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「基 本 的 契 約 違 反(Fundamental

BreachofContract)」 に つ い て

石 原 全

既に,我 々は英法上免責約款 の司法的規整 手段 と して本法理が存 し,し か
　　

も基本的条項違反 と基本的違反 とに分類 しうることを指摘 した。本稿 は,そ

こで論 じられなか った本法理 の法律効果につ き,2,3の 問題に絞 って論ず

るものである。

ω 追認 の可能性 責 な き当時者 が違反 を発見 したに も拘 らず契約関係の

存続 と一致す る何等かの行為 をな した場合,そ の行為 は追認 と看徹 され,相

手方の基本的違反を主張 しえぬのか。判例上追認に より拘束 され基本的違反
くハ

があ って も免責約款は適用 され るとす る立場 と,拘 束 されず約款適用 な しと

す る立場 が存 した。例 えば,原 告(船 主)が 被告 と傭 船契約 を締結,約 款上

「船荷は適法かつ通常 の商品であ ることを要 し,酸 ・爆発物 ・武器 …その他

危険物は認め られぬ⊥ 「積荷が一定 期間内に船積港 で引渡 されなか ったか又

は 目的港で荷揚げ されず一定 の碇泊期間を超える場合には傭 船者 は一 日当 り

£100の 滞船料 を支払 わねば な らぬ」 とされ,更 に,s・4(6)ofUnitedS七ates

CarriageofGoodsbySeaAct,1936(危 険 物につ き船長 の処分権,こ れに

よる損害 につ き運送人は責任 を負わず荷主負担)が 挿入 されていた。積 荷の

中に危険物 であるテ レピン油が含 まれ てお り,船 長はそ の性質を認識 しなが

ら船積に 同意 したか,そ の際船積に関す る船主の権利 は何等放棄 しなか った

し,そ の点につ き授権 もされていなか った。荷揚港に到着 して荷 揚開始2日

(1)拙 稿 「英 法 に お け る 免 責 約 款 の 司 法 的 規 整(W)」 商 学 討 究 第24巻2号 参 照.

(2)こ れ が 一 般 原 則 で あ る.See・perLordUPjohnin5uisseAtlantieue[1967]

1A.C.361atpp.419,425.
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後に,テ レピン油の危険性に よ りPortEmergencyCommitteeよ り他の港

での荷揚 を命令 された結果,荷 揚げは6日 遅延 し,荷 揚・船積に要 した期 間は

予定 の碇泊期 間を22.5日 超過 した。そ こで,船 主 が滞船料 と損害賠償を請 求

した事実 で,「 傭船者 は当該契約 下で完全 に適法 な商品で ある船荷を行 うと

い う明示義務を 負 う。彼は この義務に違反 してお り,こ れは契約の根幹 に達

す る条件を意味 し,そ の違反 に よって船主に は解除権が与え られ る。 ……滞

船料 条項は滞船か ら生ず る全 損害を把握す る ものであ り,… …船主 は基本的

違 反 が生 じてい るに も拘 らず 船長 に よ り追認 してい るのであ るか ら,免 責条
くお

項であ る本条項 は適用 される」 とされた。他方,被 告が原告か ら中古車 を割

賦払 契約で購入 したが,約 款上 「当社 は制定法に より明示又 は黙示にな され

たかを問わずいか な る条件,又 は担保 を伴 うか,又 は服す る自動車 を供給 し

ない」,「も し購 入者 が割賦代金未払 の場合には,契 約を終 了 させ る権利を有

す る」 とされていた。 引渡後に,後 部車軸,タ イヤ等 に疵暇が存 し路上で使

用 で きず運転 も危険 であると判明 した。被告 は,自 身 で修繕 しようと考えた

が,多 額 の出費 と同時 に月々の代 金を支払 う余裕 がなか った ので,原 告に支

払猶予 を申 し入れ3ヵ 月の延期 が合意 された。一部 の修繕着手後被 告は病気

で入院 し,車 は使用 されず に被告 の前庭 に放置 されていた。被告 が運転 した

のは事実上2回 にす ぎなか った。割賦代金が全 く未払だ ったので原告 は約款

に よ り契約 を終了 させ,車 を売却 して損害賠償 を請求 した事案て,「 後部車

軸の暇疵 は非常 に重大 で危険 な もので ある。購入者 は割賦払 で車 を購入す る

のに同意 した ときで も,こ の よ うな蝦疵が存 し,修 繕 には多額 の出費 を要す

る車を希望 した とは到底考 え られぬ。 ……かか る車の引渡 は全然契約 の履行

とはいえぬ。つ ま り,会 社は契約 に よる約束 につ き基本的条件違反(又 は基

本的違反)を な してい る。 ……当事者 が追認 したか否かで この理 論の適用 は
くの

異 な ら ぬ 」 と さ れ た 。 し た が っ て,取 引 能 力 対 等 の 場 合 追 認 に よ り 拘 束 さ

(3)Chandrisv.Isbmndtsen-MollerCo.1nc.[1951コ1K・B・240(251～2)・See

also,Hα 伽SteamshipCo.v.Tate&Lツle,Ltd・[1936コ2AllER.591.

(4)CharterHouseCreditCo.Ltd.v.Tolly[1963]2W・L・R・1168(1173,ll76;

1179・1181;1184)尤 も 本 判 例 に つ き 疑 問 視 す る も の と し て .SuisseAtlantiqtee.
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れ,木 平等の場 合拘束 されぬ といえそ うであ るが,そ の後 の判例で両者 間を

区別せずに追認 に よ り拘束 され るとされ た。 この ことは,当 事者 の社会的経

済的状況を考慮に入れず契約 自由を強 く尊重す るこ との現れ であ るといえ よ

う。 まず,取 引能力平等(商 人間取引)の 場合 につ き,基 本的違反理論上判
(5)

例学説に大 きな影響 を及ぼ したSaisseAtlantigueCase力 二存す る。 これ は,

上訴人所 有の 船がU・S.Aか らEuropeに 石炭 運送 の 目的で2年 間の 連続

航海傭 船契約 に よ り傭船 された。約款上 「…約定期 間を超 えて碇 泊す る場合

には1日 当 り$1,000の 割合で滞船料 を支払わねばな らぬ」 とされ ていた。

傭船者(被 上訴人)は 積込 ・荷揚に非常 に手 間 ど り,傭 船期 間残17ヵ 月間 に

碇泊期間は約定期 間を150日 も超過 した。 傭船者は滞船料($150,000)を

支払 ったが,船 主 は150日 間に航海 したであろ う場合に取得で きた利益 はそ

れ以上であ った し,損 害賠償(約$800,000)を 請求。 な お,契 約 の効力発

生8ヵ 月後に船主 は傭船者側 の積込 荷揚の遅延 は契約 の履行拒 絶にな ると主

張 したが,傭 船者側 は これに同意せず,結 局,契 約続行が当時者 間で合意 さ
くの

れた事案で,「 本件 の滞船料条項は特定 タイ プの違反に対す る確定 損害賠償

額 であ る。条項 が責任制限 を意図す るな らば,上 訴人 は被 った現実 の損害を

立証 しなければ な らず,現 実 の損害が約定額 以下であれば立証 した損害のみ

を回復 しうることになろ う。本件では,当 事者 は 日割で滞船料が支払われ る

べ きだ と合意 したのであ り,滞 船に よる傭船者 の違反 を証 明 して上訴人は結

果 と して被 った損害を立証せずに滞船料支払 を請 求 しうる とされてい る。 し

たが って,上 訴人は条項 の作用 を拒否 しえず,滞 船につき合意 した損害額 以
くわ

上 のものを回復 しえず」 と し,更 に 「基本的違 反の存否 を問わず,約 款 の文

es[1967]1A .C・.361(395,403～4.428,433)YeomanCreditv.Apps[1962]2

Q.B508で は 追 認 に よ り 拘 束 さ れ る,と す る.Cf・also,Reynolds,79LQ・R.

p.584;U.G.∫.Finance.Ltd.v.NationalMortgageBanhof(;fteeee[1964]1

Lloyd,sRep446(450).

