕疵
がないとき の利潤を得、 の確率で目的物に瑕疵があるとき瑕
疵担保責任に基づき の賠償を支払わねばならないから の利潤を
得る。また売主はリスク中立的と仮定されたから、売主の期待利潤 は以
下のように表すことができる。

 （1₆）

他方、 の確率で目的物に瑕疵がないとき買主は の利得を
得、 の確率で目的物に瑕疵があるとき買主は の損害を被るものの、売
主に瑕疵担保責任を問い の賠償を得る。また使用上の注意コスト はいず
れの場合にも支出される。さらに買主はリスク中立的と仮定されたから、買主
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の期待効用 は以下のように表すことができる。

 （1₇）

このとき、売主は買主の注意水準を所与として自己の期待利潤を最大化する
注意水準 を選択し、買主は売主の注意水準を所与として自己の期待効用を最
大化する注意水準 を選択する。

式（1₆）、式（1₇）より、売主の期待利潤 、および買主の期待効用
を最大化する 1 階の条件を求めると、

となるから、

 （1₈）

 （1₉）

が得られる。これは、個人的厚生を最大化するという意味において、個人的に
合理的な売主の注意水準 、買主の注意水準 の必要条件である。

第三款　社会的に合理的な注意水準

次に、第 1 ステージでは、両当事者は、総厚生を最大化するという意味にお
いて社会的に合理的な注意水準につき拘束的な合意をなす。社会的厚生 は
売主の期待利潤 を表す式（1₆）と買主の期待効用EUを表す式（1₇）を加
えたものとなるから、以下のようになる。
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 （2₀）

社会的厚生 を最大化するための売主の注意水準 、買主の注意水準 の
必要条件（ 1 階の条件）を求めると、

つまり、

 （21）

 （22）

となる。これは、両当事者の総厚生を最大化するという意味において、社会的
に合理的な売主の注意水準 、買主の注意水準 の必要条件である。

第四款　ダブル・モラルハザード

ここで、売主・買主、各個人の期待利潤・期待効用最大化の必要条件（1₈）
（1₉）と社会的厚生最大化の必要条件（21）（22）を比較しよう。これらの式
を一瞥すると、必要条件（1₈）（1₉）と必要条件（21）（22）を同時に満たすこ
とはできないことが分かる。例えば、式（1₈）と式（21）を一致させるために
は、買主に発生する全損害につき売主に賠償責任を課す（ ）必要がある。
しかし では、式（1₉）と式（22）は不一致となる。反対に、式（1₉）
と式（22）を一致させるためには売主に課される損害賠償をゼロとする（ ）
必要があるが、 では、式（1₈）と式（21）が不一致となる。

具体的にこれを見よう。今、瑕疵担保責任に基づく損害賠償 を、買主の
損害 に近く設定する 。このとき、式（1₈）および式（21）はほぼ等し
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くなるため、個人的合理性を追求したときの売主の注意水準 は社会的に合理
的な注意水準 にほぼ等しいものとなる 。

しかし、買主の注意水準 については、式（1₉）および式（22）より、

となり、今 であったから、

となる。
より、 平面で描かれた曲線 の形状は「右下がり・下

に凸」となることを考えると、 および は図 ₆ のように表される
（51）

。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅1）　 は曲面 において を固定した 平面における関数 の接線

の傾きを表す。　　　　　より、 においてよりも において曲線 はより急な
右下がりの傾きを有することがわかる。
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図 ₆ から明らかなように、

 （2₃）

であることがわかる。
このように、瑕疵担保責任により売主に課される損害賠償 を瑕疵により

買主の被る損害 に近づけるならば、売主に対しては社会的厚生を最大化する
注意水準 をとるインセンティブを与えることができるが、買主は社会的厚
生を最大化する注意水準 に満たない注意しか支払わないインセンティブを持
つことが分かる。

今度は、損害賠償 をゼロに近づけてみよう。このとき、式（1₉）と式（22）
は等しくなるため、買主は社会的に合理的な注意水準 にほぼ等しい注意水準
を採用する 。

しかし、売主の注意水準 については、式（1₈）および式（21）より、
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となり、今 であったから、

となる。
より、 平面で描かれた曲線 の形状は「右下がり・下に

凸」となることを考えると、 および は図 ₇ のように表される。

図 ₇ から明らかなように、

 （2₄）

であることがわかる。
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このように、瑕疵担保責任により売主に課される損害賠償 を ₀ に近づけ
るならば、買主に対しては社会的厚生を最大化する注意水準 をとるインセ
ンティブを与えることができるが、売主は社会的厚生を最大化する注意水準

