
約 款 と 錯 誤

石 原 全

われわれは既に約款の法的性質を法規範と解 し,約 款の法現象を,約 款自体,

約款による契約,個 別契約の三面か ら把握 したが1),錯 誤問題については未解

明で あ る。'そ こで,本 稿 は この解 明 を意 図す るが,わ れ わ れ の 立 場 か らは,約

款に よる契約における錯誤,つ まり,組 込に関する錯誤 と内容に関する錯誤 と

が 焦 点 と な る2)・3)。

(1)従 来の判例学説

判例上,約 款と錯誤の関係が問題 となった事実は殆ん どないが4),否 定説に
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ユ)拙 稿 「約 款 の 法 的 性質 論 序 説 」 『商 学討 究 』27巻3号48頁 以 下。

2)錯 誤 と(隠 れ た る)意 思の 不 一 致(Dissens)と は 区別 され る。前 者は,法 律行 為 が 成

立 して い る場 合,つ ま り,当 事 老 の 意 思表 示 が そ の 客観 的 表 示価 値 に よ りカ バ ー され

て い る と きに,意 思 と表 示 の 不 一致 と して問 題 とな る ので あ り,後 者 は,意 思表 示 の

か か る客 観 的 一 致 が存 しな い場 合 で あ る。Loewenheim,"1rrtumsanfechtungbei

Allgeme二ne"Gesch琶ftsbed三ngungen,"∠4cP180,S.439:G6tz,Z%勉Sc勧 ε`g¢冗

吻 〆θc配8θ50乃 げ'1勉 θ%レ167舵 乃7.1968,S.127;Medicus,β 伽8〃1げc加 ∫池 魏'.8

Au乱,1978.Rdn.123ひ.125.約 款 に関 して は,意 思 の 不 一致 は 問 題 とな らな い 。

契 約相 手 方 の 承 諾 表示 は,企 業 の 申込 へ の 単 な る 署 名又 は 推断 的 行 態 よ りな っ てお り,

そ の客 観 的 表 示 価値 に よれ ば,約 款 適用 へ の 同 意 と解 され な けれ ば な らな い か らで あ

る。Loewenheim,∠4cP180,S.439;G6tz,a。a.0.S.127;Kramer,in碗'%碗oπ θ7

魚)〃2〃z,βGβ.,β41,ノ1」18θ 〃z6ゴθη77'召 ∫1,1978.Rdn.46zu§119.'Sieheauch

BGH,㎜460,414(5).

3)約 款 の組 込 叉 は 内容 に 関 して,詐 欺 と解 され る場 合 に は,当 然 に 組 込 は成 立 しな い し

契 約 内 容 とな り.えない こ とは,一 般 に 認 め られ てい る。Weber,遜JJ86耀 」解 σ2sひ

勉 ∫'∫δ¢4勿g観8伽.1967.N.,301;Godin,inRG配 刀(沼,2Au乱,1953,Anm.17
'
dzu§347(65f);Sayn.Wittgens乞ein.Berleburgl朋8勉 βゴ〃θG6so脚'伽 伽g.

%〃g勿zゴ 〃36πgJゴsc乃θ〃1ぞθ6カ'.1969.S.62f[.

4)こ れ は,錯 誤 主張 の要 件が 充 足 され て い な い こ とに よる と思わ れ る。Siehe,Grunsky,
"NeueLiteratur

undRechtsprechungzum・RechtderAIIgemeinenGeschafts-

bedingungen,∬ ノ初7/1ユ969,S.90.
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立つ と思われる。 例えば,一 下級審判決によると,「生命保険契約につき意思

表示に関する 一般原則の適用が 全 く排斥 されるわけではない」としつつ,「 当

該約款に基づ く保険契約の全体について不成立ないし無効の問題が生ずること

があっても,約 款の中のある条項についての契約者側の意思表示上の蝦疵によ

り・その部分のみが不成立ないし無効となることはあ り得ない」5)とする。本判

決は,白 地商慣習法に立脚 してお り,上 述の判旨は保険料不払による失効条項

の存在不知によ り当該条項に関 して当事者問に意思表示の合致な くこの部分に

ついては契約不成立とする主張に対するもので,錯 誤を直接対象 としたもので

はないが,こ れか らは,組 込につき肯定しうる余地を残 しつつ,内 容錯誤につ

いては否定するものと解 され る。 この点を明確に判示 している一判決 に よ る

と,「付合契約においては約款による 契約が成立 した以上,た とえ内心におい

て右約款 とは異なる内容の合意をす るものと誤信 していた ものとしても,こ れ

が全 く表示 されていない限 り,か かる誤信は要素の錯誤にあたるとい うことは

できない」6)とされる。

学説上では,否 定的見解が多数説 と思われる。制度理論に立脚する法規範説

では,「 制度的規制は意思表示を 超えているところに存在するか ら,錯 誤の存'

在余地はないはずであ り,明 示の表示か解釈によるような本来の付合の場合に

ついては考慮の余地があるが7),こ の場合も,付 合行為に関す る錯誤成立には

事情を知 り,か つ,理 解 したならば付合表示をしなかったであろ うことが確か

であることを要するし,約 款内容に関す る錯誤は約款への付合には一般に内容

のことは問題外であるか ら生 じない。要するに,付 合につき錯誤を認めること

は原則的でない」8)とす る。 白地商慣習(法)説 では,「 条項の全体が一括 して

5)東 京地 判 ・昭48・1・25『 判 タ』307-244(6),な お,大 塚 『生 命 保 険 判例 百選 』3事 件

参 照 。

6)東 京地 判 ・昭56・4・30『 判 時 』1004-115,

7)VgL,Raiser,1)05石 ～θo配4〃 α」18P6ηzθ勿θ%σ θ30肋舜s6α 海πg%πg6%,1961.SS,160,

161u,244.

8)米 谷 ・『約 款 法 の 理論 』(昭29),492頁 。 なお,倉 沢 ・『保 険 契 約 の法 理 』(1975),242

頁 は,「 約 款 に よ る」 とい うこ とが 当 事者 に と って 法規 的 に機 能 す る もの で あ る こ と

を承 認 して,一 般 的 に 不合 致 又 は錯 誤 に よ って 律す べ き で な く,法 規 の解 釈 に準 じて

そ の文 言 の意 味 を 司 法 的 に確 定 し,そ れに よって 契約 の効 果 を 定 め るべ き,と す る。
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契約内容となるべきであ り相手方 としては一括採用するか拒否す るかのいずれ

かであ り,'取引にあた り特定条項を相手方が知 っていたか否かなどは問題でな

く,要 素の錯誤なども問題の余地 となりえない」9)とする。 約款に基づ く取引

を取引慣習法上の社会的な類型的行為 と解する見解 も,「類型化が責任の 決 定

的根拠であるか ら民95条 に基づ く主張は全 く認め られない」10)とする。これに

対して,近 時,約 款による契約 も個別的契約 と本質的に異なるところはなく,

合意の存在が不可欠とする立場か らは,「この見地の下で契約が成立する場合に

は,… …その成立につき爾後の錯誤主張は許すべきではあるまい」 とし,か つ,

「内容錯誤につ き……錯誤の主張が容れ られる余地は十二分に存在す るし,ま

た,主 張を認める必要性は必ず しも少な くない」u)とされる。

ここで,若 干の外国法についてみると,西 独では,約 款法制定前には否定す

る見解も存 したが12)一般的には.肯定 してお り,約 款法制定後は約款組込は法律

行為に よると解 し許容するのが通説 といえる13)。英米法では,普 通法上錯誤が

認め られるには錯誤が契約締結に.とって重要であることと相手方が錯誤を知っ

ている(過 失により知 らない場合 も含む)こ とを要 し,か つ,前 者を充足 して

も後者を声足しなけれぽ錯誤主張を認めず,そ の損失は錯誤者が負担しなけれ

9)石 井 ・鴻 ・『商行 為法 上(商 法V-1)』(昭49)34頁 及 び 石井(鴻 増補)・ 『商 法 総則

(商 法1)』(日 召49),52頁0

10)浜 上 「現 代 法 律 行為 論 につ い て(一)」 『民 商 法 』42巻4号30頁 。 な お,同 「過 失 に よ

る表 示 」 『阪 大法 学 』39号17頁 以 下 で は,過 失 に よる表 示 に つ き民95条 は 適 用 され

ない,と す る。

11)石 田(喜)「 わ が 国 に おけ る約 款論 の一 班 」(『磯 村 還 暦記 念 ・市 民 法 学 の形 成 と展 開 ・

下 』(昭55)所 収)115頁 及 び113頁 。 なお,水 口 ・『保 険 法 論 全』(大13)241頁 は,

保 険 契 約 者 は 明示 若 し くは 黙 示を も って,保 険約 款 に よった場 合 に のみ 拘 束 され るか

ら,保 険i契約者 はそ の 不 知若 し くは 錯 誤 を も って保 険 者 に 対 抗す る ことを 得,と す る。

これ に つ き,野 津 ・『相 互 保 険 の研 究』(昭10)356頁 は,保 険 契 約 者 は実 際 上 約 款 の

内 容 を 知 らな い こ とが 多 い か ら殆 ん ど全 て の 取 引は 無 効 とな るべ く,法 律 生 活 の実 際

に 適 しな い と して,内 容 錯 誤 に消 極 的 で あ る。

12)例 え ば,事 実 上 の契 約 関 係 説 で は,大 量 取 引(特 に生 存 配 慮Daseinsvorsorge)に つ

い て は,BGB119の 制 限 的 解釈 か ら 法 律 の 欠訣 で あ り,本 条 は 不適 用,と す る。

Siebert,Eα 々'68c加17β7〃 αg3循7肋 」魏 ゴ536.1958.S.32.制 限 的 に解 す る立場 と し

てサRaiser,a.a。0.S.244f{.

13)学 説 の概 観 に つ い ては,Loewenheim,・40P180,S.463鉦.判 例 上 も余 り問 題 とされ

て い な い が,肯 定 した も の と して,RGZ48,218(20).・ 否 定 した もの と して,LG

Mannhe至mOB56,304.



