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一　1　一
iSl



各地で講演や研究会に招かれておられるドイツの民法・民事訴訟法学者である。教

授は，1986年に来日された際，同年12月に立命館大学で国際学術交流研究会の一

環として開催された研究会で，本稿標題の講演をされた。当日，講演と質疑応答は

すべてドイツ語で行われ，講演内容の翻訳は私（山本）が，質疑応答の通訳は吉野

正三郎教授（当時立命館大学法学部・現在は東海大学法学部）が担当した。本稿は，

その時の講演の翻訳である。

　1986年12月からかなりの年月を経てしまったことは，様々な事情があったとは

いえ，偏に翻訳者たる私の怠慢の致すところである。講演者のギレス教授をはじ

め，研究会当日に参集され，活発な論議に参加された出席者の諸先生方に対して，

ここで御詫び致したい。

　しかし，；本稿め内蓉は，講演後数年を経た今でもなお，日本の民法学ないし民事

実務に対しては，かなりのインパクトを持つものであると思われる故，私の所属す

る岐阜経済大学学会の協力を得て，ここに翻訳全文を掲載する次第である。またギ

レス教授は1989年にも来日され，その際の立命館大学での講演も私が翻訳と内容

の整理を担当した。その時の講演翻訳は立命館法学208号56頁以下に掲載されて

いるが，ギレス教授の紹介並びにこれまでの業績やそれらの日本での紹介の場所等

については，立命館法学同号の参照を賜りたい。

　なお，ギレス教授の文章はなかなか難解である。、特に，原文中では意味が解るが

日本語に直訳することが困難な用語法がしばしば見られる。そこで，こうした翻訳

上の工夫を要した箇所では，〔訳注〕を付して正確を期した。また，原文中でアン

ダーラインが引かれている箇所は，訳文でも同様にしておいた。

　　　〔訳注〕

　　1）本稿題名にあるVerrechtlich皿gという語坑今B．ではしばしば「法化」と訳

　　　さ泌・ある対象棚蝉定・糊・辮におし・て擬レ法的規勧対象とする

　　　ことを意味するFイツ語である。本稿ではVerrecht1娩ungを，「法的規律」と訳

　　　しておく・また・教猷この鞍でVem°卿n9とい揮頭いておられる・こ
　　　れは，ある対象に関する法的規律を制定法で明文で規定することを意味する。従っ

　　　て，Vernormungは「明文規定」ないし「明文による規定」という訳語をあてた。
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〔翻訳〕P．ギレス：契約準備段階と民法（山本）

ご　・【講演本文】

1∫民法典における契約準備過程に関する

　明文規定の欠如

　1896年に編纂が完了したドイツ民法典もまた，それより少し昔の他の多くの大

規模編纂民法典と同様；、今日に至るまで，契約締結の前の段階ないし契約関係成立

前の段階を包括的に規定する何等かの一般的規定もこれらに関するまとまった規定

群も知らない。これらに関して民法典の中に見出されるのは，ただ，部分的かつ諸

所に分散された個別規定だけである。確かにこれらの個別規定は，多かれ少なかれ

直接的に，．契約前段階における何等かの事実・事柄∀行為を取扱い，あるいは「意

思表示がなされる前」または「意思表示のなされる際」に存在する事態・事情・行

態，もしくはそうした法律行為が締結されるための「条件」となる事態・事情・行

態を取扱ってはいるが，これらは決して包括的な一般的規定ではないのである。

　民法典は，，t各方面で承認されている契約締結上の過失という制度に関する包括的

規定を全く行っていない。また，たとえ規定があっても，それらはただ場あたり的

かつわりあい恣意的である。即ち，民法典に規定されていることは，契約当事者の

一方が思い違いをしたり（錯誤），誤った情報を与えたり（詐欺）すること，ある

いは一定の取引事情に関する認識可能性（§164HBGB）2＞やそうした事情に関する

知・不知・知るぺかりしこと1（§§119，123，166，179，307，309，539，694BGB）につい

てであり，一定の事情における一方の契約当事者の信頼（§122BGB）についてで

あり，契約当事者の一方が「事態の適切な評価」を欠いた場合（§119BGB）につ

いてであり，契約の重要事項の一部または全体に関する契約両当事者の合意や理解

が不充分であった場合（§§154，155BGB）についてであり，詐欺（§1231BGB）や

取引上重要な事情に関する黙秘（§§463，5231，524　1，　’54Q，600，637　BGB）といった欺

岡的行態についてであり，取引目的物の性状に関する保証約束（§§45911，463，537

11，6331，651cBGB）についてであり，または強迫（§123　BGB）や「相手方の窮

迫・無経験・判断能力の不充分ないし強度の意思薄弱に乗じてこれを食いものにす

ること」・といった，「欺岡的」行為方法と並ぶような契約準備過程での非難される

ぺき行為についてである3）。
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　では，なぜ，民法典が契約準備過程の領域における様々な現象を広範かつ集中的

に把握していないのか。このこど∂説明は蠕民法典が出発点においている社会モデ

ル・市場モデル・契約モデルを考えてみれば，容易である。即ち；

　民法典が出発点においている社会モデルは，平等かつ自由独立の，従って対等か

つ自治的な市民であり，その市場モデルは，需要と供給とを自律的に調和し，しか

もそれを上述の社会モデルに登場するような諸個人のもとでの公平な契約的諸関係

の内でほとんど自治的な利害調整を通じて行うという市場モデルであり，そしてそ

の契約モデルは，経済的に同じ力を持ち，社会的には対等で知的にも同じような水

準にある当事者の間の合意というものであった。これらは思考モデルとして古典的

な民法典の基礎に存在するものである。現行民法典の起草老がまず第一に関心を示

していたのはガ契約締結に関する法技術上の問題，従って申込の表示と承諾の表示

との合致という事象の規律に関じてであらた己その際民法典の起草者は一そし

てまた今日でもなお全く支配的な民法学説も・向様に一p÷契約の締結をあたかも

「一個の点」として把握しているのであって，セれを’「一連の過程」ないし連続す

る「段階」としては全く把握していない。そして，この点に関しては，取消に関す

るたいていの近代的諸規定も同じような考え方に基づいて構成されてV；る。さらに

これと並んで民法典の起草者がとりわけ関心を払っているのが契約の形式的要件に

関してである。ところが，’契約締結の法技術的問題とその形式的要件を一方とする

と，・’その他方に，契約内容や契約目的及び契約準備過程の実在性といった問題があ

る。即ち，契約準備過程には，L方当事者が相手方に不意打や圧力をかけた『り，相

手方を欺岡したり強迫したりするという事態が包含されるが，従来と同様に今日で

も，これらの事態が相手方にとっては契約締結の動機どなり，あるいはこうした事

態の下で契約の締結がそそのかされ，誘惑・強制され，あるいは実質上一方的に契

約を締結するか否かが決定され，かつその内容もこのよ・う「にして決定されてしま

う。ところが，民法典の起草老は，こうした契約内容やその目的及び契約準備過程

の実在性といった事柄に関してほんの僅かの，しかも間接的にしか示されないよう

な全く僅かの注意しか払っていないのである。

　民法典の理由書でも，確かに立法者によって指摘されている事柄がある。即ち，

何等かの有償給付に関する「取引慣行上日常的な申出」や「価格とサービスを連動

させた宣伝＝（この価格ならここまでのことはやらせでいただくといった趣旨の宣

伝）」，また「何等かの表示が広告やビラによって行われたり｝コンサート等の催物
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〔翻訳〕P．ギレス：契約準備段階と民法（山本）