に満たない注意しか払わないインセンティブを持つことになる。
以上をまとめると、売主の注意水準および買主の注意水準のいずれもが瑕疵

確率に影響を及ぼすダブル・モラルハザード状況下においては、売主の注意水
準を最適化しようとして と設定すると買主が過少な注意しか払わず、
反対に、買主の注意水準を最適化しようとして と設定すると今度は売
主が過少な注意しか払わないことが判明する。前者の場合に過小な注意水準と
なるのは、瑕疵により発生する全損害の賠償請求を買主に認めると、不適切な
使用から生じた損害をも売主に転嫁できるため、適正な水準の注意を払うこと
なく目的物の使用を行うというモラルハザードが買主に生ずるためである。こ
のように、ダブル・モラルハザードが存する状況においては、両当事者の注意
水準を同時に最適化する損害賠償 は存せず、効率的な結果をもたらす損害
賠償 は ₀ と の間となる。つまり、一部賠償が効率的結果をもたらす。一
部賠償においては、売主は発生した損害の一部を負担せねばならないためこれ
を避けようとして品質を向上させようとするインセンティブを持つ。他方、買
主も発生した損害の一部を負担せねばならないため引渡後に注意深く目的物を
用いようとするインセンティブを持つ。この結果、セカンドベストではあるが
効率的な結果がもたらされるのである

（52）

。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅2）　第四章第三節第二款から第四款までの検討を Wehrt の論稿を参考に纏めると以

下のようになる。
　　（Ｉ）第 2 ステージにおいて、売主・買主はそれぞれ個人的合理性を追求する結

果、第 1 ステージで確定された価格 、損害賠償 を所与とし、それぞれ相手方
の注意水準を観察できない状況で、各自の期待利潤・期待効用を最大化する注意水
準を決定する。
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　　今、損害賠償 、買主の注意水準 を所与としたときの、売主の注意水準を

とする。また、損害賠償 、売主の注意水準 を所与としたときの、買主
の注意水準を とする。このとき、 は所与と考えられているため、 お
よび は、それぞれ で表される二つの反応関数である。この反応関数の
交点を と表記する。この交点は互いに相手方の注意水準を所与とした
ときの自己の期待利潤・期待効用を最大化する注意水準を表す点であるから、相手
方の注意水準に変更がない以上各自はその注意水準から乖離するインセンティブを
持たず、よって交点 は、ナッシュ均衡点である。

　　（ Ⅱ ）次に、第 1 ステージにおいて、売主・買主の両当事者は総厚生を最大化す
るよう協力的に損害賠償を決定する。第 2 ステージにおいては、各自は非協力的に
行動し、相手方の注意水準を予測した上で、自己の期待利潤・期待効用を最大化す
る注意水準を決定した。これに対し、第 1 ステージでは、第 2 ステージで到達する
ナッシュ均衡点を予想しつつ、互いの取り分（期待利潤・期待効用）を少しでも大
きくするために当事者は協力的に行動し、総厚生を最大化する（つまり全体のパイ
を最大化する）損害賠償 につき合意する。

　　このとき、本文における式（2₀）より、第 1 ステージの最適化問題は以下のよう
に表される。

　　第 2 ステージの結果より、 、および であるから、この式は以
下のように表される。

　　第 1 ステージにおいては のみが内生変数と考えてよいから、 を で微分
すると、 1 階の条件は以下のようになる。

　　 であるから、この 1 階の条件を書き直
すと、以下のようになる。
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第五章　検討

第一節　瑕疵担保責任と市場

これまでの検討の結果、瑕疵担保責任は経験財の取引において、第一に、売
主リスク中立的・買主リスク回避的という仮定の下、買主の瑕疵リスクを売主
に移転させ両当事者の厚生ひいては当該市場全体の厚生を改善する「リスク・
シェアリング機能」、第二に、目的物の品質に関する情報の非対称性が存する
ことによって逆選択が生じ、市場の縮小が生じることを回避するために用いら

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
 （1）

　　第 2 ステージにおける各当事者の期待利潤・期待効用最大化の条件は、本文の式
（1₈）および式（1₉）から、

　であったから、式（1︶は、以下のようになる。

 （2）

　　このとき、仮に
0 0

かつ とするならば、瑕疵担保責任に基づき売主が
負担する損害賠償 を買主に発生する損害 に近づけると、式（2︶の左辺第 1 項
は消滅する。その結果、式（2︶は負となり、社会的厚生最大化の 1 階の条件は満た
されない。反対に、損害賠償 がゼロに近づくと左辺第 2 項が消滅する。その結
果、式（2︶は正となり、同じく社会的厚生最大化の 1 階の条件は満たされない。結
局、各当事者の払う注意水準に関して情報の非対称性が存する双方的注意モデルに
おいて、効率的な結果を生む損害賠償 はゼロから の間、即ち一部賠償となる
ことがわかる。See,Wehrt, supra note（2₅）at 1₈₉.