ヱ58'商 学 討 究 第33巻 第2・3号

、

ぽな らないとされるか ら,約 款による契約については錯誤は否定され る14)。ス

カソジナヴィア法では,信 頼原則に立脚 して,被 申込者が錯誤で申込 と異なる

承諾をなし,申 込者が これを知っていたか又は知 りうべき場合には,申 込者に

異議申立をなす ことを要求 してお り(契 約法611),異 議申立を遅滞なくなさ

ないと承諾内容で契約が成立す るか ら,錯 誤の成否は申込者又は承諾老のいず

れ が 約 款 を 利 用 した か に よ り異 な って く る15)。

以上の概観に よると,約 款の法的性質論につきいかなる見解を採るかで錯誤

成否は異なることになると思われるが,し か し,法 規範説の立場で も全 く錯誤

主張を否定するわけではない16)から,む しろ,錯 誤が組込又は約款内容につき

存す るかに分け,か つ,具 体的に契約相手方かそれとも企業に存するかので検

討するのが適当であろ う。

もっとも,錯 誤は意思と表示の不一致もしくは表意者の意図 したとこちと表

示 との不一致を表意者 自身が知 らないことである18)から,契 約相手方が約款Q

存在又は内容につき何 ら観念を有しないときには錯誤は存 しない。企業側によ

14)Sayn-Wittgenstein-Berleburg,a,a.0.S.13任;Raiser,G.,0ぎ θgg7肋 耽 海θ

Koπ 〃011卯0ηFo7初%1α 実δθ4勿9襯8θ"伽 α脚 ガ肋%'30加 π 観446鋸3C加 π 尺θCゐ∫.

1965.S.16.な お,田 中(和)「 英 法 に おけ る契 約 の 相手 方 の 同 一性 に関 す る錯 誤」

『一 橋 論叢 』54巻6号2頁 註(一)参 照。Seealso,Chitty,0πCo窺7αcお.23rd

ed.,1968,paras.211-12,

15)Kausche,D'θ ノ41Jgθ窺θ勿θπGθ306ガ'3δ6漉 π8伽g8π 禰s盈 α鋸 勿 α"ゴ3碗θπRθ σ痂.

Dlss.Kiel1971.S.88在.も っ とも,契 約 法32は 一 般 的 な錯 誤取 消 を 規 定 す るが,

611は これ に 対 して 特 別法 規 定 とな る。Kausche,a.a,0.S.93.

16)Hersche1,"DieVertagsordnungalsRechtsnorm,"DR1942,755f.,bes.756は,

付 合 行為 に つ い て は 意 思理 疵 な どは全 くど るに た りな い こ と とは い え ない,と す る。

Helm,"GrundiageneinernormativenTheorieallgemeinerGeschaftsl〕eding.

ungen,"FS角7五.∫ 碗 〃077"oπCα70」3ブg鼠1973.S,141も,付 合 契 細 こは,契

約 法 の一 般 規定,例 え ば契 約 の 締 結,意 思 鍛 疵 に 関す る規 定 が 適用 され る,と す る。

17)SoergeLLange,β σβ.B紘1.,五JJ8β 初 θ伽 θ7丁 協.10AuH.,1967.Rdl1111vor§

145は,非 商 人 で は な く,商 人 に つ い て は錯 誤 主 張(BGB119)を 否 定す べ き,と す

る。 この 点 につ き,Sacker,θ7%ρ 勿 πσ%'oπo纏 θ π%4σ6θ7初 αo碗んoη〃o〃 θ 伽

ノ17∂2伽7θ碗'.1972.S.189Fn.7は,現 行 法 上 内的 な 正 当 性 を 有 しない,と す る。

な お,錯 誤 に お ち い る のは,多 くの場 合,契 約 相手 方 で あ るが,場 合 に よ って は企 業

に も生 じ うる。Kaduk,Z)αsR6c碗4θ7π07競67彦 ¢%y〃 〃α83加4伽g%%g醜%π4

ゴ〃 βBβ 加%4」 鰯8吻 σ6ゐy診 ア〃α8i387%〃45彦'2β 〃、Diss.Kiel,.953.S.72

18)川 島編 ・『注 釈民 法(3)法 律 行 為1』(昭48),187頁 以 下(川 井),野 村(豊)「 動 機 の

錯 誤 につ い て」 『法 学 教 室(第II期)』4号30頁 参 照 。
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る約款指定を看過 した者は約款存在につき何 ら観念を有 していないか ら,具 体

化された表示意思が欠けてお り意思と表示の不一致は存在せず錯誤主張は正当

化されない19)。そ こでは,事 実上表示された ものは約款の組込に向け られてお

り,意 欲 された ものは約款の非組込に向け られていず,法 的に重要な相違は存

しない20)。かかる付合は,法 取引におげる自己の行態に対す る責任原則に より

付合者に帰責され る21)似同様に,約 款を手交されなかった どか読 まなかったこ

とに より内容につ き,何 ら観念を有しなか ったときも,表 示意思と表示 形 態

(Form)と の不一致は存 しないかち錯誤主張は認め られない22)。これは,企 業

側は約款組込につき危険を負担 し,契 約相手方はその内容たつき認識を得る危

険 を 負 担 す る こ と に よ る23)。 もっ と も,い ず れ の場 合 に も,約 款 が非 慣行 的 又

は合理的に予測 しえない条項を含む ときは,白 地で承諾する者 も少 くとも慣行

19)Loewenheim,∠4cP180,S.441f;Raiser,a.a.0.S.244;Soergel・Lange,BGβ.

Rdn.111vor .§145;Kaduk,a.a.0.S.73;Staudinger-Dilcher,βGβ.β 威1.,

・4"g6勉6伽 θ7Tθ ビよ12An乱,1979,Rdn.24zu§119;Liebs,"FahrlassigeTausc.

hung',undFormularvertrag,'㌧4cP174,S.44;Canaris,距7〃 傭 θ励 げ 彦吻g吻

ゴθ%'s6加 πP7勿 〃80雇.1971.S.216;Weber,a.乱0.N.301;G6tz,a.a.0.S.

129;Locher,"ZurAnfechtungwegenIrrtums廿berdieEinbeziehullgsvorausset.

zungenund廿berdenInhalteinzelnerIくlauselninAGB,"Bβ81,S.819.も

っ と も,Koch・St廿bing,・4G8.1977.Rdn.10zu§2は,主 観 的 に 観 念 を 有 し な い 場

合 に も,錯 誤 を 肯 定 す る が,詳 細 な 理 由 づ け を な し て い な い 。Sieheauck,SchIosser

u,a.,五 α8α1977.Rdn.66zu§2;『Schlosser,ノ10、Bσ,1980.Rdn38zu§2;

Grunsky,ノ%7/11969,S.89;Sacker,a.a.0.S。188Fn.5.

20)Loewenheim,ノ46P180.S,442,Sieheauch,Locher,β β81,S.819.

21)Schmidt.Salzer,1)αsR6c配 吻7∠411gθ 卿6げπθπ0θ30ん めr,5δ θ4勿g観816π%π4レ 乙7.

36碗 〃%πg3わ64初8Pπ%8g〃.1967.S.259;Raiser,a.a.0,S,244;Kaduk,a.a.0.

S.73.こ の 場 合,錯 誤 主 張 を 肯 定 す る の は,信 義 則 に 反 す る し,取 引 の 安 全 を 害 す

る こ と も あ げ う る 。Schmidt-Salzer,a.a.0.;Erman.Hefermehl.BGB.Bd.1.6

Aufl.,1975.Rd皿.37vor§145.

22)LQewenheim,。4cP180,S。444;Kaduk,a,a.0.S,75;Raiser,a..a.0,S.247;

Schmi&S歌lzer,a.a.0,S.262.u.263;SchlegelbeTger-Hefermehl,HG8.β α.

π 五4Aufl.,1965.Rdn.99zu§346;LQcher,Bβ81,S.819;Sacker,a.a.0.S.

190;Sayn.Wittgenstein.Berleburg,a.a.0.S.61;Schlosser,五GβGRdn.14zu 、

Einl.zu§ §8-11;Koehler,∠4」 ♂g佛 召碗 召y2γ 陀ακ∫s6β4勿g観gθ η,1934.S.31;

Koch.St廿bing,ノ1σB.Rdn.12zu§2,Vgl,auch,、RσZ62,201;88,278;134,25

(31).

23)Gδtz,a.a.0.S.133.Schlegelberger-Hefermehl,船 丑Rdn.99zu§346は,

こ の 場 合 に 錯 誤 主 張 を 許 容 す る の は,契 約 相 手 方 の 同 意 表 示 が 約 款 適 用 に つ き 全 体 と

し て 関 連 す る こ と に 反 す る,と す る 。 な お,契 約 相 手 方 の 危 険 負 担 に よ り錯 距 主 張 を
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的なものであることを基礎 としてお り,こ のマ般的期待が満たされないときは

錯誤主張を肯定す ることも考えられる2の。 しか し,こ れは,錯 誤法は表示者を

一定の錯誤 の場合に自己の意思表示の法効果から保護することにあ り,約 款に

含まれた特定条項の法効果か ら表示者を保護す ることにはないから,錯 誤法の

目的に反す る25)。しかも,か か る条項は,不 意打ち条項として契約内容 となら

ないことは西独約款法3条 で明定す るし,わ が国でも判例上 「多くは約款の内

容の如何に拘 らず概 して適当なるべきに信頼 して契約す るものに外な らず」 と

してお り26),こ の点を強調すれば適当でない条項は契約内容 とならないといい

う るか ら,錯 誤 主 張 を ま つ まで もな い27)σ

(II)約 款組込に関する錯誤

まず,契 約相手方については,こ の者が具体的に企業の申込には約款が含ま

れていないと錯誤 して承諾 した場合とこの者が自己の表示には約款の拒絶を含

むと錯誤 して承諾 した場合とが考え られるσいずれの場合 も,表 示は表示者の

否 定 す る こ とに つ い て は,BGB119の 文 言 上 か ら,錯 誤 に 関 す る 原 因(Veranlassung)

が い ず れ の 当 事 者 の 危 険 領 域 に 属 す る か で 区 別 せ ず,錯 誤 が 自 身 の 過 失(Selbstversc・

hulden)に よ る 場 合 で も,錯 誤 主 張 は 許 さ れ る か ら,妥 当 で な い と反 論 さ れ る 。S三ehe,

Grunsky,/初 ぞ∠41969,S.89;奪aiser,a.a.0.S.244;Liebs,1窪6P174,S.45;ROZ

62,201(5).も っ と も,わ が 民 法 上 は,95但 書 で 手 当 が な さ れ て い る。

24)Stei∬,θ63θ'鴛 κグ 忍68召 」%〃84θ81～ θo乃'846〃1」 忽 ¢耀 勿 θη0θ3ψ げ 歪3わ躍 勿8吻8伽,

1977.Rdn.30zu§2;Huhn."AllgelneineGeschaftsbed三ngungen,"In:∠4'加 π伽 翅.

