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Ⅰ．序章

１　問題の所在

⑴　出発点としての「契約の解釈」

⒜　人と人との間の取決めに法律家が対峙

し，そこに「契約」を見てとるときには，「解

釈」という営みが行われる。「契約の解釈」

は，契約がある限り必ず問題になる営みであ

り 1)，その意味で契約の法的取扱いにおいて

出発点をなすものであると言える。

⒝　そして，契約の解釈の重要性について

は学説も従来から認識しており，それに関す

 1) もっとも，「解釈」の用語法によっては本文のように言うことができない。すなわち，一定の場合には契約

の解釈が行われないことを認める見解もあり，それに従えば，本文のように言うことはできないことになる。具

体的には，契約の解釈が行われる条件なるものを措定する見解がそれに当たる。

　たとえば，平井宜雄『債権各論 I 上 契約総論』84-85 頁（弘文堂，2008）は，「合意のあったことを推断させる

に足るだけの外形的事実が存在すること」（①）および「合意の意味が明確でないこと」（②）を契約の解釈が必

要となる「要件」として提示する。ここには，契約内容の確定にあたって契約の解釈が行われない場合があると

いう見方が示されている。

　しかし，以下のとおり，これら①または②の要件を欠く場合にも「契約の解釈」が行われていると考えること

は可能であり，本稿はそう考える。

　まず，①は「外部に現れない心理学的意味での『意思』は，証拠による事実の認定がすべてである法の世界では，

これを論じる余地がない」ことから導かれた要件であり（同 84-85 頁），①の要件が充たされない場合には解釈対

象─同書においてそれは内心的効果意思の合致としての「合意」である（同 84 頁）─が存在しないという趣

旨に基づくものと解される。そして，同書によれば，「合意の存在が認定できないときは，合意がなかったもの（不

成立）として扱」い，「そしてその不成立が，契約の達成しようとしていた主要な目的……の達成を不可能にさせ

るに至った場合には，契約全体が不成立であると解す」ることになる（同 102 頁）。しかしながら，第一に，①の

要件を欠いて合意の成立（ひいては契約の成立）が認められない場合について，「解釈」が行われるがその結果合

意ないし契約の存在が認められないのだと言うことも十分に考えられる。そして，同書も全体としてみれば，平

井自身，上記の同書 102 頁の叙述において，「以上の基準を用いても
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

，合意の存在が認定できないときは」（傍点

引用者）合意が不成立として扱うべきだとしているところ，「以上の基準」とは，それまでに述べられる「契約の

解釈に関する基準」とくに「本来的解釈」に関するそれに他ならないのであって，合意不成立という結論を導く

に際して「解釈」が行われることを示していると言える。また第二に，─そこでいう「規範的解釈」を含めて（同

104 頁）つねに合意の存在が認定されるものとする平井説とは異なって─内心的効果意思の合致を認定できない

場合であっても何らかの形で契約内容を解釈によって確定することを説く通説的見解による場合には，そもそも

①の要件を置くことはあり得ない。

　次に，②の要件は，「あらかじめ合意したことを疑問の余地なく明確かつ詳細に契約書に表現しておけば，裁判

所においてもそれをそのまま権利義務であると解釈される
4 4 4 4 4

程度が大であればあるほど，……契約法学の任務〔引

用者注：権利義務関係の設計〕はよりよく果たされると思われる」（傍点引用者）ことを理由に，挙げられている

（同 85 頁）。しかしながら，平井自身が指摘する「解釈の余地のないほど明確な条項がありうるか……についても

疑問が生じうる」ことや「争いが起こるのは何らかの意味で解釈の余地のある条項であろう」こと（以上，同 85 頁）

に加えて，「解釈の余地のないほど明確」だということもやはり「解釈」によって導かれる─「解釈の余地がな

⑴　契約における「自律」と「他律」

　ａ　山本敬三による「融合論」

　ｂ　森田修による応答

　ｃ　比較検討

⑵　契約における「現在化」

　ａ　森田修による問題提起

　ｂ　山本敬三による応答

　ｃ　比較検討

４　小括

⑴　契約内容確定法理

⑵　契約内容の正当化

Ⅳ．結章

１　総括

⑴　損害賠償請求をめぐる議論空間から・そ

の 1─帰責事由

⑵　損害賠償請求をめぐる議論空間から・そ

の 2─賠償範囲

⑶　履行請求をめぐる議論空間から─事情

変更

２　残された課題
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る議論は既に一定の蓄積を見ている。ごく大

まかに学説史を振り返れば，伝統的見解が形

成された 1920 年代前後 2)，それに対して批

判が加えられ新たな通説が形成された 1960
年代前後 3)，という二つの画期に続いて，第

三の画期とも言うべき 1990 年前後に，二つ

の本格的な研究 4) が現れたことで，議論は

深化を見ている。

⑵　文脈における「契約の解釈」

⒜　問題領域のつながり　　ところで，他

の問題についても言えることではあるが，契

約の解釈という営みが，それ自体を自己目的

として行われるという状況は考え難い。契約

の解釈は，もっぱら何らかの文脈において，

他の問題とあわせて問題となるものと考えら

れる。すなわち，或る人と或る人との間にい

かなる契約が存在している（いた）のか，と

いうことが法的に問題になるのは，もっぱら

紛争の局面においてであると考えられる。こ

こでいう紛争とは法的なそれであり，とりわ

け，何らかの請求の当否が問題になる場面で

ある。何らかの請求の当否を判断するにあ

たって，何らかの要件の充足性を判断するた

めに，契約の解釈が行われるものと考えられ

る。

このことは訴訟の場面において顕著であ

る。訴訟の場において，契約の解釈そのもの

が独立に問題になることはないであろう。訴

訟は紛争の存在を前提としている。そして，

訴訟は多くの場合給付の訴えという形をと

り，その中で契約の解釈が問題になる。たと

えば，履行請求に際して，請求されている内

容の履行請求権が存在するかどうかを明らか

にすべく，契約の解釈が行われる。あるい

は，損害賠償請求に際して，「債務者が債務

の本旨に従った履行をしないとき」（民法

415 条前段）という要件が充足されているか

どうかを明らかにするために，契約の解釈が

行われる。もちろん，訴訟といっても確認の

利益があれば確認の訴えという形をとること

もあり，この場合には一定内容の契約が存在

することを確認することそれ自体が問題とな

り，契約の解釈それ自体が問題となるとも言

える。とはいえ，確認の利益はその確認が紛

争解決に資する場合に認められるのであると

ころ，潜在的に何らかの請求に基づく紛争を

前提にしていると言える。

以上では訴訟を念頭に置いていたが，訴訟

外で行われる契約の解釈についても同様であ

る。ほとんどの場合には，紛争になったらど

うなるか，何を請求できるかということを考

えるために，いわば潜在的な紛争・請求を念

頭に置いて解釈を行う。たしかに，一切紛

争・請求を度外視していかなる内容の契約が

い」というのは「他の解釈の余地がない」ということに他ならない─のではないかと考えられる。したがって

②の要件を欠く場合も「解釈」が行われていると言うことも十分に考えられる。そして，上記引用箇所の傍点部

分からは，平井自身もやはり「解釈」が行われることを認めていることが窺える。

　以上の検討を踏まえて，本稿では「契約の解釈」が行われる局面について上記①②のような制限は設けず，契

約を語る限りつねに問題になるものと考える。

　なお，以上は，契約内容の確定にあたって契約の解釈が行われない場合があるのではないかという問題に関す

る検討であったが，これとは別に，契約内容の確定は契約の解釈に尽きるのかという問題もある。後者について

は後述する（本稿Ⅰ１⑸）。

 2) ここではとくに曄道文藝「法律行為ノ解釈（民法第九十二条）」京都法学会雑誌 10 巻 11 号 293 頁（1915），
同「続法律行為ノ解釈（1）〜（3・完）」京都法学会雑誌 11 巻 5 号 677 頁，7 号 979 頁，11 号 1634 頁（1916），
我妻栄「ダンツの『裁判官の解釈的作用』」『民法研究 I』51 頁（有斐閣，1966）〔初出 1923〕，同『民法総則』371
頁以下（岩波書店，1930）を念頭に置いている。

 3) ここではとくに川島武宜「法律行為」法セ 9 号 11 頁（1956），同『民法総則』187 頁以下（有斐閣，1965），
穂積忠夫「法律行為の『解釈』の構造と機能（1，2・完）」法協 77 巻 6 号 603 頁，78 巻 1 号 27 頁（1961），内池

慶四郎「無意識的不合意と錯誤との関係について─意思表示解釈の原理をめぐり」法学研究 38 巻 1 号 187 頁

（1965），賀集唱「盲判を押した契約は有効か」判タ 229 号 32 頁（1969），同「契約の成否・解釈と証書の証明力」

民商 60 巻 2 号 179 頁（1969），星野英一『民法概論 I（序論・総則）』174 頁以下（良書普及会，1971）を念頭に置

いている。

 4) 山本敬三「補充的契約解釈─契約解釈と法の適用との関係に関する一考察─（1）〜（5・完）」論叢

119 巻 2 号 1 頁，4 号 1 頁，120 巻 1 号 1 頁，2 号 1 頁，3 号 1 頁（1986），沖野眞已「契約の解釈に関する一考察

─フランス法を手がかりとして─（1）〜（3）」法協 109 巻 2 号 245 頁，4 号 495 頁，8 号 1265 頁（1992）。
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存在しているのかということを解釈すること

は一応あり得る。しかし，そもそも契約は何

らかの法的効果を生じさせるものであり，そ

こでいう法的効果とは権利義務関係である。

契約の解釈の意義いかんという問いには様々

な答え方があり，争いもあるところではある

が，少なくとも契約の解釈が契約内容を確定

する機能を持つことには争いがない。そして

契約内容とは権利義務関係なのであり，それ

を明らかにする必要があるのは何らかの紛

争・請求の中においてであろう。

⒝　議論空間のつながり　　以上は，私人

ないし裁判官の営みという，いわば現象面で

の説明であったが，これに加えて，それにつ

いて論じる学説の議論にも目を向けてみた

い。

現実に生起する法的紛争は多種多様である

が，上記のように，そこには，いくつかの問

題が存在し，それらが文脈を形成し，交錯・

結合している様子が見て取れる。これらの問

題一つ一つを「問題領域」と呼ぶこととする

と，問題領域およびそれらの間に存在する文

脈は，法律家による議論，とくに学説として

のそれによって見出されたものだと言える。

学説は法的紛争のカオスの中から問題を一定

の範囲で切り取り，そのうえで議論を展開し

ているものと言えよう。こうして区切られた

議論の範囲を，ここでは「議論空間」と呼ぶ

こととする。問題領域は議論空間のあり方を

投影して画され，議論空間は問題領域ごとに

形成される。そして，問題領域も議論空間

も，タイルのように間隙なく敷き詰められて

いるわけではなく，重なったりつながったり

しながら，存在している。

契約の解釈に関連して上記⒜の例に沿って

言えば，一方で，区切り方はさまざまなレベ

ルで存在するものの，たとえば「契約責任」

「債務不履行」「履行請求権」「（債務不履行に

基づく）損害賠償請求権」……といった形で，

問題領域を画して議論空間が形成されてい

る。そこでの議論の結果として，契約の解釈

が問われるに至ることになる。他方で，もち

ろん，「契約の解釈」という議論空間も存在

している。そこでは，いかにして契約の解釈

を行うかということが議論されている。後者

を「狭義の契約解釈論」と言うことができよ

うが，前者もあわせて，一連の文脈の中にあ

る議論空間をまとめて「広義の契約解釈論」

として捉えることができよう。

⑶　設問としての「契約の解釈」

⒜　契約の解釈という営みに関する議論が

複数の問題領域に係る議論空間にまたがる文

脈の中に存在しているということは以上に述

べたとおりであるが，このことを別の視点か

ら見ると，次のように言うこともできよう。

すなわち，「契約の解釈」は一つの〈設問〉

であり，それを置くに至る議論と，それに答

えるための議論とがある，ということであ

る。このことについて，以下敷衍する。

まず，契約の解釈という営みの一つ一つ

は，解釈者が，契約（と認められるべき取決

め）を前にして，「この契約をいかに解釈す

べきか」という問いを立ててそれに答える営

みであると言える。この，「この契約をいか

に解釈すべきか」という問いの一つ一つを，

本稿では「設問としての『契約の解釈』」な

いし「『契約の解釈』という設問」として捉

えることとする。

こうして，契約の解釈という営みを，「契

約の解釈」という設問を置き，それに解答を

与えるというプロセスとして捉えたとき，こ

のプロセスに関連する議論空間は以下のよう

に大きく二つに分けて捉えることができよ

う。すなわち，一方で，「この契約をいかに

解釈すべきか」という問い（「契約の解釈」

という設問）を立てるのは，何らかの議論空

間において，或る問題領域について「この問

題を解くために，契約を解釈すべきである」

ということが言われるからである。この議論

空間はたとえば契約責任論や債務不履行責任

論といった議論空間であり，「設問を置く側

の議論空間」として捉えることができる。他

方で，「この契約をいかに解釈すべきか」と

いう問い（「契約の解釈」という設問）に答

えるにあたっては，「およそ契約はいかに解

釈すべきか」という問いに対する答えを用い

ることになる。この「およそ契約はいかに解

釈すべきか」を論じる議論空間は「解答方法

を用意する側の議論空間」として捉えること

ができるが，それに相当するのが狭義の契約
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解釈論であり，「解答方法論としての契約解

釈論」と言うことができよう。

以上を要するに，「設問を置く側の議論空

間」における議論の結果として「設問として

の『契約の解釈』」が置かれたことを承けて，

「解答方法論としての契約解釈論」たる狭義

の契約解釈論の成果を用いて解答を与える，

というプロセスとして，契約の解釈という営

みを捉えることができる。

⒝　ところで，以上のような「設問」の用

語法に関して，以下のような注意が必要であ

る。

そもそも，あらゆる議論は何らかの設問に

解答する試みであると言える。たとえば，

「賃借権の無断譲渡・無断転貸を理由とした

賃貸借契約の解除はいかなる場合に認められ

るか」という設問を置き，それに対して信頼

関係破壊法理を解答として与える，というこ

とが行われる。このように，各議論空間には

つねに一つの設問があると言える。本稿が提

示した上記⒜の枠組でも，「解答方法論とし

ての契約解釈論」には「およそ契約はいかに

解釈すべきか」という設問があり，「設問を

置く側の議論空間」にも，たとえば「損害賠

償請求の要件は何か」といった設問が置かれ

る。これらも設問であることには違いない

が，しかし，あえてそれらに注目する意義も

乏しい。これに対して，本稿が注目するの

は，それらとは位相を異にする「設問」であ

る。すなわち，本稿で注目する「設問」は，

そのようにおよそ議論空間において置かれる

いわば一般的な設問ではなく，「この契約を

いかに解釈すべきか」というレベルでの，い

わば個別的な設問である。なお，上記の解除

の例で言えば，「この賃貸借契約は解除でき

るか」という設問や，あるいは「この契約関

係において背信的行為はあったか」といった

設問がこのレベルに位置する。

以上のことを，議論の主体という観点から

換言すれば，本稿でいう「設問としての『契

約の解釈』」は，議論空間における論者─

実際のところ具体的には研究者ということに

なろう─が自身のために設定する一般化さ

れた問いではなく，紛争に直面した当事者な

いし裁判官が自身のために設定する個別的な

問いであり，あるいはまた，彼らが議論空間

を参照する点に鑑みれば，研究者が裁判官に

対して提供する問いである，と言うこともで

きよう。

なお，付言するに，議論空間での議論は一

般性をもった形で展開されるものであり，そ

れは，「契約の解釈」という設問を置く側の

議論空間における議論についても当てはまる

ことである。そこでは，特定人と特定人との

間の契約が念頭に置かれているわけではな

く，一般化された形で論じられるから，「契

約をいかに解釈すべきか」を問うべきであ

る，という形で論じられる。その意味で設問

としての「契約の解釈」は一般性を有してい

るが，それは，あくまでも，「この契約をい

かに解釈すべきか」という問いの集合体，と

いう意味においてであり，先に対比した狭義

の契約解釈論における「およそ契約をいかに

解釈すべきか」という問いの一般性とは意味

を異にしている。たとえば，「損害賠償請求

の要件は何か」という問いに答えるべく置か

れた，集合体としての「契約をいかに解釈す

べきか」という問いを，まさに個別の契約に

ついての「この契約をいかに解釈すべきか」

という問いへと個別化し，そこで「およそ契

約をいかに解釈すべきか」という（一般的な）

問いとの接点が生まれることになるのであ

る。

⒞　そうした意味での「設問」があり，議

論空間がそれを介してつながっている，とい

う構造は，契約の解釈に関する場合に限られ

ず，一般に見られるものである。たとえば，

再び上記の解除の例で言えば，「賃借権の無

断譲渡・無断転貸を理由とした賃貸借契約の

解除はいかなる場合に認められるか」に関す

る議論空間では，信頼関係破壊法理のもと

で，「この契約関係において背信的行為は

あったか」という設問が置かれる。その結

果，「およそ背信的行為はいかなる場合に存

在すると言うべきか」に関する議論空間に移

り，そこで設問への解答方法を得たうえで，

背信的行為の有無を判断することになろう。

ただ，その中でもとくに，契約の解釈に関

する議論の場合には，先に確認した意味にお

ける「設問」に注目する意義があるように思
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われる。というのは，多くの場合には，あえ

て「設問」に注目せずとも，既に見たような

議論空間のつながりは意識されており（たと

えば信頼関係破壊法理に関する上記の例で言

えば，解除の要件を論じるときも，背信的行

為の有無をどう判定するかを論じるときも，

相互の議論のつながりは意識されていると思

われる。），あえて「設問」に注目する意義は

必ずしも大きくないと考えられるのに対し

て，契約の解釈に関する議論の場合には，こ

うした議論空間のつながりについての意識の

存在が，必ずしも明らかではないと考えられ

るからである。

すなわち，従来，契約の解釈に関する議論

と言えば狭義の契約解釈論であり，解答方法

論としての契約解釈論であった。その際，

「契約の解釈」という設問の存在は前提とは

されているものの，その存在は自明のものと

され，必ずしも設問を置く側の議論空間につ

いて特段の意識が向けられてこなかったもの

と思われる 5)。他方，「契約の解釈」という

設問を置く側の議論も，設問を置くところ，

あるいは契約解釈論との接合の重要性を説く

ところで止まり，解答方法論との整合性につ

いては必ずしも十分に意識されてこなかった

ものと思われる 6)。

しかるに，個別的な設問としての「契約の

解釈」に注目することには，契約の解釈をす

るということは自明ではないということを意

識できること，個別的な設問を媒介としてつ

ながる議論空間の構造を意識化し，議論空間

をつなぐ文脈に意識を向けることができるこ

と，といった意義があろう。

⑷　問題状況

⒜　問題領域と議論空間，それらをつなぐ

文脈，設問の置かれ方，といったものに注目

する以上のような枠組の下で，「契約の解釈」

に関連する契約法学の議論状況を一瞥する

 5) 近年の代表的な教科書を概観するに，まず，山本敬三『民法講義 I　総則（第 3 版）』（有斐閣，2011）は

134 頁以下，佐久間毅『民法の基礎 1　総則（第 3 版）』（有斐閣，2008）は 67 頁以下，河上正二『民法総則講義』（日

本評論社，2007）は 246 頁以下で，それぞれ「法律行為の解釈」（河上のものは「法律行為・意思表示の解釈」）

を論じている。こうした扱い方は体系を重視したものであり，かつ伝統的なものであると言えよう。そこでは文

脈から切り離された法律行為が静態的に論じられていると言うことができよう。これに対して，内田貴『民法 I　
総則・物権総論（第 4 版）』（東京大学出版会，2008）は同様に「法律行為」の章で「法律行為の解釈」について

言及するものの（同 344 頁），実質的な説明は「契約の有効性」という章で「契約内容についての一般的有効要件」

としての「確実性」について論じる中で，「解釈による契約内容の確定」という項目の下に，なされている（同

269 頁以下）。そこではまず「契約の解釈によって契約内容を確定することになる」状況として「当事者が定めな

かった契約条件を事後的に補う」必要が生じる場合や「当事者が明示的に合意していても，合意内容が不明確で

意味がはっきりしない場合」が挙げられ，前三者と比べたとき相対的に動態的な視点が強いと言えよう。また，

大村敦志『基本民法 I　総則・物権総論（第 3 版）』（有斐閣，2007）は，「契約の効力」たる「債務の発生」につ

いて論じる中で「債務の内容」を定める作業として論じている（同 108 頁）。そこでも「契約の解釈という作業が

必要となる」のが「契約内容が不明瞭なために，何を決めたかについて当事者間に意見の対立が生じる」場合で

あることをまず述べており，動態的な視点が取り入れられていると言えよう。以上のように，教科書ごとに特徴

が見られ，とくに内田のものや大村のものには動態的な要素が強いと言えるが，総じて，いかなる場合に問題に

なるのかということについてそれほど立ち入った言及はないと言ってよかろう。

 6) たとえば，初期のものとして，潮見佳男『契約規範の構造と展開』（有斐閣，1991）〔初出 1984-1990〕は，「義

務構造論と契約解釈論・債務発生原因論との接合」を図るものであったが（同 i 頁（まえがき）），著者自身前者の

「意義を検証することを試みた」と述べるとおり（同 ii 頁（まえがき）），あくまでも前者の議論空間にとどまった

検討であると言える。たとえば，「債務発生原因たる契約と義務構造論とを繋ぐものとしての『給付』（給付行為

を経て給付結果が実現していく過程の総体）を中心に，債務者が負う各種行為義務の基本構造を分析する」とい

う姿勢のもとに「債権関係における給付義務の構造」が検討され（同 7 頁），「『債権者に給付結果を実現すべき義務』

（給付結果実現義務）」たる「給付義務」と「給付結果実現のために（給付結果実現を目的として），履行過程にお

いて具体的になされるべき行為（作為・不作為）」をする義務たる「具体的行為義務」との二元的構造が示される

際に（同 49-51 頁），このように把握することが，「合意内容から何が給付結果であるのかを確定する行程が先ず存

在し，次いで，履行過程において債務者が具体的になすべきことが確定されるという行程が存在するという，契

約の解釈方法にもつながる」と述べられているが（同 51 頁），あくまでも義務構造論を主題とする論文であるこ

とから，そう述べることで終わっており，契約解釈論の議論空間にも身を置いてたとえばそれまでの契約解釈論

との関係について検証するといったことが行われているわけではない。潮見佳男『債権総論 I（第 2 版）』28 頁（信

山社，2003）も，「解釈ならびに法規の適用を通じてこの債権者利益（契約利益）が何であるかを確定していくこ

とこそが重要である」と述べるにとどまっている。
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と，以下の諸点が興味を惹く。

⒝　第一に，設問を置く側の議論空間に目

をやると，「契約の解釈」という設問が置か

れる文脈が増えている，すなわち設問を置く

側の議論空間が増えていると言える。すなわ

ち，とくに 1990 年代以降の民法学において

は，契約を基点として債権法の諸問題を考え

るという傾向が見られる 7)。そこでは「契約

内容の確定」ないし「契約の解釈」という問

題が，契約責任論 8) における種々の問題を

解くための下位の問題として設定されてい

る。

そこには，まず，それらの問題領域につい

て論じるために「契約内容の確定」ないし「契

約の解釈」という設問を置くことにいかなる

意味があるのか，言い換えれば，なぜそうし

た形で設問を置くようになっているのか，と

いうことにつき検討を促す契機が含まれてい

る。そして，設問を置くに至る文脈と，解答

方法論としての契約解釈論との整合性につき

検討を促す契機も含まれている。たしかに，

設問を置く側の議論空間が増えることから直

ちに解答方法論の再検討の必要性が導かれる

わけではない。というのも，設問を置く文脈

が増えたとしても，そのそれぞれにつき，既

に一定の蓄積を見ている解答方法論としての

契約解釈論を，単純に接合すれば足りるよう

にも思われるからである。しかしながら，果

たして単純に接合すれば足りるのか，そうし

てよいのか，という点は検証に値する。とい

うのは，設問を置く側の議論に何らかのねら

いがあり，解答方法につき一定の含意がある

のだとすれば，そこで念頭に置かれる解答方

法と，契約解釈論で論じられる解答方法との

間に齟齬がある可能性があり，もし齟齬があ

るとすれば二つの問題領域間での調整─或

いは問題設定の仕方を変更すること，或いは

解答方法論を修正ないし精緻化すること，な

ど─が必要になると考えられるからであ

る。両者に齟齬はないかということを確認す

る必要があろう。

⒞　第二に，解答方法を用意する側の議論

空間における動向として，2015 年 2 月まで

開催されていた法制審議会民法（債権関係）

部会において契約の解釈に関する規定をめ

ぐっても議論が行われたことが挙げられる。

そこでは，主に学者委員と実務家委員との間

で─立法作業という特殊な文脈においてで

はあるが─契約解釈準則をめぐって意見の

一致が見られなかった 9)。

 7) 本文に述べた傾向については，「契約責任論の再構築」と題する 2006 年日本私法学会シンポジウムにおい

てまとまった議論が展開された（そこでの討論は，潮見佳男ほか「契約責任論の再構築」私法 69 号 3 頁以下（2007）
に掲載されている。また，潮見佳男，山本敬三，窪田充見，小粥太郎，松岡久和による各報告はジュリ 1318 号 81
頁以下（2006）に掲載されている。）。こうした状況認識は，学界に広く見られるものであると言ってよかろう。

ただ，その具体的な画期をどこに設定するかについては，微妙な差異もある。たとえば，中田裕康は，「1990 年前

後という時期」を「転換期」と見ており（潮見ほか・同 5 頁〔中田裕康発言〕），山本敬三「契約の拘束力と契約

責任論の展開」ジュリ 1318 号 87 頁，87 頁（2006）も「1990 年代に入り，新たな展開がみられる」とする。これ

に対して潮見佳男「総論─契約責任論の現状と課題」ジュリ 1318 号 81 頁，81 頁（2006）〔『債務不履行の救済

法理』1 頁（信山社，2010）所収〕は「1990 年代半ば以降にわが国で活性化した」としており，「活性化」を問題

にしていることにもよるのであろうがやや遅めに転換期を見出していることが窺われ，逆に森田修「『新しい契約

責任論』は新しいか─債権法改正作業の文脈化のために」ジュリ 1325 号 210 頁，210 頁（2006）は「平井説（平

井宜雄『債権総論』〔弘文堂，1985〕43 頁・45 頁）以後は，『債務の本旨』を契約解釈と結び付ける立場が，既に

一定の市民権を得ている」「この点については『新しい契約責任論』の発想は，少なくとも筆者には旧聞に属する

とさえ感じられた」としており，より早い時期に転換期を見出していることが窺われる。また，1990 年前後を転

換期と見る中田も，森田と同様に，「債権をその発生原因，特に，契約との関係で考える動きが現れ始め」たのは

「1980 年代半ばから」であるとしている（潮見ほか・同 6 頁〔中田裕康発言〕）。

 8) 「契約責任」という問いの立て方自体に，既に契約重視の観点が反映されているとも言えよう。

 9) 法制審議会民法（債権関係）部会「民法（債権関係）の改正に関する中間試案」（2013 年 7 月 4 日補訂）（http://
www.moj.go.jp/content/000112242.pdf）（以下，単に「中間試案」というときはこれを指す。）には「第 29　契約の

解釈」という項目のもと立法提案が置かれており，第 85 回会議まで議事が重ねられたが（法制審議会民法（債権

関係）部会第 85 回会議議事録（2014 年 3 月 4 日）（http://www.moj.go.jp/content/000125618.pdf）1 頁以下，民法

（債権関係）部会資料 75B「民法（債権関係）の改正に関する要綱案の取りまとめに向けた検討⑾」（http://www.
moj.go.jp/content/000121260.pdf）5 頁以下），結局，「契約の解釈」の論点は取り上げられないこととなった（法

制審議会民法（債権関係）部会第 92 回会議議事録（2014 年 6 月 24 日）（http://www.moj.go.jp/content/001129009.
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そこには，従来の学説をあらためて反省す

ることを促す契機があるとともに，そこでの

実務家委員の発言には，そこから従来の学説

とは異なる契約解釈論を構成することができ

るようなものが含まれているように思われ

る。

⒟　第三点は，設問を置く側の議論空間に

関係するとも，解答方法を用意する側の議論

空間に関係するとも言える。近時，契約締結

過程の事情と契約内容の確定との関係を論じ

る研究で，契約の解釈による契約内容の確定

と意思表示の解釈によるそれとを意識的に

区別し，後者固有の意義を説くものが現れ

た 10)。これは，一方で，「契約の解釈」とい

う設問を置いてきた各議論空間において「契

約の解釈」という設問のみならず「意思表示

の解釈」という設問も置くべきことを説くも

のであると言えるとともに，他方で，設問と

して「契約内容の確定」を措定した場合には，

「契約内容の確定」という設問に対する解答

方法として，「契約の解釈」という設問を置

くのみならず「意思表示の解釈」という設問

を置くべきことを説くものであるとも言え，

「契約内容の確定」という設問に対しては解

答方法論に位置付けられる。

ここには，「契約の解釈による契約内容の

確定」という営みを相対化する視点が示され

ており，契約内容の確定という問題のうち

「契約の解釈」によって捕捉されるのはどの

範囲なのか，「意思表示の解釈」によってし

か捕捉し得ない問題があるのか，といったこ

とを検討する契機が含まれていると言える。

⑸
　「契約内容の確定」の手段としての「契

約の解釈」

⒜　本稿は「契約の解釈」に注目するもの

であり，⑴ないし⑶でも，「契約の解釈」に

注目して，本稿が則る枠組について提示して

きた。

しかるに，⑷において取り上げた素材を見

ると，まず第一点に関しては，「契約の解釈」

を問題にするものもある一方で，単に「契約

内容の確定」という問題の立て方をしている

ものもある 11)。次に，第三点に関して言え

ば，「契約の解釈」も「意思表示の解釈」も，

それによって「契約内容の確定」がなされる

という点においては共通している。既述のと

おり，第三点は，直接に「契約の解釈」とい

う設問を置くか「意思表示の解釈」という設

問を置くかという点に関する議論として見る

こともできるが，中間に「契約内容の確定」

という設問を措定すれば，「契約内容の確定」

という共通の設問に対する解答方法をめぐる

議論として位置付けられることになる。

そこで，本稿における以下の議論を進める

にあたっては，「契約の解釈」とは別に「契

約内容の確定」という中間項を設けることが

有用であると考える。

⒝　この「契約内容の確定」と「契約の解

釈」との関係については，理解が分かれるで

あろう。

もっとも，まず，「契約の解釈」によって

「契約内容の確定」が行われる（「契約の解釈」

⊆「契約内容の確定」），という関係にあるこ

とについては，異論がないと言ってよかろ

う。たしかに，「契約の解釈の意義」は何か

と問えば「表示行為の有する意味を明らかに

すること」12)「当事者ノ共通ノ意思ヲ推尋

スルコト」13) などといった様々な見解が提

示されることになるが，そこにある対立は解

釈の基準ないし方法（契約の解釈をどのよう

に行うか）に関する対立であって，契約の解

釈とは契約内容を確定することである，ある

いは契約の解釈には契約内容を確定する機能

がある，という点（契約の解釈とは何である

か，何のために行うか）については異論がな

いものと思われる 14)。

pdf）56 頁以下，民法（債権関係）部会資料 80-3「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案の原案（その 2）補

充説明」（http://www.moj.go.jp/content/000124580.pdf）31-32 頁）。

 10) 山城一真『契約締結過程における正当な信頼』（有斐閣，2014）。
 11) ただ，こうした違いが意識的なものかどうかは定かでなく，後者の場合も「契約の解釈」と同義のものと

して「契約内容の確定」を語っているということも考えられる。

 12) 我妻栄『新訂 民法総則（民法講義 I）』249 頁（岩波書店，1965）。
 13) 平井・前掲注 1)84 頁。これは旧民法財産篇 356 条の表現である。

 14) たとえば星野・前掲注 3)175 頁が「法律行為の『解釈』とは，ごく大ざっぱにいえば，法律行為の意味内容
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そのうえで，「契約内容の確定」が「契約

の解釈」に尽きるのかということについては

争いがあり 15)，「契約内容の確定」は「契約

の解釈」に尽きると考えることもできる一方

で（「 契 約 の 解 釈 」 ＝「 契 約 内 容 の 確

定」）16)，「契約の解釈」とは別に「契約の

補充」といったものを観念することも考えら

れる（「契約の解釈」⊂「契約内容の確

定」）17)。

ただ，いずれにせよ，「契約の解釈」は「契

約内容の確定」の手段であると言える。そし

て，⑴で述べたことと関連して，「契約の解

釈」が「契約内容の確定」のために必ず行わ

れるということも異論がないと思われる。そ

うすると，「契約の解釈」を問うときは「契

約内容の確定」を問うており，「契約内容の

確定」を問う場合も「契約の解釈」を問うこ

とを含んでいる，という関係が認められよ

う。

⒞　⒜のとおり「契約内容の確定」に注目

することとしても，⑴ないし⑶で示した枠組

は，基本的にそのまま妥当する。ただ，「契

約の解釈」という設問の上位（ないし等位）

の設問として「契約内容の確定」という設問

が置かれることで，以下のように構造が若干

複雑になる。すなわち，①「契約内容の確定」

という設問（以下，「契約内容確定問題」と

いう。）を置くに至る議論空間と，②それに

対する解答方法として契約内容の確定方法

（以下，「契約内容確定法理」という。）を論

じる議論空間とがあり，後者（②）は同時に

「契約の解釈」という設問を置くに至る議論

空間でもあり，③それに対する解答方法とし

ての契約解釈方法を論じる議論空間がある，

という構造になる。

２　課題の設定

⑴　課題

以上の問題意識を承けて，本稿では，以下

の三つの課題に取り組むこととしたい。

第一に，「契約の解釈」という設問が置か

れるのはいかなる議論空間においてである

か，設問が置かれるに至る文脈を把握するこ

と。そして，１⑸での検討を承けて，このこ

とを，契約内容確定問題が置かれるのはいか

なる議論空間においてであるか，ということ

を検討することを通じて行う。

第二に，「契約の解釈」という設問に対す

る解答方法として，契約の解釈方法について

いかなる議論が蓄積されているか，近時の動

向に注意しながら，契約解釈論の現状を明ら

かにすること。これも同様に，契約内容確定

法理についていかなる議論が蓄積されている

か，ということを検討することを通じて行

う。

第三に，設問を置く側の議論空間と，解答

方法を用意する側の議論空間との接合可能性

について検証すること。すなわち，或る議論

空間において「契約の解釈」という設問が置

かれた後，（狭義の）契約解釈論の議論空間

に移行することで，問題を解決することがで

きるか，複数ある言説の組合せに，限定はか

からないか，といったことを検証する。そし

て，この課題に関しても，「契約内容の確定」

というレベルに注目することとし，契約内容

確定問題を置く側の議論空間と，契約内容確

定法理を用意する側の議論との関係を検討す

るという形で論じる。

なお，１⑷で注目した問題状況のうち第一

点は第一の課題と第三の課題，第二点は第二

の課題と第三の課題，第三点は第二の課題

を明らかにすることである」としているほか，本文で挙げた我妻，平井についてもそのように言うことができる。

我妻・前掲注 12)248 頁には「目的の確定（法律行為の解釈）」とあり，法律行為の解釈とは「法律行為の目的―

当事者がその法律行為によって発生させようとした効果―を確定」することであるという理解が示されている。

また，平井・前掲注 1)69 頁にも契約の解釈という作業によって「権利義務関係の存否・内容〔が〕……判断される」

という理解が示されている。その他，山本・前掲注 5)134 頁，佐久間・前掲注 5)67 頁，河上・前掲注 5)246 頁，

内田・前掲注 5)269 頁，344 頁，大村・前掲注 5)108 頁。

 15) 詳しくは本稿Ⅲ２⑵で論じる。

 16) たとえば沖野・前掲注 4) の採用する捉え方はこれに当たる（「（2）」543 頁）。

 17) たとえば石川博康『「契約の本性」の法理論』（有斐閣，2010）はこの立場に立つ（22 頁）。
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に，おおむね対応することになる。

