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約 款 の 法 的 性 質 論 序 説

● 石 原
全

1序

(1)

約款 と一般契 約間には質的差異が存す るとされ る。相手方 は約款 内容不知

といえ ども約款利用 の認識可能性(必 然性)又 は約款に よる とい う意思推定

に よ り拘束 され る。解釈 は,客 観的にな され るべ きであ り(法 律解釈へ の接

近),解 釈上告可能性も,解 釈統一性(規 範的制度的性格)か らみて事実問題
(2).

・とされず肯定 され る
。 よ り大 きな差異は,約 款 には一般契約 よりも強度 な内

(3)

容 コン トロールが要 求 され,顧 客 の合理的期 待可能性,良 俗,信 義 則,公 平
(4)}

な る裁量(BGB315),任 意法 の秩序機能等 の諸基準が発動 され る。 この よ

うな特質を有す る約 款の法 的性質論 には大別 して法規範説 と契約説(広 義で

の)が 存す る。通 説は契約説で把握 し,約 款設定行為 は単な る事実行為で あ

原 稿 受 領1976年10月26日

(1)約 款 が 今 日 の 法 取 引 上 不 可 欠 な 存 在 で あ る こ と は 広 く 承 認 さ れ て い る.Vgl.

stattallerEsser-Schmidt,Schuldrecht.BdLAIIgemeinerTeil,Teilb.1.

5.AufL,Karlsruhe1975,S.99ff.こ れ に 反 し て,Schreiber:"Dierechtliche

Beur七eilungallgemeinerGeschtiftsbedingungen,"NJW1967,S.1441f.は 約

款 否 定 論 を 主 張 す る が,こ れ は 約 款 の 機 能 の 一 面(そ れ も 悪 し き 面 で の)を 強 調

す る に す ぎ ぬ し,意 思 表 示 に お け る 白 地 授 権 を 無 視 す る も の で あ る.Schreiber

に 対 す る 一 般 的 反 論 と し て,Vgl.Bydlinski;,,ZurEinordnungderallge-

meinenGeschtiftsbedingungenimVertragsrecht,"FSftirW.Kastner,

Wien1972,S.47..

(2)石 井 ・鴻r商 行 為 法 』 上 巻40頁 参 照,

(3)OLGCelle,BB1960,S.105;BGHNJpV1971,S.1036。

(4)Vgl.stattaller,Lukes,,,GedankenzurBegrenzungdesInhaltsAllge-

meinerGesch銭ftsbedingungen,"FSfdr'rA.Hueeh,MttnchenundBerlin

1959,S.463ff;Baumbach-Duden,HGB.21.Aufl.,Mttnchen1974,Einl.

BuchIIINL3ff.な お,か か る 処 置 に 反 対 す る も の と し て,特 に,Vgl.,

Brandner,,,DieUmsttindedesEinzelnenFallbeiderAuslegungund

BeurteilungvonallgemeinenGeschaftsbedingungen,"AcP162,S.237ff.

bes.S.252ff.
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り,約 款は個別契約締結前 は 一片 の紙 片であ り法的 にはなん ら価値 を有 し
(5)

ない とす るか,そ れに もかかわ らず,個 別契約に おけ る約款処理 の点では,

約款の法規性(社 会学的にみれば規範性を有 し,し たがって事実上規範と同
(6)「

様に機能 してい る)が 顧慮 され る。 しか し,単 な る事実が個 別契約に おけ る

評価 の場 で大 きな比重を 占め るのはなぜか,一 般契約 と約款 との法的処 理が

(7)

異な る根拠如何,は 十全に説 明 しえない。 もっ とも,契 約説 ・法規範説の対

(8)

立は今 日結果 的に差異 はな く意味を失 っている ともいわれ る。 しか し,若 干

の差 異はいずれかの説を とるかで生 じうる し,法 理論上 も約款そ の ものの解

明は等 閉視 しえない。

'(5)Vgl
.z.B.Raiser,DasRechtderαllgemeinenGeschdfts-Be4ingungen.

Bad-Homburgv.d.且.(Neudruck)1961,S.109ff;Ballerstedt,"1(artellver-

botundEinzlevertrag,``ノZ1956,S.270;Isele;,,Grundproblemeder

AllgemeinenGeschaftsbedingungen,``∫uSl961,S.311;Brand且er,AcP

162.S.252;Bydlinski,a.a.0.50ff.な お,世 界 的 傾 向 と し て も 契 約 説 に 立

脚 し て い る こ と に つ き,Siehe,'vonE.Caemmerer(hersg.),Richterliche

KontrollevonAllgemeinenGeschb'ftsbedingungen(ArbeitenzurRechtsverg-

leichung41).Frankfurt/M・Berlin1968.

(6)我 国 で 有 力 な,約 款 に よ る と い う 白 地 慣 習 又 は 白 地 慣 習 法 説(石 井 『普 通 契 約

条 款 』(法 学 選 集4)33頁)も,約 款 設 定 行 為 は 事 実 行 為 で あ り 約 款 は 事 実 に す

ぎ ず,結 局 は 当 事 者 意 思 推 定 に 立 脚 す る も の と い え る.

(7)Vg1.Esser-Schmidt,a.a.0.S.102f.契 約 説 の 立 場 を 貫 く 限 り で は,純 粋

契 約 説(Weber・H・ ・Jnbaltsgrenienノ 伽AllgemeineGeschdiftsbedingungen.

MarburgerDiss.1966,S.15ff)は 妥 当 と い え る.な お,近 時,法 規 範 説 を 否

定 し な が ら も 約 款 の 設 定 行 為 そ の も の を 法 的 評 価 対 象 と す る 見 解 と し て,法 律

行 為 説(Lukes,a.a.O.S.478;ders:"GrundproblemederAllgemeinen

Geschtiftsbedingungon,"/uS1961,S,303),単 独 行 為 説(Naendrup,P.-H.;

DieTeilnichtigheitimRechtdePtAtlgemeinenGeschdftsbedingun8en.Bielefeld

1966・S・64ff・),契 約 以 前 の 契 約 形 成 説(Diederichsen;"DieAufs七ellungAllge-

meinerGeschiftsbedingungenungihreAufrechterhaltungbeiNichtigkeit

einzelnerKlauseln,"ZHR132,S.246f.)が 主 張 さ れ て い る.約 款 設 定 行 為

の 解 明 の 志 向 は 正 当 と い え る が 約 款 そ の も の の 解 明 に は 未 だ 不 十 分 で あ り,

既 成 理 論 か ら も 支 持 を 得 て い な い.Vgl.Paland七 一Heinrichs,BGB.34Aufl.,

M丘nchen1975,Einf.v.S.1456Ad.

(8)Esser-Schmid七,a.a.0.S.104は,両 理 論 の い ず れ に よ っ て も,約 款 の 法 的

正 当 性(Legitimation)の 根 拠 づ け 不 可 能 を 認 め る こ と が 学 問 上 の 誠 実 さ の 命

令 で あ る.そ し て,現 在 の 経 済 生 活 に お け る 約 款 の 事 実 上 の 役 割 の 面 か ら 社 会 的

現 象 と し て 法 的 に 重 要 で あ り,し た が っ て 社 会 的 国 家 的 チ ェ ッ ク を 要 す る,と す

る.
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皿 従来の法規範説概観

ドイ ツの 判例 上,法 規 範 説 を採 用 した とされ るが1940代 か ら50年 代初 頭

にか け て のRG,BGHの 判 例 で あ る。 そ の 先駆 的 判 例 に お い て 「全 く一 般

的 に 言 うと,し ば しば 非 常 に 包 括 的 な約 款 の 引用 の下 で締 結 され る契約 の締

結 は,決 して この契 約 内容 を 形 成 す る規定 の全 てに つ き真正 の 契 約上 の 合意

を 意 味 す る もので はな く,む しろ既 に 準 備 され て い る法 秩 序(fertigbereit-

liegende-Rechtsordnun9)へ の 付 合 を意 味 す る。 そ して,こ の法 秩 序 に(任

意 で)加 入 す る者 に具 体 的 に そ の 内 容 が 良 く知 られ て い る こ とを要 しな い」
(9)

とされた。本件 は約款に署名 した者 が約款 を読 んだ か否かに は何 ら関係 しな

い(付 合概 念の説 明)と す るものであ り,一 般的 に約款 の法的性格を論 じた
(10)

.ものではない。更に,約 款解釈の客観 的解釈(法 律類似 の解釈)に 「法秩序」
(11)

概 念が利用 された。 次いで,BGHは,当 初はRGに な らって 規範 的法秩

序(normざtiveRechtsordnung)と い う表現を採 用 した。 例 えば,「 一般 的

規範 として」多数 の他 の既存 又は将来締結 され るべ き契約関係を支配すべ き

規範的契 約条款」 とか 「多数 の契約 のために規範 的に確定 され た契約条款」
(12)

とす る。 しか し,い ず れ も付 合 と して て お り,規 範 的 とか 法 秩 序 とい う文 言
(13)

が 一 体 何 を 意 味 す る か は 疑 問 で あ る1。 そ の 後,BGH峠 明 確 に 「(ADSpは)

客 観 的 一 般 的 に 拘 束 的 は 法 規 範 で は な い 。 と い う の は,そ の 場 合,付 合 を

.(9)RG,U。v。31.1.遺941DR1941,S.1210(12).Vgl.ah・h,OGHBZK61・,

NJW1949,S.905.一,

⑩ 本 判 例 の 射 程 距 離 に つ き,Kersting;"Anmerkung"zumobengenannten

Urt.desRG,DR1941,S.1213f(15).Vgl,Auch,Weber,DieAllgemeinen

Geschdftsbe♂in8un8en.(SonderausgabeausStaudinger.Kommentarzum

B{irgerlichenGesetzbuchllAufl.Bd.II,Teilla,RechtderSchuld-,

verhtiltnisse)Berlin1976,N182.な お,既 に 準 備 さ れ た 法 秩 序 と い う 意 味 で

の 約 款 に つ き,Vgl.Clauss;"ZurSystematikderAIIgemeinenGesch批s-

bedingungen,``1レ のR1959,S.166.