Z勿 ゴ〃 θoゐ'.Ed.ヱ 。Gア ㈱ 認 α9θη4θ εy召7〃 α93・ 纏 緩8c肱 認7εc耐s.1972.S.199;

Liebs,ノ1cP174,SS,44f、,46f.;Raiser,a、a,0.S.246f;Staudinger・Coing,βG8.

βd.1.,乃 〃塵 耀 勿 θノ7θ 鉱11AuH,1957.Rd耳.14c,48zu§119;Weber,a.a.

0.N.302;Soergel.Lange,∂(詔.Rdn.vor§145;Kaduk,a.a.O.S.75;Locher,

βB81,S.820.

25)SayルWittgenste帳Barleburg,a.a,-0.S,61f.も っ と も,Locher,β881,S.

820は,こ の 場 合 に は,錯 誤 の 原 因 を 立 証 す る の が そ れ ほ ど 困 難 と な ら な い こ とが あ

り う る,と す る 。

26)大 判 ・大4・12・24『 民 録 』21輯218頁 。

27)Leowenheiln,ノ1cP180,SS,444Fn.44u.445Fn.48;Staudinger.Dilcher,BOβ.

Rd∬ 。24zu§119;Sayn-Wittgensteinおerleburg,a,a.,O.S.62;Flume,躍9θ 一

祝 θ碗 ¢7Tθ ビ～(趣 β伽967」 露 加 κ 忍6魏'3.β 紘 π.Z)σ3丑66ん'ε9656乃 朔.1965,S.

454;Schlegelberger壬{eferm6hl,・ 磁 且Rdn,99zu§346;Soergel・Hefermehl,

βGERdn.8zu§119.な お,賀 集 「盲 判 を 押 した 契 約 は 有 効 か 」(宮 川 ・中 野 編 ・

『民 事 法 の 諸 問 題V』 所 収),同 「契 約 の 成 否 ・解 釈 と 証 書 の 証 明 力 」 『民 商 法 』60

巻2号,石 田(穣)・ 『民 法V(契 約 法)(現 代 法 律 学 講 座13)』(昭57)19頁 参 照 。
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意図 したのとは別の意義(約 款組込への同意)を 有す るか ら,錯 誤存在は肯定

される28)。しかし,錯 誤主張には,約 款の組込が法律行為の要素に該当す ると

しても,錯 誤者側で,合 理的評価によればその意思表示をなさなか ったであろ

うことを主張 ・立証す ることを要す る29)。特に,自 己の表示は約款組込め拒絶

を含むと錯誤 した場合には,約 款存在を認識 しているか ら,錯 誤主張には特別

な事情が要求されるこ とになる30)。いずれにせ よ,実 際上は立証困難の点で錯

誤主張は成功 しないであろ うことは既に指摘されている31)。

このように,錯 誤主張の事実上の困難性はさておいて,理 論上は肯定される

が,こ れに対 し,近 時,西 独でより制限的又は否定的に解する主張が存する。

一見解によると,企 業側が約款法2条 を遵守 して組込をなし,か つ,同 法9条

以下の内容 コン トロールの面からみて も内容が妥 当とされ る場合に,契 約相手

方が錯誤主張でかか る約款の拘束力を否定できるとするのは,契 約相手方(消

28)Loewenheim,ノ16P180,SS.442u443;Sacker,a.a.0.S.188;Locher,β β

1981,S.819;Steil1,a.a.0.Rdn.29zu§2;Staudinger-Dilcher,BOβ.Rdn.24

zu§119;Sayn・Wittgenstein,Berleburg,a.a.0.S.60;Weber,a.a.0.N.301;
'S

chmidt-Salzer,a.a.O.S,225;Schlegelberger-Hefermehi,EGB.Rdn.91zu

§346;Staudinger・Coing,βGβ.Rdn.14czu§119;Gierk(>Sandrock,伽 π461&

獺4P附7彦80ゐ σプ'376c配 、.β 鳳1.9Au乱,1975.S48;Locher,DαsR6c配4召7

/11」8g〃22ぎ2zθ"Gθ80乃 の 「'5ゐ24げπ8・%π862z.1980.S,38;d(≧rs.,β β1981,S.819;

Uimer.u.a.,..4θ β.3Aufl.,1978.Rdn.50zu§2.

29)Loewenheim,.46P180,S.180;我 妻 ・『新 訂 民 法 総 則(民 法 講 義1)』(昭46)300頁;

四 宮 ・『民 法 総 則(新 版)』(昭51)182-3頁;川 島 編 ・『注 釈 民 法(3)』189頁(川 井),

さ ら に,わ が 錯 誤 規 定 上 は,錯 誤 者 側 に 重 過 失 な き こ と を 要 求 し て い る が,こ の 点 は

相 手 方(企 業)が 立 証 す べ き こ と と さ れ て い る。 我 妻 ・前 掲 書304-5頁;四 宮 ・前 掲

書183頁;川 島 編 ・前 掲 書201頁(川 井);村 上 ・『証 明 責 任 の 研 究 』(昭50)96頁 。

西 独 で は,約 款 法21に よ り消 費 者 に 対 す る約 款 の 指 定 は 明 示 性 を 要 求 さ れ て い る

か ら錯 誤 事 例 は 稀 と な る 旨 指 摘 さ れ て い る 。Locher,a.a.0.S.38.こ の 点,わ が

国 で は,企 業 が 約 款 指 定 を 明示 に な せ ば,契 約 相 手 方 の 重 過 失 が 認 定 さ れ,錯 誤 主 張

は 封 殺 さ れ る こ と に な ろ う。 な お,Herschel,1)R1942,S.755fは,付 合 行 為 に つ

き,原 則 と し て 意 思 理 疵 と し て.8σB119以 下 に 基 づ ぎ 取 消 し う る こ と を 認 め る が,

、 契 約 締 結 上 の 過 失 理 論 で 処 理 す る の が ベ タ ー とす る 。

30)Lo6wenheim,五cP180,S.442.Sieheauch,SayルWittgenstein.Berleburg,a,a。

O,S.60.Locher,β β1981,S.819は,こ の 法 効 果 錯 誤 は,法 効 果 が 取 引 の 本 質 的

内 容 で は な く,付 随 効 果 で あ る か ら,無 視 さ れ る,と す る 。

31)S践yn-Wittgenstein-Berleburg,a.a.0。S.60;Ca皿aris,a.a.0.S.216;SchlQsser,

u,a,,.4θ βGRdn.66zu§2;Schlosser,.40βG.Rdn.38zu§2.な お,Schlosser,

u.a.,a.a.0;Schlosser,a,a.0は,他 の 企 業 と の よ り有 利 な 約 款 で の 契 約 締 結 が

可 能 で な い 場 合 に は,常 に 取 消 は 問 題 と さ れ な い 旨 指 摘 す る 。
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費者)の 保護 としては行き過 ぎであ り,企 業側はBGB122条 の消極的損害の

賠償を認め られても十分保護されない。他面,未 経験な顧客が自己の推断的行

為32)(事 情によっては単なる沈黙)の 射程距離につき錯誤す ることが あ り う

る。 したがって,錆 誤主張は一般的に肯定されるとして も,具 体的事実の状況

に基づき未経験な顧客であって も,こ の者の行態が推断的に同意 と解 されるべ

きときには,信 義則(BGB242)に より錯誤主張は制限される。消費者の典型

的行為型態(typischeVerhaltensweise)に おいて,市 場参加者の大多数がかか

る行態を約款への同意と解す るときには,こ の行態に よって生ぜ しめられた企

業 の期待は消費老に帰責されるのであ り,消 費者の法地位の強化はそれに相応

した義務づけ(Pflichtenstellgunen)と 帰責危険 とを必然的に伴 う こ と に な

る33),と する。別の見解は,約 款の組込は顧客が約款内容につき期待 しうる方

法で(inzumutbarerWeise)認 識を得るとい う単なる可能性で足 りるとされ

(約款法21②),一 種の評価的帰責を採用 しているのに,他 方でこの結果を錯

誤主張に より排除 してしまうのは矛盾 している34),と する。 しかし,錯 誤主張

の可能性は,正 に,表 示者が取引安全のために自己によって意欲されなかった

結果に少 くとも一度は拘束 されることに対する調整策を意味す るし,約 款法の

立法 目的は消費者保護にあ り消費者の帰責を強調するのは妥当でない35)。さ ら

に,約 款法2条 を充足す る指定をなしていれぽ,多 くは合理的評価をなせば意

32)約 款 法21は,明 示 の 指 定 と 共 に 相 手 方 が 約 款 法 適 用 に 同 意 し て い る こ と を 要 す る と

す る が,同 意 は 明 示 の み な らず 推 断 的 行 態 に よ っ て も 充 足 す る こ とは 肯 定 さ れ て い

る σGesetzentwurfderBundesregierung,``EntwurfeinesGesetzeszurRegelung

desRechtsderAllgemeinenGeschaftsbedingungen(AGBGesetz)!'βT1)7πo一

ん3αo加7/3919,S.!8;L6we,u.a.,.4σ β θ.1977.Rdn.18zu§2;Ulmer,u.a.,

ノ1(ヌB.Rdn.49zu§2.

33)Tilmann,"DasAGB-GesetzunddieEinheitdesPrivatrechts,"Z搬142,S.

61.約 款 法 制 定 以 前 で も,BGB242に よ り制 限 な い し 失 効 す る こ と を 認 め る 見 解 と

し て,G三erkeSandrock,a.a.0,S.48;Erman.Hefermeh1,βGB.Rdn.37vor

§145;Soergel・Hefermeh1β0β.Rdn.68zu§119.な お,四 宮 ・前 掲 書184頁 は

一 般 的 だ が
,表 意 老 の 無 効 の 主 張 に つ い て 権 利 失 効 の 原 則 を 適 用 す る こ と は 考 え ら れ

よ う,と す る 。'Soergel-Laneg,・BGβ.Rdn.111vor§145も,場 合 に よ っ て は,合

理 的 評 価 に よ り錯 誤 主 張 の 制 限 が 生 じ う る,と す る 。L
34)Rothu.Halmke,"Zivilrecht:"Diesevern三xtenAllgemeinenGeschaftsbeding.

ungen,``"ノ 勿S1977,S.247.

