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１．はしがき 

 

2011年10月25日付「消費者の権利に関する欧州議会及び

理事会指令（Richtlinie 2011/83/EU）（以下、ＥＵ消費

者権利指令という）」が、2011年12月12日に発効した。こ

のＥＵ消費者権利指令は、2013年12月13日までに加盟国各

国の国内法に転換されなければならないことになる。 

ＥＵ消費者権利指令に関しては、2008年10月8日に提案

された「消費者の権利に関する欧州議会及び理事会の指令

に関する提案（ Vorschlag für eine Richtlinie des 

Europäischen Parlaments und des Rates über Rechte der 

Verbraucher）1」を中心として、様々な議論がなされてき

た。当初のこの2008年の指令提案は加盟国取引条件の統一

化の傾向が強かったが、加盟国の反対意見により修正が加

えられている。当初の提案は、訪問販売指令（Richtlinie 

85/577/EWG）、通信販売指令（Richtlinie 97/7/EG）、不

公正条項指令（Richtlinie 93/13/EWG）及び消費者動産売

買指令（Richtlinie 1999/44/EG）の内容を改訂して統合

し、消費者保護レベルを高く統一化することを目的として

いた。EU加盟国間の規定を統一化する理由としては、イン

ターネットの普及などにより消費者取引の国際化が増加

する傾向にあるという現状において、特にEU加盟国間の交

流を促進するため、EU加盟国間での規定の相違をなくして

円滑に消費者取引を行えるようにするという理由がある。

しかし、最終的にＥＵ消費者権利指令において統合された

のは訪問販売指令（Richtlinie 85/577/EWG）と通信販売

指令（Richtlinie 97/7/EG）のみとなっている。加盟国各

国における国内法への転換はこれから行われるため、今後

加盟国各国において国内法への転換に向けて様々な論点

が指摘されることが予測される。 

 本稿においては、ＥＵ消費者権利指令の撤回権の範囲を

概説し、次に、ドイツ国内の議論を中心に、撤回権の範囲

に関する問題点を分析する。具体的には、2010年11月3日

のドイツ連邦通常裁判所判決及び同判決に対する学説を

概説し、ＥＵ消費者権利指令における問題点を分析する。

同判決の特徴は通信販売における検査権の範囲に関して

一定の見解を示したところにある。ドイツ民法312d条1項

によれば、消費者は、通信販売において撤回権を有してい

るため、撤回期間内であれば撤回できるということになる

が、このとき商品を検査することによって商品の価値が減

少したとしても、消費者はその価値減少分を償還しなくて

よいというのがドイツ民法357条3項の規定である。同判決

で問題となったのは、商品を検査することによって大幅に

価値が減少したとしても、消費者には無償の検査権がある

かという問題である。同判決の論点を中心に、ＥＵ消費者

権利指令を分析する。 

 「消費者撤回権をめぐる法と政策2」は、2012年の日本

消費者法学会のテーマでもあり、近年日本でも重要な課題

として注目されつつあるテーマでもある。 

 

２．ＥＵ消費者権利指令における撤回権の適用除外について 

 

 ＥＵ消費者権利指令の適用対象となる契約は、消費者と

事業者との間で締結される通信販売契約又は営業所外契

約であるが、適用する契約内容を指定する指定契約（商

品・役務）制ではなく、適用しない契約を適用除外する方

式で定められている。適用除外という方式の利点として、

適用除外していない新種の契約が適用範囲に入るという

利点がある。 

 ＥＵ消費者権利指令そのものの適用除外として3条3項

の規定があり、また、撤回権の適用除外として16条 の規

定がある。 

 撤回権の適用除外の例として、16条(d) 「すぐに腐敗し、

又はすぐに期限切れとなる可能性のある商品を引き渡す

場合、」があり、ドイツ民法312 d条4項1号にも同様の内

容が規定されており、「すぐに腐敗し、又はすぐに期限切

れとなる可能性のある商品の引き渡し」が適用除外として

規定されている。たとえば、すぐに腐敗する食品などを使

用した場合は、撤回できないということになる。腐敗した

食品は、撤回されて返送されたとしても商品価値はなく、

売主はこれを再販売することはできない。 

 このように使用されることによって商品価値が大幅に

減少する商品が適用除外として規定されている場合もあ

るが、商品価値が大幅に減少する商品すべてを適用除外と

する規定はないため、商品価値が大幅に減少する商品であ

っても撤回が可能となる場合が残されていることになる。

この点に問題はないかについて、具体例を分析することと

する。 

 以下は、ＥＵ消費者権利指令3条3項及び16条の試訳であ

る。 

 