(5)Suisse減 〃纏 吻 θ500弼6D'ArmementMaritimeS.A.v.N.V.Rotterdam5che

KolenCentrale[1967コ1A・C361・ 本 稿 で はSuisseAtlantigueと 略 記.

(6)本 件 の 経 済 的 状 況 に つ き,See,Bischoff,SUISSEATLANTIQUEoranew

doctorine,PKent1972,pp.6～8.

(7)[1967コ1A.C.361(395～6,420～1)
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言は本件に十分適用 しうるもので ある。上訴人 は現在滞船料 と しては不十分

な金額 であった とい うが,そ れ に同意す ることを選択 した。 ……た とえ,金

額 が不十分 で,両 当事者 が契約締結時にその ことを知 っていた と しても,条

項 を 自然 の意味(naturalmeaning)に 解す るのが不合理 だ とか,契 約 の主

た る 目的に反す るとか,他 の何等かの理 由に よ りそ の適用範 囲を狭 め うる と

は思われない。'基本的違反が存在す ると して も,上 訴人は契約存続を選択 し
くの

た し,本 条項 も存続す る ことを知 っていてそ うした ので ある」 とされ た。 で

は,取 引能力不 平等の場合は ど うか。被告は原告 か らデ ィーラー経 由でオ ー

ト・ミイ新車を 割賦払契 約で 購入 したが,約 款上rHireParchaseActに よ

り黙示的に も含 まれ ると された もの を除 き,明 示 ・黙示を 問わず 全 て の条

件,又,特 定 目的に適合す るとい う条件 を排除す る」 とされ ていた。 オ ー ト

バ イは引渡 当初か ら故障 し,そ の後 も暇疵 が続発 し,使 用危険 となった。被 .

告は、理疵発生 の度毎に原告に修繕 させていた が,後 部 チ ェーソや クランク

・ケースが破 損 したので修繕 させ ることを断 念 して,支 払を止め るか ら車 を

回収す る よう原 告に通 告 し,原 告が他人に売却 した後損害賠償 を請求 した事

案で,「 いか なる暇疵 も事故の原 因 とな りそ うか,又 は路上 で車 を危険な状態

にす るな らば重大な ものであ る。それ は容易に修理 しうるか も しれな いが,

修理 され るまでは重大な環癖 である。本件では,必 然的 に事故 とな る ような

暇疵 が存在す る。 ……大事故 にな らなか ったは幸運だ ったにす ぎぬ。 ……違

反 は基本的で契約 の根幹に達す るものである。少 くとも,被 告が契約 を追認
くの

して い な い 限 り原 告 は 免 責 条 項 を 援 用 しえ ね 」 と さ れ た 。 な お,追 認 を 選 択

(8)Ibid・atpP.3951407;413～4;419,426;436～8・Seealso,Chitty,On

Contracts.(leneralPrinciples.vol.1.23rded.,London1968.§737.Coote,

[1970コC・L・J・p・236は,追 認 自体 は か か る効 果 を 生 ず る もの で は な く,か か る

効 果 の 発 生 は 免 責 条 項 の規 定 如 何 に よ る,と す る.な お,本 判 決 の射 程 距 離 は 非

常 に 問 題 つ ま り,本 件 で は 設定 者 のみ な らず 相 手 方 に も有 利 な滞 船 料 条 項 で あ

り免 責 条 項 に 関す る ものか 否 か疑 問 で あ る し,基 本 的 違 反 に つ い て の 判 旨は 傍 論

で あ る.See,[1967コ1A.C.361(420～1;411,395),Kade,Richterlich

Kontrollevonノ ーormularmdβigenHaftungsfreizeichnungenimenglischenRecht・

Bo皿1970,s.63undAnm.184;Jenkins,[1969]c・LJ・P・251Fn・1;

Bischoff,supra.pp.29～30.

(9)FarnworthFinaneeFacilitiesLtd.v.Attrツde[1970コ1W.LR・1053w
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す るか否か は違反者に通知す ることを要 す る。 これ は,違 反者が契約拘束 か
(10)

ら解放 され るか否かを不確実 なままに してお くの も不公平だか らであ る。又

追認 は契約全体につ きな され るので あって約款 適用 な しとの主張は認 め られ

ぬ とされ るが,こ の点については,追 認 後は契約は解除 された と看倣す るこ

とを主張で きないにす ぎず,解 釈上,免 責条項 が違反を カバ ーす るに足 る程
(11)

の ものでない限 り,違 反に対す る損害賠償は認め られ るとすべ きであ ろ う。

ところで,判 例学説 は基 本的条項違反 と基本的違反 とは互換性 あ りと して

両者 を峻別 してい ないか ら追認 について も同様 に処理 しているが,実 は追認

しうるか否かは基本的条項違 反の場 合で ある ことは既述 の ケースか らも明 ら

かである し,更 に,基 本的条項違反 が当事者 自治に基 くものであるか ら当事
(12)

者 が追認に より自己 の権利 を放棄 しうる ことは当然 といえ る し,違 反に該当

してもi暇疵を認容するか又は追完可能又は代替履行の余地が存する場合に損
(13)

害を受けた 当事者 に 追認 を 認 め るのは それ な りに 理 由がある とい える。 で

は,基 本的違反 の場合 は どうかよ基 本的違反 の性質つ ま り,結 果 と行為態様

に よる判定如何 に よるか ら,原 則 と して,追 認 に よ り暇疵 を補完 しえぬ とい

え よ う 。 こ の 点 に つ き,Harbutt'sPlαsticinev・1?VayneTankCo・Lta・ に お

"(1059)
・ 尤 も,本 件 で は,暇 疵 を 認 識 し な が ら も 自 己 の 行 為 に よ り 契 約 存 続 を 選

択 し た 場 合 に の み 追 認 と い え る と し,被 告 は こ れ に 該 当 せ ず 追 認 し て い ず,(lbid・

p・1059)と さ れ て い る の で,追 認 に よ り 拘 束 さ れ た 判 例 と は 厳 密 に い え ぬ が,判

旨 か ら 追 認 あ れ ば 拘 束 さ れ る と い え よ う.な お,別 種 の 商 品 に よ り違 反 が 生 じ て

い る 場 合,商 品 の 保 持 は 自 動 的 に 追 認 と 看 倣 さ れ る べ き で は な い.See,Mon七rose,

[1964]c・L・J・P・75.Reynolds,79LQ.R.P.550も,一 一定 行 為 に よ る 受 領 と

沈 黙 に よ る 受 領 と は 区 別 さ れ る べ き,と す る,

⑩coote,[1970]c・L・J.P.225;Cf.also,cαr&uveivevsalFinanceco.Ltd.v.

