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以上から､ 我が国で は ､ ②内容規制を重視する意識が ､ ( a)約款開示規制

でも(b)不意打ち条項規制でも広く見られ ､ それ故に､ こ れ ら①採用規制が
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消費者契約法にお い て何ら立法化されずに終わ っ た こ とが明らかとな っ た o

前者の( a)約款開示規制 に つ い て は , 判例上当初から｢ 約款の存在の 開示+

で 以て足りるとされ ､ そ の後 ｢約款の内容の 開示+ ま で求める べ き である

と主張する見解が学説上見られたも の の ､ ②で対処しうる として 開示 に重

きを置か か ､ 姿勢が支配的なまま ､ 消費者契約法の制定過程にお い て もそ

の規定化の動きさえ実質的には見られなか っ た ｡ 他方 ､ 後者の(b)不意打ち

条項規制に つ い て は ､ 判例上 こ の法技術に関心が向けられる こ と は皆無で

あ っ た が ､
ベ ー

ス ライ ン と して の約款開示の不十分さを補う べ く ､ 土 と不

意打ちとなる条項に関して はより一実質的な開示を求める べ き で ある と の見

解が学説上有力となり ､ 消費者契約法の制定過程にお い て も最初はそめ規

定化 の動きが現実に見られ た ｡ しか し条項の不意打ち性の 定義を巡る争い

の 中で ､ や がて明確性を絶村祝する声に加え ､ ②で対処可能との声に押さ

れ て ､ 結局､ 同法に盛り込む こ とは見送られた ｡

こう して②内容規制を重視する意識が広く見られた の は ､ ①採用規制
■
を

厳しくする と ､ 開示に コ ス トがかかる こ と が懸念され て の こと であ ろう ｡

しかも ､ コ ス トをかけて約款を開示したと こ ろ で ､ 消費者は開示された約

款条項に実際に目を通す こ と は少なく ､ 従 っ て ､ い ずれ に しても ､ や はり

最終的に は②内容規制が大きな役割を果たす こ とを期待せ ざる を得な

い
(1 01)

｡ そう であれば ､ 効率性 の観点か ら ､ 開示に コ ス トをか ける こ と は

(10 1) 神野 ･ 前掲注 (4 4) ｢( 5 )+ N B L 6 56 号5 7 頁 は､ ｢ 事前の 開示 が尽く さ れ

たと い っ ても ､ その 『重み』 につ い て は疑問がある ｡ そもそも契約条件の存

在の 認識 (あ る い は約款使用 に つ い て の 同意) 程度で は ､ 『合意』 があり ､

それ ゆえにそ
.
の 内容が契約内容を構成する だけで はなく そ の まま当事者の 法

律関係 を規律するもの と して 妥当する もの と は い えな い ｡ また ､ 消費者が個

別条項の 内容を現実に認識 して い る場合 であ っ て も ､ 専門的な表現ゆえ にそ

-の 内容を十分 に理解して い な い こ とも多い し ､ ま た内容を理解 して い る とい

っ て も ､ 違約金条項や免責条項の ように不履行の 場合の処理を規定する条項

に つ い て はお よ そ契約締結時 に不履行を念頭 にお い て規定の 意味を理解する

ま で は期待で きず, ため に安易に 条項を受け入 れて しまう こ とも多い ｡ こ こ
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無駄 で あ っ て ､ 端的に②をより充実さ せ れば足りると考えられ る こ と にな

る ○ も っ と
■
も ､ こ の よう に②を重視する姿勢は ､ あくま で内容の不当な約

款条項を②で完全 に排除しうる こ とを前提とするも の であり ､ だから こそ､

そ の 主要な道具立て であ っ た公序良俗が大がかりな概念で使 い づ ら い こ と

を受けて消費者契約法8 I 9 ･ 1 0 条を新た に用意しその 手当て をしたわけで

あ る が ､ しか し同法8 ･ 9 条で列挙される い わ ゆる不当条項の( ブ ラ ッ ク)

リ ス トが限定的なもの に終わり､
一

般条項である同法10 条に委ねられる部

分が なお大き い 状況の 下 ､ 果 た して思惑通りに②で の村処が現実に機能す

るか は 近時の 判決例に意欲的な取り組みが窺えるも の の
(1 02)

-

必ず

しもその先行きは断言できず､ 不透明な感は否めな い ｡

い ずれに せ よ ､ 我が国で は ､ こ の よう に②重視の 意識が強 い ため ､ 約款

開示規制 であれ ､ 不意打ち条項規制であれ ､ 基本的に は ､ ①採用規制に大

きな役割が現時点で与えられ て お らず､ また これまで に そう いう こ ともな

か っ た ｡ 確か に ､ 世界的な潮流として ､ 契約自由から契約正義 - の 流れ の

中 で ､ 約款規制に関しても ､ ｢ 間接規制から直接規制 へ+ の ス ロ ー ガ ン に

表される如く ､ ①採用規制から②内容規制 へ と規制 の 重点が シ フ トする傾

向が見られる から(
103)

､ 我が 国の②重視の 傾向も､ その ような潮流に沿う

に 開示が尽く され てもなお 内容 の公正 さ を担保する ため の 措置が要請さ れ る

規制根拠が見 い ださ れる+ と指摘する ｡ こ こで の 指摘はあくま で②の 重要性

を強調するもの で ある が ､ しか し ､
一

般 に そうする こ と で ､ ますます①採用

規制の 過小評価 - と つ ながるお そ れがあ る ｡ 現 に ､ 河上 ･ 前掲注(17)｢( 3 )+
N B L 4 71 号39 頁及 び4 4 頁注 (4 9) が ､ ｢『開示』 に多く の, = とを 要求す れ ば

する ほ ど 『こ れ だけ実質的に開示 を尽く した の だか ら合意 しなか っ たと は い

わせ な い』 と して ､ 事後的な介入 を抑制する効果を持 つ+ こ とに な る から ､

｢『開示』 の 程度に あまり大き な法的意義を認め る こ と に つ い て は ､ 私 は や

や消極的である+ と述 べ て い る ｡

(1 02) 前掲注 (19) 参月鮎

(10 3) 広瀬久和 ｢ 附合契約と普通約款- ヨ ー

ロ ッ パ 諸国 に於 ける規制立法の 動

向 -

+ 岩波講座 ･ 基本法学4 ･ 契約 (19 8 3) 3 4 5 頁 は､ ｢ 不 当条項の 開示 を

中心とする規制 - - が1 96 0 年代以 降 の 立法にお い て は 一

般的な形で はあまり
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もの と評価できる の かもしれな い ｡ しか し､ 我 が国の(丑重視の傾向は ､
一

般 に ､ ①から② - と
■

規制 の重点が シ フ ト した結果ではなく ､ そもそも･当初

から②重視 の ス タ ン ス で あ っ た と こ ろ に特徴がある ｡ すなわち ､･ 少なくと

も我が国で は ､ 概 して ､ ①採用規制は ､ ②内容規制と の 関嘩で常に等閑視

されてきたとも言え る の で ある ｡

Ⅲ . u c c 第二 編改正作業における約款の ｢採用+ 規制

の試み

アメリ カ法に お い て も ､ 約款規制は ､ (丑採用規制と(参内容規制に大別し

うる ｡ 後述 の 通り ､ 現行 U C C 第 二 編 は ､ 我が国と同様 ､ ②重視 の構図を

と っ て い る と評価しうるが ､ しか し､ 近時､ U C C 第二 編改正作業にお い

て ､ ① の 強化が説かれ ､ ② によ る対処 で十分とする産業界側の立場と激し

い 議論の対立が生 じた-｡ そ こ で ､
こ の U C C 第二 編改正作業にお ける議論

の検証を手がかりに ､ (参内容規制との 関係で(彰採用規制に求められる べ き

規制 の 内容とそ の存在意義を考える ヒ ン トを探し求め る こ と に しよう ｡

以下 で は ､ まず初 め に ､ 現行 U C C 第二 偏 にお ける②重視の姿勢に至る

経緯を概観し ( - 1 ) ､ 次 い で ､ こ の よう に②が重視される中 ､ な ぜ今改

め て U C C 第二 編改正作業にお い て(∋の 強化が唱えられた の か ､ 約款採用

規制と不意打ち条項規制に分けて ､ その狙 い を明らかにする ( 一 2 ･ 3 ) ｡

重視 され なく なり ( め ぼ し いも の と して は西 ドイ ツ の約款規制法2 条く ら い

で ある) ､ これ ら に代わ っ て 約款条項の 内容らこ対する直接的な規制 が主導的

な地位を占める ように な っ て い る+ と し､ この ような動きを ｢ 間接 的規制か

ら直接的規制 - + と評価 したうえ ､ その ような流れ が ｢ 右に見た諸外国の 立

法すべ て に あて は まる とこ ろ であ る+ と述 べ
.
て い る ｡ ま た ､ 星 野英

一 ｢ 契約

思 想
･

契約法の 歴史と比較法+ 民法論集第6 巻 (1 9 8 6) 26 9 頁 も ､ ｢ 成立 要

件+ フう､ ら ｢効力 の 内容+ - と契約法の重点が移動する傾向に触れ て い る ｡
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そし て最後に ､ ① の強化を意図した改正草案が激し い議論の対車の果て に ､

改正作業の途中で草案の起草者で あ っ た S p eid el の レ ポ
一

夕
-

職辞任と い

う劇的な事件を伴 っ て挫折 した こ とから ､
■
改正作業の過程に どの ような問

題があ っ た の か ､ 特に 立法のあり方と いう観点から ､ そ の事情を探る こと

にした い ( - 4 ) ｡

1
. U C C 第二 編改正作業前の状況

現行 u C C 第二 編 に お い て(参内容規制が重視され て い る の は ､ 非良心性

法理が 明文で規定され て い る こ と に端的に表れて い る ( U C C §2 - 3 0 2) ｡

U C C の 元 々 の 起草者で あ る K a rl L I w ell y n は約款 に つ い て ､ 次 の よう に

述 べ て い た ｡ すな わち ､

標準書式条項 (t h e b oil e r -

pl at e cl a u s e s) に対する ｢ 同意+ は考える こ とは で

きず､ 個別具体的な同意 と い う こ と で あれ ば ､ その よう な 同意 は全く観念 で き

な い ｡ 実 際 に 個 別 的 に 同者さ れ た 対象は ､ ご く 僅 か の 個別 交渉さ れ た条項

(dic k e r e d t e r m s) ､ 取引の 大まか な種類 ､ そ して そ の他 にただ 一

つ で ある ｡ そ

の 他 の ただ
一

つ と いうの が包括 的同意 (個別的同意で は な い) で あ っ て ､
か か

る包括的同意が向けられ て い る の は ､ 何で あれ ､ 売主が自 らの 書式 に記載して

も効力 を認 め られ る ような不合理 又 は不穏当で は か - ( n ot u n r e a s o n a ble o
干

i n d e c e n t) 条項で ､ か つ 交渉条項 の 合理 的な意味を変更 したり骨抜きに したり し

な い も の で ある(
104)

｡

( 1 04) K a rl LI w elly n , T h e C o m l n O n L a w T r aditi o n : D e cidi n g A p p e al s 3 7 0

( 1 9 60) .
こ の LI w elly n の ｢ 包括的同意+ と い う考え に対す る批判的検討 と

して ､ 例えば T od d D . R ak off
,
C o n t r a c t s of A d h e si o n : A n E s s a y i n

R e c o n s t r u c ti o n
,
9 6 H a r v .

L
, R e v . 1 1 74

,
1 1 9 8 -1 2 0 6 ( 1 98 3) ､. W . D a v id

Sl a w s o n
,
T h e N e w M e a n i n g of C o n t r a c t : T h e T r a n sfわr m a ti o n of

C o n t r a ct s L a w B y S t a n d a r d F o r m s , 46 U . Pitt . L . R e v , 21
,
32 -･37 (1 9 8 4)

等参照｡
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こ こ で LI w ell y n は ､ 伝統的な契約法理に従うと ､ 約款条項 の 全 て に個

別具体的な同意が必要とな る が ､ それで は約款取引にお い て契約の不成立

と いう非現実的な結果となる の で ､ 内容が ｢ 不合理又 は不穏当でな い+ 限

り ､ 約款条項には包括的同意はあるとして ､ そ の拘束力を広く承認す べ き

である と主張したも の と言え る ｡ すな わち ､ 彼の 主張の意図を読み取る な

らば ､ 入口 の①採用規制で は ､ 約款条項が契約に取り込まれたか否か厳格

に判断する の で なく ､ む し ろ包括的同意の テ ク ニ ッ ク を用 い て ､ 条項全 て

をまる ご と呑み込んだも の と して緩やか に捉えたうえ ､ 出口の②内容規制

で ､ ｢ 不合理又は不穏当+ な内容の約款条項を排除する こ と に重点を置く

べ きである と提唱したも の と理解し得よう
(10 5)

｡ 現行 u C C 第二 編 の 制定に

(10 5) 前掲注 (10 4) の 本文引用部分 で は ､ 包括 的合意の 対象は ｢不合理又 は不

穏当で はな い 条項+ に 限られ る と され て おり ､ こ の 部分だ けそ の まま文字通

りに受け止 め る と､ 本来(参内容規制で 取り上 げられ る べ き条項 の 内容 の 公正

さを(∋採用規制 にお い て 約款意思の 中に 同時に 組み込んで 考慮 し当該条項の

拘束力を判 断しよう とする の が LI w elly n の 考え で あ る か の よう に も見 え る ｡

現に L I w ell y n の 考えを そう受け止めて ｢合意の 範囲 ( a cir cl e of a s s e n t)+

と いう概念 を打ち出 し ､ U C C §2 - 3 02 の 本質は内容 の 不 当 な条項 に 当事者の

合意が及 ん で い な い こ とを理 由に その 拘束力を否定す る と こ ろ に ある と説く

見解ちあ る (J o h n E ･ M u r r a y , U n c o n s ci o n a bilit y : U n c o n s ci o n abilit y , 3 1 u

Pitt . L . R e v . 1 (1 9 69)) ｡ しか し LI w elly n 自身は ､ 他方で 後掲注(1 2 2) (1 23)

の 本文 で 述 べ る 通り､ U C C §2 -3 0 2 の 導入 にあたり ､ 約款の 拘束力 の 問題か

ら切り離して 約款 の 内容 の 公正 さを捉える べ きで ある と強く主張 して お り､

そう で あ れ ば ､ M u r r a y の 理 解と異 なり､ む し ろ LI w ell y n の 真 の 意 図は ､

本文で の 評価 の 通り､ ①採用規制 と(参内容規制を峻別 したうえ ､ G) で は緩や

か に約款 を取り込み ､ こ れ と別に
■
､ (参にお い て不当な内容の 条項 の効力を そ

の 内容 の 不当性自体を理 由に否定する こ と にあ っ たと言う べ き であ ろう ｡ な

お ､ U C C §2 -3 0 2 を ｢ 合意の 範囲+ の 問題 に還元 しようとする上述 の M u r r a y

の 試み は ､ U C C §2
-3 0 2 がま さ に そ の 任務 と期待さ れ る 不当な内 容 の 条項の

排 除に 十分成果を挙げうる に 至る も の で は な い と批 判さ れ て おり( Ric h a rd

E . S p eid el , U n c o n s ci o n a bilit y : A s s e n t a n d C o n s u m e r P r o t e c ti o n , 31 U ,

Pitt . L . R e v . 3 5 9 ( 1 9 70)) ､ こ の ように②を(丑に融合させ て両 者を同
一

平面

上 に捉え る見方は現在で は少数派で ある ように 思 われ る ｡
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際して ､ 彼 は こ の(丑重視の姿勢とともに ､ その 具体化 の道具と して新たに

用意 したも の こ そ ､ 非良心性法理で あ っ た
(106)

｡ u c c §2 -3 0 2(1) は次 の よ

う に定めて い る ｡ すなわち ､

裁判所 は ､ 法律 問題と して ､ 契約又 は契約 中 の い ずれ か の 条項が契約締結当

時 に お い て 非良心的なもの で あ っ たと認め た場合 に は ､ 契約の 効力 を否定す る

こ と ､ 非良心的 な条項を 除 い て 残り の 部分 の 契約 の 効力を 認め る こ と ､ また は

非良心的な結果 を避け る よう に 問題 の 条項の 適用 を制 限す る こ と ､ の い ずれ か

を行う こ とが でき る(
1 0 7)

0

(1 0 6) 現行 U C C §2 - 30 2 は 個別交渉が な され た契約 に も適用 さ れ る 形で 規定さ

れ て い る が ､ 1 94 1 年草案を除き ､ 元 々1 9 43 年草案か ら1 9 4 8年草案 の 段階に お

い て ､ 約款 (f o r m ) 取引に だ け適用さ れ る こ とを念頭 に 起草作業が 進め られ

た経緯が ある - こ の 間の事情 に つ い て ､ A rth u r A ,
L eff

,
U n c o n s ci o n a bilit y

a n d t h e C o d e - - T h e E m p e r o r
'

s N e w Cl a u s e
,
1 1 5 U . P a . L . R e v . 4 85

,
4 92

- 4 9 7 ( 19 6 7) 参照 [1 94 8 年草案 で 約款取引に適用 が 限定さ れ なく な っ た こ と

で ､ どの程度の 契約交渉があれ ば同条に よ る規制を免 れ る の か ､ すな わち ､

約款を読む( r e adi n g) ､ 理解する( u n d e r s t a n di n g) ､ 個別交渉する(b a r g ai ni n g)

の い ずれ ま で なさ れ る と手続的非良心性が ない と評価 される の か ､ そ の 程度

を規定上 い か に表現する かを巡 り議論する こ とが不要となり､ それ を以 て ､

実体的非良心性 だけで 非良心性法理 の 適用を認め る方向へ の 動き と受け止 め

得 る と指摘] ｡ こ の よう な経緯か ら ､ L I w ell y n に と っ て ､ 同条が ､ 主 に 約款

規制のうち②内容規制の手当て と して 予定され て い た こ とが改め て裏付けら

れ よう ｡ LI w ell y n の 約款論 に関連 づ けて U C C §2 - 3 0 2 を捉える も の と し て ､

J o h n A . S p a n o畠1e , J r . , A n al y zi n g U n c o n s ci o n a bilit y P r o bl e m s , 11 7 U , P a .

L
.
R e v . 9 31

,
9 40 - 9 41 (1 9 6 9) 参照 ｡ 約款取引と い うだけで 適用さ れる こ と

は な い もの の (S e e 1 F a r n s w o r t h , s u p r a n o t e 5 , §4 . 26
,
a t 58 5) ､ 現実に

も ､ 現行 U C C
.
§2 1 3 02 の 適用例 の ほとん どが約款取引で ある ｡

なお ､ 非良心性法理 に つ い て は ､ 上 記 L eff 論 文 も紹介 する ､ 谷 原修身

｢ u n c o n s ci o n a bilit y の 法理 の 分析 一 歴史的考察+ 南山大学 ア カ デ ミ ア 経

済経 営学編4 6 号 (1 9 75) 6 9 頁 以 下 ､ 同
.
｢ U n c o n s ci o n a bilit y の 法理 の 分析-

一

学説 を中心 に して(1)( 2)+
.
南 山大学ア カ デ ミ ア経済経営学編48 号1 4 3 頁以

下 ､ 50 号1 9 5 頁以下 (19 7 5)
■
参照 ｡

(1 0 7) 本稿で は以下 ､ 現行 U C C の 条文は､ 沢 田寿夫 ･ 国際取引法令集 (1 99 4)

15 6 頁以下 に依拠 し ､ ま たは こ れ を参考に訳出 して い る ｡
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一

般に ､ 非良レ性は ､ 契約締結上 の不当性に着目した手続的非良心性と ､

契約内容上 の不当性に着目した実体的非良心性とを相関的に顧慮して判断

され る が
(108)

､ 手癖的非良心性だけで は非良心性法理 の 適用 はな い の に対

して ､ 実体的非良心性だけで はそ の適用もありうる と指摘され て い る こ と

から明らかな通り､ どち らか と言う と後者に力点があ る も の で ある
(109)

｡

(10 8) ｢ 非良心 性が
一

般 に認め られて きた の は ､
一

方当事者 に真の 意味で の 選択

可能性 が欠如し､ か つ 契約条項が他方当事者 に不合理 なまで に有利 な場合で

ある+ ( W illi a m s v . W alk e r T h o m a s F u r nit u r e C o .
,
3 50 F .