⑵　構成

以下では，１⑴ないし⑶で示した枠組に則

り，設問を置く側の議論空間と解答方法を用

意する側の議論空間とに大きく分けて，議論

を進める。そして，１⑸での検討を承けて，

さしあたり，「契約内容の確定」という設問

に照準を合わせる。

Ⅱでは，設問を置く側の議論空間を検討す

る。契約内容の確定が問題になる文脈は多様

であるが，ここでは三つに絞って取り上げ

る 18)。第一に，損害賠償請求に関するもの

として，その要件論から帰責事由をめぐる議

論を取り上げる（１）。第二に，同じく損害

賠償請求に関するものとして，その効果論か

ら賠償範囲をめぐる議論を取り上げる（２）。

これら二つの議論空間では，伝統的には債権

総論的な発想からの答え方がされていたとこ

ろ，近時，「契約内容の確定」という設問を

置くことで問題に答えようとするようになっ

ている。第三に，履行請求に関するものとし

て，事情変更をめぐる議論を取り上げる

（３）。ここでも，事情変更法理の問題を契約

内容の確定の問題と捉える見解が有力に説か

れている。

ところで，第一・第二の議論空間において

は「契約内容の確定」という設問を置くこと

が通説化していると言えるのに対して，第三

の議論空間では「契約内容の確定」という設

問を置くかどうかについてそもそも有力な反

対がある。内容を先取りすると，この反論

は，解答方法が十分でないということに由来

するものであり，解答方法を用意する側の議

論空間との対照によって導かれたものであ

る。しかるに，解答方法を用意する側の議論

空間との対照が必要であることは第一・第二

の議論空間において設問が置かれる際にも同

様であって，まさに本稿における第三の課題

はそれを行おうとするものに他ならない。第

一・第二の議論空間で異論がないのもこうし

た対照の問題が意識されていないだけかもし

れないのであって，本稿はそこに意識を向け

ようと試みるものである。かくして，第三の

議論空間において見られる，設問の置き方に

関する議論は，本稿が第三の課題の下で論じ

ようとしていることと，内容的には同質であ

ると言える。したがって，それらの検討は，

後述のとおりまとめてⅣ１で行うこととする。

Ⅲでは，解答方法を用意する側の議論空間

を検討する。契約内容の確定方法について

は，これまでとくに契約の解釈に関する議論

空間で論じられてきた。そこで，まず 1 で

は，「契約の解釈」による契約内容の確定を

扱う。そこでは従来の契約解釈論の展開を振

り返り，契約の解釈という営みの「構造」に

ついて，大まかな傾向を示したい。次に２で

は，契約の解釈以外による契約内容の確定に

ついて扱う。そこでは，一方で，「解釈」の

内側の問題として，「契約の解釈」と区別さ

れるものとしての「意思表示の解釈」による

契約内容の確定を観念すべきかどうかを検討

するとともに（⑴），他方で，「解釈」の外側

の問題として，「契約の解釈」と区別される

「契約の補充」を観念すべきか，法の適用と

の関係を中心に検討する（⑵）。これらは，

契約の解釈という営みの「限界」について検

討する作業であるとも言える。以上を踏まえ

て，３では，以上の１，２とは異なる次元に

移り，契約内容の確定をどのように正当化す

るかという問題について扱う。具体的には，

まず，自律の契機と他律の契機をどう考える

かという問題を（⑴），次に，事前にすべて

が規律されていたことにするのかどうかとい

う，いわゆる「現在化」の問題を扱う（⑵）。

最後に，Ⅳにおいて，以上の検討を総括し，

設問を置く側の議論空間で想定されていた契

 18) そのすべてにつき検討を加えることは，契約法ひいては債権法の総点検とも言える壮大な作業を意味する

ところ，それを本稿で行うことはできないし，必要でもない。本稿では，契約重視の潮流の「2006 年日本におけ

る到達点を示すもの」（潮見ほか・前掲注 7)7 頁）とされる，前掲注 7) で言及した 2006 年日本私法学会シンポジ

ウムを手がかりに，以下の三つを選択した。それらに注目したのは，それらにおいてはとくに契約内容確定問題

への移行が顕著に見られること，本格的な研究も複数存在し，議論が充実していること，といった理由による。

さらに事情変更をめぐる議論は，契約内容確定法理に関する理解を反映した議論を含んでおり，それ自体，契約

内容確定問題を置く側の議論と契約内容確定法理を用意する側の議論とが関連する様を示すものと言え，興味深

い。
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約内容確定法理と，解答方法を用意する側の

議論空間で論じられていたそれとの整合性に

つき検討を加えるとともに（１），残された

課題を提示する（２）。

なお，⑴で掲げた課題との関係について言

えば，第一の課題と第二の課題がそれぞれⅡ

とⅢに，そして第三の課題がⅣ１に，対応す

ることになる。

⑶　補足

最後に，個別的な実定法上の概念との関係

について，若干付言しておきたい。すなわ

ち，現行民法典には，「債務の本旨」（民法

415 条前段，493 条本文）や「契約の本旨」（民

法 600 条），「委任の本旨」（民法 644 条）と

いった概念が存在している。また，民法改正

法案 19) では，新 412 条の 2 第 1 項や新 415
条 1 項但書において「契約その他の債務の発

生原因及び取引上の社会通念に照らして」と

いう表現が用いられており，新 400 条，新

483 条でも同様の表現が用いられている。ま

た，新 562 条 1 項本文等では「契約の内容」

という表現が用いられている。この他，判例

法上でも，種々の表現が用いられる。

こうした概念がある場合，各議論空間にお

ける議論は，これらの概念の解釈いかんとい

う形で行われる。その意味で，これらは各議

論空間における設問である。そして，それに

対する解答として，契約内容の確定がさらに

設問として置かれることになる。

こうした下位の設問としての契約内容の確

定と，上位の設問としての各概念への包摂と

の関係については，まさに各議論空間におい

て論じられる各実定法の解釈によって定まる

ものである。場合によっては，契約内容と，

上位の設問であった概念との間には，齟齬が

あることも考えられる（とりわけ新 412 条の

2 第 1 項などにおける「及び取引上の社会通

念」という部分をどう解釈するかは問題であ

ろう。ただし，これは改正法の解釈の問題で

あり，本稿では立ち入らない。）20)。また，

「契約内容」の概念が，文脈ごとにいわば伸

縮するということも考えられる。

実定法上このような概念がある場合には，

設問を置く側の議論空間の分析にあたって

は，こうした齟齬や伸縮の有無についても注

意する必要がある。

Ⅱ．
契約内容確定問題と設問とし
ての「契約の解釈」

Ⅱでは，契約内容確定問題を置く側の議論

空間につき検討する。具体的には，いかなる

文脈において―何に対抗して，いかなるね

らいの下に―設問として契約内容確定問題

が置かれているのかということを分析するこ

とがⅡの課題である。

具体的な素材としては，まず，契約上の債

務の不履行に基づく損害賠償請求に関するも

のとして，その要件論から帰責事由に関する

議論と（１），その効果論から賠償範囲に関

 19) 平成 27（2015）年 3 月 31 日に国会に提出された，「民法の一部を改正する法律案」を指す。

 20) 多くの場合直ちに「契約内容」と等置されるように思われるが，条文上の概念の意味内容という点に注意

を向け，中間試案において用いられていた「契約の趣旨」という概念について，現行法の「本旨」概念と対比し

つつ論じるものとして，石川博康「『契約の趣旨』と『本旨』」法時 86 巻 1 号 22 頁（2014）がある。

　そこでは，①合意に基づく規範と②法に基づく規範との重層構造の存在が示されている（同 28 頁）。そして，「合

意に基づく規範と法に基づく規範との階層構造を反映した契約内容の実体的把握」（同 28 頁）という表現からは，

石川は重層構造をなす①②がいずれも「契約内容」に含まれると解しているものと解される。そのうえで，実定

法上の概念の解釈として，一方で，歴史的分析を踏まえ，「本旨」概念に包摂されるのは本来的に①に限定される

という理解が示される。たしかに「仮想的な機能」（同 28 頁）としては①と②の重層構造を「本旨」の概念が担

うこともできることを指摘する。具体的には，民法 644 条と商法 505 条との重層構造を民法 644 条の内部にも反

映させるという形で，民法 644 条の解釈としても②を拡張的に把握することができるとする。とはいえ，①も②

も「本旨」の概念によって包摂し得るものと考えるというわけではない，と明確に区別しており，あくまでも「本

旨」概念は本来的に①を包摂するものだという理解が示されている。他方，これに対して，「契約の趣旨」という

概念は，直截に①②の重層構造を担い得るものとして描かれている（以上，同 28-29 頁）。

　石川の解釈論において，結論的には条文が「本旨」概念を用いている場合と「趣旨」概念を用いている場合と

で「契約内容」との関係に差は出ないものの，仮に「本旨」概念の仮想的な機能を排して①のみを担うものと解

することを貫いた場合には，「本旨」概念を用いている場合と「趣旨」概念を用いている場合とでは，「契約内容」

との関係が異なることになる。
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する議論を（２），それぞれ取り上げる。次

に，契約上の債務の履行請求に関するものと

して，事情変更があった場合に関する議論を

取り上げる（３）。

１　損害賠償請求・その 1

まず，１では，契約上の債務の不履行に基

づく損害賠償請求の要件論から，帰責事由の

解釈に関する議論を取り上げる。債務不履行

に基づく損害賠償請求の要件として帰責事由

の存在が必要であると一般に解されていると

ころ，伝統的には「故意・過失またはこれと

同視すべき事由」をもって帰責事由とされて

いたのに対して（⑴），近時，契約上の債務

の内容いかんによって帰責事由の有無を判断

するという見解が示されており（⑵），後者

では契約内容確定問題が提起されていると言

える 21)。具体的な検討素材としては，前者

を代表するものとして我妻栄の見解を取り上

げ 22)，後者を代表するものとして森田宏樹

の見解と潮見佳男の見解を取り上げる 23)。

⑴　過失責任主義と帰責事由

伝統的見解は，「帰責事由」を「債務者の

故意・過失またはこれと同視すべき事由」と

解する 24)。そのうち，「債務不履行を生ずべ

きことを知って，あえて何事か……をするこ

と，または何もしないでいること……」をい

う「故意」と，もっぱら「いわゆる履行補助

者の故意過失」に代表される「信義則上債務

者の故意過失と同視される事由」とを除いた

ところの「過失」は，「債務者の職業，その

属する社会的・経済的な地位などにある者と

して一般に要求される程度の注意（善良なる

管理者の注意に同じ……）を欠いたために，

債務不履行を生ずべきことを認識しないこ

と」をいうとされる 25)。

帰責事由要件は最軽過失（culpa levissima）
の理論の影響を受けて置かれたものであると

され 26)，「厳格な過失主義が緩和され」「故

意過失より広い概念」となっているとされる

ものの 27)，責任能力が必要だとする理由と

して「過失責任」であることを挙げているこ

とにも照らせば 28)，以上の解釈は過失責任

の考え方を基礎に置いたものだと言える 29)。

⑵　契約の拘束力と帰責事由

これに対し，森田や潮見は，契約上の債務

の内容に着目して帰責事由の有無を判断すべ

きことを説く。

ａ　森田宏樹『契約責任の帰責構造』

まず，森田は，フランス法の結果債務・手

段債務論が前提とするような契約責任の帰責

構造の捉え方，すなわち「債務不履行責任に

おける帰責性は，約束したことを履行しな

かったこと，つまり，債務者が自らの意思（合

意）によって設定した契約規範に従わなかっ

たこと，という点に求めることができ，その

帰責の根拠は，契約の拘束力にある」という

理解を前提に，「債務不履行における『帰責

事由』の判断は，契約上の債務の内容・射程

についての解釈に帰着することになる」，「債

務者が契約上負った債務の射程ないし厳格さ

の程度に応じて，『帰責事由』の内容やその

判断の仕方も異なってくる」と説く 30)。

以上のような理解に基づき，「契約上の債

務の射程ないし厳格さの程度によって─す

なわち，債務者が結果の実現が確実であると

約束したのか否か，という結果の確実性（射

倖性）によって─結果債務と手段債務とに

区別」して「帰責事由」の要件を判断するこ

 21) 山本・前掲注 7)89-90 頁，92-93 頁，小粥太郎「債務不履行の帰責事由」ジュリ 1318 号 117 頁，117-120 頁

（2006）が要点を整理している。

 22) 我妻栄『新訂 債権総論（民法講義 IV）』（岩波書店，1964）。
 23) 森田宏樹「結果債務・手段債務の区別の意義について―債務不履行における『帰責事由』」『契約責任の

帰責構造』1 頁（有斐閣，2002）〔初出 1993〕，潮見・前掲注 6) 債権総論 I。
 24) 我妻・前掲注 22)105 頁。

 25) 我妻・前掲注 22)106 頁。

 26) 我妻・前掲注 22)100 頁。

 27) 我妻・前掲注 22)105 頁。

 28) 我妻・前掲注 22)111 頁。

 29) 山本・前掲注 7)89 頁，潮見・前掲注 6) 債権総論 I 261-262 頁。

 30) 森田・前掲注 23)49 頁。
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とが有意義であると説く 31)。すなわち，一

方で，債務者が結果の実現が確実であると約

束した場合には，「結果の不実現があれば，

それが不可抗力によらない限り，その不履行

の事実のなかに債務者の『帰責事由』が含ま

れていると判断される」ことになり，この類

型が結果債務だとされる 32)。他方で，債務

者が結果の実現が確実であると約束したので

ない場合には，「債務者に『帰責事由』があ

ると認定判断するためには，結果の不実現の

みならず債務者が一定の行為義務違反があっ

たことの評価を必要とする」ことになり，こ

の類型が手段債務であるとされる 33)。

ｂ　潮見佳男『債権総論』

次に，潮見説を取り上げる。潮見は，債務

不履行責任の「帰責原理面」について，「保

証責任」と「過失責任」との「二元的構造」

を説く 34)。著書の各所で述べられているこ

とを再構成しつつ概観すると，以下のように

なろう。

すなわち，「保証責任」とは，「行動可能性

や結果発生の認識可能性を欠く」がゆえに

「行為義務を課すること」ができないときで

あっても，「債権関係に入った当事者（債務

者）……〔が〕当該債権関係の中で，債権者

にとって獲得が期待されている利益，すなわ

ち給付利益の実現それ自体をみずからが担保

（保証）することを引き受けている場合」に，

「結果保証を帰責事由として債務者に責任を

負わせる」というときの責任をいい 35)，「過

失責任」とは，「債権関係が正常に展開する

ために必要とされる様々の具体的行為（作

為・不作為）」をする「具体的行為義務」に

対する違反があったときに，「過失責任の原

理に基礎を置」いて「義務違反を根拠に」責

任を負わせるというときの責任をいう 36)，

といった二元的な構造が提示されている 37)。

 31) 森田・前掲注 23)49 頁。

 32) 森田・前掲注 23)49 頁，47 頁。

 33) 森田・前掲注 23)49 頁，47 頁。

 34) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 271 頁。

 35) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 275 頁，271 頁。

 36) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 272 頁，273 頁。

 37) もっとも，ここに示された見解における「過失責任の原理」に対する態度は一義的には明らかでない（こ

のことについて，山本・前掲注 7)93 頁注 25 が指摘している。）。というのも，潮見・前掲注 6) 債権総論 I におい

て，一方で，具体的行為義務違反を根拠に債務者の負う損害賠償責任は「過失責任の原理に基礎を置くものである」

とされ（同 273 頁），「『債務者が何故に帰責されるのか』という帰責の原理を説明し，債務者自身または補助者の

行為の結果を債務者に帰属させることを正当化するための根拠となる原理として『過失責任』（＝「注意を欠いた

意思決定・行為操縦に対する規範的非難を理由とする責任」）を挙げるのは適切である」と確認しているのに対し

て（同 275 頁），他方で，「過失責任は『原則』としての地位を滑り落ちる」（同 270 頁）「過失責任の原則を採用

しない」（同 282 頁）とも述べられているからである。過失責任が「『原則』としての地位を滑り落ちる」ことは，「①

『自己決定により引き受けた結果については，その実現がされることにつき，決定主体が負担すべきである』とい

う『自己決定による自己責任』の原理（＝『契約により引き受けた結果が実現されることについての責任』）と，

②『契約で実現を保障された利益の保持へ向けた債権者の期待が保護されてこそ，国家による自己決定の尊重・

支援が実現される』という判断を基礎に据え」ることから導かれており（同 270 頁），代わって「①『債務者が契

約において約束した利益を債権者が獲得していない場合は，約束違反が存在する』との立場を基点に据えて，『債

務内容』―ただし，履行過程での具体的行為義務のみならず，結果実現保証をも含み得るものである―を吟

味した上で，そこからの逸脱をもって債務不履行と捉え，そのうえで，②例外的に，契約類型上の危険分配ある

いは特別に約定された危険分配の枠を超えた障害（不可抗力・偶発的事故に対応）と債権者に圧倒的な帰責性が

ある障害についてのみ債務者の免責を認めるという方向」が示される（同 270-271 頁）。

　ここに看取される二つの傾向のうち，後者を重視して，「過失責任」は本当のところ帰責原理の地位にないのだ

と読む可能性は存在する。実際に，山本敬三は，潮見説について，「『過失責任』を『帰責原理』と呼ぶのは，少

なくとも誤解を招くものといわざるをえない」とまで述べる（山本・前掲注 7)93 頁注 25）。たしかに，過失責任

の原則性を否定して契約における類型的または個別的な危険分配の逸脱のみをもって免責事由とする方向を示し

ていることからすると，「過失責任」という考え方は放棄されたかのように映る。そして，「二元的構造」の一翼

に残されている「過失責任」についても，「債務不履行における過失の標準としての『注意』は，契約債務の履行

過程上の具体的行為義務と一致する」と見ていることから（潮見・前掲注 6) 債権総論 I 274 頁），責任の根拠を「『契

約を守らなかった』ことに求めていると考えることも可能である」（山本・前掲注 7)93 頁注 25）。
　しかしながら，やはり「過失責任」は繰り返し「原理」「帰責原理」として位置付けられているのであって，帰
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ｃ　対比

⒜　過失モデルと契約モデル　　以上に概

観した森田説および潮見説を，⑴で見た我妻

説と対比したとき，我妻説が過失責任主義に

基づいて契約を少なくとも明示には意識する

ことなく帰責事由を理解していたのに対して

（過失モデル），森田説と潮見説はいずれも契

約の解釈による契約内容の確定に基づいて帰

責事由の有無を判断することを説くという点

において共通している（契約モデル）。

⒝　契約＝契約モデルと契約＝過失モデル

　　しかし，森田説と潮見説との間には，帰

責の根拠となる原理の面において，決して小

さくない差異を見出すことができる。森田は

「契約の拘束力」を帰責の根拠として一貫し

て提示するのに対して，潮見は，「自己決定

による自己責任の原理」に指導される「保証

責任」の領域とならんで「過失責任の原理」

に指導される「過失責任」の領域を認めてい

るからである。潮見説のうち，保証責任の領

域については帰責原理の面においても森田説

との差異はほとんどないが，過失責任の領域

において，森田説との相違が見られるのであ

る。この相違を捉えて，森田説に見られる考

え方を「契約＝契約モデル」，潮見説に見ら

れる考え方を「契約＝過失モデル」と呼ぶこ

とができよう。後述のように両者の差異はあ

まり強調しすぎるべきではないのかもしれな

いが，少なくとも，検討に値する相違だと言

うことはできる。

ｄ　検討

⒜　契約＝過失モデル─潮見説　　叙述

の順序を入れ替えて，まず潮見説から検討を

加える。潮見説は，保証責任と過失責任との

二元的な構造を提示するものである。

まず，このうち，保証責任原理の領域では，

帰責事由の有無は結果保証の存否および内容

の判断を通じて判断されることになるが，結

果保証は，「法律上で結果保証が要求されて

いる場合」（①）のほかに，「当事者間で特別

に保証約束がされている場合」（②）に認め

られること，「物の引渡しを目的とする双務

契約上の債務で，引き渡された契約目的物に

関する権利に瑕疵がある場合や，物に瑕疵が

ある場合」（③）に「『当該契約において，こ

のような瑕疵のない物の給付が契約内容と

なっているかどうか』が，個別の契約解釈に

より両当事者が意図し，あるいは評価に入れ

た点を探求する中で確定されるべきこととな

る」こと，「目的物の調達を引き受けている

場合」（④）に「個別の契約解釈により債務

者が引き受けた『調達』の意味を確定する必

要がある」ことが述べられている 38)。ここ

では，「契約解釈」によって「契約内容」を

確定し，結果保証の有無を判断することが要

請される，ということが明示されている 39)。

責原理の地位にあるものとして読むべきであろう。むしろ次のように読むべきではなかろうか。すなわち，過失

責任の「『原則』としての地位」を否定した後に「正しい」「方向」として示されている「①……債務不履行と捉え，

②例外的に，……のみ債務者の免責を認める」という判断枠組は，あくまでも「二元的構造」のうち「保証責任」

のみに妥当するものなのであろう。というのも，「②例外的に，……のみ債務者の免責を認める」ということは，

潮見の説く「二元的構造」のうち「保証責任」についてのみ説かれており，これに対して「過失責任」について

は債務不履行とは別に帰責事由（としての過失）を問わないとされるのである（潮見・前掲注 6) 債権総論 I 275 頁）。

要するに，ここで放棄されているのは「過失責任」の「原理」性ではなく「原則」性なのである（「過失あれば責

任あり」「過失なければ責任なし」のうち後者を否定しても前者は残る。）。すなわち，二元的構造を認めるという

意味において過失責任の「『原則』としての地位」を否定したにとどまり，「過失責任」の「原理」自体を否定し

ているわけではなく，むしろ「過失責任」は「帰責の原理」として認められていると解釈すべきだろう。

　なお，既に見た森田説を「帰責原理と債務不履行との一体性を強調するもの」として取り上げて，それについ

て「もっとも，結果債務と手段債務という 2 つの『責任類型』は，帰責の根拠が契約上の債務の拘束力にあると

いう点では『共通する帰責構造』を前提としており，『契約上の債務の内容・射程』によって『帰責性の判断のあ

り方』が異なると言う」と述べる箇所があるが（潮見・前掲注 6) 債権総論 I 271 頁），「もっとも」は「……前提

としており」にかかっていると読む，すなわち，「『契約上の債務の内容・射程』によって『帰責性の判断のあり方』

が異なる」という意味で「帰責原理と債務不履行との一体性を強調する」点では自説と共通するものの，帰責構

造が二類型において共通する点では自説と異なるという趣旨に解釈することで，本文に述べた潮見説理解と整合

する。

 38) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 276-277 頁。

 39) ただし，潮見・前掲注 6) 債権総論 I には，③について，「両当事者の意図ないし評価が契約解釈によっても
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⑴で見た伝統的見解と異なって「保証責任」

の領域を設けたのは，行為義務を課すること

ができない場合でも，債務者が自己決定によ

り給付利益の実現を引き受けている場合には

そのことを根拠に責任を負うべきものと解し

たためであるが，その結果として，「契約内

容の確定」「契約の解釈」が問われるに至っ

たものと言える。

次に，他方の過失責任原理の領域において

は，過失を基礎づける義務違反の有無を判定

するために注意義務の内容が問題となるとこ

ろ，「『契約において，いかなる注意が債務者

に義務づけられているのか』という視点が，

契約責任における過失にとって決定的であ

る」こと，「その際，『契約により給付のため

の能力を引き受けたこと』が重視され，『契

約中において債権者が債務者に対して有して

いる期待の保護』という角度から，債務者の

尽くすべき注意の内容が確定されるべき」で

あること，「注意の内容，さらにはその前提

となる債権者の期待の内容は，両契約当事者

の合意から導き出されることもあれば，注意

内容につき合意がなされていない場合には，

補充的契約解釈を通じて確定されることもあ

る」ことが述べられており 40)，契約の解釈

によって契約内容の確定をすることを通じて

過失の前提となる注意義務の内容を確定すべ

きことが要請されている。

「過失責任」の領域では，⑴で見た伝統的

見解と同様に，過失を根拠に帰責するものと

されるが，そこで，注意義務の内容を，契約

内容に照らして判断することとしたため

に 41)，「契約内容の確定」「契約の解釈」が

問われるに至ったものと言える。

⒝　契約＝契約モデル─森田説　　次

に，森田説の検討に移る。森田は，「契約上

の債務の内容・射程についての解釈」によっ

て帰責事由の内容および判断構造が決まる旨

を説く。そして，「契約上の債務の内容・射

程」を判断することは契約内容の確定に他な

らず，そのうえ，契約上の債務の内容・射程

を定めるのは「解釈」であると述べられてい

ることからすれば，─必ずしも明示的に述

べられているわけではないにせよ─そこで

もやはり契約の解釈による契約内容の確定が

問われているものと言える。

森田は，潮見が保証責任と過失責任との二

元的構造を説くのとは異なり，一元的に「契

約の拘束力」を帰責根拠として掲げる。森田

は，帰責事由を「不法行為法上の過失とほぼ

パラレルに理解してきた」42) 従来の通説に

代えて，契約の拘束力にこそ帰責性の基礎が

あるという理解を示すが，それは，潮見説と

同様，契約を離れて帰責事由を判断すること

確定されない場合」，「双務契約においては……引き受けたものと見るのが素直である」という記述もある（同 276-
277 頁）。また，④について，「個別の契約解釈により……確定する必要があるが」に続けて「目的物の獲得につい

ての結果実現保証が認められるべきである」という記述がある（同 277 頁）。これらの記述の解釈の仕方は様々あ

り得ると考えられるが，④において，「……認められるべきである」と言う以上もはや「契約解釈」と言うまでも

なくなりそうであるところ，それでも契約解釈という構成をとろうとしていることからすれば，③では明確に「契

約解釈によっても確定されない」と述べているにもかかわらず，いずれの場合についても，契約解釈の指針を提

供しているものと見ることができよう。

 40) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 274 頁。

 41) 我妻説は，「債務者の職業，その属する社会的・経済的な地位などにある者として一般に要求される程度の

注意」「善良なる管理者の注意」を標準とするところ（我妻・前掲注 22)106 頁），そこでは職業・地位が考慮され

てはいるが，そこで契約によっていかなる注意をすべきことと取り決められているかという考慮は表れていない。

潮見説は，それに対して，過失責任の帰責にあたって契約において取り決められた内容を考慮すべく，過失判断

の前提として，契約内容の確定，契約の解釈を問うものである。

　なお，山本・前掲注 7)93 頁は，森田のいう手段債務，潮見のいう過失責任の領域につき，それらは「債務者の

具体的な行為についての評価が……必要となる」場合であるところ，「そうした評価が必要となる場合は，結果と

して，伝統的理論による過失の判断と大幅に重なることになる」と述べる。たしかに，行為についての評価が必

要となるという点においては「大幅に重なる」と言える。しかし，そこで評価の標準を決めるものが何であるか

という点に目をやったとき，契約で定められた注意義務という発想は伝統的理論においては少なくとも表面には

表れていない。そこには有意な差を認めてよいのではなかろうか（なお，山本はそのうえで過失責任の原則が責

任の根拠となるか，債務者がそのように具体的な行為をすることが契約で約束されたからにすぎないと考えるか，

という点に伝統的通説と森田説・潮見説との差を認める。）。

 42) 森田・前掲注 23)51 頁。
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を否定することとともに，「契約上の債務の

内容・射程を決定することは，原則として当

事者の意思に委ねられていること」を認め，

「債務者が結果の実現それ自体を約束するこ

と」を認め，その場合に結果の不実現をもっ

て原則として帰責事由ありとすることを認め

るべきだと考えることによる。そして，その

結果として，「契約内容の確定」「契約の解釈」

が問われるに至ったものと言える。

⒞　帰責原理の相違　　（ａａ）　森田説と潮

見説とは，以上のとおり，「契約内容の確定」

「契約の解釈」という設問を置くことで帰責

事由の有無を判断することを説く点で共通し

ており，伝統的な見解に対する問題意識や解

釈論のねらいもほぼ共通していると言えよ

う。しかし，既に見たとおり，両説の間には，

帰責原理の説明において差がある。このこと

は，両説の含意や，ひいては両説における「契

約内容の確定」「契約の解釈」という設問の

もつ意義に反映してはいないだろうか。

両説の帰責原理の説明における差異の所在

をあらためて確認するに，潮見説における保

証責任の帰責原理は「自己決定による自己責

任」の原理であり，その限りで，「契約の拘

束力」を帰責根拠とする森田説とほぼ共通す

る。両説の差異が顕在化するのが，潮見説で

いう過失責任，森田説でいう手段債務の領域

においてである。後者においてはそこでも

「契約の拘束力」が帰責根拠とされるのに対

して，前者においてはそこでは「自己決定に

よる自己責任」の原理は後景に退き「過失責

任の原理」が前面に出るからである。

たしかに，潮見説における過失責任の領域

において「過失責任」が帰責原理とされると

いっても，過失の判定基準が契約の定めに

よって定まる以上，その領域においてもなお

「自己決定による自己責任」ないし「契約の

拘束力」といった原理・根拠は間接的に妥当

しているといえる 43)。そして，「契約内容の

確定」「契約の解釈」という設問の意義も，

その限りにおいて共通しているといえる。

しかしながら，潮見説が「過失責任の原理」

を介在させること，反対に森田説が「過失」

概念を一切排除していること，といったこと

を重視した場合，そこに何らかの含意を見出

せないであろうか。森田が潮見説に応接して

いる箇所があるので，それを手がかりに考え

ることとしたい。

（ｂｂ）　まず，森田は，契約＝過失モデルが

「過失責任」の領域で「過失責任の原理」を

帰責原理とすることについては，それが「債

務者が結果の実現それ自体に義務づけられる

ということを否定するものである」ことから

問題視する 44)。すなわち，森田は，北川善

太郎や前田達明のものと並んで潮見の過失責

任に関する見解を「伝統的通説の理論的正当

化の試み」として取り上げて以下のように分

析している 45)。いわく，それらはいずれも

「帰責事由とは契約によって債務に課された

一定の具体的な行為義務を果たさないことで

あると捉える」見解であるが，そのように捉

えるのは，「一見すると当事者が結果の実現

を約束したように見える場合でも，理論的に

正確にいえば，債務者は，結果の実現それ自

体ではなく，それを実現するための一定の具

体的行為に義務づけられているにすぎない，

とみている」からである。そして，そのよう

な理解は「債務者が結果の実現それ自体に義

務づけられるということを否定するものであ

る」が，「契約上の債務の内容・射程を決定

することは，原則として当事者の意思に委ね

られていることを認めるならば」結果の実現

それ自体に義務づけられる余地を認めるべき

である，と批判する。

もっとも，過失概念によって帰責を基礎づ

けること自体については，森田も特段の批判

を加えておらず，その点は論駁されたとは言

えない。

また，上記の問題点も，保証責任の領域の

肯定により直ちに解消される。森田も，フラ

ンス法にいう結果債務に相当する類型につい

て，保証責任として責任を認める際に説かれ

ていることは，「結果債務における『帰責事

由』と実質的にはほとんど異なるものではな

 43) この点を強調するのが，前掲注 37) で見た山本敬三の潮見説理解である。

 44) 森田・前掲注 23)52 頁。

 45) 森田・前掲注 23)51-52 頁。
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い」ものであると認識している 46)。