Caldωell[1965コ1Q.B.525;Decro-VVallv.Practitioners伽MarkettingLtd.

[1971コ2AllER.216(223,228,233).

(IDSuisseAtlantigue[1967コ1A・C361(395,398,413,422,426,437);Guest,

Anson'sLaw()fCont7act,23rded.,Oxford,1969,P・156・ 尤 も ,Davies,Contract,

2nded・London1973,p・72・ はallornothingの い ず れ か で あ る,と す る .

⑫cf・also,]Montrose,[1964]c・LJ・PP・67～70.

⑬coote,[1970]c・LJ・P・225;Legh-Jones&Pickering,86L.Q.R.P.518.

Cf・Baker,33M・L・R・P・444.但 し,以 後 の 履 行 が 文 字 通 り不 能 と な る 場 合 に は.

選 択 の 余 地 は な い.See・JosePhConstantineLinev・ImPe「ialSmealtingCoηP'

[1942]A.C.154(191).
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いてLordDenningM・R・ は,「 基本 的違反 の結果 を考慮すれば,依 然 と し

て履行可能な基本的違反 と契約を終了 させ る基本的違 反 とを区別す る必要 が

ある。前者の場合 には,履 行可能だか ら,責 なき当事者 は違 反を知 りえた後

に契約を追認す るか否か のいずれ かを選択す る権利を有す る。 追認 を選択す

れば両当事者 に とって将来に対 してのみ効力 を生 じ,各 々が過 去又 は将来 の

違 反に対 して損害賠償請求権を有す る。追認 しなければ(即 ち,基 本的違反

は契約 を終了 させ ると看倣せば)そ の瞬間に終了す る。将来にわた って存緯

しない。残存す るのは,過 去 の違反又は基本的違 反に対す る請求権のみであ

り,将 来 の違 反を訴求す る権利 は存 しない。 次に後者 の場合には,基 本的違

反 自体 が契約を終了 させ るのであ り,責 な き当事者 に よる選 択 の余地は存 し

ない。 本件 は 正に この 再型的場合 である。 ……火災 発生に よ り契約は 終了

し,目 的達成不能を生 じた事態(frustratingevent)1こ よ り終 了 したのであ

り,当 事者 のいずれ が存続 を選択 したかは問題 とな らぬ。単に 当事者一方 の

過失か発見 され たか ちとい う理 由で復活 しない。 責なき当事者は違反をな し
(14)

た 当事者を訴求 しうるだけであ る」 と言 明 してい る。 この言 明におけ る後者

の場合 は妥 当と考 え られ るが,前 者 の場合 もそ ういえ るか。 この点は,結 果

がそれ ほ ど重大で ないが行為態様 の暇疵が重大であ る場 合(故 意又 は故意的

過失)が 考 え られ る。 しか し,基 本的違反 とされ る従来の判例 を一瞥すれば

明白な よ うに追完不能 と考 え られ る し,行 為態様 の点について も行為者が最

早契 約履行 の意思 がないことを示 してい ると考 え られ る程であ ることを要す

る点か らも,追 認 はな しえない と考 え られ る。 したが って,基 本的違反 の場

合,当 然終 了 し,追 認 の余地はない とすべ きであろ う。

② 契 約 は 自動 的 に 終 了 す る か,一 部 無 効 か 全 部 無 効 か 基 本 的 違 反 が 存

在 す る 場 合,違 反 者 は 自 己 に と っ て 有 利 な 免 責 条 項 を 援 用 しえ ぬ こ と は 争 い

a4[1970]1AllER.225atpP.233～4.な お,CrossLJ.ibid.P.242.も 結

果に着 目して,責 な き当事 者であ る原 告には 選 択 の余地 が ない のであ り,当 然 に

契 約は終 了,と す る.本 件につ いては.拙 稿.商 学 討究 第24巻2項113頁 以下参照.

本判決 は行 き過 ぎ とす る もの として,See,Legh-Jones&Pickering,86LQ.R

P・518;Atiyah,TheSaleof(fOods,4thed・Londonl971・P・124・
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ない。 問題 は契約が 自動的に終 了す るかであ る。必ず しも自動的に終 了 しな

い。つ ま り,契 約 の終 了はその成 立の逆であ るか ら,両 当事者 の意図が終了

にあ るのでなければ認め られ ぬのが一般原則であ る。 この原則は基本的違 反

(広義 の)場 合変容 され る。即 ち,基 本的条 件違反 の場合,違 反者は 自己の

違法 行為 を奇貨 と して利益 を享受す るのは認 め られ ぬか ら契約を終 了させ る
く　らラ

か否か につ き選択 権を有せず,責 なき当事者 のみが選択権 を有す る し,基 本

的違反 の場合には 契約 は 自動的に 終了 し選択 の 余地は ない ことに な る。 で

は,追 認すれ ば契約は存続す るが,追 認 しなか ったか又は基 本的違 反の場合,

契約 終了は遡及効を有す るか とい うと,英 法上 の原則 と して契約解除におい

ては契約 が将来に 向って消滅 し初めか ら存在 しなか った ことになるのではな
(16)(17)

い と され,こ の一 般 原 則 が この場 合 に も適 用 され る。

く　

では,遡 及効ない と して も,全 部無効又は一部無効を生ず るか。全契約 が

免 責約款 も含め て存 在 しな くな るのであ り契約が存在 しな くな った以後は責

な き当事者が蒙 った損害に対す る訴えを排除す るもの と して条項 は機能 しえ
(19)

な くな るとす る立場す存す るが,一 般 に当該条項 のみが援用 しえな くなるの

であ り一 部無効 と解 され てい る。全部無効 と解すべ きでない根拠 は,免 責条
(20)

項 自体 が 契 約 解 除 と み な す 権 利 の 排 除 を 狙 うも の で あ り,条 項 不 存 在 な らば

契 約 違 反 と な り うる もの が 条 項 の 作 用 に よ り事 実 上 違 反 りな りえ ぬ こ と も あ

⑮Coote・40AustralianLJ・p・345は,終 了は 自動的に 生ぜず,常 に責な ぎ当

事 者側 の選 択 に よる.こ の者 は存 続 させ るか否 かにつ き 選 択を な さねば な らず,

終 了された と看 倣すな らば,そ の意図 を相手方に伝達 す るか 又 は少 くと も合理的

努力 をな して 明示 しなければ な らぬ,と す る,Seealso,id・,[1970コC・L・J・pp・

226～7,231.

⑯ 田中 「英 米 契 約 法 」(新 版)昭 和40年,292頁.

⑰Coote,40AustalianLJ.P.345.

⑱ 独 法 上,一 部 無 効 に 確定 して い るが,BGB§139の 存 在 が 障 害 とな り,そ の理

論 づ け に 争 い が 存 す る こ とに つ き,拙 稿 「ドィ ッに おけ る約 款 の 一 部 無 効 問 題 」
一 橋 論 叢64巻2号95頁 以 下 .

⑲perLordReidinSuisseAtlantigue[1967]1A.C.361atp.398;Woolfv.

CollisRemovalService[1948コ1KB11.