(iDRGZ170/233(40);.171/43(46,48).

⑫BGHZ1/83(85);3/200(203);8/55(56);9/1(3);12/136(42),Vg1.auch

BGHNJVV1953,S.220.

⑬Vgl・v.Brunn,1)ie/brmularmdβigenVertragsbedingungenderdeutschen

Wirtsohaft.2Auf1.1(61n・Berlin1956,S.73.
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全 然 必要 と しな い の では な く,む しろ,そ の規 定 へ の 両 者 の付 合 と して 効

力(Wirksamkeit)を 取 得 し うる 一般 的 に確 定 され た 契 約 基礎(Vertrags-

grundlage)に す ぎな いか らで あ る。 した が って,勿 論 そ の 内容 を詳 細 に 知

る こ とを 要 しな い が,相 手方 が 明示 又 は黙 示 的 に 同 意 を表 明 した 場 合 に契 約
くユの

要 素 とな る… …」 と し,以 後,こ れ が 確 定 した 判例 とな って い る。 む しろ,

法 規 範 説 を 直 接 採 用 した か と 思 わ れ るの は 下 級 審 に 存 す る。 例 えば,KG

(west)U.v.22.10・49は 「一 般 的 に拘 束 力 を 有 す る完型 的 取 引約 款 は法 秩

序(Rechtsordnung)と い う意 義,つ ま り,民 法 施 行 法2条 の意 味 に お け る

実 質 法 で あ り,契 約 上 の合 意 とい う意味 を有 しない 。約 款 の規 範 性 承 認 に と

って決 定 的 な の は … …均 一 な 事 実 に つ き,大 規 模 な 範 囲 に 関 して統 一 的 な 規

整 を な そ うとい う 目的決 定(Zweckbestimmung)で あ る」 と し,ADSpは
　 　

内容不知 かつ非商人に も適用 され る とした。但 し,こ れ も,ADSpの 長期間

使 用,一 般的周知性 に基づいてお り全 く実質法 と同一視 した ものではない と
(16)(17)

され る し,民 法施 行法2条 の法規範 とされ る理 由づけは十分 でない。他方,

学 説上 は,「 約款 は法(Recht)0で あ り,経 済 の 自成法であ る。 この ことは,

法概 念の拡大 であ るが,国 家法 と異 な り約款 は個別契約に対 して直接的で は

な くて,む しろ当事者 の相応 な合意,つ ま り,当 事者 意思に基 づいて適用 さ
(18)

れ る 」,「 経 済 団 体 に よ っ て 審 議 さ れ た 法 秩 序 は こ れ ら の 者 に よ っ て 設 定 さ

れ,し た が っ て,客 観 化 さ れ,団 体 が こ の 秩 序 に サ ン ク シ ョ ン を 付 与 し 経 済

⑭BGHZ18/1(2).な お,BGHの 判 例 に つ き,SiehejWeber,a.a.0.N185.

⑮SJZ1950,S.666(67);Vg1.auch,OLGFreiburgJZ1951,S,223;OLG

HamburgDB1951,S.977;OLGHamm,MDR1947,S.263.

⑯Raiser;"Anmerkung"zumobengenanntenUrt.desKG,SIZ1950,

S.668f.

⑰ 通 説 は 約 款 は 民 法 施 行 法2条 の 法 規 範 で は な い と 解 す る.Vgl.Soergel-
'Siebert

,BGB.Bd.7.Stuttgar七 ・Berlin・K61n・Mainz1970,Anm.9zu§2

EGBGB(Hartmann).

⑱GroBmann-Doerth,SelbstgeschaffenesRechtderWintschafun4staa彦liches

Recht.Freiburg1933,S.5f.;Eilles:,,DasRechtderAllgemeinenGeschafts・

bedingungenunddieGerichte,　 DGPVR1941,S.121ff;Herschel:,,Rech七s-

naturundVerbindlichkeitserklarungderVertragsordnung,``1)GWR1942,

S.251f.;ders;,,DieVertragsordnungalsRechtnorm,"DR1942,S.753ff.

但 し,こ れ ら の 説 は 約 款=国 家 法 と 主 張 す る も の で は な い こ と に 注 意 を す る.
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(19)

的力を もって団体が この秩序の背後に存す る ことで十分」 と し,法 規範説 が

強力に主張 された。だが,こ れは事実上の規 範性 を主張す るにす ぎず,法 理

論としては成熟 していない。 したがって,発 生源と資格づけ源を混同してい
(20)(21)

る と批判 され る。更 に,近 時,制 度理 論に依拠 した法規範説が主張 され てい

るが,支 持 は得 られ てい な い。

(22)

他方,我 国に おいては判例 は多 く意思推定理論に立脚 し,僅 かに認可に依
(23)

拠 した法規的性格を有するという立言が見 られるにすぎない。学説では,制
(24)(25)(26)(27)

度理論,認 可説,自 治法説,約 款 を多元的に構成 しつつ,認 可約款 ない しは
(28)

認可約款による利用強制ある場合に法規範性を認める諸説が存する。自治法

⑲Eilles,a.a.0.S.122.;GroBmann-Doerth,a.a.0.

⑳Rehbinder,AllgemeineGθschdftsbedingun8enunddieKontrolleihreslnhalts.

Berlin1972,S.16f.

⑳Meyer-Cording.DieRechtsnormen.Ttibi・ngen1971.こ れ に 対 す る批 判 と

して,VgLWolf.M.:。NormsetzungdurchprivateInstitution～"∫Z1973,

S.229ff.

⑳ 大 判,大4.12.24民 録21輯2182頁.

⑳ 甲府 地 判,昭29.9.24下 民5-・9-1583.東 京 高 判,昭41.4.18下 民17-3・4-

301.な お,我 国 の 約 款 に 関 す る判 例 概 観 と して,菅 原 「普 通 取 引 約 款 の法 律 問

題 」 商 事 法 務325,326号:高 田 「判 例 か らみ た 約 款 の拘 束 力 と そ の 回避 」 法 律

時 報31巻3号15頁 以下.

⑭ 米 谷 『約 款 法 の 理 論 』,伊 沢r保 険 法 』54頁.こ の 説 に 対 して は 制 度 概 念 が 法

的 に熟 して い な い とか,「 カ トリ ック社 会 信 奉 者 で な い 者 に と って は 興 味 の な い

ドグ マ」(岩 崎 「普 通 契 約 条 款 の法 源 性 」(谷 川 ・龍 田 編,『 商 法 を 学 ぶ』 所 収16

頁)と か 批 判 され る.わ れ わ れ 当 面 本 理 論 の 評 価 を差 し控 え る が,約 款 そ の も の

と約 款 に よ る契 約 との峻 別 及 び 約 款 を 国家 法 と契 約 との 中 間 に 位 置 づ け る こ と に

は 御 益 す る と ころ大 で あ る.

㈲ 大 橋r保 険 法 講 義 』 第1分 冊78頁 以 下,野 崎r保 険 契 約 法 論 』28頁.主 務 官

庁 の認 可 は 行 政 官 庁 の1つ の見 解 に す きず,法 規 範 説 を 認 め る の は 無 理 で あ る.

㈲ 田 中(耕)『 商 法 則 概 論 』188頁:『 法 律 学 概 論 』44頁,西 原 『商行 為 法 』52頁,

同 「現 代 法 に お け る 銀 行 取 引約 款 の地 位 」 金 融 法 務671号,服 部 『商 法 総 則 』30

頁;野 津 『保 険 法 』82頁,実 方 前学 長 も商 事 自治 法 説 に 立 た れ る.(実 方 『商 法

学 総 論 』36頁).な お,最 近 の学 説 概 観 と して,大 塚 「普 通 取 引 約 款 の拘 束 力 」

(法 学教 室 第 二 期8,60頁 以 下)参 照.

