
8 0 U C C 第 二 編 改 正 作 業 に お け る 約 款 の ｢ 採 用 ｣ 規 制 の 試 み ( 一 ) （ 三 枝 ）

U C C 第二編改正作業における
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1
. 問題意識

本稿 は ､ 約款の｢ 採用+ 規制に つ い て ､ ア メ リカ の 統 一 商事法典(U n 血r m

c o m m e ci al C o d e ､ 以 下 U C C) 第二痴の 改正作業で の 試み とその 推移を

検討しなが ら ､ そ こ に求め ら れる べ き規制の 内容とその 意義を明らか に し
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ようとするもの である ｡

約款規制は ､ 支配的な見解に従うと ､ 大別 して ､ (∋約款を介 して 契約に

組み込まれる 約款条項の 範囲を確定する ｢採用+ 規制と ､ ②こう して 組み

込まれた約款条項の 中 で不当な内容の もの を排除する ｢内容+ 規制 の 二 つ

から成る ｡ 約款条項の内容の 当否の 判断はそれが契約内容とな っ て い る こ

とを前提に行 われる の で ､ 理論上 , ①は②に先行する前提問題である ｡ し

か し､ 判例 は ､ 大審院大正 4 年12 月14 日判決
( 1 )

以来､ 概 して ､ ｢ 約款に よ

る+ との 意思 ( 以下 ､ 約款意思
( 2 )
) を推定し ､ 消費者が条項全 て を ｢ まる

ごと呑み込 ん だ+ もの と して 包括的同意を緩や か に認定する こ と で ､ 実際

上 ､ こ の ①採用規制 に､ こ れ まで 規制 と して あまり実効的な役割を与えて

こ なか っ た ように思 われる ｡ む しろ ､ 約款規制にお い て 大きな機能を果た

すよう期待されてき たの は ､ 公序良俗違反や信義則の 名の 下 で公然となす

か ､ 解釈の 名の 下 で 隠れて なすか は別にせ よ ､ どちらかと いうと ､ 契約条

項の 内容の不当性を契機 に介入する②内容規制の ほうセあろう｡ 言 っ てみ

れ ば､ 入口 の① で は 間口を広げ､ 出 口の②で 絞り込もうと いうの が 一

般的

なス タ ン ス である ｡

こ の②内容規制をより重視する傾向は ､ 近時､ 消費者契約法が制定され

た こと で
､ 更に強まる可能性がある ｡ と いう の は ､ 従来からの ②の 主要な

道具立 て の
一

つ で ある公序良俗が大がかりな概念で ､ 実際に はその 活用 に

控えめ とな っ て しまう こ とを受けて 消費者契約法8 ･ 9 ･ 10 条の 各規定が新

た に整備され ､ ②内容規制 の 強化が 図ろう とされ たか らで ある ｡ しか も最

( 1 ) 民録2 1 輯2 186 頁 ｡

( 2 ) 本稿 で ｢ 約款意思+ と は､ 本文で 述べ た通り､ 約款を契約 に組み入れる と
ヽ ヽ ヽ ヽ

の消費者側の 意思を指す｡ 徒に独自の ネ ー ミ ン グで混乱を生 じさせ る意図は

な い が ､ 自己の 約款を用 い る との約款使用者た る事業者側の 意思を意味する

もの でな い こ と に留意され た い (後者の使用法をとるもの と して ､ 北川善太

郎 ｢約款 と契約法 (約款 一 法 と現 実4 )+ N B L 2 42 号 (19 8 1) 75 頁 以下 が あ

る) 0
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終的に ､ 消費者契約法は こう して ､

一

方で②内容規制の 強化 に資する 規定

をもうけながら ､ 他方で①採用規制 に対応する規定は何 らもうけて お らず､

そうで ある が故 に､ ②内容規制 がますます重視され る反面 ､ ①採用規制が

ますます等閑視さ れる可能性をい っ そう現実的なもの と して 受け止め ざる

を得な い
｡

仮に出 口の②で相当に絞り込 む ことがで きる よう になる の で あれば､ 入

口 の(丑で は ､ 現時点で 既 に チ ェ ッ ク は緩 い が ､ 更 に ノ ー

チ ェ ッ ク とな っ て

も構わ な い こ の ような②内容規制を重視する流 れが今以上 に加速 しう

る 中 で ､ も はや①採用規制に期待すべ き役割は な い の であろう か ｡ 後述す

る よう に､ 学説の多く古
_
i

､ 消費者契約法の 制定前からその 意義をなお認 め ､

同法 に①採用規制 に対応する 規定を別途盛 り込 む べ き で ある と一提言 して き

た ｡ しか し逆 に ､ ① は②内容規 制 に実質的 に吸収され る と して ､ その 実効

性を疑問視す る異論もあり ､ 結局 ､ 成立 した消費者契約法は後者 の 立場 に

与する に至 っ た ｡
こ の 点に対する批判は今なお根強く ､ 同法の 改善す べ き

点の 一 つ と夙 に指摘さ れる と こ ろ で ある
`3 '

｡ そ こ で ､ 付帯決議が2り0 6 年 4

月 を消費者契約法の 見直し時期の 目途と 一

応して い る こ とを受けて ､ 現時

点で 改め て ､ ①約款の ｢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 ､ 特に② ｢内容+ 規制との 関係にお い て ､ 明らか に しようと いう

の が本稿の 狙い で ある
( 4 )

｡

( 3 ) 例えば ､ ｢ 座談会 ･ 消費者契約法とその他の消費者立法+ ジ ュ リス ト1 200

号 (2 00 1) 1 5 頁及び21 頁 [ 河上 ･ 潮見発 言] ､ 山本敬三 ｢消費者契約法の 意

義と民法の課題+ 民商123 巻 4
･

5 号 (2 00 1) 52 3 貢以下 , 山本豊 ｢契約適正

化 ル
ー

ル の充実に向けて+ 国民生活200 3 年 5 月号12 頁等参照 ｡

( 4 ) 消費者契約法は民法の 特別法と は い え､ ｢ その 名の もとでなされたの は『民

法の 現代化』 の 作業その もの で ある+ ( 潮見佳男 ｢消費者契約 と民法理論+

法セ ミ5 4 9 号 (20 00) 10 頁) から､ 本稿は ､ 実際8子は ､ 消費者契約法を裏付

ける民法理論上 の 問題 として 検討する こ とをむ しろ 意識 して い る ｡
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2
. なぜ U C C 第二 編改正作業か

83

実は ､ 同 じ問題状況は ､ 近時 ､ アメ リカ にお い て も見られるもの で あ っ

ヽ

た ｡ U C C 第二編改正作業にお い て , 前 レ ポ 一 夕
- の Ric h a r d E . S p eid el

は新 た に①採用規制に関連する規定を導入 しようと試み た が ､ 結局 ､ 貯余

曲折を経て ､ その 実現を図る こ と はで きなか っ た ｡ すなわち ､ 我が国と同

時期に ､ ①の 規制強化が企 図され たもの の
､ その 目論見はや はり｢ 不成功+

に終わ っ た の で ある ｡

そもそ も現行 U C C 第二 編 にお い て ､ 後述 の 通り ､ 元 々 の 起草者 で ある

K a rl LI w elly n は ､ 基本的 には ､ 約款の 規制にあたり､ ｢ 包括的同意(bla n k e t

a s s e n t)+ の テ ク ニ ッ ク に より､ 原則と して 約款条項全 て を ｢ まる ご と呑

み込 ん だ+ もの と し七その 拘束力を広く認 め ､ 後は非良心性法理 に従 い
､

こう して組み込ま れ た契約条項の 中で不当な内容の もの を排除する こ とを

意図 して い た ｡ 非良心性法理 は ､ 契約内容上の 不当性 に着日 した実体的非

良心性の みならず､ 契約締結上の 不当性に着目 した手続的非良心性を同時

に相関的 に顧慮する の で ､ 純粋に②内容規制 とは言えな い よう にも思 われ

よう が ､

一

般に ､ 手続的非良心性だけで は非良心性法理 は発動しな い と指

摘されて い
■
る こ とか ら明らか な通り

( 5 )
､ ②内容規制の 要素を色濃く反映し

た も の で ある ｡ 従 っ て ､ 我 が国 と 同様 に ､ 現行 U C C 第二 編の 規制構造そ

れ自体と して は ､ どちらか と い うと ､ 包括的同意 の テク ニ ッ ク に より ､ 入

口の ①採用規制 の 問題 で は 間口を頃げ､ 非良心性法理 に より ､ 出 口の ②内

容規制 で 一 気 に放り込もうとするも の であると評価 し得よう｡

s p eid el は ､ こ の②を中心と した 現行 U C C 第二 編の 規制構造 に対 して ､

消費者保護の 実践 的意図を持 っ て ①の 規制 強化を唱え､ その ような観点か

( 5 ) 1 E .A ll a n F a r n s w o rth , F a r n s w o r th o n C o n t r a c t s§4 .2 8 , a t 5 85 ( 3d e d .

2 0 0 4) .
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ら新たな規制を盛り込もうと し た ｡ しか し後 に詳述する よう に､ S p eid el

の 提案は②の 非良心性法理 によ る規制だけで 十分 である と説く産業界から

強 い 批判を招き ､ その 後苦難の 道を歩ん だ末､ 遂 に改正作業の 途中 で挫折

す る こ と と な っ た ｡ と い う の は ､ U C C 改 正作業 は ア メ リ カ 法律協会

( A m e ri c a n L a w l n stit u t e ､ 以 下 A LI) と 統
一

州法委員会全 国会議

( N atio n al C o nf e r e n c e of C o m m isio n e rs o n U nifo r m
･ S t a t e L a w s ､ 以下

N C C U S L) の 協力･( p a r t n e r s hip) の 下 に進 め ら れ る と ころ ､ 長期 にわた

る激 しい 議論の対立 の 果 て に､ ①の 規制を新 た に盛り込 ん だS p eid el の 改

正草案が A L I の 承認を得て後 は N C C U S L の承認を受けんとする段階 に至

り ､ 1 99 9 年7 月 ､ 同執行部が突如断りもなくこ れを総会の議題 からはずし

た こ とで ､ 彼が抗議の 意を込め て レ ポ
一

夕 - 職を辞する波乱の 事態とを っ

たか らで ある ｡ 彼の 辞任後は H e n r y
′
D . G a b riel が新 レ ポ

一

夕 一 に任命さ

れ ､ 改正作業は ゼ ロ か ら再ス タ ー

ト した が ､
こ の 事件 を契機 に ､ U C C 第

二 編 の ｢ 改正 ( r e vi苧i o n)+ 作業 は現行規定の 手直しに と どま る ｢修 正

( a m e n d e m e n t)+ 作業 へ と縮小 し ､ それ 故､ よう や く2 00 3 年5 月 に そ の
ヽ ヽ

主要な作業を 一 応完了 したとき には
(6 )

､

一

定の 達成感は伴 い つ つ も ､

. 足か

け10 年以上 に亘る結末で ある割 に ､
い ささか冷淡な受け止 め方をされた向

きもある よう に思 われる
( 7 )

｡ 無論､ 最終的な改正 U C C 第二 編の 中に は ､

( 6 ) ｢ 一

応+ と いうの は､ 改正 U C C 第二編 が現実に施行され る に は､ 更 に各

州で 州議会が それを州法と して制定する作業が残 っ て
,
い る から である ｡ 1 9 99

年に 一

度 ､ 改正作業が仕切り直しとな っ た後､ 現行法と大幅に異なる論争的

な改正 は試み られなくな っ たの で ､ 改正 U C C 第二 編が各州で 内容の 統 一

性
を保ちなが ら導入される見込み は高ま っ たが ､ しか しそうで あるが故に逆 に､

各州議会が現行法 に代えて 新た に改正法を急ぎ制定する必要を感じる ような

もの で はなくな っ た の で はな い か とも指摘さ れて い る ｡ G r e g o r y E . M a g g s ,

T b e W a ni n g l m p o rt a n c e of R e visio n s t o U .C .C . A rti cl e 2
, 7 8 N ot r e

D a m e L . R e v . 5 9 5
, 62 8 ( 2 00 3) .

( 7 ) こ れが ､ 20 0 3 年秋まで の 2 年間の ア メ リ カ合衆国 ･ ボ ス ト ン で の留学及び

在外研究中に接 し.た契約法に 関心を持 つ 研究者らとの会話から受けた筆者 の

主観的な ､ しか し率直な印象で ある ｡ ア メ リ カ 国内に お ける改正 U C C ､ と
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S p eid el が盛 り込もうとあれ だけ情熱を傾 けた①の 新た な規制 は見られる

もの で な い
｡

こ の ように改正 U C C 第二 窟の 評価全体 に まで 影響を及ぼすS p eid el の

抗議の 辞任 が ､ (D 約款の 採用規制の 導入の 安否をめ ぐる対立を引き金 に生

じた こと は ､ 我が国 の 問題状 況 に照らすと ､ 注目 に催する ｡ S p eid el 自身

は振り返 っ て A LI と N C C U S L の 両組織の 性格の 違い に触れたうえ ､ 自
.
ら

の 改正草案が ｢ 正 しくする こ と ( g etti n g it rig h t))+ を任撃とする A L I
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

に よ っ て 理念的 には承認さ れな が ら ､ ｢ 立法できる ほ どに正 しくする こと

( g e tti n g it ri g h t e n o u g h t o g e t it e n a ct ed)+ を任務とする N C C U S L

に よ っ て 政治的 に握り つ ぶ さ れ た と ､ その 悔しさ と怒りを露わ に述 べ て い

る
( 8 )

､

｡ 彼に と っ て ､ ②に加えて①の親制を新た に盛り込む こ とはあくまで

｢ 正 しい+ こと で ､ だから こ そ､ それ を押 し通そう と した の で ある が ､ 現

実に は反論が強く て そう立法する こ とは で きなか っ た わけ で ある ｡

こ の ような経緯を見る と ､

. U C C 第 二編改正作業 におむ
.
ナる①約款の ｢採

用+ 規制の 試みとその 推移をた どり , 目指され た改正 の 方向を確認しなが

ら, ①の 導入 を(参｢内容+ 規制と 同時に図る ことの 理念的正当性を どの よ

うに
1 - - - - - -

(参の 規制 で足りる との 激 しい 批判を受けつ つ も 確保 しようと

した の か
.

､ その中を検証する こ とは ､ ②との 関係 で 求められ る べ き①の 規

制の 内容とその 存在意義を考えるうえ で ､ 大きな示唆を与えて くれる もの

りわけ改正 U C C 第二 偏に対する ､ ある種の 失望感や消極的評価は ､ 後掲注

( 9 ) で 言及する シ ン ポジウ ム 等でも広く垣 間見られ るもの で ､ その 意味で

は ､ こ の ような印象が筆者及び筆者の接 した契約法研究者限りの 特異なも の

で は決 して ない ように思われ る ｡ も っ とも ､ 評価は どうあれ ､ 早速 ､ 契約法

の 概 説書 で は 改正 U C C 第 二 編 に 言及 す る 改 訂 が 出 さ れ て い る (S e e 1

F a r n s w o r th , s u p r a n o t e 5 .) 0

( 8 ) Ric h a r d E
. S p eid el

,
R e v i si n g U C C A rticl e 2 : A Vi e w fr o m th e

T r; n c h e s
,

5 2 H a s ti n g s L .J . 6 0 7
,

6 08 ( 20 01) [h e r ei n aft e r
”

v ie w
”

] . S e e

al s o Ric h a rd E . S p eid el
,

I n t r od u c ti o n t o S y m p o si u m o n P r o p o s e d

R e vis e d A rticl e 2
,
54 S M U L R e v . 78 7 ( 2 00 1) [h e r ei n aft e r

"

I nt r od u ctio n
”

] .
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と期待しうる ｡ とりわけ我が国 にお い て , なお も消費者契約法に①の 導入

を企 図すろ学説が強い こ とから ､ こう して U C C 第二 編改正作業の 議論 に

示唆を受ける こ と は ､ 単に過去の 同法制定を後ろ向き に振り返 る と い う意

味で はなく ､ むしろ将来の 同法見直しに向けて 今後の 展望を切 り開くと い

う意味 にお い て ､ 有用なもの で ある ｡ 無論､ U C C 第二 編改正作業で ､ 結

局は ､ 理念剛 こ ｢ 正 しい+ はずの①約款 の採用規制の 試みも不成功に終わ

つ た の で ､ 立法 の あり方を含め ､ そ の事情 を見定 める こ と が同時 に必要 と

なる が ､ その.こ と自体 ､ 我が国にお い て も ､ . 消費者契約法がその 立法作業

の 過程で 当初 目指され た内容からは大きく後退 したと の 評価かある こ と に

照らせ ば､ ①の 規制導入 を改め て図るうえで 不可欠な検討材料であろう
(9 )

｡

( 9 ) ア メ リ カ で は ､ 後に紹介す る通り ､ U C C 改正作業 (第二 偏 に 限らず､ そ

の 他､ 特に 第九編の 改正も含め) を契機に ､ その最終的な内容に当初の 改正

草案か ら後退 した点が少なか らず見られ るように な っ た こ とで ､,
立法過程 に

お ける産業界側 に よ る ロ ビ ー 活動の 影響をはじめ ､ その立法の奉り方に つY
､

て ､ 早くか ら活発に議論が交わされ て い る ( なお ､ 叙述を簡明にする便宜上 ､

競
一

法と して の U C C の 改正作 業に つ い て も本稿で は ｢立法+ と い う用語を

時に用 い る こともある が ､ 正確には､ 州法と して採択 されるまで は法律でな

い 点に留意され た い) ｡ 例えば､ u C C の 改正過程 に おける政治的側面を巡る

議論 に つ き ､ L in d a ∫.
R u s c h

,
A H ist o r y a n d P e r s p e cti v e of R e vi s e d

A r ticle 2 : T h e N e v e r E n d i n g S a g a of a S e a r c h f o r B al a n c e , 5 2 S M U L .

R e v . 1 68 3
,
1 6 8 7 -1 6 89 n . 1 3 ( 1 99 9) の 引用する膨大な文献リス トを参照さ

れた い (R u s c h は S p eid el が レポ 一 夕 -

の 時代に ア ソ シ ュ イ ト レ ポ ー タ ー を

務め て おり ､ や はり199 9 年 7 月 に彼 と共 に辞職 して い る) 0 S e e al sムu nif. r m

L a w P r o c e s s S y m p o si u m
,
2 7 0 kl a . C it y U . L . R e v . 4 9 7 ( 200 2) . 更 に､ 上

れらの議論を踏まえたうえ､ 特に U C C 第二 編の 改正作業を主要な素材 に し

た 重 要 な シ ン ポ ジ ウ ム が 幾 つ か 開 か れ て い る ｡ E
. g .

,
S y m p o si u m :

P e r s p e cti v e s o n th e U nif o r m L a w s R e vi si o n P r o c e s s
,

52 H a stin g s L .∫.

6 03 ( 2 00 1) ; S y m p o si u m I o n R e vi s e d A rti cle l a n d P r o p o s e d R e vi s ed

A a rticl e 2 of T h e U nif o r m C o m m e r ci al C o d e
,

5 4 S M U L . R e v . 7 87

( 2 00 1) . S e e al s o E s s a y s i n H o n o r of W illia m D
.

Hよw kl a n d : U nifyi n g

C o m m e r c ail L a w i n t h e 2 0t b C e n t u r y : U n d e r s t a n di n g th e l m p ul s e a n d

A s s e s si n g th e E 放) rt : A S y m p o si u m
,
6 2 L a .

L
. R e v . 9 91

_
( 2 00 4) .

他方､ 日本で も､ . 同様に最終的 に成立 した消費者契約法が ､ 同様に当初 の
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本稿が ､ 先述 した問題意識 を背景 に､ アメ リカ の U C C 第二 編改正作業 に

目を向ける の は以上 の理由に よる
(10)

0

提言から大きく内容を後退 させ たこ とで ､ その 立法の あり方 に関心と反省が

寄せ られ て い る (例えば､ 前掲注 ( 3 ) ｢ 座談会+ 9 -

1 2 頁参照) ｡ 大村敦志

｢もう ひ と つ の 基本民 法 ･ 第
一

回 ( 意思表示)+ 法教2 59 号 (200 2) 43 頁注

(10) は､ ｢ この ような後退の 原因究明に は ､ 消費者契約法の 立法過程 ( と

りわけ199 8 年1 0 月の『中間報告+ 以降の 審議の 経緯) を精査する必要が ある+

と指摘 し ､ 同法の 立法作業の 中心に い た落合教授 の 次の ような発言に注目し

て い る ｡ ｢〔消費者と事業者〕 それ ぞれの 立場か らの 激 しい 利害対立が あ っ

て ､ 〔立法の 過程 で は ､ 特に事業者側から〕 自分たちの 利益 からすると絶対

に守らなけれ ばならな い
､ 譲れ

.
ない という議論が横行した - - + ( 前掲注( 3)

｢ 座談会+ 1 1 頁 [ 落合発言] ｡ 〔 〕
,
内は三枝補足) ｡ 立法の あり方と いう観

点か らも､ 立法過程を精査 し ､ 消費者契約法の 内容が後退 した原因を明らか

にする必要が ある との 大村教授の 指摘 は､ 直接には ､ 錯誤 ･ 詐欺 ･ 強迫の拡

張と期待さ れた消費者契約法4 条を念頭に述 べ られ たもの で あるが ､ 同じ｢後

退+ は①約款の 採用規制 にも見 られ るの で あり ､ 本稿で はその 点に つ き ､
パ

ラ レル の 状況 にある ア メ リ カ で の 議論を踏まえ ､ や はり立法の あり方と いう

観点からも考察を試み た い
｡

( 10) U C C 第二 編の改正作業に つ い て は ､ 曽野裕夫 ｢U C C 第二 編 (売買) の 改

正作業に見 る現代契約法の
一

動向Lb(7)+ 北大法学論集4 4 巻 4 号 (1 99 3) 83 7

頁以下 ､ 4 4 巻 5 号 (19 9 4) 1 2 9 3 頁以下が ､ 改正 の 必要性有りと決定されて そ

の 正式な起草件業が始まる1 99 1 年頃まで の 初期の 状況を先駆的に詳しく紹介

して い る ｡ 曽野教授 は ､ そ の 後の 改正作業の 動向 に つ い て も ､ U C C 第二 B

編 及 び そ の 最 終 形 で あ る 統
一

ヲ
ン ピ ュ

ー

ター-

情 報 取 引 法 ( U ni fo r m

C o m p u t e r l nf o r m a ti o n T r a n s a c ti o n s A ct ､ 以下 U C I T A ) の立法過程 を紹

介する際に ､ 情報契約法に重点を置きなが らも併せ て フ ォ ロ
ー

ア ッ プ して い

る ( 同 ｢資料 ･ N C C U S L 年次総会 (2 0 0 0年) に おける U C C 第 2 編と U C I･T A

の審議+ 法政研究67 巻 3 号 (200 1) 9 2 2 頁以下 ､ 同 ｢ 情報契約 にお ける自由

と公序+ ア メ リ カ法1999 年 (200 0) 18 1 頁以下 ､

‾
同 ｢ U C C 第2 B 編 ( コ ン ピ

ュ
ー タ ー 情報取引) 起草作業の その 後+ 財 団法人 ソ フ ト ェ ア情報セ ン タ ー 報

告書 ･ 情報取引にお ける ライ セ ン ス 契約法理 一 米 国統 一 商事法典 ( U C C)

第2 B 編を中心 として (199 9) 1 頁以下､ 同 ｢情報取引 における契約法理 の

確立 に向けて (中間報告) LJj 附 - U C C 第2 B 編 ( ライ セ ン ス) 起草作業の

め ざすも の
- + N B L 6 26 号 (199 7) 24 頁 以下､ 6 28 号 (199 7) 3 2 頁 以下) ｡ 本

箱は主に ､ 公表された草案や論文等の 文献を基礎に U C C 第二編の 改正作業
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-

) ( 三枝)

なお ､ ア メ リカ の U C C は基本的に商事立法な の で ､ 消費者保護を目的

とする我が国の 消費者契約法に引き つ ける こ と は不自然で ある と考えられ

る かも しれな い ｡ 確か に U C C 第二 編改正作業にお い て も ､ それ が消費者

保護の 役目を担う べ きか否か ､ その ス タ ン ス の 違い が議論 に影響を与えた

こ とは否定し得な い
｡ しかし い ずれにせ よ ､ そこ で①約款の 採用規制の 導

入 の 安否が議論された際 に念頭 に置か れ た の は ､ まさ しく ｢ 消費者対事業

者+ の 消費者契約で ､ 両者 の 対立 が 余り に激 しか っ た故 に U C C 第二 編 の

改正が他編の それより長引 い たと の指摘もある ほ どである(l l)
｡ そうで あれ

の終了まで を理論的に検証 しようとする に と どまる が ､ 曽野教授の こ れ らの

フ ォ
I
t3

-

ア ッ プは N C C U S L 年次総会 - の 参加を踏まえ た臨場感ある 貴重 な

資料とな っ て い る ｡

なお ､ ア ウ トサイ ダ ー

で ある研究者等に よ る U C C 改正作業の検証 に は ､

その 改正 作業で実際に何が起きた か事実を正しく認識せずに ､ 外か らの観察

を頼り に彼ら自身の 理論を勝手に形成 して い る との 批判が ､ イ ン サイ ダ ー で

ある改正作業の 責任者か らな され る こ と が ある ( E
. g . , F r ed H . M ill e r ,

R e alis m N ot ld e alis m i n U nif o r m L a w s - - O b s e r v a ti o n s f r o m th e

R e visi o n of t h e U C C
,
3 9 S . T e x . L . R e v . 7 0 7

,
7 0 9 -71 0 ( 19 9 8) .