⑳Cf.Munro&Co.Ltd.v.Meyer[1930]2K.B312;SmeatonHanscomb&

Co.Lta.v.SasoonLSetty,Son&Co.(No,1)[1953コlW.L,.R1468.

ノ
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く　　　

る し,更 に,当 事者 の一方が契約か ら解放 され たと看倣 すのを選択 して も契

約 自体は必ず しも存在 しな くなるのではな く,一 定 の 目的,例 えば,損 害賠
く　　　

償 額 の評 価 又 は 仲裁 条 項 の機 能 とい った 点 で存 続 し うる とい う点 に 求 め られ

る。 殊 に,全 部 無 効 とす る と,責 な き当 事者 は どの よ うに して 利益 損失 立 証

につ き契 約 を援 用 し うるのか,そ の訴 因(causeofaction)の 性 質 は何 か,
(23)

とい う難問が存す る。 この点,判 例は解釈 とい うア プローチに力点を置 き,

違反を当事者は考慮に入れ ていず,条 項は当該事案 に適用 し うる ように規定

しでいない と し,当 該条項 のみ の適用を否定 してお り,一 部無効か全部 無効
・(24)

か を巧みに回避 している といえる。但 し,こ の ことは基本的条項違 反には妥

当 とす ると して も,基 本的違 反では ど うか疑問 なき としな い。つ ま り,基 本

的違反は当事者 の意図 よ りも全法律関係を顧 慮 して判断 され る法原則であ る

か ら全部無効 と解すべ き と考 え られ るか らである。 しか し,こ の場合で も契

約残余部分保持 と全部無効 とす るこ との利益較量 に よ り一部無効を採 って も

別段不当 とは思われ ない。

(3}挙 証 責 任 負 担 者 は 設 定 者 か 顧 客 か 。 つ ま り,顧 客 は,設 定 者 に 免 責

の 立 証 責 任 を 課 す る た め に は,単 に 損 害 を 生 じ う る 原 因 と し て(広 義 の)基 本

⑳Cf.CharterBanhofIndiav.BritishSteam2>avi8ationCo.Lt4.[1909]A.C-

369;Sp・urlin8(ノ)Ltd・v・Bra4shaω[1956コ1W・L.R461;Hollinsv.」.Davy

Ltd・[1963コ1Q.B844;ノohnCarter(FineWorsteads)Ltd.v.Hanson,Haulage

(Lee4s)Lta・[1965]2Q.B・495;AstleツIndustrialTrustLtd.v.Grimley[1963コ

1W・LR584;perLordWilberforceinS"isseAtlantigue[1967]lA.C・

361atp.431.

㈲LEPAirServicesv.RolloswinInvestmentsLtd.[1971コlW.L.R,934(943

～4)=VVoolfv.CollisService[1948コ1・K.B11;Coote,Exce)tionClauses・

London1964,PP・75～6andid,[1970コcL・J・PP・230～1,233;Legh-Jones

&Pickering,86LQ。R.P.518;Baker,33M.LRPP.442,444～5;Guest,

Supra・P・157jMeyer・50VirginiaL・R・P・1197;Reynolds,79L・Q・R

I)P・551～5;Chitty,Supra.§738;Haymannv.Darwins,Lta.[1942コA.C.356

(374).

㈲Jenkins,[1969コc・L.J.P.264Fn.50;Legh-Jones&Pickering,87LQ.

R.p.524.

㈱Wilson,inRichterlicheKontrollevonAllgemeinenGeschjftsbedin8ungen,

Berlin1968,S。42.
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的違 反を主張すれ ば足 るのか,そ れ以上 に滅失 又は殿損を生 じた事情 を具体

的に立証す ることを要す るのか。 一般原則 は,原 告 は訴訟上 主張 した事実 を

立証 しなけれ ば な らず,最 初に 一応 の証 明(Anschein)を 提示 す るか 又は

自己に有利 な推定 を証 明 した場合にのみ立証 責任 は被告に移転す るざ したが

って,原 告は被告 のいかな る 行為が 生 じた損害の 原因 と なってい るか を立

証 しなければ な らぬ,と され る。 この挙証 責任 を 転換 したのにP7001merv・

DelmerRriceLta・ が存す る。 これは,被 告が原告 の毛皮 コー トを 「顧客 の

危険」 で保管す る ことに同意 したが,紛 失 した。被告は,損 害は単 に物 品返

還不能 とい うことよ りも他 の結果 であ るか又は契約で カパ ーされぬ場所 に保

管 された結果生 じた ものであ ることにつ き原告が立証責任 を負 うと主 張 し,

原告は 損 害が いかに生 じた か につ き 被告が 立証すべ して 主張 した 事実 で,

「毛皮が保管 の 目的で ……又は ……売買 のために 手渡 された場 合には,被 告

は損害 が被告側 の過失に よ らぬ状態 で生 じたか又は原告側 の過 失に よ り生 じ

たかのいずれかを立証 しなければ責任 を免れぬ。 ……損害がいかに発生 した

かにつ き十分 な立証をな さず,し か も,損 害が免 責条項 で カバ ーされ ぬ方法
く　 　

で 生 じ た か も 知 れ ぬ 場 合 に は 免 責 条 項 を 被 告 は 援 用 し え ず 」 と した 。 と こ ろ

カミ,.Huっ3彦&Winterbotha〃z(レ レ「65'oヅEnglana)五td.7.B.」R.5L(Paroels)

Lta・ で は 一 般 原 則 を 適 用 し て い る 。 こ れ は,原 告 かLondonで 被 告(公 運

人)に 毛 皮 商 品 をManchesterま で 運 送 す る よ う依 頼 し た が,そ の うち 幾 箱

か が 紛 失 した 。 原 告 は 契 約 違 反 又 は 義 務 違 反 に 基 づ き 価 額E2754s・3d・ を

㈲[1955コ1Q.B.291(294).Seealso1.SpuelingLta.v.Bradshaω[1956コ1

W・LR・461(466)(但 し,木 件 で は 損 害 は 過 失 に よ る もの で あ り,そ れ 以外 の

何 物 で もな い か ら 免 責 条 項 を 援 用 し う る と され た);CunantSteamshipCo・Ltd・

v・Buergev[1927]A・C・1(9);尤 も ,perDonovanLJ・inHunt&Wiveterb-'

otham(West(ゾEvaglan4)Lta.v.B.R.S.(paptcels)Ltd.[1962]1Q.B.617at

P・629は,こ れ らの 判 例 は保 管 又 は 寄 託 に 関 す る もの に す ぎぬ,と す る.Seealso,

Guest,77L.Q.R。PP.115～6;wedderburn,[1957]c.L・J.P.18;Houghland

v・R・R・Loω(LuxurツCoaches),Ltd・[1962]2AllER・159(161,162).な お,

独 法 上,挙 証 責任 を 寄 託 者 に 課 す 条 項 の効 力 は,§315BGB(公 平 な る裁 量)の

精 神 を 考 慮 しつ つ も §242BGB(信 義 則)違 反 と した もの と して,Vgl.BGHZ,

41,151(154);BGHurtvom16.10.1963=NJw1964,33(35f);Lukes,

NJw1963,1897ff.
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訴求 し,被 告 は商品が どの ように して紛失 したかについて立証で きなか った