を開催するという宣伝が送達の方法で行われたり，あるいは価格表や料金表などを

提示する」としミ三っ”it’表示労法に関し｛はそこで指摘きれている合しかしながら，民

法典の起草者は，結局，．契約準備過程でなされるこれらの活動を，諾約者となるは

ずの当事者の側から行われる契約の申囚こ関する誘引inVitatio　ad　offerendumと

して問題としていただけであ．り，法律行為的な表示や既に拘束力を持6ている契約

の申込『として問題にしていたので†まなかつた’e従って，民法典の起草者は，自ら

「こうした事柄を問題にするような法規定」を度外視していたのであった。

　もちろん，これらめことすべてが1当時の立法が，契約による取引において今日

と同様に当時も行われていた，顧客に契約を締結させるための∫甘い言葉による宣

伝や手練手管を完全に無視していた，どいうことを意味するもめではない。〕ただ」

その種の事態や状況は民法で取扱われるべき事柄ではなく，：子般に経済法，特に競

争法の領1鹿でまたは行政法，特に営業法，営業監督法，警察法の領域，あるいは刑

法の領域で取扱われるべきであると考えられてきたのである。そしてこのよう癒考

え方が，今日に至るまで多かれ少なかれ異論なく持続されている。

　　　〔訳注〕　　　　　　『・・一＿，t　　’／”　　『　・．：　　’．　　　’　　・　　’

　　2）民法164条2項の意。以下では，法律の規定についてはドイツ語の原文をそのま

　　　ま用いた・、§の次のアラビア聾が条．そρ次の‥撒字が項世・の次が号・

　　　最後にあるのが法律の略称でああ代表的な略称のみを示すと，5GB　i＝．ge法典，

　　　9gwO＝営業令UWG＝不正競争防止法、FemUSG＝通信教育法笠である。そ
　　、．の㊥特別猷原共も法律名が辛嘩るよう裁訊Wる，’；1．　”…．

　　3）．とめ段落では，ここまでめ文章力源文では関係代名詞を駆使して二文で書かれて

　　　いる。しかし日本語に翻訳すると・，・文法構造の違いから非常に理解し難し・文章とな

　　，．’ってしまうため，主語や述語が重複する煩雑さを甘受しつつ敢えて複数の文に分け

　’　た。以下でも，原文と翻訳文との関係では同種の問題がある。．主語述語の重複があ

　　　って少々くどい表現となっている箇所は，二そう，した目本語としての意味理解の正確

　　　さを期するための産物であるe．　－1，　．二．：．　　．、パ　、t．／　　∴．

　　　　さ牢．原文ではt　Fイツ話ら㌻勤名諏宍握轡鵬、互樋では散

　　　繋叉麓㌶：1鴬懸諜ご霊蕩諜講隷嚢
　　　現を用V’iた。以下の文章でも，日本語夢亡章ま禾盲熟な；C霰支商張稿詑表貌ぶあ

　　　る箇所は同様の対処をした結果である’ej：ダ；☆’∴一．’”t’．£言吉汽－1廷ご三∵こ：湧1己

　　　　　　　　　　　　　∴一：．．ttご二ら∵三≡三，箒毅・灘註詳痴廷噛：二潔ぽ
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∵2．．1競浄法及び営業法における契約準備過程に

　　　関する伝統的な規定の仕方

　上で述ぺた契約準備過程での問題とされるべき事態について，’特に競争法と営業

法には，昔から，．広い範囲にわたる多数の個別規定と一群の包括的規範群がある。

これに加えて，とりわけ競争法には・多かれ少なかれ契約準備過程ないしは本来の

契約締結の前の段階で行われる諸行為や諸事情を目的意識的に捉える豊富な判例法

がある。ここで言う諸行為や諸事情とは，「具体的に言えば，特定の給付に関する

「亘Pt　Werbung」，潜在的顧客からの質問に答えるという形で行われる「n亘　Be－

ratung」，相手方に契約締結の意思表示をさせるために行われる「説得Bestim・

men」，一定の給付を受領するように顧客に対して行われる．「勧誘Veranlas・

sung」，商品や役務の「魅Ahbieten」や「フェ、アなどの開催によって大量陳列

する方法の売り出しFeilbieten」「商品北して流通に置’く：ことInverkehrbrin・

gen」「亟壷Vertreiben」「顧客への積極的な注文集めAufsuchen　von　Bestellun－

gen」．その他これらと類似のものである。

　競争法の領域では，例えば多数の判例が，特定の販売措置や宣伝措置を禁止して

いるh9れらの措置を禁止する判例は，不正ないしは良俗違反の競争行為を認めな

い不正競争防止法の一般条項から引き出、されてぎたものである。だから例えば，

様タな顧客への宣伝や取引締結方法のうち，セールスマンが顧客の家を特別にしつ

こく，圧力をかけるような仕方で訪問する方法や，電話によ．る勧誘，あるいは路上

での所謂キャッチセールスAnreissens　vonl　Passenten　auf　der　Strasseなどの方

法が禁止されている。勧誘者が何等かの攻撃的な行為を通じて顧客をわずらわせた

り，人を惑わすような申出をすることで顧客を欺岡したb（vgl．§3UWG），割引

や景品その他の利益を過剰に付けることによって顧客を勧誘したり，情緒的ないし

心理的に強制されるような状態を惹起しまたは顧客のこうした状態を利用したりし

て取引を締結させるといっteよう．な顧客獲得方法も同様に禁止される。．もっとも，

こζに列挙されたものは，契約準備過程に対する競争法による規律の長いカタPグ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へに基づいて若干の例を挙げたにすぎない，e蓋し，これらρことを取扱うのは，不正

競争防止法及びその付属法規に限られるのではなく，この他にも新たな私法的特別

規定（vgl．　z．B．§§16，17　FemUSG）があるからである。
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〔翻訳〕P．ギレス：契約準備段階と民法（山本）

　営業法もまた，営業令’．（GewO）そのものあるいは営業法的な付属法規において，

契約締結の前の段階を規律する非常に多くの規定を持っている。それらの諸規範の

中には，まず，特定の商品ないし役務の「遮」または提供を規制するものがあ

る。例えば，無資格者による販売は概して禁止されているし，1’・一’定の販売方法，特

に特定の固定された営業場所でないところで外交員ないし企業の外部協力者が顧客

を訪問するなどして行う販売方法は規制されている。ここで現実に実務的な意義を

持つのは，営業令56条の規定である。この規定は，指定商品（例えば，植物保護

剤，害虫駆除剤，tt美容整形装置，視力矯正装置，毒物，アクセサリー，飼料，証

券，宝くじ，ポルノグラフィー，宝石，貴金属，高濃度アルコール飲料，蒸留酒な

ど）を訪問行為によって「売り出し」または「注文を集める」ことを禁止し，同様

に，訪問行為によって特定の役務（例えば，歯科診療，理髪美容行為，獣医業務，

血統書付動物のタネツケなど）を給付することを禁止している。本条によれば，以

上の他，訪問行為による金銭消費貸借取引の締結ないしその斡旋も，これが何等か

の特定の商品の購入ないしは住宅貯蓄契約と直接結びつくものでない限り，禁止さ

れる（§561Nr．・6　GewO）。従って，教育や結婚の仲介，副収入や内職の斡旋，改

装，修理その他の役務の給付と関連する信用供与契約が，セールスマンの訪問によ

る場合を含めて，顧客の住居で締結され，もしくはそれが斡旋されることが禁止さ

れるのである。さらに，特別法で禁V’られているのが，例えば医薬品の「フェアな

どでの大量陳列法による売り出しFeilbieten」や訪問による「注文集め」（§51

ArzneimittelG），火薬や武器の販売（§22　SprengstoffG，・§38　WaffenG），国家審査を

経ておらずあるいは許可されていない通信教育コースの販売（§12FernUSG），あ

るいはまた，一所謂もぐり業者による労務給付や仕事請負並びに顧客が仕事をもぐり

業者に頼むこと（§§1，2SchwarzarbeitsG）である。これらの他，契約準備過程を

明文で規定する例は，営業法にはなお多く見出されうるであろう。

　競争法ないし営業法における以上述べたものをはじめとする宣伝・販売の禁止規

定に違反した場合には，それぞれの法領域が各々固有のサンクションを考えてい

る。例えば，不正競争防止法はi特に差止請求権や損害賠償請求権を規定し，さら

にこれらを同業者その他の団体によって行使するための訴訟について規定している

（§13UWG）し，営業法tt，：罰金を科したり一定の営業監督措置に服させたりす

る。しかし，これらの法領域ではプ伝統的に，1相手方の違反行為によって顧客とな

った者自身の利益になる何等かの私法的効果蜜，」・各個人を直接的に法的に保護する
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ことの可能性につい㌣Cは，規定していないもこれは」各法律を支える範疇や原理に