35)Loewenheim,!1cP180,S.450ff.Sieheauch,GesetzentwurfderBundesregier一
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'思表示
をなさなかったであろ うとい う因果関係の立証が成功 しないであろ う36)

し,わ が国では民条95但 書における表意者の重過失の認定で も処理 しうると

い え る37)。 よ り検 討 す べ き もの は,BGB119条 は個 別 的 取 引 に 関 す る もの で

あ り,大 量取引たる約款に よる契細 こは適用を意図するものではない38),と す

る主張である。確かにこの主張には魅力があるが,約 款そのものは大量取引に

おけ る企業側の便宜に立脚 し(作 成能撒 こ.より若干意味は異なるが),反 射的

に取引相手方も利益を享受するものであ り,そ の面で約款そのものの理解に大

量取引性は影響を及ぼすが,約 款の採用に関す る約款に よる契約には個別的取

引面を無視できないか ら,錯 誤規定 の適用を山概に否定できない39)。

次に,企 業側が 自己の約款が組込まれていると錯誤 した場合は,ど うか。例

ung,.8TP7%c加 θ6勿7/2919,S.17.む しろ,こ の点については,約 款法24① が

同法2の 適用を商人間取 引につ き排除 してい ることから,商 人聞取引につ き否定す る

とす ることも考 えられ るが,こ の場 合でも全面的に否定す るのは妥当でな く,錯 誤主

張に関す る要件の強弱 で処理 されるべ きであろ う。 β
36)Vg1.,Loewenheim,ノ1cP180,S.453u.Fn。78.

37)わ が法 と,重 過失は,錯 誤に陥 るこ と自体を対象と し,相 当の注意をな さず,容 易に

錯誤を避け うるのに漫然看過 して錯誤 に陥 ることであ り,そ の基準は,普 通の知慮 を

有す る者 の注意 とい う客観的な ものであ り,表 意老 の主観的注意ではない。 東京地判
・大4・6・21『新聞』1044号25頁,大 判 ・大6・11・8『 罠録』23輯1758頁 ,四 宮 ・

前掲書183頁,我 妻 ・前掲 書304頁 。なお,星 野 ・『民法概論1(序 論 ・総則)』(昭49)

199頁 は,軽 過失の場合 も,表 意者を保護す る必要が あるかは疑問 で,立 法論として

は民法規定は妥当でな く,解 釈論 としても,で ぎるだけゆ るく重過 失を認定すべ き,

とす る。

38)Siebert,a,a,0.S,32.

39)な お,約 款そ のものを当該取引圏 とい う部分社会におけ る自治法 と解す る見解(西 原

・『商行為法(法 律学全集29)』(昭35)52頁 ,服 部 ・『商法総則(現 代法律学全集16)』

(1972)30頁 参照)に よれば,約 款 に よる契約はかか る取引圏へ の加入行為 となると

思われ る。 そ うす ると,錯 誤主張 を制限す る商191(株 式引受は付合契約的性質を有

す ると一般に認め られている)が 加 入契約の点 で類推適用 され ることも考 え られ よ

う。川島 ・『民法総則(法 律学全集17)』(昭40)296-7頁 は,株 式会社等への加入契約

については,意 思表示が一応 なされた結果他の法律関係が累積 してゆ くので,法 律政

策上,錯 誤無効 の主張を限定す べき必要があ り,商191は この趣 旨を認めた ものであ

るが,こ の他の場合に も,こ のことが問題 となるであろう,と す る。 しかし,商191

は,一 般世人は他 の株式 申込人の株式 引受行為が有効 と信 じて 自己 も株式引受をなす

ものであ り,か つ,会 社成立後 はす でに株主 となった者の株式引受行為の有効を信 じ

て会社 と取引す るのを通常 とす るか ら,広 く第三者の信頼保護を主 目的 とす る(大 森
・矢沢編 ・『注釈会社法(2)』270頁(喜 多)参 照)も ので,組 織法的規定であ り,約 款

に よる契約においては,か か る信頼保護の要請 は存 しない し,行 為法的側面であるか

ら,類 推適用は無理であろ う。
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えぽ,企 業が申込を錯誤 して指定なしでなしたとか,約 款を自己㊧申込に誤 っ

て添付しなか った場合が考え られる。この場合,指 定 と企業側が表 明している

内的緊張(lntensi蹴 〉とは意思表示の構成要素であ り,そ れが企業がなす こと

を意欲 したのとは別の形態で表明されているか ら,BGB119条 の錯誤に 該当

し,錯 誤主張は一般に肯定される40)。この点につき,あ る見解は,定 型的記載

(formularmaBigerVermerk)の 場合には企業は自己の約款の組込を契約締結の

前提条件 とみな していなか ったといえるか ら,BGB119条 の要件を充足せず,

錆誤主張は認め られない41),と する。 しか し,企 業に とって約款は申込をなす

ことにつき必然的制約(condiciosinequanon)で あ り,指 定記載の定型性で

否定するのは妥当でない42)。もっとも,企 業が約款法2条1項 の要件を充足 し

たと錯誤で信 じた場合及び企業が同条項の存在につき不知のため錯誤で両当事

者の一致 した意思に基づき約款が組込まれた ものとした場合には,錯 誤主張は

認め,られない。 前者では,約 款法2条1項 の要件は意思表示の内容ではな く,

企業が表示 したか,又 は表示を欲 したことの対象ではない。 したがって,事 実

上表示された ものと表示意思間の不一致は何 ら存せず,動 機の錯誤に す ぎ な

い43)。後老の場合にも,企 業は表示をなす際に も表示内容に関 しても錯誤 して

いず,企 業 の思い違い(Fehlvoエstellung)恥ま意思表示外に存する事情,つ まり,

40)Loewenheim,ノ10P180,S.446;Locher,a.a.0.S.38f;ders.,β81981,S,820;

SaynWittgenstein-Berlebur琶,a.a,0.S.60;S我cker,a.a.αS.189;Weber,

a.a.0LN.301;Kaduk,a、a.0.S73;Raiser,a.a。O.S.244.

41)Schmidt-Salzer;a.aO.S.258.Raiser,a,a.0.S.244は,企 業 に と っ て 錯 誤 が 契

約 締 結 に つ き 因 果 関 係(kausaDを 有 した こ とが 確 定 さ れ ね ば な ら な い し,裁 判 官 は,

企 業 が 自己 の 約 款 へ の 明 確 な 指 定 を 余 り配 慮 し て い な い と き に は,こ の 因 果 関 係 の 立

証 を も っ て 錯 誤 主 張 を 簡 単 に 認 め る の は 許 さ れ な い で あ ろ う,と す る 。Stein,a.a.

O.Rdn.33u.35zu§2は,通 常 は 顧 慮 さ れ な い 動 機 の 錯 誤 に 属 す る か ら,錯 誤 主

張 は 例 外 的 に の み 可 能 とす る 。

42)Sayn.Wittgenstein-Berleburg,a.a,αS,59u,Fn.3.S1eheauch,Loewenheim,

君cP180,S.446.も っ と も,Sayn-Wittgenste酷Berleburg,a.a.0は,約 款 が 副

次 的 事 項 の み を 規 定 す る と か,制 定 法 を 極 く些 細 に 変 更 し て い る と き とか,又 は,類

似 の 事 案 で 約 款 利 用 を 放 棄 して い る と き 亭こは,錯 誤 主 張 を 否 定 す る が,疑 問 で あ る 。.、

43)Loewenheim,!1cP18Q,S.447;Stein,aaO.Rdn.35zu§2;Ulmer,u.a.,

、4σβボRdn.45,50zu§2u.Rdn.14zu§6;Soerge1-Lange・HefermehI,∂ α ヲ.11

AuH.,1978.Rdn.124vor§145;Locher,βB.1981;S820.
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法律規定の内容に関連 しているにすぎないか らである44)。したがって,西 独で

は,約 款法葡定 の現在では多 くは企業側の錯誤主張は認められず商人間取引で

問題 となることになる。他方,わ が国では,約 款法立法は存しないか ら,企 業

側の錯誤主張は民95条 の下で肯定 されることになろ う。 しかし,錯 誤存在は

肯定 して も,約 款組込に よる利益を享受するのは主として企業側であ り,私 的

自治の見地か ら十分な指定が要求され るか ら,

書における重過失に定型的に該当するとして,

る翰。

指定に関する錯誤は民95条 但

主張できないと解すべ きで あ

(III)約 款 内容に関する錯誤

まず,契 約相手方については,表 示者が表示をなす際に約款内容につき具体

的に誤 った観念を抱いた ときには,錯 誤主張は一般に肯定 されている46)。しか

し,こ の結論は疑問であ る。例えぽ,・企業が自己の約款を指定し契約相手方が

従前通 りであると考えて当該取引の際に読 まなか ったが,実 際には従前の取引

と当該取引 との間に企業が約款を変更 していたときには,相 手方は約款内容に

つき具体的に誤 った観念を抱いてお り,相 手方は 自己の承諾表示が変更された

約款への同意を意味することにつき錯誤 しているとされ る47)が,む しろ,企 業

44)Loewenheim,.46P180,S,447;Ulmer,u.a.,∠4GBRdn.13u.15zu§6;Stein,

a,a.0.Rdn.35zu§2.約 款 法6に よ り錯 誤 主 張 を 否 定 す る も の と し て,Locher,

a.a.0.S.39;ders.,β β1981,S.820;Soerge1.Lange.Hefermehl,BGβ.Rdn.

124vor§145.

45)VgL,G6tz,a.a.O.S.133.PalandトHei且richs,BGB,34Au乱,1975。Einf.

vor§145,6Beccは,企 業 側 の 自 己 の 約 款 が 契 約 内 容 と な っ て い る こ と に つ い て

.の 錯 誤 は,取 引 保 護 の た め 認 め ら れ な い,と す る 。

46)SchlegelbergeレHefermehl,、 磁 β.Rdn,99zu§346;SoergeLHefermehLβGB.

Rdn.8zu§119;Soergel-Lange,β σ」鼠Rdn,111vor§145;Staudinger℃oing

βGB。Rdn.14czu§119;Schlosser,ノ1Gβ σ.Rdn.14zuEin玉.zu§ §8-11

Schlosser,u,a.,.4Gβ(λRdn.66zu§2,Rdn.8zu§6;Locher,Bβ1981,S.821

Weber,a.a.0.N.302;Raiser,a.a.0.SS,172u.250;PalandレHeinrichs

βGβ.39Aun.,1980.Vorb,v.§8AGBG,4e;Staudinger.Dilcher,β0β.Rd.

24zu119;Kramer,主nM伽c海 θ解7Ko祝 御.BGβ.Rdn.41zu§119;Sayrト

Wittgenstein.Berleburg,a,a,0.S.61f.

