Ⅰ－６『契約不履行による損害賠償責任Ⅰ』
文責：村橋・山田・小西・鷲沼
［問題文］
造船会社Ｘは、２００３年６月１日に、外国の海運会社Ｚと、外洋船甲（ロイド級規格）を代金２２億円で建造し、２００４年３月３１日に引き渡す旨の契約を締結した。それによると、Ｚは契約時に５億円、甲の進水予定日（２００４年３月１日）に５億円、残金１２億円は甲の引渡しと引換えに支払うこととされ、引渡しが遅延した場合はＸはＺに１日につき１００万円の遅延賠償を支払い、遅延が１００日を超えた場合はＺは契約を解除できる旨が約定された。そこで、Ｚはこの約定にしたがい、同日、Ｘに５億円を交付した。
Ｘの造船所には船台がⅠ台しかなかったことから、Ｘは、先に受注済みの船舶を完成させたうえで、２００３年９月から甲の建造に本格的に着手した。そこで、Ｘは、２００３年１０月１日に、発動機販売会社Ｙと、甲のための主機関としてアメリカのＦ社製ディーゼル機関乙を２億円で買い入れる旨の契約を締結した。それによると、乙はロイド船級規格の試験・検査を受けて合格したものでなければならないとされ、納期を同年１２月１日、引渡場所をＸの造船所とし、代金は契約時に５０００万円、引渡時に５０００万円、残金１億円は２００４年３月１０日に支払うことが合意された。これにしたがい、Ｘは、契約時に５０００万円をＹに交付した。
　ところが、２００３年１０月２０日に、Ｆ社の主力工場が大火災を起こしたことから、Ｆ社のディーゼル機関の製造がストップした。このため、とくにロイド船級規格をみたすものは払底状態になり、Ｙはブローカーに問い合わせるなどして奔走した結果、４億円出せば乙を納入できることが判明した。そこで、Ｙは、事情をＸに告げ、乙の値上げ交渉を試みたが、Ｘも、Ｚとの契約内容を説明し、値上げに応じられる状況にないと回答したうえで、予定どおり乙を納入するよう伝えた。ちょうどそのころ、造船業界では不況が深刻化し、Ｘについても取引先のＭ銀行が手を引くのではないかという噂が流れていたため、この点も心配になったＹは、あらためて乙の代金を実費４億円に値上げするよう申し入れるとともに、２００３年１２月１日に乙と引換えに残代金を完済するか、それが無理なら担保を提供するよう要求した。Ｘは、Ｙから納入を受けなければ、納期までに甲を完成できないため、やむなく５０００万円の値上げに応じるほか、残代金の担保として関連会社Ｈが所有する工場に根抵当権を設定してもよい旨を申し出たが、Ｙの車内ではＸに対する不信感が高まっていたことから、交渉が決裂した。そこで、Ｙは、２００３年１２月１日に、もう一度乙と引換えに残代金を支払うよう請求したが、Ｘが応じなかったため、同年１２月２８日に、Ｙは、Ｘとの契約を解除した。これに対し、Ｘは、Ｙの解除には理由がないとして再考をうながしたが、Ｙがまったく交渉に応じようとしないので、２００４年２月１日に、ＸもＹとの契約を解除する旨を通知した。
　Ｘは、甲の完成のめどが立たないまま４月を経過し、Ｚに事情を説明したものの、Ｚは、２００４年７月１０日にＸとの契約を解除し、既払金５億円の返還と遅延賠償金１億円の
支払を求めてきた。Ｘはやむなくこれに応じて６億円をＺに支払ったが、Ｘの造船所では前年１２月１日から甲の建造作業がストップし、営業停止状態が続いていたため、信用不安が深刻化し、同年８月１日に、Ｘは民事再生を申し立てることになった。
　その後、Ｘは、２００４年１２月１日に、Ｍ銀行等の支援によって営業を再開し、建造途中だった甲も、業者Ａから乙と同型のディーゼル機関を３億円で購入したうえで完成したが、造船不況のあおりをうけ、甲は海運業者Ｋに１８億円で売れるにとどまった。
【設問】
（１）Ｘは、Ｙに対して、債務不履行にもとづく損害賠償を請求できるか。
　（a）ＸがＹに対して損害賠償を請求するためには、どのような要件が備わる必要があるか。
　
（b）Ｙは、Ｆ社の主力工場が大火災をおこしたため、乙が高額でないと調達できなく
なったことを理由に、Ｘの請求を拒絶できるか。
　（c）Ｙは、Ｘの信用不安を理由に、Ｘの請求を拒絶できるか。
（２）かりに損害賠償が認められるとして、Ｘは、どれだけの損害の賠償を請求できるか。
　（a）ＸがＺに支払った損害賠償分を請求できるか。
　　（ア）ＸがＺに支払った遅延賠償金１億円分を請求できるか。
　　（イ）かりに甲の引渡遅延により、Ｚに実際に生じた損害が５０００万円を超えないとした場合はどうか。