　　なお、Cooper & Ross論文の功績は本文に述べたところに加え、売主の注意水準
と買主の注意水準が「補完関係」に立つ場合 と「代替関係」に立つ場合

の検討を通じて、品質と損害賠償 の相互関係につきその経済的構造を
明らかにしたところにある。See, Cooper & Ross, supra note（2₅） at 1₀₇.
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れる品質伝達手段としての「シグナリング機能」、第三に、売主・買主に発生
するモラルハザードを抑止し、両当事者に当該市場全体から見た最適な注意水
準をとらせる「インセンティブ機能」という三つの経済的機能を果たしている
ことが明らかになった。これらの機能はいずれも売主・買主の厚生を改善する
のみならず、当該経験財市場における総厚生を改善するものであることも判明
した。このように、瑕疵担保責任は、両当事者の利益調整あるいは買主の権利
保護のみならず、市場参加者の効用と利潤の増大を通じて社会的厚生を改善さ
せようとする「市場法としての契約法」の中核に位置する法制度である。また、
三機能に共通してみられるのは、目的物の品質に関する非対称情報の存在、当
事者の行動に関する非対称情報の存在であって、瑕疵担保責任は経験財の取引
において不可避的に存在する情報の非対称性問題に対処するための制度的条件
として機能していることも判明した

（53）

。つまり、瑕疵担保責任は「非対称情報下
で市場を成立させ、取引を可能にする制度的条件」として機能しており、「非
対称情報に起因する厚生阻害への対処」という目的の下に規定された救済方法
という性質を有する。品質に関する情報の非対称性、当事者の行動に関する情
報の非対称性という、およそ取引をなそうとするときに不可避的に発生する問
題に対処するために、取引の長い歴史の中で生み出されてきた「市場の叡智」
と呼ぶことのできる制度的対応が瑕疵担保責任なのである。

このとき、瑕疵担保責任を両当事者の利益調整・権利保護のみならず市場に
おける厚生の改善をも目的とした制度であると理解する立場からは、法的性質
論、₅₇₀条の特則性と存在根拠、さらに損害賠償はどのように考えられること
になるのかが問題となる。この問題に関しては、三つの経済的機能を最大限に
発揮させるという機能論的・目的論的観点から、（1）「性質論」、（2）「特則性
と存在根拠」、（₃）「損害賠償」のそれぞれが考察されねばならない。

第二節　性質論

第一に、₅₇₀条が特別の法定責任と理解されるべきかという問題については、
少なくとも従来の法定責任説の論理的前提となっていた二つの支柱、即ち、意
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思表示論における特定物ドグマと原始的不能論はいずれも現代においては妥当
性を失うに至っており、少なくともこれらを前提とした法定責任説は否定され
るべきである。特定物取引においても目的物の性質が効果意思の内容となり得
ることは首肯され、また原始的不能論も否定されるならば、特定物の売主は瑕
疵なき物の給付を義務づけられていると理解でき、よって特定物・種類物を問
わず瑕疵ある目的物の給付は債務不履行と性質決定することができる。但し、
以下に見るように、性質決定をなしたとしてもそこから直ちに具体的な救済方
法が導出されるわけではなく、本稿の立場からは性質決定はこれまでの議論に
おけるほどの重要性をもはや有しないというべきである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅₃）　なお、情報の非対称性に対処するための契約法理論を論ずるにあたっては、契

約当事者間に存する情報格差と契約締結にあたっての交渉力格差を同視することで
情報の非対称性下で締結された契約の内容的不当性を推認し、そこから直ちに情報
劣位者の法的保護の必要性を導くという旧来の民法学に時に見出される論証方法は
ミスリーディングである。かかる論証方法は事業者＝情報優位者、消費者＝情報劣
位者との固定観念に基づいた、括弧つきの「情報の非対称性論」を論じる誤りに
陥りやすく、それは非対称情報下において締結された契約を当事者間の「公平性
（fairness）」の観点からのみ検討するという態度を生む。これは₇₀年代まで有力で
あったKesslerによる「搾取理論（exploitation theory）」と、₈₀年代以降英米におい
て展開された情報の非対称性論の相違を理解していないことに起因する誤りであ
る。契約の経済学において展開された情報の非対称性論が問題とするのは、非対称
情報に起因する不適切なインセンティブが当事者に発生し、それにより当事者の厚
生さらに当該市場全体における厚生が阻害されるという問題である。この場合第四
章に見たように、情報優位者は売主であることもあり、買主であることもある。