2 d 4 4 5
,
4 4 9 ( D ･

c ,c i r . 1 9 65)) との定式に明らか な通り ､ 前者の ｢真の 意味で の選択可能性

の欠如+ に村応す る手続 的非良心性 と ､ 後者 の ｢他方当事者 に不合理 なま で

に有利 な 〔内容〕+ に対応する実体 的非良心性 とが ､ 非良心性を判断す る 二

っ の 相関的な要素で あ る と L eff , s u p r a n o t e l O 6 に よ っ て 示され て 以来 ､ 今

日ま で ､ 判例実務 にお い て かか る判断枠組み が
一

般 に 受け入 れられ て い る( ち

っ とも
､ 皮肉な こ と に L eff , s u p r a n o t e l O 6 自体 は U C C §2 - 3 02 に否定的評

価 を下すもの で あ っ たが) ｡ 1 F a r n s w o r th , s u p r a n o t e 5 , §4 ･ 2 8
,
a t 5 8 2 -

5 8 3 .

(1 09) 1 F a r n s w o r th , s u p r a n o t e 5 , §4 . 2 8
,
a t 5 85

,
5 88 ( 前掲注( 5 ) の本文

も参照) ｡ R ob e rt D u g a n , T h e A p plic a ti o n of S u b st a n ti v e U n c o n s ci o n a bilit y

t o s t a n d a rdi z e d C o n t r a c ts 一- A S y s t e m a ti c A p p r o a c h , 1 8 N e w E n g ･ L ･

R e v . 7 7
,
7 8 ( 1 9 82) は ､ ｢ 焦点は ､ 裁判所が契約 の 内容を監督する独立 の

基礎 と して ､ 実体的非良心性が究極的な特性及び性質を持 っ て い る点 に ､ 置

か れ る べ き で あ る+ と 指摘 す る ｡ M .
P . Elli n g h a u s , I n D ef e n s e of

u n c o n s ci o n abilit y , 78 Y ale L .∫. 7 57
,
7 73 ( 19 6 9) も､ ｢〔u C C §〕 2 -3 0 2 条

の 主 要な焦点は ､ 実際に は ､ 『実体的』 非良心性 と い う
一

般項目 の 下 に 包含

され る べ き論点にあ る こと は明らかで あ る ように思 わ れる ｡ 〔公式〕 コ メ ン

ト 1 はあ る程度 の 長さ を割い て ､ 裁判所が ､ 契約当事者の
一

方に か なり偏 っ

て 有利 な契約又は契約条項の効力を直接否定する こ とを勇気づ けられ る よう

な雰囲気 (cli m a t e) を確立 して い る+ と述べる ｡ 確か に ､ 逆 に 手続的非良

心性に 力点 を置 い て非良心性法理 を捉える見解もある が ､ しか し､ 大村敦志

｢ 『非良心性』法理 と契約正義+ 星野古稀上
･ 日本民法学の形成と課題(19 96)

5 3 0 頁で も既 に看破 され て い る通り ､ その よう な見解 の 主張者が レ ッ セ フ ェ

ー

ル を信奉する保守的な( い わ ゆ る右派の) 法と経済学派の 立場に 立 つ 者で あ

る こ と に留意する 必要が ある ｡ E . g . , Ri c h a r d A . E p s t ei n , U n c o n s ci o n a bilit y :

･
A C riti c al R e a p p r ai s al , 1 8 ∫.

L a w & E c o n . 2 9 3 .( 1 9 75) .
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従来､ 契約自由の原則に依拠する古典的契約法の下 で は ､ 当事者が任意に

合意さえすれば ､ その合意 の 内容に国家が直接干渉する こ と は できな い と

考えられ て い た こ と に照らすと
(110)

､ 手続的非良心性と結び つ く こ とを原

則として条件に しながら ､ か つ
一

定の範囲で と は い え ､ 公序良俗に至らぬ

単なる私人間の利益 の不均衡 ､ すなわち実体的非良心性それ自体を理由に ､

契約 の効力を否定する途が明文規定で以て切り開かれたの は ､ 画期的な こ

と であ っ た ｡ L I w ell y n 自身､ U C C §2 - 3 0 2 を以て ｢ U C C 法典全体で恐らく

最も貴重な条文である+ と自賛する のもそ の た め で あろう
(1 1 1'

｡ u c c §2 _3 0 2

の公式コ メ ン トで は こ の点が次の ように示されて い る ｡ すなわち ､

本条は ､ 裁判所 が ､ 非良心 的で あ る と認定した契約又 はそ の 条項 を ､ 明白 に

否定的 に規制する こ と を可能な ら しめ る べ く作 ら れ た も の で あ る ｡ 過去 に お い

て ､ こ の よう な規制は ､ 文言 に 反 した解釈 を したり ､ 申込 と承諾 に 関する準則

を巧み に 操作 したり ､ あ る い は ､ 当該条項が公序や契約 の 主 た る 目 的 に反す る

と決定 づ けたりする こ と に よ っ て ､ 達成 して き た ｡ 本条 は ､ 裁判所 が ､ 契約又

は契約中の 個 々 の 条項 の 非良心性 を直接審査 し ､ あ る い は ､ そ の 非 良心性 に 関

して 法的判断を下 すこ とを可能な ら しめる べ く作られ たもの で ある(1 1 2) ｡

事実､ か つ て判例にお い て ､ 契約内容に踏み込ん で介入する こ とは でき

な い と考えられた古典的契約法 の下 ､ 内容の不当性を直接理由に して当該

約款の効力を否定する こ となく ､ とりわけ申込 と承諾の準則等を通じて ､

( 11 0) E . g ･

,
D u g a n , s u p r a n o t e 1 0 9 , a t 1 8 . も っ と も ､ 内容の 不当性に介入 す

る こ と に消極 的姿勢を見せ た の は コ モ ン ロ ー 上 の 裁判所で あ っ て ､ エ クイ テ

ィ 上 の 裁判所 はそ の ような姿勢を見せ て お らず ､ こ れが非良心性法理 の 前史
に な っ た と指摘され て い る ｡ 1 F a r n s w o r t h

,
s u p r a n ot e 5 , §4 . 2 7

,
a t 5 72 -

57 7 .

(1 11) 1 S t a t e of N e w Y o rk L a w R e vi si o n C o m m i s si o n
,
･ H e a ri n g s o n t h e

U nif o r m 〔二o m m e r ci al C o d e 1 21 (1 9 5 4) .

( 11 2) u c c §2 - 3 02 c m t l ∴



法政理論第3 8 巻第3 号 (2 00 6 年) 2 3

当事者の意思が及ん で い な い ことを理由に ､ い わ ば間接的に ､ 問題 の約款

条項の拘束力を否定する手法が多用された ｡ すなわち ､ ②内容規制が原則

として認め られな い 中で ､ そ の代わり に①採用規制が用 い られ たの で ある ｡

か かる手法として ､ 例えば､ まず第
一

に ､ 受領した者が契約であ る と は

通常考え か ､ ような書式 ､ 例えば切符等に つ い て は ､ た とえそ こ に契約条

項が記載されて い て も ､ そ の ような書式自体を契約の申込で か
- と評価し

て当該書式 (f o r m s) の 拘束力を否定する
一

群 の判決例 が見られた
'1 1 3'

｡ あ

る裁判所は ､ 駅の 小荷物預かり所で渡された荷物預かり証に つ い て ､ ｢ 荷

物を紛失したとき に ､ たとえ受寄者 の過失による場合でも ､ 恐 らく現実の

損失の ごく
一

部 に しかならな い 少額の お金だけ受け取る こ とを受寄者自ら

承諾したとする契約として の重 々 しさを ､ その 小 さな耗切れが生じさせ て

い た と は ､ 寄託者にすれ ば思 い も しなか っ た で あろう+ と述 べ ､ か か る免

責条項が記載された書式の拘束力を否定した
(1 14)

｡

も っ とも ､ 以上 の手法は ､ 契約 とは通常考えられな い 切符や乗車券等に

活用はでき ても ､ 契約の書式と受領者が考える の がむしろ通常である保険

証券や倉庫証券等にま で 及ぼすことは できな い
(115'

｡ そ こ で 第二 に ､ 書式

自体は明らか に契約 の申込 であるが ､ そ こ に記載された契約条項(t e r m s)

が申込 の
一 部で あ る と受領者が通常考えな い ような場合に ､ 当該条項は契

約に取り込まれ て い か - と評価して そq) 拘束力を否定する手法が判ゃり上編

み出され た ｡ 典型的に は ､ 問題 の.契約条項
が書式 の裏面 に記載され て い る

とき であ る
(116'

｡ あ る 裁判所は ､ ｢ 裏面 の 条件に従 っ て+ と い う表面 の 文

言を受けて 書式の 裏面 に記載さ れ た認諾委任状 条項 ( a
"

w a r r a n t of

a tt o r n e y
”

cl a u s e) すなわち ､ 分割債務の不払時に債務名義となる判

(1 13) 1 F a r n s w o r t h , s u p r a n o t e 5 , §4 . 2 6
,
a t 5 6 1 - 56 2 ･

(1 14) H e al y v , N e w Y o rk C e n t r al & H u d s o n Ri v e r R ･ R C o l
,
1 38 N ･

Y ･S ･ 2 8 7
･

29 0 ( A p p .
D i v . 1 9 1 2) .

(1 1 5) 1 F a r n s w o r th , s u p r a n o t e 5 , §4 . 2 6 , a t 5 62 ･

(1 16) I d . , §4 . 2 6
,
a t 5 62 - 5 63 .
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決が下 される の を 一 方当事者が予め無条件に同意する旨の 条項 の拘束

力を否定する際に ､ ｢ 悪名高き ロ ー

マ 皇帝の暴君カリ グ.ラ の行為で最も嫌

悪される べ きも の の 一

つ が ､ 市民 の読む こ と の で きな い 高さに法律を柱に

刻 ん で記したと いう こ とで あ っ た ｡ 幾頁もの 契約文書に記載された ､ 問題

の認諾委任状条項は ､ 被告の 目 の届くと こ ろ に はあるが ､ 被告がその意味

を考えると こ ろ をは る か に超えたと こ ろ に置かれ て い る+ と述 べ て ､ こ の

手法を比倫的に表現した
山7)
｡ そ し て か か る手法は ､ 契約条項が善式の 裏

面に記載され て い る場合の ほか ､ 更に ､ それ が別文書に記載され て い る場

合にも活用された
`118)

｡ 例 え ば ､ 署名した書式に は契約条項が含まれず､

そ の 全文を記載した別文書の参照を当該書式が指示して契約内容に取り込

もうと して い るも の の ､ その 参照指示 が不十分 で ある とき(119) や ､ 契約成

11 7) C

∫.) .

1 1 8) 1

1 1 9) E

u tl e r C o r p ･ Ⅴ･ L a t s h a w
,
9 7 A . 2 d 2 3 4

,
2 3 7 ( P a . 1 95 3) ( M u s m a n n o

,

F a r n s w o rt b
,
s u p r a n o t e 5 , a t 56 2 - 56 4

,
5 6 7 .

g

2d 22 5

F e d e r a t e d M u t u al l n s u r a n c e C o 一
, Ⅴ ･ W o o d st o c k

'

9 9
,
1 40 F

.S u p p .

( N ･ D , N . Y . 2 00 1) . 但 し ､ 逆に十分な参照指示がさ れて い る と認め ら

れた とき は ､ 別文書 に記載さ れて い る約款条項 が契約 へ 組み込れ る こ とは認

容され て い る ｡ E ･ g ･ , Li n c ol n W eldin g W o r k s v . R a m i r e z
, ( N e v . 1 9 82) . 判

例上 ､ 参照指示 の 十分性 ､ す なわち参月酎旨示した条項に相手方を拘束 しよう
とする意思 が読み とれ る ほ どに当該指示が明確なもの である か否か を決め手

にそ の 拘束力の有無を決 して い るが (S e e R o b e rt W hit m a n
,
I n c o r p o r a ti o n

b y R ef e r e n c e i n C o m m e r ci al C o n
-
t r a c t s

,
21 M d . L . R e v . 1 ( 1 9 61) . S e e

al s o e ･ g ･

,
I n r e E s t at e of K o kj o h n , 53 1 N . W . 9 9

,
1 01 (I o w a 1 9 95) [r[ @

照 に よる 組み込み に関連する〕 判決例 に 共通 して流れ て い る の は､ 参照が明

白か つ 具体的 なもの で なけれ ばなら ない と いう要件であ る+ と指摘]) ､ 事案

に応じたその 判断が果た して
一

貫して い る と言える の か は相当微妙で ある ｡
C o m p a r e L e v el E x p o r t C o r p . Ⅴ . W ol z

,
A ik e n & C o .

,
1 11 N . E . 2 d 2 18 ( N .

Y ･ 1 9 5 3) w it h Riv e r d al e F ab ri c s C o r p . Ⅴ. T illi g h a st
-S til e s C o .

,

･1 1 8 N . E . 2

d 1 0 4 ( N ･ Y ･ 1 95 4) [ い ずれ の ケ ー

ス に お い て も等しく業界団体作成の 規則

( - 標準条項) に契約は従うとの 記載が約款 に見ら れたが ､ 更 に当該約款に

｢ 組 み込 む (i n c o r p o r a t e d) + との 文言が 明示 的 に存在 した前者 で は参照 に

よ る仲裁条項の 組み込み を認め ､ かか る文言の 存在しなか っ た後者で はそ れ
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立後に送られ てきた書式に契約条項が記載され て い る とき
(12 0)
が そう で あ

る 一 後者 の例と して ､ 自動販売機が吐き出した書式に記載され て い る条

項は ､ 自動販売機に代金投入後に しか目を通す こ とが できな い もの であ る

と して ､ その拘束力を否定する判決例が見られると指摘され て い る
(1 21)

｡

こ れら 二 つ の手法 ､ すな わち ､ 書式自体を申込 と評価しな い 第
一

の 手法

も ､ 書式中 の特定の条項を申込 の
一 部 にならな い と評価する第二 の手法も ､

い ずれも ､ ② で対処す る こ と が困難であ っ たか ら こそ ､ 多用 さ れ たもの で

ある三上の例 で言えば､ 免責条項であれ ､ 諾否委任状条項であれ ､ 現在は

内容の不当性を理由に ､ そ の効力を否定する こ とも法技術的に不可能で は

を否定] . なお ､ 実際 に は ､ 参照に より組 み込ま れ る 条項 の 内容が不当で あ

る場合 に ､ 裁判所が参照指示の不十分さ を理 由に して そ の 拘束力を否定する

傾向に ある との 評価が見られる ( E y al Z a m i r , T h e l n v e r t e d H i e r a r c h y of

C o n t r a c t l n t e r p r e t a ti o n a n d S u p pl e m e n t a ti o n , 9 7 C ol u m . L . R e v ･ 1 7 1 0
,

17 4 2 n ,1 2 3(1 9 9 7)) ｡

( 120) E g . , D i e p e v e e n v . L a r r y V oi gh t I n c .
,
9 9 A . 2 d 3 2 9 ( N .J . S u p e r . 1 9 53)

[ 口 頭で の 契約が成立 した後に売主が送付 した送り状 に記載され た免責条項

は契約 内容 に な ら
,
な い と 判 示

一 同 判 決 は R e st at e m e n t (S e c o n d) of

c o n t a r c t s §2 1 1 ill u s . 3 に採用され て い る] . なお ､ 後掲注 (2 0 5) の 本文も

参照 ｡

( 12 1) 1 F a r n s w o r t h , s u p r a n o t e 5 , a t 56 7 . S e e e . g .

,
S t e v e n Fid elit y &

c a s u alt y C ｡ .
,
3 7 7 P , 2d 2 84 ( C al . 1 9 62) , cit ed i n 1 F a r n s w o r t h , s u p r a

n o t e 5
,
a t 5 6 7 n ,32 [ 自動販売機を通 じて購入さ れ た旅行保険の 約款 に挿入

され て い た給付制限条項 に つ き ､ そ の 拘束力を否定｡ そ の 理由と して ｢ 保険

購入者は契約条項を認識する前に保険証券を購入 しなけれ ばなら な い+ 状態

に あ っ た 点 が 一

実 際 に は 非良心性 法 理 の 先 例 で あ る Ⅲe n ni n g s v .

B l o o m fi eld M ot o r s
,
I n c .

,
1 61 A . 2 d 6 9 ( N .J , 1 96 0) を意識し なが ら で はあ

る が 一 強調され た (Fid elit y , 3 7 7 P , 2 d a t 2 9 8)] ｡ 同 じ1 F a r n s w o r t h ,

s u p r a n o t e 5 , a t 56 7 n .32 で は ､ 運転手の代金 支払 い 後に駐車場人 口の 機械

か ら出てき た駐車券に ､ 場内で の 事故の 責任 を負わ な い 旨の 契約条項が記載

され て い た と して も ､ ｢ 当該駐車券が出て きく る の が 遅すぎる ( T h e tic k e t

c o m e s t o o l at e)+ こ とを理 由に当該条項 の拘束力を否定する と したイ ギリ

ス の T h o r n t o n v . S h o t L a n e P a r ki n g 判決 ([1 9 71] 2 Q . B . 1 63
,
1 6 9 ( C .

A
.

1 9 7 0))
■
が特 に注目 の うえ紹介さ れて い る ｡ なお ､ 後掲注 (2 0 6) の 本文参照｡
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なくな っ た が ､ か つ て はそうする ことが期待できなか っ た ｡ そ こ で ､ 裁判

所は ､ 実際には当該条項の 内容の不当性を問題 に しながら ､ あた かも内容

の当否は考慮して い か - か の よう に価値中立を装 い ､ ②で はなく①を通じ

て ､ 当事者 の意思が及ん で い な い こ とを表向きの 理由にその拘束力を否定

し ､ こ れ に対処しようとしたわけである ｡ ①を②に代用するかかる手法を

LI w ell y n は ｢ 隠れ た手法 ( c o v e r t o ol s)+ と呼ん で批判し(122) ､ 裁判所が背

(1 2 2) K a rl LI w elly n , B o o k R e vi e w , , 5 2 H a r v . L . R e v . 7 00
,
7 03 (1 9 39) ,

r e vi e w i n g 0 . P r a u si n t z T h e S t a n d a r di z a ti o n of C o m m e r ci al C o n t r a c t s i n

E n glis b a n d C o n ti n e n t al L a w (1 9 37) は ､ ｢ 総 じて その 効果は ､ 不必要な

混乱と法的不安定を招くもの で ､ しかも救済が不十分で ､ 救済を求め る声が

続く害悪を伴う｡ 隠れた手法 は絶対に信頼 で きな い もの で あ る+ と断 じて い

る ｡ ｢ 隠れた手法+ の 限界と して ､ 内容 の 不当な条項も目立 つ ように記載す

れば そ の 効力は認め ざる を得なく なる点が挙げられ て い る ｡ LI w elly n , s u p r a ,

a t 70 3 . S e e al s o J o h n E . M u r r a y , J r . , M u r r a y o n C o n t r a c t s , §96 , a t 5 5 0

(4 th e d ,
2 00 1) ; 1 F a r n s w o rt h , s u p r a n o t e 5 , §4 .

2 6
,
a t 5 70 . 現 に ､ 本文

で 例 に 挙 げ た 認 諾委任状 条項 に つ い て も､ 前掲 注 (11 7) で 言 及 し た

M u s m a n n o 裁判官を含む 同 一

裁判体が ､ 署名 したの と 同 じ表頁 に 記載すれ

ばそ の 効力 は認め る 旨示唆 したもの と受け止め られ る判決 を下 し て い る と

M u r r a y , s u p r a , §9 6 , a t 5 5 0 n .1 83 は指摘する ( L . B . F ｡ st e r C ｡ . Ⅴ/ T ri _ W
C o s t r u c ti o n C o .