基づき；・lt各法規定を法効果の面で三も相互に厳格に限界づけるというい・従来から堅持

されてきた思想の故である。このことは，長年にわたり，立法や判例並びに学説に

おいて，rの法領域における法律違反が原則として決して別の法領域にある法効果

を引き出さない，という考え方に基づいてきたことに由来するのである。もちろ

ん，こうした立場については，この間に多くの変化があるし，またこの間には，立

法者自身も新たな競争法ないし営業法の諸規定（§13aEWG，§§7，　12　FernUSG）に

おいて，これらの法律違反に際して私法上の諸効果を生じさせることを考えてい

る6以下では，これらの点について述べることにする。　　　　　　　　　＾

　　　　　　31判例・学説及び立法における契約準備過程に

　　　　　　　関する民法的規律の諸傾向　　　　　’　．　　　二

　今述べたことであるが，’契約準備過程に関’“6競争法的ないし営業法的な規制に

対して「境界を越えて」私法上の諸効果を認めると一いうこと4ま，9契約締結そのもの

の前にある取引段階を私法的な「法的規律」の対象とするこーとも含めて考えられて

いることを示す趨勢が益々強くなっているという厳然とした徴愚のひとつである。

とりわけ無視できないのは，今日の判例■’学説・立法が，契約の準備段階な一V・しそ

の過程に今や民法的観点からも益々注意を払ってきているということである。「顧

客募集宣伝KundenanWerbung」・「契約前の取引上の接触」「契約準備交渉」など

は，常に契約締結の前の段階を民法上で記述しようとするものであり，’そのことに

よって，いよいよ民法上の重要性を獲得してきている。契約締結上の過失に関する

v．Jherin9の1861年の研究は，その後の方向性を示す契機となるものであったが，

これは，とりわけ最近⑳年間のドイッ民法の発展の中で継承され，．力強い潮流と

なうてきたbここで語られるこれらの新たな民法上の趨勢は，・最近の非常に多数

の研究書’i論文・こディヅセルタチオン〈学位取得論文），・一・ぜリタチオシ（教授資

格取得論文）・がs「宣伝による契約準備」（Lehlna皿），「契約準備過程にあっての消

費者保護」‘（Schuhinacher），「契約なき自己拘束＿取引関連的行為に基づく責任

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぺについて一：r］（Kδndigen）；．「契約準備交渉にあっての過失」（Medicus）といった

テーマを対象としているこ’とで既に顕著に示されてい喬”teれらは，・民法学が契約

準備過程という対象に急激に強い関心を持ら工ぎ光鴨いる’ごとを示している。tしか
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も，契約準備過程どいう現象をわりあい包括的に研究するこれらの学説を別にして

も，判例や学説あるいは立法の中に，契約締結前の諸関係を民法的に規律しようと

する新たな趨勢に基づいていると思われるものを多く見出すことができる。ここで

語られている法的規律の諸傾向に関する指標として，ここでは単に「契約締結上の

過失」「宣伝文言Werbeaussagen」「禁止法規」「保護法規」及び現代的「取消権」

という五つの民法における展開の方向性を簡単に述べることにじておぐ。1ゴ’．

　　　　　4．1契約準備過程の民法的規律に関する若干の事例・パ∴，一‘

　4－1．契約締結上の過失を理由とする準契約的請求権　　　　　’・’∴「パニ吉　　‘

　　　　一契約関係解消請求権と損害賠償請求権　　　　　　．．、一．・：、1’，　　　　’：’

　本稿の問題意識との関連では，まず，契約締結上の過失（cUIPa　jn　contrahendo）

の適用範囲の拡張が留意されるべぎである。即ち，契約締結上の過失にういては，、

判例，なかんずく下級審判例によって，まさに爆発的と言ってよいぼど，・その適用・

範囲が拡張されてきた。判例は，この間に，顧客の保護のために，契約前段階にお

いて契約締結上の過失責任を発生させる多数の義務を定立してきた。その義務とは

即ち，顧慮義務t注意義務・保護義務・配慮義務・社会生活上の義務などである。

判例は，商品や役務の提供者がこれらの義務に有責に違反した場合VC，・’顧客に，1契

約関係解消請求権4）と損害賠償請求権を認めてきたのである。判例はまず，指示義

務・助言義務・教示義務・開示義務・照会義務・情報義務・告知義務・・通知義務ピ

説明義務といった諸義務，即ち，，総じて情報提供義務Info血1ationsp6ichten・と要

約される義務を多数作り出してきた。・これらの義務は，契約当事者間にある情報に

関する不平等を調整するものであり，以下のような事例において顧客を救済するも

のである。即ち，契約準備過程において，．顧客が無経験・情報不足・無知であり，

あるいは顧客が全くの素人であることが，商品・役務の提供者にとって認識可能で

あり，顧客の側がこれに乗じられたという事例や，顧客が，．取引上の重要な事項に

つき不明確なままで放置されたためカ9t，r顧客自身に，みずからは認識できなかった

負担や不利益をもたらす契約を締結させられたという事例ftあるいは，顧客が真実

に反する不完全な説明を受けたために同様の事態となった事例である。こうした事

例において，業者ないしその協力者がこれらの：情報提供義務に有漬に違反した場

合，判例は，顧客に，契約関係解消請求権と損害賠償請求権とを認めてきた。f契約
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関係解消請求権にあっても重要なこどは，損害賠償請求権における所謂原状回復