　この点、Parisiによる「消費者保護法の非対称な交渉力という説明とは異なり、非
対称情報の説明はかならずしも マーケットパワーの仮定を必要としない。競争的
市場均衡においてさえ、非対称情報は取引に影響を与える。」との指摘は正鵠を
射ている。See, Francesco Parisi, The Harmonization of  Legal  Warranties in  European 
Sales Law: An Economic Analysis, ₅2 AM. J. COMP. L. ₄₀₅（2₀₀₄） at ₄1₀ n.₈ . なお、
Kessler の見解およびワランティーに関する搾取理論に関しては、see, Friedrich 
Kessler, Contracts of Adhesion–Some Thoughts About Freedom of Contract, ₄₃ COLUM. L. 
REV. ₆2₉, ₆₃1－₃₃（1₉₄₃）; Priest, supra note（2₅） at 12₉₉.
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第三節　特則性と存在根拠

第二に、₅₇₀条の特則性は「いかなる点に見出され（特則性の所在）」、「いか
なる理由でその特則性は正当化されるのか（存在根拠）」が問題となる。結論
を要約しつつ一般的に述べるならば、まず、₅₇₀条の特則性は「隠れた瑕疵」
が要件とされているところに象徴されるように、経験財における情報の非対称
性を原因として発生する厚生阻害への制度的対応である点に求められる。これ
に対し、₄1₅条は一般法として債務者の不履行責任を規定したものであり、そ
こで想定されている不履行・義務違反は経験財における情報の非対称性に起因
するものに限定されていない。

次に、かかる特則の存在根拠については、厚生阻害要因としての経験財にお
ける情報の非対称性は取引あるところ必ず存在するといって良いほどに普遍的
に見出されるところ、市場を成立させ当事者および市場の厚生を改善するため
には、法制度による対処が必須である点に求められる

（54）

。具体的には、非対称情
報下で取引を成立させ、社会的厚生の改善を図る制度的条件が₅₇₀条であると
の理解からすれば、同条の特則性は、引渡後の使用を買主に保証しつつ瑕疵が
発見されたときに買主に救済を与えることで、非対称情報に起因する厚生阻害
に対処しようとした点に求められる

（55）

。引渡後買主の下での使用を経てはじめて
瑕疵の有無が判明する経験財においては、引渡後の使用を法的に保護しつつ、
瑕疵が発見された場合に買主に救済を与えることが取引および市場の成立にと

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅₄）　₅₇₀条の存在根拠を本文のように考えることによって、加藤・前掲注（12）1₈₄

頁の疑問に答えることも可能となる。隠れた瑕疵は、逆選択による市場の縮小を生
ぜしめ、また、売主・買主の双方にモラルハザードを生じさせるものであり、日常
的に極めて広範に見出される厚生阻害要因である。ここに、市場の厚生を改善する
という目的から法制度による特別の対応が要請されることになる。このとき、経験
財の取引にあたっては非対称情報という厚生阻害要因に焦点を当てた対応が要請さ
れ、まさにそのための救済方法を創設するものが₅₇₀条である。このように、「瑕疵
責任を物自体の不履行責任から区別して特別扱いする理由は何もない」との加藤の
疑問に対し、瑕疵責任を特別扱いする理由は確かに存すると本稿は考えるものであ
る。
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り必須である。引渡後の使用と瑕疵ある場合の救済が法的に保護されてはじめ
て、リスク回避的な買主は経験財の取引を安心して行うことが可能となり、そ
れがひいては経験財に関する市場を成立・拡大させ、市場における総厚生を改
善する。リスク・シェアリング、シグナリング、インセンティブという三機能は、
いずれも引渡後の使用を買主に保証しつつ瑕疵あるときに買主に救済を与える
ことにより発揮される。瑕疵担保責任のリスク・シェアリング機能は瑕疵に起
因する損害賠償を保険機能の観点から正当化するが、賠償対象となる損害は引
渡後買主が使用をなす中で発生した損害であり、そこでは引渡後の買主による
使用を前提として最適なリスク・シェアリングを実現する損害賠償の設計が試
みられている。シグナリング機能は品質の伝達という経済的機能を明らかにす
るものであり、適用場面はこれから取引に参加する場合が想定されている。し
かし、高品質性のシグナルとして用いられているのは、引渡後の使用の中で判
明した瑕疵に対し損害賠償請求権の付与を通じて保護を与えるという救済方法
の存在であり、ここでも引渡後の使用を前提とした上で損害賠償の設計が試み
られている。インセンティブ機能においても、ダブル・モラルハザード事例に
典型的に示されているように、そこで目的とされているのは引渡前の売主の注
意水準の適正化だけではなく、引渡後買主の下における使用を前提とした買主
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（₅₅）　かかる観点からは、民法（債権法）改正検討委員会編『詳解 債権法改正の基
本方針IV各種の契約（1）』（商事法務、2₀1₀年）₇1頁の提案【 ₃ . 2 . 1 .1₆】が、「隠
れた」要件を削除していることが問題となる。この提案は、債務内容は当事者の合
意、あるいは契約の趣旨・性質によって契約締結時に画定されるとする「合意主
義」の立場から、合意された性質を備えない目的物の給付は、不適合性が隠れたも
のか否かに関わらず不履行を構成するとの理由によりなされている （同書 ₇₅ 頁）。
しかし、この提案理由は、瑕疵担保責任における「情報の非対称性を理由とする厚
生阻害」という問題の本質を捉えていないように思われる。もっとも、仮に「隠れ
た」要件が削除されたとしても、経験財における情報の非対称性への対応策という
瑕疵担保責任の特則性は失われるものではない（但し、可否は別として、瑕疵担保
規定の特則性を弱め、一般債務不履行内での類型的処理に道を開くことになる）。
なお、「隠れた」要件に関しては、商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する
中間的な論点整理の補足説明』（商事法務、2₀11 年）₃1₅ 頁も参 照。
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の使用態様・注意水準の適正化である。ここにも、引渡後の買主の使用を肯定
した上でその使用を適正水準で保護することが両当事者の厚生および社会的厚
生の改善のために必須であることが示されている。このように、三機能はいず
れも経験財の取引において引渡後の買主による使用を法的に（但し、適正水準
で）保護することが、両当事者の厚生および社会的厚生を改善することを明ら
かにしている。