＜ＥＵ消費者権利指令＞ 3条3項 
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３．この指令は、次の契約には適用しない、 

 (a) 公共住宅、児童保育又は永続的若しくは一時的に保

護を要する家族若しくは個人に対する長期養護を含む補

助金の供給及び賃貸を含む、社会福祉事業に関する契約、 

 (b) 国 民 保健 制 度に よる提 供 に限 定 され ない 、

2011/24/EU指令3条aによる保健事業に関する契約、 

 (c) 富くじ、カジノ賭博及び賭け事を含む、金銭的価値

のあるものを要求する賭博に関する契約、 

 (d) 金融サービスに関する契約、 

 (e) 不動産の所有権又はその他の権利の設定、取得又は

移転に関する契約、 

 (f) 新規建物の建設、既存建物の大改築及び居室の賃貸

に関する契約、 

 (g) パック旅行に関する1990年6月13日90/314/EWG指令

の適用範囲に含まれる契約、 

 (h) 特定の一時使用契約、長期旅行商品契約並びに再販

売及び交換契約における消費者保護に関する2009年1月14

日欧州議会及び理事会指令2008/122/EG指令の適用範囲に

含まれる契約、 

 (i) 公的機関が独立して公平に法律上の義務を負い、か

つ、包括的に法的情報提供を行うことにより、消費者が十

分に法的に吟味して法的効果を認識することによって契

約を締結するようにする、その公的機関のもとで加盟国の

法律に従い締結される契約、 

 (j) 消費者の住居、滞在地又は勤務先に事業者が反復継

続して定期的に供給する、食品、飲料、その他日々必要と

される家庭用物品に関する供給契約、 

 (k) 第8条第2項、第19条及び第22条の規定を除く、旅客

運送契約、 

 (l) 自動販売機又は自動化された営業所の利用によって

締結された契約、 

(m) 公衆電話を利用するために公衆電話によって通信事

業者との間で締結された契約、又は、消費者によって行わ

れた個別の電話、インターネット又はファックスの利用に

関して締結された契約。 

 