M ill e r は

N C C U S L の 執行理事 [ e x e c uti v e di r e ct o r] ､ 執行部会議長 [ c h air of th e

E x e c uti v e C o m m itt e e] を経て ､

■
現在は その 会長 [ p r e sid e nt] で

､ 同時に

A LI の メ ン バ ー

で もある) ｡ か かる批判は ､ 改正過程 へ の 産業界側の ロ ビ ー

活動の 影響を研究者が指摘 した こ とに ､ 改正作業責任者が反論 したもの で ､

イ ン サイ ダ ー によ っ て ｢ 不正確+ とそ こ で批判さ れて い るの が ､ 本当にア ウ

トサイ ダ ー

に よ る認識事実それ自体か ､ ある い は現実にはその事実評価か ､

微妙なと こ ろもある ｡ しか し､
い ずれ にせ よ ､ ア ウ トサイ ダ ー にと っ て ､

い

か にイ ン サイ ドに入り込もうと して も､ 結局 ､ 公表資料の 限定性や非公開性

ゆえに ､ 事実認識 に 限界 がある こと は確か で ､ 本稿 にも ､ 程摩は別に して ､

その ような点はあろう ｡

(l l) R ob e rt E . S c o t t
,
I s A r ti cl e 2 也e B e s t W e C a n D o?

,
5 2 Ⅲa sti n g s L

.∫.

6 7 7
,
6 82 -6 83 ( 20 01) は ､ U C C 第二 編改正作業が第九編の それ よりも長引 い

た の は ､ 金融担保取引を規律する第九編の 改正作業で は､ 消費者相手の小規

模な取引で はなく ､ 法人間の大規模な取引が念頭 に置か れた ため ､ それ に利

害関係を持つ 商業的な金融機関が政治的なキ ー

プレ - ヤ ー となり ､ 消費者保

護はメイ ン論点にならなか っ たの に対 して ､ 動産売買を規律する第二 編の 改
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ば , こ の間題に関しては ､ 等 しく ｢消費者対事業者+ の 規律が意識され て

い る 以上 ､ U C C 第二編改正作業の 議論を参照 して も不合理 な点 はな い と

言え よう｡

■
また ､ U C C 第二 幕 は消費者契約法と異なり､ 専ら動産売買 へ

の 適用 を予 定するもの で しか な い が ､
この 点も ､ それ が実際 に は広く契約

法の 一

般理論 と して 機能する こ と を考えれば､ 本稿に と っ て ､ 示唆を受け

る に大きな問題 にはならな い こ とをこ こ で付言 して おきた い
(12)

｡

3
.

一考察の 対象と構成

と ころ で ､ 本稿 で は①約款の 採用親制と して ､ 具体的 に は ､

‾
( a)約款開示

規制 と(b)不意打ち条項規制を考察の 主な対象とする ｡ 約款も契約で ある 限

り ､ _ある 条項が契約
.
に取り込まれ た と評価 し得る には ､ 少なく とも第 一 に ､

合意の 対象となる条項が 開示 され ､ 相手方にその 存在や 内容を知る機会が

与えられ て い る こ と ( I ( a)約款開示規制) ､ 第二 に ､ その ような機会が 与

えられた と して も ､ 約款に全 て 目を通す こ と が現実に は期待 しえな い の で ､

存在を予想も し か ､ ような条項は ､ 例外的 に､ 契約内容にならな い とさ れ

る こ と ( 一(b)不意打ち条項規制) が必要であると論者に より捷唱されて い

正作業で は､ む しろ事業者と消費者間の消費者契約も主要な規律対象と意識

された ことで ､ 政治的なキ ー プレ
-

ヤ
ー が事業者と消費者の 二者出現 し､ 豚

着状態に陥 っ たか らで はな い か と ､ 政治力学を踏まえた鋭 い 洞察を披露して

い る ｡ 但 し､

.
U C C 第二編改正 作業が より長引 い た原 因と して は ､ 改正作業

過程における政治的妥協を どの程度受け入れる か ､ 各レポ 一 夕 -

で違 い があ

っ たか らと ､ より表面的 に レポ 一 夕 一 個人の 気質ない し性格の 違い に求める

の が
一

般 的で ある ように 思われる (筆者が留学及び在外研究期間中に 交わ し

た研究者との 議論で はその ような趣旨の 発言が多か っ た) 0

(12) も っ とも ､ 法の適用対象が違うこ と で ､ 念頭 に置く具体 的な約款イメ
ー ジ

を異にし ､ そ れが理論構成に 影響を及ぼす可能性 はある ｡
この 点に留意する

必要性 を 一

般的に指摘す るも の と して ､ 河上正 二 ･ 約款規制 の 法理 (19 8 8)

6 4 頁参照 ｡
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-

) ( 三枝)

る
(13)

｡

①約款の 採用規制と して は ､ こ の他に ､ ドイ ツ法に倣 い
､ 約款条項を明

確か つ 平易な言葉で 表現する こ とを求め る(c) い わ ゆる透明性原則も考えら

れる が ､ 本稿 で は必要 に応 じて 簡単に言及す る に止 め ､
こ れ を独立 に考察

の対象とする こと はJし か - (
14)

0 ( c) 透明性原則 は( a)(b) の 基底 にある約款条項

(1 3) ドイ ツ 法で は ､ 約款 の 司法的規制に は ､ 約款 の ｢採用+ ｢ 解釈+ ｢ 内容+ の

三 つ の 局面があるとされ でおり ､ その うち､ どの ような要件を満たせ ば約款

が契約内容に取り込まれる か と いう､ 本稿 の 課題で ある①約款の ｢採用+ 規

制 に 関して は ､ ドイ ツ の 旧約款規制法2 条 (現在は ドイ ツ 民法30 5 条 2 項)

が積極的要件と して(a)約款開示規制を-､ 旧約款規制怯3 条 (現在は ドイ ツ民

法30 5 c 条 1 項) が消極的要件と して(b)不意打ち条項規制を定め て･ い る ｡ 我

が国で も ドイ ツ法に影響を受けた研究者は この ような規制の基本的枠組みを

受け入れ たうえで議論を展開.して い る (山本豊 ･.不当条項規制 と自己責任 ･

契約正義 (19 9 7) 2 7貫以下 ､ 河上 ･

前掲注 (1 2) 219 頁以下) 0

なお ､ 約款の ｢解釈+ は ､ 確かに約款の ｢搾用+ ｢内容+ 規制の
一 部で も

ある面が あるが (河上 ･ 後掲注 (1 7) ｢(3)+ N B L 4 71 号4 1 頁参照) ､ 本稿 で は

純粋な意味で の 約款の ｢採用+ 問題 に限り､ ｢ 解釈+ 問題 には触れな い (悼

し ､ 契約内容の確定と い う観点から考察す る場合は ､ 約款の ｢採用+ 問題 で

ある(a)約款開示規制と(b)不意打ち条項規制 に加え､ 約款 の ｢ 解釈+ 問題 ､ と

りわけ(d)不明確準則 にも言及する の がむ しろ通常 である ｡ 例えば ､ 山本敬三

･ 前掲注 ( 3 ) 526 貫以十､ 同 ･ 後掲注 (1 4) 8 7 頁以下参照) ｡

( 1 4) ドイ ツ法で は､ 判例上確立 した(c)透明性原則に つ い て ､ 議論 はあ っ たもの

の ､ 最終的 に ドイ ツ 民法3 0 7条 1 項に お い て 明文で定め ら れる に至 っ て い る

が ､ ドイ ツ の有力説や E C 指令の規定ぶ りの 影響もあ っ て ､ 少なくとも具体

的な法律効果を持つ 実体的なル
ー

ル と して は意義が乏し い と消極的に評価さ

れる向きが 強 い (例え ば､ 河上正 二 ｢給論+ N B L 別冊54 号 ･ 消費者契約法
一 立法 へ の 課題 (199 9) 18 貫以下) ｡ 山本敬三 ｢消費者契約 に お ける契約内

容の 確定+ N B L 別冊54 号 ･ 消費者契約法 一

立法 へ の 課題 (19 9b) 9 2 貢注 ( 6

6 ) が ､ ( c)透明性原則 に つ い て ､ それを実体的ル
ー

ル と いうより､ ( a)約款開

示規制､ (b)不意打ち条項規制 ､ 更 に は(d)不明確準則全て に 共通する抽象的な
一

般理念と捉え るの も ､ 同旨であろう｡ 消費者契約法3 条1 項に(c)透明性原

則 が努力義務 と して 規定さ れたの は ､
こ の ような向きを反映して の こ とと思

わ れる が , しか し同時にその 具体化と して 導入が説かれた はずの上 記(a)(b)(d)

の い ずれもが ､ 同法に は盛り込まれずに終わ っ て い る ｡
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の ｢ 開示+ の あり方を表現したも の で ､ ( a)( b)議論に還元しう ると捉えられ

る こ と ､ また アメ リカ で は , U C C 第二 編にも その 存在を窺わせ る 規定は

ある が
(15)

､ 基本的に は州法によ る特別規定の ある場合に限 っ て個別 に問題

となる にと どまる こ と
(16)

､ 以上が(c)透明性原則を独立 の 考察対象か ら除外

する理由で ある ｡

そこ で ､ 本稿 で は ､ ｢ 消費者対事業者+ の 消費者契約の 場面を念頭に ､

主に( a)約款開示規制 と(b)不意打ち条項規制 に焦点を当て ､
こ れら①約款の

｢採用+ 規制 が② ｢内容+ 規制の 他に果 た して 別途必要なの か ､ 必 要とす

れば どの ような内容の 規制が必要な の か ､ すな わち ､ ②との 関係で①に求

め られ る べ き規制 の 内容と その存在意義を明らか にする ことを目的に ､ ま

ずは革が 国で の 消費者契約法の 制定前後の 議論を振り返 っ て 問題状況を確

認 し ( Ⅱ) ､ そ のう え で ア メ リ カ の U C C 第 二 編改正作業に お ける 議論の

紹介 ･ 検討を通 じて
.( Ⅲ) ､ 我が国 - の 示唆を引き出す こ と に しよう ( Ⅳ) ｡

Ⅱ . 我が国で の議論の 状況

(1 5) U C C §2 - 31 6 (2) .

(16･) S e e 宮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
, §4 .

26 ,
a t 5 66 ･

い わゆる

pl ai n l a n g u a g e l a w (簡明用語法) が ドイ ツ 法 に言う透明性原則に近い と言

えよう｡ 簡明用語法に つ い て は , 山下友信 ｢ 取引条項の 開示+ 現代契約法大

系第4 巻(19 8 5) 12 8 貫以下参照( 良く引用さ れる ニ ュ
ー ヨ

ー ク州の N ･ Y ･ G e n ･

o bli g . L a w 5 - 70 2 の 他､ 各州法の 関連規定を L a r r y B at e s , A d m i nis tr ati v e

R e g ul atio n of T e r m s i n

C o n s u m e r P r ot e cti o n , 1 6

つ か紹介する ｡ C f . D a vid

M o v e m e nt T o o F a r :

A p plic a ti o n of
■
T h e Pl ain

F o r m C o n tr a c t s : A c o m p a r ati v e

E m o r y h t
-

1 L . R e v . 1
,
3 8 n

.
1 3 2

M . L a P r ai ri e
.

T a ki n g T h e
”

pl ai n

T h e M i c h u g a n Le gi sl at u r e
'

s

A n al y sis of

( 2 00 2) が幾

L a n g u a g e
”

u n n e c e s s a r y

L a n g u a g e D ∝ t 血 e t o C o n s u m e r C o n t r a c t s , 4 5

w a y n e i . R e v .

I
19 2 7 ( 20 0 0) [ pl ai n l a u g tL ag e の 規制強化に批判的] ･) 0
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1 . 序

U C C 第二編改正作業における約款の ｢ 採用+ 規制の試み (
-

) ( 三枝)

我 が国にお い て ､ 最終的に消費者契約法で , 同法8 ･ 9 ･ 1 0 条により②内

容規制の 強化が 図られたもの の ､ ①約款の 採用規制に対応する規定は何ら

盛 り込まれなか っ た こ とから ､ ②がますます重視される 反面 ､ ①がますま

す等閑視される おそれがある こと は既 に述 べ た 通りである ｡ 確か に こ れ ま

で の 判例 で は ､ ｢ 開示 の 要件が約款 の 拘束力発 生 を阻害する ケ
ー

ス 〔- ①

採用規制 ･ - - 三枝注〕 は ごく稀で あるが ､ 他方で 直接的な内容規制 〔- ②

内容規制 ･ - - 三 枝注〕 の 方も ､ 残念な がら十分 で か ､ と いう最悪
.
の パ タ ー

ン で あ+
(1 7)

っ た と の 評価が ある よう に ､ ②の 規制手段で ある公序良俗が大

か がりな概念 で使 い づ らく ､
こ れま で不当条項の 無効判断が実際 になされ

る こ と は期待さ れ る ほ ど多く はなか っ たとも言い うる ｡ しか し､ 消費者契

約法の 制定によ り､ ②内容規制の 規定の 整備が 図られ た からに は ､ 少なく

とも今後 ､ ②の 規制の ほうは
､

こ れまで 以上 に活発 に判例上展開する 可能

性 は高ま っ た と言えよう｡

無論､ 消費者契約法10 条に②内容規制の
一

般条項が受け皿七 して 置か れ

た とは い え ､ その判断枠組み と その 効果が 明確 には確立 して い ない し ､ 同

法8 ･ 9 条の い わ ゆ る不当条項の ( ブラ ッ ク) リ ス トが 限定で ある こ と ､

制定過程 で 見られ た不当条項 の グ レイ リ ス トの 導入 が見送 られ た こ と等を

考える と ､
これ らの②内容規制の 規定ぶ り になお不十分なと ころもあり､

現時点で その 先行きを断言 で きる もの で は か ､ (18)
｡ しか し, ｢ 民法9 0 条の

(1 7) 河上正 二 ｢契約 の 成否と同意の 範囲 に つ い て の 序論的考察(3)+ N B L 4 71 号

(1 99 1) 3 9 頁｡

(18) 立法作業が進むに つ れ て 不当条項リス トが限定化する等して②内容規制が

必ずしも期待通り に拡充 したもの にならなか っ た経緯を､ 消費者契約法の成

立直前の 時点 に詳しく検証 したもの と して ､ 山本敬三 ｢消費者契約立法と不

当条項規制
一 第1 7 次国民生活審議会消費者制政策部会報告の検討+ .

N B L6 8 6

号 (20 00) 1 4 頁以下 ｡ また ､ 不当条項リ ス トの 限定化 に伴う問題点を指摘す

る小粥太郎 ｢不当条項規制と公序良俗理論+ 民商1 2 3 巻 4
･

5 号 (20 0 1) 58 6
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公序良俗違反の 規定で はなかなか超えられなか っ た壁 が､ 消費者契約法10

条の 規定を中心に ､ 徐々 に乗り越えられようと して い る こと は ､ 最近の 前

期授業料不返還条項の不当性､ 敷金 の 減額返還条項の 不当性をめ ぐる訴訟

に ､ 端的にあわ られ て+ おり ､ ｢ 不当条項の 内容規制 に 関する ル ー ル に つ

い て は ､ 非常 に活用 されて い る印象を受ける+
(19) こ と もまた事実で ある ｡

こう して消費者契約法により強化 ･ 拡充された②内容規制の 各規定が実際

に活用 されは じめ る こと にな れ ば ､ 規制の 契機を約款条項の 内容の当不当

に求め る こ と が容易となる だけに ､ (多重視の 傾向に拍車がか かり
L

､ その 前

提 にある はずの ①約款の 採用規制はますますその 影が薄くな る ことも考え

られ る
(20)

｡

頁以下も参照｡ なお ､ (丑内容規制の 最終的な受け皿 となる ､ その
一 般条項で

ある消費者契約法10 条たっ い て は ､ ( a) 要件を巡 っ て ､ 中心条項 にも適用さ れ

るもの か否か ､ 個別交渉条項 にも適用され るもの か否か ､ ( b)効果を巡 っ て ､

一

部無効なの か全部無効なの か ､ なお争い がある し (山本豊 ｢消費者契約法

(3) ･ 完+ 法教243 号 (20 0 0) 6 2 貫以下参照) ､ ( c)更に はその基本的性格を巡 っ

て ､ 創設規定と解す るの が学説の 多数である の に対 して ､ 立法過程で はそれ

が確認規定で ある かの ように捉えられて い たようで もあり ( 山本敬三 ･ 前掲

1 9 頁参照) ､ 同条の 実際の 運用 の 見通 しは明らか で な い ｡ 但し､ 山本豊 ･ 前

掲6 2 頁は ､ ｢ この
一

般規定が - - どの ようなイ ン パ ク トを与えて い くか は ､

事態の推移を見守らなけれ ば答えられな い 問題 で ある が ､ 大きな潜在力を秘

めた条文 であ る とい うこ と はで きよう+ と述 べ たう･え ､ ｢ 少なくとも1 0 粂が

導入さ れて も従来と何も変わ らない と は考えにく い+ と指摘 して い る ｡

(19)
.

潮見佳男 ｢消費者契約法 一 年の 成果+ 消費者法ニ ュ
ー ス53 号 (20 02) 1 貫｡

(2 0) なお ､ 消費者契約法成立後+ 学習塾の 受講奥約等の 中途解約を認めない 旨

の解約制限特約の 拘束力が争われ た東京地判平成15 年1 1 月10 日判時18 45 号78

頁に つ き ､ 野口恵三 ｢判批+ N B L 7 85 号 (200 4) 75 頁は ､ ｢ 判決は右に述 べ

た解除制限特約が成立 したか ､ どうかと い う最大の 難関をさ らりと回避 して ､

‾ただち にこ の解除制限特約が ､ 『消費者契約法10 条により無効となるか否か

に つ い て検討する』 と ､ 飴点を この 一 点に しぼ っ て ､ 急 ピ ッ チ にその結論を

下 して い ます+ と評価して い る ｡ か かる評価 は本文で述べ た(多重視の傾向を

感 じ取づ たもの と言えようが ､ ただ本判決に対する具体的評価と して は疑問

な しと しな い
｡ 本件で は ､

･

171) 講習と(”)年間模試 の 受講契約が問題と なり､ そ

れ ぞれ に つ い て解除制限特約 が契約に取り込まれたか否か問題となるとこ ろ ､
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そ こで ､ 以下 で は ､ ( a)約款開示規制と( b)不意打ち条項規制 に分けて ( I

2 ･ 3 ) ､ 消費者契約法に(∋採用規制が盛り込まれる に至らな か っ た経緯と

背景をまと め ､ アメ リ カ の U C C 第二 編改正作業の 議論 に示唆を受ける 前

に､ こ の 点に関する我が国に お ける現下の 問題状況をまず確認して お こう

( 一 4 ) ｡

2
. 約款開示規制

(1) 判例の展 開

そもそも ､ 先述の 通り ､ 初 め から判例 にお い て ､ ｢ 開示の 要件が約款の

拘束力発生を阻害する 〔- (丑採用規制 - - 三枝注〕 ケ
ー

ス は ごく稀で あ+

っ た の は ､ リ
ー

ディ ング ケ ー

ス の 大審院大正 4 年12 月14 日判決によ る と こ

ろが大き い
｡

周知の如く ､ 大審院大正4 年判決は ､ 外国の 保険会社の 火災保険普通約

款中 に定め られ た森林火災に 関する免責条項の 拘束力 に つ い て 争わ れたケ

ー ス で ､ 以下 の よう に述 べ
､ 約款条項の 拘束力の 根拠を当事者の 意思 に依

拠させ つ つ
､ ｢ 約款意思+ を推定する と いう テク ニ ッ ク を用 い て ､ 顧 客に

約款内容に関する現実の 認識がなくとも ､ 約款条項全て に拘束される こ と

を正当化づ けた ｡

∽ ｢苛も当事者双方が特に普通保険約款に依らざる旨の意思を表示せ ずして 契約

(7) に つ い て は原告の消費者側も当該特約の 存在を認めた ため争点にな っ て お

らず, こ の点の 判断が そもそも不要で あ っ た し､ またV) にらい て は､ 当該特

約 の記載さ れた案内書が契約締結後に交付された の で 契約内容に はならない

と の原告主張を認め (他に ､ 文言解釈から して(”)年間模試は当該特約の対象

に含まない と解される こ とも理由と して い る) ､ むしろ 同特約不成立 との判

断を下 して い る ｡ 従 っ て ､ 少なく とも本判決を①約款の渓用規制 に無関心な

具体例と評価す る に筆者自身は抵抗が ある ｡
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したる ときは反証なき限り其約急 に依る の 意思を以て 契約 したるもの と推定す べ

く+ (”) ｢本件事実の如く ･ - ･ ･ 其会社の 作成 に係る書面 にして 其会社の 普通保険約

款 に依る 旨を記載せ る申込書 に保険契約者が任意調印して申込を為し以て 火災保

険契約を為したる場合に於て は仮令契約の当時其約款の内容を知悉せ ざりしとき

と柾も
-

応之に依る の意思を以て 契約を したるもの と推定するを当然とす+ (2 1)

こ こ で ポイ ン トとなる ｢ 約款意思+ の 推定は ､ 判旨(”)の 部分からする と ､

約款 による
_
との 記載がある申込書 に顧 客が署名した こ とを根拠に して おり､

こ れを素直に受け止め れ ば､ 約款条項が契約に取り込まれたと評価される
ヽ ヽ

には ､ 少なくとも約款の 存在が顧客に事前に開示され て い る必要があると

され たもの と理解される ｡
これ 峠､ 原審判決が ､ 以下の よう に述 べ て ､ 約

款条項が契約 に取り込 ま叫る に は ､ 顧客に当該条項め内容に つ き現実の 認
ヽ ヽ

識 が ある こ とを必要と し､ その前提 に､ 約款の 具体的な内容が顧客に事前

に開示され て い る こ とを求め たの とは対照的で ある ｡

｢保険契約成立前に控訴人 に対し - - 保険約款を交付したる こ と若くは被控訴会

社の約款中に係争の免責規定の存在を告知 した る こ となかり し事実を認め得るを

以て 控訴人が右保険契約の免責規定を保険契約の 内容とする意思表示を為して 契

約申込を為したるもの と認むる を得ず｡ 従て - - ･ 本件保険申込書中被控訴会社の

保険約款を承認 し申込を為す旨の 記載あるも甲申込書 は其用紙の 示す如く被控訴

会社 に於て 印刷 を附 したる保険申込人 [ ママ] は単 に主要事項を訴人する に 止ま

るも の なれ ば此記載 の み に 因りて控訴人が約款 を永認 し契約の 内容たら しむ る 意

思表示ありしも の と認める を得ず ｡ 又保険申込前に控訴人 に交付され た被控訴会

社の保 険営業案内書 - - には保険金の 支払 は被控訴会社 の保険約款の 条項 に抵触

せ ざる範囲内に於て 之を為す旨を掲 ぐると錐 ども同案内書 に は其所謂保険約款の

(2 1) 民録2 1 輯218 6 頁 ( 原文の カ タ カナを平板名に 表記 し直したうえ ､ 便宜的に

(7)(/) の 記号を付 した) ｡ 周知の 如く ､ 判 旨け桝) の い ずれ に 重点を置 い て理解

する か で広狭 二通りの 可能性がある こ とを指摘 したもの と して ､ 山下友信｢普

通保険約款論(軸+ 法協9 7巻 1 号 (19 8 0) 77 頁 ｡
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条項を掲ぐる こ となきを以て 之に依りても控訴人ら被控訴会社の 右免責約款 に依