,
1 8 6 A . 2 d 1 8 ( P a . 1 96 2) [ 但 し､ 結論と して は認諾委任

状条項 の拘束力を否定]) 0

も っ とも ､ ②の 代わりに ｢ 隠れ た手法+ と して ①を活用す4 , 手法も ､ い か

に目立 ? 形 で 問題の 条項が記載さ れて も､ 更 に より明確に記載す べ きで あ っ

た と ､ 要求す る開示の程度を際限 なく上 げる こ と に より､ 上 記限界に対処可

能で はある ｡ こ.の 点に つ き ､ LI w elly n 自身､ ｢ 約款条項が完壁 に 明確で も ､

裁判所は『仮 に かか る信 じら れ か ､ よう な事柄右規定する
.
こ と を望 ん で い た

なら ば ､ 疑 い なく文言はより明確に できた はずで ある』 と述べ る ｡ そ して ､

法律家が約款 を作成 し直して 同じ こ とを二 度言うだけで なく､ と どめ に ､ そ

れ が我々 の 『真に意図する も の で ある』 と述 べ て も ､ 裁判所は ､ 再 びそれ を見

て は次の よう に言う ｡ 『仮 に こ の 種の 事柄を合意に盛り込む こ と を意図して

い た な らば ､ 疑い なく文言 は - ･』 と ｡ こ れ が際 限なく続くの で ある+ と指

摘 して お り､ 認識は して い る (1 S t at e of N e w Y o r k L a w R e visi o n

c o m m i s si o n
,
s u p r a n o t e 1 1 1 , a t 1 7 8) ｡ しか し ､ 彼 にすれ ば､ こ れ こそ｢ 不

必要な混乱 と法的不安定を招く+ もの と批判す べ きもの を の で ある ｡
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後で現実にな して い る内容規制の 思考プロ セ ス を｢ 表に出す( o u t i n t o t h e

ai r)+ こと の 必要性を主張し
(123)

､ u c c §2 -3 0 2 の 導入を説い た ｡ 現行 U C C

第二 編 の制定過程にお い て 反対論もあ っ た が
(124)

､ 最終的 に は実体的非良

心性を正面から理由に内容の当否に直接介入する こ とを可能なら しめ る

u c c §2 - 3 0 2 が規定され た こ と で ､ 以後､ も は や②の代わりに①を活用す

る先述の手法に依拠する必要性は 後に示す通り ､ なお①自体の有用性

はあ る と い うの が本稿 の立場 で はあ る が 後退 して い く こ と とな っ た ｡

現在､ ①を通 じて 間接的に で はなく ､ ②の 中心的な役割を果たす U C C §2

-3 0 2 を活用 して ､ 不当な内容の契約条項を直接排除する こ と が予定され て

い る ｡ こう して 現行 U C C 第 二 編 に お い て ､ U C C §2 -3 0 2 の 誕生 と ともに ､

①から② - と規制の重点が シ フ ト し､ どち らかと いうと ､ ②が重視される

よう になる に至 っ て い る ｡ 結局､ LI w ell y n の 意 図した通り ､ ①採用規制

で は ､ 包括的同意 の テ ク ニ ッ ク を用 い て 約款条項全て を ｢ ま る ご と呑み込

ん だ+ もの として緩やかに捉え ､ 後は②内容規制で ､ 非良心性法理を通 じ

て内容上不当な条項を排除する構図が ､ 基本的に現行 U C C 第二 編 で は と

られて い る と評価できよう ｡

2
. 約款開示規制

(12 3) 1 S t a t e of N e w Y o r k L a w R e visio n C o m m i s si o n , s u p r a n o t e 1 1 1 , a t

1 7 8
- その 叙述 に 際 して 直接念頭にお か れ て い る ｢ 隠れ た手法+ は約款 の

(修正 的) 解釈で ある が ､ 同じ ｢ 隠れ た手法+ と して 活用さF t て きた①採用

規制も等しく ｢表 に出す+ 対象に な る と L w elly n 自身考えて い る こ と に疑

い は な い ｡ LI w elly n に と っ て ､ ①採用規制等の ｢ 隠れ た手法+ を通 じて 裁

判所が 実際 に行っ て い る こ と ､ す なわち ､ こ こ で 表に出す べ き こ と は､ ｢ 法

外 に過 ぎて 理 に適わな い ときに ､ 裁判所 が 〔その 非良心的な条項の〕 効力 を

否定す る こ とが で きる+ と いう こ となの で ある ｡ Ibid .

( 12 4) E . g .
,
C o m m e n t s

,
P oli ci n g C o n t ra c t s u n d e r th e P r o p o s e d C o m m e r ci al

c od e
,
1 8 U . C hi . L . R e v . 1 4 7

,
1 5 3 (1 95 0) .
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以上 ､ 現行 U C C 第二 編 で(参内容規制を重視する姿勢が見られる中 ､ 近

時､ その改正作業にお い て ､ 改正草案 の (前) 起草者であ っ た S p eid el に

よ っ て ､ ①採用規制 の強化が提唱され ､ 議論の対立が生 じた ｡ まず最初に ､

①採用規制 のうち ､ ( a)約款開示規制に関して見て い く こ と に しよう ｡

(1) 改正作業 の外での議論

約款開示規制の 問題は.､ 1 9 9 7 年 の H ill v . G at e w a y 2 0 0 0 , I n c: 判決
(12 5)

に端を発す る い わ ゆる ｢ G at e w a y 問題+ を契機に議論が ス タ
ー ト した ｡

む し ろ最初 の 問題提起は ､ U C C 第二 編改正作業の外でなされ ､ それ が改

正作業の中に入り込み ､ こ の 間題が意識される よう にな っ た の で あ る ｡ そ

こ で ､ U C C 第二 編改正作業における議論を検証する前に ､ 先行 したそ の

動きを確認して お こう ｡

a) ｢ 事後条項+ 肯定論 の出現 - H ill 判決

約款開示規制 の 問題を議論する契機とな っ た G at e w a y 問題 と は ､ パ ソ

コ ン を販売する際 に G at e w a y 社の使用 した約款が ､ パ ソ コ ン 受領後
一

定

期間内に返品しな い 場合には買主は当該約款に従うもの とす る と規定し､

更 にそ の約款中に ､ 紛争解決 は G at e w a y 社指定の仲裁機関による仲裁の

方法に限 る とする仲裁条項
(12 6) を挿入 して い た と こ ろ ､

こ の 仲裁条項を争

(12 5) 1 0 5 F . 3 d 1 14 7 (7 th Ci r . 1 9 9 7) .

( 12 6)･ 約款に記載された仲裁条項は以下 の通りで ある ( H ill v . G a t e w a y 20 0 0 ,

I n c ･
,
1 9 9 6 W L 6 5 0 631

,
a t 2 ( N ･ D ･IIl ･ 1 9 96)) ｡ す なわ ち ､ ｢ 本合意書や その

解釈を原 因に ､ ある い はそれ ら に 関連して生 じる ､ い か な る争い 又は 紛争も ､

仲裁 によ っ て排他的か つ 終局的に解決する も の とす る ｡ 仲裁は国際商業会議

所 (th e l n t e r n a ti o n al C h a m b e r of C o m m e r c e ､ 以 下 I C C) . の 調停仲裁規則

に従 っ て 行われ るもの とする ｡ 仲裁は合衆国イ リ ノイ 州シ カ ゴ で ､ 単独仲裁

人の 下 に行わ れ るもの とする ｡ か かる仲裁手続にお い て 下 され た い か なる裁

定も､ 当事者それぞ れを終局 的に拘束する も の と し ､ こ れ に基 づ く執行判決

を管轄権ある裁判所 で 下す こ とが で きる+ ｡ なお ､ 約款に か か る仲裁条項が
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点とするク ラ ス ア ク シ ョ ン が続出 した問題を指す ｡ 買主 は ､ 電話で パ ソ コ

ン を注文し ､ その 際 G a t e w a y 社 にク レ ジ ッ ト カ
ー ド情報等を教えて代金

を支払うが ､ 問題 の 仲裁条項を含む約款は ､ そ の後ようやく ､ パ ソ コ ン と

とも に箱の 中に入れられて買主 に送られ てくる しかも ､ 約款は箱の 中

に入れられ て い る の で ､ 箱を開ける前に読む こ とは できな い し ､ また ､ そ

もそも箱の外側 に約款が中 に入 っ て い る と記載され て い る わけでもな い ｡

こ の よう に ､ 伝統的 に は契約が成立 し
■
た と評価され る代金支払時に ､ 約款 ､

こ こ で は とりわけ当該約款に含まれる仲裁条項が ､ 買主 には開示され て い

をい こ と か ら ､ その 後に開示された にすぎな い ､ か か る ｢ 事後条項 (l at e r

t e r m s)+ に拘束力が認 められる の か､ こ れ が G at e w a y 問題 で 問われる こ

ととな っ た
(12 7)

｡

最初 に こ の 問題が争われ た Hill 事件で は ､ 購入 し た パ ソ コ ン に 頼庇が

存在したり ､ 広告と異なる より低水準 の付属品しか付 い て い なか っ た こ と

を理由に ､ 原告 Ⅲill は G a t e w a y 社 を相手方に損害賠償を求め て ク ラ ス ア

ク シ ョ ン を起 こ し ､ 事後条項である仲裁条項に拘束力はな い と主張した ｡

第
一

審は ､ 仲裁条項に対する原告の 同意は認められな い と して ､ そ の拘束

力を否定 し た
(128)

｡
こ れ に 対 し て ､ 控訴審 の 第7 巡 回区連 邦控訴裁 の

E a st e r b r o o k 裁判官は ､ 判決の冒頭 で ､ ｢ こ れ ら の 〔事後〕 条項は ､ 契約

当事者の契約として効力があ る の か ､ ある い は ､ 注文を受けた人が電話で

挿入 され る こ とが往々 にして 見られ るが ､
一 般的に その 狙 い や問題点 に つ い

て ､ 後掲注 (1 5 6) ( 1 57) の 本文参照｡

( 12 7) ｢ 事後条項+ とい う表現が個々 の条項に着目 したも の で ある の に対 して ､

こ の種の 契約全体を指 して ｢段階化した契約 (l a y e r e d c o n t rq ct s)+ ｢ 回転進

行する契約 (r olli n g c o n t r a c t s)+ とも言われ る ( E .ど.
,
M u r r a y , s u p r a n o t e

1 2 2
, §5 0 , a t 20 5) ｡ 結局､ G at e w a y 問題は ､ 電話取引や オ ン ライ ン 取引の

ように ｢ お金は今 ､ 契約条項は後 ( m o n e y n o w ,
t e r m s l a t e r)+ と いう販売

形態が増え た こ とで ､ 事後条項を巡る 問題 が契約法に課題 として 突き つ けら

れて い る こ とを物語 っ て い る ｡

( 12 8) H ill ,
■
1 0 5 F . §d at 1 1 4 8 .
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条項を読み上げて顧客の 同意を得なか っ た こ とから 〔これら の事後〕 条項

が契約の内容に組み込まれて い な い もの か+ と争点を明確に したうえで
(129)

､

次の よう に述 べ て その拘束力を逆に肯定した ｡ すなわち ､

実際的に考えれ ば ､ 売主 が製品とともに ､ 法的に 意味を持つ 完全 な約款を 〔事

後的 に〕 同封す る こ とを認め る の に 賛成す る こ と に な ろう｡ レ ジ で 売り上 げを

記録する 前 に法的な文書を顧客に 読み上 げる こ と を期待す る こ と は で き な い ｡

仮 に､ G a t e w a y 社の 運営する ような直販の ため の 電話応対ス タ ッ フ が ､ 買主 の ク

レ ジ ッ トカ ー ドの 番号を控える 前 に ､ 4 頁 に わ た る 約款条項の 記載 を読 み 上 げ

なけれ ば なら な い とすれ ば ､ だ ら だら と読 み上 げる そ の 声に よ っ て ､ こ れか ら

買主 と な る 人の 多く は 〔問題 の 条項 に つ い て〕 認識 を得 る と い う よ り､ む し ろ

〔気 づ かず〕 感覚を麻痔させ られ て しまう で あ ろう ｡ ま た時間 の 無駄 で ある と

して ､ 怒 っ て 電話 を切 っ て しまう人も い る で あ ろ う｡ - 顧客は集団と して 見 れ

ば ､ 買主 が 電話 で 読み上 げる と い っ た ､ 費用が掛か るうえに実効的 で な い 段取

りを飛ば し､ そ の 代わり に ､ 承諾す るか返 品す る か と いう単純 な方式 を用 い る

ときの ほうが ､ 良い 状態 (b e tt e r o ff) に な る ｡ 行為能力の ある ( c o m p et e n t)

大人 は ､ か かる 文書に ､ そ れ が読まれて い よう と い ま い と ､ 拘束さ れ る の で あ

る(
13 0)

｡

E a st e r b r o o k 裁判官の かか る判断には ､ 入 口 の①採用規制で は緩やか に

捉え ､ 後は出 口 の②内容規制で絞り込もうとする姿勢が窺える ｡ こ の よう

な立場は ､ 前年1 996 年 に彼自身が下 した P r o C D ,I I n c . Ⅴ . Z ei d e n b e r g 判

決
`1 3 1)
で既 に

■

明 ら か にさ れ て い たも の で ､ 事実､ 同判決は H ill 判決で も引

(1 2 9) Ibid .

(13 0) I d . a t 1 1 4 9 .

(13 1) 86 F . 3 d 1 4 47 (7 t b Ci r . 1 99 6) . p r o c D 判決に つ い て は ､ 芹津英明

｢P r o C D , I n c . Ⅴ. Z eid e n b e r g の分析
一

制定法解釈 の コ ン テ ク ス ト論 ･ そ の

二+ 法学61 巻 2 号 (19 9 7) 1 8 9 頁以下 で詳し い 紹介 ･ 検討が な さ れ て い る ｡

そ の 他 に ､ 杉 山淑枝 ｢ 判例紹介+ ア メ リ カ 法1 9 98 年3 2 5 頁以 下 ､
_
平野晋 ｢判

例紹介+ 国際商事法務2 6 巻 7 号 (19 98) 75 6頁､ 山本隆司 ｢判例紹介+ J C A
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用 さ れて い る ｡ ､

こ の P r o C D 事件で は ､ P r o C D 社が自社の販売した住所録デ
ー タ ベ ー ス

からデ ー タ を抽出しウ ェ ッ ブ上無断で転売した Z eid e n b e r g に 対 して ､ ラ

イ セ ン ス 違反を理由に損害賠償等を求め提訴したと こ ろ 1 当該ライ セ ン ス

が シ ュ リ ン ク ラ ッ プ契約 本件で は商品の外装パ ッ ケ
ー ジ の外側に ライ

セ ン ス が中に入 っ て い る旨の記載があ っ たもの で あり ､ 代金支払時に

買主 に開示され て い な い ､ か か る ラ イ セ ン ス の 条項に拘束力が認められ る

か争点とな っ た Q E a st e rb r o o k 裁判官は ､ 結論とし て ､ ｢ シ ュ リ ン ク ラ ッ

プライ セ ン ス は ､ 契約に
一

般 に適用される べ き根拠に基 づ い て異議が唱え

られな い 限り (例えば - 非良心的なも の である場合等) ､ 効力が認められ

る ( e n f o r c e a bl e) も の で ある+ と判示 し
(132)

､ その 拘束力を肯定した ｡ ①

採用規制より②内容規制を重視する姿勢をこ こ で見せ たの である ｡ 判決で

は ､ 次 の よう に彼 の考えが示された ｡ すなわち ､

z eid e n b e r g が現 に 主張 し､ ま た原審が 認め た通り ､ ソ フ トウ
エ ア の パ ッ ケ

ー

ジ を棚に 置く こ とが ｢申込+ で ､ 顧客 は ､ 代金 を支払 い 商品 と とも に店を立 ち

去る こ と で ､ そ の 申込 を ｢ 承諾+ す る ｡ ウ ィ ス コ ン シ ン 州 で は ､ 他 の 法域 と同

様､ 契約は当事者の合意し た条項だ けか ら な る ｡ 原審の 裁判官は ､ 隠れ た 条項

に 同意する こ とは でき ない と述べ た ｡ こ こまで はそれ で 良 い ｡ しか し､ Z eid eムb e r g

が ソ フ トウ エ ア を購入 する こ と で 同意 し た条項の
一

つ が ､ 当該取引 は ラ イ セ ン

ス 〔- 使用許諾〕 に 従うと い う も の で ある ｡ 従 っ て ､ Z eid e n b e r g の 主張す る 立

場 は ､ 箱の外側 に 印刷さ れた条項が当事者 の契約 で あ っ て ､ 印刷 さ れ た条項が

〔単に〕 他 の 条項の 参照 を請い ､ 又 はそれ ら を契約 に 組み 込 む旨述 べ て あ っ て

も契約内容 に な ら な い ､ と い うもの で ある に違 い な い ｡ し か し ､ こう して ウ ィ

ス コ ン シ ン 州が当事者の 選択 を果たして こ の よう に束縛す る で あ ろうか ｡ 売主

ジャ ー ナ ル43 巻10 号 (1 9 96) 3 4 頁以下等参照｡ 同判決は論争的な内容 で ､ 後

述 の 通 り､ 特 に 統
一

コ ン ピ ュ ー タ ー

情 報 取 引法 ( U nifo r m C o m p u t e r

l n f o r m a ti o n T r a n s a c ti o n s A c t) の 起草過程で 相当議論 を招く原因 とな っ た ｡

( 13 2) P r o C D , 8 6 F . 3 d at 1 4 49 ,
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は契約条項の 全 て を箱の 外側 に 記載する こ と は で き るが ､ そうする に は､ た だ ､

顕微鏡 で見 る ような 〔小 さ な〕 字体を使う し か なく ､ ま たそ の 代 わり､ 買主 が

よ り有用で あ る と考え る かも しれ な い 情報 (例え ば ､ どの よう な ソ フ ト ウ エ ア

か ､ ど の ような コ ン ピ ュ ー

タ
ー

で作動する か等 の 情報) は 記載で き なく なる ｡

ほ とん どの ソ フ ト ウ エ ア に 付い て い る ｢ R e a d m e+ フ ァ イ ル は ､ シ ス テ ム に 必

要な条件や考え得 る他 の ソ フ ト ウ エ ア との 相性 の 悪 さを 記載 して い る が ､ 印刷

すれ ば10 頁相当 にも なり ､ 保 証や ライ セ ン ス 制限 を含む と 更に ス ペ ー ス を と る

も の で ある ｡ 外側 に通知だ け記載し､ 内側 に 条項 を入 れ ､ 後 は 当該条項が 受け

入 れ ら れ な い 場合 に返戻金と 引き換え に ソ フ ト ウ エ ア を返 品す る 権刺 ( こ の 権

利 は ライ セ ン ス で 明示的 に与 えて い る) を認 め る こ と が ､ 買主 と売主双方 に有

益 な取引実行の 方法で ある かも しれ ない ｡

詳細 な条項 の 開示 に 先だ っ て お金が交わさ れ る取引 は 一

般 的な も の で あ る ｡

保険 の 購入 を考えて みて ほ し い ｡ 買主 は代理店の と こ ろ に 行き ､ 代 理 店は 本質

的 な事柄 (保険 の 適用範囲や年数) だけ説 明 して 保 険料を本社 に 送 金 し､ 今度

は本社が保 険証券を送り返 して くる ｡ 原審裁判官の 理 解 に よ る と ､ 保険証券に

記載 され た 条項 は ､ そ れ を受け取る前に代金 を支払 っ たの で ある か ら､ 法的 に

無意味なもの と なる ｡ しか し ､ 保険証券 よ り先 に 保険料を 支払 い ､ そ して し ば

しば ｢ しおり (bi n d e r)+ の 交付を受ける ( そ の 結果 ､. 保険会社 の 本社 は後で保

倹 の 適用範 囲を撤 回する 権利 を留保する と は い え ､ 即座 に 保険が効 力を持 つ)

方法の ほうが ､ 実効性を促進 しか つ 取引 コ ス ト を低減して ､ 買主 の 利益 に な る ｡

ある い は ､ 航空券の購入 を考えて みて ほ し い ｡ 旅行者は ､ ま ず航空会社か代理

店 に 電話 し ､ 値段を照会 し ､ 席 を予約し､ そ して 最後に チ ケ ッ トを 取得する と

いう順 で こ とを進め て行く ｡ 航空券には念入 り に作成 され た条項 が 記載さ れ て

お り､ 旅行者 は予 約を キ ャ ン セ ル する こ と で ､ こ れ ら の 条項を拒否 す る こ とが

で きる ｡ 航空券を使用する こ と は ､ 後で振 り返 っ て 不利益 な条項で あ ろうと ､

そ れら の 条項を承認する と い う こ とで あ る ｡ C a r n i v al C r ui s e Li n e s .
,
I n c . Ⅴ.