＜ＥＵ消費者権利指令＞ 16条   撤回権の適用除外 

加盟国は、以下の場合の通信販売契約及び営業所外で締結

された契約において、第9条から第15条の撤回権を定めな

い、 

 (a) 役務の全部が提供された役務提供契約であり、契約

の全部が事業者により実行されたならば撤回権を失うこ

との消費者による事前の明確な同意及び承諾通知がなさ

れた後に履行が開始された場合、 

 (b) 商品又は役務の提供であって、事業者が制御するこ

とができない金融市場の変動にともなって価格が変動し、

かつ、この変動が撤回期間内におこりうる場合、 

 (c) 商品が、顧客の特注によって製作されて引き渡され

た場合、又は、明らかに個人的な要求に合わせて製作され

て引き渡された場合、 

 (d) すぐに腐敗し、又はすぐに期限切れとなる可能性の

ある商品を引き渡す場合、 

 (e) 密封された商品が、引渡し後に開封され、健康保護

又は衛生上の理由から返還に適さなくなった場合、 

 (f) 引渡し後に他の物と分離できなくなる性質を有する

商品を供給する場合、 

 (g) 価格が売買契約の締結時に合意され、その引渡しが

契約締結から30日を経過した後にのみ行われ、時価が事業

者によって制御することができない市場の変動に依存す

る酒類を供給する場合、 

 (h) 消費者が、緊急の修補又は保守を行う目的で事業者

が訪問することを明確に要求した場合（但し、この訪問の

際に、事業者が、消費者が明確に要求した役務以外の役務

を提供し、又は修繕若しくは修理を行うために使用する必

要がある交換部品以外の商品を提供した場合の、これら追

加的な役務又は商品について、消費者は撤回権を有する）、 

 (i) 密封された状態で音声若しくはビデオ記録媒体又は

コンピュータのソフトウェアが引き渡され、引渡し後に開

封された場合、 

 (j) 新聞、雑誌又はグラフ雑誌の予約契約を除き、新聞、

雑誌又はグラフ雑誌を供給する場合、 

 (k) 契約が競売により締結される場合、 

 (l) 居住以外の目的での宿泊における役務提供、商品の

運送、レンタカー提供、料理及び飲料の提供並びにレジャ

ーに関連して役務提供がなされる場合であり、かつ、その

提供に関して特定の期限又は期間が予定されている契約

の場合、 

 (m) 有体の記録媒体によらずに提供するデジタルコンテ

ンツを提供する場合であり、かつ、この履行により撤回権

を失うことの消費者による事前の明確な同意及び承諾通

知がなされた後に履行が開始された場合。 

 

３．通信販売における検査権の範囲（ドイツ判例分析） 

 

 2010年11月3日に、連邦通常裁判所は、通信販売におけ

る検査権（Prüfungsrecht）の範囲に関して、特定の家具

（ウォーターベッド）についてではあるが判断を下してい

る（ウォーターベッド判決3）。この判決の特徴は、消費

者に非常に有利な結果となったということである。以下に、

拙稿において既に紹介した内容を引用しつつ概説する4。 

ドイツ民法312d条1項により、消費者は、通信販売にお

いて撤回権を有している。撤回期間内であれば撤回できる

ということになるが、このとき商品を検査することによっ

て商品の価値が減少したとしても、消費者はその価値減少

分を償還しなくてよいというのがドイツ民法357条3項の

規定である。ウォーターベッド判決においては、商品を検

査することによって大幅に価値が減少し、ほとんど商品価

値がなくなったとしても、消費者には無償の検査権がある
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とする判決を下している。すなわち、「通信販売でウォー