るの 意思あり しもの と認むる こ とを得ず+ ｢ 其約款の 規定を知ら ざる控訴人に於

て は - - 被控訴会社の責任を免ずる ことを以て契約の 内容と為す意思なかり しを

以て敢て約款に反する意思を表示するをなかり し者と
■
認める こと取引の通念 に適

するも
■
の なれ ば商法の規定 [41 9 条 (現66 5 粂) - - 三枝注] に反して森林火災の

延焼 に因る損害に付き被控訴会社をして責 に任ぜ ざら しむ息の 意思を為したるも

の と認 むるを得ず+ (22)

原審判決は ､ 約款を通常の 個別的契約と同様 に捉え､ 契約 - 両当事者の

意思 の 合致と い う図式 に従 い
､ 約款内容を現実に認識したうえ で の 顧客の

同意を求め たもの で あ っ た ｡ 大審院大正4 年判決がか か る立場を否定 し､

顧客に よる約款内容の 現実の 認識な したその 拘束力を認め たの は ､ 約款取

引の 大量処理の 現実を前に ､ 理論的には ､ 企業が顧客に自己の 約款の使用

を示し ､ それ に何の 異議もとどめずに当該顧客が契紛を締結すれ ば
､

■
表示

主義的立場からする と ､ 実際の顧 客の 内心の 意思 にかか わらず､ 約款を契

約内容に組み入れる意思表示が そこ に含まれてし､ ると観念 しうる と考えた

からで あろう
(23)

｡ ただ ､ 大審院大正4 年判決はp
､ あくまで ､ 異議をと どめ

ずに契約を締結･したと いう表示行為が ､ そこ に約款を契約内容に組み入れ

る顧客の 意思表示が含まれて い る と認 め
‾
る に足 るもの セなけれ ばならな い

とする の で ､ 顧 客に約款内容の 現実の 認識がなく とも構わな い が ､ 少なく

とも･｢ 約款 による+ 旨の 明示 ､ すなわち約款の 存在が開示されて い る 必要

はあると した ｡
こう して ､ 約款条項が契約に取り込まれる ため の 要件と し

(2 2) 法律新聞10 1 1 号21
-

2 2 頁 ( 原文 にお ける旧字体の 漢字を新字体に 表記 し直

して ある) 0

( 23) 山下友信 ･ 前掲注 (2 1) 陀別 法協9 7 巻1 号77 - 78 頁 ｡ 河上 ･ 前掲注
■(12)

184 頁以下及 び249 頁以下で打ち出さ れた機械的契約観と いう斬新なアイデ ィ

ア の 下 で は ､ 顧客 の ｢意思+ ′に基礎 づ けられ る契約の 核心的部分 に連動する

形 で ､ 同意を与えたか の ような外観を作出 した ｢責任性+ に基づ い て付随的

部分にも拘束力か認め られ る と説明され る こと に な る ｡
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て ､ 大審院大正4 年判決が ､ 具体的な約款内容に関する顧客の 現実の 認識

を外 しながらも ､ 顧客によ る約敦使用の 了解があ っ た と推定する前提 に ､

ヽ ヽ

約款の存在の由示を求め た点で ､

一

応の 縛りはかけられて い たが､ それが
ヽ ヽ

約款の 内容の 開示ま で は不要 と し ､ しか もそれを原則と した 点で ､ ①約款

の採用規制 が緩や かに しか機能 しな い 構図は既 にス タ ー ト時点か ら定ま っ

て い た ｡ 早くも直後 ､ 関東大震災を契機に問題とな っ た火災保険普通約款

中の 地震免責条項の 拘束力 に つ い て ､ 大審院大正1 5 年6 月12 日判汰
(24)

が ､

具体的な当該条項の 内容が契約締結前に 開示されて い なか っ た にも かか わ

らず､ 顧客が署名 した申込書 に ｢ 約款 によ畠+ 旨の 記載が ある (すなわち ､

約款の存在 の 開示がされて い た) こ とで ､ (丑約款の 採用規制 を断念 し ､ 専

ら②内容規制からの み これ に アプ ロ ー チ した - 一

但 し､ 当該条項は公序良

俗に反せ ず有効と判示 の も ､ こ の文脈で 理解で き る ｡

しかも ､ その 後の 判決例 の なか には ､ 既 に指摘され る通り
(25)

､ 判旨∽の

部分 に重点を置 い て これ を広く理解 し､ 反対 の 意思表示がな い 限り､ 顧客

の ｢ 約款意思+ を自動的に推定して ､ 言わ ば ､ その 擬制を したと評価せ ざ

る を得な い もの も多く見られる ほか
(26)

､ 大審院大正4 年判決が ､ 判旨(”) で ､

あくまで 企業によ る約款の 存在の 開示 がある こ と を前提 に ｢ 約款意思+ を

推定した の に ､ そ の ような前提と して の 開示 を問わずに約款の拘束力を認

(24) 民集5 巻49 5 頁 ｡ 但 し､ 上告理由が地震免責条項 は公序良俗違反で ある こ

とを強調 したため に ､ 結果 として判決は ､ 当該条項が契約 に取り込まれたか

否か の ①採用規制に触れず､ 専ら②内容規制 に つ い て 判断を示 したと いう事

情はある (河上 ･ 前掲注 (1 2) 50 -

51 頁の 指摘参照) 0

(2 5) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 18 2
-

1 8 4 貫 ､ 大塚寵児 ｢ 普通約款の 拘束力+ 損害保険

判例百選第二版 (19 9 6) 4 頁｡

( 26) 例え ばその 最たる例 と して ､ 河上 ･ 前掲注 (12) 18 3 頁の 言及する盲人 ケ

ー

ス ( 最判昭和42 年10 月24 日裁判集民88 号7 4 1 頁) や ､ 国鉄列車延着ケ ー ス

(名古屋地判51 年11 月30 日判時83 7 号28 頁) 参照 ｡ 山本豊 ｢約款規制+ ジ ュ

リ ス ト1 1 26 号 (1 99 8) 113 頁 は ､ ｢ 実際に は ､ 意思推定理論 と いうよ りは ､

. しば しば恵監擬制理論と して 機能した ことは ､ 周知の 通りである+ と述 べ る- 0
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め るもの さえ出現する に至 っ て い る
(節)

｡
こ こ ま で来れば ､ 判例が①の 規制

にあて が っ た約款意思 の 推定理論は ､ 例外を除き､ 全般的に は ｢ 安易な拘

束力の 肯定を導き こ そすれ ､ 約款規制 の 道具と なる こ とは ほ と ん ど無か っ

た+
(28) と評価さ れる の も領ける と こ ろ で ある ｡ 結局､ 約款開示 と い う観点

か ら ､ 判例 にお ける①採用規制を捉える と ､ 約款の内容の 開示で なく ､ 約

款の 存在の 開示で 足りる を以 て原則と して ､ 当初より ､ 緩やか な規制が セ

ッ トさ れ てき た に止まり ､ しか も実際 は ､ そ の 緩や か な約款の 存在 の 開示

さ え注視さ れ か - こ とも往々 に して 見られ る状況 にある- こ
■
とを確認 で き よ

う
(29)

｡ _ それ故､ 約款規制の 中心 は ､ 概 して 判例で は ､ ①の採用規制 で はな

く ､ どちらか と い うと(参の内容規制の ほう に それも不十分 で最悪の パ

タ ー ン だ っ たとの 評価 さえある こ と は既 に触れ た通り で ある が 一

先送 り

さ れて きた わ けで ある ｡

(2 7) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 1 9 2 頁注 (3 9) で 言及す る判決例な ど参照 ｡

(2 8) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 18 3 頁 ｡

(29) 近時は ､ 阪神大震災 に関連する
一 連の 火災保険金請求訴訟 で ､ 地震免責条

項の事前開示がある土とを認定して初め て その拘束力を肯定する かの ような

表現をとる 下級審判決が幾 つ か現れ る に至 っ た こ とを以て ､ ｢ 約10 0 年の 歴

史を有する火災保険契約 ､ とりわけ､ 地震免責約款に つ い て ､ 判例の 意思推

定説が動揺を示 して い る+ との 評価もある (松村弘康 ｢意思推定説の 動揺 と.

再建 一 火災保険契約にお ける 開示 ･ 説明義務試論
- + 北大法学研究科ジ ュ ニ

ア リサ ー チ ･ ジ ャ
ー

ナ ル 6 号 (19 9 9) 1 頁以下)
■

｡ しか し ､ 約款 の 拘束力 に

関する判例の 現状理解と して は ､ かか る評価に疑問も投げかけられ て おり(木

下宏治 ｢判批+ 私法判例リ マ
ー ク ス 26 号 (20 0 3) 108 頁) ､

い ずれ にせ よ ､ 少

なくとも判例の とる意思推定説が過去の もの にな っ たとまで は言える わけで

- はな い
｡

なお ､ 最判平成1 5年1 2 月1 1 日民集57 巻1 1 号18 8 7 頁古事､ 地震免責条項 に 関し

て ､ その拘束力を認め たうえ (確認欄の押印に よる地震保険の不付帯方式を

と っ て い る こと で ､ 地震免責条項の 開示 自体は い ずれ にせ よ肯定され よう) ､

保険会社 の 説明不足 に よ っ て 地震保険に 加入する機会を喪失 した こと を理由

に保険契約者が求めた慰謝料請求も否定 した ｡
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(2) 学説の展 開

他方､ 学説はと い うと ､ ｢ 我 が 国にお ける 約款研究にお い て は ､ 194 0 年

代 には約款の 拘束力 は い か に して 生 じる かと い う約款の 法的性質論 が展開

さ れ た が ､ 19 7 0 年代以降はその 不当性を い か に して 是正する か と い う内容

魂制論が主流 とな っ て い る と い える+
(30)

と指摘さ れ る よう に ､

一

般的な傾

向と して は ､ 消費者保護の 課題 に ダイ レク ト に取り組むた め ､ とりあえず

入口 の ①採用規制は さて 置き ､ 約款規制の 勝負の 場と判例上位置づ けられ

た出口 の②内容規制 で ､
い か に不当条項を実効的に排除する か ､ そ こ に大

半の 関心 が向けられ て きた よう に思 わ れる - - 一 例 えば､ 免責条項に対する

公序 良俗 の弾 力的適用 の 提 唱は そ の
一 例 で(3 1)

､ こ れ は上述 の 判例 に お ける

②重視? 構図を ひ とまず受け入 れ､ そのうえ で②の 規制手段の 実践的強化

を目指したも の で あ ろう ｡ そ して こ の ような②内容規制 に関する 学説の 営

為は ､ 約款論の 中 で ､ ある い はそれを超 えた契約
一 般な い し消費者契約 -

( 3 0) 石原仝 ･ 約款法の 基礎 (1 9 9 5) は しがき 1 頁 ｡ 他 にも こ の 一 般的傾向を同

様に 指摘するも の は多い
｡ 例え ば､ ｢[ 約款研 究] の 多く は ､ か つ て好ん で

なされ た約款 の 拘束力の根拠 づ けに 関するもの か ら､ むしろ 約款内容の妥当

性確保 ､ 約款 の法的規制をめ ぐる論理 - とそ の 中心的テ
ー

マ を移 して きて い

る+ (安永正昭 ｢民法学の あ ゆみ+ 法時㍊巻 7 号 (198 1) 10 2 頁) ､ ｢ こ の よ

うな約款をめ ぐる法律問題と して ､ 何 が故 に
一

方当事者の 作成になる定型化

され印刷され た形の 約款が契約内容と して 両当事者を拘束する の か と いう､

約款の 拘束力の根拠をめ ぐる問題が ､ 従来の 約敦研究の
一

つ の 重要なテ
ー

マ

で あ っ た ｡ しかし､ 現在にお い て は ､ その 理由づ けに つ い て 学説上
.
多岐にわ

たる見解が対立 して い る と は いえ ､ 約款が 一

般的に両当事者を拘束する と い

う原則的機能に つ い て こ れを否定する立場 は存在しな い ｡ この ような約款の

一

般的機能を前提と し つ つ
､ 約款 に含まれて い る個々 の 条項が有効 である か

否か ､ 妥当で ある か ､ 合理的で あるか ､

- - と い っ た こ とが ､ 最近 にお ける

約琴をめ ぐる 問題の 焦点 とな っ て い る+ ( 谷川 久 ｢序論+ 私法44 号 (1 98 2)

4 頁) 等 ｡

( 31) 加藤
一 郎 ｢免責条項 に つ い て+ 加藤

一 郎篇 ･ 民法学の歴史と課題 (19 8 2)

26 0 貢以下｡
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般の議論の 中で ､ 本格的な理論研究と結び つ い て 更に深め られ
(32)

､ 結局 ､

先述の 通り ､ なお不十分との 批判はありながら ､ 最終的に消費者契約法8

･

9 ･ 10 条 へ と形の うえで 実を結4 / だの で ある ｡

しか し､ こ の よう に判例 と 同様 に主な関心を②に向けがち で あ っ た学説

の 大勢にありな が ら､ 他面 ､ 約款を契約法理の 枠組み の 中で捉え直して①

採用規制の 重要性を自覚する動きが出現し､ 今日 で は ､ その 主張の 基本的

要素が ､ 支配的な見解 にお い て ､ 共有され る に至 っ て い る こ と は注目さ れ

る ｡ すなわち ､ 約款の 拘束力 に つ き ､ 法娩説的立場か ら白地商慣習法説を

経て , 契約説的立場 へ とその 理解が進展 し､ 約款も契約である との 意識 が

定着する ととも に ､ ①に関 して ､
これ まで ､ 約款の 拘束力を無条件に肯定

したうえでそれを どう根拠づける か ､ その
■
説明の 仕方の 問題 で しかなか っ

た の が ､ そもそも契約法理 に照ら し ､ 約款 に拘束力はある の か ､ ある と し

(3 2) 潮見佳男｢普通取引約款+ 谷口知平 - 五 十嵐清編 ･ 新版注釈民法(13)(19 9 6)

20 0 頁は ､ 大村敦志 ･ 公序良俗と契約正 義 (1 9 95) に つ い て ､ 加藤 ･ 前掲注

(3 1) が端緒 とな っ た個人 ( - 消費者) の ための 公序良俗の 弾力的運用 と い

う問題意識を､ 付随的条項を対象とする ｢ 約款論 の呪縛 を超えて展 開+ させ ､

中心的条項 にまで 及ぶ 暴利行為 ･ 給付の 均衡をめ ぐる議論の 中で ､ 内容規制

の 契約法の
一

般理論 と いう観点か ら体系化 したもの と轟価 して い る . 同じく

伝統的な社会秩序維持の ため の公序良俗か ら ､ 個人 ( - 消章者) の 法益保護

の ための公序良俗 へ と再構成 し､ その積極的活用を説く山本敬三 ･ 公序良俗

の 再構成 (2(X 氾) も参照 (小粥 ･ 前掲注 (18) 59 0 頁以下が両者を対比する) 0

なお ､ こうして暴利行為 ･ 給付の 均衡と ､ 消費者契約における約款の 内容

規制 ､ すなわち ､
い わゆや不当条項規制が ク ロ ス オ ー バ ー した こ とで ､ 両者

の 関係に つ き議論が生じて い る (消費者契約法成立後､ 同法10 条が中心的条

項にまで 適用 され るか ､ と いう問題とな っ て それ が現れ て い る) ｡ 山本豊 ･

後掲掲注 (4 1) 6 0 頁以下 , 同 ｢ 不当条項規制 と中心条項
･ 付随条項+ N B L

別冊54 号 ･ 消費者契約法 一 立法へ の 課題 (199 9) 9 4 貫以下 と ､ 潮見佳男 ･ 前

掲21 2 頁以下 ､ 同 ･ 後掲注 (4
L
2) 12 5 頁以下とを比較され た い ( 潮見佳男編 ･

消費者契約法 ･ 金融販売法と金融取引 (20 0 1) 8 4 貫以下 [ 松岡久和執筆] 参

照) ｡ 但し､ い ずれ の 見解も､ 中心的条項よ りも付随的条項 に対する 内容規

制が厳格で ある べ きで ある とする点に つ い て は
'

一 致がある と指摘されて い る

(小粥 ･ 前掲注 (1 8) 60 4 頁注 (4 5) 参照) ｡
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たら どの ような要件が充足 され た場合かを改め て 問う て ､ かかる視点か ら

約款の 拘束力を限界づける理論が提示される こ と にな っ た の で ある ｡ 河上

教授 に代表され る よう に ､
こ の 立場 で は ､ (参内容規制 に劣らず､ (丑採用規

制に つ い て も ､ その 規制と して の役割の 大きさが等しく強調 され る(33)
｡

それ による と , 約款が契約である 以上 ､ 特別な場合を除き ､ その 規範性

(拘束力) は当事者の 合意 に基礎づけられる から ､ 約款が拘束力を持う に

は ､ 顧客が ､ 約款 に対する認識可能性を与えられたうえ で ､ 約款適用 に つ

い て 明示又 は黙示 に了解する こ と が最低限必要 となり ､ 企 業には ､
こ の 前

提と して の ､ 約款 に対する 認識可能性を顧客に保障すべ く､ ｢ 開示+ が特

に求め られ る こ と になる ｡ 契約の 拘束力 の 一 般原則 に照 ら し ､ 少なく とも

｢『知り得な い も の に 同意を与えよう が な い』 と いう自然な反論 に対処す

る ため ､ 約款を顧客の 認識し得る状態に.おき､ しかも顧客の 同意が約款 に

及ん で い る と看倣すた め の 手続き的保障+
(34) と して ､ 企業 によ る顧客 へ の

事前の 約款開示が不 可欠なもの と観念される の である ｡ かく して最近の 支

配的な学説 にあ っ て は ､ ①採用規制にお い て ､ 約款適用 に つ い て の 顧客の

了解の 前提条件と して ､ 約款開示 が重要となり､ それ が ､ 約款の 拘束力を

限界づ けるうえ で ､ 相応 の 役割を果たす よう期待され る に至 っ 七い る ｡ 問

題 は ､ こ こ で求められる ｢開示+ の 程度で ある ｡
こ の 点は論者により ､ 微

妙な違い が見られる ｡

学説上 ､ 開示の程度に関 して大きく分けて 二 つ の考え方があり ､ 結論だ

(33) 河上 ･ 前掲注 (12) 1 7 1 -

2 55 頁｡ 更に , 河上正二 ｢英法に おける免責条項

の 個別契約 へ の 『組み入れ』 と r通知j の 法理 ( - ) ( 二完)+ 千葉大学法経

研究1 7号 (198 5) 1 頁以下 ､ 千葉大学法学論集1 巻 1 号 (19 8 6) 99 頁以下が ､

①約款の 採用規制 に 関心を特化 して論 じて い る｡ 消費者契約法の 制定前後の

時期にお い て ､ ②内容規制に劣らず､ ①豹鼓 の採用規制の 重要性を強調する

もの と して ､ 鹿野莱穂子 ｢約款 による取引 と透明性の 原則
-

ドイツ法を手掛

かり に+ 長尾治助他編 ･

消費者法の比較法的研究 (19 9 7) 9 6 頁以下､ 山本敬

三 ･ 前掲注 (1 4) 6 7 頁以下等参照｡

( 34) 河上 ･ 前掲注 (12) 2 52 貫｡
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け切 り取れば､

一 方で ､ 約款の 内容を知らせず ､ 単に約款を使用する 旨を

概括的に顧客 に示す ｢約款の存在の 開示+ で 足りるとする( i)見解
(35)

､ 他方

で ､ それ に と どまらず､ 個々 の 約款条項 の 具体的な 内容まで 顧客に示す｢ 約

款 の 内容の 開示+ まで 求める(ii)見解(3 6)
が存在する ｡

と こ ろ で ､ 約款適用 に つ い て の顧客の 了解と して ､ あくまで 通常の 個別

的契約の 場面と同 じく､ 個々 の 約款条項の 内容に対する顧客の 具体的な意

思 ま で 求める 立 場もあり得 よう が
(3 7)

､ 今 日 で は ､ 約款 が個 々 の 条項 に つ い

て 交渉を経る こ となく ､

一

括 して契約 に組み込 まれる特性を持 つ こと に鑑

み ､ 判例 と 同様 に ､ ｢ 約款に よ る+ との 包括的な意思 (約款意思) が顧客

にあれ ば足りる とする の が学説の 大半で あろう ｡ 前者の(i)見解は ､ 約款意

思 で足 りる とする こ の 学説 の 主流 の 立場を踏まえ､ 約款意思 の 前提条件 と

して 求め られ る 開示も ､ こ れ に対応 して 必然的 に､ 顧客を して ｢ 約款によ

(3 5) 例えば ､ 山下友信 ･ 前掲注 (2 1) r(E g)J 法協97 巻 1 号78 貢が ｢約款の 拘束

力は企業がその 使用を相手方に明示 し､ 相手方が異議なく契約締結に したが

つ た場合 に認め られる と い える こ とに なる
｡ もち ろ ん ､ 約款内容の 開示は当

然の要件で はありえな い と いうこ とに なる+ と述 べ
､ (i)見解に立 つ こ とを明

言す る ( 同84 頁注 (48) も参照) ｡ 約款 内容の 事前開示が不要で ある こ と は､

山下友借 ･ 前掲注 (16) 1 25
-

1 26 頁､ 同 ｢ 銀行取引と約款+
.
金融取引法大系

第1 巻 (1 98 3) 1 00 頁 , 同 ｢ 約款 に よる取引+ 現代企業法講座第4 巻 (1 9 8 5)

2 4 頁で も繰り返 し述 べ られ て い る ｡

( 3 6) 例えば ､ 原島重義 ｢ 約款 と契約の 自由+ 現代契約旗大系第1 巻 (198 3) 53

貢が ｢[ 約款 の妥当と私的自治の] 矛盾を解消する ため に は､ 約款による 契
ヽ ヽ

約を通常 の契約締結 に近 づ ける ほかな い ｡

一

言で いうならば ､ 約款使用者が

約款に よる 旨を相手方に 告げるだけで なく ､ 意思表示 一 般と同じょう に､ 相
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

手方に到達する こ と , すなわち約款内容 に つ き了知可能な状態に置く こ とが
ヽ ヽ

必要で ある ｡ その上 で相手方が桑諾して は じめ て ､ 約款が契約内容に入る ､

とい うの が最小 限の 要件で あろう+ (傍点原著者) と述 べ て い る の は ､ ( i)見

解 に立 つ もの と 評価 し得よう (河上 ･ 前掲注 (1 7) ｢(3)+ N B L 4 7 1 号43 頁 注

(46) は ､ これを ｢ かなり徹底した約款内容 へ の認識可能性を要求する+ ち

の と言う) . 他に ､ 野村好弘 ｢約款+ 谷口知平 - 加藤
一

郎編
･ 新民法演習4

(196 8) 6 4 頁 .