（§249’　BGB）の意味である☆なぜなら，・業者が契約前段階の義務に違反した結果と

して顧客が当該契約の締結に応じたという場合には，この当該契約の締結にこそ顧

客の損害が存するのであり，この損害は，顧客が当該契約に基づく諸義務の負担か

ら免れることによって（即ち当該契約関係が解消されることによって）填補される

からである。もちろん，誤解されてはならないことがある。即ち，顧客にとって特

に危険の大きい一定の取引にあっては，判例は，提供者（業者）の契約前段階での

情報提供義務の内容や範囲を拡張しているのであるが，判例のこうした義務の拡張

と厳格化は，このように拡張された義務を業者が遵守すれば顧客にそうした契約的

拘束関係をもたらすことが正当化されるということを意味しないという点である。

即ち，ここで判例によって要請されている説明・情報提供を提供者（業者）が充足

していると言えるのは，提供者：（業者）が顧客に当該取引の危険性を細大漏さず提

示し，顧客が当該取引の締結を思いとどまるにまで至らせる場合のみなのであり，

提供者（業者）にとってはかくまで厳格に，契約締結前段階での間主体的な情報提

供義務が課せられているのである。最近のこうした判例の趨勢は，契約締結上の過

失に関する従来の枠を打ち壊すものであり，顧客保護という目的を度外視して考え

るならば，この領域における契約締結上の過失の範囲につき，決定的に恣意的であ

る。つまり判例は，顧客保護の目的の下に，予見可能性と法的安定性がなくなって

しまうことも甘受しているのである。．また，裁判所が契約前段階での保護義務を根

拠づける場合にも，その根拠づけ方は一一見したところでは一しばしば非常

に散漫で，全く様々な観点に基づくものとなっている。いわく，信義則・信頼・顧

客の期待・社会的接触の増加・自己拘束・取引の危険性ないし取引の損害惹起傾

向，等々。時にはまた，一般不特定多数の保護のために設定されている一般的社会

生活上の義務や情報提供義務・不正競争禁止による命令ないし営業法上の命令が，

判例によって簡単に，特定個別顧客のための契約前段階での保護義務に改鋳されて

いる。これらが用いられるのは，裁判所が，これらの義務を具体的な訴訟において

顧客の保護のために意味があり利用できると考えた場合である。判例は，その限り

で，専ら効率的な顧客保護という目標に向かっているのであり，従って，結果のみ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へを指向しているのであって，ここでは，そのための根拠づけを厳格にすることにあ

まり重点が置かれてLlgcないのであるo　・二

　七かし立法者もまた，この間に；特に新たな特別法において，特定の商品や役務
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の提供者に対して，法律による明文規定によって契約前段階での情報提供を義務づ

けるとい5方向に移6てきた6例えば，仲介人及び施工主に関する法律・（MuBV）

11条の規定では，一定め営業者，特に仲介人にゴ多くの取引上の条件につき，既

に「遅くとも契約準備交渉の開始に際して」，あるいは「委任のなされる前」，もし

くは「遅．くとも委任のなされるまでに」といった時点で通知義務を課しているe’ま

た通信教育法（FemUSG）16条では，通信教育の主催者ほ；「通信教育コースへの

参加勧誘に際しては情報提供素材を相手方（勧誘の対象とされた潜在的顧客二訳注）

に送達することによりゴ，契約条件と参加資格に関する完全な概観を相手方に与える

こと」とされた。こうした関連において興味深いのは，価格呈示及び表示に関する

規定PreiSarigabe－　und　Kenzeichnungsvbrschriftenとは別に，販売パソフ，レット

により投資家に正しく完全な情報を提供するべしという法律上の命令カミあることで

ある。こうした命令は，最近の投資家保護法において見られるものであるが，ここ

では，取引に関する「実質的な意義を有する事項について」の呈示が販売パンフレ

ットで不正確ないし不完全にしかなされていない場合に，投資家が当該契約の解除

RUckabwicklungを請求す’ることができる，という効果が認められている『．（vgL

§12・Gesetz　tiber　den　Ve面eb　aUslandischer　Investmentanteile　imd　ttber　die　Besteue－

rung　der・　Vertr5ge’　aus　auslandischen　lnvestmentanteilen－AuslnvestmG；§20　G田etz

ttber　Kapitalanlagegesellschaften・KAGG，　Cuch§7des　EntWuτfs　eirieS　Gesetzes　tiber

den　Verti6b　von　Anteilen　an　Verm6gensanlagen）。　　　　　　　「　　　　．　　　　　1

　学説の多数は，契約締結上の過失の適用領域がこのように拡張されていることに

対して，一方では様々な躊躇を示しっつも，基本的には積極的に評価している。即

ち，学説は，一方では，「同じ関係者のグループに属する者は平等に」『法的取引に

おける不利な実務から「警察法的に」保護されているということを歓迎しながら，

他方で，ここに「信義則に基づくという方法で個別事例限りでの正当性が認められ

ているという不安定性」が見られること，ないしは「完全に個別事例だけを指向し

ているが故」に生じる判例の「ある程度の混乱⊥が見られることに対して苦言を呈

しているのである。時にはもちろん，「過度に不明瞭な理申抜き判決」というもの

に対する恐怖も唱えられる。即ち，こうした判例は「成文上の諸制度」からあたか

も暴利をむさぼっているかのように「いいと．こどり⊥を行っているのであり，「契

約締結に際して，より弱者である契約当事者には配慮的な助力が得られるという権

利」を創造することを通じて，「単なる公平の衡量によって民法典の自由な契約体
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系をすべて没却させてしまう」恐れがある，・というわけである。しかしながらゾ全

体としての趨勢では1学説は一貫して，古い契約締結上の過失を判例法によって拡

張していくことを支持している。従って学説は，この領域における法律実務の仕上

を新たに厳密に行うこと，並びに，契約前段階の責任に関する古い理論を新たに解

釈論化しこれを体系化することのために，努力している。そしてこの努力には，立

法者に対する新たな立法提案をすることも含まれている5）。この立法提案では，学

説は，契約準備交渉に際しての責任について民法典の中に所謂「大きな一般条項」

を設けることを拒絶し，カズイスティッシュな詳細規定を設けることとする，とい

う方法を支持しているのである。さて以上の叙述を通じて，ここでは，契約準備過

程の法的規律の趨勢を概観することで，暗黙の内になされてきた契約締結上の過失

制度の構造と機能の変化が少しは描写されたといえるかもしれない。契約締結上の

過失は，民法典に規定されてこそいないが，ノほとんどすべての学説・判例によって

承認され，さらにまた普通取引約款法11条7i項ee’．1っでも明文規定されている。

契約締結上の過失の制度の構造と機能は，確かに，大きく変化してきた。その中に

は，負担・自己責任義務6）・自己のものと同等の注意義務ないしは「二次的給付義

務（契約関係解消・損害賠償）」という意味での責任を発生させるヅ契約前段階の

義務の有責な違反に対する特殊な準契約的責任構成要件といったものから，一方当

事者に対する他方当事者の相応する権利ないしは「一次的給付義務（契約上の債務

そのものの履行）」を伴った，一方当事者の他方当事者に対する真正の義務という

意味での，契約準備過程に際しての義務の準法律的な一般的綱領に至るものまでが

ある。それらの幅広い展開の内で如何なる程度までが現実に行われてきた学説・判

例の趨勢において示されているかは，ここでは解明されないままにしてk’．〈。何故

なら，本稿の関心は，法的規律の趨勢それ自体に置かれているからである。

　　　〔訳注〕　　　　　　　「　　　　’

　　4）契約関係から生じる．当事者双方にとっての拘束関係を一方的に解消する請求権

　　　で，実際上の効果は，日本民法541条以下に規定された法定解除権が行使される場

　、．．合と似るが，ドイツ法では，日本民法541条以下に相応する解除権Rticktrittの

　”他liF，本文でも後述されるように，’損害賠償責任が原状回復を原則としているとこ

　　　ろからr，1とうした請求権が損害賠償請求権の具体的内容として認められている。ド

ー’『　　イツ法でlt，こbl両者はその用語においても区別され，本文の権利は特に，　Freiste1・

ソ已　1uば旨san§D沌Ch．’左称されている二Freistellungといチ用語自体は，損害賠償責任

吻，、．．白㍉を約定によ写て予め免除する際にその旨を定める契約条項などについて用いられ
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：’ゐ1こ吉が多くft’その場合は・「免責」「と訳ずればよいb・1・Frイ、ツ語φ文脈的な意味では