S h u t e
,
4 4 9 U .S . 58 5 ( 19 9 1) - 参照(1 33) ｡

こ の ように ､ 事前 の約款開示
-

そ の意味すると こ ろ は ､ 上 記引用から

(1 3 3) I d . a t 1 4 5 0 - 1 45 1 .
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は約款の 内容 の 開示に思われ る が､ 実際 に は後述 の 通り
(134)

､ 約款 の存在

の 開示さえ念頭 に置かれて い る を求める と取引 コ ス トが増大し非効率

的とな る の は ､ 保険や航空券そ の他の 例にと どまらず､ 本件 p r o c D 事件

の ソ フ ト ウ エ ア 売買 で も 同様 に あ て は ま る も の で あ る と 考 え ､

E a st e r b r o o k 裁 判官は ､ U C C の 条文を具体的に解釈する際にかか る考え

を反映させた ｡

まず u C C §2 - 2 0 7
( 135)
の 適 用 に つ い て ｡ 被告 z ei d e n b e r g は ､ 当該 ラ イ セ

ン ス が同条に言う｢付加条項( a d diti o n al t e r m s) + に該当す る と して ､ U C C

§2 -2 0 7(2) の 下 ､ かか る条項は契約内容にならな い と主張し て い た ｡ こ の

点に つ き ､ E a st e rb r o o k 裁判官は ､ U C C §2 -2 0 7 が 複数の 書式 の 交わされ

た場面を規律するも の で あるから ､ P r o C D 社の 約款だ けが用 い ら れ た本

件で は ｢無関係な (i r r el e v a n t)+ 条文であ る と判示 した(136) ｡

(1 34) 後褐注 (1 4 5) 及び (1 46) の本文参照｡

(1 35) 【u C C §2 - 2 0 7 : 承諾又は契約の確認 に際 して の 付加条項】

(1) 明確 か つ 適時に承諾 の 表示が なされ ､ また合理的な期間内に書面に よ

る確認がさ れた場合 ､ た とえそ こ に申込条項や合意条項と異 なる 条項や

そ れ に付加す る条項が新たに含ま れ て い る と して も承諾と して の効力 を

有する ｡ 但し､ 承諾の 中で ､ こ れらの 付加条項や異な る条項 に対する 同

意を明示的な条件と して い る場合は こ の 限り で は ない ｡

(2) 付加条項は契約 に それ を付け加える申し出と解釈 しなけれ ばな らな い ｡

商人間 にお い て は ､ こ れ ら の付加条項は以下 の 場合を除い て 契約 の
一

部

と なる ｡

( a) 初め の 申込が ､ 申込条項の まま承諾する よう明示的に 要求して い る

場合 ､

( b) 付加条項 によ っ て 申込に 重要 な変吏が加えられ る 場合 ､ ま た は

(c) 付加条項 へ の異議が既に なされ て い る か ､ も しく は付加条項の 通知

後､ 合理 的期間内に異議が なされる場合 ｡

(3) 当事者 の 書面だけで は契約が成立 した と い えな い 場合で も､ 契約の存

在を認める ような行為が両当事者にあれ ば売買契約は成立 する ｡ こ の場

合 ､ 当該契約の 条項 は ､ 当事者が書面で 合意 した条項 と本法の 他 の 規定

に よ っ て 補充さ れ る条項 に よ り構成さ れ る ｡

(13 6) p r o C D , 8 6 F . 3 d at 1 4 5 2 .
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次 に U C C §2 - 2 0 4
( 1 37) の 適用 に つ い て ｡

p
E a s t e rb r o o k 裁判官は ､ 本件で む

しろ適用される べ き は ､ 承諾を行為によ っ て も認めうる とする U C C §2 -

2 0 4 で あり ､ 同条の下､ 被告 Z eid e n b e r g は ､ ｢ 申込 の 主人(t h e m a st e r of

t h e o # e r)+ で あ る原告 P r o C D 社が指定した承諾方法､ すなわち ､ 製品

を開けて条項を読む機会を持 っ た後も引き続き当該ソ フ トウ エ ア を使用 し

た こ と で ､ 問題 の ラ イ セ ン ス を承諾 したと評価で き る と判示した
(138)

｡

E a st e r b r o o k 裁判官自身述 べ る通り ､ こ れ に よ る と ､ 契約 の 成立は ､ 伝統

的に考えられ てきた代金支払時で はなく ､ 約款条項を検討する機会を持 っ

た後に認め られる こ と になる
(139)

｡

(1 3 7) 【u c c §2 - 20 4 : 契約の 成立 に つ い て の 一

般規定】

(1) 動産 の売買契約 は､ 合意を証明する に 足る い か なる方法で行う ことも

で き る ｡ そ の 方法に は ､ かか る契約の 存在を容認する ような両当事者の

行為を含む｡

( 2)(3ト･ 略

(13 8) P r o C D , 8 6 F . 3d at 1 4 5 2 . 申込者が申込 の 主人 として承諾 の 方法を指定

しうる こ とに つ いては､ 1 F a r n s w o rt h , s u p r a n o t e 5 , §3 ･ 1 2
,
a t 2 65 - 2 66

,

a n d §3 .
1 3

,
a t 2 69 参照｡ S e e al s o R e s t a t e m e n t ( S e c o n d) of C o n t r a c t s

§3 0 ,

【第二次契約法リ ス テ ィ トメ ン ト§30 : 誘引さ れ た承諾の 形式】(本稿で は

以下 ､ 第二次契約法リ ス テ ィ トメ ン トの規定は ､ 松本恒雄 ｢第二 次契約法リ

ス テ ィ トメ ン ト試訳( - ) - ( 五 ･ 完)+ 民商9 4 巻 6 号5 33 頁以 下 ､ 9 4 巻 5 号6 7 5

頁以 下 ､ 94 巻 6 号8 19 頁以 下 ､ 95 巻 1 号13 7 頁以 下 ､ 9 5 巻 2 号3 0 7 頁以 下(1 98 6)

を参考 に して 訳出 して い る去)

(1) 申込は ､ 言葉 に よ る肯定的返答によ っ て ､ 又は特定の 行為 をな し､ も

しく は な さな い こ と に よ っ て ､ 承諾な される ように誘引も しくは要求す

る こ とが でき る ｡
- 略

(2) 文言又 は諸般の 事情か ら して 別段 の 指示 がある と言える場合を除き ,

諸般 の 事情に お い て相 当とされ るもの で あれ ば､ い か なる 方法及び手段

に よる承諾で あ っ て も ､ 申込 に よ っ て 誘引され た番諸にあたる ｡

(1 3 9) Ibid .
･ この ような解釈の 補強材料と して ､ 動産 を引き取 っ た後に検査す る

機 会 が あり な が ら 相当期 間内 に 異議を 述 べ な い 買 主 に 当該 動 産 の 受領

( a c c e p t a n c e) を認め る と す る U C C §2 - 60 6(1)( b) の 考え方 に 併せ て 触れ ら

れて い る ｡ P r o C D , 8 6 F . 3 d a t 1 4 5 2 -1 4 53 .
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H ill 判決 に お い て E a st e r b r o o k 裁判官は ､ P r o C D 判決 で示 され た以上

の図式をそのままス ライ ドして用 い た ｡ すな わち ､ 先 に見た通り ､ 事前の

約款開示を求めな い ほうが効率的であると考え ､ ｢ 後か ら契約条項が来る

にもかかわらず 〔先に〕 製品 の代金を支払う多くの商業的取引+ がある と

の 認識 の 下
(140)

､ 明示的 に P r o C D 判決を引用 しながら ､ 同様 の U C C の 条

文解釈を具体的に行 っ た の である ｡ 第
一

に ､ U C C §2 -2 0 7 に つ い て は 1 つ

の 書式が問題とな っ て い る本件に そ の適用 はな い こ と
(1 4 1)

､ 第 二 に ､ U C C

§2 -2 0 4 に よ る と ､ H ill は所定 の3 0 日以内 に パ ソ コ ン を返品 しなか っ た こ

と で ､ 仲裁条項を含む当該約款を承諾 した と評価 しうる こ と
(142)

､ 以 上 二

点 の判示 は P r o C D 判決の論理と全く同じ で ある ｡ 契約の 成立は ､ H ill が

電話で ク レ ジ ッ ト情報を伝えて代金を支払 っ た時で はなく ､ 30 日 を超え て

パ ソ コ ン を使用 した後に認められる ことも同様に言及され て い る
(143)

｡

H ill 側 は か か る P r o C D 判決 の射程を制限して そ の 適用か ら逃れ ようと

試み たが ､ そ の 試み は全 て E a st e rb r o o k 裁判官に よ っ て 退 けられ た ｡ 第
一

に ､ P r o C D 事件で は ソ フ ト ウ エ ア売買で 問題 とな っ た の に ､ 本件 で は

パ ソ コ ン の 売買が問題とな っ た の で両者は区別 しうる と の Hill の 主張に

対 して ､ P r o C D 判決 は ソ フ トウ エ ア法で は なく ､ 契約法と し て判示 した

【u C C §2 - 6 0 6 : 動産の受領 の要件】

(1) 次の 場合 には動産の 受領と なる ｡

( a) 買主が ､ 動産を検査す る機会が あ っ た後 に ､ 売主 に対 し､ 動産が契

約に 適合 して い る旨又は不適合 で あゃが こ れを引き取 る 旨の 表示 をし

たとき｡

(b) 買主が有効 な拒絶 を し なか っ た と き ( §2 -6 0 2(1)) ｡ 但し ､ こ の 場

合､ 当該動産を検査する合理 的な機会がある ま で は受領 となら な い ｡

( c) - 略

(2) - 略

(140) H ill , 1 0 5 F . 3 d a t 1 1 4 9 ,

( 14 1) I d . a t 1 1 5 0 .

( 14 2) I bid .

( 143) Ibid .
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も の で ､ 売買目的物が何であ る かを問わず当て はまるもの であると切り返

された(
144)
｡ 第二 に ､ P r o C D 事件 で は約款条項が中に入 っ て い る.旨知らせ

る通知が ソ フ ト ウ エ ア の パ ッ ケ ー ジの外装に記載され て い た の に ､ 本件で

はそ の ような通知が箱の外側 に記載され て おらず両者は区別 しうる と の

H ill の 指摘に対して は ､ かか る違 い は法的 に意味があるも の で はな い と の

反論が返され た
(14 5)

｡ す な わち ､ H ill は い ずれ に し ても何らか の重要な約

款条項が箱 の 中に入 っ て い る こ と は知 っ て い た の で ､ 必要 とあらば自身で

働きか けて G a t e w a y 社 に コ ピ
ー を送 っ て もら っ たり問 い 合わせ たり して

事前にそ の内容を知る ことが できたし∴また本件がまさ にそうで あ っ た よ

う に ､ 製品受領後に約款条項に目を通す こ と が できたの であ っ て ､ P r o c C D

事件の Z ei d e n b e r g と 同様､ H ill は30 日経過後も パ ソ コ ン を返品 しなか っ

た こ と で ､ 仲裁条項を含む
.
G a t e w a y 社 の 約款 に同意したも のとさ れ る ､.

と い う の で ある
(1 4 6)

｡

結局 ､ E a st e r b r o o k 裁判官は ､ H ill 判決を通 じて ､ ソ フ トウ エ ア取引の

シ ュ リ ン ク ラ ッ プライ セ ン ス に 限 らず､ 動産売買を含む ､ 契約法
一

般の 問

題と して P r o C D 判決が広く適用される べ きも の で あると主張し､ 草後条

(1 4 4) I d . a t 1 1 4 9 .

(1 4 5) I d . a t 11 5 0 .

(1 4 6) I bid . そ の他 に ､ 第三 に ､ P r o C D 事件で は未履行契約が 問題 と な っ て い

た の に対 し､ 本件で は 既履行契約が 問題 とな っ て い る の で両 者区別され る と

H ill は主張 したが ､ い ずれも契約 の履行で なく成立 の 問題 で ､ そ の 主張 は失

当で ある と退けられて い る ｡ I d . a t 11 4 9 -1 1 5 0 .

更 に 原 告 H ill は ､ 第 四 に ､ P r o C D 判 決 で は 買 主z eid e n b e r g が ｢ 商 人

( m e r c h a n t)+ で あ る か ら こ そ U C C §2 - 20 7( 2) 本文が適用 さ れ た の に対 し ､

本件で は買主 H ill 自身は商人 で はな い の で む し ろ 同条但善が 適用 され る と

して 両者の 区別を主張したが ､ 前掲注 (1 4 1) の 本文 の 通り､ 本件 H ill 事件

で もや はり P r o C D 判決 と 同様 に書式 が
一

つ しか な い か ら U C C §2 - 2 0 7自体

が 無 関係 で あ る と 示 唆 さ れ たう え､ そ も そ も p r o C D 事 件 で の 買 主

Z ei d e n b e r g は U C(二§2
-1 04( 1) で 定義さ れ る ｢ 商人+ に 該当 しな い と して ､

そ の 主張は退けられた ｡ Id . a t 1 1 50 .
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項の拘束力を普遍的に承認する先鞭を付けようとしたも の と言えよう ｡

b ) ｢ 事後条項+ 肯定論の展開
- B r o w e r 判決

こう して E a st e rb r o o k 裁判官は ､ 事前 の 約款開示 を不 問 に付 し ､ 大胆

にも ､ ①採用規制を大幅に緩和し､ ある い は実質的に その機能を停止
■させ

た ｡ それ が ｢ 効率性+ を理由にしたも の であ っ た こ と は上述 の通りで ､ 法

と経済学派に与する彼ら し い 見解とも評価 しう る ｡ 彼 の か か る見解は ､

LI w elly n の 意図した②内容規制を重視す る姿勢を 事後に約款 の 内容

の開示を求める に せ よ ､ 事前には約款 の存在 の 開示さえ不要とする点で
-

一

突き詰めたも の であり ､ そ こ で は ､ ①で は約款条項を ､ 文字通り ｢ ま る

ご と呑み込んだ+ もの と して その拘束力を全て認め ､ 後 は②で 内容の不当

な条項を排除する こ とが予定され て い る ｡ E a st e r b r o o k 裁判官自身 ､ 尭に

紹介した通り ､ P r o C D 判決に お い て ､ ｢〔約款条項〕 は ､ 契約 に
一 般 に 適

用される べ き根拠 に基 づ い て異議が唱えられな い 限り (例えば
- 非良心的

なも の で あ る場合等) ､ 効力が認められ る ( e n f o r c e a bl e) も の で あ る+
(14 7)

と判示 し ､ 非良心性法理を中心とした②内容規制に専ら大きな役割を与え

る姿勢を明確に し て い る ｡ 少なく とも構図とし て は ､ ①よ
■
り②が

的に①を等閑視する ほ どに極端な形で

実質

重視され て い る わけである ｡

②を重視して①を等閑視するかかる Hill 判 決の姿勢は ､ その 後も ､ L e v y

v . G at e w a y 判決にお い て ､
P r o C D 判決と併せ て引用されながら ､ 同旨を

説く ニ ュ
ー

ヨ
ー

ク 州事実審裁判所に よ っ て支持された
(1 48)

｡ も っ と も ､ H ill

判決も ､ こ の L e v y 判決も ､ ②重視と言 い なが ら ､ 実際に は ､ 問題 の 仲裁

条項を非良心的とは認めず､ 肝心の②か具体的に発動される こ と はなか っ

た ｡ すなわち ､ 事後条項であ る仲裁条項も ｢ ま る ご と呑み込んだ+ も の と

(1 47) 前掲注 (1 3 2) の 本文参照 ｡

(1 48) 19 9 7 W L 82 3 61 1 ( N . Y . S u p . C t . 1 9 9 7) . 本件も被告 は G a t e w a y 社 で ､

や はり ｢ G at e w a y 問題+ の 判決例 の
一

つ で ある ｡
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して拘束力が認められ ､ その効力が手つ かずにそ のまま認められただけで

あ っ た ｡

そ も そ も ､ 仲 裁条項 に 村 し て は ､ 1 9 2 5 年 に 連 邦仲 裁 法 (F e d e r al

A rbit r a ti o n A ct ､ 以下 F A A )
( 1 4 9)
が制定され て から､ 合衆国最高裁は ､ 裁

判を脅かす存在と して敵対的な対応を見せ たか つ て の 立場か ら次第に離

れ
(150)

､ とり わけ198 5 年の M it s u bi s hi M o t o r s C o r p . Ⅴ , S ol e r C h r y sl e r -

P ly m o u t h , I n c . 判決 で F A A に 仲裁を広く推奨する方針を読み込 んだ こ

とを皮切りに
(1 5 1)

､ 以後､ そ れが柔軟で ､ 費用 が安く て 迅速で あるうえ ､

専門家の声が反映されやす い も の である と して ､ む しろ こ れをより積極的

に尊重 し推し進め る立場 へ と ､ 村応を明らか に変化さ せ る に至 っ て い る
(152)

｡

現在は ､ 仲裁条項が約款に挿入され て い る と い うだけで そ の効力を否定す

る こ と に ､ 少なくとも判例上 は ､ 消極的と評価され て い る(
153)
｡ H ill 判 決

(1 4 9) 9 U . S . C .§1 e t s e q ,

(1 5 0) 仕事が減 っ て 報酬が減少 しかね な い と の危倶が ､ 仲裁 に対する裁判所( -

裁判官) の 散村的な姿勢の真の 理 由で あ っ た と の 指摘もある ｡ S e e D r a h o z al
,

i n f r a n o t e 1 5 2
,
a t 70 0 n .3 5 .

(1 51) 4 7畠 u .s . 6 14 (1 98 5) . 1 98 3 年の M o s s e s H . C o n e M e m o ,i al H . s pit al v .

M e r c u r y C o n st r u c ti o n C o r p .
,
4 6 0 U .S . 1 ( 1 9 83) が その 先駆けと言われる ｡

1 9 8 5 年以 降､ 合衆国最高裁 が ､ F A A の ｢ 劇的 な再解釈+ によ り ､ 商事仲裁

を超えて広く仲裁尊重の 方針 を強力 に押 し進め て い る こ とを批判するもの と

して ､ P a ul H . H a a g e n , N e w W i n e s ki n s f o r N e w W i n e : T h e N e e d T o

E n c o u r a g e F ai r n e s s i n M a n d a t o r y A r bit r a ti o n , 4 0 A ri z . L . R e v
.
1 0 39

(1 9 9 8) 参照 ｡

(1 5 2) S e e C h ri st o p h e r R . D r a h o z al
,

"

U n f ai r
”

A r bit r a ti o n C l a u s e s
,
2 0 01 U .Ill ,

L I R e v ･ 6 9 5
･
7 00 1 7 05 ; Ric h a r d M ･ A ld e r m a n

,
P r e - D i s p u t e M a n d a t o r y

A r bit r a ti o n i n C o n s u m e r C o n t r a c t s : A C all f o r R ef o r m
,
3 8 H o u s t o n L

.