( 37) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 1 8 5 頁注 ( 2 ) で 紹介する ､
い わゆ る普通契約説｡
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る+ との 認識を可能ならしめ る程度の 開示 ､ すなわち約款の 存在の 認識可

能性を付与する ｢約款の存在の 開示+ で足りる の が原則やある ､
こう考え

る もの で ある ｡ 知り得な い もの に同意は で きな い と いうが ､ 約款意思 の 対

象は総体と して の 約款で あ っ て ､ 個々 の 約款条項で はな い か ら ､ 総体と し

て存在を知り得る約款であれば ､ その 内容を知り得な い と して も ､ 契約に

取り込む対象と して ､ こ れ に 同意を向 ける こ と は で き る と い う わけ で あ

る
(38)

｡ こ の(ii)見解 は ､ リ ー

デ ィ ン グケ ー ス の 大審院大正4 年判決が元 々
､

実際は判旨(”)で ｢ 約款の存在の 開示+ を約款意思の 推定の 前提条件と して

い た にもかかわらず､ 後の 判決例で こ の 前提条件がル ー ズ に外されがち と

な っ て い る現状 に 反省を迫 るだ けで ､ 後述 の 不意打ち条項規制 による例外

を予定し つ つ
､ 原則 と して ､ 本来 の 判例 が 求める程度以上 に約款開示を課

そうとする もの で はな い ｡

こ れに対 して後者の(ii)見解は ､ 顧客の了解と して ､ 個々 の 約款条項の 内

容に対する顧客の 具体的な意思を想定する 立場から は勿論 ､ 包括的な約款

意思 を以 て こ れ に代置する学説の 主流 の 立場か らも導か れ る ｡ すなわち ､

知り得な い もの に同意はで きな い と い う形式論 に つ い て 言えば､ 約款意思

の対象が総体と して の 約款 で あろうと ､ こ れにより実際に契約に組み込ま

れる の は個々 の 約款条項で あるか ら､ 約款内容たる 条項まで 具体的 に知る

機会が与え られ て い な けれ ば , その 知り得な い 約款内容を契約に取り込 む

こ と に顧客が 約款意思 と い う特別な形 を介して も 同意 した と は観

念で きな い こ と ､ また実質論 で言えば ､ 約款意思 に よ っ て 契約に取り込ま

れる 約款条項を､ 事前に顧 客が その 内容を知る機会の 与えられたもの に限

らな けれ ば ､
p 事後的 に企業が契約条件を無断で組み込む ､

い わば後出しジ

ャ ン ケ ン を認 める こ と にな っ て 不当 で ある こ と ､ 以上 よ り(39)
､ 約款意思 の

ヽ ヽ

(3 8) 要する に ､ 内容は
一

切抜きに して包括的に ｢あの 約款による+ と顧客が了

解する こ と自体は可 能で ある ｡

( 39) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 2 52 頁以下 (但 し､ 河上教授 自身は ､ 後掲注 (4 1) の

通り､ 後述 の(il
'

i)見解 に立 つ もの で あろう) ､ 山本敬三 ･

前掲注(14) 75 頁 ( 但
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前提条件と して ､ 約款の 内容の 認識可能性を顧客に事前 に付与する ｢ 約款

の 内容の 開示+ ま で求められて 然る べ き で ある ､
こう考える もの で あ ろう ｡

も っ とも ､ こ の(ii)見解で も ､ ｢ 約款の 内容の 開示+ 早まあくま で 約款内容の
■ヽ ヽ ヽ

認識可能性を顧客にも たらす ため の も の で , その ような可能性自体が与え

られて い れば､ あと は(i)見解と同様 ､ 顧客がその 内容を現実に認識して い

なく とも ､ 約款の拘束力は認め られ る点に留意する必 要がある ｡ ｢ 約款の

内容 の 開示+ を通 じて そ め内容 を知る機会 が与え られ た以上 ､ 顧客 がその

機会を利用せず約款内容を現実に認識 しな い まま契約を締結 して も ､ それ･

は顧客自身の 責任で ､ 約款の 拘束力を否定する と いう形で企業にその 責任

を転嫁する筋合い の も の で はな い か らで ある
(40)

｡
い ずれ にせ よ ､ ｢ 約款の

内容の 開示+ ま で 求める こ の(ii)見解は､ (i)見解 とは対照的 に､ 本来の 判例

が課 した ｢約款の 存在の 開示+ の程度以上 に約款開示を要求せ ん とする も

の で ある ｡

以上 の 通り､ 最近 の 支配的な学説にあ っ て は ､ 適切な開示 が必要な点で

-

琴するや
ぎ

､ その 求め られ る べ き適切な 開示が実際に どの 程度の もの か ､

( i)(ii) の 二 つ の 異なる見解が存在する ｡ 近時は開示 の 意義が強調 され ､ ( i)見

廟よりも(ii)見解が強い ように見受けられる が､ しか しだからと い っ て ､ 一全

て の 場合に ｢約款の 内容の 開示+ まで 求め る見解は少な い
｡ む しろ ､ 約款

の内容を知る機会を保障する こ とが必要で ある こ と は(ii)見解 に賛成 し つ つ
､

その 具体化と して の 開示の 程度 は
一

律にで なく ､ 取引の 種類や状況に応 じ､

二 つ の 見解め間をとる形で ､ (ii)見解の よう に､ 約款の 交付を事業者が自ら

な し ､ 約款の 内容ま で 開示する必 要がある場合もあれ ば ､ ( i)見解の よう に､

し､ 山本敬三教授も､ 同頁注 (2 5) で約款の 内容を知る機会を与える 具体的

な開示 の 程度 に つ い て は留保し て おり､ や はり(iii)見解 に立 つ ようにも見え

る) の 記述を参照?.

(40) 山本敬三 ･･ 前掲注 (14) 7 7 頁｡ 前掲注 (23) で触れ たように , 河上 ･ 前掲

注 (1 2) 18 4 頁以下及び249 頁以下 によ れば､ まさ に顧客の ｢責任性+ が問わ

れるわ けで ある ｡
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事業者と して は約款の存在を開示し､ 後は消費者自らが自発的に約款の 内

容を調べ る ことが できる ような別段の 措置をすればそれで足 りる場合もあ

るとする中間的fi(iii)見解 に支持が集まりつ つ ある よう に思 われる
(41)

｡
こ れ

は ドイ ツ の 旧約款規制法2 ･23 条 ( 現在 は ドイ ツ 民法3 05 ･ 30 5 a 条) を忠実

に反映したも の で ､ それ によ ると ､ 約款が契約 に取り込まれる には ､ 旅客
ヽ

運送約款等の 一 定の 例外を除き ､ 企業は ｢ 約款の 存在の 開示+ に加え､ 期
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

待可 能な方法で顧客に約款の内容を知る機会を与えな けれ ばなら か ､ とさ

れ て おり､
こ の 期待可能な方法を具体的 に どう解する かで( i)見解にも(ii)見

解にも近くなりうる ｡ 従 っ て ､ それだけに , 求める べ き 開示の 程度に つ い

て は更 に議論を尽くす こ とが ､
い ずれ にせ よ ､ なお課題 と して残され て い

る状況にあると言えよう
(4 2)

｡

そもそも開示の程度に関して ､
この ように大別 して( i)(ii) の 二 つ の 見解が

存在する の は ､ 求める約款開示の 程度を高くすれ ばす る ほ ど､ 約款 に対す

る顧客の 認識可能性が高まる反面 ､ 取引 コ ス トが上昇 して 約款取引の 大量

処理の 要請を満た しづ らくなり ､ その 調和点を ど こ に取る か ､
ス タ ン ス が

異なる からで あろう ｡ ①採用規制の局面で , ｢F 約款の 拘束力の 根拠』 を

め ぐる議論の 眼目 は ､ 不当な契約条件を排除する た め に
一

般の 契約法の 場

合よりも要件を厳格に して 間口を狭くする こ と にある の で はなく､ 『約款

の 採用 (合意)』 と いう準殊な理論構造 を使 っ て ､

一

定の 契約条件を契約
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

の なかに取り込み やすくする ための 議論で ある ､ と いう特性をも っ て い る

(4 1) 例えば ､ 安永正昭 ｢ 消費者保護から見た約敦+ 現代契約法大系第4 巻 (19

85) 96 頁 ､ 河上 ･ 前掲注 (1 7) ｢(3)+ 3 9 頁 ､ 山本豊 ｢ 契約の 内容規制+ 別冊

N B L 5 1 号 ･ 債権法改正 の 課題 と方向 - 民法1 00 周年を契機と して (19 98)
■

9 2

頁及び10 0 -

10 1 頁｡

( 42) 開示の 程度に つ い て 検討を加えるもの と して
､ 河上 ･ 前掲注 (1 7) ｢(3)+

N B L 4 7 1 号39 頁､ 潮見佳男 ｢不当条項の 内容規制+ N B L 別冊54 号 ･ 消費者契

約法 - 立法 ヘ の 課題 (19 99) 17 7
- 181 頁､ 沖野 ･ 後掲注 (44) ｢(5)+ N B L 6 5

6 号56 - 5 7 頁｡
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点は見逃すべ き で はな い+
(43' (傍点原著者) と指摘さ れ る通り

｢
確か に約

款適用 に つ い て の顧客め了解を､ そ の実像 に 照ら し､ 約款意思 と い う包括
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

的なも の で緩く捉え ､ 約款を ｢契約の なか に取り込みやすくする+ こと を

認める に しても ､ その 約款意思 の 前提条件と して 求められる約款開示 に つ
'

ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

い て ､ こ れを どの 程度､
･ ｢ 契約の なか に取り込 み やすくする+ 形 で考える

か は別 問題 で ､ それぞれの 見解で強弱がありう る ｡

そうで あれ ば ､ ｢ 約款 の存在 の 開示+ で足りる とする(i)見解 は
､ ②内容

規制に関心を向けがちな学説の
一

般的な傾向にあ っ て ､

一

定の 約款開示 を

明示的 に要求し て①採用規制 の 意義を強調 しよう とする もの で はある が ､

しか しそれ で も ｢ 約款 の 内容 の 開示+ ま で 求め る(ii)見解 に比T
< る と ､ 実際

に は ､ 後述する不意打ち条項規制による例外を予定し つ つ
､

一 般的な べ -

ス ラ イ ン と して は 開示の 程度をや や緩め に して お こうとする もの で あ っ た

と評価 しうる ｡ すな わち ､ 出 口の ②で 不当条項 を排除す る こ とを見越 して

人 口の①で は内容の ｢ 公正+ な約款条項を取り込み やす い よう に ､ 間口 を

広め に確保 して お こうと の 意識 が相対的 により強く基底 で働 い て い た わけ

で ある ｡ その 意味で ､ 約款開示の 程度を巡る議論 は ､ ②との 関係で①に ど

れだけ規制の 意義を認 める か ､ か かる 問題 に結 び つ い て い る面 がある こ と

は否定で きな い
｡ 求め られ る べ き開示 の程度 に つ き ､ ( i)(ii) の 異なる 二 つ の

見解が存在する の は ,
こ の 間題 に対する答えが それぞれ で微妙に異る こ と

を物語 っ て い る ｡

(3) ･ 消費者契約法の 制定前後の動向

最近 の 支配的な学説 で は ､ 開示の程度は ともかく ､ 約款開示 が必要な こ

と自体に つ い て は 一 致しており､ 研究者サイ ドから ､ 消費者契約汝にも ､

①採用規制と して 約款開示 に つ い て 明文規定を置く こ と が提 唱さ れた 一

但 し､ 同法はその 適用 を約款取引 に限定 しな い の で ､ 約款論に 固執しな け

(43) 河上 ･ 前掲注 (1 7) ｢(3)+ N B L 4 71 号36 貫 ｡
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れば､ 実際に導入が目指され る の は ､ 形のうえ で は ､ 広く契約条件の 開示

に つ い ての
一

般規定と いう こ と になる
(44)

｡ しか し､ 結果と して 成立 した消

費者契約法 に こ の 約款 か - し契約条件の 開示に関する 規定が置かれな
1
か っ

た と い うだけで なく ､ その 過程で 立法の 方向を決やた第16 ･ 17 次国民生活

審議会消費者政策部会 ( 以下 ､ 国生審｡ 特に断ら か ､ 限り ､ 同部会の 下 に

設置された委貞会
(4 5) も含め ､ 総称と して 呼ぶ) にお い て ､ その 導入 に向け

た実質的な議論が積極的 に展開した様子も窺える もの でなか っ た
(4 6)

｡ 同法

(4 4) 押野異巳 ｢消費者契約法 (仮称) の
- 検討(1)+ N B L 6 52 号 (1 99 8) 20 頁 (2

-

1
-

1
- 2) ､ 同Lr(5)+ N B L 6 56 号 (1 99 9) 56

- 57 頁､ 山本敬三 ･ 前掲注(14)

6 7 頁以下 ｡

( 4 5) 消費者契約適正化委貞会 (1 6 次国生 審) 及 び消費者契約法検討委貞会 (1 7

次国生審) 0

( 46) 但 し､ 1 6 次国生審に お い て ､ 後述の 不意打ち条項規制を議論する中で ､ 以

下 の通り ､ そ の前提 と して の 約款開示に つ い て 規定を置く必要性が指摘され

た こ とがある (第1 6 次国民生活審議会消費者政策部会第 7 回 (消費者契約適

正化委員会 との 第5 回合 同会議 ･ 平成10 年9 月25 日) の 議事録参照 [b tt p :

/ / w w w 5 . c a o . g o .j p / 9 8/ c/ 1 9 98 0 92 5 k o k u s ei s bi n .b t m l]) ｡ そ の 場 に出席さ れ た

河上教授に よる同旨指摘と して , 河上正二｢消費者契約法(倣称) に つ い て+

法教22 1 (19 9 9) 70 頁､ 同
･ 前掲注 (14) 1 7

-

19 頁参照｡ しか し, こ の 点の

実質的な議論は回生審におい て 以後展開する こ とはなか っ た は お ､ それ以

前の 16 次中間報告公表後の ヒ アリ ン グ調査で ､ 生命保険契約にお い て 事前交

付される ｢契約の しお り+ に着目 して 質疑がなされ て おり･ ､ 規定化の 動き に

つ なが らなか っ たもの の ､ 約款開示の 実態 に 関心が全く寄せ ら れて い なか っ

たと いうわけで は か -
. 第16 次国民生活審議会消費者政策部会消費者契約適

正化委貞会第9 回平成10 年 5 月2 2 日議事蘇参照 [ 後掲注 (7 8) 記載 U R L]) 0

【以下､ 議事録か らの抜粋】

｢〔委員〕 不意打ち条項そ の もの の 問題 で は な い の で すけれ ども ､
こ こ で

発言させ て い た
.
だきた い と思 い ます ｡ 先 ほ どの 意見 に 関係するの ですが ､

約款と いう言葉が中間報告及びそ の後の 議論 にお い て 実質的に対象に して

い なが ら ､ 注意深く避けられて い る と こ ろ があろうか と思 い ますd しか し ､

問題の 対象 は約款だ ろう と思い ます ｡ 約敦 に つ い て ､ 従来言われ てきた こ

との 中で 1 つ の 大きな点と いうの は , 事前の 約款内容の 開示と いう問題 だ

っ たと思 い ます｡ その 問題が､ 例えば不意打ち条項とか ､ 情報提供義務と
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制定過程 の 途中で公表され た 国生審の 報告 レ ベ ル で 言えば､ 16 次中間報告

･ 1 6 次報告 ･ 17 次報告
(4 7)

の い ずれ にも , 約款開示 を規定化の対象と して独

立に取り上 げて検討 した記述 は見られず､ 16 次中間報告 ･ 16 次報告を踏ま

え ､ 法務省民事局内に設置され た ｢ 現代契約法制研究会+ や その 他学説が

立法の 方向性を検討した際に ､ その 必要性を指摘しても(4 8)
､ 流 れは変わら

なか っ た ｡

こ の ように 最後まで ､ 消費者契約法 の 制定過程 にお い て ､ 約款 開示 の 規

定を導入 しよう との 動きが その 内部で 必ずしも強く見られ なか っ た理 由は ､

国生審の 説明する と ころ でな い が ､ 主 に以下 の 三 つ 考えら れる ｡ すな わち ､

第
一

に ､ 消費者契約法が約款規制立法で か ､ の で ､ 約款論を前提 に した①

採用規制と して の 約款開示を同法に取り込 む こ とが整合的で な い と考えら

か ､
い ろ い ろ なと こ ろ に分散して取り込まれ て い て ､ 約款の 事前内容開示

と い うその思想は ､ 今検討されて い る消費者契約法の 中に受け継がれ て い

るもの と思 い ますが ､ しか し ､ その 意図があまりうまく表現され て い な い

ように 思 い ます｡ 1 つ の 方法と して は , _約款内容 の 事前開示 ､ ある い は認

識可能性 と い うもの が なけれ ば薬物内容 に取り込まれ な い と いうの を明確

なル ー ル と して 考え る のも ､ 1 つ の 可能性で す｡ しか し､ それが どうも消

費者契約法と いう全体 の枠組み の 中でうまく整合しな い と い うの で あれ ば ､

どこか にル ー ル の レ ベ ル で はなく ､ 説明の レ ベ ル で だろうと思うの で すけ

れども ､ 約款内容の 事前開示 と いうもの と ､ 考えて い る方向が共通 して い

るの だと いう こ とをうまく表現する と い い の で はな い か と思い ます｡ その

点に つ い て 書きませ んと ､ 作業を して い る側は十分にそ こは気持ち は通 じ

合っ て い て も ､ なかなか外部 にはその こ とが伝わらな い と いう懸念が残る

ように思 い ます ｡

〔委員〕 報告書の 説明の 中で ､ そう いう部分 に つ い て ､ 忘れない ように明

確に書 い て おく こと が必要か と思い ます｡+

( 4 7) 第1 6 次 国民生活審議会消費者政策部会 ｢消費者契約法 (仮称) の 具体的内

容に つ い て+ (1 99 8) [ 以下､ 1 6 次中間報告] ､ 同 ｢ 消費者契約法 (仮称) の

制定に向けて+ (1 999) [ 以下 ､ 16 次報告] ､ 第1 7 次国民生 活審議会消費者政

策部会 ｢消費者契約法 (仮称) の立法に当た っ て+ (1 9 99) [ 以下 ､ 1 7 次報告] ｡

(4 8) 現代契約法制研究会｢ 消費者契約法(仮称) の 論点 に 関する 中間整理+ N B L

6 6 4 号 (199 9) 5 0 頁 ､ 及び前掲注 (4 6) の 河上教授 の 指摘参照｡



法政理論第37 巻第3 ･ 4 号 (2 005 年) 1 0 9

れ ､ その 導入 に消極的とな っ た可能性がある こ
L
と ､ 第二 に ､ . 仮に第

一 の 点

をク リ ア ー して も､ 約款開示 は ､ 実質的 には情報提供義務の 問題 に還元 し

うる
.
と考えられ ､ その た め に別途独立の 規定をもうける必要はな い と判断

さ れ た可能性 が ある こ と ､ 第三 に , 約款開示 の 程度に つ い て 学説上 争い が

ある状況の 下で ､ ②内容規制を重視する 意識 が働き ､ ①採用規制と して の

約款開示は特 に明文化する必要があるもの で はな い と考え られた可能性が

ある こ と ､ 以上の 三 つ である
(4 9)

0

こ のうち ､ 前二 つ の 理由に つ い て は
､ 既 に山本敬三教授に よ っ て 説得的

に解き明かされ て おり､
こ こ で 筆者が重 ねて 詳論する 必要はな い

｡ 従 っ て ､

(49) 16 次国生審における堺下の議論か らする と ､ こ の他 に ､ ( i)(ii)見解に分か れ

る状況で は ､ 必ずしも開示の 程度を確定的に定める こ とが できない ため にそ

の 規定化が見送られた可能性が考えられる ことも ､ 独立の (第四 の) 理由と

指摘できるかも しれない (第1 6次国民生活審議会消費者政策部会消費者契約

適正化委員会第13 回 (平成1 0 年 7 月 8 日) の議事錬参照 [h ttp : // w w w 5 .c a o .

g o .j p / 9 8/ c/ 1 9 98 0 70 8 k o k u s ei s hi n .h t m l]) ｡ も っ とも ､ そ れ は ､ 結局 ､ 開示 の

程度 に つ い て は現在の 判例 に委ねる と い う こ とで あるか ら､ 後掲注 (5 3) の

本文で述 べ る の と同じで ､ 第三の 理由の 中に吸収 して実質的に議論 しうる と

も言える ｡

【以下 ､ 議事録か らの 抜粋】

｢〔委貞〕 - 約款 に つ い て ､ 通知を して い な い と効力を否定さ れる か の よ

うな発言をさ れましたが ､ 中間報告 に その ようなこ と は どこ にも書 い て な

い と私 は思 い ます｡ 約款交付義務で すら書 い て な いく ら い ですから､ 約款

の 内容をきちんと説明して ､ 通知して , 理解 して もらわな い 限り無効だと

いう こ とは ､ どこ にも書い て な い はずで す｡

-

〔定期航空協会〕 - ･ 私どもの ､ 航空法の 下で 要求されて おります約款の備

付け､ 掲示をも っ て通知を足りると い う理解で よ ろ しい と いうこ と で しょ

うか｡

〔委貞〕 違 い ます｡ 通知の こ とに つ い て は ､ 何も書 い て ない はずなの です｡

約款 は､ 通知しない 限り有効だとか無効だと か ､ どこか に備えて おけば無

効だ とか有効だ とか いう こ とは ､ 中間報告 で は
､ 確か書 い て ない はずです ｡

そう で な い と ､ 附合契約は処理で きませ ん か ら ､ 約款と い っ て も い ろ い ろ

ありますか ら ､

一 律にそんな こと は決め られな い の で ､ 書 い て な い はずで

す｡+
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こ の 二 つ の 理由とそれら に対する 的確な批判の 詳細は ､ 全 て 同教授の 論稿

に委ねる
(50)

｡ ただ
† 第

一

の 理由に関 して は ､ 消費者ア プ ロ ー

チ又 は交渉力

ア プロ ー チを基礎とする
‾

消費者契約法に ､ 約款ア プロ ー チ を前提とする規

制は導入 しえな い と解すべ き必然性はな い し､ また仮にそう解する と して

も ､
. 前者の ア プロ ー チ に合わせ ､ 広く契約条件の 開示と い う形で規定する

こ とは可能で ､
い ずれ にせ よ契約内容の 開示と い う実質的な意味で の 約款

開示 の 明文化 を完全 に見送る理 由に は なら な い こ と
(51)

､ 第二 の 理由 に関 し

て は
､ 約款開示と情報提供義務は ､ 開示な い し情報提供する対象 ･ 根拠､

そ して その 違反 の効果 を異に し ､ 両者同
一

視する こ と はできず､ 約款開示

を情報提供義務と別 に規定する必要が あるの で ､ や はりその 規定化を見送

る理由に はな らな い こ と(52)
､ 少なく とも以上は改めて 確認 して お きた い

｡

こう して ､ 山本敬三 教授が論じる よう に ､ 規制の 形式 に関する第
一

の 点

も ､

.
規制の 実質に関する 第二q) 点も ､ 消費者契約法が約款な い し契約条件

の 開示に つ い て 明文規定を置か な い 理由と して は い ずれも十分根拠がある

も の で はな い こ と になる ｡ にもか か わらず､ その 規定化に向けた議論が消

費者契約法の 制定過程にお い て 見
_
られなか っ た の は ､ 更に上述 の 第三 の 点

が理由と して 影響を及 ぼ して い たからで もある よう に思 われる ｡ この 第三

の 理由に つ い て は少 し説明を要しよう ｡

①採用規制 で 求め られ る約款開示 の 程度 に つ い て ､ 大別 して ､ ｢ 約款の

存在の 開示+ で足 りるとする( i)見解と
､ ｢ 約款の内容の 開示+ まで必要と

(50) 山本敬三 ･ 前掲注 (14) と ､ 同 ･ 前掲注 ( 3 ) 523 -

53 2 頁 の部分｡

( 51) 山本敬三 ･

前掲注 (14) 9 2 - 9 3 頁参照 ｡ 押野 ･ 前掲注 (44) ｢(2)+ N B L6 53

号 (19 98) 1 4
-

1 5 頁も参照｡

( 52) 山本敬三 ･ 前掲注 (14) 71
-

76 頁､ 同 ･ 前掲注 ( 3 ) 523 -

5 24 頁参照｡ 国

生審自体にお い て約款開示と情報提僕義務が混同されて い たふ しが ある例証

と して ､ 16 次中間報告22 頁8子ある ｢例えば､ 契約の締結に際 して ､ 約款を渡

し情報捷僕義務がクリ ア
ー された と して も+ との記述が挙げられ て い る 仙

本敬三 ･ 前掲注 (14) 72 頁注 (1 5) ､ 同 ･ 前掲注 ( 3 ) 5 31 頁注 (29)) ｡ 後掲

注 (91) -も参照｡
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する(ii)見解があり ､ 立場の 違 い が収束する に至 っ て い な い こと は既述 の 通

りである ｡ 先に触れた よう に ､ ( i)見解に従うと
､ 原則と して求め られる開

ヽ ヽ ヽ

示の 程度は ､ 本来の 判例 が要求する以上の もの で はなく ､ 判例 が適切 に機

能する 限り
(53)

､
こ れ を改め て 明文で 定め る必要は特にな い 但 し､ ( i)見

解も ､ 後述の ように ､ い わゆ る不意打ち条項 に関して は ､ 結果と して例外

的に ､ 判例の 求め る程度以上の ｢約款の 内容の 開示+ ､ しか もより実質的

な方法で の それ を要求する の で ､
こ の 不意打ち条項規制 に つ い て だ 桝ま明

文規定を置く必要がある ｡ こ れ に対 して ､ (ii)見解は ､ 不意打ち条項規制 に

よる例外的な場面 に 限らず､ まさ に原則と して 全 て の 場面で ､ 本来の判例

が求め る程度 以上 の 開示 を要求し ､ 実質的 に判例 の 立場 を修正するも の な

の で ､ その 実現を図る には ､ その 旨明文で 定め る こ とが不可欠となる
(54)