（ｃｃ）　そこで，森田は，潮見説による場合

と森田説による場合とで「実際上の法的解決

にはあまり相違はなく，単に理論的な説明な

いし用語に差異があるにすぎないともいえよ

う」と述べる 47)。ただ，そのうえで，森田

は，森田説が潮見説（「過失責任と保証責任

という二つの責任類型を併存的に認める見

解」）よりも理論的にすぐれている点として，

「右にいう二つの類型〔引用者注：過失責任

と保証責任〕が，それらの帰責の根拠は契約

上の債務の拘束力にあると言う点では共通す
0 0 0

る帰責構造
0 0 0 0 0

を前提としていることを明らかに

すると同時に，そのなかで契約上の債務の内
0 0 0 0

容・射程
0 0 0 0

によって帰責性の判断のあり方が異

なってくることを説明しうるような枠組みを

提示している点」（傍点原文）を挙げてい

る 48)49)。

このうち，「契約上の債務の内容・射程に

よって帰責性の判断のあり方が異なってくる

こと」の説明は，巧拙こそ問い得るものの両

説とも成功していると言ってよい。やはり，

森田自身の分析によっても，究極的には，両

モデルの差異は「それらの帰責の根拠は契約

上の債務の拘束力にあると言う点では共通す

る帰責構造を前提としていること」を明らか

にして「そのなかで」説明するかどうか，と

いう点に帰着すると言える。

まず，一元的に説明できるという理論的な

美しさが森田説の方には備わっているという

ことは確かである。しかし，それを超えて，

さらなる含意を見出すことはできないだろう

か。

（ｄｄ）　既に述べたとおり，過失概念を用い

ること自体の弊害はここでとくに指摘されて

いるとはいえない。森田論文のねらいは，

「比較法的にもやや特異なドイツ法の影響を

受けたわが国の伝統的通説が説くような『帰

責事由』の理解を再検討し，わが民法典の規

定の構造により適合的であり，わが判例法に

示された実際の解決を説明し，体系化しうる

ような『帰責事由』の理論的定式化を行う」

ことにあるとされているところ 50)，たしか

にドイツ的な理解は再検討に付され，そし

て，「わが民法典の規定の構造により適合的

であり，わが判例法に示された実際の解決を

説明し，体系化しうるような」理論的定式化

も成功を収めている。しかし，森田論文とは

別のモデルによる，過失概念を用いた定式化

の可能性は直接には否定されていない。否定

される理由があるとすれば，対抗モデルとし

ての森田論文の定式化が成功していること自

体のみである 51)。かくして，「過失責任の原

理」の下で契約を基点とした過失判断を行う

ことも否定されはしないと考えられる。した

がって，結果債務に当たるものを除き，過失

に基づく責任として構成し得る限りにおい

て 52) そう構成してもよかったはずである。

 46) 森田・前掲注 23)53 頁。

 47) 森田・前掲注 23)53 頁。

 48) 森田・前掲注 23)54 頁。

 49) なお，この点における理論的な優劣に加えて，森田・前掲注 23) では，債務不履行責任の規定の構造への適

合性の問題も論じられている。これは，潮見説が 415 条に規定される債務不履行責任を狭く解してそれとは別個

の責任として「保証責任」を構成しているということを前提にした批判であったが（森田・前掲注 23)53 頁および

58 頁注 132），その後潮見は，森田論文「の指摘を受けて，『保証約束を帰責事由とする債務不履行責任』も民法

415 条から導かれることを明確にし」て（森田・前掲注 23)60 頁），本稿が検討対象としている『債権総論 I〔第 2 版〕』

（潮見・前掲注 6) 債権総論 I）に至っている。したがってその点はここで問題にしているモデル間の優劣にもはや

関係しない。

 50) 森田・前掲注 23)48 頁。

 51) これに関連して，山本は，契約の拘束力に帰責の根拠を求めれば「もはや，それとは別に過失責任の原則

を持ち出す必要も理由もないわけである」と説明する（山本・前掲注 7)92 頁。なお山本・前掲注 7) では「過失責

任の原則」の語が潮見・前掲注 6) 債権総論 I における「過失責任の原理」の意味において用いられていると思わ

れる。）。たしかに「必要」がないことは森田が行った理論的定式化が成功していることそれ自体によって直ちに

示されているといえるが，「理由」もないことは論証されていないのではなかろうか。

 52) 翻って森田説における結果債務，潮見説における保証責任に当たる類型について，「過失」概念に包摂でき

ないのは自明なのか，ということはなお一考に値するように思われる。潮見は，保証責任につき過失責任の原理

に根拠を置く帰責の可能性を否定するにあたって，①過失は具体的行為義務違反であること，②行為義務は「そ
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それにもかかわらず「契約の拘束力」とい

う帰責根拠による説明を採用することの意味

を考えるに，そこに森田説における「契約の

拘束力」への強いこだわりを見出すことがで

きよう 53)。そうするとさらに，そこでいう

契約の拘束力の根拠は何か，という問いが誘

発されるが，これは古典的な議論につなが

る。意思による基礎づけ，信頼による基礎づ

け，など複数考えられるが，森田説の内在的

な理解としては，「意思」による説明が整合

的であろう 54)。

（ｅｅ）　他方で，潮見の掲げる「過失責任の

原理」には，「故意過失がなければ責任を負

わない」という消極面（行動の自由の保障）

と，「故意過失があれば責任を負う」という

積極面とが考えられる。そのうえで「過失」

を「契約において合理的に期待可能な努力を

債務者がしないこと」の意味で捉える場合に

は，消極面は大きな意味を持たないとして，

積極面は，「契約において合理的に期待可能

な努力をすべし」という規範命題となり，こ

こから「契約は守らねばならない」までの距

離はほとんど存在しない。したがって，過失

概念を媒介して，「契約の拘束力」やそれと

類似する「自己決定・自己責任の原理」は，

過失責任の原理の中でも働く。

しかし，第一に，その場合はやはり「自己

決定・自己責任の原理」（あるいは「契約の

拘束力」）と帰責性との距離が遠い。第二に，

「保証責任」が「自己決定による自己責任」

の原理に基礎付けられるものとしつつ「過失

責任」を「過失責任の原理」で基礎付けると

き，「保証責任」と区別されるものとしての

「過失責任」においては「自己決定による自

己責任」の原理が働かないようにも映る。こ

うした点を踏まえると，「自己決定・自己責

任」あるいは「契約の拘束力」を一元的に帰

責根拠ないし帰責原理として掲げる場合の方

が，それらを重視する程度が高まるというこ

とが言えよう。

（ｆｆ）　以上を要するに，潮見説で過失が語

られ，森田説で過失が語られないという差異

については，潮見説においてはときに「自己

決定・自己責任の原理」と帰責事由の解釈と

のつながりが間接的になるのに対して，森田

説においてはつねに「契約の拘束力」と帰責

事由の解釈とが直接的につながっているとい

う違いとして捉えられる。このことが「契約

内容の確定」「契約の解釈」という設問のニュ

アンスに反映するということは考えられる。

もっとも，直接・間接の違いこそあれ，潮

見説も森田説も，「契約の拘束力」「自己決

定・自己責任の原理」を契約責任の局面にお

いても重視するという点においては類似して

いる。むしろ，「契約内容の確定」「契約の解

釈」という設問の持つ意義に関してより重要

なことは，両説が掲げる帰責根拠と整合的な

契約内容確定法理・契約解釈方法が要請され

る，ということであろう。すなわち，潮見説

の場合には，自己決定とは何かということが

問われるべきことになる。これに対して，森

田説の場合には，「契約の拘束力」を帰責根

拠とすることだけからは，いかなる契約内容

確定法理・契約解釈方法も整合すると言える

れが規範的な命令・禁止に適合する債務者の行為に向けられたものである以上」行為義務は行動可能性や結果発

生の認識可能性を前提とすること，といった理解を前提に，行動可能性や結果発生の認識可能性を欠く状況下で

行為義務を課することができないことを理由としている（潮見・前掲注 6) 債権総論 I 275 頁，同『契約責任の体系』

202 頁（有斐閣，2000））。しかし，①②の理解につき検討の余地は本当にないのであろうか。たとえば，過失が行

為義務違反であること（①）を維持しつつ，行動可能性や結果の認識可能性がない場合であっても行為義務が課

されることはあるということ（②´）は考えられないのであろうか。もっとも，これが共通理解の醸成されてい

る概念の再編作業になるのだとすれば弊害も大きい。実質的にも，行動の自由の保障という観点を放棄せざるを

得なくならないか，単なる契約の拘束力の言い換えになるとすれば概念としてかえって不要にならないか，といっ

た点につき考えることが必要になると思われる。

 53) このほか，潮見が過失の研究から出発した（潮見佳男「契約責任における『過失の標準』」前掲注 52) 契約

責任の体系 177 頁〔初出 1993〕，同「『なす債務』の不履行と過失の判断構造」同 211 頁〔初出 1996〕）のに対し

て森田はそうではないという研究史の観点からの違いもあろうか。

 54) 必然的な根拠はないが，「自らの意思（合意）によって設定した契約規範に……」（森田・前掲注 23)49 頁）

とあること，その他「意思」による説明が重視されていること（同 52 頁参照）が手がかりとなろう。
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が，そこから立ち入って「意思によって定め

た」ことを重視するに至ると 55)，「意思に

よって定めた」ことは何かということが問わ

れるべきことになろう（この問題については

Ⅳ１において再び取り上げる）。

２　損害賠償請求・その 2

２では，契約上の債務の不履行に基づく損

害賠償請求の効果論から，賠償範囲に関する

議論を取り上げる。伝統的見解は，民法 416
条 1 項が相当因果関係の原則を定めているも

のと解し，そのうえで同条 2 項にいう予見可

能性を債務者の不履行時における予見可能性

と解釈した（⑴）。これに対して，両当事者

の契約時の予見可能性を契約の解釈によって

判断することによって賠償範囲が決定される

ものとする見解や，予見可能性には還元しな

いものの契約の解釈として契約を基点にリス

ク分配に関する判断を行うべきものとする見

解が説かれている（⑵）56)。後者としてここ

で挙げたのはそれぞれ平井宜雄と潮見佳男の

見解であり 57)，前者を代表するものとしては

我妻栄の見解を取り上げる 58)。

⑴　相当因果関係説と賠償範囲

伝統的見解は，賠償範囲は「債務不履行と

相当因果関係に立つ全損害」であるとしたう

えで 59)，民法 416 条 1 項がその相当因果関

係の原則を定めており，同条 2 項がその基礎

とすべき特別の事情の範囲を示していると解

釈する 60)。そして，予見可能性は債務不履

行時を標準として債務者について見る 61)。

そこでは，標準時に関して「債務不履行時に

損害の拡大する事情を予見しまたは予見しう

べきに拘わらず不履行をなす者は，その賠償

をなすべきのは当然だからである」と述べら

れていることからして 62)，契約の定めを基

準とするというよりは外在的に規範が設定さ

れるという考え方に立っていることが窺われ

る。ここに，過失責任主義の考え方が見られ

る 63)。

⑵　保護範囲説と賠償範囲

ａ　平井宜雄『損害賠償法の理論』

「相当因果関係」概念に代えて，「被告の

……行為という事実と……損害と評価される

事実との間に存在する conditio sine qua non
の関係」をいう「事実的因果関係」64)，「事

実的因果関係に立つ損害のうちどこまでを賠

償させるのが妥当かという裁判官の政策的価

値判断」をいう「保護範囲」65)，そして「保

護範囲内に存すると判断された損害をどのよ

うにして金銭に評価するか」をいう「損害の

金銭的評価」66) という三つの理論的な分析

道具概念を用意した平井は，このうち契約不

履行に基づく損害賠償に関する保護範囲につ

き，次のように説く。

まず，「契約不履行にもとづく損害賠償に

おいて保護範囲を決定する基準となるのは

416 条であ」り 67)，416 条は予見可能性を「究

極の要件」として賠償範囲を決定してい

る 68)。そして，「予見可能かどうかは，

……，契約不履行のあった当該契約当事者の

 55) 森田・前掲注 23)49 頁においては「債務不履行責任における帰責性は，約束したことを履行しなかったこと，

つまり，債務者が自らの意思（合意）によって設定した契約規範に従わなかったこと，という点に求めることが

でき，……」という考え方が示されている。

 56) 同様に伝統的見解と近時の見解とを対比するものとして，山本・前掲注 7)90 頁，93-94 頁，潮見佳男「損害

賠償責任の効果―賠償範囲の確定法理」ジュリ 1318 号 127 頁，128-135 頁（2006）。
 57) 平井宜雄『損害賠償法の理論』（東京大学出版会，1971），潮見・前掲注 6) 債権総論 I。
 58) 我妻・前掲注 22)。
 59) 我妻・前掲注 22)118 頁。

 60) 我妻・前掲注 22)120 頁。

 61) 我妻・前掲注 22)120 頁。

 62) 我妻・前掲注 22)120 頁。

 63) 山本・前掲注 7)90 頁。

 64) 平井・前掲注 57)135-136 頁，142 頁。

 65) 平井・前掲注 57)138 頁，142 頁。

 66) 平井・前掲注 57)142 頁。

 67) 平井・前掲注 57)169 頁。

 68) 平井・前掲注 57)171 頁。
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職業……，目的物の種類……，契約の目的

……，契約当事者間の属する取引圏における

慣行などを考慮し，当該契約当事者にどれだ

けの範囲について損害賠償義務を負わせるの

が妥当かどうかという政策的な価値判断にも

とづいて決定しなければならない」69)。こ

のことから，平井は，「したがって，契約不

履行における保護範囲の決定は，右のような

政策的価値判断に導かれるところの契約の解

釈という作業に等しくなるわけである」と述

べる 70)。

そして，以上を基礎として，保護範囲を決

定する「予見可能性」は，①契約締結当時に

おける②両当事者のそれであることを説く。

すなわち，②につき，「契約不履行にもとづ

く損害賠償の範囲は，契約の解釈に帰着する

ものであるとすれば，それはまさに契約両当

事者にとっての問題であ」るとして，実際上

は債務者の予見可能性が重要だとしても理論

上は両当事者の予見可能性を要求すべきだと

する 71)。さらに，①につき，「予見可能性の

判断は究極的には契約の解釈に帰着する」と

ころ，「契約の解釈という作業は，契約締結

当時の状況を背景として裁判所による当事者

の合理的意思の探究ないしその名のもとにお

ける新たな規範の創出を意味する」のであっ

て「保護範囲の画定に際しての契約の解釈も

これを前提とする」ので，予見可能性は契約

締結当時において判断されるべきだとす

る 72)。そして，②の結論は，「契約の機能」

の観点，すなわち，「契約の締結によって当

事者は相互に一定の利益を取得することを目

的とし，その利益の計算の上に立って取引関

係を発展させる」のであって，当事者は契約

によって得ようとする利益を「計算しつつ契

約関係に入る」のであるから，「契約不履行

における損害賠償は，契約によって当事者が

得ようとした利益の賠償として把握されなけ

ればならない」，という観点からも正当化さ

れている 73)。

以上のとおり，平井は，「契約の解釈」に

よって契約締結当時の両当事者の予見可能性

を判断することで保護範囲を決定すべきこと

を説いている。

ｂ　潮見佳男『債権総論』

上記の平井説を承けて，その「制限賠償原

則」と「保護範囲論」を支持しつつも「賠償

範囲の確定問題を『予見可能性に基づく制限

賠償』の思考様式に依拠させることに対し

て」疑問を唱えるのが 74)，潮見説である。

平井説に対して，潮見は，「『契約によって

保護された債権者の利益』を確認して『契約

の意味と目的に従った責任の限界づけ』を図

る際に考慮すべきファクターを，すべて契約

当事者の『認識』の平面へと還元して，『予

見可能性』概念に基礎付けられた賠償範囲確

定ルールに凝縮できるのかが問題」だと述べ

る 75)。賠償範囲の確定は「当為規範のレベ

ル」が決定的であるところ，「この当為規範

に盛り込まれる内容を『予見』という認識レ

ベルにすべてを還元し，正当化するのは，契

約内容を確定しその履行過程でのリスク分配

規準をあらわす規範命題の言明として適切さ

を欠く」というのである 76)。

そのうえで潮見は，自身の見解を次のよう

にまとめる。「このように『予見可能性』に

賠償範囲確定にあたっての決定的意義を見出

さないとするならば，……『履行障害につい

てのリスク分配に関して，契約を基点として

価値判断をおこなう』プロセスに焦点を当て

 69) 平井・前掲注 57)171 頁。

 70) 平井・前掲注 57)171 頁。

 71) 平井・前掲注 57)173 頁。

 72) 平井・前掲注 57)180 頁。

 73) 平井・前掲注 57)180-181 頁。

 74) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 351 頁。

 75) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 351 頁。

 76) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 352 頁。なお，これに伴って，416 条 2 項の『予見可能性』の対象は，「賠償範

囲確定（履行障害についてのリスク分配）のための契約解釈にあたりどこまでの事情を取り込むかという観点から，

文字通り『特別の事情』として捉えるのが適切であるということになる」とする（同頁）。

 77) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 352 頁。
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た分析が重要となる」77)。「保護範囲による

賠償範囲の確定」として問題となる作業は，

平井の説くように「『当該契約当事者にどれ

だけの範囲について損害賠償義務を負わせる

のが妥当かどうかという政策的な価値判断』

……の具体化」作業であり，『契約の解釈』

に還元される作業」である 78)。そして，「『債

権』（ないしは，契約から契約当事者に生ず

る地位）に結びつけられたリスクに関する規

範的評価」であり，「『債務不履行がされたと

きに，実現を企図された契約利益の実現・不

実現に伴うリスクをどの範囲で債務者に負担

させるべきか』という点に関する当為判断」

である 79)。

以上のとおり，潮見は，予見可能性への還

元は拒絶しつつ，なお「『契約の解釈』に還

元される作業」80) として，契約を基点とし

てリスク分配に関する価値判断を行うこと

で，賠償範囲を確定すべきことを説いてい

る。

ｃ　対比

⒜　相当因果関係説と保護範囲説　　我妻

説が過失責任主義を背景として相当因果関係

説に立つのに対して，以上に概観した平井説

と潮見説は，いずれも保護範囲説として位置

付けられる。そして，両者はいずれも，「契

約の解釈」によって賠償範囲を確定すること

を説く点において共通している（契約モデ

ル）。

⒝　契約＝予見モデルと契約＝利益モデル

　　しかし，両説の間には構成の差が存在し

ている。いずれにおいても「契約の解釈」と

して「当該契約当事者にどれだけの範囲につ

いて損害賠償義務を負わせるのが妥当かどう

かという政策的な価値判断」を行うことにな

るのであるが，平井説は，その作業をすべて

契約締結時における「予見可能性」の判断に

還元する（契約＝予見モデル）。それに対し

て潮見説は，同じ作業を予見可能性の判断に

は還元されない判断として，契約利益の実現

についてのリスク分配に関する当為判断をそ

れとして行う（契約＝利益モデル）。

ｄ　検討

⒜　契約＝予見モデル─平井説　　平井

は，保護範囲の決定のために予見可能性の判

断を行うべきことを説くところ，その予見可

能性の判断が「契約の解釈」であることを明

言する 81)。

もっとも，ここでいう「契約の解釈」は，

あくまでも，「契約不履行のあった当該契約

当事者の職業……，目的物の種類……，契約

の目的……，契約当事者間の属する取引圏に

おける慣行など」を考慮した「当該契約当事

者にどれだけの範囲について損害賠償義務を

負わせるのが妥当かどうかという政策的な価

値判断」に基づく予見可能性の判断に他なら

ない 82)。それは，本稿がこれまで念頭に置

いていた，そして一般に念頭に置かれる，契

約内容の確定の手段としての契約の解釈では

ない。このことは平井自身明言するところで

あって，「契約の解釈といっても，ここで問

題となっているのは，通常言われるもの─

法律行為の解釈の一環としての契約の解釈，

すなわち当事者の意思あるいは表示の意味を

明らかにする作業としての契約の解釈─と

は性質を異にする」，「後者の意味での契約の

解釈によって契約の意味内容が明確に定まっ

ている契約について不履行があったときには

じめて，保護範囲を決定する作業としての契

約の解釈が問題となる」，ということが述べ

られている 83)。このように，平井自身の整

理によれば，平井説は契約の解釈という設問

を置くものではあるが，契約内容確定問題を

置くものではない，ということになる。さら

に，一方では，用語法につき外在的な基準に

立脚して，契約の解釈ということばは用いら

れていてももはや契約の解釈と見るべきでは

ないと言うこともできよう。ただ，他方で

 78) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 352 頁。

 79) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 353 頁。

 80) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 352 頁。

 81) 平井・前掲注 57)171 頁。

 82) 平井・前掲注 57)171 頁。

 83) 平井・前掲注 57)171 頁。
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は，こうした作業もまた契約内容の確定なの

だと言う余地もある。そうした中で本稿で

は，契約内容の確定と言えるもの，または契

約内容の確定ということばが用いられている

ものを広く「契約内容の確定」として取り上

げることとし，「契約の解釈」についても同

様とする。したがってここでの議論も契約内

容確定問題，設問としての「契約の解釈」を

提示するものとして，位置付けることとす

る。

ここでの「契約の解釈」が予見可能性の判

断に他ならないことから，「契約の解釈」と

いう設問が置かれる理由も，保護範囲を決定

する基準となるのが民法 416 条であり，同条

が予見可能性によって損害賠償の範囲を制限

しているから，ということになろう 84)。

ところで，予見可能性につき，両当事者の

契約締結時におけるそれを判断すべきだとい

う解釈論的帰結を導いているのは，予見可能

性の判断が契約の解釈に帰着するということ

である 85)。もっとも，そこでいう「契約の

解釈」が契約内容の確定作業とは性質の異な

るものであって種々の事情を考慮して政策的

な価値判断のもとに予見可能性を判断すると

いう作業なのであれば，通常の契約内容確定

手段としての契約解釈と同じように「それは

契約両当事者にとっての問題であ」86) ると

は必ずしも言えないように思われる。予見可

能性を債務者について考えることは可能であ

り，その場合も同質の判断が行われると考え

られるからである。同様に，「契約の解釈と

いう作業は，契約締結当時の状況を背景とし

て裁判所による当事者の合理的意思の探究な

いしその名のもとにおける新たな規範の創出

を意味する」87) ということは，通常の契約

解釈については言えるとしても，「これを前

提とする」にとどまる「保護範囲の画定に際

しての契約の解釈」88) については自明でな

く，後者について「契約締結当時においてな

されるべきことが帰結される」89) とは必ず

しも言えないように思われる。

ここで，契約締結時の予見可能性を問題に

すべきことが，「契約の機能」の面から正当

化されることが述べられていること 90) に注

目したい。ここに実質的な理由があると考え

られ，契約の解釈だから両当事者の契約締結

時の予見可能性が問題になるというよりもむ

しろ，「契約の締結によって当事者は相互に

一定の利益を取得することを目的とし，その

利益の計算の上に立って取引関係を発展させ

る」という「契約の機能」があり，それゆえ

「契約不履行による損害賠償は，契約によっ

て当事者が得ようとした利益の賠償として把

握されなければならない」91)，という理解，

つまり当事者の契約締結時の判断を尊重すべ

きとの理解から，両当事者の契約締結時にお

ける予見可能性を問題とすべきことが導か

れ，それとともに予見可能性の判断としての

「契約の解釈」が問われるに至る，と理解す

るのが適当だと思われる。

⒝　契約＝利益モデル─潮見説　　平井

説が，意識的に，契約締結時の予見可能性を

問題にしていたのに対して，潮見説は，これ

また意識的に，問題を「予見」という認識レ

ベルから切り離す。それでも，潮見説は，平

井説と同様，契約を基点としたリスク分配に

関する価値判断によって保護範囲を決定する

ものとし，かつ，その判断を「契約の解釈」

に還元する。

ここでいわれる「契約の解釈」という作業

の内実は，「『債権』（ないしは，契約から契

約当事者に生ずる地位）に結びつけられたリ

スクに関する規範的評価」「『債務不履行がさ

れたときに，実現を企図された契約利益の実

現・不実現に伴うリスクをどの範囲で債務者

に負担させるべきか』という点に関する当為

 84) 平井・前掲注 57)169 頁。

 85) 平井・前掲注 57)173 頁，180 頁。

 86) 平井・前掲注 57)173 頁。

 87) 平井・前掲注 57)180 頁。

 88) 平井・前掲注 57)180 頁。

 89) 平井・前掲注 57)180 頁。

 90) 平井・前掲注 57)180 頁。

 91) 平井・前掲注 57)180 頁。
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判断」であって 92)，これは平井説における

「当該契約当事者にどれだけの範囲について

損害賠償義務を負わせるのが妥当かどうかと

いう政策的な価値判断」と一致する 93)。

そこでは，賠償範囲の確定はリスク分配に

関する規範的な判断によるべきであるという

理解の下で，認識とは切り離した形で，かつ，

契約を基点として，そうした価値判断を行う

べきことが説かれ，そうした価値判断として

「契約の解釈」が問われるに至っている。「契

約の解釈」とされるのは，「実現を企図され

た契約利益の実現・不実現に伴うリスク」が

問題になっているからであり，「契約を基点

として価値判断をおこなう」からである。ま

た，認識のレベルから切り離されているの

は，総合的に規範的な評価をすべきであり，

それを認識レベルに還元するとフィクション

性が強まるので適切でないと考えているこ

と，リスク分配を含めた契約内容がその都度

定まるもの，時間的に広がりをもった存在と

して契約を理解していること，などによるも

のと考えられる。

⒞　両説における「契約の解釈」の特徴　

　平井説においても潮見説においても，「契

約の解釈」として行われる価値判断は，どの

範囲で賠償義務＝リスクを負担させるべきか

ということにかかわるものであって共通であ

る。そのうえで，平井説は，当事者による事

前設計という要素を重視して，予見可能性の

問題として論じる。そこでは，当事者を経由

した判断の正当化が行われる。これに対し

て，潮見説では，予見とは切り離した形で契

約利益に関するリスク分配を論じる。そこで

は，判断者の判断が正面から問われることに

なる。

３　履行請求

３では，契約締結後の事情が変動した場合

に履行請求を免れることを認める法理として

一般に存在が認められている事情変更法理に

関する議論を取り上げる 94)。事情変更法理

は，伝統的には信義則に基づいて外在的に契

約の拘束力を制限する法理として位置付けら

れてきたが（⑴），近時，これを契約内容の

確定問題として位置付けるべきことを説く見

解が現れている（⑵）。具体的には，前者を

代表するものとして五十嵐清の見解を 95)，

後者を代表するものとして吉政知広の見解

を 96)，それぞれ中心に取り上げる。

⑴　外在的制約としての事情変更

伝統的見解を代表する五十嵐説では，「事

情変更の原則」は「従来の私法理論の形式的

適用より生ずる不公平な結果を是正するため

に認められるものであり，まさに信義則適用

の一場面であるということができ」，「この原

則の適用を認めるべきかどうかの最終的判断

にあたっては，信義則によらざるをえないで

あろう」とされる 97)。ここには，契約外在

的な制約として，事情変更法理を位置付ける

見方が示されている。

もっとも，五十嵐は，勝本正晃によって提

 92) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 353 頁。

 93) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 352 頁。

 94) 「事情変更の原則」を体系的にどう位置付けるかについては，その効果論が安定を見ていないのみならず，

想定される効果が複層化していることから，必ずしも容易ではない。たとえば潮見・前掲注 6) 債権総論 I 197 頁

は，「事情変更・行為基礎障害の理論」が，契約内容改訂へのイニシアティブを与えるという「オフェンス面」と，

履行請求に対する履行拒絶の抗弁となるという「ディフェンス面」との両面を持つことを指摘しつつ，あくまで

も「便宜的に」，「履行請求権の貫徹障害」という項目の下で取り扱うことを宣言する。また，山本敬三『民法講

義 IV-1 契約』101 頁以下（有斐閣，2005）は，「契約の効力」のうち「契約の履行」に関する問題の一つとして「事

情変更」を取り上げるが，それは「契約の締結後，債務の履行に障害が生じたことを理由に債務の履行をまぬが

れる可能性」と「契約の締結後，反対債務の履行に障害が生じたことを理由に債務の履行をまぬがれる可能性」

との両者にかかわるものとされている（同 56 頁，93 頁）。

 95) 五十嵐清『契約と事情変更』（有斐閣，1969），谷口知平＝五十嵐清編『新版注釈民法（13）』63 頁以下〔五十

嵐清〕（有斐閣，1996）。
 96) 吉政知広「契約締結後の事情変動と契約規範」『事情変更法理と契約規範』9 頁（有斐閣，2014）〔初出

2003〕。
 97) 谷口＝五十嵐編・前掲注 95)68 頁〔五十嵐清〕。
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示された「事情変更の原則は意思表示の問題

に非す」という命題 98) を検討する際に，「今

日では，ライト卿やラーレンツの理論に見ら

れるように，事情変更の原則を意思表示の客

観的解釈として構成する可能性が与えられて

いる」と述べ，「この点からの再検討が必要

である」としている 99)。そして，そこには，

「もっとも，勝本博士自身，その後，意思表

示の客観的解釈の必要性を認め……，さら

に，昭和 32 年 4 月 29 日の日本私法学会の席

上，事情変更の原則を契約の解釈として認め

うる旨，発言された。」という脚注が付され

ている。この点を捉えて，たとえば内田貴

は，五十嵐が「事情変更の原則を契約の客観

的解釈で正当化する見解」に立っていると見

るようである 100)。しかし，これ以上の論及

はないこと，のちに上記箇所で参照されてい

た「ラーレンツ」の行為基礎論につき「ドイ

ツでも異論が多く，わが国でどの程度採用さ

れうるかは疑問であるが」と述べたり，「信

義則によらざるをえない」と述べたりしてい

ることからすれば 101)，五十嵐は，最終的に

は，契約の解釈として事情変更の原則を認め

る見解には立っていないと見るべきであろう。

ところで，我妻の見解もまた，基本的にこ

うした伝統的見解と共通するものと言えるの

であるが，そこには折衷的な要素も見出し得

る。というのも，一方で，要件として「契約

の文言通りの拘束力を認めては信義の原則に

反した結果となること」を挙げているこ

と 102) や，事情変更の原則が「新しい契約理

論から当然に」認められるべきものであると

しているところ 103)，「新しい契約理論」と

は「契約をもって，私人間の関係を合理的に

処理する─重要な，然しあくまでも，一つ

の─手段に過ぎない」という考え 104)，契

約も「種々の方面からする社会の意識的統制

に服する」という考え 105) を指しているもの

と考えられることからすれば，事情変更の原

則を契約外在的な制約として位置付けている

と言えるが，他方で，「事情変更の原則とは，

すべての契約は，暗黙のうちに，『その契約

が締結された時の事情がそのまま存続する限

りにおいてのみ効力を有する』という約款
4 4

（clausula rebus sic stantibus）を含んでいる，

従って，その事情が変更したときは，契約は，

もはや拘束力をもたない，という意味であ

る」（傍点引用者）という記述があり 106)，

これを，「事情変更の原則は，……認められ

るべきものである」という箇所 107) にそのま

ま当てはめると，我妻説において認められて

いるところの事情変更の原則も，暗黙の約款

によるものとして契約内在的なものと考える

余地もあるからである。とはいえ，「約款」

という説明は歴史的説明にとどまっており，

「契約内容決定の自由とその制限の形式」と

いう項目の下で論じられていることからすれ

ば，やはり契約外在的な説明と受け取るべき

であろう。

⑵　内在的限界としての事情変更

これに対して，事情変更法理を契約内容確

定問題として位置付けるのが，吉政説であ

る。吉政は，まず，契約締結後の事情変動を

めぐるドイツ法の議論の中に，「当事者の意

思表示に着目するアプローチ」（意思表示ア

プローチ）と「当事者が設定した契約規範に

着目するアプローチ」（契約規範アプローチ）

という二つのアプローチを見出す 108)。いわ

 98) 勝本正晃『民法に於ける事情変更の原則』25 頁以下，461 頁以下（有斐閣，1926）。
 99) 五十嵐・前掲注 95)149 頁。

 100) 内田貴『契約の時代』112 頁（岩波書店，2000）〔初出 1993〕。そしてその見解が「有力である」とする（同

118 頁）。

 101) 谷口＝五十嵐編・前掲注 95)66 頁，68 頁〔五十嵐清〕。

 102) 我妻栄『債権各論 上巻（民法講義 V-1）』26-27 頁（岩波書店，1954）。
 103) 我妻・前掲注 102)26 頁。

 104) 我妻・前掲注 102)26 頁。

 105) 我妻・前掲注 102)12 頁。

 106) 我妻・前掲注 102)25 頁。

 107) 我妻・前掲注 102)26 頁。

 108) 吉政・前掲注 96)51 頁。
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く，前者は，「当事者がその意思表示の内容

に拘束されるという理解」を出発点に据え，

「当事者が事情変動についてどのような表象

を有していたのかという点」は，「原則とし

て，法的に顧慮されない動機として」位置付

け，ただ「一定の要件の下で本来ならば動機

に過ぎないはずの事情変動に対する表象を顧

慮して修正を行なう」というものであり 109)，

そこで事情変更法理は「原則としてそのまま

承認されるはずの当事者意思に対する制限」と

して位置付けられるのに対して 110)，後者は，

「契約を締結することによって，当事者は事情

変動によって生じうる不利益を配分する一定

の規範に拘束されるという理解」を出発点に

据え，「当事者がいかなる場合に給付義務から

解放されるのかという点」を「当事者が設定

した契約規範に照らして」判断するというも

のであり 111)，そこで事情変更法理の問題は

「当事者の合意とリスク配分に関する規範か

らなる，契約規範の内容確定と適用の問題に

解消されることになる」112)。そのうえで，日

本法の「事情変更の原則」が「意思表示アプ

ローチ」に対応するものと捉えつつ 113)，「契

約を通じてどのような権利義務関係を設定す

るかということは，当事者の私的自治に委ね

られている」のであるから，「事情変更法理を，

当事者が締結した契約の内容を制限または変

更する法理として位置付けようとする，意思

表示アプローチの前提」は適切でなく，「む

しろ，当事者が契約においてどのような事情

変動を克服することを義務づけられているの

かという点が問題にされなければならないは

ずである」とし，日本法においても「契約規

範アプローチ」を採用すべきことを説く 114)。

ここでは，契約締結後の事情変動に関する

リスク分配を行うために，契約内容の確定と

いう問いが立てられており，そこには契約を

通じて当事者が自ら権利義務関係を設定する

ことを尊重するねらいがある，ということが

言える。

もっとも，以上のように事情変更法理を契

約内容確定問題として位置付けることに対し

ては，有力な異論もあるところである

が 115)，内容を先取りすれば，それらは，契

約内容の確定によっては対処し得ないという

ことから来る異論であるところ，異論の当否

は「契約内容の確定」によって対処できるか，

ということを考えることで明らかになると言

えるため，Ⅳ１で検討する。

なお，吉政説において，「契約内容の確定」

が「契約の解釈」によって行われるのかどう

かについてはとくに言及がないが，「契約の

解釈」として行われるとわれわれが考えるべ

きかどうかも，この問題を考えることで明ら

かになる。

４　小括

以上，Ⅱでは「契約の解釈」「契約内容の

確定」といった設問を置く側の議論空間の状

況を検討してきた。ここで，設問が置かれた

文脈（⑴）と，解答方法にかかわる含意（⑵）

とに注意しながら，検討結果をまとめておき

たい。

⑴　設問のねらい

まず１では，損害賠償請求の要件論から，

帰責事由をめぐる議論空間を取り上げた。そ

こではとくに森田宏樹の見解と潮見佳男の見

解を検討したが，いずれも，「契約の解釈」

によって「契約内容の確定」を行い，それに

よって帰責事由の判断構造，帰責事由の有無

を決するべきことを説くものであった。そし

て，そこでの「契約内容」とは，債務者は何

に義務付けられているのか，というまさに契

約上の債務の内容・射程に関するものであっ

た。すなわち，結果の実現それ自体を約した

 109) 吉政・前掲注 96)52-53 頁。

 110) 吉政・前掲注 96)54 頁。

 111) 吉政・前掲注 96)54-55 頁。

 112) 吉政・前掲注 96)57 頁。

 113) 吉政・前掲注 96)58 頁。

 114) 吉政・前掲注 96)60-61 頁。

 115) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I や，石川博康『再交渉義務の理論』（有斐閣，2011）。
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のか一定の注意義務を負うにとどまるのか，