　確かに三方当事者の契約半の負担を免れさせるという効果から考えれば「免責」・で

　よいわけであるが，日本語として訳する場合にはその特質的な点を顕在化させるた

　やに，FreistellungsCnSpruch　el　．e‡敢えて「契約関係解消請求tS　J．という語をあて

　ておく。こうしだ訳語のあてかたや理解は，椿寿夫・右近健男『ドイ、ツ債権法総

　論』（1988年）113頁以下（今西康人執筆部分＝以下今西・’前掲）でも支持されう

　るものと思う。なお，契約締結上の過失に関するドイツでの学説・判例の展開状況

　については，今西・前掲に適切に要約して概観されている。

　　なお，こうした契約関係解消請求権を日本法の解釈論の中で位置づける場合に

　は，民法95条の「錯誤」に基づく無効の主張を認める場合の一環どして考えた方

　が適切な面がある一拙稿、・法律時報57巻6号124頁以下。ただし，私自身の解

　釈論的提言については，紙幅ρ制約もあるζとであるから，他日，別の機会に行い

　たい。

5）　この立法提案とは，ドイッ連邦司法省からの要請に応えて提出され，1981年以

　降にまとめられて出版された「債権法改定に関する鑑定意見と立法提案Gutach－

　ten　und　Vorschl89e　zinr’iUberarbeituhg－　dds　Schuldrechts」の第2巻に掲載され

　ている，’　MediCUS”教授による鑑定意見書「契約締結上の過失責任に関する鑑定意

　見と立法提案」のことを指している。ttこれについては，今西・前掲118．頁に詳細に

　紹介されている。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・－

6）　Fの語のもとの言葉はQbl’iegepheitである。債務ないし義務としてQ旬ig灸

ゆと鑓して用いら柄・・の両ge　・・．それが違反さ披場合の法効果にお・・

　て異なる。’（）bligatibnの方は，これを負う者がそれに違反した場合にその相手方

　に損害賠償請求権などを発生させる。Obliegenheitでは，これを負う者がそれた

’違反した場合でも相手方た損害賠償請求権などを発生させることがないが，ただ，

　盲らの方で後に自己に有利な法効果を相手方に主張することが許されなくなるとい

　う効果を持つ。日本法に見られるObliegenheitの性質を有する義務の例として

　はダ商法526条・同644条・同678条等に規定された「通知義務」「告知義務」な

　どがある。t．tしQ・し，．ObliegenhCitを一般的にどのように各づけるかは，実定法に

　規定された用語ではないので困難であるgそζで本稿では，通常のObligationと

　法効果において区別されることを示す意味で’「自己責任義務」という語をあてた。

4－2．パンフルット，カタログないし広告あ宣伝文言に関する責任i並びに，

　　顧客を誤解させるような宣伝があった場合の新たな契約解除権（§．13a’UWG）・

これまで上に述べてきた展開には，．さらに別の奄のが強く結びつけられているぼ
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特に宣伝をした提供者’（業者）が，・例えばパシフレゥトやカタログ‘・新聞広告その

他の宣法・情報伝達素材において；自らの宣伝土の表示をした場合に，そめ業者に

増々広い範囲で個別顧客に対する責任を負わせるという傾向，即ち，宣伝文言に重

要かつ厳格な私法上の効果を認めるという趨勢がそれである。こうした展開は，判

例・学説・立法において同じような程度で追及されうるが，ここでもまた，判例の

内でなされた展開が最も強烈であると言えよう。こうした展開においてもまた，そ

の主要な原動力は消費者保護の思想である。

　ここでまず留意されるぺきことは，宣伝措置や市場開拓行為が，たとえ新聞広告

でなされようと，カタログの郵送，ショヴウィンドウや陳列棚での商品展示，パソ

フレシトの配布，あるいは宣伝ビラの配布という方法であろうと，その手段の如何

を問わ充ヒこれらぽすべて，支配的な民法解釈理論によれば，ずっと以前から契麹

の申込の誘因という性格を与えられてきtg，g）であって，こうした行為自体に既に法

律行為的な意思表示とか法的拘束力のある契約の申込とかの位置づけを与えること

はなされてこなかった，ということである。．こうした伝統的民法解釈理論の考え方

の根拠は，宣伝者には法律行為上の表示意思ないし法律行為意思がなく，さらに宣

伝措置は，通常，特定の契約名宛人にではなく一般公衆または不特定の人に対して

向けられているのであって，こうしたことは，全体として，特定個人を対象として

なされるぺき意思表示たる契約の申込の性質に反する，ということに求められてき

た。しかし，この間に，伝統的な契約締結理論を意識的にか無意識的にか無視し，

契約準備過程にある宣伝措置に既に琴約の申込としての性格を与え，そして契約の

申込があると認められた事例では，新聞広告やパソフレットないしカタログでの単

なる宣伝のための誉め言葉に，今や，当該契約の内容ないし当該契約上の給付義務

とする，’という効果を結び付けるという判決が増加じていることが見てとれる。も

ちろん，ここでもまず下級審判決例においてこうした傾向が見られるのである。こ

こでは，実際になされた給付が宣伝された給付約束の内容に沿わない場合，：解除と

損害賠償という法効果が給付母害法を類推して導き出されている。こうしたことに

伴い，カタログや宣伝パンフレットにおいてなされる製品の宣伝のための叙述や誉

め言葉を，あるいは製品や給付に関する宣伝的な情報を，それが添付文書や広告に

ある場合でも，さらには製品のパッケージにあるものでさえ，特に売買・請負及び

旅行契約法における意味での法律行為上の丁保証約束」’と看倣しκvg1二§§45911，

463，6331，651cIBGB），その効果として，商品や仕事ないし旅行がそのように「保
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証された性状」1を欠いていた場合，宣伝をした当該商品提供業者の側に適切な担保

責任が課せられ，宣伝の相手方となった顧客に解除権や代金減額請求権ないし損害

賠償請求権の発生が認められる，という説明がなされている。我々のところで目下

特別に話題となっているのは，主催旅行の領域に関するこうした問題である6ここ

では，旅行に関してなされる給付につき旅行パンフレシトでなされる記述が，わり

あい広い意味において，1一定の性状に関する保証約束となると理解されているので

ある。

　以上のような給付義務の成立とその不履行という構成を採らない場合でも，学

説・・判例に広く普及している見解によれば，・宣伝のために用いられる素材における

不正確で不完全かつ誤解を招くような表示は，それがカタログであろうとパンフレ

シトや新聞広告であろうと，いずれにせよ，まず承認されている契約締結上の過失

の観点に基づき，顧客の契約関係解消請求権ないし損害賠償請求権を発生させるこ

とになる。．同じことが，また，狭い意味でのパンフレット責任，即ち，1何等かの投

資に関するパンフレットによる宣伝の正確性及び完全性についての責任についても

妥当する。’このパンフレット責任には，契約締結上の過失に関する問題と同じよう

な格づけがなされている。さて，ここで問題とされる投資については，部分的に，

暴利禁止法（BorsenG）45条と，・そして既に本稿でも論及さ・れた新投資家保護法

（§12　AusllnvestmG，§201（AGG）においては明文規定で定められているetそして，

これらとは別の特別法においてさらに別の規定がなされるはずである（vgl．§7des

EntWurfs’　eihes　VerrnOgensanlageG）。　　　　　　　　　　　　．・、

　こうした関連において，最後に，．1986年6月27目に公布され翌1987年1月1

日に施行される不正競争防止法追加条項eWG・NoveNeが特別に言及されるに値

するものを持っている。即ち，この法律の中に新たに創設された13a条が以下の

よう．に規定しているのである。　　　　　　　　　・

　「購入者が，本法4条の意味における宣伝記載事項により購入の意思決定をさせ

　られた場合で，当該宣伝が真実でなくかっ誤解せしめるようなものであり，その

　宣伝の対象となっている人々にとってその宣伝が当該契約締結に対する実質的な

　意味を有していた場合には，購入者は当該契約を解除することができる。ただ

　し，・記載事項を伴った宣伝が第三者によってなされた場合に購入者に解除権が認

　められるのは，相手方当事者が，記載内容ヵ漬実でないこと及びこれが誤解をさ

　せるに足るものであることを知りもしくは知るぺかりし場合，または，このよう
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、t’な記載を伴った宣伝を相手方当事者自身の措置によ’っ「て自ら行うていた場合に限