（b）甲について、得べかりし利益を請求できるか。
　　（ア）Ｚから取得できたはずの代金２２億円とＫから取得した代金１８億円の差額を請求できるか。
　　（イ）かりにＺとの代金額２２億円が、Ｘが他の受注より優先して建造することと
されたため、相場よりも２億円高く設定されていた場合はどうか。
（c）乙について、Ａからの調達価格３億円とＸＹ間の約定代金２億円との差額を請求
できるか。
　（d）２００３年１２月１日から２００４年１２月１日まで、Ｘが営業できなかったことによる損害を請求できるか。
　　（ア）１日あたり工場経費・管理費・金利等の営業外差損と事業税が計５００万円であるとして、その１年分を請求できるか。
（イ）過去５年間におけるＸの経常利益が平均２億円であるとして、２億円を請求
できるか。
　（e）Ｘは、民事再生に追い込まれ、信用を失墜したことによる損害の賠償を請求できる　
　　　 か。
（３）以上について、Ｙは、賠償額の減額を主張できるか。
（１）Ｘは、Ｙに対して、債務不履行にもとづく損害賠償を請求できるか。　文責：鷲沼
（a）ＸがＹに対して損害賠償を請求するためには、どのような要件が備わる必要があるか。
債務不履行（債務の本旨に従った履行がされない）の場合、債権内容の実現を保障するための手段が必要となる。その一つが損害賠償請求権である。
　　要件は、４１５条により、「債務不履行の存在」と「債務者の帰責事由、または免責事由の存在」の２つが考えられている。
　　［要件］
　　　　①．債権の発生原因
　　　　②．債務不履行の事実
　　　　③．損害の発生
　　　　④．債務不履行と損害との間の因果関係
　　　　⑤．債務不履行につき、債務者に帰責事由があること
　　また、主張・立証責任に関しては、①～④は債権者側が、⑤は免責事由であること（債務の不履行が債務者の責めに帰することのできない事由であったこと）につき、債務者側がそれぞれ負うこととなる。
≪あてはめ≫
　　本問においては、
①．２００３年１０月１日にＸは乙の売買契約をＹと締結している。
②．２００３年１２月１日の納期までにＹは乙を引き渡していないことから、債務不履行が成立している。
③．甲の完成のめどが立たず、ＸはＺに甲を引き渡せなくなった、といった損害が発生している。
④．③の損害は②の債務不履行によるものであり、因果関係が認められる。
　　　⑤．工場の大火災は不可抗力によるものだったとしても、本文中から、乙は種類債権であると考えられる。ゆえに、Ｙには調達義務が課されることとなる。この点、Ｙは調達こそしたものの契約の本旨に従わない履行をしようとしていたため、帰責事由が認められるものと考える。
　　以上のことから、ＸはＹに対して損害賠償を請求することができるものと解する。
（b）Ｙは、Ｆ社の主力工場が大火災をおこしたため、乙が高額でないと調達できなく
なったことを理由に、Ｘの請求を拒絶できるか。
１．事情変更の原則とは
契約締結後、その基礎となった事情が、当事者の予見しえなかった事実の発生によって変化し、このため当初の契約内容に当事者を拘束することが極めて過酷になった場合に、契約の改訂または解除が認められる、とする考え方である。
これには、契約の拘束力の尊重と限界が関係する。「契約は守らなくてはならない」という原則からすれば、たとえ事情が変化したとしても当事者は契約どおり履行しなくてはならない。しかしながら、当事者が事情の変化を予見できなかった場合は、そのような事情の変化から生じるリスクまでをも当事者間で配分するものとして契約したとはいえない。このような場合にまで契約に拘束されるとするのは当事者の意思に反することになり、また、契約の正義の要請に反し、不公平な結果となるからである。
　２．類型
α．経済的不能　　　⇒ 当事者の一方の契約の履行が著しく困難になった場合
β．等価性的不能　　⇒ 給付と反対給付の等価関係が著しく破壊され、反対給付を
得ても実質的には対価を得たことにならない場合
γ．目的の到達不能　⇒ 事情の変更によって契約目的を達成できなくなったため、
反対給付を得ても意味がない場合
　３．要件
　　①．基礎事情の変更
問題となっている事情が契約締結時にその基礎とされていたこと、及びその基礎とされた事情が変化したことを必要とする。
　　②．予見可能性の不存在