｡

こ れ を踏まえる と､ 消費者契約法の 制定過程 にお い て ､ 後述 の 通り ､ 不意

(53) 従 っ て ､ 既 に確認 したように ( Ⅱ .
2

.(1)) ､ 判例 が適切に機能 して い な い こ

とが往々 に して見 られる現状 にあ っ では ､ 原則 と して ｢約款の 存在の 開示+

か必要で ある との 規定を置く こ とも､ 本来の判例の 立場を改め て 確認する と

いう限りで ､ 全く意味がな い と いうわけで はな い
｡ 前掲注

.
(46) で 述べ たよ

うに ､ 前提 と して の 約款 開示 を明文化する必要性が指摘され たの は､ この 意

味も込め られ て の こ とで あろう ｡

(5 4) 山本敬三 ･ 前掲注 (14) 7 5頁 が ｢契約条件の 開示が こ とさら問題 とされな

ければならない の は､ 契約条件の 内容を消費者が知る 機会が なか っ たに もか

か わらず､ 現行法に よるとそれ が契約内容とされ る可能性がある場合で ある ｡

いうまでもなく ､ 約款によ る契約がそれ にあたる ｡
この 場合 ､ 現在の 判例法

によると ､ 約款によ る意思がある と推定され ､ 顧客がその内容を知 っ て い る

か どうか にかか わりなく拘束力が認め られる ｡ しか し､ 約款の 内容､
つ まり

契約条件の 内容を知る機会がない 場合にまで ､ その ような こ とを認め るの は､

契約の
一

般原則と相容れな い
｡ したが っ て ､ 約款に属 して は ､ 単に約款によ

る という表示があれ ばよ しとする の で はなく､ 消費者が実際 に約款内容を確

認する機会を保障する必要がある ｡ そう した機会､
つ まり十分な開示が お こ

なわれて い な ければ､

■
その 約款 は消費者に対 して 拘束力を持たな い

｡
つ まり､

そもそも契約 の 内容 に なら な い とす べ きで あろう+ と述 べ る の も本文 と同趣

旨であろう｡
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打ち条項の規定を置こう と い う動き はありな がら , 約款開示の 規定を置こ

うと いう動き が積極的 に見られなか っ た の は ､ 国生審にあ っ て ､ 求め られ

る 開示の程度 に つ き ､ 意識する と否とを問わず､ どちらかと い うと(ii)見解

で はなく ､ (i)見解に与する の が支配的 で あ っ た か らか も しれな い と の 推測

が成り立ちうる ｡ すなわち ､ (i)見解に立 っ て ､ 原則と して 本来の判例と 同

じく ｢ 約款の 存在の 開示+ で足りる こ とを消費者契約法で 明文で 改め て 走

め る 必要 は より実質的 な ｢約款 の 内容 の 開示+ ま で 求める例外 的な不

意打ち条項規制の 場面 を除き 特にな い と考える者が多か っ たとすれば､

その 規定化の 動きが 国生審にお い て なか っ た こ とも納得 しうる ｡

この( i)見解は ､ 既 に触れ た通り ､ 出口 の②内容規制 に約款規制の 中心的

な役割を委ね､ 入口 の(丑採用規制で は 開示自体は求め て 全くの ノ ー

チ

ェ ッ ク となる こ とを拒否しつ つ
-

､ 求める 開示の程度を弱め ､ その チ ェ

ッ ク をや や緩く して おこうと の 意識が ､ (ii)見解 に比 べ る と相対的 により強

い もの で あ っ た ｡ 出口 の②で不当条項が はじか れ るの であれば､ 入 口の ①

で は約款 の 採用を厳 しくする の で はなく ､ むしろ 最小 限の チ ェ ッ クを確保

したうえ ､ 公正な約款の た め に､ それ を取り込 みやすく間口を広くする よ

う気をかける べ き で ある と いう わ けで ある ｡ ②との 関係で①に規制の 意義

をそう大きく認め よう と しな い こう した向きが ､ 自覚され ると否とにかか

わ らず､ 広く洗布 して い た可能性がある こ とは ､ 例え ば､ 消費者契約法の

私案を公表した押野教授 にもそれが窺える こ と
_
によ っ て 例証される ｡ 押野

教授は ､ ｢ なお整理 の 必要があろう+ と の留保付きで
､ 基本的に は

､ 約款

開示 但 し､ 実際は ､ 積極的に約款 アプロ ー チ に固執する わけで はな い

の で ､ 私 案で は広く契約条件 の 開示 と い う形 で論 じられ る に つ き ､ ｢ 約

款の 内容の 開示+ まで 原則 と して 必要で ある が ､ 場合によ っ て ｢ 約款の存

在の 開示+ で 足りる とする(iii)見解に立 っ たうえ ､ 約款な い し契約条件の 開

示を明文で 以 て 消費者契約法 に定める べ き である と主張しなが ら､ その よ

うな適切 な開示 がなさ れなか っ た ときで も ､ 内容が公 正 で ある こ と が証明

さ れる 限り､ 不 開示 の 条項.も契約内容 へ 取り込 まれる べ き で ある と提言 し
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て い た(55)
｡ こ れ は ､ 開示の 程度に つ い て(ii)見解 に近い 形で(iii)見解をと っ て

は い る が ､ 他方で ､ ②内容規制で不当条項の 排除の確実性が担保される な

らば､ 結果と して①での 約款開示の 規制が ｢有名無実+ とな っ ても現実に

は致し方な い と考える ような の で , 実際の 効力と して は
､ むしろ(i)見解､

ある い はそれ以上 に約款開示 の 意義を認め な い も の で あろう
(56)

｡

こ の よう に意識 のうえで ､ (参の規 制を重視 し ､ それ故 に①で の 約款開示

に実際上の 意義をあまり認め ようと しな い 向きが､ 押野教授 に限らず､ 広

く 一 般 に流布 して い て ､ それ が国生審で も多数派に より共有され て い た と

すれ ば､ そも そも ､ かく して 実際上の 意義が大きく はな い と考えられ た約

(5 5) 沖 野
･ 前 掲 注 (44) ｢(1)+ N B L 6 52 号20 -

22 頁 (2 -

1
-

1
-

2
,
3 -

1
-

2
,
3

-

3
-

1) ､ 同 ｢(5)+ N B L 6 56 号56
-

59 頁 (留保部 分 は5 8 頁) ｡ 同 ｢(5)+ N B L 6 5

6 号64 頁注 (1 74) は ､ 内容が公正 なもの で あれ ば､ 結果 と して 不開示の 契

約条件にも拘束力を認め る こ と に つ い て ､ ｢ 理論的な説明は ､ も はや『合意』

に基礎 づ ける こ とは できず､ それ以外の r適正な取引慣行』 や 『慣習法規』

を基礎と+ する しかな い と述べ る ｡ この ような表現か ら は､ 取引慣行や慣習

法規が実体的に存在するか ら契約条件の 開示が不要に なる と考えて い る わけ

で はなく ､ む し ろ逆に ､ 不開示 の契約条件 でも内容が公正で あれば契約 に取

り込まれ るとの 結論が初め にありきで ､ その 正当化の ため に後づ けで取引慣
ヽ ヽ ヽ ヽ

行や慣習法規の 存在が理論的にあて が われて い る だけの ようにも窺える ｡

(56) 沖野 ･ 前掲注 (4 4) ｢(5)+ N B L6 56 号58 頁 は , ｢ 契約 条件の 事前 開示 が 理
ヽ ヽ ヽ ヽ

論的にも実際的にも重要な こ とは認め るが ､ しか しそれが有名無実的なと こ

ろもある こ とにか んが み+ ､ 契約条件の 事前不開示の効果 と して ､ 結論的に

は ｢ 開示されなか っ た条件のうち不公正 なもの の み の効力否定+ を提唱 して

い る (傍点三枝) ｡ 押野教授 が不開示の 契約条件の 効力を認め るの は ､ 内容

が公正 で あれ ば､ 不開示を理由に(∋で は じかれ て も ､ 結局は任意法規 で 同じ

よう な公正 な内容の も の が後 で補充さ れるだ けな の で ､ 予め(丑で拘束力を否

定するまで もな い との 認識がある か らで あろう ( 同64 頁注 (1 75) 参照) ｡ 但

し ､ こ こで 想定され る ほ ど任意法規 に よる補充が実現す る場合が実際に多い

かは問題となりうる ｡ と い うのも ､ ｢ 約款が用 い られる
一

つ の 理由は法典の

中に適切 な規定が十分 に用意 されて い な い と い う こ とに ある が ､ その ような

不備を補うため に約款が作成 ･ 利用される場合 ､ 不当性の 判断に際 して 依る

ベ き任意規定も存在しな い+ ことが十分考えられるか らで ある‾(磯村保 ｢法

律行為の 課題山 一 当事者の 意思の観点から - + 民法研究2 号 (20 0 0)) ｡
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款開示に つ い て ､ わ ざわ ざ消費者契約法の 中に 新しく規定をもう けよう と

されなか っ た と して も不思議 で はな い
｡ ま して 具体的 に､ 開示 の 程度 に つ

き ､ (i)見解の よう に ､ 原則と して ｢約款の 存在の 開示+ で足 りると考える

の が支配的で あ っ たならば､ それ が本来の 判例 の 立場に要件加重する もの

で はな い から､ 消費者契約法で 約款開示の 規定を改め て置く ことが不可欠

な わけで はなく､ 従 っ て ､ より実質的な ｢約款の 内容の 開示+ まで例外的

に求め る不意打 ち条項規制を規定化する動きが現 れる こ と になる だけ の 話

で ある
(57)

｡ 消費者契約法に約款な い し契約条件の 開示の 一

般規定が置か れ

(5 7) 本稿 で の 以上 の 推論は ､ 16 次 国生審にお い て ､ 不意打ち条項を議論する際 ､

以下 の ような議論が交わさ れた こ とか らも裏付けられる (第16 次国民生活審

議会消費者政策部会第 7 回 (消費者契約適正化委貞会との第5 回合同会議平

成1 0年9 月2 5 日) の 議事録 参照 [前掲注 (46) 記載 U R L]) ｡ そ こ で は ､ 約

款 開示 の 規定の 要否に 関して ､ 例外と して の 不意打ち条項規制を規定化する

こ とだけが必要で ､ 原則 と して の 約款開示 は判例 に委ねる を以て足りる とす

る 〔委員〕 発言(1) で議論が締めくくられ て い る ｡ 現に ､ 国生審で約款開示の

規定を置く こ とが実質的に検討さ れた こ と は最後まで なか っ た が ､ しか し後

述の通り ､ 不意打ち条項規制 に つ い て は ､ そ の規定を置く こ とが1 6 次中間報

告 ･

1 6 次報告の 段階まで は提案さ れ ､ 議論され て い た｡

【以下 ､ 議事轟からの 抜粋 : 但し(7) - (i) ､ 及び [ ] 内は三枝】

｢(7) 〔委員〕 今の 点､
つ まり ドイ ツ で は [旧約款規制法] 2 条で ､ 約款条

項の個別契約 へ の 採用の 要件を積極的に規定され て おり ､ その例外と いう

ような形で [不意打ち条項規制に つ き] 3 条が定められ ると い う仕分けに

な っ て い るの だけれ ども､ そうすると､ 2 条に相当する [ 約款開示 の] 部

分を どの ように 消費者契約法の 中で考える べ きか と いうご指摘がありま し

た ｡
- この 点に つ い て の ご意見 は い かがで しょうか ｡

V) 〔委員〕 現在の 判例の 立場と いうの は必ず しも明確で はなくて ､ 確か

に ､ 意思推定で も っ て 包括的に約款内容が契約内容にな っ て い ると いう判

例が主流 で はありますけれ ども - ただ ､ 現在の 学説､ それか ら恐らく司法

実務の
一

般的な考え方 は､ ある程度開示がさ れて い て ､ 認識の 可能性があ

れ ば ､ 包括的に顧客は同意 して い る の だと い うル
ー

ル で動 い 七い る の だ ろ

うと思 い ます｡
- こ こで積極的に こうい うような形で 開示 して おけばよ ろ

しい
､ と いう形の 要件を付 けた方が ､ 私は ､ む しろ良い の で はな い か と思

っ て おります｡ ただ ､ これ は約款独自の 問題だと しますと ､

一

般 の 契約法
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ず
(58)

､ また 同法制定過程にお い て その 導入 に向けた実質的な議論の 展開さ

え見られなか っ た点は ､ 現在 , 批判 されて い る が ､ そ の 理由に以上 の よう

な事情が影響して い た可能性も考えられ ると こ ろ で ある ｡

3
. 不意打ち条項規制

(1) 判例の展 開

い ずれ にせ よ適切な - その 具体的な程度は さて置き 約款開示 がさ

叫て も ､ 顧 客が実際に個々 の 約款条項を逐 一

読むこ と はな い の が普通 で あ

る ｡ な ぜ な ら ､ 顧客 は ､ 少 なく とも同種の 取 引を し た場合 に 一 般 に用 い ら

上の ル ー ル とそれとが 1 つ の 法律の 中で 混在しますの で ､ その 辺を どの よ

うに仕分けをすべ きか と いう こ とはもう少 し検討する必要が ある かも しれ

ませ ん ｡

(9) 〔委貞〕 その 間題に つ い て 明確なル ー ル 化と いうもの が ない と , 不意

打ち条項 だけで は機能 しない と理解する の か ､ それ は い わ ば解釈 ･ 判例 ､

その 他に任せ て お い て ､ 前提の 部分に つ い て は ､ 不意打ち条項だけを置 い

て も十分実益はあると いうふ うに考える の か ､ どちらなの で しょうか ｡

( 1) 〔委貞〕
一

般的に言えば､ 2 条に相当する ような ､ 判例というの はあ

る と思 い ますの で ､ それ に対応する 3 粂を消極 的な要件と して 立て て おく

と い うの は意味があろうか と思 い ます ｡+

( 58) 但し､ 前掲注 (52) で触れた通り､ 国生審で 約敦開示が痛報提供義務の
一

環と捉えられ たふ しが窺える こ とを踏まえる と , 努力義務と して の 情報捷僕

義務を定め た消費者契約法3 条の 中に約敦開示も規定さ れた と考える立場も

ありうる ｡ しか し､ この ような考え方は ､ そもそも情報提僕義務と約款開示

が別物で ある と の 繰り返 し指摘 される批判の 他 に ､ 同法 3 条 1 項 の ｢ 消費者

の権利義務その他 の消費者契約の 内容に つ い て の 必要な情報を提供する よう

努め なけれ ばな らな い+ との 文言の 意味が ｢契約条件の 開示等であれ ば少な

くとも事前開示 に関する かぎり ､ 契約条件を開示しなけれ ば契約内容に なら

な い こ と は､ 民法 ･ 契約法の 原則上当然で あ[) ､ r 配慮』 したり 『努め』 る

ような話で はな い+ との批判に耐えられるもの で はなか ろう(押野真巳｢『消

費者契約法 (仮称)+ にお ける ｢契約締結過程+ の 規律 一 第1 7 次国民生活審

議会消費者政策部会報告を受けて+ N B L 6 8 5 (2 0 00) 2 7 頁参照) ｡
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れる で あろう通常の 内容の 約款が使わ れ て い る と期待 し､ 改め て 読むま で

もな い と思 っ て い る から で ある ｡ 従 っ て ､ こ の 期待 に反する よう
■
な ､ 顧客

の 通常予期せ ぬ 条項は ､ 顧客 に不意打ちを与えるもの で ､ 顧客の約款意思

が及 ん で い な い と して ､ 契約 に組み込まれ な い と考えうる ｡ 顧客が予期し

えな い ほ ど異例 な約款条項 ､ すなわち不意打ち条項ま で ､ 契約内容とする

こ と に顧客は同意して い る わけで はな い
､ と い うの で ある ｡

こう して不意

打ち条項の拘束力を例外的 に認めな い とする の が不意打ち条項規制である ｡

こ の 不意打ち条項規制に つ い て は
､ 現時点で ､ 判例がそれ を法理と して

採用 して い る と評価する こ と は で きな い
｡ 先に紹介した ､ 約款の 拘束力 に

つ い て の リ
ー

ディ ン グ ケ
ー

ス で ある大審院大正 4 年判決にお い て ､ 争点と

な っ た森林火災 に関する免責条項は ､ 当時の 日本の保険会社の 約款に はな.

く ､ 外国の保険会社の 約款に だけ含ま れて い た ､ その 意味で 異例な条項で

あ っ た ｡ しか し ､ 大審院大正 4 年判決 は ､ 問題 の 条項が不意打ち条項で あ

る と して これ を特別 に扱う こと は しなか っ た ｡ 約款 に含まれ た条項が顧客

の 予期 した範囲内の もの か否か ､ すな わち不意打ち条項で ある か否か にか

かわらず､ ｢ 約款に よる+ との 意思 で ､ 約款条項の 全 て がまさ に文字通り ､

｢ まる ごと呑み込 ん だ+ もの と し て ､ 契約に包括的 に取り込まれ る とする

の が判例の 基本的立場で あると言えよう
(59)

｡

も っ とも ､ こ の ような判例の 立場に かかわらず､ その 後の判決例 に は ､

顧客の 通常予期せ ぬ 条項を契約に取り込む対象か ら外そう との 姿勢が見ら

れる とも評価 しうるも の が ごく少数存在 し
_
た こ と は既 に指摘されて い る

(60)
｡

例え ば ､ 札幌地判 昭和54 年3 月3 0 日
(61) で ある ｡ 本件で は

､ 自動車保険で標

準の 約款条項に オ プシ ョ ン と して付け加えられた若手運転者制限特約の効

(59) 原島重義｢契約の拘束力
ー とく に約款を手がか りに+ 法セ ミ3 4 5 号(198 3)

4 5 頁 ｡

(6 0) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 1 95
-

1 9 8 頁｡ 以下 の判決例 に つ い て は同書に よ る と こ

ろ大で ある ｡

(6 1) 判時941 号1 1 1 頁 ｡
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力が争われ ､ 以下 の ように述 べ た ｡

1 1 7

｢ 特約の存在を明記 した保険証券を契約の後日 Y l [ 保険契約者] に送付したの

み で ､ 本件契約 に右特約が存在 して い たもの と解する こ とは相当で なく ､ したが

っ て Y l [ 保険契約者] と Y 2 [ 被告保険会社] の 間の 契約内容に右特約は含ま

れ て い な い と解する の が相当 である ｡+

札幌地判昭和54 年は ､ 問題とな っ たの が ､ あえて オプシ ョ ン と して付け

られ る ような ､ 標準の約款に はな い 特約条項である こと を捉え､ その拘束

力を否定したの で ある ｡
こ の ような非標準的な約款条項が契約に取り込ま

れ る に は ､ 顧客が約款 の 内容を認識 しうる ｢ 約款 の 内容 の 開示+ ､ しか も

単に当該特約が細 か い 字で 印刷 され た約款を提示する だけで なく ､ 相手方

がそれ を 一

見 して理解で きる よう ､ より実質的な方法で の ｢ 約款の 内容の

開示+ をなす必要がある とされ た ｡ 本件で 問題 とな っ た特約条項が厳密な

意味で不意打ち条項と言える か否か
(62)

､ ま た事案解決と して の 具体的な結

論が妥当か否か(63)
は別 に して ､ 顧客の 予期せ ぬ 条項の拘束力を否定しよう

とする 姿勢が そこ に窺える ｡

ま た ､ 山口地判昭和62 年5 月2 1 日
(64)

は ､ 警備請負契約約款 に定め られ た ､

途中解約の 場合に は期間満了まで の 警備料相当額の 解約料を要する 旨の 条

(62) 山本敬三 ･ 民法講義Ⅰ総則 (2 00 1) 26 1 頁 は同判決を約款 開示規制の 問題

を扱 っ たもの と位置 づ けて い る｡ ( a)約敦 開示規制 と(b)不意打ち条項規制 が

｢開示+ と いう面で は共通 し ､ 条項の 内容に 応 じて その程度を異にする問題
ヽ

で もある こ とが こ こか ら確認で きる ｡ だか ら こ そ､ 実務的に は ､ ( b)不意打ち

条項で ある か否かをカ テ ゴリ カル に 区別せず ､ 前提と して の(a)約款開示も含

め 一 括して , とにもかく にも ｢開示+ の 程度 を明確 に定め る ことを敢えて拒

否し､ そ の 求め られる べ き度合 い を全て 個々 の 状況 に応 じて ア ドホ ッ ク に判

断し ､ 操作性を確保 しようと いう立場もありう る ｡

( 63) 同種事案で は ､ む しろ東京高判昭和5 7 年1 1 年30 日 ( 判夕49 0 号1 5 2 頁) は十

分な開示が あ っ たと して 若手運転者制限特約の 拘束力を認め て い る ｡

(6 4) 判時1 256 号86 頁｡
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項の 効力に つ き ､

■
それ 以外の 条項の 説明が 口頭 で されな がら ､ 本件解約金

の 条項の 説明が全くなか っ た事実を認定したうえ ､ 次の よう に述 べ て+ 当

該条項の拘束力を制限的に しか認 めなか っ た ｡

｢ 本件解約金条項は本件契約 にお い て 重要な意味を有する ことは明らか で ある と

こ ろ ､ 右認定したとこ ろ によ-れば､ Y [ 会社事務所の 警備を依頼した顧客] にお

い て営業上 ク レ ジ ッ ト契約 に 関わ る こ とが多か っ た こ とを考慮 に入 れ て も ､ Y が

本件解約金条項の存在を知らなか っ た こ とも無理からぬ こ とで あり､ 右条項は Y

に と っ て 予期 しな い もの と言う べ きで ある か ら､ 右条項が当事者双方にと っ て 合

理的なもの と認められ な い 限り ､ 合意 の対象に な っ て い るも の とは言 い が たく ､

これ に 当事者を拘束する効力を認め る こ とは相当で な い
｡ +

こ れ も ､ 約款の 拘束力を認め る範囲を､ 顧客が通常予期する 条項に限ろ

うとする姿勢を窺わせ る もの で ある ｡ 但 し ､ 本件は ､ 事案と して ②内容規

制 で処理する こ とも可能なよう に思 わ れる もの で ､ 本判決も当該条項が顧

客の 通常予期する範囲内の もの か否か決する に あたり ､ その 内容 の当不当

を考慮 に入れ て 判断 し たふ しがあり､ どこ まで(D 採用境制なら で は の 意義

を②内容規制との 関係 で認め て い た か は微妙で ある ｡

い ずれ にせ よ ､
こ の よう に何 らか の形 で ､ 顧 客が通常予期 せ ぬ条項 に つ

き ､ それ が不意打ち となる こ とを理由に ､ 契約内容にな らな い とする判決

例 の 数はそう多くな い
(65)

｡ 判例 にお い て ､ 大審院大正 4 年判決以来､ ①採

用規制 にお い て ､ 約款意思の 推定理論で ､ 約款条項全 て を包括的に契約内

容に取り込ん だうえ ､ 後は②内容規制 に お い て ､ 不当な内容 の も の を排 除

(6 5) なお ､ 近時､ 判決例 の 中に は ｢不意打ち条項+ に明示的に言及する もの も

現れ て い る が ､ い ずれも不意打ち条項 に は該当しない と判示 して い る ｡ 例え

ば ､ 様式変更
一

定期間後に旧回数券が失効する旨の規程 に つ い て 争われ た名

古屋地判平成3 年3 月1 5 日 ( 判夕76 5 号2 4 5頁) ､

■
火災保険の 地震免責条項 に

つ い て 争わ れ た神戸 地判平成1 4 年3 月2 6 日 ( 平成 9 年 ( ワ) 第10 号) ､ 神戸

地判平成14 年 9 月 3 日 ( 平成9 年 ( ワ) 第1 2 11 号) 等｡
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すると の姿勢が顕著で あり､ その 結果 ､ 規制の 関心 は(参に向けられ ､ (丑で