R e v , 1 2 37
,
1 2 43 - 1 24 6 (2 0 01) . 但し､ 近時､ こ の ような 一

般 的な流れ に反 し

て ､ 仲裁条項の 効力を制限する 動きが見られ つ つ ある点に注意が必要で ある ｡

D r a h o z al
,
s u p r a , at 6 9 7 - 69 8 . こ の 新たな動き に 関連 して ､ 後掲注 (1 58) ち

参照 ｡

(1 5 3) E . g .
,
Gil m e r v . I n t e r s t a t e /J o h n s o n L a n e C o r p .

,
50 0 U .S . 2 0

,
3 3 ( 1 99 1)

[ 雇用契約中の仲裁条項に 関して で は ある が ､ 単 に交渉力 の差 がある だけで
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で はそもそも非良心的か否かは争点にさえな っ て お らず､ また同判決を支

持する L e v y 判決で は争点にな っ たも の の ､ 他 の 下級審裁判所と同様､ 合

衆国最高裁 によるかか る
一 般的な方向づけに従 い ､ 問題の仲裁条項が特に

非良心的で ある と は言えな い と表面的に判断された
(154)

｡

しか し ､ 学説上は ､ とりわけ消費者と事業者間で定められる い わ ゆ る消

費者仲裁の合理性に疑問が提起され ､ その効力を否定す
べ き である と強く

主張され て い る
(155)

｡ 確か に ､ 仲裁 が個 々 の 消費者に と っ て ､ 実際 に柔軟

はそ の効力は否定さ れ ない と判示] . C f . C a r n i v al C r ui s e Li n e s , I n c ･ Ⅴ･

s h u t e
,
4 9 9 U .S . 5 85

,
5 9 6 -9 7 (1 9 91) [ 法廷地選択条項に 関して 同旨判断｡ 本

判決は前掲注 (13 3) の本文で 紹介 した通り ､ P r o C D 判決で E a st e r b r o o k 裁

判 官 に よ り引 用 さ れ て い る] . C h a rl e s L . K n a p p , T a ki n g C o n t r a c t s

p ri v at e : T h e Q ui e t R e v ol u ti o n i n C o n t r a c t L a w ,

7 61 , 7 7 9 ( 200 2) は､ F A A が そ の 2 条で仲裁合意も

クイ テ ィ 上存在す る契約 を取り消す根拠 に基 づ い て+

が ある こ とを認める こ と に注目しなが ら ､ ｢ 同法は ､

7 1 F o r d h a m L , R e v .

｢ コ モ ン ロ ー 上又 は エ

効力 の 否定さ れ る余地

仲裁を定め る 『契約』

が真正 な (r e al) もの で ある必要性 に敬意を示 して い る よう に 見える が ､ 特

に 連邦裁判所 は､ 約款に よ っ て 契約する こ と に特有な 問蓮に は無 関心 で あ

る+ と述 べ て い る ｡

( 15 4) D r a b o z al , s u p r a n o t e 1 5 2 , a t 6 9 6 は ､ ｢ 合衆国最高率の 主導に従い ､ 連

邦下 級審裁判所 ( 及び多くの 州裁判所) は ､ 注 目す べ き幾 つ か の例外 はある

が ､
一

般 に ､ 事前の 仲裁合意の 効力 を認め て い る+ と述べ る ｡

(1 5 5) E . g .
,
D r ah o z al , s u p r a n o t e l･5 2 ; A ld e r m a n , s u p r a n o t e 1 52 ; J e a n R ･

s t e r n li g b t , R e t hin ki n g th e C o n s tit u ti o n alit y of th e S u p r e m e C o u r t
'

s

p r ef e r e n c e f o r Bi n di n g A r bitr atio n : A F r e s h A s s e s s m e n t of J u r y T ri al ,

s e p a r a ti o n of P o w e r s , a n d D u e
P r o c e s s C o n c e r n s

,
7 2 T ul ･ L ･ R e v ･ 1

( 1 9 97) ; D a v id S . S ｡ h w a r t z
,
E n f o r ci n g Sh l all P ri n t t o P r o t e c t Bi g

B u si血e s s : E m pl o y e e a n d C o n s u m e r Rig h t s C lai m s i n la n A g e of

c o m p ell ed A rbit r a ti o n , 1 99 7 W is ･
L ･ R e v ･ 3 3 ; Ric h a r d E ･

S p eid el ,

c o n s u m e r A r bit r a ti o n of S t at u t o r y C l ai m s : H a s P r e D is p u t e M a n d at o r y

A rb it r atio n O u tliv e d

F r e d e ri c k L ,
M ille r

,

B uildi n g B a r ri e r s t o

J e r e m y S e n d e r o w i c z ,

I t s W el c o m e? , 4 0 A ri z . L .
R e v . 1 0 69 (1 9 9 8) ;

A rbit r a ti o n C la u s e s i n C o n s u m e r C o n t r a c t :

c o n s u m e r p r o t e c ti o n , 7 8 M i c h . B .J .
3 0 2 ( 1 99 9) :

c o n s u m e r A r bit r a ti o n a n d F r e e d o m of C o n t r a c t :
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で ､ 費用 が安くて迅速であ るか否かは別にして ､ 仲裁条項には
一

般に ､ 懲

罰的損害賠償の排除等が同時に定められ ､ また ク ラ ス ア ク シ ョ ン が否定さ

れる傾向にあるから ､ 結果と して事業者にと っ て過大な賠償が課されずに

済み ､ そ の 分製品 の価格が下 がり ､ 少なくとも消費者全体にと っ て は利益

があると言え る の かも しれな い (
156)
｡ しか し他方で ､ 仲裁を義務づ けて予

め消費者の裁判を受ける権利を放棄させ られ る点 ､. また概して ､ 裁判 で認

められる懲罰的損害賠償や ク ラ ス ア ク シ ョ ン を求め る権利が行使できな い

点､ 事業者に有利な仲裁機関や仲裁地が
一

方的 に指定されやす い 点､ 仮に

中立公平とされる仲裁機関で も ､ い わ ゆ る リ ピ ー トプ レ ー

ヤ
ー

で ある事業

者に再び選任された い との 下心 で事業者に有利な裁定を下す危険がある点

等で ､ 問題 の多 い こ とも事実で あ る
(1 5 7)

｡ こ の ような問題意識が高まり つ

つ ある こ とを背景に して か`
158)

､ H ill 判決の打ち出した①より②を重視す

る図式を肯定したうえ ､ より丁寧な考察を通じて ､ 問題 の仲裁条項が非良

心的なも の であ る と判示 し､ そ の効力を実際に否定する判決が現れた ｡ そ

れが B r o w e r v . G at e w a y 2 0 0 0 , I n c . 判決
(1 5 9)
で ある ｡

A P r o p o s al t o F a cilit a t e C o n s u m e r s
'

I n f o r m e d C o n s e n t t o A rbit r ati o n

Cl a u s e s i n F o r m C o n t r a c t s
,
3 2 C ol u m . ∫.L . & S o c . P r ob s .

2 75 ( 19 9 9) . S e e

g e n e r all y S y m p o si u m O n C o n t r a c t u al A rbit r a ti o n
,
2 9 M c G e o r g e L . R e v .

1 7 7 (1 99 8) ,

( 1 56) s t e p h e n J ･ W a r
,
P a yi n g t h e P ri c e of P r o c e s s ‥ J u di ci al R e g ul ati o n ｡ f

C o n s u m e r A rbit r a ti o n A g r e e m e n ts , 2 0 01 ∫. D is p . R e s ol . 8 9 .

(1 5 7) S e e e ･ g ･ , D r a h o z al , s u p r a n o t e 1 5 2 , a t
■
70 6 - 71 5 ; A ld e r m a n , s u p r a n o t e

1 52
,
a t 1 2 4 6 -1 2 6 4 .

(1 5 8) 1 F a r n s w o r t h
,
s u p r a n o t e 5 , §4 . 28

,
a t 5 9 2 - 5 93 で は ､ 仲裁条項 に対す

る批判を背景 に ､ 様々 な根拠 を用 い て そ の 否定を図ろうとする 一 州裁判所

レ ベ ル にお ける
一

近時の 裁判例 の 動きが紹介さ れ て い る ｡ そ れで も､ 最後

は ｢ しか しなが ら ､ 雇用契約と消費者契約に おける 仲裁条項を裁判所が 一

致

して 非難 して い る わけで は な い+ と の 評価で 締めくら れて い る 点に は留意す
べ きで ある ｡ I d . a t 59 3 .

(1 59) 6 76 N . Y .S , 2 d 56 9 ( N ,
Y

.
A p p . D i v . 1 9 9 8) .
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こ の B r o ふe r 判決にお い て ､ ニ ュ
ー

ヨ
ー

ク 州上訴裁判所は ､ H ill 判決 と

p r o c D 判決に依拠しなから ､ まず､ 事後条項も契約内容となる こ とを認

めた ｡ 被告 B r o w e r は ､ 問題 の 仲裁条項が代金支払 い 後 に開示されたも の

で あるか ら U C C §2 -2 0 7(2) に亭う ｢付加条項+ に該当し ､ 従 っ て ､ 明示

的 に同意されな い 限り拘束力は認められな い と主張したが ､ 改め て次
‾
の よ

う に述 べ られ､ か か る主張は退けられた ｡ すな わち ､

そ の 契約 が成立 し て桑諾 の 意思 が表示 され た の は ､ 注文さ れ た とき で は なく ､

商品の 梱包 の 中 に入 れ られ た標準約款 が 明示する3 0 日 を過 ぎて 当該商品を手許

に置か れ たときで しか な い ｡ 従 っ て､ 当該契約は U C C 〔§〕 2 - 2 07 の 適用 の範 囲

外 にある(1 60) ｡

同判決が こうし て①採用規制を等閑視した の は ､ ｢『お金 は今 ､ 契約条

項は後で』 と い う形 の取引が
一

般的と なり ､ そ の お かけで消費者は パ ソ コ

ン の ような商品を ､ 電話や郵便､ そ して パ ソ コ ン さ え使 っ て ､ 購入する こ

とが可能にな っ た+
(1 6 1) と の 認識に基 づき ､ こ の 種 の販売形態の 現実に連合

的な E 山 判決の ア プロ
ー チ に 理解を示したからで ある ｡ しか し､ B r o w e r

判決は ､ H ill 判決と同じく①より②
.
を重視する姿勢をとりながら ､

一 歩踏

み込ん で ､ 積極的に②の非良心性法理を現実に活用 した点で ､ それ と は大

きく異なる ｡

非良心性は ､ 既 に紹介したように ､ 通常､ 手続的非良心性と実体的非良

心性の 二要素を相関的に顧慮し て判断される ｡ B r o w e r 判決は ､

､ 前者 の手

続的非良心性に つ い て ､ 約款 に仲裁条項が定められ て い る と いう
■だけで認

ゆられる こ と は か
- と して こ れを否定した の に対 し

(162)
､ 後者 の 実体的非

良心性に つ い て は ､ 仲裁地が シ カ ゴ である と いう こ と だけでそれが認めら

(1 60) Id . a t 5 71 .

(1 61) I d ･ a t 5 72 ･

(16 2) Id . a t 5 7 2
,
5 7 3 -5 7 4 .
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れ る ことはな い が(
163)

､ G a t e w a y 社 が仲裁条項で選定する仲裁機関の国際

商業会議所 (IC C) の 規則 に従うと ､ 40 00 ドル も の法外な費用が仲裁にか

かる こ と にな るから､ そ れを理由に認め られる と した(
16 4)
｡ そ して ､ 本件

で は手続的非良レ性が認められな い が ､ しか し実体的非良心性はそれだけ

で問題の仲裁条項を非良心的であると認め る に足る程度 のも の であると し

て ､ そ の 効力を否定する判断を最終的に下 した
(16 5)
但 し､ 同 じ仲裁条

項が争点とな っ た別 の 訴訟 で ､ G at e w a y 社 自身､ IC C に よ る仲裁に法外

な費用がかかる こ とを認め , ア メ リ カ仲裁協会(th e A m e ri c a n A rbit r ati o n

A s s o ci a ti o n ､ 以下 A A A ) に よる仲裁で代替する こと に同意した結果 ､ 本

件 の原告にもそれが適用され る こ と になり ､ こ の A A A に よる仲裁の費用

が非良心的と言えるほ どに法外なも の か ､ そ の点の判断を求め て原審に差

し戻された(
166)
｡

こ こ に ､ H ill 判決 が P r o C D 判決を踏まえ て打ち出 した①より②を重視

する姿勢は ､ よう やく ､ 非良心性法理 に よ る効力否定の具体例を伴うに至

っ た の で ある(
167)
｡

(1 63) I d . a t 5 74 ,

( 1 64) Id . a t 5 7 1
,
5 7 4 . IC C の 規則で は ､ 500 0 0 ドル未満の紛争で は400 0 ドル の

前払費用が かかり ､ こ のうち20 0 0 ドル は仲裁で勝 っ て も払 い 戻 されな い 登録

費用 とされ る (Id . a t 5 71) ｡ 仲裁 に パ ソ コ ン代金以上 の 費用 がか かる こ とを

考えれ ば ､ ｢ 法外+ との 評価も当然で あ ろう｡

( 16 5) I d . a t 57 4 .

(1 66) I d . a t 5 7 4 -5 7 5 .

(1 6 7) Ⅲill 判決 を下 した E a st e rb r o o k 裁判官は ､ ( い わ ゆる 右派の) 法と経済

学派 に与する者と知られ て おり､ 契約自由の 原則を尊重す る彼の 基本姿勢 は ､

｢ リ バ タリ ア ン+ (S h u b b a G h o sh
,
W h e r e

'

s t h e s e n s e i n Hill v . G a t e w a y

20 0 0? : R e fl e c tio n s o n t h e Visib le H a n d of N o r m C r e a ti o n
,
1 6 T o u r o L .

R e v . 1 1 2 5
,
1 1 4 3 (2 0 0 0)) ､ ある い は｢ネオ フ ォ ー

マ リズ ム+ (J o h n E . M u r r a y ,

J r . , C o n t r a c t T h e o ri e s a n d t h e Ris e of N e of o r m ali s m
,
71 F o r d h a m .

･ L
.

R e v . 白69
,
9 0 3 - 90 7 ( 20 02) とで も評す べ きもの であ る ｡ 従 っ て ､ こ の ような

基本姿勢の E a s t e r b r o o k 裁判官は契約 の 内容の 不当性 を理 由に介入 する にそ
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c ) ｢ 事後条項+ 否定論の 反発
- H ill 判決に対する批判

H ill 判決とその 前提にあ る P r o C D 判決が ､ 事前 の 約款開示を何ら求め

な い で ､ 実質的に①採用規制の機能を停止させ た こ と に つ い て ､ 多くの研

究者から強 い批判が次々 に寄せられ た
(168)

｡ その 激 し い 論調か らは ､ 両 判

も そも消極的で あり ､ 確か に H ill 判決の 依拠 した P r o C D 判決中 に ｢例 えば

- 非良心的なも の で ある場合等+ に は問題 の 条項に効力は認め られ な い 旨の

留保 はある が (前掲注 (13 2) の 本文参照) ､ そ こ に言う非良心性法理 の 射程

は相当に短い も の で ある と考えら れる (前掲注 (10 9) 参照) ｡ その 意味で ､

同じ②内容規制 を重視す る構図で はある が ､ ②と して の 非良心性法理 を現実

に積極的に適用 した B r o w e r 判決 と ､ そ の よう な意図が当初か
.
ら な い と 目さ

れ る Hill 判決と で は ､ 実際には大き な隔 たりが あ る と言え る よう に 思 われ

る ｡

( 168) S e e e . g .
, J e a n B r a u c h e r , D el a y e d Di s cl o s u r e i n C o n s u m e r E

-

C o m m e r c e A s a n U n f air a n d D e c e p ti v e P r a c ti c e , 4 6 W a y n e L . R e v .

1 8 0 5 (2 0 00) ; M a r k A n d r e w C e r n y , N o t e , A S hi eld A g ai n s t A r bit r a ti o n :

u .c . c , s e c ti o n 2 - 2 0 7
'

s R ol e i n t h e E nf o r c e a bilit y of A rbit r a ti o n

A g r e e m e n t s l n cl u d e d w it h D eli v e r y of P r o d u c t s , 5 1 A la ･
L

･
R e v ･ 8 21

( 2 00 0) ; M a rk A . F r e n c h
,
R e c e n t D e v el o p m e n t s : H ill v . G a t e w a y 2 0 00 ,

I n c .

,
1 2 O hio S t . J , o n D i s p .

R e s ol . 81 1 ( 1 99 7) : G h o s h s u p r a n o t e 1 6 7 ;

K ri sti n J o h n s o n H a z el w o od , N o t e , L e t t h e B u y e r B e w a r e : T h e S e v e n th

C ir c uit
'

s A p p r o a c h t o A c c e p t
- o r

- R e t u r n O ff e r s
,
55 W a s h . & L e e L ･ R e v ･

1 2 8 7 ( 1 99 8) ; T h o m a s ∫. M c C a r th y et al . , S u r v e y : U nif o r m C o m m e r ci al

c o d e
,
5 3 B u s . L a w . 1 46 1 ( 19 9 8) ; 匝ell C o r rig a n M e r c e r , N o t e , C o n s u m e r

S h rin k - W r a p Li c e n s e s a n d P u bli c D o m ai n M a t e ri al s ; C o p y ri g ht

p r e e m p tio n a n d U nif o r m C o m m e r ci al C od e V alidit y in P r o C D v ･

z eid e n b e r g , 3 0 C r ei g h t o n L . R e v . 1 2 8 7 ( 1 99 7) ; J e a n R . S t e r n li g b t ,

G a t e w a y W id e n s D o o r w a y t o l m p o si n g U n f ai r Bi n di n g A rb it r a ti o n o n

c o n s u m e r s
,
7 1 Fl a . B .∫. 8 (1 9 9 7) ; B at y a G o o d m a n , C o m m e n t , H o n e y , I

S h ri n k - W r a p p e d t h e C o n s u m e r : T h e S h ri n k
- W r a p A g r e e m e n t a s a n

A d h e si o n C o n t r a c t
,
2 1 C a r d o z o L . R e v . 3 1 9 ( 1 99 9) ; C b ris t o p h e r L ,

Pit e t
,

N o t e
,
T h e P r o bl e m w it h

"

M o n e y N o w ,
T e r m s L a t e r

”

: P r o C D
,
I n c . Ⅴ .

z eid e n b e r g a n d th e E nf o r c e a bilit y of
"

S h ri n k w r a p
”

s oft w a r e Li c e n s e s
,

31 L o y . L . A . L . R e v . 32 5 (1 9 9 7) ; D e b o r a h W ･ P o s t
,
D i s m a n tli n g

D e m o c r a c y : C o m m o n S e n s e a n d th e C o n t r a c t J u ri s p r u d e n c e of F r a n k
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決 の ア プロ ー

チ に対して ､ 強要由なア レ ル ギ ー

反応 とも言う べ き反感が感じ

取れ る ｡ 批判は大別 して以下の 三 つ あ る ｡

第
一

に ､ 契約当事者の間で 1 つ の書式だけ交わされ て い る から複数の書

式 の存在を前提とする U C C §2 -2 0 7 は ｢ 無 関係 別 条文でそ の 適用 は か
.