鋤 多 元 的 構 成 は ドイ ツ で も 近 時 主 張 され て い る.Vgl.Clauss,MDR1959,

S.165ff;G6tz,ZunSchwei8enimrechts8eschdftlichenVerhehr.BadHom-

burgv.d.H.・Berlin・Zttrich1968,S.114ff.157ff.わ れ わ れ は 当 面,制 定 法

へ の接 近 程 度 に 差 を 生 ず る にす ぎ な い と解 す る.

鰺 谷 川 「現 代 に お け る企 業 取 引 と法 」(r現 代 法9現 代 法 と企 業 』所 収)156頁 以

下;石 田 「法 律 行 為 の 解 釈 方法 」(3・ 完)法 学 協 会 雑誌93巻2号77頁 及 び88

頁.も っ と も,石 田説 は 法 律 が 約 款 の拘 束 力 を 承 認 す る,と す る.な お,谷 川 説

類 似 の 見 解 は,既 にGoldschmidt:。DieHaftungspflichtderEisenbahnver-

waltungenimGuterverkehr,"ZHR4,S.585ff.が 展 開 して い る.
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説 につ いては,規 範の出所源 と性質 づけ源を混 同 してい る し,国 家に 由来 し

ない独 立かつ 国家 よ り先在 して帰属す る法設定権 力を持 つ ことは近代法治国
(29)

家では原理的に排除 され るとい う適切な批判が加 え られ る。殊に,取 引社 会

よ りの授権(服 部説)と い うものは,取 引社会概 念の確定は不 明確であ り法

的団体 とは認 め難 いのでは なか ろ うか。又,認 可等の留保 の下 での約款 制定

権の授権説 は,認 可等が主務官庁 と企業 との関係(監 督 法上 の効 力)に 関す
(30)

る ものにす ぎず,法 規範の 自治的制定への授権 と解 しうるかは問題 である。

仮 りに授権 の前提要 件を充足 しなか った場 合,当 該約款 は ど う性質づけ られ

るのか不 明であ る。

以上簡単に法規範説 の旧来 の理論 につ き検討 したが,い ずれ も難点が存す

る。そ こで,以 下においては,約 款法規範 説の新 たな根拠づけを試 み る。
1

皿 約 款 法 規 範 説 の 展 開

わ れ わ れ は差 し当 り規 範 及 び 法規 範 に つ い て は以 下 の 定義 に従 う。 規 範 と

は,人 々の行 態(Verhalten)に つ き外 部 か ら規 整 づ け,均 一一7S秩 序 づ け と

い う影 響 力を 有 す る規 準(Regeln)で あ り,違 反 に つ き何 らか の サ ン クシ ョ

(31)

ンが課 され る行態規範(Verhaltensnorm)で あ る。 法規範 とは,「 政 治的に

組 織 された社 会の,そ の成員に よって一 般的に承認 され,か つ,究 極 におい

ては物理的強制 力に ささえ られた支 配機構 に よって定立 され又は直接 に強 行1
(32)(33)

され る規範」 であ り,構 造 的には2重 構造規範であ る。 そ こで,約 款 は この

法規範要件を充足す るかを以下で検討す る。

㈲ 岩 崎,前 掲 論 文,12頁:Rehbinder,a.a.0.S.16f;Lukes,a・a.0・S.477;

Sieg:"DerTarifvertragimBlickpunktderDogmatikdesZivilrecht,``

ノ4cP151,S.252f.

③◎ 就 業 規 則 に つ き,石 井 『労 働 法 の 研 究 皿経 営 と 労 働 』105頁 以 下,Vgl.auch,

Clauss,1匠D1～69,S,166.

㈲Vgl.Helm,FSju'rCarolsfeld,S.127;Meyer-Cording,a.a.0.S.6;碧 海,

r法 哲 学 概 論 』(第3版)57頁.

㈱ 碧 海,前 掲 書62頁 以 下.Vglaucり.Helln,FSfttrCarolsfeld,S.128;

Enneccerus-Nipperdey,LehrbuchaesBdir8erlichenRechts.All.Teil1.

Halbb.i15AufL,Tttbingen1959,§32;Meyer-Cording,a.aD.S.7.

33浜 上 「過 失 に よ る 表 示 」 阪 大 法 学39号10頁.
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(1)一 般承認性 制定法又は 国家に よ り立法 を委任 された場 合には,国 家

構成員 の代表た る国会を通 じて,一 般的承認性は肯定 され ることになる。 こ
(34)

の よ うな 明示の もでは な くて も 黙示的であ って も足 りる(慣 習法)。 約款の

場創 わわれれは法律による直接授権説又は慣習法(自 地慣習(法)説 を含

め て)を 採 用 して い な いか ら,こ の要 件 を充 足す るか が問 題 とな る。 通 説 は
く　の

.法制定権 の国家独 占が近代法 の建前 と して法規範性 を否定す る。 しか し,一

般承 認性 は私人間の法律関係につ き当事者 自治,つ ま り,私 的 自治を前提 と
(36)

す る限 り,国 家に よ り公序 良俗,強 行法に反 しない限度で是 認 されている と
(37)

いえ る。つ ま り,私 的 自治は法設定 力の委任 であ り,国 は当事者 の契約 内容

通 りに裁判所を通 じて強制的に実現す る。つ ま り,国 が社 会関係の形成 につ
(38)

き私人 に授権す るのであ る。 この私的 自治のみか ら約款法規範説を簡 単に論グ
㈱Vgl.Manigk,DiePrivatautonomieimA勿fbauder.Rechtsguelle.Berlin

1935,S.97;Enneccerus-Nipperdey,a.a.0.§49.

㈹Vgl.Larenz,LehrbuchdesSchuldrechts.Ba.1.Allg.Teil.Mifnchen1968,

§81V;Esser-Schmidt,a.a.O.S.103;Brandner.AcPl62,S。249f.

㈲ 公 序 良 俗 等 は 私 的 自 治 の 外 在 的 制 限 で あ り,更 に,価 値 尺 度 と し て 任 意 法 の

機 能 が 注 目 さ れ,任 意 法 は 予 備 的 機 能(Reservefunktion)の み な ら ず 枠 付 け 機

能(Rahmenfunktion)を 有 す る 点 か ら,内 在 的 制 約 を 課 す る.VgLWolf:

"Privatautonomie,"GrundlagendesVertrags-undSchuldreeht(Athen伽m-

Zivilrecht1).Frunkfurt/M.1972,S.36 .ff:Esser-Schmidt,a.a.0.S.16

undS.87f;Westermann,VertragsfreiheitundTptPengesetzlichheitimRecht

derPersongesellsohaft.Berlin・Heidelberg'・NewYork1970,S.40f.こ の

機 能 に 着 目 す れ ば 約 款 の 内 容 コ ン ト ロ ー ル と し て 任 意 法 の 秩 序 機 能 が 活 用 さ れ

る こ と に な る.Vgl.Lukes,a.a.0。S.479ff;Flume,AllgemeinerTeildes

BtirgerlichenRechts.B乙2.DasRechtsgesGhdft.Berlin-Heidelberg・New

YoTk1965,S.670ff;Raiser,a.a.0.S.293';Haupt;,,Vertragsfreiheit

undGesetz,"ZAhDR1943,S.85undS.87;Westermann,a.a.0.S。55;LG

MtinchenSeu .が「Bl1911,S,217f:BGHZ41/151,60/243,353;Enneccerus-

Nipperdey,a.a.0.2Halbb.1%0,§163VI;Mroch,ZumKampfgθgen

dieunlauterenGeschdftsbedingun8en.Karlsruhel960,S.46f.

B7)Esser-Schmidt,a.a、O.S.84;Bucher,1)assubl'ehtiveRechtalsNorm-

s'etzungsbefugnis.Ttibingen1965,S.45;Danz,Auslegun8desRechts-

82schaf.1.Aufl,,1897,S.6.Oftinger,,,DieVertragsfreiheit,"DieFreiheit

desBtirgersimS6hωeizerischenRecht.zttrich1948,S.318は 機 能 的 に

は 契 約 は 当 事 者 に 制 限 付 で 正 に 当 事 者 関 係 の み に 関 す る 法 秩 序 を 創 造 す る 権 能

(Befugnis)を 与 え る と す る,

G8星 野 「現 代 に お け る 契 約 」(r現 代 法8現 代 法 と 市 民 』 所 収)225頁.(但 し,契

約 自 由 に 関 す る);Reuter,1)rivatrechtlicheSchrankenderPerPetuierung

vonUnternehmen.Frankfurt/M,1973,S.59;Ryck:"DerIrrthumbei

Rechtsgeschaften,``FG∫ 獅G.BeseJler.Berlin1855,S.126f.Vgl.auch,

Esser-Schmidt,a.a.0.S.104;Raiser,a.a.O.S。64f.
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定 しえ な い。 とい うの は,人 が 自己 の絶対 的権 力か らのみ 創 造 しよ うとす る

法作 用 は,一 一般 的 意 思(Gemeinwille)の 承 認 を欠 い てお り,授 権 規 範 を要
(39)

す るか らであ る。 この授権規範は,現 行法上,任 意法 の存在 自体〆殊に,日
(40)

民91条 に求め られ る。 強行法 。任意法間 の対 立は客観法に関す るが,同 時

に,私 的意思,つ ま り法律行為 を締結 す る法 主体 の意思 と客観法 との関係に

も関連す る。私法は,私 人の利害を問題 と し私人の必要性充足に奉 仕す る。

この必要性 及び利害 が どの ような態様か,ど の よ うに充足 され るべ きかは,

私人が最良の判断者 であ り,か つ,自 身で決定す ることを欲す る。他方,国

家は,特 に債務法の分野で法取引活動 に もとづ き私人の全ての必要性 を事前

に規定 し法典化す ることは不可能だ し,私 人の全活動を厳格に規範化す るこ

とにつ いては何 らの利害 を有 しない。そ こには合 目的性考慮 と私人の意思 の
(41).