後者の場合いかなる行為義務を負っているの

か，といった内容であるが，そこには，程度

ないし濃淡の要素があることに特徴があると

言える。

次に２では，損害賠償請求の効果論から，

賠償範囲の確定をめぐる議論空間を取り上げ

た。そこではとくに平井宜雄の見解と潮見佳

男の見解を検討したが，いずれも，「契約の

解釈」として，どこまで賠償させるべきかと

いうリスク分配に関する価値判断を行うこと

で，賠償範囲を決するべきことを説くもので

あった。そして，とくに平井説においてはそ

こでの「契約の解釈」は「契約内容の確定」

とは異なるものとして捉えられていることが

明示されていた。それを捉えて，ここで言わ

れている作業はもはや「契約の解釈」とも言

えないと位置付けることも可能であるが，逆

に，このような作業をも「契約内容の確定」

作業に含めて理解する余地もあろう。

最後に３では，履行請求に関するものとし

て，事情変更をめぐる議論空間を取り上げ

た。具体的にはとくに吉政知広の見解を取り

上げて検討したが，そこでは，契約締結後の

事情変動に伴うリスク分配を，「契約内容の

確定」として行うべきことが説かれていた。

これに対して，契約内容の確定問題として捉

えることに対しては異論もある。それらは，

契約内容の確定によっては対処し得ないとい

うことから来る異論であるところ，異論の当

否は「契約内容の確定」によって対処できる

か，ということを考えることで明らかになる

（Ⅳ１で扱う。）。ところで，吉政説において，

「契約内容の確定」が「契約の解釈」によっ

て行われるのかどうかについてはとくに言及

がないが，「契約の解釈」として行われると

われわれが考えるべきかどうかも，この問題

を考えることで明らかになる。

⑵　解答方法論への示唆

１で取り上げた議論空間における森田説と

潮見説は，第一に，いずれも帰責事由の判断

を「契約内容の確定」とりわけ「契約の解釈」

に帰着させるものであるが，それは，帰責の

根拠を，森田説の場合は直接に「契約の拘束

力」の原理に，潮見説の場合は直接または間

接に「自己決定による自己責任」の原理に，

求めていることによる。そうすると，そうし

た帰責根拠の理解に整合的な契約の解釈が求

められると言えよう。一方の森田説に沿って

言えば，帰責根拠が「契約の拘束力」にある

ということからは，「契約」の内容は何かと

いうことを問うべきことまでしか導かれない

が，さらに，そこでは「約束したことを履行

しなかったこと，つまり，債務者が自らの意

思（合意）によって設定した契約規範に従わ

なかったこと」に帰責性が求められるとも言

われていることからすると，とりわけ，「約

束したこと」とは何か，「自らの意思（合意）

によって設定した契約規範」とは何か，とい

うことを問うべきである，と言える。他方の

潮見説では，「自己決定によって引き受けた」

ことに帰責の根拠を求める以上は，「自己決

定」は何か，ということを問うべきである，

と言える。また第二に，確定すべき「契約内

容」といっても，それは，結果の実現それ自

体を約したのか一定の注意義務を負うにとど

まるのか，後者の場合いかなる行為義務を

負っているのか，といった内容である。そう

した「強度」については明示の定めを置いて

いないことも多いと考えられるため，定めが

ない場合の「契約の解釈」「契約内容の確定」

がいかにして行われるべきかということが重

要性を持つ。

２で取り上げた議論空間における平井説と

潮見説は，いずれも賠償範囲の確定のための

価値判断を「契約の解釈」として行うことを

説くものであるが，そこで要請される「契約

の解釈」は，まず，価値判断を引き受けるも

のでなければならないこと，次に，そこでの

価値判断は，契約を基点とした判断でなけれ

ばならないこと，を指摘することができる。

さらに，そこから先になると，平井説におけ

る「契約の解釈」は，契約締結時の当事者の

予見可能性という「事前」の「認識」を構成

する作業として捉えられるのに対して，潮見

説における「契約の解釈」は，より直截な価

値判断であり，事後的な価値判断として事後

の観点から現在におけるリスク分配規範を導

く作業として捉えられるという違いも見られる。

３で取り上げた議論空間における吉政説
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は，「契約内容の確定」によって契約締結後

の事情変動に関するリスク分配のあり方を定

めるべきことを説くものであった。そこで念

頭に置かれている実質は「契約を基点とした

判断」であり，そのようなものとして「契約

内容の確定」作業を行うべきことが説かれて

いると言える。また，この問題領域において

はほとんどの場合契約に明示の定めがないこ

とから問題化していると考えられ，定めがな

い場合の「契約内容の確定」がいかにあるべ

きかが問われる。

Ⅲ．
契約内容確定法理と解答方法
論としての契約解釈論

Ⅲでは，解答方法を用意する側の議論空間

につき検討する。契約内容の確定という問題

に対していかにして解答するか，すなわち，

いかにして契約内容の確定を行うかというこ

とに関する議論を分析することがⅢの課題で

ある。

具体的には，まず，契約内容を確定するた

めの最重要の手段である「契約の解釈」につ

いての議論を検討する（１）。次に，「契約の

解釈」以外の方法による契約内容の確定につ

いて検討する（２）。そのうえで，以上とは

次元を異にする議論として，契約内容をいか

にして正当化するかという，原理的な問題を

検討する（３）。

１
　「契約の解釈」の構造―契約解

釈論の展開

「およそ契約はいかに解釈すべきか」とい

う解答方法をめぐる議論こそ，いわゆる契約

の解釈に関する議論，契約解釈論であり，こ

れまでに一定の議論の蓄積を見ている。1 で

は，これまでの契約解釈論の展開を振り返

り，「契約の解釈」という設問─すなわち

「この契約をいかに解釈すべきか」という設

問─に対していかなる解答方法がこれまで

に用意されているかということを検討する。

もっとも，契約の解釈に関する学説史研究

という観点からは，既に複数の先行研究が詳

細な分析を行っている 116)。そこで，以下の

記述は，先行研究以降の動向を付加するとと

もに，とくに重要と思われる見解について，

契約の解釈という営みの構造，という観点か

ら位置付けを与える，といった程度にとどめ

る。

⑴　一元的構造・その 1―「表示の意味」

大正時代から昭和初期にかけて確立した伝

統的通説は，一元的な構造を持つものであっ

た。ここでは，その代表的論者である我妻栄

の所説 117) を取り上げる。

我妻説は，法律行為の解釈を，「表示行為

の有する意味を明らかにすること」「表示行

為が有すべき客観的な意義を決定すること」

だとする 118)。これは，「解釈の本質」から

導かれている。いわく，「法律行為解釈の任

務」は「第一に，普通人のする表示行為を組

成する言語・挙動などの曖昧・不完全なのを

明瞭・完全にし，第二に，非法律的なのを法

律的に構成し，かようにして，当事者の達し

ようとする社会的目的に法律的助力を与える

ことのできる基礎を作ること」であって，「表

意者のかくれた真意（内心的効果意思）を探

究すること」ではない（後者を任務と考える

のは「誤った個人意思自治の思想に膠着して，

意思表示が専ら表示行為を介して為されるも

のであることを忘れた考」である。）119)。そ

して，解釈の「重要な標準」として，「当事

者の目的」「慣習」「任意法規」「信義誠実の

原則」の四つが挙げられる 120)。なお，「意

思表示のなされた当該の事情」は，標準では

なくむしろ表示行為そのものを組成するもの

として位置付けられている 121)。

この我妻説は，解釈を「表示の意味」の探

 116) 野村豊弘「法律行為の解釈」星野英一編代『民法講座第 1 巻』291 頁（有斐閣，1984），山本・前掲注 4)，
沖野・前掲注 4)。
 117) 我妻・前掲注 2)「ダンツの『裁判官の解釈的作用』」，『民法総則』，我妻・前掲注 12)。
 118) 我妻・前掲注 12)249 頁，256 頁。

 119) 我妻・前掲注 12)249-250 頁。

 120) 我妻・前掲注 12)250 頁。

 121) 我妻・前掲注 12)250 頁。
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究として一元的に捉えるものであり，後述の

見解と比較した場合に，一元論として特徴づ

けることができる。もちろん後述の見解も解

釈につき定義を加えようとすれば「意味」に

一元的に還元することにもなりその点では異

ならないのであるが，ここでは，判断構造が

重層化しておらず考慮要素としての標準が挙

げられるにとどまっている点が，その一元論

たるゆえんである。

⑵
　多元的構造─本来的解釈・規範的解

釈・補充的解釈

⒜　序　　以上にみた我妻の立場は，曄道

文藝のそれ 122) とあわせて通説的見解を形成

したが 123)，昭和 30 年代以降，さまざまな

観点から再検討が行われて現在に至ってい

る。その内容は，沖野眞已により，①第一に

「いわゆる『法律行為の解釈』には，法律行

為の意味を客観的に確定する作業と裁判官が

法的価値判断に基づいて法律行為の内容を合

理的に確定する作業という異なる二つの作業

が含まれていることが指摘された」こと，②

第二に「『解釈』の方法・基準を考えるにあ

たってとりわけ，法律行為一般について論じ

ることに対する疑念が表明された」こと，③

第三に「契約の場合に，当事者の意思が一致

しているときには，表示の客観的意味を問う

ことなく，当事者が一致して表示に付与した

主観的意味で表示が効力を有することを認め

るべきであることが……主張された」こと，

④第四に「解釈には『意味の発見』と『意味

の持ち込み』という二種の異なる作業があ

り，具体的な解釈基準もそれを前提として論

じられるべきだ」と主張されたこと，の四点

にまとめられている 124)。この四点に，⑤補

充的契約解釈という作業の存在が指摘された

こと，を加えた五点をもって，現在までの動

向と言うことができる。

これらのうち，②は本稿も既に前提として

いる。次に，①④は，川島論文 125) や穂積論

文 126) によるところが大きいものである。こ

れらも契約の解釈をめぐる議論としてきわめ

て重要であるが，社会学的関心によるところ

が大きく必ずしも解釈論的主張を伴うもので

はないこと 127)，①④で説かれる「意味の発

見」と「意味の持ち込み」との区別は，③⑤

で説かれる後述のような区別と独立のもので

あり，直接に解釈論的な枠組を示す後者を独

立に取り上げることができると考えられるこ

と 128) から，ここでの叙述からはさしあたり

除外する。本稿にとって重要なのは，具体的

な解釈方法に関する③⑤である。これらに

よって，契約の解釈という営みが，重層構造

を持つものとして考えられるようになったと

言える。以下，こうした動きについて敷衍する。

⒝　本来的解釈の分離　　（ａａ）　まずもっ

て両当事者の共通の意思を探究し，それがあ

れば両当事者が一致して表示に与えた意味に

よって解釈すべきことについては，ほぼ 129)

異論がない。これは「主観的解釈」「事実的

解釈」などとも呼ばれるが 130)，本稿では「本

来的解釈」と呼ぶこととする。

本来的解釈の存在を強調したのは，星野

説 131)，内池説 132)，賀集説 133) であった。

また，平井説 134) も本来的解釈を説くもので

 122) 曄道・前掲注 2)「法律行為ノ解釈（民法第九十二条）」，「続法律行為ノ解釈」。

 123) 沖野・前掲注 4)「（2）」500 頁。

 124) 沖野・前掲注 4)「（2）」514-519 頁。

 125) 川島・前掲注 3)「法律行為」。

 126) 穂積・前掲注 3)。
 127) 平井・前掲注 1)87 頁。

 128) 沖野・前掲注 4)「（2）」521-522 頁も，「狭義の解釈」「補充的解釈」「修正的解釈」の区別と「意味の発見」「意

味の持ち込み」との対応関係が明らかでないことを論じている。

 129) 例外として，滝沢昌彦「表示の意味の帰責について―意思表示の解釈方法に関する一考察―」一橋大

学研究年報法学研究 19 号 181 頁以下（とくに 305-306 頁）（1989）がある。

 130) 沖野・前掲注 4)「（2）」521 頁。

 131) 星野・前掲注 3)。
 132) 内池・前掲注 3)。
 133) 賀集・前掲注 3)「盲判を押した契約は有効か」，「契約の成否・解釈と証書の証明力」。

 134) 平井・前掲注 1)。
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ある。各論者の示す論拠は異なっており興味

深いが，ここでは星野説と平井説とを比較す

るにとどめる。一方で，星野説は，「契約当

時は実は意思の合致があったが，一方が，後

からそれでは都合が悪いと思って，自分はそ

ういうつもりではなかったといってがんばる

ことがしばしばある」が「後から開き直った

者を保護する必要はない」ということを理由

としている 135)。これに対して平井説は，

「『表示の合致』または『意思の合致』のいず

れから出発すべきかは，決定するのにはなは

だ困難な問題である」としつつも，「意思理

論の存在する法系におけるように過度に意思

を重視するというイデオロギー（たとえば，

フランスにおけるように，すべての権利義務

を意思から導き出すような）からは自由でな

ければならない」が，財の配分の仕組みとし

ての市場機構の重要性や，将来の権利義務関

係を設計するという契約法学の任務などから

すると，「契約上の権利義務関係の基準，す

なわち契約の解釈の対象は，内心的効果意思

の合致……であ」る，と述べている 136)。両

者を比較すると星野説の方がミクロの観点，

平井説の方がマクロの観点からアプローチし

ていると言えそうであるが，いずれにせよ，

これらの理由から，本来的解釈の優先性はほ

ぼ一致して肯定されている。

（ｂｂ）　こうして当事者の意思が一致してい

る場合が切り出されるとして，当事者の意思

の一致が認められない場合にどのように扱う

かという点については，様々に見解が分かれ

る。ここでは，平井説，星野説，内池説およ

び賀集説，の三つを取り上げる。「本来的解

釈」に当たらない場合を「規範的解釈」と呼

ぶことが多く，本稿でもその呼称を用いる。

もっとも，その内容が様々に異なることは以

下に示すとおりである。

まず，平井説は，この場合に合意の成立を

認めない。たしかに平井説は共通の意思の探

究のほかに「規範的解釈」の存在を認めてい

る。すなわち，「本来的解釈（つまり『共通

の意思の推尋』）という形をとりつつも，あ

るいはそれをもとらないで，行われるところ

の裁判官による規範の定立，すなわち，契約

当事者の意思如何に関わりなく行われる契約

上の権利義務を創造する作業」としての「規

範的解釈」を措定する 137)。その意味で，本

来的解釈と規範的解釈との二元的構造を持

つ。しかし，そこでいう規範的解釈は，「契

約当事者間に合意が存在する（つまり，契約

が成立する）場合において……，その合意ど

おりの権利義務関係の成立を承認するのは適

切でない，と判断されるときに登場する」も

のであって 138)，「合意の存在が認定できな

いときは，合意がなかったもの（不成立）と

して扱」われるのである 139)。

これに対して，以下に見る二つのように，

多くの見解はこの場合も何らかの意味での成

立を認める。

まず，星野説は，両当事者の内心の意思が

一致している場合について上記のとおり伝統

的通説を批判したものであるが，それ以外の

場合つまり両当事者の内心の意思が一致して

いない場合の処理については，伝統的通説と

異ならない。すなわち，「両当事者により表

示されたところが一致していれば契約は完全

に成立」するものとし，「慣習」「任意規定」

「条理」（「信義誠実の原則」）を参考にして「契

約に用いられた用語その他の客観的な意味」

に解すべきだとする 140)。これは，「各自は，

その使用する言葉その他の表現方法がその社

会において有する意味に解されることを覚悟

して行動するべきものであり，表現方法の意

味につき間違って考えていた人は，客観的な

意味に解されて不利を蒙ってもやむを得ない

とすべきだからである」とされる 141)。結局，

 135) 星野・前掲注 3)176 頁。沖野はこれを「実質的配慮」「実質的な考慮」と評している（沖野・前掲注 4)「（2）」
516-517 頁）。

 136) 平井・前掲注 1)80-84 頁。

 137) 平井・前掲注 1)102 頁。

 138) 平井・前掲注 1)104 頁。

 139) 平井・前掲注 1)102 頁。

 140) 星野・前掲注 3)176-178 頁。

 141) 星野・前掲注 3)177 頁。
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星野説における契約の解釈は，共通の意思の

探究と，表示の客観的意味の探究との二元的

構造を持っていると言える。

これに対して，内池説・賀集説は，これら

も星野説と同様両当事者の内心の意思が一致

している場合について伝統的通説を批判した

ものであるが，それ以外の場合つまり両当事

者の内心の意思が一致していない場合につい

ても，伝統的通説と袂を分かつ。すなわち，

内池説においては，「当事者の主観的合致は

契約成立の要素を為す」と解する結果「当事

者間に了解を欠く場合は，不合意の観念に含

まれることとな」り，そのうち誤解に基づく

不合意は契約の成立を妨げ，錯誤に基づく不

合意の場合には一定の場合にのみ無効となる

と解する 142)。そこでは結局，表現行為面に

おける責任が双方にある場合には不成立とな

り，いずれか一方にある場合には他方の付与

した意味によって解釈されることとな

る 143)。賀集説においても，真意の合致が認

められない場合には「表示をまちがえた一方

当事者の意思表示を補充して完成させ」「他

方の意思表示に符合させる」ことで結局後者

の付与した意味によって解釈することとな

る 144)。内池説・賀集説における契約の解釈

は，共通の意思の探究と，各当事者の帰責性

判断との二段階から成る二元的構造を持って

いると言える。

⒞　補充的解釈の発見　　以上が③の概観

であったが，次に⑤について見ると，山本敬

三「補充的契約解釈」145) によって，定めが

ない場合に行われる契約解釈として，補充的

解釈という作業の存在が指摘された。それ

は，契約中に定めがない場合でも「できるか

ぎり両当事者の下した評価を尊重し，個々の

事案に即した解決をはかろうとする」もので

ある 146)。川島武宜『民法総則』147) 以来，

解釈と補充との区別は意識されてきたが，解

釈と区別される補充についてはもっぱら客観

的規範の適用が問題とされてきたところ，個

別的な補充として補充的解釈という中間項を

措定すべきことが説かれたのである。

⒟　小括─中間試案　　以上概観した動

向のまとめに代えて，今般の債権法改正にお

ける立法提案をここで確認することとした

い。

法制審議会民法（債権関係）部会「民法（債

権関係）の改正に関する中間試案」「第 29　
契約の解釈」は，以下のように定めている。

「1　契約の内容について当事者が共通の理解

をしていたときは，契約は，その理解に従っ

て解釈しなければならないものとする。／ 2
　契約の内容についての当事者の共通の理解

が明らかでないときは，契約は，当事者が用

いた文言その他の表現の通常の意味のほか，

当該契約に関する一切の事情を考慮して，当

該契約の当事者が合理的に考えれば理解した

と認められる意味に従って解釈しなければな

らないものとする。／ 3　上記 1 及び 2 に

よって確定することができない事情が残る場

合において，当事者がそのことを知っていれ

ば合意したと認められる内容を確定すること

ができるときは，契約は，その内容に従って

解釈しなければならないものとする。」148)（以

下，順に「第一ルール」「第二ルール」「第三

ルール」と呼ぶ。）

ここでは立法過程の評価に詳しくは立ち入

らないが，以上の立法提案に対して，学者委

員から賛成こそあれとくに反対は出ておら

ず，おおむね学説の共通了解を表していたと

言ってよいと思われる。もちろん，規範的解

釈のあり方については様々な見解があり，上

記⒝で取り上げた見解の中にも第二ルールと

一致しないものもある。また，第三ルールに

示されたような補充的解釈の理解をめぐって

は必ずしも一致を見ていないと思われる。し

 142) 内池・前掲注 3)218-219 頁。

 143) 内池・前掲注 3)219 頁。沖野・前掲注 4)「（2）」517 頁も参照。

 144) 賀集・前掲注 3)「契約の成否・解釈と証書の証明力」200 頁，201 頁。

 145) 山本・前掲注 4)。
 146) 山本・前掲注 4)「（5）」37 頁。

 147) 川島・前掲注 3) 民法総則 188 頁以下（「法律行為の解釈」），250 頁以下（「有効な法律行為の効果意思の補

充」）。

 148) 法制審議会民法（債権関係）部会・前掲注 9)「民法（債権関係）の改正に関する中間試案」。



Vol.11  2016.11  東京大学法科大学院ローレビュー

33

かし，少なくとも，この中間試案のように重

層化したものとして契約の解釈という営みが

捉えられていること，とりわけ第一ルールの

とおり本来的解釈の優先性は認められている

こと，という点においては現在のところほぼ

一致を見ていると言うことはできよう。

⑶
　一元的構造・その 2 ─「共通の意

思」

以上が，学説の大まかな流れであり，現在

は学説史上安定期に入っていたように思われ

る。しかし，債権法改正の過程において，上

記⑵⒟で見た中間試案に対して，学者委員は

賛成したものの，実務家委員とくに裁判官の

反対が強かったためコンセンサスが得られ

ず，立法が見送られるという事態が生じた。

この一連の事実について，単に学説に対する

実務の無理解として済ませることはできない

と思われる。この過程でなされた実務家委員

の発言から反対論を再構成すると，また一つ

の契約解釈論のモデルが浮かび上がる。

ここでは，とくに第二ルールと第三ルール

についての反論の一部を取り上げる。まず，

中間試案の第二ルールに対しては，それが第

一ルールのための事実認定の問題であるとす

ると第一ルールとの区別が困難である，との

反論が加えられた 149)。もっとも，そこでは

「この第 2 ルールで契約の内容を確定できる

ときは，これは第 1 ルールに戻って意思が合

致していると認定できる場合がほとんどでは

ないかと思うわけです」ということが言われ

ているが 150)，それはまさに「契約の内容に

ついての共通の理解をしていた」として第一

ルールが適用される場面であって，第二ルー

ルが適用される「契約の内容についての当事

者の共通の理解が明らかでないとき」ではな

い。したがってこれは第二ルールに対する反

論となっていないのであるが，こうした発言

を立法提案の内容に関する単なる誤解として

済ませることなく，こうした反論が出てくる

背景を推察するに，第一ルールと区別される

第二ルールは存在しないのだ，つまり，表示

の解釈は共通の理解の探究に尽きるのであっ

て，それ以外にはあり得ないのだ，という主

張として再構成することが考えられる。

次に，第二ルールと第三ルールとの関係に

関して，第二ルールが第一ルールのための事

実認定に関するものではないとすると今度は

第三ルールとの境界が分かりにくい，という

反論が加えられた 151)。何らかの表示はある

が共通の理解がない場合に第二ルールが適用

され，第一・第二ルールを適用しても定めが

ないことがわかり，したがって表示もない場

合に第三ルールが適用されると応答できよう

が，そもそもこうした反論の背景には，ルー

ルが重層構造をなすこと自体を否定する考え

があるのではないかと思われる。

また，第三ルールに関して，「この第 3 ルー

ルを使う場合というのは，実務的には実際に

は黙示の合意を認定できる場合がほとんどで

あります。」という反論が加えられてい

る 152)。これは，第一ルールが適用されてい

るということに他ならないが，むしろ，第一

ルール以外に第三ルールは存在しないという

主張として再構成することが考えられる。

他にも多様な反論が加えられているが，さ

しあたり以上の三点からだけでも，次のよう

な契約解釈論モデルを再構成することができ

る。すなわち，中間試案のように三つのルー

ルの重層構造を観念するのではなく，すべて

を第一ルールで処理するというモデルであ

る。それは，「共通の意思」の認定に一元的

に考えるものである。もっとも，その守備範

囲が広いぶん，中間試案における「共通の理

解」と比べると，そこでいう「意思」は，実

証性がより乏しく，解釈者によって構成され

たものという性格がより強いものとして捉え

られる。

このように，重層構造を精緻化してきた従

来の方向性とは反対に，解釈作用を共通の意

思の探究へと一元化し，裁判官の解釈作用に

 149) 法制審議会民法（債権関係）部会第 85 回会議議事録・前掲注 9)（以下，「第 85 回会議議事録」として引用

する。）6 頁，18 頁〔永野委員発言〕。

 150) 第 85 回会議議事録・前掲注 9)6 頁〔永野委員発言〕。

 151) 第 85 回会議議事録・前掲注 9)6 頁〔永野委員発言〕。

 152) 第 85 回会議議事録・前掲注 9)6-7 頁〔永野委員発言〕。
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多くを委ねつつ，すべてを「意思」から正当

化するというモデルもあり得ることが，最近

の立法過程からは窺えるところである。

２　「契約の解釈」の限界

２では，「契約の解釈」以外の方法による

契約内容の確定を行う必要性につき，検討を

加える。まず，同じく「解釈」でも，契約の

解釈とは区別されるものとして「意思表示の

解釈」を観念すべきかどうかということを検

討し（⑴），次に，「解釈」に限界を認め，契

約の解釈とは区別されるものとして「契約の

補充」を観念すべきかどうかということを検

討する（⑵）。

⑴　「契約の解釈」と「意思表示の解釈」

契約内容の確定にあたっては，「契約の解

釈」によるのではなく，「意思表示の解釈」

によることも考えられる。意思表示は契約の

構成要素であることからすれば，いずれを解

釈対象として措定しようとも，実践的に差が

生じることは考えにくいが，両者には，思考

様式の点において大きな違いがある。⑴で

は，「契約の解釈」とは区別される営みとし

ての「意思表示の解釈」による契約内容の確

定を考える必要があるか，ということを検討

する。

従来は，むしろ，内容確定のための解釈と

いう作業は，法律行為の解釈，とくにその構

成要素である「意思表示」の解釈という形で

論じられることが多かったが，1990 年前後

から「契約」の解釈という形で論じられるよ

うになり 153)，現在に至っている。しかし，

これに対して，そうした動向を意識した上で

なお，「契約の解釈」と区別される「意思表

示の解釈」の意義を説く研究が最近になって

現れている。山城一真『契約締結過程におけ

る正当な信頼』154) がそれである。ここ 20
年余りの潮流に逆行する動きにも見えるこの

主張の論拠を検討し，両者の区別の必要性に

つき検討を加えるというのが，⑴の具体的な

課題となる。

ａ
　山城一真『契約締結過程における正当

な信頼』

⒜　山城論文の課題と結論　　はじめに，

山城の説くところを確認する。各所に重点を

異にするいくつかの記述が存在しているが，

それらを再構成しつつ提示すると以下のよう

になろう。

まず，そもそも山城論文は，「契約形成論」

を論じるものである。すなわち，「当事者の

契約締結過程の行為によって契約（内容）を

策定すること」として定義されるところの

「契約（内容）の『形成（formation）』」とい

う問題を論じている 155)。このことは，「目

的」ないし「終局的な目的」が契約内容と契

約締結過程との関係についての考察にあると

いう記述とも平仄を合わせている。すなわ

ち，「本研究の目的は，……〔契約上の規律

の内容を決するのは契約交渉ではなく契約で

あるが，契約交渉は契約の解釈にとってしば

しば非常に大きな意味をもつという〕契約法

の基本原則を踏まえたうえで，契約締結過程

という『空間的・時間的な拡がり』が，契約

内容の形成に対してどのような影響を与える

かを考察することにある」という記述や，「本

研究の終局的な目的は，……〔契約の内容形

成 156) と契約締結過程と〕の関わりが，理論

的，実践的にどのような意義をもつかを解明

する点にある」という記述があるが 157)，こ

れらは，契約形成論を扱うということとほぼ

同義である。

 153) 大村敦志『典型契約と性質決定』9 頁（有斐閣，1997）〔初出 1993-1995〕，小粥太郎「最近の契約法学の一

つの傾向について」早稲田法学 71 巻 1 号 195 頁，205 頁（1995）。山本・前掲注 4)，沖野・前掲注 4) がその画期

に位置する。

 154) 山城・前掲注 10)。以下，「山城論文」という。

 155) 山城・前掲注 10)30 頁。そこでいう「契約締結過程の行為」とは，「契約交渉から意思表示までを含む一連

の行為」と定義されている（同頁）。

 156) 厳密には，前記の「契約（内容）の形成」の定義からして，「契約締結過程」という要素は既に「契約の内

容形成」に含まれているので，両者の「関わり」という表現は釈然としないが，契約内容の確定と，契約締結過

程との関わり，という意味であろう。

 157) 山城・前掲注 10)1 頁，2 頁。



Vol.11  2016.11  東京大学法科大学院ローレビュー

35

そのうえでさらに，山城論文は，「課題」

という表現の下にいくつかのことを述べてい

る。フランス法との比較に関する固有の課題

を除いても，以下のようなことが言われてい

る。まず，最も直截に課題を提示しているこ

とが予想される「本研究において取り組まれ

るべき理論的・実践的課題を整理する」箇所

では，「『契約締結過程』と『契約』という時

期区分に即して，解釈の対象について『意思

表示』と『契約』という論理的区分を設定す

ることの正当性と有用性を裏付ける」という

「第一の課題」，「意思表示の解釈における『意

思』『表示』の調整方法を，具体的な問題領

域に即して考察する」という「第二の課題」，

「『意思表示』の解釈を『契約締結過程におけ

る手続的適正性』の保障手段という観点から

捉えることにより，その機能を関連諸法理と

の比較において考察する」という「第三の課

題」を列挙している 158)。またこれらとは別

に，それに先立って，一方で，「契約の内容

形成」と「契約締結過程」との「関わり」の

持つ「理論的意義」について述べる箇所では，

「『意思表示の解釈』の存在意義を再考するこ

とを課題とする」と述べており 159)，他方，

「実践的意義」について述べる箇所では，契

約締結過程の諸事情の取扱い，とくに契約書

外の事情の取扱いが問題となった事例におけ

る裁判例の態度の相違の「意味するところ」

が何かを解明することが「目的」であると述

べている 160)。このほか，「『意思表示』の解

釈をめぐる理解を深めるために，本研究がど

のような手順を用意しているか」という一節

も手がかりとなる 161)。

これらの相互関係は直ちには明らかでない

が，本稿に必要な限りで再構成すれば，山城

論文は，契約形成論の領域において，「意思

表示の解釈」の役割があることと，いかにし

て「意思表示の解釈」を行うかを論じたもの

と言ってよいだろう。この整理は，総括の冒

頭の「本研究の基本的視点は，『意思表示』

の解釈が，『契約』の解釈によっては捕捉し

得ない一定の役割を果たしているのではない

かというものであった」162) という記述や，

全体の要約の冒頭の「考察の出発点は，『意

思表示』の解釈と『契約』の解釈の問題領域

を時的・論理的区分に即して識別し，前者に

固有の規律を探究することにある」163) とい

う記述とも整合的だと言える。

以上のように捉えられる課題ないし目的に

対する結論として，まず，「『意思表示』の解

釈の特性」につき，「意思表示は，……契約

そのものとは異なる規律の論理を有する。具

体的には，『意思表示』の解釈においては，

『契約』の解釈におけるとは異なり，各当事

者における契約締結過程の手続的適正性の保

障という要請が前面に押し出されることとな

る」ということ，それに対応して，「意思表

示の本来的解釈は，直ちに『契約』の解釈で

もある」のに対して意思表示の規範的解釈に

は「『契約』の解釈とは不連続な問題が含ま

れている」ということ，が述べられる 164)。

なお，以上が「理論上の問題」と総称されて

いる。

次に，「意思表示の解釈」，とくにその規範

的解釈に関する「解釈論的提言」を示す。す

なわち，「契約締結過程において，不適切な

表示を行い，あるいは適切な表示を怠ったこ

とによって相手方の信頼を裏切ったことにつ

き，契約内容の形成というかたちでサンク

ションを課する機能を担う」ものとして「意

思表示の規範的解釈」を捉え，それを「契約

締結過程における手続的適正を保障する諸法

 158) 山城・前掲注 10)27-28 頁。

 159) 山城・前掲注 10)8 頁。さらに「意思表示の解釈は，……『意思』のあり方との関わりをもつ」ということ

が言われ，具体的な現れとして「意思がいかにして形成されるか」「意思形成がどのような場合に障害されるか」「不

法行為法理との交錯」という三つの問題の存在も指摘されている（同頁）。

 160) 山城・前掲注 10)20 頁。

 161) 山城・前掲注 10)21 頁。

 162) 山城・前掲注 10)419 頁。

 163) 山城・前掲注 10)445 頁。

 164) 山城・前掲注 10)444 頁。
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理の一環」として位置付ける 165)。

⒝　山城論文における「意思表示の解釈」

と「契約の解釈」の区別　　このように，契

約締結過程の規律を担うものとして「意思表

示の解釈」を捉えるのが山城論文であると言

えるが，本稿の関心は，そこで示された契約

締結過程の規律のあり方の当否にではなく，

そうした役割を「意思表示の解釈」に担わせ

る一方，「契約の解釈」には担わせられない

と解されている点にある。山城論文は，「『意

思表示の解釈』と『契約の解釈』との基底的

区別を前提とし」たうえでの「『意思表示の

解釈』の存在意義」166)，「『契約』の解釈で

は捕捉し得ない一定の役割」167)，意思表示

の解釈に「固有の規律」168) を探究するもの

であり，上記のような規律は，意思表示の解

釈に固有の役割として捉えられている。しか

しながら，仮に山城論文が提言するような解

釈論を実現するとしても，「契約の解釈」と

いう形で実現することもできるのではなかろ

うか。果たして「契約の解釈」によっては達

成できないものなのであろうか。

「意思表示の解釈」と「契約の解釈」との

区別については，山城論文は以下のような理

解を示している。すなわち，「意思表示の解

釈」は「契約の成立段階において，外部に表

示された各当事者の意思を探究する作業」で

あるのに対して，「契約の解釈」は「契約の

内容確定段階において，契約条項に与えられ

た両当事者の共通の意図を探究する作業」で

あるというのである 169)。さらに両者の「特

徴」につき，前者は「契約の締結過程を通じ

て，契約という債権発生原因を発動させるの

に見合った意思決定行為がなされたかを検証

すること」「契約を『手続的』に規律すること」

であるのに対して後者では「有効に成立し，

内容形成が行われた契約の存在を前提とし

て，その内容を規制することが問題になり

得」，「『内容的』規律としての性格をも認め

ることができる」と対比される 170)。

この記述を踏まえると，山城論文が，契約

締結過程における行動に基づく契約内容の形

成という役割を「契約の解釈」は捕捉し得ず，

「意思表示の解釈」は捕捉し得ると解するに

至った論理は，[i] 契約締結過程の手続的適

正性の保障は「意思表示の解釈」固有の役割

である，[ii] 契約締結過程の行動に基づく契

約内容の形成は契約締結過程の手続的適正性

の保障の一環である，[iii] ゆえに契約締結過

程の行動に基づく契約内容の形成は「意思表

示の解釈」固有の役割である，というもので

あると考えられる。

ｂ　検討

⒜　問題の所在　　しかし，大前提である

[i] は決して自明なものではない。これは「基

底的区別」として山城論文が設定する上記の

区別から導かれたものであるが，この区別が

必然でなく，区別に関する他の理解が可能な

のだとすれば，[iii] の結論をとる必要もなく

なる。そこで，以下では，山城論文の設定す

る「基底的区別」の必然性につき検討を加え

る。

山城論文が「基底的区別」を設定するのは，

「『成立段階』『内容確定段階』という時的区

分は，『意思表示』『契約』という論理的区分

を反映したものとみることができる」という

理解にもとづいている 171)。これはすなわ

ち，「成立段階」においては「意思表示の解釈」

が，「内容確定段階」においては「契約の解釈」

が，それぞれ問題になるという時的＝論理的

区分があるという理解である。

しかしながら，第一に，この時的＝論理的

区分は適切か，すなわち「成立段階」では「意

思表示の解釈」しか問題になり得ないのか，

第二に，仮に適切だとしても「契約締結過程

の手続的適正性の保障」は「成立段階」でし

 165) 山城・前掲注 10)444 頁。

 166) 山城・前掲注 10)8 頁。

 167) 山城・前掲注 10)419 頁。

 168) 山城・前掲注 10)445 頁。

 169) 山城・前掲注 10)7-8 頁。

 170) 山城・前掲注 10)7-8 頁。

 171) 山城・前掲注 10)7 頁。
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か問題になり得ないのか，という二つの疑問