予見可能性の対象は、事情の変更であるが、「どの程度の」事情の変更が対象になるかは、契約の趣旨によって判断される。
　　　ア）「抽象的変更可能性」が対象とされる可能性
　　　　例えば、信用売買で、買主が価格下落のリスク、売主が価格騰貴のリスクを負担することが一般に認められる場合には、『（どれくらいかは不明だが）市場価格が変動する可能性がある』といった抽象的な変更可能性が対象とされる。これは、予見が可能である以上、事情変更の原則の要件を見たさない。
　　　イ）「具体的変更」が対象とされる可能性
　　　　しかし、上記と同種の契約でも、テロ行為といった突発的事象の発生であっても一方当事者にリスクを負担させるべきであるとは一般に考えられていない場合には、具体的変動（テロ行為によって市場価格が５倍になってしまった等）が予見可能性の対象とされる。そして、予見可能であるとはいえないため、その限りで事情変更の原則の要件を満たすこととなる。
　　　ウ）個別的基準
　　　　上記の類型的基準を変更するような趣旨で契約が行われた場合には、当事者間でどのような事情の変更がありうることを想定して実際に契約が行われたかが基準となる。
　　③．帰責事由の不存在
　　　事情変更に関して帰責性のある者には、契約の拘束力からの解放を認めるべきではないからである。
　　④．拘束の不当性
　　　事情変更の結果、当初の契約どおりに当事者を拘束することが信義則上著しく不当であることを指す。これは、当事者にとって、債務の履行に要する費用と得られる対価との間に重大な不均衡が生じた場合に認められる。
　４．効果
　　Ⅰ．契約の改訂
この点、一方当事者が契約改訂の請求をする場合、相手方が改訂を拒絶できるかについて争いがある。
　　　ⅰ．改訂拒絶権否定説
　　　　相手方が改訂を拒絶しても改訂請求に理由がある限り、改訂を認めてよいとする。
［理由］
　　　　　一度契約がなされた以上、できるかぎり契約を維持することが要請されるため、その内容を改訂することが避けられないからである。
　　　ⅱ．改訂拒絶権肯定説
　　　　相手方が改訂を拒絶する限り、契約の改訂は認められないとする。
［理由］
　　　　　相手方が改訂を拒絶しているにもかかわらず、改訂を認めてしまっては、相手方は望まない契約に拘束されることとなり、結果として契約自由の原則に反するからである。
　　Ⅱ．契約の解除
　契約改訂の請求と解除との関係をどう理解するかについて争いがある。
　　　ⅰ．改訂請求優先説
　　　　当事者はまず、契約の改訂を請求しなければならず、契約の解除は以下のいずれかの場合に限られるとする。
　　　　・改訂請求に対する相手方の拒絶（前提：改訂拒絶権肯定説）
　　　　・改訂可能性の不存在（事情変更が重大であった場合等）
［理由］
　　　　　契約の解除は、契約関係の消滅という重大な効果をもたらす以上、契約改訂が無理な場合に限って認められるべきである。
　　　ⅱ．選択可能説
　　　　契約改訂の請求をせずに、契約を解除する可能性を認めてよいとする。
［理由］
　　　　　事情変更後、それでも契約を存続させるか否かは、当事者の意思に委ねるべきである。
≪あてはめ≫
各要件について考える。
　　　①．基礎事情の変更
本問では、「Ｆ社から乙を納入できること」が基礎事情であったところ、「Ｆ社の主力工場の大火災によってＦ社から納入できなくなった」ことは基礎事情の変更となる。
　　　②．予見可能性の不存在
　　　　火災という突発的事象であること、及び一般の売買契約ということから、具体的変更の予見可能性を要する。問題文中の記述から、当事者は事情変更によって乙の価格が倍になるとは思っていなかったと言えるため、これも認められる。
　　　③．帰責事由の存否
　　　　火災という不可抗力が要因であるところ、当事者に帰責性は認められない。
　　　④．拘束の不当性
　　　　Ｙの債務の履行に要する費用が４億円であるのに対して、Ｙが得られる対価は
２億円であり、重大な不均衡が生じている。
しかしながら２００３年１２月１日、契約の改訂において、Ｘは当該事情変更によってＹから“残代金の完済”もしくは“担保の提供”を要求された。そこでＸは、「５０００万円の値上げ」と「残代金の担保として関連会社Ｈが所有する工場に根抵当権を設定すること」を申し出たのにもかかわらず、Ｙはそれに応じなかった、という事実が存在する。