､

と さ れ た点が誤り で あると批判さ れる
(16 9'

｡

. 論者む
.
こよろと ､ 1 つ の 書式し

か交わされ て い なくとも u C C §2 -2 0 7 の 適用が意図され て い る こ と は ､ 次

に示す同条 の公式 コ メ ン ト 1 に より明らか であ る と言う ｡ す なわち ､

本条は次の 二 つ 場面を取り扱う こ と を意 図 し て い る ｡ 一

つ は ､ 書面 に よ る 確

認 の 場面で ､ 当事者間で 口頭又は非公式の や りとり で 合意 に 達成 し ､ そ の 後､

議論 して い な い 条項 を付 け加え なが ら ､ 合意 した条項 を具体化 した公式の 覚書
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

き を当事者の 一

方又 は当事者の 双方が 送 る場合 で ある ｡ もう 一

つ は申込と承諾

の 場面で ､ 承諾と して ､ あ る い は合意 を完結 させ るも の と して 表現又 は意 図し

た電信 や手紙 が ､ -

更 に小さ な提案 や申し 出 を付 け加え る 場合で ある ｡ 後者 の

場面 は ､ 購入 注文 の 書式と承諾 -

の 書式 が交 わさ れ た場合 に しば し ば見 られ る

例で ある(
170)

｡

確か に ､ U C C §2 -2 0 7 は ｢ 書式の抵触 ( b attl e of th e f o r m s)+ に つ い て

定めた規定と言われる の で ､ 少なくとも書式が2 つ 以上ある ことを不可欠

の前提に して い る と思 い がちで ある ｡ しか し ､ 上述 の 公式 コ メ ン ト1 は｢ 当

事者の
一

方+ だけ書式を送る場合にも同条の 適用があ る こ とを示して い る ｡

E a st e r b r o o k
,
1 6 T o u r o L . R e v . 1 2 0 5 ( 20 0 0) . c i Hill m a n

,
i nf r a n o t e 1 7 3

[ 両判決 に肯定的] . なお ､ H ill 判決 に 関する研究者通 し の 議論 の やり とり

が記録さ れて い る T b e G a t e w a y T h r e ad - - A A L S C o n t r a c t s List s e r v
,

.
1 6

T o u r o L . R e v . 1 1 4 7 ( 20 0 0) で も ､ M a c a u ly をは じめ ､ 同判決 に批判的な

意見が圧倒 的であ る ｡

(16 9) c e r n y , s u p r a n o t e 1 68 , a t 8 31 -8 3 3 ; H a z el w o o d , s u p r a n o t e 16 8 , a t

1 3 2 0 -1 3 2 2 ; M c C a r th y e t al . , s u p r a n o t e 1 6 8 , a t 1 4 6 5 -1 4 6 6 ; M e r c e r ,

s u p r a n o t e 1 68 , a t 1 3 4 2 .

( 1 70) u C C §2 - 2 07 c m t . 1 (傍点三枝) .
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そもそも U C C §2 - 2 0 7 は ､ コ モ ンワ
- 上 の鏡像原則 (th e ■ m i r r o r i m a g e

r ul e) を修正し ､ 申込 と承諾が
一

致 しなくとも些細な違 い で直ち に契約の

成立を否定する こ とが か - よう にするととも に ､ そ こ で 成立す る とさ れ る

契約内容を契約各当事者 の予想から大きく外れ たもの にならな い よう限定

しようとす るも の であ っ_た
(17 1)

｡ かか る U C C §2 -2 0 7 の 働きは ､ 口 頭又 は非

公式の やりとりで達した合意が先行して存在す る場合に は ､ 書式が 1 つ の

場合で あれ ､ 変わ らず求め られる ｡ E ill 判決及び P r o C D 判 決 に お い て ､

u c c §2 - 2 0 7 の 適用 に つ き誤 っ た解釈を した こ と が E a st e r b r o o k 裁判官 に

ょ る ｢ U C C -

の い い 加減な考察 ( sl o p p y c o n sid e r a ti o n)+
( 172)
に 基 づくも の

である こ とは ､ も はや今 で は広く認識され て い る
(1 7 3)

｡

批判 の第二 は ､ H ill 判決及び P r o C D 判決が ､ 売主 で ある事業者を申込

者､ 買主 で ある消費者を被申込者と捉えた点に向けられる
(174)

｡ 伝統的な

(1 7 1) M u r r a y , s u p r a n o t e 1 2 2 , §5 0 , a t 1 7 5 -1 7 6 ･

( 17 2) F r e n c h s u p r a n o t e 1 68 , a t 8 1 9;

( 1 73) H ill 判 決 及 び P r o C D 判 決 に 肯 定的 な R ob e r t A ･ H ill m a n
,
R olli n g

c ｡ n t r a c t s
,
71 F o r d h a m L . R e v . 7 4 3

,
7 5 3 ( 2 00 2) で さえ､ ｢ E a st e rb r o o k

裁判官は U C C §2 -2 0 7 の 適用 に つ い て 明ら か に間違 っ て い る ｡ す なわち ､ 条

文中の 文言に は ､ その 適用を複数の 書式を伴う取引 に 限定する もの は全くな

い+ こ とを認め る. ｡ S e e al s o J a m e s ∫. W hit e , D ef a ult R ul e s i n S al e s a n d

t h e M y th of C o n t r a c ti n g O u t 4 8 L o y . L . R e v . 5 3
,
81 ( 20 0 2) ; M u r r a y ,

s u p r a n o t e 1 6 7 , a t 9 05 n ･1 9 3 ･

(1 7 4) S t e r n li g b t , s u p r a n o t e 1 6 8 , a t 1 0 ; G h o s b , s u p r a n o t e 1 6 7 , a t l 1 32
-

ヽ ヽ ヽ

11 3 3 . とりわ け､ U C C §2 - 20 6(1)( b) との 関係で ､ 売主を申込者と捉える こ

と は困難 で あ る ｡ と い う の は ､ 同号 に お い て ､ ま さ に H ill 判 決の 事案が そ

うで あ っ た通り ､ 買主 の (電話 で の) 注文に対 して ､ 売主 が即座 に発送す る

と約束し､ ある い は当該動産を現 に発送 した場合 ､ 売主 に よ る かか る 発送 の

約束又 は発送行為 は ｢ 永諾+ とされ て い る
-

すなわち ､ 売主 は被申込者と

さ れ る
- か ら である ｡

【u c c §2 -2 0 6 : 契約 の 成立にお ける申込 と永諾】

(1) 文言又 は状況に よ り明確な別段 の表示が な い 限り ､

(a) 契約締結 の 申込が誘引する (i n v iti n g) 承諾 は ､ 当該状 況 に お い て

合理 的な い か なる手段 と媒介 に よ っ て もな しうる も の で ある と解さ な
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法解釈の 下 で は ､
一

般に ､ 買主 は申込者 ､ 売主 は被申込者と位置づ けられ

てきた
`1 75)

｡ こ れ を前提に Hill 判決 に引き直したうえ ､ 批判 の 第
一‾
に言う

よう に U C C §2 -2 0 7 の 適用があ る と し て解釈し直すと ､ 売主 (G at e w a y)

は ､ 買主 ( H ill) か らの購入 の申込 に対し て ､ 仲裁条項を付け加えて重要

な変吏を加えたと いう こと になる ｡ そ して ､ U C C §2 -2 0 7(1) の 下 ､ それ で

も契約 の 成立 は否定されな い が ､ しか し U C C §2 -2 0 7(2) の 下 ､ 商人間 の

契約 で な い の で ､ 売主の付け加えたかか る仲裁条項は単に新たな申し出と

解され ､ 結局 ､ 買主が こ れ に明示的 に同意しな い 限り ､ 契約内容に はなら

な い こ と にな る はずで あ る ｡ H ill 判決及び P r o C D 判決 に お い て ､ 従来 の

法解釈に反 して ､ 売主が逆 に申込者と見立てられ て い る の は ､ 売主であ る

事業者の約款が ､ 買主 である消費者に よ っ て ､ その まま ｢ ま る ご と呑み込

まれ る+ 形を演出する必要があ っ たから であ ろう
(176)

｡

第三 に ､ 促 に売主を申込者､ 買主を被申込者と解する としても ､ 売主が

申込 の主人として承諾方法を指定しうる こ とを理由に ､ 一

定の期間買主が

商品を返品しなか っ ただけで承諾とされ た点が批判さ れ る
(177)

｡ 申込者は

承諾 の 方法を指定しうる にせ よ限度があり ､ 従来 の法解釈の 下 で は ､ 原則

けれ ば ならな い ｡

(b) 即時又 は即座 の発送 (p r o m p t o r c u r r e n t s hi p m e n t) を求める動

産購入 の 注文そ の他の 申込が誘引する承諾は ､ 発送 する と の 即時の約

束に よ っ て なすこ とが 可能なもの ､ ある い は契約 に適合する もの であ

れ適合 し ない も の で あれ動産 を即時も しくは即座 に発送する こと に よ

つ て なす こ とが可 能なもの もの で あるもの と解さ なけれ ばなら か - ｡

但 し､ 契約 に適合して い な い 動産 の 発送 は､ それ が専ら買主の便宜の

ため の で ある と売主が適時 に買主 に通知 したときは麻諸 にな らな い ｡

(2) - 略

(1 75) s e e g e n e r ally 1 F a r n s w o r tb , s u p r a n o t e 5 , §3 . 1 0 at 26 0 _2 6 2 .

(1 7 6) S e e J o s e p h M ･ P e rill o
,
1 C o r bi n o n C o n t r ac t s , §3 . 3 7 A

,
a t 1 96 n .55

( R e v . e d . S u p p . 2 0 04) .

( 1 7 7) S t e r nli g h t , s u p r a n o t e 1 68 , a t 1 6 n .29 ; C e r n y , s u p r a n ot e 1 6 8 , a t 83 7

-8 4 0
･
r ef e r ri n g t o C o a s t al l n d u s t ri e s v ･ A u t o m a ti c S t e a m P r o d u c t s

,
6 5 4

F
. 2 d 37 5 (5 t b Ci r .1 9 81) .
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と して沈黙は永諾と解され て こなか っ た
(177 a '

｡ 確か に ､ 沈黙 が例外的に承

諾と認められる こともありうる が ､ それは ､ 例 えば､ 契約 の対象である役

務の履行 ( ≠物の 引渡) の利益を既 に受けて い る場合や ､ 過去 に 同種の取

引が繰り返され て い て 沈黙を以 て永諾と考える べ き理由がある場合等に限

られ て い た
(1 78)

｡

.
H ill 事件に つ い て 言えば､ こ れ ら の 例外的状況が認めら

(1 77 a) 1 F a r n s w o r th , s u p r a n o t e 5 , §3 . 1 3
,
a t 2 6 9 n ･2 ･

( 1 78) S e e R e s t a t e m e n t ( S e c o n d) of C o n t r a c t s §69 . 第二次契約法リ ス テ ィ

トメ ン ト§69 に
.
よ る と ､ 沈黙が承諾に な ら か ､ と の 原則 に対す る例外が認め

られ る の は ､ 被申込者が役務 の利益 を享受して い る場合 ( 同(1)( a)) ､ 申込

者が被申込者 の沈黙を同意と理解すべ き理 由が あり ､ か つ 被申込者 に そめよ

う な意思が ある 場合 ( 同(1)( b)) ､ お よ び事前の取引経過等によ っ て沈勲を

承諾 と解する の が合理的な場合 (同(1)( c)) の 三 つ で ある
- こ こ で ､ 留意

すべ き は､ 本件に 最も関連す る と考え られ る(1)(b) に つ い て は ､ 申込者が

沈黙 は承諾 に なる と申込 に
一 方的に記載して もか か る効果は生ぜず､ 被申込

ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

者自身がそう主観的に意図した とき に限 りその ように扱わ れ る と い う点であ

る ｡ ( S e e id . §69 c m t . c) ｡ い ずれの 場合 にも被申込者の沈黙を申込者が自

身の申込 に番諾 したと信じる 理由 ( - 合理性) の 存在が例外的対応の 正当化

根嘩と して指摘さ れて い る
- なお ､ ( 1)( a) に つ い て は役務 の提倶が返還不

能 で ある と い う契約内容 の特性も併せ て 考慮さ れ て い る ｡ S e e a sl o 1

F a r n s w o rt b
,
s u p r a n o t e 5 , §3 . 1 4

,
a t 27 8 - 28 4 .

【第 二 次契約法リ ス テ ィ トメ ン ト§6 9 : 沈黙 又 は支配を なす こ と に よ る 承

諾】

(1) 被申込者が申込 に対 して 返答 しなか っ た場合 にお い て ､ その 者の 沈黙

又 は不作為は ､ 以下 の 場合 に の み承諾と して の 効力を持 つ ｡

( a) 提倶され た役務を拒絶す る合理 的な機会が あり ､ か つ そ の役務が報

酬を期待して提供され たもの で ある こ とを知る べ き理 由が あ っ た にも

かか わ らず､ その利益 を被申込者を享受した場合

(b) 沈黙も しくは不作為に よ っ て 同意が表示されうる と申込者が被申込

者に 述べ ､ 又はそう表示 されうる こ と を被申込者 が理解す べ き理由が

あり ､ か つ ､ 沈黙も しくは不作為を続けて い る中で被申込者が申込を

承諾す る こ とを意図して い る場合

(c) 従前の 交渉もしく はそ の 他 によ っ て ､ 番諾する意思が な い ときは被

申込者が申込者 にそ の 旨通知する ほうが合理 的で ある場合

(2) - 略
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れな い 以上 ､ H ill が パ ソ コ ン を3 0 日経過後も返品しなか っ た こ と だけで ､

問題 の仲裁条項を含む G at e w a y 社の 約款を承諾したと解する こ とは ､ 従

来の 法解釈に従う限り ､ 本来できない はずで ある ｡

以上 3 つ の 批判 は全 て ､ 理論的 に は ､ ア プ ロ ー

チ を共有す る Hill 判決

と P r o C D 判決 に等しく当て は ま る べ きも の であるが ､ 実際 に は ､ H ill 判

決に対して より強く批判が向けられ て い る よう にも見える ｡ と い うの は ､

第 一

に ､ P r o c C D 事件で は ､ 被告 Z eid e n b e r g が P r o C D 社 か ら購入 した住

所緑デ ー タ ベ ー

ス か ら デ
ー

タ を抽出しそれを ウ ェ ッ ブ上無断 で転売して お

り ､ 少なくとも具体的な結論として事業者勝訴で当然と の 見方も成り立ち

うる の に対し ､ H ill 事件 に は そ の ような事情がな い こ と
(179)

､ 第二 に ､ P r ｡ C D

事件で は同社 の商品の外装 パ ッ ケ ー

ジに事後条項で ある ライ セ ン ス わ存在

を通知する記載があ っ た の に対し､ H ill 事件に はそ の ような通知を含め ､

商品 の梱包され た箱の 外側 に何ら記載がなか っ た こ と'
180)

､ こ れら2 点で ､

よ り H ill 事件の ほう に ､ 買主 で あ る消費者 の 保護を後押しする事情が認

められ る から であ ろう｡

い ずれ に し ても ､ とり わ け Eill 判決に対する これら の 強 い 批判を受け

て
(181'

､ その 後 ､ そ の ア プ ロ ー

チ を否定する判決が出現 した ｡ そ れ が以下

に紹介する ､ 注目 の Kl o c e k v . G at e w a y , I n c . 判決
(18 2)
で ある ｡

( 1 79) S e e W hit e
,
s u p r a n o t e 1 73 , a t 62 - 63 .

(1 8 0) s e e M u r r a y , s u p r a n o t e 1 67 , a t 90 6 n .1 9 4 ; S t e r n li g b t , s u p r a n o t e

1 6 8
,
a t 13 n .2 7 .

(1 8 1) K l o c e k 判決が H ill 判決 に対する こ れ らの 批判 に大きな影響 を受けた こ と

は ､ 後述 する 通り､ 批判 3 つ 全 て が判決 中で 言及 され て い る う え ､
K lo c e k

,

1 0 4 F ･ S u p p ･ a t 13 3 9 n .9 にお い て ､ 前掲注 (16 8) で 紹介した批判的な立場

の 多くの 論稿 を直接引用 して い る ことか ら明らか で ある ｡

( 18 2) 1 0 4 F ･ S u p p ,
2 d 1 3 3 2 ( D . R a n . 2 0 0 0) , なお ､ 本稿で は K l o c e k ｢ 判決+

と表記して い るが ､ 実際 に は -

仲裁条項 との 関係で 問題に なる訴えの利益

に つ い て ､ ま た ､ ク ラス ア ク シ ョ ン の ク ラ ス と して の 承認に つ い て判断を示

した - ｢ 決定 ( o r d e r) + で あ る 点 に 留意 さ れ た い ｡ 本 決定 と ､ G a t e w a y
の 追加申立 て に 関す る 更 に 別 の 決定に 基 づ き ､ 後日､ 最終 的 に真の ｢判決



法政理論第3 8 巻第 3 号 (2 0 0 6 年) 4 9

d ) ｢ 事後条項+ 否定論によ る伝統的立場 へ の 回帰 - K l o c e k 判決

K l o c e k 事 件 で は ､ 原 告 K l o c e k が ､ テ ク ニ カ ル サ
ー ビ ス に つ い て

G a t e w a y 社が不実 の約束をした と して ､ 損害賠償を求め て 同社を相手方

にクラ ス ア ク シ ョ ン を提起 したと こ ろ ､ G a t e w a y 社 が仲裁条項を理由に

訴え却下を申し立 て ､ そ の効力が争われた なお ､ 本件で問題 とな っ た

仲裁条項も既 に紹介した Hill 事件等 の も の と同 じで ある が ､ た だ､ 返品

の期間は パ ソ コ ン 受領から3 0 日以内でをく ､ 5 日以内と記載され て い た点

で異な っ て い た
(183)

｡

G at e w a y 社 は H ill 判決に依拠 して 仲裁条項の 効力を認める よう主張し

たと こ ろ ､ 連邦地裁は ､ ｢ カ ン ザス 州裁判所又 はミ ズ ー

リ イ 州裁判所が H i11

判決及び P r o C D 判決 の第7 巡回区連邦控訴裁 の推論に従うで あ ろうと ､

当裁判所 は信じ る気にはなれな い+ と 述 べ
(184)

､ こ れ を拒否した ｡ そ の 理

由と して ､ H ill 判決 に対する上述 の 批判 が全 て 3 つ そ の まま示さ れ た
(185)

｡

すなわち ､

(j u d g e m e n t)+ が 下 さ れ て い る (後褐注 (1 9 1) 参照 ｡ 但 し､ 真の 判決 の ほ

うは判例集不搭載) ｡ 形式的に 決定で あ るも の を ｢ 判決+ と表記す る の は不

正確との 批判もありうる こ とは承知 しつ つ ､ しか しむ しろ実体と して は ､ そ

れ が実質判断に踏み込んで お り ( だか ら こ そ判例集に こちらが掲載 され た の

であ ろう) ､ い わ ば終局判決 の 前 に 出され た中間判決の 機能を果た して い る

とも言える か ら､ 混乱を避ける ため に ､ あえて 表記上 の都合を優先し ､ 以下

で は全 て ｢判決+ と記 して い る ｡ なお ､ 少 なく とも ア メ リ カ で は ､ Kl o c e k

｢ 判決+ が 実際は 決定で ある こ とを以 て ､ そ の 実体 的な判断内容 に何 らか の

意味 で 消極的評価を下 そうとする議論が 一

反対説か らも
ー

見 られ な い こ

とは付言して おきた い ｡

(1 8 3) I d . a t 1 3 34 - 1 3 35 .

(1 8 4) I d . a t 1 3 39 .