尊 重が存す る。 とはいえ,完 全な 自由保障 では無制限な抗争が生 じるか ら,

社会秩序保持 のために国家 は私法関 係が整然 と した方法で行われ ることにつ

き直接的利害関係を有す る。そ こで,強 行法が規定 され ることにな る。 した

が って,2種 の法規 範,全 ての法活動 を拘束す る強行法 と自身で任意 に規整
(42)

をな しうるとい う当事者 への授権法た る任意法が存す る。 この授権 は明示的

規定(例 えば スイス債務法191)又 は強行法が何 ら存在 しない ことに よる黙
(43)

示的授権の いずれかでな され。但 し,こ の授権法 は当事者 の行為に よって任

㈹Enneccerus-Nipperdey,a.a.0.§491.理 由 づ け は 異 な る が 授 権 規 範 を 要 す

る も の と し て,Manigk,a.a.0.S.54undS.88;Kr亘ger;"StaatlicheGesetz-

gebungundnichtstaatlicheRechtsetzung,"R4A1957,S.202f.但 し,

Herschel,DGVaR1942.S.255は,授 権 を 要 せ ず,と す る.

㈹91条 が 一 般 的 規 定 で あ る こ と に つ き.梅 『訂 正 増 補 民 法 要 義 』 巻 之 一 総 則(34

版)202頁 以 下;穂 積(重)r民 法 総 論 』 下 巻(11版)34頁 以 下;岡 松r民 法 理

由 』 総 則169頁 以 下.

㈹VgLWolf,a.a.0。S.26f.;Thoma,BdirgerlichesRecht.A〃g.Teil.

Stuttgar七1975,S。99.

幽Fr6hlich,Vomgωin8en4enun4nichtgevingenden1)rivatptecht.ZUricher

Diss,1922,S.2f.Vgl.auch,Bucher,a.a.0.S.19ff.bes.S.21.

㈹Fr6hlich,a.a.0.S.4.Sieheauch,Oser-Sch6nenberger,Kom.xum

SchωeieerischenZivil8esetebuch.Bd1V.DasObli8ationenreeht.2AufL,

ZUrich1929.Nr.7zu§19,更 に は,制 定 法 が 現 実 に な さ れ る 合 意 に 法 効 果

を 結 合 し て い る こ と に よ っ て 黙 示 的 授 権 は 是 認 さ れ る.Siehe,Westermann,

a.a.0.S.46;Enneccerus-Nipperdey,a.a.0.§491.Vgl.auch,Wolf,

a.a.0.S。21。
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'意 に 客観 法(任 意 法)を 変 更 ・廃 止 しうる もので はな い。 とい うのは,不 遵
くるの

守及び違 反を認容 し法制化す る法律 とい うものは矛盾だか らであ る。 したが

って,任 意法は,任 意法 に よってなされた規整 づけ(Regelung)は 唯一の可

能態 ではない ことを規定 してい るにす ぎず,当 事者 に よ り異 な る規整づけが

可 能であ ることを最初か ら留保 し,そ の規整を適法 とす るものである。任意.

法 は法主体に異な る規整をな しうることを授権す るものであ り,こ の権限を

行使 す る者 は任意法 の授権において適法行為 しているのであ り,任 意法に違
ロの

反 してい るもので はない。 ところで任意法は補充法 とも解 され ているが,補

充法 自体他 の合意が欠けてい る場合に適用 され るのであ り,そ こには別異 の

合意が許 容され法的に効力を有す るとい う授権 が存す る。 したが って,常 に

(46)

補充法 には授権 が存す る。 ところで,私 的 自治の授権に よ り,そ の行使 に よ

り創造 され るのは 客観法なのか,法 規範な のか,そ れ とも 主観的権利なの

か。 これにつ き,「 法律 行為 は国家に より制定 された法規範 と同様に法規範

(私的な法lexprivata)で あ り,授 権 された者 が何 が適用 され るべ きかを宣

言 して初 めて法規範が生ず る。表示に よって客観法 が創造 され る。個 々人に

(47)

は私的 自治が与 え られ ている」 とす る見解が存す る。 この見解は,授 権及び

意見表示 に基づ き法 規範 が生ず ると解す るのは妥当であ るが,国 家法 と同一

視 したのは,名 宛 人範 囲 ・正 当性保障等で差異が存す るか ら妥当でない。通

説 は,法 関係の私的 自治に よる形成 は法設定(Rechtsetzung)で はな く,主

観的権利(subjebktivesRecht)が 創造 され る。 とい うのは,私 人 はその規

整 に 自身 で法拘束性 を付与 しえず,む しろ,こ れは既 に制定化 された法に基

働B丘10w;,,DispositivesZivilprozeBrechtullddieverbindlicheKraftder

Rechtsordnung,``Acl)64,S.43ff.

㈲Fr61ich,a.a.0.S.89;Bttlow,a.a.0.S.9undS.45;Westermann,a.a.0.

S.41undS.45;Manigk,a.a.0.S.127ff.Vgl.auch,Bucher,a.a.O.S.53.

(自 由 推 定 で あ る,と す る).

㈲Fr6hlichra.a.O.S.87f;Westermann,a.a.O.S.46.Vgl.auch,Bitlow,

a.a.0.S.77fundS.83.任 意 法 と 強 行 法 と の 差 異 に つ き,VgL,Btilow,

a.a.0.S.46f.

㈲Danz,a.a。0.VorwortundS.20ff.(但 し,第2版 以 後 は こ の 見 解 を 削 除).
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(48)・

いて与 え られ るものだか らであ る,と され る。確 かに,私 的 自治に基 く権能

に よ り創造 され るものは客観 法ではないが,私 的 自治を,「 個 々人が 自口 の
(49)

生活関 係を法秩序の承 認の下 で法拘束的に規整 しうる領域」 とされ る限 り,

当為則(sollensatz)と しての 論理構造を有 し規範 であ り,訴 訟 の承 認は,

当該規範 の 当該法秩序への 算入 の結果,法 規範 と して 適用 され ることにな
(50)

る。 したが って,法 律行為は,単 な る法律効果を発生 させ る法律要件ではな
(51)

く,法 規 範 で あ る。 た だ,個 々人 が 法 規 範 を 定 立 し うる と して も,そ れ は,

国家 か らの授 権 に基 づ くの か,.そ れ と も,人 は意 思 主 体 で あ る こ とそ の こ と

に基づ いて,他 の者 との間に法規範 を定立 しうるもの♪か,が 問題 とな 螺 こ

れ は,私 的 自治 自体国家の授権 に よると同時に,具 体化す るのは意思 主体 た
(53)

る人であるから,高 権的授権プラス行為者の意思であると解される。問題は

約款である。約款が機能上'(法)規 範性を有することは広く承認されている
(54)・(55)

が,そ の根拠た る私的 自治が不存在 といわれ るか らであ る。 つ ま り,一 般契

縛 否 定 説 が 通 説 と い え る が 論 拠 は 必 ず し も 一 致 し な い.Vg1.Wolf,a.a.0.

S.22;Flume,a.a.0.S.5;Schmidt-Rimpler .;"GrundfrageneinerErneue-

rungdesVertragsrech七t'tAcP147.S.159ff;Fikentscher,Schuldrecht.

4.Aufl,,Berlin・NewYork1973,§211111;Sieg,AeP151,S.253;Wolf,

E,All8emeinerTeildesb4rgerlichenRechts.K61n。Berlin・Bonn・

Mttnchen1973,S.317,

㈲Wolf,a.a.0.S.22.な お,星 野 『契 約 総 論 』(民 法 概 論IV第1分 冊)12頁

は,私 的 自 治 を 権 利 義 務 の 変 動 特 に 義 務 の 負 担 の 根 拠 づ け の 理 論,哲 学 と さ れ

る.

60Bucher,a.a.0,S.48.Vgl.auch,Mapigk,a.a.0.S.106f;Raiser,a.a.0.