が,約 款上 の 「いかな る損害 が生 じよ うとも トン当 りf800」 とい う制限条

項 を援 用 しE632s・7d・ しか責任 な しと主張。 原告は,約 款を 援用す るな

らば,損 害は契約 の範 囲内で生 じた こと,つ ま り,少 くとも蓋然性 を もって

損害は契約 の範囲(fourcorners)外 でな された行為に よるものではない こ

とを被 告が立証すべ き と したが基本 的違 反の主張は しなか った のに対 し,被

告は一般原則 に よ り原告が立証すべ きと主 張 した事案で,「 解釈の問題 であ

り限 り,条 項 が原告 の主 張す る よ うな挙証 責任 を課す ものか否かを見 るため

には,条 項 に何等別 の ことを読み込 まず に条項 の文 言 自体 を考察 しなけれ ば

な らない。 ……条項文 言はそ の よ うに規定 されていない。 ……運送品は紛失

し原告にはその状況 は全 く不 明だ し,被 告は何等証 明をなさずに単に運送品

価格 の一部を補償 と して支払 うのを選 択 してい る。 だが,こ の ことは,基 本

的違反に関す る挙証責任を転換 し,一 般原則に反 して,消 極的 な立証をなす

義務を運送人に課す るには十 分で ない。 ……基本的違 反が原告側 か ら主 張さ

れ てい るか又は訴答に より明確 に運送人に運送契約履行を証明 させ る場合に

は事情 は全 く異な る。 ……本件では,紛 失原 因 として契 約の基 本的違反 は主

張され ていない し,被 告に運送契約 を逸脱 していない とい う立証を特 に課す

状況にはない。 しか も,契 約外か ら生 じた紛失に対す る損害賠償につ き特別

な請 求 もな され ていない。 …… したが って,・解釈 問題 と して も一般原則の問

題 と して も,被 告はかか る違反を なさなか った ことにつ き立証責任を 負 うと
ぐ　の

は い え ぬ … … 」 と さ れ た 。 か く て,寄 託 契 約 に は 立 証 責 任 の 転 換 が 認 め られ

る と し て も 運 送 契 約 で は 認 め られ ぬ し,更 に,個 々 の 具 体 的 事 案 に よ っ て 決

㈲[1962コ1Q.B.617(635～7)りSeealso,A・C・SmithLtd・v・GreatWestern

RailCo.[1922]1A.C.178(188,189);Alexander&Alexanderv.CityLine 　
Ltd.[1964コ1Lloyd'sRep84(93);Bartv・BritishWestIndianAir・Ltd・

[1967コ1Lloyd'sRep.239(259);Chitty,Supra・vol・1・ §748;Cheshire&

Fifoot,Lα ωofContract,8七hed.London1972,P,137;Cf.Colverd&Co.Ltd.

v.An810-OverseasTrans.Co.Ltd.[1961]2Lloyd'sRep352;Learoy4Bros.

&Co.v.Pope&SonsLtd.[1966]2Lloyd'sRepl42;Guest,77LQ.R.

P.116.
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定 され ることにな る。 しか し,寄 託 と運送 とで区別す る必然性 があ るのか疑
りの

問だ し,一 般 原則 に固執 して損害を蒙 った顧客が立証 責任 を負 うとすれば損

害原因は顧客が閉めだ され た領域 に存す るので あるか ら立証は実際上不 可能
(28)

で あ る。 判 例 は(広 義 の)基 本 的 違 反 を解 釈 原 則 と解 してい るか ら一 般 原則

で 足 る とす るが,実 はHunt&VVinterbothamCaseは 基 本的 違 反 を 顧 客側
(29)

で主張 しなか った事実で あ り,主 張 した場合について の先例ではない。 した

が らて,顧 客 は損害 が発生 し,そ の原因が企業側 の勢力 範囲に属す ることを
(30)

立証 し,基 本的違反 の可能性 を主張 しなければな らぬ のに対 し,企 業側 は こ

の非難を免れ る立証責任 を負い,立 証 に成功 しない限 り約款 の保護 を受けぬ
ロ く　 ラ

とす る余 地 も存 す る し,又,そ うす べ き で あ ろ う。 な お,基 本 的違 反 を 法原
くヨ　　

則 と解すれば当然に企業側 が立証責任 を負 うことになる。

(4}法 的性格 本 法理 につ き,判 例上,免 責約款は契約 の基 本的違反 をな

してい る当事者を 保護す る よ うに 機能 しない とい う実質的法 原則(ruleof
(33)

substantivelaw)か,解 釈 原 則 で あ り当 事 者 の 推 定 され た(Presumed)意

(34)

図 に 基 づ く に す ぎ ぬ の か,と い う 両 説 が 対 立 し て い た の で あ り,ど ち ら か と

鋤Aiken,26ML.R.P.100;wedderburn,[1962コc.L.J・P.19;Kade,a.a.

0.S,60.

鰺Kade,a.a.0.S.59.Cf.also,Wilson,RabelsZ'28,649.

㈲Treitel,TheLaωofContract.3rdedりLondon1970,p.198.

㈹ 尤 も,単 に 潭 失 の 主 張,基 本 的 違 反 だ け を 主 張 す る の で は 不 十 分.See,Guest,

77L・Q・RP.116;Treitel,Supra・P・198・

(3DKade,a,a.0.S.60;Treitel,Supra.p.198;Aiken,26M.L.Rp.100;

Grunfeld,24M・LR・P.78.Cf.also,Gues七,77L・Q・R・P・100;Wedderburn,

[1962コC・L・ 」・p・20(判 例 の 不 十 分 性 を 論 じ,立 法 に よ る 免 責 約 款 禁 止 の 必 要 性

を 説 く).Seealso,M伽 γo,Brice&Co.v.WarRishsAssδciationLta.[lg18]

2K.B.78(81,88);Aldersladev.HendonLaundryLtd.[1945コ11(.B.189

(192);」 ・SpurlingLtd・v・Bradshaω[1956コ1W・L・R・461(466)・

㈱ .Melville・116NewL・J・P・1000;cf・smithv・Taylor[1966]2Lloyd'sRep

231(234).

G3)Karsales(Harroω)Ltd.v.Wallis[1956コ1W・LR.936(940,943);Yeoman

CreditLtd.v.ApPs[1962〕2Q.B。508(517～8);CharterhouseCreditCo.Ltd.

v.Tolly〔1963コ2W.L.R.ll68.L'

3`P-U.G・S・FinanceLtd・v・NationalMort8ageBank()t(ireece[1964コlLloyd's

Rep.446(453);Guest,77L.Q.Rpp.100etseqq,108;Coote,Supra.p.*

、
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(35)

い うと法原則 と解す るのが優勢 であ った といえ よ う。 ところで,そ の差異は

何か とい うと,法 原則な らば当事者 の意 図に反す るか否かを問わず 適用 され

(公序が典型的例),い かに免責条項が広 く規定 してい ようともそ の効力が基

本的違反に該当す る限 り否定 され るのに対 し,解 釈原 則であれば 当事者 の意

図を実施す るものであ り,免 責条項が いかに広 く規定 してい よ うと,そ れが

明確かつ暖昧で ない文言で表示 され ている限 りその効力が認 め られ ることに
(36)

なる。 この他,挙 証責任,追 認 等につ き差異 が生ず る。

か くて契約 の基本的違反が免責約 款の是正手段 と して活用 され たのであ る
(37)