さらに、経験財における情報の非対称性に起因する厚生阻害の問題は特定
物・種類物に関わらず存在しており、最適リスク・シェアリングの実現、逆選
択の回避、さらに適正なインセンティブ付与を通じた厚生改善の必要性は、特
定物・種類物を問わず妥当する。例えば、瑕疵ある種類物の引渡について特定
を否定することで長期の履行責任を売主に問うことは、種類物においても特定
物と変わりなく引渡後買主におけるモラルハザードの可能性があることを見落
としている。従って、₅₇₀条は特定物・種類物を区別せず広く経験財一般に適
用されると解される。また、全取引に占める割合が不代替物取引、特定物取
引、種類物取引の順で仮に大きくなるとするならば、市場厚生に及ぼす三機能
の影響は種類物取引において最も大きくなる。よって、対市場効果を考えるな
らば、瑕疵担保責任の種類物への適用は市場の要請するところといい得る

（56）

。こ
の場合、種類物取引に対して三機能を効果的に及ぼすためには、瑕疵ある種類
物の引渡をもって特定するか否かを論ずることなく、引渡以降は一律に₅₇₀条
の規律に服すると解すべきである

（57）

。
また、瑕疵担保責任の期間制限も、買主のモラルハザード防止（長期に渡り

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅₆）　例えば、広中俊雄は、「問題は政策的なものであり、この場合に決定的なの

は、買主の保護のために履行利益の賠償を必要とするほど商品流通の発展があるか
どうかという問題」なのであって、「商品流通の発展が一般的

0 0 0

に高度化すれば履行
利益の賠償が原則化

0 0 0

してゆくであろう（こうなればもちろん種類売買―実はこれ
が右にいう高度化の担い手なのであるが―と特定物売買との区別も無用となるの
みならず、いわゆる『担保責任』はすべて不履行責任に他ならないことになる。そ
して、それが実は世界的傾向でもあるのである。）」と指摘していた。参照、広中俊
雄『債権各論講義〔第6版〕』（有斐閣、1994年）75頁以下。
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使用した後、買主の使用態様に起因する損害を売主に転嫁しようとするインセ
ンティブの抑止）という₅₇₀条の機能に照らして正当化することができる

（58）

。
このように、瑕疵担保責任の経済分析から得られる知見は、₅₇₀条の存在根

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₅₇）　「履行認容意思の錯誤」、「特定の合意」、「客体性承認」等が当該事案における

受領時の買主の意思的態様を問題にしているのであれば、当該事案の詳細に立ち
入った困難かつ微妙な認定作業をなさねばならず、また後二者については そこで
いかなる態様が定型的に想定されているのかも不分明である。よって、かかる認定
困難な意思的態様の有無に ₅₇₀ 条の適用・不適用が左右されるとすることには問題
がある。さらに、特定の合意や客体性承認を行っていない旨の主張の余地を買主に
認めることは買主におけるモラルハザードを誘発するものであり、この点からもこ
れらの準則としての妥当性には疑問がある。

（₅₈）　期間制限については、引渡後における買主のモラルハザード防止の必要性とい
う観点のみならず、期間制限に関する 約定瑕疵担保を用いた売主のシグナリング
活動を阻害しないか、またかかる活動に伴い発生する取引費用の多寡という観点も