ゆえに、Ｙの事情変更の原則を理由とする解除は信義則上、認められないものと解される。

（c）Ｙは、Ｘの信用不安を理由に、Ｘの請求を拒絶できるか。
Ｙは、造船業界の不況の深刻化からＸの取引先であるＭ銀行が手を引くのではないかという噂が流れていたことにより、Ｘに対する不信感を募らせていた。このような場合に、不安の抗弁権が認められるかが問題となる。
１．不安の抗弁権とは
双務契約において、片方の債務者が（先に）債務を履行すべき場合でも、相手方から反対給付を受けられない恐れが生じたことを理由に、自己の債務の履行を拒絶できる権利である。
※ 明文規定はなく、信義則を媒介とするものである。
　２．要件
債務者が自己の債務を履行したとしても、その対価を受けられない恐れがある場合に不安の抗弁権が認められる。
　　①．「対価を受けられない恐れ」であるかの判断要素
　　　・反対債務の重要性
　　　　　重要性が高い ⇒ 『対価』を受けられない恐れがある
・不履行の蓋然性
　　　　　蓋然性が高い ⇒ 対価を受けられない『恐れ』がある
　　②．「対価を受けられない恐れ」の表れ
　　　　一般に、（１）債務者の信用不安
（２）財産状態の悪化　　　があれば認められる。
　　　［具体的事実］
　　　　　ⅰ) 債務者の債務超過・支払不能・支払停止・銀行取引停止処分
　　　　　ⅱ) 債務者の財産に対する強制執行
　　　　　ⅲ) 債務者の破産・会社更生・民事再生手続の開始の申立て
　　　　また、以下のような事実も認められる可能性がある。
　　　　　ⅳ) 輸出入の禁止・戦争の勃発等による目的物・原材料の入手困難
　　　　　ⅴ) 目的物・原材料の供給業者や下請業者の倒産
　　　　　ⅵ) 履行に必要な協力者・債務者の病気による脱落
　　③．「対価を受けられない恐れ」が生じた時期
　　　　一般に、契約締結後に生じた場合とされている。
　３．不安の抗弁権の阻却要件
　　①．債務者によるリスク（相手方が履行できない）の引受け
当事者間で上記の合意をしている場合だけでなく、相手方が履行できなくなった
ときのために、債務者が十分な担保を取得している場合も含まれる。
　　②．相手方の担保提供
　　　これにより、反対給付（対価）を受けられない恐れが治癒されると考える。
　
４．効果
　　①．履行請求に対する抗弁　　　　⇒　相手方からの履行請求を拒絶できる。
②．債務不履行責任に対する抗弁　⇒　自己の債務の履行を正当に拒絶できるため、
債務不履行には陥らない。
　　③．積極的な権利行使（解除など）を認めるかには争いがある。
　　　ⅰ．攻撃的効果否定説
　　　　［理由］　
契約への拘束：相手方の財産状態が悪化した場合に関して特に契約で対処
しておかなかった以上、契約に拘束されるのが原則である。
債務不履行の不存在：この場合、まだ相手方は債務の不履行をしたわけではない。
　　　ⅱ．攻撃的効果肯定説
　　　　［理由］
少なくとも相手方が担保の提供を拒絶したときは、履行期前の履行拒絶に
準ずる事態と見て、解除を認めてよいとする。
≪あてはめ≫
　　本問において、Ｙは造船業界の不況の深刻化からＸに関して取引先であるＭ銀行が手を引くのではないかといった噂を耳にしたことで、Ｘへの不信感を募らせる事態となっている。
しかしながら、噂といった不明確な根拠に基づく不履行の蓋然性は高いとは言えず、対価を受けられない恐れも高くはなかった。
また、Ｘは関連会社Ｈの所有する工場に根抵当権を設置してよいとし、不安の抗弁権の阻却要件である担保の提供もなされている。
ゆえに、Ｙは信用不安を理由にＸの請求を拒絶することはできないものと解する。
（２）かりに損害賠償が認められるとして、Ｘは、どれだけの損害の賠償を請求できるか。
文責：小西
（a）ＸがＺに支払った損害賠償分を請求できるか。
（ア）ＸがＺに支払った遅延賠償金１億円分を請求できるか。
Ⅰ　損害の意義
【A】差額説
損害とは、「加害原因がなければ債権者が有したであろう財産状態」と「現実の財産状態」の差を金額で表したものとする説。この説に立って債務不履行に基づく損害賠償請求をする場合、債権者は「損害の発生」だけでなく「損害＝損害額」であるため、「額」についても主張・立証責任を負う。
大きな特徴として次の二点があげられる。
①損害を仮定的状態と現実の状態との「差」の回復として捉える点
②損害を「金額」として定義する点
【B】損害事実説
損害とは債権者に生じた不利益な事実であるとする説。
「損害の事実についての判断」と「損害を金銭的に評価すること」が異質の操作で
あるとし、後者を損害概念から分離する点が大きな特徴である。
　Ⅱ　損害の範囲

416条によると賠償されるべき範囲を通常損害に限定し（1項）、特別損害については特別の事情についての当事者の予見可能性を要件として賠償が認められている（2項）。

　　通常損害：特別の事情がない限りその種の債務不履行があれば社会一般の観念に
したがって通常発生すると考えられる範囲の損害

例）飼い主が第三者と転売契約を締結していた場合の「転売利益」
特別損害：それ以外の損害だが保護範囲を確定する際契約当事者の職業、契約の
目的その対象の種類等を考慮して個別具体的に判断するもの
つまり通常損害は「予見可能性」を欠いていても賠償されるが、特別損害の場合は予見可能性を有する必要があり、債務不履行における損害賠償の画定は予見可能性を基準として行われる。
【A】相当因果関係説
　　　債務不履行によって現実に生じた損害のうち、特殊な損害を除き、かような債務不履行があれば一般に生ずるであろうと認められる範囲内の損害を賠償する。
　　　416条1項は相当因果関係説の原則を想定したものであり、2項は相当因果関係説を判断する際に基礎とすべき特別事情の範囲を示したものである。
①予見すべき当事者
通説・判例によると債務者だとしている。（債務者説）これは通説の採用する相当因果関係説が種々ある相当因果関係説の中でも、行為者標準説に依拠しているためである。
②予見の時期
債務不履行時の予見可能性を問題とするのが通説・判例。上記同様行為時における行為者標準説を採用する相当因果関係説に依拠する結果であり、契約締結時から債務不履行時までに予見できた事情に由来するリスクはそれをおかした債務者こそ負担すべきであるとの考慮による。
【B】保護範囲説
416条は賠償されるべき損害を確定するには債務不履行と損害との間の事実的因果関係を確定し、それのうちいずれが「保護範囲」であるかを扱う規定である。
保護範囲の確定は規範的・政策的価値判断でなされるべきである。
ⅰ）予見すべき当事者
　　契約によって保護されている債権者の利益が賠償の対象となるのであるから、予見すべき当事者は両契約の当事者とする（契約当事者説）
ⅱ）予見の時期
　　契約の解釈は契約締結時の状況を背景として行われるから、その時点で予見することができた事情に基づく債権者の利益のみが当該契約に組み込まれ保護される。（契約締結時説）
≪あてはめ≫
　　本問では、「ＸがＺに支払った遅延賠償金がＹの債務不履行による損害である」と立証できれば支払った遅延賠償金１億円を請求できる。
Ｘは造船会社であり、造船について海運会社等の第三者と売買契約を締結するのは通常であると考えられる。
Ｙが発動機の引渡しを遅滞したことにより、Ｘは甲を建造することができず、Ｚに対し遅延賠償金を負った。これは、Ｙの債務不履行による通常生ずべき損害であると考えられる。
　　よって、416条1項が適用され、Ｘは遅延賠償金１億円をＹに請求できる。
（イ）かりに甲の引渡遅延により、Ｚに実際生じた損害が５０００万円を超えないとした場合はどうか。
損害賠償額の予定
ⅰ）損害賠償額の予定の意義と目的
　　　損害賠償額の予定とは債務不履行の場合に債務者が支払うべき損害賠償の額を、当事者間の契約であらかじめ定めておくことを言う。(420条1項)