が生じる。以下これらの疑問につき検討す

る。

ところで，山城は，この時的＝論理的区分

に関する理解を，沖野眞已の所説から導出し

ている。そこで，沖野の説く「成立」「内容

確定」や「意思表示」「契約」の意味すると

ころを明らかにすることを通じて，山城論文

の理解を批判的に検討し，別の理解を抽出で

きないか考えたい。

⒝　「時的区分」と「論理的区分」との結

合の当否　　たしかに，沖野は，①「契約の

成立段階における解釈の問題と契約の内容確

定段階におけるそれとを分けることによって

日本の議論を整理できるのではないか」とい

う指摘と，②「解釈の対象を契約とするか，

申込・承諾の意思表示とするかは重要な視点

である」という指摘とを行っている 172)。

そこから山城は，「……沖野教授の分析は，

次のように整理されよう」と述べて，まず①

につき，「『成立段階』においては，いまだ『契

約』の存しない段階（契約締結過程）を扱う

ことから，交渉の各当事者によって契約を成

立させる『行為』が問題となる」のに対して

「『内容確定段階』においては，成立した『契

約』がいかなる内容のものかを確定する作業

が行われるから，その契約の両当事者によっ

て既に成立させられた『規範』が問題となる」

と「整理」する 173)。次に②につき，典型的

な場面として二つの意思表示が顕出された契

約書の存在を想定したうえで，「二つの意思

表示が一つの証書の上になされていることに

注目し，そこから両者の合致を推定する際に

は，『契約』が問題となる」のに対して「二

つの意思表示がなされている以上，各々の内

容を個別に確定し，その合致の有無を確かめ

なければならないと考えるならば，『意思表

示』が問題となる」と「整理」する 174)。そ

のうえで，「『成立段階』においては，どこま

での事柄について合意が成立したかが確定さ

れるのだから，複数の意思が一つの証書に顕

出される場合であっても，問題とされるのは

あくまで『各当事者』の意思，つまり意思表

示でなければならない」とも述べ 175)，先に

引用したとおり，「かくして，『成立段階』『内

容確定段階』という時的区分は，『意思表示』

『契約』という論理的区分を反映したものと

みることができる」と述べるに至る 176)。以

上の山城の理解は，沖野の指摘①と指摘②を

それぞれ「時的区分」と「論理的区分」とし

て「整理」したうえで，そこに，成立段階に

おいては意思表示しか問題となり得ないとい

う理解を合わせることで，「時的区分」と「論

理的区分」とを「統合」177) したものである

と言える。

しかしながら，沖野の元来の所説と，山城

によるその解釈との間には，隔たりがある。

沖野が①②を指摘した文脈で何を述べていた

かをさらに確認するに，沖野はその中で，「成

立段階における解釈」の対象は「契約」また

は「意思表示」のいずれでもあり得ること，

それに対して「内容確定段階における解釈」

の対象は「契約」であること，を述べている
178)。この時点で既に，山城論文のいう時的

区分と論理的区分との一致は，沖野の説くと

ころでないと言えよう。すなわち，沖野は明

示的に「成立段階」における「契約」の解釈

の可能性を肯定しているのである（山城自身

もこの箇所を引用している 179)。）。それどこ

ろか，沖野は，「成立段階」における「意思

表示」の解釈も「完全に意思表示を解釈の対

象としていると言えるかは疑問がないわけで

はない」とし，さらには「契約の解釈は，法

律行為ないし意思表示の解釈一般の問題に帰

 172) 沖野眞已「フランス法における契約の解釈」私法 54 号 276 頁，282 頁（1992）。
 173) 山城・前掲注 10)6 頁。

 174) 山城・前掲注 10)6 頁。

 175) 山城・前掲注 10)7 頁。

 176) 山城・前掲注 10)7 頁。

 177) 山城・前掲注 10)6 頁。

 178) 沖野・前掲注 172)282 頁。

 179) 山城・前掲注 10)6 頁。
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着するのではない」という理解の可能性も示

唆している 180)。したがって，山城論文にい

う「時的区分」と「論理的区分」とは，必ず

しも一致するものではなく，「成立段階」に

おいて「契約」の解釈を問題にする可能性も

大いに存在し，現にそのような見方も沖野

によって示されているものと言うべきであ

る。

⒞　「成立段階」の理解　　以上が上記第

一の疑問に関する検討結果となるが，続いて

第二の疑問に関する検討も行いたい。これ

は，「成立段階」の意味するところは何か，

という疑問であり，①にいう「成立段階」「内

容確定段階」の区別とは，「時的
4 4

区分」なの

か，という疑問であると言い換えられる。

この点，山城は，沖野の指摘①で示された

区別を「時的
4 4

区分」（傍点原文）として解釈

している 181)。この理解は，「成立段階」で

は「いまだ『契約』の存しない段階（契約締

結過程）」を扱うのだという記述に現れてい

る 182)。そして，ここでいう時的区分は，解

釈者の判断の時的区分であるにとどまらず，

手続的／内容的の区別まで含意したものであ

る 183)。

これに対して，沖野の元来の意図が山城の

いう意味での時的区分の設定にあったのかど

うかは疑わしい。沖野は，成立段階と内容確

定段階の区別を語るときに，契約の構造的理

解を意識していると読めるからである。すな

わち，沖野は「成立段階における解釈」を問

題にしている議論の例として，「まず各当事

者が表示に付与した主観的意味を確定し，双

方の主観的意味が合致している場合にはその

意味により，そうでない場合には各当事者の

帰責性ないし正当性を判断していずれかの主

観的意味を表示の意味とし，いずれにも帰責

性ないし正当性がない，あるいは双方に帰責

性ないし正当性があるときは無意識的不合意

として契約は不成立とすべきであるとの見

解」を挙げている 184)。そして，この見解が

「内容段階の解釈」を問題にした議論ではな

いことの理由について，この見解は「いかな

る場合においても当事者の主観的意味と異な

る第三の意味は妥当しないと主張する」が，

「解釈が争われている事項が契約の成否を左

右するものではない場合，帰責性ないし正当

性判断の結果表示に意味を付与し得ない場合

には，端的に慣習等の基準によるにせよ，な

お表示を重視してその客観的意味によるにせ

よ，いわゆる第三の意味によって契約内容を

確定せざるを得ないと思われる」ことから，

この見解は「その対象を契約の成否を左右す

るほどの重要な事項に限定していると考えざ

るを得ない」，と論じている 185)。ここから

わかるのは，沖野の所説において，「成立段

階における解釈」は，「契約の成否を左右す

る」事項すなわち本質的要素について行われ

るものであり，いわば無内容を付与するこ

と，すなわち不成立とすることもあり得る判

断であるのに対して，「内容確定段階におけ

る解釈」は，本質的要素もそれ以外の事項も

含めて行われるものであり，それらの事項に

つき契約が成立していることを前提にしたも

のであるため必ず何らかの内容を付与するこ

ととなる判断であると解される。こうした二

つの段階も，解釈者の判断過程という意味に

おいては「時的区分」であるが，その限りで

の「時的区分」でしかない。むしろ，単なる

時的区分ではなく，契約に関する構造的理解

を伴った区分として提示されたものと見るべ

きであって，山城のいう，契約締結過程を手

続的に規律するものか否かという区分とは視

点を異にするものであったと言えよう。

以上を踏まえれば，沖野の所説のような考

え方からは，「内容確定段階」において「契

約締結過程」の「手続的」規律という要素を

 180) 沖野・前掲注 172)282-283 頁。

 181) 山城・前掲注 10)7 頁。

 182) 山城・前掲注 10)6 頁。

 183) 手続的／内容的の区別は，時的区分と論理的区分とが結合したうえで説かれているものであるが，「手続的」

規律が問題になるということは「意思表示」だからという点（論理的区分）よりは「成立段階」だからという点（時

的区分）から導かれているように思われる。

 184) 沖野・前掲注 172)282 頁。

 185) 沖野・前掲注 172)282 頁。
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考慮することも何ら妨げられないということ

となり，仮に沖野の所説を山城がそう読んだ

ように「成立段階においては意思表示の解釈，

内容確定段階においては契約の解釈」と読ん

だとしても，なお「成立段階」と「契約締結

過程の手続的適正性の保障」とは必然的なつ

ながりをもたないということになる。これ

が，上記第二の疑問に関する検討結果であ

る。

⒟　小括─「基底的区別」の必然性の不

存在　　かくして，「成立段階＝意思表示の

解釈＝契約締結過程の手続的適正性の保障」

という図式を背景に持つ山城論文と，それが

依拠していた沖野の所説との間には，二重の

意味において齟齬があったということがわ

かった。したがって，山城論文のいう「時的

＝論理的区分」「基底的区別」は必然的なも

のではなく，「契約締結過程における手続的

適正性の保障」とのつながりの必然性の欠如

とあわせて，上記ａ⒝で整理した大前提 [i]
は必然的なものではなく，別の理解もあり得

ると言えよう。

⒠　「意思表示の解釈」と「契約の解釈」

との区別・再論　　ところで，以上のように

①成立段階における解釈と内容確定段階にお

ける解釈との区別と②意思表示の解釈と契約

の解釈との区別とを分けて考える理解に立っ

た場合，①②それぞれの区別の意味につき再

度明確化する必要が生じる。このうち，①の

内容については既に⒞で検討したとおりであ

る。以下では残る②の内容につき検討を加え

たい。②の区別は，沖野や大村敦志によって

示されていた区別であるので，山城のほか，

沖野，大村の説くところを手がかりにして考

える。

山城は，「意思表示の解釈」と「契約の解釈」

との区別（②）につき，「判断枠組の相

違」186) によって特徴づけられる「論理的区

分」187) として理解する。もっとも，その区

別は時的区分としての①の区別を反映したも

のとして把握されており 188)，そのうえで

もっぱら時的区分に関心を持っているように

見える。

これに対して，まず，沖野が②の区別を指

摘するとき，いかなる違いが念頭に置かれて

いたであろうか。沖野は，意思表示を解釈の

対象とするものの例として「各意思表示につ

き表意者と表示受領者を分け，各々の主観的

意味，表意者が受領者が理解すると認識すべ

きであった意味，受領者が認識すべきであっ

た意味，等によって各意思表示の意味を確定

したうえで双方の意思表示の合致をみるとい

う見解」を挙げるのに対して，契約を解釈の

対象とするものの例として「各当事者の主観

的意味を確定し，帰責性ないし正当性を問う

ことによって表示の意味を確定するという見

解」を挙げている 189)。そして，前者の見解

につき，「受領者の帰責可能性や受領者の了

解の期待可能性が問われるとき，受領者がな

した意思表示につき改めて表意者としての受

領者の帰責可能性や了解の期待可能性が問題

とされることが前提とされているのかどうか

疑わしい」ことから「完全に意思表示を解釈

の対象としていると言えるかは疑問が残る」

とも述べている 190)。さらに，「意思表示の

解釈を行う前提作業として，対象となる意思

表示の確定，つまりどれが申込であり承諾で

あるかを確定する必要がある」が，「承諾と

は申込に対する無条件の同意と理解されてい

るから，申込を確定しそこで表意者，受領者

の帰責可能性を明らかにしてその意味を決定

すると，承諾の意味の確定も尽くされてしま

うのではないか」と考える余地があり，そう

すると「契約の解釈は，法律行為ないし意思

表示の解釈一般の問題に帰着するのではない

と言うことができよう」とも述べる 191)。以

上からすれば，複数の当事者がいて二つ以上

の意思表示が向き合っているという「複数性」

 186) 山城・前掲注 10)6 頁。

 187) 山城・前掲注 10)7 頁。

 188) 山城・前掲注 10)7 頁。

 189) 沖野・前掲注 172)282 頁。

 190) 沖野・前掲注 172)282-283 頁。

 191) 沖野・前掲注 172)283 頁。
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を視野に入れるのが「契約の解釈」，そうで

はなく分析的に単独の意思表示について見る

のが「意思表示の解釈」，という区別であり，

思考の様式に関する区別であると言えよう。

そして，意思表示の解釈であっても契約にお

けるそれである以上は複数性を視野に入れざ

るを得ず，あくまでも契約の解釈として思考

していることになるのではないか，という指

摘がなされていると言える。山城が両者の区

別を「判断枠組の相違」として捉えるのは，

その限りにおいて正当だということになろう。

また，大村が「意思表示」の解釈に「ウエ

イト」を置いた論じ方から「契約」の意味の

決定に「ウエイト」を置いた論じ方への移行

を語る際にも 192)，上記のような思考の様式

の相違に注目していると言えよう。これに対

して山城は，大村の示す「意思表示」「契約」

の区別について，「二つの解釈が，契約の『成

立』を基準時として区別されるという観念に

基礎を置いている」と解釈したうえで 193)，

「成立段階」「内容確定段階」の区別に対応す

るものと解釈しているが 194)，大村の議論は

そのような時的区別を説くものではなかろ

う。大村が解釈につき「意思表示」「契約」

を対比させるのは，あくまでも「契約の基礎

理論に関する研究のグループに属する」「契

約の解釈に関する二つの研究」の中に「典型

契約の持つ意味をより積極的に評価しようと

いう態度を見いだす」一環においてであ

り 195)，解釈についても契約単位で思考する

ようになった結果，「解釈の基準として，契

約当事者の意思を重視すべきか任意規定を重

視すべきかという問題が提起されている」こ

と，「その際，当事者意思と任意規定は，主

観＝客観という次元ではなく，個別＝典型と

いう次元において，把握されている」ことを

指摘することに主眼があったのであっ

て 196)，従来は契約の成立前に注目して意思

表示の解釈を問題にしていたのに対して近時

は契約の成立後に注目して契約の解釈を問題

にするようになっている，という主張をして

いるわけではなかろう。やはり大村のいう

「意思表示」「契約」の区別は沖野のいう「意

思表示」「契約」の区別に対応するのであっ

て，沖野のいう「成立段階」「内容確定段階」

の区別にも，山城によれば沖野がいうとされ

る「成立段階」「内容確定段階」の区別にも，

対応するものではなかろう。

こうして見ると，契約締結過程の事情に基

づく契約内容の形成を行う際も，両当事者の

事情を考慮するものと考えられるので，むし

ろ，「意思表示の解釈」よりも，「複数性」に

注目した「契約の解釈」の方が適当な枠組で

あると言えるように思われる 197)。

ｃ　まとめ

以上，山城論文の問題提起を手がかりに，

契約内容確定方法として「契約の解釈」に

よっては捕捉し得ず「意思表示の解釈」によ

らなければ捕捉し得ない機能があるのではな

いかということを検討したが，必ずしもその

ようなことはなく，「意思表示の解釈」との

対比において「契約の解釈」の限界が明らか

になることはなかったと言える。

⑵　「契約の解釈」と「契約の補充」

「契約内容の確定」は，「契約の解釈」に尽

きるのか。「意思表示の解釈」との関係での

限界は考える必要がないことは⑴で論じたと

おりであるが，次に，⑵では，「契約の補充」

との関係を考える。

そもそも契約当事者がある事項について少

 192) 大村・前掲注 153)9 頁。

 193) 山城・前掲注 10)5 頁。

 194) 山城・前掲注 10)6-7 頁。なお，ここでは後者は「沖野教授のいう」（同 6 頁）区別として述べられているが，

あくまでもそれは山城が沖野のいうところとして理解したものである。それが，沖野自身のいうところとして本

稿が理解するものと異なることについては既述のとおりである。

 195) 大村・前掲注 153)8-10 頁。

 196) 大村・前掲注 153)9-10 頁。

 197) 意思表示の解釈によらねばならない理由はないことが本文の検討を通じて示されたいま，山城論文が「意

思表示の解釈」に関するものとして論じたことを，「契約の解釈」に関するものとして論じることには，他に障害

はないと考えられる。具体的な問題解決に際して，山城論文の成果として得られた解釈論的提言を，「契約の解釈」

によって実現することは十分にあり得よう。
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なくとも明示的には定めていなかった，とい

う状況は往々にして考えられるところである

が，その場合の「契約内容の確定」のあり方

については，「契約の解釈」の理解いかんに

かかわって，考え方が分かれる。この点につ

きいかなる考え方があり得るか，検討を加え

るのが⑵の課題である。

ａ　山本敬三「補充的契約解釈」─補充

的契約解釈による個別的補充と法適用による

典型的補充

⒜　日本民法学の学説史上，「補充」の問

題を正面から取り上げ，「契約の解釈」の領

分を意識しつつ本格的に論じたものとして，

山本敬三「補充的契約解釈」198)（以下，⑵

において「山本論文」という。）がきわめて

重要である。山本論文は補充的契約解釈の存

在を肯定するものであるが，それがいかなる

法作用であるかにつき，「位置づけと役割」

「前提要件と限界」「方法と基準」に分けて説

明されているので，順にその説くところを確

認し，補充的契約解釈の特徴を把握すること

としたい。

⒝　補充的契約解釈の「位置づけと役割」

については，「補充的契約解釈の許否」と「任

意法規と補充的契約解釈との関係」という二

つの問題を通して分析されている。まず，

「許否」の問題は，「表示の意味づけとしての

解釈」と「法の適用としての補充」との間に

「補充的契約解釈という第三のもの」が認め

られるか，という形で定式化されたうえで，

それを認める見解と認めない見解とで必ずし

も結論において差が生じるものではないが，

補充的契約解釈を認める見解の意義は「両当

事者が契約の中で下した評価を貫徹するとい

うこと，すなわち両当事者のなした契約をで

きる限り尊重するということ」を制度的に担

保するところに求められるとされる 199)。そ

して，「任意法規と補充的契約解釈との関係」

については，補充的契約解釈を認めない見解

からも事件の個別性は考慮に入れられるので

あるが，補充的契約解釈を認める意義は，「事

件の解決手段が任意法規だけではないことを

制度的に明確にし，さらに任意法規が適用で

きないと思われる場合にも，補充的契約解釈

という契約に依拠する制度があれば，より一

層任意法規の呪縛から免れ，契約に即した個

別的な解決を導く道が開かれる」という点に

あるとされる 200)。そして，以上を踏まえて，

補充的契約解釈の「位置づけと役割」は「契

約の尊重，それに即した事件の個別的解決」

にあると言えるものとされる 201)。

⒞　次に，補充的契約解釈の「前提要件」

は，「いわゆる契約の欠缺」であるとされ

る 202)。この要件は，狭義の解釈との関係，

任意法規の適用との関係，法による補充一般

との関係の三通りで問題になる。第一に，狭

義の解釈との関係では，一般に「（意思）表

示の意味づけ……，つまり表示行為の意味の

確定」としての「狭義の解釈」が尽きた場合

に，「特に規律されていない」場合であると

して，補充的契約解釈が行われる，とされ

る 203)。ただ，そのうえで，「表示」とは「表

示行為，つまり法律行為上の表示として認識

される態容」であるが，これは「言語その他

の表示記号，表示手段そのもの」を指すこと

も「それと密接に関連した諸事情」をも含め

たその全体を指すこともあること，「意味の

確定」において規範的な基準が用いられ，規

範的な評価が及ぶこともありうることから，

狭義の解釈と補充的契約解釈との区別は流動

的であるということが指摘されている 204)。

第二に，任意法規の適用との関係について

は，契約においてある問題が規律されていな

ければ既に契約欠缺と言うべきであって，任

意法規からも空白の問題の規律が出てこない

ということは不要であり，欠缺が任意法規で

 198) 山本・前掲注 4)。
 199) 山本・前掲注 4)「（3）」18-22 頁。

 200) 山本・前掲注 4)「（3）」22-28 頁。

 201) 山本・前掲注 4)「（3）」28 頁。

 202) 山本・前掲注 4)「（4）」2 頁。

 203) 山本・前掲注 4)「（4）」3 頁。

 204) 山本・前掲注 4)「（4）」3-6 頁。
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補充されるか補充的契約解釈で補充されるか

は別の問題として思考すべきだということが

述べられる 205)。第三に，法による補充一般

との関係で補充的契約解釈が行われるべきな

のはいかなる場合かということについては，

「それを規定することが契約目的によれば欠

くことができないような場合」，「仮定的当事

者意思によれば規律を要する場合」，「両当事

者により創設された規律の基礎にある両当事

者の規律企図の実現に必要な規定がない場

合」，「法律行為の連関から両当事者の理解可

能性・帰責可能性の要件を満たすところま

で」，「当該の点を補充しなければ契約目的が

危殆化されることになる場合」，といった諸

基準が挙げられていることが確認されてい

る 206)。

他方で補充的契約解釈の「限界」について

は，「契約対象の拡張の禁止」と「契約修正

の禁止」が一般に挙げられるところ，前者は

前提要件が充たされなければならないことと

一致し，後者は，契約欠缺を埋めることに

よって当事者の合意そのものが変更されるに

至ってはならないことを意味する，とされて

いる 207)。

⒟　補充的契約解釈の「方法と基準」に関

しては，まず，「仮定的当事者意思」が代表

的かつ指針的な基準であるとされる 208)。そ

れは，現実の意思が存在しない状況で，「『両

当事者が規律を要する点を考えていたなら

ば』という仮定の下で，両当事者が規律した

であろうこと」を意味するとされる 209)。そ

の中でも「具体的な両当事者が契約締結の際

に規律されるべき点を考えていたならば何を

合意したか」という「個別的仮定的当事者意

思」と，「両当事者の個人的な性格を顧慮せ

ず，より客観的に観察する」ことで得られる

「客観的仮定的当事者意思」との間でニュア

ンスの差があるところ，前者を基準とするこ

とに対する評価は一般にかなり消極的であ

り，仮定的当事者意思が基準とされるときは

客観的仮定的当事者意思の意味で用いられて

いるのが一般であるとされる 210)。そして，

そのように仮定的当事者意思を用いる場合に

は，具体的な基準を提供するというよりも，

むしろ裁判官に対して具体的な契約における

両当事者の評価を尊重することを命ずること

に力点が置かれており，補助概念として裁判

官が判決をなすのを容易にしうるという存在

理由を持つものとされる 211)。そのうえでそ

こに含まれる多様な要素の精確化が必要であ

るが，「学説の対応は抽象論にとどま」り，

「ドイツにおいてもまだ確立した方法論は存

在」しないとされる 212)。もっとも，ザンド

ロック，ゾンネンベルガー，リューデリッツ

らによる「一定の観点から補充的契約解釈の

方法，基準を整理しようとする試み」から，

全体的な分析枠組として，「両当事者が実際

になした評価を中立的に展開するという方

法」と「かかる評価に対して介入し，それと

は別の規範的観点から解決を図るという方

法」という視点，「個別的，具体的な方法」

と「典型的，一般的な方法」という視点が提

示されている 213)。それに即して，一方で規

範的補充方法については正面から認めるわけ

にはいかないとされ 214)，他方，中立的個別

的補充方法として契約目的，契約連関，慣例，

契約締結の際の諸事情が，中立的典型的補充

方法として取引慣行や契約目的，契約連関が

挙げられている 215)。

⒠　以上をもとに，山本は補充的契約解釈

 205) 山本・前掲注 4)「（4）」6 頁。

 206) 山本・前掲注 4)「（4）」6-9 頁。

 207) 山本・前掲注 4)「（4）」10-12 頁。

 208) 山本・前掲注 4)「（4）」18 頁。

 209) 山本・前掲注 4)「（4）」19 頁。

 210) 山本・前掲注 4)「（4）」19-21 頁。

 211) 山本・前掲注 4)「（4）」22 頁。

 212) 山本・前掲注 4)「（4）」22 頁，23 頁，25 頁。

 213) 山本・前掲注 4)「（4）」25-26 頁。

 214) 山本・前掲注 4)「（4）」33 頁。

 215) 山本・前掲注 4)「（4）」26-32 頁。
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の基本的な考え方を抽出するに至る。「一般

論において確認された契約の尊重という要請

は，補充的契約解釈をめぐる議論において一

貫して看取することができた」とし，「補充

的契約解釈を貫く考え方は，この契約の尊重

であると言うことが許されよう」と述べるの

である 216)。すなわち，「両当事者が決めた

ことをできる限り尊重すべきであるという，

狭義の解釈において第一に重視さるべき私的

自治に基礎を置いた要請が，合意が存在しな

い契約欠缺の場合にも同じく尊重されねばな

らないとされるのである」としている 217)。

なお，同時に，「意思」との関係では，「かよ

うな要請を実現するにしても，当事者『意思』

ではなく，両当事者の利益調整の結果として

の契約に焦点が当てられた」ということを指

摘している 218)。

⒡　以上はドイツにおける補充的契約解釈

論に関する考察であったが，最後に，「我々

は……ドイツの補充的契約解釈論から示唆を

受ける点が少なくない」として，以上の議論

を日本法の議論としても展開できることが示

される 219)。そこでは，両当事者のなした契

約を尊重するという考え方は「本質的な要請」

を含んでおり，「当事者の一致した意思ない

し主観的意味を尊重する方向と十分結合が可

能であろう」ということ，「個別―典型とい

う視点」を持つことで正確な議論が望めるこ

と，契約目的，契約連関をめぐる議論，取引

慣行，契約類型の位置づけ，規範的・評価的

な基準を認めるとしてその内実・要件，と

いったものを議論する場として補充的契約解

釈が重要な位置を占めうること，が述べられ

る 220)。

⒢　以上を要するに，「表示の意味の確定」

によっては定めが見出せない場合に「補充」

が問題となり，その際，既になされた契約を

尊重して個別的に補充するために補充的契約

解釈が，それ以外に典型的な補充を行うため

に法適用が，それぞれ行われる，という枠組

が示されていると言える。

ここでは，最初に，定めがあるかどうか

─厳密には，「表示」があるかどうか─

を問うことになる。そのうえで，表示がある

とすれば，表示の意味を確定できるかどうか

が問題となり，それで確定できればその意味

で契約内容を確定する（狭義の解釈）。これ

に対して，表示があっても意味を確定できな

い場合，またはそもそも表示がない場合に

は，─それが本質的要素に属さない限

り 221) ─補充が問題となる。その補充の

ために，まずは─狭義の解釈で定まった

─契約の定めを尊重した，個別的な補充が

試みられる。これが補充的契約解釈である。

そして最後に，典型的な補充として，法適用

による補充が行われることになる。

ｂ　沖野眞已「契約の解釈に関する一考察」

─個別的解釈としての黙示的・仮定的・潜

在的な共通の意思の探究と典型的解釈

⒜　次に，もう一つ，本格的な研究として，

沖野眞已の研究を取り上げる。なお，沖野の

所説を分析するに先立ち，分析対象となるテ

クストにつき若干の説明を要する。というの

も，沖野の論文のうち，契約の解釈に関する

詳細な議論が展開されている「契約の解釈に

関する一考察」222)（以下，⑵において「（沖

野）第一論文」という。）は，基礎的作業と

してフランス法の考察を行い，そこから日本

の議論への示唆を探る，という計画のもとに

執筆されたものであるが，日本の議論の整理

と問題点の指摘の後，フランス法の考察の途

中で終わっており，日本法への示唆には至ら

 216) 山本・前掲注 4)「（4）」46 頁。

 217) 山本・前掲注 4)「（4）」46 頁。個別性との関係では，補充的契約解釈は個別的なものも典型的なものもその

内部に取り込んでいるので，そのすべてが事件の個別的解決の要請に集約されるとは言えないが，「任意法規，取

引慣行などの典型的解決をはかるものに対して，個別的な解決をはかる拠り所があれば必ずそれを顧慮すること

を当然の出発点とするものである」ことを指摘している（同 47 頁）。

 218) 山本・前掲注 4)「（4）」47 頁。

 219) 山本・前掲注 4)「（5・完）」39 頁。

 220) 山本・前掲注 4)「（5・完）」39-40 頁。

 221) 本質的要素につき定めがないということになれば，契約は不成立となり，補充は問題とならない。

 222) 沖野・前掲注 4)。
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ず未完となっているからである。他方，沖野

自身によるその要約とも言える論文「フラン

ス法における契約の解釈」223)（以下，⑵に

おいて「（沖野）第二論文」といい，第一論

文とあわせて「沖野論文」という。）において，

日本法の問題として，「個別と典型という視

点」を導入すべきことが説かれている。そこ

では「当事者の個別事情に即した解釈か，そ

れから離れたより典型・類型的な解釈かとい

う視点」の重要性が説かれているのである

が，これは，フランス法の議論の特色として

第一論文でも指摘されている内容と一致す

る。そこで，以下では「個別と典型という視

点」に関して第一論文においてフランス法の

考察として述べられていることを，沖野によ

る日本法上の議論としても取り上げることと

する。

⒝　沖野第一論文において，「個別と典型

という視点」は，フランスにおいて通説化し

たとされる「ドゥルゥ，グノォの主観・客観

二元論」の中に見出されている。それは，契

約解釈において第一には「両当事者の共通の

意図の探究」をすべきであり，ただ「両当事

者の共通の意図が存在しない場合」には「端

的に一般利益および衡平という客観的基準に

よって契約内容を決することになる」という

見解であるとされる 224)。ここに，「当事者

が何を取り決めたかを当事者の具体的事情に

即して決定する，個別具体的解釈」と「より

抽象的な基準によって内容を確定する典型的

（ないし類型的）抽象的解釈」という対比が

見出されており，「個別具体から典型抽象へ

という視点」が見出されている 225)。

ここで注意すべきは，第一に行われる個別

的解釈で探究される「両当事者の共通の意図」

には，「明示の意思」のほか「黙示の意思」「仮

定的・潜在的（virtuelle）な意思」も含まれ

ているとされることである 226)。そこでは，

「偶々両当事者がその問題点について定めて

いなかったとしても，何らかの状況から契約

時に彼らがその場合に選択すべき解決につい

て合意していたと断言し得るのであれば，裁

判官はここでもまた意思の原理を適用でき

る。裁判官は両当事者の仮定的な（éventu-
elle）共通の意図に想を得るわけである」と

いうドゥルゥの言葉が引用されており 227)，

明示には定めていなかったが定めていたと言

える内容をもって「黙示の意思」「仮定的・

潜在的な意思」としていることがわか

る 228)。

第二段階である典型的解釈が行われる「両

当事者の共通の意図が存在しない場合」に該

当するのが「付随的な点に関して両当事者に

合意がない場合，あるいは両当事者がある問

題について全く考えていなかった場合」であ

るとされるが 229)，第一段階に関する上記の

記述からすれば，それらは単に「定めていな

かった」というだけではなく，黙示的・仮定

的・潜在的な意思すらもない場合を指してい

ると読むべきであろう。

 223) 沖野・前掲注 172)。
 224) 沖野・前掲注 4)「（3）」1273-1274 頁。

 225) 沖野・前掲注 4)「（3）」1297 頁。

 226) 沖野・前掲注 4)「（3）」1274 頁。

 227) 沖野・前掲注 4)「（3）」1274 頁。

 228) 「定めていなかったとしても……合意していたと断言し得る」というのは矛盾しているようにも聞こえるが，

整合的に読むとすれば，①「定めようとすれば合意していたと断言し得る」と読むか，②「定めていなかったよ

うに見えても」と読むか，二通りほどの解釈が考えられる。最終的に「合意していた」と「断言」する以上両者

に大差はないが，定めていなかったことを認めつつ仮定的に定めを認定する①と，そもそも定めていたことにす

る②とには，正当化の方法ないしレトリックとして，有意な違いがあると言ってよかろう。この引用箇所は「仮

定的な（éventuelle）共通の意図」の説明であり，「仮定的」という訳語は，①の解釈と親和的であるが，さしあた

り仏和辞典（小学館ロベール仏和大辞典編集委員会編『小学館ロベール仏和大辞典』（小学館，1988））を参照す

るに，éventuel の語義は「場合によっては起こりうる，可能性のある，潜在的な；不確定な」等とされており，定

めていれば定めを置いたという意味にも（①），定めはあるものの現実には明示されるに至っていないが，ある拍

子に明示されうる，という意味にも（②）用いることのできる語ではないかと考えられる。むしろ「（状況からす

れば）合意していたと断言し得る」という一節は②の解釈に親和的である。いずれも考えられるところであるが，

本文では②の解釈をとった。

 229) 沖野・前掲注 4)「（3）」1274 頁。
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⒞　以上を要するに，明示のものから黙示