｢ 不意打ち条項+ だけ特に取り出 し､ こ れを契約の 拘束力の 対象か ら外そ

うとする動きは
一

般 に見られな い
｡ 従 っ て ､ 不 意打ち条項規制が法理と し

て 判例上定着 して い る事実はなく ､
ごく 限られ た場合に事案限りで ､ 同意

の 範囲を操作 して 約款条項の 拘束力を調整する こ とが散発的に見られる に

すぎな い の が現状と言え よう ｡
こ の よう 別犬況で は ､ そもそも この 不意打

ち条項規制が必要なもの な の か ､ ま た不意打ち条項規制で拘束力を否定す

べ き ｢顧客の 予期せ ぬ 条項+ は具体的 に ど の ようなもの なの か ､
これ らの

点 の 詳細な検討は全て ､ Q) の 規制 と して 不意打ち条項規制 が担う べ き役割

を明確に する こ と と とも に ､ 学説 に委ねられ る こ と になる ｡

(2) 学説の展 開

不意打ち条項規制 は ､ ドイ ツ の 旧約款規制法3 条( 現在は ドイ ツ 民法30 5

c 条1 項) に由来する もの で ､ 我が国で も ､ ドイ ツ法に影響を受けた約款

研 究を中心 に ､ 既 に好意的 に紹介されて きた ｡ ドイ ツ 法で は ､ 同条 により ､

｢ 諸事情､ とりわけ契約の 外見に照ら し､ 約款使用者の 契約相手方が予期

する必 要がな い ほ どに異例 な約款条項+ が不意打ち条項と して その 拘束力

を否定される もの と定め られ て おり､ 条項の不意打ち性は ､ 単に顧客が当

該条項 に気づかなか っ た と い うだけで認め られ る の で はなく､ 同種取引 で

の当該条項の慣用性 や ､ 契約締結の過程で 具体的 に形成され た顧客の 合理

的期待を基礎に ､ 顧客が通常予期 しな い ほ どに ｢ 異例+ なも の か否かで 判

断さ.れ る ｡ しか も ､ 文字通り ､ 顧客に不意打ちを与える ようなもの で なけ
l

ればならな い の で ､ それが契約内容となる こ と で顧客にと っ て 奇襲を受け

る ような要 因が ､ 条項の 異例性と とも に､ 契約 の 外形や企業の 言動 の作用

に結び つ けて 求め られる こ とが多 い (66)
｡ 不意打ち条項の 具体例 と して 類型

(66) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 2 36 頁は ､ ｢ 約款に は
, 本 質的に

一

種 の 隠蔽効果が あ

る以上 ､ 顧客にと っ て不利益な条項には ､ 多かれ少なかれ不意打ち的効果が
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的に よく挙げられる の は ､ イ) 顧客の 主 たる義務を約款で追加的 に創設 し

たり､ こ れを本質的 に変更したりする条項 (例え ば､
コ ー ヒ ー メ ー カ ー の

売買契約の 約款 で買主 に コ ー

ヒ
ー 豆の購入義務を課す旨定め る 条項) ､

ロ)

契約の 外形及 び広告から予期せぬ 形に契約 の 特性を修正する 条項 (例 えば ､

旅行業者が自らを旅行主催者で ある か の よう にパ ン フ レ ッ トで 表示して お

きながら ､ 旅行契約の 約款で 仲介者と して の 責任しか負わな い 旨定め る 条

項) ､
ハ) 同種 の 取引 にお い て 通常定め ら れ て い る 内容とは重なる条項(例

え ば､ 約款で管轄合意と して ､ 契約と は全く無関係の 場所を定める 条項)

等である
(67)

｡ こ れら顧客の 予期せ ぬ 不意打ち条項は ､ たとえ包括的に約款

適用 に 同意さ れて い た と して も ､ 約款意思 の 及 ぶ と こ ろで はな い と考えら

れ ､ 契約に取り込まれず､ そ の拘束力が否定さ れ る ｡

我が 国で は ､ 約款意思 の推定理論で余りに約款が取り込まれ やすくな っ

て い る 判例 の 現状 に鑑 み ､ 以上 の 不意打ち条項規制を①採用規制 と して 有

用 かつ 必要なも の と認 める の が学説上有力で ある
(68)

. こ れ によ り､ 約款意

ある ｡ ただ ､ 通常の場合 ､ その 条項が単に顧客 に と っ て不利益で ある と い う
ヽ ヽ

理由だけで合意の 不存在を認定す る こ と は困難 である ｡ しか し ､ もし約款や

個々 の 条項､ 約敦使用者の 言動に顧客を誤 っ た観念 に導くような事由が認め

られ る場合 ､ これ に反する 条項に合意が及ん で い な い とす る こ と は比較的容

易で あろう ｡

- - その 際 ､ 基準と なる の が顧客の 主観的概念 と いうよりは､

むしろ客観的な法規範内容 で あろこ と に注意 され た い+ (傍点原著者) と言

う｡ 同24 5 頁注 (80) も ｢単に 『非慣行的』 で ある と いうだ けで は充分 で は

なく､ ある程度 の r 奇襲的効果 (tJb e r r u m p el u n g s efEe k t)』 な い し 『ペ テ ン

的効果 (tJb e rt olp el u n g s effe k
■
t)』 が必要で ある ､

■
と言わ れ る ｡

･ ･ ▲ - 従 っ て ､

顧客の 適正な期待と条項内容との 間に相当の 承離が要求される ｡ 恐らく ､ か

･ か る禿離 は ､ 単に顧客が その条項に気づ かなか っ たと いうだけで なくて ､ 何

らかの 要因で積極的に 誤 っ た観念 へ と導かれ たの でなければ生 じな い の で は

あるまい か+ と指摘する ｡

(6 7) 以上 ､ ドイツ 旧約款規制法3 条全般 に つ き ､ 石田喜久夫編
･

注釈 ドイ ツ約

款規制法 (19 99) 4 1 頁以下 [増成牧執筆] 参照 ｡

(6 8) 例え ば ､ 河上 ･ 前掲注 (1 2) 2 53 頁以下 ､ 同 ･ 前掲注 (1 4) 1 7 頁以下 ､ 同

･ 前掲注 (4 6) 7 0 頁､ 山本敬三 ･ 前掲注 (1 4) 7 6 頁以下 ､ 同 ･ 前掲注 ( 3 )
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思 で 包括的 に約款を契約に取り込み やすく し つ つ
､ なお①の 段階で ､ 別途､

個々 の 約款条項の採用に
一

定の 絞りをかける余地が残される こと になる ｡

も っ とも ､ 特定の 条項を約款から外すと い うの であれば､ ②内容規制の 段

階 で不当条項を排除すれば足り ､ こ れ に重 ねて①にお い て 予 め ｢ 不 意打ち

条項+ だけ取り出 し ､ その 拘束力を否定する まで も か ､ と の議論はあり得

よう｡

一

般的な傾向と して ､ 学説の 関心 が②に向けられ ､ ①で は､ まさ に

実態がそうで ある よう に ､ と にもかく にも約款条項の全て を ｢ まる ごと呑

み込 ん だ+ も の と扱 い
､ 後は②で絞り込もうと い う姿勢が強い の であれば､

なおさらそうで ある ｡ 学説上 ､ 不意打ち条項規制 に反対する わけで はな い

が ､
こ れを②の 一

環に組み込 む見解
(69) が現 に見られる の も ､ そもそも②で

対応すれ ば十分との 意識 が暗転裡 にあるか らと読みとれな い わけで はな い ｡

しか し ､ ①採用規制 と して の 不意打ち条項規制 は､ 顧客の 通常予期する

範囲を超える条項に つ い て ､ 約款意思の 射程外と捉え､ そ の 拘束力を否定

しようとするも の であ っ て ､ 本質的に は ､ ②内容規制 の よう に ､ ひ とまず

拘束力は認め たうえ､ 主と して 対価的均衡に関心を寄せ て 条項内容の当不

当を問 い
､ その 効力を否定しよう とするも の で な い こと は既 に繰り返 し指

525 頁以下 ､ 山本豊 ･ 前掲注 (41) 92 - 92 , 10 2 - 10 3 頁等｡ 直接に は消費者

契約法に 明文規定を置く こ とを提唱する記述もあるが ､ その前提に は･､ 民法

解釈論と しても当然､ 不意打ち条項規制が有用で ある と考えて い るもの で あ

ろう｡

(69) 磯村 ･ 前掲注 (56) 26 頁 は､ ｢ 約款 に よる意思 に 限界を画する と いう規範

的な判断を介して は じめ て ､ 不意打ち条項 が契約内容確定の 問題と して位置

づけられる の であるか ら､ 反対 に ､ 契約内容の 確定と して は約款 によ る意思

をも っ て 合意に取り込む要件と して は足りる と したうえで ､ 不意打ち条項の

内容規制を図る と いう方法も十分に可能で は な い か+ と述 べ
､ 任意規定が条

項内容の 不当性を判断する に 際して 重要な指標とな る と指摘 して い る ｡ こ れ

は ､ 約款意思があれ ば ひとまずそれ が契約内容 に なる こ と を認 め (①) ､ 後

は任意規定に照 らした厳格な内容規制をする (②) との構図の 下､ 不意打ち

条項親制を②による規範的調整の ｢ る つ ほ+ に溶解させ たもの と理解 しうる ｡
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摘され て い る
(70)

｡ 内容が公正 な条項で もそれ が顧客の 予期し か ､ もの であ

れ ば顧客に不意打ちを与える こ ともある し , 内容が不公正 な条項で もそれ

が顧客の 予期する もの で あれ ば不意打ち にはな ら か ､ こ とも ある ｡ 不意打

ち条項か 否か は ､ 不当条項か否か と は異なる視点で ､ 別個 に判断 しう る ｡

事実､ ドイ ツ 法にお い て ､ 前述 の不意打ち条項規制の 規定と内容規制の各

規定
_
( 旧約款規制法9 ･10 ･ 11 条､ 現在は ドイ ツ 民法30 7 ･3 08 ⊥3 09 条) が分

けて 定め られ て い る こ と は ､ 両者 が理論 的 に区別 しうる こ とを端 的に示 し

て い る ｡

もち ろ ん ､ 不 意打ち条項が 同時に不当条項で もある こ とが実際には多く ､

あえて 両者を相容れ か ､ 関係と評価する 必要も か ､ が ､ しかしそれ ぞれ ､

基本的 に､ 固有の 通用領域を持 つ 別概念 である こと は確認されて よ い
｡ そ

うすると ､ ②で カ バ ー さ れな い 領域 がある以上 ､ それ と別 に①で 不意打ち

条項規制を用意する こと に
一 理ある が ､ そ こ に どれだけ実際上 の 意義を認

め るか は ､ ②重視の 意識次第で ､ 強弱が ありうる ｡ 出 口の ②で 不当条項が

排除で きる の で あれ ばそれで 足り ､ む しろ入り口 の①で は ､ 不意打ち にな

ろう とも ､ ｢ 公正+ な約款条項 で ある限り ､ そ れ を契約 に取り込 みや すい

よう に ､ 間口を広く確保 して お こうと考える の も ー つ の 立場 と して な い わ

けで は か ､
｡ 後述する よう に ､ 現 に､ その ような考えが消費者契約法の 制

定過程で 主張される に至 っ て おり､ 不意打ち条項規制を巡る議論も ､ や は

り
■
約款開示と 同様 ､ ②と の 関係 で① に どれ だけ規制 の 意義を認め る か ､ か

か る 問題 に結び つ い て い る 面がある こ と は否定しえな い ように思 われる ｡

と こ ろ で ､ ①採用規制 と して 不意打ち条項規制 を認め る と して も､ 同じ

①で既に約款開示 が求め られる の で ､ なぜ 更に こ の ような規制 が必要 とな

(70) 河上 ･

前掲注 (1 2) 22 9 頁以 下 が詳 し い ｡ 増成 ･

前掲注 (6 7) 43 頁､ 44 -

4 5 頁も参照 ｡ 条項の 不意打ち性 と不当性が違うからこ そ､ 長期の 使用 で慣用

化さ れる と ､ 不当条項は規制で きても不意打ち条項は規制 できな い と いう限

界が そ こ に あると指摘 さ れ る わ けで あ る ( 河上 ･

前掲注 (1 2) 2 4 8 頁､ 潮見
･ 前掲注 (4 2) 1 8 9頁) 0
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るか ､ 議論はありうる ｡ 約款開示の 程度に つ き ､ 大別 して( i)(ii) の 二 つ の 見

解がある こ と は既 に触れた通りで ､ ｢ 約款の 存在の 開示+ で足りる とする

( i)見解 に立 つ と ､ 顧客には約款内容の 認識可能性が与えられて い な い から

こそ ､ 不意打ち条項規制で こ れを補う必要が ある と説明する こと は可能で

ある ｡ しか し､ 当初 から ｢約款の 内容の 開示+ ま で 求め る(ii)見解に立 つ と ､

顧客に約款内容の 認識可能性が与えられ て い る こ と で ､ な ぜ それ以上 に不

意打ち条項規制が必要となる か ､ とりわ け検討が迫られる
(71)

｡ そもそも ､一

法律行為の
一

般原則か らする と ､ 契約条件の 内容の 認識可能性が与えられ

て い る状況 で契約締結をす れ ば､ その 契約条件を現実に認識 して い なく と

も ､ 自己責任 の 観点か ら､ それ に対応 した 意思 はあるも の と解され､ 当該

契約条件に拘束さ れ か ､ と言う こ とはも はや で きなくなる はずで ある ｡ 不

(71) (i)見解が ｢約款の 存在の 開示+ で 足りる と し､
ベ ー ス ラ イ ン の 約款開示の

程度を少 し緩め たの は ､ ②内容規制で不当条項が排除される に 加え ､
これ と

同様に ､ ①採用規制 でも ､ 例外として の 不意打ち条項規制で顧客の約款内容
ヽ

に対する合理的な期待が担保される か ら こ そと い う面が ある (｢ 消費者は約
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

款の 内容を知 らされ か 一 にもかか わらず契約を締結するの は約款の 内容が自

己の抱 い た期待 に反しな い で あろうと考える から に ほかならず､ また ､ その

こ とは ､ 約款 を使用する企業の 側で も認識すべ きで あるか ら ､ その 意味で は ､

消費者の期待に 反する条項に つ い て は合意 は存 し
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ

な い と考えうるの であ

逆に約款を事前 に開示する こ とは消費者 に生 じう る期待を打ち消すと い

り､

ヽ ヽ

うカ
ヽ ヽ ヽ

ぎりで法律的に意味を持ちうると考えうる+ ( 山下友信 ･ 前掲注 (16) 1 26 頁 ､

傍点三枝)) ｡ その 意味 で は ､ (i)見解による と ､ 不意打ち条項規制は約款開示

の程度を緩め る条件と して 初めか ら必要な規制と い うこ と になる ｡ こ れ に対

して ､

の 内容

'

A
'見解か らする と ､ そもそも初めか ら約鼓開示 と して 全面的に ｢約款

開示+ を求め る の で ､
ベ ー ス ライ ン の 濃やかな約款開示を補うため

に不意打ち条項規制が必要に なる わけで はな い
｡ 顧客に約款内容の 認識可能

性を初めか ら与えて い る 以上 ､ 更に不意打ち条項規制がなぜ必要とな る かを

明らか にする必要がある (増成 ･ 前掲注 (6 7) 43 貫 の 表現を用 い て 換言すれ

ば､ 契約内容の認識可能性がある場合にま で ､ 不意打ち条項に関して は
､

た

とえ同意を与えたような外観を作出して い て もその 責任性を問われ る こ とが

な い とい う意味 にお い て ｢ 法律行為の
一

般原則 の発展だと評される+ わ けで

ある が ､ その ｢発展+ - 修正を認める必要はなぜあるか ､ 問われる の で ある) 0
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意打ち条項に つ い て も ､ 約款開示を通 じて その 内容の 認識可能性が顧客に

与えられて い れ ば ､ 本来､ その 拘束力 は否定さ れる こと は か ､
｡ (ii)見解 に

あ っ て ､ にもかかわらず､･ その 拘束力を否定しようと いうの で ある から ､

既 に説かれる よう に ､ こ こ で は法律行為の 上記
一

般原則を修正する特則を

定め たもの と理解する ほか か ､
｡ で は ､ その特別性を正当化する根拠は何

か､ すなわち ､ なぜ不意打ち条項に
.
つ い て は ､ その 内容の 認識可能性が与

え られ て い て も ､ 例外的 に そ の拘束力 が否定さ れ る こ と になる の か ､ そ の

説明が求め られ る ｡

こ の 点､ 山本敬三教授は ､ その 根拠を消費者契約の 特性､ すなわち消費

者 と事業者の 情報 ･ 交渉力の 格差 に求め る ｡ ｢ 消費者は ､ 十分 な知識や 能

力をそなえて い な い た め ､ たと え契約内容を確認する機会が与えられ て い

て も ､ それ を正確 に理解する こと が でき か ､
｡ ある い は ､

一

般に はそう し

た知識や能力をそなえ て い る と
‾

き で も､ 十分な時間的余裕がな い ため に ､

契約内容を吟味でき か ､ こともある ｡
こう した ことか ら ､ 消費者は､ 思 わ

ぬ 契約 に拘束され る危険性が い わば定型的 に存在する ｡ そ こ で ､
こ の よう

な危険性か ら消費者を保護す る た め に+ ､ 法律行為の
一

般原則 を不意打 ち

条項の 場面 に限 っ て例外的に修正する特別 が必要 になる と い うの で ある
(72)

0

こ れ に対 して ､ 特別性 の 根拠を約款取引の 特性､ すな わち約款の 隠蔽効果

に求める の が河上教授で ある ｡ 約款は ｢ その 定型性ゆえに顧客の 認識が十

分 に及 び がた い+ と こ ろ があり､ ｢ 約款と いう顧客に と っ て 見過 [ ご] し

やす い 手段+ が用 い ら れ た こ と に よ っ て ､

.
思 い も し か ､ 約款条項が滑り込

まされ ､ 不意打ち の 原因となる も の で ､ ｢『不 意打ち条項の 禁止』.
- - ･ は ､

『約款』 ならで は [ の] 問題性を契機とする介入 で あると い っ た 方が素直

(7 2) 山本敬三 ･ 前掲注 (1 4) 80 頁 ｡ なお ､ 山本豊 ･ 前掲注 (4 1) 10 1 頁は
､ ｢ 契

約条項が 一

般的 ･ 反復 的に使用 され る こ と (約款性)+ を不意打ち条項規制

の 前提 に求める立場も考えられる が ､ 自身は不要とする立場 に立 つ と して ､

や は り交渉力 ア プロ
ー チ に依拠する ｡
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で ある+ と評価され る
(73)

. 消費者対事業者間の 約款取引で ある 限り ､ この

特別性の 根拠の い ずれの 説 明 の 仕方もありうる が ､ 前者は消費者ア プ ロ ー

チ又 は交渉力ア プロ ー

チに , 後者は約款ア プロ ー

チ に依拠しており､ 不当

条項の みな らず､ 不意打ち条項の規制 の 場面 で も両 ア プロ ー チが見え隠れ

する の は興味深い
(74)

｡

こう して ､ (i)見解の よう に ｢ 約款の 存在の 開示+ に と どま る場合 は勿論､

‾

(ii)見解の よう に
'
｢ 約款の 内容の 開示+ が さ れた場合にも ､ それによ っ て 与

えられる の はあくまで顧客に個々 の 約款条項を確認 しようと思え ばで きる

機会だけで ､
い ずれ にせ よ ､ 実際に顧客が約款条項を読まな い の が通常で ､

しか も消費者契約又 は約款取引 の 特性 に鑑 み る と ､ そ れ がむし ろ当然で あ

る か ら ､ 約款意思 が及 んで い る と は考え られ な い ような例外的な不意打ち

条項にまで ､ 自己責任を こ と さら強調 し､ その 拘束力を認め るの は行き過

ぎで ある と い う こ と になる ｡ 約款開示が さ れて も , なお不意打ち条項規制

が求められる 所以は そ こ にある ｡ 但し留意す べ き は, 条項 の 不意打ち性は

顧客が当該条項を現実に認識すれ ば解消さ れる の で ､ その ような場合はか

かる規制が不要となる点で ある ｡ その 意味で ､ 約款開示の 程度に つ い て ど

の 立場 をとろうとも ､ 不意打ち条項に関 して は ､ 顧客 の 現実の 認識 に至 る

開示 ､ すなわち顧客が
一

見 して理解で きる ような ､
より実質的な方法で の

｢ 約款の 内容の 開示+ が期待され る こ と に なる 従 っ て ､ ｢ 約款の 存在

の 開示+ しか求めな い( i)見解に よ っ ても ､ それ自体認める よう に､ 不意打

ち条項に 限 っ て は ､ 結果 と して ｢ 約款 の 内容 の 開示+ ､ しか もよ り実質的

(73) 河上 ･ 前掲注 (12) 23 6 頁､ 同
･ 前掲注 (14) 1 4

-

1 5声o

( 74) 従来 ､ 交渉力 ア プロ ー チ に 立つ 山本豊教授 (前掲注 (13) ､ 前掲注 (26)

I 1 5 頁以下) と約款 ア プロ
ー チ に立つ 河上教授 (前掲注 (1 2) ､ 前掲注 (1 7)

｢(3)+ N B L 4 7 1 号3 4 頁以下) は､ 従来､ 主 に 不当条項の ②内容規制 の 適用範

囲を巡 っ て 議論 して きたように 思われる ( 山本豊 ･ 前掲注 (41) 7 5 頁以下 ､

河上 ･ 前掲注 (1 4) 12 頁以下) ｡ 不意打ち条項規制 に 関して も南ア ブロ ー チ

･ がある こ とで ､ その 適用範囲に つ い ても同様 の 議論が当て はまる こ とになり

そうである ｡ 前掲注 (72) で 紹介した山本豊教授の指摘参照｡
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なそれ が例外的に求め られる わ けで ある ｡ 結局 , 開示がなさ れ ､ か つ 約款

適用 に包括的に 同意さえ して い れば､ その 内容を顧客が現実に認識 して い

なくとも ､ こ れに拘束される の が原則で ある の に村して ､ 不意打ち条項規

制 はその 例外と して 機能する もの で あり ､ 顧客の 通常予期せ ぬ 条項に関 し

て は ､ たとえ開示 が されて も , 消費者契約又 は約款取引の 特性 ゆえに ､ 現

実に認識 されな い 限り ､ 拘束力を持たな い とされる べ き こと になる ｡

以 上 の 通り ､ 学説 の 主施 は ､ ②内容規制と は別 に①採用規制 と して ､ 不

意打ち条項規制 が約款開示を超 えて なお必要 で ある- こ とを
■
説き ､ 見解 は分

か れ るもの の ､ その 理論的な説明を試み て き た ｡ しか し更 に
一

歩進ん で ､

具体的に何をも っ て ､ これ により拘束力を否定す べ き不 意打ち条項 ､ すな

わち ｢顧客の 通常予期しな い+ 条項と言うか ､ その 点の 考察に は ､ 消費者

契約法の 制定が現実に意識される まで ､ あまり関心が向けられ る こ と は少

な か っ た よう に思 わ れる ｡ も と より ､ 不意打ち条項規制 が ､ あく
‾
まで例外

的に約款条項の 拘束力を否定し ようとする もの で ある以上 ､
こ れ に

一

定の

縛りが か かる の は当然で , 仮に専ら顧客の 主観的期待を基礎 に現 に予期 し

たも の か否か で判断する と ､ 顧客 にと っ て 不利益な約款条項は全 て不意打

ち とも言 い か ねず､ それ で は約款取引が成り立 たなくな っ て しまう ｡ ドイ

ツ 法で ､ 既 に見 た通り ､ 法文上 ､ 条項の ｢ 異例性+ とし､ う客観的指標を用

い て 縛りが強くか けられ ､ 顧客の 期待と条項内容 に相当な禿離があ っ て 初

め て 不意打ち条項となる こ とを認める の も ､ こ の 文脈で 理解で きる
(75)

｡ 我

が国で 従来､ 不意打ち条項の 範囲に つ い て 必ずしも十分検討されて こなか

つ た の は ､ それが示唆を受けた ドイ ツ法の 通り ､ ･ ｢ 異例性+ と いう客観的

要件の 縛りをその まま受け入れる の が大勢で ある から と推察される が ､ 果

た して拘束力を否定す べ き不意打ち条項をそ こま で 限る べ きか は ､ 最終的

な結論は別 に して ､ 検討の 余地 はある - 一 例 えば
､ 顧客の 予期する対象を

(75) 山本敬三 ･ 前掲注 (1 4) 80 - 8 1 頁 ｡ 前掲注 (66) で紹介した河上教授 の 指

摘も参照｡
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具体的 に約款条項の 内容とするか ､ 抽象的に その性質とする か
､