47)上oewenheim,.40P180,S.445(も っ と も,約 款 法3に 該 当 す れ ば,錯 誤 主 張 は 不 要

と す る);Locher,βB1981,S.821.
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側に変更された内容につき明示の指定をなす こと及び従来の契約内容の変更が

相手方に不利となるときは,特 別に当該条項を提示す ることが要求され る48)か

ら,か か る組込要件を充足する限 り,相 手方が内容を十分に確かめずに承諾す

るならば,事 後になって錯誤を根拠 とすることは認め られるべきではない49)。

条項内容カミ不意打ち的であれぽ契約内容 とな らない(約 款法3)か ら,錯 誤主

張を認める必要性 もない。より問題なのは,相 手方カミ約款又はその個 々の条項

を内容の面で誤 って理解 し,こ れに よって法効果に関 して誤った観念を抱いた

とき,つ まり,表 示意思(観 念した法効果)と 表示形態(事 実上生 じた法効果)

との不一致カミあるとぎ,で ある。法効果の錯誤主張については,錯 誤が本質的

なものについてであれば肯定 され,意 欲されていない付随的なものについてで

あれば否定 され ると一般に解 されている50)。これによると,契 約に とって本質

的法効果を規制す る条項(例 えば,解 除及び減額請求権を修補請求権で代置す

るとか,拡 大された所有権留保の認容)に ついての錯誤主張は肯定されること

になる51)。しか し,法 効果は当事者の意思に基づ くものではな く,法 律上生ず

るものであ るか ら,法 効果錯誤は一般に無視されると解すべきである52)。した

がって,内 容についての錯誤主張は否定されるべきであるが,こ のことは約款

による契約(付 合)の 性質か らも同じことがいえ る。指定表示の対象は全体と

しての約款であ り,約款内容に関す る何 らかの観念又は話し合い(Absprachen)

を必要とすることな く,指 定により約款による契約は成立 している。約款の個

48)BGH,β β73,217;Ulmer,u.a.,ノ1GBGR(ln.51zu§2.

49)Schlosser,u.a.,/10βG.Rdn,66乞u§2;Ulmer,u.a.,ン4GB.Rdn.52zn§2

(BGB151に よ り推 断 的 同 意 と 解 さ れ る,と す る);Koch・St飴 量ng,AGB.Rdn.12

zu§2.

50)Siehe,RGZ88,278;134,195;OLGZweibr廿ckenγ θア3R77,806;Staud三nger.

Dncher,βGB.Rdn.35zu§119;Raiser,a.a.0.S.248.詳 細 に つ い て は,Siehe、

Mayer・Maly,"RechtsirrtumundRechtsunkenntnisalsProblemdesPrivatrechts,"

遼6P170,S.165ff.

51)Loewenheim,ノ16P18砿S.446に よ る 。Sieheau6h,Locher,βB1981,S82ユ 、

Koehler,a。a,0.S.31は,錯 誤 を 肯 定 す る が,錯 誤 が 本 質 的 か 否 か に よ る,と す る 。

52)Fluπ1e,a.a.0.S.465;Med量cus,a.a.0.Rdn.133;Kramer,in擁 物 ん6π 〃

κo解 翅.βGβ.Rdn.69ffzu§119;Loewenheim.・40P180,S.445f.;Schmidt-

Salzer,a.a.0.S.262f;Liebs,ノloP174.S.49.Sieheauch,Kaduk,a.a.0.S.

80;Godi皿,三nRORK-HGB,Anm.17dzu§342(S.66).
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々の条項は自動的に表示内容とな り,内 容に関する錯誤主張の余地はない53)。

次に,企 業側の錯誤5のについてはどうか。 これは実際上稀であろうが,個 々

の条項の内容についての錯誤が考えられる55)。例えば,団 体設定約款 を出該団

体に所属する企業がその詳細につき法的効果(rechtlicheKonsequenz)を 理解

しないで使用 した とき56),で ある。 この場合は,法 効果錯誤であるが,既 述の

よ うに主張が認め られ るかは見解が分かれる。 しか し,肯 定するのは疑問であ

る。既述の法効果の理解か らも,こ のことはいえるが,何 よりも約款法の意味

目的か ら否定 される。立法者は,企 業は契約相手方に対 して事前に準備 された

契約形成を基礎 とする組織的優位を有 し,こ の優位は契約相手方の経済的又は

知的な取引能力の劣弱さに より強化されていることを根底においている57)。こ

の優位の均衡化を,一 般的規定に比較 して相手方にとりよ り有利な法効果が企

業の負担で生ぜ しめ られるということで計っている。この見地か ら,約 款を利

用する企業が事後にその法効果につき認識 しなか ったことを援用できるとする

のは疑問であるし,先 行行為に矛盾す る行為ともいえる。 しか も,約 款法5条

(不明確原則)は 客観的不 明性は企業の負担 としていることか ら,企 業の主観

的不明確の場合に別違に処理すべき理由は存しない58)。では,制 定法規定の不

知又は適切でない判断により当該条項が約款法3条 又は9条 以下に違反す るこ

53)Sacker,a,a.0,S.192任.Sieheauch,SchlegelbergeレHefermeh1.HGB:Rdn.99

zu§346.EnneccerusNipperdey,君 」18rθ ゼ14θ3β 露78Pθ〃'o加 ηR6σ 腕8.15AufL,

1960.S.1008Fn.26は,意 思 表 示 が 個 々 の規 定 で は な く事 前 に 準 備 され た 法秩 序 へ

の 付 合 に の み関 連 す る揚 合 には,約 款 内容 に関 す る 錯 誤 は顧 慮 され な い,と す る。 な

お,PalandレHeinrichs,βGB.37Au乱,1978.Vorb.v.§8AGBG,4eは,約 款

内 容 に 関す る錯 誤 主 張 は,約 款 法3及 び9以 下 の 特 別規 定 に 対 して 原 則 として 劣後 と

す る,と す る。 この 見 解 につ き,VgL,Loewenheim,ノ1cP!80,S.452.

54)Locher,、Bβ1981,S.821は,約 款 設 定 者 と当 該約 款 を 利 用す る老 とは 異 な るか ら,

企 業 の約 款 内容錯 誤 も顧 客 の約 款 内容 錯 誤 の場 合 と 同様 に,そ の 主張 は 認 め られ る,

とす るが,疑 問 で あ る。

55)な お,約 款 そ の もの の 内容 に 関 す る錯 誤 も考 え られ よ う。 例 え ば,企 業 が 売 却約 款 と

購 買約 款 の両 老 を 備置 して い て,前 者 を 使 用す べ き な のに 後 者 を使 用 した と きで あ る

が,こ れ は 正 に 民95但 書 に お け る重 過 失 と して錯 誤 主 張 を 否定 す べ き で ある。

56)LQewenheim,・4cP180,S.447に よ る。

57)Siehe,GesetzentwurfderBundesregierung,β7㌔D鰯c海sα σゐe7/3919,S.13.

58)Loewenheim,/10P180,S.448.Locher,Bβ1981,S.822は 反 対 で あ るQ
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とを知 らない場合は どうか。肯定す る見解も存す る59)が,BGB119条 の意味

における錯誤には該当しないと解 され る。つまり,こ の場合,表 示と表示意思

の不一致は何 ら存せず,制 定法規定の適用範囲に関する不適切な評価が存す る

にす ぎない し,し かも,錯 誤主張を肯定すれば約款法6条 の法効果規定が無意

味 とな って しま う60)。

(IV)取 引慣習 と錯誤

約款の利用ない し存在が取引慣習 となってい るか又は約款内容が取引慣習で

ある場合に,錯 誤主張は認め られ るか61)。これは,取 引慣習に関す る錯誤であ

り,一 般に取引慣習の適用は当事者の意思いかんに よらないとされ るか ら,そ

の 錯 誤 主 張 は 否定 され る62)。 しか も,仮 りに 肯 定 して も,契 約 締 結 に と って の

59)Stau(五 三nger・D圭lcher,β0β.Rdn.24刎 §119;Lukes,``GedankenzurBegrenzung

desInhaltsAIIgemeinerGeschaftsbedingungen,".FSμ7.4.1動60々.1959,S.

487.

60)Loewenheim,AoP180,S.448u.Fn,62.Sieheauch,Sacker,a.a.0.S.198f.

な お,Kaduk,a.a.0.S.75fは,公 衆(OHentlichkeit)に 対 し て な さ れ た 表 示 は,

表 示 者 に よ り取 消 し え な い と い う原 則 適 用 に よ り,錯 誤 主 張 を 否 定 す る。

61)も っ と も,約 款 法 の 制 定 さ れ た 西 独 で は,こ の こ と が 問 題 と な る の は,商 人 間 取 引 に

限 定 さ れ(約 款 法24参 照),商 人 対 非 商 人 間 で は,約 款 法2は 強 行 法 で あ り,か つ,

制 定 法 は 慣 習 に 優 先 す る か ら,慣 習 に よ る 組 込 は 一 般 に 否 定 さ れ る。Gesetzentwurf

derBundesregierung,β7L1)7%`々3θ`加7/3919,S.17;Lδwe,u.a。,ノ4G8G.Rdn.

11zu§23Schlosser,、4GβG.Rdn.38,61zu§2;Soergel・Hefermehl,BOβ.11

Aufl.,1978.Rdn.119vor§145.『Sieheauch,Uimer,u.a.,.40β.Rdn.50u.67

zu§2,

62)SoergeLSieber払Knopp,βGB.10典ufl.,1967.Rdn.91,92zu§157;Soerge[-Knopp,

βσB,11Au且.,1978,Rdn.91.92zu§157;God量n,inRORK斑B.Anm.17d

zu§346(s・65);Koehler,a・a・Q・s・32;Droste,"DasRechtderAligemeinen

Geschaftsbedingungen,"DBBeilageNr.10/57,§VIII;Standinger-Coing,βGβ.

Rdn。14czu§119;Kaduk,a.a.0.S.73f.Sieheauch,Ratz,inG70β 々o〃z〃z.

磁 お.β4π 孟3Au乱,1968.Anm、36,93zu§346;Koch8t廿bing,.4GB.Rdn.