が,近 時,既 述 のSuisseAtlantigueCaseン こお い てHouseofLordsは 傍

論 な が らも解 釈 原 則 の 立場 を 打 ち 出 した。 即 ち,「 基 本 的 条 項違 反 又 は 基 本

的違 反 を 法 の実 質的 原 則 と した 判 例 が 存 す るが,そ れ は主 た る 目的 原 則 か ら
(38)

も推論 し うる解釈原 則である。 法原則 とすれ ば,契 約 自由の 制限 を 生ず る
(39)

し,判 例上 もその跡 付けは存 しない。裁判所が新 しい法を創造す ることは今

日控 え 目にな され るべ きであ り,問 題 の解決に満足すべ き結果 を もた らさな
(40)

い 。 し か も,免 責 条 項 を 解 釈 原 則 よ り も 拡 大 す る 必 要 性 は 存 し な い 。 な る ほ

ど,附 合 契 約 上 の 意 図 確 定 又 は 推 論 に は 特 別 な 困 難 を 生 じ,こ れ に は 特 別 な

解 決 を 必 要 と す る か も し れ ぬ が,こ の 困 難 性 か ら 一 般 契 約 法 に 移 入 し た り 又

*ll1 .な お.Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.Zu,Allgemeine(teschb7tsbe4i-

ngungen吻englischenRecht.Marburg1969.S.37及 びperLordReidin

SuisseAtlantigue[1967]lA.C.361atp.440は,SmeatoniHanscombCase

[1953コ1w.L.R.1468に お い てDevlinJ.(ibid.at.P.1470).は 解 釈 原 則 と し

て い る が,こ れ は 実 質 的 原 則 を 適 用 し て い る,と す る.

㈲Cheshire&Fifoot,Suprap,138.

e⑤Chitty,Supra・vol・1・ §735;Cheshire&Fifoot,Supra・PP・137～8;Guest,

Supra・P・154・

鋤[1967コlA.C.361.

爾perViscountDilhorne,ibidatp.392.Cf.perLordReid,ibidatpp.398

～9,400,401;perLordHodson,ibid・atPP・410,411;perLordUpjohn,

ibjd.atp.425.

㈹perViscoun七Dilhorne,ibidatp・392;perLordReid,ibidatp.399;per

LordHodson,ibidatP・410;perLordUpjohn,ibjdatp・426・

㈹perLordReid,ibidatp.406,
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(41)

は変形す る必要性は存 しない」。 したが って,基 本的契約違反 とい う法原則

は存 せず,む しろ,不 当約 款には主たる 目的原則等の解釈 で十分であ り,基

本的契約違反か らの免責 も有 効で,唯 それには解釈 に よ り効力 を否定 されぬ
(42)

よ う明確に作成すべ きことに なる。SuisseAtlantigueCaseカ ミこの よ うに判

断 した背景には,国 家権力介入に よる契約 自由制 限の懸念,本 法理 の多用に

対す るpactasuntservandaの 尊 重が存す るといえ よ う。更に,「 免責約款

内容 の多様性,締 結状況には非商人対商人 の場合 と対等 な立場 で約款が対価

的(quidproquo)か 又は何等か の理 由で承諾 され る場合 も存す るが,法 原

則 とす る と全 ての場合を同一一に処理 して しま う。最近 の判例上,裁 判所が全

事情 の下で公平だ とか,苛 酷 だ とか,非 良心的だ とか,又 は顧客 が 自由意思

の下で合意 したかにつ き顧慮 した とい う徴候は存 しない。 しか も,自 動車や

他 の商 品の暇疵が契約違反を基本的違反 とす るに十分であ るかにつ き同一 の

道 を採 らねばな らぬ とす るのは満足すべ きこ ととは思われ ぬ。毅疵が正にそ

れ に達す る程で ない場合には他 の手段に訴 えねばな らぬのであ り,こ の問題

は非常 に多 くの者に影響を及ぼす もので あるか ら,立 法に よる解決が望 ま し
(43)

い」 とされ る。 しか し,本 判決の射程距離 につ き,不 明確 原則の適用 か,主

た る 目的原則 の適用か,先 例を否定 していないので先例の拘束性 如何,追 認

した場合にす ぎぬ のか,実 質的法原則の可能性は全 く存 しないのか,と い う
(44)

疑 問 が 提 起 さ れ て い る が,基 本 的 契 約 違 反 法 理 は 解 釈 原 則 と 確 定 さ れ た と

㈲perLordWilberforce,ibidatp.434.

幽Sayn-Wittgenstein-Berlebung,S.P.2u,a.a.0.S,39;Trei七el.Supra.pp.

189,191;Guest,Supra.PP・155～6;Coote,Suprap・103andid・,[1970コC・

LJ・PP・229～31;Atiyah,suprapP・123～4.

㈲perLordReidinSz4isseAtlantigue[1967コlA・C・361atP・406・Cf・also,

coote,40AustralianLJ.P・343・

㈹ こ れ ら の 批 判 に つ き,See,perLordWilberforcein5uisseAtlantigue[1967コ

lA.C.361atp.432;Wilson,inRichteptlicheKontrolle,S.41;Treitel,Supra.

PP・,182,189・193・196;Kade・a・a・0・S・63～5;E・V・HipPel・[1967コ161・C・

L.Q。P.597;chitty,Supravo1.1,§736;Legh-Jones&Pickering,86L・Q・

R・P・519・SeealsoGuest,Supra・PP・157～60;Davies・Suprap・73・ な お

Bischoff,Supra・p・23は 履 行 の 程 度 の 差 で あ り,滞 船 料 条 項 を 利 用 す る 一 方 当 事'

者 の 契 約 濫 用 の 典 型 的 事 例 と す る.



、
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(45)

い われ る。 例 えば,原 告(旅 行業 者)は 地 中 海 遊 覧 のた め 被 告 の船Atlantica

号(総 トソ数13,803,1931年 建 造)を 予 約 した が,旅 行 開始10日 前 に 被 告

は 船 が 変 更 されAngelikaAtlantica号(総 トン数2,922,1910年 建 造)が

予約 され た と通 知 した。 原 告 が契 約 解 除 し損 害賠 償 を請 求 した のに 対 し,被

告 は 案 内書 の裏 面 に 記 載 され た 「船 舶,航 海 日,料 金 及 び 計 画 日程 は 事前 通

知 な しに変 更 し うる」 とい う条項 を 援 用 した 事 案 で,「 被 告 は取 引 の 実 質 を

変 更 す る この 種 の条 項 を援 用 しえ ぬ。 … … プ ・一ル2そ の他 多 くの設 備 を有 す

るAtlantlca号 か ら小 さな 老 朽 船 へ の 変 更 は,そ れ 自体,実 質 的 逸 脱 で あ

る。 しか も最 も重 大 な こ とに は,ハ ィフ ァで の時 間が 短 縮 され た 。 … …顧 客

に とっ て本旅 行 の ク ライ マ ック スは ハ ィフ ァで の2日 間 で あ る のに,僅 か8

りの

時間 しか滞在 で きぬ ことにな った……被告は条項を援用 しえぬ」 と し,更 に
し

本条項 が当事者 間の契約 を構成す るのを承認 して 「それ に も拘 らず,そ の よ

うな条項 に対 しては合理的解釈が なされねばな らず,解 釈問題 と しては被告

は合意 の実質を変更す るのは許 されぬ」 とされ た。又,原 告が被告所存 の ガ

レージに駐車 した車か ら荷物 が盗 まれ た事案で,「 当事者 は 自動車を ロ ック

してお くと合意 したのに,ロ ックされ なか った のであ るか ら,被 告は免責条

項 に よって保護 されず,こ れは契約履行の方法 とは……全 く異 なった形で行

われた。免 責条項 は,当 事者が約定 された方法で契約 を履行 した場合にのみ

適用 され,基 本的な点につ き違反 している ときには適用 され ない と解釈 され
くるの

る,と い う 原 則 が 該 当 す る 事 案 で あ る 」 と さ れ た 。 し か し,解 釈 原 則 と さ

㈲E・V・HipPel,[1967コ161・C・L・Q・P・597;Wilson,inRichterlicheKontroUe,

s・41;Baker,33M・LR・P.466;Legh-Jones&Pickering,86LQ.R.PP.