　考慮されねばならない。短期期間制限規定を法定した場合には高品質売主による約
定瑕疵担保責任を用いた期間の延長がシグナリング活動として行われるが、同時に
この高品質売主に取引費用が発生する。期間制限を長期に 設定した場合には、買
主に使用上のモラルハザードが発生する一方で、低品質売主による約定瑕疵担保責
任を用いた 期間の縮減がなされ、低品質売主に取引費用が発生する。さらに、取
引対象となった経験財につき平均的にどの程度 の使用期間を経て瑕疵の有無が判
明するかは、財の種類に応じて多様であり一律に決定することはできない。よっ 
て、経験財の種類に応じて瑕疵の判明する期間は多様であること、高品質売主と低
品質売主に発生する取引費用の多寡を決定することは容易ではないことを考慮する
ならば、期間制限を設けるにあたっては、瑕疵担保責任の経済分析 の論者内でそ
の必要性に関し意見の一致が見られる「買主のモラルハザード防止」の観点が重視
されるべきである。特に、引渡後買主の下での一定期間の使用を保護することに瑕
疵担保責任の特則性を見出そうとする立場においては、買主のモラル・ハザード防
止の必要性は大きい。この意味で、現行 ₅₆₆ 条 ₃ 項の「買主が事実を知ったときか 
ら一年以内」とする短期期間制限には合理性があると思われる。これに対し、同規
定を削除し、瑕疵の有無を買主が知ってから合理的期間内にそれを売主に通知すべ
しとする民法（債権法）改正検討委員会の提案【 ₃ . 2 . 1 .E】および【 ₃ . 2 . 1 .1₈】
も瑕疵発見後の買主の態様を考慮しようとするものといい得るが、「合理的期間」
に伴う曖昧さの故に買主のモラルハザード防止という観点から問題があるように思
われる。
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拠に関してはこれまでになかった正当化根拠を提示するものであるが、特則性
の所在に関しては時的区分説に親近性ある結論を導くものということができ
る。

第四節　損害賠償

第三に、₅₇₀条の損害賠償は、本稿の立場からどのように考えられるのかが
問われる。ここでも、非対称情報下において両当事者の厚生を増進し社会的厚
生を改善する制度的条件として瑕疵担保責任を理解する立場からすれば、リス
ク・シェアリング機能、シグナリング機能、インセンティブ機能の三機能を最
適化するように損害賠償は設計・解釈されねばならない。それぞれの機能に照
らして損害賠償を見ると、まず、売主リスク中立的・買主リスク回避的という
仮定の下でリスク・シェアリングという経済的機能を最適化する損害賠償は、
「瑕疵を理由として買主に発生する全損害を賠償範囲としつつ、そこに締約時
における売主の予見可能性による制約を課すもの」、即ち「全部賠償」であった

（59）

。
また、売主リスク中立的・買主リスク回避的という仮定の下でシグナリング（品
質伝達）機能を最適化する損害賠償については、全部賠償とするか一部賠償と
するかにより取引費用の点を除いてその結論に差異を生じなかった

（60）

。よってこ
れら二つの機能を比較する限り、全部賠償がリスク・シェアリングとシグナリ
ングの二つの機能を同時に最適化する損害賠償ということができる。他方、イ
ンセンティブ機能という観点からは、瑕疵確率に売主の注意水準のみが影響を
与える場合、買主に発生する全損害の賠償を売主に課すことが適正なインセン
ティブを生み出す

（61）

。しかし、引渡前の売主の注意水準のみならず引渡後の使用
にあたっての買主の注意水準の双方が瑕疵確率に影響を与えるダブル・モラル
ハザード事例においては、一部賠償が適正なインセンティブを売主および買主
に与える。これは、瑕疵を理由として発生する全損害の賠償を買主に認めるな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（₅₉）　参照、本稿第二章第三節。
（₆₀）　参照、本稿第三章第三節。特に注（₄₅）、（₄₆）、および関連する本文参照。
（₆1）　参照、本稿第四章第二節第一款。
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らば、買主はこれを見越して適正な水準の注意を払うことなく目的物の使用を
行うというモラルハザードが発生するためである

（62）

。以上より、売主リスク中立
的・買主リスク回避的という仮定の下では全部賠償が原則とされるべきである
が、瑕疵確率が引渡後の買主の使用態様によっても影響を受ける場合には、買
主に適正なインセンティブを与えるという目的から損害賠償に限定を加えねば
ならない。この場合、損害賠償を限定し両当事者に適正な注意水準を採用する
インセンティブを与えるために₄1₆条に基づく予見可能性基準を用いる他、₄1₈
条を用いることが考えられる。このようなダブル・モラルハザード状況下では
三機能を同時に最適化する損害賠償は存しないが、どの程度まで損害賠償が限
定されるべきかは当該事例において三機能のいずれが重視されるべきかに依存
する。