S.63ff;Oftinger,a.a.0.S.321;Kniger,.石 ～4A1957,S.205.

(50Danz,a.a.0.S.7,13undS二19ff;Glimmer,DieRechtsfi8ureneiner

,,2>ormativitdtdesFaktischen.``Berlin1971,S.51ff;Ryck,a.a.0.S.123ff.

undS.129.

● 働 浜 上 「現 代 法 律 行 為 論 に つ い て 」 民 商 法 雑 誌42巻4号424頁 註(1);同 「機i

関 と 代 理 の 相 違 に つ い て 」 阪 大 法 学35号6頁 註(1).な お,教 授 は 後 者 と す る)

特 に,阪 大 法 学35号4頁).Vg1.auch,Oftinger,a.a.0.S.321.

鮒Westermann,a.a.0.S.27。Vgl.auch.Bucher,a.a.0.SS.7,5 .6,62und

S.68;Naendrup.a.a.O.S.64f.な お,浜 上 前 掲 論 文 は,法 的 規 範 と さ れ る

が,わ れ わ れ は 適 用 範 囲 の 広 狭 は 法 規 範 概 念 上 何 ら 障 害 と は な ら な い か ら,法 規

範 と い っ て 差 支 え な い と 解 す る.Vgl.Manigk,a.a.0.S.92.

働Helm,FS∫ 伽Carolsfeld,S.129undS.131Fn。26;Naendrup.a.a.0.

S.58ff.

㈲ 且elm,ノus1965,S.127;Lukes,a.a.0.S.477.Vgl.auch,BGHZ41/151

(54).
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約に おいては両 当事者 間の交渉に よ り私的 自治の発現 がみ られ るのに対 し,

約款 の場合には,か か るデ ィア ロー クは存せず,内 容形成 につ き一方当時者

のみが関与 しないが故 に,モ ノロー ク(し か も,自 身 の ものにつ いてのみの)
(56)

しか 存 在 しな い。 しか し,こ の こ と 自体 は法 秩 序 が是 認 して い る。 法 原 則 と

して の私 的 自治 の 存 在 は,私 人 が 当事 者 の 関 係 で この 自治 を どの よ うに 利用`

す るか に つ い て は何 も述べ て い な い。 そ れ は そ の 事 実上 の利 用 の程 度 に つ い

て何 も規 定 して いず,む しろ,常 に 自由な 法 律 行 為上 の 行態(Verhalten)
(57)

のチ ャンスのみを保障 してい る。 したが って,約 款 も設定者側 の私的 自治に 、

基 く法規範創造 であ り,相 手方 は約款に よる契約 を通 して付合形態 で 自己の
(58)

法規範創造のチ ャンスを放棄 しているといえ る。 したが って,約 款 も私的 自

治 の発現であ り,法 規範 と解 しうる。

ところで,約 款 には正当性保 障が欠けてい るが故 に,法 規範で はない,と
(59)

さ れ る。 正 当 性 保 障 の 存 否 は,一 般 的 承 認 性 取 得 の 難 易 と考 え られ る が,制

定 法 自体 に も こ の こ と は 問 題 と な る(違 憲 立 法 審 査 権 憲81)か ら絶 対 的 要

請 とは い え ず そ の 存 在 の 蓋 然 性 が 高 い と い う程 度 問 題 で あ る。 又,一 般 契 約

㈱KrUger,Rd/4S.204,

働Vgl.Oftinger,a.a.0.S.328;Biedenkopf:,,UberdasVerhtiltniswirts-

.chafterMachtzumPrivatrecht,"FSfdirF.Bohm,1965,S .117und

S.122.な お.星 野 「現代 におけ る契約」前 掲248頁 は,契 約 自由 の原則 とは法

律 の 明文 に よ らない私人 に対 す る法 律関係形成 の授 権であ り,一 方 当事者 の専制

を 認容 してい るとい って よい……社会的強 者に対す る立法権 の明文 のない授権 と

い うのが 真実 なので はあ るまいか,と され る.Vgl.auch,Biedenkopf,a.a,0.

S,115.

㈲ 但 し,Lukes,a.a;O.S.477は 私 的 自 治 権 能 の 委 譲 と は 解 さ れ な い,と す る.

Schmidt-Salzer,Das.Rechtdera〃8粥 θ勉 θπGscehdfts-undVersicher-

ungsbeaingungon.Berlin1%7,S.67ffは,契 約 説 に 立 脚 す る も,挿 入 合 意

(Einbeziehungsvereinbarung)は,約 款 に よ っ て 形 成 さ れ た 契 約 内 容 に つ き そ

の 形 成 へ の 協 同 を 顧 客 が 放 棄 す る 契 約 又 は 一 方 的 形 成 へ の 契 約 的 に 生 ず る 授 権,

と す る.こ の 見 解 に つ き,VgLBydlinski,a.a.0.S.48Fn.7.な お.Seealso,

Slawson:,,StandardFormContractsandDemocraticConfrolofLaw-

makingPower,``84Harv.L.Rev529(1971),esか.p.53?f.p.541f.

㈲Vgl.Stattaller,Lukes,a.a.0.S.476f,undders,Jus1961,S.304,

Schraidt-Rimpler,Acp147,S・i61;Helm・/us1965,S,122f・ 例 え 認 可 を
,

受 け た 約 款 に も こ の 正 当 性 保 障 は 存 し な い と さ れ る.こ れ に つ き,Helm,Jus

1965,S.123.
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に おいて正当性保障が存在す るとされ るが,そ れは対 立す る2当 事者 意思 の

自由な活動の所 産を理 由と し,そ れが客観的に正 当 とされ な くとも承認 され
(60)

る。 とな る と,現 実 に は,,一 般 契 約 に おけ る 正 当性 保 障 はそ れ ほ ど強 くな
(61)

い。 ところで,約 款 は設定者 た る企業 が 自己の取引のために設定す るもので

あ り,相 手方 の利益観慮が不十分 である とい う病 理現象が存在す る(知 的 ・
(62)

経済的取 引能 力の差異,免 責約款 の存在)。 しか し,い かな る制度に も病理

現象 は存在す るの であ り,こ れに 目を奪われ て本来の機能 を過少評価 すべ き

でない。約款 は制定法 の欠蝕又は不備 を補完 して法取引を円滑 に行 うもので

あ り,こ れに よって企業側 の大 量取引処理 を可能 とす ると共 に,相 手方に と

って も個別契約に よる複雑 さ,時 間の ロス,更 には難解 な法律知識 を有せず

(63)

とも法 取引を可能 にす る機能を有す る。それ は,取 引の円滑化 と合 理化 とい

㈹ 財 産 法 上 の 契 約 に つ き,契 約 メ カ ニ ズ ム に よ っ て 正 当 性 保 障(Richtigkei七s-

gewtihr)が 存 す る こ と に つ き,Vgl.Schmid七 一Rimpler,a.a.0.S.151ff;ders=

"ZumVertragsproblem,"Funktionscaavadel4erPrivatrechtsinstitution・

FsftirL.Raiser.Jubingen1974,s.4ff.

㈹ 移 款 形 成 態 様 と し て,一 方 的 形 成,双 方 的 形 成,中 立 的 形 成 が 存 し,そ れ に 応

じ て 正 当 性 保 障 存 否 に は 程 度 が 異 な る と 考 え ら れ る が,全 て の 形 成 に つ き,企 業

側 の 経 済 的 優 位 の 維 持,強 化 に 利 用 さ れ る 傾 向 を 指 摘 す る 見 解 も 存 す る.形 成 態

様 一 般 に つ き,石 井,前 掲 書17頁 以 下,米 谷,前 掲 書114頁 以 下,441頁 以 下,

Raiser,a.a.O.S.47ff.

働 こ の 是 正 が 約 款 の 国 家 的 規 整 と し て 古 く か ら 論 じ ら れ て い る が,近 時,消 費 者

保 護 の 見 地 か ら 殊 に 司 法 的 規 整 の 欠 陥(個 別 性,偶 発 性,規 整 力 の 相 対 性)克 服

の た め 立 法 的 規 整 が ドイ ッ で 脚 光 を 浴 び,立 法 化 が 押 し 進 め ら れ て い る.実 質 法

面 に つ き,EntωurfeinesGesetzeseurRegelzangdesRechtsaerAllge・-

meinenGeschdftsbeaingungen(AGB-Gesete),DeutscherBundestag7.

Wahlperiode,Drucksache7/3919;手 続 法 面 と し て,Vo'rschlagegurVe「-

besserungaesSchutesderVerbrauchergegentiberA〃gemeinenGeschdfts-

bedingun80n.ZweiterTeilberichtderArbeitsgruppebeimBulldesmini-

sterderJustiz.Marz1975・ ドイ ツ に お け る 近 時 の 論 争 状 況 に つ い て は.Vg1・

Verhandlun8des50..Z)eutschen∫uristentagesHamburg1974.B4.L,

GutachtenTeilA:AbteilungAllgemeinerGeschdftsbedingungen:VVelohe

gesetggeberischenMaβnahmeemPfehlensichxumSchutgaesEndver一

δ燃6ゐersgegendberAllgemeinenoθ5・ 屈 ノ彦sbea伽gungenundF・r〃zular-

vertrdgeva.PvonH.Kδteund.Bb.JLSitgungsbericht.TeilH.Mdnchen

l974.