　　　損害の発生の有無や損害額については立証が煩雑であり、当事者間で争いが生じるおそれがある。このようなことを避けるために契約により賠償額を予定しておくのである。
ⅱ）債権者が立証すべき事実
損害賠償額の予定がされている場合には、債権者は債務不履行の事実を立証すれば、損害の発生および損害額を立証しないで予定賠償額を請求することができる。（大判大11・7・26民集1－431）
　　　債務者は実損害が生じていないことや、実損害が予定賠償額よりも小さいことを立証して減額請求することができない。他方債権者も実損害が予定賠償額よりも大きいことを立証して増額請求することはできない。（420条1項参照）
ⅲ）予定賠償額の増減の可否
　　　裁判所は、実際の損害が予定賠償額よりも過大であったり過小であったりした場合にも、予定賠償額を増減することができない（420条1項）
　もっとも判例によれば、債務不履行に関して債権者に過失がある場合には、債権者は自己の過失を他人に転嫁することは許されないから、特段の事情のない限り、裁判所として過失相殺をすることは可能である。（最判平6・4・21裁判所時報1121－1）
ⅳ）損害賠償額の予定に対する制限
①．法令の規定による制限
損害賠償額の予定は契約自由の原則から有効であるが、一方当事者の犠牲において画法当事者が不当に利益を得ることを防止するため、国家が後見的に介入し、賠償額の予定を制限する法律の規定を設けている場合がある。
　　　 　例）利息制限法4条、労働基準法16条
②．公序良俗違反を理由とする無効
　　　 損害賠償額の予定は債務者の窮迫、軽率もしくは無経験に乗じた債権者の暴利行為として、90条の公序良俗違反を理由に（一部）無効とされる場合がある
　　　　 例）大判昭7・4・8民集11－582