また、₅₇₀条において原則に据えられるべき全部賠償は、不完備契約におい
て効率的結果をもたらす「期待利益賠償」とも整合的である。₅₇₀条における
全部賠償は、非対称情報に起因する厚生阻害に対処し当事者の厚生および市場
の厚生を改善させるものであり、₄1₅条における期待利益賠償は、例えば契約
締結後の履行費用増大に起因する非効率性に対処し当事者の厚生および市場の
厚生を改善させるものであって、厚生阻害要因に対処し当事者間厚生・市場厚
生を改善する点において共通した機能を果たす

（63）

。またいずれの損害賠償も、債
権者に発生する全損害を賠償範囲としつつ、そこに締約時の予見可能性による
制約を課すものである点において共通し、その結論に限定するならば

（64）

、₄1₆条
における平井宜雄の見解や

（65）

、「国際物品売買契約に関する国際連合条約」₇₄条
の賠償範囲画定基準と一定の整合性を有する

（66）

。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（₆2）　参照、本稿第四章第三節。
（₆₃）　期待利益賠償が、詳細な約定の作成にかかる取引費用を削減すると同時に、契

約の不完備性に起因する非効率を回避し、両当事者および社会的厚生の改善を図る
という機能を果たす救済方法であることについては、拙稿「関係的契約理論による
損害賠償論の試み ―私的自治の射程―」ホセ・ヨンパルトほか編『法の理論 
2₉』（成文堂、2₀1₀ 年）₅₃ 頁、および、内野＝山本・前掲注（₃₇）1₇頁以下参照。

（₆₄）　制限賠償原理の機能的妥当性については別途検討が必要である。
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さらに、₅₇₀条の救済方法はその機能に照らして設計・解釈されるべきとの
本稿の立場をとるならば、契約責任か法定責任かという性質決定のみをもって
具体的救済方法を導出することはもはや妥当ではないことにも注意が向けられ
ねばならない

（67）

。例えば、契約責任との性質決定によって直ちに履行利益賠償が
肯定されるわけではなく、あるいは₄1₆条が適用されるとしてもそこから瑕疵
担保責任における通常損害・特別損害の内容が直ちに導かれるわけでもない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₆₅）　₄1₆条に関し契約締結時を基準時とし債務者（両当事者）に予見可能な損害を

もって賠償範囲とする見解は、周知の通り平井宜雄により唱えられてきた。参照、
平井宜雄『損害賠償法の理論』（有斐閣、1₉₇1年）1₅2 頁、1₇₃ 頁、1₈₀ 頁、同『債
権総論〔第 2 版〕』（弘文堂、1₉₉₄ 年）₉₆頁以下。また、416条の予見当事者を「両
当事者」と理解するべきか、「売主（債務者）」と理解するべきかについては、本稿
第二章第三節参照。

（₆₆）　「国際物品売買契約に関する国際連合条約」は瑕疵担保責任に関する規定を設
けていないが、これは売主の適合性義務違反として一般債務不履行の枠内で処理す
れば足りるとの趣旨とするものとして、曽野裕夫「ウィーン売買条約（CISG）に
おける瑕疵担保責任の不存在とその理由」野澤編・前掲注（₉）11₇頁、1₃1頁以下
参照。但し、同条約の対象となる契約取引において、目的物の隠れた瑕疵を理由と
する厚生阻害という問題に対し、一般債務不履行の枠内で十分に対処し得るかとい
う点については今後検証が必要であろう。

（₆₇）　₅₇₀条の救済方法は性質論から当然に導かれるわけではないことは、すでに何
人もの論者により指摘されてきた。例えば、柚木・前掲注（2）1₉1頁は、「法律の
規定しているある義務が契約上の義務であるか法律上の義務であるかを争うこと
は、多くの意義あるものではなく、それが契約上の義務であるとしたところで、そ
れはせいぜい法律によって当事者の意思と擬制されたところのものに過ぎないので
あって、決して純粋に当事者の合意したところのものなのではない」とし、瑕疵担
保責任の「法律効果を、契約義務の違反の効果として把握するか、契約義務なきと
ころに課せられる法定責任として理解するかは、ほとんど意味なき論争というべき
ではあるまいか。」としていた。同じく参照、来栖三郎『契約法』（有斐閣、1₉₇₄ 
年）₈₇ 頁。近時においては、瑕疵修補請求権を現実賠償の一態様と捉えた上で、
修補義務の存否・範囲は売主に課される損害賠償の範囲と相関的に決定されるべき
とする森田・前掲注（11）2₄₆頁以下の見解も、瑕疵担保責任における救済方法は
性質論から直ちに導かれるものではなく、独自の衡量判断により決定されるべきこ
とを示すものと理解し得る。
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しかるに、従来の契約責任説においては、債権・債務の構造論や法律行為内容
を論ずることから具体的救済方法が導出できるかのように議論されてきた。前
者の債権・債務アプローチは、債務構造論を立脚点とし、給付義務（あるいは
付随義務）に構造論的に包含できると解することで修補請求権等の救済方法を
導出できると主張する。また瑕疵物の給付を給付義務違反と構造論的に位置づ
けることで直ちに履行利益賠償を肯定し、あるいは₄1₆条の解釈問題とするこ
とで解決が得られると主張する。後者の法律行為アプローチは、意思表示の内
容（効果意思の内容）確定ないし契約の解釈を通じて具体的な救済方法を導出
できるとする