9zu§2;Schlegelberger-Hefermeh1,HGB.5Aun,,1976.Rdn.32zu§346(取

引 慣 習 が 信 義 則 を 顧 慮 し て 意 思 表 示 の 解 釈 又 は 補 充 を も た らす の で は な く,一 定 の 表

示 の 擬 制 を も た らす 場 合 に は,錯 誤 主 張 は 排 除 さ れ る,と す る)。 錯 誤 主 張 を 肯 定 す

る も の と し て,Schmidt・Salzer,a.a.0.S.225;Erman・Hefermehl,Bθ β。Rdn.37

vor§145u.Rdn.8zu§157(但 し,具 体 的 事 案 で,信 義 則(BGB242)に よ り主

張 し え な い,と す る);Ulmer,u.a.,.4σ β.Rdn.67zu§2;Schlosser,u.a.,、40β α

Rdn.66zu§2;Larenz,.4μ9.Tθ π4召sDθ%'εc勉%β 露7967」 ゴc舵%Rθ σ碗8.5Aufl.,

1980,S.508;Schlegelberger-HefermehL、 疎GB.4Au日.,1965,Rdn,99zu§346.
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錯誤の因果関係(錯 誤主張老側で主張 ・立証すべ きである)が 疑 問 と な り,

BGB119条 の要件を充足 しないことになろう63)。もっとも,一 般には,解 釈的

取 引慣習に関する錯誤は許容 され るとされる64)。しか し,こ れは取引慣習は当

事者意思 と無関係に適用されるとす る原則の 目的 と一致 しない65)。何人も信義

則に基づき,取 引慣習は周知のこととして信頼できるとい うのが取引の要請だ

か らである66)。さらに,約 款の存在のみが取引慣習であ り約款の内容が取引慣

習でない ときは,内 容に関する錯誤はその限 りで取引慣習の規範化(Normier-

ung)が 作用 しないか ら,肯 定 されるとする見解67)も存す るが,こ れは,約 款

の全体 としての付合の性質に反する68)。

(V)錯 誤 の 効 果

以上の簡単な概観か ら,約 款による契約における錯誤主張は,契 約相手方の

約款組込の場合についてのみ肯定されると認められる。 次に検討すべ き こ と

は,こ の錯誤主張の効果が約款のみか,そ れ とも契約全体,し たがって,個 別

合意に も及ぶのか,で ある。錆誤主張は法律行為全体の無効を招来するとされ

る69)。約款の組込に関す る錯誤についてこの一般原則で処理す るのは疑問であ

63)Stein,a.a.0.Rdn.29zu§2;Larenz,a.a.0.S.508;Loewenheim,!1cP180,

S.453;Locher,βB1981,S.820;Canaris,a.a.0.S.216。

64)KGc疑Stabiロg,ノ1σ β.Rdロ.11zu§2;
.Godin,inRα 磁 、研留.Anm.17d乞u§346

(S.66);Staudinger-Di玉cher,β0β 。Rdn.37zu§ §133,157;Sandrock,勿7

〃 群 職6〃4θ 〃y〃 〃 π8'3σ%31召8観9珈 御 σ'θ7ゴθJJθ解%%4勿'θ7π α撚oπ αZθ%Soゐ%Z4

むθγ彦7αgε7θcゐ ♂.1966,S.121.

65)Soergel6量eberレKnopp.β0β.Rdn.40zu§157;Soerge1-Knopp,βGβ.Rdn.40

zu§157;Ratz,in(370、 β々 o勉 初.。 θりZえ β4Zπ.Anm.93zu§346。

66)VgL,SoefgelSiebeエt・Knopp,BGB.Rdn.93zu§157;Soerge1,Knopp,βGB.Rd"

93zu§157,契 約 補 充 の 性 質 上,契 約 に 空 白 が 生 ず る 場 合 に 初 め て 補 充 的 解 釈 が 作

用 す る か ら,補 充 さ れ た 法 効 果 は 表 示 内 容 と な ら ず,錯 誤 主 張 は 常 に 否 定 さ れ る,と

す る も の と し て,He狂ckel,"Dieer塑nzendeVeYtrags鋤slegung,".4cP159,S.

125,な お,取 引 慣 習 と契 約 補 充 に つ き,詳 細 に つ い て は,Siehe,Sonnenberger,

y診 プ加 加 ∬ 漉6%勉 蕊 勧 」4〃67〃 σ81969.S192鉦.beε.193.

67)Raiser,a.a.0.S.172;Kaduk,a.a.O.S.74;Staudingeτ 。Coing,βGB.Rdn。

14czu§119.

68)So亭rgel-SieberレKnopp,β0β,Rdn.92zu§157;SoergeHくnopp.β σβ.Rdn.

92zu§157。

69)於 保 編 ・『注 釈 民 法(4)法 律 行 為II』(昭42)216頁(奥 田)。
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る。BGB139条 は,原 則として全部無効とす るも無効部分がな くてもその行

為がなされたであろ うと認められれば一部無効とする70)。そして,約 款法6条

1項 は,約 款の全部又はその一部が契約要素 とならなか ったか又は無効である

ときは,契 約は残余部分につき有効として,特 則を設ける。 したがって,一 般

には,約 款法6条 が錯誤主張にも適用ないし類推適用されるとされる7D。おが

国では,一 部無効理論は,学 説上,無 効部分を慣習 ・任意法規定 ・条理で補 う

ように努め,そ のうえで当事老の利益状況に照 らし,こ の合理的な内容又は無

効部分を除いた残余を強制することが,当 事者の意思に明白に反す る場合にだ

け,全 部無効とするのが法律行為の解釈の原則に合致する72)として是認 されて

いるし,判 例も 「契約当事老は特別事情がない限 り契約の目的達成を意図する

ものだか ら,契 約の一部の目的について無効原因が存する場合であ っても,そ

の部分を除いてなお当事者の意図 した 目的の達成が可能であるとき綜,該 契約

を右 目的の達成が可能な範囲で有効 とす るのが契約当事老の意思に合致 し,公

平の原則にかな うものとい うべきである」73)とす る。そ して,そ の基準として,

(a)法 秩序 自体の観点か らあるいは 法的評価によるか(無 効部分が法律行為の

70)BGB139に つ い ては,於 保 編 ・前 掲 書224頁 以 下(奥 田)参 照 。 わ れわ れ も,約 款

の 内容 コ ン トμ一ル の 関 係 で,BGB139の 聞 題状 況 を 考察 す る機 会 を もった 。 拙 稿

「ドイ ツに お け る約 款 の 一 部無 効 問 題 」 『一 橋 論 叢 』64巻5号95頁 以 下。

71)Schlosser,u.a.,.40βGRdn.104zu§2,Rdn.8zu§6;Ulmer,u.a.,ノ10β.

Rdn。12zu§6;L6we,u.a.,.408σ.Rdn.3zu§6;Dietlein-Rebmann,.40β

α醜%θ∬,1976,良dn.2'zu§6.こ れ ら の論 老 は,い ず れ も約 款 の 組 込 のみ な らず,

約 款 内容 の錯 誤 につ い て も肯 定 してい る。Locher,Bβ1981.S,821fは,BGB139

で 処 理 され るべ き,と す ・る。

72)四 宮 ・前 掲 書218頁,我 妻 ・前 掲 書258頁,わ が 国の 一 部 無効 理 論 の詳 細 につ い て は,

於 保編 ・前 掲 書229頁 以 下(奥 田);石 外 「一 部 無 効 に 関す る一 考 察」『民 商 法 』49巻

6号812頁 以 下 参 照。

73)最 判 ・昭47・12・19『 尻 集 』26巻10号1969頁 。東 京 高判 .・昭52・6・23『 判 時 』863号

54頁 も 「意 思 表 示 をす る老 は,特 別 の事 情 が ない 限 り,こ れ に よ って 一定 の 目的 を達

成 し よ うと意 図す るも の で あ るか ら,意 思表 示 の 要 素 に錯 誤 が あ るか らとい ってつ ね

に そ の 全部 が 無 効 に 帰 し何 らの 意 思表 示 もな か った と同 じ状 態 にな る と速 断す る のは

適 当 で な く,具 体 的事 案 につ き錯 誤 の 内容,性 質 等 を 勘案 して,意 思表 示 の 一 部 分 の

み の効 力 を 認 め て これ を 強 制 した ので は,当 該 意 思表 示 に よって意 図 され た 目的 の達

成 が 不 可 能 とな り,当 事 者 の 公 平 に も反 す る とい う場 合 には じめ て 意 思表 示 の 全 部が

無 効 とな るにす ぎ な い」 とす る。 なお,最 判 ・昭38・1・18『 民 集 』17巻1号25頁 参

照 。
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重要部分か否か,他 の部分と密接な関係があるか否か,付 従的部分にすぎない

か等),と(b)当 事者意思の効果,と が一応あげ られている74)。そ こで,組 込に

関する錯誤主張につき,こ の基準によって考察す ると,(a)の 基準については,

個別契約への約款の組込につき,個 別合意は約款なしに考え られ るまとまりの

ある全体を形成す るとい う特殊性を有 し75),約款は個別合意の形成を惹起せ し

め る が,決 して本 質 的 な も の(essentialianegotii)で は な く付 随 的 な もの に す

ぎず,そ の 適 用 は 個 別 合 意 の 存 続 に と り決 して 必 要 な もの で は な い76)と 解 す る

な らば,こ の 基 準 で 一 部 無 効 が 肯 定 さ れ る。 しか し,約 款 を この よ うに位 置 づ

け うるか に は疑 問 が あ る。 も っ と も,約 款 法6条 に よる 一 部 無効 肯 定 に は,別

の 面 か らの法 的 評 価 と い う基 準 に よ っ て い る と もい え る。 同 条 ば,約 款 の組 込

が同法2条 乃至5条 に基づき生 じないか又は同法9条 乃至11条 により無 効 で

ある場合を対象 とし?7),こ れらの場合セこは,約 款な しでの,つ まり,企 業によ

り意図されていない契約内容での,契 約に拘束されるという企業の負担づけを

意味す る78)。これは,企 業は不当な条項を設定したとか約款の有効な組込に必

要 な前提条件を充足 していないことか ら,不 利な条項を除去 して契約を保持す

るとい う契約相手方の利益に対 して、残余契約から解放されるとい う企業の利

益が劣後す るとい う利益較量に より正当化される79)。しか し,・かかる利益較量

74)於 保 編 ・前 掲 書232頁(奥 田)。 な お,当 該 法 律行 為 の内 容 が可 分 か 不 可 分 か の 見地

で 整理 す る もの とし て,平 井 「判 批」 『判 時 』705号124頁 以 下参 照 。

75)Schmidt.Salzer.a,a.0.S.256;Raiser,a.a.0。S.250。

76)Sch組idtSalzer,a.a,0.S,256.な お.Schmidt・Salzer,a,a,0,S.257fは,企

業 側か らみ て も,企 業 は 定 型 的 指定 に よ り,締 結 され るべ き契約 につ き 自己 の約 款 を

基 礎 とす る こと を望 ん では い るが,契 約 交 渉 で 自己 の 約款 組込 問 題 に まで及 ぼ して い

な いか ら,約 款 組込 を 契 約 締 結 の必 然 的 制 約(cQditiosinequanon)と 評 価 し て い

な い とい え る。 約 款 が 企 業 に と って そ れ ほ ど重 要 で あ るな らば,約 款 を基 礎 として 締

結 す べ き こ とを 個 々の 契 約相 手 方 に個 別 的 に 明 確す べ きで あ り,そ の 場 合 に のみ 全 部

無 効 が 生 ず る,と す る。Sieheauch,Rais♂,a,a.0,S.250.