520～1;Guest,Supra.PP.155～6.但 し,Coote,SupraP114は 解 釈 原 則 と す

る 限 り 不 明 確 原 則 で 十 分,本 法 理 は 不 必 要(Seealso,id・,40AustralianL.J・

pp.339,341～2),Guest,77LQ.R.pp.110～1も,解 釈 原 則 で あ り,理 論 的 に

は 本 法 理 を 駆 遂 す る の は 可 能,と す る.

㈹A"9>・-C・ntin・nt・IH・lidaysv.TyPald・ ・Lines,Ltd.[1967コ2L1・yd'・R・p

61(66)..

97)Ibid.atp.67.

㈲Mendelssohnv.NormandLtd.[1969]2AllE.R.1215(1218).Seealso,Fa-

rnworthFinanoeFacilitiesLtd.v.Attryde[1970]lW.L.R.1053:Harbutt's

PlasticineLtd.v.WaツneTanhan4Pum少Co.Ltd.[1970コ1'AllE.R.225;"
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れた事案を再検討すれば,基 本的条項違反と基本的違反との混同があり,
t(48a)

SuisseAtlantigueCaseも 強 い て 分 類す れ ば 基 本 的条 項 違 反 とい え る し,本

判例 の本 法 理 に 関 す る判 旨は傍 論 で あ る に も拘 らず,そ の 後 の判 例 も解 釈 原

則 の 立場 を踏 襲 して い るに す ぎず,本 法 理 を単 一 の原 則 で理 解 す る こ と 自体
(49)

無理 が存す る。両者を峻別す る立場 か らいえば,基 本的条項違反 では,当 事

者 の合意 に重点が存 し,こ れ が違反 か否か の決め手 となるか ら,解 釈原則 と
(50)

いえる。 しか し,旧 来の解釈原則で はない ことに注意すべ きである。伝統的

解釈原則 とす る限 り,19世 紀 後半におけ る設定者の約款改訂 に よ り司法的救
(51)

済が無力 となった二 の舞いを演ず ることになる。要は,当 事者が 「基本的条

項違反」 に対す る 自己 の責任を契約上排 除 し うるか,即 ち,基 本的義務 を約

款で縮 減す るのに成功 しているか,で はな く,基 本的義務範囲内で の制限 と
(52)

して免責表示 に成功 してい るか,で ある。つ ま り,解 釈原則 とはいえ,一 定

の基 支的義務 の存在が前提 となる。 だが,基 本的条項 自体は当事者 の意図に

依存す るが故に,解 釈原則 とす る限 り,約 款が明確 かつ広範 囲に表示 してあ
(5s)

る場 合には,基 本的義務 の確 定はな しえない といえる。

ceKenyon ,SonandCravenLtd.v.Baxter,Hoare&Co.Ltd.[1971コ2AllE.R.

708;ThomasNationalTransportLtd,v.May&BαherLtd,[1966]2Lloyd's

Rep.347(359).

幽a)Cf.Bischoff,Suprap.24.

㈲ 本 法 理 を2分 類 す る 立 場 で も,解 釈 原 則 と す る も の と し て,See,Treite1,Supra

p.188;Davies,Supra.p.72.

60Montrase,[1964コc・L・J.PP・67～8;Treite1,suprapP.182～3;Jenkins,

[1969コc.L・J.P.265;Legh-Jones&Pickering,87L・Q・R.PP.518～9;

Coote,Suprapp・ 唱 ～5・ な お,Coote,Suprap・114は,当 事 者 の 宣 言 さ れ た 意

図 に 反 し,特 定 の 契 約 義 務 引 受 と い う 基 本 的 条 項 に よ り 約 束 が 強 要 さ れ る べ き と

す る の は,「 契 約 か ら 身 分 へ 」 と い う 逆 転 で あ る,と す る. よ
⑳see,Woodgatev.GreatWesternRツ.(1884)51L.J.Q.B.826;Mccartanv.

North・Easteo・nRツ ・(1885)54L.J・Q・B・441.

働wedderburn,[1957]c.LJ.P・20・

㈹Wedderbum,ibid・ 更 に,Wedderburnは この 見 地 か ら 立 法 で 裁 判 官 に 不 合

理 条 項 削除 権 を 与 え て も,行 使 の余 地 は 殆 ん どな く,契 約 自由 とい う 保 守 主 義

(archaism)に よ り 我 々に もた ら され た の は これ な のか,と す る.こ れ に 対 し,

Guest,77L・Q・R・PP・110～1は,企 業 の 名 声 維 持 欲 求 と裁 判 上 の敵 嵐 心 を 評 価 し,

裁 判 官 は解 釈 原 則 の立 場 で 満足 せ ね ば な らぬ とす る.Seealso,Treitel,Supra

PP・196～7.



186 商 学 討 究 第25巻 第1・2号

他方,基 本的違反は,全 契約事情 を考 察 して結果 と行為態様 の相関関係 の

下で,基 本的条項違 反 の場 合 よ りも当事者 の意 図を低 く評価 しうる法原則で
(54)

ある。 つ ま り,「 契 約上,当 事者 は免責条項を非常に広範 囲に し結果的に相

手方が意図 した ことか らそ の全 ての契約 上の効力 を奪 って しま うよ うに 目論

む こ とはで きない,と いって も誤 りではな い。 そ うでなければ契約は単な る

意 図の宣言にな って しま う。 この限度で,一 ・定 タイプの違反に免責条項 の適

用を拒否す る法原則 が存す ることは正 当で あろ う。 しか し,こ れに達 しない
(55)

場合は,特 定の違反 が カバ ーされ るか否かは契約 意図 の問題で ある」。現 に,

判例上,免 責条項 内に違反 は該 当す る も解釈 と しては違反 に条項 は及ぼぬ と
く　

す る判例が存す るが,こ れ は正に擬制で あ り,積 極的 に法原則 と して処理す
(57)

べ きで あろ う。「免責約款 の有効性又 は範 囲に関す るCommonLaw上 唯一

の吟味 は,契 約上に表示 され た当事者 の意 図でなけれ ばな らず,当 事者が条

項を適用 しうると したな らばそ うしなければな らぬのであ り,裁 判所 は契約

上 の権利義務を より合理的 に転換 しえぬ。それ は取引を 自身 の条件(terms)

で形成す る とい う当事者 の 自由を制限す ることにな るか らで ある。 このこと

が全 ての状況の下で満足 すべ きか否 かは別問題 多 くは立法 の問題であ ろ
(58)

う」 とす る見解 が強 い英法 において,基 本的違反 は正 に法原則 と して一 つの

反省 を促がす ものであ り,裁 判官 に よる契約改訂への流れ を示唆す る ものと

いえる。

6φMontrose,[1964]c・L・J・P・65andidり[1964]c・LJ・P・264・ な お,coote,

[1970]C・L・J・p・238は,免 責 条 項 の 効 果 は そ の 適 切 な 解 釈 に 依 存 し,そ れ し か

存 し な い と し て,解 釈 原 則 と し て11分 類 す る が 疑 問.こ れ に つ き,See,Cheshire

&Fifoot,Supra・P・140・

㈲perLordWilberforceinSuisseAtlantigue[1967]1A.C.361atp.432.