≪あてはめ≫
損害賠償の予定がなされているときには、実損害が予定賠償額よりも過小であった場合も損害額を減額することはできない。（420条1項）
そのため本問のＸは、甲の引き渡し遅延によりＺに生じた損害額より遅延損害金額が大きい場合でも、遅延賠償金全額を支払わなければならない。
ＸＺ間の契約目的物は船という価格が大きいものであるので、ＸＺ間で損害賠償額の予定を定めていることが通常であると考えられるため、ＸがＺに支払った遅延賠償金も一般に生ずるであろうと認められる範囲内の損害であると考えられる。
よって、ＸはＺに支払った遅延賠償金１億円分を通常損害としてＹに請求できる。
（b）甲について、得べかりし利益を請求できるか。
　（ア）Ｚから取得できたはずの代金２２億円とＫから取得した代金１８億円の差額を請求できるか。
消極的損害（得べかりし利益）
　　　消極的損害とは財産的損害の中での分類であり、債務不履行があったために将来における債権者の財産の増加が妨げられたことによる損失のことである。
　　　例えば、契約法上では“転売利益”や“営業利益”などであるが、それらが明示されている場合には通常損害に該当する。
　　　もっとも、一般には賠償範囲には入らないが、特別の事情によって発生する「得ることができた利益」もある。よって、転売利益でも当該契約のいかんによっては特別損害とされる場合がある。
≪あてはめ≫
本問において、Ｘは造船会社であることから海運会社等の第三者と造船についての売買契約を締結していることが通常であると考えられる。
ＸＹ間の契約において、Ｘが甲を利用して作った船をＺに販売することについて、明示されていた場合でも黙示されていた場合でも、Ｙが発動機の引渡しを遅滞したことにより生じたＸの得べかりし利益は通常損害ということができる。
したがって、ＸはＹに対して得べかりし利益を通常損害として請求することができる。
　（イ）かりにＺとの代金額２２億円が、Ｘが他の受注より優先して建造することとされたため、相場よりも２億円高く設定されていた場合はどうか。
Ｘは造船会社であるため海運会社等の第三者と造船についての売買契約を締結しているのは通常のことであると考える。
（ア）と同様、Ｙが発動機の引渡しを遅滞したことにより生じたＸの得べかりし利益は相場にしたがっている場合、通常損害といえ、Ｚから取得できたはずの相場にしたがった代金とＫから取得した代金の差額は通常損害として請求することができる。
もっとも本問は、「Ｘが他の受注より優先して建造することとされた」という特別の事情によって、ＸＺ間で相場よりも高く価格が設定されていたといえるので、相場よりも高く設定されていた代金２億円分は、社会通念上債務不履行によって通常生ずべき損害であるとはいえないと考える。
　　よって、特別損害といえるかが問題となる。
≪あてはめ≫
Ⅰ．相当因果関係説に立てば特別の事情を予見すべきなのは債務者のみであり、予見が可能か否かを判定する時期は債務不履行時すなわち履行期であると解する。
ＹがＸに対して乙の値上げ交渉を試みたとき、ＸはＹにＺとの契約内容を説明し、値上げに応じられる状況にないと回答している。このことから、この時点でＹはＸＺ間の契約内容（とくに、船の販売価格）を知っていたと考えられる。
したがって、Ｙは債務不履行時に特別の事情を予見し、又は予見することができたと考えられ、相場よりも高く設定されていた代金２億円分を特別損害として賠償請求することができる。
Ⅱ．保護範囲説に立てば特別の事情を予見する主体は債権者と債務者の双方であり、予見が可能か否かを判定する時期は契約締結時であると解する。
ＸＹ間の契約には「Ｘが他の受注より優先して建造することとされたため、相場よりも２億円高く設定されている」とは書かれていない。
　　　　また２００３年１０月２０日にＦ社のディーゼル機関の製造がストップした後、ＹがＸに値上げ交渉をした際にＸがＺとの契約内容を説明している。そして、その時点で初めてＹはＸＺ間の契約内容（とくに、船の販売価格）を知ったと考えられる。
　　　　したがって、ＹはＸとの契約締結時には「相場よりも２億円高く設定されている」という特別の事情を予見し、又は予見することができるとは考えられないので、ＸはＹに対して相場よりも高く設定されていた代金２億円分を特別損害として賠償請求することができない。
（c）乙について、Ａからの調達価格３億円とＸＹ間の約定代金２億円との差額を請求できるか。
本問において、Ｘは２００３年１０月１日にＹからＦ社製ディーゼル機関乙を２億円で買い入れる旨の契約をしていた。しかし、Ｙの債務不履行により乙を入手することができなかったため、Ｘは２００４年１２月１日に、業者Ａから乙と同型のディーゼル機関を３億円で購入した。
２００３年１０月１日時点では、乙及び乙と同型のディーゼル機関の相場が２億円だったのに対し、２００４年１２月１日時点での相場は３億円に変わっている。よって、価格高騰問題として検討していく。
【価格高騰問題】
債務不履行となった目的物の価格は、契約締結時→債務不履行→訴訟提起→口頭弁論終結という過程で、大きく変動することがある。この場合、高騰した価格を賠償「範囲」の問題として扱うべきか（その場合には、予見可能性を前提に「特別損害」として扱う）、それとも、賠償「額」算定の基準時の問題として扱うべきか（その場合には予見可能性などを必要としない）という二点が問題となる。
しかし、価格の変動といっても、要素を異にする3つの様態があり、それぞれ異質の問題点を含んでいる。したがって、以下では分けて論じる。
（ⅰ）「中間最高価格」問題
価格がいったん高騰して現在では低下しているときに、債権者は、その最も高騰した価格（中間最高価格）時点を選択して損害を算定し、請求することができるであろうか。ここでの問題は、「中間最高価格」を「特別損害」と見ることができるか、できるとすればいかなる特別の事情がなければならないか、である。
判例は、このような「中間最高価格」を416条2項の特別損害とするためには、その中間最高価格の時点で転売そのほかの処分等により高騰した利益を確実に取得したであろう「特別の事情」があり、かつその事情につき予見可能性がなければならないとする。