77)GesetzentwurfderBu血desregierung,、Bτ ヱ)7%c々3σo加7/3919,S.20;Dietlein-

Rebmann,a.a.0.Rdn.2zu§6;Ulmer,u.a.,∠4σ 、B.Rdn,8,9zu§6;Schlosser,

u.a.,∠4GBG.Rdn.1zu§6.も っ とも,こ れ 以 外 に も適 用が ある か につ いて は,

見 解 が分 か れ て い る。

78),79)Loewenheim,ノ1αP180,S.457;K6tz,in盗 π6加 πθプKo解 初,BGβ,B4.1.

Rdn.1zu§6AGBG;Ulmer,u.a.,ノ4Gβ.Rdn.『4zu§6.Gesetzentwurfder

Bundesregierung,8T1)7%σ 々sαc勿7/3919,s.21も,企 業 側 が,例 え ば,そ の価
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は錯誤主張の場合には存在しない。つ まり,こ の場合,契 約の一部無効は企業

側 よりも,む しろ,契 約相手方の誤 った観念に基づ くものであ り,こ れにつき

企業側に負担を課すべき必然性は存 しない80)。したがって,同 法6条 における

法的評価により錯誤主張における一部無効の十全な根拠 とはな しえ ない。次

に,(b)の 当事者意思(合 理的意思を基準とする)の 効果か らみると,契 約相

手方については,多 くは自己に不利な規定を含む約款の拘束が生 じないで個別

合意の有効 とい う利益を享受するし81),か つ,錯 誤は約款の組込のみに関する

か ら,一 部無効は肯定 しうる。他面,企 業にとっては,約 款なしの契約による

拘束は場合によっては(特 に,個 別契約締結による意思が約款による利益享受

と強度に索連する場合)意 図 していないことがあ りうるか ら(約 款法6111参

照),こ の基準で一部無効を必ず しも根拠づけえない82)。この点は,約 款その

もの,個 別合意,そ して,両 者を架橋す る付合行為(約 款に よる契約)と の三

階層で約款法現象を把握する立場か らは,組 込における錯誤は約款による契約

の部分につきのみ存 し83),個別合意は有効,か つ,約 款 なしの契約 として存続

す ると解 しえよう。 これをとらなければ,契 約当事者は一定の目的(取 引に よ

る財貨及び利潤の獲得)を 達成 しようと意図 し一般に全部無効 よりも残余有効

を選びこと,及 び,そ の法律行為が実行 された後では残余の効力を維持するこ

格計 算 の基 礎 と した 危 険 制 限 の 無効 を知 った な らぽ,契 約 を 締 結 し なか った と考 え ら

れ る場 合 で あ って も,企 業 側 に 契約 に拘 束 され る とい う危 険 を 負 担 させ る の が 妥 当

(r三chtig)と 思 わ れ る,と す る。

80)Loewenheim,ノ10P180,S.457;Locher,βB1981,S.821f.Dietlein.Rebmanll,

a.a.0.Rdn.1zu§6は,約 款 法6は 個 々の法 律行 為 上 の 意 思表 示 に 関 しては 適 用

され な い とす るが,ders.,Rdn.2zn§6で は 準用 を認 め る。Sch至osser,u.a.,・4Gβ0.

Rdn.1zu§6は,約 款 法 以 外 の 法規 範 か ら生 ず る組 込 否 定 の 場 合 の法 効 果 は,異 な

る考 察 方 法 を 要す る,旨 指 摘 す る。

81)Vg1.,Loewenheim,.40P180,S.458.

82)Canaris,a.a.0.S.216uFn.100.

83)一 部 無 効 を肯 定す る 見解 か らは,つ とに 組 込 と個 別 合 意 との 可 分性 は 肯 定 さ れ て い

る。Siehe,Raiser,a.a.0,S.250;Kaduk,a.a.O。S.76f;Godin,inRGRK」

HG]B.Anm.17dzu§346(S.66).Sieheauch,Ulmer,u.a.,ノ1G丑Rdn.10zu

§6.も っ と も,Sayn・W玉ttgenstein・Berlburg,a.a,O.S.6Gf.は,個 別 契 約 部 分

(i皿dividuellerVertragsteil)は 約 款 に 従 属せ ず,独 立 の 法 律 行為 と して存 在 し うる

が,約 款 は 個 別 的 契 約規 定Gnd三viduelleVertragsbestimmungen)か ら解放 され え

な い 。 した が って,契 約 相 手 方 は,全 部 無 効 か錯 誤 主 張 の放 棄 の 二者 択 一 しか ない,

とす る。
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とが法律秩序の上で望 ましく,客 観的に維持する価値のあるものは これを維持

す ることが経済的要請にかな うことを根拠 として,一 部無効を原則とし,た だ,

企業側が約款を本質的なものとして全部無効の意思を有す るときはその主張 ・

立証に より全部無効 とすべきであろ う84)oただ し,契 約相手方か らの全部無勘

主張を認める必要性は,約 款な しでの契約がこの者にとって有利であるか ら,

存 在 しな い で あ ろ う85)。そ して,一 部 無 効 に よ り生 ず る欠i訣は,任 意 法,慣 習

等 に よ り補 充 さ れ る86)(約 款 法611参 照)。

ところで,約 款 と錯誤 との関係で検討すべ き問題として,錯 誤主張を排除す

る約款条項の効力いかんがある。錯誤法規定は任意法規定であるといえる87)。

BGB上 は,錯 誤は取消 しうるにすぎないか ら,錯 誤者が これをなすか否かは

この者の任意であることから肯定できるが,わ が民法上は無効とする点で若干

疑問が生ずる。 しか し,こ の無効は取消的無効 と解 しうる88)し,追 認 も錯誤法

規定は専 ら表意者の利益保護にあ り表意者がこの利益享受を欲 しないときには

その行為を有効 とすべきであ ることか ら認め られこと89),及 び,錯 誤者に重過

84)柚 木 ・「判批 」 『民 商 法 』49巻4号75頁(80頁 以 下)参 照。 な お,前 註(73)の 判例 参

照 。Sieheauch,Weber,a.a.0.N,304;Kaduka。a.0.S.76f;Schlegelberger-

Hefermehl,磁 β.4Aufl.,Rdn91zu§346.Loewenheim,・4cP180,S.458任

は,利 益状 況 か らみ て,結 果 的 に 約 款 法6に よる一一部 無効 を 肯 定 す るが,企 業 側 は

BGB122(取 消 され た と きに,取 消 者 に 相 手 方 に対 す る消極 的 損 害 賠 償 を課 して い る)

に よ り,残 余 契 約 か らの 拘束 性 解 放 を 請 求 し うる こ とを 認 め る。 も っ とも,Ra量ser,

a.a,0.S。250は,BGB-122に よる 損 害賠 償 請 求 権 は 通常,同 条II項 の 存 在 か ら

認 め られ な い と消極 的 で あ る。

85)VgL,Liebs,ノ40P174,S。49;Loewenheim,.46.P180,SS.458u.460;Schmidも

Salzer,a.a.0.S.256f.

86)Raiser,a.a.0.S.250;Loewenheim,且oP180,S.460;Weber,a.a.0.N。304.

87)Kramer,in擁 πc加 π〃Kb卿 吻.、BOβ.Rdn.132zu§119;Schlosser,.4σBO.Rdn.
'

42zu§9;Flume,a.a.6.S.4G1;SchエnidむSalzer,"Gew翫 丁1eistungsausschluB

undIrrtumsanfechtung,"ノZ1967,S.664;Soergel'Hefermehl,β0丑10Aun,

Rdn.67zu§119.な お,西 独 の保 険 契 約 法51Vは,保 険i契約者 が 錯 誤 に 基 づ き

契 約 を取 消 す こ とを放 棄 す る 旨の 合 意は,無 効 と強 行 的 に規 定 す る。 これ に つ き,

Siehe,Bruck.M6Uer,K伽.g鰯 ㎜.8AuH,,1953.Rdn.23鉦zu§5;-Pr61ss・

Martin,㎜.20AuH.,1975.Anm,8,9zu§5.

88)四 宮 ・前 掲 書184頁;川 島 ・『判 民 』 昭和14年 度55事 件 な ど参照 。

89)薬 師寺 「意 思 無 能 力者 の行 為 並 に錯 誤 に よ る 無 効 行 為 の追 認 」 『法 学 志林 』43巻4号

10頁 。 な お,川 井 「錯 誤 の無 効」(『裁 判 と法(上)菊 井先 生 献 呈 論 集所 収)2{婚 頁 以

下,特 に,309頁 以下 も参 照 。 約 款 条項 に よ る錯 誤 主 張 排除 が 事 前 で あ る点 が 若 干 問
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失あれば無効主張できない とす る但書規定の存在9のか ら,わ が法上 も任意法規

定性は肯定できる。 したが って,錯 誤主張を排除する約款条項の存在は肯定で

きる◎問題はその効力である。 まず,約 款組込に関す る錯誤については,こ の

主張を排除す る約款条項は作用 しない。 というのは,約 款に よる契約が錯誤に

より成立 しえないか ら,約 款そのものが組込 まれず,当 該条項 も約款上に存す

るにすぎないか らである。では,契 約相手方の個別契約に基づ く錯誤主張を約

款条項で排除する場合はどうか。錯誤法規定は任意法規定であるカミ,それは合

目的的考慮に基づ くものではなく,正 当性保障 とい う秩序機能を有する。つま

り錯誤法規定は,す べての錯誤主張を可能とするのではなく本質的事項の錯誤

のみの主張に限定すると共に,錯 誤主張が認められる場合に相手方に対 して信

頼 損 害 の賠 償 を な す べ き こ とを 錯 誤 者 に要 求 す る(BGB119,122参 照)こ と91)

に より,両 当事老の正当な利益の調整をな している92)。その限 りで,錯 誤法規

定 は,両 当事 者 の利 害 対 立 か ら生 ず る正i当性 命 令(Gerechtigkeitsgebot)の 具
〆

題であ るが,錯 誤の存 在の前後を問わない とされ る。Kramer,in1吻%o加%θ アKo〃襯.

BθB.,Rdn.132zu§119;Soergel・Hefermehl,BGβ.10AuH,Rdn.47zu§119.