㈹ こ の 機 能 は 契 約 説,法 規 範 説 を 問 わ ず 肯 定 さ れ て い る.近 時,ア メ リ カ で こ の

見 地 を 主 張 す る も の と し て,See,Slawson,Supra,p.532.
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(64)

う商法 の理念に よって支持 され る。 したが って,正 当性 保障 とい うものは,

制定法程 ではないが,や は り約款 も有す るといえる。

更 に,法 規範には平等取扱原則が存 し一般承認性は肯 定 され るが,約 款に
(65)

は これが欠け る とされ る。一 般に,平 等取扱 とは,積 極的には同一 の事態 は

同一 に取扱 うことであ り,消 極的に は客観的でない理 由で同一 の構成要件を

異 な って判断す る こと,つ ま り,差 別待遇又は恣意 的区別 を禁ず ることを意
(66)

味す る。客観 的に是認 され る区別は許容 され る。私法上 も本原則 は適用 され

るが,そ れには影響又 は力 の所有を前提条件 と し,適 用領域は団体法 的分野
(67)

に重点がおかれ る。 したが って,私 人間の法取引には平等取扱義務は原則 と

して不存在 である。 これ は,私 的 自治の任意 の行使 に よって個 々人は他 人に
く　の

対 して危険 を配慮すべ き影響 を有 しな いことに基づ く。 となると,契 約 も法

規範 と解す る立場か らは,平 等取扱原則は全 ての法規範 の共通項 ではない こ

とにな る。 とはいえ,約 款を一般契約 か ら区別す るわれわれ の立場か らは,
(69)

制 定 法 程 で は な い が 本 原 則 の 存 在 は 肯 定 さ れ る 。 と い う の は,約 款 設 定 目 的

は 個 別 商 議 を 回 避 し て 大 量 取 引 を 迅 速 に 完 了 す る こ と で あ り,最 大 限 平 等 な

適 用 を 意 図 す る も の だ か ら で あ る 。 た だ,現 実 に は,約 款 の 個 別 観 客 へ の 利

益 又 は 不 利 益 へ の 変 更 は 行 わ れ て い る が,こ れ は,私 的 自 治 の 容 認 上 客 観 的

な 区 別 化 と い え る し,更 に,平 等 取 扱 原 則 は 個 別 的 な 優 先 的 取 扱 を 排 除 す る

鱒 西 原 『商 行 為 法 』(法 律 学 全 集29)52頁(但 し,法 規 と して の 妥 当性,と す

る).な お,牧 野 『民 法 の 基 本 問 題 』 第5編155頁.米 谷,前 掲 書435頁 以 下.

㈲Wolf,JZ1973,S.231.

㈹Vgl.Meyer-Cording;"DerGleichheitssatzimPrivatrechtunddas

Wettbewerbsrecht,"FSftirNipperdey.B4.L,MtinchenundBerlin

1965,S.539・ 平 等 取 扱 原 則 一 般 に つ き,Vgl.auch.Raiser;"DerGleich-

heitsgrundsatzimPriva七recht,"ZHR111,S.75ff;Wolf:。Gleichbehand-

.lungsgrundsatzundprivatrechflschesTeilhaberrecht,``FSftirL.Raiser,

T丘bingen1974,S.597ff.

㈱Meyer-Cording,FSftirNipper4ey,S,541ffbes.S.545;Raiser,ZHR
'111

,S,93ff.Vgl.auch.Wolf.FSptrL.Raisept,S.601ff.

㈱Meyer-Cording,FSfdirNipper4ey,S.540;Raiser,ZHR111,S.93:

VgLauch,Wolf,FSμ γL.Raiser,S.603.

㈲Meyer-Cording,DieRechtsnormen,S.108.米 谷,前 掲 書438,569頁 は,

信 義 則 に 基 づ き 約 款 へ の適 用 を肯 定 す る.
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ものであはない点か ら首肯 され る。

以上,簡 単 に一般承認性 につ き検討 したが,約 款を私的 自治に よる授権 に

基 づ く法規範 と把握す ることは可能であ り,正 当性保障,平 等取扱原則の点

ではいず れ も 制定法程 ではないが 約款 も帯有 してお り何 ら障害 とはな らな

い。そ こで,第2の 要件の検討 に入 る。

② 国家機関に よる定立又は直接 強行性 法規範 といえ るためには この要

件を充足す ることを要す るが,両 条 件を満たす必要 はな く,い ずれか一方 が
(71)

存 すれば足 りる。 国家機関に よる定立は当面約款につ き無視 して よいか ら,

問題は直接強行性 である。 これは,裁 判所に よる援用に求 め られ る。 この場

合,あ る規範 がそれ 自体裁決規 範 と してそ のまま強行 され る場合 と,あ る規

範が行為規範 と して裁判所 に よって実質的に援用 され る結果,そ れに対応 す

る裁決規範があ らたに形成 され強行 され る場合 とに区別 され,後 者の場 合は
くア　　

間接 的 担 保 とい え る。 約 款 に つ い て は この こ とはそ の ま ま妥 当す る とは い え

な いが,こ こに 法 律 行 為 に よ る 規範 の存 在 に 着 目す れ ば,同 じ く肯 定 され

る。 法 律 行 為 に よ る規 範 は,通 常 一 般的 かつ 抽 象 的 に表 明 され て い る制 定 法

た る規 範 に 比較 す れ ば,し ば しば 個 別 的 で具 体 的 で あ るが,そ の規 範 と して

の,つ ま り,当 為 命 題(Sollensatz)と して の構 造 は 同一 で あ る。 しか も,

そ の個 別 的 か つ 具 体 的表 現(Fassung)は 規 範 の適 用 及 び 効 力範 囲(Anwen-

dungs-undGeltungsbereich)の み に関 し,規 整 命 題(Regelsatz)と して

く　

のその構造には無関係であ る。更 に,国 家規範 と私人に よる規範 とは,前 者

が法典形態 です っか り用意 され確固不動的に一一回限 りで立法者に よって設定

され ているのに対 し,後 者 は個別法律行為の締 結に よって初め て発生 し出現

⑳Vgl.Wolf,,FS.fdirL.Raiser,S.616,

㈲ 碧 海,前 掲 書65頁.Vglauch,Bucher,a.a.0.S.48.な お,規 範 設 定 者 と

制 裁 の 何 い 手 が 同 一 で あ る 必 要 は な い こ と つ き,Vgl.Grimmer,a.aO.S.50.

㈱ 碧 海,前 掲.1

⑱Rehbinder,a.a.0.S.18;Manigk,a.a.O.S.67.S.90undS.92:Danz,

a.a.O.S.6;Bucher,a.a.0.S.49。Meyer-Cording,a.a.0.S.28fは,社 会

的 射 程 距 離 の 相 違 と す る.RGIW1922,S.910も,契 約 の 法 源 性 を 承 認 し て い

る.な お,広 浜,「 契 約 の 自 由 」 法 学 論 叢10-6-92も,当 事 者 間 の 取 極 め は,当

事 者 に と っ て 法 規 で あ る.当 事 者 は 債 権 関 係 を 自 ら 立 法 す る,と す る.
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(74)(75)

す る点及び前者 ではそ の存 否につ き立証問題 が生 じないが後者 には生ず る と

い う点に差異 があ るにす ぎない。 そ して私人に よる規範 は,そ の規範適用に
(76)

は一定 の規 範 とシステ ムへ の算入を必要 と し,こ れが契約 であ り,契 約 を通
(77)

して裁判所 が強制す ることにな る。つ ま り,国 家 は司法(Rechtsptlege)に

おいて制度化 され た強制力を合意実施 のた めに専権す る。 国家 は これを契約

自由に よる私的 自治の承認 においてなす。国家に よる強制力発動 の可能性 に

よって個 々人 の決定 自由か ら強制的拘束が生ず る。 自己の契約 自由を利用す

る者 は常にその 自由の一部を不 自由へ と交換 してい る。そ の代 りに,執 行権

(Exekutivgewalt)を 取得 し,そ して,交 換相手方 の 自由を縮小す る。国家
(78)

に よる強制 を もって,約 束 され た行為の遵守 を強要 しうる。 したが って,自

己の 自由を相手方 に対す る支 配 と交換 してい る。 この面か らい うと,国 家が

その実施 を保障す る法的拘束 は,原 則 として,全 ての関 係者 の同意(契 約 原
(79)

則)が 必要 とな るのである。 したが って,約 款 は,約 款 に よる契約 を通 して

強 行 され る。 この ことは,既 に約款 による契約 は抽象的法規範 たる約款 の起
(80)'

発 力 ・動力因であ ると指適 され てい る。 この よ うにみ る と,約 款 は契約法 で
(81)

処理すべ きであ り法規 範性 は認め られない とい う疑問が提起 され よ うが,こ
(82)

れは法規範の多様性及び約款による契約の特殊性を無視 している。前者の点

㈲Danz,a.a.0.S.13.