ある い は ､

条項の 異例性まで 求めずとも , 顧客の 合理的期待から轟離すればそれ だけ

で不意打ちと認 める に十分 で な い か等々
､ 議論 はありうる

(76)
｡
p い ずれ にせ

よ ､ どの 程度 こ れを絞るか によ っ て ､ 不意打ち条項規制の 役割の大きさは

変わる が ､ 余り広く し過 ぎる と ､ 開示があれ ば個々 の 約款条項に対する現

実の 認識が顧客にある か否か にかかわらずそ の拘束力を認め る と い う原則

を ､ その例外である不意打ち条項規制が根底から切り崩すこと古手なりかね

な∨

_

､
｡ その 意味で ､ 先に ､ ①と しての 不意打ち条項規制 は不 要で ､ 専ら②

で対応すれ ば足りる との 見解 がある旨述 べ たが､
こ れ は ､ 不 意打ち条項規

制 に よる例外 が ､ そ の 適用範囲を明確 にさ れ な い まま ､ 無限定に広 がる お

それ がある こ と に懸念を抱 い て い たもの とも評価し得よう｡

(3) 消費者契約法の 制定前後の 動向

成立 した消費者契約法に は ､ 結局､ 不意打ち条項規制 は盛り込ま れなか

っ た が ､ その 必要性と有用性が学説の 主流 によ っ て説か れ た こ とを受け､

当初 ､ その 導入 に向けた議論が制定過程で見られ た ｡ 国生審の 報告 レ ベ ル

で 言えば､ まず16 次中間報告で ､ ｢ 交渉 の 経緯等か ら消費者が予測する こ

(76) 山本豊 ･ 前掲注 (4 1) 10 1 頁で は､ 条項の不意打ち性を､ 相手方の 合理的

予測の 範囲内か を基準 に判断する と したうえ､ その予測対象を条項の 内容で

なく ､ 条項の 性質とする との考えが示されて い る ｡ これは ､ 条項の 異例性を

判断基準にする ドイ ツ法の 考え方 で はなく ､ 相手方の合理的期待を判断基準

とする ユ ニ ド ロ ワ原則第2
.
20 条に従 っ たもの で あろう

■
｡ こ の 点に つ き､ 後掲

注 (81) 参照｡

【ユ ニ ド ロ ワ 国際商事契約原則第2 . 20 条】(以下 の 訳文 は曽野和 明他訳 ･

U N I D R O I T 国際商事契約原則 (20 04) に よ る ｡)

(1) 定型条項に含まれ る条項のうち､ 相手方が合理的に予期 しえなか っ た

性質の 条項は ､ 効力を有 しな い
｡ ただ し､ 相手方がそ れ に明示的に 同意

して い た とき はこ の 限りで はない ｡

(2) ある条項が前項の 性質を有するか否かを判断する にあた っ て は､ その

内容､ 言語およ び表示の仕方が考慮されなければならな い
｡
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と が で きな い ような契約条項 ( 不意打ち条項) は ､ 契約内容とならな い+

旨の ル ー ル を定立する こ とが 唱えられた
(77 )

. しか し ､ こ の 報告 に対して は ､

各種団体からの ヒ アリ ン グで ､ 特に産業界側 から､ 不意打ち条項の 範囲が

不明確で ある等の 意見が次々 に出さ れ
(78)

､ その 後16 次報告で
､ 拘束力を否

(7 7) 1 6 次中間報告28 頁 ｡

(78) 1 6 次中間報告公表後､ 国生審の ヒ ア リ ン グ調査で ､･ 例えば､ 以下の発言等

を通 じて ､ 不意打ち性 の 基準が不明確 であ る こ と に対 して 産業界側の 懸念が

次々 に表明され た ｡ なお ､ 下記⑥で は不意打ち性基準の 客観化を確認する〔委

員〕 発言がある ｡

【以下､ 議事録からの 抜粋】

①第16 次国民生活審議会消費者政策部会消費者契約適正化要員会第8 回同年

5 月1 4 日 [h ttp :/ / w w w 5 . c a o . g o .j p / 9 8/ c/ 1 9 9 80 51 4 k o k u s ei s hin .bt m l]

｢〔社団法人不動産流通経営協会〕 - 例えば､ 情報提僕義務違反､ 威迫 ･

困惑行為､ 不意打ち条項､ 不当条項による取消や無効と い うの が善か れて

ご ざい ますが ､ これ はまだ法制局そ の 他の 審議を経て い るもの で はない の

で ､
こ こ で い ち い ち原案 をあげつ らうつ もりは ご ざい ませ ん けれ ども､ こ

の 程度 の 要件で取消権を付与する と いう こと は ､ 法的安定性を阻害する大

変な要因になろうか と思 い ます+

②同 委 員 会 第9 回 同 年 5 月22 日 [h tt p : / / w w w 5 . c a o . g o .j p /9 8 / c /1 9 9 80 5 22

k o k u s ei sbi n .h t m l]

｢〔日本証券業協会〕 - そもそも 『消費者が予測する こ との で きな い よう

な契約条項』 が契約 内容となりうる の か どうか は疑問の あるとこ ろ で は ご

ざい ますし､

一 般法と して こ の ような規定を設ける必要性は乏しい の で は

な い かと考えられます+

③同委貞会第12 回同年6 月24 日 [ 後掲注 (87) 記載 U R L]

｢〔社団法人日本病院会〕 私ども は､ こ の 報告書に見られるような , 不意

･ 打ち条項とか不当条項と いうの は､
これ は医学に は絶えず付い て い る わけ

で ､ これ がある から契約 はだめだ と言 われる と ､ 医療はもう成り立たな い

と いうこ とを申 し上 げて おきた い と
.
思 い ます｡+

(彰同委員会第1 3 回同年 7 月 8 日 [ 前掲注 (4 9) 記載 U R L]

｢〔旅客鉄道株式会社 グル
ー プ〕 - 『不意打ち条項』 の お 話で ご ざい ます

けれ ども､

- 消費者の 予測と異 なるもの で ある場合 は ､ 不意打ち条項 にな

る こ とがある と善かれ て おります｡
こう いう漠然と した形 で善か れますと ､

消費者が どの ような予測を行うか と いうこ と は､ 特に私 どもの ような 1 日

に2 0 00 万人と い うお 客様が い ら っ し ゃ る とき に は ､ 非常 に心配で ご ざい ま
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走すべ き不意打ち条項に絞りがかけられた ｡ すなわち ､ ｢ 当該取引 におけ

す ｡ 予測と異なる と いう理由だけで ､ 不意打ち条項が適用 になりますと ､

どうすればい い か ､ 悩ま ざるを得ませ んの で ､
こう いう形で の 適用が な い

ように お願 い した い と思 い ます｡+

｢〔社団法人全 日本 ト ラ ッ ク協会〕 - 不意打ち条項 ですが ､ こ れも先 ほ ど

申しま した ように､ どの ような場合が不意打ちになるの か ､ 具体的なもの

が明確化さ れて い な い ｡ 明確に され て い な い 以上 ､ むしろ ト ラブ ル の原因

になるの で はない か ｡ 先ほ ど申し上げましたように ､
こうい っ た不意打ち

条項が悪意､ 悪質消費者 に逆に悪用される余地が生 じるの で はな い か､ と

判断して おります｡+

⑤同 委 員 会 第1 4 回 同 年 7 月1 7 日 [b t t p : / / w w w 5 . c a o . g o .j p /9 8 / cノ1 9 9 80 71 7

k ok u s eis bi n .ht m l]

｢〔社 団法人全国 レ ン タカ ー 協会〕 - 情報提僕 ･ 不実告知 に関する規制 ､

威迫 ･ 困惑に乗じた契約の 規制要件を明確化する こ とは必要 ですが ､ F 不

意打ち条項』 を独自に設ける 必要がある か は疑問で ある と思 い ます｡ 例え

ば､ 契約条文で 明記されて い る にもかか わ らず､ 口頭で した説明は記録 に

残らな い だけに ､ 説明がなか っ たと後で言 われる と対抗で きな い と い う事

例が起 こる と思 い ます ｡+

｢〔社団法人日本旅行業協会〕 - 不意打ち条項 の 事例 と して ､ 旅行代金 の

増額の 事例が新聞でも善かれ て おりま した が ､ 旅行契約内容が変更される

場合ある い は族行代金が変更される場合が ご ざい ます｡ しか し､ こ こ に書

い て ご ざい ますとお り､ 厳格な要件を課 した上 で契約内容の 変更等に伴う

旅行代金 の 増額が で きる こ とに な っ て おります｡ したが い まして ､ 施行代

金の 増額が される場合もある の で すが ､
こ れをも っ て 不意打ち条項で ある

と い うわけ に はい かな い ､ と い う こ とを述べ させ て い ただい て い ます ｡+

⑥同委員会第1 5 回同年7 月23 日 [ 後掲注 (8 7) 記載 U R L]

｢〔全 国銀行協会連合会〕 - r 重要事項』､ 『威迫 ･ 困惑』､ 『不意打ち条

項』 と い っ た用語に つ きまして は ､ 定義を明確に して い ただきた い と思 っ

て お ります ｡
- ･ ･ ･ r 不意打ち条項j に つ い て ですが ､ 報告書の22 ペ ー ジ に

『交渉の 経緯等か ら消費者が予測できな い ような契約条項は､ 契約内容と

ならない』 と書い て ご ざい ます ｡
こ れは文章の 問題かも しれませ ん が ､ こ

の 定義はや や疑問が ご ざい ます ｡ どう いう ことか と い い ますと , 交渉の経

緯は個 々 に異な っ て おり
一

般化は困簸と考えられます｡ 逆 に ､ 個々 の 消章

者の予測に よ っ て ある条項 が不意打ち条項で ある か否か が左右され る と い

う結果を招くの で はなか ろうかと心配 い た して おります ｡ さ ら に報告書 の
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る個々 の消費者にと っ て 不意打ちとなる ばか り で なく ､ そも そも当該条項

22 ペ ー ジで ､ ≪情報提供義務が十分果た されて い れ ば 『不意打ち条項』 の

問題 は生 じな い と いうの が 一 般的であ ろうが ､ 例えば契約の締結に際して

約款を渡 し情報提供義務が仮に クリ ア さ れた と して も ､ 個 々 の 契約条項に

つ い て その 内容が消費者の 予測と異なるもの である場合 には ､ 『不意打ち

条項』 となる こ とがある ｡≫ とされて い ますけれども ､ こ れ は事業者にと

っ て み れ ば逆 に 『不意打ち』 で は な かろう かと考えて おります ｡
い ずれ に

い た しま しても ､ 『不意打ち条項』 の 定義はより厳密に して い ただき た い

と思 っ て おります｡

〔委員〕 - ただ ､ 中間報告の ご理解で若干誤解され て い る の で はな い か と

い う点があります｡ 例えば 『不意打ち条項』 に つ い て ､ かえ っ て 事業者 に

と っ て も不意打ち にな っ て しまうと いう ご説明が ご ざい ま したけれ ども､

必ずしも内心の状態を計りなが らと いうような こ とで はなくて ､ そう いう

状況下におかれ た消費者 一 般､ 合理的な消費者が
一

体どう反応する だろう

か と いう ことをまずは考える こ とに なります し､ そ れ に プ ラ ス して 事業者

によ っ て知られ た事情から見て 不意打ちかどうかとい うこ とを判断します

か ら ､ 必ず しもその 人が どう考えたか と いうこ と に こだ わ っ て い る わけで

はな い と私 は理解 して おります｡+

⑦同 委 員 会 第1 6 回 同 年7 月3 1 日 [h ttp :/ / w w w 5 .c a o . g o .j p / 98/ c/ 1 99 8 0 7 31

k ok u s eis hin .h t m l]

｢〔社 団･法∧リ
_

- ス 事業協会〕 - さ ら に ､ 私 どもリ
ー

ス 事業で は考え られ

ない こと で は ご ざい ますが ､

■不意打ち条項 に つ い て も具体例を明示さ れて

はい かが で ご ざい ま
■
し ょう か ｡

- 説明義務等 の 範囲に つ い て ､ ある い は不

意打ち条項
.
の 問題 に つ い て どこまで説明すれ ば良い の か と いうこ とを と こ

とん考えて い きますと ､ 事業者 の 義務が無限大に広が っ て い きまして ､ そ

れ で は とて も商売をや っ て い られな い と いう ､ 極論すれ ばそうした結論に

な っ て しまい ます｡ したが っ て ､ ある程度客観的な基準を設けて い た だか

ない と , 事業者と して は対応 しきれな い と感じて おります｡+

｢〔社 団法人日本訪問販売協会〕 - 中間報告を革んで 私が 申しあげた い の

は､ 例えば､ 不意打ち条項とか , 重要事項､ グ レイリ ス ト､ プラ ッ クリ ス

トと い っ たように様々 なケ ー ス が出て い ますけれ ども ､ 中間報告だけで は

大変分かりに く い の で す ｡

一

体 どう‾いう基準で判断するの か明確に 書けて

い ない と申しますか ､ 非常に は っ きり しな い と いうこ と です ｡ こう いう場

合 は結果が こうなるとは っ きり書い て ある の であれ ばわか るの で しょうが ､

中間報告 で はそれ が分か ら な い の で す ｡+
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自体が ､ 当該契約類型 にお い て は通常で はな い 場合､ すをわち ､ 契約の全

体に つ い て は消費者が了解 して い たが ､ 当該条項が ､ 締結され た契約の類

型からみ て ､ 社会通念 (当該契約に対 し典型的 に抱く期待) に照ら して 異

常 (異例) で あり ､ かつ
, その 内容に つ い て の 事業者か らの 説明が十分で

なか か っ た た め に ､ その ような異常な条項の 存在を消費者が到底予測できp

な い ような場合､ 当該条項 ( 不意打ち条項) は契約と はならな い と いう規

定+ を置く ことが提言され た の である
(79)

｡
こ れ は ､ 専ら個々 の 消費者の 主

観的期待を基礎に条項の不意打ち性を判断する か に見える16 次中間報告の

ような定式で は ､ かなりの 契約条項が不意打ち条項となる おそれ がある の

で ､ 産業界側 の 懸念 に配慮 し ､ ｢本 [16 次] 報告 は ､ 予見可 能性 を担保す

る観点からは ､ ドイ ツ [ 旧] 約款規制法にお ける 『異常性』 に相当する よ

うな 一 般的な要件 ( 同種の 契約に消費者と して 関与する こと が想定され る

消費者の 通常の 予測と い う基準) が必要であり ､ それをできる 限り明確化

する こ と が重要で ある+ と考え たからで あろう
(80)

0 1 6 次中間報告公表後､

ようやく学説で も不意打ち条項の 範囲を巡る 問題が認識さ れ､ その 範囲を

限定する ため に何らかの 客観的要件 による縛りの 必要な こ とが説か れる に

至り
8 1)

､ そう した 中で16 次報告は法的安定性 を懸念する声 に最大限譲歩し､

消費者の 合理的期待か ら単 に逸脱 して い る と い う だけで は不意打ち と言う

に不十分で ある と して ､ ｢ 異常性+ ｢ 異例性+ と い うよ り厳格な客観的要

件を求め ､ 不意打ち を理由に拘束力を否定する 条項の 範囲を相当 に放り込

む立場を打ち出 した わけで ある ｡ 立法の 方向を検討した前述 の ｢現代契約

法制研究会+ は ､ 不意打ち条項規制 によ る拘束力 の 否定が例外 で ある こ と

(79) 1 6 次報告4 4 頁 ｡

(8 0) 1 6 次報告52 貢 ｡ 以上 の 立法過程 に つ い て は､ 山本敬三 ･ 前掲注 (1 4) 76 -

7 7 貢が既 に その 流れを的確に整理 して い る ｡

(8 1) 沖野 ･ 前掲注 (4 4) ｢(5)J N B L 6 56 号59 貫及び6 4 頁注 (18 1) が ､ 前掲注 (76)

で 引用 した山本豊教授の考えに触れながら ､ 不意打ち条項の範囲を限定化す

る必要がある の で はない かと問題提起 した｡
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に鑑み ､
こ の ような立場に支持を寄せ た

(82)
.

かくして16 次報告まで は ､ 不意打ち条項規制を消費者契約法 に盛り込も

うとの 議論が ､ その 予定する適用範囲を変えながらも続けて見られたが ､

しか し17 次報告になる と ､ 文字通り忽然と ､ 同規制 へ の 言及 が姿を消す に

至 っ た(83)
｡ 少なく とも議事録上 は ､ 国生審の 審議過程を追 っ て も議論自体

がな い - そ こ で議論の 末に同規制の 導入を見送る と決め られ た わけで は

な い ようで ある の で ､
こ の 経緯は必ずしも定かでな い が ､ 国会審議 に

お ける政府答弁 で は ､ 消費者契約法に不意打ち 条項規制を導入する こ と が

当初検討され なが ら最終的に見送られ た理由と して ､ 以 下の 三 づ が指摘さ

れて い る
(8 4)

. すなわち ､ 第
一

に ､ 拘束力を否定すべ き不 意打ち条項の 範囲

(8 2) 現代契約法制研究会
･ 前掲注 (4 8) 5 4

-

5 5 貫｡

(8 3) 押野 ･ 前掲注 (5 8) 2 8 頁も､ 1 7 次報告 (及 びそれが そq) まま承認 し掲載し

た部会下 の消費者契約法検討委貞会 の 報告書) には､ ｢ 不意打ち条項 ( お よ

びそ の前提と なる約款等の 開示) に つ い て は何 ら言及がな い+ と指摘す る ｡

不意打ち条項規制 に つ い て ､ 前掲注 (58) で 述べ た ように ､ 約款開示規制と

同様､ 努力義務と して の情報提供義務を定め た消費者契約法3 条の 中に 規定

され たと考える立場もあり得ようが ､ や はり､ 情報提供義務 と不意打ち条項

規制は別物 で あるうえ ､ ｢ 一 種の 訓戒と いう意味しかな い+ (沖野
･ 前掲注

(58) 2 7 頁) 同条に仮 に盛り込まれ た と して も法的に意味はな
`
い (落合誠

一

･ 消費者契約法 (2 00 1) 6 1 頁以下は同条を ｢法的義務+ を課したもの と性格

づ けるが ､ それ は同条により ､ これまで に民法解釈上確立した情報提供義務

の 実体法上 の効力は否定され る ことはな い ､ と いうだけの ことの ようで ある

(特に 同61 頁) ｡ 山本敬三 ｢契約関係 にお ける基本権の 侵害と民事救済の 可

能性+ 田中成明 ･ 現代法の 展望
一 自己決定の 諸相 (200 4) 1 52 頁注 (43) の

指摘も参照) 0

(8 4) 簡潔には ､ 国会審議 の 回答要旨と して 言及する ､ 経済企画庁国民生 活局消

費者行政第 一

課編 ･ 逐条解説消費者契約法 (20 0 0) 1 4 頁参照 ｡ よ り具体的に

は ､ 例え ば､ 以下の堺屋太
一 経済企画庁長官 [当時] の答弁参照 (なお ､ 下

記(参との 関係で ､ 民主党実は不意打ち条項規制を含むもの で あ っ たが ､ 不当

条項の 具体的内容を ｢政令+ に委ねて い る点な どに問題がある とされ ､ 採択

に至らなか っ た事実を付言 して おく｡ 落合 ･ 前掲注 (83) 38 - 4 4 頁) 0

【以下､ 会議録か ら の抜粋】
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を明確 に定め る こ とがで きず､ 法的安定性を害する と考えられた こ と ､ 第

二 に ､ 誤認に よる取消に つ い て規定 (消費者契約法4 条1 項 ･ 2 項) を置

い た こ とで ､ 不意打ち条項規制は改めて規定化せずとも実質的にある程度

カ バ ー で きる と考えられ た こ と
, 第三 に ､ (参内容規制 によ る対処 ( 同法8

･ 9 ･ 10 条) で足 り､
こ れ と別 に①採用規制 と して 不意打ち条項規制を用意

する必要は基本的にを い と考えられ た こ と ､ 以上 の 三 つ で ある ｡
こ の 他､

政府答弁で触れられて はい な い が ､ 第四に ､ 消費考契約法は約款規制立法

で はな い の で ､ 約款論を前提と した不意打ち条項規制を同法 に取り込む こ

と は整合的で な い と考えられ ､ その 導入 に消極的とな っ た可能性が ある こ

とも指摘 で きる ｡

最後の 第四の 理由は
､ 前述 の ｢ 現代契約法制研究会+ が16 次中間報告 ･

① ｢ - い わ ゆる不意打ち条項に つ い て もお尋ねが ご ざい ました ｡ 議員御指摘

の ような場面 に つ きま して は ､ 本法案第2 章に おける誤認類型や 第3 章の

規定に より相当程度 カ バ ー

で きるも の と考えて おります｡ ま た､ 契約条項

に関 して 法律行為の 要素に消費者の錯誤があ っ た場合 に は ､ 民法第9 5 粂の

錯誤の規定に より意思表示は無効に なります｡ こう した こ とか ら ､ 我が国

の 取引や トラ ブル の 実態に照らして ､ 不意打ち条項を規定する実益峠乏 し

い もの だ と考えて おります｡+ ( 官報号外平成12 年 4 月19 日参議院会議録18

号 4 頁 (同日の 参議院本会議)) 0

② ｢ - それか ら ､ 民主党案の 方で は, 政府案 に比べ ますと ､ 情報の 不提供に

よる消費者の 契約の 取り消し権､ 不意打ち条項, 契約条項に係る消費者有

利解釈原則というようなもの が入 っ て おりますが ､
こ れは消費者の立場か

ら見ると有利かも しれ ませ んが ､ こ れか ら
一

般的な規定と して どんなもの

が出て くる か わか らな い
､

い ろ い ろ なもの が出て くる ､ そうなりますと ､

どう いうこ とを最初か ら書 い て お い たら い い の か ｡ したが っ て
､ 政令で 総

理大臣がその都度書 けばい い と いう こと にな るの かもしれませ んが ､ 取引

全体と して の安定性か ら申しますと ､ 消費者 と事業者との バ ラ ン ス と いう

もの がや はり必要な んで すね ｡ そう いう点か ら申 し上 げま して ､ 趣旨と方

向にお い て は全く
一 致して お りますが ､ そう いう 内容 ､ 行政 に権限を付与

す る と こ ろ の大きさ ､ 予想可能性 ､ そうい っ た面で はや はり政府提案の 方

が完成度が高 い の じ ゃ な い か ､ こう考えて お ります｡+ ( 第1 4 7 回衆議院商

工委貞会議事録9 号10 頁 ( 平成12 年4 月12 日の 同委員会)) 0



1 3 4 U C C 第二編改正作業における約款の ｢採用+ 規制 の試み (
-

) ( 三枝)

16 次報告を踏まえて 問題提起 した点にかか わる ｡ 同研 究会は ､ 不意打ち条

項規制を約款ア プロ ー チ･ならで はの 規制 と捉 え , 消費者契約法が消費者ア

プロ ー

チ又 は交渉力ア プロ ー

チ を基礎と して い る こ と との 整合性を問 い
､

｢ 国生審にお い て は ､

- ･ - 約款論を必ずしも前提と しな い 消費者契約法に

お い て ､ 不意打ち条項を採用する 理論的根拠 は必ずしも明らかにされて な

い よう に思 われる+ と述 べ たうえ ､ ｢ 当研究会の 議論と して は ､ 消費者契

約法 にお い て不 意打ち条項 を採用する こ と に つ い て積極 的に否定する もの

で はな い が ､ 俊 に採用する と した場合に は ､ そ の 理論的な根拠 に つ い て ､

消費者契約法の 基本理念との 関係 にお い て ､ . より明確な説明をする こ とが

望ま し い と い う方向で あ っ た+ と した
(85)

｡
こ れ が実際､ 17 次報告に向けた

その 後の 国生 審の 議論 に どう影響を及 ぼ した か は判断 しえな い が ､ 受け止

め方次第で ､ 消費者契約法に不意打ち条項規制 を盛り･ 込 むに蒔措する 理由

にな っ た可能性は ある ｡ しか し､ 消費者ア プロ ー チ 又は交渉力 アプ ロ ー チ

を基礎とする消費者契約法に ､ 約款アプロ ー

チ を前提とする規制は導入 し

えな い と解すべ き必然性はな い し ､ また仮 にそう解する と し
‾
て も ､ 既 に見

た通り ､ 不意打 ち条項規制 は約款 アプ ロ ー

チ の みならず､ 消費者ア プ ロ -

(8 5) 現代契約法制研究会 ･ 前掲注 (48) 5 4 頁 ｡ なお ､ 1 6 次中間報告公表後､ 既

に 国生審で も以下の ような間蓮点の指摘があ っ た (第1 6 次国民生活審議会消

費者政策部会第7 回 ( 消費者契約適正化委員会 との第5 回合同会議平成10 年

9 月2 5 日) の 議事鋲参照 [前掲注 (46) 記載U R L]) ｡

【以下 ､ 議事良か らの抜粋】

｢〔委貞〕 今まで の ご議論を聞い て い ますと ､ 約款の 場合と､ そう でな い

個別契約の場合とで ､ 不意打ち条項と いう問題もかなり性質が違うの で は

な い か と思 い ま した ｡ 今まで の事務局の ご説明で参考と して 参照されて い

■
た ドイ ツ の規制は , あくまで 約款規制法で ご ざい ますの で ､ ただ ､ 約款 で

あればこうで ､ 個別契約だ とそれ は全然 関係な い と い うわ けに も契約の 実

態か ら い けばい か な い ことも良く分かります ｡ しか し､ 法律を作 る上 で は ､

一 応それ は別の 問題 と して ､ しか し, 同じような記述をするならする で ､

そ こ はきちんと整理を して お かなければ い けな い の で はない か ､ そうい う

意見だけを申し上 げます ｡+
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チ又 は交渉力 ア プロ ー チ か らも説明 は可能で ある ｡ 従 っ て ､ どの ア プ ロ ー