ターベッドを購入した消費者は、これを撤回した場合、検

査目的でベッドのマットに水を満たしたことにより生じ

た価値減少分を償還する義務を負わない。」とする判決を

下している。 

 このウォーターベッド判決に関しては、弁護士であるカ

ーステン・フェーリッシュ氏により、以下のような解説が

なされている5。 

 法規定に関しては、「これらの法規定が、現在のオンラ

イン販売及び通信販売の実状にも対応できるかは、疑問で

ある。いずれにせよ、1997年以降は、通信販売における無

償の検査権は指令をその根拠としているが、この指令は当

時のテレフォンショッピングに基づいている。製品の性質、

検査報告、顧客評価及び有名なブランド品の格安価格につ

いて調査をする上で、当時の消費者はまだインターネット

を利用していなかった。6」とする見解を述べる。 

 本判決は、特殊な事例に関する判決ではあるが、検査権

の拡張に関して柔軟な見解を示していると説明されてお

り、「連邦通常裁判所の見解によれば、消費者はまた、欧

州司法裁判所（メスナー判決の見解）と一致して、通信販

売契約締結により購入した商品を視認し、かつ、試用する

機会をもつことができる。これは、分解された状態で配達

された家具が取り出されて組み立てられることを前提と

しており、場合によっては、吹いて膨らませる、ポンプで

空気を入れる、その他、マットを水で満たす今回の事件の

ように、充填物を満たすことが前提とされている。購入し

た家具が組み立てられれば、消費者は十分な印象を得られ

るからであるとされる。7」と述べられている。すなわち、

検査のための使用が可能ということになる。 

 立法者に対する批判としては、「立法者は、原則として

物の検査によってだけでは著しい価値減少は生じないと

いう単純な印象を抱いていたらしいが、これは経済的には

的確ではない。以上のことは、たとえば、暖炉の点火、チ

ェーンソーによる伐採又はサーフボードでのサーフィン

などの多くの場合と同様に、今回の判決の事実を示してい

る。これらの製品を検査することは使用することによって

のみ可能となるのであり、そのほとんどが経済的に減少す

ることとなる。8」と述べられている。 

 尚、店舗販売との比較については、次のように述べられ

ている。すなわち、「通信販売指令の検討理由14によれば、

通信販売における消費者を、できる限り常設の店舗で取引

したのと同様のことができるようにすることとなってい

る。」と述べ、「店舗販売での購入に典型的であるとされ

るのは、そこに見本が陳列されていることであるとされ、

その見本によって顧客は商品の直接的な印象を得ること

ができ、そして、試用することもできるとされる。9」と

説明されている。 

 以上は拙稿の一部概説であり、検査権の範囲に関する最

近の判決及びその判決に対する批判的な見解はすでに紹

介されている。商品によって、検査の必要性や価値減少の

度合いも異なることから、検査権の範囲や除外規定に関す

る詳細な議論が必要であることも分析されている。 

 本稿において更に指摘したい論点は、消費者保護の強化

が事業者の売り上げ増加に貢献するかという論点である。

消費者保護の強化に伴い安心して通信販売を利用する消

費者が増えることにより通信販売業界が売り上げを伸ば

せば、商品価格の低下も期待できるとも考えられる。一見

すると事業者の負担を増やす法規定があることによって

商品の価格上昇が心配されるとしても、最終的に事業者の

売り上げ増加に伴う商品価格低下によって実質的に消費

者の利益が保護されるという、消費者にとっても事業者に

とっても有益な結果になるとすれば、事業者の負担を増や

す法規定は必ずしも事業者にとって不利益な法規定とは

ならず、しかも、消費者を保護する法として機能すること

にもなる可能性がある。以上の可能性に関しては、詳細な

資料調査に基づく研究が必要であると考える。研究の成果

は別稿をもって論じることとしたい。 

 

４．ドイツ法の動向 

 

ドイツ民法において検査（Prüfung）については、使用

等による収益（Nutzungen）に関してではなく、価値減少

（Verschlechterung）に関して規定が存在していたのみで

あったが、以下に述べるように、後に収益（Nutzungen）

に関する規定（新312e条）を追加する立法がなされた。ド

イツ民法357条3項は、「消費者は、346条2項1文3号の規定

にかかわらず、遅くとも契約締結時において、テキスト方

式により、その法律効果を提示されていたときは」、同1

文において、「用途にそった物の使用によって生じた価値

減少に関して価値償還をしなければならない」としながら、

同3文において、「その価値減少がもっぱら物の検査

（Prüfung）に起因するときは、1文は適用されない」とし

ていた。2011年8月4日に、この条文は一部改正されてドイ

ツ民法357条3項1文となり、「価値減少がその物の性質

（Eigenschaften）及び機能状態（Funktionsweise）の検

査（Prüfung）を超える取扱い（Umgang）に起因する場合」

とする表現に変更されている。 

 そして、この2011年8月4日ドイツ民法改正時に新312e

条が追加され、事業者が一定の場合に使用等による収益

（Nutzungen）を消費者に対して請求できないことが明文

化された。 

 以上の改正は消費者保護を強化するものであり、今後の

判例・学説等の動向に注目したい。 

  

５．EU指令の動向 

 

2008年10月8日に提案された「消費者の権利に関する欧

州議会及び理事会の指令に関する提案」にもドイツ民法
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357条3項と同様の内容があり、同提案17条2項1文において、