のもの，仮定的・潜在的なものまでを含む個

別的な共通の意図の探究と，それが尽きた場

合の典型的解釈とから成る「二元論」が描か

れている。この枠組における明示の合意がな

い場合の取扱いは次のようなものだと考えら

れる。すなわち，まず，個別的に黙示的・仮

定的・潜在的な共通の意思を探究してそれに

よって契約内容を確定する。次に，典型的に

一般利益や衡平といった基準によって契約内

容を確定するのである。

ここでは，まず，明示的に表示された共通

の意思（明示の合意）があるかどうかが探究

されることとなろう。次に，定めがなくても

─厳密には，明示の合意がなくても─両

当事者が合意していたと言えないか，すなわ

ち黙示的・仮定的・潜在的な合意があると言

えないか，ということを問うことになる。こ

こまでに行われるのが，個別的解釈である。

そのうえで，─本質的要素以外につい

て 230) ─合意が不存在となれば，典型的

解釈が行われることとなる。そこでは，一般

利益や衡平といった客観的基準によって契約

内容が決定される。

ｃ　石川博康『「契約の本性」の法理論』

─本性的要素に基づく類型的な契約補充

⒜　契約解釈に関係する本格的な研究は

1990 年前後の山本論文，沖野論文以来現れ

ていなかったが，近時，それらとは視角を異

にするものの密接に関連するものとして，石

川博康『「契約の本性」の法理論』231)（以下，

⑵において「石川論文」という。）が現れて

いる。

はじめに，本稿の関心の対象と石川論文の

全体像との関係を確認しておく必要がある。

石川論文は，契約概念の中核に「合意」とい

う要素を認めつつ，任意法規等による補充

（合意に対する法の補充的作用）や公序良俗

に関する法規定等による修正（合意に対する

法の修正的作用）があり得ることから，契約

上の権利義務の内容が「合意によって定めら

れたこと」と完全に一致するわけではない，

という点に注目し，「合意に対して法が与え

る補充的・修正的作用」という─巨大な

─問題に対して，「契約内容の実体的構造

に関するいかなる考慮が契約の補充や内容規

制の作用をどのように支えているのか」とい

う統一的な分析視角の下に，取り組むもので

ある 232)。この，合意に対して法が与える補

充的作用と修正的作用という二つの法作用の

うち，本稿の関心は，前者の補充的作用にある。

⒝　合意に対して法が与える補充的作用の

問題の検討にあたっては，最初に，イタリア

とドイツにおける契約の解釈と補充をめぐる

法状況の検討をもとに，「契約の内容決定手

続」が「合意の意味の解明としての契約解釈」

と「契約上の空白部分の補充としての契約補

充」という二種類の作業に区別されるこ

と 233)，そして契約補充が契約解釈によって

も埋められ得ない欠缺部分の存在を前提とし

てのみ行われ得ること（契約の解釈と補充と

の段階構造），契約補充の作業の内部におい

て段階構造が存在すること（各手続内部での

段階化），といった基本的理解が─イタリ

アとドイツに共通して認められるのみならず

普遍的なものとして 234) ─示される 235)。

 230) 本質的要素につき定めがないということになれば，契約は不成立となり，補充は問題とならないことは既

述（前掲注 221)）のとおりである。

 231) 石川・前掲注 17)。
 232) 石川・前掲注 17)2 頁，38 頁。

 233) ここでは明言されていないが，契約補充が「法による」ものであることは前提とされていると考えられる。

石川・前掲注 17)2 頁，3 頁，24 頁等。

 234) 「契約の内容決定手続に関し，契約における合意の意味の解明としての『契約解釈』と契約上の空白部分の

法による補充としての『契約補充』という二種類の作業が区別されること」が「比較法的にはしばしば看取され

る事態である」と述べられていること，「合意によって当事者が自律的に定めた契約規範の内容を明らかにするこ

とが本来的な意味での契約解釈であり，そのような本来的な意味での契約解釈という作業の他に，任意法規や慣

習などによって当事者の合意内容を超えて契約内容を補充するという作業が介在するということについては……

広く承認されていると言ってよいであろう」ことについて「例証」すべく，イタリアとドイツの法状況が取り上

げられているということから（石川・前掲注 17)3-4 頁），このように言うことができる。

 235) 石川・前掲注 17)22-23 頁。
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そのうえで，「契約の解釈および補充の構

造という内容決定手続レヴェルの問題に関す

る検討は，それらの内容決定手続の結果とし

て導かれる契約規範の構造という実体的規範

レヴェルの視点によっても支えられなければ

ならない」という問題意識のもと，「契約解

釈や契約補充というそれぞれの内容決定手続

の結果として導かれるべき契約規範の内容を

踏まえて，特にそれぞれの規範内容の相互関

係とその内部構造に照らして，法による契約

補充の構造を理解する」という分析視角が，

「法による契約補充の構造についてのさらな

る理解」のために，用意される 236)。この問

題意識は，上記のとおり「当事者の具体的な

合意を前提としまたそこにおける規律の欠缺

に関してしか契約補充が作用し得ない」以

上，「契約補充によって補充されるべき契約

内容を決定する際の出発点となるのは，当事

者の合意によって定められた契約規範それ自

体でしかあり得ない」ため，「任意法規によ

る補充に関しても，信義誠実や取引慣習の考

慮というより一般的な補充に関しても，その

前提として，当事者の合意に基づく契約規範

が法による契約補充との関係でどのように法

的に把握されるべきかがまず問われねばなら

ない」，との考えに基づくものである 237)。

より具体的には，「どのような合意上の契約

規範がいかなる論理を経由して任意法規や信

義則等による契約補充をもたらすのかという

問題意識をもって，契約内容の実体的構造に

ついての検討を行うこと」が課題として設定

される 238)。

⒞　以上の課題に答えるべく石川論文が用

意した分析方法は，「三分法の理論は，契約

の類型性に関する考慮を基礎とする理論で

あって，契約の補充や規制と関係しつつ契約

内容を類型的に整序するという機能を果たす

ものである，という仮説」に基づき 239)，「契

約規範の内容に関する本質的要素（substanti-
alia; essentialia）・本性的要素（naturalia）・

偶有的要素（accidentalia）の三分法の理論」

について検討し，「そこから得られる示唆を

基礎としつつ，契約の補充と内容規制をめぐ

る問題について考えていく」というもので

あって 240)，重厚な歴史研究を含むものであ

るが，本稿ではそのうち解釈論に直結し得る

結論部分のみを取り上げることとする 241)。

⒟　まず，三分法の理論は，「本質的要素

（essentialia）に関する当事者の規律から帰結

される一定の契約類型を前提とし，その契約

類型に関して通常備わるべき契約規範が本性

的要素（naturalia）として合意を超えて契約

内容に補充されるとともに，その本性的要素

に関する変更または排除は（偶有的要素〔ac-
cidentalia〕としての）当事者による具体的

な規律によってのみ行われ得る」というもの

であり 242)，石川論文はこの理論の現代的な

意義を説くものである。そこでは，法による

補充的作用は，本性的要素の補充として捉え

られることになる。そのうえで石川は，とく

にドイツにおける議論に示唆を受け 243)，以

下のように「本性的要素の二元的構成」を説

く。すなわち，一定の契約類型における本性

的・類型的な契約内容としての本性的要素に

は，①「典型契約規定のような一定の法定類

型を前提とした法規定」と，②「いわゆる現

実類型─社会的な相互行為において自生的

に生起するとともに，現実の契約関係の背後

 236) 石川・前掲注 17)24 頁。なお，この分析視角は，石川論文を通底する「契約内容の実体的構造」ないし「契

約規範の構造」という分析視角の下位にある視点の一つとして提示される「合意に基づく契約規範と法に基づく

契約規範とを区別する視点」が，具体的に敷衍された結果であるとされている（石川・前掲注 17)38-39 頁）。

 237) 石川・前掲注 17)24 頁。

 238) 石川・前掲注 17)24 頁。

 239) 石川・前掲注 17)43-44 頁。

 240) 石川・前掲注 17)41 頁。

 241) もっとも，以下は「歴史的・比較法的考察から導かれる示唆を，その限りにおいてより具体的な形で提示

する」ものであって，「暫定的かつ綱領的な見通し」にすぎず，「日本法における個別的な問題に関する解釈論や

立法論の提示を目的としたものではな」いことが前もって強調されている（石川・前掲注 17)505 頁）。

 242) 石川・前掲注 17)505-506 頁。この理論の内容については，41-43 頁にはじまり，論文全体を通じて説かれる

ところである。

 243) 石川・前掲注 17)407-408 頁等。
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にある社会規範や共通了解から構造化される

社会的存在─を基礎として」具体化・定型

化されるところの「その契約関係における社

会規範などを基礎としたより社会的文脈に依

存した規範」とが含まれると言う 244)。そう

すると，本性的要素を基礎とする法作用とし

ての契約補充も，①「任意法規を基礎とする

本性的要素」が関係する「その具体的な任意

法規に従った契約規範の補充」と，②「信義

則を基礎とする本性的要素」が関係する「現

実類型を基礎とした社会規範や内在的規範に

従った規範補充」とに二元化することになる
245)。

このうちとくに②は，一方で，内容規制と

の関係で，三分法の理論の機能を十分に果た

すためには「本質的要素や本性的要素の内容

等に関するより個別的な把握による実効化」

が必要であるという視点から説かれるもので

あり 246)，また他方で，信義則による契約の

内容補充との関係で，それが「現実類型にお

ける内在的規範や社会的規範に従った契約補

充等として」「個別の任意法規に基づく契約

補充……とは異なった理論的特質において」

把握されるという視点，および「信義則によ

る契約補充作用を一定の理論枠組みの中に囲

い込みかつそれを適切に統御するためには，

現実類型上の本性的要素を経由しつつ行われ

る法的作用として信義則等を媒介とした社会

規範に従った契約補充を把握することが有用

である」という視点から説かれるものであ

る 247)。

⒠　以上を要するに，石川論文の示す枠組

においては，まず，「合意の意味の解明」と

して「契約解釈」が行われ，それによって埋

められ得ない欠缺がある場合に「契約補充」

が行われる。その契約補充は，契約類型に備

わる本性的要素の補充として捉えられるもの

であり，法定類型の本性的要素の補充として

の任意法規による契約補充と，現実類型の本

性的要素の補充としての信義則による契約補

充との二元的構造を持っていると言える。

ここでは，まず，「合意の意味の解明」と

しての契約解釈が行われる。ここでいう「合

意の意味の解明」が何を意味するのかは必ず

しも明らかでないが，契約解釈の内実が「合

意に際しての当事者の真意を探求するもの」

か「当事者がなした合意の客観的意味の探求」

かという「いわゆる法律行為（契約）の解釈

における意思主義と表示主義の対立」にも拘

わらず「合意によって当事者が自律的に定め

た契約規範の内容を明らかにすること」が

「本来的な意味での契約解釈」であることが

承認されているという記述 248) や，イタリア

の例では「当事者の共通の意図の探求として

の主観的解釈」と「規範的な観点からの合意

の客観的意味の探求としての客観的解釈」と

が合わせて「契約解釈」とされているこ

と 249)，ドイツの例で補充的契約解釈が本質

的に契約解釈と異なる性質の作用であること

を述べる際に「契約上の規律に関してその意

味を探求する」ことが契約解釈であるとの理

解が示されていること 250)，からすれば，そ

の確定方法はともかく，─表示とその意味

の探求にせよ，共通の意思の探求にせよ─

何らかの確定方法から，合意の有無およびそ

の意味を確定すること，という広い意味で捉

えるべきことがわかる。したがってまず「合

意」があるかどうかが判断され，そのうえで，

一定の意味内容を持った合意があるとされれ

ばその内容が契約内容となり，他方，そのよ

うな合意が認められなければ，─それが契

約の本質的要素にかかわらない限り 251)

 244) 石川・前掲注 17)507 頁。なお，この法定類型と現実類型との二元化に伴い，契約類型への帰属は重層的な

ものとなり得るとされる（石川・前掲注 17)508 頁）。

 245) 石川・前掲注 17)507-508 頁。

 246) 石川・前掲注 17)506 頁。

 247) 石川・前掲注 17)509 頁。

 248) 石川・前掲注 17)3 頁。

 249) 石川・前掲注 17)6-7 頁。

 250) 石川・前掲注 17)14 頁。

 251) 本質的要素に関して合意が存在しなければ契約は不成立となり，補充は問題にならないことは既述（前掲

注 221)，前掲注 230)）のとおりである。
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─契約解釈によってはその事項について欠

缺を埋められないものとして，契約補充が行

われることになる。そして，契約補充は，欠

缺を伴いつつ成立している契約が包摂される

現実類型と法定類型の，本性的要素の補充と

して行われることになる。

ｄ　比較検討

⒜　序　　以上，山本論文，沖野論文，石

川論文の内容を見たことで，契約内容の確定

方法につき，現時点で異なる三つのモデルが

存在していることがわかった（以下，「山本

モデル」「沖野モデル」「石川モデル」とい

う。）。以下，これら三つのモデルを比較する

ことでそれぞれの特徴をより明確に把握する

こととしたい。後述のとおり「定めがない」

ということの意味も各モデルにおいて異なっ

ているのでそれ自体検討を要するが，さしあ

たり，大まかな意味で「定めがない」場合の

取扱いに注目して，検討してゆく。

⒝　山本モデルと沖野モデル　　（ａａ）　ま

ず，山本モデルと沖野モデルを比較検討す

る。前提として，山本モデルにおける「定め

がない」場合とは，表示がない─より正確

には，意味を確定し得る表示がない─場合

をいうのに対して，沖野モデルにおける「定

めがない」場合とは，一定内容の明示的な共

通の意思─明示的合意─が認められない

場合をいう。このように，「定めがない」場

合の範囲がそれぞれにおいて異なっており，

このままでは比較が困難であるが，ここでは

さしあたり，山本モデルにおける「定めがな

い」場合に局面を固定したうえで，それが沖

野モデルにおいてどのように取り扱われる

か，という形で比較検討を試みることとす

る。

山本モデルにおいて，「定めがない」場合

には，まず契約に即した個別的な補充として

の補充的契約解釈が，次に典型的な補充とし

ての法適用が，行われることになる。こうし

た局面は，沖野モデルにおいていかに扱われ

ることになるのであろうか。この場合，明示

的な共通の意思は存在せず，沖野モデルにお

いても「定めがない」場合に当たると言えよ

うから，個別的解釈としての黙示的・仮定

的・潜在的な共通の意思の探究と，典型的解

釈とがあり得ることになる。

（ｂｂ）　ここで，沖野論文自体において山本

論文を位置付ける記述があるので，その内容

を確認しておく。沖野第二論文では，「個別

と典型という視点」が提示される際，それは

「山本助教授が補充的解釈に関して主張され

たところであるが，ここで再度強調したい」

と述べられており 252)，山本論文との連続性

が意識されている。そこで「強調したい」理

由としては，仮定的意思の問題が鮮明になる

こと，規範的解釈と補充的解釈の関係が明確

になること，の二点が挙げられている 253)。

このうち第一点は，仮定的意思が個別的解釈

において探究される共通の意思として問題に

なることと対応するものと思われる。他方，

第二点に関しては，「意思表示がある場合を

規範的解釈の問題，ない場合を補充的解釈の

問題とする見解」も「当事者の合意を補うの

が補充的解釈であるとの定義」も不適切であ

るとしたうえで「個別的解釈・典型的解釈と

いう軸の導入により，この点にも解決が与え

られる」と述べられているが 254)，そこでい

う「解決」の意味をどう理解すべきか，直ち

には明らかでない。規範的解釈と補充的解釈

との区別に代えて個別的解釈と典型的解釈と

の区別を導入することを説いているとも読め

るが，そこまでは含意しておらず，個別と典

型との区別が規範的解釈と補充的解釈との区

別の基準になることを説いているとも読め

る。ただ，そうだとしても，それらの対応可

能性は二通りいずれも一応考えられる。第一

に，個別的解釈のうち明示の共通の意思の探

究（本来的解釈）以外のものを規範的解釈と，

典型的解釈を（共通の意思の不存在を補うと

いう意味で）補充的解釈と，対応させること

が考えられる。この読み方によれば，「補充

的解釈」は両当事者の共通の意思が存在しな

 252) 沖野・前掲注 172)283 頁。

 253) 沖野・前掲注 172)283 頁。

 254) 沖野・前掲注 172)283 頁。
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い場合における典型的解釈に対応することと

なるが，山本論文における補充的契約解釈

は，個別性をその特徴とするものであるか

ら，沖野論文における二元論で言えば，第一

段階である個別的解釈の方に該当することに

なるはずである。山本論文における補充的契

約解釈と，ここで規範的解釈と対置されてい

る補充的解釈とを同内容のものとして捉える

限り，この読み方は採用できない。そこで，

第二に，個別的解釈のうち明示の共通の意図

の探究（本来的解釈）以外のものを補充的解

釈，典型的解釈を規範的解釈，と区別するこ

とを説くものと考えることができよう。

以上のような記述があることを踏まえつ

つ，以下，山本モデルとの対応関係につき検

討を加える。

（ｃｃ）　まず，山本モデルにおける個別的補

充としての「補充的契約解釈」に相当し得る

ものとして，沖野モデルにおいては，個別的

解釈としての「両当事者の共通の意思」の探

究のうち明示的な共通の意思の探究でないも

の，つまり黙示的・仮定的・潜在的な共通の

意思の探究がある。

補充的契約解釈と黙示的・仮定的・潜在的

意思の探究とは，個別的性格において共通し

ており，一致することもあるであろうが，山

本モデルにおける「表示の意味」をどう理解

するかという点にもかかわって，一致すると

は限らない。

また，仮に一致するとしても，ここには，

山本モデルにいう補充的契約解釈が，契約に

定めがないところを補充すると構成されるも

のであるのに対して，沖野モデルでは，明示

的合意がないという意味では「定めがない」

としても，あくまでも─黙示的・仮定的・

潜在的であれ─合意が存在し，それを探究

するものと構成される，という違いが見受け

られる。

（ｄｄ）　次に，山本モデルにおいて補充的契

約解釈と区別される一般的補充としての「法

適用による補充」は，その一般性ゆえに，沖

野モデルにおいては，典型的解釈に相当し得

る。

もっとも，同じく「典型的」と言っても，

沖野モデルではもっぱら一般利益・衡平・慣

習といった一般条項的なものが念頭に置かれ

るのに対して，山本モデルにおいては一般条

項とともに任意法規が念頭に置かれていると

いう違いがある。

また，仮に内実が共通しているとしても，

山本モデルはこれを契約解釈とは区別したの

に対して，沖野モデルにおいてはこれも契約

解釈に含めている，という違いが見受けられ

る。この違いは，沖野第一論文における「解

釈」の意味に由来していると考えられる。す

なわち，ドゥルゥ，グノォの学説について個

別に確認されているわけではないものの，フ

ランス法の考察全体に際して，「学説が『解

釈』に関する諸原則・諸基準や裁判官の活動

を語るときに想定している作業をもって広義

の『解釈』と捉える」こととすることが述べ

られており，そこでは，①「契約中の諸規定

の意味を明確にすること」を意味する「狭義

の『解釈』」のみならず，②「法性決定」（狭

義の解釈「によって契約の具体的内容が定め

られて後」「契約の性質，契約が属しその適

用を受ける法的カテゴリーを決定すること」）

や③「契約の法的内容の確定」（「法性決定の

後，法律上当該契約に付される効果を決め，

あるいは法律上の規定のないときに当該契約

の効果に関する客観的原則に従い効果を決定

すること」）も含めて「解釈」の問題を見る

こととされている 255)。このことと，フラン

ス法において契約の解釈が成立段階とは異な

る「契約の効果の問題，瑕疵なく成立した契

約の内容確定の問題」と位置付けられている

とされていること 256) とあわせて，広く契約

内容を確定する作用を「契約の解釈」に含め

ていると考えられる。山本論文において主題

的に行われるような「契約解釈」と「法適用」

との区別は，沖野論文においては想定されて

いないように読めるのである 257)。同じ「個

 255) 沖野・前掲注 4)「（2）」542-543 頁。

 256) 沖野・前掲注 4)「（3）」1298 頁。

 257) 既に述べたように，沖野論文における個別─典型のスペクトラムにおいて，「典型」として語られるのはもっ

ぱら一般利益，衡平，慣習といったものであり，任意規定の位置付けが必ずしも明らかでないが，その一因はこ
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別と典型という視点」を持ちながら，一方で

山本モデルにおいては，補充的契約解釈を含

めて個別的な法作用として契約解釈が，典型

的な法作用として法適用が，それぞれ特徴づ

けられていたのに対して，他方で沖野モデル

においては，広義の契約解釈の内部において

個別と典型との区別が見出されている，と言

えよう。

⒞　山本モデルと石川モデル　　（ａａ）　次

に，山本モデルと石川モデルを比較検討す

る。前提として，山本モデルにおける「定め

がない」場合が意味を確定し得る表示がない

場合を指すところ，石川モデルにおいて「定

めがない」場合というと，「合意の意味の解

明」ができない場合を指すことになる。石川

モデルにおける「合意の意味の解明」は契約

解釈に関する複数の理解を反映して複数の捉

え方が可能な定式であり，石川モデルにおけ

る「定めがない」場合とは，一方で，山本モ

デルにおける「定めがない」場合と一致する

ものとして捉えることもできるが，他方で，

別の捉え方をする余地もある。そこで，以下

では，山本モデルにおける「定めがない場合」

に局面を固定したうえで，それが石川モデル

においてどのように取り扱われるか，という

形で比較検討を試みることとする。

既に見たように，山本モデルにおいて，「定

めがない」場合には，まず契約に即した個別

的な補充としての補充的契約解釈が，次に典

型的な補充としての法適用が，行われること

になる。同じ局面は，石川モデルにおいては

どのように扱われることになるのであろう

か。

（ｂｂ）　まず，山本モデルにおける個別的補

充としての補充的契約解釈に相当するもの

は，石川モデルにおいて見出し得るであろう

か。

第一に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」を，沖野モデルに

いう個別的解釈と一致するものとして捉えた

場合，この局面（山本モデルにおける「定め

がない」場合）において，石川モデルにおい

ては，沖野モデルにおけるのと同様に，なお

契約解釈として，黙示的・仮定的・潜在的な

共通の意思の探究が行われることになり，こ

れが補充的契約解釈による個別的な補充に相

当し得ることになる。

この場合には，上記⒝（ｃｃ）で述べたのとほ

ぼ同様のことが言える。まず，山本モデルに

おける補充的契約解釈と石川モデルにおける

黙示的・仮定的・潜在的な共通の意思の探究

とは，一致するとも一致しないとも考え得

る。また，仮に一致するとしても，山本モデ

ルでは定めがないところを補充するという構

成がとられるのに対して石川モデルでは定め

があると構成されることになる，という違い

がある。

第二に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」に，山本モデルに

おける狭義の解釈と補充的契約解釈とをとも

に含めるという可能性も，一応考えられる。

もっとも，石川論文内在的に見た場合，こ

の可能性は乏しいであろう。石川論文のモデ

ル提示部分から一度離れて，冒頭で契約解釈

と契約補充の段階構造の普遍性を例証する際

のドイツ法に関する叙述に目を向けると（石

川論文序章），そこでは補充的契約解釈の位

置付けについてある程度詳細に言及されてお

り，そこで石川の態度が示唆されている。そ

こでは，ドイツにおける補充的契約解釈が

「契約解釈としての形式と契約補充としての

実質とをともに備える」という折衷的な性質

が指摘され 258)，一方で「具体的な契約に込

められた意味に従った解決を探求する個別具

体的な判断であるという点において，……契

約の『解釈』としての性質を備える」ことが

言われるものの 259)，契約解釈としての側面

について述べるのはその一箇所にとどまり，

他方で，「契約上の規律に関してその意味を

探求するものではなくむしろ契約上の規律の

欠缺に際してそれを填補するものであるとい

う点で，本質的に契約解釈とは異なる性質の

こにあるのではなかろうか。

 258) 石川・前掲注 17)21 頁。

 259) 石川・前掲注 17)16 頁。
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作用」であること 260)，「契約における空白

部分を補充するという意味での契約補充とし

ての側面」を有していること 261)，「法律問

題としての規範的な契約補充の側面」を有し

ていること 262)，が繰り返し指摘されており，

あくまでもそれが契約補充としての実質を持

つことの方に力点が置かれているように読め

る。こうした記述を踏まえれば，石川モデル

において契約解釈として補充的契約解釈に当

たる作用が認められることは考えにくい。

第三に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」を，沖野モデルに

いう明示的な共通の意思の探究に限定した場

合や，山本モデルにいう表示の意味の探究と

一致するものと捉えた場合には，この局面

（山本モデルにおける「定めがない」場合）

において，もはや契約解釈の余地はないこと

になる。

このとき，一つには，石川論文においては

明示されていないものの，契約解釈でも契約

補充でもない折衷的なものとして，別途，補

充的契約解釈を行うということが一応考えら

れる。しかしながら，「契約補充は，契約解

釈によっても埋められ得ない欠缺部分の存在

を前提としてのみ行われ得る」ことを述べる

際に，ドイツにおいて「解釈と補充の折衷的

性質を有する補充的契約解釈という手続が存

在すること」について，「契約解釈手続の内

部構造や解釈と補充の限界づけに関しては必

ずしも十分に明確なものとされてはいない」

と評しつつ，「しかし，契約補充に関して言

えば，契約補充が契約上の規律の欠缺を前提

としてまたその点に関してのみ行われ得ると

いうことはイタリアとドイツにおいて共通し

て認められており，……」と続けていること

からは 263)，折衷的性質に対する消極的な評

価と，契約解釈と契約補充との二分法を貫徹

することへの志向が窺えるのであり，石川モ

デルにおいて，契約解釈と契約補充以外に別

途折衷的な作用が認められることはないもの

と考えられる。

そうすると，このときは，石川論文のいう

契約補充が行われることになると考えられる

が，それは，法定類型ないし現実類型に関す

る本性的要素の補充である。山本モデルにお

ける補充的契約解釈は，個別性をその特徴と

するものであるが，「『契約の本性』による

契 約 規 範 の 類 型 的『 規 整（Ausgestal-
tung）』」264) を主題とする石川論文が，類型

性を離れて個別的な補充作用を認めるという

ことはないものと考えられる。たしかに，現

実類型の構成いかんによっては，実質的に個

別性を考慮しているのに近い作用が行われる

ということは考えられる。しかし，あくまで

も類型的な作用なのであり，個別の契約への

着目を謳う補充的契約解釈とは性質を異にす

ると言うべきであろう。

この場合，契約補充につき，山本モデルが

個別的な補充と典型的な補充とを二元的に措

定するのに対して，石川モデルが典型的な補

充のみを措定する，という違いが見受けられ

ることになる。これは，山本モデルの個別志

向と石川モデルの類型志向という差異に由来

していると言える。また，山本モデルが法に

基づく補充と（補充的）契約解釈に基づく補

充とを二元的に措定するのに対して，石川モ

デルはおよそ補充を法に基づく補充として捉

える 265)，という違いもある。これも第一の

 260) 石川・前掲注 17)14 頁。

 261) 石川・前掲注 17)21 頁。

 262) 石川・前掲注 17)21 頁。

 263) 石川・前掲注 17)22 頁。

 264) 石川・前掲注 17)524 頁。

 265) なお，「任意法規や慣習などによって当事者の合意内容を超えて契約内容を補充するという作業」が「『解釈』

という作業に含められるべきものであるのか，あるいはそれとは異質な作業であるのかについては意見の相違が

あり得る」とされ，さらにその問題は①「任意法規や慣習などによる契約補充」と「契約解釈において探求され

るべき当事者意思」との関係という「契約補充の意義をめぐる問題」と②「任意法規や慣習などによる契約補充」

が「解釈」の一環として位置付けられるかという「契約補充の体系上の位置付けの問題」という二つのレヴェル

に分化させられているが（石川・前掲注 17)3 頁），ここでの争点はあくまでも法に基づく補充としての「任意法規

や慣習などによる契約補充」もまた「解釈」と言えるか，という問いであり，法に基づくという点に関しては争

いがないものと捉えられている。
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相違点から帰結するものと見ることもできる

が，それだけでなく，こちらは石川論文の問

いの立て方にも由来していると言えよう。す

なわち，石川論文の出発点は，「合意に対し

て法がもたらす……補充的……作用に関し，

どのような理論的基礎といかなる契約法体系

上の位置付けとが与えられるべきか」という

問題にあるところ 266)，この段階で既に，「合

意」と「法」との対置が行われている。また，

契約内容の実体的構造からの分析という視角

が用意され，そこで「合意に基づく契約規範

と法に基づく契約規範とを区別する視点」が

示されているが，そこで既に合意と法との二

分法的思考にコミットしているのである。も

ちろん，問題設定ないし分析視角の設定の際

に二分法に立脚しつつ結論において折衷的な

ものを認めることということも一般論として

はあり得るが，石川論文はその途をとらな

かった。

（ｃｃ）　次に，山本モデルにおける典型的補

充としての法適用による補充には，石川モデ

ルにおける契約補充が相当すると言える。任

意規定の適用による補充は法定類型の本性的

要素の補充，信義則の適用による補充は現実

類型の本性的要素の補充として，それぞれ位

置付けられることになる。

もっとも，石川モデルは，法規範の内容を，

類型の本性的要素として捉えるという点にお

いて，山本モデルと異なっている。任意規定

は何らかの類型ごとに設けられているので，

任意規定の適用による補充については両モデ

ル間の差異が実際に生じることはないと考え

られるが，信義則の適用による補充について

は，石川モデルではそれを類型的な補充とし

て捉えるのに対して，山本モデルは必ずしも

そうでない，という違いが生じる。山本論文

のいう典型性は個別の契約を離れることを意

味するところ，石川論文ではそこからさらに

進んで，そうした個別の契約を離れた規範

が，類型的に定まっているということも説か

れているものと言える。

⒟　沖野モデルと石川モデル　　（ａａ）　以

上，山本モデルと沖野モデル，山本モデルと

石川モデルを比較検討し，山本モデルをかす

がいとして三者の特徴が一定程度明らかに

なったと思われるが，最後に，沖野モデルと

石川モデルの比較検討も行いたい。

ここでは，沖野モデルにいう「定めがない」

場合として，明示的な共通の意思が認められ

ない場合に局面を固定したうえで，それが石

川モデルにおいてどのように取り扱われる

か，という形で比較検討を試みることとす

る。

この局面において，沖野モデルにおいて

は，個別的解釈として黙示的・仮定的・潜在

的な共通の意思の探究が，次に典型的解釈と

して一般利益や衡平といった客観的基準の適

用が，行われることになる。同じ局面は，石

川モデルにおいてはどのように扱われること

になるのであろうか。

（ｂｂ）　まず，沖野モデルにおける個別的解

釈に相当するものは，石川モデルにおいて見

出し得るであろうか。

第一に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」を，沖野モデルに

いう個別的解釈すなわち明示的・黙示的・仮

定的・潜在的な共通の意思の探究として捉え

た場合，この局面（沖野モデルにおける「定

めがない」場合）において，まず，契約解釈

として黙示的・仮定的・潜在的な共通の意思

の探究が行われる。

これは，まさに沖野モデルにいう個別的解

釈と一致する。石川モデルも，「合意の意味

の解明」に黙示的・仮定的・潜在的な共通の

意思の探究を含めることによって，契約解

釈・契約補充の二分法のうち契約解釈の枠内

で，個別性を追求し得るのである。

第二に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」を，沖野モデルに

いう「定めがある」場合すなわち明示的な共

通の意思の探究に限定して捉えた場合，この

局面（沖野モデルにいう「定めがない」場合）

では，契約解釈は尽きたものとして，契約補

充として本性的要素の補充がもっぱら行われ

る。

この場合，沖野モデルでは，典型的解釈と

 266) 石川・前掲注 17)2 頁。
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は別に，黙示的・仮定的・潜在的な共通の意

思の探究により個別的解決を実現するという

方法があるのに対して，石川モデルでは類型

的な補充のみが行われ，個別的解釈に相当す

るものを行う余地がない，という違いが生じ

ることになる。この違いは，黙示的・仮定

的・潜在的な共通の意思の探究を認めるかど

うかの違いとともに，石川モデルが契約補充

において類型性を重視するということに由来

するものと言える。

第三に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」を，山本モデルに

いう狭義の解釈すなわち表示の意味の確定と

して捉えた場合，この局面（沖野モデルにい

う「定めがない」場合）において，なお契約

解釈として表示の意味の確定が行われる余地

がある。明示的な共通の意思がないというと

きであっても，表示はあり，その意味を共通

の意思以外の方法で確定するということが行

われることになろう。

この場合，沖野モデルにおける個別的解釈

と，個別性を持つという点においては共通す

るものであるが，沖野モデルが共通の意思と

いう構成をとるのに対して，表示の意味の確

定という構成をとるものであり，構成におい

て差異があり，内実も異なるであろう。

（ｃｃ）　次に，沖野モデルにおける典型的解

釈に相当するものは，石川モデルにおいて見

出し得るであろうか。

第一に，石川モデルにおける契約解釈すな

わち「合意の意味の解明」として沖野モデル

にいう典型的解釈まで含めるという理解も一

応あり得るが，沖野モデルが契約内容確定を

もっぱら契約解釈に担わせているのに対して

（上記⒝（ｄｄ）），石川モデルが契約解釈と契約

補充との二分法を採っていることからする

と，このような理解は採用し難いように思わ

れる。

そこで第二に，石川モデルにおける契約補

充が，沖野モデルにおける典型的解釈に相当

し得るかどうかにつき検討するに，石川モデ

ルにおける契約補充は，法による補充であっ

て，沖野論文において個別性と対置されると

ころの典型性を有していると言えるため，沖

野モデルにおける典型的解釈に相当し得る。

もっとも，まず，沖野モデルはここでもな

お「解釈」が行われるものとする一方，石川

モデルにおいては解釈と区別されるところの

「補充」として観念されているという違いが

ある。これは，上記⒝（ｄｄ）で述べたような，

沖野モデルにおける解釈の広義性に由来する

ものと言える。また，石川モデルにおける契

約補充は，現実類型ないし法定類型の本性的

要素の補充として行われる類型的なものであ

るのに対して，沖野モデルにおける典型的解

釈は，必ずしもそうではないという違いがあ

る。ここでは，上記⒞（ｃｃ）で述べたのと同

様，沖野論文にいう典型性が個別の契約から

離れることを意味するところ，石川論文では

そこからさらに進んで内容の類型性が説かれ

ていると言うことができる。

⒠　まとめ　　以上三通りの比較検討によ

り，とくに山本モデルの持つ①解釈の狭義性

と②解釈・補充の二元性，③補充における個

別・典型の二元性，沖野モデルの持つ①解釈

の広義性と②補充の解釈への解消，③解釈に

おける個別・典型の二元性，石川モデルの持

つ①解釈の狭義性と②解釈・補充の二元性，

③補充における類型性，といった特徴が示さ

れたものと考えられる。

ｅ　課題

以上に見た三つのモデルはいずれもあり得

るモデルと言うべきであるが，いずれをとる

にせよ，難点ないし課題は残る。

第一に，石川モデルについては，まず，モ

デル自体の問題として，一方で，契約解釈の

領分を広く理解し，たとえば黙示的・仮定

的・潜在的な共通の意思の探究をも契約解釈

に含める場合，それが契約補充の局面におい

て説かれる契約規範の類型的規整という考え

方といかなる関係に立つのか，という疑問が

生じる。黙示的・仮定的・潜在的な共通の意

思の認定が広がることになれば，補充を類型

的に規整することの意義が薄れるおそれがあ

ろう。他方，石川モデルにおける契約解釈と

契約補充との二分法の下では，類型を離れた

個別的考慮を担い得るのは契約解釈のみであ

る。そうすると，契約解釈の領分を狭く理解

し，たとえば明示的な共通の意思の探究に限

定した場合には，明示的な共通の意思がない
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場合に個別的考慮を担い得る作用がないこと