( 18 5) 以 下 ､ 本文引用 の 判旨ア) は H ill 判決 に対する先述 の 批判 の 第 一

に ､ 判

旨イ) は批判 の 第二 に ､ 判 旨り) は批判 の 第三 に ､ そ れぞ れ対応 して い る( な

お ､ 引用中の ア) イ) ウ) の 表記 は三枝) 0
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ア) -

■
〔E ill 判決及び P r o C D 判決〕 の それ ぞ れ に お い て ､ 第 7 巡回区控訴裁は ､

両件とも書式が 1 つ しか な い こ とか ら ､ U C C §2 - 20 7 は 無関係 で ある と ､ 根拠 も

なく判示 した( P r o C D , 8 6 F .3 d a t 1 4 52 ( 先例引用な し) ､ Bill
,
1 0 5 F .3 d a t 1 1 5 0

( p r o c D 判決引用) 参照) ｡ こ の 判 断は ､ U C C 又 は カ ン ザス 州法若 しく は ミ ズ

ー リ イ 州法に よ っ て 支持さ れ な い ｡ 紛争は U C C §2 - 20 7 の 下 ､ ｢ 書式の 抵触+ と

いう文脈 で し ば しば生 じる - が ､ 書式が 1 つ しか伴 わ れ な い 場合 に 同条の 通用

を排除する こ と を定め る文言は全く な い ｡ - 事実､ U C C §2 - 2 07 の 公式コ メ ン ト

1 は特 に 〔当事者の 一

方又 は 双方が書式を送 る 場合 に 同条 の 適用 があ る〕 旨規

定して い る(
1 86)

0

イ) 加え て ､ 第 7 巡回 区連邦控訴裁 は ､ ｢ 売主が 申込 の 主人 で ある+ と自 ら判

断した こ と を説明 して い な い ( P r o C D , 8 6 F .3 d a t 1 4 52 ( 主張を裏付ける引用

なし) ､ Hill , 1 0 5 F .3 d at 1 1 4 9 ( P r o C D 判決引用) 参照) ｡ 典型的な消費者取引

に お い て ､ 買主は申込者で ､ 売主が被申込者で ある ( B r o w n M a c hi n e , D i vi si o n

of J o h n B r o w n , I n c . v .
H e r c ul e s

,
I n c .

,
7 7 0 S . W .

2 d 4 16
,
4 19 ( M o . A p p . 1 9 8 9)

[
一

般原則 と して ､ 注文は購入 の 申込と考えられ る と判示] ､ Ri c h P r o d u c t s C o r p .

Ⅴ . K e m u t e c l n c .
,
66 F . S u p p . 2 d 9 37

,
9 5 6 ( E . D . W i s . 1 9 99) [

一

般 に ､ 値段 の

見積もりは申込の誘引で ､ 購入注文が申込で あ る と判示] 参照) ｡ 確か に ､ 売主

が申込者と な る こ とは可 能であ る (B r o w n M a c hi n e , 77 0 S . W . 2 d at 4 1 9 [ 値段

の 見積もりに 同意する だ けが契約締結へ と熟す る に必 要な全 て で あ る と当該見

積もりか ら合理 的 に明ら か で ある場合 には値段の 見積もりも申込 に 達する と判

示] 参照) が ､ G a t e w a y 社は本件に お い て その よう な判断を裏付ける事実に 関

連する 証拠 を全く提出 して い な い ｡ 従 っ て ､ 当裁判所 は ､ G at e w a y 社 の 訴え却

下 の 申立 て に つ い て 判決を下 す前提 と し て ､ 原告が ( 店頭で ､ ある い は カ タ ロ

グ注文 を通 じて) パ ソ コ ン を購 入する こ と を申 し込 み ､ G at e w a y 社が 原告の そ

の 申込を (店頭 で 売買の 取引 を完了さ せる こ と に よ っ て ､ あ る い は原 告に パ ソ

コ ン を発送又は発送する こ と を約束す る こ とに よ っ て) 泉諾 したもの とする(187) ｡

(1 86) Kl o c e k , 1 0 4 F . S u p p . a t 1 3 3 9 .

(18 7) I d . a t 1 34 0 .
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ウ) G at e w a y 社 は ､ 引渡日 か ら 5 日経過後も コ ン ピ ュ
ー タ ー を返品 し な か っ た

こ と で ､ 原告が仲裁条項を承諾 した こ と は証 明さ れ て い る と主張す る ｡ 〔同社

の〕 標準約款条項は ､ そ の ような結果 を生 じさ せ る と称 して い る が ､ G a t e w a y

社 は ､ 原 告が こ れ ら の 標準約款条項 に 明示 的 に 同意 した と い う証拠を提 出 し て

い な い ｡ G a t e w a y 社 は､ 原告が標準約款条項を後で 読 める よう に ､ コ ン ピ ュ
ー

タ
ー

の 入 っ た箱の 中 に同封 したと述べ る だけで ある (S t e p - S a v e r D a t a S y st e m ,

I n c . Ⅴ. W y s e T e c h n ol o g y , 93 9 F ,2 d 9 1
,
9 9 ( 3 d C ir , 1 99 1) [ 購入前 の 交渉 にお

い て ､ 売主 が箱上 の ライ セ ン ス (b o x -t o p lic e n s e) に 言及 したり､ ライ セ ン ス に

対する 買主の 明示の 同意を得て い なか っ たケ ー

ス] 参照) ｡ G at e w a y 社 は ､ 5 日

以 内に検討 して 返品す る こ とが当該売買取引 の 条件で ある と原告に伝えた と い

う証拠も ､ 両当事者が契約 に付け加え られ た条項 を熟考し た と い う証拠 も ､ 提

出 して い な い ｡ 当裁判所 は ､ 5 日経過後も コ ン ピ ュ ー タ ー を返品 しな か っ た行

為が 〔G a t? w a y 社
の〕 標準約款条項 に原告が 明示 的に 同意 した と証 明す る に十

分なもの で はな い と判断する ( B r o w n M a c hi n e , 77 0 S . W . 2d at 42 1 [ 単なる沈

黙 や異議を申し出なか っ た だけで は明示の 同意 を推認す る こ とは で き な い と判

示] 同調) (188) ｡

K l o c e k 判決は ､ そ のうえ で U C C §2 12 0 7 の 法解釈に従 い ､ 事後条項であ

る仲裁条項の拘束力を否定した ｡ すなわち ､ まず最初 に ､ 判旨ア) ･ イ) に

より ､ 売主を被申込者と捉え ､ G at e w a y 社 の 承諾 に は ､ 仲裁条項を含む

自社の 約款条項に K l o c e k が 同意する こ とを条件とする旨の 明示がな い の

で ､ U C C §2 -2 0 7(1) の 下 ､ G at e w a y 社 の か か る蘇諾を ｢条件付 の承諾+ ､

すなわち反対申込と解する ことは できず､ 従 っ て ､ 契約の成立は認められ

る と判示 した(
189)
｡ そ し七､ 問題 の仲裁条項が ､ K l o c e k の 申込 に付け加え

(188) I d . a t 1 3 4 1 .

( 18 9) I d . a t 1 3 4 0 -1 3 41 . K l o c e k 判決は､ 後述 の S t e p -S a v e r 判決の 立 場に従 い

(後褐注 (2 0 0) 参照) ､ ｢ 条件付の 承諾+ と言うに は､ 契約に付加条項が含

ま れ なけれ ば取引を進める こ と に被申込者が蒔踏 して い る と申込者に認識さ

せ る に十分明確 な方法で示さ れて い た こ とが必要で ある と し ､ 本件で は ､ 単

に自社 の 約款条項を製品と とも に送 っ た だけで は ､ K lo c e k が そ の 条項 に伺
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られ た付加条項で あ っ て ､ 商人間の売買でな い 本件にお い て は ､ U C C §2 -

2 0 7(2) の 下 ､ 単 に新たな申し出にすぎず､ それ に対する Kl o c e k の 明示 の

同意がな い 限り ､ 契約内容にならな い とさ れ ると こ ろ ､ 判旨ウ) に より ､

か かる事実がある とは言えず ､ 従 っ て ､ 付加条項と して の ､
この 仲裁条項

に拘束力は認め られな い と判示 した の で ある
(190)

｡

K l o c e k 判決 は ､ U C C §2 -2 0 7 を通 じてあくま で事前の約款開示を求め ､

①採用規制に なお
一

定の役割を与えたも の であ る ｡ 同判決は ､ 実質的 に(丑

の機能を停止させ た H ill 判決 の姿勢 に村す る批判 を余すと こ ろなく盛り

込 んセぉり ､ い わ ば批判 の絶大集と評価できるも の であ る(
1 9 1)
｡

意しな けれ ば取引を進め る の に｢蒔措( u n w illi n g n e s s) + を覚える と G a t e w a y

社が伝えて い たと は言え な い か ら ､ ｢ 条件付の 承諾+ ､ す なわち反村申込は

認 められ な い と判示 した｡ Id . a t 1 3 41 .

(1 9 0) I d . a t 1 3 4 0 -1 3 41 .

(1 9 1) 以上 の 判 旨に直接 の 影響 は な い が ､ 後日 ､ 本件は事物管轄権の 不存在を

理由 に同
一

の 連邦地裁 に よ り訴え却下 の 判決が最終的に
■卜さ れる に至 っ て い

る ( この 点 で前掲注 (1 82) も参照) ｡ S e e K l o c e k v . G a t e w a y , I n ° .
.
2 0 00

W L 1 3 7 2 88 6
,
a t 2 ( D . R a n . 2 0 00) . 本文 で述 べ た通り､ 連邦地裁 は ､ 仲裁条

項 は拘束力を持た な い と判示 した際 ､ 同時 に ､ ｢ G at e w a y 社が契約の 成立

‾と いう争点 は カ ンザス 又 は ミ ズ ー リ イ 州法以外 の何 らか の法に よ っ て規律さ

れ る と主張する の で あれ ば+ 追加申立 て をする時間的猶予を与え る として い

た ( K lo c e k , 1 0 4 F . S u p p . 2 d at 13 4 2) ｡ G a t e w a y 社 は ､ これ に 基づき ､ 後

に追加申立 て し､ 2 8 U .S .C . §1 3 32( a) の 下 ､ 連邦地裁 に州籍相違管轄権が認

め られ る7 5 0 0 0 ドル 以上 と い う最低係争価格要件 を原告 K l o c e k は 満 た し て

い な い と主 張 した と こ ろ ､ 連地裁は G a t e w a y 社の こ の 追加申立 て を認め る

旨決定し､ 同日
p
､ 事物管轄権 の不存在を理由 に訴え却下 の 判決を下 したの で

あ る ｡ 最低係争価格の 要件を原告 K lo c e k が満 た して い ない と の G at e w a y 社

の 主張が後日 に な っ て 認 め られ た の は ､ 原告 Kl o c e k がク ラス ア ク シ ョ ン に

必要なク ラ ス と して の 承認 (cl a s s c e r tifi c a ti o n) は得られ る と当て に して 提

訴 したも の の ､ 連邦地裁 は ､ 仲裁条項の 拘束力を否定する判断を示すと同時

に ､ 他方で ､ ク ラス と して の 丞認を求める Kl o c e k の 申立 て に つ い て は ､ こ れ

を退ける 判断を示 して い たか らで ある ( K lo c e k , 1 04 F . S u p p . 2 d a t 1 34 4) ｡

なお ､ 本件は ､ 最終的に ､ 前述 の 通り ､ 事物管轄権の不存在を理 由に訴え

却下 の 判決が下 され て決着したが ､ それ以 前に連邦地裁の 示 した ､ 仲裁条項
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と こ ろ で ､ K l o c e k 判 決は ､ こう し て Hill 判決を批判する に ､ 何も独自

の考えを新た に展開したわけで はな い ｡ む しろ ､ 先例を丁寧に引 い て批判

して おり ､ そ の意味で ､ K l o c e k 判 決は ､ 先例 ､ す な わち従来から の伝統

的立場を主張しただけであ っ た とも言える ｡ こ の 伝統的立場 の代表例が ､

K l o c e k 判決に お い て実際に度々 引用される S t e p -S a v e r 判決であ
.
る(
192)
｡

s t e p
-s a v e r 事件 で は ､ S t e p - S a v e r 社 は自社商品に組み込む ソ フ トウ エ

ア を ､ そ れ が M S - D O S で 支障 な く 機 能す る と の 説 明 を 受 け て T b e

s oft w a r e L i n k 社 ( 以下 ､ T S L 社) か ら購入したと こ ろ ､ 自社製品の使用

者から障害発生 と の 苦情が続出した こ と で ､ 保証 ( w a r r a n t y) 違反を理

由に T h e S oft w a r e ･L i n k 社 ら を相手方とし て損害賠償を求め て提訴し

た
(193)

｡ T S L 社 は ､ ソ フ トウ エ ア の パ ッ ケ
ー

ジ の外側 に ､ ｢ 本 パ ッ ケ
ー

ジ

は拘束力 を持たな い との 判断に つ き､ そ の取消 しを求める申立 て が G a t e w a y

社か ら本件決着後 に なさ れ て い る ｡ しか し､ 連邦 地裁 は ､ か か る G at e w a y

社の 申立 て を退けて い る o K l o c e k v . G a t e w a y , I n c .
,
20 0 1 U .S . D i st . L e x i s

2 05 4 6 ( D . R a n . 2 00 1) .

( 19 2) 前掲注 (1 8 8) の 本文で 引用され て い る S t e p -S a v e r D at a S y st e m ,
I n c ･ Ⅴ ･

w y s e T e c h n ol o g y , 9 39 F .
2 d 9 1 ( 3 d C i r . 1 99 1) がそ れ であ る ｡ S t e p -S a v e r

判決 に つ い て は ､ 川和功子 ｢ コ ン ピ ュ
ー

タ
ー 契約 と統

一 商事法典第二 編( 二

完)+ 民商1 1 4 巻 1 号 (1 99 6) 3 7 頁以 下 に 既に 紹介があ る ｡

(1 93) S t e p - S a v e r
,
93 9 F .

2d at 9 4 -9 5 . より正確に は本件に は次の ような経緯

がある ｡ す な わ ち ､ S t e p - S a v e r 社 は ､ 自社 ソ フ トの 顧客 の 損失補填を受け

る べ く､ T S L 社 ら に責任があ る 旨の 宣言的判決 (d e cl a r a t o r y j u d g e m e n t)

を まず求め た と ころ ､ そ の 申立 て が退けられ た後(S t e p -S a v e r D a t a S y st e m ,

I n c . Ⅴ . W y s e T e c h n ol o g y ,
. 1 9 89 U .S . D i st . L e x i s .

1 1 3 2 0 ( E . D . P a . 1 9 89)) ､

そ の 控訴審 にお い て ､ 宣言的判決 に関す る事実審の 判断は維持され る
一

方 ､

s t e p
- s a v e r 社 に よ っ て 追加主張さ れ た同社自身の直接 の 損害の 賠償請求に

つ い て は訴訟原因あり と して 更 に その 審理 を させ る べ く事実審に差 し戻すと

され た (S t e p - S a v e r D a t a S y s t e m ,
I n c . Ⅴ . W y s e T e c h n ol o g y , 91 2 F ･ 2 d

6 4 3 ( 3 d . C ir . 1 9 9 0) ) ｡ この 差戻審(S t e p -S a v e r D a t a S y st e m ,
I n c , Ⅴ . W y s e

T e c h n ol o g y , 1 9 9 0 U .S . D i st . L e xi s . 1 7 38 1 ( E . D . P a . 1 9 9 0)) とは別個 に ､

改め て S t e p - S a v e r 社が自社 の 直接 の損害 の 賠償 を求め て T S L 社ら を相手 に

提訴した の が本件で あ る ｡
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を開封する こ と に より､ こ の約款条項と条件を東諾 した ことを意味する ｡

も し同意しな い 場合は ､ 購入 日から15 日以内に未開封の パ ッ ケ ー ジを速や

か に購入先に返品しなければなら い ｡ その 場合 に は代金 の返還を購入先か

ら受ける こ と になる+ と定め ､ 同時に保証責任 の
一

切を引き受けな い旨の

免責条項を記載し て い た こ と か ら ､ 以 上 の 箱上 の ラ イ セ ン ス ( b o x -t o p

lic e n s e) を理由に請求棄却を求めた
'194)

｡ 原 審は S t e p -S a v e r 社 が箱上 の ラ

イセ ン ス に拘束され る と して T S L 社勝訴の 指示評決を下したが(
195)

､ 第 3

巡回区連邦控訴裁は ､ 逆にそ の拘束力を否定した
(196)

｡

その 際 ､ 第 3 巡 回区連邦控訴裁は ､ ｢ U C C §2 -2 0 7 の 規律 に よ っ て 箱上

の本 ライ セ ン ス の効力を解決する の が最善である と考え ､ 当裁判所は ､ 箱

上 の ラ イ セ ン ス の条項が､ U C C §2 -2 0 7 の 下 ､ 当事者 の 合意 に組み込まれ

たも の か否かを検討する+ と述 べ (
197)

､ 次の よう に判示した ｡ すなわち ､

U C C は ､ そ の §2 - 20 7 に お い て ､ 〔コ モ ン ロ ー 上 生 じる ､ 最後に 書式 を送 っ た

者勝ち と の 原則 (t h e l a st sh ot r ul e) (198)〕 を拒否 した ｡ む しろ U C C の 認識 した

(1 9 4) I d . a t 9 4
,
9 5 -9 7 .

(1 9 5) S t e p - S a v e r D a t a S y s t e m ,
I n c . Ⅴ . W y s e T e c h n ol o g y , 7 5 2 F . S u p p .

1 81

( E . D . P a . 1 9 9 0) .

(1 9 6) S t e p - S a v e r
,
9 3 9 F .2 d at 1 0 5 , 但し ､ 明示 的保証と黙示的保証 に つ い て

更 に審理 を尽くさせ る ため ､ そ の点を原審に差 し戻すと した ｡ Id . a t 10 6 .

( 1 9 7) Id . a t 9 8 .

( 198) コ モ ン ロ ー 上 は ､ 申込 の 内容 に変更を加え たうえで 承諾 し た とき は､ 鏡

像原則 に より ､ その永諾は実際には申込の拒絶 と解され ､ 反対申込 となる ｡

申込者が ､ 自身の 元々 の 申込が変更され て い る こ とを知らずに ､ そ の まま契

約を履行する と ､ こ の 反対申込 に記され た条項 に対 して 同意を与えたもの と

み なされ ､ そ の結果､ 被申込者 の 反対申込 の 内容で契約が成立す る こと にな

る ｡ こ の よう に 最後に 書式を 送 っ た者の 書式が契約内容と な る こ と を th e

l a st s h o t r u l e ( 最後に 書式を送 っ た者勝ち と の原則) と言う ｡ 売買契約で

は ､ 売主が最後に書式を送る こ とが通常なの で ､ こ の 原則 の下 で は ､ 判決の

引用箇所 に述 べ られて い る通り､ 買主 は売主 の 約款条項に拘束され る こ とが

多く なる ｡ 1 F a r n s w o r t h
,
s u p r a n o t e 5 , §3 . 21

,
a t 31 8 -3 2 0 ; M u r r a y ,
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と こ ろ は ､ 紛争が実際 に生 じた とき に当事者の
一

方 は自ら の 書式 に記載さ れ た

条項を望む かも しれ な い が ､ 多くの 当事者 は契約 を締結す る とき に は紛争が 生

じる と は予想 して い な い ､ と い う もの で あ っ た ｡ そ の 結果 ､ 当事者 は自ら の 書

式 の 条項 の 効力 が認め られ な い で あろう と知 っ て い て も取引を 進め る で あ ろう ｡

最後に約款 を送 っ た者勝ち と の 原則が拒否さ れ た背後に は ､ 買主も売主 も どち

らも合意 の 条項を 明確に定め よう と十分 し て い な か っ た場合 に ､ 単に 売主 の 条

項が最後 に書式を送 っ たと いうだ けで ､ 動産の 買主を売主 の 約款条項 に 拘束す

る の は不公平 で ある と の 洞察が ある ｡ 従 っ て ､ U C C §2 - 20 7 は ､ 両当事者 の 契約

条項を定め て い る と言匿う書面 を受け取 っ た後で 契約を 進め た だ けで は ､ そ の 書

面が ､ 当事者の そ れ以 前の 書面又 は討議 で 記さ れ た約款条項 に新 た に付加 した

条項を含 ん で い たり ､ ある い は そ れ と異 なる 条項を含ん で い る 限り､ 当該書面

の 条項に 村 して 当事者の 同意がある と証明する に 十分 なも の で は か
､ と の 法準

則 を打ち出して い る ｡ 書面中の付加条項又 は異 なる条項に 対する 当事者の 明示

の 同意 が なけれ ば ､ U C C の 諸規定の 黙示す る条項 に加 え ､ 合意条項 と して 当事

者の 意図 したもの が既 に両当事者の 同意済み の条項で あ る との 任意規定を U C C

§2 -2 0 7 は定めて い る ｡

最後に書式を送 っ た者勝 ち と の 原則を拒否し､ U C C §2
- 20 7 を採用す る に 至 っ

た理 由が ､ まさ に本件にお い て ､ あて はま る ｡ T S L 社右耳プ ロ グ ラ ム の 購入 に至

る当事者 の 交渉 に お い て 箱上 の ラ イ セ ン ス の 条項に 全く言及 し なか っ た し ､ ま

た い つ の 時点で あれ ､ S t e p - S a v e r 社 の 同意を得て も い な か っ た ｡ む し ろ ､ こ れ

ら の 条項は ､ 既 に それ 以前に当事者の 討議した条項 と実質的 に異な る も の で あ

るが ､ ソ フ トウ エ ア の パ ッ ケ
ー ジ に こ れ ら の 条項 を付す こ と で ､ 〔専 ら〕 T S L

社自体 により主張され るも の で あ っ た ｡ 従 っ て ､ 本件に お け る箱上 の ラ イ セ ン

ス は ､ 書式の 戟 い の 〔複数あ る書式 のう ち の〕 もう
一

つ の 書式で あ る と捉える

の が最善で あり､ S t e p -S a v e r 社が箱上 の ライ セ ン ス の 条項に拘束さ れ る と同意

して い た か否か は､ U C C §2 -2 0 7 の 詳細 な法準則の 適用 によ っ て 解決す る の が最

善なの である(
1 99)

｡

s u p r a n o t e 1 2 2 , a t 1 75
-1 7 8 .