㈲ 牧 野 『民 法 の基 本 問 題 』(全)380頁.

㈹Vgl.Bucher,a,a,0.S.46ff.

(77)Vgl.auch,Flume,a.a.0.S.8;Bucher,a.a.0.S.68;Helm,ル51965,

S.124;Danz,a.a.0.S.7;CIauss,MDR1959.S.165undFn.7.

㈱ 「合 意 は 守 られ るべ し(Pactasuntservanda)」 カミ,近 代 自然 法 思 想 及 び教 会

法 の 影 響 を 濃 厚 に うけ た もので あ る こ とに つ き,星 野,前 掲 論 文222頁 以下 参

照.

㈲Helm,FS∫ 伽CarolsfeJd,S.134.し た が ゲ(,Helm,a.a.O.S・133は,

契 約 は 機 能 的 に は 規 範 で あ り,そ の 適 用 は 当 該 関 係 者 の 個 別 行 為 とし て の 契 約,

私 的 自治 に基 づ く,と す る.

鱒 米 谷,前 掲 書453頁 以下,455頁.従 来 の 法 規 範 説 の 多 くも,約 款 に よ る契 約

の 必 要 性 は 無 視 して い な い.VgLGroBmann-Doerth,a.a.O.S,5;Herschql,

.Z)GJVR1942,S.252;ders,DR1942,S.754;Eilles,1)GPIiR1941,S.122.

⑳VgL,Wolf,E.,a.a.0.S.318,Brandner,AcP162.S,252ff.

働Helm,FSfinCarolsfeld,S.132は,約 款 が 契 約 上 の 合 意 に よ って のみ 作

用 す る と して も,こ の こ とか ら約 款 の 適 用 要 求 及 び 適用 力(Geltungsanspruch

undGeltungskraft)に つ い て は根 拠 づ け うるが,約 款 の 作 用 の種 類 態 様,機 能

的 規 範 性 を根 拠 づ け え な い,と す る.VgLauch,Meyer-Cording,a.aO.S.29,
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に つ い ては既 述 の こ とか ら明 らか で あ るか ら後者 の 点 につ き述 べ ると,制 定

法 は,国 家 等 の 領土 団 体(Territorialk6rperschaft)に よっ てわれ われ の意

思 を顧 りみ ず に 又 は反 して,し たが っ て,他 人決 定 で上 か ら強 制的 に 課 され

る。 これ は,議 会 の承 認 を得 て定 め られ,わ れ われ は,こ の 他 律的 に 自由を

制 限す る規 整権(Regelungsgewalt)へ の 服 従 を甘 受 し,一 ・・…s般的権 力 関 係,

つ ま り,公 権 力 を もっ て 形 成 され た 制度 の影 響 力 の 及 ぶ 範 囲(Bannkreise

od,Machtbereich)に 入 る。 そ の規 範 は,わ れ われ の権 利 義 務,市 民 又 は住

民 と して の 地 位 を決 定 す る(地 位 に関 連 した 法関 係形 成)。 そ れ は,全 ての

住 民(Gebietsbewohner)に 強制 され た 地 位 と して平 等 に 課 され る。 この よ

うな規 範 は,強 制 規範,つ ま り,義 務 づ け られ たか 又 は議 会 の承 認 を得 て定

め られ た 規 範 と表 示 され る。 この強 制 規 範 の特 色 は,通 常 万 人 に対 して,つ

ま り,全 て の住 民 に対 して発 せ られ る点及 び 個 々人 の同 意 を 観 慮せ ず に 課 さ
く　

れ る点に存す る。 これ に反 して,私 的 自治を媒介 とす る法規範設定 は,当 該

法秩序及びその法規範 を,そ の勢力圏,し か も制限 された作用領域に おいて

のみ創造す る。それは,そ の秩序(Ordnung)を もって 自己 との関係に入 っ

て くる不特定かつ変動す る者を把握 し,そ の規範を もって関 係者 の権利義務
　 ラ

を規制 し,そ の領域 におけ る地位(Status)を 定 め る。 したが って,そ の規

範 も地位規範であ る。 しか し,議 会承認を得 た法律 と異な り,決 して強制的

地位ではな く,む しろ,任 意に入 る選 択地位のみを規定す る。それ を選択す

れば全 ての関係者(加 入者)に 対 して承認 された規範が制定法 と同様 に完全

に適用 され る。 とい うのは,人 は 自己の選択 で加入乃至は付合に よって当該

規範に服す るか らである。強制規範 との差異 は,規 範適用 が高権的に生ず る

のではな く,法 規範が規範関係に入 って くる者 の範 囲で規定 してい る地位 を

㈱Meyer・ ・Cording,a.a.0.S.45f.

㈱Meyer-Cording,a.a。0.S.47,Rehbinder,a.a.0.S.19は,地 位 とい う語

は ヒエ ラル ヒー な 秩 序 シ ス テ ムに おけ る身 分(P・si七ion)を 示 す にす ぎな い か ら,

役 割(Rolle)の 語 を 採 用 す べ し,と す る.Rehbinderの 役 割 概 念 に つ い て は,
Vg1.ders:,,Status-Kontrakt-Rolle,"BerlineptFSfdirEmstE.Hirsch,

1968,S.141ff・ な お,広 浜 ,法 学 論 叢10-6-86は,契 約 に よ って成 立 せ しめ ら

れ る 関 係 は 「作 った 関 係 」 とす る.正 に,約 款 に よ る契 約 に お い て は,「 作 った

関 係」 と同 時 に 「与 え られ た 関 係」 とか 混 在 して い る とい え る.
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個々人が承認するという契約上の構成要件と結合して効力を生ずるという点
(85)

に ある。 この よ うな選択規範は制定法上 も存在 してお り(例 えば,任 意法,

婚姻,養 子縁組),何 ら新 奇な ものではない。 で は,強 制規範 ・選択規範 の

区別 を肯定す る としても,(選 択)地 位契約 はどの よ うな ものか。 地位契約
(86)

は債務法的要 素 と規範要素 とか ら構成 され る。前者は,実 際の合意が 口頭 又

は書面でな され る部分(例 えば,売 買契約 におけ る数量及び価格等)で 一 般
(87)

契約法が適用 され,実 際上の具体的な合意 の本来的場であ る。そ こにおい て

は,両 当事者の私的自治による授権に基づ く法規範設定権が発動し,し たが
(88)(89)

って,個 別 合意 の優先性,特 別約款 の存在,約 款上 の特定条項 のみ の採用 も

肯定 され る。その限 りで,約 款 は任意法的存 在であ り,個 別合意,約 款,任
(90)

意法 とい う優先順位 が生 じうる。但 し,こ の種 の特別合意をなす機会 は,約

款設定者 側 は全体 としての約款適用 を意欲 してお り,現 実には少ない。 とは

いえ,少 くとも,口 頭又は契約書面上 での 「当契約は当該約款 に よる」 旨の

指定 は不可欠であ り,こ れに 対す る 単な る肯定(Ja)は 不 可欠である(付

㈲Meyer-Cording,a.a.0.S.47undS.101ff.Vgl.auch,Rehbinder,a.a.0.

S・19・ な お,強 制 規 範 性 承 認 は,人 格 尊 重,よ り私 法 的 に い え ぽ,私 的 自治 の

原 則 上,不 可,VgLMeyer-Cording,a.a.0.S.141f.

㈱ 米 谷,前 掲 書455頁 以 下 は,約 款 そ の もの(制 度 法)と 約 款 に よ る契 約(制 度

的 契 約)に 分 け,両 者 を 架橋 す る のが 了解 乃 至 義 務 づ け行 為 と され,約 款 に よ る

契 約 を,提 供 と付 合 行 為.そ して 個 性 的 な 給 付 契 約 とに 分 析 され る.Vgl・auch、

Schmid七 一Salzer,a.a.0.S.24,24,159;Naendrup,S.93,114,130,160,171。

㈲Meyer-Cording,a.a.O.S.104.

㈱Meyer-Cording,a.a.0.Helm,FS∫ 伽Carolsfeld,S.142.ド イ ツ 判 例

上 確 定 した 原 則 とい え る し,近 時 の 約 款 規 制 法 案(連 邦政 府 草 案(Drucksache
l7/3919))4条

,こ れ に 対 す る 法 律 委 員 会 案(Drucksache7/5412)4条 も採 用 し

て い る.な お,米 谷,前 掲 書490頁 以 下 参 照.