になるが，それでよいか，という疑問が生じ

る。さらに言えば，果たして補充的作用はす

べて「類型性」で説明できるのか，という疑

問も残る。たしかに，本性的要素に注目した

理論枠組を用いることによって，内容規制と

契約補充とを制御することが可能になると言

え，本性的要素を個別具体的に把握すれば実

効性も欠かないとも思えるが，そのような類

型による説明に限界はないか，とりわけ，現

実類型として構造化されるには社会規範や共

通了解が必要であり，個別具体性に限界があ

ると考えられるがそれでよいか，といった疑

問を提起できよう。

次に，実践的な課題もあろう。すなわち，

契約補充は法定類型に関する補充と現実類型

による補充とから成るところ，前者について

は問題が少ないが，後者を機能させるために

は，現実類型の適切な整備が不可欠となる。

「契約規範の補充や規制に際しては，その契

約を背後の取引関係や社会的文脈に還元しつ

つ，その契約に関し各当事者において了解さ

れている定型的期待を基礎として現実類型を

解釈学的（hermeneutisch）に構成すること

が，有益であり必要的な作業となる」のであ

る 267)。そうした現実類型の構成という課題

が残ることになる。

第二に，沖野モデルについては，まず，モ

デル自体の問題として，「定めがない」場合

の個別的な考慮を引き受けるのは個別的解釈

としての共通の意思の探究であるが，それは

適切か，という疑問を提起できよう。一方

で，個別的な考慮の要請を重視すれば，それ

は，黙示的・仮定的・潜在的な共通の意思を

広く認定するということになるが，それは過

度の擬制につながる。他ならぬドゥルゥ，グ

ノォが 19 世紀フランスの註釈学派の古典理

論に対して意思擬制の非現実性という観点か

ら批判を加えているとされているのであ

り 268)，だからこそ意思の不存在の場合の典

型的解釈という途を設けているのである。他

方で，擬制の抑制を重視すれば，結局典型的

解釈に委ねることになるが，それでは個別的

考慮が担保されないことになり，ディレンマ

が想定される。

次に，沖野モデルによった場合の実践的な

課題もあるであろう。それはとくに，黙示

的・仮定的・潜在的な共通の意思はいかにし

て認定されるのか，という問題として現れ

る。

最後に，山本モデルは，個別と典型という

視点，解釈と補充という視点を取り入れてお

りモデルとしてはバランスがとれていると評

価できようが，実践的な課題は大きい。他な

らぬ補充的契約解釈の方法をいかにして可視

化・定式化するのか，という問題である。

「実際に補充的契約解釈をどのように行うか

という問題は極めて重要な問題であ」

る 269)。当時ドイツにおいてもまだ確立した

方法論は存在しなかったとされるが，これが

重要な問題であることは間違いない。

３　契約内容の正当化

以上，契約内容確定法理につき，契約の解

釈と，その外側とに分けて検討を加えた。続

いて３では，契約内容をいかにして正当化す

るかという問題を検討する。これは１，２と

は次元を異にする議論であるが，これも契約

内容をいかにして確定するかということにつ

ながる。まず，契約内容の確定に際して自律

の契機と他律の契機とがどのように存在して

いるかという問題を（⑴），次に，契約内容

はすべて事前に規律されていたことにするの

かどうかという，いわゆる「現在化」の問題

を検討する（⑵）。

⑴　契約における「自律」と「他律」

⑴では，契約内容の正当化にかかわる問題

の第一として，契約内容およびその確定作業

において，自律の契機と他律の契機をどう見

出すか，という問題を検討する。この問題は

難問であるが，ここでは，この問題について

考える手がかりとして，山本敬三の説く「融

合論」を取り上げる。

 267) 石川・前掲注 17)508 頁。

 268) 沖野・前掲注 4)「（3）」1267 頁。

 269) 山本・前掲注 4)「（4）」23 頁。
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ａ　山本敬三による「融合論」

まず，山本の所説を確認する。山本は，契

約内容の確定が「当事者の自律的な合意の確

定と他律的な規範による補充という 2 つの作

業からなる」という理解を「二元論」，それ

に対して「当事者の自律的な合意の確定と他

律的な規範による補充を対立的にとらえるの

ではなく，むしろ融合的に捉える考え方」を

「融合論」と呼び，両者を対比させている 270)。

二元論は，さらに「厳格な合意観」と「柔

軟な合意観」とに分類され，前者では「合意

の内容が比較的リジッドにとらえられ」るた

め，「他律的な規範による補充が働くべき場

面が相対的に広」いのに対して，後者では「合

意の内容をより柔軟に理解する」とされ

る 271)。

これに対して融合論は，「契約という行為

がそもそも契約制度を前提としてはじめて考

えられる行為─制度的行為─であるとい

うところ」に「ポイント」がある考え方であ

り，「制度的行為としての契約をするとは，

そのような契約制度を構成する諸ルールに

よって内容を規定された行為をおこなうこと

にほかならない」という考え方であるとされ

る 272)。そのうえで，融合論には他律の契機

と自律の契機とが共存していることが確認さ

れる。すなわち，「結局のところ─それ自

体としては─他律的な規範が適用されるこ

とになる」点に着目すれば「二元論によるの

と異ならないとみることもできる」が，「制

度的行為の意味内容はその制度を構成する

ルールによって規定されざるをえないとして

も，まさにそのような行為をすることを当事

者がみずから選び，決めていることに変わり

はない以上，そこに当事者の『自律』をみて

とることもできる」とされる 273)。もっとも，

融合論でいう「契約制度を構成するルール」

は典型的な場合を想定したものであるとこ

ろ，その適用には「個々の当事者が契約によ

り実際に行った決定」が優先すること，さら

に，契約に欠缺がある場合にも「当事者が契

約により実際におこなった決定」から「一定

の指針」を引き出してそれにしたがって「そ

の欠缺を補充する」こと─補充的契約解釈

─が要請されることが説かれる 274)。

ｂ　森田修による応答

以上に見た山本の見解については，森田修

によって検討が加えられている。そこで次

に，森田の所説を確認する。

森田は「〈事実としての意思〉と〈規範と

しての意思〉との関係」を問う。より具体的

には，「『新しい契約責任論』がいうところの

意思はどこまで規範化されているか，その中

での事実としての意思はどのように位置付け

られるか，その位置付けの仕方は適切か，と

いった問題」を提起する 275)。

そのうえで森田は，山本の立場について次

のように理解する。すなわち，一方でそれは

「『事実として存在する当事者の自然的な意

思』への絶対的拘束を主張するものではな」

 270) 山本・前掲注 7)99 頁。

 271) 山本・前掲注 7)100 頁。

 272) 山本・前掲注 7)101 頁。

 273) 山本・前掲注 7)101-102 頁。さらに山本は，「二元論によるのと異ならないとみることもできる」との箇所

を承けて「そうした他律的な規範が当事者を拘束しているのだから，そこまで含めて『契約内容』を構成すると

呼ぶことは，違和感が残るかもしれない」と述べ，しかし「当事者の『自律』をみてとることもできる」と考え

るならば「これもまた『契約内容』を構成する―つまり契約の拘束力にもとづく効果であり，それとは別の根

拠にもとづく法定の効果ではない―ということも不可能ではないだろう」と述べている（同 101-102 頁）。これ

は，「『契約内容』を構成」して「契約の拘束力に基づく効果」をもたらすのは自律的な合意に基づくものに限ら

れるという理解を前提とした記述であると読める。しかしながら，二元論においても「契約内容」の確定が自律

的な合意の確定と他律的な規範による補充とからなるものと理解されてきた（と述べられている（同 99 頁））の

であって，他律的な規範による補充も「契約内容」であり，それによる拘束もまた「契約の拘束力に基づく効果」

であると考えられてきたのではなかろうか。この箇所で述べられようとしていたのはあくまでも「自律」か「他律」

かということであって，契約内容か否か，「契約の拘束力に基づく効果」か「法定の効果」か，といった問題では

ないのではなかろうか。

 274) 山本・前掲注 7)102 頁。

 275) 森田・前掲注 7)210 頁。
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く，「山本報告にいう意思・合意もまた規範

化されざるを得ない」276)。他方，「山本教授

は……〈契約は白地から作り上げるものでは

ない〉という見方をたびたび述べたが，そこ

での『類型』への依存……の背後に，『深層

意思』なる裏打ちを貼ろうとする構想を持っ

ているとすれば，山本教授の〈事実としての

意思〉への拘泥はなお根強い」と見る 277)。

そして，「融合論」の立場に対して，それ

は「解釈論としては当然あり得る」としつつ，

「なぜ契約規範を契約意思に基づくものとし

て構成するのか，なぜ契約責任をもっぱら自

律の形式で一元的に表現しなくてはならない

のか」と問う 278)。そして，二元論を採って

も「自律の領域を確保することは可能であ」

り，「むしろ二元論は，事実としての意思に

よって基礎付けられる責任の範囲がどこまで

かを構成上可視的とすることによって，意思

の規範化による他律の浸潤への適切な歯止め

を可能にし，事実としての意思による自律を

（そう望めば）むしろ確保するのではない

か」，と結ぶ 279)。

ｃ　比較検討

⒜　「融合論」と「二元論」　　ここで，

山本の所説と森田の所説とを対比すると，融

合論と二元論の分岐点がより明瞭になる。両

者の間には，発生原因は同じでも，それを「自

律」と捉えるかどうかという点において差が

あるのである。

⒝　「融合論」への疑問の検討─「意思」

か「契約」か　　ところで，融合論に対する

森田の疑問につき，次のような疑問がある。

すなわち，森田は，融合論につき，「契約規

範を契約意思に基づくものとして構成する」

ことを問題視する 280)。翻って，山本のいう

融合論が「自律の形式で一元的に表現する」
281) ことは確かであるが，そこでは《契約制

度を構成するルール》による拘束も想定され

ているのであって，自律即ち契約意思という

理解に立てばともかく，必ずしも「契約意思」

に基づくものとして捉えているとは言えない

のではなかろうか。

実際に，ここで─山本自身が融合論に

立っているとして─，山本の報告全体を概

観してみても，「新しい契約責任論」の描写

において山本は，「契約で約束した」282) と

いう表現も用いているが，基本的には「契約」

「契約の拘束力」によって説明する理論とし

て描写しており 283)，必ずしも「意思」にこ

だわっているようには思えない。

以上の疑問は，森田が「〈規範としての意

思〉との関係」を問うていることに対する疑

問にもつながる。すなわち，森田が二元論の

利点として挙げるのは，「自律と他律との共

存」を認めることで「どこまでが〈事実とし

ての意思〉に基づく責任であり，どこからは

それに解消されない責任根拠規範に基づくか

を端的に示す」ことである 284)。そこでは「事

実としての意思による自律」の確保に主眼が

あり，そのうえで，事実としての意思に基づ

く範囲と自律の範囲とが一致すること（事実

としての意思＝自律）に対して積極的な評価

を下していると思われる。しかるに，その侵

害（事実としての意思⊂自律）の態様として

は，[A] 意思が規範化されること（規範とし

ての意思との関係。事実としての意思⊂意思

⊆自律）と，[B] そもそも意思以外も自律に

基づくものとみなすこと（事実としての意思

⊆意思⊂自律）とが考えられ，両者は区別さ

れ得るものである。

 276) 森田・前掲注 7)211 頁。

 277) 森田・前掲注 7)211 頁。

 278) 森田・前掲注 7)211 頁。

 279) 森田・前掲注 7)211 頁。

 280) 森田・前掲注 7)211 頁。

 281) 森田・前掲注 7)211 頁。

 282) 山本・前掲注 7)92 頁。

 283) 山本・前掲注 7)91-99 頁。なお，解除につき「契約において何が合意され……」という表現もあるが（同 95
頁），重大な契約違反に関する記述であり，契約の中核部分が問題になるので，それはいずれにせよ合意に基づく

ものであり，決め手にはならないように思える。

 284) 森田・前掲注 7)211 頁。
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森田は随所で [A] すなわち「意思の規範化

による他律の浸潤」を問題視し，「〈事実とし

ての意思〉と〈規範としての意思〉との関係」

を問うているが，融合論が自律は「意思」に

基づく場合に限られないとするのであれば

（意思⊂自律），[A] の問題は後景に退くはず

であり，「事実としての意思」と「自律」と

の関係に関する内在的な批判としては，[B]
を問題とすべきではないかと考えられる。し

かるに森田は上記のように融合論もなお「意

思」に基づく構成をとっている（意思＝自律）

と捉えていると見る余地があり，それがゆえ

にもっぱら [A] が問題とされているのではな

いかと考えられる。

⒞　「融合論」再考　　翻って，山本のい

う融合論につきあらためて検討を加えるに，

そこでは，契約内容として，①当事者間で合

意されたもの，②補充的契約解釈によって補

充されるもの，③法適用によって補充される

もの，という三種類が想定される。そのうえ

で①ないし③はいずれも「自律」に基づくも

のとして把握されるのであり，その意味では

一元的であるが，その中でもなお差異は存在

している。

まず，①が優先して行われるべきことがそ

の個別性から導かれるが，それは究極的に

は，「私的自治の原則から出てくる当然の要

請」としての「個々の当事者が契約により実

際におこなった決定が……原則として尊重さ

れなければならない」という要請から導かれ

る 285)。このことは，①は「自律」に基づく

程度が大きいからだとも言い換えられる。

次に，②が③に優先することも，同様の要

請が「あてはまる」こと，「契約制度のもと

で可能なかぎり当事者の自律を尊重するた

め」，という理由から導かれている 286)。

最後に，①と②との優劣関係は明らかでな

いが，同等，あるいは①の方が実際に決定さ

れているぶん②より大きい，と考えられよ

う。

かくして，「自律」に立脚する程度に関し

て，①≧②＞③というスペクトラムが描ける

こととなる。

⒟　「自律」と「他律」　　以上の検討を

踏まえ，さらに融合論から二元論までをも含

めた形で視野を広げると，「契約内容」の基

礎としての自律ないし他律のスペクトラムと

して，α：「つよい自律」，β：「よわい自

律」，γ：「他律」，というグラデーションが

考えられる（場合によってはβの中にも強弱

があるだろう）。

そして，融合論からは①②③がαとβの中

に位置付けられ（①② [ ⊂α ] ＞ ③ [ ⊂
β ]；または① [ ⊂α ] ＞ ② [ ⊂β 1] ＞ ③
[ ⊂β 2]），二元論からは①③が―おそらく

②を想定していない―αとγとに位置付け

られる（① [ ⊂α ] ＞ ③ [ ⊂γ ]），という

整理ができよう。

⑵　契約における「現在化」

⑵では，契約内容の正当化に関する問題の

第二として，契約締結時にすべてが規律され

ていたことにするのかどうかという，いわゆ

る「現在化」をめぐる問題を取り上げる。そ

こには，解釈・内容確定の対象である「契約」

の存在形態をどのように考えるかという理解

が反映されていると言える。

ａ　森田修による問題提起

この問題に関して手がかりとなるのは，森

田修の所説である。具体的には，2006 年日

本私法学会シンポジウムを承けて書かれた，

森田修「『新しい契約責任論』は新しいか

─債権法改正作業の文脈化のために」287)

を取り上げる。これは短い論稿ではあるが，

森田の問題意識が端的に示されており，それ

とともに一定の態度表明もなされているもの

と言える。

その中で森田は，「『現在化（presentiation）』
をどう考えるか」という問題として，「当事

者の合意が契約締結時にすべての不履行プロ

セスを抽象的には規律し尽くしていると考え

るか否か」という問題を提起する 288)。そし

て，「現在化」の論理，すなわち「契約によっ

 285) 山本・前掲注 7)102 頁。

 286) 山本・前掲注 7)102 頁。

 287) 森田・前掲注 7)。
 288) 森田・前掲注 7)211 頁。
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て当事者がいかなる責任を負担したかという

ことが，契約締結時に確定可能であるとす

る」論理が，「契約締結時の『当事者の合意』

に依拠して『契約内容の確定』を行い，そこ

から『契約によるリスク配分』として契約規

範を取り出し，契約規範が，『過失責任主義』

を媒介することなく，契約責任の法律効果を

決定するという『新しい契約責任論』の背骨

を形成している」ことを指摘する 289)。

そのうえで，森田は，日本私法学会におけ

る山本敬三の報告について，そこでは「意思

……〔が〕融合論的一元論的に規範化される

かわりに，当事者の〈事実としての意思〉に

おいては予想されていなかった契約締結時以

降の事態にも，当初契約意思によってリスク

配分の規範が用意されていたと構成すること

で，融通無碍に対処し得ることになる」290)

として捉え，それに対して否定的に応接す

る。すなわち，森田は，「債務不履行後の当

事者関係の規律，すなわちその時点での契約

規範を現在化の呪縛から解放して当初契約意

思から切断する立場においては，翻って当初

の当事者の合意を規範化する必要はなくな

る」ことを述べており，それに続けて「〈事

実としての意思〉への志向の強い」ものとし

て「潮見教授にとっての『当事者の合意』」

を挙げ，そこに「現在化の呪縛を去って，当

初契約意思の守備範囲を限定すること……

が，債務不履行後の契約規範をそれとして端

的に設計することによって意思の規範化への

適切な歯止めを可能にし，かえって当初の意

思による関係の規律を適切に尊重する可能性

が示されている」，と結ぶ 291)。ここには，

森田自身の，意思についての〈事実としての

意思〉への志向や，「現在化の呪縛」に対す

る否定的態度が示されていると言える。

ところで，こうした森田の「現在化の呪縛」

への否定的態度は，森田の契約責任論，とく

に解除論においてかねてより強調されてきた

ものである。そこではより詳細に森田の見解

が示されているので，参照することが有益で

あろう。

その中で森田は，「履行期までの当事者間

の権利義務関係は，それを規律する基準点

が，当初の契約における当事者の合意に求め

られ，初発の不履行の評価にあたっては pre-
sentiation の視点が維持される」のに対して，

「初発の不履行後の当事者の権利義務関係は，

不履行による契約紛争を解決する交渉のため

の信頼関係を維持する義務を中核として，当

事者の当初合意に必ずしも拘束されずに評価

されるものに変容する」という視点を，「契

約責任論に対する……基本的視点」として提

示する 292)。そのうえで，これを実現するた

めの法律構成について，「当事者が当初約定

した実体的な権利義務関係とは独立の要素

（不履行時の市場の状況，当事者の履行能力

等々）」を考慮に入れるために，「裁判官の事

後的な裁量の余地を正面から認める方向で解

除の要件としての催告概念の柔軟化を……図

るべきである」と説く 293)。これに対して，

別の法律構成として，「不履行後の交渉解決

のための信頼維持義務を，契約時に実体法上

あらかじめ確定しているものとして想定し，

その違反によって無催告解除権という形成権

が当事者に発生すると構成」することで「不

履行後の当事者関係も含めて『債務不履行』

の要件の中に一括する」構成も想定するもの

の，これでは「おそらく事前的な当事者意思

を基準とした債務不履行・過失の擬制的な性

格（これこそが presentiation の呪縛に他な

らない）を強めることになろう」としてこれ

を拒絶する 294)。こうして，森田は，解除の

可否を判定するにあたり契約締結後の状況も

含めて種々の考慮に入れることを説くと同時

に，契約締結時の当事者意思の擬制的な性格

 289) 森田・前掲注 7)211 頁。また，この論理は「『手段債務・結果債務論』にも共有されている」と指摘する（同

頁）。

 290) 森田・前掲注 7)211 頁。

 291) 森田・前掲注 7)211-212 頁。

 292) 森田修『契約責任の法学的構造』414 頁（有斐閣，2006）〔初出 1999〕。
 293) 森田・前掲注 292)415 頁。

 294) 森田・前掲注 292)415 頁。
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を拒絶している。

こうした議論を背景に持ちながら，あらた

めて指摘されているのが，「現在化の呪縛」

なのである。

ｂ　山本敬三による応答

次に，これに対して，森田修によって「『現

在化』の立場を鮮明に打ち出している」295)

とされているところの山本敬三の所説を確認

する。

もっとも，山本の「現在化」についての考

え方が比較的明確に示されるのは，上記シン

ポジウムにおける報告それ自体というより

も，質疑応答の際の発言であると言えるの

で，ここではそちらを参照する。すなわち，

「すべての契約規範は，契約成立時に確定し

ているとする『現在化』の考え方との関係に

ついては，どのように考えることになるので

しょうか」296) という質問に対して，山本に

よって応答がなされている。

すなわち，山本は，森田修の指摘のうち，

「不履行後の関係につき紛争解決のために当

事者がおこなう再交渉のプロセスに正当な位

置づけをあたえるべきであるという主張」が

重要な指摘であることを認めつつ，「果たし

て従来の見解が，……本当に『現在化』に『呪

縛』されてきたのかどうか」は検討の余地が

ある，と応答する 297)。

そこでは，二元論でも融合論でも，信義則

等の他律的規範の適用があることが指摘さ

れ，したがって「現在化」の批判は当たらな

い，と述べられる 298)。また，補充的契約解

釈も，契約締結後の決定を見出せればそれも

取り込むものであること，実際に行われた契

約を出発点としたその継続形成を意味するも

のであることから，「現在化」の発想とは異

なる，と述べられる 299)。

総じて，「『契約時の合意』に純化された『近

代的契約』か，『締結前から履行過程に至る

プロセスを取り込んだ契約』かという二項対

立的な問題設定そのものが，うまく……議論

状況にあてはまっていないのではないか」と

述べられている 300)。

ｃ　比較検討

⒜　前提　　以上に概観した両者の見解を

比較検討するに，まず注意すべきは，①契約

内容が（実際に）確定するのがいつかという

ことと，②契約内容が規律されていた（とさ

れる）のがいつかということ，さらに，③契

約内容の確定にあたって斟酌する事情はどの

範囲かということは，区別して考えなければ

ならないということである。

このうち，①は，紛争の発生を承けてたと

えば裁判官が確定するのであるから，これが

事後的であることについては争いの余地がな

い。他方，②③については争いがあり得，実

際に争われている。③について事後的な事情

を斟酌することにしても②についてあくまで

も事前に規律されていたことにするというこ

とは考えられるのであって，これらは区別で

きる。そして実際に，上記ａで引用した森田

の解除論では，同じく③について事後的な要

素を顧慮するにしても②についてどう構成す

るかということが主題とされていた。こうし

た区別については，③は発見のプロセス，②

は正当化のプロセスに関係すると言うことも

できよう。

そして，森田が問題として提起する「現在

化の呪縛」は，②にかかわるものと見るべき

である 301)。他方，山本も，「この『現在化』

というのは，契約当事者の権利義務関係は，

 295) 森田・前掲注 7)211 頁。

 296) 潮見ほか・前掲注 7)10 頁〔森田宏樹発言〕。

 297) 潮見ほか・前掲注 7)20 頁〔山本敬三発言〕。

 298) 潮見ほか・前掲注 7)20-21 頁〔山本敬三発言〕。「二元論」「融合論」については本稿Ⅲ 3 ⑴参照。

 299) 潮見ほか・前掲注 7)21 頁〔山本敬三発言〕。

 300) 潮見ほか・前掲注 7)21 頁〔山本敬三発言〕。

 301) 「すべての契約規範は，契約成立時に確定しているとする『現在化』の考え方」（潮見ほか・前掲注 7)10 頁〔森

田宏樹発言〕），「契約当事者の権利義務関係が契約締結時にすべて決まっているとする presentiation の思想」（森

田・前掲注 283)393 頁），「当事者の合意が契約締結時にすべての不履行プロセスを抽象的には規律し尽くしている

と考える」（森田・前掲注 7)211 頁），「契約によって当事者がいかなる責任を負担したかということが，契約締結

時に確定可能であるとする」（同頁），などさまざまな表現が用いられている。とくに最後のものは若干紛らわし
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最初の契約を締結した時にすべて決められて

いるという考え方を指します」と述べてお

り 302)，②の意味で現在化を捉えていると言

えよう。

⒝　検討　　このように，「現在化」の意

味を共有していると考えられるとして，山本

の立場につき，一方で森田は現在化を志向す

るものと見ており，他方で山本自身は現在化

を志向するものではないと述べている。

それでは，山本自身が実際にどのような立

場に立っていると見るべきかということはさ

しあたり措くとしても，自律的な合意の確

定，他律的規範による補充，補充的契約解釈，

といった各種の契約内容確定法理による契約

内容の確定について，現在化の有無をどのよ

うに考えるべきであろうか。山本の発言を手

がかりに検討を加えることとしたい。

第一に，山本は，自律的な合意の確定によ

る契約内容の確定について，二元論のうち柔

軟な合意観を取り上げる際に，「合意の内容

を柔軟化するという発想」には，「そこでい

う合意を当初の意思の合致にリジットに限定

するのではなく，契約の履行のプロセスでの

やり取りをふくめて，当事者の合意にあたる

ものを可能なかぎり拾い上げていくというこ

と」も含まれているということ，少なくとも

そうした方向も排斥されていないということ

を述べている 303)。

たしかに，二元論に限らず融合論において

も，柔軟な合意観の発想から，さらに進んで

こうした考え方をとるのであれば，現在化の

否定につながると言える。もっとも，柔軟な

合意観が現在化の否定に直結するわけではな

く，ここで言えるのは現在化の否定も排斥さ

れないということにとどまるであろう。

第二に，山本は，他律的規範の適用による

契約内容の確定について，それが現在化を志

向するものでないことを述べている。すなわ

ち，二元論のうち厳格な合意観について，「他

律的規範によることが当然の前提とされてい

る」ことから，「『当初契約意思』にすべてを

還元するという発想がそもそもとられてい」

ないことが述べられる 304)。また，二元論の

うち柔軟な合意観についても，「あくまでも

二元論」であり，「信義則による補充を当然

予定している」ことが述べられるが 305)，こ

れは厳格な合意観について述べたことと同様

のことが当てはまることを示唆するものと言

える。融合論についても，「少なくとも一定

の限度で，当事者の自律的な合意の確定と，

契約制度を構成するそれ自体としては他律的

な規範の適用が一体のものとして融合的にと

らえられる」という契約の捉え方をするもの

であり，そうすると，「契約の履行過程で出

てくるさまざまな問題に関する規律も，その

意味での契約内容を構成するものとして捉え

られ」，「契約をするということは，そのよう

な規範によって内容を規定された制度的な行

為をすることであ」ることになるから，「『現

在化』という批判はそぐわない」とする 306)。

もっとも，他律的規範の適用があるという

ことから，必ずしも現在化が否定されるとは

限らない。というのも，ここでいう他律的規

範の適用は，契約内容を決定するものである

ところ，他律的規範を適用した契約内容の確

定が，履行過程で徐々になされると考えるの

か，契約締結時点でなされていたことにする

のかということは，いずれもあり得ると考え

られるからである。「当初契約意思」にすべ

てを還元するという発想がそもそもとられて

いない，とも言われるが，他律的規範の適用

があるがゆえに「契約意思」には還元されな

いとしても，なお「当初」に還元されるとい

うことはあり得るのである。このように，他

律的規範の適用による契約内容の確定は，現

在化の否定にも肯定にも結び付くものと言う

べきである。

第三に，山本は，補充的契約解釈について，

いが，いずれも本文②の問題に関するものと見るべきだろう。

 302) 潮見ほか・前掲注 7)19 頁〔山本敬三発言〕。

 303) 潮見ほか・前掲注 7)20-21 頁〔山本敬三発言〕。

 304) 潮見ほか・前掲注 7)20 頁〔山本敬三発言〕。

 305) 潮見ほか・前掲注 7)20 頁〔山本敬三発言〕。

 306) 潮見ほか・前掲注 7)21 頁〔山本敬三発言〕。
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契約締結時および契約締結後の両当事者の決

定を尊重しながら，実際におこなわれた契約

の「継続形成」を行うものであるから，現在

化の発想と異なる，と述べている 307)。

たしかに，このうち後半部分すなわち契約

の継続形成であるということを認めるとすれ

ば，補充的契約解釈は現在化の否定と必然的

に結びつくことになる。これに対して，前半

部分すなわち契約締結後の決定をも尊重する

という点だけからは，必ずしも現在化の否定

は導かれない。補充的契約解釈で「尊重」さ

れる「決定」が契約内容そのものをいうのだ

とすればまさに現在化を否定するものでしか

あり得ないことになろうが，これは最終的な

契約内容というよりは上記⒜でいう③に当た

るものにすぎないとも考えられ，そうする

と，契約締結後の決定を考慮事情として

（③），契約締結時に規律されていたことにす

る（②）ということは，なおあり得るのであ

る。現在化を否定するとすれば，もっぱら後

半部分すなわち継続形成であるという点によ

ることになる。

以上の検討から，いずれにおいても，現在

化を否定する余地があるということがわかる

とともに，逆に現在化を肯定することもあり

得るということが確認できる。自律的な合意

の確定，他律的規範による補充，補充的契約

解釈，といった契約内容確定法理それ自体

は，現在化の肯否とは独立のものと言えよ

う。翻って，上記ｂで見た山本の議論は，中

立的ないし論理的に，各種の契約内容確定法

理と現在化の肯否との関係を論じたものとし

て，上記ａで見た森田の議論は，山本がその

うち現在化を肯定する立場にコミットしてい

るとした場合における問題点を指摘するもの

として，それぞれ捉えることができる。

４　小括

以上，Ⅲでは，「契約の解釈」を中心に，「契

約内容の確定」の方法に関する議論空間，す

なわち―Ⅱで見た議論空間において置かれ

た設問に対する―解答方法を用意する側の

議論空間の状況を検討してきた。ここで，契

約内容確定法理の諸相と（⑴），その正当化

（⑵）とに注意しながら，検討結果をまとめ

ておきたい。

⑴　契約内容確定法理

⒜　契約の解釈　　１では，「契約の解釈」

に視点を定め，これまでいかなる議論が蓄積

されてきたかを概観した。そこでは，「契約

の解釈」が，伝統的には表示の意味の確定と

いう一元的な営みとして把握されてきたとこ

ろ，共通の意思が認められる場合の本来的解

釈が分離独立し，また，定めがない場合の補

充的解釈の存在が指摘されるといったことを

通じて，多元的な構造をもつ営みとして把握

されるようになっていったということが確認

された。もっとも，最近の立法過程における

実務家委員の発言には，「共通の意思」に還

元する理解も示唆されており，「契約の解釈」

という営みの構造につき再検討の契機が認め

られた。

⒝　意思表示の解釈　　２⑴では，「契約

の解釈」による契約内容の確定とは区別され

るものとして「意思表示の解釈」による契約

内容の確定を措定する必要があるか，という

問題について，最近の契約締結過程に関する

研究を手がかりに，検討を加えた。そこで

は，一定の役割を捕捉するために「契約の解

釈」と区別される「意思表示の解釈」を措定

すべきだとする理由はとくにないこと，むし

ろ当事者の複数性を考慮しやすい「契約の解

釈」という設問の方が適切だと思われること

を述べた。

⒞　契約の補充　　２⑵では，定めがない

場面における契約内容の確定にとくに注目

し，「契約の解釈」と区別される「契約の補充」

を措定するかどうかということを含めて，補

充に関する問題を検討した。そこでは，契約

解釈の広狭によって別途補充を観念するかど

うかが左右されていること，補充のあり方に

ついては「個別と典型」「類型性」といった

観点からどのような態度をとるかによって左

右されていることが確認された。

 307) 潮見ほか・前掲注 7)21 頁〔山本敬三発言〕。
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⑵　契約内容の正当化

⒜　契約における「自律」と「他律」　　

３⑴では，契約内容の正当化に関する問題の

第一として，契約内容およびその確定作業に

おいて，自律の契機と他律の契機をどう見出

すか，という問題を検討した。そこでは，合

意に基づく規範と法に基づく規範とがあると

して，一方には前者を自律の契機，後者を他

律の契機と見る見方があるが，他方には前者

も後者もともに自律の契機と見る見方がある

ということを確認した。前者は二元論，後者

は融合論と呼ばれるが，融合論は，制度的行

為の考え方に立脚していた。それとともに，

「自律」を基礎付け得る「契約」「意思」「事

実としての意思」といった要素は，レベルを

異にして重層構造をなしているということを

意識する必要があること，また，自律から他

律に至るまでには連続的なスペクトラムがあ

るということを述べた。契約内容の正当化に

あたっては，自律のレベル，契約のレベル，

意思のレベル，これらのどこに焦点を当てて

論じるかが重要になろう。

⒝　契約における「現在化」　　３⑵では，

契約内容の正当化に関する問題の第二とし

て，契約締結時にすべてが規律されていたこ

とにするのかどうかという，いわゆる「現在

化」をめぐる問題を検討した。そこでは，契

約内容の確定にあたって斟酌する事情の範囲

の問題とは別に，いつ規律されていたことに

するかという問題があるということを確認し

た。そして，後者の問題については，契約締

結時に規律されていたこととする見方とそう

でない見方とがある。契約内容の正当化にあ

たって，前者は当事者にも責任を割り振る傾

向にあるもの，後者は判断者にもっぱら責任

を負わせる傾向にあるもの，として特徴づけ

ることができよう。

Ⅳ．結章

１　総括

１では，以上に見た，設問を置く側の議論

空間と，解答方法を用意する側の議論空間と

の状況について，本稿の第三の課題として掲

げたところの両者の関係について検討しなが

ら，まとめることを行う。各議論空間の状況

についてはⅡ，Ⅲそれぞれの小括として既に

要約したところであるから，ここでは，両者

の関係を中心に総括する。その際，前者の議

論空間を座標軸とすることとする。

⑴
　損害賠償請求をめぐる議論空間から・

その 1 ─帰責事由

⒜　設問としての「契約の解釈」「契約内

容の確定」　　Ⅱ１では，損害賠償請求の要

件論から，帰責事由をめぐる議論空間を取り

上げて検討を加えた。そこでは，「契約の解

釈」による「契約内容の確定」を通じて帰責

事由の判断構造，帰責事由の有無を決するべ

きことが説かれていた。

しかるに，第一に，そこでの議論は，損害

賠償責任の帰責根拠に関する一定の理解に立

脚しているものであるところ，そこで示され

た帰責根拠と契約内容確定法理のあり方とが

整合することが必要となる。また第二に，そ

こで確定すべきとされる契約内容は債務の強

度であるところ，それについて定めがない場

合も多く，その場合の契約内容確定法理が重

要性を持つ。以下では，これら二点につき，

解答方法を用意する側の議論空間に位置付け

てさらに検討する。

⒝　帰責根拠と契約内容確定法理との関係

　　（ａａ）　契約の解釈による契約内容の確定

によって帰責事由の有無を判断すべきだとさ

れるのは，損害賠償責任の帰責根拠を，森田

説は直接に「契約の拘束力」の原理に，潮見

説は直接または間接に「自己決定による自己

責任」の原理に，それぞれ求めていることに

よる。そうすると，そうした帰責根拠の理解

に整合的な契約の解釈が求められる。

（ｂｂ）　まず，森田説に沿って検討する。そ

こでは，「契約」のレベルと「意思」のレベ

ルとが重なり合っている。

一方で，帰責根拠に関する言明が「契約」

のレベルにとどまる場合にはあらゆる契約内

容確定法理が整合する。というのも，帰責根

拠が「契約の拘束力」にあるということ自体

からは，「契約」の内容が何かを問うべきだ

ということまでしか導かれないからである。

しかし他方で，帰責根拠に関して「意思」
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のレベルにまでコミットした場合，契約内容