チ を取るか はなお議論は あり得ようが , 現代契約法制研究会による 問題提

起 を契機に ､ む しろ不意打ち条項規制 が い ずれの アプロ ー

チ か らも正当化

しうる こ とが 明らか にさ れ た こ と で ､
こ れ を消費者契約法に盛 り込 む道が

更に開かれた と評価すべ きもの で あろう
(86)

0

そうする と ､ 政府答弁で触れられ た残りの 前三 つ の 理由がや はりも っ と

もら しく見える ｡ こ の うち第
一

の 点は ､ 政府答弁で最も強調さ れ て お り ､

立法者自身の 考えで は ､ それが不意打ち条項規制の 導入見送り の 最大の 理

由と捉えられて い る と目される ｡ しか し､ 確か に1 6 次中間報告公表後､
ヒ

ア リ ン グ の 過程 で ､ 特に産業界側 か ら ､ 不意打ち条項 の 範囲が不 明確で あ

る と の 批判 は寄せ られ た が ､ そ れ が ｢
一

応+ ､ 合理 的な批判 と受け止め ら

れ た の は
(8 7)

､ 同報告で 条項の 不意打ち性が専 ら消費者の 主観的期待を基礎

に判断され る かの ような定式とな っ て い たか ら にすぎな い
｡ その 後16 次報

(86) この 点は約款開示規制に も同様に言え る こ と である (前掲注 (5 1) の本文

参照) ｡ 山本敬三 ･ 前掲注 (1 4) 8 1 頁注 (37) は ｢ 契約条件の 開示や不意打

ち条項に 関する問題は ､ た しか に約款が用 い られる場合に とく に問題と なる

が ､ 通常の 契約書の みが用 い られ る場合 でも問題と なりうる ｡ その 意味 で ､

こ れ は かな らず しも約款論を不可欠の 前提 とするもの で はな い+ と述べ る ｡

(8 7) 本文で ｢『 一 応』､ 合理的な批判+ と , 括弧くくりに したの は ､ 16 次中間報

告公表後､ 国生審に お い て ヒ ア リ ン グ調査 の ため に招か れた産業界側が不意

打ち条項規制 に関して 述べ た批判の 中に は ､ 同規制 に対する誤解も含まれる

から である ｡ 不意打ち条項規制と情報提供義務を混同して い る発言は随所 に

見られ る他に (も っ とも､ こ の点の 誤解は国生審の 委員の側 にも蒔に見られ

る) ､ 例え ば､ 以下の や りとり等参照 ｡ 同種誤解は ､ 第1 6 次国民生活審議会

消費者政策部会消費者契約適正化委員会第10 回平成10 年6 月10 日で の 〔社団

法人シ ル バ ー サ ー ビス振興会〕の 発言, 同委員会第12 回同年6 月2 4 日 での〔社

団法人日本病院会〕 の発言 ､ 同委貞会第18 回同年8 月1 1 日で の 〔社団法人全

国学習塾強化〕 の 発言等､
い ずれも主 に

一

定期間の 役務契約を締結する こ と

に な る 業界関係者 の 発 言 に 多く見 ら れ る [b tt p : / / w w w 5 . c a o . g o .j p /9 8 / c /

199 80 61 0 k o k u s eis hi n .h t m l ; h tt p:// w w w 5 .c a o . g o .jp / 98 / c/ 19 98 06 24 k o k u s ei shi n .

ht m l; h ttp :/ / w w w 5 .c a o . g o .jp / 98/ t/ 1 99 80 811 k o kn s eish in .h t m l] 0
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告は ､ 既 に述 べ た通り ､ ｢ 異常性+ ｢ 異例性+ と いう客観的指標を用 い て

要件の 明確化 に努め ､ しかもそうする に , 消費者め主観的期痔に単に合理

性の棒をはめ て そこ から逸脱すれば直ち に不意打ち性を認め る方法もあり

得た こ とを考える と ､ あえて より踏み込 ん で 更に制限的な客観的指標を基

準に選 び､ 拘束力を否定する条項の 範囲を相当 に絞り込もうと したとも言

【以下 ､ 議事錬 か ら の 抜粋】(第1 6 次国民生活審議会消費者政策部会消費者

契約適正化委員会第1 5 回平成1 0 年 7 月23 日) 議事録[h tt p : / / w w w 5 . c a o .壷o .j p

/9 8 / c /1 9 9 80 7 2 3k o k u s ei s hi n .h t m l]) ｡

｢〔社団法人全 国信用金庫協会〕 ･ ･ ･ 不意打ち条項に つ きまして は ､ 消費者

保護と いう観点で は賛成で ご ざい ますけれ ども､ 次の ような問題点も指摘

で きる の で はない か と思 っ てお ります ｡ まず第1 に消費者 へ の情報提僕を

行なう際に ､ 『消費者の理解能力 に応 じた説明』 の 困難性が挙げられ る の

で はな い か と思 い ます｡ 事業者にとりまして ､ 消費者が果た して どこまで

将来に わたります事故に つ い て予測 して い る か を判断する こ とが できるか

どうか と い う問題が ござい ます ｡ 仮 に ､ 将来 にわたります事項に つ い て 予

測が可能とするならば､ 『滴費者が予測する こ とが できない ような契約』

に つ い て 明確に しなけれ ば､ 事業者 は将来起 こる で あろうあらゆる ことを

想定した契約を考え なければならな い と い う-こ と にな っ て ､ 結果と い た し

まして ､ 約款が複雑 ･ 膨大になり､ 平易性も失 われる な ど､ 逆 に消費者に

と っ ても不利益を及ぼすおそれ がある の で は な い かと いうこ とで ご ざい ま

す ｡

〔委員〕 - r 不意打ち条項』 と いう言葉自身がある い は不明瞭だか らかも

しれな い の で すが ､ ち ょ っ と誤解を されて い る よう に見受けられます ｡ と

いう の は , r 予測す る こ とが できな い よう■
な契約条項』 と いう こ とを､ 何

か ､ 将来の 事態を予測して ､ それ に つ い て あらか じめすべ て 契約 で定め て

おかなけれ ばならな い か の ように考えて ､ それ故に 契約が膨大化する か ら

不利益だ と いう危倶 に つ なが っ て い る の ですが ､ こ こ で言 っ て い る 『予測

する ことが で きな い ような契約条項』 と い うの は ､ 『将来の 事態を予測 し

て』 と い う意味 で はなくて ､ 現在､ 契約条項や約款の 中に既に書か れて い

る条項の 話で して ､
パ ン フ レ ッ トの 記載やある い は個別の勧誘を受けて い

る段階で は､ およそそうした条項が入 っ て い る と いうこ とまで思 い つ かな

い ような条項と いう意味で あり ､ 消費者か らすれ ば 『話が違う』 と いう場

合で あります｡ 将来の 事態を予測する と いう話で はありませ んの で ､ この

点 に つ い て は少々 誤解さ れて い るの で はな い か と思 い ます ｡
- +
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える ｡ にもかかわらず､
こ の ような経緯を無視 し､ 評価の 余地が全く か ､

要件化 しか受け入れ か ､ との 立場を前提に ､ なおも条項の 不意打ち性の 要

件を
一

義的 に明確 に出来て い な い と際限なく批判 し続ける の で は ､
こ こ に

至 っ て ｢ 明確性+ の 強調は ､ もはや 単に何と して も規制導入 に反対 しよう

とする ため だけの 政治的ス ロ ー ガ ン で しか か ､ とさ え思 われる o か かる｢ 明

確性+ の 主張は ､ 産業界側 か ら立法作業全般 にわた っ て 繰り返し持ち出さ

れ､ それ ゆえに1 7 次報告が16 次報告よ りも その 内容を実質的に大きく後退

させ たこ とは既に知られる と こ ろ で ある
(88'

｡ 1 7 次報告で不意打ち条項規制

が抜け落ち ､ それが最終的に消費者契約法 に盛り込まれなか っ た の も ､ 合

理的 な理 由か は ともあれ ､ こう.
した事情が大き い と言えよう｡

第二 及び第三 の 理由は ､
い ずれも ､ 不意打ち条項規制 がなく とも他の 規

制 により実質的に手当て しうる と い う主張 で ある ｡ 16 次報告で こ の 点は批

判的 に検討され た が
( わ'

､ 1 7 次報告におい て応接は
一 切 なく ､ その･まま政府

答弁で改め て 不意打ち条項規制 が不要で ある理由として 持ち出される に至

っ た ｡ .
ただ ､ 少なくとも第二 の 理由は不十分 で あろう｡ と い うの も ､ こ れ

は ､ 元々 は ､ 情報提供義務があれ ば不意打ち条項規制は不要で ある と説か

れた こ と
'90'

に等 し い
一 最終的に成立 した消費者契約法が ､ 結局 ､ 取消の

効果を与える こ と との 関係 で は ､ 情報提供義務を 一

般的 に認 めず､ 消費者

(88) 立法作業が具体化さ れ る に つ れて , そ の 全体に わ た っ て 産業界側か ら要件

の 明確化が (唯
一

の) 至上命題 の よう に繰り返 し唱えられ た こ とで ､ 消費者

保護に相応 し い と当初提言され た新たな規制が次 々 に切り詰め られ ､ 最終的

に成立 した消費者契約法の 内容が骨抜き にな っ たこ と に つ き､

一

般 には星野

英
一 ｢『消費者契約法 (仮 称) の 具体的内容 に つ い て』 を読ん で+ N B L 6 83

(2 000) 1 5 頁以下｡ その 具体的な検証と して ､ 情報提供義務等の 契約締結過

程 に 関して は ､ 押野 ･ 前掲注 (58) ､ 不当条項リス ト等の 内容規制 に関して

は､ 山本敬三 ･ 前掲注 (18) 参照｡

(89) 1 6 次報告4 4
-

4 5 頁｡

(90) 16 次中間報告42 頁は ､ 後掲注(9 1) で述べ る通り批判的に で はある が ､ ｢ 情

報提供義務に つ い て規定が設けられ て い る以上 ､ 不意打ち条項に つ い て特に

規定を設ける必要は か - との考えもある+ と紹介して い た o



1 3 8 U C C 第二編改正作業 に おける約款の ｢ 採用+ 規制の試み ( -

) ( 三枝)

を誤認 させ る何 らかの 作為がある場面 に 限り認 め る とする にと どめ た こと

で ､ その ような表現 にな っ た だけの 話で ある - が ､ しかしかかる主張は

情報提供義務と約款開示を混同して い るうえ(91'
､ 仮 にそ こ で 言う情報提倶

義務が約款開示の 意であろと して も ､ 開示を超えて 不意打ち条項規制が必

要となる こと は既述 の 通りだか らで ある ｡ 16 次中間報告公表後､ 既 に押野

教授 は ｢ そもそも開示規制と内容の 公正さの 規制 とをおくな らば不意打ち

条項 に な る も の は少なくあえ て こ れ をもう ける意義を どう考える か+
(92'

と

問 い
､ ｢ 開示 の 問題 に解消したり､ ある い は ､ 不公正な条項の 規制にとり

こ む こ とも 一

案 で ある+
(93)

と述 べ て い た が ､ その 意味で は ､ 第二 の 理由が

本来意味する と こ ろ ､ すなわち ｢ 開示の 問題 に解消+ する こ と に つ い て は

それで 尽く し切 れる もの で は か - と言う ベ き で ある ｡

(9 1) 16 次中間報告も16 次報告も ､ 恐らく両者区別すべ き こ とをJP l ず しも踏まえ

な い まま に､ 不意打ち条項規制が ､ 情報提供養務を超えて (約款開示規制を

超えて で はなく) 必要となる こ とを示唆して い た (1 6 次中間報告4 2 頁､ 1 6 次

報告4 5 頁) o より詳細 に述 べ る16 次報告4 5 頁 によ る と
､ ｢ 事業者か

.
ら消費者

へ の情報の 適切な提供の確保に関する規定にお ける 『重要事項』 で カ バ ー さ

れな い範囲に つ い て は､ 不意打ち条項に関する規定を別途設ける実益がある

と考えられる ｡

一 方で ､ 『重要事項』 で カ バ ー

される範囲に つ い て は ､ 不意

打ち条項 に関する規定の対象にする意義は少 か ､
｡ ただし ､ 事業者から消費

者 へ の 情報の 適切な提供の 確保に 関する規定と不意打ち条項に関する規定は ､

効果の 面で大きな相違がある ｡ 不意打ち条項 に関する規定を適用 した場合､

そ の不意打ち条項 は契約内容となら か ､ こ と に な る
一

方で
､ 不意打ち条項以

外の契約条項 は引き続き有効 で ある ｡ 他方､ 事業者か ら消費者 へ の情報の適

切 な提供の 確保に 関する規定を適用 した場合 には ､ 消費者が い っ たん契約を

取り消 した上 で新た に契約を締結する こと となり､ 不意打ち条項 に関する規

定を通用 した場合に比 べ
､ 消費者にと っ て 交渉に要する コ ス トが高くなる こ

とから ､ この 点 にお い て は､ 不意打ち条項 に 関する規定 を別途設ける意義 を

見い だす こ とが できる ｡+ と い う こ とで ある ｡
こ こ で 不意打ち条項規制 と情

報提供義務との 違 い と して 意識されて い る こ とは ､ む しろ 約款開示規制と情

報提供義務 の違 い で あろう｡ 前掲注 (52_) 参照 ｡

(9 2) 押野 ･ 前掲注 (4 4) ｢(5)+ N B L6 5 6 号58 頁 ｡

(93) 押野 ･ 前掲注 (4 4) ｢(5)+ N B L 6 56 号59 頁｡
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問題は第三 の 理由､ すな わち ｢不公正な条項の 規制に とり こ む+ こ とが

可能かと い う ほうである ｡ 16 次中間報告後早くも ､ 例 え ばや はり押野教授

は ｢『不意打ち条項』 も結局は [内容の] 公正 さが問題であり不公正条項

の 一 つ と扱う ベ きで はな い か+ と主張 して い た
(9 4)

｡ ドイ ツ で はか つ て ､ 旧

約款規制法 に不当条項リス トが整備される 以前 ､ 内容の 不当性を理由に契

約 に直接介入する こ とに消極的で あ っ た際に ､ 不意打ち条項規制が い わば

その 間接的な手段と して 活用され たもの の ､ 同リ ス ト整備後は ､ それを手

かがり に､ 端的 に内容規制 に直接踏 み込ん で行く枠組みが整 っ た こ と で ､

不意打ち条項規制 が隠れ た る内容規制と して の 使命を終え ､ 現在で は ､ か

っ て ほ ど実際上 の 意味時なく な っ て い ると の 指摘がある こ とに鑑み ると
`95'

､

確か にその ような主張に領 ける面はある ｡ そうすると ､ や はり規制の ポイ

ン トは②内容規制 にあり､ その 充実が図られ れば､ 実質的な開示が不十分

で ある こ とを理由 に介入する①採用規制 と して の 不意打ち条項規制 は ､ も

は や不要にな っ た とも言えそうである ｡ しかし1 6 次報告は ､ 更なる整理 の

必 要性を留保 しつ つ も､ この ような主張が ｢完全な誤解+ とする 論者の 見

解 に従 い
(鍋'

､ ｢ 不意打ち条項の 考え方で ある予見可能性 の 観点か らの 『異

(94) 押 野 ･ 前掲 注 (4 4) ｢(5)+ N B L 6 56 号58 頁｡ 磯村 ･ 前掲 注 (56) 2 5 - 26 貫

も同旨か (前掲注 (69) 参照) 0

(9 5) 河上 ･ 前掲注 (1 2) 22 9 - 2 23 頁､ 特 に注 (70) ( 74) の 本文に詳 し い ｡ ド

イ ツ にお い て ､ 立法上 ､ 不当条項の リス トが整備され ､ 内容規制が拡充され

るまで は ､ 判例上 ､ 不意打ち条項規制がその 供託的な役割を担っ て い た こ と

は繰り返 し指摘され て い る ( 山本豊 ･ 前掲注 (13) 5 頁及び28 頁､ 増成 ･ 前

掲注 (67) 48 頁等) ｡ 押 野 ･ 前掲 注 (44) ｢(5)+ N B L 6 5 6 号6 4 頁 (･1 76) の 土

の 点に関する事実認識も参照｡

(9 6) 河上 ･ 前掲注 (1 4) 1 7 頁｡ 但 し､ そ こ で の 文章表現上 ､ 実際 に ｢ 完全な誤

解+ と批判され るの は ､ 情報提供義務の 存在を以 て 不意打ち条項規制 は不要

と解する第二 の理由の ような考え方 に対 して だけの ようにも見える が , 続け

て ､ 不意打ち条項の 存在は ｢内容の 当不当とも直掛 こは関係ない+ と述べ ら

れ て おり ( 同頁) ､ ｢ 完全な誤解+ との 批判 は内容規制の 存在を以て 不意打

. ち条項規制は不要と解する第三 の理由の ような考え にも向けられて い る と言
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常性』 と ､ 不当条項の 考え方である F 不当に不利益』 と いうもの とは概念

的に異なる+ こ とを強調し､ い かに内容規制が充実しよう とも ､ 不意打ち

条項規制の全 て が カ バ ー される わけで はな い
､ すなわち ､

い か なる 意味で

も内容上不当と言えな い 場合にも ､ まさ に ｢ 不意打ち的+ で ある こ とを理

由 に規制す べ き領域 がある と して ､ 固有の 適用 領域が残され て い る こ とを

以 て不 意打ち条項規制の 存在意義を示唆 して い た(97)
｡ も っ とも ､ 押野教授

つ て差 し支えなか ろう ｡
つ とに河上教授 が両概念の 区別を主張して い た こ と

に つ き ､ 前掲注 (70) 参照｡ 消費者契約法成立後で はあ る が ､ 山本敬三 ･ 前

掲注 ( 3 ) 532 頁注 (3 7) も ､ 河上教授同様に ､ あくまで 条項の 不意打 ち性

と不当性は異なる概念で あ っ て ､ 不意打ち条項規制 には不当条項規制 で カ バ

ー

で きな い 問題が残る こ とを理由に､ 第三 の理由の ような考えを ｢不意打ち

条項の 意義を誤解したもの と+ 批判する ｡

(9 7) 16 次報告4 5 頁 ｡ 16 次中間報告公表後､ 国生審にお い て も両者の 区別 の 必

要を説く以下の 議論があ っ た (第16 次国民生活審議会消費者政策部会第7 回

(消費者契約適正化委員会との第 5 回合同会議平成10年9 月2･5 日) の議事録

参照 [前掲注 (4 6) 記載 U R L]) ｡ この ような議論で 確認 さ れ た こ とが16 次

報告に反映したもの と言えよう｡

【以下 ､ 議事録か らの抜粋】

｢〔事務局〕 - 先
‾
ほ どの ドイ ツ の よう

･
な考え方をとります と ､ 不意打ち条

項の場合 は 『異常な』 も の と い うこ とがメ ル ク マ
ー

ル になりまして ､ 不当

条項の 場合 は
,
『不当な』 もの と いうこ とで ､ 『概念的に異 なる が

, 別途規

制する実益を どの ように整理する か ｡』 と いう点が問題 にな ろうか と思わ

れます｡

- +

｢〔委貞〕 - 私は ､ この ま とめ方で 良い の で はない か と い う感 じが します｡

不意打ち条項を置くと い うこ とは ､ それなりの 意義がある の で は か ､ か ､

特に契約の 中心部分 に つ い て は ､ 後の 議論にかか りますけれ ども, 不当条

項の 規制を及 ぼ さ か ､ とい うこ と になりますと､ その 中心部分を広げるよ

うな､ 例えば ,
ガ ス レ ン ジを買 っ たら､ その保守契約を結ばなけれ ばい け

な い こ と にな っ て い た とか ､ そう いう部分 に つ い て非常 に 意義がある の で

はな い かと いう感じが い た します ｡ もう 一

つ
､ 付随的部分 に つ い て は､ 異

例 と い う こと と不当と いうこ と は ､ 往々 に して ､ その 内容が異例で あれ ば､

異例な内容は不当な の で ､ どうせ不当になるの で ､ こ れは必要な い の で は

ない か と いう疑問も生ずる わけで すが ､ 私は ､ 異例と不当は違 いうるの で

残して お い ても害はない し､ むしろ ､ 残して お い た方が安心か なと いう感
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自身, 両概念の 区別を知らな い わけで はなく､ にもかからわらず不意打ち

規制独自の 存在意義を否定する の は ｢ 不意打ち的条項をすべ り こませ た事

業者の 行為の 悪性に着目して い る とも言い 難 い
｡ 不意打ち条項をしの び こ

ませ た こ とは それ だけで は r 悪性j と は い えず､ そう い える の は それが不

当な不利益を消費者に課す場合で あろう+ と評価 して い るか ら に他ならな

い
(98)

｡ 内容が不当で な い 限り､ 実質的な開示の 不十分さだけで は特 に規制

根拠を提僕する もの で はな い と考えて い る わけで ある ｡ 公正 である が不意

打ち で ある条項に つ い て規制が必要か否か は ､ 論者に より評価は分 かれう

る
(9 9)

0 17 次報告で は こ の 点を どう受け止 め るか 示されず､ 結局 ､ 成立 した

消費者契約法に お い て ､ 不意打ち条項規制 は盛り込 まれる に は至 らなか っ

た ｡ そ こ で は ､ ②内容規制 に実質的に解消 しうる と述 べ る政府答弁の 示す

よう に､ 押野教授同様 ､ ②重視の 意識 があ っ た こ と が少なか らず理由にな

っ た可能性 は否定 しえな い で あろう
(1 00 )

0

じが します ｡

- +

｢〔委員〕 ･ ･ ･ 不意打ち条項の 場合､ どちらか と言えば ､ 内容的な悪さ と い

い ますか ､ 対価的なバ ラ ン ス も含めて その 内容的な悪さ を問題に しますけ

れ ども､ その 点 に つ い て は問わな い で ､ なおか つ 契約内容か ら落とせ る と

い う場合が出てくる と思 い ます｡ 特 に新種事業の 場合 はそうい う問題が多

い の で はない かと い う気が い た しますの で ､ 存在理由は ､ 恐らく過渡的な

救済手段で ある と いう
_

こ と になるか と思 い ます｡ 慣れ てくれ ば､ それは皆

さんが ご存じの こ と になりますから不意打ち にならない と思うの ですが ､

過渡的な救済手段と して は相当意味がある だろうとうい ことで あります｡

- +

(98) 押野 ･ 前掲注 (44) ｢(1)+ N B L6 53 号1 4 頁.

(99) 沖野 ･ 前掲注 (44) ｢(5)+ N B L 6 56 号64 頁注 (1 75) は､ ｢ 公 正だが不意打

ちとなるもの を どう扱うかが
一 番の 問題 であろ う+ と述べ る ｡

( 100) も っ とも､ 仮 にそうで あれ ば, そ こで 重視され たはずの②内容規制の ほう

も ､ 結局 は ､ 例えば､ 消費者契約法に は当初 の 提案より縮小 した不当条項リ

ス トしか盛り込まれなか っ た こ と等から して ､ 少なくとも立法上 , 空手形た

終わ っ た と言える (但 し､ 実際に は内容規制の
一

般規定で ある 同法10 条の 運

用次第と い う余地はある) ｡ かかる②内容規制の ｢後退+ は ､ や はり産業界



1 4 2 U C C 第二編改正作業における約款の ｢ 採用+ 規制の試み (
-

) ( 三枝)

側の ｢ 明確性+ の 主張を理由に した反対が強か っ たからで ( 山本敬三 ･ 前掲

注 (18) 参照) ､
こうして①採用規制 に つ い て も②内容規制 に つ い て も ､ と

に もかく にも ｢ 明確性+ の 要請を盾に､ 現状から の ル
ー

ル 変更を 一

切拒否し

ようとい う姿勢が消費者契約法 の立法過程 に お い て は広く見 られた の で ある ｡