Seealso,Guest,77L.Q・R.PP.lo8～9;Meyer,50VirginiaL・R・P・ll97・

㈲Harbutt's1)lasticineLta,v.WayneTanhandPumPCo.Ltd.[1970]1All

E.R225(235～6).Cf.also,Mendelssohnv・Norman4[1969コ2AllER・1215

(1218)・

6TLegh-Jones&Pickering,87LQ・R・PP・523～4は,Harbutt'sPlcusticine

Caseに お け る 原 則 は,実 は 実 質 的 法 原 則 の 復 活 で あ る,と す る.

㈹ 例 え ば,See,Baker,33M。LRp.445.Cfalso,Bischoff,Supra.p.25.
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基本的契約違反 に対 しては,現 在強い抵抗が存す る。それ は,契 約 自由の
(59)

制 限,不 安定性,全 ての事案 に妥 当せぬ し,硬 直的であ ると批判 され る。そ

こに,解 釈 原 則 とす る こ とに多 くの支 持 が 存 す る訳 で あ る。 確 か に,こ れ ら

の批判 は的 まずれ とはいえぬが,本 法理 の歴 史が浅 く,更 に判例 の発展を待

たねばな らぬ こと,・基本的条項違反 と基本的違反 との混 同が存す ることを無

視 している嫌 いがあ る。判例を分析すれ ば,本 法理 を活用 して裁判所 が実 質
(60)

的裁量 の下に免責約 款の効力 を否定 しているとい って も過言では なか ろ う。

つ ま り,英 法上,契 約 自由は非常 に尊重 され てい るが故 に,先 ず 当事者 の 自

治を最大限 に顧慮 し,そ こに契約 の主た る 目的原則等の解釈原則 を発動 させ
(61)

て基本的条項違反 と し,他 方,公 平 とか合理性 とい う命題 の下で規制 した例
(62、

はない とされ ているが,余 りに苛酷で,し か も,契 約 自由の原則上契約 に明

確に規定 されてい る限 り解釈原則 の発動 しなか った領域,殊 に取 引能力不平

㈲Baker,33M・LR・P・446;Legh-Jones&Pickering,87L.Q.R.PP.529～

31;Wilson,inRichterlicheKontrolle,S.41;id.,RabelsZ28,S.649;id.,1.

c・L・Q・P.177・coote,supra・PP.115～6;ib.,40AustralianLJ.P.344.な

お.Coote,ibid・ は,基 本 的 違 反 の 一 大 欠 点 は,消 費 者 保 護 レベ ル に 適 す る原 則

を 全 く異 な った 商 取 引 の分 野 に 適 用 す る こ とに あ る.後 者 の 領域 で は 免 責 条 項 は

合 理 的期 待 に反 す る ので は な く危 険 分 配 を 目的 とす る.し か も,商 人 よ りも顧 客

側 で 付 保 す る ほ うが 容 易 か つ 廉 価 に な し うる.商 人 に 付 保 を 要 求 す れ ば 保 険 料 は

明 らか に 料 金 の増 額 を もた らす,と す る.又,不 安 定 性 に つ き,Grunfeld,24M.

LRpp.73～4は,硬 直 的 法 は 死 法 で あ り生 け る 法 で あ るた め に は 法 は柔 軟 性 を

有 しなけ れ ば な らず,こ の柔 軟 性 は 不 安 定 性 の機 能 で あ る.不 安 定 性 は しぼ しば

法 的 欠 陥(legalvice)で あ る とい わ れ る.確 か に,不 安定 性 が 何 ら慎 重 に 考 慮 さ

れ て い な い場 合 は 妥 当す るが,司 法 的 裁 量 定 則 の 基 礎 とな っ て い る と きに は決 し

てそ うで は な い.法 に お け る不 安 定 性 は遺 憾 な こ とだ が,そ れ で も必 要 な もの で

あ る.判 例 法 発 展 上 主 要 な ス テ ップは これ まで 不 安定 性 な しで は 達 成 され て い な

い,と す る.Seealso,Trei七el・SuP「aP・197・

㈹Grunfeld,24M・L・R・P・78・CfりSales,16M・LR・P・335;Guest,Supra.

P.160.

㈹Guest,Suprap・160・Cf・Hon8hongFirShipPingCo・Ltd.v.KaωasakiKisen

KaishaLtd.[1962コ2Q.B.26(63).

㈱Guest,Supra.P.174;Chitty,Supravo1・1・ §760;Sales,16M.L.R.PP,

325～6;perLordReidinSuisseAtlαntigue[1967]1A・C・361atP.406;

Thomψsonv、London,Mialan4&ScottishRy.[1930コlKB.41(56);Treitel,

SuprapP・201～2・Cf・also・S・30f七heMisrepresentationAct,1967・ これ に

つ き 詳 し くは,Atiyah,SuPra・PP・127～30・
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(63)

等 の分野 におい て,基 本的違反 とい う法理 を法原則 として約 款是正がな され
(64)

て い る,と い え よ う。

綱Cf.,ThomasNationalTransport,Ltd.v.Ma夕&BakerLtd.[1966]2Lloyd's

Rep347(358);Kenyon,Son&Craven.Ltd.v.BaxterHoare&Co.[1971]2

AllE.R.708(720);Montrose,[1964]c.LJ.P.265;coote,[1972コc.L

J.PP.57～8.cf.also,Bischoff,supra・PP・26～7.

6のKade,a.a.0.S.68～70;Guest,77LQ.R.p.118;Grunfeld,24M.L.R.

pp・78,79・ な お,Kade,a・a・0・S・62・ は 基 本 的 違 反 に 関 す る 判 例 は は 例 外 な く

免 責 約 款 に 関 す る も の で あ り,約 款 に 関 し て は 法 原 則,個 別 契 約 に 関 し て は 解 釈

原 則 に と ど ま る と す る の も 可 能 と す る.Vgl・auch,ders,a・a・0・S・64f・ な お,

Bischoff,Suprap・28もCommonlaw上 の 欠 陥 の 是 正 は 立 法 よ り も 新 原 則 の

創 造 が 唯 一 の 手 段 で あ る,と す る.・

*本 研究並びに商学討究に発表 した英法に関する一連の研究は,「 昭47年 度科学研

究費補助金,将 励研究 ㈹」 の成果の一部である.