（ⅱ）価格高騰問題
価格が高騰を続け、現在も高騰した状態にあるとき、債権者は、現在（＝実際には、口頭弁論終結時に最も近い時）の価格で損害賠償の請求ができるか。ここでは、損害賠償額の算定時期はいつかという問題と、高騰を続けている現在の価格を「特別損害」に組み込むことができるかという問題が混在している。
≪最高裁昭和37年判決≫
判例（最判昭37・11・16　民集16巻11号2280頁）は、不動産の不法処分（二重売買）による履行不能の事案で、まず、①損害賠償の額は原則として処分当時（債務不履行時）の時価であるが、その際に「目的物の価格が騰貴しつつあるという特別の事情」があり、かつ債務者が履行を不能にした際その事情を知っていたか、あるいは知り得べかりし時は、騰貴した現在の時価をもって「特別損害」とし債権者は賠償請求できるとし、②そしてこの場合には、債権者が価格の騰貴する前に処分したであろうと予想された場合でもない限り、騰貴した現在において債権者が他に処分したであろうと予想されたことなどは必要ない、とした。
≪最高裁昭和47年判決≫
次いで、土地建物の二重譲渡による履行不能の場合において、騰貴価格相当額を売主に賠償請求した買主が、転売意思なく自己使用目的で当該土地建物を購入していたという判例（最判昭47・4・20　民集26巻3号520頁）が現れた。最高裁は、この事件で、上記した①②は、買主（債権者）が転売意思なく、自己の使用目的でした不動産の売買契約においても妥当するとし、買主は、このような債務不履行がなければ、騰貴した価格のあるその不動産を現に保有していたはずであることをその理由とした。
なお、ここにおいて、騰貴価格は「不動産の現有価値」を算定する尺度であるとされ、富喜丸判決が採用していた「騰貴による価格上昇分は、得べかりし利益として転売利益として把握されるものである」という考えが後退した。
このように、判例は価格騰貴をもって特別事情としている。そして、転売・処分の可能性がなくても良いとして富喜丸判決を修正している。
（ⅲ）変動価格取引
　　　株式や一定の動産などは、常に価格が変動し、しかもそれを前提に取引を行うのが一般であろう。もちろん、不動産においても、一般的に見られる価格変動の場合はこの範疇に入るであろう。このような取引においては、価格の変動はまさに経済的趨勢であって、このような場面で生じる損害を、予見可能性を要求するところの「特別損害」として扱うわけにはいかない。したがって、「通常損害」と考えるべきであり、その損害額は、損害賠償の算定時期の問題として処理されるべきであろう。
≪あてはめ≫
　　本問において、乙及びそれと同型のディーゼル機関の価格騰貴という特別な事情が認められる。また、Ｙは債務不履行時、乙についてはＦ社の製造がストップしたことにより製品は払底状態となったためディーゼル機関の値段が上がることは十分知っていたといえる。また、乙と同型のディーゼル機関についても、Ｆ社製造停止による影響で需要が高まり、相場が高騰することは予見できたのではないかと考えられる。
　　したがって、ＸはＹに対して、Ｙの債務不履行によって生じた差額１億円という損害を特別損害としてＹに請求できると解する。
（d）２００３年１２月１日から２００４年１２月１日まで、Ｘが営業できなかったことによる損害を請求できるか。
（ア）１日あたり工場経費・管理費・金利等の営業外差損と事業税が計５００万円であるとして、その１年分を請求できるか。
思うに、これらは、Ｘにとって営業するために当然支払われなければならない費用であり、Ｙの債務不履行によって生じた損害としては認められない。
　　　したがって、相当因果関係にない（事実的因果関係にない）ため、ＸはＹに対してその１年分の請求をすることはできないと解する。
（イ）過去5年におけるＸの経常利益が平均2億円であるとして、2億円を請求できるか。
ここでは、「Ｘの造船所には船台が一台しかない」ため、主機関であるディーゼル機関を得られなく外洋船甲の造船に着手できない間、並行して他の仕事（造船）をすることはできないという特別事情によって、経営利益が得られないという損害が生じている。では、これを特別損害としてＸはＹに対して２億円を請求できるだろうか。
　　　ここで相当因果関係説に立脚した場合、特別の事情の予見の主体は債務者のみであり、予見可能性の判断時期は債務不履行時である。したがって、本問において２００３年１２月１日の債務不履行時に、ＹがＸに船台が一台しかなく乙ディーゼル機関を引き渡して契約を履行しない限り、Ｘが実質的に営業停止せざるを得ないという事情を予見し、または予見することができた場合には、ＸはＹに対して経営利益平均２億円を請求できると考える。
これに対して、保護範囲説に立脚した場合、特別の事情の予見の主体は債務者と債権者の双方であり、予見可能性の判断時期は契約締結時である。もっとも、Ｘ自身は自らの事情を十分把握していたと考えられるため、問題はＹの契約締結時の予見可能性の可否である。したがって、２００３年１０月１日のＸＹ間の契約締結時点でＹがＸには船台が一台しかなく、乙ディーゼル機関を引き渡して契約を履行しない限り、Ｘが実質的に営業停止せざるを得ないという事情を予見し、または予見することができた場合には、ＸはＹに対して経営利益平均２億円を請求できると考える。
（e）Ｘは、民事再生に追い込まれ、信用を失墜したことによる損害の賠償を請求できるか。
Ｙがディーゼル機関を履行遅滞したという事実のみによって、取引相手である造船会社の信用失墜、民事再生といった状況は、社会通念上、一般に生じるとは言えない。
　　したがって、Ｘが民事再生に追い込まれ、信用を失墜したことによる損害は、債務の不履行によって通常生ずべき損害であるとはいえない。
　　そのため、このようなことを特別損害といえるか検討する必要がある。
【相当因果関係説】
「特別の事情」を予見する主体となる「当事者」とは債務者のみを意味し、予見の可否を判定する時期は債務不履行時すなわち履行期であると解する。