確定法理としては，「意思」から正当化され

る法理が整合する 308)。すなわち，森田説に

おいては，帰責根拠が「契約の拘束力」にあ

るというだけでなく，さらに，「約束したこ

とを履行しなかったこと，つまり，債務者が

自らの意思（合意）によって設定した契約規

範に従わなかったこと」に帰責性が求められ

るということまで述べられている 309)。そう

すると，「約束したこと」とは何か，「自らの

意思（合意）によって設定した契約規範」と

は何か，ということを問うべきである，と言

えるのである。もっとも，「契約当事者がそ

の合意により設定する規範」に「連動して適

用される客観的規範」の拘束力の根拠も「当

事者の合意」にあるのだとすれば 310)，それ

に対する違反が帰責性を基礎付けるような契

約規範は，合意によって設定した契約規範そ

れ自体には限られず，それに連動するものも

また含まれると言い得る。

そこで，解答方法を用意する側の議論を踏

まえ（Ⅲ），その場合の具体的な契約内容確

定法理との適合性について検討を加える。ま

ず，契約解釈方法としては（Ⅲ１），個別に

見ると，本来的解釈が「共通の意思」に立脚

するものであって適合的である。全体的な構

造を見ると，平井説や，立法過程から再構成

された「一元的構造・その 2」が，「共通の

意思」にもっぱら立脚するものであって，適

合的と言えよう（Ⅲ１）。次に，補充のモデ

ルとしては（Ⅲ２⑵），とりわけ沖野モデル

のうち個別的解釈としての黙示的・仮定的・

潜在的な共通の意思の探究が，「共通の意思」

に還元するものであって適合的である（石川

モデルにおける契約解釈にそれを含める場合

も同様である。）。また，合意により設定する

規範に連動して適用される客観的規範もまた

適合的であるとすれば，石川モデルのうち，

契約解釈として共通の意思の探究を据えた場

合には，契約補充も合意によって設定した規

範から導かれることになるので，適合的であ

ろう。同様に，山本モデルにおける補充的契

約解釈は，それ自体意思に基づくものではな

いが，狭義の解釈として共通の意思の探究を

行い，それを尊重しつつ補充的契約解釈を行

うというときは，これも合意によって設定し

た規範から導出されるものとなるので，適合

的だということになろう。

もっとも，同じ「意思」という語が使われ

ていても，たとえば永野委員らのいう「意思」

と，森田説にいう「意思」とが同質と言える

かどうかは検討の余地があろう。

なお，森田説が「意思」を重視している背

景には，フランス法研究から立論していると

いう事情があると言えよう。Ⅲ２⑵で取り上

げた沖野第一論文に示された理解のように，

「共通の意思」を基本に据えるのが，フラン

ス法における契約内容の確定に関する一般的

理解であると考えられるからである。

（ｃｃ）　次に，潮見説に沿って検討を加え

る。潮見説では「自己決定によって引き受け

た」ことに帰責の根拠が求められるため，「自

己決定」は何か，「自己決定」がいかなる内

容のものとして存在しているか，ということ

を問うべきだということになる。

そうすると，ここで，「自律」をめぐる議

論（Ⅲ３⑴）と接続する。「自律」概念と「自

己決定」概念との異同についてはさしあたり

同一のものとして考えたうえで，Ⅲ３⑴での

検討結果を参照すると，帰責の根拠となる

「自己決定」を契約のレベル，意思のレベル，

事実的な意思のレベル，といった重層構造の

中でどこに見出すかということと，契約内容

確定法理がその中のどのレベルで正当化を

図っているかということとを検討し，それら

を一致させることで，「自己決定による自己

責任」の原理に整合的な契約内容確定法理が

措定できると言えよう。

 308) 本稿Ⅲ 3 ⑵での議論で示唆した発見のプロセスと正当化のプロセスとの区別に即していえば，ここで問題

にしているのは後者である。

 309) 森田・前掲注 23)49 頁。

 310) 森田・前掲注 23)i 頁（はしがき）には，「契約上の債務は，契約当事者がその合意により設定する規範と，

それに連動して適用される信義則などの客観的規範との総体によって構成されると捉えることができるが，その

ような契約上の債務という規範の拘束力の根拠は，当事者の合意にあると一般に観念されている」とある。
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たとえば，二元論からは合意に基づく規

範，融合論からはあらゆる規範が，自律に基

づくものとされ，自己決定原理と整合的だと

いうことになる。もっとも，設問を置く側の

議論がいうところの「自己決定」の含意に

よっては，それがⅢ３⑴でいうところの「つ

よい自律」に限定されるなどといったことも

あり得るだろう。

⒞　定めがない場合における契約内容の確

定　　債務の強度という要素は，売買の目的

物や賃貸借の期間などといったものと異な

り，従来あまり意識されてこなかったと言え

る。したがって，当事者がそれについて定め

を置いていないということがしばしば想定さ

れる。そこで，そのような場合における契約

内容確定法理が重要になる。

翻って，従来の契約解釈論は，Ⅲ１で概観

したところからもわかるとおり，もっぱら何

らかの表示があると言える場合について，そ

の意味をいかに解すべきかを議論してきた

（本来的解釈，規範的解釈）。

それでも，補充的契約解釈の存在が指摘さ

れるなど（Ⅲ１），定めがない場合の契約内

容の確定をめぐる議論は一定の蓄積を見てい

る（Ⅲ２⑵）。Ⅲ２⑵での検討の結果，補充

に関しては，「補充的契約解釈による個別的

補充」と「法適用による典型的補充」とを措

定する山本モデル，「個別的解釈としての黙

示的・仮定的・潜在的な共通の意思の探究」

と「典型的解釈」とを措定する沖野モデル，

「本性的要素に基づく類型的な契約補充」を

措定する石川モデル，といった考え方がある

ことが確認された。こうしたモデルに従っ

て，契約内容の確定が行われることになる。

ただ，同時に，これらのモデルがそれぞれ

課題を抱えていることも同時にそこで指摘し

たとおりである。

⑵
　損害賠償請求をめぐる議論空間から・

その 2 ─賠償範囲

⒜　設問としての「契約の解釈」　　Ⅱ２

では，損害賠償請求の効果論から，賠償範囲

の確定をめぐる議論空間を取り上げて検討を

加えた。そこでは，「契約の解釈」として，

どこまで賠償させるべきかというリスク分配

に関する価値判断を行うことで，賠償範囲を

決するべきことが説かれていた。

しかるに，第一に，そこでいわれる「契約

の解釈」は，価値判断を担うものであった。

第二に，そこでは契約を基点とした価値判断

が行われる。第三に，そうした価値判断を契

約締結時の当事者の予見可能性に還元する

か，還元せずに直截的な価値判断とするか，

という問題があった。以下では，この三つの

問題を，解答方法を用意する側の議論空間の

中で把握することを試みる。

⒝　価値判断　　第一に，「契約の解釈」

として何らかの価値判断が行われるというこ

とそれ自体は，従来の契約解釈論においても

認められてきた。嚆矢と言えるのは，Ⅲ 1 で

言及した，川島武宜「法律行為」311)，穂積

忠夫「法律行為の『解釈』の構造と機

能」312) である。

⒞　契約を基点とした判断　　第二に，契

約を基点とした判断ということに関しては，

これは補充的解釈においてとられる思考様式

であり，従来の契約解釈論にとって決して異

質のものではないと言える。本稿では，補充

的解釈については，Ⅲ１のほか，Ⅲ２⑵でも

検討した。

ただし，平井説は，当事者の意思あるいは

表示の意味を明らかにする作業としての契約

の解釈によって契約の意味内容が明確に定

まっている契約について不履行があったとき

にはじめて保護範囲を決定する作業としての

契約の解釈が問題となるということから，

「通常言われる」契約の解釈とは性質を異に

するものと位置付けている 313)。しかし，或

る事実が不履行の場合の賠償範囲に含まれる

かどうかということもまた契約内容であると

解する余地もあり，そうすれば補充的契約解

釈による契約内容の確定を行っているのと差

がなくなる。ただ，やはり，最終的な判断対

 311) 川島・前掲注 3)「法律行為」。

 312) 穂積・前掲注 3)。
 313) 平井・前掲注 57)171 頁。
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象が予見可能性であることには変わりがな

く，両当事者が予見可能であることと契約内

容であることとの間には，なお距離があると

いうことは確かである。

⒟　「現在化」の有無　　第三に，平井説

と潮見説との比較からは，同様の作業であっ

ても，契約締結時の認識レベルに還元するか

否かという点で差が生じ得ることがわかった

が，ここで論じられる内容は，契約締結時に

すべて規律していたことにするのかどうかと

いう，いわゆる「現在化」をめぐる議論と共

通する。予見可能性に関して，平井説は現在

化を志向し，潮見説はそれを拒絶するものだ

と言うことができよう。

そこで，現在化をめぐる議論空間に目を転

じると，まず，Ⅲ３⑵での検討の結果，発見

のプロセスと正当化のプロセスとを区別して

論じるべきこと，現在化の問題は後者にかか

わるものであること，が確認された。このこ

とは，賠償範囲をめぐる議論についても同様

に妥当するものであり，実際に，平井説は，

正当化のプロセスにおいて現在化を志向しつ

つも発見のプロセスとしての価値判断におい

ては契約締結後の事情を斟酌することを必ず

しも否定するものではなかろう。

次に，従来の契約解釈論において「現在化

の呪縛」が存在しているのかどうかというこ

とは必ずしも明らかにならなかったが，契約

解釈論という議論空間においてこうした問題

が意識されてきたとは言えないところ（Ⅲ

１），そのことが，基本的には現在化が行わ

れてきたのではないかということを示唆して

いる。その意味においては，賠償範囲を確定

するための「契約の解釈」について言えば，

平井説におけるそれの方が従来の契約解釈論

における「契約の解釈」と親和的であると言

えよう。

⑶
　履行請求をめぐる議論空間から─事

情変更

⒜　設問としての「契約内容の確定」　　

Ⅱ３では，履行請求に関するものとして，事

情変更をめぐる議論空間を取り上げて検討を

加えた。そこでは，契約締結後の事情変動に

伴うリスク分配を，「契約内容の確定」とし

て行うべきことが説かれていた。

しかるに，第一に，ここでも，「契約内容

の確定」の内実は，契約を基点としたリスク

分配の判断であった。第二に，ここでも，定

めがない場合の契約内容の確定が重要性を持

つ。そして第三に，事情変更の問題を契約内

容の確定問題として捉えることに対しては有

力な異論がある。それは，契約内容の確定に

よっては対処し得ないということから来る異

論であるところ，異論の当否は「契約内容の

確定」の限界の有無を検討することで明らか

になる。以下では，上記第一点・第二点につ

き簡単に言及したのち，第三点につき，解答

方法を用意する側の議論空間に立ち入りなが

ら検討を加える。

⒝　契約を基点とした判断　　契約を基点

とした判断が補充的解釈においてとられる思

考様式であることについては，上記⑵⒞で述

べたとおりである。

⒞　定めがない場合における契約内容の確

定　　上記⑴⒞で述べたように，定めがない

場合における契約内容確定法理については，

Ⅲ２⑵で検討したとおりである。

⒟　契約内容確定法理の限界　　（ａａ）　事

情変更法理を契約内容確定問題として位置付

ける吉政説に対しては，潮見佳男や石川博康

による異論がある。ここでの議論は，論者の

契約内容確定法理に関する理解を反映した形

で展開されている。

（ｂｂ）　まず，潮見は，「契約利益の確定手

続を経て『契約締結によって当事者により自

律的に引き受けられたリスク配分』が判明し

た後に，これを超えるリスクにどう対処すべ

きかが問題となるのが，clausula rebus sic 
stantibus 原則が機能する問題領域であるか

ら，事情変更法理を，当事者の自律的活動を

基礎とした契約内容の確定問題に収斂するだ

けでは問題の解明にとってなお不十分と思わ

れる」とする 314)。そのうえで，「『通常の危

険を前提として設定された契約上の危険分

配』とこれに対処すべく定立された規範群を

もってしてはもはや処理するのが適切でない

 314) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 221 頁。
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『通常の危険を超える異常事態』については，

契約当事者の意思や評価とは関係のないとこ

ろで生じた事態の変更に伴う危険の分配が問

題となっているのであるから，これを処理す

るための特別の法理（他律的規範）が必要と

される」のだと捉え 315)，「契約内容となっ

ているリスク分配（具体的なリスクが現実化

したときにこれにどのような法律効果を結び

つけるかを契約中で規律している場合）につ

いては，契約によるリスク引受け─合意内

容の確定および補充的契約解釈を経て確認さ

れる─を尊重すべきであって，事情変更・

行為基礎障害の法理による修正は妥当しな

い」一方，「契約で引き受けられたリスクを

超えるリスクが発現した場合」には，「事情

変更・行為基礎障害の問題として処理すべ

き」だと説く 316)。

これに対しては，山本敬三から，「『通常の

危険を超える異常事態』─たとえば，価格

統制令が施行され，知事の認可が必要になっ

た上，土地区画整理事業地区に属しているた

め，評価が困難になったという事情─は，

売主が克服すべき障害には属さないという指

針が取引社会にあり，契約当事者もそれを前

提として契約していると考えるならば，これ

もまた『契約によるリスク配分規範』によっ

て処理される問題であるということができ

る」からやはり契約内容を確定する作業に吸

収されると言えるのだという再反論があ

る 317)。もっとも，これに対してはさらに

─それを契約解釈と捉え直したうえで─

「そこでいう契約解釈には過度の擬制が入り

込まざるを得ないのではないか」「過去志向

の判断枠組みで事情変更の問題を適切に解決

できるのか」という疑問も北山修悟によって

提起されているところである 318)。

なお，吉政論文における「当事者の合意と

リスク分配に関する規範からなる，契約規範

の内容確定と適用の問題に解消される」とい

う契約規範アプローチの定式 319) は，初出論

文では，「当事者の具体的合意と，契約を締

結することによって当然に適用される常素か

らなる，契約規範の適用に解消される」とい

うものであった 320)。これはフルーメの見

解 321) に従ったものであったといえるが，こ

の見方に対しては，石川から，「本性的要素

に基づく規範はその類型的性質ゆえに個別

的・特殊的状況の全てを覆い尽くすものとは

なり得ない」ことから「合意や法に基づく契

約規範をいかに拡張しようとも，契約締結後

に生じ得る全てのリスクについての配分の基

準を，そのように契約締結時において事前に

設定されている規範の中から導出することは

不可能であると考えざるを得ない」との批判

が加えられている 322)。石川は，事情変更法

理は「契約に際して当事者による予見および

配分がなされ得なかったリスクが現実化した

ことによる問題に対処するもの」であり，「契

約によっても法によってもそのリスクの配分

が行われていない場面─いわゆる契約と法

の『二重の欠缺（Doppellücke）』の場合─」

でのみ適用されるものと理解し，いわば契約

規範の外に位置付ける 323)。ここには，石川

の契約内容確定法理に関する理解が反映され

ていると言えよう。すなわち，石川は，「契

約によって」すなわち「補充的契約解釈など

による契約解釈の作用」によっても，「法に

よって」すなわち「任意法規や信義則等に基

づく契約補充の作用」によっても，「当該事

情変更に関するリスクの配分をもたらす規範

 315) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 222 頁。

 316) 潮見・前掲注 6) 債権総論 I 222-223 頁。

 317) 山本・前掲注 94)104 頁注 21。
 318) 北山修悟「事情変更の原則」内田貴＝大村敦志編『民法の争点』ジュリ増刊 225 頁（2007）。
 319) 吉政・前掲注 96)57 頁。

 320) 吉政知広「契約締結後の事情変動と契約規範の意義（2・完）」民商 128 巻 2 号 185 頁（2003）（以下，これ

を「吉政旧稿」といい，吉政・前掲注 96) を「吉政論文」という。）。

 321) 吉政・前掲注 96)28 頁。

 322) 石川・前掲注 115)347 頁注 3。
 323) 石川・前掲注 115)346 頁。
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が契約規範に組み込まれ得ない」場合に，「事

情変更法理という他律的な規範」による規律

が要請される，という構造を示す 324)。そし

て，事情変更法理の作用は「解釈」や「補充」

と異なる「契約内容の修正」という法作用で

あると理解している 325)。

（ｃｃ）　以上の議論の中には，契約当事者間

のリスク配分規範の確定における契約解釈の

役割，補充的契約解釈の可能性につき見解の

相違が見出せる。

一方で，吉政や山本は，契約のうち定めが

ある部分を手がかりにして契約当事者間のリ

スク配分規範を導出することが，補充的契約

解釈という法作用によって可能であると考え

ていると言える。他方，これに対して，潮見

や石川は，契約当事者間に妥当する規範を契

約規範で網羅することはできないという理解

─補充的契約解釈 326)，さらには法による

補充にも限界がある，という理解─を示し

ていると言える 327)。かような限界を見出し

たうえで，潮見も石川も「他律的規範」とし

ての事情変更法理を用意するのである。

しかし，まず，吉政旧稿に対する石川の批

判は，本性的要素の非網羅性に基づくもで

あったが，これに対しては，補充的契約解釈

にはそのような限界はないという応答が可能

である。本質的要素に関する合意を基点とし

て本性的要素の補充によって類型的な補充を

することには限界があるとしても，本質的要

素に関する合意を基点として補充的契約解釈

によって個別的な補充をすることは否定され

得ないのである。これはまさに，石川の示

す，類型性に立脚した契約内容確定モデル

（本稿Ⅱ２⑵）の限界を反映したものに他な

らない。

また，石川の批判対象となった吉政旧稿か

ら内容を変更した吉政論文によった場合に

は，そこで行われる契約内容の確定作業は，

石川が契約規範外在的なものとして位置付け

る事情変更法理の作用と，大差がなくなるの

ではないかとも思われる。石川は，契約解除

はさて措き，契約改訂については，整合性

の原理によって正当化しているのであっ

て 328)，本質的要素との整合性からリスク分

配を考えるという思考形態をとることにな

る。翻って，これは，吉政論文が想定する補

充的契約解釈の作用と，大差がないように思

えるところである。

次に，潮見の説くところに対しても，同様

の疑問を提起することができる。潮見は，①

「契約締結によって当事者により自律的に引

き受けられたリスク配分」と②「これを超え

るリスクにどのように対処すべきか」，ある

いは①́ 「通常の危険」と②́ 「通常の危険を

超える異常事態」を区別し，①「契約上の危

険分配」は①́ 「通常の危険」を前提として

いるものとするのであるが，「契約利益の確

定手続」によって判明するのは①，すなわち

「契約締結によって当事者により自律的に引

き受けられたリスク配分」「『通常の危険を前

提として設定された契約上の危険分配』とこ

れに対処すべく定立された規範群」に限られ

る，という理解もまた前提となっている。し

かしながら，吉政論文が説くのはまさに②を

も契約内容の確定によって導出できるという

ことであるところ，「契約利益」を，①②を

包摂するメタレベルの利益として観念すれ

ば，契約利益の確定手続によって②まで導出

することも考えられ，補充的契約解釈がそれ

を担い得ると考えられる。

こうした検討を踏まえれば，補充的契約解

釈によって対処し得ると考えることも可能で

 324) 石川・前掲注 115)346-347 頁。

 325) 石川・前掲注 115)347 頁。

 326) 潮見も石川も，「補充的契約解釈」によってもリスク配分規範を発見できないことを明示している。潮見・

前掲注 6) 債権総論 I 223 頁，石川・前掲注 115)346 頁。

 327) たしかに山本も，その補充的契約解釈に関する所説からすれば（本稿Ⅲ２⑵），その外側に典型的補充とし

ての法適用を想定しているはずであるから，補充的契約解釈の限界を認めることも考えられるが，本文に先に引

用した再反論からは，契約の領域での解決がほとんどの場合に可能であると考えていることが窺える。

 328) 石川・前掲注 115)348 頁。本質的要素の存続と，リスクの配分をもたらす規範の不存在との間に，規範構造

上の不整合があるとする。
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あり，事情変更法理を契約内容確定問題とし

て位置付けることは可能であると考えられる。

（ｄｄ）　結論としていずれに解するにせよ，

本稿の関心からは，以上のように，事情変更

法理をめぐっては，解答方法を用意する側の

議論空間における，当事者の定めを基点とす

るリスク分配によっては対処し得ない問題状

況を想定するかどうかという議論と連動し

て，設問を用意する側の議論空間において，

契約内容確定問題を置くかどうかが論じられ

ているということが，それ自体として重要で

ある。

２　残された課題

以上が，本稿において設定した課題に関す

る検討結果であるが，最後に２では，本稿で

行った議論をより広い文脈に位置付けるとと

もに，それとの関係で，残された課題を提示

したい。

⒜　契約をめぐる議論空間の整序　　本稿

では，「契約の内容確定」，とりわけ契約の法

的取扱いの出発点をなす「契約の解釈」とい

う営みに注目したうえで，それに関係する議

論空間を，「この契約をいかに解釈すべきか」

という設問を用意する側の議論空間と設問に

対する解答方法を用意する側の議論空間とに

区別して（以下，こうした分析視角を，「設

問＝解答方法モデル」と呼ぶ。），これまでに，

各議論空間の状況と，議論空間相互の関係と

について検討を加えてきた。

こうした作業は，契約の解釈という営みを

手がかりとして，より広く契約をめぐる議論

空間の整序─契約法の構造把握─を試み

るものであったと言うことができる。という

のも，契約をめぐるもの，という形で広く議

論空間を視野に収めたとき，そこには様々な

言説が複数の重層的な議論空間を形成しなが

ら存在しているところ，その中で，契約の内

容確定，とりわけ契約の解釈という営みに注

目しつつ，設問＝解答方法モデルという一定

の分析視角を用いることによって，部分をな

す議論空間相互の関係が明らかになり，全体

としての議論空間の構造が一定程度浮かび上

がったものと考えられるからである。

このように契約をめぐる議論空間を整序す

ることは，それ自体が一つの目的であるとと

もに，それにはさらに次のような意義があろ

う。すなわち，契約をめぐる言説は複数の議

論空間に分かれて存在しているところ，複数

の議論空間相互の関係を問い，全体としての

議論空間を整序することで，複数の言説のあ

り得る組合せが明らかになり，広く契約をめ

ぐる議論空間に貫通する「契約論」の可能性

がいくつか明らかになるものと考えられる。

そして，それによってはじめて，契約をめぐ

る議論空間の全体を支える基本的な契約観と

していかなるものが考えられ，さらにはそこ

からどう選択すべきか，ということを自覚的

に論じることも可能になるものと考えられる

（本稿で扱われたものとして，たとえば，自

律に立脚する契約観，現在化を肯定する契約

観，類型的な契約観，など）。

⒝　残された課題・その 1 ─設問＝解

答方法モデルの中で　　以上のように，本稿

は，契約をめぐる議論空間の整序の試みで

あったと言えるが，そこには，契約の解釈と

いう営みに注目するということ，および，分

析視角として設問＝解答方法モデルを用いる

こと，という二つの前提が置かれていた。し

かるに，この二つの前提のうち前者はさしあ

たり固定したうえで，それでもなお以下のよ

うな課題があると言えよう。

第一の課題は，設問＝解答方法モデルによ

る議論空間の整序作業をより充実したものと

するとともに，ひいては基本的な契約観のレ

ベルにおける検討につなげる，ということで

ある。すなわち，本稿で行ったような議論空

間の整序作業は，既に述べたように，終局的

には基本的な契約観の検討作業につながり得

るものであるところ，本稿での検討は，前者

にとどまるとともに，前者についても不十分

にとどまる。そこで，前者の検討を充実させ

ながら，後者にまで検討を及ぼすこと，それ

が残された課題の第一である。

とりわけ，解答方法を用意する側の議論空

間として位置付けられる議論についての検討

を，より立ち入って行うことが必要となろ

う。ここでは三点を挙げる。まず，自律と他

律をめぐる議論について，そこで示唆される
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契約観にまで立ち返って検討を行うことが必

要であろう 329)。次に，現在化をめぐる議論

について，より立ち入った検討を加えるため

には，現在化を否定した場合の契約内容確定

のあり方いかんという問題まで検討する必要

があろう 330)。さらに，本稿では正面からは

取り上げなかったが，契約内容の確定という

観点からは，法適用による契約内容の確定を

どう考えるか，より一般的には思考様式に関

係して類型をどう考えるか，という問題は重

要である。これまでに蓄積されてきた典型契

約論・性質決定論 331) に関する検討を出発点

として考察を加える必要があろう。

他方で，設問を置く側の議論空間も，Ⅱで

取り上げた三つには限られない。一例とし

て，損害賠償請求の要件論のうち，「その債

務の本旨に従った履行をしないとき」（民法

415 条本文）という要件の解釈論も，設問を

置く側の議論空間として位置付けられる。そ

こには債務の構造に関する議論も含まれる。

そして，以上のように，説明対象を増やし

てゆきながら設問＝解答方法モデルによる分

析を進め，設問を置く側の議論空間と解答方

法を用意する側の議論空間とをつなぐ文脈を

明らかにして整合性の有無を問い，あるいは

また，そのように複数存在する文脈同士の相

互関係を明らかにして整合性の要否・有無を

問うことは，その先にある，契約をめぐる議

論空間全体を通じる基本的な契約観の検討に

つながるであろう。

⒞　残された課題・その 2 ─設問＝解

答方法モデルを超えて　　以上は，さしあた

り設問＝解答方法モデルを維持することを前

提とした課題であったが，第二の課題は，設

問＝解答方法モデルという分析視角の再検討

である。契約をめぐる議論空間の整序のため

の分析視角は，設問＝解答方法モデルに限ら

れない。そして，設問＝解答方法モデルには

以下のような欠点があることもまた既に示唆

されている。

まず，一方の，解答方法を用意する側の議

論空間について見れば，設問＝解答方法モデ

ルによった場合，解答方法を用意する側の議

論空間の一部しか注目されないおそれがあ

る。たとえば，既に上記⒝で挙げた典型契約

論・性質決定論は，契約内容確定法理に関す

る議論として重要であることは言うまでもな

いが，それにもかかわらず本稿の分析視角の

下では正面からは取り上げられなかった 332)。

その理由としては，従来の典型契約論・性質

 329) たとえば，たびたび取り上げた山本敬三の見解は，補充的契約解釈論にせよ，制度的行為論による融合論

にせよ，リベラリズムの考え方を基礎に据えていると考えられる（そのうえで前者は個別的なるもの，後者は典

型的なるものにかかわる。とくに後者につき，山本敬三「現代社会におけるリベラリズムと私的自治（2・完）」

論叢 133 巻 5 号 2-7 頁（1993）。）。このほか，複数存在している言説につき，それらの異同を整理し，検討を加え

ることが課題となる。そして，この議論空間についてのこうした検討は，契約をめぐる議論空間全体における検

討につながるものが多いであろう。

 330) 現在化を否定する言説としては，本稿で取り上げた森田修によるもののほか，山本顯治によるもの（山本

顯治「契約交渉関係の法的構造についての一考察―私的自治の再生に向けて―（1）〜（3・完）」民商 100 巻

2 号 198 頁，3 号 387 頁，5 号 808 頁（1989）など）や，内田貴によるもの（内田・前掲注 100) など）がある。契

約を動態的に捉えるこれらの見解から，どのような契約内容確定法理が導かれるのか，それぞれの契約観を支え

る基本思想も含めて，検討することが必要であろう。ここで若干の見通しを示せば，山本の場合には，「プロセス

としての法」（山本顯治「契約規範の獲得とその正当化」私法 53 号 218 頁，220 頁（1991），同「契約規範の獲得

とその正当化」谷口知平追悼『谷口知平先生追悼論文集　第 2 巻　契約法』69 頁，69 頁（信山社，1993）など）

という考え方のもと，私的自治に適う契約内容の確定方法として，まさに当事者による交渉を通じて契約内容の

確定を行うことが（山本・「契約交渉関係の法的構造についての一考察（2）」405 頁），他方で内田の場合には，

関係的契約モデル（内田・前掲注 100)30 頁）のもと，裁判官による一般条項を通じた内在的規範の吸い上げを通

じて契約内容の確定を行うことが（内田・前掲注 100)63-64 頁），それぞれ想定されることになろう。

 331) 代表的なものとして，来栖三郎『契約法』736 頁以下（有斐閣，1974），河上正二「契約の法的性質決定と

典型契約―リース契約を手がかりにして」加藤一郎古稀『現代社会と民法学の動向（下）』277 頁（有斐閣，

1992），大村・前掲注 153)，石川・前掲注 17)，森田修「フランスにおける『契約の法性決定』（1）〜（6・完）」

法協 131 巻 12 号 2415 頁（2014），132 巻 1 号 79 頁，4 号 664 頁，9 号 1654 頁，11 号 2009 頁，12 号 2288 頁（2015）
など。

 332) 本稿でも，補充の場面に関する限りで「類型」につき検討を加えたが（Ⅲ２⑵），議論の全体を視野に収め

ることはできなかった。
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決定論においては，関係する何らかの典型契

約規定が存在する場合の契約内容の確定に主

眼が置かれ，そのうえで典型契約規定・典型

契約制度の意義や類型的思考の意義について

考察されていたという傾向があるとこ

ろ 333)，設問＝解答方法モデルのもと，Ⅱで

取り上げたような設問を置く側の議論空間を

踏まえたとき，それらにおいて確定すべきと

される契約内容がいずれの場合もリスク分配

に関係しており，それに関して直接に定めた

典型契約規定が存在しない場面であった，と

いうことが挙げられる。ここには，設問＝解

答方法モデルによった場合，解答方法を用意

する側の議論空間のうち，設問を置く側の議

論空間との接合部分に注意が集中することに

伴って，その余の部分に対する関心が薄くな

るということが示唆されている。もちろん，

設問を置く側の議論空間との接合部分にとど

まらずに解答方法を用意する側の議論空間の

検討を進めればよいとは言えるものの，その

検討を有益なものにするためには別途何らか

の視点を用意することが求められよう。

また他方で，設問を置く側の議論空間につ

いても，視野に収められるものが限定される

おそれがある。たとえば，錯誤論について言

えば，そこでは，しばしば，動機が「意思表

示の内容」「法律行為の内容」「契約内容」に

なっているか否か，ということが問われる。

そこでの問いは，論者によって，まさに契約

内容確定問題と言える場合もあるが，一般的

な意味における契約内容確定問題とは異なる

場合もあり，設問＝解答方法モデルによって

は議論空間をうまく捉えきれないおそれがあ

る。しかし，そこで問われることは契約内容

確定問題と或いは一致し，或いは隣接ないし

密接に関連するものだと言うことができ，分

析対象に含めることは有益であろう。

さらに言えば，設問を置く側の議論空間

と，解答方法を用意する側の議論空間とが区

別困難となる場合もある。たとえば本稿で

も，損害賠償請求をめぐる議論の位置付けは

設問＝解答方法モデルにおける区別に親和的

であったのに対して，事情変更をめぐる議論

は，設問を置く側の議論空間と，解答方法を

用意する側の議論空間とにまたがって展開さ

れていた（Ⅱ３，Ⅳ１）。また，山城論文の

位置付けについても，一定の検討を要した

（Ⅰ１⑸）。他にも一定の工夫によりモデルに

取り込むことは可能であると考えられるが，

工夫が必要になること自体がモデルの限界を

示唆しているということもまた確かである。

以上のように，分析対象として取り込む議

論空間を増やしつつ分析視角自体を更新する

ということが考えられる。契約をめぐる議論

空間を整序するための分析視角として，設問

＝解答方法モデルの限界を見定め，新たな視

点を獲得するということが，残された課題の

第二である。

⒟　結語　　以上大きく分けて二つの課題

を挙げたが，いずれに関しても，説明対象を

増やしてゆくことで，分析視角が精緻化して

ゆくことが期待される。既に挙げたような議

論空間を取り込むことのほか，より一般的に

は，学説のみならず裁判例に見られる言説を

も議論空間として取り込むこと，また，日本

の議論空間のみならず外国の議論空間にも目

を向けること，といったこともまた有益とな

ろう。

分析視角として最後まで設問＝解答方法モ

デルを維持するにせよ，それを最終的に放棄

するにせよ，契約をめぐる議論空間を整序

し，ひいてはその議論空間における言説を支

える基本的な契約観を提示すること─これ

が本稿の先にある課題である。

＊ 　本稿は，2016 年 1 月に東京大学大学院

法学政治学研究科に提出した研究論文に，

若干の加筆修正を施したものである。

　 　指導教授としてご指導いただいた大村敦

志先生，大村先生とともに口述試験の労を

おとりいただいた道垣内弘人，森田修両先

生をはじめとして，お世話になったすべて

 333) もちろん，たとえば大村・前掲注 153) は類型の生成を論じ（同 306 頁），石川・前掲注 17) は現実類型を措

定し（同 507 頁），森田・前掲注 331) も帰納的分類を説いていたが（「（5）」2017 頁），やはり本稿Ⅱが取り上げた

ような議論に直ちには当てはまらないと言ってよいであろう。



Vol.11  2016.11  東京大学法科大学院ローレビュー

71

の方々に，心より感謝申し上げる。

 （いけだ・ゆうた）