一・ られる・燕S三三j・・「一元言・，：t・－t　［・／’r：ト　”　．　　　・　　　’：’　　　　　　：”一『　　　ttt

　この規定によって初めて，不正競争防止法の中で，不真実ないし誤解せしめるよ

うな宣伝によって実際に契約関係に引き込まれてしまった顧客に対して解除権を認

めるという意味での，特定個人のために作用する法的な具体的保護措置が創設され

た。そこで｝主解除権が，基本的に「契約締結上の」情報提供義務違反を理由とす

る，相手方の過失の有無に関係のない契約関係解消請求権に他ならないものとして

認められている。不正競争防止法は，長年にわたり，競争者保護法規としてのみ理

解されてきite　h；，その中に，こうした競争の相手方ならざる顧客の側から行使でき

る解除権が導入されたことによ力，不正競争防止法の消費者保護目的が，消費者団

体訴訟の導入（vg1．§13　UWG）葦によるよ一りもなお明確に規定されているのであ』る。

こうしたことは，あるいは，不正競争防嘘法r条及び3条がs一遂には，また判例に

よっても民法823条2項の意味における保護法規として承認されることにつながる

かもしれない。であるとすれば，このことは，本稿のテーマにとっても特別な意義

を有することになるであろう。この点についてはなお後述されるはずである。

　4－3．競争法上ないし営業法上の禁止法規違反がある場合の

　　　法律違反を理由とする契約無効く§134BGB）

　次のような判例・学説の趨勢もまた，契約前段階の民法的規律の増加を示すもの

である。即ち，まずは競争法及び営業法にある諸規定の違反に，さらには例えば刑

法上の諸規定の違反にも，これらの規定が契約準備過程に関するものである場合

に，民法134条に基づき，その法律違反によって締結された契約ないし当該法律違

反の下で成立した契約を無効にする効果をサンクションとして伴わせる，という判

例・学説の趨勢である。このことは，方法論的に見ても学説史的に見ても，既にし

て以下の理由から，非常に多きな一歩であり，あるいはことによるとまた進歩でも

ある。即ち，立法や判例及び学説が長年にわたって努力してきたことが，‘個別の法

領域をその範疇に応じて非常に厳密に区別することであり，とりわけ「私法」と

「公法」との境界を画することに努めてきたのであった。しかもこの二つの大きな

領域の中でも・r民法」「経済法」「行政法」という範疇に応じた区別カミなされ，さら

に例えば“「行政法」ならこれを「競争法」「営業法」「警察法」へと厳格に細分類さ

れてきた。そして個々の如何なる法領域もそれぞれに固有の内容と価値判断や目的
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設定及び法効果を持っている，という基本的な観念に基づき，ある法領域に基づく

規定の違反に別の法領域に基づく法効果を結び付けるということが，長年にわたっ

て，頭から拒絶されてきた。例えば，不正競争防止法あるいは営業令にある何等か

の規定に違反された場合，これに契約を無効とするなどといった民法上の何等かの

効果を結び付けることが拒絶されてきたのである。それが，今日では，個々の法領

域が部分的あるいは全般的に常に緊密に関連し，絡みあっており，そのことに伴っ

て伝統的な相互の境界関係が暖昧になり，また民法の境界の壁も打ち抜かれてき

た。その際，私法以外の法の，狭義の私法への「侵入箇所」ないしは，例えば競争

法や営業法ないし刑法における価値判断の民法への持ち込みのための「変形の手

段」として働いたのが，まず民法134条であり，しかもなお後に論及されるべき民

法823条2項であり，そして既に本稿で取扱われてきた契約締結上の過失なのであ

る。

　特に争われているのは，競争法ないし営業法に属する法律規定に違反する方法で

準備されて「最終的に締結されるに至ってしまった契約（Folgevertrtige＝ある事情

の結果として締結された契約）」が民法134条によって無効となるか否かという問題

である。これについては，まず，民法134条に次のような規定文言があることが注

意されるべきである。即ち，

　「法律上の禁止に違反する法律行為は，当該法律に別段の定めがない場合，無効

　である」

　この規定文言からは，「法律行為」そのものないし「契約」自体が，その内容や

作用あるいは少なくともその目的につき民法以外の法律と矛盾する関係にあるこ

と，さらには，当該禁止法規が，いずれにせよまた当該契約に無効という私法上の

効果をも生じさせること，そして，競争法・営業法・刑法などの法律が民法上当該

契約を無効とするという目標以外の目標を何等持っていないこと，の以上三つが認

識されなければならない，ということが帰結される。

　確かにこの原則に関してはなお諸見解が一致しているが，しかし個々具体的な問

題になるとかなり異なった考え方に分かれてくる。少なくとも支配的な学説は，当

該契約が一例えば不正競争防止法1条ないし3条に違反して一不正ないし良俗

違反の方法で準備されかつ締結されたという場合でも，このような契約前段階にあ

る法律違反は，一定の競争行為ないし宣伝措置そのものが問題なのであって，その

結果として締結されるに至った当該契約FolgeW撤薮geそれ自体が問題となるの

一 17一
197：



ではない，どしていゐ。『これは適切な立場であるこそうした事情の結果として締結

される、に至っ・た契約Folgevertrageという・ことであるならば，そのようにして準

備されて締結された法律行為の有効性に影響しないのである。しかし学説の中には

また極稀にこれと反対の見解もあり，判例の中にも上述の見解と異なるものが多数

見出される。かくして裁判所は，例えば不正競争防止法1条や景品法ZygabeVO

あるいは医療制度領域での宣伝に関する法律に違反した行為が行われた場合，その

結果として締結された売買契約を民法134条に基づいて無効とすることを認めると

いう対処をしてきた。

　この間，学説・判例が契約の無効を認めることで非常に迅速に対処してきたの

は，営業法上の諸規定の違反があった場合についてである。これらの諸規定は，一

定の営業の営みや商品・・役務の販売．・提供を本来的に制限ないし禁止するものであ

るが，こうした諸規定に抵触することは，同様に契約準備過程にも関係してくる

し，少なくともこれに影響するものではある。確かにごζでも，似前には，そうし

た営業法上の諸規定に対する違反が，「当然に」「自らJE’自動的に」当該契約を民

法上も無効とするに至るというわけではなく，民法上の無効は極例外的にのみ稀に

認められるにすぎない，という原則が妥当していた。しかしながら，ここで，見解

の明らかな変化が生じ，契約の無効を多数の事例で肯定するという方法に進んでき

た。若干の例だけを挙げる．と，例えば，所謂闇労働や不法な法律相談，健康に有害

な素材の商品化，あるいは許可を得る義務がある営業を無許可で営むということが

あった場合には，簡単にy根拠づけにさほどの大きな困難を伴うこともな◇当該

契約が無効となると解釈されるようになってきた。現在，我々のところでの特別な

争点は，営業令56．条1項6号に違反して訪問販売の方法で締結されまたは斡旋さ

れた金銭消費貸借契約が民法上も無効となるか否か，そして，闇労働禁止法1条な

いし2条に違反して生じた雇用契約や請負契約が民法上も無効となるか否か，とい

う問題である。教育課程に関する国家による許可なしに締結された通信教育契約

（§§7，12F㎝USG）や，給与支払ない・し信用供与に関する営業法上の諸規定に違反

して締結された一定の労働契約に関しては，立法者は，法律の，F境界を越え」て当

該契約を民法上でも無効とするよう命令することさえ行った。それにもかかわら

ず，疑問があり，そしで疑問があることにふきわしく論争されていることがある。

即ち，これらの場合に，’現実に「法律行為」それ自体が上述の諸規定に違反してお

りiこれらの諸規定が実際に契約関係の効力を妨げようとしているのか，それとも
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営業法上の規定は典型的な営業法的サンクショソをもってただ公的な保護目的を追