( 199) S t e p -S a v e r
,
9 3 9 F . 2d at 9 9 .
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こ こ から S t e p - S a v e r 判決が ､ U C C §2 -2 0 7 の 適用を通じて あくまで約款

の事前開示を求める姿勢を見せ て い た こ と が分か る であ ろう ｡ K l o c e k 判

決 は こ の St e p - S a v e r 判決 に依拠する こ と で ､ 同判決の か か る姿勢を踏襲

したわけであ る ｡ S t e p -S a v e r 判決 に おける U C C §2 -2 0 7 の 具体的な適用 の

方法
(200)
も ､ 既 に見た Kl o c e k 判 決 の それ と同じ であ る -

より正確 に言え

(20 0) s t e p - S a v e r 判決 は､ T S L 社が製品を発送 した こと で ､ S t e p -S a v e r 社か ら

の 購入 の 申込を承諾 したも の と捉えたうえで ､ U C C §2 - 2 07 の 適用 に つ き二

つ の 論 点があ る と した ｡ すな わち ､ まず第 一

に
､
こ の T S L 社 の 承諾が ､ 製

品ととも に 送付 した箱上 の ラ イ セ ン ス に対する S t e p-S a v e r 社 の 同意を 条件

とする 旨明示 した ｢ 条件付 の 承諾+ ､ す なわ ち反対申込 と言え る か が論点に

なる ｡ こ こ で ｢ 条件付の 承諾+ で ある とな れ ば ､ u c c §2 - 20 7( 1) 但書の 下 ､

S t e p -S a v e r 社 の 明示 の 同意が な い 限り ､ 契約 の 成立 は 認め ら れ な い ｡ 但し､

本来 こう して契約不成立 とな る場合 にも ､ 両当事者に契約の 存在を前提とす

る ような行為がある と き に は ､ U C C §2 -2 0 7(3) に よ り､ 契約は成立 したも の

と さ れ る (S e e J a m e s ∫. W hit e & R o b e r t S . S u m m e r s
,
U n if o r m

C o m m e r ci al C o d e 42 - 4 3 ( 5t h e d . 2 0 00)) - も っ とも ､
こ の 場合､ 契約

内容は ､ 両当事者が書面 で 一

致 した条項と U C C 第二 偏 に より補充 され る条

項と な る ( こ れを ､ 両当事者の書面 に お い て 矛盾する 条項の 拘束力がそ れぞ

れ否定さ れ る こ とか ら ､ ノ ッ ク ア ウ ト原則 ( t h e k n o c k o u t r ul e ) と言う) ｡

他方､ T S L 社 の 承諾が ｢条件付の 承諾+ で な い となれ ば ､ u c c §2 - 20 7(1)

本文 の 下 ､ 契約の 成立 は認 めら れる ｡ そ の 場合 ､ U C C §2 - 20 7( 2) の 下 ､ 申込

に事後 的に加えられた ｢ 付加条項+ で ある 箱上 の ライ セ ン ス は ､ 原則と して

単な る新た な申し出で あ っ て ､ 契約内容に なる こ と はない が ､ 例外的に ､ 商

人間の 売買で あ る本件で は ､ それが ｢ 申込 に重 要な変更を加える+ もの でな

い 限り ( U C C §2 - 2 07( 2)( b)) ､ 契約の 内容 に取り込ま れる とされ る か ら､ 問

題 の 免責条項が これ に該当する か ､ 第二 に それ が論点 に なる ｡

第
一

の 論点 に つ き ､ St e p - S a v e r 判決 は､ ｢ 条件付の 承諾+ か 否か の 判断

に際 して ､ ｢付加条項又 は異 なる条項が契約 に含まれ なけれ ば取引 を進め る

こ と に何 らか の 蹟跨があ っ た こ とを被申込者に 証明する よう求め る+ 立場 に

立 つ と した (S t e p - S a v e r
,
9 3 9 F . 2 d at 1 0 2 . S e e D o rt o n v . C ollip s &

A ik m a n C o r p ” 4 53 F . 2 d 1 1 6 1
,
1 16 8 (6 t h C i r . 1 9 7 2) [｢ 当裁判所 の考えで

は ､ 〔u c c §2 - 20 7(1)〕 は､ 付加条項又は異な る条項が契約に含ま れ なけれ

ば取引を進め る こと に被申込者が蒔蹄 して い る と明示的に示す丞諾 に だ け適

用さ れ る こ とを意図した もの で ある+ と判示]) -

なお ､ こ の ｢蒔躍+ の
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ば ､ S t e p -S a v e r 判 決 に お い て 示 さ れた U C C §2 -2 0 7 の 法解釈を Kl o c e k 判

決がその まま受け入れたの である ｡

こ う し て見る と ､ 事後条項の拘束力を肯定す る Hill 判決と ､

■
こ れ を否

定する Kl o c e k 判決 の 対立は ､ そ れぞれが依拠し､ 議論 の 出発点とな っ た

p r o c D 判決と S t e p - S a v e r 判決 の対立に還元されると言えよう ｡ S t e p -S a v e r

判決で は ｢ 箱上の ライ セ ン ス+ と い う表現 がとられ たが ､ そ れは P r o C D

明示を求める立 場は ､ 前掲注(1 8 9) の 通り ､ S t e p -S a v e r 判決に依拠 した K lo c e k

判決で も踏襲さ れた ｡ K lo c e k , 1 0 4 F . S u p p . 2 d a t 1 3 41 .

特に本件にお い て は ､ こ の 点､ 箱上 の ライ セ ン ス に異議があれ ば1 5 日以内

に 商品を返送する享う求め る条項が定め られ て い た こ とか ら ､ か かる条項を

以 て ､ こ こ に言う被申込者に よ る ｢蒔踏+ の 明示が あり ､ ｢ 条件付 の 承諾+

は認 め られ る と T S L 社 は主張し たも の の ､ S t e p - S a v e r 判決 は こ れ を退けた ｡

その 理 由と して ､ 判例上 ､
一

般 に こ の種の 文言 に ､ 付加条項が契約 に含ま れ

な けれ ば取引を差 し控える との 意図が真に被申込者 にあ る と認め られ て は い

な い こ と (例え ば､ Id a h o P o w e r C o . Ⅴ . W e s ti n g h o u s e El e c t ri c C o r p .
,
5 9 6

F
.
2d 92 4 (9 t h C ir , 1 9 7 9) 参照) ､ ま た本件の 事案との 関係で は ､ 箱上 の ラ

イ セ ン ス と同様の条項 を書面に して合意 しようとされ たも の の ､
エ ン ドユ ー

ザ ー

で な い S t e p -S a v e r 社が その 署名を拒否 した事実が ある こ と､ 更 に ､ T S L

社は 自社の ソ フ ト ウ エ ア を組み込ん だ商品を St e p - S a v e 社が販売する予定で

ある こ と を認識 して い たの で ､ そうで あれ ば ､ 譲渡禁止条項を含む箱上 の ラ

イ セ ン ス の適用を むし ろ条件に して い なか っ たと解 しうる こ と ､ 以 上 が指摘

され た ｡ S t e p -S a v e r 判決は ､ こ れ ら の 点に鑑み る と ､ T S L 社 に よ る｢蒔躍+

の 明示 は認め られ な い と し､ 本件で は T S L 社 の承諾が ｢ 条件付 の 番請+ ､ す

なわ ち反対申込 に該当する もの で は な い と判示 した の で ある ｡ S t e p -S a v e r
,

9 3 9 F . 2d a t 1 0 1 - 10 3 .

と こ ろ で ､ こう して S t e p - S a v e r 社 の 承諾が ｢ 条件付の承諾+ で な い とす

る と ､ 先述の 通り ､ 契約の 成立 が認め られ ､ 今度 は ､ 第二 の 論点が 問題と な

る ｡ S t e p
-S a v e r 判決は ､ こ の 点 に つ き ､ 箱上 の ラ イ セ ン ス で 後か ら加え ら

れ た ､
一

切 の 保証責任を排 除する 旨の 免責条項は ､ U C C §2 -2 0 7 公式コ メ ン

ト 4 の例示する 通り ､ 明示の 認識 なく して 契約内容 に なれ ば不意打ちか つ 過

酷な結果と なるもの で ある か ら ､ そ れ自体､ U C C §2 - 20 7(2) に言う ｢ 申込 に

重要 な変更 を加える+ 付加条項で あり､ 従 っ て ､ 契約内容 の
一

部 に はな らず ､

そ の拘束力が否定される と判示 した ｡ S t e p - S a v e r
,
93 9 F . 2 d a t 1 0 5 .
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判決で言う ､ い わゆる ｢ シ ュ リ ンク ラ ッ プライ セ ン ス+ の こと であり ､ 両

判決は ､ こ の シ ュ リ ン ク ラ ッ プライセ ン ス と いう同
一

の 問題に つ き ､ 異な

る判断を下 したもの であ っ た ｡ こ の シ ュ リ ン ク ラ ッ プライ セ ン ス も ､ 商品

購入後に初め て買主が目を通す機会を持 つ ことになる点で ､ ソ フ トウ エ ア

売買と いう個別場面で見られる事後条項の
一 例 で ある ｡

P r o C D 判決は ､ こ の 間題 に つ き ､ 先に下され て い た S t e p -S a v e r 判決と

の 緊張関係を意識 し て い た ｡ P r o C D 判決 に お い て ､ E a st e r b r o o k 裁判官

は ､ §2 -2 0 7 が複数の 書式の存在する場面で 適用されるも の で ある と決め

つ け､ 書式が 2 つ 存在する St e p -S a v e r 事件 で は同条の適用 が認め られ る

が
2 01)

､ 書式が 1 つ しか存在しな い P r o C D 事件 で は同条の 適用はな い と主

張し ､ 両者の ｢ 区別+ に よ る S t e p - S a v e r 判決 の排除を画策した
(202)

｡
こ の

ような彼 の 論法 ､ すなわち ､ 書式が 1 つ だ け の場合に U C C §2 -2 0 7 の 適用

はな い と の主張が全く の誤り である こ と は既 に述 べ た通り で あ る(
2 0 3)

-

しかも ､ 同裁判官が代わり に打ち出した新たな見方 ､ すなわち ､ 買主が商

品を所定の期間を超えても返品しなか っ た こ と で ､ 売主の申込を承諾した

も の と捉え る見方が ､ 売主を申込者とする点 ､ およ び沈黙も永諾になる と

する点で ､ 伝統的な法解釈に反す るも の であ っ た こ とも既 に確認した通り

であ る
伽 )
0

( 2 01) 同事件で は ､ 電 話で S t e p -S a v e r 社が ソ フ トウ エ ア を購入 す る 注文を し､

T S L 社 か ら商品発送 の 約束を取り付 け た後､ 購入 の 目 的物 ､ 価 格､ 配送 ､

お よ び支払条件を詳細 に記 した注文書 を改 め て T S L 社 に 送 っ た の を受けて ､

T S L 社 は これ と同じ内容 の 送り状と とも に ､ 問題 の ｢箱上 の ラ イ セ ン ス+

を S t e p -S a v e r 社に 返送 した (S t e p -S a v e r
,
9 3 9 F . 2 d a t 9 6) ｡ こ の ような経

緯に 照ら して ､ S t e p - S a v e r 判決自体､ T S L 社 の 箱上 の ラ イ セ ン ス を ､ 買主

の 注文書に対抗する ｢ 書式の 戦い の 〔複数ある書式のうち の〕 もう 一

つ の 書

式 と捉え る の が最善+ で あ る と指摘 して い た (前掲注 (1 99) の 判決引用部

分 を参月鮎 Id . a t 9 9) ｡

(20 2) P r o C D , 8 6 F . 3 d at 1 4 5 2 .

(2 03) 前掲注 (1 6 9) 以 下 の本文で 紹介した批判の 第 一

を参月鮎

(2 04) 前掲注 (1 74) 以下 の 本文で 紹介 した批判の 第二 ､ お よ び前掲注 (1 7 7)



法政理論第38 巻第 3 号 ( 2 0 0 6 年) 5 9

従来から ､ ①採用規制の
一

つ と して ､ 既 に見た通り ､ 契約成立後に送ら

れ てきた書式 の条項は契約内容にならな い とする
一 群 の 判決例 が見られ

た
(205)

｡ 確か に ､ こ れ ら は ､ か つ て②内容規制 に期待で きなか っ た とき に ､

そ の代わりに多用された ｢ 隠れた手法+ で あ っ た面 がある こ と は否めな い ｡

自動販売機から代金投入後に吐き出された書式の 条項に拘束力がな い とさ
ヽ ヽ

れ た例(
20 6)
な どはその ような性格が強 い とも考えられる ｡ 仮 に①が②に代

わ る ｢ 隠れf= 手法+ と して の役目を担うに尽き る と い う の で あれば､ 現在 ､

u c c §2 - 3 0 2 の 制定ととも に ､ 内容の 当不当を直接理由に し て そ の 効力を

否定する途が開けた こ とで ､ ①より②を重視する構図とな る に至り､ も は

や①自体 の存在意義は消失するはずである ｡ しか し､ こう
■
して②重視が強

まる中 ､ それ でも約款の事前開示に こだわり ､ ① になお
一

定の役割を認め

る立場が ､ 事後条項に関し て ､ S t e p -S a v e r 判決をは じめ ､ 判例上 P r o C D

判決の 出現ま で実際に続けて見られ て い た
(20 7)

｡ P r o C D 判決は ､ こ の伝統

的立場 の 流れを ､ 突如､ しかも誤 っ た論法を用 い て ｢ 切断+ しようと した ｡

そ して H ill 判決は ､ P r o C D 判決が ソ フ ト ウ エ ア売買 に特有 の判示でなく ､

契約
一

般に適用され る べ きも の であると宣言し ､ 伝統的立場 の流れ の ｢ 切

以下 の 本文で紹介した批判の 第三 を参照｡

( 20 5) 前掲注 (1 20) 参照占

(206) 前掲注 (1 21) 参照｡

( 2 07) S e e A ri z o n a R e t ail
.
S y st e m ,

I n c . Ⅴ. S oft w a r e Li n k
,
83 1 F ･ S u p p ･ 7 5 9

( D .
A ri z . 1 9 9 3) [ S t e p -S a v e r 判決 と同旨判断を示 して シ ュ リ ン ク ラ ッ プ ラ

イ セ ン の 拘束力を否定] . C f . N o v ell , I n c . Ⅴ . N e t w o r k T r a d e C e n t e r
,
I n c .

,

25 F . S u p p . 2 d 1 21 8
,
1 23 0 ( D . U t a h 1 99 7) ; V a ult C o r p .

‾
Ⅴ. Q u aid

s oft w a r e L td .
,
84 7 F . 2 d 2 5 5

,
2 6 9 -7 0 (5 tb Ci r . 1 9 8 8) ; F o r e si g h t R e s .

c o r p . v . p fo r t m ill e r
,
71 9 F . S u p p .

1 00 6 , 1 0 1 0 ( D . R a n . 1 98 9) . C o m m e n t

s ajid a A . M a h di
,
G a t e w a y t o A r bit r a ti o n : I s s u e s of C o n tr a c F o r m a ti o n

u n d e r t h e U . C . C . a n d t h e E n f o r c e a bilit y of A rbit r a ti o n C la u s e s l n cl u d e d

in S t a n d a r d F o r m C o n t r a ct s S hip p ed w ith G o o d s 9 6 N w . U . L . R e v . 4 0 3
,

41 6 ( 2 0 01) は ､ P r o C D 判決と H ill 判決 の 出現を以 て ｢ 流れの 変化 (t u r ni n g

tid e s)+ と形容して い る ｡
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断+ を広く積極的に承認しよう と した の である ｡ P r o C D 判 決 と ､ それ に

依拠 した H ill 判決 に対する激 し い 批判は ､ か か る ｢ 切断+ に対する伝統

的立場から の 反発であ っ た と理解でき よう ｡

K l o c e k 判決 は ､ H ill 判決及 び P r o C D 判決に対する こう した批判 に後押

しされ る形 で ､ S t e p
- S a v e r 判 決 に代表される伝統的立場 - の 回帰を主張

し､ 改め て約款の 事前開示 の 意味を問 い か けた ｡ H ill 判決及び P r o C D 判

決が伝統的立場を拒否した の は ､ 取引 コ ス トの低減と いう効率性の考慮が

理由で あ っ た が ､ 効率性の名の 下 に ､ ②を重視する姿勢を突き詰め ､ 実質

的に①の機能を停止させ た両判決の極端な姿勢に ､ Kl o c e k 判決は強 い 批

判を投げ返 した の である ｡ こ の ような事後条項を巡る議論の 村立
(208)
に ､

②内容規制と の 関係で①採用規制 に求められる べ き規制の内容とそ の存在

意義を考える ヒ ン トの
一

つ が ある よう に思われ る ｡

( 20 8) p r o C D 判決及び H ill 判決後､ 両判決の 立場 を明示的に 支持 し たも の と し

て ､ M ･
A

･
M o t e r s o n C o . Ⅴ . Ti m b e rli n e S oft 甲 a r e C o r p .

,
9 98 P . 2 d 3 0 5

( W a s h . 2 0 0 0) [ 両判決の ア プ ロ ー チを ｢ 説得 的+ と述 べ (I d . a t 5 8 4) ､ シ

ュ リ ン ク ラ ッ プライ セ ン ス 中に 定め られて い る責任制限条項の 拘束力を肯定
一 同判決の 紹介と して 会沢恒 ｢ シ ュ リ ン ク ラ ッ プ契約 : P r o C D 判決 の 定

着!?+ ジ ュ リ ス ト119 7 号 (2 00 1) 9 9 頁以下 参月別 ､ Bi s c h off v . D i r e c T V
,
I n c

,
,

1 8 0 F . S u p p . 2 d 1 0 9 7 ( C . D . C al . 2 00 2) [ H ill 判決を ｢ より有益+ なもの と

述 べ (Id . a t 1 10 5) ､ P r o C D 判決と ともに 引用 して ､ 衛星番組会社か ら代金

支払後に 送られ てきた書式に 記載され て い た仲裁条項の拘束力を肯定] 等参

照｡ 他方､ 逆 に K lo c e k 判決 の 立 場を明示 的に 支持 したも の と して ､ Li cit r a

v . G a t e w a y , I n c .

,
1 8 9 M is c . 2 d 7 21

,
7 34 N . Y .S . 2 d 38 9 ( Ci v . C t . 2 00 1) [ い

わ ゆる G a t e w a y 問題で 争点 とな っ た仲裁条項 に つ き､ K lo c e k 判決に 依拠 し

て そ の拘束力を否定] 等参照 ｡