「商品の価値減少が商品の性質（Eigenschaften）及び機

能性（Funktionieren）の検査（Prüfung）に必要でない、

商品の取り扱いに起因する場合にのみ、消費者は、その価

値減少の責任を負う。」とする規定が提案されている。尚、

同提案17条2項2文において、「消費者が事業者により第9

条ｂに従って撤回権について教示されなかったときは、こ

の限りでない。」と規定されている。これは、消費者への

教示（消費者に「撤回権があること」を教え知らせること）

が重要であることを強調する規定であり、この規定に違反

して事業者が教示をしなかった場合、事業者は消費者に返

還請求をできなくなる。但し、同提案17条2項1文の「性質

（Eigenschaften）及び機能性（Funktionieren）の検査

（Prüfung）」とする表現は変更され、「2011年ＥＵ消費

者権利指令」14条2項において、「特質（Beschaffenheit）、

性質（Eigenschaften）及び機能状態（Funktionsweise）

の検査」とする表現で規定されている。 

 また、ＥＵ消費者権利指令は消費者保護を強化する傾向

にあり、商品価値が大幅に減少する商品すべてを適用除外

とする規定はない。ドイツ法を改正する際には、指令より

も消費者に不利な法規定を制定することはできないため、

今後、ＥＵ消費者権利指令のドイツ国内法化がどのような

影響を与えていくかについて、その動向に注目したい。 

 

６．日本法との比較 

 

 日本法においては、「特定商取引に関する法律（以下、

特定商取引法という）」において、通信販売及び訪問販売

に関する法規制がなされている。日本法の特徴は、撤回権

に関して、通信販売と訪問販売とで異なる法規制がなされ

ているということである。 

 訪問販売の場合、業者が突然訪問してくるという不意打

ち性があるため、消費者保護の度合いが強い。特定商取引

法9条は、訪問販売の場合いわゆるクーリング・オフを消

費者に認め、使用利益も事業者負担としている。 

一方、通信販売の場合、消費者はカタログ等で商品選択

をする時間は有しており、業者が突然訪問してくるという

不意打ち性がないため、消費者保護の度合いが弱い。特定

商取引法15条の２は、通信販売の場合いわゆる返品制度と

呼ばれる特殊な解除制度を消費者に認めているため、事業

者は事前に広告で「返品を認めない」という特約をするこ

とが可能であり、また、使用利益も消費者負担となってい

る。 

 日本において、通信販売業者は、サービス向上の一手段

として実際には返品を認めていることが多い。但し、EU

やドイツほどの多種多様な商品すべてに返品が認められ

ているわけではない。返品制度が一般化すれば通信販売業

界の信頼度が高まり顧客も増加する可能性が高まるが、悪

質な消費者とのトラブルの増加なども考えられる。また、

自主的な規制から強制的な法規制に移行することが日本

の通信販売業に良い影響を及ぼすかも考慮する必要があ

ろう。ヨーロッパと日本の経済状況や文化の違いに配慮す

ることも重要と考える。 

 以上のほか、消費者が瑕疵による解除とクーリング・オ

フとを適切に使い分けることができるのかなど、いくつか

の問題があるが、本稿では問題提起をするにとどめ、詳細

な研究は今後の研究において行うこととしたい。 

以下は、日本法及び関連条文の試訳である。 

 

＜日本法＞＜特定商取引法＞ 

（通信販売における契約の解除等）  

第十五条の二  通信販売をする場合の商品又は指定権利

の販売条件について広告をした販売業者が当該商品若しく

は当該指定権利の売買契約の申込みを受けた場合における

その申込みをした者又は売買契約を締結した場合における

その購入者（次項において単に「購入者」という。）は、

その売買契約に係る商品の引渡し又は指定権利の移転を受

けた日から起算して八日を経過するまでの間は、その売買

契約の申込みの撤回又はその売買契約の解除（以下この条

において「申込みの撤回等」という。）を行うことができ

る。ただし、当該販売業者が申込みの撤回等についての特

約を当該広告に表示していた場合（当該売買契約が電子消

費者契約及び電子承諾通知に関する民法の特例に関す

る法律 （平成十三年法律第九十五号）第二条第一項 に規

定する電子消費者契約に該当する場合その他主務省令で定

める場合にあつては、当該広告に表示し、かつ、広告に表

示する方法以外の方法であつて主務省令で定める方法によ

り表示していた場合）には、この限りでない。  

２  申込みの撤回等があつた場合において、その売買契約

に係る商品の引渡し又は指定権利の移転が既にされている

ときは、その引取り又は返還に要する費用は、購入者の負

担とする。  

 