（68）

。これに対し本稿は、法定瑕疵担保責任および約定瑕疵担保責任
が、当事者行動および市場にいかなる帰結をもたらすかというメカニズムと条
件を明らかにした上で₅₇₀条の救済方法は設計・解釈されるべきと考えるもの
であり、これまで我が国において積み上げられてきた₅₇₀条をめぐる解釈論的
蓄積と契約の機能論的分析とを照応させることの必要性を主張するものであ
る。

おわりに

かつて北川善太郎は、瑕疵担保責任の研究に際しては「法学における品質・
性質の理解と他の専門分野（商品学や工学等）におけるそれとの関連、工学分
野の品質管理（Quality Control）や品質保証（Quality Assurance）の法学との関連、
信頼性の問題、品質仕様、品質クレーム処理体系の法学的分析、マーケティン
グと品質保証問題、品質保証と品質表示、品質の標準化」等々、「枚挙にいと
まがない位、多数の問題群に出会う」としつつ、我が国の契約法学においては

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₆₈）　但し、契約の解釈により具体的救済方法を導出できるとする見解に対しては、

解釈者の有する「前提理解（前理解）」が不可欠の条件であり、解釈というだけで
は何も導出し得ないとの批判が可能である。この点につき、拙稿「契約規範の獲得
とその正当化」林良平＝甲斐道太郎編集代表『谷口知平先生追悼論文集 2 　契約
法』（信山社、1993年）102頁注（37）参照。



68 市場法としての契約法と瑕疵担保責任

「一方にせいぜい判例の窓口を通して『現実』との接点を見出している『自給
自足的な』私法学と、他方、企業取引ないし消費者取引でかなり実効性をもっ
て行われている品質保証システム（社会的現実）とが、相互に無干渉的に併存
している」状態にあり、「瑕疵担保の解釈論が、どのような社会的現実に作用
しまたどのような社会的現実から反作用をうけるかという問題の解明」は残さ
れた課題であると指摘した

（69）

。
本稿は、契約当事者の自己決定に内在する義務論的価値を尊重すると同時

に、当事者の自己決定を通じて実現される社会的厚生の改善を「善」と位置づ
け、厚生改善という目的に照らし「各種厚生阻害要因への制度的対応」として
設計されたものが契約法であると理解することで、この課題に接近を試みた。
このような理解からは、経験財における非対称情報という日常取引において極
めて広範に存在する厚生阻害要因への制度的対応として設計されたものが₅₇₀
条であると理解される。そこでは、₅₇₀条の要件および効果は、非対称情報と
いう厚生阻害要因への制度的対応という瑕疵担保責任の機能に着眼して検討さ
れるべきことになる。また、このような瑕疵担保責任の経済的合理性を解明す
ることは、二当事者間の利益調整ないし消費者保護のための瑕疵担保責任とい
うこれまで暗黙裡に前提とされてきた理解に加え、例えば自社製品の優良性を
伝達し市場における自社製品の差別化を図ろうとする業者にとってのビジネス
戦略上のツール、つまりマーケティング・ツールとして瑕疵担保責任を位置づ
ける可能性を拓く。これによって、優良企業とそうでない企業の差別化を図り、
市場の質を改善させることによる「市場を通じた消費者保護」を図ることもま
た契約法学の取り組むべき重要な課題であることを正しく認識することができ
るようになる。このように、「二当事者間での個別的な正義・衡平の実現手段
としての瑕疵担保責任」という考え方から、「市場の中での瑕疵担保責任」と
いう考え方へと思考のフロンティアを拡張することによって、約定瑕疵担保責

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（₆₉）　北川善太郎「企業取引と品質―その現実と法―」論叢₈₃巻 ₆ 号（1₉₆₈年）

1 頁以下、同『現代契約法II』（商事法務研究会、1₉₇₆年） 1 頁、 ₃ 頁参照。
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任と法定瑕疵担保責任の役割分担と緊張関係、各救済方法の機能および相互関
係、さらには瑕疵担保責任を活用した企業間競争のメカニズム等、北川善太郎
によって早くからその重要性が指摘されながら、現在の契約法学においておよ
そ看過されている幾つもの問題にはじめて光りを当てることが可能となるので
ある。

※本稿は、平成22 ～平成2₅年度科学研究費補助金・基盤研究（C）「市場法
としての契約法―競争・情報・不確実性―」（課題番号22₅₃₀₀₈1）に基づ
く成果の一部である。