㈲Helm,F5∫ 伽Carolsfeld,S.140f.な お,Helm,a.a.0.S.141は,黙 示

的 付 合 は,契 約 相 手 方 が 正 当 に(billiger-undgerechterweise)顧 慮 し うる規

範 の み を 把 握 す べ き とい う判 例(BGHZ17/1(3),33/216(219))は 解 釈 上 支持 し

うる,と す る.Slawson,supra.p.547は,約 款 は,通 例,意 図 され た 目的 に

適 合 す る とい う黙 示 的 担 保 の 対 象 とな る,と す る..

⑲ΦMeyer-Cording,a。a.0.な お,米 谷,前 掲 書490頁 参 照.牧 野 『民 法 の基 本

問 題 』 第5編34頁 以 下 及 び37頁 以 下 は,約 款 は 当 事 者が 一 否,当 事 者 の 一 方 の

一 そ の 任 意 の意 見 表 示 を もて定 め る強 行 法 規 で あ る ,と す るが,こ れ は疑 問 で あ

る.
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(91)

合)。 後者(規 範 的要 素)は,約 款 を商議の対象 とす るのではな く,約 款 は,

契約 より 高次の レベルか ら契 約法 を支配 し,契 約関係に 作用す ることを示

す。つ ま り,約 款 は具体的な契約締結以前に存在 して,多 様 な既存文 は将来

の契約関係を支配 し,契 約関係の内容を外部か ら決定す る,そ の意味で規範
(92)

的なのであ る。そ して,債 務法的要素 と規範的要 素を架橋す るのが付合であ
(93)

る。 付合合意 は 適用(lngeltungssetzen)を 純粋 な内容 とす る契約 であ り,

そ の作用は契約 に対 して約款の規範 的支 配を理 由づけ る点にのみ存す る。 こ

れは,国 際私法上 の指定理論,つ ま り,合 意 された外 国法は契約 を通 しての

み債務 関係への適用力 を取得す るの と同様 であ り,約 款は通常 付合に基づ い
(94)

て適用 され る。架橋手段 としての付合を認め る実益は,当 事者 間で約款 内容

に十分 な商議 がな され た場合はそれを もって地位契約 は十全に効力を生ず る

か ら余 りない(但 し,か か る状況は現実には 殆ん ど存 しないであ ろ う)。 約

款に よる契約 においては,通 常,当 事者 は価格 ・目的物等 しか交渉せず細 目

は全 て約款 に委 ね る とか,特 定事項についてのみ交渉 し他は約款条項 に重ね
(95)

る ことにな るが,そ の場合,約 款 内容不知 に も拘 らず約款 の適用,つ ま り,

約款の規 範的要素を発動 させ るのが,こ の付合 である。但 し,債 務 法的要素

⑨DMeyer-Cording,a.a.O.S.104f.

働Meyer-Cording,a.a.0.S.105ff;Helm,ノns1965,S.125;Krtiger,RaA

1957・S・205・ な お,提 供 と付 合 との 関 連 に つ い て は,米 谷,前 掲 書471頁 以下

参 照.

㈱ 通 常 は,契 約 の 通 常 な 締 結,そ して,付 合 と,1つ の 契 約 で 行 わ れ る こ とに

な る.こ れ らの 分 析 に つ い て は,Vgl.Herschel,DRl942,S.754;Eilles;

,,GedankenzurAuslegungundAnwendungSubjektirenPrivatrechts,``

ZZP62,S・5・ 尤 も,Herschel,DRlg42,・S.755undders,DG17VRlg42,

S.252は,合 同行 為 とす る .

⑲DHelm,FSptrCαrolsfeld,S.140undders,∫us1965,S.125ff;Naendrup,

a.a.0.S.71f;BGHZ33/216(19).Vglauch,Meyer-Cording,S.103Fn.11.

鱒 こ の こ、とは 国 際 私 法 上,渉 外 的 債 権 契 約 の 関係 に お い て,当 事 者 が 特 定 の外 国

法 に よ るべ き 旨を 合 意 す る場 合 に も,本 文 論 述 の形 態 が 存 し,前 者 が 国際 私 法 上

の 指 定 で 当事 者(意 思)自 治 の原 則 上 承 認 され,後 者 は実 質 私 法 上 の 指 定 で 準 拠

実 質 法 に お け る契 約 自由 の 原 則 の一態 様 と され る の に 対 応 す る とい え る.国 際 私

法 上 の これ らに つ い て は,折 茂 『国 際 私 法 各 論 』 法 律 学 全集60)98頁(四);江

川 『国際 私 法 』(有 斐 閣全 書)218頁 以下;実 方 『国 際私 法 概 論 』204頁 以 下.約

款 は 主 た る契 約 を 補 充す る も の で あ る こ とを,指 摘 す る見 解 と レて,Schmidt-

Salzer,a.a.0.S.26fundS.109f.
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で述べ た よ うに,相 手方の認識必然性(約 款 の存在を知 り又 は知 りうべ きこ
(96)

と)は 付合 の効力発生には必要 である。

IV結 語

'

以上 の検討か ら約款 その ものは抽 象的法規範であ り,具 体化 には起発契約

としての約款に よる契約を要す ると結 論づけ られ る。 この構成 は,法 律が 国

会の議決で成立す るが拘束性は公布施行後 であ ることに類比 され る。約款 の

法規範性を承認 しても,我 国の憲法上,「 唯一 の立法機関 は国会」(憲41),

「裁判官は憲法 及び法律に拘束 され る」(憲76111)と され ているか ら,こ れ

を ど う考 えるか,問 題 とな る。 先ず,41条 との関連で は,41条 は成文法 の
(97)

立法権者 のみにつ いて規定 した もの と解 され ているか ら,厳 密には成文法 と

同一視 しえない法規範た る約款 には作用 しない。 次に,76条 皿 項 との関連

ではら法律 とは全 ての法規,し たがっ二(,成 文法に限 らず慣習法 や判例法 も

含 まれ,し か も,民 事 については 実定法規 の 不 明瞭不存在 を 口実に して,

裁判 を拒否 しえず,こ の場合は条理に従 って裁 判す る外 ない,と 解 され てい
(98)

る。 とな る と,法 規範性 を有す る約款 も含 まれ る と 解 され る。 この ことは

一見 おか しい と思 われ るか もしれないが
,約 款の法規範性 は私的 自治の権能

範囲 内での制限的 な ものであ るか ら,別 段 の疑義は生 じない。 したが って,

憲法上 の障害 は生 じない。

'

!

㈱ 認識必然 性 の 要 件 は 約款 の 拘束 力肯定(こ れ につ き,VgLWeber,a.a.0.

N228f.)す るために ドイ ツ では 判 例上確定 してい る し,近 時 の 約款規制 法案

(政府 草案2条,法 律委員会案2条)も この要件 を明定 す る.な お,米 谷,前 掲

書472頁 以下.な お,付 言すれ ば,規 制法案 は,商 人 に対 して全面的 に不 適用 と

す るので はな く,原 則 として適用 あ るも,部 分的に商人 特性上不適用 とす る立場

を とるにす ぎない(政 府 草案12条,法 律委 員会 案24条).し か し,立 法 目的が

契 約が一方 に とってのみ の 自由であ り他方 に とっては不 自由 と化 してい る現況 か

ら私法 の機能 の再生 しよ うとす るものてあ る限 り,「 契 約が商人 の 商 業経営 に属

す る とき」 には一定規定 不適用 とす るのは疑 問.と い うのは,知 的 ・経 済的取 引

能 力 の差 は,消 費 者に顕著で あ るとは いえ商 人に も存在 す るか らで あ る.

㈱ 法学 協会 『註解 日本憲法』 下巻714頁.Vgl.,Meyer-Cording,a.a.0.S.40。

⑨9法 学 協会,前 掲書1139頁.Vg1.,Meyer-Cording,a.a.0.
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(99)

か くて,約 款 は制定法 と契約法 の中間に位置づけ られ,そ の点か ら,部 分

的に は規範に適用 され る法原則が,部 分 的には契約に適用 され る法原則が適
(100)

用 され ると同時に,両 者の対 立の克服が不可欠 となるが,そ の細 目的展開 は

今後の研究課題であ る。

〔補記〕本稿脱稿後,「 普通 取引約款 法規整に関す る法 律」 が 西 ドイ ツで成

立 し,1977年4月1よ り施行 され る ことにな った。脚注 で引用 した草案

当該条文は,い ずれ も明定 され ている。

＼

⑳ 米 谷,前 掲書524頁 以下で 既 に指摘 され てい る し,石 井,前 掲書43頁 も解釈

にう きこれを展開 され る.モ ランデ ィール 「法律 行為論 に関 して仏 国判 例に及ぼ

せ る社会 的思想 の影 響」(『現代法 の諸問題』所収)208頁 も,個 人及 びその特殊

利益,国 家 及び そ の普遍的利 益,こ の2者 の中間 に集 団的利益な る ものが存 し

得,こ れは法規行為 とも称す る ものの存すべ きことを認 めねばな らぬ,と す る.

鱒Vgl.Helm,F、 ∫fdirCarolsfeld,S.136.Helmの 具体 的展 開 につ いては,

ders,a.a.0.S.136ff.