90)薬 師寺 ・前掲論文11頁 参照。

91)わ が民法上は,損 害賠償を規定 しないが,起 草者はこれを肯 定的 に解 していた。 当初

は,本 条本文の場 合につ き,表 意者 の過失に よ りそ の錯誤を生 じ相手方 に損 害を被む

らしめた ときは,賠 償 の責を免れないことは論をまた ないのであ り,こ れは全 く損害

賠償に関す る原則 の結果 にす ぎないか ら,規 定を設 けるのは不必要 とされた。ただ,

但書(「 但表 意者に重 大な過失あ りたる ときは此限に在 らず」 とされていた)に つ い

ては,損 害賠償は 当事者に十分な満足を えさせるととがで ぎないので,こ の場合は,

その意思表示を有効 とし,十 分に相手方を保護 し,も つて取引の安全を図ろ うと欲 し

た,と された。『法典調査会民法主査会議速記録』6巻115～6丁.主 査会では但書の削

除論が存 し,文 言修正が提案され,こ れを受けて,総 会で現文言 に決定 された。そ の

際の但書部分 につ いての説明に よる と,但 書を置いた考えは,根 本 に於いて法律行為
Lが 有効 となると

い う考えでな しに一種の便宜上,即 ち,一 種 の損害賠償法 として,あ

たか も実際に於て 有効 とみ る既制法典の辞をか りて言 えば補償名義 の無効主張 とい う

よ.うな考 えである。…決 して法律行為が絶対 的に有効 とな るとい うのでは ない。表意

老に対 してのみ あたか も有効 となるが如 く,表 意老が主張す るこ とは できぬ強い損害

賠償法を 設けた と さ れ る。『法典調査会民法委 員総会議事速記録』5巻79-80丁,な

お,岡 松 ・『注釈民法理由総則編』(明31)194頁,『 法典質疑問答第1編 民法総則全』

(明39)267-8頁(仁 井 田)参 照。 近時の有力説は,過 失 あれば善意無過 失の相手方

に対して賭償責任(民709参 照)を 認め るべき,と す る。 四宮 ・前掲書189頁 及び同

頁註(1);幾 代 ・『民法総則(現 代法律学全集5)』(1972)285頁 。

92)SchmidレSalzer,ノZ1967。S.664;Schlosser,み6β αRdn.42zu§9.
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体化であ り,錆 誤主張排除は,立 法者に よって一般的基準 とされた妥当な規定

を正当な客観的理 由な しに一方的に企業側に有利にない しは相手方の負担へと

変更するものである93)。排除が個別合意によるときは,そ の商議における正当

性保障か ら肯定 ざれるが,約 款条項によるときはこの前提を欠 くか ら,客 観的

正当事由が必要である94)。したが って,一 般的に錯誤主張を排除する条項は無

効であるが,個 別的事項につき錯誤主張を排除することは認められ る余地があ

る95)。殊に,ス イス債務法(OR23-26)や イタリア民法(Cod.Civile1428-

1432)96)が詳細に規定しているのに比較 して,わ が民法上は 文言上は要素にっ

きのみ無効97)とし,か つ,錯 誤者の損害賠償責任を明定していないことか ら,

制定法上の解決策が唯一の合理的な ものとはいえないし,大 量取引,さ らには

複合的取引が普及 している面か らも,約 款による個別的排除は肯定すべきであ

る98)。もっとも,正 当事由については,企 業側で主張 ・立証することを要 し,

かつ,文 言は多義的でなく明確であることを要する。逆に,企 業側のみが一方

的に錯誤主張をなしうる条項は,既 述のことから無効である99)。この点に関連

して問題 となるのは,企 業側が個別契約における価格な どの計算違い もしくは

これに関す る錯誤を理由として,事 後に一方的にその是正をなしうるとか差額

を請求 しうるとす る条項である。計算 ・価格な どについての錯誤はその程度が

等価性を著 しく損 うものであれば肯定 される100)が,そ うでない限 り単なる動機

93),94)Schmidt.Salzer,ノZ19677S.664.な お,SchmidむSalzer,a,a.0は,こ の見 地
'か ら約 款 条項 を無 効 とす る

。

95)Sch1Qsser,AGBG.Rdn.42zu§9.

96)錯 誤 法規 定 に 関す る比 較 法 研 究 と して,Siehe,Zweigertu.K6tz,捌 πメ肋7擁g伽

4飴1～60乃,ε σθプg1θゴc乃z6πgご%げ4θ%06δ ゴθ'463」P7勿 σ'ノ8`ん'3.β諾Z三,1969.S.96ff.

97)列 挙 主義 を とる と,わ が 国 では 裁 判 官 を拘 束 し活 用 上不 便 で あ る ので,不 採 用 と され

た。 岡松 ・前 掲 書188頁 。 な お,「 行為 の要 素 」 に限 定 した 点に つ い て は,常 に 錯 誤

に 陥 った こ とを 口実 と して無 効 又 は 取 消 を 申立 て る弊 害 を生 じ,裁 判 官 も確 証 を え る

のに 困 難 な 心 惰 如 何 に基 き 意思 表 示 の 効 力を 維 持 す べ きべか 否 か を 決 せ ざるを えず,

取 引 の安 全 と利 便 を 害す こ とが 少 くな くな い か らで あ る,と され る。 『法 典調 査 会 主

査 会 議 事 速 記 録』6巻111丁 参照 。

98)Vg1.auch,ZweigertuKδtz,a.a.0.S.107f.星 野 ・前 掲 書198頁 参 照 。

99)Schlosser,ノ4GBGRδn.42zu§59;Ulmeエ,u.a.,孟GB.Rdn.721zuAnh.§ §9-

11,こ の こ とは,枠 組契 約 に よ って組 込 まれ た 条項 に よ って,事 後 に 締結 され るべ き

法 律 行 為 に つ き錯 誤 主張 を 排 除 又 は制 限 す る場 合 に も妥 当す る。Schlosser.a.a.0.

100)川 島編 ・前 掲 書209頁 以 下(川 井)。
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の錯誤にとどまり,錯 誤法規定によりその主張を正当化 しえないか ら,こ の点

で,か かる条項は錯誤法規定を修正 していることになり,無 制限に主張 しうる

とす る条項は既述の理由か ら無効である101),も っとも,合 意価格が誤っている

ことを相手方が気づいているか又は価格が基準価格か らみて誤 って算出されて

いるどきには,錯 誤法規定の類推適用が認められるか ら,か か る場合には有効

といえるユ02)。そ うでない限 り,か かる条項は不意打ち条項(約 款法3)と な り

うる103)し,さ らに,価 格は しぽしば個別的に合意されるか ら個別合意優先の原

則(約 款法4)の 適用 も考え られる104)。これ らの場合に該当 しなくとも,こ の

種の条項は,一 方的な利益保持の点で企業側にのみ有利であり,相 手方には是

正権は認容されずハソデ ィキャップをつけ られているか ら,任 意法の秩序機能

に反 し無効である105)。

なお,'企 業が錯誤主張 した場合に,そ の損害賠償義務を相手方に転嫁す る条

項の効力 も検討すべき問題である。わが国では,こ の点明文規定はないが有力

説は賠償義務を肯定す るし106),特にBGB122条 は信頼損害賠償義務を明定 し

てい るか らである。 この損害賠償義務は,錯 誤事由が錯誤者の支配領域に存す

ることか ら,意 思表示の有効性を信頼 した保護に値する相手方を意思表示の無

効か ら生ずる不利益か ら保護するものである107)。したがって,約 款による完全

な排除は,BGB122条 が消極的損害賠償に制限 し,か つ,信 頼損害に関す る

規制は錯誤主張に対する不可欠な調整策(Korrelat)で あるか ら,任 意法の秩

101)Lδwe,u。a.,ノ1GBσ.Rdn。54zu§9;Schlosser,五GβG.Rdn.42zu§9.

102)Uimer,u.a.,.4Gβ,Rdn.555zuAnh,§ §9-11.

ユ03)Lδwe,α.a、,乃0お0,Rdn.54zu§9;Schlosser,ノ1(⊇ 刀0.Rdn,42zu§9.Siehe

auch,LGEssen,2Vノ 膨79,555.

104)Lδwe,u.a。,.4G刀(孔Rdn、54zu§9.も っ と も,文 言 が 不 明 確 で あ れ ば,不 明 確

原 則(約 款 法5)の 適 用 も 考 え ら れ る 。Siehe,AGGieBen,Nノ π75,1929;Lopau,
"Allm

.zuAGG三eBen,a.a.0.,".AワFW75,1929,

105)L6we,u.a.,ノ1Gβ θ.Rdn.54zu§9;Schlosser,∠4GβG.Rdn.42zu§9;Lopau,

ハ7π75,1929な お,Schlosser,a.a.0.は 約 款 法10③ に も反 す る,と す る 。

な お,こ の 場 合 に は,主 観 的 行 為 基 礎 理 論 で 解 決 す べ き で あ ろ う。 四 宮 ・前 掲 書186

頁 註(2)及 び187頁 注(3)参 照 。

106)前 註(91)参 照 。 .

107),108),109)Schlosser,.4Gβ(λRdn,42zu§9;Schlosser,u.a.,ノ1G8(ゑRdn.132

zu§9.
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序機能に反する108(約款法9)。 このことは,錯 誤者の保護 と相手方の保護(取

引安全保護)と の調整 としてわが国でも妥当する。 もっとも,損 害賠償義務を

有責の場合に制限す ることは可能である109)。例えば,「 観客との電話,電 信な

どによる取引において,伝 達の誤 り,誤 解及び錯誤に より生 じた損害は,顧 客

が負担する。但 し,銀 行が有責である場合はこの限 りでない」(西独普通銀行約

款8条1項)と い う条項は,電 話 ・電信等の利用は原則として顧客の利益にお

いてなされるのであ り,か つ,BGB122条 における危険分配のかかる条項に

よる変更は決 して不公平な又は耐え られぬ顧客の不利益取扱を意味 しないし,

文言上 も明確に銀行側になん ら有責事由が存しない場合に転嫁 されることを規

定す るものだから,有 効である1!o)。

110)Callaris,inGグo.β 々o彿 勉.HOB.BdIII/2.3Aufl.,1978.Anm.1266zuAnh.

§357;ders,inσ70,β 海o吻 ηz。磁B,BdIII/2(2Bearb.).3Au乱,1981,Anm,2581

(S.13Q1)ちSchlGsser,u.a.,AGBG.Rdn.132zu§9;Liesecke,　 D1eHaftung.

sausschl廿ssederKreditinstitutenachdenAllgemeinenGecchaftsbedingungen

inderPraxis,,,㎜41970,S.508;GrafvonWestphalen,"DieAGBder

PrivatbankenimLichtderjungstehJudikaturundLiteratur,"聯1981,1412.