及しているだけなのか’；・”・という問題に関する論争である。また以上の他に，営業法

において威嚇されている罰金や営業監督措置ないし刑事訴追の他になお当該契約を

民法上も無効とすることが，訪問販売による信用供与や闇労働などの一定の取引領

域を防止するために現実に必要であるのか，という議論もある。なかでも，契約を

民法上も無効とすることにはなお多くの民法上の派生的問題が生じうるのである。

　4－4．競争法上ないし営業法上の保護法規違反があうた場合の

　　　不法行為上の免責と損害賠償に関する請求権（§82311BGB）

　まず学説が，そして極稀には裁判所も，競争法上の一定め規定，特に不正競争防

止法1条及び3条を，・さらには営業法そめ他の法律の規定をも，民法823条2項の

規定文言の意味での保護法規として承認するという方向に移行してきた。民法823

条2項では；

　「他人の保護を目的とする法規に違反した者」は損害賠償の義務がある……

と規定されている。

　だから，この間，支配的な学説は，不正競争防止法1条ないし3条といった規定

に違反するような不法な措置により契約締結に誘導された顧客に対して；不法行為

法上の契約関係解消請求権及び損害賠償請求権を認めてきた。そめために，不正競

争防止法1条や3条によって保護されている者には，競争者一従来はそう考えら

れてきた一の他ve－一般公衆が入るのみならず，個々の消費者や顧客もそれに入

る，という理由づけがなされている。こうした解釈論は，不正競争防止法が，その

歴史的展開過程において，純粋め経済法ないし競争保護法から個人を保護する法規

IhdiVidda！schutzgeset2へとい’う法政策上の「機能変化」，を体験しできたことから

生じるとされている。このことは特に，消費者保護団体そのものに訴権を認めるこ

とを不正競争防止法に導入したこと（§13UWG）において示されている。．この不

正競争防止法の規定の任務は，たとえ完全にまとまった形にまで至ってはいないと

しても，個々の消費者に消費者としての利益ないし消費者としての権利があること

を認めるということにある，とされている。これに加えて，’不正競争防止法全体ttt

あるいは少なくとも同法の1条と3条には消費者保護の機能があることは，競争違

反により何年にもわたって顧客に惹起きれて濠た損害カミある場合にヂこの損害に対

処するために行われる行政作用があるというごとによう一でも根拠づけられる。：こ・う
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した損害は，．よくある惑わしや不意打あるいは執拗な説得がなされる場合に常に生

じるものであるが○不正競争防止法にょる以外にはy・特別にその業者の行為がきわ

立っている場合にしか填補されえないし，また填補されるとしてもそのために非常

な困難を伴うものなのである。しかしながら，判例は，従来と同様に，上述の競争

法規定に保護法規としての性質を認めることを否定し，不法行為法上の保護を与え

るという処理を僅かな例外をも許さずに拒絶してきだ。欺岡された顧客に個別的な

解除権を認めるという処理は，つい最近になってなされた。これは行政法規違反に

民法上の効果を接続するものである。そしてこのことは，疑問の余地なく，不正競

争防止法の消費者保護法としての性格を決定的に強化した。このことが，判例にお

ける伝統的な考え方をゼの程度変える．ものであるのか，それは今後の展開を見なけ

ればわから二ない。、ただし，・・民法・823条2項は別の法領域に属する法規定が保護法規

として民法上の不法行為法に持ち込まれでくるための受け皿となるものであるが，

競争法が民法823条2項を介してもまた，契約前の段階に民法的な対処をするもの

として増々重要な役割を演じるようになってきている，’ということは確かである。

　4－5．一定の契約類型及び所謂訪問販売に際しての撤回権；及び，

　　　不意打的契約勧誘に際しての一般的撤回権（§1bAbzG，§11

　　　AusllnvestmG，§23　KAGG，§4FernU＄G，11Hq．usturWiG）

　契約準備過程が民法において法的に規律されていることを示す明自な現象とし

て，最後に，1970年代末までに立法者によって創設された，特定の契約類型（割

賦取引，通信教育契約，投資取引）に関する顧客の契約申込撤回権ないし申込取消

権が考慮に入れられるべきである。それは，1969年の海外投資配当法（Ausl・

InvestmG），1970年の投資会社法、（KAGG），割賦販売法（AbzG）に1974年に追加

された条項，及び1976年の通信教育法．（FemUSG）といった私法特別法的な消費

者保護法規において見出されるものである（§11AusllnvestrnG，§23　KAGG，§1b

AbzG，§4FemUSG）。　　　　　　　　　　　　　　　’　　　　　　　・

　これらの法規定は，それぞれ個別に特定の契約類型を問題と，L，その特定の契約

類型に関して締約申込撤回権（契約類型関連的撤回権）を認めるというものであ

る。、しかし，これらの諸規定に加えて1985年に新たに制定された「訪問販売及び

これに類似の取引に関する取消権に関する法律（訪問販売法HusturWiG）」は，ま

さに初めて，’従来とは異なった性質の申込撤回権を創設した。この法律は1985年
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111．E　14日‘に公布され，・翌年5、月1日：から施行されたが，この法律によって創設さ

れたのは，顧客が締約当時に置かれていた状況を問題とする申込撤回権て締約状況

関連的撤回権）なのである。まさに訪問販売法1条によれば，・

　「有償の給付に関する契約の締結に向けられた意思表示であってi表意者（顧

　客）がこの契約締結につき，

　1．顧客の職場ないし顧客の住居以外の住宅の領域内での口頭の準備交渉によ

　　り，または，『

　2．契約当事者ないし第三者により少なくとも顧客の利益においても開催されて

　　いる催しに際して，もしくは，

　3．交通機関の中あるいは公的に用いられている通路の領域内で不意打的に話し

　　かけられたことに接続して，

　意思表示させられた……」

という場合に，契約類型の如何を問わず，締約申込撤回権が認められる。

　ただ，「最近になって創設されたこの締約申込撤回権は，この法律の別の規定によ

りかなりの制限を受けているb－　　　　一

　通信教育法4条の申込取消権を例外として，その他の申込撤回権は，全体とし

て，次のように構成されている。即ち，契約締結に向けられた顧客の意思表示が

「有効」となり，あるいは顧客がこの意思表示に「拘束される」のは，顧客が自己

の意思表示を1週間または2週間という所定の期間内に取消さなかった「場合の

み」である，という構成である。従って，民法典そのものは全く知らないこの新し

い撤回権については，法的拘束力を，顧客の意思表示ないし契約締結の時点で即座

に発生させるのではなく，その発生を取消期間経過後にまで延期させるということ

が重要である。民法典に規定された一般的な契約解消権（取消，解除，解約告知）

では，意思表示ないし締結された契約によって既にして認められている法的拘束力

を後に除去することを問題としているのであるが，これらの撤回権はこれと異なる

ものである。即ち，民法典に認められている一般的な契約解消権は，「合意には従

うぺし」という民法典の原則により，例外的にのみ，そして非常に特別の要件があ

る場合にだけ認められうるしまた認められて然るべきものである。これと異なる撤

回権では，契約締結それ自体がもはや申込と承諾との合致の定点と．Lては捉えられ

ておらず，契約の締結とその拘束力の発生が時間的に一定の広がりのある事象ない

しは一連の過程として考えられ，、その過程が個々の段階（契約準備段階ないし不意
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打段階，・意思表示段階ない、し契約締結段階，熱慮段階ないし後悔段階〉にまで細分