＜ドイツ民法＞357条3項1文 

 消費者は、346条2項1文3号の規定にかかわらず、次の場

合に限り物の価値減少に関する価値償還をしなければな

らない、 

１．価値減少がその物の性質（Eigenschaften）及び機能

状態（Funktionsweise）の検査（Prüfung）を超える

取扱い（Umgang）に起因する場合であり、かつ、 

２．消費者が遅くとも契約締結時において、テキスト方式

により、その法律効果を提示されていた場合。 

 

＜ＥＵ消費者権利指令＞14条2項 

 商品の価値減少が商品の特質（Beschaffenheit）、性質

（Eigenschaften）及び機能状態（Funktionsweise）の検

査に必要でない、商品の取り扱いに起因する場合にのみ、

消費者は、その価値減少の責任を負う。消費者が事業者に
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より第6条1項hに従って撤回権について教示されなかった

ときは、商品の価値減少の責任を負わない。 

 

＜ドイツ民法＞312e条1項1文 

 商品引渡しに関する通信販売契約の場合、消費者は、357

条1項とは異なり、次の場合に限り法定解除の規定に従っ

て収益（Nutzungen）の価値償還をしなければならない、 

１．消費者が、性質（Eigenschaften）及び機能状態

（Funktionsweise）の検査を超える方法で、その商品

を使用した場合であり、かつ、 

２．消費者が事前に事業者によって法律効果を提示され、

かつ、撤回権又は返還権に関する360条1項又は2項に

よる教示を受けたか、又は、両方ともその他の方法で

知った場合。 

 

７．結びにかえて 

 

通信販売契約撤回の際に消費者に償還義務が発生する

基準として、商品の検査を超えた使用については価値償還

義務があるとするＥＵ指令の基準がある。ＥＵにおいては

この基準が採用されることとなるが、問題となるのは、検

査を超えた使用とはどの程度の使用をいうのかというこ

とである。上記ドイツ判例の示した見解が適用範囲内の商

品に対する一般的な基準となれば、消費者は使用による商

品の価値減少分の償還を心配することなく、安心して商品

の検査ができることになる。しかし、他方で事業者は、消

費者の撤回によって返送された商品の価値が大幅に減少

しているためにこの商品の再販売ができなくなるという

負担がある場合も想定しなければならず、この負担がある

ことを前提に販売事業をしなければならないことになる。

上記ドイツ判例の示した見解が他の適用範囲内の商品す

べてにも適用されるのかは注目したい。 

 また、事業者の過大な負担を減少させる手法として、適

用除外という法技術があるが、ＥＵ指令は一部の特殊な商

品を指定するのみで、適用除外を大幅に拡大する傾向には

ないようである。しかし、適用除外を拡大して事業者の負

担を減少させるか、それとも、高額な支払から消費者を解

放するかは慎重に検討しなければならないであろう。事業

者の負担が重くなれば、事業者は商品の価格を上昇させる

ことによって負担分を回収しようとする可能性があり、消

費者は低価格で商品を購入することが困難となる可能性

がある。一方で、通信販売を利用する消費者が増えること

により通信販売業界が売り上げを伸ばせば、商品価格の低

下も期待できるとも考えられる。一見すると事業者の負担

を増やす法規定があることによって商品の価格上昇が心

配されるとしても、最終的に事業者の売り上げ増加に伴う

商品価格低下によって実質的に消費者の利益が保護され

るという、消費者にとっても事業者にとっても有益な結果

になるとすれば、事業者の負担を増やす法規定は必ずしも

事業者にとって不利益な法規定とはならず、しかも、消費

者を保護する法として機能することにもなる可能性があ

る。 

 消費者保護とは何かということを考察する上で、消費者

にとって都合の良い規定が本当に消費者を保護する法と

なるかを判断しなければならず、事業者の行動予測は重要

な判断要素となる。本稿において紹介したドイツ判例は、

このような判断をするための有益な事例であると考える。

また、消費者保護を強化する傾向にあるＥＵにおいて、特

に本稿において分析したＥＵ指令の撤回権の範囲に関す

る法規定が通信販売業界にとっても有益な規定となり、結

果として消費者にとって有益となるかが重要になると考

える。今後、市場の動向を含め、多角的な視点での研究が

必要となるであろう。本稿は、このような多角的な今後の

消費者保護法研究の一助となるものと考える。 
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