では、Ｘが民事再生に追い込まれ、信用を失墜したという特別の事情を、債務者Ｙは債務不履行時に予見できたといえるか。このことの判断は、１つの案件が不調となるだけで、Ｘが経営上深刻な危機におちいるほどに経営状況が悪いことを知りえたかによる。
［α］Ｙが、Ｘの財政状況を知り得た場合
・船台が１つしかないなど、１つの契約の成否が経営に大きく影響する状態であった
・造船業界の不況
・Ｘの取引先銀行Ｍが手をひくという噂
　　　このような事情を考慮すれば、ＹはＸの経営状況を十分認識し得たと考えられる。そのため、今回の債務不履行がＸの信用失墜、民事再生といった結果を引き起こすことも予見できたといえる。この場合、信用失墜、民事再生による損害賠償請求も認められると考える。
［β］Ｙが、Ｘの財政状況を知り得なかった場合
　　［α］にあげたような事情がある一方で、
　　・ＹがＸに値上げ交渉を行った時点で、Ｚとの契約内容が説明されているため、Ｙは
ＸがＺより５億円を交付されていることを知っている。
　　・残余金の担保として関連会社所有の工場に根抵当権を設定してもよいという申し出
から、ＹはＸがある程度の資産を有していたと認識していたと考えられる。
　　　このような点からは、YがXの経営状況の悪いことを認識できたとは言えない。そのためXの信用失墜、民事再生といった結果を予見し、又は予見することが出来たとはいえず、これらの損害賠償請求は認められない。
（３）以上について、Ｙは、賠償額の減額を主張できるか。
　減額調整の法理
　　損害賠償範囲が確定し、それが金銭的評価を受けても、結果として算定された賠償額が大きすぎる場合がある。そこで、当事者間の衡平を実現するために、そのような賠償額を減額し利益調整を行う法理が、過失相殺（418条）と損益相殺である。本問においては、過失相殺が問題となる。
【過失相殺】
　　債務者の債務不履行につき、債権者側にも過失があった場合には、裁判所は、損害賠償責任及び賠償額を決定するに際して、それを「考慮」する（418条）。これを過失相殺という。ここで「過失」とは、損害を相殺する原因（損害発生事由）であるから、通常の過失と同じでなければならない。
「不履行に関して有権者に過失」
　　債権者の過失が債務不履行の原因となった場合は勿論、その他の場合でも広く捉えられている。債務者の責めで債務不履行となっても、債権者の過失によって損害の発生・拡大があった場合などにも認められる。
「考慮して～定める」
　　裁判所は、賠償額を減額できるのみならず、賠償責任自体を否定することが出来るという意味である。「考慮」は、裁判所の自由裁量であるが、債権者の故意・過失を認定した以上は必ず考慮しなければならない。
☆ 立証責任について
　　債権者の過失は債務者が立証しなければならない。
≪あてはめ≫
　　本問において、Ｘの過失として考えられるものは次の３つである。
１．Ｚとの契約締結から、その着手までに３ヶ月かかっていること
　　　ＸＺ間の契約締結は２００３年６月１日であるが、その着手は同年９月と、３ヶ月かかっており、ディーゼル機関を買い入れる契約をしたのは１０月である。契約締結後すぐに着手し、調達を始めていれば本件損害を被ることはなかったとも考えられる。
　　　そのため、このようなスケジュールが造船業者において一般的なものと言えない場合、過失が認められ得る。
２．Ｘが寄託をしていないこと
　　　Ｘが２００３年１２月１日に５０００万円を支払わなかったことから、ＹはＸＹ間の契約を解除していると考えられる。Ｙは同日本来の契約内容と異なる請求をした（乙と引き換えに残代金を支払うよう請求した）ため、Ｘがこれに応じなかったものである。
しかし、本来予定されていた５０００万円を寄託していれば、Ｙからの契約解除はなかったといえる。この点にＸの過失が認められ得る。
３．別の契約相手を見つけることができたにもかかわらず探していないこと
　　　Ｙの値上げ交渉に起因する２００３年１２月１日の債務不履行時以降は合意を得ずとも契約を解除できる状態になっていた。それにも関わらず別の契約相手を探そうとする態度が見うけられず、この点も過失として主張しうる。
　　以上の３点をＹは過失として主張し、過失相殺による賠償額の減額を主張できる。
【参考文献】
　山本敬三　『民法講義Ⅳ－１　契約』　有斐閣
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　　　　　　「債務不履行の構造と要件事実論」（『要件事実論と民法学との対話』）
商事法務　Ｐ229～
内田貴　　『民法Ⅱ（債権各論）第２版』　東京大学出版会
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　1　債務の不履行に対する損害賠償の要求は、これによって通常生ずべき損害の


賠償をさせることをその目的とする。（通常損害）


2　特別の事情によって生じた損害であっても、当事者がその事情を予見し、ま


たは予見することができたときは、債権者は、その賠償を請求することがで


きる。（特別損害）














≪富喜丸事件≫　大連判大15・5・22　民集5-386


船舶の衝突のために沈没した船の所有者Ｇが、相手の船主Ｓに対して損害賠償を請求した。Ｇの請求のうち重要なのは、沈没した船の価格を、沈没後２年間経過した時点の価格で請求したことである。同種船舶の価格は、第一次世界大戦をはさみ、船舶需要が拡大したためにいったん上昇したものが、戦後急落していた。


当時の大審院は、賠償請求できるのは、①原則として目的物の滅失時（責任原因発生時）の交換価格であるが、②騰貴価格に相当する利益を確実に取得するような「特別な事情」が存在し、かつ、その事情が不法行為の当時において予見可能であれば、価格上昇分を請求することができるとした。
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