化されう・るもの吉レ重考えられていb．’　apであるp∵一一：”’il’Eゴ　　・　，」［『

　ここで挙げられたこれらの申込撤回権は，全体として，顧客の判断の自由を制限

するものである。しかしこれは，逆に見れば，顧客の判断自由を実質的に制限する

ような事象が事実存在する，あるいは存在すると推定もしくは仮定される場合を念

頭において，顧客の判断自由を実質的に保障するためになされる，立法的反作用と

しての判断自由の制限なのである。顧客の判断自由を実質的に制限するという事態

は，民法上の取引の特殊な領域あるいは一定の契約締結準備状況の下に生じるもの

である。ここで問題となる事態・状況とは，一般的にいって典型的に，顧客を不意

打することになるという効果や；’［顧客を焦らせれば軽率に判断させることになると

いう効果を伴っているような事態・状況，何等かの宣伝手段や業者側の手練手管が

駆使されている結果として不当性の要素を伴っているような事態・状況である。こ

の場合，顧客の側は情報不足という状態に置かれているbこれちから帰結されると

ころは，顧客が取引内容や取引事情に関して無邪気にも知らないという状況に陥る

ということであり，また顧客が複雑な取引条件を見通すことが困難になるというこ

とであり，そして顧客が業者から提示された取引条件などに関する解釈能力を欠

き，顧客から，他の取引条件と目の前に提示された取引条件とを充分に比較して熟

慮するという機会を業者の側が奪ってしまうというe，．とになろう。　　一

　宣伝活動に曝されたり．不意打されたりした顧客は，契約締結準備に関する主導権

を業者に握られてしまうことに対する準備ができていない。このような状態にある

顧客は，取引の危険を充分に熟慮することもなく，またおそらくは給付内容を詳細

に検討することもなく，そして同旨の他の競争関係にある契約条件と目の前に提示

されている契約とを予め比較することもなしに，当該契約の締結へと誘導されてい

る。従って，．こうした顧客には，上述した申込撤回権により，いわば事後的に，即

ち申込の意思表示を与えた後に，再度熟慮するための一定の期間が与えられ，そし

てその期間内に顧客が当該契約の締結を後悔するに至った場合，その申込の意思表

示を撤回することができるのである。　　・　　　　　　・

1このような立法的措置については，一部の学説が先駆的な役割を演じ，長年にわ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へたって’般的解除権・〒撤回権ないし特殊の解除権・撤回権を要求してきた。この要

求は特に訪問販売に関して強く行われた。そLて，先駆的学説のみならず，裁判所

も，個々には∫既に数年の以前からこうし，7C立法プランを先取りして特にひどい契
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雛備過程の事伽・つ・・て民法．242条（骸貝槻定）嘩つく一般的解離なし’し

一
般的撤回権を展開させてきte。既に1969年に，ある地方裁判所があるセンセー

ショナルな判決において，訪問販売で強力に説得されたためにタイプライターを買

わされ，さらにタイプライターの講習まで受けさせられることになった顧客に，こ

うした解除権ないし撤回権を認めた。また同じ年に別の地方裁判所も，コンピュー

ターによる情報処理に関する通信教育に参加させられた顧客に同様の権利を認めて

いる。しかしながら，裁判官による新たな法の創造というこのような勇気ある行動

には，特に学説の側から辛らつな批判が加えられてきte。即ち，学説は，こうした

事例において裁判官は独裁的に立法者をきどっており，裁判官が法と法律に拘束さ

れる．という原眺違反し，また同様｝・勧斑腿にも反している，kの理由で批

判してきたのである。また，裁判官が当該時点で存在しかつその適用領域において

制限された取消権を拡張的に展開させ，法律に規定されているものとは別の広範囲

な取消権を認め，・のことで法を法律によ・碇め、典た範囲の外にまで広げてし

まっている），という見解も同様の趣旨の批判と見るべきである。　t．t　　　　tt

　もちろん，この間cこは学説もこうしfg問題に対して非常に多くの成果を公表して

きた．そ帆果の一部は漣銅法鉢よ・て1979年から開始され1983輪中止

された，、．「債権法改定のための鑑定意見と立法提案」の作業g中にある若干の鑑定

意見書にも見出される。例えばMedicusが「契約準備交渉に際しての過朱⊥に関

する彼の鑑定意見書で，以下の規定を305a条として民法典の中に導入する1．cv．，とを

勧告している’：

　　「契約の締結に際して不意打を受けte者は，当該契約を取消すことができる。以

　下の各号に掲げる場合には，，不意打を受けたことが推定される：’

　　1．契約の一方当事者が，求められもレないのに，相手方をその住居ないし職場

　　　に契約準備交渉のために訪問した場合，　　－

　　2．契約締結がある催しに際して準備されまたはそこで契約が締結され，この催

　　　しが契約両当事者により，そうした種類の販売のために行われたと一致して考

　　　えられていなかった場合，

　　ロロロびロヨ

　　ただし，こうしたことに対しては多くの躊躇が示されるぺきである。なぜなら，

「不意⌒㎜pe1皿g」とし嚇成要件メルクマールは，不意打をしたと主張

　されている商品・役務の提供者が，そこでなされる法律上の推定に対して如何にし
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て反駁でき葛のがが明確でないが故に計ぼと’k，ii，包摂不可能であるし；まだこの取

消権が適用きれるべぎ状況の範囲力ぐあま；りたも狭すぎるからである6　’　・

　しかし，ここでも，学説もまた撤回権・取消権に関して検討すべき問題があるこ

とを増々認めてきている，というごとが示されセいる。

　　　　　　　　〈　　・

5：結　　び　「v’

　今や民法の側にも，契約準備過程に勢力的に取組むという現実的な動きがある。’

私め講演は，一その具体的展開の中でも最も重要なものを一瞥するということで終わ

る。ドイツ法におけるこうした展開を概観するというとの講演は，ドイッ民法及び

その新たな展開に少なからず不信を持ら人々にとって，あるいは何かを明らかにし

たというよりは，むしろ混乱を怒たぢしたどいうごとになるかもしれない。しか

し，この講演により，契約準備過程の多面的な諸問題に日本の法律学の関心を向け

させることに成功したとすれぽ，私見では；この講演はそ⑳課題を達成したものと

言える。何が法律学の課題であるのか，と商われれば；それは今や，已こである意

味で一覧してきた契約前の個々の現象を比較しながら，契約準備過程の領域に関す

る統一的な概念の構成を試み，・これらの諸現象を全体として一つの体系を構成する

構成要素と考え，そして徐々にこうした問題に答えること自体を目的とした「契約

準備過程に関する民法解釈理論」・を展開することである，’と答えるべきであろう。

その時，この民法解釈理論が，望むらくは，この問題領域に関する複雑かつ対立的

な従来の判例の内部において1より一層の明確さと安定性をもたらすことができる

ように。契約準備過程に関するこのような新たな解釈理論の構築のために，私はこ

こでvもはや若干の素材を提供することしかできなかっ？e。最終的に待望されるべ

きは，長い時間を経ても，契約準備過程そのものを対象とする法律上の規定がなさ

瓢㌔それが何蒔あ白「庭か民法典の中に導ズきれるごどである。　＾　・1’
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